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19/10/04
חיוב הוא אותו מונח המייצג את דיני החוזים לפי המשפט התלמודי

קנין מייצג את דיני הקניין

לכאורה – מדובר בשני תחומים שונים, אבל אין כך המצב...

אבל – תחומים אלו משולבים זה בזה, ואנחנו נעסוק בתחום האפור, של הזליגה בין התחומים
בקנין מזכירים את חוזים

בחוזים לא מזכירים את קנין

מדוע ?

לקנין יש תוצאות עמוקות יותר, ומהטעם הזה – הליך לא מושלם מביא לתוצאה חוזית (פחות עמוק)

כלומר – קנין הוא השלב הסופי, והחוזה הוא שלב ביניים בדרך לקניין

בנוסף כמובן לכך שחוזה הוא כללי ולא רק קניין, וקנין מיושם באמצעות חוזים

במשפט העברי – הזליגה היא כן דו-כיווני !
סוגי זליגות

1. בסביבה קניינית: מה יקבע את הקו המוביל – החוזה או הקנין ?

2. בסביבה החוזית: מן הקנין אל החוזה – תופעות חוזיות שלובשות גוון קנייני
הסיבה לכך - החוזה לא מוכר במשפט העברי, ומנסים להתגבר על זה באמצעות הקנין שכן מוכר במשפט העברי
מבנה הקורס

יחידת מבוא – מושגים, היחסים, במשפט הכללי, בתלמוד ובספרות הפוסקים

"בעיית ההתחייבות" של המשפט התלמודי וחולשתה, דוגמאות לסוגיות

מוסדות קנייניים – זליגת החוזים אל הקנין, תופעות קנייניות שמתרחשות באמצעות חוזה, 

מוסדות חוזיים בתחום הקניין

מוסדות משפטיים שבהם יש ערבוב בין חוזים וקניין והשפעתו (שכירות, יחסי שומר ומפקיד, שותפות וכו')

יחידת המבוא – בין זכות חוזית לקניינית
המטרה: הפרדה בין העולמות, בחינת הפער בין קנין וחוזים

המשפט הרומי הוא הבסיס להבדל בין חיוב (im-personam) לקניין (in-rem). 

הזכות החוזית – אובילגטורית, אישית, בגברא

הזכות הקניינית – חפצית, בחפצא

הבדל 1: הזכות החוזית היא בין אנשים, והחפצית היא זכות שכרוכה בנכס. זו הגישה הקלאסית.

כבר במאה ה-18 היתה ביקורת במשפט האנגלי נגד התיאור הזה, בטענה שאין מקום לדבר על זכויות של חפצים, כי זכות היא לעולם בין אנשים. הדוגמא המפורסמת – משל רובינזון קרוזו, שאומר שעל אי בודד אין לו זכויות קנייניות, כי אין מול מי שיהיה לו את הזכות.

הבדל 2: זכות חוזית היא בין המתחייבים, וזכות קניינית מוגנת כלפי כולי עלמא. זו הגישה המודרנית, הביקורתית.
במובן הזה – הזכות היא אינה "אישית", אלא כללית מול כולם

הדגמת נפקות ההבחנות:
דוגמא 1 (שמתאימה יותר לדוגמא הקלאסית):

שריפה בבנק כשיש נכס בכספת.

החשבונות בבנק לא אבדו. החשבונות מופשטים, חיוב מופשט

מאחר ולא קרה להם כלום – הזכות עומדת

לעומת זאת – רכוש פיסי – אמנם התכלה

ואין לבנק אחריות על אובדן הזכות

מצב זה מציג מצב שהזכות שבחפץ אכן אבדה

ומאחר וכך – אין לאדם את הזכות יותר אחרי השריפה

לעומת זאת – הזכות החוזית אינה בחפץ, אלא כלפי הבנק כאישיות משפטית, ולכן לא קרה לה דבר, ולכן היא עומדת וקיימת.

דוגמא 2 (שמתאימה יותר לדוגמא הביקורתית):

מצב של חדלות פרעון של בנק

כאן לא נגרם שום נזק פיזי

לנכסים שבכספת לצורך העניין

אבל הבנק כאישיות משפטית קרס

לכאורה – הנכסים שבכספת היו אמורים להישאר שלי, אבל בפועל – אתה נכנס למעגל הנושים ותחכה לתורך בלי שום יתרון בגלל שאתה בעל הנכס הישיר.

דוגמא 3 (שמפריכה את הגישה הביקורתית):

מה קורה ביחס לצדדים השלישים לעסקה ? הצדדים הלא ישירים ?

כמה למשל מוגן מפגיעה בזכות ע"י מי שלא צד לעסקה.

בעבר לא היתה הגנה. רק זכות קניינית היתה מוגנת, ואילו זכות חוזית – לא היתה הגנה.

כיום – יש את עוולת "גרם הפרת חוזה", שמפריך את הגישה המודרנית, כי חוזה הוא כבר לא רק בין שני הצדדים

הסיבות לטשטוש בין התחומים

1. הפשטה כללית – הנכסים יותר מופשטים, אשראי, ארנק אלקטרוני וכו'.

2. העצמה של מעגל הנכסים – שואפים לרשום כמה שיותר רכיבים כנכס, למשל אחוזי בניה, הערת אזהרה
כך למשל חוק המטלטלין (כחוק קנייני קלאסי) - כולל זכויות...

מושגי החיוב והקניין במשפט התלמודי

האבחנה מוזכרת כבר בתלמוד, אבל רק בבבלי , בבא מציעא

מקור 1: בבלי, בבא מציעא מה,ב

קניין מטלטלין, היחס שבין קניין כסף לקניין חליפי

לפי דין המשנה – מטלטלין לא נקנים בעצם פעולת התשלום בכסף, כלומר הכסף קונה רק זכות חוזית כלפי המוכר, אבל הוא לא הופך אותך עדיין לבעלים !

לעומת זאת, כשנעשית העברה פיזית של הנכס לידי הקונה – רק אז הוא הופך לבעלים

במשפט התלמודי יש דרישה של פיזית לצורך קניין

"כסף" מופיע כאן כחומר פיזי בעסקת חליפין קנייני ואמצעי תשלום כעסקת חיוב

התופעה של שימוש בשתי משמעויות אופיינית למשנה
"כסף" מופיע כאן כחומר פיזי בעסקת חליפין קנייני ואמצעי תשלום כעסקת חיוב

בעבר שווי הכסף היה שווי החומר. עקב אינפלציה – שווי הכסף הפך ללא קשור לשווי החפץ.

בסוף תקופת המשנה – וזו הסיבה לשימוש הכפול במושג "כסף", כי זו היתה תקופת המעבר

נוצרת האבחנה בין עסקת חליפין לעסקת כסף.

המשנה אומרת:

"כשהכסף הוא חומר" (ברישא) – הזהב קונה את הכסף, כלומר אפשר לעשות עסקת חליפין

"הכסף אינו קונה את הזהב" – כאן הכסף הוא אמצעי תשלום, ואי אפשר לקנות זהב , כי מטלטלין לא נקנים בכסף חוזי


סיכום המשנה:

1. מטלטלין קונים את הכסף (כחומר פיזי). מטלטלין יכולים לקנות אחד את השני.
בכל מקרה - גם כאן צריך פעולה פיזית

2. כסף (כאמצעי תשלום חוזי) לא יכול לקנות מטלטלין. 

דברי התלמוד לגבי המשנה:

מחלוקת בין שנים מראשוני האמוראים בבבל (בתקופת המעבר בין כסף לאמצעי תשלום) – רב ולוי

אחד מהם אמר מטבע נעשה חליפין, השני אמר אין מטבע נעשה חליפין

הגישה הראשונה - בעד המטבע שאינו חליפין

רב פפא שחי הרבה אחריהם (כלומר הכסף ) – מהו הטעמא של מי שאמר "אין מטבע נעשה חליפין", משום דעתו של המוכר מתייחסת לצורה של אמצעי התשלום, ולא על החומר עצמו. וצורה עשויה להשתנות (כלומר שווי מטבע ישתנה בתקופה שונה). ולכן – הצורה מגלמת את חוסר היציבות.

כלומר ערך המטבע משתנה כתלות בהסכמת הבריות.

רב פפא מסביר את העדר היותו של המטבע כחליפין בחוסר היציבות. המוכר לא יכול לסמוך על זה שהוא מקבל נכס בעל ערך קבוע ששוה את העסקה.

הגישה השניה
במשנה נכתב "הזהב קונה את הכסף" – כלומר יש כאן הוכחה שהמטבע כאמצעי תשלום (זהב) נעשה חליפי. 

התלמוד עונה: לא. אין מדובר בעסקת חליפין, הזהב הוא לא אמצעי תשלום בביטוי הזה, אלא "דמים", כלומר מטבעות זהב. טוען שמטלטלין לא נקנים באמצעות אמצעי תשלום, אלא רק יוצרים חיוב למטבעות הכסף. הזהב "מחייב", לא "קונה". כלומר אין שכלול של הקנין.

האבחנה הזו קשה עם המשך המשפט במשנה... 

לסיכום מקור 1:

התלמוד אומר שעסקת כסף כאמצעי תשלום אינה משוכללת מבחינה קניינית, אלא רק חוזית.
כמקור קדום זה המקור היחיד שמזכיר את מונחי החיוב והקניין. 
זה לא אומר שהמושגים לא מוכרים לתלמוד, אבל לא עוסק ביחס ביניהם ישירות.

מקור 2: נתיבות המשפט לט, ס"ק יז - רבי יעקב מליסא

המאה ה-18, מקור יותר מתקדם

ממקור זה לא רק נבין מה היחס ביניהם, אלא גם מה המשמעויות של היחס הזה

זהו חיבור שמדבר על חושן משפט בשולחן ערוך

הקדמה – מה כתוב בשולחן ערוך ?

"ולוה שבא לבית דין עם שטר חוב ורוצה לכפות על המלווה להלוותו עד זמן שנקבע בשטר. אפילו אם יתברר שעל דעת המלווה נכתב – יכול לחזור בו"

כלומר – שטר ההבטחה של נושה להלוות לחייב כסף עד זמן מסויים. 

שולחן ערוך אומר – המלווה הבטיח אבל לא הבטיח לקיים... (
כלומר – תופעת חולשת החיוב החוזי, בין היתר כי ההלכה לא מכירה בחוזק החוזה !

ש"כ (שפתי כהן) – הרב שבתאי הכהן רפפורט – חולק על שולחן ערוך

מביא דברי ראשונים שלדעתו השולחן ערוך התעלם מהם

אומר שהרי"ן מיגש והרמב"ן חולקין – ואומרים שאם אכן היתה הסכמה מצדו של המלווה – הרי הוא מחוייב בה, וההתחייבות הזו כן מחייבת.

דברי נתיבות המשפט

מתייחס למחלוקת בין שולחן ערוך (אין אכיפה) לש"כ (יש אכיפה).
הוא עושה מניפולציה וטוען שהש"כ לא חולק על שולחן ערוך, למרות שהש"כ אומר במפורש שהוא כן חולק. אומר שבש"כ לא מדובר כאן בחוזה רגיל, אלא שטר מיוחד – "שטר הקנאה".

לגישתו – הרמב"ן והרי"ש מגיש דיברו על הסכם מיוחד, ושולחן ערוך דיבר על הסכם רגיל

שטר הקנאה – שטר מיוחד שיש בו גם אלמנט של שעבוד, כלומר גם אלמנט קנייני.

המתחייב להלוות שעבד את נכסיו לטובת ההתחייבות (הלווה) וזה כתוב בהתחייבות.

מאחר וכך – זה לא רק הסכם אובליגטורי, אלא הסכם מכר עתידי

ולכן – יש לאכוף את החוזה לפי הרי"ש מגיש והרמב"ן

כלומר יש 2 רמות של הסכמה – בעצם אמיתיות השטר וברמה ההתחייבות לשעבוד
כלומר הסכמה לעצם ההלוואה והסכמה לאכיפת ההלוואה תוך התחייבות לנכס

את אלמנט האכיפה, העוצמה של החוזה, נותן הנכס המעורב.

אומר שההתחייבות להלוואה הוא בע"פ ואילו השטר הוא על השעבוד

כלומר את ההתחייבות לא אוכפים, אבל את השטר כן.

בא ומסביר מאיפה ההבדל בין החיוב לקניין לפי מה שהרמב"ן אומר, כדי להסביר את האכיפה בקנין: 


2 הבדלים עקרוניים לאבחנה זו בין גברא לחפצא:

א. אומר שבקניין נקנה לו גוף החפץ (זו ההבחנה הקלאסית הרומית) – האבחנה בין גברא 
      לחפצא. זו הפעם הראשונה שבהלכה יש את האבחנה הזו.
ב. כדי שאוכל לממש את החיוב – צריך ללכת לבית דין, כדי לממש חפץ קנייני – אני יכול ללכת 
     ולקחת אותו בעצמי. בחיוב - גם אחרי האכיפה של בית הדין – עדיין אני צריך לבצע מעשה 
     קניין, כמו משיכה.

2 נפקויות פרקטיקולריות לאבחנה זו בין גברא לחפצא:

1. ישנן פעולות משפטיות, שמחייבות בעלות כדי לבצען. ולא מספיקות זכות לגבי הדבר.למשל – קידושי אישה, בכספו, בנכסיו ולכן רק נכסים שהם קניינית שלו – יכולים לקדש אישה. נכסי זכויות – לא יכולים. 
אומר שבזכות אובליגטורית, גם אם אתפוס את הזכות בכח ואח"כ מקדש אישה – מאחר ולא עברתי את ההליך המקובל של הפיכת זכות אובליגטורית לקניינית – הנכס עדיין נחשב של החייב, והקידושין פוקעים. לעומת זאת – אם החייב קידש אישה למרות שהנכס לא אצלו פיזית – היא מקודשת לחלוטין. כך גם אם מכרו – יכול למכור אותו אבל בית הדין יאכוף עליו פיצוי.

2. האם ניתן לקנות בנכסים אלו עבדים וקרקעות. הם כן נקנים בכסף/אמצעי תשלום !
עבדים נחשבים כמו קרקעות מבחינת ההליכים. כאן נדרש רק כסף כאמצעי תשלום.
רק כסף שאתה הבעלים שלו, ולא שחייבים לך – יכול לשמש לרכישת קרקעות.
האם בשטר הקנאה מותר לתפוס את הנכס ומהי נפקות התפיסה ?
מותר לתפוס לצורך יצירת לחץ , אבל זה לא הופך אותך לבעלים. רק החלטת בי"ד ומעשה הקניין יחזיר אליך את הבעלות על הנכס. מזכיר לוגית את צו אנטון פילר או את עקרון העיכבון.

לסיכום: 

שטר הקנאה הוא חוזה עם גוון קנייני בכך שאי אפשר לחזור בך (אלמנט ההדירות), בעוד בשטר רגיל – אפשר לחזור בך (כי זה חיובי בלבד). שטר הקנאה עצמו אינו נכס ואי אפשר למשל לקדש באמצעותו !
בעיית התחייבות במשפט התלמודי: "חייב אני לך מנה"

מקור 1: משנה מסכת כתובות

עסקי נישואין , שבהם ההתחייבות הכספיות הן מהגבר לטובת הבת של האשה.

המשנה בוחנת את תוקף ההתחייבות ואח"כ – מה טיבה (האם אישי/כספי).

מתאר מצב שאשה נישאת ויש התחייבות של הבעל שחייב לממן אותה 5 שנים.

התגרשה, ונישאת וגם הבעל החדש – מתחייב לממן אותה 5 שנים.

התגרשה שוב, ונישאת וגם הבעל החדש השני – מתחייב לממן אותה 5 שנים.

נקבע במשנה כי ההתחייבות אינה תוצאה של היחסים האישיים בין הגבר לבת החורגת, אלא התחייבות כספית בשווי מסויים. ולא משנה איפה הבת. הגבר לא יכול להתנות את התשלום בכך שהבת תהיה אצלו.

הנפקות: אם מדובר בהתחייבות אישית לדאוג שתקבל סכום מזונות – לכאורה יכולים לבוא שני הגברים ולטעון שביחד הם צריכים לשלם לה. ולא כך הוא. בעצם ההתחייבות היא לא לזון אותה (אישית) אלא לתת לה דיני מזונות (כספית).

מה מעמד הבת כנושה למול נושים אחרים (=מה נפקות ההבטחה)?

מה מעמדה כבת חורגת למול הבנות האחרות אם הגברים מתו.

הבנות הטבעיות ייזונו (מכח ההתחייבות האישית כאבא) – מנכסים בני חורין (כלומר רק אם לא משועבדים), ואילו הבת החורגת תיזון אפילו מנכסים משועבדים (כלומר יש לה עדיפות על הבעלים), וכמובן עדיפה על הנכסים הטבעיים. כלומר – החוב עובר לבנות עם הירושה.

אם זו היתה התחייבות אישית (=חוזי) – החוב לא היה עובר לבנות, אלא פג עם מות האבא החורג.

סיכום המשנה:

החיוב האישי חלש יותר מהחיוב הכספי (בלי קשר לחיוב למול קניין).

התנאים קובעים : יש תוקף לחיוב כספי

מקור 2: תלמוד ירושלמי, מסכת כתובות פרק יב, הלכה א; דף לד,ד

שואל מה פתאום ההתחייבויות של הבעל לאשה תקפות במשנה ?

מביא את דברי רבי יוחנן ורבי שמעון בן לקיש (מגדולי האמוראים): אדם שהתחייב כספית לחברו בהתחייבות שאינה הלוואה (כלומר חובת החזרה),  "ונמצא" שלא חייב לו (כלומר הבטיח באופן מופשט) – להתחייבות הזו אין תוקף. וזאת בניגוד למשנה.

ברנד מותח ביקורת על הביטול והזלזול שמפגינים האמוראים להתחייבות.

התלמוד שואל – אם לפי שני חכמים אלו אין תוקף - למה לבעל יש תוקף למול בת אשתו ?

כלומר – איך האמוראים מסבירים את המשנה ? 

ר' שמעון בן לכיש נוקט לגבי החולשת ההתחייבויות בטכניקה של סיפוח התחייבות למסגרת משפטית מוכרת ואין חולק עליה. הוא משליך את ההתחייבות של הבעל לבת אשתו כחלק שמסתפח לכתובה (שזהו מסמך שאין חולק על תוקפו ואכיפתו), ולכן יש לאוכפה ויש לה תוקף.

נשאלת השאלה מאיפה מגיע תוקף הכתובה כהתחייבות ? ברנד אומר שיש מוסדות שאפילו הם לא מוכנים לחלוק עליה כהתחייבות תקפה... מעין אקסיומה הלכתית (
התלמוד הירושלמי מקשה: אם ההתחייבות היא חלק מהכתובה, הרי שמאחר והכתובה ניתנת רק במצב של גירושין או התאלמנות נותנים את הכתובה, כלומר הבת לא תקבל את הכסף במהלך השנים של הנישואין !

ואז התלמוד הירושלמי לוקח את הטכניקה ובמקום לספח את ההתחייבות לכתובה, הוא מספח אותה להסכמה לקידושין כתנאי לקידושין, ואז נוצרת בעיה אחרת – לכאורה אמור לתת את הכסף "בשעה הראשונה". הפתרון: תשלומים של שנים עשר דינר זהב בשנה. זהו תנאי שמתנה את יסוד ההסכמה שבמעשה המשפטי של הקידושין. אם התנאי לא יתקיים – תפוג ההסכמה לקידושין.

סיכום ביניים

בבוחננו את תופעת ההתחייבות – המשנה אומרת שלהתחייבות כספית יש תוקף. האמוראים לא מקבלים את זה ואומרים שהתחייבות כספית שאינה הלוואה – אין לה תוקף. כדי כן להכיר בדעה של המשנה – מאבחנים את ההתחייבות באמצעות טכניקת סיפוח למוסד משפטי מוכר מחייב. 
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"חייב אני לך מנה" - המשך

חסר השיעור הראשון – הושלם מהמחברת של אלי וידר

נחזור אחורה לתלמוד הבבלי על המשנה. (הגמרא במקור 3)

גם בבבל האמוראים הוטרדו מבעיית ההתחייבות – איך אפשר לתת תוקף להתחייבות שבמשנה ?

כאן הניסוח להגדרת ההתחייבות הוא פשוט ולא מסובך כמו בירושלמי.

כאן ר' יוחנן מכיר במוסד ההתחייבות, וריש לקיש לא מכיר בו.

התלמוד מביא את מוסד ההתחייבות הבעייתי כדי להקשות על המשנה.

אך הוא עושה את זה באופן קצת עקיף.

באילו נסיבות נחלקו ר"י ור"ל ?

נביא כמה הצעות למחלוקת ביניהם.

האפשרות הראשונה היא הצעה להסביר את הויכוח מתחום דיני הראיות.

הקדמה: כשאדם מודה בעובדות – ההודאה מחייבת את האדם. (כשלא מדובר בתחום הפלילי)

אבל צריך שיהיה ברור שההודעה נמסרה בגמירות דעת, ולא במצב של השטאה (מלשון לשטות).

איך נחסום את דרך הבריחה של המודה למוסד ההשטאה (וכל יינצל מההודאה) ?

בדרך של: "אתם עדיי" – מוסר ההודאה מביא עדים ספציפיים, ויש פה טכס רשמי של מסירת הודאה, וההודאה מחייבת. אין בריחה למוסד ההשטאה.

התלמוד בודק את המחלוקת בין ר"י לר"ל דרך מוסד ההשטאה.

ההתחייבות כשלעצמה – לפי דיני החוזים אין לה תוקף, ואפשר לתת לה תוקף דרך דיני הראיות – באמצעות מוסד ההודאה.

כשאדם אמר שהוא חייב לשני מנה, הוא התכוון לאירוע ריאלי בגינו הוא חייב, והוא גם מודה שהוא חייב לו מנה, ואז עילת החיוב אינה חוזית – בגלל עצם ההתחייבות, אלא בגלל דיני הראיות. החייב מסר הודאה על אירוע שמבסס את החיוב.

עצם הניסיון של התלמוד בהצעה הזו לקחת את המחלוקת מדיני החוזים לדיני הראיות, זו הכרה בחולשת מוסד ההתחייבות, וצריך לתת לה תוקף דרך דיני הראיות – באמצעות הודאה.

ואם המחלוקת היא בדיני הראיות – אז על מה הויכוח בין ר"י לר"ל ?

אם הייתה הודאה – ברור שההתחייבות קיימת, ואין מקום למחלוקת. 

אם נאמר "אתם עדיי" – אין מקום לר"ל לא להכיר בהודאה.

ואם לא נאמר "אתם עדיי" – אין מרום לר"י להכיר בהודאה.

אז איך נסביר את המחלוקת בין ר"י לר"ל ? איך אפשר להפוך את המוסד הראייתי למוסד שנוי במחלוקת ?

מדובר שלא נאמר "אתם עדיי", ואז מוסד ההודאה הוא בעייתי.

ויש תחליף ל"אתם עדיי".

מדובר שנאמר: "חייב אני לך מנה בשטר".
אנו נשארים במישור הראייתי. ההתחייבות בנויה על ראיה. אלא שלא נאמר "אתם עדיי", אלא משפט אחר ממנו ניתן ללמוד על גמירות דעתו של המתחייב.

יש 2 אפשרויות של אמירות:

1. "חייב אני לך מנה" – בשטר.

2. "חייב אני לך מנה בשטר".
האפשרות הראשונה הכוונה שנכתב בשטר: "חייב אני לך מנה".

האפשרות השנייה היא שלא נכתב שטר, אלא שהמתחייב אמר: "חייב אני לך מנה בשטר". כלומר אמר שהוא חייב לו מנה, ואמר שקיים איזה שטר שבו כתוב שהוא חייב.

האפשרות הראשונה זה מה שקיים בדיון לעיל בתלמוד הירושלמי.

מה 2 האפשרויות הללו מספקות לנו לצורך קיומו של תחום דמדומים במסגרת דיני הראיות ?

הן באות ליצור מצב שאין "אתם עדיי" , אבל הן תחליף לזה.

באפשרות הראשונה יש כדי להוות תחליף ל"אתם עדיי" מבחינת רצינות ההודאה. שטר מספיק ליצירת ההתחייבות.

באפשרות השנייה אין טקסיות של שטר, אך המודה לא זורק מילים באוויר, ואומר שיש הוכחה. ההפנייה למסמך כלשהו יוצרת מידה מסוימת של רצינות, וזה מספיק כדי להוות תחליף ל"אתם עדיי".

2 האפשרויות הללו חוסמות חלקית את ההימלטות למוסד ההשטאה.

ר"י מכיר בתוקף של 2 ההודאות הללו, כי דבר השטר תקף כמי שאמר "אתם עדיי". יש לזה אותה מידה של גמירות ובשלות.

ר"ל לא מכיר בתוקף ההודאות הללו. מסירה של הודאה בפני עדים יש לה כוח אחד, ולמסירת הודעה ע"ס שטר יש לה כוח אחר.

בשורה התחתונה, התלמוד טוען שמוסד ההתחייבות אין לו תוקף מצד עצמו במסגרת דיני החוזים, אלא במסגרת דיני הראיות.
כלומר אנו נותנים תוקף להתחייבות כי היא מבוססת עפ"י ההודאה ע"ס אירוע מסוים. ההודאה מסמיכה עצמה לאירוע.

זו טכניקה של התלמוד להתמודד עם בעייתיות ההתחייבות.

כעת התלמוד מנסה לתפור את המשנה שלנו במקור 3 לדיון של הבבלי.

התלמוד מניח שההתחייבות של המשנה היא כגון זו שדיברנו עליה קודם – מוסד ההודאה.

כלומר לפי ר"י מדובר באדם שמסר הודאה "חייב אני לך מנה בשטר". (לא נאמר "אתם עדיי")

ור"ל יאמר שנאמר "אתם עדיי", ולכן ההתחייבות תקפה. (לא מסתפק בהודאה בשטר)

מכל מקום, את ההתחייבות במשנה מכשירים עפ"י מוסד ההודאה.

אבל התלמוד דוחה, ואומר שאין לפרש את המשנה לפי מוסד ההודאה.

הוא אומר שהאפשרות השנייה להסביר את המשנה בנויה על מוסד שקוראים לו שטרי פסיקתה.

הכוונה לשטר התחייבות על סכום קצוב, שנקרא שטרי פסיקתה דווקא בתחום של התחייבויות של הורים כלפיי ילדיהם במסגרת הסכמי נישואין.

שטרי פסיקתה זה מוסד שלא מוכר בכל תחום, אבל הוא מוכר בתחום של הסכם של התחייבויות הורים כלפי ילדיהם.

זהו הסכם תקף, והוא תקף על בסיס קנייני.

אותם התחייבויות של הורים כלפי ילדיהם הם דברים שנקנים באמירה. לא צריך שטר.

אז אומרים שהתניה במשנה נכנסת תחת החסות של שטרי פסיקתה.

נותנים למוסד הזה הכרה, והמשנה נכנסת תחתיו – במסגרת הדברים הנקנים באמירה.

התלמוד הבבלי נותן 2 פתרונות למשנה:

1. הפתרון הראייתי. לא ברור למה התלמוד לא אוהב את הפתרון הזה.

2. הפתרון של שטרי פסיקתה. זה הפתרון המקובל למסקנה.
( הוא לא מספח את התניה כמו הירושלמי למוסד מוכר, אלא מגדיר את התניה הזו כמוסד מוכר)

הספרות הפרשנית

עכשיו נעבור מהספרות התלמודית לספרות הפרשנית על התלמוד, וננסה להראות 3 גישות של פרשנים של התלמוד, שכל גישה נאחזת ברובד אחר מקובל בנושא שלנו.

3 הרבדים בסוגיית התלמוד הבבלי:

1. רובד חוזי – המשנה לפי פשוטה. שם כתוב שאדם יכול להתחייב את ההתחייבות הזו של מזונות לבת ל-5 שנים, וההתחייבות תקפה לפי דיני החוזים.
מכיוון שמוסד ההתחייבות הוא בעייתי ור"י ור"ל – לפחות לאחד מהם יש בעיה עם זה, אז צריך לפרש את המשנה מחדש:
2. הרובד הראייתי. ההתחייבות במשנה תקפה לפי דיני הראיות.
3. שטרי פסיקתה. לדעת המרצה זהו רובד קנייני. אלו דברים הנקנים באמירה .
בקיצור, יש לנו רובד תנאי חוזי, רובד אמוראי ראייתי, ורובד אמוראי קנייני.

הפרשנים פתחו כ"א מהרבדים.

רש"י – רובד ראייתי

רש"י אומר (שורה ראשונה בעמוד השני) שאנו עוסקים בשטר. (לא כתוב בטקסט התלמודי)

הוא באופציה הראשונה מבין ה-2 עליהם מדברים ר"י ור"ל.

ובשטר כתוב – "אני חייב לך מנה". ההודאה נמסרה בשטר כתוב בכתב ידו.

ומכיוון שלא חתם על השטר – הוא לא תקף לפי ר"ל.

כלומר המחלוקת בין ר"י לר"ל נובעת בשל היעדר החתימה.

רש"י מתאר סיטואציה של מחלוקת האם שטר מהווה ראייה להתחייבות בלא חתימה, אם לאו.

יש שטענו שיש להשאיר את הרובד הראייתי, ולתת תוקף להתחייבות כשהיא מגובה בשטר של המתחייב.

רש"י רק פירש את המקרה, ואחרים פסקו הלכה ע"ס פרשנותו.

רבינו תם – רובד קנייני

ר"ת נמצא בתוספות.

התוספות זה לא פירוש עקיב של הטקסט, אלא יש בו מספר הערות נקודתיות בתוך הסוגיה, שמטרתם ליצור הרמוניזציה בין הסוגיות שאינן תואמות.

ר"ת הוא מראשוני וחשובי בעה"ת.

הוא לא רוצה ללכת עם הרובד הראייתי, שמניח שבשורש ההודאה יש אירוע ריאלי.

ר"ת רוצה לפרש שאין ברקע אירוע ריאלי שיצא את החיוב.

הוא אומר שהשטר הזה יכול חיוב כשלעצמו –  שטר גמור שחתמו היטב.

ואז, ר"י אומר שיש תוקף לשטר הזה להקנות בו כמו שהודה בפני עדים.

ר"ת מרגיש בבעייתיות של ההסבר שלו.

מה שמפריע לר"ת, זה איך אפשר להגיע באמצעות ההתחייבות שבשטר לתוצאות קנייניות ?

איך השטר הזה קונה מיטלטלין ? מיטלטלין לא נקנים בשטר.

אז איך את רוב ההתחייבויות שאינן במקרקעין – איך אפשר לתת להן תוצאות של שטר ?

ר"ת טוען, שיש בכוחו של שטר התחייבות ליצור תוצאות קנייניות, כי המתחייב – הייתה לו גמירות דעת, וכן יש כאן שיעבוד. אדם משעבד נכסיו, והחיוב נאחז בנכסיו, ולכן יש לו תוצאות קנייניות.

לסיכום: ישנן התחייבויות שיכול שיהיה להם תוכן קנייני. בדיני הקניין אין כזה דבר, אבל בדיני החיובים יש כזה דבר.

ההליך הוא הליך מעין קנייני, והתוצאה היא קניינית.

ר"ת אומר שאם יש דברים שנקנים באמירה (שטרי פסיקתה), אז בוודאי שיש דברים שנקנים בשטר.
ההוכחה הראשונה של ר"ת כדי לבסס את הרובד הקנייני זה ללכת לרובד של שטרי פסיקתה.

כעת ר"ת מביא את סוגיית דברים – שאדם נתחייב לתת מתנה לחברו.

לפי ר"י – כשמדובר במתנה מועטת – גם אם לא נעשה מעשה קניין, עצם ההתחייבות לתת מתנה גורמת לכך שהמתנה כאילו קנויה לנעבר. הבטחה למתנה יש לה תוצאות קנייניות. 

כשסכום המתנה הוא לא גבוה – המחשבה היא שהאדם גמר בדעתו להקנות את המתנה.

על בסיס המקרה הזה לומד ר"ת, שגם אצלנו – ההתחייבות למזונות הבת, בגלל שהאיש טרח לתת את ההתחייבות בשטר והגמירות דעת שלו – יש לכך תוצאות קנייניות.

לפי ר"ת בשורה התחתונה:

ההתחייבות של האב לזון את ביתו היא התחייבות שנתנה בשטר.

תוקף ההתחייבות הוא קנייני, והוא נובע מהשטר עצמו.

מה ההוכחות לקנייניות של ההתחייבות ?

1. מהסוגיה כאן בשטרי פסיקתה – אם דברים נקנים באמירה, הם יכול להיקנות גם בשטר.

2. מבבא מציעא – אם התחייבות בע"פ לתת מתנה יש לה תוקף קנייני בטרם הגיעה ליד הנעבר (לפי ר"י), אז גם ההתחייבות כאן היא בעלת תוקף קנייני.
בשורה התחתונה ר"ת בבירור נותן להתחייבות תוקף קנייני, והוא מסמיך אותו לתוקף הקנייני של הסוגיה התלמודית עצמה – דברים הנקנים באמירה – שטרי פסיקתה.
מקור 6: רמב"ם

נוסחא שלב א':

המחייב עצמו לאחר אף על פי שלא חייב לו כלום – נמצא חייב

למה ? כי זה כמו מתנה, ובמתנה ההתחייבות עומדת בעינה

נוסחא שלב ב':

כיצד ?

אם המלווה הודה כי התחייב – חייב לשלם, מבחינת דיני ראיות (לכאורה רש"י, והתלמוד)
נוסחא שלב ג'

הרמב"ם עושה מהלך – מצד אחד יש תוקף לפי 2 מוסדות : לפי דיני מתנות ולפי דיני ערבות.

מצד שני – הוא מחבר אותנו במעגל הראייתי. אבל אם המקור הוא הגאונים – ברור שהרמב"ם לא הולך עם המהלך התלמודי (שמבסס ראייתית), וקובע לפי מעגל דיני החיובים – וזאת לפי מוסדות ההתחייבות – מתנות וערבות. 

למה דווקא שני מוסדות אלו ?

1. מתנות – אין מעשה פיזי של קניין, וההתחייבות תקפה מיידית

2. ערבות – גם כאן יש התחייבות ללא תמורה. התחייבתי להיות ערב ויש לזה תוקף 
(בלי טובת הנאה – כלומר אין פעולה קניינית)
כמו ששני מוסדות אלו אינם קניין ויש להם תוקף – כך גם התחייבות

"הכיצד" – זו לא מילת הסבר, אלא דוגמא בלבד

הרמב"ם מחבר לדיון התלמודי, אבל הולך הרבה מעבר אליו

סיכום הרמב"ם

לפי הרמב"ם כל התחייבות כספית יש לה תוקף, גם ללא דיני הראיות (שטר/עדים), ויודגש – זה לא מהתלמוד, אלא מהגאונים. 

הדעה המקובלת היא שהאמוראים הכירו במוסד הערבות כשלעצמו, ואח"כ הדביקו אליו את המימד הקנייני.

לפיהתנאים: יש תוקף להתחייבות כספית, יש תוקף חוזיף, בלי שום דרישות ראייתיות וסייגים

האמוראים מפקפקים בתוקפה. לפי התלמוד הירושלמי – יש ספק. לפי התלמוד הבבלי – יש מי שמכיר – רבי יוחנן.

מאחר ויש בעיה של תוקף ההתחייבות החוזית, ולכן האמוראים פיתחו. הירושלמי – "הסיפוח" – היפוח ההתחייבות למוסד מוכר כמו כתובה. התלמוד הבבלי בחר את גישת ה"הסבה" – אתה מסב את דיני החוזים לדיני הראיות/הודאה.

בין הפרשנים של התלמוד הבבלי – עניין ההסבה מתפצל:

1. הרמב"ם וחוזר לתנאים ולמקור האמוראים בבבלי (ר' יוחנן) = יש תוקף להתחייבות החוזית עצמה

2. רש"י הולך עם הכיוון של התלמוד הבבלי של דיני ראיות – כלומר יש תוקף רק אם מתקיימים תנאי העדים/הודאה
3. התוספות – רבנו תם – התחייבות תקפה רק אם מעוגנת בשטר שעבוד, ולשטר השעבוד יש תוקף קנייני.

האמוראים לא יכולים לא להכיר בדין התנאים ולהגיד "לא מכירים בה". אבל מאחר ויש להם בעיה להכיר בהתחייבות, הם מוצאים פתרונות חלופיים.

תאוריות למקור הבעיה להכרה בתוקף התחייבות חוזית
לדעתו של ברנד

התשובה הכי פשוטה – בבבל (ודגש שבבבל) , התפיסה היתה שניתן לערוך עסקאות רק באופן פיזי. בכל מובן, לא רק קנייניות. הדרישה לפיזיות בקניין היא במקור תנאית. אם אין פיזיות – אין עסקה בקניין.

האמוראים בארץ ישראל הלכו לפי הדין הרומי, שכן נתן תוקף להתחייבות חוזית. חיי המסחר היו לפי הדין הרומי, שחלחל גם למשפט העברי. המשפט הנוהג.

המשפט בבבל היה נחשל ביותר. ממשל פרסי-ססני, שהחזיר את בבל מאות שנים אחורה.

היהודים בבבל מזלזלים בדין הפרסי.

האמוראים בבבל הוסיפו את דרישת הפיזיות לגבי כל העסקאות, ואז נוצרה בעיה בדיני חוזים.

המשפט הפרסי דרש את דרישת הפיזיות על כל העסקאות ומכאן ההשפעה על המשפט האמוראי.

אשר גולאק

לדעת ברנד הוא גדול חוקרי המשפט העברי. חי בשלהי המאה ה-19 עד שנות ה-40 של המאה ה-20. בעל השכלה תורנית, ואח"כ גם לימודי משפטים. היה ראשון מרצי המשפט העברי באונ' העברית... כתב מספר ספרים, וביניהם הבולט "יסודות המשפט העברי"...

הוא פפירולוג מומחה (שטרות), ועל בסיס זה כתב הלכות. לענייננו – כתב ספר "החיוב ושעבודיו". 

התזה של גולאק לגבי חולשת ההתחייבות:

לגישתו המשפט התלמודי התנגד למוסד העבדות. עבדות = התחייבויות של אדם בגופו. ההתנגדות היתה כה קיצונית, שכל התחייבות שהפוקד שלה הוא גופו של האדם – אין לה תוקף. למה כן יש תוקף ? כשהשעבוד הוא על נכסיו (שעבוד נכסים). כלומר – כל התזה היא על דיני עבודה.

"פועל יכול לחזור בו אפילו בחצי היום, כי עבדיי הם" – פועל יכול להפר חוזה עבודה גם באמצע היום.

ברנד חולק על גולאק

לדיני עבודה התזה שלו טובה, אבל השלכה זו על כל יתר החיובים היא לא נכונה ולא רלוונטית.

הוא גם לא מבחין בכלל בין הגישה של התנאים ולגישה של האמוראים. יש גם ביקורת על הרשות להפר התחייבויות, למשל בהיבט המוסרי והציבורי. 

ד"ר איתמר וורהפטיג , בספרו "ההתחייבות"
פיתח את התזה של גולאק ונתן לה מימד דתי

לגישתו, אדם יהודי צריך לקבל ריבונות מלאה של האלוהות, וכל התחייבות אחרת – אלו התחייבויות שמפריעות לטוטאליות בהתמסרות לאל. לוקח את גולאק מהמקום החברתי לכיוון הדתי. גם זה מבוסס על "עבדיי הם". גם כאן – שעבוד הנכסים זה כן מקובל.

וורהפטיג טוען שהאמוראים ניסו לפתור את הבעיה באמצעות שבועה, כלומר השבועה נותנת תוקף להתחייבות, וזה מראה שאכן (לגישתו) הבעיה היא בפגיעה להתחייבות הדתית.

פרופ' ברכיהו ליפשיץ
טוען שהדיבור של האדם הוא אחד הגורמים שמדמים ביותר בין האדם לבין בוראו. בתיאור הבריאה מתואר "ויפח בו נשמת חיים ויהיה האדם לנפש חיה". 

התנאים מפרשים – "נפש חיה" ככח הדיבור שבאדם, שמחבר בין הרוחני הגבוה לפיזי הנמוך.

הבל הפה מחבר בין אוויר למים. הדיבור זה לא מעשה, אבל גם לא מחשבה.

ליפשיץ טוען שהדיבור היא יכולת להיות דומה לבוראו, ולכן הדיבור מייצג את החירות, וכמו שהאל הוא ריבון ואין מעליו, כך גם האדם, בביטוי תכונותיו האלוהיות – חייב להיות ריבון ובן חורין ולכן לא ייתכן שהדיבור ישעבד את האדם. ולכן אין תוקף להתחייבות באמצעות דיבור.

אם לדיבור יהיה תוספת – יהיה לו תוקף.

שלום אלבק – בספרו "דיני הממונות בתלמוד"
לגישתו, אין דבר כזה בעיה בהתחייבות. לגישתו התחייבות עובדת. הוא לא מכיר בטענות אחרות. 

לא נותן לעובדות לבלבל אותו. אצלו אין תנאים ואמוראים. יש "תלמוד". שאצלו זה מעין מושג שכולם מתערבבים – גם תנאים וגם אמוראים וגם ראשונים.
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"קנין דברים" = התחייבות לביצוע פעולה

"דברים" – שם כולל לישויות מופשטות כגון דיבורים
מורכב יותר מהתחייבות כספית

התחייבות לביצוע פעולות

המוסד הבא הוא התחייבות לביצוע פעולות, שזה יכול להיות עוד יותר בעייתי, לפי גישתו של גולאק למשל.

במשנה, מסכת בבא בתרא, הלכות שכנים (יחסים בין שותפים)

גם כאן קיים פער בין התנאים לאמוראים

המשנה הראשונה עוסקת בחלוקת מקרקעין שהיא תוצאה של שיתוף

שותפים שרצו לעשות מחיצה בחצר – יקימו חומה באמצע
החידוש = להסכם ביניהם יש תוקף. מכירה בתוקפו של הסכם לפירוק שיתוף !

הדיון הוא כל עוד טרם בוצעה בניית החומה. אחריה – אין אפשרות לחזור.

האמוראים בישראל – הדור ה-2-3:

נקודת המוצא של התלמוד היא שאלה האם הפירוק הוא מן הדין או כתוצאה מהסכם ?

מהדין יכול להיות למשל שדיני נזיקין פולשים לדיני חוזים. בהקשר פירוק שיתוף – עוולת מטרד ליחיד, שכל אחד פוגע בפרטיות של השני, וכסעד – מפצלים את השטח.

אומר ר' יוחנן שהנסיבות הן שהפירוק חייב להיות מן ההסכם ולא מן הדין, וזאת מאחר והחצר קטנה מדי, כך שהדין לא יכול לכפות פירוק שיתוף, כי השטח שיישאר לכל אחד קטן מהמינימום שהגדירו = ולכן ברור שהפירוק הוא מן ההסכם !!!

התלמוד טוען שאם זה לא מהדין, הרי שהתחייבות כזו מראש אין לה תוקף, כי מאחר ובאופן כללי התחייבויות אין להם תוקף.

התחייבות שאין לה תוקף – כאילו מלכתחילה לא התקיימה !!!

"הדירות" (היכולת לחזור) היא המדד היחיד לתוקף של התחייבות

המושג "שקנו מידן"

"קנין סודר" – יש מנהג של הרמת חפצים לפני חתימה על הסכמים. 

"סודר" זה כינוי כללי לחפץ, לא רק ביגוד, ואפילו לא חייב להיות בעל ערך.

אחת הבעיות העיקריות של התחייבות היא שהיא מופשטת, לא כוללת משהו פיזי.

ולכן – יש אקט סימבולי של העברת הזכויות המופשטות לחפץ הפיזי.

כך למשל בזמן החתימה על הכתובה ע"י החתן – העדים "קונים" קנין מאת החתן למען הכלה – זהו סודר

זהו הפתרון של האמוראים לבעיית המופשטות לכל התחיייבות

כעת, עוסקת הסוגיה בשאלת תוקפו של ההסכם

במאי אוקימתא למתני'? בשאין בה דין חלוקה, אי בשאין בה דין חלוקה, כי רצו מאי הוי? נהדרו בהו!
א"ר אסי א"ר יוחנן: שקנו מידן.
וכי קנו מידן מאי הוי? קנין דברים בעלמא הוא!
בשקנו מידן ברוחות. 
רב אשי אמר: כגון שהלך זה בתוך שלו והחזיק, וזה בתוך שלו והחזיק.
הנחת המוצא היא אם כן, שלרצון הצדדין אין תוקף מחייב, ומשום כך, רשאים הם לחזור בהם. לאור זאת מתעוררת השאלה, "כי רצו מאי הוי?" מהי משמעות רצון הצדדים, אם ניתן לחזור מן ההסכם?

על כך משיב רבי יוחנן, באומרו ש"קנו מידן". כלומר, ההסכם תקף מכוח "קניין" או "קניין סודר".

בעיית ההתחייבות לא מסתיימת עם קניין הסודר.

אבל מצד שני ר' יוחנן טוען כי "קנין דברים בעלמא הוא".

"דברים" משמע: האובייקט שלגביו נעשית ההתחייבות, אובייקט מופשט = הבטחה בע"פ

מאחר וההבטחה היא לפעולה מופשטת – לא ניתן לגלם אותה באמצעות חפץ !

בהתחייבות כספית אפשר להעביר אותה לחפץ.

ר' יוחנן ממשיך וטוען שקניין סודר לא יכול להועיל בקנין דברים.

פתרונות אפשריים שמוצעים:

א. "שקנו מידן מרוחות"
נעשה הסבה של ההסכם מהסכם לביצוע פעולה להסכם לחלוקת כיוון הרוח לכל אחד מהשטחים החדשים. כלומר ההסכם הוא לא לפעולה אלא לחלוקת נכסים. הם נותנים כאן דוגמא של רוח ולא של קרקע, כי העברת קרקע היא בעצם קניין, ואז צריך גם פעולה קניינית, וכאן מנסים למצוא פתרון שלא מחייב פעולה קניינית.

ב. רב אשי מציע פתרון קנייני – "החזקה"

ביצוע פעולות שמייצגות אדנות של בעלים. יש כאן רכישת הקרקע באמצעות "החזקה" – באמצעות מעשה שעשית, למשל עדירה. פתרון זה נוטש את המתחם החוזי ועובר לפן הקנייני.

כלומר החלוקה בוצעה לא מכח ההתחייבות החוזית אלא מכח האקט הקנייני.
ברנד מותח ביקורת שזה לא ממש פתרון, זו התחמקות. החוזה לא עובד והקנין מחליף אותו.

חשוב לציין שגם בדיני קניין יש אלמנט של גמירות דעת, כלומר דיני קניין תלויים בדיני חוזים.

נניח אם אחד עודר בשטח אחד כשהסיכום היה שיעדור בשטח אחר – הרי הקנין לא יצא לפועל !

ברנד רואה בפן חוזי זה כאלמנט חיצוני למעשה הקניין.

לסיכום: לפי התנאים יש תוקף גם להסכם לביצוע פעולות. האמוראים רואים בזה לא רק את הבעיה הרגילה של מופשטות, אלא גם שאי אפשר להמיר פעולה בסודר, ונותנים שני פתרונות – הסבת תוכן העסקה מפעולה לחפץ – גם אם מופשט (מבניית כותל לחלוקת רוחות) ונטישה של הזירה החוזית והליכה לזירה הקניינית.

הרמב"ם, מכירה ה, יד

יש לו נטיה לקבוע עקרונות מבלי לרדת לפרטי פרטים

הוא לוקח מכל הסוגיה בתלמוד את סוגיית "קנין דברים בעלמא הוא".

ואומר: "הדברים שאין בהם ממש, אין הקנין מועיל בהם".

הרמב"ם לקח מהגאונים שלקחו 2 דרישות לתקפות הקנין מהמשפט המוסלמי:

א. מג'עול - מסויימות

ב. מעלום - ידוע

חכמי אשכנז כמעט לא הכירו את הלכות הגאונים, בעוד חכמי ספרד כן הכירו...

לפי גישת הרמב"ם – אין תוקף משום סוג להתחייבות לפעולות

הרמב"ם קובע קביעות עקרוניות, קודיפיקטור

זה אחד ההבדלים בין הרמב"ם לשולחן ערוך

שולחן ערוך, חושן משפט, קנז, ב

חוזר ללשון הסוגיה – לא אומר שלא מועיל (כמו הרמב"ם), אלא שכל אחד יכול לחזור בו

אומר שאם רק התחייבו לפעולה בע"פ – אין תוקף לדבריהם

אבל אם קנו בידן ברוחות או הלכו בדרך החזקה – יש תוקף להתחייבות

שולחן ערוך עוסק במקרים קזואיסטיים

הוא מאשרר את קביעות האמוראים

הטור (בנו של הרא"ש), חושן משפט, קנז

מביא את דברי הגאונים

המוטו הוא להסב את ההתחייבות לפעולה להתחייבות כספית

אומר שאם היתה הסכמה כבר על סוג החומרים – "הוצא ודפנא" (שמות של חומרים ספציפיים) – זה כבר לא קניין דברים. כלומר יש כאן התחייבות למימון של החומרים, וזה הופך לכלל שווה כסף, ואז אתה דן את זה כהתחייבות כספית, וזה כבר לא "קניין דברים".

ובמקרה של התחייבות כספית – קנין סודר כן תקף !

אומר הרמ"ה: מתי נאמר שכשהצדדים מסכימים על חומרי הבניה זה ייחשב כהתחייבות כספית ? 

אפשר להיחלץ מבעיית קנין דברים בדרך נוספת – אם יש התחייבות כספית בדרך הבאה:

כשכבר סיכמו על סכום מסויים קונקרטי ! וזו דרך של הודאה (דיני ראיות) או דיני שעבוד.

ואז זה לא קניין דברים. הוא לא דורש קנין סודר, אלא הולך בדרך ראיות/שעבוד.

אבל אם מדובר בהתחייבות לתת סכום מסויים או לבנות – זו עדיין התחייבות לפעולה.

יש כאן התקדמות מסויימת, שמציע בעצם לא להתחייב לפעולה אלא לכסף...

הרמ"ה- ממשיך להוביל את הגישה הדווקנית של דרישת הממשות. 

אם העסקה היא לתת משהו או לבנות זה קניין דברים בעלמא ולכן גם אם כל צד מתחייב לתת סכום כסף עבור קניית גדר-זה חוזה וזה ערטילאי מדי.

כדי לעשות זאת אחרת יש לעשות:

1. ר' תם-שעבוד (שמוביל את דיני הקניין)

2. רש"י- הודאה (שמוביל את דיני הראיות).
רק בדרכים אלו  אדם יכול להתחייב לתת סכום מסויים
.  התחייבות לתת כסף – היא ערטילאית. 

הרמ"ה מביא את דברי הגאונים, ואומר שהם סוברים שקניין לתת כסף לא "קניין דברים" הוא.

כלומר התחייבות לכסף היא לא התחייבות לפעולה – מסתכלים לתוצאה של ההתחייבות, אם התוכן הישיר הוא כספי ואפילו לבנות, גם אם הניסוח הפורמלי הוא פעולה – זו התחייבות כספית.

סיכום:

הגאונים – הולכים לפרשנות תכליתית. אם התוצאה היא כספית ואפילו לבנות – יש תוקף להתחייבות 
                  ואין לראות בכך התחייבות לפעולה מופשטת.
הרמ"ה – חולק על הגאונים ואומר שהדרך היחידה להכיר בהתחייבות היא רק אם סיכמו על סכום מסויים – ואז זו לא התחייבות לפעולה אלא יש בכך הודאה או שעבוד ולכן כספית ולא דברים

הטור / הרא"ש – אם סיכמו על חומרים קונקרטיים, פיזיים – זה כבר בגדר התחייבות כספית ולא דברים

הרב עובדיה יוסף, שו"ת יביע אומר, חלק ה, חו"מ, סימן ה

פסק ההלכה במחלוקת זו חשוב, כי הוא קובע את גורל החוזים המודרניים.

דן בחלק מהסכם הגירושים שעוסק במזונות הילדה

מדובר בסכום מסויים שהבעל מתחייב לו עד שהילדה תהיה בת 18.

בשלב מסויים האשה טענה שהסכום לא ריאלי והאיש השתכר יותר וצריך לחייב ביותר.

הסוגיה: א) מה מקור תוקף ההתחייבות המקורית ב) האם ההתחייבות דינמית/גמישה

נשאלת השאלה מה מהות התחייבות של "הבעל ישלם" – הרי זו התחייבות לתת.

אם מאמצים את עמדת הרמ"ה או את עמדת הגאונים.

לגישתו – אין בלשון זה התחייבות גמורה, ומאמץ את דעתו של הרמ"ה - פורמליסטי.

כשיש דעה ספציפית ויש דעה ש"יש אומרים" – בוחרים בגישה של הדעה הספציפית.

כפורמליסט – הרב עובדיה יוסף מחזיר אותנו אחורה לרמ"ה – אין להתחייבות לפעולה תוקף
9/11/04

סוגיה 3 בקורס: האסמכתא

בסוגיה זו נעסוק בפרשנות

נעסוק בסוגיית ההתניה החוזית, ובעיקר חוזה מכר

* סוגיית לכה מנה = התחייבויות כספיות

מתווה העיסוק בסוגיה:

· חלק א' - הצגת המקרים העיקריים המוגדרים כאסמכתא
· חלק ב' - הצגת 3-4 התיאוריות הפרשניות, שכל אחת מפרשת באופן שונה מהי אסמכתא

חלק א' – המקרים השונים
מקור 1. משנה, מסכת בבא בתרא, קסח, א (השלשת שטר)

המושג "אסמכתא" לא מופיע כאן, אבל האמוראים בבבל ייחסו אותו לתנאים

התלמוד הבבלי מביא הלכה מהמשנה:

היה מקובל שעם פרעון מלא החייב יקבל את השטר לידיו, כדי שלא יוכל לדרוש פרעון כפול.

מדובר במקרה שהחייב פרע מקצת מחובו. השטר הועבר לצד ג' (שליש) עד לפרעון המלא.

החייב אמר לשליש שאם הוא לא ישלם את היתרה בזמן – השליש יחזיר את השטר לנושה, וכך בעצם המלווה יוכל לגבות מחדש את כל החוב (ומה ששולם בעצם ישולם כעונש).

המחלוקת במשנה: 

· ר' יוסי אומר ייתן

· ר' יהודה אומר לא ייתן.

התלמוד הבבלי טוען שהסוגיה הזו היא אסמכתא.

בדיון שואלים האם האסמכתא (= ההתניה הזו) מקנה זכות בידי הנושה.

שלב ראשון:

התלמוד מביא ציטוט של רב (אמורא בבלי מהדור הראשון - מחצית ראשונה של המאה ה-3):

"הלכה כרבי יוסי". זו ההלכה האמוראית המוקדמת – שהאסמכתא כן מחייבת.

שלב שני: ר' אמי (תלמידו של ר' יוחנן, מהאמוראים המוקדמים) אומר שלדעתו האסמכתא לא קונה, אבל אומר שמאחר ורבו ר' יוחנן אמר שהאסמכתא כן קונה – גם הוא אומר שכן קונה.

שלב שלישי – עורך התלמוד המאוחר

בא התלמוד ומוסיף מעצמו לאחר ציטוט זה של ר' אמי וקובע כי האסמכתא לא מחייבת
מקור 2. תוספתא, בבא מציעא (נוסח פרופ' ליברמן) א, טז-יז (עיצומים)

גם זה מקור תנאי

השם הארץ-ישראלי לאסמכתא הוא "עיצומים". כל אחד מציג עצמו כמעצמה ומתעמתים.

מביא 3 מקרים דומים, שבכולם יש מחלוקת, כמעט זהה.

מקרה א': פיצול דיון בבית הדין
מדובר על שני בעלי דין שעושים הפרדה בדיון בפני בית הדין.

אחד מבעלי הדין מתחייב שאם לא יגיע למועד הבא – אני מתחייב לפיצוי.

והוא אכן לא הגיע. בעל הדין השני תובע.

השאלה: האם יש כאן זכות להתחייבות ההיא – הערובה.

ר' יוסי: התנאי מחייב, ויש לתובע זכות קניינית כנגד המתחייב.

ר' יהודה: לא מחייב, כי היאך זוכה זה בדבר שלא בא לתוך ידו פיזית ? הרי הוא לא רכש עליה זכות קניינית. רק אם התובע יתבע אותו בבית דין הוא יזכה ביכולת למימוש הזכות.

היות וההתחייבות אינה כרוכה בהעברת זכות חפצית, הרי זו הבטחה בעלמא, שאין לה תוקף. כלומר אין זכות קניינית שמקנה לו יכולת ללכת ולקחת פיזית את הכסף.

ר' יהודה משתמש ב"שדה סמנטי" – שדה לשוני שבו יש קשר לשוני בין מילים במשמעות קרובה. בהקשר שלנו: "ינתחנו" = "יביא לניתוח בית הדין" => יגיש תביעה. מושגי החיתוך והניתוח קרובים לשדה המשפטי – ביצוע, גזר דין, ברית וכו'...

מקרה ב': עיקול משכון לבית (משכנתא)
מדובר על העברת בעלות במשכון לנושה אם הלווה לא יפרע את ההלוואה במועד.

כשהגיע הזמן ולא פרע:

ר' יוסי: לנושא יש זכות קנויה במשכון.

ר' יהודה: כמו במקרה הקודם אומר: " היאך זוכה זה בדבר שאינו שלו? אלא ינתחנו".

ר' יהודה בעצם מבטל את התוקף של המשכון כי בכל מקרה צריך לתבוע, ובעצם המשכון הוא רק אמצעי לחץ ותו לא !

מקרה ג': עירבון
מדובר על תשלום מקדמה.

· הרוכש בית או שדה, מתבקש לתת ביד המוכר מקדמה, על מנת שייאות להעביר לו את הבעלות בבית ובשדה. על מנת להרגיע את המוכר בדבר תשלום יתרת הסכום, מתחייב הקונה שאם לא ישלם את יתרת הסכום עד מועד מסוים, יוכל המוכר לבטל את העסקה, ולזכות במקדמה. 

· על מנת להרגיע את הקונה, מתחייב המוכר שלא יחזור בו מן העסקה, ואם יחזור בו, ישלם לקונה כפליים מערך המקדמה. 

ר' יוסי: למי שקיים את צדדו – יש זכות קנויה.

ר' יהודה: בדומה למקרים הקודמים: זכות ההשבה היא זכות קנויה, אבל זכות ההכפלה וזכות קבלת הבעלות
על הערבון – חייבות תביעה בבית דין ("וינתחנו").

סיכום 4 המקורות שראינו (המשנה בבבלי ו-3 המקרים בתוספתא)
סקרנו אם כן עד כה, ארבעה מחלוקות בין רבי יוסי לרבי יהודה. 

המכנה המשותף לכולן הוא שיש בהן תבנית אחידה של המחלוקת:

· התחייבות לבצע פעולה מסוימת

· תניה הכוללת התחייבות לשלם סך מסוים, אם התחייבות זו לא תכובד. 

מקור 3. ירושלמי, בבא בתרא י, ה; דף יז, ג (עיצומים – מקרה חריג)

3 אמוראים – ר' אבהו, ר' אחא ור' אמי (על אף דעתו האישית), תלמידים של ר' יוחנן -  שחשבו שאסמכתא כן תקפה

2 אמוראים - ר' יונה ור' יוסי (ר' יוסי = ר' אסי בתלמוד), גם כן שניהם תלמידים של ר' יוחנן – חשבו הפוך

כלומר גם בקרב תלמידיו של ר' יוחנן היתה מחלוקת לגבי זה.

ר' מנא (הדור הבא של אמוראים בא"י) אומר שבנסיבות חריגות כולם יסכימו שכן יקבלו תוקף.

מציג מצב שבו אדם נותן את בנו "בתוך אומנות והתעצמו ביניהם" – האומן והאב.

היה נוהג (לפי פרופ' ליברמן) של "הסכם שוליית האומן" : האב התחייב לאומן להפקיד סכום מסויים תמורת ההתמחות, כאשר אם הבן עוזב באמצע ביוזמתו - הכסף נשאר בידי המאמן. זה התחייבות דומה למה שראינו קודם.

ר' מנא מציין שהסכם כזה, אף שמבחינה עקרונית הוא "אסמכתא", יש לו תוקף לכל הדעות – כולל ר' יוסי. כנראה, משום שהוא נסמך על מנהג מקובל.

4. בבלי, סנהדרין כד, ב (פסולי עדות עקב הסכם הימורים)

המשנה במסכת סנהדרין (ג, ג) מפרטת רשימה של אנשים הפסולים להעיד:

ואלו הן הפסולין - המשחק בקוביא והמלוה בריבית, ומפריחי יונים (מירוץ יונים), וסוחרי שביעית (עבריין, מאחר ואסור לסחור בפירות בשביעית)… 

המשנה קובעת שמי שעוסק בכך – פסולים.

אומר רבי יהודה: אימתי - בזמן שאין להן אומנות אלא הוא, אבל יש להן אומנות שלא הוא - כשרין.

כלומר רק אנשים שזו פרנסתם ייחשבו עבריינים. אנשים שעוסקים בזה (הימור נניח) באופן צדדי כתחביב – כשרים.

רבי יהודה מוסיף תנאי לעצם הפסול (י"א שחל רק על משחק בקוביא), והוא, שהעיסוק העברייני יהיה העיסוק העיקרי. מי שלרוב מתנהג בדרך ישרה, ורק לעיתים חוטא בתאוות מממון, אינו נפסל לעדות.

כלומר – לא ההימורים כשלעצמם פוסלים אותם.

שואל התלמוד – על בסיס המשנה, שאומרת שעצם ההימור פוסל מעדות, למה יש כאן אסמכתא ? 

שואל: משחק בקוביא מאי קא עביד? - מה הסיבה לכך ?

המכנה המשותף לכל האנשים המנויים כאן הוא, שהם עברייני כספים. לגבי אלון, קיים חשש שמא תאוות הממון תביא אותם גם להעיד עדות שקר. 

אמר רמי בר חמא: "משום דהוה אסמכתא, ואסמכתא לא קניא". 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.

רב ששת אמר: "כל כי האי גוונא - לאו אסמכתא היא". 

כלומר הסכמי הימורים הם לא אסמכתא. "אלא: לפי שאין עסוקין ביישובו של עולם", כלומר הוא מסביר שהסיבה היא לא האסמכתא, אלא שהעיסוק שלהם לא תורם לחברה, והחברה מוקיעה אותם באמצעות פסילתם לעדות.

רב ששת סבור, שהוצאת כספים במסגרת של הימורים אינה מהוה "אסמכתא", ומשום כך מסביר את פסלות ההימורים בדרך אחרת: הפסלות נובעת מכך שאין הוא "עוסק ביישובו של עולם".

בעבר היכולת להעיד היתה נחשבת לכבוד. זה היה מעמד חברתי.

5. בבלי, מסכת בבא מציעא עג,ב-עד,א (ביצוע עסקה – פיצוי הסתמכות)

מדובר על הסכם שמשלמים ליזם שיבצע עסקה בתנאים טובים, ופושע, ולא עושה את העסקה כפי שמסוכם.

רב חמא: המשלם נאלץ לשלם לאותה עסקה יותר מהעסקה שהבטיח היזם, ומאחר ופשע – לא נעשתה העסקה הטובה. ולכן חייב לו פיצוי.

רב זביד:  מפרש את דברי ר' חבא שהפשיעה היא רק במקרה שמדובר על יין "סתם", ואין סיבה טובה שלא לבצע את העסקה, הרי שבטוח אי הקניה היא בגין רשלנות/פשיעה – ולכן יש לשלם. לעומת זאת – אם מדובר על יין מיוחד/ספציפי – מראש ייתכן שלא ימכרו לו או שלא ימצא את הין הספציפי – ולכן אין לחייבו, מחמת הספק.

רב אשי: בניגוד לרב זביד אומר שלעולם אין לחייבו, למה ? מאחר ואסמכתא היא = התחייבות לבצע פעולה והתחייבות כזו לא מקנה זכויות קנייניות למזמין כך שיוכל לזכות בפיצויים.

כלומר המחלוקת: האם זו אסמכתא או לא.

התלמוד מביא דוגמא נוספת
מדובר בהתניה בין בעלים של שדה לחוכר, שמעבד את השדה. החוכר אומר שאם הוא לא יעבד את השדה, אלא "אוביר" – השדה יישאר בור כי אני התרשלתי, במצב כזה – מבטיח לשלם את היבול הצפוי במיטבו ("במיטבא"). המשנה קובעת שלהסכם כזה יש תוקף !

ושואל התלמוד: – מה ההבדל בין הסכם יזם-מזמין להסכם בעלים-חוכר ?

התלמוד עונה: במקרה של האריס, הביצוע באחריותו והכל תלוי בו, אם יעבד אם לאו.

אבל במקרה של היזם, אי אפשר להגיד שהכל תלוי בו, אפילו אם זה יין "סתם", שצפוי שכן יצליח לבצע את העסקה, יש עוד גורמים שמשפיעים.

כלומר – אם הכל תלוי בך – זו לא אסמכתא ויש לה תוקף !

אם לא הכל תלוי בך – זו אסמכתא ואין לה תוקף.

סיכום

הסוג הראשון (4 + 1מקרים) – כולם נחשבים אסמכתא

-      הבטחה לתשלום שתלויה בזמן

· בכולם מחלוקת בין ר' יוסי (יש תוקף) לר' יהודה (אין תוקף)

· התחייבות לשוליה

הסוג השני – הסכם הימורים – יש ויכוח אם זו בכלל אסמכתא

הסוג השלישי (2 מקרים) – יזמות - התחייבות לביצוע עסקה (יזם – מחלוקת אם אסמכתא) והתחיבות לעבד 
         את הקרקע (אריס מהמשנה – יש תוקף, בתלמוד נחשב אסמכתא)

חלק ב' – הפרשנויות = "מה הבעיה המשפטית כאן ?"
אסכולה א' בפרשנים: גמירות דעת – רמה חוזית
פירוש למקור 1 (השלשת שטר) – הרשב"ם – פגם בגמירת הדעת

מפרש את האסמכתא כהתחייבות לפעולה, שמסתמכת על כך שאכן יוכל לקיים את התחייבות כשיגיע הזמן. במקרה השליש – החייב מניח שיוכל לפרוע את יתרת החוב. 

אבל אם הגיע הזמן שלא באשמתו – ולכן ההתחייבות לא תקפה.

לפי הרשב"ם: הפגם בהתחייבות כזו – גמירות דעת. התחייבת בהנחה שהמצב הוא מסויים, כלומר היית בטוח (=הסתמכת) שיהיו תנאים מסויימים ואז נוצר אונס – התחייבותך לא תקפה. 

מקור 6. רש"י ביחס למקור 4 (הסכם הימורים) – פגם בגמירת הדעת

רש"י מסביר את רב ששת.

גם מי שאומר שהסכם הימורים הוא לא אסמכתא, מסכים שיש מקרים כמו השלשת שטר או הסכם בעל-אריס. 

מה ההבדל ?

"דסומך על לא דבר" – כלומר אם אתה סומך על משהו שבטוח שיקרה ולא קרה - וטעה.

כלומר מראש, כשהתחייב, הדעת היתה שלא ייתן לאסמכתא משמעות. אבל בהסכם הימורים – לא סומך על שום דבר, כלומר הוא מראש ידע שמדובר במשחק סיכויים, ואפילו כך בחר מראש.

כלומר ציר גמירת דעת – האם המתחייב חשב שיש תנאי ודאות ואז התחייב לאסמכתא ואז לא תקפה, או שמראש ידע שאין ודאות (הימורים) ואז התחייבותו כן תקפה.

לכאורה יש הבדל בין רש"י לרשב"ם: רש"י מדבר על טעות והרשב"ם מדבר על אונס (רק אם לא באשמתו).

ברנד לא מסכים לכך, ואומר שמדובר במקרים ספציפיים, וקשה להסיק באופן כולל.

המשותף לרש"י ורשב"ם: מפרשים את האסמכתא כפגם חוזי בגמירות הדעת

"אסמכתא" = אדם "סמוך" ובטוח שיעמוד בהתחייבות שלוקח על עצמו
סוג א' - מתאים ל-4+1 המקרים הראשונים – מניחים שכן יעמדו בדרישות

סוג ב' - פחות מתאים להימורים – כי כן לוקח בחשבון שיפסיד

סוג ג' –פחות מתאים ליזם/ביצוע עסקה – לאור ההתחבטות אם מדובר ביין סתם ובשליטת היזם – 
            לוקח בחשבון שיכול שלא יקבל את היין, לא יכול להיות בטוח

יש את סוגיית הסובייקטיביות והאובייקטיביות – האם ידע או יכול היה לדעת שיתקיים / שיהיה סמוך ובטוח. 

אסכולה ב' בפרשנים: תמורה – רמה חוזית

מקור 7. תוספות, סנהדרין כה, א – רבנו תם

רבנו תם טוען שהפגם בתוקף הוא העדר התמורה – בעיה חוזית/סמי-קניינית

"אסמכתא" = אדם "סמוך" ובטוח שירוויח מהעסקה
הסבר ראשון:

· כשיש התחייבות חד צדדית שאין כנגדה תמורה "היכה שאין יכול להרוויח" – כלומר אין תועלת בעצם ההתחייבות. במצבים אלו – ניתן לדבר על אסמכתא – כמו השלשת שטר, ואין תוקף. 

· בהסכם הימורים – כנגד ההתחייבות שלי יש לי גם סיכוי לזכות, כלומר זו הדדיות שמאפשרת לי להרוויח.
"בההיא הנאה" – כאשר יש חילופי טובות הנאה - להתחייבות יש תוקף, ואין אסמכתא.
· טובות ההנאה לכל צד כמוהו כחילופי טובין – מעין עסקת חליפין/קנין – ולכן יש תוקף.
הסבר שני:

גישתו שיטתית שאומרת שכשיש לי בעיה בתחום החוזים – אני פותר אותה באמצעות עקרונות מדיני הקנין, ובמקרה שלנו = התמורה.

כלומר בהתחייבות עצמה אין גמירת דעת, אבל כשיש תמורה – יש לה גוון קנייני, ואז יש לה תוקף.

ביקורת/דרך לעקיפה: אפשר להגיד שהצד השני נוטל סיכון מסויים, וזה סוג של תמורה.

חלק ג' - יישום על מקרי האסמכתא

לבדוק אם מסתדר לגבי הדעות השונות במקרים השונים

	
	היה בטוח שיתקיים התנאי כשהתחייב לו
ולכן אין תוקף לפיצוי
	אין תוקף לפיצוי כי אין רווח
	
אסמכתא

	השלשת שטר
	V
	V
	כן

	התייצבות לדין
	V
	V
	כן

	משכון
	V
	V
	כן

	מקדמה
	V
	V
	כן

	הימורים
 (רב ששת)
	X
	X
	לא

	יזם
	V
	V
	כן


אסכולה ג' בפרשנים: איסור ענישה עצמית – רמה דיונית

עד כה תיארנו את האסמכתא כלא תקפה בהיבט החוזי – גמירת דעת/תמורה

מקור 8. שו"ת הרשב"א, חלק א, תתקלד

השאלה: אדם משליש שטרי זכות בבית הדין ואם לא יבוא לדיון יתנו השטר לצד השני. ביה"ד חייב צד לתת לשני ולא נתן, הזוכה דרש את השטרות ע"פ ההסכם. והשני דרש שיתנו לו עוד זמן ויקיים את החיוב.

הרשב"א מתייחס קודם כל לצד של הארכת הפרעון. אומר שזו תופעה מוכרת, ואפשר לתת ארכה, אבל רק למצבים בהם יש קושי ראייתי. אבל במצב שבו התחייבת מראש שאם תאחר – תשלם קנס, הרי שלא ניתן לבקש ארכה.

אבל, יכול להיות שלא תהיה זכאי לארכה, אבל מלכתחילה להתחייבות אין תוקף.

הרשב"א מגדיר אסמכתא:
"בכל מצב שאמרו "דרך קנס" – כל התחייבות שמוגדרת כקנס – היא אסמכתא.

"התחייבות בדרך קנס" – פיצויים עונשיים.

4 המקרים הראשונים – מתאים

הימורים – מקרה גבולי

יזם – מתאים

הבעייתיות בכך – שאדם לא מעניש את עצמו... רק בי"ד יכול להעניש אדם. אדם יכול רק להתחייב מרצונו.

הבעיה = כשאדם מתחייב להעניש את עצמו – לא תקף. אין חופש חוזים.

הרשב"א: הבעיה היא לא ברמה החוזית, אלא ברמה הדיונית

אדם אינו יכול לחייב את עצמו, אדם אינו יכול להעניש את עצמו

ביקורת: הוא מתייחס לתנאי כתנאי "אוטונומיסטי", ומתעלם מההקשר החוזי-הסכמי, שכולל שני צדדים, ומשמעות דבריו היא בעצם שלילת כל העסקה, ופגיעה בכל ההתנהלות העסקית.

ברנד אומר שהגישה הפורמליסטית נוטה להיות אטומית/פרטנית ולהתייחס רק לחלק מהעסקה.

יישום

סוג א' – מסתדר – פיצוי עונשי

סוג ג' – יזם – פיצוי עונשי

סוג ב' – הימורים – לא מסתדר, כי זה לא פיצוי עונשי

16/11/04

חלק ב' – הפרשנויות - המשך

אסכולה ד' בפרשנים: הגאונים
ההשפעה יחסית נמוכה מאחר וספרות הגאונים לא היתה מוכרת ובשימוש, ורק מתחילה לתפוס מקום בעשרות שנים האחרונות.

מדברי הגאונים עולה אסכולה נוספת בה הרחיב את הדיבור פרופ' ברכיהו ליפשיץ בספרו "אסמכתא – חיוב וקניין במשפט העברי".

מקור 9. תשובות הגאונים, שערי צדק, ח"ד ש"ב, סימן יב

המקור:

ומי שמוכר לזמן קצוב אין המוכר בטוח להחזיר לו הלוקח לאחר זמן והעיון שעיינו בזה הדבר אינו מדרך דסמכה דעתיה ולא גמר ומקנה אבל הוא מדרך אסמכתא מפני שהמכר תלוי בדבר שסומך עליו כמ"ש כל דאי לא קני וכל זמן שיש בדבר אסמכתא דלא קניא הרי התנאי בטל והפירות והשכר למוכר וכשאין בדבר אסמכתא הרי הוא קיים והוא שיקנה לו מעכשיו על התנאי.
כאן הדרך היא על דרך השלילה.

יש כאן הסכם מכר, שהמגבלה שבו היא שזה לזמן קצוב. 

הבעיה לפי הגאונים = אין בטחון מצד המוכר שהקצבת הזמן תתקיים.

הבעיה לפי הגאונים היא לא של גמירות דעת, למרות שגם כאן כן מדובר על אסמכתא.

למה ?

כי המכר תלוי בדבר שהמוכר סומך עליו.

כל דעי לא קני" – כל עסקה מותנית היא לא בגדר עסקה קניינית = וכל עוד היא מותנית – העסקה אמנם תקפה, אבל התנאי בטל !

כלומר מלכתחילה המוכר "סומך" על הקונה, אבל אין תוקף להתחייבות של הרוכש.

התנאי בטל והפירות והשכר למוכר 

מקור 10. שו"ת הרי"ף , רעו

המקרה: ראובן אומר שאם לא ימכור לך את השדה, אתן לך במתנה את החצר שלי.

הרי"ף נשאל לגבי תוקף עסקה מותנית.

אומר שכל עסקה מותנית לא תקפה = "כל דעי לא קנה", ואפילו אם התנאי מתקיים – העסקה בטלה.

הרי"ף בשונה מהגאונים – חושב שכל העסקה בטלה ולא רק התנאי.

יש מקומות שכן יש אסמכתא (התחייבות ללא תוקף) – למשל הסכם שכירות לביצוע עבודה (תשלום בתנאי שבוצעה העבודה ע"י אומן), ומתייחס למצב שבו התמורה מופרזת – להתחייבות לא יהיה לה תוקף.

הרי"ף קובע שכאשר ההתחייבויות הן מותנות אין להן תוקף, ואין זה קשור לכך כי הן מותנות אלא קשורות בכל שמדובר בהתחייבות, ולדעתם כל התחייבות אינה תקפה.

סיכום הגאונים

1. לא בעיה חוזית – אין בעיה של גמירות דעת (מקור 9)

2. קביעה פוזיטיבית קלושה - הבעיה באסמכתא היא שזו עסקה מותנית ולכן היא לא קניין
3. עסקה מותנית היא "אסמכתא ולא קונה" כשמדובר על מכר (שמיוחד בקניין/מעשה), ובשכירות לא חלה
לפי הגאונים – כל עסקת מכר מותנה , אין תוקף לתנאי, מאחר והמכר בה תלוי במעשה ולא בתנאי.

אסמכתא = הבטחה. כשליבו של אדם סומך על משהו זה הבטחתו של צד שני. 

אסמכתא זו הבטחה והתחייבות, אין לה תוקף בשל בעיית ערטילאות ואין לה תוקף כשלעצמה. 
זה נובע מתפיסתם של גאונים שלכל התחייבות אין תוקף. 

בניגוד לשיטת רש"י ורשב"ם – הבעיה אינה חוזית אלא שיש פה התחייבות מותנית שאין לה תוקף.

להשלים את סוגיית היחס בין התנאי למכר מבחינת הבדלי הזמנים בין המעשה לקיום התנאי.

אסכולה ה' בפרשנים: הרמב"ם – שילוב של אסכולות
מקור 11. הרמב"ם , הלכות מכירה פרק יא

הרמב"ם רואה את סוגיית האסמכתא במסגרת הלכות מכירה

הלכה א': אם התנאים ישימים

הרמב"ם קובע שאפשר לבצע מכר על תנאי, ולא משנה מאיזה צד התנאי, ובתנאי שהתנאים ניתנים לקיום.

יש תוקף לתנאי והוא מתלה את המכירה. בתנאי שהתנאי משולב במעשה המכירה, בניגוד לגאונים.

הנפקות: לא כל תנאי הוא אסמכתא (התחייבות שאין לה תוקף) !

כלומר הביטוי "כל דעי לא קני" – אינו נכון פשוטו כמשמעו !

ומפנה לתנאים בהלכות אישות.



         תקף


הסכם (תנאי) + מעשה קניין ---------  תנאי מתקיים.

מתי מכר מותנה הוא כן אסמכתא לפי הרמב"ם?

הלכה ב': 

הנאמר בהלכה א' נכון כאשר המכר מתבצע בדרכים הראויות, כאשר אדם בעת ביצוע המכר משתמש באחת מדרכי הקניין המקובלות ובמקביל התנה גם תנאי, במקרה כזה מתקיימת הלכה א' לפיה יש תוקף למכר מותנה. 

אך אם המכר לא נעשה בדרכים המקובלות והותנה בין הצדדים שלכשיתקיימו התנאים, יבוצע הקניין (כלומר בזמן ההסכם לא היה מעשה קניין אלא התחייבות בלבד), במצב כזה מדובר באסמכתא שכן לא גמר בליבו להקנות אותו.

כשיש נתק בין ההתניות החוזיות לקנין – עסקת המכר בטלות, זו אסמכתא.

הרמב"ם קובע שכאשר מדובר בעסקה קניינית שמתחילה בהסכם ואין לצידו של ההסכם מעשה קניין, נאמר 
כי מדובר באסמכתא לא קניא, גם אם העסקה תתקיים אין לה תוקף.

הרציונלים: 1) סמך בלבו כך וכך  - סוגיית ההסתמכות 2) לא גמר בלבו להקנותו – סוגית גמירות הדעת

אלו "רציונלים מתגלגלים" ולא נפרדים.




     אסמכתא שלא קניה

הסכם (תנאי) ללא מעשה קניין -------------  מעשה קניין והתנאי מתקיים (העסקה לא תקפה שכן בעת ההתחייבות לא הייתה גמירת דעת).

הלכה ג':

המוכר בית לחברו על מנת שילך איתו לירושלים ובאותו יום ביצע מעשה קנין = תקף.

מאחר ומעשה הקנין והתנאי (עליה לירושלים) בוצעו באותו זמן = יש מכר מותנה וזה לא אסמכתא ותקף.

אבל במצבים הבאים זו כן אסמכתא והמכר לא תקף:

1. מסכמים שביום X יעלו לירושלים ומבצעים מעשה קנין ועבר יום X – זו אסמכתא ולא משנה אם בסוף יעלו
     או לא לי-ם . למה? כי התנאי כבר לא קיים וחסרה גמירות הדעת בזמן מעשה הקניין.

2. מסכמים שבעתיד יעלו לירושלים, עולים לירושלים ואחרי תקופה מבצעים מעשה קנין – זו אסמכתא

      למה? כי גמירות הדעת היתה לפני כן, ולא קיימת יותר בזמן מעשה הקניין.

לוודא שהמצבים נכונים

אבל אם התנה תנאים ואפילו אם אלו התקיימו, אבל מעשה הקניין בוצע בניתוק מההתניה ומאוחר יותר, ואפילו אם התקיים התנאי – זו אסמכתא.

למה ? כי התנאים לא הבשילו כי לא בוצע קניין. והקניין בוצע במנותק מהתנאי – ולכן לא תקף.

סיכום הרמב"ם – הלכות א'-ג'
לא בדיוק רש"י ורשב"ם – כי נחשב להלכות מכר/קנין ולא בעיה כללית של גמירות דעת בחוזים.

לא הגאונים – כי יש תוקף

האסמכתא היא בעיה בתחום דיני הקניין/הסכמי מכר, שהוא נתק על ציר הזמן בין המעשה לתנאי. 
נתק שמבטא העדר גמירות דעת. זו בעיה מקומית בתחום המכר לגישתו.

הלכה ו': הרחבה

כל סוג של תנאי שמגדירים אנשים, בין אם בשטר ובין אם בעדים –  אסמכתא ולא תקף.

למה ? כי מדובר על הסתמכות עתידית, ולכן לא תקפה. ומדגיש – גם אם יש חיזוק בראיות – זה לא עוזר.

סייגים:

הרמב"ם מוסיף שני סייגים, שבהתקיימם לא יחול דין האסמכתא וגמירות הדעת קיימת בכל מקרה. 

הראשון, מופיע בהלכה ז
כאשר העסקה נעשית מעכשיו (מוסיפים את המעכשיו לנוסחה).

"כל האומר קנה מעכשיו אין כאן אסמכתא כלל וקנה, שאילו לא גמר להקנותו לא הקנהו מעכשיו, כיצד אם באתי מכאן ועד יום פלוני קנה בית זה מעכשיו וקנו מידו על כך, הרי זה קנה אם בא בתוך הזמן שקבע, וכן כל כיוצא בזה. "

ההקניה "מעכשיו", פותרת למעשה את הבעייתיות שבשני המסלולים. כאשר ההקניה היא מעכשיו, קיימת גמירות דעת מלאה, ומשום כך, אין המסלול של ההתחייבות סובל מקיומו של התנאי, וכאשר ההקניה היא מעכשיו, מבוצע מעשה קניין, ואין המכר דחוי.

תוספת של "קנו מידו" (קניין סודר) ואז בעיית הפיצול נפתרת על ידי  המעכשיו. 

המצב כזה הצדדים ערכו הסכם וקבעו כי המכר מתחיל מעכשיו. 
ישנן 2 בעיות שנפתרות – בעיה של תוקף הסכמים שנפתרת על ידי קניין סודר ובעיה של הפיצול שנפתרת על ידי המעכשיו. 

סייג נוסף, מוסיף הרמב"ם בהלכות יג,יד
כאשר מדובר בבי"ד חשוב,  ברור שאם אדם מתחייב בפני דיינים אלה, אזי הוא גמר בדעתו.

"אסמכתא שקנו מידו עליה בבית דין חשוב הרי זה קנה, והוא שיתפוס זכיותיו בבית דין, והוא שלא 
יהיה אנוס". 

כיצד הרי שהתפיס שטרו או שוברו בבית דין, וקנו מידו שאם לא בא ביום פלוני ינתן שטר זה לבעל דינו 
והגיע היום ולא בא הרי אלו נותנים, ואם עכבו נהר או חולי מלבא לא יתנו וכן כל כיוצא בזה, והוא שיהיה בבית דין חשוב.

כאשר ההתחייבות להקנות מבוצעת בפני בית דין חשוב, יש בפורום כדי להתגבר על הפגם בגמירות הדעת, המלווה עסקה מסוג זה, בד"כ. עצם הפורום הוא המעיד על גמירות דעת.

הלכה טו

עוסקת ביחס בין הרמב"ם לגאונים. 

הרמב"ם טוען כי כאשר אדם מתחייב התחייבות ממונית הוא חייב לקיים אותה, הבסיס הוא או מתנה או ערבות. כלומר המתנה היא בסיס להתחייבות כי אדם בוודאי יכול להיכנס לעסקה חד צדדית של מתנה ללא תמורה או מעשה קניין. במוסד של ערבות, הערב מתחייב להחזיר את החוב אם החייב לא יעשה זאת, הערב לא מקבל שום תמורה להתחייבות הזו ואין מעשה קניין, לכן כשם שהתחייבות של ערבות מוכרת ללא תמורה או מעשה קניין לצידה או עסקת מתנה, כך אדם יכול להתחייב בעסקה ממונית.

"שדבר זה מתנה היא ואינה אסמכתא"

אומר שהאסמכתא לא חלה על התחייבויות כלל, אלא רק דיני קנין, וזאת עקב הנתק בין מעשה קניין לגמירת הדעת, ובהתחייבות אין מעשה קניין כלל...

וזאת בניגוד גמור לדברי הגאונים. כלומר – לא מדובר על בעיה של התחייבות !

בהתחייבות לפי הרמב"ם כן יש תוקף , בין אם מתנה ובין אם ערבות.

סוגיה 4 בקורס: דברים

בניגוד ל"קניין דברים" בו דנו לעיל, סוגיות ה"דברים", אינה עוסקת במושא העסקה (ממשי או לא – התחייבות כספית או לביצוע פעולה) כסוגיית "קניין דברים", אלא בהליך שבאמצעותו מבוצעת העסקה – האם ההליך הוא ממשי או לאו?

כלומר: האם ניתן להגיע לתוצאות קנייניות באמצעות חוזה

מקור 1. משנה,  בבא מציעא ד, א-ב

על פי הדין התלמודי מטלטלין לא נקנים ללא מעשה.

בקנין מטלטלין יש 3 מצבים, כשהדירוג הוא שככל שמעשה הקניין פיזי יותר – תוצאת הקניין מוחשית יותר:

1. הכי גבוה -מעשה פיזי של קניין (משיכה/הגבהה) –> מעשה קנייני גמור
2. קניין כסף – יש אקט של העברת כסף תמורת החפץ, מצד שני – אין העברה של המטלטלין עצמם – זהו מצב ביניים – אין חובה משפטית גמורה למסור את החפץ, ומצד שני – יש חובה גבוהה מחובה מוסרית כן למסור.
3. הכי נמוך – אין מעשה קניין כלל, רק דיבורים/חוזים/התחייבות - > אין מעשה קנייני ושני הצדדים יכולים להתנער מהעסקה וההגבלות חלות ברמה המוסרית בלבד, אין אכיפה

מופיע המדרג הבא - 

"מטלטלין קונים את המטבע והמטבע אינו קונה את המטלטלין. 
זה הכלל: כל המטלטלין קונין זה את זה. 

כיצד? 
משך הימנו פירות ולא נתן לו מעות אינו יכול לחזור בו
נתן לו מעות ולא משך הימנו פירות יכול לחזור בו, 

אבל אמרו מי שפרע מאנשי דור המבול ומדור הפלגה הוא עתיד להפרע ממי שאינו עומד בדבורו."

משך פירות פיזית = מעשה קניין ולא יכול לחזור בו, ולא משנה הכסף (שאפשר לאכוף בבי"מ)

שילם כסף אבל ללא מעשה פיזי = זה המצב האמצעי - יכול לחזור בו, אבל מאיימים עליו שהקב"ה יכסח לו את הצורה... (
"מי שפרע מאנשי דור המבול ומדור הפלגה" = קב"ה (דור הפלגה = בבל)

למה דווקא חטאים אלו – כי היה מדובר בחטאי ביניים – לא היו ממש איסורים, כך שזה מעין עולם נטול מצוות ורוב המחוייבויות הן מוסריות, כלומר לא משפטית.

הנפקות: גם אם אין חובה משפטית שניתנת לאכיפה – יהיה מי שיאכוף אותה בכל זאת = הקב"ה

יש מחלוקת בין האמוראים מה טיבה של אמירה זו. חלק מדברים על סנקציה חברתית (כשקצרה ידה של המערכת המשפטית), במעין נידוי. אחרים מדברים על איום דתי בלבד, שיהלך עליו אימים.

מקור 2. משנה,  בבא מציעא ד, א-ב

על פי הדין התלמודי מטלטלין לא נקנים ללא מעשה.

"רבי שמעון אומ' אף כשאמרו טלית קונה דינרי זהב בכל מקום כך הלכה אבל מי שפרע מאנשי דור המבול ומאנשי דור הפלגה עתיד ליפרע ממי שאינו עומד בדיבורו.

והנושא והנותן בדברים אין לו עליו אונאה אבל אמרו חכמים כל המבטל את דבריו אין רוח חכמים נוחה הימנו."

המשפט הראשון - חזרה על מה שראינו במשנה (מצב הביניים = שולם כסף פיזית, אבל לא החפץ עצמו)

המשפט השני:
נושא ונותן = מכר

מי שנושא ונותן בדברים/דיבורים = המכר לא חל, ולכן הלכות האיום לא חלות.

אונאה = דיני הפקעת מחירים (גוזמא)

אבל , במצב נחות זה שאין מעשה פיזי, יש ביטוי למורת רוחם של החכמים.

כאן מדובר בביטול העסקה לפני תשלום המעות, ומשום כך, ההתייחסות לביטול העסקה שונה מזו שראינו במשנה. 

סיכום מקורות המשנה - מקור 1+2
אם כן, ככל שהקנין יותר פיסי יש לו יותר תוקף. המדרג הוא אם כן כדלהלן:

1. קנין ע"י החפץ עצמו – תוקף קנייני

2.  קנין ע"י מעות – תוקף מוסרי שהקב"ה יפרע ממנו (סנקציה חברתית אקטיבית או רק איום דתי)
3.  קנין דברים (חוזה) – תוקף מוסרי שרוח החכמים לא נוחה ממנו (אין סנקציה פיזית כלל)
מקור 3. תלמוד בבלי , בבא מציעא מט,א

חלק א:

אמורא מהדור השני - רב כהנא, תלמיד של רב.

רב כהנא יהבי ליה זוזי אכיתנא, לסוף אייקר כיתנא. 

אתא לקמיה דרב. אמר ליה: במאי דנקיטת זוזי - הב להו, ואידך - דברים נינהו, ודברים אין בהן משום מחוסרי אמנה. דאיתמר; דברים, רב אמר: אין בהן משום מחוסרי אמנה, ורבי יוחנן אמר: יש בהם משום מחוסרי אמנה. 

רב כהנא מכר כותנה וקיבל תשלום כספי בטרם מסירה. אח"כ המחיר בשוק עלה, ולכן הוא רוצה לחזור בו מהעסקה, כי הוא מרגיש פראייר. הוא הולך לרבו - רב.

רב אומר: אותו חלק של הכותנה שקיבלת עליו כסף לפי השווי החדש – עליו חל מצב האמצע.

על חלק הכותנה שלא קיבלת עליו כסף לפי המחיר החדש – חל עליו זה רק דין דברים.

נניח 1000 ק"ג כותנה, מחיר ראשוני 800 ₪, ומחיר מעודכן = 1000 ₪.

יוצא ש-800 ק"ג הם ברמה 2 = מצב אמצע. 200 ק"ג = ברמה 3.

רב אומר – החוזה שעליו רק דברים – אין להם תוקף כלל ("ודברים אין בהן משום מחוסרי אמנה "), כלומר לא נראה את מי שהתחייב כמי שהוא חסר אמינות...

כלומר הפרת הבטחה מסוג זה, אינה הופכת את המפר ל"מחוסר אמנה" – מי שמבחינה משפטית נחשב כאישיות שאין להאמין לדבריה. 

האמורא רב בבבל חותר תחת הרמה ה-3 של התוספתא.
התלמוד משתמש בדברי רב כמקפצה לדיון בנושא מעמד מצב 3

פסיקה זו, מנוגדת לדעתו של רבי יוחנן, הסבור ש"דברים... יש בהם משום מחוסרי אמנה". 

התלמוד מציג מחלוקת בין אמוראי בבל (רב-תלמוד בבלי) לאמוראי ארץ ישראל (יוחנן - תוספתא).

השאלות שמתעוררות:

1. מדוע רב האמורא משנה את ההלכה התנאית

2. מדוע ר' יוחנן מגדיר מושג חדש של "מחוסר אמנה"
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סוגיה 4 בקורס: דברים - המשך

כזכור השאלה אם אפשר להגיע לתוצאות קנייניות באמצעות חוזה

"דברים" = דיבורים בין אם בכתב ובין אם בעל פה = חוזה שלא כולל מעשה קניין

עד כה עברנו על המקורות התנאיים, שהגדיר מדרג של קנין/סמי קניין/חוזה, כלומר ככל שהרכיב הקנייני גדול יותר – מידת התקפות של התוצאה גדולה יותר.
מקור 3. תלמוד בבלי , בבא מציעא מט,א - המשך

3 שלבים במקור זה:

1. הצגת המחלוקת בין רב לתנאים

2. ניסיון לפתור את המחלוקת בפירושים שונים
3. דיון בדבריו של ר' יוחנן עצמו

פיסקה א' - המשך

רב כהנא מכר כותנה וקיבל תשלום כספי בטרם מסירה. אח"כ המחיר בשוק עלה, ולכן הוא רוצה לחזור בו מהעסקה, כי הוא מרגיש פראייר. הוא הולך לרבו - רב.

התלמוד לוקח את הפסיקה של רב במקרה כותנה הספציפי, ומקשר אותה באמצעות הביטוי "דאיתמר" עם מחלוקת כללית בין רב לר' יוחנן בנושא תוקף לדברים/חוזים.

רב אומר: אותו חלק של הכותנה שקיבלת עליו כסף לפי השווי החדש – עליו חל מצב האמצע.

על חלק הכותנה שלא קיבלת עליו כסף לפי המחיר החדש – חל עליו זה רק דין דברים.

האמורא רב בבבל חותר תחת הרמה ה-3 של התוספתא.
התלמוד משתמש בדברי רב כמקפצה לדיון בנושא מעמד מצב 3

פסיקה זו, מנוגדת לדעתו של רבי יוחנן, הסבור ש"דברים... יש בהם משום מחוסרי אמנה". 

התלמוד מציג מחלוקת בין אמוראי בבל (רב-תלמוד בבלי) לאמוראי ארץ ישראל (יוחנן - תוספתא).

השאלות שמתעוררות:

3. למה האמוראים (ר' יוחנן מא"י) בחרו במינוח של "מחוסר אמנה" ומשנה את מינוח התנאים של "אין דעת החכמים נוחה" ?
4. מדוע רב האמורא משנה את ההלכה התנאית וקובע שכן אפשר לחזור מחוזה ? 
רב נמצא על גבול התקופה בין התנאים לאמוראים ובסה"כ אפשרי לחלוק על התנאים
פיסקה ב'

התלמוד בוחן את דברי רב, אל מול מקורות תנאים  מהסיפרא - 

ב] מיתיבי, רבי יוסי ברבי יהודה אומר: מה תלמוד לומר +ויקרא י"ט+ הין צדק? והלא הין בכלל איפה היה? אלא לומר לך: שיהא הן שלך צדק, ולאו שלך צדק! אמר אביי: ההוא שלא ידבר אחד בפה ואחד בלב.  

צריך לשמור על מידות משקל תקניות גם לגבי חומרים יבשים (איפה) וחומרים נוזליים (הין).

בענייני מידות ומשקלות התנאים מזהירים שנדייק מאוד, ולכן הכלים שמודדים את האיפה (במוצק) וההין (בנוזלים) צריכים להיות לפי התקן.

מדרש ההלכה התנאית כאן מפרש ש"הין" זה כבר כלול בתוך האיפה, ואזהרת הדיוק על האיפה כוללת את המידות הקטנות ביותר שבתוך האיפה, ובפרט כולל את ההין.

אז למה הציווי על ההין ?

הין = הן. הכוונה שאם הוצאת מילה מפיך – שמור על מלתך ובכך תעשה צדק, במובן של "שבועת הן צדק".

הפתרון של התלמוד (אביי – דור רביעי לאמוראי בבל) לקושיה:

אביי אומר שחובת הצדק אינה לקיים את דיבורו בכל תנאי, אלא לא ליצור מצג שווא, כלומר לא להטעות, במובן של "אחד בפה אחד בלב".

אבל אם השתנו הנסיבות ובהתחלה התכוון ואח"כ רצה לחזור בו – מותר לו לחזור בו.

הפירוש כאן הוא לא לפי פשוטו. ההלכה התנאית ברורה = צדק משמעו קיום דבריו".

אביי מפרש את ההלכה בצורה מסוייגת, שכן מותר לא לעמוד בדיבורך.

זה מסביר למה רב אמר שאפשר לחזור מחוזה (בניגוד לתנאים) כי התנאים התכוונו ל"אחד בפה ואחד בלב", והאמוראים מתייחסים להטעיה בכוונה במרמה.

התנאי של אביי הוא לא שינוי הנסיבות (זו רק דוגמא), אלא איסור "אחד בלב אחד בפה".

כלומר – נניח חשבתי על הדברים מחדש וחזרתי בי – אני יכול להפר את החוזה.
פיסקה ג'

המדרג עולה גם מדברי התוספתא (ב"מ ליברמן, ג, ד) – 

רבי שמעון אומ' אף כשאמרו טלית קונה דינרי זהב בכל מקום כך הלכה אבל מי שפרע מאנשי דור המבול ומאנשי דור הפלגה עתיד ליפרע ממי שאינו עומד בדיבורו 

(יצויין שיש המשך לקטע הזה שאינו מופיע בדפוס והופיע בכתבי היד, ואומר: והנושא והנותן בדברים אין לו עליו אונאה אבל אמרו חכמים כל המבטל את דבריו אין רוח חכמים נוחה הימנו.)

הגם שקניין ממשי מבוצע רק באמצעות החלפת דינרי זהב בטלית, גם לקניין מסוג "הנושא והנותן בדברים" יש משמעות, והמבטל דבריו, "אין רוח חכמים נוחה הימנו". 

כאן מדובר בביטול העסקה לפני תשלום המעות, ומשום כך, ההתייחסות לביטול העסקה שונה מזו שראינו במשנה.

???

פסקה ג' מעמתת בין דברי רב (מותר לחזור בך) לדברי התוספתא (אסור לחזור בך)

פיסקה ד'

פסקה ד' היא מעין פתרון לכאורה לקושי בפסקה ג', והפתרון = מחלוקת תנאים היא.

בכך מנסה להסביר התלמוד את הסתירה.
ד] תנאי היא, דתנן: מעשה ברבי יוחנן בן מתיא שאמר לבנו: צא ושכור לנו פועלים. הלך ופסק להם מזונות. וכשבא אצל אביו אמר לו: בני, אפילו אתה עושה להם כסעודת שלמה בשעתו לא יצאת ידי חובתך עמהם, שהן בני אברהם יצחק ויעקב. אלא, עד שלא יתחילו במלאכה צא ואמור להם: על מנת שאין לכם עלי אלא פת וקטנית בלבד. 

סוכמו תנאי העבודה של הפועלים, והתשלום הוא "מזונות", אבל לא פירט מה זה כלל. בא אביו ואמר לו שבכך לא הגדיר בדיוק מה כולל, כי יכול להתפרש כ"ארוחת מלכים" !

ר' יוחנן בן מתיא מציע – צא לפני שמתחילים לעבוד, תבהיר להם שמזונות כולל פת וקיטנית בלבד, ולא ארוחת מלכים.

בכך התלמוד (רב) מבקש ללמוד ממעשהו של רבי יוחנן בן מתיא בן חרש, ש"דברים אין בהם משום מחוסרי אמנה",  כלומר אפשר לחזור בדבריך.

ברנד מותח ביקורת – אין כאן שום חזרה מדבריו, אלא חידוד של דברים עמומים.

כלומר פרשנות של הסכם, וזה בטח לא נחשב כחזרה מדיבור , כהפרה של חוזה !

כלומר – אין כאן תמיכה תנאית בגישה שמותר לחזור מדבריך.

לאור זאת, נותרת דעת רב האמוראי כדעה הנוגדת מקור תנאי,מבלי שיהיה לה מקור תנאי לסמוך עליו.

ניתן לחלוק על ברנד, ולטעון שהפועלים יכלו להבין דבר מסויים, וצמצום הבנתם כמוהו בחזקת הפרת חוזה, מאחר ושונו הסיכומים שסוכם עליהם.

התלמוד חולק על ברנד, ומסביר למה כן יש כאן הפרה, אבל מסביר בדרך אחרת:
המשך הפסקה:

ואי סלקא דעתך דברים יש בהן משום מחוסרי אמנה, היכי אמר ליה זיל הדר בך? שאני התם, דפועלים גופייהו לא סמכא דעתייהו. מאי טעמא - מידע ידעי דעל אבוה סמך. אי הכי, אפילו התחילו במלאכה נמי!  התחילו במלאכה ודאי סמכי דעתייהו, אמרו: מימר אמר קמיה דאבוה, וניחא ליה. 

כלומר המסקנה היא לכאורה כן שדברים אין בהם משום מחוסרי אמנה, כלומר אפשר לחזור בך.

אבל התלמוד אומר שמלכתחילה עדיין אין כאן חוזה, ואפשר היה לחזור מהדברים מכיוון שהפועלים ידעו שאי אפשר לסמוך על הבן, ומראש ידעו שאין כאן גמירת דעת וחוזה סגור, ולכן זה שחוזר בו – זה עדיין בשלב המו"מ.

כי הרי אם היו בטוחים – היו מתחילים בעבודה.

סיכום פיסקה ד':

בין אם מדובר בפרשנות וחידוד דברים עמומים (הסבר א' לפיסקה) ובין אם מדובר בשינוי חוזה בשלב המו"מ (הסבר ב' לפיסקה) – אין כאן אישור תנאי לרב האמורא שמותר להפר את דבריך !

ולהיפך – אפילו חיזוק לרבי יוחנן !

פיסקה ה'

בשלב זה, עוסקת הסוגיה בעמדתו של רבי יוחנן והאם היא קוהרנטית: 

ה] ומי אמר רבי יוחנן הכי? והאמר רבה בר בר חנה אמר רבי יוחנן: האומר לחברו מתנה אני נותן לך - יכול לחזור בו. יכול, פשיטא! - אלא: מותר לחזור בו.

לפי עדות תלמידו של ר' יוחנן (רבה בר בר חנה), רבי יוחנן פסק, שמי שמבטיח לתת מתנה יכול לחזור בו מן ההבטחה. 

לכאורה, פסיקה זו לא צריכה לעורר כל קושי, שכן, הקביעה ש"דברים יש בהם משום מחוסרי אמנה", אינה שוללת את היכולת לחזור מביצוע העסקה, אלא רק מטביעה חותם מוסרי שלילי על החזרה. 

אולם, חכמים מבינים את הפיסקה הזו שמשמעות "יכול" היא גם "מותר". 

ואם כך הוא, הרי שקיימת סתירה בין פסיקות רבי יוחנן. 

אמנם, ניתן היה לטעון, שיש הבדל בין הבטחה חד צדדית של מתנה מול עסקה דו צדדית. מעסקה מן הסוג האחרון אין לחזור, כי החזרה פוגעת בצד שני. לעומת זאת, בעסקה מן הסוג הראשון ניתן לחזור, כי אין פגיעה כזו
. בכל אופן, בעיני התלמוד פסיקות רבי יוחנן אכן סותרות זו את זו. 

רב פפא מציע את הפתרון לסתירה

אמר רב פפא; ומודה רבי יוחנן במתנה מועטת, דסמכא דעתייהו. 

הפתרון המוצע מבקש להבחין בין מתנה מועטת למתנה רבה, על יסוד ההבדל בסמיכות דעת המקבל – אינטרס ההסתמכות. 

מי שהובטחה לו מתנה בעלת ערך רב, אינו סמוך ובטוח שיקבל את המתנה בסופו של דבר. לכן, הפרת ההבטחה לתת מתנה אינה פוגעת בו, ומותרת. לעומת זאת, כאשר המתנה היא מועטת, סומך המקבל על כך שהמבטיח אכן יעמוד בדיבורו. הפרת ההבטחה אכן פוגעת בו, ומשום כך היא אסורה.

כלומר – לגבי מכר יש הסתמכות ור' יוחנן אומר שבכל מקרה אסור לחזור בו, ולגבי מתנה – אם קטנה אסור לחזור בו ואם גדולה מותר לחזור בו.

הקושי שבהצעה זו הוא, שלמעשה, אימוצה מחייב לקבל הבחנה בין מתנה מועטת למתנה רבה, הבחנה שאינה עולה מדבריו של רבי יוחנן לפי משמעותם הפשוטה, אלא רק מדברי רב פפא. 

הסוגיה ממשיכה בתלמוד בפסקה ה' ומציגה מקור נוסף בשמו של רבי יוחנן שאכן יש אבחנה בין מתנה גדולה וקטנה: 

הכי נמי מסתברא, דאמר רבי אבהו אמר רבי יוחנן: ישראל שאמר לבן לוי: כור מעשר יש לך בידי - בן לוי רשאי לעשותו תרומת מעשר על מקום אחר…
כאן, עסק רבי יוחנן בישראל שהבטיח לתת לבן לוי כור מעשר ("כור" = מידת משקל גדולה מאוד). "תרומת מעשר" = מעשר מהמעשר שקיבלת.

הרעיון הוא שלוי יכול להסתמך על מתנת כור המעשר כי הוא יודע שזו כמות גדולה.

ברם, חשוב להדגיש (ע"פ רש"י) שכור המעשר אינו בגדר מתנה, היות והתורה היא שמחייבת את ישראל לתת מעשר ללוי. זהו חיוב על פי נדין, ולא חיוב הסכמי. אלמנט המתנה כאן (הרי מעשר הוא מס חובה) – הוא שאפשר לבחור לאיזה לוי אפשר לתת, ולאיזה כהן אפשר לתת.

מה שכן מעניק ישראל לבן לוי הוא "טובת הנאה". כלומר, הזכות היחידה שיש לישראל בתבואה אותה יש להפריש כמעשר היא, הזכות להעניק את המעשר לכל אחד מבני לוי שביקרו יחפוץ. 

ל"טובת הנאה" זו יש ערך כספי, וברגע שישראל מבטיח ללוי מסוים שייתן דווקא לו את התבואה, הרי הוא למעשה, מעניק לאותו בן לוי את "טובת ההנאה" שלו. אם כן, המתנה היא "מתנה מועטת", של ערך טובת ההנאה בלבד. כלומר לא הכור מעשר הוא המתנה (החלק הוולנטרי), אלא הבחירה למי לתת. 

שווי המתנה הוא לפי שווי התמורה (בעיני המוכר) ולא לפי שווי המוצר (בעיני המקבל).

רבי יוחנן לימד, שמרגע שקיבל בן לוי את ההבטחה, שהוא יהיה זה שיזכה בכור התבואה, רשאי אותו בן לוי להשתמש בתבואה המובטחת, על מנת להעבירה כתרומת מעשר, לכהן. 

במילים אחרות: ההבטחה מעניקה לו זכות קניינית, אותה יכול הוא להעביר לאחר. 

העובדה שההבטחה אינה הדירה, תואמת את עמדתו של רב פפא, שלדעת רבי יוחנן, הבטחה שהיא בגדר "דברים" העוסקת במתנה מועטת, אינה הדירה.

ברנד מוסיף שיקול אפשרי נוסף שלא מופיע בפיסקה – שניתן להבחין בין עסקה דו צדדית (מכר) לבין עסקה חד צדדית (מתנה).

מה מרכז הכובד של הסוגיה ?

כאן חשוב להדגיש את ההבדל בין שני מושגים דומים העולים בסוגיה – "מחוסר אמנה" ו"סמיכות דעת". הראשון, עוסק במתחייב, והוא מבטא ביקורת על הפרת ההבטחה לגבי מכר. האחרון, עוסק באינטרס ההסתמכות של הנהנה, שקיים רק במתנה קטנה. 

סמיכות דעת הוא מושג מרכזי בסוגיה. יש כאן העברה של החשיבות לא לנותן אלא למסתמך.

מרכז הכובד של המקורות התנאיים: בתוספתא – המתחייב במרכז הדברים. במדרש הן צדק – המתחייב במרכז הדברים. בסיפור הפועלים – המתחייב במרכז. אצל התנאים – העיקר הוא המתחייב.

והמסקנה – ראוי שתקיים את דבריך (אין דברי חכמים נוחה ממנו)

מרכז הכובד של המקורות האמוראיים: מעביר את מרכז הכובד אל המסתמך, המקבל.

והמסקנה – "מחוסרי אמנה".

מהו "מחוסר אמנה" ? אדם שאי אפשר לתת בו אמון , כלומר למתחייב.

באגדה – מחוסר אמנה משמעו אדם שאין לו אמונה/אמון. לדוגמא נח והמבול, המן במדבר ועוד.

ברנד – חושב שהמשמעות בהלכה זהה למשמעות של המונח בדברי האגדה. כלומר – הדגש הוא על חסר אמון באדם אחר = כלומר הדגש הוא על המסתמך !!!
מהות השוני: צמצום ההתחייבות והעברת החובה לקיום מכח ההתחייבות לנזק שבתוצאה.
יש כאן מעין מעבר מדיני חוזים לדיני נזיקין, ומתחום חיובים שבהסכם לתחום חיובים שמהדין.

יישום וסיכום מקור 3 – תלמוד בבלי, בבא מציעא:

· שלב א' – הצגת המחלוקת (למה הביטוי השתנה למחוסר אמנה, ולמה רב משנה גישה)
- בארץ ישראל היה ערך להבטחה עצמה. אדם צריך לקיים את דבריו – הן צדק, רוח חכמים וכו'. 
   ר' יוחנן מקבל את הגישה הזו.
- בבבל הלכו לכיוון סמיכות הדעת – רב חולק על ר' יוחנן/התנאים/ארץ ישראל. הוא חושב שכן 
   אפשר לחזור בך מדבריך. מתי לא יוכל לחזור בו – כשיש צד אחר שמסתמך עליה. להבטחה עצמה 
   אין משמעות כשלעצמה. 
- הצורך במינוח החדש הוא כי מוקד הויכוח אחר (התחייבות למול האמון), ולכן צריך ביטוי אחר.    

· שלב ב' – עימות בין דברי התנאים לדברי האמוראים – בהקשר "הן צדק" (פשוטו = התחייבות).
אביי האמוראי מפרש גם את המדרש התנאי הזה במובן הסתמכות - "אחד בלב אחד בפה". אסור מצג שקר כלפי אחר. לא בגלל שאמרת והתחייבת.
· שלב ג' – התוספתא (פסקה ג') אומרת "כל המבטל את דבריו אין רוח החכמים נוחה ממנו". זהו מקור חד משמעי, ולכן בתלמוד הבבלי אומרים "תנאי", ומנסים להתחיל להסביר במחלוקות בין התנאים (כלומר אין פרשנות בבלית שניתן להגיד, אלא רק לנמק ב"אשמת" התנאים). כאן ראינו שהטיעון של מחלוקת בין התנאים לא "מחזיקה מים" (בין אם פרשנות ובין אם עצם חתימתו של החוזה), ונפסק שאין תוקף להתחייבות כשלעצמה , ויש תוקף רק אם יש הסתמכות. ולבסוף – נראה שגם בארץ ישראל חושבים כך, ודברי ר' יוחנן לא פשוטים, ומדגימים באמצעות המתנה – ומדברים על ההסתמכות בדיני מעשר.
מקור 4. שו"ת אגרות משה, חו"מ א', סימן נח

המשמעות = מה בסופו של דבר הדין הנוהג ב"דברים" ברובד המעשי
הר' משה פיינשטיין הנו גדול הפוסקים בארה"ב בתחילת המאה ה-20 !

הרב פיינשטיין במקור האחרון בדף דן בהסכמי עבודה קיבוציים שחתמו הועדים – האם זה מחייב את הפועל ?

מדובר שלא נעשה מעשה קניין מעבר להסכם.

הוא אומר שלהסכמים כאלה יש תוקף, ולאו דווקא הסכמי עבודה, ורשאים לקנוס את המפרים את ההסכם.
כלומר לגיטימי לעשות הסכמים שיטילו חיובים על היחידים, ויש תוקף להסכמים האלה.

אבל איך יש תוקף להסכם אם אין קניין ?

ראשית, מכריע כר' יוחנן- בדברים יש בהם משום מחוסרי אמנה, אך גם אם נפסוק לפי רב (שלכאורה אין בדברים משום מחוסרי אמנה), הרי שרב התכוון שאין אלמנט איסורי  (מחוסר אמנה) שאוסר  לקיים את ההתחייבות. אך גם רב מסכים שהמעשה הראוי מבחינה מוסרית הוא כן לקיים את ההתחייבות (מעלה או מצוה). למרות שרב לא מחייב את האדם לבצע את ההתחייבות. גם אם אדם רק גמר בלבו, ולא הוציא מפיו- גם אז ראוי שיעמוד בהתחייבות שלו עצמו, קיימת חובה מוסרית לקיים את התחייבויותיו.
- ומביא ספור רב ספרא : הציעו לו מחיר לקנות משהו, ורב ספפא לא ענה כי התפלל. ואז הציעו עוד ועוד. וכשגמר להתפלל הסכים לסכום הראשוני כי גמר כבר אז בלבו.

ברנד חושב שכשפוסק מפרש תשובה, הוא צריך להגיד שזו לא הנחיה מוסרית אפילו להמון.

הנחייה להמון זה מחוסר אמנה או לא מחוסר אמנה. כמו שרב הורה לרב כהנא.

ההמון לא מחויב באותם חיובים מוסריים בהם מחויבים היחידים, והרב ספרא הוא חיובים ליחידים. זו אבחנה בין "אנשי מעלה" לבין ההמון.

הוא מבחין בין "מצוות" לבין "מעלות" (= רשות)

אדם חייב לקיים הסכם. אבל לדעת המרצה זה חיוב לצדיקים כמו רב ספרא, אבל לא להמון הפשוט.
הפסיקה = מאמץ את הגישה של רבי יוחנן והפסיקה הארץ ישראלית, וטוען שגם הבבלים (רב) מחוייב לקטגוריות של התנאים (אבל רק כמעלות ולא כמצוות) 
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סוגיה 5 בקורס: דברים הנקנים באמירה

כאן המושג דברים הוא לא כמו מקודם, במובן של דיבורים, אלא במובן חפצים.

אנו עוסקים בהסכמים מסוג מיוחד – הסכמים בין קרובים לטובת ילדיהם הנישאים. מעין הסכמי קדם-נישואין בין הורי בני הזוג, בין היתר כי עקב הנישואים המוקדמים בני הזוג לא כשירים משפטית. לעיתים נעסוק גם במקרים אחרים כמו בין ובני הזוג עצמם.

אנו ניגשים לעוד מוסד דרכו נבחן את שאלת תוקף ההסכמים במסגרת הקניינית.

מה שמייחד את המוסד הזה, זה שההלכה נבנית בשלבים צעד אחר צעד, ואין חור שחור בין התנאים לאמוראים.

נראה מעבר מ-יש תוקף תנאי ל-אין תוקף אמוראי.

זהו תחום ספציפי, מוגבל, בהקשר דיני משפחה.

תוואי הסוגיה:
1. רב – ראשון אמוראי בבל (רקע א"י +התנאים) – דעת קיצון אחת – הסכם בע"פ בין אבות => קנין
2. תלמידיו של רב (דור 2 בבל) – רב גידל – אמר רק לגבי בנות – הסכם בע"פ + תמורה
                                              - רב חייה בר יוסף – ללא תמורה = גם בנים (+ביקורת רבי זעירא דור 3)
3. תלמידים דור 4 בבבל - רבא - הסכם בע"פ + תמורה => קנין
                                   - סתם תלמוד על רבא – הסכם בע"פ + בההיא הנאה => קנין

4. תלמידים דור 6-7 בבבל – רבינא ורב אשי – אסור לכתוב - הסכם בכתב יוצר שעבוד => קנין
5. סתם התלמוד – דעת קיצון שניה – רק הסכם בכתב + דרישת סיפוח לקידושין => קנין

נקודות הקיצון של התהליך (תמצית):

רב נמצא בתקופת דמדומים בין התנאים בארץ ישראל לאמוראים בבבל, הוא ראשון אמוראי בבל.


יש דברים הנקנים באמירה- ויש לזה תוקף קנייני- הבטחות ההורים לילדיהם לנישואין.

סתם התלמוד – אלו מקורות אנונימיים שנוספו בשלב מאוחר לתלמוד, ולכן נקראים כך.


זה לא נקנה באמירה אלא בשטר פסיקתא. בחסות מוסד הקידושין.

מקור 1. בבלי, מועד קטן יח, ב

משנה. ואלו כותבין במועד: קדושי נשים, וגיטין, ושוברין, דייתיקי, מתנה…
גמרא. אמר שמואל: מותר לארס אשה בחולו של מועד, שמא יקדמנו אחר. לימא מסייע ליה: ואלו כותבין במועד: קדושי נשים. מאי לאו שטרי קדושין ממש? - לא, שטרי פסיקתא, וכדרב גידל אמר רב. דאמר רב גידל אמר רב: כמה אתה נותן לבנך - כך וכך, כמה אתה נותן לבתך - כך וכך. עמדו וקדשו - קנו. הן הן הדברים הנקנין באמירה.

מסכת מועד קטן - דנה בהלכות חול המועד.

המשנה-  בחול המועד אסור לכתוב באופן עקרוני (יש מלאכות שמותר), אבל לא כל מלאכה מותרת בכתיבה. יש מלאכות שמותרות בכתיבה- קדושי נשים (שטרות שבאמצעותם מקדשים נשים), גיטין, שוברין (שובר החזר הלוואות = קבלות על פרעון), "דייטיקי" = צוואה.

באופן כללי - פעולות משפטיות הכרחיות כן נעשות בחול המועד... 

התלמוד בוחן את הסוגיה – אלו שטרי קידושין מותר בחול המועד ?

שמואל: פעולת האירוסין זו פעולה משפטית, ואע"פ כן מותר להתארס בחול מועד שמא מישהו אחר יארס את האשה, ולכן זה דחוף.

התלמוד מביא הוכחה לדברי שמואל ממשנה:

אם מותר לפי המשנה לכתוב שטרות קדושין בחול המועד, ניתק להסיק שמותר לבצע פעולת קדושין בחול מועד. הרי אם התירו – התירו לצורך מסויים.

שואל התלמוד האם המסקנה הזו אכן נכונה:

מהם קדושי נשים שמותר לכתוב אותם בחול המועד? לכאורה מדובר בשטר קדושין ממש כפשוטו שבהם מקדשים את האשה (כשם שיכולה להתקדש בשטר כסף וביאה) .

התלמוד אומר שמדובר ב- שטרי פסיקתא ולא קדושין. 

רב (רב גידל מביא את דבריו): 
מדובר על מו"מ בדברים (כתיבה/ע"פ, אבל ללא מעשה) בין ההורים על נדוניה (רכוש שכל אחד יתן מנכסיו לטובת בנ"ז). ההתחייבויות הללו לטובת החתונה (הבטחות ההורים לטובת ילדיהם) -הדברים- אלו דברים שנקנים באמירה. כשהילדים עושים מעשה קנין/קידושין – ההסכם נכנס לתוקף. רב אומר שהקידושין הם תנאי תכולה. לגישתו של רב – הדברים האלו הם קנייניים.

כלומר ההבטחה החוזית של ההורים היא בעלת תוקף קנייני, אין צורך בכתיבת שטר (זה מו"מ בע"פ)- דברים הנקנים באמירה (כך שניתן להקנות את הרכוש לטובת הילדים באמצעות אמירה).

סיכום א': רב אומר שהאמירה מחייבת קניינית

סתם התלמוד אומר שזה לא שטרי קידושין "ממש", אלא אומר שמדובר ב שטרי פסיקתא- שטרות, שבאמצעותם פוסקים וקוצבים סכום מסויים. המונח "ממש" בא כדי להביע בעייתיות עם דברי רב.

כלומר התלמוד  מאחד ומזהה בין 3 דברים:

· אמירה למען הילדים (של גידל) = "דברים הנקנים באמירה"

· כתיבה  ("שטרות פסיקתא")
· שטרי קדושין שניתן לרשום בחול המועד.  
התלמוד טוען ששטרי פסיקתא הם שטרי קדושין המוסדרים בין האיש לאשה, בסופו של יום מעשה הפעולה העיקרי הוא אינו קנייני, כי אם קדושין הסופחים את הפעולות החוזיות
. 

ולכן – אין הוכחה מכאן שמותר לכתוב שטרי קידושין ומותר לערוך קידושין, מאחר והמשנה התכוונה בכלל לשטרות פסיקתא ולא לקידושין.


ברנד אומר שהמשוואה הזו בלתי אפשרית, כי דברים באמירה היא בע"פ ולכן היא לא יכולה להיות שטרות פסיקתא, ורכיב נוסף שלא מסתדר הוא ששטרות פסיקתא הם רק שטרות קידושין, ולא כך הוא – אלא כל התחייבות כספית.

לפי רב – יש דברים שנקנים באמירה ("הן הן הדברים הנקנין באמירה") – והם הדברים בתחום הבטחות הורים של קדם נישואין.

לפי סתם התלמוד – נדרשים שטרות (שטרי פסיקתא) בכתב ולא מספיק בע"פ, וגם אז – חייבים להיות במסגרת הנישואין – תופעת הסיפוח שראינו גם בתחילת הקורס, כלומר לגישתו לדברים אין התחייבות ורק אם משייכים אותם לקידושין ובכתב – הם מקבלים תוקף.

סיכום ב': סתם התלמוד אומר שהאמירה לא מחייבת, והיא חייבת את השטרות שיהיו במסגרת קידושין – ורק אז מחייבת קניינית
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.

מקור 2. בבלי, קידושין ט,ב

המקור הזה עוסק בשטר קידושין, ובעיקר בחינת היחס בין שטר קידושין לשטר גירושין.

איתמר: כתבו לשמה ושלא מדעתה - רבא ורבינא אמרי: מקודשת, רב פפא ורב שרביא אמרי: אינה   מקודשת. אמר רב פפא: אימא טעמא דידהו, ואימא טעמא דידי; אימא טעמא דידהו: דכתיב ויצאה והיתה, מקיש הוייה ליציאה, מה יציאה לשמה ושלא מדעתה, אף הוייה נמי לשמה ושלא מדעתה; ואימא טעמא דידי: ויצאה והיתה, מקיש  הוייה ליציאה, מה יציאה בעינן דעת מקנה, אף הוייה בעינן דעת מקנה. מיתיבי: אין כותבין שטרי אירוסין ונשואין אלא מדעת שניהן; מאי לאו שטרי אירוסין ונשואין ממש! לא, שטרי פסיקתא; וכדרב גידל אמר רב, דאמר רב גידל אמר רב: כמה אתה נותן לבנך? כך וכך, לבתך? כך וכך, עמדו וקדשו - קנו, הן הן הדברים הנקנים באמירה.  

קידושין יכולים להיעשות בדרכים שונות. הדרכים לא מפורשות במקרא. 

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

הקידושין מקבלים את משמעותם מהגיטין, וכיוון 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 – הלכת "מדעתה"
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 מדעתה ולא נדרש לשמה, ובגירושין לא נדרשת מדעתה 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 במקור זה מבחינת התלמוד: מה קורה אם שטר הקידושין עונה על דרישות של גט, קרי עונה לשמה אך שלא מדעתה (בהסכמתה) ?

יש מחלוקת בין האמוראים.

רבא ורבינא (הזוג הראשון של האמוראים) אמרו ששטר הקידושין הזה כשר, כי המערכת שמרכיבה את דיניו היא המערכת של דיני הגירושין.

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

התלמוד מביא משנה: שלכאורה אומרת ששטר אירוסין מצריך דעת, שזה לא מתאים לדעה הראשונה במחלוקת, אבל מפרשים את המובן שטר כ"שטרי פסיקתא".

שטרי אירוסין הם לא אלו שמחוללים את הקידושין ולכן אולי יש מקום לדעה הראשונה שאומרת שלא צריך 2 צדדים, אלא שטרי פסיקתא – הסכמי ממון בין ההורים, ואלו צריכים להיות על דעת שניהם.

חשיבות מקור זה: גם כאן יש זיהוי משולש בין אמירה לשטרי פסיקתא לקידושין
זו דוגמא שהמחישה את נק' הקיצון המאוחרת – סתם התלמוד.

מקור 3 בבלי, כתובות קב, ב

מקור זה הוא נק' האמצע בין 2 נקודות הקיצון.

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

הוא מייצג דעת ביניים בין רב לסתם התלמוד.

גופא, אמר רב גידל אמר רב: כמה אתה נותן לבנך? כך וכך, וכמה אתה נותן לבתך? כך וכך, עמדו וקידשו - קנו, הן הן הדברים הנקנים באמירה. אמר רבא: מסתברא מילתא דרב - בבתו נערה, דקא מטי הנאה לידיה, אבל בוגרת דלא מטי הנאה לידיה - לא, והאלהים! אמר רב אפילו בוגרת, דאי לא תימא הכי, אבי הבן מאי הנאה אתא לידיה? אלא בההיא הנאה דקמיחתני אהדדי, גמרי ומקני להדדי. א"ל רבינא לרב אשי: דברים הללו ניתנו ליכתב או לא ניתנו ליכתב?  א"ל: לא ניתנו ליכתב. 
רבא טוען שאת ההלכה של רב של "דברים הנקנים באמירה" יש לסייג רק כשמדובר באבא שמקדש את בתו הנערה, אך לא באבא שמקדש את בתו הבוגרת.

עד גיל 12 זה קטנה, והיא תחת סמכותו של אביה וכל קניינה – הוא קניין אביה.

מעבר ל-12.5 זה בגירה, ואז היא כבר מקדשת את עצמה, וקניינה הוא שלה בלבד.

מה קורה בין גיל 12 לגיל 12.5 ?

כשהיא לא בגירה – האבא הוא זה שמקבל את כסף הקידושין מהבעל.

כשהיא בגירה – היא זו שמקבלת את כסף הקידושין מהבעל.

רבא אומר, שההסכמים הללו שרב מדבר עליהם– שטרי הפסיקתא, הנקנים באמירה, יהיו תקפים 
רק כשהכלה היא נערה. כלומר יש כאן עסקה עם מהלך קנייני – האב מתחייב לתת את הבת ומקבל תמורה את כסף הקידושין – יש תן וקח עם אלמנטים קנייניים. 

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.

כלומר יש תמורה להתחייבות האב.

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 כשהבת היא בוגרת, זו התחייבות חד צדדית. הוא מתחייב, והבת שלו מקבלת את כסף הקידושין. אז מכיוון שכאן זה הסכם ממון ללא תמורה, אז בבת בוגרת דבריו של רב לא יחול.

רבא מצמצם את דבריו של רב באמצעות רכיב התמורה, וכך הפכנו את ההתחייבות מחוזית לקניינית. יש לצמצם את דברים הנקנים באמירה רק כשיש תמורה.

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

התלמוד  עונה לדבריו של רבא ואומר שהם בלתי אפשריים, כי רב לא אמר דבר כזה.

אנו נראה שרב התכוון גם לבוגרת, והוא לא עשה את ההבחנה הזו, ויש מנהג שגם בוגרת.

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.

סיכום 2 טיעוני התלמוד נגד רבא:

· מסורת מפורשת שרב אמר אחרת

· טיעון לוגי של התחייבות אביו של הבן

סתם התלמוד מנסה בכל זאת ליצור 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. כי תמורה יכולה להיות גם "בהאי הנאה" – טובת הנאה.
 מבחינה מהותית: רבא צודק. כלומר, כדי שלהתחייבות יהיה תוקף, צריך באיזושהי צורה להראות שיש בצידה תמורה.

לגישת סתם התלמוד: איזו תמורה יש בבוגרת או בבן ?

רבא (דור 4) 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.

התלמוד לא מקבל את דבריו של רבא = אין תמורה לבוגרת או לבן

סתם התלמוד כן מקבל את דבריו של רבא = לצורך תוקף צריך תמורה כלשהיא = "בההיא הנאה", ולצורך כך מרחיב את מוסד התמורה מאוד – ובעצם כאן אין צמצום של רב אבל צריך להוכיח הנאה

צריך למלא עכשיו את החלל בין רבא לבין סתם התלמוד.

רב אשי (הדור ה-6-7 לאמוראי בבל) אמר, שאותם הסכמים בין הורים לילדיהם, כלומר אותם דברים הנקנים באמירה, הם לא ניתנים להיכתב. 

"ניתנו להיכתב" – האם מותר או אסור לכתוב דברים מסויימים:

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.

משמעות התחייבויות בכתב לפי רש"י:

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

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

בהתחייבויות כתובות הנכסים של האדם, גם אם אינם בידיו, הם משועבדים לטובת מילוי ההתחייבות, מה שאין כן בהתחייבויות שבע"פ. כך גם כלפי צד ג'/ירושה - עקיבה. יוצר זכות קניינית.
רש"י מוסיף 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, כשהיא לא על דעת הצד השני.

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

הנפקות: הסכם בכתב יוצר תוצאה קניינית


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 (חוליה 1) לרבא (חוליה 2) – זה המקור הבא

המקור שעושה זאת הוא הירושלמי.
מקור 4 ירושלמי, כתובות ה, א ; כט, ג

תני כשם שהבעל פוסק כך האב פוסק אלא שהבעל מזכה בכתב והאב אינו מזכה אלא בדברים ובלבד דברים שהן נקנין באמירה היך עבידא גידול בשם רב כמה אתה נותן לבנך כך וכך כמה אתה נותן לבתך כך וכך כיון שקידשה זכת בין הבנות 
אמר רבי חייה בר יוסף אשכח גידול רביתא ומר זעירתא אלא כיני כמה אתה נותן לבנך כך וכך וכמה אתה נותן לבתך כך וכך כיון שקידשה זכתה הבת בין הבנות והבן בין הבנים אמר רבי זעירא והדא היא זעירתא לא נמצא קונה אשה במטלטלין בשוה פרוטה ואין אדם  קונה שתי נשים בשוה פרוטה ומה בין אין אדם קונה קרקע וכמה מטלטלין בשוה פרוטה שכן אדם קונה שתי קרקעות בשוה פרוטה ואין אדם קונה שתי נשים בשוה פרוטה רבי בא בר חייה בשם רבי יוחנן כמה אתה נותן לבנך כך וכך כמה אתה נותן לבתך כך וכך כיון שקידשה זכת הבת בין הבנות והבן בין הבנים ובלבד מן הנישואין הראשונים ותייא כיי דמר רבי חנניא המשיא את בנו בבית זכה בבית ובלבד מן הנישואין הראשונים תני רבי הושעיה זכה במטלטלין ולא זכה בבית ופליג רבי ירמיה בשם רבי אבהו תיפתר שהיה אוצרו של אביו נתון שם רבי חזקיה בשם רבי יהושע בן  לוי לכן צריכה אפילו שאולין מן השוק אמר רבי אבהו אם אמר לו לשאילה לא זכה בהן אתא עובדא קומי רבי יעקב בי רבי בון והורי כרבי אבהו אמר רבי זעירא עיקרא לית לה תימיליוסים ורבנין בנין וסלקון עלה את אמר האב פוסק  על ידי בתו אפילו בוגרת נישמעינה מן הדא האב פוסק על ידי בתו ולא אשה על ידי בתה ולא אח על ידי אחותו  שנייא היא אחותו בין שהיא נערה בין שהיא בוגרת וכא לא שנייא בין שהיא נערה בין שהיא בוגרת רבי בא קרטיגנא  בעא אפי' אחר אמרין אפילו בוגרת אחר נישמעינה מן הדא האב פוסק על ידי בתו לא אשה על ידי בתה לא אח על  ידי אחותו כל שכן בוגרת  
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.

רב יחייה רב יוסף (תלמיד אחר של רב) טוען שרב גידל מצמצם את ההלכה שהיתה בפועל של רב.

לפי רב חייה 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' חייה, 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 חייה.

במה הוא צמצם את דבריו של רב?

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, אלא רק עם תמורה.

ר' חייה בר יוסף- רב גידל חתך את ההלכה: ההלכה מתחילה עם בן ובת ומסתיימת שהבת זוכה ולא הבן זוכה. כלומר רב גידל יצא מאמרה רחבה, וצמצמה רק לבנות. אלא שאת דברי רב יש להציג אחרת ולומר שגם הבן זוכה. 

כלומר-ההבדל ביניהם הוא בהקשר התמורה.
רב גידל על דבריו של רב- הבטחה + תמורה (מתקיים רק בבנות) = קניין  
ר' חייה על דבריו של רב- הבטחה בלבד (מתקיים גם בבנים) = קניין

כלומר – נפילת עוצמת ההתחייבות מתחילה כבר בתלמידיו של רב ולא אצל רבא

ר' זעירא(דור 3)- (יוצא נגד ר' חייה) רב גידל מגדיל את הדברים ולא מזעירם- כשאבא מקדש את בתו הוא מקבל בתמורה את כסף הקדושין (שווה פרוטה) , כלומר בשווה פרוטה אחד קונה אשה (מקנה את בתו) + מטלטלין.
לפי דיני הקניין הרגילים לא יעלה על דעת שניתן לקבל אשה + מטלטלין בשווה פרוטה אחד . 

ומכאן נובע שלא מדובר כאן בנוסחא קניינית רגילה. לפיכך אין מדובר בצמצום ההיבט הקנייני- שהרי יש כוח קנייני להתחייבות כשלעצמה (כי הרי זה לא פסים קנינים רגילים).
ר' חייה סבור – שאמרת רב גידל היא אמרה קניינית בלבד, ובכך שמוסיף תמורה, הוא מצמצם את הקניין.
אך ר' זעירא סבור שרב גידל לא בחר בנוסחה הקניינית הרגילה של הבטחה+תמורה נותנת קניין כי יש פה שווה פרוטה שקונה גם אשה וגם מטלטלין ונוסחה רגילה לא יכולה להסביר זאת.

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, כלומר התוקף של ההתחייבות עם התמורה אינה קניינית. זעירא יוצא נגד הטענה של יחייה שמדובר כאן בצמצום.

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.

מה היה לנו מבחינה היסטורית ?

שלב א' – חוזה בע"פ (ללא דרישת תמורה)

רב הארצישראלי עומד מול המשפט הרומי. לפיו אפשר לשכלל עסקה קניינית באמצעות חוזה (מוסד ה- sponsio – טקס הקנין – דו שיח בין הקונה והמוכר, ממש כמו שכתוב בדבריו של רב).

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. 

ברנד: אולי אפשר להסביר למה דווקא הדברים שהוא אמר (קידושין) הם אלו הנקנים באמירה – בכך שזה טקס שכבר מוכר ומקובל כמעשה קנייני (מעין סיפוח לוגי).

שלב ב' – הסכם בע"פ + דרישת תמורה

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 כקניין, רק אם יש לה תוכן קנייני – תמורה.

שלב ג' – דרישת הכתב

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.

שלב ד' – דרישת הסיפוח

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.
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סוגיה 6 – דברי/מתנת שכיב מרע (מש"מ) ככתובים וכמסורים
40 דקות ראשונות (סוגיית המשנה) – הושלמו מהמחברת של אלי וידר תשס"ד

מתנת שכיב מרע

מתנת שכיב מרע היא מוסד משפטי המצוי בין הצוואה למתנה. זהו מוסד ירושתי. הוא דומה לירושה במעטפת המוסדית שלו. מדובר בחלוקת רכוש של אדם לפני מיתתו.

זה שונה מירושה במובן הזה שהתוקף ניתן עוד לפני מותו של אדם. רואים את זה כמתנה. זה מוסד קנייני.

אז מצד אחד זה מוסד ירושתי, אך מהצד השני, בגלל שהוא לא חל רק לאחר מותו של אדם, זהו מוסד קנייני.

זה בין קניין לירושה.

צוואה חלה כמו ירושה רק לאחר מותו של אדם, ולא רטרו' מלפני מותו.

מתנת שכיב מרע זה מוסד מעורב.

איך להתחייבות או הבטחה יכולים ליצור תוצאות קניינות ? זה הדיון שלנו.

ההלכה המקראית היא ירושה לפי דין, כלומר יש מדרג של יורשים. האפשרות להעביר נכסים באמצעות מתנה (מתנת שכיב מרע) גם מחוץ לסדר המקובל זרה/חודרת להלכה החז"לית כתוצאה ממוסדות משפטיים יווניים.

המחלק נכסיו על פיו, רבי אליעזר אומר: אחד בריא ואחד מסוכן נכסים שיש להן אחריות נקנין בכסף ובשטר ובחזקה ושאין להן אחריות אין נקנין אלא במשיכה. 

אמרו לו: מעשה באמן של בני רוכל שהייתה חולה ואמרה תנו כבינתי לבתי והיא בשנים עשר מנה ומתה וקיימו את דבריה! 

אמר להן: בני רוכל תקברם אמן…
משנה בבבא בתרא

הסיטואציה של המשנה היא שאדם מחלק את נכסיו בע"פ. (באמירה)

זו מתנת שכיב מרע.

ר' אליעזר אומר שיש לדון את המתנת שכיב מרע עפ"י סממניה הקנייניים. כלומר דינה כמתנה, ודנים אותה לפי דיני הקניין. לא משנה אם נותן המתנה הוא שכיב מרע או אדם בריא. זו מתנה.

בדיני הקניין יש כללים, שאומרים שיש הבדל בין דרכי הקניין של מקרקעין ומיטלטלין.

מקרקעין הם נכסים שיש להם אחריות, כי הם סוג של נכסים שיכולים להיות ערבים לחובותיו של אדם. כשאדם חדל"פ יש עקיבה אחר הנכסים הללו גם כשהם עוברים לאחר, והנושה יכול להיפרע מהם.

מיטלטלין הם חסרי אחריות. אי אפשר לסמוך עליהם במובן שאם לחייב אין ממה לשלם, אי אפשר לגבות מהם כשהם בידי אחר.

3 דרכי הקניין המקובלות לגבי מקרקעין:

1. כסף.

2. שטר – הצהרה שהנכס עובר מיד ליד.

3. חזקה.

מיטלטלין נקנים רק במשיכה.

ר' אליעזר אומר שמתנת שכיב מרע – מתייחסים אליה לפי דיני הקניין, והיא כמו מתנה רגילה.

חכמים חולקים וסוברים שמערכת הדינים שחלה על מתנת שכיב מרע (להלן: מש"מ) אינם מערכת הדינים של קניין.

לדעתם לא צריך מעשה קניין כדי שהמש"מ יחול, ומספיקה אמירה בלבד. מספיקה אמירה.

צוואה יכולה להיעשות בדברים בלבד, ולכן אם מה ששולט במש"מ זה דיני הצוואה והירושה, הרי שהמש"מ יכול להיעשות באמירה בלבד, ולא צריך מעשה קנייני.

הם מוכיחים דעתם מאם במצב שכיב מרע, שמצווה לתת רכוש בעל שווי רב לביתה ומתה, וקיימו דבריה, למרות שהסתפקה בדברים בלבד. הכירו בתוקפה של אותה אמירה של האם.

כלומר מש"מ אינה מתנה רגילה.

ר' אליעזר משיב שיש שיקולי מדיניות של המערכת.

בעיקרון דיני הקניין הרגילים צריכים לחול ולא היה צריך לתת תוקף למש"מ.

אלא שחכמים נתנו תוקף למתנה מפני שבני רוכל (הבנים של האם) היו אנשים לא הגונים והמערכת המשפטית הפעילה טרור עליהם. כלומר התנקמו בבנים ולכן אישרו את המתנה לבת, אך אין זהו תקדים כלשהו.

סיכום סוגיית המשנה
ויכוח בין ר' אליעזר לחכמים אם מתנת שכיב מרע היא קניינית נטו (דעתו של אליעזר) ולכן צמודה לדיני קנין – סוג של מתנה רגילה (ולכן לא משנה אם חולה או בריא) או שאיננה צמודה לדיני הקנין, כלומר קרובה להיות כירושה (לא ממש ירושה, אבל קרובה) במובן שמאחר ואין כאן העברה פיזית , אין כאן מצב קנייני, ולכן אפשר להקל בדרישות ההעברה ומספיק "דיבורים".

ר' אליעזר הוא מתלמידי בית שמאי, ומייצג את ההלכה השמרנית/הקדומה (ולכן טוען שאין לקבל את מתנת שכיב מרע, כי הירושה צריכה להיות רק לפי דין, אלא אם לפי דיני הקניין המחמירים כמתנה – רק במעשה), ואילו החכמים (דעת הרוב) מקבלים את השפעת המוסדות הזרים, הם "מתקדמים" יותר, ולכן קיבלו את זה, ואומרים שמתנת שכיב מרע אינם כפופים לדיני הקניין הרגילים ומספיקה בדברים בלבד.

החכמים הם דעת הרוב וזו ההלכה.

תוספתא בבא בתרא (ליברמן י,ב)

המסכין שחלק נכסיו על פיו בין בחול בין בשבת דברי המת יעשו אבל ברי עד שיקנה בכסף ובשטר ובחזקה.

ר' אליעזר אומר: נכסים שיש להן אחריות נקנין בכסף ובשטר ובחזקה ושאין להן אחריות אין נקנין אלא במשיכה.

אמ' ר' אליעזר: מעשה במרוני אחד שהיה בירושלם והיו לו מטלטלין הרבה וביקש ליתנם במתנה, אמרו לו: אין את יכול, מפני שאין לך קרקע. עמד וקנה סלע אחד סמוך לירושלם אמ' צפונו של זה לפלני ועמו מאה צאן ומאה חביות דרומו של זה לפל' ועמו מאה צאן ומאה חביות וקיימו חכמים את דבריו…
זו השלמה למחלוקת הזו צריך לראות את התוספתא למשנה.

שם ר"א מביא תקדים לשיטתו, וחכמים מפריכים אותה.

זה נדיר שהמחלוקת בין החכמים היא ע"י תקדימים.

מדובר על מסכן שחלק נכסים בדברים – יש לכבד זאת ("דברי המת יעשו"), אך אדם בריא – מכיוון שזו מתנה רגילה, אין אפשרות להקנותה באמירה בלבד, אלא במעשה קניין.

חכמים סבורים שניתן לתת מש"מ (מתנת שכיב מרע) באמירה בלבד.

ר"א (רבי אליעזר) אומר שזה מוסד קנייני, ולכן הדבר אפשרי רק בדרכי הקניין המקובלות.

התוספת של התוספתא - ר"א מביא תקדים לשיטתו:

אדם ממירון, שהיו לו הרבה מיטלטלין, והרגיש שהוא עומד למות כשהוא היה בי-ם. איך יעשה את הקניין ? האנשים אליהם רצה להוריש לא היו לידו לבצע מעשה קנין.

הציעו לו להעביר את נכסיו דרך קנין אגב.
קניין אגב = אפשרות להעביר קניין במיטלטלין ע"י מקרקעין, שאז המקרקעין זה העיקר והמיטלטלין זה הטפל. אז בעסקה כזו הדבר המשמעותי זה המקרקעין. על רקע זה יצרו את הפטנט של קניין אגב.

כדי לעשות קניין בכמות גדולה של מקרקעין, אז במקום לעשות מעשה פיסי בכ"א מהמיט', מקנים חלקת קרקע (חתיכת סלע), עושים בה פעולה קניינית, ואגב הפעולה במקרקעין ייכלאו גם המיטלטלין.

אז השכיב מרע קנה חלקת קרקע שלא שווה הרבה, וחילק את נכסיו באמצעות סלעים מתוך הקרקע שקנה.

ר"א (ר' אליעזר) אומר שזה תקדים לשיטתו, כי אם חכמים הי וצודקים ומש"מ היה מוסד ירושתי, לא היה צריך את הקניין אגב, והיה מספיק שיקנה את נכסיו באמירה, בלי להקנות אותם ביחד עם איזה סלע.

חכמים מאבחנים את התקדים הזה ואומרים שכך לא היה המעשה (המרוני בכלל לא היה שכיב מרע, ולגבי אדם בריא – כולם מסכימים שחלים דיני הקנין), ולכן זה לא קשור למש"מ.

סיכום התוספתא

בקיצור, יש מחלוקת שמבוססת על תקדימים, אך זו מחלוקת משפטית עקרונית, שמייצגת את הדואליות של מש"מ. יש מי שמבליט את היסודות הקנייניים (ר"א), ויש שמבליט את היסודות הירושתיים (חכמים). 

התלמוד הירושלמי בבא בתרא ט, ח

בראשית האמוראים מכריעים כדברי חכמים.

דמר רבי יוחנן בשם ר' ינאי עשו דברי שכיב מרע כבריא שכתב ונתן והוא שמת מאותו החולי מסוכן שחילק נכסיו בין בחול בין בשבת מה שעשה עשוי ואם היה בריא עד שיכתוב בכסף בשטר ובחזקה
ר' יוחנן אומר שנתנו תוקף דומה להתחייבות של שכיב מרע כתוקף של בריא שכתב ונתן.

להבטחה של שכיב מרע יש תוקף קנייני. התנאי שמש"מ יחול זה שהשכיב יישאר שכוב.

יש פה כלל שמופיע בדור הראשון והשני של אמוראי א"י, שהם מאמצים דברי חכמים ומשנים את הלשון. נותנים תוקף קנייני למש"מ, אבל הניסוח הוא אחר.

בבלי בבא בתרא קנא, א

אימיה דרב עמרם חסידא הוה לה מלוגא דשטראי, כי קא שכבא אמרה: ליהוי לעמרם ברי; אתי אחוה לקמיה דרב נחמן, אמרו ליה: והא לא משך! אמר להו: דברי שכיב מרע ככתובין וכמסורין דמו.

לאמו של רב עמרם חסידא  היה תיק שטרות. כאשר עמדה למות, אמרה שהתיק יעבור לעמרם בנה. האחים לא הסכימו. 

באו לפני רב נחמן (דור 2 לאמוראי בבל), וערערו על תוקף הצוואה הזו, בטענה שלא הייתה משיכה. כלומר הם טענו כדברי ר"א, שלצורך השתכללות המש"מ יש צורך במעשה קניין = משיכה.

רב נחמן לא קיבל את הטענות של האחים, כי דברי שכיב מרע הם כמו בריא שכתב ונתן.

שכיב מרע מדבר = בריא כותב ומוסר. בדיוק אותו כלל שנאמר בירושלמי.

אם האחים טוענים כזו טענה כנראה שיש להם איזשהו מקור להסתמך עליו. 

וזה שרב נחמן סובר אחרת, זה אומר שבדורות הראשונים בבבל עדיין לא הייתה ברורה הסוגיה הזו.

אך בבבל ובישראל הייתה ההלכה שדברי שכיב מרע קונים. כלומר, אפשר להגיע לתוצאות קנייניות במש"מ גם בדיבור בלבד.

שלב ג' – המעבר בין ההלכות

בבלי בבא בתרא 'מז,א-ב

מה המקור למוסד מתנת שכיר מרע ?

הבבלי דן בשאלה האם המש"מ היא מדאורייתא או מדרבנן

א"ר זירא אמר רב (דור 1): מנין למתנת שכיב מרע שהיא מן התורה? שנאמר: +במדבר כ"ז+ והעברתם את נחלתו לבתו, יש לך העברה אחרת שהיא כזו, ואי זו? זו מתנת שכיב מרע. 

האמוראים המוקדמים – ר' זירא ורב נוקטים בעמדה שמש"מ היא מהתורה.
שנאמר: "והעברתם את נחלתו לביתו". זה בפרשת בנות צלופחד, שם דובר על ירושה.

מדובר שם על ירושה מהדין, ולא מש"מ.

רב עושה תרגיל פרשני ע"ג המקור הזה שעוסק בירושה, ואומר שמר"מ היא העברה כמו ההעברה הירושתית שמן הדין.

איך הוא מעמיס את המש"מ ? הרי הפס' מדבר על ירושה. הוא למד זאת מה-ו': "והעברתם את נחלתו לביתו". כלומר "העברה" מזכירה את מצב מתנת שכיב מרע (מש"מ).

ברנד: פרשנות דחוקה.

יש פרשנות אחרת שמסתדרת בלי ה-ו', ואומרת שעצם העובדה שמדובר על העברה, סימן שיש כאן משהו קנייני, ומש"מ זה מוסד יותר קנייני מירושה. (כלומר מדובר כאן על מש"מ ובכלל לא על ירושה)

בכל מקרה הצד המשפטי ברור למרות הקושי הלשוני.

חכמים מתעקשים לדחוף את המש"מ לאזכור הירושה בפס'.

זה המקור הראשון.

המקור השני של האמוראים הוא של רב נחמן – גם כן דיני ירושה

רב נחמן אמר רבה בר אבוה, מהכא: +במדבר כ"ז+ ונתתם את נחלתו לאחיו, יש לך נתינה אחרת שהיא כזו, ואי זו? זו מתנת שכיב מרע… 

הוא לומד זאת מאותה פרשת של דיני ירושה – "ונתתם את נחלתו לאחיו". נתינה = כמו מתנת שכיב מרע.

במקום המילה 'העברה' הוא מתמקד במילה 'נתינה' – שהיא לשון מתנה, וגם כאן מש"מ יותר קרוב למתנה מאשר  ירושה, ולכן זו הוכחה שמש"מ מתיישב בדיני הירושה המקובלים.

2 אמוראים הולכים על אותו קו, של הדבקת מוסד המש"מ על מוסד הירושה שבמקרא.

הדעה השלישית לומדת את מוסד המר"מ מספר מלכים – דיני צוואות

רב מנשיא בר ירמיה אמר, מהכא: +מלכים ב' כ'+ בימים ההם חלה חזקיהו למות ויבא אליו ישעיהו בן אמוץ הנביא ויאמר אליו כה אמר ה' צו לביתך כי מת אתה ולא תחיה - בצואה בעלמא. 

חזקיהו היה חולה, וישעיהו אמר לו: "צו לביתך כי מת אתה ולא תחיה".

כלומר הוא אמר לו שיצווה צוואה בע"פ. סימן שציווי בע"פ מועיל, וזו הוכחה למש"מ מהתורה. כלומר "דברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים" = יש תוקף באמירה.

ברנד: ההוכחה הזו קשה מכמה בחינות:

1. זה פס' ממלכים ולא מהתורה. אבל זה לא קשה כ"כ, כי נבואה = תורה.

2. מהי צוואה ? צוואה לא קשורה לרכוש, אלא לדרך חיים, אדם מצווה את בני ביתו בצו התנהגותי, לא רכושי. הכוונה לצוואה מוסרית. צוואת הדרך. כמו שאברהם מצווה את ביתו אחריו לעשות צדקה ומשפט. הרכוש היה מחולק לפי מדרג מסוים, ואין הכוונה לצוואה של רכוש.

כלומר הדעה השלישית מתבססת על מוסד הצוואה.

דעה רביעית גם הולכת דרך מוסד הצוואה – מסיפור אחיתופל.

רמי בר יחזקאל אמר, מהכא: +שמואל ב' י"ז+, ואחיתופל ראה כי לא נעשתה עצתו ויחבש את החמור... וילך אל ביתו אל עירו ויצו אל ביתו ויחנק - בצואה בעלמא 

מדובר שם על צוואה רכושית, ומש"מ היא סוג של מתנה, ולכן המש"מ זה מהתורה.

סיכום התלמוד הבבלי – חלק א' – הדוחות המוקדמים
יש לנו 4 דעות שמתחלקות ל-2, שמוכיחות לכאורה שהמש"מ היא מהתורה – דרך מוסד הירושה או מוסד הצוואה שבמקרא. הם מנסים לטעון שזה לא מוסד זר, אלא המשך טבעי של המוסד הירושתי. המשותף לדעות הללו הוא שאין בעיה לתת תוקף למוסד של מש"מ, אפילו תוקף מהתורה, והתחולה היא תחולה קניינית לכל דבר ועניין.

עד כאן דורות האמוראים המוקדמים.

עכשיו אנו מגיעים לרבא – דור רביעי. רבא מפתיע.

הוא אומר שרב נחמן אמר, שמש"מ זה מדרבנן. (אותו רב נחמן ממקודם – לפי איך שהוא הבין אותו)

הוא אומר שזה מוסד שלא ניתן להסביר לפי דין התורה המקובל, ולכן הוא חייב לומר שזה לא מהתורה, לא מדרבנן.

ורבנן עשו זאת משיקול של שמא תיטרף דעתו (של השכיב) עליו.

הוא מביא ציטוט של הרשב"ם, שאומר שהבעייתיות של מש"מ היא בעייתיות קניינית, שכן לפי דיני הקניין המקובלים, אי אפשר לתת תוצאה קניינית לפעולה שהיא אמירה בלבד. לכן מש"מ לא יכול להיות מוסד שמהתורה.

רבא מניח 2 הנחות:

1. מש"מ היא מוסד מעין קנייני, שתוצאותיו קנייניות.

2. אי אפשר להגיע לתוצאות קנייניות, אלא באמצעות מעשה קניין.
מ-2 הנחות אלו נגזרת המסקנה שמש"מ היא מדרבנן בלבד.

איך חכמים הרשו לעצמם לסטות מהנחות היסוד הללו ולהכיר בתוצאות קנייניות מאמירה בלבד ?

שמא תיטרף דעתו.

מה הכוונה ?

הרשב"ם מביא פירוש, שהכוונה שחוששים שתיטרף דעתו לפני שיבואו עדים להקנות, ותימצא צוואתו בטלה.

אם נעמיס על הגוסס טקס קנייני מורכב, לא נספיק לבצע אותו לפני שימות.

אז צריך לפשט ככל שאפשר את ההליך של מש"מ, כלומר נסתפק באמירה בלבד.

אז רבא לפי הפירוש הזה אומר שלפי דין התורה הבסיסי אי אפשר לתת תוצאות קנייניות לאמירה בלבד.

אם נותנים לה תוצאות קנייניות – סימן שהיא לא מהתורה.

פירוש אחר שנראה יותר לרשב"ם ל-"תיטרף דעתו" אומר, שהחשש היא שתיטרף דעתו מרוב צער – שידע שבניו לא יקיימו צוואתו.

כלומר הוא יצטער מזה שלא לוקחים דבריו ברצינות, ויחפשו לעשות מעשה קניין, זה פוגע בחולה מנטאלית, וזה גורם לו לצער. לכן נותנים תוקף לדבריו. לפחות נותנים לו את האשליה שכל מה שהוא אומר זה מה שיקרה.

רבא יוצר מהפכה, כי בניגוד לאמוראים המוקדמים שחשבו שיש תוקף קנייני למש"מ כמו מתנה רגילה, והיא יכולה להיעשות בדברים בלבד, רבא אומר שלדברים אין תוקף קנייני, והמוסד הזה הוא משיקולי מדיניות, קרי מדרבנן.

על זה שואל התלמוד: האם אכן רב נחמן אמר כפי שרבא הבין ?

יש סתירה בין 2 סתירות של רב נחמן – שהרי מקודם הבאנו אותו בהקשר של דאורייתא, שאמר שמש"מ הוא מוסד קנייני לכל דבר ועניין.

התלמוד מציג מימרה סותרת של רב נחמן, שאומר שיש למוסד של מש"מ תוצאות קנייניות:

המטרה עכשיו היא להראות שרב נחמן אכן אומר שזה מוסד עם תוצאות קנייניות, ולא כפי שרבא הציג זאת.

ההלכה היא כזו:

שמואל אמר מימרה, ורב נחמן חלק.

מדובר על מכירת שטר חוב. אדם הוא נושה, הוא מחזיק שטרי חוב, שמאפשרים לו לגבות חובות של אחרים.

לשטרות אלו יש ערך, אך נמוך מהשווי של החובות עצמם (חדל"פ, הליך הגבייה).

נניח שהם שווים 80% משווי החוב עצמו.

שמואל מדבר על אדם שמוכר שטר חוב לחברו, ואח"כ מוחל לחייבים כלפיו על החוב. הויתור באמצעות מחילה זה אקט משפטי מוכר, שמבטל את החוב.

נסביר את המקרה.

חייב ( נושה / מוכר ( קונה.

אדם ביד אחת מוכר שטר חוב לקונה, וביד השנייה, כנושה, לאחר שמכר את השטר, הוא מוחל לחייב על החוב.

כלומר הקונה לא יוכל לגבות את החוב מהחייב, כי הנושה מחל על החוב של החייב. החייב כעת לא חייב כלום לאף אחד.

לדעת המרצה, ההסבר הכי טוב הוא זה של ר"ת.

ר"ת טוען טענה שמקובלת עד היום בדיני שטרות.

בשטר יש פן חפצי ופן אובליגטורי.

הרכיב החפצי זה החתיכת נייר, שסופגת אליה חוב.

ברור שהדבר המרכזי זה הרכיב האובל' – החוב, שנותן לנייר את שוויו.

ר"ת טען, שבשטר חוב יש רכיב חפצי ורכיב אובל'.

הטענה שלו היא, שהפעולות המשפטיות שמתייחסות לכ"א מהרכיבים הללו הן שונות בתכלית.

על הרכיב החפצי חלים דיני הקניין – נקנים במשיכה וכד'.

על הרכיב האובל' חלים דיני המחאת חיובים.

אז כשאני מוכר שטר חוב, אני לא יכול למכור רכיבים אובל'.

רכיבים אובל' בהגדרתם הם בעלי שם. בין החייב לנושה.

אז אני יכול למכור את הנייר, 

אני לא יכול למכור את החוב, אבל אני יכול למחול על החוב.

אז מה שמכרתי לקונה – זה הנייר, ואת הרכיב האובל', שלא מכרתי (כי אי אפשר למכור אותו), בעצם אני יכול לעשות בו מה שאני רוצה, ובפרט למחול על החוב.

מבחינת לגיטימיות, הדבר הזה הוא מותר מבחינה משפטית, אך לא ראוי.

ואדם שעשה כך – הוא חשוף לתביעה נזיקית מצד הקונה.

לעניין היעילות, ברגע שיצאה ההלכה הזו – אנשים הפסיקו למכור שטרות, או שמצאו דרכים לעקוף את זה – היו תניות במהלך המכירה, שלא אפשרו לנושה למחול.

משפטית, האפשרות של קרות המקרה הנדון היא קיימת.

אם כן, שמואל אומר שהאדם שעשה את הדבר הלא ראוי הזה, זה אפשרי גם אם מחליפים בין מוכר וקונה לבין מוריש ויורש. אבל שמואל מודה שאם המוריש נתן בצורת מש"מ, הוא לא יכול למחול.

סדר !!!

אותו נושה הוא גם מוריש, ויש יורש שנכנס תחתיו.

אז בניגוד לקונה, הוא בולע את הכל – גם את הרכיב האובל', ואם המוריש מכר בטרם נפטר את השטרות, היורש, שמקבל את הרכיב האובל', יכול למחול על החוב לאחר שירש את השטרות. (המוריש כבר מת – יצא מהתמונה).

מה ששמואל אומר זה, שאם הנושה הוא שכיב מרע, הוא לא יכול למחול לאחר שמכר.

מה ההבדל בין מוכר ומוחל בריא – שיכול לעשות שניהם, לבין מוכר ומוחל שכיב מרע, שהוא לא יכול למחול ?

התלמוד טוען, שמש"מ היא מהתורה, כי אם היא מדרבנן – אי אפשר להבין אל ההלכה הזו של שמואל.

מה ההבדל ?

הטענה שמש"מ היא מהתורה, משמעותה שהמתנה היא כ"כ חזקה, שהמקבל קיבל את הכל, גם הרכיב האובל' וגם הרכיב החפצי, ומכיוון שהיורש מקבל הכל – לשכיב מרע לא נשאר כלום, והוא לא יכול למחול.

זו ההוכחה, שלדעת רב נחמן מש"מ היא מהתורה, אחרת אין הסבר למה השכיב מרע לא יכול למחול.

כך רב נחמן מסביר את דברי שמואל.

זה בניגוד לרבא, שהסביר את רב נחמון כאילו לפיו מש"מ זה מדרבנן.

הפירוש של רב נחמן לא מספיק ממצה, לדעת המרצה, וצריך ללכת עם פירוש אחר:

הפירוש האחר אומר, שההגדרה 'מדאורייתא' או 'מדרבנן' זה לא רק מציין מקור, אלא גם את המהותיות של הדבר.

4 האמוראים הראשונים שטוענים שהמש"מ זה מהתורה, הם בעצם טוענים שהמוסד הזה הוא מוסד צוואתי או ירושתי.

מאחורי האמירה שמש"מ היא מהתורה יש לא רק אמירה פורמאלית של מקור, אלא יש מאחוריה אמירה מהותית ועקרונית.

לעומת זאת, רבא שאומר שזה מדרבנן, הוא טוען שזה לא מוסד ירושתי, אלא מוסד קנייני, ואז לפי דיני הקניין הרגילים אמירה לא מועילה, ולכן צריך את התקנת רבנן – שמא דעתו תיטרף עליו.

הויכוח הוא האם המש"מ זה מוסד צוואתי-ירושתי או מוסד קנייני.

אז אם אנו אומרים שמש"מ זה מדאורייתא, אז השכיב מרע שמכר והוריש, אז זו ירושה. וירושה זו כניסה בנעלי המוריש לחלוטין. הכל עובר. בעסקה רכיב אובל' אי אפשר להעביר.

אבל בירושה זה לא העברה של נכס מיד ליד, אלא זה החלפת היד מתחת לנכס.

מכיוון שלא נדרשת העברה בירושה אלא רק הצדדים מתחלפים, אז לא נדרשת העברה פיסית מיד ליד, והצדדים יכולים להתחלף גם ביחס לרכיבים אובל'.

כלומר, אם המש"מ הוא מדאורייתא, זה מוסד ירושתי, והמתנה ניתנה באופן טוטאלי. גם הרכיב החפצי וגם הרכיב האובל' מועבר ליד היורש, ולכן השכיב מרע לא יכול למחול. הרכיב האובל' כבר לא אצלו.

אם נאמר שמש"מ זה מדרבנן, אז הרכיב האובל' לא עובר, והשכיב מרע יכול למחול – שזה לא מסתדר עם דברי שמואל. לכן מתחייב הפירוש של רב נחמו, שמש"מ זה מדאורייתא.

לסיכום

1. דרבנן ( מוסד קנייני ( אפשר להעביר רכיב חפצי בלבד ( רכיב אובל' לא עבר ( השכיב יכול למחול.
וזה לא מתיישב עם דברי שמואל.

2. דאורייתא ( מוסד ירושתי/צוואתי ( אפשר להעביר רכיב חפצי ואובליגטורי ( רכיב אובל' עבר ( השכיב לא יכול למחול. 
וזה כן מתיישב עם דברי שמואל.

תשובת התלמוד להוכחה של רב נחמן, היא שהמש"מ אינה מדאורייתא, כי הכל מעורבב.

מש"מ היא אכן מתנה, והיא קניינית, ולכן היא לא מדאורייתא.

ואם זו מתנה, היא לא יכולה להיעשות באמירה בלבד.

מבחינה פורמאלית אמרו חכמים שצריך לתת תוקף למש"מ כאילו זו ירושה.

רבא מסכים עם קודמיו שאת המש"מ מחברים למוסד הירושה, אבל המהות היא מתנה. המהות היא קניין.

ולכן יש 2 מערכות דינים שחלים על המש"מ. דואליות נורמטיבית.

לפעמים זה חל, ולפעמים זה חל.

רבא הוא המצטט הרשמי של רב נחמן. לכן אנו מיישבים את הסוגיה לפי רב נחמן כפי שרבא מביא אותו.

מעבר לכך, העובדה שיש 2 אמירות סותרות של רבא מחזקת את האמירה שיש 2 מערכות דינים שחלות על המש"מ, ואפשר לנהוג פעם כך ופעם כך.

עד כאן הדין התלמודי.

סיכום התמונה שאנו מקבלים מבחינה היסטורית

המקורות התנאים מביאים מחלוקת – האם בכלל יש מחלוקת למש"מ.

כלומר האם המוסד הזה צמוד לדיני הקניין, או שהוא ירושתי ויכול להיעשות באמירה.

האמוראים המוקדמים אימצו את שיטת חכמים, ואמרו שהמש"מ יכול להיעשות באמירה בלבד, ושיש לה תוקף כתוקף של קניין רגיל (מתנה של בריא).

בין האמוראים המאוחרים מתפתח ויכוח שמתנהל במסווה של ויכוח פורמאלי – האם מש"מ זה מהתורה או מדרבנן.

החכמים המוקדמים סברו שזה מוסד צוואתי, ולכן הם אומרים שזה מהתורה.

רבא משנה כיוון, ואומר שאי אפשר להשיג תוצאות קנייניות באמירה. ומכיוון שכך, צריך למצוא הסבר – איך מגיעים לתוצאות קנייניות שנובעות מאמירה ?

התשובה היא משיקולי מדיניות של המערכת – שמא תיטרף דעתו.

זה מהלך דומה למהלך שראינו בעבר:

האמוראים הקודמים חשבו שאפשר לחולל תוצאות קנייניות באמירה.

רבא לא קיבל את זה בדברים הנקנים באמירה, והוא לא מקבל את זה גם כאן.

האמוראים המאוחרים מנותקים לגמרי מהתפישות בארץ, ולכן סוברים שאי אפשר להגיע לתוצאה קניינית באמירה בלבד, וצריף להוסיף משהו.

בדברים הנקנים האמירה – צריך תמורה. כאן במש"מ – צריך שיקולי מדיניות.

המקור האחרון הוא שורה אחת בבא בתרא שיש בה הרבה עוצמה.

ר' לוי הוא אמורא בדור הראשון בא"י.

הוא אמר, שקונים קניין משכיב מרע אפילו בשבת.

אין הבדל בין מש"מ ביום חול למש"מ בשבת.

גם ביום חול וגם בשבת מקיימים מש"מ בעזרת קניין, לא רק באמירה.

למה צריך גם קניין ?

לא כי הוא חושב כר"א (כי ההלכה כחכמים), אלא כי חוששים שמא תיטרף דעתו עליו.

כלומר את הקניין עושים כי זה נותן תחושה לשכיב מרע שהדברים מתקדמים.

זה הפוך למה שאמר רבא שבעיקרון היה צריך לעשות קניין, אלא שלא עושים קניין שמא תיטרף דעתו עליו.

ר' לוי אומר שבעיקרון לא היה צריך לעשות קניין, אלא שעושים קניין שמא תיטרף דעתו עליו.

הניגוד המוחלט הזה נובע מתפישות עולם מנוגדות לחלוטין – א"י ובבל.

28/12/04

עכשיו נתאר את החולשה הקניינית שיש למש"מ דרך 3 מקורות נוספים.

השו"ע

פוסק כדברי חכמים – מש"מ אינה צריכה מעשה קניין.

הרמ"א מוסיף שמות השכיב לא משנה את כוחה, ולא הופך אותה לקניינית.

אם המתנה אינה מוגדרת, אלא פשוט נאמר שהנכסים מועברים לאפוטרופוס כתחנת ביניים שהעיזבון עובר דרכה, והוא זה שיחליט מי יקבל כ"א, יש אומרים שדברים אלו לא תופשים, וברגע שמת נתבטלה מתנתו, והיורשים מחליטים עלה חלוקה. כלומר זו ירושה, ולא מתנה.

הניסיון של השכיב מרע לתת את הנכסים כמתנה לא צולח, והירושה משתלטת על המתנה. המתנה לא מספיק חזקה. רואים זאת כירושה, ולא כמתנה.

כדי שמתנת השכיב מרע תהיה קניינית, צריך שיקרה משהו במתנה.

מה שהשכיב מרע רצה להשיג זה גם שלום בית בכל שהוא לא החליט ולא הפלה והנכסים יחולקו לפי ראות עיני האפוט', וגם להשיג את זה היורשים לא יריבו ביניהם איך לחלק את הנכסים.

כדי שתהיה מתנה, צריך שיהיה נותן ומקבל. ומכיוון שזה לא נעשה, הנכסים לא עברו כמתנה לאפוט', והם עוברים ישירות ליורשים שיחלקו בעיניהם את הנכס.

העובדה שאפשר לעשות מש"מ במילים בלבד לא משחררת את המש"מ מהצורך בבהירות.

הדיבור מחליף את מעשה הקניין כאקט, אך הוא לא מחליף את כל ההליך הקנייני. ואם לא היה דיבור שיבצע את הליך הקניין – שיהא מסוים דיו ושיעבור באופן ישיר לאפוט', לא נוצר קניין אוטומטית.

השכיב מרע לא יצר שום דבר כי האמירה לא הגדירה במדיוק את המתנה, ולא העבירה אותה ישירות לידי האפוט'.
ראינו שגם במוסד הזה יש התפתחות דומה לזו שראינו במוסדות דומים, של ההליך החוזי והתוצאה הקניינית.

המוסד בראשיתו התנאית וגם בתחילת תקופת האמוראים נתפש כך שניתן להגיע לתוצאה קניינית בהליך חוזי – דברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים, כמו שמבצעים את דרכי הקניין הרגילים.

התפישה הזו משתנה.

האמוראים מנסים לספח את מתנת שכיב מרע למוסד הירושה.

השינוי האמיתי מתחיל אצל רבא, שגורס שמש"מ היא מדרבנן, כי לא ניתן לפי רבא להגיע לתוצאות קנייניות בדברים בלבד, אלא רק באמצעות קניין פיסי.

ומשיקולי מדיניות נקבע שדברי וקונים.

גם לוי משתמש בשיקול של "שמא תיטרף דעתו עליו", אלא שהוא משתמש בו כדי להגיע לתוצאה ההפוכה – שדברי השכיב אינם קונים, אבל מלכתחילה דברים קונים.

עברנו לספרות הפוסקים, שם ראינו 3 סייגים לכל המהלך שראינו:

1. דרישת המסוימות – כשמש"מ נעדרת מסוימות, כלומר השכיב לא מחלק את העיזבון באופן מוגדר ליורשים אלא ממנה אפוט', ואומר שהוא והיורשים יחליטו על החלוקה. במצב כזה המש"מ היא חסרת מסוימות, ולכן יחולו דיני הירושה, ולא דיני המש"מ. זו פסיקת הרמ"א.
עכשיו נראה את 2 הסייגים הנוספים לתחולת המש"מ.

2. דרישת העדים.
נציג הקדמה לסייג זה.

ישנה דילמה ידועה בכל הקשור לדרישת העדים – האם דרישה לעדים היא דרישה ראייתית או מהותית ?

שאלה הזו בעיקר נידונה בדיני ירושה.

גישה אחת אומרת שמטרת העדים היא ראייתית. כלומר כדי שיהיה לי מידע ברור ואמין על מה שאירע, אני צריך עדים. העדים הם ספקי מידע לפי הדרישה הזו.

כמובן, שאם אפשר להגיע למידע בדרכים אחרות, למשל שהצדדים מודים בכל העובדות, לא צריך עדים.

מול הגישה הזו יש את הגישה הקונסטיטוטיבית, שאומרת שהמטרה של העדים היא לא רק לצורך מידע, אלא העדים הם חלק מהרכיבים שמכוננים את התוצאות המשפטיות. בהיעדר עדים הפעולה המשפטית לא תיכון.

הדרישה היא מהותית במובן זה שהעדים אינם גורם טכני שניתן להחליפו באמצעים טכניים אחרים. זה רכיב מהותי, שבלעדיו אין.

השורשים של הגישה המהותית הם באידיאולוגיה של המשפט הרומי, שם חלק מהפעולות המשפטיות עניינן טקסים, והעדים הם חלק מהטקס. לטקס יש כללים שאי אפשר לסטות מהם.

אז הנפקות בין 2 הגישות היא היכולת לוותר על העדים.

לענייננו.

במש"מ יש דרישה לעדים. 

השאלה היא האם הדרישה היא ראייתית או מהותית.

שאלה זו נידונה בפס"ד רבני –  תיק 3/16/712 פסקי דין רבניים, שם נידונה צוואת שכיב מרע, שלא נכתבה בנוכחות עדים, ואין אלטרנטיבה לקבלת מידע.

האם האשה נאמנת בדבריה שהבעל ציווה לה את הצוואה ?

לדעת המבי"ט, מועילה צוואת שכיב מרע גם בלי עדים.

הוא נוקט בגישה הראייתית, קרי אם אפשר להגיע למידע בדרך של הודאה, שיש הסכמה בין כל היורשים, אז אין צורך בעדים.

את הרשד"ם מקובל לפרש כנוקט בגישה המהותית, קרי בלא עדים הצוואה בטלה.

גם הדעה הזו של הרשד"ם לא מוסכם שהיא מייצגת את הדרישה המהותית.

הרב משה בן חביב מפרש שגם הרשד"ם נוקט בגישה הראייתית.

הוא סובר, שגם הרשד"ם מודה שכדי לכונן את הצוואה לא נדרשים עדים, כי לא נבראו העדים אלא עבור השקרנים. מטרת העדים היא רק לספק מידע מהימן – מטרה ראייתית.

אך יש לדרישת העדים מטרה נוספת – לוודא את גמירת דעתו של הנותן באשר למתנה. 

ואם ציווה שלא בנוכחות עדים, יכול להיות שעשה זאת רק בשביל לנער מעליו את היורש, ושביה"ד יכריע לפי מה שנכון.

אז לפי ההצעה הפרשנית הזו, תכלית העדים הוא צורך ראייתי, לא לגבי עצם מה הנאמר, אלא בראש הראייה היא על כך שיש גמירת דעת.

את זה אפשר להשיג בדרכים שונות – ע"י עדות של העדים על מצבו הפסיכולוגי של המוריש, או מעצם היות הירושה נאמרת בפני עדים – מה שמעיד על רצינות המוריש.

חביב אומר, שאם היורשים מודים שהשכיב ציווה מה שציווה בלב שלם, כלומר יש כלי מידע אלטר', אז זה מספיק, ואין צורך בעדים.

בקיצור, חביב טוען בניגוד לפרשנית הראשונית של הרשד"ם, שגם הרשד"ם מודה שדרישת העדים היא ראייתית – ראייתיות לגבי גמירות דעתו של נותן המתנה.

לסיכום, בקשר לדרישת העדים יש אפשרות לטעון שיש מחלוקת, ויש מי שסובר שאין מחלוקת, והדרישה היא ראייתית.

נעבור לסייג השלישי – תנאי שלישי לתחולת המש"מ.

3. דרישת הקניין 
אין מדובר במעשה קניין, אלא בקניין הסודר – מעשה פיסי שאמור באיזשהו לתת תוקף ךהבטחות בע"פ. נותנים להבטחות מימד של פיזיות, של ממשות באמצעות הקניין סודר.

מכיוון שמדובר במש"מ שנעשית בדברים – נשאלת השאלה האם יש צורך בקניין סודר.

לכאורה, אמרנו שאין דרישה לקניין סודר כדי לתת תוקף למש"מ.

אנו נראה שלא רק שאין צורך בכך, אלא זה אף בבחינת כל המוסיף גורע.

כלומר אם הנותן טרח שיהיה קניין – סימן שעל הדברים של הנותן אי אפשר לסמוך, ומסיקים שזו הבטחה רגילה שמשוריינת באמצעות קניין.

ואם כך הם הדברים, אז איבדנו את היתרונות של המש"מ, ועברנו לפסים של מתנה רגילה – שלא תחול רטרו' מזמן הנתינה, אלא רק מרגע מותו של אדם.

והבעיה היא, שאין קניין לאחר מיתה.

בעסקה קניינית אנו חייבים ש-2 הצדדים יהיו קיימים. אם אחד מהם נעלם – יש עסקה קניינית בלי מקנה, וככזו היא לא יכולה להתקיים.

כלומר מי שהשתמש בכל זאת בקניין סודר הוא יצר תסבוכת, כי קניין בשעתו הוא לא יצר (אין תחולה רטרו'), ואין קניין לאחר מיתה.

ערעור תשכ"ה / 222: בביה"ד התעוררה שאלה – מה קורה שהייתה מש"מ, שנתנה כשבצמוד עליה קניין סודר, אלא שבנוסף לקניין סודר היה שם מרכיב נוסף שמשפיע על התוצאה.

מדובר בפס"ד שאיש נתן לאישתו את כל הדירה במש"מ, זה כנראה היה רוב רכושו, והעד בלבל אותו שצריך קניין סודר, והוא עשה קניין סודר.

בפשטות אמרנו שכל המוסיף גורע, והאישה לא יכולה לקבל את הדירה וחוזרים לדיני הירושה הרגילים, ואז הבנים קודמים לאישה ומנשלים אותה מהירושה.

אנו נראה שדווקא בגלל שמדובר במתנה לאישתו – חולשתה תהפוך ליתרון שלה ותשנה את המצב הבסיסי.

ביה"ד אמר שאומנם היה קניין סודר, אך מצד שני הדירה כולה ניתנה לאישה. בעובדה זו יש כדי לחפות על החיסרון של תוספת הקניין הסודר.

אכן, כשנוסף קניין סודר למש"מ כל המוסיף גורע – חוששים שהנותן לא התייחס לזה כמתנה + קניין אלא כהבטחה + קניין, ואין קניין לאחר מיתה.

אלא שיש הלכה פסוקה באבן העזר שאומרת:

הכותב כל נכסיו לאישתו עושה אותה אפוט'.

כלומר לא סביר שכשאדם נותן את כל נכסי ולאשתו הוא התכוון לכך, כי יש יורשים לפניה, ולכן אם נתן לה כל נכסיו התכוון שתהא אפוט' עד שתהא חלוקה סבירה.

אצלנו כמעט כל הרכוש ניתן לאישה.

אז ביה"ד אומר שיש 2 בעיות לקיום המתנה:

1. קניין סודר.

2. הכותב כל נכסיו לאשתו – עשאה אפוט'.
יש 2 חסרונות, שמעמיקים את הבעיה. הרכב נורמאלי של בי"ד היה אומר שדי בכל בעיה כשלעצמה כדי לבטל את המתנה.

אלא שביה"ד מנטרל באמצעות בעיה אחת את השנייה, וכך מקיים את המתנה.

איך ?

אכן כל חסרון כשלעצמו היה מבטל את המתנה. אך צירופם יחד יוצר תוקף. 

הראב"ד והרשב"א אומרים שהכותב כל נכסיו לבניו – עשאם אפוט', אלא אם עשה קניין.

כלומר אם כל הרכוש ניתן לא לאישתו אלא לאחד היורשים, זה גם לא סביר וחזקה שעשה אותו אפוט'.

אבל אם זה לא רק נעשה בע"פ, אלא המצווה גם עשה קניין סודר – הוא לא אפוט', אלא הופך להיות היורש הבלעדי.

למה ?

ההלכה הזו שאומרת שהקניית כל הנכסים מרעה את כוחו של היורש זו הלכה שקשה ליישב אותה, כי אפשר להגיד שזה אכן רצונו הטבעי של המצווה. 

אז זו הלכה לא רציו', והלכות שכאלה מנסים כמה שאפשר לצמצם את תחולתם.

וכשיש קניין סודר, זו הזדמנות נאותה לצמצם את ההלכה.

כלומר כשאדם הקנה את כל נכסיו, ניתלים בחריג הזה, שנעשה קניין סודר כדי לחרוג מההלכה הזו, ולכן יש לתת תוקף קנייני ליורש.

מסקנה: הסייג לתחולת הלכה של אבן העזר היא כשיש קניין סודר.

ביה"ד משתמש בסייג הזה להלכת האפוט', כדי לבטל את הסייג של קניין הסודר.

כלומר, אם האיש היה נותן לאישתו רק חלק מהנכסים והיה עושה קניין סודר – אז הקניין היה גורע, והמש"מ לא היה תופס.

אלא שאת קניין הסודר הוא עשה כדי להתגבר על הבעיה השנייה – שהמש"מ לא יתפרש כאפוט', ואישתו תהיה היורש הבלעדי.

וזה מפיל את הסייג הראשון, שאמר שכאשר שכיב מרע משתמש קניין סודר אז הקניין מיותר ומעיד ע"כ שהשכיב מעוניין לעבור מפסי מש"מ לפסי הבטחה וקניין.

אז אצלנו השכיב השתמש בקניין סודר לא כדי לעבור ממסלול המש"מ למסלול קניין הבטחה רגילים, אלא כדי לפתור את בעיית האפוט'.

בי"ד אומר שמעשה "קנין סודר", למרות שהוא לא היה חייב לעשות, נועד כדי לחזק את הלכת "כותב כל נכסיו לאשתו" (ללא הקנין היה נחשב כאילו הקניין במלואו ניתן לאשתו כאפוטרופסות ולא כקנין כי יותר הגיוני שיחלק נכסיו בין יורשיו) וגם להתחמק מהלכת "מתנת שכיב מרע" (קנין סודר פוגע במתנה בכך ).

ביקורת: יש כאן הנחה שהמוסר הנו בעל ידע רב, על כל ההלכות המדוברות. אפשרות שניה – ייחוס חוסר ידע, שמביא לאותה תוצאה – הקנין סודר גורע לא בגלל הכוונה , אלא מעצם ביצוע המעשה שכולל התחייבות+קנין סודר, שאינו מקובל על מתנת שכיב מרע ולכן מעבירים אותו ממסלול של אדם בריא של "כותב כל נכסיו".

מבחן הכוונה ב"כל המוסיף גורע" – אם נתנו לך אופציה (שכיב מרע) ובמסגרתה הנחות על מעשה הקנין , ואתה מוותר על ההנחות ומוסיף את מעשה הקניין – הרי שכל המוסיף גורע ואתה יוצא מגדר האופציה.

מבחן העובדות ב"כל המוסיף גורע" - 

סוגיה 7 בקורס: אודיתא
מדובר בדרכי קנין שבמהותן אינן פיזיות.

התזה: ניתן להגיע לקנין גם בדרכים חוזיים

הדרכים האמורות:

· אודיתא – "הודאה"

התקדים המכונן של המוסד הזה מופיע בתלמוד במסכת בבא בתרא (מקור 1).

זה המקום היחיד בתלמוד בו מופיע המקור הזה (דבר המעיד לכאורה שזה דבר יחסית זניח, ובמיוחד מאחר וכל ההלכות בפרק הרלוונטי עוסקות רק בשכיב מרע), ואת זה יש לקחת בחשבון בהמשך, מאחר ובהמשך נראה שניסו להרחיב את המקרה הזה עד כדי אימרה שזו דרך הקנין העיקרית...

בבא בתרא קמט,א 

ההקשר בו מופיע התקדים הזה הוא מתנת שכיב מרע.

הרציונל – הצהרת הודאה של בעל נכס שמודיע שהנכס הוא של מישהו אחר. שונה ממתנה בכך שההצהרה הוא לא על המסירה כתהליך אלא על תוצאה כבר של בעלות.

מתעוררת בעיה: האם אודגיתא היא דרך הקנאה לגיטימית לשכיב מרע ?

איבעיא להו: שכיב מרע שהודה, מהו? ת"ש: דאיסור גיורא הוה ליה תריסר אלפי זוזי בי רבא. רב מרי בריה, הורתו שלא בקדושה ולידתו בקדושה הואי, ובי רב הוה. אמר רבא: היכי ניקנינהו רב מרי להני זוזי? אי בירושה - לאו בר ירושה הוא; אי במתנה - מתנת שכיב מרע כירושה שויוה רבנן, כל היכא דאיתיה בירושה איתיה במתנה, כל היכא דליתיה בירושה ליתיה במתנה; אי במשיכה - ליתנהו גביה; אי בחליפין - אין מטבע נקנה בחליפין; אי אגב קרקע - לית ליה ארעא; אי במעמד שלשתן - אי שלח לי לא אזילנא.

מדובר באדם שכיב מרע שמודיע לנו ש-"הנכסים הללו אינן שלי, אלא של פלוני".

זו גם הודאה, קרי האדם מודה שהנכסים הללו אינם שלו אלא של אחר – כמו הודאה בבי"ד.

התלמוד הולך לתקדים איסור גיורא.
מדובר באדם ששמו איסור, שהתגייר. בבלי שהתגייר. לאיסור הזה יש בן – רב מרי, שלמד בישיבה הרחק מהבית.

ההורים של מרי התגיירו כשהאם כבר הייתה בהריון. ההריון היה כשההורים היו עדיין גויים.

איסור היה עשיר, שהפקיד את כספו כפיקדון אצל רבא. הוא מתחיל להתחשבן – האם כשאיסור גיורא ימות הוא (רבא) נמצא בעמדת עדיפות גם על פני רב מרי (בנו של איסור גיורא). מי יהיה היורש ?

רב מרי הוא המתחרה שלו על הכסף. איך הוא יכול להתחרות עם רבא ? יש לו 6 דרכים לזכות בירושה, שכולן חסומות, ונוצר מצב שרבא יזכה מן ההפקר.

נפרט את 6 הדרכים של מרי לקבל את הכסף:

1. ירושה. שרב מרי ירש את אביו. לפי הדין גר לא יורש את אביו הגוי. אם ההריון הוא לא בקדושה (לפני גיור), אז זרע האב ניתן באם כשהאב הוא גוי, ואין יחסי אבא-בן לעניין ירושה כשמדובר בגויים. דיני הירושה זה רק לגבי יהודים, כי כל יחסי האישות בגויים הוא פוץ ואי אפשר לדעת מי האבא.
בנוסף, פעולת הגיור מולידה את האדם מחדש, ולכן כשיש אבא ובן שהתגיירו – אין ביניהם זיקה, כי זה כאילו שהם נולדו מחדש. גר כמוהו כקטן שנולד, וכאילו ההיסטוריה נמחקה – ניתוק בין הגר לגוי.

אם ההריון של רב מרי היה נוצר לאחר גיור – אין בעיה.

אך זיקת אב-בן נוצרת מרגע מעבר הזרע לאם, ואז מדובר שיש יחסי גוי-יהודי, ולעניין ירושה – שהולכת אחר האב, זה בעייתי.

בקיצור, אפשרות הירושה חסומה בפני רב מרי.

2. מתנת שכיב מרע. האפשרות השנייה היא לא ירושה, אלא מתנת שכיב מרע. אמרנו עליה שזו לא ירושה, אלא מוסד ביניים בין מתנה לירושה.
ההכרעה שלנו הייתה שהמש"מ אינה מדאורייתא, אך עשו אותה מדאורייתא, כלומר אנו מושכים את המוסד הזה לכיוון מוסד הירושה, שיש לו מאפיינים קנייניים.

הנפקות היא, שדיני הירושה שחוסים על מש"מ, קובעת שרק מי שיש לו פוטנ' להיות יורש – רק הוא יכול לקבל מש"מ.

הכלל הזה בנוי על הדואליות הנורמטיבית של מש"מ, שמוכרעת לטובת הירושה, כלומר מקבלת את דיני הירושה (פיקציה ירושתית), ומשמעות ההכרעה היא שמעגל הזכאים למש"מ זהה למעגל הזכאים לדיני ירושה. כלומר – מתנת שכיב מרע היא יכולה להיות רק למי שזכאי לירושה כלשהיא (= כל יהודי). 

ומאותם סיבות שראינו מקודם גם מסלול המש"מ חסום בפני רב מרי.

נעבור מדיני הירושה לדיני הקניין המקובלות. מוצעות 4 דרכים בתחום דיני הקניין
3. משיכה. משיכה פיסית של הירושה. זה יכול ליצור קניין. אבל טכנית רב מרי לא יספיק להגיע פיסית מהישיבה הרחוקה בה לומד למשוך את הכסף מביתו של רבא בטרם ימות איסור. ואם הוא לא יספיק לעשות קניין בטרם ימות אביו איסור – הכסף יהיה הפקר, ורבא יזכה בו.
4. חליפין. לא נדרשת משיכה בפועל. מדובר שהבן ייתן חפץ לאביו, וברגע שהחפץ מגיע לאביו, הכסף יעבור לבן. אבל ראינו שמטבע (=הפקדון) לא נקנה בחליפין, ולכן גם הדרך הזו חסומה. חליפין מתאים רק לקניין של טובין, לא של כסף.
5. קניין אגב. שאיסור יקנה לבנו רב מרי את הכסף אגב מכירת קרקע סמלית (למשל באמצעות שטר גם בלא נוכחותו, ומאחר והקרקע היא העיקרית – הכללים לגבי קנין קרקע יחולו גם על מטלטלין ולא משנה באיזה שווי המטלטלין). רבא אמר שלא הייתה ל"איסור" (האב החולה) קרקע ("לית ליה ארעא"), ו"איסור" לא ידע את הדין הזה, אז הוא לא יכול לעשות זאת. זה מה שחשב רבא (נתייחס לזה בהמשך).
6. מעמד שלושתן. זה דומה להמחאת חיובים של היום – רלוונטי רק לגבי חובות וכסף. כאשר יש לנושה חוב או מטבע אצל צד ב', הוא יכול להקנות את זכותו לקבל את החוב לצד שלישי, במעמד שלושתם – בתנאי שיהיה אקט טקסי שכל השלושה – הנושה, החייב והנמחה מתכנסים במעמד אחד. (זה מושרה מהסביבה הרומית) – וזה באמירה בלבד ומהווה מעמד קנייני – גם לבריא וגם לשכיב מרע.
השאלה היא האם הכסף שהופקד אצל רבא הוא פיקדון, או שזה חוב של רבא כלפיי איסור.

אז רבא אומר שאם זה חוב של רבא, והוא (רבא) הרי אחד מהשלושה שצריכים להיות נוכחים, ואם איסור ישלח לרבא בדחיפות שיבוא ל"מעמד שלושתם" – רבא פשוט לא יבוא, שאיסור יבוא אליי (אבל הוא ל איכול כי הוא חולה), ואז גם הדרך הזו לא תהיה. מעמד שלושתם זו דרך שמתאימה גם לפיקדון. בהמשך נראה למה.

בקיצור, כל 6 הדרכים חסומים בפני רב מרי, איסור ימות, הכסף יהיה הפקר, ורבא יהיה הראשון שיזכה בו מן ההפקר, הרי הכסף כבר אצלו.

לאחר שרבא מעלה את 6 הדרכים החסומות בפני רב מרי הוא כבר מפנטז על הכסף,ואז קורה מה שקורה.

רב איקא אומר שיש דרך שביעית, שהיא דווקא פתוחה - האודיתא.

מתקיף לה רב איקא בריה דרב אמי: אמאי? ולודי איסור דהלין זוזי דרב מרי נינהו, וליקנינהו באודיתא! אדהכי נפק אודיתא מבי איסור. איקפד רבא, אמר: קא מגמרי טענתא לאינשי ומפסדי לי.

רב מרי יכול לזכות בכסף באמצעות אודיתא, היינו שאביו "איסור" ימסור הודעה (שהיא גם הודאה) בפני שני עדים שהכסף הזה אינו שלו, אלא של רב מרי, והאודיתא הזו תקנה את הכסף לרב מרי. וכך באמת התגלגלו הדברים – איסור מסר את האודיתא הזו (אדהכי נפק אודיתא מבי איסור) ומסר את הכסף לבנו.

רבא כעס על רב איקא שגרם לו להפסיד כסף (קא מגמרי טענתא לאינשי ומפסדי לי).

מה עושים עם התקדים הזה ?

זה המקום היחיד שהאודיתא מופיעה בהקשר של דרכי קניין.

האודיתא הזו ניתנת להתפרש ב-3 הקשרים מתוך הסוגיה עצמה:

1. ניתן לטעון, שכל הסיפור הזה הוא תקדים שמיוחד רק לענייני שכיב מרע. זה לא מוסד קנייני רווח בכל הנסיבות, אלא מוסד קנייני ספציפי למש"מ. מצד שני – מעצם הגדרת האודיתא כחסר כל קישור לסוגיית השכיב מרע.

2. ניתן לטעון שמדובר בדרך מדרכי הקניין הלגיטימיות, לאו דווקא במש"מ, כי זה מופיע לצד דרכי קניין אחרות.
3. ניתן לטעון כי הודאה זה מוסד דיוני – וחלים דיני הראיות (אודיתא = הודאה). יכול להיות שלא מדובר כאן בקניין, אלא הודאה שיוצרת חיוב. חיוב שנובע מהודאת בעל דין. וכשאדם מוסר הודאה שגורמת לו לחיוב, מכיוון שאדם סתם לא יחייב את עצמו, הרי שהודאתו כ-100 עדים, והחיוב הזה תקף עפ"י דיני הראיות. החיוב הופך לחלוט בעצם העובדה שהוא הודה. לפי האפשרות הזו זה חיוב ולא קניין.

ומה עם תום הלב של רבא ? לברנד אין תשובות ולדבריו גם חכמים כושלים...

04/01/05

סוגיה 7 בקורס: אודיתא - המשך
ברנד מדבר על 3 מעגלים (/תיאוריות) אפשריים:

1. קנין - המרחיבה

2. ראיה - המצמצמת
3. ההקשר שבה מובאת האודיתא (שכיב מרע) - הנקודתית

ישנן מגמות שנוטות להרחיב את השימוש בתקדים הזה, וכאלו שרוצות לצמצם את התקדים הזה ככל האפשר.

המגמה המצמצמת של האודיתא מופיעה אצל הרא"ש (מקור 2).

הוא הולך בגישה שאומרת שמדובר בדין מיוחד לשכיב מרע. הואיל ואצל שכיב מרע ראינו שאפשר להגיע לתוצאות קנייניות בהליך חוזי – דברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים, אז נפתח הפתח ששכיב מרע יוכל להקנות גם באמצעות הודאה, כמו קניין סודר ומשיכה. זו תקנת חכמים.

ישנה גם מגמה הפוכה, שהיא המגמה המרחיבה – הרב יהודה סגל לנדאו (מקור 3).


הגישה הראשונה – המרחיבה – שו"ת הנודע ביהודה

וכן נראה לפי עניות דעתי מלשון הגמרא במסכת ב"ב דף קמ"ט גבי איסור גיורא דקאמר ולודי איסור דהני זוזי דרב מרי נינהו ולקני באודיתא הרי דקאמר ולקנינהו באודיתא שמשמע שהודאה הוא הקנין בעצמו, ולא מטעם שכיון שהודה אמרינן שכבר הקנה לו, אלא שזה הוא הקנין בעצמו, כאשר לדעתי הודאה הוא הקנין הגדול שבכל הקנינים, ואפילו דבר שאינו נקנה בשום קנין - נקנה בהודאה, ונכסי איסור יוכיחו (שו"ת נודע ביהודה (מהדורה קמא) חו"מ, סימן ל)

הוא אומר שמזה שמאודיתא משתמשים בלשון "הקנה", סימן שההודאה היא מדרכי הקניין, והיא לא רק אמצעי לברר שהיה אמצעי קניין אחר קודם. ההודאה היא לא כלי ראייתי בהקשר זה לברר האם נעשה מעשה קניין בעבר, אלא היא היא מה שיצא את הקניין. היא מעשה הקניין, קרי האודיתא היא מעשה קניין לגיטימי.

איך אפשר ליצור קניין באמצעות הודאה ?

ר' יהודה קובע שהקניין הכי גדול הכל הקניינים זו ההודאה, ואפילו דבר שלא נקנה בשום דבר (ראה מקרה נכסי "איסור" שבו התחלנו) – נקנה באודיתא.
סיכום ביניים:

1. זה קנין

2. זה קניין הגדול מכל הקניינים

הגדלות של ההודאה כקניין היא בהיקף של התחולה שלו/גישה כמותית.

כמו שמקנים מיטלטלין במשיכה ומקרקעין בחזקה – כל דבר אפשר להקנות בהודאה.

אבל הגדלות של ההודאה היא לא רק בהיקף, אלא גם גדלות מושגית.
קניין לא מתאר בהכרח את הזיקות הפיסיות שיש בין אנשים לנכסים.

דיני הקניין מתארים מערכות הסכמות של אנשים ביחס לנכסיהם ונכסי זולתם.

זה שכולם מסכימים שנכס זה שייך לפלוני וזה לאלמוני – זה גבולות הקניין. אלה דיני הקניין.

המערכת המשפטית נחלצת להגנת התודעה הזו.

אך קניינים/בעלות בנויים על תודעה, ולא על עובדה פיזית.

על הרקע הזה, האודיתא היא למעשה דרך הקניין שמבהירה בצורה הכי נקייה עת העיקרון התודעתי של דיני הקניין, כי לא עושים שום מעשה פיסי, אלא נזרקו מילים לחלל האוויר, שהגדירו מה שייך למי – מבחינת תודעה.

ועצם העובדה שאדם מסר את ההודאה שהנכסים לא שלו אלא של פלוני – היא מעבירה את הנכסים לידי פלוני.

התיאוריה הקניינית היא יחסית/הצהרתית/חברתית כמעט, ומכאן נובע שהאודיתא היא הגדולה בדרכי הקנין ביכולתה לשקף בצורה הטובה ביותר את מוסד הקניין.

ברנד: ר' יהודה מנסה להרחיב את תחולת האודיתא כדי להתאים את ההלכה למצב הנוהג – שחוזים יוצרים תוצאות קנייניות. זה ההסבר לנוכח ההיפוך המוחלט של דברי ר' יהודה ביחס להלכת התנאים והאמוראים.

יש דמיון רב בין "חייב אני לך מנה" לאודיתא, אבל השוני העצום הוא שבאודיתא מדובר על חפצים, בעוד שם מדובר על חובות אובליגטוריים, כלומר יש חידוש עצום באודיתא.

ראינו מגמה מצמצמת ומבחינה של התקדים הזה.

ברור שר' יהודה מייצג את הגישה השנייה – הקניינית. שאפשר לבצע כל קניין בעזרת אודיתא.

הגישה השני – הגישה הראייתית – הרשב"א

נעבור לגישה הראייתית – הרשב"א במקור 4.

שאלת: ראובן (הודה) שהקנה מטלטלים לשמעון, וכתבו לו העדים שטר מאותה הודאה, קנה או לא קנה? וכתבת דמסתברא לך דקנה, מדאמרינן בפרק מי שמת (קמ"ט ע"א), גבי: איסור גיורא: וליקנינהו באודיתא… 

תשובה: … וכן יש מי שמדקדק מההיא דאיסור: שהודאה בכענין זה אחד מדרכי הקניאות. אלא שאני תמה בדבר זה, ובמה יקנה? והלא נכסים שאין להם אחריות אין נקנים אלא או במשיכה או בהגבהה או בחליפין או באגב? ולא מצינו בשום מקום שתהא קנייתן בהודאה. וההוא דאיסור, בשהודה שאותן נכסים שביד רבא שלרב מארי הן. ואעפ"י שאנו מוחזקים בו שאין לו לרב מארי בידו כלום. כל שהודה, הוא נאמן יותר ממאה עדים… אלא הודאה גמורה היא (שו"ת הרשב"א, חלק ד, נ).

מדובר על אודיתא שמגובה בשטר.

הרשב"א מודע שישנה גישה שאומרת שאודיתא זו דרך קניין.

טיעון 1:

נכסים שאין להם אחריות (מיטלטלין) נקנים ב-4 דרכים בלבד (במשיכה או בהגבהה או בחליפין או באגב).  אבל במה יקנה ? איך ייתכן שבשום מקום ולא מצאנו בכל התלמוד את ההודאה כאחת מדרכי הקניין של מיטלטלין ?

טיעון 2:

אז מה עם הסיפור של איסור ?

הרשב"א נוקט בגישה הראייתית, שההודאה פועלת כמכשיר ראייתי. עצם העובדה שאיסור מודה שזה לא שלו אלא של בנו, ההודאה הזו היא כמו חיוב שיוצרים עדים שמעידים. כלומר – כשאדם שהוא בעל אינטרס מוסר לגביו הודעה שנגד האינטרס שלו – הרי הודעתו כמאה עדים, ולכן נהנית מרמת המהימנות הכי גבוהה – וניתן לקבל הודעה של אדם על נכסיו כאשר אין לו שום אינטרס. זו תוצאה ראייתית קלאסית, לא קניינית.

אודיתא היא לא קנין, היא רק ראיה שהתוצאה שלה היא העברת בעלות על הנכס, 
ולא מתייחסים בכלל מה קרה בהיבט הקנייני (אם היה מעשה קנין או לא היה).

יש שרואים בכך גם מאפיינים של מתנה או מעין מתנה – כלומר אל תתערב בהעברת הבעלות.

במקום שבו האדם אינו פסול דין מבחינה ראייתית אבל הודאתו פגומה (חולה/בעיות הזיה) – ייווצר הבדל בין הגישה הקניינית לגישה הראייתית (כי הוא כשר לראיה אבל פסול לקניין).

הגישה השלישית – המצמצמת – הרא"ש ובעל העיטור – מקור 5

ספר העיטור נכתב ע"י ר' יצחק משהו.

ולא עבד איסור איסורא במה שהודה שהיו של בנו, וגם רב מרי במה שקיבלם, מאחר ששכיב מרע היה, כי תקנת חכמים היא שתועיל ההודאה כמו קנין סודר או משיכה (תוספות רא"ש (שיטה מקובצת), בבא  בתרא, שם)

דברים אלו הולמים את הפרשנות הראשונה דלעיל. דברים דומים, ומפורטים יותר, ניתן למצוא בדבריו של בעל העיטור – 

ומסתברא דהודאה לא מהני אלא בשכיב מרע כגון הא דאיסור, משום דדברי ש"מ ככתובין וכמסורין דמי… ואם משום הא דכתובות התם בשטר הוא, אבל מידי דידעי' דלאו דידיה הוא אלא נותן, היכי מצי למימר לאו דילי הוא אלא לפלוני, הא כ"ע ידעי דשקר הוא ומצי למימר משטה אני בך, ותו ליתנייה גבי שאר הקנאות (ספר העיטור, אות ה', הודאה (דף עב, ב))

הוא אומר שזו דרך קניין ייחודית לנסיבות של שכיב מרע.

משום שדברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים דמי, סימן שלא נדרשות דרכי הקניין הרגילות, וגם דברים קונים. ובכתובות שנאמר "חייב אני לך מנה בשטר" – העובדה שמדובר בשטר משנה את כל העניין, וזו לא הוכחה שניתן ליצור קניין בהודאה גם בנסיבות רגילות.


ספר העיטור יוצא בביקורת נגד 2 הגישות האחרות:

1. הגישה הראייתית

הוא אומר שהגישה הראייתית היא בלתי סבירה. היא מניחה שהודאת בעל דין היא הודאה של 100 עדים, ואם ההודאה היא שקר (הרי הנכס של איסור ולא של בנו) 

"אבל מידי דידעי' דלאו דידיה הוא אלא נותן, היכי מצי למימר לאו דילי הוא אלא לפלוני, הא כ"ע ידעי דשקר הוא ומצי למימר משטה אני בך"

אם ככה - איך אפשר לתת לה תוקף ? מוסדות ראייתיים חייבים ונועדו לשקף את האמת. ו"איסור" לא אומר אמת, כי הוא מוסר עובדה – הוא אומר שבעובדה הכסף שייך לבנו, וזה לא נכון. אז אי אפשר להגיד על שקר שהוא מוסד ראייתי. אם ההודאה הזו היא שקר – אז איך אפשר לתת תוקף למעשה הקניין ?

לכן לא מתיישב שהאודיתא הזו, שיצרה את הקניין היא הודאה לפי דיני הראיות.

2. הגישה הקניינית

הביקורת שלו על הגישה הקניינית זה כדברי הרשב"א – שהאודיתא לא מופיעה בשום מקום אחר כדרך קניין ("ותו ליתנייה גבי שאר הקנאות ").

ולכן מה שנשאר זה הגישה המצמצמת, שאומרת שזו דרך קניין ייחודית לשכיב מרע.

ביקורת: אבל אם זה רק מקרה של שכיב מרע – הרי כל הדעה הזו הגיעה בהקשר של איסור כשכיב מרע ונפסלו מלכתחילה ע"י רבה. אז איך אפשר להגיד שזה שכיב מרע ?

כשהצגנו את הסוגיה התלמודית אמרנו שהיא מכוונת לגישת ספר העיטור – רק לשכיב מרע.

מצד הפעלים משתמשים בהם וההקשר שזה מופיע – זה מבסס את הגישה הקניינית. מבחינת הניסוח – זה מזכיר את הגישה הראייתית.

אז לכל 3 הדעות יש על מה לסמוך.

מה הנפקויות שיש בין 3 הגישות הללו בנושא האודיתא ?

נפקות ראשונה - מעגל הנכסים שניתן לזכות בהם אחר באמצעות אודיתא

יש 2 מקורות רלוונטיים לנפקות הזו.

אם אודיתא זה מוסד ראייתי, שמחייב אותי ומזכה את פלוני, אנו לא תחת המגבלות של 
       דיני הקניין, אלא תחת המגבלות של דיני החיובים – מקור 6

אם אנו הולכים בגישה קניינית, ברור שאותם נכסים שיש בעיה להקנות אותם לפי דיני הקניין 
      הרגילים, סביר שתהיה בעיה להקנות אותם גם ע"י אודיתא – מקור 7

מקור 6 – יד הרמ"ה (ר' מאיר הלוי אבולעפיה), ב"ב שם, אות צז

על נפקות זו עומד הרמ"ה (יד רמ"ה, ב"ב שם, אות צז) – 

ושמע מינה דהודאת שכיב מרע לאו מתנה היא אלא הודאה גמורה היא; דאי ס"ד מתנה היא היכי קני להו רב מרי להני זוזי באודיתא והא לאו בר ירושה הוא וכל דליתיה בירושה ליתיה במתנה אלא לאו ש"מ דהודאה גמורה היא… וכיון דהודאה היא ולאו מתנה היא הוי לה כהודאת ברי ולא מצי למיהדר ביה והוא הדין נמי לענין מילי דלא מיקנו במתנה כגון דבר שלא בא לעולם ודבר שאינו ברשותו כגון מלוה וגזל וכיוצא בהן, אע"ג דלא מיקנו במתנה מיקנו בהודאה, וכן הילכתא.

אם נאמץ את הגישה הקניינית:, 

מונה מצבים שאי אפשר להקנות: מצב ראשון - "דבר שלא בא לעולם", בגלל הגישה החפצית שאם החפץ לא קיים – אי אפשר להקנותו (פרי שטרם גדל או חוב שטרם הוחזר). מצב שני – דבר שלא בבעלותו – לא יכול להקנותו (למשל גזל – בין אם גזלת ובין אם גזלו ממך – השני בעיקר). זו מגבלה על דיני הקנין, ואודיתא מוכפפת לדיני הקנין.

נגיע למסקנה, שאיסור נתן את הכסף לרב מרי במתנה. ואז זו מש"מ. ואם זה המצב, הרי זה גורם לכך שהאפשרות השביעית – האודיתא זהה לאפשרות השנייה – מש"מ, שהיא הייתה אפשרות חסומה.

אז לא יכול להיות שמדובר במעשה קנייני. לא יכול להיות שמדובר במתנה.

פוסל את הגישה המצמצמת – שזה קניין ייחודי לשכיב מרע.

בפירושו לסוגיית איסור גיורא הוא כותב, שלמדים משם שמש"מ אינה מתנה, אלא זו הודאה גמורה, כי אם זה מתנה, אז איך רב מרי קנה את הכסף ? הרי הוא לא יכול לרשת.

ולכן זה לא יכול להיות קניין לשכיב מרע בלבד.

מצד שני, זה מסתדר שאודיתא היא מוסד ראייתי, ושהקניין נעשה באמצעות אודיתא. ההנחה התלמודית הרווחת היא שאדם לא יכול להקנות לחברו דבר שלא בא לעולם. קניין לא יכול לחול על נכסים עתידיים. וגם אדם לא יכול להקנות דבר שלא ברשותו.

למשל אם הנושה רוצה להקנות את החוב לאחר לכשהוא יקבל אותו, זה לכאורה דבר שהוא בעולם. הכסף נמצא אצל החייב. אבל הוא לא ברשותו של הנושה, ולכן הוא לא יכול להקנות אותו לאחרים.

ישנה מגבלה קניינית על דבר שלא בא לעולם או שלא ברשותו ובשליטתו של המקנה.

המגבלות הללו קיימות בדיני קניין, אך הם לא יפריעו לי בדרך של אודיתא, כי היא לא דרך קניינית, אלא ראייתית, ולכן לא כבולה לדיני הקניין הרגילים, ויכולה להיות גם עתידית (כפי שאמרנו מקודם – אין התייחסות כלל לקיום מעשה הקניין – ולכן לא משנה אם עתידי או היסטורי).

לכן מתיישב המקרה של איסור, שהאודיתא הקנתה את הכסף לרב מרי על דרך הפרשנות שזה מוסד ראייתי דווקא, ולא קנייני.

הנפקות היא, שנכסים שאי אפשר להקנות בדיני הקניין הרגילים – לפי הגישה הראייתית ניתן להקנות אותם באודיתא, ולפי הגישות האחרות – לא ניתן להקנות אותם באודיתא.

מקור 6 – הגישה הקניינית - מהר"ם מרוטנברג - ר' מרדכי

לעומתו, המרדכי (ב"ב שם, תרכ) נוטה לדעה, שאין כוחה של האודיתא רב מכוחו של הקניין הרגיל - 

כתב רבנו מאיר ז"ל: צ"ע אי אודיתא מהני במלוה או לא. דלכאורה משמע דלא מהניא אלא בפקדון דומיא דעובדא דאיסור גיורא אבל בהלואה לא כיון דאפילו בקנין אגב קרקע לא מהני, הודאה נמי לא מהניא…       

דעה זו מבוססת על ההנחה, שהאודיתא היא מוסד קנייני לכל דבר ועניין. 

הסוגיה: האם ניתן לזכות מלווה (דבר שאינו ברשותו) באמצעות אודיתא ?

התקדים של איסור גיורא מדבר על פיקדון, ולא על מלווה, אז אולי צריך לצמצם את האודיתא רק לפיקדון, כי הלוואה היא נכס בעייתי להקניה, כי גם הקנייה אגב קרקע לא מועילה בהלוואה, כי אפילו "קניין אגב" (הקניין שהכי פחות דורש חפציות) בנוי על מימד של פיסיות – המיטלטלין הפיסיים עוברים עם הקרקע. 

כל הנכסים המועברים הם ממשיים, אלא שחלק עיקריים (הקרקע) וחלק טפלים (המיטלטלין). אבל אפילו קנין אגב לא חל על הלוואה (הודאה על החוב) אי אפשר. סימן שהלוואה לא ניתן להקנות באודיתא.

מסתבר שמרדכי נוקט בגישה הקניינית, ולכן אי אפשר להקנות באמצעות אודיתא נכסים שיש בעיה להקנות אותם בדרך קניינית.

בדרך ראייתית אפשר. כלומר אם באודיתא לפי הגישה הראייתית אפשר להקנות הלוואה, אך בגישות הקנייניות אי אפר להקנות הלוואה.

זה ביטוי נוסף לנפקות הראשונה בין הגישות.

נפקות שנייה - האם אודיתא יוצרת קניין גם בדיני איסורא?

מקור 8 – קצות החושן (קצד, ד) – הרב אריה לייב הכהן

הרב אריה לייב הוא תאורטיקן, וככזה הוא מרבה לדבר על אודיתא. לגישתו קניינית !

ולענ"ד קנין שלם הוא ולא נופל הוא מכל הקנינים הן לענין ממון והן לענין איסור. ואע"ג דקמי שמיא גליא שאין הדבר כן, כיון דהוא קנין הרי נקנה לו באודיתא. ועיין בט"ז הלכות ריבית סי' קסח, וז"ל: … דהאי אודיתא דאיסור אינו ענין לכאן, דודאי לגבי ממון אמרינן אמרינן דאדם נאמן על עצמו לחובתו והודאת בעל דין כמאה עדים דמי… אבל זהו ודאי אינו מועיל לאפקועי איסורא בשביל שקר שלו…
הסוגיה: מכירת חמץ לגוי. לא מוכרים אותו בגלל אינטרס עסקי, אלא בגלל צו דתי. הטקס לא מתבצע הרי לפי דיני הקניין, אלא ע"י הרב, שאפילו לא יודע איפה הנכס.

וכן יש עוד עסקאות על בסיס דתי ולא עסקי. למשל, בבע"ח בכור יש לנהוג בקדושה, ומפסידים כסף. אז בע"ח בשותפות של גוי ויהודי – לא צריך לנהוג בו בקדושה. אז מתחמנים.

הטענה היא כזאת:

כל זמן שמדובר בתחום העסקי בין בני אדם, מותר לנו להיות יחסיים. אך כשיש גם צד ג', שהוא העיקר, כלומר כשגם הקב"ה נמצא בעסקה, העסקה היא כלפיו, ואי אפשר לדבר על יחסיות.

אני מוסר הודאה: החמץ הזה לא שלי, אלא שלו. במצב היחסי – זה מספיק כדי להקנות לו את החמץ. אך ה' לא מקבל שקרים, ולא מקבל הגדרות יחסיות.

על הבסיס התיאורטי הזה, יש מקום להבחין בין הגישה הקניינית והראייתית.

למה ? הגישה הקניינית מתעניינת בתוצאות משפטיות. לגישה הקניינית לא מעניין אם זו עסקה דתית או לא.

אז אין בעיה לפי הגישה הקניינית לבצע גם עסקה דתית באמצעות אודיתא.

בגישה הראייתית העסק מתחיל להסתבך.

אם מישהו מחייב עצמו לשקר – בינו לבין אדם אחר זה תופס, כי מחפשים את האמת היחסית, את האינטרסים החברתיים – דיני ממונא.

אך כשמדובר בה' – הוא מדובר בבירור האמת לאמיתה ללא פשרות ויחסיות, ולא מוכן לקבל ראיות שאינן אמיתות מוחלטת, ולכן לפי הגישה הראייתית, לא ניתן לבצע עסקאות דתיות באמצעות אודיתא – דיני איסורא.

כלומר אני יכול לעבוד על מישהו אחר ולומר על משהו שהוא שלי, שהוא לא שלי. אבל על ה' אי אפשר לעבוד, ואי אפשר להגיד לה' על משהו שהוא שלי, שהוא לא שלי.

הנפקות השנייה היא האם ניתן לבצע עסקאות דתיות (איסורא) באמצעות אודיתא. לפי הגישה הקניינית – כן, לפי הגישה הראייתית – לא.
ר' יהודה וקצות החושן לא רק חושבים שראוי להשתמש באודיתא למכירת חמץ – אלא אפילו עדיף ורצוי !!!

[זה משנה שעברה – לא דיברנו על זה השנה...

הצגנו 3 הסברים שונים לתיאוריה שביסוד האודיתא, שהיא דרך קניין שנעשית לא באופן פיסי אלא מעין חוזי, והתוצאות של הדרך הזו מצדיקות לכנות אותה דרך קניין:

1. מדובר בדרך קניין לכל דבר – ר' יהודה. כל דרכי הקניין ביסודן לא אמורות להיות דרכים פיסיות. קניין הוא לא מציאות ריאלית שחפץ נמצא בידיים של מישהו, אלא התיאוריה הקניינית היא שכשאשר בני החברה מייחסים לאדם מסוים כי הוא הבעלים של נכס, כי אז נגדיר אותי כבעלים של הנכס. התיאוריה הקניינית היא לא ריאלית, אלא תודעתית. לכן מי שאמר שאינו הבעלים של נכס, נוצר מצב תודעתי אחר, שמשנה את המצב הקנייני הקודם.

2. יסודה של האודיתא הוא במילה הודאה, שזה מוסד ראייתי. אז לא מדובר בדרך קניין, אלא בחיוב אובל', לפי הכלל המקובל של הודאת בעל דין היא כמאה הדין, והודאתו מחייבת אותו. וכשאמרתי על חפץ שהוא לא שלי – הודייתי שהוא לא שלי, וההודאה הזו יצרה חיוב כלפיי למסור את הנכס לפלוני.
אז בניגוד לתיאורה ה-1 שמסקנתה קניין, מסקנת תיאוריה זו היא חיוב.
3. הרשב"א והרמ"ה – תיאורה שמזדהה עם התיאוריה ה-1, שמדובר בדרך של קניין, אבל היא תוחמת את כל מוסד האודיתא לנסיבות מאוד צרות של שכיב מרע. מכיוון שמדובר בשכיב מרע, מכירים בדרך קניין שאינה פיסית, למרות שקניין צריך להיעשות רק בדרכים פיסיות. ספר העיטור עומד מאחורי התיאוריה הזו באופן בולט.
התיאוריה ה-3 היא יחסית שולית, ולכן עמדנו על הנפקויות בין ה-2 הראשונות:

1. סוג הנכסים שעליהם תחול האודיתא. מתייחס לנכסים הבעייתיים, שדיני הקניין המקובלים אינם חלים עליהם. אז האודיתא כן תחול עליהם. דרכי הקניין יהיו חסומות, אך האובל' יהיו פתוחות.

2. ביצוע עסקאות דתיות (מכירת חמץ, קומבינות בריבית, וכד') באמצעות האודיתא. אם אנו הולכים עם תיאורית הקניין אין סיבה שלא נוכל לבצע עסקאות דתיות באמצעות האודיתא. ברגע שיש תוצאה קניינית אין בעיה, כי אני צריך שלא יהיה בבעלותי חמץ בפסח.
בתיאורית החיוב יש כבר בעיה, כי הודייתה היא לא ראייה מוחלטת, אלא ראייה יחסית. מבחינתנו ההודאה הזו מספיקה (גם אם בפועל האדם שהודה משקר). מבחינתנו מעניין רק הפרוצדורה. אם האדם ויתר – זה קביל. האמירה שלו לא נבחנת על רקע האמת האבסולוטית. אנו בוחנים רק את האמת הסובייקטיבית. 

זה נכון לעסקאות משפטיות, אבל זה לא נכון בעסקאות דתיות, כי האדם עומד מול ה', והמחויבות היא לאמת מוחלטת, ולכן אודיתא כראייה יחסית שלא מבוססת על עובדות ממשיות, היא תיכשל כדרך העברת נכס. לא ניתן לבצע עסקאות דתיותו באמצעות האודיתא כשמדובר על התיאוריה הראייתית.

הערה: באופן כללי יש בעיה קשה של עסקאות קנייניות בין יהודים לגויים, כי לא כל קניין יהודי תקף אצל הגויים, ולהיפך. לפי רוב הדעות אין קניין יעיל אצל גוי, למעט קניין בכסף, בעוד שאצל יהודי קניין של כסף לא תקף. אז הקניין היחיד אצל גוי הוא לא קניין אצל יהודי, ונמצא שקניין האודיתא הוא היחיד שיהיה תקף בין יהודי לגוי, לכן זה קניין מאוד חשוב.

בעל קצות החושן העדיף ללכת בדרך פרקטית, ולומר שהאודיתא היא דרך קניין כדי לפתור בעיות של עסקאות עם גויים.]

נפקות שלישית – האם אודיתא היא אובליגטורית/קניינית

(למשל בהקשר אפשרות התחולה הרטרו' של האודיתא)

נמשיך לנפקות השלישית, שמוצגת באמצעות נפקות משנית נוספת.

מקור 9 – ר' יוסף שאול נתנזון - שו"ת שואל ומשיב, מהדורא א, חלק ג, סימן קל

במה שנסתפק אם הקנה לאשתו איזה דבר דקי"ל בסימן פ"ה דקנתה ואין לבעל פירות איך הדין אם הקנה בקנין אודייתא אם נימא כיון דהיא מתורת חיוב א"כ שוב הוה נכסים שלה דיש לבעל פירות או דילמא כיון דהיה בקנין אודייתא א"כ הוה כמתנה שלו דאין לבעל בו פירות… 

הרב נתנזון נשאל שאלה: מה קורה כשאדם מקנה נכס לאשתו באמצעות האודיתא ?

רקע: בד"כ יחסי הממון בין בני הזוג קובעים שגם נכסים שהם של האישה – קניין ההון הוא של האישה, אך קניין הפירות הוא של הבעל. רוב הנכסים הם נכסי מלוג (= נכסים הוניים).

אז מה קורה כשאיש מקנה לאשתו נכסים ? זו לכאורה ויתור על זכויותיו הקנייניות של האיש בנכס. גם על קניין הפירות שאמור להיות לו בנכס. גם קניין הפירות וגם קניין הגוף הם של האישה.

הסוגיה: מה הדין כשההקניה נעשתה באמצעות אודיתא ?

אם ההליך חיובי/אובליגטורי/ראייתי, האיש התחייב להעביר את הנכסים לאישה. הוא לא ויתר על אחיזתו עדיין בנכס, ולכן הנכסים יקיימו את הכלל, שקניין הגוף הוא של האישה (אין לה עוד קניין כי זו רק התחייבות, אבל יש לה את כל הזכויות כמו בקניין – יכולה למכור את הנכסים, וכו'), וקניין הפירות נותר בידי האיש.

אך אם מדובר בקניין – הבעלות בנכס באופן מלא עוברת לידי האישה (אין הבדל בין אודיתא לכל קנין אחר, כלומר הוא יאבד את כל זכויותיו כולל הפירותית).

אז מה ההכרעה ?
המשיב (נתנזון), כדי להכריע בשאלה מפנה אותנו לנפקות אחרת, באמצעותה נענה לשאלה שלנו כאן, כלומר הנפקות שנביא עכשיו תסייע לנו להכריע בנפקות שעלתה בשאלה, שהיא די שולית, כי היא עלתה במקרה שולי.

נתנזון מביא את דברי הבית שמואל על ההלכה העיקרית בשו"ע, אשר מדברת על קידושי אישה בכסף:

והנה בגוף הספק הדבר תלוי אם אודייתא הוא מתורת חיוב גרידא שכל שמודה הרי יכול לחייב עצמו בכל מה שרוצה או דאורייתא הוה קנין וכבר האריך בזה הקצה"ח סי' מ' וסי' קצ"ד אם קנין הוה וכבר הארכתי בזה בתשובה אודות דבר זה אך כעת מצאתי בב"ש בהא דמבואר בסי' ל"ח סט"ז: ע"מ שיאמר פלוני שיש לי מנה בידו אמר יש לו בידו מקודשת כתב הב"ש היינו שיש לו בעת הקידושין וכ' ומזה נראה אם אמר ע"מ שיש לו ביד פלוני לא מהני הודאת פלוני כי אע"פ דמהני הודאתו לחייב א"ע מכאן ולהבא מ"מ אינו יודע אם היה לו אצלו בשעת הודאתו ע"ש ומדבריו מבואר דאודייתא לא הוה קנין כ"א חיוב גרידא דאל"כ כל שהודה הרי הקנהו לו וא"ל דסוף סוף לא הקנהו לו רק משעת ההודאה אבל מ"מ לא היה לו בעת הקידושין דז"א דכל שהקנהו לו הדבר א"כ אם הוא אומר שבאמת היה לו מעיקרא בידו מנה א"כ הרי הקנה לו למפרע ואטו לא יוכל לקנות בכל הקנינים למפרע וכמו אם משך לו ואמר לו שיקנה מני אז נלפענ"ד דהיה מועיל דכן היה בכלל הקנין שמקנה למפרע…
כשמדובר על כסף כפשוטו – ברור שהאישה מקדשת.

אז מה קורה במקרים אחרים, למשל אדם אומר שמישהו חייב לו כסף, והוא מנסה לקדש את האישה בזכות שיש לו לגבות את הכסף ? אז רק אם החייב מודה שהוא חייב כסף לנושה המקדש, אז האישה מקודשת, אחרת - לא. עד כאן ההלכה של השו"ע.

על זה הבית שמואל מוסיף את ההערה הבאה:

הקידושין הללו יחולו בתנאי שאותו חוב הוא אכן חוב ריאלי בזמן הקידושין, ואין חילופי דברים בין הטוען להיות נושה לבין הטוען להיות חייב. כלומר צריך שהם באמת יהיו נושה וחייב, ושבאמת יהיה חוב ריאלי, ולא פיקטיבי.

ועוד הוא מוסיף, שבמקרה שאין חוב ריאלי אלא חוב שנוצר באמצעות אודיתא – בא החבר ואמר שהוא מודה שהוא חייב למקדש כסף (למקדש אין כסף לקדש והחבר שלו עושה לו טובה ו"מודה" שהוא חייב לו כסף), אז מקרה כזה לא עוזר, כי אודיתא היא חיוב/ראייתי, ומכיוון שכך אין לה תחולה רטרו', כי התחולה של חיוב היא מכאן ולהבא.

אז בעת הקידושין עצמם – לא הייתה שום זכות בידי הנושה כלפיי החייב (החבר), והוא קידש את האישה בכלום, לכן האישה לא מקודשת ע"י הודאה כזו, שניתנה ע"י החבר של המקדש לאחר שכבר קידש את האישה.

סיכום הנפקות/המקור

השאלה: האם הגבר איבד את זכויותיו הפירותיות ? אם ראייתי – לא, אם קנייני – כן (הפקיע עצמו)

התשובה: על בסיס הדיון השני, משתמע שאודיתא היא ראייתית/אובליגטורית (כי אין בסיס ריאלי להבטחה), כלומר שהתשובה הסופית היא שלילית = לא איבד את זכותו בנכסים הפירותיים.

נעיר, שהשאלה האם האישה מקודשת מתחילה מהשאלה העובדתית – האם היה כאן כסף ? זו שאלה משפטית של ממונה, ולכן העסקה הזו של קידושין אינה עסקה דתית, ולכן אינה שייכת לנפקות השנייה.

לסיכום, עולה מתוך דברי הבית שמואל שהאודיתא היא אובליגטורית, ולכן אי אפשר לקדש את האישה באמצעות אודיתא על חוב (שנמסרה לאחר הקידושין).

ממשיך לשאול המשיב: מה קורה בפעולות שאינן חיוב אלא קניין ? האם לאודיתא יש תחולה רטרו' ? המשיב הסיק את המסקנה, שמכיוון שהבית יוסף אמר שהקידושין לא תופשים, שהאודיתא היא אובליגטורית/חיובית/ראייתית.

עכשיו הוא בודק, אולי האודיתא היא אכן קניין, אך קניין על תנאי – בלי תחולה רטרו'.

כלומר אולי החבר שהודה שהוא חייב למקדש כסף היא הודאה קניינית, אבל על תנאי שהקניין יחול רק מכאן ולהבא.

ואז ייתכן, שבאמת האודיתא היא כן קניינית. ורק בגלל אי התחולה למפרע שלה הקידושין לא תפסו.

הטענה של נתנזון היא כזו:

כשיש מעשה קניין ששורשי ובעבר, או שאדם עושה מעשה קניין עכשיו, ורוצה להחיל את תוצאותיו בעבר – ניתן לעשות זאת.

ניתן ליצור תחולות רטרו' באמצעות דרכי קניין, בניגוד לדרכי חיוב.

אז אם האודיתא היא דרך קניין – אוטומטית היה צריך להיות לה תחולה רטרו', והקידושין כן היו צריכים לתפוס.

נסכם את הדיון הזה לענייננו:

הנפקות השלישית היא האם יש תחולה רטרו' לאודיתא ?

אם מדובר בדרך חיוב – אין תחולה רטרו', אלא רק מכאן ולהבא.

אך אם מדובר לא בדרך ראייה (חיוב), אלא בדרך קניין – אז כן ניתן לדבר על תחולה רטרו', כי האודיתא קובעת עובדה, אך העובדה הזו הייתה כבר קיימת, וכל עוד אין סתירה לעובדה זו – היא הייתה קיימת גם בעבר.

לנפקות הזו יש נפקות משנית – כשאיש מקנה לאשתו נכסים, אבל הנפקות המרכזית היא הרטרו'.

יש פס"ד רבני על צורת האודיתא – מקור 10

המבנה הפורמאלי של דיני החוזים לא כ"כ מהותי, אך להלכה יש לכך חשיבות. לא כל הודאה יש לה משמעות. ההודאה צריכה להיות בצורה מסוימת.

את פסה"ד כתב הרב עובדיה יוסף בערעור על פסה"ד הרבני בחיפה – ערעור תשי"ט/ 162, פד"' ג', שסג.

הבעל התחייב על סכום מזונות מסוים, והוא רוצה להפחית את הסכום.

הוא טען שהפרוטוקול משובש והוא לא התחייב מעולם על 200 לירות לחודש. טענת סרק.

הטענה העיקרית היא לא שאלה של גמירת דעת או האם הייתה התחייבות. התחייבות הייתה. השאלה היא האם יש לה תוקף ?

הנוסחה היא: "הבעל מתחייב לשלם".

ביה"ד אומר, שבחושן משפט נפסק שאם אדם מתחייב או מוסר הודאה באמצעות ההליכים המקובלים של "היו עליי עדים", או "אתם עדיי" – ההתחייבות תקפה רק אם חוץ ממסירת ההודאה היה גם "קנו מידו" – קניין סודר.

כלומר יש לתת תוקף להתחייבות ע"י איזשהו בסיס ריאלי. עושים זאת בקניין סודר. (מעבירים סודר שמגלם את הזכויות והחובות שעוברות מיד ליד).

השו"ע פוסק שהתחיבות תהיה תקפה רק אם יהיה גם קניין סודר.

ע"כ מעיר הש"ך, שהפסק הזה השל השו"ע סותר פסק קודם של השו"ע, שבמקום אחר פסק כמו הרמב"ם, שהוא אמר שעדים מספיקים גם ללא קניין סודר.

כתשובה לסתירה הזו, אחת התשובות היא של קצות החושן בסימן מ' כתב, שכשהשו"ע כתב שלהתחייבות יש תוקף כשלעצמה ואין צורך בקניין סודר – זה נאמר באודיתא. אודיתא זו דרך קניין, וכדי שדרך קניין תחול לא צריך לא עדים ולא קניין סודר.

נוסחת ההתחייבות במקרה הנדון – אפשר לטעון שזו הודאה, כי אם יש תיאור עובדתי, אז ניתן לייחס לנוסחה הזו הגדרה של הודאה – של אודיתא.

ואם זה נכנס לגדר אודיתא – אין צורך לא בעדים, ולא בקניין סודר.

ההתחייבות תקפה כשלעצמה באודיתא, קרי כשמדובר בנוסחה שבבסיסה תשתית עובדתית.

אבל כשהשו"ע פסק שצריך גם קניין סודר, זה במקרה שנוסח ההתחייבות הייתה: "הבעל מתחייב". וזה לשון התחייבות, לא לשון אודיתא, ולכן אין תוקף להתחייבות בלא קניין סודק. במקרה של ביה"ד, כיוון שהנוסחא הייתה "אני מתחייב", ולא היה קניין סודר, אכן אין תוקף להתחייבות הבעל לגובה המזונות שנתבע.

פסק דין הזה הולך בעקבות קצות החושן, שקובע שהאודיתא היא דרך קניין, אבל מאוד מצמצם את גבולות האודיתא.
נפקות רביעית – היקף האודיתא לגבי הגישה המצמצמת

חלה רק על שכיב מרע..

סוגיה 8 - מעמד שלשתן

נעבור לדרך קניין נוספת, שכמו האודיתא אין ספק שהתוצאות שלה קנייניות, אך היא נעשית בהליכים מעין חוזיים. אין שום פעולה ריאלית פיסית שעומדת מאחורי הדרך הזו.


הנכס בו מתבצע הקניין בדרך זו הוא בד"כ חוב, אך יכול להיות גם פיקדון (בעל הפיקדון – ייתכן שיוכל להקנות את הפיקדון לאחר ע"י הדרך של מעמד שלושתן), והחוב יכול שנוצר ע"י מלווה בע"פ או ע"י שטר.

זה מעגל נכסים די מצומצם.

כדי שנבין את דרכי הקניין שיש בחובות ושטרי חוב, נלמד את 2 המקורות הראשונים.

מושגים כלליים על דרכי קניין של חוב - לא נלמד בתשס"ה
מקור 1 – לא נלמד בתשס"ה
יוצאים לשאלות קנייניות מתוך מוסד הקידושין.

התלמוד מציע מחלוקת תנאים.

מדובר בקידושי כסף שנעשים באחת מ-2 הדרכים הבאות:

1. קידוש אישה באמצעות שטר חוב. הוא הנושה. (הערך של שטר החוב הוא בערך 70% מגובה החוב האמיתי).
שטר = הודאה. השטר במהותו הוא הודאה. (וזה מחליף את הודאת החייב שראינו מקודם שצריך אותה כדי לקדש אישה באמצעות חוב)

2. המחאת חיובים – כשמדובר במלווה בע"פ. הוא ממחה את החוב באמצעות הרשאה.
ר' מאיר אומר שהאישה מקודשת, וחכמים אומרים שלא.

המחלוקת היא: האם בפנינו הליך מתאים לקידושין ?

בקידושין יש דרישת כסף ריאלית, ומכיוון שמדובר כאן בזכות לגבות תת החוב במקום הבעל, אז האם ניתן לראות את הזכות הזו ככסף לעניין קידושי כסף ?

למרות שברור שמחלוקת התנאים היא האם הליך כזה הוא לגיטימי לקידושי כסף, התלמוד לוקח את חלוקת התנאים למקום אחר:

המחלוקת היא לגבי מלווה הן בכתב והן בע"פ.

אך המחלוקת, לפי התלמוד, היא לא האם השטר או ההרשאה הם כסף, אלא מהם דרכי הקניין המתאימות לגבי שטר מצד אחד, ולגבי מלווה בע"פ מצד שני ?

התלמוד מניח את ההנחה שהליך כזה הוא לגיטימי, והמחלוקת היא איך עושים את ההליך הזה ?

התלמוד מעוניין להרחיב את מעגל הנכסים, ולא רק כסף הוא כסף.

התלמוד אומר, שהמחלוקת היא בקשר לדרכי ההקניה של שטר – כמחלוקת רבי ורבנן:

רבי אמר שניתן לעשות קניין בשטר (אותיות) במסירה בלבד, כי מתייחסים לרכיב הריאלי של השטר – הנייר. כמו שכל נכס פיסי מקנים בדרכים פיסיות, גם שטר קונים רק במסירה.

חכמים אומרים שהרכיב הריאלי הוא המשני, ומה שיוצר את השווי של השטר זה הזכות. יש פה הקנייה של זכות, לא של נייר. וזכויות אי אפשר להקנות רק במסירה, אלא צריך גם כתיבה. כלומר מקנים את השטר באמצעות שטר.

שטר פועל כהודאה, ולכן הוא יכול להקנות נכסים שאינם ריאליים.

השטר הראשון הוא שטר חוב, שטר ראייה על חוב.

השטר השני הוא שטר קניין על שטר החוב.

התלמוד טוען, שהתנאים מסכימים שניתן לקדש אישה בשטר חוב, והויכוח הוא האם האישה מקודשת כששטר החוב ניתן רק במסירה, או שאינה מקודשת, כי לא ניתן שטר שמקנה את השטר.

ר' מאיר אומר שמספיק מסיר, וחכמים לא מסתפקים במסירה. 

הפגם הוא לא בדרך הקידושין, אלא בדרך ההקניה של השטר.

זה לעניין מלווה בשטר.

גם לגבי מלווה בע"פ הויכוח הוא לגבי דרך ביצוע המלווה. לפי התלמוד כולם מסכימים שמלווה בע"פ הוא דרך קניין כסף לגיטימית לצורך קידושין.

הויכוח הוא איך עושים את ההקניה של המלווה בע"פ.

הויכוח הוא על בסיס הלכה של רב הונא – הלכת מעמד שלשתן.

הלכה זו אומרת, שאם אתה רוצה לקנות חוב שנוצר ע"י מלווה בע"פ, הדרך לעשות זאת היא באמצעות טקס של מעמד שלשתן – צריכים להתכנס 3 אנשים:

1. נושה.

2. החייב.
3. הנעבר של החוב. (הקונה)
לעניינו, הנושה זה האיש והנעבר של החוב זה האישה.

הנושה אומר לחייב: "מנה לי בידך, תנהו לפלוני (לקונה)".

אם זה נעשה במעמד שלשתן – קנה.

יש מי שסובר, שמעמד שלשתן קונה רק בפיקדון, אך לא המלווה.

מר סבר, שמעמד שלשתן קונה גם במלווה, וזה לא שונה מפיקדון.

התלמוד טוען, שיש ויכוח בהתאם להיקף התחולה של מעמד שלשתן – האם זה מתאים רק לפיקדון או גם למלווה.

יש ויכוח לגבי השאלה האם מעמד שלשתן זו דרך קניין מתאימה למלווה בע"פ, וזו מחלוקת התנאים, לפי התלמוד.

ר' מאיר סובר שכן, וחכמים שלא.
ראינו 3 דרכי קניין:

1. מסירה.

2. מעמד שלשתן.
3. הרשאה. הרשאה יותר דומה להמחאת חיובים מאשר למעמד שלשתן.
מקור 2 – הרמב"ם - מכירה כב, ט

מי שהיה לו פקדון ביד אחר הרי זה מקנהו בין במכר בין במתנה, לפי שהפקדון ברשות בעליו הוא והרי הוא בחזקת שהוא קיים, ואם כפר בו זה שהופקד אצלו אינו יכול להקנותו, שזה כמי שאבד שאינו ברשותו, אבל המלוה הואיל ולהוצאה ניתנה אינה בעולם ואין אדם יכול להקנותה אלא במעמד שלשתן, והוא דבר שאין לו טעם כמו שביארנו, ואם היתה מלוה בשטר מקנה את השטר בכתיבה ומסירה שהרי יש כאן דבר הנמסר לקנות שעבוד שבו. 

פיקדון ניתן להקנות כפי שמקנים מיטלטלין אחרים. אומנם הפיקדון לא נמצא תחת ידיו של הבעלים, אך בגלל שהוא בבעלות המקנה, הוא יכול להקנותו כרגיל – במכר או במתנה.

אבל אם הנפקד (המחזיק בפיקדון) מכחיש את קיום הפיקדון בידיו – בעל הפיקדון לא יכול להקנותו, כי ההכחשה של הנפקד גורמת לפיקדון להיחשב כאיננו.

כשזה גם לא תחת ידיך וגם אתה לא יודע היכן זה – זה אובדן החפציות.

הבעייתיות שהקניית מלווה בע"פ נובעת מחוסר החפציות שלו. אין ציפייה מהלווה שהוא יחזיק את הכסף בכיסו אלא שיוציא אותו, לכן מדובר רק על זכות ולא על נכס ריאלי, ולכן מלווה בע"פ אפשר להקנות רק במעמד שלושתן, ולא בדרכי הקניין הרגילות – כמו פיקדון (שמחייבות את החפציות בקנין), כלומר שלושתנו צריכים להיות נוכחים – נושה ישן, נושה חדש והחייב. 

לרמב"ם אין הסבר מדוע "מעמד שלשתן" פותר את הבעיה של הקנאת מלווה ("והוא דבר שאין לו טעם כמו שביארנו ").

אבל אם היה מלווה בשטר, הבעיה קטנה יותר – יש צורך גם בכתיבה וגם במסירה. הוא פוסק כמו חכמים, שאפשר למכור כי יש רכיב חפצי. יש בשטר 2 רכיבים:
1. רכיב פיסי/חפצי שנמסר – השטר.

2. הערך של השטר הוא לא הנייר אלא התוכן שלו, ולכן צריך גם כתיבה, ולא מספיקה מסירה.
דרכים לפתרון הקנאת חובות:

a. אם קיים שטר (תזכורת: ניתן להפריד בין הרכיב החפצי והחוב)

b. אם לא – רק במעמד שלשתן

בסוגיה התלמודית שנלמד בשיעור הבא – הנחת העבודה של הדור הראשון של האמוראים היא שאפשר להקנות מלווה, והתוצאה קניינית. לאמוראים קשה עם זה – כי הם רוצים את החפציות, ולמלווה אין חפציות.... ולכן האמוראים נותנים למעמד שלשתן מעמד אובליגטורי...

11/01/05

מעמד שלשתן - המשך

הליך חוזי עם תוצאות קנייניות

מקור 2 – הרמב"ם – מכירה כב, ט

מי שהיה לו פקדון ביד אחר הרי זה מקנהו בין במכר בין במתנה, לפי שהפקדון ברשות בעליו הוא והרי הוא בחזקת שהוא קיים, ואם כפר בו זה שהופקד אצלו אינו יכול להקנותו, שזה כמי שאבד שאינו ברשותו, אבל המלוה הואיל ולהוצאה ניתנה אינה בעולם ואין אדם יכול להקנותה אלא במעמד שלשתן, והוא דבר שאין לו טעם כמו שביארנו, ואם היתה מלוה בשטר מקנה את השטר בכתיבה ומסירה שהרי יש כאן דבר הנמסר לקנות שעבוד שבו. 

הבעיה עם העברת חובות היא הבעיה החפצית – הממשות (מקור 2 הרמב"ם – "אין אדם יכול להקנותה אלא" – זהו כסף שניתן לאדם אבל הופך ל"מלווה להוצאה ניתנה אינה בעולם" – הממשות התפוגגה והפכה מנכס לחוב, ולכן יש קושי להעביר את הזכות כי מדובר בזכות על נכס מופשט.

אם נצליח לטפל בבעיית הממשות – נפתור את הסוגיה הקנייני

המצב לגבי מלווה בשטר – זהו פתרון חפצי, למרות סוגיית הדו-מהותיות – רכיב חפצי ורכיב אובליגטורי – שטר והתחייבות, אבל הרכיבים האלו מחוברים אלא במקרים חריגים, שהופרדו

המצב לגבי מלווה בע"פ – אין את גורם הממשות, ולכן יש נסיון לחפות על בעיה זו באמצעות מעמד קנין שלושתן , שהנו אקט קנייני מובהק

ברנד: יש מי (לא ציין מי) שסובר שאפשר גם להקנות טובת הנאה באמצעות קנין סודר או קנין אגב, אבל הרמב"ם לא חושב כך, אחרת היה מציין זאת

"קנו מידן" - זה לא קנין אלא חוזי, אלא שכלול של התחייבות באמצעות קנין סודר 

החפירה בקרקע – זה כן קנייני

שאלה לא ברורה: אם כך, מה ההבדל בין קנין לחוזי משוכלל ???

הרמב"ם אומר לגבי מעמד שלושתן (מתוך התלמוד) – זה "דבר שאין לו טעם"

התשובה לסתירה: במקור הבא...

מקור 3 – זהו המקור המרכזי בתלמוד לגבי מעמד שלושתן

הסוגיה בה נדונה שאלת תוקפןו של מעמד שלושתן לגבי מלוה בפירוש, היא סוגיית גיטין יג,ב-יד,א – 

גופא, אמר רב הונא אמר רב: מנה לי בידך תנהו לו לפלוני, במעמד שלשתן - קנה. אמר רבא: מסתברא מילתיה דרב בפקדון, אבל במלוה לא, והאלקים! אמר רב אפילו במלוה. אתמר נמי, אמר שמואל משמיה דלוי: מלוה לי בידך תנהו לו לפלוני, במעמד שלשתן - קנה.
"גופא" – פיתוח של נושא שהוזכר מוקדם בדרך אגב בסוגיה קודמת.

רב אונא מצטט את רב (דור ראשון של האמוראים בבבל) שאומר – הנושה אומר לחייב "מנה לי בידך" – ואומר – מהיום אתה חייב לאחר. רב אומר – אם הנושה החייב נמצא במעמד שלושתן – יש תוקף לזכות הפרעון – אקט קנייני

הרמב"ם גם מבאר את הקושי שבהקניית מלווה. המלווה ניתן להוצאה. משמעות הדבר היא, שאין הקניה של כסף ממשי, אלא של זכויות. כאשר הזכויות מעוגנות בשטר, יש להעבירן באמצעות מסירה+שטר. כאשר זהו חוב בע"פ, באמצעות מעמד שלושתן.

המחלוקת היא בפרשנות דברי רב, שאמר שאדם יכול להקנות "מנה לי בידך" (חוב? פיקדון?), באמצעות מעמד שלושתן. 

לפי רבא, דברי רב עוסקים רק בפיקדון. לפי שמואל, דברי רב עוסקים גם במלווה. 

לפנינו אם כן תופעה דומה לזו בה נפגשנו בסוגיית "שטרי פסיקתא" ו"דברים הנקנים באמירה". רב קובע הלכה, רבא מנסה לסייג, אך הסייג אינו עובר את מבחן הביקורת. גם כאן, רב מבקש לבסס קניין על חיוב אובליגטורי, וגם כאן, רבא מבקש לצמצם את תחול דבריו לעסקה ממשית בנכס ממשי. כעת, ינסה התלמוד לגשר על הפערים -  

רבא מסייג את דברי רב, שמעמד שלשתן קונה, רק לפיקדון. לא למלווה.

התלמוד טוען שרב במפורש אמר שמעמד שלשתן הוא קניין יעיל גם לגבי מלווה.

יש פער בין ההלכה של רבא להלכה של רב.

לרבא מפריע קניין באקט חוזי – עוד בדברים הנקנים באמירה, וכך גם כאן. קשה לו לדבר על תוצאות קנייניות בדרך לא פיסית – מעמד שלשתן.

הוא חשב שפיקדון אפשר להקנות, כי פיקדון מצוי בעולם. אין איתו בעיה ריאלית. אז הוא מוכן לקבל תוצאות קנייניות בנכסים פיסיים.

אך בנכסים שאינם פיסיים הוא לא מוכן לדבר על תוצאות קנייניות.

התלמוד מקבל את הביקורת העקרונית של רבא (לגבי דרישת החפציות) אבל מנסה לעמוד מאחורי פסיקת רב - התלמוד מנסה לתת הצדקה למוסד של מעמד שלושתן, לא בדרך קניינית.

הוא עושה תרגיל מעניין:

מה הטעם של הקניין של מעמד שלושתן ?

לדעת המרצה זו לא שאלה של רציונאל, אלא של המקור. זה ניסיון לגשר על פערים, ולהראות איך באמצעות רציונאל מחודש של א"י, אפשר להסביר אותו גם בבבל.

הרעיון הוא, שמעמד שלושתן יעמוד במלווה, אבל בלי שזה יהיה מעמד שלושתן.

התלמוד בא להשיב על השאלה: איך אפשר ליצור תוצאות קנייניות על נכס שאיננו בעין ?
התלמוד מביא 3 הסברים (את ה-2 הראשונים הוא דוחה).

הסבר ראשון 

וטעמא מאי? אמר אמימר: נעשה כאומר לו בשעת מתן מעות שעבדנא לך לדידך ולכל דאתו מחמתך. [רש"י: מאי טעמא - במלוה קנה הא ליתא בעינא דלקנייה].


אמימר (אמוראי מהדור ה-6 בבבל) טוען שמוסד מעמד שלשתן עובד באופן הבא:

החייב בעת ההלוואה מתחייב להשתעבד לא רק לנושה הספציפי, אלא גם לנושה עתידי שיבוא בטעמו. (הקונה). יש כאן סוג של פיקציה ("נעשה כאומר לו"). אמימר טוען שההתחייבות המקורית היא מלכתחילה לא לנושה ספציפי – נושא ההסבה בקנין המודרני. מדובר על שעבוד בלנקו , כלומר חיוב, לא קנין, אקט אובליגטורי. 

יש כאן עדיין סתירה בין הקנין אצל רב לאובליגטורי אצל אמימר.
הייתה פה תניה מפורשת, שבה החייב השתעבד לכל הנושים מטעם הנושא הספציפי, וכך נוצר חיוב בין החייב לקונה – הנושה החייב. זה שיעבוד שהיה קיים כבר משעת ההלוואה. 

על ההסבר הזה יש 2 שאלות:

1. אז למה צריך את המעמד של שלושתן ?

2. באנו להשיב על השאלה – איך ניתן להחיל קניין על נכס שאיננו. התשובה היא שזה לא קניין, אלא שיעבוד, קרי חיוב. התלמוד עובר מפסים של קניין לפסים של חיוב. 
לומר שזה לא קניין, זה להגיד דבר חדש שרב לא אמר מעולם.

לבבלים באמת לא מתאים לדבר על קניין של מלווה, ולכן הם מדברים על חיוב – דרך שיעבוד, שכן טובה למלווה.

יש פער בין רב לרבא, והוא מנסה לסגור את הפער הזה, כמו שהוא עשה בדברים הנקנים באמירה – לקיים את המעטה החיצוני של רב, אלא שבפיקדון זה יעבוד בדרך קניין, ובמלווה זה לא יעבוד בדרך של קניין.

הביקורת על ההסבר הראשון

א"ל רב אשי לאמימר: אלא מעתה, הקנה לנולדים דלא הוו בשעת מתן מעות, הכי נמי דלא קנו! דאפילו לר"מ, דאמר אדם מקנה דבר שלא בא לעולם, ה"מ לדבר שישנו בעולם, אבל לדבר שאינו בעולם לא! 

רב אשי אמר כך:

אמרנו שיש שיעבוד של החייב לנושים עתידיים שהוא לא יודע עליהם כלל.

אם הנושים האלה כבר היו בעולם, היו כשירים לבצע פעולות משפטיות בזמן שניתן השעבוד הזה – אז זה בסדר. כלומר הפתרון מתאים רק לחלק מהמקרים, למשל :

1. אם חלק מהנושים העתידיים האלה לא היו בעולם בזמן שנוצר השעבוד (טרם נולדו), שעבוד הזה לא יכול לתפוס, כי יש הלכה שאומר שאדם לא יכול להשתעבד למי שאינו בעולם. ר' מאיר (ר"מ) טוען שאפשר להקנות גם זכויות ולא רק חפצים (כלומר אין מגבלה חפצית) – אבל גם הוא מסכים שיש מגבלה חפצית לגבי הצדדים.
2. פעולה משפטית שהיא דו צדדית דורשת ש-2 הצדדים יהיו אישויות משפטיות כשירות (ומן הסתם קיימות).

מה הנפקות של הסייג הזה ? ברנד חושב שזו ביקורת רופפת של התלמוד לפתרון של רב ורק כי התלמוד רוצה לחפש הסבר אחר.

אפשר לומר שאכן השיעבוד יחול רק על מי שקיים בעולם בזמן השעבוד, אך התלמוד לא מוכן לקבל את זה, כי לא מצאנו סייג כזה במעמד שלושתן. לא רוצים להיכנס לסייגים שלא היו קיימים. זה מפיל את ההסבר הראשון בעיני התלמוד.

הסבר שני

אלא א"ר אשי: בההיא הנאה דקא משתניא ליה בין מלוה ישנה למלוה חדשה, גמר ומשעביד נפשיה. 

רב אשי מציע אותו, על רקע הקושי החפצי (הפתרון של רבא). לגישתו השעבוד נוצר מחדש ברגע ההסבה בין הנושים. ההסבר: לחייב יש טובת הנאה בכך שהחוב שלו משתנה מנושה ישן לנושה חדש, כי זה נותן לו מרווח זמן. היתרון שלו מזה, זה שעדיף לו להיות חייב למישהו כמה שפחות זמן, והוא יכול למשוך את החוב עוד כמה זמן.

עסקה כזו שבה יש טובת הנאה בדחיית התשלום יוצרת את השעבוד מחדש.

טובת הנאה = טריגר להמצאת חיוב/שעבוד חדש. 

ההסבר הזה מתגבר על בעיית הנולדים, כי מדובר בשעבוד שנוצר עכשיו – כשמתחלפים הנושים, ולא נוצר כשנוצר החוב, אבל הקניין הוא עדיין לא של משהו פיסי.

הביקורת שדוחה את ההסבר השני

1.       א"ל הונא מר בריה דרב נחמיה לרב אשי: אלא מעתה, כגון הני דבי בר אלישיב 
       דכפתי ושקלי לאלתר, ה"נ דלא קנו! וכי תימא ה"נ, א"כ נתת דבריך לשיעורין!
רב נחמיה: (גם טוען שפתרון זה לא מכסה את כל המקרים ואולי אפילו פחות טוב מהקודם, פה זה נראה לפי ברנד ביקורת יותר ממשית מהביקורת של רב אשי, ובנוסף – הפתרון הקודם הוא אובליגטורי נטו, וכאן בהאי הנאה – יש נטייה לאקט הקנייני – כאילו מדובר בעסקת חליפין של טובין) אם אתה אומר שכל מקרה של החלפת נושים זו טובת הנאה שצומחת לחייב, זה לא טובת הנאה כשבמקום נושה נוח אתה מקבל נושה לא נוח (משפחת אלישיב היתה משפחת מאפיונרים בבבל שעסקה בגביה אפורה). נושה שלא מחכה יותר מידי, ברגע שמגיע מועד הפירעון הוא פורע את החוב. אז במקרים הללו אין טובת הנאה מועברת, ואין שעבוד חדש.

2. למה צריך מעמד שלושתן ? אם יש טובת הנאה – אפשר להעביר ישירות 
3. איפה הפתרון לבעיית החפציות ?

אז גם ההסבר השני נופל מסיבות אלו

ההסבר השלישי

אלא אמר מר זוטרא, הני תלת מילי שוינהו רבנן כהלכתא בלא טעמא: חדא, הא…
מר זוטרא אומר: יש 3 דברים שחכמים ראו אותם כהלכות שאין להם טעם, ואחת מהם זה ההלכה של מעמד שלושתן. התלמוד אומר שאין לו הסבר הגיוני למוסד של מעמד שלושתן ("מאי טעמא – הלכתא בלא טעמא" – מדברי רשי בהקשר בעיית החפציות ובכל זאת אקט קנייני).

התלמוד מכיר בסופו של דבר במעמד שלושתן כאקט קנייני ! כדברי רב, גם על דברים מופשטים, גם אם מקבל את הביקורות על זה... התלמוד בעצם מרים ידיים ואומר 'ככה'. 

לכאורה, לפי התפישה הבבלית אי אפשר לעשות קניין בלא אלמנט פיסי. אז איך זה עובד ? 
נראה שההלכה בלי טעם ברמה התיאורטית אבל נראה שיש בה הגיון ברמה הכלכלית.

ההסבר ההיסטורי שנותן הסבר לסוגיה מוזרה זו:

מקור ההלכה הזו הוא בסביבה הרומית, על רקע צרכים כלכליים.

בסביבה הרומית יש מושג שנקרא deligatio.

זה טקס מחייב של החלפת זכויות.

בבבל התפישה הייתה שזה לא יכול לעבוד, והיו צריכים לייצר אלטרנטיבות, שמבחינה פורמאלית מקיימות את ההלכה של א"י, אך מבחינה תוכנית ההסבר צריך להיות אחר. אז רבא לא מקבל את ההסבר של קניין בפיקדון שהוא לא בעין (מלווה), אך הוא כאן מקבל את הפורמט החיצוני. אפשר לבצע מעמד שלושתן, אבל זה לא יבוצע בדרך של קניין. אז או שעוברים מקניין למשהו אובליגטורי, או שאומרים שזה קניין כי יש חילופין של טובות הנאה.

מכיוון שהם נדחו – הרמנו ידיים. נשאר הפער התיאורטי.

באופן חלקי בפוסקים הפתרונות כן מתקבלים חלקית. 

לסיכום, התלמוד מעדיף לא לתת תשובה לסוגיה מאשר לתת תשובה חלקית מאוד.

התרחיש זהה למה שקורה ב"דברים הנקנים באמירה " (מקור 5)... רב, רבא, רב אשי...

הפסיקה

נעבור לפרק הפסיקה – מה היא עושה עם המוסד של מעמד שלשותם.

מקור 4 – השו"ע - (שולחן ערוך, חושן משפט סימן קכו סעיף א)

ראובן שהיה לו מנה ביד שמעון, בין מלוה בין פקדון, ואמר ליה במעמד שלשתן: מנה שיש לי בידך תנהו ללוי, בין שנתנו לו במתנה בין שנתנו לו בפרעון חובו, קנה, ואין ראובן ולא שמעון יכולים לחזור בהם, אעפ"י שעדיין עסוקים באותו ענין. וכן אין הנותן יכול לחזור ולמוחלו למי שהוא בידו, ואפילו נולד לוי לאחר שהלוה ראובן לשמעון, קנה. 

מעמד שלושתן קונה, בין במלווה בין בפיקדון. כמו ההלכה שקבע רב. 
והמשמעות של קניין הוא שזה מעשה בלתי הדיר.

החוב של שמעון לראובן עבר בדרך קניינית מראובן ללוי, והחוב לא רק לא הדירה אלא גם בלתי ניתנת למחילה. כלומר ראובן לא יכול למחול על החוב של שמעון. עבר גם הרכיב הפיסי וגם הרכיב האובל' של החוב.

זה בניגוד של המוכר שטר חוב לחברו. שם ראינו, שראובן כן יכול למחול על החוב. ההבדל הוא, ששם הרכיב האובליגטורי לא נמכר, בעוד כאן נושה א' (ראובן) מוותר על כל הזכויות שלו.

במכירה של שטר חוב – מכירה זה דרך שמתאימה לנכסים פיסיים, ולכן אפשר להעביר רק את הרכיב החפצי ולא הרכיב האובל', שנשאר עדיין בידי הנושה שיכול לחזור ולמחול לחייב.

לעומת זאת, מעמד שלשתן זה דרך קניין שמתאימה למלווה, ולכן גם הרכיב האובל' עובר.

מאחר וזה מעמד שלושתן קנייני, ולא שעבוד שנוצר בהתחלה, ולכן – אפילו נולד אחרי השעבוד הראשון – תקף ! הוא אומר את זה כדי לנטרל את הפתרון הראשון של התלמוד.

הש"ך (שבתאי הכהן רפפורט – המאה ה- 16) (ש"ך שם, ס"ק יב)
על אתר, מעיר שתי הערות. בראשונה, אין הוא מגשר אמנם על הפער שבין הלכת רב לתפיסת הבבלי, אולם הוא נותן הצדק ל"הלכתא בלא טעמא" - 

קנה ואין כו' -  איתא בש"ס דהוא תקנת חכמים הלכתא בלא טעמא וכתבו התוס' ופוסקים וטור סעיף י"ג  דחז"ל עשו קנין זה שאין לו טעם משום תקנת השוק דמי שקונה סחור' ואין בידו מעות מעמידו אצל ב"ח כו' כדלקמן  סעיף קטן י"א, וכתב בחדושי הרשב"א דמי שהקנהו לו במעמד ג' יכול להקנותו גם הוא לאחר במעמד ג' וע"ש (ש"ך שם, ס"ק ז)
אם כן, אין אמנם טעם משפטי ראוי למעמד שלושתן, אך ברור לש"ך שתקנת מעמד שלושתן נועדה לסייע לחיי השוק התקינים. היא נועדה לאפשר מסחר חופשי בשוק, שיפטור את המוכרים והקונים להיזקק כל הזמן לאמצעי תשלום דוגמת מטבעות או נכסים אחרים (מעין חליף לצ'ק המודרני). היות והתפיסה היא קניינית, המקבל חוב באמצעות מעמ"ש נחשב כמחזיק בידיו זכות קניינית שלמה, אותה הוא יכול להעביר לאחר במעמ"ש. אם כן, יסוד העבירות קיים, מה שמעיד על האופי הקנייני של מעמ"ש.
בהערה אחרת, הש"ך מדגיש שוב עיקרון זה, אגב הדיון במעמד שלושתן לטובת מוטב שלא היה קיים בעת יצירת החיוב – 

ואפי' נולד לוי כו' -  לאפוקי ממאי דהוה ס"ד דש"ס למימר דטעמ' דמעמד שלשתן ה"ל דנעשה כאלו אמר  משתעבדנא לך ולכל דאתי מחמתך ולהאי טעמא הוי בעינן שיה' לוי נולד בשעת ההלואה וכדלעיל סי' ס"ו סכ"ו קמ"ל  כמסקנא דש"ס דמעמד שלשתן הוא הלכתא בלא טעמא משום תקנת השוק אפי' למי שנולד אחר ההלואה 

הש"ך מאמץ אם כן את ההסבר הקנייני, תוך שהוא מסביר שהסבר זה נולד מכורח הצרכים המיוחדים של חיי המסחר.

במקור 4, קובע השו"ע שכשהנושה אומר לחייב שבמקום להחזיר לו שיחזיר לנושה חדש, אז לא משנה מהו הרקע המוקדם למעבר מנושה א' לנושה ב' – העסקה הזו של מעמד שלשתן תקפה, ולא החייב והנושה הראשון יכולים לחזור בהם. זו עסקה שאינה הדירה.

וכן הנושה הראשון לא יכול למחול לחייב על החוב.

בהשוואה ל"הנותן שטר חוב לחברו", ראינו שהנותן יכול לתת ביד אחת ולמחול ביד שנייה בגלל הקנייניות המסויגת, בכך שאפשר לקנות את האלמנטים הפיסיים, אך לא האובליגטוריים. בניגוד לזה, אצלנו מעמד שלושתן היא דרך קניין, ולכן היא מוכרת את הכל. הרכיב האובל' והחפצי, ולכן אין מה לדבר על מכירה מסויגת. זו מכירה מוחלטת, ולנושה אין בידו דבר למחול עליו.

כמו"כ, הנושה השני יכול להיות גם אדם שלא היה בעולם כשהנושה הראשון העביר את החוב.

השו"ע רואה את מעמד שלושתן כדרך קניין, וההסבר של דרך הקניין הוא לא ההסבר של השיעבוד.

התרופה הראשונה נדחית ע"י השו"ע, שהרי השו"ע נותן תוקף למעמד שלשתן גם לנושים עתידיים שלא היו בעת ההלוואה.

השו"ע קובע שמעמד שלשתן חל גם על מלווה ולא רק על פיקדון – לפי הגישה הארצישראלית, ובניגוד לגישה הבבלית.

לא נלמד בתשס"ה – עובר ישר למקור 6
נושא הכלים של השו"ע – הש"ך מעיר 2 הערות ברוח אחת.

הוא מתייחס להסבר לדרך הקניין. 

בשו"ע ראינו הסבר על דרך השלילה.

הש"ך אומר שההסבר כן הוא, שמצוי בש"ס שזו הלכה בלא טעם (ההסבר השלישי).

והוא מוסיף, שחכמים קבעו שההסבר לדרך הקניין הזו. תקנת השוק.
זה לא הסבר שמגשר על הפער, אך הוא נותן הצדקה למה כדאי לאמץ את הקניין הזה.

ההצדקה היא הגדלת מאגרי אמצעי התשלום.

אדם שנמצא בשוק ואין לו כסף, אז במקום הצ'קים של היום – היה את מעמד שלשתן.

אתה משלם באמצעות חוב שחייבים לך – מעמד שלשתן.

אלו שיקולי מדיניות ושיקולים כלכליים לתת הצדקה לקניין הזה.

בהערה השנייה של הש"ך, הוא מתייחס לסיפא של השו"ע, שבא לשלול את ההסבר הראשון של הבבלי לקניין מעמד שלושתן. 

2 ההערות של הש"ך מובילות לכך שהשו"ע דוחה את 2 ההסברים הראשונים של הבבלי ומקבל את ההסבר השלישי – שאין טעם שמסביר את הפער. אבל יש הצדקה.

נעבור לשורה של הערות שקשורות לשאלת הקנייניות של מעמד שלושתן.

כל אלו הן הערות הש"ך סביב השו"ע.

הש"ך עומד על תכונות הקניין הזה של מעמד שלושתן.

תכונה א' – עבירות 

הש"ך מביא בשם הרשב"א, שאדם שקנה חוב במעמד שלושתן יכול להקנותו לאחר במעמד שלושתן.

מכיוון שמעמד שלושתן הוא קנייני, הזכות של החוב היא בידי הנושה החדש, והוא יכול להעבירה במעמד שלושתן.

מה שנקנה במעמד שלושתן הוא עביר, כיאה לזכות קניינית.

תכונה ב' – אי הצורך בהסכמה

למרות שמעמד שלושתן היא עסקה משולשת, ולכאורה היא צריכה להיעשות בהסכמת כל הצדדים, ההלכה היא שהצורך במעמד שלושתן הוא עניין טקסי. יש צורך שכל ה-3 יהיו ניצבים. ניצבים בגופם, ולא בהכרח שואלים את דעתם.

אין צורך בהסכמת החייב. זו לא עסקה אובל' סיבובית שמצריכים את הסכמתו של החייב לנושה החדש.

מדובר בנכס ולא בזכות שמועברת באופן הסכמי. החייב הוא רק גורם רקע.

תכונה ג' – מעמד שלושתן כדרך קניין לשטרות

הדרכים של הרשאה והמחאה הן דרכי העברת חוב כשמדובר במלווה בע"פ, וכשמדובר במלווה בשטר העניין מורכב יותר, כי מראש מלווה בשטר מורכב גם מרכיב חפצי – השטר, וגם מרכיב אובל' – החוב, וראינו שיש דעה שאומרת שיש להקנותו גם בכתיבה וגם במסירה, וחכמים אומרים שאפשר לעשות זאת בכתיבה בלבד.

השו"ע פוסק במקור 6 את מה שאמר במקור 4, גם לגבי שטר


הנותן שטר חוב לחבירו או מכרו, במעמד שלשתן, אינו יכול למחול

נתינה של שטר חוב המעמד שלושתן היא מוחלטת, והנותן לא יכול למחול לחייב על החוב. זה לא כמו הגישה שאומרת שמסירה מעבירה רק את הרכיב החפצי, והנושה יכול למחול על הרכיב האובל'. המכירה של שטר החוב באמצעות מעמד שלושתן מקנה את 2 הרכיבים של שטר החוב, ולכן לא ניתן למחול (כי גם הרכיב האובליגטורי נמסר).

השו"ע עקבי ואומר שמעמד שלושתן הוא דרך קניין שמתאימה גם לשטרי חוב.

הש"ך לא מקבל את עמדת השו"ע

דלא אישתמיט בשום מקום בש"ס ובדברי גאונים לומר דשטר נקנה במעמד שלשתן, ואילו כדברי תוספות וסיעתם דהמוכר שט"ח לחבירו במעמד שלשתן אינו יכול למחול, תהיה מוכרח לומר שנקנה גוף השטר ושעבוד שבו במעמד שלשתן, ואם כן לא יצטרך גם כן כתיבה ומסירה

הוא הולך לתלמוד ולגאונים ולא מוצא שאחת מהדרכים להקנות שטר חוב היא מעמד שלושתן.

מזה הש"ך מסיק שזו לא דרך קניין מתאימה לשטר חוב, אלא לחוב. רק לרכיב האובל', ולא לרכיב החפצי.

אם באמת מעמד שלושתן מתאימה לשטרות, אז לא היה צריך כתיבה ומסירה. היה מספיק מעמד שלושתן.

כעת נראה יישום של המחלוקת, האם מעמד שלושתן מתאים להקניית שטר חוב.

ניתן להסיק מכך שהרמב"ם לא מתייחס לכך, שהוא  לא מסכים עם שו"ע, גם אם לא אומר את זה במפורש (הסדר שלילי).
מקור 7 – לפי השו"ע – חידוד של המקור הקודם

מעמד שלושתן שנעשה על שטר חוב קונה. 

"קנה שמעון עא"פ שלא מסר לו את השטר"

מעמד שלושתן מקנה שטר חוב גם בלא מסירה או כתיבה. 

כיוון שכך, כל הזכויות שהיו לנושה הישן הן עכשיו הוקנו לנושה החדש.

הזכות הבולטת ביותר שיש במלווה בשטר היא האפשרות לגבות מנכסים משועבדים.

עפ"י ההלכה התלמודית, כאשר מלווה הוא מלווה בע"פ, אפשר לגבות את החובה רק מנכסים חופשיים – כאלה שנמצאים בידו של החייב בשעת גביית השיעבוד.

במלווה בכתב אפשר לגבות את החוב גם מנכסים משועבדים – כאלה שנמצאים כבר בידיים של צד ג', שקיבל אותם מידי החייב. לנושה יש זכות עקיבה על הנכסים המשועבדים ולגבות מהם חובו.

בד"כ מדובר על מקרקעין, ותקנת הגאונים הרחיבה זאת גם על מיטלטלין.

נכסים משועבדים הם כאלו שנושה יכול לגבות מהם חובו גם כשהם לא בידו וברשותו של החייב בשעת הפירעון.

ההסבר המקובל להבדל הזה בין מלווה בשטר למלווה בע"פ, הוא שכשזה בשטר יש מימד של פומביות, וצדדים שלישיים אמורים לדעת ע"כ כשהם מקבלים לידם את נכסי החייב המשועבדים.

החידוד כאן - נפקויות: מכיוון שמעמד שלושתן זו דרך מתאימה לשטר חוב, אז לנושה החדש יש זכות לגבות מנכסים משועבדים. הלקוחות (צדדים שלישיים שקנו מיד החייב) משתעבדים לנושה החדש כמו שהיו משועבדים לנושה הישן, אך יש לכך סייגים.

יש כאן מכירה גמורה של שטר חוב האובליגטורי (כי מעמד שלשתן לא מתאים לחפץ).

למרות שהקנייניות של מעמד שלושתן מעבירה את החוב לנושה החדש, מה שהועבר פיסית זה הרכיב האובליגטורי.

הסייג: הרכיב החפצי פיסית ממשיך להישאר בידי הנושה הישן – בעיית הגביה

כלומר למרות שמעמד שלושתן מתאים לשטר חוב ואי אפשר למחול וזכויות השיעבוד עוברות, השטר הפיסי ממשיך להישאר בידי הנושה הישן, והוא לא חייב להעביר אותו במעמד השלושה לנושה החדש.

אם הנושה החדש רוצה פיסית לקבל את השטר באותו מעמד, הוא צריך לתבוע את החייב, ואם יהיו בעיות בהליכי הגביה (למשל כשהחייב כופר בחוב, או אומר שזה היה מלווה בשטר ואז אי אפשר לגבות מהלקוחות) בגלל שהשטר נמצא בידי הנושה הישן והנושה החדש לא יכול לגבות את החוב, רק כשיש קשיים בגביה לנושה החדש – רק אז יצווה ביהמ"ש ("שמעון תובע ללווה") על הנושה הישן להעביר את השטר לנושה החדש.

ואם החייב כבר פרע את החוב, סדר הדין המקובל הוא שהחייב צריך לפנות לבי"ד והם מורים לנושה הישן להחזיר את שטר החוב לחייב שפורע והחייב קורע את השטר.

לסיכום השו"ע קובע, שלמרות הקנייניות של מעמד שלושתן, השטר עצמו נשאר פיסית לידי הנושה הישן ובשלב הפרעון/כשל פרעון – מערבים את בי"ד.
הרציונל של פתרון  זה - הנסיבות של המכר בשוק שבו בדר"כ חל מעמד שלשתן

הש"ך ממשיך לחלוק על השו"ע 

חולק על שו"ע, וטוען שאין לו סימוכין בתלמוד, ומפנה למקור 6 לעיל.

אומר שמעמד שלושתן לא מתאים בכלל לחפצים.

טוען שמעמד שלושתן לא יכול להתגבר על שטר חוב ואי אפשר להגיד שאתה מוכר את הרכיב האובליגטורי והרכיב החפצי של השטר "רוכב עליו". אפשר לטעון הפוך – שמכרתי את החפץ (שטר) בלי הרכיב האובליגטורי. מה שמוביל הוא החפץ.

את החוב אמנם העברת, אבל זו זכות אובליגטורית.

כמו שעמדתו שמעמד שלושתן אינו דרך מתאימה להקנייצ שטרות, כל ההלכות דלעיל של השו"ע אינן רלוונטיות, כי השטר לא עובר לנושה החדש. רק הרכיב האובל' עבר אליו, וזכות השיעבוד נשארה אצל הנושה הישן. 

הלקוחות (הצדדים השלישיים המחזיקים בנכסים המשועבדים) יכולים להגיד לנושה החדש שאין לו זכות עמידה כנגדם.

גם החייב לא יכול לטעון שהוא פרע את החוב לנושה החדש ולקבל אליו את השטר. כלומר מכיוון שהועבר רק הרכיב האובליגטורי, אי אפשר לחייב את הנושה הישן להעביר את השטר לידי החייב אם החייב פורע חובו לנושה החדש.

כלומר כל התופעות השטריות – שעבוד השטר, דרישת פרעון וכו' – לא חלים כאן

ולכן – לא כופין על השטר את ההחזרה – אבל השטר שווה מעט מאוד בלי החוב האובליגטורי המקורי (עלות הנייר לצורך העניין)

ברנד: דברי הש"ך קשים לכאורה, גם אם נאמנים למקורות, ומגיעים לתוצאה אבסורדית

אם מעמד שלושתן מראש נותן מענה לבעיית המלווה בע"פ (בעיית החפציות), הרי כשמדובר על שטר חוב – שהוא חפצי – למה צריך מעמד שלושתן?

ברנד: הבעיה היא הערבוב בין הרכיב האובליגטורי (חוב) לחפצי (שטר). 

לא למדנו את הרבע האחרון של הקורס – שכירות, שומרים, שותפות
הנחיות למבחן
הפגישה הבאה והאחרונה : יום שלישי בבוקר 9:00-12:00 בכיתה 36

על המבחן:

1. 50% שאלה רוחבית , ארוע מכוון בעל תמרורים ברורים שמעלה מספר סוגיות מרכזיות שדיברנו עלהין

2. 20-30% ציטוט ממקור מרכזי שדיברנו עליו הרבה – נידרש לפרש אותו ולתת דרכי פרשנות שונות לצדדים השונים
3. יישום של תיאוריה – לדוגמא: יחס בין הגישה הארץ ישראלית לגישה הבבלית. 
למבחן – לסדר לפי סוגי קנין (נכס, מטלטלין, התחייבויות) – אלו גישות אפשר לנקוט (קנין סודר, קנין אגב וכו')
� יוצא אפוא שבהסכם חלוקה שכל צד מתחייב לתת סכום כסף לגדר  : 1. דיני ראיות- רש"י. בדומה לחייב אני לך מנה. 2. דיני קניין- שעבוד ר"ת 3. בדרך חוזית רגילה- יש מגבלה של קניין דברים (בכך שיש צורך במשהו ממשי), ולכן לא ישכללו לכדי הסכם שיבוצע. 


� אמנם מקבל המתנה אינו צד לעסקה, אך בהחלט ייתכן שהוא מסתמך על ההבטחה, לא פחות ממי שהוא צד לעסקה עתידית, ומשום כך, גם חזרה מהבטחה לתת מתנה, פוגעת באחר – י"א.


� דלוג כפול 1. שטר- כתב. 2. קדושין- אין מדובר במעשה קנייני, אלא באקט קדושין- 2  דלוגים אלה לא מופיעים אצל גידל.





