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 סוכם על ידי רן ג.
המשך קניין דברים:

"קנו מידו" : כדי שהתחייבות תהיה ממשית, מבצעים לצד כל עסקה עסקת סימולציה של העברת הסודר – מושג זה נקרא "קנו מידו". מושג זה מוגבל לסוגים מסוימים של התחייבויות, הוא יכול לשכלל רק התחייבויות פיסיות.

מהי התחייבות שהמושא שלה הוא מופשט? זה דברים, כלומר קניין דברים. 

מושא מופשט פירושו של דבר שאין חפץ בלב העסקה אלא פעולה שיש התחייבות לבצע אותה לכן  לא יועיל לבצע "קנו מידו" על מנת לתת תוקף להתחייבויות כאלה.

זוהי ההלכה האמוראית.

ההלכה התנאית גרסה שכאשר עושים הסכם חלוקה או פירוק שיתוף, לחלוקה יהיה תוקף למרות שמדובר בעסקה של פעולה. התלמוד לא יכול לקבל זאת שכן לפי ההלכה האמוראית לא ניתן לעשות זאת. האמוראים טוענים כי העסקה שבמשנה מדובר בעסקת קניין ולא בעסקת פירוק שיתוף, כל צד מקבל חלק פיסי בחלקה. כלומר התלמוד נאלץ לסייג את הדברים במשנה על מנת להתאימם להלכה האמוראית.

מחלוקת בין הגאונים בקשר להלכה האמוראית:

1. רמ"ה סבור כי כל התחייבות שבליבה יש ביצוע פעולה – אין לה תוקף. מקבל את ההלכה האמוראית.

2. גאונים אחרים חולקים על הרמ"ה, הם עורכים את ההבחנה הבאה:

· התחייבות לתת = "ייתן קניין": להעביר בסופו של דבר חפץ ואז המושא העיקרי של הפעולה בעצם הוא חפץ ואז העסקה היא פיסית ויהיה לה תוקף.

· התחייבות לא של לתת אלא של חלוקה: פירוק שיתוף או חלוקת חצר אז מדובר בלתת שאינה פיסית אלא מופשטת ואז אין תוקף להתחייבות.

סיכום 3 המושגים עליהם דיברנו עד כה:

1. מעשה קניין – יש לו תוקף.

2. התחייבות – כשלעצמה אין לה תוקף.

3. קנו מידו או קניין סודר: מושג שלישי שהוא בין הקניין לחיוב והוא נועד לתת תוקף להתחייבות. פירוש המושג הוא כי מושא העסקה היא התחייבות ועל מושא העסקה מלבישים עסקת סימולציה. משתמשים בסודר אותו מעבירים מיד ליד וכך מסמלים את ההעברה הפיזית של הזכויות וההתחייבויות. כך נותנים לעסקת ההתחייבות תוקף כחיוב.
סיכום הדעות:

1. תנאים: חוזה התחייבות – יש לו תוקף (גם לביצוע פעולה). אין צורך בקניין סודר/ קנו מידו.

2. אמוראים: חוזה כשהמושא אינו פיסי אין לו תוקף: גם כאשר יש קנו מידו, אין לעסקה תוקף.

· רמ"ה: פירש את ההלכה האמוראית באופן רחב ואמר כי כל התחייבות לביצוע פעולה אינה תקפה.

· גאונים אחרים: מפרשים את ההלכה האמוראית בצורה מצומצמת: פעולה שאינה לתת היא אינה תקפה. ביצוע פעולה שהמושא העיקרי שלה הוא חפץ, אזי מדובר בעסקה של לתת ואז העסקה תקפה.

שו"ת יביע אומר, חלק ה, חו"מ, סימן ה': הרב עובדיה יוסף

הסכם גירושין שאחת מהתניות בו עוסקת במזונות הילדה. האב ישלם מזונות לילדה עד ימלאו לה 18 שנה.

האמוראים כאמור אינם מכירים בהתחייבויות ולכן יש לבחון את ההסכם בפרמטרים הרגילים.

הרב עובדיה יוסף בוחן את הסוגיה לפי קניין דברים.

לדעתו יש לפסוק לפי דעת הרמ"ה לפיה אין תוקף לחוזה שהמושא שלו אינו פיזי.

אסמכתא:

1. בבלי, בבא בתרא קסח, א': השלשת שטר:
אדם חייב (10,000 לדוגמא)  ופרע מקצת מחובו (3,000). כדי להבטיח את פירעון יתרת החוב    

( 7,000) הוא משליש את השטר (בו רשום את הסכום המלא בו התחייב – 10,000) ואומר כי אם לא אתן מכאן ועד היום את יתרת החוב (7,000), ייתן לנושה את הסכום שבשטר (10,000). משמעות ההשלשה היא שבד"כ שאדם פורע את חובו הוא מקבל את השטר חזרה מהנושה. היות והיה פירעון חלקי, מפקידים את השטר בידי השליש (צד ג' ניטראלי) ואם עד תאריך מסוים לא יפרע את יתרת החוב (7,000), כאילו לא פרע בכלל את החוב ויהיה חייב את מלוא החוב מחדש (10,000); האם להתחייבות כזו מצידו של החייב יש תוקף? 

רבי יוסף: ההתחייבות תקפה – אסמכתא קניא.

רבי יהודה: ההתחייבות חסרת תוקף - אסמכתא לא קניא.

התלמוד:   קובע כי להתחייבות כזו קוראים אסמכתא. כאשר הויכוח הוא האם יש לאסמכתא תוקף.

רביה בר אבוה: ההלכה כפי שגורס ר' יוסי.

רבי אמי:יש לפסוק לפי רבי יוסי.

התלמוד: מוסיף בניגוד לדעות כי יש ללכת לפי ר' יוסי, כי אסמכתא לא קניא.

2. תוספתא, בבא מציעא (ליברמן) א, טז-יז: - עיצומים:
אנשים המנהלים ביניהם תביעות משפטיות (="שנים שנתעצמו ביניהם..."), במהלך הדיונים המשפטיים הם מחליטים להפסיק את הדיונים ולחדשם לאחר זמן, היות וקיים חשש כי אחד הצדדים לא יגיע, מתחייב זה שיתכן שלא יגיע לשלם סכום כך וכך במועד הדיון החדש. במידה והחייב לא הגיע האם ההתחייבות תקפה?

רבי יוסי: ההתחייבות תקפה.

רבי יהודה: מכיוון שהצד שהופיע לדיון, אם הוא זוכה בסכום, הוא זוכרה בדבר שלא בא לתוך ידו, כלומר לא ניתן לזכות על בסיס התחייבות בלבד. אם הוא רוצה לזכות באותו סכום עליו לנהל הליכים משפטיים  (="ינתחנו") נגד החייב עד שיזכה.

3. חילוט משכון ( מישכן לו בית...)
אדם לווה וממשכן בצד ההלוואה, אומר לנושה שאם עד יום מסוים החוב לא יפרע, יעביר לו את המשכון.

רבי יהודה: ההתחייבות לא תקפה. על הנושה לנהל הליכים משפטיים עד שיזכה בחוב.

4. מקדמה: (הנותן עירבון על חבירו...")
המוכר מתחייב מצידו כי אם לא יקיים את העסקה, יחזיר לקונה את המקדמה ויקנוס את עצמו בסכום של המקדמה – כלומר נוטל על עצמו סיכון זהה לזה שנטל על עצמו הקונה.

במקרה שהצדדים לא עומדים בזמן ..

ר' יוסי: ההתחייבות תקפה – המוכר חייב להחזיר לקונה את העירבון.

ר' יהודה:המוכר לא מחייב להחזיר לקונה את העירבון שלו.

5. בבלי, סנהדרין כד, ב – משחק בקובייה
עוסק בפסולים לעדות – אנשים העוסקים בפעולות מסחריות (הימורים בעיקר) שיש בהן עבירה.

משחק בקוביא – מהמר.

מפריח יונים – מהמר.

מלווה בריבית – עבירה פלילית.

סוחרי שביעית – עבירה פלילית שכן אסור לסחור בשביעית.

תנא קמא (תנאי): משחק קובייה הוא פסול תמיד.
ר' יהודה(תנאי): אם הפעולה המסחרית היא עיסוק צדדי, העסקה תקפה. אם זה המקצוע של אדם להמר – אזי העסקה לא תקפה.

ר' בר חמא (אמוראי): משחק בקובייה זה מצב של אסמכתא, ואסמכתא לא קניא. כל מי שמעורב בהימורים זוכה בכספים שלא כדין ועל כן הוא נחשב כגזלן.

ר' ששת (אמוראי): חולק על ר' יהודה ואומר כי לא מדובר באסמכתא. הבעייתיות לדעתו במקצוע ההימורים היא אין מדובר ב"ביישובו של עולם" (לא עוסקים בפעילות יצרנית שתורמת לחברה) ועל כן אינם כשרים כעדים.

המחלוקת בין האמוראים מושפעת במידה מהמחלוקת שבין התנאים. כבר במשנה קיימת מחלוקת האם מותר לשחק בקובייה. ר' יהודה סבור כי כאשר משחק הקובייה הוא מקצוע אזי זה בעייתי.

6. ירושלמי, בבא בתרא י,ה; דף יז,ג
רבי אבהו, רבי אחא ורבי אמי מתירים לגבות (=גבי) את דמי התחייבות  במקרה של עיצומים (הליכים משפטיים). (ראה דוגמא 2 מהתוספתא).

רבי יונה ורבי אסי: אסמכתא בלשון הבבלי אינה קניא, כלומר התחייבות כזו אינה תקפה. 

ר' אסי שסבור כי בד"כ עיצומים לא גובים ביניהם (כלומר התחייבות אינה תקפה), אך אומר כי יש חריג: כאשר אדם נותן לבנו בתוך האומנות. פרופ' ליברמן מסביר את פשר המשפט הזה וטוען כי הורים היו כורתים הסכמים עם אומנים ומוסרים את ילדיהם לאומנים כדי שילמדו מהם אומנות. ההורים מתחייבים כי אם הילדים לא יצליחו או יפסיקו את הלימודים, הורים ימשיכו לשלם את החוב. ובמקרה דנן אומר ליברמן כי לפי ר' אסי הסכם כזה תקף – אסמכתא קניא שכן הנוהג מכופף את הדין.

7. בבלי, בבא מציעא עג, ב- עד, א: עסקת היין:
יזם מבצע עסקה וקונה יין לאחר, בשל רשלנותו העסקה לא מתבצעת.לפי ר' בר חמא אותו יזם צריך לשלם מעין פיצויי ציפייה למזמין העסקה כאילו אותו אדם הלך לשוק היין וביצע את העסקה.

רב חמא: יש חובה ליזם לשלם פיצויי ציפייה לקונה (למזמין העסקה).

רב זביד: ההלכה של בר חמא מוגבלת ליין סתם. כאשר הדרישה של הקונה היא ליין ספציפי, אז דרישה כזו יש סיכוי שהיא לא תתממש, אך כשמדובר בסתם יין, יש צורך לשלם פיצויי ציפייה.

רב אשי: התחייבות זו שנטל היזם לשלם אם לא יקנה את היין – היא אינה תקפה, זוהי אסמכתא והרי אסמכתא היא לא קניא. 

תלמוד: "אם אוביר ולא אעביד" – האריס מתחייב כלפי הבעלים שאם הוא לא יעבד את השדה בתקופת החכירה ולא יעבוד, ישלם את האחוזים של התבואה שהתחייב להם כאילו הפיק מהשדה את המוטב – הבעלים בכל מקרה לא יפסיד.

לדעת המשנה התחייבות כזו היא תקפה, אם כן שואל התלמוד מה שונה ההסכם במקרה זה לזה שאומר ר' אשי כי ההתחייבות אינה תקפה. 

התלמוד פותר את הקושי ואומר כי במקרה של אריס ובעלים מדובר במקרה של בידו ואילו במקרה של היין אין זה בידו של האדם. במקרה של הסכם חוכר בעלים, החוכר בידו לעבוד או לעבוד ולכן הכל תלוי בו ועל כן אין מדובר באסמכתא והוא חייב לשלם. במקרה של היין אין הדברים לגמרי בידיו של היזם שכן יתכן שהיין לא יימצא בשוק.

4 דעות של פרשנים שניסו להסביר מהי אסמכתא דרך מס' מקרים:

· מקרים 1-4: נוסחת התחייבות קבועה: אם לא עשיתי כך וכך עד יום פלוני אז אעשה כך וכך – מחלוקת בין ר' יוסי (שמכיר בהתחייבות כזו) לר' יהודה (שאינו מכיר בה).

· מקרים 5,7 : הימורים - מחלוקת האם מדובר בכלל באסמכתא: משחק בקובייה – מחלוקת בין רבי חמא (שטוען כי זוהי אסמכתא) לר' ששת (סובר כי מקרה כזה הוא לא אסמכתא). 
· עסקת יין ומקרה היזם – מקרה גבולי, מחלוקת האם אסמכתא קניא או לא קניא.
· מקרה 2,6 : הירושלמי: עיצומים והמתמחה (לפי ליברמן - הסכם בין אב למאמן) – ויכוח האם עיצומים גובים או לא גובים.

מקור 1 - השלשת שטר:

רשב"ם: אסמכתא = "וסומך בליבו בשעת התנאי שיוכל לקיים את הדבר כשיגיע זמן וכשיגיע הזמן יאנס ולא יוכל לקיים". כלומר החיסרון בהתחייבות כזו הוא פגם חוזי (חסרון בגמירת דעת), ההתחייבות הזו הייתה פגומה שכן המתחייב לא העלה על דעתו כי יקרה אותו אירוע שיצטרך לשלם בגינו את החוב. המתחייב סומך כי יוכל לקיים את התחייבותו אך בפועל לא קיימה.

מקור 5 – משחק בקוביה:

רש"י: הסכם הימורים בו בטוח כל צד שהוא יכול לנצח. כל צד סומך בליבו כי לא יצטרך לקיים את ההתחייבות. אסמכתא פירושה שהמתחייב סומך על כך שבסופו של דבר משהו שלילי מבחינתו לא יתרחש ולכן ממילא לא יצטרך לשלם את חובו.

לפי שתי הדעות הפגם באסמכתא היא פגם חוזי בגמירת הדעת.
