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ב"ה י"ט אדר א' תשס"ח (25.2.08) 
חזרת יורשים ממכירת נכסי ירושה לאחר הליך התמחרות

מאת הרב יוסי שרעבי
1. הקדמה
פרטי המקרה העומד לדיון הם כדלקמן:

מנהלת עיזבון ערכה התמחרות למכירת נכס של העיזבון בשם היורשים, לאחר שהסתיימה ההתמחרות ונבחרה ההצעה הטובה ביותר, וקודם שנחתם הסכם עם הקונים לצורך אישורו ע"י ביהמ"ש, החליטו היורשים כי המחיר המוצע אינו אטרקטיבי ואין הם מעוניינים במכירת הנכס.
השאלות העולות לדיון הן, האם בחזרה מהמכירה בשלב כזה של ההליך המתואר יש משום חוסר תום לב ע"פ דיני החוזים במשפט העברי? והאם מבחינה הלכתית ניתן לחייב את היורשים למכור את הנכס? 

למעשה, שאלות אלו נוגעות לכל משא ומתן בעיסקת מכר, ואינן מיוחדות לנכסי ירושה. מעמדם של היורשים הינו ככל מוכר, שהרי ע"פ ההלכה מרגע מות המוריש הם הבעלים של נכסי הירושה.
 הנסיבות המיוחדות של המקרה הן אופיו של ההליך ושלב החזרה מהעיסקה.

להלן, נדון בשלביו של המשא ומתן בעיסקת מכר של מקרקעין,
 אימתי מותר לחזור מן העיסקה ואימתי יש להתייחס לחזרה כזו בביקורת או אף בהטלת סנקציה, וזאת תוך התייחסות למשמעותן של הפעולות הקנייניות במכר מקרקעין.
2. מעשה קניין במכירת מקרקעין
מעשה הקניין הדרוש להשלמתה של עיסקת מקרקעין ולהעברת הבעלות מהמוכר לקונה, יכול להיעשות בכמה דרכים: בכסף, בשטר, בחזקה או בקניין סודר.
 דרכים אלו הן הדרכים הרגילות והמקובלות ע"פ ההלכה במכירת מקרקעין. 
כיום, לדעות פוסקים רבים הרישום בספרי מרשם המקרקעין ["טאבו"] נחשב מעשה קניין,
 בין היתר מתוקף המנהג, שיש בו אף משום תקנת הציבור. אף שזהו קניין תקף יש הסוברים כי אין בו כדי לגרוע מתוקף הקניין שנעשה באחד האופנים הרגילים קודם הרישום כחוק,
 אך יש שמסתפקים בכך.
   

כעיקרון, לפני ביצוע מעשה הקניין כל צד יכול לחזור בו.
 גם התחייבות שעוגנה בהסכם למכירת המקרקעין אינה משנה עיקרון זה,
 אם לא נעשה מעשה קניין ביחס למקרקעין עצמם.
1. הפקדת עירבון כקניין כסף

לכאורה, בנידוננו לא נעשה כל מעשה קניין, אולם יש מקום לברר האם העירבון המופקד ע"י המציעים, שבמקרה של ה"זוכה" עשוי להפוך לבסוף לחלק מהתמורה, יכול להיחשב כקניין כסף. 

באופן הקניין ע"י כסף נפסק בשולחן ערוך: 

"בכסף כיצד, מכר לו בית או שדה ונתן לו כסף שוה פרוטה, קנה, ואין אחד מהם יכול לחזור בו. ואפילו נתן לו הכסף על מנת שיחזירהו לו, קנה".
 
בענייננו, ספק רב אם ניתן להחשיב את הפקדת העירבון כקניין כסף, מכמה נימוקים:

1. במקום שנהוג לקנות מקרקעין בשטר אין קניין כסף תקף.
 בענייננו, יש הסוברים שלפי הנוהג במדינת ישראל שקניין מקרקעין מתבצע ע"י רישום בספרי מרשם המקרקעין הדין יהיה כמקום שנהוג לקנות מקרקעין בשטר, ועל כן קניין כסף אינו תקף.
 
2. מטרת העירבון. המטרה העיקרית בהפקדת עירבון היא סינון הצעות לא רציניות, ואינה נעשית לשם מעשה קניין, וייתכן אף שאין לראות בה כלל תשלום עבור הנכס,
 אף כי בסופו של דבר ערבונו של בעל ההצעה הטובה ביותר עשוי להפוך לחלק מן התמורה.
3. שלב מעשה הקניין. אחד הכללים בדיני קניינים הוא שמעשה הקניין צריך להיעשות לאחר קביעת מחיר המקח,
 שאם לא כן חסר בגמירות הדעת של הצדדים בשעת ביצוע הקניין,
 כך שבעת קביעת המחיר הסופי לאחר מכן חסר מעשה קניין. ובנידוננו, ברגע הפקדת העירבון, טרם נקבע מחיר המקרקעין הסופי. אמנם, ייתכן שקניין כסף
 יכול לחול למפרע לאחר קביעת המחיר הסופי.
  
4. סוג העירבון. כעיקרון, תשלום בהמחאה בנקאית או אפילו צ'ק סחיר רגיל, יכול להיחשב כקניין כסף,
 אך ספק אם כן הוא בהפקדת ערבות בנקאית בידי עורך המכירה. כן יש לעיין, אם צ'ק לא סחיר או צ'ק דחוי,
 יכולים להיחשב קניין כסף.
 
5. כסף הניתן על תנאי. בעת הפקדת העירבון, אף מציע אינו יכול להיות בטוח שהצעתו תתקבל, והסיכוי שעירבונו יושב לו תלוי גם במספר המציעים ובגובה הצעותיהם, כמו גם ברצון המוכר. ספק אם כסף הניתן באופן כזה יכול להיחשב קניין כסף תקף.
     

2. הכרזת הזוכה כמעשה קניין 

יוער, כי לא ניתן להתייחס אל ההכרזה בסיום ההתמחרות על בעל ההצעה הגבוהה כ"זוכה" כמעשה קניין, שהרי אף שהוגדרה זהות הצדדים לעיסקה, עדיין עומדים הצדדים בפני שלבים נוספים של עריכת הסכם מפורט כולל סדרי התשלום, אישור בית המשפט ורישום הזכויות בנכס. לפיכך, גם אם פעולה קניינית הנעוצה במנהג יכול לשמש מעשה קניין בר תוקף,
 מסתבר כי השלב בו מוכרזת ההצעה הגבוהה ביותר כ"זוכה" הינו מוקדם ביחס לגמירות הדעת של הצדדים הדרושה למעשה קניין, וכל צד כעיקרון יכול לחזור בו. אמנם, קיימת אי סימטריה מסויימת בין הצדדים, שכן אף שהמציע ה"זוכה" יכול לחזור בו לפני עריכת ההסכם, מסתכן הוא בחילוט עירבונו, אך מכל מקום זכות חזרה עקרונית זו מראה כי השלב הינו מוקדם מכדי שניתן יהיה לראות בו מעשה קניין. 
3. חזרה בחוסר תום לב מהסכם מכר ללא מעשה קניין
היעדר מעשה קניין שבגינו לא שוכללה עיסקת המכר לכלל גמר אינו פוטר את הצדדים מחובת ניהול המשא ומתן בתום לב, ומהחובה לעמוד בסיכומים שנערכו בעל פה. יש ואף יוטלו סנקציות על הצד החוזר בו מעיסקת המכר, ולהלן נפרט את התנאים לכך.
 קודם לכן, ראוי לציין בתחילת הדיון בנושא תום הלב את הדוגמא שמביא התלמוד
 כמופת להתנהגות הגונה במשא ומתן:

"רב ספרא הוה קרי [היה קורא] קריאת שמע [ולכן היה מנוע מלדבר] ואמר ליה [לו] ההוא גברא [אותו אדם] הב לי [תן לי] עסקך בכך וכך מעות, וסבר דמשום מיעוט דמים הוה שתיק [היה שותק] והעלה לו דמים מרובים ולאחר תפלתו לא רצה לקבל אלא במיעוט מעות הראשונות משום דגמר בלבו להקנותו בכך".
 
אכן, התנהגותו של רב ספרא הינה מעל ומעבר לנדרש, ואף מוגדרת כמידת חסידות,
 אך יש בה כדי ללמד על מידת היושר האישי ותום הלב הראויים לכל אדם בעסקיו, אפילו במחשבתו. במקרים בהם נערך מו"מ מפורש ודו-כיווני, שלעיתים מלווה בפעולות, הביקורת של בית הדין עשויה להיות תקיפה ובעלת השלכות מעשיות.  
3. הכרזה וקללה על מי שחזר בו מעיסקת מכר   

בקניית מיטלטלין שלא נעשה בהם הקניין הדרוש אך שולמה תמורתם, או חלק מתמורתם,  בכסף,
 וחזר בו אחד הצדדים, מכריזים עליו בבית דין, ויש הסוברים אפילו ברבים, שהוא אדם שאיננו עומד בדיבורו, וכן אומרים לו הדיינים בבית הדין שהוא עתיד להיפרע על כך בידי שמיים.
 
רש"י
 ציין על הנוהג כך את הפסוק בצפניה (ג, יג): "שארית ישראל לא יעשו עולה ולא ידברו כזב".

להכרזה וקללה אלו עשויות להיות השפעה ניכרת על יכולתו של אותו אדם להמשיך ולנהל את עסקיו, ובחברה יהודית מאמינה יש בהן אף גורם הרתעה משמעותי לנוהגים שלא ביושר במשאם ומתנם,
 כך שמופעל לחץ משמעותי על החוזר בו לקיים את המכירה, ויש לראות בכך כעין סנקציה המעודדת את אכיפת הסיכום בין הצדדים.      
לכאורה, מדברי התלמוד נראה שנתייחדה סנקציה זו לקניין מיטלטלין בכסף, אך בדברי הפוסקים נדונה השאלה האם להפעיל סנקציה זו גם במקרים אחרים של משא ומתן מתקדם שעבר את שלב הדיבורים, אך לא הסתיים מבחינה משפטית.
 
כך גם בנושא מכירת מקרקעין, יש מן הראשונים שסברו שיש מקום להשתמש בסנקציה זו.
 לדעת הר"ן
 במקום שנוהגים לקנות קרקע בשטר, שקניין כסף לבדו לא קונה,
 אם נכרת הסכם למכירת הקרקע והקונה שילם כסף עבורה וחזר בו המוכר, יש להטיל עליו את הסנקציה הנזכרת.    

ואולם, בנידוננו אילו היה מדובר בקניין כסף שנעשה כדין בתשלום דמי קדימה עבור המקרקעין שבעלותם תעבור מאוחר יותר כחוק,
 ייתכן והיה מקום להטלת סנקציה זו, אולם כאמור לעיל ספק רב אם ניתן בכלל לראות בהפקדת העירבון בדרך הנהוגה כיום כקניין כסף,
 ולכן נראה שאין מקום להכרזה וקללה בגין חזרת היורשים מהמכירה.
   

4. מחוסר אמנה

לא רק חזרה לאחר משא ומתן מתקדם שהיה כרוך בביצוע פעולות מסויימות שאינן בנות תוקף קנייני, נחשבת כהתנהגות חסרת תום לב. גם חזרה מסיכום שהתקבל בסיום משא ומתן שנערך בדברים בלבד, נחשבת התנהגות חסרת תום לב, אם כי ברמה פחותה יותר.

עיקרון זה נאמר בתלמוד
 באופן כללי לגבי משא ומתן לעסקת מכר שסוכם בעל פה, והצדדים הגיעו לשלב בו הם מסתמכים איש על רעהו, וכך סיכם הרמב"ם דין זה:

"הנושא ונותן בדברים בלבד הרי זה ראוי לעמוד לו בדבורו, אע"פ שלא לקח מן הדמים כלום ולא רשם ולא הניח משכון, וכל החוזר בו בין לוקח בין מוכר אע"פ שאינו חייב לקבל 'מי שפרע' הרי זה ממחוסרי אמנה ואין רוח חכמים נוחה הימנו".
 
 יש שפירשו שמכריזים
 על החוזר בו, בבית דין או אף ברבים, שהוא מחוסר אמנה, ומוכיחים אותו על שאינו עומד בדיבורו.
 גם בפעולות אלו יש כדי להוות לחץ לאכיפת הסיכום בין הצדדים.
שאלה מעניינת שנדונה בדברי הראשונים
 היא אם חזרה מהסכם בדברים עקב שינויי שער בשוקי המסחר תיחשב מוצדקת, והחוזר בו לא ייקרא מחוסר אמנה. הרמ"א
 הכריע כדעה הסוברת שגם במקרה של הפסד משום שינויי שער נחשב החוזר בו מחוסר אמנה, ויש מן האחרונים שפוסקים כדעה שמותר לחזור מההסכם ואינו נחשב מחוסר אמנה במקרה זה.
  
בנידוננו, טרם נערך הסכם מפורט, אך ייתכן שע"פ הנהוג, הצדדים הגיעו למעשה לשלב מתקדם דיו, שממנו ואילך בדרך כלל מושלמת העיסקה ונעשות עוד כמה פעולות פורמליות עד להעברת הבעלות בפועל, שהרי ידוע כבר מי הקונה ומה המחיר, וכל שנותר לקבוע הוא פרטים טכניים, כמו סדרי תשלום ועוד, כך שאם אין חריגות מיוחדות העיסקה תאושר בבית המשפט ותירשם בספרי מרשם המקרקעין. 
ועל כן לכאורה, יש מקום לומר שהחוזר בו בשלב זה הינו מחוסר אמנה. אלא, שיש עדיין לשקול
 האם חזרה של המוכרים בגין זכיה של מציע במחיר נמוך משמעותית ממה שציפו אינה מוצדקת כדין חזרה עקב שינוי שער, לסוברים שהיא מוצדקת, כאמור לעיל.

5. סעדים בעקבות חזרת צד מעיסקת מכר
אף שיש השלכות הלכתיות
 לכך ש"שארית ישראל לא יעשו עולה ולא ידברו כזב", מכל מקום דומה שכמעט לא נמצא סעד של אכיפת הסכם לעיסקת מכר
 בהיעדר מעשה קניין,
 אך יש מקרים בהם נפסק כי יש לתת פיצוי לצד שנפגע מהחזרה, בגין פעולות שעשה או ששינה את מצבו לרעה בעקבות הסתמכותו על דברי זולתו.
   
בדרך כלל בשלב בו מדובר, העיסקה צפויה להיות מושלמת, כאמור, אך עדיין יש לבחון האם ההסתמכות של צד אחד על זולתו, הינה כה ברורה עד כי ניתן לחייב את החוזר בו בפיצוי בגין הנזק שנגרם לצד השני. מבחינה זו יש לזכור, כי שני הצדדים יודעים שעדיין יש לערוך הסכם מכר מפורט, והמכירה טרם אושרה בבית משפט, אף שהוכרז "זוכה" בהתמחרות. לא זו בלבד, אלא שבדרך כלל, כונס הנכסים, ובמקרה דנן מנהל העיזבון, מדגיש בהזמנה להציע הצעות כי אין הוא מתחייב לקבל את ההצעה הגבוהה ביותר או כל הצעה שהיא, וגם כשמתקבלת ההצעה הגבוהה בסופה של ההתמחרות, עדיין יש ליורשים זכות להציע את הצעתם, כך שהמשך שכלול העיסקה עוד רחוק מעט מסיומו, ובדרך כלל קשה לומר שהמציע ה"זוכה" משנה את מצבו לרעה בעקבות ביטול זכייתו. גם המציע ש"זכה" ומבקש לחזור בו עלול להסתכן בחילוט ערבונו, כאמור לעיל, אך זה שולל את יכולתו לחזור בו, מאותה סיבה שהדברים מצויים בשלב בו המו"מ טרם הסתיים.

4. סיכום ומסקנות
1. כעיקרון, לפני ביצוע מעשה הקניין כל צד יכול לחזור בו גם אם היתה התחייבות שעוגנה בהסכם.
2. ספק אם ניתן להחשיב את הפקדת העירבון כקניין כסף.
3. לא נראה שניתן להתייחס אל ההכרזה בסיום ההתמחרות על בעל ההצעה הגבוהה כ"זוכה", כמעשה קניין.
4. חכמי ישראל הדגישו את מידת היושר האישי ותום הלב הראויים לכל אדם בעסקיו, אפילו במחשבתו.
5. במשא ומתן שנלווה אליו מעשה אף שאינו קניין בר תוקף, כקניין כסף במיטלטלין, מכריזים על החוזר בו בבית הדין או אף ברבים שהוא איננו עומד בדיבורו ומקללים אותו שייפרע בידי שמיים. 
6. גם במכירת מקרקעין, יש ראשונים הסוברים שיש מקום להשתמש בסנקציה זו.
7. בחברה שומרת מצוות יש לראות בפעולות אלו כעין סנקציה המעודדת את אכיפת הסיכום בין הצדדים.      
8. חזרה מסיכום שהתקבל בסיום משא ומתן שנערך בדברים בלבד, נחשבת התנהגות חסרת תום לב.
9. גם במקרה זה מכריזים על החוזר בו בבית דין או אף ברבים, שהוא מחוסר אמנה, ומוכיחים אותו על שאינו עומד בדיבורו.
10. יש הסוברים שחזרה מהסכם בדברים עקב שינויי שער בשוקי המסחר עשויה להיחשב מוצדקת, ויש חולקים.
11. יש מקום לומר שמוכר החוזר בו בסיום תהליך התמחרות נחשב מחוסר אמנה.
12. יש לשקול אם חזרה של המוכר בגין זכיה של מציע במחיר נמוך משמעותית ממה שציפה הינה מוצדקת.
13. סעד של אכיפת הסכם לעיסקת מכר הינו נדיר אך יש מקרים בהם נפסק כי יש לתת פיצוי לצד שנפגע מהחזרה.
אשמח להיענות לפניות נוספות. לכשיצא פסק הדין אשמח לקבל ממנו עותק. 

בכבוד רב,
הרב יוסי שרעבי

מ"מ ראש מרכז ישמ"ע
לפניות ולבירורים ניתן לפנות אלי לטלפונים הבאים:  

נייד: 054-4229835. בבית: 09-7928093.

דוא"ל: yosishar@012.net.il
� כל שדרוש הוא הוכחה על מות המוריש. ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רפד, סעיף ב.


� חלק נכבד מן הדברים שלהלן נכון גם לגבי נכסי מיטלטלין בשינויים המחוייבים.


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


� ראה ערעור תשכ"ו/127 בבית הדין הגדול בירושלים (בהרכב הדיינים: הרב י' ניסים, הרב י"ש אלישיב והרב ב' ז'ולטי), , פד"ר ו, עמ' 376; תיק 70/תשט"ו בבית הדין האיזורי בפתח תקוה (בהרכב הדיינים: הרב י"מ בן מנחם, הרב ש' כצס והרב י' משורר; תיק 2710/ל"ז בבית הדין האיזורי בתל אביב (בהרכב הדיינים: הרב ח"ג צימבליסט, הרב ע' אזולאי, הרב ש' דיכובסקי), פד"ר יא, עמ' 116-130; הרב ד' ליאור, ‫"יחס ההלכה לחוקי המדינה", תחומין ג (תשמ"ב), עמ' 247-249; הרב ר' ערוסי, "תביעת פינוי ממקרקעין בימינו, כשיש חזקת שלש שנים : הלכה וחוק", שערי צדק ה (תשס"ד), עמ' 203-217, ועוד.


� ראה הרב ש"ז אוירבך, מעדני ארץ, הלכות שביעית, סימן יח; הרב א"י קרליץ, חזון איש, חושן משפט, ליקוטים, סימן טז, אותיות א, ה.


� ראה הרב י' בלויא, פתחי חושן, חלק ז (ירושלים תשנ"ד), פרק ב, סעיף יא, הערה יד, בעמ' נז-סב; תיק 747/תשכ"ו בבית הדין האיזורי בירושלים (בהרכב הדיינים: הרב א"י וולדינברג, הרב י' קאפח, הרב י' כהן), פד"ר ו, עמ' 249-253.   


� ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קפט, סעיף א.


� בפרק הבא נברר מה משמעותו של הסכם כזה והפרתו. 


� שולחן ערוך, שם, סעיף ב.


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קצח, סעיף ז. 


� ראה, פתחי חושן, שם. כן ראה תיק 1987/תשכ"ב, בבית הדין האיזורי בירושלים (בהרכב הדיינים: הרב א"י וולדינברג, הרב ע' יוסף, והרב י' קאפח), פד"ר ה, עמ' 120-123, שם נדון מקרה של חזרה מעיסקת מכר מקרקעין ששולמו בה דמי קדימה; הרב ז"נ גולדברג, "עיסקת מכר שהקונה שילם חלק ממחיר הדירה",‬ שורת הדין ט (תשס"ה), עמ' שיד-שכה. כאן גם המקום להזכיר את דרישת הכתב בהתחייבות למכירת מקרקעין ע"פ החוק (סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969).  


� ראוי להזכיר כאן את מחלוקת האחרונים בגדרו של קניין כסף. לדעת הסמ"ע (חושן משפט, סימן קצ, ס"ק א. ראה אבני מילואים, סימן כט) כסף הקניין צריך להיות חלק מהתמורה, ולדעת הט"ז (חושן משפט, שם. כן ראה גם נתיבות המשפט, שם, ביאורים, ס"ק ב) אין קניין כסף קשור בהכרח לתשלום התמורה. 


� ראה רמב"ם, הלכות מכירה, פרק ד, הלכה יא; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן ר, סעיף ז. הכלל נאמר בקניין מיטלטלין, אך מסתבר שהוא הדין במקרקעין. עיין, פתחי חושן, שם, עמ' ד, הערה ח. 


� שולחן ערוך, שם.


� וכן בקניין שטר, בשונה מסוגי קניין אחרים, כמשיכה וקניין סודר, שכלה קניינו. 


� שו"ת מהרש"ם, חלק ז, סימן קכא. הובא בפתחי חושן, שם. 


� ראה ש"ך, חושן משפט, סימן קצ, סעיף א, ועוד. 	


� ראה פתחי חושן, שם, עמ' פז-פח, הערה כא.


� השאלה אם דינם כשטר חוב שהקונה כתב על עצמו, שבו נחלקו האחרונים אם נחשב קניין כסף (ראה קצות החושן, סימן קצ, ס"ק ו; שם, סימן לט, ס"ק ח; נתיבות המשפט, סימן קצ, ביאורים, ס"ק ה; שם, סימן רד, ס"ק א; מחנה אפרים, הלכות קניין מעות, סימן ה; שו"ת בית אפרים, חושן משפט, סימן כ; פתחי תשובה, חושן משפט, סימן קצ, ס"ק ב), או אף פחות מכך. 


� כך נראה מסברא. ניתן אולי להביא סימוכין לכך ממקרה שאחד הצדדים התנה, שאם ירצה הקניין יהיה בכסף ואם ירצה הקניין יהיה בשטר, והדין הוא שידו של הצד המתנה על העליונה והוא אשר יקבע במה יבוצע הקניין בעוד שלצד השני אין זכות בחירה או חזרה (שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קצ, סעיף ח, ומקורו מסוגיית התלמוד בבבא מציעא, דף ע"ב). ואם כן, במקרה דנן שהמוכר הוא זה שקובע את תנאי המכירה ואיזו הצעה תתקבל בסופו של דבר, המציע ה"זוכה" אינו יכול להיאחז בעובדה שנתן את העירבון ככסף קניין.  


� לגבי קניין שמקורו במנהג ראה ר' קלינמן, מנהגי הסוחרים בדרכי הקנין במשפט העברי (דיסרטציה, אונ' בר אילן, רמת גן תש"ס). כן ראה המקורות לעיל בהערה � NOTEREF _Ref191629312 \h ��4�.


� ראה א' ורהפטיג, ההתחייבות (ירושלים תשס"א), פרק 12, ובמיוחד בעמ' 409-417. כן ראה תיק א-ב/תש"ה בבית הדין הגדול (בהרכב הדיינים: הרב יא"ה הרצוג, הרב בצמ"ח עוזיאל, הרב א"מ ולקובסקי) אוסף פסקי דין של הרבנות הראשית לא"י (ירושלים תש"י), עמ' סד-סו; ע"א 6370/00, קל בנין בע"מ נ' ע.ר.מ. רעננה לבניה והשכרה, פ"ד נו(3) 289, עמ' 296-295 (הש' אנגלרד).


� בבא בתרא, דף פח ע"א.


� רשב"ם, בבא בתרא, שם, ד"ה  רב ספרא.


� מאירי, בבא מציעא, דף מט ע"א. וזאת עקב העובדה, שלא נערך כל מו"מ, אך הוא גמר בליבו ומחשבתו למכור במחיר שהוצע בתחילה. ראה ורהפטיג, שם, עמ' 414.


� לעקרונות דרכי הקניין במיטלטלין ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קצח.  


� קללה זו מכונה "מי שפרע", ראה בבא מציעא, דף מז ע"ב; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קצח, סעיפים א,ד.


� רש"י, בבא מציעא, דף מח ע"ב, ד"ה בעושה.


� המשפט העברי מתייחד בכך שהוא חלק מתורה שלמה של משפט ודת, המשלימים אחד את השני, וכבר הזכרנו עיקרון זה פעמים מספר בעבר, ראה למשל הרב מ' אברהם, "האם ההלכה היא 'משפט עברי'?" אקדמות טו (תשס"ה), בעמ' 141-163 (ראה המשך דיון ותגובות למאמר זה, אקדמות טז (תשס"ה), עמ' 139-194); י' אנגלרד, "מחקר המשפט העברי – מהותו ומטרותיו" משפטים ז (תשל"ו), עמ' 34-65 (וראה מחלוקתו עם מ' אלון, משפטים, שם; הנ"ל, "עוד לענין מחקרו של המשפט העברי" משפטים ח (תשל"ז-תשל"ח), עמ' 99-137).


� ראה ורהפטיג, שם, עמ' 411, ליד הערה 15.


� ראה בית יוסף, חושן משפט, סימן רד, סעיף ה. 


� חידושי הר"ן, בבא מציעא, דף מט ע"א, ד"ה דברים, וכך הסיק הבית יוסף מדבריו. ועיין שו"ת ר' עקיבא איגר, סימן קלד, ושו"ת משכנות יעקב, חושן משפט, סימן נה, שפסקו כדבריו.


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קצח, סעיף ז. 


� כאמור לעיל ליד הערות � NOTEREF _Ref191641788 \h ��10�-� NOTEREF _Ref191641790 \h ��11�.	


� אף כי יש אולי לראות בשלב זה של החזרה מהמכירה שלב מו"מ מתקדם מעבר לדיבורים בלבד, שהרי הוא לווה בפעולה של הפקדת עירבון, ואולי אף פעולות נוספות. 


� לגבי הכרזה וקללת "מי שפרע" על שליח, ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קפב, סעיף ז, ואכמ"ל.


� ראה ורהפטיג, שם, עמ' 411-412. וראה בעמ' 413-414 על המושג 'תרעומת' והיחס בינו לבין דין מחוסר אמנה.	 


� בבא מציעא, דף מח ע"א; דף מט ע"א; משנה שביעית, פרק י, משנה ט. 


� רמב"ם, הלכות מכירה, פרק ז, הלכה ח; שולחן ערוך, שם, סימן רד, סעיף ז.


� עניין הקללה נעדר בהליך זה.


� שו"ת מהר"ם מינץ, סימן קא. ראה ורהפטיג, שם, בעמ' 412, הערה 23.


� דעת בעל המאור (בבא מציעא, דף כט ע"ב מדפי הרי"ף), הרא"ש (שם, פרק ד, סימן יד), וסיעתם שאין בכך משום מחוסרי אמנה. אך דעת הרשב"א (חדושי הרשב"א, בבא מציעא, דף מט ע"א, ד"ה וכתב), הראב"ד (הובא בנימוקי יוסף, בבא מציעא, דף כט ע"א מדפי הרי"ף, ד"ה איתמר), וסיעתם, שיש בכך משום מחוסרי אמנה.     


� רמ"א, חושן משפט, סימן רד, סעיף יא; סמ"ע, שם, ס"ק יב. ועיין בית יוסף, שם.     


� ראה ביאור הגר"א, שם, ס"ק יח; ערוך השולחן, שם, סעיף ח; שו"ת חתם סופר, חושן משפט, סימן קב.


� בהקשר זה יוער כי בפסיקת בתי המשפט בישראל אכן נדונה השאלה העקרונית עד כמה ניתן להגמיש את כללי הסיום של הליך ההתמחרות. ראה ע"א 509/00 אילן לוי נ' מ' ברכה עו"ד נאמן בפשיטת רגל, פ"ד נה (4) 410 (הש' פרוקצ'יה), לעומת רע"א 8305/01 הסתדרות מדיצינית "הדסה" נ' רואה חשבון דורון שורר, המפרק הזמני של בית החולים "משגב לדך" (תק-על 2001(3), 755) (הש' דורנר); בר"ע (י-ם) 4070/02 מלליס יעקב נ' עו"ד יישכר בר הלל – כונס נכסים, תק-מח 2002(3), 7278 (הש' דרורי).


� לעומת זאת, לעניין "מי שפרע" חזרה מחמת הפרשי מחירים לא תהיה מוצדקת, אלא במקרה של חשש להפסד כל המקח. ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רד, סעיף ב. ועיין שו"ת חתם סופר, שם.


� לדוגמא, ביצירת מעין חזקה כלפי צדדים שלישיים, שהעיסקה אכן בוצעה אף אם לא ידוע במפורש שכן הוא.  


� ראה דוגמאות אצל ורהפטיג, שם, בעמ' 415-416, 438-445. ורהפטיג מציין דוגמאות של אכיפה דווקא במקרים שבוצע מעשה קניין אך קיימת מגבלה אחרת לתוקף המכירה, בגין סוג המקח וכדו'. 


� אדרבה, מן המקורות העוסקים בתוקף מעשה הקניין שהבאנו לעיל (כגון: שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רד), עולה שאף כאשר הצדדים הגיעו לידי הסכם כולל ומפורט, אין מקום לאכיפת ההסכם אם לא נעשה קניין.    


� ראה ורהפטיג, שם, בעמ' 419-438.
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