בס"ד                                                                                                                                01/04/2003
מוסדות של חוזים קנייניים – המשך:
מה שאנחנו מנסים לבחון בשורת מוסדות זו- זה את התזה שאין שום תוקף או משקל לחוזה בעסקה קניינית, ולכן דרך יחידה לערוך קניין זה ע"י מעשה קניין (מעשה פיזי שיש בו משיכה וכו) ולכן חוזה אין בו פעולה קניינית.
נקח מוסדות שמתארים חוזים קנייניים- ונראה האם זה נכון שאין תוקף לחוזים אלו. בשעור שעבר ראינו ששאלת תוקפם של דברים, שאלה זו שנויה במחלוקת, ומקורות תנאיים נוטים כן ליחס משקל למו"מ בדברים. מאוחר יותר מתחילה מחלוקת וזה חצית קו בין בבל לא"י-   בבבל הקניין כפיזי, ואילו בישראל יחסו משקל לחוזים גם כשמדובר בקניין.

היום נדון בדברים הנקנים באמירה - 
נראה את השתלשלות מוסד זה שתלמד אותנו על תנודות שעובר מוסד זה (ניתן לקנות דברים ע"י אמירה) ועד נטרול מה שנאמר על מוסד זה לפי פשוטו. נעקוב על תהליך הסטורי בעיקר ע"י שמות תנאיים- 
ראשית נתאר נקודות קיצון , נתחיל מנקודה הכי תחונה והכי ראשונה, ונעמוד על פערים בין 2 נקודות הקיצון של המוסד, שהן גם לוגיות ואנו נמלא את המרווח בין 2 נקודות הקיצון, וכך נבין ממשל על יחסים בין חיוב לקניין בתוך חוזים קניינים.
נתחיל ב2 נקודות קיצוניות:
1. מסכת מועד קטן- שעוסקת בחול המועד.  נקבע- בחול מועד לא כל מלאכה מותרת, למשל מלאכת הכתיבה מסוייגת- ויש שורה של מסמכים משפטיים שמותר לכתוב, למשל גרושי נשים.  אלו הן פעולות משפטיות הכרחיות שכן אם לא תכתוב אותם אז דברים ילכו איבוד. 
שמואל (אמורא בבל) פעולת הארוסין היא פעולה משפטית, יש אלמנטים של חול, ואע"פ כן מותר לארס שכן אחרת יקדמונו אחר, ואדם יאבד את "נתחו" (אשתו).  התלמוד מנסה להביא הוכחה לדברי שמואל מתוך המשנה- לכאורה אם משנה מתירה לכתוב שטרות של קדושין בחול מועד אז כנראה לעשות פעולות של קדושים, ומותר לארס ולקדש בחול המועד. 
מהם אותם קדושי נשים שניתן לכתוב אותם במועד? לכאורה מדובר בשטרי קדושים ממש, השטר זה הליך שבאמצעותו מבצעים את הקדושים, במקביל לטבעת. ואילו תלמוד אומר שלא מדובר בשטרי קדושין אלא שטרי פסיקתא- אמר רב גיגל בדור 1, 2 בבל-
מדובר על מו"מ בין הורים על נדוניה היינו רכוש שכל אחד עתיד לתת מנכסיו למען בני הזוג.  כאשר אותם הורים מנהלים מו"מ אז רק לאחר שקדשו קנו- ואלו הדברים הנקנים באמירה – הבטחות של הורים לטובת ילדיהם באמצעות אמירה בלבד ניתן להקנות את הרכוש לילדים.
רב גיגל-
ההבטחות של הורים לטובת ילידהם (חוזית) יש להן תוקף קניינית, ואין צורך בשטר – מדובר על מו"מ בע"פ. 
התלמוד מכנה את כל ההליך בכותרת "שטרי פסיקתא"- היינו שטרות שבאמצעותם קוצבים או פוסקים סכום מסויים. התלמוד מימרה פשוטה שזה שטר פסיקתא ביצע דילוג- שכן באמרה המקורית של רב גיגל מדובר על אמירה שיוצרת בקנין.
 ומה שתלמוד "תופר" לרב גיגל ע"י סתם התלמוד: מדובר לא באמירה אלא בשטרי פסיקתא. ואלו הן אותן שטרות שדיברה עליהם משנה שאמרה אלו הן שטרי קדושין.  היינו יש דלוג  ראשון מאמירה לכתיבה.
דלוג 2- ע"י אמירה ניתן לחולל קניין. ואילו לפי סתם תלמוד השטרות הם חלק מקדושין. יש הליך של קדושין ונספח להליך קדושים זה מערכת התחייבויות בין ההורים, מעין קדושין על תנאי. היינו לא מדובר בחוזה שעושה קניין- אלא באקט קנייני מוכר אשר סופח אליו את כל התניות שהיו ברקע. 
תלמוד טוען ששטרי פסיקתא זה שטרי קדושין – וחלק מהסדר קדושין כולל תניות ממוניות- אז פעולה משפטית עיקרית היא לא קנינית אלא העיקרית זה פעולת קדושין אליה סופחים תניות ממוניות.
סכום:
1. דילוג בהליך בא'- דברים באמירה. ואילו בסתם תלמוד- לא אמירה אלא שטרי פסיקתא
2. משמעות קניינית: בא'- חוזה יכול לעשות קניין בסתם- התניות יש תוקף שהן חלק מעסקה כוללת של קדושין.  

הפער בין רב גיגל לתלמוד היא תחת נקודת קיצון. יש הלכה קדומה של רב גיגל שאומר שיש דברים שנקנים באמריה (הבטחות ממוניות בין הורים) ומאידך יש מאוחר יותר סתם התלמוד- 
שלא ניתן לקנות ע"י אמירה. 
התלמוד עצמו לא נכתב במכה אחת, כמו רוב התושבע"פ, אלא על פני מספר מאות שנה (בבלי מ220 עד שנת 500).
התלמוד עצמו מתעד דעות של אמוראים מוקדמים מאוד כמו רב, שנחשב מיסד תלמודה של בבל. יש בתלמוד התערבויות של עורך- יש את דברי האמוראים וסתם התלמוד שהיא עורך שהתערב בין מימרות האמוראיים- וביצע מעשה עריכה. 
מקובל לומר – שרוב רובו של סתם תלמוד הוא מאוחר, שכן הוא ניסח את אותן אמרות (לעיתים יש עריכה שהיא דווקא מוקדמת).
יש כאן קצוות:
מאמינים באמירה כקניינית לבין אמרה ששוללת תוקף קניינות מאמירה (שכן הופכת אמירה לשטר, ומשטר פסיקתא לשטר קדושין). 

(נקודות קיצון הן כרונולוגית והן עניינית).
רב גידל/ רב: אמירה לקניין.
נראה עוד דוגמא שממחישה את אותו תרגיל:
2. מסכת קדושין- 
מדובר בשטר קדושין אשר  נכתב באופן מיוחד לטובת קדושי אשה מסויימת אולם הכתיבה שלא מדעתה.  הבעיה בשטר: תוקפו של שטר קדושין נלמד מגט. שכן כמו שגט שמפרק מוסד נשואים, וגט זה שטר, אז שטר גם יוצר קדושים. – גט הוא מקור ממנו לומדים שטר קדושים כך שהלכות מסויימות משטר מחלחלות מגט לקדושין.
לפי דין תורה ניתן לגרש אשה בעל כורחה. אם כך יכול שכשם ששטר גרושים יכול להנתן לא מדעתה, כך גם במוסד הקדושים לא צריכה הכתיבה להיות מדעתה- על זו המחלוקת.  האם על מוסד פורמאלי כמו שטר קדושים מכילים פורמט היינו שטר, או מכיל את התוכן. מה קובע פורמט או תוכן?   
האמוראים נחלקו-
א.  רב ורבינא אשה כזו מקודשת, שטר שלא תואם דיני קדושים רגילים (בהסכמה ומרצון) וזה במקביל לגט שלא מדעתה הוא תקף. 
ב. רב פפא- היא אינה מקודשת שכן לפי דיני הקדושים יש צורך בהסכמה וברצון. 
הקושי מברייתא: בברייתא מותר לכתוב שטרי קדושים רק מדעת השניים, אי אפשר בלי לדעת האשה. התירוץ בתלמוד- בברייתא לא מדובר בשטר הקדושים ממש אלא בשטרי פסיקתא שהם מכונים שטרי קדושים אולם בפועל הם שטרי נדוניה.  תלמוד טוען שמדובר לא בדברים הנקנים באמריה אלא בשטרי פסיקתא שמזוהים עם שטרי ארוסים, אין כוונה לשטרי ארוסים ממש, אלא לשטרי פסיקתא שהיא חלק מתופעה כללית של שטרי ארוסים ופסיקתא כמו שרב אמר. אותם 2 דילוגים שהיו קודם חוזרים שוב.
מימרה מקורית- דברים שנקנים באמירה. וסתם תלמוד- דברי פסיקתא.
(יש פער בין מימרה מקורית לסתם תלמוד).

נעבור למקור שלוש תלמודי שדן הכי בפירוט באמרת רב גידל ורב:
אמר רבא (דור 4  כך שלאמוראי  בבל) רבא בא לצמצם את האמרה הפותחת של רב. מה שרב אמר שע"י הבטחות מילוליות זה נכון כאשר האשה המתקדשת זה נערה. אולם כאשר היא בוגרת א"א.
נערה= גיל בין 12 ל12 ו 6 חודש  . בוגרת – מגיל 12 ו6 חודש. 
זו המצאה חזלי"ת . אחת אבחנות חשובות הוא בין יחסי אב לבת: נערב בוגרת היא ברשות עצמה, כך שהיא עצמאית לעניין נשואים ולא חייבת לערב הורים.
ואילו נערה= נחשבת כקטנה, שכן מבחינת סוברניות שלה היא לא יכולה לקדש את עצמה, אלא רק האבא שהוא זה שמקבל את כסף הקדושים. 
על רקע האבחנה טוען רבא: שאמרה של דברים נקנים באמירה זה נכון  לגבי נערה ולא בוגרת, שכן האבא מקבל כסף קדושים לידו ויש לו טובת הנאה ממעשי קדושים. והבטחת הנדוניה (כמה נותן לבתך) יש תמורה, ומכאן שהבטחה בת תוקף.
אולם בבוגרת אין זה כך שכן כסף קדושים לא הולך לאבא אלא לילדה  שכן כסף קדושים הולך לבת. יש גישה אנגלית לפיה הבטחה ללא תמורה אין לה תוקף.  רבא מוסיף על רב שלא נכון שכל אמריה יוצרת קניין, אלא הבטחה + תמורה יוצר קניין שכן רק במקרה זה יש סחר חליפין, ולמראית עין (גם אם זה לא שווה ערך) יש מעברים של קניין.
רב לא הבחין, אולם רבא טוען שזה מסתבר מדברי רב. 


רב ניסח הלכה כללית של דברים הנקנים באמירה ולפי הפשט זה חל בנערה בוגרת לקטינה. בנוסף הוא לא הבחין בין בן (שהוא אשיות עצמית) לאשה- לפי פשט אין הבדל בין בן לבת. 
הדבר מפריע לתלמוד- 
התלמוד נשבע בנקיטת חפץ שדברי רב לא נאמרו רק בנערה, אלא גם בבוגרת.  והעיקרון הזה שנדרשת תמורה אינו נכון שכן בבוגרת אין תמורה.
פתרון- אם לא תאמר שזה בבוגרת ואין תמורה- בבן ודאי ואין תמורה. הפשרה בין רב לרבא: באותה הנאה שמתחתנים זה בזה גמרו בדעתם והם מקנים זה לזה. המוסד זה מופיע בעוד 15 מקרים בתלמוד, והמשמעות המשותפת לתלמוד- כשמתנהלת עיסקה שעוברים בה זכויות וחיובים מצד לצד ניתן להסתכל עליהם, ומאידך ניתן  להסתכל על עסקה מוסווית שמתחת לעסקה ראלית של חוזית, ואילו עסקה מוסויית שעוברים טובות הנאה כעסקה קניינית- ולכן עובר פה מיד ליד נכס. באמצעות חיובים אני מתרגם טובות הנאה מעיסקה חוזית לעיסקה קניינית. אני צריך לחפש את טובות הנאה ואז נוכל לעשות קפיצה מחוזית לקניינית. אין צורך התמורה ממשית שרבא דבר עליה (למשל בבוגרת). גם אם אין תמורה ממשית:
יש הבטחה + הנאה- והיא מובילה לקנין. בתמורה מדובר בתמורה ממשית. ואילו בהנאה לא מדובר בהעברת נכס ממשי. הבעיה באי הנאה היא שהורים רוצים להיפטר מהילדים שלהם, וההורים נהנים מזה שהם מתחתנים זה עם זה. 
תפיסה שמתחתנים זה בזה- אז באותה הנאה הם גומרים בדעתם להקנות נכסים של כמה אתה נותן לבנך או בתך. תלמוד עשה פשרה. ואין ברירה לומר שהלכת רב תחול בבת בוגרת צעירה ובבן. ולעניין רבא התמורה היא טובת הנאה שהיא עצם  תוצאת החיתון והיא מתקיימת הן בבוגרת, נערה, ובבן. 
תלמוד מקבל זאת שהבטחה לבדה לא מחוללת קניין, אלא צריך שתהיה הנאה, אז את עיקרון רבא התלמוד כן מקבל, אולם ע"י עידון עיקרון רבא (לא תמורה ממשית אלא טובת הנאה)- וזו פשרת תלמוד בין רב לרבא.
וזה פשרה הכרחית בין הלכה שנאמרה לבין הלכה חדשה. 

תלמוד עתה מציע שלב נוסף- רבינא ורב אשי (דור 6, 7 באמוראי בבל) הם האורחים הראשונים של תלמוד בבלי.  השאלה מתפרשת ב2 צורות:
1. נתנו האם דברים צריכים להכתב או לא . 2. ניתנו במובן האם מותר לכתוב דברים או אסור. 
1.  דברים שנקנו באמירה האם צריך לכתוב או לא צריך לכתוב? ההבדל בין התחייבות כתובה ללא כתובה- יש הבדל בין חוב שאדם התחייב בכתב, לחוב שאדם התחייב בע"פ. חובות בשטר חוב ניתן לגבות גם בנכס משועבד, שכן השטר הוא פומבי. ולכן נוטים לחשוב שאמורה להיות מודעות של צד ג' לגבי התחייבות. וכצד ג' קנה שדה מחייב לקח על עצמו סיכון- כך שיש זכות עקיבה היינו גם כשנכסי חייב משועבדים ניתן לגבות את החוב. יש לחוב כתוב יותר תוקף מחוב בע"פ.
האם כדי שדברים אלו יקנו באמירה ויקנו לגבי נכס משועבד- האם יש לכתוב זאת או לא?
אם נאמר שלא, הפרוש - יש יסודות קנייניים מסוימים לאמירה שכן זה מבחין בין קניין לחיוב, שכן קניין מאפשר זכות עקיבה לקונה.
אם נאמר שדברים צריכים להכתב- זה לא באמת קניין יש נוסחה של הבטחה+ הנאה אולם יש צורך שהחוב יהיה כתוב. 
מה משמעות קניין- האם זה קניין בלי כתיבה, או שזה בעצם חוב?
תלמוד לפי אפשרות ראשונה- לא צריך לכתוב: כך שלפי רב אשי קניין גמור לא צריך כתיבה. 
(הסבר ראשון מילולית לא טוב, שכן מניח שמילה נתנו יש לפרש תחת צריך או לא צריך. אולם ראו שניתן לכתוב – הכוונה למותר או אסור, ולא תחת צריך או לא צריך). גאונים פרשו לפי פרשנות א'.
2. פרוש רש"י- מותר ואסור :
לפי פרוש שני רבינא שואל את רב אשי אם מותר או אסור לכתוב. למה שיהיה אסור לכתוב את הסכם זה? ע"מ לא ליצור מהסכם זה, הסכם בכתב, שמאפשר גביית נכסים משועבדים-של חוב כתוב, שכן אז ניתן להפעיל הלכה שניתן לגבות מנכס משועבד. שכן המו"מ בין הורים היה בע"פ ולא בכתב, אז למה אתה משווה לו פתאום דימוי של חוב כתוב?! ההורים עשו את ההסכם בע"פ, והתעוד של ההסכם בכתב היה מאוחר יותר. 
השאלה- האם כאשר היה הסכם בין הורים בע"פ (של כמה נותנים) האם זה הסכם שיש לו תוקף מעין קנייני או לא.  משמעות כתיבה לא תהא יותר מאשר קניינית, כך שאם יש משמעות למו"מ אז ניתן לכתוב שכן יש משמעות קניינית.
לפי הסבר שני רב אשי אומר – שדברים אסור לכתוב, שכן אין תוקף קנייני- שכן נוסחא שאומרת שהבטחה+ הנאה נותנת קניין אינה נכונה יש רגרסיה- לא ניתן לגבות התחייבות בין הורים מנכסים משועבדים. אין קניין אלא יש התחייבות, ואסור לכתוב. 

לסכום:
אם נקח את רב אשי אז יש תהליך הדרגתי בכוח קנייני שיש לאמירה. לפי רב- יש דברים שנקנים באמריה היינו ניתן ע"י חוזה להגיע לתוצאות קנייניות בגזרה מצומצמת ובניהם הבטחות הורים.
רבא מעודן ע"י תלמוד- נסוגנו הבטחה לא קניין, אלא היא יכולה לעשות קניין.
בשלב הבא  רב אשי אומר  שזה לא נכון שזה לא קניין. גם אם נאמר הבטחה והנאה זה לא מוביל לתוצאה קניינית- שכן אסור לכתוב. שכן זה התחייבות ולא קניין ואי אפשר לגבות מנכסים משועבדים.
ואז יש את סתם התלמוד-
הוא תוצאה של התהליך שעברנו אי אפשר להגיע לתוצאה ע"י חוזה בלבד, ויש להסתפח "למעשה הקדושים". שטרי פסיקתא שהם חלק ממעשה  קדושים כן ניתן לכתוב. היינו כדי להגיע להלכה שמאפשרת שטרי פסיקתא  - אתה חייב לעבור דרך שטרי קדושים.
כך שתנאים למעשה קדושים, ניתן לכתוב מה שתרצה. 
מסקנה- יש התפתחות לוגית וכרונולוגית.

מה קרה בין רב לרבא? בין דר 1 לדור 4- מי שעוזר לסגור את המרווח זה התלמוד הירושלמי (מקור 4):
הדברים מופיעים כמקור תנאי ונאמר שבעל יכול לעשות הסכם ממוני קצוב עם אשתו. וכמו שבעל פוסק כך האב פוסק- גם הורים יכולים לעשות הסכמי ממון לטובת ילידהם. אלא ההבדל שאבא יכול עשות הסכם בדיבור בלבד ולא בכתב. חוזים אלו שיכולים להערך בע"פ ולא בכתב זה בהבטחות הורים לילדיהם.
איך דבר זה נעשה?  המעבר מהתחייבות בע"פ לתוצאות קנייניות? 
רב גידל בים מנסח את ההלכה רק לגבי הבנות- הבת ביחס לבנות אחרות יש לה זכות מוקנית כלפי אביה, אם אבא התחייב עוד התחייבויות, בכל זאת לבת יש זכות מוקנית כך שהבטחת האבא היא מחייבת והיא בעלת תוצאות קנייניות. 
רב גידל – רק בת זכתה בין בנות (לא בין בנים).
אמר ר' חיא בר יוסף (תלמיד אחר עם רב) שמתווכח עם רב גידל: רב גידל אומר שזכתה בת בין בנות, וזה נראה חיתוך מלאכותי שכן ההלכה מתחילה עם בן ובת. 
אמר ר' חיא- תלמידו האחר של רב אומר לרב גידל מצא מימרה רחבה שכוללת תחולה גם על בנים וגם על בנות, ומימרה בעלת תחולה זעירה- הוא צמצם את תחולת רב. שכן רב גידל צמצם זאת רק לבנות.  הויכוח בין 2 תלמדי רב:
במעבר, ההבדל הוא בתמורה. בירושלמי יש ויכוח בין תלמידים שכן רב גדיל הבטחה + תמורה יוצרת תוצאות קנייניות
ואילו ר' חייא= הבטחה (ללא צורך בתמורה) יוצרת קניין.
ר' זעירא- רב גידל יוצא נגד דברי ר' חייא בר יוסף הוא האשים שלוקח מימרה גדולה ומקטין. בא ר' זירא שאומר שרב גידל לא מזעיר הדברים אלא מגדיל את הדברים, שכן גם אם נאמר שזה רק בת בין בנות יש מאחורי אמרת רב גידל אמירה עם רוחב מסויים- רב זעירא טוען: נניח שאבא מקבל תמורה את כסף הקדושים שלה. אז האבא מקבל שווה פרוטה, ובתמורה נותן את הבת + ההבטחה. יוצא מזה שבשווה פרוטה האבא תמורת שווה פרוטה נותן את בתו והתחייבות למטלין. וזה חידוש שבשווה תמורה ניתן לקנות את ה2- ואתה רוצה לומר שזו אמרה טרווילת? שכן אם בשווה פרוטה האבא מתחייב לשניים, אז כשם שלא יעלה על דעת לא ניתן לקדש 2 נשים בשווה פרוטה . הוא טוען שלפי דבריו רב גידל אמר שיש הבטחה + תמורה אז ניתן לעשות קניין. אולם זה לא נכון שכן לפי דיני קניין רגילים אי אפשר להסביר איך גם מתקדשת אשה, ואיך אבא מתחייב במטלטלין. כך שאם תומר שבחר בנוסחא קנינית זה לא עובד שכן נוסחא קניינית לא מכסה את ה2 (האשה, וההתחייבות). 

סיכום:
רב גידל לפי טענתו של ר' חייא הבטחה + תמורה= קניין, ויש נוסחא קנינית רגילה שכן יש תוצאות קנייניות. זה לקחת דבר גול ולהפוך למשהו זעיר. שכן הבטחה לא עושה תמורה, אלא  התמורה עושה קניין.
מתערב בספור ר' זעירא- לא נכון לטעון שיש כאן נוסחא קנינית רגילה.  תמורה לא תמורה ביחס למה שמקבלים תמורתה. יש שווה פרוטה וממול עומד אשה ומטלטלין. כך שנוסחא כללית וקונבציונאלית לא יכולה להסביר את מה שמתרחש באמת. הצמצום של רב גידל לא עובר לפסים קנייניים רגילים. גם לפי רב גידל יש לומר שיש להתחייבות סממנים קנייניים משל עצמה. 

הסגירה של תלמוד ים- נותנת את הרצף איך תלמידי רב- נותנים רגרסיה האם הבטחה יוצרת קניין, או שמא יש צורך בתמורה.  יש רגרסיה מתמשכת בכוח אמירה לבצע קניין בראשית דרך זה אפשרי, אולם בסוף- זה לא אפשרי בשום אופן.

גם בסוגיה קודמת ראינו איך מושג שהוא ביסודו היה מושג א"י, מוסד זה שבא במגע עם אוויר בבלי הוא מאבד מקנייניותו זו תופעה חוזרת.
השאלה- מדוע כאשר מוסד מגיע לאוויר קנייני- אז המוסד מאבד מקנייניותו?

ההבדל בין בבל לא"י- יש מאמר של אשר גולק, 

גולק טוען : כאשר מחפשים מקבילה למוסד של רב, ניתן למצוא במוסד רומי- יש מוסד כללי של STPUKATIO מוסד זה מביא חידוש לעולם: ניתן להגיע לתוצאות קנייניות ע"י הבטחה. מוסד זה בא לידי ביטוי בהבטחות ילדים לטובת הוריהם, משפט רומי היה פורמאלי והקפיד על כך שזה יהיה בשאלה ותשובה. ורק כאשר הייתה שאלה עם תשובה קבועה אז הייתה ספקטילציה.

רב ישם מוסד ספטיקולציה בתחום משפחה של הבטחות הורים לילדים. רב בתחילה היה בא"י ושם הוא פגש  במשפט רומי, ועשו עסקה על בסיס התחייבות. יש דברים שנקנים באמירה. ומנסחים נוסחה שתחום זה. למה רב מצמם תחולת ספקולציו רואמית אין זה ברור.
פתרון אפשרי- גם במשנה יש התחייבויות שיש להן תוקף בתחומים אלו.

בבבל לא הכירו במשפט רומי, והם זלזלו בו (כשרוצים לגדף נורמה מסויימת הוא קורא לה דין פרסי ששלט בבל – בבל קניין זה רק משהו ממשי.
אולם יש מסורת מא"י שיש להתמודד עמה. אז אמצעי גישור: תמורה, הנאה וכו'. ניסו לקבל את רב אולם להתאים לתפיסה בבלית שלא מכירה במוסד סטיפולציות רומי. בבל לא הכירו במוסד קנייני. 

איך שו"ע מביא לידי ביטוי את כל השלבים שדוברו?

