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 ברכיהו ליפשיץ משפטים כ״ו תשני׳ו

 א. פתיחה

ו נ י ד ־ ק ס ל פ ת ע ו ח פ ק ט נ ל ב ו ש ר ו ע ר ת ע ת א ו ע ב ד ו ר ל ב ב י ן ק ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י  1. ב

ק י ן ד ו ד ן ל ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ש מ ק י ב ב י ש מ . ה 1 ם י ל ש ו ר י י ב ת ת מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב  ש

ה ר י ת ע : ה ר ד ס ה ם ל י ד ד צ ו ה ע י ג ו ה ה ז ש ק ב ה ב ט ל ח ה ה ה נ ת י נ ם ש ד ו ך ק , א ו נ י י נ ע ף ב ס ו  נ

ו פ ו ס . ב ר ו ע ר ע ב ן ש י ד ה ־ ק ס י פ פ ־ ל ם ע ל ש ט ל ר פ י ת ל ע א ב ת א י ת ל ו ח פ ק ט נ ב , ו ל ט ו ב  ת

ת ש א מ מ ה ל י ל ה ו כ א י ה ל א ר נ כ , ש ק נ ב : ה ם י צ ו ר ם מ י ד ד צ י ה נ ו ש י , ה ר ב ל ד  ש

ה ר ת ו ך נ כ ף ו ס ו נ ן ה ו י ד ה ב נ ו ש ץ י ד ה ־ ק ס פ ן ש ו כ י ס ן ה ץ מ ל ח , נ ט ר פ י ד ל ג ן נ י ד ה ־ ק ס  פ

א ו י ה ט ר פ י ל . ו ו ת ב ו ט ה ל ת י ר ה ש א ן ו י ד ה ־ ק ם פ ה ב ע ב ק נ , ש ת י נ ו ר ק ע ה ה כ ל ה ו ה י ד י  ב

. ו ה ז ק ס ע ו ב א צ א מ ו ה , ו ש פ ח א מ ו ן ה ו מ ? מ ה כ ל ו ה ה ל  מ

ה ח ז ו ו י ד ה ל ב נ ג ת , ה ן י ד ה ־ ק ם ן פ ת ר מ ח א ע ל ר י א ה ש ל מ ת ע ו נ ו ת י ע ה ה ר ס מ ש  כ

י נ פ ־ ל ם ע ה ל ם ש י ס ר ט נ י א ת ה ו א פ י ד ע ה , ש ם י נ י י ד ת מ ם ה י ד ד צ י ה נ ל ש ת ע ר ו ק י  ב

ו ת ז ע מ ת ש ת מ ר ו ק י ב . ל ט פ ש מ ה ־ ת י י ב נ פ ף ב ס ו ן נ ו י ע ן ל י י נ ע ת ה א ב ה ת ל ו ר ש פ א  ה

ת ו ע נ מ י ה ו ה ו א ת נ י ת נ , ו ל ז מ י ב ו ל ט ת פ ש מ ל ה כ י ה ן ב ת י נ ן ש י ד - ק ם ם פ . ג ה ק ד צ ן ה י  א

ל ה ש ט ל ח ה ל ה ר ע ע ר ע ל י ו ט פ ש ן מ ו י ל ד ה נ ם ל י ד ד צ ץ ה צ ר ת ב ו י ו ל ו ת ת נ י ת נ  מ

. ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י י ב נ פ ת ב ו נ ו ש א ר ת ה ו א כ ר ע  ה

ו י א ה מ . ש ן ה כ ש ע ו נ . ל ת פ ס ו ם נ ע ה פ י ג ו ס ה ה נ ו ד א נ ל ל ש ב , ח ן כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף  א

ו י א ה מ ש , ו ן ה ט ק ב פ ש מ ה ־ ת י ב ת ש ו י ג ו ס ם ל י כ י י ש ם, ה י נ י י נ ה ע מ ד כ ו ם ע י ר ר ב ת  מ

ו ל ז ל מ ז מ ת א ה ל ש . מ ו מ צ ן ע י ד ה ־ ק ם פ ה ב ש ע מ ה ל כ ל ן ה י ם ב י נ י י נ ע ם מ י ר ש ם ק י ל ג ת  מ

ה י ר ו א י ת ל ה ט ש ב מ ה ־ ת ד ו ק נ ו מ נ ו א ן ב י י ע , נ ף ס ו ן נ ו י ד ן ב ו ד ת נ ו י ה ן ל י ד ה ־ ק ם ל פ  ש

. י נ ו י ח ע ו ס י ו נ ש י ב ל ה ל י ו ש ע ן מ ו ר ת ע פ י צ ה ת ל ש ק ב מ , ה ת י ט פ ש מ  ה

פרט בערכאות הראשונות  ב. פרשת לי

ת ו ב ר ע ה ־ ם כ ם ת ה א א ר ו ה ק י ם ה ק א פ , ס ת י ר ב ר ע ב ו ט ד ר פ י ן ל ל ה א י ו ה ל י פ  2. א

. ו ת ו ע מ ש א מ ו ל ת מ ן א י ב ה מ י ם ה ק א פ , ס ם כ ס ה ת ה א א ר ו ה ק י ו ה ל י פ א ; ו ו י ל ם ע ת ח  ש

ת ו א ו ו ל ה ב ל ו ר ע ם ל י כ ס ן ה כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף א , ו ת י ר ב ל ע ל ץ כ ב א ה ט ל ר פ י ן ל ל ל א ב  א

. ו ש כ ר א נ ל , ש ת ו ר י ת ד ש י כ ך ר ר ו צ ו ל נ ת י ת נ ו א ו ו ל ה . ה ש ק ם נ י ח א ת ל ו ח פ ק ט נ ן ב ת נ  ש

ם ו י ק ט ל ר פ י ן ל ל ת א ע א ב ת ת ו ח פ ק ט נ ב , ו ץ ר א ת ה ו א ב ז ע ף ו ס כ ת ה ו א ל ט ם נ י ו ו ל  ה

 1 ע״א (י־ם) 31/90 אלן ליפרט נ׳ טפחות — בנק משכנתאות לישראל בע״מ, פ״מ תשנ׳׳א (3)
.56 
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י ד י ־ ל ן — ע י ד ב ה — ו ת ח ד ו נ ך ז , א ״ ר ב ה ד ש ע א נ ל ת ״ נ ע ן ט ע ט ט ר פ י . ל ו ת ו ב י י ח ת  ה

. ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ד ב ו ה ע נ ו ד א נ ל ת ו ו נ ו ש א ר ת ה ו א כ ר ע י ה ת  ש

ל ו ש י ת ו ל ו ע פ ב , ש ט ר פ י ה ל ל ע ה ה ש נ ע ט ת ה ם א ה ג ת ח ה ד נ ו ש א ר ה ה א כ ר ע  ה

, ( ח ו ק ל ת ל ו ר י ש ת ( ו א ק נ ב ק ה ו י ח פ ו ל י פ ל ק כ נ ב ת ה ו ב ו ל ח ה ש ר פ ה ה ת י ק ה נ ב  ה

ו נ י ק א נ ל ב ח ש ו ק ל ב ל ר ע , ה ם ו ל ש ט ה פ ש מ ־ ת י ת ב ע ד ל ם ש ו ש , מ 1 9 8 1 - א ״ מ ש  ת

ת ל א ב י , ק ו י ל ר א ע ר ט ע ר פ י ל , ש י ז ו ח מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ך ב . א ק נ ב ל ה ח ש ו ק ו ל מ צ ע  ב

: ו י ק ו מ י ה נ ל א , ו ת א ז ה ה נ ע ט  ה

ת ו א ת נ כ ש ח מ ו ת י פ ת ל ו א מ צ ק ע ׳ בנ ׳ נ ח א י ו א ל ו ז ל א א י נ א 219/76 ד ״ ע  ב

. ק נ ב ל ה ״ ש ח ו ק ל ר ״ ד ג א ב ו ב ה ר ם ע י ג . כ . . ב ו ר ת ה ע ד ר ב מ א 2 נ מ ״ ע  ב

ק ו ל ח ת ש ו נ ש ר פ ט ב פ ש מ ת ה י ק ב ס א ע א ל ו ה ר ה ו ע ר ע , ב ם נ מ  א

ק ו ח ב ת ו ו ב ר ע ק ה ו ח א ב ל , א ם ל ו ע א ל א ב ד ל ו ז ע א ל ש ״ נ ת ה ו א ק נ ב  ה

ק ו ן ח י נ ע ם ל ה ג פ ו י ח ו ם כ ר ש ו מ א ל ה ב , א ד ״ כ ש , ת ם י ד י ח ם א י ז ו  ח

א י ב ה ר ל ע ו ש ת ו ב ר ך ע מ ל ס י ע א ר ש ת א ת ק ל נ ב ת ה ו נ ו כ . נ ת ו א ק נ ב  ה

. ב ר ע ן ל ת י נ ת ה ו ר י  ש

ר י ש ח י ו ק ל ל ן רק ע ג ת י ו א ק נ ב ק ה ו ח , ש ת ע ד ל ה ת ע ו ל ע ה ם ל ה ג ש  ק

ת ו ב ו ר ם ק י ת ע ל , ש ב ר ו ע מ , כ ף י ק ״ ע ח ו ק ל ל ״ ן ע ג א י ל , ו ק נ ב ל ה  ש

. ר י ש י ח ה ו ק ל ן ה ר מ ת ו ה י ב ר ע ה י ג  פ

, ם י ד י ח ם א י ז ו ק ח ו ן ח י נ ע ל ל ״ נ א 219/76 ה ״ ע ו ב ע צ ו מ ן ז י ע ה כ ב י ש  ח

ת ו י נ ע ל : ״ . ״ ט פ ש מ ת ה י ם ב ר ש מ ו א . ו ק פ י ס נ פ ח מ ו ק ל ל ן ע ג מ  ה

ק ל א ח ו , ה ה ש ו נ ת ה ו נ ו כ נ ת ב י נ ת ו ב מ ו ר ע ו ל ת ו נ ו כ נ , ש ב ר , ע י ת ע  ד

ו ק ק ו ח ב , ש ח י נ ה ם ל י ג ה ל ש . ק . . ה ש ו ל ש ן ה י ת ב מ י י ק ת ה ו ר ש ק ת ה  מ

א ל , ש ת ו ב ר י ע מ כ ס ה ק ל ק ו ח מ ן ה ו ו כ ת א ה ם ל י ד י ת א ם ה י ז ו ח ק ה ו ת ח  א

. 3 ״ ן ת ל ב ו ת ס ע ד ן ה י א ת ש ו א ר ו ם ה י ל ל ו ם כ ע  פ

ה ר ק מ ת ה ו ד ב ו ת ע א ק ו ו ח ת ה ו א ר ו ת ה ן א ו ח ב א ל ו פ ר א ב י ע ז ו ח מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י  ב

. ת ו א ר ו ן ה ת ו י א פ ל ו ש י ת ו ב ו ח ב ב ר ע י ה פ ל ד כ מ א ע ק ל נ ב י ה , כ א צ מ  ו

 ג. פסק־ הדין בפרשת לי פד ט

ר ג מ א ש י ש נ , ה ם נ מ . א ת ו ח פ ק ט נ ת ב ב ו ט ה ל ת ט נ ף ו כ ה ה ב ן ש ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב  3. ב

 2 פי׳ד לב(2) 365.
 3 ע״א (י־ם) 31/90, לעיל הערה 1, בעמ׳ 59.
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ו ב י ש ה ו ו י ל ו ע ק ל ר ח ו א א ו צ ם מ י ט פ ו ש ך ה , א י ז ו ח מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ד מ ע ך ב מ  ת

. ו נ ו כ ל מ ם ע ו ל ש ט ה פ ש מ ־ ת י ל ב ן ש י ד ה ־ ק ס ת פ  א

ה ף ל י ס ו ה י ו ז ו ח מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ד מ ת ע ץ א מ י ר א ג מ א ש י ש נ , ה ר ו מ א  ב

ת ר ש פ א , מ ( ח ו ק ל ת ל ו ר י ש ת ( ו א ק נ ב ק ה ו ל ח ו ש נ ו ש ת ל ו נ ש ר י פ , כ ר ב א ס ו . ה ר ב ס  ה

ת י ל כ ת ם ה ת ע ב ש י י ת ו מ ת ז ו נ ש ר י פ כ ק ו ו ח י ה פ ־ ל ״ ע ח ו ק ל א ״ ו ב ה ר ם ע י ג , כ ר מ ו  ל

: ר כ ז נ ק ה ו ח ל ה ת ש י ת ק י ק ח  ה

, ו ת ב ו א ר ן ל ת י , נ ה א ו ו ל ה י ה פ ס ת כ ו א י ד י ל ל ב ק ב מ ר ע ץ ה א ף ש  א

ת ק ס י ע ב ב ר ע ה ב ו י י ח , ה ה ש ו נ ן ה י ר ב צ ו נ ש ה ל ו ש מ ר ה ש ק ח ה כ ו נ  ל

ד ר פ י נ ת ל ב י ו נ ו י ק ח ל ב ח ו י ר ל פ ב ע ר ע ל ה ו ש ת ו י ל ה ש ב ת ו ו ב ר  ע

. ן י פ י ק ע ו ב ל , ו ק נ ב ן ה ת מ ו ר י ל ש ב ק מ י ש ת מ ה — א א ו ו ל ה ת ה ק ס י ע  מ

( ה א ו ו ל ה י ה פ ס ן כ ת קרי — מ ל ( ע ו פ ת ב ו ד י ש ן ה ת מ , ל ד ו ע ת ו א  ז

י א ק נ ב ד ה י ג א ת ל ה ה ש מ כ ס ה ם — ה י ר ב ד ע ה ב ט ן — מ מ ז ת ב מ ד ו  ק

ן ת י נ ת ש ו ר י ש ן ה ק מ ל ו ח ה ז מ כ ס ה ת ב ו א ר ן ל ת י נ ת ו ו ר י ש ת ה ן א ת י  ל

ת י ל ב ג ה ד ה ב ז י ת ת ה ת א ק ז ח ו מ ה ז ד ב ו . ע י א ק נ ב ד ה י ג א ת י ה ד ל י  ע

א י ח ה ו ל ם ל י פ ס ת כ ו ו ל ה ה ל ו ו ל מ ל ה ו ש ת ו נ ו כ . נ י ז ו ח מ ט ה פ ש מ  ה

ן א מ צ ו ל י ע ו פ ה כ ו ו ל ף ל ס כ ן ה ת י מ ן כ א כ . מ . . ב ר ע ל ה ב ק מ ת ש ו ר י ש  ה

ן ת ם מ צ ע ת ב ו א ר ה ל ע י נ ץ מ , א ת ו ר ח ם א י ל י מ . ב ת ו ר י ש א ה ו ת ה ו ב ר ע  ה

ת ו א ק נ ב ק ה ו ח ה ב ח ז נ ו ל מ ו ש ת ו ע מ ש מ כ ת ( ו ר י ם ש ו ש ה מ א ו ו ל ה  ה

ם י י ק ן ל ו צ ך ר ו ת ק מ נ ב ה ל נ ו ב פ ר ע . ה ב ר ע ן ל ת י נ , ה ( ( ח ו ק ל ת ל ו ר י ש ) 

א ו ם ה ג ץ ש י נ ת ע ר ש ק י נ ב ה ן ש ו צ ך ר ו ת ו מ נ י י , ה ה א ו ו ל ה ן ה ת ת מ  א

. 4 ק נ ב ה ל נ ו א פ ו ו ה י ט ע ר ב ש א ו ו ר ק י ץ ב פ  ח

י ו צ מ , ה ״ ח ו ק ל ח ״ נ ו מ ל ה ת ש י נ ו ש ל ת ה ו ע מ ש מ ה , ש ך כ א ל י ש נ ל ה ו ש י ק ו מ י ם נ ה ה ל  א

ק נ ב ן ה ה מ ו ו ל י ש מ ב ל ר ע ת ה ם א ל ג ו ב ס ה ל ל ו כ , י ( ח ו ק ל ת ל ו ר י ש ת ( ו א ק נ ב ק ה ו ח  ב

י , כ ה ל ע ו מ י ר ב ל ד ה ש ב ו ר ה ק נ י ח . ב 5 { ״ ח ו ק ל ו ״ ת ו י ר ה ב ד ק ב פ ן ס י ו א י ב ג ר ל ש א ו ) 

. ם י ה ם ז ץ ה ה א ר ו א כ ל ם ש י כ ב ד ה נ מ ם כ ה ש ב  י

ה ק ס ע ב ל ר ע ל ה ו ש ת ו י נ ו י ח ש ו ל ו ש מ ר ה ש ק ה , ש א ו א ה י ש נ ן ה ת נ ן ש ו ש א ר ם ה ע ט  ה

, ן י ב ה ן ל ת י . נ ״ ן י פ י ק ע ו ב ל ק — ו נ ב ן ה ת מ ו ר י ל ש ב ק מ ״ ב כ ר ע ת ה ת א ו א ר ם ל י ר ש פ א  מ

ן פ ו ל א כ , ב ב ר ע י ה ד י ע ל י ג י מ א ר ש א ץ ה א ף ש א ; ו ן ת י נ ת ה ו ר י ש א ה ו י ה א ר ש א י ה  כ

ר ש ק ה ו ״ ה : מ ה ב י ה ט ע מ ד ו ה י ת א ־ י ו א ן ז י פ י ק ע ־ ך ר . ד ״ ן י פ י ק ע ב ב ״ ר ע ן ל ת י א נ ו  ה

ו ב י ה ט י ה ה — י ז ר כ ש ל ק ו ש מ ו י ע ק ו ד מ ? ו ק ת נ י ה י ר ה מ א ב ר ל ש , א ״ ש ל ו ש מ  ה

 4 עמ׳ 321-320 לפסק הדין. ההדגשות הן בגוף פסק־הרין.
 5 בשל קבלתו של ״אשראי לזמן ארוך למימון רכישתם של מקרקעין״, כמשמעו בסעיף 14(3)
 לחוק הבנקאות(רישוי), התשמ׳־א-1981,שאליו מפנה סעיף 1 לחוק הבנקאות(שירות ללקוח),

 תשמ״א-1981 לשם הגדרת המונח ״שירות״, שאותו מקבל ״לקוח״.
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ל ו ש ת ו י נ ו י ד ח צ י כ ? ו ב ר ע ק ל נ ע ו ת מ ו ר י ש ה ה ש ר י מ א ת ה ק א י ד צ ה — מ י ה ר י ש א  כ

? ״ ת ו ר י ל ש ב ק מ ״ ו ל ת ו ה א ש ו ק — ע פ ך ס כ ל ב י ט א נ ו ל ל י פ ה — א ק ס ע ב ל ר ע  ה

ת י ל מ ר ו פ ־ ת י ז ו ה ח ק י ל ז ע ב ב ו ג נ נ י ב א ר ע ם ה י א , כ ה ק ז ו מ י ד נ ג נ ן כ ע א ט צ ט מ פ ו ש  ה

ת ק ס ע ד ל צ ו כ ב י ש ח ה ל ו ו ת ו א ר ם ל ו ק ן מ י א י ש ר , ה ( ב ר ו ע ת ו י ד ה ב ל מ ) ת י ר ק י ע ה ה ק ס ע  ל

ו ת ו ע מ ש מ ק כ נ ב ן ה ת מ ו ר י ל ש ב ק א מ ו ץ ה , א ך כ ל ו י א ו . ה י א ר ש א ן ה ת : מ י ר , ק ה א ו ו ל ה  ה

ה א צ ו ת ה כ א ו ו ל ה ת ה ל א ב ק ה י ו ו ל ה , ש ה י ל א ת מ נ ב ו מ , ה ה ר ט מ ש ה ו מ י . מ ר כ ז נ ק ה ו ח  ב

. ב ר ע י ה ד י ־ ל ף ע ס כ ת ה ל ב ק ה ל ה ו ז נ י , א ת ו ב ר ע ן ה ת מ  מ

ם י פ ס ת כ ו ו ל ה ה ל ו ו ל מ ל ה ו ש ת ו נ ו כ נ י ״ , כ א ו ר ה ג מ א ש י ש נ ל ה י ש נ ש ו ה מ ע  ט

ה מ צ ע ל ש ו כ ת ז ו נ ו כ י נ , כ ץ ע ט ש ל ך י ד כ ג ך נ . א ״ ב ר ע ל ה ב ק מ ת ש ו ר י ש ו ה נ י ה ה ו ו ל  ל

. 1 9 8 1 ־ א ״ מ ש , ת { י ו ש י ר ) ת ו א ק נ ב ק ה ו ח ף 14 ל י ע י ס פ ל ם ש י ת ו ר י ש ץ ה ה ב י ו נ ה מ נ נ י  א

, ה ש ע מ ה ל ש ו מ י ל מ ת א י א ל י ט ר ע ת ה ו נ ו כ נ ן ה ר מ ב ו ע א ו י ש נ ך ה י ש מ , מ ה א ר נ , כ ך כ י פ  ל

: ו י ר ב ד ם ל ע ש ט מ ש ו ת ז י ש ל  כ

. ת ו ר י ש א ה ו ת ה ו ב ר ע ן ה א מ צ ו ל י ע ו פ ה כ ו ו ל ף ל ס כ ן ה ת י מ ן כ א כ  מ

ת ו ר י ם ש ו ש ה מ א ו ו ל ה ן ה ת ם מ צ ע ת ב ו א ר ה ל ע י נ ן מ י , א ת ו ר ח ם א י ל מ  ב

ן ת י נ , ה ( ( ח ו ק ל ת ל ו ר י ש ת ( ו א ק נ ב ק ה ו ח ה ב ח ז נ ו ל מ ו ש ת ו ע מ ש מ כ ) 

. ב ר ע  ל

י א ר ש א ן ה ת א מ י ת ה ו ר י ש ״ כ י א ר ש א ן ה ת מ ל ״ ה ש ט ו ש פ ו ה ת ו ע מ ש מ ף ש : א ר מ ו ל  כ

ת ו י ה ל ל ו כ ה י ו 1 ל ״ ל י א ר ש א ן ה ת מ י ״ א כ י ש נ ר ה ו ב , ס ה י ז א ר ש א ה מ נ ה נ , ה ה ו ו ל  ל

א ו ם ה א ק ו ו ח ן ל ת נ י ה ל ל ו כ ה י ז ש כ ו ר י ם פ , א א ו ק ה פ . ס ב ר ע ן ל ת י נ ת ה ו ר י ם ש  ג

, ך ן כ י ב ך ו ץ כ . ב 6 ת י ל ו ל י מ ת ה ו נ ש ר פ ה ב ש ל ה ח ז י ח ל א ף ש ס ת ה ו א ל י פ ר א ב ו  ע

ת ש ר פ י ב ו ד נ ט ל פ ו ש ל ה ו ש נ ו ש ל ש ב ו מ י ו ש ת ו ש ע , ב ה ש ז ו ר י ד פ ג ן נ ע א ט צ ט מ פ ו ש  ה

 6 ייתכן שזו הסיבה לכך שהנשיא מסמיך ל״משמעות הלשונית״ גם את ״המשמעות העניינית״
 באומרו: ״לטעמי, גישה זו איננה ממצה את מרווח המשמעויות הלשוניות והענייניות אשר ניתן
 לייחס להגדרת המונח לקוח״. ובמסקנה: ״מסקנתי היא, איפוא, בי לגישתו של בית המשפט
 המחחי ניתן למצוא אחיזה לשונית ועניינית בהוראות חוק הבנקאות(שירות ללקוח)״. ממהלך
 הדברים נראה, בי ה״אחיזה העניינית״ של אותה גישה בחוק איננה מתבססת על ״התכלית
 החקיקתית״ שלו. מכאן, שגילויה והוכחתה של ״המשמעות העניינית״ קודמים אפוא לבירור
 התכלית החקיקתית. כמי־כן עולה מן הדברים, ש״משמעות עניינית״ שונה גם מן ה״פרשנות
 המילולית הצרה״, ואם כך יש להסיק כי לפניני דרך פרשנות נוספת לחוק: לא רק מה שכתוב
 בו, אלא גם מה שצריך היה להיות כתוב בו מן הבחינה העניינית. מנקודת־מבט זו, הסמכתה של
 ״המשמעות העניינית״ אל ״המשמעות הלשונית״ אינה מוצדקת. דומה, כי יש מקום לנקיטת
 המשמעות העניינית רק לצורך השימוש במידת ההיקש כדי להחיל תוצאה דומה גם במקרה
 אחר. אבל השימוש במידת ההיקש מניח כמובן דיוקא את אי־תחולתה של הוראת החוק הנדון

 על המקרה שיש לו אותה ״משמעות עניינית״.
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ת א ש ו . י ב י י ח ה ל א ו ו ל ה ן ה ת מ ו ב ל ש ן מ י נ ב ע ר ע ש ל ה י ר ק ל מ כ א ב ל י ״ , כ 7 י א ל ו ז  א

י , כ א צ ט מ פ ו ש ף ה י ס ו מ . ו ״ ב י י ח א ל ד י ר ה ג ב ו ר ט ו ת ן ב ת ו א נ ו ו ה ת ו ב ר  ע

ן י ח ב י מ ת י י א ה , ל ב ר ל ע ) ש ו ת ו ב ח ם ל י ג י י ס ו ה א ) ו ת ו ב ף ח ק י ת ה נ י ח ב  ב

ב ר ן ע י ב ת ל י ר ק י ע ה ה ק ס י ע , ב י ו מ ס ף ו י ק , ע ן י י נ ל ע ע א ב ו ה ב ש ר ן ע י  ב

. ה ז ן כ י י נ ל ע ע ו ב נ י א  ש

. ק נ ב ל ה ח ש ו ק ל ב כ ר ע ת ה ת א ו א ר ן ל י א , ש ב ו ר ה ־ י ט פ ו ו ש ק ס ה פ ל ם א י ק ו מ י נ  מ

ד צ ף ל ס כ ן ה ת ם מ ה ב ם ש י ד ק ש מ י י , כ ק פ ן ס י . א ף ס ו ר נ ו ר י ן ב ו ע ה ט ן ז י י נ , ע ן כ  4. א

ן י ב ו ל נ י ת ב ר כ נ ם ש כ ס ה ל ה ו ש ת י ל כ ל ת ה כ ז ב ו ר ע ל ה ה ש ר י ש י ו ה ת ר ט א מ ו י ה ש י ל  ש

. א י ש נ ל ה ו ש נ י ד ־ ק ס ת פ ק א י ד צ ה ה ל י ן ה ת י ה נ ל א ת כ ו ב י ס נ , ב ם נ מ . א ה ש ו נ  ה

ת ר כ ש ה ) ת ו י ו נ כ ו א 186/77 ס ״ ע ק ב ר ט ב פ ו ש ל ה ו ש נ י ד ־ ק ם ב פ ס ה נ ן ז ו ג ן כ י י נ ל ע  ע

ה ש ן ע ב ו א ר ו ״ ב ה ש ר ק ל מ : ע ו נ י י ה , ד 8 , ח ־2 א ם ו ו ל ב ר י ט מ י ׳ מ ׳ נ ח א מ ו ״ ע ) ב ב כ  ר

ן ו ע מ ל ש ת ש ו ב י י ח ת ת ה ר ו מ , ת י ו ל ם ל י פ ס ן כ ב ו א ם ר ל ש ו י י פ ל , ש ן ו ע מ ם ש ה ע ז ו  ח

י א כ ן ז ב ו א ה ר י ה , י ן ב ו א י ר פ ל ו כ ת ו ב י י ח ת ת ה ן א ו ע מ ר ש פ ם ה . א 9 ״ ן ב ו א י ר פ ל  כ

: ט פ ש מ א ב ל ר ו ש ו ת ע י י ש י ע נ י י ד פ ן ל ו ע מ ש ה מ ב ש ה  ל

ם ו ל ש ת ך ה , א ם ו ל ש ת ת ה ת א י ז י ל פ ב י א ק ן ל ו ע מ , ש ר ב ד ת ה מ  א

ו ת ו א ר ש ל , י י ב י ט מ ר ו נ ר ה ו ש י מ . ב ו מ ת ע ו ר ב ד י ה ת ה ם א י ש ג ע מ צ ו ב  ש

א) ה [9( ף ז י ע ס ״ ב ל ב י ק י ״ ו ט י ב ת ה . א . . ם ו ל ש ת ת ה ל א ב י ק י ש מ  כ

ה ל ב ק ו ל ל י ב ג ה ן ל י א , ו ם ו צ מ צ ך ה ר ל ד ש ע ר פ ן ל י ] א ת ו פ ו ר ת ק ה ו ח  ל

ש י , ו ה ב ש ה ת ה ר ט ע מ ק ל ר ״ ע ל ב י ק ד ״ ט י ב ת ה ש א ר פ ש ל . י ״ ת י ז י פ  ״

״ . ״ ת י ב י ט מ ר ו נ ה ״ ל ב ל ק ע ע ר ת ש מ , ה ב י ח ר ש מ ו ר י ו פ ק ל י נ ע ה  ל

ק ו י ד ה ב ן ז כ , ש י ו ל ם ל ל י ן ש ב ו א ר ם ש י מ ו כ ס ת ה ״ א ל ב י ק ן ״ ו ע מ  ש

. 1 0 ף א א ש ו ו ה ba ל rga in^ 

ן ב ו א ת ר ף א ו כ א ה ל י י ה א ש ף ר ן א ו ע מ ש , ש ה ז א כ ו ם ה ן ש ו ד נ ה ה ר ק מ ה , ש ה א ר  נ

: ן כ א . ו ל י ג ב ר ר ל ע ה ש ו ו ח ב ב צ מ ו ה נ י ן א ב ו מ ו כ ה . ז י ו ל ם ל י פ ס כ ת ה ם א ל ש  ל

 ד ע״א 219/76 אזולאי נ׳ בנק עצמאות לפיתוח ומשכנתאות בע״מ, פ״ד לב(2) 365, 372.
 8 פ׳׳ד לג(1) 197.

 9 שם, בעמי 205. במקרה הטיפוסי, לוי יהיה נישהו של שמעץ ועם התשלום על־ידי ראובן
 יסולק חובו של שמעון. אך מטרת ההטבה עם לוי איננה חשובה.

ק לזרוק את הכסף לים  10 שם, בעמ׳ 206-205. כזה יהיה המצב אף אם יאמר שמעק לראו
 הגדול או להניחו על־גבי סלע. זוהי קבלת הכסף על־ידי שמעון. ״קבלה פתיח״ משמעותה
 אפוא דווקנית ביותר: לידיו, ממש, של המקבל. כך מצטמצמת גם המשמעות של ״קבלה

 נורמטיבית״.
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׳ מ ש ^ ־ , ו 1 1 ה ב ש ה ר מ ו ט ב פ ר ע י ה , כ ה ל ת א ו ב י ס נ , ב ק ס פ ה נ י ל ג נ א  ב

ל י א ו ל ה ע ו פ ר ב ש ע ת א ה ב ל ר ע ה א ש ו ה ה כ ל ה ס ל י ס ב י ה ן כ י י צ  מ

. 1 2 ה ב ש ה ו ב ב י י ח ן ל י א א ל י מ מ ו ו ד ל י ו ע ל ב ק ת א נ ם ל י פ ס כ ה  ו

ת י ב י ט מ ר ו ת נ ו ר ש ע ת ל ה ת ש ו ר ש פ א ה ב ר כ ה ח ה כ ו נ י ״ , כ ו ר ב ן ס ה ׳ כ נ ן ו מ ד י ר ׳ פ  ד

ו ת ר ט י מ , כ ה א ר ך נ . א 1 3 ״ ו ת ז ק ד ו ה צ א צ ו ת ר ל ח ר א ב ס ן ה ת י ש ל , י ׳ ת ס ח ו י מ ׳  ו

ה ו ו ל ו ל ע י ג ה ם ש י פ ס כ ת ה י י א ר ם ל ו ר ג ה ל ל ו כ י ת ה א ז ה כ נ נ י ב א ר ע ל ה ת ש י ס ו פ י ט  ה

ץ א , ש ה א ר ן נ כ . ל ל י ע ו ל ר כ ז ו ה א ש צ ט מ פ ו ש ל ה ו ש י ר ב ד כ , ו ו פ ו ו ג י ל ו א ע י ג ו ה ל י א  כ

ת ר כ ז נ ה ה ר ב ס ל ה ת ע י ל ג נ א ה ה ק י ס פ י ה ב ג ן ל ה כ ן ו מ ד י ר ל פ ם ש ת ר ו ק י ת ב ל א ב ק  ל

ל י ש ס ו פ י ט ה ה ר ק מ ת ה ת א ג צ י י מ , ה ט ד פ י ת ל ש ר פ ה ב ם ז ע ט ש ב מ ת ש ה ץ ל ן א כ ל  ו

. ת ו ב ר ע  ה

, י ת ב ר ־ ת ק ו ל ח ״ מ ת י ב י ט מ ר ו נ ה ה ל ב ק ה ת ״ ל א ש ר ל ש א ר ב י כ ז ה א ל ו ן ה י י נ ע ן ה  5. מ

ת ו ב ר ע ת ה י י ג ו ס י ב ר ב ע ט ה פ ש מ ל ה ם ש י נ ו ש א ר ם ה י ק ס ו פ ה ם ו י ש ר פ מ ן ה י ה ב ע ל ג ת נ  ש

. ה פ ו  ג

: ו נ ד מ ) ל , א , ב — ז ו ) ן י ש ו ד י ת ק כ ס מ  ב

ת ש ד ו ק , מ ך י ל נ ש א ד ק א י ו נ ו ל פ ה ל נ ן מ : ת [ ה ש א ה ה ר מ א ] : א ב ר ר מ  א

, ה י ש פ ד נ ב ע ש ו מ ד י ה ל א נ י ה ט א מ ל ב ד ל ג ף ע ו א א ב ל ר : ע ב ר ן ע י ד  מ

M a c k e n z i e v. Royal Bank of C a n a d a [1934] A.C. 468 II 
 12 ד׳ פרידמן מ׳ כהן חוזים (חלק ב, תשנ״א) 1209-1208. יש להדגיש, כי אף שלפי שיטת
(consideration) המשפט האנגלי מתן הכסף (או ההבטחה לעשות כן) לחייב משמש כתמורה 
 להסכם הערבות ונותן לו תוקף, אין להסיק מכך שהכסף עצמו נחשב כניתן לערב. ה׳׳תמורה״
 (consideration) הזאח כשלעצמה איננה ניתנת כמובן להשבה וגם אין לדרוש את השבתה.

 והשווה לדברי הריטב״א, קידושין, ז, א, ד״ה ״ערב״:
 לאו למימרא דלא מטי ליה >=לערב) שום הנאה, דאם כן במה משתעבד? אלא לומר,
 דאע״ג דלא מטי לידיה הנאת מעות שהוציא המלוה, ולא הגיע לידיו של ערב לא כסף
 ולא שרה כסף, אפילו הכי משתעבד בהנאה דמטי ליה כמה שהלוה לזה על אמונתו.

 מטעם דומה אץ אפשרות ליצור זיקה פורמלית בץ חוזה־ההלוואה ובין חוזה־העדבות, גם אם
 נסכים שמתן ההלוואה הוא תנאי לערבות ובוודאי אם מתן ההלוואה הוא רק מטרת הערבות.
 להבחנה ביניהם ראה ג׳ טדםקי ״סיכול החוזה בהיפסק עניין הנושה בביצוע החיוב״ מסות
 במשפט (תשל׳׳ח) 106. לטשטוש ההבחנה ראה ע״א 495/80 בדקוביץ נ׳ קלימר, פ״ד לו(4)

.57 
 13 ד׳ פרידמן ונ׳ כהן, שם, בעמ׳ 1209. הסברם הוא, ״שבנסיבות שתוארו מוצדק לפטור את

 הערב מחשבה על יסוד ההגנה הכללית שבסעיף 2 לחוק עשיית עושר״.
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א י נ ק מ א ו ד ב ע ש ה מ ד י ה ל א נ י ה ט א מ ל ב ד ל ג ף ע י א מ א נ ת ת י י א א  ה

. ה ש פ  נ

י נ ש א ד ק א י ו נ ו ל פ ה ל נ ן מ : ת ן ה ש א ה ה ר מ א ] : א ב ר ר מ ם — א ו ג ר ת ] 

א ל ב ש ל ג ף ע א א ש ו ך ה א כ מ ל א ב ה ר ז ע ב ר ן ע י ד ת מ ש ד ו ק ך — מ  ל

ל ף ע , א ן ם כ ו ג ה ו ש , א ו מ צ ת ע א א ו ד ה ב ע ש ו מ י ד י ה ל א נ ה ה ע י ג  ה

. { ה מ צ ת ע ה א נ ק מ ת ו ד ב ע ש ה — מ ד י ה ל א נ ה ה ע י ג א ה ל ב ש  ג

. 1 4 ם י נ ו ש א ר ו ה ק ל ח , נ ן י ש ו ד י ק ן ה י ד ש ל י ק ה ש ל ו י נ מ מ ״ ש ב ר ע ן ה י ד ו ״ ה , מ ה ל א ש  ב

י פ ־ ל י ע נ ו ל פ ו ל נ ת י נ ת ש ו ע מ ש ב מ ם מ י ש ע ה נ ש א י ה ש ו ד י ק , ש ו ר ב ס ם ש ה ש מ  י

ן ש מ ך י . א 1 5 ה מ צ ה ע ש א ת ל ו ע מ ת ה נ י ת נ ת כ ב ש ח י נ מ ל פ ה ל נ י ת נ ה ם ש ו ש , מ ה ת ש ק  ב

ה ל ב י א ק ן ל ו מ מ ף ה ו ת ג א ם ש ו ש , מ ת ו ע מ ם ב נ י ן א י ש ו ד י ק י ה , כ 1 6 ו ר ב ס ם ש י נ ו ש א ר  ה

י נ ו ל פ ת ל ו ע ן מ ת ש נ י א ה ך ש כ ה מ ש א ש ל י ה ש א נ ה ם ב י ש ע ץ נ ש ו ד י ק ה א ש ל , א ה ש א  ה

. ה ת ש ק י ב פ ־ ל  ע

י נ ו ל פ ת ל ו ע מ ן ה ת ה מ ש ע ה נ ר ק ו מ ת ו א י ב ש כ י ג ד ה ל ב ו ו ש ש ל , י ך ן כ י ב ך ו ן כ י  ב

ת ל ב ת ק ס א ח י י ם נ . א ת י ס ו פ י ט ת ה ו ב ר ע ן ב ן כ י א ה ש , מ ה ש א ל ה ה ש ת ש ק י ב פ ־ ל  ע

. ת י ב י ט ק י ה פ ל ב א ק ל , א ת י ב י ט מ ר ו ה נ ל ב ו ק ה ז י ה א ת , ל ב ר ע ר ל ח י א ד י ־ ל ת ע ו ע מ  ה

א י ש נ ל ה ו ש י ר ב ד , מ ך ן כ י ב ך ו ן כ י . ב ת א ז ה כ י צ ק י ר פ ו צ י י ל ו א ם ר , א א י ה ה ל א  ש

. ן ת כ ו ש ע ה ל נ ו ו ת כ י א ר ן נ י ר א ג מ  ש

ת י ט פ ש מ ה ה ש י פ ת ה ן ״ י י נ ע ם ב י ר ב א ד צ ט מ פ ו ש ף ה י ס ו ק ה ל ו ח ו ה נ י ד ־ ק ס פ  6. ב

א י ה , ש ה א ו ו ל ה ה ־ ת ק ס ע ה ל ל פ א ט י ה , ש ״ ת ו ב ר ע ל ה ה ש ת ו ה מ ס ל ח י ת ב ל ב ו ק מ  ה

. ה ת ל פ פ ו ה ח נ י ך א , א ה א ו ו ל ה ה ל ו ו ל ת ת מ ו ב ר ע . ה ת י ר ק י ע ה ה ק ס ע  ה

. . . י ר ק י ע ה ה ו ו ח ם ב י ר ש ק ת מ ל ה ס ש ר ט נ י ק א פ ס . מ . . ב ר ע ל ה ו ש ב ו י  ח

א ו . ה . . י ר ק י ע ה ה ז ו ח א ה ש ו נ ו ב מ צ ע ת ל ו י ו כ ל ז ך כ כ ה ב נ ו ו ק נ י ך א  א

י א כ ו ז נ י ך א , א י ר ק י ע ב ה י י ח ם ה ו ק מ , ב ה א ו ו ל ה ן ה ו ע ר פ ב ב ו ח ל ל ו ל  ע

ב י י ח י ה ד י ם ל ו ק מ ו ב י ד י , ל א ר ק י ע ד , מ ו ר ס מ י ה י א ו ו ל ה י ה פ ס כ ש ש ו ר ד  ל

. ו מ צ י ע ר ק י ע ב ה י י ח י ה ד י ו ל ר ס מ י י א ש ף ל א , ו י ר ק י ע  ה

 14 ראה ב׳ ליפשיץ אסמכתא — חיוב וקניין במשפט העבת (תשמ׳־ח) 209 ואילך, וראה שפ
 הצעת פתרון שונה לסוגיא זו.

 15 ראה תוספות, בבא מציעא, נז, ב, ד׳׳ה ״לספק״; שפ, עא, ב, ד״ה ״מצאו״. ראה גם פסקי
 הרא׳׳ש לקידושין פרק א, סימן ו ובתשובותיו כלל קח, םימן יג. לעניין זה גם השלכה
 לדיני־ריבית, ראה מחנה אפרים, הלכות מלוה ולוה, דיני ריבית, סימן יא. וראה ח׳ סולוביצ׳יק

) 1, 9 ואילך. ב ״ ל ש ת )  ״ערב בריבית״ ציון א
 16 רשב״א, קידושין, ו, ב, ד״ה ״תן מנה״: ריטב״א, שם, ז, א, ד״ה ״ערב״ ואחרים. ראה מחנה

 אפרים שם. לפרטים נוספים באשר לעמדתו של המשפט העברי ראה עוד להלן.
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ם י כ ס ר י ג מ א ש י ש נ ף ה א י ש א ד ו ת ו ק ו ל ח מ ם ב י י ו נ ם ש ן ה י ך א , א ם י ח ו כ ם נ י ר ב ו ד ל  א

י נ ץ ש ה ב פ י פ ן ח י א ך ש כ ר ל ה ע י א ה ו ה , ש ה א ר ר נ ג מ א ש י ש נ ל ה ו ש י ר ב ד . מ ם ה  ל

ל י ח ה ו — ל ת ע ד ש — ל , י ם ה י נ י ם ב י ק ו ד ם ה י ר ש ם ק י מ י י ק ת מ ל ו י א ו ך ה . א ם י מ כ ס ה  ה

ו נ י ר א ג מ א ש י ש נ ה ה ר ו א כ . ל ב ר ע ל ה ם ע ) ג ח ר ק ל ת ל ו ר י ש ) ת ו א ק נ ב ק ה ו ת ח ו א ר ו ת ה  א

ם ל ג ו ח י י ש ד ) כ ח ו ק ל ת ל ו ר י ש ) ת ו א ק נ ב ק ה ו ת ח ש א ר פ א מ ל , א ת ו ב ר ע ת ה ו ה מ ן ב  ד

. ת ו ב ר ע ת ה ו ה ר מ ב ד , ב ו י ל ם ע ת ג ל ב ו ק ר מ ש א , ו ת ל ב ו ק מ ה ה ס י פ ת ת ה ו ד מ ב ל ר ע ל ה  ע

ת ל ד ת ל ו צ ר פ ת ה ה כ ר ו א כ א ל י ם ה י נ ו ש א ר ת ה ו ל כ ש ו מ ל ה ה ע ר ז ח א ה ו פ ו א ה ז נ י ח ב  מ

. ה ח ו ת  פ

 ד. תפוסות של ערבית

ת ו ל כ ש ו ל מ ר ע ו ע ר ע ם ב ע ש ט י , ש ך ל כ ו ע נ ד י מ ע ף י ס ו ץ נ י ן ע כ , ש ״ ה ר ו א כ ל : ״ ו נ ד מ . א  ד

ו ב ת כ ם ש י ר ב ד י ה ר ו ח א . מ ן ו ש א ר ם ה ר ו ק ל מ ם ע י ר ב ת ד ד מ ע ה ב ם ו י נ ו ש א ר ם כ י ב ש ח נ  ה

ה ד י מ ע , ש ת ו ב ר ע ל ה ת ש ו נ ו ת ש ו י ט פ ש ת מ ו י נ ב ת ת ו י ו צ א מ צ ט מ פ ו ש ה ר ו ג מ א ש י ש נ  ה

א י ש נ ש ה ק י ב ה ש א צ ו ת י ה ד י א ל ק ו ו א ד י ב ה ה ל ת י ה ה ל ו כ ן י ת ו ע מ ש ל מ ע ן ו מ ו י ל ק  ע

. ב ר ע ן ל ת נ י ת נ ה כ ו א ת ל ו ע מ ן ה ת ת מ ת א ו א ר י ל ל ם ב , ג ה י ל ע א י ג ה  ל

ל ו ש י פ נ ת כ ח ה ת ק ס ע ת ה א א י ב ה ו ל י ת ה ו ל ו כ ת י ו ב ר ע ל ה ת ש ו מ י ו ס ת מ ו ס י פ  ת

י ד י ־ ל ה ע ט ק נ נ ת ש ו נ ש ר פ ך ה ר ד ק ל ק ד ז ה י ל ל ם ב , ג ( ח ו ק ל ת ל ו ד י ש ת ( ו א ק נ ב ק ה ו  ח

ש ק ב ן נ ב מ ־ ר ח א . ל ן ה י ת ו י ו ע מ ש מ ב ו ו ל ת א ו י ו ר ש פ א ה ב ל י ח ץ ת י ע . נ 1 7 ו נ נ י י נ ע א ב י ש נ  ה

ת ו ל ב ו ק ה מ ר ו א כ ו ל י ה ת ש ו ב ר ל ע ת ש ו י נ ב ת ה מ י י ט ס ה ה ע ר י ה א ל מ ש ב ע ו ו ד , מ ץ ב ה  ל

? ך כ ה מ ל ו ע ה ה נ ק ס מ י ה ה מ ? ו ן כ ל ־ ם ד ו  ק

. ״ ת ו ב ר ע ל ה ת ש ל ב ו ק מ ת ה י ט פ ש מ ה ה ס י פ ת ה ת ״ ו א נ י ד ־ ק ם פ ר ב י כ ז א ה צ ט מ פ ו ש  ה

ת ו ס י פ ת ה ל ״ ו ע ר ב ד , ב ט ו ט ב׳ ק ו נ 4/82 ק ״ ד ק ב ר ט ב פ ו ש ט ה ק ה נ מ ו ח ד ו ס י  נ

ת ו ל ב ו ק מ ת ה ו ס י פ ת ן ה ה ה ך מ . א 1 8 ״ ת ו ב ר ע י ה נ י ד ת ב ו מ י י ק , ה ת ו ל י ג ר ת ה ו י ט פ ש מ  ה

ח י ט ב ה : ל ה מ ו ם ד ת י ל כ ת ם ש י ר ד ס ל ה ה ש ר ו ש ל ל ל ו ח כ נ ו א מ י ת ה ו ב ר ? ע ת ו ב ר ע ל ה  ש

 17 הטכניקה הפרשנית של ״חוק הכלים הלא־שליבים״ — דהיינו: ככל שהתכלית החקיקתית
 ברורה יותר כץ יכול הביסוס המילולי להיות קלוש יותר — טעונת סכנות. ״תכלית חקיקתית״
 היא מושג ערטילאי, הנתון לעיצוב בידיד של הפרשן. מושג זה עלול לשמש מצע יחיד להחלטה
 השיפוטית כשהבסיס הבלשני חלול לחלוטץ — בפי שהודגם במקרה דנן — לפחות לפי
. במקדה כזה תעלה השאלה, האם בסיס לשוני רעוע לתיזה אחת אינו יבול ללמד  דעת התב
 על קיומו של בסים לשוני חזק, המשליך עניינית על קביעת ״מטרת החקיקה״ דווקא בבידוי
 ההפרך? זד דוגמא לכך, שניסוח מפורש של כלל פרשני משמש באופן לא ראוי, ועצם הניסוח

 המפורש של הכלל מחליש את הכלל עצמו, שאין להטיל ספק בקיומו ובחשיבותר.
 18 פ״ד לח(3) 216,197.
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ה ם ז י ל ד ב ם נ י ר ד ס ה . ה ב ר ע א ה ו , ה י ש י ל ם ש ד א ת ב ו ע י י ת ס י ה ד י ־ ל ב ע ו ח ת ה ר ז ח ת ה  א

ב ר ע ה ה י ה ה ל י ח . ת ו מ צ ל ע ב ע ר ע ל ה ט ו נ ת ש ו ב י י ח ת ה ב ה י ט , ב ל ו כ ת ל י ש א , ר ה ז  מ

ה ס י פ ד ת ו ם ע י ט ק ו ו נ נ ן א י . א 1 9 ב ו ח ת ה ב ש ה ה ל ב ו ר ע ך ר ב ש א ר מ ת ו א י ב ל ש ח  נ

, ״ ו ב ו ת ח ע א ר פ י י ש ד ב כ י י ח י ה נ ו ל ל פ ץ ע ח ל י א נ א : ״ ר מ ו א י ה ר א ה ם ל ך ג , א ו  ז

ב י י ח ת מ י ש י מ ר ה , כ 2 0 י ר א פ ש א י ו ל צ ח ם ל ם א י נ ו ת ש ו ס נ ו ק מ צ ל ע ל ע ב י ו ק ל י פ  א

ו ת ד מ ע י ה ד י ־ ל ב ע ו ח ת ה י י ב ג ו ל ד ג ל נ ו ע פ ל ל כ ו ה י ש ו נ ה י ש ד ו כ פ ו ב ג י י ח ת ה א א י ב ה  ל

ה ל ם ה י א נ ו ל ל פ ו ש ב ו י ת ח ם א י י ק י א נ א : ״ ר מ ו א י ש מ ם כ ה י נ י ש ר א ה ל . ו 2 1 ן י ד  ל

ת ו י ו ב ר ע ן ״ ה ה ל . א 2 2 ״ ו ב ו י ת ח ם א י י ק א י י ל נ ו ל ם פ ם א ל ש י א נ א ו ״ , א ״ ו נ מ י י ק א י  ל

. 2 3 ו א ב ש ו ב נ י י ח ה ב ש ו י ח ת ה ו א מ צ ל ע ל ע ט ו ב נ ר ע ן ה ה ב , ש ״ ד ו ב ע י  ש

י ר , ה ן ה י ת ו א צ ו ת ב ן ו ב ו צ י ע , ב ב ר ע ל ה ת ש ו ב י י ח ת ה י ה כ ר ד י ב נ ו ש ת ה ו ר מ ך ל  א

ת ו ב ר ע ל ה ם ע י ט י ב ר מ ש א כ ת ש ו א ר ל ל , ק ן כ . א א י ת ה ח , א ר ו מ א , כ ן ת י ל כ ת  ש

ת ו י ו ב י י ח ת ם ה ה ג ח ז נ ו מ ל ב ל כ י ה ת ל ו ל ו כ , י ת ש ק ו ב מ ה ה ר ט מ ל ה ט ש ב מ ה ־ ת ד ו ק נ  מ

56 ־ ם 55 ו י פ י ע י ס פ ת ל פ ת ו ש ת מ ו ב י י ח ת ה ו מ ח א ו ט י ב ־ ת ס י ל ו פ ת מ ע ב ו נ ו ה ץ ז ג  כ

ם י ב י י ח ן ה י ב ם ש י י מ י נ פ ם ה י ס ח י ר ב ש א , כ 1 9 7 3 ־ ג ״ ל ש , ת ( י ל ל ק כ ל ח ם ( י ז ו ח ק ה ו ח  ל

ב י ח ר ן נ ל ה . ל 2 4 ל ו כ ל ו ו כ ו מ נ מ ר מ ו ט ר פ ח א ה , ו ב ו י ח ל ה כ ד ב ח א א ה ש ו ם נ י פ ת ו ש מ  ה

. לשלב U n . of Penn. LR66 " William H. Loyd "The S u r e t y . (1917-1918) 4 0 ה א  19 ,41: ר
 זה יש חשיבות רבה בהבנת המעבר שבין התפיסה הקניינית ובין ההכרה בחיוב כשלעצמו,
R. Zimmermann 771e L a w of O b l i g a t i o n — Roman Foundations of the C i v i l i a n ראה 
D. Daube "Sponsor and the History of Contract" 62 וראה גם .Tradition (1990) 4-6 
. פירוש המלה ״ערב״ כשלעצמה בעברית הוא ״תחליף״, אך יש L Q . R . (1946) 266-272 
 לבחון תמיד תחליף למה — לחוב, לאדם החייב וכד? ראה ב׳ ליפשיץ ״על הערב ועל כמה

 מונחים אחרים של התחייבות״ שנתון המשפט העברי יג(תשמ״ז) 185.
 20 ראה ח׳ םולוביצ׳יק, לעיל הערה 15, בעמ׳ 2 והערה 6 שם. כפי שמציץ םולוביצייק ״אחריות
 בעד החוב, ההתחייכלח של החייב, עצם קבלת עול החוב (ערב שיעבוד) לא היתה קיימת״.
 נציץ גם את הערבות הקדומה יותר, שלפיה שוחרר החייב מחובו. ראה סולוביצ׳יק, שם, בעמ׳
 1. וראה סעיף 648 למגילה: ״ערבות שיש עמה תנאי של פטורי החייב העיקרי, הפכה להיות
 המחאה״, וזהו ״ערב שלוף־דק״ הנזכר בתלמוד יבמות, קט, ב, כלומר: שהחיוב נשלף מזה

 (=החייב) וננעץ בזה (=הערב).
 21 זהו ה״ערב לגוף״, כבסוגיא בבבא בתרא, קעג, ב. וראה ג׳ ליבזץ ״ערבות לגוף: בספר הערבוח
 לרשב״ח, בתשובות הגאונים, ברמב״ם ובספרות המוסלמית המקבילה״ שנתון המשפט העברי
 יג(תשמ״ז) 121. יש כאן שתי עסקות: הלוואה של כסף מן הנושה לחייב העיקרי והפקדח

 החייב כביכול בידיו של הערב.
 22 ראה להלן ליד הערה 36 ואילך.

 23 ראה לעיל הערה 20.
 24 ראה הרחבתה של התפיסה אצל נ׳ כהן גרם הפרת חתה (בסדרה דיני נזיקץ — העוולות
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ס י נ רו ת ג ו ל ע ן ב ם ה ג , ש ד ו ב ע י ש ת ה ו י ו ב ר ע ז ב כ ר ת ה נ ע י ש פ ל , ו ר ו ב י ד ת ה ך א ל כ  ע

. ם י נ ו  ש

ק ו ח ן ל ת מ א ת ת ה א ת ו ו ב ר ל ע ת ש ו נ ו ת ש ו ס י פ ק ת ח ב א ל י ו ה נ ת ר ט , מ ר ו מ א  כ

ן י י נ ע ו ב מ , כ ת ו ב ר ע ת ה י י ג ו ס ת ב ו ר ר ו ע ת מ ת ה ו י ע ן ב ו ר ת פ ן ל ת ו ל י ע ת י א ת ו ו ב ר ע  ה

. ו י ת ו ד ב ו ע ר ל ב ע ל מ ן א י ד ה ־ ק ם ל פ ו ש ת ו ב י ש ת ח א צ ו ך י ל כ ש . ב ט ר פ י  ל

 ה. הערגות הקוויאלית

ת ו צ ר א ב ת ש ו ב ר ע ל ה ה ש ב ו צ י ל ע ה ע ע י פ ש ה ו ש א ז י י ה מ ו ר ה ב ג ה נ ת ש ו ב ר ע  8. ה

ל ן ש ה י ת ו ד ל ו ת ט ב ר ו פ ן מ ו י . ד 2 5 י מ ו ר ט ה פ ש מ ת ה ו ב ק ע ת ב ו כ ל ו ה , ה ט נ נ י ט נ ו ק  ה

ל ה ש ת ס י פ ת א ב ל , א 2 6 ה ת ו ע נ נ י י נ ע ו מ נ י ן א ה י ט ר ל פ י ע מ ו ר ת ב ו נ ו ש ת ה ו י ו ב ר ע  ה

ב ו . ר ו נ מ ר מ ז ג ו נ , א י ר ק י ע ב ה ו י ת , ל ה ו ו ל , נ ל פ ט : נ ו נ י י ה , ד י ר ו ם ס ק ב א ו י ח ת כ ו ב ר ע  ה

ת ו ב ר ע : ה י ת ו ה מ ן ה ב ו מ ת ב ו ל פ ת ט ו י ר ו ם ס ק א ם ב י א ו י ר מ ו ר ט ה פ ש מ ל ה ם ש י נ ש ר פ  ה

י נ ש ה מ נ ו , ש ש ד ב ח ו י ם ח י ר צ ו ד י ח א ם כ ה י נ ש , ו י ר ק י ע ב ה ו י ח ת ל ח פ ס נ ת ו ל פ ט  נ

ה ב ז ו י . ח י ל א י ר ו ב ק ו י ד — ח ח ב א ו י א ח ו ה , ו ו י ב י כ ר  מ

ו ת י מ א ם ל י י י ק ר ם ה י ב י י ר ח פ ס ם מ נ ש י ף ש ו א י פ ן ל ו י ע ר ל ה ת ע ת ש ו  ה

ד ח ב א ו י ה ח י ב ה ו י ח ה ן ש ו ו י כ . מ ם ל ו כ ף ל ת ו ש מ ד ה ח ב א ו י ר ח ב ל ד  ש

, ו ל ו ב כ ו ח ל ה כ י ל א ר ח ה א י ם ה י ב י י ח ן ה ד מ ח ל א כ ן ש ו ו י כ מ , ו ף ת ו ש  מ

, ן ב ו מ , כ ע ק ו ה פ י ב ה ו ח . ה ו ל ו ב כ ו ח ת ה ג א צ י י מ ד כ ח ל א כ ו ב א  ר

ם י ר ק מ ם ב ע ג ק א פ ו ך ה , א ם י ב י י ח ד ה ח י א ד י ־ ל ם ע ו י ל ק ה ש ר ק מ  ב

ן ת י ם נ , א ך . כ ד ח ב א י י י ח פ ל ו כ ת ו כ ה ז ש ו נ ה ה צ י ם מ ה ם ב י ר ח  א

ר ב ב י י ו ח ת ו ה א י א ה ם ל ף א י א ר , ה ם י ב י י ח ד ה ח ד א ג ן נ י ד ־ ק ם  פ

. ם י ר ח א ת ה ע א ו ב ת ה ל י ל ה ו כ א י ל ו ו ת ו כ ת ז ה א ש ו נ ה ה צ י , מ ן ו ע ר  פ

י פ ל ו כ ת ו כ ה ז ע ק ם פ י ב י י ח ד ה ח א ה ל ש ו נ ר ה ת י ם ו , א ך כ ה ל מ ו ד  ב

. 2 7 ר ת י  ה

 השונות, תשמ׳׳ו) 279, על כך שהואיל וחביתו של המפר והכותל של הגורם להפרה מכסות
 אותו נזק, הרי שבכך היחס דומה ליחס של ערבות. וראה שם, הערה 25.

.L.R. Caney The L a w of Suretyship in South Africa (1970) :ק בדרום־אפריקה. ראה  25 י
 26 ראה צימרמן, לעיל הערה 19, בעמ׳ 114 ואילך: וכן לויד, לעיל הערה 19, בעמ׳ 43 ואילך.

 27 ד׳ פרידמן ונ׳ כהן ״סוגיות בדיני ריבוי חייבים״ ספר לובנברג — מחקרים לזכרו של השופט
 שלמה ה׳ לובנברנ(תשמ״ח) 51, 54: ד׳ פרידמן ונ׳ כהן ״ריבוי חייבים״ דיני חיוכים — חלק

 כללי(ד׳ פרידמן עורך, תשנ׳׳ד) 161,155 ואילך.
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ע י ק פ ב ה ר ע י ה ד י ־ ל ם ע ו ל ש ת , ש ל ש מ , ל ו י ת ה ו ב ר ע ר ל ש א ה דו ב ס י פ ל ת ה ש י ת ו א צ ו  ת

; י ר ק י ע ב ה י י ח א ה ל ה ו ל י ח ע ת ב ת א נ ו ם ה ף א ם א ל ש ה ל י ב ה י י ב ת ר ע ה : ש 2 8 ב ו ח ת ה  א

; ם ל י ש ה ש ו מ נ מ ע מ ר פ י ה י ל ד י כ ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ר ע ו ז ח ת ל ו כ ז ב ה ר ע ה ל ת י א ה  ל

ם א , ו ב י י ח ד ה ג ה נ ע י ב ת ת ה ו ר ש פ ת א ה א ל ט י , ב ה ל ש כ ו נ ל י פ , א ב ר ע ד ה ג ה נ ע י ב  ת

י ד ! כ ם ו ל ש ת ת ב ו פ ת ת ש ה ם ל ד ה מ ע י ב ת ת ל י ב ע ר ע ה ל ת י א ה ם — ל י ב ר ה ע מ ו כ י  ה

ו ק י נ ע , ה י ל א י ר ו ב ק ו י ח ב כ ו י ח ת ה ס י פ ת ה מ א צ ו ת ו כ מ ר ג נ , ש ו ל ל ם ה י י ש ק ן ה ל מ ק ה  ל

ב ר ע ה ל ק נ ע ו ; ה ם י ב ר ע ר ה ת י י פ ל ת כ ו פ ת ת ש ה ת ל ו כ ז ת ה ב א ר ע ם ל י מ ו ר ם ה י ר ס י ק  ה

ת ע א ב ת י ה ש ש ו נ ן ה ש מ ו ר ד ת ל ו כ ז ב ה ר ע ה ל נ ת י נ : ו ב י י ח ן ה ה מ י צ ג ו ר ב ו ס ת ל ו כ ז  ה

, ה ש ו נ ם ל ל ו ש ד ש ל ע ט ו א ב ב ל ו ח י ה , כ ע ב ק ן ו א י נ י ט ס ו א י ף ב ו ס ב . ל ה ל י ח ב ת י י ח  ה

. ב ר ע ד ה ג ו נ ב א י י ח ד ה ו מ ת ע י ב ת ל ב ש כ א נ ו ו ה ל י פ  א

ל ם ש י ב ל ש ן ה י ך ב , א ת ו ב ר ע ן ה ת מ ו י ל א י ר ו ק י ה נ מ י ב ס ו ה ר ש ע מ ו ל מ ל ע ך נ כ  ב

ם י ר ו ש ב ק ר ע ל ה ש ב ו י י ח ל ה ם ש ה י כ ו י ו ח ב ש ח ץ נ י ד , ע ם ה י ר ח א ף ל א , ו ם ת ו מ ל ע י  ה

. י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ה ש ז ו ל ב ו י ת ח ף א ר י צ י ש מ ב כ ש ח ב נ ר ע ה , ש ה ן ז ב ו מ ם ב ה י נ י  ב

ל ן ש ס י ס ב ח ב ת ר מ ב ל ד ו ש ד ו ס י ר ב ת ו , נ ת ו י ל א י ר ו ק ן ה ו י ע ר ו ב ר ו ק מ , ש ה ן ז י י נ  ע

י ר ק י ע ב ה ו י ח ן ה ל מ ו ד ת ג ו י ה ל ל ו כ ה י י א ה ב ל ר ע ל ה ו ש ב ו י , ח ך . כ ת ו ב ר ע ת ה ו כ ל  ה

ב ר ע ל ה ו ש ב ו י . ח ף ק ו ת ־ ר ו ב נ י א ב ש ו י ח ח ל פ ת ס ה ב ל ר ע ל ה ו ש ב ו י ח ר ל ש פ ה א י א ה ל  ו

. י ר ק י ע ב ה ו י ח ן ה ו מ פ ק ו ת ת א ו ו ח ו ת כ ל א ו כ י ב ב כ א  ש

ב ו י ח ״ ת ל ו ב ד ל ע ה ש פ ק ו ת ת י ל ט נ נ י ט נ ו ק ת ה ו ר פ ס ר ב כ ו ה ה ם ז ע ט , מ ן כ ־ ו מ  כ

א , ל ם נ מ . א ו ג ו צ י י ם ב ג ל פ פ נ י ש ל מ ו ש ב ו י ח ו ל ן א י ט ק ל ה ו ש ב ו י ח ן ל ו ג , כ ״ י ע ב  ט

״ ף ק ו ת ־ י נ ב ם ״ ם ה ה י כ ו י ך ח , א ם ה י כ ו י ת ח ם א י י ק ה ל ל ם א י ב י י ע ח ו ב ת ר ל ש פ ה א י  ה

, ת ו ב ר ם ע ה ה ב ס פ ת נ : ש ר מ ו ל , כ ם ה ב ל ו ר ע ה ל י ר ה ש פ , א ך כ ־ ם ו ש . מ ם י נ ו ם ש י נ י י נ ע  ל

. ף ק ו ה ת י ו ה ת ז ו ב ר ע ל  ו

ב י י ח ל ה ב ש ו י ח ם ה צ י ע פ ל i כ n rem ת ו נ ג ץ ה ה ב נ ח ב ה ל ה ה ש ר ו ק ם מ ו ג ה  ז

ת נ ע ל ט ה ש ר ק מ . ב 2 9 י ר ק י ע ב ה י י ח ה ה ל ע מ , ש i n personam ת ו נ ג ן ה י ב י ל ר ק י ע  ה

. ת ו ב ר ע ל ה ה ש ת ס י פ ו ת ן ב כ ת י ן ת כ ־ ל ע , ו ה ל י ח ת כ ל ע מ ק ו ו פ נ י ב א ו י ח ת ה י ש י ה א נ ג  ה

ר ח א ה ל א ב , ה ת פ ס ו ה נ ל א א ש י , ה ב ר ע ם ל ד ג ו מ ע ת ת י ש י א ה ה נ ג ה ם ה א , ה ה ל א ש  ה

: ת ו נ ש י י ת ת ה נ ע י ט ב ג ן ל י ד ה ־ א ו ה . ו ו ס ב ו פ ת ת י ש ר ק י ב ע ו י ש ח ת י ו ב ר ע ל ה ש ע י ב ק  ה

 28 השווה לעמדה ה׳׳פרקטית״ לפי הגישה האחדת שבע״א 531/63 ויבוגרר נ׳ בנק קופת־עם
 בע״מ, פ״ד יח>2) 607, 613:

 משנושה מקבל את החוב מהערב אין הוא יכול עוד לתבוע את החוב מהחייב העיקרי;
 ולא מפני שבאופן אוטומטי ״נצמד פטור״ לחייב העיקרי, אלא מן הטעם, שאם הערב
 שילם את החוב והנושה יגבה את החוב גם מהחייב העיקרי, אז החייב יחוייב לשלם

 את החוב פעמיים, כלומר גם לערב שיחזור עליו(ההדגשה במקור — ב.ל.}.
 והשווה להלן הערה 58.

 29 ראה מה שהובא כפסק־־הדין בד״נ 4/82, לעיל הערה 18.
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ב ו י ח ך ה י ש מ ז י י א , כ ד ב ל ת ב י ל א ו ס צ ו ר א פ ל , א ת י ת ו ה ה מ נ נ י ת א ו נ ש י י ת ה ם ה  א

ם י י ק ת ה ך ל י ש מ ו י מ ע , ו י ר ק י ע ב ה ו י ח ל ה ת ש ו נ ש י י ת ה ת ה פ ו ק ר ת ח א ם ל ם ג י י ק ת ה  ל

ת פ ו ק ה ת ר ב ם ע ר ב ט ר ע ל ה ו ש ב ו י ת ח ל י ח ת ם מ : א ר מ ו ל . כ ן כ ־ ם ב ג ר ע ל ה ו ש ב ו י  ח

ב ר ע ם ל ד ג ו מ ע א ת ב ל י י ח ל ה ת ש ו נ ש י י ת ה ת ה נ ע ט ן ש ו ע ט ה ל י ה ן י כ ת י , י ת ו נ ש י י ת ה  ה

. 3 0 ב ו י ח ל ה ו ש מ ו י ת ק ה א ע י ק פ מ ה ה נ ע א ט ל א ו ד י ר ״ ג ת י ש י ה א נ ע ט ה ״ ת ו י ה  ב

י מ ו ר ט ה פ ש מ ה ה ש נ ע ט ל ב ו כ ו ־ ל ו כ ת מ ר פ ו כ , ה ה ע ד ת ה ר א י כ ז ה י ל ו א ר ן ה ך מ  9. א

ה ע . ד ל י ע ל ש ד ו ר י פ י ה פ ־ ל ו ע ת ל ע ד ו נ ת ה ו ע מ ש מ י ב ל א י ר ו ק ב ה ו י ח ת ה ר א י כ ו ה מ צ  ע

ן י י נ ע ה ל ב ת ר ו ב י ש ש ח ו י י ר ב ד ל ן (Zimmermann), ו מ ר מ י ץ צ ר ח ן נ פ ו א ע ב י ב ו ה  ז

ה ת ר י צ ת י ל א ש ן ל ה ״ ו י ל א י ר ו ב ק ו י ח ל ״ ו ש מ ו י ת ק ל א ם ש צ ע ן ל ו ה ם ב י ק ו ס ו ע נ א  ש

ן כ . ל ן א ו כ נ נ ו י ר ע ק י ע ם מ ה , ש ה י ר ו ט ס י ה ה ל ס ח י ה ו ת ו ב י ש , ח ת י ט פ ש ה מ י ר ו א י ל ת  ש

: ת מ י ו ס ת מ ו כ י ר א ו ב י ר ב ת ד א ב ה ת ל ו ב י ש ש ח  י

Both the term ("accessory") and the idea do, indeed, go back 

to Roman law, but it would, of course, be ahistorical to 

expect the Roman sources to conform to, for instance, the 

rigid conceptualization of the B G B : "The extent of the principal 

obligation at any time determines the obligation of the surety". 

Whilst, in fact, many of their decisions would fit in well this 

definition, the Roman lawyers took a much more flexible categories 

such as "accessoriness". Nor did they actually use that term in the 

modem technical sense... How far, then, was this "added" obligation 

of the fiderussor dependent upon the obligation it was designed to 

secure? The answer of the Roman lawyers was, function and 

purpose of the surety's promise required... Generally speaking, one 

can say that the surety was not to be liable more strictly than the 

main debtor. Suretyship is a way of ensuring that the creditor gets 

what the debtor owes him; where the debtor does not owe anything, 

the third party cannot really be said to stand surety 3 1 . 

ת ו ב ר ע ה ה י ו ש ז ע י א , כ י מ ו ת ר פ ו ק ת ת ב ו ב ר ע ת ה ו א ת נ ב ה ן ב מ ר מ י ק צ ד ם צ  א

, ל ל כ ם ב י ז ו ן ח י י נ ע ו ל נ נ מ ז ־ ת ו נ ת ב ו ש י ג ה ל מ ו ת ד ו י ה , ל י ר ו ק מ ה ה נ ב ו מ , ב ת י מ ו ר  ה

ל ת ש ו ש ק ו ת נ ו ר ד ג ה ת מ ע ת ר ו נ ה ז ש י . ג ה ז ו ל ח ל כ ת ש י ל ל כ ו ה ת ר ט י מ פ ם ל ש ו ר י פ  ו

 30 ראה שם.
 31 צימדמן, לעיל הערה 19, בעמי 122-121.
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י ל א י ר ר ק ב ה ו י ח ר ל ש א . ב תר ו ת י ו פ פ ו ת ר ו ר ד ג ה ה פ י ד ע א מ י ה ם ו י י ט פ ש ת מ ו ד ס ו  מ

ת ו ד ו א ־ ל ף ע ס ו ע נ ד י ם מ ה ש ב י , ש ם י א ב ם ה י ר ב ד ת ה ן א מ ר מ י ר צ מ ו , א ת ו ב ר ע ו ל ס ח י  ו

: י ל א ר ש י ן ה ט פ ש מ ו ל י ר ד כ ו ו מ נ י א , ש ה ב ז ו י  ח

A distinction was drawn between (simple) solidarity and correality: 

the term "solidarity" was used to indicate two (or more) obligations 

directed to one and the same juristic end, but not identified, and thus 

extinguished only by solution; correality, on the other hand, was 

taken to refer to the concurrence of two (or more) obligations which 

were objectively identified so as constructively to form one, the 

liability of correi falling away as soon as litis contestatio with one 

of them had taken place. Fideiusso and main debtor, for example, in 

these terms were related to each other in the form of correal liability. 

As far as the basis for this distinction was concerned, the sheer 

quantity of literature that came to be produced was equalled only by 

its absolute barrenness. Rudolf von Jehring referred to the correal 

obligations as a legal figure "possessed with a truly demonianical 

obstinacy", and the refined and esoteric levels of analysis to which 

they were elevated is probably the most striking example of what 

he described in the following terms: 

Then there arise opinions and theories which can maintain their 

life only in the place where they received the same, to wit, in the 

lecturer's chair, but which, i f they venture into the outisde world, at 

once prove that they cannot bear the raw air of reality; opinions... in 

the highest degree learned, but also in the highest degree perverted 

— hot-house plants without sap and energy, bastards of logic and 

erudition with law, unsound lecture-room jurisprudence. 

It was pandectism at its worst. Today, such theorizing in terms 

of "solidarity" and "correality" should be avoided, not only for 

the reasons given by Jehring but also because it would be an 

entirely ahistorical enterprise. The Roman lawyers neither knew 

this terminology nor were they concerned with abstract analyses 

concerning the conceptual nature of the various cases of plurality 

of debtors 3 2. 

 32 ראה שם, בעמי 129-128 ובהערה 101, שם הוא מביא ציטוט נוסף משלייהרינג לעניין הטענות
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ש ב ג ה ל ת ו כ ת ז א ת ו י ט פ ש מ ה ה י ר ו א י ת ת ה ת א ו ד י מ ע מ , ה ת ו נ ב ר ו ד ם כ י ל , מ ן כ  א

ם י ר ב ד ך ב . א ה ד ב ת כ י ר ו ט י ה ר פ ק ת ת ה ח ה ת י נ פ ב ת ש ו ד ב ו ע ן ה ת מ ו ט ש פ ו ת מ ו נ ק ס  מ

ת ו ד ס ו ל מ ה ש ג ש מ ה ה ו ט ש פ . ה ד ב ל ת ב ו נ ע א ט ל , א ר ו ת ס ת ל ו ד ב ו ן ע י ו א ט ט ו צ  ש

ת ו ע צ מ א , ב ן י ב ה ל ר ו י ב ס ה ש ל ק ב מ , ה ט פ ש מ ל ה ו ש י כ ר ם ד ל ו ע מ ז ו א ו מ י ם ה י י ט פ ש  מ

ה י ה א י ל י ש ד ה כ ב ו ש ת ח י ט פ ש מ ה ה י ר ו א י ת . ה י ט פ ש מ ה ה ש ע מ ת ה , א ה י ר ו א י ת  ה

ה ש י ג . ה ם ר ש י ע ם ז ר ש י ע , ז ו ק ו ל , ק ו צ ו ל ת צ נ י ח ב י ב ט פ ש מ ה ה ש ע מ ל ה ו ש ר ב  ד

ה נ י , א ן מ ר מ י ל צ ו ש י ר ב ד ה מ ל ו ע , ה ף ת ו ש מ ב ה ו י ח ל ל ו כ י ב ה כ ט ו ש פ ה ת ו י ט ק ר פ  ה

ן ו מ נ ת ל ו ר כ ו מ ת ה ו כ ל ה ה ת ו ו ד ב ו ע ל ה ן ש ת ר ב ם ה ת ל י ר ש פ א ה ה ד י ח י ה ה פ ק ש ה  ה

ת ו נ ו ר ת ם י ש ג ת י ד ג ו נ ה ה ס י פ ת ב , ש ל כך ע ע י ב צ ה ל ל ד ת ש ן נ כ ־ ו מ . כ י מ ו ר ט ה פ ש מ  ה

ת ר כ ש א נ צ ה ת י ו א ר ה ה א צ ו ת ת ה ש ק א ב ק ו ו ן — ד ל ה ה ל א ר נ י ש פ . כ ש מ ל מ ם ש י י ש ע  מ

ל ו ש א ס ל כ ג ע ע ל י ה , כ ר ב ת ס . י ן י ח ב מ ן ו ד ו ע ח מ ו ס י ת נ ו ע צ מ א ת ב ו ב ר ע ת ה ר ד ג ה  מ

ו י ר ז מ ן מ ה ת ו ו א י צ מ ר ה י ו ו ת א ם א ו ש נ ת ל ו ל ו כ ן י נ י א ת ש ו י ר ו א י ש ת ד ח מ , ה ה צ ר מ  ה

. ו מ ו ק מ ו ב נ י , א ן ו י ג י ה ל ה  ש

ל ה ע ע י פ ש ה ו ש א ז י ת ה י ל א י ר ו ק ה ה ס י פ ת ה , ש ע ו ב ק ש ל ך י ן כ י ב ך ו ן כ י  ב

ט נ נ י ט נ ו ק ת ב ו פ ס ו ת נ ו צ ר א ת ב ו ב ר ע ת ה ס י פ ל ת ן ע כ 3 ו 4 י ת פ ר צ ה 3 ו 3 י נ מ ר ג ס ה ק ד ו ק  ה

א ו פ ן א י . א ת י ר ו ק מ ת ה י מ ו ר ה ה פ ק ש ה ת ה מ א ה ב ת י ו ה ו ז ל י א ת כ ו ח פ , ל ו ה ל צ ו ח מ  ו

ת י ר ו ט ס י ה ־ ת י ט פ ש מ ה ה ד ב ו ע . ה ת י ר ו ט ס י ה ת ה מ א י ה ה , מ ה ל א ש ת ל ע ר כ ת מ ו ב י ש  ח

ת ב צ ע מ ו ה א ז י ה , ו ה ע י פ ש מ ת ו ל ע ו פ ת ו מ י י ב ק ו י ח ל ה ת ש י ל א י ר ו ה ק ס י פ ת , ש א י  ה

. 3 5 ״ ת ו ב ר ע ל ה ה ש ת ו ה מ ס ל ה י ת ב ל ב ו ק מ ת ה י ט פ ש מ ה ה ס י פ ת ה ת ״ ט א נ נ י ט נ ו ק  ב

ה ר ו א כ ל ן ו ב ו מ ת כ י ר ש פ א א י , ה ״ ת כ כ ו ר מ ת ״ ו י ל א י ר ו ה ק ג י צ מ , ה ן מ ר מ י ל צ ו ש ת ש י  ג

ם י נ מ י ו ס ש ב ן — י ל ה ה ל א ר נ י ש פ ך — כ : א ה י ד י ־ ל ש ע ר פ ת ה ן ל ת י י נ ל א ר ש י ק ה ו ח  ה

. ת ר ח א ה ה ש י ג ת ה פ ד ע ה  ל

"A juristic writing which fundamentally ignores :בדבר קיומה של ״הערבות הקוריאלית״ 
the practical application of its subject! a cuningly constructed which is not intended to 

.go!" 
 33 אכן, ^.B.G.B ביטל את ההבחנה בתוצאות המשפטיות בין קוריאליות לבין סולידריות
 בחיובים (ראה פרידמן וכהן, לעיל הערה 27, בעמי 57), אך אין בהשוואת התוצאות הריוניות
 של שני סוגי החיובים כדי ללמד על כך שגם עצם ההבחנה השתנתה. ובמקום שהיא חשובה,
K. Pennington,:כבענייננו, יש לשמרה ולעשות בה שימוש. וראה להלן הערה 69. אבל ראה 
", Syracuse"Learned Law, Droit Savant, Gelehrtes Recht: The Tyranny of a Concept 

J o u r n a l of International L a w and Commerce, 20 (1994), 205-215 
 פרידמן וכהן, לעיל הערה 27, בעמ׳ 34 55.

P.K. Jones, Jr., "Roman Law Bases of Suretyship in Some Modem Civil : 3  ראה גם 5
.Codes" 52 Tulane L.R. (1977), 129 
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 י. המשפט המקובל

ת ו ב ר ע ן ה י ע ם כ נ י ל א ב ו ק מ ט ה פ ש מ ל ה ו ש י ת ו ד ל ו ת ם מ ה ת ש ו ב ר ע י ה ג ו , ס ן כ  10. א

ה ר ק י ע ת ש ו ב ר א ע ו , ה י ל ג נ א ט ה פ ש מ ר ב כ ו מ , ה ד ח ת א ו ב ר ג ע ו . ס ת י ל ט נ נ י ט נ ו ק  ה

ו ת ו ב י י ח ת ג debt. ה ו ס ב מ ו י ת ח ו ב ר ע ה ה נ ת י ו נ י ל ר א ש ק ב ב ש ו י ח ה ה י ו ה ל י פ , א ן י ק י ז נ  ב

, י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ב ש ו י ח ם ה ו י ק ־ י ל א ה ש ר ק מ ף ב ם כ ־ ם ו כ ם ס ל ש ה ל ת י א ה ב ל ר ע ל ה  ש

ן א מ ו פ ת א ע ב ו ה נ נ נ י ם א ל ש ה ל ב ו ח . ה ו ב ו י ת ח ע א צ ב י י ר ק י ע ב ה י י ח ה ח ש י ט ב ה א ל ל  א

ו י צ מ א מ ב ב ר ע ל ה ש כ נ ש ה כ מ ק ת ש י ק י ז ב ת ה ו י ר ח א ן ה א מ ל , א ן ת כ ו ש ע ת ל ו ב י י ח ת ה  ה

. 3 6 ו ב ו י ת ח א א ל מ י י ר ק י ע ב ה י י ח ה ך ש כ ם ל ו ר ג  ל

י ר ק י ע ב ה י י ח ה ך ש ל כ ב ע ר ע ע ל י ד ו ה ך ל י ר ה צ ש ו נ ן ה י : א ת ו א צ ו ה ת מ ש כ ך י כ  ל

ם בך ש ל , ו ע צ ו ב ב י ו י ח ה ך ש כ ג ל ו א ד ל ל ט ו ב מ ר ע ל ה י ע ר ה ! ש ו ב ו י ת ח ם א י י א ק  ל

ת ע א ו ב ת ב ל י י ו ח נ י ה א ש ו נ ה ר, ש ן ברו כ ך מ . כ ה ש ו נ ל ה י ש ה ש ל ה כ ע ד ו ה ך ב ר ו ן צ י  א

ה ב י ס ם ה י ג ה ו . ז ב ר ע ד ה ג ב נ ו י ת ח ל י ם ע י ק ה י ל ד ב כ ו י ח ת ה ם א י י ק י י ש ר ק י ע ב ה י י ח  ה

ך כ : ב י ר ק י ע ב ה י י ח ה ל כ ר ו ן א ת ו ה נ ש ו נ ה ת ש ע ו ב ב ו ח ב מ ר ע ת ה ת א ר ט ו פ , ה ה כ ל ה  ל

. 3 7 ו ב ל י י ח ת ה ד ש ע ו מ ו ב ב ו י ת ח ף א ו כ א ת ל י ל י ב ט י ו ו ק א ת ה ו כ ז ב ה ר ע ן ה ת מ ע נ מ  נ

ב ו י ח ב ״ ר ע ל ה ש י ו ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ם ש ה י כ ו י ן ח י א א ש ט י ש , פ ו ה ז ס י פ י ת פ ־ ל  ע

ם י ר צ ו ם י ן ה י . א ד ב ל ד ב ו ח א ל ל , א ד ח י ם ב י ב י י ם ח ן ה י י א , כ ה ל ו א ע ל י מ . מ ״ ד ח  א

. 3 8 ד ח ב א ו י ה ח ב ח , ה ת ח ת א ו י ש י ק א ו ח י ה נ י ע  ב

AH E.R2 ] 1972 393לעניין זה ראה פסק־הדין בעניין. Moschi v. Lep A i r Services Ltd. [ 3 6 
 להצגת העמדה, שגם לפי המשפט העברי בסים החיוב של הערב הוא נזיקי, ראה י״ש קפלן
 ״יסודות נזיקין בדיני הערבות במשפט העברי״ שנתון המשפט העברי ט-י (תשמ״ב-תשמ״ג)
 359. אכן, יש מן המפרשים המציעים דרך זו, אך אין לקבל את דעתם. ניסיון זה נעשה כתוצאה
 מן הצורך למצוא בסיס לחיוב הערבות, שיהיה שונה מן הבסיס של ההתחייבות. לפי המשפט
 העברי, התחייבות לעשות מעשה בעתיד אינה בת־תוקף ולכן התגלו קשיים מרובים בהסברת
 העובדה שערבות — שעיקרה הוא, לכאורה, בהתחייבות לשלם אם החייב העיקרי לא ישלם
 — היא בת־תוקף למרות זאת. לכל העניין ראה ב׳ ליפשיץ אסמכתא — חיוב וקניין במשפט

 העברי(תשמ״ח) בפרק השלישי. וראה עוד להלן, מיד לאחר הערה 37.
X.P. Simpson Handbook on the L וראה a w of Suretyship (St. Paul, 1958):37 ראה לעניין זה 

 לעיל הערה 35.
Halsbury The Laws of :38 אילו היה זה ״חיוב אחד״, היו דיניו בעין החיוב הקוריאלי! וראה 
. לעניין הערב דאה פרידמן וכהן, לעיל הערה 27, בעמ׳ 58. אגב, במשפט E n g i a n d X X 51 
 הישראלי אין הוראות בדבר ״חיוב לחוד״, אך ראה הוראות סעיפים 13 ו־14 לה״ח חוק
 הערבות (תיקון), התשנ״א-1990. לעניין ״חיוב יחד״ ראה ד׳ פרידמן דיני עשייה עושר ולא
 במשפט (מהדורה שניה, תשמ״ב) 191 ואילך: א׳ ברק חוק השליחות, תשכ״ה-1965 (סדרת

 הפירוש לחוקי החוזים, בעריכת ג׳ טדםקי, תשל״ה) 418.
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ה ר כ ה ם ל ד ת ק ו ב ר ע ד ה ס ו מ , ש ה ד ב ו ע ע ה ק ל ר ן ע ב ו ת מ ו ב ר ע ל ה י ש ק י ז נ ס ה י ס ב  ה

ר ת א . ל ץ ו פ ח י ל ש כ ף כ ק ו ת ־ ת ת ב ו ב י י ח ת ב ה י י ח ת ה ם ל ד א ת ל ר ש פ א מ , ה ת י ז ו ח ה ה ל י ע  ב

ל ה ע ל ע י ל ש כ ט כ ע מ ב כ י י ח ת ה ה ל י ל ה ו כ ם י ד א , ו ת א ז ת ה י ט פ ש מ ה ה ע י נ מ ה ה ר ס ו ה  ש

, ם ל ש א י י ל נ ו ל ם פ א א ״ ו ה ה נ כ ו ת ת ש ו ב ר י ע נ פ ך ב ר ד ה ה ח ת פ , נ ו ב ב י י ח ת ה ו ל ת ע  ד

י א נ א ת ו י ה ר ק י ע ב ה י י ח י ה ד י ־ ל ) ע ע ו צ י ב ה ־ י ו א א ם ( ו ל ש ת ה ־ י . א ״ י כ ו נ ם א ל ש ז א י א  כ

.guaranty ח נ ו מ ו ה ת ז ו ב ר ע ד ל ח ו ת י י א ק י ר מ א ת ה ו ר פ ס . ב ב ר ע ל ה ו ש ב ו י ח ה ל ל ת  מ

(primary) ת י ש א ת ר ו ב י י ח ת י ה ה ו ה suretyship. ז נ ו כ מ ה ה א ז ו ר ה ח ת א ו ב ר ג ע ו  ס

ל ו ש מ ו י ק ״ י א ת ב י נ ת ו ה מ נ י א א י ה , ו י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ב ו י ן ח י ע ב כ ו י ל ח ו ש מ ו י ק  ל

ה נ ו ר ח א ה ר ש ח א ה ^guaranty, ל מ ו א ד י ה ה י נ י ר ד א ש . ב י ר ק י ע ב ה י י ח י ה ד י ־ ל ב ע ו י ח  ה

ת נ ב ו ת מ ו ב ר ע ל ה ת ש ו י ר ו ס ס ק א , ה ם י ר ק מ י ה נ ש . ב ם י ו א ק י ל א נ ת ה ש ף כ ק ו ת ה ל ס נ כ  נ

ו ת ו ר א ש א , ו ר ח ל א ו ש ב ו י ת ח ח ט ב ה ה ל נ ת י נ ת ש ו ב י י ח ת א ה י ה ת ש ו ע מ ש מ רק ב ך ו  א

! 3 9 ו ב ו י ח ע מ ב ו נ ב ה ו ח ת ב א ש ר ל ב ל ד ו ש פ ו ס ך ב ר ט צ ר י ש ה א א ז ו ר ה ח  א

י פ ל ת ש ו ב ר ע ו ה ם ז ע פ ך ה , א ת ו ב ר ע ל ה ״ ש ת ל ב ו ק ה מ ש י פ ת א ״ ו פ א א י ו ה ף ז  א

ך כ ת ב י ל א י ר ו ק ת ה ו ב ר ע ן ה ה מ נ ו ה — ש י נ י פ ת ל ש ו — ע ת ז ו ב ר . ע ל ב ו ק מ ט ה פ ש מ  ה

ם ה י ב ו י ח א ש ל , א ב ו י ח ן ה י י נ ע ת ל ח ת א ו ש י ם כ י ש פ ת ם נ נ י י א ר ק י ע ב ה י י ח ה ב ו ר ע ה  ש

ם ל ש א ל י ה , ש ת ו ב ר ע ת ה ר ט י מ פ ־ ל ה ע ז ה ב , ז ם ב י ם ט צ ע מ ת ו מ י ו ס ה מ ד י מ , ב ם י י ו ל  ת

ן י ע ב י ר כ ד נ צ י . כ ו נ נ י י נ ע ה ל ב ו ש ח א ה י ו ה ה ז נ ח ב . ה ן ה כ ש ע א י ב ל י י ח ם ה ה א ש ו נ  ל

ל ן ש ת ד מ י ע ה מ ? ו ו ת ז ק ו ל ח מ י ב ל א ר ש י ק ה ק ו ח מ ל ה ו ש ת ד מ י ע ה ? מ ו ל ל ת ה ו ס י פ ת  ה

? ת י ט פ ש מ ת ה ו נ ש ר פ ל ה ש ה ו ק י ס פ  ה

 ז. עמדתו של חוק הערבות

ת ח א י ט ב ה א ל י ן ה ת י ל כ ת , ש ת ו י ו ב י י ח ת ה ל ה ל כ ל ע ו ח נ נ י ת א ו ב ר ע ק ה ו  11. ח
, ל ש מ , ל . כך ב ר ע א ה ו , ה י ש י ל ם ש ד א ת ב ו ע י י ת ס י ה ד י ־ ל ב ע ו ח ת ה ר ז ח ל ה ה ש ת ח ט ב  ה

: י ק ס ד ׳ ט פ ו ר ע פ ב ו  ק

ו ר י ד ג ה , ב ק ו ח ף 1 ל י ע ך ס ; א י פ ס ב כ ו י ח ת ל ו ב ר ת ע נ ת י ל נ י ג ר , ב ם נ מ  א

 39 סימפסון, לעיל הערה 37, בעמ׳ 16-6, 29-21. ראה גם ג׳ טדסקי ״על ההתחייבות לשיפוי
 וסביבתה״ משפטים כ(תשנ׳׳א) 337, 340ז גינוסר(חוק הערבות, תשכ״ז-1967 [סדרת הפירוש
 לחוקי החוזים, בעריכת ג׳ טדסקי, תשל״ט] 20 ובמקומות נוספים, שם) סבר, שערבות לפי
 החוק היא התחייבות על־תבאי שהחייב לא ישלם. אך הואיל והחייב העיקרי והערב הם חייבים
 ביחד ולחוד(סעיף 8 לחוק), אי־אפשר לראות את הערב כחייב על־תנאי. היעדר הפירעון הוא
 חלק מעילת התביעה ותנאי מוקדם לה, אך אין הוא תנאי לחיוב. במובן זה הערבות שלפי
 החוק היא כ־קמ51ץ61^8. לעמדת המשפט העברי, הפוסלת התחייבות עתידית על תנאי, ראה

 ב׳ ליפשיץ אסמכתא — חיוב וקניין במשפט העברי(תשמ״ח) בפרק השלישי.
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ם ת ל ס א ע ל , א ב ו ל ח ו ע י א פ ס ב כ ו י ל ח ר ע ב ד ו מ נ י , א ת ו ב ר ע ת ה  א

ף י ע , ס ב י י ח ל ה ו ש ב ו י ם ח ו י ת ק ב א ר ע ל ה ו ע ל י ט ה , ב ם ל ו א . ו ב ו י  ח

ה מץ נ ו , ש ר ח ם א ד י א ד י ף ב ם א ו י ק ־ ר ה ב י ה ן י ו ד נ ב ה ו י ח ה ח ש י נ  1 מ

ב י י ח ת ה ל ל כ ו ר י ח א , ה ע צ ב ל ל כ ו א י ר ל ח ם א ד א ב ש ו י י ח ב ג . ל ב י י ח  ה

ק ו ח י ה פ ת ל ו ב ר ה ע נ י ת א א ת ז ו ב י י ח ת ך ה , א ו ע צ ב ב ל י י ח ל ה ע ע י פ ש י  ש

. 4 0 ו נ ל  ש

ף 1 י ע ר ס ד ג ה ב א ה ב נ י ו א ב ו י ת ח ע א צ ב ב ל י י ח ל ה ע ע י פ ש ה ת ל ו ב י י ח ת : ה ו נ י י ה  ד

ף ק ו ה ת י ה ת י א ז ת כ ו ב י י ח ת ה ל ן ש ב ו . מ ק ו ח י ה פ ל ת ש ו ב ר ע א ה י ן ה י ן א כ ־ ל ע , ו ק ו ח  ל

ם י ו ס ם מ כ ס ה ם מ י ר ס ו ח י ה י ם ש י ר ד ס ה ף ש ן א כ ת י י , ו 4 1 י ל ל כ ם ה י ז ו ח ק ה ו י ח פ ־ ל  ע

ו א י ב א י ה ל ל ל א ך כ , א ת ו ב ר ע ק ה ו ח ש מ ק י ל ה ך ש ר ד ו ב מ ל ש ו ת י א ז ת כ י ל כ ל ת ע  ב

. ו פ ו ק ג ו ח ר ה ד ג ם ב ת ו  א

ב י י ח י ה נ ו ל ם פ ה א ש ו נ ם ל ל ש ת ל ו ב י י ח ת ה י ה ב ג ם ל י ר ב ד ם ה י נ ו כ ה נ ד י ה מ ת ו א  ב

ת ו ב ר ר ע י ד ג מ , ה ת ו ב ר ע ק ה ו י ח פ ת ל ו ב י י ח ת ה ה נ נ י ו א ם ז . ג ו ב ו י ת ח ם א י י ק א י  ל

ם י ו ס ג מ ו א ס ו פ ר א ח ק ב ק ו ח מ . ה 4 2 ״ ר ח ם א ד ל א ו ש ב ו י ם ח י י ק ת ל ו ב י י ח ת ה ״  כ

ו — ת ז ו ב ר א ע ו פ ה א ד ח י י ת ה נ מ . ב ה ע י ד י א ה ״ ה ת ב ו ב ר ע ה ב ר י ד ג ה ת ל ו ב ר ל ע  ש

 40 טדסקי, לעיל הערה 39, בעמ׳ 342. בדברים אלה פרופ׳ טדסקי חולק באופן נחרץ על עמדתו
 של ש׳ גינוסר, לעיל, הערה 39, בעמ׳ 17 (דעה זו אומצה על־־ידי נ׳ כהן, לעיל הערה 24, בעמ׳
 25, הערה 10. דעתם של גינוסר ושל כהן אומצה בת״א 3022/84 מיכאלי נ׳ גדעון רובינשטיין
 חברה לבניין והשקעות בע״מ ואח׳, פ״מ תשב״א(1) 365, 370), הסובר שהערבות היא לתשלום
 כסף בלבד, ראה המשך דבריו של טדסקי, שם. בכל הכבוד, אנו מצטרפים לדעתו של פרופ׳
 טדסקי. לדעתנו, בהתחייבותו של הערב כשלעצמה אין דבר המונע ממנו מלקיים אותו החיוב
 גופו שהתחייב בו החייב העיקרי. במקרה שבו ממהותו של החיוב אי־אפשר לקיימו על־ידי

 אחר, כי אז על הנושה לבקש ערבות מסוג guaranty; אך לא זוהי הערבות שלפי החוק.
 41 ראה דברי השופט זוסמן בע״א 573/73 שמן תעשיות בע״מ נ׳ אי.אס.אל. חברה לשירותי
 תעשייה בע״מ, פ״ד כח(2) 737, 747, כי יש כאן ״גוון של ערבות״. להסכם שם ניתן תוקף
 גם אם לא השתבץ בדיוק אל תוך חוק הערבות. ייאמר כאן בדרך־אגב, כי הערב באותו עניין

 איננו יכול להיחשב כערב־קבלן לפי המשפט העברי, שלא כדבריו של השופט ח׳ כהן, שם.
 42 גם ההתחייבות שנדונה בת״א (ת״א) p 284/77 שמואל נ׳ הרשקוביץ, פ״מ תשל״ח (1) 15,
 שהיתה: ״אני מתחייב לשלם לך סכום מסויים. התחייבות, זו תפקע אם פלוני יעשה מעשה
 מסויים עד לתאריך זה וזה״ — איננה ערבות במובן ההגדרה של סעיף 1 לחוק. על־כן צדק
 בית־המשפט בקובעו, שזהו הסכם לטובת צד שלישי. לעומת זאת, נ׳ כהן, במאמרה ״דין
 חוזים ודין ערבות״ עיוני משפט ז (תשל״ט) 225, ראתה גם את ההתחייבות הזאת בערבות
 ויכולה היתה לעשות כן משום שסברה שהתחייבות של ערב היא תמיד לתשלום בסף ובאילו
 הוא תמיד אומר ״אני מתחייב לשלם סכום מםויים״, כהתחייבות שבת״א 284/77 הכ״ל. אכן,

 לדעתנו, אין הדבר כן, וראה לעיל הערה 40.
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א ק ו ו ה ד ת כ ה ז מ ב ; ו ת ו י ו ב ר ע ר ה א ש ר — מ ח ם א ד ל א ו ש ב ו י ם ח י י ק ת ל ו ב י י ח ת ה  ה

ה י ת רק ל ו ד ח ו י מ , ה ק ו ת ח ו א ר ו ה א ל י  ה

ו א ז י י ה ל ט נ נ י ט נ ו ק ס ה ו פ י ט ת מץ ה ו ב ר ע ה , ש ר ע ש ל ק מ ו ח ה ר ן ז י א ה ש א ר  נ

. ת ו ב ר ע ק ה ו י ח פ ־ ל ע ת ש ו ב ר ע ה ה ב צ ו ו ע י פ ל ם ש ג ד ק כ ו ח י ה ח ס נ ת מ ה א ש מ י ש  ש

ה ל י ד ב מ א ה י ה ־ א י , ה ה ז ס ה ו פ י ט ה ת מ ו ב ר ע ת ל ס ח ו י מ , ה י ל א י ר ו ק ב ה ו י ח ל ה ו ש ת ו כ י  א

. ה ר ט מ ה ה ת ו ת א ו ת ר ש מ , ה ת ו ר ח ת א ו י ו ב י י ח ת ן ה י ב ק ל ו ח י ה פ ל ת ש ו ב ר ע ן ה א בי ו פ  א

ת ו ר כ ו מ ת ה ו י ו ב י י ח ת ה ל ה ל כ ה מ נ ו ת ש ו כ י ת א ל ע א ב י ה , ש ת א ז ת כ ד ח ו י ת מ ו ב י י ח ת ה  ל

. ת ו ד ח ו י ת מ ו א ר ו ד ה ח י י י ל ו א ר ן ה , מ ו נ ל ט ש פ ש מ ת ה ט י ש  ב

, ת ו ב ר ע י ה נ י ק ד ו ת ח ע צ ה ר ב ת ו י ת ב ר כ י ״ נ ת י מ ו ר ת ה ו ב ר ע ה י ״ פ ל ה כ י י ט נ  12. ה

ה ע צ ה ף 5 ל י ע . ס 1 9 6 ל - ז ״ כ ש , ת ת ו ב ר ע ק ה ו ח ס ל י ס ה ב ש מ י ש , ש 4 3 1 9 6 4 - ה ״ כ ש  ת

: ע ב ו  ק

ל ו ש פ ק ו ה ת י ם ה ך א , א ף ק ו ת ־ ר ב ב ו י ח א ב ל ת א ס פ ו ת ת ו ב ר ן ע י  א

ב — י י ת ל ה ו ש ג ו צ י ו י ו א ת ו ר ש ת כ נ י ח ב ם רק מ ו ג ב פ ר ע נ ב ה ו י ח  ה

. ב י י ח ן ה י מ ו פ י ת ש ו כ ב ז ר ע ה ל י ה א ת ך ל , א ת ס פ ו ת ת ו ב ר ע א ה ה  ת

ת ס י פ י ת פ ת ל ו ב ר ע ל ה ה ש ת ו ה ת מ ר א י ד ג ה ש ל ק י ק ב ו ח ת ה ע צ ה ף 5 ל י ע ס , ש ה מ ד  נ

ת ו ב ר ע ת ה נ ב י ה פ ל ן כ ו ו כ , מ ״ ב ו י ח ת ב ס פ ו ת ה ת ״ ו ב ר ע ל ה ר ע ב ד מ , ה ח ס ו נ . ה ם י ע י צ מ  ה

ת ו ב ר ע . ה ו פ ק ו ת ת ל א ב ק י ל ד ר כ ח א ב ה ו י ח ק ל ק ז נ ב ה ו י ח כ ב ו ו י ח ס ב פ ת נ ב ה ו י ח  כ

ף ק ו ת ־ ר י ב ר ק י ב ע ו י ל ח ו ש ר ד ע י ה ב , ו י ר ק י ע ב ה ו י ח ל ה ה א ת ו ד מ צ י ה ה מ ת ו י ת ת ת א ק נ ו  י

. ר ו ז ל ע ש כ ר ו ז ו ל ע פ  נ

ל א ש ש י ר ע ב ו ב ק ל ה ל כ ג ל י י ס ל ה ו ש ת כ מ ס ב ה ט י א ה ו פ ת א נ ב ו , מ ו ה ז פ ק ש י ה פ  ל

ו ת ו ר ש ת כ נ י ח ב ם רק מ ו ג ב פ ר ע נ ב ה ו י ח ל ה ו ש פ ק ו ה ת י ם ה א ״ : ש ו נ י י ה , ד ל ״ נ ף 5 ה י ע  ס

ם ג פ , ה ל י ע ר ל ב ר כ מ א נ י ש פ . כ ״ ת ס פ ו ת ת ו ב ר ע א ה ה ב — ת י י ח ל ה ו ש ג ו צ י ו י  א

ת ע א ו ב ת ת ל ו ר ש פ ן א י א ף ש א : ו ן י ט ו ל ח ב ל ו י ח ת ה ל א ט ב ו מ נ י ג א ו צ י י ו ב ת א ו ר ש כ  ב

ב ו י ״ ח ס ו פ ת ל ו ״ מ ו ע ח ו כ , ש ״ י ע ב ב ט ו י ח א ״ ו ב ה ו י ח י ה ר , ה י ר ק י ע ב ה י י ח ן ה ב מ ו ח  ה

. ה ז ב כ ו י ח ״ ב ת ס פ ו ת ת ו ב ר ע א ה ה ת ן ״ כ ־ ל . ע ף ק ו ו ת ת ל ת ל , ו ת ו ב ר ע ב ה ו י א ח ו , ה ר ח  א

ל ו ש ר ו ק ך מ ה ? א ז ״ כ י ע ב ב ט ו י ח ״ ר ב י כ י מ ל א ר ש י ט ה פ ש מ ם ה , א א י ה ה ל א , ש ן כ  א

. ו ה ז ל א ש ת ל י ב ו י ה ח ב ו ש ן ת ת מ ת ל ו ט נ ך ל ר ו צ ל ה ם ע י ד מ ל ו מ ח ו ס י נ ה ו ע צ ה ף 5 ל י ע  ס

, ב י י ח ת ל ו ד מ ו ע , ה ת ו נ ו ת ש ו נ ג ן ה י ס ב ן ג כ ־ ו מ ן כ י ח ב ת ת א ז ה ה פ ק ש ה , ה ר ו מ א  כ

, i n rem ת ו נ ג ן ה י א ב ו פ ן א י ח ב א ת י . ה ן ה י ל ך ע מ ת ס ה ב ל ר ע ל ה ו ש ת ו כ ן ז י י נ ע  ל

ו ס ב פ ת י ת ב ש ו י ד ח ו ן ע י א ל ו י א ו ב ה ר ע ם ל ת ג ו ד מ ו ן ע ה , ו ו מ צ ב ע ו י ח ת ה ת א ו ל ט ב מ  ה

 43 ה״ח 632.
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ס י ס ת ב ת א ו ט י מ ש ן מ נ י ן א ה , ש i n personam ב י י ח ת ל ו ד מ ו ע ת ה ו נ ג ן ה י ב , ל ת ו ב ר ע  ה

. ן ת כ ו ש ע ע ל ב ת י ם י ם א ל ש ב ל י ו ח א י ו ה , ו ב ר ע ת ל ו ד מ ו ן ע נ י ך א כ י פ ל ב ו ו י ח  ה

ת ו ש ע ה ל ל ו כ ה י ת י א ה ר ^guaranty ל ש א ת ב י ל ג נ א ה ה ט י ש , ה י מ י נ פ ה ה נ ו י ג י ה פ ־ ל  ע

ם ו ר ג ה ל ת י , ה ר ו כ ז , כ ו ת ו ב י י ח ת ה , ש ב ר ע ל ה ו ש ת נ י ח ב מ י ש נ פ , מ ו ה ז נ ח ב ה ש ב ו מ י  ש

, ה ב ז ו י ם ח י י ק ב ל י י ח ל ה ע ה ש ח נ ך ה ו ת , מ ב י י ח י ה ד י ־ ל ם ע י ו ק י י ר ק י ע ב ה ו י ח ה ך ש כ  ל

i n rem ה נ ג ל ה ש ב ב ו י ח ל ה ט ם ב ן א י : ב ו מ י י ק ך ל י ר ב צ י י ח ן ה י ע א ו ד ה מ נ ש ה מ ן ז י  א

ת ו ר ש פ ן א י ך א ן כ י ב ך ו ן כ י , ב ב י י ח ת ל ד מ ו ע ת ה י ש י ה א נ ג ם ה ו ש ו מ פ כ ו א ן ל י ם א ן א י  ב

ן ו ג , כ ם י ש ם ק י ר ק ו מ ר ר ו ע ת ה ש . כ ם י ר ק מ י ה נ ש ב ב ר ע ת ה ר א ו ט פ ש ל ן י כ ־ ל ע ו ו פ כ ו א  ל

ב ו י ח ה ב ב י י ח ת ה , ש ה ר ב ח ל ב ה נ ל מ ו ש ת ו ב ר ו ע , א ן י ט ל ק ו ש ב ו י ח ה ל נ ת י נ ת ש ו ב ר  ע

ם י י ל ג נ א ט ה פ ש מ ה ־ י ת ו ב ש ר י , פ ה ל ת ש ו ד ג א ת ה י ה כ מ ס י מ פ ־ ל ע ה ש י ת ו ח ו כ ג מ ר ו ח  ה

ת ו י ו ל ן ת נ י ר א ש ת א ו י א מ צ ת ע ו י ו ב י י ח ת ן ה ה , ש י ו פ י ש ת ל ו י ו ב י י ח ת ה ה כ ל ת א ו י ו ב ר  ע

ך מ ס מ ן ה ו ש ל ל ו ש ת ו נ ש ר פ ש ב ו מ י ו ש ש ט ע פ ש מ ה ־ י ת . ב י ר ק י ע ב ה ו י ח ל ה ו ש פ ק ו ת  ב

א ל , ש ם י ר ב ל ד ם ש ע ב ט א מ ו פ ה א ה ז י . ה ת ו ב י ס נ ל ה ל כ ב ת ו ו ב י י ח ת ה ת ה ן א נ ו כ  ש

ו ו א ת ו ר ש כ ם ב ו ג פ ב ה ו י ל ח ה ש ר ק ל מ כ ר ב ש , א ף ר ו ל ג ל ל כ ו ש ת ע י ב ק ם ל ו ק ה מ י  ה

י ו ל ל ת ו כ . ה י ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ב כ ר ע ל ה ו ש ת ו ב י י ח ת ב ה ש ח י ב ת י י ח ל ה ו ש ג ו צ י י  ב

ת י ל ט נ נ י ט נ ו ק ה ה נ ח ב ה ה ה ט ל ק , נ ת א ת ז ו ר מ . ל ה ר ק מ ה ו ר ק ל מ ל כ ו ש י ת ו ב י ס נ ה ב י  ה

ו ר פ ל ס ו ש כ ו ו י ת ה ב ש ע ר נ ב ד ה ר ש ש פ . א ם י ל ג נ א י ה ד י ־ ל ם ע ו ג ל ל ם ה י מ ג פ י ה ג ו ן ס י  ב

, ם י ל ג נ א ם ה י נ ט פ ש מ . ה 4 4 ת י ל ג נ א ם ל ג ר ו ת , ש י ל ט נ נ י ט נ ו ק ט ה פ ש מ ל ה ה ע י ת ו ל פ  ש

ו ה ז נ ח ב ו ה ל ט , נ 4 5 ה ר י ת ה י ד י מ ם ב ת ו ו א ד י ר ט א ה ת ל י ט פ ש ה מ י ר ו א י ל ת ת ש ו ל א ש  ש

ה א ר נ י ה ש ע מ ם ה ע ט . ה ם י ר ק מ ל ה כ א ב ל ד ו ב ל ם ב י מ י א ת מ ם ה י ר ק מ ה ב ו ב ש מ ת ש ה  ו

ה ת י י ה ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ו כ ת ז ו ב י י ח ת ל ה ה ש ת י י א ר , ש ה ד ב ו ע ה ה י ו ה ה ז ט י ל ק ן ל י ע  ל

ו י ה י ת ש ו נ ג ה ש ב מ ת ש ה ו ל ת ו כ ת ז , א א ק ו ו ת ד ו ב ר ע ן ל ו ו כ ת ה , ש ב י י ח ת מ ן ה ת מ ל ל ו  ש

ן ו ו י כ , מ ה ש ע מ ן ל ה ק ל ק ז י ה ך ל י ר ה צ י א ה א ל ו ה ם ש ג , ה ה ש ו נ י ה פ ל י כ ר ק י ע ב ה י י ח  ל

ן ת י נ ך ש י כ ד י ־ ל . ע ה מ ו ד כ ת ו ו ע ט ת ה נ ג ן ה ו ג , כ ם ו ג ה פ י ו ה ב ו י ך ח ן כ י ב ך ו ן כ י ב  ש

R.E. Mitchell "IsaSurety's וראה .Pothïer L a w of Obligations (Evans' translation, 1806) 44 
, הדן L . Q . R 6 3 1947. (Liability Co-Extensive with that of the Principal Debtor?" ) 355 
 במושג האקססוריות על־פי המשפט האנגלי לפי הגדרות המשפט הקונטיננטלי שהובאו
 לתודעתם של המשפטנים האנגלים על־ידי ספרו של פוחיה. אכן, הם ערבו מין בשאינו
 מינו, שכן, כאמור לעיל, טיפוסי הערבות האנגליים אינם מעוצבים כמתכונתה של הערבות
 הקונטיננטלית. על־כן מוצב סימן שאלה בכותרת המאמר הנ״ל, כי הוא מצביע למעשה על
 הפער שבין התיאוריה, הלקוחה מן הקונטיננט, ובין המעשה (והשווה ד״נ 4/82, לעיל הערה
J. Steyn "Guarantees — The Co-Extensiveness Principle" :18, העוסק בבעיה). וראה גם 

LQ.R0S. ( 2 4 6 ) 1974 
 45 השווה-ג׳ טדסקי ״קנין ועבירות — הבעלות על השתל המופק מן החי״ הפרקליט לח

 (תשמ״ח-תשמ״ט) 281, 283.
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ו ת ו ר ש כ ל ב פ נ י ש ו ק י ל ל ש ם ב ג פ י נ ר ק י ע ב ה ו י ח ה ש ם כ , ג ת ו ב ר ע ו ב ת ז ו ב י י ח ת ה ף ל ק ו  ת

ר ו ז ח ת ל ו ר ש פ א ן ה ן מ ב ו מ ד כ ב ל , מ ב ר ע ל ה ו ש י ת ו י ו כ ו ז ר מ ש , נ ב י י ח ל ה ו ש ג ו צ י י ו ב  א

. י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה  ע

ק ו ח ם ב י ר ב ד ו ה ד ב ו ע ש ה כ ע צ ה ח ה ס ו נ ע ל ר י א ה ש ת מ ן א ו ח ב ו ל נ ם א י ל ו כ ה י ת  13. ע

ף י ע ס ך ל פ ה ה ו ע צ ה ף 5 ל י ע ל ס א ש ש י ר ל ה ד ל ד ק נ ו ח ל ה י ש פ ו ס ו ה ח ו ס י נ . ב ו מ צ  ע

ל ש ע ר ו פ מ ד ב ו ר ע ב ד י ל ל , ב ״ ף ק ו ת ־ ר ב ב ו י ח א ל ל ת א ו ב ר ן ע י א : ״ ר מ ו א , ה ק ו ח  2 ל

. י ר ק י ע ב ה ו י ח ת ב ו ם פ ת י ה  ה

ת ר ת ו י ה מ א ר ו ה א ״ י ף 2 ה י ע ת ס א ר ו ה , ש ה נ ע ט ת ה ו א י ר ח רר א ח ג ס ו נ ל ה ל ש ו ד ל ד  ה

ף 2 י ע ס ה ב ע ו ב ק , ה ו ה ז מ ר ו נ , ל ו י ר ב ד . ל 4 6 ר ם ו נ י ל ג ו ש ת ע ד ״ — כ ה ע ט ף מ א  ו

ה ל ו ל ת ע ד ח ו י מ ה ה א ר ו ה . ה ת ר ח ה א א ר ו ה ק ב י פ ס י מ ו ט י ר ב ב ש כ  י

א ל ה ש י ו מ ה ס נ ו ו ה כ ס ל ח י י ה ל ט ו ה נ י ה י , ש ן ש ר פ ת ה ת א ו ע ט ה  רק ל

ף י ע . ס ק ו ח ת ה ו א ר ו ר ה א ם ש ה ע ר י ת ס ת ב ד מ ו ע ש ם ו ל ו ע ה מ ה ל ת י  ה

א י ו ה ת ו ע מ ש , מ ם י ס ר ו ו ג נ א י ש פ , כ ם . א ך כ ת ל פ ל א א מ מ ג ו א ד ו  2 ה

ם ב ג י י ל ח ל ו כ נ י ב א י י ח ם ה א ת ו ו ב ר ם ע ן ג י , א ב ו י ן ח י א ם ש ו ק מ  רק ש

א רק ל ף 1, א י ע ת ס א ר ו ה ״ ל ג י י ס ל ״ ל ו כ נ י ף א י ע ס ר — ה ו ט ב פ ר ע  ה

ר ת ו ה י ר ו ר ן ב ו ש ל ב , ו ה נ מ ע מ ב ו נ ת ה ו ל י פ ט ן ה ו ר ק ע ה מ ר י ש ה י א צ ו  ת
4 7 . . . ( א ) 7 ־ . ו . . ם 4(א) י פ י ע ס  מ

א רק ו ץ ה א , ו סר ו נ י ׳ ג פ ו ר ה פ ס ל ח י י מ ו ש ״ ז ק ר ה ״ נ נ י ף 2 א י ע ל ס ו ש ת ו ע מ ש , מ ן כ  א

ל י ש ר ו ט ס י ה ע ה ק ר ל ה . ע ק ו ח ף 1 ל י ע ס ע מ ב ו נ , ה ת ו ל י פ ט ן ה ו ר ק ל ע ה ש ר י ש ה י א צ ו  ת

ת מ י ו ס מ ה ת ו ד ח ו י מ ת ה ו ל י פ ט ת ה ר א י ד ג ה ד ל ע ו ו נ מ צ ה ע ף ז י ע ס , ש ר ו ה בר ק י ק ח  ה

ס ר ו ג ת ש ו ל י פ ט ן ה ה מ נ ו ש , ה ת י ל א י ר ו ק ת ה ו ב ר ע , ה ו נ ת נ ע ט : ל ו נ י י ה , ד ת ו ב ר ע ל ה  ש

ב י י ת ת ב מ ר ע י ה , כ ה ח נ ה ת ה ד ל ו א ת י ה ש ת ( י ל נ ו י צ ק נ ו פ ת ה ו ל י פ ט א ה י , ה םר ו נ י ׳ ג פ ו ר  פ

ה ק י ק ל ח כ י ב ו צ ה מ ז ף כ י ע . ס ( ת י ש א ר ת ה ו ב י י ח ת ה ף ה ק י ה ה כ פ ק י ה ת ש ו ב י י ח ת ה  ב

ת ו ט י ל ש ן ש ת ר א פ ת ן ו ת ו ו א ה ג ף ז י ע ל ס , ע י מ ו ר ס ה ו פ ד י ה פ ־ ל ת ע ו ב ר ע ת ה ת א ע ב ו ק  ה

. ר ת ו י מ ו כ ל ב ו ס ל ו ו ב י ש ח ה א ל ו ל ל י פ א ו ו ל ט ב ר ל ק י ע ל ו ל ן כ ת ע ל ד ה ע ל ו א ע ל , ו ה ל  א

ם י ב ו י ח ת ל ו י ו ב ר ע ל ה ן ש ד מ ע ם מ ה ג נ ת ש ק ה ו ח ל ה י ש פ ו ס ו ה ב ו צ י ך ע ל ה מ  ב

ו כ פ ן ה ה , ו י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ג ו צ י י ו ב ו א ת ו ר ש כ ם ב ג ל פ ש ם ב י מ ו ג ו פ י ה , ש ם י י ר ק י  ע

, ה פ ס ו ה ר ש ח א ל ה ש א ר . נ ק ו ח ף 17 ל י ע ס ע ב ו ב ק י — כ ו פ י ש ת ל ו י ו ב י י ח ת ת ה ו י ה  ל

ה ת ל , ע 4 8 ( 1 ף 6 י ע ס ב ק ( ו ח ל ה י א ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה , ה ו י ע י צ ל מ ם ש ת ב ו ט א ב ל  ש

 46 גינוסר, לעיל הערה 39, בעמי 22.
 47 שם, שם. על הוראות חוק, האומרות את המובן מאליו או המנסות לבטא כלל מובן וידוע,

 ראה גם ד׳ פרידמן ״הסיכון החוזי וטעות והטעיה בכדאיות״ עיוני משפט יד (תשמ״ט) 459.
 48 ראה גינוסר, לעיל הערה 39; טדסקי, לעיל הערה 39.
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ם י ח ס נ מ ו ה ר ב , ע ן ם כ ת ו ש ע . ב י ו פ י ש ת ל ו י ו ב י י ח ת ה ה כ ל ת א ו י ו ב ר ת ע ו א ר ת ל ו ר ש פ א  ה

א י ת ה א ז ת כ ו ב י י ח ת ל ה כ ף ש ר ו ן ג פ ו א י ב ע ב ק י ו ל ג נ א ט ה פ ש מ ע ב ב ק נ ה ש ל מ ף ע  א

ח ס ו נ ו ל , א ת ו ב י י ח ת ה ה ה נ ת י ן נ ה ב ת ש ו ב י ס נ ב ל ם ל י ש י ל ל ם ב , ג י ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה  כ

ם י י ק ו ל ב י י ח ת ה ם ש י ב ר ע ך ב ר ו צ א ל ל ו ש ע ג ך פ כ . ב ת ו ב י י ח ת ה ה ה נ ת י ו נ ב ם ש כ ס ה  ה

ם ו ג ו פ ב ו י ה ח י י ה ל מ ל ב א י י ח ת ל ד מ ו ה ע ת י ה ה ש נ ג ל ה ם כ ה ו מ ל ל ש ה ו ל א ם כ י ב ו י  ח

. ך ן כ י ב ך ו ן כ י  ב

ה ר ט ו ע ר י ז ח 4 ה 9 ת ו ב ר ע ק ה ד ן ח ו ק י ת ה ל ל ש מ מ ם ה ע ט מ ק ש ו ח ת ה ע צ ה , ב ן כ א  ו

: א ו ב ו י י ר ח א ) ו א ) ן מ ו ס ק י ו ח ף 2 ל י ע ס ר ב ו מ א ה : ״ ר מ א ה נ ע צ ה ף 4 ל י ע ס ב , ו ה נ ש ו י  ל

ת נ י ח ב ם מ ו ג ו פ פ ק ת ב ש ו י ח ה ל י ה ת ת ו ב ר ע ל ש ו כ , י ק א ״ ס ר ב ו מ א ף ה ל א (ב) ע  ׳

. ״ ׳ ו ג ו צ י ת י נ י ח ב ו מ ב א י י ח ל ה ו ש ת ו ר ש  כ

י נ ו ש ת ה ו א ק מ י ם נ ן ה כ , ש ה י ו צ ה ר נ י ם א ת נ ו ו ך כ , א ם י י ו צ ם ר י ע י צ מ ל ה ם ש ה י ש ע  מ

י ת כ ר כ ז נ ק ה ו ח ת ה ע צ ה ר ל ב ס ה י ה ר ב ד ם ב ר מ ו א  ב

ב י י ח ל ה ו ש ת ו ר ש ת כ נ י ח ב ם מ ו ג פ , ה ב ו י ח ת ל ו ב ר ע ע ש ו ב ק ע ל צ ו  מ

ו ד מ ע א י ב ל ר ע ל א ש ל , א ר ב ל ד כ ת ל ו ב ר ה ע י ה , ת ו ג ו צ י ת י נ י ח ב ו מ  א

. ב י י ח ל ה ה ע ר ז ח ת ה ו כ ו ז נ מ ל מ ל ש י ת , ו ב י י ת ל ה ה ש נ ג ה ת ה ו נ ע  ט

ב ר ע ל ה ו ש י ת ו י ו כ ז ע מ ו ר ג ה ל ק ד צ ם ה ו א ש צ מ א נ ם ל י ר ח ם א י א ש ו נ  ב

י ד י ו ב י ה ת ש ו ח ו ט ל ב ב ק ו ל ת ו כ ז ל מ ש מ ו ל מ , כ ב ו ח ת ה ם א ל י ש  ש

. ה ש ו נ  ה

ב י י ח ה ת ש ו ר מ ו ל ת ו ב ר ת ע ם א י י ק ב ל ר ע ל ה ו ע י פ , ל ג י י ס ק ל ו מ י נ  ה

ן ו כ ו נ נ י א ר ש ב , ד ב ר ע ר ל כ ו ב מ י י ח ה ח ש י נ ה ר ל י ב ס א ש ו , ה ר ו ט  פ

ם ג ל פ ן ש ו כ י ס א ב ש ב י ר ע ה ע ש צ ו ך מ ם כ ו ש . מ ה ש ו נ י ה ב ג ח ל ר כ ה  ב

. ו ג ו צ י י ו ב ב א י י ח ל ה ו ש ת ו ר ש כ  ב

( ר ב ו ד ו מ ב ש ב ( ר ע ן ה ת מ ו כ ז ת ה ל י ל ש א ל ל י א א ד ו ו ם ב י נ ו ו כ ת ם מ נ י ר א ב ס ה י ה ר ב  ד

א ב , ה ק ו ח ת ה ע צ ה ף 8(ד) ל י ע ס ע ב ו ב ק ג — כ ו צ י י ו ב ת א ו ר ש כ ם ב ג ת פ ו נ ע ן ט ו ע ט  ל

ב י י ח ל ה ו ש ת ו ר ש כ ר ל ש ק ה ב נ ג ת ה נ ע ט : ״ ו ר מ ו א , ב ם י י ק ק ה ו ח ף 7 ל י ע ת ס ף א י ל ח ה  ל

ו ד מ ע ת י ו נ ג ה ר ה א . ש ״ ב ר ע ד ל ו מ ע א ת ה ל ש ו נ י ה פ ל ב כ י י ח ה ל ת י ה ו ש ג ו צ י י ו ל  א

. ב ר ע  ל

ח י ט ב ה א ל י י ה ו נ י ש ת ה ר ט מ ר ש ב ס ה , ה 5 0 ש ט י ו ׳ ד ר מ ב ר כ י ע ה י ש פ כ , ו ן כ ־ ו מ  כ

ה ר ק מ ב ל ו י א ו : ה ן ו כ ו נ נ י , א ע ר פ נ ה ש ש ו נ ן ה ם מ ל י ש ב ש ר ע י ה ד י ־ ל ת ע ו ח ו ט ב ת ה ל ב  ק

. ן ת נ ת ש ו ח ו ט ב ע מ ר פ י ה ם ל ו ק ם מ ן ג י , א י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ה ע ר ז ת ח ו כ ב ז ר ע ן ל י ה א  ז

ל ן ע ו כ י ס ת ה ל ט ם ה צ ע ה ל נ ת י נ ה ש ק מ נ ה ו — ב נ ת ע ד ן — ל ו מ ן ט ו ר ס ח ר ה ק י ך ע  א

 49 חוק הערבות (תיקון), התשנ״א-1990,
 50 מ׳ דויטש ״דיני הערבות הכלליים — קושיות, מגמות והרפורמה המוצעת״ משפטים כב

 (תשנ״גן 93, 98.
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. 5 1 ו ג ו צ י י ו ב י א ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ת ו ר ש כ ם ב ג ל פ פ נ ה ש ר ק מ ה ב ש ו נ ל ה א ע ל ב ו ר ע  ה

י ו א ה ר ש ו נ א ה ל ב ו ר ע ה , ש ה ח נ ה ל ה ה ש ת ו נ ו כ נ ר ל ש ק ת ב ו ק פ ס ן ה ם מ ל ע ת ם נ ם א  ג

י ו נ י ם ש ו ש ש מ ו י ה ז ק מ נ ל ה ה ש ת נ י ת ם נ צ ע ב י ש ר , ה 5 2 ן ו כ י ס ה ב ל ם א י ר ק מ א ב ש י  ש

ת ע צ ה ה ב נ ו ש א ר ה ל ע ב ק נ י ש פ ה — כ א ר ו ה ל ה ה ש ד ו ס י ה ב א ר נ ד כ מ ע ם ש ע ט ן ה  מ

ם י נ ו כ י ס ל ה ה ש י ו א ר ה ה ק ו ל ח ק ב ס ו ע , ה ״ י ט ק ר פ ״ ק ה ו מ י נ . ה ל י ע ר ל ב ס ו ה י ש פ כ ק ו ו ח  ה

ת ו ר ש פ א ק ב ס ו ע , ה י ג ש ו מ ם ה ע ט ת ה ף א י ל ח , ה ם י ד ד צ ל ה ם ש ה י ת ו נ ו ו ת כ כ ר ע ה ב  ו

ב ו י ן ת י ה ב נ ת ב ה ת ה ר א ש פ א א מ ו ך ה כ י פ ל , ו י ר ק י ע ב ה ו י ת ת ב ו ב ר ע ל ה ת ש ו ם פ ת י ה  ה

. ״ י ע ב ב ט ו י ח ן ״ י ב ל ל ו כ ו י ל ו כ ל מ ט א ב ו ה  ש

ף 8(ב) י ע ס ה ב ע ב ו ק , ב ה ת ד מ ע ה ב ב י ק ה ע נ י ה א ל ש מ מ ם ה ע ט ק מ ו ח ת ה ע צ , ה ן כ  א

ם , א ב ר ע ד ה ג ה נ ע י ב ת ת ה ו כ ם ז ת ג נ ש י י ת , מ ב י י ח ד ה ג ה נ ע י ב ת ת ה ו כ ה ז נ ש י י ת ה י ״  כ

ה ע י ק פ א מ י ן ה י א ת ו י נ ו י ה ד נ ע ט ת כ ב ש ח ת נ ו נ ש י י ת ה ת ה נ ע . ט ״ ן י כ נ פ ה ל נ ש י י ת א ה  ל

ת ו ב ר ע ת ה ״ א ס ו פ ת ל י ״ ר ק י ע ב ה ו י ח ל ה ו ש ח ו כ ה ב י ן ה כ ־ ל ע , ו ו מ צ ב ע ו י ח ת ה  א

ה ת ס י פ ת ה ו ת מ ג ם מ צ ל ע ר ע ע ר ע י ל ד ד כ ב ל ו ב ה ז י י ט ס ן ב י ך א ; א ו י ל ה א ד י מ צ ה ל  ו

. 5 3 ת ו ב ר ע ת ה ק א ו ח ת ה ע צ ל ה  ש

: ו ע ב ו ק , ב ת ו י ל א י ר ו ק ן ה ו ר ק ת ע א א ק ו ו ר ד ת ו י ט ב י ל ב ק מ ו ח ת ה ע צ ה א) ל ף 6( י ע  14. ס

, ו נ מ ר מ ו מ ח א ב ל ב ו י י ח ל ה ו ש ב ו י ח ר מ ת ו י ב ב ב ח ר ע ן ה י ם א ל ו ע  ל

י — ב.ל.}. ל ת ש ו ש ג ד ה ה ה ( ש ע מ ך ל ב כ ר ע ת ם נ ו א ל י פ א  ו

, ר ו מ ו ח , א ל ו ד ב ג ו י ח א ב ש ו ת נ ו י ה ב ל ר ע ל ה ת ש ש ר ו פ מ ו ה ת ו ב י י ח ת ו ה ל י פ : א ר מ ו ל  כ

ו ת ו ב י י ח ת ם ה . א ה ז ב כ ו י ח ף ל ק ו ק ת י נ ע ה ם ל ל ו ע ע ל י י ס א ת , ל י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ה ש ז  מ

 51 ראה להלן הערה 69. כבר עתה יצוין, שגם סעיף 55(ב) לחוק החוזים(חלק כללי), התשל״ג-1973
 נוקט את ההבחנה בין הפגמים השונים, הנקוטה גם בחוק הערבות. פרופ׳ פרידמן (בספרו
 עשיית עושר ולא במשפט [מהדורה שניה, תשמ׳׳ב] 193) הוא זה שהציע, ש״הסייג משקף את
 חלוקת הסיכון כין הצדדים. הסיכון לפגם מחמת כשרות או ייצוג מוטל על החייבים האחרים,
 אולי מתמת הסברה כי, במקרה הנפוץ, הם קרובים לאותו חייב במידה שתאפשר לעמוד
 על פגם זה. הסיכון לפגמים אחרים רובץ, בדרך כלל, על הנושה, שהוא הצר המתקשר עם
 החייב, והדאגה לתוקף העיסקה היא באחריותו״. וראה גם ד׳ פרידמן ונ׳ בהן ״ריבוי חייבים
 — יסודות בדין ההגנות והגנות ראשוניות״ ספר אורי ידץ (תש״ן) 169, 178, 186. וראה גם
 ע״א 4664/90 חממי נ׳ ר׳ אייזנקוט ואחי, פ״ד מז(1) 52, 59. הסברה, כאמור, אינה מוכרחת,
 והיא מועלית מתוך ההכרח לפרש את הדין, אך באמת היסוד הוא בחיוב הקוריאלי. השוואת
 המידות בין סוגי החיובים המשותפים >ראה להלן הערה 60) היא שגרמה לתחולת ההוראה

 הזאת גם על חיובים משותפים ״רגילים״.

 52 ראה הערותיו של דויטש, לעיל הערה 50, בעמי 96 ואילך.
 53 על סטיות שונות מרעיון האקססוריות ראה דברי השופט ברק בד״ב 4/82, לעיל הערה 18.

 כאמור, כבר יוסטיניאן וקודמיו ביטלו הרבה מסימני הקוריאליות של חיוב הערב.
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י פ י ל ר ה ; ש ם י ע י צ מ ל ה ם ש ת ד מ ת ע ר א י ב ס ה ה ל ש , ק א י ה ה ל י ג ת ר ו ב י י ח ת ב ה ר ע ל ה  ש

ת ו י ל א י ר ו ק ן ה ו ר ק ך ע . א ת ו י ו ב י י ח ת ה ל ה כ ף ל ק ו ת ת ת ש ל ם י י ז ו ח ש ה פ ו ל ח ן ש ו ר ק י ע  ה

י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ב ו י ח ס ב פ ת י ה ב ל ר ע ל ה ו ש ב ו י ל ה : ע ך כ ר ל ב ס ל ה ק נ ק ב פ ס  מ

ל ף ע ד ו ע , ה ב ר ע ב ה ו י ל ח ח ש ר ס . ה ם צ מ ו צ מ ה ה נ ב ו מ ת ב ו ב ר ע ף כ ק ו ת ־ ר א ב ה י י ש ד  כ

ן י ן א כ ־ ל ע , ו י ר ק י ע ב ה ו י ח ל ה ו ש ת כ י מ א ת ל ל ב ו כ י ב ל כ ד ל ד י א מ צ מ , נ י ר ק י ע ב ה ו י ח  ה

ב ר ע ן ה ו ו כ ת א ה ל ל י ג ב ר ו י ח ב , ו ם י י ק ת ה ל ל ו כ א י ו ן ה י ת א ד ח ו י מ ת ה ו ב ר ע : ב ף ק ו ו ת  ל

. ב י י ח ת ה  ל

י ה רק כ ת ע ע ב ו ק ק ו ח א) ל ף 4( י ע ס , ו ה ק י ק ח י ה כ י ל ה י ב ו נ י ל ש ה ח ף ז י ע ס ם ב  ג

, ״ ם ל ו ע ל ה ״ ח י ת פ . ה ״ ו נ מ ר מ ו מ ח א ב ל ב ו י י ח ל ה ו ש ב ו י ח ר מ ת ו י ב ב ב ח ר ע ן ה י א  ״

. ק ו ח ל ה י ש פ ו ס ח ה ס ו נ ן ה ו מ ט מ ש ו , ה ״ ה ש ע מ ך ל ב כ ר ע ת ם נ ו א ל י פ א ו ם ״ ו י ס ה  ו

ו ח ת פ ל — נ י ע ר ל א ו ת י ש פ ק — כ ו ח ל ה ף 2 ש י ע ס ע ל ר י א ה ש מ ם ב ו ג מ , כ ך כ  15. ב

ו ע א ד ו מ ב ת ( ס נ כ ה ה ש ק י ה ב י ז ו נ י ה ש ס י נ כ ה י ב ו כ נ ע ט י י ש י מ נ פ ת ל ו נ ש ר י פ ר ע  ש

, ק ו ח ת ה ע צ ל ה ה ש ס י ס ב ה ב ח נ ו ה , ש ת י ל א י ר ו ק ה ה ש י פ ת ן ה ת מ ו נ ש ) ל ע ד ו מ א ב ל  ש

ך ל ה . מ ת ו ב ר ע ל ה ת ש ו י ר ו ם ם ק א ל ה ת ש י ל נ ו י צ ק נ ו פ ה ה ס ר ג ת ה ה א מ ו ק מ ד ב י מ ע ה ל  ו

ת ו ב ר ע ק ה ו ל ח י ש ח כ ו נ ו ה ח ס ו נ ם ב . ג י ח ר כ א ה ך ל , א ן ב ו מ י כ ר ש פ א א ו ה ה ז ן כ ו ע י  ט

ם י ר ב ד ר ה ו צ י י ק , כ ה מ ו . ד ת ו ב ר ע ל ה ת ש י ל א י ר ו ק ה ה פ ק ש ה ת ה ס א נ ר פ י ל ד י כ ש ד  י

ה ג צ ו ה ת ש ו ה מ ן ה ה מ נ ש ו מ נ י ק א ו ל ח ל כ ה ל ש ו ב י ך ג ל ה מ ק ב ו ח ת ה ע צ ה ו ב י ה  ש

ק ו ח ל ה ו ש י ת ו ל י ל מ ן ש ת א י ר ם ק ו ג מ , כ ק ו ח ב ת ש ו א ר ו ה ל ה ו ל כ מ , ו ק ו ח ת ה ע צ ה  ב

ת ו ב ר ע ל ה ת ש י ל א י ר ו ק ת ה ו ה מ ר ה ב ד ן ב ו ע י ט ל ה ו ש מ ו י ת ק ם א י ר ש פ א , מ ן ה ת ש ו מ  כ

. ו ם ב י כ מ ו ף ת א ק ו ו ח י ה פ ל  ש

 ח. עמדת הפסיקה

ת ר ד ג ה ו ב ק ס ר ע ש , א ם י ט פ ו ש ל ה ם ש ה י ת ו י ו א ט ב ת ת ה א א ר ק ם נ א  16. בראה, ש

, ב ו י ח ל ה ת ש י ל א י ר ו ק ה ה ש י פ ת ע ה ק ל ר י ע ר ק י ע ב ה ו י ח י ל ר ו ס ס ק ב א ו י ח ת כ ו ב ר ע  ה

ם י ע ד ו ם מ י ט פ ו ש ם ה א א ו ק ה פ ן ס י י ד , ע ן כ ה זו. א ש י פ ת ה ל מ א ת ן ה ה ת ב ו ל ג ל ל כ ו  נ

ן י א א מ ו ש , א ם ה י ר ב ד ף ב ק ת ש ה ה ל ל ו כ י , ה ב ו י ח ל ה ת ש י ל א י ר ו ק ה ה ס י פ ת ן ל י ט ו ל ח  ל

ת ו ר פ ס ן ה ת מ ו ח ו ק ל ת ה ו א ח ס ו נ ב ה ו ק י ר ו ט י ר ע ב ד ו מ ־ י ת ל ש ב ו מ י ם ש י ש ו א ע ל ם א  ה

. ה ת ו ע מ ש א מ ו ל מ ה ב ל י ח ה ם ל י נ ו ו כ ת ם מ ן ה י א ף ש , א ו ה ז ס י פ ת ת א ט ב מ  ה

: ת ו ב ר ע ק ה ו ח ־8 ל ם 3 ו י פ י ע ת ס ו א ר ו י ה , כ ט נ ר ג א א י ש נ ב ה ת , כ ל ש מ , ל ך  כ

ה ש ו ב ה ל נ ק ת מ ו ב ר ע , ה ת י ש א : ר ה ל ת א ש ו ל ת ש , א ר א ש ן ה י ת ב ו ד מ ל  מ
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ם ו י ת ק ו ב ר ע ן ל י א ך ש , כ ה ד י ־ ל ח ע ט ב ו מ ב ה ו י ח ת ל י ו ו ל א נ י ה ת ש ו כ  ז

. 5 4 ו ת ר ש ה ל א א ב י ה ב ש ו י ח ן ה ד מ ר פ  נ

: ר ג מ א ש י ש נ א ה ט ב ת ת ה מ י ו ס ת מ ו ר י ה ז  ב

, ו נ י י , ה ב ר ע ל ה ו ש ב ו י : ח ם י ג ו י ס נ ש ם מ י ב ו י ח ם ב י נ ו ד נ א , ש א צ מ  נ

ר מ א א נ ר ל ב ד י ה ף כ , א ם ה י נ י ס ב ח י ה ש , כ ב ר ע נ ב ה ו י ח ה , ו ת ו ב ר ע  ה

ב ו י א ח י ת ה ו ב ר ע . ה . . קר י ע ל ו פ ל ט ה ש ת מ ד י מ א ב ו , ה ק ו ח ש ב ר ו פ מ  ב

ב ו י ח ה ל ב ו ר ש ע מ ש ה ל ת י ל כ ת , ו ת ר ש ה ל א א ב י ו ה ת ו א ב ש ו י ח ל ל פ  ט

. 5 5 י ר ק י ע  ה

 54 ע״א 706/74 יראוני נ׳ הלוואה וחסכק, פ״ד כט(2) 365 (ההדגשה הוספה). השווה גם סעיף
 612 למגילה: ״ערבות היא צרוף חיוב לחיוב בדרישת דבר. כלומר, הצטרפות אדם לחברו
 והתחייבותו להענות לדרישה שחייב בה הלה״: וכן סעיף 618: ״ערב הוא מי שמצרף חיובו
 לחיוב חברו, כלומר, מי שנעשה אחראי אף הוא לדבר שאחראי לו אחר״. והשווה ע״א (ת״א)
 603/67 מדינת ישראל נ׳ קולנוע מתמיד, פ״מ סז 62, 66: ״אין זו אלא קביעה, בלשונה
 הארכאית של המגילה, כי הערבות היא התחייבות סובםידיארית. אותו רעיון מוצא ביטוי
 בסעיף 1(א) לחוק הערבות״. אך לשונה הארכאית של המגילה מבהירה את מה שמסתירה מעט

 לשונו החדשה של החוק.

 55 ע׳׳א 732/80 אדנס ואח׳ ג׳ בית אל זכרון יעקב, פ״ד לח(2) 645, 654. הדברים האחרונים
 לקוחים מדבריו של גינוםר, לעיל הערה 39, בעמי 14 . אכן, מן המלים האחרונות של המובאה,
 המתארות את הערבות כבטוחה לחיוב, ניתן להגדיר יחס אחר של טפילות: כזה שבין חיוב
 עיקרי ובטוחה, וכאילו היתה הערבות כמשכץ, שגס לו אין קיום עצמאי בלעדי החיוב העיקרי
 שאותו הוא בא להבטיח (השווה י׳ ויסמן חוק המשכון, תשב״ז־ד196 (סדרת הפירוש לחוקי
 החוזים בעריכת ג׳ טדסקי, תשל״ה) 11 . השווה גם לדבריו של ג׳ טדסקי ״בעלות ושיתוף בבית
 המשותף״ הפרקליט ל (תשל״ו) 4ג2, 233: ״זכויות הבטוחה הקנייניות והאישיות צמודות
 לחיובים שהם נוגעות להן... זכות הבטוחה וזיקת ההכאה על מקרקעין הן זכויות נספחות,
 נסמכות, שאין להן קיום בלי הזכות העיקרית, הסומכת, שאין להעביק בלעדיה... וברגיל הן
 עוברות יחד אתה״. זה יבול להיות טעמו של סעיף 5 לחוק המחאת חיובים, תשכ״ט-1969,
 הקובע כי ״בכפוף להסכם ההמחאה כוללת המחאת זכות גם כל ערבות ושעבוד שניתנו
 להבטחתה״(ראה גם מ׳ בךפורח חוק המחאת חיובים, תשכ״ט-1969 (סדרת הפירוש לחוקי
 החוזים, בעריכת ג׳ טדסקי, תשל״ב)ז ג׳ טדסקי, לעיל הערה 39, בעמי 345 ושם, הערה 38).
 אך נראה, כי אין צורך בהגדרה כזאת של הטפילות כדי להסביר את סעיף 5 לחוק המחאת
 חיובים, וגם ההגדרה הקוריאלית יפה לכך. מכאן גם בסיס לטענה, שיש להבחין בין המחאה
 של ערבות לבין המחאת חיובים של חייבים משותפים (ראה להלן, בגוף הטקסט): נושה,
 הרוצה להמחות את חיוכיהם של חייבים משותפים, צריך לנקוט את דרך ההמחאה לגבי שני
 החייבים, ואין די בהמחאת חיובו של אחד מהם, מה שאין כן בחייב עיקרי וערב. ואבן, אף
 שתכליתה של הערבות היא לשמש בטוחה לחיוב העיקרי, עיצובה של הערבות איבנו כשל
 בטוחה. למעשה, הערב הוא תחליף לחייב העיקרי, ואילו בטוחה' ריאלית היא תחליף לחיוב
 העיקרי(סעיף 1(א) לחוק המשכון, תשכ״ז־1967), ואמנם היא בטוחה לתשלום תמורת החיוב,
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א י ש נ ט ה ק , נ 5 6 ת ו ב ר ן ע י ב י ל ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ן ה י ה ב נ ח ב ה ן ה י י נ ע ל , ו ר ח ן א י י נ ע  ב

: ו ן ז ו ש ר ל ג מ  ש

ן א : כ י ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ם ב י ק ס ו ו ע נ ר א ש א ם כ י ר ב ד י ה נ ם פ י נ ו  ש

א ש ו ה נ ת ר ג ס מ , ב ר ב ל ד כ ת ל ד ר פ נ ת ו י א מ צ ת ע ו ב י י ח ת ה ר ב ב ו ד  מ

ה ת ו י ת ת ת א ק נ ו ה י נ י ו א ז , ו ה ש ו נ י ה פ ל ת כ י ר ק י ת ע ו ב ח ב ב י י ח ת מ  ה

. 5 7 ה ש ו נ י ה פ ל י כ ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ב ש ו י ם ח ו י ק  מ

ל ם ש י ג ש ו מ ם ה ל ו ע ח מ ו ק י ל ר ק י ע ב ה ו י ח ן ה ת מ ו ב ר ע ל ה ה ש ת ו י ת ח ק י נ ל י י ש ו מ י ד  ה

ב ר ע ב ה ו י ל ח ת ש ו י ר ו ס ס ק א ל ה י ש ו מ י ד ה ן ש כ ת י , י ר ו מ א . כ 5 8 ת י ל ט נ נ י ט נ ו ק ת ה ו ב ר ע  ה

ו ל , ו ם ה י ר ב ד ת ב ר כ ז ה נ נ י ת א ו י ל א י ר ו ק . ה י ל א י ר ו ק ב ה ו י ח ל ה ה ש ו ז נ י ם א י ט פ ו ש ל ה צ  א

 שיכול להיות אף חיוב לביצוע וכדומה(וראה לעיל הערה 31). וראה ע״א 706/74, לעיל הערה
 45, שם קבע הנשיא אגרבט, שגם מי שמשכן נכס שלו להבטחת חיובו של אחר, הרי על אף
 שסעיף 12 לחוק המשכון אומר שדינו כערב (״מושכן נכס של אדם כערובה לחיובו של אדם
 אחר, יהא דינו של בעל הנכס כדין מי שערב אותו חיוב, אך אין להיפרע מבעל הנכס אלא
 במימוש המשכון...״), ערבותו ״היא ערבות מוגבלת — לאמוד: כפיפותו לנושה אינה כפיפות
 אישית־אובליגטורית, כי אם כפיפות חפצית בלבד, המוגבלת לכך, שהנושה יוכל להיפרע על
 החיוב מהנכס הממושכן ואין הוא יכול להיפרע מנכסים אחרים של הממשכן״ (ראה גם י׳
 ויסמן חוק המשכון, שם, בעמ׳ 250; פרידמן וכהן, לעיל הערה 27, בעמ• 80, הערה 147; ד׳
 פרידמן, לעיל הערה 38, בעמי 210. נראה, שיש מקום לסייג ניסוח זה: לנושה יש זכות ישירה
 כלפי הממשכן והוא רשאי לתובעו שישלם לו את כל החוב: אך אם זה לא יפרע לו, יוכל

 הנושה לרדת ולהיפרע רק מן הנכס הממושכן ותו לא.
 56 ראה על כך עוד להלן.

 57 ע״א 255/89, 300 פרדו ואח׳ נ׳ מדינה ישראל, פ׳׳ד מו>5) 641, 650.
 58 והשווה לשונו של השופט ברק בד״נ 4/82, לעיל הערה 18, בעמ׳ 212:

 חיובו של הערב כלפי הנושה הוא חיוב נלווה, או נגזר או טפל לחיובו של החייב כלפי
 הנושה... חיובו של הערב הוא חיוב לקיומו של חיוב (סעיף 1(א) לחוק הערבות),
 על־כן נקבע, כי ״אין ערבות אלא לחיוב בר־תוקף״ (סעיף 2 לחוק הערבות), וכי
 ״אין הערב חב ביותר מחיובו של החייב ולא בחמור ממנו״(סעיף 4 לחוק הערבות).
 שינוי בחיוב הנערב, שבא בעקבות הסכם בין הבושה לבין החייב, יש בו בדי להשפיע
 על חבותו של הערב (סעיף 5 לתוק הערבות), לערב עומדות כלפי הנושה כל אותן
 הטענות, שיש לו לחייב כלפי הנושה (סעיף 7(א) לחוק הערבות)(ההדגשה הוספה

- ב.ל.).
 אגב ייאמר, שגם ביסודו של סעיף 5 לחוק (שינוי בחיוב הנערב בעקבות הסכם) עומדת
 ההשקפה הקונטיננטלית: אם שונה החיוב בהסכם, ממילא משתנה החייב הצמוד לו, אך לא
 אם שונה דבר־מה בחיוב שלא בהסכם. במקרה אחרון זה החיוב לא שונה, אלא רק דרך קיומו
 היא שהשתנתה, ועל־כן אין מקום לשנות מן הערבות, הנותרת צמודה לחיוב, שלא השתנה.
 זה גם מקוד ההבחנה בין מחילה לחייב העיקרי, הפוטרת גם את הערב, לבין ויתור על זכות
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ם ה י ר ב ד ן ל ר ה ת ו י ב ב ו ט ר ה ב ס ה ת ה ת א ק פ ס ו מ ה ז י ר ו א י , ת ן כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף . א ת ח ם א ע  פ

. ם ה י ר ב ד ם ב י כ מ ת ס ם מ ן ה ה י ל ע ק ש ו ח ת ה ו א ר ו ה ן ל  ה

 ש. ערבות והתחייבות לשיפוי

ן ו ר ת א פ י צ מ ה י ל ד ו כ ש ב ת י ו ב ר ע ל ה ת ש י ל א י ר ו ק ה ה ס י פ ת ל ה ה ש צ ו מ י  17. א

ב ו י ח ב י ו ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה , ב ת ו ב ר ע ם ב י ר צ ו נ ם ה י ב ו י ח ן ה י ה ב נ ח ב ה ת ה י י ע ב ם ל  ג

י ר ד י ל ו ב ס ו י ר ח צ ו ו י ף י ת ו ש מ ב ה ו י ח , ב י ל א י ר ו ב ק ו י ר ח ו צ י ת ת ו ב ר ע : ה ף ת ו ש  מ

ן י ב י ל ל א י ר ו ב ק ו י ן ח י ה ב נ ח ב ה , ה ם נ מ . א י מ ו נ ו ט ו ב א ו י ר ח צ ו ו י י י ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ב  ו

ו ר י כ ה ר ש ח א ה ל ו ל ט י ב ש ש י 5 ו 9 ל ו כ ל ה ת ע ל ב ו ק ה מ נ י ) א י ר ד י ל ו ף (= ס ת ו ש ב מ ו י  ח

ה ל ו כ ו י ה ז נ ח ב ה ת ש ו ר ש פ א ש ל ח כ ת ה ר ל ש פ א ־ י ך א ן כ י ב ך ו ן כ י ך ב , א 6 0 ה מ ו י ק  ב

ת ל ע ו ת ר ל ש א ם ב י י ק ת ה ם ל י ל ו כ י ת ה ו ק פ ף ס א ־ ל , ע 6 1 ת י ג ש ו מ ה ה נ י ח ב ן ה ם מ י י ק ת ה  ל

, ם י ב ו י ל ח ם ש י מ ג ן ד י ה ב נ ח ב ה ר ב ב ו ד מ ר ה ש א , כ ר ו מ א . כ ו ה ז ר כ ה ב ת ש ל ל ו כ  ה

. ן י י נ ע ן ה י מ א מ י ה ר ו ב ד ל ה ו ש מ ו צ י א ע י ת ה י נ ו י ע ה ה נ ת ב ה  ה

ב ו י ח י כ ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ן ה י ב י ו ל א י ר ו ב ק ו י ח ת כ ו ב ר ע ן ה י ה ב נ ח ב ה ר ל ש א  ב

ב ו ש ן ל ת י . נ ן ה י נ י ה ב נ ח ב ה ת ה ד א ו א ה מ ר י ה ב ת מ א ז ה ה ר ד ג ה ה י ש ר , ה י מ ו נ ו ט ו  א

ל ו כ י ח ה ו ס י נ 6 כ 2 ל ״ נ א 255/89, 300 ה ״ ע ר ב ג מ א ש י ש נ ל ה ו ש י ר ב ד ש ב מ ת ש ה ל  ו

 התביעה נגד החייב העיקרי, שאינו פוטר את הערב. ראה, למשל, ע״א 561/71 דינוביץ נ׳
 בנק לאומי לישראל, פ״ד כו(1) 729. הטעם, הביתן להבחנה זו על־ידי השופטים של המשפט
 המקובל, הוא אחר, כמובא שם בפסק־הדק, בעמ• 732: ״הלכה זו מבוססת על הטעם הפשוט,
 שלא יהיה ממש בפיטורי החייב העיקרי או אחד מהחייבים המשותפים, אם יוכל הנושה לתבוע
 את חובו מהערב או מהחייבים האחרים, ואותו ערב או החייבים האחרים יתבעו לאחר מכן את
 החזרת התשלום או השתתפות בתשלום מהחייב שהופטר״(ראה גם ע״א 286/70 כהן נ׳ אסייג,
 פ״ד כה(2) 517, 518). הגישה ה׳׳פרקטית״ עומדת בניגוד מובחן לגישה ה״קונצפטואלית״
 (והשווה לעיל הערה 28). והשווה ע״א 49/63 צוקר נ׳ ליבוביץ, פ״ד יח(1) 337, שם הוסבר,
 כי המונח ״ביחד ולתוד שבפקודת הנזיקין משמעותו שונה מזו שבדיני החוזים: כשנתבע מזיק
 אחד אץ הניזוק יכול לתבוע את האחרים, ואם שוחרר מזיק אחד, משתחררים האחרים. עילת
 התביעה שהיא אחת ובלתי ניתנת לחלוקה, בוטלה על ידי השחרור והתוצאה היא שחרורם של
 כל שאר האנשים שחבו על פיה״. אך החקיקה האנגלית שינתה את המצב. וראה להלן הערה

 70. ראה גם ד׳ פרידמן ונ׳ כהן, לעיל הערה 51, בעמ׳ 169.

 59 ראה פרידמן וכהן, לעיל הערה 27, בעמ׳ 55.
 60 כמו ^.B.G.B; ראה פרידמן וכהן, לעיל הערה 27, בעמ׳ 57.

 61 ראה לעיל ליד הערה 31 ואילך.
 62 לעיל הערה 57.
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: ( א י ש נ ן ה ו ו כ ת ך ה כ ל ר ש ו מ ן ג ו ח ט י ן ב י ר א ו מ א כ ף ש א ־ ל ע ה ( נ ח ב ה ת ה ב א ט י ף ה ק ש  ל

י פ ל ת כ י ר ק י ת ע ו ב א ח י ה , ש ת ד ר פ נ ת ו י א מ צ ת ע ו ב י י ח ת ה ר ב ב ו ד י מ ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה  ב

ה ש ו נ י ה פ ל י כ ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ב ש ו י ם ח ו י ק ה מ ת ו י ת ח ת א ק נ ו בה י אי ר ״ ש , א ה ש ו נ  ה

. ״ ת ו ב ר ע ו ב מ  כ

ה נ ח ב ת ה מ י י ק ם ״ מ ל ו ע ב , ש ״ ם י ר ו ה ט ם ה י י ט פ ש מ ם ה י ג ש ו מ ה א ״ ו פ ם א ה ה ל  א

. 6 3 ל ״ נ נ 4/82 ה ״ ד ק ב ר ט ב פ ו ש י ה ר ב ד ״ — כ י ו פ י ש ת ה ב ו ן ח י ב ת ל ו ב ר ע ן ה י ה ב ר ו ר  ב

ב ו י ח ן ה י ב ה ש ק י ז ם ה נ מ , א ו ת ע ד ה זו. ל ד מ ל ע ה ע א ר נ ל ה כ ק כ ל י ח ק ס ד ׳ ט פ ו ר  18. פ

ו י ר ב ד . ל ם י ה ד ז ם מ י ב ו י ח ן ה י ך א , א ר ת ו י ה ב צ י מ א א י ב ה ר ע ל ה ו ש ב ו י ן ח י ב י ו ר ק י ע  ה

ם י נ ו כ ה נ מ כ ו ־ ה מ כ ־ ת ח א ־ ל ע ) ב ר ע נ ב ה ו י ח ף ב ת ת ש ב מ ר ע ה ר ש מ ו ן ל י  א

ם י ג ר ו ו ח נ י י , ה ו ף ב ת ת ש ו ה ל י . א ( י ו פ י ש ב ב י י ח ת מ ס ל ח י ם ב י ר ב ד  ה

ה י ה ך י . כ ם י פ ת ו ש ם מ י ב ו י : ח ר ח ד א ס ו מ ם ל י ש ל ו ג ת ו ו ב ר ע ת ה ר ג ס מ  מ

ף ת ת ש א מ ו ה ת ו י ש י ו א ן ב י י נ ו ע ו מ נ י ו א ר ב ב ח ו י ח ף ל ר ט צ מ ם ה ף א  א

ב ר ע נ ב ה ו י ח ם ה ה ע ה ד ז ב מ ר ע ת ה ו ב י י ח ת ן ה י . א ה ב ו ר ם ע ש ב ל ו י ח  ב

ת ל י ו ע ל י א , ו ת ח א ת ו י ס ו פ י א ט י ת ה ו ב ר ע ת ה ל י . ע ו ה ל ו ו ה ש נ י א  ו

ם , א ת ו ב ר ת ע ל י ת ע ו ב ר ל א ( י ה ה ש ל י ל ע ת כ ו י ה ה ל ל ו כ ב י ר ע ב ב ה ו י ח  ה

ם ו ש ע מ ו ק פ י ל ו ש ב ע ר ע ב ה ו י . ח . . ( א ק ו ו ת ד ו ב ר א ע ו ב ה ר ע נ ב ה ו י ח  ה

. ב ר ע נ ב ה ו י ח ת ל ו ע ג ו נ ת ה ו ל י ל ע ף ע ס ו , נ ד ב ל ו ב ת ל ע ג ו נ ה ה ל י  ע

ן ת מ ד ר פ ת נ ו ב י י ח ת ה ו ו ל ב ש ו י ם ח י י ק ב מ ר ע ם ה : ג ר ב ל ד ו ש ל ל  כ

ק ל ו ח א ב ( ר ע נ ב ה ו י ח א ה ש ו מ א כ ו ה ה ל א ש ש ו מ ך ה , א ב ר ע נ ב ה ו י ח  ה

״ . ה ל ש א מ ש ו ה מ ר ל ש י א ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ת מ ל ד ב א נ י ה ה ז . ב ( ו נ מ  מ

ת ו נ ע ט ה ל ת ו פ י ש ח ת ב ו ב ר ע ל ה ת ש ו ל פ ט ת ה א ט ב ת ת מ ו ב ר ע ק ה ו ח  ב

. 6 4 ה ש ו נ י ה פ ל ד כ י מ ע ה י ל א ש ב ר י י ח ה ת ש ו נ ע ט ם ל א ת ה ב ב ר ע  ה

ב ו י ח א ל ל ת א ו ב ר ן ע י א ״ , ש ת ו ב ר ע ק ה ו ח ף 2 ל י ע ת ס א ר ו , ה י ק ם ד ׳ ט פ ו ר ל פ ו ש ת ט י ש  ל

ה ח ו ט ל ב כ : ״ ו י ל א ן מ ב ו מ ת ה א רק א ל , א י ת ו ה ן מ י י נ ת ע א ט ב ה מ נ י , א ״ ף ק ו ת ־ ר  ב

ר ש א ר כ ח ל ש ה כ ן ל י ן א כ ל , ו ח י ט ב ה ה ל א א ב י ה ה ש ב ו ח ם ה י י ק ת ת ת ש ש ר ו ד ה ו ה י נ  מ

ת ו ש י ג ן ה ת בי ק ו ל ח מ ת ה ט א י ל ב א מ ו ה ה ר ע ה , ב ך ב כ ג א . ו 6 5 ״ ה ל ט ה ב נ ו ד נ ה ה ב ו ח  ה

 63 לעיל הערה 18, בעמ׳ 213.
 64 טדסקי, לעיל הערה 39, בעמ׳ 345-344 (ההדגשות הוספו — ב.ל.). וראה Kaney, לעיל הערה
 25, בעמ׳ 147. והשווה פרידמן וכהן, לעיל הערה 27, בעמי 52. על דבריהם יש להעיר, כי אץ
 זה ברור מאליו שהחיוב הוא אחד רק משום שהערב נטל על עצמו לקיים את חיובו של החייב
 העיקרי, וכדבריו של פרופ׳ טדסקי. הדבר בולט בערב לאחר מתן מעות (השווה הנחתם שם,

 בעמ׳ 54).
 65 טדסקי, לעיל הערה 39, בעמ׳ 353.
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י נ י ן ד י א ב י ש נ ר ה ש ק ם מ ] 654, ש י מ ע ב ] , 6 6 7 3 2 / 8 א 0 ״ ה ע ו ו ש ה : ״ ו ר מ ו א ת ב ו נ ו ש  ה

ן כ י ש א ד , ו ר ו מ א , כ ך . א 6 7 ״ א י א ה ל ; ו ף ק ו ת ־ ר ח ב ט ב ו מ ב ה ו י ח ת ה ו י ן ה י ב ת ל ו ב ר ע  ה

. ל י ע ר ל ו מ א , כ ם י ר ב ד ן ה י ת ב ר ש ק ם מ ת ג ר ש ק א מ י ה , ש ת י ל א י ר ו ק ה ה ט י ש א ל ו  ה

ב ו י ן ח י ה ב ק י ז ך ה , א ף ת ו ש ב מ ו י ח ב ל ר ע ב ה ו י ה ח מ ו ן ד כ ו א ה ז נ ו ר ח ה א ט י ש  ל

. ם י פ ת ו ש מ ם ה י ב י י ח ל ה ם ש ה י כ ו י ן ח י ב ו ש ז ר מ ת ו ה י ק ו ד י ה ר ק י ע ב ה ו י ח ן ה י ב ב ו ר ע  ה

ד ח ה י ש ו נ י ה פ ל ם כ י א ר ח ב א י י ח ה ב ו ר ע ה י ״ , כ ת ו ב ר ע ק ה ו ח ף 8 ל י ע ע ס ב ו ן ק כ  ל

י ק ס ד ׳ ט פ ו ר ת פ ע ד , ל ת א ת ז מ ו ע . ל ״ ד ו ח ל  ו

ד ח י ה ב ש ו נ י ה פ ל ם כ י א ר ח ב א י י ח ה ב ו ר ע ה ר ש מ א ף 8 נ י ע ס ב ן ש ו ו י  כ

ף ת ו ש ב מ ו י ן ח י י נ ע י ב ל ל כ ם ה י ז ו ח ק ה ו ח ף 54 ל י ע ן ס ו ש ל ד — כ ו ח ל  ו

: א י א ה ל . ו ן י נ ו ע ת ו א ר ב ב ו ד ן מ א ם כ ג ן ש ו י ע ר ר ה ר ו ע ת ה ל ל ו ל  — ע

: ם י ג י י ס ג ב י י ו ם ף 8 מ י ע י ס , כ ם ל ו ש נ י ת א ו א ר ו ה י ה ת ן ש ן בי ו י מ ד  ה

ה נ ע ט ת ה ב א י י ת ו מ נ י ן א ה ן ב ו ד נ ט ה ב י ה י ה ב ג ה ל מ ו ר ד ד ס : ה ר ק י ע ב  ו

. 6 8 ת ר כ ז נ  ה

ך , א ת ו י ו ב י י ח ת ה י ה ת ל ש ן ש י ט ו ל ח ה ל ה ז ן ה ת ו ה ל מ ד ע מ ל ו מ נ י ר א ד ס ה , ה ן כ  א

. 6 9 ן ה י נ י ה ב ב ה ר ב ר ל ק ה ש מ ו י ה ק ל ג א מ ו ו ה נ ת ע ד  ל

 66 לעיל הערה 55.
 ד6 טרסקי, לעיל הערה 39, בהערה דד.
 68 טדסקי, לעיל הערה 39, בעמ׳ 344.

 69 נטייתה של החקיקה בכל הארצות היא לאחד את הקטיגוריות השונות של החיובים המשותפים.
 ראה פרידמן וכהן, לעיל הערה 27, בעמי 62: ״למעשה קיימת נטיה למזג את שתי הקטיגוריות
 על ידי התלת דין החיוב יחד ולחוד גם על החיוב יחד. מגמה דומה משתקפת בדין הישראלי...״
 ״מגמה זו משתקפת בצורה מרחיקת־לכת בחוק הערבות...״ (על חיוב יחד ראה הערה 25
 לעיל). לביקורת על ההאחדה ראה הנ׳׳ל, לעיל הערה 51, בעמ׳ 177. לעומת זאת, השווה השוני
 בתוצאותיו של המונח ״ביחד ולחוד״ שבנויק־ן מאלה של אותו מונח בדיני־התוזים בע״א
 260/56 שמידט ואח׳ נ׳ שמואלי ואחי, פ״ד יא 1165,1157: ע״א 49/63 צוקר נ׳ ליבוביץ, פ״ד
 יח(1) 337 (ראה לעיל הערה 58): ופרידמן וכהן, לעיל הערה 27, בעמי 59 ואילך. על האפשרות
 להחלתו של סעיף 55(ג) לחוק החוזים (חלק כללי), התשל״ג-3ד19 על חוק הערבות ראה:
 ע״א 538/86 זמיר ואח׳ נ׳ הבנק הבינלאומי לישראל בע״מ, פ״ד מב(4) 433. ראה גם דבריו
 של ג׳ובס, לעיל הערה 26, המציין את פסיקתו של בית המשפט־־העליון של לואיזיאנה, שקבע
.co-debitors in solido כי לערב ששילם הזכות לסוברוגציה דומה לזכות להשתתפות של 
 בכך ניתנה לנושה הרשות להתייחס לחייב ולערב כאל חייבים משותפים ולשחרר את החייב
 העיקרי או בטוחה שנתן. ג׳ונס טוען, שעל־ידי ביטול הזכות לסוברוגציה איבדה הערבות כל
 משמעות של מעמד נבדל, וחשיבותה היא היסטורית בלבד. לדעתו, הערב הוא חייב עיקרי
 (כבשיטה הגרמנית העתיקה), והאמירה שהוא חייב סולידרי היא מס־שפתיים בלבד. תהליך
 זה זורז על־ידי הפרקטיקה שבה חייב הערב את עצמו במפורש להיות כחייב משותף. והשווה
 גם סעיף ד204 לחוק האזרחי הפיליפיני, שלפיו guarantor הוא מי שמתחייב לשלם לנושה
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ה ל י ע ן ה ה מ נ ו ת ש ו ב ר ע ת ה ל י ע : ש ו נ י י ה י — ד ק ס ד ׳ ט פ ו ר ל פ ת ש ר ח א ו ה ת נ ע ם ט  ג

י ד ה כ ן ב י , א י ר ו א י ת ט ה ב י ה ן ה ה מ נ ו כ א נ י ה ק ש פ ן ס י א ף ש ב — א ר ע נ ב ה ו י ח ל ה  ש

ה נ ו ש , ה ת ד ח ו י מ ה ה ת ל י י ע פ ־ ל ת ע ו ב ר ע ה ה ר צ ו נ ר ש ח א ל , ש ת ו ר ש פ א ת ה ר א ו ת ס  ל

ך ר א ד . ל י ל א י ר ו ב ק ו י ל ח י ש פ ו ת א ל ע ה ב י ה א ת י ה , ש ב ר ע נ ב ה ו י ת ל ה ה ש ל י ע ן ה  מ

. ה ז י כ פ ו ל א ע ב ת ל ו ש ע י ה ו ל ת ל מ ר ו ג א ה י ו ה ת ר ט א מ ל , א ב ו י ח ל ה ו ש ת ו ר צ ו ו י  ה

ל ן ש ת ר י צ ת י ר ש פ א מ ך ה ר ד ה ב ר צ ו ת נ ו ב ר ע : ה י מ ו ר ט ה פ ש מ ם ב ן ג ב ו מ ה כ י ך ה  כ

. י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ב ו י ם ח י ע ל א י ר ו ב ק ו י ח ה ל כ פ ה ת ו ו י ו ב י י ח ת  ה

ן י ב ת ל ו ב ר ע ן ה י ן ב י ח ב ה י ל ד ר כ ח י א ע צ מ א י ל ק ס ד ׳ ט פ ו ר ק פ ק ז ו נ ו ז ת ד מ ל ע ש  ב

ה ש ו נ ם ל ר ג נ , ה ק ז נ ת ה ב ש ה י כ ו פ י ש ת ה ר ד ג א ה ו ה ה י ז ע צ מ . א י ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה  ה

ך ר ו צ ן ה ת מ ו ר ז ג נ , ה ת ו נ ו ת ש ו א צ ו ת ת ו ע ב ו ו נ ה ז ר ד ג ה . מ ב ר ע נ ב ה ו י ח ל ה ו ש מ ו י ק ־ י א  מ

׳ פ ו ר פ ק — ו ז ם נ ו ר ג ו ת ת ר פ ה ב ש ו י ל ח ו ש מ ו י ו ק ד צ ש מ ר ו ד ק — ה ז ל נ ו ש מ ו י ק  ב

ה נ ג ת ה ו נ ע ט ה ל פ ו ש י ח ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ת ה כ פ ו ך ה . כ ת ח א ת ל ח ן א ת ו ה א נ ו י מ ק ס ד  ט

ת ו ד מ ו ע ת ה ו נ ג ה ן ה ת מ ו נ ו ת ש ו י ה ת ל ו ל ו כ ן י ה י — ו ו פ י ש ב ב י י ח ת מ ל ה ת ש ו נ ו ו ג  מ

ר ת ו י ר ו ת ו י ״ ו ת י מ ו נ ו ט ו א ת ״ ו ח פ ת ו ו ח י פ ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ת ה י ש ע ך נ כ ב ב — ו ר ע  ל

ת נ ת י נ ת ה ו ב י י ח ת ה ה כ ת ל ע ו ה ת ב ר ת ה ט ע מ ת ך מ כ ׳ ב י ר ק י ע ב ה ו י ח , ל ה כ ר ד , ב ה ר ו ש  ק

. י ר ק י ע ב ה ו י ח ן ה ר מ ש פ א ל ה כ ק כ ת נ ת ה ה ל ת י ה ה ת י ל כ ת ש י ו ד י י מ ר ו י ה ש מ ו מ י מ  ל

ת ו ב י י ח ת ה ם ל א ת ו י א ק נ ב ת ה ו ב ר ע ל ה ה ש ק י ט ק ר פ ת ה נ ו ו כ ך מ כ ם ל , א א ו ל ה ו ד ק ג פ  ס

ל ה ש ת ג ש ם ה י ב י י ח ן ה ם מ י ש ר ו ם ד ה ת ש ע ם ב ה י נ י ת ע ם א י ש ו נ ם ה י א ש ו ת נ א ז  כ

. ״ ת י מ ו נ ו ט ו ת א ו ב ר ע  ״

ש מ ל מ ה ש כ ל ש א ה ו פ ה א ש ל ט י פ ש מ י ה ג ש ו ל מ ל ש ו כ י ב ה כ ר ו ה ט ת ה ו נ ש ר פ  ה

ב ר ע ב ה ו י ח ה ב א ו ר , ה ה ש י ג ל ה י ש ט ר ו א י ת ר ה ו ש י מ ת ב ו פ י ד ע . ה ה ש ע מ ה ־ י י ל ח ם ע  ג

. ה ש ע מ ם ל ה ג ת ו פ י ד ע ה ל ל י ב ק , מ ת ד ח א ה ה ע ד י ה נ פ ־ ל , ע י ל א י ר ו ב ק ו י  ח

 י. המשפט העברי

ש ו מ י ם ש ה ה ב ש ע נ ת ש ו ר ו ק מ ן ה ד מ ח , א ת ו ב ר ע ־ י נ י ק ד ו ת ח ע צ י ה ע י צ י מ ר ב י ד פ  19. ל

. י ר ב ע ט ה פ ש מ ה ה י ה ה ע צ ה ח ה ו ס י נ  ב

ט פ ש מ י ה פ ת ל ו ב ר ע ד ה ס ו ת מ ש י פ ת ל ב ח י ש ו נ י ש ל ה י ע ת ע ב צ ם ה י ר ח ם א י ר ק ח מ  ב

 כשהחייב לא יעשה כן: ואילו surety הוא מי שמתחייב באופן סולידרי עם החייב העיקרי. בכך
 משתווה ^surety כמעט בכול לחייב משותף. על היחס שבין הביטוי ״ביחד ולחוד״ שבסעיף
 57 לפקודת השטרות (נוסח חדש) ובין זה שבחוק הערבות ראה א׳ ברק ״ארכה לחייב הראשי
 בשטר והשפעתה על הערב ׳אוואל׳ — משפט אנגלי נ׳ משפט מקומי״ הפרקליט כד (תשכ״ז)

.404 
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ב ר ע : ה ת ו ב ר ל ע ם ש י ג ו י ס נ ש ת ב ו ח פ ר ל ב ו ד מ ה , ש ר מ ו ל ק ו י י ד ש ל , י ן כ . א י ר ב ע  ה

י נ . ש ״ ן ל ב ק ם ״ ת א ס ר ק נ , ה ן ל ב ק ־ ב ר ע ה ; ו ״ ב ר ע ם ״ ת ס א ב ר ק א נ ו ן ה כ ־ ל ע , ש ם ת  ס

ה ס י פ ת ר מ ב ע מ ו כ ר י ד ג ה ן ל ת י נ , ש י ו נ ל שי ה ש מ ו ך ד י ל ו ה ר ב ת ע ו ב ר ל ע ה ש ל ם א י ג ו  ס

ת ו ב י י ח ת ל ה ה ש ס י פ ל ת ן — א י י נ ל ק ן ש ו י ע ר ה ל ב ה ר ד י מ ה ב ב ו ר ק ס — ה ו ט ט ל ס  ש

ט פ ש מ ה ב ל ח , ש ת י ל ל כ ה ה מ ג מ ן ה ק מ ל א ח ו ה ה ך ז י ל . ה ד י ת ע ה ב ש ע ת מ י י ש ע  ל

ל ע ם כ ה י ל ף ע י ק ש ה , ל ם י ב ם ר י י ט פ ש ת מ ו ד ס ו ל מ ה ע ר ב ע ש ג ו ״ י ה ה א מ י ב ר ב ע  ה

ה ך ז י ל ה ל ת ו ש ת ו ע מ ש י מ , כ ע ו ב ק ן ל ת י . נ 7 0 ה ל ז ל כ ה מ א צ א י ת ל ו ב ר ע . ה ת ו י ו ב י י ח ת  ה

ה ח ט ב ל ה ב ש י י ח מ ה ה פ ק ו ת ה ב ר כ ה ־ ר ד ע י ה ר מ ב ע א מ י י ה ר ב ע ט ה פ ש מ ת ה ו ד ל ו ת  ב

. 7 1 ה ח ט ב ל ה ה ש פ ק ו ת ה ב ר כ ל ה  א

ו י ס כ ת נ ד א ב ע ש א מ ו ה ה ש ן ז ב ו מ ב ב י י ח ת ב מ ר ע , ה ן מ ז ה ב מ ד ק ה ש ע ד י ה פ ־ ל  ע

ת ו ב ג י ל א ש ה ד ו ו ל מ ה , ש ם י ס כ נ ל ה ל כ ף ל ר ט צ ב מ ר ע ל ה ו ש ש ו כ : ר ו נ י י ה , ד ה ו ו ל מ  ל

ר ש פ א ־ י ן א כ ל ל ו ל ״ כ ב י י ה ר ״ ד ג ו ב נ י ב א ר ע . ה ו נ ע ר פ א י ה ל ו י ם הלו ו א ב ו ת ח ם א ה  מ

ר ח א . רק ל ״ ב י י ח א ״ ו ה י ש י מ פ ל ן רק כ כ ת י ה י ע י ב ל ת ך ש י ל י ה , כ ה ל י ח ו ת ע ב ו ת  ל

ם , א ה ל ז ל כ ב ב ר ע י ה ס כ נ , ו ו י ס כ נ ת ל ד ר ן ל ת י ו נ נ י ד ב ב י י א ח צ ו י ן ו י ד ע ל ב ת ב נ י י ח ה  ש

. 7 2 ן י ד ה ־ ק ס י פ ר ח ב א י י ח א ה ל י א מ  ל

ו ת ו ב י י ח ת ה א ש ל , א ה ש ו נ י ה ב ג ״ ל ב י י ח א ״ ו ם ה ב ג ר ע ה , ש ת ר ב ו ה ס י י נ ש ה ה ע ד  ה

ו ע ב ו ת ן ל י , א ל ש מ , ל . כך ו ת ל ס ח ו י מ ת ה י ס ו פ י ט ה ה נ ו ו כ י ה פ ־ ל ם ע י ג י י ס ת ב ג י ו ס  מ

ל א ע ל ב א ר ה ע ש ע א נ ל ש ם ״ ו ש , מ י ר ק י ע ב ה י י ח ת ה ע א ו ב ת ל ם ו י ד ק ה ש ל י ה ו ל י ח  ת

ה ו מ ה ל י ה א י ל ן ו י ת ד י ו ב ה ו ב י י ח י ו ש , א ן י ד א ל ו ב ן ל א מ , אד י ה ו ל ת ה ו מ ם י א ת ש נ  מ

. 7 3 ״ ב ר ע ן ה ע מ ר פ י ע — י ו ר פ  ל

 70 להצגת העמדה של החכמים עד המאה הי״ג והתייחסותם של התכמים שלאחר־מכן לטקסטים
 הקדומים ראה ב׳ ליפשיץ אסמכתא — חיוב וקניין במשפט העברי, לעיל הערה 39. להשפעה
 שנודעה לתהליך הנזכר על חוזה־העבדדה וחחה־הקבלנות ראה ב׳ ליפשיץ עובד וקבלן —

 בין קניין לבין התחייבות (תשנ״ד).
 71 יש, כמובן לסייג קביעה זו, שכן השפעתם של העמדות הקודמות לא פגה, אף לא היתה
 יכולה לפוג על־פי עקרונותיו של המשפט העברי, המשמר את הטקסטים הקדומים שמשמשים
 לו בסיס ותמיכה. גם הפרשנות המצמצמת של בעלי הדעה האחרונה לא היה בכוחה לכסות
 לחלוטין על המשמעות הראשונה של המקורות הראשונים. ואף־־על־פי־כן אפשר לראות את
 הטיעון שבגוף הטקסט כתקף באופן עקרוני. על הנימוקים האפשריים לשלילת תוקפה של
 ההבטחה ראה ב׳ ליפשיץ ״מדוע אין המשפט העברי אוכף קיומה של הבטחה?״ משפטים כה

 (תשנ״ה) 161.
 72 ראה ב׳ ליפשיץ ״גבייה מן הערב כשאי־אפשר לגבות מן החייב״ שנתון המשפט העברי טז-יז
 (תש״ן-תשנ״א) 243. לדעה זו, הערב אינו מקיים את חיובו שלו, אלא את חיובו של החייב

 העיקרי. ראה שפ. וראה להלן הערה 82.
 73 רשב״ס, בבא בתדא, קעג, ב, ד״ה ״לא יתבע ערב תחילה״. וראה במאמרי, ״גבייה מן הערב״,

 לעיל הערה 72, לנפקויות נוספות בין שתי השיטות הללו.
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ב ש ח ן נ ל ב ק , ה ן מ ז ה ב מ ד ק ו ש , ז ת ח א ה ה ע ד י ה פ . ל ן ל ב ק ־ ב ר ע י ה ב ג ן ל י ד ה ־ א ו  ה

י א נ ת א ש ל , א א ו ה ה ו ו ל ל ה ה ע ו ו ל מ , ה ת ר ח ו א מ ה ה ע ד י ה פ ו ל ל י א : ו 7 4 ו מ צ ה ע ו ו ל  כ

: ה ש ו נ ע ל ר פ ן י ל ב ק ה א ש ו  ה

ם ו ש א מ ל , א ו מ צ ה ע ו ל א כ ו ה ם ש ו ש ה מ ו ל מ י ה פ ל ב כ י י ו ח נ י ן א ל ב ק  ה

ה ו ל מ ם ה ה א ו ל מ ע ל ו ר פ ב ל י י ח ת ה ל ל ו כ ב י ר ע ה י ש פ . כ ך כ ב ל י י ח ת ה  ש

ה ו ל מ ע ל ו ר פ ב ל י י ח ת ה ן ל ל ב ק ל ה ו כ ך י , כ ה ו ל ן ה ע מ ר פ י ה ל ל ו כ א י  ל

ל ו ש נ ו ש ל . כ ה ל י ח ה ת ו ל ן ה ע מ ר פ י ה ה ל ו ל מ י ה ד י ש ב ם י ם א  ג

ל ע ו ב ל ו ל כ ו כ נ י ן ה ל ב ב ק ר ע א ש ו ר ה ש פ א ר ו ש פ א : ״ ק י ׳ צ י ב ו ל ו  ס

ה ל י ח ו ת ע ב ו ת ה ל י ה ן י ת י נ ב ש י י ח ת ם ה ג א ש ל , א ת ד ר פ ת נ ו ב י י ח ת  ה

ה ח י כ ו ה מ נ נ י ה א ע י ב ת ם ל ד ו א ק ו ה ה ש ד ב ו ע . ה ר ח ל א ב ש ו ל ח י ב ש  ב

. 7 5 ו ת מ כ ס ל ה ה רק ע ע י ב צ א מ י , ה ו ת ו ה ל מ ם ע ו ל  כ

י פ ־ ל ע ־ ף , א י ר ב ע ט ה פ ש מ ת ה ם א א ו ת ת ו ב ר ע ק ה ו ל ח ו ש י ת ו א ר ו ה ל מ ו ד ק ג ל ח , ש ן ע ט  נ

: ו נ י י ה , ד 7 6 ״ י ר ב ע ט ה פ ש מ ת ה ד מ ע ה מ כ ו פ ה ה ד מ ט ע ק ו א נ ו ו ה ב י ש ז כ ר מ א ה ש ו נ ב ש  ״

ה י י נ ר פ ח א ב ל ר ע ת ה ע א ו ב ת ר ל ש פ א ה ו ל י ח י ת ר ק י ע ב ה י י ח ת ה ע א ו ב ת ך ל ר ו ן צ י א  ש

ך כ י פ ל , ו ו ח י נ ה ה מ ־ ם ו ש . מ ק ו ח ף 8 ל י ע ת ס א ר ו ה ו — כ ב ו ת ח ע א ו ר פ ב ל י י ח ל ה  א

ל ל ו כ ל ע א ה ל ם ו ת ב ס ר ע א ל י ק ה ו ח ה ב נ ו ו כ ה , ש י ר ב ע ט ה פ ש מ ה ב ע י ג ך פ כ ו ב א  ר

ם ג ד י כ ר ב ע ט ה פ ש מ ת ב ר כ ו א מ י ם ה ג , ש ת ו נ ל ב ק ־ ת ו ב ר ע ר ב ח ק ב ו ח ה ת ש ע ד ל ה  ע

. 7 7 ו י ת ו א ר ו ה  ל

ו ם ז א ? ה ו ת נ ו ו כ ה ל מ י א ת מ ה כ ת ו א ר ה ל י ל ה ו כ ק י ק ו ח מ ה , ש ת ו נ ל ב ק ת ה י נ ב י ת ה  מ

ת ל ד ב נ ת ו ד ר פ ת נ ו ב י י ח ת א ה י ה ת ש ו נ ל ב ק ו ב ת א י ר ד י ל ו ת ס ו ב י י ח ת ה א כ י ה ת ש ו נ ל ב ק  ה

ת ו ב ר ע י ה , כ ה ל ו ל ע י ע ו ל א ב ו ה י ש ק ס ד ׳ ט פ ו ר ל פ ו ש י ר ב ד ? מ י ר ק י ע ב ה ו י ח ן ה  מ

. . . ב ר ע נ ב ה ו י ח ף ב ת ת ש ב מ ר ע ה ר ש מ ו ן ל י א : ״ ת ד ר פ ת נ ו ב י י ח ת א ה י ק ה ו ח י ה פ ל  ש

ם י ב ו י : ח ר ח ד א ס ו מ ם ל י ש ל ו ג ת ו ו ב ר ע ת ה ר ג ס מ ם מ י ג ר ו ו ח נ י י , ה ו ף ב ת ת ש ו ה ל י  א

ב ר ע ׳ ב כ י י ח ת מ ה ה נ ו כ י מ ד ו ה י ט ה פ ש מ ב ״ , ש ך כ ר ל ש ק ן ב י י צ א מ ו ה ; ו 7 8 ״ ם י פ ת ו ש  מ

. 7 9 ״ י ר ק י ע ב ה י י ח ם ה י ע ר ד י ל ו ן ס פ ו א ב ב י י ת ח ו י ה ו ל מ צ ל ע ח ע ק ו ל ׳ ה ן ל ב  ק

ו ת ו ה מ ר ל ש א י ב ר ב ע ט ה פ ש מ ו ב ש ב ו ג ת ש ו ד מ ע ן ה י י נ ל בע י ע א ל ב ו ה ה ש י מ פ  ל

 74 ראה ספרי אסמכתא, לעיל הערה 70, בעמ׳ 222. ראה גם ע״א 573/73, לעיל הערה 41, בעמ׳
 747 ואילך (ראה גם טדסקי, לעיל הערה 39, בעמ׳ 344, הערה 36).

 75 ראה ספרי אסמכתא, לעיל הערה 70, בעמ׳ 227.
 76 מ׳ אלון המשפט העברי(תשל״ג) 106.

 77 ראה ב׳ ליפשיץ ״המשפט הישראלי והמשפט העברי — זיקה ועצמאות״ משפטים יט (תש׳׳ן)
.866 ,859 

 78 טדסקי, לעיל הערה 39, בעמי 344.
 79 שם, שם, הערה 36.
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ף ת ת ש ב מ ר ע ן ה י א י ש ק ס ד ׳ ט פ ו ר ל פ ו ש ת ע י ב ת ק ל א ב ק ה ל ש , ק ן ל ב ק ־ ב ר ע ל ה  ש

ה ט י י ש פ ת ל ו ח פ , ל ן ל ב ק ־ ב ר ה ע נ ה , ו ״ ב ר ע ם ״ ש א ה ל ו א נ י נ פ ן ל י י א ר . ה ב ר ע נ ב ה ו י ח  ב

ה ט י י ש פ . ל ב ר ע נ ב ה ו י ח ף ב ת ת ש ם מ נ מ , א א י ב ה ר ל ח ו ב מ צ י ע ק ס ד ׳ ט פ ו ר פ , ש ת ח  א

ן ה מ נ ו ב ש ר ע ל ה ו ש ב ו י ת ח ר י צ ל י ה ש ל י ע ה ף ש א ־ ל י ע ן כ כ ת י י א ש י ה ה ד ב ו , ע ו  ז

ו פ ו ס ה ב ה ד ז ב מ ר ע ל ה ו ש ת ו ב י י ח ת ה ר ש מ ו ן ל כ ת י , י ב ר ע נ ב ה ו י ח ת ה ה א ר צ י ה ש ל י ע  ה

. ב ר ע נ ב ה ו י ח ם ה ר ע ב ל ד  ש

ד ו ח ל ד ו ח י ם ב י ב י ח ר ק י ע ב ה י י ח ה ב ו ר ע ה ו — ש י נ י פ ת ל ש , ע ק ו ח ף 8 ל י ע א ס ק ו ו  ד

ך ל כ ז ע ו מ ר ל ל ו כ ב — י ר ע ת ה ע י ב ת ת ר א י ש כ ה י ל ד ב כ י י ח ל ה ה א י י נ פ י ב י ד כ  ו

ה נ ו ש א ר ה ה ט י ש ה א ד ב י ל ן א ל ב ק ־ ב ר ע ר ה ח ת א ו ט נ ה ל ת י ה ה ל ו כ ק י ק ו ח מ ת ה נ ו ו כ  ש

. י ר ק י ע ב ה י י ח א כ ו ב ה ר ע ה , ש י ר ב ע ט ה פ ש מ  ב

 יא. שוב לפסק־ הדין בעניין ל > פ ר ט

י ד ו כ ו ב נ ח ת פ ה ש מ ב ל ו ש ל ל כ ו , נ ת ו ב ר ל ע ת ש ו נ ו ת ש ו ס י פ ו ת נ ר ק ס ר ש ח א  20. ל

. ק נ ב ל ה ח ש ו ק ל ב כ ר ע ת ה ת א ו א ר ן ל ת י ם נ א , ה ה ל א ש ת ה ש א ד ח ן מ ו ח ב  ל

א י ש נ ה ה ל ע ה ן ש ו ע י ט ט ל ר פ י ן ל י י נ ע ו ב נ י ד ־ ק ם פ ס ב ח י י ת א ה צ ט מ פ ו ש , ה ר ו כ ז  כ

ן י י נ ע ו ב י ר ב ת ד ב א ו א ש י ב . נ ב ר ע ב ה ו י ן ח י ב י ל ר ק י ע ב ה ו י ח ן ה י ר ב ו ש ק ש ל י , ש ר ג מ  ש

: 8 0 ם א ו ל מ ה ב  ז

ה ק ס י ע ת ב ו ר ש ק ת ה ד ל ם צ ו ג נ י , ה ב ר ו ע ת ו י ת ה ל ו , ז ב ר ע ם ה  רק א

ל ה נ מ ה ר ו ח ם א ה ע ז ו ח ו ב ר ש ק ת ה ה ש ל ה נ מ ה ו ר ב ן ח ו ג כ ת ( י ר ק י ע  ה

ך . א ת י ר ק י ע ה ה ק ס י ע ה ל ק י ל ז ע ו ב ה י ר ) ה ה ר ב ח ת ה ו י ו ב ח ב ל ר ם ע  ג

ל ל כ ל ה ו ח ז י י א , כ ד ב ל ו ב ת ו ב ר א ע ל ב א ר ע ן ל י ה א ז ו ח י ה פ ־ ל ם ע  א

, ת י ר ק י ע ת ה י ז ו ח ה ה ק ס י ע ה ל ו ו ל ת מ ת כ ו ב ר ע ת ה ס פ ת ו נ י פ ל ל י ג ר  ה

ב י י ח ל ה ו ש ב ו י ח ל מ י ד ב ה , ל ב ר ע ל ה ו ש ב ו י . ח . . ה ת ל פ פ ו ה ח נ י ך א  א

ם י ר ש ק ת מ ל ה ס ש ר ט נ י ק א פ ס א מ ו : ה י ד ד צ ־ ד י ח פ ו א א ש ו , נ י ר ק י ע  ה

ה ז ו ח א ה ש ו נ ו ב מ צ ע ת ל ו י ו כ ל ז ך כ כ ה ב נ ו ו ק נ י ך א . א . . י ר ק י ע ה ה ז ו ח  ב

ת ו ב ר ע ת ה ק ס י ע ד רק ל ו צ נ י , ה ל ש מ , ל ה א ו ו ל ן ה ו ע ר פ ב ל ר ע . ה י ר ק י ע  ה

, ה א ו ו ל ה ן ה ו ע ר פ ב ב ו ח ל ל ו ל א ע ו . ה ה א ו ו ל ה ת ה ק ם י ע ד ל ו צ נ י ך א  א

, ו ר ס מ י ה י א ו ו ל ה י ה פ ס כ ש ש ו ר ד י ל א כ ו ז נ י ך א , א י ר ק י ע ב ה י י ח ם ה ו ק מ  ב

י ד י ו ל ר ס מ י י א ש ף ל א , ו י ר ק י ע ב ה י י ח י ה ד י ם ל ו ק מ , ב ו י ד י , ל א ר ק י ע ד  מ

. ו מ צ י ע ר ק י ע ב ה י י ח  ה

 80 ראה לעיל, ליד הערה 6. הציטוט הוא מעמי 330 לפסק־הדיץ.
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• כ״ו תשנ״ו  ברכיהו ליפשיץ משפטי

: ו נ י י ה , ד י ק ס ד ׳ ט פ ו ר ל פ ו ש ן ז י ע ה כ ד מ ט ע ק ו א נ צ ט מ פ ו ש ה , ש ה ל ם א י ר ב ד ר מ כ י  נ

ו ת ו י ת ה ל ו ב ז ר ע ה ״ , ש ש ר ד ה נ י ה ך י כ י ש ד . כ ב ר ע נ ב ה ו י ת ף ב ת ת ש ו מ נ י ב א ר ע ה  ש

ן מ י ס , ה א צ ט מ פ ו ש ל ה ו ש ד י ד . ל ״ ת י ר ק י ע ה ה ק ס י ע ת ב ו ר ש ק ת ה ד ל ם צ ו ג נ י , ה ב ר  ע

ש ו ר ד ב ל ר ע ל ה ו ש ת ו כ ל ז ה ש מ ו י ה ק י ה ת י י ר ק י ע ה ה ק ס ע ם ל ד ג ב צ ר ע ל ה ו ש ת ו י ה  ל

. ב י י ח ו ל ל י פ ו א ו א מ צ ו ע ה ל א ו ו ל ה י ה פ ס ת כ ר א ו ס מ י ה ש ו ו ל מ ן ה  מ

, ה ש ו נ ן ה י ב ב ו ר ע ן ה י ם ב ל י ש ד ד צ ־ ו ר ד ש ם ק י י ק ת י א ש ו ח ה ר כ ם ה נ מ ו א ל ה ב  א

ף ת ת ש מ ב כ ש ח י ב י ר ע ה י ש ד , כ י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ת ו כ ז ב כ ר ע ת ל ו כ ם ז ל ג ל ו כ  ה

ם ג ד ם ה ו ג מ , כ ת ו ב ר ע ל ה י ש ל ט נ נ י ט נ ו ק ם ה ג ד ה ה ש מ ו ? ד י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ב ו י ח  ב

י פ . ל י ת ר כ ו ה נ נ י ה א ז ר כ ש ק ך ש ל כ ם ע י ד מ ל , מ י ר ב ע ט ה פ ש מ י ה פ ן ל ל ב ק ־ ב ר ע ל ה  ש

ב ר ע ה , ו י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ב ו י ח ף ב ת ת ש ב מ ר ע ם ה נ מ , א ת ו ב ר ל ע ה ש ל ם א י מ ג  ד

, ך כ . ו ו מ צ ה ע ו ו ל ה כ ש ו נ י ה פ ל י כ א כ א ז ו ן ה י א י ש פ ־ ל ע ־ ף , א ו מ צ ״ ע ה ו ו ל ״ ב כ ש ח  נ

ה ו א א ו ף ה ב א ר ע ם ה נ מ א , ש ת ו ט ש פ ע ב ו ב ק ה ל י ר ה ש פ ו א ה ז ד מ ה ע ט ק נ ו נ ל י  א

י ז ו ח מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ב ת ה כ ר ו א כ ך ל כ . ו ו מ צ י ע ר ק י ע ב ה י י ח ש כ מ , מ ח ו ק א ל ו ף ה א  ו

א ו ב ה ר ע ה ו ש ע ב ו ק , ב ו י ר ב ד ה ל י א ל ר א כ י ב י א ש ל ב ו ו מ ו י ת פ ח ל י ש מ , כ ה פ י ח  ב

ב י י ח ל ה ו ש ב ו י ח ר מ ז ג ו נ ה א ו ו ל ב נ ו י א ח ו ב ה ר ל ע ו ש ב ו י ח י ״ , כ ק נ ב ל ה ו ש ח ו ק  ל

י פ ל ב כ ו י ח ר ל ש ק ב ב י י ח ש ל י ת ש ו נ ג ן ה ת ו ל א ה כ ש ו נ י ה פ ל ת כ ו ד מ ו ב ע ר ע ל , ו י ר ק י ע  ה

ל ה כ ד מ א ע ב ל י י ח ן ל כ ל ק ו נ ב ה ה ע ט א ה ו ל מ צ ב ע י י ח ת ה ם א ך ש . א 8 1 ״ ה ש ו נ  ה

ה ל ו כ ת י י ל א י ר ו ק ה ה ס י פ ת ? רק ה ן י י נ ב מ ר ע ת ל א ז ת כ ו כ , ז ן ם כ א , ו ה ש ו נ י ה פ ל ה כ נ ע  ט

. 8 2 ה פ י ח י ב ז ו ח מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ר ש ו מ א ן ה ו ע י ט ס ל י ס ש ב מ ש  ל

 81 המ׳ (חי׳) 1850/87 בנק דיסקונט נ׳ י.ז.מ. מערכות רפואיות, פ״מ תשמ״ז (1) 485. השווה
 פסק־דינו של אותו שופט, הנוקט עמדה הפוכה בת״א (חי׳) 1464/86 בנק דיסקונט נ׳ מגדלור
 מרכז תאורה בע״מ, פ״מ תש״ן (1) 62. בעניין ליפרט עמד הנשיא על הפסיקה הסותרת
 בבתי־המשפט המחוזיים, שעסקו בםוגייתנו. והשווה ת.ב. (י-ם) 236/64 סולביצ׳יק נ׳ הס,
 פ״מ מב 418, שם קבע ביה־המשפט: ״נראית לי טענת ב׳׳כ המבקש כי ס׳ 656 של המגילה
 אינו חל על ערב, אלא רק על חייב... שאם החייב רוצה לצאת למדינה אחרת* יכול בעל החוב
 לדרוש שימציא ערב. הערב אינו נהפך לחייב כל עוד החייב מקיים את התחייבותו, ואין לכנות
 ערבות ב׳חוב שפרעונו לאחר זמן״׳. דומה, שקביעות אלה אינן מדויקות מן הפן העקרוני.
 אכן, השיקול המעשי שמעלה בית־המשפט לאחר־מכן לפטור את הערב החפץ לצאת את
 הארץ ליתן ערובה — דהיינו: שעל־ידי כך יימנעו הבריות מלערוב לחובות — שיקול זה הוא

 מוצדק.

 82 נדגיש, כי גם לפי התפיסה הקוריאלית הערב ייחשב כמי שמקיים את חיובו שלו, ראה ג׳ טדסקי
 ״המקיים את חיוב הזולת וזכותו להשבה״ משפטים י (תש״ם) 17, 18: ד׳ פרידמן עשיית
 עושר ולא במשפט (מהדורה שניה, תשמ״ב) 188. לעומת זאת, השווה את עמדתו של המשפט
 העברי לפי הבנתם של הגאונים, כפי שזו נדונה במאמרי ״גבייה מן הערב״, לעיל הערה 72.
 בשלב זה מתבקש היה להעלות את השאלה, שמא היה מקום לבחון מחדש גם את התוצאה
 של פסק־הדין בד״נ 4/82 גופו. כידוע, באותה פרשה התחייבה האשה בהסכם הגירושין לשאת
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 יב. פרשת שלוש נ׳ בנק לאומי לישראל

ה ש ר פ ם ב ה ג י ו צ ה מ ו ו ל ץ ה כ ב ו ר ע ן ה י ת ב א ז ת כ ו ה ד ז ל ה ה ש ס י פ ת , ש ה א ר  21. נ

ן י י נ ע ן ב י ד ה ־ ק ס ן פ ת י נ ם ש ד ו ר ק פ ס ם מ י ש ד ו ן ת ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ה ב נ ו ד נ , ש ת ר ח  א

י ד י ־ ל ה ע נ ת י 8 נ 3 ׳ ח א מ ו ״ ע ל ב א ר ש י י ל מ ו א ק ל נ ש נ׳ ב ו ל א 395/87 ש ״ ע . ב ט ר פ י  ל

ה ר ק י י ש פ . כ ב י ש מ ק ה נ ב ן ה י מ א ר ש ל א ב י ק , ש ב י י ל ח ו ש ב ו י ח ת ל ו ב ר ר ע ע ר ע מ  ה

ת ח . א ב ר ע ה ־ ר ע ר ע מ ל ה ו ש נ ו ב ש ח ע מ ר פ ק נ נ ב ה , ו ו ת ו ב י י ח ת ה ד ב מ א ע ב ל י י ח , ה ת ו ב  ר

ה ת י , ה ב י י ח ן ה י ב ק ו נ ב ן ה י ב ו ש , ז ת י ר ק י ע ה ה ק ס ע ה , ש ה ת י ב ה ר ע ל ה ו ש י ת ו נ ע ט  מ

ר — ת י א ה ל ק ב נ ע ו ו ה ה ז ק ס י ע פ ן ל ת י נ י ש א ר ש א ה ם ש ו ש , מ ת ו י ק ו ח ־ י א ה ב ע ו ג  נ

. ץ ו ח ־ ב ש ו ה ת י ה י ש מ 1 — ל 9 7 8 ־ ח ״ ל ש , ת ע ב ט מ ל ה ח ע ו ק י פ ק ה ו י ח פ ש ל ר ד נ  כ

: א ב ל ה ל כ ת ה ע א ב א ק ו . ה א צ ט מ פ ו ש י ה ד י ־ ל ן ע ת י ר נ ו ע ר ע ן ב י ד ה ־ ק ס  פ

ן מ א ש צ מ ם נ . א י ר ק י ע ב ה י י ח ן ה י ד , כ ״ ל ט ב ב ״ ו י ן ח י ג , ב ב ר ע ן ה י  ד

ך ! א ב ר ע ר ה ט פ ו , י ת ו ל ט ב ב ה ק , ע י ר ק י ע ב ה י י ח ת ה ר א ו ט פ ן ל י ד  ה

 בהוצאות גידול הבן וכן התחייבה האשה לשפות את הבעל, אם זה ייתבע על־ידי הבן לתשלום
 מזונותיו. להתחייבות לשיפוי הועמדה ערבה. הבן תבע את האב וזכה בתביעתו. התביעה כלפי
 האשה על־פי סעיף השיפוי נדחתה מכות הלכת ״עד שתעשיר״. הלבה זו קובעת, שאין לחייב
 את האשד, בתשלומים לבעלה אם חיובה יפגע בטובת הילד. על כן פשוט היה, שאץ לחייב
 את האשה, והשופטים נחלקו בשאלה, מהי השפעתה של קביעה זו על חיובו של הערב. לדעת
 הרוב, על הערב לשלם לבעל ולהמתין בתביעתו את האשה ״עד שתעשיר״. לדעת המיעוט,
 יש לדחות את התביעה גם נגד הערב מן הטעם שאם יחויב הערב יוכל זה לחזור מיד על
 האשה וכך ייפגע הקטין. לאור האמור יש לעיין בשאלה, האם אפשר להעלות את הטענה,
 שעל־־פי התפיסה הקוריאלית של הערבות עומדת גם לערב הלכת ״עד שתעשיר״ כפי שהיא
 עומדת לאשה, וכביכול היה אף הוא באשה עצמה? כלומר, האם כשם שבפרשת ליפרט יכול
 הערב להחשב כלקוח כך גם בפרשת קוט יוכל הערב להחשב כאשה. נראה, שאין הנדון דומה
 לראיה. טענת ״עד שתעשיר״ איננה טענתה של האשה עבור עצמה, אלא טענתו של הקטין היא
 זו שמושמעת בפיה. זוהי, אם כן, איננה ״טענת הגנה העומדת לחייבי׳(כלשון סעיף ד לחוק),
 ואין כל סיבה שתעמוד, משום־כך, לערב. לפיכך, ההסתמכות על סעיף זה והדיון בו בפרשת
 קוט (בדיון הראשון ובדיון הנוסף) סטו אפוא מעניינו של הסעיף. מבחינה זו, אין זו אפילו
 טענה ״אישית״ של החייב כבגד חיובו, ולפיכך רחוקה יותר מן הערב, גם לפי השיקולים של
 הערבות הקוריאלית. הדיון במהותה של הערבות צריך היה להיות אפוא מתון יותר, ולמעשה
 הוא איננו רלבנטי להכרעה בפרשת קוט. זוהי הכרעה שהיתה צריכה ליפול על יסוד שיקולי
 טובת הקטין במכלול הרחב ביותר, ראה: א׳ רוזךצבי דיני המשפחה כישראל, תל־־אביב תש״ן,

 382 ואילך. שיקולים אלה אינם מענייננו כאן.
 83 פ״ד מו(5) 529. פסק־הדין הזה הוזכר על־ידי השופט מצא בפסק־דינו בעניין ליפרט.
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י ו א א ר צ מ ת — נ ו ל ט ב ף ה ר י — ח ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ב ו י ח ל ש כ  כ

ב י י ו ח , י ( י ל ל ק כ ל ח ם ( י ז ו ח ק ה ו ח , ל א פ י ף 31, ס י ע ת ס ר ג ס מ , ב ה פ י כ א  ל

. 8 4 ו ת ו ב ר ת ע ם א י י ק ב ל ר ע  ה

ה ל ז ל כ ק ל ו מ י נ  ה

ל ו ש ב ו י ח ל ל פ ו ט ר א ז ג ו נ ה א ו ו ל ב נ ו י ח ״ ת כ ו ב ר ע ל ה ה ש י י פ ו א ן ב ו מ  ט

ת ו נ ו ת ש ו א ר ו ה י ב ו צ ו מ י ו ט י ב , ש ה י ז פ ו . א ״ ׳ , . ״ ה ש ו נ י ה פ ל ב כ י י ח  ה

ת ו נ ש ר פ . ה . . ק ו ח ף 2 ל י ע ס ם ב י ג ו ט י ל ב ל כ א ל , ב ת ו ב ר ע ק ה ו ל ח  ש

ה ת י ל כ ת ת ה א מ י ש ג מ ת ה ו נ ש ר פ א ה י ״ ה ף ק ו ת ־ ר ב ג ״ ש ו מ ה ל י ו א ר  ה

ם . א . . י קר י ב הע ו י ח ל ל פ ב ט ו י ח ה כ י י פ ו ל א ת ע ר מ ו ש ת ו ו ב ר ע ל ה  ש

ן ף בי כ א י ה י ל ו א א ר צ מ , נ ו ת ו ל ט ף ב ר , ח י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ב ו י  ח

, ה ז ב כ ו י . ח י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש נ י ד ב כ ר ע ן ה י א ד ה , י ה ז ו ח ם ל י ד ד צ  ה

. 8 5 ״ ף ק ו ת ־ ר ב ב ו י ח ו ״ נ י , ה ת ו ב ר ע ק ה ו ח ף 2 ל י ע ך ס ר ו צ  ל

ת נ י ח ב ל י ו ר ק י ע ב ה י י ח ן ה י ב ק ו נ ב ן ה י ב ה ש ז ו ח ת ה נ י ח ב ט ל פ ו ש ר ה ב ן ע א כ  מ

ק ו ח ף 31 ל י ע ת ס א ר ו י ה פ ו ל פ כ ו א ת ל ו ר ש פ א ל ה ד ע ו מ ע י ל ד , כ ו ב ת ש ו י ק ו ח ה ־ י  א

, ע ב א ק ו . ה ר ו מ א ק ה ו ח ף 30 ל י ע ת ס א ר ו י ה פ ו ל ת ו ל ט ת ב ו ר מ , ל ( י ל ק כל ל ח ם ( י ז ו ח  ה

ש ר ו ש ד ל ר ו ו י נ י א ת ו ו ר ש ק ת ה י ל ל ט נ ד י צ נ י א א ו ו ה ת ז ו ר ש ק ת ה ל ב פ נ ם ש ג פ י ה  כ

ט פ ש מ ת ה י ה ב ט י י , ״ ה ז ו ח י ה פ ־ ל ו ע ב ו י ת ח ם א י י ק ק נ ב ה ן ש ו ו י כ מ , ו ת ו ר ש ק ת ה  ה

ם ו י ק י ב נ ש ד ה צ ת ה ב א י י ח י ה ו ז ו ח י ה פ ו ל ק ל ת ח ם א י י ק ד ש צ ם ה ק ע ד ת צ ו ש ע  ל

ל ו כ י ב , כ ו ה ל ש ק ב ת ן ה א כ . מ ט פ ש מ ה ־ ת י ק ב ס ך פ כ . ו 8 6 ״ ו ק ל ו ח ד א ג נ כ ב ש ו י ח  ה

. ב ר ע ת ה ם א ב ג י י ח ש ל י ו ש ת נ ק ס ם מ , ג א ל י מ  מ

ל ו ש ב ו י ל ח ק ע נ ב י ה פ ל ב כ י י ח ל ה ב ש ו י ח ר ה ב ד ו ב ת ז י ט מ ו ט ו ה א כ ל ש ך ה  א

ד ר פ ב נ ו י א ח ו ב ה ר ע ל ה ו ש ב ו י ם ח ת א ו ש ע י ה ה ל ל ו כ ה י נ נ י ק א נ ב י ה פ ל ב כ ר ע  ה

ת ש ר פ ן ב ו ע ט א ל צ ט מ פ ו ש ך ה י ר א ה י ש פ ה — כ ש ו נ י ה פ ל ב כ י י ח ל ה ו ש ב ו י ח ל מ ד ב נ  ו

ה ז ו ל ח ת ש ל ד ב ה נ נ י ח ת ב ש ר ו ה ד ת י ם ה י ב ו י ח י ה נ ן ש י ה ב ד ר פ ל ה ו ש ה ז ח נ . ה ט ר פ י  ל

ש ו מ י ש . ה ( י ל ל ק כ ל ח ם ( י ז ו ח ק ה ו ח ם 30 ו־ 31 ל י פ י ע ל ס ם ש ה י ת ו י ח נ י ה פ ת ל ו ב ר ע  ה

ת ה א מ י ש ג מ ת ה ו נ ש ר פ ״ ״ כ ׳ ף ק ו ת ־ ר ב ג ׳ ש ו מ ה ל י ו א ר ת ה ו נ ש ר פ ה ר ״ ב ד ה ב ח ס ו נ  ב

. ו די ן ב י ״ א י ר ק י ע ב ה ו י ח ל ל פ ב ט ו י ח ה כ י י פ ו ל א ת ע ר מ ו ש ת ו ו ב ר ע ל ה ה ש ת י ל כ  ת

י פ ת ל ו ב ר ע ל ה ה ש פ ק ו ת ת ל א ו ס פ א ל ל ו רק ש ת ז ו נ ש ר ל פ ה ש ח ו כ , ב ר ת ו י ל ה כ  ל

ך ו כ ל י פ ך א , א ( ת כן ו ש ע א ל י ה ה ל ו כ ם י י א נ י ע ק ב פ ס ו ) ו מ צ ת ע ו ב ר ע ק ה ו ח ף 2 ל י ע  ס

. ( י ל ל ק כ ל ח ם ( י ז ו ח ק ה ו ח ם 30 ו־ 31 ל י פ י ע י ס פ ה ל פ ק ו ת ת נ י ח ש ב ק ב ת ן ת י י ד , ע ה י ה  י

 84 שם, בעמ׳ 537. ההדגשה במקור.
 85 שם, בעמ׳ 538.
 86 שם, בעמי 539.
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ב ר ע ל ה ו ש נ ו צ ר ם ב י ב ש ח ת ו מ נ ן א י א 8 ו 7 א י ף ה ה א ל ט י ב ק ו ח ־ י ת ל ה ב ז ו ח ת ל ו ב ר  ע

, ת ו י ק ו ח ן ה ח ב מ ת ל ד מ ו ה ע מ צ ו ע ת ז ו ב י י ח ת . ה ו ת ו ב י י ח ת ל ה ה ש פ ק י ת ה ע א ו ב ק  ל

ה ר י ש י ם ה ת ל ע פ ך ה ; א ל ״ נ ף 31 ה י ע ת ס ו א ר ו י ה פ ם רק ל י י ק ת ה ה ל ל ו כ ה י ת פ י כ א  ו

ה א י ב ה מ ת י ם ה ק א פ ן ס ד י ת ד ו ב ר ע ה ה ז ו ל ח ף 31 ע י ע ס ם ב י ע ו ב ק ם ה י נ ח ב מ ל ה  ש

ם ט א פ ש מ ה ־ ת י ך ב מ ס ו מ , ש ר מ א ה נ ף ז י ע ס . ב ט פ ש מ ה ־ ת י ה ב י ל ע א י ג ה ה ש א צ ו ת  ל

ב ו י ח ם ה ו י ק י ב נ ש ד ה צ ת ה ב א י י ח ה — ל ז ו ח י ה פ ו ל ב ו י ת ח ע א צ י ד ב ח ד א צ  ״

, ו ר ס מ י ה י א ו ו ל ה י ה פ ס כ ש ש ו ר ד י ל א כ ו ז נ י א ב ״ ר ע ם ה א ; ו ״ ו ת צ ק ו מ ו א ל ו , כ ד ג נ כ  ש

י ר ק י ע ב ה י י ח י ה ד י ו ל ר ס מ י י א ש ף ל א , ו י ר ק י ע ב ה י י ח י ה ד י ם ל ו ק מ , ב ו י ד י , ל א ר ק י ע ד  מ

ב ר ע ל ה ו ש ב ו י ח : ש ו נ י י ה ט — ד ר פ י ן ל י י נ ע א ב צ ט מ פ ו ש ל ה ו ש י ר ב ד ״ — כ ו מ צ  ע

ם ו י ק ו ב ב י י ח ס ל י ס ב ו ה ה ה — מ ש ו נ ל ה ב ש ו י ל ח ו כ ד ג נ ן כ י א , ש י ד ד צ ־ ד ב ח ו י א ח ו  ה

? 8 8 ל ״ נ א ה פ י ף 31 ס י ע י ס פ ו ל י ב ו י  ח

ל ת ע ו ל ר ק ת י ת ב ו ש ע י ה ה ל י ל ה ו כ ש י ו ל ת ש ש ר פ ה ב נ ת י נ ת ש ו ב ר ע ף ל ק ו ן ת ת  מ

ם י מ ג ד י ה פ ־ ל י ע ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ת ו ב י י ח ת ם ה ב ע ר ע ת ה ו ב י י ח ת ל ה ן ש י ו ה י ד ז ו ס  י

ב י י ח ל ה ו ש ב ו י ל ח ל ע ו ח י ה ש ב מ ר ע ל ה ו ש ב ו י ל ח ל ע ו ח ז י א ־ ו . א ל י ע ו ל ג צ ו ה  ש

. ה ף ז ך א , כ ( י ל ל ק כ ל ח ם ( י ז ו ח ק ה ו ח ף 31 ל י ע י ס פ ם ל ו ל ש ת ב ב י ו ח ה י ה ז : מ י ר ק י ע  ה

ו ב ו י ת ח ס א ו פ ת ח ל ו ו כ ש ב י , ש י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה י ש ע ב ב ט ו י ח ? ל ה מ ו ר ד ב ד ה ה מ  ל

ל ״ נ ף 31 ה י ע י ס פ ף ל כ א נ ב ה ו י ם ח . ג 8 9 ל י ע ה ל ב ח ר ה ר ב ב ס ו ה י ש פ כ , ו ב ר ע ל ה  ש

. ה ז ח כ ו ו כ ה ל י ה  י

ט ר פ י ן ל י י נ ע ר ב ג מ א ש י ש נ ל ה ו ש נ י ד ־ ק ם פ ן ב , ה ן י ד ה ־ י ק ם ל פ ם ש י ד ב ר , ב ן י כ ה כ נ  ה

ת ו נ ו ש ת ה ו י ו א ט ב ת ה ן ה ם מ ו ג מ , כ ש ו ל ן ש י י נ ע א ב צ ט מ פ ו ש ל ה ו ש נ י ד ־ ק ם פ ן ב  ה

ן ת ו ה ד ז ר ה ב ד ה ב ר כ ה ה ה י ו צ , מ ת ו ב ר ע ל ה ת ש ו י ר ו ס ם ק א ן ה י י נ ע ם ב י ט פ ו ש ל ה  ש

ו נ ת י נ ת ש ו ק מ נ ה ך ה , א ב ר ע ל ה ו ש ז י ו ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש , ז ת ו י ו ב י י ח ת ה י ה ת ל ש  ש

ה ק ו מ ע ם ה ת י ת ש ת ת ב ח נ ו מ ו ה ז ת מ ר ח ״ א ם י ז ו ת ח ו ב ר ת ת ״ ו פ ק ש ו מ ל ל ן ה י ד ה ־ י ק ס פ  ב

ו נ נ ו י ד ם ב ה י ל ו ע נ ע ב צ ה ם ש י י ש ק ת ה ה א ל ע מ א ה ו ה ה ר ז ע . פ ו ל ל ן ה י ד ה ־ י ק ס ל פ  ש

ה ש ו ח ת ת ל ו נ ע י ה ש ל . י ה ר ז ע ל פ ט ב ב ת ר ע ב ה ו י ל ח ד ש ח ו י מ ו ה ב י ט ה ב ר כ . ה ל י ע ל  ד

ם ו ק ת מ ו ב ר ע ת ל ת ל ת ו ו ב ר ע ל ה ת ש י ת ו ה מ ת ה ו י ר ו ס ם ק א ר ה ב ד ן ב י ד ה ־ י ק ס פ ה מ ל ו ע  ה

. ו נ ט פ ש מ ת ב ו ר כ ו מ ת ה ו י ו ב י י ח ת ה ן ה י ל ב ד ב  נ

 87 ראה בג״צ 1523/90, 1540 עו״ד שלום לוי נ׳ יצחק שמיר ואח׳; מינצר ואח׳ נ׳ ח״כ יצחק
 מודעי ואח׳, פ׳׳ד מד(2) 213. אכן, בעניין זה הושם דגש באי־החוקיות שבערבות עצמה ולא
 באי־־החוקיות של החיוב הנערב, אך נראה שאין להבדיל בין המקרים. אך ראה נ׳ כהן ״ההסכם

 הפוליטי״ המשפט א (תשנ׳׳ג) 59, 67 ואילך.

 88 באופן כללי נראה לומר, שחיוב חד־צדדי לא ייאכף לפי סעיף 31 סיפא.
 89 ראה לעיל ליד הערה 29.
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 יג. מסטטוס לחוזה ובחזרה

ת ו ה ד ז ל ה ם ע י ד ס ו י ם מ ת ו י ה ם ב י נ י י פ ו א ו מ נ ר כ ז ה ם ש י ד ח ו י מ ת ה ו ב ר ע י ה ג ו  22. ס

ו ב ו י ה ח י ם ה י ר ב ד ל ה ם ש ת י ש א ר . ב י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ש ב ו י ם ח ב ע ר ע ל ה ב ש ו י ח  ה

ת י י ש ע ה ל ז ו י ח ד י ־ ל ם ע י ר צ ו נ ם ה י ב ו י ח ג ה ו ס ה מ י א ה ל ב ש ו י י ח ר ק י ע ב ה י י ח ל ה  ש

א ד ל י ת ע ת ל ו ב י י ח ת ם ה י נ ו ש א ם ר י מ ם י ת ו א : ב ה ט ו ש ך פ כ ה ל ב י ס . ה ד י ת ע ה ב ש ע  מ

ו נ ו ט ל ת ש ו ב ק ע ח ב כ ש ט נ ע מ כ ה ש ר מ י כ ז ה י ל ו א ר ץ ה מ , ש ה א ר . נ ף ק ו ת ־ ת ל ע ב ה כ ר כ ו  ה

ת ו ב י י ח ת ל ה ם ע ל ו ע ת מ ד ס ו י ה מ ת י א ה ה ל א ו ו ל ב ה י ש ה ה ל ב ו ח ם ה : ג ה ז ו ח ל ה  ש

י נ ר ד ו מ ה ה ז ו ח ל ה ו ש ת פ ו ק ת ם ל ד ו ד ק ו ר ע צ ו ה נ ח ז י כ ש ם ו ו ד ד ק ס ו . מ ה ב י ש ה  ל

ו ה א ו ו ל מ י ה ד י ־ ל ה ע ו ו ל יתץ ל ף שנ ס כ ן ב י י נ ק ת ה ו כ ל ז ה ע ס ס ב ת ו נ ה ז ב ו ן ח כ ל  ו

א י ה ה ע ב ט ת מ ו ב ר ע . ה ה ב י ש ה ה ל ב ו ח ת ה ר ז ג ו נ נ מ מ , ש ה ו ו ל ל ה ״ ש ס ו ט ט ס ״ ל ה  ע

ן ת כ ו ש ע ם ל י כ ר ד ת ה ח ? א 9 0 ף ק ו ה ת ן ל ת נ י א י ו פ ד א צ י . כ ד י ת ע ם ב ו ל ש ת ת ל ו ב י י ח ת  ה

ר ב , כ ר ו מ א , כ ן ו ר ח א ה ה ז . ו י ר ק י ע ב ה ו י ח ם ה ה ע ה ד ז ת ף ו ר ט צ א ת י ה י ש ד י ־ ל ה ע ת י  ה

. י ו א ר ד כ ס ו י נ א ד ו ו ב , ו ד ס ו  נ

ל ה ש ק ז ב ד ה , ב א ו פ ה א ת ו ע מ ש ב מ ר ע נ ב ה ו י ת ם ה ב ע ר ע ב ה ו י ל ח ו ש ת ו ה ד ז  ה

. י ר ק י ע ב ה ו י ח ש כ מ , מ ס ו ט ט ל ס ם ש י ע ב צ ב ב ר ע ל ה ו ש ב ו י ״ ח ת ע י ב צ , ״ ם י ר ב ד  ה

ם י ר ב ר ד מ ו ו ל נ ת נ ו ו , כ ה ו ו ל , כ י ר ק י ע ב ה י י ח א כ ו ב ה ר ע ה , ש א ו פ ם א י ר מ ו ו א נ א ש  כ

. ם ט ו ש פ  כ

ר ש פ ה א י א ה , ל ת י ד י ת ע ת ה ו ב י י ח ת ה ל ה ה ש פ ק ו ר ת כ ו מ ת ש ע , ב ם ו י כ ן ש ב ו  מ

ק ו ח ף 1(ב) ל י ע ס ש ב ר ו פ מ ת ב ו ר ו ה ו ל ח ר ן ט כ ל א ו ו ה ת ש ו מ ה כ ב ז צ ר מ י ת ו ה  ל

ן י ך א כ ך ב ; א 9 1 ״ א ו ב ד ל י ת ו ע ם א י י . ק . . ב ו י ח ה ל י ה ת ל ש ו כ ת י ו ב ר ע ה י ״ , כ ת ו ב ר ע  ה

ת נ ו כ ת מ ו ב ה ד ז י י ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ש ב ו ר ע ל ה ם ש ה י ב ו י ח ת ש ו ר ש פ א ת ה ל א ו ל ש י ל ד  כ

. ם י י ל א י ר ו ם ק י ב ו י ל ת  ש

, ה מ י מ י ־ ם י מ י ת מ ו נ כ ו מ , ה ת ו י ט פ ש מ ת ה ו י נ ב ת ב ר ש ש ו ע ל ה ר ע ת ו ו ם ל ע ן ט י  א

ם י כ ר ש צ . י א י ג ו ס ל ה ם ש י כ ר צ ב ה ו ל ר ת ע ו נ ע ה ל ל ו כ ה י ש ד ת ח י נ ב ת ם ש ו ש  רק מ

ת ם א י ר ש פ א מ , ה ם י נ ו ם ש י ג ש ו מ ש ב ו מ י ש א ב ל ה א ר ו ר ב ה ו י ו א ה ר ב ו ש ם ת ה ן ל י א  ש

ת ו ר ו ס מ ב ק ו ו ח ל ה ו ש י ח ו ס י נ ם ב י נ ג ו ע ם מ ו ג ל ל ם ה י ג ש ו מ ר ה ש א . כ ה ש י פ ת ן ה ו ד י  ע

ד צ ם ל ו ל ש ם ב מ י י ק ן ל ת י . נ ם ת מ ל ע ת ה ק א י ד צ ה ן ל י , א ת ו מ י י ק ת ו ו י ת ח ו י ט פ ש  מ

. ח י כ ו ת ת ו ב ר ע ת ה מ ג ו ד , ו ״ ת ו ל י ג ר ה ת ״ ו י ז ו ח ת ה ו י ו ב י י ח ת ה  ה

נ 4/82 ״ ד ו ב ר מ א נ ם ש י ר ב י ד ה כ מ ו . ד ת ו ש ע י ה ה ל כ י ר ה צ ר ו ר ב ה ו ד ה ח נ ח ב ך ה  23. א

 90 ראה בהרחבה בספרי אסמכתא, לעיל הערה 70.
 91 לעניין זה אין אנו צריכים להכריע בשאלה, האם הכוונה לחיוב שטרם הגיע זמן קיומו, אף
 שההתחייבות נוצרה, או שמא להתתייבות שטרם ביתנה כלל. ראה י׳ ויסמן חוק המשכון, לעיל

 הערה 55, בעמ׳ 49; גינוסר, לעיל הערה 39, בעמ׳ 19.
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ף י ס ו ה ל ת ו ו ב ר ע י ה ב ג ת ל ו ש י ג י ה ת ן ש י ב ן ש י ל מ ו ג ה ־ י ס ח ת י ם א י ג ד ה ם ל י ל ו כ 9 י 2 ל ״ נ  ה

. ן ה י נ י ת ב י ג ש ו מ ה ה ד ר פ ה ק ל ו ד י  צ

, ב כ ר ו מ ך ו ו ב ד ס ס ו א מ י ת ה ו ב ר ע ה , ש ך ל כ ק ע ר ט ב פ ו ש ע ה י ב צ ו ה נ י ד ־ ק ס פ  ב

, ר ב ל ד ו ש פ ו ס , ב ל ו פ י ה ל כ י ר ה צ ע ר כ ה ה . ״ ה ש ם ק ת ר ד ג ה ם ש י ב ם ר י י נ י ב ־ י ב צ ל מ ל ו כ  ה

א ל ל כ ם מ כ ס ה ת ה י י ר ו א י . ת 9 3 ״ ד ח ם י ם ג י י ט א מ ג א ר פ ם ו י י ט א מ ג ו ם ד י ל ו ק י י ש פ ־ ל  ע

ר י ב ס ה , ל ן י ד ה ־ ק ס פ ו ב נ ו י ל ד ם ש י ב ל ש ד ה ח א , ב ק ר ט ב פ ו ש ה ה ס י נ ש ה כ ר ז ע ה ל א ר ק  נ

: ו ר מ ו א ם ב ן ש ו ד נ ה ש ר ק מ ר ב ו צ י ש ל ק י ב ג ש י ר ח ת ה  א

ה ש ו נ ה ־ ל ע ב ן ה י ע ב מ ת ש ם מ כ ס ה א ב ו ו ה ה ז ס י פ ת י ל ל מ ר ו פ י ה ו ט י ב  ה

ב צ ל מ ר ע ק י ע ת ב ע ר ת ש ב מ ר ע ל ה ו ש ת ו ב ר ו ע י פ , ל ב ר ע ן ה י ב  ל

י פ . כ ת י ח ד ה נ ש א ל ה ת ע ל ט ו מ י ה ו פ י ש ת ה ב ו ע ח ו צ י ו ב ב , ש ם י ר ב ד  ה

. . . ת ו י ב י ט י ז ו פ ס י ן ד ר ק י ע ן ב ת ה ו ב ר ע ק ה ו ל ח ו ש י ת ו א ר ו , ה ו נ י א ר  ש

ו י ה י ל ש ו כ ה י ל ם א י ר ד ס . ה ם ה ל ש ם מ י ר ד ס ה ע ל י ג ה ם ל י ל ו כ ם י י ד ד צ ה  ו

ת מ י י ו ק נ י נ פ ל ד ש ח ו י מ ה ה ר ק מ . ב ם י ע מ ת ש ו מ י ה י ל ש ו כ י ם ו י ש ר ו פ  מ

. 9 4 ו ז ת כ ע מ ת ש ה מ מ כ ס י ה א ד ו ו  • ב

: ר מ ו א א ו ן ה כ מ ־ ר ח א ל  ו

י ל פ י ע ר , ה א ל ל כ מ מ כ ם ל ה י ש ר ש פ א ו ה מ ו י ק ם מ ל ע ת ו נ ל י פ , א ת י נ  ש
9 5 . . . ת ו ב ר ע י ה נ י ד ת ב ו מ י י ק , ה ת ו ל י ג ר ת ה ו י ט פ ש מ ת ה ו ס י פ ת  ה

ת ו ס י פ ת ״ ה ל ה ו ז נ י ״ א א ל ל כ ם מ כ ס ל ה י ש ל מ ר ו פ י ה ו ט י ב ה ״ , ש ה ל ו ר ע ו מ א ן ה  מ

ה נ ו ו כ ה א ו ל ל כ ם מ כ ס ה ל ה ן ש ו י ע ר . ה ״ ת ו ב ר ע י ה נ י ד ת ב ו מ י י ק ת ה ו ל י ג ר ת ה ו י ט פ ש מ  ה

ן ו ו י א כ ו ו ה י פ ל כ , ש ן ו ל ט א פ ו ש י ה ד י ־ ל י ע ר ק י ע ס כ פ ת נ א ש ו ם ה י ד ד צ ל ה ת ש ר ע ו ש מ  ה

ה ד ו ה ט י פ ו ש ם ה ע ג נ כ ת ש ה ה ז ן ה ו ע י ט ן ה מ , ו 9 6 ת ק ל ו ח ו ה ת ע ד ־ ת ו ו ח ו ב י צ ח ם מ י ב  ר

ה פ ן י י ח ב ן ה י ו ט ל פ ו ש ה , ש ה מ ו ך ד . א 9 7 ן ו ש א ר ן ה ו י ד ט ב ק נ ו ש ת ד מ ע ת מ ו נ ש ן ל ה  כ

: ו ר מ ו א ם ב י ר ב ד ן ה י  ב

ת ש ר ו פ מ ו ה ל י פ א ת ו ר ע ו ש מ ם ה ת נ ו ו כ י מ ת מ ל ע ת א ה ן ל ו ש א ר ן ה ו י ד  ב

ת צ ב ש מ ה ב נ י י נ ה ע א ב ה ה ב ר ע ה ר ש ח א ל י ש ת ר ב ך ס . א . . ן י ד י ה ל ע ל ב  ש

 92 לעיל הערה 18.

 93 שם, בעמי 214.
 94 שם, בעמ׳ 216-215. ההדגשה הוספה.

 95 שם, שם. ההדגשה הוספה.
 96 שם, בעמי 225 ואילך.

 97 שם, שם.
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ת ו ב י ח ר ח רר א ג ה נ ב ו י ח ע ש ו ב ק ל ס מ ו נ ץ מ , א ת ו ב ר ע ל ה ת ש י ט פ ש מ  ה

. 9 8 ה ש א ל ה י ש ו פ י ש  ה

ם ו ש ? מ ם י ד ד צ ל ה ת ש ש ר ו פ מ ם ה ת נ ו ו כ ד ל ו ג י נ ם ב ע ג ו ב ק ל ״ מ ס ו נ ץ מ א ע ״ ו ד  מ

ת צ ב ש מ ל ה ה ש ת ו ח י ש ! ק ״ ת ו ב ר ע ל ה ת ש י ט פ ש מ ת ה צ ב ש מ ב א ״ ב ו ץ ה י נ ע ה  ש

ה מ כ ס ה ן ה כ ־ ל ע , ו ב ו י ל ח ר ש ח ג א ו ת ס ג צ י י א מ י ה , ש ה ח נ ל ה ת ע ד מ ל ת מ י ט פ ש מ  ה

ם י ל ל כ י ה פ ־ ל ן ע ו ד י ן י י י נ ע ה א ש ל ל כ ה מ מ כ ס ם ה א ג י ו ה ת ז צ ב ש מ ן ב י י נ ע ת ה א א י ב ה  ל

ת צ ב ש א מ ו פ ד א ה י י ש ל ת — י ו ב ר ע ק ה ו י ח פ ל ו ש ת — ז ו ב ר ע . ל ה ב ז ו י ל ח ם ע י ל ח  ה

. ת ד ח ו י ת מ י ט פ ש  מ

ם מ ל ו ע ת ״ ו ב ר ע ל ה ה ש מ ל ו ה ע י ה ה ד כ . ע ך כ ם ל י ר ש כ ו ת מ ו ב ב ל ם ה ק א פ ך ס  א

ן י ב ת ל ו ב ר ע ן ה י ה ב ר ו ר ה ב נ ח ב ת ה מ י י ו ק ב , ש ם י ר ו ה ט ם ה י י ט פ ש מ ם ה י ג ש ו מ ל ה  ש

ם ל ו ע ה ה י י ה ט ר ו א י ת ־ י ט פ ש מ ן ה ו י מ ל ה ע ג ו ו ו י ס ל ה , ע ה נ ח ב ה ל ה . ע 9 9 ״ י ו פ י ש ת ה ב ו  ח

ל ה א ש ע מ ה ־ ם ל ו ל ע ו ש ת צ י ר ל פ ש , ב ט ו ש פ ל ו ג ק ו ו י ס ה ה י ד ה י מ א ת , ל ן כ . א ד מ ו  ע

ת א ת ז ו ר מ ך ל ; א ה ס ג ו ה ת ו י מ ש ג ם ב ת ר ה ט ע ב ג ו א פ ו ה ש , כ ם י ג ש ו מ ל ה ם ש מ ל ו  ע

. ן ט פ ש מ ל ה י ש ר ק י ע ו ה ת כ א ל מ ־ י ל כ ם כ י ג ש ו מ ל ה ם ש ת ו ב י ש ה ח ר מ ש  נ

 יד. חוק הערבות(תיקון), תשנ״א־ג199, והשפעתו

ן ת נ ב ש ו י ח ת ל ו ב ר ע ל ״ ן ע ו ק י ת ת ה ו א ר ו ת ה ל א י ח ק מ ו ח ן ל ו ק י ת א) ל ף 17 ( י ע  24. ס

״ ת ו ב ר ע ״ . ה ״ י ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ת ה ו ב ר , ל א ה ר י ש ה א י ו נ י א כ ה , י ה ש ו נ ד ל י ח ב י ר  ע

ת ו ב י י ח ת ה ״ ו ה ל י א , ו ו פ ו ק ג ו ח ף 1 ל י ע ס ה ב ת ר ד ג ה י כ א ד ו ו א ב י א ה ש י ר ת ב ר כ ז נ  ה

א י ה ה ש י ל ז ע י ר כ מ ד ו מ ו ע , ה ק ו ח ף 16 ל י ע ס ב ה ש ת ר ד ג ה א כ י א ה פ י ס ב ״ ש י ו פ י ש  ל

ת ו ב ר ם ע . א ה ת ז ה א ם ז י ש י ח כ ם מ י ב ו ת כ י ה נ . ש ״ ת ו ב ר ר ע ד ג ה ב נ י א ת ש ו ב י י ח ת ה  ״

ך ר ד י מ ת ו ה ק מ ל א ח ו ד ה ס ו מ ל ה ו ש י ו נ י כ י ש , הר ו ב ו צ י י ע פ ־ ל ע ע ב ק נ ד ה ס ו א מ י  ה

ה י ו נ י א כ ה י ת — ״ ו ב ר א ע י ה ת ש ו ב ר ל ע ר ע מ ו ן ל ת י ד נ צ י , כ א ו ך ה ם כ א , ו ו ב ו צ י  ע

? ״ א ה ר י ש  א

ך כ ־ ל ה כ ח ל א צ ל ף ש , א ם י ח ס נ מ ל ה ם ש ת נ ו ו כ , ו י ל מ ר ו י פ ש ו א ק ל ה א ץ ז ן א ב ו מ  כ

, 1 9 6 7 ־ ז ״ כ ש , ת ן ו כ ש מ ק ה ו ח ף 2>ב) ל י ע ל ס ו ש ת נ ו ו ץ כ ע ש כ ר פ ת ה ה ל כ י ר , צ ם ד י  ב

, ב ו י ה ה ל ב ו ר ע ס כ כ ד נ ו ב ע ה ש ת נ ו ו כ ה ש ק ס י ל ע ל כ ו ע ל ו ח ה י ק ז ו ת ח ו א ר ו ה : ״ ר מ ו א  ה

. ״ א ה ר י ש ה א ק ס י ע ל ה ה ש י ו נ י א כ ה  י

ה ש י פ ת ת ר ת ת ס ה מ ר ו מ א ה ה ר ד ג ה י ה ר ו ח א מ י ש ר , ה ם י ר ב ד י ה נ ם פ ך ה ם כ ך א  א

, ם י י ט פ ש מ ו ה י ת ו ל ו ב י ג פ ־ ל ר ע ד ג ו מ ד ה ס ו ד מ ו א ע י ן ה י : א ת ו ב ר ע ל ה ה ש נ ו  ש

 98 שם, בעמ׳ 231 (ההדגשה הוספה). לביקורת על פסק־הדין ראה גם א׳ רוזן־צבי דיני המשפחה
 בישראל — בין קודש לחול (תש״ן) 384 ואילך.

 99 ד״נ 4/82, שם, בעמ׳ 213.
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א ו פ ת א ש פ ת ת נ ו ב ר ע . ה י ג ו ל ו א י ל י ד ט ס ו א מ ו פ א א י ת ה ו ב ר ע . ה ו ת י ל כ י ת פ ־ ל א ע ל  א

א י ה ה ת י ל כ ר ת ש ת א י ש י ת א ו ב י י ח ת ם ה ה ם ש י י ט פ ש מ ת ה ו ד ס ו מ ל ה ל כ ג ש ג ך ו ג ר א  כ

, ו י ו צ י מ ע ל י ג ם י , א ך י ל ה ת ל ה ו ש פ ו ס ב ך ש כ ם ב י נ י י פ א ת ם מ ה , ו ה ש ו נ ן ל ו ח ט י ף ב י ס ו ה  ל

י ה ו . ז ה ש ו נ י ה פ ל ב כ ו י ח ל ה ם כ ו י ק ת ב א ש י ל ר ק י ע ב ה י י ח ל ה ו ע ל ו ל כ ט נ ל ה ט ו  י

. ת ו ב ר ע ת ל ס ח ו י מ ת ה ו ל י פ ט ל ה ה ש ש ד ח ה ה ת ר ד ג  ה

י ל מ ר ו פ י ה ש ו ק ה ד ש , ע ן ו ק י ת י ה ח ם נ מ ה ל ט ו ש פ ת ו י ע ב ך ט ל כ ה כ ת י ו ה ה ז ש י פ  ת

. ח ו ס י נ ה ב ר י ת ל ס ה כ י ו צ ן מ י ו א ל י א כ ם ו ה ם מ ל ע ל נ י ע ג ל צ ו ה  ש

ה ש ע מ ת ל ד מ ו ע , ה ה ש ד ח ה ה ר ד ג ה ל ה ה ש י פ נ ת כ ח . ת ו נ י נ י ע ל ב ר ק ב ד א ה ה ל י א  ו

ל ע ע י פ ש ה ם ל ד ל א ו ש ת ו ב י י ח ת ם ה ל ג ו פ י ה ל ל ו כ , י י ר ק י ע ק ה ו ח ר ב ו מ א ד ל ו ג י נ  ב

י פ ת ל ו ב ר ה ע נ י ו א ת ז ו ב י י ח ת ה , ״ ם י י ק ב ה צ מ י ה פ ל ד ש ו ע , ב ו ב ו י ת ח ם א י י ק ב ל י י ח  ה

, ב ר ע נ ב ה ו י ח ״ ב ב ר ע ״ ף ה ת ת ש ה מ ב ת ש ו ב י י ח ת ה ר ל ש ק ן ב י ד ה ־ א ו . ה 1 0 0 ״ ו נ ל ק ש ו ח  ה

ם י ג ר ו ו ח נ י י ה , ״ ה ל ב ל כ ק נ ו ח י ה פ ל ב ש ר ע ה ה י ו ה ל י י א , כ י ק ס ד ׳ ט פ ו ר ר פ י ע ה מ י ל ע  ש

ף ר ט צ מ ם ה ף א ה א י ה ך י . כ ם י פ ת ו ש ם מ י ב י י : ח ר ח ד א ס ו מ ם ל י ש ל ו ג ת ו ו ב ר ע ת ה ר ג ס מ  מ

י פ ־ ל . ע 1 0 1 ״ ה ב ו ר ם ע ש ב ל ו י ח ף ב ת ת ש א מ ו ה ת ו י ש י ו א ן ב י י נ ו ע ו מ נ י ו א ר ב ב ח ו י ח  ל

. א ו ת ה ו ב ר ל ע ל כ ח ב ו ט י ף ב , א ן י י ע נ ש כ ל . ו א י ״ ה ת ו ב ר ע ו ״ ם ז , ג ה ש ד ח ה ה ס י פ ת  ה

א ל י מ מ , ו ק ר ט ב פ ו ש ר ה א י ת ם ש י ר ו ה ט ם ה י ג ש ו מ ל ה ם ש מ ל ו ל ע ם ע ץ ג ק א ה ך ב  כ

ע י ר כ ה ך ל ר ו צ ו ה נ ת א ע מ נ מ נ י ו ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ן ה י ב ת ל ו ב ר ע ן ה י ב ת ש ת מ ל ה ט ב ת  מ

. ל ו כ ה ל י ה ד י ח ן א י . ד ם ה י נ י ב ם ש י ש ק ם ה י ר ק מ  ב

ף י ע . ס ק ו ח ל ה ה ש ק י ק ח ך ה י ל ה ת ת י ש א ר ר ב ב ם כ י ע ו ט ר נ ב ע מ ל ה ו ש י ת ו ד ו ס  25. י

ן כ : ש ה ל ש מ מ ל ה ק ש ו ח ת ה ע צ ה ל ב ל כ א נ , ל י ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ק ב ס ו ע , ה ק ו ח  16 ל

י ת ל ב ת ו י ד ע ל ת ב ו י ר ח ן א י ע ד ו י ו ב מ צ ל ע ל ע ב ק מ ם ה ד א י ״ , כ ר ב ם ס י ט פ ש מ ה ־ ר  ש

ת ו א ר ו ן ה י א א ל י מ , מ י ר ק י ב ע י י א ח ל , א ב ר ו ע נ י א , ו ר ח ם א ד ל א ו ש ת ב ו ט ה ל י ו ל  ת

, ר ב ד ה ה י ה ך י א כ ל ו ש ש ש ם ח י ק נ ב ה ־ ד ו ג י י א ג י צ ך נ . א 1 0 2 ״ ו י ל ת ע ו ל ע ח צ ו מ ק ה ו ח  ה

. ק ו ח ת ה ו א ר ו ה ו ב ס פ ת , י י ו פ י ש ת ל ו י ו ב י י ח ת ן ה ה , ש ם י ק נ ב ת ל ו נ ת י נ ת ה ו י ו ב י י ח ת ה ה  ו

ם ה י נ פ ו ל ר ז ח ף ש א י ל י ע , כ ד מ ל ך מ כ ה ב נ ד ט ש פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע ל ו ו ק ו ט ו ר  פ

ה ת י ה ה ר ו מ א , ש ק ו ח ת ב ש ר ו פ ה מ א ר ו ה ו ל נ י כ ך ז כ , ו ם ש ש ג ח א פ ה ל ע ג ר ה י ה ר ב ל ד  ע

. ת י א ק נ ב ת ה ו ב ר ע ן ה י י נ ת ע ר א י ד ס ה  ל

ט פ ו ש ל ה ו ש י ר ב ן ד י ע ם כ י מ ע ה פ מ כ ה ו מ ט כ פ ש מ ה ־ י ת ו ב ע י ר ת ה ה ק י ק ח ר ה ח א  ל

ת ו ב ר ע י ׳ ו ר ק ך ה מ ס מ ץ ל ר א ן ב ת י נ ן ש ו כ י נ ת ל ב ה ק ו י י ו ד י מ ת ל ב ח ה ו נ י מ ה ל ״ ר ע ש  א

. ד ו ע 1 ו 0 3 , ״ ת י א ק נ  ב

 100 לעיל ליד הערה 40.
 101 שמ.

 102 ד״כ 41, 474.
 103 ע״א 529/78 איליט בע״מ ג׳ אלקו חרושת אלקטרומיכנית ישראל בע״מ, פ״ד לד(2) 13, 17.
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ם י ק נ ב י ה ד י ־ ל ת ע נ ת י נ י ה ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ח ל ו ו ר י ה ו נ י כ ה , ו ו ל ש ם ב ע ך ה  א

ם ג , ה ט פ ש מ ה ־ י ת ם ב ך ג . א ו נ ר א י ת ה ש ע פ ו ת ל ה ה ש ת ו נ ת י ל א ד ע מ ל ״ מ ת ו ב ר ע ״  כ

י ר ק י ע ב ה ו י ח ן ה י ש ב מ ל מ ם ש י ר ש ר ק ו צ י ו ל ט , נ ה ר ו מ א ה ה נ ח ב ה ם ל י ע ד ו ו מ י ה  ש

ת ו מ ד ת ד ה ו ה ע ר צ ו ה נ נ ו ר ח א . ל ל ו כ י ב ״ כ י א מ צ ע ו ״ ת ו י ת ה ו ר מ , ל י ו פ י ש ב ל ו י ח ן ה י ב  ו

ו ר מ א מ י ב ק ס ד ׳ ט פ ו ר י פ ד י ־ ל י ע ו פ י ש ת ל ו ב י י ח ת ה ן ה י ב ת ו ו ב ר ע ן ה י ר ב ת ו י ה ב ב  ר

. 1 0 4 ר כ ז נ  ה

ב ו י ח ר ל ש א ם ב א ג ל , א ת י א ק נ ב ת ה ו ב ר ע י ה ב ג א רק ל ל ל ם ח י מ ו ח ת ב ה ו ר י  ע

ל ו ש ת ד מ ע ה ג ל ו א ד ב ל י י ח ב ה י י ח ת ו ה י פ ל ם ש כ ס ן ה ו ד 1 נ 0 5 ד ח ן א י י נ ע . ב ף ת ו ש מ  ה

: ן י ד ה ־ ק ס פ ר ב מ א ך נ כ . ו ו ב ו י ת ח ח ט ב ה ב ל ר  ע

ת ו ב ר ב ע ת י כ ל פ ו ע ע ב ת ) נ ת ו ב ר ע ן — ה ל ה ל ־3 ( ת 2 ו ו ר ע ר ע מ  ה

: ת ו ב ר ע ב ה ת ת כ ס ו ה נ ז . ו . . ץ ר א ת ה ב ו ט ו ל מ ת ח  ש

ד ח י . ב . . ם ה י פ ל ה כ ר ב ח ת ה ו י ו ב י י ח ת ת ה ה א ז ו ב נ מ צ ל ע ם ע י ל ב ק ו מ נ  א

ל ת כ ם א כ ם ל ל ש , ל ד ח י ה ב ז ם ב י ב י י ח ת ו מ נ א , ו ד ר פ נ ב ה ו ר ב ח ם ה  ע

. 1 0 6 ״ . ב ו ק נ ר ה י ח מ  ה

א י ה ה ת ר ט מ ת ש פ ת ו ש ת מ ו ב י י ח ת א ה ל , א ל י ג ר ה ה נ ב ו י מ פ ־ ל ת ע ו ב ר ו ע ן ז י א ר, ש  ברו

ל א ט כ פ ש מ ה ־ ת י ה ב י ל ס א ת י י ת ן ה כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף א . ו ה ש ו נ ת ל י ש י ה א ח ו ט ב ה ו ב ו ר ן ע ת  מ

. ״ ת ו ב ר ע  ״

ן ה מ ב ר ה ה נ ז ו ה ה ש ע מ ן ה י ב ת ל ל ב ו ק מ ת ה י ט פ ש מ ה ה כ ל ה ן ה י ת ב ו ל ד ב ת ה  ה

ו ז , ו ק ו ח : ה ו נ י י ה , ד ה כ ל ה ל ה ו ש : ז ת ו כ ר ע י מ ת ו ש ג ה ת נ ו ב ר ע ה ־ ן י ד ב ה ש ד ב ו ע  ה

ג ה ו נ ת ה ו ב ר ע ק ה ו ח ו ל כ פ ה , ש ם י ק נ ב ל ה ת ש ו ב ר ע ה ־ י מ כ ס : ה ו נ י י ה , ד ה ש ע מ ל ה  ש

ם י ב י י ח ם ל י ב ר ע ת ה ך א פ ק ה ו ח ע ב ו ב ק ה ה א נ ת ה ח ה ו כ ף ב ר ו ג ש ה ו מ י ש ה ש , כ ל ע ו פ  ב

 104 ראה לעיל ליד הערה 39 ואילך.
 105 ע״א 819/87 החכרה לפיתוח חלק מחלקה 9 נ׳ הארץ, פ״ד מג(2) 340.

 106 שם, בעמי 345 (ההדגשות הוספו). בדור שאין להכליל בעניין זה, כמו גם בעניינים אחרים,
 והדברים שבע״א 819/87, כאלה שבפםק־הדין בעניין ליפרט, הם דוגמא לכשל אפשרי. בע״א
 255/89, 300, לעיל הערה 57, עמד בית־המשפט היטב על הצורך בבדיקת הסכם־הערבות
 לגופו, כדי לקבוע האם זו ערבות או התחייבות לשיפוי, וקבע נכונה, שאין להתייחס לכותרת
 בלבד כדי להחליט בשאלה זו. עם זאת, יש להדגיש שהשאלה, אם התחייבות מסוימת היא
 ערבות או התחייבות לשיפוי, יש בה בולטות רבה יותר מאשר השאלה, מה דינה של ערכות
 שהתנו בה על כל סעיפי חוק הערבות שנוסחה כהתחייבות משותפת. על הפיכתם של חייבים
Rouse v. The Bradford במשותף לחייב ולערב על־ידי הסכמה ביניהם, שהועברה לנושה, ראה 
י , 39והשווה דברי גינוסר, לעיל הערה . 15 : מ ע ב A . C ) 1894. (Banking Company L i d . 586 
 ״אין פלא, אפוא, כי כאשר צד לחוזה מורכב ממספר בני ארם שמתחייביס יחד ולחוד כלפי
 הצד השני, יתחייבו ה• בערבות הדדית, אם בי בעצם לא יימצא כאן לא חייב עיקרי ולא ערב״.

 דבריו אינם מובנים לי. והשווה סעיף 1216 לקוד סיביל.

260 



 משפטים כ״ו תשנ״ו ערבות — הלכה למעשה

ן ת ו ל א ן כ י ב ״ ו ת ו ב ר ע ן ״ י ת ב ו ה ה ז ר צ ו , נ ד ח ד א צ , מ ם א א ו פ א א ל ן פ י . א ם י פ ת ו ש  מ

ת ו ב ר ע ה ־ י נ י ן ד י ב ן ו נ י ר ב ש א , ו ם כ ו ת ו ב ל ל ם כ י ק נ ב ל ה ת ש ו ב ר ע ה ־ י מ כ ם ה ת ש ו א ר ו  ה

ו ר ב ס , ש ם י ב ר ע ל ה ם ש ת ע ד ו ן ת י ר ב ע ר פ צ ו , נ ר ח ד א צ מ : ו ם ו ל א כ ל ה ו י א ה ם ל י י ס ל ק  ה

א ק ו ו ר ד ש , א ם י כ מ ס ם מ ת ו א ר ב ו מ א ל ה ת כ ו ר מ , ל ״ ם ה ל ב ש ו ח ו ״ נ נ י ב א ו ח י ה  כ

, ם י י ר ק י ם ע י ב י י ח ם ל י ב ר ע ת ה ך א ו פ ה ם ל ת ו ס נ ת ב י ט פ ש מ ה ה י ר ו א י ת ל ה ו ע כ מ ת ס  ה

. ם ח ת פ ת ל צ ב ו ו ר נ ו ע ר ת פ ב ו ת א ו ו ם ה ה ל ן ש כ ב א ו ח ה י ש מ : ל ו נ י י  ה

ר ש א ט ו ר פ י ן ל י י נ ע ו ב נ ד ט ש פ ש מ ה ־ י ת ב ד ש ם ע י ר ב ד ו ה ע י פ ש ך ה י כ ד ד כ , ע ה נ ה  26. ו

ן י ה א ש ע מ י ל , כ ו ל י א ג ן ל י ד ע ל ב ת א נ ו ו ה י פ ־ ל ע ״ ש ת ו ב ר ע ה ־ כ ת כ ״ ה ב א ר נ ו כ נ י י  ע

ו נ ת ם ה ה ק ו ו ח ל ה ה ע א נ ת ה ש ה פ ו ת ח ו א ל צ י ם נ י ק נ ב . ה 1 0 7 ת ו ב ר ל ע ן ש מ מ ל ס ו כ  ב

ת ו א ו ו ל ה ם ל י ב ר ע ת ה ם א י מ י ת ח ם מ ם ה ה י ל ע ת ש ו ב ר ע ה ־ י ב ת כ ו ב ף ב י ע ל ס ל כ  ע

ר ו מ א י ש ך מ פ ך ה כ . ב ם י ק נ ב ל ה ם ש ת ב ו ט ן רק ל ב ו מ א כ י ו ה ה ז א נ ת . ה ם י נ ת ו ם נ ה  ש

ש מ ף מ ת ו ש ב מ י י ה ח י ט ה ר פ י ר ל מ : ש ר מ ו ה א ו ו . ה ף ת ו ש ב מ י י ח ב ל ר ת ע ו י ה ה ל י  ה

ת ו ר י ש ת ( ו א ק נ ב ק ה ו ת ח ו א ר ו ו ה י ל ל ע ו ח ו ל י ת ה ו כ י ר ה צ ז כ ר ש ו ת ב , ו ו מ צ ה ע ו ו ל  כ

ך . א ו י ת ו צ י ק נ ש ל מ ב ח ת ה ז א ו ח א ק ל נ ב ר ל ש פ א ם ל ו ק ה מ י א ה ן ל כ ; ש ( ח ו ק ל  ל

י נ י ע ו מ ל ל ת ה ו ד ב ו ע ת ה ר א י ת ס ה — ה א ר ך נ ו — כ מ צ ע ל ש ״ כ ת ו ב ר ע ־ ב ת כ ח ״ נ ו מ  ה

. ב י ש מ ט ה י ל ק ר י פ נ י ע מ ט ו פ ש מ ה ־ ת י  ב

. ו נ י ר ב ם ד ך ג . כ 1 0 8 ם י ר ת ו י א מ ו פ ו א י ט ה פ ש מ ה ־ י ת ב ו ב ה ז ש ר פ ו ב י ה ם ש י נ ו י ד ל ה  כ

ה נ ת י נ ת ש ו ב ר ל ע ם ע י כ מ ת ס מ ם ה י ר ק ר מ ו ב ם ע י ר ת ו י א מ ת ל ו י ה ם ל י ל ו כ ו י י ם ה  ה

ם י ר ק מ . ב ק ו ה ל ה ו ש ת ל ו ח ר ת ד ג ם ב ר ה ש א ) ו ן ו ק י ת ) ת ו ב ר ע ק ה ו ל ח ו ש ת ל ו ח ר ת ח א  ל

ה ת ו ע צ מ א ב ת ש י ט פ ש מ ת ה ר ג ס מ ה ו ו י ו נ י ו כ י ה ״ — י ב ר ע ה ״ ל ו י ע ו א ת ה ל א נ ת ה ה ה ל  א

י פ ־ ל ע , ש א ק א ע . ד ק ו ח ל ה ו ש נ ב ו מ ב ב ר ד ע י מ א ת ו ו — ה י ה ר י ש א ל כ ו ע פ ר ל ח  ב

ת ו נ ח ב ה ת ה א ט א ב ק ו ו ל — ד י ע ו ל י ל ו ע נ ד מ ע י ש פ ן — כ ק ת מ ק ה ו ח ל ה ו ש נ ו י ג  ה

ה ק י ק ח . ה ו נ ת ע ד ד ל ו ג י נ ד ב מ ו א ע ו ך ה כ י פ ל ם ו י נ ו ש ת ה ו ב ר ע י ה ג ו ן ס י ת ב ו י ג ש ו מ  ה

 107 השווה מה שאירע לבית־המשפט בע״א 819/87, לעיל הערה 105.
 108 הם יכולים היו להתייהר גם אילו היה רץ בית־המשפט בקיומם של פגמים בגמירת־הדעת,
 החלים מכוחם של דינייהחוזים הכלליים גם על חוזה־הערבוה — בפי שרמז לכך השופט
 מצא בתוות־דעתו בפסק־הרין. אכן, בתי־־המשפט החלו לאחרונה לבחון את חוזי־הערבות
 לפי קני־מידה אלה ופסלו חוזים שנכרתו בין בנקים לערבים על־יסוד עילות הטעות וההטעיה
 וכדומה. דרך זו, של פסיקה בכל מקרה לגופו ולפי נסיבותיו, יפה יותר לשמירת היציבות של
 התיאוריה ושל המעשה גס שניהם מאשר שינוי חוק, המשנה את החפישה המשפטית. לבחינתו
 של פסק־הדין בעניין ליפרט מבקודת־המבט של חוקי הבנקאות ושל דיני החודם והנזיקין ראה
 ד׳ פלפל ״תבות הבנק כלפי ערב״ הפרקליט מא (תשב״ד) 414. נראה, שדיני־הבנקאות לא היו
 יכולים לשמש בסיס לרתיית הערעור משום שאין לראות בערבות ״שירות״ או ״פעולה נלווית״

 משום נוסחים המביאים את הערבות תחת כנפי חוקי הבנקאות — בהצעתה של ד״ר פלפל.
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, רק 1 0 9 ב ר ע ל ה ם ע ) ג ח ו ק ל ת ל ו ר י ש ת ( ו א ק נ ב ק ה ו ת ח ו א ר ו ת ה ה א ל י ח ה , ב ה ש ד ח  ה

ה נ ע ט ת ה ת א ו ל ע ה ה ל י ה ר י ש פ ה א ת ע . מ ת ו י נ ו י ע ת ה ו נ ח ב ה ת ה ר א ת ו ד י ו ל ע פ ר ע  ת

ם ה ה ל א א ך ל . א ט ר פ י ת ל ש ר פ א ב י ש נ ל ה ת ש ו ב ר ע ת ה ש י פ ה ת צ מ ו ה א ן ז ו ק י ת ב  ש

ה ח ו כ ן ב י א ת ו ו א ק נ ב ה ־ י נ י ת ד ת א ת ר ש ח מ ו ק ל ו כ נ י ב ד ר ע ה ש ע י ב ק . ה ם י ר ב ד י ה נ  פ

א י ן ה י ת א ו ב ר ע ל ה ה ש ב י ר ט ב ד ת ב ע ד ־ י ו ל י י ג ד ו כ ל י פ א , ו ת ו ב ר ע ת ה ו ה ת מ ת א ו נ ש  ל

. ה ש ע מ ם ל ג ה ו כ ל ה ו ל נ י ר ב ם ד י ב ו ש ן ח י י ד ך ע כ י פ . ל ת ו ל ע ה ל כ י ר  צ

 טו. לפני סיום

: ת י ט ק ל ק א א י ת ה י ל א ר ש י ה ה ק י ק ח  27. ה

י נ ו י ע ס ר י ס ל ב ש ש ו ב י ג ל ה ם ע ל ו ע ב מ כ ע ת א ה . ל . . י ט פ ש מ ן ה ו נ כ ת  ה

ן י י נ ל ע כ ם ל י י ת ק י ק ח ת ה ו נ ו ר ת פ , ה ה ר ו א כ , ל ע ו ב נ ו ל י ם ה י כ י ר ו צ נ מ מ  ש

ם י נ ו ש ת ה ו נ ו ר ת פ . ה ת י ט מ ג ר ה פ ל ו א כ י . ה . . ה ט ק נ נ ה ש ט י ש . ה . . ן י י נ ע  ו

ל ם ש י ט פ ש מ ה י ו ר ב ע ט ה פ ש מ , ה י מ ו ק מ ט ה פ ש מ ה ת ש מ י י ו ס ה מ ל א ש  ל

ה א ר נ ה ש י מ פ , ל ם פ ו ג ם ל י נ ח ב , נ ק ק ו ח מ י ה נ פ ם ב י ג י צ ם מ רי ם ז י מ  ע

ה ר י ר ב ת ה י ש ע ה נ ן ז ח ב י מ פ ־ ל רק ע , ו ן י י נ ו ע ת ו א ר ל ת ו י ק ב ד ו צ ל ו י ע  י

. 1 1 0 ם ה י נ י  ב

, ק ו ח ד ל ח ר א ד ג ו ר מ ו ק ן מ י א , ש ו ה ז ד ב ו ע  ל

ת ט י ש ת ל ו נ פ ל ל כ ו א נ . ל ק ו ח ת ה ו נ ש ר ך פ ר ל ד ה ע ע פ ש ת ה ע ד ו נ . . . 

ה נ ו כ נ ת ה ו ע מ ש מ ת ה ה א כ ו ת ת מ ו ל ד י ל ד ת כ מ י ו ס ת מ י נ ו צ י ט ח פ ש  מ
1 1 1 . ״ ק ו ח ן ד ז ת [ ו א ר ו ה י מ ה ש ל ה כ א ר ו ל ה  ש

 109 סעיף ד1א לחוק הבנקאות (שירות ללקוח), שהוא הוצאה מהצעות החוק הפרטיות שהגישו
 חברי־הכנסת ג׳ גל וח׳ אורון, בעקבות פסק־דינו של הרוב בפרשת ליפרט.

 110 א׳ ידיץ ״חוק הירושה כחלק מהחקיקה האזרחית בישראל״ עיוני משפט ג (תשל״ג) 26, 31.
 ראה גם י׳ ויסמן חוק המשכון, לעיל הערה 55, בעמ׳ 4, על כך שלחוק המשכון לא היה מקור
 אחד, והשופט שאל, שהיה ראש הוועדה שהציעה את החוק, בחר מבין ההסדרים השונים ״את
 ההסדר שנראה היה בעיניו כהולם ביותר״. השופט שאל ישב גם בראש הוועדה שהציעה את

 הצעת חוק הערבות. ואף־על־פי־כן!
 111 י׳ ויסמן חוק המשכון, לעיל הערה 55, שם. ראה גם א׳ ברק חוק השליחות, חשכ״ה-1965

 (סדרת הפירוש לחוקי החוזים, בעריכת ג׳ טדסקי, תשל״ה) 25.
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ה ב ש ח מ 1 ה 1 2 ת ר ו ס מ . ל ו נ מ צ ע ת ל ב ת ש ו ש ע , ל ם י ל ו כ ו י נ ץ א ם א , ג ם י א ש ו ר נ ץ א ך א  א

׳ פ ו ר ל פ ו ש י ר ב ד כ , ו ה נ מ ם מ ל ע ת ה ם ל י א ש ו ר נ נ י א ה ו ב ת ר ו ב י ש ש ח ת י י ט פ ש מ  ה

: ר ח ן א י י נ ע י ב ק ם ד  ט

ז י ר כ ק מ ו ח ת ה ו א מ צ ל ע ע , ו י א מ צ י ע ל א ר ש ק י ו א ח ו ן ה י ע ק ר ק מ ק ה ו  ח

ת ק י ץ ז נ ע ב , ו ו ל ל כ ק ב ו ח ה ל ש ו ל ש ץ ל ת א א ל ו כ ף 160... ב י ע  ס

ת ר ו ס מ ם ה ל ת ד ב ו ח י ב , ו ת י ב ר ע מ ת ה ר ו ס מ ם ה ל ת ך ב ל ו , ה ט ר פ ה ב א נ  ה

ל י כ ב ג , ל ך כ ם מ ל ע ת ת ת ו נ ש ר פ ה ן ש כ ת י א י . ל ת י ל ט נ נ י ט נ ו ק ־ ת י א מ ו ר  ה

ו ע ק ר י מ ל א ר ש י ק ה ו ח ת ה ו ק ת נ י ה ן ל מ י ץ ס ם א ה ב ר ש ד ס ה י ה ט ב  ה

. 1 1 3 י ר ו ט ס י ה  ה

ע צ ם מ י ש מ ש מ , ה ם י י ס י ס ם ב י ג ש ו מ ד ו ו ס י ־ ת ו ס י פ י ת פ ל ד כ ח ו י מ ם ב י נ ו כ ם נ י ר ב ד  ה

י ר ק י ע ב ה י י ח ן ה י ב ב ו ר ע ץ ה ב ר ש ש ק ת ה ס י פ ת ת ו ו ב ר ע . ה י ט פ ש מ ה ה י ש ף ל ת ו ש  מ

, ת נ ו ה מ מ ו ק מ ה ב ד ו ב ת כ י ט פ ש מ ה ה י נ ו מ ר ה . ה ו ל ל ד ה ו ס י ה ־ ת ו ס י פ ן ת י ן ב ה ה ש ו נ ה  ו

ו נ ל ־ ל . א ם י נ ו ש ם ה י נ ו ו ג ן ה מ ת ו ו נ ו ש ת ה ו ר ו צ ן ה א מ ק ו ו ה ד ל ע ה ת י נ ו מ ר ה ך ה  א

ת ו כ מ ו ת ת ל ע ו ת ה ת ו ר ו ס מ ה ם ש ו ק מ ן ב נ ו ו י ג מ ת ו ו ע ד ר ה ש ו ע ו מ נ מ צ ת ע ע א ו נ מ  ל

א י ת ה י א ד . כ ת ר ו ס מ ן ב י ט ו ל ח ת ל ב ל ת ש ת מ ל ע ו ת ן ה י א ש ו כ ל י פ ם א י ת ע ל , ו ך כ  ב

ל ר ש י ח מ ה ה ת ר ו מ ם ת ל ו ש י ה ש מ צ ע ל ש ת כ י ט פ ש מ ת ה ר ו ס מ ת ל ו ד י מ צ ל ה ה ש ת ל ע ו  ת

ח ב ת ש ה ם ל ו ק ן מ י ם א . ג ע ל ר ל ם כ י ר צ ו י , ה ם י ש ם ק י ר ק מ ת ב י ר ק מ ת ה ל ע ו ת ת ה ל י ל  ש

ו ת צ ו י ה ל ל ד ח י ק י ו ח ר ה ב ד , ש ן מ ז ע ה י ג . ה ה מ צ ע ת ל י ל כ ה ת ת ב ו א ר ל ה ו ק י ט ק ל ק א  ב

ה ב צ מ ם ל ה ג ב ה ר ד י מ ם ב י פ ל Corbin י ו ש י ר ב . ד ם ר ש י ע ם ז ר ש י ע , ו ו ק ו ל , ק ו צ  ל

: ת י ל א ר ש י ה ה ק י ק ח ל ה ל ש י ע ר ל א ו ת מ  ה

It is a constantly recurring phenomenon in all systems of law 

that generalizations drawn from antecedents experience become 

insufficient to do justice in the disputes of new times and become 

too narrow to explain decisions that are actually being made. We 

are at first tempted to say that the inconsistent decisions are wrong 

and that "the law" is otherwise. But, i f these "wrong" decisions 

continue to seem just and are themselves followed as precedents, 

 112 על ״מסורת משפטית״ בכלל ראה א׳ ברק ״שיטת המשפט בישראל — מסורתה ותרבותה״
 הפרקליט מ (תשנ״ב) 197.

 113 ג׳ טדסקי ״זיקת ההנאה שלא לטובת מקרקעץ״ משפטים ז(תשל״ו-תשל״ז) 456, 488. ראה
 גם ג׳ טדסקי ״מכר מקרקעין והשבה בעין עקב ביטולו״ משפטים יג(תשמ״ד) 270-269,265.
 לזהירות בהשוואה בין שיטות־משפט זרות ובין המשפט הישראלי ראה דבריו של פרופ׳ טדסקי

l — לא תמיד״ עיוני משפט ט (תשמ״ג-תשמ״ד) 205, 209. u r a novit curia",במאמרו 
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they "make the law" in exactly the same way that former decisions 

made the former law. So a new and corrected generalization is 

necessary and a new "Restatement" of the law is in order. So it will 

always be 1 1 4 . 

. ך י ל ה ת ף ב ת ת ש נ ה ו ב . ה ה י ה ך י כ , ש ה מ ח נ י ב ן ד י  א

 טז. אפילוג

א ״ ע ן ב י ד ה ־ ק ם ן פ ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ן ב ת י , נ ס ו פ ד ה ל ר ס מ ו נ ה ז מ י ש ר ר ש ח א  28. ל

ב י ש מ ב ה ר ה ע ש ר ה פ ת ו א . ב 1 1 5 ר ל ג י ׳ צ מ נ ״ ע ד ב ח ו א מ י ה ח ר ז מ ק ה נ  1570/92 ב

. ק נ ב ה ־ ד י ק י פ ד י ־ ל ה ע ע ט ו ה ן ש ע א ט ו ה ר ו ע ר ע מ ק ה נ ב ל ה ו ש ח ו ק ל ל ו ש ב ו ח  ל

ר ו ע ר ש ע ג ו ך ה ל כ . ע ו ת ו ב ר ע ר מ ט פ ו א ה ו ה , ו י ז ו ח מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב ה ב ל ב ק ת ו ה ת נ ע  ט

ה נ ה , ו ן ו י ל ע ט ה פ ש מ ה ־ ת י ב  ל

ן ו ד ה י י פ ה ל ש ק ק ב נ ב ש ה י ג ם ה י ד ד צ י ה מ ו כ י ת ס ש ג ר ה ח א ך ל ו מ ס  ב

ו ש ג ו ו ה ם ב ו י ב ך ש כ ק ב מ י ו נ ת ש ק ת ב . א ב ח ר ו ב מ כ ר י ה נ פ ר ב ו ע ר ע  ה

ל ע ו ב נ י ה ט ש ר פ י ן ל י ק ד ס ה פ ט ז פ ש ת מ י י ב ד ל י ן ע ת י ו נ י מ ו כ י  ס

ב כ ר ה , ה ה ל ב ק ת ו ה ת ש ק . ב ה ר ז ו ע ר ת ע א צ ו ל ת ת ע י ת ו ע מ ש ה מ כ ל ש  ה

. 1 1 6 ם י פ ס ו ם נ י נ ו ע ו ט ש ג ו ה ב ו ח ר ו  ה

ל ב ש כ ר ה ף ב ס ו ן נ ו י ד ט ל ר פ י ת ל כ ל ם ה י ו ס ן מ ב ו מ ה ב ת כ ר ז ב ל ד ו ש פ ו ס , ב ן י כ ה כ נ  ה

ת י ט פ ש מ ה ה ל א ש ה ב ל מ ן ה ב ו א מ ו ל מ ף ב ס ו ן נ ו י ה ד ה ז י א ה , ל ן כ . א ם י ט פ ו ה ש ש י מ  ח

ד ו ם י ־ ל ן ע י ד ה ־ ק ס ן פ ת י ר נ ל ג י ת צ ש ר פ , ב ף ו ס ־ ף ו . ס ט ר פ י ת ל ש ר פ ה ב ע ר כ ה ה ל ד מ ע  ש

ת ן א ו ח ב ל ב ו ו ש ם ל ו ק ) מ י ל ו א ה ( י , ה ה ד ז ו ס ר י ע ר ע ת ו ה . רק ל י ל ל כ ם ה י ז ו ח ה ־ ן י  ד

ת ו י ר ח ת א ט — א ר פ י ת ל ש ר פ ט ב ו ע י מ ה ־ ת ע ד א ד ב י ל ס — א ס ב י ל ד ט כ ר פ י ת ל כ ל  ה

ל כ ן ש ו ו י כ . מ ( ח ו ק ל ת ל ו ר י ש ת ( ו א ק נ ב ק ה ו ל ח ו ש י ת ו א ר ו ל ה ב ע ר ע י ה פ ל ק כ נ ב  ה

ת ש ר פ ן ב ד י ש ז ו ת מ ט ה פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש נ י ד ־ ק ס פ ם ב ג ל פ ו ע ע י ב צ א ה ם ל י ט פ ו ש  ה

ב ג א ־ ת ר מ ת א נ י ח ב א ב ו ט ה ר פ י ת ל כ ל ל ה ה ש נ י י נ ע ם ב ר ש מ א נ ה ש ל מ כ י ש ר , ה ר ל ג י  צ

. 1 1 7 ד ב ל  ב

P.S. Atiyah Eדבריו הובאו על־ידי . (114 533 ( s s a y s 1 9 6 3 , .Corbin On Contract (revised ed 
.(on Contract (Oxford, 1986) 179 

 115 פסק־הדין ניתן ביום 19.3.95 וטרם פורסם (להלן: פסק־דין ציגלר).
 116 פסקה 4 לפסק־דין ליפרט, מתוך פסק־הדיץ של כב׳ השופטת שטרםברג־כהן.

 117 השופטת שטרסברג־כהן (בפסקה 6 לפםק־דינה בעניין ציגלר) היתה ערה לכך שניתן היה
 לבחון את שאלת חבותו של המשיב על־פי דיני־־החוזים, אלא שראתה בחוק הבנקאות ״תוק
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ר ב ה כ ע ב ו ה , ש ו ת ד מ ע ר ל ג מ א ש י ש נ ל ה ת ש פ ס ו ה נ ר ה ב ה ו ל נ י כ ך ז ן כ י ב ך ו ן כ י  ב

: ט ר פ י ת ל ש ר פ  ב

ן ת מ ע מ ב ו נ ח ה ו ו ר ן ב י י נ ו ע ק מ נ ב ! ה ם י נ י י נ ו ע ר מ ד ג ם ב ם ה ל ו  כ

ן י י נ ו ע ב מ ר ע ה , ו ק נ ב ן ה ה מ א ו ו ל ת ה ל ב ק ן ב י י נ ו ע ה מ ו ו ל , ה ה א ו ו ל ה  ה

ב ל ו ש מ ס ה ר ט נ י א . ה ק נ ב ן ה ה מ א ו ו ל ת ה ל ב ק ה ב ו ו ל י ה ד י ע ב י י ס  ל

ן י י נ ו ע ב מ ר ע ה ; ו ו י ל ו א ת י י נ פ ן ב י י נ ו ע ק מ נ ב ה י ש מ ב ל ר ע ת ה ך א פ ו  ה

ת ר ח י א , כ ה י ו א ר ך ה ר ד ק ב נ ב י ה ד ל י ו ע ת ו ב ר ן ע י י נ ע ל ב פ ו ט י ך ש כ  ב

ת ש י ר ד , ל ק נ ב ב ב צ י י ת מ י ש . מ ה ו ו ל ה ל א ו ו ל ה ו ה ת מ י ת ח ח מ מ צ א ת  ל

י מ , ו ה ו ו ל ן ה י ב ק ל נ ב ץ ה ה ב ק ס י ע י מ ת ו ה ק מ ל ת ח ו י ה י ל ד , כ ק נ ב  ה

, ו ת ו ב י י ח ת ת ה ו ה ת מ ר ב ס ה ב ו ו ת מ ת ח ה ה ב ד ז מ ע מ ל ב פ ט ק מ נ ב ה  ש

. ח ו ק ל ל ד ש מ ע מ , ב י מ ע ט , ל א ו  ה

 מיוחד שעל פיו — ולא על פי הדין הכללי — תוכרע חבותו של הערב״. אכן, קשה לראות
 מדוע לא יחול הדין הכללי ומדוע אין להשתמש בתרופות שהוא מציע במקרה זה. נימוק שני
 שהביא את השופטת שטרסברג־כהן לעיין מחדש בהלכח ליפרט הוא, שלו נמצא כי על־פי
 הדין הכללי רק הערבות בטלה, צריך היה לשוב ולדון בחוק הבנקאות ובהשלכותיו על המקרה;
 אך ספק הוא, אם אכן צריך היה לעשות כן לאחד שהעניין כבר הוכרע על־ידי בית־המשפט.
 בין כך ובין כך דברים אלה נראים כסותרים את מה שנאמר באותו פסק־דין(בפסקה 18), כי
 ראוי שייאמר ״כי גם מבלי לראות בערב לקוח... היו מוטלות על הבנק חובות כלפיו לפי דיני
 החוזים; אלא שאץ לי עניין לענית בהן לאור המסקנה אליה הגעתי, לפיה יש להחיל בענייננו
 את חוק הבנקאות״. שני עניינים אלה הודגשו על־ידי שופטי הרוב בפרשת ציגלד. היאיל ואין
 בפנינו דיון נוסף במשמעותו הדווקנית, נזקקו השופטים גם לשאלה באיזו מידה מן חדאד
 לשקול שינויו של תקדים. על כך נוספה עוד עיבדת שינייו של חוק הבנקאות, שהפכה את
 הלכת ליפרט לצופה פני עבר, ולפיכך ״מה לני כי נהפיך את הקערה על פיה יניתן פירוש חדש
 לחוק אשר עוד מעט וחשיבותו תהיה היסטורית בלבד״(ע״א 525/73 עזבון סולומון עבדאללה
 עיסה נ׳ מדינת ישראל, פ״ד כט(1) 729, 733). כל אלה הן שאלות מעניינות, שאינן בתחום
 דיונה הישיר של רשימה זו. רק ואת אעיר כאן, כי העיבדה שחיק הבנקאית (שירות ללקוח)
 שונה באופן שיתאים לתוצאה שהגיע אליה המיעוט בפרשת ליפרט אינה יכילה, כשלעצמה,
 לשמש עילה לבדיקה מחודשת של התקדים. אץ בשינוי החוק משום קביעה, שעמדת הריב
 לא אומצה: הרוב פירש את החוק כמות שהוא, ופירוש זה לא זז ממקומו. דווקא משום־כך
 צריך היה לשנות את החוק, וכפי שהעיר השופט מצא: ״גם משהחליט המחוקק להרחיב את
 תחילת החוק גם על הערבים, עשה כן בהוספתה לחוק של הוראה חדשה ומיוחדת לעניין
 זה, ולא על־דרך תיקון הגדרתו המקורית של ׳לקוח״׳(פסקה 3 לפסק־דינו בפרשת ציגלר).
 בפרשת ליפרט היתה לשונו של החוק, המגדיר ״לקוח״, הבסיס להלכת הרוב. אפילו סברו
 שיפטי הריב כי באיפן עקרוני מן הראוי היה לראות את הערב כ״לקוח״ גםיכן, הנימוקים לכך
 עניינם ״בדין הרצוי — והדין אכן תוקן בינתיים — אך לא לעניין הדין המצוי, כפי שהיה

 בתוקפו קודם תיקץ חוק הבנקאית״ (כדברי השיפט אור בפסק־דינו בעניין ציגלר).
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ן ת מ ך ב ר ו צ א ה ו ם ה ר ק י ע , ש ם י ל ו ק י ה ש מ ה כ ד צ ה מ פ י ס ו ן ה ה כ ־ ג ר ב ס ר ט ת ש ט פ ו ש  ה

י נ י ד ם ב י צ ו ע ה נ ל ם א י מ ע . ט י א ק נ ד ב י ג א א ת ו ה ה ש ש ו י נ פ ל ב כ ר ע ת ל ד ח ו י ה מ נ ג  ה

ם ח ו כ ן ב י א ד ו ב ל ם ב י י נ ש ם מ י ל ו ק י ם ש ו ה ל ם א ת ו ב י ש ל ח ם כ ע , ש ה א ר . נ ן כ ר צ ת ה נ ג  ה

ת כ ל ת ה ה א כ פ ה ה ל ם א י ל ו ק י ש ש ב ג ד ת ה מ י . ש ת ו ב ר ע ל ה ה ש ת ו ה ת מ ר א י ה ב ה  ל

ר ש ק ר ב ת ו ם י י מ צ מ ו צ ם מ י ל ו ק י ם ש ה ה ל . א ד ב ל ת ב י ר ו ט ס י ת ה ו ב י ש ת ח ל ע ב ט ל ד פ י  ל

ה מ ו י ל ק ו ע נ ת מ י ש ר ו ב נ ע ב צ ו ה נ . א א י ש נ ע ה י צ ה ו ש ל א ף מ ת א ו ב ר ע ל ה ה ש ת ו ה מ  ל

ם ת ג כ ל ר ל ש פ ה א ב , ו ם פ ו ת ג ו ב ר ע ה ־ י נ י ל ד ם ש ב ל ־ ב ל ת ב ר ב ו ע , ה ת ר ח ך א ר ל ד  ש

. ד י ת ע  ב
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