מחברת קורס - דיני חיוב וקניין- תשס"ג

ד"ר ברנד

מסכמת: עינבל דיין ברקוביץ

קיים מתח בין חיוב וקניין
 . היחס בין חיוב לקניין:

1. חיוב INPERSONAM-  זכות אישית-זכות שעומדת לאדם כנגד אדם אחר.
2. קניין- INREM -זכות חפצית - זכות שעומדת לאדם כנגד העולם.
 פרופסור וייסמן מבקר אבחנה זו, ומכנה אותה "תיאוריה קלאסית" שכן המושג ז' חפצי אינו קיים, שכן ז' יכולות להיות רק בין אדם לאדם (ולא בין אדם לחפץ). ולכן יש ניסיון לעבור מתיאוריה קלאסית לפרסונאלית (כנגד העולם/האדם).

התיאוריה הפרסונאלית מנסה לרכך את האבחנה של חפצי-אישי ומבחינה בין זכות כלפי האדם לזכות כלפי העולם.

נפקויות לאבחנה בין חיוב לקניין:

מבטאים את התיאוריה הקלאסית (מתח בין חפצי לאישי):            

מימוש הזכות מול אובדן הזכות:
1. מימוש הזכות: 
      כדי לממש ז' קניינית נדרש רק האדם והחפץשבבעלותו- ז' חפצית  ניתנת למימוש מידי.
      כדי לממש זכות חיובית- יש צורך בתביעה-הז' ניתנת למימוש רק לאחר פניה לחייב ומילוי חובותיו. 
2. אובדן הזכות:
1. ע"י מות הנכס - אובדן פיזי/חדלות פרעון:
           ז' קניינית- ז' חפצית-הכסף בכספת- הלך הכסף, הלכה הז'.    
           ז' חיובית- ז' אישית- כל זמן שהחיוב עומד הז' קיימת, השריפה לא פגעה בז' האישית/בחיוב.
      2 . ע"י חדלות פרעון (למשל בנק פושט רגל ויש נושים):

           ז' קניינית- יש לנושה ז' קדימה.
           ז' שבחיוב- ע"פ סדרי קדימה בנושים.  

נפקויות לאבחנה בין חיוב לקניין:

מבטאים את התיאוריה הפרסונאלית:

א. עבירות הז'-   ז' קניינית- ז' עבירה-ניתן להעבירה הלאה.

                            ז' חיובית- הגבלות קשות על העברה
ב. הגנה כלפי צד ג' (כשיש יריבות בין בעל ז' קניינית לבעל ז' בחיוב מי גובר?) 
ז' קניינית- יש ז' ראשונים (לולא תקנת השוק), שכן ז' קניינית היא כלפי כל העולם, ולכן מוגנת טוב יותר כלפי   צד ג'. 
ז' חיובית- אין בהכרח ז' לראשונים.  (ז' שבחיוב אינה מוגנת כלפי כל העולם/צד ג'). 

* האבחנה החריפה הנ"ל בין חיוב לקניין כוחה היה יפה בתרבות מסחרית של ימי קדם אז קניין היה נעשה בדרכי קניין פיזיות ע"י מו"מ ומקח.                  (עסקאות נערכו ע"י חפצים)

האבחנה מטשטשת כשהתרבות המסחרית פחות פיזית ויותר ורטואלית- שכן פיזיות הקניין מטשטשת (מטלטלין זה גם ז', ניתן להמחות חיובים וזכויות למשל במעמד שלושתן) . וכן גם ז' לא קנייניות יותר ויותר מגנות על צד ג'. 

כלומר המשפט המודרני נענה לתרבות המסחרית, ולכן מטשטש יותר ויותר את ההבדל בין חיוב לקניין- וזה מוצדק שכן המונחים "נכס" "קנין" השתנו, דבר המשפיע על האבחנה בין ה2. 


האם המושגים חיוב וקניין, והמתח ביניהם,  נמצאים בספרות חז"ל
?

1. האמוראים-

       בבא מציעא - עוסק בדיני הונאה המתבססים על מכר:

       המשנה מבחינה בין 2 צורות של עסקאות שהכסף הוא גורם:   1. כנכס 2. כאמצעי תשלום.

· המשנה קובעת שא"א לקנות מטלטלין כשכסף הוא אמצעי תשלום. כסף לא מבצע קניין. כסף כא.ת הוא פגום.

· אפשר לקנות מטלטלין כשכסף משמש  נכס (חומר, מתכת).  זו עסקת חליפין- חפץ תמורת חפץ. ואז יבוצע קניין באמצעות כסף
     וכך לגבי זהב, ונחושת.
· הכלל: מטלטלין קונים מטבע (=כחומר, כנכס). ומטבע (=כאמצעי תשלום) לא קונה מטלטלין. לפיכך חשוב לבחון את כוונת הצדדים. זו עיסקת חליפין.
התלמוד מפנה אותנו למחלוקת בין 2 אמוראי בבל בדור 1:

רב ולוי- בשאלה: האם ניתן לעשות עסקת חליפין כשאחד הגורמים בעסקה הוא מטבע?

אחד אמר: מטבע נעשה חליפין.

השני אמר: אין מטבע נעשה חליפין.
רב פפא -למה מטבע לא יהיה נשוא לעסקת חליפין?

דעתו של מי שרוכש מטבע בעסקת חליפין היא על צורת המטבע שעשויה להתבטל. הצורה נותנת לשטר את ערכו,  אם יחול שינוי אז הערך ישתנה. לעומת חומר שלא ניתן לשנות את ערכו.  מכיוון שזה עידן בו מטבע מתחיל להיות אמצעי תשלום וירטואלי התלוי בצורה, והצורה היא הנותנת לכסף את ערכו, הכסף  פוסק מלהיות נכס. ולכן מה שאינו נכס לא יכל לבצע עסקת חליפין שכן עסקת חליפין היא רק חפץ  תמורת חפץ (ולא בין חפץ לנכס ורטואלי), ולכן א"א לעשות עסקת חליפין במטבע. 

הבעיה היא:
נכתב מפורשות במשנה : זהב קונה כסף-מדובר בעסקת חליפין (החלפת נכס בנכס) כלומר-מטבע כן יכול להיות בעסקת חליפין. כנגד קביעה זו יוצא רב פפא- כסף (לא קונה) זהב, כי הכסף הוא א.ת ולכן לא יהיה נשוא לעיסקת חליפין.  

פתרון:
זהב (הפועל כאמצעי תשלום- דמים) קונה כסף (חומר), אין מדובר בעסקת חליפין, אלא בעסקת דמים. הבעיה- א"א שזהב יקנה כסף שכן קניין כסף במטלטלין לא תופס- מדובר  בחיוב. צריך לכתוב "הזהב מחייב (ולא "קונה") את הכסף"-הזהב הוא א.ת. שבאמצעותו קונים כסף.

· וכאן התלמוד מניח את  האבחנה בין קנין לחיוב. שימוש בכסף בעסקת מטלטלין התוצאה היא תוצאת חיוב, ולא קניין (שכן כסף לא יכול לקנות מטלטלין אלא לחייב). וזה קשור לכך שז' "חפצית" נקנית בדרך פיזית, 
ואילו בעסקת מטלטלין  כשהז' נקנית באופן ורטואלי ע"י כסף לא יתבצע קניין במטלטלין, אלא מדובר בחיוב. 
(כסף פיזי= מטלטלין נקנו בדרך פיזית. לעומת זאת  כשהכסף ורטואלי ניתן לחייב בכסף). 
· לפי תפיסה חפצית של המשפט העברי- עסקאות במטלטלין נעשות בחפצים-פיזית ע"י העברה ממשית. ואילו בכסף (שקונה משלם)  אין העברה חפצית. ומכיוון שנכס אצל המוכר, הכסף איננו קונה אך מחייבו כי נכנסו לעסקה חוזית.  ולכן זהב לא קונה כסף אלא מחייבו.
(לבסוף לפי תלמוד: כסף לא יכול לקנות מטלטלין. אלא מקסימום ליצור חיוב. ולכן את רישא המשנה נפרש שזהב כאמצעי תשלום יוצר חיוב ולא קניין בכסף).
2. ספרות אחרונים-

מחלוקת לעניין הדירות ההלוואה: 

שו"ע-  הלווה מציג לבי"ד שטר התחייבות של המלווה להלוות עד זמן מסויים, אך המלווה לא הלווה. הלווה מבקש מבי"ד להלוות. גם אם ברור שנכתב מדעתו ומרצונו של המלווה, התחייבות המלווה להלוות בעתיד היא הדירה- שהמלווה יכול לחזור בו. (להתחייבות אין תוקף במשפט העברי).

הש"ך- יש החולקים על פסיקת שו"ע-  הרי"ן מיגש והרמב"ן - כשברור שהשטר נכתב בהסכמת המלווה-ההתחייבות להלוות בעתיד היא לא הדירה- כך שהמלווה חייב להלוות עד הזמן הנקוב. 

נתיבות המשפט- ר' יעקב מליסה- לא מדובר באמת במחלוקת, אלא הרמב"ן והרי"ן,  שחולקים על שו"ע, מדברים על סטואציה מוגבלת של  שטר הקנאה דהיינו  התחייבות מצד הלווה לשעבד את כל נכסיולטובת המלווה, תמורת התחייבות המלווה להלוות,  בין אם ילווה ובין אם לא. שכן ללווה יש צפיות. בסטואציה זו של שטר הקנאה- התחייבות המלווה להלוות עוברת ממצב של חיוב למצב של קניין ואז- התחייבות המלווה להלוות לא הדירה.

שטר הקנאה מעביר  את החיוב לקנין כי יש בו מידה מסויימת של תמורה- כנגד התחייבות הלווה לשעבד, יש את התחייבות המלווה להלוות. יש מעין עסקת חליפין דמי קניין, שעבוד הנכסים בתמורה להלוואה. הקניין מעביר מהתחייבות הדירה לבלתי הדירה.

הרמב"ן- מבחין בין חפצי לאישי-

בקניין- נקנה גוף החפץ וכשבחפץ יש ז' קנינית היא הופכת את הנכס לאמצעי תשלום ואז ניתן לבצע בו קידוש אשה, קניית קרקעות ועבדים. יהיה תוקף לפעולות המשפטיות שיעשו בחפץ הזה. 
בחיוב- כשאחד מחייב עצמו ליתן לחברו חפץ, אין לזוכה קניין בגוף החפץ, אלא יש לו רק ז' מול החייב, ויכול לממש את  הז' - כדי שחיוב יהפוך לקניין צריך:
א. תביעה- ז' החיוב תמומש ע"י כך שבי"ד יכפה על המתחייב לקיים התחייבותו.
ב. שהזוכה יעשה פעולה קניינית/חפצית בגוף הנכס (מעשה קניין) משיכה או הגבהה. 
אם הזוכה תפס את החפץ לפני שקבע בי"ד שהמתחייב יעביר את הז' (דילג על שלב א')-אין שינוי בעלים:
אם הזוכה קדש בו  אשה----- --לא מקודשת
אם המתחייב קדש בו אשה----מקודשת, שכן החפץ עדיין בקניינו של המתחייב מכאן יש לפעול ע"פ שלבים.
ולכן אם המתחייב ימכור את החפץ לאחר אזי חפץ מכור, שהרי ז' קניין גוברת על חיוב, אך הוא חשוף לתביעת נזיקין ואולי יצטרך לפצות את האדם שהייתה לו חבות אליו  (מכיוון שהוא מקלקל שעבוד של חברו). 

גם פה רואים את האבחנה הקלאסית בין חיוב לקניין

 ברגע שיש שטר הקנאה -  ההתחייבות הופכת לקניין (שכן נוצרה מעין עסקת חליפין)- ואז היא בלתי הדירה.

התחייבות רגילה היא חלשה ולא חייבים לקיים אותה לכן היא הדירה.

המתח שבין חיוב לקניין נמצא גם בספרות חז"ל וגם בספרות האחרונים.
מוסדות  התחייבות

התחייבות במשפט העברי היא חלשה.

חייב אני לך מנה
-

תלמוד בבלי, מסכת כתובות- (מקור 3) -הסכם מזונות בין אשה לבעלה העתידי, לטובת מזונות לבתה מהזדמנות קודמת, והוא התחייב לזון את הילדה ל- 5 שנים. אך בתוך 5 שנים היא התגרשה והתחתנה עם אחר שגם עמו חתמה הסכם  מזונות לבתה ל-5 שנים. - נוצר מצב ששני אנשים התחייבו בתקופה חופפת למזונות.

הראשון לא יאמר "כשתבוא אצלי אזונה". אלא צריך לזונה היכן שתהיה (עם האם) 5 שנים.

וכן- לא יעשו הסכם ביניהם ששניהם ביחד יזונו אותה כאחד.  אלא אחד צריך בפועל לזון אותה (אוכל). והשני נותן לה דמי מזונות.

התחייבות הבעלים היא כספית- ולכן גם אם יש לה מספיק מזונות, ההתחייבות עדיין בתוקף.  

אם הילדה נשאת בינתיים- בעלה נותן לה מזונות, והם יתנו לה דמי מזונות.

אם מתו המתחייבים- יש להם התחייבות הן לבנותן, והן לבת הגרושה. לאחרונה יש עדיפות על בנותיו כי היא נושה מועדף מפניהן, דהיינו היא נזונה גם מנכסים משועבדים
- כי היא בעלת חוב, ויש חוב כספי כלפיה. 
לעומת הבנות שלהן ניתן לשלם מזונות רק מנכסים בני חורין- כי זו  לא התחייבות כספית- אלא רק יחסי אב-בת. 

(אם היו כותבים בהסכם שיזונו את בת הגרושה כל זמן שהאם תהיה עמם הם לא היו חייבים לשלם גם לאחר הגירושין). 

תוצאה:

לפי המשנה לכאורה ההתחייבות הכספית תקפה.

ירושלמי, כתובות-(מקור 8)-  ר' יוחנן וריש לקיש- 2 אמוראים- סבורים ששטר ההתחייבות אין לו תוקף, כלומר התחייבות איננה בפועל חבות (כשאדם רק רושם שטר חוב ולא מלווה באמת, יש התחייבות שלפיה חייב לו - בעצם לא חייב לו). מכאן שהתחייבות תקפה רק כשהיא ריאלית (לדוגמא-אם לוויתי אני חייב לו), אך אם רק התחייבתי על שטר במילים- מדובר במילים בעלמא- להתחייבות בשטר אין תוקף מחייב (אך לשטר יש משמעות ראייתית- שכן מעביר את הנטל לחייב להוכיח שאינו חייב). 
הבעיה- 

יש פער: המשנה אומרת שההתחייבות (הבעל לשלם) תקפה. 
אך ע"פ האמוראים יוחנן ולקיש להתחייבות אין תוקף.
 

הפתרון- 

התלמוד ינסה לגשר על הפער בין המשנה לאמוראים-

ר' שמעון בן לקיש אומר שההתחייבות למזונות הייתה נספח להסכם אחר- כתובה עם האשה. בכתובה יש התחייבויות כלפי האשה.  הכתובה היא שטר מחייב (אולי אף מדין תורה) ולכן הנספח/התוספת גם מחייב. 

הבעיה- ראשית-אין מתנים על כתובה. שנית-אם זו תוספת כתובה, צריכים לחול עליה התנאים של תוספת כתובה לפיהם- נותנים תוספת כתובה בסוף הנשואים/מוות, ולכן יש סיכוי שהילדה לא תראה מזה כלום.

לכן- התחייבות הבעל לזון כחלק מתנאי קדושין האשה (כך שהאשה הסכימה להתחתן אם ישלם לבתה).
הבעיה- תנאי לתחולת הקידושין (אם יש תנאי כספי):  יש לשלם הכל מראש, כלומר צריך לראות כסף בעיניים. והרי לא שלם בהתחלה.  אך עמדה אחרת: תנאי קדושין – שלא ישלם הכל  בבת אחת, אלא בתשלומים (שעורים). 

לסכום- 

התלמוד מנסה להפוך את ההתחייבות  וההסכם לדבר לא תקף - זו כפירה של התלמוד הירושלמי במוסד ההתחייבות . בפני עצמו ההסכם המשנה לא תקף, אלא יש צורך "לשדך" את ההסכם או לכתובה א וכתנאי לקדושין בשעורים. 

כשיש תשתית ריאלית של חוב, ניתן להכיר בחיוב. אך במסגרת ההצהרה (=החוזה) אין לכך כל משמעות, הדבר  מלמדנו שתוקף להתחייבות מצריך בסיס ראלי. 

תלמוד בבלי (מקור 4)- האומר לחברו "חייב אני לך מנה בשטר".

האם התחייבות ללא בסיס ראלי (אין הלוואה ברקע) תקפה?

בבלי יש מחלוקת: ר' יוחנן- ההתחייבות תקפה

                              ריש לקיש- התחייבות פטורה

                             (בירושלמי- 2 האמוראים סוברים  שלהתחייבות אין תוקף.)

התלמוד הבבלי מנהל את הסוגייה בהתאם למשנה על האשה ובתה.

התלמוד בונה מהלך בין 3 קומות כשבכל אחד מהשלבים יהיה ניסיון לפרש באופן אחר את ההתחייבות:

שלב א'- ההתחייבות תקפה מתוקף דיני הראיות:  

אדם שהודה שהוא חייב בפני עדים ואמר  "אתם עדיי" - זהו  מוסד בדיני ראיות הקובע את מידת רצינותו
 ומלמד על כך שהמעמד מחייב והודאתו תקפה מכוח דיני הראיות (מסלק טענת השטאה-שיטה בהודאתו). חייב אני לך מנה זו הצהרה עובדתית בגדר הודאה שאם הוסיף לה "אתם עדיי" יש לה תוקף של הודאה גמורה. 

הבעיה- 

למה ריש לקיש פטר ואמר שאין התחייבות? 

מאידך-אם לא אמר "אתם עדיי" אז למה ר' יוחנן מחייב וקובע שההתחייבות חלה?

יש קושי שכן לא ניתן להבין את המחלוקת בין חכמים- לכן על בסיס שלב זה לא ניתן להבין את המחלוקת.

שלב ב'- ההתחייבות תקפה כשלעצמה  מתוקף דיני חוזים:
לא אמר אתם עדיי, כלומר לא דיני הראיות, ולכן עוסקים בנסיבות שאמר חייב אני לך מנה בשטר. מה זה שטר? 

1. תוספת מילולית של מתחייב "חייב בשטר" - כחלק מנוסחת הצהרתו.

2. המתחייב כתב את התחייבותו "חייב אני לך מנה" בשטר. 

לפי 2 האפשרויות- ההתחייבות לא עומדת בפני עצמה, אלא מקבלת חיזוק נוסף כלשהוא (שמוש בשטר בכתב
 או תוספת מילולית של בשטר
), לכן ב-2 האפשרויות רמת גמ"ד גבוהה יותר.

האם זה מקביל ל"אתם עדיי"?     

אפשרות 1 להסבר קומה 2-(ראיות) 

ניסיון להישאר בדיני הראיות ולהשתמש במוסד חלופי לאתם עדי (שלא מתקיים) שזהו הודאה באמצעות השטר (בע"פ/בכתב). השאלה האם אפשר לכסות על רצינות ההודאה ע"י אתם עדיי ע"י השטר? ועל שאלה זו חולקים:

ר' יוחנן- חזק דבר השטר כאילו אמר להם אתם עדיי, ההודאה רצינית ובשלה- ולכן להתחייבות יש תוקף.

ריש לקיש- דבר השטר לא חזק כמו אתם עדיי, ולכן אין תוקף להתחייבות

אפשרות 2 להסבר קומה 2- (חוזים)

לא מדובר על דיני הראיות, אלא על מוסד של התחייבות שלא סתם בע"פ (שאין לה תוקף), ההתחייבות שנוסף עליה שטר ממש-היא חזקה ויהיה לה תוקף, גם אם אין לה בסיס ריאלי (לא התכוון לתאר אירוע של חוב). לפי אפשרות זו ההסבר ה2 (שנכתב ממש בשטר) אפשרי. אך קשה לומר שההסבר ה-1 של תוספת מילולית תעמוד כאן, שהרי מה התוספת המילולית של השטר תוסיף.

תפקיד המוסד אתם עדיי הוא נתינת תוקף לגמ"ד (לא במובן ראייתי אלא חוזי). 


שלב ג'- ההתחייבות תקפה מתוקף דיני הקניין:
נסיון לתת תוקף להתחייבות במסגרת דיני הקניין ע"י הבאת המשנה (על האשה ובתה),  ההנחה "פסקה עמו"-הבעל כתב לה נוסחת התחייבות כמו "חייב אני לך מנה". ומהמשנה משתמע שלפי ר' יוחנן יש להתחייבות יש תוקף. אלא התלמוד מתבסס כאן על "שטרי פסיקתא"- שטרות בהם קוצבים סכומי התחייבות, מיוחד להסכם יחסי ממון שנעשה בין הורי בני הזוג בטרם הקדושין- מה כל צד יכניס לטובת בן הזוג בעתיד "עמדו קדשו- קנו הן הן הדברים הנקנים באמירה"- כלומר יש דברים מסויימים שניתן לקנות אותם ע"י אמירה בלבד. עקרונית להתחייבות בלבד ללא מעשה קניין- אין תוקף. אך יש שהתחייבות בלבד כן תועיל כמו שטרי פסיקתא. כלומר היחס לא כחיוב אלא כקנין.  יש כאן תפיסה של חילופי טובת הנאה בין ההורי הזוג- זה מן קניין חליפין בין ההורים שאומנם נעשה באמירה – אך רואים את ההתחייבות כתקפה במסגרת דיני הקניין (ולא חיוב).

קומה זו לא באה להסביר המחלוקת בין יוחנן ללקיש, אלא להסביר את הדיון במשנה שבעצם מדובר על שטרי פסיקתא- וזה קניין
.

הערה- התלמוד הבבלי יותר פתוח לתופעת ההתחייבות, בהשוואה לתלמוד ירושלמי שאינו פתוח לתופעת ההתחייבות.  

עכשיו נבחן איך הקומות השונות באות לידי ביטוי בדברי הפוסקים והפרשנים כאשר מבארים את "חייב אני לך מנה". נראה 3 אסכולות שמתייחסות כל אחת לאחת הקומות:

1. רש"י- (מקור 4)- רש"י 
הולך לפי- דיני החוזים אפשרות ראשונה או שנייה בשטר-

התוספות הבינו שרש"י מדבר על שטר כחלק מדיני הראיות
 כנראה כי התלמוד כפשוטו נוטה לאופציה הנ"ל. 

       או שייתכן  והתוספות מטים את רש"י לכיוון הראיות ולא החוזים כי רש"י מדבר על שטר שהמתחייב בעצמו לא     חתם, ובדיני החוזים לא משנה אם המתחייב חתם, ואז אין נפקות למחלוקת. לעומת זאת בדיני ראיות יש נפקות להעדר חתימה.

2. תוספות (מקור 6)-רבנו תם- הולך לפי דיני הקניין-לא מקבל את גישת רש"י שמדובר כאן בדיני ראיות המבוססים על חוב ראלי. אלא מדובר כאן לכאורה בהתחייבות עתידית. המתחייב עצמו חתם על השטר באופן דומה לשטרי חוב (הלווה חותם שלווה. וכתוצאה מכך נכסיו משועבדים לפרעון החוב לטובת התחייבות). כאן- האדם משעבד עצמו להתחייבות מסויימת ללא חוב. 

ר"ת מניח שההתחייבות תקפה דרך דיני הקניין (ולא ראיות), תחת מוסד שעבוד של הרכוש (העברת ז' קנייניות ברכוש) כשאדם אומר "חייב אני לך מנה"- מחייב עצמו במטלטלין.

הבעיה- 

לא מצאנו בשום מקום ששטר קונה מטלטלין. שטר הנו כלי קניין למקרקעין. להפך- תלמוד אומר שא"א לקנות מטלטלין בשטר. שעבוד נכסים לצורך פרעון חוב הוא קנייני לדעת ר"ת. מכאן שהביטוי "חייב אני לך מנה" כמוסד שעבוד מכוח דיני קניין. מדובר על התחייבות במטלטלין, איך שטר יכול לבצע הקנאה כזאת  במטלטלין של שעבוד בשטר? 

 ר"ת מוכיח שמה שנותן תוקף לבסיס ההתחייבות זה הקניין (בשל מוסד השעבוד). הקניין מתבצע ע"י השטר המבטא גמ"ד ואז ניתן להקנות כפי שיש:

1. אם יש דברים שנקנים באמירה, אז קו"ח שיש דברים כמו מטלטלין שניתן  להקנות בשטר (למרות העיקרון הכללי שלא מקנים דבר בשטר).

2. דוגמא לדברים הנאמרים באמירה והתחיבות עדיין תקפה: ר' יוחנן טוען שאדם שהתחייב לתת מתנה לחבירו- אם המתנה מועטת, אז למקבל העתידי יש הסתמכות שיוצרת נטל אצל המתחייב לקיים התחייבות, ויש גמ"ד מצד הנותן. כלומר ההתחייבות של "חייב אני לך מנה" בשטר- זו התחייבות שתקפה  מכוח דיני הקניין. ניתן להקנות ע"י שטר כמו שיש דברים הנקנים באמירה, וכמו שלהבטחה יש תוקף במתנה מועטת.
כלומר כשיש התחייבות + שטר שמבטיח גמ"ד- יש בכוחה להקנות.
התחייבות זה שעבוד- העברת ז' לטובת הזוכה- ולכן התחיבות זה מוסד קנייני.  השטר לא מעשה קניין אלא רק מבטא גמ"ד. 

3. רמב"ם (מקור 6)-הולך לפי דיני החוזים. מחייב עצמו בממון ללא תנאי. הרמב"ם פוסק לפי ר' יוחנן של בבלי וכנגד ר' לקיש. לדעתו, ההתחייבות לתת מתנה מחייבת. הכיצד? 1. ע"י עדים "אתם עדיי" 2. ע"י שטר 3. בפני עדים אך לא אמר "אתם עדיי".

אין ברקע תופעת חוב ראלית, אך חייב כי חייב עצמו כמו שמשתעבד הערב. התחייבות צריך לחייב  כמו שבערבות- מוסד ערבות בעייתי : ערב רק מתחייב, ולא נותן כלום בתמורה- אז איך לפי מ"ע יש תוקף לערבות? 

ערבות זו הוכחה שיש להתחייבות כשלעצמה תוקף. שכן כמו שיש להשתעבדות הערב תוקף, כך להתחייבות יש תוקף. 

מכאן שהביטוי "חייב אני לך מנה" אע"פ שאין עדים, הרי שעדיין התחייבותו תקפה ע"ב דיני חוזים. 

לסכום: 

יוצא שיש פער בין הלכת תנאים- המשנה-  המכירה במוסד ההתחייבות-להתחייבויות יש תוקף. 

לבין הלכת האמוראים- תלמוד-  המפקפקים בתופעת ההתחייבות ולכן מספקים פתרונות ב-

ירושלמי                                                                                                    בבלי

כתובה קדושין                                                                   מתן תוקף להתחייבות  על בסיס 3 הקומות    

                                                                                          חוזים (רמב"ם)    ראיות (רש"י)   קניין (ר"ת)

ב. קניין דברים-


כשבוחנים את התופעה החוזית במשפט העברי בוחנים אותה דרך מוסד זה של קניין דברים. מוסד זה הופיע בתלמוד פעם אחת בלבד:

משנה בבא בתרא (מקור 1)- דיני שכנים -ניתן לפרק שותפות ע"י בניית כותל באמצע
. החצר הייתה קטנה ואי אפשר היה לחלק אותה על בסיס עילה נזיקית (אם העילה לחלוקה היא נזיקית אז אין מקום לרצון הצדדים כי אז נוצרת חובה של פירוק השיתוף)  ולכן, היה צורך בעילה חוזית בנוסף. אך, הצדדים הסכימו לחלק את החצר ולכן-
הבעיה-

עילה נזיקית לפירוק השיתוף יוצרת חובה לפירוק השיתוף ולא תלוי ברצון, אז למה כתוב במשנה שרצו מחיצה?
התלמוד- דן האם יש תוקף  להסכם חלוקה בין השותפים? למה שלהסכם החלוקה יהיה תוקף הרי להתחייבות הצדדים לחלק אין תוקף כשלעצמה, והצדדים יכולים לחזור בהם?

ר' יוחנן- קנו מידם- נותן תוקף להתחייבות ע"י קניין סודר. הבעיה בהתחייבות כשלעצמה ערטילאית. לא ניתן לתת תוקף לעסקה שרק מעבירה זכויות/חיובים. צריך שיהיה משהו ממשי כדי שלהתחייבות יהיה תוקף- ברקע של העסקה האמיתית (התחייבות) יש עסקה וירטואלית, דמיונית - ע"י לקיחת חפץ כלשהוא- סודר (מעין בגד)- שמעבירים אותו מהחייב לזוכה הסודר מוגבה ע"י הזוכה (אך לא לוקח אותו ממש) -כך מביאים לידי ביטוי ממשי את העברת ההתחייבויות אל הזוכה וכך נותנים ממשות לעסקה אמיתית. הופכים את החיוב לקניין באמצעות עסקה קניינית של העברת החפץ, והדבר נותן ממשות להעברת החיובים. היינו העסקה הדמיונית נותנת תוקף לעסקה הממשית. 

כלומר- כששותפים עושים הסכם פירוק שיתוף, אין לו תוקף אא"כ משכללים אותו ע"י קניין סודר.

הבעיה-

התלמוד- קניין סודר לא עוזר בכל מצב. למשל:
א. במקרה דנן א"א לשכלל הסכם חלוקת שותפות ע"י קנין סודר, כי ההסכם הוא על פעולת חילוק, מכאן שההסכם הוא על דברים ולא על משהו ממשי. זו עסקה ערטילאית מדי מכדי שניתן יהיה לעשות על זה הסכם. (כמו חלוקה) זה קניין דברים בעלמא שכן מושא העסקה ערטילאי ולא ממשי.
ב. אם בלב העסקה יש חיוב למשהו ממשי (יש נכס) אז עסקת הסימולציה תשכללו-  כך שקניין סודר יעזור.
פתרונות התלמוד:  

1. ההסכם הוא  להפרדת רוחות פיזית
. בלב העסקה יש משהו ממשי (חלוקה פיזית של החצר) ולכן הקניין הסודר כן ישכלל את העסקה. 

2. ר' אשי- מדובר כאן בפירוק שתוף לא במובן לא חוזי (הסכם חלוקה) אלא קנייני. לא הסכם חלוקה, אלא כל שותף מבצע קניין חזקה (ע"י גדר או שעודרים,פריצת פרצה, חור בקרקע) או כל פעולה אחרת שמתארת מנהג בעלות בקרקע, ובכך מבטא את זיקתו אליה-כל צד משתלט על חלק אחר. 
לסיכום:
* גם כאן לכאורה ע"פ המשנה יש תוקף להסכם חלוקה  ולתלמוד יש בעיה לתת תוקף להסכם כזה, ולכן נותן פתרונות: 

1. נתינת תוקף להסכם ע"י קנו מידם (קניין סודר) –פתרון מוגבל כי חייב שיתקיים תנאי של ממשיות בעסקה ולא  יהיו דברים בעלמא הן בהליך הקנייני והן במושא העסקה (דרישת ממשות כפולה).

2. רב אשי- מדובר בקניין ובעלות ולא בחוזים. 
מהו קניין דברים?

רש"י-  קניין חליפין זהו קניין סודר, כלומר משהו שמבטא העברת ז' וחובות מצד לצד (תוספות חולקים: עסקת חליפין לא שווה קניין סודר). בקניין סודר צריך להיות דבר ממשי (מכר, מתנה, שעבוד קרקעות, מטלטלין- שניתן לקנות) אחרת זה דברים בעלמא. 

לשים לב:

תופעת קניין דברים לא קיימת במשנה ולא נאמרה ע"י האמוראים במפורש, דברים שנאמרו בסתם התלמוד בד"כ נוספו מאוחר יותר ע"י הסבוראים. חלק סבורים שדברים אלו פחות מחייבים מדברי האמוראים בלבד. זה מעמיד בפרופורציה את מוסד קניין דברים. למרות שבהמשך נראה שרוב החוזים שנעשים הם חוזי קניין, דברים שא"א לשכלל ע"י קניין סודר- וזה מעמיד בס"ד את המוסד החוזי בבעייתיות (שהרי מחד מדובר בדברים שנאמרו בסתם תלמוד, אך מאידך מייחסים לכך חשיבות, שכן התשתית של כל דיני חוזים הוא ע"י קניין דברים). 

הרמב"ם (מקור 2) –  מרחיב את רש"י וקובע- דברים שאין בהם ממש, אין הקניין סודר
 מועיל לשכלול העסקה . שכן מושא העסקה מופשט שאין בו ממש קנו מידם
 לא יעזור,  ומביא דוגמאות לקניין דברים:

1. עסקת שותפת בסחורה

2. חלוקת שדה (מקרה לעיל בבלי)
3. הסכם שותפות באומנות
זהו קניין דברים ולא מועיל כלום- כי גם בסימולציה צריך שיקרה משהו- מבחינה קניינית לא קרה דבר, ולא מקנה לחברו דבר מסויים וידוע, ולא נוצר חיוב חוזי או קנייני.  

שו"ע (מקור 3)- סכום הלכתי של סוגיית הבבלי- יש צורך בקניין סודר לגבי עסקה שיש בה משהו ממשי (רוחות)- כך אם כ"א ברר את חלקו ורצה בחלק של האחר ועשו קנו מידם -לא יוכלו לחזור בהם מההסכם. ואם כל אחד החזיק בחלקו למרות שלא קנו מידם לא יוכלו לחזור בהם.

האם יש סייגים לגבי העובדה שיש פגם במוסד "קניין דברים" ולהלכה הגורפת שיש צורך בממשות? 

טור-ר' יעקב בן הרא"ש- חושן משפט (מקור 4) -כששותפים סוגרים על אופי הגדר מחומרים מסויימים (חומרי בניה מינימליים "הוצא ודפנא", מחצלת)  והסכם חלוקת חצר כולל בפועל בניית גדר מסויימת) זהו הסכם ממשי ומחייב  ולא קניין דברים. מושא העסקה זה לא החלוקה אלא בניית הגדר.

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. 

הטור- מביא מול הרמ"ה גישה אחרת בשם הגאונים- "ואיכה מרבותא" התחיבות לתת סכום כסף, אינה ערטילאית- זה לא קניין דברים. גם התחייבות לפעולות שיש בבסיסם משהו ממשי זו התחייבות ממשית ויש לה תוקף. הגאונים חולקים על הרמ"ה ומרככים את הגדרת קניין דברים.

ההלכה הנוהגת-

הרב עובדיה יוסף- מדובר בהסכם גרושים שבו באחת התניות הבעל מתחייב למזונות הילדה עד שימלאו לה 18 שנה. הסכם שכזה הופיע במשנה (5 שנים)- שם המשנה הכירה ב"חייב אני לך מנה בשטר", ואילו האמוראים לא מכירים בהסכמים שכאלה- ולכן יש לבחון את ההסכם ע"פ הפרמטרים המקובלים של "קניין דברים"- 

1. שו"ע פוסק כמו הרמ"ה-מוצג בתחילה כדעה סתמית.

2. עמדת הגאונים- אם מדובר בפעולות לתת- לפעולה יש תוקף אם יעשו קנו מידם.
כלומר, יש מחלוקת ולכן הרב עובדיה קבע שכאשר ישנה מחלוקת בין דיעה סתמית לדיעה אחרת אז פוסקים כדיעה הסתמית- שו"ע פוסק לבסוף כדעה סתמית- רמ"ה- המפרשת את עמדת האמוראים באופן גורף- לפיה: אין תוקף לחוזה  שהמושא של אינו פיזי ואפילו קנו מידם לא יתן תוקף לחוזה. ("אתן לו-לא זכה המקבל").


לסכום –
להתחייבות במשפט התלמודי יש בעיה של חוסר ממשות.

ההלכה האמוראית- קנו מידם- כדי שהתחייבות תהיה ממשית, מבצעים לצד כל עסקה עסקת סמולציה של העברת הסודר. מושג קנו מידו  מוגבל לסוגים מסויימים של התחייבויות- הוא יכול לשכלל רק התחייבויות שמושאן פיזי ולא מופשט-"דברים"- אז לא יועיל המוסד קנו מידו, ולהתחייבות לא תהיה תוקף. ולכן א"א לתת תוקף לחוזה.

ההלכה התנאית- כאשר עושים הסכם חלוקה או פירוק שיתוף (ביצוע מחיצה) – לחלוקה יש תוקף, למרות שמדובר בעסקה לביצוע פעולה ואין צורך בקנו מידם.  (המשנה לא מכירה במוסד קנו מידו/קניין דברים).

התלמוד- לא מקבל את הלכת התנאים ולכן מסייג את דין המשנה- א"א לשכלל התחייבות בכל הקשור לפעולות ולכן עסקת הצדדים אינה חלוקה סתמית (של פירוק שתוף) אלא זו עסקת קניין שבה כל צד מקבל חלק פיזי בחלקהומושא העסקה ממשי (חלוקת רוחות). 

יש מחלוקת בין הגאונים וחכמי ספרד בקשר להלכה האמוראית:

1. רמ"ה- כל התחייבות שבלבה יש בצוע פעולה – אין לה תוקף (שכן אין קניין  נופל על חיוב, צריך שבלב העסקה יהיה נכס של ממש)- מקבל את ההלכה האמוראית כפשוטה. 

2. גאונים שהסתייגו מהלכה אמוראית (לפיה אין להכיר התחיבות על פעולה) – וערכו האבחנה הבאה:
א. התחייבות לתת= "יתן קניין": להעביר בסופו של דבר חפץ ואז המושא העיקרי של הפעולה בעצם הוא חפץ (ולא הפעולה נתינה) ואז העסקה היא פיזית (בתנאי ששוכללה ע"י קנו מידו)- ויהיה לה תוקף
.
ב. התחייבות לחלוקה- (פירוק שתוף או חלוקה בחצר) אזי התחייבות שכזו היא מופשטת (דברים), ולא ניתן לשכלל ע"י קנו מידו. 

סכום 3 המושגים:

1. מעשה קניין -קניית מקרקעין בכסף, שטר או חזקה. קניית מטלטלין- במשיכה)- יש לו תוקף קנייני.
2. התחייבות (כחיוב, כחלק מדיני החוזים)- כשלעצמה אין לה תוקף.
3. קנו מידו ("קנין סודר")- מושג 3 שהוא בין הקניין לחיוב. דמוי קניין. הוא נועד לתת תוקף להתחייבות. פירוש המושג הוא כי מושא העסקה האמיתית הוא חיוב, ועל גביה מלבישים עסקת ורטואלית שאינה קניינית אלא מעין קניינית. משתמשים בסודר (כנכס סמבולי בלבד-ולא נכס שבפועל חייבים להעבירו) אותו מעבירם מיד ליד- וכך מסמלים את העברה הפיזית  של הז' וההתחייבויות מצד לצד. כך נותנים לעסקת ההתחייבות עניין פיזי- וההתחייבות תהא תקפה  כחיוב (ולא כקניין). 
תנאים: חוזה יש לו תוקף (גם לביצוע פעלה) ואין צורך ב"קנו מידו". 

אמוראים: 

1. חוזה כשהמושא אינו פיזי אין לו תוקף- 
א. רמ"ה- כל פעולה אינה פיזית – ולכן אין להתחייבות תוקף. 
ב. גאונים- פעולה שאינה לתת (שכן פעולה שהיא לתת יהיה לה תוקף).

2. כשמושא הוא פיזי- יהיה לכך תוקף באם יתבצע המונח "קנו מידם" (קניין סודר). 
גאונים- מנסים לצמצם את ההלכה האמוראית  הגורסת שכל מושא שאינו פיזי אין לו תוקף.

ג.  אסמכתא:

זהו מוסד נוסף של התחייבות המתאר את הבעייתיות שבהתחייבות.

רשב"א- מוסד זה מסובך מאוד, וקשה למצוא הגדרה שתהלום את כל המקרים המצויים תחת מוסד זה. 

נציג 7 מקרים לגביהם מתחולל עיקר הדיון בנושא זה:

1. בבלי, בבא בתרא (מקור 1)- השלשת שטר- אדם חייב (10) ופרע מקצת חובו (3). כדי להבטיח את פרעון יתרת חובו הוא משליש את השטר-מעביר אותו לאדם שלישי (בו רשום הסכום המלא לו התחייב-10), ואומר כי אם לא יתן עד תאריך X את יתרת הסכום, אזי יצטרך לתת לנושה את מלוא הסכום (10 ולא רק את יתרת החוב)-זהו פיצוי עונשי
.  

מחלוקת בשאלה- האם להתחייבות החייב (אסמכתא) בדבר פיצוי עונשי יש תוקף?

ר' יוסי- לאסמכתא שכזו יש תוקף- אסמכתא קניא (התחייבות החייב כלפי הנושה). לכן השליש צריך להחזיר את השטר לנושה (כך שאם החייב לו ישלם בזמן, הוא ישלם את מלוא החוב (ולא היתרה)).

ר' יהודה- אין לאסמכתא תוקף- אסמכתא לא קניא. השליש לא מחזיר את השטר לנושה.

הפתרון: 

יש ניסיון  לפסוק את הלכה כר' יוסי (לפי דעת ר' נחמן, ר' אמי, ר' בר אבוה)- לאסמכתא יש תוקף.

בניגוד לכך: 
עורך התלמוד סובר שלאסמכתא אין תוקף.
מכאן שהלכה אמוראית קדומה גרסה שאסמכתא יש לה תוקף אך לפי סתם תלמוד המאוחר אין לאסמכתא תוקף. 

2. ירושלמי, בבא בתרא (מקור 3)- עיצומים (כמונח מקביל לאסמכתא)- 

אנשים מנהלים תביעות משפטיות, ומחליטים להפסיק את הדיונים ולחדשם כעבור זמן. אך כיוון שקיים חשש  שלא יגיעו לדיון- נותנים ערובה אם לא יגיעו למועד הדיון המחודש, הערובה תפרע. 

השאלה-  אם הגיע מועד הדיון  והמבטיח שיבוא לא מגיע, האם ההתחייבות תקפה?

ר' יוסי- ההתחייבות תקפה. 

ר' יהודה- לא ניתן לזכות על בסיס התחייבות בלבד. אין ממש בהבטחה מכיוון שהצד שהופיע בדיון יזכה בסכום שיובטח לו מ"דבר שלא בא לידו". אם ירצה לזכות בסכום, עליו לנהל נגד הצד השני הליכים משפטיים (ינתחנו) עד שיזכה במשפט.

3. חילוט משכון ("משכן")- 
אדם לווה וממשכן בצד ההלוואה. ואומר לנושה שאם עד תאריך קבוע החוב לא יפרע, יעביר לו את המשכון. 
 אם לא החזיר את ההלוואה-
ר' יוסי- ההתחייבות תקפה, יחולט המשכון.

ר' יהודה- ההתחייבות לא תקפה- לא ניתן לזכות במשכון מבלי לנהל הליכים משפטיים עד שיזכה בחוב.  

4. ערבון/מקדמה- 
הקונה מוותר על דמי מקדמה במידה ולא יבצע את הרכישה עד תאריך מסויים, ואילו המוכר מצידו מתחייב שאם לא יעביר את הנכס עד תאריך מסויים- יחזיר את כפל המקדמה. 
מכאן- הקונה מסתמך בדמי מקדמה. והמוכר – בכפל מקדמה- באם לא יעמדו בהתחייבויותיהם: 
ר' יוסי- ההתחייבות תקפה.
ר' יהודה- הקונה לא מפסיד הערבון, והמוכר מחוייב להחזיר לקונה רק את המקדמה (ולא כפל)-לא חשוב מי התחרט. 

הצד השווה בין 2-4:

1. יש נוסחת התחייבות דומה במקורות

2. מחלוקת דומה בין ר' יוסי, לר' יהודה
3. ביצוע הליכים משפטיים בלבד כמזכים- לפי ר' יהודה- את הנושה. 
5.  בבלי, סנהדרין (מקור 4) – משחק בקוביה:
משנה בסנהדרין דנה באנשים שעוסקים בפעילות מסחרית שיש בהם מן עבירה, ולכן פסולים לעדות :

משחק בקוביה= מהמר

מפריחי יונים= מהמרים על תחרויות יונים,

סוחרי שביעית= עבירה פלילית מוכרים  פירות בשנה 7, 

מלווה בריבית-  עבירה פלילית. 
ר' יהודה- אם אדם בשעות הפנאי מבצע ע' אלו- הוא כשר לעדות  אך אם כל עיסוקו הוא בביצוע ע'- הרי שהוא פסול לעדות. 

נשאלת השאלה מה הפגם בביצוע פעולות אלו?

רמי בר חמא- משחק בקוביה זה מצב של אסמכתא, התחייבות המשחק בקוביה היא בעייתית ולכן הזוכה בהימור- יש בכך גזל. ולכן כל המצוי בשוק ההימורים זוכה בכספים שלא כדין, ולכן הוא גזלן שאסור לו להעיד.

רב ששת- הבעייתיות היא במקצוע ההימורים . הוא חולק על בר חמא- הסכם הימורים אינו בגדר אסמכתא. ושוק ההימורים אינו בישובו של עולם (לא עוסקים בפעילות  פרודוקטיבית התורמת לחב')- ולכן אינו חלק מהמערכת הנורמלית, ולכן אינם כשרים  לעדות.

לסיכום ויכוח בין אמוראים- 

1. בר חמא- הפגם בהסכם ההמורים הוא אסמכתא- ולכן הזוכה הוא מעין גזלן. 

2. רב ששת-  לא רואה בהסכם המורים כאסמכתא, אלא כפעולה לא טובה (הימור)- ולכן אין לאפשר לו להעיד. 
המחלוקת בין אמוראים מושפעת ממחלוקת תנאים:
1. תנא קמא- האיסור הוא בעצם המעשה של משחק בקוביה, ללא קשר למקצוע של אדם.

2. ר' יהודה- האיסור לא בעצם העיסוק, אלא בהיותו של אדם מתעסק אך ורק בהימור (כאשר משחק הקוביה הוא מקצוע אז זה בעייתי. 

6. ירושלמי,  בבא בתרא  המתמחה (מקור 2)- 

ר' אבהו, ר' אחא ור' אמי – מתירים לגבות את דמי ההתחייבות במקרה של "עצומים" הליכים משפטיים (כמו ר' יוסי תנא ממשנה  מקרה 2). 

ר' יונה ור' יוסי=ר' אסי- אסמכתא לא קונה, התחייבות כזו לא תקפה- ואסמכתא לא גובים. חריג- 

ר' מנא- ר' אסי שסובר שבדר"כ אין גובים בעיצומים מודה שאדם שנתן לבנו "בתוך אומנות", הסכם כזה בין ההורים לאומנים כן תקף-אסמכתא קניא-והנוהג מכופף את הדין.

פרופ'  שאול ליברמן- כריתת הסכמים בין הורים לאומנים לטובת ילדיהם למשל שילמדום להיות שוליות לאותם אומנים. ואם יתברר שהילד לא יוצלח/יפסיק את לימודיו- ההורים ימשיכו לשלם את הסכום לו התחייבו מראש. 

מכאן- הנוהג מכופף את הדין: ניתן לגבות את ההתחייבות של ההורים כלפי האומנים. (מאחר ומדובר בחינוך הילדים- יש ניסיון לתת תוקף  להתחייבות זו).

7. בבלי-בבא מציעא (מקור 7) - עסקת היין- 

רב חמא- אדם שנותן זוזים לחברו כדי שיקנה לו יין, אך חברו פשע ולא קנה אותו יזם שהתחייב לבצע עסקה ולא בצעה (כתוצאה מפשיעה), צריך לשלם פיצויי צפיה למזמין היין (כאילו היזם ביצע את העסקה לפי שווי השוק). 

אמימר בשם רב זביד- הלכת רב חמא (חובת היזם לשלם פיצויי צפיה) מוגבלת למקרה בו היזם התבקש לקנות יין סתם. 
אך במקרה של יין ספציפי פטור מפיצוי (הקונה צריך לצפות מראש שאולי לא ימצא את היין הספציפי). 

רב אשי- סייג נוסף להלכת בר חמא: גם ביין סתם אין מקום לחייב את היזם בפיצויי ציפיה  שכן מדובר באסמכתא שאין לה תוקף. (היינו ההתחייבות המשתמעת שנטל על עצמו היזם לשלם אם לא יקנה יין, אין לה תוקף).

המשנה- "אם אוביר ולא אעביד"- אדם שהוא אריס בקרקע ובתמורה בעלי קרקע קבלו חלק מיבול. האריס מתחייב כלפי הבעלים שגם אם לא יעבד את השדה בתק' החכירה- עדיין ישלם לבעלים את % מיבול כאילו הפיק משדה את המיטב. תניה שכזו תקפה.
התלמוד- מה שונה הסכם שבין חוכר-לבעלים, לבין התחייבות שבין היזם-לקונה (ר' אשיי)? הרי בשניהם יש הפקת רווח (מקרקע/מיין). מדוע בהסכם הקרקע- ההסכם תקף, ואילו ביין- מדובר באסמכתא- שאינה תקפה?

פתרון תלמוד-

· במקרה של הסכם חוכר- הרי שבידו של האריס לעבוד או לא לעבוד, הכל תלוי בו- ולכן לא מדובר באסמכתא- וחייב לשלם. 

· אך במקרה של יין – לא הכל בידו היזם (אמור לנסות להשיג יין טוב כדי להשיג רווחים אך יתכן ולא ימצא יין בשוק-לא רק בינו לשדה)- ולכן כאן מדובר באסמכתא- שלא  ניתן לקיימה. 
ממקור זה למדים את המונח "בידו":
א."בידו" אין מדובר באסמכתא- ולכן התחייבות תקפה.

ב. "לא בידו"- לא הכל תלוי  בצד המתחייב- אז מדובר באסמכתא- וההתחייבות לא תקפה. 

חלוקת המקרים ל3 מדורים שניסו להסביר מהי אסמכתא:
1. מקרים 1-4- יש נוסחת התחייבות קבועה
- ובעקבותיה יש מחלוקת בין ר' יוסי (מכיר בהתחייבות זו- זוכה)
                                                                                                      לר' יהודה- (לא מכיר בהתחייבות זו- לא זוכה)
                                                                                                      התלמוד מכנה נוסחא זו כאסמכתא.
2. מקרים 5+7 משחק בקוביה והיזם יין כמקרים גבוליים במחלוקת בתלמוד בשאלה- האם מדובר באסמכתא?
    מקרה 5 - ר' חמא (זוהי אסמכתא), לר' ששת (לא אסמכתא).

    מקרה 7- רב אשי (מדובר באסמכתא- לכן נפטור יזם מפיצויי צפיה),  רב זביד (אין מדובר באסמכתא).

3. מקרה 6 – המתמחה- ויכוח אם עצומים גובים או לא , מקרה 2 - עצומים

4. החריג- הסכם בין אב למאמן בנו שעתיד ללמדו אומנות- גם ר' יוסי שבד"כ טוען שלא גובים אסמכתא- טוען: במקרה כזה כן גובים. 

4 דעות של פרשנים המנסים: להגדיר מהי אסמכתא? ומהי הבעייתיות שבה?
1. רשב"ם (מקור 1) –הפגם הוא חוזי- חיסרון בגמ"ד בהתחייבות. אסמכתא פרושה שהמתחייב  סומך על כך שיוכל לקיים את ההתחייבות, אך הוא לא העלה על דעתו שיקרה משהו שלילי  שבגינו יצטרך לשלם את ההתחייבות- ולכן להתחייבות אין תוקף (אסמכתא לא קניא).  
רש"י
 (מקור 5)-בדומה לרשב"ם- בהסכם הימורים בו כל "מהמר"  סומך  שהוא ינצח, ולכן לא לוקח בחשבון את אפשרות ההפסד. חסרה  גמ"ד בנתינה- לכן מדובר באסמכתא שלא קניא . ומי ששותף להסכמי המורים הוא מעין גזלן
. 
רש"י,  סנהדרין (מקור 8)- 
- מחלוקת בין ר' בר חמא (מדובר באסמכתא), לר' בר ששת (אין מדובר באסמכתא).
* רש"י  (כמו בר ששת) מנסה להסביר שמשחק בקוביה לא מדובר באסמכתא.
*ואילו מקרה ה"אוביר" (התחייבות אריס), והשלשת שטר- הם אסמכתא.
- ההבדל: 
למהמר יש  גמ"ד- לא מדובר באסמכתא כי המהמר מתנה בתנאי אי וודאות וספק ולכן זו התחייבות גמורה.
גמ"ד אצל משליש ומעבד קרקע- יש הסתמכות ויש תנאי ציפיה לקיום ההתחייבות-המתחייב מתחייב בתנאי וודאות ברורים כי הוא לא רואה אופציה אחרת מלבד לקיים זאת= יש העדר גמ"ד בקשר להתחייבות ולכן מדובר באסמכתא-.
 
מקרי האסמכתא:
1. סמיכות דעת- הסתמכות על עצמו בלבד בכך שיבצע את התחייבותו (יש ודאות ואין גורמים אחרים, מסתמך על עצמו בלבד).
2.אין  גמ"ד בקשר להתחייבות- שכן בטוח  מצדו שיקיים את התחייבותו. 
במקרה ולא מדובר באסמכתא הרי ש:
1. אין מדובר בהסתמכות   (לא יודע מה הסיכויים לבצע את ההתחייבות, מאחר והדבר תלוי בגורמים נוספים, ולא רק במתחייב עצמו).
2. יש גמ"ד

2. בעלי התוספות- גישת ר' תם-מקור 9-  כמו רש"י מנסה להסביר שגישת בר ששת  שמהמר אינו בגדר אסמכתא מיחודת למהמרים ולא לדברים אחרים.
המבחן שהוא מציע הוא מבחן התמורה:
א. עסקה שאין בצדה רווח - ללא תמורה- התחייבות שכזו אין לה תוקף- מדובר באסמכתא
ב. בעסקה שיש בה סיכון מול סיכויי רווח- כלומר מתקיימת דרישת התמורה- לא מדובר באסמכתא
 לכן- בהסכם הימורים בשל סיכויי הרווח וגמ"ד אצל 2 הצדדים מתקיימת דרישת התמורה-זו מעין עסקת       חליפין ולכן אין זו אסמתכתא. 
אך - במקרה השלשת שטר+האריס אדם לוקח על עצמו רק סיכונים והפסדים ואין ברקע תמורה או אפשרות           לתמורה ולכן זו אסמכתא.

       המכנה המשותף ל-2 הגישות הראשונות – משחקות במגרש החוזי (רש"י-גמ"ד, ר"ת-תמורה). 

3. רשב"א- גישה 3 משחקת במגרש סדרי דין-  הרשב"א מגדיר את בעייתיות שבאסמכתא דרך סד"פ (ולא דרך דיני חוזים)- יורשים  ע"פ צוואה /זוכים במתנת שכיב מרע  ניגשים לבי"ד כל אחד עם ראיות בקשר לז'. יש הסכם/צו לגילוי ראיות – והצד שכנגד לא גילה את כל ראיותיו, ולכן  הצד הזוכה מבקש שהראיות לטובת הסרבן, יהיו בידו (כך שסרבן לא יוכל להשתמש בראיות שהן לטובתו- שכן הן עברו לצד השני, בעקבות סרובו לחשוף את הראיות). 
הצד שכנגד רוצה את הראיות (השטרות) של הסרבן, והסרבן סובר שניתן לבקש הארכת זמן לחשיפת ראיות.

השאלה: האם ניתן להעניק לצד שלא עמד בהסכם הארכת זמן, לשם חשיפת ראיות עתידית?

 
מאפשרים  פרוצדורת הארכת זמן כאשר :

*בי"ד קבע קביעה משפטית (למשל הטיל חיוב על פלוני)

*בי"ד מוציא צו הבאת ראיות לפלוני תוך 30 יום (שיוכיח כי הצו פסול או החוב נפרע) 

באופן חד צדדי כשבי"ד מטיל צו על אחד הצדדים למלא אחר התחייבויותיו תוך זמן מסויים או להביא הוכחות, נותנים הארכה- כך שבמערכת היחסים בין בי"ד לבין הצד נותנים 30 יום (זמן בי"ד) בכל הקשור לחיובים כלפי בי"ד. 
אך מאידך- במקרה בו מוטב התחייב בהסכם בעצמו להביא ראיות עד למועד מסויים  תוך הטלת סנקציה (אין מדובר בחיוב ע"י צו בי"ד)- הרי שבכך התחייב לקיים את התחייבותו מכוח הסכם-  ולכן אין לתת הארכת זמן.


השאלה:  האם להתחייבות זו יש תוקף? או שמא מדובר באסמכתא (שלא קניא)?


אדם שהתחייב בהסכם לזמן מסויים להבאת הראיות ולא עומד בו- ביה"ד יטיל עליו סנקציה.  אותו אדם שהתחייב רשאי לבקש הארכה לגבי הסנקציות (שהן בגדר צו בי"ד)  ולא לגבי הבאת הראיות (עצם ההתחייבות). בכל הקשור לסנקציות הוא זכאי להארכת זמן של  30 יום להסדיר את ההוצל"פ של הסנקציה, שכן רק בי"ד יכול לקנוס את האדם. 
הגדרת הרשב"א לאסמכתא (מתנגד לרש"י, ר"ת)=כל הסכם עם סנקציה עצמית היא בגדר אסמכתא. הסכם כזה אינו תקף (שכן אדם לא יכול לקנוס את עצמו) ולכן הוא אסמכתא.   קנס, הוא חיוב פלילי ולכן הוא מוטל רק ע"י בי"ד, ורק בי"ד יכול להטילו על האדם.  והאדם לא יכול לחייב את עצמו
. 

4. גישת הגאונים – ברכיהו לפשיץ 
אסמכתא= אני גורם לך לסמוך עלי הבטחתי. אסמכתא כמעין הבטחה, התחייבות.
הפגם: אסמכתא כהתחייבות, כהבטחה-  וכשם שלהתחייבות כשלעצמה אין תוקף
, בשל הערטילאיות וחוסר הממשות  (יש צורך בפיזיות ע"פ התפיסה העסקית של משפט תלמודי – מו"מ, מקח וממכר), כך גם לאסמכתא לא יהיה תוקף
.
· תשובת הגאונים, שערי צדק (מקור 11)- 

כשמוסכם מראש על מכר קצוב- אזי אין המוכר בטוח שהקונה יחזיר לו את המקח , וזה לא קשור לסמיכות או גמ"ד. לפי הגאונים כשהמכר תלוי בדבר -"מכר מותנה" בדבר שסומך עליו - כל העסקה שתלויה בתניה- אין לה תוקף- ומדובר באסמכתא. כלומר, אסמכתא זה לא כשאין גמ"ד/סמיכות (בניגוד לשיטת רש"י  ורשב"א). הבעיה לא חוזית, אלא הבעיה היא  שיש פה התחייבות מותנית שאין גם לה תוקף. 
(מרצה- וזה נובע מתפיסה כללית שלהתחייבות אין תוקף בשל ערטילאיותה).

· הרי"ף (מקור 12) –תשובתו נזונה מתשובת הגאונים 
      אסמכתא=הבטחה= התחייבות ערטילאית.  להתחייבות אין תוקף מכך  שהן התחייבויות (ללא קשר להיותן    התחייבויות מותנות). 

הרמב"ם  (מקור 13):

- אין רואים את גישתו כשיטה בפני עצמה אלא כמורכבת  משיטות אחרות (רש"י, רשב"א וגאונים), הרמב"ם מתייחס לסוגית אסמכתא במסגרת דיני מכירה-
- הלכה א'- ניתן לבצע מכר על תנאי. ואם יתקיים התנאי- המכר תקף ואין זה משנה אם המוכר/הקונה קבעו את התנאי.
- הלכה ב'-
*מכר על תנאי תקף אם השתמש באחת מדרכי הקניין הרגילות והמקובלות בעת ביצוע המכר.
*אך אם בעת ההסכם, לא השתמש בדרכי קניין מקובלים, אלא היה רק מו"מ- ובזמן ההסכם לא היה מעשה קניין- אלא היה רק מעשה קניין דחוי, לכשיבוצעו התנאים שאז:
היה רק הסכם  + מעשה קנין דחוי + אע"פ שהתקיימו התנאים, לא קנה= שכן מדובר באסמכתא
 שכן בעת התחייבות לא הייתה גמ"ד. 

2 נימוקים מדוע בהלכה ב' נראה בהסכם  כאסמכתא "שאינה קונה" היינו אין לה תוקף:
1. הגאונים- "סמך קנייתו לעשות כך" (עצם העובדה שהעסקה מותנית) – אסמכתא לא קונה.

2. רש"י והתוספות- "לא גמר בלבו להקנותו"- אין גמ"ד.
אסמכתא= עסקה מותנית שלא נעשה בה מעשה קניין בעת ההתחייבות. והטעם לכך נשאב משיטת הגאונים (סמך) ומשיטת רש"י (גמ"ד). 

· הלכה ג'- הבאת דוגמאות: 
מדובר בעסקת מכר של בית, ובצד ההסכם יש מעשה קניין "חזקה" של מקרקעין ע"י הקונה (כך שהקונה מבצע פעולה שמקובל שבעלים יבצעו אותה- המפגינה בעלות בקרקע) ובנוסף גם תנאי- זה מכר על תנאי שנחשב תקף כי נעשה מעשה קניין מההתחלה. אם לא נעשה מעשה קניין מדובר בהתחייבות=אסמכתא שאין לה תוקף גם אם ייעשה מעשה הקניין מאוחר יותר. 
       הסיבות לכך: 1. עצם העובדה שהעסקה מותנית (שהרי סמך קנייתו)
                              2. לא גמר בדעתו.

הרמב"ם מדגיש את הפרשי הזמנים בין ההסכם למעשה הקניין- היבט שלא הודגש אצל הגאונים. הגאונים סברו- שעצם העובדה שהעיסקה מותנית מדובר באסמכתא. 

הרמב"ם- מדגיש את הפיצול בין ההסכם למעשה הקניין:
א. הנמקת הרמב"ם לענין היותו "נסמך על קנייתו" רלבנטי לנק' הזמן הראשונה בעת ההסכם.

ב. ואילו הנמקתו בדבר "גמ"ד"- מתייחסת לרגע מעשה הקניין. 

כך שהפיצול בין האלמנט הקנייני לחוזי גורם לכך שהעיסקה מסוג זה תקרה אסמכתא, ולא יהיה לה תוקף:
1. מההתחלה- לא ניתן לבצע קנין פיזי שכן מדובר בהתחייבות ערטילאית (סמך בלבו בלי משהו קנייני)
2. מהסוף-לא יחול ההסכם, שכן יש רק מעשה קניין, ואין גמ"ד

- כדי שמעשה קניין יחול צריך בו זמנית:
מעשה עובדתי (פן פיזי מבחינה קניינית) + יסוד מנטאלי (חוזי-גמ"ד)- ורק בהתקיים שניהם- העסקה תקפה. 
אך בענייננו יש פיצול- 
בנקודת ההתחלה- רק רכיב חוזי (ולא קנייני "סמך")

בנקודת הסוף יש רק רכיב קנייני (ולא חוזי-אין גמ"ד)- ולכן: מדובר באסמכתא ללא תוקף "לא קניא". 

סכום:
הלכה ב':
                                            אסמכתא

הסכם (תנאי)            _______________________ מעשה קניין

בנקודה זו חסר מרכיב קנייני                                                     בנקודת זמן זו אין גמ"ד

מדובר בהתחייבות ערטילאית                                                    חסר רכיב חוזי 

("סמך קניתו")
מאחר ובכל נקודת זמן חסר רכיב (קנייני/חוזי-גמ"ד) הרי שמדובר באסמכתא שאיננה תקפה.
ואילו 

בהלכה א': 

יש את הרכיב החוזי (גמ"ד) + מעשה קנייני- 2 מתרחשים סימולטנית בנקודת ההתחלה, ולכן ----ההסכם תקף. 

אבחנה בין הגישות השונות:

1. רשב"א- נשאר במסגרת החוזית – אך דבר על חוזים מיוחדים- כל  התחייבות שיש בצידה סנקציה לאדם, אינה תקפה. מנוגד לדעת הרמב"ם- שסבור שניתן לבצע התחייבות שיש בצידה תניה עם מעשה קניין
הגאונים דברו- על התחייבויות במובן הכללי שלהם- להן אין תוקף

2. רמב"ם- עוסק בהסכמים הנעשים במסגרת מכר- כך שהבעייתיות באסמכתא היא הפיצול שנוצר בין היסוד הפיזי (קניין), ליסוד הנפשי (חוזי-גמ"ד), ופיצול זה יכול להתרחש רק בעיקר במסגרת הלכות מכירה (קניין). 
3. להבדיל הגאונים- עוסקים בחוזים בכלל ולא בעסקאות מכירה ספציפיים. 
4. הרמב"ם לא מסכים עם גאונים (בטענה שלכל התחייבות אין לה תוקף) אלא סבור שיש התחייבויות שיש להן תוקף.
ומאידך-
לא הסכים עם רש"י ובעלי תוספות שכל תניה מותנית מלמדת על העדר גמ"ד-הבעייתיות באסמכתא היא רק  במסגרת דיני קניין ( בבעית הפיצול). 
אסמכתא לפי רמב"ם= מושג זה צר בהרבה מזה של גאונים (שכן הרמב"ם לא מקבל את ההסתייגות הגורפת של הגאונים מהתחייבות והבטחה), וסבור שבמצבים שונים יש תוקף להתחייבות. 

סייגים של האסמכתא שמופיעים  ברמב"ם, אך מוסכמים על כולם (רשב"א, רש"י, רבנו תם):

1. הלכה ז'- גם בהלכה ב' יש מצבים שבהם עסקת המכר תהא תקפה באם:
א.העסקה נעשתה מעכשיו (תוספת פורמאלית של המילה "עכשיו")- כך פותרים את בעיית הפיצול, שכן ה"מעכשיו" מדביק כביכול את ההסכם-ההתחייבות (נקודת זמן התחלתית) עם מעשה הקניין (נקודת זמן סופית). ואז לדעת כל הגישות-  יש תוקף להסכם
. רש"י, רשב"ם ור' תם יסכימו לסייג הזה של "מעכשיו" כי זה דין מפורש בתלמוד המעיד על גמ"ד וזה לא אסמכתא. (לא ידוע איך הגאונים יתייחסו לכך.
ב. על התניות נעשה קניין סודר  קנו מידו שנותן קניין ממשי- כך פותרים את בעיית התוקף של ההסכם- להתחייבות יהיה תוקף-  "שכלול התניה".
2 בעיות נפתרות:  תוקף התחיבות (קניין סודר) + בעיית פיצול (מעכשיו).

2. הלכה יג+יד- בי"ד חשוב -שיושבים בו דיינים בעלי סמכות כוח והשפעה, ברור שאם אדם התחייב בפני דיינים אלו, הרי שיש בכך אינדיקציה לגמ"ד, ולכן לא נראה בהסכם  אסמכתא- גם לסייג הזה יסכימו בעלי הדיעות האחרות (מלבד הגאונים) כי זה מפורש בתלמוד.
3. הלכה ט"ו- הרמב"ם סבור שלהתחייבות ממונית יש תוקף (ולא אסמכתא), והבסיס להתחייבות  הוא
 :
1. כעסקת מתנה-אדם שנכנס לעסקה חד צדדית ללא תמורה יכול לחייב עצמו כי המתנה היא בסיס    להתחייבות והתחייבות כזו תקפה מדין מתנה.
2. כעסקת ערבות- יש התחייבות מצד הערב להחזרת החוב אם החייב לא יעשה זאת, כשהערב לא מקבל תמורה להתחייבות זו + לא מבצע מעשה קניין, לכן כשם שאדם שהתחייבות של ערבות מוכרת ללא תמורה או מעשה קניין לצידה או עסקת מתנה, כך אדם יכול להתחייב בעסקה ממונית.
כך שלהתחייבות כשלעצמה יש תוקף (הרמב"ם לא מקבל את הדעה שלהתחייבות אין גמ"ד או שעצם העובדה שאין תמורה בצד התחייבות לא תשכללה).
לא נראה בסעיף זה כסייג אלא כהצגת יחסי הגומלין שבין הרמב"ם לגאונים  (הגאונים יראו בכך סייג). 

סכום יחידה:

הראנו מוסדות שונים שדרכם ראינו את בעייתיות מוסד ההתחייבות:

1. חייב אני לך מנה

2. קניין דברים
3. אסמכתא

                עסקאות קנייניות שמנסים לחולל ע"י חיוב- מוסדות של חוזים קנייניים:
הקדמה:

ביחידה זו נעסוק  במוסדות שיבדקו עסקאות קנייניות שנעשות בדרך של התחייבות
.

נטית חוקרי משפט עברי- מכיוון שמעשה הקניין בתלמוד הוא פיזי- הרי שלהתחייבות שנעשית במסגרת עסקאות קנייניות  אין שום משקל, כי לא מתרחש דבר מבחינה קניינית (מקח של מו"מ לעומת התחייבות ערטילאית). 

גישה זו פשטנית, ואנו ננסה למצוא גישה מעט יותר מורכבת.

           א. מוסד דברים _(מו"מ בדברים)-   
נבחין בין 2 מושגים שונים:
קניין דברים- הדברים הם האוביקט לגביו נעשית העסקה (מושא העניין), הקנין נעשה על דברים, כגון : הסכם פירוק חלוקה. כלומר המונח דברים הוא אובייקט שאליו מתייחסת העסקה.    על הדברים (האובייקט) חלה ההתחייבות.

דברים- מתאר הליך שבאמצעותו נעשית העסקה, ולא האובייקט. העסקה יכולה להיות על חלק פיזי אך נעשית ע"י דברים (חוזה בכתב או בע"פ) (דברים= דבורים. להבדיל ממעשים).

השאלה- האם ניתן לחולל קניין באמצעות דברים (חוזה)?

מקורות תנאיים-

משנה, בבא מציעא (מקור 1)- המשנה בודקת את דרכי הקניין במטלטלין. ניתן להבחין ב-3 דרגות של מעשי קניין (במשנה + תוספתא)- הן מבחינת הפיזיות, והן מבחינת התוצאות המשפטיות.  ככל שפעולה פיזית יותר- היא קניינית יותר:

1. משנה- מטלטלין נקנים ע"י משיכה במשיכה (=פעולה פיזית של העברת החפץ לקונה) אך הכסף לא מספיק כדי שקונה יקנה את החפץ, ולכן מטלטלין קונים את המטבע, אך המטבע (ככסף) לא קונה את המטלטלין).
במשפט זה מובלעות 2 אמירות:
א. אמירה חיובית-  קניין מטלטלין ע"י  משיכה/מסירה הוא תקף באופן מלא, שכן יש פיזיות ראויה    ("מטלטלין קונים את המטבע"). 
ב. אמירה  שלילית -מטבע שאינו במסגרת עסקת חליפין אלא ככסף לא קונה מטלטלין  ("מטבע אינו קונה מטלטלין").
כל מטלטלים קונים זה את זה- תאור קניין חליפין.
 לסכום- משיכה פיזית ממש (הנכס נמשך ועבר לקונה)  הקניין מלא (למרות שלא נתן לו מעות).

2. משנה- קניין במטלטלין ע"י משיכה תקף באופן מלא (שכן מידת הפיזיות קובעת קניין), כך שגם אם לא נתן מעות  לא יכול לחזור בו באם הקונה משך את הפירות (שכן כשקונים פירות ע"י משיכה, גם אם לא שלם כסף- נעשתה פעולה קניינית).
אם הקונה שלם כסף ולא הייתה משיכה – במקרה כזה יכול לחזור בו (לא די בתשלום כדי שנכס יעבור בעלים). מבחינה קניינית טהורה הקנין לא חל, קניין הכסף הוא סימבולי אך לא מתקיימת דרישת פיזיות, ולכן אין קניין וצד יכול לחזור בו.
אך אמרו- נכון שצד יכול לחזור בו כי אין תוצאות קנייניות מלאות, אך יש סנקציה "מי שפרע"- היינו אותו אדם שלא עומד בדבורו, ולכן מי שנפרע מדור המבול (חטא חב') ודור הפלגא (חטא דתי) יפרע גם ממי שאינו עומד בדבורו. שכן מי שמתעלם מהתחייבות חוטא חטא כפול: כלפי חברו + כלפי הקב"ה, ולכן יענש עונש דתי + חב'.
מה זה מי שפרע?
 אביי- נידוי, סנקציה חב' ממש 
 רבא- קללה,בי"ד לא יכפה עליו שלא יחזור בו אך יקלל אותו. 
רב לייב הכהן (קצות החושן) – לסנקציות אלו משמעות קניינית. היינו הן יוצרות חובה מעבר לחובה    מוסרית ערטילאית, הדבר גורם לכך שגם אם אדם יכול לחזור בו- עדיין רואים בכך אחיזה קניינית, ולכן לנפקות מוסרית יש נפקות קניינית. בי"ד יכיר במעשה אך לא יוכל לכפות את עשייתו.

הרשב"א- כשיש חובות מוסריות, יש להן משעות משפטית במקרה של ספק.
3. תוספתא- ר' שמעון- דינרי זהב (ככסף) לא קונה טלית. אך טלית קונה דינרי זהב.
יש 3 דרגות של ניסיון לחולל קניין:

-משיכה פיזית של ממש-הקניין מלא

-אין משיכה אך יש נתינת כסף-הקניין לא חל אך יש סנקציה של מי שפרע.

-אין משיכה ואין כסף-יש רק מו"מ בדברים-הגינוי מוסרי ואין נפקות משפטית.

אין מכר ,אין קניין ואין דיני הונאה- דיני הונאה נספחים לדיני המכר ולכן, אמרו חכמים כל מי שמבטל דבריו "אין רוח חכמים נוחה הימנו"- זו הבעת גינוי מוסרי,  זו אמירה כללית של מורת רוח ללא נפקות משפטית, אך היא נחותה  "ממי שפרע"-שזה מוסד משפטי של קללה או נידוי.

 
תלמוד-בבלי-בבא מציעא- רב כהנא מכר כותנה וקבל כסף. הקונה עדיין לא לקח את הכותנה, אך שלם. רב כהנא רצה לחזור בו כי מחיר הכותנה עלה ורצה לקבל יותר כסף. לכן הוא פנה לרבו- ושאל האם כמוכר יכול לחזור בו מהעסקה בגלל שינוי נסיבות. הרב-  על 2/3 מהסחורה קבל כסף- ולכן חלה דרגה 2 (כסף ללא משיכה). ואם תחזור בך אז לגבי ה2/3 יש עילה להחיל עליך לגביהם סנקצית "מי שפרע"- כך שיוצא: לגבי 2/3 לא יכול לחזור ואילו לגבי ה1/3  (שהתייקר)– לא קבלת כסף- והם נמצאים בדרגה 3- זה דברים- אין בהם משום מחוסרי אמנה- אין בעיה לחזור  בו מהתחייבות, ללא סנקציה. (שכן מדובר בקניין דברים-במילים).

החשוב לענייננו התלמוד מברר עכשיו- מה מעמד דרגה 3. האם עסקה קניינית שנעשתה באמצעות חוזה (דברים) יש בה משום מחוסרי אמנה? (הביטוי מחוסר אמנה- מוסב כלפי מי שחוזר בו, וא"א להאמין במי שחוזר בו (המוכר)- בהמשך נראה שזה לא נכון).
מחלוקת:
האם המוכר שהתחייב למכור ועשה עסקה בדברים בלבד, אם לא ימכור, נגדירו כבנ"א שא"א לסמוך עליו?

 ר' יוחנן- כן. יש בזה משום מחוסרי אמנה.

רב- אין בזה משום מחוסרי אמנה.  ולכן לאדם אין בעיה לחזור בו מעסקת דברים(פסיקתו עולה בקנה אחד עם גאונים)


שאלה: לכאורה מדובר באותה תופעת דברים בתוספתא ובתלמוד, אך יש שוני:
1. באשר לסנקציה- דרגה 3 בתוספתא ("אין רוח חכמים נוחה הימנו") לבין מה שנאמר בתלמוד ע"י ר' יוחנן ורב (מחוסרי אמנה)? למה האמוראים ממציאים מונחים חדשים? ומה משמעותם?

2. בתוספתא אין מחלוקת- כולם מסכימים שאין רוח חכמים נוחה הימנו.
ואילו בתלמוד יש מחלוקת בין ר' יוחנן לרב (סבור שאין סנקציה אפילו לא מוסרית כלפי המוכר שחוזר בו). רב מורה את ההלכה לרב כהנא ממנו מצפה לדרגה גבוהה יותר של מוסריות. רב לא מקבל את ההלכה של התוספתא.

כעת התלמוד מנסה לאמת את דעת רב ור' יוחנן עם מקורות תנאיים. האם דעתם יכולה להסתדר עם מקורות אלו?

מקור תנאי ראשון:

ספרא (מדרש על ספר ויקרא)- מידות ומשקולות-  מוכר צריך להקפיד על מידות ומשקולות תקינים- הקפדת צדק. וספרא מידת הין קטנה ממידת איפה – היינו איפה כוללת כמה הינים (הין בכלל איפה). כך שאם דורשים את  תקניות האיפה- זה כולל גם הין- אז למה צריך גם את תקניות ההין? 
אלא לאמר לך- 
שההין צריך להתפרש לא כמידת נפח, אלא במונח של הן ששונה מלאו. היינו סוחר צריך להקפיד לא רק על מידות פיזיות אלא גם על מידות נפשית (שדברים שמוציא מפיו יהיו צודקים ותקניים)- להקפיד על הן ולאו- להקפיד על התחייבות. מכאן עולה שדברים יש משום מחוסרי אמנה- מקור זה מקשה על דברי רב. 
תרוץ תלמוד- 
רב אביי- מצמצם את הנחיית המדרש (לעניין חובת המוכר) מקדושת החוזה לחובת תו"ל: הן ולאוו צדק משמעותם לא שסוחר חייב לכבד חוזים (ע' קודשת החוזה), התחייבות. אלא משמעות של  תו"ל. כלומר אסור שבזמן שיאמר משהו יחשוב משהו אחר בלבד (אחד בפה ואחד בלב).
אם חל שינוי נסיבות(כגון התייקרות) הרי שפעל בתו"ל שלא היה אחד בפה ואחד בלב- אלא בזמן העסקה באמת התכוון לקיים- ועכשיו יש שינוי נסיבות, לכן יכול לחזור בו, ולא לקיים את התחייבותו. 

מקור תנאי שני:
ר' שמעון-  (חוזר על דברי תוספתא) אדם שקבל כסף ולא הייתה משיכה, אם חזר בו אז יחול סנקצית מי שפרע. אך דרגה זו הינה 2, ולא 3- ולכן מדוע מביאים את החלק הזה כרלבנטי לדרגה 3? מדובר על משעה ואנו עוסקים בדברים.
התלמוד משתמש בתוספתא כדי לעמת אותה עם מחלוקת רב ויוחנן. אך החלק המובא מתוספתא הוא דרגה 2 (רישא) ואנו עוסקים בדרגה 3 (סיפא). על התלמוד היה להביא את הסיפא  "נושא ונותן בדברים".

פתרון- בפועל הסיפא מתוספתא הושמטה מכתבי היד אך מופיעה במקור הנ"ל.
הסיפא בתוספתא זו קושיה לרב שרב לא יוכל להתמודד שהרי אומרת מפורשות שהנושא ונותן בדברים "רוח חכמים לא 
נוחה הימנו". אם כך כיצד רב סבור שרב כהנא יכול לחזור בו שכן דברים לא מחוסרי אמנה? כאן מדובר בהתנגשות חזיתית ואין הסבר לתוספתא לפי רב.

ולכן התלמוד החל מפסקה ד' פונה למחלוקת בין תנאים היינו לחפש מקור תנאי אחר שחולק על תוספתא (שכן רב הוא אמורא ולא יכול לחלוק על תנאים) :

כך שתוספתא- כדברי ר' יוחנן

ואילו רב- יפנה למקור תנאי אחר  שיגרוס "דברים אין משום מחוסרי אמנה" (שכן רב לא יכול להסתמך על תוספתא שמחילה סנקציה מוסרית). 

המונח "מחוסרי אמנה"-אמרנו שמקובל שדברים אלו מיוחסים למוכר שחוזר בו מהתחייבות (כך שלא ניתן להאמין/לסמוך עליו). אך זה לא נכון. מונח זה נמצא בספרות תנאים והאמוראים עוד לפני רב ור' יוחנן- ולכן לא יכול להתפרש כפי שפרשנו (לא מאמינים בו) אלא לא מאמין ב...:
1. במדרש יש התייחסות לנוח בזמן המבול- שלא נכנס לתיבה עד שמים הגיעו עד לברכיו כי נוח היה "מחוסר אמנה". הכוונה לא שא"א להאמין בנוח אלא שנוח לא מספיק האמין בקב"ה.

2. מכילתא- כל אדם שיש לו מה לאכול היום, ושאל מה יאכל למחר- הוא מחוסר אמנה. אין לו מספיק אמונה שגם מחר ה' יספק לו לאכול.
מכאן - 
איך זה מתקשר למחלוקת רב ור' יוחנן בדברים? לא זו בלבד שלא השתמשו במונח של תוספתא, אלא גם משתמשים במונח לא בשמוש הרגיל שלו!!! (שכן במחלוקת השתמשו במונח- כמי שלא מאמינים בו).

מקור תנאי שלישי-

תלמוד מביא מחלוקת תנאים האם בדברים יש מחוסרי אמנה- ונראה שיש בין תנאים מי שסובר כמו רב (דברים לא מחוסרי אמנה)- הוכחה מיחסי עבודה,  (סימן ד') :

בנו של ר' יוחנן שכר פועלים ופסק דמי מזונות  (תנאי עבודה בסיסיים) אך לא פסק כמה. ר' יוחנן הזהיר את בנו- שיחזור בו מהסכם לפני שיתחילו לעבוד. ויאמר להם שהתכוון למזונות מינימאליים (פת וקטנית). אחרת יצטרך לספק להם את סעודת שלמה.  התלמוד ינסה ללמוד מכך-

בדברים אין משום מחוסרי אמנה כי עובדה שר' יוחנן, אמר לבנו שיוכל לחזור בו מהתחייבותו, אחרת איך הורה לבנו לחזור? - וזה מתאים לרב. כך שיוצא שיש מחלוקת תנאים:

ר' יוחנן (כמו התוספתא).                    רב (ספור ר' יוחנן).

   דברים מחוסרי אמנה                       דברים אינם מחוסרי אמנה
הבעיה- 

א"א ללמוד מספור זה שבדברים יש משום מחוסרי אמנה (כך שניתן לחזור מהתחייבות)- כי בספור דברו על פסק מזונות:
1. הייתה שאלה של פרשנות- במקור זה יש פירוש למונח "מזונות" משמעות רחבה (הרבה כסף), ופרשנות מצומצמת (מעט כסף). אין כאן חזרה מהתחייבות- כי אם בחירה בפרשנות מצמצמת (בחירה במעט מזונות ולא התחמקות מהתחייבות שנתן). מכאן שקשה לראות בדברי ר' יוחנן התחמקות מהתחייבות – אלא פשוט בחירה בפירוש המצמצם ל"מזונות".
2. הבן בסה"כ מבהיר את כוונתו, שנראה שגם אם לא היה מבהיר – הייתה אותה תוצאה (כי הולכים לפי המינימום).   ר' יוחנן לא אמר לבנו לחזור בו – אלא רק שיבהיר את אשר סכמו. 
3. התלמוד אומר- א"א ללמוד ממקרה זה של פועלים, כי הפועלים עצמם לא סמכו דעתם על דברי הבן. שכן ידעו מראש שהענין לא סגור שכן הבן הוא נציג של אביו- והוא לא מוסמך להחליט, אלא האבא.
מסקנה- שמדובר בהסכם רופף- ולכן אין בעיה של מחוסרי אמנה- וא"א ללמוד מכך לטובת רב.

שאלה-

אם כך מדוע ממשיך התלמוד- אז למה ר' יוחנן מזרז את בנו  לרוץ מהר לפני שיתחילו במלאכה? שהרי אם ההסכם פתוח לא צריך להזדרז. 
פתרון- 
א. נקודת הזמן תחילת העבודה - מתחילה מצב משפטי חדש של סמיכות דעת, בכך שההסכם סגור. שכן כשיתחילו לעבוד יראו את ההסכם  כסגור- שכן יחשבו שבטח אמר הדברים לאביו, ואביו הסכים.
ב. לפני שמתחילים בעבודה- הסכם פתוח- והבן יכול לחזור בו מההסכם אך על כך כולם מסכימים שניתן לחזור.

לכאורה צריך להיות פה ישוב של מקור תנאי עם דעת רב, אך אין פה מקור תנאי שרב יוכל לסמוך עליו!

השאלות עד כה:
א. יחס בין תוספתא לתלמוד (רב ור' יוחנן)
1. למה קיימים מונחים שונים בתלמוד (מחוסרי אמנה) ובתוספתא (דעתם אינה נוחה הימנו)?

2. רב לכאורה חולק על התוספתא
3. מונח מחוסרי אמנה לא מתאים למשמעות אצל תנאים 
ב. "הן צדק"- התלמוד מפרשו באופן מצמצם ונראה דחוק (פסקה ד'), ולא ע"פ פשט הדברים

ג. אין פה הוכחות למחלוקת תנאים - לכאורה לא מדובר על אי כבוד הסכם אלא על פרשנות הסכם שלא היה סגור , וממנו לא ניתן ללמוד דבר על המחלוקת בין רב ל' יוחנן.
אך גם אם נניח שכן ניתן ללמוד ממנו. הרי שהתלמוד נתקע במקור זה- כן מדובר בהסכם פתוח, ורק קושי פרשני. ולכן התלמוד נותר ללא מקור תנאי ממנו ניתן ללמוד שדברים אינם מחוסרי אמנה.

בחלק האחרון של סוגיה לא בוחנים את המחלוקת רב ור' יוחנן בעימות מקורות תנאיים. אלא מעמתים את דעת ר' יוחנן עם מקור אחר שם מביע את דעתו- "ומי אמר ר' יוחנן הכי"?

קושי-

ר' יוחנן סובר שלהתחייבות לתת מתנה אין תוקף- ואפשר לחזור ממנה (יכול= מותר גם משפטית וגם מוסרית). אך איך ר' יוחנן אומר שדברים יש בהם משום מחוסרי אמנה. האם יש כאן התנגשות ?

מתנה (זו עסקה חד צדדית- ולכן יכול לחזור בו), לעומת עסקה קניינית (שיש 2 צדדים- לא יכול לחזור בו).  אך אם העיקרון הוא קדושת החוזה וההסתמכות של הצד השני – אז יש להבחין. התלמוד רואה בכך סתירה! האמנם?
פתרון :
רב פפא- מסייג  העיקרון הכללי של ר' יוחנן (שאדם צריך לעמוד בהתחייבויותיו) בכך שמבחין בין מתנה מועטת למרובה:
א. כשאדם מבטיח מתנה מועטת- הצד השני סומך על כך, שכן הוא יודע שמתנה כזו ברת נתינה ולכן אדם לא יכול לחזור    בו מהתחייבותו– ולגביה דברים יש בהם משום מחוסרי אמנה.

ב. מתנה מרובה-  לא מעוררת צפיות וסמיכות מצד המקבל, להתחייבות אין תוקף, ולכן המבטיח יכול לחזור בו (משפטי+ מוסרי), ולא  נראה בו מחוסר אמנה. 
יש פה הסתייגות- כי אם יש ע' של כבוד התחייבויות. אז מה זה משנה אם יש הסתמכות או לא?

התלמוד מוכיח שר' יוחנן סבור שיש סייג כזה של סמיכות דעת.

ר' יוחנן- ישראל שהבטיל ללוי
 כור מעשר אך עדיין לא נתן. ר' יוחנן קובע- שלוי יכול להסתמך על ההבטחה. וממעשר זה (שיקבל בעתיד)  להפריש תרומת מעשר, ע"ח פרות אחרים מהם  צריך להפריש. למרות שהפרות של ישראל עדיין לא הגיעו לידיו. מכאן-שלהבטחה למתנה עבור הלוי יש נפקות קנינית להבטחה.  המבטיח לא ניתן לחזור בו מהתחייבות. 
סכום- 3 אמרות של ר' יוחנן:
1. דברים  בעסקה קניינית – מעין מתנה מועטת- יש בהם מחוסרי אמנה. (נסיבות שהן מעין מתנה מועטת-  כי בעסקה קניינית יש הסתמכות (בשל יחסי הגומלין) ולכן לא יכול לחזור בו מהתחייבותו)

2. הנותן מתנה לחברו יכול לחזור בו – כי מדובר על מתנה מרובה (אין הסתמכות)- ולא נראה בו מחוסר אמנה. 
3. ישראל לא יכול לחזור בו מהתחייבות למעשר ללוי- כי זו מתנה מועטת

-ניתן לישב את הקושי בין האמירות לפי מתנה מועטת/מרובה- 
כור מעשר הוא כמתנה מועטת מאחר וכשאדם נותן מתנה לא נותן משלו אלא מצוי אצלו כמעין תחנת מעבר (שכן המעשר חייב להנתן רק השאלה היא למי), ולכן הנתינה לא נתפסת כמרובה. דהיינו ולכן יש צפיה והסתמכות- וישראל לא יכול לחזור בו. 
-הז' הקנייניות של ישראל בתרומה זו טובת הנאה (שיכולה לצמוח לו מנתינת המתנה). יש שסוברים שזו טובת הנאה מנטלית (הוחלט לתת לכהן). אך יש שאומרים שממשית (ניתן  לגבות סכום סמלי ע"מ שיתן לכהן ספציפי).
-ז' קנינית שיש ללוי היא מוגבלת ולכן זו נחשבת כמתנה מועטת – והיא מפתחת ציפיות ולפי אמרה 2- נותן המתנה לא יכל לחזור בו, ולכן הלוי יכול לבנות על הבטחת מעשר (כמתנה מועטת שא"א לחזור בו שכן יש הסתמכות), ויכול לתת אותה. 
 
הנתון שיש לבחון אצל ר' יוחנן הוא הסתמכות:
א. יש הסתמכות- לא יוכל לחזור בו ונראה בו מחוסר אמנה (התחייבות עסקית , מעשר) 

ב. אם אין הסתמכות – יוכל לחזור בו ולא נראה בו חסר אמנה (מתנה). 

נבדוק את מרכזי הכובד בסוגיה שיובילו לפתרון: 

הסוגיה מתרכזת ב2 מוקדים:

1. עקרון של קדושת החוזה- חובת האדם לכבד הסכמים/התחייבויות: 
עיקרון זה עולה במקורות תנאיים, זה מפורש בתוספתא "אין רוח חכמים נוחה". 
וכן בספרא "הן צדק" – אדם צריך לעמוד בהתחייבויותיו. 
- לכאורה אין מקור תנאי או אמוראי שאומר ההפך. 
- גם התלמוד לא הצליח ללמוד ההפך, המקור של  ספור הפועלים (של ר' יוחנן) לא מוכיח ההפך (א. אין חזרה מהתחייבות, אלא פירוש מצמצם למונח מזונות. ב. הסכם פתוח ולא סגור)

2. עקרון של סמיכות דעת- זה עולה מהאמוראים יש עיקרון אחר- רב פפא וסתם התלמוד משתמשים במונח. 
- יש הבדל גדול  בין : התחייבות (המוקד במתחייב) לסמיכות דעת (המוקד במסתמך):
תנאים: דרישה ממתחייב, התחייבות ---- חובה לקיים גם בעסקה קניינית (גם אם הציפיה הינה מוסרית).
אמוראים: הדגש על הסתמכות (התחייבות עצמה לא מחייבת)  הנטיה בהסתמכות ללכת על האפקט הנזיקי.

-יש מעבר מקדושת החוזה להסתמכות. נשאלת השאלה- כיצד מעבר זה  משפיע על התנהלות סוגיה בבלית?
מחלוקת-
- ר' יוחנן -אמורא א"י-כדרך אמוראי א"י צמוד למקורות תנאיים, ולכן סובר שאדם חייב לקיים התחייבויותיו. 
- רב -אמורא בבלי-סובר שאדם לא חייב לקיים את התחיביויתיו. שכן בבבל הייתה  נטיה להראות את חולשת ההתחייבות. מכיוון שהתחייבות כשלעצמה אין לה תוקף (היא חלשה). יש לתת תוקף דרך דיני הנזיקין (הסתמכות) ולא החוזי. 
- המעבר מהתחייבות להסתמכות- מראה את המחלוקת בין ר' יוחנן (נצמד למקורות תנאיים) ורב (יוצר סברה חדשה).
- יתרה מזאת: המושג  מחוסר אמנה מתפרש:
א. בתוספתא
- מחוסר אמנה מתייחס למתחייב (מוכר) שלא ניתן לסמוך עליו או להאמין בו- כהתמקדות בהתחייבות. 
ב. בבבלי- מחוסר אמנה מתייחס למסתמך- המסתמך לא יכול להאמין ב...מתחייב (המוכר)  – כהתמקדות על הסתמכות. ד"ר ברנד סבור שכך צריך לפרש את המונח.
 - המונח "מחוסרי אמנה" עלה לדיון באמצעות רב.  ור' יוחנן נגרר למונח זה, לכשעצמו לא היה מעלה מונח זה. שכן זהו מונח בבלי שהוא תוצאה של המעבר מהתחייבות להסתמכות.

על רקע זה נקרא את השלבים הבאים:
א. פסקה ש "הן צדק ולאוו צדק"- זוהי פרשנות דחוקה, כתוצאה מפער הלכתי משפטי בין המצב המשפטי שהמקור עצמו מייצג, לבין המצב המשפטי שהפרשן מייצג. 
ע"פ המקור התנאי הזה-   החייב צריך לכבד את  התחייבותו.   אך – אביי חשב אחרת (דרל בבלי)
אך הייתה קושיה על רב- ולכן האמוראים הוציאו את המקור ידי פשוטו: כך שדברו על הסתמכות (אחד בפה ואחד בלב) ולא על התחייבות. 
- זהו חלק מהניסיון לצמצם את תוקף ההתחייבות ע"י האמוראים, 
וליצור גזרה צרה שבה נצטרך לקיים את  ההתחייבות, וזה כאשר הצד השני מסתמך.  

ב.  בשלב מאוחר יותר התלמוד ניסה לגרוס שיש  מחלוקת תנאים- אם יש או אין בדברים מחוסרי אמנה. הוא ניסה מספור הפועלים אך הראנו שיש קושי (א. מדובר בפרשנות הסכם ולא חזרה מהסכם ב. ובמעבר מהתחייבות לפרשנות- ר' יוחנן  אמר לבנו שפועלים רשאים להסתמך ולהבין את מה שנאמר ע"י כמזונות מקס', זו הסתמכות לגיטימית שלהם).
- אך המקור הנ"ל רלבנטי רק שהשאלה היא של הסתמכות ולא של התחייבות. ולכן הוא רלבנטי שכן:
הבבלי מדבר על אלמנט של הסתמכות, ובאמת אח"כ אומר שההסתמכות זה מה שקובע (מרגע תחילת העבודה).
ג. פסקה ה – סתירת ר' יוחנן עם עצמו.
תלמוד מנסה להנגיד בין מתנה למכר. ולכאורה אין מדובר בסתירה
.  אפשר לעשות את האבחנה בין מכר למתנה רק כשהמוקד על התחייבות, ולא על הסתמכות כי התחייבויות במכר יותר גורפות וחזקות כי יש גם צד שני. בהסתמכות יש אלמנטים מנטליים ולכן ייתכן שדווקא במתנה ההסתמכות יותר חזקה כי יש סממנים אישיים.
כלומר יש עילה להתנגשות בין מכר למתנה כשמדובר בהסתמכות- ובאמת התלמוד- רב פפא- מבליט את עיקרון ההסתמכות
 ומבחינים בין מתנה מועטת למרובה.  
- מכאן שפער בין מקורות הוא באשר למעבר מהתחייבות להסתמכות, כאשר  בא"י יש תפיסה חזקה יותר של התחייבות מאשר בבבל. 

מה בסופו של דבר הדין הנוהג ב"דברים" ברובד המעשי?

שו"ת אגרות משה, רב משה פינשטיין (מקור 4)- דן בתוקפם של הסכמים קבוציים לאור ההלכה- זה שאפשר להפעיל סנקציות ע"ב הסכמים אלה – זה מותר, יש אפשרות לגופים גדולים לתקן תקנות ולחייב על בסיסן.
הבעיה-

אמרנו שהסכם /התחייבות- ריק מתוכן ולא ניתן לבצע קניין (קנו מידו) על שותפות כזו (שהרי הדבר בגדר קניין דברים). 
אך בפועל הסכמים קבוציים כמערך קניין עסקי בין הצדדים (ולכן ניתן לעשות הסכם), והדבר אפשרי לאור סוגיית הדברים, מכוחה ניתן לחייב בכיבוד הסכם קבוצי. 
הוא מראה איך אפשרי לחייב מכוח הסכם קבוצי- מתוך מה שלמדנו על דברים. 

- 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 פפא : הציעו לו מחיר לקנות משהו, ורב פפא לא ענה כי התפלל. ואז הציעו עוד ועוד. וכשגמר להתפלל הסכים לסכום הראשוני כי גמר כבר אז בלבו. 
- ולכן טענת רב פיינשטיין היא שיש לכבד התחייבויות:
 ר' יוחנן: אסור של ממש לחזור מהתחייבות (חובה הלכתית על דרך האיסור)- מחוסר אמנה.
 רב: דיבר אמת כלבבו כחובה מוסרית שיש לקיים התחייבות שמנוסחת ע"ד המצוה או המעלה.

- חובה לקיים התחייבות קיימת:
א. ע"פ ר' יוחנן
ב. במעבר מהתחייבות להסתמכות ניתן לאכוף התחייבות דרך דיני נזיקין. 

ב. דברים הנקנים באמירה- 

יש חפצים שנקנים ע"י אמירה = ע"י חוזה בלבד.
הדיעה המקובלת היא-שאין שום תוקף או משקל לחוזה בעסקה קניינית. הדרך היחידה לערוך קניין זה במעשה קניין.

המקורות התנאים-נוטים לייחס משמעות למו"מ בדברים.

בבבל-נטו לראות את הקניין כפיזי.

בא"י-ייחסו משקל מסויים לחוזים כשמדובר בקניין.

בבלי מועד קטן (מקור 1)- 

המשנה-  בחול המועד לא כל מלאכה מותרת בכתיבה. יש מלאכות שמותרות בכתיבה- קדושי נשים, גיטין, שוברין (קבלות על פרעון), צוואה-פעולות משפטיות הכרחיות... 

גמרא- שמואל: פעולת הארוסין זו פעולה משפטית, ואע"פ כן מותר להתארס בחול מועד שמא אחר יארס את האשה. התלמוד מביא הוכחה לדברי שמואל ממשנה- אם מותר לפי המשנה לכתוב שטרות קדושין בחול המועד, ניתק להסיק שמותר לבצע פעולת קדושין בחול מועד. 

שואל התלמוד- 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 (מביא את אמרת רב גידל): מדובר על מו"מ 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.  
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).
התלמוד קורא לזה שטרי פסיקתא- שטרות שבאמצעותם פוסקים וקוצבים סכום מסויים. כלומר התלמוד  מבצע דילוג בין אמירה (של גידל) לכתיבה  ("שטרות"), ואלו 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
.   

יש פה 2 דלוגים בן רב גידל לסתם תלמוד- 2 נקודות קיצון (הן כרונולוגית
, והן מבחינת תוכן קנייני):

1. בהליך עצמו- מאמירה-לכתיבה-
רב גידל- מדובר על אמירה  שמחוללת/יוצרת  קניין (דברים הנקנים באמירה).  
סתם התלמוד – לא מדובר באמירה, דייק ותופר לדברים כתיבה- שטרי פסיקתא (=שטר קדושין)- זה אותם השטרות שהמשנה דברה עליהם.  

2. במשמעות הקניינית של הכתיבה- מאמירה-לקניין- 
רב גידל- החוזה, ואף  אמירה בלבד יוצרת קניין. 
סתם תלמוד -אמירה כשלעצמה לא מחוללת קניין. אלא יש לה משמעות כחלק מאקט הקדושין (השטרות הם חלק מהקדושים – יש לנו פה קדושים על תנאי) . לתניות יש תוקף (כל הורה מוכן לקדושין בתנאי שיקבל דבר בתמורה)- רק כשהן חלק מעסקה כוללת של קדושין. לא מדובר פה בחוזה שיוצר קניין, אלא אקט קדושין שיש לו נספחים.  כלומר רק מכוח הקדושין יש תוקף לתניה הממוניות, ואמירה אינה יוצרת קניין .
 

סכום נקודת קיצון:

רב גידל - באמירה (דברים בין ההורים)  שיוצרת קניין.

סתם תלמוד - שלילת התוקף הקנייני בכך-  1. הופכת את האמירה לכתב/שטר  2. אין מדובר כלל בקניין- אלא מתורגם להיותו שטר קדושין, שסופח את ההתחייבות למעשה קדושין.

הסיבה לכך:
התלמוד לא נכתב במכה את, אלא ע"פ מאות שנים (בבלי 220-500). התלמוד עצמו מתעד דעות של אמוראים מוקדמים מאוד (כמו רב), וממשיך להתפתח ולהוסיף דעות חדשות. יש התערבות מצד העורך התלמוד "סתם התלמוד" שמתערב. לרוב סתם התלמוד- הוא מאוחר.

בבלי, קדושין (מקור 2)-

שטר קדושין שנכתב לטובת קדושי אשה מסויימת, אך הכתיבה (לא מעשה הקדושין)- נעשה בניגוד לרצונה (לא רצתה בכתיבה).

הבעיה- תוקף שטר קדושין נלמד מהיקש לגט (כמו שגט מפרק נשואין, שטר יוצר נשואים- כוח פירוק והרכבה שקולים), על רקע זה אפשר שהשקילות לא רק ברמה המוסדית (2 שטרות-הפורמט) אלא שהלכת גט מפמפמת לקדושין בגט: כשם שאפשר לגרש אשה בעל כורחה שלא מדעתה, כך אפשר לכתוב שטר קדושין שלא מדעתה.  

השאלה- האם נלמד מהלכת שטר הגט להלכת שטר הקדושין?

האמוראים נחלקו:


1. רבא ורבינא- אשה כזו מקודשת (למרות שהשטר לא תואם את דיני הקדושין הרגילים כי הוא לא מהסכמתהד). כשם שהגט כשר, כך גם שטר הקדושין כשר.

2. רב פפא ורב שרביא- אינה מקודשת.
3. בבריתא- אין כותבים שטרי ארוסים שלא מדעת שניהם.
4. סתם התלמוד-לא מדובר כאן בשטרות ארוסין ממש (בהם החובה שיכתבו מדעת שניהם) , אלא בשטרי פסיקתא (מדובר במו"מ בין הורים בהם אין חובה שיכתבו מדעתם) (מנסה לישב אם הדעה שטוענת שמקודשת) שהם חלק משטרי האירוסין.
שוב אותם 2 דלוגים :
1. מאמירה לשטר (כתב)

2. לא שטרי ארוסין ממש אלא שטר פסיקתא. כך שלא אמירה יוצרת את הקנין אלא מעשה הקדושין.  

מועד קטן- כותבים בחול המועד קדושי נשים : 
                                                    שטרי פסיקתא---- רב גידל / רב.

קדושין- כותבים שטרי ארוסין מדעת שניהם: 
                                 שטרי פסיקתא ---- רב גידל / רב
בבלי, כתובות (מקור 3)-

 רבא מצמצם את אמרת רב גידל
 שאמר שע"י הבטחות מילוליות של 2 ההורים יוצרים תנאים- זה נכון רק כשמדובר בנערה 
ולא בבוגרת. (שאז לצד הבטחת הנדוניה יש תמורה) נערה בוגרת-  עומדת ברשות עצמה (לא חייבת לערב הורים), והיא מחליטה אם להנשא אין תמורה לאבא (שכן היא מקבלת את כסף הקדושין וההבטחות השונות) ולכן ההבטחה לא בת תוקף. נערה- כמו קטנה שאביה מקדש אותה, ואביה מקבל את כסף הקדושין. ולכן אמרת רב גידל נכונה רק לנערה, שכן האבא שמקבל את כסף הקדושין- יש לו טובת הנאה ממעשי הקדושין. ולכן בהבטחת הנדוניה יש תמורה- כך שהבטחה היא בעלת תוקף. 

רבא מוסיף על רב- רק אמירה שהיא הבטחה + תמורה = יוצרת קניין 
(אמרת רב גידל שדברים נקנים באמירה רלבנטי רק לגבי נערה הבטחה + ללא תמורה= לא יוצרת קניין  (בוגרת)

התלמוד- רב לא הבחין גם בין אדם שמקדש את בתו, למקדש את בנו. בבן- בטח אין תמורה.
לפי פשוטם של דברי רב, הצמצום של רבא- נראה מלאכותי. 

ישוב הקושי (בין התלמוד לדברי רבא)-   ההיא הנאה
כשמתנהלת עסקה עוברים בה חיובים וז'  אפשר להסתכל גם על עסקה מוסווית שמתחת לריאלית- והיא בוחנת את טובת ההנאה שעוברת מיד ליד. 
עסקה ראלית = חוזית, מוסווית= קניינית (כי טובת הנאה הן שוות כסף, וכך כאילו עובר נכס מיד ליד).
כלומר אנו מתרגמים את העסקה מחוזית לעסקה מעין קניינית
. 

סתם תלמוד-לא צריך תמורה ממשית שרבא דבר עליה אלא מספיק תמורה מסויימת כלומר :
הבטחה + הנאה (ולא תמורה כמו רבא) = יוצרת קניין. עצם זה  שההורים מחתנים את ילדיהםיש בכך  טובת הנאה, ובאותה הנאה הם גומרים בדעתם להקנות את אותם נכסים (שהם כמה אתה נותן לבתך/בנך).
הפשרה- שעושה תלמוד בין רב לרבא: והלכת רב תחול גם בנערה, גם בבוגרת, וגם בבן- שכן התמורה לא צריכה להיות ממשית, התמורה היא עצם טובת ההנאה (מעצם תוצאת החיתון)= ורק אז יש קניין.


רבינא  שאל את רב אשי- 

1. דברים שנקנים באמירה יש לכתוב או לא? 
מה ההבדל בין מלווה בכתב למלוה בע"פ?   
לחוב כתוב (שטר חוב) יש יותר כוח מחוב בע"פ: ניתן לגבות גם מנכסים משועבדים, יש פומביות, ולכן יש מודעות של צד ג' כלפי ההתחייבות. ולכן כשצד ג' קנה שדה מחייב הוא לקח על עצמו את הסיכון. 
ולכן השאלה- דברים שנקנו באמירה צריך לכתוב או לא?
אם לא-   אז יש יסודות קניינים לאמירה ולכן הבטחה + הנאה = קניין ממשי ואפשר לגבות מצד ג' גם אם לא נכתבו.
אם כן-   הבטחה + הנאה = לא לגמרי קניין, אלא זה חוב- וע"מ לגבות מצד ג' צריך חוב כתוב. 
כאן נשאלת השאלה מה משמעות קניין?
רב אשי- קניין גמור לא צריך לכתוב. אפשר יהיה לגבות את ההתחייבות באמירה גם מנכסים משועבדים. כלומר הבטחה + הנאה = קניין גמור . 

ההסבר הזה מניח שהפירוש של "ניתנו ליכתב" זה-צריכים להכתב או לא צריכים-אך זה לא הפירוש הנכון כי בכל יתר התלמוד שכתוב "ניתנו ליכתב" הכוונה היא האם מותר או אסור לכתוב (ע"פ רש"י-וד"ר ברנד חושב שזה הפירוש הנכון).
2. האם מותר לכתוב את הדברים שאמרו ההורים בע"פ לגבי מה שיתנו לילדיהם או אסור?
פירוש רש"י- לא מעונינים ליצור הסכם שיש לו דימוי של חוב כתוב ותוקף מעין קניני (שאז אפשר לגבות מנכסים משועבדים), שהרי המו"מ היה בע"פ ולא בכתב, אז למה לשוות לו דימוי של חוב כתוב?   
רב אשי- לא ניתן לכתוב
 (אסור לכתוב)- כלומר אין תוקף קנייני – יש התחייבות – ואסור לכתוב – זה הפוך!!

ד"ר ברנד – מעדיף את הפירוש הזה שבו רואים כרסום ונסיגה לכוח הקנייני שיש לאמירה.

סכום השלבים השונים- התפתחות לוגית וכרונולוגית:

1. רב+רב גידל- אפשר ע"י חוזה/אמירה (הבטחות הורים לילדיהם) להגיע לתוצאות קניניות                                    
2. רבא- הבטחה+תמורה יוצרת קניין.
3. סתם תלמוד- הבטחה + הנאה = קניין גמור (לא צריך כתיבה).
4. רב אשי- הבטחה + הנאה = לא קניין (אסור לכתוב כי התחייבות היא לא קניין).
5. סתם תלמוד - שטרי קדושין 
                           שטרי קדושין


רב/רב גידל                                      שטרי פסיקתא

 
לפי רב אשי לא ניתן לכתוב שטרי פסיקתא שכן מדובר בהתחייבות. ולכן כדי להגיע לאופציה שמאפשרת כתיבה של שטרי פסיקתא חייבים לעבור דרך שטרי הקדושין. (כך ששטרי פסיקתא אפשר כשזה חלק משטר קדושין) כך יש תוקף קניני לשטרי הקידושין. התחייבות בלבד- לא ניתן לכתוב.
ירושלמי-כתובות (מקור 4)- 

מקור תנאי- בעל יכול לעשות הסכם קצוב על התחייבות כספית בינו לאשתו. וכך גם הורים יכולים לעשות הסכם ממוני על ילדיהם. אלא- שהאב יכול בהתחייבויות בין הורים לילדים - לעשות זאת בדבור/אמירה בלבד- לא צריך לכתוב (בהבדל מהבעל שצריך לכתוב) – כמו רב. מכאן- שחוזה בע"פ הוא רק בתחום של הבטחות הורים לילדים.

איך המעבר של התחייבות בע"פ למעשה קניין (דברים שנקנו באמירה) נעשה?

רב גידל- זה מיועד רק לבנות- לבת יש ז' מוקנית כלפי אביה (ע"פ שאר הבנות) והרי דברים נקנים באמירה- כלומר יש תוצאות קנייניות להבטחה המחייבת (יש לה ז' עדיפה כלפי הנושים).  
רב גידל אומר שהבת "זוכה בין הבנות" ללא אזכור הבן.


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- הבטחה + תמורה (מתקיים רק בבנות) = קניין  
ר' חייה- הבטחה בלבד (מתקיים גם בבנים) = קניין

ר' זעירא- (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 .   כלומר לא 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.
לסכום- 
-  דור 1, 2 בבל- מכיר בתוקפה הקנייני של אמירה.

- כבר תלמידי רב מבצעים רגרסיה של דברי רב בכך שרב חייה- לא דורש תמורה בעוד שרב גידל דורש תמורה. 

- רבא: דורש הבטחה + תמורה , וסווגה לבנות ונערה (ולא לבנים).
- סתם תלמוד דורש הבטחה + הנאה - דרישת התמורה נותרה אולם צומצמה בהאי הנאה. בהאי הנאה היה ניתן להרחיב את התמורה להיקף המלא של מקרים שדברה ההלכה הפותחת. 
- רב אשי: (אופציה 2) לא רואה בהתחייבות קניין.

- כך שאם בתחילת הדרך די באמירה כדי לבצע קניין הרי שבסופה אין הכרה במוסד זה (לא די באמירה), אלא אם הוא מסונף  למוסד הקדושין, וזה נעשה ע"י שטרי פסיקתא (כחלק מקדושין).
מסקנה- יש רגרסיה רצינית של האפשרות לחולל קניין ע"י הבטחה.

בבל- ישראל

אנו רואים שמוסד  דברים הנקנים באמירה (מוסד א"י אמוראי קדום), שראה משמעות קניינית בהבטחות,  נסוג ומאבד מקניינייותו כאשר בא במגע עם הבבלי
 (כמו בדברים) מה הבדל בין בבל לא"י?

מאמרו של גולאק (הפער הקיים בא"י לבבל)- 

גולאק טוען כשמחפשים מקבילה למוסד של דברים הנקנים באמירה (הבטחה) ניתן למצוא במשפט הרומי STIPULATIO    נולד בתחילת מאה 3 והביא חידוש גדול: ניתן להגיע לתוצאות קנייניות ע"י הבטחה, ולא רק מעשה קניין. מוסד זה  בא לידי ביטוי בהסכמים שבין הורים לטובת  ילדיהם. המשפט הרומי הפורמאלי הקפיד שמוסד זה התקיים רק בצורה של שאלה ותשובה- בנוסחא קבועה  ורק אז יש STIPULATIO. 

רב- לקח מוסד זה, אך לא הכיר בו בשלמותו, אלא בחר לישמו בתחום מסויים בדיני משפחה (הבטחות בין הורים לטובת ילדיהם) כך שיש דברים הנקנים באמירה. רב חי בתחילת דרכו בא"י ושם פגש את המשפט הרומי. אותו "לקח" במסגרת ההלכה בצמצום. ואכן בתחום זה אכן אמר "אלו דברים הנקנים באמירה".
למה רב עשה הצמצום בתחולת המוסד ?  במשנה בתחום משפחה  ראינו התחייבות ממונית (גולק לא מתייחס).
בבבל – לא הכירו את המשפט הרומי שם שלט דין פרסי (שזלזל בו) ועל רקע זה מבחינתם קניין זה רק משהו ממשי. וע"מ להתמודד עם המסורת שרב הביא מא"י- מחפשים אמצעי גישור ( תמורה, הנאה). 
בבל נסו בתחילה לשמור על מסורת (מחד לקבל את רב ) ומאידך להתאימו לתפיסה בבלי (לפיו קניין לא כהתחייבות אלא כמעשה קניין + אין מוסד STIPULATIO)).
וככל שעובר הזמן עוברים השלבים- נסיגה ממסורת. מתחילה הלכה חדשה, ונותנת לתלמוד בבלי חותם שונה. 
שו"ע-  רב פסק כי הסכמים של הורים כלפי ילדיהם "הן הן דברים הניקנים באמירה.  שו"ע בדומה קבע כי אם הדברים נכונים לגבי הבטחות בין הורים לילדים – הרי שהם נכונים מכוח קו"ח לגבי הבטחות בין אשה ובעלה. אפשר לומר שזה מבוסס על הילכת "חייב אני לך מנה בשטר"-של ר' תם. 

עיקרון 1- הבטחות בין הורים לילדים (אב לבן/לבת), ובכך כלול מקו"ח הסכמים בין איש לאשה. 
סייג ראשון-  אח הפוסק לאחותו/אם הפוסקת לבתה(אם האבא איננו)- /אב שפסק לבנו או לבתו בנישואין שניים- 
לא ניתן לומר שהאמירה יוצרת קניין, כלומר דברים לא יקנו באמירה בשל דרישת התמורה שחסרה. 

סייג שני- הרמ"א-אם הבן אמור להתחייב והאבא מתחייב שילחץ על בנו-לא יחול הכלל של דברים הנקנים באמירה.
אך אם האבא מתחייב לבצע משהו עבור בנו – יחול המוסד דברים הנקנים באמירה.

עיקרון 2-  תוצאת האמירה צריכה להיות קניינית.

סייג ראשון: אין אפשרות להקנות דבר שאינו מצוי ברשותו של אדם או שלא בא לעולם- מגבלות דיני הקניין.  תוצאת ההבטחה היא קניינית- אזי דיני הקניין יחולו ולא דיני החוזים. ולכן נכסים שאינם בני קניין- מוצעים ממסגרת של  דברים הנקנים באמירה
.
סייג שני: דרישת הכתב- האם התחייבות צריכה להיות בכתב? (רש"י מול גאונים) – לא ניתן לכתוב דברים הניקנים באמירה וגם אם ייכתבו לא יהיה לזה תוקף של שטר שניתן להשתמש בו כדי לגבות מנכסים משועבדים. ואכן שו"ע פוסק כמו רש"י
. 
עיקרון 3-   דרישת התמורה-  האם מוסד דברים הנקנים באמירה-מכפיף עצמו למוסד הקדושין? או עומד בפני עצמו? בשו"ע יש 2 התפתחויות:
שו"ע מקבל את עמדת ב"ההיא הנאה" שמצד אחד מתייחסת לדרישת התמורה, אך מצד שני החילה את דרישת התמורה  באופן סמבולי  – ולכן ניתן לכלול גם בנות (בוגרת/נערה) וגם בנים.

 שו"ע מוסיף סייג-דרישת בההיא הנאה תחול רק כאשר מדובר בנישואים ראשונים של הילד נשואים ראשונים. כי רק שם יש להורים הנאה. שו"ע- בוחר בגישת סתם תלמוד  ולא גישת רבא.

כפיפות לקדושין:הרמ"א-יש כפיפות של מוסד דברים הניקנים באמירה לקדושין הבאה לידי ביטוי ב -2 אופנים:

1. רצף זמן (סמולטנית)- הסכם דברים הנקנים באמירה צריך להעשות  בסמיכות לקדושין. אם יש הפסק בין ההסכם (דברים הנקנים באמירה) לקדושין – הרי שאין חיבור בין ההסכם למוסד הקדושין. ולא ניתן לראות בכך כפיפות  הנדרשת מכוח הסוגיה(מזהים את דברים הנקנים באמירה עם שטרי פסיקתא- שהם שטרי קדושין). 

2. אם קדשו ורק אח"כ דברו על תנאים (דברים הנקנים באמירה)- הרי שהכפיפות לא קיימת (לא ניתן לראות זאת כתנאי לקדושין). שהרי המעשה נעשה – ולא ניתן להתנות תנאי לאחר שהמעשה נעשה. הסדר הנכון: קודם עשיית ההסכם--- רק אח"כ מעשה הקדושין. 
סכום 3 עקרונות שו"ע : 
א. מסגרת תחולה המוסד  מוגבלת בין הורים לילדים (אבא לילדיו)  וזה יכול להיות מורחב בין איש לאשה (ולא בין אחים, אם לבתה).

ב. דרישת תוצאות קנייניות מופעלת לחומרה. וצמצום הקניין (שכן דברים הנקנים באמירה חל על נכסים ברי קניין, ואינם נכתבים- שכן אין לגבות מנכס משועבד).
ג. דרישת תמורה וזיקה למוסד הקדושים-  תמורה  קיימת בצורה מורחבת (בההיא  הנאה). 
באשר לכפיפות מוסד קדושים נדרשת זיקה כזו ע"י דרישת הסמולטניות/ תכיפות כלומר צריך שההסכם (תנאים) יעשה בסמוך, וכן לפני הקידושין (ולא אחרי). 

ג. דברי שכיב מרע- ככתובים וכמסורים 

בסוגיה הזו עומד לדיון מוסד שהוא קנייני ירושתי. מוסד זה מתחיל בנקודת פתיחה בה להבטחה יש לה כוח קנייני ("דברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים") , ואח"כ יש לה רגרסיה 
כך שלהבטחה אין תוצאות קנייניות.

שכיב מרע =הכוונה לחולה שנוטה למות ונותן מתנות. מדובר במעין ירושה בחיים.
השאלה: האם ניתן להכיר במתנות שכיב מרע הנעשות רק ע"י הבטחה? מה יהיה תוקפן של אותם מתנות? 

משנה  בבא בתרא (מקור 1)- אדם שמחלק נכסיו בע"פ (ולא בכתב), האם יש להכיר במתנת שכיב מרע כזו?

ר' אליעזר
: אדם שסמוך למותו רוצה לחלק את נכסיו ולתת מתנות צריך לעשות זאת ע"פ דיני קניין מקובלים. הוא לא יכול להשתמש באופציה חדשה שנקראת שכיב מרע או צוואה . מבחינת הלכה מקראית וחזל"ית מוקדמת ירושה הייתה מבוצעת במשפחה ולפי סדר יורשים מסויים. לכן,  מקרקעין (נכסים שיש להם אחריות
)- נקנים בכסף/שטר/חזקה. מטלטלין- נקנים במשיכה. כלומר, אין הכרה במוסד שכיב מרע.
חכמים בדעת רוב חולקים על ר' אליעזר:  יש להכיר במוסד זה של צוואה או של שכיב מרע, ניתן להגיע לתוצאה קניינית  ולהבטיח את רכושו לאחר מותו. ולהבטחה זו יהיו נפקויות קנייניות – אף ללא ביצוע פעולות לפי דיני הקניין. 
חכמים משתמשים בתקדים: אמא של בני רוכל הייתה חולה ובקשה להוריש את הכבינה (רדיד) של לבתה בשונה מהדין לפיו יש להוריש לבנים. האמא מתה למרות שלא כתבה שטר או מעשה קנייני אחר- הכבינה הובאה לבתה .
ר' אליעזר מאבחן את התקדים ואומר : שמקרה זה הוא חריג ואין ללמוד ממנו על כך שמוסד שכיב מרע יוצר אפקט קנייני. שכן מדובר במקרה מיוחד בו חכמים נתנו תוקף קנייני לאותה מתנה בשל רשעותם של היורשים האחרים (לו אמם הייתה זוכה אז הייתה קוברת אותם בחייהם). וחכמים רצו להדיר את הבנים מנכסים משקולי מדיניות, ובאופן חד פעמי העבירה את הירושה מבנים רשעים לבת. 

תוספתא, בבא בתרא (מקור 2)- פה ר' אליעזר הביא הוכחה לשיטתו שזו מצווה לקיים את דברי המת , אולם על הבריא להתנהג לפי דיני הקניין: מעשה במירוני שהיה שכיב מרע וניסה להקנות את נכסיו (מטלטלין שהיו עמו במירון) בירושלים במתנה. אך לא הרשו לו להקנות את נכסיו, יש צורך לתת  מתנה ע"פ דיני הקניין:

-משיכה-אך המירוני לא יכול השתמש במשיכה (נכס רחוק).

-קניין אגב- הקניית מטלטלין אגב קרקע (המקרקעין הם העיקר ואגב העיקר ניתן להקנות את הטפל-המטלטלין)-  אולם למירוני אין קרקע. ולכן הוא קנה סלע אחד סמוך לי-ם.  הוא הקנה חלק מסלע לפלוני,  ואגב כך הקנה את המטלטלין.
ר' אליעזר הניח שהוא היה חולה. בתלמוד במסכת קדושים יש תוספת לתוספתא שם חכמים שואלים מי אמר לר' אליעזר שהמירוני היה שכיב מרע? ר' אליעזר ניסה להוכיח שעל מתנת שכיב מרע חלים דיני קניין רגילים. שכן אם היה חל מתנת שכיב מרע אז לא היה צריך המירוני לקנות את הסלע. 

האמוראים דנו בשאלה זו ממנותק ממחלוקת- האם לתת תוקף קנייני להבטחת של שכיב מרע :

תלמוד ירושלמי- ר' יוחנן- כשם שבריא  לעיתים נותן מתנה באמירה, ולעיתים כותב מתנה (שטר נכתב) כך יש לתת תוקף קנייני לדברי שכיב מרע- מסכים עם חכמים.  
אך אם השכיב מרע מחלים הרי שהמתנה בטלה ויש להעביר את המתנה בדרכי קניין  (לפיכך מדובר במעין תניה להעברת מתנה בכך שהשכיב מרע ימות בפועל).

תלמוד בבלי- רב נחמן- לאמו של רב עמרם היה קובץ של שטרי חוב וכשנטתה למות נתנה את קובץ השטרות במתנה לבנה עמרם באמירה בלבד. אמרו האחים לרב נחמן איך אתה יכול לקיים מתנה בדברי עמרם שכן לא בצע פעולת משיכה, ויש להצמיד דברי שכיב מרע לדיני הקניין. אמר ר' נחמן- ראוי לקיים את קובץ השטרות, שכן אין צורך שימשוך (לפי דיני קניין מקובלים) אלא די באמירת האם.  רב נחמן הוא ראשון שמנסח כלל בבבלי (בדומה לר' יוחנן) דברי שכיב מרע ככתובים ומסורים- כבריא שכתב ונתן
.   

תלמוד בבלי -הסוגיה דנה במקור למתנת שכיב מרע- מהתורה או מהנביאים
? 
יש 4 דיעות של אמוראים מהדור השני והשלישי: 

רב- בספר במדבר כתוב  "והעברתם נחלתו לבתו" מכאן למדים שיש העברה אחרת כמותה. ואיזו? זו מתנת שכיב מרע. בפסוק מופיע סדר סגור של יורשים : קודם לבן ואם אין בן אז לבת ואח"כ לאחים- סדר יורשים מלמד שמעגל יורשים הוא מסויים והירושה מתבצעת בתוכו. (פסוקים שם משדרים משהו שמתנת שכיב מרע לא מתורה). אולם למדים שזה כן מתורה שכן כמו שיש העברה סגורה של יורשים בסדר מסויים, אז יש העברה אחרת כמותה. וזה נלמד ע"י ה"ו" . (הרשב"ם טוען שמזה שכתוב ברבים למדים שיש 2 העברות). מתנת שכיב מרע כפוף למוסד הירושה ולכן- ניתן לתת מתנה שאינה צמודה לדיני הקניין. 

רב נחמן- המקור הוא אחר (לא "ומהעברתם"), אלא "ונתתם את נחלתו לאחיו..". הקושי הקודם קיים גם כאן-שיוך שכיב מרע למתנת הירושה.  מדוע בנתינה ולא בהעברה? זה נוח יותר כשמדברים בשכיב מרע.  

בר ירמיה- ספר מלכים ב'- צוואת חזקיהו (ישעיהו אומר לחזקיה "צו לביתך כי מת אתה ולא תחיה") היא כצוואת שכיב מרע. הצוואה שחזקיה  מצווה לתת היא ביתו- זו  מתנת שכיב מרע. היינו יש ניסיון לפרש את הצואה כצואה פורמאלית שאנו  מכירים בדיני ירושה. אך המושג צוואה היא רוחנית ומוסרית  שקשורה  לדרך, ולא נוגעת לענייני רכוש/ירושה. אלא לענייני מורשת
.
לחכמים יש אינטרס כפול לראות בשכיב מרע כצוואה :
א.  שהמוסד לא צמח עכשיו- עגון שכיב מרע במסורת (מופיע כביכול כצווואה)
ב. וללמד על אופי המוסד שהוא ירושתי ולא קנייני.

ר' בר יחזקאל – ספר שמואל "ויצו אל ביתו..", זו פרשת התאבדות של אחיתופל ושם הוא ציווה בלבד ולא עשה זאת בדרכי קניין מקובלות ולכן למדו מכאן שמוסד מתנת שכיב מרע היא מהתורה (הוא בצע את המתנה כצוואה. (דחוק)

הזוג הראשון-מתנת שכיב מרע-מקורו מירושה

הזוג השני-מתנת שכיב מרע-מקורו מצוואה

דעה 5 אין מוסד זה מהתורה אלא מדרבנן:  הויכוח אינו רק פורמאלי אלא מה עומד מאחורי:

רבא (בשם רב נחמן)- (גם כאן כדרכו הוא עושה מהפכות במוסדות של התחייבות) זה מדרבנן, שמא תטרף דעתו עליו. 
לשם הבנת דעתו נסתכל על הרשב"ם-  הוא מצביע איך מתנת שכיב מרע צריך תוצאה קנינית וכדי לחולל תוצאה קניינית שהיא חפצית יש צורך במעשה פיזי, אולם כאן מדובר באמירה. אלא שלפי רבא מתנת שכיב מרע אינה מתורה אלא מדרבנן – כך שלפי דיני קניין רגילים אין הגיון אולם מדרבנן משקולי מדיניות יש הצדקה לכך שאמירה תוביל לפעולה קניינית  מחמת שמא תטרף דעתו עליו, שכן :

א. הליך קנייני פיזי הוא מסורבל, ועד שנקיים כל הליך מסורבל אדם ימות ויטרף דעתו, ואז לא יצליח לצוות  את רכושו

ב. אדם שעומד למות, מצווה שיעשו את רצונו וכשרואה שמתחילים לעשות טקסים אז זה ממהר את סופו של אדם, הוא נלחץ. ורצוננו שאדם יעבור לעולם הבא ברוגע לא בלחץ. ולכן יש ללכת לקראת הגוסס ולהסתפק באמירה (דברים). 
הלכת רבא היא חדשה ונוגדת את דיני קניין. נתנו למתנת שכיב מרע תוצאות קניניות מדרבנן רק משקולי מדיניות.  

התלמוד מנסה להצביע על סתירה בדברי רבא שאומר בשם רב נחמן  שמתנת שכיב מרע זה מדרבנן. התלמוד 
ינסה להראות שגרסת רב נחמן היא שמתנת שכיב מרע זה מהתורה. 

הלכה א'- שמואל- "המוכר שטר חוב לחבירו וחזר מחלו-מחול" יש לנו מוכר (נושה)- ואת זכותו לגבות חוב מחייב הוא מוכר. אך הנושה מוחל את  שטר החוב  לחייב.  כיצד ניתן למחול שטר חוב לאחר, שכבר מכרו אותו?
ר' תם והראב"ד- בשטר יש רכיב חפצי ורכיב אובליגטורי (ישות דואלית)- כאשר אתה מוכר שטר חוב רק את הרכיב הפיזי החפצי אתה מוכר. אך הרכיב  האובליגטורי – נשאר בידי המוכר – ואותו אתה מוחל לחייב. 
הלכה ב': "ואפילו יורש מוחל"- כלומר גם אם מוכר מסתלק ובמקומו יש יורש גם יורש יכול למחול על רכיב אובליגטורי, הרכיב האובליגטורי הוא אישי. הרכיב האובליגטורי לא ניתן למכירה, אך ניתן לירושה (שכן ירושה לא דורשת משהו פיזי כך שניתן לרשת חובות וזכויות).  כך שגם היורש יכול למחול (במקום המוכר) לחייב. 
הלכה ג': שמואל מודה שכשמדובר במתנה (במקום מכירה)  לא ניתן ביד אחת למכור וביד שניה למחול, שכן הקונה הוא הבעלים המושלם של שטר חוב -הן מבחינת רכיב פיזי והן מבחינת רכיב אובליגטורי - אצל שכיב מרע 2 הרכבים עוברים. 

מתנת שכיב מרע היא תחת  דואליות נורמטיבית דהיינו : 
א.  מחד מתנת שכיב מרע ניתן לראותה תחת דיני הקניין (כלומר כמתנה)
ב.  ומאידך יש בה צד הדומה לירושה (ויכוח בין ר' אליעזר לחכמים) יש מין ירושה לחיים. 
השאלה איזה מערכת חוקיים חלה - דיני ירושה או דיני קניין?

ויכוח זה למעשה היה ויכוח קודם בין אמוראים: * היו כאלו שאמרו שמתנת שכיב מרע שייכת לירושה מתורה
                                                                               *והיו כאלו  שאמרו שזה דיני קניין (כמו רבא חריג מדרבנן).
ההבדל בין מכירה לשכיב מרע:
- כשמדובר על מכירת שטר חוב כקניינית הדורשת חפציות בהליך קנייני, יש בעיה בהעברת הרכיב האובליגטורי- ולכן ניתן למחול.  
- ומתנת שכיב מרע היא ירושתית (ולא קניינית)  - לא מדובר על אקט פיזי - אלא יש אקט של מקבל שנכנס תחת הנותן- ואז השטר המלא שהיה של נותן הוא של מקבל מתנה (אין פיצול בין רכיב חפצי לאובליגטורי), ולכן מי שנותן מתנת שכיב מרע לחברו לא יכול לחזור ולמחול - זה דברי רב נחמן
. 

רבא-  רב נחמן סבור  שמתנת שכיב מרע – מדרבנן. 

רב נחמן:  מתנת שכיב מרע מתורה.   
– ולכן יש סתירה לפי תלמוד
- מי אמר שהלכת רב נחמן מייצגת תזה שזה מהתורה?

אומר תלמוד- אם תאמר שהלכת רב נחמן נאמרת על כך שמתנת שכיב מרע היא מתורה אז ברור למה יורש או נותן תורה לא יכול למחול.   אך אם נאמר שמתנת שכיב מרע היא מדרבנן אז יכול למחול. 
- מה הקשר בין דרבנן לתורה? התלמוד טוען שהלכת רב נחמן שא"א למחול שטר חוב הלכה זו מתפרשת רק אם המקור זה מתורה, אולם אם זה מדרבנן הלכה זו לא מובנת- שכן לא מובן מדוע  לא ניתן למחול אם מתנת שכיב מרע מדרבנן.

תשובה-
העניין של דאורייתא ודרבנן זה לא הבדל מדרגי אלא מהותי: 
4 דעות אמוראים שאמרו שזה מהתורה (מתנת שכיב מרע ירושתית) ומי שסבור שמקור שכיב מרע מדרבנן (רבא) סבור שהיא קנינית. (מלבד שמא תטרף דעתו עליו יצרו חריג זה משקולי מדיניות) . 

לכן, אם מתנת שכיב מרע זה מהתורה -  והיא ירושתית-  אז הלכת רב נחמן מובנת (בכך שא"א למחול שטר חוב מכור)  ,  שכן בירושה – להבדיל ממכירה- אין צורך בחפציות - זה לא מחול. 
 
רב נחמן  נשאר בדעתו שמתנת שכיב מרע היא מדרבנן ואז היא קניינית, ולכן ההלכה זו תוסבר שעקרונית מתנת שכיב מרע היא באמת קניינית , אולם מכיוון שיש דואליות נורמטיבית, אזי מחילים על מתנת שכיב מרע את התוצאות הירושתיות של מתנת שכיב מרע - כאילו היא הייתה ירושה, למרות שבמהותה היא קניינית. מכאן שמשום שקולי מדיניות חכמים הכירו בקניין, אך תחת התוצאות הירושתיות. 
מבחינת ההיבט התאורטי- מדובר במוסד רב זרועות: מדובר בהיבט קנייני (מדרבנן) תחת תוצאות ירושתיות. 

בבלי בבא בתרא- ר' לוי-כאשר מקנים מתנת שכיב מרע אין להסתפק בדבורים בלבד, אלא יש לעשות קניין (סודר או קניין ממש- מעשה). לא ניתן להשאיר מתנת שכיב מרע בדבור- ואפילו בשבת מותר לבצע קניין (למרות שיש הלכה כללית שאסור לבצע קניין בשבת). 
הסיבה לחריג שבשבת מותר לבצע קניין- אינו בגלל דעת ר' אליעזר שסבור ששכיב מרע הוא  קנייני. אלא הסיבה היא ש"שמא תטרף דעתו עליו" דהיינו כדי ששכיב מרע ידע שיש עסק סגור אז עושים מעשה קניין ומעבירים זאת לזוכה.
שמא תטרף דעתו עליו- משמש הסבר מדוע די בדברים בלבד- כדי לחולל תוצאה קניינית
. 

בדור ר' לוי כעיקרון-די בדברים בלבד ע"פ הדור הראשון (מספיקה התחייבות כדי לתת מתנת שכיב מרע) והקניין הוא רק למרעית עין כדי לפייס את השכיב מרע. 
רבא נוהג ההפך- שכן לפי דיני קניין ברור שצריך מעשה קניין. תפיסתו היא בבלית ואי אפשר להגיע לתוצאות קנייניות בלי מעשה קניין שמא תטרף דעתו עליו. (רבא הכיר את דברי לוי ומשתמש בהם לטובתו).

לסכום: האם נכיר במתנת שכיב מרע כירושה או לא? 
תנאים (ר' אליעזר וחכמים) : ירושה - מתנת שכיב מרע מחוללת תוצאה  קניינית למרות שהיא לא נעשית בדרכי קניין. דעת חכמים זו קבלה ביטוי מופשט בדברי חכמים בדור שני (רב  נחמן- תלמוד בבלי  ור' יוחנן- ותלמוד ירושלמי) "דברי שכיב מרע ככתובים ומסורים".

בהמשך יש ניסיון לפסוק כמו חכמים בתלמוד בבלי ובירושלמי (שלדברים בלבד יש תוצאות קנייניות- דרך חכמים). 

אולם זה יצר בעית חוסר נוחות של חכמים (כבר בדור השני)- שכן לדרישת הקניין יש דרישה פיזית (ולא רק באמירה), אז איך מכירים בשכיב מרע? ולכן התפתחו גישות בתלמוד האם מתנת  שכיב מרע היא מדאורייתא או מדרבנן? זו לא רק שאלה נורמטיבית פורמאלית- אלא שאלה מהותית:    
1. 4 אמוראים - מהתורה  אין מדובר בקניין כי אם בירושה  (א. ירושה ב. צוואה) כך שקושי קנייני פיזי לא קיים. 
2. רבא – מדרבנן מתנת שכיב מרע היא קניינית (ולא ירושתית) משקולי מדיניות. המשמעות היא שאם זה מוסד קנייני לא די בדברים בלבד, אלא יש צורך במעשה קנייני. אך משקולי מדיניות (שמא תטרף דעתו) הקלו בדרישות קנייניות. מכאן שתקנת חכמים משנה את הדרשיות הקנייניות- כך שדי בדברים ללא צורך במעשה קניין. 
- בתלמוד נפסק שמהותית המוסד הנ"ל הוא מדרבנן (כמו רבא)- כלומר קנייני ושהוא כשל תורה- כלומר נתנו למוסד  תוקף של מוסד ירושתי.
בתחילת המוסד היה קנייני- אולם הייתה רגרסיה- שכן לא הסתדר התפיסה החפצית עם הקניין שכן קנייני זה חפצי. ואז רבא מביא את שקולי מדיניותו. זו עוד דוגמא למוסד של הבטחה שיש לו רגרסיה.  שכן בתחילה הבטחה יכולה לחולל  תוצאות קניניות. 
התלמוד קובע שמתנת שכיב מרע היא קצת קנינית וקצת ירושתית. 
 
נבחן מהי עמדת הפסיקה בקשר למידת קנייניות של שכיב מרע:

שו"ע, חושן משפט (מקור 7)-מתנת שכיב מרע- אין צורך להקנותה באף אחת מדרכי הקניין.

הרמ"א- מעיר 2 הערות בקשר למעמד שכיב מרע בין קניין לירושה:
1. אין דרישת  קרבת זמן בין מות האדם לחלוקת הנכסים, והדבר מעיד שהירושה לא חייבת  להתבטא על ציר הזמן וניתן לתת לאחר זמן- שלא כמקובל בירושה. שאולי מדובר אם כן  בקניין- שלא צמוד למות האדם. 
כלומר למרות שמדובר במוסד חוץ-קנייני (לא צריך הקנאה) יש פה יסוד קנייני (שהרי לא נצמדים פורמאלית לירושה- ולכן לא צריך לתת את הנכס בצמוד למותו של אדם)
. 

2.  במקרה שבו המוריש לא מקצה את גבולות נכסיו, אלא משאיר לשק"ד  היורשים הרי שהתחרות שבין דיני הירושה לקניין ממשיכה להתקיים-כי אם מבחינת דיני הקניין הנותן הלך במסלול עמום (הסתלק מקביעת יורש ספציפי)- בעצם הוא לא בחר במסלול קנייני, ולכן בפועל יחילו דיני ירושה.  במקרה שכזה אותו אדם לא בחר בזכות שניתנה לו לבצע קניין בלי מעשה קניין (כפי שקבע השו"ע
) אלא בחר להסתלק מקביעת היורש. ולכן באי בחירת המסלול הקנייני- באופן אוטומאטי יחילו דיני ירושה. בנתינת מתנה עמומה-פוסל את דרך הקניין והולכים אחר דין ירושתי. 

פסיקה בנושא:

פסד"ר (מקור 8)- האם בצוואת שכיב מרע יש דרישה לעדים? ואם כן- אז מה משמעותה: האם ראייתית או מהותית?

1. מבי"ט- צוואת שכיב מרע תקפה גם ללא עדים. דרישת העדים היא ראייתית- ולכן אם יש תחליף ראייתי  – זה תקף. (לדוגמא- הצדדים מודים לגבי חלוקת הירושה). 

2. הרשד"ם- בלא עדים הצוואה בטלה. דרישת העדים היא מהותית. ללא עדים זה דבור בעלמא- ולא יספיקו תחליפי עדים.  דבור ללא תוקף- כי נעשה ע"י דברים, ואין מעשה. 
3. הר' משה בן חביב- מפרש את הרשד"ם באופן שונה- גם הרשד"ם מודה שבעצם חלות הצוואה אין צורך בעדים, ורק אם צווה שלא בנוכחות עדים תתעורר בעיה. הדרישה לעדים זה אינדיקציה לגמ"ד. מדובר בסייג לרשד"ם מחד-לא דרישה מהותית. מאידך-גם לא ממש ראייתי- אלא דרישת העדים הינה חוזית: יש צורך בגמ"ד הנותן- ופורום העדים זו הוכחה לגמ"ד. ללא פורום מדובר בדבור בעלמא בלבד- שלא נעשה מתוך גמ"ד מלא. ואם תהיה הוכחה אחרת לגמ"ד- הצוואה תהיה קיימת.
· השאלה מה טיב דרישת העדים- יכולה להיות מושפעת משאלת הקניין מול ירושה?

1. אם שכיב מרע קניין- אם קניין דורש עדים זו דרישה ראייתית. קניין יכול לחול ללא עדים. 

2. אם שכיב מרע צוואה/ירושה: כדי לחול צריך עדים זו דרישה מהותית. צוואה זוהי פעולה חדשה משפטית, וע"מ לתת לה תוקף היה מקובל לעשותה ע"י עדים (מושפע ממשפט רומי). 
כלומר יתכן והויכוח הנ"ל מושפע מהדואליות! ומי שידגיש  את העדים כמהותי (יראה זאת כירושה- רשד"ם)
                                                                           ומי שידגיש את העדים כראייתי (יראה זאת כקניין- מבי"ט). 

פסד"ר ר' אלישיב (מקור 9)- השאלה- אדם נפטר וכתב צוואה בדעה צלולה שנותן בית לאשתו מלבד הצוואה היה גם עד ונעשה קנין סודר (למרות שצוואה תקפה גם ללא קניין סודר! אך העד אומר למצווה שכדאי שיבצע ק"ס).  לכאורה מדובר בצוואה מעולה (תאור נכס + למי מקנים + עד+ קניין סודר). 

יש כאן 2 בעיות שבעצם פותרות זו את זו:

1. בניגוד למה שנראה אם נוסיף למתנת שכיב מרע קניין סודר- זוהי מתנה חלשה יותר ולא חזקה- שכן אם הנותן לא הסתפק במתנת שכיב מרע בדברים אלא בוחר במסלול אלטרנטיבי  כהתחייבות קניינית (מחזק עם קניין סודר). והרי שבכך הרע את מצבו: הבעיה-מדובר בהתחייבות + ק"ס- ותחול רק לאחר מותו של אדם אך אין קניין לאחר מותו של אדם, שכן דרישות הקניין הן חפציות- שחלקן מופנות כלפי האובייקט (הממכר), וחלקן כלפי האדם עצמו וזה לא אפשרי לאחר מותו. כלומר תוספת הקניין גרעה ובגלל הק"ס יש את הבעייתיות ("המוסיף גורע"). הבעל בחר במסלול קנייני- ונטש מסלול שכי"מ.
סכום בעיה 1:  מתנת שכי"מ + ק"ס= חיוב קנייני- אינן תקף (שכן אין קניין לאחר מותו).

2. בעיית כתיבת הנכסים לאשתו- הלכה פסוקה באבן העזר היא שכאשר אדם כתב את כל נכסיו לאשתו מניחים שלא רצה להעניק לה את כל רכושו- אלא רק למנותה כאפוטרופוס- זוהי חזקה- שכן אם יש ליורש אחים או בנים- לא יתכן שהאשה תרש את כל נכסי הבעל.
סכום בעיה 2:  הכותב כל נכסיו- עושה את היורשת כאפוטרופוס- הצוואה אינה תקפה.
על צוואה זו חתומים 2 עדים והשאלה- האם יש לצוואה תוקף? איך 2 בעיות פותרות האחת את השניה?
-בי"ד כותב שלכאורה כל בעיה בפני עצמה מבטלת את הצוואה- אך 2 הבעיות יחד נותנות תוקף לצוואה: 
סייג לב': כאשר אדם כותב את כל נכסיו לאשתו אך גם עושה ק"ס- זה מחזק את רצונו- ולהקנאה יהיה תוקף. הנותן הוסיף ק"ס לא בגלל שנטש את מסלול מתנת שכי"מ, אלא כדי להמנע מבעיה ב' בכך שלא יקיימו את בקשתו להעמיד את כל נכסיו לאשתו אלא יעשוה כאפוטרופסית. 
סייג: כותב כל נכסיו + ק"ס = הצוואה תקפה. החידוש- הביא ק"ס בשביל בעיה 2 (להקנות לאשתו)- וזה גם פתר את בעיה א'- כי עדיין רצה להשאר במסלול שכי"מ.
לסכום- הסייג (בדמות ק"ס) בא לפתור את בעיה ב' (שלא ניתן להוריש כל נכסיו לאשתו) ופותר את בעיה א' (שכן בחירת ק"ס לא מבטלת את דרך מסלול שלשכי"מ).
לסכום: בי"ד- כל אחת מבעיה מבטלת את הצוואה. אך מאחר ו2 בעיות יחד- אז הן מבטלות האחת את השניה- ועל רקע זה נותן תוקף לצוואה.
מתנת שכיב מרע היא מסלול קנייני יחודי שפועל כהתחייבות  בעלת אופי קנייני אך שונה ממסלולים קניין אחרים (למשל קניין סודר).
ד. אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט-
(המוסד דומה למוסד שכיב מרע)
מוסד שלישי במוסדות הקנייניים שנעשים ע"י דברים (=אמירה) זהו מוסד ההקדש בו יש רכיב אסורי + קנייני:
א. אסורי -נכסים שהם הקדש אסור להשתמש בהם אלא לצרכי הקודש- נכס שהוא הקדש יש הלכות בנוגע אליו.  
ב. קניני- יש לו מטרות ותפקידים קניינים. זו רשות שסוחרת בקניינים – נכס זה שייך להקדש. 

הקדש= רשות שנכסים שבידיה מיועדים למטרות קודש. והרשות מחוברת למקדש כך שבמקדש יש זרוע ביצוע (גזבר). כמעין מחלקת  אוצר המכונה הקדש, וכאשר נוצר סטטוס הקדש הרי שנכס נכנס לרשות ההקדש (ויש גם השלכות בתחום הקנייני). מאז חורבן הבית ההקדש לא מרוכז במקום אחד- אלא עבר הפרטה- ההקדש בידיים פרטיות, כך שכל פעולה המיועדת לצרכי קדושה- תעשה תחת כותרת של הקדש
. 
**  האם הרכיב האיסורי או הקנייני (ממוני) מוביל?
יש הטוענים שהרכיב  האיסורי מוביל-  ההקדש  בסטטוס של קדוש (ולא חולין), ויש רשות שמעגנת את ביצוע הפעולה. כלומר הרכיב האסורי דומיננטי, והרכיב הקנייני הוא רק תוצאתי. 

יש הטוענים שרכיב ממוני מוביל- כי בפעולת ההקדשה מעבירים נכסים להקדש והתוצאה זה רכיב איסורי.

כלל תנאי עתיק:  "אמירתו לגבוה (הקדש) כמסירתו להדיוט"- ההליך בו מקדישים הוא ע"י אמירה בלבד, כך שדי בדבור בלבד כדי לבצע פעולה קניינית (לקנות / למכור). ההקדש יכול לקנות ולמכור ע"י אמירה בלבד ויש לזה תוצאות קניניות. לעומת הדיוט (רשות חול) שיכולה לקנות רק ע"י מסירה.
משמעות הכלל- כשאדם מקדיש ע"י  דברים לגבוה זה כמו מסירה להדיוט.
ההקדש יכול לקנות ולמכור ע"י אמירה בלבד, כמו שרשות הדיוט יכולה לקנות ע"י מסירה.
לפעולת ההקדש-גם כשמתבצעת באמירה בלבד-יש תוצאות קניניות:

בתחום הדתי-איסורי- אסור להשתמש בנכס הקדש לצרכי חולין

בתחום המשפטי- נכס ההקדש עובר לבעלות ההקדש

באמצעות יצירת סטטוס של נכס הקדש עשינו פעולת הקנאה. (אמירה=מסירה)

נבחן את התשתית התנאית לאמירה, ומתוכה נלמד את ההקשר הקנייני שלה:

משנה מסכת קדושין (מקור 1)- ההקשר- דרכי קניין. קניין חליפין, כל דבר שהוא שווה כסף ברגע שזכה אחד- נתחייב השני (מדובר על עסקה שלובה אחת, ולא שתיים). בהמשך המשנה קובעת 2 הלכות:
הלכה ראשונה:  הקדש יכול להחיל תוצאות קנייניות גם ע"י קניין כסף בניגוד להדיוט (חולין) שיכול רק בחזקה
  (=משיכה) כדי להחיל תוצאות קנייניות.
סכום- נכסי חולין (קניית מטלטלין רק ע"י דרכי קניין  פיזיות: משיכה/הגבהה) (א"א בכסף)
            נכסי הקדש (תוצאות קנייניות גם ע"י קניין כסף)

הלכה שנייה:  אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט- אמירה יכולה לחולל קניין רק בגבוה, בהדיוט יש צורך במעשה. 
מסקנה לפי 2 הלכות: 2 דרכי פעולה קנייניות להקדש:  א. כסף ב. אמירה- שעוד פחות פיזית. 
העובדה שלא צריך פיזיות ברכישת הקדש נובעת מהאופי של הקדש לעומת חולין:
א. בחולין- לדברים יש ממשות רק שנעשה עולם פיזי –- קניין ע"י משיכה.

ב. הקדש- ממשות גם ללא פיזי—קניין ע"י דבר לא פיזי, ולכן קניין כסף הוא דבר סמבולי. לכן גם אמירה מספיקה (בעולם של קדושה- יש  משמעות לא רק לאמירה אלא  אפילו למחשבה- קורבנות).  

תוספתא מסכת קדושין (מקור 2)- פרוש לשתי ההלכות:
1 "רשות גבוה בכסף כיצד"? כשגזבר רוכש משהו לטובת ההקדש, די בכסף בלבד- לא צריך משיכה כדי שנכס יעבור קניינית לרשות ההקדש (יש העדר חפציות ודי בקניין סמבולי בדמות כסף (המונח "בכל מקום שהוא"= מבטא את העדר החפציות). אבל בהדיוט צריך משיכה. 
2. "אמירתו לגבוה"- כשאדם מקדיש ע"י דברים בלבד אין צורך בעמידת המקדש/הגזבר ליד הנכס (אפילו מכאן ועד סוף העולם) קנה הקדש בכל מקום שהוא באמירה בלבד בלי משיכה.

תוספתא מסכת ערכין (מקור 3)- מפרשת רק את ההלכה השנייה:

"משכו במנה"- כשיש הוזלה או התייקרות הנכס – מה הרגע הקובע של שעור ערך הנכס- האמירה או משיכה?

א. אדם רוצה לפדות 
נכס מההקדש, אם כאשר בא  עדיין לא שלם אך ביצע משיכה  והתייקר הנכס-מהו הרגע הקובע את ערך הנכס? 

 "משכו ומנה"- כלומר הרגע הקובע לעניין הקדש הוא רגע התשלום. 

ב.  הייתה הוזלה  מזמן המשיכה ועד זמן התשלום. על הקונה לשלם את הסכום הגבוה (שהיה בעת משיכת הנכס).

הסיבה: יש ניסיון לפרש את המשיכה ככוללת אמירה-כשמושכים מבטאים כוונה והתחייבות לבצע פעולה של פדיון- יש אמירה לגבוה והתחייבות על הסכום הגבוה וזה כמסירתו להדיוט. (גם תמיד הולכים לטובת ההקדש ותמיד ילכו לרעת הפודה (הקונה) הרוצה לפדות את ההקדש (להוציא חפץ לחולין).
* התוספתא בערכין דומה לקדושין למרות שמדובר בפעולות הפוכות- קדושין (הפיכת חולין לקודש) ערכין (הפיכת קודש לחולין)  בשניהם משתמשים במונח "אמירתו לגבוה". 
- אין מעבר מדתי-איסורי לקנייני- אלא הליכה במסלול קנייני כשלעצמו. אמירה מועילה למרות שמדובר בקניין. 


כלומר הכלל לא יוצר סטטוס הקדש – שהרי כאן מנסים לפדות  את הנכס (ולא להפוך להקדש)- כלומר כאן ההנמקה קניינית נטו. 

כלומר פוחת הכלל-  בקדושין- אמירה---סטטוס דתי  (הקדש)—קניין (הקדש).
                                 בערכין- אמירה קניינית כשלעצמה. (אמירה= הבטחה---קניין). 


איך 2 ההלכות מתבטאות בתלמודים?

תלמוד ירושלמי-מסכת קידושין- (מקור 4)- רישא- למה ההקדש קונה בכל מקום והדיוט צריך מעשה פיזי? 

כי  "לה' הארץ ומלואה" - ריבונות האל היא בכל מקום- ולכן  הקדש קונה בכל מקום. לעומת האדם ששולט בסביבה מוגבלת- ולכן לו יש צורך בחפציות.
 ואז הירושלמי ממשיך את קדושין "אמירתו לגבוה"...
אמצע- עושה פעולת כלאיים: מצטט את קדושין (לגבי רשות גבוה) ומפרש ע"י התוספתא בערכין (את אמירתו כגבוה) 
סיפא- ולבסוף שוב חוזר לקדושין ("בהדיוט לא קנה עד שיחזיק")
.
-סכום- בעייתי בעיקר במבנה/בצורה- ופחות בתוכן- יש הרכבה של 2 התוספות. זה מוזר! למה לא מתחילים בתוספתא אחת, ומסיימים בשניה?

תלמוד בבלי-מסכת קידושין- (מקור 5)- תופעה בעייתית יותר :
 ת"ר : מתחיל פחות או יותר בצטוט מקדושין "משכו במנה ולא הספיק לפדותו" בהמשך עושה כלאיים ומביא את התוספתא מערכין- "משכו במנה". הסיבה שהוא מביא למשכו ב-200 והוזל ל-100 היא-"לא יהא כוח הדיוט  חמור מהקדש"-שלא יווצר מצב שהדיוט עדיף מהקדש- הכלל "אמירתו לגבוה" לא ברקע!! 

המוזר: מחד אין ספק שראציונל האמיתי של ההלכה "משכו ב-200" זה "אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט" כי:
א. כתוב בתוספתא ב. כל הספורים בערכין ממשיכים בפירוש אחר לאמירתו לגבוה. מצד שני, במקום לכתוב שזה הראציונל הבבלי מביא סברה אחרת שהפוכה וסותרת את הכלל של "אמירתו לגבוה"- "לא יהא כוח" לא יתכן שתוצאה משפטית של הדיוט תהא טובה  יותר מתוצאה משפטית של הקדש.

זוהי שאלה מציקה
- אין ספק שהבבלי יודע שבהלכה 200 קובע בשל הכלל "אמירתו לגבוה" אך הבבלי לא נותן את הטעם הנ"ל אלא טעם אחר
 הבבלי במודע משנה את הטעם "ללא יהא כוח "- מה שמטריד זה מדוע? למה הבבלי מתנגד לראציונאל של "אמירתו לגבוה"?

סכום-  הבבלי מבחינת הצורה טוב יותר מירושלמי: מתחיל וממשיך בקדושין. נותן שאלה ותשובה של תוספתא מקדושין (רישא ואמצע)- ואז עובר לערכין (סיפא).
הבעיה היא של תוכן : הבבלי מביא את סיפא ערכין שם  הפודה משלם את המחיר הגבוה בשל הכלל "אמירתו לגבוה".  אך כשבבבלי בא לנמק את פשר הסכום הגבוה- הוא מביא ראציונל חדש והפוך : "שלא יהיה כוח ההדיוט חמור משל הקדש" : 
- הבבלי עוסק בסטואציה שבשעת משיכה= 200, ובפדיון= 100. תוספתא בערכין יש לשלם 200 (בעת משיכה= הצהרה והבטחה) והנימוק לפי תוספתא היא שלאמירה יש נפקות קניינית לפי הכלל "אמירה לגבוה. אך בבבלי הרציונאל אינו לפי "אמירה יוצרת קניין" אלא ההנמקה לתשלום ה200 היא משום  שאם היה מדובר בפעולת הדיוט-המשיכה היא הקובעת.  ואילו בהקדש תוצאה היא 100.  כדי למנוע  חוסר איזון לרעת ההקדש, הרי שגם בהקדש התוצאה תהא 200. 
- הנמקת הבבלי- אינה ההנמקה המקורית (הבטחת אמירה יוצרת קניין) אלא למנוע חוסר אזון בין הקדש להדיוט לרעת ההדיוט
.
הבעיה- למרות: שברור שהנמקה רשמית בערכין – זה "אמירתו לגבוה"+ ואין ספק שגם בבלי מתכוון שאמירה יוצרת קניין +  אך הרצינאל החדש סותר את המקורי (=אמירה/הבטחה יש משמעות קנינית)- שכן הרציונאל שמביא הבבלי מניח שבהקדש אמירה לגבוה לא יוצרת קניין. אמירה לגבוה אין לה תוקף.      והרי לכאורה הבבלי מצטט אתת ערכין......

בעיה זו העסיקה את הראשונים והתוספות:
תוספות (מקור 6) – שאלו- מה הטעם שלא יהיה כוח חמור להדיוט מלהקדש? 

הפתרון- מדובר על טעות בכדאיות העסקה. האדם לא ידע כשמשך  ב- 200 שזה ירד ל100. וטעות בעסקה גורמת לכך שזהו חוזה בטל- וכלל אמירתו לגבוה (שוצר קניין) לא חל. ולכן הביאו ראציונאל חדש אחר!
מרצה- דברים אלו בלתי אפשריים:

1. טענת תוספות לא מסתדרת עם תוספתא ערכין-שם כתוב שבמקרה הזה "אמירתו לגבוה". ואז נצטרך עכשיו להסביר את ערכין, והרי שם כתוב שבמקרה כזה של טעות- כן מתקיים הכלל .

2. טענת התוספות לא נכונה הגיונית. הכלל "אמירתו" אומר שלאמירה יש תוקף כמו מסירה דהיינו תוקף קנייני. ולכן יש לבחון מה היה קורה אם הייתה משיכה ואדם בצע מקח טעות בכדאיות העסקה (לא מדובר בהונאה) - המקח בוודאי לא היה מתבטל. ולכן אם במסירה המקח לא היה מתבטל, הרי שאמירה (שהיא כמו מסירה) לא תתבטל באם היה הפרשי שער.  


בעית ירושלמי- בצורה. 

בעיית בבלי- תוכן (שינוי ראציונאלים)

בבל- ישראל
בבלי:   ישנה תופעה שראינו בעבר שחוזרת בכל "התחייבות מחוללת קניין". בבבל יש כרסום בכל מוסדות ההתחייבות מחוללי הקניין, וכוחם הקנייני מתכרסם
 (זה לא קורה בא"י - שם יש את המשפט הרומי- ולכן עליית כוח ההתחייבות מתקדם), הדבר נבע ממשפט פרסי. בבבל יש תופעה של נסיגה לאחור מבחינה תרבותית ודתית. והדבר מסביר את המתרחש לפנינו: שכן "באמירה לגבוה כמסירה להדיוט" מוסד זה הניצד  לפני בבלי- יש בעיה: שכן לפי תוספתא בקדושין – סטטוס דתי יוצר תוצאה קניינית והדבר לא חריג. אך התוספתא בערכין- יוצרת הבטחה היוצרת קניין, שכן מסכת ערכין- מתחברת על הרקע המשפטי שאמירה מחוללת קניין.
ולכך יש לבבלי בעיה- שכן לפי הבבלי התחייבות/אמירה  לא מחוללת תוצאה קניינית, ולכן הבבלי יוצר ראציונאל אחר. 
- מכאן שהבבלי כדי להתאים את ההלכה לתפיסתו המשפטית- נאלץ להחליף את הרציונאל. 
- השינוי אם כן נובע- מכרסום הכוח הקנייני שיש לאמירה/הבטחה.  וזה דבר נפוץ מאוד שהבבלי משנה דברים בתוספתא.

לסכום- בבל הכרסום בהבטחות המחוללות קניין נמשך- והדבר מתבטא- אף במוסד זה של "אמירתו לגבוה". 


ירושלמי: התוספתא בערכין תוכנית לא משתנה. אך הצורה כן. למה בים משנים צורה? מרצה: הירושלמי מנסה לשדרג את ערכין, ולתת לה עדיפות על פני תוספתא בקדושין. ולכן נותן קודם את התשובה בערכין כדי שנראה אותה עיקרית. ים מעדיף את תשובת ערכין לפיה אמירה/הבטחה יוצרת קניין. כך שראציונאל "אמירה לגבוה "מתחזק בים. -בים  הבטחה מחוללת קניין – זה המשפט הנוהג. 

- בעוד שאותו ראציונאל מתמוגג בבלי- ומוחלף בראציונאל אחר. 

מקור נוסף בבבלי שמסמן התחלת מגמה של ירידת כוח ההבטחה:     ר' זירא:
בבלי, בבא מציעא (מקור 7) סכסוך בין 2 אנשים על החזקת נכס  מההפקר. אחד מהצדדים מחליט לחטוף את הנכס מידי השני ולשים אותו בבעלותו (ספק "2 אוחזים"). לתלמוד לא ברור האם לקבל את זה  שכוח יכריע בסכסוך לא פתור:
א. אם לא נכיר בהכרעה כוחנית/תקיפה
- מוציאים את החפץ מידי התוקף- אם החוטף ינסה לעשות פעולות קנייניות 
בס"ד 

בנכס הנ"ל (למשל הקדש)- לא תקף- כי הנכס לא שלו. 
ב.  אם נכיר בהכרעה כוחנית/תקיפה כשיש מבוי סתום - ונשאיר את הנכס אצל התוקף -מה יקרה כשאדם במקום לחטוף הקדיש. כלומר 2 אנשים אוחזים בנכס והסכסוך נקלע למבוי סתום, ולא יודעים של מי הנכס- ואחד הצדדים לא תקף בכוח אלא ניסה להכריע את הסכסוך ע"י הקדש. מה גורל ההקדש- האם הקדש זה כמו תקיפה/הכרעה כוחנית? אז הדילמה- מה היחס בין הקדש לפעולת תקיפה?
א. האם אמירה כמסירה ("אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט)- היינו יצירת משמעות קניינית באמצעות הבטחה במובן הפיזי מעבירים נכס?  שכן אם להבטחה/אמירה  יש תוצאה קניינית (אמירה כמו מסירה- יש כוח כמו העברה פיזית) אז מה זה משנה אם אמרתי שאמסור את החפץ- או שחטפתי את החפץ? 
 ב. או שמא לא- הרי בפועל אין פעולה פיזית. והאמירה היא אמירה בלבד?  יש מצב של 2 אוחזים= פיזי- אז איך יתכן שאמירה תכריע בסכסוך פיזי כזה?- מעמידים בסימן שאלה לעניין: "אמירה כמסירה". 
- ממקור זה למדים שהדלמה באשר לאמירה בעלת נפקות קנינית כבר מוצאת את כרסומה במקור זה (המקור נשאר פתוח). שכן מראים את  הדילמה לגבי הפיזיות של אמירתו לגבוה.

מה מכל זה  נוגע אלינו, שכן  כיום הרי אין הקדש?
שו"ע , הלכות צדקה (מקור 7)
- אדם התחייב  נכס מסויים לתת צדקה. גם אם חשב ששווה פחות, אך שווה יותר - חייב לתת נכס לצדקה ע"פ  השווי האמיתי של הנכס, ולא יכול לחזור בו שכן "אמירתו לגבוה". ההבטחה מחוללת קניין- גבוה נתפס לא רק כהקדש- אלא גם מוסדות צדקה נחשבים לגבוה  (– הפער הוא של טעות בהערכה של נותן הצדקה) 

-מה אם אותו אדם התחייב לתת X- וברגע ההקדשה כך זה היה שווה. ורק אח"כ נוצר פער בגלל הפרשי שער – האדם ישלם כמו שחשב ברגע התחייבות הצדקה. (-פער של שינוי). 
- האם באמירה לגבוה צריך אמירה או מספיק מחשבה? 
לא רק שאמירה כמסירה, אלא גם מחשבה כמסירה. כך שכל פעולה- אפילו אם לא פיזית- דינה כאילו התבצעה פעולה פיזית במסירה. (כך שמחשבה נכללת). 
- כלומר בשו"ע- ישום כלל "אמירתו לגבוה על צדקה". כאשר צדקה במובנה הרחב ממהווה הלכת הקדש. 

פסד"ר (מקור 8) מנסה לבחון מהם גבולות הכלל- "אמירתו לגבוה" בזמן הזה שאין מקדש והקדש. האם נצמצמו רק לחפצי קדושה ממש (כמו ספר תורה) או גם צדקה במובן רחב (כמו תמיכה במוסד של יתומים)?

דן בתביעה שהוגשה – בקשה של אדום דיקטרוב לבטל הקדש שהקדיש לטובת  העדה הג'ורג'ית, ואח"כ בקש לחזור בו מההקדש. השאלה-  מתי ההקדש הוא בלתי הדיר? איך נוצר הקדש כך שניתן לוותר עליו- זו הסוגיה שבה עוסק ביה"ד.

פסקה ג- מה מידת התחולה של כלל "אמירתו" בזמן זה?
א. בי"ד - לפי רוב פוסקים מניח שאכן הכלל נוהג גם בזמננו למרות שאין מקדש (כך שגם מוסדות דמוי מקדש יתפסו כהקדש- למשל, וגם מוסדות צדקה) . 
ב. רשב"א (מתוך שות הרדב"ז) נגד תאור בי"ד שהולך (אחר דעת הרוב) לטענתו: יד עניים כיד הדיוט, ולכן כלל "אמירתו לגבוה"- לא חל על הקדש לענייני צדקה.  ויהיה חלוט לצדקה- רק אם היו בו פעולות קנייניות ממש (כמו משיכה). 
- אך בי"ד אומר שזו ד. יחיד, אך בגלל שזה יחיד בעל משקל הרידב"ז מסייג את הרשב"א בתשובה נוספת שלו (כך שלא תמיד הכלל לא יחול בזמננו):
- לענ"ד לא אמר הרשב"א אלא שבעניינים שדומים להדיוטות. אך בהקדש של ספר  תורה למשל- הכלל  אמירתו לגבוה – כן חל.
הרדב"ז מסייג את עמדת הרשב"א- כך שיש להבחין בין 2 סוגים של הקדש:
1. הקדש קדושת הגוף- הקדשת  חפצי קדושה (מקום לבי"כ, ספר תורה)  -  זה דומה להקדש במקדש, ולכן הכלל "אמירתו"- חל.  לכן לקיחת חפץ חולין ויצירת סטטוס הקדש- הדבר יוצר השלכות  קנייניות (מסכת קדושין). כלומר כאן יחול השלכות קנייניות (קדושין) דרך סטטוס דתי.
אפילו הרשב"א- (יחיד) שטוען שכלל "אמירתו" לא חל בימינו. אך- הכלל יחול בקדושת הגוף (חפצים המוקדשים לקדושה). 

2. הקדשת דמים (כסף) לצרכי צדקה/ לטובת עניים-  הדבר דומה לעסקה בין אנשים- ולכן יש צורך בדרכי קניין רגילות ( כמו בעקה רגילה)- ולכן הכלל "אמירתו לגבוה" לא יחול. 
בי"ד ב2 שלבים מנסה להצדיק את הכלל "אמירה לגבוה", ולהרחיב את תחולתו בימינו :
1. באומרו שדעת רשב"א דעת יחיד.

2. גם דעת רשב"א מסוייגת-מוגבלת (לפי רידב"ז): רק בהקדש לצרכי עניים. שרק בהקדש לטובת עניים הכלל לא יחול. א בהקדש לטובת הגוף- הכלל כן יחול. 

ההקדש אם כן לא משתנה ע"פ הכתובת שאליה אנו פונים (עניים/קדושה), אלא באשר לנכס (נכס יהא הקדש/כסף לא יהא הקדש). האבחנה היא לא מיהו המען. אלא- מהם הנכסים שעליהם חל ההקדש (האם נכס/ כסף):

נכס (כסף לטובת חפצים/ מקומות קדושים- יחשב לחפץ ולא לכסף )- יכול לעבור שינוי סטטוס- ולכן הכלל יחול.

אך באשר לכסף (נכסים שהם כסף לעניים) – הכלל לא יחול. 

סיימנו ביחידה זו מוסדות שמחוללים קניין. 


1. אודיתא= הודאה-
ביחידה זו נדבר על מוסדות ששייכים לדרכי הקניין המקובלות (כמו חזקה בשטר, משיכה במטלטלין), אך בניגוד לדרכי קניין פיזיות- דרכי הקניין שבהן נעסוק הן מילוליות. 
אודיתא- מסירת הודאה והצהרה של האדם, על כך שנכס X איננו שייך לו, אלא שייך לפלוני (ועצם מסירת ההודאה הופכת את החפץ כקנוי לפלוני).

השאלה- האם זו הודאה ראייתית/הצהרה והאם היא יוצרת קניין?

הבבלי, בבא בתרא (מקור 1):

שכיב מרע שהודה שנכסים מסויימים שייכים בעצם לפלוני- האם די באותה הודאה כדי ליצור  בעלות  של פלוני על אותם נכסים? 

התלמוד מביא ספור- היה גר-שמו: איסור שהפקיד 12 אלף זוז בביתו של רבא. לאיסור היה בן רב מרי- שנולד שאיסור התגייר- הורתו הייתה לא בקדושה (הוריו היו גויים שעשו אותו), ולידתו הייתה בקדושה (הוריו התגיירו). אותו הבן תלמיד ישיבה.  רבא- יודע שאיסור נוטה למות, והסכום שהפקיד אצלו כנאמן הוא עצום - השאלה מי ישים ידו על הכסף? אם אין יריב לרבא- אז רבא הוא היורש של הנכס.לכן בדק-האם יש לבן דרכים להפוך להיות יורש חוקי של הכסף.

כל אחת מ- 6 הדרכים מעידות שרבא הוא יורש הכסף שנתן איסור:

1. ירושה- חסום בפני רב מרי- מכיוון שההריון היה לא בקדושה
- לא יכול לרשת את אביו.

2. מתנת שכיב מרע- האבא יתן 12 אלף זוז לבנו ע"י מוסד זה. במתנת שכי"מ יש פן  ירושתי- כך שיש הצמדה בין מתנת שכי"מ לדיני הירושה. לכן הכלל במתנת שכי"מ: מי שלא בר ירושה- לא בר מתנת שכי"מ (אופציה חסומה).
אופציות 3-6 קנייניות מובהקות:
3. משיכה- האבא יקנה את הכסף לרב מרי כשנשוא הקניין הן מטבעות (מטלטלין) יש לבצע משיכה. הבעיה הטכנית – רב מרי נמצא בישיבה- ובינתיים האבא יכול למות- ולכן הדרך הנ"ל פיזית חסומה בפני רב מרי. 
4. חליפין- מטבע לא נקנה בחליפין.  קניין חליפין- חל רק על נכסים- ואין מטבע נקנה בחליפין.  כסף יכול להיות כאמצעי תשלום – אך לא כנכס. 
5. קניין מטלטלין אגב קרקע- מוכר למישהו מטלטלין אגב מקרקעין. באמצעות קניין מקרקעין- ניתן למכור את המטלטלין- אפילו שהמטלטלין לא  על המקרקעין פיזית. כלומר- רב איסור יקנה לבן קרקע, ואגב כך 12 אלף זוזים.  אך גם דרך זו חסומה – שכן לאיסור אין קרקעות. 
6. מעמד שלושתן- דרך שמיוחדת להקנאת כספים, חובות ופקדונות,  במעמד 3 צדדים: הבעלים (איסור) מי שרוצים להקנות לו (רב מרי) והנפקד-הפקדון הכספי אצלו (רבא). במעמד שלושתן לכאורה ניתן להקנות את המטבעות באמצעות אמירה בלבד- אך יש 2 בעיות: א. הבן לא יכול להגיע שכן הוא מצוי בישיבה מרוחקת ב. גם אם יזמנו את רבא הוא לא חייב להגיע למעמד (רבא אומר שאם יקראו לו- הוא לא ילך). 
רב איקא-  הציע דרך שכן פתוחה לרב מרי-אודיתא: אם איסור ימסור הודאה והצהרה ש-12 אלף זוזים של בנו יקנה לו את הכסף. רב איקא שלח הודאה לאיסור. ואיסור אכן מסר אודיתא ש-12 אלף הזוזים שייכים לבנו- והם הופקעו מרבא. רבא כעס כל רב איקא שהפקיע ממנו 12 אלף זוזים. 

זהו בעצם תיעוד ברור של אודיתא כדרך קניין שכן: א. מופיעה יחד עם 4 דרכי קניין אחרות (משיכה, חליפין, קניין אגב). ב. גם התלמוד אומר שכך מקנים. הבעיה-למרות שזו דרך קניין מאוד נוחה- א. זהו המקום היחיד בתלמוד  שמוזכרת האודיתא כדרך קניין - וזה כאן!- ויש לקחת זאת בחשבון!! ב. בנוסף- רבא בעצמו לא לקח בינו לבין עצמו דרך זו בחשבון

איך להעריך את מוסד האודיתא?
1. אסכולה קניינית- אודיתא היא דרך הקניה, כלומר ע"י ההצהרה הנ"ל ניתן להקנות נכסים- זוהי תפיסת יחסיות בעולם האנושי. כך שבעולם עסקי ורטואלי נכס שייך לאדם כשבני החב' מסכימים ומכירים בכך.  היחס המנטלי של בנ"א אל הנכס מגדיר את הבעלות של הנכס כמו התיאוריה הפוזיטיביסטית- הקניין הוא תוצאת הכרת החב' בז' של אדם על הנכס. כלומר אם בעל הנכס (שהוא בעל האינטרס העיקרי) אומר שנכס שייך לX – אז הנכס באמת שייך לX. 
 הרא"ש- (מקור 2)- אם נתייחס להצהרת איסור במבחני אמת ושקר כשאיסור אומר המטבעות הן של בני- לכאורה זו הודאה כוזבת, ועל כן גם הוא וגם בנו עוברים על איסור. אך יש תקנת חכמים שאודיתא מועילה כמו קניין סודר או משיכה. היינו שמדובר בדרך קניינית.      (סייג-יכול להיות שהרא"ש מתייחס רק למצב שכי"מ)
שו"ת נודע ביהודה (מקור 3)-  ההודאה היא קניינית שכן : 
א. התלמוד משתמש בפועל "להקנות" לגבי אודיתא- משמע: ההודאה עצמה היא קניין, ולא ראיה שהיה מעשה קניין קודם. הודאה מחוללת את הקניין, ולא מהווה ראיה לביצוע פעולה קניינית קודמת).
ב.  "הודאה היא הקניין הגדול בכל הקניינים..."- אמירה מאוד גדולה- שיוצרת תקפות קניינית: 
מבחינה כמותית- יחול במקום שקניין אחר לא יחול, כלומר כשאין אפשרות להשתמש בדרך קניינית אחרת- ניתן להשתמש באודיתא כדי להקנות נכס. 
מבחינה  מהותית- אודיתא מייצגת את התאוריה הקניינית יותר טוב משאר דרכי הקניין.האודיתא מתייחסת לצורה קניינית תוך יצירת זיקה בין אדם לנכס,  והרי זיקה זו - זה  הבעלות האמיתית. כלומר- ההצהרה שנכס X שייך לאדם מסויים מקנה את הנכס לאותו אדם. 

2. אסכולה ראייתית- שו"ת הרשב"א (מקור 4)- האודיתא היא הצהרתית ראייתית בלבד  (ולא דרך קניין)- כשאני אומר שהנכס לא שלי אלא של X – ההצהרה לא יוצרת קניין (אלא דרך קניינית אחרת יצרה את הקניין) אלא רק מגלה ראייתית שהנכס לא שלי. ההצהרה מהווה ראיה בלבד. ראיה לכך שבעבר היה ארוע שקשר בין הבעלים המיועד לנכס. והודאת בע"ד היא כמאה עדים, ומכוח ההודאה סדרי הדין יחייבו את אותו בע"ד להעביר את הנכס. החפץ אינו קנוי- אלא נוצר חיוב להעביר את החפץ. 
השאלה שנשאל הרשב"א-
ראובן הודה שהקנה לשמעון נכס ועדים כתבו לו שטר- האם די במסירת ההודאה כדי שהמטלטלין יהיו קניין לשמעון? השואל סבור שאודיתא דרך קניין. 
תשובת רשב"א- יש מי שסובר שאודיתא דרך קניין, אך זה לא. יש דרכים פיזיות להקניית נכסים שאין להם אחריות (משיכה, הגבהה, חליפין, אגב) ולא בהודאה. אודיתא לא נזכרת חוץ מבבא בתרא- ולכן סבור שזו לא דרך קנינית אלא מדובר בעניין ראייתי פרוצדורלי. כשאדם מצהיר על כך שנכס שייך לפלוני הוא רק מצהיר על זכויותיו.
- אז איך נסביר את ספור איסור? זו לא דרך קניין אלא עניין ראייתי.  כשאדם מצהיר שהנכס שייך לפלוני – הוא בעצם מוותר על ז' בנכס.
3. אסכולת דין מיוחד שכי"מ- ספר העיטור (מקור 5)- כל מוסד האודיתא מוגבל בנסיבות צרות בהם המודה הוא  שכי"מ(כמו איסור מקור 1). אודיתא יכולה ליצור קניין רק במצב שכי"מ (ששם הסתפקו רק בדברים).
 -יש  ראיות שסותרות שלכאורה סותרות את גישתו, ומציגם: 
* למשל "חייב אני לך מנה בשטר"- התלמוד טוען שמדובר בהתחייבות שיתכן והיא פועלת ע"ב הודאה והטעם לכך שמדובר בשטר. אך לא יעלה על דעת שלא נקבל הודאה שכזו שלא במסגרת שכי"מ. כיצד ניתן למסור ראיה שאינה של מוסרה, אלא של אחר? זה בעצם נכס ששייך למשהו מסויים. אז איך אדם יכול למסור כזו ראיה?
* טענה כנגד האסכולה הראייתית- הגורסת שהודאה ניתן לתת לה מהימנות- ואז תחייב את האדם. הבעיה – זוהי הודאת שקר, שהרי החפץ אינו של פלוני אלא של מוסר ההודאה. סדרי הראיות מחפשים אחר האמת- ולכן האסכולה הראייתית איננה אפשרית, שכן לא ניתן תת נפקות להודאה שקרית. 
- בד"כ הודאות בדיני הראיות  אמורות לחשוף אמת עובדתית, הראיה תשנה את האמת העובדתית?- אך כאן אין להסתמך עלהודאה זו במסגרת אודיתא. שכן ידוע שההודאה שקרית- שהרי החפץ שייך לו ולא לאדם פלוני (שלפי הודאה אומר האדם שחפץ שייך לפלוני) 
* טענה נגד האסכולה הקניינית- אם אכן מדובר בדרך קניין- אז היה צורך למנות בתלמוד את האודיתא, בכל מקום שמזכירים את דרכי הקניין- אז למה אודיתא נזכרת רק בסוגיה אחת בלבד (מקור 1)? 
- ההפך: מקור 1 מצוי בקובץ הלכות של שכי"מ- ולכן טענה זו של ספר העיטור היא טענה חזקה! 
- לפי דעת ספר העיטור אין מדובר במוסד רחב ראייתי או קנייני, אלא מוסד צר האופייני רק לשכי"מ- שכן שם ממילא מוותרים על דרכי הקניין המקובלות ("דברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים").  
מרצה- 
בספור התלמודי יש רמזים  לכל אחת מ3 הגישות:

1. קניין – כתוב פועל "והקניתי" באודיתא

2. ראייתי- שם המוסד "אודיתא"
3. שכי"מ- ההקשר משחק לידי ספר העיטור                     המרצה נוטה לדעה זו

הנפקויות בין האסכולות השונות (רוב פוסקים הלכו עם אס' 1 , 2 ולכן נבחן רק את היחס ביניהן- ללא ה3 שזו ד. יחיד):

1. נשואי האודיתא- על אלו נכסים אודיתא חלה? 
יד רמ"ה מקור 6 - מנסה להראות שלא מדובר בקניין- אלא בהודאה שפועלת ע"פ דיני ראיות. כלומר מוסד אודיתא הוא ראייתי, ולא קניני- שכן אם נסבור שהוא קנייני- במקור 1 מדובר במתנת  שכי"מ שהתלמוד הראה שזוהי אופציה חסומה לפי האסכולה הקניינית (בשל ההצמדה של מתנה לירושה- אם לא יכול להוריש לא יכול לתת מתנת שכי"מ) –
אך ברגע שנאמר שאודיתא ראייתית (ולא כמתנה) הרי שאין משמעות להודאה שהאדם שכי"מ (היא כמו הודאת בריא- ולא יכול לחזור בו).
יש דברים מסויימים שע"י הודאה ניתן להקנות (במתנה א"א): דבר שאינו בא לעולם + דבר שאינו ברשותו. 
כלומר לפי הרמה האסכולה הקניינית צמודה לכללי קניין חפציים מקובלים - הדורשים שנשוא העסקה הקנייני יהא מצוי פיזית "דבר שבא לעולם" (כדי שנוכל יהיה להעבירו). ובנוסף- שיהיו ברשות (מצוי פיזית בידי) המקנה.
מכאן ש: 

*יכולת המלווה להקנות בעייתית- מלווה לא ברשותו. 

*גזל- א"א להקנות נכס שנגזל ממני הלאה, מי שגוזל ממני נכס הרי שהנכס לא ברשותי. 
 
אך מאחורי אסכולה ראייתית אין דרישת חפציות- זאת אסכולה של חיוב ולא של קניין. ולכן אפשר למסור אודיתא על דבר שלא בא לעולם.
כלומר: א. אסכולה קניינית---- נשואי אודיתא הם רק אלו שדרכי הקניין חלים עליהם (ולכן אודיתא במלווה/גזל לא אפשרי). (נכסים לא פיזיים א"א למסור אודיתא)
             ב. אסכולה ראייתית----נשואי האודיתא גם על דברים לא חפציים (אדם יכול להתחייב באודיתא על    
                 דבר שלא בא לעולם/לא ברשותו   כגון   מלווה, גזל).     שכן אין דרישת חפציות- מדובר באסכולת חיוב 
                  (ע"י הודאה) ולא של קניין. 
-מכאן שמקור 6 תומך באסכולה הראייתית בכל הקשור לנשוא האודיתא. היד רמ"ה טען שהאסכולה הקניינית היא בלתי אפשרית- ולכן יש לפנות לאס' הראייתית- כך שגם נכסים שאינם בני קניין- יוכלו להכנס לאסכולה ראייתית.

מרדכי (מקור 7) בשם ר' מאיר (מקור 6)-  תמך באס' ראייתית- ותוצאה: נכסים שאינם בני קניין – יכולים להיות בני אודיתא. במקור 7- דעה קצת שונה, מתלבטת- האם אפשר להעביר מלווה ע"י אודיתא? 
מלווה= המחאת ז' של הנושה לאחרים באמצעות אודיתא. לכאורה- אצל ספור אסור הכסף היה פקדון אצל רבא. פקדון זה במובן פיזי- בשונה ממלווה. ולכן אפשר שבפקדון פיזי אפשר לבצע אודיתא אך בהלוואה לא. זה בעצם התלבטות אם אודיתא קניין או חיוב?
א. אם אודיתא קניין- שאז מלווה אינו בר קניין ע"י אודיתא (שכן דרישות הקניין פיזיות וחפציות, ומלווה אינו פיזי הניתן למימוש). ואפילו לא בקניין אגב
 א"א להעביר מלווה ע"י אודיתא .
ב. אם אודיתא היא דבר שבראיה- ומשוחררת מדרכי קניין.
משאיר בצ"ע- אך נוטה להפוך ממה שהגיע היד רמה
, כך שאודיתא היא דרישה קניינית- ולכן לא תוכל לחול על מלווה, שאינו בן קניין אך כן תועיל בפקדון- אך לא במלווה כי אינו בן קניין. ואודיתא היא דרישה קניינית, אך נשאר בצ"ע. 
לסכום:
א. אודיתא= ראיה (חיוב)--- גם נכסים שאינם בני קניין----------- בני אודיתא (מלווה=אודיתא) מקור 6.
ב. אודיתא= קניין----נכסים שאינם בני קניין – אינם בני אודיתא-  מלווה לא שווה אודיתא  מקור 7   בצ"ע- אך נוטה
    (פקדון-כן, מלווה-לא) לגישה ב' שכן מלווה לא שווה אודיתא

2. תחומי האודיתא- האם תחול רק בעניינים שבממון או גם בעניינים שבאיסור?  ההבדל בין ממון לאיסור: לדוג'- מכירת חמץ האם אפשר ע"י אודיתא? המכירה באה להתגבר על האיסור (– כדי שהחמץ לא יהיה שלי). מכאן השאלה- האם אודיתא תחול רק בממון-(לעסקה אין השלכה איסורית) ? אם אודיתא תחול גם בעסקאות שיש להן השלכות איסוריות? 
קצות חושן, רב אריה לייב הכהן (מקור 8)- דן בשאלה זו- הוא מדוגלי השיטה הקניינית- ואודיתא  לא נופל משאר הקניינים, וחל גם בממון וגם באיסור, למרות שמאחורי מסירת ההודאה אין מאחוריה אמת.  מכיוון שמדובר בפן קנייני אין עוסקים אנו באמיתות ההודאה. פועלים לפי כללי הקניין המתעניינים בעובדות, ולא באמת, ולכן ניתן להפעיל תוצאות קנייניות באיסור (ולכן במכירת חמץ לגוי ע"י אודיתא- החמץ שלהגוי- לא משנה אם אמרתי אמת). 
ומפנה לט"ז (טורי זהב) ריבית- נוקט באסכולה ראייתית- שכן האודיתא בנויה על עיקרון שאדם נאמן על עצמו  (ולכן האמת היא נר לרגליו) והודאת אדם כמאה עדים. יש לבחון את הודאת האדם : 
א. ביחסים בין אנשים (אם צריך ע"י ראיה לעמוד מול אדם- ניתן לקבל שקר לבן) לא דורשים אמת מוחלטת, אלא אמת יחסית – ולכן האודיתא תסייע  בממון. 
ביחסים בין בנ"א--- האודיתא אפשרית, ותחייב --- מספיק אמת יחסית
ב. בעמידה מול שמים- אין לשקר (שכן באומרו שהחמץ שייך לגוי, מדובר בשקר) דורשים אמת מוחלטת, ולכן אודיתא לא תועיל כלפי שמים
. כאן  מעניין אותנו האמת העובדתית- וכאן לא נקבל שקרים- שכן השמים דורשים מהאדם אמת מוחלטת – ולכן אודיתא לא עוזרת מול שמים.  
 ביחסים בין אדם לשמים--- אודיתא לא תועיל- צריך אמת מוחלטת

כלומר :
אודיתא קניינית          ------             איסור + ממון                      קצות חושן

אודיתא ראייתית       -------              תחול בממון אך לא באסור ט"ז

3. שו"ת שואל ומשיב (מקור 9)- מתמקד בפער בין חיוב לקניין (שזהו הפער בין האסכולה הקניינית לראייתית) ונראה  איך פער זה מתבטא בנפקות התחולה – רטרואקטיבית או פרוספרקטיבית:
 שו"ע: יש הלכה ביח"מ בין בנ"ז, לפיה כשאדם מקנה נכס לאשתו- הוא מוותר על ז' בנכס היינו אין לו אפילו קניין פירות באותם הנכסים (להבדיל  מנכסים רגילים של האשה- בהם לבעל זכאי לקניין מפירות הנכס). 
 השאלה: אם בעל יקנה לאשתו באודיתא את הנכס:
התשובה:
1. השאלה האם אודיתא חיוב (יש לבעל ז' בפירות) או קניין (אין לבעל ז' בפירות):
א. אם אודיתא קניין- הבעל העביר את כל ז' (קניין מרוקן ז'), הנכס של אשתו- לא זכאי זכאי לקניין פירות נכס (כמו שו"ע)

ב. אם  אודיתא חיוב- (מתחייב לתת לה, אך לא מתחייב לקיים) ההתחייבות אינה רקון ז'- והבעל יוכל להמשיך להנות מפירות נכסיו, שהבטיח להעביר לאשתו.  
2. בית שמואל (נושא כלי שו"ע): א. אדם שמנסה לקדש אשה בקדושי כסף שנמצא אצל פלוני. פלוני נדרש לאמר שכסף שחייב למקדש נמצא בידיו- אם יאשר זאת - הקדושין יצאו לפועל. - זוהי הלכת שו"ע לפיה- זה בתנאי שאותו כסף היה פיזית (קדושי כסף ולא קדושי המחאת ז') בידי פלוני בזמן הקדושין (ואז גם נעשה הברור)
. 
ב. כאן נשאלת השאלה- מה קורה כשאדם מקדש  אשה בלי כסף- ע"מ  ופלוני מוסר אודיתא לאחר הקדושין (ולא בזמן הקדושין) ואומר שהסכום שמקדש אומר שבידו אכן בידו. – (למרות שזה שקר, שכן אין למקדש כסף ביד פלוני)!
- הפער בין חיוב לקניין נכנס בשל העובדה שפלוני מוסר את האודיתא אחר הקדושין:
א. אם אודיתא היא חיוב (בית שמואל)- כשפלוני מסר את האודיתא לאחר הקדושין, ההודאה פועלת כחיוב- וחיוב פועל רק מכאן ולהבא (ולא למפרע). כלומר בזמן הקדושין לא היה כסף למקדש בידי פלוני – ולכן האשה לא יכולה להתקדש למפרע בכסף זה. הכסף צריך להיות בידי פלוני בזמן הקידושין (כפי שהותנה בשו"ע) – ולכן אודיתא לא תסייע למקדש.

ב. אם אודיתא היא קניין (זה תוספת של השואל ומשיב "ומדבריו מבואר")- ניתן ליחס תחולה רטרואקטיבית
 ולומר- שהכסף של המקדש היה בידי פלוני עוד בזמן הקידושין- ויכול לקדש. ולכן כשפלוני אחרי הקידושין מסר אודיתא שהכסף של המקדש – הוא יוצר תחולה רטרואקטיבית- והחיל את הז' בנכס למקדש כבר מאז. האודיתא היא קניינית – ולכן הקנה את הכסף למקדש רטרואקטיבית. 
- השואל ומשיב נוטה לגישה קניינית. בניגוד לבית שמואל שנוטה לגישה ראייתית. 
א. אסכולה ראייתית ---- חיוב-(ב"ש)----תחולה מכאן ולהבא- אין למקדש כסף בעת קדושין- קדושין לא תקפים
                                                                                                   
ב. אסכולה קניינית-- קניין-   (שו"ת) תחולה רטרואקטיבית
- יש למקדש כסף בעת הקדושין- הקדושין תקפים          
                                                    +
                                             קצות חושן
 
פס"ד בי"ד רבני (מקור 10)- שאלת נוסחא: האם צריך לנסח אודיתא בדרך מסויימת?
אבא התחייב לסכום מסויים לטובת מזונות בנותיו. בנוסח של "הבעל מתחייב". השאלה- מה קורה שאח"כ הבעל מסיבות שונות לא יכול לעמוד בהוצאות, האם יכול לחזור בו מהתחייבותיו?
- בי"ד-  כל התחייבות דורשת שכלול באמצעות  קניין סודר (קנו מידן), ואילו אודיתא ניתן לשכללה בלי קניין סודר
.  
 אודיתא צריכה להיות בנוסח מסוים, יש להבחין בין :
 נוסחא שהאדם אמר חייב- זו אודיתא, שכן אודיתא זה  מסירת מצה עובדתי.
לעומת נוסחא שהאדם אומר מתחייב- זוהי לא אודיתא, שכן זו לא מסירת עובדה. זוהי התחייבות ולא אודיתא.

ברור שיש פה ניסיון לצמצם את מוסד האודיתא: צריך נוסחא בלשון שמציינת עובדה (כגון אני חייב ), ולא להשתמש במונח עתידי (אני מתחייב). אחרת אודיתא לא תחול (לא משנה אם חיוב או קניין).

לסכום:
1. היו  פוסקים שנטו להשתמש באודיתא לבעיית ההתחייבות, היינו רצו לתת תוקף קנייני באמצעות התחייבות / חוזה בלבד- קצות החושן.

2. היו פוסקים שנטו לצמצם את המוסדספר העיטור. ובי"ד בעצמו גם מצמצם את האודיתא- שכן קובע נוסחא , ובכך חורץ את גורל האודיתא לטמיון (כי כיום לא משתמשים בנוסחא....)


מעמד שלושתן-

במוסד אודיתא דנו בתכונות המופשטות הקנין.

במעמד שלושתן יש קושי לעשות מעשה קניין. הקושי מהותי, הקשור לסוג הנכס בו נעשה הקניין . מדובר פה במלווה= (כיום מכונה המחאה) זהו נכס מופשט, ולכן יש קושי להקנותו במעשה קניין. 
נציג דרכי קניין שונות שניתן לבצען ע"י חובות או במלווה. 

ברייתא בבלי, קדושין (מקור 1)-
האם הנושה יכול לקדש אשה, לא ע"י כסף ממש, אלא  באמצעות חוב? כלומר- האם ניתן להגדיר חוב/מלווה/ז' לנושה = ככסף, בכל הקשור לקדושי כסף? (בהנחה שיש דרישה לכסף ממש)
יש 2 אפשרויות לקדושין ע"י חוב:
1. קדושין באמצעות שטר חוב- דהיינו הנושה מעביר  לאשה את שטר חוב . השאלה האם לשטר יש מעמד של כסף? (האם תוכל לפדות את השטר?)

2. מלווה לא בכתב (בשטר) אלא מלווה בע"פ- הנושה מעביר לאשה את החוב שהיה לטובתו  ע"י הרשאה= נתינת רשות- בכך מקנה לה (יש לזה מעמד של הקנאה) את הרשות לגבות את החוב.

הפשט- המחלוקת היא האם בקדושי כסף מדובר בכסף ממש? או גם בחיובים? האם בקידושי כסף יש דרישה לכסף ממש או שניתן להסתפק בזכויות כספיות? 
ר' מאיר- מקודשת. 

חכמים- אינה מקודשת. 
בפועל  התלמוד מציב במרכז  שאלה אחרת- האם ואיך ניתן להקנות חובות? איך מוכרים שטרי חוב?

התלמוד מסב את השאלה מדיני קידושין לדיני קניין. 
המחלוקת מתפצלת בין : מלווה בשטר לעומת מלווה בע"פ:
א. מלווה בשטר חוב (רישא)-  
ר' יהודה הנשיא- שטרי חוב הם מיטלטלין לכל דבר. וכשם שמעבירים מיטלטלין בדרך מסירה, הרי שאותיות נמסרות כמו מטלטלין- במסירה. ---ניתן לקדש אשה בשטר חוב, באם הייתה מסירה על כך, ועל כך נסמך ר' מאיר
. 
חכמים חולקים- צריך דרך קניין משולבת של כתיבה + מסירה 
(כשמוכר את שטר החוב). שכן לא מדובר במטלטלין רגילים (בהם מספיק מסירה). ובכך מתגברים על בעיית המופשטות של החוב שיש כאן.  
 

התלמוד מקביל בין 2 מחלוקת:
א. התקדשי בשטר חוב : ר' מאיר –מקודשת

                                       חכמים -לא מקודשת
ב. אותיות נקנות: ר' יהודה הנשיא –מסירה

                             חכמים -כתיבה + מסירה מיוחדת
ר' (די במסירה)                מקביל     לר' מאיר (ניתן לקדש  אשה בשטר חוב)
חכמים (לא די במסירה בלבד)   תואמים לחכמים ( לא ניתן לקדש אשה רק ע"י מסירת שטר חוב)


 כלומר: אם ניתן להקנות שטר חוב במסירה------------ ניתן לקדש אשה בשטר חוב.
             אם לא ניתן  להקנות שטר חוב במסירה -------- לא ניתן לקדש אשה בשטר חוב במסירה בלבד


ב. הרשאה - בסיפא הברייתא עוסקת בהקנאת חוב בהרשאה.  השאלה לפי הפשט- בקדושין: האם ניתן לקדש בהרשאה? כלומר- האם חוב הוא כסף, לעניין קדושי כסף?

אך התלמוד בפועל: זהו ויכוח בדרכי קניין (ולא בדיני קדושין. הוא מתבסס על מימרה שנאמרה ע"י רב מפי רב הונא:

יש כאן 3 : נושה, חייב וזוכה. הנושה מעונין להמחות את ז' אצל החייב לזוכה, ולכן הנושה אמר לחייב- תן את הכסף שאתה חייב לי לזוכה. 
רב: אם זה  נאמר במעמד כל ה-3 – "קנה", כלומר זוהי צורת קניין. כך אפשר להקנות חוב באמרה בע"פ. 
התלמוד סובר שכשרב אמר שדרך כזו ראויה להקנאת חוב הוא התכוון לפקדון, ולא למלווה.כך יש  3: מפקיד, נפקד, וזוכה (ולא חייב, נושה, וזוכה), ולא מלווה.
ומאידך- יש הגורסים שמעמד שלושתן רלוונטית גם לפקדון וגם למלווה.  מה ההבדל בין פקדון למלוה?
פקדון- מצוי בעין בידי הנפקד ולכן ניתן  להקנות בדרך זו (כך שנפקד- עוקף את המפקיד ומעביר לזוכה).
מלווה- לא פיזי, לא מצוי בעולם. קניין דורש פיזיות. ומלווה לא עונה על תנאים אלו- ולכן לא ניתן להקנאה בע"פ. 
כלומר ע"פ התלמוד  הויכוח בסיפא המשנה
: האם דרך של מעמד שלושתן תתכן רק בפקדון ? או שמא יש כאן חידוש שניתן לדבר על קניין גם במלווה (שאינו פיזי)? (הויכוח הזה מצוי בסיפא של המשנה)
מי שאומר שאפשר לקדש אשה באמצעות הרשאה-סבור שמעמד שלושתן יעילה גם למלווה.

מי שסבור שמעמד שלושתן יעילה רק בפקדון ולא במלווה יסבור שלא ניתן לקדש אשה באמצעות הרשאה.



מדיון זה למדים על 3 דרכים באמצעותן ניתן להקנות חובות + מלווה:

1. שטר חוב- ואז יש מחלוקת האם די במסירה או בכתיבה + מסירה?

2. מלווה בע"פ- הרשאה שלא דורשת  מע"ש, אלא די ב 2- זה דרך שהברייתא מדברת. 
3. מלווה בע"פ- בעוד שתלמוד לא מוכן ללכת בדרך הרשאה זו, אלא מזהה את דרך ההקניה (הרשאה) עם מע"ש- ודרך זו שנויה במחלוקת, ולא ברור שזו דרך קניין שמתאימה למלווה.  יש הסבורים (כמו רב) שמע"ש מתאימה  רק לפקדון ולא למלווה. ויש הסבורים שמע"ש מתאימה גם למלווה וגם לפקדון. 
צריך לשים לב ל-2  בעיות:
1. זיהוי משונה בין מע"ש להרשאה בתלמוד. 

2. בעיה פרשנית קשה- ההסבה של תלמוד מדיני קדושין (בהם עוסקת הברייתא) לדיני קניין בשטרי חוב.


רמב"ם-הילכות מכירה (מקור 2)- מסכם את ההלכות השונות שעולות מברייתא:

א. פקדון נמצא ברשות המפקיד- הז' הקניינית של המפקיד ולכן ניתן להקנות פקדון (אפשר במכירה אפשר במתנה). 

ב. אם הנפקד כופר ואומר ה"פקדון אינו בידי"- אז לא יכול המפקיד להקנות את הפקדון (הפקדון אינו ברשותו-  פקדון מאבד את הפיזיות שלו וכתוצאה מכך לא ניתן להקנותו).

ג. מלווה לא  פיזי חזקה עליו שהוא נעדר פיזיות ("להוצאה  נתנה") ואין לו ממשות- אלא במע"ש, דהיינו הדרך להתגבר על בעיית הפיזיות היא להקנותו במע"ש.  מע"ש עובד על נכס לא פיזי- וניתן להקנותו כהלכה שניתנת ללא טעם (דהיינו  זה שניתן להקנות מלווה במעמד שלושתן זו הלכה לא ראציונאלית "אין לה טעם"). 
ד. הרמב"ם פורס את האפשרויות השונות. (השאלה שמאחורי דרכי הקניין היא שאלת פיזיות הנכס):
1.  פקדון- הפקדון קיים פיזית ולכן אין בעיה להקנותו במתנה או במכירה.
2.  מלווה בשטר – יש שטר פיזי ולכן ניתן להקנותו, אך צריך כתיבה + מסירה.  (למרות שאין פיזיות במלווה).
3. מלווה בע"פ (לא פיזי)- ניתן להקנותו במעמד שלושתם. למרות שזה מנוגד לעיקרון בסיסי של דרכי קניין לפיהם  ניתן להקנות רק דבר פיזי- אך זו הלכה ללא טעם).

בתלמוד- ההתפתחות שחלה במוסד מעמד שלושתם החל מדברי רב (שמנסח לראשונה מוסד זה) ואיך הוא מתגלגל מאוחר יותר עד לדורות האמוראים (בדומה לדברים הניקנים באמירה):

רב-מנסח לראשונה את מעמד שלושתן ואומר שבמעמד שלושתן-קנה. זו דרך קניין- ניתן להקנות  פקדון + מלווה.
רבא- יש להגביל את דברי רב לפיקדון, כך שפקדון ניתן להקנות, אך לא ניתן להקנות מלווה (הנעדר פיזיות) במעמד שלושתן.  

שואל התלמוד- איך רבא אומר זאת? שכן יש מסורת שרב אמר מפורשות שגם במלווה וגם בפיקדון ניתן להקנות במעמד שלושתם. (ראינו זאת גם במוסד אחר- דברים הנקנים באמירה - יש אותו ניסוח בדיוק.

השאלה שעומדת בויכוח בין רב לרבא- האם ניתן להקנות משהו לא פיזי (כמו מלווה)?

מכאן והלאה תלמוד מנסה להבין את טעמיו של דברי רב- ומעבירם למחוזות אחרים: היינו מדיני קניין לדיני חיובים:
רש"י- מהו הטעם שבמלווה זו דרך קניין ראויה? זה סותר את כל דיני קניין המקובלים. שאלת תלמוד נובעת ממצוקה:איך נכס לא פיזי יכול להיות נקנה?! 

הצעה 1  אמימר: יש יחסים משולשים בין נושה חייב וזוכה. כשחייב מתחייב לנושה להחזיר את החוב הוא מתחייב גם לכל מי שיבוא מחמתו (למשל הזוכה שנבחר לזכותו בחוב).  כלומר התחייבות החייב בעת ההלוואה היא פתוחה לא רק לנושה אלא גם לזוכה. אין מדובר בהתחייבות מפורשת אלא מכללא. אם כך ברור שלא מדובר כאן על קניין. 

התלמוד ביצע הסבה מדיני קניין לדיני חיובים. שכן קנין לא יכול לעבוד על מלווה. אך התחייבות יכולה לחול על מלווה. כלומר אמימר - לא מסביר את מע"ש כדרך קניינית, אלא ע"ד התחיבות
.

רב אשי -בקורת על הצעת אמימר: 

דרך זו שבה אמימר מסביר את התחייבות החייב לזוכה בדמות השתעבדות  לא מתאימה לכלל כי התחייבות שכזו לא תוכל לחול כלפי אדם שלא היה בעולם בעת ההתחייבות. קרי לא אפשרית לזוכים שלא נולדו בשעת מתן מעות.  רק אם אנשים מצויים בעולם- ניתן להתחייב. ואם לא נמצאים- להתחייבות אין תוקף. יוצא שפתרון אמימר חלקי. 

הצעה  2 – רב אשי: כשאדם מזכה את חובו במעמד שלושתם,  נוצר בעצם חוב חדש (לא בין חייב לנושה) בין חייב לזוכה. 

עקב ההמרה צומח יתרון לחייב- הארכת מועד הפרעון. ללווה (חייב) יש הנאה עקב כך, ולכן  הוא מוכן לשעבד עצמו לזוכה. היינו בההיא הנאה הופכת עסקת חיוב לעסקת קניין- לא רק ז' אלא גם אינטרסים עוברים מצד לצד- יש מעין "עסקת חליפין": חייב (דחיית מועד פרעון) תמורת הנאה זו מוכן להשתעבד לזוכה (במקום לנושה). כך שהחיוב לא נוצר בעת ההלוואה (כפי שגרס אמימר) אלא החיוב נוצר עתה במע"ש (כלומר בזמן דחיית מועד הפרעון )- שכן כנגד תמורה זו נותן את ההתחייבותו לזוכה.  הצעה זו היא חיוב מעין קנייני-  משום שיש כאן תמורה (הנתינה של התחייבות תמורת בההיא הנאה (מועד פרעון חדש)- יש לה פן מעין קנייני). ולכן זה קרוב יותר להצעה של רב. 

התלמוד- ביקורת על הצעת רב אשי-  אם החייב בצע הסבה מנושה לזוכה- אך ההמרה אינה מוצלחת- שכן הזוכה הינו עבריין ורוצה לאלתר את כספו- אז אין (לנושה) הנאה מדחיית מועד הפרעון. ולכן מתודית יש דחיית הצעה כמו הראשונה: נוסחת ההצעה של רב אשי לא מכסה את כל המקרים (שכן מע"ש לא יחול כשהסבת ההלוואה היא לזוכה שאינו נוח- כך שלא ניתן להנות מהסבת ההלוואה(. החייב יעדיף מועד פרעון קצר עם אנשים טובים מאשר מועד פרעון ארוך עם אנשים רעים. 

הצעה 3-  מר זוטרא: הלכת מעמד שלושתן זה מוסד קנייני ללא טעם. היינו אין לתלמוד  הסבר איך להסביר מוסד זה (כמו רמב"ם).  למוסד קנייני זה אין טעם- לא דרך דיני חיוב, ולא דרך דיני קניין (אין פה דרישת חפציות כך שקשה להסביר מדוע זה מוסד קנייני).

יש אם כך נפילת מוסד קנייני (מע"ש), המנסה להביא לתוצאה קניינית ללא מעשה פיזי:
רב- ע"י דבור ניתן להקנות מלווה (מע"ש)
רבא- קניינית רק על חפץ (ולא מלווה) היינו רק על פקדון. 
לדור 7, 6- שהם עושים הסבה מקניין לחיוב, דהינו  ניסיון לתת למוסד מע"ש תוקף רק דרך דיני חיובים. 

חשוב: זה כמו דברים שנקנים באמירה. יש מוסד שמנסה להביא לתוצאות קנייניות אולם לא ע"י קניין  פיזי. יש נפילה של קנייניות כמו שראינו בדברים הנקנים לאמירה. 

בבל - א"י 

גם מע"ש כמוסד רומאי מוכר בשם DELIIGATIO זו דרך להקנאת מלווה-  רב בא"י מכיר אותו. ואילו בבל מוסד זה לא מוכר. בבבל יש תרבות משפטית בעייתית ועל רקע זה בבבל יש דרישה פיזית-חפצית (ולכן לא מוכנים לקבלו כמוסד קנייני). הם ניסו לתת פתרון של דיני חיובים אולם נתקעו.  ולכן למרות שלא מתאים לתפיסת הקניין- מקבלים אותו בפועל – מע"ש כמוסד קנייני ללא טעם (שכן מוסד הלכתי של רב חייבים לקבל). 

שו"ע-חו"מ  (מקור 4)- 
ראובן (נושה) שיש לו מנה ביד שמעון (חייב), ואומר לתת את המנה ללוי (זוכה). כל זמן שהם במעמד שלושתן הרי שקנה- ומדובר במעשה חלוט שלא ניתן לחזור ממנו-בין שנתן לו אותו במתנה ובין שנתנו לו בפרעון. גם אם נולד מישהו לאחר ההלוואה-קנה. (בניגוד להתחייבות או חוזה:  בהם כל זמן שצדדים באותו מעמד – ניתן לפרש ולחזור מהתניות.) 
גם שו"ע רואה במוסד הזה כקנייני. 

-שו"ע פוסק:
א. מע"ש חל בין במלווה ובין בפקדון. (פסק זה מתאים למסקנת תלמוד, שכן תלמוד לא הסכים עם אבחנת רבא). 

ב. שו"ע משתמש במונח קנייני של רב "קנה" , וגם במשמעויות המינוח - שצדדים לא יכולים לחזור בהם מהנוסח.
ג.  בקשר לראציונאל- שו"ע דוחה הצעה 1- כך שגם  אם נולד לוי לאחר מתן המעות (שהלוה ראובן לשמעון;) קנה- אפשר להחיל את מע"ש. מכאן שאם מאפשר זאת אז ברור שהוא  דוחה  את הצעת אמימר. 


הש"ך-נושא כלים – יש לו 2 התבטאויות בקשר לס' זה בשו"ע-

1. יש לקבל הצעה 3- שזו הלכה ללא טעם.  אין פה טעם במובן שלא ניתן להסביר את המוסד הקנייני שחל על נכס לא פיזי. אך יש  אינטרס כלכלי- תקנת שוק- כדי ליצר יותר אמצעי תשלום. היינו במקרה זה כשנושה רוצה לקנות אצל הזוכה-אך אומר שאין לי מה לשלם לך, אך יש לי חוב אצל החייב. . היינו יש כאן תקנה של מעמד שלושתן שבאה להגדיל את אמצעי תשלום. מע"ש יוצר אופציות תשלום אצל הזוכה.

2. לגבי סיפא שו"ע  (שמעמד 3 חל גם על אלו שנולדו אחרי  מתן מעות) סבור ששו"ע דחה את הצעה 1. וחוזר על כך שההצעה המחייבת היא ה-3 משום תקנת שוק- אנו מרחיבים אותה ככל האפשר. ולכן גם תוכל לחול אף על אלו  שנולדו אחרי מתן המעות (ההלוואה) 
 

שו"ע (מקור 5 )- פסיקה שמבססת את קנייניות המוסד:
מע"ש הוא לא מוסד הסכמי-כי לא שואלים את החייב אם הוא מסכים. שנושה מקנה  את זכותו לזוכה הסכמת החייב לא רלבנטית. בגלל שהלכת מוסד מע"ש היא  קניינית ללא טעם ניתן לעשות זאת בעל כורחו של החייב.

מה קורה בשטר חוב?-  התלמוד דן בשאלה: האם ניתן להקנות שטר חוב במע"ש?
 לכאורה כן –כי אם מע"ש חל על מלווה בע"פ קו"ח שבשטר חוב שבכתב. בנוסף גם  רבא (המחמיר בהשוואה לרב) הכיר בפקדון כמקנה קניין. כלומר- השטר מגלם חוב- כך שאם מע"ש מועיל לגבי  סתם חוב (מלווה) קו"ח שמע"ש יועיל גם  לגבי שטר חוב? 
או האם מכיוון ששטר הוא נכס פיזי, אז הוא  נמצא במסלול קנייני מיוחד של מטלטלין ואז- זה רק  בכתיבה + מסירה? 

שו"ע , חושן משפט ( מקור 6)- מתייחס להלכה שדנו בסוגית "דברי שכיב מרע ככתובים ומסורים" שם דברנו על פיצול שטר: לרכיב אובליגטורי ולרכיב חפצי.   אדם מוכר שטר חוב לחברו ומאידך הוא מוחל על החוב לחייב. היינו פועל 2 פעולות סותרות במקביל. האפשרות לקיום 2 פעולות סותרות הוא שיש 2 רכיבים:

רכיב חפצי (שטר)- שניתן למכור. 

רכיב אובליגטורי- שלא ניתן למכירה אלא למחילה (רק את הרכיב החפצי ניתן למכור
). 

בהקניית שטר חוב  במע"ש (כך שגם חייב נמצא במעמד)-הנושה לא יכול למחול  לחייב, אם מכר את השטר. שכן מעמד שלושתן זה דרך קניין- מקנים גם רכיב אובליגטורי, ולא רק רכיב חפצי. (בניגוד למתואר לעיל- שאדם הנתן שטר לחברו נותן רק את הרכיב החפצי). 
 

ביקורת הש"ך-

1. לכאורה, התלמוד מדבר על דרכים שבהם ניתן להקנות שטר- אך לא ציין שניתן להקנות שטר במע"ש (אלא בכתיבה/ מסירה/ כתיבה+ מסירה).

2. ואילו פסיקת שו"ע שמע"ש היא דרך יעילה לקניין בשטר (שכן אין אפשרות למחול) ואז אין צורך במסירה או בכתיבה. אם כך שואל הש"ך: מה כל הדבורים על כתיבה ומסירה בשטר?
3. הש"ך חולק על שו"ע- בפועל לא ניתן למכור שטר במע"ש. שכן שטר הוא פיזי= מטלטלין  ולכן ע"מ להעבירו יש צורך בכתיבה + מסירה. דרך מע"ש היא  מיוחדת רק למלווה (שהוא מופשט) ולא ניתן ללמוד מקו"ח, שכן מדובר במסלולים מקבילים!

שו"ע (מקור 7)- המשך מחלוקת בין שו"ע לש"ך:
- ניתן להקנות (למכור) שטר חוב במע"ש (גם אם השטר לא נמסר בפועל לידיו של הזוכה), ולכן הקונה מקבל גם רכיב אובליגטורי + קנייני.

-מוסיף שו"ע ואומר כשם שלנושה יש ז' לגבות מנכס משועבד (זוהי ז' עקיבה- בנכס שאינו בן חורין בידיו של החייב) כך לזוכה (קונה) יש אפשרות לגבות מנכס משועבד שאינו בידי החייב . היינו זכות הזוכה  מקבילה לז' הנושה.  
- עם זאת יש סייג: הזוכה לא יכול להוציא את גוף השטר מהמלווה (הנושה- אם השטר נמצא בידיו). רק אם יהיה צורך משפטי בשטר, אז בי"ד יסייע לזוכה להוציא את השטר מידי המלווה.


הש"ך-לא מקבל את הלכת שו"ע (כמו שראינו במקור 6) כי פסיקה שו"ע  יוצאת  מנקודת הנחה שניתן להקנות שטר במע"ש. אך כאמור דעת הש"ך שונה: מה שנמכר בשטר חוב במע"ש זהו רק רכיב אובליגטורי של השטר- לכן השטר לא הועבר והיכולת לגבות נכסים אינה קיימת לזוכה. לכן כשזוכה או קונה מקבל לידיו חוב במעמד שלושתן- הוא מקבל רק חוב- ולא שטר חוב- ולכן ההלכות של שו"ע לפי הש"ך לא חלות דהיינו אין יכולת לגבות מנכס משועבד. 

מכאן שמפיל את פסיקת שו"ע שכן סבור שניתן למכור רק חוב (מלווה) במע"ש ולא שטר חוב – דולים את הפן החיובי ומבטלים  את הפן הקנייני מהשטר. 

השכירות- 

הוא דוגמא למוסד שחיוב וקניין מעורבבים בו
. 

האם מדובר בז' קניינית או אובליגטורית?

מקורות תלמודיים- 

תלמוד בבלי –בבא מציעא (מקור 1)- ע"פ דיני הונאה-כשמפקיעים מעל 20% מהמחיר המקובל בשוק- אז מקח בטל.
רבי זירא: האם דין הונאה הפקעת מחירים חל גם בשכירות, כך שבמקרה של הפקעה השכירות  בטלה מעיקרה?  הנסיבות לגבי הלכת הונאה במקרא הוא "כי תמכרו ממכר לעמיתיך"- האם שכירות כלולה במונח ממכר מהו "ממכר"?
מעבר לשאלה הפרשנית חבויה שאלה משפטית- האם ניתן לראות בזכות שכירות זכות קניינית?
 אביי: השכירות היא אכן מכירה-יש העברת ז' קניינית לפרק זמן קצוב. כלומר, זו זכות קנינית לזמן גם אם היא לא לעולם. 
 

הרמב"ם (מקור 2) -בהלכות שכירות: מאמץ את תפיסה שבמקור תלמודי לפיה שכירות היא זכות קניינית
- 

יש הצמדה/הקבלה  בין דיני מכירה לשכירות, ולכן מושא שניתן למכור ניתן להשכיר ( ומה שלא יכול למכור יכול להשכיר). בנוסף- כשם שניתן להתנות במכר, ניתן להתנות בשכירות , סייג- אא"כ  יש לך זכות פירותית (אחזקה/שימוש)  ולא בגוף הנכס (כמו זכות שימוש) – שאז זה שוכר שאינו מוכר,  וזה בהגדרת שכירות. שכן שכירות היא :
א. זכות קניינית לזמן
ב.  זכות פירותית ולא ז' בגוף הנכס

תלמוד בבלי-מסכת עבודה זרה- שכירות היא לא זכות קניינית אלא זכות אובליגטורית:

הלכות ע"ז – רב אידי- האם ניתן להתייחס לשכירות כזכות קניינית? במשנה במסכת ע"ז מופיע דיון בקשר להלכה במקרא "ולא תביא תועבה לביתך" היינו אסור לאדם להכניס ע"ז לביתו ואסור לו לאפשר לאחר להכניס פסלים לביתו, מכאן אסור ליהודי להשכיר דירתו לעובד ע"ז שכן הוא מעביר את חפצי הדת שלו. אך לפי המשנה – מותר לך להשכיר נכס לגוי בתנאי שהשכירות היא לא לטובת דיור אלא לטובת מטרות אחרות. שכן אם זה לדיור אז גוי יכניס לדירתך חפצי ע"ז ואסור לך להכניס חפצי ע"ז. מעצם ההלכה שאסור להשכיר לגוי מקרקעין  לשם דיור –  ניתן להסיק  ששכירות איננה זכות קניינית. שכן אם שכירות היא ז' קניינית הרי- שאז הגוי בהכניסו את הע"ז מכניסה לביתו שלו (של הגוי),  אז לביתו שלו הוא מכניס את הפסלים. אלא רואים בכך עדיין ביתו של היהודי ומכאן האיסור....
-התלמוד דוחה הצעה זו:  ניתן לומר ששכירות היא זכות  קניינית - ועדיין לאסור להשכיר לגוי- שכן עבודת כוכבים זו עבירה חמורה העבירה הפוגעת בעיקרי האמונה ומוגדרת כתועבה.  כלומר ההלכה מרחיקה אותך מע"ז - כך שגם ביתך שכרגע הושכר לאחר, גם לביתך זה אסור לך להכניס ע"ז. לסכום- התלמוד אומר שלא ניתן להסיק מסקנות מהלכות ע"ז- בשאלה האם ז' שכירות היא קניינית.

הלכות תרומות ומעשרות (מקור 3)- הזכות לתרומות ומעשרות שמורה ללויים וכהנים . ברור שכיוון שהם אמורים להתפרנס מתו"מ אז הזכות להנות מתו"מ שמורה לא רק להם, אלא גם לבני משפחתם, ובני אחוזתם- "גם קניין כספו של הכהן יאכל מכספו" ( גם עבדים, ובהמות- זכאים לאכול מתו"מ). 
מכאן השאלה:  א. מה קורה כאשר כהן משכיר בהמתו לישראל? ב. ומה קורה ההפך- כשישראל משכיר לכהן? האם לבהמה מותר לאכול? התשובה קשורה לשאלה- האם ז' השכירות היא ז' קניינית?
רב יצחק- א.  ישראל שכר פרה מכהן- ניתן להאכיל את הפרה מתו"מ- מכאן שז' השכירות אינה קניינית (שכן הבהמה נשארת "קניין כספו של הכהן"). 
ב. כהן ששכר  פרה מישראל- למרות שהחובה לזון חלה על השוכר (הכהן) אסור לכהן להאכילה מתו"מ-מפני שהשכירות 

אינה ז' קניינית.(אם ז' השכירות היתה קניינית אז הבהמה הייתה נחשבת קניין כספו של הכהן- ואז היה מותר לאכול).  –
מסקנה-  ז' השכירות איננה זכות קניינית. 

תוספות-מסכת עבודה זרה-מקור 4- ז' שכירות אינה זכות קניינית .  קשה לתוספות ממקור תלמודי בבלי מציעא (מקור 1)  שכן מסקנתו היא ששכירות היא ז' קניינית (שכן היא מכונה ממכר). ויש לכאורה סתירה בין 2 המקורות
.  התוספות מנסים לטעון שהכלל המייצג צריך להקבע ע"י תלמוד ע"ז (שכירות לא ז' קנינית). ומה שנאמר בבא מציעא זה מקור חריג.
כדי להסביר מדוע שכירות היא קניינית במקור 1- מסבירים בעלי תוספות במקור 4 : כשבאים לפרש את המקרא יש מילה מיותרת – אתה מוציא אותה מעניינה. בענייננו- המילה "ממכר" באה לצמצם ולמקד, ומכיוון שהוסיפו ממכר – הרי שהרחיבו את גבולות המכירה.  היינו ממילה מיותרת זו אנו למדים דרשה מורחבת: הוספנו ממכר- הכוונה אף מכירה שאינה נקראת כך, כלומר  אפילו שכירות שאינה זכות קניינית. 
ההלכה של הלכות הונאה הינה חריגה על רקע פרשני ועל רקע הוספת המילה המיותרת בדמות המונח "ממכר".

לסכום: ראינו שיש מחלוקת פוסקים באשר ליסוד אותו יש להעדיף:
א. ז' שכירות כחיוב/אובליגטורית- 3+4 (תלמוד בבלי ע"ז+ תוספות) 
ב.: ז' שכירות כקניינית- 1 + 2 (רמב"ם + בבלי מסכת בבא מציעא)  

גם היסוד החיובי וגם היסוד הקניני מצויים בתלמוד-הנפקויות מכך:

1. תלמוד בבלי-מסכת בבא קמא (מקור 5)- מהם דרכי השכירות?
דרכי קניין ושכירות הם זהים זה לזה. בשכירות קרקע צריך לשכלל את השכירות (כמו שעושים במכירת קרקע) ע"י -כסף או שטר או חזקה  ובשכירות מיטלטלין - משיכה. 
שו"ע (מקור 6)- גם פוסק כך. מכאן ששכירות היא זכות קניינית- ולכן  העברת הזכות היא כמו שמעבירים בעלות.  השו"ע- יוצר הצמדה בין מכר לשכירות.
הרמ"א- אין זהות גמורה בין מכירת קרקע לשכירות קרקע. יש דעות (רב) שמכירת קרקע היא רק ע"י צירוף כסף + שטר (לא מספיק רק כסף). מנגד- שכירות מקרקעין  ניתן ליצור בכסף בלבד ואין צורך בשטר
. מהות השכירות שונה ממכירה- ולכן בשכירות- אפילו אם באותו מקום נהגו גם בשטר, מספיק רק כסף. לא מדובר בבעלות שבה שטר יוצר טקסיות.
סכום הנפקות כיצד נראה את ז' השכירות מתבטאת בדרך שבה נבצע את השכירות:
א. אם רואים בז' השכירות ז' קניינית (שו"ע) - הרי שיש לבצע כמו שמבצעים מכירה.
ב.  אך אם ז' שכירות אינה קנינית ( רמ"א)- אין זהות בין מכירה לשכירות- ומספיק כסף.
2. שו"ע-מקור 7- דרכי קניין נוספות- 
אחת מדרכי הקניין-  "קניין חצר"- מה שנכנס לחצרך שייך לקניינך שכן  "חצרו של אדם קונה לו". השאלה- מה קורה כאשר החצר היא מושכרת- ונכנס משהו לאותה חצר- מי זכה במה שנכנס לחצר? האם השוכר? או המשכיר? האם בעלות משותפת? 
כשנכנסים מטלטלין – בע"ח לחצר-צבי שבור או גוזלות שלא פרחו-רואים את הבעלות כמשותפת – גם לשוכר וגם למשכיר. 
הש"ך-מקור 8-חולק על שו"ע (הוא צמוד לרמב"ם ומייצג את עמדתו) הוא מציג עמדה אחרת של דברי התוספות שסוברים שבמקרה שמתואר בשו"ע-  הנכס שייך למשכיר (ולא לשוכר). (כי ז' השכירות לא קנינית)
3. שו"ע-מקור 9-השתתפות  בחיובים המוטלים על בני קהילה ובני עיר:
החייבים להשתתף במס שרותים (ארנונה) : * תושב קבוע בעיר (גר בעיר 12 חודש), *או מישהו שהוא בעלים של דירה  בעיר. 
הרמ"א- תושב קבוע – א. שיש לחכות 12 חודש- הוא כשאין ידיעות מוצקות על כוונותיו של השוכר. ב. אך אם יש ידיעות ברורות על כוונת התושב- לא צריך לחכות 12 חודש. 
הרמ"א 
מציג 2 דעות: האם אדם ששוכר נכס נחשב כאחד מאנשי העיר מייד בהנחה ואין ידיעה על כוונותיו
:
א. שוכר נחשב כבעלים, ובתנאי ששוכר ל -12 חודש- שכירות הינה ז' קניינית (אך לא ברור מדוע יש להמתין 12 חודש). ואז ניתן לחייבו מייד במסי שרותים. 
ב. שוכר לעולם לא יהא כחלק מאנשי העיר (רק קונה משתקע-ואז יחוייב מייד במיסים).  שוכר הוא לעולם תושב ולא בעלים- וניתן יהיה לחייבו רק אחרי שיעברו 12 חודש.
       סכום: לפי דעה א': שכירות= ז' קנינית –  ויחוייב במס שרותים מיד כאחד מאנשי העיר.  
                  לפי דעה ב': שכירות לא ז' קניינית, ולא יחוייב בתשלום מייד- שכן רק בעלים צריך בתשלום.  
4. תשובת ריב"ש (מקור 10)- זכות חזרה מהסכם שכירות- 
השאלה: נחתם הסכם שכירות כדת וכדין ודמי שכירות שולמו מראש כדי לאפשר למשכיר לשפץ את המושכר. השוכר בקש לממש את השכירות והמשכיר היה דוחה אותו. לשוכר נמאס מהסחבת ובקש לבטל את השכירות. 
השוכר בקש להודיע על בטול שכירות, ועשה זאת לפני עדים. משראה כי המשכיר מחזיר לו את הכסף החל לנקוט בצעדי סחבת כנגד המשכיר ודרש לממש את השכירות (השוכר חוזר בו מביטול ההסכם). טענת שוכר- שיכול לחזור בו מביטול: כיוון שבטול השכירות לא היה לגביו קנו מידו (קנין סודר) ולא היה בידיו לשכלל את ההסכם- ולכן יכול לחזור בו מביטול. השאלה: כיצד ראוי לבטל שכירות? ושאלה זו תלויה בשאלה: האם שכירות היא זכות קניינית או אובליגטורית? ושאלה זו תשליך על אפשרות הביטול, וחזרה מביטול ההסכם.

התשובה: הדין עם השוכר. שכירות היא זכות קניינית.  ויש להתייחס לבטול ז' שכירות- כמו שמתייחסים לבטול של בעלות על נכס. וכשם שאדם שהוא בעלים של נכס לא יכול להודיע ע"י הצהרה שהוא אינו בעלי נכס כך גם  השוכר שאמר שאינו רוצה בשכירות-  אין משקל להודעת בטול. להודעת הבטול יהיה תוקף  רק אם נעשתה לא בדבור בלבד, אלא ע"י אקט קנייני/ מעיין קנייני (קנו מידן ק"ס) שכן  ניתן לבטל זכות קניינית ע"י אקט מעין קנייני. 
הודאה בפני עדים מספיקה במשור אובליגטורי ("אתם עדיי"). אך לא מספיקה במישור הקנייני.
בנסיבות דנן- זה לא קרה- הודעת ביטול אינה תופסת, והשוכר זכאי לממש את השכירות – ולכן הדין עם השוכר. 

-אם נלך בגישת בעלי תוספות- התוצאה אמורה להיות שונה- כך שאם שכירות היא אובליגטורית אז ניתן למסור הודעת ביטול בפני 2 עדים ללא קניין סודר.

שו"ע, חושן משפט (מקור 9)- השאלה: מתי אני מאמין לאדם  חייב- שהוא אכן החזיר את חובו? חזקה
 שאין אדם פורע את חובו בתוך זמנו. בד"כ לא משלמים בתחום הזמן שניתן לאדם. 
בסיטואציה- נקבע זמן להחזר חוב ע"י הנושה, ולא ידוע אם החייב פרע את החוב (חייב אומר פרעתי)- אך ישנה חזקה שאדם לא יפרע חוב לפני הזמן ולכן לא מאמינים לו.
הרמ"א-  שכירות דינה כהלוואה (חיוב): ואם משכיר יתבע דמי שכירות בתוך תקופת שכירות, והשוכר יטען "שלמתי" לא מאמינים לשוכר,  שכן דמי שכירות משתלמים בסוף כלומר חלה החזקה "שאין אדם פורע תוך הזמן" .
הרב אלחנן וסרמן- מעיר הערה על סעיף זה בשו"ע:
השאלה אם משלמים דמי שכירות בסוף או בהתחלה- תלויה בהגדרת  טיב ז'  השכירות: 
א. שכירות כהלוואה-חיוב (כמו הרמ"א)  ולא כקניין, אז מדובר בחוב שיש לשוכר אצל המשכיר, וחוב משתלם בסוף.
ב. שכירות היא בדבר בקניין- ("גוף החפץ שלו") אז קניין אדם משלם, ורק אחרי שמשלם הוא נוטל את החפץ לידיו. ולכן יש לשלם את השכירות בהתחלה. 

5. טו"ר-מקור 12-פגמים במושכר- מה קורה כשמושכר אינו ראוי לשימוש מסיבות שונות- האם המשכיר חייב להעמיד לרשות השוכר מושכר חלופי?
במקרה ויש פגמים במושכר, שאינו ראוי לשמוש (מת החמור, נשבר, אינו ראוי למלאכה) - אז במקרה והסכם שכירות הוא התחייבות כללית להעמיד חמור לצרכים מסויימים (ולא ספציפי) אז משכיר חייב להעמיד לרשות השוכר חמור אחר. 

מחלוקת-
ראב"ד: החובה הזו של המשכיר להעמיד לשוכר חמור אחר (במקרה של חמור סתם) זה במקרה ונעשה קניין. כלומר מעבר להסכם השכירות היה גם "קנו מידו" על ההסכם. 
רא"ש:  אין צורך ב"קנו מידו" על גבי הסכם השכירות. אלא עצם עובדה ששוכר משך החמור והתחיל להשתמש בו – די כדי ליצור חיוב שחל על משכיר. והחיוב משתכלל כאשר השוכר מתחיל  להשתמש במושכר. ולכן על המשכיר להעמיד לשוכר  נכס חלופי אם לא ניתן להשתמש במקורי.

מחלוקת- 

הרמ"ה+הרא"ש-מקור 13- בית שהושכר- הבית התמוטט ואינו ראוי לשמוש-

הרמ"ה- זכות השכירות היא קניינית ולכן יש לדון אותה כמו שדנים את דיני קניין. לפי דיני קניין:  אדם לא יכול להקנות דבר שלא בא לעולם. ולכן כשמשכיר אמר "בית סתם". ברור שהתחייב על בית מסויים ושאר הבתים הם בגדר בית שלא בא לעולם- א"א להקנות משהו שלא בא לעולם – לא ניתן להקנות "נכס עתידי" כי אין לו ממשות וקניין זה ממשי. אם יקרה משהו למושכר-  אין חובה להעמיד בית חלופי לשוכר,כיוון שז' השכירות היא ז' קניינית . אך יש חובת השבת כסף דמי השכירות.
הרא"ש- ברגע ששוכר משך חמור סתם והתחיל להשתמש במושכר אז נוצרו חיובים על משכיר.  כך גם במקרה שלנו. הטור חושב שלפי הרא"ש השכירות היא לא זכות בקניין אלא בחיוב והיא מתחילה להשתכלל מרגע שהייתה משיכת חמור (שמוש מושכר) – ואז נוצר חיוב על המשכיר- וחייב להעמיד לו חמור אחר כשמדובר בחמור סתם.  ז' השכירות היא ז' אובליגטורית שמשתכללת מרגע שהתחילו להשתמש במושכר (כלומר ההתחייבות נכנסה לתוקף)-  ואז יש שעבוד נכסים של משכיר, המשתעבדים לטובת הפרעון-  אם התחייב להעמיד מושכר סתם הוא חייב להעמיד מושכר אחר אם ההוא לא בר שימוש.
חיוב הוא אובליגטורי – ובמצב שכזה ניתן להתחייב על גם חיובים עתידיים- שכן לא דורש חפצים אלא אנשים (שנושה וחייב יהיו בעולם). 

לסיכום:

       הרא"ש- יש להעמיד מושכר חלופי כי זו זכות שבחיוב ולא זכות שבקניין.  

       הרמ"ה-  - אין חובה על משכיר להעמיד מושכר חלופי כי זכות שכירות היא קניינית- קניין הוא חפצי ולכן צריך חפץ.

                         ולנכס עתידי אין ממשות.












      








� כפי שגורס פרופסור אשר גולאק.


� יש רבים שטוענים שאין כיום מקום לאבחנה. אולם וייסמן וחושב שיש מקום לאבחנה ולו לצורך צרכים אקדמיים.


� בספרות האמוראים מופיע היחס בין חיוב וקניין בדוגמא אחת במסגרת התלמוד. אך ההבחנה עצמה תראה בספרות האחרונים במקומות רבים


�  הכסף לא יוצר תוצאה קניינית אך יוצר חיוב . מוכר שקבל כסף יש עליו חיוב למסור את החפץ- סוגית דברים שתדון בהמשך. 


� מונח זה נוצר במסגרת מחלוקת בין 2 אמוראי א"י


� נכס משועבד- לטובת צד ג' (למשל-חייב מכר הנכס לאחר/מתנה). נכס בני חורין- נמצאים תחת ידי החייב,לא עברו לצד ג', ומשוחררים מהתחייבויות לאח'. 


� מרצה- יש פער בין ה-2. אך הפוסקים ינסו בד"כ לתאר את ההלכה באופן הרמוני, ללא הבדל בתקופות. לכן ינסו להראות שהלכת אמוראים מתאימה למשנה. אך : יש לזכור שבפועל יש סתירה!


� הודאה בפני 2 עדים "אתם עדיי" זו אינדיקציה לגמ"ד, להבדיל-אם לא אמר "אתם עדי" יכול לטעון –השטאה- שנוטלת מההודאה את תוקפה.


� בדומה לחוזה מתנה או עסקת מקרקעין- שאז הכתב נותןלהסכם משמעות שונה מהסכם בע"פ. 


� אמירה מילולית "חייב אני לך מנה בשטר" מזמינה יותר בקורת על דבריו, להבדיל מ"חיב אני לך מנה" בלבד. שכן קשה יותר לצאת מההתחייבות בהשוואה לאמירת הביטוי ללא המילה בשטר. 


� לסכום- יש ניסיון להסביר את "חייב אני לך מנה" באמצעות דיני ראיות (מוסד-אתם עדי), דיני החוזים (חיוב- באמצעות שטר), דיני קניין (כתופעת שטרי פסיקתא כקניין ולא כחיוב- מכאן שיש התחייבויות הפועלות כקניין אפילו שמדובר בהתחייבות באמירה).  ההסכם שין בני הזוג (שיזון את בתה) הוא הסכם תחת שטרי פסיתקתא (תוך ניסיון להרחיב) שמובנה הוא קנייני, ולכן להתחייבות יש תוקף. (להבדיל מהתחייבות באמירה רגילה שאז לאהיה כלל תוקף).


� מסר לו שטר בפניו וכתב בו אני חייב לך מנה, ואע"פ שכתב ידו הוא- הואיל ולא חתם פטור.


� החוב הוא ראלי מהעבר (שכן יש שטר בפועל) שמעדיף את הביטוי "אתם עדיי"


� מדובר בחצר אין בה דין חלוקה- החצר קטנה ואין בה מקום ל2 השותפים, וחלוקת החצר תותר יחידה קטנה מדי לכדי שמוש 2 אנשים. ולכן לא ניתן יהיה לחלק את החצר לשניהם רק מכוח דני הנזיקין. 


� א. אם בלב העסקה עומד חלוקה- זו עסקה ורטואלית ב. אך אם נראה העסקה כממשית (בפועל מפרידים את החצרות) היא תקבל תוקף ע" קנין סודר


� כשרמב"ם אומר קניין סתם- הוא מדבר על קניין סודר.  


� קנו מידם זו עסקת סימולציה המדמה קניין ואי אפשר לדמות קניין על משהו שלא ניתן לעשות לו קניין.


� 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. 


� הסייג של גאונים מוציא מהלכת האמוראים התחייבות לתת – פעולה. 


� אינטרס החיב הוא לקבל הארכת זמן לשם פרעון הסכום. משמעות השלשלת שטר- בפרעון החוב יקבל החייב את השטר מנשה, והחייב יקרע את השטר. את השטר מפקידים בידי גורם ג' נייטראלי. 


� אם לא עשיתי כך עד יום פלוני אז אשלם לך- 


� אך האבחנה- ברשב"ם סומך שיוכל לקיים. אך לפי רש"י-סומך על דבר שאינו קיים המתחייב סומך על כך שבסופו של דבר משהו שלילי מבחינת  לא יתרחש ולכן ממילא לא יצטרך לשם את החוב.


� משום שמפסיד לא חשב שיפסיד בפועל,  ולכן לא גומר בדעתו לתת את הכסף-"אינו נותן לו מדעתו". 


� דוגמא- כל קבוצת המקרים הראשונה בדבר נוסחת חיוב "אם לא אשלם עד תאריך..."- מדובר בקנס, והרי אין אדם יכול לקנוס את עצמו- ולכן מדובר באסמכתא.


� ניתן לתת לה תוקף דרך דיני הראיות/חוזים/קניין.  בקנין יש העברה של נכס מיד ליד. אך כאשר ההתחייבות היא בדברים- אין לעסקה  תוקף


� לדעת הרשב"א רק התחייבות לתת מתנה תהא תקפה. 


� הרמב"ם : א. כאשר מדובר בעסקה קנינית המתחילה בהתחייבות, שאין בצידו מעשה קניין, מדובר יהיה באסמכתא. וגם אם התקיים התנאי, המכר לא התקיים – ולאסמכתא אין תוקף. �ב. במצב בו הייתה התחיבות תנית + מעשה קניים בעת התחייבות- יש לכך תוקף הלכה א'.


� כך אם נעשתה עסקת אסמכתא- והוספה המילה עכשיו, לא יראו בכך אסמכתא. דוגמא- השלשת שטר, באם מתווסף המונח "עכשיו" יראו בכך הסכם תקף 


� ולכן כשאדם התחייב התחייבות ממונית הוא חייב לקיימה ע"ב מתנה או ערבות


� אנו נתאר סדרת מוסדות שבגבול בין חיוב לקניין- מעין קניינייים, אך ההליך נעשה ע"י אמירה. (קניין ככל לא מתחולל ע"י אמירה


� במשפט מודרני חוץ מנכסים מסויימים שבהם אין צורך בשכלול (לדוגמא-מקרקעין שצריך רישום לשם שכלול החוזה) הרי שכיום ניתן לחולל קניין באמצעות חוזה.


� מעשר- חובת נתינה של ישראל לתת תו"מ לכהן ולוי.  תרומת מעשר- לוי חייב  לתת מתנות לכהן


� המושג מחוסרי אמנה  בד"כ מתפרש שהמתחייב לא מאמין ב...     ולא שלא מאמינים למתחייב.  "אין רוח חכמים נוחה" (מתייחס למתחייב).


� מכאן שהמקור התלמודי התמקד בהתחייבות שאותה יש לבצע. ואילו האמוראים בבל- רצו לדחוק את ההתחייבות ולשים את המוקד על ההסתכמות, כך שיש לקיים התחייבות רק כאשר יש הסתמכות.      (אחד בפה ואחד בלב – כעיקרון המעיד על הסתמכות).


� מכר= יש הדדיות, ויש משום מחוסרי אמנה. ואילו במתנה חד צדדית= ניתן לחזור בו אם ההתמקדות היא בהתחייבות. אך אפשר לומר שבהסתמכות הרי יש אלמנט מנטלי רב יותר במתנה (כיחס אישי וחברי), ובד"כ חזקה יותר מכר, כך שאפשר לומר שאלמנט ההסתמכות חזק  יותר במתנה.


� חשוב לציין: שר' יוחנן בונה את גישתו על התחייבות, ולא על הסתמכות. ואילו רב פפא מכניס את היבט ההסתמכות. 


� דלוג כפול 1. שטר- כתב. 2. קדושין- אין מדובר במעשה קנייני, אלא באקט קדושין- 2  דלוגים אלה לא מופיעים אצל גידל.


� א. רב גידל (הלכה קדומה של דור 5 של אמוראים)- שמכירה בחוזה קנייני ב. סתם התלמוד (מאוחר) (500- 750) ששוללת תוקף חוזה קנייני


� לפי פשט רב גידל: א. אין אבחנה בין נערה לבוגרת ב. אין הבדל בין אדם המקדש את בנו (שלא מקבל כסף למקדש את בתו


� נערה= גיל ביניים 12-12.5      בוגרת= 12.5 ואילך            קטנה = מתחת לגיל 12


� שכן אם יש תמורה- יש מעין סחר חליפין (אומנם לא שווה ערך9 יש מעבר כספי מיד ליד. וניתן לשוות את המעשה למעשה קניין


� וזה המונח בההיא הנאה- היינו חיפוש טובת הנאה  (אין מדובר בנכס ממשי אלא במעין נכס) כדי לבצע את הקפיצה – ממישור חוזי לקנייני.


� סכום- התלמוד בעצם עושה פשרה בין רב לרבא- אין ברירה אלא להגיד כי ההלכה של רב מתקיימת בכל מקרה (גם בבוגרת ובבן) שכן התמורה היא ההנאה. מחד התלמוד מקבל את ההלכה הפורמאלית של רב, אבל מבחינת התוכן הוא נוטל מרב את העוקץ, שכן מישם ומקבל את ראצינל רבא (תמורה כהנאה). מקבל את זה שהבטחה שעומדת לבד לא מספיקה לחולל קניין שכן לצד ההבטחה צריך הנאה. הפשרה- בין הלכה מסורתית לקונספציה חדשה.  התלמוד מקבל את עיקרן רבא עם פורמט רב גידל.


� וכן לא ניתן לגבות את ההתחייבות בין ההורים מנכסים משועבדים


� תופעה זו תחזור במצבים נוספים. 


� דוגמא- אם יש התחייבות של אבא כלפי בנו הנשענת על נכסים שאינם ברשותו/לא בא לעולם- אזי לפי דיני הקניין – לא ניתן להקנותם +ממילא תוצאה קניינית לא תחול.


� לסכום- אני דורש דרישות על רקע קנייני. אולם מאידך אני לא נותן לכך תוצאה קניינית מלאה (אין עיקוב אחר הנכסים + לא יכול לגבות מנכסים משועבדים) .וכן למרות שתוצאה היא קניינית- היא קניינית לחומרה (יש החמרה בדרישות הקנייניות: אין לבצע קניין על דבר שאינו ברשותי/ לא בא לעולם).


� בדומה  לרגרסיה שהייתה במוסד דברים הנקנים באמירה. 


� תנא שנחשב לשמרני כיוון שמייצג את ההלכה המסורתית


� הנכסים אחראים לשלם את חוב בעליהם אם לא ישלמו.


� מסקנה- יש מחלוקת בין ר' אליעזר לחכמים בין קידמה למסורת- האם להכיר בתוקפה של מתנת שכיב מרע כאשר בדור 2 חכמים בבל וא"י נותנים תוקף למתנת שכיב מרע.


� אין ספק שהלכת שכיב מרע אינה מהתורה, אלא זה מוסד מאוחר שחדר  לשמי ארצנו באחור ניכר. אך חכמים מנסים למצוא מקור למוסד שכיב מרע, חכמים רוצים לומר שלא יתכן לומר שמתנת שכיב מרע זה מוסד חדש. ולכן הם מנסים לחבר זאת למסורת קודמת.


� למשל אצל אברהם: "כי ידעתיו.."אברהם מצווה ללכת בדרך צדקה ומשפט" -  הצואות במקרא נודעות לעניינים רוחניים ומוסריים אולם לא לענייניי ירושה. גם כאן מנסים להיתלות בפסוקים במלכים ולבסס עליהם את מוסד צוואה.


� רשב"ם- זה פירוש קשה מה אנו חברת ביטוח?!  אין צורך להבטיח את העברת הרכוש.  הפרוש השני הוא המועדף ע"י הרשב"ם.


� למרות ששמואל אמר א וב כשמדובר במתנת שכיב מרע א"א למחול שכן היא ירושתית ולא קנינית. ניתן להוכיח שרב נחמן סובר שמתנת שכיב מרע היא מתורה


� איך יכול להיות שמחד רבא אומר בשם רב נחמן שזה קניין. �ואילו בב' רב נחמן אומר שמתנת שכיב מרע היא ירושתית וזה מתורה- ויש סתירה- מה הפתרון של תלמוד?


� מוסיפים קניין כדי שלא תטרף דעתו עליו. אולם ניתן היה להגיע לתוצאה קנינית ללא קניין. אולם יש קניין רק למראית עין


� בירושה- נותנים את הנכס לאחר מות האדם. וכאן הרמ"ה גורס שאין צורך בנתינת הנכס מיידית- ולכן יש מעין סטיה ממוסד הירושה. "ואין חילוק בין צוה לתת מיד אחר מותו, או שצווה ליורשיו לתת אחר זמן". 


� שו"ע- ניתן לבצע קניין בלי ביצוע מעשה קניין


� אוסף כספים לרכיעשת ספרים לבי"כ, תמורה לעניים. 


� משמעות חזקה= א. חזקת ידיעת חוק  ב. פעולת קנין על מקרקעין המבטאת בעלות  ג. חזקת 3 שנים= אדם שמחזיק במקרקעין ואין תביעת  בעלים- נהיה בעלים. ד. לעי"ל


� כך שגזבר ההקדש יכול לבצע פעולות שונות בנכסי ההקדש  באמצעות כסף. 


� פדיון= הפוך מהקדש, מחללים נכס של  קודש ע"י פדיון היינו הכנסה לרשות ההקדש כסף, בכך שמושכים נכס הקדש ומוציאים אותו לחולין. בניגוד להקדש= הופכים נכס לקדוש. 


� "רשות גבוה בכסף"- תוספתא קדושין�    "אמירתו לגבוה"- תוספתא קדושין                             ------- תלמוד ים- מסכת קדושין- מבנה המקור כמורכב מ2 התוספות�    "כיצד לקח פרה מן ההקדש"- תוספתא ערכין�    "שכר זה עולה ובית זה קורבן..." – תוספתא קדושין


� הבבלי יודע שעם הסיפא (אמירתו לגבוה) שמשיכה טומנת בחובה אמירה הינה נכונה. אך בפועל בפירוש ההלכה- הוא לא מפרש את ההלכה לפי הרציונאל. אלא נותן טעם ביחסים הראויים בין הדיוט להקדש.


� ראצינאל בבלי : הדיוט בגלל שמשיכה קובעת – צריך להיות 100. בהקדש התוצאה צריכה להיות 100 שכן מתמצה בתשלום אך הדבר יוצר תוצאה בלתי סבירה ביחסי הדיוט- הקדש. וצריך להשוות את שניהם. ולכן גם בהקדש (במקום שישלם 100) ישלם 200. 


� הבהרת הסטואציה- הקדש צריך לשלם 100. אך כדי שילם 200 : א. תוספתא- משיכה כוללת בתוכה אמירה "אמירתו לגבוה" ב. בבלי- מתעלם מרציונאל תוספתא ערכין. וכדי להשוות בין קודש להדיוט הקדש ישלם 200. זה ראציונאל הפוך לערכין- לאחר המשיכה התברר שיש שינוי נסיבות לכן מדובר  בטעות  ולכן אין מדובר ב"מסירתו להדיוט". אמירה בטעות אם כן איננה מסירה- מכאן ששינוי שערים מהווה טעות רטרואקטיבית. הבעיה- מה קורה בסטואציה שבה כבר נעשתה משיכה- האם באמת אפשר היה לחזור ממסירה?


� שכן בגבוה- (רגע הפדיון קובע)  תוצאה אמורה להיות 100. ואילו בהדיוט התוצאה 200 (שכן רגע משיכה קובע).


�  כפי שארע באסמכתא, דברי שכיב מרע וכו'.  


� יוצא אפוא שראיונאל אמירה היוצרת ומחוללת קניין: �א. ים- מתחזקת- כך שאמירה יוצרת קניין. ולא כחלק מסטטוס דתי (עדיפות מסכת ערכין ע"פ קדושין).�ב. בבלי- החלפת הראציונאל- כך שאמירה כבר לא יוצרת נפקות קניינית. שכן בבבל יש כרסום בתוקף ההתחייבות- שאינה יוצרת בבל משמעות קניינית. 


� תקיפה= הוצאת נכס בכוח


� הכלל  הוא שאדם מתגייר הוא קטן ומופקעים יחסי המשפחה הקודמים. כך שיחסי איסור ורב מרי הם בטלים. כך שגר כזה  שהורתו אינה בקדושה- ולידתו בקדושה – מבטל את האופציה לרשת את אביו. 


�  דרך אפשרית להתגבר על בעיית החפציות- ביצוע פעולה חפצית בקרקע, ואגב כך להקנות נכסים שבאופן נפרד לא ניתן לבצע פעולה קניינית.


� לסכום: א. יד רמה- אודיתא- כאסכולה ראייתית ב. מרדכי- אודיתא כקניין


� לכן במכירת חמץ- האדם אומר שהחמץ שייך לגוי אך הודאה שכזו היא שקרית, שכן זה שייך ליהודי. ומשום שמדובר בפן איסורי- הרי שיש דרישת אמת מוחלטת- ולכן אודיתא לא יכולה לעזור במקרה שכזה.


� זה מזכיר את : מידת הוכחה בפלילי  "מעל לכל ספק סביר" כקרובה לאמת מוחלטת ולכן אודיתא מהווה במקרה זה שקר(כמו איסור), �לעומת מידת הוכחה באזרחי מאזן הסתברויות ולא דורשים אמת מוחלטת- אלא שצד אחד יגבור על האחר, והודאת בע"ד תהא תקפה  (ממון)


� בשו"ע סטואציה אמיתית: המקדש מעביר לאשה כסף המצוי באמת בידי פלוני.  ואכן פלוני אשר שיש לו חוב אצל המקדש.� ואילו בבית שמואל- סטואציה ורטואלית- אין כיסוי עובדתי- שהרי בפועל אין למקדש  פקדון או חוב בידי פלוני.


� לדוגמא- אם אדם אומר לפלוני תבצע משיכה בנכס- והנכס יהיה קנוי לך כבר מלפני שבועיים (כלומר כל הפירות מלפני שבועיים שייכים לך) במקרה כזה במעשה קניין שנעשה עכשיו, הקניין תחולה רטרואקטיבית.  ולכן אם אודיתא היא מעשה קניין- אז נייחס לה את כל התוצאות הקניניות.


� ניתן להקנות ז' רטרואקטיביות: כך שאם אודיתא היא מעשה קניין (כלומר יש אנאלוגיה בין ה-2)- הרי שיש ליחס את כל הנפקויות של קניין לאודיתא (בקניין יש תחולה רטרואקטיבית) . ולכן אם פלוני יאמר שלמקדש יש כסף שמצוי אצלו,  יש פה תוצאה קניינית שהכסף של פלוני אינו שלו, אלא של המקדש עוד בזמן הקדושין, ולכן ז' המקדש הן בזמן עריכת הטקס,  ולכן ניתן לקדש בכסף את האשה.


� מחד להתחייבות בעלמא אין תוקף. מאידך- אולי יש תוקף בגלל שדבריו הם אודיתא?


� אם כן- אז ניתן לקדש אשה בשטר חוב, כי כמו שמוסרים כסף והאשה מקודשת, כך ניתן למסור שטר חוב, והיא מקודשת. �


� מקנים את האותיות, וכותבים את העובדה שמוכרים אותם לאחר.


� הויכוח בסיפא המשנה לפי תלמוד הוא האם ניתן להקנות מלווה. לא מדובר על שטר חוב- אלא על הרשאה- ופרושה= מעמד שלושתן.


� אך ברור לגמרי שאמימר לא מסביר כאן את מע"ש שרב דבר עליו: כי רב דיבר על דיני קניין. ואילו אמימר- מדבר על כך שזה לא קניין אלא חיוב.  יתרה מזאת- אדם לא יכול להקנות לקונים עתידיים, אלא יש צורך בהקניה ספציפית לאדם- ולכן דברי אמימר לא עוסקים כלל בדיני קניין. 


� יוצא: שגם אחרי שמכרתי השטר הרכיב האובליגטורי ניתן למחילה.


� ננסה להראות בחטיבה אחרונה של קורס מוסדות שחיוב וקנין מעורבבים בהם:�א. פעמים שחיוב וקניין מעורבבים  - משום שהמוסד דואלי. �ב. פעמים המוסד עבר שינויים משפטיים:  בתחילה היה מוסד הסכמי (חיוב) לקנייני. או ממוסד קנייני לחיוב.  


� - בבא מציעא (מקור 1)- שכירות היא ממכר ליומו. ולכן הרמב"ם - שכירות מכירה לזמן קצוב היא ולכן קניינית.


�  מקור 1- ז' שכירות קניינית.        מקור  2 – ז' שכירות לא קניינית





�  הכסף הוא מעין אקט סימבולי יש יותר תמורה מאשר העברת בעלות. ואילו  שטר הוא מעין מסירת הודאה, האדם מצהיר שהשדה אינה שדהו  אלא שדה של פלוני. ואילו בשכירות די בכסף- שכן זה שייך לפלוני לזמן מוגבל. לפי רמ"ה יש לבחון את המהות. 


� יותר קל לזהות את הרמ"א ששכירות היא זכות קניינית מאשר מי שאומר ששכירות היא זכות לא קניינית.


� שכן אם יש ידיעה על כוונותיו- הוא הופך מיד לתושב, מבלי להמתין 12 חודש. 


� יש שאומרים שגם אם יש עדים שמעידים שהאדם פרע את חובו בזמן החוב-לא מאמינים לעדים...
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