מחברת כיתה
סוגיות בדיני ממונות
ד"ר שמשון אטינגר

שיעור מספר 1 – 20.5.08
בדיני ממונות יש הרבה מאוד חומר. שתי הערות לעניין זה:
1) הקורס הוא דיני ממונות בהשוואה למשפט העברי, לכן לא כל נושא ראוי להיכנס תחת הכותרת הזאת.
2) הנושאים מגוונים בעלי אופי שונה.
הנושא הראשון שנעסוק בו הוא חוק השליחות:
נפתח בכמה סוגיות בדיני השליחות במשפט העברי והישראלי-  חסיד של הגישה שנותנת לגיטימציה למושג במשפט שהעברי שמשמעו הבחנה בתוך ההלכה בין החלק המשפטי לחלק הלא משפטי.
השופט אנגלרד טוען שאין הבחנה כזאת בתך ההלכה בין חלק שהוא משפטי לנושאים אחרים שאינם משפטיים וע"כ היא אינה לגיטימית. לעומתו, השופט איילון טוען שיש משפט עברי ויש בו הבחנה.
ההלכה כוללת את כל הנורמות בחברה, כללי התנהגות, אולם היא אינה אחידה. יש בה חלוקות, קבוצות שונות של הלכות ואחת החלוקות היא החלק בין המשפט ללא משפט. המרצה מצדד בהבחנה זו.
ע"פ ד"ר אטינגר, משפט הוא מה שחז"ל קראו לו משפט, והם השתמשו במונח זה ע"פ המקרא. לטענתם, משפט פירושו "דברים שאלמלא נכתבו- בדין היה לכותבם" וע"פ הרמב"ם- "דברים שהדעת מכרעת אותם". אלו עניינים שבין אדם לחברו שאלמלא התורה היינו מחוקקים אותם בכל מקרה- בני האדם היו ממילא מחוקקים את החוקים הללו.
למשל: עבירת הרצח- היא עבירה שבין אדם לחברו והיא קיימת בתחום המשפט, כך אמרו גם חז"ל.
לטענת המרצה, הטענות אינן מדוייקות והגבולות מטושטשים. לטעמו יש הצדקה להבחנה אולם יש לשים לב לשני סייגים:
1) גם החלק המשפטי של ההלכה מושפע מהיותו חלק מן ההלכה, ויש לזה משמעות- המשפט העברי הוא חלק מההלכה, ובתור שכזה יש ביטויים של מערכת דתית. בתוך המשפט ישנם ביטויים מסויימים שאופייניים להלכה והסיבה היא נקודת המוצא הדתית של המערכת המשפטית.
2) כמו שהמשפט מושפע מהחלק הדתי באופן שטחי, יש תפיסה דתית בתוך המשפט, יש גם כיוון הפוך- במובנים מסויימים גם החלק הדתי של ההלכה הוא משפט. להלכה כולה יש מאפיינים ואופי של משפט. זה היבט מעניין ועמדו עליו רבים. ההלכה כולה במובנים מסויימים היא משפט- גם לחלק הדתי- עניינים שבין אדם למקום, הם משפט באופן מסויים.
מהו האופי של המשפט? הרי אמרנו לעיל שאין הכוונה למשפט אלא לאופי הדתי של ההלכה, אולם ההלכה היא באופן מסויים משפט.
ההסבר לכך נעוץ בהבחנה בין התוכן לאופן הפעולה.
מערכת המשפט כוללת גם ביטויים שאינם שייכים לתוכן, אלא שייכים לדרך הפעולה של המערכת, לכלים שהמערכת משתמשת בהם. כלומר, אותם כלים מתחום המשפט עובדים גם בתחום הלא משפטי ומוכרים בד"כ גם בשיטות משפט אחרות- עקרונות, מושגים, דרכי חשיבה ועוד.
השליחות היא דוגמא טובה לעניין זה- השליחות היא מכשיר, כלי, אחד מהכלים המשפטיים הידועים, אחת השיטות בה משתמש המשפט. השליחות לא קובעת זכויות וחובות, היא לא דיני חוזים או עבודה- אלא היא מכשיר משפטי. היא עצמה לא קובעת זכויות, חובות, כמו דינים אחרים אלא מכשיר שניתן להשתמש בו. השליחות משמשת מכשיר בכל תחומי ההלכה. השליחות נולדה כנראה בקיום מצוות, והוא עבר לתחום המשפטי רק מאוחר יותר והיום הוא משמש בכל התחומים. זו אחת הדוגמאות הטובות כדי להדגים את הרעיון של "הלכה כמשפט".
מהי שליחות? במובן היומיומי- ישנן פעולות שאדם לא צריך לעשות בעצמו והוא יכול לשלוח אחר שיבצען. לכאורה, אין צורך בחוק ומשפט- מאחר ומדובר בדבר שגרתי. 
השליחות הינה חידוש גדול של המשפט- מאחר ומשמעותה היא שמישהו אחר עושה את הפעולה עם אדם שלישי, התוצאה היא מאוד משמעותית ולא מובנת מאליה- הפעולה שעושה השלוח עם הצד השלישי מחייבת ומזכה את השולח. 
א – ב – ג
בכל שליחות יש שלושה צדדים: א' הוא השולח, ב' הוא השליח וג' הוא הצד השלישי מולו פועל השלוח ב'. הפעולה נעשית בפועל בין ב' לג', אם בעלי הדין האמיתיים הם א' וג', פעולתו של ב' מחייבת ומזכה את השולח- וב' יוצא מהמשחק. אם יש בעיה, ג' יתבע את א' וא' יהיה חייב.
סעיף 2 לחוק השליחות הישראלי קובע כי דין השליחות "...מחייבת ומזכה לפי העניין את השולח".
במשפט העברי, הגמרא שואלת מניין ששלוחו של אדם כמותו? מאיפה למדים זאת? מהו המקור? התשובה של הגמרא מעניינת- רעיון השליחות נלמד ממצוות קורבן פסח שבתורה, זה משתמע מהדברים. מצוות קורבן פסח- "שחטו אותו כל קהל עדת ישראל..."- מצוות פסח חלה על כל עם ישראל- ערב ליל הסדר יש חובה להקריב קורבן פסח. כל קהל אדם ישראל צריכים לשחוט את קורבן הפסח בין הערביים. הגמרא אומרת שזה לא הגיוני שכל עם ישראל שוחט את הקורבן יחד- זה בלתי אפשרי שכולם שוחטים יחד באותו הזמן. ראשית, רובנו לא מסוגלית לשחוט אפילו ציפור ושנית= השעה מצומצמת והר הבית קטן- וטכנית זה לא אפשרי. מכאן- הגמרא מבינה שהתורה מתכוונת לשליחות. לכן, קורבן פסח היה נשחט ע"י כמה אנשים בשביל כולם, או אפילו ע"י אדם אחד-הכהן.
המצווה מתקיימת כלפי כולם- באמצעות השלוחים, הפעולה מזכה במקרה זה את השולחים. הכלי המשפטי של השליחות נלמד מקיום מצוות הקורבן של חג הפסח, שזו מצווה שבין אדם לה'- ועברה לחלק המשפטי.
דין השליחות הוא ההיבט הנורמטיבי של השליחות. מה זו שליחות? כיצד משתמשים בה? מה היא עושה? מעבר להיבט הנורמטיבי, יש שאלה מתבקשת מדין השליחות- שאלת התיאוריה של השליחות.
מהי שאלת התיאוריה? התיאוריה שואלת איך זה עובד? הפעולה הנורמטיבית של השליחות היא חיוב וזיכוי- 
כיצד? מה הרעיון התיאורטי המונח בבסיס השליחות?
שאלת התיאוריה נשאלת בהלכה במפורש ובמשתמע ומעסיקה גם את חכמי המשפט המודרני. 
מדוע מעניינת אותנו שאלת התיאוריה? לתיאוריה יש השלכות למעשה ויש לה נפקויות למעשה הפרקטי עצמו והיא חשובה לפרשנות החוק.
שני אספקטים לדין השליחות:
1) חוק השליחות מצד אחד
2) סוגיית השליחות בהלכה מצד שני
ההשוואה מעניינת משום שבמשפט העברי יש תחום רחב של דיני שליחות.
השופט ברק מציג שלוש תיאוריות כלליות להסברת פעולת השליחות:
1) תורת הזיהוי: אומרת שהשליחות בנויה על התפיסה התיאורטית שלפיה השליח מזוהה עם השולח. המשפט רואה לנגד עיניו כאילו ב' הוא א' וההיפך, וב' הוא כאילו השולח. ב' משמש ידו הארוכה של א'. אז התוצאה פשוטה- אומנם ב' פעל אולם אם הוא השלוח אז ברור שא' הוא החייב או הזכאי. רעיון הזיהוי הוא פיקציה משפטית- שהרי ברור שבמציאות יש שני אנשים שונים ואין שום קשר אישיותי פיזי ביניהם- וזהו רעיון משפטי. השופט ברק לא מצדד התיאוריה זו ואומר שזו פיקציה, וזה שלילי.
לעומת זאת, במשפט העברי התיאוריה הזו מאוד מקובלת. היא לא בלעדית, אולם היא התיאוריה העיקרית והנפוצה. ניתן לראות בהלכה ביטויים משתמעים רבים לאורך כל הדורות (מהתלמוד ואילך)- בהם התפישה העומדת מאחורי הביטויים היא תורת הזיהוי.
התוספתא במסכת קדושים פרק ד' מביאה מחלוקת קדומה בין בית שמאי לבית הלל בשאלה הנוגעת לעניין השליחות- המקרה עוסק בשליח לקידושין-לקדש אישה. בהלכה הרבה מאוד מדיני השליחות באים לידי ביטוי ביישום בקידושין וגירושין- אפשר לקדש ולגרש אישה ע"י שליח . קידושין ע"י שליח בהלכה זהו דבר מאוד נפוץ (זה בא לידי ביטוי גם בפרי בשו"ת המבטאים את ההלכה למעשה). מאחר והיה קשה טכנית להגיע לקדש בכל מקום. כאן דובר על אדם שנתן רשות לשלושה אנשים לקדש לו את האישה- לא בטוח מי יגיע, אולי יקרה לו משהו...אולם שלושתם הגיעו. בטקס הקידושין לא מספיק אדם אחד, יש צורך בשני עדים. בעיירה בה היה צורך לקדש לא היו כלל יהודים נוספים- אבל היו שלושה יהודים מכוח השליחות.
בית שמאי: יכולים שניים מהשלוחים לשמש עדים ואחד כשלוח כפי שמונה.
בית הלל: חולקים על בית שמאי ואומרים- לא ייתכן. שלושתם שלוחים ואינם יכולים להעיד, ההתפצלות הזו אינה אפשרית.
איפה נכנסת שאלת התיאוריה? איפה באה לידי ביטוי תורת הזיהוי? בית הלל מחזיקים בתורת הזיהוי באופן ברור. בית הלל אומרים שהשלוחים לא יכולים להיות עדים כיון שהם יד ארוכה וע"כ כמו הבעל והבעל לא יכול להיות עד בקידושיו שלו.
גם בית שמאי מחזיקים בתורת הזיהוי- אין כאן מחלוקת והמחלוקת היא רק למראית עין- משום שגם בית שמאי אומרים שהשליח עצמו שנותן את הקידושין לא יכול להיות עד. מדוע? כי הוא מזוהה עם הבעל ואינו נייטרלי. הם מתירים לשניים האחרים להעיד, אבל לשליח השלישי לא. מדוע? מאחר והוא המקדש את האישה ולכן לא יכול גם להעיד. כאן באה לידי ביטוי תורת הזיהוי גם בדעת בית שמאי.
המחלוקת של בית שמרי ובית הלל לא נוגעת כלל באופן ישיר לתיאוריה, שהרי אין מחלוקת לעניין תפישת הזיהוי. המחלוקת ביניהם היא מי נחשב לשלוח. 
בית שמאי: השלוח הוא אותו אחד שנותן את הטבעת ומקדש לבסוף.
בית הלל: בסופו של דבר כולם שלוחים. בית הלל מתנגדים לפיצול שעושים בית שמאי.
הגמרא, מסכת קידושין: מעלה את השאלה באופן מפורש: האם השלוח יכול להיות עד. הגמרא מעלה את מחלוקת האמוראים בעניין זה.
רב: שליח נעשה עד.
אחרים: אין שליח נעשה עד.
הסוגייה מפרשת את הטעמים למחלוקת הזו: רב סובר ששליח שנעשה עד זה יתרון- הוא נתן את הקידושין ולכן הוא העד הכי טוב- זה שהוא משמש שני תפקידים רק הופך אותו לעד טוב יותר, שכן הוא עשה את הפעולה ולכן מי יכול להיות עד יותר טוב ממנו?
אולם אחרים אומרים: "הווי הוא כגופו"= הרי הוא כגופו- הטעם של האחרים לומר שהשליח לא יכול גם לקדש וגם להעיד, נעוץ בתפישת הזיהוי.
הגמרא מכריעה במחלוקת הזו: בהלכה הגמרא קובעת ששליח יכול להעיד ולהיעשות עד. משמע: הוא יכול לקדש וגם להיות עד. 
לסיכום, לפי ההלכה, תפישת הזיהוי נדחתה. אולם, כשממשיכים לבדוק את ההלכה- תפישת הזיהוי חיה וקיימת והיא מופיעה במקומות רבים בהלכה- על אף שנדחתה בסוגיה זו. איך זה ייתכן שאפשר להמשיך להחזיק בתיאוריה הזו אם היא נדחתה? יש כנראה סוגיות אחרות שפורשו בעבר לפי תיאוריית הזיהוי, וזה מאפשר לחכמים מאוחרים יותר להמשיך להחזיק בתיאוריה. 
( תפיסת הזיהוי חיה וקיימת והיא גם התפיסה הקיימת בהלכה.
רשב"א: אדם שולח שליח למכור את הנכס עבורו. השליח של המוכר הזה רוצה לקנות את המכונית בעצמו. הוא בודק, מסתכל ומחליט שהרכס בדיוק טוב עבורו. השליח של המוכר רוצה להיות הקונה- הוא רוצה לקנות את המכונית מעצמו למעשה, ולפי תיאוריית הזיהוי הוא לא יכול לדרוש את המכונית מעצמו, וזה אסור! הרשב"א אומר כי יש סתירה רעיונית בין מהות המכר למהות השליחות. מהות המכר היא יציאה מרשות אחת לרשות, אחרת- כשמוציאים מא' ומעבירים לב', ואילו שליחות פירושה הוא שהשלוח משמש ידו הארוכה של המוכר. בלשון הרשב"א: "אין אדם מקנה לעצמו, שאין המכר אלא הוצאת דבר מרשות לרשות..." ולגבי השליחות הוא אומר: "והרי עומד הוא במקומו". 
הסיפור הזה של מכר מעלה שאלה נוספת מכיוון אחר במובן הפרקטי: שאלות של ניגוד אינטרסים- זה לא רצוי מבחינת היחסים של השלוח והשולח.
סעיף 8 לחוק השליחות- דן בחובות הנאמנות בין השולח לשלוח וקובע "לא ייעשה פעולת שליחות עם עצמו", אולם החוק קובע זאת כל עוד אין הסכמה מפורשת של השולח. לפי הרשב"א, הסכמת השולח אינה משנה את התוצאה.
לפי המשפט הישראלי, יש צורך בהסכמה.
שיעור מספר 2 – 27.5.08
פעולת השליחות- סעיף 1 לחוק הוא צורני, הצהרתי.
סעיף 2- דין השליחות- התוצאה הנורמטיבית של השליחות.
שאלת התיאוריה שואלת איך השליחות עובדת, איך הפעולה מתגשמת, איך קורה, מה הבסיס התיאורטי?
שאלה מדברי הראשונים: אדם שולח שליח לגרש את אשתו, נותן לו גט ביד. זו אחת הפעולות שניתן לעשות ע"י שליח. לאחר שהגט נמסר לשליח, עולה על האונייה, בין לבין השולח השתטה הבעל ושוטה אינו יכול לגרש אישה לפני שנמסר הגט לאישה. האם במצב הזה השליח יכול למסור את הגט לאישה? השאלה שנויה במחלוקת בין הראשונים:
1. הרמב"ם: הגט כשר
2. הטור: אם הבעל לא יכול לגרש גם השליח לא יכול לגרש.
תגובת האחרונים:
1. ביסוס המחלוקת על בסיס תורת הזיהוי- המחלוקת תלויה וברורה בשאלת הזיהוי של השליח עם השולח. בעל אור שמח אומר שתורת הזיהוי לפי פרשנותו פירושה שהשליח הוא במקום הבעל- ברגע שנתן הרשאה לשליח הוא מעין הבעל, ע"כ שפיות הבעל אינה רלוונטית.
2. תורת הזיהוי אומרת שהשליח הוא כמו הבעל, ואם כך- גם השליח שוטה מכוח הדין. 
רוב האחרונים דוגלים בגישה הראשונה ואומרים שהשליח הוא במקומו של הבעל, ואם כך- הגט כשר וזו דעתו של הרמב"ם. הטור לעומת זאת לפי הפרשנות הזו לא מוצא את גישת הזיהוי ולפי דעתו אם הבעל פסול גם השליח פסול לגרש והגט איננו גט.
יש מי מהאחרונים שמפרש את המחלוקת הזו על בסיס לגמרי אחר: הפרשנות של בעל אור שמח לא נכון לתלות ברמב"ם את תפיסת הזיהוי וזה אחד הקשיים בפרשנות. ההסדר הזה קשור לתורת הכוח:
2) תורת הכוח: שני מרכיבים לה:
· מהותה של השליחות אינה זיהוי- משתמע בהרבה מובנים- לא ידו הארוכה של השולח. שליחות מהותה הענקת כוח, סמכות. השלוח פועל מכוח חוק, מכוח סמכות שהעניק לו השולח. לכן כשמוסר את הגט הוא פועל מכוחו של הבעל. תורת הכוח יפה לפרש את שתי הדעות גם יחד- הרמב"ם והטור- ע"פ תורת הכוח:
· לפי הרמב"ם, הדת כשר, הגט כשר כי הסמכות עברה אליו כשהיה שפוי, הסמכות הועברה כדין. עכשיו השליח פועל מכוחו של הבעל.
· לפי הטור, הכוח בא בעת מסירת הגט והבעל בעת מסירת הגט הוא חסר יכולת לגרש את האישה וע"כ גם השליח פסול מלמסור את הגט.
לדעת אטינגר הרעיון הזה מתאים יותר לתפיסה של הרמב"ם ושל הטור.
תפיסת הכוח קיימת בהלכה בצידה של תפיסת הזיהוי. תפיסת הזיהוי יותר מקובלת בהלכה אולם היא לא בלעדית ויש לה ביטויים שונים. בצידה עומדת תפיסת הכוח, תפיסת הכוח במידה מסויימת יכולה לתפקד כתפיסה שימורית, כלומר כל מקום שתפיסת הזיהוי לא מתאימה, כמעט תמיד תפיסת הכוח תתאים. הגמרא אמרה שמי שפוסל את העד לעדות מחזיק בתפיסת הזיהוי, משום שהוא מזוהה איתו. הגמרא לא אומרת איזה תפיסה באה לידי ביטוי ומה האלטרנטיבה. לפי תפיסת הכוח, אין סיבה שהשליח לא יוכל לבצע את פעולתו. אם אני שלוח יש סמכות לקדש את האישה אולם אין סיבה שלא להעיד על זה. לתפיסת הכוח ביטויים שונים, לא רבים כמו תפיסת הזיהוי.
3) תורת החוזה: יש מלומדים שמפרשים את פעולת השליחות על בסיס עקרונות חוזיים. כביכול קיים חוזה בין השולח לשלוח, אולם זה לא חוזה כיוון שהיחסים ביניהם בד"כ אינם חוזיים. החוזה מתקיים בין א' לג', היחסים בין א' לב' הם שוליים, החידוש הגדול של השליחות היא הזיקה שנוצרת בין השולח לבין האדם המיועד לקבל את ההודעה. לכן תורת החוזה באה לפרש את היחסים ביניהם כיחסים חוזיים- נוצר ביניהם חוזה באמצעות השלוח. 
במשפט העברי התיאוריה הזו לא באה בחשבון, בניגוד לשתיים האחרות, רעיון החוזה לא מתאים לתפיסת ההלכה, משום שאנו מוצאים את השליחות ביחס לקיום מצוות, כמו מצוות שחיתת פסח. אי אפשר להסביר פעולה של מצווה על בסיס של הצעה וקיבול, מושגים חוזיים. אי אפשר גם להסביר גט במושגים חוזיים, משום שלפי דין תורה גט היא פעולה חד צדדית- הכוח נתון בידי הבעל. אין כאן מפגש של רצונות. 
אחד מהנושאים הבסיסיים של תפיסת השליחות.
אדם שלח חבילה ע"י הדואר, הדואר לא הגיע והייתה לזה משמעות עסקית גדולה. הייתה התנצחות בבית המשפט לגבי האחריות של הדואר. עו"ד של התובע ביקש לבסס תביעתו על חוק השליחות. בד"כ תובעים את הדואר על חוזים או נזיקין. חוק השליחות עוזר לתביעת הנזיקין עקב חובת הנאמנות, לכן יותר יעיל להשתמש בזה, כי ישנן חובות מיוחדות על מי שהוא שלוח. 
מכיוון שדיני השליחות חלים רק על פעולה משפטית, העברת חפץ מא' לב' ואפילו חפץ יקר אינו פעולה משפטית וע"כ טענת העו"ד אינה תקפה. העברת חבילה ע"י הדואר היא פעולה טכנית מטריאלית ולא משפטית.
פעולה משפטית
סעיף 1 לחוק השליחות אומר זאת- פעולה משפטית יכולה לשמש נושא לשליחות. השאלה המעניינת היא מהי פעולה משפטית ומה לא. הליכה מהפרט אל הכלל, מקרים לדוגמא:
· מסירת חפץ איננה פעולה טכנית ולא משפטית. כאשר אני מעביר חפץ ע"י גורם כלשהו, יתחולל שינוי במצב המשפטי של הצדדים בעקבות המסירה. העובדה שהתחולל כאן שינוי אינה משנה ואינה מספיקה על מנת לעשות את הפעולה לפעולה משפטית.
· נניח שמסירת החפץ נעשתה ע"פ חוזה- הספר נמסר לשליח עקב ההתחייבות על מנת שא' לא יפר את החוזה על כל המשתמע מכך. האם זו פעולה משפטית?
· פירעון חוב- אדם חייב כסף ומועד ההלוואה פג. אדם מבקש כסף ואומר לו לשלם את החוב לאדם במקומו. האם זו פעולה משפטית?
· בחצר יש ערימה של לבנים יפות שקשה להשיגן. אתה מבקש מאחר לבנות מהלבנים הללו מבנה- אני לא גנב, אני רוצה לרכוש בעלות- שינוי במטלטלין הוא אחת מהאפשרויות לקבל קניין. זו פעולה שמטרתה בעלות.
· הפקרה- להפקיר חפץ: אדם שולח אחר להפקיר בעבורו חפץ
תפיסה די מקובלת בין המלומדים מפי השופט ברק: רק הפקרה היא פעולה משפטית. פעולה משפטית היא אותה פעולה שדורשת כוונה לשם היווצרותה. דרישת הכוונה היא שעושה את הפעולה למשפטית, לא השאלה אם הייתה כוונה או לא, אלא אם הכוונה הכרחית לשם הפעולה הזאת, האם הפעולה חייבת להיות מכוונת ע"פ דרישת החוק כדי לעורר את השינוי? ברור שהשינוי חל במעמד המשפטי של הצדדים אך השינוי צריך להיות מכוון. אם השינוי חל בכל מקרה אז הפעולה היא טכנית מטריאלית. הכוונה היא שהשליח מודע ומתכוון למה שהוא עושה, אחרת זו לא פעולה משפטית. בבנייה המטרה היא קניינית אך לא דורשת כוונה מצד השלוח שבונה לי- עדיין רכשתי בעלות. בהפקרה, מוגדר בחוק המטלטלין ודורש כוונה ע"פ חוק. הפעולות הסטנדרטיות שעליהן אנו מדברים בשליחות כמו לכתוב חוזה גם הם דורשים כוונה אך לא ע"פ חוק. לך תבנה לי- לא צריך כוונה, לך תקנה לי- צריך כוונה. אם שליח צריך לשלוח גט- אך חשב שזה מכתב, הגט לא יהיה גט כי השליח לא התכוון, כך גם לגבי קידושין בשליחות. זה מתאים גם להלכה- למשל גיטין וגירושין- האם אפשר לתת גט בלי כוונה? לא. לא יהיה גט אם הוא לא ידע שזה גט ולא סתם מכתב. לא ניתן לקדש אישה בלי כוונה. לכן לפי החוק זה חד משמעי, מפורש- דיני השליחות שבחוק השליחות חלים רק בפעולות משפטיות. גט היא פעולה משפטית ולפי החוק היא דורשת כוונה.
הסיפור במשפט העברי יותר מורכב ומעניין- במקורות נמצא שההלכה מכירה את ההבחנה הזו בהקשר לדיני השליחות, מכירה את ההבדל בין פעולה משפטית ושלא משפטית, בעוד דיני השליחות חלים על פעולה משפטית בלבד. זה בא לידי ביטוי בהקשר לאותן הלכות שפוסלות אנשים מסויימים להיות שלוחים. ההלכה פוסלת שלוחים מקטין ונוכרי. קטין חסר כשרות משפטית, אולם מדוע נוכרי? השליחות נולדה בחלק הדתי של ההלכה, קיום מצוות, לכן עבר גם לתחום זה. נוכרי לא יכול להיות שלוח.
לפי זה, יש לשים לב למצב בו אדם רוצה לפרוע חוב? או למסור חפץ? ומסרתי את החפץ ע"י נוכרי? הדין אומר שאין שליחות לנוכרי. מה תהיה התוצאה? זו לא שליחות וע"כ לא פרעת את החוב. האדם שקיבל יגיד שהכסף לא הגיע מהאדם הנכון. זו תוצאה אבסורדית. ההלכה אומרת שיש להבחין בין פעולה משפטית ללא משפטית:
בפעולות כמו פירעון חוב או מסירת חפץ- גם נוכרי יכול לעשות אותן כי זה לא פעולות משפטיות אלא פעולה טכנית, זה יכול לעשות גם נוכרי וגם דתי. 
כאן מופיעה ההבחנה- אם זו לא פעולה משפטית ניתן לבצע את הדבר ע"י קטין או נוכרי. ואם זו פעולה משפטית, אין לעשות אותה ע"י קטין או נוכרי.
דוגמאות:
יישום בפועל של ההבחנה בין פעולה משפטית לפעולה לא משפטית. יש מושג בהלכה שנקרא "עירוב" בקשר לשבת- העירוב מופיעה בשני מובנים: עירוב תחומין ועירוב חצרות.
עירוב תחומין- קשור למרחק ההלכה שלאדם מותר ללכת מחוץ לעיר בשבת. ההליכה אינה מלאכה אולם תחום ההליכה הוא מוגבל- 2,000 אמה מחוץ לעיר. ההלכה מאפשרת הרחבת התחום ע"י הנחת עירוב בקצה 2,000 אמה- העירוב מתבצע ע"י הנחת מאכל בתום ה-2,000 אמה- זה מאפשר הרחבת השטח לפעם אחת.
עירוב חצרות- תקנת חכמים- לפי ההלכה אסור לטלטל מתוך הבית לחצר.אבל ההלכה מאפשרת יצירה של עירוב חצירות- יצירת העירוב מאפשרת את הטלטול מהבית לחצר. הרעיון של העירוב הוא יצירה של שותפות. אחד מהדיירים אוסף מכל אחד מהדיירים שקית אוכל ונוצרת שותפות, ומכוח השותפות מותר לטלטל לחצר המשותפת. 
המשנה במסכת עירובין פרק ג', משנה ב'- "השולח עירוב בידי שוטה או קטן...אינו עירוב". אי אפשר לעשות עירוב ע"י קטין או נוכרי. אולם נמצאו מקרים בהם זה הותר וע"כ יש סתירה בין המשנה להלכה. ההלכה אומרת אין שום סתירה- אחד בעירוב תחומין אחד בעירוב חצרות. אחד אפשר לעשות ע"י קטין והשני לא. ומכאן שיש הבחנה בין פעולה משפטית לפעולה לא משפטית.
עירובי חצרות זו פעולה טכנית בלבד, התוצאה היא תוצאה משפטית, אולם האמצעי הוא טכני בלבד. פעולת השליחות היא החזקת הסל ששמים בו דברים. השליחות נוצרת מכוח השיתוף בדברים. התוצאה נוצרת מאליה. לכן עירובי חצרות נחשב לפעולה לא משפטית.
לעומת זאת, לגבי עירוב תחומין אומרת ההלכה שהאדם רוכש כאן קניין. לפי רש"י, זו לא פעולה טכנית, הנחת האוכל משמעותה קניין. קניין זו פעולה משפטית וקטין ונוכרי לא יכולים לעשות אותה. הגמרא מבחינה בין שני סוגי עירוב לפי הבחנה בין פעולה משפטית לפעולה שאינה משפטית.
הסיפור יותר מורכב- יש הטוענים שזה לא נכון- יש האומרים שהתמונה שונה- שמואל שילה טוען שההלכה בעם לא מבחינה בין פעולה משפטית לפעולה לא משפטית, הטענה היא שההלכה משתמשת בהבחנה הזו רק בהקשר של נוכרי וקטין. כשמדובר בהם, ההלכה מבחינה בין פעולה משפטית ללא משפטית, אולם אם מדובר בפעולות שנעשות ע"י שליח נורמלי- מבוגר ויהודי, לא קטין ולא נוכרי, ההלכה לא מבחינה בין פעולה משפטית לפעולה לא משפטית וכל פעולה נחשבת לשליחות עליהם חלים דיני השליחות. 
שיעור מספר 3 – 3.6.08- השלמה משני
פעולה משפטית
שיטתו של השופט ברק מקובלת על הרוב: המבחן הוא מבחן הכוונה ולא מבחן התוצאה. העובדה שכתוצאה משתנה מאזן הזכויות והחובות זה לא מספיק- זה לא עושה את הפעולה לפעולה משפטית.
פעולה משפטית פירושה שהיא דורשת כוונה, וללא כוונה לא הושגה המטרה. כך זה בחוזה, קניין, גיטין, וכו'. 
מה קורה במשפט העברי? המשפט העברי מקבל את ההבחנה הזו ופועל על פיה. כלומר, שליחות אמורה בהקשר לפעולות משפטיות. יש אנשים שפסולים לפעולה של שליחות- הם אינם בני שליחות ואין להם את הכושר לפעולת שליחות.
שתי הדוגמאות הקלאסיות הן קטין ונוכרי- שאינם כשרים לשליחות.
אם מדובר על פעולה לא משפטית- ההלכה אומרת שזו לא שליחות ולא יחולו דיני השליחות ולכן גם נוכרי יכול לעשות פעולה שאינה שליחות.
אם מדובר בפעולה טכנית לא משפטית- לא יחולו דיני השליחות.
הגמרא עושה חלוקה זו בקשר לשני סוגים של עירוב: עירוב אחד נוכרי יכול לעשות ועירוב שני נוכרי לא יכול לעשות. שתי הפעולות הן פעולות של מצווה ויש להן נפקויות אולם אחת מפעולות העירוב מוגדרת כפעולה משפטית והשנייה כפעולה טכנית.
עירוב חצרות שאמנם יוצר שותפות, רש"י אומר שהשותפות נוצרת מאליה וזו לא תוצאה של הפעולה. מעצם העובדה שכל אחד שם משהו בסל נוצר העירוב וזו פעולה טכנית. 
יש המערערים על התיאור של רש"י:
שמואל שילה מירושלים (הוא לא היחיד שגורס כך)- אומר שהתיאור של השליחים הנוכרים או הקטינים הוא חלקי. לעמדתו, החלוקה בין פעולה משפטית לטכנית אכן קיימת, אבל רק במקרים בהם מעורב קטין או נוכרי שאינו בן שליחות. אולם, אם מדובר בשליח רגיל- יהודי ובגיר, זה לא משנה אם הפעולה היא משפטית או לאו- דיני השליחות חלים במלואם. אם מדובר בשליח רגיל, אין הבחנה בין פעולה משפטית או לאו. 
שילה מציין שתי תשובות של התשב"ץ (תשובות רבי שמעון בן צמח) לגביי שני מקרים שונים העוסקות באותה שאלה משפטית:
· המקרה הראשון היה מסירת גט בין בעל לאישה- העברת גט ע"י שליח בין הבעל לאישה. מסירת גט היא
פעולה משפטית של שליחות מובהקת וברור שקטין ונוכרי לא יכול לעשותה. אלא שבאותו מקרה הייתה מורכבות: בין הבעל לאישה היו שני שליחים. 
הבעל מסר את הגט לא'( א' מסר לב'( ב' מסר לאישה. א' הוא נוכרי. 
השאלה הייתה האם א' יכול להיות נוכרי? התשב"ץ קבע שכן- הוא יכול להיות נוכרי מאחר ולא מדובר בפעולה משפטית, מדובר על העברת חפץ, שהרי הפעולה המשפטית היא בין ב' לאישה וב' בטוח לא היה יכול להיות נוכרי. א' הנוכרי בכלל לא יודע שזה גט, הוא חושב שזה סתם מכתב. 
· המקרה השני הוא מקרה של מכר. מכר זו פעולה משפטית.
מוכר( מוסר לא'( א' מוסר לב'( ב' מוכר. א' התרשל והחפץ הלך לאיבוד. א' הוא יהודי. 
מתברר שהתשב"ץ לא אומר שזו לא שליחות בין א' לב', אלא אומר שכן מדובר בשליחות בחוליה שבין א' לב'.  
לפי השיטה של התשב"ץ במקרה הראשון הוא היה צריך להכריע שזו לא פעולה משפטית ולכן לא חלים דיני השליחות, אזי מדוע התשב"ץ החיל את דיני השליחות? שילה אומר שהתשובה לסוגיה זו נעוצה בכך שמדובר במקרה השני ביהודי ולכן לא בודקים אם זו פעולה משפטית או טכנית- זו שליחות. 
המסקנה היא שאם מדובר ביהודי אין הבחנה בין פעולה משפטית ללא משפטית- הכל שליחות.
ע"פ ד"ר אטינגר, המסקנה הנחרצת והסופית כפי שהוצגה לעיל אינה מדויקת. להלן התמונה הנכונה והמדויקת יותר כפי שהיא בהלכה:
ההלכה לא עושה הבחנה דיכוטומית נחרצת בין פעולה משפטית ללא משפטית (לא מבחינה בין שליחות ללא שליחות), אלא אנו מוצאים בהלכה שני מעגלים של שליחות. יש מעגל פנימי צר וקטן, ויש מעגל שני רחב יותר.
המעגל הפנימי זו השליחות העיקרית הדווקנית והיא כוללת רק פעולות משפטיות. זו השליחות במלוא מובן המילה ודיני השליחות חלים במלואם.
המעגל הרחב יותר שגם הוא נקרא בהלכה בשם "שליחות"- הוא שליחות במובן הרחב והוא כולל גם פעולות לא משפטיות. זו השליחות במובן החלקי ודיני השליחות חלים בחלקם. 
אנו מוצאים בהלכה שימוש במושג השליחות גם כשמדובר במקרים שהם לא פעולות משפטיות. 
במעגל הרחב יחולו אותן הלכות מדיני השליחות המתאימות גם לפעולות לא משפטיות.
הדוגמה העיקרית היא דיני האחריות (חובת הנאמנות) של השליח כלפי השלוח. אמנם יכול להיות מדובר בפעולה טכנית שהיא לא משפטית אבל יש תחושת אחריות.
מתי עוד יש נפקות להבחנה בין פעולה משפטית ללא משפטית? שילה אומר שיש נפקות רק לגביי קטין ונוכרי, אולם ד"ר אטינגר אומר שההבחנה בין פעולה משפטית ללא משפטית חלה גם במקרים נוספים.
הדוגמה החזקה ביותר לכך היא באותם מקרים בהם ההלכה מדברת על בטלות פעולת השלוח. יש מקרים בהם ע"פ דיני השליחות- הפעולה בטלה. המקרה העיקרי הוא חריגה- כאשר השליח חרג מההרשאה שניתנה לו ועשה את השליחות בצורה אחרת. במקרים של חריגה פעולת השלוח בטלה. ניתן לדבר על בטלות של פעולה רק כשמדובר בפעולה משפטית- ולא כשמדובר בפעולה טכנית. מושג הבטלות אמור רק על פעולות משפטיות. 
ההבחנה בין פעולה משפטית ללא משפטית היא הבחנה של המשפט הכללי והיא לא מספיק ברורה במשפט העברי. במקרה זה, המשפט הכללי עוזר להבנת המשפט העברי. חוקרים מסתבכים בשאלות שהן לא קשות כאשר הבסיס להבנה היא ההבחנה בין פעולה משפטית לפעולה לא משפטית. 
חוק השליחות הישראלי חל רק על פעולות משפטיות- זה נאמר מפורשות בסעיף החוק. אין התייחסות בדבר חקיקה אחר למקרה של פעולה לא משפטית וזו לקונה. 
מה קורה כשמדובר בפעולה שאינה משפטית, כאשר שליח שלח שלוח לפעולה לא משפטית? דיני החוזים אולי יכולים לחול, אך זה בעייתי כי שליחות היא לא חוזה ברוב המקרים. 
השופט ברק אומר שיש כאן לקונה. 
במקרה של לקונה יש לפנות לחוק יסודות המשפט. חוק יסודות המשפט מפנה ראשית להיקש: אם ביהמ"ש לא מוצא תשובה ללקונה בחקיקה או בדרך של היקש- אז יפנה לערכי היסוד...
ההיקש יהיה לחוק השליחות, ואז בהיקש כזה אנו מגיעים בדיוק לתוצאה זהה לזו של המשפט העברי, לפיה חלק מן ההוראות שבחוק השליחות יחולו על פעולה טכנית (וזהו ה"מעגל הרחב" שהגדרנו קודם).  
אין שליח לדבר עבירה- זהו נושא חריג שתופס בהלכה מקום חשוב ורציני ויש עליו דיון רב. אדם שולח שליח לעבור עבירה, למשל גניבה. חוק השליחות הישראלי אינו מתייחס למצב כזה, כי הוא יוצא מנקודת הנחה שהעניין מועבר אוטומטית לטיפול הדין הפלילי. דיני השליחות לא חלים על פעולות של עבירה. לעומת זאת, ההלכה כן רואה את נושא השליחות לדבר עבירה ככלול בסוגיית השליחות. גם בהלכה יש הבחנות רבות, אבל במובנים מסוימים יש לשליחות לדבר עבירה היבטים שליחותיים.
בהלכה, דיני השליחות מכריזים "אין שליח לדבר עבירה"- זהו הכלל הרחב ומשמעותו העיקרית כפי שהיא עולה מסוגיות הגמרא, דנה בענישה בראש ובראשונה. הגנב, השלוח, הוא זה שייחשב העבריין. העבירה לא נחשבת של השליח- היא לא מחייבת ומזכה את השליח. במקרה זה השלוח לא נחשב ידו הארוכה של השליח ואין בפעולתו כדי לחייב את שולחו.   
הגמרא מתפלפלת לגביי הקביעה שמי שיואשם הוא השליח, ומסבירה: הטעם הוא הגיוני כיוון שהציווי של ה' הוא שאסור לגנוב, וזה דברי הרב. לעומת זאת בר תמותה שאומר לך לגנוב אז ברור שלא תציית לו אלא תציית לרב. 
יש התפתחות לגביי שליח לדבר עבירה- הגמרא מדברת על הענישה והחיוב הנזקי. 
אצל הראשונים, התוספות ואחרים אנו מוצאים משמעות חדשה לכלל הזה: בטלות הפעולה. הם מרחיבים את משמעות הכלל: אם מדובר בפעולה שהיא עבירה- היא בטלה. התוספות דנים בזה בהקשר של קידושין- יש קידושין שהם עבירה (שאסור לקדש אישה מסוימת).
אנו יודעים כי ע"פ ההלכה, יש קידושין שאפילו שהם אסורים מראש- הם תקפים בדיעבד אם מדובר בחיובי לאווים. אולם החידוש הוא שבמקרה של דיני שליחות- אין תוקף בדיעבד לקידושין האסורים ע"פ חיובי לאווים. 
אחת התקנות של החכמים הייתה נגד היתר המכירה של קרקעות בשמיטה. הרבנות משמשת כשלוח לבעלי הקרקעות. 
בעל קרקע( רבנות( גוי. אם הרבנות מהווה שליח, הפעולה שלה לא תקפה כי זו עבירה. 
בבא מציא דף י'- עוסק בשאלה של גניבה ע"י שליח. 
לדוגמה, החצר של אדם קונה מיטלטלין לבעליה- אם אדם נעל מיטלטלין שהגיע לחצרו- בחצר, הוא קנה לו את המיטלטלין. 
חצר היא כמו שליח. הרציונאל הוא שהחצר היא כשלוח לבעליה, כי יש לו שליטה עליה. 
ע"י החצר בעל הקרקע גם יכול להיות גנב. למשל, הסוס לקח חפץ ממישהו אחר ושם בחצר של הבעלים והבעלים נעל את החצר- הוא גנב. 
איך אדם נקרא גנב במקרה כזה אם החצר פועלת בתור שליח ואין שליח לדבר עבירה? התשובה היא פשוטה אבל השאלה היא שאלה עיונית. 
להלן התשובות לגביי מי ייענש:
רבינא- בר חיוב: הכלל אין שליח לדבר עבירה אמור רק כאשר השליח הוא בר חיוב. כדי שהעונש יחול על השליח הוא צריך להיות אדם שהאיסור (הדין) חל עליו.  חצר איננה בר חיוב וממילא השולח אחראי. 
חכמים אחרים: בר בחירה: השליח צריך להיות בר בחירה. מחילים את האחריות על השליח כשיש לו את כוח הבחירה.
לגביי חצר שתי התשובות נכונות: חצר היא לא בר בחירה וגם לא בר חיוב.
הנפקות של בר בחירה ובר חיוב תהיה במקרה הבא: כהן שולח שליח לקדש לו אישה גרושה, אבל השליח הוא לא כהן:
כהן( שליח שאינו כהן ( לקדש גרושה.
השליח אינו בר חיוב- אין עליו איסור, אבל הוא כן בר בחירה. כבר חיוב הוא לא ייענש, ואילו כבר בחירה הוא יחויב בעונש.
מה קורה במקרה של כהן( שליח שהוא כהן( לקדש אישה. 
האם הכהן השליח הוא בר חיוב? 
התוספות אומרים שכן, הוא בר חיוב, גם עליו יש איסור לקדש. 
הרמב"ן אומר שהכהן השלוח הוא לא בר חיוב כי הוא לא עבר עבירה- הוא לא נשא גרושה, הוא לא עבר את העבירה והוא לא הבעל שלה. בר חיוב פירושו שיש עליו איסור והוא עושה עבירה, אבל במקרה זה הרמב"ן אומר שהעבירה איננה שלו, הוא לא הבעל ולא נשא אישה גרושה.
מכאן, ע"פ הרמב"ן, מתי השליח ייחשב עובר עבירה? הוא ייחשב בר חיוב ועושה עבירה כאשר מדובר בפעולות טכניות- כמו רצח וכו'. 
הוא כן עובר עבירה בפעולה טכנית כמו רצח ואילו בפעולות משפטיות כמו קידושין הוא לא עובר עבירה.
שיעור מספר 4 – 10.6.08
שני הנושאים הללו לפי דעת ד"ר אטינגר הם התשתית לדיני השליחות. הפרטים של דיני השליחות מתבססים על מהות השליחות, התיאוריה ועל הסוגיה של פעולה משפטית.
מעבר לזה, ישנם נושאים רבים וחשובים. לא נמשיך לדון בסוגי התשתיות, כיוון שנדון בהיבטים שונים של דיני הממונות.
השליחות היא בעלת משמעות אינסטרומנטלית. השליחות היא מכשיר משפטי, וראינו איך המכשיר משמש בתחום הדתי ובתחום המשפטי. שליחות היא דוגמא יפה למכשירים משותפים לשני התחומים.
שאלות עקרוניות לא עולות כאן לדיון בד"כ, שאלות קלאסיות, מהותיות, עקרוניות של דיני ממונות לא באים לידי ביטוי בדיני השליחות.
שני סעיפים מרכזיים בחוק השליחות הישראלי הם סעיפים 6 ו-7 לחוק(מצורף דף):
סעיף 6 – פעולה ללא הרשאה- השליח עשה דבר אחר מההשראה שבידו. הוא עשה פעולה אחרת ממה שנתבקש.
הכוונה היא בעיקר לחריגה מההשראה ולא לפעולה בלא הרשאה.
6. (א) פעל אדם בחזקת שלוחו של אחר בלי שהורשה לכך או בחריגה מהרשאתו, יכול אותו אחר, בכפוף לאמור בסעיף קטן (ב), לאשר את הפעולה בדיעבד: ואישור בדיעבד- כהרשאה מלכתחילה, ובלבד שלא תיפגע זכות שרכש אדם אחר בתום לב ובתמורה לפני האישור.
(ב) לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה שהשלוח פועל ללא הרשאה או בחריגה מהרשאתו, הברירה בידו, כל עוד לא נודע לו על אישור הפעולה, לראות את השלוח כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מן השלוח את נזקו.
(ג) תאגיד יכול לאשר פעולה שנעשתה למענו לפני היווסדו, ויחולו הוראות סעיף זה.
סעיף 7 – שליחות נסתרת- השליח פעל בשליחותו של מישהו אחר, אולם לא הציג את עצמו כשליח בפני הצד השלישי. הצד השלישי לא ידע שמדובר בשלוח כשבא איתו בעסקה.
7. לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה על קיומה של השליחות, או לא ידע את זהותו של השולח, תחייב פעולת השולח את השולח והשלוח יחד ולחוד ותזכה את השלוח בלבד, אולם יכול השולח לאמץ לעצמו זכויות השלוח כלפי הצד השלישי, זולת אם הדבר נוגד את הזכות לפי מהותה, תנאיה או נסיבות העניין.
פרק שלישי ופרק חמישי בספר של אטינגר- עוסקים בנושא סעיפים אלו בחוק השליחות. יש לשים לב לשיטות השונות בהלכה. הדיונים בספר חלקם מפורטים ולא צריך להיכנס לפרטי פרטים. יש למצות את הטענות העקרוניות העיקריות. אין צורך להיכנס לעיון להערות שוליים.
סוגיות בעלות משמעות אתית- סוגיות שיש בהן התמודדות עם שאלות עקרוניות וערכיות. בדיני הממונות הסוגיות אינן מועטות. תחום מעניין שניגע בו בקצרה- 
עשיית עושר ולא במשפט:
הנושא של עשיית עושר ולא במשפט הוא מעניין עקב השאלות שהוא מעלה.
דיני החיובים כוללים מספר מקורות. לפי ההבחנה הקלאסית שהיום מערערים עליה, עקרונות החיוב הם ארבעה:
1) חוזים
2) נזיקין
3) עשיית עושר ולא במשפט
4) חיובים מכוח הדין (מזונות למשל)
למה באו לעולם דיני עשיית עושר? כי דיני החוזים ודיני הנזיקין לא ממצים את כל המקרים. חוזים ונזיקין מטפלים במקרים בהם התרופה היא פיצוי על נזק שנגרם. דיני עשיית עושר עוסקים בשאלות של השבה ולא של פיצוי, בהם אדם נתבע להשיב משהו שהוא קיבל, שהגיע לידו. במקרים מסויימים יש הצדקה לתביעה להשבה ומקרים מהסוג הזה לא נופלים תחת חוזים ונזיקין.
לדוגמא:
המקרים הפשוטים הם מקרים של טעות:
· אדם שבטעות הפקיד אצלך כסף בחשבון. אינטואיטיבית אנו מבינים שצריך להחזיר את זה. 
· אדם חושב שקרקע היא שלו אבל הקרקע היא של מישהו אחר בפועל. ע"פ דיני הקניין, מה שמחובר לקרקע שייך לבעל הקרקע ולכן דיני הקניין לא פותרים את הבעיה.
ישנם מקרים מאוד מסובכים העוסקים בהשבה.
ענף ע"ע התפתח מכיוונים שונים בשיטות המשפט השונות. אנו נעסוק במשפט האנגלי ובמשפט הישראלי. המשפט האנגלי השפיע מאוד על המשפט בארץ, לפני חוק ע"ע הישראלי וגם אחריו.
העיקרון הכללי המחייב השבה נקבע כבר מקדמת דנא ע"י אריסטו ואח"כ התקבל ע"י הרומאים. העיקרון משמעו שדבר שהתקבל ולא אמור להיות שלך-מחייב השבה.
הלורד מונספיל באנגליה טבע משפט חשוב שהפך להיות הכלל העקרוני בדיני ההשבה: "אם מכוח כללי הצדק הטבעי מוטלת חובה להשיב- החוק יאמץ כלל זה ויחייב השבה כאילו היה זה חוזה".
המשפט הזה הביא להסתמכות כליו אך גם להתנגדות. היו משפטנים שאמרו שהכלל רחב מדי והוא לא משפטי שניתן "לעבוד איתו"- הוא פרוץ לכל עבר.
קמה ועלתה תורה אחרת, נגדית. התיאוריה הנגדית היא של מעין חוזה/חוזה מכללא. כדי להיות יותר פורמליים המציאו את התיאוריה של החוזה מכללא- לפיה מתחייבת השבה מקום שיש להניח שיש הסכמה בין הצדדים- בין מי שנתן למי שקיבל. אם יש הסכמה מתחייבת- אז יש להשיב. במידה רבה התורה הנגדית הזו היא פיקציה, כי יש להניח שהייתה הסכמה מהנסיבות.
התפתחה ספרות ענפה באנגליה ובארה"ב סביב שתי התורות הללו, ובסופו של דבר התורה של החוזה מכללא "נפלה" וחזרו שוב לגישת הלורד.
בארה"ב בריסטייטמנטס קיבלה ביטוי האמרה של הלורד בעניין הצדק הטבעי. אם חוש הצדק מחייב- זה הופך להיות כלל משפטי.
המצב בארץ: בארץ שלט המשפט האנגלי עד לחקיקת חוק ע"ע משנת 1979. הפסיקה הייתה די חלוקה. מצד אחד שלט בפסיקה הדין האנגלי, מצד שני הסתייגות מהחוק האמריקאי ומצב שלישי החוק העותומאני.
באופן כלי אימצו את גישת הלורד אולם מצד שני הייתה אמירה מסתייגת מכך.
יש הרבה חוקים שטיפלו בחובת ההשבה, אז וגם היום. גם היום יש חוקים מיוחדים שמטפלים בשאלות מסוג זה- ע"ע: חוק השליחות, חוק השומרים, חוק הערבות, חוק המקרקעין וכו'. 
נוצר מצב די מורכב.
חוק ע"ע בא לעשות סדר, אולם החוק מאוד מצומצם ולא מקיף את הנושא. הוא מכיל סעיפים בודדים בלבד ומטפל בחלק קטן מהנושאים האפשריים בתחום ע"ע. גם אחרי ע"ע יש מקום לחוקים המיוחדים הספציפיים המסדירים נושאים מסויימים (כמו מקרקעין, ערבות וכו').
מכיוון שיש חוק כללי מתעוררת שאלת היחס בין החוק הכללי לחוק הספציפי. בפרשנות מקובל שבחלק גדול מהמקרים, החוק הספציפי לא מבטל לגמרי את ההוראות של החוק ע"ע.
חשין (האב) שהיה מהשופטים הראשוניים של ביהמ"ש העליון טבע את המונח של עשיית עושר ולא במשפט ע"פ הפסוק בספר ירמיהו פרק י"ז. קורא דגר ולא ילד- הקורא הוא שם של עוף. הקורא דוגר על ביצים שלא שלו ולכן הוא מקבל עושר שאיננו שלו, שלא מגיע לו. 
חוק ע"ע מתחלק לשניים מבחינה עניינית והוא מאוד קצר- מונה בסה"כ 7 סעיפים ולא כולם אופרטיביים. בראשו ההכרזה על העיקרון הכללי של חובת ההשבה: סעיפים 1-2 בעיקר.
סעיפים 4-5 מדברים על מקרים ספציפיים בהם באה לידי ביטוי חובת ההשבה.
סעיף 1: החוק קיבל את העיקרון הכללי של חובת ההשבה, מהלורד ומהריסטייטימנטס מאוחר יותר.
1.
(א)
מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן — הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן — המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה — לשלם לו את שוויה.

(ב)
אחת היא אם באה הזכיה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך אחרת.
סעיף 2: מדבר על סייגים מסויימים בהם יש פטור מהשבה.
2.
בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1, כולה או מקצתה, אם ראה שהזכיה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת.
במקרים בהם אין הגדרה יותר מדוייקת או נקודתית- ניתן לפנות לסעיף 1 לחוק להכניס תחתיו כמעט כל דבר. אם יש הוראה ספציפית בחוק מסויים יש לעמוד על היחס בין הסעיף הספציפי בחוק הספציפי (למשל, חוק הערבות) להוראה הכללית שבסעיף 1 לחוק השליחות- אבל זו שאלה פרשנית בה לא נעסוק.
4.
מי שפרע חובו של אדם אחר בלי שהיה חייב לכך כלפיו, אינו זכאי להשבה אלא אם לא היתה לזוכה סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב, כולו או מקצתו, ואינו זכאי להשבה זו אלא כדי מה שנתן לפרעון החוב.
5.
(א)
מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות הענין.

(ב)
לענין החיוב בפיצויים לפי סעיף קטן (א) דין מי שנכסיו שימשו לשמירת הערכים האמורים כדין מי שעשה פעולה לשמירתם.

(ג)
אין חובת שיפוי או פיצוי לפי סעיף זה על זוכה שהתנגד לפעולה או לשימוש בנכסים או לשיעור ההוצאות או שהיתה לו סיבה סבירה להתנגד להם, זולת אם הפעולה או השימוש בנכסים היו לשמירה על חייו, שלמות גופו או בריאותו.
אם אין הוראה ספציפית כמו הוראות סעיפים 4 ו-5- יש ללכת לסעיף 1(א). למשל, אם אדם הכניס בטעות כסף לחשבון שלי- זה לא מוסדר בשום חוק ספציפי ולא סעיפים 4-5 לחוק ע"ע ולכן יש ללכת להוראה שבסעיף 1(א).
נעבור למשפט העברי:
כמה סוגיות ששייכות לתחום של ע"ע: חלק מהסוגיות מעלות שאלות עקרוניות ערכיות-
סעיף 5 לחוק ע"ע מדבר על דין הפועל לשמירת קניין הזולת.בסעיף קטן א מדובר על מי שעשה פעולה לשם הגנה על אינטרסים של מישהו אחר(רכושו של אחר או שלמות גופו). במקרה כזה החוק מחייב השבת הוצאותיו באופן עקרוני. בסעיף זה לא נאמר מה דינו של מי שעשה פעולה לטובת מישהו אחר שלא נכללת בהגדרה זו של שמירה על שלמות גופו כבודו ורכושו- אלא סתם עשה פעולה אחרת שלא נכללת בהוראות הללו. למשל, פעולה לשיפור מצבו של אדם אחר. פעולה למען הזולת שמשמעה הטבה, שיפור, השבחה- יכולה לבוא לידי ביטוי בראש ובראשונה בפעולה בנכס של אחר. למשל, ראיתי את הגינה שלך מוזנחת וניקיתי אותה עבורך מהקוצים והלכלוך. לא יהיה זכאי להשבחה.
אדם שעושה במכוון השבחה שמעלה את ערכו של הנכס של מישהו אחר- בנייה או נטיעה בקרקע של הזולת הוא המקרה הקלאסי בחוק המקרקעין, במטרה לשפר ולהעלות את ערך הנכס- השאלה מה הדין במקרה כזה אינה פשוטה.
סעיפים 4 ו-5 וגם סעיפים אחרים מהווים תפישה שונה לגמרי מתפישת הדין האנגלי.
הדין האנגלי בכל המקרים של פעולה למען הזולת- שולל את ההשבה בכל מובן שהוא. פעולה שנעשתה למען הזולת- איננה מזכה בהשבה, גם לא פעולה שנועדה לשמירה על חייו שלמות גופו ונכסיו של אדם, ובוודאי שפעולה של הטבה לא מזכה בהשבה. במשפט האנגלי אדם שעושה פעולה כזו הוא מתנדב- והוא לא זכאי להשבה, הוא ידע מראש שלא יקבל דבר ועשה את המעשה בהתנדבות. מאחורי עמדה זו בחוק האנגלי עומדת אמירה ערכית- שמשמעה אל תתערב בעניינים שלא שלך. לא ביקשו ממך לעשות אז אל תעשה. אל תנקה את הגינה של שכנך, אם עשית אתה מתנדב ואתה לא זכאי לשום דבר.
החוק הישראלי נקט עמדה אחרת- בנייה או נטיעה בנכס של הזולת לא נכלל בחוק עשיית עושר- אבל יש הוראה ספציפית למקרה כזה בחוק המקרקעין, פרק ד' לחוק: בנייב ונטיעה במקרקעי הזולת (סעיף 21 לחוק המקרקעין) המסדיר את העניין.
במשפט העברי- עיקר הדיון בהלכה הוא במקרה הקיצוני: מי שנטע נטיעות בקרקע חברו במכוון והקרקע אכן הושבחה- עלה ערך הנכס. במשפט העביר הכישה הפוכה מהגישה האנגלית.
נקודת המוצא העקרונית של ההלכה היא שאדם שפעל בנכס של הזולות מתוך כוונה להיטיב- זכאי להשבה. נקודת המוצא הפילוסופית של ההלכה אומרת שהאדם עשה מעשה טוב באופן עקרוני.
אולם כאשר הדבר בא לידי מעשה, השאלה הופכת יותר מורכבת. העניין מתחיל בסוגיית הגמרא, לדעת אטינגר שם נמצאים היסודות של התפיסה העקרונית והמפורטת של ההלכה.
בבא מציע דף קא עמוד א: מחלוקת אמוראים רב ושמואל. היורד לתוך שדה חברו ונטעה שלא ברשות.
רב- ידו על התחתונה- כלומר הוא זכאי להשבה, אולם בנוסחה הכי מצומצמת, במינימום ההכרחי. בד"כ הכוונה היא ההוצאות. ואם ההשבחה היא פחות מההוצאה- יקבל את ההשבחה (יוצאים מנקודת ההנחה שההשבחה מעלה את ערך הקרקע).
שמואל- נוקט עמדה מרחיבה מזו של רב ואומר: יש להעריך, כמה אדם רוצה לתת כדי לנטוע שדה כזה. יש כאן אומדן- כמה אדם סביר, בהערכה אובייקטיבית- היה מוכן להשקיע כדי להביא את השדה למצב הזה.
רוב הפרשנים מפרשים את דברי שמואל בפרשנות מקובלת, וזו גם ההלכה: מגיעים לנוטע לא רק ההוצאות אלא גם החלק בהשבחה. מקבל יותר מההוצאות + שכר טרחה- מקבל חלק מההשבחה.
רב פאפא- אין מחלוקת בין רב ושמואל- "כאן בשדה העשויה ליתא וכאן בשדה שלא עשויה ליתא"- כל אחד מהם מדבר על מצב אחר.
רב מדבר על שדה שאינה מיועדת לנטיעה, לא קרקע חקלאית המיועדת לפעולה הזו ולכן ידו על התחתונה, אולם שמואל שקבע שיש לעשות הערכה, מאחר ומדובר בשדה המיועד לנטיעה, זה הייעוד האמיתי והאופטימלי של הקרקע, לכן הוא מציע הערכה יותר גבוהה ושיפוי יותר גבוה לנוטע.
ההנחה, נקודת המוצא: יש להסתכל על המשפר בעין טובה ולרצות להשיב לו (בניגוד למשפט האנגלי שגורס אחרת- מדוע התערבת? לא תקבל) – אח"כ יש מחלוקת כמה להשיב.
ד"ר אטינגר: יש התפתחות בסוגיה הזו- רב פאפא זו פרשנות. הוא חי כמה דורות ושמואל והוא מפרש את מה שהם אמרו לפי השקפתו, אבל זה לא בהכרח הפירוש העקרוני של עמדת רב ושמואל. לעמדת אטינגר, ייתכן מאוד שרב ושמואל התכוונו למשהו אחר ממה שפרש רב פאפא את דבריהם.
רב ושמואל דיברו על הלכה מוחלטת לעניין כל מקרה ולא הבחינו בין שדה כזה לאחר. עמדה זו של אטינגר מקבלת חיזוק בהמשך הסוגיה ומראה שאין הבחנה לעניין זוג הקרקע כאשר רב פוסק.
ע"פ אטינגר- עמדתם של רב ושמואל תקפה בכל מקרה, אין זה משנה מה סוג הקרקע.
ההלכה היא כעמדת רב פאפא: השאלה היא ייעוד הנכס.
ד"ר אטינגר: עמדת הלכה עומדת על כמה יסודות:
1) ההנחה הראשונה היא שיש טובת הנאה כלכלית לבעל הנכס, אחרת כל הדיון הוא חסר טעם וערך. הפעולה של ההשבחה היא פעולה חיובית במובן זה.
2) כל הפוסקים בהלכה יוצאים מנקודת הנחה שיש הסכמה מכללא של הבעלים. חלק מהראשונים אומרים זאת אף במפורש: כיוון שראו הבעלים ושתקו- סימן שהסכימו וזה על דעתם. גם הפוסקים שלא אומרים במפורש יוצרים מתוך הנחה של הסכמה בדיעבד לפעולת ההשבחה.
3) הנוטע הזה שפעל ברשות הזולת פעל למען זולתו- להיטיב עם זולתו, אך מצד שני הוא לא פעל באופן וולונטרי- ההנחה היא שהוא פעל כדי לקבל על זה תמורה.
ביסוד הסוגיה עומדת התנגשות קלאסית של ניגוד אינטרסים, של השקפות מנוגדות, של נקודות מוצא הפוכות. הדרך בה הוצגו הדברים היא ייצוג פן אחד של הדברים- הצד של הנוטע שעשה טובה לאחר, אבל יש גם את הצד השני של בעל הקרקע: ההלכה בעצם כופה כל בעל הקרקע תוצאות מסויימות. איפה החופש של בעל הנכס לעשות בו כרצונו? איפה נכנס עיקרון הבעלות בכנס לפיו אין להיכנס אליו לעשות בו שינוי? איפה החירות של בעל הנכס והאינטרס שלו בא לידי ביטוי?
יש כאן התנגשות בין הבעלים לבין הנוטע. יש הלכה ביחס לנוטע אבל אין התייחסות לבעלים.
הפוסקים בעצם התמודדו עם שאלה זו ואמרו שיש הסכמה מכללא, אבל בסופו של דבר הסכמה מכללא היא פיקציה! החזקה היא שיש הסכמה- אבל זו הנחה של הדין והיא במידה רבה פיקטיבית.
מה קורה אם בעל הנכס אומר שהוא לא מסכים בפועל? כאן הקושי האמיתי.
ד"ר אטינגר: המסקנה מניתוח הסוגיה היא שהסוגיה הזו, של העימות בין האינטרס של המשביח (של הנוטע) לבין האינטרס של בעל הקרקע וחירותו- התנגשות זו עוברת כחוט השני לאורך כל הפסיקה ההלכתית. החל מן הסוגיה ועד האחרונים בני זמננו. זו השאלה שעומדת בחלל וסביבה אנו מוצאים שתי גישות.
גישה אחת מייצגת את היורד לשדה חברו- המשביח שפעל למען הזולת.
ואילו הגישה האחרת רוצה להגן על בעל הקרקע והבעלות שלו.
לעמדת אטינגר, תחילת הויכוח הזה מצוי בויכוח בין רב ושמואל.
רב: מייצג את בעל הקרקע. מה פתאום נכנסת לרשותו של אחר ועשית שם מעשה? אם כך, תצא כשידך על התחתונה- רק הוצאות, כי עשית בכל זאת משהו טוב.
שמואל: מייצג את ההיבט האובייקטיבי- עצם עליית ערך הנכס, הוא בעמדת המשביח.
רב פפא: מייצג את האינטרס של המשביח: האם זה משרת את האינטרס של בעל הקרקע או לאו, וזה תלוי בסוג הקרקע.
חלק מהראשונים אמרו על ההלכה של רב פאפא: בעל המאור: מי הסמיך את הנוטע להיות אריס ולעשות בקרקע של הבעלים? מדוע שיקבל כסף על כך? ההסתייגות הזו משקפת את האינטרס של בעל הקרקע. מילא ההוצאות בלבד- אבל חלק מהשבח?! הוא מציע נוסחה יותר מצומצמת ולא מסכים לתת לנוטע חלק מהשבח.
מה קורה בסופו של דבר כשבא בעל הקרקע ואומר שהוא לא מסכים בכלל להשבחה ולא רצה בפעולה? בלשון הפוסקים: "טול עציך ואבניך ולך". אפשר לדבר על הסכמה מכללא באופן היפותטי, אבל אם אין הסכמה של בעל הקרקע- טול עציך.
הפוסקים נחלקים בעניין הדין בפועל:
חלק מהפוסקים- האסכולה שבה נמנה הרמב"ם- הטיעון הזה לא מתקבל אם השדה עשויה לנטיעה- אם השדה כשירה לנטיעה- הטיעון של לא רצית בעבודה- לא יעמוד לך, וחייבים לשפות את הנוטע. ההנחה היא שיש הסכמה הופכת להיות חזקה חלוטה בנסיבות שזה ייעוד הקרקע והיא עומדת כשירה לנטיעות.
הרמב"ן אומר: "בשדה העשויה ליטע אין שומעים לטענה הזו...", כאילו ניתנה ההסכמה לנטיעה הזו. המבחן האובייקטיבי מכריע שהחזקה היא חלוטה שיש לשלם על הפעולה. התשלום הוא על הוצאות+חלק בשבח.
חלק מהראשונים, בראשם הרא"ש: טענה כזו של קח ולך כן מתקבלת גם אם השדה עשויה ליטע. אפשר לדבר על הסכמה מכללא וכו', אבל אם במפורש אין הסכמה של הבעלים והוא עומד על דעתו- לא מוכן לקבל את ההשבחה ואומר קח ולך- הטענה מתקבלת. כך נפסקה ההלכה בשו"ע.
הרמב"ם: "עקור אילנך ולך"- השב את הקרקע לקדמותה. לא מוכן גם לידו על התחתונה- לא מוכן בכלל לשלם גם את ההוצאות (בניגוד לרב).
אם הוא לא מסכים משלמים לו ע"פ הנוסחה של רב לעומת שמואל.
בעימות בין האינטרס של המשביח לבין החופש של הבעלים שפירושו לעשות בקרקע מה שאני רוצה בלי שיכתיבו לי- מי שמנצח הוא הבעלים, כי זו ההלכה בשו"ע.
רב ושמואל- ההנחה היא שהוצאות מינימום לפחות יגיעו לי-  מי מינה אותו להיות אריס? מה פתאום חלק בשבח? שלב שלישי מתמקד בשאלה בפועל מה קורה כשבעל הקרקע לא מסכים לקבל את ההשבחה ולא מסכים להשתתף גם לא בהוצאות.
שיעור מספר 5 – 17.6.08
עסקנו בכמה סוגיות בנושא עשיית עושר. 
הסוגיה הראשונה היא "היורד לשדה חברו ונטעה שלא ברשותו" – אדם עשה משהו להשבחת הנכס. הסוגיה הספציפית שהזכרנו מדברת על נטיעה. עמדנו על ההבדל העקרוני והיסודי בין נקודת המוצא של המשפט העברי לבין נקודת המוצא של המשפט האנגלי:
1) ההשקפה- נקודת המוצא העקרונית- האם היורד עשה משהו חיובי או שלילי?
המשפט האנגלי אומר שעשה משהו רע- אין לעשות דבר שלא ברשות.
המשפט העברי אומר באופן עקרוני שהדבר טוב, הטבת את מצבו, השבחת את רכושו. לעניין הסוגיה שלנו, בכל מקרה הנוטע ברשות הזולת זכאי לשיפוי. כל נושא של עשיית עושר עוסק בפיצוי והשבה. הוא זכאי להשבה, השאלה באיזה אופן וכמה. נוסחת ההשבה תלויה בסוג הנכס- שדה שעשויה ליטא או שדה שאינה עשויה ליטא.
2) ד"ר אטינגר טוען שהסתכלות רחבה על הסוגיה מגלה שיש מאבק בין שתי גישות עקרוניות בהמשך לנקודת המוצא ובכפוף לה- מכאן ואילך יש התעצמות בין שתי גישות עקרוניות המראות התלבטות אמיתית:
מצד אחד, מנקודת מבטו של הנוטע הוא עשה דבר חיובי, לא פגע, לא הזיק, ערך הנכס עלה ומגיע לו שיפוי.
מצד שני, אומר בעל הנכס שהוא זה שיחליט מה לעשות בנכסו. החירות שלו לעשות בשלו מה שהוא רוצה. נקודת המבט הזו עומדת בניגוד לנקודת ההשקפה של הנוטע, והמתח הזה משתקף לכל אורך ההלכה, כבר מתקופת האמוראים ובדברי הפוסקים.
בכל שאלה שעולה על הפרק, אנו מוצאים את ההתבלטות והעימות הזה. למשל לגבי השאלה האם לתת לנוטע חלק בשבח? חלק מהפוסקים אומרים כן וחלק אומרים שלא.
נקודת המוצא המשותפות לכל הפוסקים היא שיש הסכמה של הבעלים, הם מקבלים את ההשבחה. אולם לפעמים יוצא לדעת הפוסקים שההלכה הזו פיקטיבית כי נקבעת באופן אובייקטיבי ולא סובייקטיבי.
שאלת המפתח היא האם באופן קונקרטי, ממשי וריאלי הבעלים הסכים? האם הבעלים רשאי להגיד תיקח את מה שעשית ולך? כל עוד לא נאמר דבר כזה ניתן להניח את הסכמת הבעלים. אולם מה אם בעל הנכס מעלה טענה שהוא לא מסכים?
הפוסקים חלוקים בדעותיהם:
1. חלק אומרים שטענה כזו לא תישמע אם השדה עומד לנטיעה וזו יעודה- אי אפשר להתעלם ממה שעשה כי זה השימוש הטוב, האופטימלי והרצוי של הנכס
הרמב"ן: ראש האסכולה הנ"ל, אומר שאם השדה עשויה ליטע אין לקבל טענה כזו – זה כאילו שהוא הסכים למעשה אם השדה עשויה ליטע, ועוד יותר טוב מזה.
יש ביטויים בגמרא למעשים מסויימים- אם אדם פעל בשדה שלך ונטע נטיעות, ואדם גודר את השדה לאחר הנטיעה על מנת שלא ייקחו את פירות העצים. זה מראה על הסכמה. הרמב"ן משתמש בתיאור הזה כביטוי להסכמה.
אם השדה עשויה ליטא זה כמו שמישהו גודר אותה. זהו מבחן אובייקטיבי מובהק.
2. הרא"ש ופוסקים אחרים- גם בשדה עשויה ליטא הבעלים רשאי לדחות את ההשבחה ולהגיד למשביח קח ולך. 
ההלכה נפסקה כמו הרא"ש(הלכה רמב"ן) – גם בשדה עשויה ליטא, הבעלים רשאי לדחות את ההשבחה. לכן, לדעת ד"ר אטינגר המסקנה היא שההלכה הכריעה לטובת בעל הנכס, לחופש ההחלטה והפעולה של הבעלים.
3. גם לנקודה הזאת יש המשך- אולם אצל האחרונים בני זמננו התעוררה שוב דילמה: נפסק בשולחן ערוך, קדמה המחלוקת בין הרמב"ן לרא"ש האם הבעלים רשאי לומר "קח ולך" או בשדה העשויה ליטע לא ניתן להתעלם מההשבחה ולא רשאי לומר "קח ולך".
חזון איש: בא לפרש את הרמב"ן והפוסקים האחרים שאיתו פירוש חדש- גם הרמב"ן שאמר שבשדה עשויה ליטא בעל הנכס לא יכול להגיד קח ולך, גם הרמב"ן, אומר חזון איש, מדבר רק על מקרה שאין לבעל הנכס עילה מפורשת ומסויימת לדחות את ההשבחה. אם אין לו הנמקה משכנעת וסבירה, הטיעון "קח ולך" הוא סתמי, מעין מעשה להכעיס (גם לי גם לך לא יהיה). אולם אם בעל הנכס נותן עילה ולא בשל ויכוח עקרוני על חופש הבעלות, אומנם השדה עשויה ליטא אולם אני לא רוצה להיות חקלאי. אין לי עניין לפתח את המטע הזה.
במקרה כזה, אומר חזון איש, גם הרמב"ן מודה שמותר לבעל הנכס לדחות את ההשבחה. עמדת הרמב"ן לא נראית לו סבירה, חזון איש התקשה לקבל את עמדתו כפי שהובנו ע"י אחרים. אם יש עילה אמיתית היא תתקבל- לדעת חזון איש על דברי הרמב"ן.
הכיוון הפרשני הוא לצד סמכות בעל הנכס לעשות בנכס כרצונו ולא לכפות עליו שימוש כזה או אחר בניגוד לרצונו.
מה הדין אם אדם נטע בשדה חברו, אולם לא עשה זאת מתוך כוונה להיטיב עם בעל הנכס אלא חשב בטעות שהשדה שלו?
המשפט האנגלי: התערבות בתחום הזולת היא שלילית ולכן לא מגיע שיפוי. אם נעשה בטעות, זה בתום לב ולכן מגיע שיפוי כלשהו, יותר ממי שעשה במכוון, כי אם עשה במכוון לא מגיע לו כלום.
המשפט העברי: אם פעל במכוון הנחה שפעל על מנת לעשות לטובת הזולת, ולכן יגיע לו יותר מהמינימום. אולם אם פעל שלא במכוון אין לו רצון לעזור לזולת, אין לו כוונות טובות ולכן מגיע לו פחות, כלומר רק את ההוצאות.
הגמרא מדברת על נטיעה ושיפוי, אולם באופן עקרוני מה שאמרנו חל לא רק על בניה ונטיעה אלא גם על שירות שנעשה למען הזולת. הרעיון של "יורד לשדה חברו" משתרע לא רק על בנייה אלא גם על שירות. אם אדם עושה שירות למען הזולת, מתוך הנחה שהוא מעוניין וזה טוב לו ולא מתוך כוונה להזיק, בעיקרון מגיע לו שיפוי כמו "יורד לשדה חברו", כפוף לסייגים שהזכרנו.
אם הגדר של הרפת פרוצה ואני העסקתי פועלים על מנת לשפר- מגיע לי שיפוי.
ההלכה מתלבטת בהשוואה בין ההלכה שהזכרנו לבין הלכה אחרת שמופיע בתלמוד:
יש מושג הלכתי שמקורו בתלמוד שנקרא "מבריח ארי מנכסי חברו"- מבריח ארי פירושו אדם שמבריח נזק שהולך לקרות למישהו. אדם שרואה שהולכת להיות סכנה שתזיק לשכנים, ואתה פועל על מנת להבריח את הנזק.
לפי ההלכה, פעולה כזו לא מזכה את הגיבור הזה בשכר עבודה/טרחה, משום שעשה מעשה טוב. אולם אם אני נוטע, מגיע לי שיפוי. מדוע?
זה נובע בגלל חובה מוסרית, יש חובה פורמלית משפטית שיש הבדל בין הרחקת מזיק באופן ריאלי לבין נטיעה בפועל. אין ספק שההלכה יוצאת מתוך הנחה שיש כאן הנחה של מצווה – חובה מוסרי- לא תעמוד על דם רעך.
ההנחה היא שפעל למען הזולת, זו פעולה של מצווה שמטבעה לא מזכה בשכר.
הערה נוספת: חוק המקרקעין- הזכרנו שחוק עשיית עושר מדבר על הפועל למען שמירת עניין הזולת אולם לא מדבר על מקרה של השבחה- סעיף 5:
5.
(א)
מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות הענין.

(ב)
לענין החיוב בפיצויים לפי סעיף קטן (א) דין מי שנכסיו שימשו לשמירת הערכים האמורים כדין מי שעשה פעולה לשמירתם.

(ג)
אין חובת שיפוי או פיצוי לפי סעיף זה על זוכה שהתנגד לפעולה או לשימוש בנכסים או לשיעור ההוצאות או שהיתה לו סיבה סבירה להתנגד להם, זולת אם הפעולה או השימוש בנכסים היו לשמירה על חייו, שלמות גופו או בריאותו.
על זה ההלכה לא מחייבת בתשלום.
סעיף 21 לחוק המקרקעין מדבר על בניה ונטיעה במקרקעי הזולת- סעיף 21(א) קובע שהזכות בידי בעל המקרקעין לקיים, להשאיר בידו את ההשבחה או לדחות. לדחות פירושו לפי ההלכה "טול עציך ואבניך ולך", תחזיר את הקרקע למצבה הקודם. הברירה היא בידי בעל הנכס.
ואם בחר להשאיר את המחוברים בידו – הוא צריך לשפות את הנוטע. החוק לא מזכיר את העניין אם הדבר עשה במכוון או בתום לב, הברירה היא בכל מקרה בידי בעל הנכס.
זה תואם את ההלכה בסופו של דבר לפחות בשולחן ערוך כי בסופו של דבר ההלכה היא בידי בעל הקרקע.
סוגיה שנייה תחת הכותרת של עשיית עושר- מי שפרע את חובו של חברו
מציב את השאלה בצורה יותר חריפה- מי שפרע את חובו של חברו. המקרה פשוט: אדם רואה את חברו נאנח תחת עול חובותיו ונכמרו רחמיו על שכנו והוא מחליט לבוא לאותו נושה שלא מפסיק לנדנד ונותן לו את החוב של שכנו. הנושה ספק מלנדנד, אולם כעבור זמן התהפך הגלגל והשכן חזר מצבו לקודמו ויש לו הרבה כסף- עכשיו מי שהלווה בא יום אחד ותובע את הכסף שהוא נתן לנושה ההוא בזמנו. האם הוא זכאי להשבה או לא?
עמדת המשפט האנגלי: אתה מתנדב, את התערבת בענייני זולתך. אתה גורם זר מתערב בעניין לא שלך ואתה לא זכאי בהשבה, ההנחה היא שעשית זאת בהתנדבות. המעניין הוא שבנקודה הזו חוק עשיית עושר סתר את עמדת המשפט האנגלי באופן חד משמעי – סעיף 4 קובע שבאופן כללי זכאי להשבה, פרט לחריגים:
4.
מי שפרע חובו של אדם אחר בלי שהיה חייב לכך כלפיו, אינו זכאי להשבה אלא אם לא היתה לזוכה סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב, כולו או מקצתו, ואינו זכאי להשבה זו אלא כדי מה שנתן לפרעון החוב.
המשפט העברי: משקף את ההתלבטות- מתעוררת דילמה לא קלה בשאלת ההשבה כי יש התנגשות ונקודות מבט הפוכות-
מצד אחד, הפורע- התעשרת ממני, עכשיו תחזיר. אי אפשר להתעלם מהעובדה שיש כאן התערבות בענייני הזולת, שבמובן מסויימת יותר וולגרית מ"יורד לשדה חברו"- יש יחסים בין מלווה ללווה, בין נושה לחייב ואתה התערבת ביחסים האלו.
מצד שני, הנפרע- למה את מתערב לי בעניינים?
ההלכה מתלבטת. נציג תמונה כללית: בסוגיה כמכלול ניתן לזהות שלושה סוגים של הנמקות שמשתלבות זו בזו:
1) טיעונים פורמליים – בחלק מהמקורות אנו מוצאים דיון האם סוג כזה של טובת הנאה מחייבת השבה, כלומר מנסים לאבחן את הפעולה, את ההשבה לעומת פעולות מסוג אחר.
2) טיעונים משפטיים פנימיים – למשל הערכת כוונת הצדדים- אפשר להניח, להעריך שהכוונה הייתה להצדקה ולא להלוואה. טיעון משפטי ענייני. ניתן להעריך את כוונת הצדדים.
3) טיעונים ערכיים – מה יותר צודק? מהי התוצאה הראויה והנכונה מבחינה ערכית מוסרית?
כל שלושת המרכיבים הללו משחקים בסוגיה הזו. 
בסוגית הגמרא בתלמוד הבבלי: מוצאים גישה פורמליסטית מובהקת בהקשר זה- הסוגיה המרכזית נמצאת בספר כתובות, פרק י"ג, דף כ"ז עמוד ב- המקרה שנזכר במשנה מדבר על מי שהלך למדינת הים ועבד ופרנס את אשתו. הבעל לא חזר והאישה נשארה ללא פרנסה. עבר מישהו ונתן לה כסף למזונותיה. הבעל חזר. עכשיו אותו אדם שפרנס את האישה מגיש תביעה נגד הבעל. הבעל מסרב לשלם.
חנן: איבד את מעותיו- אינו זכאי להשבה.
בני הכוהנים: תישבע כמה הוציא וייטול – זכאי להשבה לאחר שיישבע.
ההלכה נפסקה כדעת חנן, נדון על כך בהמשך.
הגמרא מקבילה בין המקרה הזה למקרה אחר בהלכה – משווה את המקרה הנ"ל למקרה של נדר, כשאדם נודר ביחסים בינו לבין חברו- נדר הוא כשאדם מקבל על עצמו איסור- הימנעות מפעולות מסויימות או חובה לפעילות מסויימת (צדקה). נדר כזה יכול להיות גם ביחסים שבין אדם לחברו- אדם יכול לנדור שחברו לו ייהנה ממנו משום דבר, כלומר אסור לאותו חבר לקבל ממנו שום טובת הנאה (למשל אם נפגע/התפתח ריב).
שני האישים הללו נקראים נודר(נודר את הנדר) ומודר(עליו חל האיסור). אומרת המשנה במסכת נדרים שהתוצאות אומנם כאלו, אולם למרות הנדר הזה, נודר יכול לפרוע את חובו של המודר כלפי ג'.
הגמרא משווה בין שתי ההלכות הללו- בין דעתו של חנן (מי ששילם לא זכאי להשבה) לבין העניין כאן של הנדר, הבסיס המשפטי הוא זהה כי טובת הנאה כזו היא טובת הנאה שבאה בעקיפין ולא במישרין וכך מנעתי ממך את התביעה. זו טובת הנאה עקיפה וע"כ היא לא מחייבת השבה.
זהו הדין לעניין הנדר- בעקיפין לפרוע חוב מותר, במישרין להזמין הביתה ולתת טובות הנאה אסור. הגמרא משווה את שתי העמדות הללו עם תפיסתו של חנן ביחס למי שפרע את חובו של חברו.
הגמרא אומרת שיש זיהוי בין דין הנדר לבין הפורע חובו של חברו, במובן זה שהתוצאה לגבי הנדר נובעת מעמדתו של חנן לעניין ההשבה. יש זיהוי בין שתי ההלכות. עמדתו של חנן היא זו שמשפיעה. זו גישה פורמליסטית שאומרת שטובת ההנאה היא בעקיפין וע"כ לא זכאי להשבה.
הסוגיה בתלמוד הבבלי הרחיבה את ההלכה של חנן ביחס לכל חוב, כזכור מהמקרה הקונקרטי של חוב של מזונות לאישה- ולא הלוואה של מלווה ולווה, אולם ההלכה יוצאת מנקודת הנחה שמדובר באותו דבר. יוצא מהסוגיה שזה חל לעניין כל חוב.
לפי חנן אין זכאות להשבה בכל מקרה.
בתלמוד הירושלמי יש עמדה יותר קיצונית במידה מסויימת, אולם בהנמקה שונה: ההנמקה היא לא פורמליסטית אלא משפטית-עניינית, נסמכת על הנסיבות המיוחדות של המקרה.
התלמוד הירושלמי טוען שחוב רגיל, כלומר מלווה ולווה, הוא פחות מחייב השבה מאשר מזונות. כלומר בחוב רגיל ולא במזונות, גם מי שחולק על חנן מודה שלא זכאי להשבה. אולם לגבי מזונות יש מחלוקת: חנן אומר זכאי בעוד בני הכוהנים אומר שלא זכאי להשבה.
בחוב רגיל כולם מודים שלא זכאי להשבה, המחלוקת היחידה היא בעניין המזונות- ההנחה היא שהבעל אוהב את אשתו ורוצה שיהיה לה מה לאכול. אולם בחוב רגיל אומרת הגמרא שההנחה לא קיימת, יכול החייב לומר הייתי מפייס את המלווה והיה מוחל לי- זו הטענה שרשאי להשמיע החייב. לכן, ברוב רגיל שאיננו מזונות, אין זכות השבה לכל הדעות. אומר החייב: אומנם העובדות נכונות, אולם לא הייתה לי כוונה לשלם. היה עוד תקווה/סיכוי שהיו מוותרים לי על החוב, אולם הוא לא צריך להוכיח את זה!
הפוסקים מתלבטים גם כאן בהשוואה שבין ההלכה הזו להלכות אחרות:
מסוגיית הגמרא(בבבלי ובירושלמי) עולה שאינו זכאי להשבה בחוב רגיל.
הפוסקים מאמתים את ההלכה הזו עם מקרים אחרים בתלמוד: למשל- הלכה בתלמוד שאדם שמצא אבידה ומטפל בה על מנת להשיבה לבעלים ומחזיר אותה, אולם היו לו הוצאות על הטיפול באבידה, למשל בעל חיים. לפי ההלכה, הוא זכאי להשבה בגין ההוצאות, פעל במצווה.
מה הדין במקרה בו אדם הבריח ארי בנכסי חברו- פעל להרחקת נזק? למשל בנה סכר על מנת למנוע שיטפון. ההלכה קובעת שהוא זכאי להשבה בגין ההוצאות.
בתשובה זו יש כמה כיוונים:
הדגשנו את האלמנט של ההתערבות מול אדם אחר, מדוע להתערב בין שני אנשים? גורם ההתערבות ביחסים בין לווה ומלווה לא קיים במקרה של הרחקת מזיק או השבת אבידה. נדמה שהגורם העיקרי הוא הערכת כוונת הצדדים- סביר להניח שאם מדובר בהשבת אבידה, מי שאבד לו יסכים לקבל את האבידה בחזרה כי היא יקרה לו, וודאי שיהיה מוכן לשלם עבור האבידה רק בתשלום ההוצאות. במקרים האחרים הכוונה הרבה יותר מפוקפקת וקשה לאמוד עליה במדוייק.
שיעור מספר 6 – 24.6.08
שלוש סוגיות בכותרת של עשיית עושר:
1) יורד לנכסי חברו
2) מי שפרע חובו של חברו
מי שפרע חובו של חבר- סיכום קצר: הנושא מעמיד בפנינו התלבטות, שיקולים סותרים בסוגיות מצד אחד, פעולה שהיא חיובית בטיבה ואופייה, עזרו לך לפרוע את החוב. יש הבדל בין זה לבין היורד לנכסי חברו, כי שם טיב הפעולה לא חד משמעית. מצד אחד, רק רצה לעזור. מצד שני, זו התערבות זרה- גורם זר מתערב.
המשפט האנגלי חד משמעי: אין להתערב בעניינים אינם שלך. ואם אתה מתערב- חזקה עליך שהתכוונת לעשות טובה ותו לא, וברור שאנך זכאי להשבה.
המשפט העברי: יותר מסובך. בדיונים שבהלכה אנו מוצאים שלוש סוגי הנמקות: פורמליים, משפטיים וערכיים. למשל בסוגיה בתלמוד הבבלי יש הנמקה פורמליסטית- נאמר שהנאה שמישהו פורע לך את החוב ואתה נהנה, זו הנאה עקיפה שלא מחייבת תשלום (השוואה לעניין נדר).
הנמקה משפטית אנחנו מוצאים בתלמוד הירושלמי, שאומר אותו דבר כמו הבבלי בערך- אינו זכאי להשבה, כי רשאי החייב לטעון כלפיך- בפייס ראיתי את המלווה והיה מוחל לי. כך יפטור עצמו מתשלום ההשבה. בסופו של דבר לא הועלת לי בפירעון הזה כי התכוונתי להסתדר עם המלווה ולהיות פטור. התלמוד מחפש את ההנמקה כיוון שבמשנה יש מחלוקת וההלכה שהתקבלה היא שלא זכאי להשבה, התלמוד יוצר הנמקה משפטית עניינית ונותנת הצדקה שתפטור את החייב מתשלום.
גם בתלמוד הבבלי וגם בירושלמי, המחלוקת במשנה מתפרשת על כל חוב, אולם הירושלמי יותר קיצוני מבחינה הפרשנית ולא ההלכתית- ברוב רגיל, גם מי שחולק במשנה מודה לבסוף. 
מסקנות התלמודים דומות להלכה אולם ההנמקה היא שונה: בחוב רגיל- לא זכאי להשבה לפי דעתו של חנן שנזכרה במשנה.
רוב הפוסקים קיבלו את העמדה הזו של התלמוד להלכה. ההנמקה שהתקבלה היא ההנמקה של התלמוד הירושלמי- מפני שאדם יכול לטעון שהיה מתפייס והיו מוחלים לו. זו הדעה שהתקבלה כהלכה אצל רוב הפוסקים, אצל הרמב"ם ואח"כ בשולחן ערוך.
הפוסקים מבקשים לאבחן את המקרה הזה ממקרים אחרים בהם אדם זכאי לשיפוי. כמו למשל בהרחקת מזיק, אדם זכאי לשיפוי על ההוצאות. מה ההבדל בין השניים?
מעניין שלתוספתאות יש הבדל בעניין זה- יש בעניין מזיק כוונה מיוחדת, יש מטרה מסויימת. השיפוי הוא חריג מכוח תקנה. נקודת המוצא העקרונית הוא שלא זכאי, אולם אנו מעוניינים לעודד פעולות מסוג זה, שאדם לא יהיה אדיש לנזק שעלול לקרות.
אפשר לאבחן בין המקרים: הרחקת מזיק, אין ספק שיש אומד דנא של הסכמה מצד הבעלים, בעל הנכס, הנזק הצפוי עולה פי כמה מההוצאה על ההרחקה. יש אלמנט של תרבות.
התוספתאות נוקטים עמדה מעניינת ורואים בזה תקנה מיוחדת.
יש דעה חריגה בהלכה, שבעיני אטינגר מצילה את המצב, כי קשה לו עם ההלכה של הרמב"ם ושולחן ערוך כיוון שהיא בעייתית- ההנמקה הפורמליסטית והדחוקה של התלמודים.
רבי יותם מהתוספות- נכדו של רש"י- דעה מהפכנית- לא בגלל העדה עצמה אלא בגלל המהלך הפרשני. לטענתו יש זכות השבה למי שפרע חובו של חברו- הוא מפרש את המשנה הפוך ממה שהתפרשה בתלמוד הירושלמי- הירושלמי אמר שדווקא במזונות אישה ופרנסתה סביר יותר שיש זכות השבה. יותם אומר הפוך- אין כאן זכות השבה, יש זכות השבה בכל השאר. הוא מצמצם את המחלוקת רק לעניין המזונות. הוא טוען שהאישה תסתדר לבד וכשרונית ואין להניח שהייתה מתה ברעב. לכן ניתן לטעון שהתשלום על המזונות היה מיותר. 
אולם מה הסבירות שחוב אחר היה מתבטל? מאוד קלושה. חוב מזונות אין צורך בהשבה כי הייתה יכולה לפרנס את עצמה. אז מה מניע את רבי יותם?
לדעת אטינגר, התפיסה הערכית היא השולטת- הוא לא מוכן להשלים עם תוצאה שנראית לו לא טובה ולא צודקת. לכן הוא נדחק עם פירוש הגמרא. לפי הגמרא, בחוב רגיל אין זכות השבה. הוא הופך את הסוגיה ומפרש אותה בדרכו על מנת להגיע לתוצאה הראויה בעיניו.
גם האחרונים נחלקים בדעותיהם- רובם פסקו כמו הרמב"ם שאין זכות השבה, אולם יש ביניהם שפסקו כמו הרב יותם. מה שמעניין הוא שאצל חלק מהפוסקים, גם אלה שפסקו שאין זכות השבה, חלק מהם מצמצמים אותה ובמקרים מסויימים מעניקים זכות השבה.
למשל, הש"כ הוא מהמפרשים הגדולים של שולחן ערוך- לטענתו אם יש משכון בהלוואה, ההלוואה הייתה על משכון, בידי המלווה יש משכון, הפורע זכאי להשבה, משום שבמקרה כזה לא סביר שיש משכון והחוב היה נמחל. העמדה המעניינת היא של בעל ערוך השולחן- הולך לפי סדר השולחן ערוך- אומר דבר אופייני- מה קורה אם החייב(הלווה), לפי הנמקת השולחן ערוך, הוא אדם אמיד? אולי לא היה בביתו, אם הוא איננו עני- יש זכות השבה. מהי ההנמקה? אם אתה בעל יכול באופן עקרוני, אין סבירות שהיה מוחל לך בהלוואה רגילה בנסיבות האלו. לכן, יש זכות השבה.
ההנמקה חשובה כי מייחסת חשיבות לעניין המחילה- זו הנמקה נקודתית לנסיבות הנדונות.
חוק עשיית עושר
סעיף 4 קובע כך:
4.
מי שפרע חובו של אדם אחר בלי שהיה חייב לכך כלפיו, אינו זכאי להשבה אלא אם לא היתה לזוכה סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב, כולו או מקצתו, ואינו זכאי להשבה זו אלא כדי מה שנתן לפרעון החוב.
לפי הדין הישראלי יש זכות השבה במקרה הסטנדרטי. הניסוח על דרך השלילה, אולי יש לזה משמעות לעניין נטל ההוכחה. משתמע מהסעיף שיש זכות השבה, אלא אם החייב יכול להעלות טענה סבירה: לא היית צריך להתערב.
מהי סיבה סבירה? טענות נגדיות.
האם הסעיף תואם את המשפט העברי או לא? כמו רבינו תם. זה לא תואם את ההלכה בשולחן ערוך.
סוגיה שלישית- "זה נהנה וזה אינו חסר": נושא שמעלה שאלה מיוחדת וההנמקה ההלכתית היא מעניינת- מי שקיבל טובת הנאה מחברו והחליט להתעשר על חשבונו אולם השני לא חסר- זה נהנה וזה אינו חסר- דיני עשיית עושר עוסקים במצבים של התעשרות על חשבון הזולת. השאלה בכל המקרים היא שאלת ההשבה, האם אני חייב לשפות אותך.
אדם השתמש בנכס של חברו והרוויח, אולם הרווח לא היה כרוך בהפסד כלשהו של הצד השני, של המהנה. זה שונה משני המקרים הקודמים. בנטיעה בשדה של אחר או בתשלום חוב יש הפסד של פעולה, עבודה. אולם כאן הסיפור שונה- התעשרתי ממך אולם אתה לא הפסדת שום דבר בנסיבות הללו.
הסוגיה בהלכה היא סוגיה מפורסמת במסכת בבא קמא דף כ' עמוד א'- עוסקת בשאלה סביב מקרה ספציפי- אדם נכנס לגור בנכס של חברו, בבית, בדירה פנויה שעומדת ריקה, מגורים לתקופה. האם לאחר מעשה, לאחר תקופת המגורים, הופיע בעל הדירה ואתה מסתלק, הוא תובע ממך תשלום שכירות. האם במקרה כזה חייב לשלם או לא חייב לשלם? זה המקרה עליו הדיון בגמרא.
הגמרא מבחינה בין האפשרויות השונות ומעלה מקרים שונים ובסוף מתמקדת במקרה אחד: מעלה את פרטי המקרה ובדרך האלימינציה מורידה את המקרים. מגיע לדיון כנושא לוויכוח: כאשר הדייר שגר בדירה היה זקוק למגורים האלה, היה צריך, פירוש הדבר שאם לא היה גר בדירה הזאת האלטרנטיבה הייתה דירה במקום אחר או במלון(זקוק). כלומר, העובדה שגרת אצלי היא רווח רכושי, הנאה ממונית, המגורים חסכו לו כסף.
הנחה שנייה היא שהדירה לא עמדה להשכרה- בעל הבית סתם העמיד אותה ריקה, בלי שום מטרה אחרת- העובדה שגרתי שם שבועיים לא גרמה לך להפסד כספי, בהנחה שלא הזקתי לדירה כמובן.
השאלה היא עשיית עושר- ההנחה היא שבעל הנכס לא הפסיד דבר. זה המקרה שנכתב בהלכה: "זה נהנה וזה לא חסר". זו ההגדרה של ההלכה.
עוד שתי הערות מקדמיות: 
1. הגמרא מציגה את השאלה הזו כשאלה קשה ומספרת כמה אנקדוטות על מנת להמחיש ולהביע את
התפיסה שהשאלה היא באמת קשה. הסוגיה נפתחת בפגישה בין שני חכמים, רב חיסדא פגש את רמי בר חמא. חסדיא אמר לחמא חבר שלא היית אתמול בבית המדרש כי עסקנו בשאלה מעניינת ולא ידענו מה לענות. מה הבעיה שאל? רמי בן חמא עונה על השאלה, אלא שהגמרא לא מקבלת את התשובה שמציע חמא.
2. באיזה הקשר הסוגיה נדונה בהקשר הזה? ההקשר הוא דברי המשנה שמדברת על בהמה, בעל חיים, 
שגרמה נזק באכילה. לפי ההלכה, מנזק כזה הבעלים פטור כי הבהמה רשאית ללכת בלשון הרבים. ואם אכלה משהו בדרך- זהו "נזק של שן"- פטורה מרשות הרבים. 
המשנה אומרת שאכן הבעלים פטור על הנזק שנגרם, אולם משלם על מה שהבהמה נהנתה, חייב לשלם על ההנאה. אם אכלה מעיל יקר- ישלם. ההנאה היא פחותה בהרבה- הבעלים חסך לה ארוחה באותו יום- משלם את מה שנהנה.
ההלכה מתלבטת וייתכן שיש דעות שונות, אולם בסופו של דבר ההלכה שנקבעה בסוגיה או בפוסקים היא שזה נהנה וזה לא חסר- פטור. הדייר שנהנה מהדירה לא חייב לשלם על ההנאה הזו. זאת ההלכה בפוסקים.
הגמרא מציגה את שני הצדדים במשפט אחד קולע: מצד אחד, אומר בעל הדירה הרי נהנית וע"כ תשלם. מצד שני, אומר הדייר כי לא חסך ממנו דבר ולא נגרם לו נזק. זה שונה מהסוגיות הקודמות כי בהן נלקח משהו.
הטענה האמיתית היא מהי חסרתיך- אכן נהנתי, אבל לך לא קרה כלום. חלק מהחכמים לא ידעו לענות אז בבית המדרש. 
ההלכה נקבעה על דעת כל הפוסקים בעקבות הסוגיה הזו, שאכן פטור- לא חייב לשלם על הנאה כזו שלא גרמה להפסד/נזק/חיסרון אצל הצד השני.
מדוע? שאלה זו מעסיקה את הפרשנים- ישנן הנמקות שונות- פורמליות, ענייניות וערכיות. 
שלוש גישות עיקריות בין הפוסקים בשאלה הזו:
· גישה עניינית- אצל חלק מהפרשנים, הולכת בכיוון החוזי- כיוון שהיה בסוגיות הקודמות- הארכת אומד
דעתם של הצדדים- הגישה הזו אומרת שאפשר להעריך/לאמוד את כוונת הצדדים שהנחה כזו לא מחייבת בתשלום. זו גישה דחוקה לדעת אטינגר. אנשים לא מתכוונים לשלם על טובת הנאה כזו.
· גישה פורמלית- חלק מהאחרונים מנסים להגדיר את הנסיבות המיוחדות של המקרה, כשמשמעות
הדברים היא שאדם נהנה מנכס של חברו בלי שהדבר גרם לחיסרון בצד השני, הנאה כזו לא נחשבת שבאה מבעל הנכס. אם נתייחס ללשון חוק עשיית עושר, מדבר בסעיף הראשון על טובת הנאה שבאה מאדם אחר:
1.
(א)
מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן — הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן — המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה — לשלם לו את שוויה.

(ב)
אחת היא אם באה הזכיה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך אחרת.
אפשר להיתפס ללשון הזו ולהגיד שההנאה לא באה ממך.
הנמקה פורמלית מסוג אחר- טובת ההנאה שקיבלתי היא ערטילאית, מופשטת, אין בה ממשות ריאלית משום שלא הייתה כרוכה בנזק או בחיסרון כלשהו. ההנאה צריכה להיות ממשית, אולם אין בזה ממש וע"כ הנאה כזו לא 
מחייבת תשלום.
אדם מדליק נר בנר של חברו- קיבלתי טובת הנאה, אבל טובת ההנאה הזו היא מופשטת ואין בה ממשות. זה מה שקורה כשאני נהנה ואתה לא חסר.
רבי משה פינשטיין: על הנאה משל חברו אין חיוב ממון. כמו שאין חיוב על השימוש בצל של הבניין שלך.
אולם אם חסר בהנאתו- אז חייב. להנאה יש דין ממון של בעלים- אם אני גורם לחסר, ההנאה הופכת לממון של הבעלים. כלומר זה דבר שהוא שלך, קיבלתי ממך רק אם אין לזה משמעות של הפסד ממון.
יש כאן ריאליזציה של טובת ההנאה.
הזכרנו שלוש עמדות: משפטית-עניינית, שתיים פורמליות.
המכנה המשותף לשלושת הגישות הללו הוא שטובת הנאה בלבד כשלעצמה לא מחייבת תשלום. טובת הנאה כשלעצמה לא מחייבת השבה. התנאי לתשלום ההשבה הוא החיסרון בצד השני, של בעל הנכס. ואם בהנאה אין חיסרון- לא משלמים עליה.
זהו המכנה המשותף העקרוני. התנאי ההכרחי להשבה הוא שהיה הפסד לבעלים.  
· הגישה הערכית: יוצאת מתוך נקודת מוצא הפוכה- גישה זו אומרת שטובת הנאה מחייבת ממון. זו 
התפיסה הערכית המשפטית המקובלת. אלא שבמקרה הזה ישנו טיעון נגדי-טענה מוסרית שאומרת שכיוון שלא הפסדת דבר עליך לוותר. זה לא שלא מגיע לך, מגיע, אבל מבחינה מוסרית יש לוותר. יש כאן התנגשות של כוחות- טיעון משפטי מול טיעון מוסרי.
לכן ההלכה אומרת לוותר, למשוך את התביעה. בהתנגשות בין המשפטי למוסרי- ההלכה מכריעה לצד הטיעון המוסרי.
יש כאן עמדה לא שגרתית, אין לזה מקביל בשום שיטת משפט- להגיד שאין שיפוי על טובת הנאה. לא לחינם ההתחבטות בשאלה. אבל הטענה היא מוסרית- אם אתה באמת לא חסר, עזוב.
התשובה הזאת נובעת מדברי התוספות ואחדים מהאחרונים.
בהשוואה לסוגיות הקודמות, זה לא כ"כ עולה בקנה אחד עם פורע חובו של חברו- אפשר לעשות את ההבחנות המשפטיות. ההנמקה כאן באה מכיוון אחר, אולם אין סתירה לעניין הסוגיה הראשונה של נוטע בשדה חברו. לפי ההלכה זכאי לשיפוי, לא סותר את ההיגיון שם- בשניהם יש חובת השבה, אולם כאן הוא אינו זכאי להשבה מכוח טיעון מוסרי. אין סתירה עם מי שנטע, כי שם יש השקעה ומגיע שיפוי, מאוד מוסרי לשלם עבור השבחת הנכס.
שיעור מספר 7 – 1.7.08
דיברנו על זה נהנה וזה אינו חסר, כלומר הפקת רווח מנכס של מישהו אחר בלי שזה גורם נזק כלשהו אצל המהנה, בעל הנכס. דיברנו על שאלת ההשבה- האם אדם חייב להשיב טובת הנאה שקיבל ממישהו אחר?
אולם במקרה שלנו הרווח שהשיג מהנכס לא עולה כלום לבעל הנכס. ההלכה מכריעה בנושא זה לצד הפטור. יש כאן צדדים שקולים לכאן ולכאן.
ההנמקה המוסרית המשכנעת לדעת אטינגר: יש כאן התנגשות בין שיקולים סותרים- בעל אופי משפטי ואופי מוסרי (ראשונים ואחרונים). השיקול המשפטי שאומר תשלם כיוון שנהנית. כנגד זה, עומדת הטענה- כיוון שאתה לא חסר עזוב, תרד מזה, תמשוך את ידך, מתוך העמדה המוסרית שאומרת שלא תמיד ראוי להתעקש גם על מה שמגיע לך. לפעמים נכון לוותר ולהסתלק.
מושג בעל אופי מוסרי- "כופין על מדת סדום"- הפוסקים משתמשים בביטוי הזה כשמדברים על הסוגיה הנ"ל- מידת סדום פירושה להתעקש על מה שמגיע לך אבל במקום שזה לא ראוי, לא נכון ולא צודק. זו המשמעות של מידת סדום. מגיע אולם לא תמיד ראוי וצודק.
אומנם מגיעה השבה, אולם לא ראוי לעמוד עליה. ההסבר המוסרי מתיישב גם עם הלכות נוספות. 
מאמרו של חוקר חשוב- פרופ' חנוך דגן- כתב לפני שנים מאמר "דיני עשיית עושר: בין יהדות לליברליזם" וזה התפרסם בקובץ של משפט והסטוריה שיצא במרכז שזר. הוא מעלה על נס בצורה מתלהבת את הסוגיה הזו, אולם לדעת אטינגר הוא הולך בכיוון לא לגמרי מדוייק- לדעתו הכלל "לא נהנה" מבטא את העניין של הצדק החלוקתי- חלוקת האינטרסים של הצדדים. הוא רואה ביטוי של צדק חלוקתי בין הנזקק לבין מי שיכול לתת, אטינגר לא מסכים עם החלוקה הזו וטוען שההנמקה היא מוסרית טהורה- הדרישה היא מוסרית טהורה ולא שאלה של חלוקת משאבים. כלומר, לא משנה מיהם הצדדים ומי יותר זקוק- לדעתו עומק הדברים הוא ידיעה מוסרית- השימוש בנכס אומנם לא היה ראוי אולם אין לדרוש השבה אם לא נגרם כל נזק.
שתי הערות לסיום הסוגיה:
1) הסוגיה- הסוגיה נפתחת במפגש בין שני חכמים- רב חיסדא ורמי בר חמא. הוא סיפר לו על העניין. 
הזכרנו את ההקשר של הדברים בסוגיה- הסוגיה מדברת על בהמה שהזיקה באכילה ברשות הרבים, לפי המשנה על הזק כזה הבעלים פטור אולם חייב על ההנאה. בהקשר זה הסוגיה שלנו מובאת. אם כן, רב חיסדא אמר שחבל שרמי בר חמא לא היה אתמול בבית המדרש. רמי בר חמא לא מבין מה הבעיה, יש על זה משנה מפורשת- איזו? רמי בר חמא אמר שלא יענה, קודם תעשה לי שירות. מספרת הגמרא שהרב חיסדא הלביש עליו את הגלימה ואז הוא ענה לו- רמי בר חמא אמר שהתשובה נמצאת במשנה הזאת- אם הבהמה נהנתה באכילה יש לשלם על ההנאה. הגמרא אומרת דבר מפתיע- כמה ה' עושה פרוטקציות למקורבים- הגמרא אומרת שהתשובה הזו אינה נכונה. אולם רב חיסדא שמע ושתק והלך הביתה. זאת בשעה שאם אנו בוחנים נראה שהתשובה לא נכונה- כי כשהמשנה מדברת על בהמה שאכלה את הפירות והבעלים צריכים לשלם את ההנאה- יש נזק ויש חסר. אוולם כאן בסיטואציה הרלוונטית אין חסר- הגמרא אומרת שהתשובה פשוט לא נכונה.
אולם חשיבה לעומק מעלה תשובה רלוונטית בהפנייתו למשנה- שניהם ידעו את ההבדל שבין המקרים לעניין החסר. התשובה טמונה בסיפור עם הגלימה-הסיפור עם הגלימה מרמז על הגישה העקרונית של רמי בר חמא- יש להניח שרמי בר חמא סובר כנראה שהנאה מחייבת תשלום, ואין משמעות אם יש חסר או אין חסר, וזה לא תלוי בשום דבר נוסף. ומדוע תעשה לי שירות כשעזר לו ללבוש את המעיל? כי זה מחייב אותו לתת תשובה- כלומר הנאה מחייבת תשלום (!)- טובת הנאה מחייבת השבה.
אולם ההנחה היא שפטור, לדעת אטינגר משום הנימוק המוסרי.
2) החוק- סעיפים 1-2 לחוק עשיית עושר קובע כך:
1.
(א)
מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן — הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן — המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה — לשלם לו את שוויה.

(ב)
אחת היא אם באה הזכיה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך אחרת.
2.
בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1, כולה או מקצתה, אם ראה שהזכיה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת.
סעיף 1 מציג את העיקרון הכללי של חובת ההשבה. לפי סעיף 2 ביהמ"ש יכול לפטור מההשבה כשהזכיה לא הייתה כרוכה בחיסרון המזכה.
צירוף שני הסעיפים אינם תואמים את עמדת ההלכה מבחינה נורמטיבית- לפי החוק פטור, אולם לפי סעיף 2 ביהמ"ש רשאי לפתור. מבחינה נורמטיבית החוק לא זהה להלכה, כי הפטור לא תלוי בהחלטת ביהמ"ש. לפי סעיף 1 צריך להשיב, אולם לפי סעיף 2 אפשר לפטור. 
אבל מבחינת התפיסה הרעיונית השניים זהים- הצירוף של שני הסעיפים מבחינה עקרונית מבטא יפה את עמדת ההלכה, כי גם ההלכה מקבלת את העיקרון שחייב להשיב. אולם ההלכה אומרת שיש כנגד חובה מוסרית, שבאה לידי ביטוי בסעיף 2 לחוק- ביהמ"ש רשאי לשקול את השיקול המוסרי שבא לידי ביטוי בסעיף זה. כלומר שקילת העניין לגופו. מעשית ממש, הגישה אינה זהה אולם הגישה הרעיונית תואמת.
עסקנו במספר נושאים בהם משתקפות שאלות ערכיות לעניין עשיית עושר ולא במשפט. ניגע בעוד דילמות שמשקפות התלבטות אחרת. במאמר של אטינגר הוא מצא מכנה משותף בין שתי סוגיות:
1) סוגיית החוזה הבלתי חוקי
2) עשיית דין עצמית
לטענתו, שתי הסוגיות הן בעלות מכנה משותף כיוון שעוסקות באותה דילמה. מהי ההתלבטות?
השאלה היא שאלה קלאסית של התנגשות בין שיקולים ואינטרסים מנוגדים. בין זכות היחיד מצד אחד ובין תקנת הציבור מצד שני. זוהי שאלה שהמשפט מתלבט בה הרבה בכל עת וזמן- גם במשפט המודרני עולה השאלה לעיתים קרובות על סדר היום- הדילמה קשורה בעיקר למשפט הפלילי אולם השלכותיה גם בתחומים אחרים.
לדוגמא- לפני כמה שנים התחילו לעשות פעולות של חקיקה כהגנה על נאשמים. אדם נאשם בעבירה, חשוד, והשאלה מה עומד לזכותו על מנת להגן על עצמו. למשל, למשטרה יש סמכות לעצור גם בלי שופט לתקופה מוגבלת, רשאית לחקור זמן מסויים ללא עו"ד, המחוקקים אמרו שהאיש רק חשוד ויש לו זכויות. המשטרה אמרה שהתוצאה תהיה שמקשים להביא לידי הרשעה, קושי בניהול כתבי האישום. זאת דילמה קלאסית של זכות היחיד אל מול תקנת הציבור. יש צדק בטענות שני הצדדים.
הוא הדין כאשר התחיל ביהמ"ש לעניין מאסר של חייבים- אדם חייב כסף, עד כמה אפשר ללכת בסנקציה? הנטייה של ביהמ"ש הייתה להגן על החייב- הפעלת סנקציות תוקפניות כנגד מסכנים. אולם המחוקקים טענו שכך אנשים לא יחזירו חובות. הקלת הסנקציות והעול ינוצלו. הנדנדה הזאת קשה והיא התנגשות בין השיקול של הצדק ליחיד וצדק לפרט לבין טובת הציבור.
הר"ן- רבינו ניסים במאה ה-14 עמד על כך בספר דרשות- דרשה י"א היא מפורסמת- הוא מעמיד את הדילמה הזאת בהקשר הפלילי- מציג את העימות הנ"ל ומדבר על הדרישות המיוחדות שיש במשפט העברי ביחס להרשעת עבריינים. ההלכה דורשת דרישות מרחיקות לכת לגבי הרשעה. ההלכה למעשה מעמידה מכשולים ודרישות פורמליות נוקשות כתנאי להוכחת העבירה. הדבר הבולט ביותר הוא דרישת ההתראה- לפי ההלכה אין מרשיעים אדם בעבירה וודאי בעונש מיתה אולם גם בעונש מלקות, אלא אם העדים מתריאים בו- לא ניתן לבצע עונש מיתה או מלקות בלי שהעדים שראו את מי שאמור לירות בו שהוא עלול להיות מואשם בעונש מיתה כיוון שהרג אדם חף מפשע- אולי. 
בנושאים אלה שני היבטים:
1) המישור של הצדק המוחלט והאידיאלי- האחד מחייב להעניש לפי המשפט האמיתי לפי משפט הצדק האמיתי.
2) תיקון הסדר המדיני- מה שאנחנו קוראים תקנת הציבור
הצדק האמיתי באופן מופשט הוא לא להרשיע אדם אם לא התריאו על העונש ועל העבירה. יש לוודא שהאיש מודע לחומרת המעשה שעשה. אולם מנגד טוען שאם לא ייענשו העוברים- תהיה פגיעה בסדר המדינה כי דרישה כזו תביא לכך שלא יהיו כמעט הרשעות וייפגע הסדר החברתי.
אולם למדינה יש שתי פונקציות- כל אחת טיפלה בהיבט שלו- בית הדין הרבני מייצגים את הצדק האמיתי, אולם זה פוגע בסדר החברתי- אליו המלך אחראי וזו סמכות נפרדת שלו.
נעסוק בנושא בהקשר הלא פלילי- אנו עוסקים בדיני הממונות במשפט האזרחי- השאלה קיימת גם כאן- שתי הסוגיות של חוזה בלתי חוקי ועשיית דין עצמית מתמודדת עם הבעיה הנ"ל.
1) חוזה בלתי חוקי- הנושא מעניין לא רק כלשעצמו אלא לעניין ההשוואה בין שיטות המשפט השונות. כמו בעשיית עושר, יש שלוש שיטות שרוצים לאמת ביניהן:
1. המשפט האנגלי- נהג עד לחקיקת חוק החוזים ויש לו השפעה גם לאחר מכן. לחוזה בלתי חוקי יש שני 
מובנים וביטויים- חוזה בלתי חוקי במשמעות הקיצונית ובמשמעות רכה יותר. חוזה בלתי חוקי במובן הקשה פירושו חוזה שמטרתו ביצוע עבירה- אדם עושה הסכם עם אחר שמטרתו לבצע עבירה. לפי ההסכם, אני שולח אותך לבצע בשבילי עבירה- זו שליחות לדבר עבירה- אולם ההיבט החוזי הוא התמורה תמורת העבירה. יכול להיות גם חוזה לרצח. 
2. ההלכה- ההלכה מדברת על עניינים קצת אחרים- למשל חוזה לעדות שקר- אדם משלם לעד שיעיד בשבילו. זה חוזה לביצוע עבירה. מהי השאלה החוזית?
המשך ההסבר- הביטוי יותר קל כשהחוזה הוא סטנדרטי, מקובל והגון. אולם לעיתים בתוך החוזה הכשר יש סעיף שמהווה עבירה, מטרת החוזה היא תקינה, אולם בתוך המטרה הכשרה יש סעיף שמהווה עבירה- זו עבירה שולית ונלווית ואינה עיקרית וזה קרוי בספרות עבירה אינצידנטאלית, נלווית. למשל: עבירות העלמת מס- בעיקר במקרקעין- מחיר דירה 100 ורושמים בחוזה 80. ההפרש נועד להעלים אותו מעיניים לא רצויות ושני הצדדים מרווחים- הקבלן מרוויח מס הכנסה והקונה מרוויח מס רכישה. העבירה במקרה הזה משותפת לשני הצדדים- שניהם ביודעין כותבים מחיר נמוך וכוזב על מנת להעלים מס. זו עבירה נלווית לקניית הדירה.
לפני שנים הייתה עבירה בארץ, כשהתשלום בחוזים הללו היו בדולרים בתקופת האינפלציה- אנשים שילמו בדולרים ולא בלירות. כך היה מקובל דאז. אולם היה אסור להחזיק כמות של מטבע זר ולכן רישום תשלום בדולרים היא עבירה אינצידנטאלית כי אסור היה להחזיק מטבע זר בכמות כזאת.
נחזור לשאלה הקודמת- מה הבעיה המשפטית? הבעיה שייכת לשני המקרים- גם לעבירה העיקרית וגם כשהעבירה היא איצידנטאלית. הבעיה היא עד כמה החלק של העבירה משפיע על תוקף החוזה- בשני המקרים יש צד ממוני של חוזה מעבר לעבירה עצמה. עד כמה ההיבט הממוני מושפע מעניין העבירה? משפיע על תוקף החוזה? חיובי הצדדים? 
אם העבירה היא מטרת החוזה- אם העבירה עדיין לא בוצעה, ברור שאם יבוא לביהמ"ש ויטען לקיום החוזה טענתו תידחה. אולם אם העבירה כבר בוצעה ועשה את מה שהתחייב- והוא דורש ממך את התשלום, גם אם יושב כבר בכלא. האם לתביעה הזו יש בסיס?
השאלה היותר ממשית ושכיחה היא בסוג האחר- בסוג של החוזה האחר כשהעבירה היא אינצידנטאלית, שולית- כאן השאלה היא באמת קשה- מה דינו של החוזה בכללו? באיזו מידה זה משפיע על מעמד החוזה? זו שאלה קשה- האם יש תוקף לחוזה? מה גורל החיובים שבו? מה יעשה ביהמ"ש כשעומד לפניו חוזה כזה?
נדון בהסטוריה של המשפט בארץ- המשפט האנגלי שנהג בארץ עד חוק החוזים הלך באופן לא מקובל בכיוון של המשפט הרומי, שיש לו השפעה על המשפט הקונטיננטלי. המשפט הרומי נקט עמדה מאוד קיצונית בעניין הזה- המשפט האנגלי קבע בעקבות המשפט הרומי נוסחה מוכרת- "מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה"- מה פירוש הדבר? מה אם קניתי דירה מקבלן וכתבנו מחיר כוזב? התוצאה היא קיצונית וקשה- התובע ע"פ החוזה תמיד מפסיד, לא משנה איזה צד הוא התובע. יד המחזיק העליונה- הנתבע תמיד ירוויח.
לדוגמא, אם שילמת את כל הכסף כמעט לקבלן והוא מסרב למסור את הדירה. האדם מגיש תביעה שמבוססת על החוזה ביניהם. ביהמ"ש יודע שהעלמתם מס כי הנתבע אומר זאת בעצמו, כיוון שממילא מס הכנסה כבר עלה עליו. באותו רגע ביהמ"ש מושך את ידו מהתביעה- זו הטכניקה. ממילא, לתובע אין יותר מה לעשות וכך מפסיד גם את הדירה וגם את הכסף ששילמת כי ביהמ"ש מסרב לדון בתביעה, כי החוזה אינו חוקי. ביהמ"ש לא נותן יד לדברים כאלו. זה היה המצב בארץ לפני חוק החוזים.
זה לא שביהמ"ש מעדיף צד אחד על אחר כי העניין מקרי. הוא לא מוכן להתעסק עם התביעה הלא חוקית בכל מקרה. התובע תמיד יפסיד, הנתבע תמיד ירוויח.
התוצאה הזאת היא מאוד קשה כי בהרבה מקרים היא לא צודקת- לעיתים הצד החלש הוא המסכן- הקבלן לא מוכר אם הקונה לא מסכים לתנאי שלו. במשפט האנגלי יש מאות מקרים של תוצאות קשות של אנשים שנאלצו להסכים להסדרים כאלו ובסוף הפסידו את הכל. מי שדן ומביא יפה את הסיפורים הוא השופט זילברג, דן בנושא בשני מקורות: בפס"ד ג'ייקוב נ' קרטוז פורש יריעה רחבה על הסטוריה של המשפט בעניין.
המצב הזה השתנה בחוק החוזים.
3. המשפט הישראלי- 
שיעור מספר 8 – 8.7.08
מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה- המשפט הרומי ובעקבותיו המשפט הטבעי. דבר זה נכון גם ביחס לחוזה בלתי חוקי וגם ביחס לחוזה בו העבירה היא אינצידנטאלית.
בשני המקרים החוזה הזה לא מצמיח תביעה והתובע תמיד מפסיד.
המשפט מגיע לתוצאה הזו לא משום שמעדיף צד אחד על פני חברו, הרי שני הצדדים חטאו ושותפים לעבירה, אלא משום שביהמ"ש מושך את ידו מהתביעה. מי שתובע- מפסיד.
מדוע? התוצאה הזו בעליל איננה צודקת- מדוע שצד אחד ירוויח על חשבון השני? ומה אם הצד המפסיד הוא הצד החלש? התשובה היא תקנת הציבור- השיקול החברתי הכללי הוא שמכריע את הכף.
אמר זאת אחד משופטי אנגליה וזה מובא בפס"ד של השופט זילברג- פס"ד ג'ייקוב נ' קרטוז. העיקרון של טובת הציבור הוא שקובע את המדיניות והכלל- ביהמ"ש לא יושיט עזרה על פעולה פסולה או לא חוקית. לכן- צד אחד, הנתבע, מרוויח והתובע מפסיד.
עניין זה מעמיד את הצדק המהותי מול תקנת הציבור והמשפט האנגלי מעדיף באופן מוחלט את הצד של תקנת הציבור. תקנת הציבור היא צעד מאוד דרסטי לנקוט בו- ובלבד שאנשים לא יעשו חוזים פסולים גם אם צד אחד יוצא נפסד.
המשפט האנגלי החל לפעול בפלפולים ולוליינות משפטית כדי להימנע מהחלת תקנת הציבור. הוא יצר כל מיני הבחנות שונות כדי לא ליישם את הדין של תקנת הציבור שהוא עצמו קבע, מאחר והתוצאה היא מאוד קשה. נוצרה מערכת שלמה סביב עניין תקנת הציבור.
· עד כאן הסברנו מהו המצב באנגליה
בארץ, מצב של חוזה לא חוקי הוא בעיקר במקרים של העלמת מס. השופט חיים כהן: לא מחפש את העבירה, מעלים ממנה עין, וזו פיקציה.
זה היה המצב עד חוק החוזים ששינה את המצב. סעיפים 30,31 לחוק החוזים (חלק כללי)- חוזה שכריתתו או תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור- בטל.
ההבדל כאן לעומת הדין הקודם הוא, שבעבר לא הייתה זכות תביעה שצמחה מהבלות ואילו לאחר החוק- החוזה בטל והנפקדות היא חיוב השבה למצב שהיה טרם כריתת החוזה. זו המשמעות העיקרית של השינוי בחוק החוזים.היחס בין הסעיפים מעניין.
בעבר: אין זכות תביעה
כיום: חוזה בטל= השבה

ע"פ ההלכה, למרות שהחוזה לא חוקי- הוא תקף לכל דבר ועניין, למעט הסעיף המהווה עבירה. ברור שבית הדין לא יצווה עליך לעבור עבירה- משמע, לא יצווה על הצדדים לקיים את החלק הבלתי חוקי שבחוזה.
לדוגמא, אדם קנה דירה והכל תקין עד שהעלים מס- החוזה תקף, אבל בית הדין ישלח הודעה לפקיד השומה ויהיה חיוב מס ולבסוף יקבל את הדירה. החוזה יבוצע והוא אינו בטל. פקיד השומה יטפל בעניין העלמת המס.
לפי ההלכה- חוזה בלתי חוקי הוא חוזה תקף.
משמעות הדברים, הוא שהמשפט העברי מוותר על זכות ההרתעה ומעדיף את זכותו של היחיד. 
המקור לכלל בהלכה זו מצוי בסוגיה שעוסקת בדיני ריבית- חוזה הלוואה שיש בו ריבית- היום אני מלווה לך 100, יש סעיף הקובע שיוחזר 120- האם זו עבירה עיקרית או אינצידנטאלית- תלוי בנקודת המבט של המלווה או הלווה. ההלכה לא רואה זאת כך- רואה את החוזה הזה ככשר מעיקרו. מותר להלוות כספים, הלוואה היא עסקה מותרת. אולם ההתחייבות להחזיר 20% יותר היא עבירה אינצידנטאלית. הריבית היא אסורה ע"פ ההלכה, ולכן אם אתבע את הריבית בית הדין לא יגיד לי לשלם ריבית, אולם זה לא מבטל את תוקף החוזה כשלעצמו.
הבאה בריבית היא עסקה כשרה שיש בה סעיף שמהווה עבירה- כלומר עסקה שהעבירה בה היא אינצידנטאלית. 
יש להבחין בין השניים:
· ריבית דאורייתא
· ריבית דרבנן
ריבית שאסורה מהתורה נקראת ריבית קצוצה- זו ריבית הקצובה מראש והיא אסורה מן התורה. בדוגמא לעיל זו ריבית קצוצה. שיעורה של הריבית (20%) נקבע מראש.
ריבית מדרבנן- ריבית שאינה קצוצה, אלא צמודה למחיר בשוק.
ריבית קצוצה מחייבת השבה- ריבית מדאורייתא מחייבת השבה. אם החייב יבוא לבית הדין ויאמר ששילם ריבית קצוצה- אז בית הדין יצווה השבה.
בבא מציא: אדם לווה כסף ונשאר חייב ארבעה זוזים של ריבית שעדיין לא שילם אותם. הנושה מטריד אותו ולוחץ שיחזיר את הכסף שהתחייב עליו כריבית. לחייב כנראה לא היה כסף, ובמקום ארבעה זוזים הוא נתן לבעל החוב בגד-גלימה.
אולם היה מדובר בריבית קצוצה מדאורייתא וכעת החייב דורש השבה. שואלת הגמרא- מה עכשיו מחזיר המלווה לחייב? האם מחוייב להחזיר את הגלימה או שמא יכול להחזיר ארבעה זוזים ולא את הכסף ששילם?
אבאיי- כאשר מוציאים את הריבית, מוציאים ארבעה זוזים, וכך ההלכה. לא מחייבים אותו להחזיר את הגלימה.
רבא חולק- מנימוק שאינו עקרוני. הוא לא חולק על עצם הרעיון.
הגמרא: לא מוציאים ממנו את הבגד אלא רק את ארבעת הזוזים.
על בסיס ההלוואה הראשונה נוצרה עסקה חדשה:
1) הלוואה בריבית
2) עסקת מכר- מכירת גלימה במחיר ארבעה זוזים 
מדוע אין השבה בעין(של הגלימה)- זוהי עסקת מכר, נמכרה גלימה תמורת ארבעה זוזים. אולם ארבעת הזוזים הם ריבית, כלומר התמורה הייתה אסורה, אף שאין בעייתיות עם מכר הגלימה כשלעצמה. זו עסקת מכר שנגועה בעבירה של ריבית.
כשההלכה קובעת שלא משיבים את הגלימה- המשמעות היא שעסקת המכר לא בטלה למרות העבירה.
הריבית חייבת בהשבה אבל זה לא פוגם בתוקף העסקה. מעניין זה בגמרא נובע הכלל הרחב- שחוזה שיש בו עבירה תקף. העבירה לא מבטלת את החוזה והוא תקף. כך בעבירות ריבית ובעבירות אחרות- כולל עבירות דתיות.
איך התפיסה הזו באה לידי ביטוי? עסקת מכר שנעשתה בשבת- יש בה כמה עבירות, מדרבנן ומדאורייתא- תלוי בטיב העסקה. אסור למכור בשבת. נניח והסכום לא שולם במלואו ונשאר לשלם עוד כמה אחוזים מהתשלום. הקונה לא משלם והמוכר תובע אותו. בית הדין הרבני אוכף חוזה שנעשה בשבת מאחר והחוזה תקף. 
עסקה שנעשתה בשבת- זו עבירה אינצידנטאלית- מותר למכור מכונית. הזמן הוא אסור.
תשלום ריבית פירושו שהעבירה עדיין לא התבצעה- ובית הדין לא יגרום לאדם לעבור עבירה.
דוגמא להבדל בין המשפט האנגלי לעברי: השופט זילברג מביא סיפור בהסתכלות במשקפיים של המשפט החילוני- יש צורך לקנות מצרכים לארוחת ערב עם אורחים. כשאני מגיע למכולת היא סגורה. אני מתחנן בפני הבעלים לתת לי לקנות את מה שצריך והוא רושם בפנקס את החוב.
בסוף החודש הוא נותן את החשבון ואני מסרב לשלם כי לפי חוק עזר עירוני אסור לו למכור אחרי 7 בערב.
לפי המשפט האנגלי, אין זכות תביעה כי זו  עסקה שיש בה עבירה- בדיוק כמו מכר שנעשה בשבת. העיקרון, ביהמ"ש האנגלי לא יאכוף חוזה כזה.
המשפט העברי אומר שאפילו הלוואה שניתנה בשבת יש חובה להחזירה, אף אם הייתה זו עבירה מדאורייתא.
זה מחדד את הבדלי הגישות בין המשפט האנגלי והמשפט העברי.
משמעות הדברים היא שההלכה נותנת משקל עודף לשיקול של הצדק ליחיד ולא לשיקול של תקנת הציבור- וכך זונחת את עיקרון ההרתעה. 
חוזה שמטרתו ביצוע עבירה
בחוזה אין עבירה אינצידנטאלית אלא החוזה עצמו הוא עבירה- כמו עדות שקר, גניבה, פשע.
השאלה המשפטית היא זהה בכל המקרים- האם העבירה משפיעה על החוזה מכללו? האם קיומה של העבירה משפיעה על החוזה באופן כללי? השאלה מתעוררת הלכה למעשה לאחר שהעבירה כבר בוצעה.
השאלה היא תוקף הדרישה של שכר העבירה.
ההלכה עקבית מבחינת העיקרון עד הסוף- החוזה תקף גם במקרה כזה. תביעת הממון היא תקפה. יש זכות לתבוע את התשלום, את התמורה על מה שאותו אדם התחייב. יש את הזכות לתבוע את התמורה לביצוע החיוב שכנגד.
לפי ההלכה, התשובה היא שהחוזה תקף ויש זכאות לקבל את התמורה על העבירה. 
התוצאה כאן קשה- המשמעות היא שהחוטא נשכר, עידוד למעשה עבירה, ההיבט של תקנת הציבור נפגע בצורה קשה, קיצונית ובלתי סבירה.
ההלכה מתמודדת עם הקושי הזה- לא מתעלמת מההיבט של תקנת הציבור ומהשיקול ההרתעתי בנסיבות המיוחדות הללו. מהו האמצעי שבו ההלכה מאפשרת לבית הדין לטפל במקרים מהסוג הזה? המכשיר שההלכה מציעה משתמע כבר מסוגיה מעניינת בתלמוד- מסכת ראש השנה. הטיפול המיוחד במקרים אלו נלמד ע"י הפוסקים מסיפור מעניין על חוזה שמטרתו עבירה, שנזכר במסכת ראש השנה בקשר לעדים שמעידים על ראיית הלבנה.
קידוש החודש- בתקופה הקדומה, בית הדין בירושלים היה מכריז מדי חודש בחודשו על תחילתו של חודש חדש. 
בתקופה הקדומה בית הדין היה מקבל עדות על הלבנת עדות- עדים היו אומרים שהם ראו את חידושה של הלבנה בשמיים. לאחר שבית הדין היה בוחן את העדות הוא היה מכריע אם החודש מסתיים אחרי 30 או 29 ימים. הדילמה הייתה האם להכריז על החודש כבעל 29 ימים או לסיימו אחרי 30 ימים. לכן היו ממתינים לעדים שיעידו. 
התקופה היא תקופת בית שני. בתקופה זו היו חילוקי דעות בין הפרושים לצדוקים והם נאבקו משך כל תקופת הבית על השליטה. שליטה פירושה גם סמכות בית הדין. הנפקות המעשית איננה העיקר אבל הנפקות החשובה היא השליטה.
הצדוקים שכרו שני עדי שקר שיבואו לפני חכמים ויאמרו שהם ראו את הלבנה בזמן שהעדות לא נכונה. פעם אחת הצדוקים(ביטוסים) ביקשו להטעות את החכמים, שכרו שני בני אדם ב-400 זוז כל אחד. אחד מהעדים ששכרו היו חושי ולא צדוקי. החושי העיד עדות כפי שהתבקש ממנו. החכמים בבית הדין שאלו אותו: כיצד ראית את הלבנה (איפה עמדת, באיזה כיוון....שאלות רלוונטיות ושגרתיות בעניין). החושי ענה שהוא ראה את הירח בצורה מאוד מפחידה בין שני הרים. הוא מעיד עדות מאוד מוזרה כדי שהחכמים יבינו שמדובר בעדות שקרית. הוא אומר שאם החכמים לא מאמינים לו, הם יכולים לראות 200 זוז שמונחים לו בתיק כתשלום. החכמים שאלו אותו מי שלח אותו, והוא ענה שהצדוקים חיפשו אנשים שיטעו את החכמים. הוא ידע שיבוא מישהו אחר שבאמת יטעה והתנדב לעשות את המשימה כדי למנוע את הכשלת בית הדין.
החכמים אמרו לו ש-200 זוז נתונים לו במתנה והשולחים שלו יוכו.
מהי הנפקות לענייננו? 200 הזוז ששולמו לעד. החכמים אמרו לעד לאחר שגילו את התרגיל שעשו הצדוקים- כי 200 זוז נתונים לו במתנה. 
ההלכה במקרה כזה- החוזה תקף. מטרת החוזה היא ביצוע עבירה תמורת תשלום! אם החוזה תקף- מה דינם של 20 הזוז הללו? החושי לא ביצע את החוזה ולכן בית הדין היה צריך לומר לחושי שהוא יחזיר את ה-200 זוז לצדוקים והצדוקים יזכו! בית הדין לא ציווה השבה וזה מנוגד להלכה שקובעת שהחוזה תקף.
במקרה בו החוזה תקף- היה על החושי לשקר, ובגלל שלא שיקר- היה צריך להשיב את ה-200 זוז.
משמעות הדבר שלבית הדין יש סמכות מיוחדת, טבועה של שיקול וסנקציה עונשיים כלפי העבריין- יש כאן משחק בין שני מכשירים שונים בהלכה:
1) לפי הדין החוזי בהלכה(ממונות)- החוזה תקף
2) סמכות שיורית- אבל לפי הסמכות הקבועה של בית הדין לשקול שיקולים עונשיים כנגד העבריין- בית הדין יכול לשלול מהעבריים את מה שלא מגיע לו, משיקולים של תקנת הציבור- על מנת שלא יבוא העבריין על שכרו
הדבר הזה אינו פיקציה- אי ביטול זכות הממון מחייב לשקול על מקרה לגופו. הסמכות השיורית מחייבת את בית הדין לשקול כל מקרה לגופו. הזכות הממונית לא מתבטלת באופן אוטומטי. יש מקרין בהם בית הדין נותן תוקף לזכות הממון ואילו יש מקרים בהם בית הדין מפעיל את השיקול העונשי- כמו במקרה דנן- זה תלוי הנסיבות.
נחזור לחוק החוזים- כפי שאמרנו, סעיפים 30-31 לחוק החוזים- שני סעיפים רלוונטיים.
סעיף 30 אומר: חוזה שכריתתו בלתי חוקית ובלתי מוסרית...בטל.
סעיף 31 נותן תמונה קצת שונה: מדבר על ההשבה- חובת השבה- אולם בטלות לפי סעיף 30 רשאי ביהמ"ש שאם הצדק מחייב כך- לפטור צד מהחובה- כלומר למרות שיש חובת השבה במקרה שהחוזה תקף- ביהמ"ש יכול להחליט לבטל את חובת ההשבה.
אם החוזה כבר בוצע- ביהמ"ש רשאי לחייב את קיום החוזה שמנגד- כולו או מקצתו- אם צד אחד כבר קיים החוזה ביהמ"ש יכול לצוות על אכיפת החוזה הפסול אם צד אחד כבר ביצע אתץ החיוב וזה נתון לשיקול דעת של ביהמ"ש.
היחס בין סעיפים 30 ו-31:
שופטי ביהמ"ש העליון חלוקים בדעותיהם לגביי היחס בין שני הסעיפים.
בגדול נאמר- סעיף 30 מצווה על ביטול החוזה ואילו סעיף 31 קובע שהחוזה לאו דווקא בטל.
השופט איילון: ביהמ"ש צריך לשאוף לקיום החוזה אם התמלאו התנאים. השאיפה היא לא לבטל את זכויות הצדדים. במילים אחרות- הוא שם את הדגש על סעיף 31 לחוק.
השופטת בן פורת: מסתייגת מדבריו של איילון בחריפות. היא גורסת שבכך השופט איילון מחטיא את מטרת הכלל. הכלל הוא בטלות החוזה ולא קיום החוזה! היא גורסת הפוך ממנו. היא רוצה בהרתעה במקרים של חוזה פסול והיא גורסת שהכלל הוא סעיף 30 וסעיף 31 הוא חריג. היא אומרת שעבירת המס פשטה בימינו והיא רוצה בהרתעה.
לסיכום:
1) משפט אנגלי- הרתעה ותקנת הציבור
2) משפט עברי- קיום החוזה
3) משפט ישראלי- "אמצע" עם אפשרות לפרשנות- סעיפים 30-31
איך "נדרג" את השיטות?
אנגלי: לא תצמח זכות תביעה ---------------משפט ישראלי:סעיפים 30-31--------------- משפט עברי: חוזה קיים ותקף
השופט איילון מושך את המשפט לכיוון המשפט העברי ואילו השופטת בן פורת מושכת לכיוון המשפט האנגלי.
פס"ד של השופט זילברג בפס"ד ג'ייקוב נ' קרטוז- מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה. אדם השכיר דירה, אולם לפי החוק של אז של שנות ה-50, על אשם שמשכיר דירה היה צריך לקבל אישור של שכר הדירה, בחוזה הזה לא נקבעה השכר ע"י הוועדה וזו עבירה פלילית- קרי חוזה בלתי חוקי.
התובע הוא המשכיר- בא אל הדייר ודורש שיסתלק מהדירה. השוכר לא מסכים לצאת. אומר בעל הבית לביהמ"ש שהחוזה בלתי חוקי- זו עזות מצח. 
התובע כאן לא תובע ע"פ החוזה- הכלל שמעילה בת עוולה לא תצמח תביעה פירושה שאין להסתמך על החוזה, אולם כאן המשכיר לא מסתמך על החוזה אלא על הדירה כשלעצמה. הדייר הוא שמסתמך על החוזה. השופט זילברג אומר שיש כאן טעות אופטית- גם התובע(המשכיר) מסתמך על החוזה- ההסתמכות על אי קיום החוקיות שבחוזה כמוה כהסתמכות על החוזה עצמו. כך דוחה השופט זילברג את התביעה של משכיר הדירה.
השופטים מציינים בפסק הדין שיש חובה ששני הצדדים יחטאו בעבירה. אפשר להסתמך על החוזה במקרה בו העבירה היא אינצידנטאלית ולא עיקרית.
פס"ד זה מדגים את השימוש שביהמ"ש עשה בכלל מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה.
שיעור מספר 9 – 15.7.08
"העושה דין לעצמו"- יש מקום לצרף שתי סוגיות נפרדות לכאורה, אולם יש ביניהן מכנה משותף- חוזה בלתי חוקי והעושה דין לעצמו.
המכנה המשותף הוא הקונפליקט בין זכות היחיד לבין תקנת הציבור. ראינו זאת בסוגייה של החוזה הבלתי חוקי שם זה בולט.
עושה דין לעצמו- מי שלא הולך לבית הדין/למשטרה/לביהמ"ש אלא לוקח את הדין לידיו ועושה את הראוי בעיניו.
יש להבחין בין התחום הפלילי העונשי לבין התחום הממוני בנושא- בסלנג המקובל מדברים על ענישה אולם לא בזה מדובר. אנו עוסקים בתחום הממוני ולא הפלילי, שום שיטת משפט לא מכירה בסמכות להעניש באופן עצמאי וזו מסורה למערכת המשפט.
מדובר במימוש זכות ממונית- תביעת ממון שיש לאדם כלפי חברו- חייב כסף/מחזיק חפץ שלא כדין/נמנע מלהחזיק חפץ שהשאיל.
בכל המקרים הנ"ל של תביעת ממון כלפי מישהו, שתי אפשרויות:
1) הגשת תביעה בביהמ"ש
2) עשיית דין עצמי
האם יש לדרוש תמיד פנייה לביהמ"ש? איך אפשר לעקוף את זה?
זו שאלה מעדית בעלת המון וואריאציות- לתפוס כלים של קבלן שהם בשטח, כניסה לבית של החבר...
מצד שני עולה החשש של שלום הציבור, אם תתיר זאת. יש מדרון חלקלק, העובדות לא תמיד חד משמעיות, גם לצד השני יש מה להגיד, כמעט תמיד מפעילים פה כוח והפעלת כוח מזמינה התנגדות וזה מסוכן. ובכל שיטות המשפט מתלבטים בנושא הזה.
רוב שיטות המשפט מתייחסות בהסתייגות לאפשרות הזו. הפירוש הוא לא שלילה מוחלטת- למקומות מסויימים זה אפשרי.
ע"פ רוב, שיטות המשפט מעדיפות את ההגנה של שלום הציבור על השיקול הפרטי שמעדיף לפעמים לעשות את הפעולה בכוחות עצמו
כמה סעיפי חוק שנוגעים לעניין בארץ, בעיקר חוק המקרקעין ופקודת הנזיקין. השאלה העיקרית הפרקטית נוגעת למקרקעין- מה שנקרא הרחקת פולש במקרקעין. אין הרבה פסיקה בעניין. אדם פולש לשטח חברו, במזיד או בשוגג. מתי מותר לו להרחיקו בכוחות עצמו? במקרקעין זו שאלה מעשית- סעיפים 18,19 לחוק המקרקעין.
נתאר את ההיסטוריה שהיא מעניינת ולא ידועה: מה היה המצב בארץ לפני חוק המקרקעין- היה הדין העותומאני, משפט בריטי וחקיקה ישראלית. עד חוק המקרקעין נהג המשפט העותומאני, היה את חוק שופטי השלום העותומאני. החוק אמר בצורה נחרצת ששום עשיית דין עצמי אינה מותרת- שלל באופן מוחלט כל פעולה עצמית להרחקת פולש למקרקעין.
דוגמא מהפסיקה: בתיהמ"ש אמרו לפי החוק העותומאני שאם אתה הולך לקולנוע עם אשתך והבית שלך תפוס- האפשרות היחידה שעומדת לך היא לפנות לביהמ"ש- ללכת למלון ולמחרת להגיש תביעה. אם ביקשת את עזרת השכן והרחקתם את הפולש- הפולש הלך למשטרה, והמשטרה תוציא אותך מהבית ותכניס את הפולש. אתה תואשם בהפעלת כוח שלא כדין.
בתי המשפט בשנים הראשונות לקום המדינה ריככו מעט את המצב ויצרו הבחנה חדשה: השופט אגרנט- הבחנה בין פלישה טרייה לפלישה שאינה טרייה. אם הלכת לשעתיים ומצאת והבית תפוס- מותר להרחיק את הפולש כי הפלישה עוד טרייה. אבל אם הפלישה אינה טרייה, למשל נעשתה אתמול או שלשום- אסור לך להפעיל כוח ולסלק בעצמך את הפולש.
ההבחנה הזו מבוססת על הבחנה בסיסית בנושא הזה: ההבחנה היא בין פעולה בשעת מעשה לבין פעולה לאחר מעשה. זו הבחנה מתבקשת.
אם אני פועל בשעת מעשה- אני פועל למניעת הפלישה בשעת מעשה וע"כ זה נחשב התגוננות, מניעה, הגנה וזה תקף לפי רוב שיטות המשפט. לעומת זאת, אם הפלישה כבר בוצעה ואתה מבקש להרחיקו כדי להחזיר המצב לקדמותו- זה אסור כיוון שנחשב עשיית דין עצמי.
השופט אגרנט מסביר מדוע החוק העותומאני נקט גישה כה קיצונית- כי מעלה על ראש מעיינו את השיקול של תקנת ושלום הציבור כערך העליון והראשון. לכן, אסור להרחיק פולש בשום מקרה מתוך חשש לפעולה שתהיה לה המשך שיפגע בשלום הציבור ויגרם לאלימות.
חוק המקרקעין מפתיע- בסעיף 18 נקט החוק גישה כמעט הפוכה לחוק העותומאני, גישה ליברלית ומרחיבה. חוק המקרקעין המקורי הבחין בין פלישה בזמן מעשה ולאחר מעשה וקבע בסעיף 18(א): "המחזיק מקרקעין רשאי להשתמש בכוח על מנת לשלול..."- מותר למנוע לא לאפשר להיכנס
"תפס אדם את המקרקעין שלא כדין, רשאי להשתמש בכוח במידה סבירה כדי להרחיק את המשפט ובלבד שעשה זאת תוך זמן סביר..."- בחוק המקורי לא נאמר 30 יום. זו הגדרה עניינית נסיבתית. 
ואם באתי אחרי שנה כי הייתי בחופש- זה לא זמן סביר, אולם לפי החוק כתוב "זמן סביר בנסיבות העניין"- כלומר שנה כשלעצמה אינה זמן סביר אולם יש לבחון זאת לפי נסיבות העניין.
המחוקק התכוון לגישה חדשה ויותר ליברלית ופחות חוששת משלום הציבור- ונותנת מקום גם לזכות היחיד. 
החוק השתנה- בשנת 1981, היום בחוק נאמר שיש לבצע את ההרחקה לפני 30 יום- זו גישה פורמליסטית בחקיקה, ללא התחשבות בנסיבות. 
מדוע? אולי המחוקק הבין שזה לא ראוי, אולם לפי אטינגר המחוקק לא בא לצמצם אלא להרחיב- בעקבות הפסיקה של ביהמ"ש העליון. האקטיביזם השיפוטי נולד הרבה לפני השופט ברק אצל השופט זוסמן- שקבע שהחוק החדש לא שינה דבר והולך בעקבות החוק העותומאני. פלישה טרייה- בו ביום בלבד.
החוק הרחיב כיוון שקבע 30 יום ולא פלישה טרייה באותו יום.
בקונפליקט בין ביהמ"ש לחוק- נקבעה הקביעה הזו שלא עונה על הנסיבות המיוחדות, אולם החוק מתיר בהגבלות פעולה להרחקת הפולש, קרי עשיית דין עצמי.
ישנם גם סעיפים בנושא בםקוד הנזיקין.
סעיף 8 לחוק המטלטלין מחיל את הדין הנ"ל גם לעניין המטלטלין, אולם סעיף 19 מוסיף כמה גורמים מעניינים נוספים. יש דמיון ביחס לסוגיה הקודמת שעסקנו בה של החוזה הבלתי חוקי- סעיפים 20-21 והיחס ביניהם, תמונה דומה מסתברת גם כאן ביחס בין סעיפים 18 ו-19.
המשפט העברי
הולך בגישה הפוכה- באופן כללי ההלכה מכירה באפשרות לעשות דין עצמי במקרקעין ובמטלטלין, מכירה בזכות היחיד לעשות דין לעצמו בתביעות של ממון. אולם, גם כאן הפוסקים מתלבטים ביישום ובפעולותיה של ההלכה- גם בהלכה לא נעלמה הדילמה בין זכות היחיד לבין החשש של הפרת הסדר ושלום הציבור.
מהם המקורות?
העיקרי הוא סוגיה במסכת בבא קמא דף כז עמוד ב בתחילת פרק שלישי- המונח התלמודי הוא לא "עושה דין בעצמו" אלא עביד איניש דינא לנפשיה" בארמית. האם אדם רשאי לעשות דין לעצמו או שלא? יש מחלוקת בין האמוראים בתלמוד בשאלה הזו ביחס להיקף התחולה-
שני חקלאים רבו על הבאר המשותפת שלהם, אחד זרק השני לבאר. הלכו לרב נחמן וזה אמר שאדם עושה דין לעצמו. אולם לפי הסוגיה יש מחלוקת:
רב יהודה חולק על רבי נחמן- המחלוקת ביניהם היא: לפי פרשנו הסוגיה, המחלוקת ביניהם אמורה בלשון שאין הפסד- כאן יש מחלוקת בין האמוראים. שתי אפשרויות:
1) אפשרות לפיה במקרה שאדם יכול לפנות לבית הדין בתביעה, וזה יאריך את זמן ההליך, אולם הזמן לא אמור לגרום להפסד של הנכס שעליו מדובר. אין סיכון בדרך של פנייה לביהמ"ש
2) הליכה לבית הדין והזמן פירושה שהנכס ייגמר, באר היא מוגבלת בכמויות שלה ועד שהתביעה תתברר הבאר תיגמר וע"כ יש כאן הפסד. אומנם יהיה פיצוי כספי אולם המים לא יהיו רלוונטיים.
רבי יהודה: במקום שאין הפסד, אינך רשאי לעשות דין לעצמך. רק אם יש הפסד- אז אתה זכאי לעשות דין לעצמך.
רב נחמן: חולק עליו, סובר שאף במקום שאין הפסד ואין חשש לכיליון הנכס, גם במקרה כזה אדם רשאי לעשות דין לעצמו, בכל מקרה, אפילו תוך שימוש בכוח. אין חובה ללכת לביהמ"ש. זו ההלכה לפי רוב הפוסקים.
הגמרא מביאה שורה של מקרים מתוך הברייתות והסוגיה מנסה לברר לטובת מי הדברים אמורים- האם ברייתא מסויימת תואמת את דעתו של רב נחמן או רב יהודה? המאזן בסוגיה הוא לצד רב נחמן, רוב המקורות תומכים בו ורוב הפוסקים קיבלו את עמדתו באופן עקרוני.
דוגמא: ברייתא מאוד בוטה- תנא בן בג בג- אומר לא להיכנס לחצר חברך- הוא הופך את הדברים ואומר שלא להיכנס לשטח של השכן בלילה ובהסתר אם ראית את האופניים שלך כדי להוציא אותם כי אז אתה תתפרש כגנב, אלא תבוא באור היום ואם הוא לא מסכים לתת לך את החפץ במתנה, שבור את שיניו ואמור לו "שלי-אני נותן". ברייתא זו מבטאת את דעתו של רב נחמן- אין ביטוי לטיב הנכס, לזמן, אלא פשוט מותר להוציא את הנכס בכל מחיר.
הרב יהודה שמתנגד יגיד שיש לפרש את "לשבור את שיניו" כלענות אותו במשפט ובהליכים משפטיים- עד שישבור את שיניו.
בהמשך הסוגיה מתרככת ומלמדת שהשימוש בכוח מותר רק כאשר הדבר הכרחי ולא מעבר לכך- הגמרא מפרשת שאם השתמשת בכוח מקום שזה לא היה דרוש- אתה תשלם על זה בתביעת נזיקין.
ישנן דעות מסתייגות בין הפוסקים:
יש הטוענים שיש פוסקים שמלכתחילה לא פסקו כרב נחמן, אולם לדעת אטינגר גם אם זה נכון- היו דעות יותר מסוייגות מאשר ההכרעה החד משמעית הזו:
ספר השאילתות מתייחס לסיטואציה הנ"ל- אומר באופן ברור שלא נכון להשתמש בכוח אלא צריך ללכת לביהמ"ש ולא להפעיל כוח עצמי.
זהו הספר הראשון לאחר חתימת התלמוד, הוא הקדום ביותר מתקופת הגאונים. הרב אחא כתב דבריו על סדר פרשיות התורה- אומר שמי שיש לו דין עם חברו, אסור לו לנהוג באלימות. עליו ללכת לפי הדין שיפסוק להם דין תורה והם יקבלו עליהם את הדין. על האמת עומד העולם. על שלושה דברים עומד העולם- על הדין, האמת והשלום.
האם רב אחא מתכוון לפסיקה נגד רב נחמן? ללכת לפי הדין ולא לנהוג בכוח?
לפי אטינגר, זה לא פירוש נכון. הוא לא התכוון לפסוק הלכה בסוגיה. רב אחא מדבר במישור המוסרי ערכי ולא נכנס לעימות בין רב נחמן לרב יהודה, אלא עמדה לפנים משורת הדין. אולי לפי הדין מותר, אך לא ראוי. אטינגר מבסס זאת גם על אופי הספר- לא ספר הלכה או פסיקה אלא ספר שמקורו דרשות לפני הציבור. לכן נראה שזה מה שהמליץ לציבור.
בהנמקתו יש שני מרכיבים:
1) על האמת עומד העולם- רוצה לרמוז בזה שתמיד יכולים להיות ספקות לגבי העובדות. האמת יכולה להתברר רק בבית הדין ולא ע"י עשיית דין עצמי
2) מצטט את המשנה ממסכת אבות- העולם קיים על שלושה יסודות- דין, צדק ושלום. הציטוט הזה בא לומר שגם אם הדין שלך הוא אמת כי אתה בטוח בעובדות, כאשר אתה עושה דין לעצמך אולי האמת תושג אולם לא יהיה שלום.
אטינגר: לא חושב שיש כאן פסיקה הלכתית במובן הצר של העניין.
המאירי- (דף מצורף) הוא הכי מעניין לדעת אטינגר: מחכמי פרובנס, חשובי הראשונים במאה ה-13. מחבר חשוב ומקורי, שהספרים שלו התגלו מאוחר, בשני הדורות האחרונים. שמו היה ידוע אולם דבריו היו עלומים.
לאדם מותר לעשות דין לעצמו רק בשעת המעשה- המאירי פוסק הפוך לגמרי ממסקנת הסוגיה- שולל את האפשרות לעשות דין לעצמו שלא בשעת המעשה. זהה לדעתו של השופט אגרנט. זו מסקנה ששוללת את כל ההלכה שאדם יכול לעשות דין לעצמו- כיצד עושה זאת אם בסוגיה נאמר ההפך?
הוא מתייחס לברייתא של בן בג בג ומשתמש בביטוי "שבור את שיניו" אולם מפרש אותה פירוש מצמצם- הברייתא מדברת על מי שרואה נכס שלו בבית חברו- אל לך להיכנס באישון הלילה כדי שלא ייראה גנב. לפי המאירי מדובר בנסיבות שהחפת נמצא כדין אצל השכן והוא מעין מחכה שיטענו כנגדו. החפץ לא נגנב אתמול, אלא התגלגל במקרה או במכוון ונראה שהאיש לא מתכוון להחזירו- פעולת הגזילה נעשית כעת ולכן מותר לך להיכנס ולקחת את החפץ בכוח, על מנת שלא תישלל זכותי. אם מדובר בגזילה לפני שבוע באמת אי אפשר להיכנס. ברור שהוא לא מפרש לפי הפשט. אלא חפץ שאתה מתיירא (חושש) שזה לא יחזיר לו. לכן בשעת הגזל מותר להתנגד. הוא הופך את הקערה על פיה- איסור עשיית דין עצמי. 
התפיסות קיימות בהלכה ומבטאות את הקושי שבהלכה הזו- אולם אילו תפיסות חריגות.
הגישה הכי מרחיבה- תואמת את עמדת הגמרא- הרמב"ם: הלכות סהנדרין פרק ב'- יש לאדם לעשות דין לעצמו אם יש בידו כוח...הואיל כדין וכדת הוא עושה לא חייב לטרוח להגיע לבית דין..אף אם אין הפסד...
אחת השאלות היא מי התובע ומי הנתבע, על מי הנטל. קודם תחזיר את הנכס ואח"כ תתבע. הרמב"ם רוצה להגיד את ההפך- ההנחה היא שאני פעלתי כדין ועל כן אינו חייב ללכת לבית הדין, אף אם מוציא את החפץ שלי בכוח מאחר. לפעולה הזו יש המשך- הצד השני תובע אותך. הנתבע הוא אותו אדם שהוצאתי ממנו את הנכס. אני שפעלתי והוצאתי את הנכס מידי השני- הוא התובע. כמובן שיכול להיות הפוך, ואז בית הדין ידון כמו בכל תביעה אחרת. ואם ימצא שפעלת כדין ועשית דין עצמי- אין סותרים את דינו. בית הדין ידון בעניין ואם יימצא שפעלת שלא כדין- למשל הטלוויזיה שהוצאת מידו אינה שלך- תצטרך לשלם על זה. ואם פעלת בכוח- תצטרך לשלם. אולם זה יתברר רק לאחר שההוא יתבע אותך ובית הדין ידון. ההנחה היא שפעלת כדין ואתה המחזיק אולם הצד השני יכול לתבוע ואז זה יהיה תלוי לשיקול בית הדין.
זה תואם את העמדה שמשתקפת מהגמרא לפי הרב נחמן. הרמב"ם מיישם תפיסה זו גם על סוגיות אחרות שמעלות מקרים אחרים.
ישנה נסיגה- ההלכה הקיצונית של הרמב"ם שמשקפת את עמדת הגמרא לא נשארה בתוקפה- הפוסקים לא השלימו איתה כך- ההלכה אצל רוב הפוסקים יותר מוגבלת ולא כה רחבה כמו שבדברי הרמב"ם, אצל הראשונים ואצל האחרונים.
חלק מהפוסקים מעלים במפורש את החשש מפגיעה בשלום הציבור- יש פוסקים שמעלים זאת במפורש ויש שבמשתמע. בין כך ובין כך, ההלכה מצומצמת בכמה כיוונים. אחד הכרסומים הבולטים הוא בנושא השימוש בכוח- בגמרא זה מוגבל לנסיבות הכרחיות, אולם יש פוסקים שהגבילו זאת יותר:
למשל, אחד הפוסקים- רב יצחק אור זרוע- מאה 13 באשכנז מעלים במפורש את החשש לעניין הכוח. לכן, מצמצם לא כמו המאירי- אני רשאי לעשות דין לעצמי רק כשהעובדות ידועות, לא רק שאני יודע. אם העובדות מפורסמות וידועות- מותר לעשות דין עצמי. לא עובדה פרטית קטנה שידועה רק לי. מגביל את האפשרות של עשיית דין עצמי. זו אינה דעה מקובלת בהלכה.
יש כמה סייגים שהתקבלו בהלכה, את השתלשלות הדברים נראה בשיעור הבא.
שיעור מספר 10 – 22.7.08
עסקנו בסוגיה של עשיית דין עצמי- בהקשר לעימות שהצגנו בין זכות היחיד לתקנת הציבור.
אם יש סוגיה שמעמידה בכל תוקפה את השיקול של תקנת הציבור זו הסוגיה של עשיית דין עצמי.
עקב החשש לציבור, רוב שיטות המשפט מסתייגות ושוללות או לפחות מצמצמות במידה מרובה.
ההלכה הולכת בכיוון אחר- נקודת המוצא היא הפוכה- אדם זכאי לעשות דין לעצמו. נחזור על הדברים:
נכון שבסוגיה מצאנו מחלוקת בין האמוראים בשאלה הזו, אולם לא מדוייק שהעניין שנוי במחלוקת כי הסוגיה מצמצמת את המחלוקת. לפי פרשנות הסוגיה, המחלוקת היא מצומצמת ולא מחלוקת עקרונית על עצם הזכות לעשות דין לעצמו.
המחלוקת נוגעת למקרה שבו אין הפסד בהליכה ובפנייה לבית הדין- בנקודה הזו המחלוקת מתרכזת:
האם כאשר אין הפסד בפנייה לבית הדין- האם אז מותר או אסור לעשות דין עצמי?- סביב שאלה זו הסוגיה סובבת.
כל הנושא של עשיית דין עצמי משמעותי כיוון שיש אפשרות פתוחה לפנות לבית הדין.האם למרות האפשרות הזאת, אף על פי כן נעדיף לתת לפעול לבד, מכוח יעילות וחיסכון? יש פעמים שאדם מוותר על זכויותיו כיוון שהתהליך בבית הדין הוא מורכב ויקר. מבחינת השיקול של היחיד והצדק לו- ברור שראוי ועדיף לתת לו את האפשרות לעשות דין עצמי.
ההלכה קובעת שאדם רשאי לעשות דין לעצמו באופן עקרוני, אולם הפוסקים נרתעים מללכת עם העניין הזה עד הסוף- לקבל את הלכת התלמוד כשפשוטה, אולם הרמב"ם במידה מסויימת יוצא דופן כיוון שמציג את הגמרא כפי שהיא. אח"כ, הוא מוסיף שכיוון שהעיקרון שאדם שפעל באופן עצמאי פעל כדין ובסמכות, לבית הדין יש הסמכות לדון אם פעל באופן חוקי או לא. אם פעל באופן לא חוקי- הוא עדיין פעל בסמכות ולכן לא דרושים ממנו קודם לפצות ורק אח"כ לדון בזה בבית הדין.
הרבה מהפוסקים לא קיבלו את ההלכה הזו- הפוסקים נרתעו מלקבל את ההלכה באופן רחב, בגלל החשש לשלום הציבור כיוון שהפעולות הללו בד"כ כרוכות בהפעלת כוח. שנית, יש להפעיל התנגדות מול הפעלת כוח. זו הסיטואציה שמרתיעה את שיטות המשפט והפסוקים וחלק אומרים זאת במפורש- עלול להיווצר מדרון חלקלק.
אחד הפוסקים הראשונים ממש מצמצם את ההלכה- ואומר שרק במקרה בו פורסם שפלוני גזל מאלמוני חפץ- אז אלמוני יכול לעשות דין עצמי ולקחת את החפץ בחזרה. השאלה העובדתית איננה משמעותית לעניין ובמקרה זה מותר לעשות דין עצמי.
אולם, התקבלו סייגים להלכה של הרמב"ם, לפעולות שרשאי אדם לעשות במסגרת דין עצמי:
המאירי- לא מקבל את ההלכה ולא מסכים איתה. מותר לפיו לעשות דין עצמי רק בשעת מעשה כדי למנוע את ההשתלטות על הנכס- אבל אם כבר נעשתה העבירה/העוללה על הנכס שלך-אסור לך לאחר מעשה לעשות דין עצמי.
הצמצום העיקרי שהתקבל קובע שאדם רשאי לעשות דין לעצמו רק כדי ליטול נכס מסויים שאותו הוא תובע. אדם רשאי לעשות דין לעצמו רק כאשר הפעולה מכוונת לתביעה של חפץ מסויים אותו הוא תובע- מטלטלין או מקרקעין, אולם אסור לאדם לעשות דין לעצמו כדי ליטול למשל משהו כנגד חוב (כסף, חפץ...).
הדין המקורי שאדם עושה דין לעצמו פירושו שאני רשאי למשל להיכנס ולהשתלט על חפץ של אחר. ע"י כך, אני מגיע לפיתרון. הפוסקים אומרים שלא- עשיית דין עצמי היא רק על האופנוע אם האופנוע הוא החפץ שאתה תובע. רק חפץ מסויים ב-ע שאותו אתה תובע.
איפה מקורו של הסייג המצמצם הזה? אין לו רמז בגמרא. מקורו בחכמי אשכנז הראשונים בראשית ימי הביניים במאה ה-13, בתשובות המהר"ב, פוסקים נוספים מהאסכולה הזו והסייג הזה מתגלגל לטו"ר ולשו"ע.
המהר"ב(דף מצורף):"...שמעון יכול לתפוס כל מה שבנמצא"- מה שרב נחמן שהאדם עושה דין לעצמו חל רק על הנכס המסויים שהוא שלו, אולם לא ניתן לתפוס חפץ כלשהו בגלל שפלוני חייב לך כסף. המקור המעניין להלכה זו לרעיון שאדם לא יכול לעשות דין לעצמו- כאשר התביעה מתייחסת לחפץ עצמו:
הראיה שחכמי אשכנז מביאים היא מסיפור יפה שבמסכת שדה ברכות, דף ה- רב הונא היה עתיר נכסים בעל אדמות והיו לו כרמים עם יקבים והחמיצו אצלו ביקב 400 חביות יין- כלומר היינות התקלקלו. סיפר שכך וכך וקרה- אמרו לו החכמים שעליו לפשפש במעשיו שמא זו תגובה למה שמגיע לו. הוא הבין שהם רומזים לו משהו- אמר רב הונא האם רומזים על משהו מסויים? מה פירוש אנו רומזים? אמר רב הונא- תגידו מה שמעתם עליי שאתם מקשרים אותו לסיפור הזה. אמרו חכמים: שמענו עליך סיפור- שלא נתת לאריס שלך בסוף העונה את חלקו בזמורות היבשים של הכרם- שהיה זה הסכם מקובל, בנוסף לחלקו ביבול.
אמר רב הונא- האריס הזה גונה והוא מרמה אותי באופן קבוע ולוקח הרבה יותר מחלקו באופן קבוע, לכן אני פעלתי על דעת עצמי- עשיתי דין לעצמי ולא נתתי לו חלק מהזמורות כנגד גניבתו הקבועה.
אמרו החכמים- גם הגונב מהגנב טועם טעם גניבה-גניבה מהגנה גם היא גניבה.
אומרים חכמי אשכנז- כאן הראיה- לכאורה רב הונא פעל כדין, כי אדם רשאי לעשות דין לעצמו. התביעה של רב הונא לא הייתה כלפי הזמורות אלא כלפי דבר אחר- ולכן אסור היה לו להשאיר אצלו את חלקו של האריס בזמורות- זו הטעות של רב הונא. הוא יכול לתפוס את הרכוש הגנוב- אבל לא חפץ אחר. הוא כנגד הגניבה של האריס עיכב את חלקו בזמורות וזה כבר נכס אחר ממנו נפרע. כך חכמי אשכנז מפרשים את הסייג לדין עצמי, ממקור זה.
רב הונא מקבל על עצמו את הדין- ואח"כ מספרת הגמרא שהיין חזר לאיתנו.
לפי גרסה אחת- החומץ חזר והפך יין- לא סביר. אולם יש דעה שאומרת שהחומץ התייקר והפך למחיר כמו היין- זו דעה יפה ויותר הגיונית.
הפירוש הזה הוא פירוש דחוק ולא הפשט בגמרא- למעשה לא הייתה כאן עשיית דין עצמי במובן הקלאסי, כי לא מוציאים משהו מרשותו של אחר אלא הוא עיקב דבר ששייך למישהו אחר- זה יותר קל ופחות דרסטי מלהוציא חפץ מרשות הזולת. זה פחות חמור מעשיית דין עצמי- אם כן מדוע הרשיעו את רב הונא? פשוטו של הסיפור הוא בהקשר המוסרי- העיקוב אינו מוסרי ולכן אמרו שכך אומרים הבריות- הגונב מהגנב טועם טעם גנב. התביעה היא יותר מוסרית ואסור לו כאדם גדול להתנהג כך. לא נראה שהסוגיה קשורה לשאלה האם האדם עושה דין לעצמו או לא, אולם החכמים חיפשו אסמכתא, עיגון ובסיס לצמצום ההלכה.
הנטייה אצל רוב הפוסקים היא לצמצם את ההלכה. ההלכה לא נראתה להם סבירה ולכן הם פירשו כך את הגמרא. הצמצום הזה התקבל ומופיע בטו"ר ובשולחן ערוך- אדם מורשה לתפוס רק חפץ שהוא שלו.
גישה של בעל כתיבות המשפט- מפרש אפילו את הרמב"ם והשולחן ערוך(אף שאין שם רמז לעניין זה)-האפשרות לעשות דין לעצמו היא רק במטלטלין ולא במקרקעין, כיוון שבמטלטלין יש חשש להפסד- שהחפץ ילך לאיבוד. מטלטלין באופן טבעי ופשוט יש חשש של הפסד ואובדן, מה שאין במקרקעין. לכן האפשרות להשתמש בכוח לטענתו קיימת רק במטלטלין. לרמב"ם ולשו"ע אין אחיזה לכך בטקסט אולם כך נראה לו סביר לפרש. שימוש בכוח פיזי הוא המחסופ העיקרי והושי העיקרי שעומד לנגד עיני הפוסקים.
הבדלי הגישה העקרוניים בין הרמב"ם לבין פוסקים אחרים מתגלית גם ביחס לסוגיות אחרות שאינן עוסקות במפורש בעניין עשיית דין עצמי. הרמב"ם מציע את ההלכה כמו שהיא באופן רחב ואילו פוסקים אחרים מצמצמים.
דוגמא בה בא לידי ביטוי ההבדל בגישות: מסכת בבא מציע דף קא, פרק שמיני: סיפור שהגיע לשאלה בבית המדרש ביחס להלכה, אולם לא באזכור המפורש של אדם שעושה דין לעצמו. אדם קנה מיכל גדול של יין- כגודל אוניה, ולא מצא מקום לשים זאת. פנה לאישה שהיו לה חצרות וביקש מקום להניח את המיכל הגדול של היין תמורת תשלום. היא סירבה אף שהיה לה מקום משום שלא רצתה.
האיש הלך וקידש אותה ונשא אותה לאישה- כיוון שהיא אשתו היא הרשתה לו להניח את המיכל איפה שרצה כיוון שהם שותפים בנכסים. אחרי שהניח את היין והשיג את מבוקשו, למחרת הוא גירש אותה(דין הגמרא היה גירושין חד צדדיים ואין צורך בהסכמת האישה), הלכה אישה ומכרה חלק מהיין, ובמחיר הזה שגבתה מהמכירה שכרה פועלים שסילקו את המיכל החוצה וכל היין התקלקל.
ראה האיש את המעשה ותבע אותה לדין- אמר רב הונא כי גמולו ישיב בראשו- כל הכבוד לה, כי החזירה לו באותו מטבע, מגיע לו. אפילו אם החצר מיועדת להשכרה- לא רק אם היא לא מיועדת להשכרה, אלא גם אם עומדת להשכרה- היא רשאית להשכיר למי שהיא רוצה וזכותה להחליט שלא להשכיר לו.
באופן טבעי זה מתקשר לעשיית דין עצמי- באופן משפטי, האישה עשתה דין לעצמה כנגד מסיג גבול שהשיג את הרשות במעשה של הטעיה. היא הרחיקה את נכס המטלטלין שהוכנס לשטחה.
השאלה מעניינת- האם כאשר אדם מסיג את גבולי אני רשאי לטעון לדין עצמי? הסגת גבול היא כניסה שלא ברשות, האם פירוש הדבר שאני רשאי לפעול באופן עצמאי נגד מי שהסיג את גבולי גם תוך גרימת נזק גדול לנכס שהוכנס שלא כדין? השאלה שנויה במחלוקת:
הרמב"ם- מקור מספר 4 בדף- "מי שהכניס..."- לפי הרמב"ם התשובה לשאלה היא שאדם רשאי לפעול בכוח נגד מסיג גבול, אומנם מידת חסידות שלא יגרום נזק מיידי אלא יפנה לבית הדין ובית הדין יפעל להביא את הדברים על תיקונם. אולם, ע"פ עשיית דין עצמי אדם רשאי למכור חלק מהפירות כדי לשלם שכר יומי של פועל והפועל ישליך החוצה את הפירות.
הטו"ר בהלכות שכירות בחושן משפט- "מי שביקש מחברו..והטעהו עד שהכניסם..."- ההלכה הזו פועלת רק כאשר הייתה הטעיה. הרמב"ם מדבר במפורש על סתם כניסה שלא כדין, סתם הסגת גבול שלא ברשות, או שהייתה הטעיה. הטו"ר לעומת זאת מפרש את אותו סיפור באופן מצומצם- רק על הבסיס כתגובה על ההטעיה, כיוון שהיין הזה הוכנס במרמה והונאה- לכן אומר הטו"ר שרשאי להשליך החוצה, אולם לא מדבר על סתם אדם שהכניס חפץ שלא ברשות. הרמב"ם נאמן לתפיסתו הקודמת ומפרש באופן רחב את זכות האדם לעשות דין לעצמו. מידת חסידות אומנם דורשת תגובה אחרת, אולם רשאי.
נקודת המוצא היא לטובת זכותו של היחיד- ההלכה הזו מתעלמת מהשיקול של שלום הציבור. אולם העובדה היא שההלכה השתנתה ונסוגה לאחור- היא צומצמה אצל המאירי באופן קיצוני ואצל אחרים באופן פחות קיצוני. ההלכה ערה לעימות הזה ולא מעלמת מהשיקול הנגדי של הציבור והשימוש בכוח.
לדעת אטינגר, ההלכה של הגמרא היא במובן מסויים אידיאלית, מציגה איזושהי אוטופיה ולא כ"כ מעשית. הגמרא נותנת אמון ביחיד- אם אני הוצאתי ממך את השעון, סימן שזה שלי. אנו עוסקים בעשיית דין ולא בגזילה.
באופן מעשי, המציאות יותר מורכבת ופחות יפה. באופן מעשי, קשה ליישם את ההלכה ולכן ההלכה נסוגה מפני המציאות ולכן הפוסקים מערימים סייגים והגבלות סביב ההלכה הזו. זו התמונה הנכונה של השתלשלות הדברים. ההלכה מציבה נקודת השקפה אידיאלית שאינה תמיד ריאלית.
סוגיה נוספת- סוגיית הערבות
נעסוק בה משלוש סיבות:
· הסוגיה מעלה שאלה ערכית בדיון בדיני ממונות
· הסוגיה מעניינת מבחינת ההשוואה בין המשפט העברי למשפט הישראלי כי סותרת את התפיסה המקובלת
נושא מרכזי ומעניין. חוק הערבות תשכ"ז-1967 קרוב בכמה עניינים לתפיסת המשפט העברי, אולם סותר בכמה עניינים מרכזיים את תפיסת המשפט העברי. 
ערבות- פירושה התחייבות שאדם מקבל על עצמו כלפי נושה לקיים את חיובו של אדם אחר. הערבות נחשבת להתחייבות משנית, שהערב מתחייב לקיים את חיובו של מישהו אחר. זה האופי המיוחד של ההתחייבות הזו. ערבות להבדיל משליחות, היא חלק מדיני החיובים וסוג של התחייבות
יש כאן משולש: נושה- ערב- חייב
גם החייב וגם הערב חיביים לנושה, החייב חייב באופן עצמאי, הערב מתחייב לקיים את חיובו של החייב. הוא לא חייב כלפי הנושה חיוב רגיל, אלא ערב לחובו של אדם אחר לפי תנאים מסויימים.
לכן מתעוררת השאלה שמעניינת את חכמי המשפט- מה גדרה המיוחד של ההתחייבות הזו- מהות החיוב של הערב?
השאלה היא מה היחס בין חובו של הערב לחובו של החייב- בגדול יש שתי גישות:
1) תפיסה קוריאלית- גישה שמקורה במשפטים עתיקים ובעל ביטויים במשפט החדשים- הגישה שאומרת שהערב לאחר שמתחייב לקיים את חיובו של האחר, הערב והחייב הופכים להיות חיוב אחד. נוצר מעין חיוב משותף.
2) גישה שנייה- חיוב נפרד- החייב חייב לעצמו והערב חייב לעצמו, החיובים הם נפרדים. חיוב הערב קשור לחיוב החייב לפי תנאי הערבות אולם זה לא חיוב אחד.
אלו שאלות תיאורטיות שמשפיעות על הדין המעשי. השאלה התיאורטית הזו יכול להתעורר- הייתה שאלה בפסיקה לגבי חיובו של ערב מסויים- החייב ברח ונעלם והערב שחתם ערבות בבנק נתבע. הערב טען שהבנק לא מילא כלפיו את החובות לפי חוק הבנקאות(שירות ללקוח), אשר קובע חובות מסויימים של בנק כלפי לקוחותיו (למשל הודעת הודעות). אמר הערב שלא שלחו לו שום התרעה ולכן לא מילאו את חובות הבנק כלפיו ולכן פטור מערבות. התעוררה השאלה המשפטית האם הערב הוא לקוח? שאלה זו התגלגלה שלוש פעמים- מביהמ"ש השלום לביהמ"ש העליון:
ביהמ"ש השלום- הערב חייב.
ביהמ"ש המחוזי- החייב חייב.
ביהמ"ש העליון- חזרו וקיבלו את עמדת ביהמ"ש השלום. באיזה מובן, כיצד ולמה הערב הוא לקוח? בפשוטם של דברים, הערב לא קיבל שירות מיוחד ספציפי מהבנק. בתיהמ"ש מתפלפלים בשאלה האם הערב הוא לקוח.
אם מדובר בחיוב משותף- זו גישת ביהמ"ש העליון- השאלה יכולה לבור על פתרונה דרך התפיסה של מהות הערבות: אם מדובר בחיוב משותף, אז יש יחסים של הערב מול הבנק.
במשפט העברי, אנו מוצאים את שני הדגמים של ערבות:
· ערב רגיל
· ערב קבלן
ערב רגיל- לפי כל השיטות זה חיוב נפרד ולא חיוב משותף.
ערב קבלן- נכנס בנעליו של החייב. המטרה היא שיעמדו מול הנושה שני חייבים, לדעת חלק מהפרשנים. הוא ערב לכאורה, כיוון שנכנס עם החייב לאותה משבצת. 
ההלכה מכירה בשתי האפשרויות גם יחד- ואתה הערב יכול לבחור, בהסכמת הנושה. הם יכולים לקבוע בעצמם את הצורה הרצויה- רגיל או קבלן.
קבלן פירושו שמקבל על עצמו את הערבות- זה מונח טכני הלכתי.
שאלת השאלות בנושא הערבות היא- היחס בין החייב לערב בהקשר לשאלה מתי יכול הנושה לתבוע את הערב, כאשר החייב לא שילם? שתי אפשרויות:
· מתי שרוצה- יחד ולחוד- הערב נכנס לנעלי החייב מהרגע שהחייב לא שילם
· הערב מוגן מפני תביעת הנושה כל עוד לא הוגשה תביעה נגד החייב
השאלה היא שאלה ערכית- משום שיש בה עימות קלאסי בין שני צדדים: השאלה מעמידה אותנו בפני קונפליקט- יש התנגשות בין שתי זכויות של הפרט- בין הנושה ובין הערב.
מהמשקפיים של הנושה, האינטרסים של הנושה- יש לאפשר לו לתבוע את מי שהוא רוצה- כך רצוי מבחינתו.
לעומת זאת, מהמשקפיים של הערב, אם רוצים להגן על הערב- הערב הוא לא החייב, הוא ביטחון, הוא חומת מגן ולא החייב. לכן, יש לתבוע קודם את החייב ואם התביעה לא צלחה ניתן לתבוע את הערב.
השאלה קשה כמו כל עימות במצב הזה- כאן מתחולל ההבדל הגדול בין המשפט העברי למשפט הישראלי:
המשפט העברי- "לא יתבע ערב תחילה"- לא ניתן לתבוע מיידית את הערב אולם יש לתבוע ראשית את החייב
המשפט הישראלי- "יחד ולחוד"- סעיף 8 לחוק הערבות
השופט איילון כואב את העניין הזה והיה מעורב בחקיקת החוק, בחקיקת החוק לא הסכימו להגן על הערב ולקבוע שקודם תוגש תביעה נגד החייב.
יש שיטות משפט חדשות באירופה המגנות על הערב, אולם החוק לא קיבל את המשפט העברי וסטה, לדעת השופט איילון, בסוגיה החשובה ביותר.
שיעור מספר 11 – 29.7.08
נסיים את הנושא של הערבות. 
נציג נקודה מעניינת בהשוואה בין המשפט העברי למשפט הישראלי:
הערב- אמרנו שערב הוא חיוב מסוג מיוחד, גלגול מיוחד של החיוב, מכיוון שהערב מתחייב לקיים את חיובו של אדם אחר. זה מעלה את שאלת מהות הערבות- מה היחס בין הערב לבין החייב?
העלנו את השאלה המרכזית שקשורה גם במהות הערבות- זו השאלה מתי ניתן לפנות את הערב? מתי הנושה יכול לתבוע את הערב? באיזה שלב?
ההנחה היא שהחייב לא שילם בזמן הפירעון- האם זה אומר שהדרך פתוחה לפנות אל הערב או שמא נאמר שלא יכול לפנות לערב?
אפשר להבין עמדה שתגיד שניתן לתבוע את הערב כדי למצות את מזלנו. אולם העמדה השנייה תטען שיש לנקוט הליכים כנגד החייב- לתבוע אותו. ואם התביעה לא תצלח- אז תפנה אל הערב.
אנו עומדים בפני קונפליקט קלאסי של אינטרסים מנוגדים- המשפט עומד כאן בפני דילמה שיש לה גם היבט ערכי- על מי אני בא להגן? את מי אנו מעדיפים? מצד אחד את הנושה, מצד שני את הערב.
שזהו קונפליקט והשאלה היא מהי הגישה.
סעיף 8 לחוק הערבות קובע כי הערב והחייב חייבים יחד ולחוד, סביב הסעיף התנהל מאבק ארוך ביחס לשאר הסעיפים, כיוון שהנושים היום הם הבנקים והם הפעילו את עמדתם בעד הסעיף- ניתן לתבוע את הערב מיידי ולא צריך קודם לתבוע את החייב.
סעיף 8 קיים עד היום, אך יש תוספת משמעותית לחוק היוצרת קטגוריה חדשה של ערב- החוק היום השתנה במידה מסויימת ביחס לערבים קטנים- ערב יחיד וערב מוגן. בסכומים קטנים, הערב הוא מוגן (לקרוא את החוק)- הערב מוגן ולא ניתן לתבוע אותו יחד ולחוד עם החייב, יש לתבוע קודם את החייב.
בעסקאות גדולות הערב כבר לו מוגן וניתן לתבוע אותו ישר. הסכומים מה ייחשב עסקאות קטנות קבוע בתקנות.
רבים הגורסים, במיוחד השופט איילון, שהחוק סטה סטייה קשה ולא מוצדקת מהמשפט העברי, כיוון שבמשפט העברי ההלכה החד משמעית שנקבעה כבר בסוגיית הפסיקה היא- "לא ייתבע ערב תחילה". יש לתבוע קודם את החייב ולא את שניהם יחד.
לכאורה, ממבט ראשון, החוק אכן סותר את המשפט העברי. 
יש כאן נקודת מבט מעניינת- כשמאמתים את המשפט העברי מול שיטות משפט אחרות. למה הטיעון הזה על הסתירה בין המשפט העברי לחוק אינו נכון לדעת אטינגר? שתי בחינות:
1) המשפט העברי מכיר בשני דגמים של ערבות-
1. ערב
2. ערב קבלן- מבטא לפי הרבה מהפרשנים את התפיסה הקוריאנית של הערבות- החייב והערב מתמזגים לחיוב אחד. ערב קבלן חייב יחד ולחוד. ואם הערב והחייב חייבים חיוב אחד, פירוש הדבר שהנושה יכול לתבוע את מי שהוא רוצה כי יש לו למעשה שני חייבים. ההלכה לעניין ערב קבלן- הערב חייב יחד ולחוד כמו חייב נוסף ולא חלה עליו ההגבלה שקודם יש לתבוע את החייב.
המחוקק יכול לומר ובצדק שהוא כן אימץ בחוק הערבות הישראלי את הדגם של ערב קבלן. ההלכה כן נותנת אופציה של יחד ולחוד.
ההלכה עצמה מאפשרת ללכת בדרך א' או דרך ב'- כלומר יש אפשרות בהלכה של ערב שאינו מוגן והחוק אימץ את הדגם הזה של הערבות. האופציה הזו, המושג של ערב קבלן הוא שכיח בהלכה ואינו שולי. בספרי השו"ת ערב קבלן הוא הנורמה הנפוצה. הערב הקבלן "משחק" לטובת הנושה.
גמילות חסדים- גמ"ח- מוסדות שנותנים הלוואות ללא ריבית. הרבה מהם דורשים ערבים. 
אטינגר- תוקף את הנושא מכיוון אחר מלבד הערב קבלן- לדעתו יש לבדוק את השאלה מהכיוון של אפשרות ההתנאה- יכולת ההתנאה על דינו של הערב. כלומר, השאלה היא נניח שאתה מגן על הערב ולא תובעים אותו לפני שתובעים את החייב- ההלכה מתלבטת בשאלה האם אפשר להתנות על דינו של הערב- שהוא מוגן ולא ניתן לתבוע אותו- כמו שמקובל בדיני ממונות הדיספוזיטיביים כעיקרון?
השאלה של אפשרות ההתנאה נזכרת כבר במשנה- מסכת בבא בתרא- "אם אמר המלווה על מנת שאיפרע ממי שארצה- איפרע מן הערב".
"על מנת שאיפרע ממי שארצה"- כך אומר המלווה, המשנה אומרת "איפרע מן המלווה"- כלומר ההגנה על הערב ניתנת להתנאה. כלומר אם המלווה עושה תנאי בהסכמת הערב- זה מקובל.
העניין בא לכאורה כל פתרונו- בזמן מתן ההלוואה, ייפרע מן הערב. 
אטינגר: כך נראה ממבט ראשון, אולם זה לא נגמר כאן: בסוגיית הגמרא בסיפור הבבלי הסיפור מסתבך ובעצם מתהפך. הגמרא מעלה סתירה לעומת המשנה מדברי אחד האמוראים רבי יוחנן- המסקנה של הגמרא בעקבות הסתירה היא שהתנאי שמי שירצה ייפרע מן הערב תקף רק בנסיבות מסויימות- מתי? רק שאין נכסים ללווה- רק אז התנאי מועיל.
כך התנאי מצטמצם, אולם ממילא כשאין נכסים ללווה אפשר לתבוע את הערב גם כשאין תנאי. על מנת לגלות האם יש לו נכסים או לא העניין צריך להגיע לדיון בביהמ"ש. אולם בכל מקרה כשאין נכסים ללווה אז בכל מקרה נפרעים מן הערב והתנאי הזה כמעט מתייתר. הפכו את התנאי לחסר משמעות.
הפוסקים מתלבטים בעניין התנאי המצמצם, כי אין לו בעצם כל ערך ומשמעות, הוא לא מוסיף והוא ממש מייתר את כל התנאי הראשי.
התוספות מסבירים באריכות למה התנאי יכול באמת לשנות, מבחינים בין מקרקעין ומטלטלין- לא נרחיב על כך.
התלמוד הירושלמי מביא סיפור שונה- אומר שרבי יוחנן שסתר את המשנה, מובא בנוסח אחר. לפי הירושלמי אין שום סתירה והוא אומר מפורשות: אם אמר על מנת שאפרע ממי שארצה- אפרע מן הערב ואפילו יש נכסים ללווה- זו מסקנה הפוכה לגמרי מזו שהובאה בתלמוד הבבלי. 
· ההתנאה הראשונית של "אם אמר על מנת שאפרע ממה שארצה"- כן רלוונטית ויש לה נפקות.
יש הבדלי גישה בין הבבלי לירושלמי. הבבלי- מצמצם מאוד והירושלמי לא מצמצם.
הפוסקים באופן רגיל פוסקים לפי הבבלי, אולם לא כך יוצר מדברי הרמב"ם בשולחן ערוך: אומר במפורש- כשאין נכסים ללווה, אבל אם יש נכסים ללווה- לא ייפרע מן החייב, אבל: היה לרמב"ם קשה עם הפסיקה הזו כי אין משמעות לתנאי של הבבלי כי הוא מאוד מצמצם.
הרמב"ם הוסיף חידוש משלו לבבלי: אם הוא מוסיף את המילה "תחילה"- היא תשנה את משמעות ההתנאה. אין הבדל הגיוני- הרמב"ם חיפש פרוצדורה באמצעותה ניתן לעשות תנאי משום שהתקשה במסקנת הבבלי ולכן יצר פתח וזה חידוש שלו.
החכמים שואלים מה הוסיפה המילה "תחילה"- בחלק מהנוסחאות הרמב"ם המילה תחילה לא מופיעה כלל, והוא פשוט פוסק לפי הירושלמי. באותה ההלכה עצמה, אבל בנוסחאות קודמות אחרות- יוצא שהרמב"ם פוסק מפורשות ע"פ הירושלמי- "ייפרע מן הערב ואפילו יש נכסים ללווה". קרוב לוודאי שהרמב"ם חזר בו. אצל הרמב"ם, הוא שינה במהלך השנים הלכות רבות. כאן הרמב"ם שינה את ההלכה באותו הספר! זו ממש עובדה חד משמעית. לא מספר לספר, אלא במשנה תורה עצמו- ובאותה הלכה, הוא שינה את עמדתו ואת ההלכה לטעמו.
· הרמב"ם פוסק כמו בתלמוד הירושלמי, הוא פוסק על פיו ולא ע"פ הבבלי כי חזר בו. לסיכום, פסק ע"פ הבבלי ואז הוסיף את המילה "תחילה" ואח"כ שינה את דעתו וחזר בו ואז פסק לפי הבבלי.
קרוב לוודאי, שזו אחת הדוגמאות שבמהלך השנים הרמב"ם תיקן ושינה את דעתו ותפס את הדרך הירושלמית- וכנראה שזו הדעה האחרונה שלו- שההתנאה מועילה- לפי הירושלמי.
הנוסח המאוחר של הרמב"ם הוא לפי הירושלמי, ולפיו ההתנאה מועילה- והתפיסה הזו התקבלה גם בשולחן ערוך- גם אם יש נכסים ללווה. זו ההלכה שהתקבלה לפי הרמב"ם והשולחן ערוך שהם העיקר.
אטינגר- ההלכה שהתקבלה מאפשרת התנאה, לדעתו ההלכה הזו לא טובה, כיוון שהעמדה הנכונה והצודקת היא של התלמוד הבבלי ולא התלמוד הירושלמי.
מדוע? כיוון שאם אתה יוצא מתוך נקודת מוצא של הגנה על הערב, ורוצה להגן עליו שלא יוכלו לתבוע אותו מייד, התנאי מסכל את ההגנה הזו- להגנה על הערב אין שום ערך ברגע שמאפשרים התנאה כמו בירושלמי. 
ההלכה רוצה להגן על הערב- לא יתבע ערב תחילה, זו נקודת המוצא. אם זו נקודת ההשקפה- אז ההתנאה מבטלת ומסכלת את ההגנה על הערב, כיוון שהערב והחייב אינם במעמד שווה.
גם היום יש חופש התנאה בדיני ממונות, למשל בנושא של חוזים אחידים, אולם במציאות חברה גדולה לא זקוקה לך ולכן לא תסכים לרוב לתנאים שתתנה לה. מכאן שחופש ההתנאה בעניין זה הוא פיקטיבי. יש קיצוץ בחופש ההתנאה בחופש החוזים. הדוגמא הקלאסית היא עובד ומעביד שהם גם לכאורה יחסי ממון רגילים כי מדובר בעסקה ממונית, שני צדדים יכולים לכאורה להסכים על התנאים- אולם זה רק לכאורה כי לרוב המעביד מכתיב את התנאים.
בדיני עבודה, אם המעביד מתנה על החוק- המשפט יקום לטובתך כי הצדדים לא שווים.
טענתו של אטינגר היא שהערב הוא צד חלש ולא צד שווה מול הנושה. ערב לא נכנס משיקולים עסקיים של רווח והפסד, ערב זו עסקת טובה. לכן הערב לא יכול להכתיב תנאים כי אז ידחו את העסקה והחייב לא יקבל את ההלוואה.
המלווה הוא הגביר הגדול ולא ניתן להכתיב לו תנאים- הוא עושה טובה בעצם ההלוואה ואין לו תשלום ריבית.
לכן לדעת אטינגר אם רוצים להגן על הערב יש לבטל את אפשרות ההתנאה, אחרת ההגנה היא חסרת משמעות ותוקף. במשפט העברי ההגנה על הערב לא קיימת- אלא קיימת רק באופן פורמלי ולא מעשית בפועל.
ואומנם, בעניין ערב יחיד- הפרק שהוסף ומגן על הערב היחיד- אכן מבטל את אפשרות ההתנאה.
שלושה שותפים בדירה מתחלקים ביניהם בשכר דירה- לכל אחד יש חוזה נפרד מול בעל הבית. יש תשלום שנתי של ארנונה, בהוצאות המשותפות מתחלקות. השותפים לא משלמים אותו הדבר על החדר כי לאחד יש שירותים ומקלחת צמודים.
אחד השותפים הוא חייל ואם מביא אישור לעירייה הוא מקבל 25% הנחה על הארנונה. קיבלו לשלם 4,500 ₪ ארנונה.
הפחיתו על כל הסכום 25% ויצא 1,200 ₪. הארנונה יוצאת בסוף 3,300. החייל אומר- כל אחד משלם את הסכום המקורי ואילו הוא ישלם 300 ₪- כי הוא טוען שכל ההנחה היא עליו. הוא אומר להם לשלם לפי הסכום המקורי
לכאורה לשותפים האחרים אין הנחה כי זה לא בא על חשבונם, טענות הצדדים:
· החייל- אם יש הנחה זה יורד ממני כי אני השגתי אותה
· השותפים האחרים- לכאורה ההנחה שלו, אם מחלקים הוא צריך לשלם 1,100 ₪ ולא כמו שהוא שילם- על ההנחה להתחלק בין כולם. ההנחה הגדולה היא גם של העסק שלהם.
זו שאלה בעשיית עושר ולא במשפט- משם השיקולים הרלוונטיים לשאלה. השאלה נראית שקולה.
הניתוח של אטינגר: השאלה היא גבולית ואינה חד משמעית. לדעתו, הניתוח הוא כזה: ניתוח ראשוני- החייל הזה נהנה מהם. עשיית עושר מדברת על כך שאדם מקבל טובת הנאה שבאה לו מאדם אחר. זו צריכה להיות הבחינה הראשונה של המקרה. החייל קיבל הנחה של 100 ₪ משום שעל הדירה משלמים כמה אלפים- אבל הכמה אלפים הם בגלל שהשותפים האחרים גרים בדירה ומשלמים. קיבל הנחה על סכום שהוא לא משלם את כולו- כי הוא משלם רק חלק. ההנאה באה מהשותפים האחרים שמשלמים את חלקם. הוא עושה מהשותפים עושר.
הוא הביא לעירייה סכום גבוה יותר ממה שמשלם בפועל.
השאלה השנייה שעולה מהמקרה היא האם העניין נכנס לקטגוריה של זה נהנה וזה אינו חסר. יש להעביר לנגד עינינו את המקרים של זה נהנה וזה אינו חסר- יורשים ועוד...ראינו 3-4 מקרים ויש לבחון האם מתקיימים בעינינו. לדעת אטינגר- זה לא נכנס לגדר "זה נהנה וזה אינו חסר" כי בכל מקרה משלמים את הכסף לעירייה והשותפים חסרים כי הם משלמים גם דמי שכירות וגם כסף לעירייה- הם משלמים את הארנונה והם משקיעים שכר דירה וגרים בבית מהמגורים והוא נהנה מהם.
לגבי המבחן:
· לקרוא מהספר של אטינגר לגבי "פרקי שליחות במשפט העברי"- פרק שלישי בלבד. לא צריך לקרוא את הערות השוליים. 
· השאלות ברובן הגדול הן שאלות של אירוע קצר- או שאלות על מקור- לתת מסקנות ופירוש אולם השאלה מצטרפת לאחרת
· ללמוד טוב את המקורות, לא חייבים להזכיר את המקורות אולם רצוי (עושה רושם על הבודק)
· כשמתייחסים לאירועון, לא צריך לכתוב הרבה, לחשוב ולסדר את התשובה בצורה הגיונית. יש להשוות את הסיפור שלפנינו למקורות שלמדנו- בד"כ בתחום אחד.
· 4-5 שאלות- שעתיים. 
· ההנחיה לבודק היא שדברים מיותרים מורידים נקודות
· 15-20 שורות לכל שאלה
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