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מבוא-דיני קניין במשפט העברי

כשאני עורך חוזה שכירות שהינו בתחום החוזים, נוצרות ממנו זכויות חוזיות.

כאשר אני בא ליישם את החוזה והנכס עובר לרשותי לתקופה מוגבלת, נוצרות לי זכויות קנייניות לגבי הנכס.

סיטואציה מעורבת שכזו יהא שכיחה בגלל שיש קשר סימביוטי בין חוזים לקניין.

חשיבות היחס בין הזכויות הקנייניות לזכויות החוזיות נידונה מזה זמן רב:

· במשפט הרומי – אבחנה של תאורטיקנים רומים
· הזכות החוזית היא זכות –in-persona כלומר זכות אישית בין שני אנשים.
· הזכות הקניינית היא זכות in-rem , הטבועה בנכס עצמו בין בעל הזכות לבין החפץ עצמו ומנה נובע זכותו כלפי הציבור והעולם.
לגבי טענה זו התעוררה ביקורת.

ברמה המהותית הביקורת גורסת שזכויות הן רק בין אדם לבין זולתו. הזכויות יכולות להיות רק בן אדם לאשים אחרים ולא כלפי חפץ, והזכות החוזית קצרה יותר מהזכות הקניינית.

ברמה הפרקטית המציאות המשפטית המודרנית מפקפקת באבחנה – האם הזכות החוזית הנה רק בין שני הצדדים לחוזה, לפי דיני הנזיקין המודרניים יש לצדדים לחוזה הגנה מפני אדם שגרם להפרת חוזה (עוולת "גרם הפרת חוזה") => החוזה אינו רק בין שני אנשים.

ומכאן ניתן להסיק שהזכות החוזית רחבה כיום יותר מבעבר.

ואילו הזכות הקניינית אינה בהכרח צמודה לנכס,במציאות המודרנית שישנם נכסים שאינם מוחשיים (ולכן לא ניתן לטעון שהזכויות צמודות לנכס כלשהוא) דוגמה – זכויות בניה.

ומבחינה זו לא בהכרח כל זכות קניינית הנה חפץ ויתכן שהיא זכות חוזית.

דוגמה:

1. אם יש שריפה בבנק, אדם שיש לו זכויות חוזיות כלפי הבנק (פיקדון) לא יפגע לעומת זה אדם שיש לו כספת שנשרפה (זכות קניינית) יפגע אם כספתו נפגעה.
2. אם יש מעילה בבנק, אדם שיש לו זכויות חוזיות כלפי הבנק (פיקדון) [כפוף למצבו מבחינת סד קדימויות] יפגע לעומת זה אדם שיש לו כספת (זכות קניינית) לא יפגע כי כספתו אינה קשורה במה שקרה בבנק.
סיכום  - האבחנה הקלאסית בין חוזה לקניין עדיין רלבנטית.

במשפט התלמודי החוזים והקניין מעורבים זה בזה.

מקורות תלמודים

	מקורות
	
	יוצרים

	מקרא
	
	כותבי המקרא

	משנה (מדרשי הלכה, 6 סדרי משנה
	
	תנאים - חכמי תורה שבע"פ

 (20-220 לספירה)

	תלמוד (גמרא)
	
	אמוראים

(220-500 לספירה)

	
	
	ראשונים ואחרונים

(עד ימנו)


תקופת המקרא

בתחילה היה אסור לכתוב את התורה ולכן היא נקראה התורה שבע"פ, כשההגיון היא ביצירת הבדל מהותי בינה לבין התורה שבכתב ועל ידי כך הבלטת חשיבות התורה.

תתי שכבות:

· מדרש הלכה – פירוש שייעודו פירוש של המקרה ותשובה לשאלות פרקטיות שהאנשים היו צריכים להתמודד עימם.
· ש"ס (ששה סדרי משנה) – נוצר מאחר ואין כל סדר ועריכה לקטעים המשפטים שבתנ"ך שמצויים בערבוביה ונותר צורך לעשות סדר על ידי קיבוץ וארגון החומר בהתאם לנושאים השונים.
כל אחד מסדרי המשנה עוסק בנושא עיקרי אחר- לדוגמה סדר נשים. (למעשה דיני משפחה)

כל סדר מתחלק לנושאי משנה הקרויות מסכתות – לדוגמה סדר נשים מתחלק ל – מסכת קידושין, מסכת גיטין וכו'.
· תוספתא – קובץ שיש בו תוספות של חומרים שלא נכנסו למשנה.
הכתיבה התבצעה בין 30-40 לספירה ועד 220 לספירה שאז נחתמה המשנה על ידי ר' יהודה הנשיא.
תקופת התלמוד

מתחילה בשנת 220 לספירה, ומבחינים בשני תלמודים:

· ירושלמי, נחתם בשנת 360 לספירה.
· בבלי, נחתם ב- 500 לספירה והיינו העיקרי.
ראשונים ואחרונים

כל החומרים מאז הנם חלקים, ומתחלקים לנושאים הבאים:

· פירושים וחידושים – לוקחים את הטקסט ומפרשים אותו, הפירוש הידוע ביותר הוא הפירוש של רש"י. הטקסט מנסה לתת פירוש רחב יותר מהקיים ולחדש על בסיס הטקסט הקיים.
· הלכות ופסקים – ספרות משפטית המנסה לקחת את הפסקים, לקבוצה זאת שייכים הרמב"ם והשולחן הערוך.
· שאלות ותשובות (שו'ת)- למעשה פסקי דין, כאשר בספרות ענפה זו יש כ- 450,000 שו"ת.
בעיית התחייבות

(או למה המשפט התלמודי לא אוהב חוזה)

דוגמה מס' (1) – מדובר על הסכם ממון.

אישה נישאה ובהסכם הממון שלה נאמר שבעלה יממן את ביתה מנישואיה הקודמים במשך 5 שנים. => הוא חייב לשלם במשך 5 שנים.

נשאל האם זו התחייבות חוזית או התחייבות אישית שמשמעותה שבמשך 5 שנים יהיה אוכל לילדה.

המשמעות של האבחנה בין שני המקרים הנה מה קורה אם האישה תתגרש, האם ההתחייבות בעינה עומדת.

אומרת המשנה – ההתחייבות היה ההתחייבות כספית, ואם זו ההתחייבות אתה צריך לדאוג למזונות הילדה אפילו אם היא לא אצלך.

ומאחר שהיא התחייבות כספית, אזי אם בעל נוסף ישא בהתחייבות שכזו שניהם יישאו בשני התחייבויות מקבילות. וזאת מאחר ששניהם התחייבו התחייבות אישית לשלם לבתה במשך 5 שנים ואין כל קשר בין ההתחייבויות.

ואפילו אם הבת התחתנה עדיין ההתחייבות עומדת בתוקף עד לגמר 5 השנים.

המשנה מסכמת ואומרת שמי שהיה פיקח, והיה עומד בפני מצב שכזה היה מתנה שהוא יזין את בתה על עוד שתהיה אימה אצלו.

מסקנה- המשנה קובעת שהסכם ממון בין אישה לבין בעלה לטובת ביתה ישלו תוקף כספי ולא אישי.

דוגמה מס' (2) – תלמוד ירושלמי
נוצר חוב בגלל שיש חוזה, מה קורה אם ההתחייבויות לקיום התחייבות חוזית שאין מאחוריה חוזה.

ולכן רק חוב שהוא ריאלי יש לקיימה, ואם אין מאחוריה חוב ריאלי => אין חוב.

התלמוד ואל למה יש תוקף להתחייבויות האיש כלפי בת-אשתו.

התלמוד מספח את התחייבות האיש להתחייבות אחרת שהוא כן מוכן לתת לה תוקף – כתובת נישואיה.

ולהתחייבות שכזו יש תוקף מאחר והיא מעין "תוספת כתובה" (עיקר הכתובה היא כסף שיספיק כדי קיום האישה לתקופה של שנה, והתוספת היא מעבר לשנה זו, וחכמי התלמוד היו מוכנים להכיר בהתחייבות זו שהינה למעשה תוספת לכתובת האישה).
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תקפות הסכם ממון (המשך)
התלמוד הירושלמי

מפקפק בתקופתו של הסכם המזונות בשיטה שקובעת המשנה, וטוען:

· התלמוד טוען בשל איזו זכות יש כאן חיוב שמוטל על הבעל, הרי אין כאן כל עסקה ריאלית ולכן אין כל חיוב בגין עסקה ריאלית.
· יש ניסיון לתאר סיטואציה של התחיבות בצורה אירונית, כותב שטר שאתה חייב בפועל לא חייב (כאן אין כל התחייבות ראית אלא חוזית) ואין שום סיבה שתהיה להתחייבות תוקף.
סיכום – לדעתם אין לחוזה תוקף.

אבל מאחר והתלמוד הירושלמי מחויב לתנאים, צריך למצוא פתרון שלפיו כן יהיה להתחייבות תוקף. לשם כך מספח התלמוד את ההתחייבות להתחייבות אחרות של טקסי הקידושין והנישואין שבהן הוא מכיר ומקובלות על הכל כשרירות וקיימות.

הוא בוחן האם לספח אותה לכתובה והרכיבים הצמודים לה:

· הכתובה הבסיסית, ערכה שכר מינימום של 1 שנה, כדי שיהיה לאישה ממה לחיות במקרה של גירושין.
· תוספת לכתובה – סכומים נוספים שינתנו לאישה במקרים של גירושין או התאלמנות.
=> זה לא מתאים כי אנחנו מדברים על הבטחות הבעל המיועד מה הוא ייתן לה (ולצמודים אליה) במהלך חיי הנישואין.

מאחר ונראה שהסיפוח לכתובה אינו מתאים, מספח התלמוד את ההתחייבות להתחייבות מוכרת אחרת – הקידושין , אך גם פה יש בעיה כי הנדוניה משולמת מראש, וכאן למעשה מדובר על נדוניה פרוסה על פני זמן (הסכמת הבעל לממן ילד של גבר שלישי) וגם זה לא הגיוני.

אי-לכך טוען התלמוד הירושלמי כי אין חובה שהסכמים וסיכומים במסגרת הקידושין יהיו מראש, אלא יתכן שיהיו בתשלום חודשי.
התלמוד הבבלי

גם כאן נדונה בעיית ההתחייבות מול האישה, וגם במקרה זה טוען התלמוד הבבלי בדומה לתלמוד הירושלמי שלא תיתכן התחייבות ללא מרכיב ריאלי.

אבל בניגוד לתלמוד הירושלמי לא מטיל התלמוד הבבלי ספק בקיום התחייבות זו, ואינה נראית בעיניו מגוחכת.

כאן מוסד ההתחייבות היינו במחלוקת – חלק אומרים שישי, וחלק אומרים שאין תוקף להתחייבות (זאת לעומת התלמוד הירושלמי שבו שני החכמים טענו שאין תוקף להתחייבות)

התלמוד הבבלי מעתיק את הדיון מתחום דיני החוזים, לתחום דיני הראיות.

(בדיני ראיות יש מוסד הודאה – אם אדם מודה => האדם חייב.

"אתם עדיי" – הודעה לאנשים שמעכשיו אתם עדים שלי לגבי מה שיאמר)

התלמוד אומר שאם אדם אמר שהוא חייב, אזי למעשה הוא הודה בקיום החוב וזה מחייב אותו מכוח דיני הראיות.

יש כאן סיטואציה גבולית:

· אם ההודאה ניתנה בשטר (בכתב) היא חזקה יותר ממילולית. ר' יוחנן אומר שהודאה הכתובה בשטר זהה למצב שיש עדים לשטר ואז זה מחייב.
· השטר לא חזק מספיק, ואז אין תוקף.
סיכום – גם האמוראים בבבל לא עושים חיים קלים בנושא ההתחייבות הזאת, אבל הם מכירים בבעיה, ולדעת לחוזים אלה יש תוקף מכוח דיני הראיות.

וזאת מאחר ואדם הודה שהוא חייב.

התחייבות שבין הורים לילדיהם (נדוניה) יש לה תוקף קנייני למה שהובטח להם, כלומר יש התחייבות טרום נישואין שיש לה תוקף, ונספח לקבוצה זו את ההתחייבות של בן-הזוג לטובת ילדים קודמים.

כלומר, יש פה 2 טכניקות:

· העתקה דרך דיני ראיות.
· סיפוח לנדוניה, דברים שניקנו באמירה.
ספרות הפרשנים

יש 3 פרשנים העונים על השאלה "מכוח מה אני נותן לך את ההסכם כאשר הפרשנים לוקחים את האופציות דלמעלה:

· סיפוח.
· דברים הנקנים באמריה.
· התחייבות קניינית.
הפרשנים הנם:

· רש"י (הלך עם אופציה ראייתית)
מדובר בדיני ראיות ועדים למסירת השטר.

מדובר בהודאה כתובה שאני חייב כסף למתן אשראי, אבל אם ההודאה אינה חתומה =>ניתן להטיל דופי בגמירות הדעת.
· תוספות (חוזה עם תוצאה קניינית)
מתחיל מתוספות על רש"י, שהתחילו בכתיבתם שלושת נכדי רש"י, מפעל זה נמשך כ- 150 שנה, התחיל על בסיס פירוש כתבי רש"י ונמשך הרבה מעבר.

לדעת רבנו תם (נכדו של רש"י) – אם אני יודע שלא היה חייב כסף, איך אני יכול לפרשו כדיני ראיות כשאין על מה להעיד עליו.

כשבא אדם וטוען בשטר ש"אני חייב לו מנה" וחותם, הרי זה כמו קניין.

אותו דבר קיים גם כאן ולכן השטר יותר תוצאות קנייניות הכל מדבר על קניין כמו שיש דברים הנקנים באמירה, יש גם דברים הנקנים בשטר.

הוא לא מקבל את פירוש רש"י שיש להתחייבות תוקף כהודאה.

הוא הולך על אופציות קנייניות ולשם כך מפתח תזה של שטר שלפיו מוקנים זכויות.

בחוזה בכתב יש גמירות דעת ומשעבד את עצמו כאשר יש חוזה בכתב (שטר המקנה זכויות).
· רמב"ם (דיני חוזים)
כאשר אדם התחייב ללא תנאים, ללא אירוע שיצר את החוב הזה, הרי זה מתנה.

אפשרויות:

· מצב שיש עדים שנאמר להם "אתם עדיי" (אופציה של ראיה).
· התחייבות כתובה בשטר.
· מצב שיש עדים כאשר הוא מתחייב.
הרי שי פה השתעבדות כמו מוסד הערבות, כאשר הערב לא מקבל תמורה מהנושה זהו מוסד של התחייבות.

כך גם ניתן לבסס התחייבות כהתחייבות חדשה ואני נותן להם תוקף מצד דיני החוזים.
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סיכום – התחייבויות כספיות

ב- 2 השיעורים הקודמים ראינו את הבעיה של המשפט התלמודי, בהכרה בהתחייבויותיו של אדם כלפי רעהו, ועל רקע זה נוצרו מספר טכניקות לסיפוח ההתחייבות להסכמים מוכרים וקיימים, כגון:

· סיפוח לקידושין.
· הסבה לדיני ראיות.
נשאל למה המשפט התלמודי טוען שהתחייבויותיו אינן מחייבות. על מנת להסביר זאת ישנם 2 תיאוריות:

· חולשת ההתחייבות נובעת מסיבה חיצונית – 
החולשה היא תוצאה של חסרון במשפט התלמודי (לעומת תקופתנו שבה הקוד המוסרי הכללי טוען שיש לקיים התחייבויות).
לפי המלומדים העוסקים במשפט העברי, אי-אפשר להסתכל על מערכת המשפט העברי כמנותקת מסביבתה, אלא היא חייה בתוך ה\סביבתה וצריכה לפתור קונפליקט בין:

· דיני המשנה – שנוצרה בסביבה מסוימת.
· המצב העכשווי שבו לא תמיד הסביבה החיצונית מתקדמת באותה רמה בעת שניחוקו דיני המשנה, כאשר הנורמות נוצרו לפי המערכת החיצונית.
לעניינו לפי הלכת התנאים יש תוקף להסכם, התנאים חיו בארץ-ישראל בעת השלטון הרומי והדין שהם כתבו השתלב בסביבה משפטית רומית מתקדמת וזהה למעשה לדין הרומי שהכיר בהתחייבויות שכאלה.

לעומת זאת בבבל, השלטון לא היה מקומי אלא פרסי (לאחר הפלישה הססנית, ובתקופה של מהפכה דתית) התרבות הייתה ברגרסיה והמערכות המשפטיות קרסו ולא היה כל חשיבות להתחייבויות במצב זה, מאחר והיהודים בבבל היו חלק מזה הם לא הכירו במערכות משפטיות שנגעו בדברים ערטילאיים אלא רק בדברים ממשיים וזו הגישה שהיהודים הכירו וחיו בה. במצב זה הם היו בדילמה מול פסיקת התנאים שלא התאימה למצבם כיום (שחיו בסביבה משפטית מתקדמת יותר).

מאחר שהחוק היהודי הדתי היה שמרן ודרש הכרה בנורמות של המשנה, נוצר הצורך להתאים בניהם, כלומר להתאים את החוזים הערטילאיים של המשנה לסביבה הריאלית בבבל והפתרון היה על ידי סיפוח לחוזים שאין מערערים עליהם.

כלומר, היהודים מנסים להתאים את ההתחייבויות לחוקים בתקופתם.

· חולשת ההתחייבויות אינה נובעת מסיבה חיצונית אלא פנימית
כלומר מסיבות פנימיות של המשפט התלמודי ומחוסנו הרוחני.

המשפט התלמודי אמור להיות קוד מוסרי של אדם שיקיים את התחייבויותיו, ואין צורך שאנשים יחייבו אותו לקיים את התחייבויותיו אלא הוא משועבד לאלוהיו ומכוח זה עליו לקיים את התחייבויותיו.

בניגוד לראשונים:

· לא מקבל מרות ממשפט חיצוני.
· אין רגרסיה משפטית אלא יתרון וחוסן משפטי של הדת האוכפת את ההסכם ללא רגרסיה.
הערה – לדעת המרצה הדעה הראשונה הגיונית יותר.

התחייבויות לבצע פעולה (קניין עברי)

בניגוד לתיאוריה הראשונה שדברה על התחייבויות שבסופן ניתן כסף, אזי ישנן התחייבויות לבצע דברים.

בדוגמה זו מדובר על התחייבויות לחלוקת גינה משותפת בין שתי שכנים.

הלכת התנאים (בבא בתרא)

מדובר על שכנים שהחליטו לחלק את החצר בניהם (כלומר לפרק את שיתוף המקרקעין בניהם) והמשנה נותנת תוקף להסדר בניהם.

תלמוד בבלי

התלמוד הבבלי אומר שהסכמים לא ניתן לאכוף (זוהי המשך ההתנערות מדיני חוזים)

אמרו ר' אסי ור' יוחנן – בגלל הבעיה של ערטילאות ההסכמים, הופכים את ההסכמים לפעולה ממשית על ידי "קניין סודר" שהוא עסקת סימולאציה ממשית (בחפץ סמלי, לדוגמה מטפחת, עט וכו') הנמצאת בצמוד להסכם העיקרי.

קניין "סודר" או "קנו מידם" מבוצע  על ידי שלוקחים חפץ שמגלם באופן סמלי את מעבר החיובים והזכויות מצד לצד.

ואז המעבר אינו ערטילאי אלא עם צבע ממשי.

דעתו של התלמוד אינה נוחה והוא מוכן לקבל "קניין סודר" במקרה של התחייבויות לתת כסף, אבל במקרה ערטילאי כאשר ההתחייבות אינה ריאלית, לא יוכל קניין סודר לפתור אותה.

לתלמוד 2 הצעות לפתור את הבעיה בהתחייבות לא ריאלית:

· "קנו מידם מרוחות" – ההסכם אינו ערטילאי אלא הוחלט מי יקבל איזה צד (ומכאן השימוש ברוחות השמים, צדדים) ואז זה הסכם ממשי ולא ערטילאי.
· חזקה – אומר ר' אשי זהו "אקט קנייני" ולא חוזי, על כל שותף ללכת לחלקו ולבצע בו אקט חזקתי כלומר יסמל מה שלו, ועל ידי כך הפעולה חזקתי ומוכרת.
פסיקת הרמב"ם

לדעת הרמב"ם קניין "סודר" אינו חל על דברים ערטילאיים, הסכמה לבצע פעולות ואין בה תועלת כי לא הקימה לחברו משהו נכסי ידוע.

זהו עקרון שאחד מדוגמותיו היינו פירוק שיתוף.

שולחן ערוך

מדובר על שותפים שרצו לחלק בניהם חצר, בניגוד לתלמוד:

· אם הוחלט על איזה צד מדברים ובוצע קניין "סודר" וכל אחד קנה.
· אם יש חזקה של כל אחד על חלקו אזי ההתחייבות עוברת.
במהלך הדורות היו פוסקים שכל העניין לא נראה להם, וחיפשו פתרון איך לחייב אדם בגין ההתחייבויות שלקח על עצמו.

סקירת פירושים

טור מהמאה ה- 14  נכתב על ידי אב ובנו ילידי גרמניה שהיגרו לספרד ולכן הכירו את שתי הצדדים – אשכנז וספרד (מנסה לסכם פסיקה גם מאשכנז וגם מספרד)

סיכומיו מתחלקים ל- 4 ספרים (טורים):

טור "אורח חיים" – הלכות הקשורות לאורח חיים.

טור "חושן משפט" – עניינים משפטיים.

טור "אבן העזר" – דיני אישות.

טור "יורה דעה" – הלכות דתיות (כשרות, טהרה וכו')

בית יוסף – פירוש של ר' קארו ל-4 הטורים.

שולחן ערוך – סיכום של "בית יוסף" שהינו פירוש לטורים, ר' קארו התיימר שניתן יהיה לעבור על ה"שולחן ערוך" בשנה (הערת המרצה  -בפועל זה בלתי אפשרי)
בנושא זה נשאל עד כמה אנחנו לוקחים ברצינות את המושג של "קניין דברים".

אומר הרמ"ה – לא משנה אם הפעולה הנה ערטילאית, הוא יכול לחזור בו, אבל יש מהגדולים (הגאונים מבבל) הסוברים שהכלל שכל "התחייבות לתת" היא לא קניין דברים, אלא יש אובייקט שעומד במרכז הדברים => אז קניין סודר יחול על אובייקט זה.

בדוגמה של פירוק שיתוף, מספיק שינסחו שכל צד נותן לבניין הגדר ½ מהחומרים הדרושים לבנייתו, והנה זה נהפך לחוזה ממשי וניתן אז לבצע "קניין סודר".
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בעיית ההתחייבות (המשך)

התחייבות לבצע פעולה

הבעיה בפעולה שהיא ערטילאית ולא ניתן לחוש אותה, דבר שמפריע לחכמים.

התלמוד קובע קניין כזה הוא קניין של דברים ערטילאיים (בעלמא), שאין דבר מוחשי העומד לרכישה.

לדוגמה – פירוק שיתוף במקרקעין, מסיבים אותה לעסקה קניינית ואז כל צד לוקח חצי מהשטח עצמו, או להישאר עם "קניין הסודר" כאשר העסקה הנה על הכיוונים שכל צד מקבל ("הרוחות") וזה נכס ממשי.

תשובה של ר' יוסף (מימנו)

פס"ד עוסק בבקשה לעדכון מזונות שאדם חב לביתו בשל העלאה במשכורתו.

הרב יוסף רוצה להעלאות את הנושא לדיון מחדש מבלי לאכוף את סמכותו ופסק דינו של בית-הדין הרבני המחוזי, ולהגיע לפתרון של הסכם חדש.

לשם כך שואל הרב יוסף האם הייתה להתחייבות האב לתשלום מזונות לביתו – תוקף ?

בפסיקתו הוא מסתמך על הטור וקובע שההתחייבות לתת מזונות הנה ערטילאית => ההסכם אינו תקף => ניתן לפתוח את ההסכם לדיון מחדש.

ובהסכם חדש יצטרך הבעל לשלם יותר.

בסופו של דבר מועלים דמי המזונות שהבעל יצטרך לשלם לביתו.

בעיית האסמכתא

חוזים בדרך כלל בנויים מהתחייבויות שהנן מותנות, מאחר ורכיביו הבסיסים של החוזים הן למשעה התניות.

בעיית האסמכתא חלה רק לגבי חלק מההתניות, ומוגדרת כשאלה מה קורה כאשר ההתניה מתגשמת האם להוראות מה עושים במקרה זה יש תוקף.

ישנן 4 מקרים שונים:

· עיצומים – שני אנשים שהיו בדיון כוחני החליטו לבצע הפסקה, ולהמשיך בדיון במועד מאוחר יותר. כדי להבטיח את החזרה לדיון נקבע קנס שישולם ע ידי זה שלא יגיע לדיון (פיצויים עונשים).
הגיע המועד לדיון, והצד שהשאיר עירבון להגעתו – לא הופיע.

נשאל מה קורה למקדמה ?

ר' יוסי – מאחר והתקיים התנאי, המקדמה נהפכת לפיצוי של זה שהגיע לדיון.

ר' יהודה – על הזוכה לתבוע את המפסיד, כדי לקבל את העירבון שהושאר. – כלומר הוא לא מכיר בתוקפו של ההתחייבות המותנית ואומר שיש לאכוף אותה רק דרך בית המשפט.
· חילוט משכון – אדם משכן בית או שדה, ונקבע שאם ההלוואה לא תוחזר עד יום מסוים, היא תחולט וכל זכויות הנכס שמושכן יעברו לבעל החוב.
התנאי התקיים האדם לא פרע את החוב.

ר' יוסי – מאחר והתקיים התנאי, המשכון נהפך לשל בעל החוב.

ר' יהודה – על הזוכה לתבוע את המפסיד, כדי לקבל את הבעלות על הנכס שמושכן – כלומר הוא לא מכיר בתוקפו של ההתחייבות המותנית ואומר שיש לאכוף אותה רק דרך בית המשפט.
· מקדמה – סכום כסף הושאר כמקדמה על חשבון רכישה, נקבע שאם אדם לא ישלים את הרכישה עד למועד מסוים המקדמה תעבור לבעלות המוכר בלי תמורה.
המוכר עבר אם אני לא אשלים את רכישת הנכס אני אכפיל את העירבון (Double or nothing) הגיע הזמן ותהליך הרכישה לא הושלם.

ר' יוסי – מאחר והתקיים התנאי, המקדמה נהפכת לפיצוי של המוכר.

ר' יהודה – למוכר אין קנס, כי להחזיר את המקדמה הוא חייב ואם הוא רוצה לגבות את הקנס שילך לבית-המשפט – כלומר הוא לא מכיר בתוקפו של ההתחייבות המותנית ואומר שיש לאכוף אותה רק דרך בית המשפט.
· השליש – יחסי נושה וחייב, החייב פרע חלק מהחוב, הנושה טרם החזיר את השטר כולו או חלקו.
שמים את השטר בידי צד ג', החייב אומר לשניהם אם אני לא אפרע את החוב, תחזיר לו את החוב המלא. (כלומר יש קנס על אי-תשלום מלא)

הגיע הזמן ולא פרע.

ר' יוסי – מאחר והתקיים התנאי, הויתור על חלק החוב שכבר פרע נהפך לפיצוי של המוכר.

ר' יהודה – למוכר אין קנס, אם הוא רוצה לגבות את הקנס שילך לבית-המשפט – כלומר הוא לא מכיר בתוקפו של ההתחייבות המותנית ואומר שיש לאכוף אותה רק דרך בית המשפט.
כפי שניתן לראות הנוסחה בכל המקרים זהה, אם לא יקרה משהו עד יום מסוים, ישולמו פיצויים והמוכר/קונה יפסיד מקדמה שכבר נתן. גם הויכוח המשפטי זהה.

תלמוד

במה הם חולקים, התלמוד שואל הרם "אסמכתא" קונה או לא קונה:

· ר' יוסי חושב שמאחורי האסמכתא יש זכות קניינית.
· ר' יהודה חושב שמאחוריה יש זכות אחרת משפטית.
האמוראים אומרים שיש תוקף לאסמכתא.

בארץ ישראל ר' נחמן אומר – מאחר ור' יוחנן הנפח לימד אותי שהלווה כר' יוסי.

אבל עורך התלמוד אומר שאין הלכה כר' יוסי – ההלכה המאוחרת אומרת שאסמכתא אינה קונה (כלומר שההלכה כר' יהודה)

יש 3 בעיות בנושא "אסמכתא":

· רשב"א (אחד מ- 3 נכדי רש"י)
אסמכתא מבטיחה לאדם משהו בשביל העתיד, שהאדם סומך על כך שיוכל לקיימו בעתיד (לדוגמה – האדם בטוח שיוכל לגייס כסף לפדות את המשכון).

אבל מגיע הזמן והוא אינו מצליח לקיים תנאי זה.

הבעיה שלו הנה בעיה חוזית, כדי שלחוזה שלו יהיה תוקף יש צורך ב"גמירות דעת" ובמצב כפיה חוזה בטל (הערה - זה אחד מהמקרים גם בחוק הישראלי העכשווי)  והסיבה לכך היא שאין גמירות דעת.

ובכל ההתחייבויות האלה למעשה הסיבה לאי-עמידה בהתניה היא נסיבות כפויות, מאחר והחוזה סוכל עקב נסיבות הנוסעות מצד שלישי ולכן למעשה זו "כפייה" ולכן אין גמירות דעת והחוזה בטל.

(הסבר - זה לא הימור, אלא האדם בטוח לפי חישוביו שהוא יעמוד בהתחייבותו.  אך בפועל קורה איזה מקרה והנסבות משתנות, לא באשמתו, והוא אינו יכול לעמוד בהתחייבותו).
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האסמכתא (המשך)
מקרים:

· משכון – התחייבות שאם לא ישולם החוב עד תאריך מסוים, יחולט המשכון.
· מכר – חילוט מקדמה למכירה אם חוזה המכר לא ימומש.
המשותף לכל המקרים "אם לא עשיתי עד ...(תאריך) ..... אזי .......(סנקציה)..."

בכל המקרים יש מחלוקת בין:

· ר' יוסי שטוען שיש תוקף קנייני לצד הזוכה.
· ור' יהודה החולק וסובר שיש זכות משפטית/חוזית ולא קניינית שניתן לממשה בדרך של בית-דין.
המחלוקת

האם אסמכתא קונה או לא-קונה (האם קנייני או לאו).

רשב"ד (מאה 12, צרפת)

מכיוון שבכל המקרים ברור למתחייב שהוא לא ישא בסנקציה וזאת מאחר והוא מצפה ב- 100% שהוא ישלים את החוזה ויעמוד בהתחייבותייו. ולכן הוא לא לוקח ברצינות את הסנקציה שהסכים לה, וניתן לטעון לכן שבקלילות שהוא מסכים לה אין גמירות-דעת. ולכן אם אן גמירות-דעת אין הסכם (כלומר יש פגם קנייני)

למה נקרא אסמכתא – כי כל מסתמך על כך שהוא יבצע את התחייבותיו.

רשב"א (מאה 14, ר' שלמה בן-אדרת)

כל תניה שמנוסחת בדרך של "אם" => "קנס" – כל התניות האלו נקראות אסמכתא.

נותן דוגמה נוספת – אם אחכור שדה אקבל חלק מהיבולים, ואם אותיר את השדה כ"שדה בור" אשלם קנס בגובה "אלפא זוזי". טוען הרשב"א כל התניות האלו הן תניות נגועות , הבעיה פה היא דיונית – אדם יכול לחייב את עצמו בהודאה, אך במקרה הנוגע לתחום העונשין אין הודאתו קבילה (כי  אין אדם יכול להפליל את עצמו).

טוען הרשב"א שבתניות אלו האדם למעשה מעניש את עצמו. מבחינה דיונית ביהמ"ש יכול להפליל אדם, אבל אדם לא יכול להעניש את עצמו.

הרמב"ם[

בחר למקם את הלכות אסמכתא בהלכות מכירה, הרמב"ם חושב שעיקר הבעיה היא בעיה קניינית ולא דיונית.

הרמב"ם טוען שיש הבדל בין שני סוגי קניין:

· כשאני בוחר לבצע הלכה מותנית בתנאי שזמן העסקה היה מעשה קניין.
הרמב"ם אומר שלתנאי יש תוקף, אם נעשה מעשה קניין במקרה כזה לתנאי לא יהיה תוקף.

אם לא נעשה מעשה קניין בזמן ההתניה רק אז יהיה תוקף למעשה. אבל אם לא קנה – אזי אם יתקיים התנאי- לא יקרה התנאי, כי לא בוצע מעשה קניין.

דוגמה (הלכה ג') אם אדם מוכר בית, על מנת שילך עמו. והאדם עשה מעשה קניין (ביחד) הרי זה קנה ובתנאי שהאדם ילך עמו לירושלים, אם לא ילך, לא קנה => לתנאי יהיה תוקף.

לעומת זאת אם יקרה התנאי => אזי המקרה לא נחשב כקניה.

הלוגיקה שלו – אם אדם הסתמך בקניה שלו על שיתבצע תנאי (האסמכתא), ובמקרה כזה הקניה שלו אינה סופית – כי לא גמר בהכרח בלבו לקנות את הנכס (אין גמירות דעת)

הרמב"ם טוען את הקניין אנחנו רוצים לראות "בעיין", אפילו אם זה בחפץ סמלי.

ולכן במקרה הספציפי שיש בו תנאי, אם יש בו מעשה קניין , אזי הוא מסמל את החלטת העברת החזקה.

אם אין מעשה קניין יש התחייבות, נאמר שמאחר ויש תנאי הוא לא גמר בלבו סופית, ומכאן אין גמירות דעת.

אם אח"כ יהיה קניין, אזי רק מעשה הקניין ...

לפי הרמב"ם

אסמכתא בחוזה מכר איננה מלווה במעשה קניין.

אם אין חוזה ואין סימנים חיצונים להעברת בעלות על נכס .

מקרים

· התחייבות + תנאי = > יש לחוזה תוקף
· התחייבות + תנאי (מגובים במעשה קניין) = > יש מכר.
גמירות דעת – מדובר על המוכר.

סמיכות דעת – מדובר על הקונה.

כלומר, יש כאן גישה אישית – גישה קניינית, ולכן זו בעיה בתחום דיני המכר.

בהלכה ז' ואילך רמב"ם מונה חריגים להלכת אסמכתא, כלומר מצבים שמרות שיש אסמכתא היא כן תקנה (סייגים אלה מופיעים בתלמוד):

· מעכשיו (הלכה ז') – במקרה וניתן תוקף למעשה מעכשיו, אזי ההסכם יהפוך את החוזה לחוזה. וזאת מאחר ומעכשיו ישבו גמירות דעת ומוציאה אותו מהספק.
· בית דין חשוב (הלכה יג') – הכוונה אינה לכל בית דין, וברור שכל התחייבות שניתנה בפני פורום שכזה יש לה תוקף, ולכן לא ניתן לטעון שלא הייתה גמירות דעת בשעה שהתחייב בפני בית דין חשוב.
ובתנאי שלא יאנסו אותו, ובתנאי שהוא התחייב בפני הדיינים לעשות מעשה.

· התחייבות כספית (ללא תנאי) – התחייבות כספית ללא תנאי, זה אותו מקרה שזוהה כמתנה (ולכן זו לא אסמכתא)
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דברים הנקנים באמירה

אנחנו עוסקים בקידושין באמצעות שטר, שעליו רשום שהאישה מקודשת לאיש כאשר היו עדים לחתימת השטר.

המיוחד בקידוש באמצעות שטר הוא שהשטר חי במצב של שניות משפטית (שניות מאחר והוא קיים מכוח שני אזורי חוק :

· נישואין (אלא) ששם אין אופציה לקידושין באמצעות שטר.
· גיטין שנעשה בשטר.
באו חכמים ואמרו שגט שהוא שטר היינו גם דרך שבה ניתן לייצר אישור.

=> ניתן ליצור קידושים באמצעות שטר.

והמקור הנורמטיבי לשטר קידושין שכזה היינו "שטר הגט", והם חיים באווירה כפולה.

מקור נורמטיבי – גיטין , ובפועל פעולת קידושין (כלומר- פעולה זו שייכת לעולם של קידושין אבל באה מעולם של גירושים).

הבדלים בין קידושין לגיטין:

· לשמה – זוהי דרישה לגבי גיטין, שצריכים להיות כתובים לשמה של האישה התגרשת. כלומר יש להכין אותם ספציפית עם השם של האישה במיוחד, וזאת כדי למנוע גירושים בחופזה.
· מדעתה – בפעולת נישואין נדרשת הסכמת האישה שהפעולה דו-צדדית, ואילו עד לפני 1,000 שנה לא הייתה נדרשת הסכמת האישה במקרה של גירושים (עד לחרם דה רבנו גרשון שאסר את ריבוי הנשים).
תלמוד בבלי

נכתב שטר (שלא שאלו בהכנתו את האישה) , ואח"כ בוצע טקס הקידושין שבו הביעה האישה את הסכמתה לקידושין – כך שבטקס התקבלה הסכמה הדו-צדדית האופיינית לטקס הנישואין.

רבא ורבינא – אומרים שעולם הגיטין מוביל את שטר הקידושין, ואין לו מצגים "שמה ולא מדעתה" (כלומר- רשום שם האישה אך לא את הסכמתה) => האישה מקודשת.

ר' פפא ושרבא – "לא מקודשת" (כלומר אין ערך לשטר הקידושין).

התלמוד מנסה להתערב במחלוקת על ידי מקור תנאי האומר במפורש ששטר קידושין ש לכתוב "מדעת האישה" => דיני קידושין מכתיבים את אופי השטר.

אירוסין וקידושין – הנוהג בימי קדם היה להפריד בין האירוסין והחתונה בתקופה של כשנה, כאשר מרגע האירוסין הם היו "איש ואישה" אבל לא חיו חיים משותפים אלא חיו בבית הוריהם עוד כשנה, שבה הכינו את צרכיי הבית המשותף (הנדוניה) וכעבור שנה נערך טקס הקידושין ואח"כ חיו ביחד.

מהמאה ה- 3 שני הטקסים אוחדו ובוטלה השנה שבין הקידושין (מתן הטבעת)  לנישואין (החופה).

התלמוד

האם לא מדובר בשטרי אירוסין ממשיים, אלא מדובר על שטר פסיקתא.

לטענתו מדובר על מו"מ בין שתי המשפחות לקראת האירוסין של שני הילדים, בו מסוכם על הנדוניה שכל צד יביא לאירוסין.

כלומר אם הסיכומים בין המשפחות הנם בע"פ אזי לסיכומים יש תוקף קנייני.

ולזה התלמוד קורא שטר פסיקתא (כלומר יש בו סכומים קצובים או פסוקים).

התלמוד מזהה בין שני סוגי שטרי אירוסין:

· שטר אירוסין שלא ברור אם הוא לשמה או מדעה (כלומר אם הוא ספציפי לנערה או בהסכמתה)
· שטר פסיקתא שפוסק את סכומי הנדוניה.
מסקנה -  שטרי אירוסי/קידושין = שטרי פסיקתא = דברים הנקנים בעלמא.

המצב נכון להיום

שטרי פסיקתא – הם למעשה נספח לחוזה האירוסין, התנאים לשטר, כי על ידי כך הם מקבעים את הבע"פ לכתב.

שנת 250 לספריה – דברים הנקנים באמריה – חוזה בע"פ יוצר קניין.

שנת 500 לספירה – דברים אינם נקנים באמריה, צריך שהחוזה יהיה בכתב + שיהיה נספח לקידושים => קניין.

תלמוד בבלי, כתובות

נדון באמריה שכבר דנו בקצרה.

קטינות – נערה שגילה מתחת ל- 12.

נערה – מגיל 12 עד 12.5

בגרות – נערה מעל גיל 12.5, נער מעל גיל 13.

רבא טוען שניתן להגיע להסכם בע"פ כאשר מדובר על נערה (גיל 12-12.5) ואם הנערה הנה בוגרת אין נפקות לחוזה בע"פ.

הלוגיקה שלו היא שיש הבדל בין קידושי נערה לקידושי בוגרת:

· בקידושי בוגרת -היא אוטונומית ואין לה קשר משפטי מול אביה, ולכן אין הוא מקבל תמורה תמורתה – כי היא עצמאית.
· בקידושי נערה  - אביה עדיין האפוטרופוס שלה, ולכן הוא שולט בפעולת הקידושין ומקבל תמורה (נדוניה) ולכן אנחנו מדברים על מעשה קניין.

רבא טוען שכדי שנגיע לתוצאה קניינית צריך עסקה קניינית לגבי הנערה וזה אפשרי, ואילו אם הבת בוגרת כל טובת ההנאה של הקידושין  היא שלה, ולכן אין כאן עסקה קניינית.

סיכום – חוזה בע"פ יוביל זכות קניין רק עם נגדו מתקבל כסף או תמורה, מצב זה אפשרי רק לגבי נערה ולא אפשרי במקרה בוגרת (כי האבא מקבל כסף).

לגבי בן הוא תמיד בוגר (כי לא ניתן לקדש קטין) ולכן במקרה זה תמיד יש אבחנה בין הבן לאביו , כאשר האבא לא מקבל תמורה.

ולכן הם מחויבים תמיד בע"פ.

מכאן שדרישת רבא אינה הגיונית.
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דברים שנקנו באמירה

מדובר כאן בהסכם שעושים הורים לטובת ידיהם לפני החתונה, מה שקרוי היום נדוניה שהינו כספים שהורים מבטיחים להביא לטובת ילדיהם.

250 ~ רב 

אמירה (חוזה בע"פ)

=> זכות קניינית

350 ~ רבא

אמירה (חוזה בע"פ) + תמורה
=> זכות קניינית

500 ~ עורך התלמוד
דרישת כתב (שטר)+קידושין
=> זכות קניינית

יש משוואה-

דברים הנקנים בעלמא = שטרי פסיקתא = שטר קידושין

במעבר משנת 250 לשנת 500 אנחנו רואים שני שינויים עיקרים:

· מעבר מאמירה לדרישת כתב.
· מעבר מזכות שעומדת בפני עצמה לזכות שנספחת לחוזה וממנו שואבת את כוחה.
במעבר מ- 250 ל- 350 אנחנו רואים את השינוי הבא:

· מלבד האמירה נוספה דרישת התמורה, הטוענת שאפקטיבית כל עוד הנערה באפוטרופסות של אביה, כי אז אביה צריך לקבל תמורה.
ביקורת על רבא (שנת 350) :

· לגבי בנים לא רלבנטי – כי הם צריכים להיות בגירים (מעל גיל מצוות 13), ואז האב לא מקבל דבר.
· לגבי בנות, כמעט לא רלבנטי – כי מרגע שבגירה (גיל 12.5) – אביה לא מקבל דבר.
אבל איך מבטלים את הסתירה, כי במשפט דתי/מסורתי מחויבים להיסטוריה.

התלמוד מרחיב את ההגדרה כך שהיא למעשה ריקה מותכן, להורים יש טובת הנאה מזה שהמשפחות מתחתנות זו עם זו.

עצם העובדה שההנאה מדידה מאפשרת לצד השני להרגיש שקיבלו תמורה מהצד הראשון (מחותנים, נישואין לילד) ואילו הטענות של רבא שמתייחסות רק לנערה – נדחות .

על ידי ההפשטה והתמורה הלא-ממשית (הנאת המשפחה) התלמוד מקשר את רבא לרב.

רביא נ. רבי אשי – 430-500

יש 2 הצעות:

· האם צריך לרשום (לאישים)
· האם מוכר את אישור לכתוב את דבריי ההורים.
האם ההורים יכולים לעשות עיכוב ....... לגבי הנישואין.

הלוואה בעלת יכולת גביה מוגבלת.

כאשר הלוואה נעשית בשטר – הנושה יכול לגבות לא רק מחייב, ויכול לגבות חוב מנכס החייב שברשותו.

אם יש תהליך פומבי אז צד שלישי צריך לדעת מה קורה.

האם ההסכם בין ההורים ניתן ללכת הביתה ולקרוא אותו, בפועל ההסכם בע"פ והכוח שלו מוגבל.

השינוי של החוזה מבע"פ לכתב- פוגע בצדדים שלישיים ואולי על רקע זה לא צריך לכתוב אותם, ענה לו רבא- אסור לכתוב אותם כי זה יכול לפגוע.

אם חוזה הוא בע"פ הוא התחייבות אישית בין אנשים, ותוצאותיו אינן קנייניות.

450
ר' אשי

אמירה  (חוזה בע"פ)      <> זכות קניינית     (לא יוצרת זכות קניינית)

אם אתה רוצה לעשות:

· בע"פ – בלתי ניתן.
· בשטר (דרישת כתב)  => זכות קניינית.
התלמוד הירושלמי

מנסים לסגור פער בין רב לבין רבא (250  ל- 350)

מדובר על פסיקה, ש

מתחייבים בתוכה לסכום כתוב, הבעל יכול להתחייב לטובת האישה. גם הבעל יכול לזכות  ב..... וכן דברים הנקנים באמירה.

התלמוד שואל איך, ועונים שני מלומדים:

· גידול – בת שהתחייבו כלפיה, ההתחייבות כלפי הבת תקפה. לא מצוין מה קורה עם התחייבות כלפי הבן (בעל).
· ר' חיא בן-יוסף – הזוכה הנה הבת בין הבנות.
לגבי הבן גם הוא זכה בין הבנים, ההבדל חוזר לנושאי גירושין.

כאשר גידול אומר שרק הבת זוכה כי יש דרישת תמורה.

ר' חיא בן-יוסף – קיבלת שמועה גדולה ועשית ממנה שמועה קטנה ובצמצום מול הבנות אתה מחליש את דעת רב. כלומר תלמידי רב החלו להתחבט בשאלה האם יש תמורה או לאו.

כאשר נאמר שלהתחייבות יש תוקף, משמעה שהזכות קיימת, וזכות זו הנה זכות חזקה כאשר מדובר על נערה.

ר' זעירא טוען ומבקר את ר' חיא ואומר שאבי הכלה מקבל פרוטה עבור הבת שלו + התחייבות שלו לעומת ביתו.

בדרישת התמורה הפורמלית בעסקה –"פרוטה" ובעד תמורה זו יתנו 2 דברים. דבר שנמצא בסתירה לכך שעבור כל "פרוטה" בדרך כלל מקבלים תמורה אחת ולא שתיים.

כלומר, זה אינו הגיוני לעשות 2 עסקאות  בתמורה אחת, מכאן שגידול לא רצה לעשות עסקת תמורה ולכן לא יתכן שעשה עסקת תמורה.

2 עסקאות:

· מתן הבת
· מתן התחייבות לטובת הבת.
ולא יתכן שיהיו שתי התחייבויות בתמורה אחת.

סיכום

· רב קונה את תורתו בארץ ישראל אצל ר' יהודה הנשיא, ולכן מקורות ההשראה שלו היו המשפט השלט בישראל באותה התקופה – המשפט הרומי. המשפט הרומי בהקשר זה נקרא Sponsio שהוא חוזה המקובל במקרים שהורים ממנים ילדים.
בחוזה ה- Sponsio ש מצב של שאלה ותשובה:

· כמה אתה נותן לבנך.
· ככה וככה.
התוצאה של ה- Sponsio הייתה חוזה

=> רב מנסח את דעתו כ-  Sponsio, ואומר שלא תמיד חוזה בע"פ יכול לתת תוצאה קניינית. כלומר לא תמיד Sponsio תקף אלא רק ביהדות למטרה מסוימת.

· מגיעים תלמידי רב ודנים בכמה מקבלים את ה-  Sponsio כאשר הם גרים בבבל (שהייתה פחות נאורה), ובבל מושג חוזה ה- Sponsio לא קיים ולא ידוע.
פי מה שמקובל בבל כדי להגיע למשהו קנייני צריך משהו קנייני (לא ניתן להתחייב במשהו קנייני).

התחילה התדיינות לה רב התכוון בדעתו:

· מה שכתוב זה מה שרב אמר (ר' חייא בר-יוסף)
· בכל צריך גוון קנייני של הפעולה – דרישת תמורה (גידול).
· רבא כעבור 100 שנה, חושב לפי תפיסה קניינית צריך שיעבירו משהו.
(התלמוד מייצר הרחבה "באי הנאה" – כלומר, שדרישת ההנאה תהיה סמלית)

· בדורות מאוחרים בבבל – לא תיתכן התחייבות בע"פ , צריך גם בכתב.
· בא עורך התלמוד ואומר – דרושה דרישת כתב וגם היא לא מספיקה (כי הם לא אוהבים חוזים) ולכן מצמידם אותה למשהו מוכר אחר (קידושין).
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אודיתא – הודאה

מדובר כאן על הודאה כמחוללת קניין.

בחפירות ארכיאולוגיות נמצאו "הודאות"  במובן של "אני מודה שנכס זה כבר לא שלי, כי אני מכרתי אותו לאחר."

תלמוד בבלי

הערה  - מקום זה הינו המקום היחידי בתלמוד הבבלי שמזכיר דרך אופציונאלית זו (האודיתא) לקניין.

רקע לסיפור – אדם גוסס ששמו איסור שיש בבעלותו כ- 12,000 זוזים מעוניין לחלקם בעודו בחיים. כרגע הם מופקדים אצל רבא, בנו רב מרי לומד בישיבה. האדם ואשתו הינם גרים, כאשר הילד נוצר לפני שהם התגיירו אך נולד אחריה.

לפי ההלכה כאשר אדם מגייר כל ההיסטוריה לפני ההתגיירות נמחקת, ולכן למעשה הילד אינו של אביו כי נוצר בתקופה שאינה ידועה.

ההלכה נותנת במצב זה (כשאדם גוסס) הקלות ויש כלל שדברי שכיב מרע (גוסס) הינם כאילו כתב או מסר אותם (כלומר- מספיק שידבר אתם, לא בהכרח נדרש שיכתוב אותם או ימסור אותם).

רבא כנראה זומם ומחפש דרך להשאיר את הכסף אצלו, הסיפור איך רבא  מנתח 6 דרכים שונות שבהם אפשר להוריש דברים במטרה למצוא שלא ניתן להורישם ואז הפיקדון שערכו כיום כ- 3 מיליון ₪ יישאר אצלו.

נשאל האם גוסס יכול לייצר קניין ?

דרכים ירושתיות

· ירושה – לפי ההלכה מאחר והבן אינו בהכרח בנו של הנפטר (כי נוצר כגוי ונולד כיהודי, ולכן אביו אינו אביו לפי היהדות כי הוא מגיע מתקופה שבוטלה מזיכרונו של האב) => הירושה לפי היהדות אינה ברורה.
· מתנה של גוסס – (הלוגיקה שזה מאין וריש שהינו בחיים) באו חכמים וטענו שחל על זה הלכות ירושה.
=> שמי שלא כשיר להיות יורש אינו כשיר לקבל משכיב מרע.
=> הרב מרי לא יכול לקבל מתנה.

דרכים קנייניות (לגבי מטבעות, שהן מיטלטלין)

· משיכה – בעלות עוברת במשיכה, ומאחר ורב מרי אינו בנמצא (נמצא בבית-המדרש) הוא אינו יכול לקנות במשיכה את המטבעות.
· חליפין – בניגוד למשיכה, לא נדרש ששני הצדדים יהיו נוכחים, דרך זו חסומה מאחר ועסקות barter לא נעשות במטבעות.
· קניין אגב – עסקה משולבת, כאשר קונים את המיטלטלין כאשר הם צמודים לפיסת מקרקעין סמלית. לפי רבא, אין בבעלות איסור מקרקעין שלהן ניתן להצמיד את המטבעות ולכן דרך זו אינה אפשרית.
· מענה שלושת – דרך שמיועדת לפיקדון או להלוואה, זו למעשה המחאת זכות והיא מותנית שתעשה במעמד שלושת הצדדים (חייה, נושא והנושה הזוכה).
זה לא ישים משני כיוונים:

· ר' מרי נמצא בבית-המדרש.
· רבא מיתמם (וכאן רואים את תאוות הבצע שלו) שגם אם ר' מרי יגיע הוא לא יגיע.
סיכום – 2 דרכים ירושתיות – חסומות.


4 דרכים קנייניות – חסומות.

=> ר' מרי לא יצליח לשים יד על הכסף, לפי חשבונו של רבא במקרה זה יישאר הכסף אצלו !!

מתעורר ר' איקא – אם יש אודיתא של ר' איסור הקניין יעבור, כלומר שאם ר' איסור יודה ש- 12,000 הזוזים הינם של בנו => הם של בנו.

סוף דבר – יצאה אודיתא של איסור שהמטבעות הם של ר' מרי.

נשאל הכוח איזה כללים ניתן למסור הודאה (אודיתא)ויהיה לזה תוקף ?

3 תיאוריות איך האודיתא עובד:

· קניינית – אם החברה מסכימה שנכס מסוים שייך לאדם מסוים, אזי הסכמה זו מספיקה לקבוע שנכס זה שייך לו.
לפי תפיסה זו אם אדם שנחשב עד היום להיות בעל נכס, בא פתאום ומודה שהנכס הוא של אדם אחר. והאודיתא משנה את המערך הקנייני.

לדעת חכם מהמאה ה- 18

ההודאה אינה פועלת כראייה, כלומר בעבר היה אקט קנייני שיצר את הקניין, ועצם העובדה שחכמינו אומר "נקנה" באודיתא כלומר זהו מעשה קניין "גדול".

ואודיתא זה דבר שחל על כל סוגי הקניינים, כמו-כן זה דרך נקייה להעביר קניין.

והוא חוזר למקרה של ר' איסור שכל דרכי הקניין הרגילות כשלו ורק האודיתא עשתה צדק.
· פועלת במסגרת דיני הראיות
· מוסד משפטי מיוחד
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אודיתא

ישנן 3 תזות להסבר של אודיתא:

· תזה קניינית – ההודאה אכן מעבירה זכות קניינית. אחת התפיסות של מערך זכויות הקניין, היא יחסית, מה שמקובל ומוסכם על בני החברה היינו המשפט.
השיטה להעברה היא נטרול כל מי שיכול להתנגד להעברה, ואח"כ החברה מקבלת את המצב הקיים. ולכן גם אודיתא מתאימה, כי אם הבעלים לשעבר אומר הוא לא הבעלים ופלוני הוא הבעלים זה מספיק להוכחת הבעלות.

ולכן אודיתא יכול להעביר זכויות קנייניות.

לפי דעתו של המודע ביהודה (מקור 3, מאה ה-18) התיזה הקניינית היא הנכונה, והקניין המקיף מאוד (הגדול) של האודיתא מתאים גם במקומות שדרכי קניין אחרים לא מתאימים.
· תזה ראייתית – נשענת על השוויון "אודיתא = הודאה" כי הודאה היא מושג הלקוח מתחום דיני הראיות.
היא שואלת איך ניתן להעביר נכסים דרך דיני הראיות ?

ניתן לטעון שההודאה היא שלי, שאני האחראי לומר שאני חייב, ואם אדם מודה שהוא חייב  => אין אמת גדולה מזו.

למעשה שההודאה מתמקדת באקט קנייני רכושי, כי הרי ברגע שאני מודה שאני חייב לפלוני  X ש"ח , אזי ההודאה אינה רק דיווח אלא למעשה חייבתי את עצמי לשלם X ש"ח לפלוני.

כאשר בא איסר ואומר שהכסף לו שלו, אלא של בנו זה כמו הודאה בדיני חיובים, אותו דבר גם כאן הוא מסיר את ידו ובעלותו מרכוש זה, ומוותר על זכותו ומעכשיו זכות הבעלות היא של בנו. => אודיתא פועלת כמו דיני ראיות.

(מקור 3) – רשב"א – מאה 14, ר' שלמה בן-אדרת (תשובה לשאלה)

הרשב"א אומר שיש דרכים שכתבות שאודיתא היא דין קניין (לא מצוין דרך זאת בשום מקום) המקום היחידי שאודיתא מצוינת בתלמוד הנה בפרק העוסק בשיני שכיב מרע (גוסס) ולכן הוא טוען שזה עובד בדרך ראייתית כהודאה.

ובזה שאדם הודה הוא מהימן יותר מ- 100 עדים שהיו אומרים שהוא חייב.

הוא דוחה את תזת הקניין כי "אודיתא" אינה מצוינת כדרך להעברת קניין בשום מקום בקודקס הקנייני.
· תזה Sui generis (מוסד משפטי ייחודי)
תזה זו אומרת שאין האודיתא דרך להעביר זכויות לא קנייניות ולא ראייתיות, וזהו עוף מוזר שחי רק במקרים מאוד מיוחדים וקטנים. האודיתא מופיעה בתלמוד רק בהלכות "שכיב מרע" (גוסס) ויש הלכות ספציפיות ומיוחדות למקרה זה.

לדוגמה – יש כלל שמספיק ששכיב מרע רק ידבר וזה מעביר נכסים, כאשר דבריו הם כאילו כתב ומסר אותם זאת מאחר והוא בשלבים אחרונים של חייו ויש רצון לעזור לו ליישם את רצונותיו האחרונים.

זו התזה העיקרית שמאחורי הלכות "שכיב מרע" כנ"ל גם לגבי אודיתא, זו אינה דרך כללית להעביר נכסים, אלא דרך ספציפית ומיוחדת לעזור ל-"שכיב מרע" כאשר כמובן יש למצוא גם עדים לאודיתא (אחרת אין תקפות לה, כי אחרת איך נדע שזה לא יציר דמיונו של  המקבל).

וזה עובד – מאחר שלשכיב מרע מגיעות הנחות.

ההגיון בזה – מאחר והמקום היחידי שהאודיתא מופיעה הוא הילכות שכיב מרע, ואם היה לה נפקות נוספת זה היה מופיע היכן שהוא.

מקור (5) – ספר העיטור, פרובנס המאה ה- 12.

תזה קניינית לא עובדת כי האודיתא לא נזכרת הקודקס הקנייני הרגיל.

תזה ראייתית לא עובדת – כי מה שר' איסור אמר זה לא נכון והרכוש אינו של ר' מרי.

ומה שאכן עומד זו התזה המיוחדת – הילכה מיוחדת לשכיב מרע.

נפקות – תוצאה, כאשר לבעיה משפטית יש דילמות, אנחנו מחפשים דוגמאות שבכל תזה משפטית רק תוצאה אחת תעבוד במקרה נתון.

· תזה מוסד מיוחד – מוגבל שלכיב מרע בלבד, היקף קטן ומצומצם לעומת הראייתיות והקניניות שאינן מוגבלות.
· נפקות בין קנייניות לראייתיות
· מהם הנכסים שניתן להעביר באודיתא – האם לאודיתא יש גבולות, מה גורלם של נכסים מופשטים. לדוגמה – פרות שיהיו על העץ בעוד 3 חודשים.
ההלכה התלמודית קובעת שאדם לא יכול למכור מה שלא בא לעולם (זוהי התפיסה הקניינית של התלמוד)

או

הלוואה, ניתן להמחות זכות לחיוב לאחר, אבל לא ניתן להמחות את החוב עצמו.

כלומר, לא ניתן להמחות קניינית את מה שלא בא לעולם, ואם אודיתא היא קניינית אזי לא ניתן להעביר נכסים אלו לאחר באמצעות האודיתא.

לעומת זאת, בתזה הראייתית, אני מוסר עדות בגין נכסים עתידיים => אני יכול להעיד שחוב היינו של מישהו אחר ו/או שהפרות שיהיו על העץ בעוד 3 חודשים שייכים לאחר.

=> התפיסה הראייתית חלה על נכסים אלו, בעוד שהקניינית לא.

מקור (5) – האודיתא נתפסת לפי תזה ראייתית, אז לכן שאודיתא תהיה לדברים שלא נקנו במתנה, כגון – דבר שלא בא לעולמו וכל הנכסים הנ"ל לא יחול עליהם, והודאה כן תחול עליהן.

מקור (7) – ההלכה מתחלקת ל- 2 חלקים:

· ממון – זכות ממונית (בין אדם לחברו).

· איסור – תחום פלילי/דתי (בין אדם למקום)
נשאל האם לאבחנה זו יש משמעות לשאלה האם אודיתא היא קניינית או ראייתית.

באודיתא לפי התזה הראייתית, אני למעשה אומר שהאדם שמסר את העדות לא אמר את האמת.

ביחסים בין אדם לחברו – לא משנה לי מה האמת.

ביחסים בין אדם למקום – לדוגמה- מכירת חמץ בפסח – זה לא עובד כי אי אפשר לשקר ל-יהווה.

כלומר, התזה הראייתית מוגבלת ויכולה לחול אך ורק בין אדם לחברו (ממון) ולא לחול בין אדם למקום (דתית) => אין פעולה דתית באמצעות האודיתא.

ואילו בתזה הקניינית – התורה אומרת הנכס עובר מאדם א' לאדם ב', וברגע שהנכס עובר הוא של ב'.

=> אודיתא יכולה לעבוד קניינית גם במקרה של ממון וגם של איסור.
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