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      15.4.04
דיברנו על סוגיית האסמכתא.
אנו בוחנים את מושג ההתחייבות הבעייתי – האם אסמכתא קניה.

המקרה הרווח של מושג האסמכתא זה התחייבות שעמה סנקציה.

למשל, אותו אדם שפורע מקצת חובו והתחייב לפרוע את היתרה עד מועד מסוים, כבטוחה הוא מפקיד את שטר החוב בידי שליש, והאסמכתא אומרת שאם החוב לא יפרע בזמן, השטר יחזור לידי הנושה, והוא יהא נושה בחזרה במלוא גובה החוב.

האסמכתא זה התנאי, שאם החוב לא יפרע בזמן – החייב יקנוס עצמו בגובה החלק שכבר שילם.

ראינו 5 מקרים כאלה.
אסמכתא – התחייבות על תנאי, שאם התנאי לא ייעשה – המתחייב ישא בעלות כספית.
גם הימורים זו דוגמא לאסמכתא, אך קצת שונה מהבחינה שאין תנאי בעסקה.
האמוראים בדור ה-4 נחלקו האם הימורים זה אסמכתא.

מקרה אחר שראינו היה שאדם ביקש מאחר שיקנו לו בשוק משהו במחיר מציאה, ואם הוא לא יקנה לו – ישלם היזם את ההפרש בין מחיר המציאה למחיר השוק שהמבקש יקנה.

גם לגבי טיפוס זה יש מחלוקת האם זה בכלל אסמכתא.

בטיפוס הרווח יש מחלוקת שיטתית בין ר' יוסי שאומר שיש תוקף להתחייבות הזו (= אסמכתא קניה) לבין ר' יהודה שאומר שאין לה תוקף (= אסמכתא לא קניה). 
הלכה כר' יהודה.

עברנו לדבר על האסכולות השונות המפרשות מדוע אסמכתא לא קניה.
האסכולה הראשונה היא לפי רש"י ורמב"ם, שאומרת שהפגם באסמכתא הוא היעדר גמירת דעת.

אסמכתא = אדם סומך על כך שהתנאי לא יתממש. כלומר האדם מניח שהוא כן ישלם את יתרת החוב בזמן.

בגלל שהאדם סומך על כך שיקרה מה שיקרה – אין לו גמירת דעת למקרה שזה לא יקרה.

אסכולה שנייה היא של ר"ת, שטוען שהפגם באסמכתא הוא פגם של היעדר תמורה.

פגם זה אפשר לפרש ב-2 מובנים:

1. זהו פגם חוזי – הסכם חוזי נעדר תמורה הוא הסכם שחסרה בו גמירת דעת.

2. זהו פגם קנייני – היעדר חפציות בעסקה. 
המובן השני הוא הפירוש שהעדפנו. לפי מובן זה, התחייבות צריכה להפוך ממופשטת לממשית, ועושים זאת בדרך של עסקת חליפין. באסמכתא – זו עסקה שיש רק מה להפסיד. המתחייב לו מקבל כלום. אין לו שום פוטנ' של רווח. ועסקה כזו אינה מתגבשת למחייבת.
אסכולה שלישית 
זו האסכולה של הרשב"א. לפיו הפגם הוא פגם דיוני. הפגם הוא בכך שאדם קונס את עצמו. וקנס עצמי הוא לא לגיטימי לפי הרשב"א, כי אדם לא יכול לקנוס עצמו משיקולים דיוניים. אדם לא יכול להרשיע את עצמו.
אדם יכול לחייב עצמו בחיובים אזרחיים, אך לא בחיובים עונשיים. 

קנס זה חיוב שבי"ד יכול להטיל על אדם. אדם לא יכול להטיל על עצמו חיוב שאינו מן הדין.

אסכולה רביעית

האסכולה של הגאונים. הגאונים הולכים בדרך די חדשה, שונה מהדרכים הקודמות.
מי שהבליט את שיטת הגאונים זה פרופ' ליפשיץ.

האסכולה שלהם אומרת, שבעצם אבמכתא זה לא כל התחייבות, אלא התחייבות בעסקת מכר. הכוונה לעסקת מכר פגומה.
מה הפגם ?

בזה שהעסקה מותנית. בעסקה כזו הקניין תלוי בחיוב אובליגטורי, וזה הפגם. קניין צריך להיות חפצי, שמעביר ממשויות מיד ליד. אי אפשר לעשות קניין באמצעות אלמנטים חוזיים.

כל דאי לא קניה. כל עסקת מכר שיש בה "אם" – לא יכולה להביא לתוצאות קנייניות.

הגאונים מדגישים, שהפגם באסמכתא, הוא לא פגם של גמירת דעת. הפגם הוא פגם קנייני, לא של גמירות דעת.
זה דומה למובן השני של האסכולה של ר"ת, אלא שלר"ת הפגם הוא בהיעדר תמורה, וכאן הפגם הוא בתנאי.

אסכולה חמישית

זו האסכולה של הרמב"ם.
[  הרמב"ם מופיע בגב של הדף משיעורים 4-5.  ]

הדוגמא שלפנינו היא אחת הדוגמאות הקלאסיות לכך שהרמב"ם מצוי בכמה עולמות בו זמניות.

בכל חיבוריו הוא מושפע עמוקות משיטת הגאונים. כל הכתיבה שלו זה בהשפעתם.

מצד שני, אי אפשר להגיד שהרמב"ם מושפע מבעלי התוספות או מרש"י, אך הוא מכיר את התיאוריות שלהם, והוא כנראה גם מגיב ומתייחס אליהם.

הרמב"ם משלב בין רש"י לגאונים.

הרמב"ם מדבר על נסיבות של עסקת מכר.

בהלכה א' הרמב"ם לא נכנס לשאלת האסמכתא, אלא קובע שעסקת מכר על תנאי – יש לה תוקף לכל דבר ועניין.

הלכה ב' אומרת שעסקת מכר שיש בה תנאי כשנעשה מעשה קניין, ואז יש לה תוקף במגבלות התנאי. אך אם לא נעשה מעשה קניין – גם אם מתקיים התנאי – אין קניין, כי זו אסמכתא.

לפי הרמב"ם, נסיבות של אסמכתא זה נסיבות של עסקת מכר, שלא נעשה בה מעשה קניין.

למשל, אדם שנכנס למו"מ על עסקת מקרקעין, ולא נעשה שום מעשה קניין.

אם כן, בעסקת מכר צריכים להיות 2 רכיבים כדי שהיא תהיה אסמכתא: 

1. עסקת מכר שאין בה מעשה קניין.

2. תנאי.
ואם יש את 2 הרכיבים הללו – אין קניין, כי סמך קנייתו לעשות כך וכך (העסקה מותנית), ולא גמר בליבו להקנותו.
זה הרציונל של גמירות דעת.

הלכה ג' היא דוגמא:

המוכר בית לחברו או נותן לו במתנה כדי שיבוא איתו לי-ם.

אדם מוכר בית בתנאי שהקונה ילך עימו לי-ם.

אם הקונה מחזיק בדירה – העסקה קיימת ותלויה בהתקיימות התנאי, כי יש מעשה קניין.

אך אם היה רק מו"מ ולא היה מעשה קניין – אם הלך עימו הקונה לי-ם, למרות שהחזיק בבית אחרי שחזרו מי-ם (שהתקיים התנאי) – לא קנה, כי זו אסמכתא.
הרמב"ם מצד אחד לוקח את מעטפת הגאונים – שהאסמכתא זה בעסקת מכר, ומצד שני הוא לא מתעלם מדעת רש"י – שהפגם הוא גמירות הדעת.

הרמב"ם בהלכה טו חוזר לסוגיית חייב אני לך מנה בשטר – שם נתקלנו במושג 'אסמכתא'.
מדובר שאדם מחייב עצמו לאחר בלא תנאי אף על פי של חייב כלום. התחייבות כזו תופשת כי היא מקבלת תוקף של מתנה, ומכיוון שהיא לא מותנית – היא אינה אסמכתא.
כלומר, כדי שלהתחייבות אובל' יהיו תוצאות קנייניות – אסור שיהא בה תנאי, כי אחרת זה יהיה אסמכתא.

התחייבות יכולה להביא תוצאה קניינית אם היא לא מותנית, לפי הרמב"ם.

הרמב"ם למד זאת מערב – כמו שלשעבוד הערב, שזו התחייבות חוזית שאין בה שום תמורה ואין מאחוריה שום שריד קנייני, יש תוקף, כך גם להתחייבות הזו של חייב אני לך מנה בשטר, יש תוקף.
לפי הרמב"ם, כשאנו מסתכלים על 4 ההלכות שראינו, אפשר להגיע לתוצאה קניינית ב-2 דרכים:

1. הדרך המקובלת – להקנות בדרכים המקובלות. קניין + מעשה קניית.

2. דרך של התחייבות. למשל, "חייב אני לך מנה".
ב-2 הדרכים דרישת הסף היא גמירת דעת.
אחד מתפקידיו של מעשה הקניין זה גמירת הדעת, וזה תפקידו בדרך הראשונה. גמירת הדעת מושגת ע"H מעשה הקניין, מכיוון שיש מעשה, העסקה יכולה להיות מותנית, כי המעשה חזק מהדיבורים.
באפשרות השנייה גמירת הדעת נלמדת מההתחייבות המוחלטת – שאין בה תנאי. כשאין תנאי – למדים מכך על גמירת הדעת, ולכן יש קניין. מכיוון שאין מעשה אלא רק דיבורים, צריך שהעסקה תהיה מוחלטת.

הבעייתיות מתחילה כשיש קומבינציות. למשל כשאדם נכנס לעסקה קניינית, ששלבה הראשון הוא בהתחייבות, כמו ההתחייבות למכור את הדירה אם תבוא איתי לי-ם.

אז כשהשלב השני הוא מעשה הקניין – העסקה נקראת 'אסמכתא', וההתחייבות אינה קונה, כי אין גמירת דעת בשלב יצירת העסקה – בשלב הראשון, שהוא מותנה ואין מעשה קניין.

הגאונים לא מקבלים את מה שהרמב"ם אומר בכל הקשור למסלול השני (של גמירת הדעת) – מסלול אובל' ליצירת תוצאות קנייניות. הם לא מסכימים ש-'חייב אני לך מנה' תקף כמו מתנה.

יש לרמב"ם 2 סייגים בסוגיית האסמכתא.
הלכה ז' היא סייג ראשון.

לפי הלכה זו המילה 'מעכשיו' היא מילת קסם, שמבשרת על גמירות דעת, וכשנמצאים בנסיבות האסמכתא, ניתן בכל זאת להגיע לתוצאות קנייניות, אם נוספה המילה 'מעכשיו', שהיא תחליף למעשה הקניין, המצביע על גמירות דעת.

למשל כשהמוכר אומר: "אם תלך איתי לי-ם אני מוכר לך את הבית מעכשיו". במקרה כזה, למרות שיש תנאי ואין מעשה קניין – יש תוצאות קנייניות, כי יש בטחון לגמירת הדעת באמצעות ה-'מעכשיו'.

מה שמכסה על היעדר גמירת הדעת בשלב א' (השלב האובליגטורי) זה ה-'מעכשיו'.
אז במצב כזה אם אחרי שחזרו מי-ם קנו מידו – יש קניין.
הלכה יג-יד היא הסייג השני.

אסמכתא שקנו מידיה בבי"ד חשוב מהווה קניין.

האינדיקציה כאן היא כשההתחייבות של האדם להקנות ניתנת בפורום של בי"ד חשוב. זה נותן להתחייבות תוקף.
כלומר עסקת אסמכתא לפי הרכיבים שפירטנו מקודם יכולה לקנות, אם יש משהו אחר שמציע על גמירות דעת – 'מעכשיו' או פורום חשוב.
תמה ונשלמה סוגיית האסמכתא.

הצגנו את חולשת מוסד ההתחייבות.

כעת נכנס לתוך שורה של מוסדות, שהמשותף להם הוא שמדובר במוסדות אובליגטוריים, אך הם נעשים במסגרת קניינית.

השאלה שנדון בה, היא:

האם ניתן להגיע לתוצאות קנייניות באמצעות חוזה ?
בכל המוסדות שנדבר עליהם מדובר במוסדות שעניינם לחולל מכר באמצעות חוזה.

מקובל לטעון שלא ניתן להגיע לתוצאות קנייניות באמצעות חוזה.

המוסד הראשון שנבדוק הוא דברים. לא קניין דברים.
בקניין דברים דיברנו על מקרה בו הדברים הם המושא של העסקה.

דיברנו על זה ששכלול ההתחייבות נעשה על הסכם חלוקה של חצר. ומכיוון שהחלוקה היא מופשטת – זה נקרא 'דברים'. המושא של העסקה הוא דברים.

המילה 'דברים' במוסד קניין דברים היא המושא של העסקה.

לעומת זאת, המילה 'דברים' כאן היא לא המושא של העסקה, אלא ההליך עצמו. העסקה נעשית באמצעות דברים – באמצעות דיבורים, לא במעשה או בכתב. 

הפעולה המשפטית של ה"קנו מידו" לא נעשית כאן על דברים, אלא באמצעות דברים.

הניגוד של 'דברים' בקניין דברים זה נכס שיש בו ממש, והניגוד של 'דברים' כאן זה מעשה קניין.

דברים
כרקע לסוגיית 'דברים' נבנה פירמידה שמדברת על 3 מצבים באמצעותם אפשר לעשות עסקה.
את המצבים הללו בנה הרס"ג.

כדי לראות את המדרג הזה, נסתכל במשנה ובתוספתא בדף (החדש).

המשנה
זו משנה שראינו בעבר, שאומרת שמיטלטלין לא ניתן לקנות באמצעות כסף. כסף לא יוצר קניין חלוט במיטלטלין. עסקאות חליפין כן קונות מיטלטלין.
הקומה הבסיסית בפירמידה:

איך קונים מיטלטלין ? ע"י מעשה פיסי בפועל. זו הדרך הבסיסית ליצור קניית. מקח, משא ומתן, כאשר משא ומתן הכוונה למכר.
הביטויים הם של פעולות פיסיות ממש.

הקומה הראשונה היא קומה שהקונה מבצע מעשה פיסי, והקניית הוא חלוט, גם אם לא שולם כסף. התמורה היא תנאי נלווה. המעשה יוצר את הקניין.

הקומה השנייה:
יש מעשה פיסי של תשלום, אך אין מעשה פיסי באובייקט מושא העסקה. יש "מי שפרע". צד אחד פרע חובו.
במקרה כזה, אין תוצאה קניינית חלוטה, והמוכר או הקונה יכולים לחזור בהם.

אבל למרות שהמוכר יכול לחזור בו, יש כאן אמירה דתית, שאומרת שהקב"ה שנפרע מעוברי עבירה יפרע גם מהמוכר שלא עמד בדיבורו.

יש מחלוקת בין האמוראים לגבי הסנקציה הזו, האם היא בגדר קללה בלבד, או שמעבר לכך יש פה מעשה נידוי.

בכל מקרה אין כאן סנקציה משפטית של ממש, כזו שכופה על האדם לקיים את חלקו בעסקה.

התוספתא

קומה שלישית:
מי שקונה באמצעות דברים, כלומר רק דיברו על העסקה. אין מעשה פיסי – לא בחפץ, ולא תשלום של מעות.
במקרה כזה אין שום ממש במכר.

אחד הביטויים שחלים על המכר זה הונאה. אז על עסקה כזו לא חלים דיני ההונאה, כי זה לא מכר.

אבל גם כאן יש מורת רוח מביטול עסקת שנעשתה בדברים.

לא סנקציה דתית, אלא רוח חכמים לא נוחה הימנו.

זה שהסנקציה כאן יותר רכה מאשר אצל מי שפרע, יש לכך השלכות שונות.

בקיצור, ככל שמעשה הקניין יותר פיסי, כך הוא יותר חל.

הסוגיה התלמודית מכירה את החומר הזה של התוספתא, אך היא מנסה להגיע לתוצאה שונה מזו שהגיעה אליה התוספתא.
אנו נבדוק את הקומה השלישית במשקפי התלמוד.

בבלי – בבא מציעא  (המשך של המשנה ממקודם)
פסקה 1:
רב כהנא מכר כותנה, ומחיר הכותנה עלה. אז הוא שאל את רב, האם הוא יכול לבטל את עסקת המכר.
רב טוען, שצריך לחלק את העסקה לרכיבים:

נניח שהכותנה התייקרה מ-800 ל-1000.
ורב כהנא מכר ב-800.

אז זה כאילו שהוא קיבל 1000 על 80% מהכותנה (כשהוא בעצם מכר 100% ב-800) – וזו הקומה השנייה.

ולגבי ה-20% הנותרים שכאילו הוא לא קיבל עליהם כסף – זה רק דברים. זו כבר הקומה השלישית.

הטענה של רב היא, שקניין בדברים (בקומה השלישית) – האדם שיפר את דיבורו זה לא יגרום לכך שלא יאמינו לו. אין בעיה לחזור בי מעסקת דברים. אין בהן משום מחוסרי אמנה – לא יגידו שאי אפשר לתת בכך אמון.
זו תשובתו של רב לרב כהנא.

ר' יוחנן אומר שיש בכך משום מחוסרי אמנה. זו כבר דעה שונה מהתוספתא.
כאן נעלה שאלה כפולה:
1. ר' יוחנן הוא אמורא שמשתמש בהלכה של תנאים – מהתוספתא. למה הוא היה צריך להמציא ביטוי של 'מחוסרי אמנה' ? למה הוא לא משתמש בביטוי ידוע קודם – "אין רוח חכמים נוחה הימנו" ?

2. רב גם מכיר את התוספתא, והוא בפירוש חולק על התוספתא. למה הוא חולק עליה ? נניח שלגיטימי שבדורות הראשונים של האמוראים מותר לחלוק על התנאים, ולכן אפשר לחלוק על התוספתא, שזה חומר תנאים מאוחר. אבל למה הוא חולק ?
יש להבין את היחס בין הקומה השלישית כפי שהיא מוצגת בתוספתא, לבין איך שהיא מוצגת במחלוקת של רב ור' יוחנן.

בפסקאות ב' ו-ג' התלמוד מעמת בין המחלוקת של רב ור"י לבין התנאים.

המקור הראשון מובא ממדרש הלכה ספרא (על ספר ויקרא:

פסקה ב':
בענייני מידות ומשקלות המקרא מזהיר שנדייק מאוד, ולכן הכלים שמודדים את האיפה (במוצק) וההין (בנוזלים) צריכים להיות לפי התקן.
מדרש ההלכה כאן מפרש ש"הין" זה כבר כלול בתוך האיפה, ואזהרת הדיוק על האיפה כוללת את המידות הקטנות ביותר שבתוך האיפה, ובפרט כולל את ההין.
אז למה הציווי על ההין ?

הין = הן. הכוונה שאם הוצאת מילה מפיך – שמור על מלתך. 

בקיצור, מדרש ההלכה הזה אומר שאם התחייבת בדברים – אתה חייב לקיים דיבורך. זו חובה מהמקרא. אז איך רב אומר שדברים אין בכך משום מחוסרי אמנה ?

איך הוא פטר את רב כהנא מהעסקה על ה-20% הנותרים ?

אביי עונה, שהכוונה שאסור לדבר אחד בפה ואחד בלב. אסור לרמות בכוונה. אדם לא צריך לקיים דיבורו בכל מצב, אלא שבזמן שאתה מדבר – תתכוון לכך גם בלב. ואם השתנו הנסיבות – אתה לא חייב לקיים את דיבורך.

אין כאן חובה על האדם לקיים דיבורו בכל תנאי, אלא להימנע ממרמה. 

זה צמצום ברור של המקור התנאי, שאמר שאדם צריך לקיים דיבורו תמיד. ולפי פירוש זה הפירוש של רב מתיישב.

זה היה מקור תנאי אחד שמעמתים עם המחלוקת של רב ור"י.

המקור התנאי השני הוא התוספתא – פסקה ג – זו התוספתא שראינו קודם.

מכאן מקשים שוב על רב. הרי בתוספתא במפורש נאמר שמי שלא מקיים דבריו רוח חכמים אינה נוחה הימנו ?

התלמוד משיב ע"י פסקה ד:
כשהתלמד לא יכול לפרש לפי אמורא מסוים מקור תנאי מסוים, הוא אומר שיש מקור תנאי הפוך, כלומר יש מחלוקת תנאים, שם צד אחד הוא לפי רב, והוא אומר שיש מקור תנאי שאומר שאתה יכול לחזור מדיבורך.
המקור עוסק היחסי עבודה בין עובד למעביד.

מסופר על אבא שאמר לבנו שיביא לפועלים אוכל. למה ? כי כשעושים איתם הסכם עבודה, עד השלב שבו הם מתחילים בעבודה – הם נמצאים בקומה השלישית.
כשהם מתחילים בעבודה, הם כבר נותנים משהו, והם עלו לפחות לקומה השנייה.

ולכן ר' יוחנן אומר לבנו, שכל זמן שאנו נמצאים בקומה ג' – תחזור בך ממה שאמרת (שכאילו אם לא נתת להם אוכל מסוים, אז יישאר בתוקף מה שיכול להתפרש כסעודת המלך שלמה). פרסי.

התלמוד אומר, שזה המקור התנאי שרב סמך עליו.

הריטב"א שאל שאלה כזו: האם רב יכול לבסס דבריו על המקור הזה ?

לא מדובר על חזרה מדברים של הסכם, אלא על פרשנות של הסכם.

אין חזרה מהסכם, כי אין סיכום מוקדם ברור. יש הסכם עמום, וזו שאלה של איך מפרשים אותו.

נשאיר כרגע את שאלתו של הריטב"א בצ"ע.
מכל מקום, המקור הזה הוא הוכחה לדעתו של לרב.
במחשבה שנייה אומר התלמוד, שהמקור הזה לא כ"כ טוב לרב.
המקרה של ר' יוחנן ובנו שונה, כי אי אפשר להגיד שזה הסכם שאתה חוזר בך ממנו, כי הפועלים לא סמכו כ"כ על ההסכם, כי הם ידעו שאת העסקים עושה ר' יוחנן, ולא הבן שלו, אז כשיש כזה הסכם דינאמי, אין בעצם הסכם מחייב ונוקשה שצריך לחזור בו ממנו.

אז אם זה רק הסכם בהתהוות ואי אפשר לסמוך על הבן – לא משנה אם התחילו לעבוד.
עונה התלמוד, שאם הפועלים כבר התחילו לעבוד זה כבר לא הסכם בהתהוות, אלא מובן שהכל סגור עם האבא גם. כשמתחילים לעבוד כל הצדדים מניחים שההסכם סגור.

החשוב לענייננו הוא, שאי אפשר להוכיח מהמקור הזה לרב. בסיכום – לרב אין מקור תנאי להתבסס עליו.
