עמוד 1 מתוך 17
ד"ר יצחק ברנד- חיוב וקנין- תמצית- נתן ליבוביץ

חיוב וקנין - תמצית

נפקויות חיוב מול קנין

1. נטלי הסיכון: 
2. נצחיות הזכות: 
3. הגנה כלפי צדדים שלישיים: 
טשטוש בין התחומים: מהמאה ה- 19 ואילך. מהפכה תעשייתית. בעולם של זכויות כלכליות אין הבדל בין קניין מיטלטלין וקניין זכויות. (כך חוק המיטלטלין) 

במשפט העברי: הטשטוש קיים מכיוון שלפי המשפט העברי יש בעיה בעריכת חוזה כשלעצמו. 
מקור קדום של חיוב וקניין. 
בבלי
הבדל בין קניין כסף וקניין חליפין. 
מופיע כאן המונחים של חיוב וקניין וגם המתח בניהם, זה חשיבות מקור זה.
נתיבות המשפט 
בשו"ע אדם עם שטר הבטחה להלוואה. המלווה יכול להתנער מכך גם אם נכתב מדעתו. 

הש"ך צריך לפסוק ע"פ דעה אחרת – אם נכתב מדעתו לא יוכל לחזור בו. חייב לקיים ההתחייבות.

נתיבות המשפט: 
נראה שמדובר בשטר הקנאה (שטר אקנייתא) סוג של שטר חוב עם שיעבוד נכסים מפורש, שאם לא יפרע חובו נכסיו יהיו משועבדים למלווה. (בד"כ מקרקעין) הלוואה מול שיעבוד. (לא ההתחייבות עצמה על הכסף שצריך להחזיר) מפרש את הרמב"ן שההתחייבות תקפה זה רק כשיש שטר הקנאה, בהתחייבות זו. זה לא כתוב במפורש בש"ך וברמב"ן. חשיבות הסייג בשטר חוב רגיל זה חוזה – אובליגטורי וע"פ ההלכה אין לזה תוקף, כדי שיהיה תוקף צריך "מגרש" קנייני. יש חליפין בין ההבטחה להלוות להבטחה לשעבוד. קניין תקף ע"פ המשפט העברי.  (דעת הרוב שאין תוקף במשפט העברי להתחייבות חוזית)  ההלוואה היא חוב ע"פ שיש על השעבוד. 

מביא נפקויות בין קניין וחיוב: 
הנפקות רק זכות קניינית ניתן להגדיר אותה כחפץ לפעולות שצריך חפץ למתן תוקף משפטי.
שתי תופעות:
1. בעייתיות בעצם תופעת ההתחייבות

2. הפתרון הקנייני בספרות ההלכתית לבעיית ההתחייבות.

יש טשטוש תחומים בגלל ערוב המושגים הקניינים בתחום ההתחייבויות.
חייב אני לך מנה בשטר. 
3 גישות בפרשני התלמוד. כל גישה ע"פ רובד אחר שבסוגיה. 3 רבדים בסוגיה:

1. אובליגטורי- חוזי: המשנה- התחייבות תקפה כשלעצמה.
2. ראיתי: שלב א' בתלמוד.
3. קנייני: שטרי פסיקתה.
רש"י: מסביר הרובד הראיתי.
תוס': ר"ת- התחייבות האב לזון 5 שנים, התחייבות שנתנה בשטר- התוקף קנייני מהשטר עצמו. 

רמב"ם: רובד תנאי פשוט- יש תוקף להתחייבות.. ערב + מתנה מראה שלהתחייבות יש תוקף. 

קניין דברים 

משנה, בבא בתרא שותפים רצו לעשות מחצה בחצר. (הסכם)

תנאים: אפשר לעשות הסכם.

אמוראים: לא מקבלים הסכם כזה.

תוקף להסכם: 

1. על דבר שיש בו ממש. פתרון "בשקנו מידם" נותנים ממשות לעסקה. (סודר)

2. על דבר שאין בו ממש. "דברים בעלמא" הפתרון - הסבה מדיני חוזים לדיני קניין. (רב אשי)

חוזה מודרני לבצע פעולות: זה "דברים בעלמא", ויש בעיה להכיר בחוזה כזה. 

רמב"ם: 
 "הדברים שאין בהם ממש אין הקנין מועיל בהם" 

3 דוגמאות: א. שותפות למכור סחורה. ב. שניים שרוצים לחלוק שדה. ג. שותפות בין בעלי מלאכה.  זה קנין דברים ואינו מועיל כלום שהרי לא הקנה לחבירו דבר מסוים וידוע. 

שו”ע : 
מקום שאין בו דין חלוקה אע"ג שקנו מידן יכולים לחזור בהם שזה "קניין דברים". אבל אם רצה כל אחד צד מסוים ו"קנו מידם" על זה לא יכולים לחזור בהם. וכן אם הלך זה בעצמו והחזיק בחלקו וזה החזיק בחלקו אע"פ שלא קנו מידם לא יכולים לחזור בהם. (פתרון ר' אשי)

מצב ביניים: 

פעולות זיכוי- מתחייב לתת לאחר. ויכוח בגאונים. 

טור: 
אם הנוהג לעשות הכותל מקנים וקוצים- "וקנו מידו לעשות מבנין זה לא יכולים לחזור בהם". כי כך המנהג ונותנים תוקף למנהג. 
הרמ”ה: מחלוקת האם התחייבות של "אתן" – קנין לתת, האם יש לזה תוקף. 

דעה 1. קנו מידו על פעולה- זה "קניין דברים" בעלמא, לא מועיל "קנו מידן". הסכם- התחייבות רק במתכונת המקובלת של "חייב אני לך מנה" דרך הודאה. או דרך שיעבוד ששיעבד נפשו להכי. 

דעה 2. התחייבות לתת זה לא דברים בעלמא קנו מידו כן יועיל. "קניין דברים" זה שקנו מידו "לחלוק" "להשתתף" או "לילך" (הדוגמאות ברמב"ם) מוסיף שנראה מדברי הרא"ש, ד"לבנות" לא הוי קנין דברים. 

שתי גישות בגאונים אחד פורמליסטית (1) נוקשה ושנייה ליברלית יותר(2).

הר' עובדיה יוסף: הסכם גירושין עם התחייבות הבעל למזונות הילדה האם יש תוקף להסכם שמתחייב לתת כך וכך מזונות? כמו דעה 1 בשו"ע "אתן" כמו כל פעולה אחרת זה דברים בעלמא ו"קנו מידיו" לא יועיל. 

אסמכתא
סוג 1,

מקרה א: השלשת שטר- הסכמה השליש יחזיר שטר לתובע אם לא ישלם יתרת חובו.

משנה: ר' יוסי יתן, יש תוקף להתחייבות. ר' יהודה לא יתן, אין תוקף להתחייבות.

תלמוד: המחלוקת: ר' יוסי אסמכתא קניא, ור' יהודה אסמכתא לא קניא. 

אמר ר' נחמן ... הלכה כר' יוסי. (בבל). אמר ר' יוחנן (א"י)  הלכה כר' יוסי. סתם התלמוד "ואין הלכה כר' יוסי" (בבל). 

מקרה ב: עיצומים- הסכם על התמחות הבן, הסכמה שהאב ישלם גם אם הבן יעזוב.
ירושלמי: יש שגבו במקרה של עיצומים. ויש שלא גבו גם ר' יוסי שלא גובה בעיצומים, מודה שמי שנותן את בנו בתוך אומנות והתעצם הויכוח – יש תוקף. גם לדעת ר' יוסי מודה שבתנייה כזו יש תוקף, כנראה ע"פ הנוהג שהיה קיים, כחריג לכלל. 

מקרה ג: 1 בתוספתא- התחיבות הנתבע לתת כסף אם לא יבא לדיון.
ר' יוסי יש תוקף להתחייבות. ר' יהודה אין תוקף- אין מעשה חפצי ע"י התובע, לא יזכה רק ע"פ הבטחת התובע. אלא צריך לתבוע אותו ("ינתחנו"). 

מקרה ד: 2 בתוספתא- הסכמה לחילוט משכון אם לא תפרע הלוואה.

ר' יוסי תניית המשכון תקפה ומחלטים המשכון לנושה. ר' יהודה לא יזכה , אין כאן מעשה קנין זה לא שלו יכול לתבוע אותו (ינתחנו)

מקרה ה: 3 בתוספתא- ערבון (מקדמה) על בית או שדה, הסכמה שיפסיד אם לא ירכוש.

ר' יוסי יתקיים התנאי. ר' יהודה המוכר שהתחייב לתת כפל העירבון לא חייב לכפול, יתן רק מה שבידו. 

4 מחלוקות בין ר' יוסי ור' יהודה- אותה מחלוקת. מאפיינים: יש נוסחה דומה של תנייה שאם לא יממש התחייבות עד זמן מסוים יתחייב בסכום מסוים. + המקרה בירושלמי שהוא דומה לעקרון זה. 

סוג 2: משחק בקוביה
ר' יהודה תנאי בפסלות רק כשזה מקצועם היחיד יפסלו לעדות. 

רמי בר חמא: משחק בקוביא כגזלן כי "אסמכתא לא קניא" רב ששת: זה לא אסמכתא אלא הם פסולים כי לא עוסקים ביישובו של עולם. 

סוג 3: התחייב לקנות עבור חברו יין
יין זה מול יין סתם. אין תוקף להתחייבות מראש כי אולי זה התחייבות שלא ניתנת למימוש. רב אשי: גם בסתם יין אין תוקף. כי זה אסמכתא ואסמכתא לא קניא. שונה ממקרה האריס שם "בידו" יכול לקיים ההתחייבות. במקרה היין לא "בידו". 

הסבר המקרים והמחלוקות:

במקרה השלשת שטר
רשב"ם, אסמכתא זה תנייה שיש בה פגם של העדר גמירות דעת. סומך בלבו שיוכל לקיים  ונאנס ולא יכל לקיים. 

רש”י, - סומך על לא דבר שסבור שזה בידו לעשות ועל דעת זה שיכול ולא יצטרך באמת לשלם. משחק בקוביה: לדעת רב ששת לא אסמכתא כי לא סומך על זה שינצח, לכן זה לא גזלה. רמי בר חמא מההמר שחושב שינצח תמיד ואז כשמפסיד אין גמירות דעת על התשלום ולכן זה גזל. אין ויכוח בניהם על מעמד האסמכתא אלא מחלוקת עובדתית מה גמירות הדעת של המהמר.

אסכולה ראשונה: 

רש”י ורשב"ם  אסמכתא: זו הבטחה שחושב שלא יצטרך לקיים ולכן אין גמירות דעת להבטחה. 

אסכולה שנייה: 
ר"ת כשיש הדדיות שניתן לזכות או להתחייב אין בכך אסמכתא, יש גמירת דעת של הצדדים. בשונה ממקרה השלשת שטר שיכול רק להפסיד ולא להרוויח. הפגם הוא גמירות דעת. מבחן הרווח לדעת האם יש גמירות דעת. כמו חייב אני לך מנה בשטר אין תוקף להתחייבות עד שיהיה במישור הקנייני. "בההיא הנאה גמר ומקני .." 

אסכולה שלישית:
הרשב"א השאלה: משליש שטר בבי"ד דיון על אפשרויות הארכה לנתבע.

התניה ב"דרך קנס" = אסמכתא. זה מתאים לכל הדוגמאות. סד"א אדם לא יכול להרשיע עצמו בדין. לא יכול לחייב עצמו בקנס, לכן אין לזה תוקף. 

אסכולה רביעית:
גאונים מכר דחוי לא יחול והבעיה לא של גמירות דעת. אלא בעיה של אסמכתא- אסמכתא הלכה בדיני מכר – קנין. חידוש שכל עסקאות המכר הדחויות לא חלות, ושאסמכתא זה במישור הקנייני. לא משתיישב עם כל הסוגיות.

אסכולה חמישית: 
רמב"ם: מושפע משיטת הגאונים, מכיר גם את רש”י. על אסמכתא בהלכות מכירה. 

שני דרכים לתוצאה קניינית: א. קניין עם מעשה קניין. ב. בדרך התחייבות – "חייב אני לך מנה". בשני דרכים דרישת סף של גמירת דעת. במעשה קניין (א) אפשר שיהיה תנאי, מעשה הקניין מראה על גמירות דעת שגובר על התנאי. בקניין בדרך התחייבות (ב)(בלי מעשה קנין) 'תנאי' מראה שאין גמירות דעת. 
במקרים משולבים- בהתחלה התחייבות מותנת למכור, ואח"כ מעשה קניין – אין כאן קניין זה אסמכתא שלא  קונה. 

שני סייגים 
1. כשאומר יהיה קנוי לך מעכשיו – יש גמירות דעת שרוצה שמעכשיו יהיה מעשה הקנין בהתקיים התנאי. (נראה כשיפור לדרך השנייה של קנים ע"י התחייבות) + בוצע גם מעשה קנין (סודר).

2. כשההתחייבות להקנות נעשית בבית דין חשוב, במקרה של אסמכתא עם מעשה קניין ("שקנו מידו"). בפורום זה אנו אומרים שיש גמירות דעת.

דברים

"דברים" בשונה מ "קנין דברים". "דברים" ההליך שבו נעשית העסקה, בניגוד ל"מעשה קנין" ממש.  

רס"ג המדרג להלן 

משנה, קנין פיסי: הנכס קנוי לכל דבר, גם בלי ששולמה עדיין התמורה. תשלום בלי מעשה פיסי של קנין: יכול לחזור בו, אין תוצאה קניינית חלוטה. אבל אמרו "מי שפרע וכו'" 

תוספתא, נושא ונותן בדברים = קונה ע"י דברים בלי מעשה פיסי כלשהו- המכר לא חל- לא חלות הלכות הונאה. אך המבטל "אין רוח חכמים נוחה הימנו" התייחסות שונה ממי שחוזר בו אחרי תשלום מעות. 

המדרג:

קנין ע"י החפץ עצמו. ← קנין ע"י מעות ← קנין דברים.

 בבלי: כסף לקנות כותנה ועלה המחיר. רב כהנא כמו רב: כמות הכותנה שע"פ המחיר היקר שווה לכסף שקיבל יתן לו. השאר = דברים, יכול לחזור בו ואין בזה משום מחוסר אמנה.  (בניגוד לתוספתא לעיל(,
ר' יוחנן, יש כאן משום מחוסרי אמנה (כמו התוספתא).               

מקשים: "הין צדק" שאדם חייב לעמוד בדיבורו, עונים: "אחד בפה ואחד בלב". 
מקשים: מהתוספתא שמי שחוזר מדיבורו רוח חכמים אינה נוחה הימנו. תירוץ: זו מחלוקת תנאים, השוכר את הפועלים ר' יוחנן בן מתיה התיר לבנו לחזור בו מהסכם דברים שהיה לו עם פועלים. 
הגמרא עונה –לא מתאים לרב-  הפועלים סגרו ההסכם עם האב ולא הבן כך שהבן לא חזר בו לכן אין כאן דברים. נשארת הבעיה שרב נשאר ללא אסמכתא. 

בודקים דעתו של ר' יוחנן מול מימרות שונות של ר"י עצמו. אמר תלמידו  מי שמבטיח לתת מתנה יכול לחזור בו- לכאורה דברים אין בהם משום מחוסרי אמנה. מבינים ב"יכול" = "מותר". 

רב פפא הפתרון לסתירה נק' המוצא סמיכות הדעת, ר' יוחנן יסכים שבמתנה מועטת לא יכול לחזור בו, כי המקבל סומך דעתו שיקבל המתנה. רב פפא מניח שכל מכר הוא כמתנה מועטת שלא יכול לחזור בו. הקושי ר"י לא חילק עפ"י גודל המתנה. 

מימרה נוספת של ר' יוחנן ישראל אומר ללוי שמתכונן לתת לו כור מעשר (הבטחה), ר"י - בן לוי רשאי להסתמך על הבטחה זו ולהפריש מזה לכהן. ללוי זכות קניינית במה שהובטח לו ולכן יכול להעביר זאת הלאה. מסקנת התלמוד: עפ"י ר' יוחנן: בהתחייבות למכר לא יכול לחזור בו, מכר כמו מתנה מועטת. מתנה מרובה יכול לחזור בו. (ר"י: דברים יש בהם משום מחוסרי אמנה)

2 מושגים מרכזיים בסוגיה
"סמיכות דעת": הסתמכות מול הבטחה, הצד השני רשאי להסתמך על ההבטחה. 

"מחוסר אמנה": אם הפר הבטחתו לא ניתן להאמין לו. מדרש על נח "נח מחוסר אמנה היה". פרשת ה"מן" שהיו "מחוסרי אמנה". משמעות הביטוי "מי שלא מאמין באחר". זה לא למתחייב אלא למי שהתחייבו לו שלא מאמין במתחייב. 

יוצא ש"הסתמכות" ו"מחוסר אמנה" זה אותו דבר. התוספתא מדברת על המתחייב ולא על המסתמך. 

בתנאים היחס לחוזה היה משמעותי יותר מאשר אצל האמוראים. דבר דומה כאן עפ"י התוספתא כשאדם מתחייב בעסקה קניינית – צריך לקיים אחרת אין דרך חכמים נוחה הימנו. אמוראי בבל אין תוקף להתחייבות בדברים. יש פער בין ההלכה הא"י (כולל ר"י) לבין ההלכה בבבל. רומי מול פרסי. 

הסכם עסקי צריך לכבד, זה מה שנאמר בתוספתא ובסיפרא, וכך ר' יוחנן. בבבל רב "דברים" אין בהם משום "מחוסרי אמנה". בסוגיה לא מכירים בהתחייבות, נכבד התחייבות בגלל ההסתמכות ולא בגלל ההתחייבות. משאירים התוצאה אך בדרך שונה. 

בסוגיה: מחליפים מושגים כל הפרשנויות עוברות לזה שהתחייבו לו כי אין תוקף להתחייבות כך שאן כלום עם המתחייב. 

ההלכה הבבלית יש לכבד התחייבות לא כשלעצמן אלא בגלל ההסתמכות. (בין רב להמקורות התנאיים). 

להלכה  הרב פינשטין: 
אין איסור לעשות ההסכמים קולקטיביים שמחייבים היחיד. ויש תוקף להסכם למרות ש"לא קנו מידו". יש מצווה לקיים מה שהתנו, למרות שמשפטית יכול לחזור בו מההסכם. הלכה כר' יוחנן "הן צדק" כפשוטו שצריך לעמוד בדיבורו. (על רב הקשו ונשאר קשה) החידוש שגם רב יסכים שצריך לעמוד בדיבורו. רב אמר שאין איסור לחזור בו משום מחוסרי אמנה אך יש מצווה לקיים ההסכם. אפילו כשרק חשב בליבו יש מעלה לקיים הדבר. "דובר אמת בלבבו". 

דברים הנקנים באמירה
נק' הקיצון: 

רב: יש דברים הנקנים באמירה- ויש לזה תוקף קנייני- הבטחות ההורים לילדיהם לנישואין. 

"סתם התלמוד" זה לא נקנה באמירה אלא בשטר פסיקתא. בחסות מוסד הקידושין.

רב:

1. ניתן להגיע לתוצאה קניינית באמצעים אובליגטורים.

2. ההתחייבות – די לה שתיעשה בע"פ.
סתם התלמוד: זהות משולשת:
שטרי קידושין – קידושי נשים = שטרי פסיקתא = דברים הנקנים באמירה.
כדי שההתחייבות תחולל קניין, עליה להיות בכתב, ולא בע"פ. 
נק' הקיצון לכיוון השני.

בחינת היחס בין שטר קידושין לשטר גירושין.
2 ההבדלים: בקידושין נדרשת דעת ולא נדרש לשמה, בגירושין: לא נדרשת דעת ונדרש לשמה.
שטר הקידושין עונה על דרישות של גט, לשמה אך שלא בהסכמתה? יש מחלוקת.

רבא ורבינא: שטר הקידושין כשר, רב פפא: השטר לא כשר, כי המערכת היא לפי דיני הקידושין, 
"שטרי פסיקתא" "הדברים הנקנין באמירה" צריך שטר כמו גט!
נק' האמצע בין 2 נקודות הקיצון:

רבא על ההלכה של רב "דברים הנקנים באמירה"- ניתן להכיר בתוקף ההסכמים הללו רק כשלאבא יש תמורה, לא מכיר בהתחייבות כמחוללת קניין, אא"כ ישנה תמורה. 
התלמוד מקשה על רבא: עפ"י רב זו התחייבות דו צדדית. גם התחייבות של אבא החתן תקפה אם 

למלוי החלל בין רבא לבין סתם התלמוד.

רבינא שואל האם "דברים" אלו שניקנים באמירה ניתנו להכתב? רב אשי: לא ניתנים להיכתב.  

הפירושים של רש”י ור"ת הם הפוכים. 

רש”י: בד"כ התחייבויות כתובות הן יותר חזקות מהתחייבויות שבע"פ. לענין שעבוד נכסים.

אסור לכתוב כי התחייבויות חלשות, הושגו בע"פ. אסור ליצור מצג שווא של הסכם בכתב.
ר"ת: לא צריך לכתוב אותם, ההסכמים הללו מספיק חזקים מעצם העובדה שנאמרו בע"פ. התחייבות בע"פ חזקה כמו הכתב.

ירושלמי: ממקור תנאי, הסכמים בין איש לאישה צריכים להיות בכתב, ההסכמים בין הורים לילדיהם הם דברים הנקנים באמירה.ומביאים דברי רב. התפלפלות בסוגיה  בכל מקרה דברים נקנים באמירה.  
סיכום התפתחות המושג "דברים הנקנים באמירה"
יש לנו תהליך מדורג של 5 שלבי ציון, שמדורגים כרונולוגית ומשפטית.
1) דור 1 - רב - דברים נקנים באמירה. התחייבות ( קניין.
2) דור 2 - עלתה שאלת הצורך בתמורה.

3) דור 4 - רבא - ההתחייבות יוצרת קניין רק אם יש תמורה [כסף (נערה↔בוגרת) או הנאת חיתון].
4) דור 6-7 - רב אשי - אסור לכתוב את ההסכמים הללו. התחייבות חלשה (אין גביה ממשועבדים).
5) סתם התלמוד - דברים הנקנים באמירה = שטרי פסיקתא = שטרי קידושין.
שו"ע המוסד של "דברים הנקנים באמירה" יוצר תוצאות קנייניות, אך בכפוף לכמה סייגים:

1. סייג אובליגטורי –. ההורים לא יכולים לחייב את הילדים שלהם. ההתחייבות תקפה רק אם האב מחייב את עצמו לתת דברים, ולא מחייב את ילדיו.

2. סייג קנייני – כיוון שמדובר ב"דברים הנקנים באמירה" שיש להם תוצאות קנייניות - יש להצמיד אותם לדיני הקניין, ולכן אפשר להקנות רק דברים שבנמצא. אי אפשר להקנות דברים שטרם באו לעולם. לא יחול על דברים שההורים הבטיחו לתת לילדיהם, כי דברים אלו עדיין לא באו לעולם.

3. הסייג הזה קשור לרובד האחרון, שרתם את שטרי הפסיקתא בחסות שטרי הקידושין.
1. צריך שההסכם של דברים הנקנים באמירה והסכם הקידושין ייעשו בכריכה אחת, ללא הפסקה ביניהם.  אם עשו הפסקה של כמה שעות – לא יהיה תוקף קנייני לדברים שנקנים באמירה.

2. צריך שמעשה הקידושין יהיה זה שפורס את הכנפיים על הדברים הנקנים באמירה.

4. לא די בהצמדה לקידושין, אלא יש גם דרישה להדדיות. את ההסכמים יש לעשות בו זמנית.
מתנת שכיב מרע

משנה: מתנת שכיב מרע. ר' אליעזר זה מתנה לכל דבר ודנים ע"פ דיני הקניין. 

חכמים: שונה ממתנה רגילה. מספיקה הבטחה בלבד (כמו צואה כמוסד ירושתי). 

מקרה האמא של "בני רוכל" המחלוקת מוכרעת לפי חכמים. 

תוספתא: ר' אליעזר תקדים לשיטתו. "קניין אגב" סיפור ה"מֵרוני" מראה שר"א צודק. היה צריך לעבוד לפי דיני הקניין המקובלים. חכמים מאבחנים את הסיפור שזה לא היה שכיב מרע וכו'. 

ירושלמי: ר' יוחנן לוקח שיטת חכמים בלשון חדשה שיש תוקף קנייני למתנת שכיב מרע. 

בבלי: דברי שכיב מרע ככתובין וכמסורין דמו. (כר"י לפי חכמים). 

דיון האם מתנת שכיב מרע זה מהתורה או מדרבנן.

בבלי 4 אמוראים דור-2 "מתנת שכיב מרע" זה מהתורה. 2 אומרים: ירושתי. 2 אומרים: צוואתי. 

לכל ה- 4 אין בעיה של תחולה קניינית למתנת שכיב מרע כמו ירושה רגילה. 

רבא (דור 4) מתנת שכיב מרע מדרבנן "שלא תטרף דעתו עליו". מוסד מעין קנייני.
הרשב"ם: לא ניתן לתת תוצאה קניינית לפעולה שהיא אמירה בלבד, לכן זה לא מוסד מהתורה. 

שאלת התלמוד על רבא: מוכר שטר חוב וחזר ומחלו- מחול.

ר”ת לא ניתן למכור את הרכיב האובליגטורי, אלא רק את הרכיב החפצי. לכן יכול למכור את הרכיב החפצי וגם למחול על הרכיב האובליגטורי. למרות שזה לא ראוי. 

יורש: גם יורש יכול למחול על החוב למרות שאביו מכר את השטר. 

ר' נחמן גם שמואל מודה שאם נתנו במתנת שכיב מרע אינו יכול למחול. ע"פ התלמוד זה ראיה שמתנת שכיב מרע זה מהתורה, שזה מתנה "חזקה" שהמקבל קיבל הכל והנותן לא יכול למחול. 

פרוש נוסף:(י.ב.) ויכוח עקרוני מהו מוסד מתנת שכיב מרע. אם שכיב מרע לא יכול למחול מבינים שזה דאורייתא שזה מוסד ירושתי שמוריש הכל (גם רכיב אובליגטורי וגם רכיב חפצי), אך אם זה מדרבנן מהותית זה מוסד קנייני וזה כמו מוכר שיכול למכור וגם למחול (מעביר רק רכיב חפצי). 
התלמוד עונה: אינה של תורה ועשאוה של תורה.. (דואליות נורמטיבית) 

סיכום היסטורי: 
מקורות תנאים מוקדמים: ר' אליעזר מול חכמים האם בכלל יש מעמד למתנת שכיב מרע. 
אמוראים מוקדמים: קיבלו דעת חכמים שיש תוקף לאמירת שכיב מרע. 

אמוראים מאוחרים ויכוח עם המוקדמים: דרבנן או דאורייתא, לכאורה פורמאלי בפועל מהותי מה מעמד האמירה. דור מוקדם: יש מעמד קנייני לדברים מסוימים הנאמרים באמירה. רבא: לא מקבל האפשרות שניתן לעשות קניין באמירה. (מחלוקת דומה ב"דברים הנקנים באמירה") 

בבלי: רבי לוי (דור 1 בא"י): בשבת ובחול צריך קניין במתנת שכיב מרע לא בגלל דברי ר"א, היה אפשר להסתפק באמירה בלבד אלא עושים קניין שלא תטרף דעתו. בדיוק הפוך מרבא שאמר מוותרים על קניין שמא תטרף דעתו. אותו רציונל בכיוונים הפוכים בגלל שזה בעולמות משפטיים שונים. 

החולשה הקניינית במתנת שכיב מרע

שולחן ערוך במקרה שרק מינה אפוטרופוס והאחים יחלקו בניהם אין כאן מתנה כי אין מקבל. יש צורך בבהירות במתנה ולא ניתן לעקוף את זה ע"י "מסלול" צוואתי.

עדים ב"מתנת שכיב מרע"

פס"ד שנות ה50' - צוואת שכיב מרע בלי עדים

בדיני ירושה.

המבי"ט:  גישה ראשונה, עדים ראָיה.

הרשד"ם: פרשנות מקובלת: גישה שנייה, עדים דרישה מהותית. 

הרב משה בן חביב: פרשנות שונה בדעת הרשד"ם: לחלות הצוואה אין צורך בעדים. מטרת העדים נגד שקרנים, אך יש גם מטרה נוספת, לוודא גמירת דעתו של הנותן על המתנה. (שלא יהיה כמשחק וכמהתל). ואם הצדדים מודים שצווה בלב גמור יהיה תוקף בלי עדים. 
מתנת שכיב ברע כשבצמוד אילה קנין סודר. 

לכאורה הקנין גורע הופך ממתנת שכיב מרע שתחול אחרי המוות, לקנין. ולא ניתן להקנות אחרי המוות.. פס"ד: שכיב מרע לא היה צריך קנין העד בלבל אותו. יש קנין סודר + מתנה של כל הדירה (שזה רוב הנכסים שלו) לאישה.

בעיה א'- קנין גורע ממתנת שכיב מרע.

בעיה ב'- ההנחה שלא יכול להיות שאדם נותן כל נכסיו לאשתו או בנו לאחר מותו כשיש עוד יורשים, אלא רק התכוון שתהיה אפוטרופוס.  וזה הלכה בלי טעם, מנסים לצמצם ההלכה. ואומרים שאם נעשה קנין, מצמצם ההלכה הנ"ל, וגורם שנקיים הצוואה באמצעות הקניין. 
במקרה שלנו: נאמר ש"הקנין סודר" בא לפתור את הבעיה שהאשה לא תהיה רק אפוטרופוס. ולכן לא נאמר שהקנין לא בא למנוע את המסלול של מתנת שכיב מרע ולעבור לקנין, ויש לקיים את הכוונה. 

כל חיסרון בפני עצמו היה מונע קיום הצוואה יחד הם מקיימים  את הצוואה. 
אודיתא

קניין בדרך חוזית.

בבלי "שכיב מרע" מודיע שנכסים מסוימים הם לא שלו אלא של פלוני. יש כאן הודאה. מה הדין?

פונים לתקדים של גֵר בשם "אִיסור". בזמן ההיריון של בנו 'רב מרי' הם התגיירו. והפקיד כספו אצל רבא. רבא דן מי היורש. 6 אפשרויות שבכולם לא יוכל לרשת בן הגֵר:
בירושה, מתנת שכיב מרע, משיכה, בחליפין, קנין אגב קרקע, במעמד שלושתן.
רב איקא שיקנה באודיתא. וכך עשה רב מרי. רבא כעס עליו שגרם לו להפסד.

3 הקשרים לפרש מהי אודיתא. 

1. רק למקרה "שכיב מרע". 
2. זה דרך מדרכי הקנין. 
3. זה דרך מדרכי הראיות. הודאה שיוצרת חיוב, הודאת בעל דין כמאה עדים. 
רא"ש: מגמה מצמצת. 
אודיתא- דין מיוחד בדיני שכיב מרע, דבריו ככתובים וכמסורים, יוכל להקנות גם בהודאה. 

הנודע ביהודה: מגמה מרחיבה. 
אודיתא- דרך מדרכי הקנין, ולא כלי ראיתי בלבד. ההודאה היא שמקנה. יש דברים שנקנים רק בהודאה. 

הרשב"א: גישה ראיתית. 
אודיתא לא יוצר קנין. יש 4 דרכים איך לקנות מטלטלין: ובכל התלמוד לא ראינו שניתן לקנות באודיתא. המקרה של "איסור", זה הודאה גמורה, הודאת בעל דין יותר ממאה עדים. ההודאה יוצרת חיוב. 

ספר העיטור אודיתא- דרך קנין ייחודית לשכיב מרע.

הודאה שקונת רק בשכיב מרע ולא במקרה רגיל. דוחה הגישה הראיתית כי ברור שם זה לא האמת שהכסף שייך לבן. לכן זה לא הודאה שהיא ראיה לאמת. דוחה הגישה הקנינית כי לא מנוי בדרכי הקנין.

(כמו גישת הרא"ש ומפורט יותר)

נפקויות:

נפקות ראשונה: סוג הנכסים שניתן לזָכות בהם אחר באמצעות אודיתא.

גישה קניינית: נכסים שבעיה להקנות בדיני קנין רגילים, בעיה גם באודיתא. 

גישה ראיתית: עפ"י דיני חיובים, אובליגטורי.

רמ”ה:  גישה ראיתית  "איסור" הקנה הזוזים לבנו- רב מרי. בגישה קניינית- שנתן לו במתנה, אמרנו שלא ניתן לעשות מתנת שכיב מרע כי זה כירושה (דרך 2 לעיל). כך שלא ניתן לומר שזה דרך קניינית. אודיתא לא דרך קניינית אלא ראייתית היא לא כבולה לדרכי הקנין. לכן ניתן לקנות באודיתא: דבר שלא בא לעולם ודבר שאינו ברשותו כמו מלווה וגזל כיו"ב. 

מרדכי  גישה קיניינית. האם ניתן לזכות מלוה ע"י אודיתא. לכאורה יועיל רק בפיקדון כך במקרה התלמודי. בהלוואה לא תועיל הודאה, שם אפילו קנין אגב לא מועיל. דעה שונה מהרמ”ה לעייל, נראה שנוקט בגישה הקניינית. 

נפקות שניה: ביצוע עסקאות דתיות ע"י אודיתא. [גישה קניינית כן, גישה ראיתית לא].

קצות החושן גישה קניינית 
הקניה ע"י אודיתא במכירת חמץ. בתחום הדתי לא נדבר על יחסיות. בגישה הקניינית: מתעניינים בתוצאות משפטיות של מי החפץ. לכן טוב גם לחמץ כי הוא קנוי לגוי. בגישה ראיתית: בעייתי יותר, בדיני שמיים לא נקבל אמת יחסית ובגישה זו לא ניתן להעביר חמץ באודיתא. 

נפקות שלישית: תחולה רטרואקטיבית של האודיתא

הרב נתנזון  

כשבעל מקנה לאשתו נכס, גם הפירות שלה. מה קורה כשבעל מקנה לאשתו נכס באמצעות אודתיא. 
אם האודיתא חיוב: התחייבות להעביר, ואז קניין הגוף (זכויות שלא יכול למכור הנכס וכד') לאשה, והפירות לבעל. אם האודיתא קניין: הנכס באופן מלא לאישה, גם הפירות. 

תשובה: הספק תלוי האם אודיתא חיוב או קנין. מביא מהבית שמואל (ב"ש על השו”ע) קידושי אישה באמצעות זכות שיש לו אצל אחר (זה שווה כסף) מקודשת, בתנאי שזה בזמן הקידושין כלומר זה חוב ראלי, יש חייב באמת ונושה באמת. אי אפשר לקדש אישה על אודיתא שנמסרה אחרי הקידושין. 
לכן אומר שזה אובליג' כי אין תחולה רטרואקטיבית. דוחה אפשרות שהאודיתא היא קניין על תנאי בלי תחולה רטרואקטיבית. מעשה קנין ממש ניתן להחיל אותו רטרואקטיבית. לכן אודיתא אינה דרך קנין. 

הר' נתנזון: חיוב – אין תחולה רטרואקטיבית, קנין – יש תחולה רטרואקטיבית.
כיצד לבצע אודיתא. 

פס"ד בי"ד רבני (כתב הר' עובדיה יוסף) התחיבות בעל לתת מזונות לבנותיו.

בודקים האם להתחייבות הבעל על מזונות הבנות- יש תוקף. 

בשו”ע אדם שמוסר התחייבות באמצעות הודעה בפני עדים וכד', ההלכה שיש תוקף רק אם "קנו מידו" (קנין סודר). הש"ך כותב שהמחבר סותר עצמו, במקום אחד ההתחייבות תקפה בלי קנין, וכאן רק עם קנין.

ה"קצות החושן" עונה על כך: במקום שיש תוקף להתחייבות בלי קנין זה המקרה של אודיתא. 

הנוסחה שם זה בלשון הודאה, מסירת עובדות, ניתן ליחס לתיאור עובדות כזה התחייבות. 
מסירת עובדות= אודיתא. (עפ"י ה"קצות" אודיתא זה קנין) 

במקרה שלנו הנוסח "הבעל מתחייב" זה לא נוסחת האודיתא של מסירת עובדות אלא נוסח של התחייבות, וצריך קנין סודר, לכן לא חייב.

מעמד שלושתן 

סוג נוסף של קנין: הנכס הוא "חוב" שנוצר בע"פ או בשטר, ניתן גם על פיקדון. 

בבלי קידושין באמצעות שטר חוב אין מחלוקת בלגיטימיות של ההליך (ניתן עקרונית לקדש בזה). 

רבי: שטר נקנה במסירה, כמו כל נכס פיסי אחר. 

רבנן: שטר ניתן להקנות רק בכתיבה ומסירה, בשונה מנכס פיסי אחר. מקנים זכות ולא רק נייר.  המחלוקת: אם נעשתה רק מסירה האם האישה מקודשת? 

ר"מ ורבי- מקודשת, חכמים כרבנן- לא מקודשת. 

במלווה על פה: המחלוקת על דרכי הקנין. רב הונא אמר רב: להקנות מלווה ע"פ רק ב"מעמד שלושתן". הנושה החייב והקונה באותו מעמד. הלכה זו היא בסיס הויכוח בין התנאים. האם מעמד שלושתן רק לפיקדון או גם למלווה. 

רמב”ם ניתן להקנות מלווה רק במעמד שלושתן. מלווה בשטר, מקנה בכתיבה ומסירה- כחכמים, יש "דבר הנמסר" רכיב פיסי- לכן צריך מסירה, ויש "להקנות שיעבוד שבו" רכיב אובלי' לכן צריך לכתוב שטר.

עצם הסוגיה של "מעמד שלושתן"

בבלי: רב: מנה לי בידך תנהו לפלוני – רק במעמד שלושתן, קנה. רבא: זה לא להקנות מלווה אלא רק בפקדון. ש. הרי רואים שרב אומר שגם במלווה. וכן שמואל בשם לוי: מלווה לי בידך – במעמד שלושתן קנה. תופעה דומה ב"שטרי פסיקתא" ו"דברים הנקנים באמירה". 
רב אומר הדין ורבא מסייג, ושואלים על רבא. מכנה משותף: רבא לא רוצה להכיר בדרך קנין על מה שמבוסס על דברים אובליגטורים, בלי דבר פיסי. לכן אומר שניתן להקנות רק פיקדון, קיים פיסית, חוב לא קיים פיסית. רב אומר אחרת. 

אמימר: יש תניה משתמעת. שיוכל להעביר החוב. ניסיון לקיים ההלכה מא"י בדרכים שמתאימות לבבל. 

רב אשי מקשה על אמימר: אדם לא יכול להקנות / להשתעבד למי שאינו בעולם. גם לדעה של ר"מ שניתן לעשות קנין על נכס שעדין לא בא לעולם.

רב אשי: "בההיא הנאה" מעין עסקת חליפין. יש הנאה לחייב, שחייב למשהו חדש כי חייב פחות זמן לאדם זה וזה יותר נוח. ובתמורה להנאה זו מוכן החייב להשתעבד לנושה אחר. יש כאן חילופין של טובת הנאה וזה כן בעין. 

ביקורת על רב אשי,: יש מקרים שהחלפת נושה אין בה הנאה אלא ההפך. 

אמר מר זוטרא זה מהדברים שחכמים עשו כהלכה בלי טעם. יש פער בין רב ורבא. 

סיכום השתלשלות ההלכה: 

הלכה קדומה א"י (אולי תנאים) מעמד שלושתן- ניתן להקנות מלווה, הלכה קניינית. (סביבה הרומית) בבבל לא קיבלו רעיון זה שקנין יעבוד על יחסים מופשטים. רצו אלטרנטיבות רבא אומר שיעבוד רק על פיקדון. האמוראים המאוחרים מסבירים א. זה אובלי' זה העברת שיעבוד. ב. בההיא הנאה- קנין אבל אחר. ג. אין טעם להלכה. יש פער בלי הסבר.

בפוסקים:

שולחן ערוך: הלכה ע"פ רב מעמד שלושתן קונה בין במלווה בין בפיקדון. ולא יכולים לחזור בהם, והנושה הראשון -ראובן לא יכול למחול לשמעון על החוב, כי יש תוצאה קניינית שהחוב עבר ללוי על כל צדדיו. (בשונה ממוכר שטר חוב שיכול למחול על החוב).  אין בעיה לגבי נושים עתידיים. כמו בהלכה מא"י. 

הש"ך  זה קנין ללא טעם, בגלל תקנת השוק. הגדלת מאגר אמצעי התשלום. 

קנייניות של מעמד שלושתן

עבירות

מתוך הש"ך לעייל דברי הרשב"א- יש עבירות, מי שקנה במעמד שלושתן יכול להעביר זאת הלאה.
הסכמת החייב- לא צריך

שולחן ערוך, יש צורך שהשלושה יהיו שם אך החייב לא צריך להסכים לקניין. מראה את הקנייניות זו הקנאה של זכות ולא צריך הסכמת החייב.

שטר חוב במעמד שלושתן- עד כמה מעמד שלושתן פועל על הרכיב החפצי החוב.

מלווה בע"פ אפשר להקנות בהרשאה / המחאה. במלווה בשטר: רכיב חפצי- השטר ורכיב אובליגטורי- החוב. דעה שצריך להקנות גם בכתיבה וגם במסירה, ויש דעה (חכמים) כתיבה בלבד.

שולחן ערוך נתינה או מכירה של שטר חוב במעמד שלושתן טוטאלית ולא יכול למחול. בניגוד למסירה בלבד של שטר שיכול למחול על החוב. (כמו התוספות)

ש"ך: לא מצינו ששטר נקנה במעמד שלושתן., לא מעביר את הרכיב החפצי של שטר חוב. מקשה שעפ"י התוספות במעמד שלושתן קונה, אם כך לא צריך את הדרך של כתיבה ומסירה.

שולחן ערוך: מעמד שלושתן על שטר חוב- קונה, אע"פ שלא נתן השטר. במלווה בשטר- זכות לגבות מנכסים משועבדים, כי יש פרסום למלווה. 
כיוון שהשטר נשאר בידי הנושה המקורי, ולא חייב אוטומטית להעבירו לנושה החדש, והנושה החדש לא יכול להוציא השטר מידי הנושה המקורי, אלא תובע הלווה ואם לא ישלם, בי"ד יצווה על הנושה הישן להעבירו לחדש. וכן במקרה שהחייב פרע החוב לנושה החדש, ורוצה לקבל השטר ולקרוע אותו, גם במקרה זה מוציאים השטר הנושה המקורי ונותנים ללווה. 

הש"ך חולק על השו”ע: 
במעמד שלושתן עובר רק החלק האובליגטורי – "גוף החוב" ולא עוברת הזכות לגבות מנכסים משועבדים. הצדדים השלישיים יאמרו שלא מכירים בנושה החדש, וגם החייב יכול לטעון שפרע החוב, כי השטר לא בידי הנושה החדש, וגם אז לא נכריח את הנושה המקורי לתת השטר. (המלווה המקורי יכול לכאורה למחול על החוב- י.ב. יבדוק זאת)

שכירות

מוסד כלאיים (חיוב וקנין)

בבלי – נטייה לכיוון הקניין

האם יש אונאה בשכירות? האיסור תלוי בקיום מכירה אביי שכירות = מכירה לזמן קצוב. זו זכות קניינית.

רמב”ם
מקבל עקרון אביי ששכירות היא מכירה לזמן קצוב. קניין שמוגבל לפירות- הוא מוגדר כשוכר. 

בעלות- זכות בגוף הנכס, ושכירות זה זכות (בעלות) לשימוש בפירות. 

בבלי ע"ז- נטייה לכיוון החיוב. השכרת בית לגוי וחשש ע"ז.
האם זה לא תביא תועבה אל ביתך? אם זה קנין הנוכרי מכניס ע"ז לביתו שלו. אם זה אובליג' (חיוב) זה הכנסת ע"ז לבית המשכיר היהודי. 

במשנה- אסור להשכיר לגוי לצרכי מגורים. נראה שהשכירות היא אובליגטורית. הבית נשאר של היהודי. 

התלמוד יתכן והתוצאות קנייניות, ועדיין אסור כי ע"ז זה חמור במיוחד= "תועבה". 

בהמה של כהן המושכרת לישראל ניתן להאכילה בתרומה. וההפך אסור בתרומה. נראה ששכירות אינה קניין אלא חיוב. "ש"מ שכירות לא קניא" בשונה מהמקור לעייל של אונאה. 

רמב”ם: אימץ המקור של אונאה שכירות = קנין. 

בעלי התוספות: שכירות = חיוב. אונאה מקרה יוצא דופן בגלל הפסוק שכתוב "ממכר" וכו'. 

נפקויות:

נפקות ראשונה:- דכי הרכישה
תלמוד בבלי דרכי הרכישה של שכירות במקרקעין כמו בבעלות, כסף שטר וחזקה.

כך פוסק השו”ע 
רמ"א יש הבדלים בין שכירות ובעלות בדרכי הרכישה- שכירות ניתן בכסף בלבד ולא צריך שטר בנוסף לכסף כמו בקנין קרקע. 

נפקות שנייה:- קניין חצר
כשדבר מונח בחצר של אדם זה הופך אותו לקניינו. חצר מושכרת מי קונה? 

שו”ע כמו הרמב”ם שכירות זכות קניינית ולכן יהיה גם קניין חצר לשוכר.– זכו שניהם, החצר נחשבת רכוש משותף של השוכר והמשכיר.- טור- הם כשותפים בחצר. משתמע שאם הבעלים לא היה גר שם השוכר היה זוכה בחפץ. 

הש"ך  לפי בעלי התוס' שכירות זכות אובליגטורית הבעלים הוא המשכיר ורק הוא יזכה בחפצים שבקניין. 

נפקות שלישית: - הוצאות נלוות בנכס (לא הכרחית, הצעה של ד"ר ויגודה)

שו”ע: הוצאות נלוות בנכס, מי שגר במקום י"ב חודש  או שקונה בית. (נחשב קביעות)

רמ"א: מספיק שידוע שרוצה לגור 12 חוד' כדי שישלם, וכן מי ששכר דירה לי"ב חודש מיד כאנשי העיר, וי"א שצריך קנה דווקא אז דינו כקבוע. 

מי שאומר שוכר כקונה: שכירות = קנין. מי שאומר שדווקא קונה: שכירות = חיוב.

 ניתן לומר שהדגש הוא על כוונה להשתקע וזה הבדל בין קונה ושוכר. 

נפקות רביעית: - אופן החזרה מהסכם שכירות.

שו"ת הריב"ש   שוכר אמר שחוזר בו בפני עדים אח"כ התחרט. השוכר קנה בקנין גמור את הקרקע לזמן השכירות, והשוכר לא יכול לחזור בו בדיבור בלבד, אלא בקניין גמור. 

נפקות חמישית: - "חזקה אין אדם פורע בתוך זמנו"
שכירות קניינית: התשלום צריך להיות בתחילת התקופה כמו קניין.

 שכירות אובליגטורית: התשלום צריך להיות בסוף התקופה. כמו חוב. 

שו”ע: "חזקה אין אדם פורע בתוך זמנו". (יש דעה שלא מאמינים אפילו בעדים) 

הרמ"א: שכירות דינה כהלוואה ואינה משתלמת אלא בסופה. ולא נאמן לומר שפרע תוך הזמן. זו תפיסה אובליגטורית. כך הסבר הר' אלחנן וסרמן את הרמ"א.

נפקות שישית: - פגם במושכר המונע את השימוש בו. 

מה חובות המשכיר כלפי השוכר. 2 מחלוקות בטור. מקרה של שכירות חמור ומקרה של שכירות בית.

מחלוקת ראשונה: 
החמור המושכר מת או נשבר, אם אמר חמור סתם חייב להעמיד לו אחר, אם ביקש השוכר חמור מסוים זה בעיה של השוכר.  

הראב"ד: חובת המשכיר להעמיד מושכר חלופי רק אם הייתה התחייבות של המשכיר להעמיד נכס חלופי וזה בוצע ב"קנו מידו" אם הייתה התחייבות בלי קניין- לא צריך להביא לו מושכר חלופי. (יש רק סנקציה דתית של "מי שפרע מדור המבול" וכו')

הרא"ש: הקנין במשיכת החמור- מתחילת השכירות יש קניין שיוצר זכויות כלפי השוכר להעמיד לו מושכר חלופי ולא צריך קניין מפורש לכך.
הטור: כמו הרא"ש המשכיר חייב בכל מקרה של "חמור סתם" להעמיד חמור חלופי ולא צריך קנין מפורש. 
יש שפרשו המחלוקת: האם השכירות קניינית או אובליגטורית. 

שכירות אובליגטורית: יש התחייבות של המשכיר לשוכר וחייב השוכר רק מה שהתחייב, כך הראב"ד, מה שלא התחייב במפורש עם קנין לא צריך לתת. 

שכירות כקנין: רא"ש וטור, ("מושך את החמור" לשון קנין) הקנין להשתמש בחמור לתקופה שהסכימו ולכן המשכיר צריך להעמיד חמור לכל תקופת הקנין. ("קנין צף").

מחלוקת שניה בטור פגם במושכר, במקרה של בית.

הרמ”ה: משכיר התחייב לבית סתם: הוא צריך להעמיד בית חלופי, אך הכוונה שצריך להחזיר לו את הכסף אם שילם מראש. הסיבה: לא חל קנין על בית סתם על דבר שלא קיים בעולם. יש רק קשר אובליגטורי "בית סתם" להעמיד בית, ויתן בית או כשאין בית יחזיר הכסף. (אם היה לו מבנה חלופי מוכן, והתחייב ל"בית סתם" צריך לתת לו בית חלופי- כך נראה) (ניתן לומר שזה עדין גישה קניינית שבוצע חלק מהקניין וצריך להחזיר כסף על הקניין שלא בוצע ואינו מוכן להרחיב הקניין לדבר שלא קיים)

הטור מביא הרא"ש כמו במקרה החמור ניתן לבצע קנין כזה ("קנין צף") "בבית סתם" לפרש כפשוטו חייב להעמיד לו בית אחר ממש, על זה הקניין להעמיד בית לשכירות. 
שומרים
יש הביטים חוזיים וקניינים. במיוחד לגבי שומרים עם זכות שימוש בפיקדון שאצלם.

משנה 2 נוסחאות של הסכם שמירה, "שמור לי ואשמור לך", או "שמור לי והנח לפני" נראה שמספיק רק הסכמה להיות שומר חינם.

תניות שבהסכם שמירה שנוגדות את הדין. 
משנה אפשר להתנות: תנאי של שומר חינם להיות פטור משבועה, או שואל להפטר מלשלם ונושא שכר ושוכר להפטר משבועה ותשלום.

התלמוד שואל כיצד מבצעים התנאי? הרי לא מספיק דברים (עפ"י גישת האמוראים). 

שמואל כש"קנו מידו". 

ר' יוחנן גם כשלא קנו יש תוקף "בההיא הנאה" 
בשני הפתרונות: סממנים שמשכללים התנאי, לפתור בעיית ההתחייבות. לאמוראים לא היה נוח עם התחייבות באמירה בלבד.

שאלה מהו רגע החיוב של השומר?

משנה שליח מעביר הנכס האחריות רק כשהחפץ מגיע לידי השואל. 

השואל במפורש יוזם שליחות או מסכים לה, זה קבלת אחריות של השואל, והשואל חייב אם מתה בדרך. כך לגבי החזרת הבהמה, מסתלק מאחריות כשהגיע לידי השליח. לא מוסבר הרציונל של הדין.

התלמוד שואל כיצד יתחייב השואל כשהשליח הוא עבד המשאיל? זה כמו שהמשאיל בעצמו יוביל הבהמה ואין אחריות לשואל. שמואל: מדובר בעבד עברי, והוא כשליח רגיל כי גופו לא קנוי לאדון. 

רב: גם עבד כנעני, זה כמו מקרה שהפרה הולכת "לבד" ע"י כך שהמשאיל מכישה במקל, כי אין מעמד לעבד. השואל מקבל אחריות מרגע ההכשה במקל. 

ברייתא קידושין: פתרון קנייני למשיכת בהמה- קורא לה והיא באה או שמכישה במקל והיא באה וכשהחלה לזוז הוא קונה. דרך בעלות.  

עפ"י רב יש מעשה מעין קנייני שעושה המשאיל עבור השואל- הקשה ← שכירות קניינית.
עפ"י שמואל האחריות באמצעות הסכמת השואל שישלח ע"י שליח. ← שכירות אובליגטורית
דעה נוספת: רב הונא: שואל קרדום, קונה מרגע תחילת שימוש. שאלה מדוע שונה מפרה (שם משעת שאילה)? עונים "קנאו" לעניין סופיות ההסכם. 
סופיות ההסכם- מרגע השימוש. חיובי האחריות- מרגע ההסכמה- מתחילת השאילה. 

יש זמן שהשואל מקבל אחריות והמשאיל עדיין יכול לחזור בו. האחריות בגלל הסכם והסכם זה חלש לכן עדיין יכול המשאיל לחזור בו.

התלמוד אומר שרב הונא חולק על ר' אלעזר (תלמידו של ר' יוחנן) שאמר "חיובי האחריות של השואל נוצרים במשיכה". ר"א הקבלות קנייניות  בין קנין ובין שכירות. משעת המשיכה, תחילת השכירות,  אין הדירוּת, כי היה קנין. 

יש 2 אפשרויות מה המחלוקת: בין רב הונא ור' אלעזר. על שלב ההדירוּת או על תחילת השכירות.

הויכוח בין רב ושמואל זה הויכוח בין רב הונא ור' אלעזר, לדעת ר' אלעזר להתחייב באחריות צריך מעשה קנייני ולרב הונא מספיקה הסכמה.

ירושלמי ר' יוחנן (רבו של ר' אלעזר) שמירה או הסכם שמירה חייבין רק בדרך קנין. מדובר על קבלת האחריות. 

סיכום: תנאים מכירים בהסכמים לכשעצמן, אמוראים מנסים להפוך זאת לעסקה קניינית או מעין קניינית. 

3 הדרכים: "קנו מידו" או "בההיא הנאה" או להפוך העסקה לקניינית- "מקיש במקל". 

רמב”ם גישה קניינית כמו בשכירות.

אחריות השומרים רק אחרי שהתקיים דרך קנין. כמו ר' יוחנן (כנראה מהירושלמי).

תוס' גישה של חיוב (כמו בנושא הקודם)

דברי ר' אלעזר על רכיב ההדירוּת שבדברי רב הונא. אחריות השומר לא בדרך קניין, כמו במקורות התנאיים. שוכר ושואל כשמשכו הבהמה המשאיל לא יכול לחזור בו, בניגוד לרב הונא שאמר תחילת שימוש. בניגוד לדעת הרמב”ם שקבלת האחריות של השומרים תלוי במעשה קנין.

הרא"ש

לאחריות לא צריך משיכה זה היה רק להדירות. (כמו התוס') מוסיף סברא: שיש מקום לחלק בין הדירוּת ובין אחריות., כשסילק המשאיל שמירתו בהסכמת השומר, זה מספיק להעביר לו את האחריות. הדירוּת-   כשהבעלים שולטים בנכס יכולים לחזור בהם, אך משנעשה מעשה קנין ע"י השומר הופך למעין בעלים והבעלים המקורי לא יכול לחזור בו. 

סיכום עד כאן: דעת הרמב”ם לכיוון הקנייני , התוס' והרא"ש קבלת אחריות בדרך אובליג' בלבד.

אפשרות שלישית למחלוקת: אבחנה בין שומר חינם ושכר שהם בעיקר שומרים בלי זכויות שימוש, מול השוכר והשואל, שהם קודם משתמשים בנכס וצריכים לשמור על הנכס. 

נימוקי יוסף קנייניות או הסכם תלוי בסוג השמירה.
שומרים משתמשים: יחס בעלות בין השומר לנכס, הקנין יקבע גם לקבלת אחריות. 

בשומר חינם ושכר: אין אלמנט של בעלות ולא שייך מעשה קנין, הם כפועלים. 

שו”ע  
2 דעות לגבי הזכויות שעוברות בירושה: ירושה של פרה שאוּלה זכויות וחובות היורשים. 

דעה 1: זכויות השימוש של היורשים כמו של אביהם, סמ"ע השאילה היא קניינית וכל ימי השאלה היא כקנויה לו. אך האחריות היא אובליגטורית ורק האבא חייב באונס ולא הבנים. האחריות שלהם מצומצמת כשומר שכר האפשרות להשתמש היא תמורה. 

דעה 2: המשאיל יכול לומר תחזירו או שתתחייבו באונס, אין זכויות קנייניות שעוברות זה רק עניין הסכמי אישי.

שותפות

מה היחס בין השקעת השותף ובין תוצאות השותפות?

תוספתא: שלושה שותפים בהשקעה משותפת: והייתה גנבה מחלקים בניהם מה שנשאר בשווה. 

בשותפות לא שווה: ועשו עסקאות והיו רווחים הרווחים כן נחלקים בשווה. 

כשכל שותף עשה עסקאות בחלקו, כל אחד נוטל רווחים לפי חלקו בשותפות.

בבלי רבה: מסביר התוספתא (או דומה) חלוקת רווחים בשווה למרות השקעה לא שווה, זה רק "בשור לחרישה ועומד לחרישה" רש”י כל חלק לא שווה בלי החלק השני. "בשור לחרישה ועומד לטביחה" מחלקים לפי חלק יחסי את חלקי השור, כי החלוקה אפשרית. 

רב המנונא: גם במקרה של שור לטביחה הרווחים מתחלקים בשווה.

ירושלמי: שלושה ששמו כסף בקופת שותפות, ר' אלעזר רק במקרה שהרווח או ההפסד קשור לערך המטבע החלוקה לפי השותפות. אך לשכר או הפסד מעסקאות או אירוע חיצוני אחר, החלוקה בשווה. מקשים אחד נתן 100 ואחד 10 האם יחלקו בשווה? מנסים לתרץ החברים אומרים: השוטף הזוטר יכול לומר שהעסקה התקיימה רק בגלל הכסף שלי, רק כך עשו עסקאות גדולות. רבי אבין: השוטף הבכיר אומר לזוטר בהפסדים שלא ניהל כמו שצריך לכן יתחלקו שווה בהפסדים. 

ר' הילא עד שאתה הולך ובא פעם אחת אני הייתי הולך 10 פעמים – רשלנות בפעילות, רווחים והפסדים תלוי מי אומר למי. 

1. יכולת ביצוע עסקאות גדולות. 2. זמינות עסקאות קטנות מול גדולות. 3. רמת הפעילות וההשקעה.

רמב”ם
כשרוצים להשתתף, כל אחד קונה ממון חברו- במעות ישימו בכיס ויגביהו. 

כתבו שטר והביאו עדים, במטבעות גם אם קנו מידו, לא קנו ולא שותפים כי מטבע לא נקנה בחליפין. אם נשתתפו בשאר מיטלטלין ו"קנו מידם" נעשו שותפים. 

הכלל: בכל הדרכים שקונה הלוקח קונים השותפים זה מזה. – גישה קניינית. 

עסק משותף של אומנים: אי אפשר לבצע שותפות כזו, שהרווחים יתחלקו במשותף. אי אפשר לעשות קנין על מה שלא בא לעולם. (בגלל הגישה הקניינית) אך בשותפות של...

הראב"ד: אפשר לעשות שותפות עבודה, גם התחייבויות אובל' יכולות להיות התחייבויות קנייניות, אדם יכול להקנות עבודתו לחברו (50%) כמו קנין עבדים, ולא צריך להסב השותפות על המעות. הראב"ד נשאר בגישה הקניינית (אובליגטורית?) אך אומר שמקרה כזה ניתן לומר שזה קנייני. 







