שיעור 11

למבחן – לעבור על המחברת של השנה (לא שנים קודמות) + על הפרק שנמצא באתר התקשוב. 
חוק הערבות – סעיף 8 – אחריות הערב- מתי ניתן לתבוע את הערב. האם נכון לדרוש מן הנושה/תובע לתבוע קודם את החייב ורק אח"כ, אם התביעה הזאת נכשלה, לאפשר ולפתוח את הדלת לפני תביעת הערב. הסעיף הזה עומד בניגוד למשפט העברי. 

במשפט העברי – "לא יתבע ערב תחילה" – חייבים לתבוע את החייב תחילה. הדעה המקובלת רואה סתירה בין עמדת החוק ובין עמדת המשפט העברי. עם זאת, זה לא כל כך מדוייק. מבחינת קיומו של הערב הקבלן – היתה הסתייגות אחת; נקודת הסתייגות שנייה היא שאלת ההתנאה: נושה ( חייב ( ערב. שאלת ההתנאה היא שאלה חשובה בדיני ממונות. 

התנאה – הסכמה בניגוד לדין. להסכים על הסדר מסויים בין הצדדים שאינו לפי החוק. 

זו שאלה כללית בדיני ממונות, ביחס לכל חוק וחוק וביחס לכל סעיף וסעיף. והשאלה היא האם זה קוגנטי או דיספוזיטיבי. עפ"י רוב דיני הממונות הם דיספוזיטיביים – כפופים וניתנים להתנאה. בדר"כ זה נאמר במפורש בחוק. "הוראות חוק זה יחולו כשאין הסכמה אחרת". 

אבל ישנם גם חריגים: יש פעמים שהחוק לא ניתן להתנאה והוא מחייב את הצדדים בהכרח לשנות את ההוראות הספציפיות בעניינים מסויימים. בדר"כ עפ"י רוב דיני הממונות, גם במשפט העברי, הם ניתנים להתנאה. 

יש מחלוקת ידועה בין התנאים האם אדם מתנה על מה שכתוב בתורה – להסכים עם הצד השני בניגוד למה שכתוב בתורה. המקרה הספציפי שעליו המחלוקת: קידושין. בקידושין של אישה יש גם צד של הסכם. אין הכרח של הקידושין – אבל נניח ועושים הסכם קידושין שהוא בניגוד למה שכתוב (שאר כסות והונה). אומרת ההלכה שהתנאי הזה בטל – כיוון שזה נגד ההלכה.אבל הדעה המקובלת אומרת שבשאר וכסות (דהיינו בדברים שקשורים לצד הממוני) – אין בעיה. זאת אומרת, אם שני הצדדים מסכימים שאינו צריך לתת לה מזונות במקרה של גירושין – זה בסדר. זוהי דוגמא בלבד והשאלה משתרעת על כל נושא. זאת אומרת שאם זאת התנאה ממונית – זה תקף. אבל אם החילו בקידושין איזושהי עמדה על "דיני אישות" – אז זה לא תקף, כי זה לא ממונות. 
לפי ההלכה יש הגנה של הערב מול הנושה. הערב לא יכול להתבע מיידית, אלא לאחר שהוא תובע את החייב. והשאלה היא האם ההגנה הזאת, בדיני הערבות, ניתנת להתנאה. והתשובה היא שלפי המשנה התשובה היא כן, אבל בסוגיית התלמוד הבבלי המסקנה נראית שונה במידה רבה. 

ופה אנו נתקלים בקשיים לא מעטים: המשנה בסוף מסכת בבא בתרא אומרת ש(א) לא ניתן לתבוע את הערב תחילה; (ב) – סייג; אפשר להתנות – אפשר לעשות הסכם בין הנושה לערב. הנושה מעמיד תנאי שאומר שהוא מוכן לעשות את העסקה/הלוואה אבל בתנאי שהוא יוכל להפרע עם מי שיירצה – כלומר גם מהערב. "על מנת שאפרע ממי שארצה" – זוהי לשון הנושה. = ייפרע מהערב. אם היה תנאי כזה בהסכמת הערב – אז ההסכמה מועילה. 

בסוגיית הגמרא קורה דבר מעניין. הגמרא מתפלפלת בנושא. הגמרא מתקשה בעניין הזה מסיבה די צדדית. מאחר והיא מביאה דעה של אחד האמוראים (ר' יוחנן שהיה מראשוני האמוראים בארץ ישראל) והגמרא בתלמוד הבבלי אומרת את דברי ר' יוחנן שאינם מסתדרים עם דברי המשנה. לאור זאת, מסקנת הגמרא היא שיש להגביל את דברי המשנה לאור דברי ר' יוחנן יש להעמיד את דברי המשנה בצורה אחרת. לדברי הגמרא, מתי אפשר להגיד "ממי שארצה"? – רק בהגבלה מסויימת: כשאין נכסים ללווה. ולפי הגמרא, רק כאשר אין נכסים ללווה אפשר לעשות את ההתנאה. אבל אם יש נכסים ללווה אז אין אפשרות לעשות את ההתנייה הזאת. כשיש נכסים בידי החייב ההתנאה לא מועילה. בעצם משמעות הדבר היא מרחיקת לכת – שההתנאה היא כמעט חסרת משמעות. זה הופך את ההתנאה לחסרת משמעות. כי אם אין נכסים ללווה אז לא צריך תנאי. המפרשים מתלבטים בשאלה הזאת שכן זה תנאי חסר משמעות. בתלמוד הבבלי, לעומת זאת, הבעיה היא הפוכה. בתלמוד הירושלמי מובאים אותם הדברים של ר' יוחנן אך בדרך אחרת. ולכן הגמרא בירושלמי אין לה שום בעיות. בתלמוד הירושלמי נאמר במפורש ש..."אם אמר אפרע ממי שארצה, ואפילו אם יש נכסים ללווה" – דהינינו הפוך מהגמרא! 
בבלי = כשאין נכסים ללווה

ירושלמי = אפילו יש נכסים ללווה. וזה מסתדר בסדר עם מה שאומר במשנה. 

הפוסקים והפרשנים עוסקים בכל הנוגע בתלמוד הבבלי – שכן יש בו סתירה לעומת דברים אחרים. 

הרמב"ם – הוא מעניין במקרה זה כיוון שהוא יוצר סתירה מעניינת בשאלה הזאת בתוך דברי הרמב"ם. כמו כן, בהלכה כפי שהיא מובאת בפנינו, יש בדברי הרמב"ם עמדה מאוד מעניינת ויוצאת דופן בדבריו. 

הלכות מלווה ולווה פרק כ"ה הלכה ד': ברישא אומר הרמב"ם אם התנה המלווה על הערב ואמר "על מנת שאפרע ממי שארצה" אם יש נכסים ללווה – לא ייפרע מהערב. (שזאת בעצם הלכת הבבלי). והרמב"ם הולך בבירור לפי הבבלי. אבל לפי ההמשך: אם אמר על מנת ממי שארצה תחילה, הרי זה ייתבע את הערב תחילה אף על פי שיש נכסים ללווה. כלומר, יש כאן חידוש וסייג: אם אמר "ממי שארצה" תחילה – ייפרע מן הערב אפילו שללווה יש נכסים. עכשיו מה המשמעות של פירוש המילה "תחילה"? כיוון שמילה זו משנה את התוצאה. 
הרמב"ם מחפש "בכח" להגיד תנאי שיועיל בצורה כלשהי. במילים אחרות – לא נראית לו התוצאה הקשה של הבבלי שאי אפשר להתנות והוא מחפש תירוץ לזה . סתירות בדברי הרמב"ם זה לא דבר נדיר. זאת, מאחר ויש הרבה הלכות מקבילות. זה סתירות בין הלכות שונות. אבל לעיתים יש אפילו באותה הלכה סתירות. כל ההקבלה של "תחילה" במקורות אחרים לא קיימים. דהיינו תמיד הולכים לפי הירושלמי! כלומר בחלק מהנוסחאות ההלכה משקפת בדיוק את התלמוד הירושלמי. 

ההלכה יוצאת מנקודת מוצא של הבבלי לעיתים, ובמקומות אחרים היא משקפת את התלמוד הירושלמי. והשאלה היא מה קרה? התשובה היא שפשוט הרמב"ם שינה את דעתו. 
אפשרות אחת היא שיכול להיות שהיתה פה טעות של מעתיקים ובהעתקות נפלו שיבושים. אבל פה זה קרוב לוודאי שלא קרה – כיוון שבדר"כ כאשר משפט משובש – אז הוא לא הגיוני, ופה השיבוש הופך את זה להגיוני יותר. אפשרות הגיונית יותר היא שהרמב"ם שינה את דעתו ותפס עמדה אחרת. יש לשער ולהוכיח שהרמב"ם קודם תפס את העמדה של הבבלי ואח"כ את עמדת הירושלמי. 
"פירוש המשניות" – הספר הראשון של הרמב"ם אשר הושלם במצרים. "משנה תורה" – הוא הספר החשוב של הרמב"ם. הרמב"ם תיקן את דבריו בין 2 הספרים ולא פחד לעשות את זה. הרמב"ם לא הפסיק לתקן את הספר הראשון שלו – היו מס' תיקונים לאורך השנים. 

השלב הבא הוא שולחן ערוך- אשר מתבסס על הרמב"ם במידה רבה. שולחן ערוך קיבל את עמדת התלמוד הירושלמי. דווקא ההלכה בתלמוד הבבלי היא זאת שיותר טובה, מבחינת המרצה. אם יוצרים מנקודת המוצא של "לא יתבע ערב תחילה" אז הסעיף של "על מנת שאפרע ממי שארצה" סותר אותו ומבטל את המשמעות. 

אמרנו שדיני ממונות ניתנים להתנאה – אבל יש דברים שאינם ניתנים להתנאה (כגון – פיצויי פיטורין). למה החוק לא מאפשר להתנות את זה? כי הצדדים לא שווים – החוק לא מאפשר התנאה כאשר הצדדים לא שווים וכאשר השוויון הוא רק למראית עין. המעביד תמיד יכול להכתיב את התנאים. ולכן המחוקק בא בצדק ואומר שיחסי עובד/מעביד הם אינם צדדים שווים ויש למנוע התנאות ביחסי עובד/מעביד במקומות מסויימים.הוא הדין לגבי הערב – שכן הערב הוא הצד החלש (אל מול הנושה). הערב אינו צד לעסקה. בהלכה המלווה הוא הגביר והוא לא חייב להלוות לפי ההלכה. אם רוצים לקבל את "לא יתבע ערב תחילה" – דהיינו רוצים להגן על הערב, אז חייבים לקבל את עמדת התלמוד הבבלי - -דהינו רק כאשר אין נכסים ללווה. כי אחרת כל הנושים יתנו את זה ב"על מנת שאפרע ממי שארצה" = ייפרע מן הערב. ולכן הרמב"ם ככל הנראה טועה. ולכן ההתנאה הופכת את ההגנה על הערב לחסרת משמעות אמיתית!!!
סעיף 18 בחוק אומר: 

תחולה
הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון, ובאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם בין הצדדים. 

ולכן זה דיספוזיטיבי. שאלת ההתנאה היא קריטית גם מבחינת הגנת הערב. 

מבחינת החוק – היום הערב הקטן מוגן בפרק ב' – ערבות של ערב יחיד. בהלוואות עד גובה סכום מסויים הערב מוגן ואין יכולת לתבוע אותו תחילה. ומה מוצאים? שבסעיף 32 של פרק ב' – אין אפשרות להתנאה. מי שעשה את החוק הבין ורצה להגן על הערבים הקטנים ולכן יצר את המצב של ערב מוגן. סעיף 32 בחוק אינו מאפשר התנאה. אבל זה לא מה שהיה בחוק המקורי. בחוק המקורי היה סעיף 8 וסעיף 18 (אשר מאפשר התנאה) – ורק התיקון לחוק שהוסיף את פרק ב'. 

סעיף 9 לחוק הערבות
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. 

סעיף זה מדבר על אפשרות החזרה של הערב אל החייב. ערב ( חייב. דהיינו אם היית ערב ונאלצת לשלם, עכשיו צריכים לתבוע את החייב. וזוהי זכות החזרה. אם הערב נאלץ לשלם הוא זכאי עפ"י החוק לתבוע את החייב שישפה אותו להפרע ממנו – מה שנתן למילוי ערבותו. גם פה נשאלת השאלה התיאורטית שדיברנו על דומות לה בעניינים אחרים: מה זכותו של הערב כלפי החייב. מהי מהות התביעה? 
אחת התשובות היא שיש חוזה בין החייב ובין הערב – לא במפורש אלא מכללא – יש שני חוזים כאן: בין הנושה מול החייב והערב וכן עוד חוזה – בין החייב והערב. מסתבר שהחייב מתחייב להחזיר לערב ולכן אפשר להניח קיומו של חוזה בין החייב לערב. זה ביניהם הסכם, לפחות מכללא – אבל יש אפשרות נוספת: הערב נכנס לנעליו של הנושה! 
