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בס"ד, כ"ד ניסן (28/4/2011)
היתר עסקה – רקע, השלכות ומשמעות משפטית-הלכתית
מאת

הרב עו"ד ירון אונגר וד"ר יובל סיני
היתר העסקה הינו הסדר מקובל בדין העברי על מנת לאפשר מתן הלוואות באופן שיאפשר למלווה להרוויח ממתן ההלוואה, מבלי להיכשל באיסור ריבית. לפיכך, על מנת להבין היטב את מהות ההיתר ומשמעותו, יש להכיר תחילה את משמעותה של ההלוואה בדין העברי ואת משמעות איסור נטילת הריבית. רק לאחר מכן נוכל להבין את משמעותו של היתר העסקה. לבסוף, נדון אף במשמעות המשפטית של ההיתר במדינת ישראל ובארה"ב, ואף נציג דוגמה להיתר שכזה, שנחתם בין בנק לאומי לישראל לבין לקוחותיו. היתר מסוג זה מקובל כיום בכל הבנקים בישראל.  
1. ההלוואה
הלוואת כספים למעוטי יכולת נחשבת כמצווה רבה, וכך סיכם הרמב"ם:
מצות עשה להלוות לעניי ישראל שנאמר "אם כסף תלוה את עמי את העני עמך" (שמות כב, כד)... ומצוה זו גדולה מן הצדקה אל העני השואל שזה כבר נצרך לשאול וזה עדיין לא הגיע למידה זו.

ובמקום אחר כתב:
שמונה מעלות יש בצדקה זו למעלה מזו, מעלה גדולה שאין למעלה ממנה זה המחזיק ביד ישראל שמך ונותן לו מתנה או הלוואה או עושה עמו שותפות או ממציא לו מלאכה כדי לחזק את ידו עד שלא יצטרך לבריות לשאול.

לקביעה, שההלוואה היא מצווה גדולה היו גם השלכות משפטיות, עד כדי הנכונות להתקין תקנות שבמידה מסוימת דחו את קיום דין התורה (כתקנת הפרוזבול
), וזאת כדי "שלא תנעול דלת בפני לווים".
 
2. איסור הלוואה בריבית
1. חומרת האיסור
הלוואה בריבית נאסרה בתורה:
וכי ימוך אחיך ומטה ידו עמך, והחזקת בו גר ותושב וחי עמך. אל תקח מאתו נשך ותרבית, ויראת מא-להיך וחי אחיך עמך. את כספך לא תתן לו בנשך, ובמרבית לא תתן אכלך.

אמנם, ההלוואה בריבית למי שאינם יהודים הותרה כבר בתורה, שכן דיני התורה אינם חלים ביחסים שבין יהודי למי שאינו יהודי. אולם, בחיי המסחר שבתוך הקהילה היהודית, נאסרה ההלוואה באיסור חמור, וחכמי ישראל הפליגו בגנותם של אלו שעברו על איסור זה. הם כינו את המלווים בריבית שופכי דמים,
 עושי "כל הרעות והעבירות שבעולם"
 ואף כופרים בעיקר.
 
זאת ועוד. לא רק מי שהלווה בריבית ספג ביקורת קשה, אלא גם כל מי שסייע בעקיפין להלוואה שכזו. לפיכך גם מי שהדפיס את שטר ההלוואה או העיד על תנאיו נחשב כמי "שכפר בה' אלוקי ישראל".
 
2. טעמי האיסור
ההסבר המקובל לאיסור ההלוואה בריבית מבוסס על נימוק חברתי, המתמקד בניצול הציני של מצוקת הלווה. כך למשל מסביר רבי אהרון הלוי, מחבר 'ספר החינוך':
כי האל הטוב חפץ בישוב עמו אשר בחר, ועל כן צווה להסיר מכשול מדרכם לבל יבלע האחד חיל חברו מבלי שירגיש בעצמו עד שימצא ביתו ריקן מכל טוב, כי כן דרכו של ריבית.

חולשתו המרכזית של הסבר זה נובעת מכך שהוא מבוסס על מצב דברים מסוים, לפיו הלווה הוא דל באמצעים, המבקש את סיועו של העשיר כאשר אין בידו כסף מזומן כדי לפרנס את בני ביתו. אולם, זהו אינו מצב הדברים היחיד שבו חל האיסור. לעיתים, הלווה אינו כל כך מסכן.
 ייתכן אף שמצבו הכלכלי של הלווה טוב מזה של המלווה, ודווקא רצונו של הלווה לקבל הלוואה שתאפשר לו להגדיל את הונו בצורה משמעותית מבלי לשתף את המלווה ברווחים, עשויה להיחשב כניצול ציני של מצוקת הזולת.
הסבר אחר, מבוסס על נימוק דתי, שאינו מתמקד במערכת היחסים שבין המלווה ללווה אלא במערכת היחסים שבין המלווה לאלוקיו. כך למשל, רבי שלמה אפרים מלונטשיץ מסביר:
לפי שהוא (=המלווה בריבית) מסיר מדת הביטחון מן האדם כי כל בעל משא ומתן עיניו נשואות אל ה' לפי שהוא מסופק אם ירוויח או לא אבל הנותן בריבית רווח שלו ידוע וקצוב וסומך על ערבונו שבידו ומן ה' יסיר לבו.

הסבר זה קושר למעשה בין הסיכון הכלכלי לאיסור ההלוואה בריבית. עסקה שבה שני הצדדים נושאים בסיכון מסוים מותירה את אלוקים ב'תמונת העסקה', ומעודדת את האדם להתפלל להצלחת העסקה. ואולם, כאשר אדם מלווה בריבית ואף לוקח עירבונות הולמים להבטחת החזר ההלוואה, הסיכונים שהוא מקבל עליו קלושים ביותר, בעוד סיכוייו להרוויח רבים. בנסיבות אלו אין לו סיבה לחשוש לרווחיו, "ומן ה' יסיר לבו". 
בכיוון זהה מסביר גם רש"ר הירש, אלא שבניגוד לרבי שלמה אפרים מלונטשיץ, המתמקד בסכנה הרוחנית הנובעת מהעדר הסיכון שבעסקה, רש"ר הירש מתמקד בסכנה הנובעת מעצם תחושת הבעלות: 
... שאיסור הריבית הוא מבין אותן המצוות – כגון שבת, שמיטה יובל - שתכליתן לשמש עדות ואות זיכרון לשלטונו של הקב"ה על העולם ועל ישראל... וזה גם טעם איסור ריבית, ה' ציווה אותנו לוותר על זכות המלווה לקבל ריבית מן הלווה על מנת שבקיום מצווה זו נודה ונכריז שהוא אדון ושליט על כל נכסי המיטלטלין שלנו.

ד"ר אברהם וינרוט
 קושר הסבר זה לגישות כלכליות מודרניות המסתייגות מן ההלוואה בריבית בשל היותה גורם המנוון את המשק, המעודד את המחזיק בכסף להלוותו בריבית במקום להשקיעו בייצור או בשיווק. גם גישה זו מוצאת פגם בעצם העובדה שההלוואה בריבית הינה עסקה נטולת סיכון, אלא שבניגוד להסבר האחרון, המתמקד בנזק הרוחני שכרוך בעסקאות מסוג זה, הגישה הכלכלית מתמקדת בנזק החברתי-כלכלי שנגרם בשל עסקאות מסוג זה, המושכות את לב המשקיעים, שלעולם יעדיפו עסקה נטולת סיכון על פני עסקה שיש בה סיכון.
 
ואולם, גם הסבר זה לוקה בחסר, משום שלא תמיד נכון יהיה להגדיר את המלווה כמי שמבצע עסקה נטולת סיכון, שהרי לפי דין התורה, מצווה כל אדם להלוות מכספו לכל דורש, מבלי לבדוק בציציותיו, ולחייבו לתת בידיו עירבונות שיבטיחו את פירעון ההלוואה בכל מקרה. לפיכך, ייתכנו נסיבות שבהן ההלוואה תהיה עסקה שיש בה סיכון, והמלווה יוכל רק להתפלל לאלוקיו, שיזכה להיפרע מן הלווה.
זאת ועוד. אם אמנם ההלוואה בריבית הינה עסקה נטולת סיכון, שעלולה לנתק את הקשר בין האדם לאלוקיו, מדוע הותרה הלוואה שכזו כאשר הלווה אינו יהודי? מדוע צריכה זהותו הלאומית של הלווה להשפיע על החשש מפני ניתוק הקשר שבין האדם לאלוקיו?
בניגוד לשני ההסברים הקודמים, היו שסברו סבר שאין לראות ברצונו של המלווה להפיק רווחים מכספי ההלוואה משום התנהגות בלתי מוסרית: "כי הנשך מצד עצמו איננו דבר בלתי ראוי... איננו נמאס גם לא מגונה והוא סחורה ומשא ומתן והגון מפאת עצמו".
 לדעתו, "ייחס הקב"ה את העניין הזה במדרגת חסד שיעשה עם אחיו כשילווהו כספו מבלי רווח ותועלת כלל".
 לאמור, ההלוואה בריבית נאסרה לא בשל ניצול מצוקת הזולת, ואף לא בשל הפגיעה בקשר שבין האדם לאלוקיו, אלא בשל הרצון לחנך את העם למידת אחווה לאומית, לבסס את הקשר שבין בני העם על יסוד של חסד, אמפתיה וסיוע, ולא על יסוד של תועלת כלכלית.
נופך חשוב לעניין זה מוסיף רש"ר הירש, הקושר בין ההלוואה בריבית להגדלת הפערים בחברה:
איסור ריבית מבטל את השפעתו המשחיתה של הכסף, זה הגורם העיקרי שבין גורמי אי-השוויון הסוציאלי, ושובר את עיזוז כוחו ועוצמתו של ההון. אם איסור זה יקוים על כל חומרתו, הרי שכל הון יהיה מונח כאבן שאין לה הופכין... ואין בו תועלת אלא בשיתוף כוח העבודה... בעל ההון יוכרח לעסוק בעצמו במלאכה ורק ע"י כך יפיק פירות מכספו שאחרת אין בו רוח חיים. או שיוכרח לשתף עמו את כוח עבודתו של מי שאין לו רכוש ולהתחלק עימו ברווח ובהפסד.

הסבר זה בהיר אמנם מן ההסברים הקודמים, והקשיים שעוררו הסברים אלה אינם חלים עליו, אך נראה שאין די בו כדי להסביר את הגינוי החמור של חכמים כלפי המלווים בריבית. אף אם מי שאינו נותן צדקה או גומל חסד עם הזולת ראוי לביקורת, קשה להצדיק את כינויו ככופר או כשופך דמים. 
לפיכך, נראה כי גם אם מגמת האיסור היא להבטיח קיומה של סולידריות חברתית ולצמצם פערים בחברה, אין ספק שהגינוי המוסרי החד משמעי של חכמי ישראל, שהופנה כנגד המלווים בריבית וכל המסייעים להם, נבע במידה רבה גם מתפיסת ההלוואה בריבית כעסקה שיש בה פגם מוסרי, בשל אחד מן הטעמים שהוזכרו לעיל.    
3. הגדרת האיסור
לכאורה, ההגדרה של ההלוואה בריבית ברורה מאליה: הלוואת כספים שלפי תנאיה, נדרש הלווה לפרוע למלווה סכום הגדול בערכו מסכום ההלוואה. ואולם, עיון בהלכות ההלוואה בריבית של המשפט העברי מגלה שהגדרה זו רחוקה מלהיות מדויקת, משום שעסקאות שונות, שאינן עסקאות הלוואה במהותן, יכולות להיות אסורות משום הלוואה בריבית. כך למשל נפסק, ש"ההולך לחלוב עיזיו, לגזוז רחליו, לרדות כוורתו ואמר לחברו: מה שעיזי חולבות, מה שרחלי גוזזות, מה שכוורתי רודה מכור לך המדה בכך וכך, ומוזיל גביה בשביל הקדמת המעות – אסור".
 מהלכה זו עולה שגם עסקת מכר יכולה להיות מוגדרת כהלוואה בריבית, אם הקונה יקבל הנחה משמעותית תמורת נכונותו להקדים את התשלום.  
עיון בסוגיות התלמודיות העוסקות באיסור ההלוואה בריבית ובהלכות שנלמדו מסוגיות אלו מגלה שישנם שני גורמים שיש בהם כדי להשפיע על הגדרת העסקה כעסקה הנגועה באיסור ההלואה בריבית: רווח/הפסד, וסיכון/סיכוי.
1. חלוקה לא הוגנת של רווחים והפסדים
בכל עסקה כרוכים רווחים והפסדים לכל הצדדים הקשורים בעסקה. נכונותם של הצדדים לקיים את העסקה מבוססת על מפגש רצונות שנוצר עקב שקלול הרווחים וההפסדים, לאחר שכל אחד מהצדדים מגיע למסקנה שהרווחים שתניב לו העסקה עולים בחשיבותם על ההפסדים שייגרמו לו.
בתלמוד
 מוסבר, שההבדל המהותי שבין עסקת שכירות רגילה לעסקה שבה מושכר כסף תמורת דמי שימוש, שהיא למעשה הלוואה בריבית, נובע מכך שהמושכר חוזר בעינו למשכיר, והפחת שלו ידוע ("הדרא בעינא וידיע פחתיה"), בעוד שהכסף אינו חוזר בעינו והפחת שלו אינו ידוע. 
לפי רש"י,
 הבדל זה מבטא למעשה שני גורמי הפסד שהמשכיר חשוף להם, אך אינם חלים על המלווה בריבית. הראשון שבהם הוא, הסיכון שהנכס יאבד אגב השימוש בו (Total Loss), ומאחר שבעסקת שכירות אין השוכר אחראי להשבת המושכר אם הוא אבד שלא באשמתו, יאבד השוכר את המושכר. השני שבהם הוא, הפחת הנגרם לנכס בשל השימוש בו. 
לפי בעלי התוספות,
 שעמדתם אומצה להלכה,
 הפחת הוא גורם ההפסד המשמעותי היחידי שיוצר את ההבחנה שבין עסקת השכירות להלוואה בריבית, ובשל כך, אף אם לפי תנאי עסקת השכירות יידרש השוכר להשיב נכס אחר תמורת המושכר אם המושכר אבד, אין בכך כדי לפסול את עסקת השכירות.

מכאן עולה, שהלוואה בריבית היא עסקה שבה צד אחד הוא זוכה ברווחים בלבד, בעוד שהצד האחר נושא בהפסדים בלבד.
 עסקת מכר שלפי תנאיה הקונה משלם סכום נמוך מן הסכום הראוי תחשב כהלוואה בריבית, אם לא ניתן יהיה להצביע על הפסד ממשי שנגרם לקונה, שיש בו כדי להצדיק את ההנחה שקיבל.
2. חלוקה לא הוגנת של הסיכונים והסיכויים 
גורם לא פחות חשוב בנכונותם של צדדים לעסקה להתקשר ביניהם הוא הערכת הסיכונים והסיכויים הכרוכים בעסקה. 
כאמור לעיל, לדעת רש"י העדר הסיכון הוא ממאפייניה המובהקים של ההלוואה בריבית. אמנם, הלכה למעשה נפסק שגם עסקה נטולת סיכון לא תחשב כנגועה באיסור הריבית, אם הצד שאינו מסתכן מקבל על עצמו הפסד ממשי על מנת להשיא את רווחיו. ואולם, פסיקה זו אינה מבטלת את משמעותו של גורם הסיכון, אלא קובעת שגורם זה, כשלעצמו, לא די בו כדי לפסול את העסקה.
על משקלו של גורם הסיכון ניתן ללמוד מסוגיות העוסקות בעסקאות שבהן קיימת חלוקה לא הוגנת של הרווחים וההפסדים בין הצדדים לעסקה. חכמי ישראל חילקו את העסקאות לשלושה סוגים
: 
"קרוב לשכר ורחוק להפסד – רשע": מי שנותן את כספו למשקיע ומתנה עמו שהם יתחלקו ברווחים אך לא בהפסדים מוגדר כרשע, שכן תנאים קשים אלו מעידים על ניצול מצוקה וכפיית תנאים לא הוגנים על הזולת. 
"קרוב להפסד ורחוק לשכר – חסיד": מי שמוכן לעשות עסקאות שבהן יש לו סיכוי רב להפסיד וסיכוי מועט להרוויח הוא חסיד, משום שהוא מעיד על עצמו שרדיפת הממון אינה חזות הכול בעבורו, והוא מוכן אף להפסיד מכיסו כדי לסייע לזולת. 
"קרוב לזה ולזה, רחוק מזה ומזה – זו היא מדת כל אדם": בדרך כלל אנשים מעוניינים להרוויח בעסקאותיהם, ומכיוון שהם הגונים הם מבצעים עסקאות שבהן סיכויי הרווח וההפסד דומים.
עסקאות "קרוב לשכר ורחוק להפסד" אינן מוגדרות כעסקאות הנגועות באיסור ריבית מן התורה, שכן בניגוד להלוואה בריבית, שבה הלווה נושא בהפסדים בלבד, בעסקה מסוגה זה ללווה יש חלק ברווחים גם. ואולם, מאחר שחלוקת הרווחים וההפסדים אינה הוגנת בעליל, פסלו חכמים גם עסקה שכזו, וכינו אותה כעסקה הנגועה ב"אבק ריבית".
 
הלכה למעשה, גם כאשר תנאי העסקה הם ששני הצדדים יישאו בהפסדים, אך נקבע שהצדדים יתחלקו ברווחים שווה בשווה, ואילו בהפסדים יישא המתעסק בשיעור של שני-שלישים ובעל הכסף – בשיעור של שליש בלבד, יש בעסקה משום "אבק ריבית".
 
יחד עם זאת, מן הראוי להדגיש שמשעה שנחצה "סף הסיכון" המזערי האמור, נטילת דמי שימוש בכסף מותרת לחלוטין, ו"לא הגבילו את גובה דמי השימוש כפונקציה של גודל הסיכון – סיכון נמוך מזכה בתמורה קטנה, סיכון גבוה בתמורה גדולה – אלא התירו את גבית דמי השימוש באופן חופשי".

בהקשר זה יש גם לתת את הדעת לכך שהסיכון שנוטל המלווה המודרני על עצמו, שכספי ההלוואה לא יוחזרו אליו בשל פשיטת רגל, אינו קיים במשפט העברי, הקובע שהלווה מצווה לפרוע את חובו, ואם הוא אינו מקיים את חובתו זו אף שהוא מסוגל לפרוע את החוב, בית-דין יורד לנכסיו
 ואף "מכין אותו עד שתצא נפשו" כדי לכפות עליו לפרוע את החוב.
 
אם הלווה חדל פירעון, מוטל עליו "שיעבוד הגוף", המחייב אותו "להשיג מעות ע"י פעולה ושאר עניינים לשלם, וכשלא ישלם עבר על חיובו".
 
יתר על כן, גם המוות אינו משחרר מן החיוב לפרוע את החוב, ובשל כך, מי שנפטר מבלי שפרע את כל חובותיו מכונה "רשע" כי "היה לו להשתדל בכל הכוחות לשלם, אף בעבודות קשות"
 ולא עשה כן. לפיכך, יורשיו מצווים לפרוע את חובותיו מן העיזבון.

בהתאם לכך, הסיכון שחוב ההלוואה לא ייפרע בסופו של דבר הוא מזערי, ואין בו כדי להצדיק את נטילת הריבית.

ואמנם, כאשר לא ניתן להטיל על החייב "שעבוד הגוף", משום שה"גוף" החייב הוא חברה בע"מ, שחיוב אישי לא חל עליה ואין לה יורשים, לדעת חלק מן הפוסקים, אכן לא חל גם איסור ההלוואה בריבית, כפי שיבואר להלן.   
3. זהות הצדדים
בפסוקים העוסקים באיסור הלוואה בריבית מוזכר הביטוי "אחיך" פעמים רבות. לדעת חלק מן הפוסקים, מביטוי זה יש ללמוד שאיסור ההלוואה בריבית יחול רק כאשר שני הצדדים הם אנשים. שיעבוד גוף חל על אדם, כלפי אדם. לפיכך, לדעת פוסקים אלו, כאשר אחד הצדדים הוא תאגיד, הרי שהאיסור לא יחול. כך למשל פסק הרב יוסף ראזין, הידוע בכינויו "הרוגצ'ובר", שאיסור הריבית לא חל כלפי חייב שהוא בנק בע"מ.
 הרב משה פיינשטיין סבר, שהאיסור חל אמנם כאשר החייב הוא בנק, אך הוא אינו חל כאשר החייב הוא אדם פרטי, החייב לבנק.
 
הלכה למעשה, אף שיש הקוראים לאימוץ מלא של עמדה הלכתית זו,
 רבים דוחים אותה
 ודורשים מן הבנקים לחתום על שטר היתר עסקה תקף על אף היותם תאגידים.

4. היתר העסקא
1. כללי
חכמי ישראל הבינו שאיסור גורף, המונע מן המלווה להפיק רווחים מן ההלוואה ירתיע רבים מלהלוות. על כן, "מקדמת דנא עמלו קדמונינו וטרחו למצוא דרך ותיקון ליישובו של עולם למסחר ומתן ולהלוואות ולא לנעול דלת בפני לווין"
 באמצעות היתר עסקה.

היתר העסקה הינו מכשיר פיננסי המאפשר למלווה להבטיח לעצמו תשואה תמורת נכונותו להלוות את כספו, מבלי לעבור על איסור הריבית. היתר זה מוזכר כבר בתלמוד,
 ובהתאם לעקרונות האיסור שנדונו לעיל, הוא מבוסס על שינוי מהותי של מערך הסיכויים והסיכונים בהלוואה. שינוי זה נועד להפוך את ההלוואה בריבית למעין מיזם עסקי משותף (Joint Venture), בין המלווה ללווה, מיזם שבו קיימת חלוקה הוגנת של הסיכויים והסיכונים בין הצדדים.
 
על-פי ההיתר המקורי, המלווה היה נותן את כספו ללווה בקובעו שמחצית הכסף ניתנת בתורת פיקדון ומחצית בתורת הלוואה, ומתנה עמו שכל רווח או הפסד שיגיע ללווה מן ההתעסקות בכספי ההלוואה והפיקדון יתחלק בשווה בין הצדדים לעסקה. לפיכך, אם ירוויח הלווה בעסקיו יעביר למלווה מחצית מן הרווחים (אלה שהופקו מכספי הפיקדון),
 בעוד שהמחצית האחרת של הרווחים (אלה שהופקו מכספי ההלוואה) תישאר בידי הלווה.
 במידה שיפסיד המתעסק בעסקאותיו, המלווה יישא במחצית מן ההפסד (זה שנגרם לכספי הפיקדון), והלווה יישא במחצית מן ההפסד (זה שנגרם לכספי ההלוואה).
2. התפתחויות מרכזיות
במהלך הדורות התפתח היתר העסקה ושוכלל, הן על מנת להבטיח שלא ייעשה בו שימוש לרעה, והן על מנת להבטיח למלווה שיעור קבוע של רווח.
בעיה מרכזית שמנעה רבים מלעשות שימוש בהיתר במתכונתו התלמודית הייתה, שבדרך הטבע, הלווה לא היה מעוניין להצהיר על רווחים (על מנת לזכות בהם לעצמו), אך היה מעוניין להצהיר על הפסדים (כדי שהמלווה יישא בהם עמו). על מנת למנוע שימוש לרעה בהיתר, נקבע הליך ראייתי מורכב המחייב את הלווה להוכיח הפסדים בשיעור העולה על הקרן באמצעות שני עדים כשרים לפי הדין העברי, וכן, להוכיח רווחים או העדר רווחים באמצעות שבועה חמורה, כשספר תורה בידיו. 'משוכות' ראייתיות אלו מנעו מלווים לנצל את תנאי ההיתר לרעה, אך עדיין, לא היה בהן כדי להבטיח למלווה תשואה קבועה מן ההלוואה. 
בעיה זו באה על תיקונה בשטר היתר העיסקא שתיקן מהר"ם מרוטנבורג. בשטר זה נקבע שבמידה והלווה לא יעמוד בתנאים הראייתיים המחמירים לשם הוכחת הפסדיו או רווחיו, יהא עליו לשלם למלווה סך קבוע כ"דמי התפשרות", תמורת נכונותו המלווה לוותר ללווה על השבועה ועל חלק הרווחים העולה על שיעור דמי ההתפשרות.   
מאחר ועל פי רוב הרתיעה השבועה את הלווים, למעשה, תקנה זו הביאה לכך שלווה שדמי ההתפשרות הבטיחו למלווה תשואה קבועה וידועה מראש עבור ההלוואה, מבלי שיעבור על איסור ההלוואה בריבית.

3. הלוואה צרכנית
אחת מאבני הנגף המשמעותיות בנוגע להחלת היתר העיסקא על ההלוואות הבנקאיות היא, שלעיתים קרובות, ההלוואה הבנקאית משמשת למטרות צרכניות, והלווה כלל אינו נושא ונותן בכספי ההלוואה. בנסיבות אלו, טענו רבים, הגדרת ההלוואה כ'עיסקא' אינה אלא פיקציה משפטית, וככזו, אין בה כדי להתיר את איסור ההלוואה בריבית.

כנגד טענה זו טענו אחרים, שגם כאשר ההלוואה נועדה למטרות צרכניות בלבד, ניתן לראותה כהלוואה עסקית, שהרי באמצעות ההלוואה משוחרר הלווה מן הצורך להשתמש בכספיו לפרנסת בני ביתו, ויש בידו להפיק רווחים מכספיו או מנכסים אחרים, שאילולי ההלוואה היה נאלץ למוכרם. כך, בעקיפין, אף ההלוואה הצרכנית משמשת את הלווה למטרות עסקיות, ובשל כך, לא מן הנמנע מלהחיל את היתר העיסקא אף על הלוואה שכזו.  
http://www.daat.ac.il/daat/kitveyet/hamaayan/heyter1-2.htm
5. היתר העיסקא במדינת ישראל
1. רקע היסטורי
מאז ומעולם נהגו כל הבנקים במדינת ישראל לחתום על שטר היתר עסקא, שנועד לאפשר להם ללוות ולהלוות מבלי להיכשל באיסור ההלוואה בריבית.
 ואולם, בעקבות המפולת במניות הבנקים בשנת 1984, התעוררה שאלה משמעותית בדבר תוקפם ההלכתי של שטרי ההיתר שהיו נהוגים במדינה. שאלה זו נדונה בהרחבה בפסק הבוררות בעניין בנק צפון אמריקה.  
לאחר מפולת המניות, סירב אחד מלקוחותיו של בנק צפון אמריקה לשלם את הריבית בטענה שעסקאותיו לא צלחו, ובנסיבות אלו, לפי תנאי ההיתר, על הבנק לספוג את ההפסדים כשותף לעסקה ולפטור אותו מתשלום הריבית. אמנם, לפי תנאי ההיתר היה על הלווה להישבע על הפסדיו, אך הלווה העלה טענה מחוכמת: מאחר שההפסדים היו ניכרים לכול ואף פורטו במסמכים שנשלחו אליו מהבנק, הרי שאין בין המלווה ללווה כל מחלוקת בעניינם, ובשל כך אין צורך שיישבע כלל. הסכסוך הובא לדיון בפני בית-הדין הרבני הגדול בשבתו כבורר בין הצדדים, והוא הכריע בסופו של דבר (בחוסר נחת גלוי) לטובת הלקוח, ופטר אותו מן החובה לשלם את הריבית לבנק.

אבן דרך משמעותית נוספת בהתפתחות היתרי העיסקא במדינת ישראל, הייתה בשנת 1995. הבנקים נקטו במדיניות העקבית שלא לתת תוקף לתנאי שטר העיסקא, וכל אימת שהגיעו הדברים לדיון בערכאות, טענו הבנקים שההיתר לא נועד לשתף את הבנקים בהפסדי לקוחותיהם. 
מדיניות זו הובילה לעימות גלוי בין הבנקים לפוסקי ההלכה, אשר מצידם, פרסמו פסקי הלכה האוסרים נטילת הלוואות או משיכת יתר בבנקים ישראליים. עימות זה הסתיים רק לאחר שהבנקים, בשל החשש מבריחת לקוחות לבנקים בחו"ל, גיבשו שטרי היתר עסקה חדשים בתיאום עם פוסקי ההלכה. השטרות החדשים כללו תנאים שלא היו קיימים בשטרות הישנים, שתכליתם להבטיח שמחויבות הבנקים להיתר העיסקא לא תישאר פורמאלית בלבד.

העימות האמור הוביל גם חלק מחברי הכנסת להגיש הצעות חוק, שנועדו לעגן בחוק את נוסח שטרי העיסקא, באופן שיבטיח אחת ולתמיד שכל הבנקים בישראל יחתמו על שטר היתר עיסקא תקף מבחינה הלכתית. כזו הייתה, למשל, הצעת חוק היתר עיסקא, התשנ"ה-1995. הצעת חוק זו, כמו הצעות חוק דומות שהונחו על שולחן הכנסת בעקבותיה, הוסרה מסדר-יומה של הכנסת בשל התנגדות של בנק ישראל ומשרד המשפטים.

2. היתר העיסקא בפסיקות בתי המשפט בישראל
בשנת 1998 התנהל בבית המשפט של מדינת ניו יורק דיון בדבר תוקפו המשפטי של היתר העיסקא של בנק ישראלי. לבית המשפט הוגשה חוות דעת מנומקת של השופט (בדימוס) חיים כהן, מי ששימש בעבר משנה לנשיא בית המשפט העליון ויועץ משפטי לממשלה. בחוות הדעת נטען שלפי עקרונות המשפט הישראלי, היתר העסקה אינו חוזה תקף, מסיבות שונות.   
כך למשל, טען השופט כהן, שטעם אחד הינו, שהסכם היתר העסקה פגום בשל העדר גמירת דעת של הצדדים, הואיל וכל כוונתם אינה אלא לצורך האיסור הדתי, ואף כוונת הבנקים אינה אלא לרצות את הלקוחות הדתיים. בהתאם להנחה זו נטען גם, שעמידתו של המתעסק על זכותו החוזית לחלוקת הרווחים או ההפסדים על פי היתר העיסקא גובלת בחוסר תום לב בניגוד לסעיף 39 לחוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג – 1973. 
ואולם, הלכה למעשה, דחו בתי המשפט בישראל את עמדתו של השופט כהן,
 וקבעו שלהסכם היתר העסקה יש תוקף חוקי מלא, אם כי, קיימת נטייה ברורה להימנע מלהכיר בתוקף המחייב של שטר היתר העסקא, תוך היתלות באי-התקיימותם של תנאים שונים בו.
 
� 	משנה תורה הלכות מלוה ולוה, פרק א, הלכה א.


� 	משנה תורה הלכות מתנות עניים, פרק י, הלכה ז. 


� 	שטר המונע ביטול חובות כספיים בשנת השמיטה – תקנה שתיקן הלל הזקן בימי בית-שני במגמה לעודד מתן הלוואות לנזקקים. על-פי התקנה החוב נמסר לגבייה לבית-דין, וכך אין שמיטת הכספים חלה עליו.


� 	ראו למשל סנהדרין ג ע"א.


� 		ויקרא כה לה-לז.


� 		בבא מציעא סא ע"א.


� 		מדרש רבה שמות, מהדורת וילנא, פרשה לא, יג.


� 		ירושלמי בבא מציעא, פרק ה, הלכה ח.


� 		משנה תורה, הלכות מלוה ולוה, פרק ד, הלכה ז.


� 	ספר החינוך, מצוה סח.


� 		ספר התרומות, שער מו, חלק ה, סימן י; רמ"א, יורה דעה, סימן קס, סעיף א.


� 		כלי יקר, ויקרא כה, לו.


� 		פירוש רש"ר הירש על התורה שמות כב, כד.


� ראו א' וינרוט, ריבית: ריבית הסכמית רמת-גן תשנ"ח, עמ' 230, הערה 25 (להלן: וינרוט, ריבית הסכמית). 


� 		להסברים נוספים, מקובלים פחות, לטעם קיומו של האיסור, ראו בהרחבה שם, עמ' 233-225.


� 		פירוש אברבאנל לתורה דברים כג, טז. וראו גם פירוש הרמב"ן לדברים כג, כ.


� 		אברבאנל שם.


� 		רש"ר הירש שם. 


� 		שולחן ערוך יורה דעה, סימן קעג, סעיף ט.


� 		בבא מציעא סט ע"ב.


� 		רש"י בבא מציעא שם, ד"ה הדרא בעינא וד"ה וידיע פחתיה.


� 		תוספות בבא מציעא שם, ד"ה הדרא בעינא וידיע פחתיה.


� 		ראו שולחן ערוך יורה דעה, סימן קעו, סעיף ב, וראו ביאור הגר"א שם, ס"ק ו.


� 		באומרנו "פחת" כוונתנו לפחת ממשי (בלאי), ולא לפחת הנגרם מירידה בכוח הקנייה של הכסף. ירידה כזאת אינה נובעת מערכו האינהרנטי של הכסף אלא מתזוזות בעלויות המחיה בעולם, שיכולות לפעול לכל הכיוונים. "פחת" כזה אף משתנה מעת לעת ובשל כך לא ייחסו לו חכמים משקל בהגדרת איסור הריבית. ראו גם נתן דרייפוס, "�HYPERLINK "http://www.zomet.org.il/?CategoryID=264&ArticleID=258&print=1"�דיני ריבית בראי הכלכלה המודרנית�", תחומין י"ד, תשנ"ד, עמ' 267, ליד הציון להערה 7 (להלן: דרייפוס, דיני ריבית).


� 	להבדיל מסיכון פוטנציאלי הנובע מאובדן הכסף, מגנבתו וכדומה.


� 		בבא מציעא ע ע"א. וראו רש"י שם, ד"ה קרוב לשכר. 


� 		לסקירת סוגי עסקאות הנגועות ב"אבק ריבית" ראו וינרוט, ריבית הסכמית, עמ' 240-235.


� 		בית הבחירה שם; שיטה מקובצת בבא מציעא סח ע"ב; שו"ת הרי"ף סימן קעט.


� דרייפוס, דיני ריבית, ליד הציון להערה 6.


� 		ראו שולחן ערוך חושן משפט, סימן ס, סעיף א; שם, סימן צח, סעיף ג.


� 		ראו שולחן ערוך חושן משפט, סימן צז, סעיף טו.


� 		שו"ת אגרות משה יורה דעה, חלק ב, סימן סג.


� 		שם.


� 		ראו שולחן ערוך חושן משפט, סימן קז, סעיף א, ובשו"ת אגרות משה שם.


� 		ראו דרייפוס, דיני ריבית אחר הציון להערה 12. וראו שו"ת אבני צדק (סיגעט), חושן משפט, סימן ב, שדן בנושה שהתפשר עם פושט רגל ולימים הגיע לידיו של הנושה חלק מן ההון שצבר החייב לאחר סיומו של הליך פשיטת הרגל, והוא ביקש להיפרע מהון זה. המשיב קובע על יסוד דברי המהר"ם מלובלין בשו"ת מהר"ם לובלין, סימן מז, שכל פשרה שנעשתה מחמת חששו של הנושה שאם לא יתפשר יפסיד גם את המעט שאפשר להציל מן החוב נחשבת פשרה שנעשתה בכפייה, שאין לה תוקף. בעניינים אחרים הנוגעים לפשיטת רגל, כגון סדרי הקדימה בפירעון החובות, יש הכרה הלכתית בתוקפו של הליך פשיטת הרגל. לעניין זה ראו שו"ת אגרות משה, חושן משפט, סימן סב. בעניין זה ראו גם:


	Rabbi Yitzchok A. Breitowitz, "�HYPERLINK "http://www.jlaw.com/Articles/bank.html"�Bankruptcy: A Halakhic Perspective�"; Steven H. Resnicoff, "�HYPERLINK "http://www.jlaw.com/Articles/bankruptcy.html"�Bankruptcy – A Viable Halachic Option?�"; Steven H. Resnicoff, "�HYPERLINK "http://www.jlaw.com/Articles/bna.html"�A Jewish Law Perspective on the Propriety of Discharging Personal Debts�", in Jewish Law Articles.


� שו"ת צפנת פענח, סימן קפד. 


� ראו שו"ת אגרת משה שם.


� 		ראו למשל הרב יואל בן נון, "איסורי ריבית בחברה מודרנית", �HYPERLINK "http://www.ybn.co.il/mamrim/m48.htm"�http://www.ybn.co.il/mamrim/m48.htm�, כניסה אחרונה: 10 בנובמבר 2010.


� 		ראו למשל שו"ת מנחת שלמה, חלק א, סימן כח.


� 		לדעת הרב משה פיינשטיין (שו"ת אגרות משה, שם), איסור ההלוואה בריבית אינו חל על לווה שאין לו "שיעבוד הגוף", ואין להחיל עליו את כל החובות המחמירות שההלכה היהודית מטילה על לווה שאינו פורע את חובו. לפיכך הוא מסיק שכאשר הלווה הוא בנק בעירבון מוגבל לא חל איסור ההלוואה בריבית, אולם כאשר הלווה הוא אדם פרטי הלווה כסף מן הבנק חל האיסור. לפי עמדה זו, איסור הלוואה בריבית אינו חל על קביעת ריבית על תוכניות חיסכון, קרנות נאמנות ופיקדונות בבנק (הלווה הוא הבנק), אך אוסר על הבנק (שלא חתם על היתר עסקה) ליטול ריבית על משיכת יתר (הלווה הוא הלקוח). 


� 		הרב הדיין עזרא בר שלום בפסק-דין של בית-הדין הרבני, תיק מס' מד/17046, הובא במלואו במאמרו, "�HYPERLINK "http://sites.google.com/site/a0527649994/2/4/1"�היתר עיסקא במניות הבנקים�", תחומין ח, עמ' 143, בעמ' 147.


� לתיאור ממצה של היתר העסקה וגלגוליו ראו וינרוט, ריבית הסכמית עמ' 257-244.


� 		בבא מציעא קד ע"ב.


� 		הרב משה פיינשטיין אף מדגיש ש"צריך שידעו שני הצדדים עניין העיסקא, ולא רק באמירה וכתיבה בעלמא, זה אינו לחש וסגולה" (שו"ת איגרות משה יורה דעה, חלק ב, סימן סב).


� שכן אין כל איסור להפקיד כסף ביד הזולת כדי שהלה יפיק ממנו רווחים ויעבירם לידי בעל הכסף.


� 		אכן, היה אפשר לקבוע מראש שכל הכספים המועברים ללווה הם כספי פיקדון ולהתנות שהצדדים יתחלקו ברווחים. ואולם, לעסקה כזאת יש חסרונות בולטים הן מנקודת ראותו של בעל הכסף והן מנקודת ראותו של המתעסק. מנקודת ראותו של בעל הכסף, מאחר שהכספים מופקדים בידי המתעסק בהם, הרי יחולו עליהם כללי האחריות של שומר פיקדון, הפוטרים את הנפקד מאחריות אם הנכס אבד שלא באשמתו. הדבר מגביר את הסיכון לאובדן מוחלט של ההשקעה. מנקודת ראותו של המתעסק, אם כל הכספים הם פיקדון בידיו, הרי אין לו רשות להשתמש ברווחים, והם שייכים באופן בלעדי ומוחלט לבעל הכסף עד לחלוקתם בין המתעסק למלווה. הדבר עלול להגביל במידה ניכרת את יכולתו של המתעסק לשאת ולתת ברווחים או להשתמש בהם למטרותיו הפרטיות.  


� 		ראו חכמת אדם, סימן קמב, סעיפים ו-ז. להתפתחותו של היתר עסקה ראו גם א' טננבוים, "�HYPERLINK "http://www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/E9832BA0-DBB3-4606-B188-F212C5F68092/3917/26.rtf"�על ריבית, היתר עיסקא, חובות המדינות העניות והיובל�", פרשת השבוע, הוצאת משרד המשפטים ומכללת שערי משפט, גיליון 26, עמ' 2 (להלן: טננבוים, על ריבית); דוד משען, "�HYPERLINK "http://www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/C3A86F06-CF61-4FB2-B00C-1AF9A31E24DB/3982/88.rtf"�היתר עסקא – אכיפתו ועקיפתו�", פרשת השבוע, הוצאת משרד המשפטים ומכללת שערי משפט, גיליון 88, עמ' 3-2 (להלן: משען, היתר עסקא).


� בהקשר זה יש להעיר שרבים נטו לאסור את השימוש בהיתר עסקה בהלוואות שנועדו למטרות צרכניות, שכן בהלוואות מסוג זה קשה להניח שהמלווה והלווה עושים עסקה של שיתוף ברווחים ובהפסדים. ואולם, אחרים דוחים טענה זו באומרם שגם בהלוואה צרכנית, כאשר יש ללווה נכס מניב כגון דירה, הרי ההלוואה מאפשרת לו להימנע מן הצורך הקיומי למכור את הדירה כדי לרכוש מזון, וכך מאפשרת לו למעשה להמשיך וליהנות מפירותיו של הנכס, ובמובן זה, גם ההלוואה הצרכנית היא למעשה השקעה עסקית. לעניין זה ראו בהרחבה וינרוט, ריבית הסכמית, עמ' 252-251. בהקשר זה יש להעיר שיש גם מי שסבורים שאיסור הלוואה בריבית נועד בעיקר כנגד ניצול ציני של מצוקת הלווה למטרות צרכניות. לעניין זה ראו תורה תמימה שמות, פרשת בהר, אות קצ"ב (לא למותר לציין שהרב ברוך הלוי אפשטיין, מחבר ספר תורה תמימה, עסק בראיית חשבון בבנק בפינסק). לביקורת על פרשנות זו ראו במאמרו של י"ד פריז, "�HYPERLINK "http://www.biu.ac.il/jh/parasha/behar/par.html" \l "1"�הערות לשיטת 'התורה תמימה' באיסור ריבית�", אוניברסיטת בר-אילן, דף שבועי מס' 443.


� 		ראו טננבוים, על ריבית עמ' 2.


� תיק בוררות 17046/מד בעניין בנק צפון אמריקה. לסיכום ממצה של עמדות הדיינים והניסיונות לחמוק מן התוצאה האמורה ראו וינרוט, ריבית הסכמית עמ' 272-264.


� ראו ראו א' הכהן וז' סורוצקין, "בנקאות ללא ריבית והיתר עיסקא במדינה יהודית ודמוקרטית, הלכה ואין מורין כן?" שערי משפט ב, תשנ"ט, עמ' 77, בעמ' 89 (להלן: הכהן וסורוצקין, בנקאות)


� 		שם.


� לדיון בטענותיו של השופט כהן, ראו: דוד משען, "היבטים הלכתיים ומשפטיים של היתר עיסקא", כתר - מחקרים בכלכלה ומשפט על פי ההלכה כרך ב (תשנ"ט) 405, 445; ה"פ (ירושלים) 145/00 אברהם אוחנה נ' בנק ירושלים למשכנתאות (לא פורסם) סעיפים 9-10 לפסק הדין.


� 		ראו הכהן וסורוצקין, בנקאות עמ' 89-87; טננבוים, על ריבית עמ' 2; משען, היתר עסקא עמ' 4-3. לסקירה של פסיקה אמריקנית בנוגע להיתר העסקה ראו הכהן וסורוצקין, בנקאות, עמ' 92-90, וכן:


	Kenneth H. Ryesky, Esq, "�HYPERLINK "http://www.jlaw.com/Articles/heter1.html"�Secular Law Enforcement of the Heter 'Iska�", Journal of Halacha and Contemporary Society, Vol. XVIII. 
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