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ב"ה כ"ג אלול תשס"ח (23.9.08) 
עשיית עושר ע"י יצרן בעקבות הפסקת חוזה הפצה

מאת הרב יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני
1. מבוא
דיוננו עוסק בזכותו של מחלק בקו חלוקה מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט, כלפי היצרן שאת מוצריו הוא מפיץ, ואשר הפסיק את ההתקשרות עימו. 
עלינו להניח כמה הנחות בטרם פתיחת הדיון. הנחה אחת היא שהמפיץ הרחיב והשביח במשך הזמן את קו החלוקה כך שערכו עלה מבחינות שונות, כגון: הרחבת מעגל הלקוחות ופיתוח הקשרים עימהם, הגדלת המוניטין וכדו'. כמו כן, נניח שחוזה ההפצה כשלעצמו לא גילם תמורה מתאימה, בעמלות או בדרך אחרת, כנגד ההשקעה של המפיץ או כנגד עליית הערך של קו החלוקה.
 לא נתייחס בדיוננו להיבט של מערכת היחסים בין המפיץ ליצרן ככל שהוא נוגע לדיני עבודה. כמו כן, נתעלם מהשאלה, במידה שמדובר בחוזה לתקופה בלתי קצובה, אם ההודעה המוקדמת ופרק הזמן הדרוש לנתינתה, מגלם אף הוא תמורה הולמת להשקעות המפיץ.
   
לאור זאת, דיוננו יתמקד בעקרונות דיני עשיית עושר במשפט העברי שיש בהם כדי ללמד על הנושא הנדון, ובהגדרת ההנאה מה'נכס' שעבר לידי היצרן. מאחר שאין מקורות מפורשים העוסקים בסוגיה מעין זו עלינו לנקוט גישה אינדוקטיבית זהירה, וכמובן אין אנו פוסקים הלכה בעניין.  
דברינו מבוססים על סוגיות יסוד בדיני עשיית עושר במשפט העברי אשר נכתב עליהם בהרחבה במחקריהם של הרב יונתן בלס
 ונ' רקובר
 בנושא.  

2. הנאה הכרוכה בחסרון המזכה
בנידוננו, עיקר הדיון נסב סביב הנאת היצרן הנובעת מהשקעתו של המפיץ
 בקו החלוקה והשבחתו במשך תקופת עבודתו בקו זה. השקעה זו ודאי היתה כרוכה במאמצים, כספיים ואחרים, שניתן לראותה כחסרון נכסיו של המזכה.
 בפרק זה נדון בשאלה האם בחסרונו של המפיץ יש כדי לזכותו בתשלום מאת היצרן.

1. הבסיס המשפטי לחיוב

בעבר דננו
 בביאור הכלל ההלכתי "זה נהנה וזה חסר
 – חייב"
 והבסיס המשפטי לחיוב תשלומים על פיו. נביא בקצרה את ההסברים העיקריים לכך שמקורם בתחומים משפטיים נבדלים זה מזה:    

1). דיני נזיקין
 - יש הסוברים שכאשר הנאת הזוכה כרוכה בחסרונו של המזכה, הרי שהראשון הוא כעין מזיק את נכסיו, ואף שאפשר שגרימת הנזק נעשית בדרך שאין לחייב עליה תשלומים מכח דיני הנזיקין, כל שקיימת הנאה לזוכה בד בבד עם חסרון המזכה, יש מקום לחיוב תשלומים.

2). דיני גזילה
 - הנאתו של הזוכה מנכסי המזכה בלא תשלום הינה כעין גזל.   
3). דיני חיובים
 - ההנאה של הזוכה מנכסי המזכה הרי היא ככסף הלוואה המוחזק ביד הלווה, ואף שאינו מחזיק בנכסים בפועל, רואים כאילו הגיעו הנכסים לידיו. 
2. חסרון שקדם להנאה
הנאת היצרן מקו חלוקה פעיל ואולי אף רווחי שעומד לרשותו, תחל מייד בסמוך לאחר הפסקת המפיץ בפעילותו בקו זה, בין ע"י מסירתו למפיץ אחר ובין בהמשך ההפצה באופן עצמי ע"י היצרן. 

אי החפיפה בין מועד חסרון המזכה למועד הנאת הזוכה כנימוק לניתוק הקשר הסיבתי ביניהם נתונה במחלוקת הפוסקים
. המרדכי
 דן במקרה של יהודי שברח מהעיר והשלטון הנוכרי המקומי נטל את ביתו והעניק את זכות המגורים ליהודי אחר. פוסק המרדכי שאין לראשון עילת תביעה לדמי שכירות מהדייר הנוכחי, שכן החסרון קדם להנאת הדייר מביתו. מדברי התוספות
 עולה לכאורה שחולקים הם על עיקרון זה, ולדעתם ניתן יהיה לחייב את הזוכה גם אם ההנאה אינה חופפת מבחינה כרונולוגית עם חסרון המזכה.
 בהבנת שתי הדעות נאמרו כמה הסברים. לפי הסברו של 'מחנה אפרים'
 את דברי התוספות, הסיבה לחיוב היא שהרי בסופו של דבר הנאת הזוכה באה לעולם עקב חסרונו של המזכה, אף אם לא הוא זה אשר גרם את החסרון, והמרדכי אכן חולק על כך. לדעת 'שער משפט',
 אין מחלוקת בין שני הפסקים שכן יש להבחין בין פער זמנים גדול
 בין החסרון להנאה לבין היותם עוקבים, אף שאינם חופפים.
 לפי הסבר אחר
 יש לבחון מי גרם לחסרון, אם אין זה המזכה כמו בפסקו של המרדכי, אזי הזוכה יהיה פטור.       

בהתאם לדעות אלו עשויה להיות נפקות לדיוננו, שכן כאמור חסרונו של המפיץ קדם כרונולוגית להנאתו של היצרן. כמו כן, יש לקבוע שהיצרן איננו הגורם לחסרונו של המפיץ, אלא הוא עצמו מתוך חפצו להגדיל את רווחיו בזמן פעילותו בקו החלוקה.
 ולכן, למשל לפי ההסבר האחרון הזוכה יהיה פטור מתשלום, מאחר שלא הוא זה אשר גרם את החסרון או לפי דעת המרדכי ע"פ הסבר מחנה אפרים, מאחר שקיים פער זמנים בין החסרון להנאה. 
3. הנאה שאינה כרוכה בחסרון המזכה
בנידוננו יש לעמוד על השאלה האם יש משמעות כלל לחסרון המזכה, שכן ע"פ קביעת כמה מן האחרונים
 לשאלת חסרונו של המזכה יש משמעות רק במקרה שהנאת הזוכה אינה מוגדרת כרווח ממשי וודאי, אך כאן הרי מדובר לכאורה בהנאה שיש בה רווח ברור המגדיל את רכושו של הזוכה בגין שימוש בנכסיו
 של המזכה. בנסיבות אלו ובהנחה ששוויו של קו החלוקה במצבו סמוך למסירתו ליצרן גדול יותר עקב השקעתו של המפיץ, יש להתייחס לפחות לחלק מקו החלוקה כנכס של המפיץ, ממנו נהנה עתה היצרן.  
3. הבסיס המשפטי לחיוב

הבסיס המשפטי לחיוב תשלומים בהנאה שאינה כרוכה בחסרון המזכה הינו תלוי הקשר בהתאם לאופי הפקת ההנאה מנכס הזולת, ושני נימוקים עקרוניים נאמרו בדבר:

1). החזקת ממון הזולת שלא כדין, 'ממוני גבך' [ממוני אצלך]
 - כאשר הנכס של הזוכה בעין המזכה זכאי להשבתו מכח זכותו הקניינית בו.
 גם השבחה של נכס הזוכה ע"י המזכה, כאשר השינוי הפיזי בו ניכר,
 תיחשב כהחזקת ממון המזכה ע"י הזוכה, שהרי הוא מחזיק עתה בנכס המושבח, ותוטל עליו חובת השבה של השבח.  
2). שימוש פסול בנכסי הזולת לשם הפקת רווח, 'כיצד הלה עושה סחורה בפרתו של חברו?'
 - לא ייתכן לאפשר למי שהפיק רווחים שלא כדין מנכסי זולתו ליהנות מהם.
 עיקרון זה נקבע ע"י ר' יוסי במשנה
 במקרה של שוכר שהשאיל את המושכר וחפץ הוא ליהנות מפטור בנסיבות מסויימות,
 אך הוא הורחב לכל מקרה בו אדם שאיננו בעליו של הנכס מפיק רווחים מהנכס.
 
התפיסה העומדת ביסוד הנימוקים האמורים היא שכעיקרון תועלת או תוצר הצומחים מן הנכס שייכים לאותו אדם אשר רכושו או פעולתו הביאו לצמיחת התועלת או התוצר. תפיסה זו מבטאת את הצורך בהגנה על זכות הקנין
 במובנה הרחב, וראוי לצטט בעניין זה את דבריו של ר' שמעון שקופ
 לגבי דין 'משתרשי': "ונראה דהענין הוא דכמו שולד פרה הוא קנוי לבעל הפרה מפני שפרתו הולידה את הולד ובסיבתה יצא לאויר העולם וכן כל כי האי גונא, כמו כן אם נשאר ממון שלו תחת רשותו בסבת המתנות כהונה
 יש חלק לבעלי המתנות כהונה בהאי ממון שנשאר תחת ידו וכל מי שהיה בעלים על המתנות כהונה כשהיו בעין הם בעלים עכשיו על ממונו".
   
4. הנאה שיש עימה רווח
עתה עלינו לברר מה יוגדר רווח לשם קביעה כי קיימת חובת השבה עקב הנאת אדם מנכסי זולתו, אף שלא חיסרם. 
1). קבלת נכס של הזולת כמובן תחייב את השבתו, כגון במקרה של קבלת הנכס בטעות.
 
2). השבחת נכס - במקרה שהמזכה השביח את נכסי הזוכה והשינוי הפיזי ניכר בהם,
 הזוכה נחשב כמי שמחזיק בנכסיו עם נכס המזכה, השבח, ועליו להשיב את השבח למזכה. במקרה זה אם לזוכה לא צמחה שום תועלת סוביקטיבית מהשבח הוא יהיה פטור מחובת ההשבה.
 
3). הפקת רווחים - רווח כספי כתוצאה ממיסחור נכסי הזולת, כגון: השכרתם וכדו'.
4). חסכון ודאי של הוצאות, 'משתרשי' [משתכר]
 - זוכה שחסך בהוצאותיו באופן ודאי
 עקב מעשי המזכה, נחשב כמי שהשתכר מפעולת המזכה והגדיל את רכושו ע"י ממונו של המזכה.

מדברים אלה עולה שהרווח של הזוכה עשוי ללבוש צורות מגוונות, ומכאן נקל להסיק שבמקרה דנן בהחלט עשוי היצרן להרוויח מקו החלוקה,
 שהוא נכס סחיר, העומד כיום לרשותו. במקרים מסויימים היצרן אף יכול להפיק רווח מהפרשי התשלום שיקבל עבור מסירת קו החלוקה למפיץ אחר או לחסוך בהוצאות להרחבת פעילות הקו שנעשו כבר ע"י המפיץ. כמו כן, אם קו החלוקה ומעגל הלקוחות הורחב במהלך פעילותו של המפיץ וערכו של קו החלוקה עלה מאז תחילת פעילותו של המפיץ, הרי שלאור האמור יש מקום לראות בשבח זה נכס של המפיץ,
 אם לא תוגמל על כך בהתקשרות החוזית או בדרך אחרת.     

4. סוג הנכס נשוא ההנאה   
בשווקים המודרניים קו חלוקה הינו סחיר כנזכר, ואף ניתן להערכה ע"י שומה מקצועית. אמנם בפסיקה נקבע לא אחת שמבחינה משפטית חוזה הפצה אינו מתפתח או מתגבש לזכות קניינית אלא נותר בגדר זכות חוזית,
 ואע"פ כן נראה שאין בכך כדי להשפיע על סחירותו. שומה עלינו לבחון עתה האם לפי המשפט העברי בהנאה מנכס לא מוחשי מסוג זה יש כדי לחייב בפיצוי
 את הנהנה, בין אם 'נכס' זה יוגדר כזכות חוזית או זכות קניינית, כך שיש להחיל את דיני עשיית עושר על פי הכללים שפורטו לעיל.

ניתן למצוא תשובה לשאלה זו בדבריהם של כמה פוסקים שדנו במקרים של פגיעה בזכויות
 דומות לנידוננו. בעל נודע ביהודה
 פסק לחייב בתשלומים בעל בית דפוס שהדפיס ספרים בסדר דפוס שאת הכנתו שילם מזמין קודם לכן להדפסת ספריו.
 הרב גולדברג
 סבור שניתן ללמוד מדבריו שהנאה הנובעת מהשקעה כספית שהשקיע הזולת נחשבת להנאה בת תשלומים גם אם תוצאת השקעה איננה נכס מוחשי.
           
בשו"ת עמודי אש
 דן במקרה של אדם שהעתיק מסֵפר שכתב צבעי ידע מקצועי ייחודי של אותו צבעי, והשתמש בו. לדעתו יש בכך הנאה בת תשלומים.
   

עולה אפוא שלא רק בנכס מוחשי יכול המזכה לטעון 'ממוני גבך' אלא גם לגבי נכס לא מוחשי בו השקיע המזכה את כספו, את מאמציו או את כשרונו.
 

ניתן להביא דוגמא אחרת מתחום דיני העבודה, בה לא יוכל האחד ליהנות מזכות הנובעת מחוזה עבודה של זולתו, לפחות לפי הסבר אחד של הסוגיה. כוונתנו להסברו של הרמ"ה
 על סוגיית התלמוד במקרה של חוזה עבודה שנכרת ע"י שליחו של מזמין העבודה עם הפועלים. נסיבות המקרה הן שמזמין העבודה קצב את שכר העבודה, אך במו"מ עם הפועלים השליח העלה את השכר על דעת עצמו ואמר לפועלים שהוא אחראי לשלם את שכרם. הדין הוא שהשליח משלם את שכר העבודה לפועלים כפי סיכומו עימהם ואחר כך גובה את מה ששילם להם ממזמין העבודה, ובלבד שגובה שכר העבודה הגבוה אכן מוצדק ומתאים להיקף העבודה והתועלת שצמחה למזמין העבודה. מוסיף הרמ"ה, שאם ערך העבודה שבוצעה שווה יותר משכר העבודה שסוכם עם השליח, לא יוכל השליח לגבות את מלוא שוויה ממזמין העבודה ונימוקו "ש[השליח] לא יהא עושה סחורה בפרתו של זה". דהיינו, השליח לא יוכל ליהנות מרווח שצמח למזמין העבודה כתוצאה מחוזה העבודה, שכן יש לראות את עבודת הפועלים
 כ"שייכת" למזמין העבודה.
5. גובה התשלום   
בהנחה שיש מקום לחיוב היצרן בעקבות הנאתו מהשבחת קו החלוקה שעומד לרשותו עתה, יש לשאול מה גובה הפיצוי שעליו לשלם למפיץ. האם את שווי השקעתו או מאמציו או ע"פ שווי הנאתו מקו החלוקה כמצבו כיום.

מכמה מקורות עולה שעל הזוכה לחלוק את רווחיו עם המזכה. כך למשל במקרה
 של אדם ששלח שליח לקנות סחורה והמוכר נתן לשליח כמות גדולה יותר עבור אותו סכום. רוב הפוסקים
 סבורים שהשליח צריך להשתתף ברווח של התוספת עם המשלח. לעומת זאת, מפסקיהם של 'נודע ביהודה'
 ו'עמודי אש'
 שהובאו לעיל, עולה שהזוכה חייב רק בתשלום ערך ההשקעה שגרמה להנאתם.
הרב בלס
 עומד על כך שהעיקרון המבדיל בין המקרים הוא עד כמה המזכה היה גורם ישיר ביצירת הרווחים או עד כמה היה השינוי בנכסי הזוכה מהותי.  
בענייננו,
 דומה שהמזכה אינו הגורם ישיר ליצירת הרווחים או ההנאה מקו החלוקה, אף שהוא זה אשר הרחיב את תשתית ההפצה, וכן קשה לקבוע
 אם השינוי בעליית ערך הקו נחשב שינוי מהותי.    
שיקול נוסף לחיוב תשלומים בגובה ההשקעה בלבד, הוא שבמקרים בהם המזכה פעל לתועלת עצמו בלא שהתכוון לתועלת הזוכה, הוא יהיה זכאי רק להחזר הוצאותיו.
   
6. מסקנות
1. הבסיס המשפטי לפיצוי בהנאה הכרוכה בחסרון המזכה מצוי דיני חיובים בדיני גזילה ובדיני נזיקין.
2. אי החפיפה בין מועד חסרון המזכה למועד הנאת הזוכה כנימוק לניתוק הקשר הסיבתי ביניהם נתונה במחלוקת הפוסקים.
3. לשאלת חסרונו של המזכה יש משמעות רק במקרה שהנאת הזוכה אינה מוגדרת כרווח ממשי וודאי.
4. הבסיס המשפטי לחיוב תשלומים בהנאה שאינה כרוכה בחסרון המזכה בנוי משני נימוקים: החזקת ממון הזולת שלא כדין ('ממוני גבך'), ושימוש פסול בנכסי הזולת לשם הפקת רווח ('כיצד הלה עושה סחורה בפרתו של חברו?').
5. תועלת או תוצר הצומחים מן הנכס שייכים לאותו אדם אשר רכושו או פעולתו הביאו לצמיחת התועלת או התוצר.
6. העיקרון האמור נובע מהצורך בהגנה על זכות הקנין במובנה הרחב.
7. הגדרת רווח יכולה להיות בקבלת נכס של הזולת, שבח שהשביח בנכסי הזוכה, רווח כספי כתוצאה ממיסחור נכסי המזכה או חסכון ודאי של הוצאות ('משתרשי').
8. גם לגבי נכס לא מוחשי יכול המזכה לטעון 'ממוני גבך'.
9. בענייננו, נכס לא מוחשי יכול להיחשב גם מאמץ או כישרון של המזכה. 
10. בקביעת גובה התשלום יש לבחון עד כמה המזכה היה גורם ישיר ביצירת הרווחים או עד כמה היה השינוי בנכסי הזוכה מהותי.
11. במקרים בהם המזכה פעל לתועלת עצמו בלא שהתכוון לתועלת הזוכה, הוא יהיה זכאי רק להחזר הוצאותיו.
� לצורך העניין נניח שליצרן אין כל זכות שבדין, חוזית או אחרת, ליהנות מהשקעת המפיץ.  


� דיון לאחרונה בשאלה זו התקיים בבית המשפט העליון בע"א 4309/06, בשארה ורור בע"מ נ' גלידת ויטמן (1979) בע"מ, בפסק דין מיום י"ד בסיון תשס"ח (17.6.08). ראה גם פסקי הדין המובאים להלן בהערה � NOTEREF _Ref209872256 \h ��46�.


� הרב י' בלס, עשיית עושר ולא במשפט (ירושלים תשנ"ב).


� נ' רקובר, עושר ולא במשפט – הנהנה מנכסי חברו בזכות ושלא בזכות (ירושלים תשמ"ח). ראה גם א' ורהפטיג, "עשיית עושר ולא במשפט" שנתון המשפט העברי ט-י (תשמ"ב-תשמ"ג), עמ' 187-235, ועוד.


� להלן גם: "המזכה". 


� לכאורה יש בעובדה שהמפיץ מפסיד את זכיון קו החלוקה עצמו, שהוא מקור פרנסתו, משום מניעת רווח ודאי (ראה רקובר, שם, בעמ' 27-28), אך ספק אם טיעון זה עונה להגדרת חסרון שיש בו כדי לזכותו בפיצוי מדיני עשיית עושר, שאל"כ כמעט כל פיטורי עובד ייחשבו כחסרון, כאשר המעביד נהנה מפיטוריו, אם בשל העובדה שחסך הוצאות שכר של עובד חילופי, או במקרה של העסקת עובד חילופי בעלויות שכר נמוכות יותר. 


� להלן גם: "הזוכה". 


� ראה חוות הדעת של מרכז ישמ"ע בעניין "תשלום בעבור הנאה שאינה כרוכה בחסרון המזכה" (� HYPERLINK "http://www.netanya.ac.il" ��www.netanya.ac.il�) מיום י' אדר תשס"ו (10.3.06) ובעניין זכות פיצוי לתורם כליה בגין חסכון הוצאות טיפול רפואי לקופת חולים, שם, מיום כ"ט תמוז תשס"ה (5.8.05).  


� כאשר לא נגרם למזכה חסרון, יהיה פטור הזוכה ע"פ כלל זה. תוצאה זו מובנת לאור הנימוקים המבוארים להלן. על כך יש להוסיף שני נימוקים נוספים לפטור (ראה בלס, שם, עמ' 54-55). האחד, מדין מחילה. דהיינו, ניתן להניח שהמזכה מוחל לזוכה, ומרשה לו ליהנות מנכסיו ללא תמורה, ראה מחנה אפרים, הלכות גזלה, סימן י. והשני, משיקולי צדק, שכן במקרה כזה יש לראות בדרישת התשלום כלא מוסרית, שהרי "כופין על מידת סדום... כיון שהלה לא מפסיד כלום" (פני יהושע, בבא קמא, דף כ ע"א, ד"ה בתוספות ). הנימוק האחרון קיים גם בחוק עשיית עושר ולא במשפט (סעיף 2).


לגבי חובת תשלום בהנאה שיש בה רווח ממשי הבסיס המשפטי שונה. ראה דיוננו בפרק � REF _Ref209871575 \w \h � \* MERGEFORMAT �‎ג� להלן.  


� בבא קמא, דף כ ע"א.


� בלס, שם, בעמ' 14, ובמקורות המובאים בהערה 59.


� בלס, שם, בעמ' 15, ובמקורות המובאים בהערה 67.


� בלס, שם, בעמ' 17, ובמקורות המובאים בהערה 71.


� בלס, שם, בעמ' 64-67; רקובר, שם, 28-30.


� מרדכי, בבא קמא, פרק שני, סימן יז. דבריו הובאו להלכה ברמ"א, חושן משפט, סימן שסג, סעיף ו.


� תוספות, בבא קמא, דף כ ע"ב, ד"ה הא איתהנית. כן ראה תוספות, כתובות, דף ל ע"ב, ד"ה לא צריכא. 


� אולם, ראה את דעת ר"י בתוספות, כתובות, שם, ד"ה ואי דלא, שם, וכן את הדעה הראשונה בתוספות, שם, ד"ה לא צריכא, הסוברים שצריכה להיות חפיפה בין החסרון להנאה.  


� מחנה אפרים, הלכות גזילה, סימן יג. 


� שער משפט, סימן עב, ס"ק לא.


� שער משפט, שם, ס"ק לט.


� שו"ת בית שלמה, חושן משפט, סימן קכב.


� מרחשת, חלק ב, סימן לה, פרק ד, ס"ק ח.


� ראה להלן הערה � NOTEREF _Ref209874803 \h ��65�.


� ראה שערי יושר, שער ג, פרק כה, ד"ה ונלע"ד (עמ' רסח במהדורת ניו יורק תשי"ט-תש"כ); חלקת יואב, חושן משפט, סימן ט; בלס, שם, בעמ' 10-13, 53-54. חלקת יואב סבור שלדעת הרי"ף במקרה של חסכון ודאי והמזכה לא הפסיד הזוכה והמזכה חולקים בשווי ההנאה.  


� ראה פרק � REF _Ref209779643 \r \h � \* MERGEFORMAT �‎ד� להלן בשאלת סיווגה של השבחת המפיץ את קו החלוקה כ"נכס".


� ברכת שמואל, בבא בתרא, סימן ז.


� בלס, שם, בעמ' 9-10.


� שערי יושר, שם, ד"ה ונלע"ד, עמ' רסב-רסג; חלקת יואב, חושן משפט, סימן ט. לדעת ר' שמעון שקופ, עליית ערך בלבד שאינה באה לידי ביטוי פיזי בכמות או באיכות, נחשבת הנאה שאין בה ממש. ראה הסוגיה בבבא קמא, דף קא ע"א; תוספות, שם, ד"ה ; ש"ך, חושן משפט, סימן שצא, ס"ק ב.


� משנה בבא מציעא, פרק ג, משנה ב; תלמוד בבלי, שם, דף לה ע"ב. ראה בלס, שם, בעמ' 10-11; רקובר, שם, בעמ' 44-49. 


� ראה רמ"ך, הובא בשיטה מקובצת, בבא מציעא, שם, ד"ה ולענין פסק; רקובר, שם, עמ' 49. 


� שם. והלכה כדעתו, ראה רמב"ם, הלכות שכירות, פרק א, הלכה ו; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שז, סעיף ה.


� לשון המשנה, בבא מציעא, שם: "השוכר פרה מחבירו והשאילה לאחר ומתה כדרכה - ישבע השוכר שמתה כדרכה, והשואל ישלם לשוכר. אמר רבי יוסי: כיצד הלה עושה סחורה בפרתו של חבירו? אלא, תחזור פרה לבעלים". השווה סעיף 7 בחוק השומרים, התשכ"ז-1967.


� ראה ההפניות אצל בלס, שם, עמ' 11, הערה 41 (דרכי משה, חושן משפט, סימן שלב, ס"ק א; שם, סימן שסג, ס"ק ב; בית יוסף, חושן משפט, סימן שעה, סעיף ז; סמ"ע, סימן רלו, ס"ק כא). אך ראה דעת התוספות, בבא מציעא, שם, ד"ה תחזור; רקובר, שם, בעמ' 46-48.  


� ראה ד' פרידמן, דיני עשיית עושר ולא במשפט, ירושלים תשנ"ח (מהדורה שניה), עמ' 129-132; בלס, שם, עמ' 21.


� שערי יושר, שם.


� ראה הסוגיה בחולין דף קלא ע"א. 


� ראה גם בלס, שם, עמ' 173-181, לגבי שאלת התשלום בסוגיית הבונה או הנוטע במקרקעי הזולת.  


� בלס, שם, עמ' 9. ראה שם, ליד ציון הערה 31, שבמקרה שאין אפשרות להשבת הנכס עקב אובדנו או החלפתו, החובה תהיה להשיב נכס חלופי.


� ראה לעיל ליד ציון הערה � NOTEREF _Ref209586954 \h ��28�.


� בלס, שם, עמ' 10, ועמ' 44, הערה 40.


� חולין, דף קלא ע"א; בבא מציעא, דף מב ע"ב; תוספות, חולין, שם, ד"ה שאני. ראה קצות החושן, סימן רמו, ס"ק ב. 


� אם חסכון ההוצאות אינו ודאי, כגון שהיה הזוכה יכול להימנע מההוצאה בדרך אחרת לולא פעולת המזכה, יש בכך כדי לאיין את התועלת של הזוכה הנבחנת במבחן סוביקטיבי. ראה תוספות, חולין, שם; קצות החושן, סימן רמו, ס"ק ב; נתיבות המשפט, שם, ס"ק ה; שערי יושר, שער ג, פרק כה; חלקת יואב, חושן משפט, סימן ט, ועוד. ראה בלס, שם, עמ' 12.    


� ראה בלס, שם, בעמ' 12, שיש בכך משום הרחבת הנימוק הנזכר לעיל של 'ממוני גבך'. 


� במקרה ששילם היצרן עבור מסירת קו החלוקה המושבח לרשותו, יש מקום לחייבו בכל שווי הנאתו, שהרי גילה דעתו שחפץ הוא בהנאה זו. ראה סוגיית בבא קמא, דף כ ע"ב; בלס, שם, בעמ' 58-59; רקובר, שם, בעמ' 24-27.


� בנסיבות אלו יש מקום לבחון האם עליית ערכו של קו החלוקה באה לידי ביטוי פיזי, ע"פ האמור ליד ציון הערה � NOTEREF _Ref209586954 \h � \* MERGEFORMAT �28�. אך ראה להלן הערה � NOTEREF _Ref209869143 \h ��47�.   


� ראה: דברי הש' בן פורת בעא 442/85 משה זוהר ושות' נ' מעבדות טרבנול בע"מ, פ"ד מד(3) 661, בעמ' 681-683 (פסקה 9 בפסק הדין). ראה גם ע"א 2850/99 בן חמו נ' טנא נוגה בע"מ, פ"ד נד(4) 849, בעמ' 860-858; רע"א 371/89 ליבוביץ נ' א. את י. אליהו בע"מ, פ"ד מד(2) 309, בעמ' 324; ע"א 9046/96 בן ברוך נ' תנובה, פ"ד נד(1) 625, בעמ' 633-632. 


� לפי דברינו לעיל (ליד ציון הערה � NOTEREF _Ref209586954 \h � \* MERGEFORMAT �28�) קיים לכאורה קושי מושגי בעצם האפשרות לחיוב בפיצוי שהרי בדרך כלל השבחתו של נכס לא מוחשי באה לידי ביטוי בעיקר בעליית ערכו, לפי כללי השוק. ואולי יש מקום להבחין בין עליית ערך של נכס מוחשי בו על השבח להיות ניכר כדי לחייב בפיצוי, לבין נכס לא מוחשי שכל מהותו הוא ערכו הכספי ומעיקרו אין בו ממש, ועל כן עליית ערכו תיחשב כהנאה שיש בה רווח, וצ"ע. 


� שאלה זו היא חלק מסוגיה רחבה הרבה יותר שאין כאן מקומה, הגדרתם וסיווגם המשפטיים של זכויות לא מוחשיות על פי המשפט העברי, כגון זכויות יוצרים וכדו'. ראה הרב נ"מ ויספיש, משנת זכויות היוצר, ירושלים תשס"ב; הרב י"א כהן, דיני זכויות יוצרים, עמק המשפט כרך ד, ירושלים תשס"ג; ז' פלק, הקנין הרוחני בדיני ישראל, ירושלים תש"ז; נ' רקובר, זכות היוצרים במקורות המשפט העברי, ירושלים תשנ"א. 


� שו"ת נודע ביהודה תניינא, חושן משפט, סימן כד. ראה רקובר, שם, בעמ' 32-33; בלס, שם, בעמ' 92, שהביאו את דבריו בהקשר אחר בסוגיית עשיית עושר.


� אמנם מסקנת נודע ביהודה לחיוב נעוצה בעובדה שהמזמין מפסיד קונים עקב הצפת השוק בעותקים שהדפיס בעל בית הדפוס, והרי זה בכלל "זה נהנה וזה חסר", אך אין בכך כדי לשנות את המסקנה שבהנאה מנכס לא מוחשי של הזולת יש משום הנאה שוות ערך להנאה מנכס מוחשי.     


� הרב ז"נ גולדברג, "העתקה מקסטה ללא רשות הבעלים", תחומין ו (תשמ"ה), עמ' 185-207, בעמ' 195-198.


� אולם ראה הסתייגותו, שם, בעמ' 196-197, שייתכן וסברת הנודע ביהודה שנויה במחלוקת בין השולחן ערוך והרמ"א.


� ר' אברהם שמואל (אב"ד ראסיין, נפטר בשנת תרכ"ט), שו"ת עמודי אש (וילנא תרל"ה), עמ' סו ע"ב. כן ראה רקובר, שם, בעמ' 32-33; בלס, שם, בעמ' 91-92, שהביאו את דבריו בהקשר אחר בסוגיית עשיית עושר.


� עיקר דיונו נסוב סביב שאלת ההפסד שנגרם לצבעי.  


� ראה עמק המשפט, שם, סימן כה, עמ' שצז-תג.


� דבריו הובאו ע"י הטור, חושן משפט, סימן שלב, סעיף א. וכן בסמ"ע, שם, ס"ק ב; ש"ך, שם, ס"ק ג. ראה רקובר, שם, בעמ' 49-50.


� ראה דרכי משה, חושן משפט, שם, ס"ק א.


� כתובות, דף צח ע"ב.


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קפג, סעיף ו; נתיבות המשפט, שם, חידושים, ס"ק יא.


� לעיל הערה � NOTEREF _Ref209870958 \h ��49�.


� לעיל הערה � NOTEREF _Ref209870974 \h ��53�. 


� בלס, שם, בעמ' 91-94.


� וייתכן שקשיים אלה יהיו אופיניים לנכסים לא מוחשיים. 


� ראה לעיל הערה � NOTEREF _Ref209869143 \h ��47�.


� ראה בלס, שם, עמ' 41, וכן עמ' 72 בהערה 134. 
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