דיני ממונות – 8, 1.1.09
עשיית עושר ולא במשפט, דיברנו על שתי סוגיות:
1. יורד לשדה חברו
2. פורע חובו של חברו
המכנה המשותף הוא פעולה למען האחר, הטבה/שיפור/השבחה שאדם עושה למען האחר. לפי המשפט העברי יש הבדל מסוים בין שתי הסוגיות. בראשונה ההלכה רואה בזה פעולה חיובית שמזכה את הנוטע לשיפוי מסוים. ההלכה יותר מסויגת בקשר לסוגיה השניה מכיון שהנסיבות לא זהות. לא מדובר כאן בהשבחה ריאלית כמו בסוגיה הראשונה. בסוגיה השניה יש שיקולים נוספים של טענות הפורע ולכן אין כאן זכאות להשבה. יש שיטה של רבנו ת"ם ואחרים שמזכה את הפורע בשיפוי ולפי השיטה הזו יש זהות/מכנה משותף בין הסוגיות.
3. זה נהנה וזה לא חסר – מסיכת בבא קמא דף כ' .(אדם לקח ממישהו אחר אלא לקיחה שלא מדעתו של האחר, טובת הנאה שהתקבלה ממישהו אחר, האחר הוא פסיבי ). בד"כ בתלמוד השאלות לא מנוסחות באופן מופשט אלא בצורה של ארוע/מקרה, במובן זה הדיון התלמודי דומה לפסיקה ומתוך זה מחלצים את הרעיון המשפטי. המעניין הוא שבמקרה הזה מופיע שתי הצורות גם מקרה מסוים וגם שאלה מופשטת. הדיון התלמודי מתחלק לשניים: החלק הראשון הוא ההלכה של האמוראים (מאמר שמתייחס למקרה מסוים) ואח"כ סתמא דגמרא – דיון ללא שמות בסוגיה (נותן את העמדה בצורה מופשטת ללא התיחסות לנסיבות מסוימות). המקרה הספציפי כאן הוא כניסה של אדם לגור בנכס של חברו – הנכס היה ריק. לא היתה כאן כוונה לגזול או לשלול את השליטה ולא על מנת להסיג גבול. אין כאן שאלה פלילית בעיקרה אלא ממונית/אזרחית. השאלה היא האם צריך לשלם על זה או לא לאחר מעשה.  הסיפור מתחיל בפגישה בין שני אמוראים: רב חסדא ורמי בר חמא, רב חסדא מציג לו את הסוגיה: אדם שכר בחצר חברו שלא מדעתו האם צריך לשלם לו שכרו או לא. רמי בר חסדא עונה לא תשובה בעייתית. 
הקשר הסוגיה: בד"כ בדיון קשור למשנה, לעיתים התלמוד מביא גם בעיות אחרות שהקשר הוא לא בהכרח ישיר. המשנה כאן במסיכת בבא קמא שעוסקת בדיני נזיקין במובן הצר אבל כאן אין שאלה ניזקית אלא סוגיה של עשיית עושר. המשנה עוסקת בבהמה שהזיקה ובעל הבהמה חייב בנזק, מבחינים בסוגי נזק: אם הבהמה אכלה ברשות הרבים במקום שמותר לה ללכת והיא אכלה שם משהו שלך בעל הבהמה פטור, גורם הנזק הוא הרשלנות של מי שהניח אוכל ברשות הרבים. אבל אםהבעלים נהנו מהאכילה הזו יש צורך לשלם על ההנאה – הנאה פירושה מה שהבעלים חסכו מהאכלה של הבהמה. זה לא זהה לנזק כי זה לא דווקא באותו ערך למה שהיא אכלה ברשות הרבים. (אכלה פירות ובד"כ היא אוכלת קש הנזק לא זהה למידת ההנאה). בהקשר זה מובאת הסוגיה שלנו – יש כאן תשלום עבור הנאה – הנאה מנכס מסוים.
הדיון התלמודי (סתמא דגמרא) מנסה לברר בצורה מדויקת מהו המקרה: הסוגיה מנסה להבחין בין מספר מצבים אפשריים ומבודדת את המקרה הבעייתי בדרך השלילה. 
הסוגיה טוענת שצריך לברר את שני מרכיבים: ההנאה והפסד של בעל הנכס.
1. כשהגמרא מדברת על הנאה היא מדברת על הנאה כלכלית בלבד (רווח כספי), לא תמיד המגורים גרמו לרווח כספי (יכול להיות שהיתה אלטרנטיבה אחרת ולא היה זקוק למגורים באופן ממשי אלא משיקולים אחרים של נוחות ולא כספיים), ייתכן שהמצב היה הפוך – לא היתה אלטרנטיבה אחרת וחסכתי הרבה כסף. 
2. בצד השני של המשוואה – האם העובדה שגרתי בנכס שלך גרמה לך להפסד: זה תלוי בשאלה של הנזק הפיסי לנכס. ההנחה היא שלא נגרם נזק פיסי לדירה. השאלה האחרת היא האם הדירה עמדה להשכרה – אם כן נגרם הפסד ואם לא אז לא נגרם הפסד.
דוגמא: 
· נניח שהדייר שנכנס לגור לא היה זקוק לדירה, היתה לא אלטרנטיבה. מכאן שלא היתה הנאה כלכלית. הדירה לא עמדה להשכרה ולא היה חסר לבעל הדירה => פטור.
· נניח שהיתה הנאה אבל לא היה חסר לבעל להדירה => זה המקרה הקשה. זה נהנה וזה לא חסר. האם בעצם העובדה שהיתה הנאה צריך לשלם או שרשאי הדייר לאמר שאין חסר ולכן אין צורך.
הגמרא רומזת שלא לכל החכמים היתה תשובה חד משמעית מוסכמת לסוגיה הזו. בסופו של דבר ניתן להסיק מהסוגיה שהתשובה היא פטור. השאלה היא למה פטור הרי היתה הנאה.
ההנמקה: 
1. הנמקה משפטית: היתה מחילה מצד בעל הנכס, מתבססת על דיני חוזים ועל הסכמה בין אנשים. מבוססת על עומק דעתם של בני אדם שלא מתכוונים לדרוש תשלום על מקרה שאין בו חסר. הסכם מכללא או תנאי מכללא (באופן לא מפורש). זו גישה דחוקה ולא ריאלית (לדעת המרצה).
2. הנמקה פורמאלית: מנסה לברר את סוג הפעולה ואת אופיו של המקרה. בין האחרונים יש גישה שטוענת שטובת הנאה כזו שלא גרמה לחסרון לא נקרא שהיא באה מבעל הנכס. אם לא היה סימן (לא היה חסרון) אז זה לא בא מבעל הנכס. אם לקחתי משהו ממך זה צריך לבוא לידי ביטוי גם אצלך.
3. הנמקה פורמאלית: ההנאה באה ממך אבל הנאה שאין בה חסרון אין בה ממשות (היא מופשטת). הגישה הזו רואה את ההנאה כנכס שיש בו ממשות. שני משלים מוצאים לטיעון הזה: מי שמדליק נר בנר של חברו – היתה הנאה אבל היא היתה מופשטת.  רבי פיינשטיין – על הנאה משל חברו אין חיוב ממון   כמו שאין חיוב על השימוש בצל מקיר של הבניין. משלמים שיש חסרון אז  להנאה יש דין של ממון.
הפוסקים התקשו לתת הנמקה לסוגיה הזו, כל ההנמקות הן דחוקות במידה מסוימת.
לשלוש הגישות יש מכנה משותף העקרוני הוא שטובת הנאה גרידא לא מחייבת תשלום. טובת הנאה מחייבת תשלום רק אם היא הית כרוכה בחסרון בצד השני.
4. הנמקה ערכית :נקודת המוצא היא שטובת הנאה מחייבת תשלום אלא שבמקרה שלנו שהצד השני לא חסר יש טענה שכנגד, טענה מוסרית: נכון שמגיע לך אבל אתה לא הפסדת ולכן ראוי לוותר על זה ולא להתעקש על זה. קיימת הזכות המשפטית אבל מבחינה מוסרית נכון לוותר על זה כי לא היה חסרון. יש כאן התנגשות בין שני כוחות – טיעון משפטי מול טיעון מוסרי. במאבק הזה ידו של הטיעון המוסרי היא על העליונה. פרופ' חנוך דגן כתב מאמר על דיני עשיית עושר בין יהדות לליברליזם, הוא משווה בין התפיסה העקרונית של התרבות המערבית מול התרבות היהודית, הוא טוען שהסוגיה הזו היא בסיסית במערכת הערכית של היהדות. 
במפגש בין רמי בר חמא לרב חסדא, רמי בר חמא טוען שהתשובה פשוטה מאוד והיא נמצאת במשנה, הוא לא מוכן לאמר איפה זה נכתב רק בתנאי שהוא יעשה בשבילו משהו. רב חסדא עזר לו ללבוש את המעיל ואז רמי בר חמא ענה לו שהתשובה נמצאת בסוגיה הזו כי שם כתוב שאם הבהמה אכלה בעל הבהמה פטור על הנזק וחייב על ההנאה. הגמרא משתוממת על זה – רב חסדא שתק והלך למרות שבעליל התשובה לא נכונה. כשהבהמה אכלה את הפירות נגרם נזק כלומר היה חסר והסוגיה הזו היא במקרה של היה נזק ולא היה חסר. מה קרה כאן הוא שרמי בר חמא מציג עמדה אחרת והוא חולק על ההלכה הזו, הוא סובר שעל הנאה צריך לשלם ללא קשר אם היה חסרון או לא. ההקשר למעיל הוא שהוא שילם עבור ההנאה – אחרי שהוא עשה לו שירות/הנאה הוא יהיה חייב לשלם לו על זה.
חוק עשיית עושר – סעיף 1 מציג את העקרון הכללי של ההשבה, סעיף 2 מדבר שביה"מש רשאי לפטור מהשבה אם ראה שהזכייה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה . אין זהות נורמטיבית בפועל בין החוק להלכה. לפי ההלכה פטור והחוק אומר שביהמ"ש רשאי לפטור. בתפיסה העקרונית יש כאן זהות – סעיף 1 מדבר על הצד המשפטי (חובת השבה) וסעיף 2 מדבר על הצד המוסרי – בית המשפט רשאי לפטור כשאין חסרון.
הסוגיה של "זה נהנה" תואמת את הסוגיה של "היורד לשדה חברו", נקודת המוצא היא מוסרית בשניהם. הסוגיה השניה היא קצת חריגה בגלל הנסיבות המיוחדות.
