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שיעור 1 – חיוב וקניין במשפט העברי 

האבחנה בין זכויות חוזיות לקנייניות

במשפט הרומי טענו כי הזכות החוזית היא זכות אישית (in personam) ואילו הזכות הקניינית היא זכות שקשורה לחפץ – יוצרת קשר בין האדם לחפץ (in rem) ( הקשר של הבעלים כלפי החפץ, מגן על הבעלים מפני העולם כולו. בשל האבחנה הזו התעוררה ביקורת, כשהבולטת מביניהן גורסת כי זכויות הן תמיד בין אדם לזולתו, אין זכויות כלפי חפץ ( ביקורת תיאורטית. 

ביקורת פרקטית ( מפקפקת באבחנה הזו משני הכיוונים:

הזכות החוזית – לכאורה הזכות איננה אישית (דיני חוזים מגנה גם כלפי צדדים שלישיים – למשל, סעיף 3 שגורם להפרת החוזה).

הזכות הקניינית – לא ממוקדת בחפצים, אלא גם בזכות, ולכן התפיסה שגורסת כי זכות קניינית = זכות בחפץ איננה נכונה. 

כך מתמסמסת האבחנה שבין הזכות הקניינית לחוזית, אך למרות זאת – לאבחנה זו יש חשיבות תיאורטית: דוגמא- בבנק x יש לנו חשבון ונכסים יקרי ערך בכספת הבנק, 2 מצבים:

1. שריפה בבנק – נשרפו הנכסים שבכספת וחלקים אחרים בבנק, אך יש תיעוד בבנק. לשריפה אין השפעה על חשבון הבנק, אך לגבי הנכסים? ( בהנחה שהבנק לא התרשל, שם את נכסיי בכספת.
2. חדלות פירעון – הנכסים בכספת שלי – לחדלות הפירעון אין השפעה על כך, אך בכל הקשור לחשבון שלי – אני נכס למע' של סדרי קדימה בין נושים ( חדלות הפירעון משפיעה על הזכויות האובליגטוריות שלי.
( למרות הביקורת, אנו רואים שלאבחנה זו תפקיד בניתוח מצב משפטי.

המשפט התלמודי
במשפט התלמודי יש יחס עוין לזכות החוזית, אך עם זאת – המשפט הנ"ל מכיר בזכויות החוזיות דרך זכויות אחרות ( גיבוי מהזכות הקניינית (בהמשך).

מקורות המשפט התלמודי:

מדרשי הלכה                מקרא
6 סדרי משנה

תוספתא  
           משנה




        תנאים


    ירושלמי                     תלמוד




     אמוראים

      ובבלי
        פירושים     הלכות     שאלות


            ראשונים ואחרונים

       וחידושים   ופסקים   ותשובות

  

       מקורות




     יוצרים
המשנה היא פרשנות למקרא.

המשנה סידרה את החומרים המשפטיים במקרא – 6 סדרי משנה, התוספתא מכילה חומר משפטי שלא נכלל במשנה קודם לכן.

שני תלמודים – ירושלמי ובבלי (הבבלי נקרא גם גמרא).

דף מצ"ב:

סוגיה 1- בעיית ההתחייבות (מדוע המשפט התלמודי לא אוהב את החוזה?)

1. אישה שמביאה לבעל השני את בתה מנישואים קודמים. "פסקה עימו" = עריכת הסכם.

התחייבות לזון למשך 5 שנים = התחייבות מחייבת (ברישא של הסעיף).

האם ההתחייבות היא כספית או אישית? (אישית, משמעה דאגה לצרכי הילדה).

האישה נישאת פעם נוספת – מה היחס בין הבעל הראשון לשני? ( הבעל הראשון חייב בכל מקרה לדאוג למזונות הילדה, אפילו שלא גרה עימו = התחייבות כספית. גם לבעל השני התחייבות כספית – התחייבות לתת מזונות למשך 5 שנים, ולכן כל אחד מהם חייב לחוד.

מה קורה כשהילדה נישאת? ( עדיין האבות חייבים לזון אותה (אם במסגרת ה- 5 שנים), אפילו שבעלה דואג לצרכיה.
סיכום – המשנה קובעת שהסכם יחסי ממון לטובת הילדה – ההסכם תקף, כהבהרה יש לומר שהתחייבות זו הינה כספית ולא אישית. 
2. יוחנן ושמעון טוענים ששטר חוב שאינו אמיתי (אין חוב) – "בחזקת שהוא חייב לו... ונמצא שאינו חייב לו" ( החוב נוצר רק בגלל שהתחייבתי, אך לא על זכות/נכס שקיבלתי בכתב. אם התחייבת התחייבות כזו, ההתחייבות אינה תקפה ( רק חוב ריאלי תקף (למשל בהסכם, העברת הכסף היא החוב הריאלי).
במקרה זה – מדוע יש תוקף להתחייבות של האיש כלפי האישה בכל הקשור לילדתם? הפתרון – "פתרון הסיפוח" – נספח את ההתחייבות של האיש כלפי האישה להסכם שניתן לו תוקף:

הצעה 1 – כתובה – רבי שמעון טוען שלהתחייבות תהיה תוקף אם נספחה לכתובה – "תוספת כתובה". יש סכום בסיסי שהאיש מתחייב כלפי האישה במקרה של גירושין/התאלמנות. ההתחייבות של האיש לילדה תהיה תוספת לכתובה, ומכיוון שלכתובה יש תוקף, כך גם לתוכן.
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שיעור 2 - חיוב וקניין במשפט העברי 

המשך 2: אמוראים - 
2. התלמוד הירושלמי 
אינו מקבל את הנחת המוצא של התנאים שההסכם בין האיש והאישה לטובת הבת, תקף. התלמוד הירושלמי, כאשר הוא מותח ביקורת על הלכה קדומה הוא אינו פוסל אותה, שכן הוא מחויב לתנאים שקודמים לו. ההלכה שאומרת שההסכם מחייב עומדת על תילה. המבנה המשפטי החוזי לא עומד. אם כן, מאיזה תוקף נכיר להתחייבות שבין האיש והאישה. אם לא מכוח חוזה, אז מאיזה כוח?

התלמוד הירושלמי הולך בדרך של סיפוח ההתחייבות שבין האיש לאישה להתחייבות מוכרת, שאף אחד לא מפקפק בה. ההתחייבות המוכרת היא כתוספת כתובה. הכתובה היא מסמך יחסי הממון שבין בני הזוג. למסמך זה יש רובד בסיסי והכרחי שחייב לחזור בכל הכתובות בדבר הכנסת מינימום שנתי למקרה שתתאלמן או תתגרש (קבלת תמיכה מכספי הכתובה). הסכום מקביל להכנסת מינימום שנתית וזה עיקר הכתובה. המקובל היה שעל בסיס העיקר הזה, יהיו תוספות.

תוספת כתובה – טענת רבי שמעון בן לקיש, שההסכם בין האיש והאישה לטובת מזונות הבת יהיה חלק מתוספת הכתובה. אומנם הכתובה זה הסכם יחסי ממון, אבל איש לא מטיל בו דופי. לאור זאת, נוכל לספח להסכם היציב והבלתי מפוקפק, תוספות שאף אם מפקפקים בהם, כצרופה הוא תקין.

פתרון הסיפוח הוא בעייתי מהסיבה הפראקטית. הכתובה, כהסכם, ניתנת בשני מצבים. במצב גירושין או אלמנות. אם הבת תרצה לקבל מזונות במסגרת תוספת הכתובה, היא תוכל לגבות התוספת רק כשניתן יהיה לגבות את הכתובה. מכאן, עד לזמן הגבייה יש בעיה. התלמוד הירושלמי אומר שאת התוספת ניתן יהיה לגבות רק בסוף. מכאן, פתרון זה כושל ברמה הפראקטית.

התלמוד הירושלמי עושה תיקון קטן בכך שהוא מספח את התוספת למוסד הקידושין. "עשו אותה כקידושי אישה". כפי שהיה מו"מ על הכתובה, היה מו"מ על קידושי האישה. אישה יכולה להגיד לאיש שהיא מוכנה להתקדש בתנאים מסוימים. את ההסכם שבין האיש לאישה לטובת הבנק, ניתן יהיה לספח כתניות לקידושין. אם מדובר בקידושין ובתניות שבצד הקידושין, התשלום הוא בהתחלה. אם התשלום הוא בהתחלה אז יש בעיה כי האיש יצטרך לשלם לדוגמא את המזונות 5 שנים מראש וזה לא הוגן כלפי האיש.
ההתמודדות עם בעיית התשלום בהתחלה לפי התלמוד הירושלמי. אומנם ההסכם בצד הקידושין, אבל הוא לא חייב להיות תשלום חד פעמי. ניתן לעשות תנאי בתנאי הקידושין כך שהתשלום ישתלם באופן חודשי ולא בתשלום חד פעמי. (ראה סעיף 2 בדף: "על מנת ליתן לה 12 דינר זהב בשנה").
האמוראים בא"י, למרות הסמיכות לתנאים, אומרים שצריך לתת תוקף לחוזה וזה באמצעות סיפוח לתנאי הקידושין.

3. התלמוד הבבלי

אפשר לזהות תופעה דומה של בעיית החוזה (ההסכם שבין האיש לאישה לטובת הבת). עם זאת, הפתרון שונה. מדובר על התחייבות ולא חיוב ריאלי מתוך הלוואה. התלמוד הבבלי מציג את ההתחייבות בצורה פשוטה ובלי ניסיונות להפוך את ההתחייבות לתופעה בלתי אפשרית. "האומר לחברו חייב אני, מלא". שני הבדלים בין התלמוד הבבלי לירושלמי:

1. בבבלי, מוסד ההתחייבות מוצג בצורה סתמית וריאלית. 
2. בנוסף, בתלמוד הירושלמי אמרו שניהם שלהתחייבות אין תוקף ואילו בבבלי, לפי האחד להתחייבות יש תוקף ואילו לפי שמעון לקיש אין לה תוקף. 
הבעיה נפתרת באמצעות דיני ראיות במקום דיני חוזים. בדיני הראיות יש מוסד ידוע שנקרא "הודאה". אדם יכול להודות בעובדת חיוב מסוים ואז ניתן לחייבו על פי הודאתו. אם אדם, בעל אינטרס לא לחייב את עצמו חייב, אז אין צורך בעדים. ההודאה היא מלכת הראיות. הבעיה שיש בהודאה, היא בעיה שיש גם בדיני חוזים וזה גמירות דעת. כשאדם נוטל על עצמו התחייבויות, מתגנב החשש שאדם יגיד לאחר מכן שהוא לא התכוון או לא ידע. יש טכניקות לוידוי גמירות דעת:

אחת הטכניקות הידועות בתלמוד היא "אתם עדי". אם ההודאה נמסר בפני שני אנשים והמודה, לפני ההודאה, אומר חגיגית, "אתם עדי". לאחר אמירה כזו, קשה לאדם לבוא ולומר שהוא לא התכוון לאור הפורום והמינוי. ראיה כזו לא מצריכה בירור ראייתי נוסף. אם אדם אומר שהוא חייב, ההתחייבות מחייבת אותו וזאת לא מכוח דיני חוזים אלא מכוח דיני הראיות. אם רוצים לתת תוקף להתחייבות על פי דיני ראיות, אזי יש כללים איך הודאה חלה. 
התלמוד שואל על רקע זה: איך מדמיינים את האירוע – האם אמר להם "אתם עדי", הרי מה הטעם שר' לקיש אומר שהוא פטור. אם הוא אמר "אתם עדי", למה לפטור אותו. לעומת זאת, אם האירוע הוא בלי שאמר "אתם עדי" וההודאה אינה כשרה, אזי, מה הטעם של רבי יוחנן שמחייב. אם רוצים שלהתחייבות חוזית יהיה תוקף של הודאה, צריך להקפיד על דיני ראיות. אם דיני ראיות מתקיימים אז למה יש ויכוח. אם מתקיימים חייב ואם לא, אז לא חייב.

התלמוד הבבלי מציע שבמצב שלא נאמר "אתם עדי", עוסקים במצב גבולי שמאפשר מחלוקת. אם יש הודעה כתובה בשטר, הרי שהיא חזקה מהודאה מילולית של "אתם עדי" ואף חזקה מסתם הודאה מילולית. האם הסיטואציה של הודאה כתובה בשטר מספיקה להתייחסות כמו ל"אתם עדי". אם ההודעה כתובה בשטר, רבי יוחנן אומר שהיא תקיפה שכן דבר שכתוב בשטר הוא שקול למי שאמר "אתם עדי" ומכאן שיש חיוב. ר' לקיש לעומת זאת אומר שאין חיוב, שכן השטר אינו חזק מספיק ורק "אתם עדי" זה מספיק חזק ורק אז מתמלאים דיני ראיות. 

גם האמוראים בבבל לא מקבלים התחייבות לכשעצמה. ההתחייבות מתחילה במקום שונה מזו שבתלמוד הירושלמי. התלמוד הבבלי קובע שלחוזים או התחייבויות יש תוקף מתוקף דיני חוזים ולא מתוקף דיני ראיות. אם אדם מודה שהוא חייב, אז הוא חייב. 

זוהי טכניקת ההעתקה לפיה מעתיקים את טכניקת ההתחייבות מדיני חוזים לדיני ראיות. להתחייבות חוזית יש תוקף מכוח דיני ראיות.

טכניקה שנייה

רב מדבר על הסכם של הורים לעזרה לילדים הנישאים (נדוניה). ההתחייבויות שבין ההורים לטובת ילדיהם, הם התחייבויות שיש להם תוקף. התוקף ניתן באמירה בלבד והיא לא כתובה. להתחייבות המילולית יש תוקף. יש להתחייבות זו תוקף קנייני. הילדים הם בעלי זכות קניינית במה שהובטח להם ולא כבעלי זכות חוזית בלבד. התלמוד הבבלי אומר שיש התחייבויות טרום נישואין שיש להם תוקף. דברים הנקנים באמירה. במסגרת התחייבויות אלה, נספח גם את ההתחייבות של איש לאישה, לטובת הבת שלה. מסתכלים על זה כהתחייבות לטובת הילדים, כמו בנדוניה. הנדוניה היא התחייבות מוכתר, בעלת תוקף קנייני. מצמידים את ההתחייבות למשהו שקרוב לה. 

מעבר בין תנאים לאמוראים. תנאים נתנו תוקף להסכמים מכוח דיני חוזים. האמוראים לא נתנו תוקף להסכם בבבל ובארץ ישראל. למרות שלא נתנו תוקף להסכם מכוח דיני חוזים, הם חשבו שפרקטית כן צריך לכבד חוזים ולכן הם כיבדו אותו בתלמוד הירושלמי מכוח הסיפוח לתניות הקידושין או בתלמוד הבבלי בטכניקת ההעתקה או בטכניקת הגרירה לכיוון דברים שנקנים באמירה.

ספרות הפרשנים:
3 אפשרויות לתת תוקף להסכמים:

1. תוקף חוזי מכוח ספרות התנאים

2. תוקף ראייתי מהתלמוד הבבלי

3. התוקף קנייני להתחייבויות חוזיות

הפרשנים לוקחים את 3 הפרשנויות הקודמות ודנים בהן:
4. פירוש של רש"י – דרום צרפת, המאה ה-11

רש"י, אומר בתלמוד הבבלי (מקור מספר 4). הפירוש של רש"י מופץ באמצעות העתקת כתבי יד, כך שאין אחידות. התלמוד, בשלבי הכתיבה הראשונים שלו נכתב בכתב יד. רש"י הולך עם התלמוד הבבלי עם האופציה של הודאה ודיני ראיות. 

מדבר על השטר שכתוב בו "אני חייב לך מנה" = הודאה כתובה, אך רש"י אומר אף עפ"י שההודאה כתובה היא אינה כמו ההצהרה "אתם עדיי?" ( מדוע? מפני שאין חתימה ( כל עוד אין חתימה, ניתן להטיל דופי בגמירות הדעת, ולכן להתחייבות אין תוקף (המתחייב לא חותם).  
אחת הבנות של רש"י התחתנה עם מאיר ולה נולדו 3 ילדים. אחד מהם הוא פרשן המקרא "רבנו שמואל בן מאיר". לאחר קראו "רבנו יעקב בן מאיר" שנקרא רבנו תם. לשלישי קראו "רבנו יצחק בן מאיר". 3 האחים הקימו את מפעל התוספות. דברים שלא הובהרו מספיק על ידי רש"י או שלא פורשו על ידו. בנוסף, הם חשבו שחוץ מתוספות אלו, יש לפתח כיוונים חדשים. המשפטנים הרומים באותה תקופה, המאה ה-12, מתחילים לכתוב תוספות על כתבי משפט עתיקים והנכדים של רש"י מחליטים גם הם לכתוב עוד ולפרש את התלמוד. לכל זה קוראים "תוספות" ו-"בעלי תוספות".

5. קטע מהתוספות בשם של רבנו תם

רבנו תם מפרש את הסוגיה בניגוד לרש"י. מפריע לו שיש משהו מלאכותי בעניין של הודאה. הודאה פועלת לפי דיני ראיות. ראיה זה ניסיון להוכיח אמיתות של עובדה מסוימת. אם ברור שעובדה כזו לא הייתה מעולם, איך נותנים תוקף למוסד כזה מכוח דיני ראיות. לדבריו, דיני ראיות פועלים בכיוון של ביסוס עובדות. לדבריו, יש צורך בשטר ובחתימה. הטענה היא שיש אמצעים באמצעותם ניתן ליצור תוצאות קנייניות ואחד מהם זה שטר. אומנם לא את כל הנכסים ניתן להקנות באמצעות שטר, כמו מקרקעין. מיטלטלין יש קושי להקנות בשטר, שכן הם נכסים שעוברים מיד ליד ודרכי ההקנייה זה משיכה והעברה מיד ליד.  השטר זה אמצעי באמצעותו אפשר לבצע קניינים. אם אדם רוצה למכור שדה, הוא יכתוב "שדי מכורה לך" – מדובר על הצהרה כתובה בשטר. לדבריו, כשבא בן אדם וכותב בשטר וחותם, אזי הוא מבצע פעולה דומה של קניין. הרשמיות והחגיגות של כתיבה בשטר, זה מספיק להעברת השדה מידי המוכר לידי הקונה. אותו דבר במקרה שלנו לפיו השטר יוצר את ההתחייבות ואת החוזה. לפי ר' לקיש, שטר טוב להקנות מקרקעין אבל שטר לא יכול להקנות זכויות (בניגוד לר' יוחנן שסבר שהשטר מקנה זכויות). הוא לא מבין איפה זה כתוב שמיטלטלין נקנים בשטר. ידוע שמקרקעין ניתן להקנות בשטר. מכיוון שזכויות יותר גרועות ממיטלטלין, אז בטח שזכויות לא ניתן להקנות בשטר. רבנו תם אומר אם מישהו טרח וכתב שטר, מדובר במאמץ של כתיבה על שטר, לרוב על ידי סופר, הרי שאדם כזה גומר בדעתו ושעבוד. זהו אדם שמוכן לשעבד את עצמו לטובת הזוכה. יש דברים שנקנים באמירה בעלמה. הטכניקה השנייה שיש בתלמוד לפתרון בעיית ההתחייבות, הרי שהיא פועלת והתוצאות שלה קנייניות ולכן רבנו תם רוכב על פתרון זה. לדבריו, הסוגיה כולה מדברת על קניין. הוא חושב שאפשר לקנות בשטר כי יש אפילו דברים שנקנים באמירה ויש זכויות שנקנות בשטר.

רבנו תם לא מקבל את הפירוש של רש"י שלהתחייבות יהיה תוקף כהודאה כי זה על בסיס עובדה מסוימת שיודעים שאירעה. הוא טוען שההתחייבות לא מתארת שום עובדה ולכן לא מקבל את הראייה אלא את העובדה שמדובר בפעולת קניין. לדבריו, אפשר להקנות זכויות באמצעות שטר. לחוזה בעל פה לא יהיה תוקף, אלא במקרים מיוחדים של דברים שנקנים באמירה.
הוא אומר – יש בכוחו של שטר להקנות זכויות

6. הרמב"ם

שולחן ערוך שנכתב על ידי קארו, נכתב על בסיס הרמב"ם. אחד מאבות הפסיקה של ההלכה. חיבור נקרא היד החזקה, שמתחלק ל-14 חלקים. הרמב"ם כותב: "מי שמחייב את עצמו בממון לאחר ללא כל תנאי...", גם אם לא היה אירוע ריאלי של חוב, אזי להתחייבות יש תוקף מצד עצמה. הוא מכיר בהתחייבות חוזית מכיוון שפועלת כמו מתנה. אם אדם רוצה לתת מתנה, הוא מתחייב לתת מתנה באופן חד צדדי. כמו שמתנה פועלת באופן חד צדדי, אזי כל התחייבות זו מתנה. אומנם המתנה לא מבטיחה ביד נכס, אבל מבטיחה סכום של כסף וזה מתנה. הוא טוען שצריך לבסס התחייבויות חוזיות, על בסיס מתנה. 

בנוסף, הוא נותן סיטואציות של התחייבויות: כשיש עדים, כתיבת שטר, אמירה בפני עדים "חייב אני", בלי שאמר לעדים "אתם עדי". להתחייבות יש תוקף במצבים אלה מכוח דיני ראיות לפי התלמוד. 

כלומר: א. התחייבות חוזית – מתנה.

    ב. התחייבות ראייתית – אם לא כתוב בשטר, צריך עדים.

לסיכום, הוא נותן מקור נוסף להתחייבות וזה מוסד הערבות. מוסד הערבות הוא גם הסכם. הערב מתחייב לפרוע את החוב במקום החייב, אם החייב לא יעשה כן. התחייבות בין הערב לנושה. הערב לא מקבל מהנושה כלום עסקה ללא תמורה מבחינת הערב. להסכם הערבות יש תוקף. יש התחייבויות שלא נוגעים בהם כגון הסכם קידושין, כתובה וערבויות. הסכמים שנותנים להם תוקף כי הם קיימים.

לדבריו, התנאים נתנו תוקף להסכמים, האמוראים עשו בעיות, אבל ניתן להתגבר על הבעיות האלה בטכניקות שונות מצד דיני החוזים (מוסד מתנה, מוסד ערבות) לצד התלמוד (דיני ראיות).
פרשנים – סיכום:
הפרשנים מבליטים, כל אחד, יסוד אחר, כדי לפתור את בעיית ההתחייבות:

1. רש"י – תלמוד ( הודאה.

2. רבינו תם – נותן תוקף להתחייבות ע"י תוצאות קנייניות ( יש לשטר כוח להקנות זכויות.
3. הרמב"ם – הביסוס בטכניקות האמוראיות תוך מוסדות חוזיים כמו המתנה והערבות.
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שיעור 3 - דיני חיובים במשפט העברי 

האם משפט התלמוד שמתיימר להיות מוסרי אומר לאדם שהוא לא חייב לעמוד בהתחייבויותיו או שלא אוכפים התחייבויות? להלן שתי הצעות סותרות לדילמה זו.

1. רגרסיה - חולשת ההתחייבות לפי המשפט התלמודי היא תוצאה של חסרון מסוים שיש במשפט התלמודי. לפי עמדה זו, המשפט התלמודי הוא מערכת משפטית, בהקשר להסדרים שבין איש לבין רעהו, להבדיל מהתחום הדתי, המערכת קשובה לסביבתה. אם בסביבה נוהגות נורמות מסוימות, המערכת של המשפט התלמודי מכירה מקומה. אם היהודים יושבים ברומי, הרי שהם פיסה קטנה שם ולפחות בתחומים עסקיים ומסחריים, הנורמות נקבעות על ידי המערכת הסביבתית והיהודים מקבלים עליהם את עולה של הנורמה החיצונית. ההלכה הקדומה של התנאים דווקא כן נתנה תוקף להסכמים. באיזה סביבה חיים התנאים? התנאים חיים בארץ ישראל בזמן שהשלטון הרומי שולט בארץ. המשפט הרומי היה מתקדם ביותר והוא קבע קביעות ברורות בקשר לחובת עמידה בהתחייבויות. הייתה חובת כיבוד הבטחות, אפילו חד צדדיות. המשפט הרומי ייסד למעשה את דיני החוזים והתנאים שחיים בסביבה זו, מקבלים על עצמם עולם של דינים אלה. לעומת זאת, שונה המצב ככל שמתרחקים מהתקופה הרומית ובמיוחד כשעוברים לבבל – השלטון הוא שלטון פרסי, התרבות הפרסית בתחילה היא תרבות מתקדמת, אבל מהר מאוד גל פונדמנטליסטי שוטף את פרס ואז התרבות הבבלית-פרסית ששולטת בבבל לוקחת אותם לאחור. מדינה מערבית שמחליטה מסיבות תרבותיות-רוחניות-דתיות הולכות אחורה. תופעה דומה מתרחשת גם בבבל. היהודים בבבל הם חלק מזה שכן השלטון בסביבתם מכתיב להם נורמות עסקיות ומסחריות. הרגרסיה התרבותית שהייתה בבבל משפיעה גם על המשפט הבבלי. בהתאם לכך, כבר לא מכירים בחוזה. התפיסה שאומרת שפעולות והתחייבויות הן באוויר והן להן תוקף והיהודים מקבלים עליהם גישה זו. מצד אחד, האמוראים שבבבל לומדים את התורה/המשנה שאמרו התנאים ולפיהם לחוזים יש תוקף ויש לכבדם, ומצד שני בסביבתם אין תוקף לחוזים.                   השמרנות קבעה שלא זורקים את הנורמות במשפט, אולם בתרבות בבבל אין תוקף ולכן נותנים להם תוקף בדרך אחרת כגון: נספחים, החלת ההתחייבויות בדיני ראיות ועוד. הסיבה שהאמוראים בבבל לא מכירים בהתחייבויות לא נובעת מהשקפה יהודית פנימית, אלא מהסתכלות של נורמות סביבתיות (במקרה זה, נורמות של נסיגה) – למעשה, חסרון של המשפט התלמודי שאינו מכיר בתוקפן של התחייבויות.

2. חולשת ההתחייבות לא נובעת מהידרדרות וספיגת תרבות מקומית, אלא מקורה בסיבה פנימית, מהאופי הדתי של המשפט התלמודי ( חוסן של המשפט התלמודי. לא מדובר ברגרסיה של המשפט, אלא נקודת חוזק וייחודית של המשפט התרבותי. במאמר של גבריאלה שליו היא מתארת תרבויות שאין בהם חוזים אלא הסכמים ג'נטלמניים. חברה פילנתרופית בעלת רוח טובה וקודים חברתיים פשוטים לפיהן, לא צריך לערוך הסכמים. כל אחד עושה את חלקו והשני מחזיר כשיכול. הצורך בכריתת ואכיפת הסכמים נובע מכך שלא סומכים על כך שאנשים לא יכבדו התחייבויות לפי קוד פנימי.                                                        

הנחת העבודה היא שבמשפט תלמודי, מוסרי, דתי צריך להיות קוד מוסרי פנימי של אדם לקיים התחייבויות. מבחינה דתית, אפילו לא רוצים לאכוף על אדם לקיים התחייבויות. במסגרת ההתחייבות לאלוהי האדם, הוא מכבד התחייבויות לאנשים. רוצים לבנות חברה על קודים מוסריים של התנהגות תרבותית ולא רוצים שהמשפט יאכוף התחייבויות. אם בונים על כך שכללי המשחק הטבעיים של החברה ייצרו על החברה כובד משקל של כיבוד התחייבויות, יחסכו צורך מלהיכנס למעגל משפטי.    
לפי תיאוריה זו, העובדה שלא אוכפים הסכמים מקורה בנקודת חוזק. משפט דתי ומוסרי תלוי על חוזק פנימי. רצוי לקיים הסכמים, אבל לא אוכפים. תיאוריה זו חושבת שנקודת המוצא היא פנימית ולא חיצונית, לא חברה חיצונית. כמו כן, טענה שגישה זו נובעת מיתרון חברתי מוסרי ולא מרגרסיה. 

לפי שתי תיאוריות ניגודיות אלה, המנסות להסביר את חולשת ההתחייבות, לחוזים אין תוקף מכוח דיני חוזים. כל תיאוריה מסבירה זאת ממקום אחר.

התחייבות לבצע פעולה

התחייבות קרובה יותר לחוזים של היום, לפיהם מתחייבים לבצע פעולות כנגד פעולות של הצד השני. יש הבדל בין התחייבות לתת סכום מסוים של כסף, לבין התחייבות לבצע פעולה. התיאוריה הראשונה הבחינה בין פעולות מוצדקות כגון קניין לבין פעולות ערטילאיות. 

קניין דברים

המושג התלמודי לחוזים. הלכת התנאים ממסכת בבא בתרא. סדר נזיקין הוא אחד מששת סדרי משנה. המסכת הראשונה שבו היא מסכת נזיקין. במסכת זו 30 פרקים שחולקה ל-3 חלקים. בבא קמא, בבא מציאה ובבא בתרא (בבא=שער  בתרא=אחרון). מדובר בשמות טכניים לפי החלוקה של מסכת נזיקין. 

בבא בתרא פותח בדיני שכנים. מדבר על מקרה של שכנים שרוצים לחלק את הבית המשותף ביניהם באמצעות מחיצה ובונים כותל ביניהם. פירוק שיתוף במקרקעין. המשנה נותנת תוקף להסכם פירוק ומכוח זה הם חייבים לבנות את הכותל באמצע. זהו הסכם שיש לכבד. התלמוד שואל: אז מה אם הם רצו והסכימו לחלק את הקרקע, הרי הסכמים לא חייבים לאכוף ולכן הם יכולים לחזור בהם. האמוראים, על רקע ההתנערות מדיני חוזים לא ינערו את דין המשנה ורוצים לתת תוקף לחוזה כוח המשנה.  

רבי יוחנן נותן פתרון באומרו "שקנו מידם" - שבגלל הבעיה של ערטילאיות העסקה (האמוראים לא אוהבים פעולות כאלה, מעדיפים דברים מוחשיים), יש למצוא דרך לעשות אותה מוחשית וזאת באמצעות קניין סודר. בחוזה יש חיובים וזכויות הדדים (פעולות ערטילאיות) ולכן ניצור בצד העסקה האמיתית, עסקת סימולציה, לפיה ניקח חפץ מסוים שהוא אמור לגלם באופן סמלי את המעבר של החיובים והזכויות מצד לצד. מטילים על החפץ שיסמל את מעבר החיובים והזכויות מצד לצד. נקרא "קניין סודר" או "קנו מידם".  אמצעי סימולציה למעבר חיובים וזכויות מצד לצד.  
סודר – בגד שהיו עוטפים בו את הראש.

קניין סודר – ניסיון של האמוראים להתגבר על ערטילאיות ההסכם על ידי זה שבצד הפעולה החוזית, מבצעים פעולה ממשית באמצעות אובייקט שמסמל את המעבר של החיובים והזכויות.

הסכם פירוק השיתוף בין השותפים שרצו לשים מחיצה בקרקע, לפי רבי יוחנן, על מנת לממשו צריך להיות מלווה בפעולה של קניין סודר. התלמוד מוכן לקבל את הקניין סודר רק אם בפעולה המקורית יש משהו ממשי, כגון התחייבות לתת כסף. התלמוד טוען שהסודר לא יכול לסגור פער כזה של התחייבות לבצע פעולה. הוא קורא לזה "קניין דברים בעלמא". 
קניין - זה לקחת את החוזה ולתת לו דימוי קנייני. 

דברים – המושג עליו קניין אמור לחול. התלמוד מוכן שהקניין יחול על פעולה ממשית. דברים זה משהו ערטילאי.

קניין על דברים – קניין על דיבורים שבמסגרתו קניין סודר לא יכול להועיל (לפי התלמוד).

התחייבות לעשות פעולה - ההליך הוא ערטילאי וגם המושא שעומד מאחורי החיוב והזכות ערטילאי – במקרה זה לפי התלמוד לא יועיל קניין סודר.

הלכת התנאים – להסכם פירוק שיתוף יש תוקף

האמוראים – מתנגדים כי אין תוקף להסכם פירוק שיתוף

קניין סודר – פתרון שלב א'. רלבנטי רק כשנמצאים בתחום החוזי.

לפי התלמוד - בעייתי כי לא מתאים להתחייבות לבצע פעולות – ערטילאי.

התלמוד מציע שתי פעולות – שקנו מידם ברוחות או מעבר לאופציה קניינית.
פתרון א' 

שקנו מידם ברוחות- הסכם השיתוף לא היה ערטילאי. הצדדים בהסכם הפירוק כבר קבעו ביניהם איזה אגף בחצר יקבל כל אחד מהם. בהסכם השיתוף למעשה לא דיברו על פעולה ערטילאית של פירוק אלא על זה שכל אחד יקבל חלק מסוים של החצר. יש אובייקט ממשי שנמצא בלב ההסכם. מכיוון שכך, לא מדובר על התחייבות לפעולה ערטילאית. המושא מאחורי התחייבות זה משהו מוחשי – כיווני הרוחות. המילה "ברוחות" משדרגת את העסקה, מכניס מושא של ממשות ומאפשר שימוש בקניין סודר.

פתרון ב'

מציע לקחת את פירוק השיתוף למקום אחר. רב אשי אומר: כגון זה שהלך זה בתוך שלו והחזיק, וזה בתוך שלו והחזיק. פעולות שמעידות על חזקה בקרקע. רב אשי אומר שהסכם פירוק השיתוף הוא לא אקט חוזי אלא אקט קנייני שמתבצע באמצעות חזקה. כל אחד מהשותפים הולך לאגף מוסכם בחצר ומבצע בו חזקה ולמעשה קונה את אותו אגף ומעביר אותו לבעלותו. לא היה הסכם התחייבות לבצע פעולה ערטילאית של פירוק שיתוף אלא פעולת קניין. כל אחד ילך לחצי מהחצר ויבצע חזקה. פעולה ממשית.

סיכום:

התלמוד חושף את הבעיה בחוזים של התחייבות לבצע פעולה, חוזה זה בעייתי יותר מהתחייבות להעביר כספים – יותר ערטילאי. התלמוד מציע את הדרך הרגילה כפתרון = קניין סודר, מכיוון שאינו יעיל, מציע 2 דרכים אחרות:

1. הסכם שבמרכזו היבט פיזי – קנו מידן רוחות.

2. מעבר לאופ' קניינית – ממשית ( אין ערטילאיות.
ספרות הפסק
רמב"ם – איש המאה ה-12. כותב את משנה תורה (היד החזקה). בעל נטייה כפוסק הלכות לכתוב עקרונות מופשטים (קודיפיקציה).  

1. רמב"ם בהלכות מכירה אומר שקניין סודר אינו יכול לחול על דברים שאין בהם ממש כגון במקרים: שני אנשים שעשו הסכם עסקי או שיעשו הסכם פירוק שיתוף או שסיכמו על פתיחת עסק ביחד. לפי הרמב"ם הם דברים ללא ממש, הסכמה לביצוע פעולות. הסכמות אלה הן כקניין על דברים, אין אובייקט פיסי לעסקה ולכן קניין סודר לא יחול עליהם. מכאן, שקניין סודר יכול לחול רק על דברים של ממש. הוא קובע עקרונות ולא נותן פתרונות.

שולחן ערוך – ספר פסק (קזואיסטיקה). שיטת ארגון החוקים באמצעות מקרים, פסקי דין ותקדימים. 

2. השולחן הערוך לוקח את הסוגיה של התלמוד ומסכם אותה בעברית. במקום שאין דין חלוקה ורצו לחלק אותו, כמו לחלק חצר, למרות שקנו מידם הם יכולים לחזור בהם כי מדובר בקניין על דברים. אבל, אם בירר כל אחד את חלקו ובחר חלק מסוים אחד, הרי שאינם יכולים לחזור ביניהם. כמו כן, אם כל אחד אחז בחלק הרי שמדובר באקט קנייני ואין הם יכולים לחזור בהם. השולחן הערוך סיכם את התלמוד והסביר כיצד ניתן לערוך הסכם פירוק. 

במהלך הדורות היו פוסקים שחיפשו לתת תוקף לחוזים לבצע פעולות ולהטיל מגבלות על הכלל שקובע שלחוזים כאלה אין תוקף. ספר ארבעת הטורים חובר במאה ה-14 על ידי רבי יעקב, הבן של רבנו אשר שהיה פוסק ידוע שחי בשני השליש הראשונים של חייו בגרמניה וצרפת ובשליש האחרון לחייו חי בספרד. שניהם ראו את החיים בגרמניה ובצרפת וכן את החיים בספרד ולכן הייתה להם ראייה כוללנית של שיטות הלימוד. הוא אסף חומרים מהמרחבים השונים בכל המדינות וחילק אותם לארבעה חלקים, ארבעה ענפים עיקריים שחולקו לענפי משנה:

1. "טור אורח חיים" שעוסק בכל ההלכות שנוהגות ביומיום ובשבתות וחגים.

2. "טור חושן משפט" שעוסק בעניינים המשפטיים שבין איש לרעהו. 

3. "טור אבן העזר" שעוסק בדיני אישות. 

4. "טור יורה דעה" שעוסק בהלכות הדתיות, האיסורים.

השולחן הערוך מתבסס על חלוקה זו. רבי יוסף קארו שגורש מספרד בגיל 4. בצפת כתב את השולחן הערוך כשנקודת העוגן זה ספר הטורים שכתב את תמציות הפסק. רבי יוסף קארו ניסה להראות את המקורות של תמציות אלה. לפירוש שלו הוא קרא "בית יוסף". במסגרת הפירוש גם הוסיף הלכות ולאור הגודל של התוצר, החליט לכתוב ספר שמסכם את כל שכתב בספרו "בית יוסף". לספר הסיכום קוראים "שולחן ערוך".

ספר הטורים, חושן משפט, של רבי יעקב בנו של רבי אשר – 
האם כל התחייבות לבצע פעולה היא התחיבות ערטילאית בעייתית או שמראש מגדירים את קניין דברים. אומר רמה (רבי מאיר הלוי): לא חשוב מה הפעולה לה התחייבת, אם התחייבת לבצע פעולה הרי שהיא ערטילאית, הרי שאין בזה ממש שכן מדובר בקניין דברים וניתן לחזור בהם. קניין סודר לא תופס בפעולות. עם זאת אומר ומדבר על כך שיש גאונים שאומרים שהתחייבות לבצע פעולות צריך לעצור שהם קטנים כי הם יוצרים בעיה של אכיפת הסכמים. יש לצמצם זאת ולכן טענו: כל התחייבות לתת זה לא קניין דברים כי התחייבות לתת משהו מראה שיש אובייקט ושזה לא פעולה ערטילאית. יש ניסיון מכוון של הגאונים לצמצם את מגבלת קניין הדברים ולציין באיזה מקרה ניתן להתגבר עליה. מתייחס להתחייבות של שיתוף לדוגמא שאז יש לתרגם את התחייבות לפעולה למתן של משהו כגון העברת אבן. כנ"ל לחלוק או לילך. 
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שיעור 6 – דיני קניין במשפט העברי
המהלך ההיסטורי שחוזים בראשיתם אפשרו תוצאה קניינית (לחוזה היה תוקף ברמה החוזית ולהניב תוצאה קניינית) ועם הזמן הכוח של החוזים כורסם. בסופו של דבר יכלו לקיים תוצאות קנייניות, אבל בדרכים עקיפות.

מוסד דברים הנקנים באמירה

יש  דברים שנקנים באמירה בע"פ או בכתב. אמירה זו היא חוזה בעל כוח לחולל תוצאות קנייניות. החוזה יכול לקנות דברים מסוימים. 

במקור הראשון עוצבה נקודת ההתחלה של המוסד הנקרא: דברים הנקנים באמירה.

נקודת המוצא עוסקת בהלכה מהלכות קידושין שנעשית באמצעות שטר. בשטר מופיעה הצהרה בה מופיעה שהאישה מוקדשת לאיש. על ההצהרה חתומים עדים. אחת מהדרכים באמצעותן ניתן לקדש אישה.  

המיוחד בקידושי שטר זה שהם נמצאים במגרש של שניות משפטית (דו חיים). המקור הנורמטיבי ממנו לומדים על קידושי השטר זה דרך הגט. המקרא, בעת שמתאר את הדרכים לקידוש אישה, לא מדבר על קידושי כסף או שטר, אלא על קידושין באמצעות חיים משותפים. במהלך השנים פותחה טכניקה של קידושי שטר. באו חכמים ואמרו שגט שהוא שטר, זו דרך באמצעותה ניתן להפקיע את האישות. אם ניתן להפקיע אישות באמצעות שטר, אז ניתן ליצור אישות באמצעות שטר ומכאן שניתן לבצע קידושין באמצעות שטר. אם כך, המקור הנורמטיבי ממנו לומדים על קידושי שטר זה הגט.

מצד שני, קידושי שטר פועלים כמו קידושין ולא כמו גט ולכן הם חיים בטריטוריה של שניות. מצד אחד, המקור הנורמטיבי משדר אווירת גט ואילו פעולתו היא פעולת קידושין, אז מצד אחד הוא שייך לעולם קידושין ומצד שני הוא בא מעולם גירושין. הוא בא להחדיר את עולם הגירושין לעולם הקידושין.

יש שני הבדלים בולטים בין גירושין לקידושין: לשמה ומדעתה.

1. לשמה – דרישה שמופיעה לגבי גט. גט שנכתב צריך להיות כתוב באופן מיוחד לשמה של האישה המתגרשת. לא ניתן להכין גט מראש ולשלוף אותו כשרוצים. המגבלה באה למנוע גט שנשלף בחופזה. הצורך הוא שייכתב במיוחד לשמה של האישה המתגרשת. דרישה שלא קיימת לעניין קידושין בשל הנסיבות השונות. בגירושין רוצים לצמצם את עניין השליפה מהמותן ובקידושין אין הבעיה, כי ההנחה היא שאדם לא ייכנס לקידושין בחופזה. יש חובה שגט יהיה לשמה. 

2. מדעתה – מלשון רצון. לפי התלמוד, נדרשת הסכמה ורצון כשמדובר בפעולת קידושין. לא נדרשת הסכמה כשמדובר על גירושין לפי דין תורה, לפיו יכול היה אדם לגרש אישה גם ללא רצונה. אפשרות זו בוטלה לפני 1000 שנה לפי חרם דרבנו גרשום. 

לפי שתי ההלכות האלה, מה חל על שטר הקידושין? האם שטר הקידושין מוקרן בעיקר מהפעילות שהוא מבוצע, מדיני הקידושין ואז השטר צריך להיות כתוב לדעתה או שמא מדיני גירושין ואז צריך כתוב לשמה.

שטר קידושין – מצד אחד נלמד מגיטין ואז דיני הגיטין מקרינים על המערכת. מצד שני, אם הם פועלים מדיני קידושין אז דיני קידושין מקרינים. אם דיני הקידושין מגדירים את טיבו של השטר אזי נפעל מדעתה (אין דרישת לשמה בקידושין). אם דיני הגיטין מכתיבים את דינו של שטר הקידושין, אזי צריך להיות לשמה. יש חשיבות לשאלה, מהו העולם ההלכתי שמכתבי את האופי של שטר הקידושין. 

כתבו לשמה ושלא מדעתה

הכתיבה של השטר הוא לשמה ולא מדעתה: לפי רבא ורבינא (דעות של אמוראים), בהנחה שעולם הגיטין דומיננטי ומכתיב את האופי של שטר הקידושין, הרי זהו שטר תקף ולכן שטר שכתוב בו לשמה ולא לדעתה, שטר כזה הוא כשר והיא מקודשת בו. 

לעומת זאת, לפי רב פפא ורב שרביה, היא לא מקודשת כי הם סבורים שבסיפור השניות, הדומיננטי זה עולם הקידושין ואם כך אזי יש פגם חמור בשטר שכן כתוב שלא מדעתה. אם דיני הקידושין מקרינים אז יש הכרח שיהיה מדעתה. הויכוח בין החכמים הוא כתוצאה מהשניות ששטר הקידושין נמצא בתוכה. – מחלוקת לגבי שטר שנכתב בדרך זו בין האמוראים.

כנגד מחלוקת זו, התלמוד מנסה להתערב במחלוקת באמצעות מקור של התנאים שקודמים לאמוראים (אמוראים לא יכולים לחלוק על דבר תנאים). 

לפי מיטיבי (משיבים-מקשים), אין כותבים שטרי אירוסין, אלא מדעת שניהם. מכאן ברור שדיני הקידושין מכתיבים את אופיו של השטר והשטר עליו אנחנו מדברים שלא נכתב מדעתה של האישה, אינו תקף. השטר חייב להיכתב מדעת שניהם, אחרת הוא פגום והתוצאה היא שהאישה לא מקדשת.  

אירוסין, קידושין ונישואין

אירוסין וקידושין זה אותו מושג. אירוסין מתאים יותר למקרא וקידושין מתאים יותר לעולם חז"ל. הנוהל בימי קדם היה שבני הזוג היו כורתים ביניהם את הזוגיות ומרגע כריתת הברית מוכרים כאיש ואישה, למרות שלא חיו חיים משותפים. כל אחד היה הולך לביתו ומכין את צורכי הבית המשותף במשך שנה. לאחר שנה היו עורכים את טקס הנישואין וזה הטקס שסימל את תחילת החיים המשותפים. 
אין כותבים שטרי אירוסין ונישואין אל מטעם שניהם

התלמוד מנסה לפרש למה הכוונה שמדובר על שטרי אירוסין ונישואין. לפי התלמוד, אין הכוונה לממש אירוסין ונישואין, אלא לשטרי פסיקתא. שטרי פסיקתא מדברים על מו"מ שמתקיים לפני הנישואין בין ההורים של הילדים שמתחתנים. ההורים של הכלה שואלים את הורי החתן כמה הם נותן לבן והורי החתן שואלים אותו דבר על הבת. יש מו"מ בין ההורים על הכנסות עתידיות לטובת ילדיהם. אם סגרו ההורים בע"פ את ההסכם של הכנסות ההורים לטובת הילדים לאחר הנישואין, לסגירה בע"פ יש תוקף ברמה החוזית וברמה הקניינית. להורים שכנגד יש זכות קניינית על כסף שהובטח על ידי ההורים של הצד השני. יש כאן דברים שנקנים באמירה. אלה נקראים שטרי פסיקתא. הביטוי של שטרי פסיקתא מדבר על סכומים קצובים/פסוקים.

התלמוד אומר שכשכותבים שטרי אירוסין מטעם שניהם, אלא לשטרי פסיקתא שנעשים בסביבת האירוסין, מדברים על הסכמי ממון שבין ההורים שלטובת הילדים. התלמוד מזהה ומפריד מבחינת העמדה הימנית (רבא ורבינא), בין המושג שטרי אירוסין למושג שטרי פסיקתא ומנסה להצדיק את עמדתו שהעולם השולט הוא עולם הגיטין (מנסה להבהיר את השטר שמסדירים את הסדר הממון בין הצדדים ושעליו מסכימים באמירה ההורים של הצדדים). 

התלמוד אומר בעצם:

שטרי אירוסין/קידושין = שטרי פסיקתא = דברים הנקנים באמירה 

המוסד של הבטחות של הורים לטובת ילדיהם עובר שני שינויים. הראשונה מדברים שנקנים באמירה לדברים שנקנים בשטרי פסיקתא. שטרי הפסיקתא האלה מזוהים עם שטרי אירוסין. כאשר יש מוסד משפטי רעוע ורוצים לתת לו קיום, מספחים אותו למוסד אחר.  מנסים לספח את ההסכמים שבין ההורים לטובת הילדים לפעולת האירוסין. מדובר על תוספת תניות למסמך האירוסין ואז יש הצדקה לכנותם כשטר אירוסין מעצם זה שהם מתפקדים כנספח.  

התלמוד מדלג באופן מכוון ומזהה בין 3 ערכים שאינם דומים בינם לבין עצמם. הדילוג מוסבר באמירה שדורשים שטר ואת השטר דורשים לספח כנספח לשטר האירוסין. הזיהוי הוא תוצאה של דילוג כפול למושג: דברים שנקנים באמירה (בתחילה למסמך בכתב ואחר כך שינוי מהותי שהמסמך מצורף כנספח לשטר האירוסין).

250 לספירה – דברים נקנים באמירה – חוזה בע"פ יוצר קניין  (רב גידל ורב)
350 לספירה – חוזה בעל פה יכול להוביל לזכות קניין בתנאי שיש כנגדו כסף קידושין וזה קורה רק כשמדובר בנערה (רבא)

500 לספירה – דברים לא נקנים באמירה, אלא שכדי שחוזה בע"פ יוליד זכות קניינית, חוזה צריך להיות בכתב וצריך להיות נספח לשטר הקידושין ואז התוצאה תהיה קניין.

גופא – מילת פתיחה שמשמעותה שיש לדון בנושא לגופו של עניין. אמר רב גידל אמר רב, כמה אתה נותן לבנך? הם הדברים הנקנים באמירה. 

רבא נכנס למשחק ואומר: מסתברים דברים של רב בבתו נערה משום שבבת נערה מגיעה הנאה לידיו (של האב), אבל בבתו הבוגרת לא מסתדרים דבריו של רב משום שביתו הבוגרת לא מגיעה הנאה בידיו. עד גיל 12 "קטינות". מ-12.5 "בגירות" והתקופה של החצי שנה נקראת "נערות". אבחנה מקראית מבחינה בין קטינות לבגירות. 

רבא טוען שמה שרב אמר שאפשר להגיע באמצעות חוזה בע"פ לתוצאה קניינית רק כשמדובר על הסכמים בין הורים כשמדובר על בת בתקופת נערות. אם מדובר על בת בתקופת בגירות, דבריו לא נכונים והסכם בעל פה לא יכול ליצור התחייבות קניינית. יש הבדל בין קידושין של נערה על ידי אביה לבין קידושין של בוגרת. בקידושין של בוגרת שהיא לא ברשות אביה והיא עצמאית, הרי שהיא מתקדשת לעצמה והיא לא צריכה להתחשבן עם אביה. היא אפוטרופוס לעצמה. ומכאן, מי שיקבל את כספי הקידושין זו הנערה הבוגרת. עם זאת, כשמדובר על קטינה ועל גיל הביניים, הילדה היא ברשות אביה ומשכך הוא שולט בפעולת הקידושין ולכן הוא יקבל את כסף הקידושין. אם כך, בבת נערה האבא יקבל את כספי הקידושין והוא הסמכות שמחליטה על הקידושין ובבגרות היא תקבל את טובת ההנאה מהקידושין.

רבא טוען שכדי שהוא יגיע לתוצאה קניינית, צריך שבפועל תתבצע עסקה קניינית של תן וקח. כשמדובר בבת נערה או קטינה, אזי מכיוון שהאבא מקבל את טובת ההנאה מהקידושין ואז הוא יהיה מוכן לתת כנגד זה. הדברים שנקנים באמירה, ניתן לתת להם תוצאה קניינית אם יש בסוף תוצאה קניינית ומכאן שבבת נערה זה הגיוני. האבא מקבל תמורת הנאה מהקידושין וכתמורה הוא מתחייב לתת. לעומת זאת, כל טובות ההנאה של הקידושין של בת בוגרת לא מגיעים לאב ולכן לא ניתן להשתמש בהבטחותיו ולתת להם אופי של עסקה קניינית כי אין זה תהליך של תן וקח.

התלמוד אומר שהטענה של רבא שכאילו כל מה שרב אמר נכון על נערה ולא על בוגרת לא נכונה. אחרת, מה יהיה בדבר הורי החתן. אם מדובר בהסכמים של הורי הבן והבת הנישאים. כשהבן מתקדש, מי שמקבל את טובת ההנאה זה הבן (בן קדיש לא יכול לקדש). הטענה של רבא שרק חוזה שבצדו תמורה יכול להבשיל לתוצאה קניינית אינה נכונה משתי סיבות: אין להבחין בין נערה לבין בוגרת. בנוסף, רב עצמו טוען שההסכם בין ההורים תקף ביחס לבן ואז ברור שהאב אף פעם לא יקבל טובת הנאה. ההורים של הבן מחויבים להבטחתם גם אם אין תמורה. רבא יכול לייצר נקודת אמצע, אבל לא לטעון שאלה הם דבריו של רב.
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שיעור 7 – חיוב וקניין במשפט העברי

לפי רב, דברים שנקנים באמירה - הסכם שעושים הורים לטובת ילדיהם לפני החתונה. כספים שכל זוג הורים מבטיחים להכניס לטובת הילדים. אמירה יכולה להביא לזכות קניינית.

לפי רבא, תוספת של דרישת תמורה (אבחנה בין נערה בוגרת לנערה קטינה), כדי לשוות לכל המהלך החוזי גוון קנייני. מפרש את הדברים של רב. 

התלמוד מבקר את רבא בהקשר למוסד של דברים הנקנים באמירה שכן זה מוסד דו צדדי. לגבי הורי הכלה, ניתן לעשות את המשחק בין נערה לבין בוגרת. מה בדבר בנים? מה מקבל האבא של הבן? גם מכוח ההיגיון, חייבים לומר שדרישת התמורה איננה נכונה מכיוון שאם האבא של הבן מקדש, הרי שהוא לא מקבל כלום ולכן לא ייתכן שדברים נקנים באמירה בתלות של דרישת תמורה. בכל מקרה, גם אם אין תמורה, יש זכות קניינית. גם ללא דרישת תמורה, ניתן להגיע לזכות קניינית. הביקורת על רבא היא כפולה. המסורת שמדברת על מסורת וההיגיון שאומר שגם חתן או אבי הבן. בשני המקרים האלה האבא לא מקבל תמורה.

לפי המסורת, אם יש סתירה בין חוק מאוחר לחוק מוקדם, מחפשים דרך להתאים ביניהם. התלמוד פשוט מרחיב את הגדרת מושג התמורה, באופן כזה שמרוקנים אותו מתוכן. דרישת התמורה תישאר, אבל יורחבו דרישות התמורה כך שגם בלי תמורה, מרגישים עם תמורה.

התלמוד, בניסיון לתת מענה על הביקורת על רבא, מדבר על היחסים בין הורי החתן להורי הכלה. להורי שני הצדדים יש טובת הנאה מעצם זה שילדיהם מתחתנים זה עם זה. (במקרא, חיתון זה בין בני משפחה ולא בין בני זוג – קשר בין משפחות, ילדים מצאו זיווג). מכאן, שיש תמורה בכל קשר נישואים. זה אומר שהתמורה לא דורשת תמורה כספית ממשית. 

תמורת התקבול הם מוכנים לגמור בדעתם ומכאן שדברי רב יכולים להיות תמיד נכונים, גם לפי רבא. הרחבת דרישת התמורה עד לביטולה. מבחינת המסגרת ההלכתית, אנחנו במסגרת הרחבה, המקורית, של רב. כמו כן, נשארנו עדיין עם הלב של ההלכה בדבר התמורה, כפי שאמר רבא. רבא הוא נקודת האמצע. באמצעות הפשטת המושג תמורה על ידי רבא, נסגר המעגל שבין נקודת המוצא של רב לנקודת הסיום של התלמוד. 

התלמוד מציין נקודות ציון נוספות בין התקופות השונות כמפורט להלן.

רבינא ורב אשי, אמוראים שפועלים בבבל, לקראת סוף תקופת האמוראים. עורכי התלמוד הראשונים (לא כתבו אותו). רבינא שואל את רב אשי: האם הדברים שנקנים באמירה ניתנו ולא ניתנו. הפרשנות המתאימה למונח זה האם מותר או אסור לכתוב את הדברים שאמרו והסכימו ביניהם הורי הצדדים. 

הבעיה אם לכתוב את הסיכומים זה בהקשר לנפקות החיוב. במשפט התלמודי ובהלכה שבעקבותיו יש הבדל בין הלוואה בעל פה לבין הלוואה בכתב. הלוואה בעל פה היא הלוואה שיכולת הגבייה שלה מוגבלת ליחסים שבין הנושה לחייב. כשההתחייבות כתובה בשטר כדין, הנושה יכול לגבות את החוב לא רק מהחייב ויכול לגבות את החוב גם מנכסים משועבדים של החייב. יכולת הגבייה של התחייבות בכתב חזקה יותר בעיקר בהקשר לפרסום ולמודעות שיש לפעולות אלה. פעולה בעל פה היא פעולה אישית בין אנשים. בעבר, השטרות המשפטים היו טקס שלם ופומבי וידוע וחשוף להשפעה על צדדים שלישיים. 

על רקע האבחנה בין התחייבות בעל פה להתחייבות בכתב, האם ניתן ללכת הביתה ולכתוב את ההסכם שבין הורי הצדדים. יש בעיה של חוזה למראית עין (חוזה עם פער לבין מה שהיה באמת לבין מה שהחוזה מציג). בפועל, החוזה בין הצדדים הוא בעל פה ואם ילכו הביתה ויכתבו את החוזה תהיה השלכה על צד שלישי שעלול להיפגע מהחוזה.

רב אשי עונה שאסור לכתוב את החוזה. המשמעות היא שיש פער ממשי בין החוזה שנעשה בעל פה לבין החוזה הכתוב. הפער פוגע בצדדים שלישיים ולכן לא ראוי לכתוב אותו. בפועל, נוצר חוזה מרמה עם פער בין מה שכתוב למה שהוסכם.

כאשר רב אמר שחוזה בעל פה מביא למשמעות של זכות קניינית, הרי שהמשמעות היא שהזכות הזו חזקה. הזכות הקניינית גולשת מגבול האישי לנכס. כאשר חוזה נעשה בעל פה, אין לו עקיבה כלפי צדדים שלישיים – ההתחייבות היא אישית והתוצאות של חוזה כזה הן לא קנייניות. 

התלמוד הירושלמי מדבר על כך שהבעל יכול להתחייב התחייבויות לטובת האישה בסכומים קצובים, הרי גם האבא יכול להתחייב. האבא יכול לעשות זאת בכתב או בדברים שנקנים באמירה ואילו החתן יכול לעשות זאת בכתב בלבד. התלמוד שואל איך זה עובד? התלמוד הירושלמי מוסר שתי מסורות משני תלמידים של רב.  

1. תלמיד אחד בשם גידול אמר שכוונת רב הייתה שהתוצאה בין ההסכמים של ההורים זה שהבת זוכה בין הבנות. אם לאב יש מספר בנות, אזי התחייבותו כלפי בת ספציפית זו, תקיפה, בדבר להתחייבותו לצד השני. אין התייחסות לבנים.  

2. תלמיד אחר בשם רבי חייא בין יוסף מבקר את גידול ואומר: גידול קיבל שמועה רחבה וקיצץ לה הכנפיים ועשה ממנה שמועה מצומצמת. לדבריו, יש לקרוא את הדברים בדרך שהבת זוכה בין הבנות והבן זוכה בין הבנים. 

ויכוח מאוד משמעותי בדבר אמירתו של הרב, האם עם תמורה או בלי. ההבדל הוא שבבת יש תמורה. האבא שמקדש יש לו טובות הנאה ולכן ניתן להבין שלהתחייבותו יהיה תוקף. אם רק הבת זוכה, יש דרישת תמורה מוחשית, כפי טענת גידל. לעומתו, רבי חייא בן יוסף אומר שרב התייחס גם לבנים וגם לבנות ולפיכך אין צורך בדרישת תמורה.

כבר בשלב זה יש השגות על דבריו של רב וזה מכשיר למעשה את הרלבנטיות של הפרשנות שהייתה לאחר מכן על ידי רבא, רב-אשי והתלמוד.

רבי זעירא מבקר את רבי חייא בר יוסף שטען נגד גידול שהוא צמצם את מה שאמר רב. לדבריו, יש לבדוק אם דרישת התמורה מיושמת כאן או לא. האבא מקבל את כסף הקידושין בתמורה (מדובר בסכום פרוטה) לבת שלו ולהתחייבויותיו לטובת הבת. אם מתייחסים לדרישת התמורה במובן הפורמאלי, הרי שכל עסקה דורשת פרוטה. לא ניתן תמורת פרוטה אחת לקבל מספר דברים. לא ייתכן שהאבא יקבל פרוטה אחת ותמורתה ייתן את בתו ואת התחייבותו, דהיינו שני דברים. זה לא סביר. אי אפשר לעשות שתי עסקאות בפרוטה אחת. המשמעות היא שגידל לא דורש דרישת תמורה פורמאלית. לכן צריך לומר כשאומרים שהבת זכתה בין הבנות שמדובר בדרישת תמורה סמלית ואם זה כך, אין משמעות לאמירה של רבי חייא בר יוסף.

סיכום התהליך

רב ביסודו של דבר קונה את תורתו בארץ ישראל. לומד בבית המדרש של רבי יהודה הנשיא. מקורות ההשראה שלו הם לא רק המשפט התלמודי, אלא גם המשפט הרומי. המשפט הרומי אומר בהקשר של מוסד חוזי בדרך של sponsio - הליך של שאלה ותשובה. שאלה: כמה אתה נותן לבנך? תשובה: כך וכך. מדובר בחוזה בעל פה שתוצאותיו זה התחייבות קניינית. רב אומר שבמקרים מסוימים, חוזה בעל פה יכול להביא לתוצאה קניינית. הוא מקבל את צורת החוזה הזו שלsponsio  רק בהקשר של דברים הנקנים באמירה. לתלמידיו לא ברור אם הוא מקבל את המושג או לא ואם חלקי, למה רק במוסד הקידושין. תלמידיו ששואלים את השאלה לומדים בבית המדרש של רב (עבר לבבל והקים את בית המדרש התלמודי הראשון) ואינם מכירים את מוסד ה – sponsio שהוא מושג רומי. לפי מה שמקובל בבל כדי להגיע לתוצאה קניינית, צריך לעשות מעשה קנייני. לא ניתן להתחייב התחייבות ערטילאית. בין תלמידיו של רב מתחילה התדיינות בקשר לכוונותיו.  רבי חייא בר יוסף אומר לגבי בנים ובנות. רבי גידול אומר שיש להגדיל את הראש ויש ליצור גוון קנייני של הפעולה ולכן יש להציב דרישת תמורה. כאן מתחיל להתגלות הפער בין ארץ ישראל לבבל.  רבה, לפי תפיסה בבלית אומר שעל מנת להגיע לתוצאה קניינית יש לבצע פעולה קניינית. רבה מושפע משהותו באווירה הבבלית ומצעם העובדה שאינו מכיר את מוסד ה – sponsio  חותך וטוען שאין צורך בפעולה קניינית. התלמוד למעשה מנסה לפשר ולמצוא דרך לגשר על פערים בין המשפט הרומי שחוזה יכול להשתכלל לתוצאה קניינית לבין מה שמקובל בבבל.  לאחר מכן, באים דורות מאוחרים בבבל ושואלים איך חוזה בעל פה יכול להביא לתוצאה קניינית ולכן הם דורשים שתהיה לפחות התחייבות בכתב ולכן הם מכילים את דרישת הכתב.  לאחר מכן, בא התלמוד ואומר שלפי המסורת יש את דרישת הכתב. בנוסף, על מנת שחוזה יהיה לו תוקף, מצמידים אותו למוסד הקידושין באמצעות נספח.   
הוצג תהליך של רגרסיה: דרישת תמורה, דרישת כתב ובסוף מספחים לקידושין ואז ניתן לומר שדברים נקנים באמירה.
רב                                                        250 
חוזה בע"פ יכול לחולל זכות קניינית    

דור ראשון של האמוראים בבבל      לספירה    

תלמידי רב                                           280         
גידול         – דרישת תמורה

מהתלמוד הירושלמי                       לספירה       
רבי חייא  – אין דרישת תמורה


רבי זעירה – תמורה לא עובדת כקניין שכן                

                                                                                                מדובר על פרוטה


רבא                                                     350
אמירה + תמורה = זכות קניינית

דור רביעי לאמוראים בבבל             לספירה

רב אשי                                                450         
אמירה בעל פה לא תיצור זכות קניינית

רבינא                                               לספירה      
אם עושים בשטר תהיה תוצאה קניינית

סתם התלמוד                                      500
דרישת כתב/שטר+קידושין=זכות קניינית

                                                        לספירה

דר' ברנד
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שיעור 8 – דיני קניין במשפט העברי
אודיתא 

הודאה - כשאדם רוצה להודיע על עסקה לרכישת נכס הוא מודיע לציבור. המוכר מודה שהנכס לא שלו, אלא של אחר. הודאה יכולה לכונן קניין וזו תופעה מושרשת וקיימת. 

האם באמת אדם יכול לבצע קניין באמצעות הודאה, לפי התלמוד הבבלי. האם כנפי האודיתא כל כך רחבות?

נבחן הנושא דרך סוגייה בתלמוד המבוססת על מקרה תקדימי. המקום היחיד בתלמוד שם מופיעה האודיתא. ייתכן שהעובדה שזו הפעם היחידה שהמושג מופיע מצביעה על רוחבה של האודיתא.

שכיב מרע - שוכב חולה, אדם שנוטה למות. 

לאדם כזה יש הקלות שונות מבחינה אזרחית בתחום דיני הקניין. אדם כזה יעדיף להקנות את נכסיו עוד בחייו. ההלכה קובעת שבמצבים כאלה באים לקראת האדם החולה ועושים לו הקלות מבחינת דיני הקניין שחלים עליו. דינים נוקשים בדרך כלל. 

הכלל במסגרת ההקלות קובע ש"דברי שכיב מרע, ככתובים וכמסורים". 

מספיק שמה שהוא אומר בהקשר קנייני כאילו הוא כתב או כאילו הוא מסר. בנכסים שנדרש שטר, הוא פטור מזה ומספיק שידבר ולא יכתוב. ומצד שני כשמדובר בנכסים שמספיקה מסירה לגביהם כמו מיטלטלין, הוא לא צריך למסור (מסירה או משיכה) ומספיק שהוא ידבר. מה שעומד מאחורי זה, זה להקל עליו במצבו.

מה קורה אם הוא מודה – מוסר הודאה. האם הוא יכול לבצע קניין באמצעות הודאה?

מסופר על גר ששמו איסור (בבבל) והיו לו 12,000 זוזים (3 מל"ש) ששמורים אצלו במטבעות. איסור החליט להפקיד סכום זה בביתו של רבא כפיקדון. 

לאיסור היה בן בשם רב מרי. הבן נולד לאביו בשלב ביניים (כשהאימא שלו הייתה בהריון, ההורים היו עדיין גויים, בשלבי ההיריון ההורים התגיירו ואז כשהבן בא לעולם, הוא נולד כיהודי). 

בנוסף, באותה העת, הבן שלו נמצא בבית המדרש.  

רבא מבין שגלום פוטנציאל כלכלי ואומר בידיעה שהאבא גוסס ושהכסף אמור לעבור למישהו:  רבא אומר לעצמו, מה הדרכים של רב מרי, הבן, לזכות בירושה. רבא אומר שיש 6 דרכים אפשרויות שבאמצעותן הבן יכול לקנות את הכסף הזה. הוא יודע שכל 6 הדרכים חסומות בפני הבן. אם באמת הוא לא יוכל לעמוד באף אחת מ6- הדרישות, הכסף יישאר אצל רבא. הדרכים מתחלקות לשתיים: ירושתי וקנייני.

דרכי ירושה

1. ירושה - אם הבן רוצה לרשת את אביו, הרי שהוא לא יכול שכן הגיור של הוריו נעשה תוך כדי ההריון ובטרם לידתו. יש כלל שקובע שגר שמתגייר הוא כמו אדם שנולד מחדש (מבחינה פיזית ונפשית-פנימית). מחיקת העבר זה ביחס לאדם עצמו וביחס למרחב שהיה בו. מכאן, שהילדים של אותו אדם, לפי ההלכה, הם לא ילדים שלו. מבחינת דיני הירושה, אם הבן נולד אומנם כשהם יהודים, אולם האימא נכנסה להריון כשהם היו גויים, מכאן שהגיור קוטע את היחסים שבין הבן לאב ולא ניתן לחדשו. מה שקובע ביחסי אבא-בן זה רגע ההריון. מרגע זה האימא נושאת אותו ברחמה וזה קובע את הקשר. קביעת האבהות לפי ההלכה זה לפי בעל הזרע. מכאן, שהבן, הרב מרי, לא יכול לרשת את אביו, גיורא. דרך הירושה חסומה בפני רב מרי.

2. מתנה של שכיב מרע – המיוחד במתנה כזו זה ששכיב מרע בשל מצבו, מקבל הקלות קנייניות. ההקלות בנויות על התפיסה שהשכיב מרע הולך למות והוא מחלק את הרכוש כמו מתן ירושה בחיים. החכמים אמרו שההלכות של ירושה הן הלכות שאוספות תחתן את מתנת שכיב מרע. אם יש אדם שאינו כשיר להיות יורש, אז הוא גם לא כשיר לקבל מתנה של שכיב מרע. מי שלא יכול להוריש לא יכול לתת מתנה. חכמים עשו מתנת שכיב מרע כפי ירושה ולכן המסקנה, כל מי שכשיר להיות יורש, כשיר להיות מקבל וכל מי שלא כשיר להיות יורש, לא כשיר להיות מקבל מתנה של שכיב מרע. ברגע שנחסמה בפני רב מרי את האופציה הראשונה, נחסמה בפניו גם האופציה השנייה.

דרכי קניין

1. משיכה -  דרך קניינית לקנות מטבעות (מיטלטלין) זה במשיכה. הרב מרי נמצא בבית המדרש, במרחק רב ועד שהוא יגיע, האבא כבר ימות. מכיוון שהוא לא בקרבת מקום למטבעות, הוא לא יכול לקנות אותם במשיכה, בשל בעיה טכנית.

2. חליפין - היתרון של חליפין לעומת משיכה זה שבחליפין הקונה לא חייב להיות ולמשוך במקרה של עסקה דו-צדדית. דרך זו נחסמת כי מטבעות לא נקנים בחליפין.

3. קניין אגב קרקע - עסקה משולבת של מיטלטלין ומקרקעין. אגב רכישת המקרקעין קונים את המיטלטלין. המטבעות זה מיטלטלין ואפשר להקנות אותם אגב קרקע. את הקרקע ניתן לקנות בשטר. האב יכול לכתוב את השטר שלא בפני הבן, בפני עדים ואז הקרקע תהיה מוקנית לרב מרי, ואגב הקרקע ניתן לקנות את המיטלטלין. התלמוד אומר שבמקרה זה אין לו קרקע ולאור מצבו הרפואי, לא יהיה לו זמן לרכוש קרקע ולעשות את העסקה.

4. מעמד שלושתם - דרך מיוחדת שבאמצעותה ניתן להקנות הלוואה או פיקדון. המשפט התלמודי מאפשר המחאת זכות לצד ג' בתנאי שזה מבוצע במעמד של השלושה: החייב, הנושה והזוכה. אם כל השלושה נמצאים, ניתן לבצע ההמחאה. יש קושי בהעברת זכויות והמפגש של השלושה מחפה על המופשטות של מהלך העברת הזכויות.  דברים אלה נאמרים להלוואה ולפיקדון. רבא מחזיק בכסף כמו בפיקדון. מכיוון שכך, אם איסור רוצה להעביר את הכסף בפיקדון לבן שלו, הוא יכול לעשות זאת במעמד שלושתם. רבא אומר שאם איסור יקרא לו הוא לא יבוא ואז לא יהיה מפגש של השלושה. בעיה נוספת היא שרב מרי נמצא בבית המדרש.

התוצאה היא שאין לאיסור יורש, אזי מדובר בכסף שנמצא במצב של הפקר ומי שקודם זוכה. מכיוון שרבא הוא הכי קרוב, הוא ידאג להיות הראשון ויזכה בכסף.

אודיתא - לתוך התמונה נכנס עתה גורם רביעי – חכם שיושב בבית המדרש ושמו רב איקה שמודע לכל הסיפור ולאפשרויות עליהן חושב הרב רבא. רב איקה אומר שלא הכול חסום בפני הבן. לדבריו, אם האודיתא היא דרך קניין פשוטה ומקובלת, אזי מה המניעה שאיסור יאמר שכל מה ששייך לו, יהיה שייך מעתה לרב מרי בנו. התלמוד אומר: בין לבין, הרעיון הועבר לאיסור וזה השתמש בכלי של אודיתא והוריש הכסף לבנו.  רבא טען כנגד רב איקה שברעיון שלו הוא גרם לו נזק רב. 

תיאוריות המנסות להסביר את האודיתא

1. אודיתא זו דרך קניינית

2. אודיתא פועלת במסגרת דיני ראיות

3. אודיתא זה מוסד משפטי מיוחד וחריג של שכיב מרע

הדרך הקניינית

התיזה הקניינית של אודיתא אומרת שכאשר מנסים לקבוע שלפלוני יש זכות קניינית ולאחר אין. בימי קדם הקביעה הייתה פיזית. כל מה שאדם מחזיק במשהו זה שלו. דרך נוספת זה לקבוע בעלות לפי ליד מי נמצא הנכס. אם החברה מסכימה שנכס מסוים שייך לאדם מסוים, אזי הסכמה זו והמודעות החברתית מספיקה לצורך העניין. אם המטרה להשיג צדק חברתי ושאנשים לא יריבו ביניהם, ההסכמות בין האנשים מספקות. הדרך היא דרך הסכמית. לפי תפיסה זו שניתן לקבוע בעלות בדרכים הסכמיות, דרך של הודאה או הצהרה יכולה להועיל. אם שני הדברים הנוגעים בדבר מסכימים להצהרה, אז זה בסדר ואף אחד לא יתערב. אפשר לקבוע בעלויות מחדש על בסיס ההסכמות. 

התיזה הקניינית אומרת שניתן לקבוע בעלויות לאו דווקא על בסיס פיזי, אלא גם על בסיס הסכמי, ולכן האודיתא היא קביעה הסכמית כזו שיוצרת מערך הסכמי חדש ולכן אודיתא יכולה לפעול כדרך קניין. 

רב יחזקאל סגל לנדוי שפועל במאה ה18- בפראג אומר שאם מעניינים בתלמוד, רואים שהתלמוד מצמיד לאודיתא את הפועל קניין (והקנינו באודיתא), שמשמעה הוא הקניין בעצמו, שהקניין הוא דרך ההודאה. הוא פוסל את האפשרות שההודאה משמשת כראיה. לדעתו, הודאה זה הקניין הגדל בקניינים:

1. ייתכן שהוא מתכוון מבחינת ההיקף המשפטי ביחס למספר הנכסים שהאודיתא יכולה לחול עליהם, שכן כל דרכי הקניין האחרות מוגבלות (חליפין לא מתאים למטבעות, משיכה מחייבת נוכחות ועוד). דרך פשוטה מתאימה לכל נכס.  

2. עוד ייתכן שהוא מתכוון לכך שמדובר בדרך הכי נקייה. האודיתא הכי מתאימה שכן שטר ומשיכה זה משהו שרואים שמישהו העביר למישהו ואילו באודיתא מדובר בהסכמה עצמה. הוא מבטא מצב הסכמי חדש. זו הדרך הכי קרובה לתיזה ההסכמית.

הוא אומר שמהסיפור של איסור ניתן לראות על כמה הדרך הזו יעילה שכן הצליחה במקום שכל הדרכים האחרות כשלו.
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שיעור 9 - חיוב וקניין במשפט העברי
הנודע ביהודה

לפי דעתו של הנודע ביהודה (פוסק מהאחרונים) התיזה באמצעותה מסבירים את מוסד האודייתא זה התיזה הקניינית, הבנויה על הסכמה – האודייתא זה הקניין הגדול שבין הקניינים. 

מדברים על ההיקף בשני מישורים: 

1. האודייתא היא דרך קלילה להעביר בעלות. 

2. פירוש אחר שהמושג גדול מדבר על הדרך של האודייתא שהיא ממצה בצורה הנקייה ביותר את התפיסה ההסכמית של מערך זכויות הקניין.

התיזה השנייה היא התיזה הראייתית שנשענת על המושג (הודאה כתיאור מוסד ראייתי). איך ניתן להעביר נכסים באמצעים ראייתיים? 

שני הסברים:

1. ההסבר הוא שכאשר מוסרים הודאה בתביעה בתחום האזרחי (לא פלילי - בלי אשם ברקע) – ההודאה מתפקדת על בסיס ראיית אמת. האדם הוא בעל האינטרס האחרון להגיד שהוא חייב ואם כבר אמר שהוא חייב, אז אם הוא מודה, אין אמת גדולה מזו.

2. אפשרות שנייה היא שבדיני חיובים, ההודאה מתפקדת לא בתור מדד לאמת, אלא בתור אקט קנייני רכושי. כשאדם אומר שהוא חייב 100 ש"ח, הוא התחייב לשלם 100 ש"ח. אקט העברה רכושי. כשאיסור גיורא בא ואמר שהכסף שאצל הרב מרי זה לא שלו, אלא של הבן שלו, זה כמו הודאה בדיני חיובים. הוא מודה שהכסף שייך לבן שלו ולוקח על עצמו התחייבות שהכסף שכולם חשבו ששייך לו, אינו שייך לו. זאת למרות שלא נעשה כל מעשה של העברת הכסף ממנו לבן שלו.

הרשב"א (מקור שלישי) בעד הגישה הראייתית

ראובן הודה שהקנה מיטלטלין לשמעון. וכתבו לי העדים שטר מאותה הודאה.

השאלה, האם באמצעות האודייתא, שמעון יכול להכריז על עצמו כבעלים על אותם נכסים. הרשב"א אומר למי ששאל אותו: אתה מניח שאודייתא יכולה להעביר בעלות ולהעביר קניינים. השאלה אם זה עובד קניינית או ראייתית. הוא אומר שהוא יודע שיש מי שחושב שאודייתא עובדת על בסיס קנייני, אבל זה לא נראה לו. 

לדבריו, מיטלטלין ניתן להקנות במספר דרכים (משיכה, הגבהה, חליפין, קניין אגב) במסגרת דיני הקניין. אין בשום מקום אסמכתא לכך שניתן להקנות באמצעות אודייתא. אם זו דרך כל כך פשוטה, למה זה לא נזכר בכל מקום. לדבריו, זו לא דרך קניין, אחרת היה כתוב במסגרת דיני קניין, אלא במסגרת הודאה. 

אם זו הודאה ראייתית (הודאת בעל דין כמאה עדים דומה – צליל אמינות. אם 100 עדים אומרים משהו זו האמת. הודאה כמסירת עובדות), אזי יש בעיה כי הרב איסור באומרו שהנכסים של בנו, אנו יודעים שזה לא נכון. למרות שיודעים שהרב מרי לא בעל זכויות בנכסים, זה לא משנה בכלל. הרשב"א אומר, שלמרות שיודעים שהעובדות זה לא האמת, זה לא גורע מתוקפה של האמת, שכן הודאה לא באה לברר את האמת, אלא לקבוע עובדות וליצור מחויבות. לשון המילה אודייתא משרתת את עמדתו.

Sui generis - מוסד מיוחד וחריג
אודייתא זו לא דרך להעביר זכויות על בסיס תזה קניינית או ראייתית שיכולה לעבוד בכל מקרה, אלא בדרך קצרה ומיוחדת. האודייתא מוזכרת רק במקרה של שכיב מרע (ביטוי בארמית לאדם גוסס). לשכיב מרע יש הנחות בכל מה שקשור להעברת הנכסים שלו לאחרים. ההנחות הן: דברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים דמי. באמצעות דיבורים יכול להעביר נכסים. במקרים רגילים נדרוש שטר. לא כך בשכיב מר. ההנחות ניתנות כי האדם בשלביו האחרונים ומקלים עליו בכל הקשור להעברת נכסיו. אודייתא זה לא מוסד כללי, אלא מוסד מיוחד שנועד לשכיב מרע. ההודאה זה כלי מיוחד שמאפשר לשכיב מרע להעביר את נכסיו לאחרים?

המקור הרביעי 

עומד מאחורי התיזה של המוסד המיוחד. מפרובנס במאה ה12-. המוסד של אודייתא תקף רק כשמוסר האודייתא הוא שכיב מרע, משום שדברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים דמי. הוא לא מסכים עם התיזה הראייתית והקניינית. הוא טוען שהתיזה הקניינית לא עומדת שכן מוסד האודייתא לא נזכר בקודקס הקנייני. לגבי התיזה הראייתית, היא לא עומדת שכן כולם יודעים שמה שאיסור אמר זו לא אמת. לדבריו, תיזה ראייתית אמורה לשקף עובדות אמיתיות. לאור הביקורות על שני מוסדות אלה, הוא אומר שהתזה של המוסד המיוחד היא התקפה.

מה הנפקות (תוצאה) בין 3 התזות?

1. התיזה של המוסד המיוחד מגבילה את האודייתא רק לנסיבות שבהן  מוסר האודייתא הוא שכיב מרע. ההיקף של האודייתא מוגבל לעומת הקניינית והראייתית.

2. הבדלים בין הראייתית לקניינית (3 נפקויות):

א – מעגל נכסים - אילו נכסים ניתן להעביר באמצעות אודייתא? יש נכסים שלא ניתן להקנות כמו נכסים שלא ניתן להעביר באופן פיזי. דבר שלא בא לעולם, כמו פרות, זה משהו שלא קיים עכשיו כמו פרות. ניתן למכור פרות שיהיו על העץ בעוד מספר חודשים. ההלכה קובעת שלא ניתן להקנות דבר שלא בא לעולם. לא ניתן להקנות לאור התפיסה חפצית של דיני הקניין. דוגמא נוספת זה המחאת חוב – לא ניתן לפי התפיסה החפצית התלמודית להקנות למישהו את הזכות שלי לקבל כסף ממישהו אחר שהימחה לי את זכויותיו. מכאן, לא ניתן להקנות זכות כנגד חוב של אחר. האם ניתן באמצעות אודייתא להעביר קניין שלא בא לעולם? זה תלוי בתזה. אם לפי התזה הראייתית, ניתן לוותר על זכויות על הפרות בהתחייבות לתת את הפרות למישהו אחר. לפי תזה זו, זה יעבוד גם על מלווה ועל דבר שלא בא לעולם, דהיינו דיני קניין יחולו על מגוון רחב של נכסים. אם הולכים לפי התזה הקניינית, האודייתא תחול רק על נכסים שדיני הקניין חלים עליהם.
ב – תחומי תחולה - מקור חמישי - רבי מאיר אבולעפיה טוען שאודייתא פועלת 

יותר כראייה ולא כקניין. מכיוון שזו הודאה ולא מתנה, אזי אודייתא תהיה יעילה גם לעניין דברים ונכסים שבאופן טבעי לא ניתן להקנות אותם כמתנה, כמו דבר שלא בא לעולם. כל אותם נכסים בעייתיים (מלווה, דבר שלא בא לעולם), הם נכסים שראייה לא תחול ואילו הודאה כן תחול עליהם.

3. מקור שביעי - נפקות שמתייחסת לתחומי התחולה שבהם תחול האודייתא. ממונה – בין אדם לחברו. איסורה – בין אדם לממון. האם יש משקל לאבחנה בין ממונה ואיסורה לגבי השאלה אם אודייתא היא ראייתית או קניינית. ההשלכה היא שמשתמשים באודייתא לפי התיזה הראייתית, אומרים שהאדם שמסר את האודייתא לא אמר את האמת, אבל זה לא מעניין אותי. אם מישהו מוותר על זכויות, זה עניין שלו. ביחסים שבין אדם לחברו, אדם יכול להגיד מה שהוא רוצה. הזכויות והחובות נקבעות על עניין יחסי – אם מישהו מוותר, השני לוקח.  השאלה, מה קורה על יחסים שבין אדם למקום, כגון מכירת חמץ בפסח. האם יכול אדם למכור חמץ באודייתא? לא. בתחום מכירת חמץ, לא מדברים על יחסים בין איש לחברו, אלא בין אדם למקום. האל לא מקבל אמיתות יחסיות. התיזה הראייתית מוגבלת שכן היא יכולה לחול בתחום שבין אדם לחברו, אבל לא יכולה לחול בתחום שבין אדם למקום.

