בס"ד                                                                                                                                08/04/2003
מוסד דברים נקנים באמירה דרכו – ראינו שבראשית דור  1 , 2  בבבל – הוא מכיר בתוקפה הקנייני של אמריה (דברים שאמירה יכולה לקנות). והחל מתלמידיו של רב והלאה החל כרסום במוסד זה בתחילה בהעלאת דילמה של תמורה, ואח"כ גישת תמורה בדור 4 ע"י רבא הפכה לחובה לבגירה, ודווקא לבנות. ראינו שדרישת תמורה נותרה אולם צומצמה בהאי הנאה. בהאי הנאה היה ניתן להרחיב את התמורה להיקף המלא של מקרים שדיברה ההלכה הפותחת , אולם בשלב סופי הכרסום בא לידי ביטוי שאין הכרה במוסד זה אלא שהוא מסונף לקדושין עצמם- וזה נעשה ע"י שטרי פסיקתא (כחלק מקדושין).

שו"ע -  מבחינת הסטואציה תחולת מוסד דברים הנקנים באמירה מוגבל בדברים הנקנים באמירה שכן ע"פ רב לא כל דבר יכול להיות נקנה באמירה אלא רק אותם הסכמים והבטחות של הורים כלפי ילדיהם. שו"ע פוסק בקרוב לכך- שו"ע מדבר על יחסים בין איש לאשה (לא ילד והורים) נראה שהוא מסיק זאת ע"ד קו"ח שכן אם הם נכונים לגבי הורים לילדים אז נכון בין איש לאשה. וכן גם בחייב מנה לך בשטר ושם הכירו בתוקפו של חיוב כאופציה לקניין ולכן אולי משם למד את התחולה כמספיקה.

יש כגזרה מסויימת שהלכה זו חלה- וזה במקרה של הבטחות או הסכמים בין הורים לילדים- ובקל וחומר כלול גם הסכמים שיש בין איש לאשה, וזה להבדיל מסיפא שם דובר בהטחות בין אח לאחותו הסכם כזה לא יוכר ולא נאמר שהסכם כזה יוכר, וכן ההסכם לא יוכר בין אשה לבתה- וזה בשל דרישת התמורה. ולכן במקרה שאמא מקדשת את בתה (כי אין אבא) אז דברים מקדשים באמירה. 

סייג נוסף- דברי הרמ"א : מדובר בהתחייבות מצד אבא כלפי אבא אחר כלפי בנו- ההבטחות הן לא מצדו של אב לטובת בן אחר או אבא אחר- אלא בנו הוא המתחייב. ולכן סייג של הורים לילדים לא יחול פה. כיוון שמסגרת תחולה של הורים לילדים- כך שהאבא מתחייב שהוא ילחץ על בנו לעשות דבר מסויים- על זה לא יחול הכלל של דברים הנקנים באמירה. נקודה זו לא משתנה- שכן הכלל שדברים נקנים באמירה מתחיל מראשית ההלכה. 
תנאי 2 – קשור לתוצאה קניינית- זוהי תוצאת האמירה. על רק ע זה יש להתייחס ל2 סייגים בשו"ע:  א. (שורה, 6 –5)  יש בדיני קניין הגבלות על כך שאי אפשר להקנות דבר שלא בא לעולם או לא ברשותו , ובגלל שהתוצאה של הבטחה זו היא קניינית  אז חלים דיני קניין ולא חוזית. ולכן נכסים שאינם בני קניין הם מוצעים ממסגרת של דברים הנקנים באמירה. אם התחייבות אבא מוסבת על דבר שלא ברשותו או לא בא לעולם אזי ממילא גם תוצאה קניינית של דברים הבאים לעולם לא יחולו. נכסים שאינם בני קניין יוצאים ממסגרת דברים שנקנים באמירה.
ב. הלכת הכתיבה- פרוש רש"י בניגוד לגאונים לא ניתן לכתוב- למרות שתוצאה היא קניינית היא קניינית לחומרה- כך שניתן לראות בנכסים משעובדים.  גם שו"ע פוסק כמו רש"י  נקודה זו- לפיכך אפילו נכתבו אי אפשר לראות בהם כשטר שיטרוף בהם משועבדים, אין תוקף של שטר. היינו המגבלות הקנייניות חלות רק לחומרה. כך שאני דורש דרישות על רקע קנייני אולם מאידך אני לא נותן לכך תוצאה קניינית מלאה כך שאני לא יכול לעקוב אחרי הנכס, ולא יכול לגבות מנכסים משועבדים.
מחד משתמשים בקנייניות כדי להגביל סייגים אולם מצד שני לא משתמשים בקנייניות כדי להגביר תחולה (לעניין נכסים משועבדים).
ג. שאלת התמורה- מוסד דברים הנקנים באמירה האם הוא עומד בפני עצמו או שמא מכפיף עצמו למוסד קדושים. יש 2 התבטאויות בשו"ע:   שו"ע מקבל עמדה מאוחרת של תלמוד של באי הנאה שמחד התייחסה לדרישת התמורה אולם מצד שני החילה את דרישת תמורה באופן סימבולי כך שניתן לדבר על בןין אב לבתו הקטנה או בוגרת וגם ביחס לבן. אם כי שו"ע מוסיף סייג של נשואים ראשונים. וזה בגלל תלמוד ים שטוען שדרישת באי הנאה תחול רק בנשואים ראשונים שכן רק אז יש הנאה של הורים לילדיהם. ואחרי שילד כבר התחתן ההורים לא רואים עצמם אחראיים בפעם השניה, וכיוון שאין כאן הנאה אז הלכה זו תחול רק בנשואים ראשונים וזה יחול בדרישת תמורה שתחול לפי גרסה מאוחרת שלה של סתם תלמוד לגבי רבא. 

באשר לכפיפות לקדושים- יש פסיקה של הרמ"א:
כאן הרמ"א מביא לביטוי את הזיקה או כפיפות של מוסד זה לקדושים- ואז כפיפות באה לידי ביטוי ב2: 
מבחינת הסמולטניות או רצף הזמן הסכם זה דברים הנקנים באמירה צריך להעשות בתכיפות לקדושים.  אם בין דברים הנקנים באמירה לקדושים היה הפסק – אז לא ניתן לראות את החיבור בין ההסכם למוסד הקדושים. והכפיפות נדרשת לפי סתם התלמוד שקבע שמזהים את הדברים הנקנים באמירה עם שטרי פסיקתא שהן שטרי קדושים. ביטוי אחר-  במקרה שבו קדשו ואחרי כן דבר על תנאים (דברים הנקנים באמירה) לא ניתן לראות זאת כתנאי לקדושין. 

סכום 3 עקרונות שו"ע : א. מסגרת התחולה מוגבלת בין הורים לילדים (אבא לילדיו)  וזה יכול להיות מורחב בין איש לאשה 

ב. קנייניות- דרישה המופעלת לחומרה, וצמצום. שכן דברים הנקנים באמירה חל על דברים לא בקניין אולם מאידך אין כתב, ולא חלים על נכסים משועבדים

ג. תמורה וזיקה למוסד הקדושים- ראינו שמבחינת דרישת תמורה היא קיימת בצורה מורחבת באי הנאה. ובאשר למוסד קדושים נדרשת זיקה כזו ע"י דרישת התכיפות כלומר צריך שההסכם יעשה בסמוך לקדושים ולא לפני או אחרי. 

מוסד הבא שנבחן- "מתנת שכיב מרע" – גם כאן יש תופעה דומה- עומד שוב מוסד שהוא קנייני ירושתי מוסד זה מתחיל בנקודת פתיחה בה הבטחה יש לה כוח קנייני ואח"כ יש לה רגרסיה כך שלהבטה אין תוצאות קנייניות. נראה שדברי שכיב מרע הם ככתובים ומסורים זה המוסד בראשיתו.. וגם חל חלה רגרסיה.
שכיב מרע זהו אדם שחולה והולך למות . "מרע" הכוונה לחולה שנוטה למות ונותן מתנות השאלה מה יהיה תוקפם של אותם מתנות. מסכת  בבא בתרא היא תחת כותרת של דיני ירושה יש מוסד זה- ונראה שמדובר במעין ירושה.  אדם שמחלק נכסיו בע"פ ולא בכתב האם יש להכיר?

ר' אליעזר: תנא שנחשב לשמרני כיוון שמייצג את ההלכה המסורתית (ע"פ דוקטורט של פרופסור גלעד) והוא מתנגד למוסד זה כמוסד ירושתי שכן הוא טוען שאם אדם סמוך למותו רוצה לחלק את נכסיו הוא יכול לעשות זאת ע"פ דיני קניין מקובלים. הוא לא יכול להשתמש באופציה חדשה שנקראת שכיב מרע.  כנראה שמשפט מקראי לא מכיר בצוואה או במתנת שכיב מרע. מבחינת הלכה מקראית וחזל"ית מוקדמת היא הייתה מבוצעת במשפחה ולפי סדר מסויים  .  וירושה צריכה להתבצע ע"פ סדר זה ולכן לא הכירו ב2 מוסדות הצוואה ושכיב מרע. ולכן אין להכיר ב2 מוסדות אלו.  לפי ר' אליעזר אדם יכול לחלק נכסיו ע"פ טוואי קנייני למי שיש אחריות נקנים בשטר בכסף וחזקה. ומי שאין אחריות אז במשיכה. נכסי מקרקעין אלו נכסים שיש לה אחריות שכן אם אדם לא יוכל לפרוע זאת בעצמו אז מקרקעין יהיו אחראיים לפרוע את החיובים אם האדם לא יפרע אותם בעצמו. המקרקעין נקנים או בכסף או בשטר או בחזקה. ואילו למטלטלין שאין אחריות אלו נקנים אך ורק במשיכה.  (מסוכן-חולה מסוכן) לא אכפת לי אם החולה בריא או מסוכן תמיד יש לחלק ע"פ דיני קניין ולא מכיר במוסד שכיב מרע, יש לתת מתנות כמו בריא ע"פ דיני קניין.

חכמים בדעת רוב חולקים על ר' אליעזר:  יש להכיר במוסד זה של צוואה או של שכיב מרע, ניתן להגיע לתוצאה קניינית גם ללא מעשה קניין . דהיינו אדם יכול להבטיח את רכושו לאחר מותו- והיא כאילו ניתנה להם ע"פ דיני קניין הרגיל. 
חכמים משתמשים בתקדים של בני רוכל כך שניתן לתת מתנת שכיב מרע גם לא לפי דיני קניין- האמא הייתה חולה ובקשה להוריש את הכבינה של לבתה (רדיד) בשונה מהדין לפיו יש להוריש לבנים.   אותה אמא בקשה לתת לבתה את הרדיד  שלה ששווה 12 מנה (סכום זה היה פי 6 מהכנסת מינימום שנתית). האמא מתה למרות שלא כתבה שטר או מעשה קנייני אחר הכבינה הובאה לבתה . ר' אליעזר מאבחן את התקדים ואומר : שמקרה זה הוא מקרה מיוחד חכמים נתנו תוקף קנייני לאותה מתנה בשל רשעותם של יורשים אחרים שכן  לו אמם הייתה זוכה אז הייתה קוברת אותם בחייהם. וחכמים רצו להדיר את הבנים מנכסים ובאופן חד פעמי העבירה את הירושה מבנים לבת שכן הם רשעים. 

בתוספתא אנו מוצאים תוספת למשנה ויש את הפוך עניין- ר' אליעזר הביא תקדים לשיטתו וחכמים יאבחנו:

חכמים- מצווה לקיים את דברי המת כך בשכיב מרע, אולם על הבריא להתנהג לפי דיני הקניין. ר' אליזער מעשה במירוני שהיה בים ומכיוון שיש מרחק רק בין מרון לים ורצה לתת את נכסיו במתנה שכן הוא היה שכיב מרע, והוא רצה להביא את המטלטלין הרבים שהיו במירון אז הוא לא יכול לתת את המטלטלין במתנת שכיב מרע, אלא יש לתת אותם או במשיכה. או בקרקע- זה נקרא קניין אגב. דהיינו הכוונה לקניין שמקנים מטלטלין ע"י קרקע. שכן קרקע נחשבת לנכס משמעותי. ולכן כשאתה מבצע עסקה מורכבת שיש בה העברה של מיטלטלין ומקרקעין – אז מקרקעין יחשבו לעיקר. והטפל מצטרף, ולא צריך לבצע את העסקה לגבי הטפל, כך שאגב נכס עיקרי של מקרקעין אתה מקנה את המטלטלין. המירוני לא יכול השתמש במשיכה אך יכול ע"י אגב מקרקעין. אולם למירוני אין קרקע. ולכן הוא קנה סלע אחד סמוך לים.  הוא הקנה חלק מסלע לפלוני ואגב לחלק אחר של מטלטלין.  ר' אליעזר הניח שהוא היה חולה. בתלמוד במסכת קדושים יש תוספת לתוספתא שם חכמים שואלים מי אמר לר' אליזער שהמירוני היה שכיב מרע? ר' אליעזר ניסה להוכיח שעל מתנת שכיב מרע חלים דיני קניין רגילים. שכן אם היה חלה מתנה שכיב מרע אז לא היה צורך בסלע. ולכן ניסה ר' אחיזער ניסה להוכיח שמתנת שכיב מרע צמודה לדיני קניין רגילים. 

יש מחלוקת בין ר' אליזער לחכמים לגבי הגעה לתוצאה קניינית.

האמוראים דנו בשאלה זו ממנותק ממחלוקת- האם לתת תוקף קנייני למתנתו של שכיב מרע (דור 2 של אמוראים): 

1. ירושלמי – בישראל: ר' יוחנן קובע הלכה שדברי שכיב מרע עשו אותם כאילו מדובר בבריא שכתב ונתן. (למשל שטר בדרך כתיבה שכן אי אפשר לתת) הדברים עושים קניין. הוא מסכים עם דעת חכמים.  
2. בבלי- רב נחמן :  לרב עמרם חסיד ואמו היה לה קובץ של שטרי חוב שחייבים לה,  היא נתנה את קובץ השטרות במתנה לבנה עמרם החסיד באמירה בלבד. אמרו לרב נחמן איך אתה יכול לקיים מתנה בדברי עמרם שכן לא בצע פעולת משיכה, אין צורך שימשוך לפי דיני קניין מקובלים אלא די באמירה. יש להצמיד מתנת שכיב מרע לדיני קניין רגילים- רב נחמן הוא ראשון שמנסח כלל בבלי (בדומה לר' יוחנן) דברי שכיב מרע כבריא שכתב ונתן.   

יש מחלוקת בין ר' אליעזר לחכמים בין קדמה למסורת- האם להכיר בתוקפה של מתנת שכיב מרע כאשר בדור 2 חכמים בבל וא"י נותנים תוקף למתנת שכיב מרע.

סוגיה בתלמוד בבלי- הסוגיה דנה בשאלת סוגית מקור- מהאין למתנת שכיב מרע שהיא מהתורה? הסוגיה תביא 4 דעות של אמוראים שיש 2 דברים משותפים:

1. אמראי דור 2, 3 בבל.

2. ניסיון לחפש מקור למתנת שכיב מרע בתורה (5 חומשי תורה או בספרי נביאים) ב24 כתבי קודש. 
אין ספק שהלכת שכיב מרע אין זו הכלה מתורה אלא זה מוסד מאוחר שחדר  לשמי ארצנו באחור ניכר. חכמים מנסים למצוא מקור למוסד: את 4 דעות נחלק ל2 זוגות:

א. דעת רב ב. רב נחמן

א. רב- בפרשת  ירושה "והעברתם נחלתו לבתו" מכאן למדים שיש העברה אחרת כמו זו. ואיזו? זו מתנת שכיב מרע. בפסוק שם מופיע סדר סגור של יורשים כך שאם אדם מת ואיןלו בן אז מביאים לבתו וכו'- סדר יורשים מלמד שמעגל יורשים הוא מסויים וירושה מתבצעת בתוכו. אם פסוקים שם משדרים משהו שמתנת שכיב מרע לא מתורה. אולם למדים שזה כן מתורה שכן כמו שיש העברה סגורה של יורשים בסדר מסויים, אז יש העברה אחרת כמותה. וזה נלמד ע"י ה"ו" . הרשב"ם טוען שמזה שכתוב ברבים למדים שיש 2 העברות. חכמים רוצים לומר שלא יתכן לומר שמתנת שכיב מרע זה מוסד חדש. ולכן הם מנסים לחסר זאת למסורת קודמת. 
כשמדובר בנכס שעומד במקום אז משהו מסתלק ומשהו בא במקומו בקניין יש מעבר מבעלים לבעלים, הנכס נותר במקום. וירושה פטורה ממגבלות פיזיות של דיני קניין ולכן חכמים הכפיפו מוסד שכיב מרע על דיני ירושה. 

 ב. רב נחמן- המקור הוא אחר , לא לומדים מהעברתם לומדים מנתתם. הקושי הקודם קיים גם כאן- מדוע בנתינה ולא בהעברה? זה נוח יותר כשמדברים בשכיב מרע.  יש זוג אמוראים שמנסים לשייך מתנת שכיב מרע לתורה.

2 דעות נוספות- המוסד  מתורה אולם מראים זאת לא מתורה:

 2 זוגות שייכים לדור 2:

ג. בר רמיה- הצוואה שירמיה מצווה לתת את ביתו, היא מתנת שכיב מרע היינו יש ניסיון לפרש את הצואה כצואה פורמאלית שאנו  מכירים בדיני ירושה. המושג צוואה היא רוחנית שקשורה  לדרך. למשל אצל אברהם: "כי ידעתיו.."אברהם מצווה ללכת בדרך צדקה ומשפט הצואות במקרא נודעות לעניינים רוחניים ומוסריים אולם לא לענייניי ירושה. גם כאן מנסים להיתלות בפסוקים במלכים ולבסס עליהם את מוסד צוואה. ישעיה אומר למלך שיצוו לביתו, הכוונה לרכוש.

(לחכמים יש אינטרס כפול- שהמוסד לא צמח עכשיו, וללמד על אופי המוסד שהוא ירושתי ולא קנייני).

ד. ר' בר יתזקאל "ואחיתופל ראה...", זו פרשת התאבדות של אחיתופל ושם מצווה שהביא לביתו הוא רק ציווה בלבד ולא עשה זאת בדרכי קניין מקובלות ולכן מכאן שמתנת שכיב מרע היא מהתורה. 


4 דעות מתחלקות ל2 : א. זוג אחד ששכיב מרע הוא  ממתנת ירושה ב. זוג אחר למתנת צוואה. צד שונה דור 2 לאמוראי בבל, וכולם זה פסוקים שקשורים לירושה או לסביבותיה. 

דעה 5 אין מוסד זה מהתורה אלא מדרבנן:  הויכוח אינו רק פורמאלי אלא מה עומד מאחורי:

דעתו של רבא- (גם כאן כדרכו הוא עושה מהפכות במוסדות של התחייבות) זה מדרבנן, שמא תטרף דעתו עליו. לשם הבנת דעתו נסתכל על הרשב"ם-  הוא מצביע איך מתנת שכיב מרע צריך תוצאה קנינית וכדי לחולל תוצאה קניינית שהיא חפצית יש צורך במעשה פיזי, אולם כאן מדובר באמירה. אלא שמתנת שכיב מרע אינה מתורה אלא מדרבנן – כך שלפי דיני קניין רגילים אין הגיון אולם מדרבנן משקולי מדיניות יש הצדקה לכך שזה קנייני שכן א. חשש אם נדרוש הליך קנייני פיזי זה יוצר הליך מסורבל, ועד שנקיים כל הליך מסורבל אדם ימות ויטרף דעתו, ואז לא יצליח להעביר את רכושו. הרמב"ם- זה פירוש קשה מה אנו חברת ביטוח?! ההסבר שונה

ב. אדם מצווה שיעשו את רצונו וכשרואה שמתחילים לעשות טקסים אז זה ממהר את סופו של אדם, שאם אדם יצא אז יצא בטוב ולא ברע (זה הפרוש המועדף ע"י רשב"ם), ולכן נסתפק בדברים בלבד- אמירה. הלכת רבא היא חדשה ונוגדת את דיני קניין. ונתנו למתנת שכיב מרע תוצאות קניניות רק משקולי מדיניות.  
יש כאן חוץ מ2 זוגות קודמים שניסו לחבר את מוסד שכיב מרע לירושה או לצוואה יש דעה אחרת של רבא בדור 4- שכן לפיו מוסד שכיב מרע הוא בעל תוצאות קנייניות והוא מוסד חריג. שכן לפחי דיני קניין רגילים למוסד זה לא היה צריך להיות לו תוקף. והמעשה היה צריך להיות פיזי ואנו מוותרים על מעשה קניין שמא תטרף דעתו עליו. זה מוסד תחת דיני קניין אולם חריג שכן מוותרים על דרישה פיזית שמא תטרף דעתו עליו.

ואז תלמוד שואל- הוא מנסה להצביע על סתירה בדברי רב נחמן. רב נחמן אומר בשם רבא שמתנת שכיב מרע זה מדרבנן. ואז תלמוד ינסה להראות שרב נחמן אומר שמתנת שכיב מרע זה מהתורה.  רב נחמן אומר הלכה שמורכבת מ3 הלכות מדורגות:

**ההלכה יסודית אומר שמואל- יש שטר חוב שהוא נמכר לחברו, ואחרי שמכר הוא חזר ומחלו יש לנו מוכר שהוא בעצם נושה- ואת זכותו לגבות חוב מחייב הוא מוכר. ואז נושה יכול למחול שטר לחייב. הנושה עושה תרגיל הוא  מוכר את השטר לקונה, והוא מוחל את השטר לחייב. תירוץ לפי הרעב"ד: טענה ידועה בדיני שטרות יש בשטר רכיב חפצי ורכיב אובליגטורי- כאשר אתה מוכר שטר חוב שזה קנייני פיזי- האם אתה יכול למכור רכיב אובליגטורי? לא רק את החפצי אז אתה מוכר את רכיב פיזי אולם את המחיר האובליגטורי אתה מוחל לחייב. שכן שטר הוא בעל ישות דואלית. 
שלב ב': ואפילו יורש מוחל כלומר גם אם מוכר מסתלק ובמקומו יש יורש גם יורש יכול למחול על רכיב אובליגטורי, הרכיב האובליגטורי הוא אישי והוא לא ניתן למכירה אולם לירושה שכן ירושה לא דורשת משהו פיזי כך שניתן לרשת חובות וזכויות. 
שלב ג': רב נחמן כפרשן של שמואל- שמואל מודה שלא מדובר במכירה אלא בשכיב מרע כך שיש מתנה במקום מכירה ואז לא ניתן ביחד אחת למכור וביד שניה למחול שכן הקונה הוא בעלים מושלם של שטר חוב הן מבחינת רכיב פיזי והן מבחינת רכיב אובליגטורי אצל שכיב מרע 2 הרכבים עוברים. ההבדל בין מכירה לשכיב מרע:

מתנת שכיב מרע היא תחת דואליות נורמטיבית דהיינו  מחד מתנת שכיב מרע ניתן לראותה תחת דיני הקניין כלומר כמתנה ומאידך יש בה צד הדומה לירושה (ויכוח בין ר' אליזער לחכמים) יש מין ירושה מחיים. השאלה איזה מערכת חים חלה דיני ירושה או דיני קניין?

ויכוח זה למעשה היה ויכוח קודם בין אמוראים היו כאלו שאמרו שמתנת שכיב מרע שייכת לירושה והיו כאלו כמו רבא שאמרו שזה דיני קניין.

כשמדובר על מכירת שטר חוב בשל דרישה פיזית בהליך קנייני וקנייניות דורשת חפציות יש בעיה ברכיב אובליגטורי ולכן המוכר אז אובליגטורי מחול.
ומתנת שכיב מרע היא ירושתית ולא מדובר על אקט פיזי- אלא יש אקט של מקבל במקום נותן- ואז השטר המלא שהיה של נותן הוא של מקבל מתנה, ולכן מי שנותן מתנת שכיב מרע מחברו לא יכול למחול לחברו- זה דברי רב נחמן. 

למרות ששמואל אמר א וב כשמדובר במתנת שכיב מרע א"א למחול שכן היא ירושתית ולא קנינית. ניתן להוכיח שרב נחמן סובר שמתנת שכיב מרע היא מתורה . 

רבא (רב נחמן): מתנת שכיב מרע – מדרבנן. 

רב נחמן:  מתנת שכיב מרי מתורה.     – ולכן יש סתירה לפי תלמוד- מי אמר שהלכת רב נחמן מייצגת תזה שזה מהתורה?

אומר תלמוד- אם תאמר שהלכת רב נחמן נאמרת על כך שמתנת שכיב מרע היא מתורה אז ברור למה יורש או נותן תורה לא יכול למחול.  אם נאמר שמתנת שכיב מרע היא מדרבנן אז יכול למחול. מה הקשר בין דרבנן לתורה? התלמוד טוען שהלכת רב נחמן שא"א למחול שטר חוב הלכה זו מתפרשת רק אם המקור זה מתורה, אולם אם זה מדרבנן הלכה זו לא מובנת. מה זה משנה אם מתנת שכיב מרע מתורה או מדרבנן?

תשובה- העניין של דאורייתא ודרבנן זה לא הבדל מדרגי אלא מהותי.  היו 4 שאמרו שזה מתורה. ורבא אמר שזה מדרבנן. 4 דעות אמרו שזה מתורה כי אמרו שמתנת שכיב מרע זה ירושתי. ואילו התפיסה הדרבנן אמרו שזה תפיסה קניינית (אולם שמא תטרף דעתו עליו יצרו חריג). 

 אם נאמר ששכיב מרע זה מתורה והיא ירושתית אז הלכת רב נחמן מובנת שכן כך ניתן להסביר למה אם אתה מוכר שטר חוב לחברך אז לא ניתן למחול שכן בירושה – להבדיל ממכירה- זה לא מחול. 
ההבדל בין 2 מצבים רק אם נאמר שבב' מדובר באקט קניני ולכן יש דרישה חפצית פיזית. לעומת מתנת שכיב מרע שהיא ירושתית וזא לא מדובר על חפציות יש העברת בעלים ואז יש העברה מלאה ורכיב אובליגטורי עובר ולא ניתן למחול.

אם נאמר שמתנת שכיב מרע היא קניינית אז אין סיבה להבחין שכן זה כאילו מקרה פרטי.

אם נרצה להבחין בין 2 המצבים נצטרך לומר שמתנת שכיב מרע זה ירושתי.

איך יכול להיות שמחד רבא אומר בשם רב נחמן שזה קניין. ואילו בב' רב נחמן אומר שמתנת שכיב מרע היא ירושתית וזה מתורה- ויש סתירה- מה הפתרון של תלמוד?

רב נחמן נשאר בדעתו שמתנת שכיב מרע היא מדרבנן ואז היא קניינית, אלא שהלכה זו תוסבר שעקרונית מתנת שכיב מרע היא באמת קניינית אולם מכיוון שיש דואליות נורמטיבית אז מחילים על מתנת שכיב מרע את התוצאות של מתנת שכיב מרע כאילו היא הייתה ירושה, למרות שבמהותה היא קניינית.  חכמים בודים מוסד רב זרועות שלא מתפקד לפי דיני קניין.   היינו התוצאות הן תמיד יהיו ירושתיות. 

סכום:

מתנת שכיב מרע היא בויכוח בין ר' אליזער לחכמים בשאלה האם הולך עם מסורת כי ירושה זה למעגל יורשים סגור.  מתנת שכיב מרע היא קניינית למרות שהיא לא נעשית בדרכי קניין. דעת חכמים קבלה ביטוי מופשט בדברי חכמים בדור שני (רב  נחמן ור' יוחנן) דברי שכיב מרע ככתובים ומסורים ויש תוצאות קנייניות למתנת שכיב מרע. 

אולם זה יצר בעית חוסר נוחות של חכמים- כי קניין יש דרישה פיזת  אז איך מכירים בשכיב מרע? א. זה ירושה ולא קניין- 4 דעות שלתנאים וזה מתורה כך שאין בעיה פיזי. ב. מתנת שכיב מרע היא קניינית משקולי מדיניות. אם מדברים על תוצאה קניינית צריך דרך קניינית ולכן דרך זו  מובילה לתוצאה בגלל שקולי מדיניות. וזה דעת רב.

מכאן בתחילת מוסד היא קניין- ניתן לחולל מוסד ע"י דברים. אולם הייתה רגרסיה שכן לא הסתדר שקנייני זה חפצי. ואז רבא אמר- שזה עניין של שמא תטרף דעתו עליו. 

ר' לוי- הוא אמורא א"י ½  דור לפני רב.  הוא גורס שכאשר מקנים מתנת שכיב מרע אין להסתפק בדבורים בלבד אלא יש לעשות קניין סודר או ממש. לא ניתן להשאיר מתנת שכיב מרע בדבור. ניתן לקנות שכיב מרע אפילו בשבת. למרות שההלכה הכללית שאסור לבצע קניין בשבת. הסיבה לחריג בשבת לא בגלל דעת ר' אליעזר שזה קנייני. אלא הסיבה היא ששמא תטרף דעתו עליו דהיינו כדי ששכיב מרע ידע שיש עסק סגור אז עושים מעשה קניין ומעבירים זאת לזוכה – ויראה בחייו שמטרת ועברה עליו. הראציונל של שמא תטרף דעתו עליו משמש כדי להסביר מדוע יש להוסיף קניין לשכיב מרע. די בדברים בלבד כי בדור 1 די בדברים בשכיב מרע. אולם מוסיפים קניין כדי שלא תטרף דעתו עליו. אולם ניתן היה להגיע לתוצאה קנינית ללא קניין. אולם יש קניין רק למראית עין. והז בדור ר' לוי כי הבטחה די בה כדי ליצור תוצאות קנייניות.

רבא נוהג ההפך- שכן לפי דיני קניין ברור שצריך מעשה קניין שמא תטרף דעתו עליו.  רבא ידע את דברי ר' לוי ומשתמש בדברי ר' לוי?

יש דוגמא למוסד של הבטחה שיש לו רגרסיה שכן בתחילה יכול  שיש לו תוצאות קניניות. אולם עם רבאט בבל א"א להגיע לתוצאה קנינית בלי מעשה חפצי.

