שיעור 12
כיוון שהערב ממלא מקומו של החייב השאלה היא עד כמה רואים את הערב כממלא מקום אמיתי? האם יכול להיות ממלא המקום הוא "שורה אחת מאחורי החייב"? 
רבן גמליאל – בכל מקרה יש לפנות קודם כל אל החייב העיקרי, בין אם יש נכסים ובין אם אין נכסים ללווה. לא ניגשים לערב תחילה. דעת הרוב – סבורים שבמקרה של הסכם שבו נוסחת הסכם ערבות "על מנת שאפרע ממי שארצה" – ניתן לפנות אל הערב תחילה. מהבחינה הזאת טענו שהשאלה איפה נמצא הערב ביחס לחייב – השאלה היא תוצאה של שאלה אחרת: מה תפקידו של הערב ולמה הוא התחייב. האם הערב שם עצמו כממלא מקומו של החייב או שהערב הוא מי שימריץ/ידחוף את החייב לעמוד בהתחייבותו, והתשלום מהבחינה הזאת הוא ברירת מחדל אחרונה. לפי התפיסה הראשונה – אפשר להיפרע ממי שרוצים. 

יש פה ויכוח בין הרמב"ם ובין הראב"ד. שניהם מסכימים שבשני המצבים הקיצוניים (ערב קבלן ונוסחת ערבות ללא שם תנייה אחרת – ערבות סתמית) – אין מחלוקת ביניהם. במרה של ערב קבלן אין חולק על כך שבעצם הגדרתו הערב הקבלן הוא חייב משני. ניתן לפנות לערב הקבלן תחילה ועל כך אין חולק. אין חולק גם לצד השני – במקרה שנוסחת הערבות היא סתמית – אין חולק שהערב נמצא שורה אחת מאחורי החייב וחייבים לפנות לחייב תחילה. 

הראב"ד חלק על הרמב"ם – את השוויון בין הערב לחייב יש להגביל לערב קבלן בלבד. בכל שאר המקרים – תפקידו של הערב הוא "שולי" יותר. 

איפה עומד הערב ביחס לחייב העיקרי?
יש אבחנה חשובה בסדרי גביית חובות: הפרדה בין נכסים משועבדים ובין נכסים בני-חורין. 

הכללים לגבי סדרי גביית חוב קובעים שכאשר ניגשים לגבות מנכסיו של החייב, גובים נכסים בני חורין קודם כל – נכסים שהם תחת ידיו של החייב ושהם אינם משועבדים ושאף אחד לא רוצה בהם כלום. נכסים משועבדים – יש לצד ג' זיקה אליהם. לדוגמא; מקרים בהם החייב העביר זכויות באותם נכסים לאחר ההלוואה – והרי שבעת מתן ההלוואה לנושה יש כבר זכויות מסויימות כלפי הנכסים של החייב, והזכות שיש לו היא עקיבה – היא עוקבת אחרי הנכסים של החייב במקום שבו הם יהיו. הנושה מפתח זיקה מסוימת, מעין קניינית, גם כלפי הנכסים של החייב. וגם אם הנכסים האלה לא נמצאים בידי החייב, אלא בידי צד ג', לנושה תהיה זכות גבייה. למשל במקרה שבו החייב, לאחר מועד ההלוואה מכר את הנכסים או נתן אותם במתנה. מי שקנה או קיבל אותם במתנה – הנכסים שועבדו לכדי הנושה ולמרות שהם לא בידי החייב עצמו. כאשר הלוואה היא בשטר היא ידועה ומאחר והיא ידועה – אז על הצדדים להיזהר. "ידע או היה עליו לדעת". 
מה קורה במקרה שבו לחייב העיקרי אין נכסים בני-חורין אבל יש נכסים משועבדים?  - לא מדובר שהוא חסר נכסים אלא שהוא מכר אותם לאחר מועד הפירעון. מבחינתו של החייב העיקרי יש נכסים משועבדים. מבחינתו של הערב – יש נכסים שהם בני חורין. נשאלת השאלה למי ייפנה הנושה תחילה? האם לנכסים המשועבדים של החייב העיקרי או לנכסים בני-החורין של הערב? כאן זה מבליט עוד יותר את מערכת היחסים בין הערב ובין החייב העיקרי. 

שו"ת רדב"ז חלק ב, סימן תשסא

שאלת ממני אודיעך דעתי: המלוה את חבירו ע"י ערב, וכשבא לגבות לא נמצאו ללוה נכסים בני חורין, אם יגבה מן הערב או מהמשועבדים שנמכרו? 

תשובה. דבר זה נשאל מלפני הרשב"א ז"ל, ודעתו היה שיגבה מן הערב ולא מן הלקוחות, שנכסי הערב כבני חרי לגבי משועבדים. ובסוף התשובה כתב: וצריך להתיישב בדבר. 

והיכא דהוי ערב קבלן, הדעת נותנת כמו שכתב הרב, ואפי' ירצה המלוה לגבות מן הלקוחות – דוחין אותו אצל הערב, דהוו כשנים שלוו בשטר אחד, כיון שיש נכסים לאחד מהם נשתעבדו לחוב, ושפיר מצו לקוחות לומר: הנחנו לך מקום אצל הערב. אבל בזמן שהוא ערב סתם, דכל היכא דאית ליה נכסי ללוה לא מצי לתבוע את הערב, הוא אית ליה נכסי אעפ"י שמכרם, עדיין הם משועבדים למלוה, וסתמא דמילתא לא נכנס לו ערב אלא על סמך קרקעותיו של לוה.... כללא דמילתא:  אם הוא ערב קבלן, וכגון דאמר ליה: הלוהו ואני נותן לך, או שאמר לו: רצה מזה גובה רצה מזה גובה – גובה מן הקבלן ולא מן המשועבדים; ואם הוא ערב שאין הין שיגבה ממנו תחלה – גובה מן המשועבדים ולא מן הערב. זה נ"ל להלכה, אבל למעשה ראוי לעשות פשרה. 

רדב"ז – מאה 16 – רבי דויד בן זמרה, היה איש מצרים ואח"כ עשה עלייה לצפת. הוא היה חכם בולט מאוד במיוחד בתחום ההלכה. הוא היה אחד מגדולי המשיבים. הרשב"א ענה על זה לפני 200 שנה. הרשב"א נטה להכריע שהערב נמצא בשורה אחת עם החייב העיקרי, ואם כך הדבר אז עדיף ללכת אל הערב – אל הנכסים הבלתי משועבדים של הערב. "וצריך להתיישב בדבר" = וצריך עיון. דהיינו יש לדון בכל מקרה לגופו. "צריך עיון" פותח פתח לאחרים לחלוק עליו. 
הרדב"ז אומר שאין מדובר בשאלה שיש להשיב עליה באופן כללי. 

במקרה של ערב קבלן – הולכים לפי הרשב"א. והיכא דהוי ערב קבלן, הדעת נותנת כמו שכתב הרב
במקרה כזה אפילו שיירצה הנושה ללכת לנכסים המשועבדים חובה עליו ללכת על הנכסים המשוחררים אצל הערב. מה ההנמקה? – זה בדיוק כמו 2 לווים שלוו במשותף! 
דהוו כשנים שלוו בשטר אחד, כיון שיש נכסים לאחד מהם נשתעבדו לחוב, ושפיר מצו לקוחות לומר: הנחנו לך מקום אצל הערב
כשהנושה יבוא אצל הלקוחות, יגידו לו שהערב הוא חלק מעסקה "שווה" בין הערב ובין הקבלן. נעדיף את הנכסים בני החורין של הערב. 

אבל – אם הערב אינו ערב קבלן – אלא בעסקה סתמית (ללא תנאים) – ברור שהערב הופך להיות בשורה שנייה ביחס לחייב, זה אומר שאנחנו צריכים למצות את החייב ורק אח"כ ללכת לחייב העיקרי. במקרה כזה, כשהערבות היא ערבות סתמית, אז יש קדימה לנכסים המשועבדים. 

אבל בזמן שהוא ערב סתם, דכל היכא דאית ליה נכסי ללוה לא מצי לתבוע את הערב, הוא אית ליה נכסי אעפ"י שמכרם, עדיין הם משועבדים למלוה, וסתמא דמילתא לא נכנס לו ערב אלא על סמך קרקעותיו של לוה
כאשר ערב נכנס להסכם ערבות – הוא אומר: שבעת ההלוואה היו לחייב קרקעות וכשהוא נכנס להסכם הערבות הוא לקח בחשבון את הקרקעות בני החורין של החייב העיקרי ולכן אנחנו צריכים לפעול לפי ההסתמכות שלו. 

לחייב העיקרי יש קרקעות בשעת ההלוואה. בשעת ההלוואה הקרקעות הן בני חורין ותחת ידיו של החייב העיקרי. הערב, שהוא מתלבט אם להכנס לערבות הזאת, רואה שלחייב העיקרי יש קרקעות ואז אליו ייפנו בשלב מאוחר יחסית. יש ערבים לפניו. בינתיים – החייב העיקרי, אחרי מועד ההלוואה מכר את הקרקעות ונתן אותם במתנה לצד שלישי. ועכשיו הקרקעות נמצאות אצל צד ג'. כאשר הנושה יפנה – האם יפנה תחילה לערב (שיש לו נכסים בני חורין) או שהוא ייפנה לקרקעות המשועבדות שנמצאות אצל צד ג'. 

במקרה של ערב קבלן הערב = חייב עיקרי. יש חייב א' ויש חייב ב' – אז הולכים לבני החורין אצל הערב. בערב סתם, לעומת זאת, אומרים שהחייב העיקרי יש לו סדרי קדימה. הרדב"ז טוען שמאחר והערב לא נמצא בקו אחד עם החייב העיקרי – יש סיבה טובה למה הנושה חייב לפנות קודם אל הלקוחות שהם הקונה/מקבל המתנה – צד ג'. אז למה מעדיפים את צד ג' על הערב? הרדב"ז טוען שצד ג' נמצא "יותר בחזית" מאשר הערב – ויש פה טענת הסתמכות: הערב, כאשר לקח את ההחלטה להכנס לערבות – בדק שיש לו קרקעות בני חורין. לעומתו, צד ג' היה צריך לדעת שהקרקעות שהוא מקבל/קונה הן כאלה שעליהן יש חוב. הערב לא יכול לצפות את זה אפילו. 
כללא דמילתא – כללו של דבר

כללא דמילתא:  אם הוא ערב קבלן, וכגון דאמר ליה: הלוהו ואני נותן לך, או שאמר לו: רצה מזה גובה רצה מזה גובה – גובה מן הקבלן ולא מן המשועבדים; ואם הוא ערב שאין הין שיגבה ממנו תחלה – גובה מן המשועבדים ולא מן הערב. זה נ"ל להלכה, אבל למעשה ראוי לעשות פשרה. 

הכלל: הערב שווה לחייב העיקרי בערב קבלן ואז בני החורין של הקבלן קודמים למשועבדים של החייב. ערב סתם או שאין לערב שוויון עם החייב – יש לגבות מן המשועבדים. 

את "אבל למעשה ראוי לעשות פשרה" – אי אפשר להסביר! כי הוא מסביר כללים בצורה מאוד יפה, אך בסוף אומר "צריכים לעשות פשרה". 

2 שאלות נוספות לגבי עד כמה רואים את הערב כחייב: לחייב יש זכויות מסויימות כלפי הנושה. נושא אחד הוא פגיעה בפרטיות (לחייב יש זכות לפרטיות כנגד הנושה). אם הנושה מעוניין לקחת משכון וכנגד זה הוא רוצה להכנס לבית החייב ולראות מה יש שם. התורה אומרת "בחוץ תעמוד והאיש אשר אתה נושה בו יוציא אליך את העבוט חוצה" – דהיינו – ההגנה על פרטיותו של החייב כנגד הנושה. הוא גם יכול להוציא את מה שהוא רוצה. 
זכות אחת שיש לחייב כנגד הנושה היא הזכות לפרטיות – שהיא הרבה מעבר לכך: אפשר לבחור בעצנו את המשכון שאותו תבחר. 

הזכות השנייה היא "זכות המערכת" שהמערכת מעניקה לחייב כלפי הנושה: "מסדרים לבעל חוב" – דהיינו יש סדר לגבייה (וזה קיים היום גם בתקנות הוצאה לפועל). כשבאים לגבות את הנכסים של החייב יש נכסים שלעולם לא ניקח אותם: חפצים חיוניים כמו ביגוד מינימאלי, כלי אוכל, תפילין ותשמישי קדושה אישיים. 
אלה שתי זכויות שיש לחייב ביחס לנושה. אבל האם גם הערב זכאי לזכויות אלה?
ביחסים בין נושה לחייב היחסים האלה תמיד קשורים ליחס של מרות – או של ריבונות הנושה כלפי החייב. עד תקופה מסויימת היה מקובל שאם החייב איננו מסוגל להחזיר את חובו הוא הופך להיוע בד של הנושה. בספר משלי נאמר: "עבד לווה לאיש מלווה" – אין המדובר בעבדות ממש אלא בעבודות. נכסים משועבדים – זה בדיוק אותו ניסיון לשמר, באופן אחר, את אותם יחסי "עבדות" – הנכס אמור לשרת לתקופה מסויימת את הנושה. את יחסי העבדות בארץ העבירו מהאדם אל הנכסים שלו. זה נתון חשוב למערכת יחסים בין הנושה ובין החייב. זה שהנושה אינו יכול להכנס לבית החייב זה הגנה על הפרטיות ואפילו הגנה על החירות. מכיוון שיש יחסים של "אדנות" – אז מצמצמים אותה ע"י הגנה על החירות - בביתו של האדם הוא בן חורין. אם באמת הזכות של החייב כלפי הנושה בכל מה שקשור לגבי פרטיות – אז פה יש מקום אולי להבחין בין הערב ובין החייב. בעצם זה יש מסגרת של מחוייבות, של כפיפות החייב כלפי הנושה. הערב לא נמצא במקום הזה. יש מקום לומר, שאם הזכות הזאת שהנושה לא נכנס הביתה לחירותו של החייב, הזכות הזאת מוענקת לחייב ואיננה מוענקת לערב. החייב כשנטל את ההלוואה, הציב את עצמו בעמדה נחותה. הערב לא בעמדה הזאת. וככל שהוא בא מעמדה משופרת יותר – ההגנה שניתן לו היא קטנה יותר. ההגנה הזאת באה לתת כח לחייב בפני כוחו הדורסני של הנושה. אבל הערב פחות חלש. מסתבר שהעניין הזה נתון לדיון: 

לגבי הזכות של "מסדרים לבעל חוב" – האם יש הבדל בין הערב ובין החייב? כאן הרגישות לגבי מה נוטלים צריכה להיות זהה בין החייב ובין הערב. 
טור, חושן משפט, סימן צז
וכן כשבא ליפרע מן הערב, כדרך שכל אחד מכל אלו אינם בכלל השבת העבוט, כך אין סידור נוהג בהם; אבל קבלן דינו כלוה. אבל הרמ"ה כתב, שדין סידור נוהג בערב ובכל אלו. 

מאה 15 בספרד - ר' יעקב בן הרא"ש (ר' אשר) מי שכתב את הטור, חי בצרפת ואח"כ בספרד ויש 4 טורים: אורח חיים, חושן משפט, יורה דעה ואבן האזר. אורח חיים – סדר היום של האדם, שבת, חגים וכיוצ"ב. חושן משפט – החלק המשפטי – דיני נזיקין,קניין וכיוצ"ב. יורה דעה – איסור והיתר בהלכה הדתית: הלכות כשרות, איסור ריבית, הלכות הקשורות למצוות התלויות בארץ כגון שמיטה וכיוצ"ב. אבן העזר – דיני משפחה (עזר כנגדו). ר' יוסף קארו כותב פירוש על הטור שנקרא בית יוסף, והוא כתב פירוש על הטור שהפך אותו לשולחן ערוך. שולחן ערוב הוא ספר תמצית / ספר קיצור של בית יוסף. 
הטור כותב: בתחילת דבריו אומר שערב לא נהנה מ- 2 הזכויות האלה – גם חירות/פרטיות וגם מה לוקחים ממנו. אבל קבלן דינו כלווה – מה שאמרנו שלערב אין זכויות – זה כשהוא ערב סתם. אבל ערב קבלן = לחייב. אומר הטור שהרמ"ה (רבי מאיר הלוי אבולעפיה – מאה 13 בספרד) – "דין סידור נוהג בערב ובכל אלו" – הרמ"ה אומר שהוא מסכים שלערב סתם אין את הזכות הראשונה. אבל את הזכות השנייה (הזכות לסידור) יש לו. למה? כי לערב יש זכות לסידור כי היא לא קשורה ליחסים בינו ובין הנושה – כי זה מדיניות/ערכים. לעמרכת הוצאה לפועל – אותם שיקולים ערכיים מפעילים גם כלפי הערב. למה הוא לא נהנה מהזכות הראשונה? החירות או הצורך להגן על החירות של החייב זה קשור ליחסים המיוחדים שבין הנושה לחייב – וזה לא קיים לגבי הערב. הרמ"ה טוען שצריך לפרק את זה. 
מה אומר על זה שולחן ערוך? 

שולחן ערוך, חושן משפט, סימן צז
במה דברים אמורים שאסור למשכנו הוא בעצמו, ושאסור ליכנס לביתו למשכנו אפילו שליח ב"ד? למלוה; אבל לערב, מותר למשכן בזרוע שלא על פי בית דין, וליכנס לביתו ליטול המשכון, וי"א: מכל מקום לענין שלא למשכן כלי אוכל נפש אין חלוק בין ערב ללוה (טוב בשם הרמ"ה); אלא אם כן הוא ערב קבלן, שאז דינו כלוה. 

כל זה קיים בין מלווה לחייב. אבל לערב מותר למשכן בזרוע שלא עפ"י בית דין. הערב לא מוגן ואפשר להכנס אצלו הביתה ולקחת מה שרוצים. בזרוע = בכח. הטור אומר שיש ויכוח (לערב אין זכויות למעט קבלן או יש לו זכות אחת ולא אחרת). שולחן ערוך פוסק כמו הדעה הראשונה – שלא כמו הרמ"ה. שולחן ערוך פוסק כמו דעתו של טור. 
הרמ"א – ר' משה איסרליש – במקביל לקארו יש את ר' משה איסרליש מפולין – שמתחיל לכתוב פירוש על הטור כמו שיוסף קארו כתב. הוא ראה שחיבורו של בית יוסף יותר טוב אז הפסיק לכתוב. ומאחר ואיסרליש הוא אשכנז הוא העיר על חיבורו של קארו. הרמ"א (ויש אומרים – וי"א) – כלי אוכל נפש – כלים שזקוקים להם לצורך בסיסי. הרמ"א פוסק עפ"י הרמ"ה וי"א: מכל מקום לענין שלא למשכן כלי אוכל נפש אין חלוק בין ערב ללוה (טוב בשם הרמ"ה); אלא אם כן הוא ערב קבלן, שאז דינו כלוה. 

השורה התחתונה היא שבטור יש ויכוח- הרמ"א פוסק לפי הרמ"ה. 
