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הדוגמא בה אנו עוסקים היא דברים הנקנים באמירה.
בניגוד למוסדות אחרים, במוסד זה יש הרבה נק' ציון דרכן אפשר לעקוב אחר התפתחות המוסד.

לפי שמות הדוברים אפשר לעמוד על גלגולי המוסד הזה.

התחלתנו לדון בנקודות הקיצון הכרונולוגיות של המוסד הזה.

נק' הקיצון הראשונה – המוקדמת, היא של האמורא רב. 

רב קובע את הכלל של דברים שנקנים באמירה – הסכם נדוניה שבין ההורים של ילדיהם – כמה כל הורה נותן לבנו/ביתו לטובת החתונה שלהם.

אלו הדברים הנקנים באמירה לפי רב.

למדים מרב:

1. שניתן להגיע לתוצאה קניינית באמצעים אובל'.

2. ההתחייבות – די לה שתיעשה בע"פ.

בנק' הקיצון המאוחרת יש שינויים. נק' זו נאמרת ע"י סתם התלמוד.
אנחנו ראינו זהות משולשת:

1. שטרי קידושין – קידושי נשים.

2. שטרי פסיקתא.
3. דברים הנקנים באמירה.
התלמוד מכנה את המוסד של רב – 'דברים הנקנים באמירה' כשטרי פסיקתא, ואותם הוא מזהה כשטרי קידושין.

מה שקורה זה, שהאמירה היא כבר לא אמירה. יש שטר.

כלומר כדי שההתחייבות תחולל קניין, עליה להיות בכתב, ולא בע"פ. זה שינוי אחד מנק' הקיצון הראשונה.

דבר נוסף, רב דיבר על הסכם או התחייבות שמחוללים את הקניין, ואילו כאן הקניין נעשה תחת חסות מוסד הקידושין.

ראינו כבר בעבר שאת חולשת ההתחייבות פוטרים בעזרת חסות. ההתחייבות מקבלת חסות ממוסד מוכר אחר – כפי שראינו ב-'חייב אני לך מנה'. 

פורסים מטריה של מוסד משפטי מוכר, כי להתחייבות כשלעצמה אין מספיק חוסן כדי ליצור קניין.

אלו 2 השינויים שחלו בין 2 נק' הקיצון. בין דברי רב לסתם התלמוד. השינויים שללו מראים את היחלשות מוסד ההתחייבות.
נראה מקור שמדגים את נק' הקיצון.

המקור הזה עוסק בשטר קידושין, אבל מה שעומד במרכזו הוא בחינת היחס בין שטר קידושין לשטר גירושין.

קידושין יכולים להיעשות בדרכים שונות. הדרכים לא מפורשות במקרא. 

קידושין יכולים להיעשות גם בשטר. למדים זאת מהיקש שבין קידושין לגירושין.

כיוון שמדובר ב-2 מוסדות בנושא זהה יוצרים היקשים בין השניים. וכמו שהפסקת הקשר נעשית באמצעות שטר, כך גם יצירת הקשר יכולה להיעשות באמצעות שטר.

האם הלכות הקידושין והגירושין, שהן שונות, מאבדות את השונות שלהן בעקבות ההשוואה הזו בין 2 השטרות ? 

יש 2 שינויים בולטים בין גירושין לקידושין:

1. הקידושין הם הסכמיים, בעוד הגירושין אינם הסכמיים, ויכולים להיעשות גם בעל כורחה של האישה.
חרם דרבנו גרשום ביטל הלכה זו, אך בתלמוד הבבלי זה המצב.

גירושין זו פעולה משפטית חד צדדית – לפי המקרא.

2. הלכת לשמה. מכיוון שגירושין זה מעשה חד צדדי, יש ניסיונות להכניס גורמים רציונאלים לתהליך הזה.
אחד הניסיונות הללו הוא הלכת הלשמה. אי אפשר להשתמש בטופס מוכן מראש, אלא יש לרשום גט מיוחד לשמה את האישה. זה מכניס גורם בולם לתוך אירוע כזה.
הלכה כזו לא קיימת בקידושין. שטר קידושין יכול להיות כתוב מראש, ואפשר פשוט להסתפק בשטר שכבר היה כתוב.

בקידושין נדרשת דעת ולא נדרש לשמה, ובגירושין לא נדרשת דעת ונדרש לשמה. אלו 2 ההבדלים.

אז מה מעמדו של שטר קידושין ביחס לשטר גירושין ?

האם בשל ההשראה משטר הגירושין לשטר הקידושין יעברו הלכות מגירושין לקידושין, או שמא אלו 2 שטרות שונים, ועל מערכת הקידושין חלים רק דיני הקידושין ?

כלומר האם העיקר בשטר הקידושין הוא הצורה, ואז דיני הגירושין יכתיבו את התוכן, או שהעיקר שזה הקידושין ולא הצורה, ואז לא הלכות הגירושין הם שיכתיבו ?

השאלה במילים של התלמוד: מה קורה אם שטר הקידושין עונה על דרישות של גט, קרי עונה לשמה אך שלא בהסכמתה ?
יש מחלוקת.
רבא ורבינא אמרו ששטר הקידושין הזה כשר, כי המערכת שמרכיבה את דיניו היא המערכת של דיני הקידושין.

רב פפא אומר שהשטר לא כשר, כי המערכת היא לפי דיני הקידושין, ושם שטר כזה לא תקף.

התלמוד מביא משנה שאומרת ששטר אירוסין מצריך דעת, שזה לא מתאים לדעה הראשונה במחלוקת.

אלא ששטרי אירוסין הם לא אלו שמחוללים את הקידושין, אלא שטרי פסיקתא – הסכמי ממון בין ההורים.

יש טשטוש מושגים בין אירוסין לנישואין.
ישנם 2 שלבים ביצירת הקשר המחייב בין בני הזוג:

1. קידושין/אירוסין.

2. נישואין.
הקידושין זה השלב ההצהרתי שיוצר את הסטטוס.

הנישואין זה תחילת החיים המשותפים.

היום שניהם נעשים בו זמנית.

בעבר היה הפרש של שנה בין שני אלו.
זו דוגמא שהמחישה את נק' הקיצון המאוחרת.

אנו עוברים למקור השלישי שהוא נק' האמצע בין 2 נקודות הקיצון.

רבא הוא נק' ציון חשובה לכל ההתפתחות של מוסדות ההתחייבות.
הוא מפרש את דברי רב.

רבא טוען שאת ההלכה של רב של דברים הנקנים באמירה יש לסייג רק כשמדובר באבא שמקדש את ביתו הנערה, אך לא באבא שמקדש את ביתו הבוגרת.

עד גיל 12 וחצי זה נערה, ומעבר לכך זה בגירה, ואז היא כבר מקדשת את עצמה.

כשבאבא הוא המקדש, הוא זה שמקבל את כסף הקידושין מהבעל.
רבא אומר, שההסכמים הללו שבין הורים – שטרי הפסיקתא, הנקנים באמירה, יהיו תקפים רק כשהכלה היא נערה. מעבר לכך – הם לא תקפים.

כשהבת היא נערה, האבא מקדש אותה, והצד השני סוחט את התמורה הנאותה (האבא של החתן), ובתמורה לכך שהאבא מקדש את ביתו הוא מקבל תמורה ביד – כסף הקידושין.

רבא אומר שהוא יכול להכיר בתוקף ההסכמים הללו רק כשלאבא יש תמורה – כשמגיעה לידיו טובת הנאה.
כשהוא מקבל כסף מסוים – הוא יכול להתחייב ולהשתעבד.

אך כשהבתה היא בוגרת, זו התחייבות חד צדדית. הוא מתחייב, והבת שלו מקבלת את כסך הקידושין.

אז מכיוון שכאן זה הסכם ממון ללא תמורה, אז בבת בוגרת דבריו של רב לא יחול.

רבא מצמצם את דבריו של רב בשל עיקרון התמורה.

יש לצמצם את דברים הנקנים באמירה רק כשיש תמורה.

רבא לא מוכן להכיר בהתחייבות כמחוללת קניין, אלא אם כנגד ההתחייבות ישנה תמורה.

דבריו של רבא הם בלתי אפשריים, כי רב לא אמר דבר כזה.

אנו נראה שרב התכוון גם לבוגרת, והוא לא עשה את ההבחנה הזו.

כי רב אומר שזה דו צדדי. כלומר גם התחייבות של אבא לטובת בנו היא תקפה אם נעשתה באמירה. ואז ברור שהאבא לא מקבל תמורה, כי הבן מקדש את עצמו. זו קושיה שהתלמוד מקשה על רבא.
זה דבר שרבא לא חשב עליו. רב אמר דברים אחרים ששונים מדבריו של רבא.
התלמוד יוצר סינטזה בין דברי רב ורבא.
מבחינה חיצונית התלמוד חוזר לדברי רב, כלומר ההתחייבות הזו של ההורים תחול בין אם היא בת תמורה או שאינה בת תמורה.

אבל מבחינת תוכן הדברים – רבא צודק. כלומר, כדי שלהתחייבות יהיה תוקף, צריך באיזושהי צורה להראות שיש בצידה תמורה.

איזו תמורה יש בבוגרת או בבן ?

רבא אומר, שההנאה היא לא בכסף, אלא הנאה מעמדית – מנטאלית. זו ההנאה מהעובדה שנוצרים קשרי משפחה חדשים. הנאת החיתון הזו היא התמורה.
רבא צודק מהותית, שיהיה תוקף להתחייבות רק בגין התמורה המתקבלת. אך התמורה היא אינהרנטית לכל פעולה של חיתון, ואינה צריכה להיות בכסף דווקא.

צריך למלא עכשיו את החלל בין רבא לבין סתם התלמוד.

רב אשי אמר, שאותם הסכמים בין הורים לילדיהם, כלומר אותם דברים הנקנים באמירה, הם לא ניתנים להיכתב.  שו ניתנים להיכתב ?

רש"י – האם ראוי או מותר לכתוב את ההסכמים האלה, או שאסור לכתוב אותם.

לפי רב אשי אסור לכתוב את ההסכמים האלה.

ר"ת – האם צריך או לא צריך לכתוב את ההסכמים האלה.

ואז לפי רב אשי לא צריך לכתוב.

הפירושים של רש"י ור"ת הם הפוכים.

רש"י אומר, שבד"כ כשישנן התחייבויות כתובות הן יותר חזקות מהתחייבויות שבע"פ.

אחד ההבדלים הבולטים בין התחייבות כתובה לבע"פ הוא שיעבוד הנכסים.

בהתחייבויות כתובות הנכסים של האדם, גם אם אינם בידיו, הם משועבדים לטובת מילוי ההתחייבות, מה שאין כן בהתחייבויות שבע"פ.
אז רש"י אומר שההתחייבויות של ההורים לטובת ילדיהם – אסור לכתוב אותן, כי ביסודן הן התחייבויות חלשות, שבאמת הושגו בע"פ. לכן אסור ליצור מצג שווא שכאילו מה שעשה את ההסכם זה הכתיבה. הדיבור הוא שעשה את ההסכם, ואין לו כוח של כתב, כי הוא לא יכול לגרור שיעבוד נכסים. אז לא ניתן לו כוח של כתב.

דווקא בגלל חולשתם של ההסכמים האלה אסור לכתוב אותם. זה הרציונל של רש"י.

ר"ת טוען שהעניין הוא הפוך.

השאלה היא לא אם מותר או אסור, אלא אם צריך או לא צריך.

ר"ת אומר שלא צריך לכתוב אותם, כי ההסכמים הללו מספיק חזקים מעצם העובדה שנאמרו בע"פ. הבע"פ הוא חזק כמו הכתב לפי ר"ת.

לפי רש"י תשובת רב אשי מובילה להחלשה. לפי ר"ת להיפך.

המרצה מוסיף, שהביטוי 'ניתן להיכתב' הוא תמיד, חוץ מכאן, שאלה של אסור ומותר.

לכן לשונית רש"י צודק חד משמעית.

לר"ת היו סיבות לא לשוניות להסביר אחרת.

בינתיים נשאר עם רש"י.
סיכום התפתחות המושג דברים הנקנים באמירה עד כה:

1) רב – דברים נקנים באמירה. התחייבות ( קניין.

2) רבא – תקף רק בנערה, לא בבוגרת.      ההתחייבות יוצרת קניין רק אם יש תמורה (כסף או הנאת חיתון).
3) רב אשי – אסור לכתוב את ההסכמים הללו. 
התחייבות חלשה (אין גביה ממשועבדים).
4) סתם התלמוד – דברים הנקנים באמירה = שטרי פסיקתא = שטרי קידושין.
שאלה להמשך: איך מרב אשי שאסר לכתוב הגענו לסתם התלמוד שאצלו הדברים כתובים ?
אנו צריכים עוד שלב מגשר בין רב לרבא.

המקור שעושה זאת הוא הירושלמי.
שם יש ציטוט ממקור תנאי, שאומר שיש להכיר בתוקפם של הסכמים שבין איש לאישתו בענייני ממון, ומהם יש להקיש שיש לתת תוקף להסכמי ממון בין הורים לילדיהם.

ההבדלים הם שהסכמים בין איש לאישה צריכים להיות בכתב, בעוד ההסכמים בין הורים לילדיהם הם דברים הנקנים באמירה לפי הירושלמי.

על בסיס דברי התנאים הללו התלמוד מביא את דברי רב.

מהי הנוסחא של ההסכם של אותם דברים הנקנים באמירה ?

החוזה היה פורמאלי ונוסחתו קשוחה.

לפי רב גידל תלמידו של רב, רב אמר שנוסחאת ההסכם היא: "כמה אתה נותן לבנך... לבתך...".

בסיפא נאמר, שהבת זוכה ביחס לאחיות שלה. כלומר שהתחייבויות האב לטובתה יקנו לה עדיפות בעתיד על אחיותיה.

רב לא מדבר כאן על זה שהבן זוכה בין הבנים.

ר' חייא, תלמידו של רב, אמר שרב גידל מצא מימרה גדולה ואמר מימרה קטנה. כלומר רב גידל צמצם את תחולתם של דברי רב. זו טענתו של רב חייא.

במה הוא צמצם ?

טענתו המקורית של רב הייתה שגם הבן זוכה בין הבנים. אין להשמיט זאת מהסיפא.
כבר בדור תלמידיו של רב מתחיל ויכוח האם ההתחייבות יוצרת קניין רק כאשר היא בת תמורה, ואז רק הבת זוכה בין הבנות, או שההתחייבות יכולה לחולל קניין גם בלא תמורה, ואז הבן זוכה בין הבנים.

בכל מקרה דברים נקנים באמירה.
רב גידל לא נותן להתחייבות את תוקפה המלא.

ר' זעירא מוסיף באימרת אגב בהתייחסות לרב חייא, שהאשים את רב גידל שצמצם את הלכת רב.

רק זעירא אמר שזה לא לקחת מימרה גדולה ולהופכה לקטנה. זו לא אימרה קטנה, מה שאמר רב גידל, כי:

נגיד שאנו מצמצמים את דברי רב רק לבת בין הבנות.

אז ההתחייבות יכולה ליצור תוצאות קנייניות רק אם היא בת תמורה, ונטען שזה חידוש קטן.

האבא של הבת הוא נותן גם את הבת שלו לאישה, וגם נותן התחייבויות כספיות לטובת הצד השני.

מה התמורה שהוא מקבל, שהיא התמורה שמשכללת את הקניין ? התמורה היא שוות פרוטה.

יוצא, שתמורת שווה פרוטה אפשר להשיג תוצאות קנייניות כפולות – גם בקשר לקידושי האישה, וגם בקשר להתחייבויות הכספיות. 

וזה חידוש בעולם של דיני קניין, שם אדם לא יכול לקנות בשווה פרוטה כמה מוצרים, כי כל מוצר דורש אקט קנייני נפרד, היינו כ"א דורש לפחות שווה פרוטה.

כלומר כאן העסקה הקניינית היא מיוחדת.

אז בעצם המימרה של רב גידל היא לא קטנה כמו שר' חייא סבר.

גם הדוגלים באסכולת התמורה לא יכולים לומר שיש כאן אקט קנייני פשוט ומובן.

סיכום התפתחות המושג דברים הנקנים באמירה

יש לנו תהליך מדורג של 5 שלבי ציון, שמדורגים כרונולוגית ומשפטית.
1) דור 1 – רב – דברים נקנים באמירה. התחייבות ( קניין.
2) דור 2 – עלתה שאלת הצורך בתמורה.

3) דור 4 – רבא – תקף רק בנערה, לא בבוגרת. 
ההתחייבות יוצרת קניין רק אם יש תמורה (כסף או הנאת חיתון).
4) דור 6-7 – ב רב אשי – אסור לכתוב את ההסכמים הללו. 
התחייבות חלשה (אין גביה ממשועבדים).
5) סתם התלמוד – דברים הנקנים באמירה = שטרי פסיקתא = שטרי קידושין.
מה היה לנו ?
רב הארצישראלי עומד מול המשפט הרומי. לפיו אפשר לשכלל עסקה קניינית באמצעות חוזה.
זה היה אפשרי במשפט הרומי – ההבטחה וההתחייבות שיצרו תוצאות קנייניות.

נק' הפתיחה של רב היא שלא מקבלים את מוסד ההתחייבות בשלמותו, אך מקבלים בצורה מסוימת. אין הסבר למה דווקא הדברים שהוא אמר הם אלו הנקנים באמירה.
במהלך הדורות תלמידי רב מכרסמים את הכוח הקנייני שיש להתחייבות.

בבבל קניין נעשה רק במעשה.

הם לא יכולים למרוד במסורת, אז הם מקבלים את דברי רב, אבל בשינוי.

הם מתווכחים האם לקניין באמירה יהיה תוקף רק כשיש תמורה, או כפי שרב התבטא – בלא קשר לתמורה.

בבבלי רבא כבר קובע שאת דברי רב ניתן לקבל רק אם נקבל את אסכולת התמורה. רק עם יעברו טובין מצד לצד ניתן לדבר על תוצאות קנייניות.

הבבלי לא נתן לרבא לצמצם את דברי רב רק לנערה, ולכן הוא בא עם הפתרון של הנאת חיתון. כלומר הוא משאיר את דברי רב מבחינה פרקטית, אך התוכן הוא בתוכן של רבא, שאת ההתחייבות נפרש קקניין, רק אם יש לה תוכן קנייני – תמורה.

רב אשי קובע שאסור לכתוב את ההתחייבויות האלה. כל ההסכמים הללו הם רק אמירות, ואמירות לא יכולות ליצור תוצאות קנייניות.
זו פעולה משפטית חלשה, ולכן אסור לכתוב אותה. יש להשאירה בע"פ, כדי שכולם ידעו שמדובר בעסקה חלשה.

סתם התלמוד מחליש את ההתחייבות הזו עוד יותר.

הוא אומר שההתחייבות הזו לא יכולה לעמוד כשלעצמה, וכדי שיהא לה תוקף יש לספח אותה למוסד מוכר – שטרי הקידושין, שהוא מוסד חזק.

ברגע שזה הופך לתנאי מתניות הקידושין, המטריה הקניינית של קידושין פורשת עצמה גם על הדברים הנקנים באמירה.

והכתיבה בכתב מתאפשרת רק בגלל שיש את החסות של מוסד הקידושין, שמאפשרת הן את הקנייניות והן את הכתיבה, ולכן אפשר להעלות את ההסכמים הללו על הכתב על אף מה שאמר רב אשי.

דברים הנקנים באמירה הוא, אם כן, דוגמא מצוינת שמראה שלב אחרי שלב מה עלה בגורלו של החוזה במישור הקנייני במשפט העברי.

נעבור לדברי השו"ע.
הוא נותן את השורה התחתונה.

המוסד של דברים הנקנים באמירה יוצר תוצאות קנייניות, אך בכפוף לכמה סייגים:

1) סייג אובליגטורי – ההתחייבויות של ההורים למעשים ופעולות שייעשו ע"י הילדים – אין להן תוקף כלפיי הילדים. ההורים לא יכולים לחייב את הילדים שלהם. כלומר ההתחייבות תקפה רק אם האב מחייב את עצמו לתת דברים, ולא מחייב את ילדיו.
2) סייג קנייני – כיוון שמדובר בדברים שנקנים באמירה שיש להם תוצאות קנייניות – יש להצמיד אותם לדיני הקניין, ולכן אפשר להקנות רק דברים שבנמצא. אי אפשר להקנות דברים שטרם באו לעולם.

מוסד דברים הנקנים באמירה לא יחול על דברים שהבטיחו ההורים לתת לילדיהם, ודברים אלו עדיין לא באו לעולם.

3) הסייג הזה קשור לרובד האחרון, שרתם את שטרי הפסיקתא לשטרי הקידושין, כלומר שנתן אותם בחסות שטרי הקידושין.
צריך שההסכם של דברים הנקנים באמירה והסכם הקידושין ייעשו בכריכה אחת, ללא הפסקה ביניהם.
אם עשו הפסקה של כמה שעות – לא יהיה תוקף קנייני לדברים שנקנים באמירה.

צריך שמעשה הקידושין יהיה זה שפורס את הכנפיים על הדברים הנקנים באמירה.

4) לא די בהצמדה לקידושין, אלא יש כאן גם דרישה להדדיות. כלומר את ההסכמים יש לעשות בו זמנית.
