טבלה מסכמת- משפט עברי
· חלוקת ההלכה לתחומים משפטיים ודתיים:

נגד- אנגלרד- חלוקה שרירותית ולא נכונה מבחינת ההלכה

בעד- אילון- נושאים משפטיים הקיימים גם בשיטות משפט אחרות.(תומך בטענה שזו אינה חלוקה של ההלכה…)

אטינגר- ההלכה כן מכירה בחלוקה זו ("חוקים"-אם לא היה קיים- לא היינו ממציאים בעצמינו ו"משפטים"- מתחייב מהתודעה והדעת האנושית למען קיום החברה). אך התחומים משולבים זה בזה והחלוקה של אילון אינה ברורה.

· סקירת ספרות ההלכה:   משנה- תנאים- בית שני עד 200 לספירה  
תלמוד-אמוראים- בבלי וירושלמי - עד 500 לספירה

ספרות לאחר התלמוד: פירושים (רש"י), פסקים (רמב"ם-משנה תורה), שו"ת (=פסיקת בימ"ש):
גאונים- עד מאה 10
ראשונים- מאה 10-16, ר' יוסף קארו ("שולחן ערוך")
אחרונים- מאה 16 ואילך...

	נושא
	משפט עברי
	משפט ישראלי
	משפט אנגלי- (רומי)

	שליחות- אדם עושה פעולה עבור אחר- הזכויות  והחובות הן על השולח- תורת הזיהוי/ הכוח/ החוזה
א        ב         ג
	תורת הזיהוי- שלוחו של אדם כמותו.
שליחות לקידושין- האם יכול לשמש כעד?

תנאים:
בית הילל- אחד מקדש, שני האחרים עדים (=רק אחד שליח)
בית שמאי- שליחים לא יכולים להיות עדים (=שלושתם שליחים)
אמוראים: השליח כשר להעיד, לכן נדחתה תפיסת הזיהוי

ראשונים:

רשב"א: "אין השליח יכול להקנות לעצמו שכן אין אדם מקנה לעצמו"=תפיסת הזיהוי. 

אם השולח הסכים מראש- רשאי השליח לקנות את הנכס= לא תפיסת הזיהוי.
שליחות לתת גט- כשהשליח בדרך, הבעל השתטה:

רמב"ם (מאה 12)- הגט כשר- השליח הוא הבעל כרגע.
בעל הטור (סוף מאה 12)- הגט פסול- אם הבעל לא שפוי, השליח כמותו.
שניהם משקפים את תורת הזיהוי. ההבדל- באיזה שלב מתקיים הזיהוי.

תורת הכוח- האצלת סמכות, עבר מא' לב'

לפי הרמב"ם- הכוח עבר בשעה שהבעל היה שפוי.

לפי בעל הטור- הכוח עבר ברגע נתינת הגט.

במקורות תפיסת הכוח היא שיורית- מיושמת בכל מקום בו תפיסת הזיהוי לא מתאימה.

תפיסת החוזה אינה מתאימה מכיוון שבקיום מצוות אין צד ג'!
דוגמאות- קורבן פסח- (זיהוי) הכהן כשלוח חברה  שלמה, 
                 גירושין- פעולה חד צדדית.

מצוות שלא ניתן לקיים ע"י שליח- ישיבה בסוכה, אכילת מצה. העשייה של האדם היא העיקר.

מצוות שניתן לקיים- התוצאה היא העיקר- מעשר, חזן (רק אם האדם נוכח ואומר "אמן")
	חוק השליחות תשכ"ה 1965
סעיף 8- חובת הנאמנות- השולח לא יעשה פעולת שליחות עם עצמו, אלא אם יש הסכמה אחרת.
לפי ברק- מתאים לתפיסת הכוח.

סעיף 1- " כל פעולה משפטית... חוץ מפעולה שלפי דין או לפי מהותה יש לבצעה אישית"
	תורת החוזה- בין צד א' לג'. השליח מבצע את הפעולה של הקשר ביניהם

	פעולה משפטית (סעיף 8 לחוק השליחות- חובת נאמנות). ברק: פעולה הדורשת כוונה כדי להשיג את התוצאה המבוקשת. הכוונה הכרחית.
פרעון חוב- התוצאה חשובה.

ערבוב מטלטלין- גם אם יתערבב במקרה יביא לקניין.

זכייה מן ההפקר- רכישת בעלות רק אם האדם התכוון לכך. לכן זו פעולה משפטית!
	הרעיון קיים כלפי אנשים שאינם ברי שליחות-קטין/ נוכרי
פרעון חוב- פעולה טכנית, לכן קטין/ נוכרי יכולים לבצע.

פעולות הדורשות כוונה ולכן לא יוכלו לבצע: קניין, חוזה, נישואין, גירושין

זכייה מן ההפקר- אם אחר לקח עבורי חבילה- שלוחו של אדם כמותו ולכן אני הבעלים. אם שלחתי קטין/נוכרי- הוא הבעלים עד שאקח ממנו את החבילה.

ישנה טענה כי ההלכה מבדילה בפעולה משפטית רק כלפי קטין/ נוכרי.

אטינגר-מוכיח אחרת:

עירוב תחומין- הרחבת השטח אליו מותר ללכת בשבת ע"י הנחת מזון לשתי סעודות בסוף התחום הראשון.

עירוב חצרות- יצירת שותפות בין הבתים ע"י ערבוב חפצים וכך ניתן לטלטל לחצר בשבת.

הגמרא טוענת לסתירה- האם קטין יכול לבצע עירוב? 
אבל- עירוב תחומין הוא פעולה משפטית ולא ניתנת לעשייה ע"י קטין. מדובר בקניין

עירוב חצרות- פעולה טכנית. השותפות נוצרה לאחר הפעולה.
טענה כי כשמדובר בשליח רגיל- על הכל חלים דיני השליחות:
שליחות במובן הצר- השליחות המלאה- כוללת את כל דיני השליחות. פעולה משפטית

שליחות במובן הרחב- גם פעולות לא משפטיות. רק דינים מתאימים חלים- למשל, אחריות השליח כלפי השולח.
	החוק חל רק על פעולות משפטיות
לפעולות לא משפטיות קיימים חוקים אחרים (חוזים, נזיקין, שומרים). כשאין חוק מתאים (לקונה) עושים היקש מחוק השליחות.

לכן- דומה למשפט העברי- על פעולות לא משפטיות נשתמש רק בדינים המתאימים. (שליחות במובן הרחב)
לפי הפסיקה- סעיף 8- נאמנות- גם כלפי פעולה לא משפטית.

	

	חריגת שליח מן ההרשאה- מתוך המאמר של אטינגר.

משמעות החריגה מהסמכות:פעולה שלא בסמכות וללא כוח- כאילו לא נעשה כלום.
· שליח שעבר על דברי שולחו
· שליח שטעה
· קניית קרקע שלא באחריות השולח
· אחריות השליח- פרעון חוב
· אחריות השליח- ביצוע פעולה משפטית
פעולה ללא הרשאה- אדם הפועל מיוזמתו כשליח של אחר.


	1- שליח שעבר על דברי שולחו: סוגייה במסכת כתובות- עשה פעולה שונה=חרג מסמכותו= אין למעשהו תוקף.VOID
2- שליח שטעה: טענת השולח-"לתקן שלחתיך ולא לעוות": במסכת כתובות- הברירה נתונה בידי השולח לתקן את המעשה- או לקבלו. (VOIDBLE – מדובר בטעות כגון מחיר ולא סטייה מהוראה מפורשת). 

הרמב"ם מבדיל בין שליח שעבר (בטל) לשליח שטעה (חוזר). יש פרשנים הרואים זאת כהבדל בין "מזיד" ל"שוגג". אטינגר לא מקבל זאת.

3- קניית קרקע שלא באחריות השולח: 
סוגיית התלמוד, ר' נחמן:אם השולח חפץ בנכס על השליח לקנות בשנית את הקרקע ולמכור אותה לשולח. 
הראשונים ביארו זאת מכיוון שזו שליחות נסתרת. המוכר לא ידע שהוא שליח ולכן המקח לא בטל. 
הרא"ש לא מקבל זאת ורואה בכך שינוי בשליחות ולכן VOID. אטינגר תומך בכך ומוסיף שהברירה היא בידי השולח. 
הרמב"ם מקבל את עמדת ר' נחמן. 
הראב"ד טוען כי גם בשליח שעבר וגם בשליח שטעה הפעולה ניתנת לביטול לפי רצונו של השולח. הוא מוסיף ומבחין בין מקרה של שינוי שיש בו משום פשיעה למקרה שבו אין שינוי אך נפגע האינטרס של השולח: במקרה הראשון- הפעולה קיימת והאחריות לפיצוי היא על השליח.זאת כדי לצמצם את הפגיעה באינטרס של צד ג'. במקרה השני- ביטול הפעולה לפי רצון השולח.
הרשב"א-מסכים כי במקרה חריגה אין לבטל, אלא האחריות היא על השליח. המקח בטל במקרה של אונאה (טעות השליח במחיר השוק)- כאשר מן הצדק לבטל גם כלפי הצד השלישי. בכך מסכים עם הראב"ד
ניתן לראות את השינוי שחל: מסוגיות התלמוד שהסתכלו מנקודת מבטו של השולח בלבד, מבלי להתחשב באינטרס של צד ג', לחכמי ההלכה הראשונים שהגבילו את תוצאת הבטלות לשם התחשבות בו.

4- אחריות השליח- פרעון חוב: ר' אשי- אם השליח עוות את השליחות באופן שגרם הפסד ללווה- ישא השליח באחריות.

5- אחריות השליח- ביצוע פעולה משפטית: גאונים: ר' האי מבדיל בין טעות סתם לפשיעה: טעות- המקח בטל ללא אחריות השליח, אלא אם יקבל זאת על עצמו. פשיעה- "יקבל השליח לשולחו אחריות על עצמו", ביטול המקח תלוי ברצון השולח. אם חפץ במקח- האחריות על השליח. הראב"ד מחמיר יותר במקרה של טעות- התוצאה תלויה ברצון השולח: לבטל או לקיים ואז האחריות על השליח. אך הוא מציג גם עמדה שונה לפיה האחריות תלויה בטיב החריגה- רק כשפשע או שינה באופן לא סביר, תוטל על השליח האחריות. אך במקרים קלים- הפעולה בטלה.
לדעת רוב הראשונים- אחריות השליח אינה תוצאת העיוות, אלא תלויה ברצון השולח.
"זכין לאדם שלא בפניו"- ניתן לעשות פעולה לזכות אחר גם ללא הרשאתו- זוהי שליחות.
	סעיף 6 לחוק השליחות:חריגה משליחות- VOID.

אבל, החוק לוקח בחשבון שיקולים נוספים: אינטרס צד ג' וכו'

6 א'- השולח יכול לאשר את הפעולה בדיעבד "ואישור בדיעבד- כהרשאה מלכתחילה" זאת תוצאה צודקת מכיוון שיתכן שזהו רצון השולח. ולכן אין בחריגה עצמה כדי לזכות/ לחייב את השולח. אם השולח לא עשה כלום- הפעולה בטלה.

6ב'- כל עוד לא נודע לצד ג' על אישור בדיעבד- רשאי לבטל את הפעולה "לראות את השליח כבעל דברו או לחזור בו ולהטיל האחריות על השליח".

=א' יכול לאשר, ג' יכול לבטל.

אם הודעת אישור לא הגיעה לג'- הוא רשאי לבטל.

אם א' אישר וג' ביטל- יקבע מי שהגיע קודם.
אטינגר רואה זאת כבעייתי שכן ניתנת לצד ג'  אחריות יתר ע"ח השולח והשליח. לדעתו יש להגן על צד ג' ב" לראות את השליח כבעל דברו" אך ורק אם הפעולה בטלה.
	

	עשיית עושר ולא במשפט- אדם התעשר ע"ח אחר.

הסעד: השבה

אריסטו: שלילת אפשרות להתעשר ע"ח הזולת.

· היורד לשדה חברו ונוטע נטיעות
· נתינת שירות לאחר: פרעון חוב (ההנחה- הפורע התכוון להשבה)
· אדם שלקח מחבר ("זה נהנה  וזה לא חסר")
	יורד לשדה חברו:

בתלמוד- הנוטע עשה מעשה חיובי לכן זכאי להשבה ושיפוי

כיצד תחושב ההשבה?

מסכת בבא מציעא- האם לתת ביד רחבה (שמואל) או מצומצמת (רב)

ר' פפא- אין מחלוקת: בשדה העשויה ליטע והנטיעה ממלאת את יעוד הקרקע- השבה רחבה- (הוצאות, שכר טרחה, אחוז מהיבול). בשדה שאינה עשויה ליטע הפעולה לא שיפרה את הנכס, אך ערכו עלה- שיפוי מינימלי לנוטע (הוצאות ושכר מצומצם).

בעיה- ישנה התעלמות מחירותו של בעל הנכס להחליט לגבי נכסיו. לכן ההנחה היא:

1- מדובר בטובת הנאה לבעל הנכס.

2- יש הסכמה מפורשת/ מכללא של הבעלים (גם שתיקה היא כהסכמה).
3- הנוטע התכוון גם לטובת עצמו.
אם הבעלים לא הסכים לקבל את הפעולה? "טול אילניך וצא" :

הרמב"ן- בשדה העשויה ליטע טענת בעל הנכס לא תתקבל שכן היא נקמנית ואינה מוסרית. בשדה העשויה ליטע- תתקבל. (=לטובת הנוטע)
הרא"ש- גם בשדה העשויה ליטע רשאי לסרב . (=לטובת הבעלים) זו העמדה המקובלת.
אחרונים- החזון אי"ש: פרשנות לרמב"ן- בשדה העשויה ליטע הבעלים לא רשאי לסרב רק כשהסירוב שרירותי ולא מנומק. אך אם נותן נימוק סביר- עמדתו תתקבל. זו הפרשנות ההגיונית
פרעון חוב- הנמקות פורמליות/ משפטיות/ערכיות

במשנה- מי שהלך למדינות הים ואחר פרנס את אשתו (חייב במזונות)- האם המפרנס חייב בהשבה?

חנן- "איבד מעותיו"= אין השבה.

בני כהנים- ישבע כמה הוציא- ויטול= יש השבה

בתלמוד הירושלמי ובגמרא-  ההלכה כמו חנן (התעשרות הבעל נעשתה בעקיפין, לכן אין השבה)

הסוגיה פירשה את המשנה- המחלוקת- על כל חוב שהוא. 

בתלמוד: גישה פורמליסטית- ההיבט הטכני של הפעולה מזהה השבה עם נדר-למודר הנאה אסור לקבל הנאות,אבל מכיוון שא' משלם לג' ולא לב'- חובת הנאה בעקיפין= אין השבה.

תלמוד ירושלמי- בחוב רגיל גם בני כהנים מסכימים שאין השבה. הטעם לכך- החייב רשאי לומר- "הייתי מפייס את המלווה והוא היה מוחל לי" (הנמקה משפטית). זו פייסנות- להבדיל מ"סיבה סבירה" (בחוק)

זה דומה למצב ה"התערבות"- א' חייב לב' וג' מתערב

מקרים אחרים של השבה:השבת אבידה- אם ההשבה כרוכה בהוצאות- זכאי לקבלן. הרחקת מזיק- זכאי להשבה.
ההבדל- בשנ המקרים הללו האדם שנעשה למענו היה רוצה שיעזרו לו (הסכמה מכללא). בפרעון חוב- לא בטוח.

ראשונים- רבינו תם-הנמקה ערכית- בחוב רגיל- הפורע זכאי להשבה. מסקנה הפוכה אינה הגיונית וצודקת (מזונות- אשה יכולה לפרנס עצמה ולכן אין השבה)

רמב"ם בשולחן ערוך- מקבל את הנמקת התלמוד הירושלמי ומוסיף את ההנמקה המשפטית ("הייתי מפייס את המלווה...").

פרשנים אחרונים- ראו הנמקה זו כתנאי- אדם פטור מהשבה אם יטען שהיה מפייס ת המלווה. (מצמצם את הלכת הרמב"ם)

ההבדל בין יורד לשדה חברו לפורע חוב-

פרעון  חוב- התערבות, מחפשים תוצאה צודקת.

יורד לשדה חברו- הנכס כעת שווה יותר
אדם שלקח מחברו: מסכת בבא קמא- נזיקין- חיה שהזקה באכילה- בעליה אחראי לנזקים. אך בהמה שאכלה ברשות הרבים- בעליה פטור (זהו טבע הבהמה). האחריות על הניזוק שלא השגיח על עגלתו. אבל- בעל הבהמה חייב תשלום על ההנאה (חסך ארוחת ערב).
אמוראים- אדם הגר במקרקעין של חברו שלא מדעתו- האם חייב בתשלום? (בהנחה שלא נעשה נזק).

דיון תלמודי מאוחר- מברר בין הדייר לבעל הנכס-

1- אם הדייר לא חסך כסף, ולבעלים לא נגרם חסרון כלכלי- הדייר לא חייב בתשלום

2- אבל- אם הדייר כן חסך כסף- "זה נהנה וזה לא חסר"-הדייר פטור מתשלום. למה?
הנמקה משפטית- על הנאה כזו לא מקובל לשלם- אין חסרים

הנמקה פורמלית- אין חסרון. זו טובת הנאה שלא באה מצד הבעלים.

הנמקה פורמלית- זו אינה הנאה ממשית. אם אין חסר- משול לאדם החוסה בצילו של אחר

הנמקה ערכית- אתה לא חסר- לכן תוותר. לא ראוי להתעקש על כך.

*התנגשות בין טיעון משפטי- על הנאה משלמים לטיעון מוסרי- לא ראוי להתעקש על זכות זו.
	חוק עשיית עושר ולא במשפט התשל"ט 1979

סע' 1- עקרון ההשבה הכללי

סע' 4- פורע חוב הזולת

סע' 5- הפועל לשמירת עניין הזולת

חוק המקרקעין סע' 21 בנייה בשטחי הזולת

סעיף א'- הבחירה בידי בעל המקרקעין- האם לשמר או לדחות.

סעיף ב'- אם בחר לשמר עליו לשלם לפי שווי ההשקעה הראשונה או השווי בזמן הברירה (הנמוך מביניהם)= דומה למשפט העברי

פרעון חוב סע' 4- האדם זכאי להשבה אלא אם היתה לחייב סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב.

אדם הלקח מאחר:

סע' 1- על הזוכה להשיב את ההנאה

סע' 2- פטור מהשבה- אם הזכייה לא כרוכה בחסרון המזכה- בימ"ש רשאי לפטור.

לכן שונה מההלכה

אבל דומה באופן רעיוני:

סע' 1- טיעון משפטי

סע' 2- טיעון מוסרי
	עקרון כללי- אל תתערב בנכס שאינו שלך. נחשב כפועל בהתנדבות/ צדקה

יורד לשדה חברו- לא יקבל תמורה.

פרעון חוב- פעולה התנדבותית ולכן לא זכאי להשבה.

	נושא
	משפט עברי
	משפט ישראלי
	משפט אנגלי-( רומי)

	זכות היחיד לעומת תקנת הציבור

חוזה בלתי חוקי: במובן הקשה- חוזה שמטרתו ביצוע עבירה. במובן הקל- פרט בחוזה מהווה עבירה. "עבירה אינצידנטלית"
	חוזה לא חוקי הוא חוזה תקף בשני המקרים.
עבירה אינצידנטלית- הפרדה בין העונש לחוזה: ביצוע החוזה למרות העבירה. העונש יבוא על מקומו לפי דיני העונשין.

סוגיית הגמרא במסכת בבא מציעא- דיני ריבית- החוזה תקף- סעיף הריבית מהווה עבירה.

2 סוגי ריבית- דאורייתא (אסורה מהתורה) דרבנן (אסורה מדברי חכמים). דאורייתא אסורה יותר (ריבית קצוצה) וחייבת בהשבה. דרבנן- לא חייבת השבה.

ניתוח מקרה: הלוואה בריבית של 4 זוזים. הלווה נתן למלווה גלימה במקום. לפי הגמרא הריבית היא עסקה נוספת על ההלוואה ולכן אסורה. אבל- אם לא צריך להחזיר את הגלימה, המשמעות היא שעסקת המכר תקפה, ועל המלווה להחזיר ללווה את 4 הזוזים שהם מחיר הגלימה. 

לכן- בחוזה שאינו חוקי יש להחזיר את העבירה.

בעיה: גם בחוזה שמטרתו אינה חוקית התוצאה זהה. כאן עלולה לצאת תוצאה לא סבירה המנוגדת לתקנת הציבור.

פתרון: לבימ"ש סמכות לתת סנקציה כנגד העבריין במקרים מיוחדים:

מתוך מסכת ראש השנה בגמרא: עדות שקר על קידוש החודש. הצדוקים שכרו 2 עדי שקר כדי להטעות את חכמי ביה"ד, הבטיחו 400 זוזים,חצי מהסכום מראש והחצי השני- לאחר העדות. אחד העדים רמז שזו עדות שקר. החכמים אמרו: 200 הזוז שלך, ושולחך- יחטוף.

זהו חוזה לביצוע עבירה. האדם העיד- לכן זכאי לקבל את התשלום.

אבל- החוזה לא קויים (לא העיד) ולכן יש להחזיר את הכסף. החכמים אמרו- הכסף במתנה, כלומר- לביה"ד יש סמכות מיוחדת לשקול את שיקולי העונש, וכן לסטות מהדין החוזי כנגד העבריין, במיוחד כשעיקר החוזה הוא עבירה.

כאן באיזון בין זכות היחיד לתקנת הציבור- החוזה תקף אך העבריין יענש במקרים הקשים.
	(לפני חוק החוזים- כמו המשפט האנגלי)

סע' 30 לחוק החוזים התשל"ג 1973: חוזה בלתי חוקי- בטל. ולכן- השבה- המצב יחזור לקדמותו.

הדין הישראלי עומד בתווך בין המשפט העברי לאנגלי. סע' 31- יש מקרים בהם בימ"ש רשאי שלא לחייב השבה, אלא לקיים את החוזה ("לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד").
על-כן מתעוררת שאלה- השאיפה העיקרית היא לקיום או לביטול החוזה?

השופט אילון- לשאוף לקיום החוזה במסגרת החוק (מושך לכיוון המשפט העברי).

השופטת בן פורת- מבקשת הרתעה. טוענת שאילון הופך את הכלל לחריג ואת החריג לכלל. (מושכת לכיוון המשפט האנגלי).
	"מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה". מצב בו התובע תמיד מפסיד. 

המטרה- הרתעה-תפיסה של תקנת הציבור.

אבל- יוצר תוצאה בלתי הוגנת עבור התובע- שלרוב הוא הצד הפחות עבריין. לכן שופטים יצרו מע' אבחנות כדי שלא להחיל את התקדים.

	נושא
	משפט עברי
	משפט ישראלי
	משפט אנגלי-( רומי)

	ערבות- חוזה בין 3 צדדים:מלווה, חייב וערב. החייב והערב מתחייבים לאותו החיוב. 

ניתן לראותם כמחיובים בחיוב נפרד או בחיוב משותף.

מלווה            חייב/ערב

השאלה העיקרית המתעוררת: מעמד הערב מול הנושה- כשהחייב לא שילם- באילו תנאים רשאי הנושה לתבוע את הערב?

פתרון משפטי-פורמלי- אם חיוב משותף- לא משנה למי יפנה קודם

פתרון ערכי- על מי אנו רוצים להגן? 
אם על הנושה- אז העיקר הוא לקבל את הכסף. 
אם על הערב- קודם יתבע החייב.

האם ניתן להתנות?
זכות החזרה של הערב:

· מתוקף הסכם בין חייב לערב
· מתוקף כוחו של הנושה

ערבות שלא בהסכמת החייב- ערב בהתנדבות
	התייחסות כללית ללווה כעני המסכן ולמלווה כעשיר הנותן הלוואה מתוך צדקה וחסד (לא בנק)

בעיקרון- לא יתבע ערב תחילה. לפי אטינגר קיימים 2 דגמי ערבות:
            1- ערב רגיל- חיוב נפרד- לא ניתן לתבוע מיד. יחתום "אני ערב" 
             2 -ערב קבלן- חיוב משותף עם החייב. יחתום "אני ערב קבלן"
בתלמוד- "נעילת דלת בפני לווין"- אם תקשה על המלווה את החיים, תפגע בלווה העתידי.

האם ניתן להתנות? לפי ההלכה- בענייני ממון ההסכם בין הצדדים תקף.

במשנה נאמרו 2 דברים מפורשים:

1- לא יתבע ערב תחילה. על הנושה לתבוע קודם את החייב

2- אם אמר המלווה: "על מנת שאפרע ממי שארצה" והחייב והערב הסכימו- יוכל לתבוע את הערב תחילה. (=התנאה).
בסוגיית התלמוד הבבלי- ר' יוחנן- לא מסתדר עם דברי המשנה. הגמרא מגיעה למסקנה הפוכה מהמשנה: ניתן להתנות רק אם אין נכסים לחייב.

בעיה פרשנית- זהו המצב גם ללא התנאי, ולכן משמעות התנאי שולית.
בתלמוד הירושלמי- דברי ר' יוחנן מובאים בשינוי: רק אם אמר המלווה "על מנת שאפרע ממי שארצה, יפרע מהערב אפילו יש נכסים ללווה". דברים אלו משכנעים יותר.

הרמב"ם- הלכות מלווה ולווה פרק כ"ה הלכה ד': 

אם אמר " על מנת שאפרע ממי שארצה" ויש נכסים לחייב- לא יפרע מהערב.

אם אמר "על מנת שאפרע ממי שארצה תחילה"- יפרע מהערב עא"פ שיש נכסים לחייב.

אטינגר טוען שזו אבחנה שרירותית ולא משכנעת. מטרתה לאפשר את ההתנאה שכן מסקנת התלמוד הבבלי אינה סבירה.

בהלכה אחרת של הרמב"ם בכתבי יד נאמר כי אם אמר המלווה "על מנת שאפרע ממי שארצה"- יפרע מהערב תחילה, עא"פ שיש נכסים לחייב. (=כמו בתלמוד הירושלמי) לכן כנראה שהרמב"ם שינה דעתו.

שולחן ערוך מקבל את עמדת הרמב"ם לפי התלמוד הירושלמי-  וזו ההלכה.

לפי אטינגר- אם רוצים להגן על הערב, יש לקבל את עמדת התלמוד הבבלי, ולהפוך את הדין לקוגנטי (=לא ניתן להתנות עליו). כיוון שאם הערב לא יסכים לתנאי, המלווה לא ילווה והלווה העני יפגע.

זכות החזרה של הערב:

הרשב"א- שמעון לווה מעות מנוכרי, ראובן ערב. ראובן פרע את החוב לנוכרי. ביקש לתבוע את שמעון- אך בינתיים נכנסה שנת שמיטה.

אם מכוח הסכם בין הצדדים (תפיסה 1)- החוב נשמט בשל שנת שמיטה.

אם מכוח זכות הנושה (תפיסה 2)- הנושה נוכרי ולכן לא כפוף לשמיטה- על שמעון להחזיר את החוב. הרשב"א מקבל את שתי התפיסות.

ערבות שלא בהסכמת החייב- ערב בהתנדבות:

ישנם 2 מקרים: 1- ערבות שלא בהכמת החייב. "ערב בהתנדבות".

2- ערב בהסכמה אך שילם שלא בהסכמה (אפשרי מכיוון שפונים קודם לחייב) "שילם בהתנדבות".

הרמב"ם אומר שבשני המקרים הערב לא זכאי להשבה (תואם את דעתו לגבי פורע חוב חברו, שכן לדעתו אין הבדל בין המקרים).

הראב"ד מתנגד לכך מכיוון שלדעתו יש הבדל בין ערב לבין פורע חוב כי ללא ערבות אין הלוואה.

יש מפרשים הרוצים לצמצם את המחלוקת- הראב"ד מתנגד רק למקרה 2 בו תביעת הערב מוצדקת- החייב ידע על קיום הערב, הוא איננו מתערב.

אטינגר טוען הפרשנות אינה נכונה, הראב"ד מתנגד לשני המקרים מכיוון שבשניהם ההלוואה ניתנה בזכות הערב.

בשולחן ערוך- ההלכה לפי הרמב"ם.
	חוק הערבות תשכ"ז 1967

סע' 8- החייב והערב חייבים כלפי הנושה יחד ולחוד. לכן ניתן לתבוע מיד את הערב. (בחוק כתוב "לדרוש" קודם מהחייב. לא "לתבוע").

לכן- החוק בא להגן על הנושה.

החוק שונה והוסף מעמד מיוחד לערב יחיד וערב מוגן המוגנים בפני סעיף זה.

השופט אילון מתנגד לחוק וטוען שהוא מנוגד למשפט העברי. כנגד ניתן לומר כי החוק קיבל את דגם הערב הקבלן.

האם ניתן להתנות? סע' 18- "הוראות אלו יחולו... כשאין כוונה אחרת בין הצדדים"= מאפשרים התנאה. בכך אין הגנה על הערב.
פרק ב' לחוק- ערבות של ערב יחיד- משנה את סע' 18, יוצר קט' של ערב יחיד ומוגן שלא ניתן לתבוע אותו תחילה. 

סע' 32 אומר כי התנאה על הוראות פרק זה- בטלה. זאת כדי להגן על הערב.
זכות החזרה של הערב- סע' 9: מהות תביעת הזכות: 

1- חוזה מכללא בין הערב לחייב. הערב תובע את החייב מכוח ההסכם ביניהם.

2- תביעה מכוח הנושה, שעבר לערב בעת התשלום.
שמגר: לפי תפיסה 1- הערבות אינה נכס, אלא התחייבות. הזכות להפרע מהחיוב היא זכות שיפוי שלא יכולה להצמיח רווח/הפסד.

לפי תפיסה 2- הערב תובע את זכות הנושה- הלוואה שיכולה להצמיח רווח/הפסד הון.= זו התפיסה הנכונה לפי שמגר ולכן מהווה הלכה.

ערבות שלא בהסכמת החייב- ערב בהתנדבות:

סע' 9- "זולת אם ניתנה הערבות שלא בהסכמת החייב, זכאי הערב לחזור אל החייב ולהפרע ממנו". החייב לא חייב להחזיר חובו.

בעיה- שונה מ"פורע חוב חברו" בחוק עשיית עושר סע' -4 זכאי להשבה.

הסבר- חוק הערבות ותיק יותר ומשקף את עמדת המשפט האנגלי (אל תתערב). בתזכיר חוק דיני ממונות הסעיף שונה כך שיתאם לחוק עשיית עושר.
	


