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הסיכום המופלא של דין ויושר – יזהר יצחקי

· הקדמה על משפט ומוסר: מן הכלל אל הפרט.

· מש' עברי: חלק משפטי של ההלכה.

· יש מוסר בהלכה, ויש חלקים לא משפטיים (כגון הלכות אבלות).

· "מש' עברי" – הגדרת מלומדים מהמאה ה-19, גרמניה – רצו להחיות המשפט, לא כדתי.
· השופט אלון: טוען שיש מקום להבחנה.
· השופט אנגלרד: אין הבחנה זו – היא שרירותית, וההלכה עצמה לא מקבלת אותה – מקורה בהשוואה לשיטות אחרות.
· המרצה: דוגל בהבחנה זו מאוד: היא פנימית בהלכה: חוקים ומשפטים (דברים שנקבעו ודברים רציונאליים ומובנים – הכרחיים ולא צריך התגלות בשבילם). החלוקה לא דיכוטומית – יש קשר הדוק ודו-סטרי. המוסר (הדת) משפיע על המשפט.
· מדובר על שתי מערכות נורמטיביות, שתיהן קובעות התנהגות אנושית, לאותו אדם ולאותה מסגרת. יש פה דילמה כלשהי, עימות כלשהו.
· ההבחנה בין משפט ומוסר: 
מלומדים – הבדל טכני בסנקציה ובאכיפה – המשפט נאכף וישנן סנקציות באופן מסודר, ממוסד.

המרצה-  זה לא נכון, זה כלי להבחנה, אבל התוכן עצמו, מהותית, שונה: נורמה מוסרית יש לנו יחס ערכי אליה, וישנה עמדה מצפונית והכרתית כלפיה.
· בעית ההבחנה בין הנורמות וההתמודדות עימן: יש נורמות מוסריות ערכיות מצפוניות שהן גם משפטיות ונאכפות ע"י הרשויות.
המרצה – לא הופקע ההיבט המוסרי מהעבירות הללו. המשפט רק מאמץ אותן. רוב המשפט הפלילי בנוי על הנורמות המוסריות.
הבעיה האמיתית היא לא החפיפה והאימוץ, אלא הסתירה: ההתנגשות אינה כשאפשר לעשות מעשה לא מוסרי עפ"י חוק, אלא כאשר החוק מחייב לעשות מעשה לא מוסרי.


ראוי להבחין בין מוסר חברתי למוסר אישי. המוסר החברתי הוא המוסר בפועל, שהרוב פועל לפיו. 

המוסר האישי הוא עולם ערכים אישי של יחידים.


לכן נאמר: ההתנגשות היא לרוב כשמדובר במוסר אישי (מכיוון שהתנגשות של רוב הציבור תובלע במעשי הציבור – למשל בסרבנות מס גבוה).

· דוגמאות מהמש' העברי: עבירה משפטית – גזל, עבירה מוסרית – חילול שבת (חלק מההלכה הדתית).

· התנגשויות: גיוס בחורי ישיבה – התנגשות עם המוסר.
· החברה כיום מנסה לתת אוטונומיה גדולה ככל האפשר לעולם הערכים הפרטי של אדם.
· ערך = עיקרון על שמעל לצרכים הבסיסיים.
· המוסר: דבר שמשתנה מאדם לאדם, מתקופה לתקופה (למשל: מעמד האישה).
· התופעות: אימוץ, ניגוד, הפניה אל המוסר (סע' 30 לחוה"ח (חלק כללי). מושג הצדק, תום הלב, תקנת הציבור.
הדילמה: מה נשפוך לרובריקה המוסרית?

· עד כמה נחדור למוסר?
המרצה: הגבול עובר במקום שבו אין פגיעה באחרים (עניין פרטי, שלא פוגע בכלל הציבור כלל).

· וויכוח על התפקיד המוסרי של החוק: הלורד דבלין מול הל"א הארט ב"חוק חירות ומוסר" (האחרון מתנגד לשימוש בחוק להגנה על המוסר – הלורד טוען מולו שיש להתערב ולאכוף איסור על זנות ומשכב זכר):  חופש העיסוק מול חירות הפרט. הוכרע: לא בכל נורמה מוסרית החברה תתערב.
פטרנליזם: יש להבחין מוסרניות באכיפה מפטרנליזם, על סמים או חגורות בטיחות – זה לא משיקולים מוסריים, זה פשוט עניין של הצלת נפשות.

· המשפט הטבעי: משקף שילוב של המוסר במשפט – ביטוי חזק של תפישת מוסר כחלק מהמשפט. חוקים בסיסיים, עקרוניים, המשותפים לכל החברה, ומחייבים כל אדם באשר הוא, כחלק מהטבע.
· הוא מוכר כבר מימי הפילוסופים היוונים. יש שרואים בו שכל אלוהי כללי ששרוי בהוויה, המחייב עקרונות מסויימים (יש כאלה שאומרים שמי שיתעלם ממנו, כאילו התעלם מחוקי הטבע), ומכפיף כל שיטה משפטית בהכרח אליו.
· לדעת הנון-פוזיטיביסטים: חוק בלתי מוסרי איננו חוק (ההלכה, במובנים רבים, נון-פוזיטיביסטית.
· הפוזיטיביסטים כופרים במושג משפט הטבע: תפישתם באה קודם כל להתנגד למשפט הטבע. המשפט, בעיניהם הוא כמות שהוא – לא מה שראוי, אלא מה שיש, בפועל.
· בתפישות המאוחרות לפוזיטיביזם: המשפט מעוגן בעובדות חברתיות. המשפט הוא תופעה פורמאלית, מאורגנת וממוסדת בחברה.
ישנן נורמות אחרות, מעבר לחוק – אך הן לבר-משפטיות. כך, מאוסטין עד הארט.

· מקום המוסר, גם לפי הפוזיטיביסטים, אכן קיים – הם מודים בהתחשבות בעקרונות המוסר בהוויה המשפטית, אך לדעת הארט ודומיו, בפניה אל המוסר, פונים אל מחוץ למשפט (דבוקרין יגיד שהמוסר הוא חלק מהמשפט – הפרשנות המשפטית מתבססת על ערכים, על תפישות מוסריות וערכיות). 
המוסר, עכ"פ, מהווה אבן יסוד בפרשנות המשפטית לכולי עלמא.
· כיום, חיים פרלמן (הלוגיקה המשפטית) ומנחם מאוטנר (פורמאליזם וערכים) טוענים כי ישנו תהליך מאז 1945 של התפתחות התפישה הערכית: ההחלטה לא צריכה להיות רק חוקית, אלא גם ערכית. ישנם עקרונות לצד החוקים.
· התמונה הכללית של ההלכה:
· המשפט הטבעי בהלכה: נראה זאת דרך הפרשנות הערכית אצל חז"ל. ישנם ביטויים לשיקולים מוסריים ועמדות ערכיות, לאורך כל תקופות ההלכה: ודווקא בשלביה הראשונים, אצל חז"ל.
סוגיות דוגמה: 
א. כבוד הבריות.

ב. פדיון עבד עברי – בסיס מחירו לשנים שעד היובל, ניתן היה לדורשו לכאן ולכאן, ונפסק שהוא הזול מבין האפשרויות(מבין שניים: המחיר ששולם בשעת מכירתו למחירו דהיום) – תמיד לטובת העבד.

ג. סוגית בן סורר ומורה – פרשה קשה ותמוהה, מספר דברים: בן סורר ומורה, אוכל ושובע – יש להורגו בסקילה [חלק מהחוקרים חושבים שהאב גוזר גורלות – אך זה לא נכון – ראובן שהתיר מות בניו טעה, יעקב מול לבן כשאמר שהוא יהרוג את הגנב אמר זאת בכלל בגלל החוק שהיה].

מדוע מוציאים להורג? ישנן כמה גישות:

I. ר' יוסי הגלילי בסנהדרין: יש קושיה, והעניין הוא בגלל מה שהתורה צופה שיהיה בעתיד – הוא נדון על שם סופו, לא על ההווה.

II. ר' שמעון בן אלעזר בתוספתא סנהדרין: זו גזירת מלך.

III. תשובה אחרת שם: בן סורר ומורה לא היה ולא עתיד היה להיות, אלא נכתב כ"דרוש וקבל שכר" – לימוד לקח חינוכי.

דעה זהה לתשובה האחרת: ר' יהודה: משתמש בפרשנות שמביאה לכך שהדין לא קיים – קרא: "בקולנו" – משמעותו שההורים צריכים להיות שווים בקול, מראה וקומה.

ר' שמעון בר יוחאי: מגיע למסקנה זו במישרין, בלי פרשנות – הוא דורש טעמי מקראות ושואל מה הטעם – ואומר שמכיוון שההלכה מנוגדת לכל טעם, זה לא היה ולא נברא.

"לא היה ולא נברא" = הניגוד של "על שם סופו".

ישנם שני קטבים: גזירת מלך – אין תשובה מוסרית, לה' הנסתרות; לא היה ולא נברא" – בכלל לא מעשי, ולכן לא רלוונטי.

ובאמצע, מוסרית, עומד ר' יוסי הגלילי – טעם דחוק אך קיים.

הגמרא קיבלה את "לא היה ולא נברא"

מאידך בא ר' יהונתן ואמר ש"היה על קברו של בן סורר".

זהו משל לדעתו, שהדבר אפשרי, אף כי נדיר – הוא אומר שעקרונית זה יכול להיות.

· מכאן, מובן שישנם שיקולים מוסריים במשפט העברי ופרשנותו. 
· באיזו מידה ישנו חוק על המחייב מעבר לכל חקיקה אחרת, נורמות על, מוסריות?
· בהלכה ובספרות השאלה מוצגת כך: האם הצו המוסרי תלוי באל? האם הצו המוסרי מחייב מכוח עצמו? האם המוסר תלוי ונובע מהדת, או מחייב בפני עצמו, מעבר לדת או לצידה?
· אבי שגיא (יהדות בין דת ומוסר): קובע שהמוסר עצמאי, קובע שישנה תלות חלשה (ולא תלות חזקה) של המוסר במשפט.
דוגמאותיו:

מקרא: 

I. עונש קין – יש תשובה שכלית, ה' לא אמר לו.
II. דור החמסנים והגזלנים במבול.
III. דוגמת ענישת סדום.
חז"ל:

רס"ג  - מצוות שכליות המחייבות מפני השכל בלבד.

רמב"ן – בבראשית – מפרש, לגבי דור המבול, שהמצווה על גזל לא צריך נביא שיזהיר.

· המרצה: רמב"ן ורס"ג אמרו דבר אחר בתכלית – הם אמרו שהחובה המוסרית נובעת מצו ה', אשר הוא המחייב בלבד. המוסר תלוי בדת, והוא פונקציה של הצו האלוקי.
למעשה, טיעונם הוא שהצו לא צריך להיות מפורש, לא צריך נביא להזהיר – ההזהרה בשכל האדם, מכללא.
אך החובה – חובה דתית, כלפי שמיים! 
רס"ג, באמונות ודעות, אומר שיש דברים שהבורא לא הזניח, והם מושגים מכוח השכל.
[רמב"ם, חכמים אחרים, אמרו שהיו כבר לאדם הראשון שבע מצוות בני נוח (זה לא לפי פשוטם של הדברים), ולא היו דברים שבתודעה השכלית גרידא]
· 1. רמב"ם לא מסכים עם רס"ג ורמב"ן. לכאורה, במורה נבוכים, נראה שהוא כן מסכים, אך למעשה הוא מדבר על דעת "המון חכמינו" ו"החכם היווני" שמדברים על מצוות מהשכל כמצווה על חוקי טבע. הוא אומר שהעונש בא כגמול רק למי שראוי לו, רק כשיש ציווי .
רמב"ם טוען שאין משפט טבעי, חייבים ציווי מהאל.

· 2. דברי רמב"ם על שבע מצוות בני נוח (הלכות מלכים) מתקשרים לכך: הדרגה הגבוה באומות היא קיום 7 מצוות בני נוח מכוח הציווי ולא מהכרע הדעת. כך: מה שמחייב הוא ההתגלות.
· 3. לרמב"ם מחלוקת נוספת עם רס"ג ורמב"ן:
הוא טוען שככלל, השכל לא יכול לחייב וליצור חובות מוסריות. 

לדעת רס"ג לא צריך נביא והתגלות – הדברים באים מהשכל. רמב"ם חולק: הוא טוען שהשכל לא מחייב דבר, ומצוות כ-לא תרצח ולא תגנוב, לא ממושכלות ראשונים אלא מהמפורסמות (מוסכמות חברתיות מוסריות).
בחיבור "מילות ההגיון" רמב"ם אומר שאיסור גילוי ערווה וגמול חסדים וכו' – זה מהמפורסמות.

לדעת רמב"ם, החובה היא "ועשית הישר והטוב", היא המקור המוסרי, דאורייתא.

ב"מורה נבוכים" הוא מתחבט עם עניין אדם וחווה, שהכירו טוב ורע – הוא אומר שהאדם למעשה ירד דרגה כשלמד זאת – בתחילה הוא היה במדרגת השכל, הכיר רק בין אמת לשקר, והטוב והרע שהוא למד הביאו אותו לדעת "כי ערומים הם" – זה מהמפורסמות! וזה תוצאה של חטא.
המושכלות היחידות שיש אצל רמב"ם: אנוכי ה' ולא יהיה לך אלוהים אחרים - היחידות שהן שכליות גרידא.
· מה השתנה לאחר מתן תורה?
הרב ליכטנשטיין במאמרו חילק התקופות כרונולוגית – מה שלפני מתן תורה, ומה שלאחר מתן תורה.

השאלה: מה מעמד המוסר לאחר מתן תורה? האם יש משהו מחוץ לתורה?
· רמב"ן: אומר על בדברים ו', "ועשית הישר והטוב", שהוא ציווי כללי על המוסר – נורמה כללית על המוסר. "תן דעתך גם באשר לא ציווך לעשות הטוב והישר בעיניו – כי הוא אוהב הטוב והישר".
סיבתו טכנית: אי אפשר לכלול את כל החובות בתורה, כולל נושא הפשרה ונושא לפנים משורת הדין.
כך גם הצו "קדושים תהיו" – קדש עצמך במותר לך.
כלומר, קודם היה ציווי בתיווך השכל, וכעת יש אזהרה, התגלות, ולא צריך את השכל כמביא הציווי.

· לשכל עדיין יש מקום, בהפעלה באשר למקרה קונקרטי – הציווי כללי, ולא ספציפי. המוסר, השכל וההכרה עדיין יש להם מקום. התורה רק מכוונת.
· מכאן שלדעת רמב"ן יש מימד אנושי למוסר

· פ"ד רונן – דומה לענייננו – שם נקבע שאכן אין תקנה ספציפית על כל תמרור ותמרור, אל שהתמרור הוא נציג של התקנה הכללית האוסרת חניה במקום אסור – כך גם האיסורים המוסריים – הם לא מייצרים נורמה, אלא מהווים יישום של נורמת "ועשית הישר והטוב".
· המגיד משנה – ר' וידל מטולוז, חוזר על דברי רמב"ן בפירושו לרמב"ם, לגבי דין בן המצר. הוא אומר שהתורה אמרה "ועשית הישר והטוב" ו"קדושים תהיו", ונתנה ציווי כללי.
סיבתו מהותית: בשונה מרמב"ן, לא טוען שאי אפשר, אלא טוען כי התורה נצחית, ואילו המוסר משתנה בהתאם לאדם והזמנים – לא קבעו דברים בנוקשות.
· מעמדו של כלל "ועשית הישר והטוב:
· פוזיטיביסטית – אין לציווי המוסרי-דתי מעמד משפטי, הוא כללי, ולא מפורש, נורמה מסוג אחר. 
· נון פוזיטיביסטית – יש פה מעמד משפטי בכל זאת.
· רמב"ם: עקרונית חולק על הרמב"ם בעניין המעמד העצמאי של המוסר, אך הוא בהחלט מכיר בכך שישנן ציוויים כלליים על האדם, מהתורה. ואלו הם, מתוך ספר המצוות להרמב"ם:
· ואהבת לרעך כמוך – מצווה חברתית של אדם לקהילה- "עשה אותם לאיחך בתורה ובמצוות!
· והלכת בדרכיו – ציוונו להידמות לה'.
הוא קובע שמצוות כגון ביקור חולים, קבורת המת, ניחום אבלים, אינן מצוות ספציפיות, אלא נובעות מהציווי הכללי של "ואהבת לרעך כמוך".

· ההבדל בין שני הציוויים שמזכיר רמב"ם: והלכת בדרכיו היא מצווה כללית, ללא גבול. ואהבת לרעך – רק לאדם מישראל..
· מכאן: המוסר הטרונומי. המוסר אינו אוטונומי כאצל קאנט, לא עומד בפני עצמו ונובע מהאדם לבדו. האדם מצווה, חיצונית, ע"י הקב"ה – הן לפני מתן תורה והן לאחריה.
· בעיית היושר - כללית:
· בעית היושר מבטאת שאלה כללית בעלת השלכות הלכתיות ומוסריות, והיא: בעיית כלליות הדין; הדין הכללי מול היחיד, היוצא מן הכלל.
· הדין הוא כללי מעצם טבעו – חל על כולם, על המכנה המשותף, ולא מתחשב בחריג.
· אריסטו דן בספר V לאתיקה הניקומאכית בבעיית כלליות הדין, בעיית היושר, ואומר שהדין, הצדק, הוא כללי, וכאשר המחוקק לא חשב ולא לקח בחשבון מקרה מסויים, כאשר הצדק מביא לתוצאה לא טובה, כאשר קרה המקרה הנדיר הזה, יש להפעיל את ההגינות – אין להפעיל את הצדק הכללי, אלא תיקון למען החריג.
· רוזנטל כתב מאמר על רמב"ם ואריסטו, ואומר שרמב"ם לקח את רעיון אריסטו אך דעתו הפוכה.
· רמב"ם (מורה נבוכים ל"ד חלק ג') אומר שתחום התורה, כמו תחום חוקי הטבע, פועל בלי להתחשב ביוצא מן הכלל. התועלת היא בכלל, למרות שלעיתים יחידים נפגעים. כולם יצירי הבורא.
זאת להבדיל מתחום הרפואה: זהו תחום שבו נותנים לכל אדם רפואתו לפי מזגו בשעתו, יתנו כל מה שראוי לכל איש ואיש.

· מכאן מובן, שהתורה היא חוק, מע' משפט, וכל הרעיון הוא אחידות הדין: אם לכל אחד יהיה חוק אחר, לא תהיה מסגרת.
· הדיין צריך לפעול על פי הדין הכללי, ואין חריגים, למעט החריגים שקבועים בדין עצמו. השופט, כדיין, לא יכול לכופף את הדין.
· המרצה מדגיש שרמב"ם מדבר על שני סוגים של יושר, של חריגות:
· מקרה יוצא דופן בנסיבותיו האובייקטיביות.

· אדם יוצא דופן בנסיבותיו הסובייקטיביות.
לגבי הראשון – מותר לשנות הדין, כי הוא לא מתאים לתבנית הכללית של המחוקק, אך כללי גם.

אך לגבי האחרון אסור! הדין לא ישתנה בשביל אדם חריג.

· הנפקות: יש דרכים של פרשנות המשפט, אך אין תיקון פרשני לאדם החריג – אי אפשר להתיר לאחד דבר שלאחר אסור. למשל – מכשיר שמיעה בשבת – מותר, כי מדובר בכלל שומרי המצוות.
· רמב"ם שונה מאריסטו – זה איש הפילוסופיה וזה איש ההלכה והמשפט, ולפיו לא משגיחים באחד היוצא דופן.
· כאמור, לדעת המרצה: המחלוקת מצומצמת יותר: השטח שלה עוסק רק באדם החריג, שלגביו אסור לחרוג מהדין, וגם אז – נושא הפרשנות יכול לפרש הדין כך שמקרה נסיבות החריגות לא יפגע (וזה מוכר לרמב"ם). אך לגבי היחיד, שטוען כי התורה לא טובה לו, רמב"ם לא מקבל זאת.
· תשובת רמב"ם בעניין זמר הישמעאלים: רמב"ם ממשיך את קו הפרשנות שלו ממורה נבוכים, וקובע כי הדין כללי ואחד הוא: אין לשמוע כל זמר שהוא, ולגבי החריג הוא עונה כי עדיין הוא לא מאפשר לו, אפילו אם המוסיקה הייתה מביאה אותו לדרגה הגבוהה של השגת המושכל ועשיית המצוות. הנימוק שלו (ששונה משל חז"ל שמדברים על החורבן) נוגע לריסון התאוות (הכוח החשקי).
· דוגמה נוספת: עדות בקרובים – גזירת עד קרוב תקפה, אפילו שיש מקרים חריגים, כגון שמשה העיד על אהרון. מדובר על הרוב, על האדם הממוצע, ולא נשנה את הכלל למען החריגים. זוהי גזירת הכתוב.
· החולקים על שיטת רמב"ם: הבעל "עקידת יצחק".
· הבעל עקידת יצחק, ר' יצחק עמרה, עוסק בשאלת היושר, ונוטה לדעת אריסטו ("החכם היווני").
· הוא מגדיר "צדיק וישר הוא", וטוען שהדיין צריך להיות שניהם:
הצדיק צדקתו נימוסית – צודק על פי הדין, על פי הרוב, לא תסור ימין ושמאל. 
הישר הוא החסיד – משלים את הנימוס כשצריך לצאת מהצדק, סוטה מהכלל ומיישרו.
· נימוקיו:
1. כלל הוראת השעה – השופט יכול לסטות אד-הוק, גם לעניין היוצא מן הכלל.
· רמב"ם גם הוא מכיר את עניין הוראת השעה, אך בהלכות ממרים הוא קובע שמדובר תמיד בהוראת שעה לטובת הרוב, לחיזוק הדת (הטלת סייגים), אשר היא לזמן מוגבל. כמו"כ הוא מזכיר בהקדמתו למשנה, שמונה פרקים, מצב של מלחמה – אך בכל מקרה לא מדובר בבעיית היושר.
הכלי של הוראת שעה הוא כלי לנושא נצחיות התורה:
הוא אוסר הוספה וגריעה מהתורה, מכיוון שהיא נצחית, ומתיר הוראת שעה או א. להוספת סייגים או ב. לביטול איסורים על הכלל כהוראת שעה בלבד. "ובזאת ההנהגה תתמיד התורה".
2. סיפור פרשת בר איסק – הנימוק השני של הבעל עקידת יצחק: בבא מציעא, ל"ט ע"ב.
בר איסק ירש ירושה, ובא מי שטען שהוא אחיו וזכאי גם הוא לרשת, אך אמר לדיין שהוא לא יכול להביא עדים כי בר איסק הוא בריון מסוכן. רב חסדא אמר שכלל המוציא מחברו עליו הראיה לא תקף כאן, מכיוון שבר איסק אלים, ואצלו הכלל לא תקף, ונטל ההוכחה דווקא על הנתבע! לכאורה, רב חסדא שינה הדין למען יחיד!
· רמב"ם, בהלכות עדות, מטפל בהלכה זו, והוא מבין זאת אחרת: הוא מבין שיש את הדין הכללי, ואת חריגיו, הכלליים!  זהו חריג למקרה שנסיבותיו כלליות, מכוח פרשנות הדין, ולא מכוח שינוי הדין.
כלומר, אם הצד שכנגד מפחיד עדים – יש לגביו דין שונה, כללית.
· הנורמות הדתיות-מוסריות שנדון בהן:
I. נורמות שמחוץ לדין (עם ביטוי מסויים בתוך הדין).
II. נורמות שבתוך הדין (לא אכיפות).
III. נורמות שבתוך הדין (כן אכיפות).
· לפנים משורת הדין:
· מושג מפתח הנמצא בתפר שבין המפגש בין ההלכה למוסר, מעין גשר בין עולם הדין לעולם היושר.
· המרצה מסביר שמדובר בשאלת היושר, בבעיית החריג היוצא מן הכלל, מול הדין הכללי.
· המשמעות: ישנו דין, וישנה נורמה שמחוץ לדין.
· לא חרבה ירושלים אלא משום שהעמידו דבריהם על דין תורה. ר' יוחנן: לא עשו לפנים משורת הדין, הם התעקשו יותר מדי על הדין.
· שלושה מקרים שבהם עלה הנושא, יסבירו לנו את המושג. במקרים האלה יפתרו בעיות שהיו בעייתיות מצד הדין.
1. השבת אבידה – במקרה של "ייאוש הבעלים", המצווה להשיב אבדה ולא להתעלם ממנה, לא תקפה. כאשר יש יאוש, המוצא יכול לקחת את האבדה לעצמו. בד"כ הייאוש הוא לאחר זמן רב (שנה למשל), אך ישנם חריגים:
· עיר שרובה נוכרים (אין בה מצווה זו, ולכן מתייאשים).
· עיר שנשטפה בשיטפון (האבדה נשטפה רחוק).
· חפץ ללא סימנים מזהים (אין לדעת למי להשיב).
במקרה זה, ר' יהודה אומר שאם יהודי יבוא ויתן סימנים בעיר של נוכרים, אז למרות הדין שפוטר מהמצווה בעיר של נוכרים, תהיה השבה. הסיבה: לפנים משורת הדין.
ב. מצוות פריקה וטעינה – מצוות סיוע לאדם לפרוק ולטעון יש לה חריג:

- זקן ולא לפי כבודו – אדם שלא לפי כבודו לסייע בכך, הוא פטור. אם הוא לא היה עושה לעצמו, הוא פטור גם לחברו.

ר' ישמעאל פגש אדם שביקש עזרה, והחליט שהוא חייב במצווה, ולכן נתן לו את שווי הסחורה שרצה לסחוב (פלגא זוז), והפקיר אותה לכל העולם חוץ מלאותו אדם (לאחר שהאחרון התחכם וביקש שוב עזרה).

מדוע עשה ר' ישמעאל כן? הסיבה: לפנים משורת הדין.

ג. מקרה השולחני – שולחני הוא חלפן ומודד מטבעות. ההלכה היא, ששולחני מומחה שאינו מתלמד, שנותן חוו"ד  בחינם, פטור מחובת זהירות במדידת מטבעות.

ר' חייא היה שולחני דגול, ועל אף שהיה מומחה, כששגה, החליף מטבע של לקוחה. הסיבה: לפנים משורת הדין.

(במקרה זה, הסיפור הוא מפי אמורא ולא סתמא גמרא)
· מקרה ג' – הקיצוני ביותר, כי שם, בשונה מהקודמים, הוא ספג הפסד (בקודם יש רק הפסד רווח או משהו שלא צריך לשלם עליו).
·  זאת כי שם הוא גרם נזק, ולנורמת לפנים משורת הדין יש תוצאה מרחיקת לכת – תשלום.
· רמב"ם גם מראה זאת – לגבי א' וב', הוא אומר שמדובר ב"לפנים משורת הדין", אבל בהלכות שכירות הוא לא מזכיר את "לפנים משורת הדין" כשמדובר בשולחני. רמב"ם דורש שולחני מומחה ובדיקה בחינם, ואומר שאז יש פטור, ותו לא.
· המרצה מסביר זאת – לפי רמב"ם לא מוצדק לשלם כאן, גם ברמה של "לפנים משורת הדין".  זו טובה, לא יחסי מוכר-לקוח. וגם לפנים משורת הדין אין תביעה כלפי השולחני.
· פרשנים ובהם תוס', אומרים כי מדובר במקרה שבו יש פטור אישי לאדם, והוא מוותר עליו והולך על פי הדין הנורמאלי. אך סברה זו לא נכונה לגבי המקרה הראשון, בו הדין כללי לכולם. כך גם השופט זילברג. מדובר בחזרה משביל עוקף וצדדי, לדרך המלך. מדובר בנורמה שמבקשת מאדם לנהוג לפנים משורת הדין, לנהוג כמו כולם, לקבל על עצמו דין הרוב.
· המרצה לא בטוח בנכונות הגדרה זו.
· מקרה א' עוסק בבעיית כלליות הדין, בבעיה שבה יש מחלוקת בין רמב"ם לבין הבעל עקידת יצחק. יש שם דין כללי, והנה יש מקרה של אדם חריג, שהוא גם יהודי וגם לא מתייאש וגם נותן סימנים – ואז תוצאת הדין לא נכונה. 
· בשני המקרים האחרים אין חריג לדין הכללי, מדובר בשכבה חברתית שזכאית לפטור. הדין נוצר בדיוק עבורם – הוותרנות והנימוס שלהם הם לא חריג לדין.
· לדעת המרצה, ייתכן שהכלל של לפנים משורת הדין נולד במקרה הראשון, של האבדה – שם היה דין כללי ותוצאה לא טובה במקרה פרטי שהדין לא התאים לו.
**************

· מידת החסידות:
· נביא שלושה מקרים שנוגעים לכך:
א. מקרה בעל הבית שנוטל צדקה בעיר אחרת – מותר לאדם שאין לו כסף באחת מנסיעותיו, אבל יש לו בבית כסף, לקחת מתנות עניים.
ר' אליעזר אומר שכשהוא חוזר עליו לשלם מהכסף שהשאיר לעניי עירו.

רב חסדא מסביר שזו מידת החסידות.

ב.  מקרה החזרת המטבע תוך 12 חודש – מותר להחזיר מטבע פגומה לאדם שסחרת עימו, בעיר, עד שיראה שולחני, בכפר עד ערב שבת.

הגמרא אומרת שאם אדם מזהה את מי שסחר עימו – עליו להחליף את המטבע גם לאחר 12 חודשים.
על פניו, זו סתירה בין הגמרא למשנה.

רב חסדא מסביר שזו מידת החסידות.
ג. מקרה ההצלה מדליקה בשבת – ההלכה מגבילה את מה שניתן להציל מדליקה בשבת. אדם יכול להציל כמות מוגבלת של מזון. אם יפקיר הכל, אנשים יוכלו לקחת וכך לא הכל יישמד.
נאמר שאם היו פיקחים, יעשו עימו חשבון על טרחתם אח"כ, ולא ישמרו לעצמם את הרכוש.

רב חסדא מסביר שזו מידת החסידות.
· מדוע מידת חסידות היא ולא לפנים משורת הדין?
1. אין צד משפטי כנגד בעל הבית, אין לו פרטנר ותובע כנגדו. ההשבה היא סמלית ולא לעניים שלקח מהם.

2.  זו חסידות שהמקבל מקבל את המטבע לאחר שנה שלמה, מכיוון שיש פה רשלנות תורמת. זו מידת חסידות, היה פה זמן די והותר להחזיר את המטבע, והיה צריך באותו יום!
3. מדובר באדם שהפקיר –זו זכייה מן ההפקר.
· יוצא, שהמאפיין את נורמת מידת החסידות הוא זה שאין תביעה כנגד הנוהג במידה זו. אין בכלל Standing לצד שממול.
· כלומר, הנורמה פחות קרובה לדין מבחינה מוסרית ומושגית, מאשר "לפנים משורת הדין". הנורמה כלל לא קרובה לדין, אלא שייכת יותר למע' המוסר ואע"פ זאת, אדם נוהג בדרך שלא לפי הדין.
· ההבחנה דלעיל יש בה כאלה שלא מודים בה, וטוענים שאף רמב"ם לא מבחין בין משורת הדין למידת החסידות. זה לא נכון!
· רמב"ם, בהלכות ודעות, מתייחס לדעות כאל מידות והנהגות מוסריות. זה נמצא בשמונה פרקים.
· זהו חלק מהרעיון של שני קצוות ודרך האמצע ביניהם – בכל מידה מוסרית ישנם קטבים קיצוניים לכל כיוון. הדרך האמצעית היא האידיאלית (גם אצל אריסטו).
· ישנם שני סוגי סטייה אפשריים: 
· סטייה לצורך ריפוי ותיקון המידה - בשמונה פרקים רמב"ם מדבר על סטייה לצורך ריפוי – צריך קצת למתוח את המיתר כדי לתקן.
· סטייה לצורך מידה מיוחדת – בהלכות ודעות מדובר על סטייה מדרך האמצע כדבר ראוי בפני עצמו. מדבריו מדובר בסכמה הבאה:
הדין – דרך האמצע, הדרך הישרה, רחוקה מהקצוות במידה שווה.
לפנים משורת הדין – מידת ריחוק מסויימת מהדין.

מידת חסידות – סטייה מוחלטת לאחד הקצוות.
· גדולים וטובים לא שמו לב לכך – והרמב"ם בהחלט מבחין בכך! ההבדל הוא בהדרגתיות – שניהם מוגדרים "חסיד", אך יש הבחנה והבדל כמותי!
· ההדרגתיות – מאפיין של נורמות מוסריות מחוץ לדין. בדין יש "אסור ומותר", "טוב ורע", ומחוץ לדין יש משקל: "יותר חייב, פחות חייב". ישנם תחומים אפורים.
· סיכום ההבחנה בין מידת החסידות למידת לפנים משורת הדין.
· המרצה מסביר שההבדל הוא שיש בלפנים משורת הדין אלמנט של דין – תובע ונתבע, יש בסיס מוסרי לתביעה, היא הגיונית. 
דין----*-----------------|
· במידת החסידות אין בסיס לתביעה, אין תביעה כלפי מי שנוהג במידת החסידות.
דין---------------------*|

· י"א שמידת החסידות רק לאנשי מעלה, יהודים רמים ונישאים בצדיקותם.
· סיפורו של רבה בר חנא.  סיפור שיש לגביו התלבטות – עצם נסיבותיו לא ברורות ולא נאמרת הנורמה שלו.
· רבה בר חנא שכר סבלים לסחוב עבורו חביות יין. הסבלים שברו חבית שלו, וברור שהם התרשלו והזיקו לו. הוא לקח את גלימותיהם על פי עילה של עיכבון.
הסבלים תבעו אותו מול רב. רב אמר לרבה שיחזיר את הגלימות, אפילו שהתביעה עוד לא התחילה. הוא אמר לו: החזר את הגלימות "למען תלך בדרך טובים" וגם תן את השכר "ואורחות צדיקים תשמור".
· מובן שאין פה עילה שבדין כנגד רבה בר חנא, השופט מנמק החלטתו בפסוק ממשלי ולא בדין.
· רש"י – לפנים משורת הדין מצינו פה.
· תוספות - פשיטא שלא – יש פה ממש נזק לרבה בר חנא, זה מתאים יותר למידת החסידות.
· זהו אכן מקרה של מידת החסידות.
· הפרדוקס: חלק מהפוסקים מפרשים סיפור זה לא רק שלא כמידת החסידות, אלא כחיוב משפטי של ממש, נזיקית, כלפי רבה! "דינא הכי?" "אין!" (זה דין? – כן!)
· יש פה אפשרות לאכיפה משפטית של דין גמור, מכיוון שהסבלים עניים ורבה בר חנא עשיר.
· זהו סוג חדש של יושר – לא אובייקטיבי, אלא סובייקטיבי. מרחיק לכת, אך קיים.
· יושר אובייקטיבי – נובע מנסיבות אובייקטיביות, כגון של השבת אבידה בעיר נוכרית.
· יושר סובייקטיבי – האנשים יוצרים בסטטוס שלהם את היושר – אנשים עניים מול אדם עשיר.
· רמ"א – לא כופים תשלום לפנים משורת הדין, אך מזכיר "ויש חולקים".
· רמב"ם כמובן לא מסכים ליושר סובייקטיבי, אך גם לפי מושגיו אין בעיה "ולא תהדר דל בריבו" או דבר דומה, מכיוון שפסק הדין היה שרבה פטור, אך אעפ"כ חויב רבה בר חנא לשלם!
· פרדוקסליות – אדם פטור עפ"י דין, אך בפועל חייב.
· הנימוקים שאנו יכולים למצוא לכך:
· "ועשית הישר והטוב" – המידה הכללית שהייתה אצל רמב"ן – ציווי כללי לאדם לנהוג טוב.

· רב עשה ספציפיקציה של הציווי הזה, הכללי-מוסרי-דתי, לציווי קונקרטי משפטי.
· התשלום הוא חלק מציווי תורני שהופך משפטי.

· מכאן שרואים שהדיין הדתי מרשה לעצמו להסיר את החציצה, ולנהוג באופן נון פוזיטיביסטי בהלכה. זה לא "חוק זה חוק", אלא ישנם גם עקרונות מוסריים, ארסנל נוסף של נורמות: "ועשית הישר והטוב".
· ניתן להפוך את הלא-דין לבר אכיפה.
· דוגמאות לכך מזמננו: 
פ"ד כיתן נ' וייס – השופט אלון מחייב מפעל בנזק שילוחי על שימוש בנשק של שומר שלו שלא בזמן העבודה וללא קשר אליה, למרות שהמעפל פטר, לפנים משורת הדין: משפחה חלשה, מול מפעל חזק כלכלית.
פ"ד רבני – פ"ד של הרב שרמן – פוטרה פקידה ללא פיצויי פיטורין, לאחר שמעלה בכספים.

ממש כדברי הרמ"א, מדובר בדעת מיעוט, בביה"ד הרבני הגדול, שהייתה כדעת ביה"ד האזורי: יש לחייב את הבנק לשלם, לפי משורת הדין, בכפייה (דעת הרוב קבעה שאי אפשר לחייב בכפייה).

עם זאת יש שגיאה בדברי הרב שרמן, שטוען שמותר לחייב לפנים משורת הדין רק אם יש בסיס בדין לתביעה (הוא מפרש את מקרה רבה בר חנא כך שהיה לסבלים בסיס בתביעה, לצד היותם עניים. ולא היא! אין שום צורך בבסיס של חיוב בדין, לצורך חיוב לפנים משורת הדין!
כמו"כ הוא הבחין בין המשכורת לפיטורין, דבר שהוא לא היה צריך לעשות.
מה שנפסק בדעת הרוב הוא הנכון: על פי רוב, אי אפשר לחייב בנורמות שמחוץ לדין (וזהו בדיוק הפרדוקס שראינו במקרה בר חנא).
· נורמות מוסריות שהן חלק מהדין:
· חיובים מוסריים שהם דינים משפטיים.
· נורמות מוסריות שהן חלק מהדין!
· חייב בדיני שמיים.
· זוהי לא הנורמה החזקה ביותר, אך היא נורמה שהיא חלק מהדין.
· זוהי נורמה לא אכיפה: כן-דין שהוא לא-אכיף (מקודם ראינו (לא-דין כן-אכיף!).
· הדבר נוגע בעיקר לנורמות נזיקיות שאינן אכיפות בדין: נזק גרמא.
· זו לא נורמה שהיא לפנים משורת הדין ולכן לא אוכפים אותה, זו נורמה משפטית, חלק מהדין, אך היא אינה אכיפה.
· כך למשל אדם שפרץ גדר לפני בהמת חברו, או שם פירות מורעלים לפני הבהמה (בראשון יש כוונה ולכן חייב בדיני שמיים, באחרון באין כוונה פטור).
· הנימוק לתפישה הדינית:
1. הניסוח משפטי – מקרים שההלכה אומרת "פטור – גם בדיני שמיים". זהו ניסוח שלא מתאים לנורמה מוסרית גרידא.

2. מי שלא ישלם בדיני שמיים – פסול לעדות! עבריין אשר מעמדו מפוקפק. זהו מושג משפטי.
· נורמות מוסריות שהן דיניות-משפטיות, מלאות ואכיפות.
· הקטגוריה הזו היא החידוש המרעיש: דין מוסרי שהוא דין לכל דבר, דין גמור. הלכות שהפן המוסרי שלהן דומיננטי.
· "זה נהנה וזה לא חסר" (בדיעבד, לאחר מעשה), "כופין על מידת סדום" (לכתחילה)
· זה נהנה ולא חסר – דין מע"ע ולא במשפט, הסוגיה עוסקת בכל מי שקיבל טובת הנאה מחברו, הרוויח ממנו, ושואלת מתי עליו לשלם על כך.
· נהנה – כלכלית, בתפישת גרמא, לא הנאה ערטיאלית אלא רווח כלכלי וכספי.
· חסר – הפסד כספי.
· הסוגיה מבבא קמא, מדברת על נזק של בהמה שהזיקה בשיניה או ברגליה, ברשות הרבים. נאמר שהיא פטורה מהנזקים שגרמה, ועל הבעלים לשלם רק מה שנהנתה (אם הרוויחה ארוחת ערב – שישלם את העלות של ארוחה).
· רב חסדא אומר לרבי בר חמא: לא היית בבית המדרש, בוא ושמע שאלה:
· מה דינו של אדם שנכנס לגור לתקופה מסויימת בחצר חברו שלא מדעתו?
ישנם שלושה מקרים:

	חצר לא להשכרה
	אדם שלא רוצה לשכור
	לא נהנה, ולא חסר. האדם שגר בדירה לא גרם הפסד, כי אין כוונה להשכיר, ואין רווח מהשכירות. פטור.

	חצר להשכרה
	אדם שרוצה לשכור
	פשיטא: זה נהנה וזה חסר. חייב.

	חצר שלא להשכרה
	אדם שרוצה לשכור
	זה נהנה וזה לא חסר.

זו הבעיה: זה הניב לו רווח כלכלי מדירת בעל הבית, אך בעל הבית לא חסר.


· האם הדייר יכול לומר לבעל הבית: לא הפסדת דבר ולכן אין עילה לתשלום? או מאידך, האם יכול בעל הבית לומר לדייר הפולש: הרווחת, ולכן יש עילה לתשלום?
· המסקנה היא שנותנים את המשקל לעובדה ש"זה לא חסר" – לדעת רוב הפוסקים: פטור.
· ההנמקות: 2 גישות עיקריות:
· גישה א': הנאה גרידא – לא מחייבת תשלום. ההנאה היא חיוב רק כשהיא חסר אצל אחר.
1. הסבר חוזי (ח' אלבק) - יש ביטויים אצל החוקרים לכך: הסכם מכללא, אומד דעת, שעל טובת הנאה כזו לא משלמים. מעין מחילה. אם אין חיסרון, מסכימים שאין צורך לשלם.
2. הסבר החוסר בעל ביטוי – גישה שטוענת שאם אין ביטוי לחוסר, זה לא נקרא שההנאה באה מהחסר. אם אדם לא חסר, הוא לא ממש מהנה.
3. הסבר ההנאה הערטיאלית – גישה מהאחרונים, שטוענת שאם ההנאה מופשטת, ערטילאית, אין בה ממש. ולכן, כשזהו חוסר לא ריאלי, יש פטור. "המדליק נר מנר חברו".
· גישה ב' (היא הנכונה וההגיונית לדעת המרצה: טובת הנאה מחייבת תשלום עפ"י דין, אך מוסרית לא ראוי לבקש תשלום.
· ישנו עימות בין כוח משפטי וכוח מוסרי. הכוח המוסרי אומר שאם זה נהנה וזה לא חסר, אין סיבה לחייב, ולא ראוי לתבוע, כי אין הפסד.
· ולכן, מכוח הדין בעל האופי של שיקול מוסרי, יש פטור – מכוח הדין!
· מקרה רביעי ואחר: זה לא נהנה וזה חסר. הדייר הפולש לא נהנה, אך בעל הבית חסר כי רצה להשכיר את הבית.
· תוס': לפי דיני הנזיקין – הוא פטור – זהו נזק גרמא, בעקיפין.
· ולכן יש פה פטור משפטי, ללא היזקקות לפטור מוסרי.
· הדבר דומה למקרה של סכסוך בין דיירים בבית משותף, וכשאחד נוסע לחו"ל השני מחליף המנעול, ולכן אחד מהם לן לילה אחד בבית מלון – דמי הלינה הם נזק בעקיפין, ואין עליו חובה.
· רא"ש – השכן שהחליף מנעול לא צריך לשלם. אך, במקרה דנן, של "זה לא נהנה וזה חסר" אף אם אין חיוב על הנזק מבחינה משפטית, אך יש לחייבו "משום שאכל חסרונו של זה".
· אם השני חסר – יוצא שהגירעון מצוי אצל זה שלקח.
· יוצא שיש חיוב שלא מדיני הנזיקין – חיוב מכוח ע"ע ולא במשפט, מכוח שיקולים מוסריים.
· רא"ש הופך את המקרה הרביעי לדומה לשלישי. מחייבים לשלם.
· המשך הגמרא, עם דעה אחרת: ר' בר חמא ענה לרב חסדא: זו משנה מפורשת, ואין סיבה להסביר. רב חסדא השתומם, מכיוון שר' בר חמא נתן את הפיתרון בתמורה לשירות – שיסייע לו ללבוש את המעיל.
ר' בר חמא ענה שיש חיוב מפורש – שאם הבהמה אכלה ברשות הרבים, ומזיקה ברשות הרבים, היא חייבת לשלם על ההיזק.
הגמרא אומרת: ראו איך הקב"ה עוזר למקורבים – כי התשובה של בר חמא לא נכונה, ובכל זאת מקבלים אותה.

זאת משום שבמשנה מדובר על חוסר, ואילו כאן מדובר על אי-חוסר. אלא שר' בר חמא לא התבלבל: יש פה עמדה עקרונית – כל טובת הנאה מחייבת! כך גם במקרה של "זה נהנה וזה לא חסר" – חייב! אם תעשה לי שירות כלשהו, אני חייב.
· זה נהנה וזה לא חסר כיום: סע' 2 לחוק ע"ע ולא במשפט מבטא את הפן המוסרי (להבדיל מהמשפטי) בנושא ע"ע, הפוטר מתשלום: "בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סע' 1 כולה או מקצה, אם ראה שהזכיה לא הייתה כרוכה בחיסרון המזכה או שראה נסיבות אחרון העושות את ההשבה בלתי צודקת"
· עקרונית, החוק קיבל את תפישת ההלכה – יש פן משפטי (סע' 1) של חובת השבה של טובת הנאה, אך יש את הפן הערכי מוסרי.
· כופין על מידת סדום – הדין המשיק לדין של "זה נהנה וזה לא חסר". גם פה זהו דין אכיף עם בסיס מוסרי. לכתחילה.
· כופין – על מי שמתעקש על הדין, על מידת סדום.
· הסוגיות: בבא בתרא – סוגיית הנכס העומד לירושה והאח המצרן; רמב"ם הלכות שכנים – סוגיית החלונות בכותל; רמב"ם על כתובות – סוגיית השוכר ריחיים מחברו; 
I. סוגית הנכס העומד לירושה והאח המצרן – 
מקרה א': אדם הותיר נכס ליורשיו. אחד האחים יש לו קרקע מצרנית לקרקע האב, והוא מבקש את חלקו בגילום הקרקע הצמודה, מטבע הדברים, הוא רואה יתרון בה. האחים מסרבים ודורשים לערוך הגרלה, או שישלם על הצמידות.
רבה: כגון זה - כופין על מידת סדום – הסירוב לא מוצדק!

רב יוסף: ייתכן שהאחים מחשיבים את הנכס כנכסי בר-מריון (עשירים ומחשיבים הנכס יותר ממה שהוא), ורואים בקרקע שווה יותר, להם סובייקטיבית. יש שווי אחר לנכס.
· פירוש דברי רב יוסף, ההצדקה לדבריו:
רש"י: מדובר בשדה בעל (השקיה על בסיס גשם) והאחים טוענים שהחלקה הצמודה מתברכת יותר, ולכן רוצים גורל (כי במילא זה בידי שמיים, גם זה וגם זה).
תוספות: טיעון של כלכלת שוק – טוען שהשווי לא אובייקטיבי אלא נתון למו"מ.

רא"ש: מסכים עם תוס' (שצודקים): יש ערך פתוח למו"מ! הסוגיה מיתרגמת לכסף.
· הלכה לפי רב יוסף.
מקרה ב': ישנן שתי קרקעות הצמודות לנהר, ומהנהר שני יובלים, כל אחד לקרקע אחרת.
רבה: כגון זה - כופין על מידת סדום – הסירוב לא מוצדק!

רב יוסף: מדובר על שתי תעלות שונות וייתכן שאחת פועלת טוב יותר מהשניה, שמתייבשת. ולכן ישנו שווי שונה.
· פירוש דברי רב יוסף, ההצדקה לדבריו:
רש"י: זהו המשך מקרה א'.

תוספות: מקרה ב'.

· הלכה לפי רב יוסף.
מקרה ג': שתי קרקעות על יובל משותף.
רב יוסף: כגון זה – כופין על מידת סדום!  - הוא מפתיע.

· רמב"ם בהלכות שכנים מסדר את העניין היטב.
· "האחין או השותפים שבאו לחלוק את השדה: אם הייתה כולה שווה...הכל אחד – חולקין לפי המידה בלבד, ואם אמר תנו לי חלקי מצד זה כדי שיהא סמוך לשדה אחר שלי שומעין לו...וכופה אותו על זה שעיכוב בדבר זה מידת סדום היא... אבל אם היה חלק אחד ממנה טוב...ואמר תנו לי...אין שומעין לו". אם החלקות שוות – אין הצדקה לסירוב; אם אינן שוות ויש יתרון לאחת – יש הצדקה לסירוב
II. סוגית החלונות בכותל –
· רמב"ם על בבא בתרא: "מי שהיו לו חלונות למטה בכותלו, ובא חברו לבנות לפניהם, ואמר לו 'אני אפתח לך חלונות אחרות...למעלה מאלו'...הרי זה מעכב עליו, אלא אם לא היה שם טורח בכלל – שאינו יכול לעכב עליו...שזו מידת סדום".
· כלומר, חבר רצה לבנות בית, ולא רצה לפגוע באור השמש שנכנס לבית חברו, שכן זהו נזק, והציע לו לתקן המצב על חשבונו.
· אם בעל הבית מסרב בגלל נזק לבית והרס הקיר – זה בסדר. אך אם אין שום טורח ושום הפסד ולא צריך לפנות – יכולים לכפות עליו את הבניה, שהסירוב הוא מידת סדום.
III. סוגית השוכר ריחיים מחברו - 
· רמב"ם על כתובות: השוכר ריחיים מחברו, ועל פי ההסכם סוכם שיתן לו כסף על השכירות. השוכר רוצה לתת למשכיר את התשלום ב-20 סאה של טחינה. המשכיר מסרב ומתנגד ואומר שסיכמו על כסף (הוא עשיר ובמילא לא צריך 20 הסאה).
· רמב"ם אומר כי השוכר לא צודק: אם הוא יכול לממש את 20 הסאה ולהביא כסף – אזי כופין אותו לממש ולשלם בכסף, אחרת מעשהו מסווג כ"מידת סדום".
· ההנמקות: כופין מידת סדום היא הצד השני של מטבע זה נהנה וזה לא חסר.
· אך מדוע כופין? מדוע אדם המתעקש על זכות חוזית (בריחיים) או על קניינו (בחלונות בכותל), כופין עליו?
· אכן, מחד יש לנו סרבנות שרירותית ללא הפסד, אך מנגד ישנו אדם המתעקש על זכותו שבדין!
· זו שאלה של גבולות. רוב הפוסקים טוענים שיש לכבד את זכות הבעלות, שכוללת גם זכות סירוב – אי אפשר לדור בבית אדם, אפילו אם יש לו שני חדרים פנויים.
· אך כך הדברים: יש מקומות שבהם ניתן לסטות מהעיקרון הקנייני הרחב – כאשר יש שימוש קל, ואין הפרעה, נכפה על מידת סדום.
· יש פה נימוק מוסרי ונימוק כלכלי:
· יהושע ליברמן כתב מאמר "כופין על מידת סדום – היבט כלכלי". 
· זו המחלוקת בין רש"י לבין רבנו תם ורא"ש.
ליברמן המצטרף לרא"ש טוען כי יש פה שאלה כלכלית.

· התפישה הכלכלית דוגלת בעיקרון המקסימיזציה – מקסום ערכי החברה, הרווח, גובר על זכות היחיד.
· השאלה היא האם ניתן לכפות על אדם ניצול יעיל יותר של המשאב שלו (למשל – בריכת שחייה של רווק בודד, הגר בשכנות למשפחה ענייה בת 10 נפשות).
· והוא אומר שיש פה עימות בין המשפט לכלכלה: זכות הבעלים חזקה יותר מאשר הבחינה המוסרית, לכאורה, כי המשאב יפותח וינוצל כשיש זכות בעלות חזקה.
· אולם, יש מקרים שבהם ניתן לאדם אחר לנצל את המשאב.
· לדעתו, בהלכות הרמב"ם יש גם תפישה כלכלית.
· וכך, גם לפיו, גם לפי רמב"ם, גם לפי רבנו תם וגם לפי רא"ש, במקרה כגון סוגיית היורשים השאלה פשוטה: אם זה שווה כסף, ויש כאן נסיבות שיש שווי, יש שאלה כלכלית ולכן אין לכפות.
· לפי רבה ורש"י, כופין על מידת סדום, מרחיקים את האחים מהחלקה, כמידה מוסרית – להתרחק מהמידה הרעה.
· כופין על מידת סדום כיום: סע' 14 לחוק המקרקעין – מונעים שימוש לרעה בזכות.
· דינא דבר מצרא – דין בן המצר. בבא מציעא.
· המיוחד בהלכה זו: "משום שנאמר ועשית הישר והטוב".
· כלומר, כאן הנימוק מובא במפורש.
· דינא דבר מצרא – דינו של השכן שנמצא על גבול הקרקע.
· אדון א' רוצה למכור קרקע (רק מכירה), אדון ב' שכן שלו (צמוד לקרקע), אדון ג' קונה רחוק (שאינו צמוד לקרקע).
· זו הלכה יוצאת דופן, היא פוגעת בזכות המקובלת של בעל הנכס. שהרי ידוע שאחד הביטויים של בעלות היא זכות ההעברה, למכור את הנכס כפי שיחפוץ הבעלים.
· הדין המדוייק הוא: לבן המצר יש זכות קדימה לרכישת הנכס.
· אינטרס המצרן המוגן: האינטרס שהמקרקעין יהיו צמודים.
· האסמכתא: הפסוק "ועשית הישר והטוב" – הפסוק שעליו רמב"ן ביסס את החובה המוסרית הכללית דאורייתא. כעת הוא משמש גם לכך.
· המעמד הנורמטיבי: תקנה ולא סברה. זוהי תקנה, חקיקה שמקנה עדיפות. הנורמות של כופין על מידת סדום וזה נהנה וזה לא חסר הן סברות גרידא – הן הלכות שמקורן בהגיון של חכמים, המעניקות עדיפות מגישה מוסרית עקרונית.
· במקרה זה הדין מרחיק לכת בהרבה: הוא לא נובע מסברה, אלא להיפך: דין זה נוגד את הסברה. הוא נגד ההגיון, לא טבעי ולא נורמאלי. הוא חריג לדיני הבעלות, לא קונבנציונאלי. לכן צריך פה תקנה.
· נושא כתובת התקנה:
· מדוע הכתובת אינה הבעלים – אדון א'? מכיוון שלא רוצים לפגוע בבעלות! הוא יכול למכור למי שהוא רוצה, והפניה לא תהיה אליו, אלא לקונה הרחוק – אדון ג'.
· רש"י: "ועשית הישר והטוב" – הכתובת היא הקונה הרחוק: "דבר שאי אתה נחסר כ"כ שימצא קרקעות במקום אחר ולא תטריח את בן המצר להיות קרקעותיו חלוקים". הכתובת היא הקונה הרחוק – אדון ג'. לא נכון מצידו לפגוע באדון ב', שיהיו קרקעותיו חלוקות.
· רמב"ם: "ולא אם אלא מוכר הקרקע שלו לאחר...". נראה שהתקנה מיועדת למוכר: המוכר לא מפסיד – רמב"ם מביא תקנה זו כנק' המוצא של התקנה. למוכר לא משנה אם ב' ירכוש את הקרקע או ג'. אין לו הפסד כלכלי.
· המרצה מסביר שלא כך! הדבר מעורפל, הרמב"ם מביא את הרציו, מסביר שיש עדיפות למצרן משום שאין הפסד כלכלי.
· אך למען האמת, אין אינדיקציה לכך מהטקסט הזה, אלא ממקורות אחרים:
· הקונסטרוקציה היא קונסטרוקציה של שליחות מוגבלת מכוח הדין. התקנה היא לא רק לכתחילה, אלא גם בדיעבד. גם אם ג' כבר קנה, ב' יגבר עליו, בן המיצר יגבור.
· יש פה שליחות: ג' הוא שליחו של ב', שפועל מול צד שלישי  - א' המוכר.
· המצרן שולח את ג' לקנות את הקרקע מא', ומסלק אותו מכוח דיני השליחות. ב' הוא הקונה האמיתי.
· זוהי לא שליחות רגילה, אלא שליחות מכוח הדין. בשליחות רגילה צריך הסכמת השליח – כאן אין הסכמה, השליחות נכפית מכוח הדין.
· הנפקויות:
1. לא צריך העברה נוספת של הנכס –המכר נעשה כבר לב', כשג' בא בשמו של ב'. הוא הקונה המייידי והישיר.
2. אם מחיר השדה השתנה, לטובה או לרעה – זה לא משנה, ג' יקבל בדיוק את הסכום ששילם – כל שינוי נופל על הקונה הישיר, על ב'. ג' הוא שלוחו בלבד.

3. אם ג' השביח הקרקע – ב' נותן לו את ההוצאה שהוציא (לא את השבח), ואם ג' הזיק לקרקע, ב' מקזז ומנכה את הנזק מהתשלום שנותן לו.
· עניין מרתק: התלבטות אצל הפרשנים בנוגע לשיעבוד של הנכס.
· מדובר במקרה שלאדון א' יש חוב, וד' הוא נושה שלו. הנכס שועבד לד'. אך בינתיים הוא נמכר לב', דרך השליח ג'.
· לפי כללי ההלכה, לאדון ד' – בעל החוב, יש זכות עקיבה.
· כנגד מי אדון ב' יפנה? התשובה היא שכנגד אדון ג'.
· קושיה: מדוע? הרי צריך לפנות, בתור הקונה הישיר, לא'. ג' היה רק שליח!
· אלא שלפני רמב"ם הוא פונה לא', מכיוון שהשליחות היא שליחות מוגבלת, פיקציה משפטית, היא קיימת רק בין ב' לג'.
· פה אין יחסי חוץ של השליחות, אלא רק יחסי פנים. השליחות שקופה לא', הוא לא מודע לה, לא רוצים להטריד את זכות הבעלות שלו.
· מכאן, שגם לפי רמב"ם, התקנה מכוונת לקונה הרחוק, ג'.
· "ועשית הישר והטוב" – לקונה הרחוק.
· חריגים:
המוכר ליתומים קטנים אין בו דין בן המצר – כי הם עדיפים מבחינת הישר והטוב.

המוכר לנשים אין בו דין בן המצר כי אישה לא עוסקת בכך בד"כ.
· מחלוקות פוסקים:
א. שאלת הבתים – האם הנושא חל גם בבתים? במקור התקנה יועדה לשדות חקלאיים.
רבנו תם: יש הסתייגות, שזה לא חל בבתים. התשובה היא ש"על שדות אנו בושים" – כלומר, התקנה קשה גם לגבי שדות, אז יש קושי ליישם, מקל וחומר, הרחבה על בתים!
רא"ש ורמב"ם:  אומרים שיש מצרנות גם בבתי מגורים. וכך נפסק בשו"ע (רוב הקהילות הגבילו וצמצמו זאת לאור המציאות, מכיוון שלעיתים לא היו עוד קרקעות).
ב. שאלת השכירות – דינא דבר מצרא לא חל על שכירות.

· הצד המוסרי בפעולת עוה"ד:
· ייצוג – מעורר שאלות הלכתיות על שליחות והרשאה לייצוג.
· ייעוץ – זה הנושא המעניין מוסרית – מה מותר לייעץ. ד"ר י' חבה עסק בכך ("אתיקה של התדיינות במ"ע ")
· שאלה מקדמית על פעולת בעל"ד כנגד בעל"ד.
· ברייתא מבבא קמא: שאלו בחזקת תם ונמצא מועד, בעלים משלמים חצי נזק, שואל משלם חצי נזק.
אדם שאל מחברו שור, בחזקת תם, על מנת לחרוש בשדה.

אם השור עשה נזק, והשואל לא ידע שהוא מועד, התשלום יהיה חצי נזק מצד המשאיל וחצי נזק מצד השואל.

· יש הבדל באחריות נזיקית לגבי כל שור: שור מועד – משלם כל הנזק. שור תם – משלם חצי נזק, ובכל מקרה רק מגופו של השור (כלומר, עד שווי השור, ואם השור מת\ברח – אפס נזק).
· לכאורה, ההלכה נראית נכונה: שניהם משלמים חצי נזק, וכך יש נזק שלם שמשולם, והשואל משלם חצי נזק – ממש לפי הצפי שלו – חצי נזק הוא חייב בכל מקרה (אם אכן היה השור תם – בכל מקרה חצי נזק היה צריך לשלם).
· זו טענה של "ממה נפשך?" הרי בכל מקרה חצי נזק צריך לשלם.
· גמרא: ההלכה לא מוצדקת –למה הוא לא משלם את כל הנזק? אלא שיכול לומר לו ששור תם משלם רק מגופו. כלומר, יכול היה השואל לומר: "למה אני חייב חצי נזק? אם היה זה באמת שור תם, הייתי מבריחו לאגם! מעלים אותו ואז לא משלם, כי התשלום בשור תם הוא מגופו! אתה הרעת מצבי!"
· תוספות: מזדעקים! כיצד זה שהוא יטען טענה שהוא היה עושה פעולה לא חוקית? בלית ברירה אומרים שהוא אמר שהיה סיכוי לפשרה, וכעת בגלל המשאיל אין שום סיכוי לפשרה.
· האם ניתן לכפות כזו פשרה?
· למעשה יש כאן שתי גישות: גמרא – הגמרא יודעת שזו פעולה שלא כדין, אך מכירה במציאות ובקיום האפשרות. התוספות 
