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דיני ממונות – ד"ר אטינגר
הקדמה
בתוך ההלכה היהודית ישנם חלקים שונים. ניתן לחלק את ההלכה לחלקים ואחת החלוקות שמציעים אומרת שיש חלק בהלכה שהוא בבחינת משפט. לעומת הלכות רבות אחרות שאינן משפטיות (אלה הלכות דתיות). אנחנו מעמידים את המשפט לעומת הלכות שמאפיינות יותר את האופי הדתי שלהן. 
הלכה – החלק הנורמטיבי שבתורה (בין אם בכתב ובין אם בעל פה). נורמה היא כלל התנהגות. 
ההלכה היא החלק בתורה אשר קובע בתורה כללי התנהגות. 
מהו החלק הלא נורמטיבי? "אגדה". אגדה הוא השם הכולל לכל מה שאינו הלכתי. סיפור, תולדות החכמים, פילוסופיה וכיוצ"ב. כך זה בתורה שבכתב, ובוודאי לגבי התורה שבעל-פה. 
בתוך ההלכה יש משפט וחלק שהוא בעל אופי יותר דתי שאיננו משפט. 
הרעיון הזה שנוי במחלוקת. יש הטוענים שהחלוקה הזאת איננה צודקת ואיננה נכונה, מנקודת מבט לאומית של ההלכה. הטענה השוללת אומרת שבהלכה אין הבדלה בין דת ומשפט: או שהכל הוא דתי או שהכל משפטי. 
פרופ' יצחק אגלרד, שהיה בבית המשפט העליון, פרסם מאמר ארוך ומעמיק אשר משווה את המשפט העברי: מטרתו. הטענה שלו היא כי ההלכה לא מבחינה בין משפט ובין דת, והאבחנה הזאת היא שרירותית והיא מולבשת על ההלכה מתוך נקודת מבט חיצונית להלכה. הן אינן מצויות וזרות להשקפתה של ההלכה עצמה. הוא יוצא נגד פרופ' מנחם אילון, שהיה לפניו שופט בעליון. אילון בכמה מחקרים קודמים דוגל בגישה שלפיה בהלכה יש הפרדה בין החלק המשפטי של ההלכה לחלק הדתי שלה. זה מתגלגל ליישום המשפט העברי. התפיסה של אילון טוענת שאפשר ליישם את המשפט העברי כדבר נפרד וכחלק שיש לו תכונות בתוך המשפט הישראלי. 
למה הכוונה "החלק המשפטי"? אילון נותן תשובה לא טובה: אילון אומר ש"משפטי" הם אותם נושאים שנמצאים גם בשיטות משפט אחרות, ונמצאים לא רק במשפט העברי אלא גם בשיטות משפט אחרות. מה איננו מצוי בשיטות משפט אחרות הוא דתי לחלוטין. מטבע הדברים, המדובר הוא רק בנושאים הקשורים לבין אדם וחברו. 
לטענת המרצה, שניהם טועים. אנגלרד טועה בכך שהוא טוען שהחלוקה היא חלוקה חיצונית. אך למעשה זוהי אבחנה שנמצאת בהלכה עצמה, כבר מהתקופה הראשונית שלה. איפה האבחנה הזאת נמצאת? בדברי חז"ל הם הבחינו בין 2 מושגים שמקורם במקרא (בתורה). חז"ל הבחינו בין חוקים ובין משפטים. הביטויים הללו חוזרים עשרות פעמים: חז"ל שאלו האם יש כאן כפל מילים? חז"ל אמרו שיש כאן שני מושגים נפרדים. המשפטים, אמרו חכמים, בכמה מקומות, הם אותם דברים שבתורה, שגם אלמלא נכתבו, היינו אנחנו כותבים אותם. איך היינו כותבים אותם? מכח ההבנה האנושית מהתודעה, מהשכל, מההווייה האנושית. לא תרצח, לא תגנוב ולא תנאף. אלה דברים רציונאליים ומתחייבים מן הקיום האנושי ולצורך קיומו. אין שם אף מילה על שבת, על חזיר וכיוצ"ב. המשפט הוא רציונאלי, הוא אנושי, הוא שלנו והוא לא סתם הוכתב לנו מלמעלה. וההגדרה הזאת מתגלגלת לאורך הדורות והיא לא מסתיימת בחז"ל. 
גם אילון טועה. ההצעה של בחינה לפי נושאים שנמצאים בשיטות משפט אחרות – אינה מדוייקת. 
דוגמא; כל התחום של גירושין ונישואין. אם נשאל את אילון – האם זה שייך לחלק המשפטי של ההלכה – אז הוא יענה שכן, שכן כל שיטת משפט מטפלת בזה. יענה אילון שזה חלק במשפט. והמרצה טוען שהנושא הזה הוא נושא דתי – שכן לא מספיק להתייחס לכותרת, וחייבים להסתכל גם על התכנים. הנושא אמנם נמצא בשיטות משפט שונות, אבל אין ספק שזה נושא דתי. איך ההלכה תופסת מה זה נישואין זה בצורה שונה לחלוטין מכל שיטת משפט אחרת. 
יש לסייג את הדברים כפי שהוצגו מעלה: כשאומרים "החלק המשפטי", לעומת "החלק הדתי" – אין הכוונה היא לחלוקה נחרצת ודיכוטומית. זה לא תחומים ממש נבדלים ויש קשרים הדוקים בין החלקים השונים. יש משמעות רבה לעובדה שהמשפט שאנחנו מדברים עליו הוא חלק מן ההלכה. במגרש הכללי אנחנו מדברים על הלכה שהיא מערכת דתית, המשכה של תורה. וגם המשפט הוא חלק מן ההלכה. אבל לעובדה הזאת יש משמעויות בולטות. החלק המשפטי הוא לא מנותק ולא עומד בפני עצמו. יש משמעות לעובדה שאנחנו עוסקים במשפט שהוא בעל מאפיינים דתיים. וזאת אחת הטענות של אנגלרד, ואף אחד לא מתעלם מזה. אנו מדברים על השפעה מהחלק הדתי לחלק המשפטי. 
לדוגמא: איפה מוצאים ביטוי לתפיסה דתית בתוך המשפט של ההלכה? בדיני נזיקין, שזה חלק מובהק של המשפט, אנו מוצאים כלל של הלכה שאומר: "פטור מדיני אדם וחייב בדיני שמיים". כלומר, ישנם מקרים שבהם אדם פטור על הנזק, ואף על פי שגרמנו לנזק מסויים – אנחנו פטורים. אבל ההלכה אומרת שלמרות שפטור מדיני אדם, הוא חייב בדיני שמיים. ויש פה כמעין סתירה: בית הדין לא יכול לחייב, אבל חייב כלפי שמיים – דהיינו למרות שבית הדין לא יכול לחייב בכלים שלו, כלפי שמיים מצד החיוב חייבים, כי גרמת לנזק. חייב בדיני שמיים זה מושג הלכתי. זהו אינו חיוב מוסרי, אלא חיוב משפטי! ההלכה רואה בזה חיוב משפטי ולא מוסרי גרידא. איפה זה בא לידי ביטוי? הפרשנים באים ואומרים שבהמשך לתפיסה זו, אם זה חיוב משפטי התוצאה היא שאם לא נשלם נהיה פסולים לעדות מטעמי גזלנות. זה מראה על תפיסה של משפט! כי חיוב מוסרי לא פסול לעדות. בית הדין קובע סכום שאתה צריך לשלם אבל לא חייב, אבל ה"סנקציה" על זה היא פסול-עדות. זוהי סנקציה עקיפה. המדובר בבית דין רבני. 
יש משמעות לכך שהמשפט הוא חלק מההלכה ויש כאן השלכה מהצד הדתי לצד המשפטי. מה שיותר מעניין הוא הכיוון ההפוך. היחסים בין שני החלקים הם דו-סתריים: יש כיוון השפעה מהמשפט לדת. במובנים מסויימים, ההלכה כולה היא משפט! במובנים מסויימים ההלכה כולה יש לראות אותה כמשפט. הלכות שבת, לדוגמא, אינה משפט. אף על פי כן – במובנים מסויימים גם החלק הדתי פועל ועובד כמו משפט. למה הכוונה? כשאנו מדברים על משפט צריכים להבדיל בין ה"מה" ובין ה"איך". ה"מה" הוא התוכן של הנורמות: מה מותר, מה אסור. אבל יש גם את ה"איך" – שפירושו הכלים והמכשירים אשר בהם השיטה משתמשת. יש כללי פרשנות, כללי סמכות, עקרונות כלליים, דרכי חשיבה וכיוצ"ב והם שווים בכל התחומים. מהבחינה הזאת, יש חלק שמיושם כמו משפט. מצד ה"איך" אפשר לראות את ההלכה כולה כמשפט. מצד אחד החלק המשפטי איננו מנותק ויש לו ביטויים של משפט דתי ומה שעומד מאחוריה זה השקפה דתית. מצד שני – אפשר לעסוק גם בתחומים דתיים ולראות בהם צדדים של משפט. 
הכרה של ספרות ההלכה
סוגי הספרות
שני ספרים עומדים בבסיסה של ההלכה: המשנה והתלמוד. 
המשנה – ספר שערך ר' יהודה הנשיא בשנת 200 לספירה בערך. תקופת המשנה לא מתחילה אצל ר' יהודה הנשיא, אשר חי בציפורי,  אלא מסתיימת שם כי הוא כותב את המשנה. המשנה זו תקופה ארוכה שמשתרעת מתחילת הבית. דברי והלכות המשנה מתחילים מאות שנים קודם לכן אבל עיקרה של התקופה הוא מן החורבן והלאה. הבית נחרב בשנת 70 לספירה. המשנה מחולקת ל- 6 ספרים. התקופה מתחילה באיזור יבנה ולאחר מרד בר כוכבא כל החכמים עוברים צפונה. 
מה שקורה אחרי כתיבת המשנה, הוא כתיבת התלמוד. המשנה הופכת להיות הספר העיקרי ללימוד ודחה מפניו את כל מה שהיה קודם וסביב זה לומדים. ובכל בתי המדרש עוסקים במשנה הזאת, וסביב הלימוד הזה מתפתח חיבור חדש, הרבה יותר גדול והרבה יותר מפורט ומסובך, אשר נקרא תלמוד. התלמוד הוא פירוש המשנה בצורה הכי מפורטת. התלמוד משקף יצירה על פני כמה מאות שנים. 
אנחנו מכירים 2 תלמודים בעצם: תלמוד בבלי ותלמוד ירושלמי. התלמוד הבבלי הוא העיקרי, ובצידו יש תלמוד שמכונה "תלמוד ירושלמי" אבל לא נכתב בירושלים, אלא בארץ ישראל. התלמוד הבבלי נחתם בשנת 500 לספירה. 
בעקבות התלמוד, בעיקר התלמוד הבבלי, מתפתחים 3 ענפים: 
1) פירושים – יש ספרות שלמה של פירוש התלמוד ובכל הדורות יש ספרות של פירושים וחידושים. הפירוש הוא במובן היותר רחב. רש"י הוא הפרשן הכי ידוע אבל הוא פירוש מצומצם אשר אינו שואל שאלות חדשות. פירוש רשי, לדוגמא, הוא החשוב ביותר בפרשנות התלמוד, אבל יש פירושים אשר הינם במובן הרחב, עם שיטות חדשות. 
2) פסקים – פסקי הלכה; התלמוד הוא ספר של דיון ופלפול והוא אינו פוסק. באו חכמים מאוחרים וחיברו ספרי פסקים, בדומה לספרי החוק שלנו היום – שאין בהם ניתוח ,אין פרשנות ואין ויכוחים. מקרה קצר עם הלכה בצידו. הרמב"ם הוא החשוב והראשון שבספרי הפסקים. הספר של הרמב"ם נקרא "משנה תורה". כמה מאות שנים אחריו יש את הספר ארבעת הטורים ואח"כ יש את "שולחן ערוך". 
3) שו"ת – ספרות השאלות והתשובות. יש לה את התלמוד + הפירושים והפסקים. הוא כבר בנוי על שלושת הנדבכים של התלמוד, הפירושים והפסקים. זה ספרות CASE – שואלים שאלה הלכה ולמעשה. זה מקביל היום לספרי הפסיקה של בתי המשפט שלנו. 
תקופת המשנה נקראת תקופת התנאים ע"ש חכמי המשנה הנקראים "התנאים". עד 200 לספירה. 
התלמוד הוא בתקופת האמוראים – חכמי הגמרא נקראים "אמוראים" שהיא משתרעת עד שנת 500 לספירה. 
התקופה הבאה היא תקופת הגאונים – הם חכמי בבל וראשי הישיבות בבבל. מהמאה השישית עד המאה העשירית. חשיבותם היא בין השאר בשל ההפיכה של התלמוד הבבלי לעיקר ההלכה ושולחים תשובות לכל התפוצות, ונותנים לתלמוד הבבלי את המעמד הגדול שיש לו. 
תקופת הראשונים היא לאחר הגאונים (מהמאה ה- 11) עד ר' יוסף קארו (שולחן ערוך) שחי במאה ה- 16 בצפת. יוסף קארו פותח כבר את תקופת האחרונים ואינו משתייך לתקופת הראשונים. 
חכמי הראשונים "נחשבים יותר" מהאחרונים. מה מבדיל בין הגאונים לראשונים הוא עובדה היסטורית: אצל הגאונים מוצאים מרכז אחד שסמכותו פרושה על כל העם. גם הגאונים נחשבים כסמכות על כל ישראל. העובדה הזאת משתנה לחלוטין עם תום תקופת הגאונים והעסק מתפורר- אין יותר מרכז אחד של הלכה. תקופת הראשונים מתאפיינת בפיזור גדול. רמב"ם חי במצרים ובספרד, רש"י חי בצרפת. הרמב"ם לא מזכיר את רש"י על אף שחי אחריו. 
האחרונים הם החכמים האחרונים, שאנחנו מכירים מאז המאה ה- 16 ועד היום. 
מה שחשוב להדגיש – הוא שבכל סוגי הספרות (פירושים, פסקים ושו"ת) אנחנו מוצאים אותם בכל התקופות: גם אצל הגאונים, גם אצל הראשונים וכיוצ"ב. התקופות משתלבות עם הסוגים השונים של הספרויות השונות וצריכים לקשר ביניהם. מבחינת הפסקים הבולט ביותר הוא הרמב"ם. 
לחלק המשפטי של ההלכה יש ייחוד לא רק בהשוואה לשיטות משפט אחרות. יש להבדיל בין התכנים ובין הכלים והאמצעים. כל ההלכה היא משפט מבחינת היישום, דרכי החשיבה וכיוצ"ב. 

שליחות

שליחות היא כלי או מכשיר שהמשפט משתמש בו כדי להשיג תוצאות ומטרות מסויימות. בתור שכזה, הוא משוייך ל"איך" – למכשיר ולכלי. 

להביא את חוק השליחות גם בפעמים הבאות. 

מהי שליחות? בעניינים מסויימים אדם אינו מחוייב לעשות פעולה בידי עצמו. פעולות מסויימות שאותן חייב האדם לעשות, ניתן לעשות באמצעות אדם אחר. שולחים אדם אחר שיעשה במקומנו את הפעולה, והתוצאה היא שכאילו אנחנו עשינו את הפעולה כפי שנדרש. במבט ראשון, הדבר נראה מובן מאליו – ואפילו טבעי ונשאלת השאלה מדוע אפילו צריכים חוק. ברובד מסויים הדברים הם מובנים מאליהם אבל בפועל יש כאן חידוש גדול של המשפט, במובן זה שאם המשפט לא יגיד את זה, לא תתקיים שליחות. למה? כי לאמיתו של דבר, שליחות פירושה שפעולות מסויימות מתבצעות ע"י אדם, במקרה שלנו השליח, אבל הפעולה הזאת מחייבת ומזכה בתוצאותיה מישהו אחר – השולח. בשליחות אנחנו מדברים על 3 אנשים: שולח, שליח וצד ג' (שאיתו מבצעים את הפעולה). 

מה המיוחד בשליחות? 

הפעולה מתבצעת בין השליח לצד השלישי (המוכר לדוגמא) אבל תוצאות הפעולה לא נופלות על השליח אלא על השולח. פעולת השלוח מחייבת ומזכה את השולח. 

סעיף 2 בחוק: דין השליחות – שלוחו של אדם כמותו, ופעולת השלוח, לרבות ידיעתו וכוונתו, מחייבת ומזכה, לפי העניין את השולח. 

לפעולות השונות יש תוצאות והפעולות מחייבות או מזכות את השולח. אם יש בעסקאות איזושהי טענה אז היא כנגד השולח ולא כנגד השלוח. אלמלא זה היה כתוב בסעיף 2 כמו שזה כתוב, לא היתה פה גישה "ישירה" בין צד ג' ובין השולח. מהו הרעיון שעומד מאחורי הכלל הזה? כותרת הסעיף היא דין השליחות – אבל השאלה היא "איך זה עובד?" – מהי התאוריה שמכוחה הכלל עובד. מה גורם לכך שאדם אחד מבצע פעולה וזה מחייב או מזכה אדם אחר? 

השאלה הבסיסית היא "איך המכשיר של השליחות עובד"? השאלה הזאת נשאלת בספרות, בפסיקה וגם בהלכה. התשובה "מכח החוק" אינה מספקת – כיוון שאנחנו מנסים להבין את מה שמסתתר מאחורי סעיף 2 לחוק: מהי התפיסה הרעיונית? זה חשוב מעבר לפלפול האקדמי – יש נפקויות ומשמעויות מעשיות מבחינת פרשנות הדין. כי התאוריה של השליחות משפיעה על הפרשנות והיישום. 

בספרות וגם בפסיקה מקובלות 3 תאוריות עיקריות כבסיס לדיני השליחות: 

(1) תורת הזיהוי: תורה זו היא הבולטת יותר במשפט העברי. לפי תפיסת הזיהוי, רעיון השליחות הוא זיהוי בין השולח לשליח. אנחנו רואים את השלוח כאילו השולח. שליח = שולח. אם א' הוא השולח, ב' הוא השליח ו-ג' הוא צד ג' אז יש זהות בין א' ל- ב'. השליח הוא ידו הארוכה של השולח. למה "כאילו"? יש כאן פיקציה משפטית. במציאות השולח והשליח הם שני אנשים נפרדים, אבל במשפט, לצורך העניין הזה, הם איש אחד ורעיון אחד. מכאן, ברורה לגמרי התוצאה של סעיף 2 לחוק (הנורמטיבית): הפעולה של ב' מזכה את א', כי ב' הוא ידו הארוכה של א'. ואם ב' = א' אז יש חיוב של השולח. כל רעיון השליחות הוא שלאחר שהפעולה מתבצעת, ב' יוצא מהתמונה. ברק לא אוהב את השיטה הזאת, כי  הוא לא אוהב את הפיקציה. התורה הזאת לא מקובלת במשפט הישראלי, אבל מאוד בולטת במשפט העברי. 
שלוחו של אדם כמותו הוא ביטוי תלמודי שאפשר במבט ראשון להבין ממנו כאילו הוא מבטא רעיון של זיהוי. אבל אין הדבר נכון. כבר חכמי התלמוד נחלקו בעניין הזה, ולא ראו את עצמם כפופים לביטוי הזה. 
איך זה בא לידי ביטוי במקורות? יש מחלוקת בין בית שמאי ובית הלל. הלל ושמאי הם שני תנאים גדולים וחשובים עוד מתקופת הבית. הלל חי בתקופת הורדוס. הלל ושמאי ייסדו בית, אסכולה ושיטה. אנו מדברים על בתי המדרש של שמאי והלל. אדם שלח שליח לקדש לו אשה. מבחינה תיאורטית, הדוגמא של קידושין ושל גירושין הן הדגמה טובה לרעיון השליחות כי זאת היתה תופעה ידועה. שליחות לקידושין היום לא קיימת כמעט. בהלכה להיות בעל ואישה מורכב משלב הקידושין ומשלב הנישואין. קידושין – נתינת הטבעת ו"הרי את מקודשת לי". אבל לפי ההלכה זה רק נישואין למחצה, אבל הם אינם נשואים עדיין. נישואין הוא שלב בפני עצמו ולא נעשה באותו זמן. לאחר הקידושין אסור להם לחיות עם אף אחד אחר, אבל גם לא אחד עם השני. היום עושים את שני השלבים ביחד תחת החופה. בעבר, המרחק הגאוגרפי השפיע מאוד, וצד אחד היה רחוק מהצד השני, ולכן היו שולחים שליחים לקדש אישה באמצעות שליח. זה מקובל בתקופת התלמוד וגם בתקופת ימי הביניים. גם גירושין קורים הרבה פעמים כשבני הזוג כבר לא חיים יחד, ולכן לא עושים את זה פנים אל פנים אלא באמצעות שליח. שליחות לגירושין קיימת כבר היום, בניגוד לשליחות לקידושין. 
במקרה שלפנינו, בית שמאי ובית הלל מדברים על אדם שנתן רשות ל- 3 אנשים לקדש בשמו את אותה האישה. למה הוא עושה את זה? כי הוא לא בטוח מי מהם יגיע למקום הרחוק לקדש לו את האישה. שלושתם הגיעו למקומה של האישה וכל אחד מהם רשאי לקדש. אבל מטבע הדברים לא צריך את שלושתם, אלא מספיק רק אחד. אבל כפי שיודעים בקידושין צריכים 3 אנשים כי צריכים גם 2 עדים. האם במצב הנוכחי אחד ייתן את הטבעת ושני האחרים יהוו עדים? 
בית שמאי אומרים – שאין כאן בעיה כי אחד הוא השליח והשאר הם עדים. בית הלל חלוקים ואומרים ששלושתם שלוחים ואינם יכולים להעיד. למה? כי נתמנו כשלוחים ע"י הבעל ולא התמנו כעדים.... זה מסיבת "תפיסת הזיהוי" – הם לא יכולים להעיד כי השלוחים הם כמו  הבעל, וכמו שהבעל לא יכול להיות עד, אז גם השליחים לא. בית הלל מדברים לחלוטין על תורת הזיהוי. אבל האם זה אומר שבית שמאי, במקרה הזה, הוא נגד תפיסת הזיהוי? גם בית שמאי מסכים לתפיסת הזיהוי: נניח שאחד נותן את הטבעת לאישה, והוא השליח, אז למה שהוא עצמו לא יהיה עד? כיוון שזה שנותן את הטבעת הוא "כמו הבעל" והוא לא יכול להעיד... זאת אומרת, שגם בית שמאי אומרים שיש כאן תפיסת הזיהוי, אבל רק לגבי זה שנתן את הטבעת. בעובדה שהם פוסלים את השליח עצמו מלהיות עד, בית הלל ובית שמאי מסכימים עם תורת הזיהוי. המחלוקת היא מה לגבי השניים האחרים, ומי נחשב לשלוח? בית הלל אומר ששלושתם שלוחיו של הבעל, ולכן שלושתם פסולים. בית שמאי, לעומתם, אומרים שלא שלושתם שלוחים אלא רק זה שנותן את הטבעת. מי שלא מבצע את הפעולה לא נחשב לשלוח. השאלה היא מי נחשב לשלוח, למעשה. 
בין התנאים, בית הלל ובית שמאי יש מחלוקת. האם מחר שליח יכול להעיד על עצמו? ואת זה אפשר להשליך על המעשים לא רק בקידושין ובנישואין. אם נקודת המוצא היא תפיסת הזיהוי אזי אי אפשר להעיד. האמוראים בתלמוד חלוקים. יש מי שסובר שהשליח פסול מלהעיד ויש כאלה שסוברים ששליח יכול להעיד. הגמרא נותנת גם את הנימוק, במחקר מאוחר יותר: מי שסובר שהשליח לא יכול להעיד (כיוון שהוא כגופו) – אז יש כאן ביטוי של זיהוי. כגופו – הוא ביטוי הכי חזק של זיהוי. לעומת זאת, מי שסובר שהוא כן יכול להעיד, אז הוא למעשה לא מאמין שיש פה תורת זיהוי. כשמעידים על משהו שעשינו – אנחנו מעידים על משהו שהוא תקף על מישהו אחר... במילים אחרות – אין כאן זהות. זה "כאילו הוא" אבל זה לא "הוא". 
ההלכה היום לפי הגמרא, היא שהשליח יכול להעיד – ואז תפיסת הזיהוי נדחתה. למרות שהגמרא אומרת משהו, בפועל תפיסת הזיהוי היא מאוד נפוצה. כנראה שיש סוגיות אחרות ומחלוקת גם בתוך התלמוד בין סוגיות שונות. 
דוגמא נוספת; אדם שולח שליח למכור לו נכס. השליח הוא שליחו של המוכר. השליח רוצה לקנות את הנכס בעצמו. השליח של המוכר רוצה להיות צד ג'? שלוחו של מוכר רוצה להיות גם הקונה? לפי תפיסת הזיהוי הוא לא יכול.זאת, כיוון שיש כאן סתירה רעיונית בין 2 מוסדות: בין מוסד השליחות ובין מוסד המכר. מכר, עפ"י הרעיון הוא הוצאה מ-א' ל- ב', ולפי רעיון הזיהוי, אזי אין אפשרות להיות גם המוכר וגם הקונה – אין פה את רעיון המכר! 
(2) תורת הכח: 
(3) תורת החוזה: תורה "שולית יותר".  
מהי התפיסה הרעיונית/תיאורטית שמכוחה מכשיר השליחות עובד? 

בספרות וגם בפסיקה מקובלות 3 תאוריות עיקריות כבסיס לדיני השליחות: 

(1) תורת הזיהוי: הרעיון מאחוריה שיש זהות בין השולח לשליח. השליח הוא ידו הארוכה של השולח. בשעור הקודם הבאנו שתי דוגמאות: מחלוקת בית שמאי ובית הלל לגבי הקידושין (האם השליח יכול להעיד). דוגמא שנייה שהזכרנו היא האם השליח יכול לקנות מהמוכר? 
הרשב"א (ר' שלמה בן אדרת) הוא מחכמי ספרד מהמאה ה- 13 שחי בברצלונה הוא תלמידו של הרמב"ן (ר' משה בן נחמן). יש תשובה מעניינת מפיו של הרשב"א: האם שלוחו של המוכר יכול לקנות לעצמו? אומר הרשב"א: "אין השליח יכול לקנות לעצמו.... שאין אדם מקנה לעצמו לפי שאין המכר אלא הוצאת דבר מרשות לרשות". אומר הרשב"א שיש כאן זהות מלאה ולאור העובדה שמכר זה להעביר ידיים, אי אפשר להעביר ידיים בין עצמך....
את השאלה האם השליח יכול למכור לעצמו אפשר לתקוף גם מכיוון אחר: כיוון האינטרס. אפשר לבחון את המקרה בלי קשר לתאוריה אלא מנקודת המבט של האינטרסים. השליח של המוכר שרוצה למכור לעצמו זה סוג של ניגוד אינטרסים, וזה לא רצוי מנקודת מבטו של השולח (לדוגמא; אם לא נקבע המכיר והשליח הוא זה שצריך לקבוע את המחיר). 
גם בהלכה יש מן הראשונים שמתייחסים לנושא השולח והשלוח לא מצד שאלת הזיהוי, אלא מההיבט של ניגוד האינטרסים. גם בחוק העניין הזה נזכר: האינטרסים וחובת הנאמנות שיש לשלוח כלפי השולח. סעיף 8 בחוק השליחות מדבר על חובות השלוח כלפי השולח. אחד מתתי-הסעיפים אומר: "לא יעשה פעולת שליחות עם עצמו". אבל זה בהיבט הנאמנות ולא בהיבט הזיהוי. מהי הנפקות בין 2 הגישות? הסכמת השולח – האם היא רלוונטית או לא? לפי הרשב"א – המניעה היא מהותית וגם אם השולח היה מסכים, זה לא רלוונטי. אבל אם מסתכלים מנקודת מבט של אינטרס השולח – יכולה להשתנות התוצאה אם השולח מסכים. אם יש הסכמה של השולח אז זה לא פותר את הזהות אלא את נושא האינטרסים. 

בשליחות למתן גט, הגט נמצא בידי השלוח אבל עדיין לא נמסר לאישה כי השליח בדרך. בין לבין (לאחר שנמסר לשליח ולא לאישה) הבעל השתטה ונעשה בלתי שפוי. אדם שאינו שפוי אינו רשאי לתת גט לאשתו. השאלה היא האם השליח יכול למסור את הגט הרי הבעל אינו שפוי? השליח הוא השולח. לפי רעיון הזיהוי – יש שוויון בין א' ל- ב' ובשוויון זה לשני הכיוונים. אבל כיוון שיש פה שוויון – אז יש קושי בהחלה של רעיון הזיהוי: כי יכולים להגיד שהשליח הוא במקום הבעל, ואם השליח כשיר – זה מספיק טוב. בין האחרונים, יש פרשנים שאומרים שהשליח עומד במקום הבעל, והוא יכול לתת את הגט לפי גישות מסויימות. יש מחלוקת בין הרמב"ם ובין הטור: לפי הרמב"ם הגט כשר, ולפי הטור – הגט פסול. יש בין המפרשים שאומרים שהשליח הוא הבעל ומה קרה עם הבעל אחרי פעולת השליחות – זה לא משנה. 
(2) תורת הכח: יותר נכון לפרש את 2 הדעות (של הרמב"ם ושל הטור) עפ"י תורת הכח. תפיסת הכח אומרת שני דברים: לא זיהוי – השליח אינו השולח ואינו ידו הארוכה; השליחות משמעה הענקת כח מן השולח לשליח. השליח מעניק מכוחו לשלוח כדי שיפעל בשמו. אפשר להשתמש במושג מתחום המשפט המנהלי. כח הוא סמכות. כשלפקיד מסויים יש סמכות אז יש לו כח. לפי פרשנים אחרונים, אשר כנראה קולעים יותר, הנושא של הגט, על 2 הדעות גם יחד (גם לשיטת הרמב"ם וגם לשיטת הטור) מתפרש לפי גישת הכח. הרמב"ם אומר שהגט כשר. הוא בעצם מבטא את רעיון הכח. וגם הטור משתמש באותה התאוריה. איך הכח בא לידי ביטוי? פה נכנסת שאלת הזמן. כשהבעל מסמיך את השליח, הוא נותן לו משהו מכוחו, וזה נתפס כמשהו "שמונח בכיס" ונותנים אותו לשלוח. וזה מה שהרמב"ם אומר. מה שהטור אומר, הוא שהכח נעשה בזמן הביצוע ולא בזמן הענקת השליחות. וזה כל ההבדל ביניהם. ניתן להוכיח שהרמב"ם לא מחזיק בתפיסת הזיהוי.לתפיסת הכח יש גם תפקיד שיורי: בכל מקום שתפיסת הזיהוי לא מתקבלת, אפשר להכניס את תפיסת הכח. גם אם היא לא נאמרת במפורש. במקום שזה לא זיהוי, או במקום שהזיהוי לא מתאים – אפשר להשתמש בתפיסת הכח. בשאלת העדות של השליח – אמרנו שלפי הגמרא – לפי הזיהוי – אי אפשר להעיד. לעומת זאת, יש מי שסובר שהשליח יכול להעיד, בניגוד לתפיסת הזיהוי. איך עושים את זה? באמצעות תפיסת הכח. 
לפי פרופ' ברק בספרו, תפיסת הכח מתאימה לחוק השליחות. הוא דוחה את תפיסת הזיהוי והוא טוען שתפיסת הכח מתאימה לשליחות. זוהי תפיסה פרשנית – אנחנו שואלים על החוק איזו תפיסה הוא מייצר. 
(3) תורת החוזה: תורה "שולית יותר".  תורת החוזה נזכרת במחקר, ויש הדוגלים בה, במיוחד במשפט האנגלי, והיא אינה מקובלת על רוב החוקרים. היא די שולית ביחס לתורות האחרות. השאלה היא, על איזה חוזה אנחנו מדברים? 
שולח – שליח – צד ג'
איפה אפשר להלביש פה חוזים? אפשר לחשוב על חוזים בין א' ל- ב' או בין ב' ל- ג' ויש גם חוזה בין א' ל- ג'. אבל יש פה בעיה. יכול להיות חוזה והרבה פעמים שליחות איננה עניין של חוזה. וגם אם כן, זה אינו עונה על השאלה העיקרית: בעיית השליחות היא הזיקה בין א' ל- ג' ולא בין א' ל- ב'. אין גם חוזה בין ב' ל- ג' כי זה סותר את כל השליחות. רעיון החוזה בא להסביר את היחסים בין א' ל- ג' ורעיון החוזה אומר ששליחות פירושה זיקה חוזית בין א' ל- ג' באמצעות ב'. יש הבעת רצון של א' וההסכמה של ג' יוצרת עקרונות של חוזה. רצונו של א' (הצעתו) מועברת ל- ג' באמצעות ב' (השליח). וההעברה בין ב' ל- ג' יוצרת את הקיבול. מה שרוצים להדגיש הוא את עמדת ההלכה: המשפט העברי לא יכול לקבל את תורת החוזה כבסיס להסבר על תורת השליחות. זאת, מכיוון שהשליחות במשפט העברי חלה גם על קיום מצוות. יש פה אקלים משפטי (איך ולא מה) – פעולת השליחות בהלכה משמשת גם באותה מידה גם בחוזה, קניין וקידושין וגם בקיום מצוות. מעבר לכך, קרוב לוודאי שהשליחות נולדה ומקורה בתחום הדתי (שבין אדם למקום). ומהתחום הדתי היא עברה למשפט. מקורה של השליחות בתחום הדתי – שליח ציבור. יש מצווה להקריב קורבן פסח בירושלים. אבל קורבן פסח היא חובה אישית (דהיינו לא שהכהנים מקריבים בשם העם). אבל למעשה אין מספיק זמן ואין מספיק מקום – שהרי לא כל העם יכול לשחוט (בטח שלא כבש) או להכנס להר הבית. והמצווה היא על כל יחיד ויחיד. והתורה מתכוונת פה לשליחות. כל אדם יקיים את המצווה באמצעות שלוח. אז מצד אחד אומרים "אני מקיים" ומצד שני מי שעושה את זה בפועל זה אדם אחד – שלוח, שעושה את זה ל- 50 או ל- 100 איש. מכאן, ששלוחו של אדם כמותו. מכאן לומדת הגמרא את עקרון השליחות. אם מדברים על קורבן פסח ועל חלק מהמצוות שניתן לעשות בשליחות, לא יכול לבוא בחשבון רעיון של חוזה. כי קיום מצווה כלפי שמיים אינה "חוזה" – המושג הזה זר.... קורבן אינו הצעה וקיבול – אין פה "קיבול של האל". ובכלל לא מדברים על זה. ההלכה לא יכולה לקבל טרמינולוגיה של "הצעה וקיבול".
לפי דין תורה, אין צורך בהסכמת האישה לגירושין (בניגוד למצב הקיים). גירושין זה פעולה חד צדדית של הבעל עפ"י התורה – ולכן זה גם לא הצעה וקיבול. לכן אנחנו מתייחסים בעיקר על תפיסת הכח – המקובלת יותר בעולם המודרני. 
עלייה לרגל – לא כל מצווה ניתן לעשות באמצעות שליח. חלק מהמצוות אפשר לעשות ע"י שלוח. יש מצוות שעפ"י ההלכה חייבים לעשות באופן אישי – להניח תפילין, לדוגמא. למה תפילין וסוכה אי אפשר באמצעות שליח, מכיוון שתוכן המצווה הוא שאדם יעשה את הפעולה בגופו באופי פיזי. השחיטה של קורבן פסח שונה – הרעיון הוא שהקורבן יישחט ולא מי עושה את זה. העיקר זה התוצאה (השחיטה) – אבל כשהדרישה שהפעולה תיעשה פיזית על-ידך, אי אפשר לשלוח שליח.  
סעיף 1ב' לחוק: כל פעולה משפטית יכולה לשמש נושא לשליחות, חוץ מפעולה שלפי מהותה או על פי דין יש לבצעה אישית. 

וכך זה במשפט הישראלי... 
מקרה: תביעה של אדם מסויים נגד הדואר. האיש שלח חבילה בעלת ערך בדואר, והדואר לא הביא את החבילה בזמן. שליחת החבילה היא למעשה חוזה בינינו ובין הדואר. במקרה הזה, הסיפור הזה התובע ביקש לתבוע גם ע"ס חוק השליחות. 

סעיף 8 בחוק מדבר על חובת הנאמנות של השלוח אל השולח. יכול להיות שזה יוסיף על דיני החוזים הרגילים – במקרה של התביעה. אבל יש כאן בעיה: חוק השליחות לא חל על הדואר: סעיף 1 א או ב: זו לא פעולה משפטית. העברת חפץ מא' ל- ב' איננה פעולה משפטית. וכפי שניתן לראות מסעיף 1, חוק השליחות מדבר על פעולות משפטיות בלבד. 

פעולה משפטית

מהי פעולה משפטית ומה מבדיל בינה לבין פעולות אחרות? כאשר מעבירים חבילה או חפץ – יש לזה משמעויות משפטיות, אבל זו לא פעולה משפטית. השינוי במצב המשפטי לא מספיק כדי להפוך את הפעולה לפעולה משפטית. החוזה עם הדואר הוא חוזה משפטי, אבל הפעולה היא לא פעולה משפטית. לפי התפיסה המקובלת, כדי להפוך פעולה לפעולה משפטית נדרשים עוד דברים. 

מהי פעולה משפטית? – נבין זאת באמצעות מקרים: 

מקרה א': פרעון חוב – מבקשים ממישהו לפרוע חוב מפלוני. ומבקשים מחבר לפרוע את החוב בשמך (לא משנה האם נתנו לשלוח את הכסף או שהוא הוציא את זה מכיסו). האם זאת פעולה משפטית? 

מקרה ב': בנייה לצורך רכישת בעלות - סעיף 6 לחוק המטלטלין מדבר על עיבוד. אם מישהו מערבב או מעבד משהו במטלטלין אחר, עד שאי אפשר להבדיל ביניהם  או לזהות – רוכשים בעלות. לדוגמא; ערמה של לבנים ומאוד זקוקים ללבנים האלה ורוצים לרכוש בעלות על הלבנים. אז אם בונים עם הלבנים – הלבנים נחשבות שלנו. אם שלחנו מישהו לבנות עם הלבנים האלה – האם זאת פעולה משפטית? 

מקרה ג': זכייה מן ההפקר - רואים מישהו משליך חפץ עם ערך. ומבקשים ממישהו אחר להביא את החפץ הזה שמישהו השליך. האם זאת פעולה משפטית? המקרה הזה נקרא "זכייה מן ההפקר". 

על פי החוק – רק המקרה השלישי הוא מקרה של פעולה משפטית. פרעון חוב ובנייה לצורך רכישת בעלות אינם פעולות משפטיות. 

פעולות משפטיות-  ההגדרה המקובלת היא שפעולה משפטית היא פעולה שדורשת כוונה כדי שהיא תחולל את התוצאה המבוקשת. פעולה שלא דורשת כוונה פירושה שיש תוצאה משפטית אבל היא מתחוללת מאליה. העניין הוא האם הכוונה היא הכרחית בהגדרה החוקית של הפעולה. בשני המקרים הראשונים החוק לא דורש כוונה – התוצאה מתרחשת מאליה. אפילו לא התכוונו שהלבנים יתערבבו עם לבנים שלי – לא היינו צריכם ליצור כוונה. בפרעון חוב הקובע הוא העובדה שפלוני קיבל את הכסף לכיס. התוצאה מתרחשת מכח העובדה. זכייה מן ההפקר – מטלטלין שאין להן בעל יכול כל אדם לרכוש את הבעלות בתפיסתם, תוך כוונה מכוונת מראש. לוקחים מתוך כוונה לרכוש בעלות. צריכים להתכוון לרכוש בעלות. 

אז מה זה "הפקרה"? זאת פעולה משפטית. כי לפי חוק המטלטלין אומר בסעיף 7 שזה "תוך כוונה להפקיע את הבעלות". לזכות מן ההפקר צריך כוונה ולפקוע מן ההפקר צריך כוונה. צריכים להתכוון לזה. 

פעולה הדורשת כוונה היא פעולה משפטית – וגם אם פעולה מחוללת משהו משפטי – היא אינה פעולה משפטית. 
גם ההלכה מבחינה בין פעולות משפטיות לפעולות שאינן משפטיות. לעניין השליחות יש הבדל משמעותי בין פעולה משפטית ובין פעולות שאינן משפטיות. מוצאים אבחנה זו בעיקר בהקשר לפעולתם של אנשים שההלכה מגדירה אותם כאנשים שאינם בני/ברי שליחות – אנשים שיכולים לבצע פעולה של שליחות. מי אינו כשיר לשליחות? – קטינים ונוכריים (שאינם יהודיים). לגבי נוכרים הסיבה היא שהשליחות בהלכה נולדה בקיום מצוות – בתחום הדתי. ומשם זה עבר לתחומים האחרים. ולכן ההלכה לא מכירה בשליחות של מישהו שהוא נוכרי. מה יהיה הדין אם חייבים כסף ומבקשים מהשכן שאיננו יהודי לקחת כסף להעביר את הכסף למי שאנחנו חייבים לו. האם החוב נפרע? שכן האיש נוכרי. יכול לכאורה המקבל של הכסף להגיד שלא קיבל את הכסף. אומרת ההלכה שהחוב כן נפרע, כי זוהי לא פעולה משפטית. ואם זה לא פעולה משפטית – אין בעיה לעשות פה שליחות. השליחות חלה רק על פעולות משפטיות. ההלכה אינה משתמשת במונח פעולה משפטית. 

לעומת זאת, אם נוכרי העביר לנו חפץ מן ההפקר, אזי לא רכשנו את החפץ. 

לפי החוק, רק אם מוגדרת כוונה, אז אין לו כוונה. 

דוגמא נוספת: יש מושג בהלכה, בדיני שבת, של עירוב. יש סוגים שונים של עירובים – והעירוב מדבר על זה שכל הערים מוקפות בחוט שיוצר כמו "חומה" שהופך את העיר לחטיבה אחת, וזה מאפשר טלטול ברשות הרבים. עירוב נוסף הוא עירוב תחומים ויש עירוב חצרות. עירוב תחומין מדבר על האפשרות להליכה מחוץ לעיר בשבת. בניגוד למקובל לחשוב, מחוץ לעיר – זו בעיה לעשות טיול בהלכה – 2000 אמה לכל כיוון ומעבר לכך אסור ללכת בשבת. אפשר להרחיב את גבול ההליכה ב- 2000 אמה נוספים ע"י יצירה של עירוב בקצה של 2000 הראשונים. אם מניחים בנקודה זו מזון של 2 סעודות לפני כניסת השבת. ההנחה הזאת יוצרת "עירוב תחומין". עירוב חצרות – מדבר על חצר עם כמה פתחים של כמה דירות שיוצאות לחצר הזאת. סוג של "לובי". לפי ההלכה, בשבת אסור לטלטל מן הבית לחצר. אפשר לעשות עירוב חצרות שמאפשרת את ההוצאה החוצה. עירוב חצרות משמעותו הוא שותפות. צריכים ליצור איזושהי פעולה של שותפות בין השכנים. וכיון שהם שותפים ויש משהו שמאחד אותם, זה מאפשר את הטלטול של כולם.  לוקחים סל או ארגז בערב שבת וכל אחד שם משהו בתוך החבילה הזאת ונוצר ערבוב של חפצים בתוך זה. ואז כולם שותפים. 

המשנה אומרת שמי שעושה את העירוב ע"י נוכרי או קטין – לא יוצר למעשה את העירוב. אי אפשר לעשות עירוב ע"י מישהו שאינו בר שליחות. והגמרא אומרת שיש פה סתירה בין המקורות השונים. במקומות אחרים אומרים שקטין יכול לעשות עירוב. הגמרא אומרת שאין שום סתירה כיוון שפעם אחת מדברים על עירוב תחומים ופעם שיש עירוב חצרות. ההנחה צריכה להיות חצרות זה משפטי – כי זה יוצר שותפות... אבל בפועל זה הפוך. הסעודות ששמים בעירוב תחומין יוצר למעשה קניין – "קונים" עוד 2000 אמה.... קניין דורש כוונה וקטין לא יכול לעשות קניין. בעירוב חצרות, למרות שזה יצירה של שותפות, השותפות נוצרת מאליה – היא נוצרת מעצם ההשמה של הדברים בתוך הסל. ולא משנה אפילו אם קטין עבר ושם דברים בתוך הארגז. 

על הטיעון של פעולה משפטית כפי שהוצג בעירוב תחומין וחצרות יש מערערים בין הפרשנים. בהלכה, יש מי שטוען, שהתיאור אינו נכון. הטענה של החוקרים היא שהתמונה הרבה יותר מצומצמת בהלכה: הם טוענים שבאופן כללי ההלכה לא מבחינה בין פעולה משפטית לפעולה לא משפטית. הם טוענים שההלכה משתמשת בטענה הזאת, רק כאשר מדובר בקטין או נוכרי שאינם בני שליחות. נניח שמדובר בשליח שהוא גדול ולא קטין – אז הוא כשר לשליחות. ובמקרה כזה ההלכה לא מבחינה, לטענתם, בין פעולה משפטית ובין פעולה שאינה משפטית – כי הכל שליחות. למה כאשר מדובר בקטין או נוכרי האבחנה הזאת קיימת? כדי למנוע תוצאות בלתי סבירות (לקבל כסף ולהגיד "לא קיבלנו").  יש לכאורה ביסוס לטענה הזאת. כי אם מסתכלים על התלמוד או על רמב"ם, ניתן לראות שמסתכלים על דיני השליחות בכל מני מקומות כמו פרעון חוב – הכל שליחות. 

עמדת המרצה: שהטיעון בפסקה מעלה אינו נכון. ההלכה כן מבחינה בין משפטי ולא משפטי, לא רק בהיבטי קטין/נוכרי. ההלכה מכירה את ההבחנה הזאת באופן רחב. אז למה הרמב"ם מדבר על פרעון חוב במושגים של שליחות? נכון שההלכה קוראת להרבה דברים שליחות. בהלכה צריכים להבחין בין 2 תחומים של שליחות: יש שליחות במושג המצומצם/צר/דווקני ויש שליחות במובן הרחב, והפחות מדוייק. המעגל המצומצם הוא רק לפעולות משפטיות. השליחות במובן הרחב כוללת גם פעולות לא משפטיות. וגם פעולות לא משפטיות נקראות בהלכה שליחות. אבל במעגל הצר חלים דיני השליחות בשלמותם. זאת ה-שליחות. במעגל הרחב, הלא משפטי זוהי גם שליחות (כיוון שחלים חלק מדיני השליחות). אבל לא חלים כולם. איזה חלק חל? – החלק הזה כולל את אותם הדינים שמתאימים עפ"י ההיגיון גם לפעולות לא משפטיות. 

לפי דיני השליחות ישנם מקומות שהדין (גם בחוק וגם בהלכה) אומר שפעולת השליחות אינה תקפה. אבל המושג תקפות הוא רק לפעולות משפטיות!!! המושג "תקפות" רלוונטי רק לפעולות משפטיות. חובת האחריות של השלוח על פני השולח – אחריות השלוח תקפה גם בפעולות לא משפטיות. נניח שולחים מישהו עם מעטפה מלאה ביהלומים. העניין של חובת הנאמנות והזהירות חלים בכל מקרה – בהיבטי דיני השליחות. 

בחוק: מה קורה בפעולות לא משפטיות? איזה חוק חל? אם זה הדואר, כמו בהתחלה – יש חוזה. אבל יש הרבה פעולות של שליחות אין חוזה. ברק ואחרים אומרים שיש כאן לקונה. חוק יסודות המשפט מדבר על מצב של לקונה. במקרים כאלה צריכים להיקש – דהיינו לדמות את המקרה למקרים דומים ולמצוא שם את התשובה בדרך האנלוגיה. וההיקש במקרה הזה הוא חוק השליחות, ולפיכך – במקומות כאלה חלק מדיני השליחות חלים מכח ההיקש. היקש – מחילים על המקרה אותם סעיפים שהם רלוונטיים. 
הבסיס לדיני השליחות: התאוריה של השליחות והפעולה המשפטית. בשיעור הקודם עסקנו בפעולה המשפטית, לאור העובדה שדיני השליחות (גם בחוק וגם בהלכה) חלים רק על פעולות משפטיות. 

גם לפי ההלכה וגם לפי החוק – יוצא שפעולה שאינה משפטית היא לקונה וחוזרים לחוק השליחות דרך ההיקש. אלו הן סוגיות שהן בסיס ותשתית לנושאים אחרים ולסוגיות אחרות, נקודתיות יותר. 

סעיף 6 לחוק השליחות: פעולה ללא הרשאה: סעיף בחוק כולל 2 מקרים שהם מן החשובים בדיני השליחות. הסעיפים הכי חשובים בחוק השליחות הם 6 ו- 7. הסעיף עוסק במקרה די שכיח ונפוץ בהקשר של שליחות, כאשר השליח חרג משליחותו. לדוגמא; ביקשנו לקנות סחורה עד מחיר מסויים ובמקום מסויים, והשליח חרג מסמכותו. קנה סחורה אחרת או במחיר אחר. זוהי חריגה מן ההרשאה. החוק, בקטגוריה הזו מכניס עוד מקרה: פעולה ללא הרשאה – שפירושה כשעושים שליחות ללא שליחה. 

לפיכך, יש פה חריגה מהשליחות ויש פה פעולה ללא שליחות. במשפט העברי מבדילים את שני הנושאים. הכלל בהלכה, לגבי פעולה ללא הרשאה, שכאשר אדם עשה פעולה הרשאה (ללא שליחות) אז יש להבחין הבחנה עקרונית כללית בין פעולה שהיא זכות ובין פעולה שאין לה זכות אלא חובה או שמעורבת בה חובה. אם יש פעולה שהיא רק מזכה אותו – אז ניתן לראות את זה כמתנה נטו. על פעולה שהיא זכות אומרת ההלכה "זכין לאדם שלא בפניו" – שלא בפניו = לא נתן הסכמה; זכין = זכות. דהיינו אם מדברים על זכות בלבד, כגון מתנה, אז ניתן לזכות את האדם גם שלא בהסכמתו, שכן אדם צריך להסכים בזכות. לפי הניתוח ההלכתי יש שיטות שאומרות שזוהי שליחות (וחלק אחר אומר שזה מתנה). 

כשמדובר בחריגה מן השליחות – אז הסיפור הוא שונה: היתה הרשאה – אדם נשלח לפעלה מסויימת, אבל השליח חרג. התשובה לשאלה צריכה להנתן לפי התאוריה: פעולה חריגה היא פעולה בחוסר כח או בחוסר סמכות! ולכן פעולה בחוסר סמכות היא כלום..... void. החוק מבקש לקחת בחשבון את האינטרסים, בנוסף ל- void. יכולים להיות מקרים שהם מציאותיים, שביטול הפעולה אינו משרת את האינטרס של השולח, ולמרות החריגה ייתכן מאוד שהשולח רוצה את זה. 

אבל מה קורה עם צד ג'? ביטול הפעולה, משום שהיא void, משרתת את נקודת המבט של השולח, שכן מבחינתו היתה חריגה והפעולה בעצם צריכה להתבטל. אבל זה לא משרת את צד ג'. החוק מבקש להתחשב בתאוריה של השליחות, באינטרס של השולח ובאינטרס של צד ג' – ומנסה לחפש דרך ביניים אשר תפשר ותיישב את האינטרסים המנוגדים, לעיתים, של א' (השולח) מול ג'. 

סעיף 6א' – מדבר על השולח וסעיף 6ב' מדבר על צד ג'. 

סעיף 6א' – פעל אדם בחזקת שלוחו של אדם בלי שהורשה לכך, או בחריגה מהרשאתו, יכול אותו אחר, בכפוף לאמור בסעיף קטן (ב), לאשר את הפעולה בדיעבד, ואישור בדיעבד – כהרשאה מלכתחילה, ובלבד שלא תיפגע זכות שרכש אדם אחר בתום-לב ובתמורה לפני האישור. 

החוק מעניק כח לא שגרתי לאשר את העסקה בדיעבד. החוק קיבל את העקרון של בטלות הפעולה במקרה של חריגה, אבל הוא מאפשר לנהוג אחרת. אבל למרות שהפעולה בטלה יש לשולח אפשרות "להחיות אותה". זה סוג של אישור בדיעבד. האישור של השולח כפוף לסעיף קטן ב' – דהיינו סעיף קטן ב' מתחשב בצד ג'. 

סעיף 6ב'- לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה שהשלוח פועל ללא הרשאה או בחריגה מהרשאתו, הברירה בידו, כל עוד לא נודע לו על אישור הפעולה, לראות את השלוח כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מן השלוח את נזקו. 

ההנחה היא שבשעת הפעולה צד ג' לא ידע. הברירה היא ביידו כל עוד לא נודע לו על אישור הפעולה. הסעיף הזה שולח לסעיף הקודם. מה שהוא יכול לעשות כפוף למה שהשולח החליט. כל עוד לא נודע לו על האישור – יכול צד ג' לראות את השלוח כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה: הסעיף הזה מעניק יכולות לא מבוטלות לצד השלישי – לראות את השלוח כאילו זה נמכר לו אישית או אפילו לבטל את העסקה. אבל כל זה בתנאי שלא נודע לו על אישור הפעולה מצד השולח. 

סעיף קטן א' – מעניק כח לשולח לאשר את הפעולה למרות שהיא void. 

א-ב-ל

זה לא מספיק, כי זה צריך להגיע לידיעתו של צד ג'. צד ג' צריך לאשר את העסקה. 

אבל בסעיף קטן ב' יש אפשרות לצד ג' אפשרות לחזור בו מן הפעולה כל עוד צד א' לא אישר את הפעולה. גם ההסתלקות עצמה צריכה להגיע לידיעתו של בעל העניין – צד א'. 

א' מאשר את הפעולה ו-ג' יכול לבטל את הפעולה. מה שקובע הוא מה שהגיע קודם. 

אם צד ג' לא ידע – אז הוא יכול לתבוע את השלוח על נזק. אם א' לא מאשר אז ג' עדיין יכול לתבוע את השלוח על נזקו או לראות את השלוח כבעל דברו. 

לקרוא פרק ג' בספר של אטינגר (יועלה על האתר)

סעיף 7 לחוק מדבר על שליחות נסתרת. שליחות נסתרת – ב' פעל מול ג' בשליחותו של א' בשליחות נורמטיבית מבחינת א' ו- ב' אבל ג' לא יודע שלפניו עומד שליח, אלא חושב ש-ב' הוא הקונה. 
השליחות היא סוג של מכשיר/כלי משפטי. עפ"י ההלכה המכשיר הזה פועל באופן זהה בין המשפט ובין ההלכה. ההלכה אינה מבחינה האם השליחות היא לעניין דתי או עסקי. 

דילמות של דיני ממונות: עשיית עושר ולא במשפט

החלוקה הקלאסית של דיני החיובים במשפט: חוזים, נזיקין, חיובים מכח הדין (מזונות, לדוגמא). הבעיה היא בזה ששלושת המקורות האלה לא מכסים את כל המקרים. 

1. התבקשנו להכניס כסף למישהו לחשבון הבנק ומכניסים את הכסף בטעות לחשבון אחר. ואדם מסויים קיבל פתאום סכום כסף. הוא חייב להחזיר, אבל אם תוגש נגדו תביעה להשבת הכסף, זה לא יהיה עפ"י חוזה ולא עפ"י נזיקין. 
2. אדם הקים בטעות מבנה על קרקע של מישהו אחר (גלש למישהו אחר בטעות). זה לא נכנס לנזיקין ולא לחוזים
ולכן נוצרה בשיטות המשפט השונות, קטגוריה רביעית של עשיית עושר ולא במשפט. השאלות מהסוג הזה, הסעד שהתבקש גם הוא שונה מחוזים ונזיקין. פה מדובר על השבה ולא על פיצוי. השאלה בכל המקרים מהסוג הזה היא שאלת ההשבה. אם מישהו אחר נהנה מפעולתו של האחר, ואז השאלה היא האם חייבים בהשבה. 

נקודת המוצא הערכית נקבעה ע"י אריסטו. במקרה כזה הצדק הוא זה שקובע שאדם לא יישתלט שלא כדין ע"ח זולתו - עקרון הצדק הזה אומץ במאה ה- 18 ע"י המשפט האנגלי ע"י הלורד מנספילד. "אם מכח כללי הצדק הטבעי מוטלת חובה להשיב, אז החוק יאמץ כלל זה ויחייב השבה כאילו היה זה חוזה". דהיינו חייבים להחזיר את מה שקיבלת...

בארה"ב התקבל בחקיקה הכלל של הלורד מנספילד – מי שהתעשר שלא בצדק, חייב בהשבה. בארץ נחקק חוק עשיית עושר ולא במשפט – 1979. השופט שלמה זלמן חשין אימץ את הביטוי "עשיית עושר ולא במשפט" – אשר לקוח מירמיהו פרק י"ז: "קורא דגר ולא ילד- עושה עושר ולא במשפט": קורא זה סוג של עוף. עוף דגר על ביצים שלא ילד והוא מאמץ את הגוזלים – עושה עושר ולא במשפט. השופט חשין אימץ את הביטוי הזה לענייננו. שנים לא מעטות המשפט בארץ הלך לפי הדין האנגלי ואימץ את החלטת מנספילד. ב- 1979 חוקק חוק ישראלי : 

1. חובת ההשבה: 
1. מי שקיבל שלא עפ"י זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן – המזכה) – חייב להשיב למזכה את הזכייה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה – לשלם לו את שוויה. 
2. אחת היא אם באה הזכייה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך אחרת. 
2. פטור מהשבה: 
בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת השבה לפי סעיף 1, כולה או מקצתה, אם ראה שהזכיה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת. 
3. ניכוי הוצאות: הזוכה רשאי לנכות ממה שעליו להשיב את מה שהוציא או התחייב להוציא או השקיע באופן סביר להשגת הזכייה. 

פרט לסעיף 1 יש את סעיף 4 ו- 5 אשר מדברים על שני מקרים יותר ספציפיים. הנושא הזה נמצא גם בחוקים אחרים (חוק המקרקעין, לדוגמא, חוק השומרים, חוק הנאמנות וכיוצ"ב). 

סעיף 1א' – זה למעשה מה שמנספילד אמר. יש כאן הגדרה רחבה – נכס, שירות או טובת הנאה אחרת. זה מכסה הרבה מאוד מקרים של "לקבל ממישהו אחר". אבל עדיין, למרות ההגדרה הרחבה, יש עדיין מקרים שלא מכוסים פה. מוסכם על רוב הפרשנים – שזה לא אמור לכסות את כל המקרים כולם. 

לדוגמא; פועל רוחץ לך את המכונית ורואים בצד את המכונית של השכן שהיא מלוכלכת – ומבקשים מהפועל לרחוץ את מכונית השכן. האם אפשר לתבוע כסף מהשכן? זה שירות – ולכן אפשר לדרוש מהשכן כסף, לכאורה.... האם כל שירות נכלל בנ"ל? 

סעיף 2 מדבר על השבה שאינה צודקת.

החוק הזה סטה משמעותית מהמשפט האנגלי – בעיקר בנסיבות המצויות בסעיפים 4 ו- 5: פעולות שאדם עשה בכוונה או ביודעין לטובתו של מישהו אחר. פעולה שאדם עשה שלא בטעות, אבל הוא התכוון גם להרוויח על זה. מה זכאי אדם שפעל במכוון למען מישהו אחר? המשפט האנגלי אומר שהוא לא זכאי לכלום – "אל תתערב בענייניו של מישהו אחר" ואין חובת השבה במקרים כאלה. 
4. דין הפורע חוב הזולת:
מי שפרע חובו של אדם אחר בלי שהיה חייב לכך כלפיו, אינו זכאי להשבה אלא אם לא היתה לזוכה סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב, כולו או מקצתו, ואינו זכאי להשבה זו אלא כדי מה שנתן לפרעון החוב. 
5. דין הפועל לשמירת עניין הזולת: 
1. מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב את הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות העניין. 
2. לעניין חיוב בפיצויים לפי סעיף קטן (א) דין מי שנכסיו שימשו לשמירת הערכים האמורים כדין מי שעשה פעולה לשמירתם. 
3. אין חובת שיפוי או פיצוי לפי סעיף זה על זוכה שהתנגד לפעולה או לשימוש בנכסים או לשיעור ההוצאות או שהיתה לו סיבה סבירה להתנגד להם, זולת אם הפעולה או שימוש בנכסים היו לשמירה על חייו, שלמות גופו או בריאותו.

השאלה של עשיית עושר היא תמיד שאלת ההשבה. האם כשעשינו עושר שלא במשפט צריכים להשיב. 
יש ספר חשוב מרכזי בנושא של עשיית עושר והוא ספרו של פרופ' פרידמן "דיני עשיית עושר ולא במשפט". הספר מנתח באופן תמציתי את כל השאלות מתוך השוואה גם לשיטות משפט אחרות. 
פעולה שאדם עשה למען הזולת: 
היורד לשדה חברו ונטעה – הנוטע לא התכוון באמת לעשות "צדקה" או חסד, אלא ההנחה היא שהנוטע התכוון גם להנות מפירות הנטיעה. הוא מיטיב גם עם בעל השדה וגם עם עצמו. פה נתקלים במשפט האנגלי: המשפט האנגלי נקט עמדה מאוד נחרצת, בכל המקרים מהסוג הזה – של אדם שפועל בשדה אחרו. המשפט האנגלי רואה במקרה הזה כמתנדב ובתור מתנדב אינך זכאי לשום דבר... וזאת ההנחה של המשפט האנגלי. התוצאה היא מרחיקת לכת: אם נטענו בשדה של מישהו אחר, לא רק שלא זכאים להשתתפות בהוצאות – אלא שהבנייה היא של בעל הנכס. ואפילו אם זה בטעות. העמדה הערכית שעומדת מאחורי זה: "אל תכנס לשדהו של זר", הגם שכוונותיך טובות. 
המשפט העברי אומר הפוך: אדם שפעל בשדה חברו עשה פעולה טובה ולא נחשב למי שעשה דבר שלילי ויש לראות את פעולתו באופן חיובי. אנו רואים את פעולתו של מי שנטע בשדה חברו כפעולה חיובית. 
מה על בעל הנכס? נכון שבעל הנכס הרוויח אבל אי אפשר להתעלם מזה שבעל הנכס יכול לעשות בנכסיו מה שהוא רוצה. החירות, החופש, השליטה של בעל הנכס בנכסיו, היא גם משהו שצריכים להתחשב בו. אנחנו נמצאים בהתנגשות ובקונפליקט שכל אחד מהצדדים טוען לו: מצד אחד יש את הנוטע שטוען שהנכס של בעל הנכס שווה יותר, ובעל הנכס טוען על החירות והחופש לעשות בשטח שלו מה שהוא רוצה. המשפט העברי מבקש להתמודד עם ההתנגשות הזאת. 
סעיף 5 בחוק: 
5. דין הפועל לשמירת עניין הזולת: 
4. מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חייב לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב את הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות העניין. 
5. לעניין חיוב בפיצויים לפי סעיף קטן (א) דין מי שנכסיו שימשו לשמרת הערכים האמורים כדין מי שעשה פעולה לשמירתם. 
6. אין חובת שיפוי או פיצוי לפי סעיף זה על זוכה שהתנגד לפעולה או לשימוש בנכסים או לשיעור ההוצאות או שהיתה לו סיבה סבירה להתנגד להם, זולת אם הפעולה או שימוש בנכסים היו לשמירה על חייו, שלמות גופו או בריאותו.
אבל זה לא מדבר על השבחה ולכן בחוק עשיית עושר יש לנו לקונה. אז איך ניתן מענה? – ניתן מענה בחוק המקרקעין למישהו שפועל אצל אחרים. מה שרואים לאורך כל תקופותיה של ההלכה, החל מסוגיית הגמרא ועד לאחרונים בני זמננו, אנחנו רואים את ההתלבטות וההתעמתות בין שני הקטבים האלה. 
בגמרא, בבא מציא דף ק"א מציגה מחלוקת בין 2 חכמים מראשוני האמוראים בבבל: רב ושמואל. רב פתח את אחת הישיבות הגדולות בבבל. שמואל – בר פלוגתא שלו והיה רב ישיבה במקום אחר. הגמרא שואלת: אדם ירד לשדה חברו ונטע בה נטיעות שלא ברשות, רב ושמואל חלוקים במקרה הזה: הם נחלקים ביניהם לא בהאם מגיע לו פיצוי אלא בכמה. נקודת המוצא העקרונית מדברת על זה שיש זכות לפיצוי. הרב פפא אמר שאין בעצם מחלוקת בין הרב שמואל לרב רב. הוא אומר שמדובר במקרה/נסיבות אחרות: צריך להבדיל האם זה שדה שניתן לנטוע אותו או לא. ולפי זה צריכים להבחין בין שדה העומדת לנטיעה ובין שדה שאינה עומדת לנטיעה. הנטיעה שיקפה את התכלית של הנכס, של הקרקע. בשדה שאינה עומדת לנטיעה ועומדת לנטיעה אחרת או בכלל לא לנטיעה, אז התוצאה שונה. ההלכה מבחינה בין שדה שעומדת לנטיעה ובין שדה שאינה עומדת לנטיעה. ההבדל הוא בכמה – מה מידת השיפוי שזכאי הנוטע. 
ההלכה משווה את הנוטע בשדה חברו במקרה של קרקע המיועדת לנטיעה – לאריס. הוא מתחלק עם בעל הנכס בפירות. הנוטע, אם הוא ביטא בנטיעה הזאת את הייעוד הטוב, הנכון והאופטימלית של הנכס – הוא זכאי להיות בחלקים מהרווח ולא רק בהוצאות. אם זה שדה שאינה מיודעת למטע, אז הוא לא זכאי לקבל רווחים אבל אם הוא שיפר את הנכס אזי מידת השיפוי שלו היא מינימאלית. 
המשפט האנגלי בכלל לא מתעסק בזה. הוא אומר שהנוטע בשדה חברו – לא זכאי לכלום.... 


ההלכה הזאת היא בעלת 3 הנחות יסוד: 
1. המדובר הוא במקרים שבעל הנכס נהנה – ויש פה השבחה של הנכס. 
2. אנו מניחים הנחה משפטית, שבעל הנכס בסופו של דבר מסכים לקבל את ההטבה. יש אפילו כאלה שאומרים שבעל הנכס ראה ושתק, זאת אומרת שאפילו הוא היה "שותף פסיבי" ולכן זה מתפרש כהסכמה. ראשונים אחרים לא מזכירים את הדרישה הזאת, אבל גם אצלם הנחת המוצא שבעל הנכס הסכים לקבל את ההשבחה. 
3. הנוטע התכוון גם לטובת עצמו ולא רק לטובת בעל הקרקע. 
הטבה + הסכמה = השבה
השאלה האמיתית מתעוררת במקרה שבו בעל הנכס אינו מסכים לקבל את ההטבה. ואז נמצאים בבעיה: שכן יש הטבה, ואין הסכמה. האם זה אומר שצריך הוא להשיב? "טול אילנותיך – ולך". גם לאחר מעשה, בעל הנכס דורש להשיב את המצב לקדמותו. האם גם במקרה הזה הפרט זכאי להשבה? 
במקרה של חוסר ההסכמה יש מחלוקת בין הראשונים ובין האחרונים. הראשונים מעלים את הסוגייה הזאת, והם חלוקים מחלוקת קשה בין 2 אסכולות של גדולי הראשונים: 
· הרמב"ן – ר' משה בן נחמן – בשדה העשויה לנטיעה ומיועדת לנטיעה הספציפית שניטע, אם זה הנתון "קח אילניך ולך" לא תתקבל. סתם להחריב את הכל, לחרוש את השדה מחדש ולהתחיל את הכל מההתחלה לאותו הדבר – לא סביר, נקמני ושרירותי. הנוטע יהא זכאי להשבה גם אם בעל הנכס מסרב. 
· הרא"ש – אם אכן בעל הנכס מסרב גם בדיעבד, ודורש להשיב המצב לקדמותו – אזי הוא זכאי להשבה הזאת. 
זו המחלקות בתוך הראשונים – בין הרמב"ן ובין הרא"ש. המחלוקת הזאת משקפת את הדילמה שהוצגה קודם: הרא"ש מדבר על זה שהזכות החזקה נמצאת אצל בעל הנכס. הרמב"ן משקף את הצד של הנוטע: אם היתה השבחה, שיפור והתעשרות, אז ידו של הנוטע על העליונה. המשפט העברי, למרות נקודת המוצא שהנוטע זכאי להשבה, בסופו של דבר גם המשפט העברי מקבל את עקרון החירות של בעל הנכס כעקרון מכריע. לא הולכים עם העקרון של הנוטע עד הסוף. אם בעל הנכס אינו מסכים – אז המשפט העברי איתו. זה אומר שהמרחק בין המשפט האנגלי ובין המשפט העברי הוא לא כ"כ גדול. 
התפתחות נוספת בהלכה: אחד מגדולי הפוסקים בדורינו, חזון אי"ש, מתיייחס לפסיקתו של הרמב"ן, אשר מייצג את התפיסה של הנוטע (הנוטע זכאי להשבה גם אם בעל הנכס סירב). אומר חזון אי"ש שדברי הרמב"ן אמורים בנסיבות מסויימות ולא באופן רחב. כלומר, הסירוב של בעל הנכס אינו מתקבל רק אם הוא איננו מנומק. רק אם הסירוב הוא סתמי וכללי – (נקמנות וכיוצ"ב) – יש להשיב. אבל אם בעל הנכס מוכיח שהוא התכוון לעשות משהו אחר עם הקרקע – אז ידו של בעל הנכס היא על העליונה. זאת אומרת, שהרמב"ן התכוון רק במקרים של צרות עין, נקמנות ולא כמשהו שמשקף משהו אמיתי. אם יש נימוק ממשי ואמיתי, ברור שהנוטע לא יזכה להשיבה. זה נובע מהתפיסה שדברי הרמב"ן אינם סבירים! ולכן הבעל חזון אי"ש – למעשה מתקשה לקבל את עמדתו של הרמב"ן ולכן הוא מחפש את המקרים שבהם מה שהרמב"ן אומר הוא במקרים מסויימים. לכן הוא מפרש את הרמב"ן רק במצב מאוד מסויים. ולכן בעצם יוצא שהרא"ש והרמב"ן בעצם מאוד קרובים בדעותיהם. 
המשפט העברי נותן, בסופו של דבר, את ההכרעה ע"י בעל הקרקע, ולא תמיד לטובתו של הנוטע. וזאת למרות שנקודת המוצא היתה שזה תוך השבחת הקרקע. 
חוק עשיית עושר לא מדבר על העניין הזה. 
5. דין הפועל לשמירת עניין הזולת: 
1. מי שעשה בתום לב ובסבירות פעולה לשמירה על חייו, שלמות גופו, בריאותו, כבודו או רכושו של אדם אחר, בלי שהיה חי לכך כלפיו, והוציא או התחייב להוציא הוצאות בקשר לכך, חייב את הזוכה לשפותו על הוצאותיו הסבירות, כולל חיוביו כלפי צד שלישי, ואם נגרמו למזכה עקב הפעולה נזקי רכוש, רשאי בית המשפט לחייב את הזוכה בתשלום פיצויים למזכה, אם ראה שמן הצדק לעשות כן בנסיבות העניין. 
יש פה חובת שיפוי מאוד מצומצמת – הוצאות סבירות. עצם המקרה הוא על פעולות של שלמות הגוף ועל חייו. יש פה חסימה של גורם מזיק/מפריע מסוג כלשהו. אבל לא מדובר על המקרה שלנו – כיוון שאין המדובר על "להציל" אלא פעולה של השבחה או הוספה. וזה אינו כלול במקרה הזה. בחוק המקרקעין יש כמה סעיפים בנושא הזה. חוק המקרקעין, פרק ד' – בנייה ונטיעה במקרקעי הזולת: סעיף 21 – "הקים אדם מבנה או נטע נטיעות במקרקעין של חברו, בלי שהיה זכאי לכך עפ"י דין או לפי הסכם, הברירה בידי בעל המקרקעין לקיים את המחוברין בידו, או לדרוש ממי שהקים אותם לסלקם ולהחזיר את המקרקעין לקדמותם". סעיף זה נותן את ההכרעה בידי בעל המקרקעין. 
בסעיף 21 ב' – סעיף זה מדבר על להשאיר את הנטיעה במקומה, ויש להשיב את זה בידי מי שבנה ומי שנטע, והחוק נותן שם 2 אופציות איך לחשב את זה. 
סוגיית הפורע חובו של חברו: 
נקודת המוצא זהה – אדם, מבלי שהיה חייב או התבקש, פעל לטובתו של מישהו אחר. בניגוד למקרה הקודם, אנחנו מדברים על פריעת חוב. זה יכול להיות מתוך כוונות טובות ומעשים טובים. אבל לעיתים קרובות – דורשים את פירעון החוב הזה ועתה החייב מסרב להחזיר את התשלום. ושוב זאת אותה שאלה: ידו של מי על העליונה? האם ידו של הפורע/המזכה או ידו של החייב היא על העליונה? אי אפשר להתעלם מטיעונו של החייב – "לא ביקשתי". יש כאן התערבות של צד ג' ביחסים בין א' ל- ב'. 
המשפט האנגלי נאמן לשיטתו העקרונית: "אל תתערב". לפי המשפט האנגלי – אם פרעת את חובו של אחר, אז אתה מתנדב קלאסי שלא ראוייה לשום השבה..... במקרה שלנו החוק מדבר על הנושא שלנו בסעיף 4: דין הפורע חוב הזולת
4. דין הפורע חוב הזולת:
מי שפרע חובו של אדם אחר בלי שהיה חייב לכך כלפיו, אינו זכאי להשבה אלא אם לא היתה לזוכה סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב, אולו או מקצתו, ואינו זכאי להשבה זו אלא כדי מה שנתן לפרעון החוב. 
הסעיף מטעה בניסוחו: הסעיף מטשטש את ההבדל בין הכלל לחריג. הסעיף אומר שבדר"כ זכאי להשבה אלא אם כן יש סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב. במקרים מסויימים יכול להיות שהחייב יתנגד כי אינו מכיר את החוב, טוען לטענת קיזוז וכיוצ"ב. יכול להיות שהחייב אינו מכיר בחוב – ואז אינו זכאי להשבה. אבל זה החריג ולא הכלל. 
לניסוח העקיף של הסעיף יש חשיבות לגבי נטל ההוכחה. לפי הניסוח הזה, נטל ההוכחה מוטל על זה על הפורע שלא היתה סיבה סבירה להתנגד לפרעון החוב. אם לא היתה לזוכה סיבה סבירה לאי פרעון החוב, אזי הפורע זכאי להשבה. 
תחת "עשיית עושר ולא במשפט" – אנו עוסקים ב"היורד לשדה חברו ונטעה" ו"פורע חובו של חברו". 

היורד לשדה חברו – הנוטע זכאי להשבה, כנקודת מוצא. השלב הבא הוא הבחנה בין שדה שעשוייה לנטיעה ובין שדה שאיננה עשוייה לנטיעה. אותו עקרון חל גם על שירות למען הזולת, לדוגמא – לשטוף את המכונית של השכן. באופן עקרוני, העקרונות שחלים על "היורד לשדה חברו" חלים גם על שירות ולא רק על נטיעה או בנייה. גם הנקודה הזאת מבדילה מאוד את המשפט העברי מהמשפט האנגלי. יחד עם זאת, יש לבדוק את כל המקרים לאשורם ולבדוק את הנסיבות (האם השדה מיועדת לנטיעה). 

פורע חובו של חברו – האם הוא זכאי להשבה או לא? במשפט האנגלי – בוודאי שלא. זוהי הדוגמא העיקרית של מתנדב שאיננו זכאי להשבה. מי שעושה פעולת צדקה לא מתכוון לקבל תמורה. זוהי תוצאה של הגישה העקרונית/ערכית. המלבוש המשפטי שאומר "לא התכוונת" הוא תולדה של ההשקפה הערכית שאומרת "אין להתערב". אם מתערבים – אז נושאים בתוצאות. בסוגיית היורד לשדה חברו ראינו דבר הפוך –ולכן מעניין מה אומר המשפט העברי בסוגייה הזו. 

חוק עשיית עושר מדבר על העניין הזה: בסעיף 4 בחוק נאמר זכאי להשבה. אך הוא אומר את זה בצורה מטעה – כי הוא אומר את זה על דרך השלילה. הניתוח הנכון למעט במקרים שבהם היתה סיבה הגיונית למה בעל החוב לא רצה לפרוע את החוב. 

במשפט העברי: הסוגייה הבסיסית נמצאת במסכת כתובות פרק י"ג, שם יש משנה אשר מדברת על מקרה מסויים אשר קשור לענייננו: המשנה מדברת על מקרה של מזונות/פרנסה. אדם שנסע למרחקים לצורך עסקיו ולא חזר ואיננו חוזר והמשפחה נשארת בחוסר כל ובחוסר פרנסה ואדם אחר מפרנס אותם. במפתיע הבעל חוזר. ואותו אדם ששילם מזונות תובע את הבעל על החזרת הכסף. זאת, כיוון שלפי החוק הבעל חייב את פרנסת האישה והילדים. זהו מקרה מסויים של משהו שפרע את חובו של חברו. אמר חנן התנאי: לא זכאי להשבה (כמו האנגלים). "בני הכהנים" חולקים על התנא חנן וטוענים שהוא יכול לתבוע חזרה את מה ששולם אם יוכיח (ישבע) כמה הוציא. לדעת המרצה, המשנה לא צודקת בכך שאין זכאות להשבה במקרה כזה!

בתלמוד הבבלי אנו מוצאים את ההנמקה הפורמאלית. אנו מוצאים גם הנמקה משפטית והנמקה ערכית. יש 3 גישות: 

· הגישה הפורמאלית: כשלא מוצאים הנמקה לגופו של עניין אז מחפשים את ההנמקה הפורמאלית. גישה פורמאלית אומרת שיש להבחין בסוג הפעולה וסוג הפעולה הוא כזה שלא מחייב השבה. אופי הדרך וסוג האמצעי שננקט הוא כזה שלא מחייב השבה. 
ניקח לדוגמא נדר (פעולה שאדם מקבל על עצמו בנסיבות מסויימות ולפי ההלכה נדר הוא דבר מחייב). כשאדם נודר על היחסים בינו ובין מישהו אחר. מודר הנאה מחברו – ניתן לנדור שאדם לא יהנה ממני בכל דרך. "מודר" – לא יקבל כלום. א' אוסר את ב' ו- ב' הוא המודר הנאה מ- א'. א (ב מודר. אף על פי כן אומרת המשנה שמותר לא' לפרוע את חובו של ב'. לתת כסף – אסור אבל לפרוע את החוב – מותר. כי זה הנאה עקיפה. הנאה כזאת איננה אסורה. אומרת הסוגייה שלנו כי אותו רעיון של הדרת הנאה מחברו – ברגע שנכנס צד ג' לכל הסיפור הזה אז הכסף הלך מ- א' ל- ג' וכתוצאה מזה החוב נפרע – זאת אומרת שזה לא הלך ל- ב' ולכן לא זכאי להשבה! מה שיוצא מפה זה שההלכה הזאת היא על כל החובות ולא רק על המזונות. 
לפי הבבלי – זה קורה לכל חוב ולא רק על חובות של מזונות. הסיפור של המזונות זה רק דוגמא- כי זה קורה בשווה גם על חובות אחרים. 
· הגישה המשפטית:
התלמוד הירושלמי, לעומת הבבלי, קצת יותר קיצונית. הסוגייה שם טוענת שבחוב רגיל, לא במזונות (מלווה ולווה) גם בני הכהנים מודים שאינו זכאי להשבה.ההנמקה בתלמוד הירושלמית היא עניינית/משפטית. לדבריו: "הייתי מפייס את המלווה והוא היה מוחל לי". שזאת הנמקה – ניתן להתנגד לפרעון, או מחזיר את הפרעון בדרכים שונות. בקיצור – בעל החוב לא התכוון לשלם את החוב ולא היית צריך להתערב. יש משהו דומה בחוק הישראלי – בסעיף 4. אבל בחוק הישראלי מחוייבת להיות סבירות. אנחנו צריכים סיבה מנומקת/משכנעת ועובדתית. לדעת התלמוד הירושלמי – זה מספיק שהוא "יפייס" את המלווה וזה הרבה יותר רך מאשר סעיף 4 בחוק. יש פה מצב של התערבות בין החייב למלווה. וההתערבות בין 2 היא לפעמים לא נכונה ולא מוצדקת. הירושלמי מרחיק לכת אפילו יותר מהחוק כי הוא לא מדבר על סיבה "סבירה". 
זוהי ההלכה גם אצל רוב הפוסקים בנושא. 
הפרשנים מעמתים את זה שאינו זכאי להשבה עם הלכות אחרות: השבת אבידה. אדם חייב לטרוח ולהשיב אבידה לבעליה. נניח שהשבת האבידה היתה כרוכה בהוצאות. לפי ההלכה המוצא (שמצא את הבעלים) זכאי להשבה על ההוצאות שהוא הוציא. גם במשפט הישראלי יש חוק השבת אבידה אבל הוא שונה: אין חובה להשיב אבידה. לפי ההלכה אסור להתעלם מאבידה. מצד שני בהלכה, אם השבת האבידה היתה כרוכה בהוצאות, אזי יש להשיב אותו. מקרה אחר – הרחקת מזיק/נזק – אם עושים פעולה של הרחקת הנזק ולעיתים הפעולה הזאת כרוכה בהוצאות. ולפי ההלכה זכאים להשבה. אז למה המקרים האלה זכאים להשבה ובמקרה של הפורע חוב חברו לא זכאי להשבה? מצד ההנמקה של הירושלמים ההבדל הוא ברור. אין ספק שבמקרים של אבידה והרחקת הנזק אין ספק באומדן הדעת של החייב. זאת אומרת, שהוא היה ב99% הוא היה בעצמו מוציא את ההוצאות. באבידה ובנזק אין קשר לחובו של חברו. כי באבידה או בנזק אין שאלה האם הוא היה מטפל בזה בעצמו. 
· הגישה הערכית: ר' תם – לרש"י היו 3 בנות ור' תם היה אחד הנכדים (ר' תם – ר' יעקב; אחיו היה הרשב"ם – ר' שמעון בן מאיר). האסכולה הפרשנית שאחרי רש"י נקראת בעלי התוספות. ר' תם מציג אסכולה שונה. ר' תם אומר חייב בהשבה – וזאת בניגוד לעמדה ולפשט של התלמוד הבבלי והירושלמי. רבינו תם מציג עמדה שונה. איך הוא יכול להיות נגד התלמוד? פרשנות.... הוא מפרש את הסוגייה בדרכים חדשות ולא פשוטות והוא חותר אל המטרה ואל הנקודה. ולמה הוא מתאמץ? התשובה שלו היא ערכית – כי הוא לא שלם עם התוצאה. הוא אומר שבמקרה של מזונות, לדוגמא, האישה יכולה לצאת לעבוד. אבל בפורע חובו של חברו, כשאין סיבה סבירה להתנגדות, חייב להשיב. זוהי עמדה ערכית שחותרת לתוצאה היותר צודקת. 
שאר הפוסקים, לא רק רבנו תם, אנחנו רואים נטייה לכיוון של צמצום ההלכה המקובלת שלפיה הפורע אינו זכאי להשבה. הרמב"ם בשולחן ערוך אומר "אינו זכאי להשבה" ויש פה מחלוקת. הרמב"ם נימק את ההלכה בעקבות התלמוד הירושלמי. הרמב"ם התעלם מההנמקה הפורמאלית של התלמוד הבבלי. למה אינו זכאי להשבה לפי הרמב"ם? משום שהייה יכול לפייס. ההנמקה (הייתי מפייס) מופיעה גם אצל הרמב"ם וגם בשולחן ערוך. רואים שפוסקים אחרונים ראו בזה הנמקה משפטית. פוסקים אחרונים היו מתייחסים ל"הייתי מפייס" – כלומר יש מקרים שבהם הנימוק הזה איננו סביר, ואז חייבים בהשבה. גם לפי הרמב"ם ולפי השולחן הערוך, במקרים שבהם "הייתי מפייס" לא היה משכנע – הוא לא מתקבל. ואז חייבים בהשבה גם לפי הרמב"ם והשולחן הערוך. הדוגמא הכי בולטת היא של פוסק של אפשטין שכתב את ערוך השולחן – והוא אומר שהטענה הזאת מתקבלת היתה רק כאשר החייב הוא אדם עני ומולו עומד מלווה עשיר. ואז רק במקרה כזה "הייתי מפייס" היה יכול לעמוד. אבל אם מדובר בהלוואה עיסקית (שני אנשים שווים) – ברור הוא שהמלווה לא היה מוחל. טיעון זה אינו סביר. גם הטיעון "הייתי מפייס" צריך להיות משכנע ומבוסס. הנטייה היא לצמצם את ההלכה של הרמב"ם ושולחן ערוך לכיוון רבינו תם. בודקים כל מקרה לגופו ויש פה נסיון לצמצם את אי הפירעון ובמקרים לא מעטים לחייב את ההשבה גם לפי הלכת הרמב"ם והשולחן הערוך. זה בעצם מקרב את עמדת הפרשנים גם למה שיש היום בחוק. 
עשיית עושר ולא במשפט, דיברנו על שתי סוגיות:
1. יורד לשדה חברו
2. פורע חובו של חברו
המכנה המשותף הוא פעולה למען האחר, הטבה/שיפור/השבחה שאדם עושה למען האחר. לפי המשפט העברי יש הבדל מסוים בין שתי הסוגיות. בראשונה ההלכה רואה בזה פעולה חיובית שמזכה את הנוטע לשיפוי מסוים. ההלכה יותר מסויגת בקשר לסוגיה השניה מכיון שהנסיבות לא זהות. לא מדובר כאן בהשבחה ריאלית כמו בסוגיה הראשונה. בסוגיה השניה יש שיקולים נוספים של טענות הפורע ולכן אין כאן זכאות להשבה. יש שיטה של רבנו ת"ם ואחרים שמזכה את הפורע בשיפוי ולפי השיטה הזו יש זהות/מכנה משותף בין הסוגיות.
3. זה נהנה וזה לא חסר – מסיכת בבא קמא דף כ' .(אדם לקח ממישהו אחר אלא לקיחה שלא מדעתו של האחר, טובת הנאה שהתקבלה ממישהו אחר, האחר הוא פסיבי ). בד"כ בתלמוד השאלות לא מנוסחות באופן מופשט אלא בצורה של ארוע/מקרה, במובן זה הדיון התלמודי דומה לפסיקה ומתוך זה מחלצים את הרעיון המשפטי. המעניין הוא שבמקרה הזה מופיע שתי הצורות גם מקרה מסוים וגם שאלה מופשטת. הדיון התלמודי מתחלק לשניים: החלק הראשון הוא ההלכה של האמוראים (מאמר שמתייחס למקרה מסוים) ואח"כ סתמא דגמרא – דיון ללא שמות בסוגיה (נותן את העמדה בצורה מופשטת ללא התיחסות לנסיבות מסוימות). המקרה הספציפי כאן הוא כניסה של אדם לגור בנכס של חברו – הנכס היה ריק. לא היתה כאן כוונה לגזול או לשלול את השליטה ולא על מנת להסיג גבול. אין כאן שאלה פלילית בעיקרה אלא ממונית/אזרחית. השאלה היא האם צריך לשלם על זה או לא לאחר מעשה.  הסיפור מתחיל בפגישה בין שני אמוראים: רב חסדא ורמי בר חמא, רב חסדא מציג לו את הסוגיה: אדם שכר בחצר חברו שלא מדעתו האם צריך לשלם לו שכרו או לא. רמי בר חסדא עונה לא תשובה בעייתית. 
הקשר הסוגיה: בד"כ בדיון קשור למשנה, לעיתים התלמוד מביא גם בעיות אחרות שהקשר הוא לא בהכרח ישיר. המשנה כאן במסיכת בבא קמא שעוסקת בדיני נזיקין במובן הצר אבל כאן אין שאלה ניזקית אלא סוגיה של עשיית עושר. המשנה עוסקת בבהמה שהזיקה ובעל הבהמה חייב בנזק, מבחינים בסוגי נזק: אם הבהמה אכלה ברשות הרבים במקום שמותר לה ללכת והיא אכלה שם משהו שלך בעל הבהמה פטור, גורם הנזק הוא הרשלנות של מי שהניח אוכל ברשות הרבים. אבל אםהבעלים נהנו מהאכילה הזו יש צורך לשלם על ההנאה – הנאה פירושה מה שהבעלים חסכו מהאכלה של הבהמה. זה לא זהה לנזק כי זה לא דווקא באותו ערך למה שהיא אכלה ברשות הרבים. (אכלה פירות ובד"כ היא אוכלת קש הנזק לא זהה למידת ההנאה). בהקשר זה מובאת הסוגיה שלנו – יש כאן תשלום עבור הנאה – הנאה מנכס מסוים.
הדיון התלמודי (סתמא דגמרא) מנסה לברר בצורה מדויקת מהו המקרה: הסוגיה מנסה להבחין בין מספר מצבים אפשריים ומבודדת את המקרה הבעייתי בדרך השלילה. 
הסוגיה טוענת שצריך לברר את שני מרכיבים: ההנאה והפסד של בעל הנכס.
1. כשהגמרא מדברת על הנאה היא מדברת על הנאה כלכלית בלבד (רווח כספי), לא תמיד המגורים גרמו לרווח כספי (יכול להיות שהיתה אלטרנטיבה אחרת ולא היה זקוק למגורים באופן ממשי אלא משיקולים אחרים של נוחות ולא כספיים), ייתכן שהמצב היה הפוך – לא היתה אלטרנטיבה אחרת וחסכתי הרבה כסף. 
2. בצד השני של המשוואה – האם העובדה שגרתי בנכס שלך גרמה לך להפסד: זה תלוי בשאלה של הנזק הפיסי לנכס. ההנחה היא שלא נגרם נזק פיסי לדירה. השאלה האחרת היא האם הדירה עמדה להשכרה – אם כן נגרם הפסד ואם לא אז לא נגרם הפסד.
דוגמא: 
· נניח שהדייר שנכנס לגור לא היה זקוק לדירה, היתה לא אלטרנטיבה. מכאן שלא היתה הנאה כלכלית. הדירה לא עמדה להשכרה ולא היה חסר לבעל הדירה => פטור.
· נניח שהיתה הנאה אבל לא היה חסר לבעל להדירה => זה המקרה הקשה. זה נהנה וזה לא חסר. האם בעצם העובדה שהיתה הנאה צריך לשלם או שרשאי הדייר לאמר שאין חסר ולכן אין צורך.
הגמרא רומזת שלא לכל החכמים היתה תשובה חד משמעית מוסכמת לסוגיה הזו. בסופו של דבר ניתן להסיק מהסוגיה שהתשובה היא פטור. השאלה היא למה פטור הרי היתה הנאה.
ההנמקה: 
1. הנמקה משפטית: היתה מחילה מצד בעל הנכס, מתבססת על דיני חוזים ועל הסכמה בין אנשים. מבוססת על עומק דעתם של בני אדם שלא מתכוונים לדרוש תשלום על מקרה שאין בו חסר. הסכם מכללא או תנאי מכללא (באופן לא מפורש). זו גישה דחוקה ולא ריאלית (לדעת המרצה).
2. הנמקה פורמאלית: מנסה לברר את סוג הפעולה ואת אופיו של המקרה. בין האחרונים יש גישה שטוענת שטובת הנאה כזו שלא גרמה לחסרון לא נקרא שהיא באה מבעל הנכס. אם לא היה סימן (לא היה חסרון) אז זה לא בא מבעל הנכס. אם לקחתי משהו ממך זה צריך לבוא לידי ביטוי גם אצלך.
3. הנמקה פורמאלית: ההנאה באה ממך אבל הנאה שאין בה חסרון אין בה ממשות (היא מופשטת). הגישה הזו רואה את ההנאה כנכס שיש בו ממשות. שני משלים מוצאים לטיעון הזה: מי שמדליק נר בנר של חברו – היתה הנאה אבל היא היתה מופשטת.  רבי פיינשטיין – על הנאה משל חברו אין חיוב ממון   כמו שאין חיוב על השימוש בצל מקיר של הבניין. משלמים שיש חסרון אז  להנאה יש דין של ממון.
הפוסקים התקשו לתת הנמקה לסוגיה הזו, כל ההנמקות הן דחוקות במידה מסוימת.
לשלוש הגישות יש מכנה משותף העקרוני הוא שטובת הנאה גרידא לא מחייבת תשלום. טובת הנאה מחייבת תשלום רק אם היא הית כרוכה בחסרון בצד השני.
4. הנמקה ערכית :נקודת המוצא היא שטובת הנאה מחייבת תשלום אלא שבמקרה שלנו שהצד השני לא חסר יש טענה שכנגד, טענה מוסרית: נכון שמגיע לך אבל אתה לא הפסדת ולכן ראוי לוותר על זה ולא להתעקש על זה. קיימת הזכות המשפטית אבל מבחינה מוסרית נכון לוותר על זה כי לא היה חסרון. יש כאן התנגשות בין שני כוחות – טיעון משפטי מול טיעון מוסרי. במאבק הזה ידו של הטיעון המוסרי היא על העליונה. פרופ' חנוך דגן כתב מאמר על דיני עשיית עושר בין יהדות לליברליזם, הוא משווה בין התפיסה העקרונית של התרבות המערבית מול התרבות היהודית, הוא טוען שהסוגיה הזו היא בסיסית במערכת הערכית של היהדות. 
במפגש בין רמי בר חמא לרב חסדא, רמי בר חמא טוען שהתשובה פשוטה מאוד והיא נמצאת במשנה, הוא לא מוכן לאמר איפה זה נכתב רק בתנאי שהוא יעשה בשבילו משהו. רב חסדא עזר לו ללבוש את המעיל ואז רמי בר חמא ענה לו שהתשובה נמצאת בסוגיה הזו כי שם כתוב שאם הבהמה אכלה בעל הבהמה פטור על הנזק וחייב על ההנאה. הגמרא משתוממת על זה – רב חסדא שתק והלך למרות שבעליל התשובה לא נכונה. כשהבהמה אכלה את הפירות נגרם נזק כלומר היה חסר והסוגיה הזו היא במקרה של היה נזק ולא היה חסר. מה קרה כאן הוא שרמי בר חמא מציג עמדה אחרת והוא חולק על ההלכה הזו, הוא סובר שעל הנאה צריך לשלם ללא קשר אם היה חסרון או לא. ההקשר למעיל הוא שהוא שילם עבור ההנאה – אחרי שהוא עשה לו שירות/הנאה הוא יהיה חייב לשלם לו על זה.
חוק עשיית עושר – סעיף 1 מציג את העקרון הכללי של ההשבה, סעיף 2 מדבר שביה"מש רשאי לפטור מהשבה אם ראה שהזכייה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה . אין זהות נורמטיבית בפועל בין החוק להלכה. לפי ההלכה פטור והחוק אומר שביהמ"ש רשאי לפטור. בתפיסה העקרונית יש כאן זהות – סעיף 1 מדבר על הצד המשפטי (חובת השבה) וסעיף 2 מדבר על הצד המוסרי – בית המשפט רשאי לפטור כשאין חסרון.
הסוגיה של "זה נהנה" תואמת את הסוגיה של "היורד לשדה חברו", נקודת המוצא היא מוסרית בשניהם. הסוגיה השניה היא קצת חריגה בגלל הנסיבות המיוחדות.
החוזה הבלתי חוקי והעושה דין לעצמו
בין 2 הנושאים יש הקשר: הניגודיות בין זכות היחיד ובין תקנת הציבור. דוגמא; אדם שנחשד והוא במעצר. לאדם יש זכויות של משך זמן מעצר עד ששופט רואה אותו. אלה דברים שמדברים על זכות היחיד. מאידך, יש את הפגיעה ביכולתה של המשטרה: פגיעה בתקנת הציבור. 

2 הסוגיות של החוזה הבלתי חוקי והעושה דין לעצמו הם נושאים אשר עוסקים בניגודיות שבין זכות היחיד ובין תקנת הציבור. 

החוזה הבלתי חוקי

חוזה בלתי חוקי בשני מובנים: 

· חוזה בלתי חוקי במצב הקיצוני/קשה – חוזה שמטרתו ביצוע עבירה. אדם שוכר אדם אחר לביצוע עבירה. אחד מבצע עבירה והשני מבצע עבירה. זה חוזה בלתי חוקי במצב הקיצוני, כי המטרה היא ביצוע עבירה. או דוגמא שנייה היא שכירת עד שקר. 
· חוזה בלתי חוקי במצב הרך יותר – בסוג זה העבירה אינה מטרת החוזה (החוזה הוא כשר וישר) אבל לפעמים בתוך החוזה הכשר והתקין כרוכה עבירה מסויימת. עבירה זו היא עבירה אינצידנטאלית (כרוך, שולי, נלווה). לדוגמא; כתיבה של מחיר נמוך יותר ברכש של דירה כדי להרוויח מס. המטרה היא כשרה (רכישת דירה) אבל אופן היישום – פחות. 
הבעיה המשפטית משותפת לשני הסוגים: האם יש השפעה על מעמדו של החוזה? האם העובדה שיש כאן עבירה זה משפיע על מעמדו של החוזה? איך אפשר לבודד את עצם העבירה מהשאלה הממונית/חוזית? ( אפשר לבודד, כאשר העבירה כבר בוצעה. ועכשיו נניח שעובר העבירה יושב בכלא. השאלה היא האם החוזה עדיין בתוקף ויש לממשו? בית המשפט לא יצווה על ביצוע עבירה ולא ייתן את ידו לכך. ולכן, שאלת העבירה כבר לא מעשית – ובמיוחד כאשר העבירה נעשית. 

במשפט הישראלי – לפני חוק החוזים (1973) היה בארץ הדין האנגלי, ובדין האנגלי הלכו בעקבות הדין הרומי. המשפט הרומי היה מאוד קיצוני בעניין הזה: מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה. ניקח לדוגמא את המקרה עם הקבלן והקונה: נניח שתובעים את הקבלן כי לא מוסר את הדירה ומגישים נגדו תביעה. התביעה מסתמכת על החוזה. והקבלן יודע שהוא מסובך עם מס הכנסה ולפיכך אין עילת תביעה- דהיינו גם הקונה מפסיד את הדירה. מה ההיגיון של זה? כשבית המשפט שומע שהיתה פה עבירה הוא מושך את ידו מהמשפט. ברגע שהוא שומע שיש בחוזה הזה עבירה אז הוא סוגר את התיק. התובע מפסיד והנתבע מרוויח. יש פה תוצאה שהיא מתרחשת בעקיפין –לאור העובדה שהיתה עבירה, אז בית המשפט לא יכול לעזור לתובע.... המשפט הרומי גם יצר את הכללל המשני – "חטאו שניהם כאחת, יד המחזיק על העליונה". זוהי תוצאה קשה ובלתי צודקת. יכול להיות שהקבלן הוא הקבלן העיקרי – ועדיין בית המשפט לא היה מוכן, לפני חוק החוזים, לסייע לתובע. למה המשפט הרומי נהג ככה? הרתעה. 

לורד מנספילד – אחד מגדולי המשפטנים במשפט האנגלי, אמר בפס"ד ישראלי: "הטענה כי החוזה שבין התובע והנתבע הוא בלתי מוסרי או בלתי חוקה (יש בו עבירה) תצרום תמיד את האוזן מאוד (כאשר הנתבע עצמו אומר את זה). ברם, לא כדי להטיב עם הנתבע, יסודו של הדבר במדיניות עקרונות כלליים, אשר הנתבע דרך מקרה מפיק תועלת מהם לתובע, בניגוד לצדק האמיתי". 

העיקרון של טובת הציבור הוא שעומד פה – אף בית משפט לא יושיט עזרה למי שנסמך על חוזה כזה.  
השופטים הרגישו שזה יוצר בעיה. כדי להמלט מהתוצאה הזאת, המשפט האנגלי התחיל להמציא מקרים טכניים פורמאליים איך להתחמק מזה. 

עד חוק החוזים בארץ לא היו מקרים רבים כאלה. בית המשפט היה משתדל הרבה מאוד פעמים להתעלם מהעבירה, כדי לא להגיע לאותה התוצאה שמגיעים בה לפי החוק. זוהי פיקציה של בית הדין. 

פס"ד של משה זילברג מאריך בנושא בפס"ד ג'ייקובס נ' קרטוז. שכר הדירה שבין הצדדים היה צריך לקבל אישור מיוחד מבית המשפט. כאשר נקבע חוזה – היה צריך להעביר אותו לטריבונל משפטי לענייני שכירות. הדירה נשכרה ולא העבירו את זה לאישור ולכן זה חוזה בלתי חוקי. כנראה שבעל הדירה החליט לסלק את הדייר תוך כדי תקופה והוא הגיש בקשה לסילוק. השוכר אומר שיש לו חוזה, והמשכיר עונה: אבל החוזה לא חוקי. מי שמפסיד פה זה השוכר. התובע לא נסמך על החוזה. השופט זילברג מנתח את זה משפטית אומר שיש כאן טעות, כי גם התובע (המשכיר) נסמך על החוזה. התובע נאלץ להגיד, בתשובה לדברי הנתבע, שהחוזה אינו חוקי. הסתמכות על אי חוקיות החוזה היא כמו להסתמך על החוזה. זילברג אומר שהחוזה בלתי חוקי, אבל בהסתמכותו של התובע על אי החוקיות זה הופך להיות חלק מהתביעה. התביעה נדחתה כי המשכיר לא יכול להסתמך על העוולה שהוא בעצמו עשה. ואם שניהם מסתמכים על החוזה – אז התובע צריך להפסיד. תובע שמסתמך על חוזה בלתי חוקי מפסיד!!!!
חוק החוזים שינה את המצב בשנת 1973. סעיף 30 בחוק החוזים: "חוזה שכריתתו.... בלתי חוקיים.... בטל!". חוק החוזים אומר שחוזה שהוא בלתי חוקי – מבוטל! וחוזה בטל הוא כזה שצריכים לעשות בו השבה. 

המשפט העברי

מעילה בת עוולה לא תצמח עילת תביעה, אבל ללכת לקיצוניות זה גם לא טוב. תוקף החוזה לא מתערער בעקבות זה. אם העלמנו מס וזה נודע לבית המשפט, אז השופט יעביר את זה עד לפקיד השומא אבל החוזה לא מאבד את תוקפו בגלל העבירה הזאת. 

המקור לכלל הזה הוא בסוגיית הריבית. חוזה הלוואה בריבית ועפ"י ההלכה ריבית זה עבירה שמשותפת לשני הצדדים. בניגוד לשיטות משפט שונות, העבירה היא על המלווה ועל הלווה. הלוואה בריבית: האם זה אינצידנטאלי או עיקרי? כאן זה מקרה גבולי, שכן אפשר לטעון שמנקודת מבטו של המלוה, אז הריבית היא המטרה. ההלכה רואה בחוזה הזה כחוזה כשר. אין איסור להלוות. יש פה עבירה נלווית שהיא הריבית. בנושא הריבית מבדילים בין ריבית שהיא מהתורה (דה-אורייתא) ובין ריבית שהיא מדיני חכמים (דה-רבנן). ריבית שהיא מהתורה היא ריבית קצוצה – דהיינו השיעור נקבע מראש. ריבית לא קצובה היא ריבית צמודת מדד. ריבית כזאת היא ריבית דה-רבנן. התוצאה העיקרית היא שדאורייתא מחוייבת בהשבה. הלווה יכול לתבוע אותה חזרה. יש לו אפשרות עפ"י דין לתבוע אותה. ריבית של חכמים (דה רבנן) לא חייבת בהשבה. 

בבא מציא דף ס"א עמוד א': אדם שלקח הלוואה, שילם את הקרן ונותרו 4 זוזים של ריבית. המלווה דורש את התשלום. בסופו של דבר, במקום 4 הזוזים שהיה חייב, נתן הלווה למלווה גלימה. היתה פה ריבית קצוצה (דאורייתא) ולכן זה חייב בהשבה. השאלה היא מה מוחזר? האם מחזירים את הגלימה או את ה- 4 זוזים? השאלה היא האם הוא חייב להחזיר את הגלימה או 4 זוזים? התובע רוצה את הגלימה חזרה והמלווה לא רוצה. ההגיון הפשוט אומר שמה שקיבלת – תחזיר. ההלכה אומרת אחרת: אבאיי אומר שלא חייב להחזיר את גלימה. יש כאן עיסקה נוספת: עסקת מכר!!! התמורה מהווה עבירה שכן לכאורה היה פה איסור במכר אבל התשלום היה הריבית. וזה הניתוח המשפטי של הסוגייה. ה- 4 זוזים בתמורה לגלימה הם ריבית. 

דוגמא אחרת: אדם מלווה לחברו 100 ש"ח בלי ריבית. ומבקש תמורת ה- 100 ש"ח את שעונו של חברו. תמורת החוב נמכר שעון. אבל ה- 100 ש"ח הללו הם תמימים. ובמקרה הקודם – התמורה היתה עבירה! 

כשההלכה אומרת שאת הגלימה הוא לא חייב להשיב – זה אומר שעסקת המכר תקפה למרות המסקנה. העמדה ההלכתית אומרת שהעיסקה לא בוטלה בגלל עבירה, ולכן הוא לא חייב להחזיר את הגלימה. הוא חייב להחזיר את ה- 4 זוזים. המכר עצמו היה תקף. 

מכאן הכלל הרחב: עסקה שכרוכה בעבירה – תקפה!! (רק במקרה של עבירה אינצידנטאלית). 
מה עושים כאשר העבירה היא מטרת החוזה (הסוג ה"קשה")?

השאלה מעשית כאשר העבירה כבר בוצעה. העבריין תובע את שכרו. עמדת ההלכה היא עקבית: אכן חוזה קיים. פירושו של דבר היא שהעבריין זכאי לקבל את שכרו אם הוא ביצע את העבירה ועשה את חלקו בחוזה. ההלכה נמצאת ב"מבוכה": התוצאה היא פה לא סבירה לכיוון ההפוך (תקנת הציבור). ההלכה חשה בקושי שהרבה פעמים בית המשפט נותן יד לביצוע עבירה. יש כאן התפתחות שהיא פרי פרשנות של הפוסקים: הפוסקים העלו, מתוך סוגיית הגמרא, סמכות מיוחדת לבית הדין: לדבריהם לבית הדין יש סמכויות מיוחדות לשקול גם שיקולים עונשיים כסנקצייה נגד העבריין. 

המקור לסמכות הזאת הוא במסכת ר' השנה: אימות בתקופת ימי הבית השני בין הפרושים ובין הצדוקים. היו מס' "כתות" שהתמודדו ביניהן במישור החברתי וגם בתחום ההלכתי. ההתמודדות העיקרית היתה בין הפרושים ובין הצדוקים. הפרושים ייצגו את השכבות הנמוכות והצדוקים את השכבות הגבוהות והשלטון. זה גרר אחריו גם עימות הלכתי. חלק גדול מהעימות היה סביב המקדש וסביב זה רוב העימותים התרחשו סביב הלכות המקדש. אחת הסמכויות שהיתה בידי בית הדין היא קידוש החודש. בית הדין היה חוקר עדים על מצב הלבנה. הצדוקים שכרו עדי שקר שיטעה את החכמים בירושלים, כי בית הדין היה בידי הפרושים. הצדוקים רצו לתת לכל עד שקר 400 זוזים ונתנו בפועל 200 זוז מראש. עד שקר אחד העיד את העדות כפי שהוא מתחייב. השני היה משתף פעולה עם הפרושים, ולכן הוא מסר עדות שמרמזת על השקר. בפועל הוא קיבל 200 זוז ובית הדין לא לקח אותם. לכאורה היה צריך להשיב את הכסף לפי ההלכה המקובלת. בית הדין אמר שלא ישיב את הכסף. בית הדין רשאי לשקול גם את הסנקצייה העונשית. בית הדין רשאי לסטות מהדין החוזי. במילים אחרות : תקנת הציבור. בית הדין, וההלכה בכלל, צריכים לקחת בחשבון גם את תקנת הציבור כאשר התוצאות יכולות להיות לא טובות ולא רצויות. במקרים מסויימים החוזה תקף!
מקרה עדים שהעידו עדות שקר מהשיעור שעבר: מדובר על חוזה בלתי חוקי, העד לא קיים את חלקו, העיסקה כיוון שלא נתן את עדות השקר, עליו היה להחזיר את ה- 200 זוז שקיבל בתשלום מראש (אם החוזה תקף) לא יכול להיות שהעד יטען שה- 200 זוז חב מתנה. 

לבית הדין יש סמכות לחרוג מהסכם הממון המתבקש עפ"י החוזה. בית הדין יכול לשלול את הממון. 

מתקבל כאן האיזון הנכון: להעניש את העבריין, לא להחזיר את התשלום. יש סטייה מהדין החוזי (כי אם לא עשה את אשר נשכר לעשות על העד להשיב את התשלום). 

נחזור לחוק החוזים (1973)

ישנן שלוש שיטות: דין אנגלי עפ"י המשפט הרומי, הדין הישראלי והמשפט העברי. יש 3 שיטות: המשפט האנגלי, השפט העברי והמשפט הישראלי. איך מסדרים אותן בסדר הגיוני? הרומי הוא הכי קיצוני; הישראלי – אומר חוזה בטל והעברי – שהחוזה תקף. 

ולפיכך יש אנגלי (לא תצמח זכות תביעה) אחריו יש ישראלי שהוא באמצע והקוטב הקיצוני הוא המשפט העברי. העברי אומר שהחוזה הוא תקף. 

המשפט  הישראלי תופס עמדת ביניים. סעיף 31 משלים ומוסיף הוראות משמעותיות ביחס לס' 30: 

אם החוזה בטל לפי סעיף 30, בית המשפט רשאי לפתור צד מהחובה לפי סעיף 31 כולה או מקצתה. דהיינו, כאשר החוזה בטל בית המשפט רשאי לא לקיים את חובת ההשבה – דהיינו לפטור צד מחובת ההשבה. בסעיף ב': 

ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה (דהיינו אם צד אחד קיים את החוזה וביצע את חלקו) רשאי בית המשפט לחייב את הצד השני בקיום הצד שמנגד (כולו או מקצתו). סעיף 31 אומר שבית המשפט תמיד יכול לקיים את החוזה, למרות שסעיף 30 מבטל את החוזה. 

בבית המשפט העליון היתה מחלוקת סביב 2 הסעיפים האלה. השאלה המשפטית היא מה היחס הנכון בין שני הסעיפים – בין סעיף 30 ובין סעיף 31. איפה שמים את העיקר ומה התוצאה הרצוייה? האם העיקר והרצוי הוא סעיף 30 (שאומר שהסעיף בטל) או סעיף 31 (שאומר שיש לקיים את החוזה). השופט אילון אומר במס' פסקי דין ש "... נראה לי שלאור מגמתו של המחוקק סומא עלינו לצמצם ככל האפשר.... תוצאה שיש בה כדי לשלול מהצדדים זכויות...." דהיינו אילון אומר שצריכים לשים את הדגש על סעיף 31 – קיום החוזה. 

שופטים אחרים בבית המשפט העליון אומרים שזה לא נכון (ביניהם השופטת בן פורת): יש להדגיש את יסוד ההרתעה – משום ש"נגע זה" (סילוף המחיר) הוא משהו מאוד נפוץ. ולכן יש להרתיע באמצעות זה. ולכן היא מסתייגת מהשקפתו של השופט אילון. גישה זו תהפוך את הכלל לחריג ואת החריג לכלל, לדבריה של השופטת בן פורת. לדבריה היא אומרת של השופט אילון אינה נכונה בין היחס בין 30 ל- 31. השופטת בן פורת לוקחת אותנו לכיוון האנגלי/רומי ואילון רואה לנגד עיניו את המשפט העברי. 

העושה דין לעצמו

נושא זה של עשיית דין עצמית קשור באותו הנושא. גם פה יש עמדה לא שגרתית לדין העברי. מה זה עשיית דין עצמית? אנו מדברים רק בהיבט הממוני – עשיית דין עצמית זה לקחת את החוק לידיו ולהעניש מישהו. ענישה עצמית איננה נתונה לאף דיון משפטי –כיוון שהיא אסורה בכל מקרה. ענישה היא פריווילגיה בלעדית של החברה ואין שום שיטת משפט שמתירה להעניש אדם באופן פרטי. אנו מדברים על הוצאה אל הפועל של תביעות ממוניות – אדם יש לו תביעת ממון כלפי מישהו אחר (שגנב ממנו, חייב לו כסף וכיוצ"ב). קיימת האפשרות הפשוט והמקובלת לתבוע בבית המשפט. 

הנושא של עשיית דין עצמי היא נושא שיקול זכות היחיד ובין ההיבט של שלום הציבור – והפוסקים תמיד מחפשים את האיזון הנכון, כדי להפחית כמה שאפשר את התוצאות הלא טובות של הפעולה העצמית. אע"פ כן, המשפט הישראלי מכיר באופן יותר רחב בזכותו של היחיד לעשות דין לעצמו. 

המשפט העברי מתיר לפעמים הגנה עצמית בנושא הממונות. לאדם מותר להגן על רכושו – וזה לא נחשב דין עצמי. השאלה היא תמיד מידת השימוש בכח. השאלה היא יותר בתחום הפלילי מאשר בתחום הממוני. קיימת שאלת האיזון תמיד והמשפט העברי נותן זכות יותר רחבה ליחיד מאשר שיטות משפט אחרות. 

סוגיית הערבות

הערבות שייכת לדיני החוזים בעלי אופי מיוחד – לא חוזה שגרתי. חוזה נערך בין 2 צדדים וערבות מתרחשת בין 3 צדדים (מזכיר מעט את השליחות). יש מלווה, לווה וערב. מלווה ( חייב ( ערב. 

הערב מתחייב בהיררכיה ובנסיבות האלה, מעצם טיבו, לקיים את חיובו של החייב. זה לא חיוב עצמאי, אלא חיוב כלפי המלווה ולא כלפי החייב. חוזה הערבות (התחייבות הערב) היא יוצאת דופן. המצב הזה מעלה שאלה בסיסית וראשונית של מהות החיוב של הערב: מהי מהות חיובו של הערב. והשאלה היא בעצם מהי הזיקה בין החייב ובין הערב. ולכן מתעוררת השאלה מה הזיקה בין שני החיובים האלה. הפרשנים והחוקרים ובתי המשפט מתלבטים בכך. יש חיובו של הערב ויש חיובו של החייב – האם אלה חיובים נפרדים או מתמזגים או שהם קשורים בצורה כלשהי? 

יש גישות שונות במחקר ובפסיקה. כפי שראינו ביחס לשליחות, שאלת מהות החוזה היא חשובה לגבי הדינים השונים של הערבות. שאלת הגדרת הערבות משליכה על משמעויות נוספות. השאלה המרכזית, אשר קשורה לזה: מעמדו של הערב כלפי הנושה. גם לשאלה זו יש היבטים שונים. השאלה המרכזית היא האם הנושה יכול לתבוע את הערב ומתי? 

אפשרויות לתביעה: 

התנאי הראשון הוא שהחייב לא קיים את חיובו. עולה האפשרות לתבוע את הערב. וכאן קיימות 2 אפשרויות: 

· תביעה של החייב קודם ורק אח"כ אם לא שילם – תבע את הערב. 
· יש את הסמכות לנושה לתבוע את הערב מיידית, יחד עם החייב. 
השאלה הזאת קשורה ב- 2 גורמים: הכיוון האחד הוא פורמאלי (מה היחס בין 2 החיובים של החייב ושל הערב). אם אומרים, לדוגמא, שהחיוב הוא חיוב אחד וממוזג, אז בעצם אפשר לתבוע אותם יחד. אבל אם אומרים שהערב הוא חיוב נפרד – אז יש משמעויות אחרות. כמו בהרבה מקרים אחרים, יש פה גם היבט ערכי – משום שאנחנו עומדים בקונפליקט על מי להגן: יש פה ניגוד אינטרסים בין הנושה ובין הערב. אם נקודת המבט של המלווה – אז מאפשרים לו לתבוע את הערב. ברגע שתובעים קודם את החייב – פירוש העניינים שמקשים על המלווה. 

השאלה היא מי זכאי יותר להגנה – הנושה או הערב? ובמסגרת השיקולים המעשיים של העניין יש כאן פרדוקס – שכן אומרים שאם עושים חיים קשים למלווה יש לזה מחיר – אזי הלווים העתידיים יסבלו.... זוהי נעילת דלת בפני לווים. סביב סוגייה זו היה דיון לא קל – האם להגן על הערב או לאפשר גבייה מיידית מהערב. 

חוק הערבות, תשכ"ז 1967
8. "הערב והחייב אחראים כלפי הנושא יחד ולחוד,אולם אין הנושה רשאי לדרוש מן הערב מילוי ערבותו בלי שדרש תחילה מן החייב קיום חיובו, אלא באחת הנסיבות האלה: 

(1) הערב ויתר על הדרישה מן החייב;
(2) ניתן נגד החייב צו קבלת נכסים או צו פירוק; 
(3) החייב מת או נמצא מחוץ לישראל או שמתן הדרישה כרוך בקשיים מיוחדים
התשובה ניתנה בסעיף 8 לחוק הערבות. לפי סעיף זה – הערב והחייב אחראים כלפי הנושה יחד ולכוד. "יחד ולחוד" – לבחירתו של המלווה. "...אולם אין הנושה רשאי לדרוש מן הערב מילוי ערבותו בלי שדרש תחילה מן החייב" – דהיינו חייבים לדרוש מהחייב. אבל הדרישה היא למעשה "מכתב רשום". המחוקק החליט באופן חד משמעי להגן על הנושה ולא על הערב! הסיבה היא שכדי שזה לא "יחזור בעקיפין" על החייבים. סעיף זה השתנה בשנים האחרונות: לפני מס' שנים הוסיפו תוספת לחוק: "ערבות של ערב יחיד" ( החוק יצר קטגוריה חדשה של "ערב יחיד" + "ערב מוגן": המושג של ערב יחיד בסכומים מוגבלים מוגנים היום מפני תביעה מיידית. ערב קטן, בסכומים נמוכים, מוגן וזכאי לכך שהחוק דורש שתתבצע קודם תביע כנגד החייב עצמו ורק אח"כ אפשר לתבוע את הערב וזה רק בסכומים מסויימים בתקנות וזה לא נוגע לרוב הערבים. 
בהשוואה למשפט העברי –סעיף 8 הינו שינוי חד מהמשפט העברי. במשפט העברי "לא ייתבע ערב תחילה". אי אפשר לתבוע את הערב, במשפט העברי, לפני שתובעים את החייב. 

השופט אילון היה שותף להכנת החוק ולא הצליח למנוע את סעיף 8. 

אי אפשר להתעלם מהעובדה, גם מבחינת התפתחות ההלכה, שההלכה עצמה מכירה ב- 2 דגמים של ערבות. יש הערב הרגיל "ערב סתם" – ויש בהלכה את הביטוי ערב קבלן. ערב קבלן נכנס ממש כמו החייב עצמו – ואז אפשר לתבוע אותו באמת "ביחד ולחוד". זאת אומרת שאם כותבים בכתב הערבות שהערב הוא "ערב קבלן" – שזה דגם אחר של ערבות והמשמעות של זה היא "ביחד או לחוד". וזה קיים בתחום ההלכה ולא לפי החוק. ערב קבלן = חיוב משותף. 

הדבר הזה גם מצוי בפרקטיקה ההלכתית: יש קופות גמ"ח (גמילות חסדים) אשר נותנות הלוואות בלי ריבית לנזקקים. חלק מהקופות הללו רוצים ערבים ומשתמשים בשטרות. ברוב המקרים האלה חותמים כערב קבלן. 

התנאה בערבות: האפשרות להתנות בהתחייבות של הערב כלפי הנושה. זה מצב שבו שני הצדדים מסכימים ביניהם על משהו שהוא לא עפ"י החוק – בניגוד לחוק. השאלה היא האם בבית המשפט זה ייתפוס. בדרך כלל דיני ממונות ניתנים להתנאה. יחסים ממוניים בין שני צדדים ניתנים להתנאה – גם בחוק וגם בהלכה. 

ניקח לדוגמא את חוק השומרים שמסדיר את היחסים של מי שנקרא עפ"י חוק שומר. החוק מסדיר את ההלכה הזאת. ואם מגיעים להסדר אחר ביניהם – אז ההסכם הזה תקף (למרות שזה בניגוד לחוק). החוק קובע את האחריות של הצד השומר, אבל אפשר להגיע להסדר אחר. גם בהלכה אפשר להתנות את זה. 

חוק הערבות – סעיף 8 – אחריות הערב- מתי ניתן לתבוע את הערב. האם נכון לדרוש מן הנושה/תובע לתבוע קודם את החייב ורק אח"כ, אם התביעה הזאת נכשלה, לאפשר ולפתוח את הדלת לפני תביעת הערב. הסעיף הזה עומד בניגוד למשפט העברי. 

במשפט העברי – "לא יתבע ערב תחילה" – חייבים לתבוע את החייב תחילה. הדעה המקובלת רואה סתירה בין עמדת החוק ובין עמדת המשפט העברי. עם זאת, זה לא כל כך מדוייק. מבחינת קיומו של הערב הקבלן – היתה הסתייגות אחת; נקודת הסתייגות שנייה היא שאלת ההתנאה: נושה ( חייב ( ערב. שאלת ההתנאה היא שאלה חשובה בדיני ממונות. 

התנאה – הסכמה בניגוד לדין. להסכים על הסדר מסויים בין הצדדים שאינו לפי החוק. 

זו שאלה כללית בדיני ממונות, ביחס לכל חוק וחוק וביחס לכל סעיף וסעיף. והשאלה היא האם זה קוגנטי או דיספוזיטיבי. עפ"י רוב דיני הממונות הם דיספוזיטיביים – כפופים וניתנים להתנאה. בדר"כ זה נאמר במפורש בחוק. "הוראות חוק זה יחולו כשאין הסכמה אחרת". 

אבל ישנם גם חריגים: יש פעמים שהחוק לא ניתן להתנאה והוא מחייב את הצדדים בהכרח לשנות את ההוראות הספציפיות בעניינים מסויימים. בדר"כ עפ"י רוב דיני הממונות, גם במשפט העברי, הם ניתנים להתנאה. 

יש מחלוקת ידועה בין התנאים האם אדם מתנה על מה שכתוב בתורה – להסכים עם הצד השני בניגוד למה שכתוב בתורה. המקרה הספציפי שעליו המחלוקת: קידושין. בקידושין של אישה יש גם צד של הסכם. אין הכרח של הקידושין – אבל נניח ועושים הסכם קידושין שהוא בניגוד למה שכתוב (שאר כסות והונה). אומרת ההלכה שהתנאי הזה בטל – כיוון שזה נגד ההלכה.אבל הדעה המקובלת אומרת שבשאר וכסות (דהיינו בדברים שקשורים לצד הממוני) – אין בעיה. זאת אומרת, אם שני הצדדים מסכימים שאינו צריך לתת לה מזונות במקרה של גירושין – זה בסדר. זוהי דוגמא בלבד והשאלה משתרעת על כל נושא. זאת אומרת שאם זאת התנאה ממונית – זה תקף. אבל אם החילו בקידושין איזושהי עמדה על "דיני אישות" – אז זה לא תקף, כי זה לא ממונות. 

לפי ההלכה יש הגנה של הערב מול הנושה. הערב לא יכול להתבע מיידית, אלא לאחר שהוא תובע את החייב. והשאלה היא האם ההגנה הזאת, בדיני הערבות, ניתנת להתנאה. והתשובה היא שלפי המשנה התשובה היא כן, אבל בסוגיית התלמוד הבבלי המסקנה נראית שונה במידה רבה. 

ופה אנו נתקלים בקשיים לא מעטים: המשנה בסוף מסכת בבא בתרא אומרת ש(א) לא ניתן לתבוע את הערב תחילה; (ב) – סייג; אפשר להתנות – אפשר לעשות הסכם בין הנושה לערב. הנושה מעמיד תנאי שאומר שהוא מוכן לעשות את העסקה/הלוואה אבל בתנאי שהוא יוכל להפרע עם מי שיירצה – כלומר גם מהערב. "על מנת שאפרע ממי שארצה" – זוהי לשון הנושה. = ייפרע מהערב. אם היה תנאי כזה בהסכמת הערב – אז ההסכמה מועילה. 

בסוגיית הגמרא קורה דבר מעניין. הגמרא מתפלפלת בנושא. הגמרא מתקשה בעניין הזה מסיבה די צדדית. מאחר והיא מביאה דעה של אחד האמוראים (ר' יוחנן שהיה מראשוני האמוראים בארץ ישראל) והגמרא בתלמוד הבבלי אומרת את דברי ר' יוחנן שאינם מסתדרים עם דברי המשנה. לאור זאת, מסקנת הגמרא היא שיש להגביל את דברי המשנה לאור דברי ר' יוחנן יש להעמיד את דברי המשנה בצורה אחרת. לדברי הגמרא, מתי אפשר להגיד "ממי שארצה"? – רק בהגבלה מסויימת: כשאין נכסים ללווה. ולפי הגמרא, רק כאשר אין נכסים ללווה אפשר לעשות את ההתנאה. אבל אם יש נכסים ללווה אז אין אפשרות לעשות את ההתנייה הזאת. כשיש נכסים בידי החייב ההתנאה לא מועילה. בעצם משמעות הדבר היא מרחיקת לכת – שההתנאה היא כמעט חסרת משמעות. זה הופך את ההתנאה לחסרת משמעות. כי אם אין נכסים ללווה אז לא צריך תנאי. המפרשים מתלבטים בשאלה הזאת שכן זה תנאי חסר משמעות. בתלמוד הבבלי, לעומת זאת, הבעיה היא הפוכה. בתלמוד הירושלמי מובאים אותם הדברים של ר' יוחנן אך בדרך אחרת. ולכן הגמרא בירושלמי אין לה שום בעיות. בתלמוד הירושלמי נאמר במפורש ש..."אם אמר אפרע ממי שארצה, ואפילו אם יש נכסים ללווה" – דהינינו הפוך מהגמרא! 

בבלי = כשאין נכסים ללווה

ירושלמי = אפילו יש נכסים ללווה. וזה מסתדר בסדר עם מה שאומר במשנה. 

הפוסקים והפרשנים עוסקים בכל הנוגע בתלמוד הבבלי – שכן יש בו סתירה לעומת דברים אחרים. 

הרמב"ם – הוא מעניין במקרה זה כיוון שהוא יוצר סתירה מעניינת בשאלה הזאת בתוך דברי הרמב"ם. כמו כן, בהלכה כפי שהיא מובאת בפנינו, יש בדברי הרמב"ם עמדה מאוד מעניינת ויוצאת דופן בדבריו. 

הלכות מלווה ולווה פרק כ"ה הלכה ד': ברישא אומר הרמב"ם אם התנה המלווה על הערב ואמר "על מנת שאפרע ממי שארצה" אם יש נכסים ללווה – לא ייפרע מהערב. (שזאת בעצם הלכת הבבלי). והרמב"ם הולך בבירור לפי הבבלי. אבל לפי ההמשך: אם אמר על מנת ממי שארצה תחילה, הרי זה ייתבע את הערב תחילה אף על פי שיש נכסים ללווה. כלומר, יש כאן חידוש וסייג: אם אמר "ממי שארצה" תחילה – ייפרע מן הערב אפילו שללווה יש נכסים. עכשיו מה המשמעות של פירוש המילה "תחילה"? כיוון שמילה זו משנה את התוצאה. 

הרמב"ם מחפש "בכח" להגיד תנאי שיועיל בצורה כלשהי. במילים אחרות – לא נראית לו התוצאה הקשה של הבבלי שאי אפשר להתנות והוא מחפש תירוץ לזה . סתירות בדברי הרמב"ם זה לא דבר נדיר. זאת, מאחר ויש הרבה הלכות מקבילות. זה סתירות בין הלכות שונות. אבל לעיתים יש אפילו באותה הלכה סתירות. כל ההקבלה של "תחילה" במקורות אחרים לא קיימים. דהיינו תמיד הולכים לפי הירושלמי! כלומר בחלק מהנוסחאות ההלכה משקפת בדיוק את התלמוד הירושלמי. 

ההלכה יוצאת מנקודת מוצא של הבבלי לעיתים, ובמקומות אחרים היא משקפת את התלמוד הירושלמי. והשאלה היא מה קרה? התשובה היא שפשוט הרמב"ם שינה את דעתו. 

אפשרות אחת היא שיכול להיות שהיתה פה טעות של מעתיקים ובהעתקות נפלו שיבושים. אבל פה זה קרוב לוודאי שלא קרה – כיוון שבדר"כ כאשר משפט משובש – אז הוא לא הגיוני, ופה השיבוש הופך את זה להגיוני יותר. אפשרות הגיונית יותר היא שהרמב"ם שינה את דעתו ותפס עמדה אחרת. יש לשער ולהוכיח שהרמב"ם קודם תפס את העמדה של הבבלי ואח"כ את עמדת הירושלמי. 

"פירוש המשניות" – הספר הראשון של הרמב"ם אשר הושלם במצרים. "משנה תורה" – הוא הספר החשוב של הרמב"ם. הרמב"ם תיקן את דבריו בין 2 הספרים ולא פחד לעשות את זה. הרמב"ם לא הפסיק לתקן את הספר הראשון שלו – היו מס' תיקונים לאורך השנים. 

השלב הבא הוא שולחן ערוך- אשר מתבסס על הרמב"ם במידה רבה. שולחן ערוך קיבל את עמדת התלמוד הירושלמי. דווקא ההלכה בתלמוד הבבלי היא זאת שיותר טובה, מבחינת המרצה. אם יוצרים מנקודת המוצא של "לא יתבע ערב תחילה" אז הסעיף של "על מנת שאפרע ממי שארצה" סותר אותו ומבטל את המשמעות. 

אמרנו שדיני ממונות ניתנים להתנאה – אבל יש דברים שאינם ניתנים להתנאה (כגון – פיצויי פיטורין). למה החוק לא מאפשר להתנות את זה? כי הצדדים לא שווים – החוק לא מאפשר התנאה כאשר הצדדים לא שווים וכאשר השוויון הוא רק למראית עין. המעביד תמיד יכול להכתיב את התנאים. ולכן המחוקק בא בצדק ואומר שיחסי עובד/מעביד הם אינם צדדים שווים ויש למנוע התנאות ביחסי עובד/מעביד במקומות מסויימים.הוא הדין לגבי הערב – שכן הערב הוא הצד החלש (אל מול הנושה). הערב אינו צד לעסקה. בהלכה המלווה הוא הגביר והוא לא חייב להלוות לפי ההלכה. אם רוצים לקבל את "לא יתבע ערב תחילה" – דהיינו רוצים להגן על הערב, אז חייבים לקבל את עמדת התלמוד הבבלי - -דהינו רק כאשר אין נכסים ללווה. כי אחרת כל הנושים יתנו את זה ב"על מנת שאפרע ממי שארצה" = ייפרע מן הערב. ולכן הרמב"ם ככל הנראה טועה. ולכן ההתנאה הופכת את ההגנה על הערב לחסרת משמעות אמיתית!!!

סעיף 18 בחוק אומר: 

תחולה
הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון, ובאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם בין הצדדים. 

ולכן זה דיספוזיטיבי. שאלת ההתנאה היא קריטית גם מבחינת הגנת הערב. 

מבחינת החוק – היום הערב הקטן מוגן בפרק ב' – ערבות של ערב יחיד. בהלוואות עד גובה סכום מסויים הערב מוגן ואין יכולת לתבוע אותו תחילה. ומה מוצאים? שבסעיף 32 של פרק ב' – אין אפשרות להתנאה. מי שעשה את החוק הבין ורצה להגן על הערבים הקטנים ולכן יצר את המצב של ערב מוגן. סעיף 32 בחוק אינו מאפשר התנאה. אבל זה לא מה שהיה בחוק המקורי. בחוק המקורי היה סעיף 8 וסעיף 18 (אשר מאפשר התנאה) – ורק התיקון לחוק שהוסיף את פרק ב'. 

סעיף 9 לחוק הערבות
זכות הערב לחזור על החייב – זולת אם ניתנה הערבות שלא בהסכמת החייב, זכאי הערב לחזור על החייב ולהיפרע ממנו מה שנתן למילוי ערבותו, בתוספת הוצאות סבירות שהוציא לרגל הערבות וריבית בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשס"א – 1961, מיום מילוי הערבות או מיום ההוצאות. 

סעיף זה מדבר על אפשרות החזרה של הערב אל החייב. ערב ( חייב. דהיינו אם היית ערב ונאלצת לשלם, עכשיו צריכים לתבוע את החייב. וזוהי זכות החזרה. אם הערב נאלץ לשלם הוא זכאי עפ"י החוק לתבוע את החייב שישפה אותו להפרע ממנו – מה שנתן למילוי ערבותו. גם פה נשאלת השאלה התיאורטית שדיברנו על דומות לה בעניינים אחרים: מה זכותו של הערב כלפי החייב. מהי מהות התביעה? 

אחת התשובות היא שיש חוזה בין החייב ובין הערב – לא במפורש אלא מכללא – יש שני חוזים כאן: בין הנושה מול החייב והערב וכן עוד חוזה – בין החייב והערב. מסתבר שהחייב מתחייב להחזיר לערב ולכן אפשר להניח קיומו של חוזה בין החייב לערב. זה ביניהם הסכם, לפחות מכללא – אבל יש אפשרות נוספת: הערב נכנס לנעליו של הנושה! 

סעיף 9 לחוק הערבות – זכות הערב לחזור על החייב 

זכות הערב לחזור על החייב – זולת אם ניתנה הערבות שלא בהסכמת החייב, זכאי הערב לחזור על החייב ולהיפרע ממנו מה שנתן למילוי ערבותו, בתוספת הוצאות סבירות שהוציא לרגל הערבות וריבית בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשס"א – 1961, מיום מילוי הערבות או מיום ההוצאות. 
אם הערב נאלץ לשלם הוא זכאי לתבוע את החייב ולהפרע ממנו – מה נתן למילוי ערבותו. למה זה? 

נושה ( חייב ( ערב ופה אנחנו מדברים על ערב ( חייב. 

אפשרות (1) – יש הסכם נפרד שהוא "נספח" בין החייב ובין הערב. באותו הסכם מתחייבים להחזיר לערב. זה הסכם מכללא, אשר אינו נאמר במפורש – הוא משתמע. וכאשר הערב תובע את החייב – הוא תובע מתוקף ההסכם הזה. אפשרות (2) היא שאין כאן הסכם נפרד בין החייב לעבר אלא המחאת זכות בין הנושה לערב – הערב תובע מכוחו של הנושה והוא עומד במקומו. זוהי זכות הנושה. 
יש הבדלים משפטיים בין 2 הגישות האלה. דוגמא מן הפסיקה: 

פס"ד של השופט שמגר משנת 1985 ע"א 14/85 פ' שומא חיפה נ' גולדשטיין  - גולדשטיין חתם ערב באופן אישי ונאלץ לשלם (הערבות היא בין גולדשטיין ובין החברה שבבעלותו). לגולדשטיין היו רווחי הון. כשהוא הגיש את הדוח הוא ביקש קיזוז הפסדים – ביקש לקזז את רווחי ההון בהפסדי ההון בעקבות הערבות. גולדשטיין ביקש קיזוז ופקיד השומא אמר לא. וגולדשטיין זכה בערכאה ועכשיו פקיד השומא מערער. מה אמר פקיד השומא? לפי שמגר, העמדה של פקיד השומא כוללת 2 נימוקים: 

1. אין הערבות יכולה להיות נכס אלא היא התחייבות של פלוני כנגד הנושה. הטענה הראשונה שזו התחייבות והתחייבות אינה נכס לפי הגדרתה בפקודה ולכן אי אפשר לעשות קיזוז כי אי אפשר לקזז רווח הון שאינם על נכס. 
2. סעיף 9 לחוק הערבות קובע שערב זכאי לחזור אל החייב ולהפרע ממנו. כלומר הסעיף הזה נותן לערב זכות שיפוי. אם שלמו לנושה – אז החייב חייב לשפות אותנו, אשר אף אם תחשב לנכס לעולם לא תצמיח רווח הון. הפסד הון נחשב כשיש גם אופציה לרווח הון וזה אפשר לקזז. אבל סעיף 9 מצמיח זכות שיפוי, ולכן זה לא יכול להצמיד רווחים או להצמיח קיזוזים. 
השופט שמגר נותן פה ניתוח מעניין: הוא אומר שהניתוח של פקיד השומה הולמת אחת מ- 2 העמדות של זכות התביעה כלפי החייב: זוהי רק תפיסה א' – יש פה הסכם שלא יכול להצמיח רווחים. אבל השופט שמגר אומר שיש גם תפיסה ב' שהערב תובע את זכותו של הנושה! ולכן השאלה של כן רווח הון או לא רווח הון צריכה להבחן מול הזכות של הנושה – וזאת הזכות שעברה מן הערב. 

זכות הנושה במקרה זה היתה הלוואה – והלוואה יכולה להצמיח רווח הון. זוהי הזכות שהחייב בא ממנה. ולכן צריכה להבחן השאלה של הפסדי ורווחי הון על יסוד הזכות המקורית של הנושה והנושה הוא מלווה. שמגר: הערב עומד בנעליו של הנושה. ויש לבחון את זה דרך משקפיו של הנושה. השופט שמגר דחה את עמדתו של פקיד השומא כיוון שהוא מצדד בעמדה ב'. 

אחת מתשובות הרשב"א (אחד מ- 3 גדולי חכמי ספרד) – שמעון לווה מעות מן הנוכרי וראובן נעשה לו ערב ונאלץ ראובן (הערב) לפרוע למלווה מכח החצר (המלכות). הנושה הוא נוכרי. הנושה פנה לשלטונות ועכשיו הערב תובע את החייב. אומר הרשב"א שבינתיים נכנסה שנת השמיטה – עד שהוא הספיק לתבוע. ומה אומר החייב לערב? השמיטה משמטת את החוב. החייב לערב אומר ששנת שמיטה משמטת את החוב שנובע מהלוואה. 

אם מקבלים את תפיסה (א) של ההסכם (בין החייב לערב) – אז החוב נשמט. כי ההסכם הוא שהערב עכשיו מלווה לחייב. ולפיכך – השמיטה משמטת את החובה כי אחרת זה עוד הלוואה. 

אם מקבלים את תפיסה (ב) של זכות הנושה אז אין הסכם חדש – כי הלווה הוא נוכרי ודיני השמיטה לא רלוונטיים. במשקפיו של הנושה – הנושה הוא נוכרי. הזכות שהיתה בידי הנושה נמצאת עכשיו לערב כי הוא שילם. 

הרשב"א בסוף תולה באיזו מהאופציות לבחור לפי המקרה הפרטני. 

סעיף 9 בחוק: זכות הערב לחזור על החייב – זולת אם ניתנה הערבות שלא בהסכמת החייב, זכאי הערב לחזור על החייב ולהיפרע ממנו מה שנתן למילוי ערבותו, בתוספת הוצאות סבירות שהוציא לרגל הערבות וריבית בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשס"א – 1961, מיום מילוי הערבות או מיום ההוצאות. 
חוץ מהמקרה שבו ניתנה הערבות של בהסכמת החייב ( יש זכות לערב לחזור אל החייב ולהפרע ממנו, אבל זאת למעט המקרים שניתנה הערבות שלא בהסכמת החייב. כלומר אם הערב התחייב שלא בהסכמתו ולא בידיעתו של החייב. פה יש גלגול של המקרה של "הפורע חובו של חברו" – וזה דומה למקרה של עשיית עושר. זהו ערב שנעשה ערב שלא בהסכמת החייב. ערב כזה אינו זכאי להשבה – וזה לא מסתדר עם סעיף 4 לחוק עשיית עושר "הפורע את חובו של חברו". 

הסיבה להבדל הוא מסיבה פשוטה – סעיף 9 לחוק הערבות משקף את המסורת האנגלית של המתנדב – "לא זכאי להשבה" – אל תתערב. סעיף 4 לחוק עשיית עושר שינה ותפס עמדה אחרת. בדר"כ מי שפרע חובו של חברו זכאי להשבה. הסעיף הזה מבטא עמדה אחרת מוקדמת שמשקפת את תפיסת המשפט האנגלי. 

במשפט העברי: 
עפ"י פורע חובו של חברו – לא זכאי. "הייתי מפייס את המלווה והיה מוחל לי". לאור הדברים האלה נבין גם את עמדת הרמב"ם בסוגייה שלנו – הרמב"ם מיישם את זה על ערב ואומר הרמב"ם: לא זכאי להשבה. ערב ששילם בלי שהיה חייב, כמתנדב, אינו זכאי להשבה. הרמב"ם עקבי והוא קובע עמדה זהה לגבי פורע חובו של חברו וגם לגבי ערב. אבל – במשפט העברי הרעיון של ערב ששילם ללא הסכמה מתחלק ל- 2 אפשרויות: האפשרות של ההתנדבות מצד הערב באה ב- 2 אפשרויות: 

(1) ערב שנעשה ערב שלא בהסכמה = פועלים כמו בחוק
(2) יכול להיות שהערבות היה בהסכמה אבל התשלום היה שלא בהסכמה – ואי אפשר לתבוע אותו מבלי שתבעת את החייב. הערב לא הפנה את הנושה לחייב ושילם – ולכן זה מאוד דומה – ערב ששילם כשלא היה חייב והשאלה היא אותה השאלה – והרמב"ם מדבר על המקרה הזה. זהו ערב רגיל (בהסכמה) אבל התשלום היה לא בהסכמה. 
מתי יותר צודק לקבל את סירוב החייב ומתי פחות צודק? ב- א' ההתנגדות שלו יותר סבירה. אדם שבא מבחוץ – מישהו התערב בין המלווה ובין החייב. ב- ב' זה מישהו שהיה ערב בהסכמה – והערב הינו חלק מההסכם. הרמב"ם – בשני המקרים אינו זכאי להשבה! 

"ערב שקידם ונתן לבעל חוב את חובו חוזר וגובה מן הלווה את שפרע. אבל במה מדברים אמורים? כשאמר לו  בעת שנעשה ערב "ערביני ושלם"" – דהיינו – רק כאשר היתה הסכמה מראש. אבל אם עמד ברשות עצמו ונעשה לו ערב או קבלן או שאמר ללווה ערביני – וגם אם היתה ערבות בהסכמה ולא היתה הסכמה על התשלום – אין הלווה חייב לשלם לו כלום.

הראב"ד – ר' אברהם בן דוד מצרפת הוא המתנגד הגדול והחריף של הרמב"ם.הראב"ד אומר משפט מאוד חריף: אילו הדברים שאין הדעת מקבלתן ואין השכל סובלן! הראב"ד אינו מקבל את עמדת הרמב"ם ביחס לערב ששילם. לדעת הראב"ד יש הבדל בין פורע חובו של חבירו ובין ערב. חלק מהפרשנים מתלבטים – אולי הראב"ד מתכוון רק לאחד – 2 המקרים (והכוונה היא לגבי ערב רגיל בהסכמה כשהתשלום לא בהסכמה). 

ה מ ב ח ן

יש גם שאלות אינפורמטיביות – סכם את עמדת המשפט העברי בנושא מסויים. להסביר עמדה או מחלוקת מסויימת. בדר"כ יש שאלות על אירוע שעליו יש להביע עמדה. ואנחנו מתבקשים להגיד מה אומר המשפט העברי.עד 15 שורות. האירועים הם לא מסובכים. יש להתייחס גם להנמקות של ההלכות. המקרים לא מסובכים ולפעמים הם לא ממש זהים למה שדיברנו. 

רוב השאלות הן עפ"י משפט עברי בלבד. אבל לפעמים נדרש גם משפט ישראלי וזה נאמר במפורש בשאלה. לקרוא פרק 3 בספר שמדבר על חריגת השליח מן ההרשאה. רק מה שבולט – לא צריך הערות שוליים. 5 שאלות לענות על 4. 
חוק הערבות (תשכ"ז – 1967)

1. מהות הערבות: 
1. ערבות היא התחייבות של אדם לקיים חיובו של אדם אחר כלפי אדם שלישי. 
2. הערבות יכול שתהיה לחיוב כולו או מקצתו, קיים או עתיד לבוא, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב. 
2. סייג לערבות: אין ערבות אלא לחיוב בר תוקף. 
3. יצירת הערבות: הערבות נוצרת בהסכם בין הערב לבין הנושה או בהתחייבותו של הערב שהודעה עליה ניתנת לנושה; ואם היתה הערבות על פי צו של רשות – משנמסר כתב הערבות לרשות. 
4. תחומה של הערבות: 
1. אין הערב חב ביותר מחיובו של החייב ולא בחמור ממו
2. הערב חב גם בריבית, בהוצאות ובדמי נזק שנתחייב בהם החייב בשל החיוב הנערב, ודינם של כל אלה כדין החיוב הנערב; והוא כשאין כוונה אחרת משתמעת מן הערבות. 
3. היה היקף הערבות מוגבל, אין הערב חב אלא בתחום ערבותו. 
5. שינוי בחיוב: 
1. הוקטן החיוב הנערב, על פי הסכם בין החייב לבין הנושא או על פי ויתור של הנושה, מופטר הערב במידה שהופטר החייב. 
2. הוגדל החיוב הנערב, על פי הסכם בין החייב לבין הנושה, אין הדבר מנה בחיובו של הערב. 
3. חל בחיוב הנערב שינוי אחר, על פי הסכם בין החייב לבין הנושה, משתנה חיובו של הערב לפי השינוי, אולם הברירה בידי הערב - 
(1) למלא ערבותו ללא שינוי, אם ניתן לעשות כן. 
(2) לבטל את ערבותו אם השינוי היה שינוי יסודי הפוגע בזכויות הערב. 
6. הפטר הערב: 
1. גרם הנושה לאי מילוי החיוב הנערב, מופטר הערב. 
2. גרם הנושה לפקיעת ערובה שניתנה להבטחת החיוב הנערב, ונגרם על ידי כך לערב נזק, מופטר הערב כדי סכום הנזק. 
7. טענת הגנה: 
1. כל טענה שיש לחייב כלפי הנושא בקשר לחובו עומדת גם לערב
2. התיישנה התביעה נגד החייב, מתיישנת גם התביעה נגד הערב, אם לא התיישנה לפני כן. 
8. הערב והחייב אחראים כלפי הנושא יחד ולחוד,אולם אין הנושה רשאי לדרוש מן הערב מילוי ערבותו בלי שדרש תחילה מן החייב קיום חיובו, אלא באחת הנסיבות האלה: 
1. הערב ויתר על הדרישה מן החייב;
2. ניתן נגד החייב צו קבלת נכסים או צו פירוק; 
3. החייב מת או נמצא מחוץ לישראל או שמתן הדרישה כרוך בקשיים מיוחדים
9. זכות הערב לחזור על החייב – זולת אם ניתנה הערבות שלא בהסכמת החייב, זכאי הערב לחזור על החייב ולהיפרע ממנו מה שנתן למילוי ערבותו, בתוספת הוצאות סבירות שהוציא לרגל הערבות וריבית בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשס"א – 1961, מיום מילוי הערבות או מיום ההוצאות. 
10. סייג לזכות הערב לחזור על החייב
1. הערב לא יהיה זכאי לחזור על החייב במידה שהוא היה עשוי להיות מופטר על ידי טענה שעמדה לחייב כלפי הנושה בקשר לחיובו והטענה היתה ידועה לערב ולא התגונן בה; ובלבד שזכות הערב לחזור על החייב אינה נפגעת אם עשה כאמור בסעיף 5 (ג) (1). 
2. הוראות סעיף קטן (א) לא יחולו אם הערב מילא את ערבותו לאחר ששלח לחייב הודעה על כוונתו לעשות כן ונתן לו זמן סביר לפנותלבית המשפט. 
11. דין הערב לפני שמילא ערבותו
לערב יהיו, לפני שמילא ערבותו, אותם הסעדים להבטחת זכותו לחזור על החייב הנתונים לנושה להבטחת חוב שטרם הגיע זמן פרעונו. 
12. שעבוד נכס של החייב
היה החיוב הנערב מוטח גם בשעבוד נכס של החייביעבור השעבוד לזכות הערב, לאחר שמילא ערבותו, להבטחת זכותו לחזור על החייב, ועל נותן השעבודה והנושה לעשות, לפי דרישת הערב, את הפעולות הדרושות כדי שכוחה של ההעברה יהיה יפה לכל דבר; והכל במידה שאין הדבר פוגע בזכויות הנושה. 
13. ריבוי ערבים
שנים או יותר שערבו חיוב אחד, אם במאוחד ואם בנפרד, יהיו אחראים יחד ולחוד; ואם היה היקף הערבויות שונה, יהיו אחראים כאמור בתחום הרבות המשותפת; והכל כשאין כוונה אחרת משתמעת מן הערבויות. 
14. ערב בעד ערב
נתן אדם לנושה התחייבת למילוי ערבותו של ערב, יהא דין ערבותו של הערב כלפי הנושה כדין חיוב נערב הן לעניין היחסים בין אותו אדם לבין הנושה שהם לעניין היחסים בינו לבין הערב. 
15. ביטול ערבות לחיוב עתיד לבוא
1. ניתנה ערבות לחיוב עתיד לבוא רשאי הערב, כל עוד לא נוצר החיוב הנערב, לבטל ערבותו על ידי מתן הודעה בכתב לנושה, אולם עליו לפצות את הנושה בעד הנזק שנגרם לו עקב הביטול. 
2. ניתנה ערבות כאמור בהסכמת החייב וביטל הערב ערבותו בלי שנתן לחייב הודעה על כך זמן סביר מראש, על הערב לפצות את החייב בעד הנזק שנגרם לו עקב אי מתן ההודעה. 
16. התחייבויות לשיפוי
התחייבות של אדם לשפות נושה בשל אי-קם חיובו של חייב כלפי הנושה, כששהתחייבות אינה בבחינת ערבות, יחולו עליה סעיפים 3, 9, 11 ו-12 בשינויים המחוייבים לפי העניין.
17. ערבות או התחייבות לשיפוי בשל חיוב פגום
ערבות לחיוב שתקפו פגום רק מבחינת כשרותו או ייצוגו של החייב יראוה כהתחייבות לשיפוי; על התחייבות לשיפוי בשל אי-קיום חיוב כאמור לא יחולו סיפים 9, 11 ו- 12. 
18. תחולה
הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון, ובאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם בין הצדדים. 
חוק השליחות התשכ"ו 1965
1. השליחות ונושאה 
(א) שליחות היא יפוי כוחו של שלוח לעשות בשמו או במקומו של שולח פעולה משפטית כלפי צד שלישי.

(ב) כל פעולה משפטית יכולה לשמש נושא לשליחות, חוץ מפעולה שלפי מהותה או על פי דין יש לבצעה אישית.

2. דין השליחות 
שלוחו של אדם כמותו, ופעולת השלוח, לרבות ידיעתו וכוונתו, מחייבת ומזכה, לפי הענין, את השולח.

3.  הקניית השליחות וצורתה
(א) השליחות מוקנית בהרשאה, שבכתב או שבעל-פה, מאת השולח לשלוח, או בהודעה עליה מאת השולח לצד השלישי, או על ידי התנהגות השולח כלפי אחד מהם.

(ב) נדרש אדם להיזקק לפעולת שלוח, רשאי הוא שלא להכיר בשליחות כל עוד לא הוצגה לפניו הרשאה בכתב ולא נמסר לו העתק ממנה.

4.  כשרות השלוח
כל אדם כשר להיות שלוח לפעולה שהוא עצמו בר-דעת לעשותה, אך לענין זכויותיו וחיוביו יחולו דיני הכשרות המשפטית הכלליים.

5. היקף השליחות 
(א) השליחות חלה - באין הגבלה בהרשאה - על כל פעולה הדרושה באופן סביר לביצועו התקין של נושא השליחות, אולם אין היא חלה - באין הרשאה מפורשת לכך - על הליכים לפני בית משפט, בית דין או בורר, ולא על פשרה או ויתור או פעולה בלי תמורה.

(ב) רשאי שלוח לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה באופן סביר לשמירה על עניני השולח בקשר לנושא השליחות, אף אם הפעולה חורגת מתחום ההרשאה.

6. פעולה ללא הרשאה
(א) פעל אדם בחזקת שלוחו של אחר בלי שהורשה לכך או בחריגה מהרשאתו, יכול אותו אחר, בכפוף לאמור בסעיף קטן (ב), לאשר את הפעולה בדיעבד; ואישור בדיעבד - כהרשאה מלכתחילה, ובלבד שלא תיפגע זכות שרכש אדם אחר בתום-לב ובתמורה לפני האישור.

(ב) לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה שהשלוח פועל ללא הרשאה או בחריגה מהרשאתו, הברירה בידו, כל עוד לא נודע לו על אישור הפעולה, לראות את השלוח כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מן השלוח את נזקו.

)ג) תאגיד יכול לאשר פעולה שנעשתה למענו לפני היווסדו, ויחולו הוראות סעיף זה.

7. שליחות נסתרת
לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה על קיומה של השליחות,או לא ידע את זהותו של השולח, תחייב פעולת השלוח את השולח והשלוח יחד ולחוד ותזכה את השלוח בלבד; אולם יכול השולח לאמץ לעצמו זכויות השלוח כלפי הצד השלישי, זולת אם הדבר נוגד את הזכות לפי מהותה, תנאיה, או נסיבות הענין.

8. נאמנות וחובות השלוח
קיבל אדם עליו להיות שלוח, חייב הוא לנהוג כלפי השולח בנאמנות ולפעול בהתאם להוראותיו; ובאין כוונה אחרת משתמעת ממהות השליחות או מתנאיה יחולו עליו חובות אלו:

(1) יגלה לשולח כל ידיעה וימסור לו כל מסמך הנוגעים לנושא השליחות ויתן לו דין וחשבון על פעולותיו;

(2) לא יהא שלוח של שליחים שונים לנושא שליחות אחד שלא על דעת שולחיו;

(3) לא יעשה פעולת שליחות עם עצמו;

(4) לא יקבל מכל אדם טובת הנאה או הבטחה לטובת הנאה בקשר לנושא השליחות שלא בהסכמתו של השולח;

(5) לא ישתמש לרעת השולח בידיעות או במסמכים שבאו לידו עקב השליחות, ובדרך כלל יימנע מכל דבר שיש בו ניגוד בין טובת השולח ובין טובתו שלו או של אדם אחר.

9. תרופות
(א) הפר השלוח אחת החובות המטלות עליו לפי סעיף 8, זכאי השולח לתרופות הניתנות בשל הפרת חוזה.

(ב)  פעולה שהשלוח עשה כלפי צד שלישי עקב הפרת חובה כאמור וההפרה היתה על דעת הצד השלישי, זכאי השולח, נוסף על התרופות האמורות בסעיף קטן (א), לבטל את הפעולה וכן לתבוע גם מן הצד השלישי את הפיצויים המגיעים לו מן השלוח.

10.  נכסים ורווחים 
(א) כל נכסי שבא לידי השלוח עקב השליחות מוחזק בידו כנאמן של השולח; והוא, אף אם לא גילה השלוח לצד השלישי את קיומה של השליחות או את זהותו של השולח.

(ב) השולח זכאי לכל ריווח או טובת הנאה שבאו לשלוח בקשר לנושא השליחות.

11. שיפוי
השולח חייב לשפות את השלוח על ההוצאות הסבירות שהוציא על ההתחייבויות שהתחייב בהן באופן סביר עקב השליחות.

12. עיכבון
על אף האמור בסעיף 1(8), תהא לשלוח זכות עכבון על נכסי השולח שבאו לידו עקב השליחות - כולל נכסים המוחזקים בידו כנאמן השולח - כדי תשלום שכרו וסכומים אחרים המגיעים לו מן השולח עקב השליחות.

13.  קיזוז
חובות שהשולח והשלוח חבים זה לזה עקב השליחותניתנים לקיזוז.

14. סיום השליחות
(א) השליחות מסתיימת בביטולה על ידי השולח או השלוח, וכן במותו של אחד מהם, בגריעת כשרותו או בפשיטת רגלו, או - אם היה תאגיד - בפירוקו.

(ב) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או
של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות.

15.  סייגים לסיום השליחות
(א) כל עוד לא ידע השלוח על סיום השליחות, זכאי הוא כלפי השולח לראותה כנמשכת.

(ב) לא ידע הצד השלישי על סיום השליחות,זכאי הוא לראותה כנמשכת; ואם השלוח ידע על סיומה, זכאי הצד השלישי גם לברירה הנתונה לו בסעיף 6 (ב).

16. שליחות משנה
אין שלוח עושה שלוח לנושא שליחותו אלא אם הורשה לכך במפורש או מכללא, או שעשה זאת לשם פעולה כאמור בסעיף 5(ב).

17. ריבוי שלוחים ושולחים
(א) ניתנה הרשאה אחת לשלוחים אחדים, חזקה שעליהם לפעול יחד.

(ב) ניתנה הרשאה אחת על ידי שולחים אחדים, חזקה שעל השלוח לפעול מכוח כולם יחד.

18. ידיעה
לענין חוק זה רואים אדם כיודע דבר אם היה ליו כאדם סביר לדעתו או שקיבל עליו הודעה בדרך הרגילה.

19. שמירת דינים
חוק זה אינו בא לגרוע מהוראות כל דין המסדיר סוג מיוחד של יחסי שליחות .

20. ביטול
הספר האחד-עשר של המג'לה - בטל.

21. תחילה והוראת מעבר
תחילתו של חוק זה, שלושה חדשים מיום פרסומו ברשומות; על יחסים שבין שולח ושלוח שנוצרו לפני תחילתו של חוק זה יוסיף לחול הדין הקודם.



