28-05-05 חסר שיעור קודם ותחילת שיעור זה. 

 זוג שאין לו ילדים בשל בעיה של הבעל יכולה האישה לדרוש גט. אמנם לא בעילה של "פרו ורבו" כיוון שאינה מצווה. אבל אומרת הגמ' שהאישה יכולה לטעון שהיא רוצה עזרה באחרית ימיה "חוטרא לידא ומרא לקבורה" מקל ליד ומעדר לקבר. התוס' מוסיף שהנימוק הזה מתייחס גם לצורך הפסיכולוגי של "הב לי בנים ואם אין מתה אנוכי" . …
האם ניתן לחייב בעל להמשיך בתהליך של טיפולי פוריות? (נחמני? ) עפ"י ההלכה ניתן לחייב אדם לעשות חסד לאחר ובלבד שלא נגרם הפסד לאדם שכופים עליו את החסד. הוא טוען שיש לו זכות שלא להיות הורה וביהמ"ש מכיר בנימוק הזה כלגיטימי. עפ"י ההלכה יש חובה להיות אב ולדעת השו"ע כופים בן 20 להינשא ואילו הרמ"א אומר שבימנו לא כופים. בכל מקרה וודאי שיש חובה להיות הורה. במקרה הספציפי היו לו ילדים מאישה אחרת ואין עילה לחייב אותו. הנימוק הנכון מבחינה הלכתית צריך להיות שלא חייב לעשות חסד כיוון שיש לו הפסד (מזונות- אבל היא הסכימה לוותר על המזונות, והפסד של נטל רגשי) . 

הנימוק הנוסף שצריך בחינה הוא שהיה ביניהם הסכם. היא הלכה לטיפולים על דעת ההסכמה שלו להפריית הביציות. הרב ישראלי החיל על המקרה את דיני החוזים. הקושי הוא שמדובר בקניין דברים. הדרך להחיל דיני חוזים הוא לראותם כשותפים. יש סעיף בשו"ע לגבי שותפים

בד"כ שותפים יכולים לחלוק בכל זמן (אם החלוקה אפשרית מבחינה פיזית) אא"כ סיכמו שיהיו שותפים עד למועד מסוים ואז חייבים לחכות עד לסיום השותפות. אומר הרב ישראלי, הם השקיעו ביצית וזרע כשותפים למשימה של הבאת ילד לעולם ואינם יכולים לחזור בהם עד שיהיה ילד. עדיין נשאלת השאלה מה עושים אם יש אונס (=סיכול) בתקופת קיום חוזה השותפות? יש אומדנא, תנאי מכללא שהסכים לשותפות בהסתמך על חייהם המשותפים והכוונה לגדל את הילד במשותף ואם היה יודע שייפרדו לא היה מסכים. הרב ישראלי מביא ראיה מהסכם בבא מציעא דף עז ע"א אדם ששכר פועל ליום עבודה – פועל שכיר יכול לחזור בו באמצע היום וקבלן לא יכול לחזור בו. לכן קבלן ישלם את התוספת שישלם בעל הבית לקבלן אחר. גם שכיר לא יכול לחוזר בו אם זה דבר האבד. אבל אם קרה אונס- מת קרובו או שהוא חולה- יוכל לחזור בו כיוון שלא התחייב על דעת אונס. מסיק מכאן הרב ישראלי שעל דעת שינוי נסיבות קיצוני כזה לא התחייב ולכן יכול לחזור בו. מספר ספקות לגבי ההיקש שעושה הרב ישראלי: בחוזה עבודה לא ניתן לקיים החוזה האונס הוא ממשי והשאלה נוגעת לפיצוי ואילו במקרה דנן ניתן לקיים את החוזה. תשובת הרב ישראלי שגם כאן ניתן להמשיך על ידי שכירת פועל חדש על חשבון הראשון. קושי נוסף (?) הוא טוען שנגרם לו נזק אבל גם לה נגרם נזק כיצד ניתן להכריע מי ישא בנזק שנובע מהאונס? 

יש פוסקים שדנו בשאלה למי שייך בינתיים הזרע המופרה. דומה לסוגיה של זכויות ההורים לגבי עובר (ילד איננו קניין ההורים אבל לגבי עובר זה מורכב יותר) פרשת משפטים: מי שמכה אישה הרה וגורם לה להפיל חייב מבחינה נזיקית לפצות את הבעל. אם אין בעל ואין לו יורשים משלמים לבעל. בדין הישראלי זה הפוך  - בדעת רוב נקבע שלבעל אין זכות שימוע בוועדה להפסקת הריון.  

הקושי הוא שמדובר בביצית מופרית וקשה להתייחס לזה כעובר לגבי השאלה הקניינית. 

תוספות כתובות דף מז ע"ב. הגמ' דנה במקרה שבעל כותב כתובה לאשתו ומוסיף בה תוספת כתובה. אם קורה אונס בתקופה שבין האירוסין לנישואין אומרים שיש אומדנא שלא חייב בתוספת כתובה כיוון שהתחייב לכך רק על דעת שישא אותה לאישה בפועל. מקשים תוס' יוצא שכל פעם שהנכס שרכשתי נפגם בשל אונס לאחר הקניה המכר בטל תשובת התוס' – אם מדובר במתנה שתלויה ברצון הנותן, יש חשיבות לשאלה האם היה מתחייב אם היה מודע לסיכול העתידי. אבל כשיש מכר והמוכר לא עושה טובה לקונה, העיסקה קיימת ולא מתחשבים באומדנא ולא אומרים שעל דעת זה לא קנה. מסיק מכאן לענייננו – במקרה זה שהיא השקיעה רבות אין כאן מתנה שלו כלפיה ולכן לא יכול הצד השני לומר אני אנוס ולא על דעת זה התחייבתי. 

דעת וורהפטיג – נוטה לכך שמדובר בהסכם שלא יכול לחזור בו גם אם קרה באונס אירוע שברור שעל דעת כך לא היה מתחייב (את הדוגמה משכיר מתרץ ששם החוזה לא קיים ומתלבטים האם לקנוס את העובד בנזקי בעל הבית ואילו כאן מדובר בחוזה שניתן עדיין לקיים אלא שברור שלא על דעת כך התחייב). אם לשני הצדדים יש הפסד זה דומה יותר למקח וממכר. אם היה נגרם לו הפסד עצום אולי זה היה קרוב יותר למתנה אבל במונחים של עולם ההלכה להיות אב באל כורחו הוא לא הפסד גדול. אם בוחנים את הנזקים שלו לעומת שלה יוצא שלה נגרם נזק גדול יותר (אם לה לא נגרם נזק שוב קרוב יותר למתנה). 

ניתן להבחין בין יכול לחזור בו ללא יכול על בסיס אחר – אם ההסכם מתמשך (נישואין, עבודה) וקרה סיכול יכול לחזור בו אבל אם החוזה הסתיים וכל אחד הלך לדרכו לא יכול לחזור בו. 

ביאור התוס' : בהלכה יש מספר דוגמאות שפסוקים עפ"י אומדנא = תנאי מכללא שידוע לכולם. 

התוס' רואה את ההבדל בכך שכאשר יש רק צד אחד שנותן תמורה (מתנה) והשני לא שינה מצבו לרעה אנו לוקחים בחשבון רק את אומד דעתו של הנותן ולא מתחשבים מה חשב המקבל. במכר לעומת זאת מתחשבים בשני הצדדים. 

אנטוניוס שאל את רבי ממתי יש רוח באדם משעת פקידה או משעת יצירה. הסבר הרמ"ה – שעת פקידה - משעה שהאישה קולטת את הטיפה לבית ההריון (וה' פקד את שרה- שעת הכניסה להריון) שעת יצירה- שלב מאוחר יותר שיש צורה לוולד (רש"י – נרקם בבשר גידים ועצמות) התשובה – משעת פקידה. פקידה לענייננו רגע ההפריה של הביצית והזרע- יוצא אם כן שיש לביצית המופרית מעמד מסוים מבחינה ערכית. מגביר את המטרה שלא להשחית שלא לצורך. אין זה חפץ דומם ישבו חיות מסוימת. 

שיעור חזרה  

א.
ביאור מושגים : 

קניין- יחס משפטי של אדם לחפץ - למושג 'קנין' יש שתי משמעויות: (1) תיאור מצב סטאטי של זכויות אדם בנכס ולעיתים בצורה מושאלת שם לנכס עצמו "קניינו" לא משנה כיצד הושג הקניין – הפקר, ירושה, רכישה. 

(2) מצב דינמי – פעולה שמשנה את הזכויות של הצדדים . בלשון מודרנית "הקנאה". הפעולה מתבצעת ע"י מעשה קניין – מעשה פורמלי שעל ידו משתנות זכויות הקניין. 

חפץ – קניין היא מילה מקראית ובלשון חז"ל נקרא הקניין "חפץ" במקום זכות קניינית זכות חפצית. "חפץ" במקרא מופיע בהקשר של רצון. 

חוב או חיוב – יחס משפטי של אדם לזולתו (בהלכה יכול להיות כלפי אדם וגם כלפי הקב"ה). 

חיוב חוזי – נובע מרצונו של אדם להתחייב. 

חיוב מן הדין – נובע מהדין ולא תלוי מרצוני (תרומות ומעשרות, פדיון הבן , חיוב נזיקי) יכול להיות חיוב לא ממוני – עדות, מצווה. מילווה הכתובה בתורה – חיוב שנובע מהדין. 

התחייבות  - יש חיוב חוזי שנובע מתמורה וישנה התחייבות שנובעת מהסכמה לתת ללא תמורה (כגון התחייבות לעשות עיסקה בעתיד, אין תמורה בהווה).

חוזה – מושג חדש לא מופיע בלשון הגמ' והפוסקים . הכוונה = הסכם אכיף שתורה נקרא "ברית". התחייבות של שני צדדים זה לזה מבדילים בין חוזה ראלי – קנייני לבין חוזה אובליגטורי – על דבר עתידי. י"א שחוזה מלשון "חוצה" כמו ברית שלוקחים דבר א' וחוצים אותו בין שני המסכימים. או חוזה פני עתיד מלשון שמדובר בהתחייבות לעשות דבר מה בעתיד. 

שיעבוד – מילה ארמית  מופיעה לראשונה בלשון חז"ל והכוונה לכפיפות של  לווה למלווה של מתחייב לבעל החוב. יש שיעבוד גוף (חיוב אישי) ויש שיעבוד נכסים (מעמד קנייני מסוים למלווה בנכס) . 

בעיה מובנית בדיני החוזים – מקובל לראותם כשלב טרום קנייני, ולעיתים כלל לא קשור לקניין והחידוש של המשפט שההתחייבות מחייבת. המשפט יצר מושגים שמאפשרים לא רק להעביר נכסים ראליים אלא גם נכסים עתידיים , מעשים עתידיים וכדו'… ההכרה של המשפט בחיובים שאינם קניינים איננה ברורה מאליה ויש מחלוקות היכן התחילה (צימרמן – משפט רומי, ורהפטיג – משפט עברי) במשפט העברי אין ענף של דיני חוזים. המוסד "חיובים" קיים אבל לא מוצאים בפסיקה ובגמרא חלוקה יסודית בין חוזה לקניין. התשובה היא שאין במשפט העברי הפרדה חדה בין המושגים כי החוזה כולל אלמנטים חפצים: כמעט בכל חוזה החיוב איננו אישי בלבד אלא מלווה בשעבוד נכסים. הגמ' בבבא בתרא אומרת שאפילו אם נעשה הסכם לחלק חצר שכולל מעשה קניין אין זה אלא קניין דברים שאינו מחייב. מסבירים רוב הפוסקים שצריך להיות אלמנט קנייני ממשי שעליו יחול מעשה הקניין אחרת זה נשאר קניין דברים בעלמא. קניין ממשי יכול להיות כשיעבוד נכסים וכדו'… מכאן שהחוזה במשפט העברי בנוי על קניין ממשי ולא רק על מעשה קניין (שותפים חולקים חצר קטנה שלא ניתן לכפות על חלוקתה, החלוקה בהסכמה איננה רק בדיבור אלא צריכה מעשה קניין) . מאפיין שלישי – הצורך מבחינה פרוצדורלית ב"מעשה קניין". מדוע יש צורך ? דעה א' – מגדיל את גמירות הדעת של הצדדים עושים מעשה ולא רק מדברים דיבורים. דעה ב' – לא רק גמירות דעת אלא הקנאה ממש. המתחייב מקבל משהו בעל ערך ממוני שאליו מתייחסת ההתחייבות (כגון: סודר). (בחלוקת חצר מתחייב לחלוקה זה דיבור בעלמא אין משמעות פיזית לחלוקה, בכתובה לעומת זאת קניין סודר יכול לתפוס כי הצד מקבל את הסודר בתמורה להתחייבות לשלם). 

שיעבוד נכסים – לנושה יש זכות קניינית בנכסי החייב. לזכות זו שתי השלכות: (1) נושה טורף מלקוחות – נכס שנמכר אחרי הלוואה לצד שלישי ניתן להחזירו למלווה. גם אם לווה מת הנושה יכול לגבות מהנכסים לפני היורשים  (2) דין קדימה – המלווה הראשון תופס שיעבוד לפני המלווה השני. 

שיעבוד נכסים בירושה – שיעבוד בגמ' מופיע רק על קרקעות ולא על מיטלטלין. כדי שיהיה שיעבוד נכסים צריך שטר וצריך מקרקעין. י"א שהדרישות הנ"ל הן מדרבנן וי"א שהן מדאוריתא. 

מה דינם של יורשים – אם יש שטר גובים את החוב מהיורשים אבל אם אין שטר הלכה כרב פפא שמלווה ללא שטר לא גובים מלקוחות אבל כן גובים מיורשים. שלוש שיטות בראשונים לגבי גביה מיורשים : א' – גובים מיורשים רק דרך שיעבוד נכסים אבל ליתומים יש מצווה דתית (מצד כיבוד אב) שאינה בת כפיה לפרוע את חוב אביהם המצווה היא רק לפרוע את החוב מנכסי האב שלא השתעבדו אבל לא מנכסים שלהם (רמב"ם). ב' – ניתן לכפות על הבנים לפרוע חוב מנכסים שלא השתעבדו ומצווה ללא כפיה הכוונה לפריעת החוב מנכסים שלהם (רשב"א – שיטה מחודשת) ג' – גובים מהיורשים רק מקרקעין ומטלטלין זו מצווה שלא כופין עליה, אבל כופין על מקרקעין שלא משתעבדים כגון קרקעות שניקנו לאחר ההלוואה. (שו"ע- השיטה קשה להסבר מה מקור הכפיה הלא שיעבוד אין כאן וכיבוד אב זהה בין מקרקעין למיטלטלין. מסבירים שמקור החיוב הוא שרואים בבן ירך אביו ממשיך את אביו לעניין בעלות על קרקעות). 

הלוואה בריבית = הסכם בלתי חוקי. אם אדם לקח ריבית חייב להחזירה וכופים עליו להחזיר אבן זהו חיוב אישי טהור אין בו שיעבוד והוא לא עובר בירושה (חיוב דתי ולא ממוני).  

איך ניתן להגדיר את החיוב האישי שאינו שיעבוד נכסים לפרוע חוב? הסבר א' – החיוב האישי הוא חיוב דתי ושיעבוד הנכסים הוא קנייני. ר' שמעון שקופ לא מקבל את התזה שמדובר בחיוב דתי שאז נצטרך להתייחס לזה עפ"י הכלל של ספק איסורא לחומרא ויוצא שאם יש ספק אם יש חוב או לא יכפו אותו לשלם. לכן מסביר שגם חיוב אישי הוא חיוב משפטי אזרחי ולא דתי. אם אדם לווה כסף ונעשה שוטה – אם נאמר שמדובר בחיוב דתי בלבד לא ניתן לפרוע מנכסים שלא משועבדים כי הוא לא בר חיוב במצוות.  
