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      13.5.04
היינו במוסד של מתנת שכיב מרע.
ראינו שגם במוסד הזה יש התפתחות דומה לזו שראינו במוסדות דומים, של ההליך החוזי והתוצאה הקניינית.

המוסד בראשיתו התנאית וגם בתחילת תקופת האמוראים נתפש כך שניתן להגיע לתוצאה קניינית בהליך חוזי – דברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים, כמו שמבצעים את דרכי הקניין הרגילים.

התפישה הזו משתנה.

האמוראים מנסים לספח את מתנת שכיב מרע למוסד הירושה.

השינוי האמיתי מתחיל אצל רבא, שגורס שמש"מ היא מדרבנן, כי לא ניתן לפי רבא להגיע לתוצאות קנייניות בדברים בלבד, אלא רק באמצעות קניין פיסי.

ומשיקולי מדיניות נקבע שדברי וקונים.

גם לוי משתמש בשיקול של "שמא תיטרף דעתו עליו", אלא שהוא משתמש בו כדי להגיע לתוצאה ההפוכה – שדברי השכיב אינם קונים, אבל מלכתחילה דברים קונים.

עברנו לספרות הפוסקים, שם ראינו 3 סייגים לכל המהלך שראינו:

1. דרישת המסוימות – כשמש"מ נעדרת מסוימות, כלומר השכיב לא מחלק את העיזבון באופן מוגדר ליורשים אלא ממנה אפוט', ואומר שהוא והיורשים יחליטו על החלוקה. במצב כזה המש"מ היא חסרת מסוימות, ולכן יחולו דיני הירושה, ולא דיני המש"מ. זו פסיקת הרמ"א.
עד כאן מה שלמדנו.

עכשיו נראה את 2 הסייגים הנוספים לתחולת המש"מ.
2. דרישת העדים.
נציג הקדמה לסייג זה.

ישנה דילמה ידועה בכל הקשור לדרישת העדים – האם דרישה לעדים היא דרישה ראייתית או מהותית ?

שאלה הזו בעיקר נידונה בדיני ירושה.

גישה אחת אומרת שמטרת העדים היא ראייתית. כלומר כדי שיהיה לי מידע ברור ואמין על מה שאירע, אני צריך עדים. העדים הם ספקי מידע לפי הדרישה הזו.

כמובן, שאם אפשר להגיע למידע בדרכים אחרות, למשל שהצדדים מודים בכל העובדות, לא צריך עדים.

מול הגישה הזו יש את הגישה הקונסטיטוטיבית, שאומרת שהמטרה של העדים היא לא רק לצורך מידע, אלא העדים הם חלק מהרכיבים שמכוננים את התוצאות המשפטיות. בהיעדר עדים הפעולה המשפטית לא תיכון.

הדרישה היא מהותית במובן זה שהעדים אינם גורם טכני שניתן להחליפו באמצעים טכניים אחרים. זה רכיב מהותי, שבלעדיו אין.

השורשים של הגישה המהותית הם באידיאולוגיה של המשפט הרומי, שם חלק מהפעולות המשפטיות עניינן טקסים, והעדים הם חלק מהטקס. לטקס יש כללים שאי אפשר לסטות מהם.
אז הנפקות בין 2 הגישות היא היכולת לוותר על העדים.
לענייננו.

במש"מ יש דרישה לעדים. 
השאלה היא האם הדרישה היא ראייתית או מהותית.

שאלה זו נידונה בפס"ד רבני –  תיק 3/16/712 פסקי דין רבניים, שם נידונה צוואת שכיב מרע, שלא נכתבה בנוכחות עדים, ואין אלטרנטיבה לקבלת מידע.

האם האשה נאמנת בדבריה שהבעל ציווה לה את הצוואה ?

לדעת המבי"ט, מועילה צוואת שכיב מרע גם בלי עדים.

הוא נוקט בגישה הראייתית, קרי אם אפשר להגיע למידע בדרך של הודאה, שיש הסכמה בין כל היורשים, אז אין צורך בעדים.

את הרשד"ם מקובל לפרש כנוקט בגישה המהותית, קרי בלא עדים הצוואה בטלה.

גם הדעה הזו של הרשד"ם לא מוסכם שהיא מייצגת את הדרישה המהותית.

הרב משה בן חביב מפרש שגם הרשד"ם נוקט בגישה הראייתית.

הוא סובר, שגם הרשד"ם מודה שכדי לכונן את הצוואה לא נדרשים עדים, כי לא נבראו העדים אלא עבור השקרנים. מטרת העדים היא רק לספק מידע מהימן – מטרה ראייתית.

אך יש לדרישת העדים מטרה נוספת – לוודא את גמירת דעתו של הנותן באשר למתנה. 

ואם ציווה שלא בנוכחות עדים, יכול להיות שעשה זאת רק בשביל לנער מעליו את היורש, ושביה"ד יכריע לפי מה שנכון.

אז לפי ההצעה הפרשנית הזו, תכלית העדים הוא צורך ראייתי, לא לגבי עצם מה הנאמר, אלא בראש הראייה היא על כך שיש גמירת דעת.

את זה אפשר להשיג בדרכים שונות – ע"י עדות של העדים על מצבו הפסיכולוגי של המוריש, או מעצם היות הירושה נאמרת בפני עדים – מה שמעיד על רצינות המוריש.

חביב אומר, שאם היורשים מודים שהשכיב ציווה מה שציווה בלב שלם, כלומר יש כלי מידע אלטר', אז זה מספיק, ואין צורך בעדים.

בקיצור, חביב טוען בניגוד לפרשנית הראשונית של הרשד"ם, שגם הרשד"ם מודה שדרישת העדים היא ראייתית – ראייתיות לגבי גמירות דעתו של נותן המתנה.

לסיכום, בקשר לדרישת העדים יש אפשרות לטעון שיש מחלוקת, ויש מי שסובר שאין מחלוקת, והדרישה היא ראייתית.

נעבור לסייג השלישי – תנאי שלישי לתחולת המש"מ.

3. דרישת הקניין 
אין מדובר במעשה קניין, אלא בקניין הסודר – מעשה פיסי שאמור באיזשהו לתת תוקף ךהבטחות בע"פ. נותנים להבטחות מימד של פיזיות, של ממשות באמצעות הקניין סודר.

מכיוון שמדובר במש"מ שנעשית בדברים – נשאלת השאלה האם יש צורך בקניין סודר.

לכאורה, אמרנו שאין דרישה לקניין סודר כדי לתת תוקף למש"מ.

אנו נראה שלא רק שאין צורך בכך, אלא זה אף בבחינת כל המוסיף גורע.

כלומר אם הנותן טרח שיהיה קניין – סימן שעל הדברים של הנותן אי אפשר לסמוך, ומסיקים שזו הבטחה רגילה שמשוריינת באמצעות קניין.

ואם כך הם הדברים, אז איבדנו את היתרונות של המש"מ, ועברנו לפסים של מתנה רגילה – שלא תחול רטרו' מזמן הנתינה, אלא רק מרגע מותו של אדם.
והבעיה היא, שאין קניין לאחר מיתה.
בעסקה קניינית אנו חייבים ש-2 הצדדים יהיו קיימים. אם אחד מהם נעלם – יש עסקה קניינית בלי מקנה, וככזו היא לא יכולה להתקיים.

כלומר מי שהשתמש בכל זאת בקניין סודר הוא יצר תסבוכת, כי קניין בשעתו הוא לא יצר (אין תחולה רטרו'), ואין קניין לאחר מיתה.

ערעור תשכ"ה / 222: בביה"ד התעוררה שאלה – מה קורה שהייתה מש"מ, שנתנה כשבצמוד עליה קניין סודר, אלא שבנוסף לקניין סודר היה שם מרכיב נוסף שמשפיע על התוצאה.

מדובר בפס"ד שאיש נתן לאישתו את כל הדירה במש"מ, זה כנראה היה רוב רכושו, והעד בלבל אותו שצריך קניין סודר, והוא עשה קניין סודר.

בפשטות אמרנו שכל המוסיף גורע, והאישה לא יכולה לקבל את הדירה וחוזרים לדיני הירושה הרגילים, ואז הבנים קודמים לאישה ומנשלים אותה מהירושה.

אנו נראה שדווקא בגלל שמדובר במתנה לאישתו – חולשתה תהפוך ליתרון שלה ותשנה את המצב הבסיסי.
ביה"ד אמר שאומנם היה קניין סודר, אך מצד שני הדירה כולה ניתנה לאישה. בעובדה זו יש כדי לחפות על החיסרון של תוספת הקניין הסודר.
אכן, כשנוסף קניין סודר למש"מ כל המוסיף גורע – חוששים שהנותן לא התייחס לזה כמתנה + קניין אלא כהבטחה + קניין, ואין קניין לאחר מיתה.
אלא שיש הלכה פסוקה באבן העזר שאומרת:
הכותב כל נכסיו לאישתו עושה אותה אפוט'.

כלומר לא סביר שכשאדם נותן את כל נכסי ולאשתו הוא התכוון לכך, כי יש יורשים לפניה, ולכן אם נתן לה כל נכסיו התכוון שתהא אפוט' עד שתהא חלוקה סבירה.

אצלנו כמעט כל הרכוש ניתן לאישה.
אז ביה"ד אומר שיש 2 בעיות לקיום המתנה:

1. קניין סודר.

2. הכותב כל נכסיו לאשתו – עשאה אפוט'.
יש 2 חסרונות, שמעמיקים את הבעיה. הרכב נורמאלי של בי"ד היה אומר שדי בכל בעיה כשלעצמה כדי לבטל את המתנה.

אלא שביה"ד מנטרל באמצעות בעיה אחת את השנייה, וכך מקיים את המתנה.

איך ?
אכן כל חסרון כשלעצמו היה מבטל את המתנה. אך צירופם יחד יוצר תוקף. 

הראב"ד והרשב"א אומרים שהכותב כל נכסיו לבניו – עשאם אפוט', אלא אם עשה קניין.
כלומר אם כל הרכוש ניתן לא לאישתו אלא לאחד היורשים, זה גם לא סביר וחזקה שעשה אותו אפוט'.

אבל אם זה לא רק נעשה בע"פ, אלא המצווה גם עשה קניין סודר – הוא לא אפוט', אלא הופך להיות היורש הבלעדי.

למה ?

ההלכה הזו שאומרת שהקניית כל הנכסים מרעה את כוחו של היורש זו הלכה שקשה ליישב אותה, כי אפשר להגיד שזה אכן רצונו הטבעי של המצווה. 

אז זו הלכה לא רציו', והלכות שכאלה מנסים כמה שאפשר לצמצם את תחולתם.

וכשיש קניין סודר, זו הזדמנות נאותה לצמצם את ההלכה.

כלומר כשאדם הקנה את כל נכסיו, ניתלים בחריג הזה, שנעשה קניין סודר כדי לחרוג מההלכה הזו, ולכן יש לתת תוקף קנייני ליורש.

מסקנה: הסייג לתחולת הלכה של אבן העזר היא כשיש קניין סודר.
ביה"ד משתמש בסייג הזה להלכת האפוט', כדי לבטל את הסייג של קניין הסודר.
כלומר, אם האיש היה נותן לאישתו רק חלק מהנכסים והיה עושה קניין סודר – אז הקניין היה גורע, והמש"מ לא היה תופס.

אלא שאת קניין הסודר הוא עשה כדי להתגבר על הבעיה השנייה – שהמש"מ לא יתפרש כאפוט', ואישתו תהיה היורש הבלעדי.

וזה מפיל את הסייג הראשון, שאמר שכאשר שכיב מרע משתמש קניין סודר אז הקניין מיותר ומעיד ע"כ שהשכיב מעוניין לעבור מפסי מש"מ לפסי הבטחה וקניין.

אז אצלנו השכיב השתמש בקניין סודר לא כדי לעבור ממסלול המש"מ למסלול קניין הבטחה רגילים, אלא כדי לפתור את בעיית האפוט'.

סיימנו את המוסד של מתנת שכיב מרע.

עסקנו ב-2 יחידות.

היחידה הראשונה עסקה  בבעיות העיקריות שיש במוסד ההתחייבות.
היחידה השנייה עסקה בתוצאות קנייניות בעזרת הליך חוזי.

היחידה השלישית שעכשיו מתחילים בה זו יחידה שבה נבדוק מעשי קניין שאין ספק שהם כאלה, והם נעשים בדרכים חוזיות לגמרי.

המוסדות הקודמים הם לא לגמרי קניינים – מש"מ, דברים הנקנים באמירה, הם לא קניין ממש.

אנו מדברים כעת על דרכי קניין כלליות, לאו דווקא בתחום הממונות.

הדרכים שנראה הם דרכים חוזיות, אך כולם מסכימים שרואים אותם כמעשים של קניין, כמו חזקה.
דרך הקניין הראשונה הזו שנראה היא אודיתא.

אודיתא

בעברית זו הודאה.
התקדים המכונן של המוסד הזה מופיע בתלמוד במסכת בבא בתרא (מקור 1).

זה המקום היחיד בתלמוד בו מופיע המקור הזה, ואת זה יש לקחת בחשבון בהמשך. לקחתי.

ההקשר בו מופיע התקדים הזה הוא מש"מ.
נראה איך המוסד הזה מוצג.

מתעוררת בעיה: מה הדין עם שכיב מרע שהודה ?

מדובר באדם שכיב מרע שמודיע לנו ש-"הנכסים הללו אינן שלי, אלא של פלוני".

זו גם הודאה, קרי האדם מודה שהנכסים הללו אינם שלו אלא של אחר – כמו הודאה בבי"ד.

התלמוד הולך לתקדים איסור גיורא.
מדובר באדם ששמו איסור, שהתגייר. בבלי שהתגייר.
לאיסור הזה יש בן – רב מרי.

ההורים של מרי התגיירו כשהאם כבר הייתה בהריון.

איסור היה עשיר, שהפקיד את כספו אצל רבא.

רבא מחזיק פיקדון. הוא מתחיל להתחשבן – האם כשאיסור גיורא ימות הוא (רבא) נמצא בעמדת עדיפות גם על פני רב מרי.

רב מרי הוא המתחרה שלו על הכסף. איך הוא יכול להתחרות עם רבא ? יש לו 6 דרכים לזכות בירושה, שכולן חסומות, ונוצר מצב שרבא יזכה מן ההפקר.
נפרט את 6 הדרכים:

1. ירושה. שרב מרי ירש את אביו. לפי הדין גר לא יורש את אביו. אם ההריון הוא לא בקדושה (לפני גיור), אז זרע האב ניתן באם כשהאב הוא גוי, ואין יחסי אבא-בן לעניין ירושה כשמדובר בגויים. דיני הירושה זה רק לגבי יהודים, כי כל יחסי האישות בגויים הוא פוץ ואי אפשר לדעת מי האבא.
בנוסף, פעולת הגיור מולידה את האדם מחדש, ולכן כשיש אבא ובן שהתגיירו – אין ביניהם זיקה, כי זה כאילו שהם נולדו מחדש.

אם ההריון של רב מרי היה נוצר לאחר גיור – אין בעיה.

אך זיקת אב-בן נוצרת מרגע מעבר הזרע לאם, ואז מדובר שיש יחסי גוי-יהודי, ולעניין ירושה – שהולכת אחר האב, זה בעייתי.

בקיצור, אפשרות הירושה חסומה בפני רב מרי.

2. מתנת שכיב מרע. האפשרות השנייה היא לא ירושה, אלא מתנת שכיב מרע. אמרנו עליה שזו לא ירושה, אלא מוסד ביניים בין מתנה לירושה.
ההכרעה שלנו הייתה שהמש"מ אינה מדאורייתא, אך עשו אותה מדאורייתא, כלומר אנו מושכים את המוסד הזה לכיוון מוסד הירושה, שיש לו מאפיינים קנייניים.

הנפקות היא, שדיני הירושה שחוסים על מש"מ, קובעת שרק מי שיש לו פוטנ' להיות יורש – רק הוא יכול לקבל מש"מ.

הכלל הזה בנוי על הדואליות הנורמטיבית של מש"מ, שמוכרעת לטובת הירושה, ומשמעות ההכרעה היא שמעגל הזכאים למש"מ זהה למעגל הזכאים לירושה.

ומאותם סיבות שראינו מקודם גם מסלול המש"מ חסום בפני רב מרי.
נעבור מדיני הירושה לדיני הקניין המקובלות. מוצעות 4 דרכים בתחום דיני הקניין
3. משיכה. משיכה פיסית של הירושה. זה יכול ליצור קניין. אבל טכנית רב מרי לא יספיק להגיע פיסית למשוך את הכסף מביתו של רבא בטרם ימות איסור. ואם הוא לא יספיק לעשות קניין בטרם ימות אביו איסור – הכסף יהיה הפקר, ורבא יזכה בו.
4. חליפין. לא נדרשת משיכה בפועל. מדובר שהבן ייתן חפץ לאביו, וברגע שהחפץ מגיע לאביו, הכסף יעבור לבן. אבל ראינו שמטבע לא נקנה בחליפין, ולכן גם הדרך הזו חסומה. חליפין מתאים רק לקניין של טובין, לא של כסף.
5. קניין אגב. שאיסור יקנה לבנו רב מרי את הכסף אגב מכירת קרקע. 
רבא אמר שלא הייתה לאיסור קרקע, ואיסור לא ידע את הדין הזה, אז הוא לא יכול לעשות זאת. זה מה שחשב רבא.
6. מעמד שלושתם. זה דומה להמחאת חיובים של היום. כאשר יש לנושה חוב אצל צד ב', הוא יכול להקנות את זכותו לקבל את החוב לצד שלישי, במעמד שלשותם – בתנאי שיהיה אקט טקסי שכל השלושה – הנושה, החייב והנמחה מתכנסים במעמד אחד. (זה מושרה מהסביבה הרומית)
השאלה היא האם הכסף שהופקד אצל רבא הוא פיקדון, או שזה חוב של רבא כלפיי איסור.

אז רבא אומר שאם זה חוב של רבא, והוא (רבא) הרי אחד מהשלושה שצריכים להיות נוכחים, ואם איסור ישלח לרבא בדחיפות שיבוא ל"מעמד שלושתם" – רבא פשוט לא יבוא, ואז גם הדרך הזו לא תהיה.

מעמד שלושתם זו דרך שמתאימה גם לפיקדון. בהמשך נראה למה.

בקיצור, כל 6 הדרכים חסומים בפני רב מרי, איסור ימות, הכסף יהיה הפקר, ורבא יהיה הראשון שיזכה בו מן ההפקר.

לאחר שרבא מעלה את 6 הדרכים החסומות בפני רב מרי הוא כבר מפנטז על הכסף,ואז קורה מה שקורה.

מה קורה ? אני קורא.

ב-'ה' דביל !!! אתה קורא כמו שאני שנורקל !!!

רב איכא אומר שיש דרך שביעית, שהיא דווקא פתוחה.
הדרך השביעית היא האודיתא.
רב מרי יכול לזכות בכסף באמצעות אודיתא, היינו שאביו איסור ימסור הודעה (שהיא גם הודאה) שהכסף הזה אינו שלא, אלא של רב מרי, והאודיתא הזו תקנה את הכסף לרב מרי.
וכך באמת התגלגלו הדברים – איסור מסר את האודיתא הזו ומסר את הכסף לבנו.

רבא כעס על רב איכא שגרם לו להפסיד כסף.

מה עושים עם התקדים הזה ?

זה המקום היחיד שהאודיתא מופיעה בהקשר של דרכי קניין.

האודיתא הזו ניתנת להתפרש ב-3 הקשרים מתוך הסוגיה עצמה:

1. ניתן לטעון, שכל הסיפור הזה הוא תקדים שמיוחד רק לענייני שכיב מרע. זה לא מוסד קנייני רווח בכל הנסיבות, אלא מוסד קנייני ספציפי למש"מ.

2. מדובר בדרך מדרכי הקניין, לאו דווקא במש"מ, כי זה מופיע לצד דרכי קניין אחרות.
3. אודיתא = הודאה. הודאה זה מוסד דיוני – בדיני הראיות. יכול להיות שלא מדובר כאן בקניין, אלא הודאה שיוצרת חיוב. חיוב שנובע מהודאת בעל דין. וכשאדם מוסר הודאה שגורמת לו לחיוב, מכיוון שאדם סתם לא יחייב את עצמו, הרי שהודאתו כ-100 עדים, והחיוב הזה תקף עפ"י דיני הראיות.
החיוב הופך לחלוט בעצם העובדה שהוא הודה.

לפי האפשרות הזו זה חיוב ולא קניין.

ישנן מגמות שנוטות להרחיב את השימוש בתקדים הזה, וכאלו שרוצות לצמצם את התקדים הזה ככל האפשר.

המגמה המצמצמת של האודיתא מופיעה אצל הרא"ש (מקור 2).

הוא הולך בגישה שאומרת שמדובר בדין מיוחד לשכיב מרע. הואיל ואצל שכיב מרע ראינו שאפשר להגיע לתוצאות קנייניות בהליך חוזי – דברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים, אז נפתח הפתח ששכיב מרע יוכל להקנות גם באמצעות הודאה, כמו קניין סודר ומשיכה. זו תקנת חכמים.

ישנה גם מגמה הפוכה, שהיא המגמה המרחיבה – הרב יהודה סגל לנדאו (מקור 3).

הגישה השנייה – המרחיבה 
הוא אומר שמזה שמאודיתא משתמשים בלשון "הקנה", סימן שההודאה היא מדרכי הקניין, והיא לא רק אמצעי לברר שהיה אמצעי קניין אחר קודם. ההודאה היא לא רק כלי ראייתי לברר האם נעשה מעשה קניין, אלא היא היא מה שיצא את הקניין. היא מעשה הקניין, קרי האודיתא היא מעשה קניין לגיטימי.
איך אפשר ליצור קניין באמצעות הודאה ?
ר' יהודה קובע שהקניין הכי גדול הכל הקניינים זו ההודאה.

הגדלות של ההודאה כקניין היא בהיקף של התחולה שלו.

כמו שמקנים מיטלטלין במשיכה ומקרקעין בחזקה – כל דבר אפשר להקנות בהודאה.

אבל הגדלות של ההודאה היא לא רק בהיקף, אלא גם גדלות מושגית.

קניין לא מתאר בהכרח את הזיקות הפיסיות שיש בין אנשים לנכסים.

דיני הקניין מתארים מערכות הסכמות של אנשים ביחס לנכסיהם ונכסי זולתם.

זה שכולם מסכימים שנכס זה שייך לפלוני וזה לאלמוני – זה גבולות הקניין. אלה דיני הקניין.

המערכת המשפטית נחלצת להגנת התודעה הזו.

אך קניינים בנויים על תודעה, ולא על עובדה.

על הרקע הזה, האודיתא היא למעשה דרך הקניין שמבהירה בצורה הכי נקייה עת העיקרון התודעתי של דיני הקניין, כי לא עושים שום מעשה פיסי, אלא נזרקו מילים לחלל האוויר, שהגדירו מה שייך למי.
ועצם העובדה שאדם מסר את ההודאה שהנכסים לא שלו אלא של פלוני – היא מעבירה את הנכסים לידי פלוני.

אז גדלות האודיתא היא ביכולתה לשקף בצורה הטובה ביותר את מוסד הקניין.
ר' יהודה מנסה להרחיב את תחולת האודיתא כדי להתאים את ההלכה למצב הנוהג – שחוזים יוצרים תוצאות קנייניות. זה ההסבר של המרצה לנוכח ההיפוך המוחלט של דברי ר' יהודה ביחס להלכת התנאים והאמוראים.
ראינו מגמה מצמצמת ומבחינה של התקדים הזה.

ברור שר' יהודה מייצג את הגישה השנייה – הקניינית. שאפשר לבצע כל קניין בעזרת אודיתא.

הגישה השלישית – הגישה הראייתית

נעבור לגישה הראייתית – הרשב"א במקור 4.

הרשב"א מודע שישנה גישה שאומרת שאודיתא זו דרך קניין.

אבל במה יקנה ?

נכסים שאין להם אחריות (מיטלטלין) נקנים ב-4 דרכים בלבד.

ולא מצינו בכל התלמוד את ההודאה כאחת מדרכי הקניין של מיטלטלין.

אז מה עם הסיפור של איסור ?

הרשב"א נוקט בגישה הראייתית, שההודאה פועלת כמכשיר ראייתי. עצם העובדה שאיסור מודה שזה לא שלו אלא של בנו, ההודאה הזו היא כמו חיוב שיוצרים עדים שמעידים.

זו תוצאה ראייתית.

הגישה הראשונה – המצמצמת 
מקור 5 מציג את הגישה המצמצמת.
ספר העיטור נכתב ע"י ר' יצחק משהו.

הוא אומר שזו דרך קניין ייחודית לנסיבות של שכיב מרע.

משום שדברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים דמי, סימן שלא נדרשות דרכי הקניין הרגילות, וגם דברים קונים.

ובכתובות שנאמר "חייב אני לך מנה בשטר" – העובדה שמדובר בשטר משנה את כל העניין, וזו לא הוכחה שניתן ליצור קניין בהודאה גם בנסיבות רגילות.

ספר העיטור יוצא בביקורת נגד 2 הגישות האחרות.
הוא אומר שהגישה הראייתית היא בלתי סבירה. היא מניחה שהודאת בעל דין היא הודאה של 100 עדים, ואם ההודאה היא שקר – איך אפשר לתת לה תוקף ? מוסדות ראייתיים חייבים להלום את האמת. ואיסור לא אומר אמת, כי הוא מוסר עובדה – הוא אומר שבעובדה הכסף שייך לבנו, וזה לא נכון. אז אי אפשר להגיד על שקר שהוא מוסד ראייתי. אם ההודאה הזו היא שקר – אז איך אפשר לתת תוקף למעשה הקניין ?
לכן לא מתיישב שהאודיתא הזו, שיצרה את הקניין היא הודאה לפי דיני הראיות.

הביקורת שלו על הגישה הקניינית זה כדברי הרשב"א – שהאודיתא לא מופיעה בשום מקום אחר כדרך קניין.
ולכן מה שנשאר זה הגישה המצמצמת, שאומרת שזו דרך קניין ייחודית לשכיב מרע.

כשהצגנו את הסוגיה התלמודית אמרנו שהיא מכוונת לגישת ספר העיטור – רק לשכיב מרע.

מצד הפעלים משתמשים בהם וההקשר שזה מופיע – זה מבסס את הגישה הקניינית.

מבחינת הניסוח – זה מזכיר את הגישה הראייתית.

אז לכל 3 הדעות יש על מה לסמוך.

מה הנפקויות שיש בין 3 הגישות הללו ?

נפקות ראשונה

היא נוגעת למעגל הנכסים שניתן לזכות בהם אחר באמצעות אודיתא.
יש 2 מקורות רלונטיים לנפקות הזו.

אם אנו הולכים בגישה קניינית, ברור שאותם נכסים שיש בעיה להקנות אותם לפי דיני הקניין הרגילים, סביר שתהיה בעיה להקנות אותם גם ע"י אודיתא.

אך אם אודיתא זה מוסד ראייתי, שמחייב אותי ומזכה את פלוני, אנו לא תחת המגבלות של דיני הקניין, אלא תחת המגבלות של דיני החיובים.

מקור 6 – הרמ"ה (ר' מאיר הלוי אבולעפיה).
בפירושו לסוגיית איסור גיורא הוא כותב, שלמדים משם שמש"מ אינה מתנה, אלא זו הודאה גמורה, כי אם זה מתנה, אז איך רב מרי קנה את הכסף ? הרי הוא לא יכול לרשת.

ואם נאמץ את הגישה הקניינית, נגיע למסקנה, שאיסור נתן את הכסף לרב מרי במתנה. ואז זו מש"מ. ואם זה המצב, הרי זה גורם לכך שהאפשרות השביעית – האודיתא זהה לאפשרות השנייה – מש"מ, שהיא הייתה אפשרות חסומה.

אז לא יכול להיות שמדובר במעשה קנייני. לא יכול להיות שמדובר במתנה.

זה גם פוסל את הגישה המצמצמת – שזה קניין ייחודי לשכיב מרע.
זה פשוט לא יכול להיות קניין.

מצד שני, זה מסתדר שאודיתא היא מוסד ראייתי, ושהקניין נעשה באמצעות אודיתא.
ההנחה התלמודית הרווחת היא שאדם לא יכול להקנות לחברו דבר שלא בא לעולם. 
קניין לא יכול לחול על נכסים עתידיים.

וגם אדם לא יכול להקנות דבר שלא ברשותו.

למשל אם הנושה רוצה להקנות את החוב לאחר לכשהוא יקבל אותו, זה לכאורה דבר שהוא בעולם. הכסף נמצא אצל החייב. אבל הוא לא ברשותו של הנושה, ולכן הוא לא יכול להקנות אותו לאחרים.
ישנה מגבלה קניינית על דבר שלא בא לעולם או שלא ברשותו ובשליטתו של המקנה.
המגבלות הללו קיימות בדיני קניין, אך הם לא יפריעו לי בדרך של אודיתא, כי היא לא דרך קניינית, אלא ראייתית, ולכן לא כבולה לדיני הקניין הרגילים.

לכן מתיישב המקרה של איסור, שהאודיתא הקנתה את הכסף לרב מרי על דרך הפרשנות שזה מוסד ראייתי דווקא, ולא קנייני.
הנפקות היא, שנכסים שאי אפשר להקנות בדיני הקניין הרגילים – לפי הגישה הראייתית ניתן להקנות אותם באודיתא, ולפי הגישות האחרות – לא ניתן להקנות אותם באודיתא.
הנפקות הזו באה לידי ביטוי במקור נוסף – מקור 7 – ר' מרדכי משהו.
האם ניתן לזכות מלווה (דבר שאינו ברשותו) באמצעות אודיתא ?
התקדים של איסור גיורא מדבר על פיקדון, ולא על מלווה, אז אולי צריך לצמצם את האודיתא רק לפיקדון, כי הלוואה היא נכס בעייתי להקניה, כי גם הקנייה אגב קרקע לא מועילה בהלוואה, כי קניין אגב בנוי על מימד של פיסיות – המיטלטלין הפיסיים עוברים עם הקרקע. כל הנכסים המועברים הם ממשיים, אלא שחלק עיקריים (הקרקע) וחלק טפלים (המיטלטלין).
אבל הלוואה אי אפשר.

סימן שהלוואה לא ניתן להקנות באודיתא.

מסתבר שמרדכי נוקט בגישה הקניינית, ולכן אי אפשר להקנות באמצעות אודיתא נכסים שיש בעיה להקנות אותם בדרך קניינית.

בדרך ראייתית אפשר. כלומר אם באודיתא לפי הגישה הראייתית אפשר להקנות הלוואה, אך בגישות הקנייניות אי אפר להקנות הלוואה.

זה ביטוי נוסף לנפקות הראשונה בין הגישות.

נפקות שנייה
מקור 8 – קצות החושן.
הוא תיאורטיקן, וככזה הוא מרבה לדבר על אודיתא.

הוא מדבר על השאלה: האם אודיתא יוצרת קניינית בתחום הדתי ?

למשל – מכירת חמץ לגוי.

לא מוכרים אותו בגלל אינ' עסקי, אלא בגלל צו דתי.

וכן יש עוד עסקאות על בסיס דתי ולא עסקי. למשל, בבע"ח בכור יש לנהוג בקדושה, ומפסידים כסף. אז בע"ח בשותפות של גוי ויהודי – לא צריך לנהוג בו בקדושה. אז מתחמנים.

הטענה היא כזאת:

כל זמן שמדובר בתחום העסקי בין בני אדם, מותר לנו להיות יחסיים.

אך כשיש גם צד ג', שהוא העיקר, כלומר כשגם הקב"ה נמצא בעסקה, העסקה היא כלפיו, ואי אפשר לדבר על יחסיות.

אני מוסר הודאה: החמץ הזה לא שלי, אלא שלו.

במצב ביחסי – זה מספיק כדי להקנות לו את החמץ.

אך ה' לא מקבל שקרים, ולא מקבל הגדרות יחסיות.

על הבסיס התיאורטי הזה, יש מקום להבחין בין הגישה הקניינית והראייתית.

למה ?

הגישה הקניינית מתעניינת בתוצאות משפטיות.

לגישה הקניינית לא מעניין אם זו עסקה דתית או לא.

אז אין בעיה לפי הגישה הקניינית לבצע גם עסקה דתית באמצעות אודיתא.

בגישה הראייתית העסק מתחיל להסתבך.

אם מישהו מחייב עצמו לשקר – בינו לבין אדם אחר זה תופס.

אך כשמדובר בה' – הוא מדובר בבירור האמת לאמיתה, ולא מוכן לקבל ראיות שאינן אמיתות מוחלטת, ולכן לפי הגישה הראייתית, לא ניתן לבצע עסקאות דתיות באמצעות אודיתא.

כלומר אני יכול לעבוד על מישהו אחר ולומר על משהו שהוא שלי, שהוא לא שלי.

אבל על ה' אי אפשר לעבוד, ואי אפשר להגיד לה' על משהו שהוא שלי, שהוא לא שלי.

הנפקות השנייה היא האם ניתן לבצע עסקאות דתיות באמצעות אודיתא. לפי הגישה הקניינית – כן, לפי הגישה הראייתית – לא.
