שיעור 11 
הרמב"ן מנסה לתת פתרון לבעיה זו "כל שאומרים באסמכתא, הברים מתנים על עצמם. תנאי עצמי (התחייבות לביצוע פעולה). אסמכתא: התנאה בזמן. אם הפעולה לא תתבצע בזמן תהיה סנקציה. 
האדם מתחייב לבצע פעולה בעצמו. הרמב"ן ונתן כאן דוגמאות למקרה זה: 
דוגמת השליש: אדם נותן זכום הלוואה, למשל 1000 ש"ח וכבר שולם 700 אבל השטר נותר ביד השליש ואם לא משלם את היתר, יפסיד כבר את מה שכבר שולם. 

דוגמא נוספת: מקרה של חכירת שדה וצריך להפריש חלק מהתבואה לבעל השדה. אם האדם יתעצל ולא יעבד את השדה אז....

וכך בכל מקרה של אסמכתא, יש התחייבות לבצע את הפעולה. 

רואים את המצב שבו הוא נכלא לעמידה בהתחייבות, כמצב של אונס (כפי שהרשב"ם הסביר זאת). ממילא ההתחייבות לסנקציה היתה ללא גמירות דעת. הרמב"ם אומר – שאם זהו הפגם של האסמכתא – אז יש הבדל בין התחייבות שלקחנו על עצמנו ובין התחייבות של מישהו אחר. לא תסכן את עצמך עד שאתה לא בטוח שהאדם השני הוא בסדר. יש בהתחייבות שלך סיכון ולוקחים את הסיכון. ההחלטה לגבי עצמנו היא בתנאים של וודאות. אבל במקרה הזה יש תנאי אי וודאות. ולכן ההתחייבות בסנקציה (למישהו אחר) היא ברמת אי וודאות גבוהה יותר. הרמב"ם: מאחר ולא יודעים מה האחר יעשה – אם הבעיה היא גמירות דעת והאסמכתא תלויה באחר, אז יש פה נטילת סיכון, ואי אפשר להגיד שאין פה גמירות דעת – כי יש פה קבלת החלטה גם אם זה לא באופן נחוש ומוכרע. ולכן במקרה כזה – מדובר בלא אסמכתא גמורה. במקרה של התחייבות שתלויה באחר יש קבלת החלטה ולכן אי אפשר לדבר על היעדר גמירת דעת גמורה. על הרקע הזה – צריך לבדוק את הדוגמא של ערב. כשההתחייבות תלויה באחר אנחנו לא יודעים אם הוא יקיים את זה או לא. ערב אומר שאם החייב לא ישלם, אז הערב ישלם במקומו. דהיינו יש פה פעולה של צד שלישי. הערבות היא סוג של התחייבות, אסמכתא, ששייך לסוג השני – של קבלת החלטה. ערבות היא לא מקרה מובהק של אסמכתא – דהיינו לא אסמכתא גמורה. על רקע זה יהיה ניתן להתגבר על בעית האסמכתא החלקית באמצעים יחסית קלים שלא יעילים באסמכתא רגילה אבל בהחלט יהיו יעילים כאן. 

ערבות לאחר מתן מעות תשתכלל ע"י "קנו מידו". 

ערבות לאחר מתן מעות: בשעת ההלוואה אין בטוחה ואין הנאת אמון – אז אין אסמכתא. 

בכל ערבות יש בעיית אסמכתא. בערבות בשעת מתן מעות (דהיינו שגרתית) יש פתרון באמצעות מנגנון בההיא-הנאה. בערבות לאחר מתן מעות – יש בעיה של אסמכתא. אבל אם ערבות לאחר מתן מעות + קניין (=קנו מידו) ( יש תוקף! 

ערבות לאחר מתן מעות היא לא אסמכתא גמורה. למה? כי אסמכתא גמורה היכזאת שההתחייבות לביצוע הפעולה תלוייה במתחייב עצמו. אבל אם ההתחייבות תלויה במישהו אחר אזי האסמכתא לא גמורה. ההתחייבות לביצוע פעולה אינה תלויה בערב אלא בחייב ולכן האסמכתא לא גמורה. הטענה של הרמב"ם שמכיוון שהאסמכתא היא אסמכתא חלקית, אזי ניתן להתגבר על זה באמצעות קנו מידו. 

הרמב"ן:

תדע דהא ערב דלאחר מתן מעות דליכא הנאה מהימן ליה ואעפ"כ קנו מידו משתעבד, ואלו אסמכתא גמורה שהתנה על עצמו לא קניא עד דקנו מיניה בבית דין חשוב.... שמע מינה ערב לאו אסמכתא גמורה היא לפי שאין הכל תלוי בדעת עצמו....

אין הנאת אמון ויש התחייבות של הערב. באסמכתא רגילה, כשיש בעיית אסמכתא – קנו מידו לא מועיל. אבל איך פה זה כן מועיל? הטענה של הרמב"ן שבעצם העובדה שאפשר לפתור את הערבות לאחר מתן מעות ניתן לפתור את בעית האסמכתא באמצעות "קנו מידו" – הרמב"ן טוען שערבות שלאחר מתן מעות, ובכלל ערבות, זאת לא בעיה רגילה של אסמכתא, ולכן הפתרונות שאפשר לתת הם פתרונות מוחלשים. אם הבעיות של אסמכתא היו בעיות של "יש פה משהו קנייני שדורש שהזכויות יעברו מיד ליד באופן ממשי" – אז באסמכתא זה לא קורה. בההיא-הנאה יוצר פתרון לזה. 
לאחר מתן מעות: יש בטוחה ויש הנאת אמון חלקית ( יש אסמכתא גמורה (?)

ערבות לאחר מתן מעות, בגלל הבעיות בההיא-הנאה, יש צורך בקניין כדי לשכלל את הערבות. הסבר הרמב"ם – בעיה חוזית רגילה שאפשר לפתור אותה באמצעות קנו מידו. כיוון אחר הוא בעית אסמכתא שנפתרת ע"י מנגנון חלקי של אי הנאה. 
אחריות הערב

היחס שבין הערב ובין החייב העיקרי. המנגנון של הערבות בנוי על מילוי מקום (דהיינו החייב הוא זה שאמור לפרוע את החוב ואם הוא לא יפרע את החוב, אז הערב יהיה ממלא המקום שלו). צריכים לבדוק את היחס שקיים בין החייב הראשי ובין ממלא מקומו. 
בבלי, בבא בתרא קעג, ב

משנה. ואם אמר לו על מנת שאפרע ממי שארצה – יפרע מן הערב; רשב"ג אומר: אם יש נכסים ללוה – בין כך ובין כך לא יפרע מן הערב. 

גמ'. מאי טעמא? רבה ורב יוסף דאמרי תרוייהו: גברא אשלימת לי, גברא אשלימי לך. מתקיף לה רב נחמן: האי דינא דפרסאי! אדרה, בתר ערבא אזלי! אלא, בי דינה דפרסאי דלא יהבי טעמא למילתייהו! אלא אמר רב נחמן: מאי לא יפרע מן הערב? לא יתבע ערב תחלה. תניא נמי הכי: המלוה את חבירו על ידי ערב – לא יתבע ערב תחלה, ואם אמר על מנת שאפרע ממי שארצה – יתבע ערב תחלה. 

אם הנושה התנה בזמן הערבות שהוא הנושה יוכל לפרוע ממי שהוא רוצה (מהחייב או מהערב) אז מותר לו לפנות ישירות לערב. ניתן להסיק מכאן שאם זה לא התקיים – אז אפשר להתנות על כך. ערב קבלן – סוג של ערב שבעצם עומד במקום החייב העיקרי. מראש כשסוכמו תנאי הערבות, הערב סיכם עם הנושה שהוא נושא בכל החובות בשווה לחיב העיקרי (אפשר לפרוע ממנו תחילה). 

רבן שמעון בן גמליאל (רשב"ג) – לעולם יש לפנות קודם לחייב העיקרי, רק אם יש לו נכסים. בנקודה הזאת יש ויכוח בין 2 הדעות במשנה: מה קורה בנסיבות שבהן לחייב יש נכסים והערב והנושה סיכמו ביניהם שבעת הפרעון אפשר לפרוע מההתחלה מהערב? (=ערב קבלן). יש נכסים לחייב ויש הסכם לערבות מוגברת מהצד השני. הויכוח בנסיבות אלה הוא בשאלה האם ניתן לפנות לערב תחילה. 

הדעה הראשונה במשנה אומרת שהיה הסכם על זה ומכיוון שהערב הסכים – יפנו אליו תחילה. רשב"ג מתנגד לזה. הוא אומר שהצדק מתחייב לפנות לחייב קודם כל. ועל סמך התלמוד מבין את הויכוח: 

גמ'. מאי טעמא? רבה ורב יוסף דאמרי תרוייהו: גברא אשלימת לי, גברא אשלימי לך. מתקיף לה רב נחמן: האי דינא דפרסאי! אדרה, בתר ערבא אזלי! אלא, בי דינה דפרסאי דלא יהבי טעמא למילתייהו! אלא אמר רב נחמן: מאי לא יפרע מן הערב? לא יתבע ערב תחלה. תניא נמי הכי: המלוה את חבירו על ידי ערב – לא יתבע ערב תחלה, ואם אמר על מנת שאפרע ממי שארצה – יתבע ערב תחלה. 

הערב אומר לנושה שאתה נתת בידי (אני ערב לך כשהחייב ישלם) – אתה נתת בידי בן-אדם. "החייב הוא בידי ואני אדאג שהוא ישלם". רשב"ג טוען שערבות הוא לא התחייבות לשלם סכום מסוים של כסף אלא קבלת אחריות, מצידו של הערב, על זה שהחייב ישלם. "אני אעשה מה שביכולתי כדי שהחייב ישלם" – והיה והחייב יכשל – אז אני אשלם. "גברא אשלימת לי , גברא אשלימי לך". יש פה תפיסה שונה לפי התלמוד בין הדעה הראשונה שבמשנה ובין דעת רשב"ג. הדעה הראשונה היא שאלה של מי ישלם. אבל אם התפיסה היא שהערבות ביסודה היא לקחת אחריות – אז זה סדר הפעולות. זאת הטענה של רבה ורב יוסף. ממילא זה חוזר לשאלה המקורית: מה היחסים שבין הערב ובין החייב. ועכשיו יש לנו תשובה חלקית: הערב שקול לגמרי לחייב ואם היה הסכם של "אפרע ממי שארצה תחילה" – אזי לפי התפיסה של קבלת אחריות על החייב- הערב אף פעם לא יעמוד בקו אחד עם החייב. הוא תמיד מקבל אחריות עליו. ולכן החייב נמצא תמיד בחזית ואנחנו בעורף. 

מתקיף – שואל בתוקף
האי דינא דפרסאי! – דין פרסיים = היהודים לא העריכו את השלטון הפרסי ולכן כשרצו להגיד על דין מסויים שהוא דין נחשל – אז אומרים "האי דינא דפרסאי!". = לנו לא ראוי דין כזה נחשל. גם כשהערב הסכים להיות שווה לחייב בכל זאת הוא לא ישלם – זה לא דין צודק. אדרבה, "בתר ערבא אזלי" – אם אומרים שהדין הנלוז הוא הדין שלא פונים לערב אלא לחייב – אנחנו רואים שהפרסים רצים בכל מקרה אל הערב – לא מתאמצים ללכת לחייב אלא הולכים ישירות לערב. כמו בית הדין של הפרסים שלא מנמקים את ההחלטות שלהם. הנוהג כנראה היה שבתי הדין הפרסיים כאשר הם כותבים פס"ד זה ללא נימוקים. הדין שגם אם הערב הסכים – זה דין דרקוני. 

רב נחמן אומר שצריך לפרש את הכל אחרת – וזו הדעה המקורית של המשנה. 

מהם המצבים שבהם בכל זאת ניתן לפנות אל הערב תחילה? 
הבנו שכאשר הוא הסכים לכך, וכאשר אין ללווה נכסים. אבל יש מקרים נוספים, כגון במקרים שבהם החייב הוא עושה צרות, או מאפיונר, או אדם קשה. 
רמב"ם הלכות מלוה ולוה פרק כה

הלכה ג המלוה את חבירו ע"י ערב, אע"פ שהערב משתעבד למלוה – לא יתבע את הערב תחלה, אלא תובע את הלוה תחלה. אם לא נתן לו, חוזר אצל הערב ונפרע ממנו. בד"א? בשאין נכסים ללוה, אבל אם יש נכסים ללוה לא יפרע מן הערב כלל אלא מן הלוה. 

היה הלוה אלם ואין ב"ד יכולים להוציא מידו, או שלא בא לדין, ה"ז נפרע מן הערב תחלה, ואח"כ יעשה הערב דין עם הלוה; אם יכול להוציאו מידו – יוציא, או ישמתוהו ב"ד עד שיתן לו. 

הלכה ד התנה המלוה על הערב, ואמר לו: על מנת שאפרע ממי שארצה – אם יש נכסים ללוה, לא יפרע מן הערב. אמר: על מנת שאפרע ממי שארצה תחלה, או שהיה קבלן – הרי זה יתבע את הערב הזה או את הקבלן תחלה ויפרע מהן אף על פי שיש נכסים ללוה. 

הסדר הוא שקודם כל פונים אל החייב. בד"א = במה דברים אמורים. אם יש נכסים, אז כמובן שצריכים לעשות את הכל ולפרוע מן החייב. אי אפשר לעשות מן סיבוב באופן רשמי. כל זמן שיש נכסים צריכים להתעסק עם הלווה. החידוש של הרמב"ם הוא שהנושה לא יכול להגיד שהוא ניסה מול הלווה. 

היה והלווה אלים ואפילו בית המשפט לא מסוגל להוציא ממנו כסף, או שלא בא לדין, ה"ז= הרי זה. וזה נקרא מצב של "כלו כל הקיצין" – המערכת המשפטית לא יכולה ( אפשר לפנות אבל הערב ואחר כך הערב יעשה דין עם הלווה. הערב הפסיד מהחייב  והוא יכול לשפות את ידו מהחייב. אפשר גם להטיל עליו נידוי. בינתיים זה הסכם בלי התנאה. 

התנה המלוה על הערב – ערבות מוגברת: "על מנת שאפרע ממי שארצה" – אם יש נכסים, לא יפרע מן הערב. אבל אם אמר "תחילה" – אזי הרמב"ם אומר שהנוסחה שיוצרת שוויון בין הערב ובין החייב היא נוסחה מדוייקת: בה נאמר מפורש "אפרע ממי שארצה תחילה" – ורק כך הערב מאבד את המצב של ההגנה. התפיסה הראשונית של הרמב"ם שלערב יש הגנה. וכדי להוציא מהסטטוס הזה, צריכים לכתוב את הדברים בצורה הברורה ביותר – שאי אפשר להתחמק ממנה. 
השגרת הראב"ד: התנה המלוה עם הערב וכו' עד שיש נכסים ללוה. א"א: שבוש הוא שבאע"פ שאמר על מנת שאפרע ממי שארצה תחלה, אם יש נכסים ללוה – לא יפרע מן הערב, עכ"ל. 
שו"ת רדב"ז חלק ב, סימן תשסא

שאלת ממני אודיעך דעתי: המלוה את חבירו ע"י ערב, וכשבא לגבות לא נמצאו ללוה נכסים בני חורין, אם יגבה מן הערב או מהמשועבדים שנמכרו? 

תשובה. דבר זה נשאל מלפני הרשב,א ז"ל, ודעתו היה שיגבה מן הערב ולא מן הלקוחות, שנכסי הערב כבני חרי לגבי משועבדים. ובסוף התשובה כתב: וצריך להתיישב בדבר. 

והיכא דהוי ערב קבלן, הדעת נותנת כמו שכתב הרב, ואפי' ירצה המלוה לגבות מן הלקוחות – דוחין אותו אצל הערב, דהוו כשנים שלוו בשטר אחד, כיון שיש נכסים לאחד מהם נשתעבדו לחוב, ושפיר מצו לקוחות לומר: הנחנו לך מקום אצל הערב. אבל בזמן שהוא ערב סתם, דכל היכא דאית ליה נכסי ללוה לא מצי לתבוע את הערב, הוא אית ליה נכסי אעפ"י שמכרם, עדיין הם משועבדים למלוה, וסתמא דמילתא לא נכנס לו ערב אלא על סמך קרקעותיו של לוה.... כללא דמילתא:  אם הוא ערב קבלן, וכגון דאמר ליה: הלוהו ואני נותן לך, או שאמר לו: רצה מזה גובה רצה מזה גובה – גובה מן הקבלן ולא מן המשועבדים; ואם הוא ערב שאין הין שיגבה ממנו תחלה – גובה מן המשועבדים ולא מן הערב. זה נ"ל להלכה, אבל למעשה ראוי לעשות פשרה. 
שולחן ערוך, חושן משפט, סימן צז
במה דברים אמורים שאסור למשכנו הוא בעצמו, ושאסור ליכנס לביתו למשכנו אפילו שליח ב"ד? למלוה; אבל לערב, מותר למשכן בזרוע שלא על פי בית דין, וליכנס לביתו ליטול המשכון, וי"א: מכל מקום לענין שלא למשכן כלי אוכל נפש אין חלוק בין ערב ללוה (טוב בשם הרמ"ה); אלא אם כן הוא ערב קבלן, שאז דינו כלוה. 

טור, חושן משפט, סימן צז
וכן כשבא ליפרע מן הערב, כדרך שכל אחד מכל אלו אינם בכלל השבת העבוט, כך אין סידור נוהג בהם; אבל קבלן דינו כלוה. אבל הרמ"ה כתב, שדין סידור נוהג בערב ובכל אלו. 

זכויות הערב (ביחס לחייב)
תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) פרק יא, טו

שטר היוצא מידי ערב – הרי זה אינו גובה, ום כתב בעל חוב: כבר התקבלתי הימנו – הרי זה גובה. 

ר' עזריה פיג'ו, גידולי תרומה, שער לה, חלק א, אות לא

ודאי עם מעיקרא הרשהו לשלם אז חייב בכל מקום, דשליחותיה קא עביד. 

רמב"ם הלכות מלוה ולוה פרק כו הלכה ו

רב שקידם ונתן לבעל חוב את חובו – הרי זה חוזר וגובה מן הלוה כל מה שפרע על ידו, אף על פי שהיתה מלוה על פה או בלא עדים כלל. בד"א? כשאמר לו הלוה, בעת שנעשה לו ערב – ערבני ושלם; אבל אם עמד ברשות עצמו ונעשה לו ערב או קבלן, או שאמר לו הלוה: ערבני, ולא הרשהו שיתן ויפרע החוב – אין הלוה חייב לשלם לו כלום. וכן הפורע שטר חובו של חיברו, שלא מדעתו,... אין הלוה חייב כלום.... והרי אב זה הנותן את מעותיו, שמא היה הלוה מפייס את המלוה ומוחל לו. 

השגת הראב"ד: בדר"א וכו' עד חייב לשלם לו כלום. א"א אלו דבריםשאין הדעת מקבלתן ואין השכל סובלן עכ"ל. 

מגיד משנה הלכות מלוה ולוה פרק כו הלכה ו

בד"א כשאמר לו הלוה וכו' ערבני ושלם אבל אם עמד ברשות עצמו וכו'. מדקדוק לשון רבינו ז"ל הוא, שאם אמר לו הלוה: הכנס קבלן בעבורי, אף על פי שלא הרשהו לשלם, אם עמד הקבלן ופרע מדעתו – חייב הלוה לשלם לו. והטעם בזה, שכיון שהוא נכנס קבלן מחמת דברי הלוה, והמלוה היה יכול לתובעו ולנוגשו תחלה, אם פרעו ולא המתין שיגשהו – הרי זה חוזר וגובה מן הלוה; אבל אם אמר לו להכנס ערב ולא הרשהו לשלם, כיון שהמלוה לא היה יכול לנוגשו אלא אחר העמדת הלוה בדין וזה קידם ופרעו הרי דין הערב כדין איש אחר שפרע חובו של חבירו שאינו חייב לשלם כמו שיתבאר בסמוך כך נראה לי....

ובהשגות א"א אלו דברים שאין הדעת מקבלתן ואין השכל סובלן ע"כ. אפשר שדעתו לחלוק ולומר, שאפילו ערב שאינו קבלן, שנכנס בערבות מאליו ופרע מאלי – חוזר וגובה מן הלוה....

שו"ת הרשב"ש סימן תקט

שאלת. ר' בוניט לקחו המלך וקנסו אלף דינרי זהב, ולא רצה המלך להיחו לצאת מבית האסורים עד שן בעדו ערב שאם יצא חוץ לעיר יפרע הערב הקנס הנזכר, ובאה אתו ונכנסה ערבנית בזה, ור' עמרם הכהן נכנס ערב בעד האשה שכל זמן שילך ר' בוניט בלא רשות המללך שהוא יזמין האשה לפני המלך. אחר זה הלך ר' בוניט מהעיר בלא רשות המלך, והמלך כעס ולקח האשה ובניה והערב ר' עמרם הכהן והשליכם בבית האסורים עד שלקח אלף דינרי זהב ונתן ר' עמרם החצי והאשה החצי. והשאלה אם חייב ר' בוניט לפרוע לר' עמרם הנזכר מה שנתן למלך או לאו. 

תשובה. הערבות שערב ר' עמרם יצ"ו, אם ר' בוניט אמר לו לערוב וערב, חייב הוא ר' בוניט לשלם לר' עמרם כיון שהוא צוה לו להכנס ערב בעדו, ואם אח"כ נטל ממנו המלך יר"ה, מה שנטל חייב הוא לשלם שכל האומר הכנס ערב בעדי וגבה ממנו מלוה חייב לוה לשלם. ואפילו אמר לחבירו לזון בניו או בני אחרים, כתב הרמב"ן ז"ל בפ,ק דקדושין.... שזה זן וזה משלם. ואם מעצמו נכנס ר' עמרם הכהן ערב איהו אפסיד אנפשיה, וכן כתב הרמב"ם ז"ל בפכ"ו מהלכות מלוה ולוה, ואם היה בדבר סכנת נפשות, והוא לא רצה לפדות עצמו, והם נכנסו ערבנים למלך שלא ברצונו, בזה כתב הר"ם מרוטנבורג ז"ל בתשובה לבנו הרא"ש ז"ל, שחייב לשלם, והביא לזה הרה ראיות, ואע"פי שיש לדון עליהם, מ"מ כיון שיצא מפי הרב ז"ל, מי ישיב את הארי אחרי מותו. 
