שיעור 2
המקורות מקיימים ביניהם יחס היררכי – שכל דבר שגבוה יותר בפירמידה הוא מעמד גבוה יותר מזה שתחתיו. וכך גם לגבי היוצרים. חכמי התלמוד לא יכולים לחלוק על התנאים, לדוגמא. 

דיני חוזים מיוחדים – חוזה שממוקם בתוך מערכת דינים קיימת – לדוגמא; אם הוא חוזה שמירה, אז הוא מגיע לתוך מערכת מוכנה שיש בה מסגרת לדיני שומרים. אם זה דיני עבודה – אז הוא מגיע מה"בית" של דיני עבודה וביחד עם חוזים – יש חוזה עבודה. למשל; אם מדברים על חוזה עבודה אז האג'נדה הסוציאליסטית היא קידום מעמד העובד ולמנוע מצב של ניצול – ולכן כל חוזה עבודה מושפע מדיני העבודה הסוציאליסטים. חוזה שכירות – צולל אל תוך דיני השכירות ובתוך נוהגי השכירות יש נוהגים מסויימים לגבי מועדי תשלום השכירות. הצדדים יכולים להסכים את אשר יירצו, אבל דיני השכירות הם דיספוזיטיביים ונתונים להתנייה. אבל אם הצדדים לא תיאמו ביניהם את מועד השכירות – אז יש את חוק השכירות. ולוקחים פה נוהגי שכירות ולהחיל אותם על החוזה. החוזה בא למקום שבו יש נוהגים קיימים. 

הקדמה כללית

נעסוק בדיני הערבות, דיני עבודה ובדיני שומרים ונוכל לראות הת המרכיבים המשפיעים על כל סביבה. 

1. בעיית ההתחייבות – חייב אני לך מנֵה
משנה כתובות יב,א

הנושא את האשה ופסקה עמו כדי שיזון את בתה חמש שנים – חייב לזונה חמש שנים. ניסת לאחר, ופסקה עמו כדי שיזון את בתה חמש שנים חייב לזונהחמש שנים. לא יאמר הראשון לכשתבוא אצלי אזונה, אלא מוליך לה מזונותיה למקום שאמה. וכן לא יאמרו שניהם הרי אנו נזין אותה כאחד, אלא אחד זנה ואחד נותן לה דמי מזונות. ניסת – הבעל נותן לה מזונות, והן נותנין לה דמי מזונות. מתו – בנותיהן ניזונות מנכסים בני חורין והיא ניזונת מנכסים משועבדים, מפני שהיא כבעלת חוב. הפקחים היו כותבים ע"מ שאזון את בתך חמש שנים כל זמן שאת עמי. 

עפ"י התנאים התופעה החוזית הא תופעה מוכרת. לפי מקור מס' 1 במסכת כתובות (שבסדר נשים) אשר עוסקת ביחסי ממון בין בני זוג. יש לנו כאן הסכם בין איש ובין אישה, הקשורים לבת מנישואים קודמים. הנושא את האשה, ופסקה עמו כדי שיזון את ביתה חמש שנים – חייב לזונה חמש שנים. להסכם המזונות הזה יש תוקף של 5 שנים. "ופסקה עמו" – הביטוי לפסוק שייך לשדה סמנטית – מערכת של קשרים. שדה סמנטית מבחינה של חוזים הוא במשמעות שלילית, בדרך כלל. בעברית אומרים "לכרות חוזה" – ובמקרה של המשנה "לפסוק חוזה". מה אופיו של ההסכם הזה? ניתן להציגו ב- 2 אופנים: 
(1) הסכם עסקי/כלכלי – אם מתחייבים למזונות של 5 שנים, אז מתחייבים למעשה לסכום שהוא ש"ע ל- 5 שנים. למעשה לא אכפת מה ה"ייעוד" של הכסף הזה, אלא רק הכסף. 
(2) הסכם אישי – ההתחייבות למזונות הם בעקבות היחסים המיוחדים בין האיש לבין ביתו החורגת, במקרה הזה. 
איך מפרשים את מערכת היחסים של איש/אישה/בת. מהי הנפקות (התוצאה) של פירוש לפי הסכם עסקי? הנפקות היא האבחנה שבין תאוריה א' לתאוריה ב'. האם זה הסכם עסקי/כלכלי או שמא זה הסכם אישי. המשנה אומרת שזה הסכם עסקי. 
"ניסת לאחר, ופסקה עמו כדי שיזון את בתה חמש שנים, חייב לזונה חמש שנים. לא יומר הראשון לכשתבוא אצלי אזונה, אלא מוליך לה מזונותיה למקום שאמה" – התגרשה אחרי שנתיים וב- 3 שנים שנותרו יש לה חפיפה בין הנישואין הקודמים בין הנישואין החדשים. לאור העובדה שיש חפיפה – אומרת המשנה שלמרות שהתגרשו, הסכם אינו אישי אלא עסקי/כלכלי. זאת אומרת "מוליך לה מזונותיה למקום שאמה" – דהיינו למקום שבו האם נמצאת. "וכן לא יאמרו שניהם הרי אנו נזין אותה כאחד". זאת אומרת שכל אחד מהם צריך לשלם על הילדה מזונות. "הפקחים היו כותבים ע"מ שאזון את בתך חמש שנים כל זמן שאת עמי" – הפיקחים אמורים לתת את החוזה בתניה כזאת שהופכת את החוזה לחוזה אישי. 

המשנה אומרת שיש כאן הסכם מחייב ושההסכם הוא עסקי ולא אישי. כשמגיעים לפרשני המשנה, לאמוראים (כבר בדור הראשון שלאחר המשנה), אז הם מתחילים לסבך את העניינים. 
תלמוד ירושלמי, כתובות יב, א: דף לד,ד

הנושא את האשה ופסקה עמו כו'. במה הוא מתחייב לה? לא כן רבי יוחנן ור' שמעון בן לקיש, תריהון אמרין: הכותב שטר חוב על חבירו בחזקת שהוא חייב לו, ונמצא שאינו חייב לו – אינו חייב ליתן לו?! רבי שמעון בן לקיש אמר: עשו אותה כתוספת כתובה. ויתן בסוף! עשו אותה כקידושי אישה. ויתן משעה הראשונה! עשו אותה כמקדש את האשה, על מנת ליתן לה שנים עשר דינר זהב בשנה, להיות מעלה לה מדינר זהב לחדש. 

אומר התלמוד הירושלמי – ר' יוחנן ור' בן לקיש אומרים שניהם שהגם שאדם חתם על ההסכם הזה, אין לו תוקף. אם כן, איך יכול להיות שהם חושבים שהתחייבות כספית אין לה תוקף, בעוד המשנה אומרת שיש תוקף? אם התחייבת התחייבות כספית = הכותב שטר חוב על חברו בחזקת שהוא חייב לו, ונמצא שאינו חייב לו. שטר חוב – התחייבות ריאלית (לקחנו כסף) – אזי את הכסף הזה צריכים להחזיר ולא משנה אם זה המטבעות או הסכום. בחזקת חייב – לא באמת חייבים אלא "כאילו" חייבים. ונמצא שאינו חייב – אם התחייבתי התחייבות כספית- לא חייבים אותה. 

כשמתחייבים התחייבות כספית – זה כאילו שטר חוב בחזקת שאנחנו חייבים – אבל אנחנו בפועל לא חייבים. אם לקחת כסף – אתה צריך להחזיר, אבל אם לא לקחת כסף – אז זה "כאילו": כאילו כתבת שטר חוב – ולא חייבים למעשה. במילים אחרות: העובדה שמתארים חוזה במונחים של שטר חוב, וברור שחוזה הוא לא שטר חוב כי חוזה הוא עתידני, זה מבליט את העובדה שיש כאן תופעה אחת (שטר חוב שבו ממש חייבים) לעומת המצב הזה (שבו לא קיים באמת, יש פיקציה שאנחנו חייבים כסף). להתחייבות כספית שהיא לא על רקע ריאלי – אין תוקף, כי אינה על בסיס ריאלי. למה? כי לא היה אירוע קודם של הלוואה. 

התלמוד הירושלמי אומר שבמקרה של "איש אישה בת" – אומר שהתחייבות כספית כזאת, שהיא לא כנגד איזה חוב, אזי לא חייבים לתת אותה. ויש כאן אי התאמה בין ההלכה של המשנה שאומרת שלהסכם כספי יש תוקף ובין ר' שמעון בן לקיש ור' יוחנן שאומרים שלהסכם כזה אין תוקף. 

אז מה עם כתובה? האם גם לכתובה אין תוקף? שהרי לפי מה שר' יוחנן ור' שמעון בן לקיש – עלול להתפרש שאין לזה תוקף. 
יש פה פתרון ב- 2 שלבים: 

שלב א': ר' שמעון בן לקיש אמר: עשו אותה כתוספת כתובה. עשו אותה = אנחנו נתייחס להסכם של איש אישה בת, זה כאילו תוספת כתובה. כתובה היא הסכם יחסי ממון והסכמים הדדיים בין שני הצדדים. הכתובה היתה בעבר חוזה אחיד. ומאחר ומדברים על סכומים שבהם אמורים להתחייב בעת פקיעת הנשואין (אלמנות / גירושין). אם זה אלמנות – אז זה עזבון ואם זה גירושין – זה סכום כסף. עיקר כתובה – זה הסכום האחיד שהיה במסגרת החוזה האחיד ותוספת הכתובה – זה כל מיני סעיפי ממון נוספים. ר' שמעון בן לקיש אומר שהסכם איש אישה בת – יש לראות אותו כסעיף נוסף שנוגע ליחסי הממון בין בני הזוג. לכתובה יש תוקף – ואף אחד לא חולק על כך (עפ"י המסורת והנוהג). ר' שמעון בן לקיש – אומר שהפתרון להתחייבות כספית שעומדת בפני עצמה אין תוקף. אבל אם היא תוספת לכתובה – אז יש לה תוקף. לו ההסכם הזה היה לכשעצמו – אז זה לא מתקיים. אבל כדי להסביר את המשנה – הם מסייגים את האמירה שלהם ואומרים שזה תוספת כתובה. האיש מתחייב לאישה לזון את ביתה ל- 5 שנים כחלק מתנאי הכתובה. מתי יתממש התנאי? רק כאשר מתגרשים...... ואז התלמוד הירושלמי אומר שהפתרון של הכתובה הוא פתרון טוב תאורטית, אבל בפרקטיקה  - יש בעיה עם יישום. 

עשו אותה כקידושי אישה – איש רוצה להתחתן עם אישה והיא מחייבת אותו להתנות תנאים. אחד מהתנאים שלה, כדי שהיא תסכים להתחתן, היה ההסכם של איש-אישה-בת.

שלב ב' – להתנות את פעולת הקידושין אפשרי. אם זה חלק קידושי אישה – אז צריכים לשלם את זה מהשעה הראשונה – דהיינו – עכשיו!  אבל גם זה לא טוב! כי צריכים לתת את הכל מעכשיו לעכשיו... 

שלב ג' – איך נשכלל ונשפר את הפתרון הזה? נכניס לתוך תנאי הקידושין מנגנון שאומר שאת הכסף לא משלמים במכה במיידית אלא בפריסה : עשו אותה כמקדש את האשה, על מנת ליתן לה 12 דינר זהב בשנה, להיות מעלה לה מדינר זהב לחודש – יש כאן תשלומים חודשיים ולא הכל משתלם בשעת הקידושין. מה יוצא מכאן? האמוראים בארץ ישראל, בדור שלאחר המשנה, לא מכירים בתוקפם של הסכמים בכלל. ולכן התחייבות כספית לא ריאלית (דהיינו לא שטר חוב) – אין לה תוקף. איך בכל זאת נפתור את הבעיות שהשאיר לנו הדור הקודם? הטקטיקה שמציע התלמוד הירושלמי היא טקטיקת סיפוח: נספח את זה לכתובה כי הכתובה זה הסכם חזק או נספח את זה כתנאי לקידושין ואז ההסכמים האלה יכולים לעמוד. זה הפתרון של התלמוד הירושלמי לסוגייה. 
תלמוד בבלי, כתובות קר, ב-קב, א':

גמ'. אתמר: האומר לחבירו חייב אני לך מנה, רבי יוחנן אמר: חייב, ור"ל אמר: פטור. ה"ד? אי דאמר להו אתם עדיי, מ"ט דר"ל דקפטר? אי דלא אמר להו אתם עדיי, מ"ט דרבי יוחנן דקמחייב? לעולם דלא קאמר להו אתם עדיי, והכא במאי עסקינן – דא"ל חייב אני לך מנה בשטר, רבי יוחנן אמר: חייב, אלימא מילתא דשטרא. תנן: הנושא את האשה, ופסקה עמו לזון את בתה חמש שנים – חייב לזונה חמש שנים; מאי לאו כי האי גוונא! לא, בשטרי פסיקתא, וכדרב גידל, דאמר רב גידל אמר רב: כמה אתה נותן לבנך? כך וכך, וכמה אתה נותן לבתך? כך וכך, עמדו וקידשו – קנו, הן הן הדברים הנקנים באמירה. 
אתמר – ממרא זה הבסיס של הדיון. ולכן "אתמר" זה תמרור שאומר שהממרא לפנינו. האומר לחברו חיב אני לך מנה: אומר אדם שהוא מתחייב לו למאה מטבעות. ר"ל = ר' לקיש. התלמוד הבבלי מצטט מהתלמוד הירושלמי ואומר שר' יוחנן אומר שהוא חייב ורבי שמעון בן לקיש אומר שהוא פטור. כאן התופעה של ההתחייבות הכספית מופיעה בצורה "נקייה" יותר מבתלמוד הירושלמי. לפי התלמוד הירושלמי "תריהון" – דהיינו שניהם מסכימים. ופה מתארים כאילו יש בין הרבנים אי הסכמה. התלמוד הבבלי שואל שאלה: ה"ד = היכי דמי (בתרגום מילולי – איך דומה? איך צריכים לדמיין את הויכוח הזה ביניהם, ובאילו נסיבות הם התווכחו?). כששואלים באילו נסיבות זה מזמין בדר"כ "מוקש". 
מ"ט = מהו הטעם? 

דקפטר = שפטר

שואל התלמוד הבבלי – מהו הטעם של ר' לקיש בכך שהוא פוטר? ומה הטעם של רבי יוחנן שהוא מחייב? 

אתם עדיי – מושג מדיני הראיות. השטאה – לא התכוונתי ברצינות. איך נמנע שאדם הודה ויחזור בו מההודאה? החשוב הוא שלא רק שיש עדים אלא בהודעה "אתם עדיי" – אומר שזה אותו קו קובע והכרחי שנדרש כדי לחסן את ההודעה מפני טענות כגון טענת ההשטאה. אומר התלמוד הבבלי שכאשר אדם אומר לחברו "חייב אני לך מנה" – זה התחייבות כספית. אומר התלמוד הבבלי שאין מדובר כאן בדיני חוזים , אלא בדיני ראיות. הוא כביכול מודה שהוא חייב 100 מנות כסף. ואם אדם מודה שהוא חייב סכום. ואומר התלמוד שאיך נדמיין את הויכוח? אם הוא אמר – "אתם עדיי" – אז להודעה יש תוקף. אבל אם הוא לא אמר "אתם עדיי" אז היא חשופה לטענת השטאה. התלמוד הבבלי עשה כאן מעשה שלא יעשה באמצעות המילה ה"ד: הם הרי יודעים שלדיני חוזה אין תוקף, ולכן כל חוזה נחשב להודאה ואם זה הודאה, דרך דיני הראיות, ובראיות יש כללים: אם אמר "אתם עדיי" אזי זה מחייב. ה"ד – בדרך כלל סימן שהולכים להסטה של הדיון מתחום אחד לתחום אחר, ובמקרה הזה מדיני החוזים לדיני הראיות. 

התנאים מכירים בתופעה החוזית ולהסכמים יש תוקף. האמוראים גם בבבל וגם בארץ ישראל אומרים שאין תוקף. ועכשיו השאלה היא כיצד להתמודד עם הבעיה. הפתרון הוא פתרון של סיפוח: נספח את הנושא לתופעה מוכרת אחרת - זה בארץ ישראל. בבבל עושים הסבה מדיני חוזים לדיני ראיות. 
רש"י, שם, קא, ב ד"ה ה"ג: 

ה"ג לעולם דלא אמר להו אתם עדיי והכא במאי עסקינן בשטרא – שמסר לו שטר בפנינו, וכתוב בו: אני חייב לך מנה, ואע"פ שכתב ידו הוא, הואיל ולא חתם – פטור.... 

תוספות, שם, קב, ה ד"ה אליבא: 

ור"ת מפרש כולה סוגיא בלא הודאה, שלא היה חייבלו 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....

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. 
ףלךח
