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הקורס נותן מבוא על חוזים במשפט העברי - נעסוק בסוגי שטרות כגון צוואה, שטר מכר וכו'. הבחינה תהיה בחומר סגור כאשר 8 אחוזים יינתנו על השתתפות פעילה. 
 

על שלושה דברים העולם עומד: על התורה על העבודה ועל גמילות חסדים. המשפט הפרטי עוסק בחוזים, קניין ונזיקין. מה ההבדל בין חוזים לקניין? אפשר לומר, שהחוזה הוא חוזה בין שני צדדים לעשות משהו, לשנות את מצבם המשפטי וזה מבטא יחס משפטי בין אדם לחברו. כלומר - חוזה = יחס בין אדם לחברו. קניין - יחס משפטי בין אדם לחפץ.קניין - יחס בין אדם לחפץ. מה זכות הקונה כלפיי חפץ - מצב סטטי. החוזה מחייב התנהגות עתידית של מה לעשות לעומת דיני קניין שמדברים על מה עושים עכשיו. חוזים ריאליים - התחום באמצע בין תחום הקניין לבין תחום החוזים. אומנם, למעשה כל חוזה ריאלי הוא גם חוזה אובליגטורי. ממה בנוי החוזה הצופה לעתיד? הסכם הוא מפגש רצונות בין שני צדדים המסכימים לשנות את מצבם הממוני. הסכם זה ניתן לאכיפה, הוא אינו סתם אמירת רצונות. כיצד ניתן לאכוף אותו? ביצוע בעין או ע"י תביעת פיצויי הפרה. תחומי החוזים עוסקים בשלושה תחומים: א. תנאי להיווצרות החוזה - מתי ואיך נוצר חוזה? ב. היקף החבות? מהם החיובים שאני מקבל עליי? ג. תוצאות חוזה שלא קוים -הפרה, תרופות וכו'. 

מקובל לומר שהחוזה עושה משפט פרטי בין שני אדם. כלומר, יש את המשפט שהחברה יצרה, לא משנה דתי או לא דתי, ולמרות זאת יש גם חופש לשני צדדים להחליט ביניהם ליצור מערכת חוקים באמצעות חוזה. במאה ה-19 היה מאוד מקובל חופש החוזים. הנושא קיבל אפילו אמירות כמו "קדושת חופש החוזה" וחוזים יש לקיים. במאה ה-20 ראו שאין הדבר פשוט. הרעיון הכללי של חופש החוזים נחלש. האדם הוא חופשי ואין להתערב במה שעושה. לאחר שראו שחופש רב מנוצל ויש אנשים רבים שנפגעים הוחלט שאין לתת חופש בלתי מוגבל. יש חזקים ויש חלשים. יש את אלה שנבראו חלשים וכאלה שנבראו חזקים. בפרשת בראשית מתייחס הכתוב לבני האלוהים מול בנות האדם ולכן אלוהים לא אהב זאת והביא את המבול. גם בעולם עם חוקים החזקים מוצאים דרכים לנצל את החלשים. לכן בעצם חוקקו דיני העבודה. המשפט לא מרשה לחזק לנצל את החלש. כך משה התערב למען החלש שלוש פעמים: יהודי רב עם יהודי, גוי עם גוי וגוי עם יהודי. בימנו זה לא פשוט לתת לחופש החוזים להשתולל ולנצל את העובדים. 

הצרכנים הם גם סוג של חלשים מכיוון שאנשים צריכים את הכסף שלהם ולכן מנסים לגרום להם לקנות דברים שאינם צריכים. כך גם בנושא קניית דירות, אנשים שלא מבינים שמנוצלים ע"י קבלנים. לכן, הציעו שבמקום שיהיה חופש חוזים יהיה צדק חוזים. אם נקבל זאת תהיה מהפכה. אנו נחליט מהו הצודק ונקבע אותו לכולם. חוזה אחיד, רוב האנשים לא מבינים את מה שכתוב וגם אין להם סבלנות לקרוא 10 עמודים בנושאים משפטיים ולכן ישנם חוקים לגביי חוזים אחידים. למרות שיש הגבלות עדיין יש חופש חוזים אך הוא מוגבל יותר. המושג חופש החוזים סותר את עצמו: מצד אחד המושג של חוזה יהיה רלוונטי רק אם יהיה אכיף אחרת לא תהיה לו כלל משמעות. צורת אכיפה היא גם אם אתה רוצה לצאת מהחוזה ותצטרך לשלם קנס. 

חוזה שלא קשור לממון זה כמו חוזה הנישואין. הוא חוזה מיוחד. חוזים עתידים זה נושא דיי זניח בהלכה. הנושא אינו מופיע בתור נושא נפרד אלא בחלק מדיני הקניין. מעבר לזה, בשולחן ערוך - בחושן משפט אין סעיפים מיוחדים על דיני חוזים אלא יש סעיפים מידי פעם. גם מבחינה מהותית יש קושי להתחייבות עתידית. החוזה העברי לא בנוי בצורה של "הבטחת ולכן תקיים". התורה לא רצתה לשעבד אותך והיא בנויה בצורה ריאלית ולכן העיקר יהיה קנייני. 

 

המשפט העברי

 

המשפט העברי הוא ביסודו משפט האל. לכל צורת משפט יש נורמה בסיסית. למה שאדם יהיה מכופף למשפט שאחרים קבעו לו? הכוח המחייב של התורה הוא לא ממה שאמר אלוהים לאבות אלא מתוך מעמד הר סיני. מאז יש כורח לקיים את ציוויו של אלוהים. מצווי זה יש את התורה שבכתב והתורה שבעל פה. התורה שבעל פה באה לידי גיבוש בזמן המשנה והגמרא. מכיוון שחכמים ראו שאנשים ודברים נשכחים החליטו להעלות את זה לכתב. הרמב"ם אומר שעם ישראל קיבל על עצמו את הגמרא. הוא לא מקודד בצורה של קודקס אלא בצורה של דיונים מבתי משפט שונים. כל גמרא עוסקת בתחום אחר וככה התגבשה התורה שבעל פה. לאחר המשנה והגמרא החלה תקופה חדשה של חכמים שביססו את דבריהם על דבריי הגמרא כמו רש"י וכו'. 

למרות שיש הבט דתי במשפט העברי ישנו גם אלמנט אנושי. חכמים יכולים לפרש את הדברים ולשנות על פי חכמה אנושית. הסיפור שהכי בולט בעניין זה תנורו של עכנאי - מחלוקת בין חכמים לבין ר' אלעזר, הוא ביקש את עזרת הניסים על מנת להוכיח את דבריו. ר' יהושע לא השתכנע מהניסים. ר' יהושע לא קיבל את הוכחות השמיים ואמר "לא בשמיים היא" ולכן התורה תפורש ע"י חכמת בני אדם. אתה לא יכול לעשות מה שאתה רוצה עם ההלכה אך אתה כן יכול לבסס דברים על פי ההבנה שלך. 

נקודה נוספת היא על כך שהמשפט העברי הוא משפט עתיק. אנו נוטים לזלזל בו אך הוא משפט שעדיין חי. יש התפתחות שנמשכת לגמרא והמשנה. כשאתה רוצה לדעת מה קורה בענייני שומרים: אדם קיבל דבר לשמירה ושכח או איבד אותו, נוכל לבדוק בגמרא מה נאמר על הנושא לפני 2000 שנה וכך להמשיך ולפנות לראשונים ולאחרונים עד שנגיע לידי החלטה. מצד אחד משפט עתיק ומצד שני משפט שעדיין יכול להיות אקטואלי גם לימנו. גם בימנו ניתן לקבל פס"ד מבתי הדין וכן לקבל פס"ד בתור בית משפט בוררות. 

יסודו המשפט העברי דתי, אך גם בימנו הוא מאמץ כללים חדישים. כמו המושג חברה בע"מ, המשפט העברי מתמודד גם עם זה למרות שבעיות אלה לא היו בעבר. מבחינה ספרותית, יש שלוש צורות: 

א. ספרות הלכה - אנשים קיבצו פסקי הלכה שסוקרים את כולה 

ב. פרשנות כמו רש"י ותוספות 

ג. שאלות ותשובות. 

כיום יש פריחה רוחנית גדולה ואנשים כל הזמן מוציאים ספרי הלכה חדשים. הגמרא היא צורת משפט הבנויה על עובדות ולא על תיאוריות - כללים. דיני חוזים למשל, ג' שלו נותנת כלל ואז מתקדמת אל הפרט אך איננה נותנת דוגמאות. המשפט העברי אינו בנוי כך, הוא לא בנוי בצורת תיאוריה אלא הלימוד נעשה ע"י מקרים כלליים שמהם ניתן ללמוד. ישנה נטייה לדמות מושגים מהמשפט הנוהג למשפט העברי. צנעת הפרט - לא מופיע כמושג במשפט העברי. למשל בתורה יש איסור להיכנס לבית הלווה לחפש אחר חפצים שניתן יהיה למשכן מתוך כך שתבייש אותו במידה ותעשה כך. 

 

האופי החפצי של החוזה הוא לא בנוי רק על הבטחה ורצון וזה בא לידי ביטוי בכמה הלכות: שעבוד נכסים - כשאדם מלווה כסף לחברו הוא רוצה לדעת בוודאות שיקבל את הכסף בחזרה. אדם לא ייתן את כספו ללא בטחון. סוג אחד של בטחון זה ערבות - מישהו נוסף שייתן ערבות להחזרת הכסף. שעבוד נוסף זה שהלווה היה משועבד למלווה. אם הלווה לא היה משלם את ההלוואה ניתן היה להרוג אותו או לקחת או בתור עבד (רומי) התורה לא מסכימה שאדם יהיה משועבד. התורה מאפשרת למכור אדם לעבד רק אם הוא גנב כסף ואין לו להחזיר את הגניבה. הביטחון הוא בנכסים. ברגע שאדם לווה הנכסים שלו משועבדים. מיטלטלין ניתן להבריח וכו' אך מקרקעין לא ניתן להסתיר ולכן ניתן לקחת אותם. בהלכה אומרים שהשעבוד הוא אוטומטי ואם אתה חייב כל הנכסים שלך משועבדים - ישנה מחלוקת על מקרקעין ומיטלטלין. גם מהיורשים ניתן לדרוש את הכספים. אם אדם חייב כספים לא ייקחו ממנו את הדברים הבסיסיים ביותר שיש לו כמו לבוש וכו'.

קניין דברים - הוא מושג פחות ידוע ומוזכר בבא בתרא -שני שותפים שהסכימו לחלק את החצר. אם החצר גדולה אז אפשר לכפות חילוק אך אם היא קטנה יישאר לכל אחד חלקה ממש קטנה. אך אם הסכימו לחלק החוזה מחייב. הגמרא אומרת שם שלשון "רצו" הכוונה שאם לא היו רוצים, לא ניתן היה לחלק. נגיד שהיו עושים הסכם מחייב – קניין, אך מה אם היו עושים קניין דברים? אם אני עושה הבטחה בעלמא היא לא תחייב. היא תהיה מחייבת רק אם תהיה פעולה מעשית שמראה על חיוב. הצעה וקיבול - מקום מפגש הרצונות ואז יש חוזה. לפי ההלכה לא מספיק מפגש רצונות אלא החוזה לא נגמר אלא אם עשו מעשה קניין. שלושה דרכים לקניית קרקע: כסף שטר או חזקה. מקרקעין נקנים ע"י הגבהה ומשיכה.

מכיוון שגם אישה נחשבת בתורה כאל חפץ היא נקנית ע"י כסף, שטר וביאה. הסודר הוא קניין מקובל, הקונה או המקבל מקבל את הסודר ומזה ניתן לראות גמירות דעת. 

 

קניין דברים - ההלכה, מכירה בהקנאה של חפץ (העברת בעלות), בהעברת זכות ממונית או ביצירת חיוב ממוני (התחייבות ממונית). ההלכה אינה מכירה בהתחייבות למעשה זה או אחר (שלא במסגרת שכירות פועל). המקור לעקרון זה הוא הסוגיה במסכת בבא בתרא דף ג ע"א, הקובעת כי הסכמה לחלוקת חצר משותפת (במקום שזו נדרשת) אינה תקפה, והצדדים המסכימים יכולים לחזור בהם מהסכמתם. כיון שאין כאן העברת בעלות על נכס או התחייבות ממונית. הגמרא מנסה להעמיד את המשנה "בשקנו מידן", כלומר עשו קניין סודר על מנת לתת תוקף להסכמתם. שואלת הגמרא: "וכי קנו מידן מאי הוי? קניין דברים בעלמא הוא". מה הפתרון אם כן לבעיה זו? הסוגיה מסבירה שניתן לחלוק את החצר באופן מחייב, על ידי הקנאה של כל אחד מן השותפים את חלקו בחלק המשותף לחברו, כפי החלוקה המוסכמת ביניהם. כלומר את אותה פעולה, ניתן לתאר גם באופן קנייני ובאופן זה ההסכמה תהיה מחייבת - לפי מה שאני מבין לקחו את הסודר על מנת שיהיה מעשה ויזואלי לתחילתו של החוזה ומשם נדע שאין דברים בעלמא אלא מדובר בחוזה ששני הצדדים מעוניינים לקיימו.
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צורת הקניין
יום ראשון 25 אוקטובר 2009
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החוזה במשפט העברי לא מבוסס על הבטחה שצריך לקיים, אלא על בסיס קנייני. כך למשל שעבוד נכנסים, ההלוואה היא לא רק על סמך הבטחה אלא על סמך שעבוד נכסים.
חוזה שנעשה רק בדברים הוא לא מחייב.

הנקודה השלישית היא לגבי הצורך בקניין. בד"כ חוזה נוצר ע"י גמירות דעת. צריך להיות מפגש רצונות - הצעה וקיבול. לפי ההלכה צריך גם מעשה קניין בנוסף לגמירות הדעת. רוב החוקרים אומרים שזה בגלל שגמ"ד שלא מתבטאת במעשה אין לה משמעות. מעשה קניין מראה גמ"ד. מעשה הקניין תלוי באופי העסקה, כך למשל מקרקעין נקנים בכסף, בשטר או בחזקה. שטר הוא מעין חוזה, חזקה היא מעשה שהקונה עושה בבית שמוכיח את בעלותו עליו, וכסף הוא אקט של תשלום. במיטלטלין נדרשת משיכה או הגבהה. לעניין התחייבות של אדם לעשות משהו בעתיד, מעשה הקניין יכול להיות שטר. זה לא ממש מפרש בגמרא, אבל רוב הפרשנים אומרים שאם אדם מתחייב למשל לשלם כסף, הוא לא יכול לתת את הכסף במקום, אלא הוא יתן שטר ובו כתובה ההתחייבות. יש דיון בין פוסקים על סמך זה - מהו שיק? האם זה יותר משטר או פחות משטר? אפשר להגיד שזה פחות משטר, נתתי הוראה לבנק לשלם, אבל אולי אני יכולה לחזור בי. לעומת זאת יש שאומרים שזה יותר משטר, אלא ממש כמו תשלום בפועל. בשיק עצמו "שלמו לפקודת" שזה אותו דבר כמו להגיד "אני מתחייב". 

דרך קניין אחרת היא קניין סודר - זה אומר שאם אני הסכמתי לסחר חליפין של הפרה שלי לעומת החמור של חברי, גם אם הפרה שלי לא נמצאת במקום אני יכולה למשוך בחבל של החמור וזה אומר שהפרה שלי שייכת עכשיו לחברי. קניין סודר יכול להיות תקף גם לגבי התחייבות עתידית, אני מקבלת משהו ממשי, ולכן ההנחה שגם התחייבתי לתת משהו ממשי. קניין סודר= מעשה סימלי של קבלת דבר  כאות להתחייבות לעשות או לתת דבר בתמורה.

בחופה ספציפית, החובה של כתובה היא מהדין, ולא מתוך הסכם בין הצדדים. הסיבה שיש היום כתובה היא כי ההתחייבות מהדין היא לסכום מאוד קטן, ובכתובה בד"כ מתחייבים לסכום יותר גדול.

 

מילון מושגים:

קניין - שתי משמעויות למילה:

1. מצב סטטי של זכויות האדם בנכס "הדבר קנוי לי" (כלומר, בעלות), או ביטוי לנכס עצמו (כלומר, נכס)

2. פעולה שמשנה את הזכות בקניין. כלומר, פעולת ההקנאה. זו פעולה דינמית שמשנה את הזכויות בנכס. למשל: "ויקן חלקת השדה" (בראשית).

כלומר, המילה "קניין" מבטאת את הקנאת הזכויות, וגם את התוצאה של הקנאת הזכויות. "קונה שמים וארץ". זה נשמע כאילו יש פעולה, אבל ה' לא הלך לקניות... המילה "קונה" משמעותה כאן "יוצר". זה רמז לזכויות יוצרים- אם אני יצרתי משהו, הרי שהוא הופך להיות שלי (רש"י).

 חפץ - לשון חז"ל לקניין. אמנם בתורה "חפץ" הוא מלשון רצון, אבל מאוחר יותר נראה בנביאים שהמונח חפץ מתייחס למשהו שחפצים בו "אבני חפץ". לכן, חפץ הוא מונח דומה למונח קניין. בד"כ כשאדם חפץ במשהו הוא ינסה להפוך אותו לקניינו.

חוב - המילה לא מופיעה בתורה, היא מופיעה לראשונה בספר יחזקאל. בתורה מתייחסים לחוב במילה "מילווה". המילה חיוב מבטאת יחס אישי משפטי של האדם לזולתו. היחס הוא לא לחפץ (כמו קניין) אלא למישהו אחר. יש חיובים שנובעים מהסכם, ויש חיובים מסיבות אחרות- דתיות למשל, אני חייב גם כלפי הקב"ה. בד"כ חיוב הוא מושג רחב שרלוונטי לכל חוב- כלפי ה' או אדם, ואילו חוב רלוונטי בד"כ רק לאדם. גם נזיקין הוא חיוב מן הדין, ובד"כ במשפט חילוני אין הרבה חיובים מהדין- נזיקין, מיסים, קנסות וכו'. בהלכה יש הרבה יותר חיובים- פדיון הבן, תרומות ומעשרות וכו'. צריך להבחין בין חיוב חוזי לחיוב מן הדין. יש גם חיובים לא ממוניים, כמו חיוב השבת אבידה, הצלת אדם (סוג של לא תעמוד על דם רעך), חובה לבוא להעיד וכו'. חיוב לא ממוני הוא בד"כ חיוב דתי, אבל זה לא מתחייב (יש חיוב להתגייס לצבא וכו'). בהלכה יש יותר חיובים לא ממוניים בד"כ. 

נחזור לחיובים ממוניים חוזיים. בד"כ החיובים הם חיובי הלוואה או החזר, אבל חלק מהחיובים הם חיובי פעולה.

התחייבות - נבחין בין עסקה שבה החיוב הוא עיקר ההתחייבות (הלוואה או מכר, למשל), לבין התחייבות שאדם לקח על עצמו שלא תמורת מחיר. 

שעבוד - בא מארמית, מהמילה לעבדות או הכנעה, ובהקשר של חוב מבטאת סוג של התחייבות שבאה עם החוב. נבדיל בין שעבוד הגוף לשעבוד נכסים. אם אדם לווה הוא חייב לשלם לנושה, אבל זה בד"כ מבוסס על היבט קנייני של שעבוד נכסים. שעבוד הוא מונח מורכב, ולא נתמקד בו כ"כ.

חוזה - זה מונח חדש יחסית שלא מופיע במקורות במובן שבו אנחנו משתמשים בו היום. חוזה הוא הסכם אכיף. במקרא מופיעה מילה אחרת בעלת משמעות מקבילה- "ברית". "כרתנו ברית עם מוות ועם שאול עשינו חוזה" (ישעיהו)- ניתן להקביל בין מוות לשאול ובין ברית לחוזה, ומכאן לקחו את המונח חוזה בעברית בכוונה של הסכם. אם חוזה מופיע בהקשר של ברית, אפשר לומר שחוזה משמעו "רואה פני עתיד" וחוזה הוא הסכם שצופה את העתיד, ולא משקף את המצב בהווה.

 

דוגמאות לחוזים:

נבחין בין 4 סוגי חוזים או התחייבויות:

3. התחייבות לתשלום (מעין הלוואה). יכול להיות הלוואה ממש, או התחייבות לשלם באופן אחר. ניתן כמה דוגמאות: 

i. כתובה 

ii. נאמר שאישה מתחתנת בפעם השניה וכבר יש לה ילדים, היא יכולה לדרוש מבעלה השני התחייבות שיזון את ילדיה. 

iii. אם אדם עושה הסכם שהוא יעבד את שדה חברו תמורת שכר או אחוזים מהרווחים (חכירה) ובעל השדה מתחייב לשלם לו. נשאלת השאלה מה יקרה אם אדם מתחייב באריסות כזו, ולא עובד בפועל. בעל השדה התחייב לתת לו שכר בהנחה שהוא יעבוד, האם הוא חייב לשלם לו? 

בגלל מקרים כאלה קובעים בחוזים סע' של קנס- אם מישהו לא מקיים את ההתחייבות שלו. הגמרא קובעת במקרה כזה קנס. יש עם זה שתי בעיות: הראשונה היא שאדם שמשלם קנס הוא בעצם אדם ששילם כסף ולא קיבל עבורו תמורה. אדם בד"כ מסכים לזה כי הוא מניח שהוא לא יגיע למצב כזה. זה בעצם מעין פגם בכריתה כי האדם שמתחייב לקנס לא באמת גמר בדעתו לשלם, הוא מניח שהוא לא יגיע למצב כזה. לזה קוראים אסמכתא. איך אפשר להתמודד עם זה?

אפשרות אחת היא לבדוק האם הקנס סביר או לא סביר. אם הוא סביר, אין בעיה.

אפשרות שניה היא לעשות את ההסכם מול בי"ד חשוב, או להצהיר בחוזה שלא מדובר באסמכתא ושזה נעשה בפני בי"ד חשוב (שקר לבן).

הבעיה השניה היא בעיה של ריבית. ריבית היא איסור חמור בתורה, שלפיה אם הלוויתי ליהודי כסף, מגיע לי חזרה הסכום שהלוויתי ולא יותר מזה, כי זה פוגע בחלשים. לפי התורה צריך שיהיה שיתוף בין בעל ההון לבין בעל העבודה, וע"י כך יווצר עושר. צריך להתחלק ברווחים, אבל גם בהפסדים, ולכן אוסרים על ריבית. בפועל אנשים לא מוכנים לעבוד ככה, היום כל כלכלה נורמלית תלויה בריבית. חכמים חיפשו דרך להקל בנושא הזה, כי לא באמת יכולים לעמוד בזה, ולכן המציאו כל מיני היתרים, בין היתר "היתר עסקה"- כשאני מלווה למישהו כסף, אני אגדיר חלק מהסכום הלוואה, וחלק כפיקדון. פיקדון אומר שמי שמקבל את הכסף צריך להחזיר מה שהוא קיבל. ההסכם לעניין הפיקדון הוא שיהיה לגביו שיתוף לעניין רווחים, אבל אם יש הפסדים זה אומר שצריך להוכיח שהיו הפסדים שלא באשמת הלווה. קובעים דרך מאוד קשה להוכיח את זה, כך שכאילו אי אפשר להוכיח אף פעם הפסדים. בעצם זה אומר שכשמחזירים את הכסף צריך להחזיר אותו עם סך הרווחים, גם אם אין רווחים באמת, כי מאוד קשה להוכיח שלא היו רווחים. צריך לקחת בחשבון שהרבה פעמים אנשים לוקחים הלוואה צרכנית שאין ממנה רווח נוסף, כמו למשל לקניה של אוכל- אי אפשר להוציא רווחים מהאוכל הזה, ולכן אין בעצם הצדקה לריבית... רוב האנשים לא מקפידים עד כדי כך. מסיבה זו, לכל הבנקים יש היום היתר עסקה, שהוא מעין חוזה מחייב. לעניין מלווים אחרים, מי שמקפיד צריך להוסיף מסמך של היתר עסקה במצבים בהם המלווה הוא לא הבנק.

יכול להיות מצב שבו המלווה הוא זה שאיבד את הכסף, כמו למשל בנק שמשחק עם הכסף ומפסיד אותו. זה מצב בעייתי מבחינת היתר עסקה, כי בכלל לא צריך להוכיח הפסד של הכסף, הבנק הוא זה שהפסיד אותו! לכן היום אסור לבנק להלוות לאדם כסף ולהגיע למצב שהוא יכול לאבד את הכסף.

התחייבות שומר לחרוג מדינו שבתורה - זו התחייבות של אדם לקחת על עצמו יותר אחריות ממה שהדין מחייב אותו. באיסורא אי אפשר להתנות, אבל בממונא כן. שומר חינם יכול לקחת על עצמו אחריות. כך למשל יכול להיות מצב של אדם שרוצה ללוות כסף, אבל אין לו בטחונות. במשפט הרומאי, אם מישהו לווה כסף ולא החזיר, הביטחון הוא בגופו- הלווה הופך להיות רכוש של המלווה. בדין העברי אי אפשר לשעבד את הגוף. יש אפשרות של שעבוד נכסים, שהיא ברירת המחדל מן הדין. אפשרות נוספת היא של ערבות- לסמוך על אדם שלישי שיהיה ערב להלוואה. ערבות היא התחייבות שאם הלווה לא ישלם, הערב ישלם. למה זה לא אסמכתא? זה כאילו הערב קונס את עצמו, הוא הרי מניח שהלווה ישלם את הכסף והוא לא יצטרך לשלם בפועל! נראה שזה פשוט לא.

4. התחייבות להקנאת נכסים - אדם מתחייב להקנות חפץ לחברו. למשל התחייבות למכור מכונית או בית בעתיד. המכירה במצב זה אינה מכירה מיידית. היום למשל רוב החוזים לקניית בית הם עתידיים ולא מידיים.

5. התחייבות לעשות פעולה או להמנע מלעשות פעולה - למשל התחייבות להתחתן. לפי ההלכה התחייבות להתחתן לא מחייבת. יש בעיות מבחינת דיני החוזים אם מישהו מעסיק עובד ודורש ממנו לחתום על חוזה לפיו אחרי 3 שנות עבודה הוא לא יפתח עסק מתחרה. האם חוזה להמנע מפעולה תקף מבחינת ההלכה? כנראה שכן.

6. חוזה לעבודה או לשמירה - למרות שזה סוג של פעולה, ההלכה מכירה בזה כסוג חוזים נפרד.
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למדנו שהבטחה בעלמא לא מחייבת, אבל קשה לקבוע תוקפו של חוזה לפי מסירת דבר פיזי, כי מה אם אין לאדם נכסים? האם לא יוכל לכרות חוזים?
כל אדם שנושא אישה חייב לכתוב לה כתובה מינימלית - אם היא בתולה מאתיים זוז, ואם אלמנה מנה (מאה זוז). באה המשנה ואומרת שאפשר לחתום יותר, אפ' מאה מנה (10,000 זוז). למדנו שאדם יכול להתחייב התחייבות עתידית. אמרנו שלכל התחייבות צריך להיות יסוד ריאלי. מהו היסוד הריאלי פה? אפשר לומר שהיסוד הוא שעבוד נכסיו. אבל מה אם מדובר בבחור צעיר שאינו מבוסס ואין לו נכסים? האם הוא יכול להתחייב לחוב כזה? זו השאלה שהתוספות שואל. האם הוא יכול לשעבד משהו שעדיין אין לו? אם עכשיו יש לי נכסים, החיוב נוצר ואני יכול לשעבד נכסים עתידיים, אבל אם לכתחילה אין לי שום נכס לשעבד, אין אפשרות לקנות חיוב על הבטחה ולכן אי אפשר לקנות חיוב רק על סמך שעבוד עתידי.

בא רבי אליהו (אחד מתלמידיו של רש"י) מבעלי התוספות. הוא מנסה להסביר את הסיטואציה הזו של חתן עני, מה הוא יעשה? מצאנו במקום אחר ששומר מחוייב ע"פ דין רק במקרה של אבידה, ולא במקרה של אונס, אבל הוא יכול להתחייב גם על מקרה של אונסין אפ' אם אין לו כסף. עכשיו יש לנו בעצם שאלה כפולה - את מה ששאלנו על החתן העני אפשר לשאול גם על השומר העני, זו לא תשובה! מסביר ר' אליהו - השומר יכול לשעבד את גופו, כמו שחתן יכול לשעבד את גופו. יופי, סבבה, רק חבל מאוד שאין אפשרות לקחת יהודי כעבד בגלל חוב, אז מה זה אומר ישעבד גופו?

אולי אפשר להבין את התוספות כאילו אומר שלא מדובר ממש בהבטחה בעלמא, וגם לא ממש שעבוד הגוף, אלא מן משהו באמצע שהוא שעבוד של נכסים עתידיים. כלומר, חשבנו שאי אפשר להתחייב ע"ח נכסים עתידיים, ועכשיו אנחנו רואים שכן אפשר. שעבוד הגוף בעצם אומר שהוא לא יכול לחזור בו. 

מה אם לא יהיו לו נכסים גם בעתיד? זו בעיה כי אי אפשר לכפות עליו לעבוד ואין ממש דרך לאכוף את ההתחייבות.

 

מה בין שומר וחתן? למה להביא את ההיקש הזה? -- כשהשומר מתחייב לשמור, אם יקרה משהו הוא חייב לשלם. ממתי חל החיוב, מרגע ההתחייבות או מהרגע שקרה משהו לנכס שנשמר? כשקרה משהו לנכס. כלומר, הנכסים לא משתעבדים ברגע ההתחייבות, אז ההתחייבות היא בעצם עתידית - הנכסים ישתעבדו בעתיד, ברגע האירוע (שקורה משהו לנכס), ומכאן שאפשר לעשות שעבוד של נכסים עתידיים, ואין משמעות לנכסים שיש לאדם המתחייב באותו רגע נתון.

*הבהרה - קניין דברים הוא לעניין פעולה, כמו חלוקת חצר, אבל לא לעניין התחייבות ממונית.

 

האם אפשר להתחייב להקנות נכס שלא בא לעולם? הדעה המקובלת בפוסקים היא שאפשר להעביר זכויות בדבר שלא בא לעולם. אם אני למשל מוכרת רכבים, ומישהו רוצה רכב ספציפי שאין לי, אני יכולה להתחייב למכור רכב שאני אקבל מיפן בעוד חצי שנה. אי אפשר לעשות מכירה בדבר שלא בא לעולם, כלומר, אני לא יכולה להעביר בעלות בדבר שלא בא לעולם או שאינו בבעלותי, אבל אני כן יכולה להתחייב על דבר שלא בא לעולם, כלומר, להגיד "אני מתחייבת להעביר לך את הבעלות בנכס בעתיד". השאלה כאן לא נוגעת לתשלום, מועד התשלום תלוי בצדדים ויכול להיות בעת ההתחייבות או המסירה, לפי החלטתם.

הרמב"ן אומר: יש שתי דרכים, של קניין ושל התחייבות, ולעניין התחייבות אדם יכול להתחייב בדבר שלא בא לעולם.

איך זה יעבוד בפועל? מה המשמעויות המשפטיות של ההתחייבות? 

 

האם ההתחייבות תופסת?

קודם כל צריך להבחין בין דבר שבא לעולם לבין דבר שבא לעולם. 

בד"כ בדבר שבא לעולם היו עושים בימי קדם הסכם ריאלי-מיידי, אני נותנת כסף ומקבלת מייד בית. היום זה לא עובד ככה, יש מרחב ביטחון, המסירה לא מיידית, יש התחייבויות חוזיות. אם זה דבר שלא בא לעולם, מה קורה עד שיבוא לעולם? אפשרות אחת מוצגת ע"י קצות החושן היא שעבוד נכסים, השעבוד מבטיח את קיום ההתחייבות. נתיבות המשפט טוען שאפשר להתחייב באמצעות שעבוד רק לדבר שניתן להשגה, ולכן התחייבות עתידית היא אישית, באמצעות שעבוד הגוף. מתחייב למסור כשיגיע לרשותו.

אם מדובר בדבר שכבר בא לעולם, יש להבחין בין דבר מסויים לדבר שאינו מסויים. נגיד שהתחייבתי לתת רכב, זה יכול להיות דבר לא מסויים, לא אמרתי איזה רכב אני אתן. על זה גם הנתיבות וגם קצות החושן אומרים שאפשר להתחייב (התחייבות אישית בשעבוד הגוף או שעבוד נכסים).

לעומת זאת, אם מדובר בנכס מסויים, כמו הבית שלי, קצות החושן אומר שאין משמעות לשעבוד נכסים כי הוא רוצה את הנכס הספציפי הזה, ולא כל נכס אחר. כיוון שאפשר להתחייב התחייבות עתידית רק באמצעות שעבוד נכסים, הרי שההתחייבות לא תופסת. נתיבות המשפט לא נתקל בבעיה הזו כי לדעתו אפשר להתחייב בשעבוד הגוף (התחייבות אישית) ולכן אין בעיה לעשות התחייבות אישית עתידית לגבי נכס מסויים.

הרב הרצוג קובע שהיום התחייבות הפכה לדבר כ"כ נפוץ, שהיום הדעה של הנתיבות משפט היא זו שתופסת (זו לא קביעה מוחלטת, אבל זו הנטיה).

 

בהנחה שתופס, איך אוכפים?

עשיתי הסכם למכור את הבית שלי לפלוני תוך חצי שנה תמורת 200 אלף דולר. תוך החצי שנה הזו בא אלי אלמוני ומציע לי 250 אלף דולר. הלכתי ומכרתי לאלמוני. בא פלוני ומתעצבן, ופונה לבי"ד. א' התחייב ל-ב' ומכר ל-ג'. יש שלוש שיטות:

1. קצות החושן - התחייבות עתידית לדבר מסויים לא תופסת (רא' לעיל), אז גם ככה א' לא מחוייב ל-ב', ול-ג' הוא מכר בפועל ולא בהתחייבות.

2. נתיבות המשפט - (זו הגישה המקובלת היום) יש התחייבות אישית של א' כלפי ב', אבל הוא עדיין לא מכר לו ובפועל הבעלות הקניינית עדיין אצל א'. אחרי המכירה הבעלות הקניינית נמצאת בידי ג'. זה מצב של הפרת חוזה, אז מה עושים עם הפרת חוזה? אומר נתיבות החושן (סימן לט סע' קטן יז) : יש הבדל בין קניין לחיוב, בי"ד יכולים לכפות על אדם לקיים את חובו, אבל עד שיכפו את זה, הקניין בידי המתחייב. ואם כבר מכר א' את הקניין ל-ג', הוא צריך לפצות את ב' במחיר הבית. עכשיו השאלה שנתיבות המשפט לא מתייחס אליה היא אם צריך להחזיר 200 אלף או 250 אלף. לדעת המרצה, צריך להחזיר את א' למצב בו היה לו הייתה מתקיימת ההתחייבות (נגיד שיוכל לקנות את אותו הבית לפי ערכו), כלומר, 250 אלף.

3. מהר"א ששון (חי בתקופה מוקדמת יותר בכ-300 שנה. כתב את שו"ת תורת האמת) - יש מעין שעבוד מפורש על הנכס שאותו התחייבתי למכור, ולכן א' לא יכול למכור את הנכס ל-ב', כי יש שעבוד ממש על אותו נכס (הפוך מדעת קצות החושן) ואי אפשר לקנות נכס שהוא משועבד.

 

מה יקרה אם השכרתי למישהו בית והיה סיכול, הבית נשרף? סיכול היא בעיה מסובכת בכל שיטת משפט, מי נושא בהפסד?

הלחם רב (לפי הנתיבות) - אם לא התחייב לנכס מסויים אין בעיה- ישכיר נכס אחר, אבל אם התחייב לנכס מסוים הוא פטור כי זו התחייבות ללא שעבוד, אין מה לתת במקום. יחזיר את הסכום היחסי, אבל לא יספק בית במקום.
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אריאל
פרשת שבוע - אבימלך שואל את אברהם למה אמר שהיא אחותו ולא אשתו. אחרת לא היה לוקח אותה. אמר אברהם שאין יראת אלוהים במקום הזה. אם אין יראת אלוהים ייקחו את האישה אבל למה שיהרגו את אברהם? אברהם לא סומך על משפט שאין בו משפט אלוהים למרות שהמפרשים אומרים שלפי המשפט שלהם היה אסור לקחת אשת איש.

אותו דבר היה בסיפור יוסף: יוסף לא מוכן לשכב עם אשת פוטיפר מכיוון שיש לו יראת אלוהים.

 

דיברנו בשבוע שעבר על עשיית חוזה ועל דברים שלא באו לעולם. למרות שאי אפשר לעשות חוזה על משהו שלא בא לעולם אפשר להתחייב לדבר שלא בא לעולם.

 

דוגמא להתחייבות שבאה לעולם: ירושה זה דבר שלא בא לעולם. אדם לא יכול למכור נכס שלא בא לעולם. האם ניתן לעשות עסקה בנוגע לירושה עתידית. לפי הדין העברי בעל יורש על פי דין את אשתו. 

נהוג שבזיווג שני נוהגים לעשות הסכם מיוחד לירושת צדדים ברגע שאחד מהם ימות. האישה מעוניינת להבטיח לעצמה שנכנסים שצברה עד עכשיו - עד החתונה יעבור לילדים ולא לבעלה. בגמרא יש מחלוקת תנאים האם ניתן להתנות שהבעל לא ירש את אשתו. צד אחד: לא ניתן להתנות מכיוון שבתורה כתוב שהבעל יורש את האישה ואי אפשר להתנות על הדין. מכיוון שבמדובר בהסדר ממון ישנה שאלה האם ניתן להתנות בצורה אחרת ומדובר רק בהמלצה? ר' יהודה אומר שניתן להתנות ואילו ר' מאיר טוען שאי אפשר. 

אדם שנושא אישה חייב במזונות האישה. הבעל רוצה להתנות בכך שלא יהיה חייב לתת לה מזונות וכל אחד ישלם על עצמו. 

הריף: אומר שניתן להתנות אך רוב הראשונים אומרים שניתן להתנות לפני הנישואין אך אחרי הנישואין. 

הר"ח: 

כיום, אם אנו פוסקים לפי הריף, נקבע בהסכם שהבעל יישא את אשתו אך לא יירש אותה. בזמן הגמרא היה הבדל בין האירוסין לבין החתונה עצמה. בעבר, היו מקדשים בקידוש מיוחד והיא הייתה בסטאטוס מאורסת. כיום זה סתם מסיבה. התקופה הייתה תקופה של כמה חודשים עד השנה. ישנם פוסקים שאומרים שמדובר רק בתוקפת האירוסין - כמה חודשים עד לחתונה ולא לפני כן, מכיוון שזה עוד לא וודאי ורחוק ממועד החתונה. 

פירות נכסי מלוג - נכסים שקיבלה בירושה והביאה אותם לפני הנישואין, בעלה זכאי להשתמשבפירותיהם. למשל אם יש לה דירה, שכר הדירה יהיה שלו. 

פתרונות: 

1. בתלמוד הירושלמי כתוב שהיו נוהגים להתנות עם האישה שאם היא תמות ללא בנים הנדוניה תחזור לאביה. מכאן מביאים הוכחה שניתן להתנות על ירושה

2. יש הבדל בין הקנאה לבין התחייבות. אדם לא יכול להקנות ירושה עתידית. אך אני יכול להתחייב שמה שיגיע לי בירושה אחזיר אותו. כלומר, הבעל אומר שאם אשתו תמות והוא יקבל ירושה הוא מתחייב להחזיר אותה ליורשי האישה - את זה ניתן לעשות גם אחרי החתונה - דבר שלא בא לעולם. אדם מתחייב לשלם כסף בתנאים שאם יקבל כסף אחרי שהאישה תמות יעביר את הכסף ליורשי האישה. 

בפרשת תולדות מסופר שיעקב היה בבית ובישל עדשים. בא עשיו אחיו וביקש מן העדשים. אם אדם מת ויש שני אחים יחלקו את הירושה לשלושה חלקים והבכור יקבל פי שניים. כיצד עשיו מוכר דבר שלא בא לעולם? עשיו לא מכר את הכסף אלא את המעלה - מעלת הבכורה. בנוסף, אם אין לוי שייטול ידיו של הכהן מגיע הבכור והוא נוטל ידיו. יש הטוענים שזה מכיוון שנשבע ולשבועה הייתה מעולה מיוחדת. ובמיוחד מזה שעוד לא היה בכלל מתן תורה ולכן זה לא חל. כמו שאמרנו שהר"ן אומר שלגביי ירושת האישה ניתן לעשות הסכם כזה כך שהבן הבכור יוכל להתחייב שכשיקבל את הירושה ימכור אותה. השולחן ערוך נערך ע"י רבי יוסף קארו וע"י הרמ"א. הרמ"א כתב גם ספר תשובות והוא דן שם בסיפור מעניין. יתומה בעלת נכסים רבים. שני אנשים התווכחו ביניהם מי יותר קרוב אליה. הם עשו ביניהם הסכם שאם היא תמות לפני שהיא תתחתן יחלקו את נכסיה שווה בשווה. הרב אמר שלא ניתן לעשות הסכם על דין דאורייתא ולכן ההסכם לא נכון. הרמ"א סתר את ההסכם ואמר שלהתחייב אפשר אך ... אם אתה רוצה למכור נכסים עתידים אתה לא יכול וגם לא לבטל אותם אך להתחייב להחזיר אותם אתה יכול. נשאלת שאלה עקרונית: האם רצוי ונכון להפקיע את סדר הירושה שקבעה התורה? הרב של אותו פס"ד טען שחכמים שמנסים לשנות סדרי תורה אין רוח אלוהים שורה עליהם. אדם שיש לו בן שלא מוצא חן בעיניו, והוא רוצה למנוע ממנו את הירושה ולתת לאדם אחר - אומרים שאין  זה ראוי אך יכול לעשות מה שרוצה מכיוון שזה הרכוש שלו. אומר אותו רב שאם לא ראוי למנוע ירושה מהבן כך לא רשאי לשנות סדרי ירושה. אומר הרמ"א ששם מדובר על האב אך כאן מדובר על הבן שרוצה לעשות שינוי בקבלת הצוואה. פס"ד ישראלי יקותיאל נגד ברגמן - הייתה אמא חולת נפש הבנות שהיו צריכות לטפל בה החליטו שברגע שיגיע הבית שרשום על שם האמא ימכרו את הבית. חוק הירושה סעיף 8: הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו של אדם שנעשו בחייו בטלים. בעיקר בתקופת ימי הביניים היו אנשים שהימרו על כסף. אנשים שמהמרים תמיד צריך כסף ומנסים להשיג כספים בכל מיני דרכים לא כשרות. והיו מהמרים גם על ירושות עתידיות, אם אדם מהמר על כספיי אביו והוא זקוק לכספים הוא עלול לקרב את ביאת הירושה - יכול להיות שעל רקע זה הוחלט שיהיה מבוטל כל סעיף כזה. בית המשפט העליון בדק את תקנת הציבור והחליט שניתן לעשות חוזה התחייבות עתידי גם על ירושה - התחייבות כן, מכירה לא. 

לפי החוק, באופן טבעי יש שיתוף נכסים. במקרה של פטירה בן הזוג מקבל חצי מהנכסים וגם בחצי השני יירש יחד עם הילדים. ההלכה לא מכירה שהסדר שיתוף הנכסים. על כל פנים אפשר לעשות חוזה לפני הנישואין על כך שלא יהיה שיתוף נכסים או שיהיה שיתוף נכסים חלקי. \

ריבית : מכר חוזר (שטר הטבה) - התחייבות לדבר שבא לעולם. לפעמים אנשים צריכים למכור את ביתם בסוף חומש ויקרא כתוב שאם אדם בנה את ביתו בעיר חומה יוכל לקבל את כספו בחזרה תוך שנה.

 

הגמרא מציעה- גאולת בתים. בית בעיר חומה: יש לפעמים אדם שמוכר את הבית שלו משום שהוא צריך   ואין לו ברירה, בעתם הוא לא רוצה למכור את הבית והוא רוצה לקנות את הבית חזרה כשירוויח  .

התורה מכירה בזה והיא מקנה למוכר זכות לקנות את ביתו בחזרה בתוך שנה (אם זה בית בעיר בלי חומה זה לא תופס).

 

 

כשאני מכרתי את הבית ב-100 אלף דולר וקיבלתי בחזרה אחרי חצי שנה 100 אלף דולר.אם נגיד שהמוכר רוצה לקנות מחדש את הבית נוכל להגיד שזה דומה להלוואה מכיוון שבינתיים קיבל כסף, ומצד שני הקונה קיבל מתנה מגורים במשך חצי שנה. מכיוון שכך נראה שמדובר בריבית שזה אסור מהתורה. אך אומרת הגמרא שאם אמר לו ברגע שיהיה לך כסף תחזיר זה יהיה מותר. למה זה מותר? מכיוון שיש תנאי, שהקונה אמר שמוכן לעשות לו טובה אם ישיג כסף (דרך של תנאי מול דרך של התנדבות). אם אומר מדעתו שברגע שיהיו לו מטבעות יחזיר לו - מותר להשתמש בשדה, בבית וכו'. למה לא ריבית? מכיוון שזאת מכירה מחודשת ומדעתו אמר שמוכן יהיה למכור לו מחדש. אם הוא מחשיב את זה כתנאי זה אומר שבעצם זה כן אבק ריבית. מתרצים שמדובר בהתחייבות של הקונה שאם תשיג כסף עוד חצי שנה אהיה מוכן למכור לך מחדש את הבית - מדובר בשתי עסקאות שונות. 

אם אני רוצה להלוות למישהו 100 שקל והוא אומר שיחזיר לי בעוד חצי שנה. אני אתן את זה בצורה של מכירה ולא בצורה של הלוואה. אחרי חצי שנה אתה תחזיר לי את ה-100 שקלים. תמורת ה-100 שקל תיתן לי חלק מהבית שלך. מכיוון שהבית נשאר אצלך אתה תתן לי בעצם בסוף הזמן הזה דמי שימוש עבור הדירה. 

אם קניתי את הבית והחוזה נגמר. אציע לך לקנות אותו ממני ואני עושה תנאי, אם תשיג את הכסף תוך חצי שנה אמכור לך את זה מעכשיו. מה הבעיה? לא יעזור לנו בעניין של ריבית מכיוו שהלווה לא משלם שכר דירה ולכן אם רוצים שזה יעזור לנו בצורה של ריבית, נעשה זאת בצורת התחייבות. 
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חוזה עתידי- חוזה כזה יכול להיות על משהו שיש ברשות המוכר וגם על מה שלא בא לעולם.

 

דוגמא להתחייבות על דבר שלא בא לעולם- ירושה: ירושה הוא דבר שלא בא לעולם.

אדם לא יכול למכור נכס שלא נמצא ברשותו כמו ירושה שהוא עתיד לקבל מאביו.

הגמרא דנה בשאלה מה לגבי ירושת אשתו- האם אדם יכול לעשות עסקה בירושה שהוא עתיד לקבל מאשתו? זה נוגע בעיקר לזיווג שני. האישה בסביבות גיל ה-60, היא הספיקה לצבור נכסים ויש לה ילדים אבל לפי הדין העברי הירושה תלך לבעל ולא להם

לכן, בזיווג שני עושים הסכם שיש לו כמה משמעויות אבל לעניין הירושה- האישה רוצה להבטיח שלא יקרה מצב בו הנכסים שלה לפני החתונה ילכו לבעלה ולא לילדיה.

האם אפשר לכתוב הסכם לפיו הבעל לא ירש את אשתו?

יש מחלוקת תנאים על כך:

אבל ירושה היא דבר ממוני, ובדבר שבממון יש מחלוקת האם ניתן להתנות או לא? 

· הרב גמליאל- אי אפשר להתנות כיוון שלא ניתן להתנות נגד הדין "נגד מה שכתבו בתורה".
· רבי יהודה- מותר להתנות.
· רבי מאיר- אסור להתנות בכלל, ולכן גם אסור להתנות על ירושה.
· רבינו חננאל- אומר שבכלל לא ניתן להתנות על ירושה.
· הרי"ף- פוסק לפי רבי יהודה. הוא אומר שהתורה מציאה מודל בדיני ממונות אבל מותר להתנות עליו. למשל אדם שמתחתן חייב לאשתו מזונות אבל אפשר להתנות על זה וכך גם בעניין ירושה.
את דבריו של הריף מסייגים (והוא מסכים עם זה)- אפשר להתנות רק לפני החתונה, כך הבעל מתחתן עם אשתו בידיעה שהוא לא ירש אותה. אבל אחרי החתונה לא ניתן להתנות.

· הר"ח- חולק על הרי"ף ואומר שירושה היא כמו דבר שלא בא לעולם ולכן לא ניתן לוותר על משהו שאין לי אותו ועתיד להגיע.
· הר"ן- מסכים עם הרי"ף שניתן להתנות אבל לפני החתונה ומוסיף כי ניתן להתנות רק אחרי האירוסין, כלומר בתקופה שבין האירוסין לביו החתונה (תקופה של כמה חודשים עד שנה), לפני האירוסין זה מוקדם מידי. הבעיה- בימינו בין האירוסין לבין הנישואין אין הפרש זמנים, זה מתבצע באותו מעמד.
 
נשאלת השאלה- מתי בימינו אפשר לעשות את ההתניה? 

"פירות נכסי"- אם האישה מביאה איתה נכסים שהיו לה לפני הנישואין הבעל רשאי ליהנות מהפירות שלהם. גם על זה ניתן להתנות כמו על ירושה בתקופה שבין האירוסין לבין הנישואין.

מה הפתרון לבעיה שעולה בימינו?

המרצה- בתלמוד הירושלמי כתוב שהיו נוהגים להתנות עם האישה שאם היא תמות בלא בנים יחזירו את הנכסים לבית אביה. מכאן הרי"ף מביא ראיה שניתן להתנות על ירושה.

הר"ן- יש הבדל בין הקנאה לבין התחייבות: אדם לא יכול להתחייב על משהו שאין לו אבל הוא יכול להתחייב שכשיקבל אותו יחזיר אותו. את זה אפשר לעשות גם אחרי החתונה כי זו התחייבות לגבי דבר שלא בא לעולם. אדם מתחייב לשלם כסף בתנאי שאם יקבל כסף אחרי שהאישה תמות יעביר את הכסף ליורשי האישה. 

פרשת תולדות- עשיו בא ליעקב וביקש ממנו משהו לאכול, יעקב נתן לו אוכל תמורת הבכורה של עשיו. איך עשיו מוכר ליעקב דבר שלא בא לעולם? יש 4 גרסאות מדוע המכירה חלה:

· עשיו לא מכר את הירושה, הכסף עצמו, אלא את מעלת הבכורה.
· המכירה חלה בגלל שעשיו גם נשבע.
· יש שמסבירים שעשיו התחייב שמה שהוא עתיד לקבל כבכורה הוא מוכר את זה, כמו בירושה.
· המעשה היה לפני קבלת התורה, כלומר לפני האיסור.
הרמ"א- מעשה ביתומה שהיו לה נכסים ושני קרובים שלה התווכחו ביניהם מי יותר קרוב אליה. הם עשו הסכם שאם היא תמות לפני שתינשא הם יחלקו את עיזבונה שווה בשווה. אחד הקרובים חזר בו מההסכם, הוא הלך לרב וזה אמר לו שהוא צודק. הרמ"א סותר את הרב, לטענתו אפשר להתחייב. במקרה זה התעוררה שאלה עקרונית- האם רצוי ונכון לסתור את תנאי הירושה שנקבעו בתורה? 

הרב שביטל את ההסכם טען שאין רוח אלוהים שרה עליהם.

אדם שיש לו בן שלא מוצא חן בעיניו, והוא רוצה למנוע ממנו את הירושה ולתת לאדם אחר. אומרים שאין  זה ראוי אך יכול לעשות מה שרוצה מכיוון שזה הרכוש שלו. הרב מפסה"ד אומר- אם לא ראוי למנוע ירושה מהבן, הרי שאסור לשנות סדרי ירושה. אומר הרמ"א ששם מדובר על האב אך כאן מדובר על הבן שרוצה לעשות שינוי בקבלת הצוואה.

פס"ד יקותיאל נ' ברגמן- מקרה של משפחה, האם הייתה חולת נפש והבנות שהיו צריכות לטפל בה החליטו שברגע שיגיע הבית שרשום על שם האם ימכרו אותו. חוק הירושה סעיף 8: "הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו של אדם שנעשו בחייו בטלים".

בעיקר בתקופת ימי הביניים היו אנשים שהימרו על כסף. אנשים שמהמרים תמיד צריכים כסף ומנסים להשיג כספים בכל מיני דרכים לא כשרות. אותם אנשים היו מהמרים גם על ירושות עתידיות, אם אדם מהמר על כספיי אביו והוא זקוק לכספים הוא עלול לקרב את ביאת הירושה- יכול להיות שעל רקע זה הוחלט שיהיה מבוטל כל סעיף כזה. ביהמ"ש העליון בדק את תקנת הציבור והחליט שניתן לעשות חוזה התחייבות עתידי גם על ירושה- התחייבות כן, מכירה לא.

 

לפי החוק באופן טבעי יש שיתוף נכסים. אחרי שבן/בת הזוג נפטר בן/בת הזוג יורשים חצי מהירושה והחצי השני היא מתחלקת בו עם הילדים. כלומר, האישה מקבל 3/4 נכסי הבעל והילדים 1/4.

שיתוף הנכסים חל כל עוד לא נעשה הסכם חלופי.

בהלכה לעומת זאת זה נושא מורכב- יש מחלוקת בקרב הפוסקים של ימינו האם שיתוף הנכסים תקף ע"פ ההלכה או לא? הרב שרמן- מתנגד.

חשוב לציין- שיתוף נכסים זה הרבה פעמים לטובת האישה שנשארת בבית לטפל בילדים בזמן שבעלה מרוויח ומתעשר.

 

דוגמא להתחייבות על דבר שבא לעולם- ריבית: מכר חוזר או שטר הטבה. 

הגמרא מציעה- גאולת בתים. בית בעיר חומה: לפעמים אדם מוכר את ביתו משום שהוא צריך כסף ואין לו ברירה, בעתם הוא לא רוצה למכור את הבית והוא רוצה לקנות את הבית חזרה כשירוויח כסף.

התורה מכירה בזה והיא מקנה למוכר זכות לקנות את ביתו בחזרה בתוך שנה (אם זה בית בעיר בלי חומה אז זה לא תופס).

נשאלת השאלה- אדם מכר את ביתו ב-100 אלף ואחרי שנה קנה אותו באותו סכום. זה דומה להלוואה כי המכר מתבטל, אבל הקונה הזמני קיבל ריבית בצורה של זמן המגורים שהוא גר בבית.

זוהי בעצם קבלת ריבית שהתורה אוסרת.

הפתרון של הגמרא- מדובר בהתחייבות: אם הקונה אמר למוכר (המסכן) שברגע שיהיה לו כסף הוא יחזיר לו את הבית תמורתו, זה מותר. למה זה מותר? מכיוון שיש תנאי, הקונה אמר למוכר שהוא מוכן לעשות לו טובה אם ישיג כסף (דרך של תנאי מול דרך של התנדבות).

למה לא מדובר בריבית?

ההסבר של הרמב"ם- מדובר בהתחייבות שהקונה קיבל על עצמו, הקונה מדעתו אמר שיהיה מוכן למכור מחדש- בעצם מדובר בשתי עסקאות שונות.

 
חוזה לעשיה
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יש 4 סוגי חוזים:
1. חוזה לתשלום

2. חוזה להקניית נכסים

3. חוזה לעשיה
4. חוזה לעבודה או לשמירה

היום נדבר על חוזה לעשיה.

 

התחייבות לעשיה היא קניין דברים ולא תופסת. 

קניין דברים הוא כאשר תוכן החוזה הוא לעשות או לא לעשות מעשה בלי חיוב ממוני. אין משמעות לאופן חתימת החוזה (בע"פ, בכתב וכו').

 יש לזה כמה דוגמאות:

5. שני אנשים מחליטים לחלק שדה ביניהם - אם רק אמרו בע"פ, זה לא תופס. זה מאוד מגביל להגיד שחוזה בע"פ הוא לא תקף. אם יש שעבוד נכסים החוזה תופס. אם אין שעבוד נכסים זה לא תופס.

6. דוג' אחת של שו"ת הראש לכתוב שטר ראיה. שאם התחייב לתת שטר ראיה וחזר בו, אין לו מחוייבות לתת את שטר הראיה כי זה רק קניין דברים.

7. נתנו לאדם שלישי סכום כסף, והוא התחייב להחזיר את הכסף לאחד מהם. ההתחייבות הזאת לא תופסת אם אין הסכמה של שני הצדדים.

8. התחייבות להשבע. אדם יכול להתחייב להשבע גם כשהוא לא חייב, אבל התחייבות לזה לא מחייבת אותו.

9. הסכם נישואין - הסכם לנישואין לא מחייב. יש כל מיני מצבים בעייתיים, מה קורה אם אדם מפתה בחורה לחיות איתו ומבטיח להנשא לה? היא טוענת שהוא הבטיח, מה יעשו? זו בעיה שעלתה גם במשפט המדינה "הפרת הבטחת נישואין", לפי חוק המדינה כל חוזה תופס, ואז זו אכן הפרת חוזה. לא תהיה כאן אכיפה, אבל אפשר לדרוש פיצויים. בהלכה השאלה עוד נעצרת קודם - האם החוזה הזה בכלל תופס או לא?

המהרי"ק אומר שלא כופים עליו לשאת אותה לאישה, אבל לא ברור אם זה אומר שהחוזה לא תקף, או שרק לא אוכפים. יש שאומרים שזה לא תופס כי זה קניין דברים, ויש שאומרים שרק לא דורשים אכיפה. גם לשונו של החת"ם סופר לא ברורה ויכולה להתפרש לכאן ולכאן. יש שטוענים שהתחייבות לעשות מעשה היא אכן לא מועילה, אבל אם ההתחייבות מבוססת על מחיר אז זה כן יתפוס. למשל אם אדם עובד, מגיע לו שכר עבודה. אולי שכר עבודה לא חייב להיות בכסף, התמורה יכולה להיות מעשה. יש שאומרים שהמעשה הוא תמורה לשירות. יש שיגידו את אותו דבר על הסכם הנישואים - הוא פיתה את האישה והנישואין הם מעין תמורה. זה אומר שהחוזה תקף, אבל לא שאפשר לאכוף.

בימינו נקבע שההסכם לא תופס, וגם אלו שאומרים שתופס יגידו שאי אפשר לאכוף.

10. לפי דין תורה מותר לגבר לשאת שתי נשים. לפני 1000 שנה נקבע חדר"ג, לפיו אסור לשאת שתי נשים. זה התקבל אצל אשכנז בהתחלה, ואצל הספרדים התקבל שאסור לקחת אשה שניה בלי הסכמת אישתו. גם אצל האשכנזים יש מקרים נדירים בהם מותר לגבר לשאת אשה שניה, למשל אם אשתו השתגעה. הוא יכול לבקש היתר 100 רבנים והם יתירו לו.

יש הבדל בין גבר לאשה, כי אשה יכולה להשאר עגונה. נישואין הם חוזה פרטי בין גבר לאישה, אבל הוא נעשה בפיקוח ציבורי. כך גם לגבי גירושים. גירושים צריכים להעשות בהסכמת הבעל, אם נאמר הגבר יצא מדעתו, האשה תקועה, היא לא יכולה להתגרש. יש הצעות שמנסות לפתור את זה לכתחילה, למשל, הפקעת קידושין, אבל רוב הרבנים אמרו שאי אפשר להתיר את זה.

חזרה לגבר השובב - גם הספרדים רצו למנוע מצב שגברים יביאו אינסוף נשים, אז קבעו שצריך את הסכמת האישה. התשב"ץ שואלת איך אפשר לעשות חוזה כזה? זה קניין דברים, הוא מתחייב שלא לעשות מעשה? יש כמה דרכים לעקוף את זה:

11. להפוך את החוזה לחוזה ממוני (אם יש קנס ממוני שמוטל עליו אזי זה מחייב)

12. שבועה

13. הסכם גירושין - לפי רוב השיטות, כשזוג מסתכסך ורוצים להתגרש, הם עושים הסכם לחלוקת רכוש וגם לקבוע שהם יתגרשו (בעתיד). איך אפשר לאכוף את הגירושים שסוכם עליהם? זו גם דוג' שקיימת בימינו, כי יש בעיה לאכוף הסכם גירושין.

14. הסכם חליצה - אם זוג מתחתן ואין לו ילדים והבעל מת, היא לא יכולה להתחתן. אחי בעלה צריך להתחתן איתה (ייבום) או לחלוץ לה, שזה טקס שבו היא חולצת את נעלו ויורקת על הריצפה וקצת מקללת אותו.. ואז היא יכולה להתחתן. יופי. [יש מחלוקת עתיקה, מה עדיף, ייבום או חליצה. מה אנחנו מעדיפים שיקרה היום? האשכנזים אומרים שהיום לא מאפשרים ייבום, אלא רק חליצה, והרבנות הראשית כופה את זה גם על הספרדים. הרב עובדיה יוסף שאין סמכות לקבוע את זה, ושאפשר לבחור. זה בעייתי כי אם יש ילדים לזוג הראשון, אסור לאח להתחתן עם גיסתו. כלומר, זה ממש קו חד בין מצווה לעבירה] בארץ זו לא בעיה כ"כ קשה כי אם האח לא רוצה לעשות חליצה אפשר לכפות אותו. בחו"ל זה בעייתי, כי אין סמכות שיכולה לכפות. אם האשה חוששת להגיע למצב כזה, היא יכולה לבקש מראש "שטר חליצה" (זה מופיע בעיקר בספרות אשכנז המאוחרת) שבו האחים מתחייבים שיעשה חליצה לפי דין ולא ידרוש תשלום. עכשיו עולה השאלה האם זה נחשב קניין דברים או שזה תופס. יש כמה דרכים לעשות שזה יתפוס:

1. שבועה

2. הסבר קשה, נדלג עליו

3. תופס מכוח מנהג

4. עוד פתרונות שלא נדבר עליהם כי זה לא כזה חשוב

15. אליעזר מספר ללבן ובתואל מה קרה לו בבאר, והם אומרים לו שזו אכן עסקת נישואים (שרבקה תלך איתו), ואח"כ הם אומרים שצריך לחכות עשרה חודשים-שנה. איך יכול להיות שהם חזרו בהם? כי התחייבות ללכת עם אדם היא קניין דברים. זה לא ממש דוג' אמיתית כי לבן ובתואל לא היו כאלה צדיקים, עוד לא הייתה תורה וגמרא וכו'.

 

שני הפתרונות העיקריים לבעיה הם שבועה וכסף.

כסף - קובעים סנקציה ממונית בחוזה, ואז הסנקציה תופסת, ולמרות שאין חיוב לקיים את ההסכם יש חיוב לשלם את הפיצוי. למשל אם יש היום וורט, זה לא נישואים ולא אירוסין, היא לא מחוייבת לו, אז איך יאכפו את הנישואים העתידיים? עושים הסכם ממוני שנקרא "שטר תנאים". אם אין הצדקה לביטול אז יכולים לדרוש תשלום של קנס. יש עם זה בעיה של אסמכתא, שדיברנו עליה בשעור של "צורת קניין", האדם לא באמת מתכוון לשלם כי הוא לא חושב שהוא יגיע לזה, יש מעין פגם בכריתה. קנס הוא תשלום שאין עליו תמורה (ד"א, זה לא יתפוס במקרה בו הקנס הוא הפסד סביר). הפתרון שדיברנו עליו הוא לחתום מול בי"ד חשוב (או רק להגיד שעושים את זה בפני בי"ד חשוב), או לקבוע קנס סביר.

חדר"ג אומר גם שאי אפשר לגרש אישה בניגוד לרצונה. יש ספקטרום של דעות בנוגע לכמה קל להתגרש. ביהדות דוגלים בחירות הפרט, ולכן יש אפשרות להתגרש (בניגוד לקתולים, למשל) אבל זה לא קל, יש תנאים- צריך הסכמה של שני הצדדים. מה יהיה אם אחרי כמה שנים אחד הצדדים רוצה להתגרש, והצד השני לא רוצה? לפי ההלכה יש עילות שבהן כופים על הבעל להתגרש, יש שלוש דרגות: כפיה (סנקציות קשות), חיוב (סנקציות קלות) או שאומרים שצריך לגרש ולא מחייבים.

כשהנישואים מגיעים למשבר יש שלוש קטגוריות:

16. מקרה קיצון אחד - מצב של כפיה לגט - אי אפשר להמשיך בנישואים, למשל אם הבעל אלים או חולה נפש וכו'. זו לא בעיה, בי"ד כופה. 

17. יכול להיות חיוב לגט - בי"ד לוחץ עליו שיסכים לגט.

18. יש מצב ביניים בו אין עילה לגט, אבל הם פשוט לא מסתדרים ביניהם, ואחד לא מוכן לתת גט לשני. זה המצב שהוא באמת בעייתי, כי אין עילה "מוצדקת", ואנחנו לא רוצים שיהיה קל מידי להתגרש. במצבים כאלה ביה"ד אומר שהזוג צריך להסתדר בעצמו ואז ביה"ד יסדיר את הגט. זה המצב ברוב המקרים, אבל לפעמים הזוג לא מצליח להגיע להסכמה. יש דרכים כמו הפקעת קידושין, תנאי בגט וכו'. הפתרונות האלה לא כ"כ מקובלים, אבל הרמ"א מקבל תנאי בקידושין כשהאישה עלולה ליפול למצב של ייבום, והיבם הוא בעייתי (נניח חולה נפש או צעיר מאוד), אם הבעל מת, עושים כאילו היא לא הייתה נשואה לו למפרע. זה מאוד נדיר. יש מקרה בגמרא שאדם שלח שליח לגרש את אשתו וביטל את זה, אבל הוא כבר גירש אותה. זו דוג' למצב של הפקעת קידושין, אבל זה נדיר.

יכולים אולי לחשוב שאפשר לדרוש הסכם לפני הנישואים שבו יוסכם שאם אחד הצדדים לא מוכן לגרש, אותו צד יצטרך לשלם קנס מאוד כבד. זה כאילו פותר את הבעיה של קניין דברים, אבל יש שאומרים שזה יוצר בעיה חדשה של "גט מעושה" - הגט צריך להנתן מרצון, ואם זה בגלל הקנס אז זה לא מרצון. כדי למנוע את זה, לא מדברים על עניין הגט, רק אומרים שהצד הסרבן ישלם, ואז הוא כאילו נותן את הגט מרצון, הוא כאילו חשב על זה בעצמו. צריך להזהר מלהפעיל את הסע' הזה ביתר קלות, שאנשים לא יהיו עם אצבע קלה על ההדק. בשביל זה, יש שדורשים שבמקרה שרוצים להפעיל את הסע' הזה יהיה צריך לקבל אישור של בי"ד. ארגוני הנשים לא אוהבים את הסייג הזה, כי הוא כביכול מעקר את כל ההסכם מתוכן.

יכול להיות שדרך פשרה יכולה להיות שאפשר ללכת לכל בי"ד שיאשר את הפעלת הסע', גם בי"ד לממונות ולא רק לבי"ד רבני.

 

שבועה - הסנקציה על הפרת שבועה הוא חרם. פעם היה מקובל שמי שמפר שידוכין היו עושים עליו חרם, והיו קהילות שאמרו שזה כ"כ חמור שעדיף כבר להתחתן ולהתגרש.

כהן שנשא אישה שאסורה לו, לא יכול לשרת במקדש, אבל אם הוא נודר שהוא יגרש אותה נותנים לו לשרת אם הוא מונע ממנה הנאה. זה סוג של שבועה שמניחים שהוא יקיים, כי בינתיים אין לו אינטרס להשאר איתה. דוג' אחרות הן למשל נשיאת אישה שניה. עד רבינו גרשום היה מותר לשאת יותר מאישה אחת, אבל אז חדר"ג קבע שאין לשאת אישה שניה, והיא קיימת עד היום אצל האשכנזים. הספרדים לא שמעו על התקנה הזו, אבל גם אצלם היה מקובל שהבעל מתחייב בכתובה שהוא לא ישא אישה שניה בלי היתר של אשתו או של בי"ד לצדק. עד היום זה נכתב בכתובות, למרות שזה בכל מקרה אסור לפי הדין הישראלי ותקנות הרבנות. כשהרב קורא את החלק הזה הוא לוחץ את היד של החתן (תקיעת כף) וזה נותן לזה תוקף של שבועה. זו דוג' לשבועה שנותנת תוקף לקניין דברים.

דוג' נוספת היא פרשת תולדות - אדם שמוכר בכורה מוכר את החלק בירושה שהוא עתיד לקבל. הבכור מקבל כפול מהאחרים. עשיו מכר ליעקב את הבכורה שלו, וזה דבר שלא בא לעולם, זה קניין דברים! זה אמנם היה לפני תחולת החוק, לפני מתן תורה, אבל הראשונים עדיין מנסים לבדוק איך זה מתיישב עם הבעיה של דבר שלא בא לעולם (אי אפשר למכור ולקנות דבר שלא בא לעולם, רק להתחייב, אבל היה אקט של מכירה ממש). אי אפשר למכור דבר שלא בא לעולם, כי אין גמ"ד למכור. זה משום מה לא בעייתי עם התחייבות, כי יש גמ"ד להתחייב. יש מישהו שמציע שאם אדם נשבע זה מראה על גמ"ד. 

הריב"ש טוען שזה לא נכון, כי שבועה אמנם מחייבת בין אדם לבורא (שבועה נוגעת ליחסים בין אדם לקב"ה, אדם יכול לקבל עליו משהו שהוא לא מחוייב לו מין הדין, אם היה מקבל עליו בלי שבועה זה לא מחייב אותו) אבל היא לא מחייבת בין אדם לחברו. הרא"ש סובר שהשבועה מרפאת את המכירה, כי הרא"ש חושב שאם אדם נשבע ומת, אם השבועה מרפאת את החוזה יורשו חייב לקיימה, אבל אם השבועה לא קשורה לחוזה הבן לא צריך לקיימה. 

שבועה היא אותו דבר לעניין זה כמו נדר. אם אדם אומר שיתן כסף לאחר הוא צריך לעשות מעשה קניין (עם הסודר וכל זה) אחרת זה לא מחייב, אבל נדרי צדקה (אם אדם הבטיח לתת לעני כסף) הוא מחוייב גם בלי מעשה קניין, כי להבטיח לעני זה כמו לעשות נדר להקדש (להתחייב לתת לאלוקים), זה לא דורש מעשה קניין. יש עוד מצבים דומים, זה נותן תוקף מיוחד להתחייבות לעני.

יותר מזה, בהלכה יש דבר מעניין - מה אם אדם לא אמר בקול שיתן לעני, אלא רק חשב על זה בליבו. הרמ"א פוסק שזה מחייב אותו. המרצה אומר שזה ממש פנטסטי במחשבה, אבל השאלה כמה עמוקה המחשבה צריכה להיות - ממש גמ"ד בלב, או רק הרהור חולף. 

היום כשמעלים לעליה בתרומה (אומרים כמה יתרום לביה"כ) אומרים "יתרום בלי נדר" כי תרומה לבי"כ היא הקדש.

 
השלמה כללית מ-שי
יום רביעי 18 נובמבר 2009
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דיני חוזים במ"ע \ ד"ר א. ורהפטיג
מסוכם ע"י שי זילברברג
כל השיעורים ערוכים חוץ מהראשון. [] – הערות המסכם, אותיות מלוכסנות - ציטוט
 

משפט פרטי עוסק בחוזים נזיקין וקניין – חוזים בנויים על הסכם, ההבדל בין חוזים לקניין הוא שהחוזה מבטא הסכם בין שני צדדים הרוצים לשנות את מצבם המשפטי וזה מבטא יחס משפטי בין אדם לחברו ואילו הקניין הוא בין אדם לחפץ. זה מבטא מצב סטאטי והחוזה הוא יותר דינאמי, חוזה היא מילה דינאמית. החוזה מחייב התנהגויות מסוימת, מה לעשות בעתיד זהו יחס משפטי מה צריך לעשות בניגוד לקניין שאומרים מה המצב עכשיו. יש חוזה אובליגטורי – מה שציינו שאדם מתחייב לעשות משהו, חוזה ריאלי זה שאדם כבר עשה (מוכר וקונה) הועברה הבעלות, החוזה תם ברגע מסוים זה חוזה שמשקף את המצב העכשווי. למעשה כמעט בכול חוזה ריאלי יש גם עניינים אובליגטוריים (טעות וכו'), החוזה שהוא צופה פני העתיד, חוזה למכירת נכס. פרופ' שלו מציגה הגדרה מאוד קצרה – הסכם אכיף, הסכם זה מפגש רצונות, שני צדדים מסכימים לשנות את מצבם המשפטי וההסכם הזה, אפשר לאכוף אותו הוא לא רק הבעה של רצונות אלא אפשר לאוכפו. אפשר לאוכפו ע"י ביצוע בעין או ע"י פיצויים משום הפרה, דיני החוזים עוסקים בשלושה תחומים עיקריים: התנאים להתבצעות החוזה (איך נוצר חוזה הצעה וקיבול), היקף החבות והשלישי הוא תוצאות חוזה שלא קוים. מקובל היום לומר שהחוזה בעצם יוצר משפט פרטי בין שני בנ"א, יש משפט שהחברה יצרה אבל יש חופש לצדדים ליצור לעצמם משפט פרטי משלהם, שני בנ"א יכולים להחליט שהם רוצים לעשות חוזה עם כללים מסוימים והמשפט מקבל את זה, החוזה הופך לדין הפרטי ששני הפרטים החליטו. וזה היה מקובל מאוד במאה ה-19 החופש של בנ"א להסכים למה שהם רוצים וזה היה חלק מהשקפה כללית במאה ה-19 (אוטונומיה של הפרט) והחוזה הזה מחייב אותו ודיברו הרבה על זה עד "קדושת חופש החוזים" במאה ה-20 ראו שזה לא פשוט והרעיון הכללי של חופש החוזים נחלש המושג של הקפטליזם שכאילו אדם הוא חופשי ואם לא נתערב נגיע למיטב העושר של החברה נחלש שראו שאם נותנים חופש יותר מידי גדול יש שנפגעים מהחופש הזה וא"א להרשות חופש בלתי מוגבל, תמיד הייתה בעיה שיש חזקים וחלשים, אם זו חברה שבה החזק שורד והחלש לא אז ה' לא מוכן לסבול עולם כזה אבל גם שיש עולם שיש לו משפט עדיין החזקים מוצאים דרכים לנצל את החלשים, וכאן צריך להתערב שלא יינתן לחזקים לנצל החדשים, לדוג' דיני עבודה, אדם צריך פרנסה יש כאלו שיש להם עושר גדול והוא צריך עובדים ויש הרבה אנשים שרוצים לעבוד ומוכנים לעבוד בתנאים גרועים, אם המשפט לא היה מתערב מצבם היה גרוע ביותר, המשפט מגן על העובדים. המשפט לא מרשה לחופש החוזים להשתולל אלא צריך להגן על החלשים. ("להציל עשוק מיד עושקו") עד כדי כך שמדברים על צדק חוזי משמע שאנו נחליט מה צודק ואנו נחליט את צורת החוזה. קיים חופש חוזים אבל הוא מוגבל, עדיין יש אוטונומיה עם מגבלות מסוימות. המושג חופש החוזים סותר את עצמו, כי כל המשמעות של חוזה היא רק אם הוא אכיף, אם אדם חתם אתמול על חוזה והיום הוא מתחרט אז המוכר אומר שאפשר לחזור תמורת קנס גדול, אין חופש מוחלט מרגע שאדם הכניס את עצמו ה.... יש חופש להיות משועבד. חוזה סטאטוס – אדם מתחתן ומשנה את מצבו במ"ע מתייחסים לזה כאל כל חוזה, אדם לא חייב להתחתן אבל מרגע שהוא מתחתן הוא חייב בדברים שונים, אם הצד השני מוכן לשנות אותו אפשר לשנותו אבל לא באופן חד צדדי. הכיוון של המ"ע הוא אי דגילה בחופש החוזים אבל שאדם מתחתן. בהלכה יש דיני נזיקין ודיני קניין אבל חוזה עתידי זה די זניח בהלכה וזה לא מופיע בתור ענף נפרד אלא זה נבלע בתוך דיני הקניינים, בשו"ע אין סימן מיוחד לחוזים אלא כמה ס' בודדים. וגם מבחינה מהותית יש בעיה עם אפשר להתחייב לעתיד, בעצם דיני החוזים הם חלק מדיני הקניינים החוזה במ"ע לא בנוי על הבטחה (כיוון שהבטחתה אתה חייב לקיים) אלא התורה לא רצתה לשעבד את האדם, אלא זה בנוי על זה שאני נתתי זכות בנכס למישהו וע"כ החוזים הריאלים הם העיקר, יש אפשרויות להתחייב לעתיד אבל יש יסוד ריאלי מסוים. 

מ"ע – ביסודו הוא משפט דתי, לכל שיטת משפט יש נורמה בסיסית, מה פתאום שאדם יהיה כפוף למשפט אלא בד"כ מקובל שהנורמה הבסיסית היא הכנסת, היא קובעת חוקים מחייבים משום שיש אמנה חברתית בין האדם למדינה, הנורמה הבסיסית של המשפט העברי היא התגלות ה', ה' התגלה במעמד הר סיני, הכוח המחייב של התורה זה לא מה שאמר ה' לאבות אלא מעמד הר סיני ומאז יש כוח מחייב לקב"ה שיהודים צריכים לשמוע לכל הציווי הזה ומהציווי הזה יש תורה שבכתב ותורה שבע"פ. מיהושע עד החורבן הראשון זה 814 (?) שנה אחרי 70 שנה חזרו בזמן הצהרת כורש ובית שני היה 420 שנה, המשנה עלתה על הכתב אחרי 1500 שנה והגמ' זה 1800 שנה, המשנה והגמ' הם יסוד ההלכה והיום זה הנורמה הבסיסית, אחרי המשנה והגמ' באה, המ"ע למרות שהוא משפט דתי יש בו גם אלמנט אנושי, חכמים יכולים לפרש את הדברים לעיתים לשנות או להוסיף לפי החוכמה העונשים. האדם כפוף לכללים ומצד שני אפשר ליישם דברים לפי ההבנה שלנו. 

המ"ע הוא משפט עתיק, ובניגוד למשפט עתיק אחר העברי עדיין חי, על יסוד המ"ע (גמ') יש התפתחות שהיא ממשיכה והמשפט הזה 

המ"ע הוא משפט קוזיאיסטי, הוא בנוי על מקרים לא כ"כ על תיאוריות. 

יש נטייה לדמות מושגים מהמשפט הנוהג למ"ע והיא לא נכונה. 

האופי החפצי של החוזה בולט בעיקר במושג של שיעבוד נכסים, שאדם לווה כסף מחברו המלווה רוצה ביטחון, הביטחון בא בכמה אפשרויות הראשון הוא ערבות אבל הערבים יכולים להתחמק וכו', ביטחון מסוג שני זה שיעבוד הלווה עצמו, הלווה משועבד במשפט הרומי הלווה היה משועבד למלווה אם הלווה לא שילם המלווה יכול לתופסו בגופו, התור המתנגדת לזה והיא לא מסכימה שהלווה יהיה משועבד בגופו למלווה, היא לא מוכנה שאדם שלווה כסף יהפך להיות משועבד. ברגע שאדם לווה מאופן אוטומאטי נכסיו משועבדים, עד כדי כך שאם הלווה מכר את נכסיו הוא יכול להוציא ממישהו שקנה את הנכס המשועבד. כל חוב הוא לא בנוי רק על ההבטחה להחזיר אלא על שיעבוד של הנדל"ן. [הראשון שמלווה הוא קודם, כי הזכות הקניינית שלו קודמת].

קניין דברים (ב"ב) הגמ' אומרת ששני שותפים רוצים לחלק את החצר, בחצר גדולה אפשר לכפות על השותף לחלק אבל אם החצר קטנה א"א לכפות (4 אמות) הגמ' שואלת אם הסכימו לחלק ועשו חוזה בר תוקף והגמ' שואלת נגיד שעשו הסכם בעל תוקף אבל זה רק קניין דברים, רש"י קניין זה רק שיש החלפה אבל הבטחה בעלמא זה לא מחייב
כדי שיווצר חוזה יש צורך במפגש רצונות (הצעה וקיבול) לפי ההלכה לא מספיק מפגש רצונות, לפי ההלכה החוזה לא נגמר אא"כ עשו מעשה קניין (גמירות דעת לא מספיקה) החוק אומר שלא הייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים, ההלכה בגלל הבעיה הזו אומרת שחוזה לא תופס אם אין קניין כלשהו (יוצ"כ הוא צוואת שכיב מרע) חוזה ריאלי אדם קונה בית לא מספיק גמירת דעת אלא יש צורך בכסף שטר או חזקה. גם באשה צריך ג"כ חוזה – כסף שטר או ביאה
קניין סודר טוב לכל סוגי הקניינים, תמורת הסודר אני מקנה את הבית
 

ז' מרחשוון – שיעור ב'

יש זכות קניינית, כמו"כ יש צורך בפעולה ע"מ שיהיה קניין (שנים המחלקים חצר)

בד"כ חוזה נוצר ע"י גמירת דעת, המציאות משתנה על ידי זה שהיה מפגש רצונות ולפי חוק החוזים הצעה וקיבול מספיקים כדי ליצור חוזה מחייב בעוד שע"פ ד"ת צריך מעשה קניין בנוסף לגמירת הדעת. הרבה חוקרים אומרים שהסיבה לכך היא כדי להוכיח שגמירת הדעת מושלמת, אם אדם עושה מעשה הוא מתכוון ברצינות למה שהוא עושה. 

יש מספר סוגים של מעשי קניין (תלוי באופי העסקה): 

קניין קרקע בכסף שטר או חזקה. במיטלטלין יש צורך במשיכה או הגבהה. 

איך נוצרת התחייבות (חוזה) הרי לא מוסרים חפץ אלא מתחייבים לשלם בעתיד נכס, איזה מעשה קניין צריך כדי לעשות התחייבות? 

שטר – אם אדם מתחייב לשלם כסף הוא צריך לעשות מעשה, אדם כותב בשטר ומוסרו לחברו, הוא מחויב לשטר. [שיק – יש לדון אם דינו כדין שטר או פחות מכך. שיק הכוונה הוראה לבנק לשלם, מצד אחד אפשר לומר שזה פחות משטר שהרי סך הכול נתתי הוראה לשלם. מצד שני החוק אומר שא"א לבטל את השיק. בפשטות זה לפחות כמו שטר, אם היה כתוב אני מתחייב (במקום שלמו לפקודת) היה נוח יותר מבחינה הלכתית] 

קניין סודר – התחיל בקניין חליפין (מספיק משיכה של צד אחד גם אם החפץ של הצד השני נמצא במקום אחר) בגמ' צוין קניין סודר כדרך לקבל חפץ שנמצא במקום אחר. הקניין הזה מועיל לא רק במקרה של הקנייה אלא גם במקרה של התחייבות. (כמו התחייבות בכתובה). עיקר כתובה – אדם חייב בזה מהדין (200 זוז), את התוספת כתובה מחילים או על-ידי שטר (הכתובה) או על-ידי קניין סודר. החוזה בנוי על זה שקיבלתי משהו ממשי ולא סתם התחייבות לתת כסף. קניין הסודר מראה שלשטר (חוזה) יש אופי קנייני. 

 

הגדרת מושגים:

קניין – א. מבטא מצב סטטי של זכויות האדם בנכס ולפעמים המונח קניין גם מבטא את הנכס עצמו, לדוג' "וַיִּקַּח עֵשָׂו אֶת נָשָׁיו וְאֶת בָּנָיו וְאֶת בְּנֹתָיו וְאֶת כָּל נַפְשׁוֹת בֵּיתוֹ וְאֶת מִקְנֵהוּ וְאֶת כָּל בְּהֶמְתּוֹ וְאֵת כָּל קִנְיָנוֹ אֲשֶׁר רָכַשׁ בְּאֶרֶץ כְּנָעַן וַיֵּלֶךְ אֶל אֶרֶץ מִפְּנֵי יַעֲקֹב אָחִיו"
רָכַשׁ – מתאר את פעולת הקניין. קִנְיָנו – רכושו, החפץ עצמו. 

ב. פעולה שמשנה את זכויות הקניין, ע"י ההקניה זכויות הקניין משתנות. קניין מבטא את התוצאה. לדוג' "וַיְבָרְכֵהוּ וַיֹּאמַר בָּרוּךְ אַבְרָם לְאֵל עֶלְיוֹן קֹנֵה שָׁמַיִם וָאָרֶץ"
" קֹנֵה שָׁמַיִם וָאָרֶץ" – גם יצירה, ע"י יצירת השמיים הם שייכים לקב"ה. 

ואולם בד"כ פירוש המילה קניין היא ההקניה עצמה או המצב אחרי ההקניה.
 

חפץ – לשון חז"ל לקניין, בתורה חפץ זו בתור פעולה של רצייה, (אני רוצה משהו והוא נהיה שייך לי) בנביא כתוב אבני חפץ – אבנים טובות שרוצים אותן. הפעולה של חפץ קיבלה בלשון חז"ל את התוצאה של החפץ. 

חוב\חיוב – לא מופיע בתורה, בתורה מופיעה המילה מלווה, המילה חוב מבטאת יחס אישי\משפטי בין האדם לזולתו. קניין מבטא יחס בין האדם לחפץ בעוד שהמילה חוב היא ביחס לאדם אחר. מושג זה הינו מושג רחב שכולל כל מיני חיובים, יש כאלה שנובעים מהסכם ויש כאלה שנובעים מסיבות דתיות כי הקב"ה חייב אותנו. המילה חיוב מבטאת יחס של אדם למישהו אחר (או כלפי אדם או כלפי שמיא). בד"כ כלפי שמיא משתמשים בחיוב וכלפי אדם משתמשים בחוב.

יש להבחין בין חיוב חוזי (רצוני) לבין חיוב מהדין (נזיקין) בד"כ בערכאות חיובים מהדין הם מצומצמים. בהלכה יש יותר חיובים מהדין לדוג' פדיון הבן, מעשרות, להשיב אבידה [לפי ההלכה אדם חייב להרים אבידה ולטפל בה בעוד שלפי החוק רק אם הוא לקח את האבידה הוא חייב לטפל בה, אבל אין חובה להרים את האבידה] חיוב להציל אדם (לא תעמוד על דם רעך), חובה להעיד [לפי ד"ת גם אם לא זימנו ולעד יש מידע הוא חייב לבוא מיוזמתו להעיד], מלווה הכתובה בתורה (חובה מהתורה). בערכאות יש חובה ללכת לצבא, לשלם מיסים. בהלכה יש יותר חיובים דתיים אבל גם מקומם של החיובים החברתיים לא נפקד.

חיוב חוזי –בד"כ ממוני אבל לפעמים גם חיוב פעולה (שמירה וכדומה)

התחייבות – מבחינים בין עסקה ריאלית (חובת קונה לשלם) לבין התחייבות שהיא חיוב שקיבל אדם על עצמו לא בתורת מחיר אלא מרצונו (ללא כל תמורה). 

שעבוד – כפיפות מסוימת שנוצרת ביחד עם החיוב, מבחינים בין שעבוד הגוף לנכסים. אם אדם לווה הוא חייב לשלם מה שהוא לווה אבל בד"כ לא מסתפקים בחיוב אלא הלוואה מצרפת אליה שעבוד נכסים. 

חוזה – לא מופיע בגמ', קשה להגדיר את המונח, פרופ' גבריאלה שלו מגדירה אותו כהסכם אכיף. במקרא מופיע ברית, "כָּרַתְנוּ בְרִית אֶת מָוֶת וְעִם שְׁאוֹל עָשִׂינוּ חֹזֶה" (ישעיהו כח). 

 

סוגי התחייבויות
התחייבות לתשלום – כביכול האדם הופך להיות הלווה של השני. (לא חייב שתהיה תמורה)

התחייבות להקניית נכסים – אדם מתחייב להקנות לחברו חפץ מסוים, אדם מתחייב למכור לשני מכונית, עושים חוזה לעוד שנה זה הסכם לעשיית מכר ולא המכר עצמו. 

התחייבות לעשות פעולה – התחייבות להתחתן, לפי החוק (ס' 24) לפי ההלכה לעשייה או לפעולה כזו קוראים קניין דברים וככזה הוא אינו מחייב. לפי החוק א"א לדרוש ביצוע בעין אבל אפשר לדרוש את שאר התרופות (פיצויים וכו') בעוד שע"פ ההלכה חוזה שכזה לא מחייב כלל. חוזה שעובד לא יפתח עסק מתחרה – לפי החוק מחייב לפי ההלכה לא מחייב כי זה חוזה שרק מונע אדם מלעשות משהו. חוזה לשמירה – מחייב. 

חיוב לתשלום – בגמ' יש כל מיני של סוגים של התחייבות לתשלום כסף: 

תוספת כתובה – חוזה שאדם מקבל על עצמו והוא חייב לשלם. 

התחייבות למזונות – אדם נושא אישה בזיווג שני ויש לה ילדה קטנה האישה מבקשת שבעלה יפרנס את הילדה, אם הבעל מסכים החוזה מחייב אותו לתת לילדה סכום כסף מסוים
אם אוביר ולא אעביד אשלם במיטבא (בב"מ קד.) מה יקרה אם אדם מתחייב באריסות והאריס לא עבד כלל. המעביד יטען שהוא סמך על האריס שהוא יעבוד והם יחלקו את היבול. בעל השדה מוכן לקחת מצב שבו האריס ניסה ולא הצליח אבל לא מצב של חוסר עבודה כלל. בגלל בעיה זו מתנים בשטר את התנאי והוא מהווה קנס. 

מבחינת דיני החוזים (של המדינה) חוזה קנס הוא תקין, אבל לפי ד"ת יש איתו שתי בעיות:

א. אסמכתא – ___ אפשר להתחמק מאסמכתא עם עושים את ההסכם בפני ב"ד חשוב, ויש טוענים שגם אם כתוב בחוזה שכל החיובים בחוזה היו בפני ב"ד חשוב גם אם בפעול לא היה ב"ד חשוב אז אין אסמכתא (כתיבת ב"ד חשוב מעידה על רצינות).

ב. ריבית – פותרים את הבעיה ע"י היתר עסקא – כשאדם מלווה לחברו כסף מתחמקים מאיסור ריבית ע"י ההיתר. גם חוזה מוכר דורש היתר עיסקא. (לא יודעים מה זה היתר עסקא? לכו לכולל \ למדרשה). 

התחייבות שומר לחרוג מדינו בתורה – שומר שכר מוכן לקבל אחריות באונס, תקפה ע"פ ההלכה. 

 

י"ד חשוון – שיעור ג'

[צריך למצוא משהו ריאלי (קניין דברים לא תופס) מצד שני קשה לצמצם את מונח החוזים רק כשאדם נותן משהו ריאלי] אחת התחנות החשובות בהתחייבויות זה תוס' בכתובות נד: – בעיקרון זה אותי קושי אלא שיש דיון האם הנכסים נקנים בתחילת השמירה או בסופה, רוב הראשונים אומרים שהשעבוד מתחיל רק בשעת הגניבה, לכן מוכרחים לומר שיש שעבוד הגוף. לשניהם יש שעבוד הגוף שמבטיח שיהיה שעבוד נכסים.

תוספות מסכת כתובות דף נד עמוד ב 

"אף על פי, אם רצה להוסיף אפי' מאה מנה מוסיף - תימה דעכשיו נהגו שכותב חתן לכלה מאה ליטרין אע"פ שאין לו שוה פרוטה דבשלמא כשיש לו הוא משעבד נכסיו לזה החוב והואיל ונתחייב אפילו נאבדו אלו הנכסים וקנה אחרים הם משתעבדים אע"פ שאין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם מ"מ אדם משעבד דבר שלא בא לעולם כיון דכתב ודעתיד אנא למיקני כדאמרינן במי שמת (ב"ב קנז. ושם) אבל אותו שאין לו היאך ישתעבד נכסיו שיקנה אחרי כן כיון שלא נתחייב לה היינו דבר שלא בא לעולם ושאל ר"י לרבי אליהו והשיב לו דמצינו כענין זה בפרק השוכר את הפועלים (ב"מ דף צד. ושם) דתניא מתנה שומר חנם להיות כשואל ופריך במאי בדברים ומשני בשקנו מידו משמע בכל ענין אע"פ שאין מקנה לו שום נכסים אלא שמשעבד גופו לזה החוב מעתה ולכשיהיו לו נכסים חל שעבודו מעתה ואין זה קנין דברים בעלמא דקנין דברים לא הוי אלא כההיא דריש בבא בתרא (דף ג.) שקנו מידם לחלוק חצר שאין בה דין חלוקה אבל מה שמשעבד גופו להתחייב לדבר זה משתעבד ואין זה קנין דברים בעלמא וי"מ דכיון דכותב סתמא שיהיו כל נכסיו אחראין למה לא נתחייב הרי הודה שיש לו נכסים ואע"פ שאנו יודעים שאין לו הודאת בעל דין כמאה עדים דמי ומטעם זה אור"ת שכותבין בהרשאות והקניתי לו ארבע אמות קרקע בחצרי אע"פ שאנו יודעים שאין לו קרקע כיון דמודה שיש לו הודאת בעל דין כמאה עדים דמי." (וע"ע ברעק"א שם).

 

התחייבות להקנות נכס – למכור בית, יותר בעייתי, האם אפשר להתחייב להקנות נכס (למכור בית) השאלה היותר מעשית זה כאשר מדובר בדבר שלא בא לעולם ואותו א"א למכור, והדרך היחידה לעשות חוזה היא רק דרך ההתחייבות. בפוסקים מקובל שאפשר להעביר זכויות בדבר שלא בא לעולם. חוזה מכירה בדבר שלא בא לעולם לא תופס אבל חוזה התחייבות בדבר שלא בא לעולם כן תופס. (מתחייבים למכור) [שו"ע ס' ס]. אם אדם רוצה למכור כסף הוא לא יכול לעשות זאת (א"א לעשות קניין סודר במטבעות) אבל להתחייב לתת כסף אפשר לכן ההתחייבות הזו מאוד משמעותית . [רמב"ן ס' ט]. 

יש להבחין בין דבר שבא לעולם לדבר שלא בא לעולם, בד"כ בדבר שבא לעולם בזמן הקדום היו עושים הסכם ריאלי, ישר היו מוכרים. בימינו זה כמעט לא קיים, בימינו אדם לא מוכר מיד אלא הוא מתחייב למכור (חוזים).

 

[בדבר שלא בא לעולם נחלקו הקצות והנתיבות, לדעת הנתיבות אפשר להתחייב שאני אמכור לך רכב ובינתיים נכסיי משתעבדים, אחרת זה היה רק הבטחה בעלמא, הנכסים מבטיחים את קיום החיוב [אם לא היה שעבוד נכסים אז היו רואים את העסקה כלא מחייבת], כמו"כ הנתיבות אומר שאפשר להתחייב רק על מה שמצוי בשוק אבל א"א להתחייב על נכס ולכן בינתיים כל עוד לא השגת את הנכס א"א למכור אותו. הקצות אומר שאפשר להתחייב גם על דבר שלא בא לעולם אא"כ מדובר בנכס ספציפי דלדעתו ההתחייבות בלתי אפשרית (כי אף נכס לא משתעבד. ]

התחייבות בדבר שלא בא לעולם, בנכס לא ספציפי:

קצות – המוכר משעבד נכסים לצורך מכירת אותו בית (משעבד נכסים אחרים עד שיבוא הבית).

נתיבות – משעבד גופו למכור, כשיגיע לרשותו. ההתחייבות היא אישית על גופו והכוונה היא שיגיע הבית הוא ימכור אותו.

גם לדעת הקצות וגם לדעת הנתיבות המכירה תוספת, רק שטעמיהם חלוקים.

התחייבות בדבר שלא בא לעולם, בנכס ספציפי:

אם ההתחייבות היא בדבר מסוים הנתיבות אומר שאפשר להתחייב כי זו התחייבות על גופו למכור את הבית הספציפי. הקצות אומר שאם הוא מתכוון למכור בית מסוים לא שייך שיעבוד נכסים לטובת הבית כי הקונה רוצה את הבית הזה דווקא. אם לא כתבו שעבוד נכסים, החוזה תלוי בהבטחה, כיוון שאין שיעבוד הקצות אומר שהחוזה לא תופס. 

נתיבות – התחייבתי למכור הבית (שעבוד הגוף שחל על נכס) וההתחייבות אפשרית.

קצות – לא חייב כי אם מתכוונים למכור דבר מסוים אין משמעות לשעבוד הנכסים לטובת הנכס עצמו. לא ברור מה דעתו אם כתבו במפורש שמחייב את נכסיו לטובת הבית. אבל אם לא כתבו כלום לדעתו א"א לחייב. 

הרב הרצוג – כותב שהיום ההתחייבות היא כ"כ מצויה עד שזה מעין מנהג ב"ד שמכירים בזה, הרב אומר שהנתיבות מקובל. אבל מצד שני יש ב"ד חולקים. 

מה הדין במצב בו א' התחייב למכור בית מסוים לב' ולפני העברת הבעלות בפועל א' מכר אותו לג'. [ונדי"ל שלא היה שעבוד]

לדעת הקצות – החוזה הראשון לא תקף כי זה חוזה לדבר מסוים והוא בנוי על הבטחה וע"כ המכירה לג' תקפה.

לדעת הנתיבות – א' התחייב למכור לב' וההתחייבות תופסת ויש לו חיוב אישי למכור לב', (אם אדם מתחייב למכור לולב למישהו והוא לא מכר בפועל יש שאלה של מי הלולב בפועל? התשובה היא שהלולב עדיין שייך למוכר והקונה לא יכול לצאת בו בידי חובת לולב ["לכם"], המוכר כן יכול לברך על הלולב). במקרה הנ"ל ג' קנה ולא ב'. האם מדובר בהפרת חוזה? הנתיבות אומר (סימן לט) שכן כמו"כ יש לפצות את ב' גם על ההפרש שא' הרוויח מג' (כך נראה לדעת המרצה)

"יש הפרש בין קנין לחיוב, דבקנין נקנה לו גוף החפץ, ויכול לקדש בו אשה ולקנות בו עבדים וקרקעות, אבל כשמחייב עצמו ליתן לחבירו חפץ פלוני, אין לו קנין בגוף החפץ, רק שהחיוב חל אגברא ויכולין הב"ד לכפותו ולהגבות אותו החפץ שנתחייב לו ולהקנותו במשיכה, דאף [ב]הגביית ב"ד צריך לעשות קנין משיכה בדבר שהמשיכה קונה [בו]. ואפילו תפס החפץ שנתחייב לו הלה וקידש בו אשה קודם גביית ב"ד אינה מקודשת, ואם המתחייב קידש אשה בחפץ שנתחייב בו מקודשת, וכן אם מכרו מכור, דשלו הוא, רק שהב"ד כופין אותו לשלם דמי שווי חפץ שנתחייב כיון שקלקל החיוב." (הפרת חוזה, את דמי הבית על א' לשלם לב'). 
א' צריך לתת לב' פיצוים אבל הבית לא שייך לב' אלא ג' קנה, אם שילמו את דמי הבית אז יש להחזיר את הסכום. האם משלם את סכום המכירה הראשוני או את סכום המכירה של ג'? הנתיבות מתכוון שב' אומר לא' שהוא חייב להעמיד לו בית או אפשרות שהוא יקנה את הבית, ואם יינתן רק את הסכום הראשוני א"א לקנות ולכן צריך את הסכום החדש. 

מהר"א ששון – שו"ת תורת אמת, הוא אומר שלהתחייבות יש זיקה ישירה לנכס אותו התחייבתי למכור, על הנכס יש שעבוד מפורש את הנכס הזה צריך למכור לב' ולכן א"א למכורו לג', הזיקה להתחייבות מתגברת על המכירה. לב' יש שיעבוד על הבית ממש וע"כ המכירה לג' לא תופסת וב' יכולה להוציא מג'. (לדעתו הקונה לא יכול לקדש אישה בזה)

אם יש למישהו חמץ, מה אם החמץ שיש עליו זכויות מסוימות החמץ הזה שהתחייבו למכור אותו לדעת הנתיבות זה שעתיד לקבל החמץ לא שלו, לדעת המהר"א ששון זה מצב ביניים יש שעבוד על החמץ ויכול להיות שגם על הקונה חלה התחייבות מצד שני זו שעבוד דווקא למכור לו, לדעתו לא ברורה השאלה של היחסים הקניינים איך זה עובד בין שניהם. 

מה יקרה אם אדם התחייב למכור את הבית לב' והבית נשרף. (סיכול) א"א להאשים מישהו אלא השאלה מי נושא בהפסד. 

לדעת הלחם רב (לפי הנתיבות) אני התחייבתי למכור לך את הבית, למוכר יש התחייבות אבל הוא אנוס (אם הוא שרף את הבית אז זה כאילו הוא מכר לאדם אחר) אם זה דבר לא מסוים הקונה יכול לבקש בית אחר אבל אם זה בית ספציפי אין מה לעשות.

אם אדם משכיר בית וא"א לגור בו, הגמ' אומרת שאם זה בית סתם יביא לו בית אחר אבל אם זה בית זה אז אין מה לעשות. 

כ"א מרחשוון
התחייבות בדבר שלא בא לעולם – ירושה, דבר שלא בא לעולם, אם אדם אומר שהוא מוכר את ירושותו זה כלום כי אין הוא עדיין לא קיבל אותה. הגמ' דנה מה לגבי ירושת אשתו, האם אדם יכול למכור ירושה שעל פי הדין הוא יורש את אשתו, השאלה מאוד מעשית לגבי הסכם על ירושה עתידית, בעיקר זה נוגע לזיווג שני, האישה חוששת שלידיה לא יישאר כלום, לכן היום כל זיווג שני עושה הסכם. איך ידאגו הצדדים (לפי ההלכה זו בעיה של האישה בלבד) האישה רוצה להבטיח שהנכסים שמלפני החתונה יישארו לילדים שלה. הבעיה בירושה היא שא"א לכתוב הסכם שהבעל אומר שהוא לא יורש את אשתו, בגמ' זה מחלוקת בין חכמים לת"ק, ת"ק שאפשר וחכמים אומרים שא"א. רשב"ג אומר שא"א להתנות כיוון שא"א להתנות נגד הדין. השאלה אם אפשר להתנות בדבר שבממון, נגד הסדר ממון שהתורה הציע (במקור ר"מ ור"י) רשב"ג הולך לפי ר"מ וא"א להתנות בדבר שבממון. [ר"י אפשר להתנות, ר"מ א"א להתנות בממון] הרי"ף אומר שאנו פוסקים כר"י וממילא אנו פוסקים כחכמים שאפשר להתנות גם בירושה. יש חולקים ואומרים שבירושה א"א להתנות. 
רי"ף – אפשר להתנות אבל הראשונים אומרים שמה שאפשר להתנות הכוונה היא לפני הנישואין (על דעת שלא תהיה לו זכות ירושה) אבל אחרי הנישואין א"א להתנות על זה משום שזה כמו שבן לא יכול להתנות שהוא לא ירש את אביו. אם רוצים לעשות את התנאי של ירושה יש לעשותו לפני הנישואין. אם אחרי החתונה האישה תגיד שהיא רוצה שהוא יחתום על הסכם שהוא לא ירש אותה ההסכם בטל מעיקרו (קניין דברים) [נוצר מצב משפטי שא"א להתנות עליו] 
ר"ח – גם לפני החתונה א"א להתנות.
השו"ע פוסק כמו הרי"ף אבל גם לדעת הרי"ף אפשר להתנות רק לפני החתונה. לכן אם אנו פוסקים כרי"ף יש עצה, לפני הנשואין. והבעל מתחתן עם האישה על דעת שהוא לא ירש אותה. 
הבעיה היא שיש את שיטת הר"ח, הבעיה הנוספת היא שהאיש עושה את התנאי בזמן שהאישה ארוסה (דתלמוד) ואחרי שנה היו עושים את החופה ובתקופה הביניים אין חיובים גמורים בין הבעל לאישה ובגמ' כתוב שאז נותנים את התנאים הללו, הר"ן אומר שזה בדווקא (ולא סתם תיאור המציאות) היום אין את ההפרש הנ"ל ויש שאלה מהו שלב הנישואין (החופה, שימת ההינומה, הבאה הביתה) בחתונה קשה לזוג להגיד לפני החופה (והקידושין) לפני כולם שהם מתנים שהבעל לא ירש את אשתו (נראה שהם חוששים למות האישה) כדי לפתור את הבעיה הזו יש כאלה שמתנים מיד אחרי הכתובה (שרוב הציבור לא מקשיב לנאמר).
[פירות נכסי מלוג – הוא חייב לפדות תמורת הפירות, היום יש כאלה שאומרים שהאישה מוותרת על המילוג תמורת הפידיון. ]
הפתרון לבעיות הללו הוא: 
פתרון של המרצה – כתוב בירושלמי שהיו נוהגים להתנות עם האישה שאם היא תמות ללא בנים יחזרו את הנכסים לבית אביה, האבא נותן כסף לבת והאבא חושש שאם היא תמות בלא בנים, הכסף ילך רק לבני הבעל והוא לא רוצה לתת כסף שאין לו המשך. הירושלמי אומר שעשו תנאי שהכסף לבית אביה. לכן הרי"ף אומר שאפשר להתנות על ירושה. אבל יש מפרשים שאומרים שיש הבדל בין הקנאה לבין התחייבות, אדם לא יכול למחול על ירושה עתידית אלא הוא מתחייב שמה שעתיד להגיע אליו הוא יחזיר אותו וזו התחייבות על מה שלא בא לעולם, הבעל אומר שאם אשתו תמות והוא יקבל ירושה הוא מתחייב להחזיר את הירושה בחזרה ליורשי האישה. ויוצא שמותר להתנות על דבר שלא בא לעולם, (רמ"א ס' צ"ט) הסכם כזה אפשר לעשות גם אחרי החתונה. יכול להיות שאפשר להסביר בדרך הזו שאלה ששואלים לגבי מכירת ירושת עשיו, שואלים איך אפשר למכור בכורה הרי בכורה זה שהבכור מקבל פי 2 מאחיו הפשוט והרי זה התחייבות לדבר שלא בא לעולם, נגיד שעשיו לא מכר את הכסף אלא מכר את המעלה (הרוחנית) אבל זה גם קשה כי א"א למכור אותה כי אין במעלה הרוחנית ממש. אפשר להסביר שהכוונה היא שעשיו התחייב למכור את הבכורה שהוא עתיד לקבל, הבן התחייב שהוא מוכר את ירושתו. 
תשובת הרמ"א – הייתה יתומה עם נכסים ושני אנשים התווכחו מי יותר קרוב אליה, לבסוף הם סיכמו שאם היא תמות הם יחלקו את נכסי עיזבונה שווה בשווה וכך הם לא יצטרכו להתדיין. אחד הצדדים חזר בו והוא הלך לרב אחד שאמר שהוא צודק משום שא"א לעשות הסכם שסותר ד"ת. הרמ"א חולק ואומר שיש הבדל בין הקנייה להתחייבות, להקנות א"א אבל להתחייב אפשר, אם אדם רוצה למכור את הנכסים העתדיים א"א למכור שהרי זה לא בא לעולם אבל להתחייב שהוא יחזיר אותם, אפשר לקיים. ולכן הרמ"א אומר שההתחייבות בין הצדדים תופסת. 
האם רצוי ונכון להפקיע את הירושה מהתורה – אם התורה קבעה דבר האם ראוי שאנו נשנה אותו, הרב בתשובה טען שאין רוח חכמים נוחה אם משנים את משפט התורה, הגמ' אומרת את זה לגבי מי שיש לו בן שלא מוצא חן בעיניו, והוא לא רוצה שהבן יירש אותו. הגמ' אומרת שזה אפשרי אבל זה לא ראוי, הרמ"א חולק ואומר שלא ראוי שהמוריש ישנה את דין התורה. אבל דין הבנים שונה, הבן אומר שהוא לא רוצה, יש לו זכות לעשות מה שהוא רוצה לעשות בכסף (מצד המקבל אין בעיה). הם עשו הסכם לגבי מה שהם יעשו עם הסכום שהם ירשו. למעשה, אחד מהצדדים מביא כסף לצד השני. 
פ"ד _____ היה מקרה בו הייתה אמא חולת נפש והבנות עשו חוזה למכור את ביתה לכשתמות, הדיון היה סביב ס' 8(א) לחוק הירושה, בית המשפט המחוזי פסל את החוזה ואמר שהסכמים בדבר ירושה עתידית אינם מתיישבים עם ההסכמה הנפוצה בציבור. הרקע הוא שהיו תקופות שאנשים היו מהמרים על כסף והיה חשש שיהמרו על הירושה שאדם עתיד לקבל מאביו וחששו שהבן יחסל את אביו. בית המשפט העליון אמר שפסיקת המחוזי שגויה והתחייבותו של ראובן למכור את נכסיו של שמעון תופסת, ביהמ"ש אמר שאין בזה פגם ואפשר לעשות חוזה התחייבות גם על נכסי ירושה, גם בית המשפט מבדיל בין הקנאה להתחייבות. 
זוג שעושה זיווג שני – אפשר לעשות הסכם התחייבות, הבעל יכתוב שאם יפלו נכסי האישה בירושה הוא מתחייב להחזירם ליורשי האישה. (אפשר לעשות זאת גם אחרי הנישואין) לפי החוק יש שיתוף נכסים, אם הבעל מת האישה מקבלת חצי והילדים חצי. לפי ההלכה לאישה יש יורש אחד, שיתוף נכסים זה רק אם לא עשו הסכם. הסכם של התחייבות מועיל בעוד כמה מקרים.
התחייבות בדבר שבא לעולם – מכר חוזר או שטר השבה
הגמ' בב"מ אומרת שלפעמים אדם מוכר את הבית שהוא זקוק לכסף אבל בעצם הוא לא רוצה למכור והוא מעוניין להתנות שאם הוא ישיג כסף הוא יקבל את הבית בחזרה (בתורה – דין בתי ערי חומה) במקרה והמוכר רוצה לפדות את הבית, אם עושים פדיון זה כמו הלוואה כי הקונה גר בדירה תקופת זמן וזה נראה כמו ריבית. בבתי ערי חומה התורה התירה אבל מה הדין במקרה אחר (שהתורה לא הזכירה). 
בב"מ סה: "לכשיהיו לי מעות החזירם לי - אסור. לכשיהיו לך מעות אחזירם לך - מותר. - מאן תנא? - אמר רב הונא בריה דרב יהושע: דלא כרבי יהודה. דאי רבי יהודה - האמר: צד אחד ברבית - מותר. מאי שנא רישא ומאי שנא סיפא? אמר רבא: (רישא דלא אמר ליה מדעתיה), סיפא דאמר ליה מדעתיה. " הרמב"ם בהלכות מכירה יא, יא "מכר קרקע לחבירו והתנה המוכר ואמר ללוקח כשיהיו לי מעות תחזיר לי הקרקע זו הרי הפירות של מוכר, מכר לו סתם ואמר לו הלוקח מדעתו כשיהיו לך מעות תביאם לי ואני אחזיר לך קרקע זו, הרי התנאי קיים והלוקח אוכל פירות, ואין בזה אבק רבית שהרי מדעתו חייב עצמו בתנאי זה."
הטור מקשה על זה שהרי מה זה משנה דהרי אסור ריבית גם אם זה תנאי של המוכר וגם אם זה תנאי של הקונה. [חו"מ רז]
אלא שבמקרה הראשון זה חלק מהעסקה וזו בעצם הלוואה ולא מכירה ואילו במקרה השני העסקה מתקיימת, אלא זו עסקא חדשה שבו הקונה מתחייב שאם יביאו לו כסף הוא יחזיר את הדירה תמורת הכסף. 
הסבר של המהר"י צאלון שמדובר בהתחייבות שהקונה קיבל על עצמו אחרי המכירה העיקרית. זו עסקה שנייה, יש כאן מכר ויש כאן חוזה על תנאי אלו שתי עסקאות שונות. אמרו שבדרך זו אפשר לפתור את הבעיה של ריבית.
אדם מעוניין לקבל הלוואה של 100 המלווה לא מוכן לתת אם הוא לא ירוויח לכן המלווה אומר שבסכום הזה הוא קונה ממנו את הדירה שלו. נגמרה העסקה. אחרי שעה בא אותו מלווה ואומר ללווה (בעה"ב המקורי) שהוא מוכן להתחייב שאם תחזיר לי 100 אני מוכר לך בחזרה את הבית אבל בינתיים שהבית הזה שלי (של המלווה) תשלם לי שכר דירה על המגורים בבית ולכן למעשה הוא ישלם לו 120 ₪, הופכים את הלוואה למכר חוזר אבל לא בתנאי אלא כשתי עסקאות נפרדות. 
הבעיה בשיטה הזו היא שהמלווה יגיד שהוא קנה את הדירה והוא לא עושה עוד עסקים. 
כ"ח מרחשוון
·  השיעור ב29 מבוטל 
בחוזה שאדם מתחייב שהוא יעשה פעולה או ימנע מלעשות פעולה – אנשים שמחלקים את השדה למרות שאין בה ד' אמות וכאמור א"א לכפות על חלוקה כזו, הגמ' שואלת איך (והאם) אפשר להתחייב לחלק את החצר? הגמ' אומרת שגם אם בעלי החצר עשו קניין הוא קניין דברים וכל צד יכול לחזור בו. [א"א לחייב לחלוק חצר בשום דרך, כל התחייבות לעשייה היא קניין דברים]

מצד שני אנו רואים שחיוב לתשלום אפשרי והמגבלה של קניין דברים היא קשה ומגבילה את דיני החוזים, אם נפסול חוזה שהוא עושה מעשה או מונע עשייה, המערכת החוזית תתקשה לתפקד.

אם יש שעבוד נכסים, זהו חוזה ממוני. אם מדובר בחוזה עשייה בלי שעבוד זהו קניין דברים.

רא"ש (בשו"ת) דינו של שטר ראייה – אדם עשה עסקה ורצה שטר שרק יעיד (בניגוד לשטר קניין – שהשטר הוא עצמו הקניין) שטר ראייה הוא רק ראייה שהבית שלו. הרא"ש אומר ששטר ראייה הוא קניין דברים. [נ"ל שגם בהעברתו בין צד למשנהו לא נוצר קניין]

שני צדדים נתנו לצד ג' כסף והוא התחייב להחזיר לאחד מהם את הכסף אחר זמן מה. לאחר מועד ההתחייבות חזר בו צד ג' מלהחזיר את הפיקדון. ג"כ יש בעיה של קניין דברים. [יש צורך בהסכמה של שניהם או צו ב"ד]

התחייבות להישבע – אדם אומר שאם הוא לא ישמור ע"פ הדין הוא מוכן להישבע גם אם הוא לא חייב להישבע ע"פ דין. אם הוא התחייב לשלם זה תופס (גם אם זה לא כדין כי זו התחייבות ממונית) אבל אם הוא התחייב להישבע שלא כדין זה נחשב כקניין דברים. 

הסכם נישואין – הסכם להתחתן לא מחייב והוא נחשב כקניין דברים.

מה קורה שאדם מפתה בחורה לחיות איתו ומבטיח שהוא יתחתן איתה? היא טוענת שיש חוזה ועכשיו הוא צריך להתחתן איתה והוא לא רוצה, לפי חוק המדינה כל חוזה לכאורה תופס ולכן גם חוזה כזה תופס, ואולם לא תהיה אכיפה כיוון שאם זה חוזה שמחייב שירות אישי א"א לכפות עליו אבל יהיו פיצויים לאישה. בהלכה השאלה נעצרת קודם, האם בכלל החוזה תופס מכיוון שזו התחייבות לעשות מעשה. המהרי"ק אומר שלא כופים אותו לשאת אישה אבל לא כ"כ ברור אם החוזה לא תופס כלל או לא כופים לקיים אבל על הגבר לפצות את האישה, יש אומרים שלא תופס כי זה קניין דברים ויש כאלו שאומרים שזה כן תופס אבל לא כופים אותו לקיים כיוון שא"א להתחייב אדם להתחתן עם אישה שהוא לא רוצה בה. שו"ת חתם סופר חלק ד (אבן העזר ב) סימן קה: "שא"א לשום קנין שיחול על אדם שיתחייב לישא אשה פלונית ומשו"ה הצריכו קדמונינו לתקן חרמות וקנסות "
יש אומרים שהתחייבות לעשות מעשה היא לא תופסת אבל אם ההתחייבות כוללת מחיר זה כן תופס לדוג' אדם עובד במקום ומגיע לו שכר, יש דיון אם אפשר לומר שישלם בדרך מיוחדת לדוג' מס' ימים חינם במלון, יכול להיות שאדם משלם על זה שהוא קיבל שירות. [הדוג' לא מובנת]

פד"ר ד 374 – התחייבות לא מועילה וגם אם זה מועיל לא כופים על ביצוע.

לפי ד"ת מותר לגבר לשאת שתי נשים – יש חדר"ג שאמר שאסור, אבל אצל הספרדים החרם לא התקבל משום שהם לא הכירו אותו, אבל גם אצלם התקבל שהבעל מקבל עליו שהוא לא יישא אישה שנייה בלי רשות אשתו, זה לא היה איסור מן הדין אלא איסור שהוא מקבל על עצמו (עד היום בכתובות ספרדיות כותבים שהוא לא יישא אישה שנייה בלי הסכמת אשתו) אם האישה משוגעת נותנים לשאת אישה שנייה ע"י היתר מאה רבנים (היום לפי החוק יש צורך גם באישור הרה"ר).

אצל הספרדים – שואל התשב"ץ איזה חוזה זה הרי זו התחייבות להימנע, , למה זה מחייב את הבעל הרי זה קניין דברים. יש שתי דרכים לעקוף את הבעיה: א. לקשור את ההתחייבות בכסף, הבעל מקבל קנס אם הוא יתחתן עם עוד אישה ב. ע"י שבועה – אם אדם נשבע הוא חייב לה' ואין בזה קניין דברים לכן אצל הספרדים רשום שההתחייבות היא כשבועה.

הסכם שהוא קניין דברים – הסכם גירושין, לרוב כשזוג מסתכסך ורוצים להתגרש הרבה פעמים הם עושים הסכם שאם הם לא יתגרשו הבעל ייתן לאשתו סכום כסף, מה קורה אם הבעל יגיד שהוא לא מסכים להתגרש הרי זה קניין דברים? (הבעיה לעשות הסכם גירושין שיהיה אכיף)

הסכם חליצה – חלוקים מה קודם ייבום או חליצה, אצל האשכנזים ברור שחליצה קודמת אצל ספרדים צ"ע, תקנות הרבנות קבעו שעושים חליצה גם לספרדים, הרב עובדיה יוסף חולק על זה ואומר שאין סמכות לכזאת תקנה שהרי לפי הספרדים אפשר לייבם. [אם אדם מתחתן עם גיסתו שיש ילדים אז הילד החדש הוא ממזר אבל אם אין ילדים אז זה מצווה, בימינו אומרים לא לעשות ייבום]

בארץ זו לא בעיה כ"כ קשה משום שאם היבם לא חולץ אפשר למצוא דרך לכפותו בחו"ל זו בעיה קשה שהרי אין שם כוח לב"ד. 

יש מקרים בהם החולץ מנסה לסחוט כספים מהאישה, בשל כך היו מקרים שכתבו מראש שטר חליצה – האישה הייתה מבקשת מראש שייכתבו האחים לאישה שטר שבו הם אומרים שהם יחלצו לה בחינם אם הם יצטרכו לחלוץ. 

השבות יעקב שואל למה זה לא קניין דברים, מתרצים: א. מלווה בשבועה ב. מכוח מנהג.

פתרונות לבעיית קניין הדברים:

· כסף – תולים את המעשה בחיוב ממוני, אדם מתחייב בקניין דברים והוא אומר שאם הוא לא יעשה את התחייבותו הוא ישלם סכום גדול וממילא כדאי לעשות זאת, קנס מוסכם מראש. [מקובל בחוגים חרדיים שמתחתנים עושים תנאים ובתוך השטר כתוב שאם יפרו את השידוכין ישלמו קנס]
יש בזה בעיה כללית של אסמכתא –אין ג"ד, אדם מקבל הפסד מבלי שיש תמורה כנגדו. לדוג' אריס – אם אריס אומר שהוא ישלם הפסד ריאלי זו לא אסמכתא אבל אם הוא אומר שהוא ישלם קנס גדול זו אסמכתא [שהרי הוא לא חשב שבאמת יצטרך לשלם סכום כ"כ גדול]. בקנס תמיד יש בעיות אם הוא אסמכתא או לא. יש מחלוקת אם אסמכתא פוסלת לגמרי את התחייבות האריס ואז הוא לא חייב בכלום או שהוא עדיין חייב בתשלום ההפסד הריאלי. 

שידוכין זה לא אסמכתא משום שצד אחד באמת הפסיד, ולכן המהרי"ק אומר (גם התוס') שביטול שידוכין הם הפסד ריאלי והם לא אסמכתא.

כסף הוא האמצעי העיקרי שהחוזה יחייב.

· שבועה – כל הבריתות בבראשית נעשו בשבועה, וזה היה מקובל בעולם העתיק. צ"ב אם שבועה היא רק כלפי שמיים או רק בב"ד [נפק"מ לעניין כפיה], גם אם אומרים שזה כלפי שמיים ב"ד יכול לכפות לקיים את המצווה.
· חרם – אדם שמפר את ההבטחה שלו יחול עליו חרם.
שידוכין – מקובל שעושים שידוכין שמלווים בחרם, מי שיפר קידושין יחול עליו חרם לכן יהיה נדיר שאדם יפר שידוכין שהרי החרם יחול עליו, אם הייתה סיבה טובה החרם לא חל ואפשר לחזור אבל אם אין סיבה טובה זה שיחזור יוחרם. 

 

זוג מתחתן ונניח וצד אחד רוצה להתגרש, האם קל לפרק את הנישואין (כמו באירופה) או שא"א לגרש (כמו בוותיקן)?

בימינו החברה הרבה יותר דוגלת בזכויות הפרט על חשבון ערכים יותר כללים, חוץ מזה יש יותר חילוניים ומצד שני חוק ההלכה נוהג בקידושין וע"כ יש לחץ לאפשר את ההיפרדות יותר בקלות. מה הדין אם צד אחד רוצה גט והצד השני לא, יש מקומות שזה קל מאוד או שבית משפט יכול לפרק, לפי ההלכה יש עילות של כפייה יש דרגה של חיוב ויש דרגה של ראוי (לא מחייבים). רוב המקרים ב"ד אומר שיסתדרו הצדדים ויעשו גט, הזוג רואה שהוא לא מסתדר והבעל אומר היא לא רוצה אותי אין טעם שנשאר ביחד ואחרי מו"מ כספי הם מתגרשים. י"א שיש מסורבות גט בימנו (לא מוכן לגרש או דרישות כספיות גדולות). 

הסכם קדם נישואין זה אחד הפתרונות – שלא ישתלם לו לסרב, הבעיה היא שיש כאן גט מעושה. [לכן לא מטילים באופן ישיר אלא שכדי להיפתר מהחיוב יש צורך לתת גט] 

 

 
 

דבר שאין בו ממש+משפט ומוסר
יום שלישי 01 דצמבר 2009

07:35

 
למדנו שניתן לעקוף את העניין של קניין דברים באמצעות: א. שבועה ב. התחייבות ממונית. 
ישנם שני אמצעים נוספים שעונים על חלק מן המקרים: 

א. כוחו של מנהג - א. מנהג משקף הלכה - אם ככה נוהגים סימן שככה הייתה ההלכה. ב. המנהג עצמו יוצר הלכה. מנהג שטות - מנהג חסר כל בסיס שאינו מחייב. הייתה קהילה מסוימת שבכל כמה הקפות היו מתכופפים וזה היה סתם. 

בהקשר שלנו, יש מנהג המופיע כמושג של "דבר שאין בו ממש"  - דומה לקניין דברים אך לא בהתחייבות אלא בדיני מכר וממכר. למשל, כתוב בגמרא שמישהו אמר על כך שייתן למישהו לגור בבית. זכות מגורים אין בזה ממש - כלל: אם אין בו שלושה מימדים ניתן לומר שנחשב דבר שאין בו ממש - למשל, ריח התפוח. כיצד אז ניתן ליצור עסקאות בזכויות והרי אין בהם ממש? בגמרא יש דוגמא סותרת שניתן למכור שטרות. שטר שמישהו חייב לי אלף שקלים ואני יכול להעביר אותו למישהו אחר. כיצד זה נעשה? הרי אתה מוכר את הזכות עצמה ולא את הנייר. יש הטוענים שמכירה שכזאת היא רק תקנת חכמים - צרכי המסחר חייבו שתהיה תקנה שכזו. רבנו תם - גם מהתורה היא מועילה מכיוון שברגע שאתה מלווה כסף, ההלוואה היא לא רק הלוואה אישית אלא גם הנכסים משועבדים לי. את הזכות הקניינית הזאת אתה כן יכול למכור מכיוון שיש לך גם זכות בנכסים עצמם. כשאני מלווה לאדם כסף יש בינינו מערכת יחסים כפולה: א.שעבוד נכסים ב. שעבוד הגוף. אני יכול להעביר רק את שעבוד הנכסים מכיוון ששעבוד הגוף לא ניתן להעברה ולכן רק את זה מכרתי. אם אני מוחל על החוב שניהם יהיו בטלים. 

אם אני עושה הצגה ואני מוכר כרטיסים - מה מכרתי בעצם? אני קיבלתי כסף ואתה קיבלת זכות לראות את ההצגה? אז זה "דבר שאין בו ממש" או למשל בתי כנסת שמוכרים עליות לתורה. המכירות הן זכויות. יש שני פתרונות לעניין: 

א. לחפש דבר ממשי - אם אני בהצגה בעל העולם מוכר את המקום - המושב למשך תקופת ההצגה. 

ב. כוח המנהג - מכיוון שנוהגים כך - המסחר מתנהל בצורה כזאת ולכן יהיה תקף. 

קניין דברים - עוסק בהתחייבות דבר שאין בו ממש - מוכר דבר חסר ממדים (תכלס אותו עקרון). מעניין שבפוסקים היה דיון בשאלה של מה קורה בקהילה יהודית סגורה של זכות במצוות מילה - המצווה מוטלת על האב והשאלה היא אם אדם מבטיח לאחר להיות המוהל או הסנדק - לפני שנולד - דבר שטרם בא לעולם. אם בא לעולם - קניין דברים ולכן יכול לחזור בו. רבנו יחיאל טוען שהמקרה אינו נחשב קניין דברים - א. מוכרים את הילד לצורך המילה ולא את המילה עצמה ולכן אין מדובר בדבר שאין בו ממש (למרות שהקושי היה על קניין דברים - שאלתי ואמר שזה בכל מקרה דומה) ב. מנהג - שנוהגים לבקש מאדם מסוים להיות המוהל מקובל שהוא יהיה המוהל ולא מחליפים אותו. הנציב - אדם ביקש מצדיק שימכור לו את חלקו בעולם הבא.(שכר מצוותיו), הצדיק חזר בו - מדובר "בדבר שאין בו ממש" או קניין דברים או דבר שלא בא לעולם - נפסק שלא ניתן למכור זכויות של העולם הבא. 

 

דבר הנעשה ברבים - אם צד אחד לחוזה הוא ציבור או קהילה לא נשקול לפי דיני החוזים אלא לפי דינים מיוחדים. הרא"ש - קהילה עשתה חוזה עם מלמד והקהילה רצתה לחזור בה. הקהילה טענה שאין מעשה קניין ולכן לא מחויבים. הרא"ש אמר שדבר הנעשה ברבים יתפוס גם בלי מעשה קניין. דבר שלא בא לעולם לא ניתן למכור אך אם המכירה נעשית לציבור כן יחויבו. למשל מכירה של ספר עתידי שצריך לצאת.  לפי הרמב"ם אם אדם עושה חוזה אך עושה זאת בנסיבות מצוקה הוא יכול לחזור בו. לדוגמא: הלך לשפת הנהר לאחר שברח מהגויים ורוצה לעלות על המעבורת אך מבקשים ממנו מחיר מופקע הוא יכול להגיד שייתן על מנת שיתנו לו לעלות מתוך תירוץ של "משטה אני בך" (סוג של עבדתי עליך - אני מתחייב שאתן לך סכום מסוים כאשר אני בכלל לא מתכוון לתת לו את הסכום הזה) מהו ציבור? מספיק אנשים שיש ערך ציבורי ולא שלושה אנשים. למשל קהילה. א. ציבור לא סתם מבטיח דברים וצריך כבוד למילה שלו. ב. לציבור יש כוח לעשות תקנות כמו לפטור אנשים ממס. המפד"ל ואגודת ישראל עשו הסכם שאם יקבלו שלושה מנדטים השניים הראשונים יהיו מפד"ל והשלישי אגודה ואם יהיו שניים מפד"ל יתפטר ואז יהיה אחד מפד"ל והשני אגודה. נבחרו רק שניים ומפד"ל לא רצה להתפטר בית הדין הרבני קבע שמכיוון שמדובר בעניין פומבי-ציבורי לא יכולים להתחרט ואין טענת קניין דברים.

 

פס"ד אפרופים - בסוף שנות ה-80 עמדה מדינת ישראל בפני עלייה גדולה מברית המועצות. היו צריכים פתרונות דיור לעולים. במהלך שנת 1990 הגיע ניסים גאון ונפגש עם אריאל שרון, שהיה שר השיכון, והציע לו לעזור בבנייה בארץ והקים חברה בשם אפרופים. נדרשה הצהרת כוונות ממשית מצד משרד השיכון. בין הצדדים נחתם חוזה שקבע כי משרד השיכון יפעל להתקשרות עם חברת אפרופים. חשב משרד הבינוי קבע שאין אישור תקציבי ולא יכול להיכנס לחוזים כאלה ומשרד השיכון חזר בו. אפורפים טענו שכבר התחילו להשקיע בנושא. חלק מהדיון היה לגביי האם משא ומתן טרם שנחתם חוזה מחייב. השופט דרורי - צד אחד הייתה המדינה ולכן לא פשוט לחזור בו ולאור מעמדו המיוחד של המדינה אין צורך בקניין. (השופט דרורי - השופט שרצה לשחרר אברך שדרס מישהי בגלל שרצה שיוכל להתמנות לדיין והוא חבר של המרצה). ראש המחלקה למשפט עברי במשרד המשפטים טען שזה לא חל במקרה זה מכיוון שחיוב זה אינו חיוב משפטי אלא חיוב מוסרי וכמו כן טוען שאין מנהג שמדינה עושה חוזים כאלה. טענה נוספת, אם העסקה מחייבת את שני הצדדים והיחיד יכול לחזור בו יחויב אך במקרה שגם יחיד יוכל לחזור בו אז גם הציבור יוכל לחזור. מעבר לכך, שר השיכון חרג מסמכות שהיה עליו לקבל אישור תקציבי לצורך העניין שהרי השר לא יכול לנהל את המדינה. ההלכה לא מכירה בחוזה שנעשה עם אדם שהוא חסר סמכות לביצוע העסקה.  

 

משפט ומוסר - ראינו שבדיני החוזים יש כל מיני הגבלות: דבר שלא בא לעולם, אסמכתא וכו'. אם לא למדת את כללי המשפט, המשפט לא חל. לפעמים אתה מודד את הצדק לפי המשפט. טולסטוי טען נגד המשפט ואמר אל תקרא לזה משפט אלא נספח. 

הנהו שקולאי - סבלים, אמוראי שכר סבלים שיעבירו לו חבילות. באמצע הדרך הסבלים החליקו ושברו את החבילות. האמוראי בא בתביעה ואמר שישלמו לו עבור החביות. מהו דינו של הפועל? שומר חינם? שומר שכר? עכשיו טענו הסוחרים שרוצים גם כסף עבור העבודה. לא רק שהם לא עבדו וגם שברו את הכדים גם ישלם להם? לפנים משורת הדין חויב למרות שלא היה צריך לשלם ואפילו לחייב אותם. אם מדובר באדם עשיר ניתן לפעמים לחייב אך לרוב קשה לחייב. כיום, כאשר באים לבתי דין לממונות רושמים: "בין הדין לבין הפשרה", מכיוון שקשה לדון על פי תורה בצורה מוחלטת. אם דנים לפי דין תורה משפט יכול להמשך שנים. 
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לפעמים לשאלת המוסר יש השפעה על תקפות החוזה. יש שיטות משפט בהן למוסר אין ערך משפטי, כי מוסר הוא עניין סובייקטיבי. במשפט העברי יש נושא של מוסר, והגבול בין משפט למוסר הוא די מטושטש. השופט זילבר אומר שלא כל דבר מוסרי הוא משפטי, אבל כל המשפט מבוסס על מוסר.
 

 

 

 

 

 

 

פס"ד כיתן דן במצב בו שומר לא היה בתפקיד והוא לא הגן על המפעל. מבחינת הדין השומר אכן לא חייב, אילון פסק כי לפי משפט עברי מבחינה מוסרית הייתה חובה להגן, גם אם מבחינה משפטית לא הייתה חובה. שמגר העביר עליו ביקורת -- לא מערבבים מוסר ומשפט!

 

שני סבלים נשאו חביות עם יין, וכשלו ונפלו, והחביות נשברו. תבע אותם בעל החביות לדין תורה. הרב אמר שמבחינת הדין הם חייבים, אבל צריך ללכת לפנים משורת הדין. בעל החביות הסכים. אמרו הסבלים, מה עם שכר? עבדנו קשה, ולא שברנו בכוונה. אמר הרב, לפנים משורת הדין יש לשלם לסבלים את שכרם.

יש מחלוקת האם אפשר לכפות משהו לפנים משורת הדין או לא, אבל נראה שאם צד אחד עני ואחד עשיר אפשר לפעמים לכפות. בדנר - איך זה מתיישב עם החובה לנהוג בלא משוא פנים גם כשאחד הצדדים עני? זה אכן בעייתי, וזה מאוד נדיר. יגדירו את זה "צדקה" ולא דין. היום זה גם פחות בעיה כי לא כופים דין תורה, זו מעין בוררות, זה בהסכמת הצדדים.

 

איפה נכנסים שיקולים מוסריים בדיני החוזים במ"ע?

אם יש איזשהי הסכמה שהיא לא מוסרית, בהנחה שהיא תקפה לפי דין, האם היא מחייבת? יש שיקולים של יושר שאומרים שזה לא מחייב מבחינה משפטית, אבל אי אפשר לכפות את זה. זו הסוגיה שנלמד עכשיו, ונתחיל מהחמור לקל.

מקרה ראשון: מי שפרע

אדם עשה עסקה עם אחר שיקנה ממנו חפץ. לא די בהצעה וקיבול, צריך מעשה קניין (כסף, שטר או חזקה במקרקעין ומשיכה או הגבהה במיטלטלין). למיטלטלין לא מספיק שנותנים כסף, המכר לא נגמר בתשלום, ולכן כל צד יכול לחזור בו עד מעשה הקניין. אם אדם מכר מכונית ועכשיו הוא רוצה לחזור בו למרות שכבר קיבל כסף. מבחינת הדין זה מותר, אבל חכמים אומרים שמי שפרע מאנשי דור המבול ודור הפלגא הקב"ה יפרע ממנו. כלומר, מי שלא עומד במילה- ה' יראה לו מה זה. הנפקות המשפטית היא שגם אם לא היה מעשה קניין הכסף עדיין שייך למי שמכר, הוא יכול לקדש אישה בכסף, למשל. יש שאלה האם מי שפרע חל גם על דברים חוץ מקניין כסף, וזה לא ממש חד משמעי. כך או אחרת, זו מעין סנקציה שדנה בעבירה כלפי שמים.

מקרה שני: מחוסר אמנה

שני צדדים לעסקה עשו הסכם ביניהם בנוגע לעסקת מכר עתידית. אחד הצדדים משנה את דעתו, ומבקש לחזור בו, כי לא עשו מעשה קניין. חכמים אומרים שאדם כזה נחשב מחוסר אמנה, ואפשר אולי גם להכריז עליו ככזה, ואולי אפילו להגיד עליו לשון הרע בהקשר הזה ולהגיד שהוא אדם לא אמין. בחברה דתית יש משמעות לסנקציה הזו, גם אם בימ"ש לא יכול לכפות אותה.

מחוסר אמנה כולל גם מצבים בהם צד אחד הסתמך על השני, גם ללא תמורה. למשל, אם אדם מבטיח מתנה לא מאוד יקרה לאדם אחר, ובגלל שזו לא מתנה יקרה המובטח הסתמך על זה. אם הוא משנה את דעתו הוא יכול להחשב מחוסר אמנה.

אם יש סיבה לזה שחזר בו, למשל ערך הנכס עלה מאז עשו את ההסכם, הרמ"א אומר שיש מחלוקת אם הוא יחשב מחוסר אמנה, אבל הוא עצמו תומך בדעה המחמירה יותר.

צריך לשים לב שהכוונה לא לשינוי דעה במהלך מו"מ, אלא לאחר שהמחיר כבר נקבע.

נניח שהמוכר אומר שהוא לא מתמצא במחיר השוק ולכן הסכים למחיר שהציע לו הקונה. כאן לא מדובר על שינוי במצב השוק, אלא על טעות לכתחילה של המוכר במצב השוק. נקבע כי במצב כזה יכול לחזור בו ולא יחשב מחוסר אמנה. בכל זאת זה בעייתי ועדיף לא לחזור.

שוב עולה השאלה אם זה תקף גם אם לא השתכלל חוזה? נחזור לזה.

מקרה שלישי: תרעומת

אנחנו עדיין דנים בהפרת הבטחה. הגמרא אומרת מה אם אין חוזה שהשתכלל, אבל יש תרעומת על מי שביטל. דעה אחת אומרת שאם יש סיבה לחזרה זה תלוי בתשובה שנתנו במקרה של מחוסר אמנה, אבל אם אין סיבה אז זה כמו מחוסר אמנה, אבל זו סנקציה פחותה, לא ברור אם יש לה נפקות בפועל או לא (לפי רש"י אולי יש נפקות חברתית, אבל זה לא ברור). איזו מן סנקציה זו? מה זה אומר בכלל? יש סנקציות שעצם קיומן מרתיע אדם שומר מצוות. 

ר' ישראל מסלנט אומר שזה מראה שאסור שיתרעם על חברו בלי סיבה.

מקרה רביעי: מידת חסידות

לא דורשים את זה מכולם, אלא רק מחכמים שצריכים להיות ברמה יותר גבוה מאחרים.

בגמרא במסכת מכות : "דובר אמת בלבבו... עושה אלה לא ימות לעולם" (תהילים) רב ספרא נחשב אומר אמת בלבבו, ואומרים שהכוונה למסכת בבא בתרא פרק ח' שם מסופר שרב ספרא היה מוכר מוצרים בחנות. הוא חיכה ללקוחות, ובינתים הוא התפלל. נכנס גוי לחנות וביקש שימכור לו משהו. ספרא שתק כי הוא התפלל, אז הגוי חשב שזו דרך להתמקח והעלה את המחיר שהציע. ספרא סיים להתפלל ואמר "לא, תן לי את המחיר שאמרת בהתחלה, כי אני כבר הסכמתי לו בלבבי, ופשוט לא יכולתי לדבר". כלומר, זה מצב בו מובן שלא הייתה לקונה הסתמכות ועדיין מצפים שלא יחזור בו המוכר.

השו"ע אמר שבכל מקרה דומה יש לקיים מחשבות ליבו. אם גמר בליבו לעשות טובה לחברו ויש בידו לעשות כן, עליו לעשות זאת. זו באמת מידה שלא דורשים מכל אחד, זו מידת חסידות.

אם רואים ירק וחושבים על לקנות אותו, לפי מידת החסידות צריך לקנות אותו.

 

ישראל שצריך לתת מעשר ללוי אמר שהוא יתן את המעשרות ללוי הספציפי הזה. הלוי צריך לתת תרומת מעשר מתוך זה לכהן. הגמרא קובעת שהוא יכול להסתמך על המילה של ישראל ולהתחייב לתרומת מעשר לכהן עוד לפני שקיבל את המעשר. אם ישראל יחזור בו, הוא מחוסר אמנה ולכן אנחנו מניחים שישראל לא יחזור בו, זה כאילו כבר שייך ללוי.

רואים דוג' נוספת לערך של הבטחה בהקשר של קורבן פסח - כל יהודי חייב לשחוט קורבן פסח, וצריך מראש להתאגד לקבוצה שתהיה מנויה על הקורבן. נניח שאדם מהקבוצה במאסר- רוצים למנות אותו על הקבוצה למקרה שישתחרר. אבל מה אם הוא לא ישתחרר? אם זה כלא של יהודים סומכים על המילה של היהודים שישחררו אותו לאכול מהקורבן, אבל אם זה כלא של גויים, אי אפשר.

 

מה אם החוזה בין הצדדים בכלל לא תקף? נניח חוזה דברים, חוזה להתחתן או להשבע. האם שייך פה מחוסר אמנה?

יש דיון על זה במפרשים - נניח הבטיח למישהו שיתחתן איתה, ועוד לא היו לה הוצאות הסתמכות (נגיד שאין בעיה עם זה שלא רוצים לעודד נישואים שלא מרצון). באותו אופן אפשר לחשוב על הבטחה לבקר מישהו למשל.

בשולחן ערוך (רמ"א) ביורה דעה, הטורי זהב דן בהלכות מילה - אם הבטיח אדם לחברו שימול את חברו, ורוצה לחזור בו, אפשר לכפות? אם הוא רק הבטיח, זה לא מחייב. אם הוא נשבע, הוא מחוייב לקיים ואפשר לכפות אותו. ואם נתן למישהו את המילה שלו שיעשה מילה (מצחיק) והמוהל יצא מהעיר והאב המאושר נלחץ ונתן מילתו לאחר, הרי אם יחזור הראשון לעיר ברור לנו שרצה את הראשון! האם מותר לו לחזור בו כלפי השני? לא. אי אפשר לכפות אותו, אבל אפשר לקרוא לו רשע (זו דעת הטורי זהב). אבל אם בא חבר טוב של האב לעיר, או צדיק גדול, וברור לכל שאם היה בעיר בעת שנתן מילתו לראשון היה מבקש מאותו אוהב או צדיק, אז מותר לחזור בו (זה קצת דומה למצב של שינוי במצב השוק שדיברנו קודם, אבל לא אותה תוצאה). זה נכון כל עוד לא נשבע, ואם נשבע כופים אותו, אלא אם יבטל את שבועתו בפני בי"ד.

יש דעה דעה של המהר"ם מרוטנברג (שלא רצה להשתחרר ביותר מכפי דמיהן) שאומר שאם יש מנהג שאומר שאם יש מנהג שמחייב (שזו אחת הדרכים לעקוף בעיות בחוזים בדבר שאין בו ממש) זה מחייב, למרות שמבחינת דיני החוזים זה לא מחייב.

לפתרון הזה של מנהג קוראים סיטומתא- קניין מנהגים. זה נובע ממעשה שהיו עושים, שנהגו לסמן סימן על חבית יין כדי לסמן שהיא נמכרה לאדם מסויים. זה לא מספק מבחינה קניינית, אבל זה מנהג אז זה מחייב.

נסכם - אפשר לעקוף בעיות בדיני חוזים בדרך של שבועה או מנהג, ואם זה לא מספיק, יש טענה מוסרית של מחוסר אמנה.

 

גמרא במסכת סוכה, אמר רב זרע: אסור להגיד לילד שיתנו לו משהו ואז לא לתת לו, כי זה חינוך לא טוב, זה מלמד להגיד שקר. גם אם אין סנקציה, זה נגד תכונת הנפש של יהודי לעשות את זה. לא כל דבר מוסרי צריך להמדד לפי המשפט.
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משפט
 
 

חוזה עבודה
יום ראשון 20 דצמבר 2009

16:03

 
שאלו את הרב היא גאון את השאלה הבאה: ראובן הבטיח למתווך שכ"ע, ואחרי שהמתווך סיים הוא ביקש שכר עבודה. אמר ראובן, לא עשינו מעשה קניין, אז אני לא חייב לשלם לך. רב היא גאון אמר שאחרי שאדם עבד צריך לשלם. לפני שעבד, שאלה אם צריך מעשה קניין, ואם כן, איזה. כלומר, הבעיה מתעוררת לפני העבודה, ולא אחריה. יש אפילו שאלה אם צריך לשלם לאדם שעשה עבודה בלי שביקשו ממנו, בגלל עשיית עושר.
דיברנו על אדם שברח מבית האסורים והגיע לנהר, ובעל המעבורת הסכים להעביר אותו תמורת מחיר כפול ממה שלוקחים בד"כ, ואז האסיר מוכן לשלם לו רק חצי, כי "משטה אני בך" - עבדתי עליך. רש"י אומר שחייב לשלם לו מחיר מלא.

 

השאלה היא לפני תחילת העבודה - האם צריך קניין, ואם כן איזה.

 

נדבר קודם על יחסי עובד-מעביד. המעביד נקרא בעל הבית. יש שני סוגי עובדים, והחוזה משתנה לפי סוג העובד. מבחינים בין פועל שכיר לבין עובד עצמאי. פועל שכיר עובד לפי זמן, הזמן שלו משועבד לבעל הבית ואסור לו לעשות דברים אחרים בזמן העבודה. זה לרמה כזו שכשיעקב עבד אצל לבן הוא התגאה בזה שהוא שיעבד את זמנו ללבן לחלוטין. במסכת תענית מסופר על רבי חילקיה שביקשו ממנו להתפלל לגשם, והוא לא הסכים אפילו להגיש שלום לשליחים שבאו לקרוא לו עד שסיים את עבודתו. לעומת הפועל השכיר יש עובד עצמאי שמשלמים לו לפי פרוייקט, והוא עושה את זה בזמן שהוא מגדיר. אפשר להבחין בין הסוגים לפי השאלה האם יש פיקוח על העבודה, אבל מקובל לשאול "האם הזמן משועבד".

לעניין החוזה נעסוק בעיקר בשאלה של ביטול החוזה, כי מתוך ביטול החוזה אפשר ללמוד על מהות החוזה. מתי אדם מפר את החוזה? לפי העבודה? תוך כדי? וגם צריך לבחון את השאלה של עבודה חליפית - האם הייתה עבודה חליפית בעת כריתת החוזה, והאם הייתה עבודה חליפית בעת ביצוע החוזה.

ההלכה בנויה בצורה קזואיסטית- של מקרים. בבבא מציעא ע"ו עמ' ב' כתוב כי היה הסכם בין בעל בית לפועלים, והייתה הטעיה (פרשנות היא שהכוונה חזרה), אין להם אלא תרעומת. אמרנו שתרעומת היא בעיקר סנקציה מוסרית ולא סנקציה משפטית. מתי יש סנקציה משפטית? אם הוא שלח אותם לעבודה ולא הייתה עבודה, למשל אם המעביד שלח אותם לקצור את התבואה ולא הייתה תבואה, זה לא סיכול, זו הייתה אשמת המעביד. במצב כזה, המעביד הפר את החוזה והוא צריך לשלם להם, אבל לא כפי יום עבודה, כי בפועל הם לא עבדו. עושים חישוב - תמורת כמה כסף אדם מוכן לשבת בטל ולהפסיד יום עבודה. הט"ז (טורי זהב) טוען שזה 50%. יש דעה לפיה אם הסבלים ביטלו את ההסכם, מגיע להם כל השכר, כי זה סוג אנשים שלא רוצים לשבת לנוח, הם חייבים לעבוד כל הזמן בלי קשר לשכר. הרמ"א מוסיף בשו"ע שזה נכון גם לגבי מלמדים של תינוקות, כי הם מעדיפים את העבודה על פני הבטלה.

צריך להבין מה בסיס החובה לשלם, וגם להבין מה הטעם להבחנה בין "אם הלכו" (שאז רק תרעומת) ל"אם לא הלכו".

 

בעל התוספות אומר שיש כאן חיוב נזיקי, אם בעל הבית חזר בו לפני שהפועלים הלכו, הם יכולים למצוא מעביד אחר, אבל אם כבר הלכו אז הוא גרם להם נזק, הם כבר לא יכולים למצוא מעביד אחר והם הפסידו שכר עבודה של אותו יום. בהלכות נזיקין צריך שיהיה נזק מוכח- "גרמי", ולא רק "גרמא", איזשהו הפסד תיאורטי. יש שיטה בתוספות שאומרת שזה לא הבדל מהותי, אם זה דבר שכיח מחייבים ואם דבר נדיר לא מחייבים. מי שחולק על התוספות אומר שזה רק גרמא, לא בטוח שגם ככה היה עובד באותו יום.

לפי התוספות, העובד יכול לטעון שבעל הבית הבטיח לו שיעבוד, ועל סמך זה הוא סירב לעבודה אחרת. אז זה גרמי, זה הפסד מוכח. זה תנאי יסודי בתביעה הזו. התנאי השני הוא שעכשיו אין לעובד עבודה אחרת. כלומר, ההבדל בין "הלכו" ל"לא הלכו" הוא לא הבדל מהותי אלא פרקטי- האם נגרם נזק. זו שיטת התוספות.

 

השיטה השניה היא שיטת הריטב"א. הוא מדבר על מקרה בו אדם ביקש ממישהו שילך ויקנה לו יין בזול במקום מסויים, והוא לא קנה, ועכשיו הוא לא יכול לקנות יין בזול רק ביוקר, השליח גרם לו הפסד. הגמרא אומרת שהשליח צריך להחזיר לו את ההפרש, ונשאלת השאלה למה, הרי זה גרמא! על זה אומר הריטב"א שזה דומה לדין ערבות, שאין מעשה קניין מול הערב, אבל מה שהוא קיבל מזה זה את הכבוד, שסומכים עליו, וזה מה שהוא מקבל תמורת הערבות וחזקה עליו שהייתה לו גמ"ד. כך גם לעניין מעביד, מרגע שהוא אמר שהוא יעסיק את העובד, ההנאה של המעביד מזה שהעובד סומך עליו בא במקום דיני קניין.

ניקח לדוג' עסקת אימוץ, הולכים ללשכת הרווחה, חותמים על חוזה ומאמצים ילד. היו זוג חרדי, הם אימצו ילד, ואז התגרשו. נשאלה השאלה האם הוא חייב לשלם מזונות, כי הוא טען שהילד לא שלו. הוא לא חתם על מסמך שאומר שהוא יפרנס את הילד. אומרים שבעצם זה שנתנו לאדם ילד וסמכו עליו, מובן מכללא שזה אמון שמייתר את חובת הקניין.

אדם הזמין אדם אחר לדין, אמרו שילכו לירושלים, ובסופו של דבר רק צד אחד הגיע. הצד שהבריז צריך לשלם הוצאות נסיעה, כי סמכו על דבריו, זה גם כמו ערבות.

 

הרמב"ן מציע דרך שלישית. התחלת עבודה היא כמעשה קניין. הליכה לעבודה זה כאילו הוא התחיל לעבוד. 

 

מה המשמעות לזה שהיה חיוב חוזי?

מחנה אפריים- מעין קנס, ענישה, מישהו סמך עליך ואתה חזרת בך.

אפשרות אחרת - נניח שאדם שוכר בית לשנה ורוצה לעזוב אחרי חצי שנה. הרי נגיד לו שזו בעיה שלו, הוא צריך לשלם עבור הזכות, כי הוא קיבל את תמורת החוזה (את האפשרות לגור בדירה). את אותו דבר אפשר להחיל על המקרה הזה - העובד שם, הוא מוכן לעבוד, יש לבעל הבית תמורה, שישלם!

אם הולכים בדרך של חיוב חוזי אין בעיה של גרמי וגרמא.

 

האם יש הבדל בין חיוב עסקי לחיוב חוזי? שני הבדלים:

1. (חוזי - רמב"ן, עסקי- תוספות, ריטב"א דוגל בחיוב חוזי-עסקי) לפי שיטת התוספות, תנאי לחיוב זה שהייתה הצעה אחרת והפועל ויתר עליה. לפי הרמב"ן זה לא תנאי. אם מישהו הזמין בייביסיטר וביטל חצי שעה לפני שהגיעה, לפי ריטב"א והתוספות, היא צריכה להוכיח שהייתה לה עבודה אחרת והיא ביטלה כבר, ורק אז היא תוכל לקבל פיצוי. לעומת זאת, לפי הרמב"ן מספיק שתוכיח שיצאה לדרך.

2. בנוסף, לפי התוספות והריטב"א ההפסד הוא של מה שהיה העובד מרוויח בעבודה אחרת, כלומר, מחיר השוק. לעומת זאת, לפי שיטת הרמב"ן ההפסד הוא של אותה עבודה, כלומר, לפי השכר שקבעו הצדדים.

 

השולחן ערוך בערך משלב - בהתחלה הוא מביא את שיטת התוספות (קודם היה מישהו שהיה מוכן להעסיק אותם ועכשיו הם לא מוצאים, שני התנאים), אבל אז הוא ממשיך. אם אדם שכר פועל והסכים לשלם לו מחיר X, ואחרי 4 שעות עבודה הוא אומר להם להפסיק. הם מוצאים מעביד אחר לעוד 4 שעות אבל הוא משלם x-10, אז הוא צריך לשלם להם את ההפרש של ה-4 שעות האלה (40 ש"ח). מה קרה להלכה של פועל בטל (שמשלמים רק את הסכום שהיו משלמים למישהו כדי שישב בבית)? כאן זה לא תקף כי הם כן עבדו.

 

יש שאלה בפוסקים, מה קורה אם למעסיק אין מה לעשות עם הפועלים אחרי 4 שעות, האם הוא יכול לתת להם עבודה חלופית לא קשורה? זה תלוי מה סוכם. אם הם סיכמו על עבודה ספציפית הוא לא יכול, אבל אם אמרו באופן כללי שיעבדו, יש מחלוקת. וורהפטיג אומר שלא יכול, מאיה אומרת שכן.

 

עכשיו נשאל מה קורה אם הפועל מבריז. יש הבדל בין פועל לבין קבלן. דווקא בגלל שהפועל הוא כ"כ משועבד אנחנו לא רוצים לשעבד אותו עוד יותר, "כי עבדי הם ולא עבדים לעבדים", ולכן פועל יכול לחזור בו, כי הוא לא עבד. זו פריווילגיה שיש לעובדים, אבל רק כל עוד זה לא גורם "דבר האבד" (נזק ממשי) למעביד.

יש שני סוגים של דבר האבד- אובדן ממון ואובדן רצון. למשל אם מישהו נשכר להעלות את הפשתן מהמים (אם משאירים את הפשתן הוא נהרס) ואז הוא מודיע שהוא לא בא, אם אפשר בנקל למצוא עובד אחר שיעשה את זה, אין בעיה. אם ממש קשה למצוא עובד אחר, אסור לו לחזור כי צריך לאזן בין האינטרסים של העובד והמעביד. זה הפסד ממון. הפסד רצון הוא אם שוכרים תזמורת לחתונה, ואז הזמר רוצה יותר כסף או לא מוכן לבוא, כבר אי אפשר להביא תזמורת אחרת, ולמרות שלא הופסד כסף יש עוגמת נפש.

בדבר אבד אסור לפועל לחזור בו, אז מה יכול המעביד לעשות אם העובד כן חזר בו? "שוכר עליהן או מטען". אפשרות אחת זה שהוא שוכר מישהו אחר ואז מחייב אותם בהפרש, והאפשרות האחרת זה שהוא אומר שהוא ישלם יותר, ואז לא משלם את ההפרש.

הסנקציה השלישית האפשרית היא "כשבאה חבילה לידו", כמו משכון, הוא יכול להחזיק בנכס שהגיע אליו עד שישלמו לו את נזקו או יעבדו.

 

מה היסוד לחיוב העובד כאן?

3. דין נזיקין

4. כמו הריטב"א - כמו ערבות

5. תקנת חכמים

הרשב"א אומר שכמו במקרה ההפוך, גם כאן צריך להראות שוויתר על עובד אחר. זה לא כתוב בפירוש, אז וורהפטיג אומר שאולי לא.

 

היה עו"ד שטיפל בתיק גירושין וקבע שכר קבוע וגם שכר לפי ישיבות. הוא ישב איתם פעם אחת, ואחרי הישיבה הזו הם אמרו לו שהם החליטו להשאר יחד. העו"ד אומר להם שזו הפרת חוזה, הם צריכים לשלם לו, כי הם חזרו בהם. הזוג הוא המעביד והעו"ד הוא העובד. זה מצב של קבלן, אבל בכל זאת. הזוג אמר שהעו"ד לא הפסיד כלום, שיעבוד במשהו אחר. העו"ד אומר שהוא אמנם קבלן, אבל הוא יכול להכניס יותר ממישהו אחד, אז הם גרמו לו הפסד. גם ככה הוא היה יכול לקחת מישהו אחר, זה לא שהם פינו לו חלון ואיפשרו לו את זה.

אז נשאלת השאלה, האם קבלן יכול להגיד שנגרם לו הפסד גם אם הוא מצא מעביד אחר, כי הוא יכול לעבוד בשביל הרבה אנשים במקביל? זו שאלה שאין עליה תשובה מוחלטת. וורהפטיג חושב שיש גבול, אי אפשר לעבוד באינסוף פרוייקטים.

 

אצל קבלן אין דבר האבד. מה עושים אם הקבלן מבטל או שעובד חוזר בו במקרה של דבר אבד? אם הוא חוזר בו והמעסיק מצא עובד אחר באותו מחיר, לא נגרם לו הפסד. אבל נניח שכן נגרם הפסד. האם צריך להיות גם כאן תנאי שכשהמעסיק לקח את העובד הוא בחר אותו על פני מישהו אחר? הרי אמרנו שאם מעביד מבטל העובד צריך להוכיח שהפסיד עבודה במקום אחר. האם המעביד צריך להוכיח שהפסיד עובד אחר?

השו"ע אומר שצריך ליישם את התנאי. אם לא יכול להוכיח שהיה מישהו אחר, יכולה להיות לו רק תרעומת.

אפשר לעומת זאת לראות שתי סיבות למה לא צריך להיות את התנאי הזה:

6. אם הייתה עילה חוזית (היה מעשה קניין או חתימה על חוזה) אז לא צריך את התנאי

7. הרמב"ן אומר שיש הבדל בין עובד למעביד. תמיד אפשר למצוא עובד אחר, אבל לא תמיד אפשר למצוא מעביד אחר. תמיד יש יותר עובדים ממעבידים, ולכן המעביד יכול לטעון שהיה יכול למצוא עובד אחר ולא צריך להוכיח, אבל עובד לא יכול לטעון שהיה יכול למצוא מעביד אחר אלא אם יכול להוכיח.

 
 

צוואה
יום ראשון 03 ינואר 2010
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האם צוואה היא חוזה? לכאורה זה נעשה בלי שליטה בצורה חד צדדית. מעבירים את הרכוש ליורשים כי מניחים שזה מה שהאדם היה רוצה. אם אדם רוצה אחרת הוא יכול לצוות אחרת. לפי ההלכה הוא לא יכול לצוות אחרת, כי מרגע שמת הוא לא אישיות משפטית. 
אישה לא יורשת את בעלה, ובן קודם לבת. אם יש שני בנים ובת הם יקבלו והיא לא. אם יש רק בנות, הן ירשו. לאישה יש זכויות ברכוש (לגור בבית וזכות מזונות לה ולילדים הקטנים, אבל לא בעלות ברכוש). בימינו עולה שאלה, כי בזמן נביאים ראשונים היה יותר מובן שבנים מקבלים את נחלת אביהם והבנות מטופלות ע"י בעלן. בימינו אין חלוקה לנחלות, וזו אחרת הסיבות לכתוב צוואה, אם למשל רוצים לדאוג גם לבנות.

 

"מצווה לקיים דברי המת" - יש שני סייגים:

1. רבינו תם- תקף רק אם הכסף נמסר לידי גורם שלישי.

2. לא ברור אם זו רק מצווה או שאפשר לכפות את זה.

 

מה זו צוואה? לפי ההלכה מדובר במתנה שחלה בחייו. זו טעות כשאנשים רושמים ציווי אחרי המוות. לכן, לא לרשום "אני מצווה לאחר מותי...". אם אדם קובע צוואה בחייו יכול להיות שעוד יחיה הרבה שנים, ואז יהיה תלוי בחסדי ילדיו, זה גם לא טוב. צריך לכתוב כך שלא יחול מייד אלא ממש לפני המוות. איך יעשה זאת? 

דרך אחת היא לכתוב "יחול שעה לפני מותי". זו לא דרך כ"כ טובה, יש מונח שאומר "כלתה קניינו", זה בעייתי כי יש הפרדה בין רגע הקניין להתממשותו.

דרך שניה היא להבחין בין קניין הפירות לקניין הגוף. קניין הפירות הוא השימוש, וקניין הגוף הוא הבעלות גופא. מה עם נכסים שעדיין אין לו ומתקבלים אצל המצווה רק אחרי כתיבת הצוואה? לא יכול להבטיח נכסים עתידיים, כי זה דבר שלא בא לעולם.

א- התחייבות, מתחייב ולא מקנה. מתחייב שיתן את הנכסים שיהיו לו בשעה לפני מותו. זה פתרון סמנטי.

ב- מתחייב בסכום לבתו, ואומר שאם היורשים יתנו לה שליש מהנכסים שברשותו בשעה לפני מותו, כאילו לא התחייב. כך תקבל או את מה שהתחייב האב, או חלק מהנכסים. "שטר חצי זכר" (שטח"ז) - אדם שרוצה לתת לבתו לא כמו מה שנותן לזכרים, אלא חצי מזה, אומר שיתן לה סכום גבוה 

 

איך יכול לדאוג לאשתו?

א- סומך על הילדים שידאגו לה

ב- הוא יכול לכתוב אותה כאחת היורשים בצוואה. לפי החוק היום יש הלכת שיתוף נכסים, וזה אומר שחצי מהרכוש כבר שייך לה, ובנוסף לזה היא יורשת חצי. כלומר היא מקבלת 3/4. אפשר להתנות על שיתוף נכסים, זה לא חובה.

ג- כותב "נכסי לך ואחריך לי". כלומר, מוריש הכל לאשתו, ואחרי מותה יעבור ליורשים. נשאלת השאלה האם בינתיים האישה יכולה לעשות מה שהיא רוצה עם הנכסים, כי היא עלולה למעט את הנכסים. הגמ' אומרת שמי שנותן לה עצה למכור נקרא רשע, כי זה נגד רצון המצווה, אבל אם היא מוכרת זה תופס.

 

אם יש כאלה שאומרים שאם הוא מפחד שיאבד את כושרו השיכלי יכול למנות אפוטרופוס ולהגיד לו מה העקרים שהוא רוצה לצוות לפיהם.

 

 

 
 

יחודו של החוזה במ"ע
יום ראשון 10 ינואר 2010
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דיני חוזים הם חלק מדיני ממונות, כלומר, ניתן להתנות עליהם. התורה ממציאה מודל, אבל אפשר לסטות ממנו. מחלוקת בגמרא: האם אפשר להתנות על הכל בדיני ממונות?
אם אדם נושא אישה והם רוצים להתנות על חובתו לשלם לה מזונה, האם יכולים? רבי מאיר אומר שלא ניתן להתנות עליו. לעומתו אומר ר' יהודה שזה לא חלק עיקרי בנישואין ולכן אפשר.

מה מיוחד בדיני החוזים שלא נוהגים לפי המשפט המקובל? נטען לגבי המשפט הפרטי שהמשפט הפרטי מקדם את טובת הכלל, את החברה. יש הלכות שמבטאות אידיאולוגיה ערכית, כך למשל הרעיון של נישואים קתוליים מול הרעיון של נישואים פתוחים. לכאורה חוזה הוא עניין טכני (הפרה, סיכול וכו', יכולים להיות סכסוכים) אבל גם מאחורי הדברים האלה יש השקפה ערכית, ולכן לחוזה יש משמעות ערכית.

המשפט העברי הוא דתי במקורו, הנורמה הבסיסית שלו נובעת מציווי עליון, ממעמד הר סיני. המיוחד בדין העברי הוא שיש לו מקור אלוקי אבל יישום אנושי. יש מרחב שהקב"ה השאיר לבני אדם. זה מתבטא בכל מיני דרכים, כמו שרואים למשל בסיפור של תנורו של עכנאי- אין בת קול מכריעה. מקור החוק הוא הבדל יסודי בין המשפט העברי לחוק אזרחי של חברה שתלוי רק בבני אדם. יש מתח בין המקור האלוקי ליישום האנושי- למשל בצבא, מי הסמכות?

לכאורה כיוון שהתורה נותנת סמכות לבני אדם, וגם סמכות להתנות, יכולים להתנות שיקבלו את החוק הנוהג, נגיד בישראל. יש לזה כמה תשובות:

חופש ההתנאה אינו מוחלט. התורה אוסרת על ריבית, אז אי אפשר להתנות שיהיה מותר לקחת ריבית. בד"כ המלווה הוא הצד החזק והלווה הוא הצד החלש, ואז ההתנאה היא כפויה, היא לא באמת מתוך רצון חופשי.

לכאורה יש לחכמים אפשרות לתקן תקנות ציבור בדיני ממונות, כך למשל הדין של שעבוד נכס בהלוואה או תשלום מזונות לילדים. זה נקרא "הפקר בית דין הפקר". בשלב מסוים גם אפשרו ריבית.

יש גם התייחסות למנהג, אבל זה עדיין לא נותן חופש לעשות מה שרוצים.

כשחכמים מתקנים יש להם שיקולים ערכיים, לא תמיד דומים לשל הכנסת. חכמים מתקנים בהתאם לדין תורה, ומדובר על ציבור, לא על אדם פרטי שעושה מה שהוא רוצה.

המדינה קבעה דין של התיישנות. בדין תורה אין התיישנות, אבל צריך לחקור טוב טוב למה לקח כ"כ הרבה זמן לבוא בתביעה.

 
במערכת של דיני החוזים יש גם שיקולים דתיים, ולפעמים מוצאים פתרונות דתיים בתוך חוק החוזים העברי:

1. לפי הגישה שאומרת שאין שעבוד מדין תורה, יש בעיה, למה שיחזיר את ההלוואה? אומרים שיש חובה דתית על לווה להחזיר את ההלוואה כי זה לא מוסרי לא להחזיר.

2. אם מישהו שמר על פרה של אדם אחר, והפרה נגנבה, ההוכחה על השומר. יש בעיה- איך יוכיח כזה דבר? הדת אומרת שמאמינים לשבוע שלו.

3. יש הלכות שהסנקציה היא סנקציה דתית, למשל מה שלמדנו על "מי שפרע", מי ששילם על מיטלטלין אבל לא היה מעשה קניין, והמוכר מסרב להעביר את הנכס, יש עליו תקנה של מי שפרע, כמו קללה. אם מישהו מסרב לגרש את אישתו הקהילה יכולה להטיל עליו סנקציה לפי ההלכה.

4. חובתו של שומר- ראובן הפקיד בצלים אצל שמעון ואומר שיחזור עוד יומיים. עוברים כמה ימים וראובן לא חוזר. האם שמעון השומר חייב להציל את הבצלים שלא יתקלקלו? מבחינת דיני השמירה הוא לא חייב, אבל מבחינת דיני השבת אבידה הוא צריך לעזור לו. הוא יכול למכור את הבצלים, ואם לא ימכור זה ישפיע על האחריות שלו כשומר. השופט ברק טוען שאפשר לחייב גם את השומר מפאת שיקול מוסרי- לא ברור שזה ערך מוסף ביחס להלכה כי כבר קבעו את זה.

5. סיכול חוזה - מה קורה אם אי אפשר לבצע את החוזה שלא באשמת הצדדים. הגמרא מכניסה שיקולים דתיים בשאלה מי צריך לשאת בהפסד. נניח שאדם חכר שדה והוא משלם סכום קצוב לבעל השדה כל שנה. מה קורה אם בשנה מסוימת השדה לא הניב כלום? אם מדובר במכת מדינה, לא ישלם סכום מלא כי הוא חכר תחת מחשבה שיהיה יבול. אם רק השדות של בעל הבית לא הצליחו, יכול החוכר להגיד שזה כי זו מכת שמים נגד בעל הבית. על זה יכול החוכר להגיד שאם ה' היה רוצה לפגוע בחוכר היה משאיר לו לפחות משהו, אז כנראה זה אשמת החוכר שהשדה לא הצליח. ואכן, נפסק כך, לפי טענות המחכיר.

יש שיקולים דתיים שמופיעים בגמ' כדי לקבוע במי פגע המזל. 

a. הונאה, אם אני מוכר מוצר ואני לוקח מחיר הגבוה מהמקובל. מגיע אלי לקוח ואומר שמכרתי לו דבר במחיר מופקע. אומר המוכר: יזהר הקונה, ניתן לבטל את העסקה. בפועל, משיקולים ערכיים-דתיים, למוכר אסור להונות את הקונה ולכן ניתן לבטל את העסקה. אפשר להתנות על הונאה (בניגוד לריבית), אבל אם לא מתנים, אפשר לבטל את העסקה.

b. אסמכתא - אדם מקבל על עצמו חיוב ללא תמורה כי הוא בטוח שהוא יעמוד בהתחייבות שלו. ההלכה קובעת שבמצב כזה לאדם אין באמת גמ"ד, ולכן צריך להגן עליו.

c. קניין דברים - להשלים מאריאל

d. עשיית עושר - להשלים מאריאל

 
חופש ההתנאה החוזי בהלכה שונה מאשר במערכות חוקים אחרות.

 

תחומין כ"ז, מאמר של וורהפטיג

 

כששופט צריך להחליט במקרה מסוים שלפניו הוא צריך לבדוק האם גמר דעתו או לא גמר דעתו. אם יש טענות ואין ראיות, מה עושים? השופט צריך להתרשם מראיות נסיבתיות ומתוכן הטענות, ולפי זה להכריע. איך השופט יכול לדעת? אולי צד אחד מציג יותר טוב? זה נכון במיוחד אם יש עו"ד! לכאורה אין ברירה.

ניקח לדוג' מצב בו הייתה הלוואה, והלווה אומר שפרע אותה. אומר המלווה "שטרך בידי מאי באי?" אם פרעת, איך יכול להיות שיש לי את השטר? החזקה בשטר מהווה חזקה לטובת המלווה, אפשר לסתור אותה, אבל נטל הראיה על הלווה. המלווה באמת עושה שטות אם הוא מלווה בע"פ, בלי שטר כי אז אין חזקה כזו לטובתו. יש גם חזקה שאין אדם פורע לפני הזמן, או שאין חייב מעז פנים לפני בעל חובו.

לטענת המרצה, הכללים במ"ע חזקים יותר מאשר בדין הנוהג. בדין הנוהג יש יותר התרשמות אישית של השופט מאשר במ"ע.
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פרק ראשון א', ב', ד'

פרק שני סע' א' סע' 1-2

שלישי א', ב', ג', ד1

חמישי ג1 ו-ה5

פרק שישי א' ו-ד1-ד2

פרק 7 מבוא, א', ג'1 ו-ג2(א)

פרק 11 סע' ב'

פרק 12 א1-4

פרק 13 ג1-4

 

תחומין כ"ז, מאמר של וורהפטיג

 

הבחינה בחומר סגור. בטופס הבחינה תהיה רשימה של ראשי פרקים.

 

6% על השתתפות.

 

קווי האופי של המשפט העברי (הקדמה)

יסודו בשמים ונופו בארץ - למרות שהגיע במעמד הר סיני, הוא מתפרש ע"י חכמים (תנורו של עכנאי). חכמים יכולים לשנות ולפרש, יש סמכויות לקהילות, לציבור וכו'. נשאל כמה סמכות יש לציבור לעומת התניא. ציבור לא יכול לפעול מעבר לסמכות שקיבל.

 

קווים לחוזה במ"ע

אופיו החפצי של החוזה - הוא יוצר יחס משפטי בין הצדדים, אבל זה לא יחס אישי בלבד אלא יש לו אופי חפצי שמתבטא בשלוש תכונות:

1. כל חיוב חוזי (כמעט) מלווה בשעבוד נכסים. אפשר לגבות את הנכסים גם מיורשים או מקונים של הנכסים, כלומר החיוב הוא לא רק אישי. השעבוד חל רק על מקרקעין, אבל בתק' הגאונים החילו גם על מיטלטלין. אם ראובן לווה כסף משמעון ואז מאוחר יותר מלוי. שניהם באים לגבות את החוב באותו זמן, מי קודם? לפי החוק הישראלי שווה בשווה, אבל לפי ההלכה יש קדימות למי שהלווה ראשון כי יש לו שעבוד.

2. קניין דברים - אם מתחייבים לתשלום יש שעבוד, אבל אם מתחייבים לעשייה מסוימת זה קניין דברים ואין שעבוד נכסים. קניין צריך לחול על משהו ממשי שקיים. זה משמיט חלק גדול מהחוזים, כי בהרבה חוזים לא כתוב אם יש חיוב ממוני או לא. התוספות שואל מה עם חתן שמתחייב לתת כסף לאשתו בעתיד (כסף שאין לו עדיין), מה זה מועיל? זה מועיל כי גם אם אין לו את הכסף, זה עדיין התחייבות ממונית. 

3. דבר שלא בא לעולם - לעניין העברת בעלות בדבר שאין עדיין. אי אפשר להקנות (להעביר בעלות) אבל אפשר להתחייב. למה ההתחייבות היא לא קניין דברים? כי יש ערך ממוני למה שמתחייבים להקנות. כדי להבחין בין יש איזשהו יחס גבולי בין משהו שהוא בעל ערך ממוני ישיר (כמו מכונית או הלוואה) לבין משהו שאין לו ערך ממוני בכלל או שהוא בעל ערך ממוני עקיף (למשל לבקר חולים או להישבע). המצב השני הוא קניין דברים ולא מביא לשעבוד נכסים ולא מחייב. כלומר, הרבה פעמים התחייבות לעשיה או להמנעות תחשב קניין דברים, אבל התחייבות להקנאה לא תחשב לקניין דברים ותביא לשעבוד.

i. התחייבות לתשלום - יש שעבוד, מחייב.

ii. התחייבות להקנאה - יש שעבוד ומחייב אם מקנים דבר ממוני (גם אם לא בא לעולם)

iii. התחייבות לעשייה או הימנעות - בד"כ אין שעבוד ולא מחייב

iv. התחייבות לעבודה או שמירה - מחייב

 

אדם התחייב למכור לשמעון ומכר ללוי.

נתיבות: השני יקבל את הבית והמוכר יפצה את הראשון. כי לשני הוא מכר ממש ולראשון הוא רק התחייב.

קצות החושן: לא ניתן להתחייב לדבר מסוים, רק למשהו כללי. לא לבית ספציפי, רק לבית כלשהו. כי ערך ממוני אפשר לקבל מכל בית שיש לו ערך X ולא צריך להיות דווקא נכס ספציפי, אז לא שייך שעבוד נכסים.

מהר"א ששון: אומר שהראשון בזמן גובר והמוכר יפצה את השני.

 

מהו קניין?

יש משמעות אחת לפיה החפץ שייך לאדם (הוא הקניין שלו) ויש משמעות דינמית של העברת הבעלות בנכס לאחר (הקנאה).

יש גם מושג של מעשה קניין, כדי להעביר נכס מאחד לשני, צריך לעשות מעשה פיזי שהוא העברת הקניין. מעשה הקניין תלוי בסוג העסקה, מקרקעין מועבר ע"י שטר, חזקה או כסף (בפועל דורשים גם כסף וגם שטר, אבל מעיקר הדין מספיק אחד מהשלושה). אפשרות נוספת היא קניין סודר- הקונה נותן סודר תמורת הקרקע (זה דבר סמלי). קניין סודר תופס גם במקרקעין וגם במיטלטלין. משיכה והגבהה- מיטלטלין. סיטומטא - מעשה קניין שאנשים נוהגים לעשות, יש לו גם תוקף.

צריך לזכור שגם להתחייבות צריך לעשות מעשה קניין. אם מתחייבים למשהו (שאינו קניין דברים) צריך עדיין לעשות קניין כדי שיהיה תקף.
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