חיוב וקניין במשפט העברי / ד"ר יצחק ברנד

א. מבוא  

ההבחנה בין זכות אובליגטורית (חיוב) לבין זכות קניינית היא עתיקת יומין. זכות קניינית הוגדרה כזכות כלפי כל העולם - IN REM, בעוד שזכות אישית/חוזית היא זכות כלפי אדם – IN PERSONAM. הבחנה זו לקוחה מן המשפט הרומי. 

ההגדרה הקלאסית היא, שזכות קניינית מבטאת קשר בין אדם לחפץ, בעוד שזכות אובליגטורית מבטאת קשר בין אדם לאדם. אולם, הגדרה זו זכתה לביקורות שונות, שהובילו לצמיחתה של תיאוריה חדשה: התיאוריה הפרסונאלית. לפי תיאוריה זו, גם זכויות קניין מבטאות זכויות וקשרים שבין בני האדם, אך ההבדל נובע מהיקף הזכות. לזכות אובליגטורית יש משמעות רק כלפי החייב, בעוד שלזכות קניינית יש משמעות כלפי כל העולם. 

להבחנה בין הזכויות היו נפקויות שונות. במשפט הרומי דובר על הבדל ביכולת העָבִירוּת. זכות חפצית ניתן להעביר, אך זכות אובליגטורית, לא.  

הבדל קלאסי אחר, נוגע לנטלי הסיכון: הפקדת כסף בבנק בכספת או בחשבון בנק. בכספת הכסף נשאר בעינו, ומשמעות הדבר היא, שהבנק מחזיק בזכות קניינית של הלקוח. נשרף הכסף, אבדה זכותו הקניינית של הלקוח. לעומת זאת, כאשר מחזיק הלקוח את כספו בחשבון בנק, נוצרת התחיבות של הבנק כלפי הלקוח, להעביר לו את הסכום. לכן, השריפה בבנק לא תשנה את זכויותיו.

במצב של חדלות פירעון, המצב הפוך. אם הבנק אינו מסוגל לעמוד בהתחייבויותיו, הלקוח הפסיד. אולם, למצב זה לא תהיה כל השלכה על זכויות קנייניות. 

הבחנה נוספת (פחות טובה) נוגעת לנצחיות הזכות. בזכות קניינית כל עוד החפץ קיים יש זכות. זכות אובליגטורית תלויה בזמן. זה לא הבחנה של ממש. 

הבחנה נוספת הגנה כלפי צדדים שלישיים . זכות אובליגטורית בד"כ לא מוגנת כלפי צד ג'. זכות קניינית היא כלפי כל העולם, וכל אדם מנוע מלפגוע בה. [גרם הפרת חוזה פיתוח מודרני להגן על זכות חוזית לא היה קיים בעבר]. 

עם זאת, החל מהמאה ה- 19 ואילך קיים טשטוש בין התחומים. הטשטוש הוא תוצר לוואי של המהפכה התעשייתית. בעקבות מהפכה זו, העולם העסקי עובר שינוי. הנכסים העיקריים אינם עוד מקרקעין או מיטלטלין. גם חובות, זכויות כלכליות, אופציות וכדומה, הופכים לנכסים. עקב כך, חל תהליך של טשטוש של ההבחנה הברורה בין חיוב לקניין. 

בעקבות טשטוש זה, מתפוררות חלק מן ההבחנות הקלאסיות שבין חיוב לקניין. העולם המשפטי בונה דוקטרינות חדשות, דוגמת המחאת חיובים, המאפשרות עבירות גם לזכויות אובליגטוריות, כמו לזכויות חפציות. 

מנגד, מוענקת לזכות החוזית הגנה רחבה, אף כלפי כל העולם, בתחומי מסוימים, כגון עוולת גרם הפרת חוזה, גנבה וכדומה.

במשפט העברי קיים טשטוש דומה, אך מסיבות שונות. ככלל, המשפט העברי, לא הכיר בחיוב שאינו מגובה בקניין. עובדה זו הוסיפה קושי במציאת ההבחנה בין חיוב לקניין.

ב. ההבחנה בין חיוב לקניין במשפט העברי

(א) סוגיית בבא מציעא מה,ב

ההבחנה הקדומה ביותר עולה מסוגיית הגמרא בב"מ מה,ב – 

איתמר, רב ולוי, חד אמר:  מטבע   נעשה חליפין, וחד אמר:  אין מטבע נעשה חליפין. אמר רב פפא: מאי טעמא דמאן דאמר אין מטבע נעשה חליפין - משום דדעתיה אצורתא, וצורתא עבידא דבטלא. תנן: הזהב קונה את הכסף, מאי  לאו בחליפין, ושמע מינה: מטבע נעשה חליפין! - לא, בדמים. אי הכי הזהב קונה [את] הכסף? מחייב מבעי ליה! -  תני: הזהב מחייב.  
פירוש: רב ולוי חלוקים בשאלה, האם ניתן לבצע קניין חליפין במטבע. רב פפא מסביר את דעת הסובר שמטבע אינו נעשה חליפין, בכך שקניין החליפין נועד להחליף ערך בערך, בעוד שהמטבע נועדה לסמל ערך, בעוד שאין לה ערך עצמי. אולם, היות והסמל עשוי להתבטל או להתחלף, קיים חיסרון בערך המטבע, מה שאינו מאפשר להחליפה בדבר בר ערך. 

כנגד דעה זו, מובאת משנה, בה נאמר מפורשות שהזהב קונה את הכסף, כאשר המשמעות הפשוטה של ההוראה היא, שניתן לבצע קניין חליפין בו יוחלפו מטבעות זהב במטבעות כסף. מכאן, שניתן לבצע קניין חליפין בכסף. 

אולם, הגמרא דוחה את ההוכחה, תוך שהיא מפרשת את המשנה, כעוסקת בקניין 'דמים'. שמשמעותו, כפי שעולה מהמשך הסוגיה היא: התחייבות. כלומר, הענקת הזהב יוצרת התחייבות להעביר בתמורה כסף, אך אין היא קונה ממש את הכסף, כי כסף אינו נקנה בחליפין.  

(ב) נתיבות המשפט לט, יז

בהלכות הלוואה, ישנה הלכה העוסקת בזכותו של הלווה לכפות על המלווה להעביר לידיו את כסף ההלוואה, מכוח שטר חוב המצוי בידו. בעניין זה נפסק ב'שולחן ערוך' (חו"מ לט, יז)  - 

לוה שבא לבית דין בשטר חוב שבידו לכפות את המלווה להלוותו עד זמן שקבע, אפילו נתברר שמדעת המלוה נכתב, יכול לחזור בו.  
הש"ך (מט), מביא את דעות ר"י מיגש, והרמב"ן, החולקים על המחבר, וסבורים שאם הוכח ששטר החוב נכתב על דעת המלווה, יכול הלווה לכפות עליו להעביר אליו את כספי ההלוואה, ומגיע למסקנה, שהמחלוקת לא הוכרעה, ולכן, יכול המלווה לומר: 'קים לי כהרשב"א'.

בהקשר זה אומר הנתיבות את הדברים הבאים – 

ייראה דמיירי בשטר הקנאה... ומש"ה ס"ל להרמב"ן... דחייב להלוותו לו, כיון דשטר הקנאה הוא, בין ילווה ובין לא ילווה, וההלוואה היא רק חוב ע"פ על המלווה... ולהסביר דברי הרמב"ן נראה, דהנה מבואר בכמה מקומות, שיש הפרש בין קניין לחיוב, דבקניין נקנה לו גוף החפץ, ויכול לקדש בו אישה ולקנות בו עבדים וקרקעות, אבל כשמחייב עצמו ליתן לחברו חפץ פלוני, אין לו קניין בגוף החפץ, רק שהחיוב חל אגברא, ויכולין הבי"ד להגבותו ולכפות אותו החפץ שנתחייב לו, ולהקנותו במשיכה, דאף הגביית בי"ד צריך לעשות קניין משיכה בדבר שהמשיכה קונה. ואפילו תפס החפץ שנתחייב לו הלה וקידש בו אישה קודם גבית בי"ד, אינה מקודשת. ואם המחויב קידש אישה בחפץ שנתחייב בו מקודשת, וכן אן מכרו מכור, דשלו הוא, רק שהבי"ד כופין אותו לשלם דמי שווי חפץ שנתחייב, כיון שקלקל החיוב. 

הנתיבות מפרש את עמדת הרמב"ן, תוך שהוא מסביר ששטר החוב המדובר אינו שטר חוב רגיל, אלא שטר קניין, "אקנייתא", היוצר כנגד החוב, שיעבוד נכסים מפורש, שאם לא יפרע הלווה את חובו, נכסיו יהיו משועבדים למלווה. למעשה, נעשה כאן מעבר מן ה"מגרש" החוזי, ל"מגרש" הקנייני.

מן הדברים עולה, שכאשר השטר חוב הוא רגיל, היינו, כאשר הוא נותר כחוזה בעל משמעות אובליגטורית בלבד, אין לו תוקף מחייב. 

הנתיבות מוסיף ומביא נפקויות שונות בין קניין לחיוב: בקניין נקנה לו גוף החפץ, מה שמאפשר לקדש אישה בחפץ, מה שאין כן בחיוב; הנושה אינו יכול לבצע פעולה משפטית הדורשת בעלות בנכס בו הוא נושה. מנגד, כל עוד לא עוקלו הנכסים בידי בי"ד, החייב יכול לבצע בהם כל פעולה משפטית שירצה, הדורשת בעלות בנכס.

כאן, ההבחנה בין חיוב לקניין היא ברורה ביותר, וכן הנפקויות העולות מן ההבחנה.

ג. "חייב אני לך מנה בשטר"

הרקע לסוגיית חייב אני לך מנה בשטר הוא, דברי המשנה (כתובות קא,ב), בהם נקבע – 

הנושא  את האישה, ופסקה עמו כדי שיזון את בתה חמש שנים - חייב לזונה חמש שנים.  
הלכה זו מעניקה תוקף להתחייבות של הבעל, לזון את בתה של האישה חמש שנים. בהמשך המשנה, מודגש שהתחייבות זו אינה נתפסת כהתחייבות אישית לספק פרנסה לבת, אם לא יהיה מי שיפרנס אותה, אלא זו התחייבות ממונית של ממש. על כל הנפקויות הכרוכות בכך, אותן מפרטת המשנה – 

ניסת לאחר, ופסקה  עמו כדי שיזון את בתה חמש שנים - חייב לזונה חמש שנים. 
לא יאמר הראשון לכשתבא אצלי אזונה, אלא מוליך לה  מזונותיה למקום שאמה. 
וכן לא יאמרו שניהם הרי אנו זנין אותה כאחד, אלא אחד זנה ואחד נותן לה דמי מזונות.   
ניסת - הבעל נותן לה מזונות, והן נותנין לה דמי מזונות. 
מתו - בנותיהן ניזונות מנכסים בני חורין, והיא ניזונת  מנכסים משועבדים, מפני שהיא כבעלת חוב.  הפקחים היו כותבים ע"מ שאזון את בתך חמש שנים כל זמן שאת עמי.  
בתלמוד הירושלמי (כתובות יב, א), מוצאים אנו התחבטות באלה, מהו המבנה המשפטי התומך בהתחייבות זו? – 

הנושא את האשה ופסקה עמו כו' במה הוא מתחייב לה? לא כן רבי יוחנן ור' שמעון בן לקיש תריהון אמרין: הכותב שטר חוב על חבירו בחזקת שהוא חייב לו ונמצא שאינו חייב לו אינו חייב ליתן לו! 
רבי שמעון בן לקיש אמר: עשו אותה כתוספת כתובה. 
ויתן בסוף? 
עשו אותה כקידושי אשה.

ויתן משעה הראשונה?

עשו אותה כמקדש את האשה ע"מ ליתן לה שנים עשר דינר זהב בשנה להיות מעלה לה מדינר זהב לחדש   
הניסוח המסורבל: "בחזקת שהוא חייב לו ונמצא שאינו חייב לו", אומר דרשני. הניסוח מלמד על הקושי של החכמים לקבל קיומה של התחייבות ממונית שאין לה בסיס בעולם הריאלי. אולם, דין המשנה, מאפשר לכאורה יצירת התחייבות כזו. כיצד הדבר נעשה? כאן מתחילה הגמרא בסדרה של הצעות, שהמכנה המשותף שביניהן הוא: הכנסת ההתחייבות כנספח למוסד הסכמי אחר, המוכר בדין. 

בתחילה, היה ניסיון לראות את ההתחייבות כנספח לכתובה. אולם הסבר זה קשה, משום שאת הכתובה משלם הבעל בסיומם של חיי הנישואין, בעוד שאת הסכום עליו מדברת המשנה, על הבעל לתת במהלכם.

לאחר מכן, היה ניסיון לראות את ההתחייבות כחלק מהסכם הקידושין, במסגרתו על הבעל להעניק לאישה כסף קידושין, ומזונות הבת הם מעין נספח לתמורה זו. אולם גם הסבר זה קשה, היות וכסף הקידושין משולם בתחילת חיי הנישואין, בעוד שאת מזונות הבת ישלם הבעל במהלכם.

לכן, מוצע הפתרון השלישי והאחרון, לפיו ההתחייבות היא מעין תנאי בקידושין, לפיו על הבעל לשלם את כסף הקידושין, בתשלומים.

בבבלי, מופיעים רבי יוחנן וריש לקיש כבעלי מחלוקת, העוסקים ישירות במוסד ההתחייבות – 

אתמר: האומר לחבירו חייב אני לך מנה,  רבי יוחנן אמר: חייב, ור"ל אמר: פטור. 
היכי דמי? אי דאמר להו אתם עדיי, מ"ט דר"ל דקפטר? אי דלא אמר להו אתם עדיי, מ"ט דרבי יוחנן דקמחייב? 
לעולם דלא קאמר להו אתם עדיי, והכא  במאי עסקינן -  דא"ל חייב אני לך מנה בשטר, רבי יוחנן אמר: חייב, אלימא מילתא דשטרא כמאן דאמר להו אתם  עדים דמי; ר"ל אמר: פטור, לא אלימא מילתא דשטרא  
הנחת המוצא של הסוגיא היא, שלא ייתכן שלהתחייבות יהיה תוקף משפטי. אולם, היות וקיימת דעה הנותנת תוקף להתחייבות, מבקשים לעגן את הדעה, על יסוד דיני הראיות. החיוב המוטל על האומר "חייב אני לך מנה בשטר" לא נוצר בעת ההצהרה, אלא החיוב נוצר בעבר, בעקבות התחייבות ריאלית קניינית, כאשר ההצהרה אינה מכוננת את החוב, אלא מגלה על קיומו. 

אמנם, על מנת שלהצהרה יהיה תוקף משפטי, דורש המשפט העברי שתימסר במעמד עדים, והמצהיר יפנה אליהם ויאמר: "אתם עדי", על מנת שלא יוכל לטעון לאחר מכן, שההודאה לא נמסרה ברצינות ("משטה הייתי בך"). לכן, על מנת להסביר את המחלוקת במישור הראייתי, יש צורך להוסיף נתון שלא קיים בה, והוא – שהמצהיר פנה אל עדים ואמר להם: "אתם עדי". 

אולם אם כך היה, מה טעמו של הסבור שהאומר חייב אני לך מנה, אינו חייב דבר? הרי במישור הראייתי, הוכח שהיה אמנם אירוע ריאלי, שמכוחו הוא חייב!

בעקבות קושי זה, משכללת הגמרא את ההסבר, תוך שהיא מוסיפה להתחייבות את המילה: "בשטר". כאן, ייתכנו שני פירושים: לפי האחד, החייב מציג שטר, ובו כתוב: "חייב אני לך מנה". זו הסיטואציה בה דן הירושלמי. לפי פירוש אחר, החייב מצהיר: "חייב אני לך מנה בשטר". בין כך ובין כך, קיומו של השטר, או ההצהרה על קיומו מעידים על רצינות ההודאה. אולם, היות וההודאה אינה מלווה בהזמנת עדי הודאה ("אתם עדי"), נחלקו רבי יוחנן ור"ל. האחד סבור שדי בהודאה מסוג זה כדי להוכיח קיומו של חיוב, והאחר סבור, שלא די בכך. 

המסקנה העולה מן הסוגיה היא אם כן, שלמוסד ההתחייבות אין תוקף מצד עצמו, אלא רק מכוח דיני הראיות, ע"י מוסד ההודאה. ההודאה מסמיכה עצמה לאירוע שלכאורה יצר את החיוב. בהמשך, מבקשת הסוגיה להשתמש במודל המשפטי שנוצר, על מנת להסביר את דין המשנה – 
תנן: הנושא את האשה, ופסקה עמו לזון את בתה חמש שנים - חייב לזונה חמש שנים; מאי לאו כי האי גוונא! לא, בשטרי פסיקתא, וכדרב גידל, דאמר רב גידל אמר רב: כמה אתה נותן לבנך? כך וכך, וכמה אתה נותן לבתך? כך  וכך, עמדו וקידשו - קנו,  הן הן הדברים הנקנין באמירה.  
כלומר, אין להסביר את התחייבותו של הבעל על יסוד דיני ההודאה, כפי שהוצע בתחילת הסוגיה, אלא על יסוד מוסד משפטי מוכר אחר: "שטר פסיקתא". שטרות אלו הן השטרות בהם סיכמו הורי החתן והכלה את התנאים לקיומה של החתונה. במסגרת זו, התחייב כל צד לתת לבנו/בתו סך מסוים, ולפי ההלכה, אם "עמדו וקידשו", כלומר, אם הבשיל המשא ומתן ובעקבותיו נערכו קידושין, להתחייבויות ההדדיות יש תוקף משפטי.

כאן, עוברת הסוגיה מן הרובד הראייתי, לרובד הקנייני ("קנו"). לאמור: להתחייבות יש תוקף, בהיותה נספחת להסכם קנייני. 

אם כן, ניתן לתאר את השתלשלות הסוגיה בדרך זו: המשנה מציגה רובד תנאי, בו היה ברור שלהתחייבות יש תוקף עצמאי. האמוראים נטו לשלול את תוקפה של ההתחייבות, כל עוד אין היא נסמכת על מוסד משפטי מוכר אחר. בתחילת הסוגיה, הוצע לתת תוקף להתחייבות, רק אם היא נסמכת על דיני הראיות – ההודאה, ולאחר מכן, על דיני הקניין – "שטרי פסיקתא". 

עיון בפרשנותם מפרשי התלמוד לסוגיה, מגלה התפצלות דומה:

רש"י – הדרך הראייתית

רש"י מסביר את הסוגיה לפי משמעותה הפשוטה, תוך שהוא מוסיף, שהמתחייב הוא אדם "שמסר לו שטר בפנינו". יש הסוברים שלשטר זה, כל עוד לא נמסר בפני עדים שהוצהר בפניהם "אתם עדי", אין משמעות ראייתית. אחרים סבורים, שהצירוף של שטר ועדים, נותן את התשתית הראייתית המספיקה לשם קבלת ההודאה.

רבנו תם – הדרך הקניינית

רבנו תם (תוספות, כתובות קב,א ד"ה אליבא דבן ננס) מדגיש, שההתחייבות של "חייב אני לך מנה בשטר", מועילה, אך לא מכוח ההודאה – 

ור"ת מפרש כולה סוגיא בלא הודאה שלא היה חייב לו כלום מתחלה והא דקאמר חייב אני לך מנה בשטר היינו בשטר גמור שחתמו היטב שרוצה להשתעבד ולהתחייב לו מנה בשטר זה ובהא  פליגי רבי יוחנן סבר אלימא מילתא דשטרא לאקנויי ביה בשטר זה כמו שהודה בפני עדים ואין הדמיון טוב אלא איידי דנקט לעיל דאמר להו אתם עדי נקט נמי הכא כמ"ד להו אתם עדי דמי ואין לתמוה היכי משתעבד בשטר זה הא אין מטלטלין נקנין בשטר דיש לומר דהואיל וטרח למכתב שטרא גמר ומשעבד נפשיה שהרי אפילו באמירה בעלמא  יש דברים שנקנים כדקאמר בסמוך   
לפי פרשנות זו, את כל הסוגיה יש לפרש לאור סיומה. מחלוקתם של ר"י ור"ל אינה עוסקת בדיני  הודאה, אלא בדיני קניין, כאשר השאלה העומדת לדיון היא, האם יש בכוחו של שטר ליצור קניין? ההשוואה להודאה, אינה אלא בדרך של אנלוגיה, ולא על מנת לעגן באמת את ההתחייבות על יסוד דיני הראיות.

רמב"ם – התחייבות

מדברי הרמב"ם (מכירה יא, טו) עולה, שהוא נוטה לרובד התנאי, המעניק משקל עצמאי להתחייבות -     
המחייב עצמו בממון לאחר בלא תנאי כלל, אע"פ שלא היה חייב לו כלום הרי זה חייב, שדבר זה מתנה היא ואינה אסמכתא, כיצד? האומר לעדים הוו עלי עדים שאני חייב לפלוני מנה, או שכתב לו בשטר הריני חייב לך מנה, אע"פ שאין שם עדים, או שאמר לו בפני עדים הריני חייב לך מנה בשטר, אע"פ שלא אמר אתם עדי, הואיל ואמר  בשטר הרי זה כמי שאמר הוו עלי עדים וחייב לשלם, אע"פ ששניהם מודים והעדים יודעים שלא היה לו אצלו כלום, שהרי חייב עצמו, כמו שישתעבד הערב, וכזה הורו רוב הגאונים.  
הרמב"ם קובע אם כן, שלהתחייבות יש תוקף, אף ללא שתיסמך על הודאה או על קניין, "שהרי חייב עצמו". כהוכחה לכך שאכן יכול אדם לחייב את עצמו, מביא הרמב"ם שני מוסדות מוכרים: מתנה וערבות. בשניהם, חלה ההתחייבות, אף שלא הייתה תמורה ממשית בעדה. מכאן, שלהתחייבות יש תוקף עצמאי, שלא מכוח דיני הראיות או הקניין.
ד. קניין דברים

המושג של "קניין דברים" מופיע בצורה מפורשת פעם אחת בתלמוד בלבד, ועם זאת, הפך למושג מרכזי, בתקופה הבתר תלמודית.

בתחילת מסכת בבא בתרא (ב,א), קובעת המשנה – 

השותפין שרצו לעשות מחיצה בחצר בונים את הכותל באמצע.

למשנה פשוט שניתן לעשות הסכם על בניית המחיצה באמצע. למרות זאת, בתלמוד מתעורר דיון שעיקרו הוא: מהו המבנה המשפטי התומך בהסכם זה?

השאלה המרכזית היא: האם החיוב לבנות את המחיצה הוא הסכמי (חוזי או קנייני) או חיוב מן הדין (נזיקין).        
על מנת לקבוע שהחיוב הוא מן הדין, יש לקבוע תחילה ש"היזק ראיה שמיה היזק". היינו, שהפגיעה בצנעת הפרט מזכה את היחיד ביכולת לתבוע משכנו להקים מחיצה. בהקשר זה שואלת הגמרא - 
ואי היזק ראיה שמיה היזק, מאי איריא רצו? אפי' לא רצו נמי! 
א"ר אסי א"ר יוחנן: משנתנו -  כשאין בה דין חלוקה, והוא דרצו.  
אם החיוב לבנות את המחיצה הוא מן הדין, מה משמעות יש לרצון הצדדים? על כך משיב רבי יוחנן, שהמשנה עוסקת בחצר בה אין די שטח לחלוקה. כלומר, שהחלוקה תביא לכך שביד כל אחד מן השכנים יישאר חלק שאינו ראוי לשימוש. לכן, לא ניתן לכפות חלוקה. החלוקה תתבצע אם כן, בכפוף לרצון הצדדים – חלוקה על פי הסכם.

כעת, עוסקת הסוגיה בשאלת תוקפו של ההסכם - 

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

על כך משיב רבי יוחנן, באומרו ש"קנו מידן". כלומר, ההסכם תקף מכוח "קניין" או "קניין סודר". קניין זה שימש למעשה פתרון אמוראי לבעיית תוקפו של ההסכם. תפיסת היסוד של האמוראים הייתה, שלא ניתן להעביר חיובים וזכויות מצד לצד באופן מחייב כי זה דבר לא ממשי, זה רק דיבורים. על מנת להתגבר על חוסר הממשות, מגלמים את החיובים והזכויות במסגרת נכס כל שהו (לא משנה השווי). כשמעבירים את הנכס מיד ליד, מהמתחייב לזוכה, כאילו העברנו חפץ מיד ליד שמגלם את הזכויות. בדרך זו, נותנים לחוזה מראית פני קניין.

אולם, על כך מקשה התלמוד, שבמקרה המדובר, קניין הסודר לא יועיל, משום שזה "קניין דברים בעלמא". לפי רש"י, "קנו מידן" הוא מעין קניין חליפין, ומשום כך, הוא יכול לחול רק על חפצים, על משהו שעובר מיד ליד. כדי לתת ממשות לעסקה מופשטת לא מספיק ממשות בקניין (סודר) אלא צריך ממשות כלשהי גם בעסקה העיקרית. 

כשהעסקה העיקרית היא חוזה לבנות כותל אין בזה ממשות, וזה "קניין דברים בעלמא". קניין הסודר יועיל אם כן רק במסגרת התחייבות להעביר רכוש, ולא בהתחייבות אישית.

בעקבות קושיה זו, מוצעים שני פתרונות אחרים. האחד - "בשקנו מידן ברוחות", שמשמעותו לפי רש"י היא, שהשותפים לא עשו הסכם לבנות כותל, אלא הסכם פירוק שיתוף, שבמסגרתו אחד מקבל צד מערב ושני צד מזרח. כך שיש כאן חלוקה של נכס ממשי, וממילא מועיל קניין הסודר. 

פתרון אחר, מוצע על ידי רב אשי - "כגון שהלך זה בתוך שלו והחזיק, וזה בתוך שלו והחזיק". אף לפי הסבר זה מדובר בפירוק שיתוף קנייני, ולא בהסכם. אולם, בניגוד להסבר הקודם, כאן לא מדובר בהסכם כלל, אלא בקניין ע"י חזקה. 

נוכל אם כן לסכם, שלפי התנאים, ניתן לעשות הסכם בעל משמעות אובליגטורית, ואין עם זה כל בעיה. לפי האמוראים, אין תוקף להסכם מסוג זה, ועל כן, יש להשתמש באחד מן הפתרונות הבאים: 

1. הסכמים על דבר שיש בו ממש: פתרון "בשקנו מידם" נותנים ממשות לעסקה (סודר).
2. הסכם על דבר שאין בו ממש: "דברים בעלמא" הפתרון לכך - הסבה מדיני חוזים לדיני קניין. (רב אשי)

חוזה מודרני לבצע פעולות זה "דברים בעלמא", ויש בעיה להכיר בחוזה כזה. צריך ניסוח מחדש שבמרכז נכסים ולא פעולות או לבצע קניין ולא חוזה.

הרמב"ם (מכירה ה, יד) מסכם עקרונות אלו כך  - 

הדברים שאין בהן ממש, אין הקנין מועיל בהן.

כיצד? הרי שכתב בשטר וקנינו מפלוני שילך בסחורה עם פלוני, או  שיחלקו השדה שביניהם, או שישתתפו שניהם באומנות, וכיוצא בדברים אלו כולן, הרי זה קניין דברים ואינו מועיל כלום, שהרי לא הקנה לחברו דבר מסוים וידוע, לא עיקר ולא פירות עיקר הידוע.  
ובשולחן ערוך (חו"מ קנז, ב), נקבעה הלכה כך – 

מקום שאין בו דין חלוקה שרצו שותפין לחלקו, אע"ג שקנו מידם, כל אחד מהם יכול לחזור בו,     שזה קנין דברים  הוא. אבל אם בירר כל אחד חלקו ורצה זה ברוח פלונית וזה רצה ברוח פלונית וקנו מידם על זה, אינם יכולים לחזור בהם. וכן אם הלך זה בעצמו והחזיק בחלקו, וזה בעצמו והחזיק בחלקו, אע"פ שלא קנו מידם אין אחד מהם יכול  לחזור בחברו.   
ישנו גם מצב ביניים, בו ההתחייבות היא התחייבות לתת לאחר סכום כספי. מצד אחד, זו התחייבות לפעולה, לתת משהו, וזה דברים בעלמא. מצד שני, זו התחיבות על סכום מסוים. הגאונים דנו, כיצד לסווג מקרה זה, כפי שעולה מדברי הטור (חו"מ קנז) – 

ואם נהגו לעשות מהוצא ודפנא וקנו מידו לעשות מבנין זה אינו יכול לחזור בו דלאו קנין דברים הוא: וכתב הרמ"ה ומיהו דוקא דקנו מיניה דמיחייב ליתן כך וכך דדרך הודאה הוא א"נ דרך שיעבוד דשיעבד נפשיה להכי ולאו קנין דברים הוא אבל אם קנו מידו לתת כך וכך או לבנות כיון שאין קנין נופל על החיוב ולא על גוף הממון אלא על הנתינה עצמה והנתינה אין בה ממש אלא מעשה בעלמא הוי קנין דברים ומצי הדר ביה ואיכא מרבוותא דסבירי להו דקנין לתת לאו קנין דברים הוא דלא מיקרי קנין דברים אלא במי שקנו מידו לחלוק או להשתתף או לילך ע"כ ויראה מדברי א"א  הרא"ש ז"ל דלבנות לא הוי קנין דברים.   

הגישה הראשונה היא פורמליסטית יותר, ולפיה, כל קניין שאינו חל על נכס ממשי, הוא "קניין דברים". השנייה, בוחנת את הנושא מבחינה מהותית יותר – כל עוד נשוא העסקה הוא נכס ממשי, יש תוקף לקניין.

פסק ההלכה במחלוקת זו חשוב, כי הוא קובע את גורל החוזים המודרניים. לעניין זה, נעיין בדבריו של הרב עובדיה יוסף (שו"ת יביע אומר, ה, חו"מ, סימן ה) – 

בין הצדדים נערך הסכם גירושין... בסעיף ד' מההסכם נאמר: הבעל ישלם לאשה עבור מזונות הילדה... כלכלתה בגדיה וחינוכה וכל צרכיה, את הסך של מאה וחמשים ל"י לחודש, עד אשר ימלאו לילדה שמונה עשרה שנה... אין לנו כל יסוד להתערב בשיקול דעתו והכרעתו של ביה"ד האזורי שקבע  בהחלטתו הנ"ל את הסך של מאה ושמונים ל"י כמספיק לצרכי הבת. ואין לנו לדון אלא בתוקף התחייבות האב בהסכם הגירושין, על בסיס משכורתו, אם יש לה תוקף ע"פ הדין... מלבד הנ"ל יש לדון עוד בנ"ד שלשון ההתחייבות אינה מספיקה ע"פ הדין לחייב את המשיב בתוספת מזונות, שכל  המשמעות של הסיפא בסעיף ארבע מההסכם לחייבו מכללא בתוספת מזונות, במקרה של העלאה במשכורתו, בנויה על יסוד הנאמר בראש הסעיף הנ"ל: הבעל ישלם וכו', ואין בלשון זה התחייבות גמורה... וע' בנמקי יוסף (ב"ב ג) בשם הגאונים, שאף האומר לחברו אתן לך מאתים זוז וקנו מידו בקנין לא מהני, דקנין דברים הוא. וכ"כ הטור ח"מ (סי' קנז ס"כ) בשם הרמ"ה, שאם קנו מידו לתת כו"כ אין הקנין נופל אלא על הנתינה, והנתינה אין בה ממש אלא מעשה בעלמא, והו"ל קנין דברים, ומצי הדר ביה, ולא מהני אא"כ בקנו מידו ששעבד עצמו או שהתחייב ליתן סך כו"כ. ע"כ... ובש"ע (ר"ס רמה) כ', אם כ' בשטר: אתן לו לא זכה המקבל. וי"א שאם קנו מידו מהני לשון אתן. ומשמע שלפי הסברא הא' שנאמרה בסתם (וכדעת הרי"ף והרא"ש וסיעתו) ל"מ אתן אפי' קנו מידו, והכי קי"ל.  
הרב עובדיה מאמץ אם כן את הגישה השוללת את תוקפו של הסכם, אף שהוא נועד לשם העברת נכס מיד ליד, ואף שנעשה בקניין, כל עוד אין שעבוד ממשי.

ה. אסמכתא

סוגיית האסמכתא עוסקת בהתחייבות, כמוסד משפטי עצמאי. המושג "אסמכתא" מופיע בכמה מקומות בתלמוד. על מנת להבין את משמעותו המדויקת, יש לבחון כל מקור לגופו.

1. השלשת שטר 

הנושא של השלשת שטר נדון במשנה במסכת בבא בתרא (קסח,א) – 

מתני'. מי שפרע מקצת חובו, והשליש את שטרו ואמר לו: אם לא (נתתי) +מסורת הש"ס: [אתן]+ לך מכאן ועד יום  פלוני תן לו שטרו, הגיע זמן ולא נתן - רבי יוסי אומר: יתן, רבי יהודה אומר: לא   יתן.  
גמ'. במאי קמיפלגי? ר' יוסי סבר: אסמכתא קניא, ורבי יהודה סבר: אסמכתא לא קניא. אמר רב נחמן אמר רבה בר אבוה אמר רב: הלכה כרבי יוסי. כי אתו לקמיה דרבי אמי, אמר להו: וכי מאחר שרבי יוחנן מלמדנו פעם ראשונה  ושניה הלכה כרבי יוסי, אני מה אעשה? ואין הלכה כרבי יוסי.  
המשנה עוסקת בחייב שפרע חלק מן החוב, וכערובה לתשלום יתרת החוב, הפקיד את שטר החוב בידי אדם שלישי, תוך שהוא מתנה, שאם לא יפרע תוך שלושים יום, יוכל אותו אדם להעביר את שטר החוב לנושה, ולאפשר לו בכך, לגבות את כל החוב. השאלה העומדת לדיון היא: האם להתחייבות מסוג זה יש תוקף? רבי יוסי סבור שישלה תוקף, ורבי יהודה סבר שאין לה תוקף. 

בתלמוד, מוסברת מחלוקת התנאים כעוסקת בשאלה, האם "אסמכתא" קונה: רבי יוסי סבר שאסמכתא קונה, ומשום כך יש להתחייבות תוקף, ורבי יהודה סבר, שאסמכתא אינה קונה, ומשום כך, אין להתחייבות תוקף.   
בהמשך, מובא דיון אודות ההכרעה ההלכתית. בשם רב (בבל) מובא, שהלכה כר' יוסי. מנגד, רבי אמי (א"י) נוטה לפסוק שלא כרבי יוסי, אך כופף דעתו מפני דעת רבו, רבי יוחנן, הסבור שאסמכתא קונה, ומסכם התלמוד, ש"אין הלכה כרבי יוסי" – אסמכתא לא קונה. 

2. עיצומים

האסמכתא מכונה בירושלמי (ב"ב י, ה) בשם "עיצומים" – 

תני עיצומים רבי אבהו גבי רבי אחא גבי רבי אמי גבי רבי יונה ורבי יוסי לא גבי אמר רבי מנא אף על גב דלית  רבי יוסי (אסי) גבי עיצומים מודה בהוא דיהב בריה גו אומנתה ועצמון ביניהון דהוא גבי.   
כל האמוראים הנזכרים, הם תלמידי רבי יוחנן. רואים אם כן, שבין תלמידי רבי יוחנן, היו שהעניקו תוקף לחיוב המוגדר כאסמכתא, והיו שלא העניקו תוקף לחיוב כזה. 

רבי מנא מציין חריג, בו אף רבי יוסי, שאינו נותן תוקף לאסמכתא בד"כ, ייתן תוקף לחיוב, והוא, כאשר החיוב נובע מכוח הסכם בין האב לבעל מלאכה, על מנת שילמד את בנו אומנות. בהסכמים מסוג זה, מקובל היה להתנות, שאף אם הבן יפרוש באמצע מן הלימודים, יהיה האב חייב לשלם את כל שכר הלימוד, כפי שהתחייב מראש. הסכם כזה, אף שמבחינה עקרונית הוא "אסמכתא", יש לו תוקף לכל הדעות. כנראה, משום שהוא נסמך על מנהג מקובל.

3. התחייבות לשם הבטחת התייצבות לדיון משפטי

בתוספתא (ב"מ – ליברמן – א, טז-יז) מובאת הלכה בעניין התחייבות הקשורה להבטחת התייצבותו של נתבע בפני בית הדין - 

שנים שנתעצמו זה בזה ואמר אחד מהן לחברו: אם לא באתי מיכן ועד יום פלני הילך בידי כך וכך תבע הגיע זמן ולא בא יתקיים התניי דברי ר' יוסה. אמר ר' יהודה: היאך זוכה זה בדבר שלא בא לתוך ידו? אלא ינתחנו. 

גם כאן, התנאים החולקים הם רבי יוסי ורבי יהודה. לדעת רבי יוסי, יש להתחייבות תוקף. לדעת רבי יהודה, היות וההתחייבות אינה כרוכה בהעברת זכות חפצית, הרי זו הבטחה בעלמא, שאין לה תוקף. לפיכך, אם רוצה התובע לזכות במה שמגיע לו, עליו לתבוע את הנתבע בפני בית הדין.

4. עיקול משכון

בהמשך אותה תוספתא, מובא דיון נוסף אודות אסמכתא, אלא שהפעם מדובר בהתחייבות להעביר בעלות במשכון, אם לא ייפרע החוב בזמן – 

משכן לו בית משכן לו שדה ואמר לו: אם לא נתתי לך מיכן ועד יום פלוני, אין לי בידך כלום הגיע זמן ולא נתן יתקיים התניי דברי ר' יוסה אמ' ר' יהודה היאך זוכה זה בדבר שאינו שלו? אלא ינתחנו

גם כאן, חולקים רבי יוסי ורבי יהודה, בשאלה, האם להתחייבות הלווה, להעביר בעלות במשכון, אם לא יפרע בזמן, יש תוקף. רבי יוסי סבור שיש להתחייבות תוקף, ורבי יהודה סבור שההתחייבות אינה תקפה, הואיל ואין בה  העברה של זכות חפצית.

5. עירבון

המקרה האחרון המוצג בתוספתא, עוסק בעירבון – תשלום מקדמה. הרוכש בית או שדה, מתבקש לתת ביד המוכר מקדמה, על מנת שייאות להעביר לו את הבעלות בבית ובשדה. על מנת להרגיע את המוכר בדבר תשלום יתרת הסכום, מתחייב הקונה שאם לא ישלם את יתרת הסכום עד מועד מסוים, יוכל המוכר לבטל את העסקה, ולזכות במקדמה. על מנת להרגיע את הקונה, מתחייב המוכר שלא יחזור בו מן העסקה, ואם יחזור בו, ישלם לקונה כפליים מערך המקדמה. וזו לשון התוספתא – 

הנותן ערבון על חבירו על הבית ועל השדה ואמר לו אם לא נתתי לך מיכן עד יום פלוני אין לי בידך כלום והלה כותב לו אם אחזור בך הריני כופל לך עירבונך והגיע זמן ולא נתן יתקיים התניי דברי ר' יוסה אמ' ר' יהודה היאך זוכה זה בדבר שאינו שלו אלא נותן לו עירבון שלו… 

סקרנו אם כן עד כה, ארבעה מחלוקות בין רבי יוסי לרבי יהודה. המכנה המשותף לכולן הוא, שיש בהן תבנית אחידה של המחלוקת: התחייבות לבצע פעולה מסוימת, ותניה הכוללת התחייבות לשלם סך מסוים, אם התחייבות זו לא תכובד. מכאן, נעבור לסוג אחר של דיון אודות ה"אסמכתא".  

6. פסולי עדות 

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

ואלו הן הפסולין - המשחק בקוביא והמלוה בריבית, ומפריחי יונים, וסוחרי שביעית… אמר רבי יהודה: אימתי - בזמן שאין להן אומנות אלא הוא, אבל יש להן אומנות שלא הוא - כשרין. 

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

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

בתלמוד (סנהדרין כד,ב) ישנו דיון אודות חטאו של המשחק בקוביא – 

גמרא. משחק בקוביא מאי קא עביד? - אמר רמי בר חמא: משום דהוה אסמכתא, ואסמכתא לא קניא. רב ששת אמר: כל כי האי גוונא - לאו אסמכתא היא. אלא: לפי שאין עסוקין ביישובו של עולם. 

כלומר, פסלותו של המהמר נובעת מכך שהוא מוציא כספים מאנשים באמצעות "אסמכתא" - התחייבות שאינה תקפה, ובכך, הופך לגזלן. רב ששת סבור, שהוצאת כספים במסגרת של הימורים אינה מהוה "אסמכתא", ומשום כך מסביר את פסלות המשחק בקוביא בדרך אחרת: הפסלות נובעת מכך שאין הוא "עוסק ביישובו של עולם".

7. הסכם לביצוע עבודה

הסוג השלישי של מקרים, בהם מוזכרת האסמכתא, הם מקרים העוסקים בהתחייבות לבצע עבודה, דוגמת זו המוזכרת במסכת בבא מציעא (עג,ב-עד,א) – 

אמר רב חמא: האי מאן דיהיב זוזי לחבריה למיזבן ליה חמרא, ופשע ולא זבין ליה - משלם ליה כדקא אזיל אפרוותא דזולשפט. אמר אמימר: אמריתא לשמעתא קמיה דרב זביד מנהרדעא. אמר: כי קאמר רב חמא - הני מילי ביין סתם, אבל ביין זה - לא, מי יימר דמזבני ליה ניהליה? רב אשי אמר: אפילו סתם נמי לא, מאי טעמא? אסמכתא היא, ואסמכתא לא קניא. ולרב אשי מאי שנא מהא דתנן: אם אוביר ולא אעביד - אשלם במיטבא! - התם בידו הכא לאו בידו. 

הסוגיה עוסקת באדם שמסר לחברו כסף, על מנת שיקנה בו יין, אך הנפקד פשע, ונמנע מביצוע הרכישה במועד, ועקב כך, נגרמו למפקיד הפסדים. 

רב חמא סבר, שעל הנפקד לפצות את המפקיד על ההפסדים שנגרמו לו. רב זביד מפרש את דברי רב חמא, כעוסקים במי שנשלח לקנות יין "סתם". במקרה זה, ברור היה שהשליח יוכל לקיים את השליחות, ולכן, היות ונמנע מקיום השליחות, עליו לפצות את המשלח. אולם, כאשר התבקש השליח לקנות יין מסוים, היות וכלל לא בטוח שהמוכר יסכים למכור את היין הספציפי אותו מבקש המשלח לקנות, ההפסד שנגרם למשלח אינו ברור, ולפיכך, אין השליח נדרש לפצות את משלחו.

רב אשי סבור, שאף כאשר נתבקש השליח לקנות יין "סתם", אין הוא נדרש לפצות את משלחו, משום שהתחייבותו לרכוש את היין היא בגדר "אסמכתא" – התחייבות לא תקפה.

על עמדה זו שואל התלמוד: מה שונה התחייבות זו מהתחייבותו של האריס לעבד את שדה המעביד, ואם לא יעבד, ישלם על ההפסדים?

תשובת התלמוד היא, שהתחייבותו של האריס תקפה, משום שבידו לקיים את ההתחייבות. לעומת זאת, קיום השליחות, במקרה הנדון, אינו ביד השליח לחלוטין, היות וייתכן שלא ימצא מי שימכור לו יין טוב, במחיר זול.  

8. ניתוח המושג

אסכולת רש"י ורשב"ם – פגם בגמירות הדעת

בסוגיית השלשת השטר, מפרש הרשב"ם את האסמכתא כך (שם, ד"ה אסמכתא) – 

אסמכתא - המבטיח לחבירו דבר על מנת שיעשה דבר לעתיד וסומך בלבו בשעת התנאי שיוכל לקיים הדבר כשיגיע זמן וכשיגיע הזמן יאנס ולא יוכל לקיים. 
לא קניא - ואינו נתפס בתנאו ולא יפסיד בכך.
לפי הסבר זה, אסמכתא היא תניה פגומה, משום שאין בה גמירות דעת ראויה, כי המתנה סומך על כל שיוכל לקיים את התנאי, בעוד שבפועל, אין הוא מסוגל תמיד לקיים את התנאי.

רש"י, בסוגיית פסולי העדות, מפרש את המושג בדרך שונה במקצת – 

אסמכתא - היינו דבר דאינו נותן לו מדעתו אלא סומך על דבר שאינו, דסבור שהוא יכול לנצח, ופעמים שמנצחין אותו.  לא קניא - והוה ליה כעין גזילה בידו

כאן, מרכז הכובד הוא על הטעות. ההתחייבות מבוססת על הנחה מוקדמת, המתבררת כמוטעית - 
"סומך על דבר שאינו". כך עולה גם מהמשך פירושו של רש"י לאותה סוגיא – 

כל כי האי גוונא לאו אסמכתא הוא - והיכי דמי אסמכתא - כגון דאם אוביר ולא אעביד אשלם במיטבא (בבא מציעא עו, א) וכגון משליש את שטרו דגט פשוט (בבא בתרא קסח, א) דסומך על לא דבר, דסבור כל זה בידי לעשות, ומרישא כי מתני - אדעתא דלא יהיב ליה לאסמכתא קא מתני, דטועה וסבור לא יבא לידי כך, אבל הכא לא סמיך אמידי, דהא לא ידע אי נצח אי לא נצח, ואפילו הכי אתני - שמע מינה מספיקא אתני גמר ואקני, ולא גזילה היא.

המשותף למקרה  האריס ומשליש השטר הוא, לפי רש"י, שהמתנה סומך על הנחתו, שיש בידו לקיים את התנאי, הנחה המתבררת כלא נכונה. לדעת רב ששת, שונה מקרה ההימורים בכך, שהמהמר אינו סומך על כך שינצח. הוא מודע מראש לסיכון הכרוך בפעילותו, ומשום כך, התניה אינה נסמכת על הנחה מוקדמת אודות יכולותיו של המהמר. לכן, התניה אינה פגומה, וההתחייבות תקפה. מחלוקתם של רב ששת ורמי בר חמא, אינה עוסקת אם כן בעיקרון, אלא בהערכה עובדתית אודות מצבו הנפשי של המהמר: האם הוא סומך על כישוריו בהבטיחו לשלם את יפסיד, או שמא אין הוא סומך אלא על המזל.

אולם, למרות ההבדלים הדקים, ניתן לומר שרש"י ורשב"ם מייצגים אסכולה אחת, הרואה באסמכתא התחייבות פגומה, משום פגם בגמירות הדעת של המתחייב.

אסכולת רבנו תם – מחיוב לקניין

אסכולה אחרת מיוצגת בדבריו של רבנו תם (תוספות,סנהדרין כה,א ד"ה...) – 

על כן נראה לר"ת לפרש הכי: כל כי האי גוונא לאו אסמכתא היא, דלא הויא אסמכתא אלא היכא שאין יכול להרויח כגון משליש שטרו וכו' דגט פשוט (ב"ב דף קסח.) אבל הכא לא הויא אסמכתא משום דכיון דשנים הם כל אחד ואחד מקני לחבריה מגו דאי מרווח בעי איהו למקני בההיא הנאה גמר ומקני לחבריה.

לפי פרשנותו של רבנו תם, הפגם באסמכתא קשור לשאלת ההדדיות. כאשר קיימות התחייבויות הדדיות, יש תוקף להתחייבות. כאשר אין הדדיות בהתחייבויות, אין תוקף להתחייבות.

את שיטת רבנו תם ניתן להסביר לפי אחת משתי דרכים: לפי דרך אחת, שיטת רבנו תם אינה שונה מהותית משיטתו של רש"י. עיקרון ההדדיות נובע מיישום שיטת רש"י אודות הפגם בגמירות הדעת. מקום בו יש התחייבויות הדדיות, יש להניח שהמתחייב גומר בדעתו להתחייב, בעוד שכאשר אין התחייבויות הדדיות, אין המתחייב גומר בדעתו להתחייב.

לפי דרך אחרת, רבנו תם מציג שיטה שונה מהותית משיטתו של רש"י. לפי דרך זו, רבנו תם, בניגוד לרש"י, סבור שאין להתחייבות החוזית כל תוקף, ללא קשר למידת גמירות דעתם של המתקשרים. נאמן לשיטתו מסוגיית 'חייב אני לך מנה בשטר', סבור רבנו תם, שלא ניתן לתת תוקף להתחייבות, אלא באמצעות העברתה למישור הקנייני. תנאי ההדדיות מבטיח קיומה של תמורה להתחייבות, שהיא תנאי יסוד לכל עסקה קניינית, או בלשון רבנו תם – "בההיא הנאה גמר ומקני". 

בחינה של המקורות לאור שתי האסכולות מגלה, שאסכולת רש"י מתיישבת עם כל המקורות. בכל המקורות מדובר על התחייבות המושתתת על הנחתו של המתחייב ש"יהיה בסדר", כאשר בפועל, אין להנחה זו על מה לסמוך, ואין המתחייב גומר בדעתו להתחייב, אף אם הדברים לא יסתדרו כפי שחשב שיסתדרו.

אסכולת רבנו תם אינה מתיישב עם סוגיית העירבון, הואיל ושם קיימת הדדיות, ובכל זאת, ההתחייבות מוגדרת כ"אסמכתא". אפשר שיש ליישב את הקושי, אם נניח שהסנקציות ההדדיות אינן יוצרות הדדיות בחיובים. הבטחת קבלת כפל העירבון, אינה מהוה תמורה ראויה לקונה על ביטול העסקה, כי הוא מעוניין בקיומה של העסקה. וכן בנוגע למוכר. 

אסכולת הרשב"א – הטלת סנקציה עצמית

הרשב"א (שו"ת הרשב"א א, תתקלג) נשאל אודות אדם שהשליש שטרי זכות בבית הדין, והתנה אם לא יבוא לדיון, יועברו השטרות לצד שכנגד. כעת, האם לאחר שלא כובד התנאי, על ביה"ד להעביר את השטרות לצד שכנגד, בהתאם לתניה?

אגב דיונו בשאלה זו, עוסק הרשב"א בהגדרת האסמכתא, אחר שהוא מקדים ואומר שרבים יגעו לפרש את עניין האסמכתא, ובכל הפירושים יש בעיה, והוא טרח ויגע ומצא עניין שכלח ענייני האסמכתא תלויים בו. ואלו דבריו – 

והוא בכל דאי שאמרו דרך קנס הוי אסמכתא. אם לא נתתי לך מכאן ועד יום פלוני החזיר לו את שטרו. אם לא נתתי לך מכאן ועד יום פלוני הרי הוא שלי. אם אוביר ולא אעביד אשלם אלפא זוזי ואפילו אם אוביר ולא אעביד אשלם ממיטבא אסמכתא (אלא משום דרישת ההדיוטות).

הבעיה באסמכתא היא, שיש כאן מעין הטלת סנקציה עצמית. למעשה, זו בעיה של סדרי דין. הטלת הקנס היא מתפקידי בית הדין, ולא מתפקידם שלל בעלי הדין. לכן, אין לאסמכתא תוקף. פרשנות זו תואמת אמנם את כל המקורות, משום שבכולם מדובר אמנם על סוג של סנקציה המוטלת על המתחייב
.

אסכולת הגאונים – מכר דחוי

מדברי הגאונים עולה אסכולה נוספת בה הרחיב את הדיבור פרופ' ברכיהו ליפשיץ בספרו "אסמכתא – חיוב וקניין במשפט העברי". נבחן למשל את אחת מתשובות הגאונים בעניין זה (תשובות הגאונים, שערי צדק, ח"ד ש"ב, סימן יב) – 

ומי שמוכר לזמן קצוב אין המוכר בטוח להחזיר לו הלוקח לאחר זמן והעיון שעיינו בזה הדבר אינו מדרך דסמכה דעתיה ולא גמר ומקנה אבל הוא מדרך אסמכתא מפני שהמכר תלוי בדבר שסומך עליו כמ"ש כל דאי לא קני וכל זמן שיש בדבר אסמכתא דלא קניא הרי התנאי בטל והפירות והשכר למוכר וכשאין בדבר אסמכתא הרי הוא קיים והוא שיקנה לו מעכשיו על התנאי.
הבעיה באסמכתא, אינה מתחום דיני החוזים, אלא דווקא מתחום דיני הקניין. קניין חייב להיות מיידי. מכר דחוי יוצר למעשה תערובת של דיני החיובים בדיני הקניין, ומשום כך, אין לו תוקף. שיטה זו אינה מתיישבת עם כל הסוגיות בעניין האסמכתא, אך נראה שהגאונים לא ראו לעצמם צורך ליישב את שיטתם עם כל הסוגיות. 

בהקשר זה יש לציין, שהגאונים הושפעו מהמשפט המוסלמי, בו יש צורך בממשות בעסקת מכר.

אסכולת הרמב"ם –
בפרק יא מהלכות מכירה, פותח הרמב"ם בדיני התנאים, המלווים את העסקה.  בהלכה ב, מגיע הרמב"ם לעיבוד באסמכתא – 

במה דברים אמורים, בשקנה בדרך מן הדרכים שקונין בהן והרי יש עליו לקיים את התנאי, אבל אם לא קנה עתה והתנה עמו שאם נתקיים התנאי זה יקנה ואם לא נתקיים לא יקנה אע"פ שנתקיים התנאי לא קנה, שזו אסמכתא היא, שהרי סמך קנייתו לעשות כך וכך וכל אסמכתא אינה קונה שהרי לא גמר בלבו להקנותו.

בהלכה זו, הרמב"ם מדגיש מצד אחד את היותו של המכר דחוי, בדומה לשיטת הגאונים, אך גם את הפגם בגמירות הדעת, בדומה לשיטת רש"י ורשב"ם.

בהלכה הבאה, מפרט הרמב"ם דוגמאות לעסקאות שיש בהן אסמכתא – 

כיצד? המוכר בית לחברו או נתנו לו במתנה על מנת שילך עמו לירושלים ביום פלוני, והחזיק זה בבית הרי זה קנה כשילך עמו לירושלים באותו היום, ואם עבר אותו היום ולא הלך לא קנה, אבל אם התנה ואמר לו אם תלך עמי לירושלים ביום פלוני או אם תביא לי דבר פלוני, אתן לך בית זה, או אמכרנו לך בכך וכך, והלך עמו באותו היום או שהביא לו, אע"פ שהחזיק בבית אחר שקיים התנאי לא קנה שזו היא אסמכתא, וכן כל כיוצא בזה. 

 הלכה זו עוסקת במכר מותנה. הלכה טו, בהתחייבות - 

המחייב עצמו בממון לאחר בלא תנאי כלל, אף על פי שלא היה חייב לו כלום הרי זה חייב, שדבר זה מתנה היא ואינה אסמכתא, כיצד האומר לעדים הוו עלי עדים שאני חייב לפלוני מנה, או שכתב לו בשטר הריני חייב לך מנה אע"פ שאין שם עדים, או שאמר לו בפני עדים הריני חייב לך מנה בשטר, אע"פ שלא אמר אתם עדי, הואיל ואמר בשטר הרי זה כמי שאמר הוו עלי עדים וחייב לשלם, אע"פ ששניהם מודים והעדים יודעים שלא היה לו אצלו כלום, שהרי חייב עצמו, כמו שישתעבד הערב, וכזה הורו רוב הגאונים.

הרמב"ם מתווה אם כן שתי דרכים ליצירת תוצאה קניינית: דרך חוזית, ודרך קניינית. בשתי הדרכים קיימת דרישת סף של גמירות דעת. ההבדל בין הדרכים בולט, בנוגע ליכולת ההתנאה. כאשר נעשה שימוש בדרך הקניינית, באמצעות מעשה קניין, ניתן להתנות את חלות המכר בקיומו של תנאי. בכך עסקה הלכה ג. יתרונה של הדרך הקניינית הוא, שיש בה גמירות דעת, הכרוכה בביצועו של מעשה הקניין. לכן, אין התנאי פוגם באפשרות להגיע לתוצאה הקניינית המבוקשת. לעומת זאת, כאשר נעשה שימוש בדרך החוזית, בהעדר מעשה קנין, הדרישה לגמירות דעת מוכחת חמורה יותר, ולכן, ההתחייבות חייבת להיות מוחלטת, ללא תנאי, משום שהתנאי מעיד על חוסר בגמירות הדעת.  

בעיה מיוחדת מתעוררת בעסקאות בהן קיים שילוב של שתי הדרכים: העסקה מתחילה בהתחייבות מותנית (שכאמור, אינה תקפה),ומסתיימת במעשה קניין (שלא חל, בהיותו מכר דחוי). זוהי הבעייתיות המיוחדת של האסמכתא, הבאה לידי ביטוי בהלכה ב' הנ"ל.  

בדומה לגאונים, אף הרמב"ם רואה את הפגם של האסמכתא, כפגם הקשור לדיני המכר, בהיותו מכר דחוי. אולם, שלא כגאונים, הרמב"ם מקבל את האפשרות להגיע לתוצאה קניינית באמצעות חוזה. 

הרמב"ם מוסיף שני סייגים, שבהתקיימם לא יחול דין האסמכתא. הראשון, מופיע בהלכה ז – 

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

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

סייג נוסף, מוסיף הרמב"ם בהלכות יג,יד – 

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

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

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

ו. "דברים"

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

במשנת בבא מציעא (ד, א-ב) מופיע המדרג הבא - 

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

כיצד? משך הימנו פירות ולא נתן לו מעות אינו יכול לחזור בו נתן לו מעות ולא משך הימנו פירות יכול לחזור בו, אבל אמרו מי שפרע מאנשי דור המבול ומדור הפלגה הוא עתיד להפרע ממי שאינו עומד בדבורו.

קניין פיסי (משיכה) יוצר תוצאה קניינית לכל דבר ועניין. אבל, תשלום, ללא מעשה פיסי של קניין, אינו יוצר תוצאה קניינית חלוטה, ומשום כך, "יכול לחזור בו". אבל, אמרו "מי שפרע וכו'" הקב"ה יפרע ממי שחזר בו אחרי התשלום. האמוראים נחלקו בשאלה, האם זו סנקציה של קללה בלבד או של נידוי. 

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

רבי שמעון אומ' אף כשאמרו טלית קונה דינרי זהב בכל מקום כך הלכה אבל מי שפרע מאנשי דור המבול ומאנשי דור הפלגה עתיד ליפרע ממי שאינו עומד בדיבורו והנושא והנותן בדברים אין לו עליו אונאה אבל אמרו חכמים כל המבטל את דבריו אין רוח חכמים נוחה הימנו.

הגם שקניין ממשי מבוצע רק באמצעות החלפת דינרי זהב בטלית, גם לקניין מסוג "הנושא והנותן בדברים" יש משמעות, והמבטל דבריו, "אין רוח חכמים נוחה הימנו". כאן מדובר בביטול העסקה לפני תשלום המעות, ומשום כך, ההתייחסות לביטול העסקה שונה מזו שראינו במשנה. 

אם כן, ככל שהקנין יותר פיסי יש לו יותר תוקף. המדרג הוא אם כן כדלהלן:

1. קנין ע"י החפץ עצמו.

2.  קנין ע"י מעות.
3.  קנין דברים.
במשמעותם המשפטית של  "דברים", מוצאים אנו מחלוקת אמוראים בבבלי (ב"מ מט,א) - 

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

רב כהנא ביקש למכור כותנה, וקיבל כבר את הכסף עבור הכותנה. אולם, לאחר שקיבל את הכסף, התייקרה הכותנה, ומשום כך, ביקש רב כהנא לחזור בו מן העסקה, על מנת שיוכל למכור את הכותנה במחיר רב יותר. על מנת לדעת אם מותר לו לבטל את העסקה, פנה אל האמורא רב. רב מפצל את העסקה לשניים: קבלת הכסף וההבטחה למכור. קבלת הכסף היא עסקה מן הדרגה השנייה, אותה ניתן לבטל באמצעות השבת הכסף, וההבטחה אינה אלא "דברים" והפרת הבטחה מסוג זה, אינה הופכת את המפר ל"מחוסר אמנה" – מי שמבחינה משפטית נחשב כאישיות שאין להאמין לדבריה. פסיקה זו, מנוגדת לדעתו של רבי יוחנן, הסבור ש"דברים... יש בהם משום מחוסרי אמנה". 

אולם, גם דבריו של רב וגם דבריו של רבי יוחנן טעונים בירור. כפי שנוכחנו מן התוספתא, אף חזרה מעסקה שהיא בגדר "דברים", אסורה. אם כן, מדוע רב סוטה מן המסורת התנאית, ומתיר לרב כהנא לחזור בו מן העסקה? ורבי יוחנן, הסבור שאין לחזור מעסקה שהיא בגדר "דברים", מדוע הוא משנה ממטבע הלשון שבתוספתא – "אין רוח חכמים נוחה הימנו", ל"מחוסרי אמנה"? "מחוסרי אמנה" נשמע כביקורת על חוסר אמינות, ולא כביקורת על עצם ביטול העסקה.

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

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

מדרשתו של ר"י בבר' יהודה עולה, שאין לבטל עסקה, משום שצריף להיות ההן, הן צדק. על מנת לחמוק מקושיה זו, מסביר אביי את הדרשה שלא כפשוטה: "הן צדק" פירושו, שאדם צריך לשמור על פה ולב שווים, להימנע מהטעיה מכוונת.

בהמשך, מקשה התלמוד על רב, מכוח התוספתא דלעיל, בה נאמר מפורשות שאין לבטל עסקה שהיא בגדר "דברים". היות ולא ניתן ליישב את דברי התוספתא עם דברי רב, מציע התלמוד, שרב סומך דעתו על עמדה תנאית החולקת על התוספתא – 

תנאי היא, דתנן: מעשה ברבי יוחנן בן מתיא שאמר לבנו: צא ושכור לנו פועלים. הלך ופסק להם מזונות. וכשבא אצל אביו אמר לו: בני, אפילו אתה עושה להם כסעודת שלמה בשעתו לא יצאת ידי חובתך עמהם, שהן בני אברהם יצחק ויעקב. אלא, עד שלא יתחילו במלאכה צא ואמור להם: על מנת שאין לכם עלי אלא פת וקטנית בלבד. ואי סלקא דעתך דברים יש בהן משום מחוסרי אמנה, היכי אמר ליה זיל הדר בך? שאני התם, דפועלים גופייהו לא סמכא דעתייהו. מאי טעמא - מידע ידעי דעל אבוה סמך. אי הכי, אפילו התחילו במלאכה נמי!  התחילו במלאכה ודאי סמכי דעתייהו, אמרו: מימר אמר קמיה דאבוה, וניחא ליה. 

התלמוד מבקש ללמוד ממעשהו של רבי מתיא בן חרש, ש"דברים אין בהם משום מחוסרי אמנה". אולם, אסמכתא זו נדחית, היות ואפשר שהמעשה אינו עוסק בעסקה מושלמת, אלא בתנאי בעסקה, הנתון לפרשנויות שונות. יכולתו של הבן לפרש את התנאי בהתאם להוראות אביו נובע מן ההנחה, שהפועלים מודעים לכך שפרשנות ההסכם כפופה לדעת המעביד הראשי (רבי מתיא), ולא לדעת שלוחו (הבן). לאור זאת, נותרת דעת רב כדעה הנוגדת מקור תנאי,מבלי שיהיה לה מקור תנאי לסמוך עליו.

בשלב הבא, עוסקת הסוגיה בעמדתו של רבי יוחנן - 

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

לפי עדות תלמידו של ר' יוחנן, רבי יוחנן פסק, שמי שמבטיח לתת מתנה יכול לחזור בו מן ההבטחה. לכאורה, פסיקה זו לא צריכה לעורר כל קושי, שכן, הקביעה ש"דברים יש בהם משום מחוסרי אמנה", אינה שוללת את היכולת לחזור מביצוע העסקה, אלא רק מטביעה חותם מוסרי שלילי על החזרה. אולם, חכמים מבינים שמשמעות "יכול" היא - "מותר". ואם כך הוא, הרי שקיימת סתירה בין פסיקות רבי יוחנן. אמנם, ניתן היה לטעון, שיש הבדל בין הבטחה חד צדדית של מתנה מול עסקה דו צדדית. מעסקה מן הסוג האחרון אין לחזור, כי החזרה פוגעת בצד שני. לעומת זאת, בעסקה מן הסוג הראשון ניתן לחזור, כי אין פגיעה כזו
. בכל אופן, בעייני התלמוד פסיקות רבי יוחנן אכן סותרות זו את זו. 

רב פפא מציע את הפתרון לסתירה – 

אמר רב פפא; ומודה רבי יוחנן במתנה מועטת, דסמכא דעתייהו. הכי נמי מסתברא, דאמר רבי אבהו אמר רבי יוחנן: ישראל שאמר לבן לוי: כור מעשר יש לך בידי - בן לוי רשאי לעשותו תרומת מעשר על מקום אחר…
הפתרון המוצע מבקש להבחין בין מתנה מועטת למתנה רבה, על יסוד ההבדל בסמיכות דעת המקבל. מי שהובטחה לו מתנה בעלת ערך רב, אינו סמוך ובטוח שיקבל את המתנה בסופו של דבר. לכן, הפרת ההבטחה לתת מתנה אינה פוגעת בו, ומותרת. לעומת זאת, כאשר המתנה היא מועטת, סומך המקבל על כך שהמבטיח אכן יעמוד בדיבורו. הפרת ההבטחה אכן פוגעת בו, ומשום כך היא אסורה.

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

הסוגיה ממשיכה ומציגה מקור נוסף בשמו של רבי יוחנן – 

אמר רבי אבהו  אמר רבי יוחנן: ישראל שאמר לבן לוי: כור מעשר יש לך בידי - בן לוי רשאי לעשותו תרומת מעשר על מקום אחר...  
כאן, עסק רבי יוחנן בישראל שהבטיח לתת לבן לוי כור מעשר. ברם, חשוב להדגיש (ע"פ רש"י) שכור המעשר אינו בגדר מתנה, היות והתורה היא שמחייבת את ישראל לתת מעשר ללוי. זהו חיוב על פי נדין, ולא חיוב הסכמי. מה שכן מעניק ישראל לבן לוי הוא "טובת הנאה". כלומר, הזכות היחידה שיש לישראל בתבואה אותה יש להפריש כמעשר היא, הזכות להעניק את המעשר לכל אחד מבני לוי שביקרו יחפוץ. ל"טובת הנאה" זו יש ערך כספי, וברגע שישראל מבטיח ללוי מסוים שייתן דווקא לו את התבואה, הרי הוא למעשה, מעניק לאותו בן לוי את "טובת ההנאה" שלו. אם כן, המתנה היא "מתנה מועטת", של ערך טובת ההנאה בלבד.

רבי יוחנן לימד, שמרגע שקיבל בן לוי את ההבטחה, שהוא יהיה זה שיזכה בכור התבואה, רשאי אותו בן לוי להשתמש בתבואה המובטחת, על מנת להעבירה כתרומת מעשר, לכהן. במילים אחרות: ההבטחה מעניקה לו זכות קניינית, אותה יכול הוא להעביר לאחר. העובדה שההבטחה אינה הדירה, תואמת את עמדתו של רב פפא, שלדעת רבי יוחנן, הבטחה שהיא בגדר "דברים" העוסקת במתנה מועטת, אינה הדירה.

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

אולם, בחינה של המשמעות המקורית של הביטוי "מחוסר אמנה", כפי שהוא מצוי במדרשים, מגלה זהות בינו לבין "סמיכות הדעת". כך למשל, רבי יוחנן עצמו דורש – 

נח מחוסר אמנה היה, אלולי שהגיעו המים עד קרסוליו לא נכנס לתיבה (בראשית רבה לב, ו).  
אם כן, מחוסר האמנה אינו המבטיח, אלא זה שמבטיחים לו, ואינו מאמין בקיומה של ההבטחה. במילים אחרות, מחוסר האמנה הוא מי שאינו מסתמך על ההבטחות אותן הוא מקבל.

באופן דומה, על בני דור המדבר, שסמכו על המן שהקב"ה ימטיר להם, דורש רבי אלעזר המודעי – 

כל מי שיש לו מה יאכל היום ואומר מה אוכל למחר הרי זה  מחוסר אמנה (תנחומא בשלח, כ)  
ברור שרב ורבי יוחנן היו מודעים למשמעות התנאית של המושג "מחוסר אמנה". התוספתא עסקה במתחייב, בכך שקבעה, שהחוזר מן ההבטחה, "אין רוח חכמים נוחה הימנו". למרות זאת, כאשר רבי יוחנן ורב עוסקים באותה שאלה שהוצגה בתוספתא, הם עוברים לדון ב"מחוסר אמנה", בהסתמכותו של המקבל. מדוע?

נראה שאת התשובה לכך יש למצוא, על רקע ההבדלים שבין ההלכה הבבלית להלכה הארץ-ישראלית. אמוראי בבל סברו, שאין תוקף להתחייבות בדברים, בעוד שחכמי ארץ ישראל נטו לדעה, שלהתחייבות זו יש תוקף. 

אפשר שפער זה הושפע גם מן הסביבה המשפטית השונה (מאה 3-5). בבבל, שלטו הסאסאנים, שהשליטו את שיטת המשפט הפרסית. משפט זה נחשב לנחשל, השלטון הוא פונדמנטליסטי, המסחר היה מוגבל, ועקב כך, הכירו רק בעסקאות ממשיות. ייתכן והיהודים הושפעו מהדין המסחרי שמסביב.

לעומת זאת, בארץ ישראל שלטו הרומאים, שהנהיגו שיטת משפט נאורה, ומשפט מסחרי מתקדם. משפט זה הכיר בחיובים והעניק תוקף להבטחות. לפיכך חכמי ארץ ישראל, שהושפעו מן המשפט הרומי, נתנו תוקף עצמאי להתחייבות
.

אמוראי בבל ראו עצמם מחויבים להלכה התנאית, על אף שהם סברו שאין תוקף להתחייבות. האמצעי לסגור את הפערים היה, עניין ההסתמכות. לא מכבדים את ההתחייבות מצד כוחה העצמי, אל מכוח הרצון לכבד את אינטרס ההסתמכות. בירושלמי, לא מוזכר כלל הביטוי "מחוסר אמנה", אלא הביטוי: "אין רוח חכמים נוחה הימנו"
. אולם, בבבלי שולטת הגישה שאינה מעניקה תוקף להתחייבות, ובהתאם לכך ישנו פירוש מחודש לכל המקורות. הדרישה שיהיה "הן צדק" לא מתפרשת עוד כדרישה מן המתחייב (שצריך לעמוד בדיבורו) אלא כדרישה להתחשבות במסתמך- שלא יהיה אחד בפה ואחד בלב, לא ליצור מצג שווא כלפי השומע, המסתמך
. 

המקור השני שהוצג, התוספתא, אינו מתיישב עם דברי רב, ולכן מחפשים מקור תנאי לדברי רב (ר' יוחנן בן מתיא). במקור זה מדובר על הבהרה של תנית מזונות, כאשר המוקד של הדיון הוא – הסתמכות הפועלים על כך שיקבלו מקסימום מזונות, ולא פשר ההתחייבות. אולם, גם את המקור הזה לא הצליח התלמוד ליישב עם דברי רב, היות ולפי הנסיבות, לא הייתה קיימת הסתמכות. 

בשלב הבא לוקחים יסוד ההסתמכות ומעבירים לדברי רבי יוחנן. ר' יוחנן עצמו לא חשב על הסתמכות אלא על התחייבות כבתוספתא. הבבלי ב"כוח" רוצה להוכיח שמדובר בהסתמכות ולכן מביאים את מקרה המתנה. בין מכר ומתנה יש פער בהתחייבות ולא בהסתמכות. ולכן מעמידים את המקורות אחד מול השני, כי בשניהם יש הסתמכות, והפתרון שמוצע לדברי רבי יוחנן מתמקד על ההבדל בין ההסתמכות במתנה רבה להסתמכות במתנה מועטת.

כללו של דבר: לפי ההלכה הבבלית, יש לכבד התחייבות לא כשלעצמן אלא בגלל ההסתמכות. בכך, הושגה פשרה בין המקורות התנאיים, שכיבדו את ההתחייבות בפני עצמה, לעמדה הבבלית המיוצגת בדברי רב, שאינה מכירה בתוקף ההתחייבות.

הלכה

הגאון, רבי משה פיינשטיין (שו"ת אגרות משה, חו"מ א, סימן נח) מגדולי פוסקי דורנו התייחס לשאלת תוקפה של התחייבות שהיא בגרד "דברים" אגב דיון בתוקפם ההלכתי של הסכמים הנעשים על ידי איגודים מקצועיים – 

הנה בדבר עצם אגודת הפועלים שקורין יוניאנס שעושין ביניהן תקנות וקביעות השכר ושלא יוכלו הבעלים לסלקם ושצריכים לעזור זה את זה בשביתות וכדומה מדברים שהוא לתועלתם, איני רואה בזה שום חשש איסור דהא אדרבה יותר מזה חזינן שרשאין גם להתנות שיקנסו אף שהוא נגד הדין… ואף אם אין שייך קנינים בדיני תורה על תנאי שותפות כאלו, הוא רק לענין חזרה ואין שייך זה לענין איסורין דודאי רשאין לעשות מקח וממכר ולהתנות תנאים גם באלו שאין בהן גדרי קנינים ואדרבה יש עליהם מצוה לקיים מה שהתנו מדין הן שלך צדק דהלכה כר' יוחנן בב"מ דף מ"ט בדברים שיש בהם משום מחוסרי אמנה, ואף לרב דפליג הוא רק שליכא איסור בזה מצד מחוסר אמנה אבל מעלה ומצוה ודאי יש בזה גם לדידיה דלא יפלוג שיש מעלה ומדת חסידות אף רק בגמר בלבו כהא דרב ספרא שע"ז נאמר הקרא ודובר אמת בלבבו... וא"כ כ"ש שיש לו לקיים מה שמכר בדברים. 

הרב פיינשטיין קובע, שאין איסור בעריכת הסכמים קיבוציים שמחייבים את היחיד, ויש להסכמיםמ אלו תוקף, למרות ש"לא קנו מידו", במובן זה שיש מצווה לקיים מה שהתנו, למרות שמשפטית יכול לחזור בו מההסכם. 

יצחק ברנד מעיר, שהרב אינו מבחין בין משפט למוסר. הדרישה המוסרית יאה לרמה הגבוהה ביותר של הצדיקים. זו אינה הרמה הנדרשת מהמון העם. אם רב הורה לרב כהנא תלמידו, שיכול לחזור מהעסקה, ההמון בוודאי יכול לנהוג כך. אולם התשובה מכוונת להמון, ולגביו, קשה לומר שאף רב יסכים שנדרשת ממנו הרמה המוסרית הגבוהה, אותה דורש רבי יוחנן מן ההמון. 

ז. דברים הנקנים באמירה

התפתחות נוספת אל עבר מתן התוקף להתחייבות, ניתן למצוא בסוגיית "דברים הנקנים באמירה" (מועד קטן יח,ב) –
משנה. ואלו כותבין במועד: קדושי נשים, וגיטין, ושוברין, דייתיקי, מתנה…
גמרא. אמר שמואל: מותר לארס אשה בחולו של מועד, שמא יקדמנו אחר. לימא מסייע ליה: ואלו כותבין במועד: קדושי נשים. מאי לאו שטרי קדושין ממש? - לא, שטרי פסיקתא, וכדרב גידל אמר רב. דאמר רב גידל אמר רב: כמה אתה נותן לבנך - כך וכך, כמה אתה נותן לבתך - כך וכך. עמדו וקדשו - קנו. הן הן הדברים הנקנין באמירה.
לדעת שמואל, ניתן לארס אישה בחול המועד. כסיוע לדבריו, מובאים דברי המשנה, המתירה לכאורה לכתוב במועד "קידושי נשים" בהנחה שקידושי נשים הן שטרי האירוסין, הוכחו דבריו של שמואל, שמותר לארס בחול המועד. 

הגמרא דוחה את הראיה, משום שהיא מפרשת ש"קדושי נשים" אינם שטרי אירוסין, אלא "שטרי פסיקתא". כלומר, שטרות בהם מתחייבים ההורים על גובה הנדוניה שיתנו לבניהם עם החתונה. הגמרא מביאה בהקשר זה את דברי רב, שענייני הנדוניה הם "דברים הנקנים באמירה".  

חשוב לשים לב לכך, שקיימת כאן נקודת קיצון, בדברי רב, המעניק תוקף מלא לקניין מסוג "דברים", הנוגע לחיובים הקשורים בחתונה. "סתם התלמוד", בתקופה מאוחרת יותר, מלביש על דבריו את הפרשנות, שההתחייבויות אינן נקנות באמירה בלבד, אלא ב"שטרי פסיקתא", ולמעשה מפרש מחדש את המשנה, כעוסקת בשטרות מסוג זה. 

מדברי רב ניתן ללמוד שני דברים:

1. ניתן להגיע לתוצאה קניינית באמצעים אובליגטוריים.

2. ניתן לבצע ההתחייבות בעל פה.

מאוחר יותר, ישנם שינויים, תוך מתן פרשנות מחודשת לדברי רב. פרשנות זו נעשית אגב יצירת הזהות הבאה: קידושי נשים=שטרי קידושין=שטרי פסיקתא=דברים הנקנים באמירה.

בדרך זו, הופכת האמירה, למוסד מוכר יותר – שטר. מהתחייבות החלה בעל פה, עברנו אם כן להתחייבות בכתב. 

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

בטכניקה זו, של פריסת חסות של מוסד מוכר, על מנת לתת תוקף להתחייבות, נתקלנו כבר בעבר, בסוגיית "חייב אני לך מנה". 

השינויים מעידים על היחלשות מוסד ההתחייבות.

ניתן ללמוד רבות על התהליך, מעיון במקורות המדגימים את שינויי התפיסה. נבחן למשל את סוגיית קידושין ט,ב – 

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

1. הקידושין מבוססים על ההסכמה בין שני צדדים, בעוד שהגט הוא פעולה חד צדדית, היכולה להתבצע גם בעל כרחה של האישה (מדין התורה, לפני חרם דרבנו גרשום).

2. הגט חייב להיכתב לשמה, היינו לשם האישה המתגרשת, בעוד שלשם קידושין ניתן להשתמש בשטר מוכן מראש. ההכרה בכך שהגירושין הם מעשה חד צדדי, חייבה להכניס בלמים, שימנעו גירושין חפוזים, ומשום כך נקבע שהגט צריך להיכתב לשם המתגרשת.

השאלה העומדת לדיון היא: האם, על אף השוני היסודי שבין הלכות הקידושין להלכות הגירושין, קיימת זהות בין הלכות שטר הקידושין להלכות שטר הגט? 

לשון אחר: האם הצורה (שטר) היא הקובעת, ומשום כך, ההלכות תהיינה זהות, או שמא התוכן קובע, ומשום כך, ההלכות של שני השטרות תהיינה שונות?

השאלה במילים של התלמוד היא: האם שטר הקידושין העונה על דרישת ה"לשמה" (גט), תקף, אף שלא נכתב בהסכמת האישה?

בעניין זה מוצגת מחלוקת. רבא ורבינא סברו, ששטר הקידושין תקף, כי המערכת שמרכיבה את דיניו היא המערכת של דיני הגירושין.

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

התלמוד מביא משנה שאומרת ששטר אירוסין מצריך דעת, מה שלא מתאים לדעת רבא ורבינא. אולם הקושיה נדחית, משום שהתלמוד מפרש שהמשנה אינה עוסקת בשטרי אירוסין (קידושין, יצירת קשר בין בני הזוג מבחינת הסטטוס, בניגוד לנישואין, המהווים תחילת החיים המשותפים. כיום שני ההליכים נעשים יחד), אלא בשטרי פסיקתא – הסכמי ממון בין ההורים.

גם כאן, מצויים אנו בשלב של סתם התלמוד, המפרש את דברי רב, המעניקים תוקף מלא להתחייבות, על רקע מוסד שטרי הפסיקתא.

בין העמדה המיוצגת בדברי רב, לעמדה העולה מסתם התלמוד, היו קיימות נקודות אמצע. אחת מהן מודגמת בסוגיית כתובות קב,ב – 

גופא, אמר רב גידל אמר רב: כמה אתה נותן לבנך? כך וכך, וכמה אתה נותן לבתך? כך וכך, עמדו וקידשו - קנו, הן הן הדברים הנקנים באמירה. אמר רבא: מסתברא מילתא דרב - בבתו נערה, דקא מטי הנאה לידיה, אבל בוגרת דלא מטי הנאה לידיה - לא, והאלהים! אמר רב אפילו בוגרת, דאי לא תימא הכי, אבי הבן מאי הנאה אתא לידיה? אלא בההיא הנאה דקמיחתני אהדדי, גמרי ומקני להדדי. א"ל רבינא לרב אשי: דברים הללו ניתנו ליכתב או לא ניתנו ליכתב?  א"ל: לא ניתנו ליכתב.  
רבא מפרש את דברי רב, כעוסקים בנערה בלבד. לאמור: רק להתחייבות ההורים לטובת בתם הנערה (12 – 12½) יש תוקף מחייב. הגיונה של הגבלה זו, נובע מדרישת התמורה. כל עוד הבת נערה, רשאי האב לקדשה, ומכוח זכות זו, זכאי הוא גם לקבל את כסף הקידושין. כאשר יש לאב תמורה, מוכן רבא להכיר בתוקפה של ההתחייבות, מכוח דברי רב. אולם, כאשר הבת כבר בוגרת, התחייבות האב היא חד צדדית, היות והוא לא יקבל כל תמורה. במצב זה, סבור רבא, אין יסוד משפטי להתחייבות.

במילים אחרות: לדעת רבא, התחייבות תהיה תקפה, רק אם כנגדה תתקבל תמורה. אולם, דברי רבא קשים, היות ורב הכיר גם בהתחייבותו של אבי החתן, שודאי אינו זוכה לכל תמורה!

ברור אם כן, שפרשנותו של רבא לדברי רב, מוטעית. למרות זאת, התלמוד יוצר סינתזה בין דברי רב לדברי רבא, באופן שהעיקרון העולה מדברי רבא, יישמר.

מבחינה חיצונית התלמוד חוזר לדברי רב. כלומר, ההתחייבות של ההורים תחול בין אם היא בת תמורה ממשית ובין אם לאו. אבל, התלמוד מקבל את העיקרון שבדברי רבא – התחייבות תקפה היא התחייבות כנגד תמורה. אולם, תמורה זו אינה חייבת להיות ממשית, אלא היא יכולה גם להיות רוחנית, דוגמת ההנאה הנגרמת מהיווצרותם של קשרי חיתון. 

אולם, יש למלא את החלל שבין דברי רבא לדברי סתם התלמוד. דבר זה נעשה באמצעות דבריו של רב אשי.

רב אשי אמר, שהסכמי הממון שבין ההורים, הם "דברים הנקנים באמירה", כלומר, לא ניתנים להיכתב. על משמעות "ניתנים להיכתב" חלוקות הדעות:

לדעת רש"י, השאלה היא האם מותר לכתוב הסכמים אלו, או לאו. רב אשי סבור אם כן, לפי פרשנות זו, שאסור לכתוב את הסכמי הממון שבין ההורים. 

לעומתו, רבנו תם סבור, שהשאלה היא: האם צריך לכתוב הסכמים אלו, או לאו? לפי פרשנות זו, אין צורך לכתוב הסכמים מסוג זה.

למעשה, הפירושים של רש"י ור"ת הם הפוכים בהגיונם. רש"י סבור, שבד"כ התחייבויות כתובות הן יותר חזקות מהתחייבויות שבע"פ. אחד ההבדלים הבולטים בין התחייבות כתובה להתחייבות בע"פ הוא, שהתחייבות כתובה יוצרת שיעבוד הנכסים. 

רש"י סבור שאין לכתוב התחייבויות של ההורים לטובת ילדיהם, כי ביסודן אלו התחייבויות חלשות, שלמעשה הושגו בע"פ. אין ליצור מצג שווא, שכאילו מה שיצר את ההסכם זה הכתיבה. ההסכם מבוסס על דיבור, וככזה, אין להעניק לו מעמד של הסכם כתוב, על ידי כתיבתו, כדי שלא ניתן יהיה לזכות בשעבוד נכסים כתוצאה מהתחייבות זו. כלומר, דווקא חולשתם של ההסכמים, היא האוסרת את כתיבתם (מבחינה לשונית רש"י צודק, היות ובכל מקום משמעות הביטוי 'ניתן' או 'לא ניתן' היא – אסור או מותר).

לפי ר"ת, השאלה היא לא אם מותר או אסור, אלא אם צריך או לא צריך. ר"ת סבור, שההסכמים שבין ההורים, הגם שנעשו בעל פה, יש להם תוקף כמו של הסכמים כתובים, לכן, אין צורך לכותבם, שיעבוד הנכסים יתקיים, אף ללא הכתב. אומר שלא צריך לכתוב אותם, כי ההסכמים הללו מספיק חזקים מעצם העובדה שנאמרו בע"פ. 

אם כן, לפי רש"י, תשובת רב אשי מובילה להחלשת מעמדה של ההתחייבות שבין ההורים, בעוד שלפי ר"ת, תשובת רב אשי מחזקת את מעמדה.

נוכל אם כן לסכם את התפתחות ההלכה עד כה, בדרך הבאה:

1. רב סבר שהתחייבות ("דברים") יוצרת קניין
.

2. רבא – התחייבות יוצרת קניין, רק אם יש תמורה בעדה (כסף או הנאת חיתון).
3. רב אשי – אסור לכתוב את ההסכמים הללו, ע"מ לבטא את חולשת ההתחייבות (לפי רש"י).
4. סתם התלמוד – ההתחייבות תקפה רק במסגרת של שטרי פסיקתא.
אולם, עדיין לא ברור, כיצד מעמדתו של רב אשי, האוסר את כתיבת ההסכמים שבין ההוריםן, הגענו לעמדת סתם התלמוד, שם, ההסכמים כתובים? לשם כך, נפנה לסוגיית הירושלמי (כתובות ה, א) – 

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

על בסיס דברי התנאים הללו התלמוד מביא את דברי רב בעניין דברים הנקנים באמירה. כעת, מתעורר דיון בין תלמידי רב בשאלת נוסח ההסכם. לפי רב גידל, נוסח ההסכם הוא: "כמה אתה נותן לבנך כך וכך כמה אתה נותן לבתך כך וכך, כיון שקידשה זכת בין הבנות". כלומר, רב גידל משמיט את זכיית הבן בין הבנים. ההסכם מעניק עדיפות לבת על אחיותיה, אך לא לבן על אחיו.

על כך מגיב רבי חייא, באומרו שרב גידל מצא מימרא גדולה של רב, והפכה קטנה – צמצם את תחולת דברי רב, היות וטענתו המקורית של רב הייתה, שגם הבן זוכה בין הבנים.

שורש הויכוח הוא למעשה, האם ההתחייבות תקפה, אף כשאין תמורה בעדה? רב גידל סבור, שהתחייבות תקפה, רק אם יש תמורה בעדה (כמו רבא). לכן, להתחייבות יש תוקף רק כלפי אבי הבת, הזוכה בתמורה, ולא כלפי אבי הבן, שאינו זוכה בתמורה בעקבות הנישואים. רבי חייא סבור, שההתחייבות אינה צריכה להיות כנגד תמורה, על מנת שיהיה לה תוקף, ומשום כך, אף התחייבותו של אבי הבן תקפה. 

ר' זעירא מתייחס לביקורתו של רב חייא על דברי רב גידל, באומרו שפרשנותו של רב גידל אינה כה זעירה (מצמצמת), היות וגם לפי פרשנות זו, ניתן באמצעות שוה פרוטה (ערך כסף הקידושין) להשיג תמורה כפולה: אישה+נדוניה. ברור שהתמורה כאן אינה שוות ערך למה שמקבל החתן בעדה. זהו אם כן חידוש גדול בדיני הקניינים, המאפשר קבלת דבר, תמורת תמורה נמוכה בהרבה מערכו.

כעת, נוכל לתאר תהליך מדורג בהתפתחות החיוב, בן חמישה שלבים, אותם ניתן לאתר ולתאר, כרונולוגית ומשפטית: 

1. דור ראשון (רב): "דברים נקנים באמירה": התחייבות יוצרת קניין.
2. דור שני (תלמידי רב): התעוררות שאלת הצורך בתמורה.

3. דור רביעי (רבא): ההתחייבות תקפה בנערה ולא בבוגרת - ההתחייבות יוצרת קניין רק אם יש תמורה (כסף או הנאת חיתון).
4. דור 6-7 (רב אשי): אין לכתוב את ההסכמים הללו - התחייבות חלשה (אין גביה ממשועבדים).
5. סתם התלמוד – דברים הנקנים באמירה =שטרי פסיקתא =שטרי קידושין. כלומר, להתחייבות לא יהיה תוקף מבלי שתיסמך על מוסד שטרי הפסיקתא.
רב, שבמקורו היה ארצישראלי, הכיר במשפט הרומי
, לפיו אפשר לשכלל עסקה קניינית באמצעות חוזה. נקודת הפתיחה של רב היא, שלא מקבלים את מוסד ההתחייבות בשלמותו, אך מקבלים אותו בצורה מסוימת. לא ברור מדוע דווקא בענייני נישואים
.

במהלך הדורות תלמידי רב מכרסמים את הכוח הקנייני שיש להתחייבות. 

בבבל קניין נעשה רק במעשה. אולם, הם לא יכולים למרוד במסורת, אז הם מקבלים את דברי רב, אבל בשינוי. הם מתווכחים סביב השאלה, האם לקניין באמירה יהיה תוקף רק כשיש תמורה, או כפי שרב התבטא – בלא קשר לתמורה.

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

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

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

סתם התלמוד מחליש את ההתחייבות הזו עוד יותר. הוא אומר שההתחייבות לא יכולה לעמוד כשלעצמה, וכדי שיהא לה תוקף יש לספח אותה למוסד מוכר – שטרי הקידושין, שהוא מוסד חזק.

ברגע שזה הופך לתנאי מתניות הקידושין, המטריה הקניינית של קידושין פורשת עצמה גם על הדברים הנקנים באמירה, והכתיבה בכתב מתאפשרת רק בגלל שיש את החסות של מוסד הקידושין, שמאפשרת הן את הקנייניות והן את הכתיבה, ולכן אפשר להעלות את ההסכמים הללו על הכתב על אף מה שאמר רב אשי.

בדברי השולחן ערוך (אה"ע נא, א) ניתן למצוא את השורה האחרונה של הדיון ההלכתי - 

איש ואשה שהיו ביניהם שדוכין, ואמר לה: כמה את מכנסת לי, כך וכך, ואמרה לו: וכמה אתה נותן לי או כותב לי כך וכך, (ואין חילוק בזה בין נשואין ראשונים לשניים) (כן נראה מהרמב"ן וכ"כ  הריב"ש סי' שמ"ה), וכן האב שפסק ע"י בנו ובתו: כמה אתה נותן לבנך כך וכך, וכמה אתה נותן לבתך כך וכך; הגה: ודוקא בדברים כאלו, שביד האב לקיים, אבל אם פוסק על בנו שיעשה איזה דבר,  כגון לילך אחריה למקום אחר, אינו נקנה באמירה, דאין זה תלוי באב רק בבן (מרדכי פרק הנושא ובפרק מי שמת); עמדו וקדשו, קנו אותן  הדברים ואע"פ שלא היה ביניהם קנין, ואלו הן הדברים הנקנים באמירה; והוא שיהיו הדברים שפסקו מצויים  ברשותם, שאין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם ודברים אלו לא ניתנו ליכתב, לפיכך אפילו נכתבו, אינם כשטר  שיטרוף בהם ממשועבדים. בד"א, כשפסק האב לבתו, בין קטנה בין גדולה, או לבנו ובנישואין הראשונים, (וי"א דבעינן דעמדו וקדשו מיד ולא הפסיקו בדברים אחרים, אבל הפסיקו בדברים אחרים, לא (טור), וכן אם קדשו ואח"כ פסקו, לא מהני (תוספות פ' נערה), וי"א דבעינן גם כן דהתנו כן ביחד, אבל אם עשו בלא תנאי אלא כל אחד אומר מעצמו, אינו נקנה באמירה) (ריב"ש סימן שמ"ה); אבל אח שפסק לאחותו, או אשה שפסקה לבתה, וכן שאר קרובין, וכן האב שפסק לבנו או לבתו, בנשואין שניים, לא קנו אותם הדברים עד שיקנו מיד הפוסק, שיתן כך וכך.   
בדברי השולחן ערוך ניתן למצוא כמה סייגים לקביעה העקרונית, שההתחייבות יוצרת תוצאות קנייניות: 

1. סייג אובליגטורי – ההתחייבויות של ההורים תקפות, רק בכל הנוגע להם עצמם. אין בכוח ההורים לחייב את ילדיהם לבצע פעולות.

2. סייג קנייני – כיוון שלהתחייבות יש תוצאה קניינית, היא חייבת להיות כפופה לדיני הקניין. משום כך, אין לה תוקף בנוגע לדברים שאינם בעולם, אותם לא ניתן להקנות. סייג זה קשור לרובד האחרון, שרתם את שטרי הפסיקתא לשטרי הקידושין, כלומר שפרש עליהם את חסות שטרי הקידושין.
3. יש לכרוך את ההתחייבות להסכם הקידושין. גם כאן, על מנת לאפשר את פריסת החסות של שטרי הקידושין.
4. את ההסכמים יש לעשות בו זמנית – הדדיות. 
ח. מתנת שכיב מרע

מתנת שכיב מרע היא מוסד משפטי המצוי בין הצוואה למתנה. מוסד זה מאפשר לחי הגוסס להוריש רכושו בעודו חי, אך ההורשה מותנית בכך שאמנם ימות. וכך אומרת בעניין זה המשנה במסכת בבא בתרא (ט, ז) – 

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

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

אמר להן: בני רוכל תקברם אמן…
אם כן, ר"א סבור שמתנת שכיב מרע היא מתנה לכל דבר ועניין, ולפיכך, היא כפופה לדיני הקניין: מקרקעין נקנים בכסף שטר וחזקה. מנגד, חכמים סבורים שמתנת שכיב מרע שונה ממתנה רגילה, בכך שהיא חלה באמצעות הבטחה בלבד (כמו צואה כמוסד ירושתי). כראיה לכך, מציגים חכמים את הסיפור באמן של בני רוכל, שאמרה שיתנו רכוש בשווי רב לביתה וקיימו חכמים את דבריה. ר"א דוחה את הראיה, באומרו שחכמים נתנו תוקף לדברי האם, לא משום שכך הדין, אלא משום שביקשו לנשל את בני רוכל מן הירושה, כי היו לא מהוגנים.

 אולם, כמו שיש לחכמים מעשה המוכיח את שיטתם, אף לר"א יש מעשה המוכיח את שיטתו. כך מובא בתוספתא בבא בתרא (ליברמן, י, ב) - 

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

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

אמ' ר' אליעזר: מעשה במרוני אחד שהיה בירושלם והיו לו מטלטלין הרבה וביקש ליתנם במתנה, אמרו לו: אין את יכול, מפני שאין לך קרקע. עמד וקנה סלע אחד סמוך לירושלם אמ' צפונו של זה לפלני ועמו מאה צאן ומאה חביות דרומו של זה לפל' ועמו מאה צאן ומאה חביות וקיימו חכמים את דבריו…
כאן, מביא ר"א תקדים המוכיח, ששכיב מרע אינו יכול להסתפק בהעברת נכסיו באמצעות הצהרה בלבד, אלא עליו לפעול בכפוף לדיני הקניינים, ולהקנות מטלטלים אגב קרקע. חכמים דוחים את הראיה מן התקדים, באומרם ששם לא דובר על שכיב מער כלל. 

להלכה, התקבלה דעת חכמים. כך עולה גם מן הירושלמי ב"ב ט, ח – 

דמר רבי יוחנן בשם ר' ינאי עשו דברי שכיב מרע כבריא שכתב ונתן והוא שמת מאותו החולי מסוכן שחילק נכסיו בין בחול בין בשבת מה שעשה עשוי ואם היה בריא עד שיכתוב בכסף בשטר ובחזקה…
רבי יוחנן כבר מקבל את דברי חכמים, תוך שהוא מנסחם מחדש, באופן שאינו מותיר מקום לספק: לדברי שכיב מרע יש תוקף קנייני מלא.

מסקנה זו מנוסחת בבבלי (בבא בתרא קנא,א) כך -  

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

אחיו של רב עמרם ביקש לתקוף את העברת השטרות לאחיו, בטענה שלא בוצע מעשה קניין, כמתחייב. רב נחמן דוחה את הטענה, באומרו ש"דברי שכיב מרע ככתובין ומסורין (כר"י לפי חכמים)". 

חכמים דנו בשאלה, מהו מקורה של קביעה זו? מן התורה או מדרבנן?

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

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

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

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

כל האמוראים הנזכרים כאן, הם בני הדור השני. כולם סבורים שמקור דין מתנת שכיב מרע הוא בתורה (גם נביא נחשב מן התורה), אולם שני הראשונים סבורים, שמתנת שכיב מרע היא חלק מדיני הירושה, בעוד ששני האחרונים סבורים שהיא חלק מדיני הצוואה. כאן חשוב להדגיש, שמוסד הצוואה אינו קיים בתורה, אם כי הוא קיים במשפט היווני והרומי. אמנם, יש תקדימים בתורה לצוואות, אך אין הן נוגעות לרכוש, אלא לדרך לנהוג. הבעלות ברכוש נקבעת ע"פ הדין.

רבא, בן הדור הרביעי לאמוראים, משמיע כבר דעה שונה בתכלית -  

רבא אמר רב נחמן: מתנת שכיב מרע מדרבנן בעלמא היא, שמא תטרף דעתו עליו. 

לפי רבא, מקור מתנת שכיב מרע הוא בדברי חכמים, שיצרו תקנה מיוחדת כדי "שלא תטרף דעתו עליו". וכך מסביר זאת הרשב"ם – 

מתנת שכיב מרע - שקונה באמירה בעלמא אינה מן התורה וקראי דלעיל עצה טובה קמ"ל שיצוה לביתו בשעת מיתתו מה שיש לו לצוות הן על ידי קנין הן ע"י דבור כגון דברים שאין צריכין קנין שאדם מודיע לבני ביתו מי חייב לו כלום וממונו וחפציו ביד מי והיכן מונחין אלא מדרבנן בעלמא קונה גזירה שמא עד שיבאו עדים לקנות תטרף דעתו של חולה קודם שיבאו ולא יוכל להקנות ונמצאת צוואתו בטלה וקשיא לי מה בכך אם תבטל מאחר שאינו קונה באמירה תבטל ותבטל ולישנא אחרינא מפרשינן ונראה בעיני דלהכי תקון רבנן שיקנו דבריו באמירה שאם אין דבריו נקנין חיישינן שמא תטרף דעתו בחליו מתוך צער שהוא יודע שלא יקיימו בניו צוואתו.

ההנחה, שמתנת שכיב מרע אינה מן התורה, מבוססת על העמדה, שמן התורה, לא ניתן להגיע לתוצאה קניינית מכוח אמירה בלבד. על כן, הכרחי הוא להסביר, שהתוצאה הקניינית הנובעת מ"דברי שכיב מרע", נובעת מתקנה מיוחדת, הסוטה מן העקרונות של דין התורה. הסיבה לסטייה: חשש שמא תטרף דעת הגוסס מחשש שמא לא יבואו עדים לקניין עד מותו, או שמא יורשיו לא יקיימו את צוואתו.

על משמעות המחלוקת ניתן לעמוד מהמשך הסוגיה, בה מציג התלמוד מקור, הסותר לכאורה את המובא לעיל בשם רב נחמן, ש"דברי שכיב מרע" מקורו בדברי חכמים - 

ומי אמר רב נחמן הכי? והא אמר רב נחמן, אע"ג דאמר שמואל: המוכר שטר חוב לחבירו וחזר ומחלו - מחול, ואפילו יורש מוחל, מודה שמואל, שאם נתנו במתנת שכיב מרע דאינו יכול למוחלו; אי אמרת בשלמא דאורייתא, משום הכי אינו יכול למחול, אלא אי אמרת דרבנן היא, אמאי אינו יכול למחול? אינה של תורה ועשאוה כשל תורה.

הנושא העומד במרכז הדיון הוא – מכירת שטר חוב. בשטר החוב יש רכיב קנייני, הניתן להעברה, אך גם רכיב אובליגטורי, אותו לא ניתן להעביר. לפיכך, בכל הנוגע לרכיב האובליגטורי, רשאי הנושה (המוכר את שטר החוב) למחול. אמנם, ניתן לתבוע בנזיקין את המוחל. 

לפי אותו הגיון, אף היורש יכול למחול על החוב, למרות שאביו מכר את השטר. אולם, רב נחמן מסייג את הקביעה האחרונה באומרו, שאם האב העניק את שטר החוב במתנת שכיב מרע, לא יכול היורש למחול על החוב. מכאן ראיה, שמתנת שכיב מרע היא מן התורה, שכן היא יוצרת קניין  "חזק". 

אולם, נראה שניתן להבין את כל הדיון בדרך אחרת: ארבעת האמוראים הראשונים, הסבורים שמתנת שכיב ירע היא מן התורה, הסבירו שמתנת שכיב מרע היא מוסד צוואתי או ירושתי. לפי רבא, מתנת שכיב מרע היא מוסד קנייני, ומשום שאין הוא מתאים לדיני הקניין של התורה, יש לומר שהוא מדרבנן. 

אם כן, לפנינו ויכוח עקרוני בשאלת מהותה של מתנת שכיב מרע. האם זהו מוסד ירושתי/צוואתי או שמא זהו מוסד קנייני. מוסד ירושתי או צוואתי, אינו חלקי, ההורשה היא טוטאלית, משום שמשמעותה היא – החלפת הזיקה לנכס מאדם לאדם (גם רכיב אובליגטורי וגם רכיב חפצי). אך אם זה מדרבנן, מהותית זה מוסד קנייני, ולכן, כשם שהמוכר שטר חוב יכול למחול, כך גם, המקבל במתנת שכיב מרע. 

התלמוד עונה בצורה פורמאלית, באומרו שמבחינת התוכן, מתנת שכיב מרע אינה של תורה (קניין) ועשאוה כשל תורה (צוואה).  

אם נשוב אל הממד ההיסטורי, נקבל את התמונה הבאה:

1. במקורות התנאיים המוקדמים, עלתה השאלה, האם בכלל יש תוקף מיוחד למתנת שכיב מרע (מחלוקת ר"א וחכמים)

2. האמוראים המוקדמים קיבלו את דעת חכמים שיש תוקף לאמירת שכיב מרע. 
3. ויכוח בין האמוראים המאוחרים (רבא) למוקדמים בשאלה, האם "דברי שכיב מרע" מדרבנן או מדאורייתא. שורשו של הויכוח בשאלה, האם ייתכן שמן התורה יש מעמד קנייני לאמירה. דורות ראשונים הסכימו לקבל את העיקרון, מאוחרים לא, ומשום כך, נטו לומר ש"מתנת שכיב מרע" היא למעשה חריגה מן הדין, לשם מטרה ספציפית. 
אולם, רבי לוי, אמורא ארץ ישראלי, מציג תיזה הפוכה לחלוטין מזו של רבא. בשל אותם שיקולי מדיניות משפטית, מגיע רבי לוי למסקנה הפוכה מזו של רבא

אמר רבי לוי: קונין קנין משכיב מרע אפי' בשבת, ולא לחוש לדברי ר' אליעזר, אלא שמא תטרוף דעתו עליו. (בבא בתרא קנו, ב)

רבי לוי דורש מעשה קניין שילווה את מתנת שכיב מרע, ולא משום שלדעתו מבחינה מהותית יש צורך במעשה הקניין, אלא משום שללא הקניין, יש חשש שמא תטרף דעת החולה עליו. החששד לטירוף, פועל כאן דווקא לשם הגברת הסממנים הקנייניים, כאשר נקודת המוצא היא, שאילולי חשש זה, פשוט שיש לתת לדברי שכיב מרע תוקף קנייני. בעולמו של רבי לוי ובסביבתו המשפטית, אין כל בעיה עם העמדה, שאמירה יכולה להוביל לקניין, ובהתאם לכך, הרעיון ש"דברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים" אינו מעורר כל קושי. אם יש כבר צורך לתת לדברים סממנים של קניין המלווה במעשה קניין ממשי, הוא מתעורר דווקא בשל הנסיבות המיוחדות של מתנת שכיב מרע, ולא משום שבאמת מתנה זו חלשה.
מכאן, נעבור להלכה (שולחן ערוך חושן משפט רנ, א) – 

מתנת שכיב מרע אין צריך להקנותה בשום אחד מדרכי ההקנאה, שדברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים דמו. הגה: ואין חילוק בין צוה לתת מיד לאחר מותו, או שצוה ליורשיו ליתן לאחר זמן… ואם לא צוה לתת דבר, רק מינה אפוטרופוס ונתן להם רשות לחלוק נכסיו כפי מה שירצו ועשייתם יהיה כעשייתו, י"א דאין בדבריו כלום, דמיד שמת נפלו נכסיו קמי יורשיו ונתבטלה מתנתו…
המסקנה היא אם כן, ש"דברי שכיב מרע" הם מוסד קנייני לכל דבר ועניין. דווקא משום כך, ההקנאה צריכה להיות ברורה, ולא ניתן לעקוף אותה באמצעות מסלול ירושתי (מינוי אפוטרופוס).

יחד עם זאת, שאלת היחס בין דיני הקניין לדיני החיובים ב"מתנת שכיב מרע" נותרת שנויה במחלוקת, הבא לידי ביטוי במקורות שונים, דוגמת פסק הדין הבא (פד"ר א, כב – הרבנים עדס, אלישיב וז'ולטי) – 

צוואות שכיב מרע כשאין עדים שבנוכחותם נכתבה הצוואה וכמו"כ לא הודה לפני עדים שכתב צוואה - האם האשה נאמנת בדבריה שהצוואה נמסרה לידה מיד בעלה המצווה… ויהיה שייך בצוואה טענה שהצוואה נכתבה לא לפי התאריך הכתוב בה… 

(א) בצוואת שכיב - מרע בלא עדים ובלא שום כתב נחלקו רבותינו האחרונים ז"ל: המבי"ט והרשד"ם (הו"ד בס' גנת וורדים כלל ה' סי' י"ב) לדעת המבי"ט מועילה צוואת שכי"מ גם בלא עדים ואם היורשים מודים שכן צוה המוריש מחויבים לקיים צוואתו, ולהרשד"ם בלא עדים ה"ז כדיבורא בעלמא והצוואה בטלה, והר"מ בן חביב (בג"ו הנ"ל) סובר דגם הרשד"ם מודה דבעצם חלות הצוואה אין צורך בעדים כי לא איברי סהדי אלא לשקרי ורק אם צוה שלא בנוכחות עדים יתכן שצוה כן כמשחק וכמהתל או שרצה לדחות את המקבל מתנה מעליו, והשכ"מ סמך עצמו על בית - הדין שלא יתחשבו עם אמירתו ויטענו ליורש כל מה שאפשר לטעון, אבל אם היורשים מודים שהשכ"מ צוה מה שצוה בלב שלם וברצון גמור ושלל את החששות הנזכרות, מועיל גם להרשד"ם, ובסמ"ע חו"מ סי' רנ"ג ס"א כתב דברי שכ"מ ככתובין וכמסורין דמי כל מה שמצוה אפי' בפני שנים או אפי' בינו לבינו שאין מכחיש בדבר,

פסק הדין מבחין אם כן בין עדות בעלת תפקיד ראייתי בלבד, לעדות מהותית, המכוננת את התוצאה המשפטית. דיני הקניין, אינם מחייבים נוכחות עדים לשם חלותם. לפיכך, מסקנה החלטית, ש"דברי שכיב מרע" הם מוסד קנייני לכל דבר, מחייבת גם את הדעה, של"דברי שכיב מרע" יהיה תוקף, גם ללא עדים. זו אמנם דעת המבי"ט. מנגד, הרשד"ם סבור, של"דברי שכיב מרע" ללא עדים, אין תוקף. הפרשנות המקובלת לדעה זו היא, שב"דברי שכיב מרע" קיימת דרישת עדות מהותית. לפי זה, "דברי שכיב מרע" אינם מוסד קנייני לכל דבר ועניין. אולם, המהר"ם בן חביב מפרש את דברי הרשד"ם, באופן שיתאימו לקו העקרוני של המבי"ט. לדבריו, אף הרשד"ם מודה שדרישת העדות ב"דברי שכיב מרע" אינה מהותית. אולם, ללא עדים קיים חשש שמא השכיב מרע לא גמר בדעתו להקנות. לפיכך סבר, של"דברי שכיב מרע" ללא עדים, אין תוקף. לפי הסבר זה, אף הרשד"ם מקבל את העמדה העקרונית, ש"דברי שכיב מרע" הוא מוסד קנייני.

הספיקות בדבר מהותה המדויקת של מתנת שכיב מרע שבים ועולים בשאלת מתנת שכיב מרע המלווה במעשה קניין. עקרונית, כפי שנפסק ב'שולחן ערוך', מתנת שכיב מרע אינה זוקקת קניין. השאלה היא, האם הקניין גורע, והופך את כל המתנה למתנת בריא, שאינה חלה לאחר המוות, מבלי שבוצע מעשה קניין בחיים, או שמא כוחהמ של מתנת שכיב מרע אינו נגרע עקב הקניין?

אף בשאלה זו דן בית הדין הרבני (פד"ר ו, סה – הרבנים גולדשמידט, אלישיב ויוסף) – 

הופיע בביה"ד העד הר' ה' ומעיד: הנפטר סבל ממחלה פנימית אבל הי' בדעה צלולה, הוא כתב את הצוואה שהבית הוא נותן לאשתו… אני אמרתי לו שנחוץ ע"ז קנין, נתתי לו סודר שלי ועשה קנין על כל מה שכתוב בצוואה… והנה הספיקות שיש לעורר לכאורה בדבר כשרות הצוואה הראשונה, שתים המה: 

א' מתנת שכי"מ שנתנה בקנין קיי"ל בחו"מ סי' ר"נ סעי' י"ז דלא קנה אפי' מת, שמא לא גמר להקנות לו אלא בקנין ואין קנין לאחר מיתה:

ב' הלכה פסוקה באה"ע סי' ק"ז וחו"מ סי' רמ"ז: הכותב כל נכסיו לאשתו לא עשאה אלא אפוטרופא, בין שהיו יורשיו בניו או אחיו. וא"כ יש לדון אם יש תוקף להצוואה הראשונה עליה חתומים שני העדים. 

לכאורה י"ל דאף כי כל ריעותא כשהיא בפני עצמה, כוחה יפה לבטל הצוואה, אבל בהצטרף שניהם יחד אז מקבלת הצוואה תוקף, כי הטעם - במתנת שכי"מ בכולה שנתנה בקנין - דלא קנה, הוא מכיון: שחז"ל תיקנו שדברי שכיב - מרע ככתובין וכמסורין דמי, וזה שלא רצה ליתן כי אם בקנין סודר… גילה בדעתו שאינו סומך במתנתו אתקנת חז"ל אלא שיהיה כשאר קנינים, משו"ה לא מהני, סמ"ע סי' ר"נ סק"ג. (הקנין חיסרון במתנת שכיב מרע)

ובחו"מ סי' רמ"א סעי' ד' הובא דעת הראב"ד והרשב"א דהא דאמרינן הכותב כל נכסיו לאחד מבניו לא עשאו אלא אפוטרופוס אם הקנה לו בקנין קנה, הואיל והא דאמרינן לא קנה הוה הילכתא בלא טעמא, והואיל ואין קנין לאפוטרופוס, משו"ה סוברים דקנה, ומעתה בשכי"מ שציוה כל נכסיו לאשתו וקיבל בקנין, הרי אין שום גילוי דעת מצד המצוה שלא רצה לסמוך במתנתו אתקנת חז"ל, כי חשש שיש צורך בקנין שלא יבאו לומר שלא עשאה אלא אפוטרופא. ועיין נוב"י קמא חו"מ סי' כ"ו: - י"ל שלא היה כוונתו בהקנין לדחות את האמירה רק לייפות כוח עשה והיפוי כוח הוא לפי שבאמירה אינו קונה דשלב"ל אף בשטרי פסיקתא, ובאמירה לא שייך לומר כשם שמועילה לדשב"ל מועילה ג"כ למה שלב"ל, שהרי כל אחת היא אמירה לעצמה, לכן קיבל בקנין.

לפני בית הדין מוצג שטר צוואה, ובו שני פגמים:

1. מתנת השכיב מרע לוותה בקניין, הפוגם את כוחה של מתנת שכיב מרע, משום שייתכן וכוונתו העיקרית של המצווה היא לבצע מעשה קניין רגיל, שלו אין תוקף לאחר מיתה. 

2. המצווה ביקש להעביר את כל רכושו לאשתו, אך במצב מעין זה אומרת ההלכה, שהמתנה אינה תקפה, כי יש להניח שאדם אינו מבקש להעביר כל רכושו לאשתו, אלא לעשותה אפוטרופוס על נכסיו. 
במקרה הנתון, סבור בית הדין, אף שכל פגם בפני עצמו היה מבטל את הצוואה, הפגמים מרפאים זה את זה, משום שהאישה יכולה לטעון שהקניין בוצע, לא על מנת לבצע מעשה קניין רגיל, אלא על מנת לשלול את ההנחה, שבעלה ביקש לעשותה אפוטרופוס בלבד.

בהקשר זה מובאים גם דבריו של הנודע ביהודה, מהם עולה שניתן להניח שהקניין נועד לתת למתנת שכיב מרע את אותם יתרונות להם זוכה מעשה הקניין הרגיל, ולא מתנת שכיב מרע. הרי, שעדיין מתנת שכיב מרע אינה מעשה קנייני לכל דבר ועניין.

ט. אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט

ההקדש הוא רשות "גבוה". אדם שהכריז על נכס מנכסיו כהקדש, שינה את סטאטוס החפץ. מעתה, אין להשתמש בו למטרות חולין, ולמי שפוגע בנכס יש חשבון עם ההקדש, ולא עם המקדיש. במשנה (קידושין א, ו) אנו למדים, שכאשר מבקשים להעביר נכס להקדש, די באמירה – 

כל הנעשה דמים באחר כיון שזכה זה נתחייב זה בחליפיו כיצד החליף שור בפרה או חמור בשור כיון שזכה זה נתחייב  זה בחליפיו רשות הגבוה בכסף ורשות ההדיוט בחזקה אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט  
המשנה פותחת בדרך הקניין המקובלת בנכסי הדיוטות – חליפין, היינו העברה ממשית, וקובעת שההקדש, בניגוד להדיוט, יכול לקנות מיטלטלין בכסף. ולא זו בלבד, אלא שכאשר הדיוט מבקש להעביר נכס מנכסיו להקדש, די לו באמירה.

התוספתא (ערכין ד, ד) מדגישה את מעמדו הנחות של ההדיוט לעומת ההקדש, בסיטואציה של העברת נכס הקדש לבעלות הדיוט – 

משכו במנה ולא הספיק לפדותו עד שעמד במאתיים הרי זה נותן מאתים שנאמר ונתן הכסף וקם לו אם נתן הכסף הרי אלו שלו ואם לאו אינו שלו משכו במאתים ולא הספיק לפדותו עד שעמד במנה הרי זה נותן מאתים שאמירתן לגבוה כמסירתן להדיוט  
בד"כ, המשיכה היא המעבירה את הבעלות. למרות זאת, כאשר מבקשים להעביר את הבעלות מבעלות ההקדש, יש משמעות דווקא למתן הכסף, משום שנאמר בפסוק: "ונתן הכסף וקם לו". לפיכך, אם עלה ערך הנכס בין מועד המשיכה למועד מתן הכסף, על הפודה לתת להקדש לפי הערך החדש. 

בהתאם לכך, היינו מצפים, שאם ירד ערך הנכס עד למועד הפדיון, ייהנה מכך הפודה, ולא היא. אף במקרה זה ייאלץ הפודה לשלם לפי המחיר הגבוה, משום ש"אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט". כלומר, כל עוד אין פדיון, הנכס שייך עדיין להקדש, ולפיכך, יש לשלם להקדש לפי הערך הנוכחי. כללו של דבר: יד הפודה תמיד על התחתונה.

יש לשים לב לכך, שבניגוד למשנה במסכת קידושין, בה נדון נושא האיסור תחילה, והקניין נגרר אחריו, במסכת ערכין הכיוון הוא הפוך: המעשה הקנייני תחילה, ורק אחריו האיסור.

אף הירושלמי (קידושין א, ו) הולך בכיוון התוספתא בערכין – 

מתניתי' רשות הגבוה בכסף ורשות ההדיוט בחזקה כיצד גיזבר שנתן מעות הקדש במטלטלין קנה הקדש בכל מקום שהוא שנאמר ליי' הארץ ומלואה תבל ויושבי בה אמירתי  לגבוה  כמסירתי להדיוט  כיצד לקח פרה מן ההקדש במאתים לא הספיק להביא מאתים עד שעמד במנה מביא מאתים הדא היא אמירתי לגבוה כמסירתי להדיוט פרה מן ההקדש במנה לא הספיק להביא מנה עד שעמד במאתים מביא מאתים הדא היא דכתיב  ויסף חמישית כסף ערכך עליו וקם לו הא אם יוסיף הרי הוא קם לו ואם לאו אינו קם לו שור זה עולה ובית זה קרבן  קנה הקדש בכל מקו' שהוא דכתיב ליי' הארץ ומלואה וגו' ובהדיוט לא קנה עד שעה שיחזיק  
כאן, ההדגשה היא על כוחו הקנייני של ההקדש, מכוח שרשות ההקדש היא "בכל מקום שהוא". אםמ כן, הירושלמי, בדומה לתוספתא בערכין, מדגיש את הפן הקנייני של ההקדש, בניגוד למשנה בקידושין, המדגישה יותר את הצד האיסורי.

כעת, נבחן את הסוגיה בתלמוד הבבלי (קידושין כח,ב) – 

ת"ר: כיצד רשות הגבוה בכסף? גיזבר שנתן מעות בבהמה, אפי' בהמה בסוף העולם - קנה, ובהדיוט לא קנה עד  שימשוך. כיצד אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט? האומר שור זה עולה, בית זה הקדש, אפי' בסוף העולם - קנה, בהדיוט לא קנה עד שימשוך ויחזיק. משכו במנה, ולא הספיק לפדותו עד שעמד במאתים - נותן מאתים; מאי טעמא?  +ויקרא כז+ ונתן הכסף וקם לו. משכו במאתים, ולא הספיק לפדותו עד שעמד במנה - נותן מאתים; מאי טעמא? לא יהא כח  הדיוט חמור מהקדש. פדאו במאתים, ולא הפסיק למושכו עד שעמד במנה - נותן מאתים; מאי טעמא?  +ויקרא כז+ ונתן הכסף וקם לו  
הבבלי מצטט את שתי ההלכות, זו של המשנה בקידושין וזו של התוספתא, כעולות בקנה אחד. עם זאת, הבבלי נותן הנמקה אחרת לשאלה: מדוע אין ההדיוט נהנה מירידת ערך הנכס בעת הפדיון? כזכור, התוספתא בערכין השיבה, ש"אמירתו לגבוה", וממילא, ההתחייבות למחיר בעת סגירת העסקה, כמוה כנתינה גמורה של הכסף. אולם הבבלי, נותן נימוק אחר: "לא יהא כוח הדיוט חמור מהקדש". מדוע? 

התוספות (שם, ד"ה משכו) התייחסו לשאלה זו והשיבו – 

וי"ל (=ויש לומר) כיון דבטעות היה כמו הכא שלא היה סבור שישתנה השער לא הוי כמסירה להדיוט  
אולם ההסבר קשה, משום שאם אמנם אמירה=מסירה, לפי ההגיון של בעלי התוספות, אף מסירה בטעות אינה מסירה. אם כן, מדוע כאשר נמסר הכסף להקדש, לפי הערך הנמוך, אין מבטלים את המסירה?

נראה שהיסוד המכריע בדברי התוספות הוא, שלפי תפיסתם, הבבלי אינו מוכן לתת לכלל "אמירתו לגבוה" משמעות קניינית. אמירה = מסירה, רק מבחינת המשמעות האיסורית, אם כי, למשמעות זו יש השלכות קנייניות. לכן, ניתן לומר שאמירה=מסירה, ועם זאת, לבטל אמירה בטעות, אך לא מסירה בטעות. אמירה היא ביסודו של דבר אובליגטורית (לפי הבבלי), ולכן מתבטלת עקב טעות, בעוד שמסירה היא קניינית, ואינה בטלה עקב טעות. 

אם כן, שוב אנו נתקלים בתופעה, שמוסד אשר התנאים מייחסים לו משמעות קניינית, הופל לאובליגטורי ביסודו, בבבלי.

מוסד ההתחייבות של אדם לעמוד בדיבורו, התפתח במשפט העברי, ובעקבותיו במשפט הרומי, ממוסד ההקדש. הפרת התחייבות נחשבה לחילול היוצא מפיו של אדם. מוסד ההתחייבות לא הוכר בבבל, ומכאן ההתנכרות אליו.

ת לדוגמא נוספת שהתלמוד הבבלי מסתייג מקנייניות באמירה. 

תלמוד בבלי, מסכת בבא מציעא

הבסיס לדיון הוא המשנה הידועה אודות 2 אנשים שאוחזים בטלית וכל אחד אומר שכולה שלו. זה אומר אני מצאתיה וזה אומר אני מצאתיה. כל אחד טוען לבעלות מלאה. במקרה כזה הם צריכים להשבע והם חולקים את המציאה. מה קורה אם לפני שדנים בעניין אחד מהצדדים, לעיני בית הדין לוקח אותה בכוח מהשני? האם עדיין שותפים? הרי הצד השני הוא כעת רק טוען טענות.

לא ניכנס לשאלה עצמה אבל נבדוק משהו שבא על גביה. אם באמת נאמר שהחטיפה אינה מועילה למחזיק, כי ראינו את החטיפה, אז ניקח ממנו ולא ניתן לו להנות מהכוחניות. אך מה אם הוא מקדיש את זה בהקדש? האם זה יחול? אם מצד שני כפה אחד בידינו, לא נוציא מידו. כלומר מה אם נשתמש בכלל שמי שבאמת גובר אולי באמת הוא צריך להינות מהספק. לחילופין מה אם במהלך הזמן ששניהם אוחזים אחד מקדיש? איך נראה את פעולת ההקדשה שלו? אם היא פיזית, אז זה כמו לתקוף. אבל אם היא איסור שגורר אחריו קניין, ברור שהיא לא כמו תקיפה. אם אני מזהה אמירה כמו מסירה, הרי שזה כמו לתקוף. אבל בסופו של דבר הוא לא באמת תקף. 

שורה תחתונה, היא השאלה אם האמירה היא באמת פיזית – פעולה קניינית של ממש (ואז היא שווה לתקיפה), או שאין לה משמעות קניינית אלא רק יוצרת איסורים. אולם כדי שזה יחול עליה להיות ברשותו. לכן האמירה תהיה בטלה.  

	
	אחד תוקף/מוציא לשני מהידיים
	

	אם לא מוציאים מידי התוקף/מושך, האם יהיה להקדש תוקף? 
	
	אם מוציאים מידי התוקף, ההקדש לא יחול.

	אם אמירה היא כמו מסירה, משמע הקדש = תוקף.
	
	

	אם אמירה היא איסורית ולא קניינית, הקדש לא שווה תקיפה. 
	
	


אותנו מעניין האם אמירה היא קניינית או איסורית. אנחנו רואים שהבבלי מתלבט כאן בצורה ברורה. 

אם באמת יש לנו אמירה הלכתית שמחלישה את תוקפה של האמירה כטקט קנייני, מה המשמעות של זממנו? מאחר ואין היום מקדש והקדשים, ההלכות חלות רק במקרים של תרומת רכוש לצדקה. העניים מבחינה זו נחשבים לבעלי מעמד מיוחד. המקדיש רכושו לעניים הוא כאילו מקדיש את רכושו למוסד הקדש. 

שולחן ערוך יורה דעה 

בכל אמירה שיש בה רווח לצדקה, אנחנו אומרים – אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט. משמע אם אתה מתחייב להקדש סכום מסויים ואח"כ מתברר שהחפץ שווה יותר אתה לא יכול לחזור בעצמך. אבל אם הוא לא היה שווה יותר ואח"כ עלה המחיר, ועוד לא משכת, אתה כן יכול לחזור בעצמך. 

פסקי דין רבניים חלק ב'

מעשה באדם שהקדיש בצוואתו רכוש לטובת עדתו. הצוואה נמסרה בידי אפוטרופסים והם טוענים שהמצווה תיקן את הצוואה ובמסמך המתקן הוא מוריש חלק מהנכסים לוועד העדה הגרוזינית. כעת מתנהל מאבק בין היורשים. 

השאלה בנדון: האם המסמך המתקן הוא מסמך תקף בכלל? האם המצווה יכול להקדיש את הנכסים על ידי אמירה/כתיבה בלבד או שצריך לעשות מעשה קניין? 

בית הדין אומר שהנושא טעון במחלוקת גדולה. לדתע בית הדין יש הרבה פוסקים שפוסקים שאמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט חל גם בימינו. מצטטים את שו"ת הרדב"ז. הוא מצטט את הרשב"א שאומר שבמקרה של עניים הם כמו הדיוט ולכן צריך לעשות פעולה קניינית. הרדב"ז אומר שזו היתה דעת מיעוט. אבל הרשב"א הוא דעת מיעוט משמעותית. לכן בית הדין מנסה לנטרל את דעת הרשב"א ומביא תשובה נוספת של הרדב"ז שאומרת: לעניות דעתי הרשב"א לא התכוון שכל עני צריך לעשות מעשה קניין. כל עני הוא בסופו של דבר הדיוט – ומקבל את הכסף כאדם. לכן הוא צריך לעשות הקדש. אבל כשמקדישים לבית כנסת נגיד, עילת ההקדשה נשארת בעינה. אין כתובת אנושית. במצבים כאלו גם הרשב"א יודה שאין צורך בפעולות קנייניות. לענייננו, בית הדין מתחבט בשאלה שבה דנו – האם זה כלל איסורי או קנייני?

אם הוא קנייני ויחול בזמננו לא נצטרך להבחין בין זמננו לזמנם, והמסמך החדש יחול. אם הוא איסורי, הוא לא יחול כי יש צורך באקט קנייני.

בפס"ד החליטו שהוא קנייני.
5/3/01

ראינו אם כן שיש ויכוח אם האמירה היא קניינית או לא. הירושלמי והבבלי מצניעים כל אחד את התוספתא הנוגדת את דעתם. ראינו גם שיש נפקות מעשית לשאלה זו גם בזמננו. 

ראינו שבית הדין הלך עם הקו הירושלמי, וקבע שהאמירה היא קניינית.
ט. אודיתא

מבחינה לשונית, משמעות המילה "אודיתא" היא – הודאה. המקום היחיד בתלמוד בו מופיעה המילה כמייצגת דרך של קניין, הוא בסוגיית בבא בתרא קמט,א – 

איבעיא להו: שכיב מרע שהודה, מהו? ת"ש: דאיסור גיורא הוה ליה תריסר אלפי זוזי בי רבא. רב מרי בריה, הורתו שלא בקדושה ולידתו בקדושה הואי, ובי רב הוה. אמר רבא: היכי ניקנינהו רב מרי להני זוזי? אי בירושה - לאו בר ירושה הוא; אי במתנה - מתנת שכיב מרע כירושה שויוה רבנן, כל היכא דאיתיה בירושה איתיה במתנה, כל היכא דליתיה בירושה ליתיה במתנה; אי במשיכה - ליתנהו גביה; אי בחליפין - אין מטבע נקנה בחליפין; אי אגב קרקע - לית ליה ארעא; אי במעמד שלשתן - אי שלח לי לא אזילנא.

איסור אינו מסוגל להקנות את כספו, המצוי אצל רבא, לבנו רב מרי, בכל אחת מדרכי הקניין המקובלות: בירוה לא, הואיל והורתו לא בקדושה. במתנה לא, כי מתנת שכיב מרע כירושה עשו אותה חכמים, ולפיכך, כשם שא"א להוריש לרב מרי, כך גם, א"א לזכות לו במתנת שכיב מרע. במשיכה לא, משום שהנכסים אינם בהשגת רב מרי. בחליפין לא, משום שאין המטבע נקנה בחליפין. אגב קרקע לא, משום שאין לאיסור קרקע. במעמד שלושתן (מעין המחאת חיובים) לא, משום שקניין זה דורש שיתוף פעולה מצידו של רבא, שאינו מוכן לשתף פעולה. 

אולם לבסוף נמצאת עצה – 

מתקיף לה רב איקא בריה דרב אמי: אמאי? ולודי איסור דהלין זוזי דרב מרי נינהו, וליקנינהו באודיתא! אדהכי נפק אודיתא מבי איסור. איקפד רבא, אמר: קא מגמרי טענתא לאינשי ומפסדי לי.

את מושג האודיתא ניתן לפרש לפי אחת משלושה דרכים: 

1. האודיתא היא קניין, המועיל רק כאשר שכיב מרע הוא המעביר את הבעלות.

2. אודיתא היא דרך לגיטימית ליצור קניין, בכל מקרה.
3. אודיתא אינה חלק מדיני הקניין, אלא חלק מדיני הראיות. מכוחה של הודאת בעל דין, אנו מאמינים שהמצב הקנייני הוא כמו זה שעליו מצהיר המודה.
עיון בדברי הראשונים, יגלה מגמות שונות בפרשנות המושג.

הרא"ש ובעל העיטור – מגמה מצמצמת

ולא עבד איסור איסורא במה שהודה שהיו של בנו, וגם רב מרי במה שקיבלם, מאחר ששכיב מרע היה, כי תקנת חכמים היא שתועיל ההודאה כמו קנין סודר או משיכה (תוספות רא"ש (שיטה מקובצת), בבא  בתרא, שם)

דברים אלו הולמים את הפרשנות הראשונה דלעיל. דברים דומים, ומפורטים יותר, ניתן למצוא בדבריו של בעל העיטור – 

ומסתברא דהודאה לא מהני אלא בשכיב מרע כגון הא דאיסור, משום דדברי ש"מ ככתובין וכמסורין דמי… ואם משום הא דכתובות התם בשטר הוא, אבל מידי דידעי' דלאו דידיה הוא אלא נותן, היכי מצי למימר לאו דילי הוא אלא לפלוני, הא כ"ע ידעי דשקר הוא ומצי למימר משטה אני בך, ותו ליתנייה גבי שאר הקנאות (ספר העיטור, אות ה', הודאה (דף עב, ב))

הנודע ביהודה – מגמה מרחיבה

הנודע ביהודה מייצג שיטה הפוכה מזו של הרא"ש - 

וכן נראה לפי עניות דעתי מלשון הגמרא במסכת ב"ב דף קמ"ט גבי איסור גיורא דקאמר ולודי איסור דהני זוזי דרב מרי נינהו ולקני באודיתא הרי דקאמר ולקנינהו באודיתא שמשמע שהודאה הוא הקנין בעצמו, ולא מטעם שכיון שהודה אמרינן שכבר הקנה לו, אלא שזה הוא הקנין בעצמו, כאשר לדעתי הודאה הוא הקנין הגדול שבכל הקנינים, ואפילו דבר שאינו נקנה בשום קנין - נקנה בהודאה, ונכסי איסור יוכיחו (שו"ת נודע ביהודה (מהדורה קמא) חו"מ, סימן ל)

תפיסתו של הנודע ביהודה היא, שבחינת עומק של המערכות הקנייניות תגלה, שמערכות אלו משקפות הסכמות שבין בני אדם אודות מצבם הקנייני של נכסים. לכן, האודיתא מבטאת את השורש לכל דיני הקניינים, ומשום כך, היא מועילה גם במקום בו דרכי קניין אחרות לא מועילות.  

הרשב"א - גישה ראיתית

הרשב"א מייצג אסכולה הסבורה שהאודיתא אינה מעשה קנייני, אלא מושג הלקוח מדיני הראיות – 

שאלת: ראובן (הודה) שהקנה מטלטלים לשמעון, וכתבו לו העדים שטר מאותה הודאה, קנה או לא קנה? וכתבת דמסתברא לך דקנה, מדאמרינן בפרק מי שמת (קמ"ט ע"א), גבי: איסור גיורא: וליקנינהו באודיתא… 

תשובה: … וכן יש מי שמדקדק מההיא דאיסור: שהודאה בכענין זה אחד מדרכי הקניאות. אלא שאני תמה בדבר זה, ובמה יקנה? והלא נכסים שאין להם אחריות אין נקנים אלא או במשיכה או בהגבהה או בחליפין או באגב? ולא מצינו בשום מקום שתהא קנייתן בהודאה. וההוא דאיסור, בשהודה שאותן נכסים שביד רבא שלרב מארי הן. ואעפ"י שאנו מוחזקים בו שאין לו לרב מארי בידו כלום. כל שהודה, הוא נאמן יותר ממאה עדים… אלא הודאה גמורה היא (שו"ת הרשב"א, חלק ד, נ).

הרשב"א אינו מוכן לקבל את הרעיון שהאודיתא היא דרך מדרכי הקניין. על כן, הוא מאמץ את עיקרון הודאת בעל דין, כמסביר את דין האודיתא. 

נפקויות

לדרכים השונות להבין את ה'אודיתא' ישנן נפקויות רבות. למשל, אם מדובר במוסד קנייני, עליו להיות כפוף לדיני הקניין. בהתאם לכך, לא ניתן יהיה להקנות באמצעות אודיתא נכסים שהקניין לא חל עליהם, דוגמת נכסים שלא באו לעולם. אולם, אם ה'אודיתא' נתפס כמוסד אובליגטורי
, אין בעיה גם בהעברה של נכסים מסוג זה.

על נפקות זו עומד הרמ"ה (יד רמ"ה, ב"ב שם, אות צז) – 

ושמע מינה דהודאת שכיב מרע לאו מתנה היא אלא הודאה גמורה היא; דאי ס"ד מתנה היא היכי קני להו רב מרי להני זוזי באודיתא והא לאו בר ירושה הוא וכל דליתיה בירושה ליתיה במתנה אלא לאו ש"מ דהודאה גמורה היא… וכיון דהודאה היא ולאו מתנה היא הוי לה כהודאת ברי ולא מצי למיהדר ביה והוא הדין נמי לענין מילי דלא מיקנו במתנה כגון דבר שלא בא לעולם ודבר שאינו ברשותו כגון מלוה וגזל וכיוצא בהן, אע"ג דלא מיקנו במתנה מיקנו בהודאה, וכן הילכתא.

לעומתו, המרדכי (ב"ב שם, תרכ) נוטה לדעה, שאין כוחה של האודיתא רב מכוחו של הקניין הרגיל - 

כתב רבנו מאיר ז"ל: צ"ע אי אודיתא מהני במלוה או לא. דלכאורה משמע דלא מהניא אלא בפקדון דומיא דעובדא דאיסור גיורא אבל בהלואה לא כיון דאפילו בקנין אגב קרקע לא מהני, הודאה נמי לא מהניא…       

דעה זו מבוססת על ההנחה, שהאודיתא היא מוסד קנייני לכל דבר ועניין. 

נפקות נוספת, נוגעת לשאלת תוקפן של עסקאות דתיות באמצעות אודיתא. כאן, דווקא אימוץ הגישה הקניינית יביא להחלה רחבה יותר של דין האודיתא. על כך עמד קצות החושן (קצד, ד) - 

ולענ"ד קנין שלם הוא ולא נופל הוא מכל הקנינים הן לענין ממון והן לענין איסור. ואע"ג דקמי שמיא גליא שאין הדבר כן, כיון דהוא קנין הרי נקנה לו באודיתא. ועיין בט"ז הלכות ריבית סי' קסח, וז"ל: … דהאי אודיתא דאיסור אינו ענין לכאן, דודאי לגבי ממון אמרינן אמרינן דאדם נאמן על עצמו לחובתו והודאת בעל דין כמאה עדים דמי… אבל זהו ודאי אינו מועיל לאפקועי איסורא בשביל שקר שלו…
הדוגמא לעסקה 'דתית' היא – מכירת חמץ. המכירה נדרשת, על מנת שבעליו של החמץ לא יעבור על איסור החזקת חמץ בפסח. האם ניתן למכור באודיתא? אם מקבלים את הגישה הקניינית, התשובה צריכה להיות חיובית, משום שדיני הקניין אינם מתעניינים באמת, אלא בתוצאה המשפטית. אם התוצאה המשפטית היא, שיש קניין, הרי שהחמץ אינו שייך עוד למוכר. לעומת זאת, אם כוחה של ה'אודיתא' נובע מדיני ההודאה, אין לקבל את האודיתא ככלי להפקיע בעלות בחמץ, משום שהאיסור הדתי אינו סובל יחסיות: או שהחמץ שלך, או שלא. אם הוא שלך – עברת על האיסור. ה"קצות" נוטה לגישה הקניינית, ולכן יתיר מכירת חמץ באמצעות אודיתא. 

פתרון זה הוא פתרון חשוב, לכל הדעות הסוברות שאין יהודי יכול להקנות בכסף, אך הגוי, שהוא לרוב קונה החמץ, יכול לקנות לפי ההלכה, רק בכסף.

נפקות שלישית בין הגישות, נוגעת לשאלת תחולתה הרטרואקטיבית של האודיתא. על נפקות זו עמד הרב יוסף שאול נתנזון (שו"ת שואל ומשיב, מהדורא א, חלק ג, סימן קל) – 

במה שנסתפק אם הקנה לאשתו איזה דבר דקי"ל בסימן פ"ה דקנתה ואין לבעל פירות איך הדין אם הקנה בקנין אודייתא אם נימא כיון דהיא מתורת חיוב א"כ שוב הוה נכסים שלה דיש לבעל פירות או דילמא כיון דהיה בקנין אודייתא א"כ הוה כמתנה שלו דאין לבעל בו פירות… 

השאלה יוצאת מנקודת המוצא של נפקות נוספת, בעניין זכותה של האישה לקבל פירותיהם של נכסים שהוקנו לה באודיתא. ההלכה היא, שנכסים אותם מקנה הבעל לאשתו הם שלה לכל דבר ועניין, ומשום כך, היא זוכה בפירותיהם. אולם, אם האודיתא שייכת לעולם האובליגטורי, הרי שלא בוצע קניין מלא, מה שיביא למסקנה שהבעל זכאי לפירות הנכסים. בתשובתו, כותב הרב נתנזון כך - 

והנה בגוף הספק הדבר תלוי אם אודייתא הוא מתורת חיוב גרידא שכל שמודה הרי יכול לחייב עצמו בכל מה שרוצה או דאורייתא הוה קנין וכבר האריך בזה הקצה"ח סי' מ' וסי' קצ"ד אם קנין הוה וכבר הארכתי בזה בתשובה אודות דבר זה אך כעת מצאתי בב"ש בהא דמבואר בסי' ל"ח סט"ז ע"מ שיאמר פלוני שיש לי מנה בידו אמר יש לו בידו מקודשת כתב הב"ש היינו שיש לו בעת הקידושין וכ' ומזה נראה אם אמר ע"מ שיש לו ביד פלוני לא מהני הודאת פלוני כי אע"פ דמהני הודאתו לחייב א"ע מכאן ולהבא מ"מ אינו יודע אם היה לו אצלו בשעת הודאתו ע"ש ומדבריו מבואר דאודייתא לא הוה קנין כ"א חיוב גרידא דאל"כ כל שהודה הרי הקנהו לו וא"ל דסוף סוף לא הקנהו לו רק משעת ההודאה אבל מ"מ לא היה לו בעת הקידושין דז"א דכל שהקנהו לו הדבר א"כ אם הוא אומר שבאמת היה לו מעיקרא בידו מנה א"כ הרי הקנה לו למפרע ואטו לא יוכל לקנות בכל הקנינים למפרע וכמו אם משך לו ואמר לו שיקנה מני אז נלפענ"ד דהיה מועיל דכן היה בכלל הקנין שמקנה למפרע…
הרב נתנזון מביא מדברי הבית שמואל, המאמץ את הגישה האובליגטורית כלפי האודיתא, בעניין קידושי אישה באמצעות אודיתא. הנחת המוצא היא, שחיוב פועל בהכרח, מכאן ולהבא. זאת, בניגוד לקניין, שיכול מבחינה עקרונית לחול גם למפרע. למשל, אדם יכול לבצע עסקה, ובה לקבוע שהבעלות בנכס תעבור לקונה, מתקופה שלפני חתימת העסקה. על מנת לקדש אישה בנכס, הנכס צריך להיות שייך למקדש. נכס שנקנה באודיתא, בה הוצהר שהנכס שייך לפלוני למפרע, אינו שייך לו למפרע, אלא אם נאמץ את הגישה הקניינית. אם נאמץ את הגישה האובליגטורית, הנכס יהיה שייך למקבל מכאן ולהבא, והקידושין (שבוצעו לפני האודיתא) לא יהיו תקפים. הרב נתנזון עצמו, נוטה לקבל את הגישה הקניינית, ובהתאם לכך, להכשיר את הקידושין.

הנפקות האחרונה שנדון בה היא זו הנוגעת לנוסח האודיתא. נפקות זו עולה מפסה"ד הרבני הבא (פד"ר ג, שסג, ע"י הגר"ע יוסף). פסק הדין עוסק בהסכם למתן מזונות מיום סידור הגט ואילך. בית הדין הרבני הגדול עוסק בתקפות ההסכם – 

אכן מה שיש לדון הוא אם במקרה שלפנינו היו התנאים הדרושים - לפי ההלכה - לקיום ההסכם שיהא בר - תוקף. וזה נוסח ההתחייבות... "הבעל מתחייב לשלם לאשה סך /מאתיים/ ל"י לחודש החל מיום סדור הגט, וזה עבור פרנסת שתי הבנות שתמצאנה אצל האם… 

הנה בשו"ע חו"מ סי' ס' ס"ו נפסק המחייב עצמו בדבר שלא בא לעולם… חייב… אבל בלשון חיוב כגון שאמר הווי עלי עדים שאני מתחייב לפלוני בכך וכך חייב והוא שקנו מידו, ועי' בש"ך שם ס"ק כ"ו, שתמה על המחבר שסתר את עצמו דבסי' מ' פסק כהרמב"ם דבאומר הוו עלי עדים שאני מתחייב חייב גם בלא קנין, וכאן כתב והוא שקנו מידו. 

השו"ע פסק, שאדם יכול לחייב עצמו להעביר דבר שלא בא לעולם, ובלבד שיצרף להתחייבות מעשה קניין. אולם הש"ך תמה, משום שבמקום אחר פסק, שכאשר ההתחייבות מבוצעת בפני עדים, המוזמנים להעיד על הדבר, אין צורך בקניין. תשובה לשאלה זו, מוצא הגר"ע יוסף בדברי הקצות - 

והקצוה"ח בסי' מ' סק"א כתב לבאר דעת הרמב"ם והמחבר דבדברים בעלמא מתחייב, דזהו מתורת קנין אודיתא, דכיון שמודה שחייב לפלוני מנה, אע"פ שאינו חייב זכה בו חברו משום אודיתא, וזה רק כשאמר בלשון: שאני חייב לפלוני מנה, הרי הודה שהוא חייב ולכן מתחייב אע"פ ששניהם יודעין שאינו חייב ומשום קנין אודיתא, אבל בסי' ס' /בחו"מ/ דאמר הוו עלי עדים: שאני מתחייב בזה ליכא לשון הודאה, א"כ ודאי אינו מתחייב בלא קנין עי"ש. 

ה"קצות" מבחין בין ההלכות, תוך שהוא עומד על שינויי הנוסח של ההתחייבות: כאשר הנוסח מבטא תיאור עובדתי יבש של מצב קיים, הרי זה קניין אודיתא, שאכן אינו זקוק לתוספת של מעשה קניין (כי הוא עצמו קניין). אולם, אשר הנוסח הוא סובייקטיבי, ומשמעו התחייבות אישית, הרי שלפננו מעשה אובליגטורי, שתוקפו יותנה בקיומו של מעשה קניין. על פי עקרונות אלו, מבקש הרב עובדיה יוסף לפסוק במקרה הנדון -  

והנה במקרה דנן נוסח ההתחייבות היה: הבעל מתחייב, והרי לשון מתחייב אין זה אודיתא אלא לשון ההתחייבות ובלא קנין לא מהני כלום… ודוקא שאמר לו בלשון שהוא מתחייב לו עכשיו אבל אם אמר בלשון הודאה שהוא מודה שחייב לו מכבר קונה לכו"ע באודיתא.

במקרה הנדון, הנוסח הוא: "הבעל מתחייב" זה לא נוסחת האודיתא של מסירת עובדות אלא נוסח של התחייבות, וצריך קנין סודר, לכן לא חייב אם לא בוצע מעשה קניין.  

י. מעמד שלושתן

"מעמד שלושתן" הוא אחד מדרכי הקניין, שנועד לרוב להעביר בעלות בנכס מסוג "חוב", שנוצר בע"פ או בשטר, ניתן לעשות שימוש בקניין זה, גם על מנת להעביר בעלות בפיקדון. העיקרון המנחה בקניין זה הוא: נכס אותו מעוניין הבעלים להעביר לאחר, המצוי בידיו של צד ג', יכול המעביר להצהיר על היותו מועבר לאחר, במעמד שלושתן, ובכך מבוצע הקניין. מעתה, הנכס שייך לנעבר, אף אם פיסית הוא עדיין לא בידיו.

במסכת קידושין (מז,ב-מח,א) קיים דיון אודות תקפות מעשה קניין זה, עבור נכס מסוג חוב – 

נימא כתנאי: התקדשי לי בשטר חוב, או שהיה לו מלוה ביד אחרים והירשה עליהם, ר"מ אומר: מקודשת, וחכ"א: אינה מקודשת… והכא במלוה בשטר ובמלוה על פה קא מיפלגי. במלוה בשטר במאי פליגי? בפלוגתא דרבי ורבנן קמיפלגי, דתניא: אותיות נקנות במסירה, דברי רבי, וחכ"א: בין שכתב ולא מסר, בין שמסר ולא כתב - לא קנה עד שיכתוב וימסור; מר אית ליה דרבי, ומר לית ליה דרבי… במלוה על פה במאי פליגי? בדרב הונא אמר רב, דאמר רב הונא אמר רב: מנה לי בידך תנהו לפלוני, במעמד שלשתן - קנה, מר סבר: כי קאמר רב – ה"מ בפקדון, אבל מלוה לא, ומר סבר: לא שנא מלוה ולא שנא פקדון. 

נקודת המוצא היא מחלוקת בין ר"מ לחכמים, בשאלה, האם ניתן לקדש אישה באמצעות שטר חוב. הנחת המוצא של כולם היא, שניתן להעביר בעלות בחוב. השאלה היא רק, כיצד, כאשר התלמוד דן הן בהעברה של בעלות על חוב כתוב, הן בהעברה של בעלות על חוב בעל-פה. 

בנוגע לחוב המעוגן בשטר, רבי סבור שניתן להעביר את הבעלות באמצעות מסירת שטר החוב, כדרך שמעבירים בעלות במיטלטלין. לפיכך, באמצעות מסירת שטר החוב לאישה, ניתן לקדשה. לעומתו, חכמים סבורים שהיות ואין כאן רק העברה של מיטלטלין (השטר), אלא גם העברה של זכויות, יש להעביר באמצעות מסירה+שטר. לכן, לא ניתן לקדש אישה באמצעות מסירה של שטר חוב בלבד.  

בנוגע לחוב בעל-פה, נקשרת מחלוקת ר"מ וחכמים לשאלה, האם ניתן להעביר בעלות בחוב, באמצעות מעמד שלושתן. ר"מ סבור שניתן, וחכמים סבורים שהדבר בלתי אפשרי. לדידם, מעמד שלושתן נועד רק לשם העברת בעלות בפיקדון המצוי בידיו של צד ג'. 

הרמב"ם (מכירה כב, ט) פוסק במחלוקת זו כך – 

מי שהיה לו פקדון ביד אחר הרי זה מקנהו בין במכר בין במתנה, לפי שהפקדון ברשות בעליו הוא והרי הוא בחזקת שהוא קיים, ואם כפר בו זה שהופקד אצלו אינו יכול להקנותו, שזה כמי שאבד שאינו ברשותו, אבל המלוה הואיל ולהוצאה ניתנה אינה בעולם ואין אדם יכול להקנותה אלא במעמד שלשתן, והוא דבר שאין לו טעם כמו שביארנו, ואם היתה מלוה בשטר מקנה את השטר בכתיבה ומסירה שהרי יש כאן דבר הנמסר לקנות שעבוד שבו. 

הרמב"ם גם מבאר את הקושי שבהקניית מלווה. המלווה ניתן להוצאה. משמעות הדבר היא, שאין הקניה של כסף ממשי, אלא של זכויות. כאשר הזכויות מעוגנות בשטר, יש להעבירן באמצעות מסירה+שטר. כאשר זהו חוב בע"פ, באמצעות מעמד שלושתן.

הסוגיה בה נדונה שאלת תוקפןו של מעמד שלושתן לגבי מלוה בפירוש, היא סוגיית גיטין יג,ב-יד,א – 

גופא, אמר רב הונא אמר רב: מנה לי בידך תנהו לו לפלוני, במעמד שלשתן - קנה. אמר רבא: מסתברא מילתיה דרב בפקדון, אבל במלוה לא, והאלקים! אמר רב אפילו במלוה. אתמר נמי, אמר שמואל משמיה דלוי: מלוה לי בידך תנהו לו לפלוני, במעמד שלשתן - קנה. 

המחלוקת היא בפרשנות דברי רב, שאמר שאדם יכול להקנות "מנה לי בידך" (חוב? פיקדון?), באמצעות מעמד שלושתן. לפי רבא, דברי רב עוסקים רק בפיקדון. לפי שמואל, דברי רב עוסקים גם במלווה. 

לפנינו אם כן תופעה דומה לזו בה נפגשנו בסוגיית "שטרי פסיקתא" ו"דברים הנקנים באמירה". רב קובע הלכה, רבא מנסה לסייג, אך הסייג אינו עובר את מבחן הביקורת. גם כאן, רב מבקש לבסס קניין על חיוב אובליגטורי, וגם כאן, רבא מבקש לצמצם את תחול דבריו לעסקה ממשית בנכס ממשי. כעת, ינסה התלמוד לגשר על הפערים -  

וטעמא מאי? אמר אמימר: נעשה כאומר לו בשעת מתן מעות שעבדנא לך לדידך ולכל דאתו מחמתך. 

[רש"י: מאי טעמא - במלוה קנה הא ליתא בעינא דלקנייה].

התלמוד מבקש למצוא את הסיבה לתחולתו של קניין מעמד שלושתן. מן הראוי להעיר, שבשאר הקניינים, לא מקובל שהתלמוד ישאל, מדוע הקניין חל. נמצא, שעצם הצגת השאלה מעידה, שמסדר התלמוד סבור שזה לא כל כך פשוט שמעמד שלושתן קונה. 

הנימוק המוצע, אינו אלא העברה של הקניין אל מוסד אחר – השעבוד. כוחו של מעמד שלושתן נובע מתניה מקדמית, שאינה נאמרת בפירוש, לפיה החייב מוכן להשתעבד לכל מי שיבוא מחמת הנושה. כלומר, מעמד שלושתן אינו קניין, אלא שעבוד מכללא. אף במקרה זה נוקט התלמוד בטכניקה בה פגשנו לעיל. המסגרת הפורמאלית נותרת על כנה, אך התוכן משתנה. לא עוד קניין, כפי שהיה במקור הארץ ישראלי, אלא חיוב (בבלי, רבא). 

רש"י אף מסביר, ששאלת התלמוד אינה נודעת להקניה במעמד שלושתן של פיקדון, אלא להקניה של חוב. כלומר, עיקר התמיהה נובעת מן האפשרות שניתן יהיה לקנות נכס לא ממשי. אולם, ההסבר המוצע על ידי אמימר אינו מניח את דעת רב אשי -  

א"ל רב אשי לאמימר: אלא מעתה, הקנה לנולדים דלא הוו בשעת מתן מעות, הכי נמי דלא קנו! דאפילו לר"מ, דאמר אדם מקנה דבר שלא בא לעולם, ה"מ לדבר שישנו בעולם, אבל לדבר שאינו בעולם לא! 

אף אם נקבל את ההנחה, שהחייב משתעבד לכל מי שיבוא מחמת הנושה, עדיין, היות ולהלכה, לא ניתן להתחייב כלפי מי שטרם בא לעולם, כיצד יועיל מעמד שלושתן כאשר הנעבר (מי שהחוב נמחה אליו) לא היה בעולם בעת יצירת השיעבוד? על כן, מציע רב אשי הסבר אחר - 

אלא א"ר אשי: בההיא הנאה דקא משתניא ליה בין מלוה ישנה למלוה חדשה, גמר ומשעביד נפשיה. 

לפי רב אשי, העברת ההלוואה מאחד לאחר, מסבה הנאה לחייב, משום שהחוב הופך ממלווה ישנה מלווה חדשה. משמעות הדבר היא, שעתה, אולי יוכל לדחות יותר את מועד הפירעון. העובדה שיש החלפה של טובות הנאה, מאפשרת לראות את כל העסקה כקניינית. כיון שהשעבוד נוצר בעת ביצוע המעמד שלושתן, אין כל בעיה בכך שהנעבר לא היה בעולם בעת יצירת השעבוד.

אולם, לא תמיד החלפת הנושה מסבה הנאה לחייב. על כך מעיר רב הונא – 

א"ל הונא מר בריה דרב נחמיה לרב אשי: אלא מעתה, כגון הני דבי בר אלישיב דכפתי ושקלי לאלתר, ה"נ דלא קנו! וכי תימא ה"נ, א"כ נתת דבריך לשיעורין! 

לעיתים, הנושה החדש הוא אדם פחות נוח מן הראשון. במצב זה, החלפת הנושים אינה מסבה כל הנאה לחייב. אם כן, במקרה זה, מה יהיה יסוד החיוב? ואם תאמר: בנסיבות אלו אכן מעמד שלושתן לא יועיל, אם כן נמצאת יוצר דין שלעיתים יחול ולעיתים לא, ופגעת בוודאות המשפטית. לפיכך באה המסקנה הסופית – 

אלא אמר מר זוטרא, הני תלת מילי שוינהו רבנן כהלכתא בלא טעמא: חדא, הא…
לא ניתן להסביר את דברי רב. הפער בין ההלכה המקובלת בבבל להלכת רב אינו ניתן לגישור. 

נסכם אם כן את השתלשלות ההלכה: ההלכה הקדומה הארץ ישראלית (תנאית?) הכירה באפשרות להקנות במעמד שלושתן חובות. הלכה זו הייתה הלכה קניינית, וייתכן שהושפעה ממוסד רומי דומה שהתקיים בסביבתה - DELIGATIO (קשור לדיני השליחות). בבבל לא קיבלו את הרעיון, שניתן יהיה להקנות נכסים מופשטים. לפיכך, חיפשו אלטרנטיבות, שתשמרנה את ההלכה הארץ-ישראלית, אך מתוך תפיסה משפטית אחרת. לכן, רבא סבר, שההלכה חלה רק על פיקדון. אמוראים מאוחרים יותר סברו, שמעמד שלושתן הוא מוסד אובליגטורי - העברת שיעבוד, או הקניה בתמורה – "בההיא הנאה"
, עד למסקנה, שההלכה היא הלכה בלא טעם.

נעיין עתה בצורה בה נתקבלה הלכת מעמד שלושתן בפוסקים  – 

ראובן שהיה לו מנה ביד שמעון, בין מלוה בין פקדון, ואמר ליה במעמד שלשתן: מנה שיש לי בידך תנהו ללוי, בין שנתנו לו במתנה בין שנתנו לו בפרעון חובו, קנה, ואין ראובן ולא שמעון יכולים לחזור בהם, אעפ"י שעדיין עסוקים באותו ענין. וכן אין הנותן יכול לחזור ולמוחלו למי שהוא בידו, ואפילו נולד לוי לאחר שהלוה ראובן לשמעון, קנה. (שולחן ערוך, חושן משפט סימן קכו סעיף א)

אם כן, למעמד שלושתן יש משמעות קניינית, בין במלווה ובין בפיקדון. משמעות זו באה לידי ביטוי בשאלת האפשרות לחזור מן המעשה. היות ויש למעמד שלושתן משמעות קניינית, לא ניתן לבטלו. עוד, מדגיש השו"ע, שבניגוד למכירת שטר חוב, בה לא ניתן להעביר לאחר את הרכיב האובליגטורי של החוב, באמצעות מעמ"ש, הדבר אפשרי. ולא זו בלבד, אלא שמעמ"ש יכול לפעול גם לטובת מי שלא היה בעולם בעת יצירת החוב. ההלכה מעידה, שהשו"ע תופס את מעמ"ש כדרך של קניין, ולא כשיעבוד. לכן הוא יכול לפעול גם לטובת מי שלא היה קיים בעת יצירת השיעבוד.

הש"ך על אתר, מעיר שתי הערות. בראשונה, אין הוא מגשר אמנם על הפער שבין הלכת רב לתפיסת הבבלי, אולם הוא נותן הצדק ל"הלכתא בלא טעמא" - 

קנה ואין כו' -  איתא בש"ס דהוא תקנת חכמים הלכתא בלא טעמא וכתבו התוס' ופוסקים וטור סעיף י"ג  דחז"ל עשו קנין זה שאין לו טעם משום תקנת השוק דמי שקונה סחור' ואין בידו מעות מעמידו אצל ב"ח כו' כדלקמן  סעיף קטן י"א, וכתב בחדושי הרשב"א דמי שהקנהו לו במעמד ג' יכול להקנותו גם הוא לאחר במעמד ג' וע"ש (ש"ך שם, ס"ק ז)
אם כן, אין אמנם טעם משפטי ראוי למעמד שלושתם, אך ברור לש"ך שתקנת מעמד שלושתן נועדה לסייע לחיי השוק התקינים. היא נועדה לאפשר מסחר חופשי בשוק, שיפטור את המוכרים והקונים להיזקק כל הזמן לאמצעי תשלום דוגמת מטבעות או נכסים אחרים (מעין חליף לצ'ק המודרני). היות והתפיסה היא קניינית, המקבל חוב באמצעות מעמ"ש נחשב כמחזיק בידיו זכות קניינית שלמה, אותה הוא יכול להעביר לאחר במעמ"ש. אם כן, יסוד העבירות קיים, מה שמעיד על האופי הקנייני של מעמ"ש.
בהערה אחרת, הש"ך מדגיש שוב עיקרון זה, אגב הדיון במעמד שלושתן לטובת מוטב שלא היה קיים בעת יצירת החיוב – 

ואפי' נולד לוי כו' -  לאפוקי ממאי דהוה ס"ד דש"ס למימר דטעמ' דמעמד שלשתן ה"ל דנעשה כאלו אמר  משתעבדנא לך ולכל דאתי מחמתך ולהאי טעמא הוי בעינן שיה' לוי נולד בשעת ההלואה וכדלעיל סי' ס"ו סכ"ו קמ"ל  כמסקנא דש"ס דמעמד שלשתן הוא הלכתא בלא טעמא משום תקנת השוק אפי' למי שנולד אחר ההלואה (ש"ך שם, ס"ק יב)
הש"ך מאמץ אם כן את ההסבר הקנייני, תוך שהוא מסביר שהסבר זה נולד מכורח הצרכים המיוחדים של חיי המסחר.
בהמשך, עוסק ה'שולחן ערוך' במעמדו של החייב בעיסקה ואומר – 

אפילו אם לא נתרצה הלוה או הנפקד ליתן לזה שצוה המלוה או המפקיד, צריך ליתנו לו על כרחו, כיון שאמר ליה  במעמד שלשתן (שולחן ערוך חו"מ קכו, ז)
היות והעסקה אינה אובליגטורית, אין כל משמעות לעמדתו של החייב. החוב הוא נכס, אותו מעביר נושה א' לנושה ב', כאשר החייב קיים אמנם ברקע, אך אין הוא חלק מן העסקה
.

מאוחר יותר, יעסוק ה'שולחן ערוך' בשאלה, האם ניתן להשתמש במעמ"ש ע"מ להעביר שטרות, ובזה יפסוק – 

ראובן שאמר לשמעון: שטר חוב שיש לי בידך תנהו ללוי, והיה זה במעמד שלשתן, כל שלא חזר בו ראובן, חייב  שמעון ליתנו ללוי. אבל אם חזר בו ראובן, לא. ואם כתב לו שהקנה לו הוא וכל שעבודו והמחהו אצל זה שמופקדים  בידו, אינו יכול לחזור בו (שולחן ערוך חו"מ קכו, יב)  
כזכור, מכירת שטרי חוב היא בעייתית, היות ובשטר החוב קיים גם רכיב חפצי, וגם רכיב אובליגטורי. לכן נפסק, שכדי למכור שטר חוב, אין להסתפק רק במסירת השטר, אלא יש גם לכתוב שטר מכר.למרות זאת, סבור השו"ע, שמעמ"ש מועיל כדי להעביר בעלות גם בשטר חוב. 

הש"ך (ס"ק נא, ובסי' סו, ס"ק ע) חולק, וסובר שמן התלמוד ומן הגאונים משמע, שמעמד שלושתם אינו מועיל לשם העברת בעלות בשטר חוב. זאת משום, שמעמ"ש נועד להעביר בעלות בנכסים ממשיים, בעוד שבשטר החוב יש גם רכיב אובליגטורי, המחייב מכירה באמצעות כתיבה ומסירה.

בחו"מ, סימן סו, סעיף יט פוסק השולחן ערוך -      
ראובן שהיה לו שטר חוב על לוי, ואמר ליה: מנה יש לי בידך בשטר תנהו לשמעון, במעמד שלשתן, קנה שמעון  אף על פי שלא נתן לו השטר, ונשתעבדו לו הלקוחות כמו שנשתעבדו (לראובן) אלא שאין שמעון הזוכה יכול להוציא גוף השטר מיד המלוה, אלא שמעון תובע ללוה, ואם יכפור או שהוצרך לגבות מהמשועבדים, בית דין כופין למלוה להוציא השטר, ודנין על פיו. ואם פרע הלוה לשמעון הזוכה, מוציאין גוף השטר מיד המלוה ומחזירין אותו ליד הלוה.  
אם כן, השו"ע סבור, שניתן להקנות שטר חוב במעמד שלושתן, אלא שאת השטר עצמו, א"א לכפות על החייב להעביר לנושה החדש מכוח הקניין, אלא מכוח תביעה נפרדת של הנושה החדש, כלפי החייב.

אלא שגם בעניין זה חולק הש"ך ואומר (שם, ס"ק סח) – 

לפי מה שהעליתי... דאינו נקנה במעמד שלשתן אלא גוף החוב, אבל לא שיהיה מלוה בשטר, ליתנהו לכל דינים אלו שבסעיף זה ולא נשתעבדו הלקוחות לשמעון, ויכלי למימר לאו בעל דברים דידן את, וגם לוי נאמן לומר פרעתי לשמעון כל שאין  השטר בידו בכתיבה ומסירה. ולפי זה גם אין כופין למלוה להוציא השטר. 
כלומר, מעמד שלושתן מועיל רק לשם העברת רכיב אובליגטורי, ולא לשם העברת רכיב חפצי. לכן, א"א להקנות באמצעותו שטר חוב. ממילא גם, לא יוכל הנושה החדש לגבות מנכסים משועבדים, ולא מן היורשים, כל עוד לא הועבר שטר החוב בדרך המקובלת (כתיבה ומסירה), וביה"ד לא ייתן סעד לנושה החדש, כל עוד לא נקט בדרך זו.
יא. שכירות
מוסד השכירות מוכר כמוסד "כלאיים" העומד על התפר שבין חיוב לקניין. לשאלת מהותו של המוסד יש נפקויות שונות, עליהן נעמוד. נפתח במקור התלמודי, הנוטה להסביר את השכירות כמוסד קנייני – 

בעי רבי זירא: שכירות יש לו אונאה או אין לו אונאה? ממכר אמר רחמנא - אבל לא שכירות, או דלמא לא שנא? -  אמר ליה  אביי : מי כתיב ממכר לעולם? ממכר סתמא כתיב,  והאי   נמי ביומיה מכירה היא (ב"מ נו,ב)  
המקור לדין האונאה הוא, בפסוק: "וכי תמכרו ממכר לעמיתך או קנו מיד עמיתך, לא תונו איש את אחיו". משמעות דין זה היא, שבנסיבות המתאימות, בהן ניתן להוכיח שהמוכר הונה את הקונה במחיר (מעל שישית מהערך הנקוב בשוק), ניתן לבטל את העסקה. 

רבי זירא שואל, האם הדין חל אף על שכירות? תשובת אביי היא, שהכתוב אינו שולל מכר זמני, ושכירות מכר זמני היא. כלומר, השכירות היא קניין לכל דבר ועניין. קו זה בא לידי ביטוי גם בפסיקת הרמב"ם – 

כשם שמתנה אדם כל תנאי שירצה במקח וממכר כך מתנה בשכירות שהשכירות מכירה לזמן קצוב היא וכל שממכרו בנכסיו ממכר שוכר שכירותו שכירות, וכל שאין לו למכור כך אין לו לשכור אלא א"כ יש לו פירות בלבד באותה  הקרקע הרי זה שוכר ואינו מוכר (רמב"ם שכירות ז, א).  
הזהות בין השכירות לקניין, גוררת זהות בדיני התנאים. אגב הלכה זו, מבהיר הרמב"ם את תכונותיה היסודיות של השכירות: מכירה לזמן קצוב, וזכות פירותית בלבד (להבדיל מזכות הונית, המאפשרת לבעליה לכלות את הנכס).
אולם, גם לגישה האובליגטורית כלפי השכירות, יש יסוד בתלמוד (ע"ז טו,א) – 

מתקיף לה רב שישא בריה דרב אידי: ושכירות מי קניא? והתנן: אף במקום שאמרו להשכיר, לא לבית דירה אמרו, מפני שמכניס לתוכו עבודת כוכבים; ואי ס"ד שכירות קניא, האי כי קא מעייל - לביתי' קא מעייל! 
שאני עבודת  כוכבים דחמירא, דכתיב: +דברים ז+ ולא תביא תועבה אל ביתך. 
מתקיף לה רב יצחק ברי' דרב משרשיא: ושכירות  מי קניא? והא תנן: ישראל ששכר פרה מכהן - יאכילנה כרשיני תרומה, וכהן ששכר פרה מישראל, אע"פ שמזונותיה עליו - לא יאכילנה כרשיני תרומה: ואי ס"ד שכירות קניא, אמאי לא יאכילנה? פרה דידיה היא! אלא ש"מ, שכירות לא  קניא  
רב שישא עוסק במשנה, האוסרת להשכיר דירה לגוי, מפני שמכניס לתוכה עבודה זרה, והתורה אסרה זאת באומרה: "ולא תכניס תועבה אל ביתך". אולם, אם השכירות היא קניינית, הרי שהגוי אינו מכניס תועבה אל בית היהודי, אלא לבית שלו, ובזה אין כל איסור! מכאן מוכיח ר"ש, שכנראה, כשהמשנה אסרה השכרת בית לגוי, היא סברה שהשכרה אינה קניינית.

אולם, הוכחה זו נדחית, משום שייתכן והסיבה לאיסור היא דתית: היות ומדובר באיסור חמור ביותר, אין לקבוע את גדריו לפי כללים פורמאליים של דיני הקניין.

כעת, רב יצחק דן באותה שאלה, תוך שהוא מסתמך על מקור תנאי אחר, העוסק בכהן שהשכיר בהמתו לישראל, או להיפך. כידוע, לבהמת כהן מותר לאכול מתרומות ומעשרות, ולבהמת ישראל, לא. הברייתא קובעת, שכאשר השכיר כהן בהמתו לישראל, רשאי האחרון להאכילה תרומה. מכאן, שהשכירות אינה קניינית, הואיל ואם הייתה כזו, הייתה הבהמה נחשבת כבהמת ישראל, שאסורה לאכול בתרומה. וכן, מוכיח רב יצחק מן הדין ההפוך: כאשר הכהן שוכר מישראל, אף שהוא חייב לדאוג למזונות הבהמה, אין הוא רשאי להאכילה תרומה. מכאן שהבהמה נותרה בהמת ישראל במישור הקנייני, ומכאן, שהשכירות אינה משנה את מעמדו הקנייני של הנכס.  
בעלי התוספות (ע"ז שם, ד"ה והשתא) אימצו את העמדה, ששכירות אינה קניינית, בניגוד לרמב"ם, והסבירו שהמקור מב"מ בעניין האונאה הוא חריג, היות ובפסוק כתוב מפורשות "כי תמכרו ממכר". המילה 'ממכר' מיותרת, ולכן למדו ממנה, שלעניין דין האונאה, השכירות היא קניינית. נעבור עתה לנפקויות שבין הגישות.

דרכי הקניין

הקרקע נקנית בכסף, בשטר, בחזקה ובקנין סודר. בהתאם לכך, אם השכירות היא קניינית, הרי שגם היא צריכה להירכש באחד מאמצעים אלו, וכך אמנם פסק ה'שולחן ערוך' – 

בדרכים שהקרקע נקנה בהם, שכירות ושאלת קרקע נקנין. הגה: ואפילו במקום שכסף אינו קונה בלא שטר, כמו שנתבאר לעיל סימן  ק"ץ, מ"מ שכירות סגי לה בכסף לחוד (בית יוסף). ויש אומרים שאינם נקנים בקנין סודר (קצה, ט). 

לפי הרמ"א, יכולים להיות הבדלים בדרכי הרכישה של שכירות ובעלות. כאשר קונים קרקע, לא תמיד די בכסף בלבד, משום שנדרשת החזקה בקרקע ממש, או באופן פעיל, או באמצעות החזקת השטר. השכירות אינה מקנה זכות בגוף הקרקע, אלא זכויות שימוש. לכן, ניתן לרוכשה בכסף. 

קניין חצר

אחד מדרכי הקניין הוא, קניין חצר. משמעות הקניין היא, שדבר הנכנס לחצרו של אדם, כאילו נכנס לרשותו ורשותו קונה לו. האם כך הדין גם לגבי חצר שכורה?

לפי ה'שולחן ערוך' (חו"מ רס, ד) התשובה היא חיובית, והיא אמנם נובעת מן הגישה הקניינית כלפי השכירות. 

שותפות בהוצאות עירוניות

ההלכה מחייבת תושב העיר לשלם עבור הוצאות ציבוריות שונות (תיקון החומה, שמירה וכדו'). השאלה המתעוררת לעניין זה היא, האם גם שוכר לשנים עשר חודש נחשב כקבוע בעיר לעניין חיובו בהוצאות אלו? ניתן לומר שמי שרואה בשכירות קניין, יחייב את השוכר, ומי שלא – לא יחייב. אולם הנפקות היא ממשית, משום שהחיובים נובעים מכוונה סובייקטיבית להשתקע. אם כוונה כזו קיימת, די בה כדי לחייב את התושב בתשלומים הנ"ל. 

חזרה מהסכם שכירות

הריב"ש (סי' תקי) עסק בשאלה, האם השוכר רשאי לחזור בו מהסכמתו לשכור, אחר ששילם כבר את הכסף? – 

על דבר ריב, שיש בין שני יהודים. והוא  זה: שאחד מהם השכיר קרקע לחברו, לזמן ידוע, בקנין ובשטר. ופרע לו השכירות, טרם יחזיק בקרקע, כדי לעשות  בנין, הצריך לקרקע ההוא. וכן עשה. אחר כך, בקש השוכר מן המשכיר, שימסור לו הקרקע. והמשכיר היה דוחה אותו, וחוזר בו מן השכירות. והשוכר, בראותו כי אין המשכיר חפץ בשכירות, אמר למשכיר, בפני עדים: אחרי שאין אתה  חפץ בשכירות, החזיר לי מעותי. ועתה, המשכיר רוצה להחזיר המעות לשוכר, כמו שהודה לו השוכר בב' עדים, לקבלם. והשוכר אומר: עתה שאינו רוצה במעות, כי אם בקרקע השכור לו. וחוזר בו, ממה שאמר למשכיר, בפני  עדים. ואומר: כי אחרי שלא קנו מידו בזה, לא נסתלק משכירותו; אף על פי שאמר לו זה בפני עדים. הדין עם מי? תשובתי: שהדין עם השוכר. שכיון שקנה הקרקע לזמן המושכר לו, בקנין גמור, ובכסף; הרי הוא שלו, לזמן ההוא. ואינו יכול להסתלק ממנו, בדבור בלבד, אפילו בפני עדים: כי אם  בקנין גמור. דשכירות, מכירה ליומיה היא  
אם כן, לפי הריב"ש, אימוץ הגישה הקניינית יחייב את המסקנה, שהשוכר אינו רשאי לחזור בו מן השכירות, באמצעות הצהרה בלבד. היות וכבר רכש את המושכר, עליו לשוב ולהקנותו למשכיר, לפי אחת מדרכי הקניין המתאימות. 

� האמנם גם במשחק בקוביא? – י"א.


� אמנם מקבל המתנה אינו צד לעסקה, אך בהחלט ייתכן שהוא מסתמך על ההבטחה, לא פחות ממי שהוא צד לעסקה עתידית, ומשום כך, גם חזרה מהבטחה לתת מתנה, פוגעת באחר – י"א.


� כך יש ללמוד למבחן. אולם, אחר בקשת המחילה הראויה, הדברים מופרכים מיסודם. בתלמוד הירושלמי (שביעית י, ט), מוצגת דעתו של רבי יוחנן, הארץ ישראלי, ככזו השוללת מתן תוקף להתחייבות. להיכן נעלמה השפעת הרומאים?! 


אמנם, אין לכחד שכל שיטה משפטית מושפעת במידת מה מן הסביבה המשפטית. אולם, דומה שכאשר עוסקים בשיטת המשפט העתיקה בעולם, המייצגת את דבר אלוקים לעמו, יש להיזהר מאימוץ עמדה חילונית שטחית, הגורסת שכל האוצרות היהודיים, על השיטה המשפטית המתקדמת והתרבות העשירה, מקורם בשדות זרים – י"א. 


� זהו שימוש מניפולטיבי בירושלמי, היות וכאמור בהערה הקודמת, בירושלמי, דווקא חכמי א"י הם המחזיקים בדעה השוללת מן ההתחייבות כל תוקף משפטי – י"א. 


� למה לא נפרש, שהדרישה שלא יהיה אחד בפה ואחד בלב היא דרישה כלפי המתחייב, שהתחייבותו תהיה כנה? – י"א.


� לא אמרנו מקודם, שרב מתנגד למתן תוקף להתחייבות? – י"א.


� אבל גם רב אמר: "עמדו וקידשו", האם לא לשם פריסת מוסד הקידושין על ההתחייבות? - י"א.


� דווקא התחייבות הקשורה לקידושין – י"א.


� ראה לעיל, הערה � NOTEREF _Ref78179648 \h ��3�.


� אולי באמת משום שדווקא בחיובים מסוג זה יש תמורה? ואם כך הוא, שמא הרעיון של העתקת המשפט הרומאי אינו מדויק? כל הרעיון מבוסס כנראה על מאמרו של גולאק, "שטר אירוסין ודברים הנקנים באמירה בדיני התלמוד", תרביץ ג (תרצ"ב), 361. עם זאת חשוב להעיר, שאף אם נקבל שרב הושפע מן המשפט הרומי, דווקא נכונותו לקבל את השיטה באופן חלקי, מעידה על עצמאות משפטית, המבחינה בין התחייבות להתחייבות, ולא קובעת ככלל, שכל ההתחייבויות תקפות, כבמשפט הרומי – י"א.


� ההנחה שהודאת בעל דין נובעת מחיוב אובליגטורי שנויה במחלוקת. לעניין זה ראה למשל: קצות החושן, סימן לד, ס"ק ד – י"א.


� ההנאה של החלפת הנושים אינה נכס ממשי. אם הנאה זו יכולה לשמש תחליף לתמורה, מדוע לא יוכל נכס לא ממשי להיות מושא לקניין? – י"א.


� אבל, ראה ש"ך שם, ס"ק כח, המונה שורה ארוכה של פוסקים הסבורים שמעמ"ש לא חל ללא הסכמת החייב, ומאמץ עמדתם. אם אמנם שאלת הסכמת החייב יסודה בשאלה, האם מעמ"ש הוא אובליגטורי או קנייני, הרי שיש סתירה בין פסיקה זו של הש"ך, לפסיקותיו הקודמות. אולם, אליבא דאמת, אין כל הכרח להסביר שקיים קשר בין שאלת האובליגטוריות/קנייניות לשאלת הצורך בהסכמת החייב. היות והש"ך מסביר שדרך קניין זו יסודה בתקנת חכמים, ייתכן בהחלט שתיקנו באופן שזכויות החייב לא ייפגעו באופן קשה, ולשם כך, הצריכו את הסכמתו. לפי הסבר זה, העסקה יכולה להיות מוגדרת כקניינית, ובכ"ז, לקיים את דרישת הסכמת החייב – י"א.





