חיוב וקניין במשפט העברי – שיעור 8







        6.5.04
אנחנו נכנסים לעוד מוסד שגם בו נסדוק את האפשרות שחוזה או המערך החוזי משכללים קניין.
מתנת שכיב מרע

זהו מוסד ירושתי. הוא דומה לירושה במעטפת המוסדית שלו. מדובר בחלוקת רכוש של אדם לפני מיתתו.

זה שונה מירושה במובן הזה שהתוקף ניתן עוד לפני מותו של אדם. רואים את זה כמתנה. זה מוסד קנייני.
אז מצד אחד זה מוסד ירושתי, אך מהצד השני, בגלל שהוא לא חל רק לאחר מותו של אדם, זהו מוסד קנייני.
זה בין קניין לירושה.

צוואה חלה כמו ירושה רק לאחר מותו של אדם, ולא רטרו' מלפני מותו.

מתנת שכיב מרע זה מוסד מעורב.

איך להתחייבות או הבטחה יכולים ליצור תוצאות קניינות ? זה הדיון שלנו.
המשנה

המחלוקת נמצאת במשנה בבבא בתרא.
הסיטואציה של המשנה היא שאדם מחלק את נכסיו בע"פ. (באמירה)

זו מתנת שכיב מרע.

ר' אליעזר אומר שיש לדון את המתנת שכיב מרע עפ"י סממניה הקנייניים. כלומר דינה כמתנה, ודנים אותה לפי דיני הקניין. לא משנה אם נותן המתנה הוא שכיב מרע או אדם בריא. זו מתנה.

בדיני הקניין יש כללים, שאומרים שיש הבדל בין דרכי הקניין של מקרקעין ומיטלטלין.

מקרקעין הם נכסים שיש להם אחריות, כי הם סוג של נכסים שיכולים להיות ערבים לחובותיו של אדם. כשאדם חדל"פ יש עקיבה אחר הנכסים הללו גם כשהם עוברים לאחר, והנושה יכול להיפרע מהם.

מיטלטלין הם חסרי אחריות. אי אפשר לסמוך עליהם במובן שאם לחייב אין ממה לשלם, אי אפשר לגבות מהם כשהם בידי אחר.

3 דרכי הקניין המקובלות לגבי מקרקעין:

1. כסף.

2. שטר – הצהרה שהנכס עובר מיד ליד.

3. חזקה.

מיטלטלין נקנים רק במשיכה.

ר' אליעזר אומר שמתנת שכיב מרע – מתייחסים אליה לפי דיני הקניין, והיא כמו מתנה רגילה.

חכמים חולקים וסוברים שמערכת הדינים שחלה על מתנת שכיב מרע (להלן: מש"מ) אינם מערכת הדינים של קניין.

לדעתם לא צריך מעשה קניין כדי שהמש"מ יחול, ומספיקה אמירה בלבד. מספיקה אמירה.

צוואה יכולה להיעשות בדברים בלבד, ולכן אם מה ששולט במש"מ זה דיני הצוואה והירושה, הרי שהמש"מ יכול להיעשות באמירה בלבד, ולא צריך מעשה קנייני.

הם מוכיחים דעתם מאם במצב שכיב מרע, שמצווה לתת רכוש בעל שווי רב לביתה ומתה, וקיימו דבריה, למרות שהסתפקה בדברים בלבד. הכירו בתוקפה של אותה אמירה של האם.

כלומר מש"מ אינה מתנה רגילה.

ר' אליעזר משיב שיש שיקולי מדיניות של המערכת.

בעיקרון דיני הקניין הרגילים צריכים לחול ולא היה צריך לתת תוקף למש"מ.

אלא שחכמים נתנו תוקף למתנה מפני שבני רוכל (הבנים של האם) היו אנשים לא הגונים והמערכת המשפטית הפעילה טרור עליהם. כלומר התנקמו בבנים ולכן אישרו את המתנה לבת, אך אין זהו תקדים כלשהו.

התוספתא

כהשלמה למחלוקת הזו צריך לראות את התוספתא למשנה.
שם ר"א מביא תקדים לשיטתו, וחכמים מפריכים אותה.

זה נדיר שהמחלוקת בין החכמים היא ע"י תקדימים.

מדובר על מסכן שחלק נכסים בדברים – יש לכבד זאת, אך אדם בריא – מכיוון שזו מתנה רגילה, אין אפשרות להקנותה באמירה בלבד, אלא במעשה קניין.

חכמים סבורים שניתן לתת מש"מ באמירה בלבד.

ר"א אומר שזה מוסד קנייני, ולכן הדבר אפשרי רק בדרכי הקניין המקובלות.

ר"א מביא תקדים לשיטתו:

אדם ממירון, שהיו לו הרבה מיטלטלין, והרגיש שהוא עומד למות כשהוא היה בי-ם. איך יעשה את הקניין ?

הציעו לו להעביר את נכסיו דרך קנייו אגב.
קניין אגב = אפשרות להעביר קניין במיטלטלין ע"י מקרקעין, שאז המקרקעין זה העיקר והמיטלטלין זה הטפל.
אז בעסקה כזו הדבר המשמעותי זה המקרקעין.

על רקע זה יצרו את הפטנט של קניין אגב.

כדי לעשות קניין בכמות גדולה של מקרקעין, אז במקום לעשות מעשה פיסי בכ"א מהמיט', מקנים חלקת קרקע, עושים בה פעולה קניינית, ואגב הפעולה במקרקעין ייכלאו גם המיטלטלין.

אז השכיב מרע קנה חלקת קרקע שלא שווה הרבה, וחילק את נכסיו באמצעות סלעים מתוך הקרקע שקנה.
ר"א אומר שזה תקדים לשיטתו, כי אם חכמים הי וצודקים ומש"מ היה מוסד ירושתי, לא היה צריך את הקניין אגב, והיה מספיק שיקנה את נכסיו באמירה, בלי להקנות אותם ביחד עם איזה סלע.

חכמים מאבחנים את התקדים הזה ואומרים שכך לא היה המעשה, וזה לא קשור למש"מ.

בקיצור, יש מחלוקת שמבוססת על תקדימים, אך זו מחלוקת משפטית עקרונית, שמייצגת את הדואליות של מש"מ.

יש מי שמבליט את היסודות הקנייניים (ר"א), ויש שמבליט את היסודות הירושתיים (חכמים).

[  הערה היסטורית: ר"א הוא שמרן בפסיקתו. ושמרן בתחום של מש"מ זה לא לקבל את המוסד הזה כמוסד   

   ירושתי, כי ירושה היא רק עפ"י דין ורק במעגל יורשים מוגדר ומוגבל.
   אז מוסד הצוואה הוא לא מוסד מוכר, אלא זה מוסד יווני רומי. זה שאנו משתמשים בשם זר זה אומר שחכמים   

   אימצו את המוסד, והשאירו את השם.

   לכן ר"א דוחה מש"מ ומחייבה להיות קניינית.

   מה הקשר ? בירה נשר.   ]

הירושלמי

האמוראים מכריעים כדברי חכמים.

ר' יוחנן אומר שנתנו תוקף דומה להתחייבות של שכיב מרע כתוקף של בריא שכתב ונתן.

התנאי שמש"מ יחול זה שהשכיב יישאר שכוב.

יש פה כלל שמופיע בדור הראשון והשני של אמוראי א"י, שהם מאמצים דברי חכמים ומשנים את הלשון.

נותנים תוקף קנייני למש"מ, אבל הניסוח הוא אחר. זה הכל. מה ההתרגשות ?

בבלי 1
לאמו של רב עמרם חסידא  היה תיק שטרות. כאשר עמדה למות, אמרה שהתיק יעבור לעמרם בנה.
האחים לא הסכימו. באו לפני רב נחמן, וערערו על תוקף הצוואה הזו, בטענה שלא הייתה משיכה. כלומר הם הניחו כדברי ר"א, שלצורך השתכללות המש"מ יש צורך המעשה קניין.

רב נחמן לא קיבל את הטענות של האחים, כי דברי שכיב מרע הם כמו בריא שכתב ונתן.

שכיב מרע מדבר = בריא כותב ומוסר.

אם האחים טוענים כזו טענה כנראה שיש להם איזשהו מקור להסתמך עליו. 
וזה שרב נחמן סובר אחרת, זה אומר שבדורות הראשונים בבבל עדיין לא הייתה ברורה הסוגיה הזו.

אך בבבל ובישראל הייתה ההלכה שדברי שכיב מרע קונים.

כלומר, אפשר להגיע לתוצאות קנייניות במש"מ גם בדיבור בלבד.
בבלי 2

מקור יותר מאוחר בבלי דן בשאלה האם המש"מ היא מדאורייתא או מדרבנן. 
וזה יהיה בסיס לדעות שונות גם לענייננו.

האמוראים המוקדמים – ר' זירא ורב נוקטים בעמדה שמש"מ היא מהתורה.

מניין ?

שנא': "והעברתם את נחלתו לביתו".

זה בפרשת בנות צלופחד, שם דובר על ירושה.

מדובר שם על ירושה מהדין, ולא מש"מ.
רב עושה תרגיל פרשני ע"ג המקור הזה שעוסק בירושה, ואומר שמר"מ היא העברה כמו ההעברה הירושתית שמן הדין.

איך הוא מעמיס את המש"מ ? הרי הפס' מדבר על ירושה.
הוא למד זאת מה-ו': "והעברתם את נחלתו לביתו".
פרשנות דחוקה.
יש פשרנות אחרת שמסתדרת בלי ה-ו', ואומרת שעצם העובדה שמדובר על העברה, סימן שיש כאן משהו קנייני, ומש"מ זה מוסד יותר קנייני מירושה. (כלומר מדובר כאן על מש"מ ובכלל לא על ירושה)
בכל מקרה הצד המשפטי ברור למרות הקושי הלשוני.

חכמים מתעקשים לדחוף את המש"מ לאזכור הירושה בפס'.

זה המקור הראשון.
המקור השני של האמוראים הוא של רב נחמן.

הוא לומד זאת מאותה פרשת של דיני ירושה – "ונתתם את נחלתו לאחיו".

במקום המילה 'העברה' הוא מתמקד במילה 'נתינה' – שהיא לשון מתנה, וגם כאן מש"מ יותר קרוב למתנה מאשר  ירושה, ולכן זו הוכחה שמש"מ מתיישב בדיני הירושה המקובלים.

2 אמוראים הולכים על אותו קו, של הדבקת מוסד המש"מ על מוסד הירושה שבמקרא.
הדעה השלישית לומדת את מוסד המר"מ מספר מלכים.

חזקיהו היה חולה, וישעיהו אמר לו: "צו לביתך כי מת אתה ולא תחיה".

כלומר הוא אמר לו שיצווה צוואה בע"פ. 

סימן שציווי בע"פ מועיל, וזו הוכחה למש"מ מהתורה.

כלומר דברי דכיב מרע ככתובים וכמסורים.

ההוכחה קשה מכמה בחינות:
1. זה פס' ממלכים ולא מהתורה. אבל זה לא קשה כ"כ, כי נבואה = תורה.

2. מהי צוואה ?
הכוונה לצוואה מוסרית. צוואת הדרך. כמו שאברהם מצווה את ביתו אחריו לעשות צדקה ומשפט.

הרכוש היה מחולק לפי מדרג מסוים, ואין הכוונה לצוואה של רכוש.

כלומר הדעה השלישית מתבססת על מוסד הצוואה.

דעה רביעית גם הולכת דרך מוסד הצוואה – מסיפור אחיתופל.

מדובר שם על צוואה רכושית, ומש"מ היא סוג של מתנה, ולכן המש"מ זה מהתורה.

לסיכום, יש לנו 4 דעות שמתחלקות ל-2, שמוכיחות שהמש"מ היא מהתורה – דרך מוסד הירושה או מוסד הצוואה שבמקרא.

המשותף לדעות הללו הוא שאין בעיה לתת תוקף למוסד של מש"מ, אפילו תוקף מהתורה, והתחולה היא תחולה קניינית לכל דבר ועניין.

עד כאן דורות האמוראים המוקדמים.
עכשיו אנו מגיעים לרבא – דור רביעי. 
רבא מפתיע. גוווווווווווווווווווווול !!!!

הוא אומר שרב נחמן אמר, שמש"מ זה מדרבנן. (אותו רב נחמן ממקודם – לפי איך שהוא הבין אותו)
הוא אומר שזה מוסד שלא ניתן להסביר לפי דין התורה המקובל, ולכן הוא חייב לומר שזה לא מהתורה, לא מדרבנן.

ורבנן עשו זאת משיקול של שמא תיטרף דעתו (של השכיב) עליו.

הוא מביא ציטוט של הרשב"ם, שאומר שהבעייתיות של מש"מ היא בעייתיות קניינית, שכן לפי דיני הקניין המקובלים, אי אפשר לתת תוצאה קניינית לפעולה שהיא אמירה בלבד. לכן מש"מ לא יכול להיות מוסד שמהתורה.

רבא מניח 2 הנחות:

1. מש"מ היא מוסד מעין קנייני, שתוצאותיו קנייניות.

2. אי אפשר להגיע לתוצאות קנייניות, אלא באמצעות מעשה קניין.
מ-2 הנחות אלו נגזרת המסקנה שמש"מ היא מדרבנן בלבד.

איך חכמים הרשו לעצמם לסטות מהנחות היסוד הללו ולהכיר בתוצאות קנייניות מאמירה בלבד ?

שמא תיטרף דעתו.

מה הכוונה ?

הרשב"ם מביא פירוש, שהכוונה שחוששים שתיטרף דעתו לפני שיבואו עדים להקנות, ותימצא צוואתו בטלה.

אם נעמיס על הגוסס טקס קנייני מורכב, לא נספיק לבצע אותו לפני שימות.

אז צריך לפשט ככל שאפשר את ההליך של מש"מ, כלומר נסתפק באמירה בלבד.
אז רבא לפי הפירוש הזה אומר שלפי דין התורה הבסיסי אי אפשר לתת תוצאות קנייניות לאמירה בלבד.

אם נותנים לה תוצאות קנייניות – סימן שהיא לא מהתורה.

פירוש אחר שנראה יותר לרשב"ם ל-"תיטרף דעתו" אומר, שהחשש היא שתיטרף דעתו מרוב צער – שידע שבניו לא יקיימו צוואתו.

כלומר הוא יצטער מזה שלא לוקחים דבריו ברצינות, ויחפשו לעשות מעשה קניין, זה פוגע בחולה מנטאלית, וזה גורם לו לצער. לכן נותנים תוקף לדבריו. לפחות נותנים לו את האשליה שכל מה שהוא אומר זה מה שיקרה.

רבא יוצר מהפכה, כי בניגוד לאמוראים המוקדמים שחשבו שיש תוקף קנייני למש"מ כמו מתנה רגילה, והיא יכולה להיעשות בדברים בלבד, רבא אומר שלדברים אין תוקף קנייני, והמוסד הזה הוא משיקולי מדיניות, קרי מדרבנן.

על זה שואל התלמוד: האם אכן רב נחמן אמר כפי שרבא הבין ?

יש סתירה בין 2 סתירות של רב נחמן – שהרי מקודם הבאנו אותו בהקשר של דאורייתא, שאמר שמש"מ הוא מוסד קנייני לכל דבר ועניין.

התלמוד מציג מימרה סותרת של רב נחמן, שאומר שיש למוסד של מש"מ תוצאות קנייניות:

המטרה עכשיו היא להראות שרב נחמן אכן אומר שזה מוסד עם תוצאות קנייניות, ולא כפי שרבא הציג זאת.

ההלכה היא כזו:
שמואל אמר מימרה, ורב נחמן חלק.

מדובר על מכירת שטר חוב. אדם הוא נושה, הוא מחזיק שטרי חוב, שמאפשרים לו לגבות חובות של אחרים.

לשטרות אלו יש ערך, אך נמוך מהשווי של החובות עצמם (חדל"פ, הליך הגבייה).

נניח שהם שווים 80% משווי החוב עצמו.

שמואל מדבר על אדם שמוכר שטר חוב לחברו, ואח"כ מוחל לחייבים כלפיו על החוב. הויתור באמצעות מחילה זה אקט משפטי מוכר, שמבטל את החוב.

נסביר את המקרה.

חייב ( נושה / מוכר ( קונה.

אדם ביד אחת מוכר שטר חוב לקונה, וביד השנייה, כנושה, לאחר שמכר את השטר, הוא מוחל לחייב על החוב.
כלומר הקונה לא יוכל לגבות את החוב מהחייב, כי הנושה מחל על החוב של החייב. החייב כעת לא חייב כלום לאף אחד.

לדעת המרצה, ההסבר הכי טוב הוא זה של ר"ת.

ר"ת טוען טענה שמקובלת עד היום בדיני שטרות.

בשטר יש פן חפצי ופן אובליגטורי.

הרכיב החפצי זה החתיכת נייר, שסופגת אליה חוב.

ברור שהדבר המרכזי זה הרכיב האובל' – החוב, שנותן לנייר את שוויו.

ר"ת טען, שבשטר חוב יש רכיב חפצי ורכיב אובל'.

הטענה שלו היא, שהפעולות המשפטיות שמתייחסות לכ"א מהרכיבים הללו הן שונות בתכלית.

על הרכיב החפצי חלים דיני הקניין – נקנים במשיכה וכד'.

על הרכיב האובל' חלים דיני המחאת חיובים.

אז כשאני מוכר שטר חוב, אני לא יכול למכור רכיבים אובל'.

רכיבים אובל' בהגדרתם הם בעלי שם. בין החייב לנושה.

אז אני יכול למכור את הנייר, 

אני לא יכול למכור את החוב, אבל אני יכול למחול על החוב.

אז מה שמכרתי לקונה – זה הנייר, ואת הרכיב האובל', שלא מכרתי (כי אי אפשר למכור אותו), בעצם אני יכול לעשות בו מה שאני רוצה, ובפרט למחול על החוב.

מבחינת לגיטימיות, הדבר הזה הוא מותר מבחינה משפטית, אך לא ראוי.

ואדם שעשה כך – הוא חשוף לתביעה נזיקית מצד הקונה.
לעניין היעילות, ברגע שיצאה ההלכה הזו – אנשים הפסיקו למכור שטרות, או שמצאו דרכים לעקוף את זה – היו תניות במהלך המכירה, שלא אפשרו לנושה למחול.

משפטית, האפשרות של קרות המקרה הנדון היא קיימת.

אם כן, שמואל אומר שהאדם שעשה את הדבר הלא ראוי הזה, זה אפשרי גם אם מחליפים בין מוכר וקונה לבין מוריש ויורש. אבל שמואל מודה שאם המוריש נתן בצורת מש"מ, הוא לא יכול למחול.
סדר !!!

אותו נושה הוא גם מוריש, ויש יורש שנכנס תחתיו.

אז בניגוד לקונה, הוא בולע את הכל – גם את הרכיב האובל', ואם המוריש מכר בטרם נפטר את השטרות, היורש, שמקבל את הרכיב האובל', יכול למחול על החוב לאחר שירש את השטרות. (המוריש כבר מת – יצא מהתמונה).

מה ששמואל אומר זה, שאם הנושה הוא שכיב מרע, הוא לא יכול למחול לאחר שמכר.
מה ההבדל בין מוכר ומוחל בריא – שיכול לעשות שניהם, לבין מוכר ומוחל שכיב מרע, שהוא לא יכול למחול ?

התלמוד טוען, שמש"מ היא מהתורה, כי אם היא מדרבנן – אי אפשר להבין אל ההלכה הזו של שמואל.

מה ההבדל ?

הטענה שמש"מ היא מהתורה, משמעותה שהמתנה היא כ"כ חזקה, שהמקבל קיבל את הכל, גם הרכיב האובל' וגם הרכיב החפצי, ומכיוון שהיורש מקבל הכל – לשכיב מרע לא נשאר כלום, והוא לא יכול למחול.

זו ההוכחה, שלדעת רב נחמן מש"מ היא מהתורה, אחרת אין הסבר למה השכיב מרע לא יכול למחול.

כך רב נחמן מסביר את דברי שמואל.

זה בניגוד לרבא, שהסביר את רב נחמון כאילו לפיו מש"מ זה מדרבנן.

הפירוש של רב נחמן לא מספיק ממצה, לדעת המרצה, וצריך ללכת עם פירוש אחר:

הפירוש האחר אומר, שההגדרה 'מדאורייתא' או 'מדרבנן' זה לא רק מציין מקור, אלא גם את המהותיות של הדבר.

4 האמוראים הראשונים שטוענים שהמש"מ זה מהתורה, הם בעצם טוענים שהמוסד הזה הוא מוסד צוואתי או ירושתי.

מאחורי האמירה שמש"מ היא מהתורה יש לא רק אמירה פורמאלית של מקור, אלא יש מאחוריה אמירה מהותית ועקרונית.

לעומת זאת, רבא שאומר שזה מדרבנן, הוא טוען שזה לא מוסד ירושתי, אלא מוסד קנייני, ואז לפי דיני הקניין הרגילים אמירה לא מועילה, ולכן צריך את התקנת רבנן – שמא דעתו תיטרף עליו.

הויכוח הוא האם המש"מ זה מוסד צוואתי-ירושתי או מוסד קנייני.

אז אם אנו אומרים שמש"מ זה מדאורייתא, אז השכיב מרע שמכר והוריש, אז זו ירושה. וירושה זו כניסה בנעלי המוריש לחלוטין. הכל עובר. בעסקה רכיב אובל' אי אפשר להעביר.

אבל בירושה זה לא העברה של נכס מיד ליד, אלא זה החלפת היד מתחת לנכס.

מכיוון שלא נדרשת העברה בירושה אלא רק הצדדים מתחלפים, אז לא נדרשת העברה פיסית מיד ליד, והצדדים יכולים להתחלף גם ביחס לרכיבים אובל'.

כלומר, אם המש"מ הוא מדאורייתא, זה מוסד ירושתי, והמתנה ניתנה באופן טוטאלי. גם הרכיב החפצי וגם הרכיב האובל' מועבר ליד היורש, ולכן השכיב מרע לא יכול למחול. הרכיב האובל' כבר לא אצלו.

אם נאמר שמש"מ זה מדרבנן, אז הרכיב האובל' לא עובר, והשכיב מרע יכול למחול – שזה לא מסתדר עם דברי שמואל. לכן מתחייב הפירוש של רב נחמו, שמש"מ זה מדאורייתא.
לסיכום
1. דרבנן ( מוסד קנייני ( אפשר להעביר רכיב חפצי בלבד ( רכיב אובל' לא עבר ( השכיב יכול למחול.
וזה לא מתיישב עם דברי שמואל.

2. דאורייתא ( מוסד ירושתי/צוואתי ( אפשר להעביר רכיב חפצי ואובליגטורי ( רכיב אובל' עבר ( השכיב לא יכול למחול. 
וזה כן מתיישב עם דברי שמואל.

תשובת התלמוד להוכחה של רב נחמן, היא שהמש"מ אינה מדאורייתא, כי הכל מעורבב.

מש"מ היא אכן מתנה, והיא קניינית, ולכן היא לא מדאורייתא.

ואם זו מתנה, היא לא יכולה להיעשות באמירה בלבד.

מבחינה פורמאלית אמרו חכמים שצריך לתת תוקף למש"מ כאילו זו ירושה.

רבא מסכים עם קודמיו שאת המש"מ מחברים למוסד הירושה, אבל המהות היא מתנה. המהות היא קניין.

ולכן יש 2 מערכות דינים שחלים על המש"מ. דואליות נורמטיבית.

לפעמים זה חל, ולפעמים זה חל.

רבא הוא המצטט הרשמי של רב נחמן. לכן אנו מיישבים את הסוגיה לפי רב נחמן כפי שרבא מביא אותו.

מעבר לכך, העובדה שיש 2 אמירות סותרות של רבא מחזקת את האמירה שיש 2 מערכות דינים שחלות על המש"מ, ואפשר לנהוג פעם כך ופעם כך.

עד כאן הדין התלמודי.

סיכום התמונה שאנו מקבלים מבחינה היסטורית
המקורות התנאים מביאים מחלוקת – האם בכלל יש מחלוקת למש"מ.
כלומר האם המוסד הזה צמוד לדיני הקניין, או שהוא ירושתי ויכול להיעשות באמירה.

האמוראים המוקדמים אימצו את שיטת חכמים, ואמרו שהמש"מ יכול להיעשות באמירה בלבד, ושיש לה תוקף כתוקף של קניין רגיל (מתנה של בריא).

בין האמוראים המאוחרים מתפתח ויכוח שמתנהל במסווה של ויכוח פורמאלי – האם מש"מ זה מהתורה או מדרבנן.
החכמים המוקדמים סברו שזה מוסד צוואתי, ולכן הם אומרים שזה מהתורה.

רבא משנה כיוון, ואומר שאי אפשר להשיג תוצאות קנייניות באמירה. ומכיוון שכך, צריך למצוא הסבר – איך מגיעים לתוצאות קנייניות שנובעות מאמירה ?

התשובה היא משיקולי מדיניות של המערכת – שמא תיטרף דעתו.

זה מהלך דומה למהלך שראינו בעבר:

האמוראים הקודמים חשבו שאפשר לחולל תוצאות קנייניות באמירה.

רבא לא קיבל את זה בדברים הנקנים באמירה, והוא לא מקבל את זה גם כאן.

האמוראים המאוחרים מנותקים לגמרי מהתפישות בארץ, ולכן סוברים שאי אפשר להגיע לתוצאה קניינית באמירה בלבד, וצריף להוסיף משהו.

בדברים הנקנים האמירה – צריך תמורה. כאן במש"מ – צריך שיקולי מדיניות.

המקור האחרון הוא שורה אחת בבא בתרא שיש בה הרבה עוצמה.
ר' לוי הוא אמורא בדור הראשון בא"י.

הוא אמר, שקונים קניין משכיב מרע אפילו בשבת.

אין הבדל בין מש"מ ביום חול למש"מ בשבת.

גם ביום חול וגם בשבת מקיימים מש"מ בעזרת קניין, לא רק באמירה.
למה צריך גם קניין ?

לא כי הוא חושב כר"א (כי ההלכה כחכמים), אלא כי חוששים שמא תיטרף דעתו עליו.

כלומר את הקניין עושים כי זה נותן תחושה לשכיב מרע שהדברים מתקדמים.

זה הפוך למה שאמר רבא שבעיקרון היה צריך לעשות קניין, אלא שלא עושים קניין שמא תיטרף דעתו עליו.

ר' לוי אומר שבעיקרון לא היה צריך לעשות קניין, אלא שעושים קניין שמא תיטרף דעתו עליו.

הניגוד המוחלט הזה נובע מתפישות עולם מנוגדות לחלוטין – א"י ובבל.
עכשיו נתאר את החולשה הקניינית שיש למש"מ דרך 3 מקורות נוספים.

השו"ע
פוסק כדברי חכמים – מש"מ אינה צריכה מעשה קניין.
הרמ"א מוסיף שמות השכיב לא משנה את כוחה, ולא הופך אותה לקניינית.

אם המתנה אינה מוגדרת, אלא פשוט נאמר שהנכסים מועברים לאפוטרופוס כתחנת ביניים שהעיזבון עובר דרכה, והוא זה שיחליט מי יקבל כ"א, יש אומרים שדברים אלו לא תופשים, וברגע שמת נתבטלה מתנתו, והיורשים מחליטים עלה חלוקה. כלומר זו ירושה, ולא מתנה.
הניסיון של השכיב מרע לתת את הנכסים כמתנה לא צולח, והירושה משתלטת על המתנה. המתנה לא מספיק חזקה. רואים זאת כירושה, ולא כמתנה.

כדי שמתנת השכיב מרע תהיה קניינית, צריך שיקרה משהו במתנה.

מה שהשכיב מרע רצה להשיג זה גם שלום בית בכל שהוא לא החליט ולא הפלה והנכסים יחולקו לפי ראות עיני האפוט', וגם להשיג את זה היורשים לא יריבו ביניהם איך לחלק את הנכסים.

כדי שתהיה מתנה, צריך שיהיה נותן ומקבל. ומכיוון שזה לא נעשה, הנכסים לא עברו כמתנה לאפוט', והם עוברים ישירות ליורשים שיחלקו בעיניהם את הנכס.

העובדה שאפשר לעשות מש"מ במילים בלבד לא משחררת את המש"מ מהצורך בבהירות.
הדיבור מחליף את מעשה הקניין כאקט, אך הוא לא מחליף את כל ההליך הקנייני. ואם לא היה דיבור שיבצע את הליך הקניין – שיהא מסוים דיו ושיעבור באופן ישיר לאפוט', לא נוצר קניין אוטומטית.

השכיב מרע לא יצר שום דבר כי האמירה לא הגדירה במדיוק את המתנה, ולא העבירה אותה ישירות לידי האפוט'.
