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      25.3.04
ראינו 2 מקרים של אסמכתא:
1. השלשת שטר – שאדם פרע קצת מן החוב. 
מי שפורע את החוב לגמרי, השטר חוזר לידי החייב, והחייב יכול לקרוע אותו, ולא תהיה ראייה ביד הנושה לגבי החוב.

כשהחוב נפרע במקצת, משלישים את השטר. (שמים אותו בידי אדם שלישי)

אסמכתא היא התנייה, שאומרת שאם החייב לא יפרע חובו עד לתאריך מסוים – השטר כולו יעבור חזרה לנושה מידי השליש, והחייב מפסיד את החוב שהוא כבר פרע.

הדורות הראשונים של האמוראים הי וסבורים שהתנייה הזו תקפה, והלכה כר' יוסי, אך התלמוד קובע שאין הלכה כר' יוסי.

יש פער בין ההלכה הראשונה למאוחרת, שהיא התקפה היום.

2. עיצומים. ראינו זאת בירושלמי.
הירושלמי לפי הסברו של ליברמן מדבר על תנייה שהיא הסכם שוליית האומן.

כשאב מעוניין שהבן ילמד מקצוע אצל אומן, הוא מתחייב לאומן שאם יוציא את בנו לפי תום ההכשרה, האב ישלם את מלוא דמי ההכשרה לאומן. 

כולם מסכימים שתנייה זו תקפה, והאב ישלם מלוא הסכום.

עכשיו נחזור למקורות התנאיים, ונראה עוד 3 מחלוקות בתוספתא בין ר' יהודה ור' יוסי, שנחלקו גם בהשלשת שטר.

המחלוקת היא שיטתית. כ"א תומך בגירסתו לכל אורך הדרך.
מקרה 3 – עיצומים – מתחלק ל-3 מקרים בתוספתא
1. שניים שנתעצמו
מדובר במקרה ש-2 מתעצמים זה בזה. הם מנהלים קרב של הורדת ידיים, שכ"א מעוניין להעצים את כוחו.
הדיון בין הצדדים נפסק, וכדי להבטיח את המשך התייצבותו של הנתבע, התנאי קובע שאם הנתבע לא יתייצב, סכום כסף מסוים מהתביעה יעבור לידי התובע.

זו בטוחה שתועבר אוטומטית לידי התובע, אם הנתבע לא התייצב.

במקרה שהנתבע לא הגיע, נחלקו האם להתחייבות יש תוקף.
יוסי טוען שהתקיים התנאי, והנתבע חייב להעביר את ההתחייבות של הבטוחה לתובע.

יהודה חולק, ואומר שאין תוקף להתחייבות, כי כדי לקנות קנייה קניינית, צריך מעשה חפצי. מכיוון שהתובע לא עשה שום מעשה חפצי, איך הוא יכול לזכות בהבטחות שהבטיח הנתבע ? לא מספיק ההבטחות של הנתבע.
לכן התובע צריך לתבוע את הבטוחה הזו – "ינתחנו".
הערת אגב:

יש הרבה מילות חיתוך שמושגי המשפט משתמשים בהם, כמו לכרות חוזה, לפסוק דין.

זה התחיל מזה שבעבר הסכמים נעשו ע"י כריתת איברים של בע"ח – למשל ברית בין הבתרים.

יש הרבה דעות לגבי מטרת כריתת האיברים:

1. בהסכם מקרבים בין 2 אנשים שהיו רחוקים זה מזה, וממחישים את זה בזה שלוקחים איברים שהם נפרדים פיזית, אך הם מתחברים. (הרי הם מאותו גןף...)

2. יש ניסיון להלך אימים על מי שיעז להפר את הברית. ברקע המקראי יש תמיכה להסבר הזה – פילגש בגבעה.
3. הסבר סוציו-פילוסופי, שרואה במשפט פעולת חיתוך. במקרא חוק זה מכסה. לחם חוק, זה מכסה של לחם. אז כל החקיקה השיפוטית היא פעולה של קביעת מכסה. של חיתוך. כמו פסק בורר.

נחזור לחומר.
עיצומים זה התחייבות קניניית, ולכן יש אפשרות לתבוע את החיוב, בניגוד לחיוב במקרה הראשון, שם לא היה תוקף להתחייבות, כי האמוראים אמרו שאין לה תוקף.
2. משכן לו בית
מדובר בתניית משכון. אדם משכן בית או שדה, והתנייה אומרת שאם הגיע זמן פירעון החייב, והחייב לא פרע את החוב – מחלוקת האם תנאי המשכון מתקיים.
יוסי אומר שתניית המשכון תקפה, ולכן מחלטים את המשכון לידי הנושה.

יהודה אומר שמכיוון שהמשכון אמור לעבור אל הנושה כזכות קניינית, ולא נעשה מעשה קניין – המשכון לא יכול לעבור לידיו, וכל שהוא יכול לעשות זה לתבוע את  המשכון. לתבוע את מימוש הזכות הקניינית הזו במשכון בביה"ד.

3. הנותן עירבון על חברו
הכוונה למקדמה. עירבון זו מילה יוונית שפירושה 'מקדמה'.
מדובר שאדם קונה בית או שדה, ומשלם מקדמה, והתנייה אומרת, שאם הקונה לא ישלים את המכירה עד למועד מסוים, הלכה המקדמה, והמוכר מבטיח, שאם הוא יחזור בו מהמכירה, הוא יחזיר לקונה את המקדמה + אותו סכום. פעמיים סכום המקדמה.

בקיצור, המפר ישר בחוב בגובה דמי המקדמה.

העסקה לא הושלמה ע"י מי מהם.

האם להתחייבויות יש תוקף קנייני ?

לפי יוסי כן. לפי יהודה לא, כי אף אחד לא יכול לזכות במה שלא שלו.

אם המוכר הפר, אז המוכר שהתחייב לתת כפל עירבון חייב רק להחזיר את עירבון הקונה. הקונה לא יכול לזכות בדבר שאינו שלו.

נסכם את הסוג הראשון של אסמכתא:
יש לנו 4 מקרים של מחלוקות בין ר' יוסי ור' יהודה. (השלשת שטר, והשלושה הללו)

יש בכולם 2 מכנים משותפים, המצריכים לראות אותם בכריכה אחת:

1. תנייה ונוסחת התנייה. נוסח התנייה חוזר על עצמו – "אם לא אממש את ההתחייבות שלי עד יום מסוים, אני מחייב את עצמי בסכום מסוים". המימוש נעשה בצורות שונות, אך נוסחת התנייה זהה.

2. ר' יוסי ור' יהודה. בכל 4 המקרים יוסי תומך, ויהודה חולק.
ל-4 מקרים אלו יש להוסיף את הירושלמי – שוליית האומן, שדן גם הוא בעיצומים.

אז יש לנו 5 מקרים שהם קבוצה אחת – התחייבות מוגבלת בזמן לבצע משהו, ואם ההתחייבות לא תבוצע, המתחייב משית על עצמו התחייבות עצמית.
התוספתא הזו חוזרת בכמה מקומות בתלמוד הבבלי במסגרת הסוגיה, האם אסמכתא קונה או לא.

האמוראים הראשונים טענו שאסמכתא קונה, והאחרונים קבעו שלא.
סוג שני של אסמכתא

זה מקרה שונה מכל המקרים שראינו עד עכשיו.
מקרה 1 – הימורים 
המשנה בסנהדרין דנה בפסולי עדות. יש 4 קטגוריות של פסולי עדות, שהמשותף הוא שכולם עבריינים בענייני כספים:
1. משחק בקובייה – מהמר.

2. מפריחי יונים – מהמרים בתחרויות ספורטיביות.
3. סוחרי שביעית – אסור לסחור בפירות שביעית. צריך לחלק אותם חינם.
4. מלווה בריבית – עבירה כספית.
אלו פסולים לעדות, כי מי שעובר עבירה כספית בתחומים כאלה, מסתבר שיעבור עבירות כספיות גם בתחום העדות – שוחד.

ר' יהודה לא מקבל באופן גורף את הפסילה הזו, ואומר שהיא מותנית.

בקשר לקוביות והיונים, הוא אומר שאם הם רק מרוויחים את כל לחמם מאלו, אז אם כל כספם בא מכספי עבירה – הם פסולים לעדות.

אך אנשים הגונים, שמידי פעם עושים זאת להשלמת הכנסה – אם יש להם אומנות אחרת, הם כשרים לעדות.

יש הטוענים שר' יהודה לא אמר זאת לגבי כל 4 הקטגוריות, אלא רק קוביות ויונים.

כלומר שאם המקצוע שלך זה הימורים – זה פוסל. אחרת – לא.

סוחרי שביעית ומלווים בריבית זה משהו אחר. זה לא מהמרים כפייתיים, אלא אנשים שפשוט קמים כל יום לעבודה, כלומר כל השגרה שלהם, כל העבודה שלהם היא עבריינית, ואילו אדם שמהמר מידי פעם, אין לומר שהשגרה שלו עבריינית.

למה המהמרים פסולים לעדות ?

למה משחק בקובייה פסול לעדות ?
1. ר' אמי בר חמא – מסמך בקובייה נקרא אסמכתא, ואסמכתא לא קונה.
כל המהלך של משחק בקובייה הוא אסמכתא, ובגלל שאסמכתא לא קונה, אז מי שזוכה בכספים מהימורים – הזכות אינה קנוייה לו, והכספים שקיבל הם גזל. כל משחק בקובייה נראה כגזלן, וגזלנים פסולים לעדות, כי הם שולחים יד בכסף באופן עברייני.

2. רב ששת – כל הסיפור של משחק בהימורים זה בכלל לא אסמכתא, אלא טעם הפסלות הוא בזה שהעיסוק של האנשים הללו הוא לא עיסוק פרודוקטיבי, ואלו אנשים שנמצאים בחברה שעדיף לשמור ממנה מרחק, וצריך לפסול אותם לעדות.
לענייננו, ראינו דעה שאומרת שמשחק בקובייה זה אסמכתא.
מקרה 2 – הסכם שיווק
מדובר באדם שנותן כסף לחברו לפני היריד ואומר שאם ימצא יין בזול – יקנה לו.

החבר "פשע" בזה שהוא לא קנה לו, ועכשיו האדם יצטרך לקנות את היין במחיר יקר יותר.

רב חמא אומר שבמקרה כזה צריך הפושע לפצות את הקונה על ההפסדים שנגרמים בשל הפרשי המחירים.

אומדן ההפסד יהיה לפי המחיר ביריד.

רב זביד הגיב על אמרתו של רב חמא כך:

דבריו של רב חמא נאמרו ביין סתם.
אבל ביין זה לא מחייבים את היזם (הפושע) באותם הפרשים, כי מי אומר שימכרו לו את היין ?

השאלה היא איזו התחייבות הייתה.

אם ההתחייבות הייתה סתמית על יין סתם, ולא התחייבות מסוימת ליין מסוים, וזו התחייבות שניתן לממש, ולכן היזם חייב בפיצוי ההפרש.

אך כשההתחייבות היא על יין ספציפי – אין לה תוקף, כי מי אומר שיימצא היין הזה, או שיסכימו למכור לו את היין המסוים הזה במחיר מציאה ?

יש לכך סיכויים קלושים, ולכן ההתחייבות אינה תקפה.

כך מפרש רב זביד את רב חמא.

רב אשי אמר, שגם יין סתם לא יוצר התחייבות מחייבת.

הוא חולק בעצם בכלל על רב חמא, ואומר שלהתחייבות כזו של יזם אין תוקף, ואין תלות במסוימות. 

למה ?

רב אשי טוען שההתחייבות הזו של יזם לקונה שהוא יקנה לו בזול היא אסמכתא, ואסמכתא לא קונה.
שואל התלמוד:
אם התחייבות זו היא אסמכתא, אז מה היא שונה מהאסמכתא שהתלמוד הולך להביא – שלה יש תוקף ?

התלמוד בא להקשות על רב אשי ממקור תנאי, ומביא לו התחייבות שיש לה תוקף:

מדובר בנוסחת התחייבות, שדוגמתה מצינו בהסכמי אריסות.

מהם הסכמי אריסות ?

אנשים היו מעבדים שדות עבור בעל הבית. והיו ביניהם הסכמי תשלום שונים, שבד"כ היה תשלום ביבולים, ולא בכסף.

תנאי האריסות המדובר כאן אומר, שבכל מקרה האריס יקצה סכום מסוים של יבולים לבעל הבית, ואם הוא יזניח את האדמה, הוא יצטרך לשלם לו יותר יבולים.

וזו תנייה שיש לה תוקף.

אז מה ההבדל בין הסכם יזם והסכם האריסות הזה ? כמו שלהסכם האריסות הזה יש תוקף, כך היה על רב אשי לתת תוקף להתחייבות היזם.

עונה התלמוד, שההבדל טמון ביכולת המתחייב לקיים את ההתחייבות.

לאריס יכולת לקיים התחייבותו – שפשוט יעבוד את השדה. זה תלוי בו אם ההתחייבות תתקיים או לא.

בהסכם יזם – לא הכל בידו של היזם. היזם מרחרח בשוק היין, ויכול להיות שהוא לא ימצא יין טוב ששווה לסחור בו במחיר מציאה.

כשההתחייבות היא בידיים שלך – יש לתת לה תוקף. למתחייב הייתה גמירות דעת מלאה, כי הוא ידע מה הוא לוקח על עצמו.

כשההתחייבות לא לגמרי בידיים שלך – אין גמירות דעת מלאה.

1. אז יש לנו 2 מקרים של אסמכתא:

2. יזם.

3. אריס.
במקרה הראשון יש מחלוקת האם זה נקרא אסמכתא, כי בתקופת רב חמא פסקו שאסמכתא לא קונה, ואם רב חמא אמר שההתחייבות תקפה – אז זה לא אסמכתא לפי רב חמא.

במקרה השני אין מחלוקת. זו אסמכתא, אך זו אסמכתא שקונה.

סיימנו את רשימת המקרים.

עכשיו ננסה להסביר מהי אסמכתא, ומה הפגם בה, שהיא בגללו לא קונה, או שהיא בכלל כן קונה.

נביא את הפרשנים השונים למקרים.

נתחיל לפי רש"י והרשב"ם.

הרשב"ם היה הנכד של רש"י, והיה בדור המעבר מרש"י לבעלי התוס'.

ממשיך את פירושו של רש"י היכן שטרם פירש את התלמוד.
לרש"י היו רק בנות, ואחת נישאה לר' מאיר שהעמיד 3 בנים מבעלי התוס' – רשב"ם, רבינו תם (ר' יעקב בן מאיר), וריב"ם – ר' יצחק בן מאיר.

אסכולה פרשנית ראשונה

האסכולה הפרשנית הראשונה היא של רש"י ורשב"ם. 
רשב"ם
הוא מפרש האסמכתא זה תנייה שיש בה פגם של היעדר גמירת דעת.
המתחייב בעת התנייה סבור שיוכל לעמוד בה בהגיעה הזמן, אך המציאות מראה אחרת.

הוא לא לקח בחשבון שבהגיע הזמן הוא לא יוכל לקיים.

המקרה כזה אי אפשר לומר שיש גמירת דעת של המתחייב, ולכן להתחייבות אין תוקף.

במקרה של השלשת שטר, המתחייב לא יפסיד את חלק החוב שכבר שילם, כי זו אסמכתא.

למה קוראים לזה אסמכתא ?

יש 2 פירושים מילוליים לאסמכתא:

1. זה מצב בו המתחייב סומך בליבו על כך שהוא יוכל לקיים את התנאי.

2. אסמכתא = הבטחה. השורשים של 2 המילים קרובים מאוד בעברית – לסמוך על מישהו, זה לבטוח בו.
כלומר אסמכתא היא הבטחה, שבמסגרתה האדם סומך על כך שהוא יוכל לקיים אותה, אך המציאות הביאה לכך שלא.
רש"י
נראה את הסברו לדוגמא של ההימורים.
אסמכתא לפי רש"י, זה דבר שלא ניתן מדעתו, אלא סבור שיכול לנצח, אבל יש פעמים שמנצחים אותו.

התחייבות כזו אינה קונה, ולכן המחזיק בכספים כאלה מחזיק בגזל, ולכן פסול לעדות.

רש"י בסנהדרין:
בסנהדרין רב ששת אמר שהימורים זה לא אסמכתא.

רש"י מסביר את רב ששת.

רש"י מביא 2 דוגמאות המייצגות את האסמכתא:

1. השלשת שטר.

2. אריס.
למה אלו אסמכתות ?

כי מדובר שאדם סומך על משהו וסובר שזה בידו לעשות. ומראש כשהאדם התנה את התנאי, הוא עשה זאת על דעת זו שלא יצטרך לשלם את מה שהתחייב.

למה משחק בהימורים לפי רב ששת זה לא אסמכתא ?

כי המשחק בהימורים לא סומך על כלום, והסיכויים שלו גבוליים, ולמרות זאת הוא התנה. 
הויכוח בין רב אמי ורב ששת הוא לא משפטי – אם אסמכתא קונה, אלא מחלוקת עובדתית – האם משחק בהימורים זה אסמכתא או לא.

אין ויכוח לפי רש"י בשאלה מהי אסמכתא.

אז מכל ההגדרות של רש"י ורשב"ם לעניין אסמכתא, מה שעולה בצורה ברורה זה אותה אסכולה:

אסמכתא זו הבטחה בהסתכמות על כך שלא תישא התוצאות שליליות של ההבטחה, והפגם הוא גמירת דעת.
אסכולה פרשנית שנייה
ר"ת
ר"ת מפרש מצידו מה פשר דעתו של רב ששת, שחושב שמשחק בהימורים זה לא אסמכתא.

2 המהמרים שמשחקים אחד נגד השני – כ"א מקנה לחברו, כי הוא יודע שהוא יכול זכות.

כלומר מכיוון שהוא רוצה לזכות הוא מוכן להתחייב.

ואותה הנאה שיש לו אם הוא יזכה – היא שמביאה לו לגמירות דעתו.

זה מבחן הרווח וההפסד.

מבחן זה אומר, שהתחייבות כזו שיש בה הדדיות – יש בה אפשרות להפסיד ולהרוויח – היא לא אסמכתא, כי יש גמירת דעת להתחייבות.

במקרה של השלשת שטר – אני יכול רק להפסיד. אם אני אשלם בזמן – אני לא ארוויח כלום מההתחייבות שלי, ולכן זה כן אסמכתא.

התחייבות שרק אפשר להפסיד ממנה – היא אסמכתא, ולכן היא לא קונה.
התחייבות שבצידה רווח – היא אינה אסמכתא, כי אני מתחייב תמורת טובת הנאה.
יש 3 אפשרויות להבין את ר"ת:

1. זו וריאציה על האסכולה הראשונה.
הפגם באסמכתא הוא פגם של גמירת דעת, ור"ת מפנים עוד אינ' של מבחן הרווח לתוך הגמירת דעת.

זו לא אסכולה שונה במהות מרש"י, אלא היא מוסיפה אינדיקאציה של רווח מול הפסד.

רש"י לא חשב שזה מבחן רלוונטי.

זה תיאור מאוד מינימליסטי.

2. ייתכן שר"ת נאמן לשיטתו ב-"חייב אני לך מנה בשטר".
כלומר הפגם באסמכתא הוא שמדובר בהתחייבות, ולהתחייבות אין תוקף. וכדי לתת לה תוקף, צריך להסב אותה למישור הקנייני.

אסמכתא הוא מעשה אובליגטורי, ולכן לא קונה.

והעברה למישור הקנייני נעשה באמצעות רווח הפסד.

כשיש רווח והפסד – זו עסקה של תן וקח. כ"א נותן ומקבל.

ובהתחייבויות הדדיות של תן וקח, אפשר להסתכל עליהם כעסקה מסחרית, ולכן יש כאן מעין קניין.

ייתכן, שלפי זה יש פה לר"ת אסכולה שונה לחלוטין, לפי מבחן הרווח וההפסד זה לא אינדיקציה לגמירות דעת, אלא זו הסבה מהמישור האובליגטורי למישור החוזי.

אסכולה פרשנית שלישית
זו האסכולה של הרשב"א.
הוא ממשיכו של הרמב"ן.

הוא כותב את הדברים בתשובה לשאלה. הקטע הוא קטע מספר שו"ת.

השאלה היא זו:

יש הסכמים שנמסרו להכרעת הדיינים, וסוכם בין הצדדים שביה"ד יחזיק בשטרות כשליש, ואם צד לא יעשה בעיות בדיון ולא ישת"פ, הסנקציה תהיה שהשטרות שהוא ישליש בידי ביה"ד יעברו לצד השני.

ביה"ד החל לקיים ההליך, ובסעד ביניים חייב צד אחד לשלם לשני, והוא לא קיים את הוראת ביה"ד, והשני ביקש את השטרות שניתנו לביה"ד כשליש.
הסרבן טוען שזה לא שהוא מסרב תמיד, אלא הפעם הוא נתקע, ומבקש הארכת זמן.

מה עושים ?

תשובת הרשב"א:

תחילה הרשב"א דן בשאלה מתי לתת ארכה בהליך דיוני.

הוא אומר שיש לתת ארכה כשההליך הוא הליך של הבאת ראיות – אם הן לא הובאו בזמן – תקבל ארכה.

או למשל במקרה שביה"ד הטיל על אדם חיוב, והוא מבקש ארכה לקיום החיוב. אז הוא יקבל ארכה.

מצב בו אדם לא יקבל ארכה, זה כשאדם מתחייב בהתחייבות, ובמסגרת ההתחייבות הוא נקב בזמן.

אז הוא לא יוכל לומר שהתאריך שהתחייב לא מתאים לו והוא רומה ארכה, כי התאריך הזה מגדיר את ההתחייבות.

ארכה אפשר לקבל כשאין זמן מראש קבוע לחיוב.

כשאתה קצבת את הזמן וזה חלק מההתחייבות – אתה לא יכול לבקש ארכה.

אם הזמן קובע אתך ההתחייבות – אין ארכה. אם הזמן הוא נלווה להתחייבות – יש ארכה.
אז הרשב"א אומר שאי אפשר לתת ארכה במקרה הזה.

הוא מביא את הדוגמא של השלשת שטר – מי שפרע מקצת חובה ולא פרע – יקבל הנושה בחזרה את השטר.

כשאדם מבקש ארכה – לתאריך המועד המתנה הוא לא יקבל ארכה. אך לפירעון החוב נוכל לתת לו ארכה. 

מה ההבדל בין השניים ?
דחיית תאריך ההתחייבות היא דחייה שקובעת את עצם העובדה אם אתה חייב או לא. ואת זה אי אפשר לשנות.

דחיית תאריך הפירעון לא משנה לעניין היווצרות החיוב. החיוב כבר נוצר, והחלק מהחשבון ששולם עבר לנושה, והחייב שוב חייב במלוא גובה החוב.

דחיית תאריך ההתחייבות לפירעון בעצם תיצור מצב שהסכום ששולם לא אבד, ונשאר לחייב לשלם רק את יתרת החוב. ואת זה לא מאפשרים.

אם אני חייב 100, ושילמתי 30, ועד אתמול הייתי צריך לפרוע את כל ה-100. אז:

1. דחיית תאריך החיוב לפירעון בחודש אומרת, שיש לי עוד חודש לשלם את ה-70 הנותרים. זה אסור.

2. דחיית מועד הפירעון בחודש אומרת, שיש לי עוד חודש לשלם את כל ה-100. הנושה הרוויח את ה-30 שכבר פרעתי. וזה מותר.
העניין העיקרי זה המשך תשובתו של הרשב"א, בה הוא דן באסמכתא.

הוא אומר שהשאלה של אסמכתא היא לא העיקרית, אלא שאלת הארכה.
אך בגלל שכל האמוראים היו חלוקים בעניין האסמכתא ולא הייתה הסכמה כלל, הוא מחליט כן להכריע בפרשנות האסמכתא.

יש כלל שעובד בכל המקרים:

דרך קנס הווי אסמכתא. כל התנייה של אדם שהיא נעשית בדרך של קנס היא אסמכתא.
כשהחייב קונס את עצמו אם לא יעמוד בהתחייבות שלו, כשהתנאי הוא על דרך של קנס – זו אסמכתא. 
למשל, ההסכם שלך האריס – זה קנס. 
זה עובד בכל הדוגמאות. אין חריגים.

למה כשההתחייבות היא על דרך קנס – אין לה תוקף ?
זה עניין של סדרי דין.

קנס זה סוג של חיוב, שבהגדרה מחובר לבי"ד.

רק בי"ד יכול להטיל על אדם קנסות.

אדם לא יכול לקנוס את עצמו. ככלל, אדם לא יכול להרשיע את עצמו.

לכן זו התחייבות שאין לה תוקף.

אסכולה פרשנית רביעית

האסכולה של הגאונים.
מי שנתן לה הד בשנים האחרונות זה פרופ' ברכיהו ליפשיץ. בשאר השיטות אין חידושים כבר.

למה אסכולה זו הייתה בצד עד לשנים האחרונות ?

רוב כתבי הגאונים לא היו ידועים לנו עד מאה השנים האחרונות. רק מעדויות עקיפות.

החל מגילויה של הגניזה הקהירית, הידע שלנו צמח.

מדובר, באדם שמוכר מכירה בתנאים. המכירה לא מתחילה מיד. כשיתקיימו התנאים – תחל המכירה.

אז מכר דחוי כזה לא יחול, והבעיה היא לא בעיה של גמירת דעת.

הגאונים טוענים שאסמכתא זו לא הלכה כללית בדיני חיובים, אלא בדיני קניין – בדיני מכר.

והיא קובעת, שכל מכר שהוא דחוי מפני שהוא מותנה – הוא לא חל. האסמכתא לא קונה.

המכר תלוי בדבר שסומך עליו. וכל מכר שתלוי ב'אם' – לא קונה. אין עסקה.
הגאונים לא מסבירים עד הסוף, אבל על דבריהם יש להוסיף:

הגאונים עשו את אותה הבחנה חדה בין חיוב, שהוא אישי, לקניין – שהוא חפצי.
קניין צריך להיות חפצי.

ברגע שאתה עושה מעשה קניין, אך בפועל לא נעשה קניין – אתה בונה את הסכם המכר על יסודות אובליגטוריים.

קניין כזה לא יכול לחול.

מתי מכר הופך להיות תלוי בחיובים אובליגטוריים ?

בזמן שהוא דחוי. מותנה.

כשהנמכר לא עובר ידיים – אין חפציות.

כשהקניין לא נעשה פיסית, אלא תלוי בחיוב – התחייבות להעביר פיסית, הקניין לא חל.

יש לדון על זה בדיני התחייבויות.

אסמכתא זה כל קניין שהוא תלוי בדבר שאתה סומך עליו.
הבעיה באסמכתא היא לא בעיה חוזית של היעדר גמירות דעת, אלא זו בעיה קניינית.

זו  אסכולה כוללנית מאוד, שאומרת שכל העסקאות העתידיות לא חלות.

כלומר כל מכר שבנוי על 'אם' – לא קונה.

