חיוב וקניין במשפט העברי

מבוא – חויב וקניין 

במשפט הרומי נוצרה ההבחנה בין חיוב לקניין. 

זכות קניינית – IN RAM – זכות חפצא - תביעה כנגד העולם. זכות מוחלטת. 

חיוב – IN PRSONA - זכות גברא – תביעה כנגד אדם. זכות יחסית.

ביקורת על ההבחנה: 1. בסופו של דבר הזכות של החפץ היא זכות בין אנשים, 2. המשפט המודרני מעניק יותר ויותר הגנה כלפי צדדים שלישיים – 62 לנזיקין – גרם הפרת חוזה. 

ההבחנה באה לידי ביטוי: 1 . שוויון בין נושים  -  חל בחיובים בלבד, 2. מבחן הסיכון – זכות קניינית  - הסיכון הוא על הבעלים(כסף בכספת הבנק), זכות אובליגטורית – הסיכון על הבנק(כסף בעו"ש), 3. עבירות זכות שכירות  - תלויה בשאלה חפצא וגברא. 

הגורמים לטשטוש ההבחנה: 1. סוג המסחר השתנה, 2. הוספת זכויות מעין קנייניות.

בבלי ב"מ מה ב:  - מופיע לראשונה העוגן של חיוב.  

שו"ע חו"מ לט יז – שטר חוב שהינו הבטחה להלוואה – לא ניתן לכפות את המלווה.

ש"ך שם – ר"י מיגש והרמב"ן סוברים כי ניתן לכפות את המלווה. 

נתיבות המשפט שם – לרמב"ן מדובר בשטר הקנאה – חוזה ששוכלל באמצעות קניין סודר. לרמב"ן יש להבחין  בין קניין שהיא זכות בחפץ עצמו, לעומת חיוב שחל על המתחייב עצמו – גברא. שטר הקנאה הוא חיוב שב"ד יכולים לכוף את המלווה לעמוד בהתחייבויותיו.

ברנד: הנתיבות בעצם חולק על הש"ך וסובר שאין מחלוקת בין מרן לרמב"ן.

בבלי כתובות קא, ב – קב, א  - חייב אני לך מנה בשטר – מחלוקת ר"י ור"ל. במקרה שאבא מתחייב לזון את ביתו החורגת מדובר בשטר פסיקתא – דברים שנקנים באמירה.

ברנד: בהעמדה של תלמוד את המשנה, ישנה בעצם השוואה של דיני החיוביים לדיני הקניין במקרים מסוימים. ע"פ המשפט העברי יש בעיה לכוננן חיובים כלומר התחייבות תקפה רק אם היא קניינית. 

רש"י שם -  מדובר בהודאה על בסיס ראלי – כתיבה בשטר בכתב יד המתחייב. עילת החיוב היא ראייתית ומקבילה לאתם עדיי. 

ברנד: רש"י לא נכנס כלל לעניין החיוב והקניין ויתרה מזאת ההגבלות ע"פ רש"י מצמצמות עוד יותר את נושא החיוב.

תוספות שם -  לא מדובר בעילת חיוב ריאלית – לכתיבה יש כוח להפוך  התחייבות לשעבוד, כלומר ניתן ליצור התחייבות עם השלכות קנייניות באמצעות כתיבה, יש כאן בעצם חיוב קנייני.

רמב"ם מכירה יא טו -  התחייבות תקפה דרך דיני החיובים וא"צ לעבור דרך דיני הקניין. 

ירושלמי, כתובות יב א דף לד, ד – בהתחייבות שאינה ריאלית – ר"י ור"ל אומרים אין חיוב. החיוב של אב לבת אשתו זהו חיוב מיוחד של דיני משפחה שמוכרים(כעין שטרי פיסקתא של הבבלי) 

יצירת תוצאות קנייניות באמצעות התחייבויות
קניין דברים
ב"ב א א  - חלוקת חצר ע"י בניית כותל באמצע.

גמרא על אתר – מדובר בחצר שאין בה דין חלוקה: ר' יוחנן: ושקנו מידן ברוחות,  רב אשי: הייתה פעולת קניין – חזקה.

רש"י שם – קניין דברים – חליפין קונים רק נכס מסוים ולא נכס מופשט כהבטחה או ביצוע פעולה, כאשר מושא החיוב הוא מופשט חיוב לא יועיל לעולם גם אם ישוכלל בקניין סודר, אם קנו בידן ברוחות הדבר לא נחשב לקניין דברים.

רמב"ם מכירה ה יד – כרש"י.

שו"ע חו"מ רנז ב – כרש"י והרמב"ם.

טור חו"מ קנז – כאשר סוג הגדר מוסכם וקנו מידו אין הדבר נחשב לקניין דברים וא"א לחזור.

רמ"ה – התחייבות כנ"ל תוכר בשתי דרכים: 1. הודאה- מסלול ראיתי, 2. שיעבוד גוף. 

גאונים -  קניין לתת לא נחשב לקניין דברים. לעומת קניין לחלוק, להשתתף, לילך שנחשב לקניין דברים.

ראש-  מרחיב את הגאונים ללבנות.  
ברנד: ההבחנה של הגאונים והראש היא משקולי מדיניות(הכשרת חוזים) ולא ברורה – פירוש קניין דברים באופן צר – כל נוסחת התקשרות שמושאה פעולה שאין ביסודה נכס פיזי, לעומת הרמ"ה שמפרשים קניין דברים באופן רחב – כל נוסחות ההתקשרות שמושאה פעולה.

שו"ת יביע אומר – מאמץ את דעת הרמ"ה. 

אסמכתא

בבא בתרא קסח א – מחלוקת תנאים האם ניתן לתת את השטר לשליש במקרה שפרע מקצת חובו.

גמרא – המחלוקת האם אסמכתא קניא? והלכה מאוחרת שאסמכתא לא קניא. 

ירושלמי בבא בתרא י, ה, דף יז, ג – עיצומים(אסמכתא) בין האומן לאבא ניתן לגבות גם לדעה שעיצומין לא גובים. 

ליברמן : עיצומין זהו קנס הדדי (פיצויים עונשין) בין האומן לאבא. 

תוספתא בבא מציעא א טז-יז – שלושה מקרים: 1. אם לא אבוא לבית המשפט עד מועד מסוים יש לך בידי כך וכך ולא בא – מחלוקת האם יש תוקף להתחייבות, 2. משכון בית או שדה בתנאי שיפרע חוב ולא פרע – מחלוקת, 3. נתינת עירבון(מקדמה, דמי רצינות)   במסגרת הסכם המכר של הקונה כלפי המוכר בתנאי הדדי  - מחלוקת – בבא מציעא המקרה השלישי מכונה אסמכתא.

המשותף ל-4 המקרים: 1. צורני – נוסחת ההסכם, 2. חיוב עונשי. 

סנהדרין כד, ב – פסול עדות במשחק בקוביא: רמי בר חמא: מדובר באסמכתא ואסמכתא לא קניא, רב ששת – לא מדובר  באסמכתא, אלא שהמשחק אינו עוסק ביישובו של עולם. 

ברנד: ההבדל בין סנהדרין למקרים הקודמים הוא שיש אופציה לזכייה ורווח. 

בבא מציעא עג ב – עד, א – אי קניית יין ע"י יזם בפשיעה – משלם היזם פיצויי ציפייה. רב זביד – מדובר ביין סתם ולא ביין זה, רב אשי – אפילו יין סתם לא מקבל פיצויים כיון שמדובר באסמכתא. 

ברנד: צריך להכניס להסכם ההתחייבות, תניה  מכללא לתשלומים של היזם במקרה של פשיעה. 

4 שיטות לאסמכתא

1. רש"י בסנהדרין ורשב"ם בבתרא-  דיני חוזים - התחייבות שהמתחייב מעריך שיעמוד בה וזהו פגם בגמירות הדעת של המתחייב, מעין טעות של דיני החוזים. רש"י מוסיף 'בידי לעשות' – כלומר מדובר בסיכון שבידו של אדם. אסמכתא – סמך על עצמו. 

2. ר"ת, תוספות סנהדרין כה א -  דיני חוזים - כאשר יש נטילת סיכון ללא רווח, הפגם הוא העדר התמורה, שורש הפגם הוא גמירת הדעת, כלומר כאשר אין תמורה, יש בעיה בגמירות הדעת. 

3. רשב"א, שו"ת חלק א תתקלג -  סדר דין פלילי - תנאי עם נטילת סיכון – התחייבות עונשית. הפגם הוא בכך שאדם לא יכול להחיל על עצמו קנס, רק בי"ד יכול להטיל קנס.  אסמכתא – התחייבות. 

4. גאונים, תשובת הגאונים, שערי צדק, ח"ד ש"ב, סימן יב- דיני קניין - מעשה קניין שתלוי בהתחייבות – בטל, הפגם הוא  שהקניין במשפט העברי הוא חפצי – תפיסה פיזית, וע"כ עסקה שבנויה על התחייבויות אישית  עתידית אין לה תוקף. אסמכתא – הבטחה, עסקה חוזית. (ועוד עיין שו"ת הריף, רעו)

הרמב"ם הלכות מכירה פרק יא  - בתחילה הולך הרמב"ם בגישת הגאונים, אולם בסוף מוסיף את עניין גמירות הדעת.

ברנד: יתכן לומר כי הרמב"ם סבור כי אם לא מתבצע הקניין הפיסי, הדבר מעיד כי לא התקיים גם קניין נפשי – גמירות הדעת. 

סיגים ברמב"ם: 1. ז' – קניין מעכשיו – מעכשיו + קניין סודר - קנה למרות סיטואציית האסמכתא {'קנו מידו' – קניין סודר- איננו מעשה קניין אלא אמצעי לשכלל עסקה חוזי על ידי ניסיון לתת להתחייבות האבסטרקטית ביטוי מעשה – עסקת סימולציה.} 2. יג' – אסמכתא  בב"ד – ב"ד+ מסמך בכתב +קניין סודר +אין אונס  - קנה. 3. ט"ו'  - מתנה – המחייב ממון ללא תנאי אע"פ שלא חייב  - חייב. 

דברים

משנה ב"מ ד א-ב – קניין משיכה משכלל קניין במיטלטלין, נתן מעות  - לא קונה אבל יש מי שפרע. (מי שפרע – אביי – מוסרי - הקראה,  רבה – משפטית - נידוי, קצות החושן – עקב השיניים המשפטיות - מעמד קנייני ביניים, מעין דיני היושר האנגליים.)

תוספתא מציעא ג' יד – רמב"ן – הרישא חוזרת על המשנה, עסקה קניינית באמצעות חוזה – אין עסקה כלל רק שרוח חכמים נוחה הימנו.  

בבלי מציעא מט א'

1. רב כהנא – יש לתת סחורה במחיר ע"פ החדש והשאר הן דברים ואין בהם משום מחוסרי אמנה(רב לא פוסק את התוספתא – רוח חכמים.)

2. קושיא מדרשת פסוק. אביי מתרץ את רב ודורש את הפסוק בהקשר לחובת תו"ל.
3. קושיא על רב מהתוספתא.
4. ניסיון לתירוץ, מחלוקת תנאים. דחיית התירוץ.
5.  קושיא על הרבי יוחנן, תירוץ – הבחנה בין מתנה מועטת למתנה מרובה.       

ברנד: הקשיים בסוגיא נובעים מראיית הדברים במשקפיים של התחייבות, אולם ניתן להסביר את כל העניין דרך סמיכות הדעת.

1. מחוסר אמנה – נאמר כלפי המסתמך, כלומר אם המסתמך אכן מאמין בעסקה  - אי אפשר לחזור.

4. ר' יוחנן בן מתיא מסתכל על הנדון במשקפיים של הסתמכות ולכן רב סומך דבריו עליו בהו"א אולם במסקנה רב לא מסתדר כיון שסובר כי הסתמכות לא יוצרת התחייבות כלל. 

5. מתנה מתאימה לעניין (למרות שר' יוחנן אומר את דבריו בקניין – שם ההתחייבות הדדית יוצרת הסתמכות) כיון שמסתכלים דרך ההסתמכות ולא ההתחייבות.   
רב –  מעביר את הדגש להסתמכות ולכן לא מסתדר לחלוטין עם המקורות הארץ ישראליים,  המדברים על התחייבות. התחייבות כשלעצמה איננה קימת, גם ההסתמכות לא מספיקה אפילו ליצור התחייבות.  

ר' יוחנן -  יכול ללכת עם המקורות התנאים, שהתחייבויות יוצרים חובה לעמוד בדבורו, הבבלי שמעביר את הדגש להסתמכות, מביא את ר' יחונן להתעסק בעניין זה ולקבוע כי מה שמחייב זה ההסתמכות ולא ההתחייבות גרידא 

מקורות תנאים – מדברים על התחייבות כיון שהושפעו מהמשפט הרומי, שהכיר בהתחייבויות.

מקורות בבליים – לא הכירו בהתחייבות ויצרו נקודת אמצע של הכרה בהתחייבות דרך ההסתמכות. רב מייצג את ההלכה הבבלית הטהורה שהתחייבות לא אכיפה כלל אפילו לא בצירוף של הסתמכות. 

אגרות משה, חו"מ א' נח – הלכה כר' יוחנן הארץ ישראלי. גם לרב שחולק זה רק לאיסור אבל מעלה ומצווה יש לעמוד בהתחייבויות.    

דברים הנקנים באמירה

בבלי מועד קטן יח, ב – משנה  - מסמכים משפטיים  שמותר לכתוב במועד. שטרי הקידושין שבמשנה הם שטרי פיסקתא – הבטחות שנותנים הורים לילדיהם בטרום האירוסין – תוקף קנייני – אפשר לשכלל קניין באמצעות חוזה. 

2 מעברים לכאורה בגמרא: 1. חוזה בעל פה הופך לשטר בכתב – שטרי פסיקתא, 2. שטרי פיסקתא הפכו לשטרי קידושין של המשנה.  

רב(מוקדם) – ניתן לשכלל קניין באמצעות חוזה

תלמוד(מאוחר) – רק בשטרי פסיקתא תוך כדי הקידושין יוצר קניין.

קידושין ט ב – שטרי קידושין לא כותבים אלא מדעת שניהם – שטרי פסיקתא. 

כתובות קב ב -  רבא מסביר את רב – בבת נערה שכסף קידושיה של האב – עסקת חליפין.

רבא ברב – מצמצם את ההלכה שחוזה עושה קניין רק לבת נערה בנסיבות שיש בהם תמורה או חליפין, כלומר לא ההתחייבות יוצרת את הקניין אלא החליפין.

גמרא – דוחה את העמדה של רבא ברב  ואומרת שיש עסקה סמויה – טובת הנאה – כעין חליפין. הגמרא מקבלת בעצם גם את רב וגם את אבר באמצעות ההיא הנאה – טובת הנאה. באמת חוזה לא משכלל כקניין  - כרבא, אולם אין צורך בתמורה ממשית – כסף קידושין – אלא מספיק טובת הנאה – מעין חליפין – חליפין וירטואליים. 

רב אשי – רש"י - אסור לכתוב את הדברים הנקנים באמירה כיון שמדובר בעסקה חלשה  שלא חלה על צדדים שלישיים ועל כן לא כותבים כדי לא לתת מראית עין של עסקה חזקה.  תוצאות העסקה הם תוצאות של התחייבות ולא של קנייניות. 

השלבים  – סיכום בינים 

1. רב – חוזה-חיוב  יוצר קניין.

2. רבא – חליפין ממש יוצרים קניין.
3. סתם תלמוד 1 (כתובות) – חליפין וירטואליים – בההיא הנאה -  יוצרים קניין.
4. רבינא ורב אשי – חליפין וירטואליים יוצרים התחייבות ולא קניין.(ברנד:יתכן ובחליפין ממש סוברים רבינא ורב אשי שנוצר קניין)
5. סתם תלמוד 2- שטרי פסיקתא(מועד קטן, קידושין) – תניות שנלווים למעשה הקניין של הקידושין כלומר התניות הם תחת שטרי האירוסין.    

ירושלמי  כתובות ה, א, כט, ג -  תלמידי רב חולקים האם חיוב יוצר קניין(רבי חייה בר יוסף) או לא(רב גידול) 

התופעה שאנו עדים לה חוזרת גם בדברים וגם באסמכתא של ביטול האפשרות של חיוב יוצר קניין.

תרביץ: מולק: התופעה נובעת מהמשפט הרומי, על פיו חיוב יוצר קניין, רב מתחם את העניין לנושא הקידושין, שאר האמוריים ממשיכים את גישת רב ומתחמים עד כדי ביטול את המשפט הרומי. 

בבבל לא מכירים את המשפט הרומאי ומכירים את הגישה הפיזית ולכן מצמצמים את הגישה הרומית.

שולחן ערוך, אבן העזר נא א – מאמץ 3 סייגים לרב: 1. לא ניתנו להיכתב – רבינא ורב אשי,         2. הקניין חל רק בנישואין ראשונים  - בההיא הנאה (רמ"א:לא לגבי הבטחות שבין בני זוג),         3. רמ"א: א. תכיפות הזמנים - יש לקדש מיד ולא להפסיק בדברים אחרים – נלמד מסתם תלמוד 2, ב. וקודם להתנות ואח"כ לקדש, ג.  התניות שלובות. 

מתנת שכיב מרע

משנה בבא בתרא ט' ז' – על פיו = על פה, רבי אליעזר – גישה קניינית  - כל נכס נקנה לפי דינו ואין הבדל בין בריא לחולה, כלומר הצוואה צמודה לדיני הקניין. חכמים – דיני הקניין הרגילים לא חלים על צוואה וניתן לצוות בדברים בלבד, מ"מ אם ניתן לכתוב עדיף לכתוב(דרישת הכתב ראייתית).  

תוספתא ה"ה י' יב' – רבי אליעזר מוסיף כי ניתן להקנות מיטלטלין אגב קרקע, בשכיב מרע כבריא.

ירושלמי ב"ב ט,ח, דף יז, א – פסיקה כחכמים. 

בבלי בבא בתרא קנא א – פסיקה כחכמים - דברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים דמו.

בבלי ב"ב קמז א-ב – רב ורב ונחמן- לצוואה יש סמך מן התורה – מוסד הירושה\הנחלה המקראית.

רב מנשיא, רמי בר יחזקאל – מוסד הצוואה המקראי.  

רבא – מתנת שכיב מרע היא מדרבנן, מהנימוק של טירוף הדעת(רשב"ם – הליך קנייני מזורז ע"י דיבור בלבד, כדי שלא ימות מתוך צער) – חריג לדיני הקניין. 

בבלי ב"ב קנו, ב – רבי לוי – יש לעשות קניין סודר אפילו בשבת כדי שלא ימות בצער, כלומר א"צ בקניין כלל אולם הקניין הוא שמא תטרוף דעתו. 

ברנד: רבא משתמש בנימוק של טירוף הדעת הפוך מדברי רבי לוי, כיון שאצלו הנימוק מוביל להסתפקות בדיבור בלבד ללא צורך בקניין סודר, כלומר יש צורך בקניין אולם חכמים ויתרו כדי שלא תטרוף דעתו. רבא משתמש בדברי רבי לוי על מנת להסוות את דעתו החולקת וההפוכה מרבי לוי. (רבי לוי – בד"כ אין צורך בקניין וניתן להסתפק בדיבור  - הצורך בקניין סודר הוא חריג.

רבא – בד"כ נדרש קניין ולא מספיק דברים – דיבור כאן הוא חריג. )

בדורות ראשונים נטו לייחס תוקף לחוזה, התחייבויות, ואילו בדורים מאוחרים(רבא) יש נסיגה מהקו וניסיון לדרוש דרישות פיזיות. 

ר"ת - המוכר שט"ח וחזר מחלו מכור – ישנם שני רכיבים: אובליגטורי וחפצי והמכירה היא רק של הרכיב החפצי קרי הנייר עצמו ולא הרכיב האובליגטורי  - התחייבות שיוצר השטר.

רב נחמן בשמואל -  במתנת שכיב מרע א"א לפצל את הרכיב האובליגטורי מהרכיב החפצי, כיון ששכיב מרע יכול לשכלל קניין בדיבור בלבד ולכן הוא חל גם על הרכיב הלא חפצי. יוצא שמתנת שכיב מרע יש לה כוח יותר גדול מקניין ממש, שאמנם הוא נלמד מקניין אולם הוא כחי הנושא את עצמו ויכול לחול גם על רכיבים שקניין לא יכול לחול. 

ברנד: יש להסביר את המינוחים דאורייתא ודרבנן בקושיא על רב נחמן כשם שמושגים אלו מופיעים הסוגיא כלומר, דאורייתא – צמודה לדיני הנחלות או הצוואות – ירושה   דרבנן – צמודה לדיני הקניין, ולכן רק אם רב נחמן סובר במדובר בדאורייתא שכיב מרע שונה מהותית ממכירה.

ברנד: התשובה התלמודית קשה והיה ראוי לראות ברב נחמן במישור דאורייתא ואת דברי רבא כמהפכה שלא נאמרה על ידי רב נחמן עצמו.

שו"ע חו"מ רנ א' – ההצמדה לדיני הקניין. רמ"א: המתנה צריכה להיות מסוימת שאל"כ דיני הירושה גוברים. 

פס"ד רבניים חלק א' עמוד כב – מבי"ט – במתנת שכיב מרע – א"צ בעדים – דרישה ראייתית גרידא, הרשד"מ – יש צורך בעדים – דרישה מחוללת-קונסטיטוטיבית. הר"מ בן חביב – גם לרשד"מ הדרישה היא ראייתית לרצינות הציווי. 

פס"ד רבניים חלק ו' עמוד סה – ספקות בצוואה – 1. הוספת קניין סודר  גורעת – חו"מ ר"נ יז', 2. הכותב כל נכסיו לאשתו עשאה אפוטרופא. במקרה זה הצוואה קיימת כיון שהוא עשה קניין כדי להוציא מידי ההלכה של עשאה אפוטרופא.    

אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט

משנה קידושין א' ו' – הבדל בין הקדש להדיוט: 1. ההקדש קונה בכסף, 2. ניתן לבצע הליך קנייני באמירה בלבד. 

סיבת ההבדל – זהות הבעלים של ההקדש הוא האל עצמו, שהנכסים בעולם כולו הוא בבעלותו המלאה וע"כ א"צ בדרישות קנייניות חמורות.

תוספתא קידושין א' ט' – מפרשים את המשנה.

תוספתא ערכין ד' ד ' – בפדיון – ההליך מתחיל בהתחייבות(אמירה לגבוה) ומסתיים בעת מתן הכסף – והגבוה מבניהם. 

ברנד: קידושין –  שינוי סטאטוס דתי מהדיוט להקדש, כתוצאה מכך נוצר סטאטוס קנייני.

ערכין -  ההתחייבות(קניינית) יוצרת שינוי סטאטוס דתי מהקדש להדיוט.

ברנד: רק לפי הבנת התוספתא בערכין ניתן להסיק כי אמירה יוצרת קניין.

ירושלמי קידושין פרק א דף סא א'\ה"ו – מביא את שתי התוספתות. 

בבלי קידושין כח ע"ב – משנה את ההסבר של התוספתא בערכין מ'אמירתו לגבוה' ל'לא יהיה כוח הדיוט חמור מהקדש'. 

תס שם – הגמרא משנה את הנימוק כיון שהטעם של אמירתו לא חל אשר יש שינוי שער – טעות ועל כן  צריך טעם אחר של לא יהיה כוח הדיוט...

ברנד: הלכה של התוספות לא נכונה הגיונית ולא נכונה מבחינת המקורות.

ברנד: בבבל יש בעיה של שכלול של קניין באמירה, ולכן הם מחליפים את הנימוק לדין של התוספתא בערכין. את הנימוק  של 'אמריתו' מצמיד הבבלי לתוספתא בקידושין ששם לא נוצר קניין כתוצאה מאמירה אלא כתוצאה משינוי סטאטוס דתי. התוספות לא מספקים את ההסבר הנ"ל כיון שגישתם היא גישה מסורתית שלא מקבלת את הגישה המחקרית של הרבדים-דורות. 

בלי בבא מציעא ו' א' – ממשיך לכרסם בעצם הלגיטימיות של אמירה שיוצרת קניין. הגמרא מעמידה בספק את היכולת של אמירה להקנות להקדש בנכסי ספק.

שו"ע יו"ד רנח יג -  1. טעות בהערכת השווי – א"א לחזור כיון שאמירתו לגבוה..., 2. שינוי שער – ניתן לחזור  -  לא היה משיכה או נתינת כסף – שימוש בערכין על פי הנימוק  של הבבלי.   

פסקי דין רבניים חלק ב' עמוד שע  - אדם ששינה אמירה ראשונה להקדש, להקדש שני.

בית הדין: גם בזמן הזה הכלל של אמירתו לגבוה חל. רשב"א(דעת מיעוט) – יד העניים כיד הדיוט וצריך לבצע פעולת קניין. רדב"ז – גם לרשב"א מדובר רק בצדקה לעניים אבל בחפץ שיש לו קדושה מצד עצמו הכלל חל. 

ברנד: התשובה הולכת בכיוון הדתי ולא בכיוון הקנייני – כמו התוספתא בקידושין והבבלי.

אודיתא

שכלול קניין באמצעיים קניינים מבחינה פורמאלית אולם מבחינת התוכן הוא לא קנייני.

בבלי ב"ב קמט א' –  איסור יכול להקנות את הפיקדון בדרך של אודיתא כלומר בהודאה. 

באנד: נראה כי אודיתא היא מעשה קניין ללא כל אפקט פיזי.

תוספות ראש ב"ב שם -  מדובר בקניין של שכיב מרע. 

ברנד: ניתן להבין בראש כי מדובר בקניין לא רק בשכיב מרע, אלא בכל קניין.

נודע ביהודה חו"מ סימן ל' – גישה קניינית - אודיתא זה קניין בפני עצמו ולא מכשיר או אמצעי – תורת ההצהרה או ההכרה שעובדת על התודעה האנושית, דרישה יחסית. 

שו"ת הרשב"א חלק ד, נ -  גישה ראייתית – מדובר בהודאה שמחייבת את המודה, דרישה למוחלטות באמיתות ההודאה. 

העיטור אות ה' הודאה – מדובר במתנת שכיב מרע דווקא וזאת כדינו שדברי שכיב מרע ככתובים וכמסורים. 

מרדכי ב"ב שם תרכ -  הולך בגישה קניינית -  מוכח מכך שלא ניתן להחיל אודיתא בהלוואה.  

נפקויות בין הגישה הראייתית לגישה הקניינית

1. יד רמה ב"ב שם אות צז -   הולך בגישה הראייתית. נפ"מ: לדבר שלא בא לעולם, דבר שאינו ברשותו – מלוה וגזל: קניינית – לא ניתן לקנות, ראייתית – ניתן לקנות. 

2. קצות החשן קצד ס"ק – הולך בגישה הקניינית – נפ"מ: איסורים: קניינית - ניתן לפטור בעיות של איסור(לדוגמא חמץ בפסח) ראייתית – לא ניתן לפטור, כיון שכלפי 'שמיא גליא'. ט"ז – הולך בגישה הראייתית.

3. שו"ת שואל ומשיב מהדורה א' קל -  נפ"מ: בתוצאת האודיתא: יישומים: 1. הקניית נכסים לאישה ע"י הבעל: קניינית – קניין גמור, ואין לבעל פירות מיד, ראייתית- חיוב ולכן הזכות לפירות נשמרת עד לשלב שהאישה מעבירה את הנכס לבעלותה. 2. קידושין על מנת שיש לו מנה ביד פלוני: קניינית – מקודשת כיון שהכסף 'עבר' מיד, ראייתית – אינה מקודשת שהרי הכסף לא עובר מיד.        

ערעור תשי"ט\162 פד"ר שסג -  אודיתא מבחינה פורמאלית חייבת להיעשות בלשון של הודאה ולא בלשון של התחייבות עתידית כלומר 'אני חייב' ולא 'אני מתחייב'. 

ברנד: יש ניסיון של ב"ד לתחום בצורה ברורה את האודיתא. משמעות פס"ד היא שלא ניתן להכשיר חוזים ע"י אודיתא. 

שכירות

בבלי ב"מ נו ע"ב – אביי – שכירות היא זכות חפצית-קניינית ולא אובליגטורית. 

בבלי ע"ז טו ע"א – הו"א: מכך שיש איסור להשכיר לגוי לבית דירה מוכח ששכירות היא זכות  אובליגטורית, מסקנה: עבודה זרה חמורה ואין ללמוד מכך. הוכחה: מכך שכהן לא יכול להאכיל כרשיני תרומה לפרה מושכרת מוכח ששכירות היא זכות אובליגטורית.  

תוספות שם – הולכים בגישה האובליגטורית.  

רמב"ם שכירות ז' א' -  הולך בגישה החפצית-קניינית.

נפקויות בין זכות אובליגטוריות לזכות קניינית:

1. בבלי ב"ק עט ע"א – שכירות היא חפצית-קניינית-  דרכי הקניין הם דרכי השכירות.

שו"ע חו"מ קצה ט' – הולך כבבלי ב"ק. רמ"א: אי אפשר להשכיר מקרקעין בקניין סודר. 

2. שם רס ד' –  קניין חצר בשכירות משותפת – זכו שניהם –  זכות חפצית-קניינית. 

ש"ך שם ס"ק יד' – ע"פ התוספות נראה שהוא כולו של המשכיר – זכות אובליגטורית. 
3. שו"ע שם  קסג ב' -   משכיר בית בעיר משלם ארנונה בעיר – זכות קניינית. 

4. שו"ת הריב"ש סימן תקי – אי אפשר לחזור משכירות בדיבור  - זכות קניינית.

5. שו"ע שם עח א' -  רמ"א: שכירות דינה כהלוואה ואינה משתלמת אלא בסוף – זכות אובליגטורית.

ר"א ווסרמן, קובץ הערות נג – בשכירות גוף החפץ משועבד בלבד לשוכר וע"כ מדובר בזכות אובליגטורית.  
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