שיעור 6 – 
רוב החוזים הם חוזים לביצוע פעולה וקשה להניח שאת כל החוזים נצטרך לשכלל באמצעים "זרים". חיפשו כל מני סייגים ופרצות. 
טורים – ר' יעקב בן הרא"ש – פועל בעיקר בספרד ומחלק את החומר ההלכתי ל- 4 חלקים ובכל אחד מהחלקים האלה יש חלוקות נוספות. יש 4 טורים, ולפנינו טור חושן משפט – שעוסק בכל החלקים המשפטיים שיש בהלכה: 

טור, חושן משפט, קנז
וכתב הרמ"ה (=ר' מאיר הלוי): ומיהו דוקא כי קנו מיניה, דמיחייב ליתן כך וכך דדרך הודאה הוא, א"נ דרך שיעבוד דשיעבד נפשיה להכי ולאו קנין דברים הוא, אבל אם קנו מידו לתת כך וכך או לבנות, כיון שאין קנין נופל על החיוב ולא על גוף הממון אלא על הנתינה עצמה, והנתינה אין בה ממש אלא מעשה בעלמא, הוי קנין דברים ומצי הדר ביה. ואיכא מרבוותא דסבירי להו, דקנין לתת לאו קנין דברים הוא, דלא מיקרי קנין דברים אלא במי שקנו מידו לחלוק או להשתתף או לילך ע"כ, ויראה מדברי א"א הרא"ש ז"ל דלבנות לא הוי קניין דברים. 
המחלוקת היא האם יש התחייבויות לביצוע פעולה שבסופו של דבר נוכל להכיר בהן גם בלי כל התרגילים מהצדדים. 

הדעה הראשונה היא הדעה השמרנית – שאם נקבעה בתלמוד הלכה של קניין דברים – לא נזוז ממנה ולא נקבע לה סייגים. הרמ"ה – או שזה בא מהמקום הראייתי או שזה מהמקום המעין-קנייני (דרך שיעבוד). במקרה כזה – לווא קניין דברים הוא (חייב אני לך מנה אינה קניין דברים אשר משתחררת ע"י הודאה או ע"י שיעבוד). אבל אם קנו מידו לתת כך וכך או לבנות – יש כאן ביצוע פעולה (לתת,בנות), ולכן קנו מידיו אינו התחייבות וגם אינו על כסף, אלא על הנתינה עצמה. והפעולה אין בה ממש "אלא מעשה בעלמא". 

הוי הוא קנין דברים ומצי הדר ביה = כל הסכם לביצוע פעולה, לרבות הסכם של לתת או לבנות, הוא הסכם בעייתי ולא ניתן לשחרר אותו ע"י "קנו מידו". ההלכה הזאת היא קשה. 

ואיכא מרבוותא דסבירי להו, דקנין לתת לאו קנין דברים הוא, דלא מיקרי קנין דברים אלא במי שקנו מידו לחלוק או להשתתף או לילך ע"כ, ויראה מדברי א"א הרא"ש ז"ל דלבנות לא הוי קניין דברים. 

יש הסכמים לביצוע פעולה שאינם קניין דברים. ע"כ = עד כאן. יש כאן 3 דברים למה זה כן נקרא ביצוע פעולה: לחלוק, להשתתף וללכת. הרמב"ם הביא דוגמא, קודם לכן, וזאת בדיוק אותה הדוגמא. 

גישת הטור היא גישה שבה ניתן יהיה לערוך בהן הסכם ולהסכם הזה יהיה תוקף. למשל, אם הפעולה היא לתת. עמדה זו אומרת כך: היא מסתכלת על הרמב"ם ומסתכלת על פעולות שהוא נותן כמשהו שאין לו תוקף. יש פעולות שלגביהן יהיה להסכם תוקף וניתן יהיה לשכלל אותו כמו פעולת ה"לתת". אם מתחייבים לתת אז להסכם יהיה תוקף וניתן יהיה לשכלל אותו ע"י "קנו מיידו". זאת, כיוון שאי אפשר שלעולם לא נכיר בחוזים. יש חוזים שצריך להכשיר אותם בדרך הראשית: "לתת" זה תמיד משהו מוחשי (נכס, כסף וכיוצ"ב). ולכן אפשר להסב את המבט מהפעולה אל האובייקט. 
ויראה מדברי א"א הרא"ש ז"ל דלבנות לא הוי קניין דברים. 

לא רק "לתת" אלא גם בנייה זה פעולה שיש בה "לתת". 

שו"ת יביע אומר, חלק ה, חו"מ, סימן ה

בין הצדדים נערך הסכם גירושין.... בסעיף ד' מההסכם נאמר: הבעל ישלם לאשה עבור מזונות הילדה.... כלכלתה בגדיה וחינוכה וכל צרכיה, את הסך של מאה וחמשים ל"י לחודש, עד אשר ימלאו לילדה שמונה עשרה שנה...

אין לנו כל יסוד להתערב בשיקול דעתו והכרעתו של ביה"ד האיזור שקבע בהחלטתו הנ"ל את הסך של מאה ושמונים ל"י כמספיק לצרכי הבת. ואין לנו לדון אלא בתוקף התחייבות האב בהסכם הגירושין, על בסיס משכורתו, אם יש לה תוקף עפ"י הדין. 

מלבד הנ"ל, יש לדון עוד בנ"ד שלשון ההתחייבות אינה מספיקה עפ"י הדין לחייב את המשיב בתוספת מזונות, שכל המשמעות של הסיפא בסעיף ארבע מההסכם לחייבו מכללא בתוספת מזונות, במקרה של העלאה במשכורתו, בנויה על יסוד הנאמר בראש הסעיף הנ"ל: הבעל ישלם וכו', ואין בלשון זה התחייבות גמורה.... ועיין בנימוקי יוסף 0ב"ב ג9 בשם הגאונים, שאף האומר לחבירו אתן לך מאתים זוז וקנו מידו בקנין לא מהני, דקנין דברים הוא. וכ"כ הטור ח"מ (י' קנז ס"כ), בשם הרמ"ה, שאם קנו מידו לתת כו"כ אין הקנין נופל אלא על הנתינה, והנתינה אין בה ממש אלא מעשה בעלמא, והנ"ל קנין דברים, ומצי הדר ביה, ולא מהני א"אכ בקנו מידו, ששעבד עצמו או שהתחיב ליתן סך כו"כ. ע"כ .... ובש"ע (ד"ס רמה) כ', אם כ' בשטר: אתן לו לא זכה המקבל. וי"א שאם קנו מידו מהני לשון אתן. ומשמע שלפי הסברא הא' שנאמרה בסתם (וכדעת הרי"ף והרא"ש וסיעתו) ל,מ אתן אפי' קנו מידו, והכי קי"ל....
זהו פס"ד של הרב עובדיה יוסף במקרה של הסכם גירושין שבו האב משלם X, אבל אם הכנסתו תעלה, ידונו מחדש בתשלומים. אומר הרב עובדיה יוסף – יש עניין עקרוני שבית הדין האזורי לא דן בו, וזה האם יש בכלל תוקף להתחייבות של האב ע"ב משכורתו. ופה הוא נכנס לקניין דברים: הוא חושב שצריכים לנקוט דווקא בעמדה השמרנית.  הויכוח על השאלה האם הסכם לביצוע פעולה האם יש לו תוקף במצב כלשהו או אין לו תוקף בכלל, הרב נוקט בעמדה שמרנית: אין בכלל תוקף לסעיף הזה. ואם אין תוקף לסעיף הזה, אז אין מה לדבר על ההצמדה של המזונות למשכורת. הרב: "עדיף לך לא להכנס לעניין, אחרת אני מבטל את הסעיף לחלוטין". 
למה הוא נוקט בעמדה השמרנית? כי שולחן ערוך מביא את המחלוקת הזאת, בעקבות הטור. כותב ב- 3 השורות האחרונות: אם כתוב בשטר, אתן לו – ולזה אין תוקף. ואם שכללו את זה – ואמרו "לשון אתן" יש לה תוקף. במילים אחרות – זאת המחלוקת שבטור

אם כ' בשטר: אתן לו לא זכה המקבל. וי"א שאם קנו מידו מהני לשון אתן. ומשמע שלפי הסברא הא' שנאמרה בסתם (וכדעת הרי"ף והרא"ש וסיעתו) ל,מ אתן אפי' קנו מידו, והכי קי"ל....
ההבדל הוא שהמחלוקת הזאת מנוסחת כאן כמחלוקת סתמית. העורך שכתב את ספר הפסקים, הם הוא כתב את ההלכה, אז יש לפסוק לפי ה"יש אומרים". מכאן, אומר הרב עובדיה יוסף, שלפי הסברה הראשונה שנאמרה ב"סתם". 

אומר הרב עובדיה יוסף: "עמדה שמרנית" ( תלמוד (לפיו יש לפרש את קניין דברים באופן רחב, לפיו כל הסכם לביצוע פעולה אין לו תוקף). ומולה "עמדה ריאלית" (שמכירה במציאות) ( קניין דברים מסוייג / צר (ולכן יש הסכמים לביצוע פעולה – ויש להם תוקף)-  דוגמא לזה: לתת, לבנות. הויכוח בין 2 העמדות אנחנו מוצאים כמותו בטור בוויכוח בין הרמ"ה ובין יש אומרים. ובשולחן ערוך יש ויכוח בין "סתם" ובין "י"א" (יש אומרים). הרב עובדיה יוסף אומר שאם יש ויכוח בין הסתם ובין יש אומרים – יש לבחור את ה"סתם". 
לדוגמא; רשימה מסויימת לכנסת היא רשימה קיצונית, ויש אומרים שהיא דווקא מתונה. 

"סתם" = יש רשימה קיצונית.

"יש אומרים" = הרשימה היא מתונה. 

ובמקרים כאלה, אומר הרב עובדיה יוסף – שיש לפסוק לפי ה"סתם". ולכן אומר הרב עובדיה יוסף כי ה"סתם" הוא העמדה השמרנית, והעמדה הריאלית היא "יש אומרים" . 

3. אסמכתא

זוהי התחייבות מותנית בעסקאות מסחריות. נראה דוגמאות שבהן אין ספק שיש אסמכתא. 

ר' שלמה בן אדרת (הרשב"א) חכם מספרד: הרשב"א מספר לנו שמספר ההגדרות של אסמכתא הוא כמספר הדוברים בעניין. והוא טוען שכולם טועים. 

נגדיר 4 מקרים שמוגדרים כאסמכתא: 

1. תוספתא, בבא מציעא (ליברמן) א' טז-יז

שנים שנתעצמו זה בזה ואמ' אחד מהן לחבירו אם לא באתי מיכן ועד יום פלני הילך בידי כך וכך תבע הגיע זמן ולא בא יתקיים התני דברי ר' יוסה אמ' ר' יהודה היאך זוכה זה בדבר שלא בא לתוך ידו אלא ינתחנו. 

משכן לו בית משכן לו שדה ואמ' לו אם לא נתתי לך מיכן ועד יום פלוני אין לי בידך כלום הגיע זמן ולא נתן יתקיים התניי דברי ר' יוסה אמ' ר' יהודה היאך זוכה זה בדבר שאינו שלו אלא ינתחנו....

הנותן ערבון על חבירו על הבית ועל השדה ואמ' לו אם לא נתתי לך מיכן עד יום פל' אין לי בידך כלום והלה כותב לו אם אחזור בך הריני כופל לך עירבונך והגיע זמן ולא נתן יתקיים התניי דבר ר' יוסה אמ' ר' יהודה היאך זוכה זה בדבר שאינו שלו אלא נותן לו עירבון שלו. 
שניים שנתעצמו זה בזה: שני בעלי דין שיש ביניהם סכסוך שמתברר בבית משפט. ואז אחד מהצדדים מבקש להפסיק את המשפט. אבל המשפט תלוי בו, אז רוצים שהוא יתייצבות להמשך המשפט, ואז הוא מציע ערובה. "שניים שנתעצמו זה בזה" = מאבק משפטי. הילך בידי = הרי לך בידי שסכום מסויים יינתן. 
תבע הגיע זמן ולא בא = הצד השני רוצה להמשיך ולקיים את הדיון המשפטי, אז לפי התחייבותו צריך לשלם. אבל כאן יש מחלוקת האם להתחייבות  ההיא היתה תוקף. 

דעה אחת היא שהתקיים האמירה הקודמת – זה לפי ר' יוסה הגלילי. 

אמר ר' יהודה – זה לא זכות קניינית, אלא זכות חוזית, ויש לממש אותה דרך בית משפט. 

אלא ינתחנו = יש להוציא את זה בדרכים משפטיות. 

ינתחנו = שדה סמנטית של מונחי חיתוך. אפשרות לממש זכות באמצעות תביעה. 

המקרה השני – משכנתה. אם לא פורעים את ההלוואה עד זמן נתון – אזי מפסידים את המשכנתה – דהיינו הנושה יכול לעבד את השדה או לגור בבית. הגיע הזמן ולא נתן – אז התקיים התנאי, לפי דברי ר' יוסה. ולפי ר' יהודה – גם פה צריך בית משפט. זוהי לא זכות קניינית. ולכן אם רוצים להפוך זכות חוזית לזכות קניינית יש לעבור בבית משפט. 

מקרה מס' 3 – ערבון: המילה עירבון היא במושג של מקדמה. הקונה מציע דמי מקדמה. אם לא נתתי לך עד יום פלוני – אין לי בידך כלום (דהיינו אין לי תביעות לגביך). המוכר מצידו צריך לייצר כח נגדי: המוכר כותב לו: אם אחזור מהתחייבותי אליך ולא אקיים את ההתחייבויות בעסקה, אזי הריני כופל לך ערבונך – מחזיר לך את הערבון ומטיל על עצמי סנקציה בשיעור שווה למקדמה. הגיע הזמן והקונה לא השלים את דמי העסקה, אז אומר ר' יוסי: הקונה מפסיד את דמי המקדמה. ואותו הדבר היה קורה לגבי המכיר. אומר ר' יהודה: איך יכול להיות שדמי המקדמה יחולטו בידי המוכר? זה הרי דבר שאינו שלו. הוא טוען שהמוכר לא יכול לזכות בדמי המקדמה, אלא צריך להחזיר את דמי המקדמה לקונה ולנהל על זה מאבק משפטי. 

2. בבלי, בבא בתרא קסח, א

מתני'. מי שפרע מקצת חובו, והשליש את שטרו ואמר לו: אם לא נתתי לך מכאן ועד יום פלוני תן לו שטרו, הגיע זמן ולא נתן – רבי יוסי אומר: יתן, רבי יהודה אומר: לא יתן. 

גמ'. במאי קמיפלגי? ר' יוסי סבר: אסמכתא קניא, ורבי יהודה סבר: אסמכתא לא קניא. אמר רב נחמן אמר רבה בר אבוה אמר רב: הלכה כרבי יוסי. כי אתו לקמיה דרמי אמי, אמר להו: וכי מאחר שרבי יוחנן מלמדנו פעם ראשונה ושנייה הלכה כרבי יוסי, אנ י מה אעזה? ואין הלכה כרבי יוסי. 

[רשב"ם, שם: אסמכתא, המבטיח לחבירו דבר על מנת שיעשה דבר לעתיד וסומך בלבו בשעת התנאי שיוכל לקיים הדבר כשיגיע זמן וכשיגיע הזמן יאנס ולא יוכל לקיים. לא קניא – ואינו נתפס בתנאו ולא יפסיד בכך]. 

3. שו"ת, הרשב"א, חלק א, תתקלג

אלא מפני שנתחבטו חכמי הדורות הראשונים והאחרונים בענין האסמכתא מהו הדבר שנקרא אסמכתא ובמה תלוי ולא ראיתי לאחד שהסכים עם חבירו.... וכל אחד מביא ראיה שראוי לסמוך עליה. ואני יגעתי ומצאתי קושיות והויות על כל אחד מצדדין אלה. עד שמצאתי בחמלת השם ענין שכל ההלכות שהאסמכתא תלויות בו אין יוצא דבר ממנו לפי דעתי ואכללנו לך במלות. והוא בכל דאי שאמרו דרך קנס הוי אסמכתא. אם לא נתתי לך מכאן ועד יום פלוני החזיר לו שטרו. אם לא נתתי לך מכאן ועד יום פלוני החזיר לו שטרו. אם לא נתתי לך מכאן ועד יום פלוני הרי הוא שלי. אם אוביר ולא אעביד אשלם אלפא זוזי....

4. רמב"ם הלכות מכיה פרק יא
הלכה א המקנה בין קרקע בין מטלטלין והתנה תנאין שאפשר לקיימן, בין שהתנה המקנה בין שהתנה הקונה, אם נתקיימו התנאין נקנה הדבר שהוקנה, ואם לא נתקיים התנאי לא קנה, וכבר ביארנו משפטי התנאים בהלכות אישות. 

הלכה ב במה דברים אמורים בשקנה בדרך מן הדרכיםשקונין בהן והרי יש עליו לקיים את התנאי, אבל אם לא קנה עתה והתנה עמו שאם נתקיים התנאי זה יקנה ואם לא נתקיים לא יקנה אע"פ שנתקיים התנאי לא קנה, שזו אסמכתא היא, שהרי סמך קנייתו לעשות כך וכך וכל אסמכתא אינה קונה שהרי לא גמר בלבו להקנותו. 

הלכה ג כיצד המוכר בית לחבירו או נתנו לו במתנה על מנת שילך עמו לירושלים ביום פלוני, והחזיק זה בבית הרי זה קנה כשילך עמו לירושלים באותו היום, ואם עבר אותו היום ולא הלך לא קנה, אבל אם התנה ואמר לו אם לתך עמי לירושלים ביום פלוני או אם תביא לי דבר פלוני, אתן לך בית זה, או אמכרנו לך בכך ובכך, והלך עמו באותו היום או שהביא לו, אע"פ שהחזיק בבית אחר שקיים התנאי לא קנה שזו היא אסמכתא, וכן כל כיוצא בזה.
הלכה ו וכן כל תנאין שמתנין בני אדם ביניהן, אע"פ שהן בעדים ובשטר, אם יהי כך או אם תעשה כך אתן לך מנה או אקנה לך בית זה, ואם לא יהיה או לא תעשה לא אקנה לך ולא אתן לך, אע"פ שעשה או שהיה הדבר לא קנה, שכל האומר אם יהיה אם לא יהיה לא גמר והקנה, שהרי דעתנו עדיין סומת שמא יהיה או שמא לא יהיה. 

הלכה ז כל האומר קנה מעכשיו אין כאן אסמכתא כלל וקנה, שאילו לא גמר להקנותו לא הקנהו מעכשיו, כיצד אם באתי מכאן ועד יום פלוני קנה בית זה מעכשיו וקנו מידו על כך, הרי זה קנה אם בא מתוך הזמן שקבע, וכן כל כיוצא בזה. 

הלכה יג אסמכתא שקנו מידו עליה בבית דין חשוב הרי זה קנה, והוא שיתפוס זכיותיו בבית דין, והוא שלא יהיה אנוס. 

הלכה יד כיצד הרי שהתפיס שטרו או שוברו בבית דין, וקנו מידו שאם לא בא ביום פלוני ינתן שטר זה לבעל שינו והגיע היום ולא בא הרי אלו נותנים, ואם עכבו נהר או חולי מלבא לא יתנו  וכן כל כיוצא בזה, והוא שיהיה בבית דין חשוב. 

הלכה טו המחייב עצמו בממון לאחר בלא תנאי כלל, אף על פי שלא היה חייב לו כלום הרי זה חייב, שדבר זה מתנה היא ואינה אסמכתא, כיצד האומר לעדים הוו עלי עדים שאני חייב לפלוני מנה, או שכתב לו בשטר הריני חייב לך מנה אע"פ שאין שם עדים, או שאמר בפני עדים הריני חייב לך מנה בשטר, אע"פ שלא אמר אתם עדי, הואיל ואמר בשטר הרי זה כמי שאמר הוו עלי עדים וחייב לשלם, אע"פ ששניהם מודים והעדים יודעים שלא היה לו אצלו כלום, שהרי חייב עצמו, כמו שישתעבד הערב, וכזה הורו רוב הגאונים. 
