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      26.2.04
הדגש בקורס הוא על החיבור שבין החיוב (חוזים) והקניין.
אנו בעיקר מתעניינים במערכות היחסים בין חיוב וקניין כשיש מפגש ביניהם.

העירוב הזה בין התחומים הוא עירוב שקיים בכל שיטת משפט.

הרעיון הוא לאתר את הטריטוריה בה החיוב והקניין נפגשים, ומה ההתרחשויות שקורות שם. 

נעשה זאת ב-3 שלבים: (לאחר יחידת ההקדמה בה נציג את החיוב והקניין כתפישה משפטית כללית)

1. נתאר את בעיית ההתחייבות במשפט העברי דרך 3 מוסדות.
גם קורס בדיני חוזים אמור לדון באיזשהו אופן ביחידה כזו.

חלק מהערבוביה שיש בין חוזים לקניין במשפט העברי זה בגלל חולשת ההתחייבות. בעיות בתחום החוזים במשפט העברי.

2. נבדוק מוסדות חוזיים בתחום הקניין. מוסדות שמבחינת המוסדות שלהם אמורים לחולל קניין. הם עושים זאת בדרך חוזית, אבל בגלל הבעיות החוזיות מהיחידה הראשונה נוצרת המרה, והפעולות החוזיות הופכות לקניין. זו סמטוחה שלמה. חוזה ביסודו, וקניין בסופו.
3. המגמה היא להתחקות אחרי מוסדות שונים שיש בהם גם מרכיבים של קניין וגם מרכיבים של חיוב.
למשל מוסד השכירות – יש בו יסודות קנייניים ואובליגטוריים.

זה מבנה הקורס.

חיוב וקניין

יסוד ההבחנה בין חיוב (=זכות אובליגטורית) לבין זכות קניינית היא הבחנה עתיקה. יסודה במשפט הרומי המוקדם. זו ההבחנה הידועה בין in-rem   לבין in-personam. הבחנה בין זכות כלפי כל העולם לבין זכות אישית.

בוקובסקי כתב ספר תולדות המשפט הרומי. שם הוא אומר שקשר של קניין הוא קשר משפטי בלתי אמצעי המקשר את האדם והחפץ זה לזה. והיפוכו של משפט הקניין, הוא משפט ההתחייבות. תביעה הבאה מכוח ההתחייבות מכוונה רק כלפי אחד. כלפי המחויב.
זו ההבחנה בין זכות חוזית לקניינית.
זכות קניינית מתארת קשר בין אדם לבין חפץ, וזכות חוזית מתארת קשר בין אדם לבין אדם.

ההבחנה הזו נתקלה בביקורת. עיקר הביקורת היא נגד הזכות הקניינית. היא אומרת שדיון בין זכויות הוא לעולם בין אנשים, ואין מקום לדבר על זכויות בעולם בו נמצא אדם אחד.

מכיוון שזכויות קשורות למערכת יחסים בין אנשים, קשה לדבר על זכות קניינית כמדברת על קשר בין אדם לבין חפץ.

הביקורת היא נגד הגדרת הזכות הקניינית כזכות חפצית.

לכן יש ניסיון לעדם את ההגדרה ע"י ויסמן.
הוא מבחין בין התיאוריה הקלאסית של בוקובסקי לתיאוריה הפרסונאלית, שאומרת מראש שגם את הזכות הקניינית נגדיר כזכות בין בני אדם, ואז מדברים על היקף המעגלים שיש לבעל הזכות כלפי אחרים. כלומר מה היקף המעגל בה זכותו מוגנת.
בזכות האובליגטורית, לבעל הזכות יש הגנה רק כלפי החייב, וזכות קניינית היא כלפי כולם – כלפי מעגל גדול יותר של אנשים.

כלומר התיאוריה השנייה אומרת שההבחנה היא כמותית.

גם על תיאוריה זו יש ביקורת.

לצרכים שלנו נוח לשמור על ההבחנות האלה, ועל רקע זה מקובל להציע נפקויות שונות שיש בין הזכויות.

למשל:

ההבדל הקלאסי בוא נטלי הסיכון.

מקובל לדבר על שני מצבים שמתרחשים ב-2 גזרות:

הפקדת מפקיד כסף בבנק. הוא יכול להפקיד בכספת או בחשבון.

1. כשהכסף מופקד בכספת – לאדם זכות קניינית, והבנק הוא שומר.

2. כשהכסף מופקד בחשבון, הוא לא ניתן לבנק כדי שיעמוד שם כצורתו, אלא יש לאדם זכות כלפי הבנק בשווי הסכום שהופקד.

כמו"כ אם יש פריצה לבנק או שריפה, יש הבדל בהגנה על בעל הזכות הקניינית והחפצית.

1. לגבי זכות קניינית, כשהלך החפץ (נשרף או נגנב) הלכה גם הזכות. אובדן החפץ גורם לאובדן הזכות.

2. אירוע כזה לא ישפיע על הזכות האובליגטורית, שאינה בחפץ, אלא בין המפקיד לבין הבנק. היחס הזה שורד למרות הגניבה או השריפה, שלא מתייחסות אלי ובכלל.
החפציות במקרה זה משקפת נכונה את הפער בין הזכות הקניינית והאובליגטורית.
בחדלות פירעון ההבחנות מתהפכות.

כאן זו שריפה של יכולת (של הבנק) ולא של נכסים.

בהקשר כזה, זה סוג של אירוע שלא נוגע בפיסי, אלא בכשירות הבנק לשאת בהתחייבויותיו, ומה שייפגע במקרה זה, זה ההתחייבות, ולא הנכס הקנייני. 

בתחרות בין הנושים, אין כלל תחרות על הנכס בכספת שלי. הוא שלי ולאף אחד אין זכות עליו.

קל לראות כאן שכשמדובר בהבחנה בין חפצי לאישי, היא תעזור לנו לעמוד על ההבדל בין דיני הקניין לדיני החוזים.

זו הנפקות החדה ביותר של ההבחנה בין חפצי לאישי.

נפקות נוספת שיש להבחנה הזו היא הזמניות.
הזכות הקניינית היא נצחית. כל זמן שהנכס קיים – הזכות קיימת. 

הזכות האובליגטורית היא בד"כ זכות קצובה בזמן.

זו לא הבחנה של ממש, וזה נאחז בתכונות לוואי של החפצי והאישי, ולכן זו לא הבחנה ממשית.

הבחנה חשובה נוספת היא ההגנה כלפי צדדים שלישיים.
זה ניסיון לקחת את ההגדרה המעודנת של ויסמן, ולתת לה פנים פרקטיות.

צד שלישי שייפגע בזכות החוזית – אין מה לטעון כנגדו. כך היה במשפט הרומי. בעבר לא היה גרם הפרת חוזה.
בעוד צד שלישי שפוגע בזכות קניינית – יש לצאת נגדו, שכן הזכות היא גם נגדו.

עד עכשיו ניסינו לעבות את קו הגבול בין חיוב לקניין. זאת לצרכים עיוניים.

בפועל המצב שונה לחלוטין.

בפועל אלו לא זכויות שכ"א נשארת בבית, אלא נוטות לבקר אחת את השנייה, ולהתערבב.

זה קורה מהמאה ה-19 והלאה.

המהפכה התעשייתית היא מהפכה ביחס לכל מה שקשור לתפיסות משפטיות.

בעבר הכלכלה הייתה בנויה על עסקאות בנכסים פיסיים. עסקאות חליפין בחפצים.
מאז היה מעבר לחברה כלכלית מודרנית, בהם נכסי האדם אינם דווקא נכסים פיסיים, אלא גם זכויות כלכליות.

זה משפיע גם מבחינה משפטית.

כל זמן שהעולם העסקי בנוי על חפצים, יש מקום לדבר על הבחנה בין זכות חפצית לאובליגטורית.

ברגע שהנכסים הם זכויות כלכליות, עכשיו את דיני הקניין נחיל גם על דיני החוזים.

זה יצר טשטוש בהבחנה בין קניין לחיוב.

למשל מבחן העבירות, שבעבר היה מיוחד רק לחפצים, כיום מעשי קניין שחלים על חפצים יחולו גם על זכויות – חוק המיטלטלין וחוק המחאת חיובים.

זו דוגמא אחת לטשטוש.

דוגמא אחרת זה המחאת חיובים. יש עבירות גם לגבי זכויות אובליגטוריות.
תופעה נוספת זו הרחבת מעגלי ההגנה של בעל הזכות. כיום גם זכות אישית, מכיוון שרבים מנכסי האדם הן זכויות אובליגטוריות, הורחבה ההגנה הקניינית גם לזכויות אישיות. למשל גרם הפרת חוזה.
השינוי הכלכלי חברתי גרם לשינוי משפטי, ולכן הגבולות הקלאסיים בין חיוב לקניין היטשטשו.
הטשטוש במשפט העברי

הטשטוש במשפט העברי קיים בלא קשר.

המשפט העברי לא מכיר חוזה של ימינו. במשפט העברי אי אפשר על בסיס התחייבות ליצור זכויות וחיובים, ובוודאי שאי אפשר ליצור תוצאות קנייניות עפ"י חוזה.

על הרקע הזה, הפך הקניין לכלי כדי להשיג תוצאות חוזיות.
הטשטוש במשפט העברי מוכפל, וכלל אינו תוצאה של שינויים כלכליים והגדרה מחדש של הנכסים של האנשים.
את הנקודה הזו נרחיב בהמשך.
המשפט העברי עצמו איפשר בהתחלה להגיע לתוצאות קנייניות ע"י חוזים, ואח"כ לא איפשר זאת, אלא רק ע"י קניין. ולהיפך.

עד כאן ההקדמה הכללית.

מכאן והלאה ננסה לראות את ההשתקפות של המושגים האלה וההבחנה ביניהם בתוך המשפט העברי.

מושגי החיוב והקניין נמצאים כבר בתלמוד עצמו.

בדף המקורות נמצא המקור הקדום ביותר המתאר את המתח בין החיוב והקניין.

זה לא בהכרח מקור שמלמד על הפער הקלאסי מבחינה מושגית בין חיוב וקניין, שהוא מופיע רק בספרות האחרונים.

מקור 1
המשנה בבבא מציעא דנה ביחס בין קניין כסף לקניין חליפין.

היא קובעת את ההלכה, שמיטלטלין יכולים להיות נקנים באמצעות משפט חליפין, אבל מיטלטלין לא יכולים להיקנות מבחינה קניינית בכסף. יש חובות חוזיות של המוכר לקונה מקבלת הכסף ממנו, אך החיוב הוא חוזי, לא קנייני.

הלכה זו נובעת משינוי שחל בתק' התנאים בקשר למעמדו ותפקידו של הכסף.

עד אז, הכסף היה שווה את החומר ממנו הוא היה עשוי (חומר הגלם).

מאותו זמן הכסף הפך לייצוג לערכים – בגלל משברים באימפ' הרומית. זה קרה בתק' המשנה.

כשהכסף הוא חומר גלם, אין הבדל משמעותי בין עסקת חליפין לקניין בכסף.

אותו שווי הועבר.

אך כשהכסף הפך למייצג, יש הבדל בין חליפין לכסף, ולכן מאותו שלב מיטלטלין לא יכולים להיקנות בכסף.

הדרך לקנות מיטלטלין היא רק להעביר אותו שווי כנגד.

עד עכשיו זו הייתה הקדמה להבנת המשנה.
התלמוד על המשנה מביא מחלוקת בין דור ראשון של אמוראי בבל.

הויכוח הוא האם אפשר לעשות עסקת חליפין באמצעות מטבע ? כלומר האם המטבע הוא גם חומר גלם.

אם המטבע אינו חומר גלם – אי אפשר לעשות איתו עסקת חליפין.

[
ההלכה מתעניינת בפרקטיקה הנוהגת.
פוסק ההלכה לא צריך להתעניין ברבדים.

מי שלא מסתפק בפסיקת ההלכה, אלא רוצה להבין את התהוותה הוא חייב להיות ארכיאולוג. להיכנס עמוק באדמה, ולראות מה היה בכל שכבה, ובכל רובד. כך גם אפשר להבין יותר טוב את השכבה האחרונה, ולפתח טוב יותר את השכבה שלאחריה.
התלמוד הוא ספר של פסקי הלכה. הוא משקף גם את הרבדים השונים. הוא כתוב כפרוטוקול דיון.

אך בגלל שהוא רוצה רק לפסוק הלכה, הוא לא יחלק לרבדים ויגיד מי היה בדור ראשון ומי בדור חמישי.

לכן אמורא דור ראשון יכול בתלמוד לחלוק על אמורא דור חמישי, שהוא בכלל לא ידע על קיומו.
    ]
נחזור לגמרא. 

רב פפא מהמאה ה-5 – הדברים לא ברורים לו כמו שהיו ברורים במאה ה-3.

הטעם שהוא מביא הוא, שהמטבע – ערכו הוא בשל הצורה שטבועה בו, ולא בגלל החומר ממנו הוא עשוי. כלומר זהו לא חומר גלם בעל ערך קבוע. אם השלטון מכריז על צורה חדשה שתוטבע על המטבע – אין לה ערך יותר, וערכה יכול להתבטל. אין לו ערך אינהרנטי.

ומכיוון שהוא צורה ולא מוצר, אי אפשר להשתמש כצד לחליפין.

עכשיו  התלמוד מביא את המשנה שראינו מקודם, ומנסה להבין במה מדובר.

זהב קונה כסף – מדובר בחליפין. ואם כסף זה מטבע, זו הוכחה שניתן לבצע עסקת חליפין במטבע.

אך לא כך הכוונה, אלא מדובר בעסקה של קניין כסף. כלומר אדם משלם בזהב כדי לקנות מטבע. הזהב פועל כאן כמטבע. מטבע קונה מטבע.

אבל אם מדובר במטבע שקונה מטבע, אי אפשר לדבר כאן על קניין, כי אי אפשר ליצור תוצאות קנייניות בכסף.

אם הזהב משמש כמטבע, זה יוצר תוצאה של חיוב, ולא של קניין – 'קונה' בלשון המשנה.

איך מיישבים את הקושי שבמשנה כתוב 'קונה' ?

הפתרון שמובא בגמרא הוא לשנות את הנוסח ל-'מחייב'. הדעה הזו לא נראית למרצה.

אפשר להבין גם את הפתרון הזה כך שהלשון 'קונה' אינה כפשוטה, אלא הכוונה היא לתוצאה של חיוב. זו פרשנות אפשרית של המילה 'קונה'.
מי שאומר שמטבע לא נעשה חליפין, יצטרך לפרש את המשנה כך ש'קונה' אינו יצירת תוצאות קנייניות, אלא לפרש שזה מחייב, לא יוצר תוצאה קניינית.

הפרשנות של המשנה היא שמשתמשים במטבעות של זהב כדי לקנות מטבעות של כסף. פורטים כסף.

זה שונה מהפשט שפירשנו את המשנה.
אמורא יכול לומר דברים נגד פשט המשנה, או הוא יראה פרשנות שונה אפשרית.

מה שחשוב לנו, זה שמופיעים כאן המושגים 'חיוב' ו'קניין', ויש כאן רמיזה למתח ביניהם.

זה דוגמא לטשטוש בין חיוב לקניין, כשהגמרא משנה את הלשון 'קונה' ללשון 'מחייב'.

מקור 2

המקור כאן הוא מקור מחייב של ר' יעקב מליסא. הוא היה מהאחרונים. אחד ממפרשי השו"ע – החושן משפט.
נתיבות המשפט זה חיבור המפרש את החושן משפט.

גם קצות החושן היה פירוש על החושן משפט. 2 חיבורים אלו התחרו אחד בשני.

כדי להבין את נתיבות המשפט יש להבין כמה דברים מוקדמים:
1. יש להבין ס' בשו"ע, שאומר כך:

לאדם יש ביד שטר, שהוא הבטחה להלוואה. הלווה מגיע לבי"ד, ותובע שהמלווה יממש את ההלוואה שהוא התחייב. השטר הוא חוזה שמחייב את המלווה להלוות ללווה.

השו"ע קובע שהמלווה יכול לחזור בו משטר ההתחייבות, גם אם הוא כתב את השטר מדעתו.
2. הש"ך חולק על השו"ע ואומר שיש לפסוק לפי דעה אחרת.

הוא אומר שהר"י בן מיגש והרמב"ן (מהראשונים) לא מקבלים את הפסק הזה, ואומרים שאם מתברר שהתחייבות המלווה להלוות נעשה מדעתו (גמירת דעת) – הוא חייב לקיים התחייבותו.
אל המקור בנתיבות נתייחס בהקשר לסוגיית השטר.
המקור בנתיבות אומר שכנראה היה מדובר בשטר אקנייתא (= שטר חוב הכולל תניית שיעבוד). זהו שטר חוב, שיש בו תנייה מפורשת שאומרת שאם הלווה לא יפרע את החוב, יהיו נכסיו משועבדים למלווה.

ושטר הקנאה זה הוא לא רק יוצר דימוי של קניין, אלא גם יוצר מהות קניינית מסוימת של שטר החוב.

ולכן כשהרמב"ן פסק שההתחייבות מחייבת – הכוונה להבטחה שניתנת בשטר הקנאה.

כלומר התחייבות של המלווה להלוות תקפה לא בכל שטר התחייבות, אלא במסגרת של שטר הקנאה.

מה החשיבות של הסייג הזה שמדובר רק בשטר הקנאה ?
כל זמן שמדובר בשטר רגיל – זה חוזה, ודנים אותו בראייה אובליגטורית גרידא, ולפי ההלכה, לזכות אובליגטורית אין תוקף.

כדי שיהיה לה תוקף, צריך להוסיף לה תוכן קנייני.

שטר ההקנאה הופך את ההתחייבות החוזית לערך חליפין. וכעת, משמדובר במגרש קנייני של הקנאה, ולא מגרש חוזי, אז קניין תקף במשפט העברי, ולכן להתחייבות כזו של מלווה כן יהיה תוקף.

זה מה שאומר נתיבות המשפט.
מה הנפקויות אם תוקף ההתחייבות למלווה נמצאת במגרש הקנייני או החוזי ?
זה מה שמנסה כעת להבהיר נתיבות המשפט.
מכיוון שבזכות קניינית מדובר בחפצים, אז אפשר להשתמש בזכות הקניינית כבחפץ. למשל אפשר להשתמש בזכות להלוות לצורך קידוש אישה, וקניית עבדים וקרקעות, אם אכן הזכות להלוות היא קניינית.

אך אם זו זכות אובליגטורית, היא זכות כלפי המבטיח, ולא כלפי החפץ. אין לבעל הזכות קניין בגוף החפץ, ויכול ביה"ד לתת הוראה לממש את הזכות.

זכות קניינית – אפשר לממש באופן עצמאי, בעוד זכות אובליגטורית צריכה את התערבות ביה"ד במימוש – שיגבה את ההלוואה ולהעבירה ללווה.

כדי שזכות אובליגטורית תהפוך לקניינית, צריך שאני אעשה בה מעשה קנייני.
למשל אם הובטח לתת לי חפץ, הכסף יהיה קנוי לי רק אם אעשה מעשה קניין – אקנה אותו כדרך של יצירת קניין.

אז אם ביה"ד יעביר לי את החפץ ואני אבצע בו קניין, תקום לי הזכות הקניינית. אם העביר לי ביה"ד את ההלוואה, זה עדיין לא מספיק לקידוש אישה. צריך עדיין מעשה קניית בהלוואה.
רק זכות קניינית, מכיוון שהיא בחפץ, אפשר לממש באופן עצמאי ולקחת.
אי אפשר לקדש אישה בזכות אובליגטורית גרידא. רק אם הפכתי אותה לקניינית, אוכל לומר לאישה: "הרי לך", ובכך אני אוכל לקדש אותה.
פעולות משפטיות שיש בהן דרישת חפץ – אם אני מציג זכות קניינית, יהא לעסקה תוקף, כי הצגתי חפץ.
אם הצגתי זכות אובליגטורית – אין עסקה, כי לא הצגתי חפץ.

זו הנפקות שיש בין זכות קניינית לאובליגטורית לפי נתיבות המשפט.
ממשיך נתיבות המשפט, שאם בעל הזכות תופס בעצמו את הזכות ומקדש בה את האישה, היא לא מקודשת. צריך לעבור את המסלול הפורמאלי הממוסד של קניין כדי שהזכות תהפוך לקניינית.
צריך קודם לממש את הזכות האובליגטורית – העברה ע"י בי"ד, ואז לעשות את מעשה הקניין.

אבל, אם לקחתי עצמאית את הנכס שהובטח לי, המלווה יכול לקדש אישה בנכס זה, כי לו הקניין על הזכות. עדיין. אפילו שהוא נמצא אצלי פיסית.
לעומת זאת, אם הנכס הובטח בשטר קנייתא, אפשר לקדש את האישה באמצעות השטר, ואין בכלל צורך לתפוס באופן עצמאי את הנכס.
הפיכת זכות אובליגטורית לקניינית מצריכה גביית הזכות ע"י בי"ד + מעשה קניין מצד בעל הזכות. 
