שיעור 7 
אסמכתא - המשך

הרשב"א הוא מגדולי המשיבים בכל הדורות. הוא כותב בספר השאלות והתשובות שלו את הדברים הבאים: 

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....
יש ריבוי דעות על מה זה אסמכתא ולכל אחת מהדעות יש גם ראיות... הוא מתאר מצב מורכב ובעייתי שיש בהגדרה של אסמכתא ולכן הדרך הנכונה היא לא ללכת מהכלל למקרים הפרטיים אלא הפוך: ללכת מהמקרים הפרטיים, לאבחן את הבעיה. יוצגו 4 מקרים שמאופיינים ומוגדרים ע"י התלמוד הבבלי ע"י האסמכתא. לאחר הצגת המקרים יוצגו 3 הגדרות של אסמכתא שלפיהן ננסה לאפיין מהו הפגם, מהו הפגם בהתחייבות המותנית ולמה זה נקרא אסמכתא. 

תוספתא – בבא מציעא – מציגה 2 מקרים: 

1. עיצומים – 2 בעלי דין שמתעמתים בבית המשפט ואחד הצדדים מבקש פסק זמן אבל גם רוצים שיבטיח שיחזור, ולכן הוא מתחייב שאם הוא לא בא עד תאריך מסויים אז הוא מפסיד סכום מסויים של כסף. וביום שהגיע הוא לא הגיע לדיון. האם לסנקציה שהוא נקט כלפי עצמו יש תוקף? רבי יוסה – יש לזה תוקף והסכום הזה עובר לצד השני. ר' יהודה – הסנקציה הזאת היא ללא תוקף ואם הוא מעוניין לזכות בסנקציה/זכות אז הוא צריך לנהל הליך משפטי נפרד. 
2. משכנתא – אדם עובד ומתחייב לנושה במשכון מקרקעין כערובה להחזר ההלוואה – והנה מגיע המועד שהוא נקב. ר' יוסה אומר – התקיים התנאי. ר' יהודה – לא מתקיים. 
3. ערבון/מקדמה – אדם רוכש מקרקעין והקונה מתחייב למוכר שאם עד תאריך מסויים הוא לא ישלים את התמורה כי אז הקונה יפסיד את סכום המקדמה. מהצד השני, המוכר מתחייב שאם הוא יסכל/יעכב את העסקה אז המוכר יחזיר את המקדמה לקונה ובנוסף המוכר קונס את עצמו שהיא כסכום המקדמה. יש פה מאזן אימה שקול בין המוכר ובין הקונה. 
לפי מקור (1) 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. ר' יהודה נוקט באותה עמדה עקרונית שבה נקט קודם. התחייבות המותנית הזאת לא יוצרת זכות קנוייה גם לצד השני. יש זכות אובליגטורית/אישית. יש לצד השני זכות אישית כלפי המתחייב ואין לו זכות קנוייה. יש לו רק זכות משפטית/אישית כלפי המתחייב, זכות כזאת אפשר לממש רק ע"י בית המשפט. ר' יהודה טוען שהזכות היא אובליגטורית בלבד, ואם הוא רוצה לממש את זה הוא צריך לממש את זה מול בית המשפט בלבד. ולכן הוא צריך להחזיר אותם לקונה שנותן לו עירבון שלו וחוץ מזה הוא צריך לנהל משפט. 

קים לי – כך אני סבור, קיים לי. בדיני ממונות – המוציא מחברו – עליו הראייה. וכאן מכאן שנטל הראייה הוא גם על בית המשפט אפשר להגיד לבית המשפט שהם טועים. 
4. הלוואה - מקרה 4 מופיע במקור 2. בהלוואה פרעו חלק מההלוואה. הנוהל המקובל הוא שאם החייב לא פרע בכלל – אז הנושה מציג את שטר החוב. אבל במקרה הזה – יש לנו תשלום חלקי. ואז מה עושים עם שטר החוב? יש לנו מצב ביניים. אם הנושה יחזיק בידיו את מלוא שטר החוב אז הוא יוכל להציג את כולו לפרעון, אבל פרעו כבר חלק. אבל אם נוציא את זה מידי הנושה. מה שעושים משלישים את השטר – בידי צד שלישי ומתנים תנאי עם הצד השלישי: מכניסים סנקציה עצמית שהחייב מפעיל על עצמו קנס/מקדמה ע"ח ההלוואה. ר' יוסה: יפסיד החייב את אותו מקצת פרעון שהוא חייב ואז חוזרים לסכום המלא. ר' יהודה אומר: לא ייתן. הוא חוזר על העמדה שלו במקרים הקודמים. השליש, לדבריו, אומר שלא ייתן את השטר לנושה. ר' יהודה אומר שלהתחייבות המותנית אין תוקף למימוש מיידי. אם הנושה רוצה לקבל את השטר המלא מחדש הוא צריך לנהל תביעה בבית משפט. 
בכל ארבעת המקרים אנו מדברים על נוסחת התחייבות מותנית התלוייה בתאריך מסויים. נוסחת התחייבות זו מותנית בזמן ומלווה בסנקציה (משכון, כסף וכיוצ"ב). מאפיין נוסף לכל המקרים: בכל המקרים יש מחלוקת – האם להתחייבות הזאת יש תוקף (ר' יוסי – כן; ר' יהודה – לא). 

זכות חוזית – היא זכות אישית בין אדם שהתחייב למי שהוא התחייב אליו. זוהי זכות אובליגטורית. זוהי זכות חיוב. (אובליגטורי – להיות קשור ב....) in personan.  זכות הקניין היא זכות חפצית/קניינית בנכס כלשהו in rem. זוהי זכות בחפץ. לא קשר ביני ובין אדם אחר. 

ארבעת המקרים הללו נקראים אסמכתא!
מקור 2: ר' יוסי יוצר זכויות קנוייה, ור' יהודה – אומר שלא. רב ( הזכות של ההתחייבות יוצר זכויות. ר' עמי – "וכי מאחר שר' יוחנן.... אני מה אעשה". הרב שלי פסק שההלכה היא לפי ר' יוסי ולכן ר' עמי פוסק כך. בקיצור – כולם אומרים שההלכה היא לפי ר' יוסי, אבל התלמוד אומר – שאין ההלכה היא לפי ר' יוסי. יש כאן תופעה שבה נתקלנו – שבדורות הראשונים היתה נטייה כללית לכיר בחוזים והדורות המאוחרים יותר התנערו מכך. ר' יוחנן ורב שהם ממש חיים במעבר בין תנאים לאמוראים פסקו שההלכה היא לפי ר' יוסי שיש להתחייבות המותנית הזה תוקף. אבל אחרים (ר' עמי) אומרים שיש עם זה בעיה. 

איך אסמכתא קשורה לכאן? נציג כאן 3 אסכולות שמדברת על למה אסמכתא לא קונה (דהיינו היא לא יוצרת זכות קניינית). 

1) הרשב"ם – במקור 2 – אסמכתא היא הבטחה – אדם מבטיח שהוא יעשה דבר לעתיד. הוא סומך בליבו על שעת התנאי שיוכל לקיים דבר. המבטיח בטוח שהוא לא ייצטרך להגיע למצב שהוא לא יגיע לסנקציה, והוא מבטיח את זה כדי שהצד השני יהיה רגוע. אבל כשהגיע הזמן התברר שהוא לא מסוגל – שהוא אנוס ולא יכול לקיים את התנאי. במקרה הזה האסמכתא אינה קונה. הפגם באסמכתא, לפי הרשב"ם, הוא פגם חוזי של היעדר גמירות דעת. אסמכתא – הבטחה מתוך מצב שאנחנו סמוכים ובטוחים שלא נגיע למצב הזה. 
[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]. 

2) הרשב"א – במקור 3 – זו אסכולה דיונית/פרוצדוראלית. הפגם הוא לא משפטי מהותי אלא קשור לסדרי דין. דאי = שאם. כל התנייה שהיא דרך קנס (=שיש בה סנקציה). ההגדרה של אסמכתא לפי הרשב"א היא התחייבות מותנית שבסופה או בתוצאתה היא קנס. "אם אוביר ולא אעביד אשלם אלפא זוזי" – הסכם בין חוכר של קרקע ובין הבעלים שלה. תמורת העיבוד החוכר יקבל חלק מהיבולים וכל השאר יהיה לבעלים. החוכר, כדי להבטיח את זה שהוא יעבד את הקרקע, מודיע שאם לא יעבד את האדמה אלא ישאירה כשדה בור ("אוביר") – אז הוא ישלם 1000 זוז.  הרשב"א אומר שקנס הוא חיוב שרק בית משפט או רשות פורמלית יכולה לתת לאדם. אדם לא יכול להעניש עצמו. עונש זו סמכות שנתונה לבית משפט. אין הרשעה עצמית ואין ענישה עצמית. מכיוון שכל אסמכתא נתפסת דרך קנס, אז אדם לא יכול להעניש את עצמו ולכן לאסמכתא אין תוקף. הפגם לפי הרשב"א הוא פגם דיוני. יש פה התחייבות אבל יש בעייה לממש אותה. הפגם פה הוא פגם פרוצדוראלי/דיוני. 
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 שלך. אם אוביר ולא אעביד אשלם אלפא זוזי....
3) הרמב"ם  - גישה זו היא גישה קניינית. הפגם שיש באסמכתא מוסבר לפי דיני הקניין. מה מביא את הרמב"ם למגרש הקנייני? המינוחים. כשהתלמוד מציג את הויכוח הוא מציג את זה לפי אסמכתא קניא, ואסמכתא לא-קניא. וכך צריכים להסביר את ר' יהודה. הרמב"ם עוסק בזה בהלכות מכירה ולכן הוא קודם כל מתאר מצב טרוויאלי בהלכה א': 
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. 
אדם מבצע מכר ומתנה תנאי. פעולה משפטית מותנית – מלכתחילה יש לה תוקף לפי קיום התנאי. 
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. 
הרמב"ם מדבר על 2 מצבים. כדי שלקניין יהיה תוקף צריך שהוא ייתבצע באמצעות מעשה קניין, למשל – אם מדובר במקרקעין אז ניתן להקנות רק באמצעות חזקה ("הלך זה בתוך שלו והחזיק"). הקונה צריך לקחת את החפץ שיהיה שלו ולעשות איזושהי פעולה שתראה שהיא שלו. הרמב"ם על הרקע הזה מבחין בין התחייבות מותנית/קניין מותנה שהיה בו מעשה קניין בעת החוזה/התחייבות ובין מצב שבו בעת החוזה לא היה מעשה קניין – הצדדים התחייבו שבאופן עקרוני הם מעוניינים בעסקה ובעוד חודש כל אחד מהצדדים יעשה משהו ובאותה הזדמנות יעשו גם את מעשה הקניין. במצב א' שבו יש קניין – חל המקרה הפשוט של הלכה א'. פעולה משפטית מותנית יהיה לה תוקף כאשר יתקיים התנאי. אם, למשל, מוכרים למישהו רכב, ומתנים שהצדדים יעשו אי אילו דברים כדי שהרכב יירשם במשרד הרישוי, אז אם בעת ההסכם מסרנו את המפתח, אז נעשה ההסכם בין הצדדים ואם יש תנאי – אז יהיה לעסקה תוקף מלא כאשר יתקיים התנאי. מצב ב' הוא שבעת חתימת ההסכם על מכירת הרכב לא מסרנו את המפתח. ואז למעשה אין קניין ויש רק התנייה. ואז אף על פי שהתקיים התנאי, לא קרה קניין. אסמכתא – הסכם מכר מותנה שבו בעת ההסכם לא היה מעשה קניין. שלב ראשון הרמב"ם מגדיר למה זה אסמכתא. שהרי "סמך קנייתו לעשות כך וכך" – סמך מלשון "להשען על". הקנייה/המכירה נסמכת על משהו, מתנים משהו. הקניין הוא קניין שנסמך על משהו. הקנייה היא לא קנייה וכל אסמכתא אינה קונה שהרי לא גמר בלבו להקנותו: הסיבה לזה שהאסמכתא לא קונה זאת מאחר שלא גמר בליבו להקנותו. אבל זה לא הרשב"ם – כי הרשב"ם מדבר על פגם חוזי, והרמב"ם מדבר על פגם קנייני. הרשב"ם דיבר על חוסר הסכמה והרמב"ם אומר שבקניין, כדי לבטא הסכמה/החלטה של הצדדים לבצע את העסקה, צריכים מעשה קניין. מעשה הקניין הוא זה שמבטא את ההחלטה. איך מעשי הקניין מבטאים את ההחלטה? כשלוקחים את החפץ ומוסרים אותו לקונה. ואז המוכר אומר שהוא מוכן להפרד מהנכס. יש פה מעשים פיזיים שמבטאים החלטה. מעשה הקניין תפקידו להעיד ולבטא את ההחלטה ואת גמירת הדעת. אם אין מעשה קניין אז אין אינדיקציה לגמירת הדעת. ואז במצב ב' – בעת המכר- לא היתה גמירת דעת, כיוון שגמירת הדעת מתבטאת ומשתכללת ע"י המעשה. מצב ב' – כשיש מעשה מכר מותנה בלי קניין, אז העדרו של הקניין אומר שאין הכרעה לבצע את העסקה. ולפיכך אי אפשר לבצע את המכירה, גם אם התנאי התקיים. להסכם אין תוקף כיוון שאין אינדיקציה לגמירות דעת. 
הלכה ג' מדגימה את זה: 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 התנאי הוא שילך איתו לירושלים. הקונה ביצע מעשה קניין = החזיק בבית. מכיון שבעת ההסכם היה מעשה קניין, אז כשיתקיים התנאי (כשילכו לירושלים) אז העסקה תושלם. ואם עבר תאריך מסויים והקונה לא הלך לירושלים – אז לא התבצע. זה הכלל הפשוט. זכויות שבדין – מתוקף החוק. זכויות שביושר – זכויות "טבעיות" יותר. בתקופת הביניים, בין החתימה ובין ביצוע העסקה – יש זכויות שבדין מוקפאות – ואז יש פה בעיה של זכויות שביושר. והשאלה היא מה המעמד של זכויות בתקופת הביניים. הרמב"ם הדגים את מצב ב' – בעת ההסכם היתה התחייבות והקונה לא החזיק. זה לא קיניין –אלא חוזה. מתחייבים שיהיה קניין. אבל קניין לא היה. וזאת אסמכתא – זהו מכר בטל. ומכיוון שיש הססנות – אין מכר. גם אם באותו היום שנלך לירושלים נחזיק בדירה, ונעשה פעולת קניין, אין הדבר מדבר על קניין. לא נוכל להגיד שהקניין יחול רטרואקטיבית. הרמב"ם אומר שכשייש פעולה מותנית ואין מעשה קניין, אז אין אינדיקציה לגמירות דעת ואם הצדדים מהססים – אז אין עסקה ובכל תקופת הביניים אין לזה ערך. חוזה כזה הוא חוזה סרק כי זה חוזה של היסוסים. אם רוציה שההסכם יבוא לידי ביטוי, אז בעת מימוש התנאי, צריכים למעשה לכתוב את החוזה מחדש. כי החוזה הקודם היה לא תקף!!!
