עמוד 4 מתוך 4
חיוב וקניין במשפט העברי- ד"ר יצחק ברנד-  ‏06/05/2004 

להשלים שיעור קודם
מתנת שכיב מרע
מוסד דומה לירושה מתנה עוד בחיים שמותנת בכך שימות. מוסד בין מתנה ובין צוואה/ ירושה.

משנה בבא בתרא ט, ז
המחלק נכסיו על פיו רבי אליעזר אומר אחד בריא ואחד מסוכן נכסים שיש להן אחריות נקנין בכסף ובשטר ובחזקה ושאין להן אחריות אין נקנין אלא במשיכה אמרו לו מעשה באמן של בני רוכל שהיתה חולה ואמרה תנו כבינתי לבתי והיא בשנים עשר מנה ומתה וקיימו את דבריה אמר להן בני רוכל תקברם אמן וחכמים אומרים בשבת דבריו קיימין מפני שאין יכול לכתוב אבל לא בחול…
זה מתנת שכיב מרע. ר"א זה מתנה לכל דבר ודנים ע"פ דיני הקניין. לכן לא משנה עם ע"י בריא או מסוכן (חולה) כי זה מתנה רגילה. מקרקעין בכסף שטר וחזקה. חכמים: מתנת שכיב מרע שונה ממתנה רגילה. מספיקה הבטחה בלבד (כמו צואה כמוסד ירושתי). אמא חולה שאמרה שיתנו רכוש בשווי רב לביתה וקימו חכמים את דבריה. ר"א דוחה ואומר שלא היה מקום לתת תוקף למתנה כי לא היה קניין (משיכה) חכמים נתנו תוקף כי "בני רוכל" לא היו הגונים ולא רצו שהם יקבלו הרכוש. 
תוספתא, בבא בתרא (ליברמן) י, יב

המסכין שחלק נכסיו על פיו בין בחול בין בשבת דברי המת יעשו אבל ברי עד שיקנה בכסף ובשטר ובחזקה ר' אליעזר או' נכסים שיש להן אחריות נקנין בכסף ובשטר ובחזקה ושאין להן אחריות אין נקנין אלא במשיכה אמ' ר' אליעזר מעשה במרוני אחד שהיה בירושלם והיו לו מטלטלין הרבה וביקש ליתנם במתנה אמרו לו אין את יכול מפני שאין לך קרקע עמד וקנה סלע אחד סמוך לירושלם אמ' צפונו של זה לפלני ועמו מאה צאן ומאה חביות דרומו של זה לפל' ועמו מאה צאן ומאה חביות וקיימו חכמים את דבריו…
ר"א אליעזר מביא תקדים לשיטתו. המחלוקת כמו במשנה, קניין אגב לקנות כמות גדולה של מטלטלין במקום למשוך כל מטלטלין מקנים גם קרקע ועושים פעולה קניינית בקרקע ואגב כך יקנו המטלטלין. סיפור המרוני מראה שר"א צודק כי לשכיב מרע זה שצריך קניין אגב ולא מספיק אמירה, היה צריך לעבוד לפי דיני הקניין המקובלים. חכמים מאבחנים את הסיפור שזה לא היה שכיב מרע וכו'. 
המחלוקת מוכרעת לפי חכמים. 
ירושלמי, בבא בתרא ט, ח; דף יז, א

דמר רבי יוחנן בשם ר' ינאי עשו דברי שכיב מרע כבריא שכתב ונתן והוא שמת מאותו החולי מסוכן שחילק נכסיו בין בחול בין בשבת מה שעשה עשוי ואם היה בריא עד שיכתוב בכסף בשטר ובחזקה…
כלל ר"י לוקח שיטת חכמים בלשון חדשה שיש תוקף קנייני למתנת שכיב מרע. 

בבלי, בבא בתרא קנא, א

אימיה דרב עמרם חסידא הוה לה מלוגא דשטראי, כי קא שכבא אמרה: ליהוי לעמרם ברי; אתי אחוה לקמיה דרב נחמן, אמרו ליה: והא לא משך! אמר להו: דברי שכיב מרע ככתובין וכמסורין דמו.
לאמה היה קובץ שטרות ואמרה שיעבור לבנה עמרם, הלכו האחים לרב נחמן וערערו על תוקף המתנה שהרי לא משך (כר' אליעזר). אמר להם דברי שכיב מרע ככתובין ומסורין (כר"י לפי חכמים). 

דיון האם מתנת שכיב מרע זה מהתורה או מדרבנן.

בבלי, בבא בתרא קמז, א-ב

א"ר זירא אמר רב (דור 1): מנין למתנת שכיב מרע שהיא מן התורה? שנאמר: +במדבר כ"ז+ והעברתם את נחלתו לבתו, יש לך העברה אחרת שהיא כזו, ואי זו? זו מתנת שכיב מרע. רב נחמן אמר רבה בר אבוה, מהכא: +במדבר כ"ז+ ונתתם את נחלתו לאחיו, יש לך נתינה אחרת שהיא כזו, ואי זו? זו מתנת שכיב מרע… רב מנשיא בר ירמיה אמר, מהכא: +מלכים ב' כ'+ בימים ההם חלה חזקיהו למות ויבא אליו ישעיהו בן אמוץ הנביא ויאמר אליו כה אמר ה' צו לביתך כי מת אתה ולא תחיה - בצואה בעלמא. רמי בר יחזקאל אמר, מהכא: +שמואל ב' י"ז+, ואחיתופל ראה כי לא נעשתה עצתו ויחבש את החמור... וילך אל ביתו אל עירו ויצו אל ביתו ויחנק - בצואה בעלמא…
רב-  המקור בתורה בפרשת ירושה, בנות צלופחד, מהמילה "והעברתם" כולל שכיב מרע. דרשה קשה ולא נראה שלזה התכוון הכתוב. ר' נחמן בשם... מהמילה "ונתתם" לומד שמתנת שכיב מרע נכלל בדיני הירושה. ר' מנשיה מספר מלכים זה הוכחה קשה כי זה לא ממש מהתורה אך נאמר שנבואה נחשבת מהתורה. צואה אין בתורה זה מוסד יוני רומי, צו לפני המוות לא היה על רכוש אלא על הדרך לנהוג, הרכוש ע"פ הירושה מהדין. רמי בר יחזקאל  מספר שמואל "ויצו" שזה צוואה. 4 אמוראים בני הדור השני 2 אומרים שמתנת שכיב מרע זה ירושתי ו2 שזה צוואתי. לפי כל ה4 אין בעיה של תחולה קניינית למתנת שכיב מרע כמו ירושה רגילה. 
רבא (דור 4) דעה שונה

רבא אמר רב נחמן: מתנת שכיב מרע מדרבנן בעלמא היא, שמא תטרף דעתו עליו. 
מתנת שכיב מרע זה מדרבנן ולא ניתן להסביר אותו לפי דין התורה המקובל. רבנן פעלו לפי שיקול "שלא תטרף דעתו עליו". 
הרשב"ם מסביר: [רשב"ם, שם: מתנת שכיב מרע - שקונה באמירה בעלמא אינה מן התורה וקראי דלעיל עצה טובה קמ"ל שיצוה לביתו בשעת מיתתו מה שיש לו לצוות הן על ידי קנין הן ע"י דבור כגון דברים שאין צריכין קנין שאדם מודיע לבני ביתו מי חייב לו כלום וממונו וחפציו ביד מי והיכן מונחין אלא מדרבנן בעלמא קונה גזירה שמא עד שיבאו עדים לקנות תטרף דעתו של חולה קודם שיבאו ולא יוכל להקנות ונמצאת צוואתו בטלה וקשיא לי מה בכך אם תבטל מאחר שאינו קונה באמירה תבטל ותבטל ולישנא אחרינא מפרשינן ונראה בעיני דלהכי תקון רבנן שיקנו דבריו באמירה שאם אין דבריו נקנין חיישינן שמא תטרף דעתו בחליו מתוך צער שהוא יודע שלא יקיימו בניו צוואתו].

לא ניתן לתת תוצאה קניינית לפעולה שהיא אמירה בלבד, לכן זה לא מוסד מהתורה. 

רבא מניח א. מתנת שכיב מרע מוסד מעין קנייני. ב. לא ניתן להגיע לתוצאה קניינית מאמירה בלבד, לכן אומר שחכמים סטו מעקרונות אלו. רבא יש שיקולי מדיניות של התחשבות בגוסס. שעד שיבואו העדים תטרף דעתו, פרוש אחר שנראה לרשב"ם שהתקנה של חכמים שמה תטרף דעתו בחוליו כי יודע שלא יקימו בניו את צוואתו. = לפי רבא זה מוסד מיוחד ולא קנייני רגיל. ממשיך ושואל התלמוד:

ומי אמר רב נחמן הכי? והא אמר רב נחמן, אע"ג דאמר שמואל: המוכר שטר חוב לחבירו וחזר ומחלו - מחול, ואפילו יורש מוחל, מודה שמואל, שאם נתנו במתנת שכיב מרע דאינו יכול למוחלו; אי אמרת בשלמא דאורייתא, משום הכי אינו יכול למחול, אלא אי אמרת דרבנן היא, אמאי אינו יכול למחול? אינה של תורה ועשאוה כשל תורה.
השאלה הרי ר' נחמן אמר משהו אחר (קודם ראינו שר' נחמן אמר שזה מהתורה אך הביאו ממרה אחרת של ר' נחמן) שזה מוסד קנייני רגיל. הלכה א. מוכר שטר חוב וחזר ומחלו- מחול.= מכירת שטר חוב, נושה שבידו שטרי חוב (ערך השטר נמוך מערך החוב) מכר את השטר ואח"כ מחל לחייב על החוב. בשטר חוב יש רכיב חפצי ורכיב אובליגטורי, ר"ת לכל רכיב דינים שונים. על המרכיב החפצי דיני קניין. ברכיב האובליגטורי ניתן לדבר על "המחאת חיובים. בשטר חוב לא ניתן למכור את הרכיב האובליגטורי, אלא רק את הרכיב החפצי. לכן יכול למכור את הרכיב החפצי וגם למחול על הרכיב האובליגטורי. מי שמוחל במקרה זה הדבר לא ראוי וגם ניתן לתבוע אותו בנזיקין. (שמו תניות במכירה למנוע אפשרות זו) 
לגבי יורש גם יורש יכול למחול על החוב למרות שאביו מכר את השטר. ר' נחמן מסייג ההלכה של שמואל שגם הוא מודה שאם נתנו במתנת שכיב מרע אינו יכול למחול. ע"פ התלמוד זה ראיה שמתנת שכיב מרע זה מהתורה, שזה מתנה "חזקה" שהמקבל קיבל הכל והנותן לא יכול למחול. פרוש נוסף (י.ב.) יש משמעות לדאורייתא או דרבנן, 4 אמוראים מוקדמים מתנת שכיב מרע זה מהתורה ומהותית זה מוסד ירושתי / צוואתי. רבא זה מדרבנן וזה לא מוסד ירושתי אלא קנייני ולכן צריך לומר שזה רק מדרבנן כתקנה. ויכוח עקרוני מהו מוסד מתנת שכיב מרע. אם שכיב מרע לא יכול למחול מבינים שזה דאורייתא שזה מוסד ירושתי שמוריש הכל (גם רכיב אובליגטורי וגם רכיב חפצי), הצדדים מתחלפים על נכס קבוע. אך אם זה מדרבנן מהותית זה מוסד קנייני וזה כמו מוכר שיכול למכור וגם למחול (מעביר רק רכיב חפצי). התלמוד עונה פורמאלית שמתנת שכיב מרע אינה של תורה ועשאוה של תורה. זה מתנה קניינית ולא ירושתית, ופורמאלית נתנו לזה תוקף כאילו זה ירושה - מהתורה. (דואליות נורמטיבית) 
סיכום היסטורי: מקורות תנאים מוקדמים – ר"א מול חכמים האם בכלל יש מעמד למתנת שכיב מרע. אמוראים מוקדמים קיבלו דעת חכמים שיש תוקף לאמירת שכיב מרע. אח"כ ויכוח אמוראים מאוחרים עם המוקדמים דרבנן או דאורייתא, לכאורה פורמאלי בפועל מהותי מה מעמד האמירה. דור מוקדם יש מעמד קנייני לדברים מסוימים הנאמרים באמירה. רבא לא מקבל האפשרות שניתן לעשות קניין באמירה. (מחלוקת דומה ב"דברים הנקנים באמירה") 

בבלי, בבא בתרא קנו, ב

אמר רבי לוי: קונין קנין משכיב מרע אפי' בשבת, ולא לחוש לדברי ר' אליעזר, אלא שמא תטרוף דעתו עליו.

רבי לוי (דור 1 בא"י) בשבת ובחול צריך קניין במתנת שכיב מרע לא בגלל שחושש לדברי ר"א אלא היה אפשר להסתפק באמירה בלבד אלא עושים קניין שלא תטרף דעתו. בדיוק הפוך מרבא שאמר היה צריך קנין אך מוותרים על קניין שמא תטרף דעתו. אותו רציונל בכיוונים הפוכים בגלל שזה בעולמות משפטיים שונים. 
החולשה הקניינית במתנת שכיב מרע

שולחן ערוך חושן משפט סימן רנ סעיף א

מתנת שכיב מרע אין צריך להקנותה בשום אחד מדרכי ההקנאה, שדברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים דמו. הגה: ואין חילוק בין צוה לתת מיד לאחר מותו, או שצוה ליורשיו ליתן לאחר זמן… ואם לא צוה לתת דבר, רק מינה אפוטרופוס ונתן להם רשות לחלוק נכסיו כפי מה שירצו ועשייתם יהיה כעשייתו, י"א דאין בדבריו כלום, דמיד שמת נפלו נכסיו קמי יורשיו ונתבטלה מתנתו…
במקרה שרק מינה אופוטרופוס והאחים יחלקו בניהם אין כאן מתנה כי אין מקבל. יש צורך בבהירות במתנה ולא ניתן לעקוף את זה ע"י "מסלול" צוואתי.
