המשפט העברי והמשפט המוסלמי – מבט משווה

דף מקורות מס' 3 – ערב שקדם ושילם וערבות לגוף 




ערבות לגוף





ערבות לגוף - המשך




משפט מוסלמי


תלמוד בבלי: בבא בתרא, דף קעג. – קעג:


מתני'. המלוה את חבירו על ידי ערב - לא יפרע מן הערב, 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. וכן היה רבן שמעון בן גמליאל אומר: הערב לאשה בכתובתה, והיה בעלה מגרשה - ידירנה הנאה, שמא יעשו קנוניא על נכסים של זה ויחזיר את אשתו. 





גמ'. מאי טעמא? רבה ורב יוסף דאמרי תרוייהו: גברא אשלימת לי, גברא אשלימי לך. מתקיף לה רב נחמן: האי דינא דפרסאי! אדרבה, בתר ערבא אזלי! אלא, בי דינא דפרסאי דלא יהבי טעמא למילתייהו! אלא אמר רב נחמן: מאי לא יפרע מן הערב? לא יתבע ערב תחלה.





רשב"ם :מאי טעמא - לא יפרע מן הערב דקסלקא דעתך השתא לא יפרע כלל קאמר מתני' דלא מהני ערבות אלא להכי שאם מת לוה או ברח אז יפרע מן הערב אך אם הלוה בפנינו בשעה שתובע מלוה את חובו כיון שהעמידו ערב ללוה בפנינו פטור.


גברא אשלמת לי - הפקדתני הלוה על מנת שאם ימות או יברח שאפרע ממוני והרי אני מחזירו לך ותתבענו בדין ואני פטור.


מתקיף לה רב נחמן האי דינא - דמתניתין שלא יפרע הערב כלום דינא דפרסאי הוא וקס"ד השתא דהכי קאמר שמנהג פרסיים לדון כן דאמר ליה גברא אשלמת לך.


בתר ערבא אזלי - אף כשיש נכסים ללוה.


דלא יהבי טעמא למילתייהו - שגם זה דבר שאינו הגון הוא לומר שלא יפרע מן הערב כלל א"כ מאי אהני ערבות אלא ודאי להכי נכנס בערבות שאם אין נכסים ללוה שישלם לו ערב תחתיו את הממון.














ספר הערבות לרשב"ח גאון (תרגום מערבית):


על הקבלנות בגוף והיא בדברי הקבלן אל מי שערבים לו עלי מוטל להחזיר את החייב אליך ביום זה וזה או בכל זמן שתתבעני בו כדי שאעיד לך כנגד החייב זוהי ערבות תקפה והיא כתובה כבר במעשה בנימין וכבר הסתמכו על כך קדמוננו באמרה א"ר הונא מנלן דערב משתעבד דכת' אנכי אערבנו. מתקיף לה רב חיסדא הא קבלנות היא דכתיב תנה אותו על ידי (ואני אשיבנו אליך). ואם הדבר הזה הוא כך הרי חייב הערב בהבאת זה שערב בעבורו אל זה שערב בשבילו ואם מסרו לידיו פטור הערב ממה שיש לזה שערב בשבילו עליו. הלא תראה דבריהם בתלמוד מאי טעמא רבא ורב יוסף דאמרי תרוויהו אשלמת לי גברא אשלימת לך, ואמרה זו אף היא נימוק בקשר לערב, הרי היא אפשרית בקשר לערב לגוף. הלא תראה אם מת זה שערבו בעבורו לפני המסירה נופלת ההבאה מן הערב, היות והערבות לגוף הרי על הערב בה ההבאה של זה שערב בעבורו ואם מת החייב בטלה ההבאה ובטלה הערבות כך"








תשובת רב צמח גאון המופיעה בעיטור:


לרב צמח ריש מתיבתא, אם ברח בעל חוב וערב אמר תנו לי זמן שאביאנו לדין, נותנים לו זמן. אי ידיע היכא איתי, יהבינן ליה זמן כשיעורא דאתי. ואי לא ידיע, יהבינן ליה ל' יום. ואי מגליא מילתא היכי איתיה יהבינן ליה זימנא עד דמייתי ליה, ואי לא מייתי ליה, אי אית ליה נכסי לבעל חוב כתבינן אדרכתא, אי לית ליה נכסי פרע ליה ערב. שלא יהא כל אחד ואחד נוטל מעותיו של חברו וילך לו למדינת הים, ואי אייתי ערב לבעל חוב לבי דינא, אי נמי לבי כנסת נפטר הערב ממנו. 








תשובת רב נחשון גאון מהעיטור:


"ובתשובה לרב נחשון אי אמטוייה כד נפיק חדא כוכבא שפיר דמי לקבולי ואי לא קיבליה איהו אפסיד אנפשיה ונפטר הערב. ואי בתר דנפיק ג' כוכבי שבת הוה ואי ערק מיחייב ערב וכן אמר רב צמח"





תשובת רב צמח ורב נחשון:


"וכי היכא דמלוה אין רשאי לתבוע את הלוה אלא לאחר שלושים יום, כל שכן ערב דאין רשאי לתובעו אלא לאחר זמן ב"ד, ודוקא דאיתא לוה ולא קא פרע ליה, אבל יצא ליה למדינה אחרת או לסחורה והגיע זמנו של מלוה למפרעי וקבע ליה לפורעו אין לו רשות למלוה לתבוע את הערב עד שיתבע את הלוה תחילה דקיימא לן לא יתבע את הערב תחילה".








רמב"ם, הלכות מלווה ולווה, פ' כה, הל' יד:


" מי שאמר לחבירו הלוהו ואני ערב לגופו של לוה זה לא ערב לעצמו של ממון אלא כל זמן שתרצה אביאנו לך, וכן אם אמר לו אחר שהלוהו ותבעו הניחהו כל זמן שתתבענו אביאנו לך וקנו מידו על זה אם לא יביא זה הלוה יש מן הגאונים שהורה שהוא חייב לשלם 


ויש מי שהורה שאפילו התנה ואמר אם לא אביאנו או שמת או שברח אהיה חייב לשלם הרי זו אסמכתא ולא נשתעבד ולזה דעתי נוטה. ".








רשב"ח: "מאמר על דין הקבלן בגוף אם התנה שאם לא יביאו בזמן ידוע, יהיה הממון המסוים עליו" 


" אבל הערב בגוף הרי הוא נבדל ממה שתארנוהו ממצב הערב והקבלן סתם, אם היו בלי הגוף היות והוא ערב דווקא לגוף וקובע את התחייבותו בממון אם לא יביאנו. זה הוא לשון אסמכתא. ואם צירף לה מעכשיו, התחייב בממון ויצא מגדר אסמכתא דלא קניא. ואם לא צירף לשון מעכשיו, לא יתחייב בממון והופכת לאסמכתא דלא קניא."








רב נחשון גאון ורב צמח גאון מהעיטור:


"ולרב נחשון דאתשאיל ראובן דאית ליה ממונא על שמעון ואקים ליה ערבא על שלושים יום אם לא יביא שמעון (הממון) אתנהו משלי מעכשיו איהו משלם ועברו ל' יום ויותר ולא הביא שמעון הממון ולבתר לג ימים אייתיה ערב לשמעון ואמ' ליה לראובן ערב הא מקבלינן (= את שמעון) ותן לי הממון. אמר ליה ערבא אי אמרת לי כד ערבית אי מייתי לבתר ל' יום לא מקבלינן מנך, לא הוינה ערבא, טענתיה טענה או לא? ואמ' לה כיוון דאית ליה מעכשיו הכל לפי תנאו. ורב צמח פליג עליה ואמר אע"ג דאית ביה מעכשיו, כיוון דהדר אמר ליה אי מייתי ליה לשלושים יום פטירת, אע"ג דאיתייה לאחר זמן פטור ומסתברא כרב צמח. "








רמב"ם, הלכות מכירה, יא, יח: 


כשהיו חכמי ספרד רוצים להקנות באסמכתא כך היו עושין, קונין מזה שהוא חייב לחבירו מאה דינרין, ואחר שחייב עצמו קונין מבעל חובו שכל זמן שיהיה כך או שיעשה כך הרי החוב זה מחול לו מעכשיו, ואם לא יהיה או לא יעשה הריני תובעו בממון שחייב עצמו בו, ועל דרך זו היינו עושין בכל התנאין שבין אדם לאשתו בשדוכין ובכל הדברים הדומין להם. 








המקור לקיומה של ערבות לגוף


טוסי:


וערבות לגוף תקפה... וראיתנו מאמרו יתעלה (קראן 12 (סורת יוסף: 66) כי תביאוהו אלי זולתי אם יקיף אתכם. ודרש מהם יעקב ערב לגוף ואמרו אחי יוסף ליוסף הנה לנו אב זקן מאוד קח אפוא אחד מאתנו תחתיו וזוהי ערבות לגוף





תקפה של ערבות לגוף:


אבן קדמה – אל-מע'ני:


ערבות לגוף החייב מותרת לפי דעת רוב חכמי המשפט. זוהי דעתם של שריח ומאלכ ואל-תורי ואל-לית' ואבו חניפה. יש אומרים שלפי אחת הדעות (משם) שאפעי היא חלשה. וחלוקים בו אנשי האסכולה השאפעית, יש מהם אומרים שהיא מותרת בדעה אחת... ויש האומרים שהיא אינה מותרת








קדורי:


ואם התנה בערבות מסירתו במועד מסוים, הרי חייב להביאו באותו מועד אם תבעו אז הנושה. אם הביאו (הוא משוחרר) ואם לא הביאו יאסרהו הקאצ'י עד שיביאו








חיוב ממוני ללא תנאי:


טוסי:


אם ערב לגוף ומת מי שערבים לו הרי מסתיימת הערבות ומשתחרר הערב ולא התחייב בכסף שעל החייב, שהרי הוא ערב בגופו ולא במה שבאחריותו ולא מתחייב במסירת מה שלא ערב בו.








סחנון במדונה: 


הלא תראה אם ערב אדם לגוף אחד האם בזאת גם ערב לחוב שעליו אם לא? אמר מאלכ: מי שערב לגוף אדם חייב לאדם אחר נושה הרי אם לא מביא (את הגוף) ישלם כסף". 





כאשר יש תנאי מפורש: 





קדורי: 


ואם הערב לגוף התחייב בתנאי שאם לא יביאו במועד מסויים, הרי הוא ערב לחוב שעליו, והוא אלף דרהאם ולא הביאו למועד זה האי הוא מתחייב בערבות לחוב, ואינו משוחרר מן הערבות לגוף. 








כסאני:


ואם ערב לגוף החייב בתנאי שאם לא יביאנו למחרת עליו מה שעל החייב והסכום הוא אלף ועבר הזמן ולא הביאו, הרי הערב מתחייב בתשלום היות שיש כאן שתי ערבויות: לגוף ולחוב, אלא שהוא ערב לגוף באופן מוחלט ותלה את הערבות לחוב בתנאי של העדר הבאת הגוף וכל זה מותר. 








סרח'סי – אל-מבסוט:


והחיוב אצלנו מטעם טובת הכלל (אסתחסאנא) ולטובת הכלל שני פנים, האחד, בדרך של מוקדם ומאוחר (תקדים ותאח'יר) והוא נעשה ערב לחוב מיד, ולאחר מכן תלה את השחרור מהחוב בערבות להבאת גוף החייב בעצמו. והבאת החייב תשמש סיבה לשחרור ממה שהתחייב בו בערבות וההקדמה והאיחור בדיבור מותר. והפן השני, שערבות זו מקובלת בין האנשים, והאנשים שואפים לערבות בגוף יותר ממה שהם שואפים לערבות לחוב... וכבר ביארנו שסיבת הערבות שלו לגוף היא החוב אשר תבעו לפני כן ולשני החיובים קשר מבחינה זו.








הבאת החייב בזמן:


אבן סחנון - מדונה: 


"הלא תראה אם תאמר לאדם אני ערב לך עבור פלוני לזמן ואם לא אביא אותו אליך אני ערב לחוד, וחלף המועד... הרי שאם הביאו לאחר זמן לפני שהשולטן פסק עליו את הדין הרי זה מותר וייפטר מן תשלום החוב ואין עליו לשלם, וכך סבורים גם חכמים זולתו. 











רמב"ם הלכות מלוה ולוה פרק כו, ה"ט


ערב 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 חבירו שלא מדעתו אפילו היה החוב על המשכון אין הלוה חייב כלום ונוטל משכונו בחנם והרי אבד זה הנותן את מעותיו שמא היה הלוה מפייס את המלוה ומוחל לו, מת הלוה וקידם הערב ופרע החוב קודם שיודיע את היורשים אם נודע לנו שלא פרע הלוה שטר חובו קודם שימות כגון שהודה בו קודם או שנדוהו ומת בנדויו או שלא הגיע זמן המלוה להגבות ה"ז חוזר וגובה מן היורשין כל מה שפרע, היה המלוה עכו"ם אין היורשין חייבין לשלם שמא אביהן נתן ליד הערב כל החוב שהיה עליו מפני שהעכו"ם תובע את הערב תחילה ולפיכך פרע זה מדעתו קודם שיודיע היתומים, אבל אם הודיען שהעכו"ם תובע אותו והרי הוא נותן חייבין לשלם. +/השגת הראב"ד/ בד"א וכו' עד חייב לשלם לו כלום. א"א אלו דברים שאין הדעת מקבלתן ואין השכל סובלן עכ"ל. 








ספר הערבות – כותרות: פ' 8: "האם נזקק הערב לרשות מי שהוא ערב בעדו שיערוב, אם לא" 


בפ' 17: "האם צריך הערב למימון הערבות שהוא משלם רשות ממי שנתנה בעדו הערבות, אם לא"





אל-טחוי במחתצר: "ואם הייתה הערבות בלי הרשאת החייב, מחייב הדבר את הערב ויש למלווה לתבוע את חובו מכל אחד מהם: מן הנתבע ומן הערב. ואין לערב לתבוע את החייב בשחרורו מערבות זו ולא לחזור עליו בחוב אשר ערב בעבורו אם שילם אותו לנושה". 


אבו בכר אל-כסאני (נ. 597\1181): "ואם ערב בלי הרשאה אינו חוזר לפי דעת כל החכמים ואמר מאלכ שחוזר. אבל הנכון דעת כולם, היות שהערבות בלי הרשאה היא התנדבות בתשלום חוב של אחר ואינו סובל חזרה על החייב".


אל-טברי (נ. 310/923) אחתלאף אל-פקהאא "ואם תבע בעל החוב את אחד הערבים במה שעליו מן הערבות ופרע לו, לא יוכל לחזור במה שפרע בזה על החייב אלא אם ערב לו בהרשעתו".


קדור (נ. 1037), מחתצר :"ותקפה הערבות בין שנעשתה בהרשאת החייב ובין שנעשתה ללא הרשאתו, אלא שאם ערב בהרשאתו חוזר עליו במה ששילם, ואם חזר ללא הרשאתו אינו חוזר עליו במה ששילם". 


אבן קדאמה (נ. 1223): "שהרי אם הרשהו בערבות, כוללת ההרשאה גם הרשאה לשלם היות שהערבות מחייבת אותו לשלם, וחוזר עליו כאילו הרשהו לשלם במפורש". 








נווי במנהג' אל-טאלבין: 


"אם תבע בעל הזכות (הנושה) את הערב, הרי זכותו (של הערב) לתבוע את החייב בשחרורו על ידי אם ערב בהרשאתו (של החייב). והנכון הוא, שאין הערב יכול לתבוע את החייב לפני שהנושה תבע אותו, ולערב זכות לחזור על החייב אם נמצא שהחייב הרשהו לערוב ולשלם.  אבל אם החייב מכחיש את שניהם (כלומר שהרשה לערוב ולשלם) אינו יכול לחזור. ואם הרשהו בערבות בלבד, לפי הנכון, חוזר על החייב, ולא ההיפך לפי הנכון (כלומר לא חוזר אם לא הרשהו לערוב אלא רק לשלם). ומי שפורע חוב זולתו ללא ערבות וללא הרשאה, אינו חוזר; ואם הרשהו בתנאי שיוכל לחזור, הרי הוא חוזר."








פתרון לבעיית הח'טר:


סרח'סי:


"והחיוב אצלנו מטעם טובת הכלל (אסתחסאנא) ולטובת הכלל שני פנים, האחד, בדרך של מוקדם ומאוחר (תקדים ותאח'יר) והוא נעשה ערב לחוב מיד, ולאחר מכן תלה את השחרור מהחוב בערבות להבאת גוף החייב בעצמו. והבאת החייב תשמש סיבה לשחרור ממה שהתחייב בו בערבות








