שיעור 12 
סעיף 9 לחוק הערבות – זכות הערב לחזור על החייב 
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. 
אם הערב נאלץ לשלם הוא זכאי לתבוע את החייב ולהפרע ממנו – מה נתן למילוי ערבותו. למה זה? 

נושה ( חייב ( ערב ופה אנחנו מדברים על ערב ( חייב. 

אפשרות (1) – יש הסכם נפרד שהוא "נספח" בין החייב ובין הערב. באותו הסכם מתחייבים להחזיר לערב. זה הסכם מכללא, אשר אינו נאמר במפורש – הוא משתמע. וכאשר הערב תובע את החייב – הוא תובע מתוקף ההסכם הזה. אפשרות (2) היא שאין כאן הסכם נפרד בין החייב לעבר אלא המחאת זכות בין הנושה לערב – הערב תובע מכוחו של הנושה והוא עומד במקומו. זוהי זכות הנושה. 
יש הבדלים משפטיים בין 2 הגישות האלה. דוגמא מן הפסיקה: 

פס"ד של השופט שמגר משנת 1985 ע"א 14/85 פ' שומא חיפה נ' גולדשטיין  - גולדשטיין חתם ערב באופן אישי ונאלץ לשלם (הערבות היא בין גולדשטיין ובין החברה שבבעלותו). לגולדשטיין היו רווחי הון. כשהוא הגיש את הדוח הוא ביקש קיזוז הפסדים – ביקש לקזז את רווחי ההון בהפסדי ההון בעקבות הערבות. גולדשטיין ביקש קיזוז ופקיד השומא אמר לא. וגולדשטיין זכה בערכאה ועכשיו פקיד השומא מערער. מה אמר פקיד השומא? לפי שמגר, העמדה של פקיד השומא כוללת 2 נימוקים: 
1. אין הערבות יכולה להיות נכס אלא היא התחייבות של פלוני כנגד הנושה. הטענה הראשונה שזו התחייבות והתחייבות אינה נכס לפי הגדרתה בפקודה ולכן אי אפשר לעשות קיזוז כי אי אפשר לקזז רווח הון שאינם על נכס. 
2. סעיף 9 לחוק הערבות קובע שערב זכאי לחזור אל החייב ולהפרע ממנו. כלומר הסעיף הזה נותן לערב זכות שיפוי. אם שלמו לנושה – אז החייב חייב לשפות אותנו, אשר אף אם תחשב לנכס לעולם לא תצמיח רווח הון. הפסד הון נחשב כשיש גם אופציה לרווח הון וזה אפשר לקזז. אבל סעיף 9 מצמיח זכות שיפוי, ולכן זה לא יכול להצמיד רווחים או להצמיח קיזוזים. 
השופט שמגר נותן פה ניתוח מעניין: הוא אומר שהניתוח של פקיד השומה הולמת אחת מ- 2 העמדות של זכות התביעה כלפי החייב: זוהי רק תפיסה א' – יש פה הסכם שלא יכול להצמיח רווחים. אבל השופט שמגר אומר שיש גם תפיסה ב' שהערב תובע את זכותו של הנושה! ולכן השאלה של כן רווח הון או לא רווח הון צריכה להבחן מול הזכות של הנושה – וזאת הזכות שעברה מן הערב. 

זכות הנושה במקרה זה היתה הלוואה – והלוואה יכולה להצמיח רווח הון. זוהי הזכות שהחייב בא ממנה. ולכן צריכה להבחן השאלה של הפסדי ורווחי הון על יסוד הזכות המקורית של הנושה והנושה הוא מלווה. שמגר: הערב עומד בנעליו של הנושה. ויש לבחון את זה דרך משקפיו של הנושה. השופט שמגר דחה את עמדתו של פקיד השומא כיוון שהוא מצדד בעמדה ב'. 

אחת מתשובות הרשב"א (אחד מ- 3 גדולי חכמי ספרד) – שמעון לווה מעות מן הנוכרי וראובן נעשה לו ערב ונאלץ ראובן (הערב) לפרוע למלווה מכח החצר (המלכות). הנושה הוא נוכרי. הנושה פנה לשלטונות ועכשיו הערב תובע את החייב. אומר הרשב"א שבינתיים נכנסה שנת השמיטה – עד שהוא הספיק לתבוע. ומה אומר החייב לערב? השמיטה משמטת את החוב. החייב לערב אומר ששנת שמיטה משמטת את החוב שנובע מהלוואה. 
אם מקבלים את תפיסה (א) של ההסכם (בין החייב לערב) – אז החוב נשמט. כי ההסכם הוא שהערב עכשיו מלווה לחייב. ולפיכך – השמיטה משמטת את החובה כי אחרת זה עוד הלוואה. 

אם מקבלים את תפיסה (ב) של זכות הנושה אז אין הסכם חדש – כי הלווה הוא נוכרי ודיני השמיטה לא רלוונטיים. במשקפיו של הנושה – הנושה הוא נוכרי. הזכות שהיתה בידי הנושה נמצאת עכשיו לערב כי הוא שילם. 

הרשב"א בסוף תולה באיזו מהאופציות לבחור לפי המקרה הפרטני. 

סעיף 9 בחוק: 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. 
חוץ מהמקרה שבו ניתנה הערבות של בהסכמת החייב ( יש זכות לערב לחזור אל החייב ולהפרע ממנו, אבל זאת למעט המקרים שניתנה הערבות שלא בהסכמת החייב. כלומר אם הערב התחייב שלא בהסכמתו ולא בידיעתו של החייב. פה יש גלגול של המקרה של "הפורע חובו של חברו" – וזה דומה למקרה של עשיית עושר. זהו ערב שנעשה ערב שלא בהסכמת החייב. ערב כזה אינו זכאי להשבה – וזה לא מסתדר עם סעיף 4 לחוק עשיית עושר "הפורע את חובו של חברו". 
הסיבה להבדל הוא מסיבה פשוטה – סעיף 9 לחוק הערבות משקף את המסורת האנגלית של המתנדב – "לא זכאי להשבה" – אל תתערב. סעיף 4 לחוק עשיית עושר שינה ותפס עמדה אחרת. בדר"כ מי שפרע חובו של חברו זכאי להשבה. הסעיף הזה מבטא עמדה אחרת מוקדמת שמשקפת את תפיסת המשפט האנגלי. 

במשפט העברי: 
עפ"י פורע חובו של חברו – לא זכאי. "הייתי מפייס את המלווה והיה מוחל לי". לאור הדברים האלה נבין גם את עמדת הרמב"ם בסוגייה שלנו – הרמב"ם מיישם את זה על ערב ואומר הרמב"ם: לא זכאי להשבה. ערב ששילם בלי שהיה חייב, כמתנדב, אינו זכאי להשבה. הרמב"ם עקבי והוא קובע עמדה זהה לגבי פורע חובו של חברו וגם לגבי ערב. אבל – במשפט העברי הרעיון של ערב ששילם ללא הסכמה מתחלק ל- 2 אפשרויות: האפשרות של ההתנדבות מצד הערב באה ב- 2 אפשרויות: 

(1) ערב שנעשה ערב שלא בהסכמה = פועלים כמו בחוק
(2) יכול להיות שהערבות היה בהסכמה אבל התשלום היה שלא בהסכמה – ואי אפשר לתבוע אותו מבלי שתבעת את החייב. הערב לא הפנה את הנושה לחייב ושילם – ולכן זה מאוד דומה – ערב ששילם כשלא היה חייב והשאלה היא אותה השאלה – והרמב"ם מדבר על המקרה הזה. זהו ערב רגיל (בהסכמה) אבל התשלום היה לא בהסכמה. 
מתי יותר צודק לקבל את סירוב החייב ומתי פחות צודק? ב- א' ההתנגדות שלו יותר סבירה. אדם שבא מבחוץ – מישהו התערב בין המלווה ובין החייב. ב- ב' זה מישהו שהיה ערב בהסכמה – והערב הינו חלק מההסכם. הרמב"ם – בשני המקרים אינו זכאי להשבה! 

"ערב שקידם ונתן לבעל חוב את חובו חוזר וגובה מן הלווה את שפרע. אבל במה מדברים אמורים? כשאמר לו  בעת שנעשה ערב "ערביני ושלם"" – דהיינו – רק כאשר היתה הסכמה מראש. אבל אם עמד ברשות עצמו ונעשה לו ערב או קבלן או שאמר ללווה ערביני – וגם אם היתה ערבות בהסכמה ולא היתה הסכמה על התשלום – אין הלווה חייב לשלם לו כלום.

הראב"ד – ר' אברהם בן דוד מצרפת הוא המתנגד הגדול והחריף של הרמב"ם.הראב"ד אומר משפט מאוד חריף: אילו הדברים שאין הדעת מקבלתן ואין השכל סובלן! הראב"ד אינו מקבל את עמדת הרמב"ם ביחס לערב ששילם. לדעת הראב"ד יש הבדל בין פורע חובו של חבירו ובין ערב. חלק מהפרשנים מתלבטים – אולי הראב"ד מתכוון רק לאחד – 2 המקרים (והכוונה היא לגבי ערב רגיל בהסכמה כשהתשלום לא בהסכמה). 

ה מ ב ח ן

יש גם שאלות אינפורמטיביות – סכם את עמדת המשפט העברי בנושא מסויים. להסביר עמדה או מחלוקת מסויימת. בדר"כ יש שאלות על אירוע שעליו יש להביע עמדה. ואנחנו מתבקשים להגיד מה אומר המשפט העברי.עד 15 שורות. האירועים הם לא מסובכים. יש להתייחס גם להנמקות של ההלכות. המקרים לא מסובכים ולפעמים הם לא ממש זהים למה שדיברנו. 
רוב השאלות הן עפ"י משפט עברי בלבד. אבל לפעמים נדרש גם משפט ישראלי וזה נאמר במפורש בשאלה. לקרוא פרק 3 בספר שמדבר על חריגת השליח מן ההרשאה. רק מה שבולט – לא צריך הערות שוליים. 5 שאלות לענות על 4. 
