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סוגיות בדיני ממונות
נקודות עיקריות בספרות ההלכה (דיאגרמה תקופתית כרונולוגית / חלוקה לתכנים)
החלוקה התקופתית:
עפ"י התפיסה היהודית הדורות הקודמים הם בעלי מעמד מחייב יותר מהמאוחרים, למרות שקיימים חריגים, לכן יש חשיבות לחלוקה לתקופות.

תקופת המשנה
הבסיסית, תקופת התנאים, חכמי המשנה, מלפני חורבן הבית אך עיקרה אחריו (70 לספירה ואילך). המשנה נערכה כספר ונחתמה בשנת 200 לספירה ע"י ר' יהודה הנשיא.

התלמוד
המשך תקופת המשנה. סביב המשנה כבסיס התרכזו הלימודים והתלמוד נוצר כפירושים והתפלפלויות סביבה. התלמוד הירושלמי נכתב לאחר חורבן ירושלים, רובו בטבריה, שם נחתם. הבבלי מקיף ומפורט יותר, מתקדם יותר, נחתם בשנת 500 לערך, כ- 100 ש' לאחר הירושלמי, הוא עיקר הבסיס להלכה ומעמדו נקבע ע"י הגאונים.

הגאונים
ראשי ישיבות וחכמי ההלכה מבבל, הם שהפיצו את הלכות התלמוד ופסקו לפיו. תקופה זו הסתיימה בסוף המאה ה- 10, תחילת המאה ה- 11.

הראשונים
המעבר מתקופת הגאונים לתקופת הראשונים היווה מפנה חשוב. עד סוף תקופת הגאונים דובר על מרכז הלכתי/רוחני אחד – בבל. סמכותו היתה פרושה על פני כל הארצות. מסוף תקופת הגאונים אין יותר מרכז אחד וההלכה מתפזרת למרכזים שונים. אין מקור מחייב,  אף אחד לא מחייב את השני. יש חכמים בישראל, בספרד, בפולין, גרמניה. כך עד היום. תקופת הראשונים מסתיימת אצל ר' יוסף קארו, בעל השולחן ערוב, ממגורשי ספרד שהגיע לצפת באמצע המאה ה- 16.
האחרונים
מהמאה ה- 16 עד ימינו, כשחכמי 2 הדורות האחרונים קרויים אחרוני האחרונים.

החלוקה הספרותית:
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פירושים
פסקים

שו"ת

כשנחתמה, המשנה הפכה להיות הספר בו עוסקים כל בתי המדרש, ואז נוצר התלמוד. 
כך קרה גם כשנחתם התלמוד, שהיה ספר קשה, סתום והגאונים שהחלו לפרשו יצרו ספרות רחבה. 
הפירושים השיטתיים יותר החלו בתקופת הראשונים, בכל המרכזים – בצרפת, אשכנז, ספרד ועוד. 
המפורסם – רש"י – חי בצרפת, למד בגרמניה במאה ה- 11 וחזר לצרפת. 
לחכמי ספרד היו אסכולות ופירושים משלהם, אך אח"כ הכירו ברש"י. 
הרמב"ם חי אחרי רש"י, אך לא הזכיר אותו כלל ויצירותיהם – מקבילות. 
בעקבות פירושי התלמוד באו הפסקים, קביעות ההלכה עפ"י פירושים אלה. 
הפסקים החשובים – של הרמב"ם - משנה תורה, שהיתה מהפכנית בשל השיטתיות שבה. 
המשנה תורה היה הספר החשוב ביותר בתולדות ההלכה אחרי התלמוד, זאת מהמאה ה- 12 עד ימינו. הרמב"ם חילק את הספר לפי נושאים / פרקים. 
במשך הדורות אחריו נכתבו עוד פסקים חשובים: ארבעת הטורים של ר' יעקב ב"ר אשר (סוף המאה ה- 13 ותחילת המאה ה- 14, בספרד) והשולחן ערוך (מהמאה ה- 16) של קארו. 
השולחן ערוך דמה לרמב"ם בנוסח, ובצורתו החיצונית – לטורים.
כל החיבורים של הפסקים, מהרמב"ם, לע עברו בקלות. הרמב"ם לא כלל מחלוקות כי אם הלכות פסוקות בלבד וזה עורר התנגדות. כך גם השולחן ערוך, אך לבסוף התקבלו בצבור והפכו לבעלי השפעה וסמכות. הרמ"א (ר' משה איסרליש) חיבר השלמות לשולחן ערוך עם העמדה האשכנזית בה קארו לא התחשב, ותוספות אלה גרמו לכך שהשולחן ערוך התקבל גם במערב. מאידך הוא לבד אינו מחייב – יש פירושים ותוספות על פיו שהיום מתחשבים גם בהם, כך שיש סטיות מהשולחן ערוך, במיוחד אצל האשכנזים. הרב עובדיה יוסף מבקש כיום להחזיר את ההלכה לשולחן ערוך, ומצליח לבטל הלכות מסויימות למרות שגם הוא קבל סטיות מסויימות. אחרי הפסקים באה ספרות השו"ת – תשובות ניתנו על שאלות קונקרטיות שהועלו בפני חכמים, שיישמו את הפירושים והפסקים למקרים שבפניהם, אך המעניין – לפעמים גם חזרו לתלמוד.

ההלכה אומרת הלכה כבתראי (כאחרונים) אך הכוונה בתוך התקופות ולא ביניהן, ואין סותר שהדורות הקודמים נחשבים יותר. 
השליחות

ס' 2 לחוק השליחות: שלוחו של אדם כמותו, ופעולת השלוח, לרבות ידיעתו וכוונתו, מחייבת ומזכה, לפי העניין, את השולח.

לפרשנות החוק, לתפיסה בבסיסו יש נפקות משפטית – תוצאות שונות.

לפי ברק, 3 תיאוריות עיקריות במשפט המודרני לפירוש דין השליחות:
 תורת הזיהוי, תורת הכוח, תורת החוזה.
תורת הזיהוי

השליח = שולח, ידו הארוכה. הזיהוי – פיזי. 
זו פיקציה, והתוצאה ברורה – ברור שפעולת ב' מחייבת ומזכה את א'. 
ההלכה אמצה את תורת הזיהוי:

במסכת קידושין מסופר על אדם ששלח 3 אנשים (ליתר ביטחון, כדי שלפחות אחד מהם יגיע) לקדש לו אשה (בעבר היה מקובל לעשות קודם קידושין, ובשל המרחק הגיאוגרפי – לפעמים ע"י שליח, ומאוחר יותר נישואין - חופה). קידושין דורשים 2 עדים, לקידוש מספיק אדם אחד. האם יכולים 2 מהשליחים להיות עדים? 
בית הלל: לא. ה- 2 מיותרים, הם לא יכולים להיות עדים כי הם שלוחי הבעל, ידו הארוכה, הם = הבעל, ואדם אינו יכול להיות עד על עצמו.
בית שמאי: אחד הוא שליח, האחרים יכולים להיות עדים. לכאורה זה לא מתאים לתפיסת הזיהוי אך בית שמאי מסכימים לתפיסת הזיהוי – האחד הוא שליח, ידו הארוכה של הבעל, הוא עצמו פסול לעדות, אך השניים האחרים כבר אינם נחשבים לשליחים ויכולים להעיד.

בתלמוד יש מחלוקת אם שליח, כללית, יכול להיות עד. תשובת הגמרא: סובר שהשליח פסול – משום שהוא כגופו – מקבל את תפיסת הזיהוי. הסובר ששליח יכול להיות עד – אינו מסכים עם תפיסת הזיהוי. 
וההלכה שנפסקה: השליח יכול להיות עד על הפעולה שלו עצמו, כי אינו השולח, ובסוגיה זו תפיסת הזיהוי נדחתה.
דוגמא אחרת: אדם שולח שליח למכור נכס (מקרקעין או מיטלטלין). 
השליח מחליט שהוא רוצה לקנות את הנכס בעצמו – בשבילו. 
לפי תפיסת הזיהוי יש בעיה – השליח רוצה להיות גם המוכר (ידו הארוכה של המוכר) וגם הקונה, 
אך מכר הוא ניתוק, הוצאה מרשות לרשות.

הרשב"א באחת מתשובותיו אמר שאין השליח יכול לקנות לעצמו, משום שנעשה שליח להקנות את הקרקע ללקוח, לעצמו אינו יכול להקנות כי אין אדם מקנה לעצמו, המכר הוא הוצאת דבר מרשות לרשות. 
זהו ביטוי מפורש לתורת הזיהוי. 
אם נלך לפי תפיסת הכוח, אם אדם יכול להעיד על פעולה של עצמו, גם עסקה כזו אפשרית. אפשר לתקוף את השאלה מכוון אחר – ניגוד אינטרסים: לא רצוי, מבחינת אינטרס השולח, שהשליח יהיה גם הקונה, וכך גם בחוק השליחות, תחת הכותרת נאמנות, ס' 8 (3): לא יעשה פעולת שליחות עם עצמו. והנפקות המעשית של הוראה זו, כלומר מתי יהיה הבדל בין תורת הזיהוי והאיסור הנובע ממנה, לבין הוראת חובת הנאמנות? כשהשולח מסכים שהשליח יקנה בעצמו. 
לפי הרשב"א לא עולה כלל שאלת הסכמה – תורת הזיהוי לא מאפשרת את הפעולה כלל, אך אם חוק השליחות אימץ את תפיסת הכוח – הקנייה ע"י שליח אפשרית והשאלה היא שאלת ניגוד אינטרסים – אז ניתן לתת הסכמה. 
                                                                                                                                                                        תורת הכוח

אין זהות, השליחות היא האצלת כוח, העברת כוח מ- א' ל- ב'. 
ב' פועל מכוחו של א', קיבל סמכות. 
לכן פעולת ב' מחייבת ומזכה את א'. 
לדעת ברק ומלומדים נוספים – חוק השליחות אימץ תפיסה זו.
בהלכה, למרות שאימצה בד"כ את תפיסת הזיהוי, תפיסת הכוח נזכרת, גם אם לא במפורש ולכן – שיורית, תופסת, אם לא נקבעה תפיסת הזיהוי.

תורת החוזה

גם ברק מתקשה לפרש שליחות עפ"י תורת החוזה, כשיש שולח – שלוח – צד ג'. 
בין השולח לשלוח יש יחסי פנים. 
המעניין הוא היחס בין השלוח לצד ג' ואיך נוצרת הזיקה בין א' ל- ג' – 
איפה כאן החוזה?

התיאוריה טוענת שנוצרים יחסים חוזיים בין א' ל- ג' באמצעות ב'. ג' עושה קיבול באמצעות ב'.

במשפט העברי אין זכר לתורה זו כי דיני השליחות כוללים לא רק מכר כי אם גם פעולות נוספות כקיום מצוות: אפשר לקיים מצווה באמצעות שלוח. המצווה מוטלת על השולח, אך הוא לא חייב לבצעה אישית והיא בכל זאת תיזקף לזכותו. 
למשל מצוות מילה המוטלת על אב שמבצעה באמצעות מוהל, או מצוות שחיטת קורבן הפסח כשמאחר ואין מקום לכולם לשחוט – עושים זאת ע"י שלוח. 
אין אפשרות לפרש מצווה במושגים חוזיים של הצעה וקיבול – כאן תפיסת הכוח מתאימה יותר. 
גם מתן גט ע"י שלוח לא ניתן לעגן במושגים חוזיים, מאחר ואין צורך בהסכמת האשה. 
יצויין כי לא כל מצווה ניתן למלא באמצעות שליח – בלתי אפשרי ששליח ימלא עבורך את מצוות אכילת מצה בליל הסדר או ישיבה בסוכה. 
יש מצוות שהרציו שלהן הוא בתוצאה, כמו מילה, ואז אפשרית שליחות, ויש שעצם הפעולה היא המצווה, כמו תפילה.  
לנושא זה גם ביטוי בחוק השליחות, ס' 1 (ב): כל פעולה משפטית יכולה לשמש נושא לשליחות, חוץ מפעולה שלפי מהותה או על פי דין יש לבצעה אישית. 
כך למשל לא חל חוק השליחות על רשות הדואר – הדואר אינו מבצע פעולה משפטית, כי אם טכנית.

פעולה משפטית

העברת חפץ מאדם לאדם, אם אינה גורמת לשינוי במצב המשפטי (אינה מקנה קניין), אינה פעולה משפטית. הפעולה תהייה משפטית אם החפץ יעבור בעלות, כתוצאה מכך. פעולה משפטית דורשת כוונה ליצירתה.

חוק השליחות חל רק על פעולות משפטיות. גם בהלכה קיימת האבחנה בין פעולה משפטית לטכנית: 
יש אנשים שפסולים מלהיות שליחים, כמו קטינים או נוכרים - השליחות התחילה בנושא קיום מצוות, ואלו – פסולים מלעשותם. קיום מצווה דורש כוונה, זו פעולה משפטית. קטין או נכרי יכולים להעביר חפץ מאדם לאדם – אלה פעולות טכניות, תתבצענה בלא הצורך בכוונה, לא משפטיות, ולא חלות עליהן דיני השליחות.
מאידך, שליחות של בניית בית למטרת העברת הבעלות בו כן דורשת כוונה והיא פעולה משפטית, ונכרי כן כשר לשליחות כזו. לכן יש המערערים על הצגת דברים כזו בטענה כי האבחנה בהלכה נעשית רק כשמדובר בקטין או נכרי כשאינם ברי שליחות, בעוד שכשמדובר באדם שאינו אחד מאלה – אין אבחנה בין פעולה משפטית לטכנית וחלים דיני השליחות. דוגמא לכך - נושא עירוב לצורך דיני שבת:
עירוב

חוט המקיף עיר כך שזו נחשבת לרשות אחת בתוכה מותר לטלטל חפצים ברשות הרבים.

עירוב תחומין
ע"מ לאפשר הליכה מחוץ לעיר, כשההלכה מגבילה ל- 2000 אמה (1 ק"מ) לכל כיוון, מניחים בערב שבת דבר מאכל בגבול המקורי וזה הופך להיות המקום שלי, משם אני יכול ללכת עוד 2000 אמה.

עירוב חצרות
גזרת חכמים אוסרת על טלטול חפצים מבית לחצר משותפת שכמה בתים פונים אליה. עירוב חצרות פותר הבעיה כששמים סל בחצר, כל אחד מניח משהו בתוכו, ובכך כל הדיירים הופכים לשותפים והטלטול מותר.
במסכת עירובין נאמר במקום אחד שאי אפשר לעשות עירוב ע"י קטין ונכרי, במקום אחר נאמר שזה אפשרי.

הפירוש: אין סתירה. עירוב תחומין הוא פעולה קניינית, דבר המאכל יוצר מקום שלי, הפעולה משפטית, דורשת כוונה, חלים עליה דיני שליחות וקטין או נכרי אינם כשרים לעשותה. 
עירוב חצרות לכאורה יוצר שותפות שהיא פעולה משפטית, אך הנחת הדברים בסל כשלעצמה אינה פעולה משפטית כי אם טכנית וקטין או נכרי רשאים לעשותה.
אך לחיזוק הטיעון שאצל יהודי מבוגר חלים דיני שליחות גם על פעולות לא משפטיות ניתן למצוא במקורות שדיני שליחות מדברים גם על פירעון חוב, שהוא פעולה טכנית, והפתרון: ההלכה כן מבחינה בין פעולות משפטיות ללא משפטיות, אך דיני שליחות חלים גם על פעולות לא משפטיות מסויימות, זאת כשמחלקים את השליחות לשני מעגלים:

המעגל הצר –  על פעולות משפטיות חלים דיני השליחות בשלמותם.

המעגל הרחב – חלים בו חלק מדיני השליחות, לא כולן רלוונטיות לו.

הנוסחה: אותם דינים מדיני השליחות שמתאימים הגיונית לפעולות לא משפטיות – יחולו. 
על פעולות משפטיות יחולו כל דיני השליחות, והדוגמא: אחריות השליח, חובת הנאמנות שלו כלפי השולח – גם פעולה לא משפטית כמו העברת חפץ לאחר דורשת אותן ונכון יהיה להחיל את אלה עליה.

בשו"ת דוגמא לפוסק אחד, שבמקרים דומים נתן 2 תשובות שונות, פעם כשדובר בנכרי (אז אמר שהפעולה לא היתה משפטית) ופעם כשדובר ביהודי (ומצא אחריות של השליח בלי להתייחס לשאלה אם הפעולה משפטית או לא). 

במקרה הראשון דובר במסירת גט ע"י שני שליחים בשני שלבים. הפעולה – משפטית, דורשת כוונה. 
הבעל מסר את הגט לשליח א', זה היה צריך להעבירו לשליח ב' שימסור לאשה. שליח א' היה נכרי, אך לא מסר הגט לאשה ואם כך לא בצע פעולה משפטית ואפשרי היה שיהיה נכרי. 
במקרה השני דובר בשליחות למכירה ע"י שני שליחים, בשני שלבים. גם מכירה היא פעולה משפטית, דורשת כוונה. לכאורה, הפעולה של שליח א' אינה פעולה משפטית, רק העביר מהמוכר לשליח ב' שהוא היה אמור לבצע את הפעולה המשפטית, אך שליח א' גרם נזק והפוסק החיל עליו את דיני השליחות. 
הרי לא היה צריך לעשות זאת כי יש דינים אחרים שאפשר להחיל על גרימת הנזק, 
אך ההסבר: פעולת המסירה מהמוכר ל- א' היתה שליחות במעגל הרחב, וחלים חלק מדיני השליחות.
בחוק השליחות

לפי סעיף 1 (א) החוק חל רק על פעולות משפטיות: שליחות היא יפוי כוחו של שלוח לעשות בשמו או במקומו של שולח פעולה משפטית כלפי צד שלישי.

אם כך, מה קורה בפעולה לא משפטית? הנושא עלה בפסיקה לגבי חבילה שהדואר היה צריך להעביר, ודנו בחוק השליחות, מה שלא היה נכון. צריך היה לטפל בדיני חוזים או נזיקין, אך הבעיה: אלה לא תמיד מתאימים. יש האומרים שחוסר ההתייחסות בחוק השליחות לפעולות לא משפטיות היא לקונה, שיש לטפל בה עפ"י חוק יסודות המשפט, וכשאין חקיקה או פסיקה הולכים להיקש – זה – מחוק השליחות, כך שהתוצאה תהיה כמו משפט העברי: חלק מדיני השליחות הרלוונטיים יחולו גם על פעולה לא משפטית.
הדוגמא העיקרית בפסיקה – אחריות השליח.

ס' 6 (א) לחוק עוסק גם בפעולה ללא הרשאה וגם בפעולה בחריגה מהרשאה – בשני המקרים יכול האדם בשמו פעלו לאשר את הפעולה בדיעבד, בתנאי שצד ג' לא ייפגע. 

המקרים לא זהים והמשפט העברי מפריד ביניהם:
בפעולה ללא הרשאה, אם היא רק מזכה (מתנה, למרות שגם אותה לא תמיד רוצים) – תקפה (אך אין לחייב אדם בלא הרשאה), ולפי חלק מהשיטות בהלכה – הנתינה פועלת כשליחות.

בחוק, פעולה בחריגה מהרשאה, לפי מהות השליחות, אינה תקפה, שהרי סמכות = כוח, 
ופעולה בחוסר סמכות היא בחוסר כוח, והשולח יכול גם שלא לאשרה. ולמה מאפשר המחוקק לאשרה? 
כי הבטלות משקפת רק את רצון השולח, כשלפעמים צד ג' ייפגע, ולפעמים הבטלות אפילו לא טובה לשולח.
ס' 6 (ב) עוסק בצד ג' שלא ידע בשעת הפעולה על החריגה, שאז יכול לפני שיוודע לו על האישור לראות את השליח כבעל דברו או לבטל את הפעולה ולתבוע הנזק מהשליח. 
מתי מאשרים או מבטלים? האישור צריך להגיע ל- ג', כי הוא יכול לבטל רק בטרם קבלת האישור, והביטול צריך להגיע לשולח – אז מה שיגיע קודם הוא שיקבע מה קורה. החוק לכאורה מנסה לאזן, אך למעשה ניתן  ל- ג' יתרון כי למעשה חריגה לא נוגעת לו – הוא קבל מה שרצה (גם אם השולח לא הסכים למחיר כזה, למשל) ולמה לאפשר לו לבטל? המסקנה: האישור צריך להיות מיידי.

במשפט העברי – התפתחות מתרחשת אצל אחדים מהפרשנים והפוסקים הראשונים.
בתלמוד – המסקנה לגבי חריגה מהרשאה אינה במחלוקת: הפעולה בטלה, למרות שיש מקרי גבול כמו מקרה ששליח מכר שטח גדול יותר מחלקה, וכשעלתה השאלה אם כל העסקה בטלה הגמרא מצאה שניתן להפריד והבטלות – רק על החלק החורג. 
מהסוגיות (ומהרמב"ם) אפשר גם לראות שהגמרא מדברת על טעות בשליחות, לא חריגה. 
פרשנים (אחרונים) מגדירים: עבר על שליחות: חרג – במזיד,    טעה – בשוגג, 
אך הפירוש מתייחס לנושא כאל פלילי. 
הרמב"ם מפרש:  עבר = חרג מהוראות מפורשות, טעה = כשלא היו הוראות מדויקות. 
לפי הרמב"ם, שליח שעבר – העסקה לא תקפה, שליח שטעה – אומרים לו "לתקן שלחתיך ולא לעוות" 
ואז חוזר – יכול לחזור בו, כלומר העסקה לא בטלה אך ניתנת לביטול.

התפתחות נוספת אצל הפוסקים:

מקרה בגמרא בו אשה נתנה כסף לשליח שיקנה לה קרקע, זה קנה אך לא באחריות (כלומר אם תבוא תביעה מנושה של המוכר הוא יוכל להפקיע את הקרקע מהקונה – שעבוד אוטומאטי שאין צורך לרושמו – והקונה, אם לא ניתנה אחריות המוכר, שזו ברירת המחדל אך ניתנת להתנייה, לא יוכל לחזור ולדרוש שיפוי מהמוכר).

הלכה האשה לרב נחמן (מחשובי הדיינים בבל) וזה אמר לשליח: לתקן שלחתיך ולא לעוות, שלח אותו לחזור ולקנות מחדש את הקרקע לא באחריות, על-שמו, אך למכור אותה לאשה באחריות שלו. 

הפרשנים מתלבטים מדוע לא פסק ר' נחמן שהעסקה בטלה? 
היו שחשבו שדובר בשליחות נסתרת, אך זה לא מסתדר עם שליחת השליח לקנות מחדש והפעם על-שמו. 
הרא"ש פירש שהשליח לא עבר כי אם טעה (שהרי אם האחריות היא ברירת המחדל – לא היה צריך להורות לו במפורש שיקנה רק באחריות), ואם רק טעה – העסקה לא בטלה אך ניתנת לביטול, אך מאחר והאשה רצתה בקרקע הוטלה האחריות על השליח.
ההתפתחות – בשני שלבים – אצל הראב"ד (שכתב התנגדויות למשנה תורה לרמב"ם):

הראב"ד התנגד לפירוש הרמב"ם (חריגה מהוראות מפורשות לעומת טעות) ופירש את החלטת ר' נחמן, שלא קבע שהעסקה בטלה, בכך שבכל חריגה, מכל סוג, אין בטלות אוטומאטית, אלא ביטול רק אם השולח רוצה בו. האשה לא רצתה בביטול ומכאן פסיקת ר' נחמן.

כך בחוק השליחות: העסקה – אם רוצה בה השולח יאשרה, אך לא חייב.
מאוחר יותר, בספר החידושים שלו על הגמרא, הראב"ד קובע עמדה אחרת:
בכל מקום שהיתה חריגה העסקה אינה בטלה, היא תקפה, אך האחריות כלפי השולח – על השליח. 
זה לא יהיה תמיד מוצדק, לכן במקרה של האשה (כשהשליח היה צריך לשים לב שיש חריגה מברירת המחדל של האחריות) – זה מוצדק. 
במקום בו הטעות נבעה מגורמים שאינם תלויים בשליח – העסקה ניתנת לביטול.

בתפיסה יש חידוש גדול: לוקחים בחשבון את צד ג' שרוצה בעסקה – הביטול לא אוטומאטי, אך כשאי אפשר להטיל אחריות על השליח השולח יכול לבחור לבטל.
עמדה אחרונה זו של הראב"ד (ואח"כ – אחרים) מתקרבת לחוק השליחות.

ובסה"כ השלבים:

אצל הגמרא – בטלות.

אצל הרמב"ם – בטלות אם השליח עבר, אפשרות לבטלות עפ"י רצון השולח - אם טעה.

אצל הראב"ד שלב  I – רק אפשרות לבטלות עפ"י רצון השולח בשני המקרים (עבר או טעה).

אצל הראב"ד שלב  II -  קיום העסקה עם אחריות השליח ורק אם זה לא ניתן – אפשרות לבטלות.

                                                                                                                                                                                    ס' 7 – שליחות נסתרת:
המקרה העיקרי – צד ג' לא יודע שעומד לפניו שליח, ומקרה אחר – צד ג' לא יודע את זהות השולח (זה לא נראה מוצדק כי אם רוצה לדעת ולא מקבל תשובה – שלא יעשה עסקה).

ההלכה מדברת רק על המקרה הראשון.

שיטות המשפט השונות נחלקות באפשרויות הטיפול.

1. שליחות נסתרת – כמו רגילה, מחייבת ומזכה את השולח.
2. אופציה הפוכה – אם צד ג' לא ידע – זו לא שליחות, והפעולה מחייבת ומזכה את השליח.
3. דרך הביניים מנסה להתחשב בשני הצדדים – השולח וצד ג', וכך חוק השליחות.
אם צד ג' לא ידע, תחייב הפעולה את השולח והשליח יחד ולחוד ותזכה את השליח. 
צד ג' יכול לתבוע את שניהם. מי שיוכל לתבוע את צד ג' יהיה רק השליח, שזה בסדר כלפי צד ג' שלא ידע על השולח, אך השולח יכול לאמץ את זכויות השליח והוא שיתבע את צד ג' – זה מוריד ההגנה מצד ג', וזה מתאים לשיטה המשפטית שלנו לפיה צד ג' לא צריך להיות מוגן מאפשרות כזו – חוק המחאת חיובים מאפשר המחאת זכות ללא הסכמת החייב (פה בעצם סתם פיקציה כי ניתן היה לומר מיד שהזכות תהיה של השולח).
במשפט העברי, גם בנושא זה יש התפתחות בין התלמוד לתפיסות ראשונים מסויימים:

בסוגיות הגמרא מובאות 2 עמדות של התלמוד:
* שליחות נסתרת – כמו שליחות רגילה.

* שליחות נסתרת – אינה שליחות.

שליחות משתרעת גם על עניינים לא משפטיים כמו איסורים.
כך מסכת דמאי העוסקת בתבואה שלא הפרישו או ספק אם הפרישו ממנה תרומות ומעשרות.
ההלכה מבחינה בין תלמיד חכם – סומכים עליו שהפריש לפני שמעביר התבואה לאחר,
לבין עם הארץ – לא סומכים עליו וצריך לעשר.

המשנה מספרת על עם הארץ שאמר לתלמיד חכם שיקנה עבורו אגודת ירק, לקח סתם ופטור (החכם קנה סתם, לא סיפר שזו שליחות, ומאחר ולא עבורו – לא היה צריך לעשר). 

המסקנה: שליחות נסתרת = שליחות רגילה – השולח הוא הקונה.

יש גם סוגיות הפוכות, בהן יוצא כי שליחות נסתרת אינה שליחות, אך ישנה גם עמדת הביניים.

הר"ן:   (רבנו ניסים, מברצלונה, מהבולטים שבראשונים) מתייחס לסיפור של האשה והקרקע שנקנתה בלא אחריות ולדעתו הסיפור מדבר על שליחות נסתרת, וכיוון שכך – אינה בטלה – השליח קנה סתם ואין למוכר דין ודברים אלא עימו, מאידך בעלת הזכות היא האשה ולא צריך לקבוע במיוחד שיכולה לאמץ הזכות. זה הגיוני כי קונה יכול מחר למכור לאחר. אפשר לפרש את הר"ן כך שצד ג' יוכל לתבוע גם את השולח (שלא כמו בשליחות רגילה שם יכול לתבוע רק את השולח), כש "אלא עימו" = אם רוצה לא לתבוע את השולח אלא רק את השליח. העמדה קרובה לחוק השליחות – לא שליחות רגילה אך גם לא לא-שליחות.
ומה קורה במקרה משולב של שליחות נסתרת וחורגת?

השולח צריך גם לאשר הפעולה (כי חרגה) וגם לאמץ את הזכות (כי נסתרת). לפני האישור – הפעולה בטלה, לכן קודם צריך לאשר.

אך לדעת ברק הסעיף, בפרשנות פורמאלית, לא מאפשר זאת: הרישא של ס' 6 העוסק בחריגה אומר "פעל אדם בחזקת שלוחו של אחר..." – זה סותר שליחות נסתרת. ס' 7 עוסק בשני מקרים של שליחות נסתרת, באחד באמת נסתרת ובשני רק לא יודעים זהות השולח, והשילוב בסדר.
אטינגר: הבעייה מהותית, לא רק פורמאלית: סעיפים 6 ו- 7 סותרים זה את זה מהותית כי לפי 7 הזכות היא של השליח (והשולח יכול לאמצה) –  לעומת הנחת היסוד ב- 6 שהזכות עקרונית - של השולח אך בשל החריגה צריך לאשר. לדעת אטינגר – לאקונה, אין בחוק, ואין ממה להקיש כי הבעיה – של שליחות, אז הולכים למשפט העברי, וההלכה מטפלת בשילוב כזה.

הרמב"ם: 

שליח שקנה או מכר, והודיע שהוא שליח, ונמצא שחרג (לא רק טעה) – בטל המקח ומחזיר.
ואם לא הודיע שהוא שליח וגם חרג – נקנה המקח ויהא הדין בינו ובין זה ששלחו (בין השליח לשולח).
נשאלת השאלה למה הכוונה "נקנה המקח" – כלפי ג' העסקה תקפה כי לא ידע על השליחות, כלפי השולח בטלה בגלל החריגה אך לא בטלה בגלל צד ג' – אז נראה שהכוונה – נקנה המקח לשליח.
נושא שייחודי למשפט העברי:

במשפט העברי יש שליחות מכוח הדין: דין בר-מצרא, או דין בין המיצרים. חלקה של שכן גובלת בחלקה שלך.

חכמים תקנו – כי תינתן עדיפות למצרן (לשכן) כשאתה עומד למכור.

בעוד התקנה – כי באופן טבעי אדם זכאי למכור למי שירצה.

חז"ל:
התקנה – לפי "ועשית הישר והטוב" – השיקול מוסרי – למצרן יתרון בחלקה צמודה.
זה נכנס לנושא שליחות כי ההלכה אומרת שלא ניתן לעקוף את התקנה, לכן:

אם א' מכר ל- ג': המכר בטל והנכס יהיה של ב', 

ג' אם קנה – יראו בו שליח של ב', לא תידרש עוד עסקה כי הנכס כמו בשליחות – של ב' השולח.
רש"י:
מגדיר את התקנה ואומר על "ועשית הישר והטוב": "דבר שאי אתה נחסר כל כך אבל לא תטריח על בין המיצר להיות נכסיו חלוקים". 

ג' הוא שלא נחסר כל-כך, הוא ימצא שדה אחר, ולכן "ועשית הישר והטוב" מכוון אליו. 

רש"י עוקף את הקושי של פגיעה בזכות הקניין של א' – א' שימכור למי שירצה, ג' צריך לנהוג ישר וטוב וצריך לוותר.
הרמב"ם:
ב' יכול לשלם ל- ג' ולקבל הנכס.  

ג' הוא שליח של ב', ואין צורך בעוד עסקה – הנכס של ב'.
מהרמב"ם לא ניתן להבין מי הנמען של מצוות הטוב והישר. 

גם הרמב"ם מדבר על שליחות והמשמעויות:

1. אין עסקה נוספת – העסקה היא אחת – ג' קנה כשליח  ו- ב' הוא בעצם הקונה.

2. מה קורה אם ג' החזיק את הנכס תקופה מסויימת עד שנודע ל- ב' ובינתיים עשה שינויים?                            
       אם ג' השביח את הקרקע – ידרוש פיצוי.        כאן בא לידי ביטוי עקרון השליחות.
      הרמב"ם: ההשבחה תפעל לטובת ב', ג' יקבל רק את ערך הקרקע המקורי וההוצאות, לא את ערך  הקרקע שהושבחה.    אם ג' הרס – ב' ישלם לו את מחיר הקרקע הנוכחי המופחת.
3. מה קורה אם חל שינוי שלא בגלל ג'? ומה קורה אם ג' קנה לא במחיר השוק אלא בפחות? 
במונחים של שליחות ב' צריך לשלם ל- ג' מה ש- ג' שילם, 

אך הרמב"ם: אם המוכר התכוון להוזיל לכל קונה אז ב' ישלם אותו מחיר מוזל ששילם ג', 

אם המוכר רצה להוזיל רק ל- ג' – ישלם ב' ל- ג' את מחיר השוק. 

זה בניגוד לעקרון השליחות אך משיקולי צדק, ויש מקום לשיקול זה כי התקנה עצמה מקורה מוסרי והשליחות פה – פיקציה. ואם ג' שילם יותר ממחיר השוק – ישלם לו ב' מה ששילם.
4. במקרה שבעל חוב מבקש לממש שעבוד ולוקח את הקרקע מהשכן שקיבל אותה מצד ג' "השליח" – בשליחות רגילה השליח יוצא מהתמונה והשכן צריך לפנות למוכר, 
פה לפי הרמב"ם: השכן חוזר לשליח. ניתן להבין זאת אם מסיקים שהרמב"ם סובר כמו רש"י ש"ועשית הישר והטוב" מופנה לצד ג', השליחות פה היא שליחות מכוח הדין, רק בין הקונה הרחוק – ג', לבין השכן – ב' ולא עם המוכר, 

כך ש- ג' שקנה צריך ללכת למוכר.
                                                                                                                                                                           הערבות

ס' 1 לחוק הערבות: ערבות היא התחייבותו של אדם לקיים חיובו של אדם אחר כלפי אדם שלישי.

גם פה נשאלת שאלת מהות החיוב, מהו היחס בין החיובים, בין חיוב החייב לחיוב הערב, גם פה לשאלה משמעויות משפטיות, וקיימות 2 גישות: 

הפרדה - מדובר בשני חיובים נפרדים. החייב והערב – כל אחד עומד ברשות עצמו.

אחדות – יש קשר בין החייבים, הערב לאחר שהתחייב – החיובים מתמזגים לאחד והשניים חייבים במשותף, 


  יחד ולחוד. זו הגישה הקיצונית הקוריאלית, באה מהמשפט הרומי.

בטפחות נ' ליפרט נדונה ערבות שנתן ליפרט על הלוואה שקיבלו האחים נקש שנעלמו. 
ליפרט התגונן בטענה שהבנק לא מילא כלפיו את התחייבותו לפי חוק הבנקאות (שירות ללקוח). 
בשלום נפסק שערב אינו לקוח. במחוזי – כן לקוח. העליון חזר ברוב דעות לעמדת השלום, שמגר במיעוט תמך בעמדת המחוזי: מתן ההלוואה ללווה כתוצאה מהערבות הוא השירות עליו מדבר חוק הבנקאות, 
ההלוואה – שירות שקיבל גם הערב. כך זה גם בגמרא.
מסתתרת פה שאלת מהות הערבות - לפי התפיסה הקוריאלית – מדובר באותו חיוב, חיוב החייב וחיוב הערב הם אחד, ושמגר צדק. השלום למעשה אמר שהחיובים נפרדים, אך ביטויים רבים בפסיקה מראים דווקא כי התפיסה הקוריאלית היא התופסת.
בהצעת החוק נאמר: "לעולם אין הערב חב ביותר מחיובו של החייב, ולא בחמור ממנו, אפילו אם נתערב כך למעשה", ולמה לא? הרי לכאורה – כמו השלום והעליון – החיובים נפרדים, אך הצעת החוק מצביעה על תפיסה קוריאלית – חיוב אחד לא יכול להיות שונה.
 בחוק הערבות הנוסח רך יותר ובס' 4 (א): "אין הערב חב ביותר מחיובו של החייב ולא בחמור ממנו".
במשפט העברי - שתי הגישות.

ערב סתם נחשב בהלכה כחייב בנפרד מהחייב.

ערב קבלן הוא חייב נוסף, כבתפיסה הקוריאלית, חייב יחד ולחוד עם החייב.

המשמעות העיקרית בהבדל בין התפיסות היא בס' 8 לחוק – מתי יכול נושה לדרוש החוב מהערב: 
צריך לדרוש קודם מהחייב (בסייגים מסויימים) אך אח"כ יכול לדרוש החוב מהערב – זוהי התפיסה הקוריאלית. ניגוד האינטרסים: הנושה רוצה לקבל את כספו באופן היעיל והמהיר ביותר, הערב רוצה שימצו קודם ההליכים נגד הלווה, שהרי לא הוא שקבל את הכסף. החוק קבל את עמדת הבנקים שלחצו בנושא. 
ויש צד נוסף: לפי חז"ל: אל תנעל דלת בפני לווים, אך אז המלווים היו העשירים, שהלוו רק מטוב ליבם כי אסור היה לקחת ריבית. בכנסת נאמר שאם החוק יקשה על נושים הם לא ילוו ללווים חלשים.
אלא שמבחינת צדק ומוסר התוצאה כלפי הערב אינה טובה ולחוק נוסף פרק ב', שם ס' 27 מחייב למצות הליכים מהחייב לפני שתובעים ערב מוגן, אך ערב מוגן ערב רק לסכום מסויים וזה לא פסל את ס' 8.
התלמוד והפוסקים אמרו: לא יתבע ערב תחילה, ואם כך – התפיסה אינה קוריאלית. 
השופט אילון הצדיק תפיסה זו וטען שמקובלת גם באירופה, אך התעלם מכך ש:

1. ההלכה עצמה מכירה בערב קבלן, שמקובל גם כיום בהלוואות של גמ"חים ללא רבית.

2. יש אפשרות התנאה, כשהרוב סבורים שבממונות ניתן להתנות.
הסיבוך: המשנה מצדדת בהלכה בנושא ההתנייה, בתלמוד הסוגייה משתנה ובעוד שבתלמוד הבבלי יש סוגייה דומה, בתלמוד הירושלמי המסקנות הפוכות, וגם לפוסקים יש בעייה, במיוחד לרמב"ם.
במשנה – הסוגייה במסכת בבא בתרא

המשנה אומרת: "המלווה את חברו ע"י ערב לא ייפרע מן הערב", וגם "ואם אמר לו (הנושה לחייב ולערב) ע"מ שאפרע ממי שארצה – יפרע מהערב". 
הגמרא מתפלפלת לגבי הסעיף הראשון – אם לא ייפרע מהערב – למה ערב? התשובה: לא ייפרע תחילה. ולעניין הפסוק השני – הותנה תנאי וזה אפשרי.

בתלמוד הבבלי – קושייה בנוגע לר' יוחנן

התלמוד טוען שיש לתקן את המשנה: 
כשאומרת "על מנת שאפרע ממי שארצה" וייפרע מהערב – מתי? רק כשאין נכסים לחייב – וזה החידוש של הגמרא – לתנאי אם כך כמעט אין משמעות, והמפרשים מתלבטים בשל מסקנה זו.
מתוך התוספות, בשם רבנו תם.
הבחנה בין סוג הנכסים: מקרקעין - ניתן לגלותם (שלא כמו מזומנים).
הבחנה אם החייב נמצא או לא נמצא במקום, כך שאפשר לתבעו.

אם לא היתה התנייה אזי לא יתבע ערב תחילה, וגם אם החייב איננו יחכו לו או ילכו אליו.

אם היתה התניה – ע"מ שאפרע ממי שארצה – אם יש קרקע תובעים קודם את החייב, 
ואם אין – אפילו אין צורך לחכות לחייב ואפשר לתבוע קודם את הערב.

בתלמוד הירושלמי – ר' אבהו בשם ר' יוחנן

כשאין התנייה אזי אם יש ללווה נכסים – ייפרעו ממנו תחילה, ואם אין – ייפרעו מהערב.
כשיש התניה – יפרעו מהערב גם אם יש ללווה נכסים.

כלומר מדברים רק על הסעיף הראשון, הסעיף השני עם ההתניה – לא נוגעים בו.

שני התלמודים מביאים את ר' יוחנן, בשני התלמודים ההלכות שונות והמסקנה הפוכה, אך בד"כ ההלכה כבבלי.

הרמב"ם

אם יש ללווה נכסים לא יפנו לערב תחילה.

אם יש התנייה "ע"מ שאפרע ממי שארצה תחילה", או שהיה קבלן – ניתן לתבוע את הערב תחילה גם אם יש נכסים ללווה.

הנחת המוצא של הרמב"ם – התלמוד הבבלי, וגם אם היתה התניה אך ללווה נכסים – יפרעו קודם ממנו למרות התנאי, אך בשונה מהתלמוד הבבלי – אם בהתנייה הופיעה המלה "תחילה" אז אין חשיבות לקיומם של נכסים, כשהמניע של הרמב"ם – חיפוש משמעות לתנאי.

אך אותה הלכה מופיעה אצל הרמב"ם בצורה אחרת במקורות אחרים. 
יש פעמים שהלכות חוזרות על עצמן בנושאים שונים, ולפעמים יש סתירות, אך במקרה שלנו מדובר בסתירה בהלכה עצמה כפי שמופיעה בחלק מכתבי היד והדפוסים, שהועתקו ונדפסו מספר פעמים.  

בחלק מאלה מופיע: "התנה המלווה ... ע"מ שאפרע ממי שארצה או שהיה קבלן, יתבע את הערב תחילה אעפ"י שיש נכסים ללווה". המלה "תחילה" לא מופיעה, והרמב"ם פה הולך עפ"י התלמוד הירושלמי.
יש עדויות שלא מדובר בהשמטה כי אם בשתי גרסאות שונות במכוון מאחר והרמב"ם כנראה שינה דעתו (וזה קרה). ואם כך עולה השאלה מהי תפיסתו הראשונה ומהי המאוחרת. 

הראב"ד, שהתנגד לרמב"ם כתב השגות על המשנה תורה וגם לגבי ההלכה שכללה את המלה "תחילה" הסתייג, אך אח"כ נפטר ולא סביר שראה את הנוסח ללא המלה "תחילה" שהוא מכאן המאוחר יותר. 

גם באגרות של הרמב"ם העיד ששינה, וגם בנו כתב שאביו שינה את דעתו.
אם כך ההלכה: אם לא התנו – יפנו ללווה תחילה, אם התנו או הערב קבלן – ניתן לפנות לערב תחילה.

והלכה זו, לפי הירושלמי, נכנסה גם לשולחן ערוך, שם רוב ההלכות הן לפי הרמב"ם.

אך נראה שההלכה הצודקת יותר היא לפי הבבלי, שם ההתנייה לא מועילה אלא אם אין נכסים ללווה. 
השוני הוא באינטרס המוגן – אם רוצים להגן על אינטרס הערב – אין להגנה ערך אם אפשרת תנאי, והרי המלווים היו אז העשירים, הצד החזק, שיכלו לכפות התנאי, אך זאת לא היתה לבסוף ההלכה, כך שגם החוק וגם ההלכה לא נותנים הגנה מלאה לערב, למעט נושא הערב היחיד המוגן שהוסף לחוק.

ס' 1 (ב) לחוק הערבות

"הערבות יכול שתהיה לחיוב, כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב" והמדובר על החיוב עצמו.

בהלכה ביטוי מעניין למצבים השונים:

יש ערב בשעת מתן מעות, ויש ערב לאחר מתן מעות. 
לאחר מתן מעות – אם רוצים לדחות פירעון או למחזר הלוואה.

לגבי חיוב מתחדש וחיוב מותנה הדברים אינם ברורים במשפט העברי, והבעייה משליכה על כל דיני החיובים.

האסמכתא – מושג מרכזי בהלכה  = חיוב שניתן בחוסר גמירות דעת. 
ההלכה דורשת שהתחייבות תיעשה בהסכמה מלאה, בדעה צלולה ואם יש ספק בגמירות הדעת – זו אסמכתא, אין לה תוקף וההתחייבות לא תקפה. 
כך יכול להיות חיוב מותנה, אם מותנה בדבר שלא תלוי בלווה ואם יהיה חסר תוקף – מה לגבי הערב?

ס' 2 לחוק: אין ערבות אלא לחיוב בר תוקף – ואם כך הערב אינו ערב.

הרמב"ם (בהלכות מכירה):
אם לא הושלם הקניין והתנה שאם יתקיים תנאי – יקנה, אף על פי שהתקיים התנאי – לא קנה כי אסמכתא.

ומקרה קשה יותר: אדם נתן לחברו מתנה ע"מ שילך איתו לירושלים ביום מסויים. אם החבר החזיק המתנה בביתו והלך איתו – המתנה שלו. אך אם האדם התנה כי ייתן מתנה אם חברו יבוא איתו – זו אינה עסקה.
יש מקרים שהספק לגבי גמירות דעת בולט יותר: מי שפרע מקצת חובו והשליש את השטר (בידי נאמן, כי מצד אחד המלווה לא רוצה להחזירו כי ההלוואה לא נפרעה במלואה, מצד שני הלווה לא רוצה שיישאר בידי המלווה) ואמר לנאמן שאם לא יפרע את יתרת החוב עד יום מסויים יחזיר הנאמן את השטר ללווה שיוכל לתבוע את מלוא הסכום (כקנס, כשהלווה מאמין שלא יצטרך לשלמו) – זו אסמכתא. ואם יש ערב? לכאורה באסמכתא גם הערבות לא תקפה, אך ההלכה אומרת שתקפה. הגמרא מנסה ליישב את הסתירה בכך שגם לערב טובת הנאה מסויימת. לפי החוק החיוב יכול להיות קצוב או לא קצוב, כלומר לא מוגבל מראש בסכום.

דוגמא מההלכה: אדם שולח את בנו לחו"ל ללימודים. יש לו שם חבר עשיר והם קובעים שהחבר ייתן כמה שהבן יבקש והוא יחזיר לו אח"כ. לפי ההלכה ולפחות לפי הרמב"ם – החיוב לא קצוב ואסמכתא.

גם ערבות יכולה להיות בלתי קצובה גם אם החיוב כן קצוב, למשל ערבות לקו אשראי. 
כשהחייב מושך כל פעם – הסכום נקצב אך הערבות מכסה כל משיכה. לפי הרמב"ם – אסמכתא, ולמרות שיש גאונים שטוענים שערבות בלתי קצובה תופסת אם החיוב היה קצוב – הרמב"ם חולק על כך ועקבי – חוב של חייב וחוב של ערב שאינם קצובים - זהים.
הראב"ד

מייצג את דרך הביניים בין הגאונים לרמב"ם – החיוב תקף, תלוי בגובה ההתחייבות, בגובה הערבות.
הסכום ייקבע ע"י בימ"ש עפ"י אומד דעת הערב כשהסכים לערוב, עפ"י עולם המושגים שלו. 
אם עני – וודאי התכוון לסכום קטן. אם עשיר – התכוון לסכום גדול יותר. 
או: עפ"י אומד דעת הלווה – אם נחזור לסטודנט בחו"ל יש לשער שהערב התכוון לערוב לשכר הלימוד, לדמי מחייה אך לא ליותר, או אם מדובר בערבות לאיש עסקים – הערב וודאי התכוון לסכום גבוה משל סטודנט.
הפוסקים

פסקו כמו הגאונים – הערבות תקפה למרות שהסכום לא קצוב.

סעיף 2 לחוק – אין ערבות אלא לחוב בר תוקף - זה נראה מיותר,
אך במשפט העברי:

ההלכה מקבלת את הנורמה והפוסקים מסכימים שאם החייב לא חייב – גם הערב לא, אך יש תפיסות אחרות בהלכה:

בד"כ אין נורמות מופשטות והגמרא – קזואיסטית, כך גם הרמב"ם בד"כ. הפוסק מוציא מההלכות את הכלל.

במסכת בכורות: בעיר אחת היו 2 יוסף בן שמעון, אחד לווה מראובן שהגיע לאחד מהם ביום הפירעון והוא טען שלא הוא הלווה. הלך לשני אך גם זה אמר שלא הוא הלווה. ראובן לא היה יכול להוכיח מי החייב ולא היה יכול לגבות החוב. 
ר' ירמיה: 2 יוסף בן שמעון שהיו בעיר אחת ולקחו שדה בשותפות – בעל החוב גובה אותו מהם, מהנכס המשותף. יוכל לקחת חצי מהשדה, כי השותפים שותפים בחלקים לא מסויימים.
רבא: זה לא אפשרי. צריך לקבל קודם פס"ד נגד החייב לפני שיורדים לנכס, אז צריך לדעת מי הוא. 
רבא משלב זאת עם ערבות – הקרקע היא בטחון לחוב – במעמד ערב, ואי אפשר לתבוע את הערב תחילה.
ומקרה נוסף: יוסף בן שמעון א' מכר נכס ליוסף בן שמעון ב'. 
ר' ירמיה: המלווה יכול ללכת ל- ב' ולהיפרע מהנכס, כי אם א' חייב לו – ניתן לגבות מ- ב' שקנה נכס משועבד.

רבא: גם כאן זה לא אפשרי – צריך קודם פס"ד נגד החייב כי הנכס – כמו ערב.

וסעיף 2 לחוק – מדבר על ערבות לחיוב שאינו תקף. הסיפורים לא מתאימים למצב כזה כי החיובים היו בתוקף גם אם לא ניתן להוציאם לפועל, אך ניתן לחלץ כלל, בדרך של קל וחומר: אם בחיוב שכן תקף (אך אי אפשר לממשו) אי אפשר לגבות מערב (הנכס) קל וחומר כשהחייב לא חייב.

בשולחן ערוך: ההלכה מנוסחת באופן רחב יותר עם הסיפור של 2 יוסף בן שמעון – "הערב אינו משתעבד אלא במקום שיכול לתבוע מהלווה עצמו".
כך גם בפוסקים וגם בשו"ת.

שו"ת של המהרש"ך
אדם חייב כסף והצדדים סכמו שיפרע ביום מסויים. התובע התחרט, איים על החייב ובשל האיום החייב הסכים להסדר חדש. לפי ההלכה – הסכם חדש כזה אינו תקף – אסמכתא. 
היה גם ערב והמהרש"ך ענה שגם הערב פטור, ע"ס סיפורי יוסף בן שמעון.

הרשב"א

ראה זאת אחרת והביא סיפור: ראובן השאיל חפץ לשמעון בתנאי שאם לא יחזירו עד יום מסויים – ישלם קנס. הקנס – אסמכתא, בטלה, ולכאורה גם הערבות של לוי לחוב – בטלה. 
הרשב"א טוען שהערבות תקפה משום שנפרדת מהתחייבות החייב. זוהי כיום הערבות הבנקאית.
סעיף 9 לחוק – זכות החזרה על החייב:
אם ערב משלם במקום חייב – הערב יכול לתבוע ממנו את החוב. התביעה מכוח:

1. עשיית עושר ולא במשפט.

2. תנאי מכללא, גם אם לא פורט בהסכם בין החייב לערב.
3. הערב הופך לנושה של החייב.
פס"ד גולדשטיין:
גולדשטיין חתם על ערבות אישית להתחייבויות חברה בבעלותו, זו קרסה והוא שילם החוב. על נכס שמכר באותה שנה נוצר רווח הון ולכן חבות במס. הוא רצה לקזז הפסדים מתשלום חוב החברה מהמס על רווח ההון. פקיד השומה טען שערבות אינה נכס, רק התחייבות לשיפוי, לא יכולה להצמיח רווח ולכן גם לא הפסד. שמגר בעליון: פקיד השומה מתייחס לאופציה השנייה (תנאי מכללא) אך התפיסה הנכונה – 
השלישית: הערב הופך נושה של החייב, זכות של נושה יכולה להצמיח רווח, לכן גם הפסד.
לגישה זו ביטוי גם בתשובת הרשב"א
שמעון לווה מנכרי וראובן ערב להלוואה ואח"כ גם נאלץ לפרוע אותה. ראובן תבע את שמעון להחזר אך בינתיים נכנסה שנת שמיטה ושמעון טען שחובו בטל. עפ"י התפיסה של תנאי מכללא – החוב בטל.

עפ"י התפיסה השלישית – הערב הופך לנושה, שבמקור היה נכרי, ושנת השמיטה לא תופסת לגביו.

מתנדב – שהתנדב לשלם חוב עבור חברו, בלי הסכמת החבר.

האם חייב החבר להחזיר? כן, לפי עשיית עושר.

הרמב"ם 

אם החייב טוען שלא היה משלם בכל מקרה – החבר לא זכאי להשבה.

בחוק עשיית עושר יש חובת השבה למעט חריגים.
בס' 9 לחוק הערבות יש חובת השבה, אלא אם ניתנה ערבות בלי הסכמת החייב. זה סותר את חוק עשיית עושר ובקודקס ישתנה.

במשפט העברי

2 מקרים של מתנדב – ערב ששילם לא בהסכמת החייב:
אפשרות א' – ערב בלי הסכמת החייב.

אפשרות ב' – הערבות היתה בהסכמה אך הערב שילם אותה בלי הסכמת החייב, אפשרות שלא עולה בחוק הערבות כי לפי ס' 8 על הערב חובה לשלם, אין שאלה של התנדבות, אך במשפט העברי אם פנו קודם לערב והוא הסכים – זו התנדבות כי אין לפנות תחילה לערב.

הרמב"ם

אם הלווה נתן הסכמה מראש שהערב ישלם בלי שידרשו ממנו תחילה – חייב להחזיר לערב.

אם הערב ערב בהתנדבות או לא קיבל רשות מראש לשלם בלי פנייה ללווה – הלווה לא חייב להשיב לערב. 
כך גם לגבי מי שפרע חוב של חבר, בלי שהיה ערב. זה סותר את חוק עשיית עושר.
הראב"ד

רק טוען בחריפות שזה לא מתקבל על הדעת, ולא מוסיף.

המפרשים

על איזה מקרה מדבר הראב"ד? המקרה הפחות סביר לשלול השבה הוא מקרה הערב שערב בהסכמה אך שילם בלי הסכמה, אז אולי הראב"ד מתכוון רק לכך? 
נראה שהראב"ד מתנגד לשני המקרים.

ערבות מכוח הדין

חיוב משותף (יחד ולחוד) יכול להיווצר כששניים הזיקו במשותף, או קבלו הלוואה לצורך הקמת שותפות.

נושה יכול לתבוע את שניהם או רק אחד מהם על מלוא החוב, כי אם יתבע כ"א על 50% - יתעלם מהשותפות.

במשפט העברי

יסוד השותפות בא לידי ביטוי בערבות – כ"א ערב לחוב חברו, כלומר לחצי השני של החוב של עצמו.

התוצאה: אם נושה בא אלי לתבוע את כל החוב אשלם 50% ואשלח אותו לתבוע השאר מהשותף, לו אני רק ערב ואי אפשר לתבוע ערבות ממני תחילה. ואם שילמתי הכל?

הרמב"ם – לא צריך להשיב לי – התנדבתי.

הראב"ד – צריך להשיב לי.

אך מה קורה עם שניים שערבו במשותף לחוב אחד? 

הרמב"ם ופוסקים נוספים – כ"א ערב כלפי הנושה על כל החוב והנושה יכול לתבוע גם את אחד הערבים אחרי שתבע את החייב עצמו. ההבדל – מנקודת מבט הנושה. ערבות אינה חיוב משותף כמו הלוואה לשני שותפים שיצרה את החיוב, כשאפשר לומר שכל אחד קיבל חצי. הערבים לא קבלו דבר, הערבות היא בטחון והמלווה רצה ביטחון כפול לכן יכול לפנות רק לאחד.
דעת פוסקים המתנגדים לרמב"ם – אין הבחנה, כי כ"א ערב ל- 50% אך יש גם ערבות הדדית בין הערבים לכן נושה יכול לתבוע מאחד מהם, והוא יכול לחזור לחייב או לתבוע מהערב השני 50%.

אטינגר במאמר על 2 סוגיות עם מכנה משותף של תקנת הציבור מול זכות היחיד.
חוזה בלתי חוקי

מקרה אחד – חוזה שמטרתו ביצוע עבירה, למשל עם שליח, לתשלום שוחד לאדם שלישי.

מקרה אחר – חוזה המציין מחיר נמוך יותר לצורך התחמקות ממסים.

איך משפיעה העבירה על החוזה, על החלקים הלא נגועים:
במקרה האחד – אם העבירה כבר בוצעה – האם ניתן לתבוע את התשלום.

במקרה השני – אם מעלימי המס נתפסו – מה תוקף קניית הדירה.

עד חוק החוזים שרר הדין האנגלי, שבנושא זה הלך לפי המשפט הרומי (שהוא הבסיס לקונטיננטלי, לא לאנגלי): מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה ולכן הנתבע תמיד מרוויח, עמדה שנועדה להרתעה בשל תקנת הציבור.

ג'ייקובס נ' קרטוז

השופט זילברג מצטט את הלורד מנספילד: טענת הנתבע כי החוזה בלתי חוקי – צורמת, ואין כוונה להיטיב איתו, רק במקרה, ובניגוד לצדק, הנתבע מפיק תועלת מעיקרון טובת הציבור האומר שבימ"ש לא יושיט יד לעזרה.

המשפט המקובל התפתח מהפסיקות ועקב תוצאות בלתי נסבלות פיתח נוסחאות לברוח מהן.
בחוק החוזים נקבעו סעיפים 30 ו- 31. ראשית חוזה כזה בטל, אך יש חובת השבה, מה שלא היה בדין האנגלי.

במשפט העברי – החוזה לא בטל – נשאר תקף למעט הסעיף האסור. 
החוזה יקויים וביה"ד ידווח לרשויות המס. 
המקור לכך – בסוגיית הרבית, האסורה עפ"י ההלכה ומהווה עבירה מצד 2 הצדדים ואף מצד הערבים.

האיסור מהתורה – רבית על הלוואה = רבית קצוצה = קבועה, שנקבעה מראש – חמור יותר. 
על עסקאות אחרות – האיסור מתקנת חכמים, כך רבית לא קצובה כמו הצמדה שיכולה להיות שלילית, או הצמדה לסוגי סחורות. 
רבית קצוצה – ביה"ד מחייב להחזירה. אם רבית בהלוואה – המטרה היא הרווח מההלוואה, אך אפשר לחלק את העסקה לשניים: ההלוואה עצמה כשרה ויש להחזירה, הרבית לא – ואין לשלמה. 

אביי

אדם תבע 4 זוזים של רבית אך ללווה לא היה ונתן לנושה גלימה. זו ריבית ודינה השבה והלווה תבע אותה בביה"ד. אביי: הנושה יידרש להחזיר 4 זוזים, לא את הגלימה - זוהי עסקת מכר חדשה היא מותרת ותקפה. הבעייה היא התמורה לגלימה – זו היתה הרבית וזה אסור – יש להחזירה (=4 זוזים).
גם בחוזה לבצוע עבירה, אם ניתן להפרידו (כי העבירה כבר בוצעה) ההלכה עקבית, אך ערה לאבסורד: העיקרון נשאר בתוקף, ההסכם תקף, אך היישום לא רצוי.
ההלכה – ממסכת ראש השנה.
בתקופת הבית היו מחלוקות קשות בין הצדוקים (שייצגו את המעמד הגבוה הקרוב לשלטון) לפרושים (שייצגו את המון העם הכפרי) שנאבקו על ההנהגה, גם על תפקיד הכהן הגדול בבית המקדש.
ביה"ד בירושלים היה מקבל עדות מעדים שראו את הלבנה בהתחלתה ע"מ לקבוע את ראשית החודש. הצדוקים רצו להכשיל את הפרושים ושכרו עדי שקר ב- 400 זוז כ"א. אחד העדים היה צדוקי אך השני לא רצה להכשיל, הוא רצה לרמוז שהעדות שקרית אז הסכים להיות עד למראית עין, קבל ע"ח 200 זוז וסיפר בביה"ד שראה את הלבנה בין 2 סלעים וזו נראתה כמו חיה מפחידה, ואם לא מאמינים שיבדקו בסדין שם יש לו 200 זוז. ביה"ד הבין, קבע שה- 200 זוז שלו (למרות שלא ביצע את החוזה) ואת העבריינים – יענישו. 
לפי העיקרון – היה צריך להחזיר ה- 200 זוז, אך לביה"ד סמכות גם להעניש, 
לפי רש"י – לשקול את תקנת הציבור, הרתעה, ויש שיקול דעת בכל מקרה לגופו.

ס' 31 לחוק החוזים מאפשר לפטור צד מהשבה משיקולי צדק, כסמכות ביהמ"ש. 
הדעות נחלקו לגבי העיקר – על איזה סעיף הדגש? 
אילון במספר פסקי דין נתן עדיפות לס' 31 – חתר לקיום חוזה ולא לביטולו.

בן-פורת אמרה שיש לתת משקל מכריע להרתעה ולכן לביטול החוזה, ולא רק בשל ס' 30 אלא גם בשל נגעים שהתפשטו בצבור (התכוונה לחוזים עם מחיר מסולף, ע"מ להתחמק ממס). 
לדעתה גישת אילון תהפוך את החריג של ס' 31 – לכלל.
לסיכום – המשפט האנגלי בקצה אחד – החוזה לא תקף, 
העברי בקצה שני – החוזה תקף, 
הישראלי – באמצע.

עשיית דין עצמית

גם היא מתמודדת עם תקנת הציבור מול זכות היחיד.

נעסוק בדין האזרחי / ממוני וכשלאדם זכות ממונית נגד אחר יש 2 אופציות:

הגשת תביעה בבימ"ש – הדרך המקובלת.

עשיית דין עצמית – כפייה לתשלום הנזק או לקיחת הרכוש בחזרה, כשההליך המשפטי ארוך ויקר.

הסכנה: סיכון הסדר החברתי, כי מדובר בד"כ בשימוש בכוח שמעורר כוח נגדי. 
שיטות המשפט השונות מעדיפות פה את תקנת הציבור.

ההתפתחות: לפני חוק המקרקעין היה החוק העותמני, שחד משמעית אסר על עשיית דין עצמית ופינוי פולש, ואם אדם עבר על החוק וסילק פולש – זה יכול היה לפנות למשטרה שהיתה מסלקת את הבעלים החוקי ומחזירה את הפולש. 
הפסיקה ריככה זאת ועשתה דרגת ביניים – בפלישה טרייה סעד עצמי מותר, מעבר לכך – אסור.
 כל שיטות המשפט מסכימות שהגנה עצמית בפני פלישה בשעת מעשה – חוקית. 
ההתלבטות היא לאחר מעשה, ואם בימ"ש הרשה סעד עצמי מיד לאחר המעשה – ראה זאת כמניעת פלישה, כהגנה עצמית, לא כהשבת המצב לקדמותו. חוק המקרקעין שינה את המצב אך השתנה אח"כ:

ב- 69 קבע דבר אחד, ומ- 81 ס' 18: מותר להרחיק פולש תוך 30 יום מהפלישה תוך שימוש בכוח סביר.

המשפט העברי

אומר בניגוד לרוב השיטות שכעקרון רשאי אדם לעשות דין לעצמו, זה בא לידי ביטוי אצל רוב הפוסקים ומדובר בשימוש בכוח סביר, אך היתה התלבטות ולבסוף זה צומצם.

סוגייה במסכת בבא קמא

2 בעלי קרקעות עם באר משותפת, כל אחד היה רשאי לשאוב מים בימים מסויימים. אחד הפר את התור.

בין 2 אמוראים קמה מחלוקת על היקף הכלל, התנאים.

ר' יהודה – הגביל: מותר לאדם לעשות דין לעצמו רק במקום שיש לו הפסד, כלומר עד שיתבע יאבד כל הנכס, ופה – כל היבול יתייבש. אם מדובר בנכס שאינו מתכלה – אסור לעשות דין עצמי. זו לא העמדה ההלכתית.

ר' נחמן - גם אם אין ההפסד רשאי אדם לעשות דין לעצמו. עמדה זו התקבלה על רוב הפוסקים. 
התנאי הבסיסי: שהצדק בידך, שתוכל להוכיח את זכותך בביה"ד. 
כלומר צריך לקחת בחשבון את ההמשך – הוא יתבע אותך, ואם לא צדקת – הסיכון כפול – גם להחזיר וגם לשלם פיצויים. המשמעות: נטל התביעה – אדם רשאי להוציא נכס מחברו ונטל התביעה יעבור לצד השני.

הגמרא מתלבטת בין דעת ר' יהודה ודעת ר' נחמן ומביאה דוגמא מהברייתא, מדברי התנאים – בן בגבג:
אל תיכנס לחצר חברך ליטול את שלך בלא רשות, ע"מ שלא תיראה כגנב. בוא בגלוי שבור את שיניו (זאת על דרך המליצה) ואמור לו שבאת לקחת את הנכס שלך שהוא גנב. זו דרכו של ר' נחמן.
בנוסף למגבלה של דרישת היכולת להוכיח את הזכות ישנה מגבלת השימוש בכוח.

כבר בתלמוד נאמר כי מותר להשתמש בכוח רק במידה ההכרחית, והפעלת כוח מעבר לכך תחייב בפיצויים. אך ההלכה: גם אם פעלת בכוח מעבר לדרוש – לא ייקחו ממך חזרה את הנכס - נקודת המוצא – הזכות שלך.

רוזנשטיין נ' סלומון

אילון עסק בשאלה, אך לדעת אטינגר לא יישם נכון את המשפט העברי ולא את חוק המקרקעין.

ל- 2 חקלאים היו חלקות צמודות, בשלב מסויים טען אחד שחלק מחלקת השכן שלו, תבע ונדחה. 
הביא מודדים של קק"ל ואלו מצאו שצדק. 
החליט לעשות דין לעצמו, שבר הגדר, הרס המטע של השכן והעביר גדר חדשה. השכן הגיש תביעה. 
ביהמ"ש הסכים שהיתה הפעלת כוח מעבר לדרוש. לפי חוק המקרקעין פעל שלא כדין כי עברו 30 יום מהפלישה. לפי הדין העברי החלק יישאר שלו אך ישלם פיצויים על הנזק. כך פסק המחוזי. אילון פסק שיש להחזיר הקרקע כי פעל בכוח, ואז שיגיש תביעה.

ההלכה של ר' נחמן והתלמוד נתקבלה על דעת רוב הפוסקים וגם על דעת הרמב"ם, אך בשל נושא השימוש בכוח ותקנת שלום הצבור היו ניסיונות לצמצמה.

ר' מנחם המאיר - הפך את ההלכה במאה ה- 13 – אדם רשאי לעשות דין לעצמו רק בשעת מעשה, לא אחריו. כלומר: מרשה רק הגנה עצמית. זה לא התקבל.

ההלכה של הפוסקים היא שנתקבלה לבסוף: אדם רשאי לעשות דין לעצמו רק אם מוציא מחברו את אותו חפץ מסויים אותו הוא תובע (בעוד שר' נחמן איפשר להוציא גם נכס אחר). 
ההלכה מקובלת כיום, גם היא מהמאה ה- 13, של חכמי גרמניה, והם מצאו אסמכתא בתלמוד במסכת ברכות:
רב הונא היה חכם גדול מבבל והיה עשיר. היו לו כרמים ויקב וקרה לו מקרה קשה – 400 חביות יין החמיצו ואבדו. בבית המדרש אמרו לו חבריו לבדוק במעשיו – כנראה שלא היה בסדר וספרו לו ששמעו שלא חילק לאריס שלו זמורות מהכרם (חומר הסקה טוב). רב הונא אמר שזה נכון, אך הסיבה: האריס גונב ממנו פי כמה. החכמים טענו שלא בסדר שעשה דין לעצמו, כי הגונב מהגנב טועם טעם גניבה. 
חכמי גרמניה ניסו לפרש את טענת החברים של רב הונא והסיקו שלא לקח את החפץ עליו התביעה כי אם דבר אחר, כי עשיית דין עצמית היא רק בעין – אותו החפץ.

הפשט של הסוגייה לא היה נושא עשיית דין עצמי כי אם הבעייה המוסרית של טעם הגניבה, 
אך חכמי גרמניה השתמשו בה וזו ההלכה המחייבת, נמצאת בטורים ובשולחן ערוך ( זו – אחרי הרמב"ם).

למרות ההגבלות עדיין יש פער בין המשפט העברי לחוק המקרקעין – המשפט העברי נותן לזכות היחיד משקל רב יותר.
