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נעסוק בהשפעה של החלק הדתי על החלק המשפטי.
חלוקה ספרותית

מהלך התקופה: תקופת המשנה (תנאים) ( תלמוד (אמוראים) ( חכמי בבל וראשי ישיבות בבל (הגאונים - מרכז אחד) ( הראשונים (רמב"ם במצרים וספרד, רשי בצרפת,רשב"א) ( האחרונים (החכמים האחרונים).

שליחות
· פירוש - פעולות מסוימות המתבצעות ע"י אדם (שליח) המחייבת או מזכה מישהו אחר.
בספרות ובפסיקה מקובלות 3 תיאוריות עיקריות כבסיס לדיני השליחות:
1.
תורת הזיהוי: רעיון השליחות הוא זהות בין השולח לשליח, השליח הוא ידו הארוכה של השולח (במציאות השולח והשליח נפרדים אך במשפט הם איש אחד ורעיון אחד). הרעיון בשליחות הוא שלאחר שהפעולה מתבצעת השליח יוצא מן התמונה. התורה לא מקובלת במשפט הישראלי אך מקובלת במשפט העברי.  איך התורה מתבטאת במקורות?
· מחלוקת בית שמאי ובית הלל (תנאים), המקרה: אדם נתן רשות ל-3 אנשים לקדש בשמו את אותה אישה, שלושתם מגיעים לאישה וכל אחד מהם רשאי לקדש. אך מספיק רק אחד. האם במצב זה אחד יקדש (בטבעת) והשניים האחרים יהיו עדים? 
בית שמאי - כן, אין בעיה שכן אחד הוא השליח והשאר הם עדים. (תפיסת הזיהוי- זה שנותן את הטבעת הוא כמו הבעל ולא יכול להעיד ורק הוא שלוחו השניים לא מבצעים את הפעולה ולכן יכולים להעיד).
בית הלל - לא, שלושתם שלוחים ולכן אינם יכולים להעיד! (תפיסת הזיהוי-שלוחים הם כמו הבעל ולכן כמו שהבעל לא יכול להיות עד כך גם השליחים לא)
האמוראים בתלמוד- גם חלוקים, חלקם אומרים ששליח יכול להעיד וחלקם לא.
הגמרא- השליח יכול להעיד- תפיסת הזיהוי נדחתה (מנמקים: מי שסובר ששליח לא יכול להעיד כיוון שהוא כגופו (ביטוי חזק של זיהוי) לעומת מי שסובר שהוא כן יכול להעיד למעשה הוא לא מאמין בתורת הזיהוי), ההלכה היום היא על פי הגמרא.
· אדם בעל נכס מעוניין למכור אותו, הוא שולח שליח והשליח רוצה לקנות את הנכס. האם השליח יכול? 
לפי תפיסת הזיהוי הוא לא יכול (אי אפשר להיות גם מוכר וגם קונה בו זמנית)
הרשב"א (תלמיד הרמב"ן) - "אין שליח יכול לקנות לעצמו" אומר שיש זהות מלאה! כאן המניעה מהותית גם אם השולח היה מסכים זה לא רלונטי (למרות שאם ישנה הסכמה אז זה פותר את בעיית האינטרסים).
ניגוד אינטרסים - שליח של מוכר רוצה למכור לעצמו מהווה ניגוד אינטרסים. לדוג כאשר לא נקבע מחיר והשליח צריך לקבוע את המחיר? (גם בחוק סעיף 8 מדבר על חובות השלוח כלפי השולח תת סעיף אומר "לא יעשה פעולות שליחות עם עצמו" - אך זה בהיבט הנאמנות ולא בהיבט הזיהוי).
· בשליחות למתן גט,הבעל מוסר את הגט ולאחר מכן נעשה בלתי שפוי (כלומר אינו רשאי לתת גט) האם השליח יכול למסור את הגט? 
· השליח הוא במקום הבעל ואם השליח כשיר זה מספיק טוב (השליח הוא הבעל ומה שקרה עם הבעל לאחר פעולת השליחות זה לא משנה) ( אפשרות אחת.
2.
תורת הכוח: השליחות משמעה הענקת כוח מן השולח לשליח בכדי שיפעל בשמו.
· במקרה של שליחות למתן גט. האם השליח יכול למסור את הגט?
הרמב"ם - הגט כשר. כשהבעל מסמיך את השליח הוא נותן לו מכוחו. וזה כוח "שמונח בכיס" (ונותנים אותו לשליח).
הטור- מכניס את שאלת הזמן, הכוח נעשה בזמן הביצוע ולא בזמן הענקת השליחות ולכן הגט פסול (בזמן שמסר את הגט לא היה לו כוח שכן הבעל לא שפוי).
· לתפיסת הכוח תפקיד שיורי (עודף,נותר): במקום שתפיסת הזיהוי לא מתקבלת אפשר להשתמש בתפיסת הכוח. (בשאלת עדות של שליח, לפי הזיהוי אי אפשר להעיד אך מי שסובר שהשליח יכול להעיד משתמש  בתפיסת הכוח).
·  לפי ברק תפיסת הכוח מתאימה לחוק השליחות (בימינו) ודוחה את תפיסת הזיהוי.
3.
תורת החוזה: שליחות פירושה זיקה חוזית בין א' ל-ג' באמצעות ב' (א'( ב'( ג' בהתאמה לשולח( שליח( צד ג') כלומר הצעתו של א' מועברת ל-ג' באמצעות ב' והעברה בפועל בין ב' ל-ג' יוצרת קיבול.

עמדת ההלכה:המשפט העברי לא יכול לקבל את תורת החוזה כיוון שהשליחות במשפט העברי משמשת גם בחוזה, קניין, קידושין ובקיום מצוות ולכן קרוב לוודאי שמקורה של השליחות מהתחום הדתי דוג1: מצווה להקריב קורבן בפסח - כל אדם יקיים את המצווה באמצעות שליח מכאן "ששלוחו של אדם כמותו".(כאן ההלכה לא יכולה לקבל קיום מצווה כלפי שמיים כחוזה- הקורבן אינו הצעה ואין כאן קיבול של האל!). דוג2: גירושין זו פעולה חד צדדית של הבעל ולכן זו גם לא הצעה וקיבול, כאן הבעל מודיע ובזאת סיים. 

דוג3: מצוות עליה לרגל לא ניתן לעשות באמצעות שליח אלא באופן אישי (בגפו).

במשפט הישראלי ס' 1ב' לחוק: כל פעולה משפטית יכולה לשמש נושא לשליחות חוץ מפעולה שלפי מהותה או על פי דין יש לבצעה אישית. 
פעולה משפטית
חוק השליחויות מדבר על פעולות משפטיות בלבד (העברת חפץ מא' לב' איננה פעולה משפטית עפ"י ס' 1 לחוק ולכן לא ניתן לתבעה על סמך חוק השליחויות דוג: משלוח דבר דואר שלא הגיע בזמן). מהי פעולה משפטית? היא פעולה שדורשת כוונה כדי שהיא תחולל את התוצאה המבוקשת (פעולה שלא דורשת כוונה פירושה שיש תוצאה משפטית אבל היא מתחוללת מאליה), נביא מספר דוגמאות:
· מבקשים ממישהו לפרוע חוב בשמך - העובדה שפלוני קיבל את הכסף לכיס היא הקובעת-התוצאה מתרחשת מכוח העובדה ולכן זו אינה פעולה משפטית.
· כאשר מישהו מערבב או מעבד מטלטלין בתוך מטלטלין של אחר עד שלא ניתן להבדיל בניהם או לזהותם- במקרה זה רוכשים בעלות. כאן לא היינו צריכים ליצור כוונה שכן לא התכוונו שהלבנים יתערבבו ( לכן זו לא פעולה משפטית.
· זכייה מן ההפקר - אדם משליח חפץ ומבקשים מאחר להביא את החפץ. מטלטלין שאין להן בעל יכול כל אדם לרכוש את הבעלות בתפיסתם , תוך כוונה מראש לרכוש בעלות כאן זו פעולה משפטית שכן החוק דורש כוונה!
ההלכה
גם ההלכה מבחינה בין פעולות משפטיות לפעולות שאינן משפטיות בעיקר בפעולות של אנשים אשר אינם ברי שליחות (קטינים ונוכריים אינם ברי שליחות).
דוג: מבקשים מנוכרי להעביר חוב למי שחייבים לו, מקבל הכסף יכול לטעון שלא קיבל, כאן ההלכה קובעת כי החוב נפרע כי זו לא פעולה משפטית ולכן אין בעיה לעשות כאן שליחות. לעומת זאת, אם נוכרי מעביר לנו חפץ מן ההפקר, אזי לא רכשנו את החפץ!
דוג2: "עירוב תחומים"- אפשרות להרחיב את גבולות ההליכה בשבת (2000 אמה) ע"י הנחה של 2 סעודות בקצה תחום זה לפני כניסת שבת. "עירוב חצרות" (משמעותו שיתוף)- מדבר על חצר משותפת למס' שכנים, לוקחים סל בערב שבת וכל שכן שם חפץ  בסל ואז נוצר ערבוב חפצים ואז יתאפשר לכל שכן להוציא מטלטלין לחצר בשבת.
המשנה: מי שעושה את העירוב ע"י נוכרי או קטין לא יוצר למעשה את העירוב (אנו בר שליחות).
הגמרא: בעירוב תחומים- הסעודות ששמים יוצרת קניין, קונים עוד 2000 אמה... קטין לא יכול לעשות קניין (קניין דורש כוונה). בעירוב חצרות - השותפות נוצרת מאליה, מעצם השמת דברים בסל ולא משנה אם קטין שם את הדברים. 
יש הטוענים: כי להלכה אין הבחנה בין פעולות משפטיות ללא משפטיות וההבחנה מתבטאת רק אם אדם הוא בר שליחות או לא. שכן באותם מקרים אם השליח בר שליחות אז השליחות מתאפשרת בניגוד לעמדת המרצה שטוען שיש הבחנה והיא לא רק אם השליח קטין/נוכרי. בהלכה יש להבחין בין 2 תחומים של שליחויות: שליחות במושג המצומצם (רק לפעולות משפטיות וחלים כל דיני השליחויות) ובמובן הרחב והפחות מדויק (חלים חלק מדיני השליחויות שמתאימים גם לפעולות לא משפטיות).
עפ"י דיני השליחות ישנם מקומות (בהלכה ובחוק) שהדין אומר כי פעולת השליחות אינה תקפה,היא תקפה רק בפעולות משפטיות. אבל,חובת האחריות של השלוח כלפי השולח תקפה גם בפעולות לא משפטיות. מה קורה בפעולות לא משפטיות בחוק? ברק ואחרים טוענים שיש כאן לקונה (חוק יסודות המשפט) במקומות כאלה חלק מדיני השליחות חלים מכוח ההיקש (מחילים על המקרה אותם סעיפים שהם רלוונטיים לו). 
בחוק סע' 6 לחוק: פעולה ללא הרשאה (השליח חרג משליחותו) דוג: ביקשנו לקנות סחורה מסוימת עד מחיר מסוים במקום מסוים והשליח קנה סחורה אחרת או במחיר אחר או במקום אחר = חריגה מההרשאה. בנוסף, פעולה ללא הרשאה = ביצוע שליחות ללא שליחה.
בהלכה: כאשר אדם עושה פעולה ללא שליחות, אם הפעולה רק מזכה אותו (פעולה שהיא זכות וניתן לראותה כמתנה נטו) אז ניתן לזכותו גם שלא בהסכמתו. כשמדובר בחריגה מן השליחות (פעולת החריגה היא בחוסר כוח או בחוסר סמכות)  כאן הפעולה בטלה אך למרות זאת ייתכן מאוד שהשולח עדיין מעוניין בפעולה. החוק מנסה להתחשב באינטרס של השולח ובאינטרס של צד ג' ומנסה לחפש דרך ליישוב האינטרסים המנוגדים (לעיתים של השולח מול צד ג'). סע' 6א' מדבר על השולח ו6ב' על צד ג'.
סע' 6א' :הפעולה בטלה במקרה של חריגה, אך לשולח יש אפשרות (כוח) לאשר את העסקה בדיעבד בכפוף לסעיף 6ב'.
סע' 6ב': לצג ג' ישנה אפשרות לחזור בו מן הפעולה כל עוד צד א' לא אישר את הפעולה.
· א' יכול לאשר את הפעולה וג' יכול לבטל את הפעולה( מה שקובע הוא מה שהגיע קודם.
· אם צד ג' לא ידע אז הוא יכול לתבוע את השלוח על נזק. אם צד א' לא מאשר את הפעולה אז ג' עדיין יכול לתבוע את השלוח על נזק או לראות את השלוח כבעל דברו.
חריגת שליח מן ההרשאה - פרק שלישי מספרו של אטינגר
השליח כוחו יפה אך ורק במסגרת הסמכות וההרשאה שהוענקה לו מצד השולח. נראה כי כל חריגה של שליח מן ההרשאה שניתנה היא פעולה בלא סמכות ובלא כוח שתוצאתה היא "לא נעשה כלום".
הנושא: אם שליח יסטה מהוראות השולח וייעשה בשמו פעולה משפטית בתנאים השונים מאלה שקבע השולח. לשולח נטען-לא לכך הסמיך אותו. ולשליח נטען-מקבל את השליחות וביצע את העסקה למה ישא בתוצאות חריגתו?.
עוד שאלה: כאשר השולח מסכים בדיעבד לפעולת השליח למרות החריגה, האם מן הדין לראות את הפעולה כבטלה למרות רצון השולח?
שאלה אחרונה:מה מעמדו ואחריותו של השליח?
א.
שליח שעבר ושליח שטעה: 

על פי גמרא- אם השליח עבר על הוראותיו של השולח, העסקה או השליחות בטלה. אם טעה השליח, העסקה ניתנת לביטול ע"י השולח אך באפשרותו לאשרה. על פי הרמב"ם:
· כאשר השליח סוטה מהוראות השולח (עבר על הוראותיו) יש לראות את פעולת השליח כחריגה מסמכות ואז העסקה (השליחות) בטלה.
· כאשר השליח טועה (לדוג: מערכיך לא נכון את מחיר העסקה) אין חריגה מפורשת מהוראות השולח ולכן העסקה לא בטלה אוטומטית אך לשולח ברירה וכוח להסכים לעסקה.
ב.
קניית קרקע שלא באחריות על ידי השליח: 

1. סוגיית התלמוד ופירושיה
סיפור מקרה: שליח קנה לאישה (השולחת) קרקע שלא באחריות, מה עושים?
הרב נחמן פסק- על השליח לקנות שוב את הקרקע שלא באחריות ואח"כ תחזור ותמכור באחריות לאישה! שאלה: מדוע לא פסק על בטלות העסקה? (בעקבות שינוי השליח).
תשובת הראשונים- מדובר כאן בשליחות נסתרת כלומר השליח לא הודיע למוכר כי הוא קונה עבור האישה.
שיטת הרא"ש- יש לראות במקרה דנן שינוי ששינה השליח בשליחתו ומכך בטלה השליחות (אין כאן שליחות נסתרת)( כנראה צדק!.
הרמב"ם מפרש- השולח רשאי לבטל את הפעולה (העסקה) בדומה לטעות כיוון שהשליח עיוות, אלא שבעקבות הלכת הרב נחמן מוסיף הרמב"ם: אם חפץ השולח בקרקע, צריך השליח לקנות את הקרקע שוב מהמוכר לחזור ולמכור לשולח באחריות.

2. שיטת הראב"ד-בטלות העסקה על פי רצון השולח
ראב"ד (פרשנות מרחיבה) - גם כאשר השליח "טועה" וגם כשהשליח "עבר" אין הפעולה בוטלה מאליה, אלא רק אם רצה בכך השולח. כלומר אם השולח מעוניין בפעולה (עסקה) הרי הפעולה תקפה למרות החריגה!.

3. שיטות אחרות: ביטול הפעולה לעומת אחריות השליח
הראב"ד - 
שליח ששינה בשליחותו: (ייתכן והשליח פשע):במקרה זה מתחשבים באינטרס הצד השלישי (המוכר) ולכן השליח מקיים את הפעולה והוא אחראי לפצות את השולח.
שליח שלא שינה בשליחותו (שליח טעה): יש פגיעה באינטרס השולח, מבטלים את הפעולה רק על פי רצונו של השולח.
הרשב"א - הפעולה (עסקה) בטלה רק במקרים ויש טעות ("מקרה שיש בו אונאה"=מקרה שבו שולם מחיר השונה ממחיר השוק).
השוואה בין הרשב"א והראב"ד:
השווה: העסקה בטלה רק במקרים של טעות השליח במחיר השוק. (= אונאה)
ההבדל: הרשב"א אם השליח והמוכר מדברים מפורשות על העסקה (ידועה לצד ג') אז העיסקה לא בטלה. לפי הראב"ד: בכל מצב שהשליח עשה עבירה שינה העסקה לא תבוטל.
סיכום סעיף ב:
· סוגיות התלמוד- ראו רק את נקודת מבטו של השולח ולכן קובעים כי התוצאה של החריגה היא ביטול הפעולה או אפשרות הביטול עפ"י רצון השולח. (גישה זו נסמכת על מהותה של השליחות לפיה כל חריגה היא פעולה בלא סמכות ובלא כוח ולכן הצד השלישי נוטל על עצמו "סיכון" למקרה של חריגת השליח וביטול הפעולה/עסקה).
· חכמי ההלכה הראשונים (ראב"ד והרשב"א) - התחשבו באינטרס של הצד השלישי והעבירו את נקודת הכובד של חריגת השליח מתחום היחסים החיצוניים (שולח לצד שלישי) לתחום היחסים הפנימיים (בין השולח לשליח)).
דילמות של דיני ממונות - "עשיית עושר ולא במשפט"
כאן הסעד המתבקש הוא השבה ולא פיצוי! (ההשבה היא השאלה המרכזית) 
לורד מנספילד: "אם מכוח כללי הצדק הטבעי מוטלת חובה להשיב, אז החוק יאמץ כלל זה ויחייב השבה כאילו היה זה חוזה"- הדין האנגלי שאומץ גם ע"י ארה"ב בחקיקה (מי שהתעשר שלא בצדק חייב בהשבה).
בישראל-חוק עשיית עושק ולא במשפט 1979:
סע' 1א' (חובת השבה-הגדרה כללית)- הגדרה רחבה "מי שקיבל שלא עפ"י שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת... חייב להשיב למזכה את הזכייה" (כמו מנספילד), אך עדיין ישנם מקרים שאינם מכוסים. לדוג: שטיפת רכב של השכן, האם אפשר לדרוש ממנו כסף? האם "שירות" נכלל בהגדרה. 
סע' 2 (פטור מהשבה) - בהמ"ש רשאי לפטור מהשבה אם ראה שהזכייה לא הייתה כרוכה בחיסרון המזכה.(לפי ההלכה - פטור מהשבה, בחוק- רשאי לפטור).
סע' 3 (ניכוי הוצאות) - הזוכה רשאי לנכות ממה שעליו להשיב את ההוצאות שהוציא או ההוצאות שהתחייב להוציא או השקיע באופן סביר בכדי להשיג את הזכייה.
סע' 4-5: פעולות שאדם עשה בכוונה או ביודעין לטובתו של אחר והתכוון להרוויח מהפעולה. (המשפט האנגלי אומר כי אינו זכאי לכלום - אל תתערב בעניינים של אחר).
פעולה שאדם עשה למען הזולת
היורד לשדה חברו ונטעה- בהנחה שנטע לא לשם חסד אלא לשם רווח או הנאה מהפירות. (המשפט האנגלי- רואה אותו כמתנדב וככזה אינו זכאי לכלום והנטיעה של בעל הנכס!) המשפט העברי  אדם שפעל בשדה חברו עשה פעולה טובה/חיובית, מצד אחד הנוטע יטען כי הנכס של הבעל שווה יותר ומנגד בעל הנכס יטען על החירות והחופש לעשות מה שירצה- זהו הקונפליקט איתו מנסה המשפט העברי להתמודד.
הגמרא מציגה מחלוקת בין הרב לשמואל (אמוראים בבבל): "אדם ירד לשדה חברו ונטע שלא ברשות", מגיע לו פיצוי המחלוקת: כמה?. הרב פפא: צריך להבדיל האם זה שדה שניתן לנטוע אותו או לא. ההלכה מבחינה בין שדה שעומד לנטיעה ובין שדה שאינו עומד לנטיעה: קרקע מיועדת לנטייה-  הנוטע זכאי להתחלק ברווחים ולא רק בהוצאות.
קרקע שאינה מיועדת לנטייה- לא זכאי לרווחים, אך אם שיפר את הנכס אזי מידת השיפוי שלו היא מינימאלית.
ההלכה בעלת 3 הנחות יסוד והן:
1. מדובר במקרים שבעל הנכס נהנה ויש השבחה של הנכס.
2. בעל הנכס מסכים לקבל את ההטבה (גם אם ראה ושתק=הסכמה).
3. הנוטע התכוון גם לטובתו ולא רק לטובת בעל הנכס.
מקרה שבו בעל הנכס אינו מסכים לקבל את ההטבה: 
בעל הנכס דורש להשיב את המצב לקדמותו, האם הפרט זכאי להשבה? לפי הראשונים:
· הרמב"ן - בשדה המיועד לנטיעה הנוטע יהא זכאי להשבה גם אם בעל הנכס מסרב.
· הרא"ש - אם בעל הנכס מסרב בדיעבד ודורש להשיב מצב לקדמותו הוא זכאי להשבה.                                                                                                                                                                                   
· חזון האי"ש (לפי הרמב"ן) -אם הסירוב של בעל הנכס סתמי אז יש להשיב לנוטע, אך אם בעל הנכס מוכיח כי סירובו מוצדק (התכוון לעשות משהוא אחר בנכס) הוא זכאי להשבה והנוטע לא יהיה זכאי להשבה ( מפרש את דבריו של הרמב"ן למקרים מסוימים. 
כלומר ההלכה היא: ההכרעה היא של בעל הקרקע ולא תמיד לטובת הנוטע. שאם בעל הנכס אינו מסכים אז הוא זכאי בכל מקרה להשבה.
סע' 5 לחוק: חובת שפוי מצומצמת- "הוצאות סבירות" ומדבר על פעולות של שלמות הגוף ושמירה על החיים... שהמקרה דנן אינו מכוסה בהם. אך לפי סע' 21 לחוק המקרקעין נותן את ההכרעה בידי בעל הקרקע (שיחליט אם להשאיר את הנטיעה או להשיב מצב לקדמותו).
סוגיית הפורע חובו של חברו
אדם מבלי שהיה חייב או התבקש פעל לטובתו של מישהו אחר. 
המשפט האנגלי- אל תתערב, אם פרעת חוב של אחר אז אתה מתנדב שלא ראוי להשבה.
המשפט הישראלי סע'4 (דין הפורע חוב הזולת): אם לא הייתה לזוכה (בעל החוב) סיבה סבירה לאי פירעון החוב (לא מכיר בחוב, טענת קיזוז בחוב), פורע החוב זכאי להשבה(אם הייתה לזוכה סיבה סבירה לאי פירעון החוב פורע החוב אינו זכאי להשבה.
סוגיה במשפט העברי (מהמשנה): אדם שנסע למרחקים לצורך עסקים ולא חזר ומשפחתו נשארת בחוסר פרנסה ואדם אחר מפרנס אותם. הבעל חוזר, ואותו אדם תובע את הבעל על החזרת הכסף שנתן (לפי חוק חייב הבעל לפרנס). חנן התנאי - לא זכאי להשבה. בני הכהנים - זכאי להשבה אם יוכיח (ישבע) כמה הוציא.
ישנם 3 הנמקות לסוגיה דנן (פורמאלית, משפטית וערכית):
· הגישה הפורמאלית (התלמוד הבבלי): יש להבחין בסוג הפעולה וכאן הפעולה לא מחייבת השבה, מדברים על כל חוב ולא רק על חובות של מזונות. 
· הגישה המשפטית (התלמוד הירושלמי): בחוב רגיל (לא במזונות) אינו זכאי להשבה (גם בני הכהנים מסכימים) שכן בעל החוב יכול לטעון כי לא התכוון לשלם את החוב ולכן לא הייתה צריך להתערב זוהי ההלכה אצל רוב הפוסקים (בחוק הישראלי סע' 4 צריך סיבה מנומקת ועובדתית). הלכות נוספות: השבת אבידה לפי ההלכה המשיב זכאי להשבה על ההוצאות (במשפט הישראלי אין חובה להשיב אבידה בעוד שבהלכה חייבים לטרוח להשיב אבידה). הרחקת מזיק/נזק לפי ההלכה אם פעלת הרחקת נזק/מזיק והפעולה כרוכה בהוצאה את זכאי להשבה. התלמוד הירושלמי מסביר כי במקרה של אבידה/הרחקת נזק אין ספק שהאדם היה מוציא את ההוצאה בעצמו או מטפל בעצמו  ולכן המשיב/המרחיק זכאי להשבה. 
· הגישה הערכית (אחרי התלמוד): ר' תם- חייב בהשבה (בניגוד לבבלי ולירושלמי). במקרה של מזונות לדוג, האישה יכולה לצאת לעבוד (לא חייב בהשבה). אבל בפורע חובו של חברו כשאין סיבה סבירה להתנגדות אז חייב בהשבה.הרמב"ם- אינו זכאי להשבה מכוון שיכול היה לפייס (פוסקים אחרונים מתייחסים  "היה מפייס" הנמקה משפטית, כלומר יש מקרים שבהם הנימוק הזה אינו משכנע ואז חייבים בהשבה) . אפשטיין (שולחן ארוך) הטענה "היה מפייס" מתקבלת רק כאשר החייב הוא אדם עמי ומולו מלווה עשיר. אך אם שני האנשים שווים הטיעון אינו סביר.
הנטייה היא לצמצם את הלכה של הרמב"ם ושולחן ארוך לכיוון רבינו תם.
לסיכום: בסוגיית יורד לשדה חברו- ההלכה רואה כפעולה חיובית המזכה את הנוטע בשיפוי מסוים. בסוגיית פורע חובו של חברו- אין כאן זכאות להשבה בעוד שהשיטה של רבנו תם מזכה את הפורע בשיפוי (ופי שיטת תם יש זהות בין הסוגיות).
זה נהנה וזה לא חסר
הלכת האמוראים (תלמוד, מקרה ספציפי) כניסה של אדם לגור בנכס של חברו (הנכס היה ריק), השאלה: האם צריך לשלם שכירות לאחר המעשה? (לא שאלה פלילית אלא ממונית אזרחית). הדיון התלמודי מנסה להבחין בין מרכיבים, הנאה והפסד של בעל הנכס, פירוט:
1. הנאה (כלכלית בלבד-רווח כספי). ייתכן והייתה אלטרנטיבה אחרת ולכן המגורים לא גרמו לרווח כספי ומנגד לא הייתה אלטרנטיבה אחרת ובעצם המגורים חסכתי כסף.
2. העובדה שגרתי בנכס גרמה לבעל הנכס להפסיד כסף (לדוג:הדירה הייתה להשכרה, או עשיתי נזק בנכס).
דוגמאות:
1. דייר נכנס לגור והייתה לו אלטרנטיבה( לא הייתה לו הנאה כלכלית והדירה לא עמדה להשכרה ( פטור מלשלם.
2. נניח שהייתה הנאה (לדייר לא הייתה אלטרנטיבה וזה חסך לו כסף) אבל לא היה חסר לבעל הדירה (לא התכוון להשכירה)( ניתן להשיק מהסוגיה כי פטור מלשלם. השאלה למה פטור מלשלם הרי הייתה הנאה מהנכס, לכך מספר הנמקות:
· הנמקה משפטית: הייתה מחילה מבעל הנכס (לא ידרוש אדם במקרה שאין בו חסר). 
· הנמקה פורמאלית: טובת הנאה שלא גרמה לחיסרון בצד השני( פטור מתשלום.
· הנמקה פורמאלית: ההנאה באה ממך אך החיסרון הוא מופשט (לא ממשי-הוני). כמו שאין חיוב על השימוש בצל של בניין. ( פטור מתשלום.
· הנמקה ערכית: נקודת המוצא-טובת הנאה מחייבת תשלום. קיימת הזכות המשפטית אבל מבחינה מוסרית נכון לוותר על התשלום שכן לא היה חיסרון. יש התנגשות בין טיעון משפטי למוסרי ובמאבק זה ידו של הטיעון המוסרי חזק יותר.
בתפיסה העקרונית יש זהות בין ההלכה לחוק, סע' 1 מדבר על הצד המשפטי (חובת ההשבה) וסע' 2 מדבר על הצד המוסרי-בהמ"ש רשאי לפטור מהשבה כשאין חסרון.
הסוגיה של "זה נהנה" תואמת את הסוגיה של "היורד לשדה חברו" -בנק' המוצא המוסרית. 
החוזה הבלתי חוקי והעושה דין לעצמו
החוזה הבלתי חוקי
חוזה בלתי חוקי בשני מובנים:
· במצב הקיצוני/קשה- חוזה שמטרתו ביצוע עבירה (שוכר אחר לביצוע עבירה). 
· במצב הרך- העבירה אינה מטרת החוזה, העבירה איצינדנטאלית (שולית, נלוות) לדוג: כתיבת מחיר נמוך ברכש בכדי להרוויח מס (המטרה כשרה היישום לא כשר).
במשפט הישראלי: לפני חוק החוזים 73- היה דין אנגלי שאמר "ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה" (אמרה רומית). לדוג: תובע קונה קבלן שלא מסר לו דירה ומגיש נגדו תביעה המסתמכת על החוזה. הקבלן יודע שהוא מסובך עם מס הכנסה (בשל החוזה) ולפיכך אין עילת תביעה, כלומר הקונה מפסיד את הדירה. כשבהמ"ש מבין שיש בחוזה עבירה הוא סוגר את התיק. המשפט הרומי מוסיף כלל "חטאו שניהם כאחת, יש המחזיר על העליונה" בכדי להרתיעה (התוצאה אינה צודקת, שכן יכול להיות שהקבלן עיקרי ועדיין בהמ"ש יסגור תתיק).
העיקרון של טובת הציבור הוא שעומד פה-אף בהמ"ש לא יעזור למי שנסמך על חוזה כזה.
פס"ד משה זילברג: חוזה שכירות שלא עבר אישור משפטי (לענייני שכירות) ולכן לא היה מלכתחילה חוקי. הדייר נכנס לדירה ובעל הדירה מעוניין לסלקו מהדירה. התביעה נדחתה כי התובע נאלץ להסתמך על חוזה בלתי חוקי ומפסיד. (כאן שניהם הסתמכו על החוזה).
לאחר חיקוק חוק החוזים המצב השתנה: סע' 30 -"חוזה שכריתתו...בלתי חוקית...בטל" ובחוזה כזה עושים השבה.
המשפט העברי
סוגיית הריבית: חוזה הלוואה בריבית (בהלכה ריבית זו עבירה משותפת ללווה ולמלוה). ההלכה רואה בחוזה זה חוזה כשר, שכן אין איסור להלוות ויש כאן עבירה נלווית שהיא הריבית. ובנושא הריבית זה מבדילים:
ריבית של חכמים (דה-רבנן, צמודת מדד)- אינה מחייבת בהשבה.
ריבית קצוצה (דה אורייתא, קבועה) - מחייבת בהשבה (הלווה יכול לתבוע אותה חזרה)
בבא מציא- אדם שלקח הלוואה, שילם את הקרן ונותרו 4 זוזים של ריבית קצוצה (קבועה). במקום 4 זוזים נתן למלווה גלימה. הריבית קצוצה ולכן המלווה חייב בהשבה. את מה הוא מחזיר? ההלכה אומרת כי לא חייב להחזיר את הגלימה. יש כאן עסקה נוספת: עסקת מכר! התמורה מהווה עבירה שכן לכאורה היה כאן איסור במכר כי התשלום היה הריבית. כלומר כאן עסקת המכר תקפה למרות העבירה ולכן הוא חייב להחזיר 4 זוזים ולא את הגלימה.
ומכן על פי ההלכה: עסקה שכרוכה בעבירה איצינדנטאלית ( תקפה!
מה עושים כאשר העבירה היא מטרת החוזה (במצב הקיצוני)
עמדת ההלכה עקבית: החוזה קיים כלומר העבריין זכאי לקבל את זכרו אם הוא ביצע את העבירה וקיים את חלקו בחוזה. אך ישנה התפתחות ועל פי פרשנות הפוסקים מתוך סוגיית גמרא קבעו כי לבית הדין סמכות מיוחדת לשקול עונשים וסנקציה  כנגד העבריין.
מקור הסמכות- מסכת ר' השנה: היה עימות הלכתי בין הפרושים (שכבות נמוכות) לבין הצדוקים (שכבות גבוהות). הייתה סמכות לבית הדין (של הפרושים) לחקור עדים על מצב הלבנה, הצדוקים שכרו עדי שכר ושילמו להם 200 זוזים תוך הבטחה שבסיום העדות יקבלו 200 זוזים נוספים. עד ששיתף פעולה עם הפרושים מסר עדות המרמזת כי משקר, בפועל הוא קיבל 200 זוזים ובית הדין לא לוקח אותם למרות שלא קיים את החוזה. כאן בהמ"ש מאזן (בהלכה המקובל כי עליו להשיב 200 זוזים שכן לא קיים את החוזה).
חוק החוזים 1973
יש 3 שיטות משפט: האנגלי (לפי הרומי)( הישראלי-חוזה בטל( העברי- החוזה תקף.
סע' 31 - כאשר החוזה בטל בהמ"ש רשאי לפטור צד מחובת ההשבה.
סע' 31 ב'  - אם צד אחד קיים את החוזה וביצע את חלקו רשאי בית המשפט לחייב את הצד השני בקיום החוזה (כולו או מקצתו)( בהמ"ש תמיד יכול להחליט על קיום החוזה.
מחלוקת בבהמ"ש העליון: מה היחס הנכון בין סע' 30 (שאומר שהחוזה בטל) ל-31 (יש לקיים את החוזה). איילון אומר במספר פס"ד- יש לשים דרש על קיום החוזה (סע' 31 מעדיף את עמדת המשפט העברי). שופטים אחרים ובניהם פורת: יש להדגיש את יסוד ההרתעה משום ש"נגע זה" (סילוף  מחיר) מאוד נפוץ (מעדיפה את הכיוון הרומי-ביטול חוזה).
העושה דין לעצמו
רק בהיבט הממוני - לקחת את החוק לידיו ולהעניש מישהו. אין שום שיטת משפט אשר מתירה להעניש אדם באופן פרטי!. קיימת האפשרות הפשוטה והמקובלת לתבוע בבהמ"ש.
המשפט העברי מתיר לפעמים הגנה עצמית בנושא ממונות. לאדם מותר להגן על רכושו וזה לא נחשב כדין עצמי.קיימת שאלת איזון , המשפט העברי נותן זכות יותר רחבה ליחיד מאשר שיטות משפט אחרות.
סוגיית הערבות
שייכת לסיני חוזים בעל אופי מיוחד: ערבות מתרחשת בין מלווה( חייב ( ערב. הערב מתחייב לקיים את חיובו של החייב, כלומר יש את חיובו של הערב ויש את חיובו של החייב, האם אלו חיובים נפרדים או מתמזגים או קשורים בצורה אחרת? והאם המלווה יכול לתבוע את הערב ומתי? יש מספר אפשרויות לתביעה כאשר החייב לא קיים את חיובו:
· תביעה של החייב ורק אח"כ אם לא שילם - תבע את הערב.
· לתבוע את הערב יחד עם החייב (במקביל)
לדוג: כשהחיוב אחד וממוזג אפשר לתבוע את החייב והערב יחד. אך אם הערב הוא חיוב נפרד אז המשמעיות אחרות. השאלה: מי זכאי להגנה, הלווה או הערב?
חוק הערבות 1967
סע' 8: הערב והחייב אחראים כלפי המלווה יחד ולחוד (לבחירתו של המלווה). על המלווה לדרוש תחילה מן החייב (מכתב רשום) כלומר המחוקק מחליט להגן על המלווה ולא על הערב. (בחוק המתוקן הוסיפו "רבות של ערב יחיד" ( ערב יחיד בסכומים מוגבלים מוגנים בפני תביעה מיידית, תביעה נגד החייב ולאחר מכן תביעה נגד הערב).
במשפט העברי: חייבים לתבוע את החייב תחילה-לא יתבע ערב תחילה.
ההלכה מכירה ב-2 דגמים של ערבות: "ערב סתם" - ערב רגיל, "וערב קבלן" - כמו בחייב ואז אפשר לתבוע אותו "ביחד ולחוד" (כלומר ביחד עם החייב)..
התנאה - הסכמה בניגוד לדין (מסכימים על הסדר מסוים לא לפי החוק).
התנאה בערבות: אפשרות להתנות בהתחייבות הערב כלפי המלווה (דיני ממונות ניתנים להתנאה - גם בחוק וגם בהלכה).
לדוג: חוק השומרים קובע את האחריות של צד השומר-ניתן להגיע להסדר אחר, גם בהלכה. 
מחלוקת בין התנאים (משנה):נניח ועושים הסכם קידושין שהוא בניגוד לכתוב, ההלכה אומרת שהתנאי הזה בטל מכוון שזה נוגד את ההלכה. אך אם זה קשור לצד הממוני אז אין בעיה. לדוג: אם שני הצדדים מסכימים שלא ייתן הבעל מזונות בגירושין זה תקף. אך אם החילו משהו על "דיני אישות" זה לא תקף כי זה לא ממונות.
האם ההגנה של ההלכה על הערב (לא יתבע ערב תחילה) ניתנת להתנאה?
המשנה: לא ניתן לתבוע את הערב תחילה אך אפשר לתנות (על מנת שאפרע ממי שארצה).
הגמרא בתלמוד הבבלי: נוכל להתנות, להגיד "ממי שארצה" כשאין נכסים ללווה (אם יש נכסים ללווה אז אין אפשרות לעשות התנאה זו)( הופך את ההתנאה לחסרת משמעות.
התלמוד הירושלמי: אפשר להתנות גם אם יש נכסים ללווה. (אפרע ממי שארצה גם אם יש נכסים ללווה) ( מסתדר עם המשנה.
הרמב"ם-פסקים (סותר את עצמו): מצד אחד,אפשר להתנות אך אם יש נכסים ללווה לא ייפרע מהערב (כמו הבבלי) ומנגד, אם אמר המלווה "ממי שארצה תחילה" יוכל לתבוע את הערב תחילה למרות שיש ללווה נכסים. (ייתכן והרמב"ם טעה אך יש לשער ולהוכיח שהרמב"ם תפס את עמדת הבבלי ואח"כ תפס את עמדת הירושלמי).
שולחן ערוך (מתבסס על הרמב"ם): קיבל את עמדת הירושלמי (לדעת המרצה הבבלי עדיף).
מבחינת החוק: סע' 32 של פרק ב' - אין אפשרות להתנאה, כאן רוצים להגן על הערבים הקטנים ולכן בחוק יש מצב של ערב מוגן. (בחוק המקורי יש אפשרות התנאה)
סע' 9 לחוק: היית ערב ונאלצת לשלם? עכשיו תוכל לתבוע את החייב שיפצה אותך, מהי מהות התביעה? ישנם 2 אפשרויות והן:
1. אפשר להניח קיום של חוזה בין החייב לערב (הסכם מכללא שאינו נאמר מפורשות).
2. שהערב נכנס לנעלי הנושה (תובע מכוחו של הנושה).
דוג מהפסיקה: פס"ד שמגר 14/85 פ' שומה נ' גולדשטיין- גול' ערב שנאלץ לשלם. היו לו רווחי עוד ולכן כאשר הגיש דוח למס הכנסה הוא ביקש קיזוז הפסדים שנבעו מהערבות. יש שתי טענות לפקיד השומה:
1. הערבות אינה יכולה לשמש נכס (שכן התחייבות ערב לנושאה אינה נכס) ולא ניתן לעשות קיזוז רווח הון על סכום שאינו נכס. 
2. על פי סע' 9 יכול הערב להיפרע מן החייב - נותן זכות שיפוי. זכות השיפוי זו אינה יכולה להצמיח רווח או קיזוז שכן אינה נחשבת נכס וגם אם תחשב נכס לא תצמיח רווח הון. 
עמדת שמגר על סמך ניתוח הפקיד: תפיסה א'- הסכם שאינו יכול להצמיח רווחים. 
תפיסה ב'- הערב תובע את זכות הנושה שבמקרה זה הייתה הלוואה אשר יכולה להצמיח רווחי הון. ולכן דוחה את עמדת הפקיד שכן בוחר בתפיסה ב'.
דוג מהרשב"א: שמעון לווה מנוכרי, וראובן ערב לו. הערב נאלץ לפרוע לנוכרי (המלווה). ואז הערב תובע את החייב. עד שהערב מספיק לתבוע נכנסת שנת שמיטה, אומר החייב לערב שהשמיטה השמיטה את החוב.לפי תפיסה א'( יש הסכם בין החייב לערב ( לכן דין החוב להישמט. לפי תפיסה ב' ( הערב נכנס לנעלי הנושה (הנוכרי) ( מכוון שהנושה נוכרי דיני השמיטה אינם רלוונטיים ולכן על החייב לשפותו. (זכות הנושה עוברת לערב) 
סע'9 לחוק: לערב יש זכות להיפרע מהחייב אבל, אם הערב התחייב שלא בהסכמתו/ידיעתו של חייב הערב אינו זכאי להשבה. (משקף את המסורת האנגלית של מתנדב לא זכאי להשבה).
במשפט העברי: עפ"י "פורע חובו של חברו" - לא זכאי להשבה (שכן "הייתי מפייס" את המלווה והוא היה מוחל לי). הרמב"ם מיישם את הנאמר על הערב ואומר כי ערב ששלים בלי שהיה חייב,כמתנדב, אינו זכאי להשבה. (הרמב"ם עקבי בכך שקובע עמדה זהה לגבי פורע חובו של חברו וגם לגבי ערב.
במשפט העברי "ערב ששילם ללא הסכמה מתחלק ל-2 אפשרויות:
1.
ערב שנעשה ערב שלא בהסכמת החייב ( פועלים כמו בחוק ( אינו זכאי להשבה!
2.
כאשר הערבות הייתה בהסכמת החייב אך התשלום היה שלא בהסכמת החייב ( ערב רגיל בהסכמה אך התשלום לא בהסכמה.
הרמב"ם: בשני המקרים לעיל ( אינו זכאי להשבה! (גם אם הערבות הייתה בהסכמה ולא הייתה הסכמה על התשלום - אין הלווה חייב לשלם לערב כלום)
הראב"ד (רבי אברהם בן דוד): אינו מקבל את עמדת הרמב"ם בנוגע לערב ששילם (הכוונה לערב רגיל בהסכמה שהתשלום לא בהסכמה)( זכאי הערב לשיפוי מהחייב.
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שיעור 1





המשנה-שנת 200 לספירה (תקופת התנאים)





התלמוד (הוא פירוש המשנה, תקופת האמוראים) , ישנם 2 תלמודים:


 הבבלי (=גמרא, עיקרי)   והירושלמי





פירושים- רש"י הוא הידוע אך מצומצם.





פסקים-פסקי הלכה (הבולט הוא הרמב"ם ואח"כ באים ארבעת הטורים ושולחן ארוך, רשב"א)





שו"ת-שאלות ותשובות מסתמכת על התלמוד+ פירושים ופסקים (מקביל לספרי הפסיקה בבהמ"ש שלנו)
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מהספר
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טובת הנאה מחייבת תשלום רק אם היא הייתה כרוכה בחסרון
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