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                (ישמ"ע)      
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רח' האוניברסיטה 1

קרית יצחק רבין
נתניה  42365



    בס"ד, י' אדר (10/3/06)
תשלום בעבור הנאה שאינה כרוכה בחסרון המזכה (זה נהנה וזה לא חסר)
מאת הרב יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני
השאלה: משרד הביטחון מציע רכב לחיילת משותקת ב-100% מרותקת למיטתה. ההורים גרושים. האם אינה חפצה לקבל את הרכב לידיה ומאידך סבורה כי על האב לפצות אותה על השימוש שיתאפשר לו ברכב גם לצרכיו הפרטיים.
א. הקדמה

השאלה שהועלתה איננה עוסקת במקרה רגיל של הנאה מנכסי הזולת, שכן מדובר בזכות אישית לקבלת מימון לרכישת רכב ולאחזקתו הניתנת על פי כללים שקבע משרד הביטחון. כפי שהובהר לנו אחד הכללים הוא, שזכות זו מוענקת, במקרה של הורים גרושים של חיילת נכה, רק לאחד ההורים. למותר לציין, שמטרת זכות זו היא לטובת החיילת הנכה ולמענה, ואכן יש לבחון את השלכת עניין זה על ההנאה העקיפה שיש להורה בעל הזכות לקבלת הרכב.   
חלק ניכר מדברינו מבוסס בין השאר על ספרו של הרב יונתן בלס
 בנושא עשיית עושר ולא במשפט. כמו כן, מומלץ לעיין בספרו של פרופ' נ' רקובר
 בנושא. 

ב. הנאה הכרוכה בחסרון הזולת – הבסיס המשפטי לחיוב תשלומים
בביאור הכלל "זה נהנה וזה חסר – חייב"
 והבסיס לחיוב תשלומים על פיו, נאמרו מספר הסברים:    

1. מדין מזיק
: יש הסוברים שכאשר הנאת אדם (להלן: "הזוכה") כרוכה בחסרונו של הזולת (להלן: "המזכה"), הרי הוא כעין מזיק את נכסיו, ואע"פ שאופן גרימת הנזק יכול שייעשה בדרך שאין לחייב עליה תשלומין מדיני הנזיקין, כל שקיימת הנאה לזוכה בד בבד עם חסרון המזכה, יש מקום לחיוב תשלומים.    

2. מדין גזלן
: הנאתו של הזוכה מנכסי המזכה בלא תשלום הינה בגדר גזל, כדין גזלן האוכל פירותיו של חברו.   
3. מדין לווה
: ההנאה שנהנה הזוכה מנכסי המזכה הרי היא ככסף הלוואה המוחזק ביד הלווה, ואף שאינו מחזיק בנכסים בפועל, רואים כאילו הגיעו הנכסים לידיו. 
ג. הנאה שאינה כרוכה בחסרון הזולת – הבסיס המשפטי לפטור 

צידו האחר של הכלל הנזכר ידוע כ"זה נהנה וזה אינו חסר – פטור" (והמקבילה לו נקבעה בסעיף 2 לחוק עשיית עושר, התשל"ט-1979). לאור האמור בפרק הקודם ברור ששלושת ההסברים לחיוב בתשלומים אינם מתקיימים כאשר לא נגרם כל חסרון למזכה
. 
אולם מלבד זאת נאמרו עוד שני הסברים בטעם הפטור:

1. מדין מחילה
: כשאדם נהנה מנכסי זולתו, ללא כל חסרון לנכסים, מניחים שהמזכה מוחל לזוכה, ומרשה לו ליהנות מנכסיו ללא תמורה.
2. משיקולי צדק: כשלא נגרם כל חסרון למזכה, יש לראות בדרישת התשלום כלא מוסרית, שכן "כופין על מידת סדום...כיון שהלה לא מפסיד כלום"
. יש לציין שנימוק דומה קיים גם בחוק עשיית עושר ולא במשפט, התשל"ט- 1979 (בסעיף 2), וכבר עמדו על הזיקה בין המשפט העברי לבין המשפט הישראלי לעניין זה
.  

ד. הגדרת החסרון במקרה שבפנינו
כדי לחייב את האב בתשלומים על פי העקרונות ההלכתיים שהוסברו לעיל יש צורך להגדיר האם אכן נגרם חסרון לאם, ואם כן מהו; וזאת, אף אם יש לאב הנאה ממשית, שאם לא כן פטור האב על פי צדו האחר והידוע יותר של הכלל הנזכר, "זה נהנה וזה אינו חסר – פטור"
. 

1. נתחיל בכך, שלו היה מדובר ברכב שהוענק בפועל לאם והיא משתמשת בו לצרכיה, או אפילו אם רק היא היתה זכאית על פי דין למימוש הזכות לרכישת רכב והיא אכן התעתדה להשתמש בו לצרכיה, ייתכן שהיה מקום לחייב את האב בתשלומים אילו הוא היה נוטל את הרכב לשימושיו הפרטיים. שכן, אין משמעות לעובדה שלא נגרם חסרון בגוף הנכס של האם, ודי בכך שנמנע מן האם רווח צפוי משימוש בנכס. למעשה, הדיון התלמודי
 בכלל הנזכר "זה נהנה וזה אינו חסר – פטור" סובב סביב מקרה של אדם שנכנס לדור בנכס מקרקעין של חברו, כאשר נכס זה עומד להשכרה ואותו דייר התכוון לשכור נכס כזה, ואם כן מדובר אפוא במניעת רווח דמי השכירות הצפויים מהשכרת הנכס.  
לעניין זה, נראה שיש להחשיב גם את מניעת ההנאה הרגילה מן הנכס כמניעת רווח צפוי. בודאי יש לומר כן, אם בעקבות מניעת ההנאה מן הנכס, נגרמו לבעל הנכס הוצאות
, ובמקרה דנן הוצאות נסיעה או הוצאות החזקת רכב חלופי
.

2. על פי ההנחה האמורה יש לומר אף יותר מכך, שאף אילו לא היה נגרם שום חסרון למזכה, כגון במקרה שהנכס אינו עומד להשכרה, אילו היה מוחה המזכה בנהנה, על הנהנה לשלם למזכה, שכן מחאתו הינה דרישה לגטימית לתשלום על ההנאה מנכסיו. כך לפחות לפי הדברים הבאים של השולחן ערוך: "הדר בחצר חבירו שלא מדעתו, שאמר לו: צא, ולא יצא, חייב ליתן לו כל שכרו"
, אך יש חולקים
. 
ואם כן, אף שהאם אינה מעוניינת להשתמש ברכב, לו הזכות לרכב היתה מוקנית לה, כולה או חלקה, היתה דרישתה לתשלום לגיטימית לדעת השולחן ערוך, ולדעות אחרות -  לא.   
3. אכן, אפשר שבענייננו – והדבר תלוי בנסיבות - פני הדברים אינם כן, שכן משרד הביטחון מעניק את הזכות לאחד ההורים בלבד, כשאין זכות קנויה אוטומטית לאם, ועל כן יש לבחון אפוא מה החסרון שנגרם לאם. לשם כך נניח שהאם לא היתה מוותרת על זכותה זו. יש לשער שבמקרה כזה משרד הביטחון היה נוקט באחת משתי דרכים
, או מחליט באופן שרירותי למי תינתן הזכות, או עושה בירור מקצועי (כדוגמת הזמנת תסקיר סעד) אצל מי זכות השימוש ברכב תביא לידי מימוש אפקטיבי יותר של טובת החיילת הנכה. בין כך ובין כך, מי שהיה מקבל את זכות השימוש היה נחשב כבעל הזכות באופן בלעדי תוך שהשני לא זכאי לכלום על פי דין, וכפי שהובהר. ואם כן, בעצם כל זכותה של האם במצב המתואר היא רק אופציית תביעה, ורק על כך היא ויתרה, דהיינו על זכות שאיננה ממשית ואף לא וודאית
. לאור זאת, דומה שקשה מאד להגדיר את חסרונה של האם כפגיעה ב"נכס" או כגרימת הוצאות נסיעה, ועל כן מסתבר שבמקרה כזה חובת הראיה עליה, שלו לא הייתה מוותרת לאב הייתה היא זו שמקבלת את זכות השימוש, והיא אכן היתה מממשת זכות זו כך שהיו נחסכות לה הוצאות נסיעות או החזקת רכב. מכל מקום, שאלת זכותה של האם ושוויה הינה שאלה עובדתית, ובה צריכים לקחת בחשבון את מכלול הנסיבות בצירוף הכללים של משרד הביטחון בעניין הזכאות לרכב. אך אין בפנינו נתונים לעניין זה.  
4. חובה עלינו לציין, שאם על מקבל הזכות נופלת גם האחריות להסעת הבת הנכה, בין אם זה מתרחש בפועל ובין אם זה על פי הוראות משרד הביטחון, הרי שהסברה לראות את זכות האב כאישית על פי דין וככזו שאין לאם חלק בה מתחזקת, ועל כן כפי הנראה לא תהיה כל עילה המבוססת על הנאה לאב הכרוכה בחסרון האם. ואולי אף יותר מכך, יש מקום לומר ש"הנאת" האם מכך שלא מוטל עליה להסיע את הבת הנכה מתקזזת עם הנאת האב מן הרכב לשימושיו הפרטיים, אף אם זכות הרכב היתה של האם ונגרם לה חסרון
.             

ה. הגדרת ההנאה

אם אכן ייקבע עובדתית – וכאמור אין בידינו נתונים מפורטים - שלא נגרם לאם כל חסרון, הרי שמתייתר הדיון שלהלן, אולם נזכיר בקצרה את העיקרון בהגדרת ההנאה של הזוכה וחיוביו כשנגרם חסרון למזכה. 

כפי שהובא לעיל, לא די בעובדה שנכס מקרקעין של אדם עומד להשכרה ונמנע ממנו הרווח הצפוי של דמי השכירות עקב תפיסת הנכס על ידי הזוכה, אלא יש צורך שגם מהזוכה ייחסכו דמי שכירות שהיה צריך לשלם לולא תפיסתו את הנכס. דהיינו, אם יש לזוכה אפשרות שימוש בנכס דומה אחר - שלו או בחינם - סבורים רבים מן הפוסקים שאין להחשיב את הנאתו כמחייבת בפיצוי מלא את המזכה אלא לכל היותר רק בגובה חסרונו של המזכה או בגובה הנאתו הסוביקטיבית של הזוכה
.  

לאור זאת, יש מקום לבחון את מידת הנאתו הסובייקטיבית של האב; ושיקולי מדיניות לעניין זה יכולים להיות לדוגמא: האם יש ברשותו רכב אחר (פרטי או מעבודה)? האם היה נוסע בתחבורה ציבורית? וכדו'. 

ו. בשולי הדברים 

בסעיף 1 בחוק עשיית עושר ולא במשפט נכתב: "מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין...". לא כאן המקום להרחיב בפירוש המושג 'זכות שבדין', אולם נציין באופן כללי שכוונתו היא, שאם לזוכה יש זכות שבדין להחזיק בנכס הרי שאין מקום לחייבו בהשבה, ואין הכוונה לשיקולי צדק כלליים אלא למושגים, כמו: בעלות וכדו'. ואכן, נראה כי גם גישת המשפט העברי היא כזו. לפיכך, ולאור כל האמור לעיל – ובהתחשב בהנחות העובדתיות שנזכרו - קשה לומר כי האב מחזיק ברכב שלא על פי זכות שבדין, מחד גיסא, ומאידך גיסא קשה לומר שלאם זכות ברורה ובלעדית בדין לקבל את הרכב לרשותה.

ז. מסקנות

1. הבסיס המשפטי לחיוב תשלומים בהנאה הכרוכה בחסרון הזולת: מדין גזלן, מדין מזיק, מדין לווה.
2. הבסיס המשפטי לפטור מתשלומים בהנאה שאינה כרוכה בחסרון הזולת: מדין מחילה, משיקולי צדק.
3. חסרון המזכה יכול להיות גם מניעת רווח צפוי או מניעת הנאה מן הנכס כשיש בצידה גרימת הוצאות. 
4. כשלא נגרם חסרון למזכה, נחלקו הדעות האם מחאה בזוכה גוררת אחריה חובת תשלומים.
5. חסרון האם במקרה דנן אינו ודאי ואינו ממשי (כך אנו מניחים, ושינוי הנסיבות לעניין זה עשוי להחשיב את חסרון האם לממשי), ודומה שכל מה שיש בידה הוא אופציית תביעה לקבלת הזכות לרכב.
6. אם על האב מוטלת האחריות להסעת הבת הנכה מסתבר שלאם אין כל זכות לקבלת הזכות לרכב. במקרה כזה, גם אם יש מקום להכיר בזכות האם ובחסרון שנגרם לה, זכותה לתשלומים מתקזזת עם אחריות האב להסעת הבת הנכה.
7. הגדרת ההנאה של הזוכה הינה סוביקטיבית וחיוב בתשלומים במקרה של חסרון המזכה, לדעת רבים מן הפוסקים יהיה לכל היותר בגובה החסרון או בגובה הנאתו הסוביקטיבית, ולא בגובה הזכיה.
8. יש להעיר, כי לאור פרטי המקרה קשה לומר שהאב מחזיק בזכות שאינה בדין והאם מחזיקה בזכות שבדין. 

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


� נ' רקובר, עושר ולא במשפט – הנהנה מנכסי חברו בזכות ושלא בזכות (ירושלים תשמ"ח).


� 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, עמ' 54-55.


� מחנה אפרים, הלכות גזלה, סימן י.


� פני יהושע, בבא קמא, דף כ ע"א, ד"ה בתוספות.


� ראו ב' ליפשיץ, "'זה נהנה וזה לא חסר' – זכיה שלא היתה כרוכה בחסרון המזכה?", הפרקליט לז (תשמ"ז), עמ' 218-203.


� בבא קמא, שם ע"ב; רמב"ם, הלכות גזלה ואבדה, פרק ג, הלכה ט; שולחן ערוך, חושן משפט, הלכות גזלה, סימן שסג, סעיף ו.


� בבא קמא, שם.


� כך נראה מדברי ערוך השולחן, חושן משפט, סימן שסג, סעיף טז. ראה גם מחנה אפרים, הלכות גזלה, סימן יא. 


� נראה, שגם הרמ"א (חושן משפט, שם, סעיף ו) הפוטר מתשלומים את מי שהוציא אדם מביתו בעל כרחו ונכנס לדור בבית במקומו, יסכים למסקנה האמורה שכן מדובר במטלטלין. ראה שולחן ערוך, שם, סעיף ה; בלס, שם, עמ' 62-63.


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שסג, סעיף ו. 


� נחלת דוד, בבא קמא, דף כא ע"א; חושן אהרן, סימן שסג, סעיף ו. לדעת הנחלת דוד גם הרמ"א חולק על כך. ראה בלס, שם, עמ' 56-58.


� לא מן הנמנע שמשרד הביטחון היה נמנע מלהעניק זכות זאת עד שהצדדים יגיעו לכלל החלטה ביניהם.


� ראה למשל, רמ"א, שם, סעיף י.


� ראה בלס, שם, עמ' 63-64, והמקורות המובאים בהערה 70.


� ראה בלס, שם, עמ' 12- 19; שם, עמ' 73.
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