שיעור 5 – 
2. קניין דברים
קניין דברים – התחייבות לביצוע פעולה. 
בבלי, בבא בתרא ג',א

[משנה, בבא בתרא א,א: השותפין שרצון לעשות מחיצה בחצר בונין את הכותל באמצע].

כי רצו מאי הוי? נהדרו בהו! א"ר אסי א"ר יוחנן: שקנו מידן. וכי קנו מידן מאי הוי? קנין דברים בעלמא הוא! בשקנו מידן ברוחות. רב אשי אמר: כגון שהלך זה בתוך שלו והחזיק, וזה בתוך שלו והחזיר. 

[רש"י, שם: קנין דברים הוא – ואין חליפין קונים אלא דבר הנקנה או מכר או מתנה או בעבור קרקעות שהקנין חל עליו או מטלטלין: ברוחות – זה כולל לו חלק מזרחי וזה כלל לו חלק מערבי וקנו מידם ומעתה נקנה חלק מזרחי לזה ואין לזה חלק בו וכן השני לחבירו: והחזיק בחלק רפק ביה ופתא וקרקע נקנה בחזקה אחרי אשר ראו בשעת חלוקה]
בתחילת השער האחרון של מסכת נזיקין – היא דנה בפירוק שיתוף – שותפים שרצו לעשות מחיצה חצר אשר תחלק את החצר בין שניהם. זה הסכם פירוק שיתוף: בונים את הכותל באמצע ומדובר למעשה באכיפה. אם יש הסכם – אז ניתן לאכוף את ההסכם בין הצדדים לשים את הכותל באמצע. להסכם פירוק שיתוף יש תוקף והוא אכיף לפי המשנה. האמוראים בבבל לא אוהבים את זה. 

כי רצו = שרצו. "אז מה זה משנה שהם רצו?" 

נהדרו בהו = שיחזרו בהם

לפי האמוראים להסכמים אין תוקף, והם צריכים לחזוק בהם. 

שני פתרונות: אמר רבי אסי שאמר רבי יוחנן: שקנו מידן. קנו מידן – ביטוי חשוב, המבטא קניין. 

מכיוון שהפעולה החוזית היא פעולה שאינה מוחשית, והמשנה לא אוהבת פעולה כזאת, היא מציעה "עסקת סימולציה" – שתיתן ביטוי "אמיתי" – זה "מסמלץ" את החיובים והזכויות. הסימולציה הזאת הופכת את העסקה החוזית לפעולה שיש בה סימן לממשות. רבי יוחנן אומר שזה בתוקף לאור "שקנו מידן". 

התלמוד שואל: "אז מה אם קנו דברים מידם?" – קניין דברים בעלמא הוא! – אפשר לסמלץ כאשר ההתחייבות נוגעת למשהו שהוא ממשי. כשמתחייבים להעביר נכס או סכום של כסף, אז המושא של ההתחייבות הוא ממשי. אם רוצים להעביר את הזכות בנכס/כסף – אפשר להבין את "קנו מידם". כי מושא ההתחייבות קיים. עם זאת, שמושא ההתחייבות הוא אינו נכס- אלא פעולה – אזי במקרים כאלה לא רק ההליך הוא ארטילאי, גם המושא הוא ארטילאי – ואז "קנו מידם" לא יעזור..... קנו מידם לא יכול לפתור מושא התחייבות שאינו מוחשי. 

קניין דברים בעלמא הוא: 

קניין = קנו מידם

דברים = מושא ההתחייבות. דברים = דיבורים. הבל, אין בזה ממשות. 

קנו מידם על הסכם לפרק שיתוף הוא קניין על דברים ולכן קוראים לזה קניין דברים. הפעולה של היעדר ממשיות בפעולה, נותנים לה הליך מקביל שהוא "סימולציה". אבל זה אינו פותר במקרים שאין נכס ממשי שאמור לעבור. אבל אם אין לזה תוקף – אז איך נסביר את המשנה? 

אותו הסיפור קיים גם במקרים של נכסים שאינם קיימים עדיין (דברים שאינם קיימים בעולם). כך, לדוגמא, כאשר מוכרים עגבניות שיגדלו בעונה הבאה.... 
בשקנו מידן ברוחות – נשארנו במסגרת הפתרון הקודם (שקנו מידיו) – אנחנו משאירים את הסכם הפירוק במגרש החוזי. איך נתגבר על מושא ההתחיבות? נשנה את מושא ההתחייבות: במקום לדבר על הקיר, מדברים על הגוש/חלקה אז זה משהו מוחשי. זאת אומרת, שאם מעבירים את הזכויות של השותפות לרמת הקרקע – זה פתרון יעיל.

דהיינו, אם יש בעיה לקבל את "קנו מידם" על פעולות – אז מעבירים: אם דיברנו קודם על פעולת הקמת גדר – זה בעייתי. אבל אם נשנה את נוסחת ההסכם ונדבר על העברת זכויות בקרקע – מקבלים "משהו" – אזי מדברים על התחייבות כספית/נכס ואז זה נהייה ממשי. ז"א שעכשיו כבר אין בעיה של מושא התחייבות....
פתרון אחר- להעביר את הנושא מזירה משפטית אחת לאחרת (כפי שראינו ב"חייב אני לך מנה" – שהעבירו לזירה הראייתית מהזירה החוזית). במקום לדבר על חוזה – מדברים על קניין: מדברים עכשיו על מעבר מקניין משותף לקניין פרטני של כל אחד מהשותפים. 

רב אשי אמר: כגון שהלך זה בתוך שלו והחזיק, וזה בתוך שלו והחזיר. 
דהיינו, איך מבטאים את העברת הבעלות? במקום משיכה או מסירה של הנכס יש חזקה על הנכס, פעולות שונות שמציינות את ההחזקה שלנו על הקרקע. פעולה של חזקה על הנכס היא פעולה של גידור, או עדירת/עבודת הקרקע. התלמוד אומר שכל אחד מהשותפים הולך לחלק שלו ומחזיק שם. 

לפי ההצעה השנייה לפתרון: יש בעיה לתקף הסכם פירוק שיתוף. ולכן עוברים לדיני קניין. כיוון שאנחנו רוצים להעביר בעלות, נעביר בעלות ונעשה קניין. איך עושים קניין? עושים משהו בקרקע- מחלקים אותה. 

לפי האמוראים, שני הפתרונות משדרים מסר אחד: לחוזים לביצוע פעולה אין תוקף ואז מנסים "לברוח לכל מיני כיוונים" – לשנות את החוזה (כך שיעבור מפעולה) או לעבור לקניין. במילים אחרות, רוב החוזים שנעשים היום, אין להם תוקף לפי האמוראים, אלא אם נמצא איזשהו פתרון. 

בספרות הפוסקים שבעקבות התלמוד יש 2 צורות פסק, אשר מתארות שני סגנונות עיקריים של פסיקה אשר מקובלים בהלכה. שיטות אלה מכונות קודיפיקציה וקזואיסטיקה. 
אפשר לארגן שיטה משפטית באמצעות מקרים פרטיים (Cases) – וזוהי הקזואיסטיקה – בודקים מה מהבעיות מתאים לאיזה מקרה. שיטת משפט אשר עובדות לפי זה הן שיטות מהמשפט הקדום. מילות הפתיחה של מקרים כאלה הוא "מקרה" ("כי...."). המשפט האנגלואמריקאי מבוסס על המשפט הקזואיסטי ולכן מעמדו של התקדים הוא גבוה ביותר. לדוגמא; פקודת הנזיקין הישראלית היא קזואיסטית. פקודת הנזיקין היום מדבר על עוולות – נזק בין איש לבין רעהו, ומדברים על סוגים של עוולות (כליאת שווא וכיוצ"ב). אלו מקרים פרטניים ופקודת הנזיקין בנוייה על מקרים כאלה. אם יש אירוע נזק אז צריכים לבדוק לאיזו עוולה הוא נופל. וכך נוצרה גם "עוולת המסגרת" של הרשלנות – ומתעלמים היום בבתי המשפט מהעוולות הקזואיסטיות – ומדברים על הרשלנות. 
קודקס – דפים שכרוכים באחד, סוג של קובץ. קודיפיקציה – לא שיטה שמסודרת לפי מקרים פרטיים אלא לפי כללים ועקרונות. השיטה האירופאית עובדת לפי קודקסים. הקודיפיקציה בנוייה על כללים או עקרונות. 
המקרא – קזואיסטיקה
במשנה – לעיתים יש כללים (קודיפיקציה) אבל לרוב זה קזואיסטיקה. אבל המשנה מחולקת לפי ענפים משפטיים ואח"כ תת ענפים. כל הארגון לפי הנושאים – זה התחלה וניצנים של קודיפיקציה. 

בתקופת הגאונים – שהיו אותם חכמים שחיו לאחר התלמוד. בתקופת הגאונים התחילו לכתוב קודיפיקציות – ספרות משפטית והלכתית לפי נושאים: הרב סעדיה גאון, לדוגמא, שחי במאה ה- 9 כתב קודיפיקציה על דיני קניין. וכך נבנתה מערכת הלכתית אשר מבוססת על עקרונות-על וחלוקה לפי נושאים. בתקופת הגאונים מתחילים לכתוב קודיפיקציה. 
הרמב"ם – כתב את ספר "משנה תורה" – הדרך הנכונה היא ללמוד את המקרא, ואם רוצים לקבל את התורה שבע"פ – אז יש לקרוא את "משנה תורה". הרמב"ם כותב את זה כקודיפיקציה. החיבור של הרמב"ם הוא חיבור שמנסה להית קודיפיקציה – אבל לא תמיד מצליח: הוא יוצר מעטפת לקזואיסטיקה – יוצקים לתוך הקודיפיקציה מקרים פרטניים. חיבורי הרמב"ם הולכים לקראת הקודיפיקציה. 
שולחן ערוך – ספר הפסקים החשוב ביותר במאות האחרונות – חובר ע"י ר' יוסף קארו. ר' קארו השתמש במבנה הארגוני של הספר לפי ההלכה ומי שיצר את המבנה הארגוני הזה הוא ר' יעקב בן הרא"ש. מארגן את החומר ב- 4 חלקים עיקריים שלכל חלק קוראים טור וכל טור מחולק לנושאים, נושאי משנה, פרקים וכיוצ"ב. החלוקה היא ב- 4 טורים: חושן משפט (החלק המשפטי של ההלכה), אורח חיים (עוסק בסדר החיים, שבתות, חגים וכיוצ"ב), אבן העזר (דיני משפחה), יורה דעה (ההלכות הדתיות – איסור והיתר, כשרות, הלכות ריבית, מצוות התלויות בארץ). ר' יוסף קארו, סביב המבנה הזה, בנה את השולחן הערוך – בצורה של קזואיסטיקה. 
רמב"ם, מכירה ה, יד
הדברים שאין בהן ממש אין הקנין מועיל בהן, כיצד? הרי שכתב בשטר: וקנינו מפלוני שילך בסחורה עם פלוני, או שיחלקו השדה שביניהם, או שישתתפו שניהם באומנות, וכיוצא בדברים אלו כולן, הרי זה קנין דברים ואינו מועיל כלום, שהרי לא הקנה לחבירו דבר מסויים וידוע, לא עיקר ולא פיתור עיקר הידוע. 
קנו מיידו – לא עובד על דברים. איך? הרי שכתב בשטר (דהיינו חוזה) – ואם עושים "קנו מידו" – אז זה הסכם עסקי, או הסכם פירוק עסקה או היו שותפים באומנות – "הרי זה קנין דברים ואינו מועיל כלום" – דהיינו קניין דברים בעלמא. למה? "שהרי לא הקנה לחבירו דבר מסויים וידוע" – את זה לקח הרמב"ם מהמשפט המוסלמי – אין פה שום דבר ממשי וידוע, ולכן אי אפשר לעשות עליו קניין. 
שולחן ערוך, חושן משפט קנז, ב
מקום שאין בו דין חלוקה שרצו שותפין לחלקו, אע"ג שקנו מידם, כל אחד מהם יכול לחזור בו, שזה קנין דברים הוא. אבל אם בירר כל אחד חלקו ורצה זה ברוח פלונית, וזה רצה ברוח פלונית וקנו מידם על זה, אינם יכולים לחזור בהם. וכן אם הלך זה בעצמו והחזיק בחלקו, וזה בעצמו והחזיק בחלקו, אע"פ שלא קנו מידם אין אחד מהם יכל לחזור בחבירו. 

טור, חושן משפט, קנז
וכתב הרמ"ה (=ר' מאיר הלוי): ומיהו דוקאדקנו 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. 

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 גורה.... 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 וסיעתו9 ל,מ אתן אפי' קנו מידו, והכי קי"ל....
