
שיעור 1
דת משפט ומוסר

אבחנה בין:

1. הוראה משפטית – דבר המצוי בתחום עניינו של בהמ"ש. הוא זה שמכריע אם קוימה הוראה משפטית, מופקד על קיומה של הוראה ומעניש את מי שלא מקיים הוראה משפטית ( סנקציה.

2. הוראה מוסרית – נוגעת לתחום של האדם עם עצמו, מצפונו. אין למערכת המשפטית עניין להתערב בהחלטות מוסריות. 
מבחינת התוכן של הנורמה המשפטית והמוסרית, אין קנה מידה אובייקטיבי. יש נורמות שבסיסיהן ושורשיהן עקרונות מוסריים. מבחינת תוכן ומהות אין קנה מידה אובייקטיבי. תלוי בחברה.

היחס בין משפט ומוסר בעולם ההלכה:

בדת היהודית אין הבחנה ברורה בין הוראה משפטית להוראה מוסרית. בתורה שבכתב, לצד הוראה משפטית כ"לא תגנוב" יש הוראה מוסרית "כבד את אביך ואת אימך", "לא תלך רכיל", "ואהבת לרעך כמוך" ועוד. עצם העובדה שעל נורמה מסוימת אין סנקציה, זה לא אומר שזה לא מחייב. מנקודת הראות של התורה אין הבדל בין מצווה למצווה. זה נובע מהאופי הדתי של המשפט העברי שיש לו מטרות מוסריות חינוכיות שרוצה לממש. הוא לא נוגע רק לתחום הצר, יש לו עניין בתחום המוסרי. אין זה אומר שיש טשטוש מוחלט. ישנם תחומים מסוימים שבהם בא לידי ביטוי כל אחד מהמגרשים. 
דוגמא:

שורה של צווים ביחס שיש לנהוג כלפי עני, חובה לפרנס אותו, לתת לו מתנות, הלוואות (פרוזבול), אבל בדיון המשפטי, עני מול אמיד, אין השופט צריך לפסוק לטובת העני, עליו להפעיל שיקול דעת. אסור להעדיף את הדל כי הוא דל. חז"ל במדרשם לפסוק "לא תישא פני דל" שלא תאמר עני הוא זה. אומרים לדיין שלא יחשוב שבגלל שהוא עני חייבים לפרנסו. זה מגרש משפטי שיש להפעיל שיקול דעת משפטי בלבד. 
היחס בין משפט ומוסר בהלכה קשור בטרמינולוגיה: דינים משובצים בהלכות ובפסוקים שמוצאים במשפט העברי. מוצאים בפס"ד שדיין מסיים את פס"ד ואומר "ע"פ הדין אני לא יכול לחייב את הנתבע, אך לפנים משורת הדין אם הנתבע ישלם לתובע חלק ממה שמגיע לו ( יעשה דבר טוב. כלומר מוצאים שגם במקרה שהדיין לא יכול לכפות על פי דין, הוא לא נמנע מלהמליץ לנתבע על חובתו המוסרית, למרות שלא חייב על פי דין. 
פס"ד כיתן: השופט אילון נקט באותה טרמינולוגיה, לא יכול לחייב לשלם פיצויים אך מבחינה מוסרית הם חייבים. באותו פס"ד, השופט שמגר מציג השקפה ליברלית. לא מבין את הגישה של איילון. אם הנתבעים לא חייבים לשלם אינך יכול לבקש מהם מבחינה מוסרית לשלם. פס"ד זה מבטא את ההבדלים בצורת החשיבה.

קטגוריות של הוראות מוסריות במשפט העברי:

1. נורמה מוסרית שחדרה למערכת המשפטית, מתנהגת כך וניתן לכפות את קיומה. לעומתה נורמות קלות המחייבות מוסרית מצויות מחוץ למערכת המשפטית ולא ניתן לכפות אותן (הן הנורמות המקלות).

1. "ועשית הישר והטוב"

2. "קדושים תהיו"
2 נורמות קרובות. נורמות כבדות. מה שמיוחד בהן שהן כלליות משלימות. ישנן פרטים רבים, הוראות ספציפיות, ואלו השתיים עקרונות על.
הרמבן שעוסק בפרשנות בתורה עסק במשמעות הנורמות הללו (עמוד 98), ויקרא יט פרשת קדושים. הפרשנים התלבטו איך ליישם את הפסוק הנ"ל. מבחינה לשונית – קדוש קשור לפרשנות לרסן דבר מה. רש"י מפרש זאת למה שנאמר לעריות, איסורי עריות, יחסי אישות אסורים. אח"כ קדושים תהיו – ציווי הנוגע לעריות. הרמבן מפרש ציווי זה לא רק במשמעות של עריות אלא במשמעות רחבה יותר (עמוד 98). "לפי דעתי אין הפרשנות הזו לפירוש מהרב, אך הפרישות העניין מבחינתנו... כי התורה הזהירה בעריות ובמאכלים אסורים... ואכילת בשר ויין, ימצא בעל התאווה זימת אשתו... זוללי בשר... כל הנבלות שהוזכרו בתורה" ישנה בתורה אפשרות לקיים יחסי אישות נורמאלים, לשתות ולאכול כשר, לדבר ולחיות. בסה"כ יש תחום אפור רחב יכול בן אדם לחיות מלא תאוות, מלא פריצות ולא מוסרי ואומר לך: איפה כתוב בתורה שזה אסור. אומר הרמבן: נוול זה כלומר יש לו פגם מוסרי, אך פועל ברשות התורה. לכן אומר הרמבן שבדיוק לשם כך הגיע הציווי הכללי "קדושים תהיו". ציווי על ( תנהגו בריסון ובאיפוק לגבי התאוות שלכם. במה שמותר לכם אל תגזימו. נורמה מוסרית, התנהגות מרוסנת ובאה כנורמה משלימה לכל מה שלא מפורט עד כה.
כיצד מדמה האיסור "קדושים תהיו" למצווה "ועשית הישר והטוב", מה האבחנה בין השניים?. קדושים תהיו נוגע למוסר עצמו של האדם. פרישות לאדם עצמו.
"ועשית הישר והטוב" – נורמה מוסרית מחייבת אך נוגעת ליחסים בין אדם לחברו. מצוות יושר והשוואה, פשרה, כלומר, ציווי לנהוג ביושר (דמיון למשפט האנגלי – דיני יושר). כאשר נפרש זאת לגבי הפסוק הספציפי, נזהה דמיון עקרוני בין 2 המשפטים שהם נורמות משלימות מחייבות ומוסריות. כל הצווים נוגעים ליחסים בין אדם לחברו ( ציווי כללי לעשות הטוב והישר ( נורמה כללית מחייבת שמדריכה בנושא היחסים החברתיים.
עשיית הישר והטוב בתורה משמעות נורמטיבית. 

לא היה רק עיקרון כללי כי ממנו גזרו חז"ל בתלמוד פעמים רבות התנהגות ספציפית בסוגיה קונקרטית ואף כפו על אותה התנהגות משפטית ( נורמה שמתחייבת (שתי דוגמאות):

1. דינו של בר המצר / גבול דינה דבר מצרא. מסכת בבא מציעא, מדובר בשתי חלקות (אחת גדולה של האב). 2 שכנים. ראובן החליט למכור את שדהו ללוי. אדם שלישי בקש ממנו מיליון זוזים. שמעון שכנו שאל למה לא מוכר לו באותו מחיר בדיוק. אני הוא בן המוצר שלך. אני יכול למכור לו את הגדול ואוכל לבצע שטח גדול. ראובן לא הסכים כי לא אהב אותו. החוק שלנו אומר ( עשית הישר והטוב. שמעון יכול לקנות את אותה חלקה יש לאפשר לו זכות קדימה ברכישת הקרקע. בעל אופי משפטי קנייני לכל דבר. ראובן לא אמור להפסיד מהעסקה כמובן. הכול תקף אם מדובר באותו סכום. גם אם כבר מכר ללוי, שמעון בא ללוי ואומר "מכור לי" דינא דבר מצרא. דין שנובע מהעיקרון של עשיית הישר והטוב. מבחינת שמעון זה מאד משמעותי להגדיל את החלקה שלו. לכן יש לפרגן לו קודם. 
מה קורה אם במקום שמעון ירכשו את הקרקע אישה או יתומים קטנים? להם משאירים את הנכס. לא קיימת זכות לשמעון כלפיהם. מדוע? אם עוסקים ב"עשיית הישר והטוב" מתוך אנושיות והגינות להם יש זכות ראשונים. 
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במקרה שלאב יש חלקה גדולה (האב במקום שמעון). האב מת והיורשים רוצים לחלק ירושה (עמוד 103). 
מידת סדום – התנהגות אגואיסטית ללא סיבה.

כפיה משפטית להכריח את האחים לתת חלקה צמודה לראובן. כאן מתחילה הסוגיה למה זה כך?. מה קורה אם זהו האזור הכי יוקרתי?, מה קורה אם האחים טוענים שהערך הוא גבוה יותר?. באותה סיטואציה לא אוכפים מידת סדום. אם יש ערך גבוה לא חייבים לתת אותה לראובן. יתכן כי יגעו להסדר במו"מ בניהם. במקרה וכן יגיעו להסדר כן כופים מידת סדום. אך לעיתים יש טענה עניינית צודקת. המעיין ליד כל החלקות לא נובע וליד החלקה של ראובן יש מעיין נובע מאד. כל עוד אין לאחים סיבה עניינית להבדיל בין החלקות יש לתת חלקה קרובה דווקא לראובן "כופין מידת סדום – היבט מוסרי בבסיסו.
2. שומא הדר – הערה חוזרת: אדם שחייב כסף, לווה שהגיע זמן פירעון ההלוואה,  לא היה לו איך לשלם ולא שילם את חובו. בהליך מסוים המלווה יבוא לבית הדין יורד ומעקל את הנכס של החייב ובית הדין מעביר אותו לרשותו של המלווה וכך הוא פורע את החוב (בכסף שמתקבל עקב מימוש הנכס). כחלק מהתהליך יש שומה. יש שמאי שמעריך את הנכס. כך יודעים את ערכו. תקנה זו טוענת שגם לאחר שהחייב שלם את חובו והעביר את נכסיו למלווה, אם לאחר זמן יש לו כסף לפרוע, רשאי הוא לגשת לאותו מלווה ולקבל את הרכוש חזרה תמורת הכסף. לפדות את הקרקע בעל כורחו של המלווה. בבא מציעא, תקנה לטובת החייב, מבוססת על "עשיית הישר והטוב" בעיקר בחברה חקלאית עתיקה יש באופן כללי צווים בהלכה ובתורה שמייחסים חשיבות להחזיר קרקעות לבעליהן. תפיסה אנטי קפיטליסטית. הזדמנות מחודשת להתחיל מחדש. מה הסייגים לתקנה זו?.
יש האומרים שסברו באמת זכות של שומה הדר קיימת:

1. רק שנה מעבר לכך, אחרת לא יכול הלווה לקבל חזרה את הקרקע.

2. מה קורה אם הקרקע הועברה ונמכרה ע"י המלווה לצד ג'? האם כפי שהראינו בדיני דר מצרא המלווה יכול לבוא לצד ג' ולקחת את הקרקע חזרה? התשובה שלילית. אין זכות כזו כלפי אדם שלישי. אין זכות לחייב אדם שקנה קרקע להחזיר קרקע לאדם מהעבר. 
השאלה שעולה: מה ההבדל בין תקנת דינא דבר מצרא של שומה הדר שללווה יש זכות פדיון רק כלפי מלווה ולא כלפי צד ג'?.

במקרה עצם התשובה היה שלא כדין. לא ניתן זכות קדימה לשמעון. מבחינה קניינית מכרת למישהו קרקע שיש עליה שעבוד. חובה עליך להציע קרקע קודם לשכנך. בשומא הדר אין מגבלות. הקרקע שלו לכל דבר ורשאי לעשות בה ככל שירצה. יכול למכור למי שירצה. התקנה לא אוסרת מכירה. האם יש קשר בין הסייגים? אין קשר ביניהם. עד שעוברת שנה הוא יכול למכור באופן עקרוני לשלוש אנשים, ולא יוציאו ממנו. אם עובר לאדם שלישי שומא הדר לא חלה. מעבר לשנה רק אם זה נשאר אצלך.
שיעור 2

לפנים משורת הדין – קטגוריה שעוסקת בנורמה מוסרית. נמצא בדרגה שנייה מתחת ל"ועשית הישר והטוב" שהונהגה כנורמה משפטית לכל דבר. מערכת מוסרית חצויה של אדם, אל לו למעוד ולפעול על פי דין אלא במוסריות מעבר לשורות הדין. 
לפנים משורת הדין – בהמ"ש יכול להמליץ לא יכפה.

דוגמא:

לפנים משורת הדין (עמוד 100): רבי ישמעאל היה פטור מחובת סיוע לאותו אדם, "כי היה זקן ואינה לפי כבודו" אם באמצע הרחוב נפל לילד כדור בשלולית ואדם מבוגר עובד שם, הוא פטור ממצוות השבת אבידה. כך גם לגבי רבי ישמעאל. ע"פ דין הוא פטור מלסייע לאותו אדם. הוא החמיר עם עצמו: לא ראוי להשאיר אדם בלי לסייע לו. חייבים לעזור לו עד שראה שזה מוגזם עבורו. התנהגות מוסרית שהינה לפנים משורת הדין ( התנהגות מרצון ולא נדרש כך על פי דין. 
הגמרא: העמידו את דבריה על דין תורה ולא נהגו לפניהם משורת הדין ולכן חרבה ירושלים. החברה בכללותה הגיעה לשחיתות מוסרית. מה שלא פעל ע"פ דין – המערכת המשפטית דנה רק ע"פ צווים נורמטיביים ולא ע"פ צווים דתיים. משום כך נחרבה ירושלים. חשיבות יתרה של הגישה "לפנים משורת הדין".
נורמה נוספת "לפנים משורת הדין" ביטוי שהופך איתו לחלק מהדין המחייב (עמוד 102) – מסכת בבא מציעא, רבא בר בר חנן שכר סבלים שיובילו עבורו חביות של יין, הם פשעו, נפלו וחביות נשברו. הרבא רצה לקבל פיצויים על הנזק שגרמו לו. לא היה להם כסף. לקח את הגלימות שלהם על מנת שיגבה את הפיצויים תמורת היין והחביות שניזוקו. הללו באו בפני בית דין, ביקשו לקבל חזרה את הגלימות. הרב אמר לבר חנן להחזיר להם את הגלימות. שאל האם הוא פוסק ע"פ דין? ענה שכן. "למען תלך בדרך טובים", פסוק ממשלי, ואז החזירו את הגלימות לסבלים. הם דרשו פיצוי כי הם עניים. עבדו כל היום, רעבים ולא אכלו. כלומר שכירי יום. הרב אמר לבר בר חנן שישלם להם עבור עבודת היום. שאלו אותו, האם זה ע"פ דין אמר שכן. "אורחות צדיקים תשמור" שילך בדרך צדיקים. מהסיפור הנ"ל הסיקו חכמים ש"לפנים משורת הדין" לעיתים הופך לחלק מהדין עצמו. ובהמ"ש כופה במידת הצורך על אדם לקיים את חובתו. הנורמה המוסרית הפכה לנורמה משפטית עד כדי כפיה ע"י בהמ"ש.
החכמים נחלקו בשאלה: "האם ניתן במקרים מסוימים לכפות על "לפנים משורת הדין" או לא?

יש שסברו שיש לכפות זאת, אחרים חלקו אך המעניין הוא שבסופו של דבר רוב החכמים חשבו שניתן לכפות זאת "לפנים משורת הדין" ואפשרו זאת בנסיבות מיוחדות, מקרה קלאסי. כאשר צד אחד עשיר, בעל יכולת כלכלית והצד השני עני: רק בגלל מקרה כזה, כמו שכירי יום. סבלים ( החילו את הנורמה גם במקרה הנ"ל. 

האם העדפה של עשיר ע"פ עני נראית תקינה והוגנת? יש להבין שהבחנה בין עשיר לעני אסורה כאשר עוסקים במישור של הדין. במישור הנ"ל יש להבחין ולפסוק לפי הדין היבש. כשמגיעים לשיקולים של "לפני משורת הדין" שיקולים ערכיים: צדק, יושר, אמונה יש חשיבות להבדיל בין שתי הצדדים. אם הוא עשיר והצד השני עני ראוי לו לשלם שכר עבודה ואולי אף נכפה עליו. למעשה החובה הדתית, הציווי לדאוג לרווחת העניים, מצוות צדקה לא רק מוסרית אלא גם כופים עליה.
דורון קליימן במאמר שעוסק בכפיית נורמה זו על גופים ציבוריים מראה שבמקומות מסוימים ניתן לכפות נורמה זו על גופים ציבוריים יותר מאשר על היחיד. 
ע"פ חוקרים, פוסקים ומלומדים כי:
1. כיס עמוק יותר מהיחיד. דומה לדוקטרינות נזיקיות – כיס עמוק שמתחשבים בזה.

2. ציבור, גוף ציבורי שאפשר לכפות זאת, כי יכול לשאת יותר את גודל העונש ולספוג את הפיצוי.
כלל נוסף שבהמ"ש כך רבי יהושוע וולק, בפולין, מגדולי הפוסקים בדורו, מאה 16, בספרו "על חוט המשפט", עוסק בדיני ממונות, בפתיחת הספר דן במשפט מפורסם באופן שעל בהמ"ש לנהוג "כל דיין שדן דין אמת לאמתו" שותף לקב"ב במעשה בראשית ( אמירה חריפה. השאלה הפרשנית מהי השותפות. השופט שילה, בדרכו לגמלאות, שחשב שפסק פסיקות אמיתיות והוא מחכה לדין האמת עם ה', זו אימרה מעניינת ומה שעניין את וולק "מהי אמת לאמיתו" אמת היא אמת. מה זה אמת לאמיתו? וולק טוען שכוונתם למה שאמרו: דין אמת לאמיתו. רוצה לומר שדן לפי המקום והזמן בעניין שהיה לאמיתו ולא פסק תמיד דין תורה ממש כי לפעמים שצריך הדיין לפסוק לפנים משורת הדין, הוא דן והעניין גם אם לא עושה כן אף שהוא דן אמת אינו לאמיתו. 
השופט צריך לפסוק ע"פ האמת, ע"פ דין מחייב, לא רק לפי האמת, הכללים המחייבים, חייב לפסוק לפי נסיבות, זמן, מקום, תקופה. לגבי אדם מסוים במקום מסוים זה יהיה בסדר ולגבי אחר זה יהיה שונה. יש להעדיף יצירתיות.
צווי חוקי תורה ע"פ הרמבם

הם כלליים ולעיתים לא מתאימים למקרים ספציפיים. גם חוקי התורה הם חוקים שניתנו ע"פ רוב. כללים המתאימים לרוב המקרים. במקרים חריגים יכולים אולי לגרום לנזק. גם המטרות והיעדים שהתורה הציבה יתכן כי בנסיבות מסוימות תכלית הציווי והחקיקה לא באה לידי מימוש. הרמב"ם היה רופא ידוע, גם של מלך מצרים. מטבע הדברים כשם שכלל רפואי לא מוחלט אלא תלוי בזמנים נסיבות, מזג אישי של בני אדם, נתון לשינויים. התורה לא יכולה לתת תשובה ומענה לכל מקרה פרטי וחריג אלא נורמה כללית שמתאימה לרוב המקרים. מערכת "לפנים משורת הדין" נותנת מענה למקרים חריגים. כאשר המערכת המשפטית לא נותנת תשובה, מערכת זו משלימה את אותו חסר וחסך שקיימים באותם ציוויים כללים בתורה. 
ביטוי נוסף לגישה זו: מגיד משנה, חי בספרד במאה ה- 14, עוסק בנורמות מוסריות, לאו דווקא "לפנים משורת הדין" כמו "קדושים תהיו" ", "ועשית הישר והטוב", היחס בין דין, משפט ומוסר ( ניתנו כללים "קדושים תהיו" מטרתה ריסון תאוות האדם. "ועשית ישר וטוב" יתנהג בענווה עם בני אדם, אך באותם ציווים מוסריים אין למצוא פרטי פרטים וכללים מדויקים אלא דיבור כללי. למה? כיוון שהדברים צריכים להתייחס לדברים רבים, לאנשים רבים. אין צורך לפרט את כל המקרים. יש לומר יעד + מטרה וע"פ לפעול באותם מקרים אך בכל זאת יש מספר כללים ומבחנים.
השקפת העולם של לפנים משורת הדין עלתה בעליון בפסיקה:

פס"ד 350/77 כיתן נ' שרה וייס: שאלה של אחריות בנזיקין לחברה. תבעו נזיקין מהחברה. החברה לא עמדה באחריות המוטלת עליה. אך על אף קיום הרשלנות לא הוכח קש"ס ולכן נדחתה תביעת האלמנה. ע"פ נזיקין החברה התרשלה ולא שמרה על כלי נשק. אך אין קש"ס בין רשלנות לבין התוצאה הטרגית (רצח). לכן לא חייבו בנזיקין. בשולי הדברים מתחילה מחלוקת בין אילון לבין שמגר. צדקה היא לא חובה מוסרית. אך יש מצבים שכופים צדקה. למרות שעיקר דיני המשפחה הם שהאב ישלם מזונות לילדיו עד שיגדלו, חייבו את האב לשלם מזונות גם כשגדלו לא ע"פ דין אלא ע"פ כפייה "שלא ע"פ דין" ( סמוכין על שולחנך. במקרה הנ"ל אומר השופט איילון, לא יעלה על הדעת שבהמ"ש הישראלי יכפה נורמה שהיא לפנים משורת הדין, אך בצב מסוים יש אפשרות להתנהג לפנים משורת הדין. לעיתים השופט צריך לחלק את פס"ד ל:
1. ע"פ דין

2. לפנים משורת הדין.
שכן התובע ישלם גם אם לא חייב זאת. 

המלצה של שופט היא בגדר משהו די מחייב – ציווי סמוי. אמירה זו הרגיזה את השופט שמגר שחלק על המגמה של השופט אילון שניתן לעשות מדרג שכזה "לפנים משורת הדין". הסיבה העקרונית לכך שמערכת המשפט זונחת את מערכת המשפט שפועלת ע"פ אמות מידה ערטילאיות. 
שמגר טוען שבישראל פועלת שיטת משפט ליברלית, מערבית, שבה לשופט יש מטרה ויעדים שרוצה לקדם מעבר למה שהדין מחייב, רוצה להראות סולידאריות, רמה מוסרית גבוהה. לא מוכן להתפשר. זה זר להשקפת עולם מוסרית דתית. לא רוצה לטשטש גבולות שנתון לשיקולו של כל יחיד. כשיש לשופט אפשרות לטשטש תחומים אתה מערער וודאות במערכת. מצב של איפה ואיפה. אין אחידות. לא תלוי דין אובייקטיבי, אלא בדעתו הסובייקטיבית של השופט.

ד"ר רון קליימן במאמרו, כתב בעקבות פס"ד, שניתן להבין את הביקורת של שמגר על פס"ד בסוף שנות השבעים אך כיום אין לזה מקום. בהמ"ש עוסק בנורמות פתוחות. מאד לא ברורות ותלויות בפרשנות ( תום לב, דרישה של הגינות בין כורתי חוזה, בנזיקין ( עוולת רשלנות, חוקתי ( כבוד האדם. מעבר בנורמות עם רקמה פתוחה עם פרשנויות פתוחות ואין הבדל לאפשר לבהמ"ש לעשות בהן שימוש ע"מ להגיע לצדק במקרים מסוימים. בספרו של מאוטנר, ירידת הפורמליזם ועלית הערכים, בשנות ה- 50 עד ה- 70, בהמ"ש היה פורמליסטי, הפרשנות דווקנית, לא היה מושג של ערכים. יותר דוקטרינות משפטיות. שנות ה- 90 מעבר לשיח של ערכים. פחות נוסחאות. מאזן בין ערכים ולכן יש לקבל את שימוש "לפנים משורת הדין".
נורמה נוספת – "פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמים":

מצב שבהמ"ש לא יכול לחייב לשלם בבית דין של בני אדם אך יש חיוב בדיני שמיים. שיטת משפט. דחיית חובה בדיני שמיים – ה'. המשמעות לא רק דתית מיסטית, גם בתי דין מתחשבים בעובדה שאדם חייב בדיני שמיים (דיני שמים – עונש מכוח הדת, חיוב קשה).
דוגמא:

עמוד 108, בבא קמא, אדם הבעיר אש ליד חרש, מוגבל, שוטה, קטן (מתחת לגיל 13). ליד אנשים שלא תמיד אחראים למעשיהם ונגרם להם נזק. לא ניתן לחייב את המשלח אש בדיני אדם כי אין קש"ס. יש אבל לא מספיק חזק. כדי לחייב יש דרישה לנזק ישיר ולא עקיף.  אבל הוא חייב בדיני שמיים. אדם שנשרף לו השדה לא יקבל בבהמ"ש פיצוי כי אין חובה בדיני אדם, אך בדיני שמיים זה אומר ( לדעת חלק מהחכמים (לא כולם מסכימים) יש משמעות שבית הדין לא יוכל להכריח לצאת נגד המזיק אך יאמר שמחייב לחלוטין לשלם ואין שום דרך להתחמק. מעין דרך עקיפה לומר לו לשלם. הוא ברח, לא יוכלו לעקל לו את הנכסים. אך בית דין יתייחס בכובד ראש לתשלום הפיצוי.
משמעות נוספת בדיני אדם – אם במקרה הניזוק מחזיק חפץ של המזיק, אדם שהשדה עלה באש, היה בו חפץ של המשלח, למרות שפטור בדיני אדם, חייב בדיני שמיים. רשאי להשתמש באותו רכוש ע"מ לקבל את הפיצוי. "אם תפס לא רשאים להוציא ידו". בית דין יתחשב בכך שהמזיק חייב לשלם, אין אפשרות ללכת לנכסים ולהוציא אך אם נמצאים בידיו יאפשרו לו להשתמש.

שיעור 3

הוראות מוסריות – סיום:
1. עשית הישר והטוב.

2. לפנים משורת הדין / חייב בדיני שמיים.
נושא ראשון: מי שפרע

נושא שני: אין רוח חכמים נוחה ממנו

מי שפרע: נורמה דתית / מוסרית שבדומה למה שראינו בחיוב לדיני שמים, גם כאן בדומה לעונש שמימי הדבר בא פחות לידי ביטוי בבית דין, ביחס לחיוב בדיני שמים. בא לידי ביטוי בבית דין של בשר ודם. 
מבחינת דיני הקניין במשפט העברי, עסקה מסתיימת במעשה קניין ברגע שהקונה משך לרשותו הפיזית את הממכר, ביצע מעשה קניין, כל המעשים לפני מעשה קניין מבחינה משפטית פורמאלית, לא הגיעו לגמירת דעת. מבחינה מוסרית הצדדים יכולים לחזור בהם. (עמוד 114) אם הקונה ביצע את פעולת המשיכה, משך את הפירות, גם אם לא שילם, לא יכול לחזור בו. המשך המשנה: "נתן לו מעות ולא משך... יכול לחזור". אם הקונה שילם מקדמה אך עדיין לא משך את הפירות, מבחינה משפטית פורמאלית יכול לחזור בו כי עדיין לא הגיע למעשה הקניין, אך למרות שבאופן משפטי יכול לחזור בו, כי קניינית לא התבצע דבר, אך חכמים אמרו "מי שפרע מאנשי דור המבול הוא עתיד להיפרע ממי שעומד להיפרע מדיבורו" . פגם מוסרי ממשי באותו אדם בין אם זה קונה / מוכר שחזר בו לאחר נתינת מעות. גם אם אדם שילם וחזר בו, זה מבטא את רצונו לקניה, זה בדיוק גמירת דעת. אם אדם חזר בו לאחר נתינת מעות, יש בכך פגם מוסרי גדול, צפוי לעונש שמימי. האל שפרע בדור המבול, העניש את אנשי דור המבול, מגדל בבל, הוא עתיד להיפרע ממי שלא עמד בדיבורו למרות שלא הגיע למעמד מחייב מבחינה משפטית. זה שלא עמדת בדיבורך, תיענש על כך.
רבי שמעון – מי שאצלו כסף, ידו על העליונה. עושה הבחנה בין מוכר לקונה. שניהם בסיטואציות מסוימות יכולים לחזור בהם. כך טענו קודם. רבי שמעון טוען שאם הכסף הועבר למוכר ( ידו על העליונה. יכול לבחור אם למכור או לבטל את העסקה. אך אם הצד הקונה שהעביר את הכסף, הוא למעשה הראה שהעסקה גמורה, לא יכול לחזור בו. 
אם בוצעה פעולת קניין, משיכה, 2 הצדדים לא יכולים לחזור בהם מבחינה משפטית פורמאלית. 

אם רק נתינת מעות, נתינת כסף, מבחינה משפטית פורמאלית הצדדים יכולים לחזור בהם. אך מי שיחזור יש פגם מוסרי. לעונש יש לא רק השפעה שמימית אלא גם אפקט חברתי. רב כהנא קיבל כסף. הוא היה ספק פישתן גדול. מחירי הפישתן עלו והוא רצה לחזור בו כי התחייב תמורת סכום מסוים לחזור בו וכיום זה שווה יותר ולא שווה לו לספק במחיר הזה. בא לפני דיין לשאול אם יוכל לחזור בו. הרב ענה שאם קיבל כסף מה שקיבלת כנגד זה חייב לספק את הסחורה. אם שילם עבור טון 100 זוזים, וכעת עולה 200 זוזים ורוצה 2 טון. 1 טון חייב לספק במחיר של 100 זוזים, אך לגבי שאר הסחורה כל מה שלא שילם הקונה המוכר יכול לחזור בו כי לא הייתה התחייבות כדי גמירת דעת. 
התחייבות רק במילים, הבטלה שמבחינה משפטית לא מחייבת מי שחזר בו אין אפילו פגם מוסרי, הוא מחוסר אמונה, לא ניתן תווית על אדם אם חזר בו כי רק התחייב בדברים. המחלוקת במישור המוסרי. רב (שם) אמר שאין בכך שום פגם מוסרי. רבי יוחנן סבר שיש פגם מוסרי, אם זו הבטחתך, עליך לקיימה גם אם לא גיבשת חוזה ( נחשב כאדם לא אמין. 
מקור קדום יותר, תקופת התנאים, מטיב ( רבי יוסי ורבי יהודה האב: מה התלמוד לאמר? בין צדק? מה משמעותו? רבי יוסי ורבי יהודה שלמדו ממנו, לא ברור מה המשמעות אלא לענייננו שיהיה הן שלך צדק ולאו שלך צריך שתעמוד במילה שלך. הגמרא הקשת על גישתו של רב. רבי יוסי ורבי יהודה הקדומים יותר ( אדם צריך לעמוד בדיבורו. האם יש קושיה? אין בהכרח קושיה על דברו הקודם. אין בהכרח לומר שיש סתירה כי ניתן לפרש שכוונתו של יוסי ( לא תהיה אחד בפה ואחד בלב. אם תאמר משהו תתכוון לכך שפיך ולבך יהיו שווים. אך זה לא אומר שאם ישתנו הנסיבות לא תחזור.
היה ביקוש לשומשום והמחיר עלה. הספק / מוכר רצה לחזור בו מהעסקה. המוכרים חזרו בהם, לא ספקו שומשום. הציעו לקונה כספו חזרה. אלו דמי קדימה והם הסכימו להחזיר לו את הכסף. הקונה ברשלנות לא בא לקחת את כספו. הכסף נגנב. האם המוכר חייב לשלם את מה שנגנב? האם מחויב היה לשמור את הכסף? באו לפני דיין, ראבה, וענה להם: מכיוון שהמוכר ענה שאפשר לתת לך את הכסף והיה לך די זמן, המוכר לא נחשב שומר, לא שומר בעל כורחך, לא חייב לך דבר. זוהי רשלנות של בעל הכסף. ענה לו ראבה שבמצב כזה באופן עקרוני זה שאתה פוטר את המוכר אין זו חובה שאפשר לאפשר לו לחזור בו. הוא צריך לקבל עונש. ראבה עונה שלא אמר "מי שפרע" כי אסור לחזור בו, אף למרות העונש. אנו לא יכולים לחייבו בעסקה כי זה היה בשלבים מוקדמים. אם בשלבים מאוחרים יותר אפשר לתת לו עונש "מי שפרע" זה לא מוסרי והוא רשאי להיענש. הוא החשיב את המילה שלא היה מוכן לחזור בו גם אם שילמו לו יותר. אדם הבטיח לספק סחורה לא הסכים לחזור בו מדברו גם אם ישלמו לו כל ההון שבעולם. חשבו שראבה מוציא את מוכר השומשום בלי עונש. האנשים מסביב ששמעו את פס"ד אמרו: ראינו בעצם ביטוי לחילוקי דעות האם יש לחייב אדם לעמוד בדיבורו, האם מבחינה מוסרית ניתן לפטור מעונש בהקשר של אדם לחזור בו מהבטחתו. עלינו להסביר מה טיבו של עונש "מי שפרע". האם רק משמעות שמימית או גם מבחינה חברתית – סנקציה. התלמוד פרש את הפסקה "מי שפרע מאנשי דור המבול, דור הפלגא, הוא מי שיפרע מדיבורו".
האמוראים: בית דין מודיע בסה"כ לאדם שאם תחזור בך אנו לא יכולים לחייב אותך, אך אתה חשוף לעונש משמיים. 
ראבה ( יש שמודיעים / מקללים / מביישים אותו. בית דין מטיל עליו עונש שאט נפש ומודיעים לו על העונש שהוא חשוף ( מפעילים לחץ חברתי בפומבי, ראבה הוסיף דבר מסוים מעבר למשנה. 

במשפט העברי עונשים רבים הם עונשים חברתיים. עונש מוות הלכה למעשה לא בוצע במשפט העברי מעולם. דבר שהתרחקו ממנו. זה היה תיאורטי בלבד. יש אלמנט חברתי חזק.

"מי שפרע" כיצד מקבל, כיצד מתבצע ההליך הנ"ל?. "עוררין אותו" ( מביישים אותו בפומבי ואומרים לו את המשפט על דור המבול. אם לא משתכנע בהמ"ש לא יכול לחייב אותו. הלכה למעשה זה ע"פ חובה ( ליווי באלמנטים מביישים. כיום במשפט הפלילי גם עושים "ביוש פומבי" – פרסום בעיתון, לבייש בפומבי. זה מבטא שאט נפש של החברה כלפי העבריין. במשפט העברי הקלאסי לא היו אוסרים אדם. 
"אין רוח חכמים נוחה ממנו" – קטגוריה מוסרית שמבטאת את הנורמה המוסרית / ראויה / רצויה, יש לכך מספר דוגמאות:

1. מהעבר, בהקשר של שביעות, באופן חיובי, רוח חכמים נחה על אותו אדם, דם שלווה כסף בשנת שמיטה, השביעית מבטלת את החוב (אלמלא הפרוזבול) אך כתוב שאם אדם בא למלווה ומחזיר לו כסף למרות שזכותו הייתה להישמט, רואים זאת בחיוב ומעודדים אותו. לא ניצל את הפריבילגיה, נהג כראוי, אך לא יכולים לחייבו.

2. עמוד 119, אדם יש לו סדרי נחלות, סדרי חלוקה. כשאדם הולך למות, לא יראו בעין יפה חלוקה לא הוגנת של רכוש, או של העברת רכוש מעבר למשפחה. פגיעה ברצף המשפחה. בנחלות של השבט, המשפחה, אם בניו של האיש מתנהגים שלא כראוי, אזי אדרבא, אם לא יתנו להם כלום זה לטובה שהרי הם מתנהגים בצורה לא הוגנת ( האדם נוהג כראוי, כך סבר רבן גמליאל, אך חכמים זו דעת הרוב, חשבו שכל העברה של נכסים אפשרית, אך אין זה דבר ראוי מבחינה מוסרית גם אם הבנים נוהגים שלא כשורה.
3. עמוד 118, חזרה על דוגמא של הרמבם. חזרה על דברים בסוגיית בבא מציעא של אדם שלא עומד בדיבורו. "אין רוח חכמים נוחה ממנו" ראוי מבחינה מוסרית. הוא לא לקח מן הדמים כי אם היה לוקח כסף זה היה שייך לקטגורית "מי שפרע". קטגוריה גבוהה מרוח חכמים. במקרה ההוא היו מביישים אותו. יש אמירה מוסרית ונורמטיבית. עצם החזרה מדיבורך זה לא מוסרי. אסור לחזור מדיבורך. אתה ממחוסרי אמונה. אין רוח חכמים... וכו'. רק הוראה מומלצת ללא כל סנקציה. ישנה חשיבות רבה לתפיסה הזו שמי שלא עמד בדיבורו רוח חכמים לא באה ממנו. דיני חוזים – הגדרת חוזה: מסמך שעל הפרתו מקבלים פיצוי. כל עוד אתה עומד בתרופות שניתנות, זה בסדר. הגישה הכלכלית ( הפרה יעילה. אם היה חוזה מסוים (רב כהנא, הסיפור עם עלית ערך), ערך השומשום עלה, שיפר חוזה ( ישלם פיצוי ( אם עלה המחיר הוא ירוויח יותר ( מיקסום הרווח, הפרה יעילה. המשפט העברי פועל אחרת אדם חייב לעמוד בדיבורו. לא תמיד ניתן לאכוף זאת. 
4. מלווה בריבית (למרות שזה אסור ע"פ התורה). אם מלווה בריבית רוצה להחזיר את כל מה שלקח ב"גזילה", אסור לי לקחת ממנו זאת. בהמ"ש לא ימנע ממני. יכול גם לאכוף זאת אך זה דבר שמצפים להתנהגות נורמטיבית. אדם, אלמנט שבא לתמרץ עבריינים ומלווי ריבית לפתוח דף חדש, לעזור להם לחזור למוטב, גם אם העבריין ירצה, יכול להיות שיירתע, אנו ננסה לפתוח לו פתח. אך יש להדגיש שמדובר בהנחיה מומלצת, מוסרית, הלכה נוספת לתמרץ עבריין גזלן. זה לא המלצה מוסרית אלא הנחיה נורמטיבית. 
תקנות השבים – לסייע לגזלנים לחזור למוטב אם גזלן גנב קורת עץ ובנה בית ודפק אותה בבית, ורוצה לחזור בו. בתשובה (בתקנות השבים) לא נוציא את הקורה מהבית, אלא הגזלן ישלם את הערך בממון. 

מדרג קטגוריות – נורמה מוסרית שמתנהגת כנורמה משפטית
קל – נורמה מוסרית ללא משמעות משפטית מחייבת.

1. ועשית הישר והטוב – נורמה מחייבת
כופון ( דינא דה בר מצתא

2. לפנים משורת הדין, קטגוריה ברמה 2, מוסרית אך דעות שניתן לכפות ולהפוך אותן לחלק מהדין.
3. נורמות שעונשיהן שמימים ( חייב בדיני שמיים. אספקטים שבאים בענישה של בשר ודם. 
4. קטגוריה נמוכה – "רוח חכמים". אמירה נורמטיבית.
ד"ר חנינא רצתה לעשות הבחנה בין תפיסת עולם של בית משפט מודרני / ליברלי לעומת תפקוד של בהמ"ש במשפט העברי. סיכמה שכולם כפופים לשלטון החוק. אדם בעל דין בבית משפט ( יש לו זכות, אם פרשנותו לחוק נכונה, תובע זכות לפס"ד לטובתו ע"פ חוק. גם בהמ"ש והשופטים כפופים לחוק. שיקול דעת רק במסגרת החוק הפורמאלי. בודאי בתפיסת עולם ליברלי. לעומת בתי הדין של המשפט העברי, באופן עקרוני בעל דין לא בבחינת מבקש זכות, גם אם החוק מזכה אותו, כי במשפט העברי הדיינים לא כפופים רק לחוק אלא בנוסף גם למערכות משלימות. הדיין יכול לחרוג במקרים שנראים לו צודקים ולתת פס"ד ע"פ עקרונות מוסר. דווקא בעשור האחרון, בישראל, בהמ"ש העליון נוהג ע"פ שיטות מערביות ללא המשפט העברי. ברק שם דגש ולהגשמת מדיניות מעבר למה שהחוק מאפשר. "ירידת הפורמליזם ועליית הערכים", החוק מדבר בשפה ערכית ופועל כבהמ"ש דתי. פרשנות תכליתית. מזכיר כי העליון שלא אהב את עקרונות המשפט העברי, מפעיל נורמות דתיות. 
שיעור 4

מערכת הענישה של המשפט העברי

כאשר בוחנים משפט פלילי עברי, עומדים בפני בעיה והיא הקושי הניצב בפני כל מי שרוצה להגן על החברה מפני עבריינים וכמעט בלתי אפשרי להרשיע אדם על פי משפט פלילי עברי, בטח שלא בעבירות עונש מוות, לאור הדרישות לשם הרשעת אדם, בניהם ע"פ שני עדים יקום דבר.

ראיות נסיבתיות לא קבילות. ראיה נסיבתית היא ראיה שלא מגיעה מפי עד שראה את האירוע באופן ישיר אלא צירוף נסיבות שבגינם נראה כי אדם ביצע את העבירה. 

מסכת סנהדרין בגמרא: ראה אדם שרץ אחרי חברו בסכין שלופה שרצה להורגו, הצופה רצה להציל את האדם, לקראת הסוף נכנסו השנים למערה וכשנכנס האדם ראה אדם הרוג על הרצפה. מעל האדם סכין שדם מטפטף ממנה. זו ראיה נסיבתית ברמה גבוהה. אם הצופה לא היה עד ישיר למעשה הרצח ( לא יכולים להעניש ולהרשיע למרות שברור כי הוא רצח. 

עמוד 129 – תנאי סף קשה ומחמיר. התראה זו היא דרישה מיוחדת שנדרשת מהעדים ע"מ שעדותם תחשב מספקת. התראה – אזהרה לא לעבור על העבירה שכן העונש הוא.... אם אדם פרש מהעבירה, הוא לא הגיב – פטור.

העבריין, לא די בכך שישמע את ההתרעה, חייב "להכיר עצמו למותה" ע"מ שמודע ( מקבל על עצמו בצורה פוזיטיבית ורק אז ייענש ( ע"ס עדותם.בנוסף צריך שהריגתו תיעשה תיכף סמוך למועד ההתראה. אם יהיה פסק זמן בין השימוע לביצוע, לא מתקיים תנאי נוקשה.

בשביל לחייב אדם צריך:

· עדים יתריעו
· ישמע ויקבל
· יבצע את העבירה סמוך להתראה.
שלושת אלו הם תנאים מצטברים.

לשם מה אנחנו צריכים את ההתראה? לאור כל התנאים שמנינו כמעט בלתי אפשרי להרשיע עבריין. אם פעם בשבעים שנה פסקה סנהדרין גזר דין מוות – נקראה "חובלנית". רבי טרפון ורבי עקיבא אמרו שאם הם היו בסנהדרין לא היה נהרג אף אדם. רבן שמעון בן גמליאל מביע שאלה מתבקשת: אותם חכמים שנמנעו מלבצע גזר דין מוות לא היו מרשיעים את העבריינים כי הם ידעו שלעולם לא ייענשו. ע"י מדיניות שכזו לא הייתה מדיניות של הרתעה. 

"והצילו העדה" בית דין תפקידו להציל את העבריין מגזר דין מוות. ניתן להעניש עבריין אך מציית בית הדין להציל את העבריין צירוף תנאים. מגמה ברורה מדברי חכמים למה? איך החברה הסתדרה שנים רבות עם מערכת ענישה מוזרה שכזו?.

כדי להתמודד עם השאלות הללו נאמר שהמערכת הפלילית של המשפט העביר היא מערכת כפולה, או אף משולשת:

1. דיני תורה – מערכת שפועלת ע"פ התורה היא מה שהסברנו עד עכשיו אך לצידה.

2. מערכת ענישה של המלך – פעלה באופן שונה ממערכת הענישה של תורה. 
3. סמכות ענישה לבית דין להעניש שלא על פי דין תורה, על פי שיקולים שונים מהתורה ( מערכת אלטרנטיבית.
1. סוגיה במסכת יבמות: רבן אליעזר בן יעקוב שנותן להכות ולהעניש שלא על פי דין התורה, אלא מטרת הענישה לסייע בשמירת התורה. מעשה באדם שרכב על סוס בשבת בימי היוונים והביאוהו והביאוהו לבית דין וסכלוהו כי אלו היו ההוראות. ברכיבה על סוס לא חייבים עונש חמור של סקילה אלא איסור ברמה פחותה בהרבה. למרות זאת בית הדין לא סקל את האדם. מדוע? זהו מקרה שחרגו מדין תורה וכל זה למה? כי הייתה תקנת שעת חרום. יתכן כי היו תקנות בדור הספציפי, יתכן מאבק בתוך עם ישראל. בשביל להרתיע ולשמור על האיסור סקלו את האדם ולא היה ראוי לכך כלל.

2. מעשה באדם שהטיח באשתו, קיים יחסי אישות לעיני כל. הביאוהו לבית דין, לא כי זה אסור, אלא כי היו הוראות שעה. בכוחם של בתי דין להעניש שלא על פי התורה.
כיצד זה מסירים הלכה למעשה על ידי הרמבם? כולם נוהגים באופן דומה, יש לעצור ולגדור את המעשה. זה בסמכות ובשיקול דעת. לא ניתן לשנות דין באופן קבוע אלא רק בהוראת שעה – הוראה לשעת חירום. 

הלכה – הנחייה כללית ומסוימת את הסמכות החריגה. יש להפעיל שיקול דעת. מה שמנחה בענישה הוא לשמור על כבודם של הבריות. לא להשתמש בעונשים כדבר נורמטיבי. זוהי המערכת הפלילית האלטרנטיבית הראשונה. מערכת של בית דין שלא על פי דין תורה. מקור נוסף לנושא זה היא תשובה של הרשב"א אשר חי במאה ה- 16 בספרד. בימי הביניים היה לבית הדין היהודי אוטונומיה שיפוטית רחבה. דן בסמכות של בית דין במקרים שלא ניתן להעניש על פי דין תורה. אם העדות נאמנה, יש להם אפשרות לעונש ממון. סמכות ויכולת בית הדין להעניש היא גורם לקיומו של העולם. אם מעמידים הכול לפי דין תורה נמצא העולם חרב. אם הייתם מענישים רק על פי דין תורה העולם ימצא רב. לכן מנחה את הרבנים להעניש עונשי גוף וממון כי זה מקיים את העולם. "לא חרבה ירושלים אלא שהעמידו דיינים דין תורה".הם נענשו כי מגמת התנאים הייתה להעניש רק על פי דין תורה. נוצר מצב שהסנהדרין לא הרתיע את העבריינים. תקופה של אנרכיה. הדיינים צריכים להשתמש בצורה זהירה בסמכותם. לעשות את זה לאחר התייעצות ולא סתם לנקום. אם דנים ע"פ דיני תורה בדיני עונשין העולם יחרב ולכן מציע להעניש על פי סמכות חריגה שניתנה להם. 

מערכת משפט המלך – גם למלך יש סמכות להעניש ולפעול באופן דומה לכל בית דין שבעולם. שיקולים רגילים ( סמכות חילונית. מעבר לסנהדרין. לא כפופה לדיני התורה באופן ישיר. דבר רבנו ניסים, מאה 14 ספרד, הוא מתווה את המערכת הפנימית במשפט העברי. עומד על היחס שיש בין מערכת המשפט של המלך למערכת שפועלת על פי דין תורה. כל חברה אנושית צריכה בן אדם שישפוט כי אחרת תהיה אנרכיה. כל אומה צריכה לכך יישוב מדיני לכל העבירות החברתיות. גם כת הליסטים (עבריינים) צריכים בית משפט שלהם. כל חברה צריכה הסדר שיפוטי להסדיר סכסוך חברתי. כך גם ישראל שמלבד הצורך הזה יש צורך נוסף בחוקי התורה שמיוחדים לעם ישראל, העונשים שנותנים עליהם ומטרת קיום אותם חוקים. לאו דווקא מטרה אוניברסאלית אלא מצוות ספציפיות לעם ישראל. אין מימד אוניברסאלי אלא מימד לאומי. שתי המערכות (המערכת האוניברסאלית של יישוב סכסוכים וזו של השלטת חוקי תורה) משפט על פי מערכת דיני התורה, המיוחדת לעם ישראל, עליו מופעלים השופטים, המלך מופעל על השלטת השלטון המדיני.פועל על פי משפט צודק. אם אדם ביצע עבירה בהכרה מלאה, אולי אין אתה רשאי להרוג אותו. גם להעניש בגזר דין מוות זה פעולה אלימה. לכן הדין הטוב הוא דין תורה שרק ב- % 100 ניתן להפעיל. אבל לחברה יש צרכים אחרים: להרתיע עבריינים, להגן על החברה. היא (החברה) יכולה לקחת סיכון שכזה, זה לא צודק במובן התיאולוגי אך הוא חשוב ולכן יש גוף שישלים את הסידור החברתי ( משפט המלך – רשות חילונית, מענישה על פי שיקולים חילוניים טהורים. מטרת מערכת ענישת דיני תורה לא לתקן יחסים חברתיים, זה תפקידו של המלך. אך הסנהדרין תפקידו למשפט האידיאלי. ייתכן שנמצא במערכת משפטית נוכרית פלילית הסדרים מתאימים יותר להסדרת יחסים חברתיים, יותר מאשר בדיני תורה, אולם לא מפסידים דבר כי החלקים המשפטיים יכולים לנהוג כמלך. מערכת כפולה של בית דין על פי תורה לעומת מלך שפועל לתיקון הסידור החברתי. בשביל מה צריך את משפט התורה אם ממילא הוא לא ישים ופעלו על פי מערכת אלטרנטיבית?

1. אם נקבעה מערכת אלטרנטיבית שאליה יש לשאוף במובן אבסולוטי מהווה מצפן – כוכב מאיר בשמי מערכת משפטית פלילית. גם אם חורגת מדיני תורה, זוכרת כי היא סוטה מעקרונות דיני תורה, ובתי הדין זוכרים שעונש על פי דיני תורה הוא עניין בעייתי. גם אם התקופה חריגה ( יש לשאוף לעקרונות נעלים וזה משפיע על המערכת בכללותה. 

2. מימד חינוכי לכל העם. לא רק להשפיע על מדיניות המלך אלא כיצד הנורמות משפיעות על כלל החברה. בניו יורק נשאלה השאלה מה עמדת המשפט העברי בנוגע לעונש מוות. גם אדם שגונב איש מות ימות (קל וחומר נשים או ילדים) התורה פירטה עונשים חמורים, הסיבה שמענישים זה לא משנאה. מדוע? כי לשם כך יבוא בעל הקרן ויחלק. בעל הקרן – ה'. בית דין תפקידו, לשם מה נכתבו העונשים החמורים? שבני האדם ידעו מהם האיסורים, מטרה חינוכית. אדם שלומד את עקרונות התורה. בפרקטיקה באומות השונות גם יהודים יכולים לזכות בעונש מוות. בית דין נרתע מאותם עונשים. בספרד היו קצת יותר עונשי מוות, אך ביחס לאשכנז נמנעו לבצע גזר דין מוות. לא נמצא שהחברה היהודית הייתה אלימה יותר אלא הרבה פחות מחברות אחרות. דווקא בגלל העונשים והחשובות שלכל נפש בישראל חלחלה למסורת ולאתוס (כך גם בעסקת חילופי שבויים). את זה קיבלו לא לפי התראה אלא ע"י חינוך ולימוד דין תורה. לעיתים דווקא ההתראה בריבוי בשימוש בעונש מוות לא מתריעה אלא גורמת להעלאת סף האלימות בחברה. החברה שרואה שהשלטונות ובהמ"ש ידם קלה על ההדק, נפש אדם עניין פשוט, מחלחל באופן מזכיר שלצד אותה מערכת במקרים חריגים (כמו של רוצח סדרתי) שיש להציל את המדינה, אז יש להגן על החברה ע"י בית דין וענישה קשה, זה חריג ולכן חשיבות התנגדותו להטלת עונש מוות, אלא במקרים נדירים. פרופ' אנגלרד טוען שיש טעות נפוצה שכשדנים בדין הפלילי ורוצים לקבל השראה מהמשפט העברי. אסור להשוות רק למערכת דין תורה כי מגיעים לתוצאה מוזרה ובלתי הגיונית. בשל כך מוכנים לא להתמודד אלא לקבל השראה. השוואה אמיתית למי שרוצה להשוות בין השתים חייבת לקחת בחשבון את פעולת המערכות המשלימות, בית דין והשיקולים המנחים.
שיעור 5

סוגיות ספציפיות במשפט העברי
השוואה בין המשפט העברי להסדר במשפט הישראלי:
תקנת השוק:

פס"ד כנען: גברת כנען רצתה לקנות תמונות. רכשה בשוק הפשפשים. הצדדים הגיעו להסדר על המחיר. לאחר ניקיון הציור התגלה לה שאלו ציורים של הצייר ראובן רובין שהוא צייר ידוע. שני הציורים היו שלו ובעלי ערך רב. שוויהם היה רב ערך. בדרך לא דרך הגיעו לשוק הפשפשים לאחר שנגנבו ממוזיאון בארה"ב. הגב' דיווחה על המצאות הציורים. הדבר נודע למוזיאון ולפני בהמ"ש הועמדה השאלה מה עושים עם הציור יקר הערך שנגנב ממוזיאון בארה"ב ומנגד יש את גב' כנען שקנתה אותו בתום לב ובתמורה ( למי מגיעה הבעלות על התמונות הנ"ל. לפני כשנה היה ד"נ בהרכב של 7 שופטים. מקרה קלאסי של תקנת השוק – תקנה לטובת השוק. כדי שאנשים לא יחששו לקנות חפצים בשוק – מהו הדין וההסדר שיש להעדיף? מהם האינטרסים שיש לקחת בחשבון?
מישור פרטי – הזכות הקניינית היא שלא מכר אלא גנבו ממנו את הציור לעומת קונה שקנה בתום לב ששילם תמורה ויש לקחת זאת בחשבון. 

אינטרס כללי – שיהיה במסחר ודאות. יש להעדיף פתרון לטובת הקונה. ע"פ סעיף זה. לעומת זאת אינטרס כללי נוסף הוא שרוצים להרתיע גנבים שלא יהיה להם מה לעשות עם סחורה גנובה.

2 הסדרים דומים מופיעים בסעיף 34 לחוק המכר וחוק המשכון:

חוק המכר:
 34. תקנת השוק 

נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב. 

חוק המשכון:
 5. תקנת השוק 

נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן והם הופקדו כאמור בסעיף 4 (2) או שמישכונם נרשם כאמור בסעיף 3) 4), יהיה כוחו של המישכון יפה לכל דבר, אף אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם, ובלבד שהנושה פעל בתום-לב והנכסים באו לידי הממשכן על דעת בעליהם או על דעת מי שהיה זכאי להחזיקם. 

שני ההסדרים דומים. ההסדר שנבחר הוא ההסדר האנגלי ולא העברי. ההסדר מעדיף בצורה חד משמעית את הקונה. נותן זכויות ובעלות לקונה בתום לב. נמכר נכס ( מטלטלין (יש גם במקרקעין). נמכר במהלך של מכירה. הייתה תמורה. הקונה שילם כסף תמורת הממכר ע"י מי שעוסק בפעולות כאלו, כלומר זה מקצועו, וכן המכירה הייתה במהלך יום עסקים רגיל. אם התקיימו התנאים הללו ( עוברת הבעלות לקונה גם אם הבעלים של הממכר לא היה זכאי למוכרו. במקרה שלנו גב' כנען לא הייתה קונה ממי שעוסק במכירת סוג זה של נכסים. תמונות של ראובן רובין לא נמכרות בשוק הפשפשים אלא רק במכירות פומביות. חלק מהשופטים אמרו שהתמורה לא הייתה שוות ערך. זו התוצאה כי היא באה לחפות על חסרון בהסדר שאימץ החוק הישראלי: מעדיף בצורה חד משמעית את הקונה. כאן גב' כנען הפסידה אמנם 250 ₪ אך המוזיאון הפסיד כסף רב יותר. ניתן להתווכח עם הפרשנות, זכותה לקבל את הזכות הקניינית, אך כך לא חשב בהמ"ש, כי מלכתחילה התוצאה לא מאוזנת. אין כאן התחשבות בבעלים הראשוני. זה שורש הרע בחוק המכר.
המקרה במשפט העברי: בסיטואציה של תקנת השוק, מקרה של אדם שקנה חפץ והתברר שהוא גנוב, ישנם 2 מקרים:

1. כאשר החפץ עבר לרשותו של הקונה  - שינוי רשות, מרשות X לרשות Y, גם הייתה "ייאוש בעלים". גונבים רכב תוך 2 דקות. הרכב במשחטה הקרובה. אין בכלל כוונה לפנות למשטרה כדי שימצאו אותו. אם יש גם שינוי רשות וגם ייאוש בעלים במשפט העברי ( ההלכה אומרת שהבעלות עוברת לקונה שהוא תם לב. הסדר דומה לחוק הישראלי במקרה שמתקיימת תקנת השוק.
2. אם יש שינוי רשות בלי ייאוש בעלים יש פתרון מיוחד ( תקנת השוק הקלאסית במשפט העברי. נקבע שאת החפץ צריך להחזיר לבעליו. אך הבעלים יחזיר לקונה את מה שזה שילם עבור המכר. מעיין זכות פדיון. לבעלים יש אופציה, אם רוצה את המוצרים חזרה, במקרה שלנו המוזיאון רצה את התמונות חזרה מגב' כנען, ולשלם לגב' כנען 250 ₪ ששילמה. איזון בין אינטרסים – פתרון אופטימאלי. זכות הקניין לבעלים אך יש קונה תם לב ששילם כסף ולכן יש לפצותו כראוי. 
משנה במסכת בבא קמא: אדם טוען שגנבו ממנו כלים וספרים ורואה אותם בידיו של אדם אחר. בעיר התפרסם דבר הגניבה מביתו שלו, כלומר ידיעה ברורה למעשה. אזי ישבע הלוקח כמה נטל – הלוקח שבידיו מצויים אותם כלים וספרים שהבעלים טוען לזכות ( הפתרון הוא: שבועה לגבי גובה התשלום על הציוד, ואת זה הוא נוטל מהבעלים. מקבל את מה ששילם תמורתם. זו סיטואציה של תקנת השוק. נפגשים במונח הזה רק בתלמוד ולא במשנה. הרציונל ביסוד התקנה הזאת הוא: במקורות ובמחקר מזכירים שלושה רציונלים שווים:
1. תקנת השוק במובן של לא לנעול דלת בפני קונים. לאפשר לקונים לקנות בשוק הפתוח בלי לחשוש להפסיד ממונים. אמנם את הבעלות על החפץ נחזיר לבעלים המקוריים, אך זה לא יפגע בקונים כי מה ששילמו יקבלו. זכותו של הבעלים לשלם לקונה את מה ששילם עבור הספרים ולהחזיר את הסחורה אליו ( מקובל גם במשפט הצרפתי המודרני. ע"מ לא להרתיע קונים מלקנות בשוק נותנים פתרון שיפיג את החשש. 

2. נזכר בדבריו של ד"ר זרח ורהפטיג (אחרון החותמים על מגילת העצמאות) לדעת הצדק והיושר, דבר מה מוסרי שיש קונה תם לב שצריך לקבל את כספו חזרה. אך פרופ' רקובר מעיר שהרציונל המוסרי מעט חלש. זהו יסוד לא כל כך חזק. אם זה לעולם מוסרי למה להעדיף את הקונה תם הלב לעומת הבעלים שצריך לקבל ישירות את חפצו. בכל צורת איזון יש שתי צדדים. בכל מקרה יקפחו מישהו. בודאי תום ליבו של הקונה הוא אלמנט חשוב. אך זה לא יסוד התקנה. אלא זהו תנאי לתחולת התקנה. בטוח שאנו מפעילים את ההסדר של תקנת השוק רק אם הקונה הוא תם לב?
3. דוגמת המקרה במשנה: המוכר כליו וספריו ביד האחר. ספרים: זהו חפץ מיוחד שעליו ההסדר שקובעת המשנה שצריך לשלם לקונה את מה ששילם. אולי כאן יש יסוד אחר שלא קיים לגמרי בתקנת השוק. המיוחד בספרים שהבעלים לעולם לא מתייאשים. למה? בתקופה העתיקה הספרים היו ספרי קודש ותמיד חזרו לזירה היהודית. 
ע"פ התוספות: בעל הספרים יודע שהשוק מוגבל ולא מתייאש מלחפשם. לרוב הם ימכרו ואז יוכל לאתר את הספרים. גם כיום מדובר על ספר תורה מסומן מבית כנסת. הגנב ימכור את ספר התורה לבית כנסת אחר ותמיד יתגלה בסופו של דבר. הייחודיות הזו בספרים שקשורים למשנה, ע"פ הפרשן הרתב"ע ממשיכה את קו החשיבה של התוספות שראו ייחוד בספרים רואה בכך יסוד להסדר הספציפי שנקבע במשנה: יש אינטרס לתמרץ קונה שיוציא לראווה נכסים גנובים ויחזירם לרשות, לעין כל, לרשות הפתוחה.למה משלמים מעות לקונה? מפני תקנת השוק וכדי לתמרץ את הקונה לקנות חפצים שאלו חלקם גנובים ועי"כ להחזירם לשוק הפתוח ולגלותם לבעליהם. דרך להוציא נכסים גנובים. אינטרס ציבורי של כל הציבור. 

ע"פ היסוד הזה תקנת השוק במשפט העברי לא נאמרה ביחס לכל הנכסים, אלא רק על אלה כמו ספרים שהם עבור שוק קטן ומצומצם ולא ניתן להבריחם אך מה לגבי הנכסים האחרים בעלי פוטנציאל אוניברסאלי? אין לנו אינטרס של מכירה וקניה ע"י כלל הציבור (
סוגיית התלמוד:

עד כה דובר על התנגשות בין 2 צדדים, קונה מול בעלים מקורי. מה קורה אם תופסים את הגנב, את החוליה המקשרת, את האדם השלישי? מה עושים כעת?
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מסכת בבא קמא (עמוד 213):
נקודת המוצא היא הבעלים. הגנב גונב חפץ ומוכר לקונה.

דעה 1: הדין עם הראשון.
דעה 2: הדין עם השני. מי הם שנים אלו?

פרשנות 1 (ע"פ שטיינזלץ): הבעלים הוא המוקד. למי הבעלים פונה במקרה שהגנב מוכר? רבי חייה אומר שבמקרה כזה "הדין עם הראשון" ( גנב

רבי ינאי אומר שבקרה כזה "הדין עם השני" ( קונה. הקונה מקבל ממנו חפץ והקונה פונה לגנב. נחלקו בנטל ללכת לגנב לתבוע ממנו פיצוי. גם הקונה וגם הבעלים יקבלו את מבוקשם השאלה באיזה צורה. 
פרשנות 2: נקודת המוצא היא הקונה. הבלעים הוא השני הגנב הוא הראשון.

מי שאומר שבמקרה כזה "הדין עם הראשון" ( גנב, אומר לתבוע את הגנב. מחזיר את החפץ לבעלים. הקונה בא בטענות לגנב. 
מי שאומר שבקרה כזה "הדין עם השני" ( פונים לבעלים, מקבלים כסף מהבעלים (תקנת שוק רגילה (תן חפץ קבל תמורה) והבעלים יפנה לגנב.
בשתי הדעות הללו החפץ חוזר לבעלים וזה מוסכם. הם נחלקו לגבי הסוגיה האם במקרה הנ"ל שיש גנב, גם יש תקנת שוק לטובת הקונה? אם דין הקונה עם הראשון, זה טוען שלא עשו תקנת שוק כי הולך לגנב ולא לבעלים אם תטען שהקונה הולך לבעלים זה טוען שגם כאן – עשינו תקנת שוק.

דינו של הלוקח שייקח כסף. שיתבע את הגנב. לא עושים תקנת שוק.  אין סיבה שהבעלים ישלמו. יש לתבוע מהגנב. רבי יוחנן אומר: גם במקרה שיש גנב הקונה יכול לקבל כספו חזרה מבעל הנכס. 
אף אחד לא חולק שבמקרה שאין גנב, יש תקנת שוק רגילה. אך אם מופיע הגנב והוא גלוי אז יש חלוקה בגישות:

דעה 1: אין תקנת שוק. אין סיבה שהקונה יקבל מהבעלים. יש לפנות לגנב. תתבע אותו אזרחי.
דעה 2: גם אם הוכר הגנב. יש לבוא לקראת הקונה. אין לך מה לחשוש, אתה זכאי לכסף חזרה מאת הבעלים. 

ראב"ה אומר: אם גנב מפורסם הוא, לא תחול תקנת השוק. אם הקונה קנה מאדם מפורסם כסוחר ברכוש גנוב, זה לא עניין של תום לב. אם קנית שלא בתום לב, אין תקנת השוק. 
על איזה עסקה חלה תקנת השוק? חלה על מכר, זהו המקרה הקלאסי, יש קונה שקונה ממוכר נכס. חל על משכון. אם יש למלווה משכון שקיבל, גם אם זה גנוב, חלה תקנת השוק. מה קרוה אם הגנב השתמש ברכוש זה כאמצעי לפירעון חובו / הקפה בחנות? שלם בנכס לבעל חנות? האם חלה כאן תקנת השוק? "גנב ופרע בחובו, גנב ופרע בהיקפו, לא יעשו בו תקנת השוק". לא תהיה תקנת השוק. הסברה היא וגם הגמרא טוענת כך שהמלווה ברגע שהלווה את החפץ לא סמך עליו אלא הלווה כסף. לא היה קשר לחפץ. 
קונה – שילם כסף עבור החפץ. זה מה שהוא רוצה.

משכון – משכנתי חפץ ספציפי.

הלוואה רגילה – כסף רגיל. לא יוחס למישהו ספציפי. אם שילמת זאת בחפץ גנוב, לא מגיע שאני איהנה מההסדר של תקנת השוק. רוצה לתמרץ קונים לקנות, אין כאן סיבה לתמרץ אותך. הבאת כסף כי חשבת שהוא אדם אמין. זה לא במסגרת הקריטריונים אם אדם אמין או לא.

שיעור 6
תקנת השוק
1. מרכיב העסקה שחלה עליה תקנת השוק: במשפט העברי תקנת השוק חלה בין במכר ובין במשכון. גם אם אדם הלווה כסף ולקח משכון כבטוחה, גם אם התברר כגנוב ( חלה תקנת השוק. מה שאין כשהחפץ ניתן כפרעון להלוואה. אדם חייב כסף למלווה, ישלם לו שווה ערך לחפץ.

2. מהו הנכס שחלה עליו תקנת השוק: במשפט הישראלי חל על כל נכס נייד, מטלטלין. כך גם במשפט העברי. במשפט העברי ביחס למקרקעין יש דבר דומה (לא זהה) ביחס לזכותו של קונה לקבל לידיו מקרקעין. במשפט העברי לא היה טאבו ( הבחינו בין שתי סיטואציות:
1. כאשר הייתה הלוואה, אדם הלווה לחברו וזו בוצעה בע"פ.

2. הלוואה הייתה מלווה בשטר + עדים.
מה קורה אם הקרקע של הלווה הועברה לצד שלישי? באה לידי ביטוי ההבחנה בין 2 צורות: אם ההלוואה בע"פ, הנושה לא יכול להוציא קרקע שנמכרה לקונה תם לב – מעין תקנת שוק שנקראת תקנת לקוחות שלא ידעו שהנכס משועבד להלוואה. במקרה השני ההלוואה הייתה מלווה בשטר. ההנחה בהלוואה בשטר. הלקוח היה יכול לדעת אם הקרקע משועבדת או לא (יכול להתעניין "יוצא קול" יש לה פרסום).במקרה הנ"ל יכול המלווה כן לגבות את הקרקע, גם מהקונה (שלא נהנה מהגנה) כי היה יכול להיזהר ויכול היה לדעת אם היא משועבדת. יש דמיון בין ההסדר המודרני למשפט העברי. כל עסקה שניתן לדעת עליה, על הקונה לברר, מה שלא יכול לדעת, יש לו הגנה ולא מוצאים ידו מהקרקע. 
3. מוכר: מיהו המוכר שהקונה ממנו זכאי ע"פ תקנת השוק? אם קנית מאדם שרגיל למכור נכסים, בחוק הישראלי נתונה הגנה למי שרגיל למכור נכסים (סעיף 34 לחוק המכר):

 34. תקנת השוק 

נמכר נכס נד על ידי מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת בממכר אף אם המוכר לא היה בעל הממכר או לא היה זכאי להעבירו כאמור, ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום-לב. 

במשפט העברי אין הגבלה לכך שאתה תקנה רק מאדם שעוסק במכירת נכסים. ההגבלה היחידה הנוגעת לזהות המוכר, גנב מפורסם, לא נהנה מתקנת השוק.
4. צורת המכירה: מה נאמר בחוק הישראלי? המכירה הייתה במהלך הרגיל  של עסקיו. במשפט העברי אין מגבלות פורמאליות שכאלו. הכול חוזר לגנב המפורסם ( יסוד תום הלב. מרכיב במשפט העברי שמגדיל את תחולת התקנה. נוגע לתום ליבו של הקונה ובמסגרת הזו נשקול שיקולים של צורת המכירה.

ישנה ביקורת של אורי שטרוזמן (שופט מחוזי בת"א, בדימוס) מאמר על תקנת השוק. משווה עמדת המשפט הישראלי למשפט העברי ( מאמץ את הגישה של המשפט העברי. מבקר את עמדת המשפט הישראלי. מבקר את הטלת שתי המגבלות על:
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טוען כי אין סיבה להטיל מגבלות, שלא נגן על כלל ציבור הקונים שהם תמי לב. כל קונה ראוי להגנה. 
5. מהי התרופה והתוצאה המשפטית של תקנת השוק: ההבדל המרכזי במשפט הישראלי הוא התוצאה שהממכר נשאר אצל הקונה כיוון שהוא תם לב, הופך לבעלים. במשפט העברי הזכות הקניינית נשארת אצל הבעלים. מקבל את הנכס אך בתמורה. משלם לקונה את מה שהקונה שילם תמורה. 
הביקורת המרכזית בפס"ד כנען היא בעניין ההסדר שבחוק הישראלי, קיצוני ולא מאוזן. הוא מעדיף באופן חד צדדי את הקונה על פני הבעלים, ההסדר במשפט העברי מאזן בין האינטרסים. מאוזן יותר. מגן גם על הקונה וגם על הבעלים. 

פס"ד כנען: בדיון הראשון שבו השופטים בהרכב היו טובה שטרסברג כהן, צבי טל, וטירקל נחלקו הדעות: שטרסברג כהן וצבי טל (דעת הרוב) אמרו כי הציורים יוחזרו למוזיאון בארה"ב, כאשר הנימוק היה כי לא נתמלאו תנאי סעיף 34 לחוק המכר. דעת המיעוט (השופט טירקל) שחושב כי התקיימו תנאי הסעיף וגברת כנען זכאית ליהנות מהתמונות. ע"פ לשון הסעיף: קונה – תמת לב. 
השופטים תקפו שני מרכיבים:

1. תמורה – תנאי שהקונה צריך לתת תמורה. בלעדיה לא זכאי ליהנות מתקנת השוק. השופטים נחלקו אם צריך תמורה שוות ערך? זה המקרה, 250 ₪ זה לא תמורה שוות ערך לציורים.
2. סוג הממכר – ציור כה יקר לא קונים בשוק הפשפשים מאדם כזה. לא רכשת ממכר מאדם שרגיל למכור חפצים מסוג זה. לכן זה נימוק נוסף למה לא חלה תקנת השוק. טירקל התנגד וביקש לפרש את המגבלה מנקודת ראות של הקונה הסובייקטיבי: גברת כנען מבחינתה לא תעלה על הדעת שדבר מה לא בסדר. 
דנ"א פס"ד כנען: שבעה שופטים. התוצאה כמעט לא השתנתה עדיין דעת הרוב היא שהציורים חוזרים למוזיאון בארה"ב, הם הבעלים. אך הגיעו לתוצאה סופית שמתאימה למשפט העברי. הציורים חוזרים למוזיאון בארה"ב אך המוזיאון משלם לגב' כנען את מה ששלמה. השופט המרכזי שהגיע לתוצאה זו הוא השופט ת. אור. לא חל כאן חוק המכר אלא חוק החוזים. ע"פ דוקטרינת הטעות המשותפת. הרוכל לא ידע את ערך הציורים. גם הקונה. המכר והחוזה בטלים ויש השבה. השופטת שטרסברג כהן חשבה שהחפץ צריך להיות מושב לבעליו ומוכנה שבעלי המוזיאון ישלמו לגב' כנען את הסכום של 250 ₪ אך בנימוק אחר: דרך חוק המכר וסעיף 34 לחוק לא חלים כאן. התוצאה היא שהציור יוחזר לבעליו. המניע לכך: המשפט העברי – 
1. סעיף 34 הוא קיצוני ומעדיף את הקונה. שיטות משפט אחרות הן יותר מאוזנות ומגינות על הבעלים. החפץ נשאר לעולם שייך לבעלים. 

השופט טירקל משתמש במשפט העברי: הולך ע"פ החוק במשמעות הפשוטה שלו. מעדיף את הקונה אך משתמש באלמנט מהמשפט העברי. מודע שלחוק יש תוצאה שונה מהמשפט העברי. יש הגנה על הקונה. לא כמו בחוק הישראלי, כאשר התנאי הבסיסי הוא תום לב. במשפט הישראלי די לכך שהרכישה היא בתום לב ( זכאי להגנה. השופט טירקל בסוגיה שלפנינו, גב' כנען רכשה בתום לב את הממכר. חשבה שהחפץ שווה X ולא הייתה לה סיבה לחשוד באופן סובייקטיבי.
6. תום לב של הקונה: מקרים של תום לב של הקונה מבחנים שיעזרו לנו בסוגיה הזו:
1. עמוד 223 סיטואציה ממזרח אירופה, פולין, ספר תורה שנכתב ע"י רבי לייב ונתרם לבית המדרש. הספר נגנב לפני שנה. אחרי חקירה ע"י המשטרה ואנשים שונים, לא התגלה הספר. היה פרסום לגניבה. כעבור שנה הכריז השמש שאם מישהו יודע דבר מה שיגלה.הספר נתגלה לבסוף אצל אדם מסוים. הספר זוהה ע"י השמש והסופר. המחזיק טען כי לקח אותו מאדם מסוים שמסתובב ברחובות ולן בחוץ והוא זה שהביא לו את הספר. הוא הציג מסמך אך זה היה נראה מזויף. לא הייתה חתימת רב. זה היה מסמך שהיו עימו בעיות. המחזיק שבעצם היה אדם ישר ביקש שיחזירו לו את הסכום ששילם ורק אז יחזיר את ספר התורה. פחד מתביעה אך דרש מהאלמנה של רבי לייב את התמורה כלומר רוצה להנות מתקנת השוק. מקרה שיש לדון בו האם חלה תקנת השוק או לא? האם זכאי לקבל החזר כספי עבור הממכר?

2. פסק הלכה בעקבות התלמוד: אם הקונה ידוע כי הנכס גנוב לא יקבל דמיו חזרה. היה צריך לדעת שהספר נגזל. הלוקח עצמו השיב מיוזמתו את הספר לאלמנה ורוצה את דמיו חזרה. החפץ הוחזר לאלמנה. והחוכר רוצה את הממון. במקום שיש פרסום גדול הלקוח לא יכול לומר שיש תקנת השוק. היה עליו להיזהר כאדם סביר ולכן לא יקבל את ממונו חזרה. 
3. קנה מאדם חשוד, יש בניהם אנשים חשודים לגבי חפצים לא בבעלותם, כך גם בחוק המכר.
4. מכר בחצי ממחיר השוק והערך האמיתי גדול יותר. יש הוכחה שהמוכר גנב. יש אלמנט של שווה תמורה. אם שווה ערך או לא, זה לא מגבלה ועצמאי, אך זהו שיקול לגבי תום לב ותקנת השוק. אם קנית בפחות משליש מחיר שרגילים, זו דרכם של גנבים להפטר מהסחורה בזול ועליך להיזהר כאשר יש ראיה שבאמת הדבר גנוב, היית צריך להסיק שזה דבר גנוב, הנימוקים הללו לאו דווקא מצטרפים לכן לא ראוי לתת לקונה הגנת תקנת השוק.
בהמשך לדבריו של האיש בסיפא, שגם המחיר שקנית את זה הוא מחיר זול, פחות מחצי מחיר, זה גם אלמנט שיש לשקול.

לגבי גנב שאינו מפורסם

בעל ערוך השולחן: חי לפני 70-100 שנים. התייחס לאלמנט השווי האמיתי של הסחורה הגנובה.
דבריו לכאורה שונים ממקודם. אפילו אם קנית חפץ ששווה 200 וקנית ב- 100 לא נאמר אוטומטית שאין תקנת השוק וכאילו היית צריך לדת שזה גנוב. כי טווח המחירים תלוי בתנאי השוק ובתנאים ספציפיים של אותו אדם (אם לחוץ בכסף או שהקונה רוצה מאד את הסחורה הוא ישלם מחיר גבוה). במשפט העברי אין טווח מחירים לדירות / קרקעות. השופט טירקל הביא את דבריו של בעל שולחן ערוך כי הם תומכים בגישתו כי עצם זה שקנית נכס לא בשוויו לא בהכרח אומר שזה גנוב. יש מחיר מקובל בכל מקרה. אם קנית במקרה שונה מהמקובל לא עשו בזה תקנת השוק. יש יוצאים מהכלל. פער בין השווי לבין מה ששילמת לא מהווה ראיה שהיית צריך לדעת שזה גנוב. אך תלוי בנסיבות. יש חפתים שלגביהם הנוהג שונה.
עמוד 220 – דברי עטור – זכות העיזבון של נכס אצל הקונה. תוספת לתרופה: התרופה שהנכס חוזר לבעליו ובתמורה מקבל הקונה תם הלב את הכסף ששילם אך יש כאן אלמנט נוסף – זכות העיזבון של הקונה שמחזיק בידיו את הנכס הגנוב עד שיקבל את התמורה. אלמלא דבריו של עטור היינו אומרים לקונה להחזיר את הנכס וכעת ניתן לתבוע את הכסף והפיצוי שמגיע. עיטור מחדש ואומר שיש רכיב נוסף לתקנת השוק. לא רק שהקונה יקבל את כספו אלא זכאי לעכב את הנכס הגנוב עד שהבעלים ישלם את הכסף ( עיזבון ( זכות לעכב נכס.
למרות זאת החכמים תיקנו: זכות העיזבון. לא רק שיקבל את כספו אלא שלא מחזיר חפץ לבעלים עד שלא יחזירו לו את כספו (ששילם עבור הנכס). באים לקראת הקונה. 

שיעור 7

"זה נהנה וזה לא חסר"

אדם עם אוברדראפט בבנק, אדם אחר הפקיד לחשבונו סכום כסף גדול. האם צריך להחזיר כן / לא? ישנם סיטואציות רבות קשורות ב"עשיית עושר ולא במשפט".

חוק עשיית עושר ולא במשפט. מדובר במקרים שבהם אין חוזה פורמאלי בין הצדדים אלא יש אדם שנהנה בהנאה מסוימת  ומכוח דיני עשיית עושר עליו להשיב את שוויה של ההנאה.
פס"ד אטרס נ' גונס: המדובר במקרה בו חברה ישראלית התקשרה בחוזה עם חברה גרמנית להספקת ברזל. רוב הברזל סופק אך בשל מלחמת יום הכיפורים חלקו נשאר בגרמניה ולא סופק לחברה הישראלית. בינתיים החברה הגרמנית ניצלה את העלייה החדה במחירי הברזל ומכרה אותו לצד שלישי במחיר גבוה. החברה הישראלית תבעה את החברה הגרמנית לא רק עבור פיצויים אלא גם בגין הפרת חוזה. החברה תבעה גם בגין עשיית עושר ולא במשפט ( רצתה לקבל גם את הרווחים אליה. השופטים נחלקו האם דיני עשיית עושר חלים גם במקרה שבין הצדדים. דעת הרוב הייתה שאכן דיני עשיית עושר קיימים גם במקרה ויש חוזה של חוזה בין הצדדים. דינים אלה הפכו לחשובים (ברק מכנה אותם לכנפי הנשר שמכסים על כל הדינים האזרחים). בסעיף 1 לחוק עשיית עושר ולא במשפט כתוב:
לצטט את סעיף 1 מחוק עשיית עושר ולא במשפט

סעיף 2 קובע פטור מחובת השבה:

לצטט את סעיף 2 מחוק עשיית עושר ולא במשפט

בהמ"ש רשאי לפטור ע"פ סעיף 1 כולה או מקצתה, אם ראה שהזכייה לא הנתה. מהו היסוד המשפטי של חובת ההשבה? ע"פ דיני עשיית עושר, ע"פ פס"ד זה, היסוד המשפטי של החוק מכוח דיני היושר: יש להורות על השבה מקום שתחושת המצפון והיושר מחייבת השבת אמת מידה שמדריכה אותנו היא היושר. 
ישנם קטגוריות שונות במשפט העברי שזכויות שונות שבהם דנים, האם יש חובת השבה. 

1. אם סופקה סחורה בטעות שהייתה מיועדת לאדם אחר, חובת השבה ברורה מבוססת על כלל קנייני (לא חוק עזר). בלשון התלמוד: ממוני דגבח – הממון שלי אצלך, הוא סופק לך בטעות. חובת השבה מפורשת מבוססת על דיני קניין.
2. מקרה: הזוכה לא קיבל נכס של המזכה לידיו, אך זכה לרווח ממשי שהגדיל את רכושו כמו מצב מכונית שאדם קנה או השאיר מכונית כשהוא טס לחול. ובזמן הזה משכיר את הרכב וגורף רווחים טובים. בשני המקרים הללו יש רווחים. בעצם רווחים משמעותיים שזכה הזוכה וזאת התוצאה מנכס שהמזכה נתן לו ( יש חובת השבה.
במקרה של מכונית, למדנו משנה דומה בתחום הפרות פורמליזם וערכים. אדם השכיר פרה לחברו שהשאיל אותה לאדם שלישי. השוכר פטור מלשלם. חבות אחרות נמוכות בעוד השואל חייב לשלם. רבי יוסי שואל, למי ישלם השואל, האם לשוכר? או האם משלם לבעל הפרה? רבי יוסי שואל כיצד הלה עשה סחורה בפרתו של הלה? לא יתכן שהשואל ישלם את הנזק לסוחר ומסביר מדוע. כי יתכן מצב שהסוחר ירוויח מפרה השייכת לחברו. צריך לשלם לבעלים. בקטגוריה זו אנו מחויבים בהשבה ועדיין לא מגיעים לדיני עשיית עושר במשפט העברי. זהו גם כלל קנייני.

3. זו הקטגוריה החשובה והמעניינת לענייננו: מה קורה כאשר אדם חונה בחנייה של חברו, יש בגמרא מקרה דומה: הנאה שאין עימה רווח ( יש הנאה אך לא כזו שמגדילה בצורה משמעותית את רכושו. לא מוציא עליה הוצאות. הגמרא מדברת על מקרה שאדם דר בחצרו של חברו מדעתו. לבעל החצר זה מתברר והוא מבקש מאותו חבר לשלם לו שכר דירה. האם צריך לשלם כן / לא?
עמוד 144 – רב חסדא, חכם אמוראי בבלי, שחי בדור השלישי לאמוראי בבל כמו בר חמא – תלמידו וחתנו של רב חסדא שהיה נשוי לביתו של רב חסדא. כאשר היא התאלמנה נרשם חיסור שרבי בר חמא לא נמצא בסביבה ע"י רב חסדא. כלומר, לא הייתה בבית המדרש. כי היה שם דיון מעניין ונשאלה שאלה קשה: השאלה הייתה בנושא שכר של אדם שגר בחצר של חברו, האם צריך לשלם שכ"ד כן / לא? רבי חסדא הוריד אותה לפתחו של רבי בר חמא. הסיטואציה הזו היא בנושא ויש 4 קטגוריות: עורכי התלמוד חיו 100 שנים. לאחר פטירת כל הגיבורים הללו וקיבלו במסורת שאלה, אך לא היו בטוחים לגבי הנסיבות ומנסים לשחזר מה היו הנסיבות.
1. הדירה לא עמדה להשכרה – בעל הדירה לא התכוון להפיק ממנה רווח והפולש לא היה צריך דירה, כלומר, אם היו אומרים שהוא לא צריך דירה, לגבי עובר האורח מתקיים "זה לא נהנה וזה לא חסר". זה לא חסר = בעל הדירה לא הפסיד כסף מההתגוררות, זה לא נהנה = הפולש. לא נהנה כי לא הוצאו עליו הוצאות. הדין במקרה הנ"ל פטור. זה לא המקרה שהחכמים עסקו בו. אין יסוד לחייב את הפולש בהשבה.
2. זה נהנה וזה חסר – הייתה דירה שעומדת להשכרה והדייר הפולש עי"כ שנכנס לדירה מונע מלהשכיר אותה. לאמר – מונע ממנו להפיק רווחים שתכנן. אתה הפולש היית מוכן להוציא הוצאות כי היית חייב דירה. במקרה הזה תחויב בתשלום. 
3. זה נהנה וזה לא חסר – הדירה לא עומדת להשכרה. בעל הדירה = לא חסר, אך כאן יש אדם שמוכן לשלם תמורת הלינה = זה המקרה שנדבר עליו בשיעור.
4. זה לא נהנה וזה חסר – זה לא נהנה = לא צריך דירה ולא היה משלם, זה חסר = בעל הדירה התכוון להשכיר אותה. לא דנו בכך בגמרא. יש דיון בראשונים. חכמים שחיו החל מהמאה ה- 11 עד ל- 16. 
1. הגמרא שואלת: באיזו סיטואציה השאלה עוסקת? האם החצר עמדה להשכרה והאדם הפולש לא היה מוכן לשלם ( זה לא נהנה וזה לא חסר. במקרה הנ"ל ( פטור. אלא במקרה של חצר שעמדה להשכרה ואדם שעמד להשכיר אותה ( זה לא נהנה וזה חסר ( זו השאלה שעוסק בה בית מדרשו של רבי חסדא. 
חסרון:

1. החסרון של המזכה לא חייב להיות ממשי, נזק, אלא הפחתת רווח פוטנציאלי. אם אתה מנסה להשכיר זמן רב, עצם העובדה שיכלו לשכור שם דירה יצאת בכך שהפולש נכנס. התוספות מוסיפים ושואלים שאלה רטורית: למה יש כאן חסרון? הרי שהפולש נכנס פנימה היה שם מישהו? לא. אזי אין כאן שום חסרון. ממילא לא גר שם אף אחד. התוספות עונה "זה נהנה וזה חסר הוא" ( יש מצב כן של חסרון. יכול להיות שהיו שוכרים פוטנציאלים שרואים מישהו בבית הם לא מתעניינים למרות שרצו לעשות זאת, על כן זה מוגדר כחיסרון. 
2. על מי נטל ההוכחה האם הדירה עומדת להשכרה או לא? ע"פ פשוטם של דברים ניתן להניח כי בעל הדירה שרוצה בהשבה ( אומר שנגרם לו חסרון.כל עוד לא הוכח בראיות: פרסם מודעה בעיתון וכו'. לא כך הן פני הדברים ע"פ שולחן ערוך: החזקה שבזמן שסתם בתים עומדים ריקים להשכרה, גם אם הם נמצאים במקום שפוזיטיבית עד היום לא הושכרה שם דירה, יש חזקה שדירה ריקה עומדת להשכרה ( על כן נטל ההוכחה על הפולש שבדרך הזו לא עמדה להשכרה.
3. המקרה הרביעי לא מופיע בתלמוד: דירה שעומדת להשכרה אך הפולש לא צריך את הדירה. לא מוכן לשלם תמורתה. "זה לא נהנה וזה חסר" אין לגביה התייחסות בתלמוד, יש לגביה מחלוקת בראשונים. 
· הרוב בראשונים אומרים שהחיוב בהשבה בזה חסר וזה לא נהנה לעומתם התוספות חושבים שפטור.  יסוד המחלוקת לחיוב הוא דברי הרמבם על חיסור ממון. זו דעת המחייבים:
היסוד המחייב חסרון, גרמת לו נזק ובשל הנזק החסרת לו ממון. זהו חידוש כי זהו רווח פוטנציאלי ולא חייב. החובה מגיעה לא מעשיית עושר כי אין הנאה שוות כסף, לא הפיק משהו כספי שצריך להשיב.

דעת הפוטרים: תוספות והם אומרים שאם אין עילת עשיית עושר ולא במשפט, טוענים שיש חסרון עקיף ( גרם נזקי. זה לא שדפק את הרכב אלא נכנס לדירה ריקה. נזק עקיף לא בר פיצוי ולכן פטור. 
כעת לאחר שבדקנו את כל המקרים אנו בסוגיה: זה נהנה וזה לא חסר – אדם שהיה מוכן לשלם עבור הדירה והדירה לא עומדת להשכרה. החצר לא עמדה להשכרה ואדם כן רצה לשכור. מצד אחד ניתן לומר ע"י הפולש שלא גרם כל נזק לבעל הדירה שהרי לא עמדה להשכרה ולכן לא חייב לשלם לעומת זאת הצד השני, בעל הדירה, יטען הנה נהנתה וההנאה עצמה היא עילה שעשויה לעלות כסף. אתה חסכת סכום זה מן הראוי שתשלם לי. נעצר יתרון בעל הבית לעומת הנאתו של הנהנה ( מיוחד בה עשיית עושר. אין היבט נזיקי אלא הנאה שהיא שוות כסף. רבי בר חמא ענה שהמשנה בעצם מפורשת אקט דרמטי וביקש מהמבוגר שיעשה לו ג'סטה והנ"ל הלביש לו מעיל. המשנה מספרת על אדם שהיה מסתובב עם בהמתו והאופה בדיוק הניח סל כיכרות לחם שהפרה "תקפה". בעל הלחם ביקש שישלם עבור הסחורה והנזק. המשנה אומרת: לא. אם הפרה הייתה אוכל מתוך החנות, יש לשלם. אם אכלה מרשות הרבים לא צריכה לשלם. אין להשאיר סחורה בחוץ. הפרה שנחסכה לה ארוחת צהרים, בעל המאפיה מבקש שישלמו לו את זה (עלות ארוחת צהרים לפרה). כך נפסק במשנה. המסקנה מכאן יש לשלם על הנאה. כך רצה רבי בר חמא לפתור את השאלה. אך ראבה מתערב בדיון ואומר שהפתרון לא לחלוטין מתאים. מדובר בסיטואציה שונה לגמרי משנה שמדברת על הפרה "זה נהנה וזה חסר" ולא כמו במקרה שלנו, אדם ששם את מרכולתו ברשות הרבים. ידע שיש מצב שהמכולת תופקר. יש לו אשם תורם. לוקח בחשבון את החיסרון שנגרם בסופו של דבר. זהו מקרה של הפקרת החפץ ואח"כ תזעק שיהרסו אותו. רואים שמחייבים אותך על הנאה.
מה יסוד המחלוקת בין רבי בר חמא לבין ראבה? רבי בר חמא מסתכל על הנמקת המשנה. על ההנחה עליך לשלם בכל מקרה. 
לפני ראבה אין חובה לשלם על עצם ההנאה. נותרת התחייבות מצידו לשלם להם פיצוי מסוים. אך אם אין הפסדי ממון אתה משלם רק אם גרמת חסרון לחברך. נהנת ולא גרמת חסרון לחברך – לא תשלם. מעין מוסר חברתי.

שיעור 8

זה נהנה וזה לא חסר

שאלה 9: האם במקרה זה חייב או פטור? עוסקת בסוגיה הבאה – 
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ראובן הוא בעל שדה שמקיף את שדהו של שמעון. המשנה עוסקת בסיטואציה המדברת על הגדר שבנה ראובן על חשבונו משלושה כיוונים ורוצה ששמעון ישתתף בהוצאות הגדר. במשנה נאמר כי אם הקיף משלושה כיוונים לא מחייבים, כי הרוח הרביעית עדיין פרוצה וניתן להיכנס דרכה. אך אם ראובן יבנה את הצלע הרביעית יחויב שמעון להשתתף בהוצאות הגדר ע"פ חוק היחס. הגמרא מסיקה כי שמעון נהנה כי מקיפים אותו בגדר מארבע כיוונים. ראובן המקיף גרם להנאה הוא לא חסר כי הוא היה צריך לבנות גדר בשביל עצמו ובעקיפין גם שמעון נהנה ( מקרה קלאסי אך כמובן לזכור ששמעון חייב להשתתף בתשלום. 

האם ההנאה ששמעון מפיק מהגדר דומה להנאה כמו במקרים הקודמים שדיברנו עליהם?

· מגורים בחצר
· פרה שאוכלת כיכרות לחם
כאן שמעון הוא נהנה פסיבי. נהנה שלא עשה פעולה מצידו. בניגוד לפולש לחצר ולפרה שאכלה, הנהנה נהנה בעל כורחו. גם נהנה שלא מגיע לו נחשב לנהנה. המקרה שונה במשנה מהקודמים כי הנחת היסוד שלראובן אין חיסרון בבניית הגדר כיוון שראובן גרם לשמעון להקפה יתרה. הגדר הייתה קטנה יותר אם שדהו של שמעון לא היה "תקוע" באמצע. לכן ההקפה יתרה. הפער בין גודל השטח לגודל הגדר זהו חיסרון שנגרם לראובן בעטיו של שמעון. לומדים לגבי חיסרון. אם עד עתה החיסרון היה חיסרון מלא:

· הפרה אכלה את כל הכיכרות – לא היה ניתן למוכרם עוד
· אדם נכנס לבית ולא אפשר להשכירו
כאן החיסרון חלקי. גודל הגדר והיקפה. "זה נהנה וזה חסר". עד עתה זו הייתה דעת חכמים: אם ראובן הקיף מארבע כיוונים מחייבים את שמעון. 

רבי יוסי חולק על חכמים: אם ראובן גידר מארבע כיוונים, שמעון פטור מהשתתפות בהוצאות. מתי כן יחויב? במקרה ששמעון מיוזמתו בנה את הגדר הרביעית. את הדופן הרביעית. אומרים לו שהוא צריך להשתתף בהוצאות 3 הגדרות הנוספות.

אם ראובן הקיף את הרוח הרביעית, שמעון פטור. "זה נהנה וזה לא חסר" ( פטור ע"פ רבי יוסי (הגמרא דוחה את גישתו). זה שונה מהמקרה הנ"ל וניתן להבין למה רבי יוסי פוטר את שמעון כי הוא פסיבי. אף אחד לא שמע את דעתו. יתכן שיכול להשיג אפשרות זולה יותר. למשל שמירה היקפית. יפיק אותה תועלת במחיר מוזל יותר. הייחודיות במקרה הנ"ל באה לידי ביטוי בכך שהמקיף נהנה בכך שיכל להפיק את ההנאה בהוצאות פחותות. לא ניתן לתבוע על הוצאות מלאות שהמקיף הוציא. 

· שאלה: לאור טענת הגמרא שמספיקה שמירה, האם הדר בחצר חברו" האם הפולש יכול לומר שיכול ללכת לאכסניה זולה! הוא ההבדל בין אקטיבי לפסיבי. שמעון פסיבי, הנאה בעל כורחו. פולש הוא אקטיבי בעצמו. ידיעת הפורץ שהוא רוצה ליהנות. 
· שאלה: רבי יוסי מבחין בין שני מצבים: 
1. אם ראובן בנה את הגדר הרביעית, שמעון פטור. 

2. אם שמעון בנה את הגדר הרביעית, מחייבים את כל הגדר. למה ומה גורם לעובדה הנ"ל? שמעון היה אקטיבי וצריך את הגדר הנ"ל. הוציא כסף מכיסו. יתכן כי זה מצדיק את החיוב.
התוספות מסבירים: לא מבינים את רבי יוסי. אם רבי יוסי חשב שזה נהנה וזה לא חסר, ( פטור. אם ראובן הקיף 4 כיוונים, לא צריך לשלם. מה קרה אם שמעון גדר את הרביעית, למה לחייבו על הכול? המקרה שונה כששמעון מוכן להוציא הוצאה עבור הגדר, כמו לגבי מי שגר בחצר חברו, לא הוציא כסף עבור מגורים בחצר, יתכן ומצפה לכך שיהיה בחינם. ע"פ רבי שמעון שקופ (מראשי יהדות ליטא מלפני השואה): ממשיך את קו מחשבתם של התוספות, שואל מה השתנה, הרי הייחוד של המקרה הנ"ל הוא גילה שמוכן להוציא כסף. רבי שקופ אומר: בשל העובדה שהנוקף שמעון הוציא כסף על בנית הגדר, ראובן הופך לחסר על שאר הגדרות. למה? כי לפני כן לא היה מישהו שרצה לשלם. מישהו שילם. בנוסף זה אומר שיש שותף לעניין וראובן עצמו שילם מחשבונו יותר מדי. 

שאלה 13: מקרה חדש שממנו רוצים להסיק מסקנות לגבי "זה נהנה וזה לא חסר". בעל בית גר בקומה ראשונה. אחר גר בקומה ב'. הייתה רעידת אדמה, נהיו מחוסרי דיור. אומר בעל הדירה בקומה ב' שיבנה דירה בקומה א' כדי שיוכל לבנות בקומה ב'. בעל הדירה בקומה א' אומר שאין לו כסף. קומה ב בינתיים יבנה את קומה א' על חשבונו ויתגורר בה. קומה א' יחזיר לו את הכסף כשיהיה לו ואז קומה ב' יוכל לבנות את הבית. לענייננו חשוב שדווקא התשלום היחידי שמועבר זה הוצאות בעל בדירה שבקומה א'. האם בעל הדירה שבקומה ב' יצטרך לשלם בינתיים שכ"ד? האם יצטרך לקזז שכ"ד על הזמן שישב ב' בשטחו שלו? הגמרא אומרת כי בעל בית א' ישלם לב' רק הוצאות, שכ"ד לא ישולם. זה מלמד על "זה נהנה וזה לא חסר" ( פטור. מדוע? מיהו הנהנה? בעל העליה שגר שנה בקומה א'. מי לא חסר? בעל קומה א'. מקרה קלאסי של מי שלא חסר. 

דעת חכמים: הגמרא – שונה המקרה הנ"ל כי יש משהו קנייני. הבית בקומה א' משועבד לבעל הבית בקומה ב. זה אכן שטח של א' אך לא ניתן להסתכל על ב' כעל פולש. יש לו זיקה זהה על הקרקע לכן זה שיכנס לקומה א' לא צריך לשלם על כך כי יש לו זכות קניינית. כאשר יש קשר בין נהנה ומהנה ( קשר קנייני, דיירים בבית משותף, לא ניתן להשתתף בלי זכות שווה. הוא נהנה בהיתר מדבר שיש לו בו זכות קניין. 

יש לעניין זה דעה נוספת, רבי יהודה שטוען כי במקרה הנ"ל יש לחייב את בעל קומה ב' בתשלום שכ"ד לקומה א'. לומדים שחייב. אם זה מקרה של "זה נהנה וזה לא חסר" למה הוא חייב? עצם הפקת ההנאה מחייבת בתשלום, גם אם יש לך זכות באותו קניין. על אחת כמה וכמה ישלם פולש במקום שלא בבעלותו. 

· דוחים ניסיון של למידה מרבי יהודה בטענה של השחרת הקירות: בעל קומה ב' גר בבניין זמן רב בינתיים הדירה נשחקה. בית יד שנייה. יתכן שבהתחלה שילם עבורו רבות ולכן כתוצאה מבלאי, השחרת קירות שגרם בעל דירה בקומה ב' לקומה א', לכן ישלם כי זה נהנה וזה חסר (חייב בתשלום). שאלה מחודשת בנושא: 
1. האם קומה א' צריך לגבות תשלום על בלאי / השחרת קירות? ( דוחים טענה זו.
2. רבי יהודה אומר בנושא: ישלם שכירות מלאה של שנה גם אם יתקן את השחרת הקירות. למה אם גרם לחסרון של בלאי ישלם את מלוא שכ"ד? בעצם היינו דורשים תשלום רק על הבלאי בתקופה זו לא מלוא שכ"ד. עדיין אין הכרעה בסוגיה. לפנינו רשימה של מספר אמוראים שמציגים את דעתם בנושא:
רב אמי – "זה נהנה וזה לא חייב" ( פטור. כיוון שהוא לא הזיק לו, הסתכלות בעיניים של חסרון. לא הזיק לא ישלם. כשהתחלנו בסוגיה, בשלב 5 גם כן ראינו שצדדי הספק הם שמצד אחד אומר לו הנהנה מה חיסרת אותך המהנה – נהנתה.

רבי יחייה בראבא – נחשוב על הנושא (אין לי תשובה).

רב כהנא – פטור.

רבי רבאו – יש להעלות לו שכר – חייב.

סיכום הדעות השונות – הסוגיה אינה מוכרעת לשום כיוון. דעת רוב האמוראים – פטור (דעת רוב). רבי יחייה – צריך עיון. רבי רבאו – מחייב. 

נפסק בשולחן ערוך (למרות שלא הוכרע במפורש) לפטור בסוגיה הזו. כך גם בחוק הישראלי. חוק עשיית עושר ולא במשפט – סעיף 2 דן בסוגיה הזו. סוגיה של "זה נהנה וזה לא חסר" ולכן פטור מהשבה.
שיעור 9
זה נהנה וזה לא חסר – פטור? מדוע? 4 רציונאלים שונים לסיבת הפטור. 
שלב 7:

דעתם של רב ורבי יוסף – מכריעים גם כן "פטור". הנמקה מכיוון שונה לגמרי. מגמה חדשה בדבריהם – הפטור במקרה של הדר בחצר חברו שלא מדעתו נובע מכך נובע מכך שגם לבעל החצר נגרמה הנאה. החצר הייתה נטושה וכעת כבר לא. מי שנכנס לביתו, לחצר, ידאג לשפץ ולטפח את המקום. לאור המגמה הזו כלל זה מצומצם. תחילת הפטור מוגבלת למקרים שבעל המקום יש לו הנאה. 
רציונאל 1: עולה במפורש מהתלמוד, רב עמי נימק את הפטור – למהנה לא נגרם כל נזק, אין חיסרון ולכן אין סיבה לחיוב. 
רציונאל 2: מבוסס על ההלכה, שהמזוכה, בעל החצר, חזקת מחילה שחלה במקום, שלא נגרם חסרון על התשלום מאת הנהנה, למרות שיכול לגבות תשלום מהנהנה, רק כשהנהנה מקבל הנאה כלשהי. זוהי הדעה האחרונה ופתח לדיון בסוגיות של "זה נהנה וזה לא חסר".
ארבע רציונאלים מדוע פטור:

1. עולה מדברי התלמוד – רב עמי אומר שזה נהנה וזה לא חסר פטור? כיצד נימק? בטח שבגלל שלא נגרם כל נזק למהנה, לכן פטור. קובע שבמקום שלא נגרם כל נזק למהנה, אין סיבה לחייב. מתכלים על הסוגיה רק במישור חסרון + נזק.

2. מבוסס על ההנחה, מזכה, בעל חצר, מניחים שיש חזקה, שמחיל לזוכה על מחילתו. אמנם באופן עקרוני יכול לגבות תשלום, אך מוחל על התשלום. חזקת מחילה, רמז בסוגיות תלמודיות. 
3. פרופ' שלום אלבק: מדוע בסוגיה זו – זה נהנה וזה חסר, חייב? הדבר מבוסס על חוזה מכללא. מדוע חייב בתשלומים? החוזה הנ"ל מניח שהנהנה ביודעו שהנאתו נגרמת / כרוכה בחיסרון שנגרם למזכה, הנהנה תוך מודעות שיצטרך לשלם עבורה. אם נהניתי, אני צריך לשלם אם זה כרוך בחיסרון. אך במקום שהנהנה נהנה מאותו נכס וזה לא כרוך בחיסרון ( לא חייב לשלם. זה הנחה את המשפט האנגלי הקלאסי – כיצד ביססו את חובת ההשבה? דוקטרינה של חוזה מכללא.
4. "שיקולי צדק" – כופים על מידת סדום: ישפיע על הפטור של "זה נהנה וזה לא חסר". בשם שיקולי צדק ומוסר, אם לא נגרם הפסד למה שלא תעשה טובה ותאפשר לאדם את מה שביקש? הביטוי עצמו, למרות שבמקרא, החלק המקראי שבגינו הקב"ה הופך את סדום ועמורה, החטא היה מיני. הרחבת הפן הכלכלי, השחיתות החברתית. המדרשים מסבירים שסדום הייתה פורחת ועשירה. הם קבעו חוקים חדשים: אסרו על מתן צדקה לעניים, ישנה משנה במסכת אבות שמדברת על השקפה כלכלית חברתית של היהדות. מי שאומר שלי-שלי, שלך-שלך. יש שתי דעות:
1. מי שאומר כך זו דרך בינונית ( קפיטליזם, זו בוודאי לא דרך רצינית.

2. תפיסה זו מעידה על מידת סדום.
עמוד 151, בעל בני יהושוע – רבי יהושוע פולק, פולין, מאה 17, מראשי המסבירים של כלל "זה נהנה וזה לא חסר" משיקולי צדק ומידת סדום, (ביחס לקטגוריה הרביעית שהתלמוד לא דיבר ובה נחלקו דברי החכמים) – "זה חסר וזה אינו נהנה".
התוספות אמרו – "זה חסר וזה אינו נהנה" – פטור, מדוע? החיסרון שנגרם לבעלי החצר, זהו נזק עקיף. חוסר יכולת לממש רווחים פוטנציאלים . זהו חדר להשכרה. אני מונע ממך להשכיר אותו (מניעת רווח פוטנציאלי – חוסר) על נזק כזה לא ניתן לחייב.

"גרמא בנזיקין" נזק שאיננו בר פיצוי. כך מגיע רבי יהושוע לדיון. לאחר שנראה כי במקרה כזה יש פטור, כי בחיסרון על נזקים לא ניתן לחייב על נזק שאינו בר פיצוי, מדוע בחצר שעומדת להשכרה, ואדם זה חייב, הרי לתלמוד קל יותר לומר שהוא חייב. השאלה מכוח מה ניתן לחייב אותו? ניתן לחייב על הנאה בלבד, בלי קשר לחיסרון. דיני עשיית עושר ולא במשפט.
מה גורם, חובת תשלומים תמיד מכוח ההנאה, זו עילה עצמאית, לכן הוא פטור. יש כלל צדדי של מימוש זכות התביעה מכוח כופין מידת סדום. שיקולים מוסריים, מן הצדק. ישנה בקשה, כיוון שלא נגרם לך שום חיסרון, אנו מבקשים ממך לוותר על התשלום. 
דעת המיעוט: רב מרדכי, ניתן מלכתחילה לבוא למזכה, לכוף ולהכריח אותו לארח את חסר הדיור. רוב החולקים פוסקים בשונה ממנו.

במקרה הנ"ל ברור למה בתנאי הנ"ל כופים מידת סדום. במקום ש"זה נהנה וזה לא חסר" למה לחייב בתשלומים? לא נכפה עליך, אם נגרם לך נזק. לא מצפים שתעשה זאת מרצונך.

למה לא תשלם את דמי השכירות? לפי דיני עשיית עושר אתה חייב בתשלום מלא. החיסרון של השחרת הקירות (תוך כדי שימוש בבית משחירים הקירות): מונע ממנו לתבוע את מה שמגיע לו.

צורת חשיבה של מדרג:

1. רובד משפטי טהור. עצם ההנאה והרווחים מהווה עילה נפרדת לתשלום. אנו מאפשרים משיקולי צדק ומוסר לתבוע.

2. מידת סדום ( אם לא נגרם נזק וזה לא מוסרי לתבוע, אך אם נגרם נזק קטן זה לא אנושי ולא הוגן. 
חנוך דגן – דיני עשיית עושר ולא במשפט, בין ליברליזם לבין יהדות: אומר שתפיסת העולם שבאה לידי ביטוי במשפט העברי שצמחה בדיני עשיית עושר מבטאת צדק חלוקתי – דגש על הפרטים והבעלות על הקניין, התפיסה שהנכסים ניתנים ע"י ה' כדי לספק צרכים קהילתיים, צדקה. חובה מוסרית + משפטית לכל דבר. צדקה מלשון צדק זה לא סמנטי, זה מהותי. בעולם הליברלי הדגש על העני. הפקה מהנכסים, בשל כך צורת ההסתכלות על עשיית עושר ( פשוטה. מי שעשה בזה תועלת זכאי להשבה. צורת ההשבה במשפט העברי שונה גם בעשיית עושר בעיקר ברציונאל שאומר שלמרות שהפיקו רווחים מנכסיך, מבחינה מוסרית, צדק חלוקתי, אין לך אפשרות. יש אדם נזקק שצריך להשתמש ועליך לאפשר לו אם זה לא מחסיר ממך. 
3 רציונלים: למרות שדנים בזה נהנה וזה לא חסר, חייב ולא פטור. כל אחד מהסייגים ע"פ הרציונאל.
סייג ראשון: אדם מוחה כשפולש נכנס. תמיד יהיה חייב בתשלום. גם במקרה שהחדר לא עמד להשכרה. 
חזקת מחילה: סייג ( לפי הרציונל הראשון ניתן להסבירו היטב – מחילה. 

לפי הרציונל השני של גרימת חוסר ( לא ניתן להבין. אין חסרון. זה נהנה וזה לא חסר ( פטור.

לפי רציונל שלישי: תנאי מכללא, חוזה עושים עם צד שכנגד. אם אדם נשאר לאחר שאמרו לו לצאת הוא מודע לכך שיצטרך לשלם.

לפי רציונל רביעי: כופים על מידת סדום. לא ניתן לחייב אדם בעל כורחו להכניס אדם פולש גם במקרה שהוא לא חסר. 
ע"פ חנוך דגן יש איזון, בהלכה יש איזון בין פרט לקהילה. הקהילה לא דגלה בקומוניזם / ביטול רכוש, אלא יש רכוש ובמקרים מסוימים הכריחו לחלק לנזקקים, אך במקרה שאדם עומד על המשמר, האם יש "שיניים" לכלל של מידת סדום? האם ניתן לאכוף אותו? הכלל הנ"ל הוא אכן מוסרי ודרך המפלט שלך תהיה שמראש תמחה ( שלא תאפשר כניסה לחצר, תבקש בתחילה תשלום והפטור יהיה מצומצם. הסייג הזה מאפשר אמצעי מפלט לכל מזכה מהפטור של "זה נהנה וזה לא חסר". אם יעשה זאת לפני הפולש, דעתו תהיה שליטה. המשפט העברי יש לו מטרה מחנכת. גם אם הנורמות לא מיושמות בפועל, הם מחלחלות באמצעים חינוכיים. כמו בדיני עונשין ומידות בית דין, קיימים לשם – הרב פיינשטיין – חינוך להבנת ערך חיי אדם. לכן עונש מוות לא מיושם במשפט העברי. אך שידעו לשם הרתעה. 
אם האדם ישאל מה ההלכה, כיצד במקרה זה של "זה נהנה וזה לא חסר" שיוותר, שלא ידרוש תשלום. אם יעמוד על זכותו ההלכה תכבד זאת. 

סייג שני: למרות שזה נהנה וזה לא יסר ( פטור, די בנזק מועט, השחרת קירות, בשביל לחייב בתשלום מלא עבור כל השכירות. ישלם על ההנאה, לא על החיסרון.  

לפי הרציונל לחיסרון: לא מובן, היה צריך לשלם רק על החיסרון. 
לפי הרציונל כופין מידת סדום: ברור היטב. בני יהושוע – שישלם על ההנאה. כי זו עילת התשלומים של שימוש בנכסי החבר. זה שיגרם חיסרון, אפילו מועט, אתה תראה מגוחך אם תבקש כרבע פיצוי. 

לפי הרציונל חזקת מחילה: פועל דומה לסדום, כל עוד נגרם חיסרון, לא מוכן למחות. נכנס אדם, אני רשאי לתבוע את מלוא ההנאה. לא מחל על אפשרות תביעה.
לפי תנאי מכללא: תנאי מכללא שרירותי. ניתן ליישב וניתן שלא. נכנס בראשם של אנשים. 

סייג שלישי: יש אומרים שגם בסיטואציה של זה נהנה וזה לא יסר ( חייב. ברגע שהנהנה גילה בדעתו שמוכן לשלם בעבור ההנאה ( חייב לשלם.

רציונל חיסרון: רבי שמעון שקופ, ברגע שיתברר שאדם מוכן להוציא כסף מכיסו, המהנה הופך לחסר. הוא לא היה צריך להוציא. יש כסף בעולם. אתה שילמת אז אתה חסר.
לפי רציונל מחילה: אף אדם בר דעת לא ימחול אם יש מישהו שמוכן לשלם על כך. חזקת מחילה מניחה שאין אף אחד שישלם. 

לפי רציונל תנאי מכללא: זה לא תנאי מכללא אלא מפורש אם היה מוציא כסף מכיסו מראה שמוכן לשלם. 

לפי רציונל כופין מיטת סדום: האינסטינקט הראשוני שזה לא מתיישב, ברגע שזה כך, זה לא מוסרי לדרוש ממנו כסף. אך נושא המוסר הוא מעט שרירותי. אם הנחת היסוד של הרציונל של שיקולי הצדק, רוצים ליצור צדק חלוקתי אך יש נצרך ולך לא חסר ( לא מוסרי שתדרוש ממנו. כאן זה לא אדם נצרך. הוא מוכן להוציא כסף מכיסו. מבחינתך אין בעיה לדרוש ממנו גם אם לא נגרם לך כל חסרון.
שיעור 10

פס"ד כהן נ' שמש: חוק עשיית עושר (עמוד 150) סעיף 2 קובע פטור מהשבה:
2. פטור מהשבה

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.

השופט מצא בפס"ד: היחידה מבין הנסיבות שבהמ"ש יכול לפתור מחובת ההשבה רק אם זה לא גורם חסרון למזכה. גם נכונה ההלכה שהביא החוק לפתור מהשבה במצב שההנאה לא קשורה לחיסרון המזכה. סעיף 2 מבוסס על מקורות המשפט העברי ש"זה נהנה וזה לא חסר ( פטור". יש לשים לב למערכת ההבחנות בין תפיסת המשפט העברי לבין חוק עשיית עושר ולא במשפט. "בעניין זה הננו פטורים מלהכריע". ישנה מחלוקת בין המלומדים כיצד לפרש את סעיף 2 לחוק. בדברי ההסבר לחוק מצוין שהוא מבוסס על המשפט העברי. המקור לפטור: דין "זה נהנה וזה לא חסר". השאלה היא: האם בהמ"ש מחויב לחוק ולפרשנות / לשיטות ולתפיסות השונות של המשפט העברי או שחופשי לפרש באופן עצמאי? לדעת מני מזוז (היום היועץ המשפטי לממשלה) חובה על בהמ"ש בבואו לפרש חוק עשיית עושר להזדקק למקורות המשפט העברי. לפעול על פיו. אך לדעתו של פרופ' פרידמן יש להתנתק מהמקורות העבריים של דיני עשיית עושר ולפרש את סעיף 2 שלא בהתאם למקורות העבריים. לפי דעתו יש לפרש את סעיף 2 במתן הפטור מהשבה לאור העובדה שלא נגרם חיסרון למזכה. זו לא אמת המידה שמנחה את בהמ"ש אלא אמת מידה חשובה. בסיפא של הסעיף אם יש שיקולי צדק ויושר בכל מקרה ומקרה קונקרטי. זה מה שמרמז השופט מצא במקרה הנ"ל. גם אם נקבל את עמדת מני מזוז שהחוק מבוסס על המשפט העברי, ישנן 3 הבחנות בין המשפט העברי לתפיסה של עשיית עושר:
1. א. החוק קובע למעשה אמת מידה כוללת וגורפת שהזכייה לא כרוכה בחיסרון המזכה. בהמ"ש יכול לפטור מחובת השבה בעוד שלפי החוק הישראלי הפטור מהשבה נקבע באופן גורף כל פעם שהזכייה לא קשורה בחיסרון המזכה. השופט אומר שבמשפט העברי זה שונה. שם זה רק באופן ספציפי וקונקרטי ( "הדר בחצר חברו שלא מדעתו" האם לקבוע לו שכר כן / לא? אי אפשר לגזור מכאן אמת מידה כוללת שתחול תמיד. אין ספק שהשאלה התלמודית החלה בשאלה הקונקרטית של "הדר בחצר ביתו". זה דומה ל- C.L.. הוא קזואיסטי. נשאלה שאלה קונקרטית ואגב השאלה מטפל בעניין באופן כללי. "זה נהנה וזה לא חסר" ולמידה מסוגיות שונות ולא קשורות (מקיף / נוקף, בהמה שאכלה ברשות הרבים – כיכרות לחם). המקרה הנ"ל הוא מקרה מייצג לסוגיה רחבה. לא בכדי מצא אומר שהוא סוגיה במשפט העברי שם העקרונות רחבים.
ב. מצא מרמז כי יש להישמר מנטייה שלמד על המשפט העברי לקצוב שעור השבה ע"פ מידת נזק "זה נהנה וזה לא חסר" ( מעניין אותו חיסרון כן / לא. התפיסה המועדפת על מצא ע"פ חוק ישראלי ולא משפט עברי הנזק הוא לא אלמנט מרכזי אלא מה שמגבש עילת השבה. עצם התעשרותו של הנתבע ( לא צודק!. 
מצא לא צודק בהבחנה. אין מתאם בין שיעור הנזק שנגרם למהנה לבין חובת השבה מלאה בשיעור גדול יותר מהנזק ולא כפי שטוען מצא ששיעור ההשבה = שעור הנזק במשפט העברי.  לא החיסרון הוא אמת מידה קובעת אלא על עצם ההנאה יש לחייב. 
2. בשיעור הקודם למדנו 4 רציונלים ע"פ המשפט העברי לזה נהנה וזה לא חסר.

i. חיסרון
ii. חזקת מחילה – היית צריך להשיב אבל המזכה ויתר.
iii. תנאי מכללא
iv. שיקול צדק – כופין מידת סדום. 
ע"פ ההבחנות של מצא, ע"פ הסיפא של דבריו, אם מסתכלים על חוק עשיית עושר, סעיף 2 בא לאחר סעיף 1 ולא סתם כוונתו – ישנה חובת השבה, בהמ"ש רשאי ע"פ שק"ד לפטור מהשבה. 

1. חובת ההשבה

(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.

אך במשפט העברי לא כך המצב ( במקרה של "זה נהנה וזה לא חסר", זה לא פטור מהשבה. אין חובת השבה מעיקרה. 

האם מצא צודק? ע"פ הרציונלים, מתי צודק ומתי לא:

I. חסרון ( מצא צודק. אין מה שיקים את עילת ההשבה. מה שיחייב אותך לשלם זה שנגרם לו החיסרון. מלכתחילה לא חיסרת אותו ולא נגרם לו נזק. מצא צודק בהבחנה בין המשפט העברי לחוק. 

II. חזקת מחילה ( לא צודק בהבחנה בין המשפט העברי לחוק. במשפט העברי הייתה חובת השבה אך מחלת עליה.
III. תנאי מכללא ( צודק במקום שאין חיסרון. לא התחייבנו לשלם.
IV. שיקולי צדק / כופין על מידת סדום ( לא צודק כי בדברי בני יהושוע ישנה חובת השבה אוטומטית על עצם ההנאה. בהמ"ש משיקולי צדק יכפה עליך ע"פ חובת ההשבה. אין ע"פ נימוק זה הבדל.
3. ההבחנה השלישית בין משפט עברי לחוק: מצא טוען שאם יתמוך בגישת פרופ' פרידמן (אמת מידה שבהמ"ש בודק מתי יפתור מחובת השבה) אז יהיה לנו הבדל משמעותי בין המשפט העברי לישראלי. פרידמן מטרתו להתרחק מההבדלים של מקורות עבריים ולא להבדיל בהוראה שנגרמה מהרווח של המזכה. הכול צריך להיות משיקולי צדק. האם צודק מצא בהבחנה זו?
נבדוק ע"פ כל אחד מהרציונלים:

1. חיסרון ( מצא צודק כי אמת המידה היחידה לפי המשפט העברי זה אם נגרם חיסרון ורק זאת בהמ"ש ישקול.
2. חזקת מחילה ( הקריטריון שעל פיו קובעים הוא ע"פ חיסרון ומחילה  זו התוצאה שאין חיסרון. 
3. תנאי מכללא ( צודק ע"פ חיסרון כן / לא. זו אמת מידה:
אם יש חיסרון ( מחייב

אם אין חיסרון ( לא מחייב
4. שיקולי צדק / מידת סדום ( לא צודק, תוצאה דומה למה שפרופ' פרידמן חותר, להתנתק מהמשפט העברי. תוצאה דומה כי ע"פ רציונל זה ( חיסרון / העדר חיסרון זה לא השיקול המרכזי לחובת תשלום. חובת תשלום על ההנאה והסיבה שפטרתי קשורה לשיקולי צדק, במקום שאין חיסרון. דוגמא לחוסר מוסריות. ישנם שלושה סייגים לזה נהנה וזה לא חסר:
1. אם המענג מוחה כלפי הנהנה שנכנס לחצרו.

2. אם נגרם חיסרון מועט ( בשביל לחייב בהשבה גם במקרה "זה נהנה וזה לא חסר"
3. יש לחייב נהנה ( כשהנהנה עצמו גילה בדעתו שמוכן לשלם.
מהם שיקולי הצדק לפי כל שיטה? פרופ' פרידמן והמשפט העברי קרוב לוודאי שונים. 2 תפיסות עולם. ליברליות לעומת צדק חלוקתי. עזרה סוציאלית. שיקולים הם מושגים שונים ולפי דעת המרצה הפרשנות הראויה לפי סעיף 2 לעשיית עושר ע"ס המשפט העברי ע"פ הרציונל הרביעי כופין מידת סדום ( גמיש, בהמ"ש מבטא פן מוסרי. 
הנאה שכרוכה בחסרונו של המהנה בנכס אחר

עד עכשיו למדנו שהחיסרון שנגרם למהנה היה בנכס שהפיק את ההנאה. הדירה / חצר שנכנס הדר שלא מדעתו  / הנזק שנגרם לה הוא שהיא לא הייתה יכולה להיות מושכרת לאחרים וקירותיה הושחרו ( נזקים שקשורים לחפץ עצמו. השאלה היא אם החיסרון נגרם לנכס אחר של המהנה, האם גם במקרה כזה קיימת חובת השבה? (לדוגמא הדר בחצר חברו פתח במקום חנות שמתחרה בחנות של בעל החצר במקום אחר).
שאלות ותשובות (שו"ת) אדם שכתב כללי צביעה, ספרות מקצועית, אחר גנב לו את הספר ולמעשה העתיק אותו, הפיץ אותו ברבים וגרף רווחים נאים ( הפרת זכויות יוצרים. השאלה היא האם יש עילה לבעל הספר לתבוע חלק מהרווחים שהרוויח הגנב ע"י הפצת הספר?  כאשר החיסרון נגרם למהנה לא בנכס שממנו הפיק תועלת אלא בנכסים אחרים. יתכן כי הספר לא ניזוק. הגנב יחזיר את הספר אך הנזק נגרם לבעל הספר ( לא יכול להוציא את הספר. פגע ברווחיו. מה קורה במקרה הנ"ל? האם חייב לשלם כן / לא? מדמה זאת לדייר. דומה שניתן לדייר: אם אני גר בחצר חברי החצר לא להשכרה אבל פותח שם חנות, פוגע במכירות בעל החצר שיש לו חנות במקום אחר. חיסרתי אותו ממון שהיה יכול להרוויח בחנותו המקורית. זוהי דוגמא דומה למה שהיה עם החצר / ספר.
שו"ת מכריע בחובת התשלום, מסתמך על תפיסה שמסתכלת על חיסרון. כך הכריע בעל שו"ת, עמודי אש והשאלה המרכזית: שאלתו של הנודע ביהודה ( נזק שנגרם למהנה לא בגוף הנכס עצמו אלא בצורה עקיפה. 

רבי יחזקאל לנדא, רבה של פראג, מאה 18, השאלה שנשאל, עד כמה הסוגיה של "זה נהנה וזה לא חסר" שמשה כתקדים של דיני עשיית עושר? ראובן חיבר פירוש על נזיקין והלך לשמעון המדפיס שעליו לקחת פורמט התלמוד (רש"י + תוספות) ולמטה להוסיף את הפירוש של החכם ועי"כ יקנו רבים את המסמך שלו עם הפירוש הייחודי (אם זה היה בנפרד לא היו קונים). ראובן הזמין אצל שמעון המדפיס. לרוב בתום ההדפסה היו מוציאים את כל האותיות לשימוש חוזר, ואחרי ההדפסה של ראובן לא הרס את כל פורמט הדף הוריד רק את הפירוש של ראובן ונשאר לו התלמוד (אוניברסלי). בעצם הוא יכול להדפיס תלמוד מוכן. יהודה טוען ששילם סכום גבוה לבית הדפוס לסידור אותיות וראובן משתמש בשבלונה בשימוש חוזר. "נהנה ממה ששייך לי ושילמתי עבורו". ראובן מבקש את חלקו היחסי כי הוא נהנה מעבודה שממילא היה צריך לעשות. 
מאחר והאותיות שלו הוא יכול לעשות בהן כרצונו. האותיות שייכות לבית הדפוס. הפירוש של ראובן (שמעון הדפיס תלמוד בלי פירוש).
כיצד הדפיס ושילם יהודה את ההדפסה לאור תנאי ההזמנה? אם ההזמנה הייתה בתשלום גלובלי מה היחסים החוזיים בין ראובן לשמעון? שמעון הוא הקבלן, שוכר מסדר אותיות (מעין קבלן משנה), ראובן לא קנה את האותיות. שילם תשלום גלובלי עבור הדפסה. אם זו צורת התשלום, השאלה עשויה להתחיל רק כשההזמנה הייתה בין ראובן למסדר האותיות. לא בינו לבין שמעון המדפיס. אין פירטו של כל מהלך.
הנודע ביהודה מציג את תשובתו:

שלב 4+5: ראובן יסתמך על הקביעה שכל אותיותיו שלו והניקף חייב בתשלומם ( המקרה הנ"ל שונה ולא דומה ל"מקיף חברו מכל אורחותיו" תשלם עבור ההנאה מהגדרות כי הייתה הוצאה יתרה בגינו של הניקף, גרם לגדר עם היקף גדול, הוצאות גדולות שנגרמו ע"י הנהנה, לכן מחוייב לשלם כסף כי גרם להוצאות. בסוגיה שלנו: כאן במקרה של סידור אותיות, לא נגרמה הוצאה יתרה לראובן המזמין כי בכל מקרה היה משלם עבור האותיות, גם כי מדובר בסידור הדף ואז לא ניתן לומר כי לראובן נגרמה הוצאה מיותרת. שמעון הוא "טרמפיסט" שממשיך להריץ את הדף, אם באמת רוצה להתבסס על סוגיית "מקיף 4 רוחות" . המסקנה היא ששמעון צריך להיות פטור. אך הנודע ביהודה לא מכריע. הכרעתו ששמעון חייב לשלם את חלקו של ראובן ברווחים.  אם שמעון לא היה מדפיס את הסטים הנוספים של התלמוד, הרבה היו קונים את פירושו של ראובן. שמעון הציף את השוק. ראובן ימכור יותר בזול. כי יש לזה את הפירוש והוציא הוצאות רבות אך לשמעון זה עלה יותר זול. רוב האנשים יקנו את התלמוד הזול ויפגמו בראובן ובפירושו.
כיוון שיש כאן חיסרון שנגרם לראובן ע"י ההצפה בסטים של התלמוד שיגרמו שלא יקנו את ספריו. ראובן ידע שאין כאלה ספרים. ידע שיש ביקוש ולכן נכנס למהלך עצמו.

שלב 6: הרב ברוך פרנקל חולק על דבר הנודע ביהודה:
1. לראובן אין זכויות קנייניות לאחר שההדפסה הסתיימה. שילמת עבור ההדפסה. אם ההדפסה הסתיימה המדפיס יכול לעשות בהן כרצונו ( אין לך זכויות קנייניות.

2. ראובן שצריך לשלוח סחורתו ושמעון הזמין עגלום להובלה. העגלון קנה סוסים חדשים ועגלה חדשה. שם בתא המטען גם מטען שלו. האם צריך לשלם לראובן עבור הסחורה?
שיעור 11

דרכי ההוצאה לפועל במשפט העברי

ע"פ ספרו של מנחם איילון: דרכי פעולתה של המדינה היהודית עוברות במשפט העברי, היו בסיס מרכזי בכל הדיונים שהיו מלווים את חוק ההוצל"פ עד קבלת הנוסח הסופי בשנת 1967. החוק אימץ את עמדת המשפט העברי לפי השינויים וההתפתחויות שעברו עליו. העמדה העקרונית במשפט העברי לפי המקורות התלמודיים: עמדה מתנגדת וחד משמעית לפגיעה בפרטיותו של הלווה לצורך גביית החוב בניגוד לשיטות משפט קדומות במזרח (רומא) שאפשרו לשעבד את החייב ובני משפחתו לצורך תשלום החוב. באופן עקרוני במשפט העברי אך במשך הזמן משרבו הרמאים שהבריחו את נכסיהם והעלימו רכוש בדרך מתוחכמת, והשתמטו מתשלום חוב על אף שהיה ברשותם רכוש, בשל כך תוקנו אמצעי הגבייה לנושים ונמצא כי החל מהמאה ה- 14, ימי הביניים, התיר המשפט העברי לאסור את החייב במאסר לתקופה מסוימת כשברור לבית הדין שהוא מסוגל לשלם את החוב אבל לא רוצה בכך. רק אם המאסר יעזור לכך שהחייב ישלם את החוב משתמשים במאסר. מאסר נתפס כעונש חמור. בפועל מערכת ההוצל"פ במדינת ישראל לא עמדה בדרישות ובתנאים האמורים וזאת לאור העובדה שבחקיקת משנה של שר המשפטים, תקנה 114 בתקנות ההוצאה לפועל, אומרת: רשאי ראש ההוצל"פ לתת צו מאסר כנגד חייב אם עד ליום מתן הצו לא הראה דרך אחרת למתן פס"ד. כל זאת בלי דיון משפטי בנוכחות החייב עצמו. עד 1992 זה היה מקובל. מעצרים רבים גם של חסרי אמצעים אירעו. בשנת 1999 ניתן פס"ד פרח שניכתב ע"י מנחם אילון עצמו. בג"צ חשוב בדיני ההוצאה לפועל:

1. דינה של תקנה 114 להתבטל ( בוטלה התקנה שאפשרה לראש ההוצל"פ צו מאסר ונקבע כי לא תבוצע פקודת מעצר עד דיון בנוכחות הצדדים ובדיון יש לקיים חקירת יכולת של החייב. רק אם יתברר שהוא בעל יכולת ואין דרך לאלצו לבצע פס"ד, רק אז יוצא צו מעצר נגדו.

2. צו מאסר הפך להיות נדיר. כתוצאה מפס"ד הוצל"פ עמדה בפני שינוי, כי המערך כולו השתנה. אמצעי הגבייה השתנו. עד אז נהגו להשתמש בהליכים נגד גופו של החייב עצמו. מאותו פס"ד עבר לכנגד רכוש החייב.: עיקול, חקירת יכולת לגבי הימצאות רכוש, כ"א נרחב.
כפיית החייב לעשות מלאכה לשם תשלום החוב

האם ניתן לכפות עליו לעשות מלאכה לשם תשלום החוב? שימוש באמצעי של כפיית החייב היה אמצעי כפייה היה שכיח במערכות משפט רבות בימי הביניים. 
בחינת עקרונות דיני העבודה: נמכר אדם לעבד, נאסר עליך לשעבד אותו כי גופו לא משועבד לך. באופן עקרוני, המעמד המשפטי של שכיר / תושב הוא שעד שנת היובל יעבדו עימך כי ביובל משתחררים. הסיבה לכך: כי ממצרים יצאו עבדים והשחרור הוא יסוד משמעותי באתוס היהודי וה' אומר שאנשים הם עבדיו ולא אחד של השני. היית אופציה לעבוד ולהשתחרר בשנה השביעית. אם עבד לא היה רוצה להשתחרר היו רוצעים את אוזנו (מכאן הביטוי עבד נרצע). מה מהות האקט שנוקטים? האוזן ששמעה בהר סיני כי ישראל לא יהיו עבדים. אם אדם עשה זאת מיוזמתו רוצעים את אוזנו לאות פגם. אין הפנמה של דברי ה'. הלכה זאת נובעת מהטראומה של העם היהודי מפני עבדים. חלחל ליחסים בין עובד למעביד, גם כשהעובד הוא פועל שכיר (ולא עבד). ההלכה: בבא מציעא, פועל יכול לחזור בו אפילו מחצי יום. לא ניתן לחייב אדם לבצע עבודה אם אינו רוצה לבצעה. אכיפה – של מתן שירות אישי, אין חובת אלא העדפת פיצויים. בשולחן ערוך נפסקה הלכה נוספת קיצונית יותר לקודמתה מהתלמוד: גם במקרה שקבלתה כסף מראש והשתמשת בו, וביזבזתה אותו, בשום אופן אין להכריח אדם לעבוד בכוח. יהיה עליו להחזיר את הכסף גם אם בעתיד. יש בעיה בהתחייבות אדם רגיל לטווח ארוך. שכירת בן אדם ליותר משלוש שנים יש שלילת איסור. ישעיהו טז' יד' הפסוק מסביר ששנותיו של שכיר ההם עד שלוש שנים מכאן יוצא מגדר שכיר ונחשב כמעט עבד. 
מקרה נוסף: שחרר את עבדו לחירות וע"כ נאסר ונענש ע"י הרומאים. עשה זאת כי ידע שזהו מהלך לא רצוי. הרומאים גזרו ואסרו על שחרור העבדים כי זה מאפיין יהודים ובאימפריה הרומאית אם זה יגבר זה יכול להביא לקריסת האימפריה שכולה מבוססת על עבדות. 

לא משעבדים אדם, אלא אדם שחייב כסף. אנו מחייבים אותו לעבוד ולשלם את חובו – זו שאלה שכמעט לא כבדה מבחינה מוסרית. האם זה אפשרי מבחינת משפט עברי? שמואל היה אמורעי שחי במקביל לרבי אליעזר. שמאו לשמע מרבי אליעזר כי מי שאומר "איני זן ואיני מפרנס" שייתן כתובה. שמואל אומר שעד עתה כופים עליו גט. עדיף שלא יתגרשו ולא שימשיכו לחיות יחדיו. רואים תקדים לכך שניתן לכוף את הבעל שלא זן ולא מפרנס. זו טענתו של שמואל (שניתן להכריח). ראבא סבור שהאישה מסכנה היא ושהבעל רשע. לא מדובר באדם שבאופן עקרוני יש לו כסף אך לא רוצה לזון ולפרנס את אשתו. לגבי אותו אחד שמואל אומר שיש להכריח אותו. אך מי אומר שזה הדין לגבי חסר אמצעים?
עשויות להיות מספר אופציות כנגד האדם העני שלא זו את אשתו:

1. נחייב אותו לתת גט ואח"כ כתובה.

2. אכן – לבעל יש חיוב מיוחד כלפי אשתו ואם הוא לא מקיים זאת, נכריח אותו לעבוד לשם כך. ישנה אפשרות נוספת של:
3. "שב ואל תעשה" עני שאין לו עבודה, לא נחייב אותו לעבוד וגם לא נחייב בגט, אך אף פוסק לא פסק כך.
הדעות השונות: יוצא בתוקף כנגד מי שחושב שיש לחייב את הבעל לפרנס את אשתו. נוגד את כל עקרונות דיני העבודה. לא יעלה על הדעת שנחייב אדם לעבוד בכדי לפרנס אלא נחייבו בגט. לעומתו סברו התוספות ( רבנו אליהו: בן אדם לא עבד לאף אחד מלבד אשתו. יש אלמנט של שעבוד מסוים של הבעל כלפי אשתו ובגינו ניתן לכוף את הבעל לעבוד ע"מ לפרנס. זאת למד מההתחייבות בכתובה. מורדת / מורד – ישנה פרוצדורה לאדם שמורד באשתו, מפעילים עליו לחץ כלכלי.
ישנן שתי אפוציות / סוגים של מורד (מורדת):

1. מרידה ביחסי אישות

2. מורד ממלאכה. ביצוע עבודות לשם פרנסה. בזה אנו מתעניינים: האם ניתן לכפות עליו לשם פרנסה? מי  שאמר שיש סוג מסוים של מורד ממלאכה, האם משועבד לבצע מלאכה? כן, עבור האישה.
הרמבם לא אפשר לאמץ. פוסק במפורש לכפות על הבעל העני לעבוד כדי לפרנס את אשתו. לא כופים זאת אך כופים עליו לתת גט. למה כך הציע? כי לא מסוגל לספק עניינים מינימאליים אלו. אין קשר בין בעל חוב לבעל של אישה. בעל חוב אי אפשר להכריח לבצע מלאכה. לאסור אותו זה בעייתי. אם זה בעל עני זה בעייתי. הביטחון הכלכלי זה חלק אינטגראלי בחיי הנישואין. לכן יכפו עליו לתת גט.
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האם ניתן לכפות "חייב לעבוד" ע"מ לפרוע את חובו? לאחרונה התקבל תיקון חדש לחוק הוצל"פ שמאפשר לאסור חייבים בצורה פשוטה. 

ההרתעות מעבדות ומכפיה של אדם לעבוד, סוגיה ספציפית של יכולת לכפות על בעל שלא עומד בהתחייבויות (לכפות) להזין את אשתו  בין רבנו אליהו לבין הרמבם ורבנו תם. כעת עלינו להכיר בסוגיה הספציפית האם ניתן לאסור חייב ע"מ לסגור את חיובו (עמוד 170)?

רבנו אשר, חכם ישראלי מהמאה ה- 14, העלה את השאלה בנסיבות קיצוניות: ראובן הלוואה עם חוזה הלוואה ושיעבד לו נכסים: מטלטלין, נכסים, הלווה הערים על הנושה כדי להגיע למצב שלא ניתן לגבות את החוב ואח"כ נתן את כל הנכסים במתנה (פיקטיבי) והוא דר בבית קרובו. חיים ברמה גבוהה. נותנים מתנות. הם טוענים שזה ע"ח הקרוב משפחה. הוא יושב בטל כי כל משכורתו תעוקל. הכול יועבר לנושה. נסיבות שמראות שהכול יהיה לכיוון של לא להחזיר לנושה את החוב. כל שעושה הוא לשם הברחה ולא לשם תשלום החוב. מה לעשות במקרה הנ"ל? לאסור זה אסור בתכלית למרות שחייבים שיש להם כסף אפשר לאסור אותם. 

השואל מציע: האם באמת ניתן להכריח אדם חייב שלא משלם את חובו? השואל נותן ומחזק את עצמו בחמישה טיעונים, לטובת הפסיקה שתאפשר להכריח את החייב לעבוד:

1. הפירעון של החוב נובע לא רק מהחוזה הכתוב. זו גם חובה דתית ולא רק משפטית לפרוע את החוב. השואל טוען טיעון חלש שבתלמוד נאמר שישנה סמכות עקרונית לבית הדין לביצוע מצוות "עשה". זו באמת סמכות תיאורטית ולכן הטיעון חלש, כי חכמי התלמוד לא סברו שיש להשתמש בסמכות זו. אין להרביץ כדי לקבל את הסכום (זה התבצע רק בכפיית גט). יש ביטוי אצל הפוסקים שאומר שאכן בתלמוד ניתן להכות אותו עד שתצא נפשו אך עד שתגיע לאמצעים כל כך דרסטיים אולי תוכל למנוע קודם כספים שלו, תוכל לעקל אצלו.

2. יש להכריחו יותר מאשר בעל חובות, לווה נהג ברמאות והבריח את נכסיו, ישנה סוגיה שכאשר אדם נוהג ברמאות גם בית דין יכול להשתמש כלפיו באמצעים לא רגילים. גם אם זה בד"כ לא מקובל כי זה בעיה עקרונית, כאן מדובר בחייב רגיל.
3. טיעון מרכזי – תנאי ספציפי / מפורש שמצוי בחוזה שטר / הלוואה שבין המלווה ללווה. הלווה מחייב את גופו וממונו ובאותו שטר נכתב גם שיש הסמכה מהנושה לגבות ממנו באמצעים ע"פ הדין ושלא ע"פ הדין. תנאי לאמצעי גביה ולפיכך אם אמרתי לו זאת לפי השטר והסמכתי את כוחו לכן זו התנאה תקפה לצדדים ולכן השואל גם אן חיוב רגיל אין סמכות לכוף אותו לעבוד. הנושה מוסמך לחייבו לעבוד.
4. התמודדות עם השיעור הקודם: "עבדי הים הם לא עבדים לעבדים".  לא ניתן בשום מקרה לשעבד אדם גם אם שכרתי אותך והתחרטתי, זכותך. זה עומד לנגף לפני השואל. לא ניתן לשעבד אדם בניגוד לרצונו. עיקרון זה חל. השואל אומר שמבין ומוכן לקבל "עבדי הם לא עבדים לעבדים". חל במקרה שהזמנתי עבודה אצל הפועל והוא חזר בו בחצי היום כי אין יחסי שיעבוד אישיים. מכוח עיקרון השעבוד זכותו להתחרט. אך במקרה שלנו כבר קיבל את הכסף, אכל, שתה ונהנה ממנו. אין דבר יותר מתבקש מלהכריח אותו לעבוד. לא יעלה על הדעת שיכול אותו העיקרון. העיקרון חל אם לא שילם ממון לפועל. באופן עקרוני לא חל העיקרון. זהו טיעון חלש כי השיטה שמקובלת להלכה ונפסקה בשולחן ערוך – שהתחיל הפועל לעבוד והתחרט אך קיבל כבר דמי שכירות, יכול להתחרט. את הכסף אתה חייב ותחזיר בהמשך. לא ניתן להכריח אותך לעבוד ולכן הטיעון הזה חלש ובעייתי.
5. טיעון חזק של השואל: הראש מתייחס בהרחבה. מביא ראיה מסוגיית אפשרות לחייב את הבעל לזון את אשתו.רבנו אליהו טוען שניתן לכפות על הבעל זאת. זה התקדים שניתן לכפות על הבעל מתוקף הכתובה. חייב אדם להשכיר עצמו כדי לזון את אשתן. למד זאת מהכתוב בכתובה. כשם שלמדנו מהתקדים שממנו עולה שניתן לחייב עבודה (כשמתבססים על הכתובה) תנאי מפורש שמופיע בכתובה גובר על עיקרון העבדות, מיחסי בעל אישה ניתן לחייב את הבעל לעבוד ע"פ כתב הכתובה, כך בענייננו. הראש עונה: לא ניתן לחייב את הבעל / איש לעבוד, לכפות חייב גם אם הוא רמאי. הנימוקים הם:
1. הקפדה של התורה על כבודם, פרטיותם ונכסיהם של החייבים. כל ספרו של אילון מתייחס לכך.

מה האפשרות להיכנס לתוך ביתו של אדם, פרטיותו, לעקל נכסים. האם זה אפשרי ע"פ התורה? אין אישור ע"פ דין תורה להיכנס לביתו של אדם לעקל נכסים. יש לכבד את פרטיותו. הוא יוציא אליך את מה שהוא מוכן שתעקל לו. היחסים הם בעלי אופי סוציאלי. באפשרות להיכנס אל תוך ביתו של אדם חלה התפתחות במהלך הדורות.

I. בזמן התלמוד – הבחינו בין אדם פרטי לבין שליח בית דין שהוא מעין נציג הוצל"פ – חלק מהרשות המבצעת. אדם פרטי / נושה לא יכול לעקל. לשליח בית דין מותר, לא לגמרי, אבל נכסים שמצויים מחוץ לבית יכול הפקיד לקחת גם בעל כורחו. בזמן מאוחר יותר, באמצעות תקנה הגיעו למסקנה כי זה סה"כ פגיעה בפרטיות וזו פגיעה חסרת ערך ואפשרו לפקיד להיכנס לבית ולעקל נכסים. זה היה אחרי חוקי הראש. בזמן הראש – לא הותר להיכנס אפילו לשליח בית דין, להיכנס לביתו של אדם. הראש למד שזו פגיעה פחותת ערך, לא שוללם חירות. התורה + התלמוד לא אפשרו זאת. קל וחומר שלא נכריח אדם לעבוד שזו פגיעה יותר חמורה.

II. בהתייחסות לתשובתו של רבנו תם: סבר כי לא ניתן לכוף בעל לעבוד ע"מ לזון את אשתו והראיה החזקה מובאת עובדה שיש מצב של עם עברי, אמנם לא משועבד, אך יש מספר מקרים של עבד עברי:
a. 
אדם מיוזמתו מוכר את עצמו.

b. 
בית הדין כופה על אדם להיות עבד וזה כשהוא גנב ואין לו במה לשלם. רבנו תם לומד מכך על הכלל שבשום מקרה אחר לא ניתן לכוף על אדם לעבוד. הגנב צריך להחזיר את דמי הגניבה (כפל קנס) רק עבור תשלום הגניבה. בית דין יכפה עליו להימכר לעבד. גם החייב שלנו אומר שלא ניתן לכוף אלא רק בגניבה. 

c.
הראש נוגע בראיה שהביא השואל מדברי רבנו אליהו: בניתן לכוף בעצם בעל לעבוד ע"מ לזון את אשתו. הראש טוען כי חייב אדם להשכיר עצמו בשל דברי הראש (גם הרמבם). הדעה שנפסקה בשולחן ערוך שוללת גם במקרה של בעל שלא זן את אשתו, אין אפשרות לכוף אותו.

d.
גם אם שיטתו של רבנו אליהו הייתה מקובלת להלכה, הראש אומר שלא ניתן להקיש למקרה שלנו. יש להבחין בין הדינים של דיני המשפחה לבין נושה / חייב. גם רבנו אליהו יודה שלא ניתן לכוף את החייב. היחסים של בעל – אישה מיוחדים, הכתובה אינה ניסוח שלהם (מעין חוזה אחיד). זהו דין שקובע מהם החיובים. אם בעל לא נתן כתובה לאשתו הוא חייב לה ע"פ דין. גם אם אין לה את המסמך והדין רוצה – הוא יעבוד. הראש פסק שלא ניתן לכפות חייב מלבצע מלאכה ע"מ לפרוע את חובו.

· שלוש אמצעים לגביית החוב:
1. מאסר

2. להיכנס לבית ולעקל
3. כפיה לעבוד
בשתי הראשונים חלה התרככות עם הדורות. ביכולת להיכנס לבית החייב חלה התפתחות במאה ה- 15 ואילך. בית דין נכנס גם לפגיעה בפרטיות. לעומת זאת כפית חובה לעבוד, מה שכתב הראש זה סוף פסוק. מאז ועד היום זה לא השתנה, מאז ועד היום אין עליה עוררין. מדוע כאן לא חלה התפתחות דומה ולא התבשרנו על כך? כיוון שהפגיעה ביציאת מצרים, אתוס יהודי נגד שיעבוד, ערך מוגן, פגיעה בגוף האדם זה דרסטי. גם בחוק החוזים – תרופות, נרתעים מאכיפת ביצוע שרות ומעדיפים פיצויים. 

ההלכה ביחס לבעל שלא מסוגל לזון את אשתו, מה ההלכה שנפסקה? גישתו של רבנו אליהו לא התקבלה. שולחן ערוך – יכריחו אותו אם יש לו כסף, אך אם אין לא כסף לא ניתן להכריח אותו – אך כופים עליו גט, מכריחים אותו להתגרש. 

עילות לכפיית גט:

1. למה לא משאירים את המצב כמו שהוא? למה להפוך את המשפחה ולפרק אותה? השקפה על דיני משפחה. הנישואין מלאים בחובות. אחריות, עול, המשפחה תשרוד רק אם כולם ימלאו את חובתם.

2. אם הבעל עצבני שזורק את אשתו מהבית, אין להתיר נורמה שכזו.
3. אם מכה את אשתו, אדם שהתנהג כך הורידו לו את היד, אחרי שהתרו בו.
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