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10/03/05
חיוב וקניין במשפט העברי:

כיוון היסטורי: אילוצים ריאליים:
הסבר שמעלה אשר גולאק אחד מראשוני המשפט העברי, גולאק טוען: כשמנסים להסתכל על ההלכה הנוהגת אפשר להבחין בין מה שהיה מקובל בא"י לבין מה שהיה מקובל בבל. למה? יהודים אגוז קשה לפיצוח ככל שנוגע לאמונות או דעות אך יש נורמות שהותאמו לסביבה. בסביבה הא"י התנאים והאמוראים הייתה סביבה רומית – הרומאים היו מתקדמים מבחינה משפטית – (למעשה היום המשפט הקונטיננטאלי מבוסס על המשפט הרומי) בסביבה הא"י יש חוזים והיהודים בסביבה מתאימים את עצמם למקובל בסביבתם. הנורמה במרחב קובעת שיש חוזים וצריך לכבד אותם. בתקופת האמוראים:

1. יש קריסה של המשפט הרומי – ויש התחזקות של המרכז היהודי בבבל – שם הסביבה שונה מבא"י – שם שולט הססנים – פרסים שפלשו בשנות ה-20 למאה השלישית לבבל וכפתה נורמות פרסיות נכשלות. זה גרם לתופעה חוזית שלא מכירים בה עקרון חוזי מופשט. גם אם צדדים מתחייבים מכאן ומכאן ניתן לתת לה תוקף. זו תופעה של ארטילאיות. חפץ עובר מיד ליד. בדיבורים זה שונה לא נחשב – לפי תפיסה ישנה פרימיטיבית. האמוראים בבבל נתונים למקורות. מה שקרה בבבל השפיע על ארץ ישראל. ההתחזקות של ההגמוניה הבבלית בעולם המערבי זה מביא להיחלשות החוזה (הסבר). ההנחה היא שהיהודים בתחום העסקי התאימו את ההלכה לסביבתם העסקית. הלכה המודרנית לא התפתחה למעלה מ-500 שנה. החל מגרוש ספרד והלאה אין הגמוניות בציבור הדתי.
2. ההסבר להיחלשות החוזה זה הסביבה שבה הם התנהלו – נורמטיבי וערכי.
הסבר הדתי אומר ישנה הלכה שביסודה היא בדיני עבודה לפיה בהסכם עבודה פועל יכול לחזור בו חצי היום. ראשוני האמוראים אמרו כי עבדיי הם שהוצאתי אותם מארץ מצריים ולא עבדים לעבדים. עבדות כלפי אלוקיו ולא כלפי חברו. במהלך הדורות החילו את דיני העבודה לדיני החוזים לכן מפנים את האדם לא רק למחויבויות למעביד אלא כלפי שעבודים כלפי אחר. חייב רק לאלוקים אך לא מחייבים אדם מעבר לכך.

בית דין אסור לו לתת דין ללא שימוש בכללי התורה מה שבפועל לא קורה, רק לעיתים מקפידים בכך.

17/03/05

חיוב וקניין במשפט העברי:

רוב החוזים זה התחייבות ליצוע פעולות ומי שמנסה לדון במעמדו של החוזה לפי המשפט התלמודי – מדובר בזווית נוספת של בעיית ההתחייבות. יש דיון ממקורות התנאים למקורות האמוראים התלמוד וכו'...

התחייבות לתת כסף = לבצע פעולה. בעיית ההפשטה היהודים בל פועלים לפי המשפט והתרבות בבל שנכשלים ונסוגים לאחור והתרבות והמשפט הפרסיים יוצרים קושי לקבל חוזים של העברה מופשטת של חובות וזכויות. יהודי בבל מושפעים מסביבתם ולכן ההתחייבות לבצע פעולה יותר בעייתית מאשר התחייבות כספית – בכסף יש מידה של מוחשיות בעוד בהתחייבויות לבצע פעולות יותר קשות  לביצוע = קניין דברים.

משנה:

מקורות תנאים מוקדמים משנת 220 לספירה בא"י על ידי רבי יהודה הנשיא : בבא בתרא – במקורות התנאים סדרי המשנה הגיעו להביא סדר לחומר ההלכתי שנצבר עד תקופת התנאים – שהיה אסיף סביב פסוקי המקרא וערכו סדר בחומר המשפטי וסידרו אותו לפי ענפים משפטיים – יש 6 סדרי משנה שלנוספים קראו מסכתות – תוך סדר נזיקי זה הסדר הכי משפטי. התת ענף הראשון (מסכת) הייתה פעם מסכת נזיקין בת 30 פרקים. מכיוון שהחלוקה נעשתה בתקופה האמוראית השמות שנתנו לזה שמות סידוריים – לחלק הראשון בבא קמה לחלק השני בבא מציאה ולחלק השלישי בבא בתרא. בבא = שער. מציאה = אמצעי בתרא = אחרון קמה = ראשון.

מצ"ב חלק בדיון הסכם לפרוק שותפות: דף קשור 1

השותפים שרצו לעשות מחיצה בחצר – בונין את הכותל באמצע – זו צורת ההסדר שצריכה להיות מקובלת ביניהם זה הסכם שיש לו תוקף - ( ניתן לאכוף את הכותל באמצע = הסכם פרוק שיתוף תקף וניתן לאכיפה כך אומרים התנאים אך הבעיות נוצרות אצל האמוראים – כתוב שהשותפים שרצו בונין – מה פתאום שיינתן תוקף להסדר רצוני. האמוראים לא פוסלים את דין המשנה מקבלים אותו ונותנים הסבר אחר וזה קורה בשני שלבים: אמר רבי אסי רבי יוחנן אמר שקנו מידן – יש לו פתרון להסכם פרוק השיתוף וזה קנו מידן – מונח מקצועי . בעיית ההתחייבות הסכם הכתובה זה הסכם ממון בין בני זוג מדובר באמצעי וירטואלי שאמור לתת ביטוי להעברה של חיובים וזכויות דרך נכס מוחשי. כל חפץ שהוא מגלם אובייקט ממשי שמביא לידי ביטוי חיובים וזכויות. בדרך זו לא מדובר במעבר מופשט של חיובים וזכויות מדובר באקט וירטואלי סימבולי שמגלם את המעבר של חיובים וזכויות. זה מעבר מידיו של החתן לעדים. העדים הם נציגים של האישה – הם מקבלים לידיהם את החפץ הזה לכל האקט הסימבולי הזה קוראים קנו מידם – ההתחייבות החוזי מקבלת פנים של מעשה קנייני – איך פותרים את בעיית ההתחייבות המופשטת דרך זה שעושים את החוזה לקניין – עושים אקט מעין קנייני והחיובים והזכויות עוברים מצד לצד – בעיית ההפשטה שיש בה התחייבות נפתרת ע"י "קנו מידן" פתרון של רבי יוחנן לבעיה שבמשנה. התנאים הכירו בהסכם פרוק שיתוף ללא כל דבר לעומת האמוראים שצריכים להכניס לתמונה מוסדות מסיבים וכו'.. או לשתול לאקט החוזי רכיב קנייני ש"מציל" את העסקה החוזית. "קניין דברים בעלמה הוא" קניין = אקט סימבולי שחל על דברים – המושא שעובר מצד לצד אינו מושא ממשי אלא "דברים"= ביטוי למשהו מופשט – מעבר בין התחייבויות כספיות לבין התחייבות לביצוע פעולה. מכיוון שמושא לגביו מתחייבים הוא ממשי = כסף אפשרות הגילום נוחה יותר אבל כשמדובר בהתחייבות לביצוע פעולה הדילוג הוא חריף מידיי – המושא הוא פעולה ולא כסף ועקב כך הפעולה איננה ממשית לא ניתן לחוש אותה כמו שחשים כסף לכן המעבר בין הפעולה לסודר הוא בעייתי – "קניין דברים" – אקט על משהו מופשט – בעצם אז מה אם קנו מידן איך זה עובד בנושא פעולות? התלמוד עושה שיפורים כדי לתת פתרון בנושא – ישנן שתי פתרונות נוספים שבנויים על גבי הפתרון הקודם: 1. "בשקנו מידן ברוחות" = נשארים בבעיה הקודמת ונתגבר על הבעיה ע"י הסבה טכנית מהפעולה אל אובייקט – רוחות – 4 רוחות השמיים – ההתחייבות היא לכך שכיוון מסוים יהיה של שותף א' וצד שני של שותף ב' בעצם ניתן ממשות להסכם בין הצדדים. בעצם הצדדים אוחזים במשהו שלא ממשי כיוון שזה רק כיוון אך זה יותר ממשי המושא של אותו קנו מידן זה לא על הפעולות זה הרוחות. 2. רבי אשי – אמורא בבלי – נותן פתרון אחר – אם רוצים לתת תוקף צריך לעשות זאת מעין קנייני אשי אומר לעשות הסבה מחוזים לקניין – זאת אומרת לא ניתן להכיר בהסכם פרוק שיתוף במקום חוזים יש קניין – בעצם חוצים וכל אחד קונה את החצי שלו ויש אקט קנייני על החלק שלו וזה אקט קנייני מלא שנקרא "חזקה" – אקט קנייני – מקרקעין בניגוד למיטלטלין לא ניתנים להעברה פיזית – פעולת החזקה במקרקעין מקבילה לפעולת המשיכה במיטלטלין וישנן פעולת חקלאיות או אחרות מבטאים את ההחזקה בקרקע. הפעולות אינן אקט מעין קנייני אלא אקט קנייני גמור – פירושו של דבר שפרוק השיתוף נעשה בדרך קניינית גמורה. הפתרון נוטש את פתרון "הקנו מידן".

בסיכום שני הפתרונות יש שהתנאים נותנים תוקף להסכם והאמוראים לא נותנים תוקף להסכמים לכן עלים להמציא פתרונות להסכמים... ישנם פתרונות בשני שלבים – קנו מידן ואז עידון הפתרון הראשון ואז ברוחות או לוותר על הפתרון הראשון וזה להפוך לקניין.

רב אשי בעצם אומר לנטוש את החוזים ולהתמקד בקניין.

ספרות לאחר התלמוד – הפוסקים ויש שלושה ספרי פסק של ההלכה (המשפט העברי) הרמב"ם משפט ערוך והטור.

הרמב"ם – פוסק ספרדי אסלי – איש ספרד של המאה ה-12 שבשלב מאוחר יותר עבר למצרים ויש אומרים שהגיע לא"י. הרמב"ם נחשב לגדול המשפטנים שאחרי המשפט התלמודי ולקח על עצמו משימה כבדה לפסוק את הפסקים בכל אלו שהתלמוד עוסק בהם. הספר הראשון זה משנה תורה – הרמב"ם עצמו בתקופתו רצה שלאנשים יהיה להם קל – שילמדו את התורה ואת התורה שבעל פה מוכן ללמד אותם במשנה. שרפו את ספרי הרמב"ם והוא גדול הפוסקים היה גם פילוסוף – כתיבתו היא כתיבה של ד  מקובל לחלק את שיטות המשפט המודרני מבחינת הארגון הניסוח והכתיבה לשתי שיטות: שיטות קזואיסטיות ושיטות של קודיפיקציה. מה ההבדל ביניהם:  קודיפציה באה מלשון אוסף של חוקים אוסף מתוכנן שמתמצתים אותם. פקודת הנזיקין הישראלית היא פקודה שמתארת את מעשה הנזיקין כצרור של כל מיני מעשים – פרטיים שלכל אחד יש את הנזק שלו – זו גישה לפי מקרים ולא לפי עקרונות. הגישה האחרת שם לא מדברים על למעלה מ-10 מקרים פרטיים אלא על עקרון. למשל החוק הצרפתי מכיל 3 סעיפים – 1. בהתרשלות חייבים לשלם. הקודיפיקציה בנויה על בסיס של עקרונות. עידן הקודיפיקציה מתחיל במאה ה-6 לספירה והמשנה היא לא בדיוק קודיפיקציה אך יש ניסיון לארגן דברים לפי ענפים או תת ענפים ומארגנת על פי עקרונות. השיטה השנייה קזואיסטית – על בסיס מקרים בדידים למשל במשפט האנגלו אמריקאי הוא משפט קזואיסטי שמתקדם מקרה למקרה והמשפט הישראלי מתקרב לשיטה זו. בשיטה זו הנזיקין לא יהיו לפי עקרון על אלא לפי מקרים פרטיים. על רקע הבחנה זו התקדמות המשפטית היא שונה ממשפט למשפט. במשפט הקזואיסטי התקדין יהיה מחייב בשיטת הקודיפקציה התקדין יהיה מנחה.

הרמב"ם הוא קודיפיקטור והוא מחפש עקרונות מופשטים לצורך קודיפיקציה. הוא יביא מקרים פרטיים כדי להדגים אך קודם כל יציג את העקרונות – הלכה כותב את קניין דברים כדבר מופשט ואז מדגים – כשהמושא הוא מופשט אין הקניין האקט המגלם מועיל – הדגמה - .... בדף קשור 1. הרמב"ם מציג עקרון מופשט ומדגים. אין תוקף להסכם על פעולות לפיו לא ניתן לשכלל אותם גם על ידי קניין סודר.
שולחן ערוך: ספר פסק שנתחבר ע"י רב יוסף קארו – ספרדי מתחבר במאה ה-16 בצפת. נולד יוסף קארו בספרד גדל בטורקיה. הספר לא מחדש אלא לקח את התלמוד ומנסה לעשות סדר בין הפוסקים ולהכריע ביניהם 3 – רמב"ם, רבי יצחק מפס ממרוקו, והראש - רבנו אשר. השלישייה המנצחת היא ספרדית . זה גרם לספרדים להצמיד לשולחן ערוך "מפה". זה יצר ויכוחים בין אשכנזים לספרדים. שולחן ערוך בניגוד לרמב"ם איננו ספר קודיפיקציה אלא ספר קזואיסטיקה ולכן מתייחס להלכה באופן בלתי אמצעי. שולחן ערוך צמוד למקור התלמודי אך זה מקרי ולא עקרוני – מקום שאין בו דין חלוקה שרצו שותפים לחלקו – מדובר בחלקת קרקע שיש בעייה בחלוקה שלה – אף על גב – אף על פי שקנו מידן כל אחד יוכל לחזור בו – לקח את המשנה והמשיך את התלמוד אבל בשלב הפתרונות – כשקנו מידם ברוחות זה משחרר את פרוק השותפות. בעם לא צריך את קנו מידם זה הסבה מחוזה לקניין ולכן לא צריך קנו מידם = בעצם לקח את התלמוד והפך אותו להלכה פסוקה – הרמב"ם מחפש את העקרון המופשט הרציונאלי יצר פתרון בעוד שהשולחן ערוך לא מתעניין בפתרונות מתייחס למקרה בלי רציונל הוא קזואיסטי ולא קודיפקטיבי. 

טור – ארבעה טורים נמצא בין הרמב"ם לבין השולחן ערוך – הבן של ה"ראש" רבי יעקב – היה ספרדי וגדל שם ולמד גם את המסורת האשכנזית – והחליט לחבר ספר שיאסוף את כל הפסקים שהיו עד עליו אבל לא כתוב בצורה תמציתית אלא בצורה רחבה כאשר החומרים האשכנזים והספרדים ממוינים ל4 טורים – טור 1 עוסק בסדר היום מהיום ועד השנה מהלכות בבוקר והערב וכו'.. חלק אחר של הטורים טור 2 יורה דעה שייך לאגף הדתי של ההלכה עוסק באיסור והיתר – כשרות ריבית וכו'... טור 3 הלכות ישות – נקרא אבן העזר. טור 4 החלק המשפטי של שולחן ערוך ונקרא חושן משפט. בתוך הטורים מסדר את כל ההלכות לא כתובות כמו הרמב"ם אלא באופן פרוטוקולי. הטור מביא דעות שונות ומה שמטריד אותו זה לנסות למצוא דעות שימתנו את ההלכה של קניין דברים. הסכמים חוזיים אין להם תוקף. ולכן מנה למתןלסייג את השלילה של חוזים לפעולות ומביא מחלוקת: "וכתב הרמ"ה – רבי מאיר הלוי – השכלול של ההסכם נעשים לא על גוף המון אלא על הנתינה עצמה והנתינה אין בה ממש אלא מעשה בעל מה – גם התחייבת לבנות או לתת. הגדולים – הגאונים = החכמים שיושבים בבל לאחר התלמוד המאה ה-8 ועד לסוף המאה ה-10. האנשים שישבו בבל נקראו גאונים הם חוליה מקשרת בין התלמוד לבין הפוסקים – יושבים בבל שממשיכים את המסורת. דסבירי להו – סוברים להם – משתמשים ברמב"ם – בעצם מביא בשם אותם גאונים – מנסים למתן את ההלכה שאומרת שכל התחייבות לעשות פעולה אין לה תוקף. התחייבות לתת היא התחייבות חוזית שמוגן גם על ידי קניין סודר בלבד. ברגע שמכניסים את הסייג של לתת – ברור שיש הרבה חוזים שניתן לנסח אותם דרך של לתת ולפתור את הבעיה. גם הבעיה של לתת זו צורה של התמודדות עם הבעיה. ההכרעה בנדון אין בנמצא – אלא לחפש אותה במקורות מאוחרים יותר בשאלות ותשובות. אין לקל את הסייג של לתת וגם התחייבות לתת זו התחייבות לפעולה.

קניין דברים – 17/03/05

רוב החוזים המודרניים נופלים בקטגוריית קניין דברים – התחייבויות לבצע פעולות ולכן מי שמנסה לעמוד על מעמד החוזה – מגדיר את דיונו בקניין דברים – זוהי זווית נוספת של בעיית ההתחייבות.

נדון מהמקורות התנאים – לאמוריים – וספרות הפוסקים.

במה זה שונה מהתחייבויות כספיות ? 

ההבדל קשור ל... בהן דנו בשבוע שעבר בעיית ההפשטה- יהודים שיושבים בבבל פועלים עפ"י המשפט התרבות בבל שהם למעשה נסוגים לאחור. נכשלו ועל רקע זה הם מתקשים לקבל חוזים – שהם העברה מופשטת של חיובים וזכויות לא יוכרו בשל כך. 

יהודי בבל בהקשרים אלה מושפעים מסביבתם – ההתחייבות לבצע פעולות קשה מהתחייבות כספית – הן מערימות סוג של קשיים שלא היו קיימים בהתחייבות  הקודמת.

מקורות תנאיים – משנה

הסכם פירוק ברצון – השותפים שרצו מחיצה בחצר, בונים את הכותל באמצע הסכם פירוק זה – יש בו תוקף הסכם פירוק שיתוף כשמדובר במקרקעין תקף וניתן לאכיפה- כך אומרים התנאים.

אכן הבעיות מתחילות אצל האמוראים . 

השותפים שרצו לעשות בונים – אם הם רצו אזי מה ? – מה פתאום שניתן תוקף להסדר רצוני – שיחזרו בהם! 

האמוראים לא פוסלים את דין המשנה – השמרנות מחייבת, אז הם מקבלים אותו ונותנים לו פרשנות אחרת בשני שלבים.

א"ר – אמר רבי ש"קנו מידן" יש לו בעיה להסכם זה, לפתרון הוא קורא "קנו מידן" – מונח שעם הזמן הופך להיות מונח מקצועי. 

כתובה – הסכם יחסי ממון בין בני זוג – כיוון שהאמוראים חשבו שיש בעיה עם החיובים – יש בעיית הפשטה ( מופשט ) מה שעובר מצד לצד – הם החיובים והזכויות אנו נותנים לו מוחשיות באמצע פעולה נלוות. לא ניתן להכיר בהסכם לפירוק שיתוף – חוזים לא עובד אלא קניין ולכן חוזים וכל אחד מבצע אקט קנייני על החלק שלו – רוכש אותו – לאקט כזה קוראים חזקה.

מקרקעין בניגוד למיטלטלין לא נותנים להעברה פיזית כדי שנוכל להגדיר אדם שקנה מקרקעין הוא צריך להחזיק בהם פעולה זו מקבילה לפעולת המשיכה של המיטלטלין.

 כיצד מחזיקים את הקרקע. יש פעולות המבטאות פעולות – חקלאיות.  תחזוקה של הקרקע, פעולות אלה אינן אקט מעין קנייני אלא אקט קנייני וכך עפ"י    פירוק השיתוף נעשה בדרך קניינית ברורה – הצדדים ביצעו פירוק שיתוף קנייני, כל אחד ביצע פעולות החזקה. ( קנה את השטח )

לסיכום :  הדבר היוצא מסיכום 2 הפתרונות : שוב אנו נתקלים בכל שהתנאים נותנים תוקף להסכם האמוראים לא נותנים תוקף להסכם ולכן הם צריכים להמציא היכן בכל זאת מכירים ולכן יש פתרונות ב-2 שלבים :

1) קנו מיצב 

2) חוזה על פעולה – עידון הפעולה של הפתרון הראשון מעבר לקניין.
ספרות הפוסקים

נפגוש 3 ספרי פסק : 1. רמב"מ 2. שולחן ערוך 3. תורים.

1) רמב"מ – פוסק ספרדי ( חי גם במצרים) איש של המאה ה-12, הוא נחשב לגדול המשפטנים שאחרי המשפט התלמודי הוא לקח על עצמו לפסוק את הפסקים בכל ההלכות שהתלמוד עוסק בהם – בין אם הם פעולות בתקופתו ובין אם לאו. 

לשון בהירה, תמציתיות – יש שהפכו אותו ל"ה" פוסק , ספר הפסקים שלו נקרא משנה תורה/ היד החזקה – קודם קראו תורה ואח"כ משנה תורה. הגדרה זו עוררה כעס רבים שראו בזה יומרה ושחצנות, הייתה התנגדות גדולה סביב פסקיו.

הרמב"מ היה גם פילוסוף ולכן כתובתו המשפטית היא במידה רבה קודיפיקציה.

מקובל לחלק את שיטות המשפט המודרניות מבחינת אוסף הניסוח והכתובו ל – 2

שיטות – קזואיסטיות

שיטות – קודיפיקטיביות – באה מלשון קודקס – אוסף מתוכנן של חוקים ..... חסרה שורה שלמה 

דוגמא : 

פק' הנזיקין  - מתארת 10 עוולות – לכל מקרה פרטי קטגורית נזיקית / עוולה שלו זהו מיון עפ"י מקרים ולא עפ"י עקרונות.

במדינות שקיימת קודיפיקציה – מדברים על עקרון על ( כמו במשפט הצרפתי – המשפט הנזיקי מכל 3 סעיפים כשמתרשלים – חייבים לשלם – עקרון על) כלומר קודיפיקציה בנויה על בסיס עקרונות ולא מקרים בודדים. 

     שיטת הקזואיסטיקה מלשון  CASE המשפט מאורגן על בסיס של מקרים בודדים כך במשפט  

      האנגלו אמריקאי – מנוסח עפ"י מקרים והמשפט הישראלי קרוב יותר למשפט האנגלי. 

במשפט קזואיסטי – הנזיקין לא יהיה כתוב בעקרון על אלא במקרים פרטיים, גרימת נזק, הסגת גבול וכו' .

דוגמא : תקציב- בקזואיסטית – התקציב יהיה מחייב 

                            בקודיפיקציה – מנחה כלי עזר לצורך פרשנות אם כיוון שהמשפט לא

                            מתקדם ממקרה למקרה לא יהיה מחייב .

הרמב"מ הוא במידה מרובה קודיפיקטור בשל היותו פילוסוף מחפש עקרונות על, הוא יביא מקרים פרטיים כדי להדגים אבל ראשית יציג את העקרונות.

"דברים שאין בהם ממש" – כי כשהמושא הוא מופשט אין הקניין אותו האקט המגלם מועיל בהם " כיצד" – מדגים את העיקרון המופשט.... בסחורה עם פלוני  - מתחייב לבצע פעולה ללכת עם מישהו  " או שיחלקו השדה" – המקרה שלנו פירוק שדה או "שישתפו בשניהם באומנות " – הסכם שיתוף.

כשהמושא הוא פעולה – החיסרון של הקניית דברים שאין בהם ממש שלא הקנה דבר מסוים ויציע " מג'היל ומעלום"  - כשאתה רוצה לעשות קנו מידם כדי לשכלל פעולות – אין תוקף – הוא חוזה לאמוראים מבלי הפתרון – ואיכן כן לעשות הסכם – פירוק שיתוף .

2) שולחן ערוך – רבי קארו, נולד בספרד , הגיע לצפת, שם כתב את שולחן ערוך. זהו ספר המנסה לקחת את סה"כ שהמצבר בתקופת התלמוד , עושה סדר בין הפוסקים ומנסה לעשות סדר. הוא אימץ 3 פוסקים : רמב"מ , רבינו אשר , אלפסי. 
רבי יוסף קארו – איננו פילוסוף , הוא מתייחס להלכה על בסיס מקדים וזה ההבדל הבסיסי בינו לבין הרמב"מ ( קודיפיקציה – קזואיסטים ) 

מקום שאין בו דין – הסכם פירוק

אע"ג = אף על גב = אף עפ"י 

"אבל ..." – עובר לשלב הפרשנות.

ברוח פלונית – קני מידם ברוחות – משכלל את פירוק השיתוף אם הלך זה והחזיק בעצמו – הסבה מחוזה לקניין ולכן אין צורך בקני מידם.

הוא העתיק את התלמוד והפך להלכה כתובה , בשונה מהרמב"מ שיצא בהפשטה "יצא בדברים" שולחן ערוך לא מתעניין בעקרונות / רציונל אלא נותן את הפסק כמקרה ולא כעקרון – הוא קזואיסטי ולא קודיפיקטיבי.

3) 4 תורים – היסטורית ספר זה נמצא בין הרמב"מ לשולחן ערוך כתוב ע"י הבן של רבי אשר, הוא חיבר ספר שאסף את כל הפוסקים שהיו עד אליו. אין הוא כתוב בצורה תמציתית כי אם כפרוטוקול משפטי – האוסף את כל החומרים כשהם ממוינים עפ"י 4 חלקים – 4 תורים.

תור 1 : עוסק בסדר היום של האדם, דתו, הלכות שבת, חגים וכו'.

תור 2 : יורה דעה – איסור והיתר – הלכות כשרות , חובות.

תור 3 : "בן העזר" – הלכות אישור.

תור 4 : חושן המשפט – החלק המשפטי.

כשבתוכן מסדר רבי יעקב בן ארוש הלכות אשכנזיות וספרדיות. התור מתייחס גם הוא לקניין דברים  - הוא מביא דעות רבות איננו פסקני, הוא מנסה למצוא דעות שימתנו , יסייגו את ההלכה הלא פשוטה .... חסרה שורה שלמה 

בעצם שכלול ההסכם – האקט המגלם נעשים לא על אקט הממון , אלא על פעולת הנתינה – גם אם התחייבת לבנות / לתת יש להתייחס לזה כהתחייבות לבצע פעולות – זהו קניין דברים בעלמא – אין לזה תוקף "מרבותא" – הגדולים שהם למעשה הגאונים.

"לחלוק או להשתתף או לילך"  - מופיע גם  ברמב"מ – הוא אומר כי הגאונים מנסים לסייג את ההלכה שכל התחייבות לביצוע פעולה אין להם תוקף , אומרים הגאונים שלא כך, כשאדם מתחייב לתת – זוהי פעולה המחוברת לממשות, שכן זוהי התחייבות כספית ולכן כאן ניתן לקיים קניין סודר רגיל. אמירה זו היא ניסיון להתנער מהאמירה שאין לפעולה תוקף כך ניתן לנסח חוזים רבים בדרך של לתת וכך לתת לפעולות תוקף.

שו"ת שאלות ותשובות , הרב עובדיה יוסף.

הוא טוען שיש לפסוק כמו הצעה הראשונה שאין לקבל את הסייג לתת וגם ההתחייבות לתת היא פעולה ולא ניתן לראות זאת כקניין סודר. 

31/03/05

חיוב וקניין רוחני:

אסמכתא: (צירוף דף)

הויכוח הוא סביב השאלה – מה תוקפה של האסמכתא? מה עומד מאחורי המוסד הזה.

תוספתא: מילה בארמית – חיבור שהוא בגדר תוספת על המשנה – יש חומרים של תנאים שלא נכנסו למשנה – לא בהכרח הם מאוחרים למשנה – יכול להיות שהם מוקדמים ומשיקולי עורך לא הכניס אותה.תוספים של תנאים שלא הוזכרו במשנה. ישנם 3 מקרים:

1. עיצומים – במקורו משמש לעימות בין צדדים לדין. שנים שנתעצמו זה בזה – שניים שמתעמתים – שני הצדדים חשדנים זה כלפי זה ולא ברור לצדדים מה כל צד – אני מתחייב לפצות במידה ולא התייצב לדיון עד לתאריך מסוים. זה עיצומים כיוון שכל אחד מתעצם כלפי חברו. התחייבות מותנית כאשר התנאי קשור בזמן ואז יש התחייבות כספית במקרה שהפעולה לא תתבצע עד זמן מסוים. ההמשך הגיע הדיון והצד לא הגיע לדיון כאן ישנה מחלוקת בין התנאים. רבי יוסה הגלילי אומר התחייבת תשלם. רבי יהודה חולק על כך, טוען נון שהייתה התחייבות אבל כדי שלהתחייבות כספית יהיה לה תוקף צריך שיהיה מעשה, כל זמן שהכסף לא ביד ההתחייבות היא באוויר. יודעים שחוזה "כורתים" "פוסקים" דין וכו'... מושגים שקיימים בחדר מנתחים ובעולם המשפט – (הסיבה לחיתוך היא כדי לבטא את הקשר בין הצדדים, ופחות סימפטי זה לחיתוך היא שבמקרה וההסכם לא התקיים רוצים להביע מה צפוי לו)

2. משכון – משכן לו בית משכן לו שדה. החייב אומר לנושה אם לא הפרע את החוב עד תאריך מסוים הפסדתי את המשכון. החייב לא עמד במועד הפירעון לפי רבי יוסה יפרע המשכון. רבי יהודה טוען שהייתה התחייבות אבל כדי שהמשכון יהיה חלוט צריך לעשות מעשה קנייני.
3. יש מכר של נדל"ן שמסגרתה ניתנה מקדמה ואמר הקונה למוכר אם לא אסיים לשלם אז המכר לא יושלם – מפסיד את סכום המקדמה. והמוכר מתחייב לקונה שאם הוא יתקע את העסקה הוא ייתן את סכום המקדמה כפליים כפיצוי בעצם יש את אותו סיכון. התנאי מתקיים לפי רבי יוסי צריך לקיים אותו רבי יהודה אומר שאין זכות קניינית זו התחייבות בעצם מתבטא כלפי המוכר לפיו הקונה לא צריך לשאת בהתחייבות שלו והמוכר לא צריך לשאת בהתחייבות שלו להחזיר את המקדמה בכל מקרה חייב.
בעצם יש מחלוקת בין רבי יהודה לבין רבי יוסה.

4. "השלשת שטר" – בסרי גביית חוב היה מקובל ששטר החוב היה בידי הנושה כשהחייב שילם את חובו ברור שהחייב קיבל את השטר לידיו. ישנו מצב ביניים שהחייב שילם מקצת מהחוב אם נשאיר את השטר בידי הנושה הנושה יוכל לקבל יותר מצד שני אם יוחזר השטר החייב לא יהיה חייב להחזיר לכן מוסרים את השטר לצד שלישי במקרה זה. החייב אומר לנושה אם את היתרה לא אחזיר תוך פרק זמן קבוע השטר יינתן לנושה ויוכל לקבל בנוסף גם את כל החוב המקורי. רבי יוסי אומר לתת את השטר לנושה למול רבי יהודה אומר לא לתת את השטר לנושה. 

בתלמוד דן במקרה הנ"ל ואומר: במה הם חולקים: רבי יוסי רואה באסמכתא כזכות קניין לעומת רבי יהודה רואה ב"אסמכתא" לא קניינית.

שלושה אמוראים אמרו: הלכה כרבי יוסי – אסמכתא מייצרת זכות קניינית – וכך פסקו בא"י – רבי אמי שחי בגליל ציטט את רבי יוחנן הסנדלר – יש לו הלכה מהרב וחייב לפסוק לפיו וע"י העורך הוספה תוספת ואין הלכה כרבי יוסי: הפוסקים שפסקו את השורה התחתונה של התלמוד – זאת אומרת מסכימים עם רבי יהודה.

מה הבעיה עם המושג אסמכתא?

גישה ראשונה: הגישה החוזית מבית מדרשו של רש"י (נלמד מפי נכדו של רש"י – רשב"ם) – הגדרה שלו זו התחייבות שהחיסרון שלה הוא חסרון חוזי שניתנה בהיעדר גמירת דעת – המתחייב היה לו ברור שלא  יגיע לידי כך אך בפועל הוא נאנס ולא יכול היה לקיים את ההתחייבות שלו. ההתחייבות ניתנה בהיעדר גמירת דעת ועל כן אין לו תוקף. התנאי החוזי אין לו תוקף לכן – הפגם לפיו הוא פגם חוזי והסיבה הוא שאתה סומך על עצמך שתוכל לקיים את הדבר.

גישה השנייה: הסבר פרוצדוראלי מופיע במקור מס' שלוש רשב"א כותב: מתאר את הקושי והמחלוקות סביב אסמכתא: ומצא שיש פגמים בכל ההסברים שאמרו קודמיו ומצא את כל ההלכות שהאסמכתא תלויה בו. הפתרון שלו דרך קנס כל נוסחא שהיא בדוגמת התחייבות מותנית הם מכונות אסמכתא. הכוונה היא שההתחייבות מופיע כסנקציה עונשית קנס זה חיוב עונשי – לכן מוטל ע"י המערכת המשפטית. לכן כשיש התחייבויות עונשיות יש בעיה לפי סדרי הדין לכן להתחייבויות הללו אין להם תוקף עקב סדרי דין. לדוגמא – כמו לעיל... אם אוביר = הסכם בין חוכר קרקע לבין בעלי הקרקע לפיו החוכר מתחייב לעבד את הקרקע ובתמורה מקבל חלק מהיבול אם הקרקע תישאר בלתי מעובדת החוכר קונס את עצמו גם זה מקרה של התחייבות מותנית שיש בה קנס לכן אין לה תוקף.

גישה שלישית: הרמב"ם מציג סיכום כללי להלכות – אסמכתא היא בעיה קניינית. 
שיעור מתאריך  31/03/05

התחייבויות בעיתיות 

מוסדות שממחישים את בעיית ההתחייבות :

1) התחייבות כספית-  חייב אני לך מנה 

2) התחייבות לפעולה – קניין דברים
3) אסמכתא – נציג מקרים שונים – 4 מקרים – מופיעים בספרות התנאים (הבסיסית המוקדמת בע"פ) ונוכל לקוות שביניהם יש מכנה משותף. המחלוקות ביניהם – השאלה – מהי תוקפה וטיבה של אסמכתא, במקרים חוזרת מחלוקת דומה.
מקור 1  - תוספתא –תוספת

חיבור שהוא בגדר תוספת של המשנה. חומרי התנאים שלא נכללו במשנה. זה לא אומר שהם 

מאוחרים למשנה , אך משיקולי עורך המשנה הם לא נכנסו. 

מקרה 1 – עיצומים – עימות בין צדדים לדין.

2 הצדדים חשדנים זה בזה, לא ברור להם אם הצד השני יתייצב לדיון, הם רוצים ליצור בטוחה להתייצבות – אם עד תאריך מסוים לא אתייצב לדין, אני מתחייב לפדות אותם בסכום כספי.

זה נקרא עיצומים – כל אחד מתעצם כלפי חברו  - ברור שאני אגיע לדיון, הסכום הכספי הוא חלק מהמשחק  זה מביע את עוצמתו.

האסמכתא – התחייבות מותנית בזמן.

2 הצדדים נכנסו לדיון המשפטי והצד שהתחייב לא הגיע, המחלוקת בין התנאים – רבי יוסי הגלילי – אתה חייב לקיים את התנאי – כלומר לשלם .

רבי יהודה חלק עליו – נכון שהייתה התחייבות כספית אבל כדי שיהיה לה תוקף צריך שיתבצע מעשה. כל זמן שהכסף לא הגיע – ההתחייבות היא באוויר. עד אז היו אמורים לכרות הסכם – יתבע את הזכויות בדין כמו שפעם היו עושים – ביתורים, כריתה, ברית וכו'.

לסיכום :  האם ההתחייבות תקפה , רבי יהודה חושב שלא, רבי יוסי שכן.

מקרה 2 – משכון – אדם לווה כסף ומשכן כנגד הכסף בית / שדה, אם לא אפרע את החוב עד תאריך , המשכנתא תישאר בידיך. לא תהיה לי זכות לתבוע חזרה את המשכון.

עבר זמן והחוב לא עמד במועד.

מחלוקת – רבי יוסי- התחייבות תקפה , המשכון יישאר בידי הנושה

                  רבי יהודה – איך יזכה בדבר שלא שלו ? כדי שהנושה יזכה במשכון צריך לעשות מעשה

                  קנייני שלא נעשה פה. צריך לתבוע אותה בביהמ"ש .

מקרה 3 – עירבון = ביוונית – מקדמה

התחייבות למקדמה בהסכם מכר. יש כאן מכר של נדל"ן ויש מתן מקדמה. אם עד תאריך מסוים לא אשלם את היתרה ( מלוא התמורה) אני אפסיד את המקדמה . הקונה אומר שגם המוכר יקנה התחייבות מצידו אם יתקע את העסקה : המוכר מתחייב לקונה שאם המוכר לא ישלם את העסקה הוא יחזיר לקונה את המקדמה +  מתחייב לו בסכום הדומה למקדמה. שניהם נוטלים את אותה ההתחייבות . 

הגיע הזמן ונניח שאחד הצדדים תקע את העסקה.

רבי יוסי – התנאי מתקיים , למי שעבר על התנאי

רבי יהודה – התחייבו הצדדים אבל זוהי רק התחייבות , לא זכות קניינית . רבי יהודה מתבטא כך כלפי המוכר – בעצם הקונה לא צריך לשאת בהתחייבות , והמוכר לא צריך לשאת בהתחייבות של הסנקציה,  אבל חייב להחזיר את  המקדמה.

בכל המקרים – ישנה את אותה המחלוקת. 

רב יוסי טוען שלהתחייבות יש תוקף

רבי יהודה טוען שהזכויות הן לא קנייניות, כדי לתבוע אותם דרך ביהמ"ש

מקרה 4 – מביא אותנו לתלמוד – השלשת שטר.

בעבר בסדרי גבית חוב היה מקובל שאם החייב שילם את חובו החייב היה מקבל את השטר לידיו (עד אז הנושה הציג אותו לפירעון). אם החייב שילם מקצת מחובו  - אם נשאיר את השטר שכתוב בו 1000 ביד הנושה, הנושה הציג עדין 1000 וה-300 ייעלמו והפוך.

תוצאת בינהם – מוסרים את השטר בידי צד ג' – שליש – השלשת השטר, החייב אומר ששליש לטובת הנושה, אם את היתרה לא אשלם עד תאריך מסוים תחזיר את השטר לנושה וכך הנושה יציג שטר מלא כנגדי ואני אפסיד את ה-300.

ובאמת לא שילם  - רבי יוסי – ייתן כי התחייב. השליש יעשה כדבר החייב, רבי יהודה – לא ייתן.

אותה המחלוקת – נוסחת ההתחייבות אותה הנוסחה.

התלמוד דן במקרה ה-4 בבא בתרא.

התחייבות מותנית בזמן נקראת אסמכתא והמחלוקת האם אסמכתא יוצרת זכות קניינית ( רבי יוסי) או שאיננה יוצרת זכות קניינית (  רבי יהודה) ההלכה – יש פה 3 אמוראים שמוסרים מסורת הלכתית:

ההלכה היא כמו שאומר רבי יוסי, כך גרסו בבבל וכך גם פסקו בא"י – רבי אמר – זוהי המסורת מהרב שלי…

זוהי ההלכה הקדומה אבל העורך החדש בבל ( המאוחר יותר) חשב שכך – לאסמכתא אין תוקף.

הפוסקים המאוחרים אמרו שאסמכתא לא קניינית וזוהי ההלכה המקובלת.

פרשני התלמוד – מדוע קוראים לזה אסמכתא ומדוע לא קניינית ? 

הרשב"מ – נכדו של רש"י , כתבו תוספות על פרושו של רש"י, רב שמואל בן מאיר(חתנו של רש"י כי לרש"י היו רק בנות)

הגדרה של אסמכתא – התחייבות שהחיסרון שלה הוא חוזר – העדר גמירות דעת . מדוע ? למתחייב ברור שיעשה את המעשה עד אותו תאריך אבל כשהגיע הזמן הוא לא יכול לקיים התחייבות . 

ההתחייבות ניתנה בהעדר גמירות דעת, הייתה בטוחה שלא אצטרך , לא גמר בדעתו לגבי החלק השני של ההתחייבות אם לא יצליח לבצע. 

זה נקרא אסמכתא – כי אה סומך בלבך בשעת התנאי שתעמוד במילה- שתוכל לבצע את המעשה עד לתאריך הנדרש.

הסבר שני – לבצע אסמכתא – הסבר פרוצדוראלי – סדרי דין.

מקור 3 – שו"ת – רשב"א – רבי שלמה בן אדרת.

מתאר את הקשר שהיה בפרשנויות , מצאתי שיש פגמים  בהסברים של קודמיי, עד שמצא את התשובה – אין יוצאים מן הכלל

פתרונו – כל נוסחת התחייבות מותנית (אם) שהן דרך קנס – הן אסמכתא – ההתחייבות מופיעה כסנקציה עונשית – פיצוי עונשי.

…. כהגדרתו הוא ניתן אם הרציונל . קנס זה חיוב עונשי, חיוב זה מוטל ע"י מערכת משפטית כי אנשים לא יכולים להעניש את עצמם. אם אדן נוטל על עצמו התחייבות עונשית – יש בעיה בתחום סדרי הדין כי עונשים מוטלים ע"י בית דין, לכן להתחייבויות אלו אין תוקף, אי אפשר לקנוס את עצמך. 

דוגמא נוספת  - אם אוביר – הסכם בין חוכר קרקע לבעלים. החוכר מתחייב לעבד את הקרקע ובתמורה יקבל חלק מהיבול . אם לא יעבד את הקרקע נישאר אותו השדה בור , החוכר קונס את עצמו – ישלם 1000 זוזים.

מקור 4 – רמב"מ

מציג סיכום כללי של הלכות אסמכתא, הבעיה באסמכתא היא ממוקדת בחוזי מכר, יש פה בעיה קניינית. 

שיעור מתאריך  7/4/05

בעיית ההתחייבות 

1) כספית – חייב אני לך מנה בשטר

2) בפעולה – קניין דברים
3) אסמכתא – התחייבות מותנית
יש בה סנקציה עונשית שאדם נוטל על עצמו תוך כדי אולטימאטום של זמן. בד"כ סנקציה עונשית תלויה במעשה והעונש הוא בד"כ כסף. לכל הדוגמאות היה מכנה משותף בנוסחת ההתחייבות וגם דמיון בצד התוכני של ההתחייבות . 

ההתחייבות היו באמוראים והויכוח היה בבבל  - התנאים . בין פרשני התלמוד יש אסכולות איך לפרש את ההתחייבות – מה הבעיה.

גישת רש"י ורשב"מ – גישה חוזית – הפגם שיש בהתחייבות עונשית מותנית הוא העדר ג"ד. אדם כזה לא מעוניין וגם בטוח שלא יצטרך לשאת בעונש, לכן ההתחייבות לעונש היא בהעדר ג"ד – החוזה פגום.

גישת רשב"א – הפגם הוא סדרי הדין. התחייבות עונשית היא קנס עצמי וקנס זהו הליך בית דיני וצריך לבוא משם. אדם לא יכול לקנוס עצמו .

גישת הרמב"מ  - מקור 4 – הלכות מכירה.

הלכה א' – רשם שניתן להתנות כל פעולה משפטית כך גם את פעולת הקניין. עסקה קניינית בתנאים מצד הקונה ויכול להיות מצד המוכר.

הלכה ב' – ישנה אבחנה בין 2 סוגי עסקאות קנייניות – עסקה קניינית שנעשה בה מעשה קניין תוך כדי ולאחר מכן הותנה תנאי שמתנה את העסקה. סוג שני – עסקה קניינית שנעשו ע"ב חוזר. נערך חוזה על העסקה בלבד מעשה קניין לא נעשה , ההתניות סופחו את החוזה, לא מותנית כמו בראשון את מעשה הקניין אלא את החוזה.

2 סוגי החוזה ו2 ההתניות .

עפ"י תפיסה קניינית  - כדי שלקניין יהיה תוקף דרך הנעשה בלווית מעשה פיזי, התפיסה היא חפצית – קניין זה חפץ שעובר בין ידיים – המעשה של הקניין צריך להיות פיזי.

על בסיס זה , הרמב"מ מבחין בהלכה הזו בין עסקה קניינית שהיה בהן מעשה קניין ( התחייבות בצמוד למעשה) לבין עסקאות בשלב החוזה – שבעתיד יתקיים .  ההתניות בצמוד לחוזה – מעשה קניין . 

הלכה ג'  - דוגמאות 

מוכר / נותן במתנה – מעשה קניין בצמוד לכך הותנה תנאי – שהם ילכו לרב ביחד. בוצעה פעולת חזקה. התניה בעסקאות כאלו – לעסקאות יהיה תוקף בתנאי שהתנאי יתקיים.

שלא נעשה מעשה = יש חוזה  - הייתה התחייבות לבצע עסקה בעתיד  - התחייבות למכור אבל בנתיים לא נעשה מעשה קניין. אם יבוצע משה הקניין בעתיד אסמכתא – התחייבות חוזית לבצע קניין בעתיד  - שאין בצידה מעשה קניין. התחייבות כזו לא יכולה לעולם להוביל למעשה קניין אפילו אם כן יהיה בעתיד קניין. 

הרמב"מ טוען שכשאדם מבצע פעולה משפטית מותנית , האדם לא סגור שבאמת המעשה יעשה. הוא ח בסימן שאלה – אולי.

ניתן להתגבר על הספק ע"י מעשה יותר חזק ממנה -  מעשה קניין – המעשה יש מסר  ( אמירה – אני עושה מעשה, בדיבור אני מתנה ) המעשה חזק יותר .

סוג 1 – כאשר ישנה פעולה משפטית במעשה, ובצידה תנאי – המעשה גובר על הספקנות – המעשה יחול, הקניין יבוצע, תנאי נלווה למעשה. 

סוג 2 – אבל כאשר לא נעשה מעשה קניין – חוזה – התחייבות מותנית, הספקנות לא מומחשת, אין מה שיגבור עליה. העניין הזה מלווה את  פעולה לכן זוהי פעולה שלא בוודאות תתבצע.

לא היתה ג"ד – זוהי אסמכתא. אולי כן ואולי לא.

הפגם באסמכתא הוא העדר ג"ד אבל בשונה מהגישות האחרות, הפגם הזה חל על כל ההתחייבויות המותנות – כל תנאי בלי קשר לסנקציה בצידה, אין בה ג"ד. אם אין מעשה שיסלק את התנאי – זה גורם לכך שהתחייבות זו לא בוודאות תוכל לקרות בעתיד. הפעולה פגומה מראשיתה. 

חידוש הרמב"מ בניסיון להסביר מהי האסמכתא – כל התחייבות מותנית כי יש בה ספקנות שאין מה שיסלק אותה.

האסמכתא רחבה יותר – התחילה ( היקף המקרים רחב כי לפי רש"י העדר ג"ד זה בגלל העונש)

הרמב"מ בהמשך דבריו מסייג את הלכת האסמכתא  :

הלכה ז' – סייג מעכשיו – ברגע שבוצעה עסקה של התחייבות חוזה ללא מעשה קניין, אבל בתוך נוסחת ההתחייבות המתחייב שחל את המילה מעכשיו – " אני אמכור לך בעתיד אם ... אבל אני מוכר לך מעכשיו " ולכן זוהי אסמכתא שקונה – אם אקנה עכשיו...

במקרה כזה מרפאים את הפגם של העדר ג"ד.

תפיסה חוזית קלאסית – פורמליסטית – יחסה משקל ניכר למילים של הצדדים לא לרצון / כוונה.

תפיסה מודרנית – אוטונומיה של הרצון. יסודו של המשפט אינו המעשים אלא כוונות ורצונות הצדדים שהם צרכני המשפט. המשפט ( התלמודי הוא פורמליסטי, , מילה שמעכשיו מכריעה את הכף).

הלכה י"ג – בית דין חשוב – הדוגמא בהטרה י"ד. לפי הגדרת התלמוד – בית דין סמכותני – מכהנים בו דיינים עם יכולות אכיפה מוכחת. בתי הדין לא פועלים תחת מדינה ריבונית יהודית ולכן יש סמכויות אכיפה שונות. 

כאשר אדם מתחייב סוג ב' – התחייבות מותנית – הוא מבצע בפורום כזה של בית דין חשוב – הוא חושב הרבה לפני שמתחייב.

כל התחייבות בת תוקף צריך שיעשה עליה קניין מסודר – קני מידו ואז יש תוקף להתחייבות . 

הלכה ט"ו – התחייבות לא מותנית  - אין פגם בהתחייבות כשלעצמה . יכול להיות שיהיה לה תוקף, ברגע שהיא מותנית – הספקנות היא שאין שם ג"ד, אסמכתא בהגדרה זה התחייבות מותנית. אם לא מותנית  - היא כמו מתנה. 

בסוף ההלכה – 2 הצדדים מודים שהייתה התחייבות ויש עדים שיעידו על התחייבות לא רגולארית – פה חייב כי לפי הרמב"מ המקור הנורמטיבי לתוקף להתחייבות לכשעצמה היא התחייבות ערב( אינו מרוויח מהעסקה) יש לה תוקף במוסד הערבות יש התחייבות חד צדדית, ללא טובות הנאה למוסד זה ויש תוקף, לכן זה לא ממש סייג לאסמכתא כי זה לא ממש אסמכתא. 

ראינו סוגים שונים של התחייבויות  , ננסה לבדוק את המתח בין חיוב לקניין באמצעות מוסד שנקרא דברים הנקנים באמירה.

התחייבות שבין הורים לטובת ילדיהם עובר לנישואים של בניהם  - כמו נדוניה, הורים מתחייבים לסכומי כסף לטובת בניהם.

מוסד מוכר במשפט הרומי וגם האמוראי – התחייבות בין הורים לטובת ילדים  - יש להם תוקף באמירה בלבד. 

ההתחייבות  - הדברים – די באמירה , בחוזים כדי לשכלל התחייבות כזו שיהיה להם תוקף לא רק חוזי אלא גם קנייני. 

נפקות תשוקה – זכות קדימה בין נושים – רק להתחייבות הזו. זוהי זכות קניינית ומה שהובטח יעשה לפני חיובים אחרים, נראה הגרסה שקיימת בהלכה. 

ההלכה הקדומה ( שנות 20 מאה 3 ) קבעה שהתחייבות אלו יוצרות זכות קניינית  ככל שעברו השנים במהלך תקופת האמוראים לא הוכחה הזכות הקניינית , האמוראים ניסו לקבוע שלכל היותר התוצאות חוזיות לא קנייניות.

אפשר לעקוב אחר הרגרסיה הזו – וזה חלק מהיר, בד"כ התלמוד היה מטיח התפתחות משפטית כזו. 
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מוסדות:

מוסד השכירות: מצד אחד היא זכות שהיא לא קניינית אבסולוטית – השוכר היא איננה בעלות – מבחן הכילוי. הזכות של השוכר במושכר היא איננה זכות אבסולוטית – השוכר אינו יכול לכלות את המושכר – מצד אחד זה לא בעלות מצד שני זו לא זכות קניינית – מה האינדיקציה: העבירות. כלומר אחת התכונות שיש לזכות קניינית לעומת זכות אובליגטורית היא תכונת העבירות. זכות קניינית ניתנת להעברה. אין אדם מקנה אלא מה שיש לו – זכות שכירות – כשוכר אין זכות בנכס לעומת זאת השוכר יכול להשכיר את הנכס לאחר. על הרקע נשאלת השאלה מהי זכות השכירות?

· האם היא זכות קניינית או זכות אובליגטורית חוזית? איך נחליט לגבי שאלות לא ברורות. את השאלה שואלים במסגרת ההלכה – השאלה קיימת בכל שיטות המשפט.

מוסד השכירות הוא מוסד דימדומים = לא ברור כחוזי ולא ברור כקנייני וייתכן שיש בו גם מזה וגם מזה. מכיוון שמדובר במוסד כזה לכן נציג את שני היסודות הללו ונמצאים במוסד השכירות – נראה מוסד בתלמוד ואיך היסוד מאומץ ע"י הפוסקים ואחר נראה את היסוד האחר ולאחר מכן נבחן נפקויות.

מקור מס' 1 דן במקרה אונאה )כמו הונאה) טעות בכדאיות העסקה. במקרה כזה כשמשלמים מחיר מופקע זה הונאה. לפי המשפט התלמודי גבול הטעות המותר עד 20%. עד 20% פער ממחיר השוק הסכום המופקע לגיטימי יותר מכך העסקה מבוטלת (חז"ל מדברים על 20% וקוראים לכך שתות – שישית) בעי רבי זירא- שואל האם דין ההונאה חל על שכירות? האם העסקה בטלה – מאחורי השאלה בעצם האם זה זכות קניינית או חוזית? אם נאמר שזכות השכירות היא קניינית זה אומר שדין ההונאה יחול עליה ואם לא לא יחול עליה. בלשון המקרה דיני השכירות מנוסחים כך:"וכי תמכרו ממכר לעמיתיך...אל תונו איש את אחיו" בעצם כאשר יש ממכר אסור להונות. בעצם לכן השאלה האם שכירות זה למכור ולקנות? צריך לבדוק האם שכירות היא זכות קניינית או לא? ומכאן האם זה ממכר וקנייה או לא?

התשובה: ליה אביי- כשהמקרה אומר כשתמכרו ממכר לעולם? וזה גם השכירות ביומו מכירה היא. בעצם הטענה היא ששכירות הוא זכות קניינית היא דומה לממכר רק ההבדל היא שהיא מוגבלת בזמן – אך הגבלת הזמן היא כמותית בלבד ולא מהותית. 

מכאן – אביי – זכות השכירות היא זכות קניינית המוגבלת בזמן אך לא משנה את טיבה כזכות קניינית. 

הפוסק שהלך יחד עם הגישה הוא הרמב"ם – בד"כ הולך עם הגישה הקניינית – בעצם פוסק שהשכירות היא מכירה ליום ולכן ההלכות של דיני קניין יחולו על שכירות. בשלב הבא גם הסייגים והכוחות הרגילים שיש בדיני קניין עוברים לשכירות – נכסים עתידיים לא ניתן לקנות ולמכור לכן לא ניתן להשכיר אותם. ההבדל היחיד בין שכירות למכירה זה זכות פירותית – כלומר הנכס איננו שלי אך אני זכאי לפירותיו זה דומה לזכות שכירות אך זה לא זכות בעלות. טענתו לכן שניתן להתנות על דיני שכירות – ההבדל היחיד ין שכירות למכירה חוץ מעניין הזמן זה עניין הפירות.

מקור מס' 3: נקודת המוצא של המקור היא: האם שכירות קונה? רוצים להניח ששכירות איננה קונה זכות שאיננה קניינית. עבודה זרה לא תכנס – פולחן פגניים אסור לאדם שעובד בעבודה כזו שייכנס לתוך ביתו – מה דינו של בית מושכר לאדם שעובד עבודה זרה? במקרה זה אם השאלה לגבי זכות קניינית היא שאלה חשובה!!! כשמותר להשכיר לגוי נכס אסור להשכיר דירה כיוון שהוא יכול להכניס כלי פולחן – לכן השכירות לא זכות קניינית – ואם עולה על דעתך ששכירות היא זכות קניינית אז כשהגוי מכניס את כלי הפולחן זה לביתו ולא לבית המשכיר לכן אין בעיה – מכאן זכירות היא לא זכות קניינית. עבודה זרה מכנים אותה תועבה – מייחסים לה יחס מיוחד שלילי. בעצם ישנו פוסק שמפרש זאת אחרת וקובע שעבודה זרה צריך לשמור ממנה מרחק אפילו בזכויות חוזיות וקנייניות וההלכה על דירה לא ניתן להסיק עליה דבר – בעצם לוקחים את העבודה זרה כתחום משפטי מיוחד ולא ניתן ללמוד ממנו לגבי הכלל. מגמת התלמוד להוכיח ששכירות איננה זכות קניינית אלא זכות אובליגטורית – הלכות תרומות ומעשרות הן חלק ממתנות כוהנים ולויים – לכן בחברה חקלאית יש לאוכלוסיה זו בעיה כלכלית לכן צריך לתת להם כספים – לתת להם מתנות. בתרומות יש קדושה – גם הכהן וגם היהודי שנותן מתייחסים לתרומה באותו אופן. מה קורה עם אנשי הלוויה/לעזריו של הכהן.

נשאלת השאלה מה קורה כשכהן משכיר את הפרה שלו למישהו שהוא לא כהן או מה קורה אם ישראל משכיר את הפרה לכהן? אם הפרה היא פרת כהן מותר לתת לה תרומה אחרת לא ניתן לתת לה לאכול תרומה. פרה שהושכרה לישראל יכולה להמשיך ולאכול תרומה, וכהן ששכר פרה מישראל אף על פי שמזונותיה על הכהן לא ניתן להאכיל אותה בתרומות ( מכאן שכירות איננה זכות קניינית. לכהן בתור שוכר אין זכות קניינית לכן לא יכול להאכיל בתרומה. ואם עולה על דעתך ששכירות היא כן זכות קניינית אזי מדוע לא ניתן להאכיל את הפרה של ישראל שהושכרה לכהן. שכירות היא לא זכות קניינית – המקור כמקור תלמודי אמוראים שחושבים ששכירות היא לא קניינית – ישנם פוסקים שהולכים עם היסוד הזה ויש כאלו שלא הולכים עם היסוד הזה.

בעלי התוספות – תנועה שהתחילה את הכתיבה על התלמוד נקראת כך מכיוון שרשמו תוספות על ראשי. בפירוש שלהם למקור מס' 3 – אומרים עכשיו כשהגעת למסקנה ששכירות לא קנייה מכאן הם מסיקים את אותו מסקנה – אך מרגישים לא טוב מול מקור מס' 1 – והם מפרשים שאם יש מכירה לזמן קצוב מכאן זה רק לגבי ההונאה – רק בהקשר זה שכירות מוגדרת כמכירה – מכאן המילה ממכר מיותרת לפסוק כדי לתאר את הכתוב – אם ניתן לתאר פסוק ללא אחד המילים זאת אומרת שהמילה חשובה. כדי שהמילה ממכר לא תהיה מיותרת = מרחיבים את גבולות המכירה – הם מורחבים למשהו שהוא דומה למכירה. טענת התוספות היא שמקור מס' 3 הוא הכלל ומקור מס' 1 הוא חריג שמהווה תוצאה של פרשנויות שונות.

מכאן מוסד השכירות כולל בתוכו יסוד קנייני וגם יסוד לא קנייני.

השלב של הנפקויות – איך הוויכוח בין פוסקים (הרמב"ם לבעלי התוספות) מקבל ביטוי משפטי:

הלכה שקשורה לדרכי קניין – איך רוכשים זכות שכירות?

התלמוד קובע – דרכי הרכישה של זכות הבעלות בקרקע זהים לזכות השכירות בקרקע. מספיקה אחת הדרכים כדי לקנות אך לעיתים שטר לבד לא מספיק. חזקה יכולה לעמוד לבד ללא ספק.

נפקות מס' 2 נוגעת לדרך קניין מסוימת שנקראת קניין חצר – דרך קניין לרכוש זכויות קניין במיטלטלין – אם יש מיטלטלין של פלוני שמעוניינים לרכוש אותם ואותו פלוני משאיר אותם בחצר של הקונה גורמת לכך שהמיטלטלין קנויים לקונה – מתבסס על משטר הקניין העתיק. מישהו הכניס מיטלטלין לחצר מושכרת מי הבעלים של המיטלטלין? 

(מקור 6) ראובן הוא השוכר ושמעון הוא המשכיר וגרים יחד – שולחן ערוך אומר – לנכסים מיטלטלין שנכנסו לתוך הבית זכו בהם שניהם – בשותפות כיוון שהם היו כשני שוכרים של החצר בעלי זכויות קנייניות. מכאן שהחצר הופכת לרכוש משותף וכך לגבי הרכוש שנקנה בקניין חצר ( השכירות היא זכות קניינית. 

6א' מדברי התוספות – אומר שהכול שייך לשמעון המשכיר כיוון שלראובן אין זכות בחצר מכאן שהזכות היא אובליגטורית. הש"ך מביא את הגישה 

09/06/05

חיוב וקנין:

זכות השכירות או המושכר אינם ניתנים לכילוי ע"י השוכר. השכירות איננה זכות קניינית גמורה – השאלה האם בכלל זכות קניינית? מצד אחד לא מצד שני כן למשל אפשרות העבירות. העובדה שראו בשכירות זכות קניינית או זכות אובליגטורית.

הרמב"ם קובע שהדרכים באמצעותן מעבירים את זכות השכירות הן זהות. הנפקות השנייה נגעה לקניין חצר – ניתן לקנות בעזרת ....

נפקות שלישית:

מועד תשלום דמי השכירות וכנגזרת מה קורה במקרה בו טוען השוכר כבר שילמתי? ראשית צריך לקבוע מה מועד תשלום דמי השכירות האם בתחילת תקופת השכירות או בסוף החודש? זו תלויה בשאלה האם זכות השכירות היא קניינית או אובליגטורית?

אם היא קניינית בשכירות קונים אותה לחודש וכו'... לכן התשלום הוא בתחילת התקופה. לעומת זאת זכות אובליגטורית מזכירה חוב – מחייבים לשלם למשכיר בסוף התקופה.

ישנה שאלה נוספת: שאלה ראייתית: מה קורה אם השוכר מגיע ב-20 לחודש וטוען ששילם את דמי השכירות שאלה זו תלויה בחזקה (הנחת עבודה) שנקבעת בדיני הראיות – "אין אדם פורע תוך זמנו" ישנה הנחת עבודה שאדם לא משלם לפני הזמן (לעיתים גם עדים לא יעזרו) מכאן יש שאלה מתי אדם צריך לשלם. 

מה קורה אם השוכר טוען שילמתי אז צריך לבדוק מתי צריך לשלם כדי לדעת אם משקר או לא.

מקור מס' 7:

מכאן שהתוצאה של השאלה הראייתית – לא נאמן בשכירות כמו שבהלוואה לא נאמן. יש לשוכר שעבוד על המשכיר להשתמש בחפצו. 

תשלום דמי השכירות הוא רק בסוף במידה והיא אובליגטורית. מכאן יש שני ראשים לנפקות – מועד תשלום דמי השכירות ונאמנות החייב לומר שהוא פרע בתוך תקופת השכירות.

הדירות: היכולת לחזור מהתחייבות/הסכם. נשאלת השאלה מהם מרחבי ההדירות של זכות השכירות: בהנחה שהמשכיר והשוכר סיכמו הסכמים שונים איך ניתן לחזור מהסכם. זכות שהיא זכות קניינית היא זכות חפצית. האפשרות להסתלק מהזכות הקניינית.

במקרה הזה השוכר שילם את דמי השכירות כדי לאפשר למשכיר... המשכיר לא הזדרז להחזיר הקרקע לשוכר. השוכר מעקב את המשכיר ורוצה אכיפה של הסכם השכירות. אם בתחילה השוכר רצה לחזור בו. 

השוכר רצה להסתלק בפני העדים האם היא תקפה? האם הוא יכול לחזור בו מההסתלקות הזו? 

תשובת הריב"ל – הדין עם השוכר שיכול לחזור בו מהסתלקותו מכיוון שהיה בע"פ – יכול לחזור בו – מכיוון ששילם מראש בקניין גמור הוא שלו ולא יכול להסתלק בדיבור בלבד – בשכירות מכיוון שהזיקה היא זכות קניינית – בעצם אומר שזכות השכירות היא קניינית ולכן יוצר אחיזה של ממש של השוכר במושכר. ולא ניתן להסתלק מהאחיזה פיזית בדברים שבע"פ. 

דיני שומרים:

דף מה-09/06/2005

טיב הזכות שיש לשומר בנכס שמופקד בידו. היחסים בין השומר לפיקדון. יש צורה אחת למערכות יחסים – כמו חברת שמירה לבין מי שמוסר משהו לאותה חברה שתשמור לו כמובן ללא זכות שימוש באותו נכס – מצד שני יכול להיות בתמורה ולעיתים ללא תמורה. לשומר לפי מערכת זו אין זכות וודאי לא קניינית בפיקדון.

ישנה מערכת יחסים אחרת – שומר כמשתמש שבמהלך השימוש נדרש להיזהר/לשים עין על הפיקדון. יש את השוכר והשואל – משותף להם ששניהם משתמשים בנכס – אחד משלם עבור השימוש והשואל עושה זאת בחינם. השאלה האם יש לשומר זכות קניינית בפיקדון השאלה היא על איזה שומר? בפועל העובדה שחלק מהשומרים יכולים לפתח זיקה קניינית וחלק לא – ישנן תיאוריות ש:

1. שומרים לכל סוגיהם יש להם זיקה קניינית לפיקדון.

2. אסכולה נגדית שאין לשומרים זיקה קניינית לפיקדון – ומערכת היחסים מבוססת על חוזה.
3. תיאוריית ביניים שבודקת את זכות השומר – בשכר זכות אובליגטורית וחינם קניינית.
בדף מקור 1,2 מבוססים את התיאוריה האובליגטורית – משתכללים באמצעות חוזה בלבד.

1. המשנה אומרת שהסכמי שמירה משתכללים באמצעות הסכם שבע"פ. בשני ההסכמים הסכם השמירה הוא בע"פ בלבד.

2. דיני השומרים שלא לגמרי מפורשים במקרא – לפיהם יש 4 שומרים שומר חינם שומר שכר שואל ושוכר – יש קטבות ויש אמצע – ** קצה מחמיר ביותר: השואל יש לו דרגת החובה לשמור במקסימום – הוא חליף של הבעלים לתקופת השאילה – לכן שואל חייב אפילו במקרים של כפייה ואינם תלויים ברשלנות, השואל חייב לשאת בתוצאות מכאן אחריותו מוחלטת. קצה מקל ביותר: שומר חינם פטור אפילו מרשלנות אך חייב במקרה שהוא פשע – אם תרם לנזק כדי שנדע אם פשע? ההלכה קובעת ששומר חינם צריך להישבע שלא פשע הפטור מוחלט אם לא פשע. בתווך נמצאים שומר השכר והשוכר: שומר השכר מצד אחד לא משתמש ומצד השני קיבל כסף צריך לשמור לכן יהיה חייב כשיהיה רשלן – הלך לאיבוד זה רשלנות מצד שני כפייה או אונס פוטר אותו אך יצטרך להישבע או עדים. 
המשנה מדברת על תניות פטור מחיובי שומרים בהסכם. התלמוד מתנה שומר שכר להיות כשואל. ישנן שני פתרונות: הראשון: שמואל אומר שהסכמים אינם עומדים לבדם צריך עסקת סימולציה. מכיוון שהסכמים הם מופשטים כדי לתת ממשות מגלמים את החיובים והזכויות באמצעות חפץ סמלי. עושים קניין על חיובים וזכויות. פתרון שני: לא חייבים לעשות באמצעות גילום (נכס פיזי) רואים את טובת ההנאה מצד לצד , צריך לראות מה כל צד הרוויח מהעסקה – בדיני שומרים – רבי יוחנן אומר שלא צריך את מודל קנו מידו אלא לשומר יש טובת הנאה בעצם העובדה שסומכים עליו זה הופך אותו לאדם נאמן – מה שמהווה תכונה משתלמת לכן אדם שהוא שומר חינם מקבל טובת הנאה בכל מקרה שהוא שומר בו מכאן יש אלמנט של שומר שכר – השאלה של התלמוד איך פועל הסכם שמירה? הפתרון הוא או קנו מידו או לראות בצד החוזה טובות הנאה שנותן פן כלכלי. לפי התנאים הסכם שמירה משתכללים באמצעות חוזה בלבד. לא משנה את העובדה שחיובי שומרים נוצרים על בסיס חוזים.

3. השאלה מתי יחולו חיובי שואלים על השואל? מי שהתחיל את העבודה עם חפץ כאילו קנה את שימושו – מכאן שואל חיובו מתחיל במעשה פיזי לפי רב הונה – מדבר על קניין. צריך תחילת שימוש בפועל ואז כבעלים אתה חייב. רבי אלעזר (אמורא ישראלי) אומר: מסכים עם רב הונה שכדי להתחייב נדרשת זיקה בין השואל לבין החפץ אך הקניין שכדי לקנות אותו צריך למשוך אותו לא נדרשת תחילת שימוש בפועל מספיקה קבלת החפץ לידו. ** מכאן ששניהם מסכימים לגבי העיקרון שחיובי שואל נוצרים בדרך קניינית אבל חולקים לגבי הדרך הקניינית הנדרשת. התלמוד מביא הוכחה ממקור תנאי (קובע שחיובו של שואל נוצרים על בסיס קנייני ולא בסיס הסכם.
4. מקור בתלמוד הירושלמי שמראה את הרקע למקור מס' 3 – רבי יוחנן אמר שחיובי השומרים נוצרים דרך קניין שהוא רבו של רבי אלעזר.
מכאן 1,2 דרך חוזים ו-3,4 דרך קניינית מכאן יש 3 אפשרויות
16.06.2005
חיוב וקניין:

לצלם מעינת!!!!!!!!!!!!!!

מקורות תנאים שהולכים על בסיס חוזה. במקורות האמוראים יש שני דברים: בגלל חולשתו של החוזה לפי תפיסתם – משלימים את החוזה בדרכים שונות. בתלמוד הירושלמי.

הדגם..

קניין צריך

הרמב"ם לוקח את היסוד הקנייני – במקור מס' 5 ומכיל אותו על כל מערכת. מערכת היחסים בין שומר לבין בעלים נקבעת על בסיס קנייני. הרמב"ם בהלכות שכירות פוסק את מה שנאמר – "...כך תקנו..." בפירוש של הרמב"ם במשנה יותר ברור "4 שומרים אינם קונים אותו דבר לעניין חיוב ...שהמיטלטלין" בעצם אומר שחיוב שמירה נוצר רק לאחר דרך קניין. 

כדי לקבוע את האפשרות לחזור מההסכם צריך להניח קו הפרדה בין הבעלים לבין השומר – רק אם נקבע שהפיקדון עזב באופן ברור את הבעלים רק מכאן ההסכם איננו ניתן לחזרה. בזמן שהחפץ בידי הבעלים – הקו בין השומר לבעלים איננו ברור – ההסכם ניתן לחזרה.

מכאן שאלת ההסכם תלויה במצב הקנייני של הפיקדון. אם הבעלים איננו בעלים אז ישנה הפרדה בין השומר לבעלים ומכאן והלאה השומר אינו יכול לחזור בו מההסכם – מכאן שאלה ההדירות תלויה בשאלה הקניינית. לא אומר שלשומר זכויות קנייניות במקור. 

האחריות של השומר נקבעת על הבסיס החוזי. קבלת האחריות היא רכה יותר מאשר שאלת ההדירות וקבלת האחריות היא על בסיס חוזי. 

נכון הדבר שמצאו אצל התנאים והאמוראים יסודות קניינים וחוזיים לשאלת ההדירות מה שיקבע זה היסוד הקנייני לשאלת האחריות יקבע (הדירות = לחזור בו מההסכם) הבסיס החוזי. 

במקור מס' 3 הטענה שם הקניין נדרש באותם מצבים שמכירים את הקניין בהקשרים קודמים. 

4 השומרים נחלקים לשניים – השמיר ההיא בדרך אגב מצפים שבתקופת השימוש לשים ...

כאשר מדובר בשואל ושוכר שהם משתמשים ונוהגים בחפץ כבעלים כדי להגדיר את מערכת היחסים נדרש לגישה הקניינית אך כאשר מדובר על מערכת היחסים של שרותי שמירה – הדעת נותנת שהגישה שתקבע היא החוזית. 

מקור מס' 3 מדבר על שואל – המקורות מצייתים...

מקור 7 – ויש מי שאמר – הבעלות תקבע על בסיס קנייני – שומר שכר ושומר חינם שאין להם זכייה אלא רק חברת שמירה למה לי , מה רלוונטית משיכה שתצדיק בין בעלים – מה רלוונטית שאלת החיובים שבין השומר לבין הבעלים לעניין של משיכה. 

חזרה לבחינה:

לענות על השאלות לפי סדרם.

השאלות הן מתוך המקורות שלמדנו ולא ישאל על המקור שחלפנו עליו. המקור שהדגשנו עליו ישאל.

3 שאלות עבות ושאלת מושגים. 

שתי שאלות כל אחת 30 נק' שאלה של 15 נק' ושאלת מושגים 25 נק'.

בפתרונות ניתן לקבל רושם ל

גבי הפרופורציה – כמה נק' לכל רכיב. 

02-9932443 טלפון שלו יצחק ברנד. brandi@mail.biu.ac.il 

מכסת העמודים יבדקו מעבר אך לא לעשות.

