זה נהנה וזה לא חסר– תרגול 5.3 + 11.3

יובל סיני 

סוגיית "זה נהנה וזה לא חסר"
· דומה לחוק עשיית עושר ולא במשפט – במקרים אלו לא ניתן להשתית את הדינים על דיני החוזים.
· דוגמאות – אדם שגר בחצר חברו ללא תשלום.
· זאת, מכיון שאין ביניהם חוזה אישי, וגם לא נוצר נזק שצריך לפצות בגינו.
חוק עשיית עושר ולא במשפט
· הסעד העיקרי = השבת הרווח, שהושג שלא כדין.
· הסייג – מסמיך את בי"מ שרשאי להחליט אם לא להשיב, במקרה שלא חוסר המזכה.
· 2 גישות לנימוק לחובת ההשבה:
· מכח הלכות הצדק הטבעי – העושר הושג שלא כדין = תחזיר אותו
· ביסוס על דיני חוזים – דימוי מעין חוזה – מחויב על בסיס זה.

· פס"ד אדרס
· מכח הלכת אדרס, מקובל שחוק זה הגיע מכח דיני היושר והמצפון.

· במשפט העברי
· יש הבחנה בין תחומים דתיים "איסורא" לתחומים שבין אדם לחברו (משפטיים) – "ממונא".
· באיסורא – קוגנטיביים, בממונא – דיספוזיטיבי.
· המשפט העברי מנוסח באופן קזואיסטי, ולא קודיפיקלי.
· המשפט העברי מאוד פורמליסטי, ולא משאיר מקום לשיקול דעת, מקפיד על תנאים ולפעמים נוקשה.
· מה שעומד מאחורי גישה זו – לפי השופט זילברג – המשפט העברי מופנה לעם, וכל אחד מהאנשים צריך להכיר אותו – נדרש להיות פשוט וברור. אין אלמנט של יכולת פירוש ! 
זה לא לשופט – אלא לעם שאין להם שיקול דעת בפירוש החוק.

· בניגוד לשיטת המשפט הישראלי – לא מדבר על עקרונות על, אלא על המקרה הקזואיסטי.
· מנסה להבחין בין מקרים שונים, ולהציע פתרונות ספציפיים.
· 3 קטגוריות כלליות לעעו"ש במשפט העברי:
· נכס פיזי בעין (בעין = בפועל) שהגיע לידי הזוכה (למשל – סחורה שסופקה בטעות)
· תביעה קניינית = "ממוני גבך"
· טובת הנאה שאיננה כרוכה בהחזקת נכס של המזכה, אך יש בה רווח/תועלת לזוכה (למשל – מישהו שיפץ את המכונית שלי בטעות). הכוונה לרווח שמגדיל את רכושו של הזוכה.
· יש הבחנה בין 2 סוגי תביעות
· אם הרווח הופק מרכושו של המזכה בלבד (למשל השכרת מכונית שלא שלי)
בתלמוד המקרה – "עושה סחורה בפרתו של חברו". כאן זו עילה מעין קניינית.
· השניה – לא משנה (כשנגדל יגיד לנו...) 
· הנאה שאין בה משום רווח לזוכה, כלומר רכושו לא גדל עקב ההנאה 
למשל – החניית מכונית במגרש שלי – אין רווח כספי מובהק, אלא הנאה נטו.
דוגמא מהתלמוד – אדם שישן בחצר חברו.
· זו העילה העיקרית שנדון בה = עשיית עושר שלא במשפט.
· ההבדל בין הקטגוריות היא עילת התביעה (

· התנאים כתבו את המשנה  - ראו עצמם כשונים הלכות
· האמוראים כתבו את הגמרא – ראו עצמם כמפרשים את המשנה, וגם את המעשים שקרו 
· התלמוד מורכב ממשנה + גמרא (כל תלמוד לפי הגמרא שלו = הירושלמי והבבלי)
· "הערוך" – ספר מהמאה ה- 11, שכתב רבי נתן "בעל ערוך", הכולל מונחים קשים

· סוגיית זה נהנה וזה לא חסר
· מסכת בבא קמא: רב חסדא – אמוראי בבלי – ראש ישיבת סוחא , הרב בר חמא - תלמידו. רבה – גם כן תלמיד של רב חסדא.

· הוצגה הבעיה: האם אדם שגר בחצר חברו שלא מדעתו – צריך לשלם לו שכר דירה ?
· לא מדובר על סוגיית הסגת גבול, שקיימת לגביה עילת תביעה נפרדת. הכוונה לעילת התשלום על הזמן שכבר היה בתוך החצר.

· הגדרות
· "חסר" – שגילה דעתו שרוצה להשכיר את הדירה, גם אם טרם השכירה בפועל.
· "נהנה" = קיבל רווח כספי או מניעת הפסד
· זה חידוש מסוים, שגם מניעת הפסד נחשב להנאה
· "לא נהנה" = אין תוספת לעושרו של אדם (לא מדובר על הנאה נפשית)
או מניעת הפסד כספי.
· מקרים של "לא נהנה"
· או אדם שיש לו דירות וחצרות רבים, ועוצר בדרך לחנות בחצר אחר
· או מקרה של אדם מכובד, שרבים רוצים להלינו בחצרם.

· נשאלת השאלה – מה מצב החצר – האם החצר היתה להשכרה ?
· אם החצר לא היתה להשכרה והאדם לא היה רגיל לשכור = פטור, לא חייב
המצב = זה לא נהנה (=לא מרוויח כסף ולא ) וזה לא חסר (לא הפסיד כסף) = פטור.

· החצר לא להשכרה , האדם כן היה רגיל לשכור – זו הסוגיה = מקרה הביניים
המצב = זה נהנה (נמנע הפסד) וזה לא חסר (לא הפסיד כסף) 
הסוגיה הזו נידונה בגמרא (האחרונים – אחרי המאה ה- 16)

· אם החצר עומדת להשכרה, והאדם עשוי היה לשכור = חייב.
המצב = זה נהנה (נמנע הפסד) וזה חסר (הפסיד כסף) = חייב.

· אם החצר להשכרה, והאדם לא היה מוכן לשכור
המצב = זה לא נהנה (בכל מקרה לא היה משלם) וזה חסר (הפסיד כסף).
סוגיה זו לא נידונה במסכת הזו – חילוקי דעות בראשונים (אחרי התלמוד המאה 
ה-10 עד המאה ה- 15-16, רש"י, רמב"ן, רמב"ם)
· הוכרע בראשונים, וזו ההלכה שחייב = כי יש כאן חסרון של המשכיר, חסרון זה הוא עילה מספקת לעילה נזיקית, יש חסרון שהמשכיר זכאי לפצות אותו בגינו.
· מה קורה כאשר עדיין לא הצליח להשכיר ? האם נחשב לחסר ?
· יש מחלוקת בין הרמב"ם/רי"ף/רא"ש לתוספות. הראשונים אומרים שחייב (וזו ההלכה), האחרונים אומרים שפטור, עקב כך שזו גרימת נזק בעקיפין = נקרא "גרמא בנזיקין".
· התשובה = חייב , כי מפריע להשכיר את הדירה. 

· ואם התריע מראש לפולש שלא ייכנס ?
· במקרה כזה – אסור לאדם להיכנס
· טלנובלה ביהדות = הבת של הרב חסדא התחתנה עם בר חמא ואח"כ אחרי שנפטר עם רבה. 

· המחלוקת בין ר' בר חמא לר' רבה בנושא "זה נהנה וזה לא חסר"
· רבי בר חמא אמר לגבי סוגיית "נהנה ולא חסר" – חייב.
· הראיה שהוא מביא – מהמשנה. מאיזו ? בבא קמא. משנה זו מדברת על דיני נזיקין. נזקי בהמה. נכתב => "אם נהנית – משלמת מה שנהנית".
· במקרה של בהמה שאוכלת בשדה של אחר = צריך לפצות את הניזוק על שנאכל = "נזק שן"
· אבל יש כלל = "פטור ברשות הרבים". אם האוכל הושאר ברחוב ובהמה אכלה => בעליה לא חייב בתשלום על שנאכל.
· כלומר, מה שרבי בר חמא אומר => צריך להסתכל על הצד שהנאה, ולא על החסרון.
· המשנה אומרת שגם במקרה של פטור ברשות רבים – צריך לשלם, על ההנאה שנהנתה.
· כלומר = אין כאן עילה נזיקית. לא משנה מה עלות האוכל שנאכל (יכול להיות יקר או זול) אלא את עלות ההנאה – כמה היה עולה להגיע להנאה זו בדרך אחרת.
· אם הבהמה אכלה אוכל יקר => בעילה נזיקית היתה צריכה לשלם את הסכום היקר.
בעילת עושר => את העלות המינימלית שהיה צריך כדי שהבהמה תשבע באותה מידה => משלמת על ההנאה (עשיית עושר), ולא על האוכל (נזיקין).
· עשה מעשה סימבולי מול רבו – רבי חסדא, כדי שיזכור את פסיקתו.
· רבה אומר שרב חסדא היה צריך לדחות את המשנה של רבי בר חמא על הסף. אולם, רב חסדא כן קיבל את דעתו. למה טוען שלא היה צריך לקבלה – כי זה לא אותו מקרה !
· רבה אומר = כאן יש מציאות של "זה נהנה וזה חסר", ואילו כאן יש מקרה של "זה נהנה וזה לא חסר" !
· התשובה של רבי בר חמא = אדם שאכפת לו מפירותיו – לא שמם ברשות הרבים, הוא הפקיר את רכושו. כלומר הוא לא חסר אותם, כי הפקירם.
· המחלוקת העקרונית ביניהם = רבה שם דגש על הנזק (חסרון), ובר חמא שם דגש על עשיית עושר (הנאה).
· בעצם המחלוקת ביניהם היא בין דיני נזיקין לדיני עשיית עושר ולא במשפט.
· מקרה נוסף במשנה בבא קמא: גידור משלושה כיוונים
· אם ראובן הקיף את שדהו של שמעון בגדר משלושה צדדים – פטור. הקיף מארבעה צדדים – חייב.
· מחלוקת בין הפרשנים:
· רש"י – גדר פנימית, שמפרידה בין השדות של ראובן ושמעון
· שמעון נהנה מכך – יש לו הגנה משלושה צדדים. שמעון נהנה מהגדר של שמעון ושמעון לא חסר.
· כל עוד שלושה כיוונים -> אין הנאה "מושלמת", אולי נותן משהו, אבל לא ממש נהנה מזה. "מידתיות".
· כאשר גידר את הרביעית => יחייבו את שמעון לשלם חצי מהגדר.
· מסקנת רש"י = זה נהנה וזה לא חסר – חייב.
· טענת המשנה נגד פירוש רש"י = זהו מקרה של "הקפה יתירה" => אלמלא שמעון היה שם – לא היה צריך גדר.
כלומר – קיומו של שמעון הוא שגרם ל"נזק" לראובן.
· מכך נובע שיש חסרון => זהו מקרה של "נהנה וחסר", ולכן זה לא מקרה דומה
· טענת נגד נוספת – כאן יש נהנה פאסיבי - שמעון לא עשה כלום (למעט הסכמה בשתיקה). במקרה הבהמה שאוכלת => נהנה אקטיבית.
· החידוש כאן 
· גם נהנה פאסיבי חייב בתשלום
· גם אם המהנה גורם להנאה – הוא זכאי לתשלום
· רבי יוסי 
· אם שמעון משלים את הצד הרביעי => יחויב בחצי מהתשלום של הכל. כלומר הוא מיוזמתו גילה דעתו שהוא רוצה בגדר => הוא חייב בתשלום של חצי מהכל.
· כלומר – מזה שהיה אקטיבי אנו מסיקים שחייב, הרי שאם היה פאסיבי = פטור.
· מסקנת רבי יוסי = נזה נהנה וזה לא חסר – פטור.
· הניקף יטען שמספיקה לו הגנה מינימלית, וזה הסכום שמוכן לשלם.
· מאמר לקריאה חובה – של פרופ' חנוך דגן = "דיני עשיית עושר, בין יהדות לליברליזם", בספר משפט והיסטוריה, תשנ"ט עמוד 165-190
