בס"ד 


                                                                                              29/04/2003
חזרה:

אנחנו מתארים מוסדות מעין קנייני, אלא שההליך קנייני נעשה פורמאלית בדבר שדומה לחיוב היינו דברים. בהנחה ודברים זה  לא קניין.

בדקנו את המוסדות:  א. דברים הנקנים מרע. ב. מתנת שכיב מרע:
מוסד האחרון הוא כפוף לדואליות לנורמטיבית – דיני הקניין (מקרה פרטי של מתנה), ומאידך גם כפופה המתנה  לדיני ירושה. הדואליות של כפיפות ל2 מערכות דינים באה לידי ביטוי בנקודות ציון: אצל תנאים מוקדמים יש מחלוקת לגבי איזה מערכת יש לשייך בין דיני ירושה או קניין. ר' אלעזר- קניין, ולכן יש להקנות לפי דיני מקרקעין (מטלטלין- משיכה). חכמים- דברים בלבד, וזה כנראה הזיקה בין מתנת שכיב מרע לדיני ירושה. כבר בנקודת ציון ראשונית זו יש לדואליות נורמטיבית ביטוי במחלוקת. בהמשך יש ניסיון לפסוק כמו חכמים. ראינו בבלי שדברי שכיב מרע הם ככתובים ומסורים היינו לדברים בלבד יש תוצאות קנייניות, ההכרעה היא כדעת חכמים.

נקודת ציון הבאה  היא בעייתית- התלמוד דן בשאלה האם מתנת שכיב מרע היא מדאורייתא או מדרבנן. השאלה אינה רק מקור נורמטיבי, אלא זו שאלה מהותית הנוגעת לתוכן מוסד. אם זה מדאורייתא אני קובע שזה מוסד ירושתי, שכן כל 4 אמוראים שאמרו שמתנת שכיב מרע היא מדאורייתא אז הם שדכו פסוקי מפרשת נחלות, או מצוואה כפי שהיא מופיעה אצל אחיתופל
ואילו רבא טוען שזה מדרבנן= זו קביעה מהותית שזה מוסד קנייני ולא ירושתי. כאשר משמעות זיהוי היא שאם מדובר במוסד קנייני- אין צורך בדברים בלבד. ואנו מסתפקים בדברים כדי שלא תיטרף דעתו עליו. זו תקנה מיוחדת לחרוג מדיני קניין רגילים.  כאן לכאורה חוזרת דואליות נורמטיבית שוב. התלמוד- קבע בקביעה אחרונה כי אינה של תורה ועשאוה כתורה היינו מוסד שכיב מרע הוא מדרבנן, וזה כקביעתו האחרונה של רבא. זה מוסד קנייני "אינו של תורה". אולם נתנו למוסד זה תקפות או צורה של מוסד ירושתי, נתנו להלכות שבו משמעות ירושתית.  

היום נבחן מהי עמדת הפסיקה בנוגע לקנייניות של מתנת שכיב מר. אנו נראה את הסעיף המרכזי בשו"ע בו נפסקה מתנת שכיב מרע. וגם בפס"ד רבניים שעונים על דברים שהם בשולי המוסד שכיב מרע:

הרמ"א מעיר 2 הערות שדבר זה יכל למקם אותנו על מעמד שכיב מרע  (בין ירושה לקניין):
א. לא נדרשת קרבת זמן בין מותו של אדם לחלוקת נכסים היינו ירושתיות לא נמדדת על ציר הזמן, אלא ניתן לתת זאת אחרי זמן, שכן מדובר כנראה בקניין שיכול להינתן אחרי הזמן. – למרות שמדובר במוסד חוץ קנייני (אין צורך להקנות בדרכי קניין) אך אנו לא נצמדים לירושה ע"י כך שלא צריך לתת את המתנה מיד לאחר המוות. 

במקרה שבו המוריש לא מקצה את הגבולות של הנכסים שלו אלא הוא משאיר זאת לשק"ד יורשים. הוא מסלק עצמו מהנכסים. האם דבר זה אפשרי?  תחרות בין דיני ירושה לקניין ממשיכה להתקיים, למרות קביעת תלמוד (שזה קנייני, ובמעטפת זה ירושה) אם נותן הלך במסלול. אם אתה אומר אני מסתלק ואתם תחליטו אתה לא בחרת במסלול קנייני, אז בפועל יחולו דיני הירושה. במקרה כזה אני אומר שאותו אדם לא בחר בזכות שניתנה לו לבצע מתנה בלי מעשה קניין. אדם אמר אני מסתלק ויש אפוטרופוס. אדם לא בחר במסלול קנייני, ואז אין ואקום אלא יחולו דיני הירושה. 

הערות פסיקה:

1. השאלה- האם בצוואת שכיב מרע יש דרישה הכרחית לעדים . ואם יש דרישה לעדים מה משמעות דרישה זו? האם דרישה היא ראייתית או קונסטיטובית? 
יש 3 דעות:
1. מבי"ט – הדרישה לעדים היא ראייתית  (אין חובה לעדים). אם יש תחליף לעדים אז הוא תקף. למשל הודאה של הצדדים באשר לחלוקת הירושה אז אין בעיה וניתן לקבל את הודאת הצדדים כתחליף.  
2. רשד"ם – בלא עדים הרי זה כדיבורא בעלמא, היינו זו דרישה מהותית. וגם אם יורשים מודים אין די בכך!
3. ר' משה בן חביב -  הוא מפרש את דעת הרשד"ם, הוא סובר שגם רשד"ם שבעצם חלות הצוואה אין צורך בעדים, כי לא נבראו העדים אלא לשקרנים. זה  פרשנות שהיא סייג לדברי רשד"ם.   כשיש עדים אז יש חזקה על פעולה משפטית שיש גמ"ד.  דרישת העדים היא דרישה חוזית. היינו אני צריך הוכחה לגמ"ד הנותן והפורום של עדים זה הוכחה.ץ כי אם אין פורום של עדים זה דבור בלבד, שלא נעשב בגמ"ד מלאה. 

מחלוקת זו לפחות לפי דעות מסויימות קשורה לדואליות. השאלה מה טיב דרישה לעדים יכולה גם היא להיות מושפעת משאלת ירושתיות לקנייניות. אם מתנת שכיב מרע היא קניין- אם הוא דורש עדים זו דרישה ראייתית.ץ כי קניין כדי שיחול לא צריך עדים. ואילו צוואה או ירושה הן דורשות עדים, אלו פעולות משפטיות חדשות ולכן כדי לתת לה תוקף, וגם כששואבים אותה מבחוץ שואבים אותה ממרכיבים החיצוניים שלה, אז פעולת צורה מקובל לעשותה עם עדים, דרישת העדים היא קונסטיטובית ויש הקפדה על הטקס.
אם מתנת שכיב מרע היא ירושתית- רשב"ם. ויש מי שיאמר שהפן הוא קנייני- מבי"ט. 

2. מתואר פס"ד של ר' אלישיב, רב גולדשמיט. 
אדם נפטר והוא כתב צוואה בדעה צלולה שאת הבית הוא נותן לאשתו. העד אמר שאמר לו שצריך קניין. א. מלבד צוואה היה קניין סודר על הצוואה, שכן כך העד החליט.  ב. בצוואה הוא כתב שאת הבית הוא נותן לאשתו. 2 הבעיות שזה מעורר (למרות שלכאורה יש תאור של צוואה מעולה שכן יש תאור הנכס, למי מצווים את הנכס):
 2 בעיות שקיימות בו זמנית אז כל אחת מתירה את התסבוכת אחת של השניה:
1. בניגוד למה שנראה על פני הדברים שמתנת שכיב מרע + קניין סודר היא חזקה. זה להיפך- חלש. שכן הקלו עליו, ועשה בנוסף לזה קניין סודר אז זה מעיד על כך שאדם לא מוכן ללכת בתלם של מוסד שכיב מרע. אלא לעשות זו כהתחייבות קניינית והוסיף וגרע. הוא נטש מסלול מתנת שכיב מרע, ובחר מסלול של התחייבות אז גם להתחייבות אין תוקף. כי המסלול האלטרנטיבי הוא מסלול של התחייבות שחלה רק אחרי מותו של אדם. כאשר אותו אדם בחר באלטרנטיבה של התחייבות המשתכללת ע"י קניין סודר הוא הסתבך, שכן תחולה היא אחרי מותו של אדם. אולם אין קניין אחרי מותו אדם, שכן יש דרישות חפציות הן כלפי האובייקט והן כלפי הצדדים. ולכן אחרי מותו של אדם לא ניתן להקנות את הנכסים אחרי מותו, שכן אין קניין אחרי מיתה. הבעיה הראשונה שמתעוררת זה דווקא בשל התוספת של קניין סודר.  
2. כתיבת הנכסים לאשתו- 
הלכה פסוקה באבן- כאשר אדם כתב את כל נכסיו לאשתו הוא לא התכוון לצוות לה את כל רכושו אלא להעמידה כאפוטרופוס. זו חזקה חלוטה שכשיש בנים אז לא הגיוני שהאשה תקבל את כל הנכסים.    אותו אדם כתב את כל נכסיו כולל ביתו לאשתו.
על רקע 2 בעיות אלו נדון  בתוקף צוואה 1, שעליה חתומים 2 העדים. נראה איך 2 הבעיות פותרות זו את זו:
הוא בחר במסלול קנייני התחייבותי ונטש את המסלול הרגיל של מוסד שכיב מרע כמוסד ירושתי ע"י קניין סודר. זה פירוט לבעיה ה1. 

הסייג להלכה השניה  הוא פוטר את התסבוכת: הסייג- שכאשר אדם כותב כל נכסיו  + עושה קנין סודר, אז זה מחזק את דבריו שכן מראה גמ"ד. ואז יש להקנאה תוקף. 
הסייג הזה יכול לפרש מחדש את מה שהציע העד לנותן לעשות. היינו זה שנותן לא הסתפק במתנת שכיב מרע והוסיף קניין סודר זה לא בגלל שנטש מסלול- אלא כדי להימנע מבעיה 2. היינו אם אני עושה קניין סודר יש תוקף להקנאה שכן ההקנאה היא לא כעשיית אפוטרופוס אלא כמתנה 2. וזה סיבה שהוסף קנין סודר כדי להימנע מבעיה השניה שיהיה מתנה ממש לאשתו) ובפועל זה פתר את הבעיה השניה.
לסכום:
בעיה א: מתנת שכיב מרע _ קניין סודר = חיוב קנייני  (קניין אינו תקף אחרי מותו9.
בעיה ב':  הכותב כל נכסיו + עשאה אפוטרופוס- הצוואה אינה תקפה. 
סייג- כותב + קניין סוד=  צוואה תקפה 

על רקע סייג זה + 2 בעיות, נפתרות 2 הבעיות, שכן שנותן בחר בקניין סודר זה כדי לפתור את בעיה ב'. אולם בעקיפפין הוא פתר את בעיה א'. שכן בעיה א'- מוסיף קניין סודר כדי לעזוב מסלול שכיב מרע למסלול  קנייני. אולם ההצדקה לקניין סודר בצל בעיה 2, זה כדי לברוח מבעית לא עשאה כאפוטרופוס. קניין סודר הוא ברקע שלפתור את בעיה ב'. 

בי"ד אומר : שכך בעיה עומדת בפני עצמה אז די בכל בעיה כדי לבטל את צוואה. אולם כאשר 2 בעיות יחד, אז הן מבטלות אחת את השניה ועל רקע זה ניתן לתת תוקף לצוואה. 

גם הערה זו חשובה, שכן היא מעירה את המקום שיש למתנת שכיב מרע במקום בין חיוב לקניין. שכן למרות שגוף המוסד הוא קנייני, הוא קנייני ויחודי, כך כשאתה מנסה לתת למסלולים אחרים (כמו התחייבות + קניין סודר) הפרוש הוא שעזבת את המסלול הקנייני, כך שיוצא שזה מסלול קנייני יחודי! 

מוסד 3 – מוסדות קנייניים שהליך ביצועם הוא באמירה המוסד הוא הקדש- 

יש בו רכיב איסורי וקנייני. איסורי= נכסים ברשות הקדש אסור להשתמש בהם  אלא לצורכי קודש בלבד. קנייני= ההקדש הוא רשות שאחד ממטרות התאגיד זה קנייני. 

הקדש= רשות שהנכסים בידיה מיועדים לקודש. בתקופת המקדש, הנכסים היו שייכים למקדש. יש הפרטה כך שההקדש איננו אחד, אלא הוא נמצא בידיים פרטיות. כך שכל פעולה המיועדת לצורכי קדושה, תעשה תחת כותרת של הקדש.  

האם אחרי תהליך ההפרטה מעמד ההקדש זהה למה שהיה בהתחלה? נדון בשאלה זו בהמשך.

מה מבין רכיבי הקדש (אסורי, ממוני) הוא המוביל? 
יש ויכוח: א. יש הטוענים שרכיב איסורי הוא העיקר. ההקדש הוא בסטטוס של קדוש כך שחלים עליו אסורים, ויש חובות שחלות כלפי הקודש. וכתוצאה מזה שנכס לא בחולין אלא בהקדש, אז יש רשות שמאגד את הנכסים. והתוצאה זה הקניין. 
ב. הרכיב הממוני הוא המוביל. פעולת ההקדשה אתה מעביר דברים לידי ההקדש, ואילו התוצאה זה הרכיב האסורי. 

כלל תנאי עתיק- "אמירתו לגבוה כמסירתו לעליון" היינו ההליך שבו מקדישים הוא של אמירה. ואמירתו לגבוה, זה מוסד חילופי להקדש, כך שכשם שבדיני קניין מדובר שאדם מוסר להדיוט יש תוצאה קניינית, כך כאשר אני מוסר למישהו גבוה. מכאן שיש תוקף קנייני לפעולת ההקדש. ההקדש יכול לקנות ולמכור ע"י אמירה בלבד. בניגוד להדיוט (רשות חול) שיכולה רק ע"י מסירה לקנות. 

נניח שרכיב ממוני הוא המוביל, והדיון הוא בתחום דיני הקניין. כך שפעולת אמירה לגבוה היא קניינית- יש סדרת מוסדות קנייניים שניתן לבצעם גם רק באמירה. 

נבחן תשתית תנאית של כלל זה. ומתוך התשתית נראה את ההקשר הקנייני:

משנה במסכת קדושין

פרק א' במשנה נאמר במסגרת כל דרכי קניין. ברישא המשנה יש דיון על קניין חליפין (מופיעה ההלכה שקובעת את הכלל היסודי של דיני החליפין לפיו בקניין חליפין מדובר על עסקה שלובה, כך כאשר א' זוכה האחר מתחייב. ובהמשך לכך המשנה (וזה מה שמעניין אותנו) קובעת 2 הלכות:
א.  גבוה=הקדש יכול להכיל תוצאות קנייניות גם ע"י כסף. וזה בניגוד לחולין שזה רק ע"י חזקה (=משיכה). (חזקה יש 3 פרושים- א. פרזומפציה ב. דרך קניין מקובלת במקרקעין שמבטאת בעלות ג. חזקת 3 שנים – אדם מחזיק בנכס ואין תביעת בעלות אז פלוני הופך לבעלים)
ההקדש יכול להגיע לתוצאה קניינית גם ע"י כסף. לעומת זאת ההדיוט לאיכול ליצור תוצאות קנייניות אלא במשיכה (שזה במטלטלין), חזקה פרוש 4 = להחזיק. 

במטלטלין כשמדובר בנכסי חולין דרך קניין המקובלת היחידה זו דרך פיזית ע"י משיכה זה יעבור מקונה למוכר ע"י משיכה, רק אז יש תוצאה קניינית. ודרך זו היא יחידה האפשרית בנכסי חולין.
ואילו בנכסי הקדש ניתן להגיע לתוצאה קניינית גם ע"י כסף.  
ב. דרך קניין של אמירה יכולה לחולל קניין בגבוה, ולא בהדיוט. ואילו בהדיוט יש צורך במעשה (משיכה). 
יש 2 דרכי רכישה של הקדש: כסף, אמירה (פחות פיזית). 
העובדה שניתן להגיע לקניין בהקדש ע"י כך ואין צורך בקניין זה נובע מאופי ההקדש לעומת חולין. בעולם חולין- לדברים יש תוקף רק אם הם נעשו ולכן  יש צורך במעשה. ואילו בהקדש- אין מעשיות ולכן אין מדובר בהעברה ממשית אלא בקניין סמבולי. בנוסף לאמירה בלבד יש תוקף וזה כי זה עולם פחות חפצי. בעולם של קודש יש משמעות לא רק לאמריה אלא גם למחשבה.  בעולם הקורבנות גם למחשבה יכולה לחולל מעשה (למשל פגול). 
2 ההלכות האלו מתפרטות בתוספתא,  שם יש פרוט ב2 מקומות:
א. תוספתא בקדושין- 
יש פרוש של המשנה. כאשר גזבר רוכש הוא יכול לרכוש ע"י כסף בלבד, ואין צורך במשיכה כדי שמה שקנה יעבור קניינית לרשות ההקדש. "בכל מקום שהוא" מבטא דרך חפציות היינו אין צורך שהנכס יקנה היכן שנמצא הגזבר אלא בכל מקום. ואילו אצל הדיוט יש צורך במשיכה.
ב. כשאדם מקדיש ע"י דברים בלבד, ע"י קביעת סטטוס ששור או בית זה הקדש, לא צריך שגזבר יעמוד היכן שנמצא הנכס המוקדש.  "קנה הקדש בכל מקום שהוא". ואילו אצל הדיוט לא קנה עד אשר לא ימשוך. 

תוספתא שמפרשת את ההלכה הראשונה בלבד\(אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט):
הנושא- שינוי שערים היינו כשיש הוזלה או התייקרות בנכס ההקדש- אז מה הרגע הקובע המשיכה או האמירה?
מצב שבו אדם רוצה לפדות נכס מרשות ההקדש (בפדיון לוקח נכס קודש והופכים לחולין . ואילו שהקדש זה ההפך אני מחלל את הנכס שהכסף עומד במקום הנכס כמו מעשר שני). אם אותו אדם שבא לפדות בצע משיכה אולם עדיין לא שלם כסף. וברגע משיכה הנכס שווה 100. ואז נכס התייקר ל200 בזמן התשלום. מה הרגע הקובע- המשיכה או התשלום של הפודה? היינו מה הפעולה המשפטית הקובעת? התשלום. הכתובים קובעים שהקובע לעניין פדיון או בכלל להקדש זה התשלום ולא המשיכה. אם נתן הכסף הרי זה שלו. 
לסכום- בפדיון מיד ההקדש הקובע זה הכסף ולא המשיכה. כמו קודם רשות הגבוה זה כסף והדיוט זה משיכה. ולכן תשלום הוא הקובע.

מצב 2- יש הוזלה משיכה 200 , ובא לשלם זה 100 – לפי הכלל הקודם הפודה מרוויח כי משיכתו לכאורה לא מעלה ולא מורידה. אולם אע"פ כן קובעת תוספתא- שאמירה לגבוה כמסירה להדיוט. יש ניסיון לפרש משיכה כאילו היא טומנת דבר מה נוסף של אמירה. האמירה היא בזמן המשיכה. מכיוון שפעולת משיכה טומנת בחובה אמריה, אז אני התחייבתי להקדש על 200- ולכן 200. 

· הכסף ואמירה אלו הן 2 דרכי קניין שאפשריות בהקדש ואז תמיד נלך לטובת ההקדש ולרעת האדם שעומד מנגד (=הפודה). 

הכלל "מסירתו" מופיע ב2 צורות שונות: א. קדושים-חולין לקודש.  נאמר לגבי נכס שנכנס לרשות הקדש. הנכס ביסודו היה חולין ואותו אדם מעוניין להקדישו. ב. ואילו בתוספתא זה הפוך זה נכס הקדש והאדם מעוניין לפדותו לחולין. ההתחייבות של אותו אדם שקשורה לפדיון מסירתו לגבוה כמסירתו להדיוט. וגם כאן מסירתו לגבוה כמשיכתו להדיוט.

נבחן איך 2 ההלכות של התוספתא מתגלגלות לתלמודים:
תלמוד ים ומסכת קדושין דן במשנה של רשות גבוה ואמירתו לגבוה. נראה מהו עושה לתוספתא:
בהתחלה זה כמו תוספתא חוץ מנאמר "... כל נאמר בה"  תוספת מסבירה לחמה ההקדש קונה בכל מקום. לעומת הדיוט. הריבונות לא מוגבלת במקום ולכן הוא יכול לקנות כל מקום. הירושלמי ממשיך תוספת קדושין אולם כששואל כיצד הוא נותן פרוש דרך תוספתא של ערכין.  הירושלמי עושה פעולת כלאיים הוא מצטט תוספתא בקדושין לגבי הרישא. ואז עובר להמשך תוספתא של קדושין ("כיצד") אולם כשמפרש את הכיצד הוא לא הולך לתוספתא בקדושין אלא לתוספתא בערכין. הירושלמי מביא בהמשך את תוספתא בערכין ואז בשורה האחרונה- 
תוספתא בקדושין. יש כאן דבר מוזר. 


בבלי יש תופעה בעייתית יותר- בבלי גם הוא במסכת קדושין וגם הוא מצטט את הברייתא שהיא תוספתא. והוא מצטט את התוספתא בקדושין. הבבלי עושה את הכלאיים ומביא את התוספתא בערכין.  ההבלי מתייחס להלכה של משכו ב200 והוזל ובזמן התשלום  100- בבלי הראציונאל של הסיפא הוא שלא יכול להיווצר מצב בו הדיוט עדיף על הקדש. בהדיוט קניין חלוט הוא ע"י משיכה ולכן לאיכול להיות שהדיוט 200, והרי הקדש כוחו לא יכול להיות פחות.  עולה מההנמקה של בבלי של הכלל "אמירתו"
 לא ברקע. הכלל היה צריך להיות בדין שהדיוט 200 והקדש 100. אולם זה לא סביר שכן כוח הדיוט יהיה גבוה מהקדש, ולכן אני משנה את הדיספורפורציה וקובע שההקדש יהיה ב200. 
מוזר- מחד אין ספק שהראציונאל של סיפא זה "אמירתו" שכן זה כתוב בתוספתא, וכן הבבלי מביא את התוספתא בקדושין ומשחיל ספורים שמעניינים אותי כי בתוספתא בערכין הם מופיעים כפרוש ל"מסירתו". ולכן הבבלי מביא זאת כרקע. אולם כשהבבלי מגיע להלכה במקום לומר שזה הראציונל (אמירתו לגבוה כמשיכתו להדיוט) הוא מביא סברה הפוכה (טעם שקשור ליחסים רעועים מבחינת תוצאה בין גבוה להדיוט. היינו לפי בבלי תמונת המצב: הדיוט משיכה זה 200 לכן זה קובע. ואילו בהקדש תוצאה הייתה אמורה להיות 100 כי אני מתעניין בתשלום ולא במשיכה. אולם תוצאה זו אינה ראויה ולכן גם בהקדש זה 200).  יוצא תוצאה לא הגיונית- שכן הקדש היה בכל מקרה 200 (שכן משיכה טומנת בחובה אמירה, ולכן בכל מקרה לפי הכלל של אמירתו לגבוה יוצא 200). זו סתירה מודעת שכן בבלי יודע מה טעם אמיתי.

הבבלי במודעות משנה את הטעם לאחר והפוך. אבל מדוע הוא משנה את הטעם? מדוע הוא מתנגד לטעם של אמירתו לגבוה?


עדי לדרמן היפה:

שאלה זו נשאלה כבר ע"י הראשונים. תוספות- למה הבבלי מביא טעם אחר שלא יהא כוח הדיוט חמור מהקדש? 
התוספות טוענים כי משך ב200 ולא ידע שזה יוזל. ואז למפרע התברר שהפודה טעה ויש שינוי בנסיבות (שינוי שערים) , וזה לא נחשב כמסירה להדיוט.  זה גם במקרה ההפוך. וגם אם נאמר שמכיה זה כמו מסירה אז גם אם אדם רכש נכס והיה שינוי שערים. ואז מתברר שהנכס יכול לקנות יותר בזול. הקונה לא יכול לחזור בו. אם נאמר שאמריה כמו מסירה. אז כשם שטעות של הדיוט במסירה לא הייתה מבטלת מכירה. אין סיבה לומר שזה יבטל את המכירה באמירה! היינו ההסבר לא רק שלא מסביר את הרישא אלא שהוא אינו עומד ע"י עצמו. 




