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אסמכתא - המשך

מהי אסמכתא (לפי רש"י מפרש את רב ששת): מסביר את ההבדל בין המהמר (לא אסמכתא) ובין חוכר הקרקע כאריס ומשליש השטר. ההבדל בהסתמכות ובגמירת הדעת. אומר שבהימורים כל מהמר לא סומך על דבר ויודע שהוא עשוי להפסיד.

[חסר]

· רבנו תם - מבחן התמורה
כאשר מדובר בעסקה שאין בצידה רווח (אין תמורה) - אין לה תוקף. לעומת זאת כאשר בהתחייבות שיש גם סיכוי וגם סיכון - יש תוקף.

במקרה יש מהמר אין אסמכתא, כיוון שדרישת התמורה מתקיימת. לעומת זאת במקרים האחרים המתקשר לוקח רק סיכון ולא מקבל סיכוי לרווח - לכן מצבים כאלה יהוו אסמכתא.

· הרשב"א - 
יורשים וזוכים שקיבלו מתנות שכיב מרע, עושים הסכם גילוי ראיות שלפיו צד שלא יגלה ראיותיו עד תאריך מסוים ייאלץ לתת אותן לצד השני (ולא יוכל להשתמש בהן). כאשר מגיע הזמן, צד אחד תובע את גילוי הראיות של הצד השני והאחרון מבקש הארכה.
אומר רשב"א - הארכת זמן בבי"ד ניתנת על חיוב שניתן ע"י ביה"ד, אולם כשמדובר בחיוב אישי של אחד הצדדים - מגיע זמן ומייד מחייב עצמו, ללא הארכה. מוסיף שמאחר ואכיפת הסנקציה היא בידי ביה"ד, יכול שייתן לו הארכה בעבורה.

שואל האם להתחייבות כזו יש בכלל תוקף: כל הסכם שיש בו "קנס עצמי" - הוא אסמכתא. הסכם שבו אדם הנוטל על עצמו סנקציות, הוא אסמכתא. שכן אדם אינו מוסמך להרשיע את עצמנו - זהו מעשה בי"ד.

מגדיר את האסמכתא לא דרך דיני חוזים כמו רש"י ובניו, אלא לפי סדרי דין.

· הגאונים -
האסמכתא היא למעשה הבטחה. צד אחד שגורם לשני לסמוך עליו. ולהתחייבות אין תוקף, בשל כל הבעיות של חוסר ממשות שהועלו בנושאים הקודמים.

כאשר מראש מסוכם על מכר לזמן קצוב, אין המוכר בטוח שהקונה יחזיר לו את הנכס בזמן. המכר "מסתמך על" (מותנה) ואז אין לו תוקף. הבעיה של אסמכתא אינה גמירות דעת, אלא בהתחייבות על תנאי. 

הריף

כל הסכם חוזי שיש בו תניות, אין לו תוקף. וגם אם התנאי יתקיים אין לו תוקף. 

רמב"ם

ניתן לבצע מכר על תנאי, ואם מתקיים התנאי - מתקיים המכר. כל זאת כאשר המכר מתקיים בדרך הראויה והמקובלת. אך אם במו"מ להסכם עלו תנאים שאם יתקיימו אז ישכללו את המכר באחת מהדרכים המקובלות - אז אין מתקיים המכר, שזו אסמכתא.

כאשר מדובר בעסקה קניינית שמתחילה בהסכם שאין בצידו מעשה קניין, והמעשה מותנה בקיום התנאי, המדובר באסמכתא ואין לה תוקף.

אולם אם ההסכם משוכלל ע"י מעשה הקניין, וסיומו מותנה בקיום התנאי - אם התנאי מתקיים, ההסכם תקף. ואם לא התקיים התנאי, יש לבטל את העסקה.

הרמב"ם שואב את דבריו למעשה גם ממשנת הגאונים, וגם מרש"י. האסמכתא היא התחייבות על תנאי, ויש בה פגם בגמירות הדעת של המתקשר - לכן אינה תקפה. 

הרמב"ם מדבר רק על חוזי מכר, שהבעייה בהם לדידו היא ההפרדה בין היסוד הפיזי הדרוש לשכלול הקנין, ובין התקיימות היסוד החוזי שמתבטא בגמירות הדעת.

הרמב"ם לא מוכן לקבל את ההסתייגות הגורפת של הגאונים מהבטחה.

סייגים (לפי רמב"ם, ומקובלים על השאר)
אם העסקה נעשתה "מעכשיו" (בתוספת פורמלית של המילה "מעכשיו"), וקנו מידו - נפתרת בעיית הפיצול. קנין הסודר מהווה את החלק הממשי, וה"מעכשיו" נותן תוקף לגמירות הדעת.

כאשר מדובר בבי"ד חשוב, ברור שאם אדם מתחייב מול דיינים שכאלה - זו אינדיקציה לגמירות הדעת. 

לפי הרמב"ם יש תוקף להתחייבות כשלעצמה. התחייבויות, ללא תנאי, היא בגדר מתנה - אינה אסמכתא. כאשר מתחייב התחייבות ממונית, חייב לקיימה: או כמתנה או כערבות.

"אינני חש עצמי כמי שיושב במגדל שן. בתוך עמי ישבתי ובתוך עמי אנוכי יושב: אני בו והוא בי. וגם על מקומי כיום באוהל-של-משפט, ריח הגלימה שעליי כריח השדה".(בג"ץ 2148/94 גלברט אמנון נ' כבוד נשיא בית המשפט העליון) - השופט מ' חשין
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