בס"ד                                                                                                                            25/03/2003
בחנו בסדרה קודמת- מוסדות של התחייבות, ודרכם ניסינו לראות את ההתרופפות שיש במוסד ההתחייבות במוסד התלמודי. בחנו 3 מוסדות: א. חייב לך אני מנה בשטר ב. קניין דברים ג. אסמכתא. 

עתה נקח סדרה שתבחן עסקאות קנייניוות שנעשות בדרך של התחייבות. נבחן סדרה של מוסדות. הנטיה הכללית של חוקרי משפט עברי לומר- שכוון שמעשה קניין במשפט תלמודי והלאה הוא פיזי אז התחייבות שנעשית במסגרת עסקה קניינית, אין לה משקל. ולא נעשה דבר.  זה קשור לחשיבה שמעשה קנייני הוא מעשה פיזי, ואילו התחייבות זה הליך ערטילאי שלא הולם מוסד שהנפקויות שלהן הן פיזיות. ננסה להראות גישה מורכבת יותר מאשר גישה פשטנית זו. ננסה להראות רבדים שונים שיש להם חשיבות הסטורית, וכן עובדה שההלכה בעבר הייתה שונה אז להצגה מורכבת תהיה השלכה גם למישור משפטי אקטואלי.

המוסדות (פעולות קנייניות שעושים ע"י התחייבויות):

1. דברים

יש הבדל בין דברים לקניין דברים. קניין דברים= דברים הם אובייקט שלגביו נעשית העיסקה, הליך ההתחייבות, מושא העיסקה. קניין סודר נעשה על דברים. הסכם החלוקה היה הסכם מופשט , ומונח דברים שמש כאובייקט שאליו מתייחסת עיסקה.
ואילו "דברים"=מתאר את ההליך שבאמצעותו נעשית העיסקה.  

האם ניתן לחולל קניין ע"י דברים (דבורים) או האם ניתן להגיע לתוצאות קנייניות ע"פ חוזה?  ע"פ משפט מודרני התשובה היא חיובית, ניתן לחולל קניין ע"י חוזה.

מקורות תנאיים-
משנה בבא מציעא:
משנה זו בודקת את דרכי קניין במטלטלין. ולפי משנה ותוספתא שמשלימה אותה ניתן להבחין ב3 דרגות של מעשה קניין  ( הדירוג מבחינת הפיזיות, ותוצאות משפטיות) הפיזיות גוררת שיהוי בפעולה קניינית ככל שפעולה פיזית יותר כך היא יותר קניינית:
המשנה

מטלטלין נקנים לא בכסף אלא רק במשיכה היינו צריך פעולה פיזית של העברת נכס לידי קונה מנדרשת משיכה, אולם כסף לא מספיק לצורך זה. לא די בזה כדי שקונה יקנה את החפץ. אבל מטבע לא קונה את המטלטלין היינו כשלא מדובר במטבע כפעולה דו סטרית אז מטבע לא קונה את המטלטלין. יש כאן תאור של דרך קניין חליפין. 
יש 2 אמירות: אמירה פוזיטיבית=הקניין  מטלטלין ע"י משיכה הוא קניין חזק ותקף ויש בו את מידת פיזיות נדרשת. מידת פיזיות ראויה אז קניין תקף באופן מלא.  משיכה כן קונה.
אמירה נגטיבית= כסף לא קונה מטלטלין.

הנכס שאותו קונים, הוא פירות וזה ע"י קניין משיכה ולא נתן לו מעות לא יכול לחזור. שכן מה שקובע זה הליך קנייני במטלטלין, שכן היה משיכה ולכן הצד לא יכול לחזור בו. 

דרגה הבאה- קונה שלם אבל לא הייתה משיכה. במקרה זה יכול לחזור בו. שכן אין קניין, מאחר וקניין כסף הוא סמבולי ולא פיזי. הדרישה שקונה שלם לא מספיקה, מבחינה זו שנכס צריך להנשא ולהנתן, ולכן אין תוצאות קנייניות מלאות, וצדדים יכולים לחזור בהם. 
אולם בדרגה זו שיש תשלום ואין משיכה נכון שאין תוצאות קנייניות מלאות (צדדים יכולים לחזור בהם) אולם יש סנקציה "מי שפרע"
היינו אדם לא עומד בדבורו ומי שנפרע מדור מבול ופלגא הוא עתיד להפרע מהם.  חוטא ב2 כלפי חבריו ואלוהיו. ואז מוסרים את האדם לידי מי שפרע. 

מי שפרע מה הכוונה. יש מחלוקת אביי ורבא:

1. מדובר בנידוי , מי שפרע מתרגמים לסנקציה של נידוי

2. מדובר בלתותא "קללה" היינו כשאדם בא לבי"ד, הוא  יכול לחזור בו אולם בי"ד יקריא בפניו נוסח קללה. 
יש מי שגורס (בעיקר רב אריה לייב כהן "קצות חושך" חיבור לשו"ע)  - 
סנקציות  יש להן גם השתמעות קנייינית זה שמטילים קללה/נידוי זה יוצר חובה מעבר לחובה מוסרית ערטילאית , שכן זו חובה שמשתלבת במוסדות משפטיים, ומבחינה קניינית יש אחיזה לעניין הקנייני. עצם העובדה שיש סנקציות מראה שיש בעניין אחיזה קניינית.

הרשב"א- כשיש חובות מוסריות יש להן משמעות משפטית במקרה של ספק. 

דרגה 3 תוספתא:

מוסיפה על משנה ר' שמעון- למרות שאמרו שטלית קונה דברי זהב תמיד. "ונושא ונותן בדברים"  זה מצב נחות  שכן אין משיכה, ואף לא מעשה פיזי סמבולי של מתן מעות.  המו"מ של היום זה מקח וממכר. הפעולה הקניינית זה בדברים "רק דיבורים" המכר לא חל, וגם דברי ההונאה לא חלים, דיני הונאה זה נספח לדיני המכר.  וכשיש הפקעה כזו המכר מתבטל. כיוון שקניין לא חל, גם דברי קניין לא חל. יש גם הבעת מחאה שאת נפש של חכמים. הבאה הגינוי הזו נחותה יותר ממי שפרע. מי שפרע זה מוסד בעל נפקות משפטית (נידוי  / קללה) אולם אין אחיזה לחוסר שביעות הרצון במציאות . 


יש 3 דרגת של פעולות קנייניות ומה שיוצר דירוג זה מידת פיזיות של מעשה. וככל שמעשה פיזי יותר אז קניין חזק יותר.
בדרגה 1- משיכה פיזית ממש, נכס עבר.
דרגה 2- יש מעשה פיזי אחר , היינו נתינת הכסף. כך שמחד קניין לא חל, אך מאידך יתכן שיש שרידים של תוקף קנייני לפחות לפי קצות חושן.
דרגה 3- מעשה נטול פיזיות לחלוטין, זה דברים. 

סוגיה תלמודית:

היא תפתח דיון בדרגה 3 מכיוון אחר. רב כהנא הוא אמוראי 2 בדור אמוראי בבל, והוא מכר כותנה ובתמורה הוא קבל דבר כסף. בין לבין קונה כותנה לא לקחה, אולם רב כהנא קבל כסף, ורוצה לחזור מעיסקה שכן כותנה יתייקרה. הוא פונה לרבו רב (אמורא מדור 1) ושואל האם בתור מוכר יכול חזור בו מעיסקה בתור מוכר בשל שינוי נסיבות? רב- קח את הסחורה שהייתה שווה לפני התייקרות 1000 ועתה שווה 1500. אז נתייחס כאילו כותנה שווה לפי מחיר חדש 1500. מתוך מחיר זה הוא קבל 1000 של מחיר ישן אז לקבל 2/3 סחורה קבלת כסף אז חלה דרגה 2 שכן קבל מעות אולם לא הייתה משיכה. ולכן אם תחזור בך קליל מעיסקה אז ניתן להחיל סנקציה של מי שפרע מסקנה לגבי 2/3 לא תוכל ללחזור בך. ואילו 1/3 אחר של סחורה, לא קבלת כסף ולגבי 500 נותרים אתה לא בדרגה 2, אלא דרגה 3 שכן הייתה התחייבות שלך למכור אולם לא קבלת "דברים היו" ולכן כאשר עיסקה קניינית נעשתה ע"י דיבורים ניתן לחזור בך.

מה שחשוב כאן- זה טריגר של ר' שמעון כדי להכנס לדיון לדרגה ג' לעניין עמדת רב.

תלמוד משתמש במקרה זה כמקפצה לדיון עיקרי:

מחלוקת בין רב שעולה אמרת אמרה אמוראית. האם עיסקה שנעשתה ע"י דבורים בלבד (עיסקה חוזית) האם יש בה מחוסרי אמנה? היינו האם המוכר שלאימכור ניתן להגדירו כאדם מחוסר אמנה, היינו שלא ניתן לסמוך עליו. מחוסר אמנה לא ניתן להאמין במי שחוזר בו מעיסקה קניינית שנעשתה ע"י חוזה. 

ר' יוחנן גורס- שלא נהוג להתנהג כך. שכן יש בדברים משום מחוסרי אמונה.

רב- חולק עליו אין בדברים מחוסרי אמנה, ולאדם אין בעיה לחזור בו מהתחייבויותיו. 

מהו יחס בין דרגה 3 (בתוספתא) לבין רב יוחנן ולרב. לכאורה מדובר על אותה תופעה (דברים).ההבדל שיש בין ה2 הוא כפול:

1. בתוספתא אין מחלוקת ואין רוח חכמים נוחה עמנו. ובדור הבא יש מחלוקת בין רב לר' יוחנן, לפי רב אדם יכול לחזור בו. שכן רב מורה הוראה זו לרב כהנא היינו מדובר באדם מוסרי גבוה.  רב לא מקבל הלכת תוספתא.

2. מונחים: תוספתא "רוח חכמים. ואילו כאן "מחוסר אמנה". למה אמוראים המציאו מונחים חדשים אע"פ שהם מצויים בתוספתא. מה משעות המונחים החדשים האלו?
התלמוד מנסה לעמת את הדעות השונות של רב ור' יוחנן עם מקורות תנאיים , שזו ההלכה הקדומה. האם דברי רב ר' יוחנן מסתדרים עם מקורות אלו?

1. בספרא (מדרש על ספר ויקרא) במידות ומשקלות:
סוחר צריך להקפיד שמידות שסוחר משתמש בהן יהיו תקניות. סוחר נדרש שיהיו מידות תקניות, זה פירוש הקפדה על צדק במובן זה שיהיה תקני.

תלמוד "מישיבי" משיבים היינו מקשים (קושיה), כשמישהו משיב על דבריך סימן שהוא מקשה עליך. (משיב= תשובה או קושיה). הקשויה היא בספרא על מידות ומשקלות. ר' יוסי- מבחינת מדידות מדידת ההין היא חלק ממידת איפה. ממילא אם נדרש להקפיד על תקניות איפה, אז ממילא אתה נדרש להקפיד על מידת תקניות ההין. 

ההין צריך להתפרש לא כאילו מדובר במידת נפח ידועה, אלא במונחי הן ולאוו. על סוחר להקפיד לא רק על מידת תקניות פיזית אלא גם נפשית. היינו אם מוכר התחייב עליו לעמוד בהתחייבויותיו. לכאורה ממקור זה עולה שדברים מחוסרי אמנה. 
איך תלמוד מתרץ קושי זה על רב ע"פ אביי- משמעות הן צדק ולאוו צדק לא שסוחר חייב לעמוד בהתחייבויותיו, אלא המשמעות היא תום לב.  שלא ידבר אחד בפה ואחד בלב. אסור למוכר שבזמן שאומר משהו יתחיל לחשוב על משהו אחר. למשל מוכר בזמן חוזה התכוון למכור אולם אח"כ הייתה התייקרות מקרה זה לא אחד בפה ואחד בלב שכן סוחר נהג בתום לב.
לפי הבנה חדשה של תום לב (לא קדושת חוזה כמו קודם)  הוא נהג בתום לב ומותר לו לנהוג. מכאן שאביי מצמצם מקדושת חוזה- עיקרון רחב, למשהו מצומצם – של תום לב. זה מקור תנאי ראשון שתלמוד מעמת עם ר' אביי ורב. ותלמוד בעקבות העימות נותן לו פרשנות מצמצת. 

מקור 2 – (תוספתא) :

מקביל לדרגה ב' אדם קבל כסף ואין משיכה אז מכר לא חל אבל יש סנקצית "מי שפרע". אולם זה לא רלוואנטי לנושא דינינו שהוא דברים. נראה שהעיקר חסר מהסיפא? תלמוד משתמש בתוספתא ע"מ לעמת עם מחלוקת ר' ור' יוחנן דעקא- שמחלוקת יכולה להתעמת דווקא עם סיפא.

פתרון- בכתבי היד של תלמוד נגלה באופן מפתיע  שמופיעה סיפא תוספתא. רק מדפוס ונציה יש השמטה.  וזו טעות. 
סיפא של תוספתא זה קושיה שרב לא יכול להתעמת עמה. והרי אומרת במפורש שנושא ונותן בדברים רוח חכמים לא נוחה ממנו. אז איך רב יוכל לומר שלא מחוסרי אמנה.

התלמוד יטען יש מחלוקת בין תנאים האם דברים מחוסרי אמנה. תוספתא אומרת כמו ר' יוחנן. אולם יש מקורות תנאיים שתומכים בדעת ר' כך שדברים לא מחוסרי אמנה. 
"מחוסרי אמנה"= מונח זה בד"כ מפרשים שמתייחס למוכר שחוזר בו שלא ניתן לתת בו אמון. אולם פירוש זה לא נכון. נבדוק 2 דוגמאות שבהן מונח מחוסר אמנה לא יכול להתפרש כך:

א. במדרש יש התייחסות לאמונת נוח בזמן מבול- נוח לא נכנס לתיבה (ברכיו או קרסוליו) כי נוח "מחוסר אמנה היה".  אין כוונה שלא ניתן להאמין בנוח אלא שנוח לא מספיק מאמין בקב"ה. מחוסר אמנה זה מי שלא מאמין ב, ולא מי שלא מאמינים לו. 
ב. מכילתא- כל אדם שיש לו מה לאכול היום, ושואל מה יאכל מחר. הריהו מחוסר אמנה. הכוונה האדם מחוסר אמונה. וגם ר' מורדכי אומר פרשה זו בעניין מן שירד משמיים, שאין לאסוף את המן למחרת. כי אדם שיאסוף את המן הוא לא מאמין. 

הבעיות: ורב ור' יוחנן בחרו ממונח שונה מתוספתא. בנוסף  אין הם משתמשים בפירוש הנכון של המונח מחוסרי אמונה ששגור.

יש מחלוקת תנאים האם דברים יש בהם משום מחוסרי אמנה או לא. תלמוד בא להוכיח שיש בין תנאים שדברים לא מחוסרי אמנה. 
מדובר כאן ביחסי עבודה. הוא סחר פועלים וסכמו על חלק מתנאי מזונות של פועלים.  בספור זה ר' יוחנן בן מתיא הזהיר את בנו אחרי שסחר פועלים וסכם תנאי מזונות בסיסיים אולם לא סכם כמה. לכן ר' מתיא אמר לבנו שהכוונה שהמזונות זה מינימום (פת וקטנית) אחרת יוטל עליך להביא להם כסעודת שלמה שכן הם בני אברהם. מכאן שתלמוד מנסה להבין שדברים לא מחוסרי אמנה. שכן עצם עובדה שר' מתיא אומר לבנו שיאמר כך לפני שיתחילו בעבודה, אז תאמר להם מכאן שיכולים לחזור בהם מהתחייבויותיהם.  
תוספתא- כמו ר' יוחנן דברים מחוסרי אמנה.
ואילו כאן- דברים לא מחוסרי אמנה ולכן הבן יכול לחזור בו. 
זה קשה- האם ניתן להסיק מספור זה של ר' מתיא שאדם יכול לחזור בו מהתחייבויותו? ניתן לפרש כבני אברהם ויעקב כמקסימום וכן ניתן לפרש זאת כמינימום. מכאן השאלה איך ניתן להוכיח מכאן שדברים אינם מחוסרי אמנה?

התלמוד מנסה להסיק שרב בנה על מקור תנאי זה.

תלמוד- לא ניתן לראות מקרה זה של פועלים שכן זה מקרה שונה. הפועלים עצמם לא סמכה דעתם, שכן פועלים מראש ידעו שעניין לא סגור. כשבן סגר עמם על מזונות הם ידעו שזה לא סגור ולא סמכו את דעתם שכן ידעו שר' יוחנן בן מתיא מסתמך על דברי אביו, הוא הנציג של האבא, שהאבא רשאי לקבוע. מכאן שההסכם לכתחילה היה  רופף ואין כאן בעיה של מחוסרי אמנה. 

שואל תלמוד- אם  באמת מדובר בהסכם  פתוח, אז למה האבא מורה לבנו שמדובר בפת וקטנית? אלא שלפי תלמוד משלב שפועלים מתחילים לעבוד הם רואים את ההסכם כסגר. השלב שבו מתחילה העבודה ופועל מתחילת לתת מעצמו הוא רואה עניין כסגור. בנוסף עבר זמן ופועל חושב שדיבר עם אביו. היינו מתחילת העבודה זה נקודת זמן שיש שינוי שכן הפועלים הסתמכו- ההסכם הופך לסגור מרגע שהתחילו לעבוד.  ולפני שמתחילים במלאכה ההסכם פתוח.  – תלמוד אומר שבמקור תנאי זה מדובר על הסכם פתוח. אולם גם ר' יוחנן מסכים שאין בעיה של מחוסרי אמנה. היינו תלמוד התחיל במשימה- ליצר לרב מקור תנאי שיסמוך עליו. אולם בפועל אין מקור כזה.

סכום :

שלב א'- מחלוקת בין תוספתא לר' יוחנן למה מונח אחר. מרוח חכמים למחוסר אמנה. 

רב לכאורה חולק על תוספתא.

השתמשות במונח לא מוצלח שכן יש פרוש אחר (חוסר אמונה באדם) ממה שניתן. 

בפסקה ד'- היו 2 שאלות:

לכאורה לא מדובר על אי כיבוד הסכם אלא על פרשנות הסכם, ולא ניתן היה להוכיח דבר על מחלוקת. לא ניתן להוכיח דבר בנוגע לכיבוד הסכמים שכן אין הסכם והוא מפרש. 
קושי ב'- גם אם נסכים עם תלמוד, התלמוד נתקע, שכן תלמוד מבטיח שיביא מקור תנאי שיסייע לרב. אולם לא עושה זאת. תלמוד אומר שדובר בהסכם פתוח וזה לא רלוואנטי למחלוקת רב ור' יוחנן. 

חלק האחרון בסוגיה- לא בוחנים מחלוקת של רב ור' יוחנן בעימות עם מקורות תנאיים, אלא מעמתים את דעת ר' יוחנן (דברים יש בהם מחוסרי אמנה) עם דעת ר' יוחנן במקור אחר:
האם באמת ר' יוחנן עומד באמרה של דברים מחוסרי אמנה? שכן במקור אחר הוא סבור שהתחייבות של מתנה הוא יכול לחזור בו.

תלמוד מנסה לברר "יכול לחזור בו"= מותר לחזור בו. 

האם התנגשות בין הבטחה למתנה לבין הבטחה לעסקה קניינית – האם זו באמת התנגשות? האם שינוי נסיבות לא גוזר שינוי בתוצאה? תלמוד גורס שלא, ולכן רואה שבין ה2 יש סתירה.

מרצה- האם אין מקור לומר שעיסקה קנינית אדם לא יכול חזור בו שכן היא דו צדדית. ואילו בעניין המתנה אין תמורה כך שאדם כן יכול לחזור בו- כך שיש שינוי בנסיבות. 

תלמוד רב פפא (דור 5 באמוראים)-

ר' יוחנן מבחין בין מתנה מועטת למתנה מרובה. היינו כאשר אדם מבטיח למתנה מועטת אז זה גורר סמיכות דעת של צד שני שכן היא מועטת- ולכן לגביה אדם לא יכול לחזור , ויש בה משום מחוסריאמנה. אותו ציטוטש לר' יוחנן זהכוונה למתנה מרובה שכן לא מעוררת ציפיות מצד מקבל, אין סמיכות דעת ולכן יכול לזחור בו.

אם יש עיקרון של כיבוד חוזה- מה זה משנה אם יש הסתמכות או לא? שכן העיקר זה לא הסתמכות אלא ההתחייבות רב פפא טוען שדברים מחוסרי אמנה צריך לסייג- שכן לא מדובר בחובת אדם לעמוד מאחורי התחייבויותיו אלא עומד העיקרון של סמיכות הדעת.  

תלמוד מוכיח שר' יוחנן עומד על תנאי של סמיכות  הדעת:

 יש 2 מימרות של ר' יוחנן, ועתה מימרה 3 –
תרומות ומעשרות- יש חובת נתינה מצד ישראל לתת תרומות ומעשרות לכהנים ולויים. מעשר= אותן מתנות שישראל חייב לתת ללוי.  גם הלוי עצמו חייב לתת מתנות מסויימות לכהן- הלוי צריך לתת מעשר לכהן (1/100 מיבולי ישראל). הוא לא נתן ללוי את המעשר אולם הוא הבטיח לו. הנחת ר' יוחנן שהלוי יכול להסתמך על הבטחת ישראל, כאילו קבל מעשר. ואז הוא יכול להפריש ממעשר זה לטובתו של הכהן (אע"פ שפירות לא הגיעו לידיו) הוא יכול לראות את התחייביותיו כמקויימת.  מתברר שלהבטחה יש נפקות קניינית, כך כשאדם מקבל התחייבות למתנה הוא יכול לראות בה כסגורה.

יש 3 מימרות-1. דברים (קנייני) מחוסרי אמנה.  2. הנותן מתנה לחברו יכול לחזור בו 3. נותן כור מעשר לחברו לא יכול לחזור בו

מקרה 3- כור  מעשר, זו מתנה מועטת (למרות שהיא גדולה) אדם שנותן תרומות ומעשרות, הם כאילו אצלו "בתחנת מעבר" שכן בחירתו היחידה של הישראלי היא למי לתת.  התרומות ומעשרות אינם שלו. מכיוון שכך- זכות זו היא טובת הנאה- טובת הנאה שתצמח אם יתן לכהן אולוי מסויים.
יש שחשבו שטובת הנאה היא מנטאלית, הכהן חייב משהו, ובעתיד הוא יעשה לך טובות.
ויש שחשבו- טובת הנאה ממשית, וניתן לגבות סכום סמלי, דבר מועט ע"מ שתתן לכהן אחד.  הזכות הקניינית שיש לישראלי היא מוגבלת ולא כשווי מתנות עצמן. לכן זו נחשבת למתנה מועטת. 

לכן במקרה 3 זו מתנה מועטת- ובמקרה זה ר' יוחנן גורס שנותן מתנה לא יכול לחזור בו, ולכן אותו לוי יכול לסמוך על הבטחה זו, ולתת אותה למישהו אחר. מתנה מועטת- מפתחת ציפיות. ולא יכול חזור בו.

מקרה 2- מתנה מרובה.ר' יוחנן גורס שניתן לחזור במתנה מרובה.

מקרה 1- דמוי מתנה מועטת שכן יש יחסי גומלין ולכן נוצרת הסתמכות ולכן לא יכול חזור בו. 

מרכזי הכובד בסוגיה זו, וזה יכול להיות פתרון למרבית הבעיות:

ניתן לראות שהסוגיה נעה בין 2 קטבים:

מוקד א'-  העיקרון של קדושת החוזה, חובה על אדם לכבד את התחייבויותיו וזה עולה ממקורות תנאיים, ובתוספתא- יש ציפיה מאדם שיקיים את התחייבויותיו. וזה מתטא בספרא בדרשת "בהן צדק" על האדם לכבד את התחייבויותיו. לכאורה אין מקור תנאי שמראה את ההיפך. גם ניסיון תלמוד להראות את ר' יוחנן ובנו זה לא מוצלח-  ראשית מקור זה לא יכול לשמש כראיה לסתור. ומקורות תנאיים מראים שיש חובה לקיים חוזה.
אולם אצל האמוראים מסתבר שיש עיקרון אחר- של סמיכות דעת (חוזר בפסקה ד' 3 פעמים, ופסקה ה)-  רב פפא (פסקה ה), או סתם תלמוד (העורך) משתמשים במונח זה של סמיכות דעת (פסקה ד') . יש הבדל בין הסתמכות להתחייבות. התחייבות מקורה הוא המתחייב. ואילו בהסתמכות המוקד הוא במסתמך. המקורות התנאיים דורשים דרישה ממתחייב גם אם מדובר בעיסקה קניינית לקיים את התחייבויותך.

האמוראיים חשבו שהתחייבות כשלעצמה לא מחייבת. הדגש שיש לשים אותו זה על הסתמכות (ולא התחייבות) היינו הנטיה היא ללכת על האפקט הנזיקי.    זה ברור שתלמוד מדגיש את ההסתמכות (לא התחייבות).

ר' יוחנן (אמורא א"י), ורב (אמורא בבלי)- 
ר' יוחנן צמוד למקור התנאי והוא גורס שאדם חייב לקיים את התחייבויותיו. 
ואילו רב גורס שאדם לא חייב לקיים את התחייבויותיו.  בבבל יש נטיה להראות את חולשת ההתחייבות, והיא כשלעצמה אין לה תוקף דרך דיני חוזים (אולי דרך דיני נזיקין).  

המעבר מהתחייבות להסתמכות- מטביע את חותמו לכל אורך סוגיה- ר' יוחנן ורב. 

המושג מחוסר אמנה צריך להתפרש באופן שונה מבד"כ היינו האדם שה תחייב אם לא יקיים התחייבות אז אי אפשר להאמין בו. המעבר מתוספתא שמתייחס למתחייב, ומפר את התחיביויתיו. בבדל מרכז כובד ממתחייב למסתמך ולכן פרוש המונח מחוסר אמנה הוא אדם שלא יכול להסתמך על הבטחה שהוא קבל אותה. האם אדם שקבל הבטחה יכול לטעון שהונו אותו שכן הוא הסתמך?

רב טבע מונח של מחוסר אמנה. ר' יוחנן נגרר למונחי רב.  מי שמסתכל על תלמוד ים (שהוא א"י) ואין שם מונח מחוסר אמנה, שזהו מונח בבלי שהוא תוצאה של מעבר מהתחייבות להסתמכות.  על רקע הפער בין בבל לישראל יש לקרוא את השלבים הבאים:

"הן צדק" פרשנות דחוקה היא תוצאה של פער בין מצב משפטי שמקור מייצג למצב משפטי שפרשן מיצג אותו.  המקור שהן צדק ולאו צדק הוא מקור תנאי, ומקור תנאי גורסים שעל אדם לכבד את התחייבויותיו. אולם בבבל גורסים אחרת. ואז אומרים שמקור תנאי לא דיבר על התחייבות אלא על הסתמכות (אחד בפה ואחד בלב) אמרתי דבר שניתן להסתמך עליו אע"פ  שחבתי בליבי אחרת. הסתמכות לא קשורה למה שהתחייבתי אליו. 

איך מעבר מהתחייבות להסתמכות מחלחלת גם לשלבים הראשונים שלה.  התלמוד ניסה לטעון שיש מחלוקת תנאים: האם דברים מחוסרי אמנה או לא. ר' יוחנן ובנו תלמוד גייס לכך שדברים לא מחוסרי אמנה כמו רב. אין כאן חזרה מהסכם אלא פרשנות של הסכם.  ר' יוחנן אומר לבנו שדע לך שפועלים רשאים להבין את מה שהבטחת להם כהתחייבות מקסימלית וזה מחייב אותך (שכן הם בני אברהם ויעקב).   מקור זה לא רלוואנטי כשזו שאלה של התחייבות. אולם המקור רלוואנטי במקור של הסתמכות- עד שפועלים יתחילו במלאכה אתה יכול חזור בך. ואח"כ תלמוד מכניס במפורש את עיקרון סמיכות הדעת. על רקע זה יש להבין את פסקה ה-

תלמוד מנסה לנגד בין מתנה למכר. לכאורה הסתירה איננה סתירה שכן ניתן לומר שר' יוחנן לא סותר עצמו. שכן במכר יש הדדיו. ואילו מתנה זו הבטחה חד צדדית. אולם אם מוקד הוא על הסתמכות- מה לי מתנה ומה זה מנכר? התחייבות במכר גורפת שכן יש צד שני, יש תמורה שמקבל. ואילו בהסתמכות יש אלמנטים מנטאליים, ודווקא במתנה ההסתמכות חזקה ממכר שכן יש סממנים אישיים. 
לכן גם כאן תלמוד מביא את ההסתמכות. העיקרון הקובע זה התחייבות צד שני, ולכן יש להבחין בין מתנה מועטת למרובה. 

הפער נובע מכך שהתחייבות חלשה בבל, מאשר בא"י.

ננסה לראות שמה שנוהג בדברים כיום רב משה פיישטיין (גדול הפוסקים בארה"ב):

הוא דן בתוקפם של הסכמים קבוציים. לא רואה איסור, אלא עצם זה שניתן להפעיל סנקציות, וניתן לחולל הסכמים קיבוציים- יש אפשרות לגופים ציבוריים גדולים, לתקן תקנון ולחייב על בסיס הסכמים תחת סנקציות את מי שהוא תחת ההסכם. איך ניתן ליצור הסכמים כאלו? שכן התחייבות היא ריקה מתוכן. ולא ניתן לעשות קניין על שותפות זו.  אלא כל זה הוא לעניין חזרה. הסכמים קיבוציים אלו הם מערך הסכמי עיסקי, וזה אפשרי לאור סוגיה שלנו. איך מכוח סוגיית דברים ניתן לחייב בכיבוד הסכמים קיבוציים?

הוא מכריע במחלוקת כדעת ר' יוחנן- דברים יש בהם מתוך מחוסרי אמנה. יתרה, גם אם נפסוק כמו רב, היינו צריכים לקיים החוזים שכן רב מתכוון שאין אלמנט איסורי שאסור לך להתנהל כך. רב לא אוסר את אי קיום ההתחייבויות. אולם גם רב מסכים שמעשה מוסרי ראוי ונכון הוא שאדם כן יקיים את התחייבויותו. וגם אם אדם התחייב בינו לבינו לעשות מעשה מסויים. גם אז יסבור רב שע"מ להיות איש אמת ולעומד בהתחייבות של בינו לבינו. כמו מקרה רב ספרא שעמד בתפילה, ואדם הציע לו עיסקה. ורב ספרא לא ענה לו. והוא העלה את המחיר. ורב ספרא גמר את התפילה. והוא כאיש אמת , רב ספרא היה מוכן לנקוט במחיר התחלתי "אומר אמת בלבבו". טענת פינשטיין- לפי ר' יוחנן": חובה הלכתית ממש.
וגם אם נלך לפי דעת רב יש חובה מוסרית של דובר אמת בלבבו לפיה אדם חייב לקים התחיבויות. 
בעקבות  סטיית בבלי, לבסוף החובה לקיים התחייבויות או שנקיים לפי ר' יוחנן.
או לחילופין בעקבות מעבר מהתחייבות להסתמכות- ניתן לאכוף דרך הסמכות לפי דיני נזיקין (ולא חוזים). 

