	netanya  Academic  College (r”s)
1 University St.

Kiryat Yitzhak Rabin

Netanya 42365, ISRAEL
	       
[image: image1.wmf]
  המרכז ליישומי משפט עברי
                (ישמ"ע)   
	המכללה האקדמית נתניה ע"ר
רח' האוניברסיטה 1

קרית יצחק רבין
נתניה  42365



בס"ד, יג כסלו תש"ע (3/11/09) 

תביעה לביטול הרשאה וסילוק יד משיקולי צדק (כופין על מידת סדום)

מאת
ד"ר יובל סיני והרב מיכאל אדרעי
השאלה: נדונה בפני תביעה לביטול הרשאה וסילוק יד. העובדות בעיקרן הן: התובעת היא בעלים של בניין שרכשה מהבעלים הקודמים. הנתבע  מחזיק כדייר מוגן בדירה בת 3 חדרים בקומת גג הבניין וזאת בהתאם לחוזה שנחתם בינו לבין הבעלים הקודמים. בשנת 1992 סגר הנתבע מרפסת הסמוכה לדירתו ויצר חדר נוסף ( להלן :"החדר הנוסף").בעקבות בניה זו, אשר לטענת הבעלים היתה שלא ברשות, הושג בין הצדדים הסכם בכתב. בהתאם להסכם, ניתנה לנתבע הרשאה לשימוש בחדר הנוסף, כנגד תשלום דמי רשות. עוד נקבע בהסכם, סעיף מפורש לפיו, הבעלים יהיו רשאים להודיע לנתבע על ביטול הרשות בהודעה מוקדמת של 30 יום ואז יהא עליו לפרקו ולהחזיר לקדמותו. הנתבע בנה בחדר הנוסף מטבח מעוצב ומושקע. במשך כ- 12 שנים לא היו מחלוקת בין הנתבע לבין הבעלים הקודמים. בשנת 2007,  בהסתמך על הסעיף האמור,  הודיעו הבעלים לנתבע על ביטול ההרשאה לשימוש בחדר הנוסף, ודרשו ממנו לפרקו ולפנותו.
יש להכריע בשאלה, האם יש להורות על פינוי הנתבע מהחדר הנוסף.

שתי הערות להשלמת התמונה:

1. פינוי החדר הנוסף, הוא כשלעצמו אינו מועיל לבעלים באופן ישיר, שכן בפועל הנתבע מחזיק בשטח הגג כולו. גם אם הנתבע יפנה את החדר הנוסף, הרי אף אחד מהצדדים לא יוכל לעשות בו שימוש .

ב.
מדברים שנאמרו במהלך ההתדיינות עולה, כי המניע להגשת התביעה, הוא רצונם של התובעים לבנות על הגג וזאת אינם יכולים לעשות כל עוד הנתבע אינו מפנה את הגג. ויודגש, כי מדובר בגג גדול בשטח של כדונם. 

התובעים לא הגישו תביעה לפינוי הגג, אלא בחרו להתמקד בדרישה לפינוי החדר על יסוד ההסכם המקנה להם אפשרות לכך.

התובעים הציעו לנתבע  פיצוי כספי כנגד פינוי, אלא שלטענתם הוא זכאי לפיצוי רק עבור הדירה ( ולא עבור הגג) ואילו הנתבע דורש פיצוי גם עבור הגג. אם יידרש הנתבע לפנות את החדר הנוסף, המשמש כיום כמטבח דירתו, אזי ידם של הבעלים תהיה על העליונה.

מחד, קיימת חשיבות בקיומה של וודאות הסכמית, בהקפדה על כיבוד הסכמים ועל חובת הצדדים לעמוד בהתחייבויות שנטלו על עצמם.

מאידך, ראוי ליתן את הדעת לשאלות המתעוררת בהקשר זה, ובכללן:

שאלת הלגיטימיות של בעל דין לעמוד על זכות חוזית, כאשר אינו מפיק מכך תועלת .

שאלת ההצדקה והאפשרות לשלול מבעל דין זכות חוזית המעוגנת בהסכם.

הקדמה
הסוגיה בה אנו דנים היא "כפיה על מידת סדום". כלומר האם ובאיזה מקרים ישנה עילה לתבוע מאדם שלא לעמוד על זכויותיו המשפטיות, ואנו רואים בעמידה על זכויות אלה "מידת סדום". "מידת סדום" היא נקודת ההשקה שבין המוסר למשפט, להלכה ישנן הרבה אמירות מוסריות אשר אינן מקימות חובה משפטית, "הנושא ונותן בדברים לא קנה והחוזר אין רוח חכמים נוחה הימנו" "עני המהפך בחררה ובא אחר ונטלה הימנו נקרא רשע" ועוד מקרים שונים. "מידת סדום" אע"פ שאופי החובה שלא להקפיד היא מוסרית, היא נקבעה להלכה כחובה הלכתית. 
אפשרות הפגיעה בזכות קניינית מכוח הכלל "כופין על מידת סדום" נידונה בפסק דין של בית המשפט העליון בפרשת רוקר נ' סלומון,
 ובו נחלקו השופטים אנגלרד וטירקל בשאלת תחולת העקרונות היהודיים "כופין על מידת סדום ו"זה נהנה וזה ולא חסר" במקרים של בניה במקרקעי הזולת. דיון ביקורתי בפסק הדין וניתוח נרחב של מקורות המשפט העברי בסוגיה זו נעשה לאחרונה בספרו של ד"ר יובל סיני יישום המשפט העברי בבתי המשפט בישראל (2009), עמ' 498-490, ורבים מהמקורות הנזכרים להלן מנותחים בהרחבה שם. להשלמת התמונה רצוי לעיין בספר. 
המשנה באבות קובעת: 

ארבע מדות באדם. האומר שלי שלי ושלך שלך זו מדה בינונית, ויש אומרים זו מדת סדום. שלי שלך ושלך שלי עם הארץ. שלי שלך ושלך שלך חסיד. שלי שלי ושלך שלי רשע.

בניגוד לרוב המשניות במסכת אבות, אשר אין להן השלכות הלכתיות אלא מוסריות גרידא, משנה זו עוסקת אמנם בנושא מוסרי, אבל מכיוון שכופים על מידת סדום ישנה כאן משמעות הלכתית - "האומר שלי שלי ושלך שלך זו מדה בינונית ויש אומרים זו מדת סדום" עמידה דווקנית על זכויות יש שהיא הופכת למידת סדום, כמובן שצריך למצוא איזון, בין חובתו של האדם שלא לנהוג במידת סדום, לבין זכות הקניין שלו. 

לעניינו צריך לעסוק בשני נושאים מרכזיים:

1. האם כפיה על מידת סדום נאמרת רק בויתור על זכויות חוזיות, אולם זכות הקניין גוברת על שיקולים של מידת סדום. או שמא גם עמידה על זכות קניינית נחשבת כמידת סדום.

2. ברור שהעומד על זכויותיו אינו עושה זאת כדי להציק ולהטריד, אלא זו דרך לניהול משא ומתן ולשיפור כוח המיקוח שלו, ובכך זאת ההלכה רואה בכך סחיטה ולא דרך לגיטימית לניהול משא ומתן. מה נחשב לדרך ניהול משא ומתן לגיטימית ומה נחשב לסחיטה?
1. פגיעה בזכות קניינית מכח הכלל "כופין על מידת סדום"
כאמור, בשאלה זו נחלקו השופטים בפרשת רוקר. לדעת השופט יצחק אנגלרד,
 יש להחיל את העקרונות היהודיים אף בבנייה במקרקעי הזולת, ולדידו על יסוד הכלל "כופין על מידת סדום" ניתן למנוע את הריסת המבנה שנבנה שלא כדין על מקרקעי הזולת. מנגד, חולק השופט יעקב טירקל על עמדתו של השופט אנגלרד, ולדידו אין הכלל "כופין על מידת סדום" יכול להכשיר מעשה של עקירת גבול וגזלת קרקע.
כפי שהראה ד"ר יובל סיני בספרו הנזכר למעלה, קשה מאוד לקבל את תפיסתו של השופט אנגלרד, ובצדק העיר השופט טירקל כי מן העיון במקורות עולה כי לא נעשה שימוש בכלל זה באופן הפוגע בזכויות בעלות במקרקעין. 

במאמר מקיף ויסודי שכתב הדיין הרב מרדכי פרבשטיין, נידונו גדרי "כופין על מידת סדום" הלכה למעשה.
 נעמוד להלן בקצרה על עיקרי הדברים שהתבררו במאמרו.

שתי שיטות עקרוניות עולות מדברי הראשונים: לפי השיטה הראשונה, המקובלת על רוב הראשונים, אין לכוף על האדם להתיר לזולתו להשתמש ברכושו אף אם אינו חסר;
 ואילו לפי השיטה השנייה, המקובלת רק על קצת מן הראשונים,
 ניתן לכפות על האדם להתיר לזולתו להשתמש ברכושו מדין "כופין על מדת סדום", אם אינו חסר. הטעם העומד ביסוד השיטה הראשונה הוא, לפי שיטת הרב שמעון שקופ,
 שאין לכוף את האדם להתיר לזולתו להשתמש בחצרו בעל כורחו, משום שעל ידי כך הוא נחשב "חסר", ולפי הדין: "זה נהנה וזה חסר – פטור", כפי שאומר הרב פרבשטיין: 

לא משום החסרון שבעצם שימוש חבירו ברשותו, אלא משום דכפיה על אדם לתת שימוש ברשותו שלא ברצונו היא פגיעה בעצם בעלותו, והרי זה כאילו נטלנו ממנו חלק מבעלותו על רשותו, וזה עצמו הוא ה"חסר", ולכן לא שייך בזה כופין על מדת סדום. 

אין בהכרח מחלוקת קיצונית להלכה בין שתי השיטות האמורות, כפי שהוכיח הרב פרבשטיין, ולפיכך הוא כותב:

לפי זה ברור שלא קיים דין כללי ש'בשל חבירו' לא אמרינן כופין על מדת סדום, ויש לבדוק כל מקרה לגופו, האם יש בכפית חבירו משום פגיעה בבעלותו.
 

לאור זאת, קובע הרב פרבשטיין, על סמך האמור בשו"ת דברי מלכיאל:

נראה לומר דאף הרמב"ם המתיר להניח סולם קטן בחצר שכנו בעל כרחו, יכול להודות לשיטת בעלי התוספות וסיעתם שאין אדם יכול להכנס לגור בבית חבירו בעל כורחו, משום שמגורים בביתו נגד דעתו הם ודאי פגיעה יותר חמורה בבעלות מאשר הנחת הסולם, ואינו צריך לעמוד אתו לדין כדי לסלקו, ולפיכך אף מטעם זה יש פחות פגיעה בבעלות בהנחתו. 

בסוף דבריו, הרב פרבשטיין מסכם את העולה ממקורות ההלכה. וזה לשונו:

הוברר לנו שיש דין כופין על מדת סדום אף בשימוש ברכוש חבירו כל שזה נהנה וזה לא חסר, אלא דבכפיה מעין זו עלינו לבחון אם יש בה משום פגיעה בבעלות, מפני שהפגיעה בבעלות נחשבת ל"חסר" ואי אפשר לכופו על כך. 

עוד הוברר לנו שיש שני קני מידה לבדיקת דבר זה: האחד, שימוש שבדרך כלל אנשים גובים תמורתו תשלום, הכפיה לתתו בחינם היא פגיעה בבעלות. השני, תלוי בדעת בני אדם, אם בדרך כלל הם מתייחסים לשימוש זה בלא רשות כאל פגיעה בבעלות - אי אפשר לכוף אותו. ועל כן, יש דברים שהם פגיעה בבעלות כאשר עושים אותם שלא מדעת הבעלים, ויש דברים שהם פגיעה בבעלות רק כאשר  עושים אותם בעל כורחם של הבעלים, ויש דברים שאינם פגיעה בבעלות אף כאשר עושים אותם על כורחם של הבעלים.
 

עתה נציג בהרחבה את המחלוקת בין הפוסקים בשאלה האם ישנו דין של כפייה על מידת סדום גם בזכויות קנייניות או רק בויתור על זכויות שאינם קנייניות.

1- הדר בחצר חבירו:

הגמרא דנה ב"דר בחצר חבירו שלא מדעתו" האם צריך להעלות לו שכר או שאין צריך להעלות לו שכר. במקרה של "חצר דלא קיימא לאגרא" [=חצר שאינה עשויה להשכיר] ומביאה בדבר זה מחלוקת:

אתמר, רב כהנא א"ר יוחנן: אינו צריך להעלות לו שכר, רבי אבהו אמר רבי יוחנן: צריך להעלות לו שכר

ההלכה נפסקה כפי שנראה שאין צריך להעלות לו שכר מכיוון שכופין על מידת סדום. ולמרות זאת כתבו התוספות במקום:

אפילו למאן דאמר ..כופין אותו על מדת סדום ... שאני הכא [=שונה המצב בענייננו] שהיה יכול למונעו מתחילה מלדור בביתו 

כלומר דין "כופין על מידת סדום" חל רק בדיעבד, אולם מובן שאי אפשר לכוף אדם שביתו עומד ריקן לאפשר לדור בביתו. עולה כי דין "כופין" לא נאמר בזכויות קנייניות, אלא או בדיעבד או בויתור על זכות שאין בה משום פגיעה בבעלות.

לעומת דברי התוספות כתב המרדכי במקום: 

כתב רבינו אבי העזרי שמעתי דמצי למיכפייה [=שיכול לכפות] דהא כופין על מדת סדום ויש מפרשים דאין כופין אלא כגון היכא [=כאשר] דאפילו אי הוה בעי לארווחי בהא מלתא לא מצי לארווחי [=אילו היה רוצה להרוויח בדבר זה לא היה יכול להרוויח] הלכך כייפינן ליה [=כופין אותו] כיון דלא חסר מידי [=דבר] אבל היכא דאי הוה בעי [=כאשר אילו היה רוצה] בעל החצר לאיגורי הוה מירווח [=להשכיר היה מרוויח] השתא נמי כי לא מוגר ליה לא כייפי ליה [=עכשיו גם כן כאשר הוא לא משכיר אין אנו כופין אותו] כך פירש ר"י דאין כופין להבא אך אם עבר ונהנה אין צריך להעלות לו שכר.

לדעה הראשונה שבמרדכי כופין על מידת סדום אפילו במקום שיש פגיעה בזכות הקניין, הדעה השניה גם מסכימה עם עמדה זו אולם מסייגת זאת בתנאי שמדובר בקרקע שלא ניתן כלל להשכיר אותה, אולם אם הקרקע ניתנת להשכרה אלא שבעליה אינו מתכוין להשכירה, אי אפשר לכוף לכתחילה, לאחר שכבר דר לא ניתן לגבות תשלום. כמובן שהכרעה זו טוענת בירור, מדוע להבחין דווקא באופן זה בין מקרים שניתן להקפיד למקים לישא ניתן, אם זכות הקניין כשלעצמה מאפשרת להקפיד, אין משמעות לעובדה שהחצר אינה ראויה להשכרה, ואם למרות זכות הקניין יש כפיה על מידת סדום ניתן לכפות תמיד?!

הרמ"א בשלחן ערוך פסק כדעה השניה שבמרדכי, היינו ישנו מצב בו ניתן לפגוע בזכויות הקניין כאשר יש בעמידה על זכויות אלו משום מידת סדום.

ודוקא שכבר דר בו, אבל לא יוכל לכופו לכתחילה שיניחנו לדור בו, אע"פ דכופין על מדת סדום במקום שזה נהנה וזה אינו חסר, הני מילי בדבר דאי בעי ליהנות לא יוכל ליהנות. אבל בכי האי גוונא דאי בעי בעל חצר ליהנות ולהרויח להשכיר חצירו היה יכול, אלא שאינו רוצה, אין כופין אותו לעשות בחנם

2- מידת סדום בחלוקת ירושה.
הגמרא במסכת בבא בתרא דנה במי שהיה לו קרקע בסמוך לשדותיו של אביו ובדעת חלוקת הירושה, אשר בדרך כלל מתבצעת בגורל, מבקש הוא מאחיו לקבל ללא הגורל את החלק הסמוך לשדה אביו. הגמרא דנה בשאלה: האם יש בסירוב לבקשה זו משום מידת סדום? ומסקנתה להלכה היא שאין בזה מידת סדום:
ההוא דזבן ארעא אמצרא דבי נשיה, כי קא פלגו, אמר ליה: פליגו לי אמצראי; אמר רבה: כגון זה כופין על מדת סדום. מתקיף לה רב יוסף, אמרי ליה אחי: מעלינן ליה עלויא כי נכסי דבי בר מריון! והלכתא כרב יוסף.

רש"י במקום מבאר: 

אמרו אחי מעלינן ליה עילואי - לנו היא משובחת כקרקעותיו של בר מריון שהיו מעולות ומסתברא הא דרב יוסף בשדה בעל שיכולין לומר פעמים שזו מתברכת משאר השדות.

משתמע מדבריו כי ללא כל הצדקה הגיונית אין מקום לטענתם ויש בזה משום מידת סדום, רק במקום שהם מביאים טענה גם אם דחוקה - טענתם מתקבלת. כך מסביר שם בעל "שלטי גיבורים" ש"אין אדם רוצה לשנות מזלו". הואיל ותפיסתו של האדם שיש להגרלה משמעות, ויתכן שבעתיד הוא יתחרט על כך הרי שאין בזה משום מידת סדום. לפי זה באופן בסיסי ישנה אפשרות לכפות על מידת סדום בחלוקת ירושה.

כך פסק גם הרמב"ם:

האחין או השותפין שבאו לחלוק את השדה וליטול כל אחד חלקו אם היתה כולה שוה ואין שם מקום טוב ומקום רע אלא הכל אחד חולקין לפי המדה בלבד, ואם אמר א אחד מהם תנו לי חלקי מצד זה כדי שיהא סמוך לשדה אחר שלי ויהיה הכל שדה אחת שומעין לו ב וכופה אותו על זה שעיכוב בדבר זה מדת סדום היא, אבל אם היה חלק אחד ממנה טוב או קרוב לנהר יותר או קרוב לדרך ושמו אותה היפה כנגד הרע ואמר תנו לי בשומא שלי מצד זה אין שומעין לו אלא נוטל בגורל

האם עמדת רש"י מתיישבת עם הדעה שאין כפיה על מידת סדום במקום יש פגיעה בזכות הקניין? ניתן לומר שאכן רש"י והרמב"ם חולקים על עמדה זו ולדעתם השיקול של מידת סדום גובר על זכות הקניין. לחלופין ניתן לטעון כי זכות הגורל אינה זכות קניינית, להיפך זכותו הקניינית של כל אחד מן האחים היא לקבל אחוז מסויים מן הנכסים, זכות זו אינה נפגעת, הדרישה להגרלה היא רק אופן מימוש הזכות אולם אינה ביטוי לעצם הקניין של כל אחד מן האחים.

לעומת שיטת רש"י כתבו התוספות במקום: 

ופירש רבינו תם מעלינן כנכסי דבר מריון לא ניתן לך זכות שיש לנו בשדה זו אם לא בדמים יקרים כמו בני מריון שהיו עשירים ולא היו מוכרים קרקעותיהם אלא בדמים יקרים

וביתר ביאור פירש הרשב"א שם: 

ורב יוסף אמר שאין זו מדת סדום אלא אדרבה דבר שבני אדם מקפידין בו הרבה והרבה מתעלה חלק שעל מצר מי שצריך לו ויקפוץ עליו כל שיצטרך למוכרו, ולא עוד אלא שיתייקר בו המצרן ביותר מכדי דמיו כדי לצרפו עם שדותיו ודרכן של בני אדם כך הוא, ולפיכך יכולין לומר לו מעלינן לך כנכסי דבי בר מריון כלומר עילוי רב כנכסים המשובחים ביותר דלדידן שוה לן שמא יפול לחלקנו ותתיקר בחלופיו ואין זו מדת סדום, ותדע לך שהרי בטענה מועטת של שמא הן יכולים לבא כדאמר רב יוסף בחדא אהאי ניגרא וחדא אהאי ניגרא דא"ל זימנין דהאי מדויל והאי לא מדויל כ"ש בטענה זו דישתכרו בו הרבה אם חלק זה יגיע לחלקם.

כלומר הטענה שבעיני הרשב"א היא ליגיטמית היא גופא מה שרש"י ראה בו מידת סדום, טענת האחים היא שהם מעוניינים בגורל שמא יפול להם הקרקע הסמוכה למיצר הנידון, ואז הם יוכלו למכור לאח המצרן את השדה ביוקר, מה שלרש"י נתפס כסחיטה וממילא שתביעה זו היא מידת סדום.

הרא"ש במקום מסביר את ההגיון שבדעה זו:

שהרי יש לנו זכות בגורל זה שאם יפול לנו הגורל בין שתי שדות הרשות בידינו שלא נחליף עמך אם לא בדמים יקרים גם עתה נמי אין כאן מדת סדום אם אין אנו מבטלין חלקינו בשבילך

כלומר, כשם שברור שאם היתה מתבצעת חלוקה לא ניתן היה לדרוש מהם לוותר על חלקם ולהחליפו בשל טענה למידת סדום, כך גם קודם החלוקה.

ברור, אם כן, שלרא"ש הסיבה שאין כאן מידת סדום היא בגלל שיש פגיעה בזכויות הקניין.
במקרה זה מחבר השולחן ערוך פסק כרש"י ורמב"ם, ואילו הרמ"א לא הכריע:

האחין או השותפין שבאו לחלוק השדה וליטול כל אחד חלקו, אם היתה כולה שוה לגמרי, חולקין לפי המדה בלבד. ואם אמר אחד: תנו לי חלקי מצד זה כדי שיהא סמוך לשדה אחר שלי ויהיה הכל שדה אחד, שומעין לו, וכופה אותו על זה, שעיכוב בדבר זה מדת סדום היא (וי"א דאין שומעין לו, אלא צריך להעלות בדמים עד שיתרצו חביריו) (טור בשם הרא"ש), ויש אומרים דהוי ספק, וכל דאלים גבר (מרדכי סוף פ' קמא דב"ב בשם מהר"ם).

נזכור כי במקרה הקודם הכריע הרמ"א כדעת השולחן ערוך שהשיקול של מידת סדום גובר במקרים מסויימים על זכות הקניין.
3- העמדת סולם בחצר חבירו:
כתב הטור:

סולם קטן שאין לו ד' שליבות אין לו חזקה ... כתב הרמב"ם לפיכך כשבא בעל הגג להעמיד סולם גדול יכול בעל החצר למחות בו שלא יחזיק עליו אבל אם הסולם קטן אין יכול למנעו שהרי יאמר לו אין לך שום הפסד בזה שכל זמן שתרצה תבטלנו עד כאן [=לשון הרמב"ם, ומוסיף הטור:] ואינו נראה דהיאך ישתמש בשל חבירו בעל כרחו?

כלומר לשיטת הרמב"ם אם הסולם אינו מהווה מטרד, החשש הלגיטימי היחיד של בעל החצר הוא שמא בעל הסולם יתפוס חזקה. לעומתו, סבר הטור שבעל החצר אינו צריך להעלות כל נימוק, אלא די בכך שהוא בעלים ואינו מעוניין בשימוש בחצירו.

הרי לנו שוב כי לדעת הרמב"ם זכות הקניין עשויה בנסיבות מסוימות להדחות מפני "מידת סדום", ואילו לדעת הטור [בנו של הרא"ש] זכות הקניין גוברת. עם זאת, כבר הראה ד"ר יובל סיני (בספרו הנזכר למעלה, בעמ' 498) כי אין ללמוד מדברי הרמב"ם הללו כי יש להתיר פגיעה בזכותו הקניינית של אדם שאינו מסכים לכך מכח הכלל "כופין על מידת סדום".  ראשית, ראוי לתת את הדעת לעובדה שמן הסיפה של ההלכה, עולה כי אף לשיטת הרמב"ם, אם רוצה בעל החצר להשתמש בשטח שהוצב בו הסולם, ודאי שהוא יכול לסלק את הסולם. לא ניתן בשום אופן להסיק מהלכת הרמב"ם, כפי שביקש לעשות אנגלרד (בפרשת רוקר), שניתן לכפות על האדם שלא להרוס מבנה שהוקם על שטחו בניגוד לרצונו. זאת ועוד. כבר העיר בעל "ערוך השולחן",
 שדקדק הרמב"ם בלשונו ואמר: "שאם העמיד סולם קטן אינו יכול למונעו", ולא אמר ש"להעמיד סולם קטן אינו יכול למונעו".
 ללמדך, כי "וודאי דאם בא בתחלה  להעמידו או מיד כשנתוודע מזה דיכול למונעו מליכנס בחצירו כלל". ואמנם "כשהעמיד סולם קטן בחצר חבירו, ולא מנעו חבירו במה שנכנס לחצירו שאינו מקפיד בזה, רק שבא לכופו להסירו כדי שלא יחזיק בו, אומרים לו שמטעם זה אין אתה יכול למונעו, כי אין לזה חזקה... אבל וודאי כשבא למונעו לכתחלה מלעמידו או כשנתוודע מזה מפני כניסתו לחצירו יכול לעכב". עינינו הרואות כי הרמב"ם לא התיר מעולם פגיעה בזכותו הקניינית של אדם שאינו מסכים לכך מכוח הכלל "כופין על מידת סדום".

מכל מקום בבמקרה זה פסק השולחן ערוך כדעת הרמב"ם, ואילו הרמ"א לא סייג את הפסק [בניגוד למקרים הקודמים]

לפיכך כשיבא בעל הגג להעמיד סולם גדול, בעל החצר יכול למחות בידו כדי שלא יחזיק עליו. אבל אם העמיד סולם קטן, אינו יכול למנעו, שהרי אומרים לו: אין לך הפסד בזה, כל זמן שתרצה תטלנו.

4- קביעת זיז [מסמר] בכותל חבירו.
מקרה נוסף בו דן הטור, הוא בכותל הסמוך לחצר ובא בעל החצר לקבוע זיז בכותל חבירו על מנת להשתמש בו:

כתב ה"ר יהודה ברצלוני זיז פחות מטפח אין בו חזקה כלל בין שקבעו בעל הגג בין שקבעו בעל החצר אין בו חזקה: ולענין למחות .. וכן אם בעל החצר בא לקובעו בכותל של בעל הגג כיון שהוא פחות מטפח אין בעל הגג יכול למחות בו וכגון זה כופין על מדת סדום ותולה בו חפציו ואין בעל הגג יכול למחות בו ... ולא מסתבר כלל שבעל החצר יכניס זיז פחות מטפח בכותל בעל הגג בעל כרחו

שוב שיטת הטור היא שהמקפיד על קניינו אינו צריך שום טענה, ואילו הר"י ברצלוני סובר כדעת הרמב"ם ורש"י שזכות הקניין אינה עומדת לאדם ללא טענה.

אלא שבמקרה זה פסק הרמ"א כטור שזכות הקניין עומדת גם כנגד טענה של מידת סדום:

ואם בעל החצר רוצה לקבוע זיז בכותל חבירו, בעל הכותל יכול למחות בו אפילו בזיז פחות מטפח

לסיכום
ניתן לראות שתי גישות עקביות:

(א) דעת הרמב"ם הרואה בטענה של מידת סדום כעדיפה בנסיבות מסוימות על זכות הקניין [בסולם ובאחים החולקים ירושה], ודעתו כרש"י [בסוגיית חלוקת ירושה] המרדכי [בסוגיית הדר בחצר חבירו, והר"י ברצלוני [בדין הזיז].
(ב) דעת התוספות הרא"ש והטור, היא שזכות הקניין גוברת.

פסיקת ההלכה למעשה - פסקי הרמ"א אינם עקביים:

בדר בחצר חבירו נקט גישת ביניים, בזיז נקט כשיטת הטור, בסולם כרמב"ם ובאחין שחלקו לא הכריע אלא ראה בזה ספק שקול.

כנראה שהרמ"א נקט גישת ביניים, פגיעה בזכות הקניין אינה טענה כשלעצמה, אולם מקרה בו אנשים רגילים להקפיד, אינו מידת סדום, שהרי כך נוהג האדם הסביר. אנשים רגילים להקפיד על זכות הבעלות, לכן בד"כ זכות הבעלות הינה מדד להקפדה ולא נימוק כשלעצמו. אם נמצא כי למרות הבעלות אין דרכם של אנשים להקפיד, אין בבעלות ובפגיעה בה טענה עצמית.

כך גם נבין את הכרעת המרדכי שהובאה לעיל, כאשר ישנה פגיעה בקניין מכח מידת סדום, יש לבחון האם אנשים רואים בפגיעה זו הוצאה מרשות, אם כן הרי ש"זה נהנה וזה חסר" בחצר שאין אפשרות לממש אותה רוב העולם לא רואה בשימוש בה חסרון לכן יש בזה מידת סדום, לעומת זאת אם החצר קיימא לאגרא מצד עצמה אלא שבעליה אינו משכיר שימוש בה נתפס כהוצאת החצר משימוש הבעלים.

כך גם החילוק בין זיז לחלון אין כאן הגדרה כללית אלא יש לבחון כל מקרה לגופו האם הפגיעה בזכות הקניין נחשבת בעיני בני אדם כהחסרת הבעלים, ויש בזה משום זה נהנה וזה חסר.

5- מידת סדום בשכירות
ביחס לשכירות יש לשאול: האם נדון אותה כזכות קניינית או חוזית? [כמובן שהדיון הוא ביחס לשוכר, לא ביחס למשכיר שלו וודאי יש זכויות קנייניות.] הטור מביא בדבר זה מחלוקת:

ודקדק מכאן הרמ"ה מי ששוכר חמור או ספינה למשא ידוע אין יכול לשנות למשא אחר אפי' אינו כבד ממנו: וכן המשכיר חמור זה אין יכול לדחותו וליתן לו חמור אחר או ספינה אחרת ויש אומרים דודאי בעלמא יכול לשנות דמה לי יין זה שהתנה או אחר ... וכן דעת אדוני אבי הרא"ש ז"ל.

נראה שבזה נחלקו הפוסקים האם נדון שכירות כזכות קניינית והשוכר יכול לטעון ששכר "חמור זה" והוא קניינו, וכדעת רבינו תם שבקניינים אין כלל דין של כפיה על מידת סדום. או ששכירות אינה קניין גמור ויש מקום לטענת "מידת סדום". לרמ"א כמובן שהדיון יהיה שונה, אע"פ ששכירות היא זכות קניינית, לא כל זכות קניינית מבטלת את טענת מידת סדום.

2. כפיה על מידת סדום במקום שניתן להרויח מההקפדה
בכל מקרה של כפיה על מידת סדום, קיים רצון של המקפיד על זכויותיו להרויח, ובכל זאת רווח זה מוגדר כסחיטה ולא כרווח לגיטימי.
 לדוגמא נביא את דברי הגמרא בכתובות:

ההוא גברא דאוגר ליה ריחיא לחבריה לטחינה, [=אדם השכיר לחבירו ריחיים, שכר השכירות המוסכם היה שהשוכר יטחן עבור המשכיר את מרכי ביתו]  לסוף איעתר זבין ריחיא וחמרא, [=המשכיר התעשר וקנה ריחיים וחמור כך שלא היה צריך שהשוכר יטחן] אמר ליה: עד האידנא הוה טחיננא גבך, השתא הב לי אגרא, [=המשכיר ביקש שמעתה ואילך לא יטחן עבורו לא ישלם לו שכר שכירות מקובל.] אמר ליה: מיטחן טחיננא לך; [=השוכר התעקש לטחון ולא לתת שכר]. 

הגמרא פוסקת במקרה זה:

ולא אמרן אלא דלית ליה טחינא לריחיא, אבל אית ליה טחינא לריחיא, כגון זו כופין אותו על מדת סדום.

כלומר אם השוכר אינו מוצא מי שיטחן במקום המשכיר הרי שטענתו לגיטימית. אולם אם השוכר יכול לטחון לאדם אחר ואת שכר הטחינה לתת למשכיר הרי שהקפדתו היא מידת סדום, שכן אין לו שום נפקא מינה אם יטחן עבור המשכיר ולא יקבל שכר, או עבור אדם אחר ואת שכר הטחינה יעביר למשכיר.

כמובן, לשוכר ישנה מטרה בטענתו, לא מדובר בקנטרנות לשמה. רצונו להוזיל את דמי השכירות, אולם זו גופא נחשבת טענה לא לגיטימית, מכיוון שדמי השכירות הם חובתו, לכן עמידה על זכות כדי להביא את המשכיר להוריד מחובותיו, הם דרך מסחר שאינה הוגנת ומוגדרת כמידת סדום.
 המצב מאובן בכך שעמידה על זכות תוביל את השוכר לא לשינוי במצב המשפטי, אלא לשינוי בעמדת המיקוח וביחסי הכוחות במשא ומתן.

אולם ישנו מצב אחר, בו עמידה על זכות תביא לאדם שינוי במצבו המשפטי, לא בדרך של משא ומתן וסחיטה.

דוגמא לדבר זה מצאנו בהלכות שכירות:

השוכר את הספינה וטבעה בחצי הדרך, אם אמר ליה: ספינה זו אני משכיר לך, ושכרה השוכר להוליך בה יין סתם, אף על פי שנתן לו השכר יחזיר כל השכר, שהרי זה אומר לו: הבא לי הספינה עצמה ששכרתי  שהקפדה גדולה יש בספינה זו ואני אביא יין מכל מקום ואוליך בה. 

במקרה זה המשכיר אינו עומד בהתחייבויותיו [ספינה זו והספינה טבעה] והשוכר עומד בהתיביותיו, [השוכר התחייב להביא יין "סתם" והרי הוא יכול להחליף את היין]. השוכר מתעקש עך זכותו לספיה זו, כמובן לא מכיוון שיש לו עניין בספינה כזו או אחרת, אלא כדי שהמשכיר יוגדר כמיפר החוזה על כל ההשלכות הנובעות מכך. הטענה כאמור נחשבת ללגיטימית.

מצאנו א"כ הבחנה בין עמידה על זכות היוצרת עמדת מיקוח טובה יותר, לבין עמידה על זכות המשנה את מצבו המשפטי של העומד על זכותו.

אולם נחלקו הפוסקים עד כמה ניתן להרחיב מקרה זה:

מבואר מדבריו דרוצה לומר דכל מקום שהמשא ששכר עליו עדיין לפנינו יכול השוכר להחליפו באחר ובכלל מדת סדום הוא, דהרי [היה] להמשכיר על כל פנים לישא משא כזו על גבי בהמתו או ספינתו, מה שאין כן כשמשא הראשון אינו בעולם, בזה לא הכריחו להמשכיר לקבל מהשוכר משא אחר
, 

כלומר בכל מקרה שניתן להפיק רווח משפטי מן ההקפדה, ההקפדה לגיטימית. כך אם אדם שכר ספינה להוביל בה "יין זה", והיין נשפך בדרך יכול המשכיר לטעון שאינו מעוניין ביין אחר, אע"פ שאם היין הראשון היה קיים וודאי שהיה בהקפדה זו מידת סדום.

אולם הש"ך במקום חולק ורואה בדברי השולחן ערוך מקרה ייחודי:

ונראה דדוקא תרתי בעינן כיון שנטבע ספינתו ואין היין זה לפנינו יכול להקפיד כי יכול לומר הואיל ונזקתי ונטבע ספינתי למה לי להשתדל ספינ' אחרת כיון שאין לך יין זה ...ולפי זה אם לא נטבע ספינתו רק היין לבדו נטבע יכול לטעון עליו יין אחר אע"פ שאמר ספינה סתם ויין זה כי אין סברא כיון שיינו נטבע יקפיד זה יותר משאם לא היה יכול להניח עליו יין אחר.

כלומר רק במקרה בו המקפיד מכסה את הפסדיו ניתן ליצור רווח מעמידה על זכויות אולם במקרה אחר, בו לא נגרמו למקפיד כל הפסדים אלא שהוא עצמו מעוניין להפיק רווחים נוספים, הרי זו מידת סדום.

השלכות לנידון דידן:

במקרה שלנו המדובר בזכות קניינית, והתובע עומד על זכותו אע"פ שברור שזכותו אינה התכלית, אלא מתוך רצון להשיג מטרה אחרת, כפי שראינו ההכרעה בכפיה על מידת סדום בזכויות קנייניות אינה חד משמעית, אלא תלויה בכל מקרה בגופו. ותלויה בשאלה האם אי ההקפדה על הזכות יוגדר כחסרון, או כחוסר אפשרות להרויח. במקרה שלנו הואיל וישנו חוזה המחייב את בעלי הדירה, חוסר יכולתם לממש את זכותם הקניינית אינה הפסד וחסרון שהרי על זכות זו הם למעשה ויתרו כאשר השכירו את הדירה. אלא שכרגע באמצעות הקפדה על החוזה נוצרה להם הזדמנות להרויח. לכן להכרעת הרמ"א נראה שיש כאן משום מידת סדום.

בנוגע למקרה השני נראה כי ההקפדה לא מביאה אותם למצב משפטי טוב יותר, אלא לעמדת מיקוח טובה יותר, כך שמצד זה גם ישנה כאן מידת סדום.

מאידך במקרה זה ניתן לטעון כי הנתבע איבד את זכותו לטעון "מידת סדום" שהרי נקבע בהסכם, סעיף מפורש לפיו, הבעלים יהיו רשאים להודיע לנתבע על ביטול הרשות בהודעה מוקדמת של 30 יום ואז יהא עליו לפרקו ולהחזיר לקדמותו. נראה כי ההחלטה תלויה בפרשנות סעיף זה.

מסקנות:

1. בזכויות קנייניות ישנה מחלוקת האם כופין על מידת סדום.
2. ההכרעה אינה חדה ותלויה בכל מקרה לגופו, הפרמטר הוא האם נטילת הזכות הקניינית נחשבת בעיני הבריות כחסרון.
3. במקרה שלנו אין חסרון שהרי הדירה ע"פ חוזה בדמי מפתח.
4. העמידה הדווקנית על החוזה מטרתה שיפור כוח המיקוח ולא שיפור המצב המשפטי, לכן וודאי שיש בזה כפיה על מידת סדום.
5. ישנו סעיף בחוזה אשר ניתן להסיק ממנו כח הנתבע ויתר על זכותו לטעון למידת סדום, והדבר תלוי בנסיבות המקרה.
�  רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון, פ"ד נה(1) 199 (1999).


� משנה מסכת אבות, פרק ה, משנה ט.


�  שם, עמ' 226-224.


�  הרב מ' פרבשטיין, "שו"ת בדין כופין על מידת סדום", שורת הדין ב (תשנ"ד), עמ' שכג-שלג.


�  ראה למשל: תוספות בבא קמא כ ע"ב; נימוקי יוסף על בבא קמא שם, בשם הרא"ה, הרא"ש והריטב"א; תוספות בבא בתרא יב ע"ב, ד"ה כגון ועוד. שיטה זו נפסקה אף להלכה בידי ר' יוסף קארו, שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שסג, סעיף ו. וראה שם דעתו החולקת של הרמ"א.


�  ובראשם הראבי"ה, המובא במרדכי, בבא קמא, פרק ב, סימן טז.


�  בחידושיו לבבא קמא, סימן יט, אות ג.


�  פרבשטיין (לעיל, הערה 4), עמ' שכט.


� פרבשטיין ( לעיל, הערה 5), עמ' של.


�  חלק ג, סימן נז.


�  פרבשטיין, (לעיל, הערה 5), עמ' שלג.


� תלמוד בבלי, מסכת בבא קמא כ ע"ב. 


� תוספות, בבא קמא, כ ע"ב.


� מרדכי, בבא קמא, פרק כיצד הרגל, סימן טו.


� שולחן ערוך חושן משפט, סימן שסג, סעיף ו. 


� תלמוד בבלי, בבא בתרא  יב ע"ב. 


� רמב"ם, הלכות שכנים, פרק יב, הלכה א.


� עיין מאמרו של ד"ר אברהם וינרוט, "שימוש לרעה בזכות במשפט העברי (כופין על מידת סדום)" דיני ישראל יח (תשנ"ה - תשנ"ו), עמ' נג-פו.


� תוספות בבא בתרא שם, ד"ה "מעלינן ליה כנכסי דבר מריון".


� פסקי הרא"ש, בבא בתרא, פרק א, סימן מו.


� שולחן ערוך חושן משפט, סימן קעד, סעיף א.


� טור חושן משפט, סימן קנג.


�  ערוך השולחן, חושן משפט, סימן קנג, סעיף טז.


�  כפי שכתב בתחילת דבריו ביחס לסולם גדול.


�  אמנם ניתן לומר כי כל עניין תשמישי שכנים (ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קנג), מהווים פגיעה בזכות הקניין, במיוחד לשיטות הרמב"ם והראשונים שאין צריך שלוש שנים וטענה (שהרי אם שתק בעל הקרקע אפילו פעם אחת, והרי אין כאן הקנאה לשיטה זו, לא יוכל יותר לסלק את המשתמש, בעל הסולם הגדול או בעל הזיז יותר מטפח וכדומה, גם אם ירצה לבנות ולהשתמש במקרקעין באותו מקום). אלא שאכן, יש לומר שכל זמן שהפגיעה אינה בעיקרה ובעצמותה של הבעלות אלא במידה מזערית, יש מקום לכפייה, כך בסולם קטן וכך בזיז פחות מטפח.  


� שולחן ערוך חושן משפט, סימן קנג, סעיף יג.


� טור חושן משפט, סימן קנג. 


� שולחן ערוך חושן משפט, סימן קנג, סעיף ב.


� עיין בהרחבה במאמרו של הרב משה מרדכי פרבשטיין "בדין כופין על מידת סדום" הנזכר לעיל הערה � NOTEREF _Ref162266133 \h  \* MERGEFORMAT ��4�.


� טור חושן משפט,  סימן שיא. 


� גוונים שונים בהלכה זו עיין עוד, ש"ך חושן משפט, סימן שיא, סוף ס"ק א. חידושי ר' עקיבא איגר, בבא מציעא עט ע"א ד"ה בסמ"ע.


� לא רק ברווח שלאחר מעשה, כמו "הדר בחצר חבירו שלא מדעתו". גם רווח שלפני מעשה מוגדר לפעמים כסחיטה.


� תלמוד בבלי, כתובות קג ע"א. 


� מקרה דומה ראינו ברא"ש לגבי חלוקת ירושה, שם הרצון של האחים הוגדר כלגיטימי מכיוון שמדובר בזכות קניינית. "שהרי יש לנו זכות בגורל זה שאם יפול לנו הגורל בין שתי שדות הרשות בידינו שלא נחליף עמך אם לא בדמים יקרים גם עתה נמי אין כאן מדת סדום אם אין אנו מבטלין חלקינו בשבילך"


� שולחן ערוך חושן משפט, סימן שיא, סעיף ב.


� סמ"ע שם, סימן שיא, ס"ק ב. 


� ש"ך, חושן משפט, סימן שיא, ס"ק א. החזון איש, בבא קמא, סימן כ"ג, ס"ק יח, מאריך לתמוה על דברי הש"ך הללו מדיני שכירות ושכירות פועלים אולם לעניין העקרון העולה מדברי הש"ך בדיני מידת סדום הדבר ברור.
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