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דיני ממונות במשפט העברי
ההלכה היא חלקה משפט וחלקה לא, "משפט עברי" הוא בחלקים ה"דתיים" של המשפט.

המרצה הוא חסיד של האבחנה הזו והוא טוען שהיא נכונה ומוכרת גם ע"י ההלכה. 

בעיקרו של דבר רק דברים שבין אדם לחברו הכרחיים לקיום האדם בחברה, יחד עם זאת, יש קשר הדוק בין החלק המשפטי לחלק הדתי של ההלכה, הם אינם מובדלים לחלוטין והם  משפיעים זה על זה. באיזה מובן ההלכה היא משפטית? לא בתוכן. דיני שבת וסוכה, למשל, אינם משפט, אלא שלהלכה יש אופי משפטי מצד הכלים המשפטיים והעקרונות הכלליים, דרכי הניתוח והפרשנות שלה. 
הנושא הראשון שנעסוק בו שייך לתחום הזה, השליחות. 
השליחות היא כלי משפטי, היא שונה מדיני החוזים והנזיקין, היא דוגמא קלאסית להשגת מטרות מסוימות, היא פועלת גם בתחום הדתי וגם במשפטי. נראה בהמשך שהשליחות נולדה דווקא במערכת הדתית ומשם היא התרחבה גם לתחומים המשפטיים שבין אדם לחברו.

נעסוק בדיני השליחות בהלכה לעומת דיני השליחות במשפט הישראלי.

הקורס מבוסס בעיקרו על דיני השליחות ודיני הערבות.

השיטה שלנו היא השוואתית, המרצה משתדל לצאת מתוך המשפט הישראלי וממנו לעבור לניתוח יותר רחב של המשפט העברי בהשוואה למשפט הישראלי. במשפט העברי נושא השליחות הוא מאוד מרכזי וקיימות סוגיות רבות בנושא. 

קיים ספר של אהרן ברק על דיני השליחות שיצא פעמיים, לאחרונה הוא פורסם מחדש בשני כרכים ענקיים, הספר מפורט מאוד וחלקו הגדול הוא השוואתי. רק שיטה אחת כמעט לא מוזכרת בו והיא המשפט העברי.

מהי שליחות? לא כל פעולה אדם יכול לבצע ולכן הוא יכול למנות שליח, מדוע המשפט צריך להתערב ולחוקק חוק המסדיר את ענייני השליחות? 
השליחות מורכבת משלושה אנשים: שולח, שליח, צד ג'. יש להבחין בשני מצבים. היחסים בין השולח לשליח- יחסי הפנים של השליחות, אך זו לא עיקרה של השליחות. עיקר השליחות הוא היחס בין השולח לצד ג'. החידוש של המשפט הוא גדול משום שכאן קורה דבר אנומלי, כתוצאה מרעיון השליחות, ב' (שליח) עושה פעולה עם ג' אך הפעולה של ב' מחייבת ומזכה את א' (שולח). זהו תפקיד השליחות.

בחוק השליחות הדבר נאמר בס' 1(א), ס' 2 מטיל את האחריות למעשי השליח על השולח. השאלה שמעסיקה את חכמי המשפט היא שאלת התיאוריה של השליחות, מהו הרעיון שמכוחו מתרחשת תוצאת הטלת האחריות על א'? מה ראה המחוקק לנגד עיניו כאשר קבע כך בחוק? שאלת התיאוריה היא חשובה על מנת להכריע במקרים גבוליים בהם אין חוק שמתאים בדיוק למקרה מסוים ויש צורך להפעיל פרשנות תכליתית. ידיעת תכלית החוק תעזור במקרה זה.
קיימות 3 גישות עיקריות ביחס לתיאוריה:

· תורת הזיהוי- המשפט רואה את השליח כאילו הוא השולח, אנו מזהים את השליח עם השולח. זוהי פיקציה משפטית. היא התפיסה הבולטת בהלכה אך נמצאת גם בשיטות משפט אחרות.

· תורת הכוח- אומרת שני דברים: 
1. זהו לא זיהוי, הם לא אותו הדבר, ב' אינו א'.

2. השולח מאציל מכוחו לשלוח, כאשר ב' פועל, הוא פועל מכוחו של א'. סמכות היא כוח ולשליח יש כוח במובן של סמכות לפעול וליצור תוצאות משפטיות. הכוח היה בידי א' והוא העניק אותו לב'. גם לתפיסה זו יש ביטוי בהלכה.
· תורת החוזה
כבר בתלמוד קיימים דיונים רבים סביב השאלות האלה של התיאוריה של השליחות. בהלכה, הרבה מדיני השליחות עולים במקרי קידושין וגירושין כיוון שאלה הן תופעות טובות ליישום דיני השליחות בשל המשמעות המעשית שיש לשליחות שם. בהלכה אנו מבחינים בין קידושין לנישואין. השלב הראשון הוא הקידושין (מתן הטבעת) והשלב השני הוא נישואין (קשר האישות) כיום זה נעשה ביחד. אם טקס הקידושין הוא נפרד, פירוש הדבר שלאיש והאישה אסור לחיות ביחד. היא עוד לא אשתו לגמרי. אם ניקח בחשבון את המרחקים של התקופה העתיקה נראה שהיה שכיח ומעשי שאדם מקדש אישה ע"י שליח. בימינו אין כמעט קידושין ע"י שליח.
אחד המקורות הראשוניים ביותר הוא בתוספתא במסכת קידושין. אדם נתן רשות לשלושה אנשים לקדש לו את האישה. קיימת מחלוקת בין בית שמאי לבין בית הלל. בית שמאי אומרים ששניים יהיו עדים ואחד יהיה שליח ובית הלל אומר שכולם יהיו שליחים, לכן שלושתם פסולים להעיד. אצל בית הלל ברור שבאה לידי ביטוי תפיסת הזיהוי, השליחים לא יכולים להעיד כי הם כמו הבעל. אצל בית שמאי, לכאורה, אין הסכמה עם תפיסת הזיהוי אך אין זה כך כיוון שאם אין זהות בין הבעל לשליחים, למה השליח שמקדש לא יכול להיות עד בעצמו? מדוע יש צורך בשני השליחים האחרים שלא קידשו על מנת שיעידו? התשובה היא שגם בית שמאי אומרים שאחד שליח והשניים האחרים עדים. השליח עצמו שנותן לאישה בשם הבעל פסול מלהעיד כראיה לתפיסת הזיהוי.
יש סוגיה במסכת קידושין דף מ"ג עמוד א', שם הסוגיה מעמידה את השאלה הזאת בנפרד. האם שליח יכול להיות עד, לא רק לעניין קידושין אלא גם לעניין פעולה קניינית? קיימת מחלוקת, רב אמר ששליח יכול לשמש כעד אך חכמים אחרים אומרים ששליח אינו יכול להיות עד. אם רב סובר ששליח יכול להעיד הרי שאינו מחזיק בתפיסת הזיהוי, בסוגיה זו יש פסיקת הלכה שלפי הפרשנות היא תוספת מאוחרת. הגמרא אומרת שההלכה היא ששליח נעשה עד. הגמרא למעשה דוחה בסוגיה זו את תפיסת הזיהוי.
דוגמא נוספת: אדם שלח שליח למכור נכס, השליח רוצה להיות הקונה של הנכס, האם הוא יכול? הרשב"א: השליח אינו יכול לקנות נכס זה בעצמו כיוון שהמכר הוא הוצאת דבר מרשות לרשות ואדם אינו יכול להקנות דבר לעצמו. מהות השליחות סותרת את מהות המכר והם אינם יכולים להתקיים יחד. מהות השליחות היא זיהוי (חיבור רשויות) ואילו מהות המכר היא הוצאה מרשות לרשות (פירוד בין רשויות), קיים הסבר נוסף של פגיעה באינטרסים של השולח אם השליח ימכור את הנכס לעצמו אך לפי הסבר זה הסכמת השולח תאפשר מעשה כזה. הרשב"א בכל מקרה שולל זאת.
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עסקנו בתיאוריה של השליחות, הזכרנו את 3 התורות: זיהוי, כוח וחוזה. אמרנו שתורת הזיהוי בולטת במיוחד במשפט העברי.

תורת הזיהוי עורכת פיקציה משפטית, מעין חיבור וזהות פיזית בין השליח לשולח. תורת הכוח מדברת רק על האצלת סמכות, נתינת כוח.

הרשב"א שלל את יכולת השליח לערוך את השליחות עם עצמו בשל תורת הזהות ולכן גם מהות עסקת מכירה. לעומת זאת, ס' 8 לחוק השליחות אומר שבאופן כללי שליח לא יעשה את השליחות עם עצמו (בשליחות מכר למשל) כיוון שיכולים להיות ניגודי אינטרסים, זה ייתכן בכפוף להסכמת השולח.

הרבה מחלוקות בהלכה קשורות לתורת הזיהוי, מקרה אחד שנראה הוא מעניין במובן המשפטי ועליו נדבר. אחד הביטויים של שליחות הוא בגיטין וקידושין, אדם שלח שליח למסור גט לאשתו. לאחר שהגט נמסר לשליח אך לא נמסר לאשה השולח השתטה (השתגע), כידוע, שוטה אינו יכול לגרש. האם יכול השליח למסור את הגט לאשה וזה יחשב? האם הגט יהיה כשר? קיים קושי מסוים ביישום של רעיון הזיהוי.
נקדים ונאמר שהשאלה מהווה מחלוקת בין הראשונים, הרמב"ם אומר שמהתורה זה מותר וחכמים תיקנו שהגט אינו כשר. פירוש הרמב"ם נעשה לפי נקיטה ברעיון הזיהוי שמראה שהשליח מבטל את הבעל והגט כשר כי השליח שפוי. הטור אוסר זאת.

הבעיה היא שאת דעת הרמב"ם ניתן לפרש גם הפוך, אם יש זהות בין הבעל לשליח הרי שהשליח מקבל את תכונות הבעל והגט אינו כשר.

נעבור לתפישת הכוח, בעיני המרצה מסתבר יותר פירוש שמפרש את הסיטואציה עפ"י תורת הכוח. חלק מן האחרונים טוענים שהמחלוקת הזו אינה קשורה לתפישת הזיהוי לפי הרמב"ם והטור. לדבריהם, המחלוקת נוגעת לתורת הכוח. אז כיצד יש מחלוקת? כיוון שעדיין יש כמה אפשרויות ליישום רעיון הכוח. השאלה היא מתי פועל הכוח? מתי הוא מתממש. לפי תפישה אחת, לכוח יש מעמד עצמאי, בלתי תלוי. המעבר נעשה בזמן מינוי השליח וממנו השליח יכול לפעול באופן עצמאי. את אותה תורת כוח ניתן להבין באופן אחר, נתינת הכוח נעשית בזמן ביצוע הפעולה, אם הפעולה נעשתה לאחר שהשולח (הבעל) כבר איבד מכוחו, הרי שלשליח לא הייתה הסמכות, הכוח לתת את הגט לאשה ולגרשה.

תורת החוזה- שליחות בין א' ל- ב' (שולח ושליח) לרוב אינה חוזה. היחס אינו חוזי. אפילו אם כן אנחנו מחפשים את הזיקה של א' ל- ג'. יש כעין העברה של הצעה מא' דרך ב' וב' מעביר לג' ויוצר את הקיבול. הרבה נסיבות של שליחות לא מתאימות ליחס הוזי וזוהי תיאוריה שולית.
המרצה שם דגש  על כך שהלכה אי אפשר לקבל את התורה הזו. גט, למשל, אי אפשר לתאר במונחים חוזיים כיוון שלא צריך להיות קיבול. דבר נוסף, שליחות נוצרה בעניין קיום מצוות. קיום מצווה אי אפשר לפרש במונחים חוזיים.

המרצה טוען שתורת הכוח היא תפישה שיורית בהלכה. גם במקום שהיא לא נזכרת במפורש ניתן לעשות בה שימוש ולראות בה כקיימת. בכל מקום שבו לא פועלת תורת הזיהוי, ניתן להשתמש בתורת הכוח ולראות שהיא מתאימה.

לדעת השופט ברק, תורת הכוח היא המתאימה לחוק השליחות והיא המקובלת על רוב הפרשנים וניתן לאמץ אותה.

שליחות כפעולה משפטית
תלמיד של המרצה סיפר לו שהוא היה בבית המשפט והיה דיון על שליחות. הייתה תביעה נגד הדואר ועורך הדין התאמץ לטעון לפי חוק השליחות. התביעה הרגילה היא על פי דיני החוזים ולעיתים רחוקות גם על פי דיני הנזיקין. 
כיצד ניתן לטעון לפי דיני השליחות? חוק השליחות קובע חובות מיוחדים בין השולח לשליח יותר מחוק החוזים הרגיל ולכן יש הגיון בטענה זו. המרצה אומר שזו טעות מלכתחילה ולא ניתן לעשות שימוש בחוק השליחות כיוון שחוק השליחות חל רק על פעולה משפטית ואינו חל על דברי דואר רגילים.

1.נניח שספר נמסר על פי חוזה, מסירת הספר פירושה מילוי החבות החוזית, האם זה הופך אותה לפעולה משפטית? 

2. יום פירעון חוב מגיע ואדם מבקש מחברו לפרוע את חובו במקומו

3. פעולה של שינוי שנעשית במיטלטל מקנה בעלות על פי חוק הקניין. אדם מבקש מחברו לשנות מיטלטל מסוים על מנת שירכוש בו בעלות.

4. מישהו מבקש מחברו להפקיר חפץ שאסור לו להחזיק בו.

מכל הארבע רק הפקרה היא פעולה משפטית! לפי ברק ורוב הפרשנים, פעולה משפטית פירושה פעולה שדורשת כוונה לביצועה. אם הפעולה מתרחשת גם אם לא צריך כוונה אליה, אינה פעולה משפטית.

פעולה משפטית היא מעשה מסוים שדורש כוונה מיוחדת לאותו מעשה. השליח אינו צד  לעסקה ואינו יודע לגבי מהות העסקה. אם היה יודע, זו הייתה פעולה משפטית והוא היה נחשב שליח לעניין חוק השליחות.

לדעת המרצה, האבחנה מקובלת וקיימת גם במשפט העברי וברוב שיטות המשפט.

דומה לקיום האבחנה הזו במשפט העברי: בהלכה, יותר מאשר בחוק הכללי, יש אנשים שאינם כשרים לשליחות. קטין ונוכרי. לדעת החוקרים, השליחות בהלכה נולדה מעניין קיום המצוות וכיוון שנוכרי וקטין לא יכולים להיות שליחים לקיום מצווה הם גם אינם ברי שליחות. 

המשנה במסכת עירובין מדברת על עירוב שנעשה ע"י שליח, אי אפשר לעשות עירוב ע"י קטן או נוכרי, הגמרא מתקשה בהלכה זו מכיוון שיש מקורות אחרים (לא במשנה) שאומרים שעירוב ניתן לעשות ע"י נוכרי או קטין ונוצרת סתירה בין המקומות. התשובה היא שיש עיסוק בעירובים שונים. 

עירוב תחומין- הליכה למרחק מסוים מותר מחוץ לעיר. כדי שאדם יוכל ללכת מעל 200 אמה מחוץ לעיר הוא צריך לשים בגבול 2000 האמה שני תבשילים וע"י כך קובע בנקודה זו את מקומות וזה מאפשר לו ללכת בשבת 2000 אמה נוספים לאלה המותרים לו.

עירוב חצרות- חצר שמשותפת לכמה בתים אסור לטלטל בה חפצים בין הבתים. עירוב החצרות יוצר שותפות בין בעלי הבתים. לקיחת סל בו כל דייר מניח מאכל מסוים.

תשובה אחת היא שהמשנה דיברה על מקור אחד והמקורות האחרים דיברו על מקום אחר. איזה מהם הוא מה? 

עירוב חצרות היא פעולה טכנית שאינה משפטית ולכן ניתן לעשותה ע"י קטין ונוכרי השותפות לא נוצרת מכוח כוונה ליצור אותה. עירוב תחומין הוא פעולה משפטית כי הרעיון הוא קניין. אדם קונה את מקומו.
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עסקנו בסוגיה של פעולה משפטית, ראינו מה אומר החוק לגבי ההבדל בין פעולה משפטית לפעולה שאינה משפטית. ברק ורוב הפרשנים מבחינים על פי דרישת הכוונה. השאלה אינה האם אדם התכוון אלא האם דרושה כוונה כדי שתושג התוצאה. דיברנו על ההלכה והזכרנו את ההבדל בין עירובי התחומין לעירובי החצרות.

בהלכה קיים מושג של "בר שליחות", אדם שהמשפט מכיר בו כשליח. עליו להיות בר דעת ויהודי. אם מדובר בפעולה משפטית אזי היא אינה יכולה להתבצע במקרה של שליחות, נוכרי וקטין אינם יכולים לבצע אותה. 

עירובי תחומין הן פעולה משפטית כיוון שהפעולה אינה טכנית ורעיונה הוא קנייני ועל מבצעה להיות בר שליחות בשונה מעירובי החצרות בהן השותפות נוצרת מאליה.

טענת החוקר שמואל שילה היא מעניינת. הוא מסכים עם האבחנה הזאת אך אומר שרק כאן היא צצה אך בהקשרים אחרים, אם לא מדובר בנוכרי או קטין אין אבחנה האם הפעולה היא משפטית או לא משפטית.

אם נשאל מדוע דווקא בהקשר הזה האבחנה קיימת? הוא עונה שאחרת, התוצאה אינה סבירה. אם קטין יעשה שליחות לאדם מסוים, הוא יוכל לכאורה לטעון שהשליחות לא התקיימה כיוון שהשליח לא באמת היה שליח ולכן נעשית האבחנה בין פעולה משפטית לבין כזו שהיא לא.

לדעת המרצה, טיעון זה אינו נכון. במבט שטחי יש קושי. הרמב"ם מדבר על שליחות בפעולות שאינן משפטיות וגם בגמרא זה כך, לכאורה חלים דיני השליחות גם בפעולה שאינה משפטית כמו שאומר שילה.

ישנו סיפור העוסק במתן גט שיש בו שלב ביניים, שני שליחים. הבעל מסר לשליח א' ושליח ב' תפקידו למסור לשליח ב' ושליח א' היה נוכרי. האם השליחות כשרה? נפסק שכן כיוון שכל הדרך עד לשליח ב' לא נעשו פעולות משפטיות אלא מסירה רגילה, שליח ב' הוא זה שביצע פעולה משפטית כיוון שהוא נתן את הגט לאשה והוא יהודי.

סיפור נוסף עוסק גם כן בשני שליחים, הפעם בפעולת מכר. השליח אמר לשליח א' למסור לשליח ב' ושליח א' עשה נזק כלשהו, לכאורה לא אמורים לחול דיני השליחות אך הרשב"ץ פסק שחלים דיני השליחות. 

המסקנה של שילה היא שאם מדובר על יהודי ולא נוכרי אז חלים דיני השליחות גם כשהפעולה איננה משפטית, המרצה לא מסכים עם כך. ההלכה מבחינה בין שני סוגים של שליחות, יש שליחות במובן הצר ושליחות במובן הרחב. שליחות במעגל הצר היא שליחות העוסקת בפעולות משפטיות וחלים עליה דיני השליחות במלואם ואילו שליחות במובן הרחב היא שליחות גם בפעולות שאינן משפטיות ועליה חלים חלק מדיני השליחות.
באחריות של השליח כלפי השליח באה לידי ביטוי התחולה של דיני השליחות גם על פעולות שאינן משפטיות. נחיל על פי ההיגיון.

מושג של תקפות, מתי הוא חל? רק בפעולות משפטיות. למושג הזה אין משמעות בפעולה טכנית. נדבר על היעדר תוקף רק בפעולות משפטיות.

מה קורה כאשר שליח נשלח לפעולה לא משפטית? אילו דינים יחולו במקרה של נזק למשל? לא ניתן להחיל את דיני החוזים כיוון שהיחסים בין שולח לשליח אינם חוזיים. במקרה של לאקונה נפתח את חוק יסודות המשפט ואז נוכל להקיש. כשמדובר על פעולה לא משפטית נוכל ללכת לחוק השליחות ולהקיש ממנו. נגיע לאותו מקום שאליו הגיעה ההלכה, ממקום אחר. בפסיקה אכן משתמשים בדיני האחריות בחוק השליחות גם בפעולות שאינן משפטיות.
שליחות לדבר עבירה אינה כלולה בחוק הישראלי כי מדובר בעניין שהוא פלילי ולפי המושגים של המשפט המודרני אין כאן עניין של שליחות ויש הגדרות מיוחדות לכך במשפט הפלילי.

בהלכה נאמר ש"אין שליח לדבר עבירה". המשמעות המקורית של הכלל היא מבחינת האחריות הנזקית, כלומר, רעיון השליחות הרגיל אינו חל כאן. התוצאה הנורמטיבית של השליחות מחייבת ומזכה את השולח ואילו כאן האחריות היא על השליח. 

הגמרא בבבא מציעא מדברת על חצרו של אדם שיכולה לקנות נכס מיטלטל לבעליה. אם חפץ מסוים הגיע לחצר הרי שהוא של בעל החצר. אחד הפירושים בגמרא אומר שחצר קונה מדין שליחות. כיוון שכך, אדם יכול להיות גנב באמצעות החצר, אם בעל חיים ייכנס בטעות לחצר ואדם נעל את החצר- הוא גנב. אם אין שליחות במעשה עבירה אז לא היה כאן קניין כיוון שהשליחות לא הייתה תקפה.

תשובה אחת אומרת שכאשר השליח הוא בר חיוב ניתן להטיל עליו אחריות לדבר עבירה. חצר אינה ברת חיוב ולכן לא ניתן להטיל עליה אחריות

תשובה אחרת אומרת שיש צורך בשליח בעל יכולת בחירה, לעשות או לסרב, אז ניתן להטיל את האחריות על השליח.

לכן על חצר יחולו דיני השליחות אך לא תוטל עליה אחריות ולכן מי שלקח ברשות- יהיה לו קניין ומי שלקח בעבירה- יהיה גנב.

מתי יהיה הבדל בין שליח שהוא בר בחירה ובין שליח שהוא בר חיוב?

אדם שולח שליח לקדש לו אישה אבל מדובר על כהן שרוצה לשאת אישה גרושה וזו עבירה. השליח הוא ישראל. אם הדרישה היא בר חיוב, השליח אינו בר חיוב, לא נאסר עליו לשאת גרושה ולכן לא תחול עליו האחריות. אם הדרישה היא שהשליח יהיה בר בחירה אז השליח נחשב בר בחירה ותחול עליו אחריות של שליח.
התוספות מחדשים ונותנים לכלל הזה משמעות חדשה, אם אין שליח לדבר עבירה- הפעולה איננה תקפה. זו לא רק שאלה של אחריות ולכן במקרה של שליח בר חיוב הנישואין לא יהיו תקפים.

התוספות מציגים מקרה אחר, מקרה בו גם השליח הוא כהן. הוא בר חיוב אך הרמב"ן אומר שהעבירה איננה שלו, הוא לא קידש אותה לעצמו.

מתי העבירה היא של השליח ומתי של השולח? בעבירות משפטיות- היא תמיד תהיה של השולח ובעבירות טכניות רגילות- האחריות תהיה של השליח.

לכן, לפי הרמב"ן צצה לנו שוב האבחנה בין פעולות משפטיות לפעולות טכניות. כאן אנו מבחינים במהות העבירה.

ישנו פסק הלכה ידוע שמיוחס לרש"י. (המרצה רוצה להאמין שרש"י לא באמת אמר את זה) פסק הלכה שמשתמש בכלל "אין שליח לדבר עבירה" כדי להתיר נושא של הלוואה בריבית.

"מותר לישראל לומר לחברו ישראל, לך ולווה לי מעות מפלוני ישראל בריבית וגם תביא לו הריבית שלא אסרה תורה אלא ריבית הבאה מיד הלווה ליד המלווה וגם השליח לא עשה שום איסור שהרי הריבית הזאת איננה שלו ואם משום שלוחו של אדם כמותו הרי הדין הוא אין שליח לדבר עבירה לחייב את השולח ואין לפרסם הדבר"

ההסבר המקובל בהלכה הוא שהאיסור חל כאשר יש קשר בין המלווה ללווה. אם ננתק את הקשר ביניהם, המעשה מותר. הניתוק נעשה ע"י שליח. הקרן ניתנת ע"י השליח ואין שליח לדבר עבירה ולכן הוא אינו שליח אלא נחשב ללווה, לעומת זאת, הכסף של הריבית בא מאדם אחר, מהשולח ולכן זה מותר.
ההיתר הזה לדעת המרצה הוא מוטעה לחלוטין.

לדעת המרצה הליקוי הוא בכך שפעולת ההלוואה היא פעולה טכנית ולכן כל ההלוואה בוצעה במלואה מהמלווה ללווה. בפעולה טכנית, התוצאה התקבלה בפועל ולכן העבירה בוצעה.
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שני הסעיפים העיקריים של חוק השליחות הם 6 ו- 7. הם עוסקים בשתי סוגיות מעניינות של חוק השליחות ואינם נקיים מקשיים. ס' 6 מדבר על פעולה ללא הרשאה וסעיף 7 מדבר על שליחות נסתרת.

פעולה ללא הרשאה בחוק כוללת שני מקרים, פשוטם של דברים- לא הייתה הרשאה, השליח לא שלח ולא נתן רשות לעשות דבר. נקודת המוצא היא שהשליח פעל בשביל השולח ולא בשביל עצמו, זהו הקשר העיקרי, אזי גם השליח וגם הצד השלישי חשבו שיש שליחות, השאלה היא האם יש תוצאות למעשה כזה.

המקרה השני שהחוק כולל בסעיף היא פעולה שנעשתה בהרשאה מסוימת אך חרגה ממנה. בחוק שתי הסוגיות מחוברות אך בהלכה הן נפרדות.

כל מה שקשור לפעולה ללא הרשאה, הכלל הוא  ש"זכין לאדם שלא בפניו" (שלא מדעתו). כאשר אדם פועל רק לזכות אדם אחר, אומרת ההלכה שהפעולה תקפה. לפי חלק מהפירושים, הרעיון הוא שליחות משום שההנחה היא שהשולח מעוניין בפעולה שהיא רק זכות. הדוגמא הקלאסית היא מתנה.

חריגה מן ההרשאה היא שונה לגמרי בהלכה והדיון שלנו מתרכז בעיקר במקרה זה. קיימת הצדקה אחת עיונית, רעיונית להצמדה שהחוק עושה בין המקרים. אפשר הרי לסכם את כל הסעיף במשפט אחד: "לא עשה כלום". הרי פעולה ללא הרשאה היא כמו פעולה בחוסר סמכות והיא אינה תקפה והתוצאה היא אפס, אז מדוע החוק מתפלפל בעניין זה?

תשובה אחת היא ההתייחסות לצד השלישי והרצון להכיר בזכותו בעסקה עד כמה שאפשר ולמנוע פגיעה בו.

תשובה שניה היא ההתייחסות לשולח, לכאורה, מבחינת השולח הרצון הוא לבטל את העסקה אך בפרקטיקה רצון השולח הוא לרוב לבצע בכל זאת את העסקה.

החוק מנסה להתחשב בכל אותם גורמים אלה. החוק מעניק אופציות מסוימות לשולח (6א) ובד בבד מעניק גם לצד השלישי אפשרויות הגנה מסוימות (6ב). המרצה חושב שהחוק הלך רחוק מדי לטובת הצד השלישי ללא צורך. 
המחוקק קיבל את הרעיון שפעולה ללא הרשאה היא בטלה אבל, ניתן להחיות את הפעולה ע"י אישור בדיעבד.

סעיף ב' נותן לצד השלישי את הברירה לבחור מה יעשה בעסקה, אך זאת בכפוף לאישור הפעולה מצד השולח. הוא יכול גם לבחור לבצע את הפעולה וגם לבחור לחזור בו ממנה. במקרה בו השולח אישר ובמקביל הצד השלישי ביטל, מה גובר?

חסר כאן דבר בסעיף, לא כתוב כיצד ניתן לבטל. אישור נעשה ע"י הודעה לצד השלישי, אך לא נכתב כיצד ניתן לבטל. ההיגיון אומר שהודעה לשולח על ביטול תהיה הדרך הנכונה לבטל ואז מה שיקבע יהיה מה שהגיע לצד השני קודם. לפי כך, לשניהם היכולת היא זהה.

הביקורת של המרצה היא שהצד השלישי זוכה בדבר שאינו מגיע לו, באיזון הזה קורה דבר שאינו מוצדק כיוון שהצד השלישי מקבל יותר ממה שהוא ראוי. לדעת המרצה יש להגן על הצד השלישי רק אם הוא נפגע, הצד השלישי נפגע רק אם הפעולה בוטלה. מדוע לאפשר לצד השלישי להקדים ולבטל את הפעולה אם האינטרס שלו היה באישורה? החוק בשם האיזון יצר שוויון שהוא מעבר לדרוש.
היבט נוסף הוא הרעיוני, התפישה היא שהפעולה לא עשתה כלום, באופן תיאורטי אם לא נעשה כלום אז ניתן לברוח ולכן אולי יש בזה הצדקה. אך מבחינה מעשית, בפרקטיקה אין זה מוצדק שהצד השלישי יוכל לבטל את הפעולה בכל מקרה.

מכאן נעבור למשפט העברי, בו הפעולה היא מעניינת מכיוון שיש התפתחות מסוימת בין התפישה של התלמוד ובין תפישות מאוחרות יותר אצל הראשונים. סוגיות התלמוד יוצאות מנקודת מוצא אחת: בטלות הפעולה. מכאן יוצא שצד ג' אינו בתמונה כי זו מהותה של שליחות, אם יש חריגה, הפעולה אינה תקפה, התוצאה היא חובת זהירות של הצד השלישי. אצל הראשונים נמצא תפישות אחרות.

מקרה מסוים במסכת כתובות הוא של אדם ששלח שליח למכור חלקה שלו והשליח מכר שטח גדול יותר מתוך אותה חלקה. השאלה היא כמותית, שטח יותר גדול. ניתן לומר שהחלק המקורי נמכר והתוספת בוטלה. ("עבר")
בסוגיות אחרות נמצא תוצאות אחרות. יש סוגיות בתלמוד בהן האבחנה היא מעניינת, הגמרא מעמידה מושג חדש. מושג של טעות. השליח טעה ("לתקן שלחתיך ולא לעוות"), מה הכוונה? יש כמה פירושים לכך. קיים ניסיון לפרש זאת. הרמב"ם מפרש ש"עבר" פרושו חריגה מהוראה מפורשת. "טעה" פירושו שלא הייתה הוראה מפורשת מצד השולח, השולח סמך עליו שיפעל על פי מה שמקובל ומה שנכון והוא טעה בשיקול שעתו. טעות אינה מתבטלת מאליה אלא רק ניתנת לביטול. 
סוגיה נוספת ננסה לפרש לאור הדברים האחרונים. מסכת בבא בתרא: אשה אחת נתנה כסף לשליח לקנות לה קרקע, הלך השליח וקנה לה את הקרקע שלא באחריות, משמע אם נושה יוציא את הקרקע מן הקונה מכוח השעבוד, בדרך כלל יש אחריות מצד המוכר אך במקרה זה אין אחריות. הלכה האשה ותבעה את השליח לפני רב נחמן (הדיין) אמר רב נחמן לשליח "לתקן שלחתיך ולא לעוות". אומר הרב לשליח לחזור ולקנות שלא באחריות כמו שקנה ולמכור לאשה באחריות, יוצא שהשליח ישא באחריות. חלק מהמפרשים אומרים שהייתה כאן שליחות נסתרת וצד ג' לא ידע שמדובר בשליחות ולכן העסקה אינה ניתנת לביטול אבל זה דחוק מאוד ומפרשים אחרים שוללים זאת. נראה שהעסקה לא בטלה מעצמה אלא בוטלה ע"י האשה אך הרב נחמן לא רצה בסיפור הזה כיוון שכך האשה נפגעת.
בתלמוד נקודת המבט היא של השולח, אצל אחדים מן הראשונים אנו מוצאים עמדות מעניינות. הראב"ד הוא הראשון והעיקרי שיצא נגד הרמב"ם. השאלה שהוא שואל מעסיקה שאלה שמעסיקה רבים, מדוע היה צורך בקניה מחודשת של הקרקע? כאן הוא אומר שכל עיוות או חריגה של שליח, המקח בטל רק אם רצה כך השולח.
במקום אחר, הראב"ד אומר דברים אחרים, בכל מקום שהשליח משנה בשליחותו, השליח משלם והמעשה קיים, בתנאי שאפשר להטיל אחריות על השליח. לעומת זאת, אם אי אפשר להטיל אחריות על השליח מעשיו בטלים לגמרי. משמע, אין לבטל את הפעולה אלא אם לא ניתן להטיל אחריות על השליח וברצונו של השולח כמובן.

הרמב"ם מבטא באופן מאוד עקבי את עמדת הגמרא. קיים "עבר", קיים "טעה" ויש הבדל ביניהם.

הראב"ד לא הבחין בין "עבר" ל"טעה" וכן יש התפתחות בתפישה שלו. כנראה, הוא צמצם את הבטלות שתהיה רק עפ"י רצון השולח ובשלב יותר מאוחר אנו רואים שגם בטלות זו אינה הכרחית ויש להתחשב גם בצד השלישי וממילא לצמצם עד כמה שאפשר את הבטלות ככל שזה תלוי ביכולתו של השליח לשאת באחריות.











05.04.06

התנגשות דומה יש גם בס' 7 שמדבר על שליחות נסתרת, שליחות נסתרת פירושה שהצד השלישי אינו יודע שיש כאן שליחות. שכיח מאוד בעולם העסקי שהשולח אינו מעוניין שידעו את זהותו והוא שולח שליח לקנות או למכור עבורו והצד השלישי אינו יודע שהשליח אינו בעל הדבר אלא רק שליח. 

באופן לא סביר לדעת המרצה, החוק מזווג עוד מקרה שהוא רואה בו שליחות נסתרת. "לא ידע את זהותו של השולח". כלומר, הצד השלישי יודע שמדובר בשליחות אך לא יודע את זהות השולח. אך המרצה לא שם על כך דגש כי אינו מסכים למקרה זה.

הדבר שנעסוק בו הוא שליחות בה הצד השלישי אינו יודע שקיימת שליחות. לכן, גם כאן יש התנגשות בין אינטרסים. 3 דרכי פעולה באות בחשבון:

1. שליחות נסתרת דינה כשליחות רגילה, הפעולה מחייבת ומזכה את השולח כרגיל. ידיעת או אי ידיעת הצד השלישי אינה ראויה להגנה.

2. שליחות נסתרת איננה שליחות כי הצד השלישי איננו בתמונה מבחינת השליחות.
3. דרך ביניים: לקחת בחשבון גם את השולח וגם את הצד השלישי.
החוק הלך בדרך השלישית, ראיית האינטרסים של שני הצדדים.

בס' החוק קיימת אבחנה בין החבות לבין הזכות. החבות תהיה על השלוח והשולח יחד ולחוד. הצד השלישי יכול לבחור את מי לתבוע. אנו מיטיבים את מצבו של הצד השלישי. לגבי הזכות, תהיה זכות לשלוח בלבד.

הזכות איננה של השלוח בלבד כיוון שיכול השולח לאמץ לעצמו זכויות השלוח כלפי הצד השלישי. יש כאן פיקציה כיוון שהזכות היא לכאורה של השלוח בלבד אך זה לא נכון, זה רק חלק מן תהליך. למעשה, השולח יכול לאמץ את זכותו של השלוח. למעשה, זה לא עובד כך והזכות עוברת באופן אוטומטי מן השלוח אל השולח.
אם כן, מדוע החוק לא מגן על צד ג'? התשובה היא שהחוק רוצה להגן על צד ג' אבל זה בלתי אפשרי משום שלפי השיטה המשפטית שלנו, כל זכות יכולה לעבור למישהו אחר בלי הסכמת החייב. חוק השליחות הוא עקבי ולא סטה מהתפישה הכללית. לדעת המרצה כל עניין האימוץ הוא מיותר כיוון שהזכות היא כאילו של השלוח ואין לכך משמעות.

בהלכה ניתן לראות הבדל בתפישות בין התלמוד לבין השיטות של הראשונים. בתלמוד אפשר לראות רק את שתי השיטות הראשונות שדיברנו עליהם בתחילה, השיטות המתבקשות. שיטה אחת שאומרת ששליחות נסתרת דינה כשליחות רגילה ושיטה אחרת שקובעת ששליחות נסתרת איננה שליחות.

דוגמא: מסכת דמאי (= יבול שספק אם הופרשו ממנו תרומות ומעשרות), פרק ו'. קיימת חובה לעשר אך יש הבדל בפרקטיקה בין תלמיד חכם למישהו שהוא עם הארץ. עם הארץ אינו יודע את הדינים ואינו רגיל לעשר, תלמיד חכם סומכים עליו והוא יודע את החובה ולכן סומכים עליו. אם אדם תלמיד חכם אסור לו להעביר פירות לאדם אחר מבלי שעישר אותם כיוון שסומכים עליו.

המשנה אומרת: "עם הארץ שאמר לחבר (=תלמיד חכם) קח לי (קנה לי) אגודת ירק קח לי גלוסקין אחד (פרי) לוקח סתם ופטור. התלמיד חכם שקנה בשביל שכנו, קנה סתם, לא אמר לבעל הדוכן בשוק שהוא קונה בשליחות הוא פטור מהפרשת תרומות ומעשרות. הקונה הוא השולח, התלמיד חכם הוא רק שליח והשליחות הנסתרת פועלת כשליחות רגילה, היא מחייבת ומזכה את השולח.

אצל הראשונים קיימת הדרך השלישית, דרך הביניים והיא דומה במידה מסוימת לחוק. לפי פרשנות של המרצה זוהי פרשנות של הר"ן שמייצג את התפישה הזאת. הפרשנות שלו נוגעת לסוגיה של האשה ששלחה שליח והוא קנה לה קרקע שלא באחריות ורב נחמן אמר לשליח לחזור ולקנות פעם שניה ולמכור לאשה באחריות. הר"ן מפרש ששם מדובר בשליחות נסתרת כיוון שהשליח לא הציג עצמו כשליח. אין למוכר דין ודברים אלא עמו. הזכות היא של השולח, יש כאן הפרדה בין "בעל דברו"- את מי ג' יכול לתבוע ואז זה רק ב' אבל הנכס עצמו הוא של א'. המרצה אומר שכיוון שהזכות היא של א', המכירה הייתה לשליח. האם כאשר יש לג' תביעה בקשר לעסקה, האם הוא יכול לתבוע את א' הוא שהוא חייב לתבוע את ב'? לדעת המרצה יכול ג' לתבוע את א' אם ירצה שהרי הנכס שלו, זה יהיה אפילו טוב יותר, אלא שלא מכריחים אותו לעמוד מול א' אם ירצה להכיר רק בב'.
אפשר לדמות מקרה שמורכב מחריגה משליחות יחד עם שליחות נסתרת. אדם היה שליח ולא גילה שהוא רק שליח אבל הייתה חריגה מהרשאה והשליח לא דייק בפרטי השליחות.

מצד השולח, צריך אישור בדיעבד כדי שהפעולה תתקיים אבל זה לא מספיק כיוון שהייתה כאן שליחות נסתרת ולכן צריך לאחר מכן גם לאמץ את הזכות. ברק אומר שזה בלתי אפשרי כיוון שכתוב בס' 6(א) "פעל אדם בחזקת שלוחו של אחר".
ס' 7 עוסק במקרה נוסף בו אדם לא יודע את זהותו של השולח, כאן אין בעיה כיוון שיש מושג לגבי השליחות ולא משמעותית הידיעה לגבי השולח.

המרצה לא מסכים עם דעה זאת, החוק לא מאפשר לדעתו להרכיב פעולה שהיא גם שליחות נסתרת וגם בחריגה מהרשאה.

התפישה הרעיונית של החוק היא שונה. כשהמחוקק מתיר אישור בדיעבד של השולח, הוא מניח שיש כאן זכות של השולח, אבל אי אפשר לאשר פעולה כאשר הזכות אינה של השולח בכלל אלא רק של השלוח מול צד ג'. יש סתירה רעיונית בין 6 ל- 7. 

לדעת המרצה קיימת לאקונה ולכן יש צורך לפנות אל המשפט העברי. הלכה מפורשת של הרמב"ם, הלכות שלוחין ושותפין, פרק ב', הלכה ד': "השליח שקנה או שמכר והודיע שהוא שליח בדבר זה לפלוני (שליחות גלויה) ונמצא שעבר על דעת משלחו (חריגה) בטל המקח ומחזיר ואם לא הודיע שהוא שליח (שליחות נסתרת) נקנה המקח ויהא הדין בינו ובין זה ששלחו. לדעת המרצה הכוונה היא שהדבר נקנה לשליח בגלל החריגה, לא בגלל השליחות הנסתרת.
שליחות מכוח הדין

יש אפשרויות בהן ההלכה קובעת מכוח הדין מצב של שליחות, לא היו יחסי שליחות אמיתיים מפורשים אלא החוק ראה בהם שליחות.
בבא מציעא: אדם שוכר פרה מאדם והשאיל אותה לאדם שלישי והפרה מתה. השוכר פטור והשואל חייב אבל לשוכר ולא לבעלים. שואל ר' יוסי על התוצאה, כיצד מרוויח השוכר על נכס שאינו שלו? ר' יוסי קובע שהשואל חייב לבעלים וכך גם ההלכה. המפרשים קובעים זאת כשליחות, השוכר הוא כשלוח של הבעלים. השוכר מסר את הפרה לשואל בלי רשות כיוון שהוא שכר אותה רק בשביל להשתמש בה ולכן אין לו זכות לקבל את דמי הפרה מן השואל ולכן כדי לתקן את התוצאה, ר' יוסי וחכמים מלבישים את דיני השליחות כדי שהבעלים יקבל את הכסף ולא השוכר.
דוגמא נוספת: תקנת בן המצר- קיימות שתי חלקות קרקע שצמודות זו לזו ויש תקנה שאומרת  שאם בעלים אחד רוצה למכור את חלקתו, לבעל החלקה הצמודה יש זכות קדימה ברכישת הקרקע. התקנה אומרת שהזכות אינה סתם זכות קדימה, אם אדם שלישי הקדים את בעל החלקה הצמודה וקנה את הקרקע אומרת ההלכה שהקרקע עוברת לב' (אם הוא רוצה לקנות), ג' נחשב כשלוחו של ב'. לא צריך עסקה נוספת, העסקה היא אחת ומהותה היא שליחות מכוח תקנה זו.
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חוק הערבות

עניין המהות והסיווג של הערבות הוא יותר פשוט שלא כמו דיני השליחות שמעט מנותקים מעניינים אחרים.

ערבות שייכת לדיני חיובים. גם ביחס לערבות מתעוררת מהות החיוב. השאלה נובעת מכך שמדובר במוסד משולש. קיים נושה וחייב וקיים ערב שהוא אדם שלישי אך בעל קשר מסוים לחוב. ערבות היא התחייבות של אדם לקיים חיובו של חייב. שאלת המהות נובעת מהיחס בין החייב לבין הערב והיחס בין חיוביהם של השניים. 

ניתן לראות 2 שיטות עיקריות:

1. שיטה קדומה וידועה נקראת התפיסה הקוריאלית שאומרת שהערבות איננה חיוב נפרד, עצמאי אלא ההתחייבות כלפי הנושה מתמזגת בחיובו של החייב שהם הופכים להיות חיוב אחד.

2. השיטה השניה אומרת שמדובר בחיוב נפרד ולא בחיוב משותף.
פס"ד טפחות נ' ליפרט ע"א 1304/91, ליפרט היה ערב בבנק טפחות לחיובם של האחים נקש והבנק תבע אותו כערב. הטענה שלו הייתה שהבנק לא מילא כלפיו את חובותיו על פי חוק הבנקאות שירות ללקוח תשמ"א- 1981. השאלה שהתעוררה היא האם ערב הוא לקוח של הבנק. באופן טבעי החייב הוא הלקוח ולא הערב. בשלום נקבע שהערב אינו לקוח וליפרט הפסיד ואילו המחוזי קיבל את הטענה שלו. בבית המשפט העליון נדחתה שוב טענתו של ליפרט ונקבע שהערב איננו לקוח. בעליון הייתה דעת מיעוט של השופט שמגר שהערב הוא לקוח בהנמקה שעצם העובדה שההלוואה תלויה בערבות הופכת את הערב ללקוח שקיבל שירות ממש.
בגמרא נאמר שאם אדם מקבל כסף כתוצאה מאדם אחר זה כאילו האדם האחר קיבל את הכסף בעצמו.

שאלה זו יכולה לבוא על פתרונה מכוח הגדרת הערבות, אם נלך לפי התפיסה הקוריאלית הרי שהערב נחשב לקוח כי החיוב זהה. הרבה מאוד ביטויים בפסיקה דווקא מראים על התפיסה הזאת אבל לא במפורש.

התפישה הקוריאלית באה לידי ביטוי מעניין בהצעת חוק הערבות. 

ס' 6(א) להצעת החוק- לעולם אין הערב חב ביותר מחיובו של החייב ולא בחמור ממנו ואפילו אם התערב כך למעשה. בחוק עצמה ירד ציון ההסכמה של הערב לשלם יותר מה שמראה על ריכוך של התפישה הקוריאלית לעומת קיומה בהצעה.

לאחר פסק דין ליפרט שונה חוק הבנקאות שירות ללקוח ונקבע בחוק שהערב הוא לקוח.

במשפט העברי אנו מוצאים את שתי הגישות. ערבות כמו הערבות הקוריאלית, ערב שחיובו נחשב לחיוב משותף וערב שחיובו נחשב חיוב נפרד. הערב הקוריאלי נקרא בהלכה ערב קבלן. ערב סתם הוא חייב עצמאי. וזה נוגע לס' 8 בחוק שהוא אחד הסעיפים המרכזיים והחשובים ביותר בחוק. הוא דן בשאלה המרכזית שהיא "מתי יכול הנושה לממש את חיובו של הערב?" לפי התפישה הקוריאלית אפשר לתבוע את הערב יחד עם החייב, תפישה אחרת יכולה להפריד בין החיובים ולדרג ביניהם. בדרך כלל המחוקק אינו מוטרד משאלת מהות החיוב, מבחינה פרקטית האינטרס של הנושה חזק יותר, הוא רוצה להיפרע משניהם כדי שהסיכוי שלו להיפרע יהיה גבוה יותר ואילו מבחינה ערכית האינטרס של הערב חזק יותר שכן הוא רוצה להיפרע רק לאחר נסיון הפירעון מהחייב.
בחוק התחזקה יותר גישה התומכת באינטרס של הנושה והשיקול הפרקטי התקבל. החייב והערב חבים ביחד ולחוד.

אי אפשר להכחיש שיש כאן גם היבט נוסף והוא שזה לטובת החייב גם כן כי אם מקשים על הנושה זה יפול על החייב. חוק הערבות שונה, קיימת תוספת שקבעה לגבי ערבים מסוימים תוצאות אחרות מקילות, אי אפשר לתבוע מיד מן הערב עד שלא מיצו את ההליכים נגד החייב.
במשפט העברי ההלכה היא חד משמעית, לא ניתן לתבוע את הערב לפני שתובעים את החייב. פרופ' אלון טוען שחבל ומצער שהחוק בס' הכי חשוב סטה מן המשפט העברי, הדבר לא מדויק לדעת המרצה כיוון שקיים המושג "ערב קבלן" בהלכה והוא חב עם החייב ביחד בדיוק כמו במשפט הישראלי.

המרצה טוען שאי אפשר לנתק את השאלה הזו, לגבי יחד או לחוד, משאלה אחרת, שאלת ההתנאה, האם החוק הוא קוגנטי או דיספוזיטיבי, האם ניתן להתנות על ההלכה ביחס לזכותו של הערב? בהלכה הערב הרגיל מוגן ואינו חייב משותף עם החייב. לפי דברי המשנה הדבר ניתן להתנאה. מסכת בבא בתרא, פרק י': "המלווה את חברו ע"י ערב לא ייפרע מן הערב [פירוש הגמרא: תחילה]. ואם אמר לו על מנת שאיפרע ממי שארצה ייפרע מן הערב" זה הגיוני כי מדובר בדיני ממונות שבאופן כללי, לפי ההלכה, ניתנים להתנאה. ("מתנה על מה שכתוב בתורה")
הצרה היא שבסוגיית הגמרא העסק מסתבך, מובאת דעה של רבי יוחנן שהיה מראשוני אמוראי א"י, הגמרא מצטטת אותו ומשהו לא מסתדר לה עם דבריו. מסקנת הגמרא הופכת את המשמעות של המשנה.

במה דברים אמורים? רק אם אין נכסים ללווה. הדין נשאר כמו שהוא אך הפרשנות משנה את תחולתו, הגמרא מוסיפה שכאשר ללווה אין נכסים ניתן להיפרע מן הערב מיד מכוח התנאי הזה. אם אין נכסים לחייב אין צורך בהתנאה ומיד ניתן ללכת אל הערב שהרי כדי לדעת אם יש נכסים או אין יש צורך לפנות לבית משפט שיקבע האם ניתן להיפרע מן הערב, אז מה משמעות ההתנאה והפירוש אם ממילא לא יכול החייב לדעת בעצמו כמה נכסים יש לחייב. התלמוד הבבלי לבסוף שינה את ההלכה מיסודה והתוצאה היא שאין משמעות ממשית לתנאי הזה וממילא יש צורך לפנות לחייב קודם.
התוספות מדבר על הגמרא: פירוש בשם רבנו תם, בא לבטא מה ההבדל אם היה תנאי או לא היה תנאי. "נכסים" הכוונה קרקעות, נכסים ידועים. הנפקות תהיה במקרה שהחייב לא נמצא ואין אפשרות כרגע לתבוע אותו.

מקרה א': אין התנאה ואין נכסים ידועים, מקרקעין והלווה לא נמצא. ההלכה: לא ניתן לתבוע את הערב כיוון שייתכן שיש לו נכסים שאנו לא יודעים עליהם ומהם ניתן להיפרע.

מקרה ב': יש התנאה ויש לחייב נכסים ידועים, קרקעות. ההלכה: לא ניתן לתבוע את הערב. 

מקרה ג': יש התנאה. ואין לחייב נכסים ידועים, קרקעות. ההלכה: הספק פועל לטובת הנושה וניתן להיפרע מן הערב למרות האפשרות שקיימים לחייב מיטלטלין.

לפי התלמוד הירושלמי המשנה נשארת כפי שהיא ואם התנה הנושה שייפרע ממי שירצה יכול הערב להיפרע מן הערב כפי שנאמר בהתנאה אפילו אם יש נכסים ללווה.

הירושלמי חולק על הבבלי.

הרמב"ם: פסק הלכה יוצאת דופן אך במקום אחר פסק דבר אחר. 

הלכות מלווה ולווה פרק כ"ה: "התנה המלווה על הערב ואמר לו, על מנת שאפרע ממי שארצה. אם יש נכסים ללווה לא ייפרע מן הערב. אמר על מנת שאפרע ממי שארצה תחילה הרי זה יתבע את הערב תחילה ויפרע ממנו אף על פי שיש נכסים ללווה.

זו פרשנות מרחיקת לכת כיוון שזה לא סביר, לפרשנות אין שום אחיזה בגמרא. המסקנה באופן מעשי היא שהתנאי אינו משנה והרמב"ם מחפש אפשרות שהתנאי יועיל ויהיה לו ביטוי.
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האם הרמב"ם פוסק לדעת הבבלי או הירושלמי? לכאורה, לפי הבבלי, אין להיפרע מן הערב תחילה. אך הוא מוסיף חידוש משלו: אם נאמר "תחילה" אזי ניתן להיפרע קודם מן הערב, לשון התנאי היא זו שיוצרת את ההבדל. זהו חידוש מלאכותי ואין לו כל בסיס הגיוני, הרמב"ם מחפש באופן מאוד מאולץ אפשרות להתנות. אותה הלכה בנוסחאות אחרות מופיעה לגמרי אחרת, אצל הרמב"ם קיימים המון מקורות לכל הלכה והרבה כתבי יד. במקום אחר אומר הרמב"ם דבר הפוך לחלוטין ופוסק לפי הירושלמי.
זוהי תופעה מוכרת בכתבי הרמב"ם, הרמב"ם לעיתים חוזר בו מדעה אחת וחושב הפוך. ר' אברהם, בנו של הרמב"ם כתב במקומות רבים שאביו חזר בו ויש לתקן את הטעות שנוצרה בכתבים הישנים.

השאלה היא מה היה הנוסח המוקדם יותר? משערים שבתחילה הלך עפ"י הבבלי ורק לאחר מכן כנראה לא היה שבע רצון ופסק עפ"י הירושלמי. דעה זו מתחזקת בשל ראיות חיצוניות. המתנגד הגדול לרמב"ם היה הראב"ד והוא התנגד גם לנוסח הבבלי, הוא פיזר השגות למאות הלכות במשנה תורה, הוא התנגד בלשון חריפה מאוד לכל אותן הלכות. הראב"ד כתב את השגותיו מיד כשמשנה תורה יצא לאור וכבר היה אדם זקן בתקופת הנוסח הראשון ולכן סביר להניח שדעת הרמב"ם הזהה לדעת הירושלמי הייתה השניה. מכל מקום, ברור לנו שזה לא סתם שיבוש. הנוסח המאוחר יותר, הסופי, התקבל להלכה בשולחן ערוך. בשולחן ערוך נפסק שההתנאה מועילה ואכן ניתן להיפרע מן הערב תחילה אפילו אם יש נכסים ללווה.
התחלנו מעצם ההגנה על הערב (ס' 8 לחוק הערבות), בס' נכתב שאין הגנה על הערב וניתן לתבוע את החוב ביחד ולחוד גם מהערב. דעות רבות אומרות שזה לא נכון וזה נוגד את המשפט העברי, זה לא נכון.

ראינו שברגע שמתאפשרת התנאה, ההגנה על הערב אינה מעשית. התלמוד הבבלי צודק, הוא צמצם את חופש ההתנאה. דעת המרצה היא שזו הדעה הצודקת יותר משום שאם תרצה להגן על הערב באמת אתה חייב לשלול את ההתנאה.

ערבות היא אינה עסקה רציונלית, לערב אין שום רווח מהעסקה ולכאורה אין לו סיבה להסכים לערבות. אם לא נגן עליו, לא יהיו ערבים ואנשים לא יוכלו לקבל הלוואות. הערב הוא הצד החלש ולא הלווה, הוא אינו במעמד לעשות תנאים ולכן צדק התלמוד הבבלי שאסר את אפשרות ההתנאה וכך הגן על הערבים.

גם המשפט הישראלי ראה את זה וקבע תוספת בה הוא מגן על ערבים בעסקאות קטנות.

נחזור לס' 1(ב), הערבות יכולה להיות רק לחלק מן החיוב, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב. חיוב עתיד לבוא הוא חיוב שעוד לא התגבש, הערבות קודמת לחיוב. החייב עוד לא קיבל את הכסף ויקבל אותו בתנאי שתינתן הערבות. במקרים מסוימים קיים לאדם חיוב ורק לאחר מכן הוא משיג לעצמו ערב. זה קורה כאשר חייב נכנס לקשיים ונאלץ להביא ערב להבטחת החוב, זהו ערב לחיוב קיים ואנו מוצאים בהלכה הרבה כאלה. ערב לפני מתן מעות וערב לאחר מתן מעות.

חיוב מתחדש הוא כמו חשבון עו"ש, פעם קיים חוב ופעם לא. כאן קיים ניתן לקיים ערבות מבלי לחדש אותה עם התחדשות החיוב. כל האופציות הללו מותנות בחיוב ולא בערב. גם חיוב מותנה, חיוב אשר תלוי בתנאים מסוימים ניתן ליצור ערבות לגביו אפילו שכרגע עוד לא התמלאו התנאים היוצרים חיוב.
זה חשוב כיוון שנושא החיוב המותנה הוא בעייתי בהלכה, מושג מרכזי בדיני החיובים נקרא אסמכתא. חיוב שנחתם בחוסר גמירות הדעת, הדרישה העקרית בדיני החוזים זוהי גמירות הדעת. התחייבות שיש ספק לגבי גמירות הדעת בה אינה תקפה ועל כן יש קושי מרכזי בה בהלכה. הדוגמא העיקרית לכך היא חיוב מותנה כיוון שייתכן שלא הייתה גמירות דעת והחיוב אינו קיים. דוגמא נוספת לאסמכתא היא בהלכות מכירה של הרמב"ם. אם לאדם הגיע זמן פירעון החוב ולא יכול היה לשלם את מלוא החוב, השאר נדחה אך בתמורה דורש ממנו המלווה להפקיד את שטר החוב בידי אדם שלישי ואומרים לו שאם לא ישלם את מלוא הסכום יחזיר האדם השלישי את השטר למלווה והמלווה יוכל לגבות את הסכום כולו. לחייב אין ברירה אלא להסכים לכך כדי להשיג את ההסכמה לדחיה. זוהי התחייבות לקנס כיוון שאין גמירות דעת לגבי העסקה, החייב לא באמת התכוון לשלם כפול אלא שהאמין שזה לא יקרה ולא הייתה לו ברירה. לפי ההלכה כל התחייבות עתידית אינה תקפה. 
אם נרצה להיות עקביים נבדוק מה קורה עם ערב, הערב אינו מתכוון לשלם באמת, הוא מאמין שהחייב יוכל לשלם. הערבות היא אסמכתא. בגמרא מועלית השאלה הזו ואכן שם הערבות אינה תקפה, יש שם הבדל בין התיאוריה למעשה. ההלכה מכירה בערבות ולמרות זאת אומרת שאינה תקפה ולכן היא מחפשת תירוצים מדוע הערבות בכל זאת תקפה.

זה מחזיר אותנו לנושא הקודם לפיו ערבות אינה עסקה רגילה ולכן במובן זה הערב הוא צד חלש. מובן שערבות היא תקפה אך עדיין קיים כאן הקושי הרעיוני.

מהו חיוב קצוב או בלתי קצוב? חיוב שאינו קצוב הוא חיוב בסכום שאינו ידוע עכשיו ועלול להתגבש בעתיד. פיצויים על נזק שאינו ידוע עכשיו. הדוגמא בהלכה שעליה מדבר הרמב"ם היא כאשר אדם שולח את בנו לחו"ל ואין לו כסף והאדם אומר לקרוב משפחתו או חברו שנמצא בחו"ל שיתן לבנו כסף כאשר יבקש. החוב אינו ידוע. שוב אנו חוזרים לשאלת האסמכתא, חיוב בלתי קצוב יכול להיחשב לאסמכתא וזהו עניין לא פשוט. הרמב"ם אומר שחוב שאינו קצוב אינו תקף. כאשר הערבות איננה קצובה קיימת אותה בעיה וניתן לטעון שהחוב אינו תקף. ייתכן מצב בו אדם יתחייב כערב ולא יתחייב לסכום מסוים. לפי הרמב"ם התחייבות כזאת היא אסמכתא היא איננה תקפה למרות שהחוב עצמו קצוב.
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שאלת ה"בלתי קצוב" קשורה אל הערב באופן אישי ולא רק אל החיוב כפי שדיברנו עד כה. זהו עניין בפני עצמו בעל ס' מיוחד. דיברנו על כך שייתכן שהחיוב יהיה קצוב אך הערבות לא תהה קצובה ונתנו את הדוגמא של אדם שמבקש מחברו לזון את בנו במשך שהותו בחו"ל. הבן יודע כמה הוא צריך ולוקח אך האב, הערב, אינו יודע.

קיימת כאן מחלוקת, יש 3 דעות בשאלת הערבות:

הרמב"ם אומר שהערבות אינה תקפה כיוון שאין גמירות דעת לגבי סכום החוב. הוא מזכיר את דעת הגאונים, שהערבות תקפה והערב חייב. הדעה השלישית שייכת לראב"ד, הוא אומר שיש להעריך כל מקרה לגופו במבחן סובייקטיבי ביחס לערב. יש לבחון את מושגיו הכלכליים, מה יכולתו הכלכלית ומה גודל ההוצאות שהוא רגיל אליהם. ניתן להסתכל על המבחן גם ביחס לחייב, איזה סכום סביר היה שיחוב לפי מה שהוא צריך.

מבחינת החוק אין התייחסות לערבות בלתי קצובה והיא תקפה (דעת הגאונים).

ס' 2 בחוק עוסק במצב משפטי זה שלכאורה הוא מובן מאליו אך מושם עליו דגש. אם החייב אינו חייב הרי שהערב אינו ערב.

אם החייב התחייב לחוב בלתי קצוב, זו אסמכתא והחיוב אינו תקף אך הערב מבחינת המשפט העברי קיימת ועל כן נוצר מצב משפטי בו הערב חייב בחוב שאינו תקף.

ההלכה מחזיקה בתפישה זהה לזו של החוק. ההלכה אינה מכירה בהכרזות מופשטות כמו סעיפי החוק. הכללים אינם מופשטים אלא נקבעים בצורת מקרה. שיטה דומה לשיטת התקדים המחייב בבתי המשפט.

מסכת בכורות, דף מ"ח עמוד א: שני סיפורים בעלי אותו בסיס. מעשה בשני אנשים בעלי אותו שם באותה עיר, הדבר מעורר שאלה של זיהוי, יוסף בן שמעון אחד חייב כסף לראובן, אלא כשראובן רוצה להיפרע מחובו אין לו דרך להוכיח מיהו החייב. שניהם שותפים בנכס והנושה רוצה להיפרע מחובו ע"י מימוש אותו נכס שהיה משועבד להבטחת החוב. לדעת ר' ירמיה יש להיפרע מהנכס וכך ממילא נוצר זיהוי, הנכס אינו מחולק באופן ספציפי ולכן כל חלק ממנו שימומש ממילא מהווה את חובו של החייב. רבא טוען טיעון יפה ואומר שאין זה כך. הנכס אינו החייב, לא ניתן לתבוע נכס, ניתן לתבוע מהחייב. רק לאחר שקבעת מי החייב אתה יכול לרדת לנכסיו. רבא מכניס את גורם הערבות, על פיו, הנכס הוא במעמד של ערב, אמרנו על ערב שלא ניתן לתבוע אותו תחילה אלא קודם את החייב.
מקרה שני, אומרת הגמרא, עוסק בשני יוסף בן שמעון אך כאן לא היה להם נכס משותף אלא הנכס עבר מיוסף בן שמעון א' ויוסף בן שמעון ב'. 

ר' ירמיה אומר כמו קודם שיש מוצא, הנושה יכול לתבוע את ב' כיוון שהנכס משועבד והשעבוד עובר עם המכירה. ורבא שוב אומר שלא ניתן להיפרע מהנכס מהנימוק שנתן במקרה הקודם, לא ניתן להיפרע מערב לפני שמנסים להיפרע מן החייב ובמקרה זה לא יודעים מי החייב.
במקרה הראשון היה ספק טכני לגבי זהותו של החייב אך לא לגבי שטר החוב. החיוב עצמו בר תוקף. הגמרא מדברת על חיוב בר תוקף ואילו החוק מדבר על חיוב שאינו בר תוקף. האם בכל זאת ניתן להסיק מדברי רבא שבמקרה של חיוב שאינו בתוקף הרי שהערבות אינה בתוקף?

קל וחומר שבמקרה שלנו לא ניתן לתבוע מהערב. במקרה בו החיוב בר תוקף אך לא יודעים מי החייב, אם החיוב אינו תקף. הרי שבמקרה בו החיוב אינו בר תוקף, כמובן שלא ניתן לתבוע מהערב.

השולחן ערוך מסכם את המסקנה ההלכתית משני המקרים בכך שאומר שהנכסים הם מעין ערבים ואם אדם אינו יכול לתבוע מן החייב עצמו, אינו יכול לתבוע גם מן הערב.

המהרש"כ נותן דוגמא לשימוש בכלל הזה. כאשר אדם חייב כסף לאדם אחר והם מסכמים ביניהם שהחוב ייפרע תוך זמן מסוים ולאחר כמה זמן הנושה מתחרט ודורש את הכסף מוקדם יותר ומאיים עליו באיומים שונים וכן דורש ממנו להוסיף ערבים לחוב ובשל האיומים החייב מסכים לאילוץ. הסכם כזה אינו תקף כיוון שהוא ניתן בכפייה ובאילוץ ועל כן אינו תקף. ניתן למסור "מודעא". תצהיר בפני עדים שהעסקה נעשתה כנגד רצונו ולאחר מכן ניתן למסור אותה לבית דין ובית הדין יבטל את ההסכם. לאחר שבית הדין ביטל את החוק נשאלת השאלה האם חייב הערב בחוב. לפי המסקנה שהציג השולחן ערוך, הערב כמובן אינו חייב.
הבעיה עולה כאשר ניתנת תשובה של הרשב"א שמדבר על מקרה דומה במהותו אך שונה בפרטים. ראובן השאיל חפץ לשמעון שהתחייב בפניו שאם לא יחזיר לו את החפץ עד יום מסוים, ישלם לו כסף במקום. זוהי התחייבות לקנס, אדם אינו רוצה להשאיל את החפץ ולכן הוא כופה על השואל להבטיח לו קנס להבטחת השבת החפץ או ערכו למשאיל. במקרה זה דרש השואל גם ערב. זוהי הדוגמא הקלאסית לאסמכתא. החייב לא באמת התכוון לשלם את הקנס כי רצה להחזיר את החפץ ולכן גם הערב, לכאורה, אינו חייב. הרשב"א אומר שהערב חייב כיוון שידע שזו אסמכתא ובכל זאת התחייב.
הערב ידע שזו עניין של קנס ואף על פי כן התחייב ולכן חייב.
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המהרש"ך בוודאי לא היה מסכים עם זה, אך לדעת הרשב"א למעשה, הערב איננו ערב, זוהי אינה ערבות אלא התחייבות עצמאית ונפרדת.

למעשה, ס' 16 לחוק הערבות עוסק בכך. זוהי ערבות בנקאית והיא עצמאית לחלוטין ולא קשורה לחייב עצמו.

לערב רגיל יש זכות חזרה והוא זכאי לחזור לחייב ולדרוש ממנו את החוב לאחר שישתקם. מהו הבסיס לזכות חזרה זו?

מכוח חוזה. יש שני הסכמים של הערב, אחד הוא עם הנושה בו הוא חייב כלפיו בחובו של החייב אם לא ישלם לו. השני הוא חוזה שהוא מובן מאליו ולא חשוב אם הוא נכתב או לא, בין הערב לבין החייב על החזרת החוב ששולם ע"י הערב. הגישה השניה המחאת החיובים, לאחר ששילם הערב לנושה, העביר הנושה לערב את זכותו בסכום זה וכך יכול לתבוע אותה מן החייב.

פס"ד פקיד שומה נ' גולדשטיין- מראה באופן יפה את הנפקות בין שתי הגישות. גולדשטיין היה ערב לחברה שלו והוא שילם את חובותיה כערב. ולאחר מכן רצה לקזז את רווחיו האישיים עם ההפסדים שנאלץ לכסות בשל הפסדי החברה.

טענת פקיד השומה הייתה שערבות איננה נכס. טענה נוספת הייתה שס' 9 לחוק הערבות המעניק את זכות החזרה, מעניק זכות שיפוי שאינה יכולה להצמיח רווח הון ואינה ממלאת את הדרישות לצורך הקיזוז.
מחלוקת זו היא מחלוקת במהות זכות החזרה של הערב. 

שמגר מצדיק את התפיסה השניה הנוגעת להמחאת חיובים. הזכות לקבל כסף כי למלווה הייתה זכות שיכולה להצמיח רווחי הון והערב קיבל את הזכות כמות שהיא ולכן גולדשטיין צודק.

הרשב"א מדבר על שמעון שלווה כסף מגוי וראובן נעשה לו ערב. הגיע מצב בו הערב נאלץ לשלם וכעת הערב תובע את החייב ובינתיים נכנסה שנת השמיטה ובה שומטים את החובות. אם נסתכל על החיוב כחיוב שנוצר בעת יצירת הערבות, אזי שהעסקה היא בין שני היהודים והשמיטה מבטלת את החוב. אך לפי הגישה שמציג שמגר, נכנס הערב לנעליו של הנושה ולא חלה עליו שנת השמיטה והחוב לא פוקע.

מי ששילם שלא בהסכמת החייב, השאלה לגבי מהות זכות החזרה יכולה להשליך גם על מקרה כזה, בו הערב "התנדב" לשלם למרות שלא היה מחויב.

אם נאמר שהדבר תלוי בחוזה ספציפי ניתן לומר שאין זכות חזרה כיוון שלא נהג הערב עפ"י תנאי החוזה ואם נוהגים עפ"י הגישה השניה הרי שאין קשר להתנדבות וממילא קנה לו הערב את זכותו של הנושה.

שאלה זו רחבה יותר לגבי כל אדם ששילם את חובו של חברו בהתנדבות. מצד אחד החייב יטען שהוא לא ביקש ממנו לשלם עבורו את חובו ומצד שני החוב אכן שילם והצילו אותו מן הנשיה.

ניתן לראות זאת בקלות בחוק עשיית עושר ולא במשפט. האם אדם שהרוויח מן השני ללא תמורה חייב להשיב את שהרוויח? יש צורך בחוק מיוחד כיוון שלא חלים כאן דיני החוזים כיוון שלא הייתה הסמכה. 

ס' 4 לחוק עשיית עושר קובע שהאדם זכאי להשבה למעט חריגים.

מכאן אנו מקישים לערב. קיים מקרה בו אדם נעשה ערב שלא בהסכמת החייב. החוק אומר שערב כזה אינו זכאי להשבה. לדעת המרצה אין תשובה הגיונית לכך ואכן, בהצעת חוק הממונות החדש שינו את ס' 9.
בהלכה זו מחלוקת גדולה. בשולחן ערוך וגם הרמב"ם פוסקים שאין השבה מהנימוק שייתכן שהיה החייב מצליח לשכנע את הנושה למחול לו על החוב.

החוק מדבר על מקרה בו אדם נעשה ערב ללא הסכמת החייב, בהלכה יש, בנוסף למקרה זה, מקרה בו הערבות הייתה בהסכמת החייב אך התשלום היה שלא בהסכמת החייב. זוהי בעיה כיוון שאסור לערב לתבוע תחילה.

הרמב"ם עקבי בשיטתו ופוסק שבשני המקרים אין זכאות להשבה. אם החייב מראש נתן הסכמה לכך שהערב גם ישלם את חובו, רק אז זכאי להשבה.
הראב"ד חולק על כך, למקרה הראשון אפשר להסכים כיוון שמדובר בהתערבות של אדם זר בחוב אך הראב"ד לא אומר אף מילה על המקרה הזה. המקרה השני באמת צורם יותר כיוון שהערב אינו זר לחוב והחייב לא יכול להתפלא כשהוא משלם. יש מקום להבחין בין המקרים אך ייתכן שהראב"ד התכוון רק למקרה השני ולכן כעס.

יש מקרים שהערבות באה מכוח הדין ולא מכוח ההסכם הספציפי שבין הצדדים. אפשרות כזאת קיימת בהלכה במקרה של שניים שקיבלו על עצמם חיוב משותף. אפשר לומר שכל אחד חייב בכל אבל אפשר לטעון שבאופן הגיוני החוב מתחלק בין שניהם כיוון ששניהם נהנים ממנו שלא באופן מלא, אלא שהעמדה הזו בעייתית כיוון שהיא מוציאה את רעיון השותפות ומפספסת את מהות העסקה. התפישה הבולטת בהלכה היא האפשרות הזאת בהלכה טוען שכל אחד חייב מחצית אבל ערב למחצית של חברו. הנפקות המעשית היא שהנושה צריך לתבוע מהם לחוד על חלקם ורק אם אחד לא משלם ניתן לתבוע את השני בתור ערב.
אם אחד מהם ישלם את חובו של השני מבלי לקבל את הסכמת חברו זה מחזיר אותנו לדילמת "הערב המתנדב".

מה הדין במקרה של שני ערבים?
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האם במקרה בו יש שני ערבים כל ערב, ערב על חצי מן הסכום? התשובה של רוב הפוסקים היא לא. הם ערבים לכל החוב, יחד ולחוד. ההבדל בין חייבים לערבים הוא שערבות היא בטוחה, מנקודת המבט של הנושה הרצון שלו הוא בבטחון כפול ולכן הוא דורש שני ערבים ולא על מנת שיחלקו ביניהם את סכום החוב. 

הרמב"ם מסביר זאת בפשטות כאשר הוא אומר שכאשר 2 חייבים חבים בחצי מן החוב וערבים לחצי של החייב השני, כך הערבים ערבים לחצי מן החוב וערבים לחצי של הערב השני ומכאן הערבות השלמה.

שתי סוגיות ביניהן המרצה מצא קשר מעניין. חוזה בלתי חוקי ועשיית דין פרטית (עצמית). כל אחת מן הסוגיות היא עניין בפני עצמו אך שתיהן מתמודדות עם אותה דילמה חשובה ושכיחה.

חוזה בלתי חוקי

חוזה בלתי חוקי יכול לבוא במשמעות חזקה או קלה, המשמעות החזקה היא ביצוע עבירה. כאשר נעשה חוזה שמטרתו היא ביצוע עבירה כמו למשל לשכור פורץ על מנת שיגנוב תמונה. חוזה בלתי חוקי במשמעות הקלה הוא שכיח יותר ועל כן הוא מעסיק את המרצה, חוזה כזה מטרתו חוקית אך יש בו סעיף מסוים שהוא עבירה. לדוגמא, העלמת מס. השאלה המשפטית היא באיזו מידה העבירה משפיעה על תקפות החוזה. כאשר העבירה היא אינה חלק מן החוזה ניתן להתעלם ממנה ולהפריד בינה לבין תקפות החוזה.
קיים כלל המשפט הרומי לפיו מי שתובע בעילה שיש בה עוולה- יפסיד. לדעת המרצה זוהי תוצאה שממילא קוראת כיוון שבית המשפט פשוט לא יסכים לדון בכזו תביעה ובלי להתכוון ייצא שהתובע מפסיד. השיקולים המנוגדים הם צדק והרתעה. לאחר חוק החוזים נקבע שהחוזה בטל ויש השבה מלאה של מה שניתן במסגרת החוזה כך שלא יהיה ביצוע בעין של החוזה אך הצדק ייעשה.
המשפט העברי הוא מעניין כיוון שהוא אומר שהחוזה תקף אך ללא העבירה. קיימת העדפה ברורה לזכות היחיד על פני תקנת הציבור.

ההלכה מבחינה בין ריבית שהיא מהתורה לבין ריבית שהיא מדרבנן. ריבית מהתורה נקראת ריבית קצוצה, היא קצובה מראש, היא אסורה מן התורה ומחייבת השבה. ריבית שאינה קבועה והיא תלויה בהצמדה למשל, היא אינה אסורה מהתורה אלא מדרבנן.
במסכת בבא מציעא מסופר על אדם שלווה כסף וההלוואה כוללת ריבית, את הריבית הלווה החזיר בתור גלימה וכעת הוא תובע את הגלימה בחזרה. ההלכה מפרידה באופן מלאכותי בין החוזה המקורי, מותר להלוות אך הריבית מתבטלת. הגמרא מדברת כאן על שתי עסקאות שונות, נתינת הגלימה, בעיניי הפרשנים, היא עסקת מכר חדשה ולכן הלווה לא יקבל את הגלימה אבל הוא חייב להחזיר ארבעה זוזים של שווי הריבית כדי "להשלים" את עסקת מכר הגלימה. מכאן שעסקה שהיא אינה חוקית בחלקה, אינה מתבטלת והחוזה תקף.

רבא אומר שהמלוה חייב להחזיר את הגלימה כדי שלא יאמרו שהגלימה הגיעה לו בעסקאות של ריבית, הוא אינו חולק על העקרון של תקפות העסקה אלא מדבר על עקרון נוסף של מראית עין.

בשנות החמישים אדם שכר דירה ונחתם חוזה שלא היה חוקי ולא נרשם, במהלך השנה עלו מחירי השכירות והמשכיר רצה להעיף את הדייר מן הדירה בטענה שהחוזה אינו חוקי. השופט זילברג לא רצה לעשות עוול לדייר ואמר שלכאורה מי שמפסיד הוא מי שמסתמך על החוזה כיוון שבית המשפט מושך את ידו מן התביעה. בעל הבית מסתמך על אי חוקיות החוזה והיא כמו הסתמכות על חוזה.
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שבוע שעבר דיברנו על חוזה למטרת עבירה. הבדלנו בין עבירה שהיא אינצידנטלית לבין עבירה שאינה חלק מהותי מהחוזה.

השט הרומי קובע שמעילה בת עוולה לא תצמח כל טובה. ביהמ"ש לא יעזור משום תקנת הציבור, כדי להרתיע עבריינים פוטנציאלים. התוצאה מכך היא בד"כ פגיעה ביחיד החלש.

המשפט העברי קובע שהחוזה תקף.

לאחר שנעברה העבירה, נראה לא הוגן שנחייב לשלם לעבריין על העבירה.

הקושי עולה מסיפור בגמרא, ר"ה כב ע"ב: אדם נשכר להעיד עדות שקר ע"י הביתוסים כדי להטעות את הפרושים בקידוש החודש. האדם סיפר לבי"ד שהוא נשכר להעיד עדות שקר, וחכמים אמרו שהוא יכול לשמור את הכסף.

הוא לא עבר את העבירה, מצד שני הוא לא ביצע את העבירה. אם החוזה תקף, הוא צריך להחזיר א מה שקיבל. המפרשים מסבירים שזו סנקציה עונשית. ביה"ד מוסמך לשקול גם שיקולים עונשיים נגד העבריין.

בחוק הישראלי, אם צד אחד כבר עשה את מה שהתחייב, רשאי ביהמ"ש לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו.

ישנה מחלוקת בין השופט אלון, שמעוניין בקיום החוזה, לבין השופטת בן פורת שמושכת לכיוון המשפט האנגלי, בו אין זכות תביעה. רק במקרה בו ברור שיש חוסר צדק בחוסר ההתערבות, אז יתערב.

המחלוקת היא בשאלה מה הוא הכלל ומה הוא הפרט.

עושה דין לעצמו

המשפט העותומאני אסר כל סעד עצמי בכל מקרה. אגרנט פירש שהכוונה היא שמותר לך להגן על עצמך, כלומר להגיב מיד.

החוק הישראלי קובע שיש להגיב בנסיבות העניין תוך זמן סביר. כלומר, במקרה זה אם אדם חזר מחו"ל, גם אם זה אחרי 20 שנה, אפשר להגיב אז.

בחוק החדש שינה המחוקק כך שיש להגיב תוך 30 יום מיום התפיסה.
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דיברנו על סוגיות "עושה דין לעצמו"

נתנו תיאור של המצב המשפטי בחוק הישראלי, דיברנו בעיקר על חוק המקרקעין, ס' 18 שמדבר על הרחקת פולשים, דיברנו על ההתפתחות המעניינת (החוק העות'ומאני) ולאחר מכן השינוי בחוק.

עוד בתקופה שלפני החוק בית המשפט הדגיש את הדילמה העומדת בפני כל שיטות המשפט, זכות היחיד לסילוק מיידי של הפולש מבלי להצטרך לפרוצדורה המסובכת של בתי המשפט אל מול החשש מהפרת שלום הציבור. הדין העות'ומאני שם בראש מעייניו את החשש משלום הציבור ואת הסדר והארגון של מערכת המשפט.

המחוקק בארץ הלך רחוק יותר ונתן זמן סביר בו אדם יכול לסלק פולש בעצמו מביתו.

מה המצב המשפטי במשפט העברי?

העקרון הכללי הוא שאדם רשאי לעשות דין לעצמו. דעה זו היא פשטנית ואינה מספרת את כל הסיפור בכללותו.

הסוגיה המרכזית נמצאת בתחילת פרק שלישי של מסכת בבא קמא, "עביד איניש דינא לנפשי"- עושה אדם דין לעצמו.

הגמרא פותחת בסיפור על שני שותפים שלהם באר מים משותפת וקיים תור לשאיבת המים. אחד השותפים הגיע לשאוב מים שלא בתורו, ביקש ממנו השותף השני לכבד את התור הראוי ולאחר התעלמות, הפליא בו את מכותיו. נשלחה שאלה לרבי חסדא, ששאל את רב נחמן האם נהג כשורה בעשיית הדין העצמית.

ניתן להבין שהגמרא רואה בזה דוגמא של עשיית דין עצמית והיא מותרת.

לדעת המרצה, המקרה אינו חד משמעי ומייצג את עשיית הדין העצמית. אפשר לפרש את הנושא באופן של הגנה ומניעה ולא באופן של עשיית דין עצמית.
רק לאחר שהמעשה כבר הושלם, האם יכול אדם לקחת את החוק לידיו לצורך השבת המצב לקדמותו?

בכל מקרה, הגמרא רואה בכך עשיית דין עצמית ונפסק שם שהיא מותרת.

בהמשך אנו רואים את עומקה של המחלוקת, אנו מבינים שהאמוראים חלוקים בדעותיהם בשאלה, באילו נסיבות רשאי אדם לעשות דין לעצמו, המחלוקת היא בין רב יהודה לרב נחמן. הרי קיימת האלטרנטיבה של פניה לבית המשפט. 
הגמרא מנסה להבחין בין נסיבות מקרה שיש בו הפסד לבין נסיבות מקרה שאין בו הפסד. האם ילך הנכס או החפץ לאיבוד אם לא יגן האדם על רכושו באותו רגע? יש דעה שבמקום שאין הפסד לא רשאי אדם לעשות דין לעצמו.

במקרה של המים, זו אינה שאלה כספית, אם לאדם לא יהיה איך להשקות את שדהו, הוא יתקלקל ויהיה לו הפסד. במקרה כזה גם רב יהודה מודה שאדם יכול לעשות דין לעצמו.

רב נחמן סובר שגם במקום בו אין הפסד, אדם יכול לעשות דין לעצמו. גישה שהיא רחבה יותר ותומכת בזכותו של היחיד להגן על עצמו ועל רכושו וזוהי ההלכה.

משמעות הלכה זו היא שניתן להרחיק פולש לבית תוך שימוש בכוח, הבעיה היא בהמשך, מי יהיה התובע ומי הנתבע? האם המרחיק ייתבע על כך שעשה דין לעצמו ואולי שלא כדין? אם התביעה תימצא צודקת, המרחיק יצטרך לפצות גם על עצם ההרחקה מן הבית בנוסף לתביעת הנכס הרגילה. אבל מלכתחילה המרחיק נהג כזה ויהיו לכך השלכות על ההגנה שלו בהליך המשפטי בהמשך.
הרמב"ם גם כן מתאר מציאות זהה על האפשרות שאדם יעשה דין לעצמו גם אם לא נגרם לו הפסד, ואם הוא יגיע להליך משפטי בשל כך יש לו על מה לסמוך אם לא תיסתר הגנתו.

הגמרא מביאה ברייתות ומנסה להתאים כל אחת מהן לדעה שמייצג אחד מן האמוראים, רב נחמן או רבי יהודה.

תנא בשם בן בג בג אמר שאל לו לאדם להיכנס לחצר חברו וליטול דבר שלא ברשות שמא ייראה כגנב. משמע, אסור לאדם לעשות דין לעצמו, אם ראה חפץ ששייך לו נמצא אצל חברו אסור לו לעשות דין לעצמו שמא ייראה לו כגנב. אלא עליו, לבוא בגלוי ולהצהיר על כך שאת שלו הוא נוטל. דעה זו קרובה יותר לדעתו של רבי נחמן שמתיר עשיית דין עצמית בכל מקרה שהוא.
דבר נוסף עולה מן הסוגיה, הגמרא מביאה דוגמא נוספת על שור אחד שמתקיף שור שני ובעל השור המותקף מנסה להגן על שורו ופוגע אגב כך בשור התוקף. הסיפור מביא למסקנה שאדם יכול לפעול בכוח במידה, אם יחרוג ויפגע בפולש או בתוקף בכוח לא סביר הרי שייאלץ לתת על כך את הדין.

המאירי בולט בעמדותיו יוצאות הדופן. כאן הוא אומר שאדם יכול לעשות דין לעצמו רק בשעת מעשה, התגוננות בלבד. אם כבר נלקחו ממנו הדברים, אסור לו לעשות דין לעצמו. הוא מעמיד את כל ההלכה על מניעה. כיצד מסביר המאירי את דעתו של בן בג בג על כך שצריך אדם לעשות דין בגלוי כאשר נוטל ממנו חברו דבר ששייך לו? הוא מפרש את המקרה כאילו זה בשעת מעשה. אדם נכנס לחצר חברו ועדיין לא יודע שהוא גנב את החפץ ועל כן הוא נכנס לברר את הדבר וכאשר הלה לא נותן לו בחזרה את החפץ, זה נחשב כשעת מעשה ועל כן מותר לו לקחת בכוח. אם לאחר ההתעמתות, הגנב אינו מחזיר את החפץ הרי שזוהי כעת שעת הגזילה וניתן לעשות דין בכוח.
ספר השאילתות הוא הספר הראשון שנכתב לאחר הגמרא ע"י רב אחא, הוא מסודר לפי פרשות השבוע ועוסק בנושאים שונים מלבד ההלכה. הוא עוסק גם כן בסוגיית עשיית הדין העצמית ואומר שלאדם אסור לנהוג באלימות ויש ללכת לדיין לפסיקת דין תורה ויקבלו עליהם את הדין. החוקרים מתלבטים האם רב אחא שולל כעקרון את עשיית הדין העצמית או שהוא מתכוון שרק במקרים מסוימים אסורה האלימות. המרצה אומר שייתכן שלא מדובר כאן בפסיקת הלכה במחלוקת בין רב נחמן לרבי יהודה אלא הוא מתכוון במישור המוסרי, הדבר ייתכן כאשר מנתחים את אופיו של כל ספר השאילתות. בנוסף נרמז בצמוד לסוגיה זאת על כך שהעולם עומד על הדין, האמת והשלום. אם אדם יעשה דין לעצמו, אולי יהיה דין ואמת אבל לא יהיה שלום ועל כן יש לפנות לבית דין שישמור גם על השלום.
קיימים שני קטבים בהלכה. בצד אחד רב אחא והמאירי שמסייגים את ההיתר לעשיית דין עצמית ובצד השני הרמב"ם עם דעת הגמרא ורב נחמן שמתירים את עשיית הדין העצמית ושאר הפוסקים נעים היכן שהוא באמצע הציר ומאזנים שיקולים משני הכיוונים.

דוגמא אחת לצמצום ההלכה לעשיית דין עצמית היא של בעל הנתיבות. פרשנותו להלכה זו היא שקשה המחשבה על השימוש בכוח. זה מה שהטריד את רוב הפוסקים. אפילו בית הדין עצמו אינו משתמש בכוח כאשר הוא בא לפעול כנגד חייב. פעולה בכוח היא רק לאחר נסיון פעולה בדרכים אחרות. לכן נראה בעיניו שגם הרמב"ם, למרות שאין שום רמז לכך שם, מחלק בין מקרקעין למיטלטלין. מיטלטלין מותר לאדם ליטול בכוח כיוון שהוא עלול להפסיד אותם ואילו קרקע לא תברח לשום מקום. 
הסתייגות אחרת (בשונה מזו שלעיל) התקבלה ע"י פוסקים רבים. ניתן לעשות דין עצמי רק כאשר מדובר בנכס מסוים שאותו אתה תובע, במילים אחרות, אדם לא רשאי לעשות פעולה כדי לממש זכות שאיננה נוגעת לחפץ מסוים. לא ניתן לתפוס משהו כנגד חוב או להוציא ממון עבור חוב שאדם חייב. זה הצמצום העיקרי של עשיית דין עצמית, בגמרא אין ביטוי לאבחנה הזאת אבל זה התקבל מאוחר יותר אצל הפוסקים.
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סיום נושא עשיית הדין העצמית
ראינו שבאופן כללי, בהלכה, אדם עושה דין לעצמו אך ההלכה אינה מתעלמת מן הקשיים המתעוררים של תקנת הציבור ושלומו והחשש להפרתם בשל השימוש בכוח.

הביטוי העיקרי של צמצום ההלכה הזו ע"י הפוסקים הוא שעשיית הדין העצמית היא רק במקרה של חפץ ספציפי אותו אדם תובע. (הטור והשולחן ערוך)

המקור של הצמצום הוא בפסיקה של חכמי אשכנז הראשונים (מאות ה-12-13).

המהר"ם מרוטנבורג- הגיע למסקנת הצמצום ע"י פרשנות של סיפור מהגמרא. לאחד מחכמי בבל היו כרמים שבהם היה מייצר יין. אירע אסון והחמיצו 400 חביות יין, כאשר סיפר לחבריו את שאירע רמזו לו שיש לו דבר מסוים שעליו לתקן במעשיו. כאשר שאל אותם על כך אמרו לו ששמעו שהוא לא נתן לאריסו את חלקו בזמורות (העצים היבשים) שבכרמים והוא ענה להם שזה נכון אך האריס גונב ממנו פי כמה וכמה. אמרו לו חכמים שזה אינו מתקבל והוא חזר בתשובה כיוון שעשיית הדין צריכה להיות בחפץ עצמו.
פירוש זה אינו הכרחי וזו לא הייתה פסיקת הלכה, הם דיברו על המישור המוסרי, הערכי בהתנהגותו של חכם ולא על נכונות עשיית הדין העצמית לפי ההלכה ולמרות זאת המהר"ם ראה בזה מקור הלכתי, משפטי.

בבא מציעא- אדם קנה מיכל של יין וכאשר אשה שביקש ממנה לשים את היין בחצרה סירבה לו ועל כן גירשה כדי שיוכל לשים אצלה את היין ולאחר מכן גירש אותה. שכרה האישה פועלים מן הכסף שהרוויחה על מכירת חלק מן היין וזרקה החוצה את המיכל והיין התקלקל.
כאשר תבע אותה האיש אמר הרב שהיא פעלה כדין. אישה רשאית לסרב להשכיר לו את השטח גם אם באופן עקרוני החצר עומדת להשכרה ומכיוון שלא הוציא את היין היא פטורה מן הנזק. הסיפור מובא בכמה מקומות בשינויים:
הרמב"ם- רשאי אדם לפנות פירות של פולש מן הקרקע שלו אפילו מדמי מכירת חלק מן הפירות. מידת חסידות תהיה להודיע לבית הדין על מנת שישכור מקום אחר לפירות ממכירת חלקם.

הטור- בחושן משפט נכתב: אדם שביקש מחברו להשכיר לו מקום לפירות ולא רצה להשכיר והטעה אותו וגרם לו להשכיר לו את הקרקע, מותר לו להשליך את הפירות החוצה לאחר שהודיעו.

הטור מצמצם את ההלכה רק לגורם ההטעיה, הרמב"ם מדבר גם על מקרה תמים בו אדם עשה כך בטעות.

עשיית הדין העצמית מותרת כאשר היא תגובה להתנהגות פסולה של אדם אחר.

ס' 17 ו- 18 לחוק המקרקעין עוסקים בעשיית דין עצמית בכוח או תוך זמן מסוים. ס' 19 קובע שאם אדם לא פעל במגבלות של הס' הקודמים אזי הוא חייב להחזיר למחזיק הבלתי חוקי את הקרקע אך אין בכך פגיעה בזכות המהותית של בעל הקרקע ורשאי להסדיר את ההחזקה עד להחזקה. 

על איזו מהגישות מוטל דגש? זכות הבעלים או זכות הפולש שהבעלים עשה בו, לכאורה, דין עצמי שאינו צודק?

פס"ד רוזנשטיין נ' סלומון- שכנים א' טענו ששטחם קטן יותר ממה שהוא אמור להיות ועל כן הם בנו גדר שפולשת לשטח השכנים ב' וע"י כך נגרם נזק. השכנים ב' תבעו ובית משפט השלום קבע שיש להשאיר את הגדר במקומה כיוון שזה אכן השטח שלהם לפי מה שקבעו מודדים מומחים. בית המשפט המחוזי חשב הפוך וקבע שיש להחזיר את השטח לקדמותו ולפצות על הפלישה וכן היה גם בבית המשפט העליון בדעתו של השופט אילון. המרצה אינו מבין קביעה שזו שכן הסיפא של ס' 19 קובע שגם אם עשיית הדין העצמית גרמה נזק חריג, ניתן לקבוע פיצויים אך כאשר הדבר מגיע לבית המשפט אין לתת לעשיית הדין העצמית המוטעית לגרום לפגיעה בזכויותיהם המהותיים של עושה הדין שהרי אם נקבע שהשטח אכן שלו אזי הוא אמור לקבל אותו באופן חוקי מבית המשפט ובמקרה הכי גרוע, רק לשלם על הנזק שגרם בשל השימוש בכוח חריג. 
