עמוד 5 מתוך 5
חיוב וקניין במשפט העברי- ד"ר יצחק ברנד-  ‏20/05/2004 

הערה לשיעור הקודם: יש בעיה בעסקה דתית, נעשה עם גוי ויש דעה שגוי קונה רק בכסף ויהודי לא יכול להקנות בכסף, לכן אודיתא פתרון חשוב לעסקאות אלו.

נפקות שלישית:
תחולה רטרואקטיבית של האודיתא
הרב נתנזון

שו"ת שואל ומשיב מהדורה א ח"ג סימן קל

לה' שמואל נחום אבד"ק ליבטשוב נ"י. במה שנסתפק אם הקנה לאשתו איזה דבר דקי"ל בסימן פ"ה דקנתה ואין לבעל פירות איך הדין אם הקנה בקנין אודייתא אם נימא כיון דהיא מתורת חיוב א"כ שוב הוה נכסים שלה דיש לבעל פירות או דילמא כיון דהיה בקנין אודייתא א"כ הוה כמתנה שלו דאין לבעל בו פירות… 

כשבעל מקנה לאשתו נכס, גם הפירות שלה. השאלה כאן מה קורה כשבעל מקנה לאשתו נכס באמצעות אודתיא. אם זה אובליגטורי זה התחייבות להעביר בלבד, ואז קניין הגוף (לא ממש אך אותם זכויות שלא יכול למכור הנכס וכד') לאשה, והפירות לבעל. אם האודיתא קניין, הנכס באופן מלא לאישה, גם הפירות. 

והנה בגוף הספק הדבר תלוי אם אודייתא הוא מתורת חיוב גרידא שכל שמודה הרי יכול לחייב עצמו בכל מה שרוצה או דאורייתא הוה קנין וכבר האריך בזה הקצה"ח סי' מ' וסי' קצ"ד אם קנין הוה וכבר הארכתי בזה בתשובה אודות דבר זה אך כעת מצאתי בב"ש בהא דמבואר בסי' ל"ח סט"ז ע"מ שיאמר פלוני שיש לי מנה בידו אמר יש לו בידו מקודשת כתב הב"ש היינו שיש לו בעת הקידושין וכ' ומזה נראה אם אמר ע"מ שיש לו ביד פלוני לא מהני הודאת פלוני כי אע"פ דמהני הודאתו לחייב א"ע מכאן ולהבא מ"מ אינו יודע אם היה לו אצלו בשעת הודאתו ע"ש ומדבריו מבואר דאודייתא לא הוה קנין כ"א חיוב גרידא דאל"כ כל שהודה הרי הקנהו לו וא"ל דסוף סוף לא הקנהו לו רק משעת ההודאה אבל מ"מ לא היה לו בעת הקידושין דז"א דכל שהקנהו לו הדבר א"כ אם הוא אומר שבאמת היה לו מעיקרא בידו מנה א"כ הרי הקנה לו למפרע ואטו לא יוכל לקנות בכל הקנינים למפרע וכמו אם משך לו ואמר לו שיקנה מני אז נלפענ"ד דהיה מועיל דכן היה בכלל הקנין שמקנה למפרע…  

תשובה: הספק תלוי האם אודיתא חיוב או קנין. מביא מהבית שמואל (ב"ש על השו"ע) קידושי אישה באמצעות זכות שיש לו אצל אחר (זה שווה כסף) מקודשת, כתב הב"ש בתנאי שזה בזמן הקידושיו כלומר זה חוב ראלי, יש חייב באמת ונושה באמת. אם אין חוב ראלי אין קידושין. במקרה שבאמת אין חוב ראלי אלא זכות שנוצרת באמצעות אודתיא שהחבר מודה שחייב לחתן כסף, לא ניתן לקדש בזה אם זה נעשה אחרי הקידושין. כי האודתיא היא חיוב וזה מכאן ולהבא (אובליגטורי) בזמן הקידושין לא היתה זכות לנושה אצל החייב.  לכן אי אפשר לקדש אישה על אודיתא שנמסרה אחרי הקידושין. 
המשיב (הר' נתנזון) מוסיף שע"פ הב"ש זה אובליג' כי אין תחולה רטרואקטיבית. המשיב בודק האם למרות זאת ניתן להניח שהאודיתא היא קניין על תנאי בלי תחולה רטרואקטיבית? דוחה אפשרות זו. מעשה קנין ממש ניתן להחיל אותו רטרואקטיבית. לכן אודיתא אינה דרך קנין. 
הר' נתנזון: חיוב – אין תחולה רטרואקטיבית, קנין – יש תחולה רטרואקטיבית.

פס"ד בי"ד רבני כיצד לבצע אודיתא. (כתב הר' עובדיה יוסף)
 ערעור תשי"ט/ 162, פד"ר ג', שסג

פסק דין זהו ערעור על החלטת בית - הדין הרבני האזורי בחיפה, שניתנה ביום ה' סיון תשי"ט תיק מס' יט - /אלפיים שלוש מאות שמונים ושבע/, לפיה נדחתה בקשת המערער להוריד מן סכום המזונות אשר התחייב לשלם למשיבה עבור החזקת שתי בנותיו. והנה לא שמענו שום טענה ממשית מב"כ המערער אשר כחה יפה לערער את החלטת כבוד ביה"ד האזורי, הדברים אשר השמיע בפנינו כי: הפרוטיקול הוא משובש וכי מעולם לא התחייב לשלם /מאתיים/ ל"י לחודש, או טענתו בשם מרשו כי: הוא לא הסכים מרצונו על הסך /מאתיים/ ל"י לחודש אלא ביה"ד אמר לו מה איכפת לך שתסכים והוא חתם בזמן שלא ידע מה עלולות להיות התוצאות, הן טענות סרק בעלמא, ואין צורך להשיב ע"ז… אכן מה שיש לדון הוא אם במקרה שלפנינו היו התנאים הדרושים - לפי ההלכה - לקיום ההסכם שיהא בר - תוקף. וזה נוסח ההתחייבות בפרוטוקול בתיק ביה"ד האזורי (ע' /שבע/): הבעל מתחייב לשלם לאשה סך /מאתיים/ ל"י לחודש החל מיום סדור הגט, וזה עבור פרנסת שתי הבנות שתמצאנה אצל האם… 

בודקים האם להתחייבות יש תוקף. 

הנה בשו"ע חו"מ סי' ס' ס"ו נפסק המחייב עצמו בדבר שלא בא לעולם… חייב… אבל בלשון חיוב כגון שאמר הווי עלי עדים שאני מתחייב לפלוני בכך וכך חייב והוא שקנו מידו, ועי' בש"ך שם ס"ק כ"ו, שתמה על המחבר שסתר את עצמו דבסי' מ' פסק כהרמב"ם דבאומר הוו עלי עדים שאני מתחייב חייב גם בלא קנין, וכאן כתב והוא שקנו מידו. 

בשו"ע אדם שמוסר התחייבות באמצעות הודעה בפני עדים וכד', ההלכה שיש תוקף רק אם "קנו מידו" (קנין סודר). הש"ך כותב שהמחבר סותר עצמו, במקום אחד ההתחייבות תקפה בלי קנין, וכאן רק עם קנין.
והקצוה"ח בסי' מ' סק"א כתב לבאר דעת הרמב"ם והמחבר דבדברים בעלמא מתחייב, דזהו מתורת קנין אודיתא, דכיון שמודה שחייב לפלוני מנה, אע"פ שאינו חייב זכה בו חברו משום אודיתא, וזה רק כשאמר בלשון: שאני חייב לפלוני מנה, הרי הודה שהוא חייב ולכן מתחייב אע"פ ששניהם יודעין שאינו חייב ומשום קנין אודיתא, אבל בסי' ס' /בחו"מ/ דאמר הוו עלי עדים: שאני מתחייב בזה ליכא לשון הודאה, א"כ ודאי אינו מתחייב בלא קנין עי"ש. 

ה"קצות" עונה על כך: במקום שיש תוקף להתחייבות בלי קנין זה המקרה של אודיתא. הנוסחה שם זה בלשון הודאה, מסירת עובדות, ניתן ליחס לתיאור עובדות כזה התחייבות. מסירת עובדות= אודיתא. (עפ"י ה"קצות" אודיתא זה קנין) 
והנה במקרה דנן נוסח ההתחייבות היה: הבעל מתחייב, והרי לשון מתחייב אין זה אודיתא אלא לשון ההתחייבות ובלא קנין לא מהני כלום… ודוקא שאמר לו בלשון שהוא מתחייב לו עכשיו אבל אם אמר בלשון הודאה שהוא מודה שחייב לו מכבר קונה לכו"ע באודיתא.
במקרה שלנו הנוסח "הבעל מתחייב" זה לא נוסחת האודיתא של מסירת עובדות אלא נוסח של התחייבות, וצריך קנין סודר, לכן לא חייב.

סוג נוסף של קנין: 

מעמד שלושתן 

הנכס הוא בדר"כ "חוב" שנוצר בע"פ או בשטר, ניתן גם על פיקדון. 

1. בבלי, קידושין מז, ב – מח, א

נימא כתנאי: התקדשי לי בשטר חוב, או שהיה לו מלוה ביד אחרים והירשה עליהם, ר"מ אומר: מקודשת, וחכ"א: אינה מקודשת… והכא במלוה בשטר ובמלוה על פה קא מיפלגי. במלוה בשטר במאי פליגי? בפלוגתא דרבי ורבנן קמיפלגי, דתניא: אותיות נקנות במסירה, דברי רבי, וחכ"א: בין שכתב ולא מסר, בין שמסר ולא כתב - לא קנה עד שיכתוב וימסור; מר אית ליה דרבי, ומר לית ליה דרבי… במלוה על פה במאי פליגי? בדרב הונא אמר רב, דאמר רב הונא אמר רב: מנה לי בידך תנהו לפלוני, במעמד שלשתן - קנה, מר סבר: כי קאמר רב - ה"מ בפקדון, אבל מלוה לא, ומר סבר: לא שנא מלוה ולא שנא פקדון. 

קידושין באמצעות שטר חוב, או זיכוי מלווה באמצעות הרשאה. מחלוקת האם מקודשת. האם יש כאן כסף ראלי שטוב לקידושין. 

התלמוד אומר שיש מחלוקת על מלוה בשטר ובע"פ והמחלוקת מהם דרכי הקנין המתאימות לשטר ולמלווה. ההנחה שאין מחלוקת בלגיטימיות של ההילך (ניתן עקרונית לקדש בזה). זו מחלוקת רבי ורבנן. רבי: שטר נקנה במסירה, כמו כל נכס פיסי אחר. רבנן ניתן להקנות רק בכתיבה ומסירה, לא כמו נכס פיסי אחר. מקנים זכות ולא רק נייר. מסירה לא תספיק ניתן להקנות שטר ע"י כתיבת שטר קנין על שטר החוב (אפשר לכתוב באותו שטר). המחלוקת אם נעשתה רק מסירה האם האישה מקודשת? ר"מ ורבי- מקודשת, חכמים כרבנן- לא מקודשת. 
במלווה על פה: המחלוקת על דרכי הקנין. רב הונא אמר רב: להקנות מלווה ע"פ רק ב"מעמד שלושתן". הנושה החייב והקונה באותו מעמד. הלכה זו היא בסיס הויכוח בין התנאים. האם מעמד שלושתן רק לפיקדון או גם למלווה. 

2. רמב"ם הלכות מכירה פרק כב, הלכה ט

מי שהיה לו פקדון ביד אחר הרי זה מקנהו בין במכר בין במתנה, לפי שהפקדון ברשות בעליו הוא והרי הוא בחזקת שהוא קיים, ואם כפר בו זה שהופקד אצלו אינו יכול להקנותו, שזה כמי שאבד שאינו ברשותו, אבל המלוה הואיל ולהוצאה ניתנה אינה בעולם ואין אדם יכול להקנותה אלא במעמד שלשתן, והוא דבר שאין לו טעם כמו שביארנו, ואם היתה מלוה בשטר מקנה את השטר בכתיבה ומסירה שהרי יש כאן דבר הנמסר לקנות שעבוד שבו. 

הרמב"ם מבסס ההלכה על המקור לעיל. הפיקדון ברשות בעליו וניתן להקנות בדרכי הקנין הרגילות. במקרה שזה שהפיקדון אצלו מכחיש שיש בידו פיקדון- לא יכול להקנות הפיקדון כאילו אבד. 
מלווה ניתן להוצאה= הכסף עצמו לא קיים, אין נכס פיסי זו זכות. ניתן להקנות מלווה רק במעמד שלושתן. מלווה בשטר, מקנה בכתיבה ומסירה- כחכמים, יש "דבר הנמסר" רכיב פיסי- לכן צריך מסירה, ויש "להקנות שיעבוד שבו" רכיב אובלי' לכן צריך לכתוב שטר.
עצם הסוגיה של "מעמד שלושתן"

3. בבלי, גיטין יג, ב – יד, א

גופא, אמר רב הונא אמר רב: מנה לי בידך תנהו לו לפלוני, במעמד שלשתן - קנה. אמר רבא: מסתברא מילתיה דרב בפקדון, אבל במלוה לא, והאלקים! אמר רב אפילו במלוה. אתמר נמי, אמר שמואל משמיה דלוי: מלוה לי בידך תנהו לו לפלוני, במעמד שלשתן - קנה. 

רב: מנה לי בידך תנהו לפלוני – רק במעמד שלושתן, קנה. רבא: זה לא להקנות מלווה אלא רק בפקדון. ש. הרי רואים שרב אומר שגם במלווה. וכן שמואל בשם לוי: מלווה לי בידך – במעמד שלושתן קנה. 
תופעה דומה בשטרי פסיקתא ודברים הנקנים באמירה. רב אומר הדין ורבא מסייג, ושואלים על רבא. מכנה משותף: רבא לא רוצה להכיר בדרך קנין על מה שמבוסס על דברים אובליגטורים, בלי דבר פיסי. לכן אומר ששניתן להקנות רק פיקדון, קיים פיסית, חוב לא קיים פיסית. רב אומר אחרת. 
וטעמא מאי? אמר אמימר: נעשה כאומר לו בשעת מתן מעות שעבדנא לך לדידך ולכל דאתו מחמתך. 

[רש"י, שם: מאי טעמא - במלוה קנה הא ליתא בעינא דלקנייה].
התלמוד מנסה לגשר על הפערים, מחפש הסיבה של הקנין במעמד שלושתן. לא שואלים על שאר הקניינים. וגם הטעם שנותנים לא מסביר אלא זה מוסד אחר. בעצם יש כאן ניסיון לגשר על פערים, בין המוסד הא"י (רב) ובין המוסד הבבלי (רבא). 
רש"י מסביר שהשאלה מה הטעם – על המלווה ולא הפיקדון שהמלווה נכס לא פיסי. 
אמימר: כאילו החייב אומר לנושה בזמן מתן ההלוואה, שמוכן להשתעבד לו ולכל מי שיבא מטעמו לזכות בחוב. תניה משתמעת. ש. אם כך למה צריך שלושתן וכן ש. השאלה הייתה כיצד ניתן לבצע קנין והתשובה אומר שיש כאן שיעבוד/ חיוב לאדם אחר. נסיון לקיים ההלכה מא"י בדרכים שמתאימות לבבל. 

א"ל רב אשי לאמימר: אלא מעתה, הקנה לנולדים דלא הוו בשעת מתן מעות, הכי נמי דלא קנו! דאפילו לר"מ, דאמר אדם מקנה דבר שלא בא לעולם, ה"מ לדבר שישנו בעולם, אבל לדבר שאינו בעולם לא! 

רב אשי מקשה על אמימר: כיצד ההסכם הראשון יתן שיעבוד לאנשים שלא נולדו עדיין. יש כלל שאדם לא יכול להקנות / להשתעבד למי שאינו בעולם. גם לדעה של ר"מ שניתן לעשות קנין על נכס שעדין לא בא לעולם.
אלא א"ר אשי: בההיא הנאה דקא משתניא ליה בין מלוה ישנה למלוה חדשה, גמר ומשעביד נפשיה. 

רב אשי מסביר הטעם: "בההיא הנאה" על פני השטח מעבירים זכות ומלווה שלא קיים בעולם, אך מתחת לפני השטח יש מעין עסקת חליפין. החייב עובר ממלווה ישנה (נושה א') למלווה חדשה )נושה חדש) יש הנאה שחייב למשהו חדש כי חייב פחות זמן לאדם זה וזה יותר נוח. ובתמורה להנאה זו מוכן החייב להשתעבד לנושה אחר. יש כאן חילופין של טובת הנאה וזה כן בעין. זה שיעבוד שנוצר עכשיו אין בעיה של נולדים. וכן מדובר על קנין כמו הלשון לעיל.
א"ל הונא מר בריה דרב נחמיה לרב אשי: אלא מעתה, כגון הני דבי בר אלישיב דכפתי ושקלי לאלתר, ה"נ דלא קנו! וכי תימא ה"נ, א"כ נתת דבריך לשיעורין! 

ביקורת על רב אשי, הונא מר בירה דרב נחמיה: יש מקרים שהחלפת נושה אין בה הנאה אלא ההפך. אין הנאה ואין קנין, ואז נותן דבריו לשיעורין אם באמת במקרים אלו לא קנו. (כמו שלא קיבל קודם לגבי הנולדים) 
אלא אמר מר זוטרא, הני תלת מילי שוינהו רבנן כהלכתא בלא טעמא: חדא, הא…
אמר מר זוטרא זה מהדברים שחכמים עשו כהלכה בלי טעם. יש פער בין רב ורבא. 
סיכום השתלשלות ההלכה: הלכה קדומה א"י (אולי תנאים) מעמד שלושתן- ניתן להקנות מלווה, הלכה קניינית. מושפע מהסביבה הרומית- DELIGATIO שם היו חייבים במעמד שלושתן (קשור לדיני שליחות י.ב.). בבבל לא קיבלו רעיון זה שקנין יעבוד על יחסים מופשטים. רצו אלטרנטיבות שיקבלו ההלכה מא"י אך בקונספט אחר שיסביר זאת. לכן רבא אומר שיעבוד רק על פיקדון. וכך האמוראים המאוחרים אחריו מסבירים א. זה אובלי' זה העברת שיעבוד. ב. בההיא הנאה- קנין אבל אחר. ג. אין טעם להלכה. יש פער בלי הסבר.
בפוסקים:

4. שולחן ערוך, חושן משפט סימן קכו סעיף א

ראובן שהיה לו מנה ביד שמעון, בין מלוה בין פקדון, ואמר ליה במעמד שלשתן: מנה שיש לי בידך תנהו ללוי, בין שנתנו לו במתנה בין שנתנו לו בפרעון חובו, קנה, ואין ראובן ולא שמעון יכולים לחזור בהם, אעפ"י שעדיין עסוקים באותו ענין. וכן אין הנותן יכול לחזור ולמוחלו למי שהוא בידו, ואפילו נולד לוי לאחר שהלוה ראובן לשמעון, קנה.

הלכה ע"פ רב מעמד שלושתן קונה בין במלווה בין בפיקדון. ולא יכולים לחזור בהם, והנושה הראשון -ראובן לא יכול למחול לשמעון על החוב, כי יש תוצאה קניינית שהחוב עבר ללוי על כל צדדיו. (בשונה ממוכר שטר חוב שיכול למחול על החוב). 
