שיעור 4 – 
האסכולה השנייה – היא מבית מדרשו של רבינו תם – בעלי התוספות. 

תוספות, שם, קב, ה ד"ה אליבא: 

ור"ת מפרש כולה סוגיא בלא הודאה, שלא היה חייב לו כלום מתחלה. והא דקאמר חייב אני לך מנה בשטר, היינו בשטר גמור, שחתמו היטב, שרוצה להשתעבד ולהתחייב לו מנה בשטר זה, ובהא פליגי. רבי יוחנן סבר: אלמיא מילתא דשטרא לאקוניי ביה בשטר זה, כמו שהודה בפני עדים.... ואין לתמוה: היכי משתעבד בשטר זה, הא אין מטלטלין נקנין בשטר!  דיש לומר, דהואיל וטרח למכתב דשטרא, גמר ומשעבד נפשיה, שהרי אפילו באמירה בעלמא – יש דברים שנקנים, כדקאמר בסמוך. ועוד דשמעינן ליה לרבי יוחנן בהזהב (ב"מ דף מט.): הנותן מתנה מועטת לחיבור קנה, אע"פ שלא הגיע לידו דגמר ומקני. הכא נמי, מתוך שטרח ליתנם בשטר, בכה"ג גמר ומקנה....

בעלי התוספות הם תנועה שאינה מפרשת את הטקסט באופן מקומי אלא חותרת להרמוניזציה בין חלקי התלמוד השונים. התלמוד, כיוון שהוא פרוטוקול לימוד, והוא נכתב על דיונים שהיו בישיבות במשך מאות שנים, במרחבים שונים, ברור שפרוטוקולים כאלה מכילים הרבה מאוד דיונים והלכות שאינם תואמים זה את זה. 

ור"ת = רבינו תם. אותה התחייבות כספית אינה הודאה. הסיבה העיקרית שבגללה ר' תם דוחה את הראיה בגלל שלא מדובר בהודאה. בהודאה, יש להניח, שבעל דין מספר על עובדות מסויימות שהיו, ומאמינים לו כי ההודאה היא לחובתו, ולאור העובדה שמתייחסים לעבר וההודאה היא לאישור עובדות. ולכן לא יכול להיות שנוסחת התחיבות, שלא על רקע שהיה בעבר, אין אפשרות לנסח את זה כהודאה. זוהי התחייבותכאן ולהבא. אי אפשר לפרש את הסוגייה בהודאה שלא היה חייב לו כלום מתחילה. אין פה חוב ריאלי. ולכן, זה לא שייך לדיני ראיות. רבינו תם דוחה את האסכולה הראייתי. והא דקאמר חייב אני לך מנה בשטר, היינו בשטר גמור, שחתמו היטב, שרוצה להשתעבד ולהתחייב לו מנה בשטר זה, ובהא פליגי: ר' תם הולך להציג לנו תיכף הצעה קניינית. כאשר אדם מתחייב איזושהי התחייבות כספית לחברו, הוא כאילו מקנה לו את הכסף, ואין המדובר פה בחוזה אלא בקניין. יש הבדל עקרוני בין 2 צורות של הלוואה: הלוואה בע"פ (מלווה בע"פ) ובין הלוואה בכתב (מלווה בשטר). מה בין 2 הסגנונות האלה. כשההלוואה היא בע"פ – יש לנו מערכת אישית. זוהי מערכת אובליגטורית. הנושה יכול לגבות את חובו רק מהחייב או מנכסים שנמצאים תחת ידיו – זה חוב אישי. אי אפשר לגלגל את החוב למעגלים רחבים יותר. זה בעבור בע"פ. אך בהתחייבות בשטר המצב שונה: יש לנושה אפשרות לבצע "עקוב אחריי" על נכסי החייב. אם החייב מכר את הנכסים שלו למישהו אחר, והעביר את הנכסים לצד שלישי, אחרי תאריך ההלוואה, אזי במקרה כזה הנושה יוכל לגבות את החוב גם מאותם הנכסים הגם שהם נמצאים בצד ג'. לזה קוראים שעבוד – הנכסים של החייב משועבדים לנושה. זה רק במקרים של שטר. הפומביות שבשטר מאפשרת לגבות מצד שלישי. מלווה בע"פ נעשה בפורום מצומצם – ולכן ההשלכות של זה הן בפורום המצומצם. אבל כשכותבים שטר, יש בזה מן ה"טקס המשפטי". זה היה אקט מורכב. השטר הוא כבר בעצם פומבי, וזה יצר מצב שבו הצד השלישי "כאילו נכח בהלוואה" והם כאילו צריכים לדעת שהנכסים הם נכסים משועבדים. לפיכך, במלווה בשטר הנכסים הם נכסים משועבדים. יש הבדל מהותי ועמוק בין מלווה בשטר ובין מלווה בע"פ. בעוד המלווה בע"פ הוא אובליגטורי, במלווה בשטר יש יסודות קנייניים: זוהי זכות בנכס. לנושה יש זכות כאילו שמחוברת לנכס. היא פורצת את גבולות הבינאישיים. טוען ר' תם שכאשר התחייבנו בשטר, ההתחייבות הזאת היא פומבית וגורמת לכך שהזכות הזאת תהיה לא רק זכות אישית, ביני ובין מי שהתחייבתי אליו, אלא מאחר וזה כתוב בשטר, הזכות הזאת אינה רק כנגדי אלא כלפי "כל העולם". זוהי זכות מעין-קניינית (אין פה נכס/חפץ, אבל יש פה זכות עם מאפיינים קנייניים). 
עלימא –חזק 

מליתא דשטרא – דבר השטר

סיכום ביניים: 
רבינו תם אומר: 

חוב/מלווה בע"פ:  א ( ב (א הנושה ו- ב' הוא החייב). ביחסים אלה הם יחסים אישיים/אובליגטוריים (יחסי חיוב). א' יכול לגבות רק מנכסים שהם תחת ידיו של ב'. 

חוב/מלווה בשטר: היחסים שבין הנושה ובין החייב הם לא אישיים אלא הם חפציים (הם מחוברים לחפץ). א ( ב – יחסים מעין חפציים/מעין קנייניים. א' יכול לגבות גם מנכסיו של החייב שהועברו כדין לצד שלישי: א ( ב ( ג ולמעשה יש קשר בין א ( ג. 

התחייבות בשטר: בניגוד לחוב/מלווה בשטר, פה אנחנו לא מדברים על חוב עבר, אלא מישהו מתחייב לתת לנו כסף. התחייבות בשטר קורה בה דבר דומה: א' במקרה זה הוא המובטח ו- ב' הוא המבטיח. המובטח יכול לתבוע מהמבטיח א ( ב. ל-א' יש כלפי ב' יש זכות מעין חפצית/קניינית. ולכן אפשר גם לדרוש את זה מצד ג'. א ( ב ( ג. 

כשדיברנו על התחייבות כהודאה/ראייה הבנו שזה כפוף לדיני ראיות. צריכים לבדוק שדיני קניין יתאימו להתחייבות בשטר. יש כאן זכות שעוברת מהמובטח למבטיח ומקנים אותה בשטר. רבינו תם בודק האם הזכות הזאת עומדת בסייגים של דיני הקניין. נקודת המוצא היא שזכות היא לא מקרקעין, ולפיכך הזכות היא מטלטלין (זכות אינה מטלטלת, אבל אם מטלטלין הוא כל מה שאינו מקרקעין, אז זכות היא מטלטלין). צריכים לבדוק מהם דיני הקניין של מטלטלין, ולבדוק האם זה מתאים פה. 
אומר ר' תם: ואין לתמוה: היכי משתעבד בשטר זה, הא אין מטלטלין נקנין בשטר!
בכללים של דיני הקניין אומרים שקונים מטלטלין בדרך אחת ויחידה: במשיכה. דהיינו, התפיסה של ההלכה אומרת שקניין הוא פיזי. צריכים שהחפץ יעבור בצורה פיזית מיד ליד. המונחים השכיחים לגבי מכירה הוא משא ומתן – דהיינו המתן הוא פיזי. ר' תם אומר שאפשר להקנות מטלטלין בצורה פיזית ואי אפשר להקנות מטלטלין בשטר. מה אומר ר' תם? שהזכות בין א' ל- ב' (בין המובטח למבטיח) מקנים אותה באמצעות שטר. אבל מצד שני זה לא עובד לפי כללי הקניין. איך משתעבד בשטר זה, הרי אין מטלטלין נקנים בשטר! אבל לפני כן אומר "אין לתמוה" דהיינו, תיכף ייתן פתרון: 
דיש לומר, דהואיל וטרח למכתב דשטרא, גמר ומשעבד נפשיה, שהרי אפילו באמירה בעלמא – יש דברים שנקנים, כדקאמר בסמוך.
אם טרח לכתוב שטר, הרי יש פה גמירת דעת וזה מספיק. דיני הקניין הם פורמאליים ודורשים טקסים מאוד מוגדרים לגבי הקנייה של נכסים מסויימים. יש טקס להקניית מטלטלין וטס להקניית מקרקעין. ר' תם אומר שהדבר המשמעותי הוא שהמוכר גומר בדעתו ומוכן להקנות את החפץ, והמוכר מוכן להפטר מהנכס. למעשה, אומר שהמבחן הוא גמירות הדעת. הטקסים, לפיכך, הם רק כלים לביטוי גמירות הדעת. ר' תם אומר שהיתה פה בשטר גמירות דעת אמיתית. שטר לא יכול להקנות מטלטלין. יש טקס של הקניית שטר אבל הוא לא לפי כללי הטקס. 

לר' תם יש 2 הוכחות לגבי גמירות דעת, גם שלא לפי כללי הטקס המקובל: שהרי אפילו באמירה בעלמא – יש דברים שנקנים. "דברים הנקנים באמירה" – עצם הדיבורים יוצרים זכויות קנייניות.לדוגמא- כאשר ילדים הולכים להתחתן, וההורים מתחייבים ביניהם על "כמה הם שמים" אזי יש בדיון בע"פ התחייבות לילדים וזכות קניין לילדים. ולכן, יש דברים שנקנים באמירה. ההוכחה הראשונה של ר' תם הוא שבאמירה של ההורים כלפי הילד, אז דברים נקנים גם בלי טקס. 
ועוד דשמעינן ליה לרבי יוחנן בהזהב (ב"מ דף מט.): הנותן מתנה מועטת לחבירו קנה, אע"פ שלא הגיע לידו דגמר ומקני. הכא נמי, מתוך שטרח ליתנם בשטר, בכה"ג גמר ומקנה....
זאת ההוכחה השנייה שאותה הוא מביא מר' יוחנן: הנותן מתנה מועטת לחבירו -  קנה. ההבטחה הזאת ניתנת לאכיפה. ניתן לאכוף את זה על המבטיח. וזה בתנאי שהמתנה היא מועטת: כאשר אדם מבטיח הבטחה סולידית – אז הוא מתכוון. אבל אם הוא מבטיח דבר גרנדיוזי – זה לא ברצינות. ר' תם אומר שאם זאת מתנה מועטת – אז החבר קנה זכות קניינית. וזה למרות שהמתנה לא עברה לידו. דגמר ומקני = יש גמירות דעת. גמר ומקנה. באמצעות חוזה, או הבטחה או התחייבות, ניתן ליצור זכות קניינית, כיוון שיש גמירות דעת. הכא נמי = כאן גם כן. בכה"ג – בכגון זה. מתוך כך, המבטיח יוצא זכות קניינית. 
אין ספק שר' תם לא מפרש את הסוגייה המקורית ("אתם עדיי"). הוא נותן מבט רחב יותר על הסוגייה. וזה אחד המאפיינים של בעלי התוספות. 
רמב"ם, מכירה יא, טו: 

המחיב עצמו בממון לאחר בלא תנאי כלל, אף על פי שלהיה חייב לו כלום הרי זה חייב, שדבר זה מתנה היא אינה אסמכתא, כיצד האומר לעדים הוו עלי עדים, שאני חייב לפלוני מנה, או שכתב לו בטר הריני חייב לך מנה אע"פ שאין שם עדים, או שאמר לו בפני עדים הריני חייב לך מנה בשטר, אע"פ לא אמר אתם עדי, הואיל ואמר בשטר הרי זה כמי שאמר הוו עלי עדים, וחייב לשלם, אע"פ ששניהם מודים והעדים יודעים שלא היה לו אצו כלום, שהרי חייב עצמו, כמו שישתעבד הערב, וכזה הורו רוב הגאונים. 
הרמב"ם אומר: חוזה הוא חוזה.... אבל איך הוא בעצם אומר את זה ? הוא מסיק את זה מהתנאים. התנאים אמרו שלחוזה יש תוקף, אז יש לו תוקף.... אבל הרמב"ם לא יכול למחוק את התלמוד. אז הוא מציע תרגיל: 

"בלא תנאי" – לא להתייחס לזה עכשיו. 

אף על פי שלא היה חייב לו כלום – לא היתה התחייבות בעבר

הרי זה חייב – יש לזה תוקף.... הוא חייב. 

הרמב"ם אומר שלהתחייבות כספית יש תוקף כמו שלמתנה יש תוקף. בשורה האחרונה כותב הרמב"ם: 
"שהרי חייב עצמו, כמו שישתעבד הערב, וכזה הורו רוב הגאונים" – הרמב"ם בתחילת דבריו אומר שהאנלוגיה להתחייבות כספית זה מתנה, ואנלוגיה נוספת היא לערבות. מה מיוחד בערבות? בערבות הערב לא קיבל שום דבר (אין תמורה ואין חוב ריאלי) יש התחייבות לתת כסף. ברור שלערבות יש תוקף. הגאונים הם מי שחיו בשני המרכזים בתקופה שלאחר התלמוד. המרכז המשמעותי יותר היה בבבל. הם פעלו מ- 650 לספירה ועד סביבות המאה ה- 11. כ- 400 שנה הם פעלו. רוב החומרים שיש לנו מהתקופה הזאת הוא מהמחצית השנייה של התקופה הזאת. הגאונים, ובמיוחד הבבליים, פעלו בבבל באותן ישיבות עצמן שבהן כתבו את התלמוד. המסורות עברו אליהם ישירות.התלמוד הבבלי לא היה כתוב בשנת 500 והיו רק ראשי פרקים. בכל ישיבה השתמשו בראשי פרקים. מתי החליטו לכתוב את הכל? במאה ה- 8 הגאונים התחילו לכתוב את התלמוד. הגאונים מחוייבים אחרי האמוראים, ומצד שני – הם אלה שכתבו בעצם את מה שהאמוראים אמרו. הרמב"ם תופס עצמו כאחד מתקופת הגאונים – ואם הגאונים יכולים להגיד כל מני דברים ולקחת את דברי האמוראים לכל מני מקומות, אז גם הרמב"ם סוטה טיפה ממה שאמרו קודם. לרמב"ם אין בעיות מיוחדות עם זה שהוא אומר משהו שונה מהתלמוד. התלמוד קבע הלכה: "חייב אני לך מנה" – רק אם היה "אתם עדיי" או שהיה משהו חליף ל"אתם עדיי". אז איך הרמב"ם תוקף את זה? 
כיצד האומר לעדים הוו עלי עדים, שאני חייב לפלוני מנה, או שכתב לו בטר הריני חייב לך מנה אע"פ שאין שם עדים, או שאמר לו בפני עדים הריני חייב לך מנה בשטר, אע"פ לא אמר אתם עדי, הואיל ואמר בשטר הרי זה כמי שאמר הוו עלי עדים, וחייב לשלם, אע"פ ששניהם מודים והעדים יודעים שלא היה לו אצו כלום
כיצד = 
כדי שלהתחייבות יהיה תוקף – צריך שיהיה "אתם עדיי" או שכתב את זה או שאמר בפני עדים שחייב מנה בשטר. לפי האפשרות השלישית אפילו מספיק לאמר שיש התחייבות בשטר, הגם שלא כתב אותה. הרמב"ם ברוב ההלכה נותן פרקטיקה של התחייבות כספית. מה הפרקטיקה? כל האפשרויות האלה, וכולן אלה פרקטיקות ראייתיות. 

1) אתם עדיי
2) נכתב בשטר
3) אמר בפני עדים שחייב בשטר
במעטפת של דבריו של הרמב"ם הוא נותן את התאוריה: להתחייבות כספית יש תוקף כמו מתנה וכמו ערבות. באמצע, כאשר הוא מגיע לאיך הוא הגיע לזה, הוא אומר שאת ההתחייבות הכספית ניתן לבצע כמו הודאה, כמו ראייה, ולמרות שזה לא ראייה. אף על פי ששניהם מודים, והעדים יודעים שלא היה לו אצלהם כלום. אומר הרמב"ם שלמרות שזה לא שייך לדיני ראיות, זוהי הפרקטיקה הלכה ולמעשה. 
