שיעור 9 
ערבות – יסודות החיוב (המשך)
לערבות יש תוקף ולאסמכתא אין תוקף. התלמוד פתר את זה לפי ע"ס עיסקה שיש לה טובת הנאה בצידה ונותנים בערב אמון עם תועלת כלכלית – העלאה בדירוג האשראי של הערב. 

הפירוש של טובת ההנאה יכול להיות אחד משני כיוונים: 

1) ממיר את עיסקת הערבות ומעביר אותה מהתחום החוזי לתחום הקנייני (כל ערבות היא סחר חליפין. מצידו של הערב – בטוחה; הצד השני מקבל את הבעת האמון). ואם ממירים את העיסקה מעיסקה חוזית לעיסקה קניינית – לא מתעוררת בה בעיית האסמכתא. 
2) זרם אחר רואה בערבות התחייבות חוזית אבל התחייבות מועדפת בגלל הנאת האמון. 
נפקויות: 

הערב מתחייב לביצוע פעולה – לדחוף את החייב לעמוד בהתחייבויותיו. זה קרוב יותר לסוג השחרור בערבות שקיים היום. האדם מתחייב להתייצב ולבצע איזושהי פעולה ואם הוא לא יבצע אותה הוא יישא בסנקציה כספית. הערב לא מתחייב לסכום ההלוואה אלא מתחייב לפעולה שאינה זהה להלוואה. השאלה היא האם לערבות כזאת יש תוקף? 

בתקופת הגאונים (שהיו בין האמוראים ובין הראשונים) 

רמב"ם הלכות מלוה ולוה פרק כה הלכה יד: 

מי שאמר לחיבר: הלוהו ואני ערב לגופו של לוה זה, לא ערב לעצמו של ממון, אלא כל זמן שתרצה אביאנו לך; וכן אם אמר לו אחר שהלוהו ותבעו: הניחהו, כל זמן שתתבענו אביאנו לך, וקנו מידו על זה, אם לא יביא זה הלוה – יש מן הגאונים שהורה, שאפילו התנה ואמר: אם לא אבינאו או שמת או שברח – אהיה חייב לשלם, הרי זו אסמכתא, ולא נשתעבד, ולזה דעתי נוטה.  
הראב"ד (ר' אברהם בן דוד) חולק על הרמב"ם ומעדיף את העמדה שסוג כזה של ערבות יש לו תוקף. הוא לא אסמכתא ויש לו תוקף: "מחק את האסמכתא מכאן, שהרי סילקו אותה בגמרא" – התלמוד כבר אמר שאין בעית אסמכתא במקרה של ערבות. 
השגת הראב"ד שם:

מי שאמר לחיבור הלוהו ואני ערב לגופו של וכו עד ולזה דעתי נוטה. א"א דל אסמכתא מהכא, שהרי סלקו אותה בגמרא, אלא אם אמר בשעת מתן מעות: הלוהו, ואני ערב לך להביא בידך את גופו, ואם לא אוכל להשיב – אלשם, לית דין ולית דיין, שהוא חייב לשלם. ואם לא אמר לו כך, למה יתחייב ממון?! אלא י"ל שיבא גוף תחת גוף עד שיתפשר עמו"

יש לנו נקודת אחיזה די ברורה: הרמב"ם אומר שערבות היא עיסקה חוזית שיש לה תוקף כמעין עסקת מתנה. הרמב"ם רואה עסקה חוזית כזאת כחוזה מתנה עם תמריץ – שמסייע להתגבר על גמירות הדעת. הרמב"ם חושב שעסקת ערבות תוקפה כעסקה חד צדדית לתת מתנה (כסף) והתחייבות לביצוע פעולה לא יכולה להיות תחת הקטגוריה של הסכם מתנה. אם כך הדבר, להתחייבות כזאת אין תוקף והיא חוזרת למאפיינים של אסמכתא. זוהי התחייבות, על תנאי, לזמן, עם סנקציה בצידה! לכן, לפי הרמב"ם, שלערבות מסוג כזה (ערבות לביצוע פעולה) אין תוקף!!! 

הראב"ד אינו מסכים – שכן בניגוד לרמב"ם שתופס את הערבות כעסקה חוזית. מבחינת מה שהערב נותן – הוא נותן בטוחה ("אני אדאג להביא את החייב, ולכן לא סתם מתחייבים אלא לוקחים על עצמנו סנקציה"). אותה הנאת אמון שקיימת – קיימת גם כאן. אין חולקים על כך שלעסקת ערבות רגילה יש תוקף. השאלה היא, לפי הראב"ד, מה קורה? הראב"ד – יש פה עסקת חליפין מבחינה קניינית. השאלה היא האם המנגנון הזה מתקיים גם סיפור שלנו. על פניו – בהחלט. התגמול של הערב קיים. ומהצד השני יש בטוחה – שהיא מסורבלת יותר (הוא לא מבטיח להחזיר את הכסף, אבל הוא נותן בטוחה). 

ערבות כפוייה 

הערבות היתה כפוייה והשאלה היא איך משתחררים מערבויות כפויות. כשמבטיחים לתת מתנה, וההבטחה הזאת באה בכפייה או באילוץ, ניתן לחזור בנו באמצעות גילוי מילתא – גילוי הדבר. ההבטחה הזאת ניתנה תחת לחץ ואנחנו חוזרים בה. מספיק שנאמר בפני עדים שהכל נעשה תחת לחץ. זה כאשר מדובר במתנה. 

לא כך הדבר כאשר העיסקה היא עסקה של מכר: הבטחנו למכור, אבל ההבטחה ניתנה תחת לחץ. במקרה כזה, כאשר רוצים להשתחרר מההתחייבות, זה נעשה ע"י מוסד משפטי בשם מודעא (שטר, אשר כותב המאולץ, והיא נעשית בפני עדים, ושם הוא מודיע למוכר כי בתאריך מסויים אילצו אותו למכור). למה במכירה הדרך להשתחרר מהעיסקה היא מסורבלת יותר? כיוון שיש תמורה! 

יש שני דפוסים לשחרור ממתנות: שחרור ממכר ושחרור ממתנה. איך משתחררים מערבות כפוייה? כמו שמשתחררים מעסקת מכר כפוייה או כמו שמשתחררים מהתחייבות לתת מתנה? 

הנפקות השנייה – ר' יומטוב צהלון (מהריט"ץ): 
שו"ת מהריט"ץ (ישנות), סימן קמה

[שאלה] ראובן חייב לשמעון סך מה בשטר, ואחר מתן מעות וחתימת עדי השטר, בא שמעון הנזכר ואנס ללוי, קרוב של ראובן, להתערב בעדו באותו החוב, ויחתום חתימתו באותו השטר הנז'. וכראות לוי, קרוב ראובן הנז', שאם לא יודה לו להחתים בערבות באותו השטר, ואנסהו אונס נמרץ שלא יוכל להמלט ממנו, וכדי להנצל מהאונס הנז', בא לוי הנז', והודיע אונסו לעדים, והעדים הכירו באנסו, וכתבו לו מודעא כדין וכהלכה וחתמו', קודם חתימת לוי בשטר ההוא. 
[תשובה]... לפי שאיני מסופק בדבר הערבות אי האוי מתנה וסגי בגילוי דעת או הוי כמכר ובעינן שיכירו באונסו, והנה הארכתי בפסק שכתבתי זה ימים להודיע שדבר הערבות למכר דמי, ולא למתנה, משו' דבההיא הנאה דמהימן ליה גמר ומשעבד נפשיה.... וא"כ כיון דאמרינן בההיא הנאה משעבד נפשיה, א"כ הרי הוא במכר, שיש לו הנאה בערבות ההוא; אע,ג דלא הוי הנאה שוה לסך הערכות, מכל מקום [ד]לא בעינן שיהא שוה בשוה, אלא אפילו הנאה פורתא מקרי הנאה, והוה כמכר, וא"כ הכא נמי מדמינן ליה למכר, כיון דאית ליה הנאה....

הכל נחתם בצורה מסודרת, ואחרי שהיתה הלוואה, שטר הלוואה והעברת כסף. להתערב = להיות ערב. כדי לתת ביטוי ברור להתחייבות של הערב (לוי), שמעון (הנושה) מחייב אותו לחתום על השטר. ובשטר ההלוואה רשום שלוי גם ערב והכל תחת אילוץ. הנז' = הנזכר. לוי רואה שאין לו ברירה אלא לקבל את תכתיבי הנושה, וכדי להנצל מהעונש הנזכר, והודיע אונסו לעדים והעדים הכירו באונסו. כתבו לו מודעה כדין וכהלכה. לוי, לפני שהוא חתם, הספיק לעשות כתב מודעא (=מודעה) והיו עדים לכך שהוא היה תחת אילוצים. תשובת מהריט"ץ: המהריטץ אומר שיש לכאורה ספק איך לראות את עסקת הערבות: כמתנה או כמכר. אם זה כמתנה – מספיק גילוי דעת. אם זה מכר – צריך מודעא שיכירו באונסו. המהריטץ אומר שאינו מהוסס ואין לו ספק שערבות היא מכר כיוון שבאי-הנאה (תקבול) זה כמו עסקת חליפין. בויכוח של חוזי/קנייני – זאת עסקת חליפין. נכון שעסקת החליפין כאן היא לא עסקה של שווה בשווה. הערב נותן בטוחה ומה שהוא מקבל אינו בסכום ההלוואה. אבל אין זה משנה. כדי שעסקה תוגדר כחליפין לא צריכים שזה יהיה שווה בשווה. רואים בסופו של דבר את המנגנון שפועל כאן כמנגנון חליפין, ולא צריכים שהוא יהיה שווה בשווה אלא אפילו הנאה קטנה/מועטת. ואז אם זה כמו מכר – צריכים מודעא, ומאחר והיתה במקרה הזה מודעא – נוכל לשחרר אותו. לולא ההודעא של לוי – זה לא היה מספיק. המודעא צריכה להיות לפני בדר"כ, אבל אפשר גם אחרי. 
שו"ת מהרי"ט, חלק ב' חושן משפט סימן פא
ושם כתוב שכל חוב או חובות שיתחייב אביו שיטול ויקנה סחורות בהמתנה שיצא ערב בנו בעד ל' אלף לבנים דוקא שיטול או שיקנ' סחורות אבל שיתחייב מבלי שיקח בידו דבר שלא מתחייב בהכי....

יש מחבירנו שדקדק לומר דכל שעבוד כה"ג בעי קנין, אע"ג דהוי קודם מתן מעות, משום שלא נתחייב לכל מי שיתן עפ"י ערבות, אלא העד' יודעים שכל מה שנתחייב האב הרי הבן ערב עליו אע"פי שלא ידע המלוה כלום בשעה שהלוהו ואין כאן  מקום לומר בההיא הנאה דהימניה לדידיה.... דלאחר מתן מעות נמי.... דגם בזה יש קצת הימנותא והנאה ומשעבד נפשיה עפ"י הקנין בלא ב"ד חשוב; התם איכא קצת המנות כגון בחנותא או שהרוי לו זמן בעדו, אבל שלא בפניו ולא ידע המלוה כלל אין בו צד הנאה ואיכא אסמכתא. 
במקרה זה הערבות ניתנת חד צדדית מצידו של הערב, ללא ידיעתו של הנושה. החייב  יודע שיש מישהו שערב לטובתו והנושה לא יודע. מהרי"ט – ר' יוסף מיטרני – האבא אינו סוחר טוב והבן מציע ערבות על החובות שאביו ייכנס אליהם. זוהי הבטחה מבין האב לבן והמלווה לא יודע. 
אב ( חייב; בן ( ערב ; צד ג' ( נושה. האב חייב לנושה. הבן אומר שהוא ערב לאב. הבן רואה את הבושות שנגרמות לאב. בזמן ההלוואה יש אי ידיעה על דבר הערבות. מה שמעניין אותנו כאן הוא מקרה שבו היתה ערבות שהיתה ללא ידיעת המלווה – כשהוא הלווה – הוא הלווה בלי ערבים אבל בפועל היו ערבים. האם לערבות הזאת יש תוקף? אע"ג= אף על פי. הבן התחייב לכל החובות של האב. העדים יודעים שכל מה שהתחייב האב – הבן התחייב עליו. אבל האנשים האלה (צד ג') לא יודעים שיש ערב. מה הבעייתיות בזה? דהמני – שהאמין. ולפיכך אולי לערבות לא יהיה תוקף. 
פה הוא מתייחס למצב שבו יש ערבות לאחר מתן מעות (נעשה ללא ערבים ולאחר מכן הוא נכנס ללחץ והוא דואג שמכאן והלאה יהיה ערב). מה מיוחד בערבות הזאת? חוזרת אותה הבעיה של העדר באי-הנאה. הערבות שלאחר מתן מעות – תוצג בהמשך. הפסיקה תחזור כל פעם למקרה הזה. זה מקרה שבו לערבות יש תוקף אם היא נעשתה בתנאים המקובלים (שכלול ע"י קנו מידו). לערבות כזאת יש תוקף. אנחנו יודעים שבעברות לאחר מתן מעות, יש תוקף. מה קורה כשהנושה לא ידע את זה? גם בערבות בלי ידיעת הנושה, וגם בערבות לאחר המעות, אין בה אי-הנאה. 
ערבות לאחר מתן מעות ( תקפה (לאחר "קנו מידו") ( אין הנאת אמון. 

בשני המקרים אין הנאת אמון – כי פעם אחת יש ערב שהוא והוא לא ידע ופעם אחת (במעות) כי באמת אין ערב.... 

נמי = גם

ואיכא = ויש

הוא מבדיל בין המקרים של מעות לאחר מתן מעות ובין המקרה של אי ידיעה. יש מקרים שבהם יש הנאת אמון ברורה, יש מקרים שבהם אין כלום, ויש מקרים שבהם זה קצת מכל דבר. 

יש פה הטבה (טובת הנאה מסויימת) שנותן הנושה לחייב, כדי שהחייב ימציא ערב. זה סוג של טובת הנאה. הסוג הזה של טובת הנאה נוספת, שמעביר הנושה לחייב, הוא עושה את זה על בסיס האמון שהוא נותן בערב שיביא לו החייב.יש פה הנאת אמון מסויימת ומוגבלת. ועל בסיס זה ניתן להכיר במנגנון של האי הנאה כעסקה תקפה. המהרי"ט טוען להפריד בין הערבות לאחר מתן מעות – כי יש בו קצת אמון אבל המקרה שלנו (עם האב והבן אי ידיעה של הנושה) הוא מקרה שאין בכלל הנאת אמון. ואז במקרה כזה חזרנו לאסמכתא. המהריט מבחין בין 2 סוגים של ערבויות שאין בהם את האי-הנאה שזה ערבות לאחר מתן מעות או ערבות במקרה של ידעת הנושה. 
מקרה שני הוא מקרה של ערב לכתובה.... 

ערבות בכתובה היא לא כמו ערבות בחוב. ערבות בכתובה אומר לאישה שהיא זכאית לקבל את כתובתה במס' מקרים (גירושין, התאלמנות) – והכתובה אמורה להגביל את זה לתקופה של שנה. אדם שמבטיח לאישה שאם בעלה לא יישא בכתובתה אז הוא ישלם במקומו. מה מיוחד בערב הזה? הנושה היא האישה והיא לא מלווה. היא לא מוציאה משהו מהכיס שלה, והיא אמורה לקבל משהו והערב מבטיח לה שאם אחר לא ייתן לה אז הוא ייתן לה. גם במקרה זה אנחנו נתקלים בעיה של אי הנאת אמון כלפי הערב. 
תלמוד בבלי, גיטין דף מט עמוד ב – דף נ עמוד א

איתמר: ערב דכתובה – דברי הכל לא משתעבד – דאע"ג דאית ליה לא משתעבד; מאי טעמא? מצוה הוא דעבד ולא מידי חסרה.

רמב"ם הלכות מלוה ולוה פרק כה הלכה ו

ערב של כתובה אע"פ שקנו מידו – פטור מלשלם, שהרי מצוה עשה ולא חסר ממון. 

מגיד משנה, שם
ערב של כתובה וכו'. דין זה מבואר בגמרא.... ובהשגות א"א זה שבוב ע"כ. ונתכוון למה שאמר רבינו: 'אע"פ שקנו מידו', שזה לא נזכר בגמרא, ודעת הר"א ז"ל דכל שיש קנין נשתעבד. ואני אומר שלדעת רבינו ז"ל, שאמר פרק אחד עשר מהלכות מכיה, שאסמכתא היא אפילו בענין, וכמו שכתבתי שם דינו בכאן מחוור, שהרי ערב אסמכתא היא; אלא דמשום דאית ליה הנא דקא מהימני ליה, גמר ומשעבד נפשיה.... ומשום הכי בכתובה דלאו מידי חסריה בהימנותיה, לא גמר ומשעבד נפשיה והויא לא אסמכתא, והיא אפילו בקנין.... זה נראה לי בדעת רבינו ז"ל. ודעת הר"א ז"ל לומר, דכל שיש שם קנין מועיל, או מפני שאין אסמכתא בקנין או מפני דלא גרע מערב דלאחר מתן מעות, שאע"פ שלא על אמונתו הלוהו, כשקנו מידו חל הערבות". 
משנה מסכת בבא בתרא פרק י,ח
אמר לו [רבי שמעון בן ננס לרבי ישמעאל]: הרי החונק את אחד בשוק, ומצאו חבירו, ואמר לו: הנח לו – פטור, שלא על אמונתו הלוהו. אלא איזהו ערב שהוא חייב? הלוהו ואני נותן לך – חייב, שכן על אמונתו הלוהו. אמר רבי ישמעאל: השוצה שיחכים יעסוק בדימי ממונות, שאין לך מקצוע בתורה גדול מהן, שהן כמעין הנובע; והרוצה שיעסוק בדיני ממונות – ישמש את שמעון בן ננס. 
