בס"ד                                                           11/03/2003
מהי אסמכתא? מהי הבעיה המשפטית שעומדת מאחוריה?

לשם כך הצגנו מקרים שונים שעליהם נאמר שהם אסמכתא, והבחנו בין סוגים שונים של מקרים:
קבוצה א' עם 4 מקרים-

השלשת שטר

3 מקרים בתוספתא (משכון/ערבון/עיצומים) .

משותף לקבוצה א'- הנוסחת ההסכם "אם לא אעשה כך עד יום פלוני כי אז אצטרך להשליש" זה יוצר חיוב על נתחייב, ר' יהדוה מכיר בהתחייבות. ר' יוסיי גורס שאין תוקף.

תלמוד מכנה נוסחא זו כאסמכתא.

סוג 2- הימורים , דעה אחת זה אסמכתא, ולכן פוסל משחק קוביה לעדות.  מנגד רב ששת- מקרה זה אינו אסמכתא. 

מקרה 3- יזם במשחק יין. רב אשי- זו אסמכתא, נפטור יזם מפיצויי צפיה. 

תלמוד- מול אם עוביר קרקע ולא  עבד בה אז צריל לשלם מיטב הארץ.

מקרה של ירושלמי- ע"פ ליברמן מדובר בהסכם בין אב למאמן של בנו שעתיד ללמדו אומנות. וגם מי שסובר כמו ר' יוסיי שלא צריך אסמכתא, עתה יודה שגובים. 

אנו נזדקק לקבוצה של 4 מקרים, הימורים ויין.

ניסנו לראות מה אומרים פרשני תלמוד כשהם באים להראות אסמכתא:

1. רש"י ורשב"ם= הם 2 סבורים שפגם באסמכתא הוא בדיני חוזים והוא העדר גמירת דעת. אסמכתא פירושה שמתחייב סומך על כך שמשהו שלילי לא יתרחש ולכן ממילא לא יצטרך לשאת בהתחייבות. מאחר וזה ציפיה של מתחייב, חסרה גמירות דעת, ולכן להתחייבות אין תוקף. 
רשב"ם מילולית סומך על אסמכתא, במקרה של השלשת שטר, האדם משוכנע שעד אותו תאריך יצליח לפרוע חוב, ואם הגיע זמן ונאנס ולא יכול היה לקיים ולכן אם נתפס בתנאו לא ישליש בכך.
רש"י מפרש אסמכתא- הוא מסביר שאסמכתא דורש על דבר שאינו וגרס שסבור שעלול להרויח כמו כל מהמר, אשר לא לוקח בחשבון ואין ליבו שלם עם אפשרות ההפסד ולכן לא נותן לו מדעתו. חסרה גמ"ד בנתינה, ולכן מי ששותף במשחקי הימורים כזוכה הוא מעין גזלן. שכן מפסיד לא גמר בדעתו לתת. 
מקור נוסף בו ניתן לראות דעתו של רש"י בסנהדרין במשחק בקוביה- הייתה מחלוקת בר חמא זה אסמכתא, ובר ששת- לא אסמכתא. רש"י מנסה להסביר את דעה חולקת של רב ששת שגורס שזה לא אסמכתא. רש"י מפרש- שדעתו של רב ששת זה לא אסמכתא, ובאילו מצבים זה כן יהיה אסמכתא? במקרה ש"אם אוביר ולא אעביד"  שזה הסכם של בעלי קרקע עם אריס, שאם לא יעבד הקרקע, לא משנה אם יעבד קרקע או לא בכל מקרה את כמות היבולים אני אשלם וזה אסמכתא. וכגון השלשת שטר. גם רב ששת יאמר שזו אסמכתא במקרים אלו של אוביר והשלשה. ואילו במקרה של מהמר בקוביה הוא לא סומך על דבר שכן לא ידע מי ינצח, ובכל זאת הוא התנה. מכאן הוא התנה מספק. רש"י מנסה להבין הבדל בין הבדל גמ"ד אצל מהמר(לא אסמכתא), לבין אוביר והשלשת שטר – לדעת רב ששת זה כן אסמכתא וההבדל הוא בגמ"ד. במקרה הימור – כל  מהמר לוקח גם את הסכון להפסיד.  למרות שקיים מצב של חוסר ודאות אדם בתנאי חוסר ודאות מוכן להתחייב יש גמ"ד ולכן זו לא אסמכתא. 
השלשלת שטר, ואוביד זה כן אסמכתא. והבדל תלוי בהסתמכות, ובגמ"ד:
1. הדכם המורים- יש הסתמכות ויש גמ"ד שיפסיד ובכל זאת הוא מתחייב. 
2. ב2 מקרים אחרים אדם יודע ששני דברים תלויים בידו. מתחייב לשלם עד מועד מסויים. או בעניין איבוד קרקע זה יהיה רק במתחייב, באריס. הוא פועל בתנאי ציפיה שיקיים התחייבותו, ולא רואה אופציה אחרת. ההתחייבות ניתנת בתנאי ודאות על דעת מצופה ממתחייב. ולכן יש העדר גמ"ד, להתחייבות כשהיא תקרה. 
מה שקובע אם מקרה אסמכתא ע"פ רש"י- זה עניין סמיכות דעת, וגמ"ד. 

2. בעלי תוספות, שיטת רבנו תם- גם הוא מנסה להסביר את ד. רב ששת וגם הוא כמו רש"י  מסביר שזה עמדה מיוחדת להסכם הימורים, אולם ב2 מצבים אחרים זה  אסמכתא. באותה הנאה הוא מוכן להקנות ליברו היינו מבחנו לאסמכתא הוא מבחן התמורה והוא מקרב אותנו לאבחנה מקובלת בין משפט אנגלי לשיטות משפט אחרות למה שקשור לתמורה. אם דרישת תמורה מתקיימת יש חוזה, ואז  אין אסמכתא.
התחייבות ללא רווח/תמורה- אין תוקף.
לעומת זאת להתחייבות יש סיכון וסיכוי- זה מבחינתו אופציה לרווח. ולכן בהסכם הימורים זה לא אסמכתא כי מתקיימת תמורה בגלל רווח.
לעומת זאת בהשלשת שטר יש רק הפסד והתחייבות וגם באוביד- יש נטילת סיכון ללא רווח- ולכן במקרים אלו זה כן אסמכתא. 
בהסכם הימורים כיוון ש2 הם אז כל אחד בעצם גומר בדעתו להקנות לחברו.  ומכיוון שמתקיימת תמורה, אז כנגדה יש כאן הקנאה- אני לקוח סיכון כדי לקבל, ורואים זאת כעיסקת חליפין- מה שאין כן בהסכמים אחרים, שאין תמורה ולכן זו אסמכתא.
הגדרת רבנו תם היא בעייתית מבחינת למשל ערבון.
***2 גישות ראשונות יש מכנה משותף- הן משחקות במגרש חוזי. 
3. רשב"א- משחק במגרש "סדרי דין" (ר' שלמה בן אדרת) – בעלי דין שעשו הנחות היינו מתנות שכיב מרע. בע"ד ניגשים עם ראיות שיש בידו בקשר לזכויותיו. יש מעין צו גילוי ראיות, ואם צד לא ישתף פעולה, ניתן למסור את הראיות לצד השני. בי"ד קבע את חלוקת השלל, חוץ מהסכם גילוי ראיות, בי"ד קבע איך מחלקים את הכסף. ואז הוא מבקש בהתאם לצו גילוי ראיות, מאחר וזה לא עומד אז מבקש את הראיות שיעמדו לטובתו. כל אחד מביא שטרות שונות כדי לזכות בחלק מסויים.  הסנקציה- הראיות שיש לטובתו (שהוא הביא) ימסרו לצד שני שלא יוכל להשתמש בו.  רשב"א- נוצר מצב שאחד צדדים לא עמד בהסכם ולכן צד שני תבע ראיות היו לטובת סרבן יעברו לצד שכנגד אליו.  
בבי"ד אחד צדדים לא עמד בזמן ולא הביא ראיות, וצד שני בקש את הראיות, וצד שכנגד שלא עמד בזמנים מבקש הארכה.  האם הצד שכנגד (שלא עמד בהסכם) ראוי להערכה?
רשב"א-  הפרוצדורה הזו של הארכת זמן בבי"ד היא כאשר בי"ד קבע קביעה משפטית (למשל הטיל חיוב על פלוני) או במקרה שבי"ד מוציא צו שעל פלוני להביא ראיות ששטר פסול, או להביא הוכחות שאם יש ויכוח אם פרע או לו אז שיביא ראיות תוך 30 יום. כבי"ד מבקש להביא התחייבות אז במקרה זה נותנים הארכה בד"כ 30 יום (זמן בי"ד) בכל הקשור למילוי חיובים שעל בי"ד שבי"ד  מטיל על צד שני.
אולם כשצד שני נוקט בהסכם שתוך זמן מסויים יביא ראיות, אומר רשב"ם שזה דבר שנטלת אותו בעצמך, שאם לא תקיים התחייבויות, ומכיוון שהתחייבות, מכוח הסכם ולא ע"פ צו בי"ד כאן אין לדבר על הארכת זמן. ואז בא לבחון האם להתחייבות יש תוקף או שמא היא בגדר אסמכתא. הוא קבע שאין מקום להארכת זמן. ועתה דן האם להתחייבות יש תוקף? 
כאשר בי"ד מחייב צד מסויים, בי"ד מצווה עליו להביא ראיות שהוא פרע.  ההתחייבות חלה רטרואקטיבית משעת התחייבות ואז אין מקום להארכת זמן. אולם אם אותו זמן לא מבקש הארכה, אלא מודה שלא עמד בזמנים, אולם מבקש הארכה לגבי סנקציות, וזה לא בגדר הסכם אלא בי"ד, ואז מבקש הארכה ונותנים לו. אם באמת חייב ורוצה להסדיר חיוב בהוצל"פ אז נותנים. 
רשב"א קובע כלל- כל הסכם שיש בו קנס עצמי "כל דעי" כל תניה, הסכם זה שאדם נוטל על עצמו סנקציות, אדם לא יכול לקנוס עצמו. קנס הוא מוסד בהגדרה שה חיוב שמוטל על אדם ע"י בי"ד, ע"פ ד"ר רדזינר שכן קנס זה חיוב פלילי, ובאשר להם יש הלכה, שאדם לא יכול להרשיע את עצמו. בי"ד לא יכול להרשיע עצמו. הוא כן. מכיוון שכך כל מקרי אסמכתא זה מקרים שאדם בהסכם קנס עצמו, ואין לו תוקף. אם זה התחייבות שלא בגדר קנס- אין בעיה. אולם אם זו התחייבות שאדם לקח על עצמו יש בעיה- שכן אדם לא קונס את עצמו. 
רשב"א שונה מ2  שיטות קודמות מכך שמגדיר בעיית אסמכתא לא דרך דיני חוזים, אלא דרך סד"פ.
4. גישתם של הגאונים , בשנים אחרונות הובלטה ע"י ברכיהו ליפשיץ בספרו חיוב וקניין במשפט עברי- 
הוא מראה שלפי שיטת גאונים, אסמכתא= הבטחה. כשליבו של אדם סומך על משהו זה הבטחתו של צד שני. ולכן אסמכתא זו הסמכה אני גורם לך לסמוך עליי.  לפי תשובות של גאונים הפגם שיש בהתחייבות קשור , למשל במנה בשטר ראינו בעיות שיש התחייבות. ואז ראינו בעיה של קניין דברים שיש בעיה בעצם התחייבות ואז רואים שוב את הבעיה זו באסמכתא- הבעיה בהתחייבות שכן להתחייבות ע"פ משפט תלמודי אין תוקף, שכן התפיסה היא שמדובר בהתחייבות  בעלמא כשעומדת לעצמה ולא מתממשת אין לה תוקף. יש העברה של נכס מיד ליד ויש העברת זכויות באופן ממשי כשזה בדברים. אולם  להתחייבות תוקף כאשר אינה בעלמא אלא  כאשר היא קשורה למשל בחפץ (למשל קדושין).
אסמכתא זו הבטחה והתחייבות, ואין לה תוקף בשל בעיית ערטילאות ואין לה תוקף כשלעצמה. 
5. במאה שנים האחרונות היו 100 תשובות של גאונים. רק בשנים האחרונות עקב גניזה קהירית נחשפים יותר מקורות גאונים. בין הקבצים יש "שערי צדק" ושם יש תשובה כזו:
כאשר מראש מסוכם על מכר בזמן קצוב, במקרה כזה אין מוכר בטוח שקונה יחזיר לו את המכר. זה לא קשור לענייני סמיכות דעת וגמ"ד, יש כאן ניגוד בין סמיכות דעת לגמ"ד. הבעיה במכר שקצוב בזמן- המכר תמיד בדבר שסומך עליו. 
הגאונים אומרים שכאשר מכר תלוי בדבר שסומך עליו "מותנה" (זה פרוש אסמכתא) כל עיסקה שתלויה בתנאי אין  לה תוקף. 
- פסקה הקובעת ניגוד בין סמיכות לגמ"ד לאסמכתא. אסמכתא היא לא גמ"ד או סמיכות. בניגוד לשיטתם של רש"י רשב"ם ורבנו תם, אלא הבעיה היא בעצם עובדה שיש התחייבות מותנית, ואז אין לה תוקף. יש בעיה בהתחייבות כשלעצה כשהיא הבטחה מותנית. זה נובע מתפיסתם של גאונים שלכל התחייבות אין תוקף. 
אנו מוצאים זאת גם בתשובת הרי"ף-
אלו 2 ביטויים לשיטת גאונים שאסמכתא זה התחייבות, אשר לה אין תוקף.

6. רמב"ם- 
לא נראה אותו כשיטה בפני עצמה. ננסה להבין תרכובת זו. הוא מתייחס לאסמכתא במסגרת הלכות מכירה. למרות שענייני התחייבות הוא לא כולל דווקא כאן. הלכה ראשונה של רמב"ם אומרת שניתן לבצע מכירת תנאי ולא משנה מי מבצעה (מוכר/קונה) זה תקף.
סייגים- מכר על תנאי תקף כאשר מכר מתקיים באחד מדרכי קניין מקובלות. אולם אם אדם בעת ביצוע מכר השתמש באחד מדרכי קניין מקובלות, ובמקביל הוא התנה תנאי (למשל מכר מותנה אם תוסיף לי סכום עד תאריך) אז יש תוקף מותה. אולם אם בעת מכר לא השתמשו בדרכי קניין מקובלות והיה רק מו"מ ואז היו תנאים בין צדדים והותנה ביניהם כשהתקיימו תנאים יהיה ביצוע של קניין. בזמן ההסכם לא היה מעשה קניין אלא רק הסכם. מעשה קניין היה מעשה דחוי שהתבצע כאשר יבוצעו התנאים.   
זו הגדרת אסמכתא ע"פ רמב"ם. 
-*הרמב"ם קובע שכאשר מדובר בעיסקה קניינית אשר מתחילה בהתחייבות ואין בצידו מעשה קנין- אז זו אסמכתא, וגם אם יתקיים תנאי- אין לה תוקף.
- הלכה א' ניתן להתנות על מכר, זה כאשר בעת מכר נעשה מעשה קניין. 
- הלכה ב'- הרמב"ם מסביר שאסמכתא זה מצב שיש הסכם מכירה, וכשנכרת ההסכם לא היה מעשה קניין, אלא הוא נדחה. כל מה שהיה הוא הסכם, התחייבות למכור. ואסמכתא אינה קונה.
- יש 2 נימוקים למה היא אסמכתא ולא קנה "שהרי"? 
א. שואב משיטת גאונים- סמך קנייתו 
ב. רש"י ותוספות- עניין גמ"ד
הרמב"ם בא מבית מדרשו של הרי"ף ומושפע מתורת גאונים. 
המוכר בית לחברו או נותן לו במתנה, מדובר בעיסקת מכר של בית שבצד הסכם יש מעשה קניין (קונים בית ע"י חזקה= הקונה עושה בקרקע פעולה שמקובל שבעלים עושים בקרקע, למשל בדירה הכוונה למשל קבלת מפתח).
מתוארת עיסקת מכר בית ויש קניין "החזיק לו בבית". לבסוף הקניין מתחיל להתבצע מנקודת זמן ראשונה אולם הוא תלוי במימוש התנאי (כשקונה והוא ילכו ביחד לירושלים). אם לא יתקייפם תנאי- העיסקה רטרואקטיבית לא מתקיימת.
אולם אם התנה עמו שאם יבוא עמו לים אין מעשה קניין אך יש התחייבות שימכור לו בעתיד, ולבסוף התנאי התקיים שכן בא עמו, "לא קנה" שכן זו אסמכתא. 
האבחנה היסודית בין 2 מצבים- האם נעשה מעשה קניין בעת הסכם מותנה או לא.
כאשר נכשה מעשה  קניין על תנאי- לא אסמכתא.
אין מעשה קניין, זו אסמכתא, ואין לה תוקף, ולא יועיל שיעשה מעשה קניין מאוחר יותר. 
- רמב"ם יש 2 סיבות:
א. שהרי סמך קנייתיו היינו עצם עובדה שעיסקה מותנית
ב. לא גמר בדעתו
רמב"ם מדגיש את הפיצול בין הסכם למעשה- זה הדגש באסמכתא. על רקע ההבדל יש לראות את 2 ההנמקות:
א. סמך- הלכה ב' שמך בליבו הקונה שילך עמו לירושלים.
ב. המוכר גמר בדעתו כשיש מעשה קניין.  למה שקניין לא יחול? כי אין גמ"ד. הפיצול שיש בין האלמנט החוזי לאלמנט הקנייני הוא שגורם לזה שעיסקה מסוג זה תקרא אסמכתא ולא יהא לה תוקף. 
זה לא יכול לחול רטרואקטיבי כי יש רק מעשה קניין שסוחף שכן יש עבר של התחייבות ודעה לא גמורה.
כדי שמעשה קניין יחול צריך שיהיה מעשה כי קניין צריך להיות פיזי וגם יסוד מנטאלי מבחינת הרכיב החוזי המשולב בעיסקה. וכ2 רכיבים יחד סימולטנית אז העיסקה תקפה.  
רמב"ם בחר להביא הלכת אסמכתא במסגרת הלכות מכירה, והוא מתארה בצורה שונה מקודמיו- קודמיו דיברו על דיני חוזים.
לעומת זאת רשב"א נשאר במסגרת החוזית אך דיבר על חוזים מיוחדים מאוד, תניות שהתוצאה שלהן ענישה עצמית. 
ורמב"ם מדבר על התחייבויות או הסכמים שנעשים במסגרת מכר. הבעיה באסמכתא זה פיצול בין יסוד פיזי שנדרש בקניין להיבט החוזי. זה שרמב"ם בחר להביא ההלכה במסגרת הלכות מכירה זה מכוון.  
מאידך רמב"ם לא הסכים עם רש"י ורשב"ם שכל תניה מלמדת על חוסר גמ"ד- מכאן הבעיה שיש באמסכתא היא במסגרת דיני קניין,  ויש בעית פיצול בין מעשה פיזי (קניין) לחוזי (שמתבטא בגמ"ד).  
לסכום- לפי רמב"ם מוסד אסמכתא הוא צר בהרבה מזה של גאונים.  רמב"ם לא מוכן לקבל את ההסתייגות הגורפת של גאונים מהתחייבות והבטחה. שכן רמב"ם גורס שבמצבים מסויימים יש תוקף להתחייבות והבטחה.
נעבר לראות סיייגים שיש לאסמכתא,(אנו נלמד אותם מפי הרמב"ם, אולם סייגים אלו מקובלים על כל השיטות):
א. הלכה ז'- רמב"ם מתייחס לסטואציה ב', ואומר שיש מצבים בב' שעיסקת מכר תהיה תקפה בהתקיים 2 תנאים:
א. העיסקה נעשתה מעכשיו
ב. על ההסכם- "קנו מידו" היה קניין סודר שנותן ביטוי להתחייבות ערטילאית.  
במצב שצדדים עשו הסכם ואמרו שמכר יהיה מעכשיו, בעיית פיצול נפתרת ע"י כך שצדדים מוסיפים "מעכשיו" וזה מעיד על גמ"ד.  
סייג זה של מ"עכשיו" באסמכתא כל שאר השיטות יסכימו לזה.  

ב. הלכה י"ג -
"בי"ד חשוב"- כאשר מדובר בבי"ד חשוב (יושבים בו דיינים כמו בי"ד של רב אשי, ורב אסי עם סמכות וכוח השפעה) אם אדם מתחייב, אז זו עוד אינדיקציה לגמ"ד, וגם בי"ד זה אינדיקציה לגמ"ד. גם סייג זה מפורש בתלמוד ואין חולק עליו. 

ג. הלכה ט"ו - 

מעמיד על יחס נכון בין רמב"ם לגאונים, רמב"ם לא חושב כשלהתחייבות כשלעצמה יכול שיהא לה תוקף, ויש לה בעיה כאשר היא משולבת בעיסקה קניינית.  הרמב"ם אומר שהתחייבות יש לה תוקף והיא לא אסמכתא.  הרמב"ם טוען כשאתה מתחייב התחייבות ממונית אתה חייב לקיים אותך ויש 2 בסיסים: מתנה, או ערבות. 
המתנה- היא בסיס להתחייבות שכן אדם יכול להיכנס לעיסקה חד צדדית של מתנה בלי שיש תמורה או מעשה קניין, וההתחייבות זו יש לה תוקף.
ערבות- זו התחייבות מצידו שלערב להחזיר את החוב כשהוא לא קיים. והערב פשוט התחייב.  כמו שהתחייבות ערבות מוכרת בלי תמורה או מעשה קניין או שאדם יכול לחייב עצמו בלי מתנה, אז כך אדם יכול לחייב את עצמו ממונית. 

