כפיה על מידת סדום - תרגול, מבוא למשפט עברי 19/3/02
בעמ' 9 בנספח הראשון: פני יהושע (פולין) הוא הראשון שהעמיד אותנו על הרציונל של "כופין על מידת סדום" בהקשר של הסוגיה שלנו, זה נהנה וזה לא חסר. הוא מתייחס למעשה ל"קטגוריה הרביעית" שלא נזכרת בגמרא – זה חסר וזה לא נהנה. לדעת רוב הראשונים במקרה הזה הדר בחצר חברו פטור מלשלם למרות שמדובר בנזק, כיוון שזהו נזק עקיף (והוא הרי לא נהנה). החסרון לא מקים עילה שבגינה יש לחייב. מה כן מקים עילה שיש בה כדי לחייב? עילת החיוב היא בהנאה. 

לעניין סוגיית "זה נהנה וזה לא חסר" ישנו גורם נוסף: כופין על מידת סדום. מדובר כאן במצב שבו ההלכה מצפה מאדם שיוותר על מימוש זכותו (בעל הקרקע יבקש תשלום מהדייר) כיוון שזה לא צודק. 

... המרדכי בשם ראבי"ה – למרדכי יש שיטה מאד קיצונית: הדייר יכול לכפות עצמו על בעל החצר, ויכול להשתמש בה בניגוד לרצונו, כל עוד בעל החצר לא חסר. רוב הפוסקים חולקים על גישה קיצונית זו, ואומרים שלא יעלה על הדעת שדייר יכפה עצמו על אף התנגדותו של בעל החצר. 

זה נהנה וזה חסר : ההלכה אומרת בצורה חד משמעית שחייב. אבל פני יהושע עושה טריק יפה: החשיבות שיש לאלמנט החיסרון היא לא כדי להקים עילה נזיקית, אלא בעניין "כופים על מידת סדום". החיסרון משמעו שאין חוסר מוסריות בכך שדורשים שכר.  

 לפי הרציונלים של פני יהושע: אי אפשר לכוף אדם שלא רק נכנסים לשטחו אלא גם גורמים לו נזק לא לתבוע. די בפגיעה קטנה כדי להפוך את תביעתו ללגיטימית. (אפילו השחרת קירות – "שחרוריתא" מבטלת את מידת הסדום.)

ז"א – 2 שלבים: 1. על הנאה מחייבים; 2. כופין על מידת סדום – יש ושיקולי צדק מבטלים את חובת ההשבה.

דף חדש – חטאת סדום
(2) הכריזו בסדום ואמרו... – הכצעקתה? גישה כלכלית קפיטליסטית קיצונית. התנגדו לכל עזרה לעניים, ומי שעזר – הועלה באש! זעקתה של נערה שעזרה לעני עלתה לקב"ה.

מסיפור זה נוצר הביטוי "מידת סדום", והכוונה היא – "מה אתה מתנהג כמו סדומניק, יא פושטק"

חנוך דגן מדגיש במאמרו שתפיסת ההלכה היהודית הייתה במובן מסוים סוציאליסטית ודגלה ב"צדק חלוקתי". הבעלות של אדם על נכסיו מוגנת, ועם זאת מסויגת, למשל: על אדם לתת צדקה, ועם זאת אל לו לתת יותר מחמישית רכושו. כל עוד אדם לא חסר במידה רבה, והאחרים נהנים – עליו לאפשר להם ליהנות.  

(4) משנה באבות: ארבע מדות באדם. 

א. שלי שלי, ושלך שלך – מבחין בין הרכוש (קפיטליסטי משהו) זו מדת סדום, והיא מידה רעה. הרב מברטנורא לא מחמיר עם הקביעה הנ"ל, אולם מזהיר שזה עלול להביא למידת סדום אם האדם ידבוק בתפיסה הזו.

ב. שלי שלך ושלך שלי – הכל של כ ו ל ם (קומוניזם). עם הארץ – בפירוש ראשון אומרים שזו מידה טובה לעם שעובד את הארץ, הוא רוב הציבור. הפירוש השני – מלת גנאי, עם שאין בו תרבות ושלא מבחין בין שלו לבין של חברו (רש"י).  

ג. שלי שלך ושלך שלך – חסיד, אדם שמתנהג לפנים משורת הדין. אלטרואיסט. 

ד. שלי שלי ושלך שלי – רשע. חומד ממון ולא עושה חסדים עם אף אדם.

בנספח הראשון, עמ' 12 – ע"א 588/87 כהן נ' שמש. השופט מצא מבקש לאבחן בין חוק עשיית עושר ולא במשפט לבין סוגיית "זה נהנה וזה לא חסר" במשפט העברי. 

לגבי הטיעון הראשון : התלמוד לא עסק רק במקרה הספציפי אלא הביא דוגמאות נוספות, וניסה להסיק עקרונות כלליים. סיני – מצא מוכיח חוסר הבנה בסיסית במשפט העברי...

לגבי הטיעון השני: מצא מבחין בין תפיסת המשפט הישראלי שאומר שיש חובת השבה, אולם ביהמ"ש יכול לפטור מחובת ההשבה, לבין המשפט העברי בו לא נוצרת כלל חובת השבה מלכתחילה. 

במשפט העברי – ברגע שיש חסרון יש חובת תשלומים (נזיקין). הרציונלים לפטור: 

1. כל עוד אין נזק אין סיבה ולא קמה חובת תשלום עבור ההנאה 

2. חזקת מחילה – מניחים שהמזכה מחל על ההנאה שהוא נתן לזוכה 

3.  שיקולי צדק – כפיה על מידת סדום.

ושוב הוכחנו שמצא לא מבין.
עמ' 13 – שולחן ערוך חושן משפט
