בס"ד
הגנת הצרכן במשפט העברי/ד"ר איתמר ורהפטיג

שיעור מס' 1, 18.10.2009

מהי "הגנת הצרכן"?

יש להגדיר מיהו צרכן? קונה רכוש או שירותים מיצרן או מספק.

במה הוא שונה מכל אדם אחר שכורת חוזה? מדוע הוא זקוק להגנה שונה ונוספת?

הביטוי "הגנת הצרכן" מציג 2 התייחסויות מיוחדות שונות: 1. "הגנה" במשמעות אקטיבית של תוספת. 2. דווקא לצרכן לעומת קונה אחר.

במאה ה- 19 התפתח מושג חופש החוזים מתוך אוטונומיה אישית ויצירת דין פרטי, במסגרתו המדינה לא מתערבת. במשך השנים נראה שהחופש מעט מוגזם ויש מקרים שבהם דרושה הגנה, כגון יחסי עובד-מעביד, בהם בד"כ המעביד חזק יותר. ביטוי לכך נמצא כבר בתורה בפסוק: "ואליו הוא נושא את נפשו", עובד מוכן להסתכן כדי לקבל את שכרו, במיוחד כשיש מעביד חזק אחד מול עובדים רבים, ולכן קשה להעניק חופש חוזים מוחלט. בתקופה זו החלו להתפתח חוקי מגן וארגוני עובדים, כך שחופש החוזים אינו חזות הכל.

קיימים סוגים שונים של אנשים הזקוקים להגנה, ואחד מהם הוא הצרכן, אך בשונה מעובד, הסיבה שצרכן זקוק להגנה אינה חולשתו אלא דווקא להפיך – בגלל שהוא חזק ויש לו כסף – חברות שונות מעוניינות בכספו. יצרן/מפעל מכתיב את תנאי השוק והוא יודע שההשפעה לעיתים סמויה וגורמת להוצאת כסף מכיסו של הצרכן. בעצם הכינוי "צרכן" הוא צורך וצריך, וזו התחושה שמעבירים לו. זו הסיבה שהוא זקוק להגנה, כי שיוציא את כספו בצורה מהימנה.
דרכי הגנה אפשריות – מתן אפשרות לחזור בו מהעסקה, חובת גילוי וכדו', כך שדווקא בגלל חוזק הצרכן הוא הופך לחלש הזקוק להגנה.

השיטות הכלכליות המרכזיות
במבט רחב, יש לבחון האם השיטה הכלכלית מעדיפה צד אחד במשק, או שמא הגנת הצרכן אינה מושפעת מהשיטות הכלכליות ולא נוצרת הטיה. בעולם מקובלות 2 שיטות כלכליות-חברתיות (אף שקשה לומר שהן מוחלטות): 

קפיטליזם – מבחינה היסטורית שיטה זו קיימת מימי אדם סמית', מקובלת במערב ולכאורה זו שיטה שעובדת ומצליחה לעומת הסוציאליזם שנפל לפני 20 שנה. היסטוריון יפני בשם קויאמה כתב ספר "קץ ההיסטוריה" על נצחון הקפיטליזם, אך החזון התבדה והקפיטליזם לא פתר את כל בעיות החברה לחלוטין, ובמקביל – הסוציאליזם לא נעלם לחלוטין.

הקפיטליזם דוגל בחופש מירבי, שוק חופשי הפועל לפי עקרונות היצע וביקוש. אדם סמית' כתב שאדם נבון מספיק כדי למקסם את עצמו ולפעול לטובתו, וכך כלל האנשים בעולם, ויש להתערב רק בענייני בטחון ופשיעה, אך בכוחות השוק הכלכלי אין להתערב, וכולם יהנו מכך בסופו של דבר. הדגש הוא על התחרות והמימוש העצמי, על בסיס של צורך וביקוש יהיה היצע לעגבניות כמו לזהב. 

הסוציאליזם ביקר את הקפיטליזם: 
1. כלכלית – יתכן בזבוז עד שהמשק יאזן את עצמו. כולם רצים לזהב והוא לא מספיק ולא יעיל לכולם.

2. חברתית-מוסרית – בעקבות התחרות באים שנאה וקנאה לעולם, אנשים מוכנים לדרוס אחד את השני, אדם לעולם לא מסתפק במה שיש לו. העושר נוצר כמרכיב של 2 גורמים: הון ועבודה. קיים הון בסיסי בעולם: קרקע, אוצרות טבע, מחצבים וכדו', אך יש צורך בניהולו, הפקתו וכו' – וזו העבודה. שילוב בין שני מרכיבים אלו יוצר עושר. בפועל אנשים חושבים שהעושר בעולם נוצל ונגמר, ובכדי להיות עשיר כיום – יש להעביר את העושר הקיים אלי, כלומר, מתוך העוגה הקיימת, יש להעביר אלי נתח גדול יותר ולא להגדיל את העוגה. בדרך זו החזק מחסל את החלש, הכסף שמגיע לקטן – הולך אל הגדול, הקטן נאלץ ללוות בריבית מהגדול, וכך גם הכסף שכבר יש לקטן – הולך אל הגדול. פעילות זו הופכת גם לחוקית, לעיתים קיים קשר בין הון ושלטון וכך גדל הפער בין העשירים לעניים. בגמרא במסכת ברכות בדף ג, מתואר כיצד באו לדוד המלך ואמרו לו שעם ישראל זקוקים לפרנסה, ואמר להם – התפרנסו זה מזה! כלומר: חלקו את ההון הקיים בצורה אחרת. התורה לא סבורה שיש ליצור שוויון כמו שסבר הקומוניזם-סוציאליזם, אלא בדרכים מתונות של הטיית שוק, וכך אמר דוד. אך אמרו לו – "אין הקומץ משביע את הארי ואין הבור מתמלא מחולייתו!" כלומר, ההון לא מספיק. ועל כך אומר להם דוד – סורו ופשטו בגדוד – כלומר לנצל מקורות חדשים נוספים, כך שבמקום לנהל מאבק איך כל אחד יקבל נתח בעוגה הקיימת – ניתן להגדיל את העוגה עצמה. הפגיעה המוסרית היא גם בנפש האדם, הגברת הכוחות השליליים על הנדיבות וכדו'. המשנה במסכת אבות מציינת כי "האומר: שלי – שלי, ושלך – שלך (כלומר – סוג של קפיטליזם, כל אחד עושה לעצמו) – זו מידה בינונית, ויש אומרים: זו מידת סדום". מדוע? כי כשכל אחד אמור להסתדר לבדו – נעלמת הסולידריות החברתית, וזו בדיוק מידת סדום. גם מבחינה דתית, כשמאמינים שהפרנסה באה מלמעלה, לרדוף אחרי הפרנסה זו גישה לא נכונה. הקפיטליזם במיטבו סבור שהכל תלוי באדם עצמו.
3. ערכית – מתפתחת חברה שחיה לפי צרכים ולא לפי ערכם. הצורך מוליד ייצור ואין הפרדה בין כלכלה לבין השקפת עולם. כולם זקוקים למים וללחם ולכן יהיה עיסוק בדברים אלו והם המוצרים שיופקו, אך אם לא יהיה ביקוש לצרכים שאינם גופניים, כגון תרבותיים וערכיים – החברה לא תעסוק בהם. העיסוק יהיה רק במה שצריכים כולם ויש לו ביקוש, ובד"כ מדובר בצרכים גופניים. הקפיטליזם מקדש צרכים מינימליים. 
הקפיטליזם מעודד אינדיבידואליזם על חשבון לכידות חברתית, פטריוטיות וכך נוצר ניכור ובידוד. יש להדגיש כי הקפיטליזם לעולם אינו מוחלט, גם בארה"ב קיימת עזרה סוציאלית ואמונה דתית וערכית.

סוציאליזם – לכאורה שיטה זו אמורה להיות צודקת לחלוטין, ובנויה על תיקון הביקורת כלפי הקפיטליזם, ואם כן – מדוע קרסה השיטה?
1. היסטורית – כששלטון מתערב בחלוקת משאבים הוא לא מעודד יוזמה, לאנשים לא שווה לעבוד. בנוסף, היה קיים פער בין החזון לבין הגשמתו בפועל. בדרך יש קשיים, סכנות לא צפויות ובעיקר בדרך של מהפכה. המהפכה נולדה בדם ובחטא ולכן אנשים הרגישו שהתשתית בעייתית.

2. ערכית – כוחות נתינה ונטילה קיצוניים מפריעים לאדם, אדם לא יכול לעבוד בלי לקבל מכך כלום ולתת הכל לעניים. אם עושים זאת, יש לחנך אותו לכך שזה נכון ולתת לו הצדקה מוסרית לכך, אדם לא מוכן לעבוד ושאחר יאכל על חשבונו. כשנפגש איזנהאואר, מפקד צבא ארה"ב במלחמת העולם השנייה, עם מקבילו הרוסי שכבש את גרמניה ממזרח, תמה איזנהאואר על ההתקדמות המהירה של הרוסים. הרוסי השיב שהגדוד הראשון סילק מוקשים בחייו עבור הגדוד השני. זהו הקומוניזם במיטבו – הקרבת חיי האחד עבור השני. האפשרות לשלול רכוש פרטי – לא תחזיק מעמד. במשנה השנויה במסכת אבות שהבאנו לעיל, יש עוד קביעה: "האומר שלי – שלך, ושלך – שלי, עם הארץ!" זו טפשות, ואין בכך כל תיקון ראוי (פירוש רבי עובדיה ברטנורא).
3. שיטה זו דורשת התערבות, השלטון יחלק את הנכסים לכולם, ושיטה כזו בעייתית. עצם הצורך בתיווך הוא בעייתי, הוא נחוץ במידה קטנה בלבד. השלטון בפועל היה מושחת וחילק רכוש לכיסי הפועלים הקומוניסטים ולא לעניים. המשטר היה נוקשה ומושחת, שלטון כזה – לא מחזיק מעמד.
גישת המשפט העברי – המשפט העברי לא מוגש כתיאוריה אחת אחידה, אלא מתוך קביעות קזואיסטיות ניתן ללמוד על התמונה הכללית. ההלכה היא המוטיב העיקרי במשפט העברי, אך במקורות אין ניתוח כלכלי מסודר. התורה נוקטת בשיטת האמצע, מתן אפשרות ליוזמה חופשית ועידוד השוק למשק חופשי, אך מאידך קיימות מגבלות גם על פרטים וגם על השלטון להימנע מפגעי קפיטליזם.

דוגמאות בהלכה:

1. הלוואה בריבית – הלוואה היא מצווה, בין אם כהלוואה צרכנית ובין אם לפיתוח שוק עסקי, אך קיימת הגבלה: אם התפיסה היא שהלוואה לטובת הלווה – מלווה המעוניין להפיק מכך תועלת ורווח בדרך של ריבית, לא יוכל לעשות זאת, כדי שההלוואה לא תהפוך מעזרה ללווה לבעיה עבורו. קביעה זו צודקת גם מבחינה ערכית-מוסרית, כי אם עושר נוצר משילוב של הון ועבודה, אז כשאחד משקיע הון ואחר משקיע עבודה – צודק שיחלקו ברווחים, אך אם אדם מעוניין להרוויח הון בלבד ללא כל סיכון (למשל בדרך של ריבית) – הדבר לא מוצדק. שעבוד נכסים ושעבוד הגוף הם דרכים להבטחת גביית הלוואה, אך התורה אוסרת שעבוד הגוף, אלא רק אם החייב יעבוד – הכסף יעבור אל הנושה. עם השנים והתגברות הרמאות, תוקנה אפשרות של שעבוד הגוף להבטחת הגבייה. כך שלמעשה התורה הציבה רף גבוה: הלוואה בחינם. אנשים לא היו מוכנים להלוות ולכן נוצרו מנגנוני ריכוך שונים כגון היתר עסקה. היתר עסקה הוא דרך לעקיפת איסור ריבית: אדם נותן פקדון (ולא הלוואה) לחברו על מנת שיעשה בכך עסקים, ואם יהיו רווחים – הם יתחלקו בהם, אם יהיו הפסדים – המפסיד יצטרך להוכיח זאת בעדים ושבועה (דרכים שכמעט בלתי אפשרי להשתמש בהן), ולכן למעשה הרווח המקביל לריבית המקובלת במשק הוא ה"סיכון" היחיד בהיתר זה. מתוך הסכום המופקד, מחצית הוא הלוואה ומחצית הוא פקדון, ולכן ההלוואה לא תוחזר בכל מקרה והריבית תינתן על הפקדון כי ההנחה היא שהמשקיע הרוויח, ואם לא כך – עליו להוכיח זאת. למעשה זוהי פיקציה ולכן יש הטוענים שניתן להשתמש בה רק במהלך עסקי ולא בהלוואה צרכנית פרטית.
2. דיני שמיטה ויובל – הלכות אלו מובאות בפרשת בהר. כשבני ישראל נכנסו לארץ, חולקה הארץ לנחלות. כשאדם מוכר עצמו לעבד, או מוכר מנחלתו לאחר כחלק מהמסחר הדינאמי, פעם ב- 50 שנים, המכירות בטלות וחוזרות למוכר בשנת היובל. זהו מעין צ'אנס חדש, אלמלא היובל – הפער בין עשירים לעניים היה צומח ללא סוף. בנוסף ליובל קיימת אפשרות גאולת קרקעות – אדם שנאלץ למכור את אדמתו, אם השיג כסף, יש לו זכות לקנות בחזרה את הקרקע (אך לא בשנה הראשונה). כך גם ביחס לעבדים – יש מצווה לתת צדקה לעני, אך לעני אין זכות לדרוש אותה, אלא הוא רשאי למכור את עצמו לעבד עברי (פועל) לשש שנים או עד היובל, ובשנת היובל הוא חייב להשתחרר ולשוב לביתו.
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כאמור, שיטת המשפט העברי מאפשרת יוזמה ותחרות מחד ומאידך מגבילה יותר, חופש המסחר מוגבל וכך יש הקפדה על הפערים בין עשירים לעניים. כשאחאב ביקש לרכוש את קרקעות נבות הכרמלי – הדבר היה אסור.
3. לדיני העבדים, השמיטה והיובל יש היבט כלכלי חברתי, שאדם לא יהיה משועבד לעולם. בנוסף, אדם רשאי למכור עצמו שוב לעבד, אך לא את בתו. ד"ר הנס גוטלר מצביע על ההליך החברתי של שמיטה ויובל, על רקע האיכרים שנאלצו למכור קרקעות בגרמניה ועברו לשכונות עוני בערים. חלק גדול מהעניים שמסתובבים שם נוצר ע"י תחרות והעדר הגנה על הקרקע, כך איכרים מנותקים ומנושלים מאדמותיהם ורעבים ללחם. חוקי התורה מנסים למנוע מצב כזה.
4. שמיטה – פעם ב- 7 שנים. כיום היובל לא נוהג, מכיוון שרק כאשר "רוב יושביה עליה", כלומר רוב עם ישראל נמצא בארץ ישראל – היובל נוהג. ייתכן שמצב זה יקרה בעתיד, אך שמיטה נוהגת גם כיום: אחת ל- 7 שנים הקרקע שובתת, לא זורעים וחורשים, לפי התורה: "לך ולעבדך ולאמתך ולשכירך ולתושבך" – היבול מופקר לכולם. אחד הטעמים לכך, לפי הרמב"ם: יצירת חמלה לשאר בני האדם. ספר החינוך טוען שבאמצעות השמיטה גם העשירים קונים את מידת הוותרנות, כך שגם הם מרוויחים מכך. וויתור בלא חינוך קשה מאוד להשגה, ומכאן שיש חשיבות גם להיבט הדתי – זהו חינוך לכך שהקרקע שייכת לא-ל והוא נתן אותה לבני האדם , ולכן עלינו לזכור שאיננו הבעלים המוחלטים בקרקע. כך מתחזקת גם מידת הבטחון, ומכאן הערך הסוציאלי, החינוכי והדתי של מצווה זו. רבי יצחק עראמה, בעל עקדת יצחק, סובר שאחד מהטעמים למצוות השמיטה היא כדי שאדם לא יהיה משועבד רק להשגת כסף ורכוש, אלא יידע מראש שעבודת הקרקע היא ל- 7 שנים בלבד.
5. שמיטת חובות – פעם ב- 7 שנים ההלוואות נשמטות, למלווה אין זכות לתבוע מהלווה (אלא אם הלווה ישלם מעצמו), זהו גורם חברתי למניעת הגדלת סחורות וכדו'. זו דרישה גבוהה מאוד מהאדם ולכן יש לכך מנגנוני צמצום: א. לפי דעה אחת בגמרא, חוב שטרם הגיע מועד פרעונו לא נשמט. רק חובות שניתן לגבות אותם, והגיעה שנת השמיטה – נשמטים. ב. פרוזבול – תקנה בתקופת הלל הזקן, כשראה שאנשים נמנעים מלהלוות בגלל השמיטה. הגבייה מתאפשרת באמצעות בית דין – אדם שכותב פרוזבול, למעשה מוסר את חובו לבית הדין, וחובות לבית הדין אינם נשמטים. יש הסבורים שתוקפו של פרוזבול הוא רק מדרבנן, ולכן הוא יכול לפעול רק בימים אלו, שהשמיטה עצמה מדרבנן. לסיכום – ריבית ושמיטה מציבים רף גבוה מהאדם, עושר צריך להיות שילוב של הון ועבודה כאידיאל.
6. צדקה ומסים – שאלת העזרה לשכבות החלשות היא נושא לדיון במשפט העברי, האם מדובר בחובת המדינה, ולכן יש לגבות מיסים, או שמא זו חובה פרטית ולכן יש לתת צדקה באופן פרטי. בכל חברה קיים מינון שונה של שני מרכיבים אלו, וכך גם במשפט העברי, אך ללא חיתוך כללי ביניהם. ההלכה דוגלת בשיטת האמצע: לגבי צדקה, לא מדובר בהתנדבות מלאה, אלא זו חובה המוטלת על כל יחיד ויחיד, כמצווה דתית כלפי הא-ל, יש מקרים בהם ניתן לכפות אדם לשלם צדקה ברמת הקהילה, יש חובה לתרום מעשר כספים, אך לאדם עצמו יש משקל להחליט כמה ולמי. קיים מתח בין מתן בסתר או עידוד ופרסום למעשים כאלו (בארה"ב יש זיכוי במס לכל פרטי), הרמ"א פוסק שראוי לפרסם. מבחינת מקבלי הצדקה, כתב הרמב"ם שמטרת הצדקה היא למנוע מאדם ליפול מקו העוני, הלוואה עדיפה מצדקה וראוי לתמוך בו ולהחזיק בו כאדם מכובד בעיני עצמו ובעיני הבריות, שלא יגיע למצב שיצטרך לצדקה.
מיסוי – המדינה מטילה חובת תשלום וחלק מהמס מיועד לעזרה סוציאלית. מהו הקריטריון לגביית מס במשפט העברי? הגמרא במסכת בבא בתרא תוהה האם המס לצורך בניית חומת העיר תתחלק לפי נפשות – מס גולגולת, או לפי העושר – מס פרוגרסיבי, והתשובה היא – לפי שבח ממון (פרוגרסיבי), אך קיים קריטריון נוסף: לפי קרבת הבתים לחומה, מי שקרוב לחומה נהנה יותר ממנה כי הוא סובל מסכנת פורצים. המחלוקת היא לפי איזה קריטריון תיקבע החלוקה, ובעלי התוספות מפרשים שמשלבים את הקריטריונים השונים. דין זה תקף גם לגבי שכר שליח-ציבור בימים הנוראים: חציו פרוגרסיבי וחציו מס גולגולת, מכיוון שכולם זקוקים לשליח-ציבור, אך בדרך כלל העשירים נהנים מכך יותר ולכן מוכנים להשקיע בכך יותר. בנוסף, העני נייד יותר ומוכן לעזוב את בית הכנסת ולנדוד למקום אחר.
היחס בין מס לצדקה: 

1. בצדקה ניתן בקלות יחסית להקפיד על צדק אמיתי ולפי הצורך, ניתן לבחון אישית האם מגיע לנזקק או לא, אך במס – המס חל על כולם באופן שווה, וייתכן עשיר שהוא מוגבל ולכן פטור ממס (אף שמבחינה פרוגרסיבית הדבר לא צודק).

2. בצדקה יש פן אישי וחינוכי שלא קיים במיסוי.
3. בצדקה, אדם מחוייב לתת כמצווה מן התורה וכחובה חינוכית עצמית. במידה ומערכת זו תופעל על ידי המדינה – לכאורה תתבטל מצוות צדקה, ולא נרצה שאדם ייפטר מחובה חינוכית זו. 
חסרונות הצדקה:

1. לא ניתן לסמוך על כך שאנשים יתנו מעצמם בלבד, יש למסד את הנתינה ולדאוג לצרכים בסיסיים עבור כולם.

2. בושת המקבל – עניים רבים מתביישים, אך קצבה ממשלתית המוענקת לכל אזרח כזכות – תימנע בושה.
3. אם אין קריטריונים וביקורת, והכל נתון בידי אדם פרטי, יש חשש לשחיתות. מיסוי היא מערכת קריטריונים וביקורת.
יתרונות מיסוי: ביקורת, קריטריונים מסודרים, מניעת בושה, העדר שחיתות, מדינת סעד – יש מספיק לכולם, אדם לא פטור מאחריות. חסרונות המיסוי: נתינה על בסיס יחס קר ולא על בסיס יחס אישי, אדם חש שפטור מאחריות.

המסקנה – יש ליצור איזון בין מס לבין צדקה. 

קבוצה חלשה יותר, שבט לוי, זקוקה לתמיכה מסוג מורכב יותר. שבט לוי לא קיבל נחלה בארץ, תפקידו לעבוד במקדש, אין לו שדות ומקורות פרנסה. במקום עבודתו הוא קיבל 24 מתנות כהונה, תרומות ומעשרות, הפרשת חלה, ראשית הגז, מעשר בהמה, פדיון הבן ועוד. למעשה זו האליטה הרוחנית של העם, המשקיעה שנים בלימוד תורה. הרמב"ם התנגד לכך שתלמידי חכמים יקבלו צדקה, לדעתו עליהם להתפרנס בעצמם, אך רוב חכמי ישראל לא הסכימו לדעתו. לדעת המרצה, ניתן להשוות את הלווים כיום לסטודנטים (בהיבטים מסויימים...), המקדישים שנים ללימוד.
פיקוח מחירים
בתורה לא מוזכרת הגבלת רווחים, אלא איסור אונאה: אסור למכור במחיר גבוה יותר ממחיר השוק, אלא אם מיידעים את הקונה שזהו מחיר גבוה יותר, ואם לא מיידעים אותו – זוהי אונאה, שעשויה להיות לה השלכות כגון ביטול העסקה. כיום בשוק המודרני, החובה על הקונה לעשות סקר מחירים ולדאוג לכך בעצמו, אך לפי התורה קיימת חובת הגינות המוטלת על המוכר, וייתכן שיש לה גם היבט הפוך – במידה והמוכר מוכר מוצר במחיר נמוך מהרגיל והקונה יודע זאת, עליו להודיע למוכר. חז"ל תקנו שבדברים שבהם יש צורך לכל נפש, צרכים חיוניים, יש הגבלה עד כמה ניתן להרוויח, וכן תקנו איסור אגירהשל מצרכים חיוניים והגבלת דמי תיווך.
שיעור מס' 3, 1.11.2009
תחרות מסחרית
לתחרות זו שני מצבים: 1. חופש מוחלט, העדר הגבלה. 2. הגבלה בתחרותיות, למניעת מצב שאחד בלבד מצליח ואחר נכשל. בהעדר הגבלה, יהיה ניצול של השוק מצד המוכרים כלפי הצרכנים.

הגמרא במסכת בבא מציעא (בדף המצורף) מביאה את המשנה ובה מספר נושאים:

1. "ר יהודה אומר – לא יחלק החנווני קליות ואגוזים לתינוקות, מפני שהוא מרגילן לבוא אצלו, וחכמים מתירים". 

2. מחלוקת נוספת: "לא יפחות את השער (=המחיר) וחכמים אומרים – זכור לטוב".
3. "לא יבור את הגריסים (יוציא את הפסולת מהתערובת) – דברי אבא שאול, וחכמים מתירים, ומודים שלא יבור מעל פי מגורה (להוציא פסולת רק מלמעלה) שאינו אלא כגונב את העין".
4. "אין מפרכסין (=צובעים) לא את האדם (=עבד) ולא את הבהמה ולא את הכלים".
ביחס למחלוקת השניה של הפחתת השער, מסביר רש"י את האיסור – מפני שמרגילן לבוא אצלו, ומקפח מזונות חברו. לדעת חכמים, מי שמפחית מחירים – זכור לטוב, שמתוך כך אוצרי פרות מוכרים בזול.

ביחס למחלוקת הראשונה, שואלת הגמרא מה טעמם של חכמים האוסרים על חלוקת קליות ואגוזים? הרי אם מוכר מחלק סוג אחד, חברו יכול לחלק דבר אחר?, כלומר – התחרות צריכה להיות חופשית! בעיני חכמים יש ערך לתחרות חופשית ובהמשך נראה את המגבלות של התחרות. הרמב"ם פוסק להלכה שמותר לחלק קליות ואגוזים ובני השוק לא יכולים לעכב ולמנוע זאת ממנו, ואין בכך חשש לגנבת דעת. יש ראשונים שמפרשים שהסיבה לאיסור בדעת רבי יהודה היא משום הגנת הצרכן, כדי שהמוכר לא ימשוך אליו לקוחות, ירכוש לעצמו חוג צרכנים ואח"כ יתנהל בצורה לא ישרה וירמה את הקהל (יד רמ"ה). חכמים לעומתו סבורים שלא חוששים לרמאות. מהרמב"ם עולה שלמרות שלרבי יהודה יש שני טעמים לאיסור – ההלכה נפסקה כחכמים, אך גם לדעת חכמים קיימת הגבלה: מותרת תחרות באופן שלא מחסלת לחלוטין את הגורם השני.
בגמרא במסכת בבא בתרא נידון מקרה של אדם שפתח חנות ברחוב, ונשאלת השאלה האם מותר לאדם אחר לפתוח חנות דומה באותו אזור. מסקנת הסוגיה היא שאם השני גר באותו אזור – מותר לו לפתוח, אך אם הוא בן עיר אחרת – אסור לו. יש עדיפות לבני המקום, וזו דוגמא להגבלת החופש התחרותי.

הוזלת מחירים – כאמור חכמים סברו שהוא "זכור לטוב", וראו זאת בחיוב לטובת הצרכנים. הר"י מיגאש מסביר שבן עיר אחרת שמגיע לעיר זו, ומוזיל בה את המחיר בצורה רצינית – מותר לו לפתוח את עסקו גם בעיר שכבר יש בה אחר שמוכר, וכן אם מוכר בה סחורה שאין באותה עיר. הרמב"ן חולק וסובר שחילוק זה לא נזכר בגמרא, ולא ניתן להמציאו. כל מושג ההגבלה בנוי על כך שמטרת התחרות היא למשוך לקוחות . לבן עיר אחרת אסור לפתוח עסק כדי למנוע פגיעה בבני המקום משום מניעת התחרות, ואם יפתח עסק מתחרה וגם יוזיל מחירים – על אחת כמה וכמה שתהיה תחרות ולכן אסור, וזה ההסבר לדברי הרמב"ן. בעל נימוקי יוסף מסביר את דברי הר"י מיגאש – הוא התיר לפתוח עסק מתחרה רק בהוזלת מחירים גדולה, כי במקרה של הוזלה רגילה – אכן אסור לו כדברי הרמב"ן. 

ערוך-השולחן מקשה: אם האיסור הוא להוזיל מחירים כדי למנוע תחרות – הרי הוזלה גדולה יותר, בוודאי שאסורה באותה העיר! זה שובר את השוק אפילו באותה עיר עצמה. 

השמדת עודפים
הרב חיים דוד הלוי נשאל האם מותר להשמיד ירקות למניעת מצב של הצפת השוק וירידת המחירים באופן ניכר. השאלה ההלכתית אינה מצד התחרות אלא מצד השמדת האוכל. הוא פוסק מתוך סוגיית הגמרא במסכת תענית, שם מסופר שרב הונא היה שולח את שליחו בערב שבת, וכל הירקות שנותרו בערב שבת – קנה ממנו והשליך לנהר. הסיבה למעשה הייתה שהעניים והירקנים לא יסמכו על המחירים הנמוכים שירדו בסמוך לכניסת השבת, וכך ייגרם חילול שבת, ומכאן לומד הרב הלוי שהשמדת מזון בדרך מכובדת מותרת, אם הכוונה היא לעידוד הפצת המזון ושיווקו. רש"י במקום כותב שרב הונא התכוון שהירקות יעברו בנהר לעיר אחרת ושם יהיה להם שימוש, אך לא שיושמדו לחלוטין, ולכן זו השמדה דרך כבוד, שיש סיכוי שאחרים ישתמשו בזה. מכאן מתיר הרב הלוי להשמיד ירקות בדרך מכובדת. 

עני המהפך בחררה
הרב משה פיינשטיין, בעל שו"ת אגרות משה, דן בסוגיית עני המהפך בחררה – אדם בא לנהל משא ומתן לקניית סחורה ועוד לא חתם על חוזה, ואדם אחר מגיע ומבקש לרכוש את המוצר ומפתה את המוכר למכור לו. מהגמרא משמע סנקציה כלכלית אלא סנקציה מוסרית – נקרא רשע. לדעת בעלי התוספות, כשמדובר במקרה שהקונה הראשון עוד לא זכה בחפץ, והוא לא תחת ידו – מותר לקונה השני לרכוש את החפץ, אולם לדעת רש"י במקרה כזה – עדיין חל דין "עני המהפך בחררה", ואסור לקנות את החפץ, כי גם אם החפץ עדיין לא של הקונה הראשון מבחינה משפטית – הוא שלו מבחינה מוסרית. בשולחן ערוך בסימן רלז מובאות שתי הדעות.
גם "דינא דבר מצרא" הוא דוגמא לכך – זכות קדימה לשכן לקנות קרקע, זכות זו לא רק מוסרית אלא גם משפטית, מכח הציווי "ועשית הישר והטוב". יש להדגיש שגם בסוגיית "עני המהפך בחררה" לא ניתן להוציא מידי הקונה השני והמכר בעניינו חל.

בהקשר זה, דן בעל אגרות משה בבחור היוצא עם בחורה למטרת נישואין, ובחור אחר מחזר אחריה. לכאורה הבחור הראשון עשוי לטעון שהוא לא ימצא 'סחורה' אחרת, כי אין בחורה אחרת כמותה, ומצד שני – קשה לומר שהראשון כבר זכה בה. הוא מצטט את סוגיית עני המהפך בחררה.

שיעור מס' 4, 8.11.2009

ההתערבות השלטונית בחיי המשק מוגבלת למצב של עיוותים במשק. ההתערבויות מתבטאות כאמור ב- 3 הלכות: איסור אגירת מצרכים, מניעת תיווך (תיווך מייקר את המחיר) ומתח רווחים.

בימינו לא ניתן למכור ללא תיווך, אך המגמה כבר בדברי חכמים הייתה לצמצם את התיווך ולהגביל את הרווח האפשרי מכך, שמוצר לא יעבור יותר מידי ידיים.

האמורא שמואל מחדש הלכה בעניין מתח רווחים: "אמר שמואל – המשתכר, אל ישתכר יותר משישית". כלומר, אסור להרוויח יותר מ1/6 במכירת מוצרים. 
יש להדגיש שרווח זה הוא 'נטו' ולא כולל הוצאות שהוצאו עבור המוצר: הגמרא מספרת על אמורא שמכר חבית יין ומסיקה שהרוויח שישית כי חלק הלך עבור הוצאות, וחלק ל"טרחיה ודמי ברזנייתא". למושג זה שני פירושים: 

1. הכוונה לברז החבית, סכום זה ינוכה מהרווח שהרוויח, כי מדובר בהוצאות.

2. יש הגורסים "כרזנייתא" כלומר הכוונה לכרוז, פרסומת לצורך המכירה, הוצאה זו תנוכה.
מהדיון בגמרא ובראשונים בעניין 3 הגבלות אלו, עולה כי לא בכל מוצר קיימות מגבלות אלו, אלא רק ב"דברים שיש בהם חיי נפש", מוצרי יסוד, רק כאן מתערבת ההלכה בשוק החופשי. הגמרא מפרטת דוגמאות למוצרי יסוד: שמנים, יינות וסלתות, אך בעניין ההיקף, קיימת מחלוקת המפרשים: 
1. מגיד משנה – כתב בפירושו על הרמב"ם שהכוונה לסוגי מזון חיוניים ממש כגון יין, שמן וסולת. לגבי יין קיים דיון נוסף בשל האיסור להוציא פירות מארץ ישראל לחו"ל בתקופה שלאחר מרד בר כוכבא בגלל המחסור והרעב, ואחת הדעות סוברת שלגבי יין אין מגבלה של ייצוא מכיוון ש"יין מביא תיפלה", כלומר גורם לשכרות ולחסרונות ולכן לא זקוק להגנה צרכנית. מכאן שאין הגנה על הכל.

2. כסף-משנה – על כל מוצרי המזון החיוניים יש הגנה, יין, שמן וסולת הם רק דוגמאות.
3. דעות אחרות יוצרות חלוקה משולשת: א. לגבי אוכל נפש ממש – יין, שמן וסולת קיים פיקוח והגבלה. ב. לגבי מכשירי אוכל נפש – תבלינים, ביצים וכדו' קיימת מגבלת רווח של עד 100%. ג. לגבי מוצרים אחרים – אין פיקוח ומגבלה.
כיום בישראל קיים חוק פיקוח על מוצרים ושירותים, מחיר הלחם, החלב וכדו' מפוקחים אך מוצרים אחרים אינם בפיקוח.

כלפי מי מכוונת הגבלתו של שמואל? לכאורה נראה שהוא מכוון את דבריו כלפי הסוחרים, אך אם כן יוצא שלכל סוחר תהיה את המגבלה שלו ואחוזי הרווח שלו, ולכן דברים נתונים לשיעורין, כי התוצאה תהיה תלויה במוכר! 

1. הרשב"ם – אכן זו דעת שמואל, אין בכך בעיה שהמחיר ייקבע בהתאם לכוחות השוק, כי המחיר בסופו של דבר יהיה דומה, היצרן ימכור במחיר אחיד, הסוחרים יווסתו את המחיר ובסופו של דבר לא יהיו הבדלים משמעותיים. 
2. הרמב"ם – הלכה זו מופנית כלפי בית הדין, כלומר – השלטונות צריכים לפקח ולקבוע מחיר אחיד. על כך ניתן להקשות – מניין ידע בית הדין את המחיר ההתחלתי של המוצר? ניתן לבצע סקר מחירים ועל כך להוסיף שישית וזו תהיה הגבלת הרווח.
בתקופת הגמרא הייתה תופעת רמאות במשקולות (טומן במלח), כיום התופעה פחות אפשרית. הרמב"ם פוסק שהסנקציה על כך היא מלקות כמו בכל איסור לאו.

שירותים

כיום הצרכן צורך לא רק שירותים, אלא גם מוצרים. האם שוק השירותים חופשי לגמרי או שגם בו קיימת מגבלה? בעניין זה יש לבדוק 3 דברים:

1. האם קיימת רשימת שירותים החיוניים לכל חברה?

2. האם קיימת מגבלה בשוק זה או שהוא נתון לכוחות השוק לפי ביקוש וצורך?
3. האם ההלכה מתערבת ומגבילה את השכר.
יש להדגיש שברוב הזמן שבוא התפתחה ההלכה, היה מדובר בתקופת שלטון לא עצמאי ומסודר, מסוף ימי בית שני אין מלכות ריבונית. 

ביחס לנקודה 1 – שירותים חיוניים: הברייתא במסכת סנהדרין אומרת שכל עיר שאין בה 10 דברים, אסור לתלמיד חכם (ולכל אדם המחזיק מעצמו) לגור בה: בית-דין מכין ועונשין (רשות שפיטה, ביצוע ואכיפה), קופה של צדקה (הנגבית ע"י 3 אנשים ומתחלקת ע"י 3 אנשים), בית הכנסת, בית המרחץ, בית כסא, רופא-אומן (רש"י: מוהל, אחרים מפרשים שהכוונה למקיז דם), לבלר, טבח ומלמד תינוקות. למעשה זו רשימת צרכי גוף, וצרכי נפש. לדעת המרצה, יש להוסיף לרשימה גם צרכי תחבורה. האם צרכים אלו הם עניינים פרטיים, שהאנשים מעצמם ידאגו למילויים, או שמא מדובר בחובת השלטון לדאוג לכך? שופטים ושוטרים הם שירות ציבורי, ולמעשה זו אחת מתרי"ג המצוות כמערכת ביצוע העוסקת לא רק בעזרה לשופטים אלא גם בצרכי ציבור כגון פיקוח על המשקולות והמחירים, כך שזהו תפקיד ציבורי שלטוני. בגמרא מובאות דוגמאות אחרות לתפקידים נוספים של בית הדין: בזמן הרגלים, מחשש לפריצת דרכי הצניעות היה תפקידם לתקן דרכים וכו'. שאלה זו יש לשאול גם ביחס לחובת החינוך – האם זו חובה פרטית או ציבורית: בתחילה זו אכן הייתה חובה מקומית-פרטית, ובהמשך רבי יהושע בן גמלא הקים בתי ספר ציבוריים, קבע גדרים של עד 25 תלמידים בכיתה, והחינוך הפך ממלכתי יותר, לא ניתן לסמוך על כל הורה שיחנך בעצמו. גם הרפואה והשיפוט.
התערבות בקביעת השכר: בניגוד למצרך, שירות הוא אישי, דורש ידע ומומחיות, ויש לבחון את השיקולים להגבלה והתערבות מבחינה ציבורית. מחד, ניתן לדמות זאת למצרכים – המחיר ייקבע לפי היצע וביקוש, אם יהיה ביקוש המחיר יעלה. כך קורה כיום – קיימים פערי שכר בין מעניקי השירותים השונים: עובדי בנק לעומת עובדי דואר.

שכר מצווה

מושג זה מסמל בהלכה את האיסור ליטול שכר עבור עשיית מצווה, מצוות יש לעשות בחינם. הגמרא לומדת זאת במסכת נדרים מדברי משה רבנו: "ואותי ציוה ה' בעת ההיא ללמד אתכם", כמו שמשה רבנו עשה זאת בחינם – כך גם אנחנו מצווים לעשות זאת חינם. מכאן קשה – כיצד ניתן ליטול שכר למשל עבור רפואה? הרי מדובר במצווה!

עם הזמן התפתחות מספר מנגנונים להיתר לקבל שכר:

1. שכר טירחה – מדובר על טירחה שכרוכה בביצוע המצווה, ולא על חלק מהמצווה, למשל סחיבת המים לצורך הזאת מי חטאת לטהרה. תחת קטגוריה זו עשוי להיחשב גם שכר שמירה על תלמידים בזמן לימודם.
2. שכר בטלה – בזמן עשיית המצווה, העושה מבטל עבודה אחרת, למשל הזמן הכרוך בהשבת אבדה.
שיעור מס' 5, 15.11.2009

לא ליטול שכר מצווה זו דרישה קשה ליישום ולכן נוצרו מנגנוני היתר לקבלת שכר

שכר בטלה

מעניק שירות, שמוותר על עבודתו ועוסק במצווה, יפסיד כסף בשל כך, ולכן אסור להרוויח כתוצאה מעשיית המצווה, אך מותר לכסות הפסדים. זהו העקרון העומד בשכר בטלה. מכאן נקבע שאם לאדם יש חמור בשווי 100, ולחברו חמור בשווי 200 ושניהם שקעו בנהר, ולמציל (בעל החמור הראשון) יש אפשרות להציל רק חמור אחד, אם יציל את החמור השווה 200 – יוכל לדרוש כיסוי הפסד ריאלי מבעל החמור השווה 200. אם מדובר בהפסד לא ריאלי, אלא שעות עבודה, ניתן לכסות גם הפסד זה, ואין בכך שכר מצווה. זהו שכר מלאכתו שבטל ממנה, כדי לעסוק במצווה. 

מכאן נקבע הדין גם לגבי דיין שיושב לדון (לא מדובר על דיין המיוחד לכך) – אם הייתה לו עבודה אחרת שיכל לעבוד בה בזמן הדיון – יש לשלם לו את ביטול מלאכתו, אלו דמי הפסד ולא רווח. ניתן להרחיב את ההיתר גם למצב של פוטנציאל השתכרות, שבו אדם יכל לעבוד אף שלא עבד ממש. מצב זה נקרא בהלכה "שכר בטלה מכוער", מכוער ליטול שכר זה כי ההפסד לא קיים. בעל "ספר מאירת עיניים", הסמ"ע כתב שניתן ליטול שכר כזה אך הדבר מכוער כי לא הפסיד.

כשאדם הסכים להתבטל ממלאכתו ולא ביקש שכר בטלה בכדי לעסוק במצווה, אך לאחר ביצוע המצווה דורש שכר בטלה – במקרה כזה הוא לא יוכל לדרוש שכר בטלה מלא כי לא התנה מראש שיקבל כל מה שיפסיד. מכיוון שבכל זאת היה לו הפסד ובטלה – יש לחשב את שכרו באופן אחר, ולא באופן מלא: נבדוק כמה אדם מוכן להוריד משכרו כדי לקבל יום בטלה (חופש) או כדי לעבוד עבודה קלה יותר. כלומר – אומרים לאדם: כמה אתה מוכן להרוויח על יום חופש (לעומת שכרך הרגיל), וכמובן שלא מדובר על 100% מהשכר היומי, אלא על הרבה פחות. זהו שכר בטלה על כך שלא עבד קשה באותו יום. כך נאמר לגבי השבת אבדה, שעשויה לקחת זמן רב, ואין אפשרות להתנות עם הבעלים לפני ההשבה שישלם שכר בטלה (כי הרי לא ידוע מי הבעלים), ולכן הבעלים לא ישלם שכר בטלה מלא אלא לפי כמה אדם מוכן להפסיד כדי לא לעבוד יום אחד/לעבוד עבודה קלה יותר. אם מקיים המצווה מעוניין להתנות שיקבל שכר בטלה מלא למרות העדר הבעלים – יוכל להתנות בפני שלושה אנשים שיוכל לגבות שכר מלא. 
חישוב דמי בטלה

בעניין חישוב דמי בטלה מצאנו מחלוקת ראשונים בין רש"י ובעלי התוספות: נניח ששכרו הרגיל של משיב האבדה הוא 40 ובמקום להרוויח שכר זה הוא עוסק בהשבה. נניח שאדם מוכן להרוויח 10 כדי להתבטל ממלאכתו, אך במקרה זה – הוא לא התבטל ממלאכתו, אלא עסק בהשבת האבדה בפועל! ומכאן אומר רש"י שיש להוסיף לו שכר נוסף מעבר לשיעור השכר של כמה אדם מוכן להרוויח ולהתבטל, כלומר – בפועל ישלם הבעלים 20 (10 עבור הבטלה ועוד 10 עבור זה שבפועל לא התבטל). 

על כך מקשים בעלי התוספות: הרי ה- 10 הנוספים שיקבל הם שכר מצווה! הוא מקבל אותם מכיוון שעשה מצווה, ואמרנו שאסור לקבל שכר מצווה! הטרחה הקלה שעוסק להשיב את האבדה, שעליה טען רש"י שהוא צריך לקבל 10 נוספים – זוהי המצווה, ועליה אסור לקבל שכר!

נקודת המחלוקת כפי שעולה מדברי רש"י-תוספות, היא האם לוקחים בחשבון שכר בטלה גם על העבודה הקלה עצמה, לפי רש"י מדובר בנספח לשכר הבטלה.
הסמ"ע עורך חשבון דומה גם לעניין דיינות – דיין שמונה לדון ושווי יום עבודתו הרגיל הוא 40, אם התנה מראש עם בעלי הדין – יקבל 40. אם לא התנה מראש: לפי רש"י יקבל 20 ולפי בעלי התוספות יקבל 10. בעל "טורי זהב", הט"ז, חולק על הסמ"ע וסובר שאם הדיין לא התנה מראש – הוא לא יקבל כלום, בדומה לאדם שנתן שירות בלי לערוך חוזה קודם. על הט"ז ניתן להקשות – הרי מדובר בעשיית עושר ולא במשפט, כי האדם הרוויח על חשבון חברו! והוא מבחין בין שני מצבים: 1. היורד לשדה חברו ונטע עבורו את השדה – הוא זכאי לתשלום מכח עשיית עושר, כי מדובר בשיפור המצב עבור בעלה השדה. 2. המבריח ארי משדה חברו – לא יוכל ליטול שכר מבעל השדה, כי הרחקת הפסד אינה עילה לתשלום, וזו אבחנה מקובלת בהלכה. מכאן קובע הט"ז שדיין הוא כמו משיב אבדה ומבריח ארי – הוא רק מונע הפסד ולכן לא זכאי לתשלום אם לא התנה מראש.

את מחלוקת הט"ז והסמ"ע ניתן להסביר בכמה דרכים:

1. בעל "קצות החושן" מקשה על הט"ז, הרי דיין לא דומה למבריח ארי מנכסי חברו, כי המבריח ארי עושה זאת מיוזמתו, ואילו כאן הדיין פועל מכח בקשת הצדדים, ולכן יש מקום לחייב את הצדדים לשלם לו שכר גם אם לא התנה איתם מראש מכח עשיית עושר! אלא שהט"ז סובר שבקשת הצדדים מהדיין הייתה לעשות טובה ולא לעשות זאת תמורת תשלום.

2. לדעת המרצה, נקודת המחלוקת ביניהם היא הגדרת פעולת השפיטה: האם מדובר ביורד לשדה חברו ונטעה – כלומר שיפור מצב הצדדים, או שמא במבריח ארי – מונע הפסד (דעת הט"ז) ולכן לא זכאי לתשלום.
האפשרות בפועל כיום להענקת שכר לדיינים היא מכח:

1. שכר עריכת פרוטוקול וכדו' – כלומר מרכיבים נוספים בעבודתם שאינם חלק מהמצווה.

2. שכר בטלה, כדלעיל.
3. שיטת בעלי התוספות – אם זהו עיסוקם הבלעדי – לא יעלה על הדעת שלא ירוויחו ולא יהיה להם ממה להתפרנס ולכן זכאים לקבל שכר. שיטה זו מרחיבה את הגדרת שכר בטלה. רעיון זה מופיע גם באחרונים לגבי רופאים. הרב משה פיינשטיין כותב באגרותיו שלמעשה כל אדם היה צריך להיות רופא, אך מכיוון שלא כולם רוצים ויכולים – החברה דואגת למינוי והכשרה של כמה רופאים ומכאן העקרון של שכר בטלה.
4. שיטת רבנו תם – אסור לנותן השירות לקבל שכר ממקבל השירות, אך מותר לו לקבל שכר מהציבור. האיסור הוא רק כלפי מקבל השירות.
5. בעל הטורים – ביחס לדיינים, הציבור מחוייב לגדל את האליטה הרוחנית שלו ולדאוג שהם יהיו אנשים עשירים ומכובדים כמו שנאמר בכהן גדול "הכהן הגדול מאחיו", כלומר – גדלהו משל אחיו. מכאן החובה לגדל את ראשי הקהל. הרמב"ם מתנגד לכך באופן נחרץ והוא יוצא חוצץ כנגד המתפרנסים מלימוד תורה וכותב שחובה לצאת לעבוד. לדבריו אלו, השיבו לו שכיום לא אפשרי לעסוק במלאכה וגם לגדול בתורה.
ברור שהדיינים עצמם צריכים לא להכביד על הציבור ולא לדרוש שכר גבוה. גובה השכר שמגיע להם לא נאמר במפורש. רש"י במסכת כתובות נותן קריטריון: הגמרא אומרת שהדיינים יקבלו שכר מהקופה הציבורית, ואם הקופה לא מספיקה ולכן הדיינים לא רוצים – מוסיפים להם מהקופה. רש"י מסביר שאם שכרם נמוך מכדי חייהם ורוצים להוסיף להם, והם עצמם מתנגדים – מוסיפים להם בכל זאת, כי זהו אינטרס ציבורי. אך לא ברור כמה הוא "כדי חייהם". אך אין לבקש יותר מזה. הגדרה זו כמובן משתנה מאדם לאדם וממגזר למגזר, רופאים אינם עובדי דואר וכדו'. 

הרמב"ם מוסיף – כדי חייהם וכדי חיי בני ביתם, אם לאדם יש יותר ילדים מלאחר – יש להוסיף לו. החתם סופר נשאל לגבי רבני קהילות שלא היה כסף לשלם משכורתם. הוא עונה להם שיש להסתפק במועט ולעסוק בתורה, וכשמבקשים ממנו לדון – יש לעזור לחברו.
לגבי שכר בשוק הפרטי – אין התערבות שלטונית, המגבלות הן מקומיות בדרך כלל.
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כאמור, ביחס למתן שירותים לא מצאנו מגבלה לגבי מחיר. ביחס לשוק – ככל שההיצע קטן יותר המחירים עולים והשאלה היא האם ניתן להגן על הצרכן באופן זה. עיקר הבעיה קיימת כשיש צורך גדול והציבור נאלץ לצרוך שירות מסויים, במצב זה המחירים עולים.
"משטה אני בך"
ההלכה עוסק במצב של חוזה פרטי, לפי הגמרא במסכת בבא בתרא וביבמות:

1. אדם בורח מבית האסורים ומגיע לשפת הנהר, עליו לעבור אותו מהר לפני שייתפס. במקום נמצאת מעבורת והמחיר קבוע וידוע, אך בשל לחץ הבורח לעבור – גובה רב החובל מחיר כפול. הגמרא קובעת שגם אם הבורח הסכים למחיר הכפול – לאחר מכן הוא יכול לשלם את המחיר הקבוע בלבד ויאמר לרב החובל "משטה הייתי בך", ולא באמת גמר בדעתו לשלם מחיר כפול.

2. אישה שבעלה מת ואמורה להתייבם על ידי אחיו, אך היא מעוניינת בחליצה ולא בייבום, והאח דורש שתשלם לו כדי שיחלוץ לה – היא יכולה להסכים לדרישה, ולאחר החליצה אינה חייבת לשלם ויכולה לטעון "משטה הייתי בך".
לכאורה בשני המקרים ההלו היה הסכם, ואף שחסר מעשה קניין (שהוא הנותן תוקף להתחייבות לפי המשפט העברי) –  רש"י מעיר במקום שלגבי עשיית שירות אין צורך במעשה קניין, כי עצם עשיית השירות נחשבת כמעשה קנייני מחייב. ובכל זאת הדין הוא שהתחייבות זו אינה בעלת תוקף וניתן שלא לקיימה.

גישה 1: הרמב"ן סובר שטענת "משטה אני בך" בנויה על כך שאדם לא באמת מתחייב, זהו מעין אונס בשל דוחק השעה ולמעשה זהו פגם בגמירות הדעת. ניתן להתייחס לכך כעושק, והתנאים המחייבים לכך:

1. שכר מופרז (מחיר גבוה עבור שירות/דרישה לתשלום עבור החליצה). לא ברורה מהי מידת הסטייה הנדרשת: האם חריגה כלשהיא או שמא רק חריגה הגדולה משישית.

2. דוחק השעה – ניצול מצב לוחץ.
חריגים בהם לא תתקבל הטענה:

1. הרמב"ן – כשבאים למומחה, אין חשיבות לשקול שכר מופרז ולסטייה מהמחיר המקובל. למומחיות אין מחיר קצוב, והביטוי לכך הוא "חכמתו מכר לו והיא שווה דמים הרבה". לדעת המרצה, המבחן הוא: האם הייתי מוכן ללכת לכל אחד אחר שעוסק במקצוע זה או דווקא אל אדם פלוני, וניתן להחיל זאת גם לגבי עו"ד.

2. בגמרא נאמר שאם אדם הגיע לנהר ולא הייתה שם מעבורת קבועה אלא דייג שאין עיסוקו בהעברת נוסעים, והוא הסכים להעביר את הבורח בתמורה לשכר גבוה מהמקובל – במקרה כזה לא ניתן לומר שזו דרישה מופרזת שאין לה תוקף, כי הדייג הפסיד וזו לא עבודתו הרגילה. 
כאשר לא חלה טענת "משטה אני בך" – יש לשלם את המחיר הגבוה, אך השיעור מחושב:

1. רש"י – דמי ההפסד שנגרמו למעביר, למשל כמה היה מרוויח בתור דייג אם במקום להעביר את הבורח היה דג.

2. הרא"ש – מכיוון שהדייג מפסיד קצת – הוא רשאי לבקש כל סכום שירצה. 
קיימת מחלוקת כיצד להבין את דברי הרא"ש: א. הסמ"ע סובר שכל מה שיכל הדייג להרוויח באופן פוטנציאלי (שלא כמו רש"י, לפי דעת רש"י מה שהיה יכול להרוויח זה מה שהתנה איתו, אך לדעה זו, יכול הדייג לגבות כל מה שיכל להרוויח באותו יום). ב. קצות החושן סובר שלא קיימת כל מגבלה, וניתן לגבות כל מה שהתנה איתו. הרציונל לדעת בעל הקצות היא קשה – הרי מדובר בטענת אונס! במיוחד כשמדובר בבריחה מבית האסורים – הרי מדובר על בריחה מבית האסורים של גויים, ולכן יש מצווה לסייע לבורח ולהצילו, ואם כן המעביר אותו הרי למעשה דורש שכר מצווה וזה אסור (מעבר לגביית ההפסדים כאמור)! 
הרב גולדברג מנסה להסביר את הדעה: מדובר במקרה של בורח מבית האסורים, והמעביר דרש סכום מופרז. המשמעות היא שהחוזה בטל ולמעשה אין לו כל תוקף מחייב. ואם כן, החיוב המוטל על המעביר להציל את הבורח הוא מדין עשיית עושר ולא במשפט, ולכן על הצלה כזו ניתן לגבות כל מחיר. כך שלפי הסבר זה, גישת הקצות מצומצמת רק למקרי הצלת חיים כמו הבורח מבית האסורים.

אדם הנזקק לטיפול רפואי בבית החולים באמצע הלילה מזעיק את שכנו והשכן מסיע אותו לטיפול ולאחר מכן דורש תשלום גבוה. החולה מוכן לשלם דמי עלות מונית בלבד – במקרה כזה תהיה תחולה לדין "משטה אני בך", והוא לא יתחייב לשלם הכל. במקרה כזה מתקיימים שני האלמנטים של תחולת "משטה אני בך": א. מחיר מופרז. ב. אונס. אך למעשה זהו החריג השני – טענת הפסד במקום אחר, שלא היו לחולה ברירות אחרות. השכן הפסיד שעות שינה, דלק, אין לו רגילות לעשות זאת ולכן לפי קצות החושן מגיע לו כל מה שדורש. לפי רש"י הוא רשאי לגבות מחיר ריאלי של ההפסד. לפי הסמ"ע בהבנת דברי הרא"ש – מדובר על הפסד ממקום אחר, שלא נגרם לשכן בגלל השירות שנתן, כי זהו המהלך הרגיל של העסקים – הרי בשנתו לא היה מרוויח דבר, ולכן ההפסד לא נגרם בגלל השירות שנתן. זוהי דעת הרב שטוב כיצד להבין את קצות החושן.
בנו של פלוני חש ברע באמצע הלילה. מונית לבי"ח עולה 40 ₪. פלוני ביקש את שכנו להסיעו לבי"ח. אמר לו השכן, זה יעלה לך 200 ₪. פלוני היה לחוץ להביא את בנו לבי"ח, והסכים.

לסיכום: לאחר הנסיעה לבית החולים – יוכל החולה לטעון "משטה אני בך". השכן יטען להפסד ממקום אחר (שלא עקב השירות): 1. לפי רש"י זכאי לדמי הפסד ריאלים. 2. לפי הרא"ש: א. לפי הסמ"ע יכול לבקש כמה שהיה יכול להרוויח באותו זמן. ב. לפי קצות החושן, יכול לבקש כמה שירצה ואין תחולה לטענת "משטה אני בך".
 גישה 2: המרדכי סבור שהסיבה שאין לשלם את השכר המופרז הדרוש היא כי מדובר על שכר מצווה. זהו חוזה אסור ולכן אין הבורח חייב לשלם את השכר.
הבדלים בין שיטת הרמב"ן לשיטת המרדכי עשויים לעלות בשלושה מצבים:

1. כשהבורח בורח ממשמורת חוקית – אין מצווה להצילו, ולכן לדעת המרדכי לא יהיה מדובר בחוזה אסור אלא בחוזה בעל תוקף. לפי הרמב"ן עדיין תהיה בעיית חוסר גמירות דעת.

2. במקרה שאדם פונה לרופא והרופא דורש שכר מופרז – לפי גישת הרמב"ן לא מדובר במקרה של אונס ולכן אין בעיית גמירות דעת, מדובר במומחה ולכן יש לשלם את שכרו. לפי גישת המרדכי – מדובר בשכר מצווה ועדיין החוזה בטל ואין צורך לשלם.
3. אם המתחייב כבר שילם בפועל למעניק השירות, הרי שלפי גישת הרמב"ן אין יותר בעיית גמירות דעת. כך פסק השולחן ערוך וכך כתב הרשב"א, שאם שילם – כנראה שכבר מחל והתשלום הוא של המעביר.
המרדכי עשוי להשיב לגישת הרמב"ן, שלא מדובר בחוסר גמירות דעת, כי פעמים רבות אנשים מסכימים להתחייבויות שונות אך לא באמת רוצים ומעוניינים בהן. הרי במקרה שלפנינו לא מדובר שאדם היה כפוי לחלוטין, הוא נאלץ אך לא נכפה. 

על הרמב"ן ניתן להקשות – הרי מדובר בשכר מצווה וזהו חוזה אסור! והרמב"ן עשוי להשיב על כך למרדכי כי אנו מוצאים מקרים נוספים בהם יש חוזה אסור, וניתן לשאול גם בהם: 1. האם חובה לקיים את ההתחייבות ולשלם את הכסף? 2. האם ניתן לדרוש את התשלום בחזרה? 

בגמרא נאמר כי "כל מילתא דאמר רחמנא לא תעביד – אי עביד – לא מהני". כלומר – חוזה אסור פסול, אך בעניין תוקף ההתחייבות קיימת מחלוקת אמוראים: לדעת אביי להתחייבות יש תוקף למרות האיסור, לדעת רבא אין להתחייבות תוקף. לא כל כך ברור כיצד נפסקה ההלכה, ונראה שרוב הדעות סוברות כרבא. בעל נתיבות המשפט מציין כי במקרה של תשלום שוחד לדיין למשל, מכיוון שמדובר בתשלום לא חוקי – לדיין עצמו אין זכות תביעה לקבל את הכסף, הוא לא זכה בו והכסף עדיין של הנותן. הבעלות על הכסף לא עברה ולכן חובה על הדיין להשיב לנותן.
במקום אחר כותב הרמב"ן שרופא שנוטל שכר כדי לרפא יכול לטעון שהחובה לרפא היא מצווה המוטלת על כל העולם ולא רק עליו באופן אישי, ובדבר שבממון – התנאי שהוא מתנה יכול להיות תקף ולחול גם על דין התורה. לפי הרמב"ם יש חלוקה בין סוגי חוזים אסורים: שוחד ולקיחת ריבית הם חוזים אסורים, אך חוזה לשכר מצווה אינו אסור באותה רמה, ולכן לא יהיה בטל לחלוטין. כשהתורה מצווה להשיב אבדה בחינם – אדם שלוקח שכר מבטל מצוות עשה, אך השירות שעשה, הטובה שהעניק – נשארת, וזה לא כמו שוחד שעצם מתן השוחד הוא מעשה פסול ואסור. ולכן בהתאם לקביעה זו, לפי הרמב"ן ניתן לומר שחוזה לשכר מצווה הוא בעל תוקף גם אם הוא פסול. מבחינת שכר המצווה – אין עילה לביטול החוזה, ומבחינת גמירות דעת – קיימת גמירות דעת וניתן לחייב את הבורח לשלם. 

כיום זו בעיה מעשית לגבי רופאים הנוטלים שכר גבוה מאוד, החוזה לשירו כזה תקף מבחינה משפטית, אך הם מבטלים מצוות עשה וזה נגד רוח התורה. 

בעיה נוספת עולה בתנאי שדכנות וגביית שכר גבוה תמורת שידוך – לכאורה ניתן לומר שזהו דוחק השעה וניצול מצב של אונס אך ניתן לומר מנגד שניתן להינשא גם ללא שדכן ולכן הדבר לא יחשב לאונס. בנוסף ניתן לומר שאין מחיר קבוע לשידוך. בפ"ד גנז נ' כץ נקבע שסכום של 100 אלף דולר לשידוך זהו סכום מופרז. יש לבחון זאת גם לגבי דמי תיווך.
בתחומין כא נדון מקרה שהנהלת בית הכלא הסכימה לתנאי האסירים שכלו סוהר ודרשו אולטימטום במחאה על תנאי כליאתם – לאחר שחרור הסוהר, חזרה בה ההנהלה מהתנאים. אחד הנימוקים המשפטיים לכך עשויים להיות עושק, ניצול מצב ולחץ מצד האסירים, ולכן לא קיימת גמירות דעת מצד הנהלת בית הכלא. הדיון ההלכתי הובא בפני בית הדין בעניין תוקף ההסכם, והרב יועזר אריאל פוסק שלפי המרדכי, אם מצווה לשחרר את הסוהר, ולאסירים אסור להחזיקו, ניתן לטעון שמדובר בשכר מצווה ולכן ההסכם בטל. לפי הרמב"ן ניתן לומר שמדובר במצוקת נפשות. 

סוגיה זו מעוררת הקשרים של שביתה: כתוצאה משביתה המדינה נענית לדרישות השובתים. אך המדינה כצד לחוזה לא יכולה לטעון "משטה אני בך". בספר פירות הכרם, הרב בנימין בארי דן באישה המעוניינת בגט ולכן מוותרת על זכויות ממוניות. מייד לאחר קבלת הגט היא טוענת "משטה אני בך", וההסכמה היא רק מתוך מצוקה. הבעיה היא שטענה זו מטילה דופי בכשרות הגט. 

שיעור מס' 7 (שיעור השלמה), 24.11.2009

התחייבות ציבורית
יש לבחון את גבולות השימוש בטענת "משטה אני בך", ומתי לא תהיה תחולה לטענה זו.

הרא"ש פוסק שדבר הנעשה ברבים חל גם בלי מעשה קניין, כלומר – אף שבדרך כלל יש צורך במעשה קניין כדי שלהתחייבות יהיה תוקף משפטי, כאשר מדובר בהתחייבות שצד אחד להתחייבות הוא ציבור (רבים) אין צורך במעשה קניין כדי שיהיה להתחייבות תוקף. 

בנוסף הוא פוסק שציבור אינם יכולים לטעון כלפי צד להתחייבות "משטים היינו בך". האחרונים מנסים לנתח את קביעה זו של הרא"ש והסברות לכך: ציבור נחשבים צד רציני לחוזה, גמירות דעתם גבוהה יותר. טענה זו הועלתה גם כלפי הנהלת בית הכלא בדוגמא שלעיל, שאינה יכולה לחזור בה מהבטחותיה ולטעון שלא התכוונה להתחייבות.

המפרשים תוהים מי מוגדר כציבור, ברור שלא כל 3 אנשים ייחשבו ציבור. בגמרא נאמר שמלכות אינה חוזרת בה – לא ראוי ולא מקובל שהשלטון יחזור בו מהתחייבויותיו ולכן אינם יכולים לטעון טענת "משטה הייתי בך". דין זה דומה לדין אסמכתא, שאין לה תוקף כשמדובר בהתחייבות ציבורית. יש הטוענים שהגדרת "ציבור" והתחייבות ציבורית חורגת ממשפט פרטי והופכת להיות חלק מהמשפט הציבורי, יש להתחייבות זו מעמד מחייב יותר, גמירות דעת גבוהה יותר, והיא מעין תקנת קהל. הדוגמאות המובאות לכך בפוסקים עוסקות בהבטחה לפטור ממס שניתנה לגורמים שונים מצד ראשי הקהילה – ונפסק שאינם יכולים לחזור בהם.

רכיב "ניצול המצב"
בהתחייבויות שלא נעשו עם רבים ניתן לכאורה לטעון "משטה אני בך" ולהפר את ההתחייבות כשקיים מצב של ניצול. ניתן לומר כי באופן רחב יותר, בכל חוזה קיים אלמנט של ניצול מצב: אדם מנצל את מחיר השוק לביצוע עסקה כדאית או מנצל את הצורך של אחרים, ולכן יש לתחום ולהגביל את יכולת השימוש בטענת "משטה אני בך". ניתן לומר שהפסד ממוני אינו סיבה לשימוש בטענה זו, אלא רק מצב של סכנת חיים, כגון בורח מהכלא או יבמה הזקוקה לחליצה, וכך סובר הרב בלוי – בעניין ממוני אין תחולה לטענה זו.
הרב בלוי מביא ראיה לדבריו מדין המופיע בגמרא: אדם העוסק בפשתן, משרה אותו במים בכדי לעבדו, אך אסור להשרותו יותר מידי זמן בכדי למנוע את רקבונו. אדם השוכר פועלים לצורך עבודה מסויימת וסיכם איתם את גובה שכרם – הפועלים יכולים לחזור בהם באמצע היום ולא חייבים לעבוד, אך בשריית פשתן, מכיוון שאם לא יסיימו את עבודתם הפשתן יירקב – אסור להם לחזור בהם באמצע היום, ואם ידרשו שכר גבוה לצורך המשך עבודתם – מותר לבעל הפשתן להבטיח להם שכר גבוה ולבסוף לא לשלם ולטעון "משטה אני בך" מכח דבר האבד (ההולך לאיבוד, כמו הפשתן). 

אך במידה והמחיר לא סוכם בין הצדדים מראש, והפועל הוזמן לעבודה ולאחר תחילת העבודה דורש שכר גבוה – מכיוון שאין סיכום מוקדם, הוא לא נחשב מפר הבטחה ובעל הבית חייב לשלם את שכרו ולא יוכל לטעון "משטה אני בך" כלפיו, כי כאמור בדבר שבממון אין תחולה לטענה זו. 

כאמור, שאלת קביעת הגבול בין עניין הגורם להפסד ממוני בו לא ניתן לטעון "משטה אני בך", ובין עניין הגורם צער נפשי וגופני בו ניתן לטעון זאת, היא שאלה קשה. גם את קביעת הרב בלוי וראייתו בעניין ממוני, ניתן לדחות, מכיוון שניתן לומר שאין מחיר קבוע לפועל פשתן, ולכן מכיוון שבעל הבית הבטיח שכר גבוה יותר – עליו לשלם יותר גם במקרה הראשון שסיכם עם הפועלים את שכרם. 

הרב איזנבך מביא ראיות הפוכות לפיהן גם בדבר שבממון ניתן לטעון "משטה אני בך": 

1. בעבר היה מקצוע שנקרא "משביע שדים" – מעין מגלה עתידות באמצעות שימוש בכוחות על טבעיים. הרמ"א פוסק להלכה שאדם שאבדה לו אבדה ומחפש בכל מיני מקומות, ופונה למשביע שדים שיגלה לו היכן האבדה, והמשביע דורש שכר גבוה מאוד – יש לשלם לו את השכר, ולא ניתן להימנע מתשלום שכרו מכח טענת "משטה אני בך". הנימוק לכך הוא כי מדובר במומחה, כמו רופא הדורש שכר גבוה. במקרה זה ברור שמדובר בעניין ממוני לחלוטין (אבדה) ולא גופני ובכל זאת לא ניתן לטעון "משטה אני בך" מכיוון שמדובר במומחה. מכאן מוכיח הרב איזנבך שבמקרה שלא מדובר במומחה – ניתן לטעון "משטה אני בך" גם בעניין ממוני! (כלומר – מכיוון שבמקרה זה לא ניתן לטעון זאת כי מדובר במומחה, נוכיח שבמקרה שלא מדובר במומחה, ניתן לטעון זאת ויהיה לכך תוקף).

2. שני אנשים הלכו בדרך, לאחד מהם חבית יין ולאחר חבית דבש, הדבש יקר באופן משמעותי מהיין. חבית הדבש נסדקה והדבש החל הולך לאיבוד, ולכן בעל היין שפך את היין כדי להציל את הדבש. בעל היין זכאי לתשלום עבור היין שהפסיד, אך אם דורש מחיר גבוה יותר משווי היין (ופחות משווי הדבש) בכדי להציל את הדבש – ניתן להבטיח לו לשלם ואח"כ לחזור ולטעון כלפיו "משטה אני בך". מכאן ראיה שגם בדבר שבממון ניתן לטעון "משטה אני בך". יש להדגיש שאם בעל הדבש כבר שילם לבעל היין – הוא לא יוכל לתבוע זאת בחזרה מבעל היין, כי כבר קיימת גמירות דעת. לדעת המרצה, דין זה מצומצם למקרה שבו בעל הדבש שילם לבעל היין לאחר הצלת הדבש, אך אם שילם לו לפני כן – עדיין יכול לתבוע ממנו את התשלום מכח טענת "משטה אני בך".
לסיכום – קיימת מחלוקת האם ניתן לטעון בדבר שבממון "משטה אני בך".

אונאה

לאחר שנקבע מחיר לסחורה בשוק, מגיע אדם שלא מודע למחיר וקונה סחורה. המוכר גובה מחיר מופקע. גם אם דרושה הגינות במסחר, ניתן לומר שהחובה על הקונה לברר את המחיר לפני שיקנה ואם לא ברר – הבעיה שלו והמכר חל. למוכר אינטרס מנוגד לזה של הקונה. כיום למשל, אם היה מדובר במוצר שמחירו קבוע, כגון לחם וכדו' – הסטייה היא עבירה פלילית, אך במוצרים אחרים, המגמה היא "יזהר הקונה". 
בהלכה קיים מושג של אונאה, האוסר סטייה מהמחיר המקובל.

[בחוק הגנת הצרכן, סעיף 2(13) מטיל חובה על המוכר לגלות את מחירו הקודם של מוצר. מכאן רצה המרצה להוכיח שמושג האונאה קיים גם בחוק, אולם מיגל דויטש דוחה זאת בספרו].

המקור לכך בתורה הוא בפרשת בהר: "ולא תונו איש את עמיתו". שורש המילה "תונו" הוא א.נ.ה. חז"ל דרשו מכאן איסור על אונאת דברים – לא לצער אדם (לצחוק על גר או על בעל תשובה), ומהפסוק "אל תונו איש את אחיו" דרשו שזהו איסור על אונאה ממונית. בפרשה זו מדובר על מכירת שדה בזמן שהיובל נוהג. המכירה היא עד היובל (כי בשנת היובל חוזרות הקרקעות לבעליהן) ולכן המחיר אמור להיות יחסי למספר השנים שנותרו לעבד בהן את הקרקע עד שנת היובל. אם אדם לא יודע כמה שנים נותרו עד היובל, והוא קונה את הקרקע והמוכר מטעה אותו – מוכר עובר על איסור הלאו של "אל תונו". מכאן הרחיבה הגמרא את הדין לכל מקרה בו אדם גובה מחיר  גבוה יותר מהמחיר הראוי, והקונה יוכל לבוא בטענת אונאה כלפי המוכר.

במובן זה, ההלכה ייחודית בכך שבניגוד למשפט הרומי – לא בכל מקרה "ייזהר הקונה". התביעה היא על המוכר שלא ינהג בדרך לא ראויה. השאלה היא – האם טענה זו מבוססת על מקח טעות או שמא זו טענה חוזית שמקורה בחובת הגינות. 

הסנקציה

הסנקציה במקרה של אונאה תלויה בגובה האונאה:

1. סטייה בשיעור של פחות משישית – המקח קיים, מדובר בסטייה נמוכה שעליה יש מחילה.

2. סטייה בשיעור של שישית – המקח קיים, אך המתאנה יכול לתבוע את החזר ההפרש מהמאנה.
3. סטייה בשיעור של יותר משישית – המקח בטל, המתאנה יכול לבטל את המכר לחלוטין.
בדרך כלל, המאנה הוא המוכר והמתאנה הוא הלקוח, אך לעיתים עשוי להיות מקרה הפוך שבו הקונה מאנה את המוכר ומשלם פחות ומנצל את חוסר הידע של המוכר, גם במקרה כזה יחול דין אונאה. 

לא חייב להיות קשר בין הסנקציה לאיסור ההלכתי, כי גם אם המוכר גבה מחיר גבוה בשוגג – באופן שלא ניתן לומר שעבר על האיסור – הסנקציה קיימת והמכר עשוי להתבטל.

מקור דין אונאה

המקור לדין שישית לא נאמר בתורה במפורש. בין החוקרים מצויות 2 שיטות לכך:

1. פרופ' מלמד סובר כי דין אונאה נאמר בתורה בהקשר לשנת היובל. במידה ואדם מוכר את קרקעותיו מייד לאחר שנת היובל – הוא מוכר ל- 49 שנים, אך למעשה כל 7 שנים קיימת שנת שמיטה שבה הוא לא יוכל לעבוד בקרקע, כלומר מתוך 49 שנים – יש 7 שנים בהן לא יוכל לעבוד, כך שהמכירה בפועל היא ל- 42 שנים בלבד. יוצא שבמכירה ל- 49 שנים נגבה מחיר עבור 7 שנים נוספות, ו- 7 מתוך 42 הן שישית המחיר, כלומר נגבה מחיר גבוה יותר בשישית מהשימוש האמיתי ובכל זאת לא נחשב אונאה. זהו המקור ללימוד דין שישית. קיימת מחלוקת לגבי אונאה עד שישית האם מותרת או אסורה: א. לדעת ספר החינוך מותר. ב. לדעת הרמב"ן – אסור (למרות שאין סנקציה). ג. לדעת הרא"ש: לכתחילה ראוי להיזהר ולהימנע מכך אך בדיעבד מותר.
2. לדעת פרופ' ורפהטיג (אביו של המרצה) המקור הוא ששת ימי המעשה, ויום שבת כיום מנוחה שבו אין לעבוד. כלומר אדם ששוכר פועל – מראש מוותר לו על יום שבת כיום עבודה, ולכן המכר חל גם כששילם על שישית יותר. גישה זו מתאימה לדעת ספר החינוך הסובר שרווח של שישית מותר.
שיעור חישוב השישית לאונאה נתון במחלוקת: האם מחשבים שישית מתוך המחיר ששולם בפועל, או תוספת שישית (כלומר חמישית מהמחיר המקורי) מבחוץ: כלומר האם הסטייה האסורה צריכה להיות בגובה 16% מסה"כ המחיר (שישית מלגו=מתוך המחיר) או שמא 20% מסך המחיר (שישית מלבר=מחוץ למחיר).

האם יש סברא לחלק בין סוגי מוצרים: לכאורה יש הבדל בין אונאה בשישית במחיר של עט לאונאה בשישית במחיר של רכב – ניתן לומר שבמחיר של רכב יש הקפדה של הקונה אפילו בסטייה הנמוכה משישית, ואילו בעט אין הקפדה על סטייה כזו. מנגד, ניתן לומר שאין הבדל עקרוני בין סוגי המוצרים. המרצה מציין שלא מצא מקורות להבדל כזה.

למי שמורה זכות הביטול
במקרה שבו המתאנה זכאי לבטל את המכר, ובנתיים קפץ מחיר המוצר, המתאנה כבר לא יהיה מעוניין לבטל, אך המאנה ישמח שיבטל את המכר כי כך יוכל למכור את החפץ במחיר גבוה יותר. יש לבחון למי שמורה זכות הביטול? ניתן לומר שזכות זו שמורה גם למאנה, כי למעשה החוזה לא השתכלל ולכן שניהם יכולים לבטלו, אך הגמרא דוחה דעה זו וסוברת שרק למתאנה שמורה הזכות. הנימוקים לכך הובאו בדברי המפרשים:
1. הסמ"ע – כדי שלא יצא חוטא נשכר, לא יתכן שהמאנה ירוויח מפרי אונאתו.

2. ניתן לומר שלמעשה החוזה השתכלל ורק לצד אחד שמורה זכות ביטול. כך שלגבי המוכר החוזה נגמר ורק לגבי הקונה – שמורה זכות ביטול.
שיעור מס' 8, 6.12.2009

כאמור לעיל, לדעת הרמב"ם מחיר מוצרי אוכל נפש אמור להיקבע על ידי בית הדין, ובהתאם לקביעה זו ייקבע גובה שיעור אונאה. לדעת הרשב"ם, אין על בית הדין חובה כזו, המחיר ייקבע בהתאם לכוחות השוק, ובהתאם לכך ייקבע שיעור האונאה.

במוצרים בהם לא קיים מחיר אחיד – יש לדון עד כמה מותר למוכר לסטות מהמחיר הקבוע, ועד כמה השוק חופשי. למעשה בשאלה כזו יש לדון:

1. האם השוק חופשי והמוכר יכתיב לחלוטין את תנאיו ורווחיו?

2. עד כמה יש להגן על הקונה מפני מחיר לא הוגן.
ראינו כי על אף המגמה המוכרת במשפט הרומי (ובמידה רבה במשפט הישראלי) של "ייזהר הקונה", ההלכה אוסרת לשנות מהמחיר אלא אם כן מודיעים לקונה, ואם לא מיידעים – זהו איסור אונאה. 
משך זמן הביטול
זכות הערעור על המכר, המוקנית למתאנה, מוגבלת וקצובה בזמן. על כך נאמר בגמרא שקונה שקנה מוצר יכול לטעון טענת אונאה כלפי המוכר בשיעור זמן של "כדי שיראה לתגר או לקרובו", כלומר שיעור זמן שבו אדם יכול להראות לסוחר אחר או לקרוביו מה קנה. ההנחה היא שאדם יספר על עסקה שעשה וחבריו יאמרו לו האם זכה למחיר הוגן. לא ברור מהו שיעור זמן זה בדיוק, אך מהמקרה המתואר לגבי סוחרי לוד, ששמעו ששיעור האונאה הוא עד שליש – ניתן להם זמן במשך כל היום לחזור בהם. כלומר שיעור הזמן הוא כל היום. 

בדין זה קיימים פרטים שבהם ננקטת גמישות הלכתית מסויימת:

1. מטבעות – שיעור הזמן ניתן לחזור הוא: בעיר – כדי שיראה לשולחני (change), בכפר – עד שבעה ימים. הרמ"א פוסק שמשמעותה של אבחנה זו הוא שיש סוגי מקח שיש להראותם למומחים ולא כולם בקיאים בהם, ולכן הוא כותב: "והוא הדין למוכר ספרים ואבנים טובות ומרגליות – שאין אדם בקי בדברים הללו". מכאן מדייק בעל נתיבות המשפט שבמקרה של טענת אונס – ניתן לחזור מהמכר, כגון אם אדם הלך לתגר שטעה, או אם היה חולה ולא יכל לבדוק את המוצר.

2. קונה שעדיין לא שילם ולא נטל את הסחורה – לא הסתיים המשא ומתן והוא יכול לבדוק את הסחורה. ספר החינוך אומר שאין שיעור זמן קבוע לאפשרות החזרה כי הכל לפי ראות עיני הדיין. לעומתו כתבו בעלי התוספות שבכל מוצר קיים זמן קבוע, למעט החריגים בהם מפורט שאין זמן קבוע.
3. כשהמוכר התאנה ומכר במחיר נמוך מידי – גם אם עבר זמן ארוך, המוכר יוכל לטעון לאונאה, כי למוכר אין אפשרות לשאול את חברו. הרמב"ם מחלק בין מכירת מוצר שיש לו מחיר קבוע וידוע – שאז אפשרות החזרה מוגבלת בזמן כאמור, לבין מוצר שאין לו מחיר ידוע, שבו אפשרות החזרה אינה מוגבלת בזמן.
בגמרא נאמר שבכל מקרה, מידת חסידות היא לתת לאדם לחזור בו בכל מקרה.

קביעת מחיר השוק

בין אונאה מבוסס למעשה על שתי הנחות:

1. יש מחיר שוק קבוע.

2. המאנה סטה ממנו ובכך אינה את המתאנה.
מהו מחיר שוק וכיצד הוא נקבע?

אנו מוצאים מחלוקת מפרשים בעניין קביעת מחיר שוק. הגמרא במסכת בבא מציעא מתארת מקרה שבו אדם רואה את חברו חולב עיזים ומעוניין לרכוש את החלב והם מסכמים ביניהם את תנאי המכירה והתשלום. כעבור זמן (לפני סיפוק החלב) מתייקר מחיר החלב, אך בכל זאת אין כאן בעיית אונאה. מכאן מדייק ר' יוסף קארו ב"בית יוסף" שבמוצרים שבהם אין מחיר שוק, כגון חלב וצמר – אין בעיית אונאה. הרמ"א חולק עליו וסובר שתמיד קיימת אונאה, תמיד ניתן לאתר את מחיר השוק, ולכן יש למצוא לפי הרמ"א את הדרך לחישוב מחיר השוק. ייתכנו מספר מצבים אפשריים:

1. קיים מחיר רשמי – כגון במוצרי אוכל נפש. ערוך השולחן כותב שבמקרה כזה, כל סטייה ואפילו קטנה משישית, תיחשב אונאה, כי דין אונאה נאמר רק במקרה שהמחיר לא קבוע.

2. טווח מחירים – כשאין מחיר רשמי, אך יש מחיר מקובל. ראינו לעיל את המחלוקת האם השישית היא מלגו או מלבר. במצב שאין מחיר קבוע אלא יש טוות מחירים: אם הקונה טוען לאונאה – נבדוק לפי המחיר הגבוה בשוק. אם המוכר טוען לאונאה – נבדוק לפי המחיר הנמוך בשוק. לכאורה יש להסתכל על המוכר והקונה הספציפיים שלפנינו ולא על מחירי השוק כך ששיטה זו לא פשוטה. למעשה, הגמרא מקבלת את שתי הדעות (מלגו ומלבר) לצורך חישוב אונאה, כך שזהו ביטוי לעיקרון טווח המחירים. יש דעות הסוברות לבחון את המחיר הנמוך, דעות אחרות סוברות לבחון את המחיר הגבוה. דעה אחרת סוברת כי אם המפעל קבע מחיר, אסור לסטות ממנו יותר משישית, זוהי קביעת המחיר כלפי המוכר.
3. ממוצע בין המחירים. קיימות מספר שיטות לחישוב ממוצע זה: כשאדם התנה עם פועל שיקבל את שכרו כמקובל בשוק, ובשוק קיים טווח שכר, יש לחשב ממוצע: א. רש"י – לפי המחיר האמצעי, כלומר חישוב החציון ולא הממוצע הריאלי (למשל: במצב של 50,60,100 – המחיר יהיה 60). ב. רמב"ם – חיבור הקצוות וחלוקתם באמצע, וגם זה אינו ממוצע ריאלי (למשל: במצב של 50,60,100 – המחיר יהיה 75.
4. קביעת המחיר שהתקבל על דעת הציבור, שהוא לא ממש מחייב, אך ישמש לצורך חישוב אונאה. כך למשל מקובל מחירון כלי רכב, אף שהוא אינו בעל תוקף מחייב.
תנאי נוסף לקביעת מחיר השוק הוא אחידות המוצר. בכדי שייקבע מחיר אחיד קיימת חובה שיהיה מדובר במוצרים אחידים, ולעתים יש לבחון עד כמה השוני בטיב המוצרים רלבנטי.

לעיתים מותג עשוי להיחשב חלק מהטיב ולכן יש לכך נפקות במכירה.

שוב להדגיש שאונאה תלויה במחיר, במקום ובזמן. יש הבדל בין מחיר במקום אחד למחיר במקום אחר. בעל פתחי חושן מביא מחלוקת האם שני מקומות שונים באותה עיר נחשבים כמקום אחד לצורך קביעת המחיר. כיום, ברור למשל שמחיר מוצר בצפון ת"א לא דומה למחירו בדרום ת"א. כך יש לדון גם לגבי חנות ביישוב מבודד שגובה מחירים גבוהים יותר ביחס למחירם בעיר.

לעניין הזמן – עליית מחירים כעבור זמן מסויים נתפסת כעלייה לגיטימית ולא תהווה סיבה לאונאה. 

לסיכום – קביעת מחיר שוק כבסיס לאונאה על-פי הרמ"א שסובר שבכל מוצר קיים מחיר שוק:

א. מחיר רשמי – קיימת אונאה גם בפחות משישית.

ב. מחיר מקובל: 1. מחיר תחתון. 2. מחיר ממוצע (לפי חישוב רש"י-רמב"ם). 
ג. מחיר מוסכם (בדומה למחירון מכוניות).

אונאה אינה דבר מצוי, אך היא עשויה להתרחש גם מבלי משים ולאו דווקא בהטעיה.
שיעור מס' 9, 20.12.2009
דברים שאין בהם אונאה

דיני אונאה לא נאמרו בקרקעות. דין זה נלמד מהפסוק "או קנה מיד עמיתך" – דבר הנקנה מיד ליד, להוציא קרקעות. הטעמים לכך:

1. אדם מוכן לשלם כל מחיר עבור קרקע, מכיוון שזהו דבר שקיים לעולם. לדעת המרצה טעם זה לא מספיק, מכיוון שהכלל הקובע באונאה הוא שאונאה נמדדת לפי המחיר במקום ובזמן הנתון. בנוסף, מהגמרא משמע שלקרקעות יש מחיר קבוע: שליח בית דין שצריך לשום קרקעות וטעה בשומה – מכאן משמע שיש מחיר קבוע.
2. הסיבה לדין אונאה באופן כללי היא הרצון לאחידות המחיר ואחידות המוצר, אך רציונל זה לא שייך בקרקעות, שבהן יש איכות אחרת לכל קרקע, ולכן אין בכך אונאה.
דינים הקיימים בנוגע לקרקעות:
1. איסור אונאה – אף שאין סנקציה צרכנית, האיסור להונות קיים, לשיטת הרמב"ן בפירושו על התורה.

2. שיעור אונאה – לדעת השולחן ערוך אין אונאה כלל בקרקעות. אולם הרמ"א חולק עליו וסובר שאף שאין שיעור אונאה רגיל בקרקעות – אם קרקע/דירה נמכרו במחיר הגבוה פי 2 מהמקובל – זו נחשבת אונאה.
3. כשמדובר בהצגה לא נכונה של עובדות – שייך לדיני רמאות ולא לדיני אונאה ויש כאן מקח טעות.
דיני אונאה אינם חלים לגבי שטרות: המוכר שטר – אין מחיר לאונאה, מכיוון שמדובר בדבר שאין גופו ממון. שטר חוב הוא מעין צ'ק שניתן לפדותו, וניתן להסבו לטובת אחר הקונה אותו. הקונה בדרך כלל לא ישלם מחיר מלא כי הוא נוטל סיכון שמא לא יוכל לגבות אותו. אם נמכר שטר גרוע – כלומר דבר שאינו שטר כלל – בוודאי שניתן לטעון לאונאה. אולם אם מקובל במכירת שטרות להפחית 10% מסכום השטר (בשל הסיכון שבגבייה) והופחתו 20% או להיפך – לא ניתן לטעון לאונאה בשטרות. 
הסיבה לכך היא שעצם מכירת השטר היא בעייתית, כי מדובר על מכירת זכות ולא על מכירת דבר ממשי. כל עצם מכירת הזכויות הוא נושא בעייתי בהלכה. אך מנגד ניתן לטעון שבעקבות התפתחות חיי המסחר – מכירת שטרות וזכויות היא חלק בלתי נפרד מהתנהלות השוק. הרמב"ם כותב שמן התורה לא ניתן למכור זכויות. רבנו תם סובר שמן התורה ניתן למכור, מכיוון שכשאדם מלווה כסף לחברו, ללווה יש חובת פרעון אישית ונכסיו משתעבדים לפרעון החוב. לפי ההלכה כל הלוואה יוצרת שעבוד נכסים, ולכן גם אם המלווה ימכור את שטר החוב לאחר – החוב ימשיך להתקיים והשעבוד ימשיך לחול.
סיבה אחרת היא שקיימת אי-בהירות לגבי החפץ נשוא הממכר: שטר הוא נייר, אך המכירה האמיתית היא החוב. כיוון שיש פער בין החפץ למכירה האמיתית, הרי שאין אונאה על דבר, כי אונאה קיימת רק לגבי חפץ שנמכר. אולם ניתן לומר שהחפץ הוא החוב והשטר משמש רק לראייה והוא שווה כסף. 
אדם שמכר זכות ללא שטר – למשל מכר זכות לגבות דמי שכירות, והקונה טוען שהמחיר גבוה מידי והוא התאנה, מקרה כזה הוא נושא לדיון בין הפוסקים. המהרי"ט דן בכך וסובר שאדם שיש לו זכות לגבות דמי שכירות ומוכר זכות זו לאחר – נותן דעתו על כך שהוא מוכר דבר שאינו ממון, ולכן אין בכך אונאה. אך מנגד – עולה בעיה אחרת לפי המשפט העברי: מכירת דבר שאין בו ממש, שאין לו ערך. זו מכירה בעייתית מבחינה הלכתית.

הדרכים להתגברות על מכירת זכויות/דבר שאין בו ממש:

1. מנהג – לעיתים עשוי להיות למנהג כח מחייב כמקור הלכתי, מכיוון שזהו מנהג המדינה וכך התפשט בשוק הכלכלי.

2. יש לחפש דבר מה שגוף המכירה יחול עליו: מכירת כרטיס להצגה היא למעשה מכירת זכות, כי אין כאן מכירת דבר של ממש. ניתן לומר שהכסא המסויים בשורה המסויימת נמכר לשעות ההצגה לקונה, וכך המכירה לא תהיה ערטילאית אלא ממשית. 
יש הסוברים שניתוח כזה משפיע על דיני אונאה, כי אם נמכר דבר שיש בו גוף וממשות – דיני אונאה חלים, אך אם נמכרת זכות, שאין בה ממש – אין תחולה לדיני האונאה לכאורה.

מכירת מניות

בבית הדין הרבני נדון מקרה שבו אח מכר לאחיו את חלקו במניות חברה משותפת.כעבור זמן טען הקונה לאונאה, והמשפט בעניינם נמשך שנים. לפי החוק אין מושג של אונאה, אך הקונה ניסה לדון גם לפי המשפט העברי וביקש חוות דעת לבוררות. מכירת מניות שונה ממכירת קרקעות, נכסי החברה היו ספינות, שהן בוודאי מיטלטלין, אך הבעיה העיקרית היא סיווג המניה: האם מדובר בזכות בעלות, כלומר שותפות בנכסי החברה, או שמא מדובר בחוב של החברה כלפי מי שמחזיק במניה שלה. אם מניה מוגדרת כבעלות – ניתן לומר שקיימים דיני אונאה, כי המכירה הייתה למעשה של מיטלטלין (=הספינות), אך אם הבעלות על מניה משמעותה מעין אג"ח – זו זכות ובזכויות לא קיימת אונאה.
הרב ישראלי נשאל בעניין זה ע"י המרצה, וסבר שיש אונאה במניות.

מכירת מוניטין

בעל "משפטיך ליעקב" דן במקרה שבו אדם מכר חנות לחברו, המחיר נקבע לפי המלאי, השטח ומוניטין החנות, וכעבור זמן טען הקונה לאונאה במחיר, מכיוון שלחנות אין מוניטין כפי שהעריך אותו המוכר. הרב פסק שלא ניתן להצביע על אונאה במקרה כזה, כי ייתכן שהמוכר לא העניק שירות טוב ולא פיתח את המוניטין ולכן לא הגיעו לקוחות. כך שקשה לומר שלמוניטין יש מחיר קבוע.

לדעת המרצה, לא ניתן בכלל להפריד את רכיב המוניטין במכירה. יש להעריך את שווי החנות באופן כללי, והמוניטין יגולם כחלק מהמחיר, כשם ששחקן כדורגל מוכר את המוניטין שלו.

מכירה בסיכון

מושג זה דומה לטעות בכדאיות העסקה. מדובר בעסקה לא רגילה, שתתברר רק בעתיד.
למעשה, בכל עסקה יש סיכון מסוים: אדם קונה שולחן, ויש חשש שהוא ישבר או שאשתו לא תרצה אותו וכו'. לא יעלה על הדעת שבקנייה רגילה אדם יוכל לבטל עסקה בגלל אירועים עתידיים. לכאורה מדובר בשאלה של כדאיות העסקה. זה סיכון שהצדדים נוטלים עליהם, ולא פשוט לבטל את העסקה. גם לפי ההלכה בד"כ לא מבטלים, אלא בנסיבות מיוחדות. 
אך לעיתים קיימות עסקאות שונות, שבהן מוטיב הסיכון הוא גדול יותר.
ערוך השולחן טוען שלשטרות אין אונאה כי אין להם מחיר קבוע. יש לבדוק האם קיימת אונאה במכירה בסיכון: כאשר אדם קנה חפץ בעל סיכון מסויים, והסיכון התממש – האם יוכל לטעון לביטול המכר ולאונאה? שחקן כדורגל שנפצע – האם הקונה יוכל לטעון לאונאה? אדם שקנה שור לשחיטה והתברר שהשור טריפה, יש דעה בשולחן ערוך שאין זה מקח טעות כי מדובר בדבר שכיח, ובדבר שכיח יש להתנות מראש בזמן המכירה, שאם תהיה טריפה המכר יבוטל.
אדם שמוכר בית על כל תכולתו – המכר חל ואין לומר שהייתה אונאה, כך סובר הרמב"ם.

אדם שמכר שק חטים ולא יודע בדיוק את הכמות שמצויה בשק – המקח חל. לגבי אפשרות האונאה במקרה כזה מצאנו מחלוקת בגמרא, והרמב"ם פוסק שקיימת אונאה במכירה כזו. זהו "מקח באכסרה" – ששיעורו לא ידוע.

מצד שני, קיימות דוגמאות רבות למקרים בהם במקח באכסרה אין אונאה:

אדם הולך לגזוז צמר מצאנו/לחלוב את צאנו/לרדות דבש מכוורותיו וחברו מעוניים לרכוש כעת את כל הצמר/חלב/דבש ומשלם את המחיר שהוחלט, ולבסוף יוצא שהכמות הייתה קטנה – הגמרא דנה לגבי בעיית ריבית. אך הבית יוסף שואל – מה לגבי דין אונאה? ועל כך מצאנו מחלוקות:

1. לדעת הבית יוסף – אין כאן דין אונאה מכיוון שאין מחיר שוק לסחורה זו. 
2. הרמ"א כאמור חולק וסבור שלכל מוצר יש מחיר שוק, ולכן יש לומר שבמקרה זה לא חלה אונאה, מכיוון שהמוכר אמר לקונה "אמכור לך חלב אם מעט אם רב" כלומר, המוכר התנה עם הלקוח מראש על המכירה (דעת בעל הדרישה). 
3. בעל נתיבות המשפט מתרץ שגם הקדמת סיפוק המוצרים והבטחה לספק שווה כסף – העובדה שהמוכר מבטיח בלעדיות מראש לקונה, ולכן לא ניתן לטעון לאונאה במחיר. 
4. בעל הלחם-רב – בעסקת סיכון אין אונאה, כי כל אחד לוקח סיכונים על עצמו.
מכאן יוצא שיש מקורות סותרים בעניין אונאה במכירת סיכון.

המהרשד"ם דן במי שקנה מכרה של זהב וכסף, ובדיעבד טען שלא הפיק ממנו תוצרת צפויה ולכן התאנה. המשיב אומר שכיוון ששניהם לא יכולים לדעת כמה זהב יימצא, לקחו סיכון על עצמם ואין אונאה. כלומר הוא הולך בדרך שיש סיכון והם נוטלים על עצמם ומחלו ואין אונאה. 

החכמת שלמה, הרב שלמה קלוגר פוסק שביחס לקניית אתרוגים בקופסא סגורה, ולאחר מכן הקונה מגלה שאתרוגים רבים מקולקלים ובא בטענה של אונאה, ואומר כך: "נער הייתי וגם זקנתי ולא ראיתי מי שיבוא לתבוע". הוא סובר שזהו מנהג הסוחרים למכור ולקנות בדרך זו,  כלומר, לוקחים סיכון, ואין אונאה.

לסיכום: 

1. במכר באכסרה אין אונאה כי מדובר בדבר שיכול להתברר (ניתן לפתוח ולבדוק בטרם הקנייה).

2. בשטרות וקרקעות אין אונאה. הסיבה: אין מחיר שוק או מכירה תלושה (בשטרות).
3. מכירה בסיכון: א. אם פרש "רב או מעט" אין אונאה. ב. דבר שיכול להתברר רק בעתיד – הצדדים נטלו סיכון על עצמם ואין אונאה. ג. יש לשים לב למנהג המדינה. ד. אם הסיכון ניתן למדידה ולהערכה – יש מקום לבחון זאת, אך אם לא ניתן –אין אונאה. 
4. יש הסוברים כי בהפרש של 100% במחיר – יש אונאה.

שיעור מס' 10, 3.1.2010
אסמכתא
כאמור, בכל עסקה קיים מוטיב של סיכון בכדי להפיק רווח. לדעת הרמב"ם, בסיכון קטן המקח עדיין חל אך בסיכון גדול המקח בטל. "מקח באכסרה" – קניית מעות לא ידועות או בכמות לא ידועה. הרמב"ם פוסק שבמקח באכסרה המקח קיים אך יש דין אונאה לפי השיעורים השונים. הרא"ש מסתפק בעניין, אך השולחן ערוך פוסק כך להלכה. מסברה ניתן לומר שאדם שלקח על עצמו סיכון, מחל על האונאה. בעניין זה קיימים מספר שיקולים:

1. אם הספק שבעסקה נאמר במפורש: "אם רב ואם מעט" – העסקה תקפה ואין אונאה.

2. על ספק שניתן לבררו רק בעתיד, ניתן לומר שקיימת אונאה, בשונה מספק שניתן לבררו כבר כעת.
3. מנהג המדינה – מה תוכן המנהג בעניין זה.
4. האם ניתן לכמת ולהעריך את מחיר הסיכון.
5. כשבפועל הסיכון הוא 100%, חל על כך דין אונאה.
כיום מקובל לבצע עסקאות בסיכון גבוה מתוך תקווה להרוויח בקלות. 

דוגמא בולטת לכך הם הימורים. בהימורים קיימת בעיית אסמכתא – אדם מסכן את כספו מתוך ידיעה שהוא עשוי להרוויח, כלומר – אין לו גמירות דעת מלאה. לדעת הרב עובדיה יוסף בהימורים קיימת בעיית אסמכתא ולכן אסור ליטול את הזכיה, שכן יש בכך בעיית גזל, אך הרב שפירא פסק שאין בכך בעיית אסמכתא. 

דוגמא נוספת לבעיית אסמכתא היא הכנסת סעיף קנס בחוזה: לאדם שמתקשר בחוזה אין גמירות דעת לשלם את הקנס שבחוזה, וכאשר הצד השני מעוניין לגבות את סכום הקנס – זו למעשה אסמכתא. עקרון זה בא לידי ביטוי גם בעסקאות בשוק האפור ובמיוחד על רקע התעשרות ושפע. 

חכמים קבעו שאדם שיש לו כסף פנוי – יפנה אותו לעניינים שבקדושה, צדקה ומצוות. בנוסף, נקבע שיש להזהר מלקיחת סיכונים שיש בהם אסמכתא, כדי שאדם לא יפול לנטל על הציבור. יש לכוון את המשק לפיתוח שווקים ויצרנות חדשה, להרבות אפשרויות לבני אדם ולא תחרות והתעשרות מהירה. הגמרא במסכת בבא מציעא קובעת: "לעולם ישליש אדם מעותיו", כלומר יחלק את כספו ל- 3 חלקים: שליש בקרקע (נדל"ן), שליש בפרקמטיא (במסחר) ושליש תחת ידו (מזומן שוטף).

מקח טעות

מקח טעות הוא מצב של חוסר התאמה בין המוצר המבוקש למוצר שהומצא בפועל. חוסר התאמה עשוי להיות: 1. במידה, במשקל, במניין ובשיעור. 2. בטיב המקח.

לגבי אי התאמה במידה – מדובר בדרך כלל באי התאמה מזערית, כמו במקרה של טומן משקלותיו במלח. זיוף משקלות הוא איסור מיוחד המופיע בתורה, "לא תעשו עול במשפט, במשקל במידה ובמשורה", מכיוון שזהו מצב מפתה לרווח קל. בכדי להימנע מאיסור זה נדרשת הקפדה מירבית: במידה – אסור שלאדם יהיה חבל המשמש למדידת מרחק, אך החבל יהיה קצר מהמידה האמיתית, או שיהיו 2 חבלים המשמשים ללקוחות שונים. כמו כן חל איסור להשתמש באותו חבל בימי הקיץ והחורף, מכיוון שמידתו משתנה.
במשורה – אסור למכור מידה מלאה שאיננה מלאה. השיעור החסר בכדי שייחשב לאיסור זה הוא 1/36 לוג – זוהי מידה קטנה ביותר וגם על כך צריך להקפיד.

במשקל – נקבע שאסור להכין משקלות מעופרת מכיוון שמידתן אינה מדויקת. בנוסף נקבע שאדם חייב לבדוק מידי פעם את משקלותיו האם הן במשקל הראוי. 

הרמב"ם פוסק שבית הדין צריכים להעמיד מפקחים שיפקחו על כך ויענישו את הזייפנים. במקרה של ספק – יש ללכת לטובת הקונה.

כיום, במשפט הישראלי, ניתן להגיש תביעה נגד צרכן שהטעה את הקונה. מכיוון שבסטייה מועטת מאוד מהשיעור – לאף קונה לא משתלם לפתוח בהליכים משפטיים, ניתן לעשות שימוש בתביעה ייצוגית. יצרנים טוענים שהם מוכרים חבילות של מוצרים ומציינים את הכמות המוערכת: 100 שקיות תה בקופסא, אך בשל הייצור המכני והמהיר לא ניתן להבטיח שבכל פעם יהיו בכל קופסא 100 שקיות. הם טוענים שהם בוחנים מדגם מייצג שנקבע לפי "סיבולת משקלות".

מחילה על שינוי

האם הקונה יכול למחול על שינוי מזערי במשקולות וכדו'? התוספתא במסכת בבא בתרא מציינת שאדם ימכור לחברו מוצר כמו שהוא, וכשהוא מתחשבן איתו – אסור לקונה לומר למוכר שימכור לו בדיוק בשיעור ובשווי המדוייק, מכיוון שבאמירה כזו – שמו של הקב"ה חל ויהיה לה תוקף המחייב את המוכר, ומכיוון שקשה מאוד למוכר לדייק בעסקה – יש להימנע מכך. מדברי התוספתא אנו רואים שלא ניתן למחול על שינוי במשקלות (ולכן התוספתא מנחה שלא להקפיד על כך מראש בזמן המכירה). הסיבה לכך היא שמחילת הקונים מרגילה את המוכר לרמות ולא לדייק.

במקורות אחרים אנו מוצאים ראיות לכך שמחילה מועילה: אדם שמכר לחברו דונם קרקע – המכר חל גם אם הקרקע חסרה/יתרה על דונם. 
כיום טוענים היצרנים שכדאי לצרכנים למחול על טעות קלה, מכיוון שהצורך לדייק ולספור כל מוצר – ייקר את מחירו ויפגע בסופו של דבר בצרכנים עצמם.

מקח טעות למול אונאה

בהשוואת דין מקח טעות לדין אונאה ניתן לעמוד על שני הבדלים:

1. שיעור הסטייה – במקח טעות, שיעור הסטייה מהרגיל הוא בכל שהוא: אפילו אם חסר 1/36 לוג מהמוצר. לעומת זאת שיעור האונאה הוא שישית.

2. הגבלת זמן – במקח טעות אין הגבלת זמן לשמיעת טענות הלקוח. באונאה – שיעור הזמן שהוזכר: כדי שיראה לתגר ולקרובו. במקח טעות קיימת הגבלה על שמיעת הטענה במקרה שהקונה כבר השתמש במוצר, אך אם לא השתמש – יוכל עדיין לטעון אף שעבר זמן רב. 
בעניין ההבדל בשיעור הסטייה,מסביר הר"י מיגאש את הסיבה להבדל: באונאה יש טעות של הקונה בהערכה כמותית ולכן עד שישית – מוחלים, אך במקח טעות לא מדובר על הערכה חלקית שגויה – אלא כל הערכה לא נכונה. 
לגבי מכירת קרקע שאינה בשיעור המוסכם, אנו מוצאים מחלוקת: במקרה אחד נאמר שהמוכר בית כור עפר (מידת שטח) לחברו או שמכר בחבל – אם פיחת מגודל הקרקע – יש לנכות מהמחיר, ואם הותיר – יש להחזיר את העודף. אך במקור אחר במסכת קידושין נאמר שהמקח כולו בטל ולא רק להחזיר את ההפרש. הסיבות לחלוקה: 

1. הרשב"ם מנסה לחלק ולומר שיש הבדל בין קרקע למטלטלין: בקרקע אין אפשרות לבטל את המכר בשל חוסר במידה הדרושה, אך במטלטלין קיימת אפשרות ביטול המכר. 
2. מדובר על מתן תרופות אפשריות: אם ניתן להשלים את החסר או להחזיר את העודף – יש לנקוט בדרך זו, אך אם לא ניתן כגון שנגמרה הקרקע – קיימת אפשרות של חזרה.
סוגי אי התאמה

המשנה במסכת בבא בתרא מונה 4 מידות במוכרים:

1. אי זהות בחפץ – גם המוכר וגם הקונה רשאים לחזור בהם.

2. אי התאמה בטיב/בתכונה – המתאנה יכול לחזור בו.
3. אי התאמה קטנה – המתאנה זכאי להשלמת חסרונו.
4. אי התאמה שאינה מוכרת בדין – אף צד לא רשאי לחזור בו.
החלוקה בין 4 קריטריונים אלו לא תמיד ברורה ואחידה. יש דיון בגמרא האם אדם שביקש לקנות יין או המוכר מכר לו חומץ – האם זו אי התאמה בטיב/בתכונה או שמא חוסר זהות בחפץ. כמו כן יש דיון לגבי מכירת חיטין יפות (משובחות) והתברר שהן רעות, או להיפך. מקרה נוסף שעלה לדיון הוא אדם שמכר לחברו ביצי תרנגולת חיה והתברר שמדובר בביצי תרנגולת שחוטה (שהן גרועות יותר). על כך אומרת הגמרא שעל המוכר להחזיר לקונה את ההפרש, אך המקח בטל. על כך שואל הר"ן – הרי לא מדובר באי התאמה בשיעור ולא באי התאמה בטיב/בתכונה ולפיכך יש לבטל את המקח! אלא שמכאן ניתן ללמוד שאם ניתן להשלים את העסקה על ידי הורדת המחיר – יש לעשות כך.
הרא"ש דן במקרה שאדם מכר את ביתו שנמצא בעיר אחרת, וכשהגיע הקונה לבית גילה שחלונותיו שבורים ומעוניין לחזור בו מהעסקה. הוא קובע שעל המוכר להוריד מהמחיר את עלות תיקון החלונות. מנגד, במקרה אחר שבו קירות הבית היו רעועים, והיה צורך לבנות חלק מהקירות מחדש – קבע הרא"ש שזו עילה לביטול העסקה, בשל מקח טעות. הסיבה להבדל בין המקרים תלויה בסוג התיקון הנדרש: דבר שניתן לתקנו – יש לתקנו, אך אם מתברר שלאחר התיקון נוצר דבר חדש שלא היה קיים קודם (פנים חדשות) – זו עילה לביטול העסקה. אם לא מדובר ביצירה חדשה – אין זו עילה לביטול המכר אלא רק לתשלום ההפרש.

שיעור מס' 11, 10.1.2010

אי התאמה קטנה
כאמור, האבחנה המדוייקת בין סוגי הטעויות אינה ברורה. 

דוגמאות לאי-התאמה קטנה:

1. הגמרא במסכת ביצה דנה באדם שקנה ביצים בחזקת שהן טובות וראויות לאכילה וקיבל ביצי תרנגולת שחוטה שהן גרועות, וקובעת שאינו יכול לבטל את המקח אלא המוכר ישלים לו את ההפרש.

2. אדם קנה בית בעיר וכשהגיע לבית גילה שהחלונות שבורים. הרא"ש פסק שהוא לא יכול לבטל את המקח אלא על בעל הבית לשלם לו את תיקון החלונות, כך שזו אי-התאמה קטנה. מנגד, במקום אחר פסק הרא"ש שביחס לקירות רעועים שיש להחליפם בקירות חדשים – ניתן לבטל את העסקה מכח טענת מקח טעות. ניתן לומר שיש מחלוקת בעניין זה, אך הרמ"א מיישב את הסתירה בדברי הרא"ש: אם מדובר בתיקון שלאחריו החפץ חוזר לקדמותו, כמו בחלונות הבית – אין זו עילה לביטול המקח, אך אם מדובר בתיקון שלמעשה יוצר מוצר חדש, כמו בקירות הבית – ניתן לבטל. חילוק נוסף שאפשר להציע: אי-התאמה קטנה ולא מהותית (חלונות) לעומת שינוי מהותי וגדול.
3. הרמ"א פסק שאדם שקנה בשר איל מסורס (שהוא משובח יותר) והתברר שמדובר בבשר איל לא מסורס – אינו יכול לבטל את המקח, אלא על המוכר לשלם את ההפרש. כך גם לגבי קניית גוש כסף, שהתברר שמעורב בו גם סיגים. האחרונים הסיקו מכך שבמקרים אלו מדובר על שינוי קטן.
אי התאמה שאינה מוכרת 
הרשב"ם כותב שתמיד דרכו של קונה להתלונן ולטעון שהסחורה שנמכרה לו פגומה, כך שלא תמיד נוכל לקבל את טענת הקונה, שהמוצר שנמכר לו אינו מוכר. בעניין זה, יש להצביע על מספר נקודות לניתוח:

1. האם הייתה התנייה מפורשת על המצב המוסכם – באופן כללי, כדאי לקונה להתנות כמה שיותר ולפרש בדיוק במה הוא מעוניין ולאיזה צורך, בכדי שיוכל לחזור בו לאחר מכן, ולהרחיב את כח טענת אי-התאמה. אם לא אמר דבר ולא פרש בדיוק – יש על כך דיונים בגמרא: האם כשאדם קנה בית ולא פרש את דבריו, האם הבית כולל גם את היציע וכדו'. מהרשד"ם מציין שלעיתים נראה מהנסיבות שהצדדים התנו: כשאדם מצביע על דוגמא ואומר שהוא מעוניין בדגם כזה, הדבר נחשב כאילו התנו ביניהם ולקונה יש יכולת לבטל.

2. יש הבדל בין שינוי בתכונת המוצר לבין מום (פגם) – על מום אין צורך להתנות מראש ובכל מקרה שקיים מום ניתן לבטל את המכר, אך על שוני בתכונה – יש צורך להתנות, ואם לא התנו על כך מראש, הקונה לא בהכרח יוכל לבטל את המכר. הסיבה לכך היא החזקה שאדם מעוניין לרכוש חפץ שאין בו מומים, וכך גם פוסק הרמב"ם: "אדם קונה דבר שלם בלא מום". בעניין מום שכיח, שמצוי באופן תדיר, קיימת דעה בשולחן-ערוך שיש להתנות על כך במפורש, כי זהו דבר שיש להביא בחשבון בעת העסקה. הגדרת מום: הרמב"ם סובר שמום מוגדר לפי מנהג המדינה, וכל מה שהסכימו בני המדינה שהוא מום – המנהג מחייב. דברים קטנים מן הסתם לא יחשבו למומים, והדין יקבע לפי נסיבות העניין. האם העובדה שאין חלקי חילוף למוצר תיחשב לפגם במכר? נראה שהדבר תלוי במנהג המדינה.
3. ייעוד המוצר – האם קיים ייעוד מסויים למוצר, או שיש מספר ייעודים שונים. מכונית ישנה בדרך כלל מיועדת לתצוגה ולא לנסיעה, וכך נקבע לגבי עבד בעל מום פנימי – הדבר לא נחשב למום כי עבד מיועד לעבודה ולא לתצוגת יופי. במקרה שקיימים מספר ייעודים על הקונה לציין זאת במפורש בזמן הקניה: יין לשתייה למול יין לבישול, על הקונה לפרש כוונתו. בגמרא נאמר שבמקום שרוב האנשים קונים מוצר לייעוד מסויים (שור לחרישה) ומיעוט לייעוד אחר (שור לשחיטה) – יכול המוכר לומר לקונה שהוא מהמיעוט ולכן המכר חל ואין זה מקח טעות. כלפי הטענה שהמוכר צריך להחזיר את ההפרש במחיר, ומכך שגבה מחיר של שור לחרישה במקום שור לשחיטה מוכח שאינו מהמיעוט, ניתן לומר שמדובר באונאה ולא במקח טעות, ועל כן שיעור הזמן העומד לביטול העסקה הוא מוגבל, כפי שהזכרנו לעיל.  בעניין זה יש חשיבות לכלל "דברים שבלב אינם דברים" – מה שאדם חושב לעצמו ולא מפרש, אין לו השפעה על העסקה. במידה והקונה התכוון לשור לחרישה אך לא אמר זאת, גם אם יביא עדים שהוא חקלאי וזקוק לשור לחרישה בלבד – למוכר אין אפשרות לדעת על כך מראש. במקרה שעלה בפסיקה הישראלית, בעניין השכרת חדר חיצוני כשהיה ברור לאחד מהצדדים שהכוונה לחדר פנימי – קבע השופט זילברג כי דברים שבלב אינם דברים, אך לכלל זה יש חריגים. לדעת המרצה יש לבחון מה הסיבה לכך שדברים שבלב אינם דברים: האם בגלל שהדברים לא נאמרו אנו חוששים שאין זו האמת, או שמא יש צורך בביטחון משפטי (ראייתי) שבא לידי ביטוי בהצהרה חיצונית.
4. האם הפגם בגוף החפץ או במרכיב חיצוני – לעיתים החפץ שלם אך יש דבר חיצוני שפוגע בערכו. טענה כזו יכולה להתקבל ולבטל את המקח. הרמ"א פוסק כי אדם שקנה בית והתברר לו שאמת המים עוברת בסמוך לו ובכך מסכנת את יציבות הבית – יכול לבטל את המקח. דוגמא נוספת היא ביטול רכישת קרקע שמתברר שלאדם אחר יש זיקת מעבר בה. הקונה רשאי לדרוש את סילוק הפגם, ובמידה ואין אפשרות לסלקו – ביטול העסקה. קונה שקנה רכוש גנוב – מבחינת דיני קניין עשויים להיות מצבים בהם החפץ שייך לגנב (יאוש בעלים+שינוי רשות), אך השאלה היא האם הקונה יכול לטעון למקח טעות, ולומר שאינו מעוניין בחפץ גנוב. מקרה אחר הוא אדם שקנה דירה בלילה, וביום גילה שהיא סמוכה לבית הקברות. לכאורה – במקרים אלו, אם בעיות אלו נחשבות למום – הרי שמדובר במקח טעות, מצד שני – אם מנהג המדינה שדברים אלו מפריעים, הרי שלא צריך להתנות על כך מראש. השאלה היא האם מדובר במום מהותי ובהתאם לכך הצורך בהתניה מראש לגביו. במידה ולא מדובר במום בעיני המדינה – על הקונה לפרש זאת בשעת הקנייה.
5. על הקונה מוטלים חיובים שונים שעשויים להשפיע על מצבו המשפטי: א. בעניין אונאה במחיר, יש עליו חיוב זמן מסויים לתביעתו, ומשעבר הזמן – לא יוכל לתבוע. ב. במידה ומוטלת על הקונה חובת בדיקה – חובה זו תשפיע על תרופתו. עניין זה לא מופיע במפורש בגמרא, אך מובא בראשונים. המגיד-משנה כותב שבדבר שהקונה יכל להבחין בו לאלתר, כגון מוצר שהקונה יכול לנסותו והמוכר מכר ללא בדיקה – הקונה לא יוכל לטעון למקח טעות, כי היה עליו לבדוק ואם לא בדק – ויתר. להלכה זו מספר סייגים: 1. לא מקובלת על דעות כל הראשונים. 2. מדובר רק במוצר שניתן לבדקו בקלות ואין צורך בהוצאת הוצאות לבדיקה. 3. יש הסוברים שלאחר שהקונה השתמש במוצר – לא יוכל לטעון להשבתו, אך במידה וטרם השתמש בו – יכול להחזירו גם אם לא בדק מלכתחילה. 4. אם המוכר הצהיר בפניה הקונה שהמוצר תקין ולא בדק – הקונה יוכל לחזור. 5. אם הקונה לא שילם עדיין – יכול לחזור בו. בימינו רוב המוצרים ארוזים ואין אפשרות לבדוק אותם ולנסותם, ובכל מקרה הבדיקה כרוכה בטרחה מרובה. עניין לדיון – אדם שקנה בשר וחשב שהוא כשר ואכל אותו, ומתברר שהיה זה בשר טריפה, האם יוכל לבטל את העסקה בטענת מקח טעות? הרי לא יכול להחזיר את הבשר! מכאן אנו רואים שתמיד עדיף לקונה להתנות במעמד הקנייה, בכדי לחזק את מעמדו וכח טענתו העתידי. ג. אם מעוניין לבטל את המקח – אסור לו להשתמש במוצר. השימוש במוצר מוכיח שהקונה מחל על מקח הטעות, ואז יוכל רק להוריד במחיר אך לא לבטל העסקה. מעמדו של הקונה עד שיחזיר את המוצר הוא כשל שומר ולכן אסור לו להשתמש במוצר, המחלוקת היא האם דינו כשומר חינם או כשומר שכר. לחובה זו יש סייגים: אדם קנה מכונית ונסע לאילת ובדרך גילה פגם – לא נדרש ממנו לעצור ולהחזיר את המוצר מייד ולנסוע באוטובוס, אלא מותר לו להמשיך ולהשתמש בו באופן סביר. אם אדם קנה מוצר שדורש טיפול, כגון בעל חיים, חובה עליו לטפל בו עד שיחזיר אותו. הוא עשוי להשתמש בו בנתיים ולטעון שלא התכוון לוותר על אפשרות החזרה מהעסקה בשל מקח טעות, אך עליו לומר זאת במפורש בפני שני עדים ולהתנות על כך מראש, וכמובן לשלם על השימוש. חזקה שאדם לא עושה דבר איסור. אם לא ידע זאת מראש – מחלוקת.
6. חיובים המוטלים על המוכר: לא לשקר ולא לרמות את הקונה. המוכר רשאי להתנות עם הקונה לגבי מידת האחריות שתוטל עליו, וכן הוא רשאי להתנות עם הקונה שהוא מוכר לו את המוצר במחיר גבוה יותר אך הקונה לא יוכל לבוא לאחר מכן בטענת אונאה (כלומר הקונה מראש מוותר על טענה זו). אך להתנות באופן כללי שלא יתקבלו טענות – אין אפשרות. הרמב"ם פוסק שאם המוכר התנה עם הקונה שהמכר יחול גם אם יתברר שמחיר המוצר היה נמוך יותר, או שהתנו לגבי מומים שבמוצר או לגבי משך הזמן שיוכל הקונה לשוב – התניה חלה. לגבי מקור הסחורה – אסור למוכר לשקר בעניין זה ולהטעות את הקונה ולומר לו שירקות מסויימים הגיעו ממקום מסויים ובכך להעלות את שווים בעיני הקונה. בהקשר זה קיים מושג "מחזיק טובה בחנם" – מותר למכור לגוי בשר נבילה, אך אסור להציג זאת כבשר בהמה שחוטה, מכיוון שגם בעיני הגוי בשר נבילה נחשב יותר גרוע, וזו גניבת דעת. לגבי מכירה ליהודי, נאמר שאסור למכור מנעל מעור בהמה שמתה, אך להציג זאת כעשוי מעור בהמה שנשחטה, זהו איסור גנבת דעת. 
לגבי חובות המוכר ומידת קיומו אותן, יש לבחון 3 מרכיבים:

1. התנהלות המוכר – ברור שלשקר ולגנוב דעת אסור. המשנה קבעה שאסור לפרכס (לצבוע) אדם או בהמה או כלים לצורך מכירתם. גנבת דעת עשויה להיות לא רק בדיבור או במעשה אלא גם בשתיקה.
2. ידיעת הקונה – המוכר יכול להביא בחשבון שהקונה אמור לדעת חלק מהמידע, כגון שהמוכר עצמו מביא סחורה ממקומות שונים. אם המוכר הטעה את הקונה בכוונה לגבי מקור הסחורה – ודאי שעבר על חיובו, אך אם הקונה חשב שהמוכר מכר רק סוג המגיע ממקור מסויים והתברר שלא כך – אין זו עילה לביטול, כי על הקונה לדעת. הגמרא מביאה דוגמאות למתי על המוכר להביא בחשבון אפשרות טעות של הקונה, והן מובאות במאמרו של המרצה "הגנת הצרכן" בסדרת תחומין חלק ג. המאמר, המופיע ברשימת הקריאה, מחייב למבחן. מסופר שרבה ורב ספרא (אמוראים) הלכו בדרכם לעיר ומר זוטרא פגש אותם וחשב שיצאו לקראתו לכבדו וברך אותם. רבה שתק, אך רב ספרא גילה לו שלא יצאו לקראתו כי לא רצה לגנוב את דעתו. אמר רבה לאחר מכן – לא אנחנו הטענו אותו, אלא הוא הטעה את עצמו. כך שבמקרה שאדם טועה מעצמו – אין בכך הטעייה והמוכר לא חייב להביא זאת בחשבון.
3. מהות ההטעיה – אמיתית, מהותית וכדו', כמפורט לעיל. בפני שו"ת חוות יאיר הובא מקרה שבו קונה ניהל משא ומתן עם המוכר לרכישת מוצר במחיר 100, המוכר ציין שבמחיר זה אינו מרוויח ולכן דרש 120. בסופו של דבר התברר שהמוכר מרוויח גם במחיר של 100, והוא דן בכך וקובע שיש לבחון באיזו מידה מידע זה משפיע על דעת הקונה: האם הקונה קנה את המוצר רק בגלל שהאמין למוכר שלא מרוויח ושהוא בעצמו קנה זאת ב- 100 – ניתן לבטל את המקח. אך במידה ולא יוכח כך – לא ניתן לבטל את המקח. כך גם לגבי מגבת שהתברר שאינה עמידה בכביסה – יש לבחון עד כמה מידע זה היה משפיע על הקונה.
שיעור מס' 12, 17.1.2010
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