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דיני חוזים במשפט העברי/ד"ר איתמר ורהפטיג

שיעור מס' 1, 18.10.2009
מבוא לדיני חוזים
המשפט העברי הפרטי עוסק בדיני חוזים, בדיני נזיקין ובדיני קניין.

חוזה מבוסס על הסכם ורצון בין הצדדים, לעומת נזיקין המבוססים על אירוע שהצדדים היו מעוניינים להימנע ממנו. קניין מבטא מצב סטטי בין אדם לחפץ שהוא קניינו. 

חוזים הוא מצב דינאמי יותר, ולכן המושג חוזה הוא מונח יחסית מודרני. חוזה הוא אמצעי הצופה פני עתיד ומחייב התנהגות מסויימת.

באופן כלל, קיימת אבחנה בעולם המשפט בין חוזה אובליגטורי, הצופה פני עתיד, לבין חוזה ריאלי, המתייחס למצב קיים ולאירוע שכבר נעשה. בכל חוזה ריאלי יש היבט אובליגטורי. חוזה צופה פני עתיד מוגדר באופן קצר ע"י פרופ' ג' שלו: הסכם אכיף, כלומר מפגש רצונות בין שני צדדים לשנות את מצבם המשפטי ביחס למצב ממוני, ושניתן לאכוף אותו או על ידי ביצוע בעין או על ידי פיצוי בשל הפרתו. 

דיני החוזים באופן כללי מסדירים 3 תחומים:

1. תנאים להתגבשות החוזה.

2. היקף החבות – משמעותו של החוזה.
3. חוזה שלא קויים – הפרה, סיכול וכדו'.
כיום מקובל לומר שחוזה יוצר משפט פרטי בין שני אנשים, בשונה מהמשפט שיצרה החברה בכללותה. לצדדים מוענק חופש ליצור משפט משלהם, וכך התפתח מושג "חופש החוזים" במיוחד במאה ה- 19. העקרון היה קדוש, ונקבעה הקביעה: "חוזים יש לקיים". במאה ה- 20 רעיון חופש החוזים נחלש מעט והויכוח הוא עד כמה. נמתחה ביקורת על חופש החוזים:

1. כחלק מהיחלשות הקפיטליזם ומקסום האושר והעושר בחברה, היה נראה שיש צורך להתערב ולהגביל את חופש החוזים ולא להתיר חופש בלתי מוגבל. בכל חברה קיימים חלשים וחזקים, בין אם מעצם הבריאה ובין אם בעקבות בניית מעמד חברתי, ולכן נוצר צורך להתערב. דוגמא בולטת לכך היא דיני העבודה – חופש החוזים עשוי להתיר השתוללות בתחום זה, אך הוא הוגבל מתוך הגנה על העובד החלש. כיום מקובל יותר להשתמש במונח "צדק חוזי" במקום חופש החוזים – החברה תחליט מה צודק מבחינת הצדדים, ובהתאם לכך תכתיב תנאים. חופש החוזים יחסית מוגבל אך עדיין קיימת לאדם אוטונומיה רחבה. 

2. לדעת המרצה, המושג "חופש החוזים" בנוי למעשה על סתירה פנימית: משמעותו של מונח זה היא שאדם חופשי לכבול את עצמו. כשאדם כובל עצמו ומשתעבד בחוזה – הוא הורס לעצמו את החופש. החופש שהוענק לו היה רק בתחילת ההליך, אולם לאחר מכן הוא נמנע ממנו! לשם הבהרת הסתירה, ניתן להביא לדוגמא בלבד את חוזה הנישואין: בהנחה שאין על אדם חובה להינשא (אף שקיימת חובה דתית שכזו) – הרי ברגע שאדם נכנס לחוזה נישואין אין לו יותר חופש בחירה והוא משועבד!
עמדת המשפט העברי
בעניין זה, עמדת ההלכה והמשפט העברי שונים. חופש החוזים מוגבל יותר (ובנישואין אכן קשה להתגרש), ונפרט זאת בהמשך. חוזה אובליגטורי למשל לא כל כך אפשרי בהלכה. במשפט העברי קיימות הלכות רבות העוסקות בדיני נזיקין ובהסדרה קניינית, אך חוזה עתידי לא מופיע בתור ענף נפרד אלא מובלע מעט בתוך דיני קניין כאפשרות לבצע "קניין דברים" – התחייבות לביצוע מעשה עתידי. כלומר, מבחינת המשפט העברי דיני חוזים הם חלק מדיני הקניין.

יש להדגיש הבדל מהותי במשפט העברי: חוזה לא בנוי על הבטחה של צדדים אלא על מעשה ריאלי יותר: בדרך כלל נתינת זכות בנכס לצד לחוזה. רק אם יתקיים יסוד ריאלי קנייני במעמד ההתחייבות – ניתן יהיה לאכוף את החוזה. מבחינה תיאורטית – החוזה לא בנוי על חופש הרצון של הצדדים אלא על מרכיבים ריאליים.
עקרונות במשפט העברי

באופן כללי, יש לעמוד על מספר עקרונות במשפט העברי:

1. המשפט העברי ביסודו הוא משפט דתי, הדת היא הנורמה הבסיסית והיא המקור המחייב. דבר ה' כפי שהתגלה במעמד הר סיני הוא לדעת הרמב"ם המקור המחייב של התורה. לאחר שניתנה התורה שבכתב, התורה שבעל פה סייעה לגיבושה בתקופת המשנה והתלמוד. מתקופת התנ"ך ועד לסיום חתימת התלמוד עברו כ- 1,800 שנים, וזו תקופת ימי פיתוח התורה. כיום עיקר ההלכה בנוי על התלמוד כצורה של משא ומתן בבית המדרש בבבל ובארץ ישראל, וכך התפתחה ההלכה. ספרות מאוחר יותר התבססה על התלמוד בדרך של פרשנות ופסיקה. למרות המוטיב הדתי של המשפט העברי, יש חשיבות גם לאלמנט האנושי החזק שבו – לא הכל מוכתב מלמעלה, לחכמים ניתנה רשות (ואף חובה) לפרש ולשנות. הביטוי החזק לכך הוא בסוגיית תנורו של עכנאי במסכת בבא מציעא, כשרבי אליעזר הביא הוכחות לצדקת דעתו ממעשי ניסים ואותות משמיים, אך רבי יהושע סרב לקבל זאת וקבע "לא בשמיים היא!" כלומר – התורה נמסרה לבני אדם להכריע בדיניה.

2. המשפט העברי הוא משפט עתיק, אך בשונה מהמשפט הרומי כמשפט עתיק שכבר לא מחייב שום מדינה, המשפט העברי מחייב (ולו באופן עקרוני) כל יהודי גם כיום. על יסוד התורה והתלמוד יש התפתחויות שונות הנוגעות גם לימינו. מבחינה ספרותית קיימת ספרות פסיקה עקרונית: רמב"ם, טור ושולחן ערוך, קיימת ספרות פרשנות – רש"י, בעלי התוספות וכדו' וקיימת ספרות שו"ת – פסיקה מצומצמת בתשובה לשאלות.
3. המשפט העברי הוא קזואיסטי – בנוי על מקרים ולא על תיאוריות. לפי עקרון זה, לאחר  שלומדים את הכללים והמקרים – יש לדמות מקרה למקרה ולהסיק מכך. אלבק בספריו ניסה לבנות תיאוריות כלליות המנחות גישות במשפט העברי, אך לדעת המרצה הצלחתו חלקית ותמיד קיימים יוצאי דופן ופרטי מקרים נוספים שונים.
4. לחוקרים יש נטייה להעתיק מושגים מהמשפט הנוהג אל תוך המשפט העברי. דוגמא לכך היא "צנעת הפרט": בהלכה קיים איסור להכנס לבית הלווה כהוצאה לפועל ולדעת המרצה הסיבה לכך היא צנעת הפרט, אך זהו מושג מודרני יותר. שיוך בין עולם מושגים אחר למשפט העברי גורם לעיתים לפרשנות שונה מזו המקובלת.
אופי קנייני של חוזה

האופי החפצי-קנייני של חוזה בולט בעיקר במושג "שעבוד נכסים".
כשאדם לווה כסף מחברו, המלווה מעוניין בהבטחת ההשבה. לצורך בטחונות אלו קיימות מספר אפשרויות: 

1. המצאת ערבות – אנשים בדרך כלל נמנעים מלהיות ערבים.

2. שעבוד הלווה עצמו – כך היה מקובל במשפט הרומי: אם אדם לא שילם את חובו, המלווה יכול לאסור אותו, לקחתו לעבד ואף להורגו. התורה שוללת אפשרות זו (למעט מצב שאדם שגנב ונמכר לעבד בשל חוסר יכולתו לשלם את גנבתו, אך זוהי מכירה כעונש על ידי בית דין, ולא כעשיית דין עצמי).
3. שעבוד נכסים – נכסי הלווה משועבדים לפרעון החוב, ובדרך כלל הכוונה היא לנכסי מקרקעין של הלווה בזמן ההלוואה, כך שגם אם ימכור אותם לאחר מועד ההלוואה – השעבוד עדיין חל ובאופן עקרוני המלווה יוכל להוציאם מידי הקונים. 
במשפט העברי, שעבוד הנכסים הוא אוטומטי ואינהרנטי בכל הלוואה (אם הקונה יחזור אל הלווה בתביעה חוזרת – זהו עניין נפרד התלוי ברצון), וגם מידי עזבון בידי יורשים ניתן לגבות את השעבוד במקרה של לווה שמת. במידה וקיימים מספר מלווים – הקודם מבחינת מועד ההלוואה, קודם גם מבחינת הגביה מנכסי הלווה.

קניין דברים

מונח זה, בעל השפעה מרחיקת לכת על דיני חוזים במשפט העברי, מוזכר פעם אחת בלבד בתלמוד, במסכת בבא בתרא: שותפים שהסכימו לחלוק ביניהם חצר קטנה (במידה ומדובר בחצר גדולה ניתן לכפות את החלוקה) – נקבע כי מה שמחייב את ביצוע החלוקה הוא לא הרצון בלבד של שני הצדדים, אלא הסכם בעל תוקף קנייני. כלומר – הדיבור וההבטחה כשלעצמם לא מספיקים, הם נחשבים "קניין דברים" – קניין על דיבור בלבד. מכאן הראיה לכך שחוזה במשפט העברי אינו על בסיס חופש התקשרות בלבד אלא על חיוב קנייני. הגמרא מסיקה שבמקרה זה מדובר על שותפים שחלקו ביניהם את הקרקע בפועל וביצעו מעשה קניין – שיש בו כדי להעיד על גמירות דעתם לחלוק את הקרקע. מכאן שהסכם דברים בלבד (שבימינו עשוי להיקרא חוזה) אינו אכיף ואין לו תוקף. הסכמה בלבד אינה תופסת.

מעשה קניין

בכדי שיווצר חוזה לפי המשפט הישראלי יש צורך במפגש רצונות הבא לידי ביטוי בדרך של קיבול והצעה. במשפט העברי אין די במפגש רצונות אלא יש צורך במעשה שיתן תוקף להסכם וזה מעשה קניין (החריג לחיוב זה הוא בצוואת שכיב מרע, אדם העומד למות שחלוקתו את נכסיו מחייבת גם ללא מעשה קניין). קיימים מספר סוגים של קניינים ומטרותיהן שונות: קניין בית/קרקע – בכסף, בשטר ובחזקה. קניין מטלטלין – בהגבהה ובמשיכה. אך בכל מקרה לא יספיק מפגש רצונות בלבד. אישה נקנית לבעלה בכסף, בשטר ובביאה (בעילה). קניין סודר – קבלת סודר באופן סמלי תמורת החפץ הנמכר, קניין זה נקרא גם קניין חליפין, והוא מועיל בחוזה אובליגטורי וגם בחוזה ריאלי.

שיעור מס' 2, 25.10.2009
כאמור, האופן המיוחד של חוזה במשפט העברי בא לידי ביטוי בזכות קניינית למלווה בנכסי הלווה. החוזה עשוי לשנות מצב משפטי אך ורק בדרך של מעשה קניין, הקניין מבטא את מפגש הרצונות. לפי החוק מספיקים הצעה וקיבול, אך ההלכה מצריכה גם מעשה קניין בנוסף לגמירות הדעת. גמירות דעת שלא באה לידי ביטוי במעשה קניין – אינה מושלמת, כי המעשה הוא אינדיקציה לרצינות הצדדים. (יש להבחין בין שטר שכתובה בו התחייבות, לבין שטר כמעשה קנייני המעניק תוקף להתחייבות. צ'ק במשמעותו הפשוטה הוא שטר חוב: הוראה לבנק לשלם לפקודת המוטב). קניין סודר כקניין חליפין מבטא את ביצוע המעשה: כשאדם מוכר פרה לאדם אחר וקונה ממנו במקביל חמור – עצם משיכת הפרה ע"י הקונה מעניקה תוקף לעסקה גם ביחס לחמור. זהו קניין חליפין, ולקניין זה יש דרך נוספת לביצוע – קניין סודר. הענקת הסודר (במקרה של מכירת בית למשל) מהווה מעשה החלפה. עצם הצורך במעשה קניין מסמל נתינה וקבלה של דבר ממשי.
לסיכום – אופיו הקנייני של החוזה בולט במשפט העברי. עם הזמן הפך להיות נפוץ השימוש בחוזה אובליגטורי והיה צורך ביצירת התאמה.

מושגים בדיני חוזים במשפט העברי

קניין – למושג זה 2 משמעויות: 1. הנכס עצמו, אצל עשו נאמר: "ויקח עשו את כל מקנהו... כל קניינו". כלומר ההתייחסות היא לחפץ עצמו, תוצאת פעולת הרכישה. 2. פעולה המשנה את מצב הזכויות בחפץ. ע"י מעשה הקניין משתנות הזכויות בקניין, למשל "ויקן את חלקת השדה". כך שקניין מבטא פעולה ותוצאת הפעולה.  משמעות אחרת מתוארת ביחס לקב"ה "קונה שמים וארץ", עצם פעולת היצירה של השמים והארץ הפכה אותם לשלו (מכאן אולי התפתח המושג זכויות יוצרים – מעצם היצירה, החפץ קנוי ליוצר).

חפץ – קניין הוא מונח מקראי, ובלשון חז"ל המקבילה לו היא חפץ. השורש ח.פ.צ. עבר גלגול: במקרא מתואר ששכם "חפץ בבת יעקב" כפעולה המבטאת רצון, ומכאן התגלגל השימוש במושג זה כביטוי לקנות את הדבר=לחפוץ בו. הנביא ישעיהו מתאר מושג "אבני חפץ", כתוצאה של הרצון שמעניקים כולם לאבנים אלו (חפצים בהם). בלשון חז"ל מקובל המושג יחס חפצי, כשאדם מעוניין בדבר – הוא מנסה להשיג אותו.
חוב/חיוב – מונח זה לא מופיע בתורה אלא רק בספר יחזקאל "חוב ישיב". המונח בתורה הוא מלווה. מונח זה מבטא יחס אישי בין האדם לזולתו, בשונה מהקניין שמגדיר יחס בין פרט לבין חפצים. זהו מושג רחב המתייחס גם לחיובים הנובעים מחוזה וגם לחיובים הנובעים מציווי אלוקי, כך שניתן למעשה לומר שחיוב מבטא יחס כלפי גורם אחר. יש הבדל בין חוב לחיוב – חיוב הוא מושג רחב יותר, ורק לגבי חיובים שבין אדם לחברו, מקובל לכנותם חובות. החוב נוצר כתוצאה מרצון (במקרה של חוזה) או כתוצאה מחיוב מן הדין (במקרה של נזיקין וקנסות וכדו' או פדיון הבן והתשלום לכהן). לפי החוק עדים המוזמנים להעיד חייבים להעיד ואם לא זומנו – אינם חייבים, אך בהלכה מוטלת חובה להעיד בכל מקרה. מלווה שכתוב בתורה – זהו חיוב מן הדין שהוא חיוב ממוני. חיוב חוזה עשוי להיות נובע מהסכם או כתוצאה משמירה/עבודה.
התחייבות – יש להבחין בין חיוב מעסקה ריאלית (שזהו מחיר העסקה) לבין התחייבות שאדם קיבל על עצמו מרצונו שלא תמורת מחיר.

שעבוד – מקור המונח הוא בארמית, מלשון עבדות והכנעה. בהקשר של חוב הוא מבטא כפיפות מסויימת שנוצרה עקב החוב. שעבוד עשוי להיות שעבוד גוף – אדם משעבד את גופו שלו עצמו, אך השעבוד עשוי להיות גם על נכסים – נכסי החייב משועבדים לפרעון חובו ולא מספיקה רק התחייבותו לשלם את החוב.

חוזה – מונח חדש שלא מופיע במקורות באופן הרגיל המקובל כיום. כאמור פרופ' ג' שלו הגדירה חוזה כהסכם אכיף. במקרא מופיע המונח "ברית", ובספר ישעיהו נאמר "עשינו חוזה" כמקביל לברית, מכאן שחוזה הוא ברית. הסיבה לכך: חוזה בעברית הוא "צופה" אל פני העתיד, לראות מה יקרה, הוא דורש התייחסות לעתיד. חוזה חד צדדי עשוי להיות התחייבות.

סוגי חוזים/התחייבויות במשפט העברי

1. התחייבות לתשלום – אדם שהתחייב לשלם לשני, הופך להיות לווה כלפי השני. למשל, אדם יכול להתחייב לשלם מזונות לבת אשתו (שאיננה בתו) ,ובמקרה זה הוא הפוך ללווה כלפי הבת.

2. התחייבות להקניית נכסים – אדם מתחייב להקנות לחברו חפץ מסויים, בדרך כלל במכירה מיידית. אך זהו הסכם למכר ולא מכר ריאלי.
3. התחייבות לעשות פעולה – למשל להתחתן, להתגרש, אלו חוזים שאינם אכיפים לפי החוק. חוזה שלא לעבוד אצל מתחרה הוא חוזה לביצוע פעולה והוא אכיף לפי החוק. לפי ההלכה מדובר בקניין דברים שאין לו תוקף.
4. התחייבות לביצוע עבודה/שמירה – מחייב במידה מסויימת לפי ההלכה.
התחייבות לתשלום

דוגמאות להתחייבות זו: תוספת כתובה, מזונות לבת אשתו (שאינה בתו), הסכם עם אדם שיעבד את השדה תמורת אחוז קבוע מהיבול. בגמרא מופיע דיון במקרה זה, לגבי אדם שהתחייב לעבוד ולא עבד, וכדי להימנע ממצב כזה – מכניסים להתחייבות סעיף קנס (בדומה לפיצויים מוסכמים), במקרה של איחורים בזמני התשלום או הביצוע. הקנס יכול להיות גם כלפי העובד. אך בחוזה קנס קיימת בעייתיות לפי ההלכה: 
1. בעיית אסמכתא – העדר גמירות דעת. אדם בדרך כלל לא מעוניין לשלם את הקנס, ולכן לא גומר בדעתו לשלמו, כך שזהו תשלום שלא בתמורה לקבלת דבר. אדם היה בטוח שלא יגיע למצב שיצטרך לשלם את הקנס. בעיה זו עולה גם בהימורים. בכדי לעקוף בעיה זו, ניתן להשתמש בשתי דרכים: א. קביעת סכום סביר, שיעלה בדעת הצדדים לשלמו. ב. לערוך את ההתחייבות בפני בית דין חשוב, שבו הצדדים לוקחים ברצינות את דבריו. במקום שנכתב בהתחייבות חוזית שלא נעשית בדרך אסמכתא או שנעשית על דעת בית דין חשוב – יהיה לכך תוקף גם לפי ההלכה.

2. בעיית ריבית – בפרעון הלוואה, אסור למלווה לגבות יותר מהקרן שהלווה (מיהודי). בכדי להתגבר על איסור זה נקבע היתר עסקה: אדם נותן פקדון (ולא הלוואה) לחברו על מנת שיעשה בכך עסקים, ואם יהיו רווחים – הם יתחלקו בהם, אם יהיו הפסדים – המפסיד יצטרך להוכיח זאת בעדים ושבועה (דרכים שכמעט בלתי אפשרי להשתמש בהן), ולכן למעשה הרווח המקביל לריבית המקובלת במשק הוא ה"סיכון" היחיד בהיתר זה. מתוך הסכום המופקד, מחצית הוא הלוואה ומחצית הוא פקדון, ולכן ההלוואה לא תוחזר בכל מקרה והריבית תינתן על הפקדון כי ההנחה היא שהמשקיע הרוויח, ואם לא כך – עליו להוכיח זאת. למעשה זוהי פיקציה ולכן יש הטוענים שניתן להשתמש בה רק במהלך עסקי ולא בהלוואה צרכנית פרטית. כשקנס מתרבה בשל עיכוב התשלום – קיימת בעיית ריבית.
התחייבות שומר לחרוג מדינו – לפי התורה, קיימים 4 סוגי שומרים. שומר שכר פטור מאחריות לחפץ שהופקד אצלו לשמירה במקרה של אונס, אך במידה והוא מעוניין להיות אחראי גם בנסיבות של אונס – הוא רשאי לעשות זאת כחלק מחופש ההתניה בעניינים שבממון. למעשה זו התחייבות לתשלום. 

ערבות היא סוג נוסף של התחייבות – אדם מעוניין בהלוואה וכדי להבטיח שישלם, אדם אחר מתחייב. מקור דין זה עשוי להיות: 1. שעבוד נכסים כרגיל. 2. ערבות כבטוחה לפרעון ההלוואה.

שיעור מס' 3, 1.11.2009
הרחבת תחולת השעבוד
כאמור, התחייבות בנויה בעקרון על שעבוד נכסים ריאלי ולא על הבטחה בלבד. אך יש לחקור מה קורה במקרה שלאדם אין נכסים ואין אפשרות לתחולת השעבוד. קשה לצמצם את מושג החוזים רק למקרה שיש נכסים ולכן קיימת הרחבה של תחום זה. 

במשנה במסכת כתובות נאמר כי למרות שמן התורה שיעור מינימלי לכתובת בתולה הוא 200 זוז ולכתובת אלמנה 100 זוז – אם החתן מעוניין להוסיף כל סכום שהוא – הוא רשאי להוסיף. זו דוגמא להתחייבות כספית שאדם עשוי לחייב את עצמו. האלמנט הריאלי הוא לכאורה שעבוד נכסים, אך בעלי התוספות במקום מקשים – כיצד יתכן שחתן צעיר וחסר נכסים יתחייב בתשלום סכום גבוה ללא אפשרות שעבוד? אם היו לו נכסים – הם היו משתעבדים, כך שגם אם היה מוכר אותם – הנכסים שהיו באים במקומם היו משתעבדים במקומם, אך כשאין לו נכסים – כיצד ישתעבד? קיים דיון לגבי אפשרות שעבוד נכסים עתידיים: לגבי מכירת נכס עתידי שאינו קיים כרגע ("דבר שלא בא לעולם") מוסכם שלא ניתן למכרו, אך לגבי אפשרות שעבוד – לא ברור האם ניתן לשעבד נכס עתידי. 
בעלי התוספות מנסים להוכיח ממקרה אחר שבו עלה דין כזה: שומר חינם, שבעקרון פטור מאחריות לחפץ עליו הוא שומר במקרה של אונס, מעוניין להתחייב גם באחריות במקרה של אונס, ולהתחייבות זו נעשה מעשה קניין, וזאת אף שלשומר אין נכסים. מכאן מנסים בעלי התוספות להוכיח ששעבוד חל במקרה של נכסים עתידיים – אך גם על עצם ההוכחה ניתן להקשות – מדוע השעבוד חל? הרי מדובר בהעדר נכסים קיימים. 

הם ממשיכים ומסבירים שין זה שונה מהדין העקרוני המופיע בפתיחת מסכת בבא בתרא ביחס לחלוקת החצר, ולא מדובר בקניין דברים כי יש שעבוד הגוף בעצם ההבטחה (שלא כמו שעבוד גוף במשפט הרומי המאפשר את נטילת החייב לעבד). כלומר, לפי דברי התוספות, החיוב נתפס על גופו של המתחייב אך לא כשעבוד פיסי. 
רבי עקיבא איגר מסביר – יש לחקור מתי נכסים משתעבדים: האם ברגע קבלת השמירה או מרגע שהשומר פשע והחפץ המופקד ניזוק. לדעת רוב הראשונים, השעבוד חל רק מרגע שהחפץ ניזוק, ולכן חייבים לומר שיש שעבוד גוף, כי אחרת הנכסים לא היו משתעבדים כבר מעכשיו.

לסיכום – כשיש התחייבות ממונית, לא יועיל קניין דברים/שעבוד הגוף, יש צורך בשעבוד קנייני.

התחייבות להקנות נכס

התחייבות זו עשויה גם להיות להשכיר/למכור/לשעבד נכס. בפסיקה מקובל שניתן להרחיב התחייבות זו גם כלפי דבר שלא בא לעולם, כלפי נכס עתידי. כלומר – להעביר בעלות על דבר שלא קיים בעולם או קיים אך לא ברשותי – אין אפשרות, אך להתחייב להעביר נכס שכזה, נתונה במחלוקת ולהלכה נקבע שניתן (שולחן ערוך, חושן משפט סימן ס, הרמב"ם חולק על כך). 

מה המשמעות ההלכתית של התחייבות כזו ומהו היחס לשעבוד נכסים במקרה זה?

יש לבחון האם ההתחייבות היא על דבר שבא לעולם או על דבר שלא בא לעולם. בדבר שבא לעולם ניתן לערוך התחייבות מיידית כהסכם ריאלי ולמכור אותו (שלא כמו השוק כיום). במקרה של דבר שלא בא לעולם:

1. לדעת בעל קצות החושן – אדם משעבד נכסים לצורך מכירת החפץ העתידי. ללא שעבוד שכזה – לא תחול ההתחייבות!

2. לדעת בעל נתיבות המשפט – קיים שעבוד גוף, המתחייב מתחייב אישית למכור את הנכס כשיגיע לרשותו.
כלומר, לדעת בעל הנתיבות ניתן לבצע התחייבות אישית, אך לדעת בעל הקצות אין אפשרות כזו ולכן יש צורך בשעבוד נכסים. הרב הרצוג סובר שעמדת בעל הנתיבות היא המקובלת בימינו, ויש להכיר בכך כחלק ממנהג המדינה. 

כשאדם מתחייב למכור בית לחברו בעוד זמן מסויים ללא מעשה קניין על ההתחייבות, ובמהלך זמן זה מגיע קונה אחר ומציע מחיר גבוה יותר, ובעל הבית מוכר לו:

1. לפי שיטת קצות החושן – ההתחייבות לקונה הראשון אינה תקפה, הקונה הראשון לא קנה כלל. התחייבות זו מבוססת על הבטחה בלבד. גם אם בעל הבית שעבד את נכסיו לצורך ההתחייבות, הרי הקונה מעוניין בבית זה דווקא ולא בנכסים אחרים של הבעלים.

2. לפי שיטת נתיבות המשפט – ההתחייבות לקונה הראשון תופסת, אך המכירה עוד לא התבצעה ולכן הנכס שייך לבעלים, שיכול למכור אותו לקונה השני. ההתחייבות לקונה הראשון תהיה במצב כזה הפרת חוזה, ובשולחן ערוך (חושן משפט סימן לט) נקבע שבית דין יכולים לכפות את המוכר לקיים מה שהתחייב לקונה הראשון, אך עד שבית דין לא יכפו זאת – הקונה מעצמו לא יוכל לתפוס את הבית. אם בעל הבית מכר לקונה השני – הקונה הראשון זכה בבית, אך בית דין יחייבו את הקונה הראשון לשלם את דמי שיווי החפץ: לפצות את בעל הבית בסכום החסר לצורך קניית בית שהיה מוכן הקונה השני לשלם. זהו פיצוי על ההפרש, ולמרות שדין זה לא מופיע במפורש, ניתן להסיק אותו. ההלכה מבחינה בין פיצוי על הפסד לבין מניעת רווח – פיצוי כזה הוא רחוק מידי.
3. לפי דעת המהר"א ששון, להתחייבות יש זיקה ישירה לנכס שהתחייב למכור. על הנכס יש זיקה לקונה הראשון והזיקה הזו מתגברת על הקונה השני שלא יוכל להחזיק בנכס. 
במקרה שבו הבית במקום להימכר לקונה שני – יישרף (סיכול החוזה), ולא ניתן להאשים גורם מסויים בסיכול החוזה. במקרה כזה, סובר בעל הלחם-רב שאם ההתחייבות הייתה למסור בית מסויים דווקא – מכיוון שהבית נשרף, הבעלים פטור מקיום ההתחייבות שכן הוא אנוס. אך אם הבעלים התחייב למכור בית באופן כללי, לא צוין בית מסויים – עליו לספק לקונה בית אחר. דין זה הוא לפי גישת בעל הנתיבות.

שיעור מס' 4, 8.11.2009

התחייבות בדבר שלא בא לעולם

דבר שלא קיים כעת או קיים אך לא ברשותו של אדם נחשב דבר שלא בא לעולם, למשל ירושה, שאדם לא יכול למכור אותה כעת כי עדיין לא קיבל אותה. בגמרא מופיע דיון האם בעל יכול למכור את ירושת אשתו, מכיוון שלפי ההלכה הוא עתיד לרשת אותה. השאלה מעשית בעיקר בזיווג שני,כש האישה חוששת שלא יישאר לה כלום, לכן ש לערוך הסכם: האישה מעוניינת להבטיח שהנכסים מלפני החתונה יעברו במותה לילדים שלה ולא לילדים האחרים של בעלה, שעתיד לרשת אותה. האם ניתן להתנות שהבעל לא יירש את אשתו? עניין זה נמצא במחלוקת: לדעת חכמים לא ניתן ולדעת תנא קמא ניתן. רשב"ג מפרש את הסיבה לאיסור: אין להתנות נגד דין התורה שהבעל יירש. רשב"ג נוקט בשיטת רבי מאיר, שאין להתנות גם על דבר שבממון, אך להלכה נפסק כרבי יהודה שבדבר שבממון ניתן להתנות. 

1. כך פוסק הרי"ף – מכיוון שפוסקים כרבי יהודה, אפשר להתנות גם לגבי ירושה. יש חולקים ואומרים שבירושה א"א להתנות. הראשונים מגבילים ומפרשים שניתן להתנות טרם הנישואין, שזכות הירושה עוד לא חלה, אך לאחר הנישואין – לא ניתן להתנות שכעת הירושה לא תעבור לבעל. אם לאחר הנישואין תבקש האישה שהבעל יחתום על הסכם שלא יירש אותה – ההסכם בטל מעיקרו ונחשב לקניין דברים. 

2.  לדעת רבנו חננאל – גם לפני הנישואין לא ניתן להתנות.
בשולחן ערוך נפסק כדעת הרי"ף, בהדגשה שהתניה תתפוס רק לפני הנישואין, כשאז הבעל מתחתן עם האישה על דעת שלא יירש אותה. 
הבעייתות שבכך: הבעל עושה את התנאי בזמן האירוסין, ובתקופת התלמוד הנישואין היו רק כעבור שנה. בתקופת הביניים הזו אין חיובים גמורים בין הבעל לארוסה, ואז היה זמן להתנות כך. אך כיום, האירוסין והנישואין נעשים באותו מעמד בחתונה, ואם נאמר לזוג להתנות מראש, לפני האירוסין – תניה כזו תיראה כפתיחת פה למות האישה וקשה לבצע את ההלכה הזו באופן מעשי. כדי לפתור את הבעיה כיום, יש שמתנים כך מיד לאחר קריאת הכתובה, לפני עריכת הנישואין עצמם. לפי תקנת חכמים, בנכסי מלוג הבעל אוכל פירות, ותמורת זכות זו הוא חייב לפדות את האישה במקרה שתיפול בשבי. כיום בוטלה תקנת פירות נכסי מלוג ע"י החוק. 
הפתרון לבעיות הללו הוא: 
לדעת המרצה – בתלמוד הירושלמי נאמר שהיו נוהגים להתנות בין בני הזוג, שאם האשה תמות ללא בנים הנכסים יחזרו לבית אביה. מכח הלכה זו מוכיח הרי"ף שניתן להתנות על ירושה. מפרשים אחרים סוברים בדברי הרי"ף, שיש הבדל בין הקניה לבין התחייבות: אדם לא יכול למחול על ירושה עתידית, אלא הוא מתחייב שדבר שעתיד להגיע אליו הוא יחזיר אותו. זו התחייבות על דבר שלא בא לעולם, שכן הבעל מתחייב שאם אשתו תמות הוא מתחייב להחזיר את הירושה בחזרה ליורשי האישה. אך מותר להתחייב גם לגבי דבר שלא בא לעולם, ולכן הסכם כזה ניתן לערוך גם אחרי החתונה. לפי הסבר זה מסתדרת גם מכירת הבכורה מעשיו ליעקב, שהרי לכאורה הוא מכר דבר שלא בא לעולם! אלא שהוא לא מכר אלא התחייב להעביר ליעקב את הבכורה.
תשובת הרמ"א: שני קרובי משפחה התווכחו לגבי יתומה בעלת נכסים מי מהם קרוב יותר, לבסוף סיכמו שאם היא תמות הם יחלקו את נכסי עיזבונה שווה בשווה ולא יצטרכו להתדיין. אחד הצדדים חזר בו ופנה לרב, שהצדיק אותו בנימוק שלא ניתן לערוך הסכם הסותר את דין התורה (ירושה). הרמ"א חולק וסובר שיש הבדל בין הקניה להתחייבות: להקנות זכות מעכשיו – לא ניתן, אך להתחייב – ניתן. אדם שמעוניין למכור נכסים עתידיים לא יכול למכור, אך להתחייב להחזירם הוא יכול. לכן פוסק הרמ"א שההתחייבות בין הצדדים תופסת. 
לגבי הפקעת דין הירושה על פי התורה – הרב כאמור פסק שאין רוח חכמים נוחה משינוי משפט התורה. כך גם אומרת הגמרא ביחס לאדם שיש לו בן שלא מוצא חן בעיניו, ולא רוצה שהבן יירש אותו – הדבר אפשרי אך לא ראוי. כאמור במקרה זה הרמ"א אומר שניתן לעשות את ההתחייבות בין הצדדים, והוא סובר שיש לחלק בין המקרה שהובא בגמרא שאב מתנה שבנו לא ירש אותו לבין מקרה זה: במקרה זה, לכל צד יש זכות לקבוע מה יעשה בכסף כרצונו. ההסכם נערך לגבי מה כל צד יעשה בכסף שיירש – יעביר לצד השני. 
בפסיקה הישראלית נדון מקרה שבו בנות לאם חולת נפש ערכו הסכם למכירת ביתה לכשתמות. הדיון נסב סביב ס' 8(א) לחוק הירושה, ביהמ"ש המחוזי פסל את החוזה ואמר שהסכמים בדבר ירושה עתידית אינם מתיישבים עם ההסכמה הנפוצה בציבור. באותה תקופה אנשים הימרו על כספם גם מכח ירושות עתידיות והחשש היה שאדם יהמר על ירושה שעתיד לקבל, ויגרום להפסדה כבר כעת, כשעדיין אינה ברשותו. ביהמ"ש העליון קבע שביהמ"ש המחוזי שגה, התחייבותו של הבנות חלה ואין בכך פגם. ניתן לערוך חוזה התחייבות גם על נכסי ירושה, גם בית המשפט מבדיל בין הקנאה להתחייבות. 
לסיכום : זוג הנישא בזיווג שני יערוך הסכם התחייבות, שהבעל יכתוב שאם יפלו נכסי האישה בירושה, מתחייב להחזירם ליורשי האישה, להלכה ניתן לבצע זאת גם לאחר הנישואין. לפי החוק, קיים שיתוף נכסים: אם הבעל מת האישה מקבלת מחצית והילדים מחצית. 

התחייבות בדבר שבא לעולם – מכר חוזר או שטר השבה
הגמרא במסכת בבא מציעא אומרת שלפעמים אדם מוכר בית כשהוא זקוק לכסף, אך בעצם אינו מעוניין למכור, אלא להתנות שאם ישיג כסף, יקבל את הבית בחזרה (כמו דין בתי ערי חומה). שהמוכר מעוניין לפדות בחזרה את הבית, הרי שיש בפדיון חשש ריבית, שכן המוכר מחזיר את הסכום שקיבל (מעין הלוואה) אך נותן לקונה גם את הזכות לדור בבית במשך התקופה עד שיפדה את הבית! על כך נאמר בגמרא, שאם התנאי היה מצד המוכר – הדבר אסור, אך אם מצד הקונה – מותר. הרמב"ם פסק: "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."
על כך מקשה בעל הטורים, שהרי אין הבדל ואיסור ריבית הוא גם בתנאי של המוכר וגם בתנאי של הקונה! אלא שבמקרה הראשון, ההתניה היא חלק מהעסקה ולמעשה זו הלוואה ולא מכירה. אך במקרה השני העסקה קיימת, אלא שיש כאן עסקה חדשה שבה הקונה מתחייב להחזיר את הדירה תמורת הכסף. 
המהר"י צאלון מסביר שמדובר בהתחייבות שהקונה קיבל על עצמו אחרי המכירה העיקרית. זו עסקה שנייה, יש כאן מכר ויש כאן חוזה על תנאי אלו שתי עסקאות שונות. בדרך זו ניתן להתגבר על בעיית הריבית: אדם מעוניין לקבל הלוואה, אך המלווה לא ייתן לו אם לא ירוויח, לכן הם מתנים ביניהם שבסכום ההלוואה המלווה למעשה קונה את דירת הלווה.  לאחר שנגמרה העסקה, המלווה אומר ללווה (כביכול בעסקה אחרת) שהוא מוכן להתחייב שאם יחזיר לו את סכום המכר (=ההלוואה) ימכור לו בחזרה את הבית, ועל שכירות הבית בנתיים, ישלם לו יותר מהסכום הראשוני. בדרך זו ההלוואה הופכת למכר חוזר, אך לא בתנאי אלא כשתי עסקאות נפרדות. הבעיה בשיטה זו היא הסיכון שהמלווה יטען שקנה את הדירה ולא מעוניין לעשות עסקה נוספת.  
שיעור מס' 5, 15.11.2009

התחייבות לתשלום בעקרון היא קניין דברים ואינה חלה. קביעה זו מגבילה את דיני החוזים ולכן המבחן הוא שעבוד נכסים כחוזה ממוני. חוזה לביצוע התחייבות ללא שעבוד הוא הבעיה שעלתה בפני הגמרא בפתיחת בבא בתרא, ובפוסקים מובאות דוגמאות נוספות לכך:
1. שו"ת הרא"ש – כתיבת שטר ראיה, שטר שהוא למעשה עדות על כך שבית שייך לבעליו. התחייבות לכתיבת שטר ראיה אינה מחייבת, כמו קניין דברים.

2. שני צדדים הפקידו כסף שהבעלות לגביו נתונה במחלוקת ביניהם – בידי אדם שלישי, שהתחייב להחזיר להם. במידה והוא יתחייב להחזיר רק לאחד מהם – מדובר בקניין דברים שאין לו תוקף.
3. התחייבות להישבע שבועת שומרים (שלא השתמש בחפץ שהופקד אצלו) היא קניין דברים אם התחייב להישבע שלא כדינו.
4. הסכם נישואין – לדעת רוב הראשונים התחייבות להתחתן היא הסכם דברים. מצבים בעייתיים הם כשאדם מפתה בחורה להינשא לו, ונעשית התחייבות תקפה, והוא חוזר בו. מבחינת החוק החוזה חל, אך לא תינתן אכיפה. בהלכה יש לדון האם החוזה תקף. המהרי"ק כותב שלא כופים אדם לשאת אישה, אך לא ברור מדבריו מה ביחס לתוקף ההתחייבות. יש הסוברים שאין לחוזה תוקף כי הוא נחשב לקניין דברים, ויש הסוברים שהחוזה חל אך לא נותנים לו תוקף מחייב כי לא אוכפים נישואין. בדעה זו מחזיק בעל החתם-סופר. התשב"ץ דן בבני ספרד שלא קיבלו עליהם את חרם דרבנו גרשום ולכן מותר להם לשאת שתי נשים, נפסק שעליהם להתחייב בכתובה שלא לשאת אישה שניה (והאיסור יהיה מכח החיוב ולא מכח החרם). אך התשב"ץ מקשה – מדוע ההתחייבות חלה? הרי מדובר בקניין דברים! תוכן החוזה הוא חיוב דברים בעלמא. 
אכיפת קניין דברים
בכדי לאכוף קניין דברים ניתן למצוא 2 דרכים:

1. לקשור את ההתחייבות לערך ממוני ממשי, כלומר יש להפוך כל חוזה של קניין דברים לחוזה ממוני, ולקבל על עצמו קנס.

2. התחייבות בשבועה כלפי הקב"ה. מכאן נהוג בכתובת בני ספרד להישבע שלא ישא אישה נוספת על אשתו. שבועה עשויה להיות בכל חוזה, גם בדרך של תקיעת כף למשל. 
5. הסכם גירושין – לדעת רוב השיטות מדובר בקניין דברים.

6. הסכם חליצה – כשאח הבעל שמת מתחייב לחלוץ/לייבם לאישה. כשנערך הסכם שבו האח מתחייב לחלוץ ולא לייבם – יש לדון לגבי תוקפו. קיימת מחלוקת האם עדיף לייבם או לחלוץ, לדעת הרב עובדיה יוסף, הייבום עדיף על חליצה. הסכם כזה מקובל יותר בחו"ל, שם אין אפשרות לבית הדין הרבני לכפות את הצדדים לחליצה ולא לייבום. הסכם כזה, להלכה, יחייב מכח השבועה.
הפתרונות לבעיית קניין דברים

1. הפיכת ההתחייבות לחוזה ממוני. הבעיה בדרך זו, של קנס, היא בעיית אסמכתא וחוסר גמירות דעת : הפסד ללא תמורה.

2. חרם – בקהילות שונות הוטל חרם על מי שהפר התחייבות. סנקציה זו חמורה יותר מפתרון כספי, עד שלעיתים חכמים הורו לבני זוג שהתחייבו להינשא ולבסוף חזרו בהם – שעליהם להינשא ולהתגרש בכדי שההסכם לא יישאר מחייב. 
כיום, לפי חרם דרבנו גרשום לא ניתן לחייב אישה להתגרש בעל כרחה. לגבי תפיסת הנישואין כחוזה, קיימת קשת דעות: הכנסיה הקתולית למשל אוסרת גירושין, ורואה את חוזה הנישואין כחוזה שאין דרך להפר ולהשתחרר ממנו. לעומתה העולם המערבי-ליברלי מעוניין לאפשר שחרור בקלות רבה מחוזה נישואין. גישת המשפט העברי וההלכה סבורה שניתן להשתחרר מחוזה כזה, אך לא בקלות. החברה כיום הפכה אינדיבידואלית ולוחצת לאפשר פרידה בקלות, ולכן יש מקומות שבהם מספיק שצד אחד מעוניין בפירוק החוזה בכדי שניתן יהיה לפרק את הנישואין. המשפט העברי מצריך עילה לכפיית גט במקרה שרק צד אחד מעוניין בגירושין, ויש עילות שעשויות להביא לקביעה לפיה ראוי לצדדים להתגרש, אך בית הדין לא יוכל לכפות זאת. ברוב המקרים, השאיפה היא שבני הזוג יגיעו להבנות והסכמות ביניהם ורק בכדי לבצע את פרוצדורת הגט יצטרכו להגיע לבית דין. הסכם קדם נישואין הוא דוגמא לפתרון מצב שבו רק צד אחד מעוניין להתגרש, אך הבעיה שעשויה לצוץ בעקבות הסכם כזה היא גט מעושה – שאינו מרצונו החופשי של הבעל.
שיעור מס' 6, 22.11.2009
התחייבות בקניין דברים
ניתן לעקוף התחייבות בקניין דברים בשתי דרכים: 

1. התחייבות ממונית 
כשנישואים מגיעים למשבר ייתכנו שלושה מצבים: 

1. כפייה לגט- מצב בו א"א להמשיך בחיי נישואין ובי"ד ייתן כפייה לגט (בעל אלים/ חולה ועוד). 

2. חיוב לגט- במצב זה קיימים אמצעים ללחוץ על הבעל לתת גט: שלילית רישיון ועוד. 
3. מצב ביניים בו אין עילה לגט אך בני הזוג לא מסתדרים ביניהם. זהו מצב ללא פתרון. מצד אחד, אין לעשות את הגירושין קלים, מאידך, אין לכפות על בני זוג לחיות יחד. בי"ד רבני מבקש מהם להסתדר לבד ולבוא עם הסכם גירושין. יש כל מיני סוגי פתרונות למצב זה: הפקעת גירושין, תנאי בגט והסכמי קדם נישואין. אין הסכמה כללית לעניין הפקעת קידושין, כמוהו גם תנאי בגט, חוץ ממצב של ייבום שלא ניתן להשיג את היבם, אז הרמ"א מסכים לעשות מראש תנאי בגט. הסכמי קדם נישואין באים לנסות ולתקן מצב ביניים זה, בו אין עילה לגירושין. אם כי הסכמים אלו מעודדים מתן גט בקלות ולפיכך יש לתקנם שלא ניתן יהיה להתיר גט בקלות רק לאחר ייעוץ זוגי משמעותי. בי"ד הוא זה שישקול האם לתת תוקף להסכם.  
2. שבועה- 
בתורה יש מקרים רבים של שימוש בשבועה כתחליף לחוזה, לעומת הגמרא בה השימוש מועט יותר. 3 דוגמאות- (1) כהן שנשא אישה שאסורה לו (גרושה), אסור לו לשמש במקדש. אך מרגע שהוא מתחייב לגרש אותה, אפילו אם עדיין לא גרשה, מאותו רגע מותר לו לשמש במקדש. הוא מתחייב מראש וזוהי מעין שבועה. (2) נשיאת אישה שנייה נאסרה ע"י רבנו גרשום עבור אשכנזים. אצל ספרדים לא הייתה קיימת תקנה זו אבל מקובל שבכתובה הבעל מתחייב שלא לשאת אישה שנייה ללא הסכמתה של האישה הראשונה או ללא הסכמה של בי"ד צדק. התחייבות זו הינה בשבועה כי א"א להבטיחה בממון. (3) בפרשת השבוע עשו מוכר את הבכורה ליעקב בשבועה. הוא בעצם מוכר נכסים שהוא עתיד לקבל. הרא"ש מתרץ כי הייתה שבועה שמרפאת את הקניין. הריב"ש חולק וטוען כי שבועה מחייבת מול הקב"ה- הלכתית, אך לא מעניקה לו זכות אל מול אדם אחר. מחלוקת זו רלוונטית למשל במקרה של חוזה בשבועה שערך אדם שנפטר טרם שקיים שבועתו. עפ"י הרא"ש החוזה קיים מכוח השבועה, אך לפי הריב"ש האדם שנפטר לא יכול לקיים את שבועתו ולכן החוזה לא תקף.

כוח השבועה- השבועה דומה לנדר, נדר הוא סוג מסוים של שבועה. אדם מקבל על עצמו חיוב כלפי שמים ועליו לעמוד בו. אדם שנשבע להביא כסף עתידי- עליו לקיים זאת. 

קיים דיון במצב של נדרי צדק- שאז, גם אם לא נשבע/ נדר, עליו לקיים את שחשב לעשות, זה דומה להקדש. אם אדם מתחייב להביא כסף לעני, כספו אינו שייך לו עוד ועליו לתת זאת גם בלי שבועה. ההבטחה לעני היא כמעין הבטחה לקב"ה. קיים גם דיון בהלכה במצב בו אדם רק חשב לתת כסף לעני, פוסק הרמ"א כי זה מחייב אותו. אך לא ברור איזו רמה של מחשבה צריכה להיות ע"מ שיתחייב לתת את כספו לעני. זאת גם ההלכה כיום.  
שיעור מס' 7, 23.11.2009 (שיעור השלמה)

דרך נוספת למעקף היא מנהג. יש לדון בתוקפו של המנהג, האם הוא משקף מציאות קיימת או שהוא יוצר מציאות הלכתית. בפוסקים מופיעה התייחסות למנהג שטות שלא מחייב, אך מופיעה גם חשיבות שלא לעקור מנהגים קיימים.
בהקשר זה, מוזכר מנהג ביחס לדבר שאין בו ממש בדומה לקניין דברים, אך דין זה נוגע למקח וממכר – לא ניתן למכור דבר שאין בו ממש.
מכירת זכויות

שכיב מרע שאמר לפני מותו – אדם פלוני ידור בבית זה, לא אמר דבר. הסיבה לכך היא שהוא העניק זכות מגורים, וזכות היא דבר שאין בו ממש. 

רב האי גאון מגדיר דבר שיש בו ממש כדבר שיש לו אורך, רוחב ועומק. מכאן נראה שלא ניתן למכור זכויות. הרמב"ם פוסק שלא ניתן למכור ריח מכיוון שזהו דבר שאין בו ממש, ולכן מכאן עולה השאלה – כיצד ניתן לבצע כיום עסקאות בזכויות. בגמרא מופיעים דיונים לגבי מכירת טובות הנאה: מכירת שטר למשל היא לכאורה מכירת דבר שאין בו ממש (כמובן לא מדובר על מכירת הנייר עצמו אלא על הזכות לגבות את החוב). בעניין זה קיימות מספר גישות:

יש הסוברים שמכירת זכויות איננה אפשרית. במקרים שבהם התירה זאת הגמרא – המלווה עדיין יכול למחול ללווה על החוב (למרות שמכר את שטר החוב לקונה אחר), כי המכירה לא ממש חלה. רבנו תם טוען שמחילה כזו מועילה מעיקר הדין, וסברתו היא שבהלוואה ההלוואה איננה אישית אלא גם שעבוד נכסים חל. המוכר יכול למחול את החוב, כי כשקיימת הלוואה – מערכת היחסים היא כפולה: שעבוד נכסים ושעבוד הגוף (חובה אישית לתשלום). את שעבוד הנכסים ניתן להעביר לקונה את השטר, אך את שעבוד הגוף כהתחייבות אישית למלווה – לא ניתן להעביר. מכיוון ששעבוד הנכסים הוא משני לשעבוד הגוף, ברגע שיש מחילה על שעבוד הגוף – נופל גם שעבוד הנכסים.
מכירת כרטיס להצגה היא לכאורה מכירת זכות לראיית הצגה – ואם כן כיצד חלה? הפתרונות למצב כזה:

1. חיפוש דבר ממשי – בעל האולם מוכר את המושב המסויים למועד ההצגה לקונה (המכירה אינה גמורה לכל שימוש שירצה הקונה אלא מוגבלת), כגון מכירת דקל לצורך פירותיו אך לא לצורך עקירתו. פתרון זה אינו נותן מענה למקרים קשים יותר כגון מכירת זכויות שימוש בפרסומת של שחקן וכדו'. 
2. מנהג – מכח מנהג קיימת סמכות לחייב גם במקרה של מכירת זכויות שאין בהן ממש. גבולות החיוב מכח מנהג לא ברורים ולא תמיד ניתן לחייב.
בפוסקים הופיע דיון לגבי מכירת מצוות מילה – אדם התחייב לאחר שיהיה המוהל בברית המילה של בנו. הרא"ש דן במקרה כזה (מעבר לכך שקיימת בעיה שהחוזה נעשה לפני שהתינוק נולד, וזו התחייבות על דבר שלא בא לעולם), אך הוא פוסק שניתן לחזור בו כי מדובר בקניין דברים בעלמא.

רבנו יחיאל חולק על הרא"ש: 1. מדובר במקרה כמו מוכר דקל לפירותיו: ניתן לראות את המכירה כמכירת ילד לצורך מילתו (כלומר למצוא דבר ממשי עליו תחול המכירה). הרא"ש דחה טיעון זה במפורש, וקבע שלא מצאנו שניתן למכור את בנו/בתו לצורך זכויות שימוש. 2. מכח המנהג ההתחייבות תחול – אם מבקשים מאדם להיות מוהל, מקובל לאפשר לו למול את הילד. 

בדומה לכך, דן הנצי"ב בשו"ת השב-דבר במקרה שצדיק מכר את שכר המצוות שקיים בעולם הזה לאדם אחר, והקונה חזר בו כי גילה שלא מדובר בצדיק גדול. לדעת הנצי"ב, מדובר במכירת דבר שאין בו ממש וזהו קניין דברים. אך בתלמוד מופיע "הסכם יששכר וזבולון" – יששכר ילמד תורה וזבולון יספק לו פרנסה ויתחלקו בשכר לימוד התורה.

לסיכום, לעיתים גובר המנהג על בעיית מכירת הזכויות.

דבר הנעשה ברבים

כאשר ציבור הוא צד לחוזה – ייתכן שיש תוקף גם במקרה של חוזה שהוא קניין דברים. בשו"ת הרא"ש מובא מקרה שבו קהילה עשתה הסכם עם מלמד שיבוא ללמד ילדים, ורצתה לחזור בה לאחר מכן וטענה שלא התבצע מעשה קניין. הוא פוסק שדבר הנעשה ברבים, כלומר מצד הציבור, תופס ומחייב גם ללא מעשה קניין. 

כך גם לגבי דבר שלא בא לעולם – ציבור רשאי למכור אותו, בשונה מאדם פרטי.

לדעת הרמב"ן, ניתן לחזור מחוזה שנעשה בנסיבות מצוקה, מכח טענת "משטה הייתי בך": אדם בורח מבית האסורים ומגיע לשפת הנהר, עליו לעבור אותו מהר לפני שייתפס. במקום נמצאת מעבורת והמחיר קבוע וידוע, אך בשל לחץ הבורח לעבור – גובה רב החובל מחיר כפול. הגמרא קובעת שגם אם הבורח הסכים למחיר הכפול – לאחר מכן הוא יכול לשלם את המחיר הקבוע בלבד ויאמר לרב החובל "משטה הייתי בך", ולא באמת גמר בדעתו לשלם מחיר כפול. הסיבה לכך לפי הרמב"ן היא דוחק השעה, אך הרמ"א פוסק להלכה שדבר שנעשה בציבור – לא ניתן לטעון לאחר מכן "משטה אני בך" (קיימים דיונים סביב הגדרת "ציבור" לצורך עניין זה). הטעמים לכך:
1. ציבור גומר בדעתו, ולא מבטיח סתם (הצד הנגדי לטענה זו עשוי להיות שלא להגדיל את שיקול הדעת הציבורי כי ההתחייבות נופלת על הציבור). זהו בזיון למלך (כלומר למערכת השלטון) לחזור בו. עקרון זה בא לידי ביטוי בכך שאין דין אונאה כלפי מחיר שנקבע על ידי רשות ציבורית.

2. לציבור יש כח ליצור תקנות מחייבות – זהו מעין משפט ציבורי שהכללים בו אחרים. כשרשות ציבורית מתחייבת – ההתחייבות הופכת להיות חוק. 
בפד"ר ו נדון מקרה, בו במהלך הבחירות לעיריית רחובות, נערך הסכם בין המפד"ל לאגודת ישראל לפיו ירוצו ברשימה משותפת, ואם בסופו של דבר יקבלו 2 מנדטים בלבד – נציג המפד"ל יתפטר ויאפשר כניסה לנציג אגודת ישראל. הנציג סרב להתפטר וטען שהתחייבותו היא קניין דברים, ובפסק הדין נקבע שלהתחייבות ציבורית יש מעמד מיוחד ולכן ההתחייבות תופסת.

תוקפה של הבטחה מנהלית

השופט משה דרורי דן בעניין אפרופים בביהמ"ש המחוזי, ובעקבות כך כתב מאמר בסדרת תחומין לבחינת היחס ההלכתי להבטחה מנהלית. במקרה זה, שר השיכון הבטיח לחברת אפרופים לבנות אלפי יחידות דיור, החברה דרשה הצהרת כוונות ממשית ממשרד השיכון, משרד השיכון הוציא פרוטוקול דיוני וחוזה, אך שר השיכון לא חתם עליו. החשב הכללי באוצר טען שמשרד השיכון לא קיבל אישור תקציבי למהלך זה, ולכן משרד השיכון חזר בו מההתחייבות. הדיון נסוב סביב חובת תום הלב של משרד השיכון, והשופט דרורי קובע – "מלכותא לא הדרא ביה": שר השיכון כנציג המדינה לא יכול לחזור בו, ולכן קובע השופט דרורי שהחוזה תקף ולא ניתן לבטלו.
לדעת ד"ר ויגודה, ראש המחלקה למשפט עברי במשרד המשפטים – החיוב לקיים את החוזה אינו משפטי אלא מוסרי, והוא מסתמך על דעת המהרשד"ם. בנוגע למנהג, סובר ד"ר ויגודה כי החוזה יחייב אם אכן יהיה מנהג, אך אין כאן מנהג פשוט וברור. כמו כן, במקום שיחיד יכול לחזור בו – גם ציבור יכולים לחזור בהם ולכן שר השיכון יכול לחזור בו. (יש להעלות תהייה לגבי אובייקטיביות עמדתו של ד"ר ויגודה כעובד המדינה).

חיוב משפטי לעומת חיוב מוסרי

כאמור, ההגבלות בדיני חוזים שונות, אך לעיתים הצדק עשוי להיות כבול למשפט. יש להפריד בין מונח הצדק למונח המשפט. טולסטוי טען שלעיתים המשפט הוא משפח – ניתן לנצל זכויות משפטיות באופן חוקי לעשיית מעשים לא מוסריים בעליל. חשוב לעשות משפט, אך חשוב מאוד לעשות גם צדק.

הגמרא מספרת על האמורא רבה בר בר חנה ששכר סבלים לסחיבת חביותיו, והם החליקו והחביות נשברו. הוא תבע אותם לתשלום עבור החביות, הדיון נסב סביב חיובי הפועל: מצד הדין הפועל הוא שומר שכר ולכן חייב לשלם במקרה של פשיעה. רב פסק שמכח הציווי בספר משלי "למען תלך בדרך טובים" – כציווי מוסרי, לא ניתן לחייב את הפועלים לשלם. הפועלים, שנפטרו מתשלום, נותרו על מקומם וכשנשאלו מדוע, השיבו שעל אף ששברו את החביות – הרי עבדו במשך היום, ואם כן מגיע להם לקבל את שכרם. רבה לא רצה לשלם את שכרם, אך רב ציווה עליו את המשך הפסוק הנ"ל: "ואורחות צדיקים תשמור", כלומר לשלם להם את שכרם לפנים משורת הדין. 
זהו חיוב מוסרי שאינו משפטי. בעניין זה פסק הרמ"א שבמקרה של נתבע עשיר/תלמיד חכם ניתן לחייבו מכח חיוב מוסרי אף אם אין הצדקה משפטית לכך. השופט מנחם אלון הציע לחייב מכח מוסרי, אך מאיר שמגר יצא כנגדו בחריפות וטען שאם אין חיוב משפטי – לא ניתן לחייב מבחינה מוסרית.
שיעור מס' 8, 6.12.2009

כאמור, כשלא ניתן לחייב מבחינה משפטית, עולה השאלה האם ניתן לחייב מבחינה מוסרית. יש שיטות משפט בהן אין לחבר בין חיובים אלו, אך במשפט העברי הגבול בין משפט ומוסר נוגעים רבות אחד בשני. השופט זילברג כותב שהחיוב המוסרי הוא רחב יותר ולא כל חיוב מוסרי הוא גן חיוב משפטי. ייתכן שחיובים יהפכו ממוסריים למשפטיים, כך בדין "בר מצרא" – חובת הענקת זכות קדימה לשכן המעוניין לרכוש קרקע (שאלה מעניינת עשויה להיות לגבי חיובים משפטיים שאינם מוסריים). מתח זה עלה בפסיקה הישראלית בפ"ד כיתן נ' וייס: שומר שהשתמש שלא בשעות העבודה בכלי נשק שקיבל, ונתבעו פיצויים מחברת השמירה שסיפקה את הנשק. החברה טענה שהיא לא הייה אחראית מכיוון שהשומר לא היה בתפקיד. השופט מנחם אלון קובע שמבחינה משפטית לא ניתן לחייב אותה, אך מציע לחייב אותה מכח חיוב מוסרי לפי המשפט העברי. השופט שמגר קובע בחריפות שאם אין חיוב משפטי – לא ניתן לחייב מכח חיוב מוסרי.
שיקולים מוסריים בדיני חוזים

יש להצביע על מספר כללים שאינם משפטיים, אך יש חובה לקיימם:

1. דין "מי שפרע" – לצורך קניית חפץ נדרשים גמירות דעת ומעשה קניין. תשלום הכסף אינו מספיק ובהעדר מעשה קניין תקף – אין תוקף למכירה. הרציונל לכך הוא, שמא תיפול שרפה במקום בו נמצא החפץ, והצד שהחפץ ברשותו יימנע מלהצילו מכיוון שהמכירה כבר חלה, ולכן נקבע שעד למעשה הקניין – אין תחולה למכירה. ביחס לעניין זה קובעת הגמרא, שבמקרה שהתמורה שולמה למוכר, מכיוון שאין זה מעשה קניין תקף, כל צד יכול לחזור בו, אך צד שיחזור בו – מי שפרע מאנשי דור המבול ומדור הפלגה – הוא עתיד להיפרע ממי שאינו עומד בדיבורו. כלומר – למרות שהכסף כבר שולם ונמצא ברשות המוכר, מכיוון שעדיין לא נעשה מעשה קניין תקף ניתן לחזור בו, אך החוזר בו צפוי לסנקציה מוסרית זו, שהיא חטא כלפי שמיים.

2. מחוסרי אמנה – כשלא נכרת חוזה, אך הייתה הסכמה לביצוע החוזה ללא מעשה קניין כלל, החוזר בו נחשב למחוסר אמנה. משמעות קביעה זו: ניתן לדבר עליו לשון הרע, ואנשים יזהרו מעריכת עסקאות עם אדם שכזה. גם במקרה שאדם הבטיח לתת מתנה ולא נתן, ייחשב למחוסר אמנה. במקרה שאדם ערך הסכם למכירת דירה ונקבע מחירה, וכעבור חודש המחיר התייקר ולכן הוא מעוניין לחזור בו – קיימת מחלוקת האם נחשב למחוסר אמנה: לפי הרמ"א הסכם מחייב רק אם נקבע מחיר (לעניין דין אונאה – אין אונאה בקרקעות), אך לעניין מחוסר אמנה – כשהמחיר מלכתחילה לא היה נכון, ניתן לחזור בו ולא ייחשב מחוסר אמנה, וההתייקרות אינה סיבה לחזור בו, ואם יחזור בו – ייחשב מחוסר אמנה.
3. תרעומת – מדובר במקרה שבו ברור שהחוזה לא תופס, אך הצד שחוזר בו – לצד השני מותר שתהיה תרעומת כלפיו. הגמרא במסכת בבא מציעא דנה באדם ששוכר אומנים (פועלים) והטעה אותם או שהם הטעו אותו, ומכיוון שעוד לא התחילו לעבוד ואין חוזה תקף ביניהם, אומרת הגמרא ש"אין להם זה על זה אלא תרעומת", כלומר אין חיוב משפטי תקף אלא מוסרי מכח תרעומת. בעל ספר מאירת עיניים, הסמ"ע,  אומר: יכולת החזרה נתונה במחלוקת לגבי מחוסרי אמנה, אך גם אם אין יכולת חזרה, ניתן לומר שתרעומת היא דרגת חומרה פחותה יותר ממחוסרי אמנה, כי יש צורך לנהל משא ומתן מחדש עם פועלים/מעביד אחר, קיימת בעיית אמינות עתידית כלפי הצדדים וזו סנקציה שאינה משפטית אלא מוסרית. מדברי רבי ישראל סלנטר ניתן לראות שללא סיבה מוצדקת – אסור לאדם להתרעם על חברו.
4. מידת חסידות – עקרון זה לא מופנה לכלל הציבור, אלא ליראי שמיים שנוהגים במעלה גבוהה יותר. על כך נאמר בתהלים "ודובר אמת בלבבו", והגמרא במסכת מכות מביאה דוגמא לכך את רב ספרא, שעליו מסופר שישב בחנותו והתפלל, ובנתיים נכנס גוי וביקש סחורה במחיר מסויים. רב ספרא, שהיה באמצע התפילה, לא ענה ולכן הגוי חשב שהוא מסרב בשל המחיר, ולכן העלה את הצעתו. כשסיים את תפילתו, אמר לו רב ספרא שגמר בדעתו למכור לו כבר בהצעת המחיר הראשונה, וזהו "דובר אמת בלבבו". מכאן אומר שולחן-ערוך-הרב, בעל התניא, שגם בדברים שבין אדם לחברו אדם צריך לקיים מה שאמר בליבו. בדברים שהם כלפי האדם עצמו – לא חייב לקיים, אך כלפי חברו – יש לקיים זאת. ברור שזו דרישה שלא ניתן לדרוש מכל אדם. 
בגמרא נאמר שירא שמיים שחשב בדעתו לקנות ירק בשוק, שספק אם הוא מעושר, והרים את הירק – אסור לו להחזיר אותו למקומו אלא לאחר שיעשר אותו, משום שעצם מחשבתו היא גמירות דעת. ישראל שהבטיח ללוי להעניק לו את מעשרותיו, הלוי רשאי להסתמך על כך ולהפריש תרומת מעשר על המעשר שהוא עתיד לקבל מישראל, מתבואה אחרת שבידו, למרות שטרם קיבל את המעשר מישראל. אף שדין זה קשה להבנה, ניתן לומר שהעובדה שישראל לא יכול לחזור בו – כי הוא מחוייב להפריש את מעשרותיו – מקנה ללוי זכויות במעשר. 
בכדי לאכול קורבן פסח בחבורה, יש להימנות כל בני החבורה על הקורבן. במקרה שאדם יושב במאסר ועתיד להשתחרר לפני הפסח, יש למנות אותו בין אוכלי הקורבן כבר לפני הפסח, למרות שלא בטוח שישתחרר. הגמרא אומרת שאם זהו מאסר של יהודים – ניתן לסמוך ולמנות אותו על הקורבן כי "שארית ישראל לא יעשו עוולה", אך אם זהו מאסר של גויים – לא ניתן לסמוך. 

יש להדגיש שבמקרה של חוזה דברים – אין לכך תוקף. בעניין אדם שהבטיח למוהל מסויים שהוא יהיה זה שימול את בנו, ואחר כך מעוניין לחזור בו, פסק הרמ"א שאסור לחזור בו, אך אם חזר בו – חזרתו חזרה, ואם האב נשבע למוהל – כופים אותו לקיים את שבועתו. אם האב חשב שהמוהל יצא מהעיר ולכן פנה למוהל אחר, ובנתיים חזר המוהל הראשון – דעתו של האב היא כלפי המוהל הראשון ולא נחשב שחזר בו. את הסיבה לכך מביא בעל טורי זהב: שארית ישראל לא יעשו עולה, כמקור לחיוב מוסרי לעמוד בדיבורים. הט"ז ממשיך – אם חבר טוב/צדיק הגיע לעיר, ואנן סהדי (אנו מעידים, כלומר ברור לנו) שאם הוא היה שם קודם, אבי הבן לא היה נותן למוהל הראשון את ההתחייבות שימול את בנו – מותר לחזור בו ולא נחשב לעוול. דין זה דומה למחוסר אמנה, שחל שינוי בשער ובמחיר ומותר לחזור בו, אך הט"ז מסייג – אם נשבע לראשון, אין לחזור בו ולתת לשני. 

השפתי כהן בסעיף ז מציין שקניין על התחייבות כזו לא יועיל כי מדובר בקניין דברים. לפי דברי הרא"ש שהובאו, המשמעות היא שלא ניתן לכוף אותו בבית דין, אך לעניין "שארית ישראל לא יעשו עוולה" כחיוב מוסרי – זו סנקציה מוסרית שחלה גם במקרה זה, ומותר לקרותו רשע, בגלל שהפר את דבריו.

לדעת המהר"ם יש ללכת אחר המנהג – אם נהוג לומר למוהלים ואמירה זו מחייבת, להתחייבות יהיה תוקף. על כך מעיר הש"ך שהרא"ש חולק על דברי המהר"ם בעניין כוחו המחייב של המנהג וסובר שאסור לחזור בו מלכתחילה במקרה כזה. 

דרך אחרת לבצע קניין נקראת: סיטומתא, שפירושה  בארמית: "חותמת".זהו הכינוי התלמודי למנהג הסוחרים, באמצעותו ביצעו העברה. מעבר לקניינים הידועים שנקבעו בתורה או על ידי חכמים, כגון קניין חצר וקניין משיכה, ישנו קניין נוסף שנובע מעצם העובדה שנהגו בו בפועל לבצע קניין. זוהי משמעותה של הסיטומתא. 
לדעת רב זירא בגמרא במסכת סוכה אסור להבטיח לילד קטן ולא לקיים, מכיוון שבכך מרגילים אותו לשקר. לכאורה – אם האמירה לא מחייבת מבחינה משפטית, הרי אין בכך בעיית שקר! אלא שגם אם לא ניתן לחייב מבחינה משפטית, אסור לשקר מבחינה מוסרית. השקר לא נמדד לפי תוקף האמירה או יכולת האכיפה אלא כפגיעה בנפשו של האדם.

שיעור מס' 9, 20.12.2009

חוזה עבודה

רב האי גאון נשאל בעניין אדם שהבטיח למתווך שכר עבור טרחתו, ולאחר שהמתווך ביצע את עבודתו – טען הבעלים שלא נערך חוזה מחייב ומעשה קניין ולכן אין תוקף להתחייבות והוא לא חייב לשלם. רב האי גאון פסק שלאחר שאדם עבד – לא ניתן יותר לטעון להעדר תוקף להתחייבות בשל חוסר במעשה הקניין, כי אם אדם כבר עבד – מגיע לו שכר. אפשרות טענה זו עולה רק לפני ביצוע העבודה. לאחר ביצוע העבודה ייתכן שהוא זכאי לשכר גם מכח עשיית עושר ולא במשפט, כאדם היורד לשדה חברו.
טענת "משטה אני בך": אדם בורח מבית האסורים ומגיע לשפת הנהר, עליו לעבור אותו מהר לפני שייתפס. במקום נמצאת מעבורת והמחיר קבוע וידוע, אך בשל לחץ הבורח לעבור – גובה רב החובל מחיר כפול. הגמרא קובעת שגם אם הבורח הסכים למחיר הכפול – לאחר מכן הוא יכול לשלם את המחיר הקבוע בלבד ויאמר לרב החובל "משטה הייתי בך", ולא באמת גמר בדעתו לשלם מחיר כפול. לכאורה לפי קביעת רב האי גאון, שלאחר שהעבודה בוצעה אין יכולת לטעון טענה לחוסר במעשה קניין – יש מקום לחייב את הבורח בתשלום ההתחייבות גם ללא מעשה קניין.

עבדים

במשפט העברי יש להבחין בין עבד כנעני לעבד עברי.

גם בעבד עברי, יש להבחין בין שכיר לבין קבלן העובד באופן עצמאי. פועל שכיר עובד לפי שעות, בזמן קבוע, והוא משועבד לעניין זה, עד כדי כך שהוא מחוייב לקצר בתפילתו ובברכת המזון. בגמרא במסכת תענית מסופר שהגיעו חכמים לבקש מאבא חלקיה שיתפלל על הגשמים, אך הוא סרב להצטרף לתפילה ואפילו לענות לחכמים, מכיוון שהיה פועל תוך כדי עבודתו. לדין זה יש השלכות הלכתיות שונות. 

קבלן עובד בזמנו החופשי, עליו להביא תוצאה סופית. כיום, בדיני העבודה מבחינים ביניהם באמצעות מבחן פיקוח ושליטה, אך בהלכה המבחן הוא האם העובד משועבד לפי זמנו. 

מתוך אפשרות ביטול חוזה עבודה בהלכה, נוכל ללמוד על מהותו של חוזה העבודה במשפט העברי: מתי אדם ייחשב למפר חוזה, לפני שהעבודה החלה או גם תוך כדי העבודה? העקרונות בהלכה בעניינים אלו מופיעים בצורה קזואיסטית. במסכת בבא מציעא מובאת ברייתא: השוכר את האומנים (פועלים) והטעו את בעל הבית, או שהוא הטעה אותם וכתוצאה מכך חזרו בהם הפועלים או שחזר בו בעל הבית – אין להם זה על זה אלא תרעומת. תרעומת היא סנקציה מוסרית אך לא משפטית, ומכאן נלמד שלמעשה במקרה כזה, לפני שהחלה העבודה בכלל, ניתן לבטל את ההסכם והדבר לא ייחשב להפרה משפטית (אלא רק להפרה מוסרית). 

במקרה שהלכו הפועלים עם המעביד ואחר כך התברר שאין לו עבודה לתת להם – עליו לשלם להם את שכר בטלתם של אותו זמן. מצב כזה נחשב הפרת חוזה, ולכן ישלם להם, אך מודגש שהוא לא צריך לשלם להם את השכר המלא תמורת זמן עבודתם, כי הרי בסופו של דבר לא עבדו, אלא יש לשלם להם לפי שיעור כמה אדם מוכן להתבטל ולהרוויח חלק משכרו – ואת סכום זה ישלם להם. לדעת הט"ז, זהו שיעור של 50%, אך הוא מסייג וטוען שהדבר תלוי בסוג הפועלים ובסוג הבטלה, כי יש פועלים שלא מסוגלים שלא לעבוד ולא מוכנים להתבטל בכלל כגון סבלים. הרמ"א בסימן שלג קובע שדין זה חל גם לגבי מלמדי תינוקות.

שיטת בעלי התוספות – גרמא וגרמי
לדעת בעלי התוספות, החיוב במקרה זה הוא נזיקי: אם בעל הבית חזר בו לפני שהפועלים הלכו איתו – אין להם אלא תרעומת, והם ימצאו מעביד אחר. אך אם הלכו עם המעביד למקום העבודה ואז גילו שאין עבודה – כבר לא ימצאו מעביד אחר, ולכן המעביד למעשה גרם להם להפסד שכר של יום עבודה מלא. לדעת בעלי התוספות, מהדוגמא המובאת בגמרא ניתן להסיק שאם הפועלים לא היו הולכים עם המעביד – היו יכולים למצוא עבודה אחרת. מכאן למעשה המעביד גרם להם נזק.
בהלכה מקובלת האבחנה בין שני מושגים של יצירת נזק לאחר: "גרמא" ו"גרמי". הדין הוא שגרימת נזק באופן של "גרמא", גרמא בנזיקין – פטור (בדיני אדם, אך בדיני שמיים יש לשלם), ועל גרימת נזק באופן של "גרמי" – המזיק חייב. האבחנה המדוייקת בין המושגים קשה מאוד. לדעת בעלי התוספות אין הבדל מהותי ביניהם, ובאופן כללי לפי ההלכה אדם פטור על גרימת נזק (באופן עקיף) לאדם אחר, אך במקרים שהם שכיחים ונפוצים, חכמים חייבו את המזיק לשלם, ואלו המקרים הנקראים גרמי (דעת הריצב"א). קיימות חלוקות ואבחנות נוספות בין המושגים הללו. בעניין גרימת הפסד עבודה, יש הטוענים שהדבר לא יחשב לגרמי, אך לפי שיטת בעלי התוספות מדובר בגרמי ולכן חייב המעביד לשלם. בתלמוד הירושלמי מצויין שאדם החוסם לחברו את הדרך לעבודה – נחשב כמזיק באופן של גרמא, ופטור על כך.

התנאים לחיוב המעביד

בכדי שהמעביד יתחייב לשלם שכר עבודה לפועלים במקרה זה, נדרשים שני תנאים:

1. העובד צריך לטעון שנאמר לו לבוא לעבודה, ואם לא היה בא לעבודה – היה הולך ומוצא עבודה אחרת. כלומר – לא רק שנגרם הפסד באופן עקיף ,אלא גם באופן ישיר, העובד הפסיד אפשרות עבודה אחרת וההפסד הוא ממשי.
2. לעובד אין כעת עבודה חלופית. אם יש לעובד אפשרות לעבוד כבר עכשיו בעבודה אחרת – לא יוכל לטעון להפסד ולתבוע את המעביד.
לסיכום, שיטת בעלי התוספות היא כי החיוב נובע מדיני נזיקין, אך בכדי לחייב, על העובד לטעון טענה כפולה כנ"ל.

שיטת הריטב"א – ערבות

לפי דעת הריטב"א מקור החיוב הוא דין ערבות: אדם ביקש מחברו שיקנה לו יין בזול אך חברו לא קנה וכעת מחיר היין התייקר, מהגמרא משמע שבמקרה כזה, על החבר לשלם. על כך מקשים – הרי מדובר בגרמא (גרימת נזק באופן עקיף בלבד)! והתירוץ: בעצם ההנאה שקיבל החבר השליח, מכך שהמשלח סומך עליו – הוא משעבד את עצמו כערב. כלומר – כשאדם מקבל מעין 'טובת הנאה' בכך שחברו סומך עליו – הוא משעבד את עצמו בדומה לערב, וכך גם המעביד כלפי הפועלים: הוא חייב לשלם מה שהפסיד להם (והם יתחייבו לשלם מה שיפסידו לו). כך שלדעת הריטב"א חוזה עבודה הוא למעשה ביטוי לדין ערבות.
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כאמור, אם המעביד הפר את החוזה וגרם הפסד לעובד עליו לשלם לו שכר כפועל בטל, בתנאי שהפועל לא מוצא מעביד אחר. אם מצא מעביד אחר – אין לשלם לו. הראשונים מפרשים שאם הפועל לא היה מוציא מעביד אחר – אין לו זכות טענה כלל. כשפועל טוען שהיה יכול למצוא מעביד אחר – לא מספיק שעכשיו נגרם לו הפסד, עליו להוכיח שגם בזמן שסיכם עם המעביד היה לו מעביד אחר. 

הדרישה למעביד אחר נאמרה רק לגבי עובד המוגדר כפועל ולא לקבלן. עניין זה עלה במקרה זו בני זוג שכרו עו"ד לייצג אותם בתביעת גירושין תמורת סכום, אך הם השלימו כעבור פגישה אחת. עו"ד טען שעדיין צריכים לשלם, ובני הזוג טענו שעו"ד היה יכול למצוא עבודה אחרת ולא נגרם לו הפסד, אך עו"ד טען שגם אם היה מגיע תיק נוסף – הוא היה לוקח גם אותו. בד"ר פסק שאין הוכחות מפורשות להבחנה זו בין המצבים השונים ולכן נשאר ב"צריך עיון" לגבי טענת עו"ד. לדעת המרצה, גם לקבלן יש זמן מוגבל. 

חזרת העובד

כשעובד מפר חוזה, נאמר בגמרא שמכיוון שזמנו משועבד למעביד ולא גוף העובד – העובד יכול לחזור בו באמצע היום, "כי עבדי הם" עבדיי ולא עבדים לעבדים. אדם לא יכול לשעבד את עצמו. אם חזר באמצע היום – יקבל מחצית מהשכר, אך האפשרות לחזרה באמצע היום מוגבלת: התנאי לכך הוא שלא מדובר בדבר האבד, בדבר האבד, הפועל לא יכול לחזור בו, והדוגמא לכך היא הפסד כספי גדול: שריית פשתן במים לצורך ריכוכו מחייב הוצאתו כעבור מס' שעות למניעת רקבו. לפועלים אסור להפסיק באמצע העבודה משום שנגרם לבעה"ב הפסד גדול. במידה וחזרו בהם, הסנקציה היא שבעה"ב יכול להבטיח להם שכר גבוה יותר ואח"כ לחזור בו מהבטתו. 

אפשרות נוספת היא: בעה"ב שוכר פועלים אחרים ומנקה לראשונים משכרם, עד כדי השכר או שיכול להבטיח להם ולא לתת להם. הסיבה לכך היא: אדם שמשקר – ניתן לנהוג איתו בשקרים. 

כשהפועל חוזר בו – לכאורה ניתן לטעון כלפי המעביד שהוא יכול למצוא עובדים אחרים, ולכן יש צורך שיהיה מצב שבו לא ניתן למצוא פועלים אחרים, כדי שתחול זכותו של המעביד לרמות את הפועל. במקרה שהמעביד מוצא פועלים אחרים – אין להם אלא תרעומת זה על זה ואין זכויות נוספות. וכך סובר הש"ך שחזרת העובד זהה לחזרת המעביד, ורק אם המעביד יוכל להוכיח שלא ניתן למצוא עובד אחר – יוכל לטעון כלפי העובדים.

מנגד יש החולקים וסוברים שבחזרת העובד אין צורך שלמעביד לא יהיו פועלים אחרים. הנימוק לכך: אם מדובר במצב שנערך מעשה קניין ביניהם, אין חשיבות לכך שלא ניתן למצוא עובד אחר, כי המעביד יכול לטעון שהוא מתחייב לשלם את השכר תמורת סיום ביצוע העבודה, ולכן רק עובד שיסיים את העבודה – יקבל את כל השכר ועובד שלא מסיים – לא יקבל כלום. רק בתביעה נזיקית יש לבחון האם ניתן היה לצמצם את הנזק ולמצוא עובדים אחרים, אך בתביעה חוזית אין רלבנטיות לכך. כך סובר בעל הגהות אשר"י, שבמקרה של קניין – לא משנה האם היה עובד אחר או לא. הרמב"ן מביא שיש הבדל בין מעביד לעובד: חזקה שתמיד ניתן למצוא עובדים, מכיוון שיש יותר מחפשי עבודה מאשר מעבידים. לכן העובד יוכל לטעון כלפי המעביד שתמיד ניתן למצוא עובדים אחרים. לדעת הרמב"ן, בכל מקרה שנגרם נזק מקבלן יש לפצות כי תמיד ניתן למצוא פועל אחר. 
הצוואה כחוזה

צוואה היא חד צדדית: כשאדם מת, רכושו לא מופקר אלא עובר ליורשים, כי מסתמא כך היה רוצה המת. רעיון הירושה בעולם המערבי הוא שההנחה היא שכך היה רוצה המת כי הם הקרובים אליו. במידה ואדם מעוניין בקביעה אחרת – יש לו אפשרות לכתוב צוואה, כגילוי דעת של אדם מה יעשו בחפציו אחרי מותו. 

תפיסת ההלכה שונה: ברגע שאדם מת הוא לא יכול להקנות את נכסיו, לאדם אין סמכות לקבוע מה יקרה עם רכושו לאחר מותו כי הרכוש כבר לא שלו. הוא לא שולט על נכסיו שהוא מת. 

לפי ההלכה, דרגות הירושה שונות: לאישה יש זכויות ברכוש בעלה – זכות למזונות עד שתתחתן וכן זכות למדור. ילדים – לבנות קטנות יש זכות למזונות עד שיתחתנו או שיבגרו ורק לאחר מכן זכות בנים למזונות וירושה, כך שאם אין מספיק הבנות יקדמו לבנים. 

בעבר היה מקובל שהנחלה עוברת לבנים והבנות מתחתנות והולכות אחר הבעל, אך כיום המציאו השתנתה, ולכן כותבים צוואה במקרה בו אדם רוצה שייתנו לבת כמו לבן. ברוב המקרים, גם בלי שנכתב כך במפורש בצוואה, בבית הדין הבנים מוותרים לבנות והן מקבלות ירושה על חשבון הבנים. 

מצווה לקיים דברי המת

כשהמת מצווה לתת לבנותיו כמו לבניו, מצווה לקיים את דבריו, אך למצווה זו שני סייגים: 1. רבנו תם סובר שהמצווה תחול רק ביחס לכסף שהושלש ביד שליש (נאמן). 2. לא ניתן לכפות לקיום דין זה. לכן בכל מקרה כדאי לכתוב צוואה מראש. 
צוואה לפי ההלכה אינה לאחר המוות, אלא מתנה מחיים, העומד למות נותן מתנה בחייו כי הוא לא יכול לכתוב מה יקרה אחרי מותו. כאשר ע"ד שעורך צוואה כותב "אני מצווה את נכסי בחלוקה שווה" קביעה זו לא תופסת לפי ההלכה, אלא יש לכתוב "נותן" ולא "מצווה". 

לכאורה, אם צוואה היא מתנה מחיים, אדם עשוי לתת מתנה בצוואה, אך להאריך ימים, ולכן קובעים שהמתנה תחול רגע אחד לפני מותו של המצווה. מכאן עולה השאלה האם אדם יכול לערוך חוזה שהוא דוחה את תחולתו. מעשה הקניין ייעשה כבר עכשיו אך התחולה תהיה כעבור זמן.  

אפשרות אחרת היא להבחין בין קניין הגוף (החפץ עצמו) לקניין פירות (זכות השימוש בו): הגוף עצמו יינתן כבר עכשיו, אך הפירות – זכויות השימוש יינתנו רגע לפני מותו. כך שהמקבל מקבל כבר עכשיו אך יכול להשתמש רק במות המצווה. 

הבדל נוסף בין החוק להלכה: לפי החוק, המצווה מצווה מה יקרה לאחר מותו והצוואה האחרונה תופסת. לפי ההלכה יש צורך לכתוב "אם לא אחזור בי". הנודע ביהודה אומר שאם המצווה מכר את הנכס לאחר עריכת הצוואה – הדבר מוכיח שחזר בו. הבעיה תהיה לגבי הנכסים העתידיים. בעיה נוספת היא שאי אפשר להעביר זכויות כמו מניות, כפי שאמרנו לעיל. 

התחייבות בצוואה

במקרה שאדם לא יודע להעריך את שווי נכסיו לפני מותו, ולכן מצווה שבתו תקבל שליש, ניתן לראות זאת כהתחייבות עכשווית לפירעון מאוחר. אך הקושי כאן עולה מדברי הרמב"ם שטוען שלא ניתן להתחייב לגבי סכום לא ידוע שלא כתוב. יש החולקים על הרמב"ם.

דרך דומה היא בהודאה, אדם מודה שהוא חייב את החוב הזה. 

דרך עוקפת – המצווה יכול להורות לתת לבתו סכום גדול ולהתנות זאת בתנאים שאם היורשים האחרים יתנו לה את החלק שלה – חיובו לא יחול. אם היורשים לא ישתפו את הבת, לבת יש זכות קדימה שכן היא בעלת חוב הקודמת ליורשים. 

שטר חצי זכר –  אדם שמורה לתת לבתו כמו חצי זכר, מחצית ממה שמגיע לבן. הוא כותב זאת כסכום גדול, או שהוא מתחייב באופן ישיר או באופן עקיף. ולכן בצוואות יש אחת משתי אפשרויות אלו. 
הורשה לאשתו – אדם שמעוניין שאשתו תירש מנכסיו, בפניו מס' דרכים: 

1. לכתוב בצוואה את האישה כאחד מהמוטבים ואז היא שותפה עם כולם. כיום לפי החוק המצב מסובך יותר בשל שיתוף נכסים: מחצית לאישה ומהמחצית השניה האישה תקבל רבע, סה"כ 3 רבעים. 

2. נתינת אחוזים מהעזבון לאשה. 
3. דרך אחרת היא הקביעה שהירושה תחול רק לאחר מות האישה: הבעל כותב בצוואה: "נכסיי לך, ואחרייך – למי שארצה". כלומר הירושה לא הולכת ליורשים אלא לאישה, ורק לאחר מותה הירושה תעבור למוטבים. בגמרא מופיעה מחלוקת האם האישה יכולה בינתיים למכור את הירושה או לא (כלומר האם כל הזכויות שלה) והמסקנה להלכה שאסור לה למכור את הנכסים כי היא ממעטת את הנכסים שלה, אך אם מכרה המכר קיים.
4. דרך נוספת – נתינת הנכסים לאישה בתנאי שהיא תצווה שהיא תשתמש בזה בשימוש סביר ותיתן את הרכוש למוטבים שלו לאחר מותה.
5. כמו כן גם לגבי אישה ניתן לערוך שטר חצי זכר. 

הסכם ממון – אם לא רוצים שיתוף נכסים.
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אישה שיש לה רכוש רב ונישאת בזיווג שני ולא מעוניינת שבעלה השני יירש אותה – עליו למחול על זכותו לרשת אותה. מכיוון שמדובר בדבר שלא בא לעולם, כי עדיין לא מתה, בכדי שהמחילה תחול בכל זאת הפתרונות האפשריים הם: 1. לעשות זאת בין האירוסין לנישואין, שאז ניתן למחול וזה יחול. 2. הבעל יכול להתנות שאם יירש אותה – מתחייב להחזיר את הנכסים ליורשיה (כלומר לא מחילה עכשווית, שאינה חלה כי מדובר בדבר שלא בא לעולם, אלא התחייבות עתידית). לגבי נכסי מלוג – הנכסים שייכים בגופם לאישה והבעל רק אוכל את פירותיהם, ולכן אם האישה מעוניינת שבעלה לא יאכל פירות נכסי מלוג – עליו לוותר על השימוש בפירות. החוק הישראלי ביטל את הגדרת נכסי מלוג, אך לפי ההלכה עדיין יש להתנות לבטל זאת.
ייחודו של החוזה במשפט העברי

כאמור, בעיני המשפט העברי דיני חוזים הם חלק מדיני הממונות, ולכאורה לפיכך ניתן להתנות עליהם, כדבר שבממון שבו לא אסרה התורה התניה. ניתן לראות זאת באופן הבא: התורה הציעה מודל ממוני מסויים, אך אם הצדדים מעוניינים, הם רשאים להתנות באופן אחר. אומנם קיימות מחלוקות לגבי היקף יכולת ההתניה: חיוב במזונות אישה, לדעת רבי מאיר לא ניתן להתנות על כך כי זהו לא חיוב ממוני רגיל, אך לדעת רבי יהודה ניתן להתנות גם על כך. הפוסקים סוברים שהחיוב לקיים יחסי אישות, שהוא חלק מחיובי הבעל כלפי האישה, הוא חיוב שלא ניתן להתנות עליו.

מכח קביעה זו, עולה השאלה – האם ניתן לאמץ את החוק הישראלי (או מערכת דינים אחרת) בענייני החוזים ולהכיר בהם כמחייבים לפי ההלכה, מכח יכולת ההתניה בדבר שבממון?

קונרד צויגד (מלומד) כתב מאמר בו הציג גישה שהמשפט הפרטי צריך לשאוף להיות אחיד בכל העולם, כמו שהמחקר המשותף במדעי הטבע מקדם את העולם, כך צריך להיות גם במדע המשפט ואין סיבה שיהיה משפט שונה ממקום למקום. אם שיטת משפט מסויימת מציגה פתרון יעיל ונוח יותר בעניין מסויים – יש לאמץ אותו בכל העולם, כמו שגישה מדעית שמציגה פתרון, תאומץ ותיושם בכל העולם. 

ההנחה היסודית היא שמשפט מבטא נורמה, אך זו לא נורמה שרירותית וקיים ערך מאחוריה. הנחה זו נכונה בתחומים מסויימים של המשפט כגון משפחה (דיני גירושין מחמירים יצביעו על חשיבות המשפחה וכדו') שבהם לא נוכל ליצור אחידות, אך קיימים תחומים אחרים בהם המשפט הוא טכני בעיקרו, ורק מסדיר  מצבים ללא ייצוג וביטוי ערכי, ולכן יש למצוא את הפתרון החברתי הטוב ביותר בכל החברות בעולם ולמסד לפיו את המשפט הפרטי. מכאן טענתו של קונרד. 
לדעת המרצה, גישת קונרד כלפי המשפט הפרטי, כטכני בעיקרו וללא בסיס ערכי, אינה נכונה כלפי המשפט העברי, ולכן קיימת בעיה לאמץ משפט אחיד אחר במקומו. לגישת המרצה מספר ביטויים:
המשפט העברי הוא משפט דתי בעיקרו, הנורמה הבסיסית שלו היא נורמה חיצונית, הנובעת ממעמד הר סיני. המיוחד במשפט העברי הוא מקור אלוקי ויישום אנושי, מכח זה שהקב"ה השאיר מקום לפרשנות לבני אדם (כעולה מסוגיית תנורו של עכנאי "לא בשמיים היא"). חכמים עשויים לגלגל את החוק באופן גורף ע"י תקנות  או באופן פרטי ע"י הצדדים, אך המתח יעלה בסוגיית הסמכות, כפי שעולה לעתים בסוגיית הסרבנות. כלומר – אם קיימת לבני אדם ולחכמים המפרשים את התורה יכולת להתנות על דיני התורה, ייתכן שהם יקבלו את החוק, אלא שחופש ההתניה אינה מוחלט: גם לדעת רבי יהודה (הסובר שניתן להתנות על חיוב במזונות אישה) קיימים דברים שבהם לא ניתן להתנות. דוגמא לכך היא ריבית – אסור להתנות בעסקה בין צדדים שחיוב ריבית לא יחול בעניינם, אך מותר להתנות שלא תהיה אונאה ביחס למחיר השוק. הסיבה לכך היא שבדרך כלל המלווה הוא הצד החזק והלווה לא יוכל להתקיים אם תגבה ממנו ריבית. בנוסף קיימות מגבלות הלכתיות שונות על מוצרים שאסור לסחור בהם כגון דברים טמאים או מוצרים הקשורים לעבודה זרה וכך נפגע חופש החוזים. מגבלות אחרות: איסור מכירת נשק לגויים, איסור מכירת קרקע של ישראל לגוי ועוד. במקרים מסויימים חכמים התירו להתנות ולשנות את הדין בצורה חלקית: מאסר אדם שלא שילם את חובו. 

כח נוסף העשוי לעמוד לאפשרות שינוי דיני ממונות הוא "הפקר בית דין – הפקר". מכח קביעה זו רשאי בית הדין (כרשות מוסמכת) ליצור שינויים בדיני ממונות בדרך של תקנות. דוגמאות לדינים בהם נעשה שימוש בסמכות זו: הטלת שעבוד נכסים על לווה, מזונות ילדים מגיל 6 ומעלה. לעיתים יש התחשבות של חכמים גם במנהג המדינה והמקום, אך השפעת המנהג על קביעת ההלכה אינה מלאה. 

בנוסף, חכמים מוגבלים שלא לפעול כנגד התורה, ולכן גם אם תתקבל החקיקה בדיני חוזים מבחינה הלכתית – לא יהא זה הענקת חופש פרטי לצדדים, אלא בדרך של חקיקה. 

דוגמא לבעייתיות הם דיני ההתיישנות: המדינה קיבלה חוק התיישנות, כעבור 7 שנים נמחקת עילת תביעה. במשפט העברי לא קיים מושג כזה, ולכן קבע הרב עוזיאל שאין לקביעה חוקית זו תוקף הלכתי, והסיבה שעברו שנים מיום היוצרות עילת התביעה לא תגרום להשמטת העילה בהלכה. הרא"ש כתב שבמקום שתביעה נתבעה לאחר זמן רב, יש מקום לחקור היטב מדוע התובע לא תבע עד כה, אך אין לומר שעילת התביעה תושמט. דין זה מופיע רק לגבי כתובת אלמנה, שלאחר 25 שנים ממות בעלה לא תוכל לתבוע עוד את כתובתה.

שיקולים דתיים המעורבים בדיני חוזים

1. לדעת הסוברים ששעבוד לווה למלווה אינו מן התורה, חיוב הלווה לפרוע את חובו הוא מכח מצווה: "פריעת בעל חוב – מצווה", כלומר זו חובה דתית לשלם חובות. לכן, כשיתומים יורשים את חובות אביהם – אם הם גדולים, עליהם לפרוע את החוב כי הם מחוייבים במצוות, אך אם הם קטנים – לכאורה לא חייבים לשלם כי לא מחוייבים במצוות. 

2. חיוב בשבועה – שומר שטען שהחפץ שהופקד אצלו נגנב, חייב בשבועה, אם לא ישבע – לא יאמינו לו והוא יתחייב בתשלום. פתרון השבועה הוא פתרון הלכתי דתי שבוודאי לא יאומץ כחלק מהמשפט הפרטי, ואין לו יעילות כיום.
3. דין "מי שפרע" – אדם שערך חוזה בעל פה, שמבחינה הלכתית אין לו תוקף, יכול לחזור בו, אך ראינו לעיל שמוטלת עליו מעין קללה, זהו דין "מי שפרע מאנשי דור המבול – עתיד להיפרע ממי שאינו עומד בדיבורו". זו סנקציה דתית שלא ניתן למצוא לה תחליף. כך גם לגבי חרם.
4. חובת הצלה – אדם הפקיד פירות אצל חברו, והם מתחילים להרקיב ואין אפשרות לאתר את המפקיד, על השומר מוטלת חובת השבת אבדה (מניעת הפסד) כחובה דתית, אך אין חובה כזו לפי המשפט הישראלי. הוא מחוייב לפעול למניעת הפסד לחברו, וחובה זו עשויה לחייבו גם בחיוב ממוני אם לא ימלא אותה. 
5. סיכול חוזה, במצב שלא ניתן לבצעו, כגון טביעת הספינה בים. ביטוי לשיקולים ההלכתיים המוכנסים לכך: אדם החכיר שדה לחוכר, המעבד אותה ונותן סכום קבוע לבעלים. אם השדה לא הניבה דבר במשך השנה, יש לבחון: אם מדובר במכת מדינה, שכל השדות לא הניבו, זהו אונס וסיכול החוזה, אך אם אין זו מכת מדינה, אלא רק שדותיו של החוכר, יכול הבעלים לטעון כלפיו שמזלו גרם לו זאת ולכן הוא חייב לשלם. במקורות מופיע שהחוכר יכול להשיב לבעלים – אם מזלי בלבד היה גורם, הקב"ה היה משאיר לי משהו ולא פוגע בכל השדה, ומכך שלא נשאר לי דבר – מוכח שאין זה מזלי בלבד שגרם, ולכן לא יתחייב לשלם. זו מערכת שיקולים דתית רוחנית לחלוטין שבוודאי לא יכולה להיות מיושמת כחלק ממשפט ישראלי.
שיקולים ערכיים נסתרים

בדיני החוזים במשפט העברי מופיעים ערכים באופן נסתר, כך למשל בעניין אונאה: מוכר המוכר מוצר במחיר גבוה ממחיר השוק, לפי המשפט הישראלי הדין הוא שלא ניתן לבטל את החוזה, והחובה מוטלת על הקונה "יזהר הקונה". אך לפי המשפט העברי החובה מוטלת על המוכר והקונה יוכל לבטל את החוזה מכח האיסור שמוטל על המוכר לרמות. זהו שיקול ערכי המכתיב דין ממוני שאין לו מקבילה במשפט הישראלי.
בעיה אחרת היא בעיית אסמכתא – קבלת חיוב ללא הענקת תמורה. זו בעיה של גמירות דעת, כשצדדים נכנסים להסכם מתוך רצון שלא להגיע למימושו. דין זה נקבע מתוך רצון להגן על החלשים, וכך גם בנוגע לקניין דברים. אלו שיקולים ערכיים.

דוגמא אחרת היא חוזה המגביל את אפשרות עבודתו העתידית של העובד, לאחר שהמעביד השקיע בלימוד והכשרת העובד.

שיקולים אחרים הם שיקולים חינוכיים, שאדם יהיה ישר ומאמין שפרנסתו מגיעה מהא-ל, ואלו שיקולים שלא ניתן למצוא להם מקבילה ולכן לא ניתן לומר שדיני הממונות במשפט העברי הם טכניים בבסיסם ולכן ניתן להחליפם בדיני ממונות של המשפט המודרני. 

כך גם לגבי עשיית עושר, דמי תיווך, תיקון ברז דולף לשכן הנמצא בחו"ל – אלו מקרים של יורד לשדה חברו שלא ברשות, שלפי המשפט האנגלי לא יהוו בסיס לחיוב תשלומים מדין עשיית עושר. אך במשפט העברי מדובר בזכות תביעה מוכרת וזה משפיע על הדין.

לסיכום

קשה לאמץ פתרון כולל שיחליף את דיני החוזים, הערכים השונים בולטים ונסתרים. ייתכן פתרון חלקי, לאמץ חלק מסעיפי חוק החוזים, כך למשל ביחס לבטלות חוזה פסול/לא חוקי, סעיפים 30-31 לחוק החוזים, ניתן לומר שמכח הכלל "מעילה בת עוולה לא תצמח עילה" ניתן לאמץ אותם גם במשפט העברי. 

יש הבדל מהותי בין גישת ההלכה לדיני החוזים לשיטות משפט אחרות: הבדלים במקור הסמכות, הבדלים בחופש ההתנאה (אם קיים – מוגבל), יש הבדלים בין התנית 2 אנשים פרטיים להתניה ציבורית, וכן קיימים שיקולים ערכיים שונים נסתרים וגלויים. 

רובד נוסף שיש לדון בו הוא האם לחוק הכנסת יש תוקף של "דינא דמלכותא דינא" או שניתן לאמצו מכח מנהג.

מאמרו של המרצה בסדר תחומין כרך כז מחייב למבחן והוא למעשה סיכום הקורס.

שיעור מס' 12, 17.1.2010

תוספת לנושא יחודו של החוזה במשפט העברי

הבדלים נוספים בדיני הראיות הנוגעים לחוזים: כששופט צריך להכריע בעניין גמירות דעת בין צדדים, הוא מסתמך על עדויות ביחס לדבריהם או על מסמכים וכדו'. למעשה הכרעתו תלויה גם ביכולת ההצגה של עו"ד את טענות הצדדים.

לעומת זאת בהלכה קיימות חזקות שנות, הדיין הולך לפי כללים ורק במקרים חריגים הוא מסתמך על התרשמות. חזקה: כשאדם תובע והנתבע אומר פרעתי, אם יש שטר אין לטענת פרעתי שום כח, כי אם היה פורע – היה לוקח בחזרה את השטר או מבקש קבלה. בהלוואה בע"פ הדין הוא שהמוציא מחברו עליו הראייה ומלווה שנותן מלווה בע"פ ללא ביטחון זו שטות. חזקה נוספת היא החזקה שאין אדם פורע תוך זמנו, ולכן בהלכה הדיין הולך לפי הכללי ולא לפי התרשמות. במקרים חריגים, אומר הרמב"ם  שאם הדיין רואה שצד מרמה, הדיין יכול לפעול בנושא. קיים דיון מעניין: כיצד הכלל נקבע, האם לפי ניסיון החיים או לפי מסורת. חזקה יחידה שהשתנתה – אין אישה מגיסה פניה בפני בעליה, שכיום אנו רואים שנשים מגיסות ומגיסות!

החומר למבחן: הבחינה בחומר סגור. 

מתוך ספרו של המרצה:

ההתחייבות, פרק א – סימן א, סימן  ב, סימן ד.

פרק ב – סימן א, 1-2.

פרק ג – סימן א-ב-ג, סימן ד נושא 1.

פרק ה – סעיף ג1 וסעיף ה5.

פרק ו –  סעיף א, סעיף ד נושא 1-2. 

פרק ז – מבוא, סעיף א, סעיף ג נושא 1 נושא 2 (רק כותרת א). 

פרק י"א – סעיף ב.

פרק י"ב - סעיף א נושא 1-4.

פרק י"ג – סעיף ג, נושאים 1-4. 
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