שיעור 10 
מקרה עדים שהעידו עדות שקר מהשיעור שעבר: מדובר על חוזה בלתי חוקי, העד לא קיים את חלקו, העיסקה כיוון שלא נתן את עדות השקר, עליו היה להחזיר את ה- 200 זוז שקיבל בתשלום מראש (אם החוזה תקף) לא יכול להיות שהעד יטען שה- 200 זוז חב מתנה. 
לבית הדין יש סמכות לחרוג מהסכם הממון המתבקש עפ"י החוזה. בית הדין יכול לשלול את הממון. 

מתקבל כאן האיזון הנכון: להעניש את העבריין, לא להחזיר את התשלום. יש סטייה מהדין החוזי (כי אם לא עשה את אשר נשכר לעשות על העד להשיב את התשלום). 

נחזור לחוק החוזים (1973)

ישנן שלוש שיטות: דין אנגלי עפ"י המשפט הרומי, הדין הישראלי והמשפט העברי. 
יש 3 שיטות: המשפט האנגלי, השפט העברי והמשפט הישראלי. איך מסדרים אותן בסדר הגיוני? 

הרומי הוא הכי קיצוני; הישראלי – אומר חוזה בטל והעברי – שהחוזה תקף. 

ולפיכך יש אנגלי (לא תצמח זכות תביעה) אחריו יש ישראלי שהוא באמצע והקוטב הקיצוני הוא המשפט העברי. העברי אומר שהחוזה הוא תקף. 

המשפט  הישראלי תוסף עמדת ביניים. סעיף 31 משלים ומוסיף הוראות משמעותיות ביחס לסעיף 30: 

אם החוזה בטל לפי סעיף 30, בית המשפט רשאי לפתור צד מהחובה לפי סעיף 21 כולה או מקצתה. דהיינו, כאשר החוזה בטל בית המשפט רשאי לא לקיים את חובת ההשבה – דהיינו לפטור צד מחובת ההשבה. בסעיף ב': 

ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה (דהיינו אם צד אחד קיים את החוזה וביצע את חלקו) רשאי בית המשפט לחייב את הצד השני בקיום הצד שמנגד (כולו או מקצתו). סעיף 31 אומר שבית המשפט תמיד יכול לקיים את החוזה, למרות שסעיף 30 מבטל את החוזה. 

בבית המשפט העליון היתה מחלוקת סביב 2 הסעיפים האלה. השאלה המשפטית היא מה היחס הנכון בין שני הסעיפים – בין סעיף 30 ובין סעיף 31. איפה שמים את העיקר ומה התוצאה הרצוייה? האם העיקר והרצוי הוא סעיף 30 (שאומר שהסעיף בטל) אוסעיף 31 (שאומר שיש לקיים את החוזה). השופט אילון אומר במס' פסקי דין ש "... נראה לי שלאור מגמתו של המחוקק סומא עלינו לצמצם ככל האפשר.... תוצאה שיש בה כדי לשלול מהצדדים זכויות...." דהיינו אילון אומר שצריכים לשים את הדגש על סעיף 31 – קיום החוזה. 

שופטים אחרים בבית המשפט העליון אומרים שזה לא נכון (ביניהם השופטת בן פורת): יש להדגיש את יסוד ההרתעה – משום ש"נגע זה" (סילוף המחיר) הוא משהו מאוד נפוץ. ולכן יש להרתיע באמצעות זה. ולכן היא מסתייגת מהשקפתו של השופט אילון. גישה זו תהפוך את הכלל לחריג ואת החריג לכלל, לדבריה של השופטת בן פורת. לדבריה היא אומרת של השופט אילון אינה נכונה בין היחס בין 30 ל- 31. השופטת בן פורת לוקחת אותנו לכיוון האנגלי/רומי ואילון רואה לנגד עיניו את המשפט העברי. 

העושה דין לעצמו

נושא זה של עשיית דין עצמית קשור באותו הנושא. גם פה יש עמדה לא שגרתית לדין העברי. מה זה עשיית דין עצמית? אנו מדברים רק בהיבט הממוני – עשיית דין עצמית זה לקחת את החוק לידיו ולהעניש מישהו. ענישה עצמית איננה נתונה לאף דיון משפטי –כיוון שהיא אסורה בכל מקרה. ענישה היא פריווילגיה בלעדית של החברה ואין שום שיטת משפט שמתירה להעניש אדם באופן פרטי. אנו מדברים על הוצאה אל הפועל של תביעות ממוניות – אדם יש לו תביעת ממון כלפי מישהו אחר (שגנב ממנו, חייב לו כסף וכיוצ"ב). קיימת האפשרות הפשוט והמקובלת לתבוע בבית המשפט. 

הנושא של עשיית דין עצמי היא נושא שיקול זכות היחיד ובין ההיבט של שלום הציבור – והפוסקים תמיד מחפשים את האיזון הנכון, כדי להפחית כמה שאפשר את התוצאות הלא טובות של הפעולה העצמית. אע"פ כן, המשפט הישראלי מכיר באופן יותר רחב בזכותו של היחיד לעשות דין לעצמו. 

המשפט העברי מתיר לפעמים הגנה עצמית בנושא הממונות. לאדם מותר להגן על רכושו – וזה לא נחשב דין עצמי. השאלה היא תמיד מידת השימוש בכח. השאלה היא יותר בתחום הפלילי מאשר בתחום הממוני. קיימת שאלת האיזון תמיד והמשפט העברי נותן זכות יותר רחבה ליחיד מאשר שיטות משפט אחרות. 
סוגיית הערבות

הערבות שייכת לדיני החוזים בעלי אופי מיוחד – לא חוזה שגרתי. חוזה נערך בין 2 צדדים וערבות מתרחשת בין 3 צדדים (מזכיר מעט את השליחות). יש מלווה, לווה וערב. מלווה ( חייב ( ערב. 

הערב מתחייב בהיררכיה ובנסיבות האלה, מעצם טיבו, לקיים את חיובו של החייב. זה לא חיוב עצמאי, אלא חיוב כלפי המלווה ולא כלפי החייב. חוזה הערבות (התחייבות הערב) היא יוצאת דופן. המצב הזה מעלה שאלה בסיסית וראשונית של מהות החיוב של הערב: מהי מהות חיובו של הערב. והשאלה היא בעצם מהי הזיקה בין החייב ובין הערב. ולכן מתעוררת השאלה מה הזיקה בין שני החיובים האלה. הפרשנים והחוקרים ובתי המשפט מתלבטים בכך. יש חיובו של הערב ויש חיובו של החייב – האם אלה חיובים נפרדים או מתמזגים או שהם קשורים בצורה כלשהי? 

יש גישות שונות במחקר ובפסיקה. כפי שראינו ביחס לשליחות, שאלת מהות החוזה היא חשובה לגבי הדינים השונים של הערבות. שאלת הגדרת הערבות משליכה על משמעויות נוספות. השאלה המרכזית, אשר קשורה לזה: מעמדו של הערב כלפי הנושה. גם לשאלה זו יש היבטים שונים. השאלה המרכזית היא האם הנושה יכול לתבוע את הערב ומתי? 

אפשרויות לתביעה: 

התנאי הראשון הוא שהחייב לא קיים את חיובו. עולה האפשרות לתבוע את הערב. וכאן קיימות 2 אפשרויות: 

· תביעה של החייב קודם ורק אח"כ אם לא שילם – תבע את הערב. 
· יש את הסמכות לנושה לתבוע את הערב מיידית, יחד עם החייב. 
השאלה הזאת קשורה ב- 2 גורמים: הכיוון האחד הוא פורמאלי (מה היחס בין 2 החיובים של החייב ושל הערב). אם אומרים, לדוגמא, שהחיוב הוא חיוב אחד וממוזג, אז בעצם אפשר לתבוע אותם יחד. אבל אם אומרים שהערב הוא חיוב נפרד – אז יש משמעויות אחרות. כמו בהרבה מקרים אחרים, יש פה גם היבט ערכי – משום שאנחנו עומדים בקונפליקט על מי להגן: יש פה ניגוד אינטרסים בין הנושה ובין הערב. אם נקודת המבט של המלווה – אז מאפשרים לו לתבוע את הערב. ברגע שתובעים קודם את החייב – פירוש העניינים שמקשים על המלווה. 
השאלה היא מי זכאי יותר להגנה – הנושה או הערב? ובמסגרת השיקולים המעשיים של העניין יש כאן פרדוקס – שכן אומרים שאם עושים חיים קשים למלווה יש לזה מחיר – אזי הלווים העתידיים יסבלו.... זוהי נעילת דלת בפני לווים. סביב סוגייה זו היה דיון לא קל – האם להגן על הערב או לאפשר גבייה מיידית מהערב. 
חוק הערבות, תשכ"ז 1967
8. "הערב והחייב אחראים כלפי הנושא יחד ולחוד,אולם אין הנושה רשאי לדרוש מן הערב מילוי ערבותו בלי שדרש תחילה מן החייב קיום חיובו, אלא באחת הנסיבות האלה: 

(1) הערב ויתר על הדרישה מן החייב;
(2) ניתן נגד החייב צו קבלת נכסים או צו פירוק; 
(3) החייב מת או נמצא מחוץ לישראל או שמתן הדרישה כרוך בקשיים מיוחדים
התשובה ניתנה בסעיף 8 לחוק הערבות. לפי סעיף זה – הערב והחייב אחראים כלפי הנושה יחד ולכוד. "יחד ולחוד" – לבחירתו של המלווה. "...אולם אין הנושה רשאי לדרוש מן הערב מילוי ערבותו בלי שדרש תחילה מן החייב" – דהיינו חייבים לדרוש מהחייב. אבל הדרישה היא למעשה "מכתב רשום". המחוקק החליט באופן חד משמעי להגן על הנושה ולא על הערב! הסיבה היא שכדי שזה לא "יחזור בעקיפין" על החייבים. סעיף זה השתנה בשנים האחרונות: לפני מס' שנים הוסיפו תוספת לחוק: "ערבות של ערב יחיד" ( החוק יצר קטגוריה חדשה של "ערב יחיד" + "ערב מוגן": המושג של ערב יחיד בסכומים מוגבלים מוגנים היום מפני תביעה מיידית. ערב קטן, בסכומים נמוכים, מוגן וזכאי לכך שהחוק דורש שתתבצע קודם תביע כנגד החייב עצמו ורק אח"כ אפשר לתבוע את הערב וזה רק בסכומים מסויימים בתקנות וזה לא נוגע לרוב הערבים. 
בהשוואה למשפט העברי –סעיף 8 הינו שינוי חד מהמשפט העברי. במשפט העברי "לא ייתבע ערב תחילה". אי אפשר לתבוע את הערב, במשפט העברי, לפני שתובעים את החייב. 

השופט אילון היה שותף להכנת החוק ולא הצליח למנוע את סעיף 8. 

אי אפשר להתעלם מהעובדה, גם מבחינת התפתחות ההלכה, שההלכה עצמה מכירה ב- 2 דגמים של ערבות. יש הערב הרגיל "ערב סתם" – ויש בהלכה את הביטוי ערב קבלן. ערב קבלן נכנס ממש כמו החייב עצמו – ואז אפשר לתבוע אותו באמת "ביחד ולחוד". זאת אומרת שאם כותבים בכתב הערבות שהערב הוא "ערב קבלן" – שזה דגם אחר של ערבות והמשמעות של זה היא "ביחד או לחוד". וזה קיים בתחום ההלכה ולא לפי החוק. ערב קבלן = חיוב משותף. 

הדבר הזה גם מצוי בפרקטיקה ההלכתית: יש קופות גמ"ח (גמילות חסדים) אשר נותנות הלוואות בלי ריבית לנזקקים. חלק מהקופות הללו רוצים ערבים ומשתמשים בשטרות. ברוב המקרים האלה חותמים כערב קבלן. 
התנאה בערבות: האפשרות להתנות בהתחייבות של הערב כלפי הנושה. זה מצב שבו שני הצדדים מסכימים ביניהם על משהו שהוא לא עפ"י החוק – בניגוד לחוק. השאלה היא האם בבית המשפט זה ייתפוס. בדרך כלל דיני ממונות ניתנים להתנאה. יחסים ממוניים בין שני צדדים ניתנים להתנאה – גם בחוק וגם בהלכה. 

ניקח לדוגמא את חוק השומרים שמסדיר את היחסים של מי שנקרא עפ"י חוק שומר. החוק מסדיר את ההלכה הזאת. ואם מגיעים להסדר אחר ביניהם – אז ההסכם הזה תקף (למרות שזה בניגוד לחוק). החוק קובע את האחריות של הצד השומר, אבל אפשר להגיע להסדר אחר. גם בהלכה אפשר להתנות את זה. 

חוק הערבות (תשכ"ז – 1967)
1. מהות הערבות: 
1. ערבות היא התחייבות של אדם לקיים חיובו של אדם אחר כלפי אדם שלישי. 
2. הערבות יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב. 
2. סייג לערבות: אין ערבות אלא לחיוב בר תוקף. 
3. יצירת הערבות: הערבות נוצרת בהסכם בין הערב לבין הנושה או בהתחייבותו של הערב שהודעה עליה ניתנת לנושה; ואם היתה הערבות על פי צו של רשות – משנמסר כתב הערבות לרשות. 
4. תחומה של הערבות: 
1. אין הערב חב ביותר מחיובו של החייב ולא בחמור ממו
2. הערב חב גם בריבית, בהוצאות ובדמי נזק שנתחייב בהם החייב בשל החיוב הנערב, ודינם של כל אלה כדין החיוב הנערב; והוא כשאין כוונה אחרת משתמעת מן הערבות. 
3. היה היקף הערבות מוגבל, אין הערב חב אלא בתחום ערבותו. 
5. שינוי בחיוב: 
1. הוקטן החיוב הנערב, על פי הסכם בין החייב לבין הנושא או על פי ויתור של הנושה, מופטר הערב במידה שהופטר החייב. 
2. הוגדל החיוב הנערב, על פי הסכם בין החייב לבין הנושה, אין הדבר מנה בחיובו של הערב. 
3. חל בחיוב הנערב שינוי אחר, על פי הסכם בין החייב לבין הנושה, משתנה חיובו של הערב לפי השינוי, אולם הברירה בידי הערב - 
(1) למלא ערבותו ללא שינוי, אם ניתן לעשות כן. 
(2) לבטל את ערבותו אם השינוי היה שינוי יסודי הפוגע בזכויות הערב. 
6. הפטר הערב: 
1. גרם הנושה לאי מילוי החיוב הנערב, מופטר הערב. 
2. גרם הנושה לפקיעת ערובה שניתנה להבטחת החיוב הנערב, ונגרם על ידי כך לערב נזק, מופטר הערב כדי סכום הנזק. 
7. טענת הגנה: 
1. כל טענה שיש לחייב כלפי הנושא בקשר לחובו עומדת גם לערב
2. התיישנה התביעה נגד החייב, מתיישנת גם התביעה נגד הערב, אם לא התיישנה לפני כן. 
8. הערב והחייב אחראים כלפי הנושא יחד ולחוד,אולם אין הנושה רשאי לדרוש מן הערב מילוי ערבותו בלי שדרש תחילה מן החייב קיום חיובו, אלא באחת הנסיבות האלה: 
1. הערב ויתר על הדרישה מן החייב;
2. ניתן נגד החייב צו קבלת נכסים או צו פירוק; 
3. החייב מת או נמצא מחוץ לישראל או שמתן הדרישה כרוך בקשיים מיוחדים
9. זכות הערב לחזור על החייב – זולת אם ניתנה הערבות שלא בהסכמת החייב, זכאי הערב לחזור על החייב ולהיפרע ממנו מה שנתן למילוי ערבותו, בתוספת הוצאות סבירות שהוציא לרגל הערבות וריבית בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשס"א – 1961, מיום מילוי הערבות או מיום ההוצאות. 
10. סייג לזכות הערב לחזור על החייב
1. הערב לא יהיה זכאי לחזור על החייב במידה שהוא היה עשוי להיות מופטר על ידי טענה שעמדה לחייב כלפי הנושה בקשר לחיובו והטענה היתה ידועה לערב ולא התגונן בה; ובלבד שזכות הערב לחזור על החייב אינה נפגעת אם עשה כאמור בסעיף 5 (ג) (1). 
2. הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו אם הערב מילא את ערבותו לאחר ששלח לחייב הודעה על כוונתו לעשות כן ונתן לו זמן סביר לפנותלבית המשפט. 
11. דין הערב לפני שמילא ערבותו
לערב יהיו, לפני שמילא ערבותו, אותם הסעדים להבטחת זכותו לחזור על החייב הנתונים לנושה להבטחת חוב שטרם הגיע זמן פרעונו. 
12. שעבוד נכס של החייב
היה החיוב הנערב מוטח גם בשעבוד נכס של החייביעבור השעבוד לזכות הערב, לאחר שמילא ערבותו, להבטחת זכותו לחזור על החייב, ועל נותן השעבודה והנושה לעשות, לפי דרישת הערב, את הפעולות הדרושות כדי שכוחה של ההעברה יהיה יפה לכל דבר; והכל במידה שאין הדבר פוגע בזכויות הנושה. 
13. ריבוי ערבים
שנים או יותר שערבו חיוב אחד, אם במאוחד ואם בנפרד, יהיו אחראים יחד ולחוד; ואם היה היקף הערבויות שונה, יהיו אחראים כאמור בתחום הרבות המשותפת; והכל כשאין כוונה אחרת משתמעת מן הערבויות. 
14. ערב בעד ערב
נתן אדם לנושה התחייבת למילוי ערבותו של ערב, יהא דין ערבותו של הערב כלפי הנושה כדין חיוב נערב הן לעניין היחסים בין אותו אדם לבין הנושה שהם לעניין היחסים בינו לבין הערב. 
15. ביטול ערבות לחיוב עתיד לבוא
1. ניתנה ערבות לחיוב עתיד לבוא רשאי הערב, כל עוד לא נוצר החיוב הנערב, לבטל ערבותו על ידי מתן הודעה בכתב לנושה, אולם עליו לפצות את הנושה בעד הנזק שנגרם לו עקב הביטול. 
2. ניתנה ערבות כאמור בהסכמת החייב וביטל הערב ערבותו בלי שנתן לחייב הודעה על כך זמן סביר מראש, על הערב לפצות את החייב בעד הנזק שנגרם לו עקב אי מתן ההודעה. 
16. התחייבויות לשיפוי
התחייבות של אדם לשפות נושה בשל אי-קם חיובו של חייב כלפי הנושה, כששהתחייבות אינה בבחינת ערבות, יחולו עליה סעיפים 3, 9, 11 ו-12 בשינויים המחוייבים לפי העניין.
17. ערבות או התחייבות לשיפוי בשל חיוב פגום
ערבות לחיוב שתקפו פגום רק מבחינת כשרותו או ייצוגו של החייב יראוה כהתחייבות לשיפוי; על התחייבות לשיפוי בשל אי-קיום חיוב כאמור לא יחולו סיפים 9, 11 ו- 12. 
18. תחולה
הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון, ובאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם בין הצדדים. 
