בס"ד
דיני חוזים במשפט העברי / ד"ר איתמר וורהפטיג
תש"ע- סמסטר א'

שיעור ראשון / ל' תשרי

הקדמה לחוזים
המשפט הפרטי עוסק בד"כ בחוזים, נזיקין וקניין. 
ש. מה ההבדל בין דיני חוזים לדיני קניין? 
ניתן לומר שחוזה מבטא הסכם בין שני צדדים לשינוי מצבם המשפטי, יחס משפטי בין אדם לחברו. הקניין מבטא יחס משפטי בין אדם לחפץ. במקורות לא מדברים על חוזה, זו מילה מודרנית. החוזה הוא גם מלשון חזון,צופה פני עתיד דהיינו אומר מה עושים במקרים מסוימים בעתיד. בניגוד לדיני קניין שמתארים מצב עכשווי. 
יש חוזה אובליגטורי שהוא התחייבות לעשות דבר מסוים בעתיד. ויש גם חוזה ריאלי שמדבר על פעולה שנעשת עכשיו. כמו פעולת מכר. לא נשאר מה לעשות בעתיד. כמעט בכל חוזה ראלי יש אלמנטים אובליגטוריים כמו למשל אחריות. 
גבריאלה שלו מציעה הגדרה קצרה לחוזה: הסכם אכיף, מפגש רצונות, 2 הצדדים מוכנים לשנות את מצבם המשפטי בתחום הממוני, ניתן לאכוף אותו או ע"י ביצוע בעין או ע"י פיצויים במקרה של הפרה.
דיני  חוזים מחולקים ל-3 תחומים עיקריים:

1. תנאים להיווצרות החוזה , איך החוזה נוצר.

2. היקף החבות של הצדדים.
3. השלכות של חוזה שלא קוים (סיכול או הפרה).
מקובל היה לומר שחוזה יוצר משפט פרטי בין שני בנ"א, הצדדים רשאים ליצור משפט שיחייב רק אותם. במאה ה-19 רווחה התפיסה של חופש החוזים הצדדים רשאים ליצור חוזים שיחייבו רק אותם, באותה תקופה דברו על קדושת החוזה, ברגע שאתה מתקשר בחוזה אתה חייב לקיימו.
ביקורת על חופש החוזים

א. במאה ה-20 עקרון חופש ההתקשרות נחלש, ראו שזה לא פשוט לתת לצדדים להגיע להסכמה אישית בינהם , ראו שהאדם לא באמת תמיד חופשי, א"א לתת חופש לא מוגבל מכל מיני סיבות לדוג' במקרים של פערי עושר בין הצדדים, החוזה יטה אע"פ לטובת הצד החזק יותר, אין זה צודק להשאיר את החוסר שיווין על כנו.
אם נקח לדוג' את התחום של דיני עבודה, תכלית דיני עבודה היא למנוע ניצול של השכבות החלשות.
הרמב"ם טוען שתפקידו של דיין הוא להציל עשוק מידי עושקו, למדים זאת ממשה רבנו שהתערב ב- 3 מקרים: מצרי מכה יהודי, יהודי מכה יהודי ובנות יתרו עם הרועים ליד באר המים. 
היו שהציעו לדבר על צדק חוזי ולא על חופש החוזים, המדינה תחליט מהו חוזה צודק, כבר אין מקום בלתי מוגבל לרצון הצדדים. רואים ביטוי להתערבות הממשלה בין היתר בחוק חוזים אחידים
לסיכום
כיום עיקרון חופש חוזים חל אולם הוא יותר מוגבל ע"י המדינה יחסית למאה הקודמת.
ב. המרצה סובר שמושג חופש החוזים סותר את עצמו משום שמשמעותו של חוזה הוא שאפשר לאכוף אותו, בעבר רציתי לקיים את החוזה ואילו כיום לא (לדוג' אדם עושה חוזה למכר של דירה. עבור כמה זמן הוא מתחרט. והוא חייב למכרה אפילו שכבר אינו רוצה- אז איפה החופש לעשות כרצונו? ) המרצה טוען שזה חופש להיות משועבד.  לכן איך אפשר לומר שמדובר בחופש של האדם? אנו רואים שברגע שאדם נכנס לחוזה החופש שלו כבר לא מוחלט. החופש מתבטא רק בכניסה לחוזה.
ישנם סוגים נוסף של חוזים לדוג' חוזה סטטוס לדוג' נישואין ההלכה לא מכירה בחופש חוזים מוחלט, האדם חופשי להחליט אם להתחתן או לא אולם ברגע שהוא מחליט להתחתן מוטלות עליו תפקידים שונים.

במשפט העברי לא כל כך דוגלים בחופש החוזים. מצד שני אם אדם רוצה להתגרש- זה לא פשוט (לצאת מחוזה נישואין). לכן המושג חופש הוא מטעה כי יש דברים שאדם צריך להמשיך לעשות למרות שלא רוצה כך.  לדעת המרצה, ההלכה לא בנוייה על חופש החוזים. 
החוזים האובליגטוריים לא כל כך בולטים בהלכה. חוזים עתידיים הם זניחים בהלכה דיני החוזים נבלעים בתוך דיני הקניין. מהותית יש קושי בכך שאדם יתחייב לגבי עתידו.  המרצה חושב שדיני החוזים קיימים כחלק מדיני הקניין. הם לא בנויים על הבטחה שחייבים לקיים,  לכן החוזים הריאליים הם העיקר.  

הקדמה למשפט עברי

א.  המשפט העברי ביסודו הוא משפט דתי, בכל צורת משפט יש נורמה בסיסית.בימינו בדרך כלל הנורמה הבסיסית באה מהכנסת/שלטון. זה התחיל מהאמנה החברתית מהימים של רוסו ואחרים
הנורמה הבסיסית במשפט העברי היא ההתגלות בהר סיני, הרמב"ם סובר שהנורמה המחייבת את עמ"י היא ההתגלות לכלל האומה ולא ההתגלויות לאבות. מהציווי הזה נוצרו התורה שבכתב והתורה שבע"פ (נכתבה בשל צורך הזמן) המשנה נערכה  1500 שנה לאחר ספר דברים (הכניסה לארץ) ואילו הגמרא אחרי 1800 שנה (הגמרא מסודרת בצורה של מו"מ ולא בצורה של קודקס אך היא מחייבת.) המשפט העברי התגבש במשך אלפי שנים. אחרי המשנה והגמרא יש ספרות מאוחרת יותר שמתבססת עליהן.

ב. במשפט העברי יש גם אלמנט אנושי, חכמים יכולים לפרש/להוסיף הלכות כמו תקנות, גזרות וכו' דוג' שממחישה את עוצמת הכוח האנושי הוא תנורו של עכנאי– הויכוח המפורסם בין ר' אליעזר לר' יהושע שאומר שהתורה לא בשמיים.
ג. משפט עברי הינו משפט עתיק שכיום ממשיך לחייב וזאת בניגוד למשפט הרומי שכיום כבר לא מחייב. המשפט העברי חי ובועט! אך עדיין הדרך ארוכה ומפותלת אבל אני נופל וקם... : )
המשפט העברי מופיע כיום  ב-3 צורות:
· ספרי פסקים כגון היד החזקה /שולחן ערוך ועוד.
· ספרי פרשנות (רש"י/רמב"ן ועוד).
· ספרות השו"ת.
ד. המשפט העברי הוא משפט קוזאסיטי ,מבוסס על מקרים שונים ולא על כללים וזה נגיד בניגוד למשפט שקיים היום בישראל או באנגליה. הולכים מהפרט לכלל ולא מהכלל לפרט.
ה. יש נטייה להעתיק מושגים מהמשפט הנהוג למשפט העברי ויש להיזהר מכך. לדוג' צנעת הפרט השם לא מופיע אבל התוכן קיים, דוג' לכך שאסור להיכנס לבית הלווה כדי לקחת את הכסף. 
האופי חפצי/קנייני של החוזה-
אין הקנאה נעשית בדבר שלא בא לעולם / דבר שאין בו ממש.

המשפט העברי בעל אופי קנייני וזה בא לידי ביטוי במס' הלכות:
·  שעבוד נכסים-כשהאדם מלווה כסף לחברו הוא רוצה ביטחון, יש מס' אפשרויות להבטחת ההחזר הכספי –
1. ערבות וערבים- אולם לפעמים הערבים מתחמקים או שאין להם כסף להחזיר.
2. בטחון מסוג שונה שרווח ברומא העתיקה הלווה משועבד למלווה פיזית, התורה מתנגדת לסוג זה של שעבוד משום העיקרון שעמ"י עבדים לקב"ה ולא עבדים לעבדים.
3. שעבוד נכסים - כמעט כל יחס חיוב במשפט העברי מלווה בשעבוד נכסים. אם א' התחייב לשלם לב' תמורה כנגד נכס [מחיר] או שהתחייב לזון אותו [התחייבות] - חובתו לעמוד בדיבורו אינה מוגבלת לחיובו האישי, אלא גם נכסיו יהיו משועבדים לב' עד שישלם חובו. ישנה מחלוקת אם שעבוד נכסים מדאורייתא או מדרבן, רוב הפוסקים כגון הרמב"ם פוסקים ששעבוד נכסים הוא מדאורייתא.
משמעות השעבוד-
· בעל השעבוד גובה מנכסי בעל החוב.
· אם נמכרו הנכסים או הועברו בירושה -יש לו זכות עקיפה "לטרוף" מלקוחות.
· בעל השעבוד קודם לבעלי שעבודים מאוחרים לו, כיוון שלמעשה הוקנה לו הנכס בדיעבד ליום הווצר השעבוד. אם זה היה רק חיוב אישי- היו חולקים שווה בשווה.
· קניין דברים  שני שותפים חולקים חצר. האם ניתן לכפות חלוקה? בחצר גדולה ניתן ובקטנה לא ניתן. חצר קטנה ניתן לחלק רק על ידי הסכם. בגמרא רשום ששני שותפים הסכימו לחלק את החצר, האם הרצון בינהם מספיק?
הגמרא אומרת שהבטחה בעלמא (קניין דברים) לא מספיקה, יש צורך גם בקניין דברים וגם במעשה ואילו החוק הישראלי אומר שיש צורך במפגש רצונות שמתבטא בהצעה ובקיבול דהיינו מספיק חוזה בע"פ.
בחוזה ריאלי יש צורך באחד מ-3 דרכי קניין כדי לרכוש דירה: כסף, שטר, חזקה. במיטלטלין משיכה או הגבהה. אישה - כסף, שטר וביאה.
לסיכום-אנו רואים מ-2 הדוגמאות הנ"ל שלפי המשפט העברי יש צורך גם במעשים ולא רק בדיבורים.
פרטים טכניים על הקורס -הבחינה בחומר סגור ויש 8 אחוזים על השתתפות. 
שיעור שני / ז' מרחשוון

· הצורך בקניין כל שינוי במצב המשפטי, בין בהקנייה ובין בהתחייבות מחייב מעשה קניין. לא מספיקה עדות אחרת לגמירות דעת או הסכמה בע"פ, או הצעה וקיבול. נדרש מעשה. הפוסקים סוברים שהסיבה לכך נעוצה שמעשה מראה ג"ד מוחלטת. כיום לפי הדין במדינה חוזה נוצר בד"כ ע"י הצעה וקיבול, לפי ההלכה יש צורך גם במעשה קניין (בנוסף לג"ד)

במקרקעין- יש צורך בכסף/שטר/חזקה. במטלטלין יש צורך במשיכה/הגבהה.
איך נוצרת התחייבות (חוזה) הרי האדם לא עושה שום מעשה עכשווי? 
שטר, בשטר צריך להיות רשום שאני מתחייבת לעשות דבר מסוים. 

(האם צ'ק נחשב כשטר? מצד אחד ניתן להגיד שזה פחות מהשטר משום שאני לא מתחייבת לכלום אלא אני נותנת הוראה לבנק,מצד שני החוק אומר שא"א לבטל צ'ק וזה נחשב ככסף ולכן זה יותר משטר.בשורה הסופית זה פחות או יותר כמו שטר ). 
ב. קניין סודר – התחיל בקניין חליפין (מספיק משיכה של צד אחד גם אם החפץ של הצד השני נמצא במקום אחר) בגמ' צוין קניין סודר כדרך לקבל חפץ שנמצא במקום אחר. הקניין הזה מועיל לא רק במקרה של הקנייה אלא גם במקרה של התחייבות. (כמו התחייבות בכתובה). עיקר כתובה – אדם חייב בזה מהדין (200 זוז), את התוספת כתובה מחילים או על-ידי שטר (הכתובה) או על-ידי קניין סודר. החוזה בנוי על זה שקיבלתי משהו ממשי ולא סתם התחייבות לתת כסף. קניין הסודר מראה שלשטר (חוזה) יש אופי קנייני. 

לסיכום- בהלכה צריך מעשים ולא רק דיבורים.
בקידושין יש צורך גם בקניין ולא רק בדיבור, אנו נראה בהמשך הקלות בדיני חוזים.

ביאור מושגים :
· קניין - יחס משפטי כלפי חפץ. המילה בעלת שתי משמעויות:
1. מבטאת מצב סטטי של זכויות האדם בנכס או כינוי לנכס עצמו לדוג' "וייקח עשו את כל קנייניו". (דהיינו קניין= נכס או קניין= זכות הבעלים בנכסים).

2. נקראת בד"כ הקנאה- מבטאת מצב דינמי, פעולה המשנה את זכויות הקניין של הנושאים והנותנים. ההקנאה מתבצעת ע"י מעשה קניין. נלמד מספר בראשית : "וייקן את חלוקת השדה", לשורש ק.נ.ה גם מובן של יצירה כמו "קנה שמים וארץ" בכך שאדם יוצר משהו זה נהיה קניינו לדוג' זכויות יוצרים.  
· חפץ –חפץ=קניין, המילה חפץ היא לשון חז"ל, ואילו קניין היא מילה מקראית. בתורה  המילה חפץ מופיעה כמילת פעולה-אדם שחפץ במשהו. בכתובים המילה חפץ הופכת להיות משהו שרציתי והפך להיות שלי, התוצאה של החפץ. זהו מעין יחס קנייני, חפצי. אני חפץ במשהו ולפיכך קונה אותו והוא הופך להיות שלי.  
· חוב/חיוב - בתורה המילה חוב לא מופיעה, אלא היא מופיעה לראשונה אצל יחזקאל. מלווה שמופיעה במקרא נושאת במשמעות דומה למילה חוב. חוב- מבטא יחס משפטי בין אדם לזולתו בניגוד לחפץ שמבטא יחס משפטי בין אדם לחפץ. חיוב הינו מושג רחב הכולל חיוב כלפי שמיים או כלפי אדם אחר. איך נוצר חוב?
 יש מס' סוגי חיובים: חיובים חוזים וחיובים מן הדין דוגמאות לחיובים מן הדין- חיוב נזיקי, פדיון הבן, תרומות ומעשרות לכהן וללוי ועוד. חיוב חוזי נובע מהסכמים פרטניים בין אדם לזולתו.
וכן יש חיובים ממוניים ויש חיובים לא ממוניים, השכיחות של חיובים לא ממוניים יותר גבוהה במשפט דתי אולם אנו נמצא חיובים כאלו גם במשטר חילוני. לדוג':
· חוק השבת אבידה- לפי התורה אם מצאת חפץ שאתה לא ידוע מי בעליו יש עליך חובה להחזירו לעומת זה בחוק הישראלי אני לא חייבת לחפש למי שייך החפץ אבל אם לקחתי אותו אני חייבת להחזיר אותו.
· לא תעמוד על דם רעך- לפי דין תורה אם אדם יודע לשחות הוא חייב לקפוץ ולהציל את האדם. בחוק הישראלי- החובה חלה על כל אדם ולא רק לאדם שיש לו זיקה כלפי האדם שנמצא בסכנה. 
· התחייבות- מבחינים בין חיוב שנובע מחוזה ריאלי לדוג' חובה של אדם לשלם עבור החפץ שקנה לבין ההתחייבות שהינו חיוב שקבל אדם על עצמו בלא קבלת תמורה.
· שעבוד- (באה מהשפה הארמית) מלשון עבדות/הכנעה. בהקשר של החוב זה מבטא כפיפות מסוימת שבאה כתוצאה מהחוב. שעבוד מתחלק לשעבוד של הגוף ושעבוד של נכסים. שעבוד הגוף –אדם משעבד את גופו כדי להחזיר את החוב.שעבוד נכסים- אדם משעבד את נכסיו עבור ההלוואה.המילה שעבוד מבטאת גם שעבוד נכסים וגם שעבוד הגוף. בד"כ שעבוד גוף הולך עם שעבוד נכסים אולם היחס בין שעבוד גוף ונכסים לא פשוט ודורש עיון. 
· חוזה חד צדדי/ חוזה דו צדדי
· עסקה/ מכר.
· חוזה- במקורותינו חוזה לא מופיע בלשון הסכם, כיום הגדרה של חוזה שנויה במחלוקת, לפי גבריאלה שלו חוזה הוא הסכם שניתן לאכוף אותו. במקרא ברית היא מילה מקבילה לחוזה. בספר ישעיהו נאמר "כרתנו ברית עם מוות ועם שאול עשינו חוזה" מה פירוש המילה ברית בפס' הזה? מכאן למדים שברית שקולה לחוזה ששקולה להסכם. הכוונה במילה חוזה היא צופה פני עתיד. חוזה -הסכם שצופה פני עתיד. חוזה שמכוון לעתיד.
התחייבות
להקנאה יש שלוש מגבלות עיקריות:

· מטבע אינו נקנה בחליפין- קניין חליפין/קניין סודר אינו תופס במטבע.

· דבר שלא בא לעולם- לא ניתן למכור דבר שלא בא לעולם אבל ניתן להתחייב עליו.
· לא ניתן להקנות דבר שאין בו ממש.
התחייבות באה לענות על שלושת הבעיות הנ"ל.
בחוזה ישנם 4 סוגי התחייבות :
· התחייבות לתשלום- המתחייב לשלם הופך את עצמו כביכול ללווה אע"פ שלא לווה. משמעה של התחייבות לתשלום הוא שעבוד כללי שחל על גופן ונכסיו של המתחייב בערך הסכום שהתחייב לשלם. לדוג' התחייבות לשלם סכום מסוים. דוגמאות בהמשך העמ'.
· התחייבות  להקנאת נכסים- התחייבות ממונית שעניינה העברת ממון לאחר. למשל אדם מתחייב למכור לאדם אחר מכונית או בית אבל לא מדובר במכירה מיידית, מדובר בהתחייבות עתידית
· התחייבות לעשייה/ להימנע מעשייה -  תקף לפי החוק אך לא לפי ההלכה.
· התחייבות לעבודה ולשמירה -  גם ההלכה מכירה בחוזה שאומר שאדם מתחייב לעבוד אצל אדם אחר. מחייב לפי ההלכה.
דוג' להתחייבות לתשלום :
1. תוספת כתובה – אדם שנושא אישה חייב לה מין הדין 200 זוז, אך מקובל שהוא כותב תוספת כתובה שעליו לתת לה במקרה של גירושין. 
2. התחייבות למזונות- אדם שנשא אישה שהיא אלמנה/גרושה ויש לה ילדה בת שנתיים, מי יפרנס אותה? ההלכה אומרת שהאישה תבקש מהאיש שיתחייב לזון את בת אשתו. (לפי החוק בישראל יראה כאילו הוא מאמץ אותה).

3. אדם שעושה הסכם עם אדם אחר שיעבד את שדהו ובתמורה האריס יקבל אחוזים מהיבול, הגמרא שואלת מה יקרה אם האדם המתחייב בסוג זו של אריסות אבל הוא לא עמד בהתחייבותו? לכן בד"כ בחוזה יש ס' של קנס. יש שתי בעיות בחוזה קנס :
· האדם לא רוצה לשלם קנס לכן יש לנו בעיה ברצונו (פירוט בהמשך כיצד פותרים את הבעיה הזו)
· המלווה לא קבל תמורה עבור המעשה.
אסמכתא- מצב שבו אדם התחייב לעשות מעשה מסוים תוך כדי חשיבה שהוא לא יצטרך לעשות אותו, במצב זה אין גמירת דעת אמיתית, לכן "אסמכתא לא קניינה". עיגון לכלל זה בחוק הישראלי מוצאים בסעיף 15 לחוה"ח (תרופות)- התערבות ביהמ"ש לעניין גובה הפיצויים.
הבעיה הזו לא קיימת רק בחוזה קנס אלא בעוד מצבים אחרים לדוג' חוזה הימורים. הרב עובדיה מביא לדוג' גם את מפעל הפיס, שאדם קונה כרטיס, הוא משלם כי הוא יודע שהוא יזכה, וכשהוא לא זוכה- הוא משלם את מחיר הכרטיס אך בלב לא שלם.

ישנם שתי דרכים להתגבר על חוזה אסמכתא.
· אם הקנס סביר אזי החוזה יישאר בתוקף. 
· דרך נוספת להתגבר על הבעיה הזו היא לעשות את ההסכם לפני ביה"ד חשוב. יש כאלו שאומרים שלא חייבים לעמוד בפועל מול ביה"ד חשוב אלא מספיק האמירה הזו.
בקנסות ישנה בעיה נוספת שהיא ריבית- התורה אוסרת לקבל ריבית, ניתן לקבל את הקרן אבל לא יותר מזה, מדוע התורה אסרה זאת?

מעיקר הדין התורה/ דין תורה אומרת שאסור לקבל ריבית, התורה דוגלת בשותפויות. הטעם לאיסור הוא אדם מרוויח כסף לחינם, בלי שהוא עמל לכך.

התורה הבינה שאנסים לא יסכימו להלוות אם הם לא ירווחו ריבית, היתר מפורסם הוא היתר עסקה.

היתר עסקה- היתר שניתן בערך לפני כארבע מאות שנה כדי למצוא פיתרון לבעיית ריבית.

דרך לעקיפת איסור ריבית- בנוי על עקרון של חצי הלוואה וחצי פיקדון. את ההלוואה יחזיר ללא תנאי אך את רווחי הפיקדון ייתן למלווה. אם יטען שלא הרוויח אלא הפסיד- יישבע שבועה חמורה. 

אם יש איחור בתשלום אזי הקנס יגדל ולכן זה סוג של ריבית (אדם לא עשה משהו בשביל הערך הנוסף של הכסף). אם נאמר בחוזה דירה סכום מסוים ועל כל איחור בתשלום צריך לשלם תוספת תשלום אזי גם כאן יש בעיה של ריבית.הפיתרון- הוא היתר עסקה.
דוגמא נוספת להתחייבות לתשלום -
1.התחייבות לתשלום- האדם מוכן לקבל על עצמו יותר ממה שהוא מחויב-לדוג' אם שומר חינם מקבל על עצמו עוד התחייבויות זה אפשרי אך אם הוא התחייב הוא יצטרך לשאת בתוצאות החלטותיו.ההתחייבות תקפה ע"פ ההלכה.
ערבות - אדם רוצה הלוואה,המלווה מפחד לתת לו את כל הלוואה לכן ישנם 2 אפשרויות להבטיח שהחוב ימומש -
1. שעבוד נכסים- בדין הרומי היה גם שעבוד של הגוף, דין זה סותר את ההלכה.
2. ערבות
הבנק כיום עושה את שני הדרכים.
שיעור שלישי / י"ד חשוון
המשך נושא ההתחייבויות...
מסכת כתובות נד' : כל אדם שנושא אישה חייב לכתוב לה כתובה מינימאלית: לבתולה 200 זוז ולאלמנה 100 זוז. כדי שלא יהיה מדובר בקניין דברים יש צורך גם לשעבד את הנכסים.
התוספות שואל מה יעשה חתן שאין ברשותו נכסים? האם אפשר לשעבד נכסים עתידיים? 
התשובה מתחלקת ל-2 מקרים אפשריים :
1. אם בזמן ההתחייבות יש לי נכסים כלשהם אזי ניתן לשעבד גם את הנכסים העתידיים.
2. אם אין לי בכלל נכסים אז אני לא יכולה להשתעבד על נכסים עתידיים.
ר' אליהו נותן ראיה משומר חינם שלקח על עצמו עוד התחייבות,וזאת למרות שאין לו נכסים לשעבד להתחייבות זאת. אך השאלה עומדת בעינה מה יעשה אדם שאין לו נכסים ?
התוספות – עונה שניתן לשעבד את גופו. שעבוד הגוף- חוב אישי המוטל על הלווה/חייב שאינו ניתן להעברה. אין שעבוד גוף ממשי מלשון עבד, זה לא הבטחה ולא שעבוד, מעין חיוב על גופו לשלם חיוב מכסף.
למה תוספות הביא את הראייה משומר חינם ולא מהכתובה? הרי בשני המקרים יש קושי זהה.
בגמרא ישנו דיון מתי שעבוד הנכסים חל מרגע השמירה או הגניבה? לפי רוב הראשונים שעבוד נכסים חל מרגע שהפרה נגנבה.  מה שמגביר את הקושי איך ההתחייבות הייתה קודם? 

התשובה נעוצה בכך שההתחייבות הייתה לא ע"י שעבוד נכסים אלא ע"י שעבוד הגוף כלומר ההתחייבות בזמן השמירה עד זמן הגניבה תקפה תודות לשעבוד הגוף.
גם בחתן וגם בשומר יש שעבוד הגוף, שמבטיח שיהיה שעבוד נכסים בזמן שיהיו נכסים.
2. התחייבות להקנות נכס – האם אפשר להתחייב להקנות נכס?

לפי דעת הפוסקים (לדוג' הרמב"ן) אפשר להתחייב על משהו שעדיין לא בא לעולם, בחוזה מכירה לא ניתן להתחייב להקנות נכס אולם בחוזה התחייבות זה אפשרי (התחייבות העברת בעלות בעתיד, מכירה- העברת בעלות בהווה)
דוג' נוספת: מטבע א"א לעשות קניין סודר במטבעות אפשר אבל אפשר להתחייב להעביר את הכסף.
דוג' נוספת: חייטים שמתחייבים שכל מה שירוויחו ישימו בקופה.
ש. מה המשמעות של התחייבות להקנות נכס?
יש הבדל בין משהו שבא לעולם ובין משהו שלא בא לעולם.

האם ניתן להתחייב על משהו שלא בא לעולם?

* הנתיבות- טוען שא"א להתחייב על נכס שלא קיים בשוק ולא ניתן להשגה

* קצוות החושן- אפשרי אם זה משהו שלא בא לעולם אבל בינתיים הנכסים משועבדים.

דבר שבא לעולם האם ניתן להתחייב או לא?
ישנו הבדל אם מדובר בנכס מסוים או לא.
* נכס לא מסוים- ההתחייבות חלה. אין חילוקי דעות.

* נכס מסוים - הדעות חלוקות:

נתיבות המשפט : ההתחייבות אפשרית.

קצות החושן- ההתחייבות אינה אפשרית- אם אני מתכוונת למכור דבר מסוים אז אין משמעות לשעבוד נכסים לטובת הנכס עצמו. (אולם לא ברור לפי הקצות מה יקרה במצב שבו יתנו כחוזה שעבוד נכסים).
מה קורה  אם עשיתי התחייבות עם צד ב' ולאחר מכן מכרתי לצד ג', מה הדין ?

* קצות החושן- טוען שהסכם הראשון לא מחייב משום שמדובר בנכס ספציפי (שעבוד גוף לא חל), המכירה עם צד ג' מחייבת.
* נתיבות המשפט- א' התחייב למכור לב' אבל עדיין הרכוש לא עבר אליו, לכן ב' לא יכול לטעון שהבית שייך לו, (ההתחייבות לא מקנה לצד ב' זכות קניינית על הנכס) לפיו החוזה עם צד ג' תקף וב' יקבל פיצויים. לדעת המרצה, למרות שזה לא מפורש בדברי הנתיבות, הכוונה היא שהוא צריך לתת גם את ההפרש שהוא הרוויח מהשני שבא ולקח את הבית- התפיסה לפי החוק הישראלי .
בהלכה מפצים רק על פיצוי הפסד ולא על מניעת רווח (=גרמא)
* מהר"א ששון – לעקרון ההתחייבות יש זיקה ישירה לנכס שאותו התכוונתי למכור, משום שהזיקה גוברת על הנכס עצמו.ב' יכול לדרוש מ-ג' את הבית.
לא ברור לפי המהר"א למי שייך הנכס בשלב שבין ההתחייבות למכירה ממש? הנפקות שיכולה להיות למשל בסוגיית הקידושין האם א/ב' יוכלו לקדש בנכס אישה? או דוג' אחרת החמץ בפסח- על מי חלה החובה לבערו?
מה קורה אם התחייבתי למכור את הבית לב' אבל הבית נשרף (סיכול) מי נושא בהפסד?
לחם רב- א' אנוס וההתחייבות תופסת , אם הדבר היה לא מסוים אפשר למכור בית אחר. אם מדובר בבית מסוים א' פטור ולכן החוזה מתבטל. כנראה שהוא מחזיק בשיטת הנתיבות.
שיעור רביעי / כ"א חשוון
דבר שלא בא לעולם –
ישנם שתי בעיות עם דבר שלא בא לעולם:

א. קניין דברים –אין גמירות דעת

ב. אין לקניין על מה לחול.

דוג' להתחייבות של דבר שלא בא לעולם

ירושה- אדם לא יכול למכור נכס שלא נמצא בבעלותו כרגע.
הגמרא לפי הדין הבעל יורש את אשתו, האם הוא יכול לעשות עסקה עם ירושתה של אשתו? השאלה מעשית בעיקר בנישואים שניים (האישה באה עם נכסים ובלא מעט מהמקרים יש לה גם ילדים). הסכם זה מומלץ בנישואים שניים כדי להבטיח מצב שהנכסים לא יעברו לבעל אלא לילדיה.

ישנה מחלוקת תנאים בנוגע לשאלה: האם ניתן להסתלק מירושה? האם אפשר לעשות התניה בירושה?
· תנא קמא: אפשר.
· רשב"ג: א"א, משום שאסור להתנות על משהו שכתוב בתורה. בדבר שבממון יש מחלוקת האם ניתן להתנות.(ר' יהודה אומר שאפשר להתנות בענייני ממונות. ר' מאיר אומר שאסור להתנות על דברי חכמים),  רשב"ג הולך בשיטת ר' מאיר ולכן טוען אף שאסור להתנות בירושה שבממון.
הרי"ף אומר שפסוקים על פיו ר' יהודה, בענייני ממונות ניתן להתנות. 
יש שחולקים על הרי"ף לדוג' רבינו חננאל (הר"ח) שאומרים שבירושה לא ניתן להתנות. (משום שזה לא דבר שבא לעולם ולכן זה חייב לעבור דרך היורש והוא יתחייב להעביר את הנכס).
רוב הראשונים אומרים שניתן להתנות לפני הנישואים אבל אחרי הנישואים לא ניתן להתנות מכאן שבעל ואישה יכולים להתנות רק לפני הנישואים בעניין ירושה.

השולחן ערוך פוסק כמו הרי"ף, הבעיה עם ההסכם שהסכם נעשה בזמן שהיא ארוסה. (ארוסה במשמעות הגמרא) באירוסים בעבר הגבר היה מקדש את האישה, בתקופה הזו אין חיובים גמורים בין בעל לאישה.
הר"ך אומר שאדם לא יכול לעשות תנאי בזמן שהתנאי כ"כ רחוק, לכן חייבים לעשות את הסכם בתקופת האירוסים לנישואים.

ההסכם כולל גם את נכסי המילוא (פירות נכסיה), נכסי המילוא כנגד שבויה

בימינו ההסכם יכול להתבצע במס' דרכים:

· בתלמוד הירושלמי כתוב שנהגו להתנות עם האישה שאם היא תמות ללא בנים הנכסים ילכו לבית אביה, מכאן הרי"ף מביא ראיה שניתן להתנות על ירושה. ישנו פירוש נוסף - הר"ך אומר שיש הבדל בין הקנייה לבין ההתחייבות אדם לא יכול  למכור ירושה אבל הוא יכול להתחייב זוהי דוג' להתחייבות בדבר שלא בא לעולם. 
זהו הפיתרון וניתן לעשותו גם אחרי החתונה, כי התחייבות מותרת גם בדבר שלא בא לעולם.
· אדם כותב חוזה והוא מתחייב שאם הוא יקבל כסף הוא יחזיר את הכסף לקרובי אשתו.
אנו רואים מפרשת תולדות שהבכור מקבל פי 2, איך עשו מכר דבר שלא בא לעולם?

גם אם נגיד שיעקב קנה את המעלה של הבכורה זה עדיין מעורר תמיהה, יש כאלו שטוענים שאפשר למכור משום שמדובר על שבועה, ולשבועה יש מעלה אחרת. הסבר נוסף -עשו התחייב למכור את הבכורה, גם כלפי ירושת האבא ניתן לעשות את ההסכם הזה.
הרמ"א כתב על יתומה בעלת נכסים ולה היו שני קרובי משפחה שרבו בינהם למי ילכו הנכסים אחרי מותה? הם החליטו לעשות הסכם בינהם שאמרו שאם היא תמות אז יחלקו את נכסיה. אחד מהם חזר בו מהסכם ופנה לרב.  הרב אמר לו שזה לגיטימי כי אסור להפקיע ירושה מדאורייתא כמו שא"א להסתלק מירושת האב. הרמ"א סתר את דברי הרב ואמר שיש הבדל בין מכירה להתחייבות, ניתן להתחייב ולכן ההסכם תופס. 
באותו מקרה התעוררה שאלה עקרונית האם ניתן לשנות מדברי תורה?
· הרב שבטל את ההסכם אמר שזה אפשרי אך אין רוח החכמים נוחים ממנו.אב יכול להוריש את בנו מהירושה למרות שעדיין זה לא דבר חיובי.
· הרמ"א אומר שהרב טעה שהמילים דעת חכמים לא נוחה ממנו מדברת על המוריש ולא על היורש, אין בעיה שהיורש יעשה עסקת התחייבות בנכס עתידי. הראיה לכך שמצינו אצל יעקב אבינו (יורש) שפיתה את עשו שימחול לו על חלק ירושתו והרי חלילה לנו לומר שאין רוח חכמים נוחה  מיעקב אבינו. 
פס"ד יקותיאל נ' ברמן בפס"ד מסופר על  אימא חולת נפש, האישה עדיין לא נפטרה אולם בנותיה עשו חוזה למכור את ביתה, הדיון נסב סביב ס' 8 א לחוק הירושה : הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם - בטלים. ביהמ"ש המחוזי בטל את ההסכם הזה, לא ניתן לעשות הסכם על ירושה עתידית.ביהמ"ש העליון הפך פסיקה זו ואמר אדם יכול להתחייב למכור נכסים לאדם שני וניתן לעשות הסכם עתידי גם על ירושה. (התחייבות כן מכירה לא).
המצב לפי החוק בישראל
לפי החוק יש שיתוף נכסים בנישואין: חצי חצי. במקרה של פטירה הרכוש של הנפטר מתחלק בין הבת/בן זוג לבין הילדים. לפי ההלכה אין אפשרות ששני האנשים שלא באותה קרבה משפחתית  יקבלו אותו אחוז מירושת הנפטר, ברירת המחדל במקרה שאישה נפטרה שהבעל יורש את כל נכסיה. נשאלת השאלה אם ההלכה יכולה להכיר בשיתוף נכסים או לא. ישנם דיעות שונות בהלכה.
דוג' להתחייבות של דבר שבא לעולם

מכר חוזר (שטר הטבה) – אדם מוכר את נכסו משום שאין לו כסף אבל הוא ירצה בעתיד לקנות שוב את אותו נכס, התורה מכירה ברצון הזה ניתן לראות זאת בדוג' של עיר בחומה- ההלכה מאפשרת תוך פרק זמן של שנה למוכר לקנות את הנכס שלו בחזרה.
שאדם מכר את הדירה וקנה בחזרה אותה, אז למעשה החוזה בינהם היה  חוזה  הלוואה ויוצא שהקונה קבל ריבית דבר שלפי התורה אסור. (הרי המלווה נהנה גם מהשכירות).
כך נאמר בגמרא : מכר לו בית, מכר לו שדה ואמר לו ואמר לו: כשיהיו לי מעות תחזירם לי- אסור לכשיהיו לך מעות אחזירם לך- מותר"

המפרשים טוענים שהגמרא מבחינה בין 2 מצבים שונים:

1. החזרת המצב היא תנאי בעסקת המכר עצמה.

2. לאחר שנגמר המקח- הלוקח מתנדב מדעתו להצהיר כי כשייתן לו המוכר מעות תמורת הבית, יחזיר לו את ביתו.
הרמב"ם מפרש את המצב השני באופן אחר: היות והלוקח חייב עצמו בתנאי זה שאם יהיה לו כסף בעתיד ימכור לו חזרה את הדירה אין בזה אבק ריבית למרות שהלוקח אוכל פירות. (עצם החיוב פוטר מריבית).
הטור מקשה על הרמב"ם:אם הוא מחייב זה תנאי בעסקת המכר עצמה ואז זה חוזר להיות ריבית.
מהר"יט צהלון אומר שלמעשה מדובר שתי עסקאות שונות:

1. המקח- למכור את הדירה.

2. לאחר שנגמר המקח -הלוקח מתנה בקניין מתוך חסד והטבה שיחזיר את הבית לבעליו, כשיביא לו המוכר את דמיו וזוהי עסקה חדשה כלומר אין בעיה של ריבית. שטר ההטבה עוקף את איסור ריבית שכן הלוקח לא נהנה מפירות שלא שלו הרי הנכס שלו שכן היה מיקח, מותר לו לאוכל  את הפירות עד שהמוכר יביא דמיו.
הבעיה בעסקה זו שזה תלוי ברצונו הטוב של הקונה.

 עדיין יש לדון במהות קניין זה שהרי עלולה להתעורר בעיה של קניין דברים.
ישנם שני תירוצים :

1. דעה ראשונה –  לא מדובר בקניין דברים משום שהקנה לו מעכשיו בתנאי שיקבל את דמיו בעתיד, אך עדיין יש בעיה של ריבית של האדם הראשון.
2. דעה שנייה – משום שהתחייב למכור את הבית בתנאי ולא התכוון להקנאה מעכשיו.
שיעור חמישי / כ"ח חשוון
התחייבות לעשייה או להימנע מעשייה / פרק 6
שמדובר בחוזה ממוני הפיתרון הוא שעבוד נכסים. אם אין שעבוד נכסים אזי מדובר בחוזה עשייה בחוזים מהסוג הזה הפיתרון  ההלכתי יותר מסובך.

מס' דוגמאות לקניין דברים שאינו תופס –
1. חלוקת חצר- בגמרא מתואר הסכם בין שני אנשים שהתחייבו לחלק את החצר בינהם.
2. דינו של שטר ראייה - הרא"ש אדם עשה עסקה ורצה שטר שרק יעיד שהבית שלו שטר הראיה הוא קניין דברים.
3. שני צדדים הביאו שטר חוב לאדם שלישי ואותו אדם התחייב להביא את הכסף לאחד משני הצדדים במועד מסוים אבל הוא חזר בו. הרשב"א אומר שהחוזה לא תופס משום שאין שעבוד נכסים.
4. התחייבות להישבע – אדם אומר שאם הוא לא ישמור ע"פ הדין הוא מוכן להישבע – לא תופס משום מדובר בקניין דברים, אך אם התחייב לשלם אע"פ של אחייב בדין ההתחייבות תופסת כי נכסיו השתעבדו
5. הסכם נישואים - הסכם בין בני זוג שיתחתנו כעבור זמן מסוים, גם במקרה הנ"ל לפי דעת רוב המפרשים מדובר בקניין דברים.
ש. מה קורה שאדם מבטיח לבחורה שיישא אותה וחוזר בו?

· לפי חוק המדינה- ס' 24 לחוה"ח החוזה תופס אולם לא תהיה אכיפה משום שמדובר בחוזה לשירות אישי.
· לפי ההלכה – זוהי התחייבות לעשות מעשה אולם:
המהרי"ק אומר שלא כופים אדם לשאת אישה, אולם לא ברור מדבריו אם ההסכם כלל לא תופס או שלא כופים אותו לקיים. 

החתם סופר סובר שהחוזה תופס אבל לא כופין כי א"א לחייב אדם לשאת אישה. (החוק במדינה דומה לדיעה של החתם סופר).
כיצד פותרים את הבעיה של חוזה עשייה/הימנעות מעשייה?
· הרמ"א שעבוד גוף נעשה בכל מקרה ולכן ההתחייבות תופסת גם אם אינה ממונית.

· התחייבות לעשות מעשה אינה תקפה אלא אם היא כוללת מחיר/ערך כספי. לדוג' שכר עבודה- הבטחה למתן הונאה בשכר עבודה.
בשורה התחתונה - כיום התחייבות לנישואין לא תופסת, וגם אם נמצא דרך להכיר בה אין כופין את הזוג להתחתן. בד"כ הצד המפר יחויב לשלם פיצויים.

פד"ר ד 374 – התחייבות לא מועילה וגם אם זה מועיל לא כופים על ביצוע.
6. נישואי פוליגמיה - לפי דין תורה מותר לגבר לשאת שתי נשים.
רבינו גרשם הטיל חרם שאוסר על גבר להתחתן עם שתי נשים. באשכנז החרם התקבל אולם בעדות המזרח האיסור לא התקבל. בעדות המזרח קבעו שהבעל צריך לקבל את אישור אשתו הראשונה כדי להתחתן עם אישה נוספת.

התשב"ץ אומר על מנהג הספרדים שלא לשאת אישה זה קניין דברים.

כיצד פותרים את קושיית התשב"ץ?
 ישנם שתי דרכים :

· לקשור את התחייבות לכסף - להפוך כל חוזה לחוזה ממוני וזאת ע"י הטלת קנס על מי שלא מקיים את ההתחייבות.
· ע"י שבועה- שאדם נשבע הוא חייב כלפי הקב"ה ואין עניין של קניין דברים כלפי הקב"ה.
7. הסכם גירושים – התחייבות להתגרש תוך פרק זמן מסוים.
בימינו יש לעשות הסכם גירושים שיכללו גם אלמנט ממוני לדוג' הבעל אומר שאם לא נתגרש תוך פרק זמן מסוים הוא יצטרך לשלם סכום כסף שנקבע מראש.

8. הסכם חליצה –
זוג נשוי והבעל מת ללא ילדים, האישה לא יכולה להתחתן אלא אם אח הבעל מייבם או מבצע חליצה. 

ישנה מחלוקת מה עדיף ייבום או חליצה? 

· עדות אשכנז מעדיפים חליצה. 
· עדות המזרח מעדיפים ייבום.

בארץ ניתן לכפות על הייבם להתחתן איתה ואילו בחו"ל זה בעייתי מאוד.

שטר חליצה – האישה הייתה מבקשת מראש שאם יבוא היום ואח הבעל יצטרך לחלץ אותה הוא לא יבקש ממנה כסף בתמורה לזה.

ש. האם שטר החליצה תקף או שדינו כקניין דברים ?

שבות יעקב – דינו לא כדין קניין דברים משום שמדובר בשבועה. (לבדוק).
פתרונות לקניין דברים:
1. כסף.

2. שבועה.
הרחבה של הפתרונות :
1. כסף –
האדם הופך את המעשה לחיוב ממוני. יש בעיה בקנס של "אסמכתא" (צוין גם בשיעור שני)  משום שישנה בעיה של ג"ד אבל בשידוכין זהו הפסד ריאלי: עוגמת נפש וכו', והפסד ריאלי לא נחשב אסמכתא.

פיתרון נוסף  - לערוך את ההסכם (שטר תנאים) בפני ביה"ד.

2. שבועה -
יש מושג דתי הדומה לשבועה-חרם אם האדם לא יקיים את הבטחתו. לעיתים מי שהפר שידוכים שלם בחרם. אם הביטול היה בשל מקח טעות אזי לא הייתה בעיה אבל אם לא הסנקציה הייתה חרם. היו אנשים לאורך השנים שהעדיפו להתחתן ולהתגרש מאשר לבטל שידוכים.
כיום לפי חוק המדינה א"א לגרש אישה בעל כורחה. מה קורה אם ישנו זוג שמתחתן וכעבור זמן מסוים אחד מבני הזוג רוצה להתגרש?

ברחבי העולם יש תפיסות שונות לגבי השאלה הזו,אנו רואים מצד אחד את החברה המערבית שמתירה גירושים בקלות ומצד שני ניצבת הנצרות הקתולית שכלל אינה מאפשרת גירושים. היהדות מאפשרת להתגרש אבל בהתקיים מס' תנאים. ישנם עילות כפייה שבמקרים מסוימים כופין את הבעל לגרש למשל ע"י כליאה או ע"י סנקציות שונות. 

הסכם קדם נישואין – במקרה שבו אחד מהצדדים לא יסכים להתגרש הוא יצטרך לשלם דמי מזונות במשך תק' סירובו עד שיסכים לגרש. מאחר ומעורב תשלום- קנס זה לא קניין דברים (למרות שזוהי התחייבות). 
ישנה בעיה חדשה בהסכם קדם נישואין והיא בעיה של גט מעושה (הבעל לא באמת רוצה לגרש את אשתו).
ישנה מחלוקת לגבי הסכם טרם נישואים: 
שיעור שישי / ה' כסלו
התחייבות בקניין דברים- 

ניתן לעקוף התחייבות בקניין דברים בשתי דרכים: 
1. התחייבות ממונית.

2. שבועה.
א. 



התחייבות ממונית

הנתיבות אומר על חפץ שעדיין לא בא לעולם, שהתחייבות תופסת וזאת בתנאי שיש לו באמת יכולת להשיג את אותו חפץ ושמדובר בחוזה ממוני. (ראה שיעור 3 ).
המשך הסכמים טרם נישואים :

ניתן לחלק את הסכמי הקדם הנישואין ל-3 קטגוריות:

· מצב קיצון א' / מחלה נפשית/ פיזית- ביה"ד ייתן  גט תוך כדי כפייה על הגבר.
· מצב קיצון ב' /ריב רגעי- אין סיבה להתגרש- בד"כ עושים שלום בית.
· מצב ביניים- אין עילה ממשית לגט אבל הבני זוג לא מסתדרים אחד עם השני. זהו מצב הביניים וזה בעייתי כי לא מוצדק אז לתת גט, במקרה כזה ביה"ד יאמר שבני הזוג יחליטו על הסכם גירושין ולאחר מכן בי"ד יסדר את הגט.
יש מגוון פתרונות למצב הביניים:
· הפקעת קידושין כמעט ולא מתבצעת. 
· תנאי בנישואים בעייתי חוץ ממצב אחד שבו ניתן להתנות, מקרה ובו רוצים למנוע מצב  שהאישה תתאלמן מבעלה ואח הבעל חולה נפש/גוף ולא אפשרי שהאח ייבם את האישה אז עושים לפני הנישואים תנאי שאומר שהאישה לא תהיה חייבת לעשות ייבום.
· הסכם טרם נישואין - יש שעושים הסכם בין הצדדים, כך שבמקרה שבו אחד מהצדדים לא יסכים להתגרש הוא יצטרך לשלם דמי מזונות במשך תקופת סירובו עד שיסכים לגרש, ומאחר ומעורב תשלום קנס-זה לא קניין דברים וזה תקף. הסכם זה יוצר בעיה חדשה של גט מעושה, הבעל לא באמת רוצה להתגרש ולכן לא מטילים באופן ישיר אלא מתנים את ביטול החיוב במתן גט.
ב. 




שבועה
המושג שבועה מופיע לא מעט בתורה, בגמרא כמעט ולא השתמשו בשבועות. 
3 דוגמאות להתחייבות של חוזה באמצעות שבועה :

· בגמרא יש דוג' של כהן שנשא אישה שאסורה לו, אם הכהן נודר שיגרש אותה אזי לפי דעה מסוימת הוא יוכל להמשיך לעבוד בבהמ"ק.
· עד חרם רבינו גרשם היה מותר לשאת 2 נשים: הגזרה קיימת עד היום אצל אשכנז, הספרדים לא שמעו על החרם הזה, גם אצל הספרדים היה מקובל לא לשאת אישה שנייה ללא הסכמה של האישה הראשונה או של ביה"ד. בסופו של דבר אין הבדל בין העדות השונות, הנפקות היחידה שאולי יהיה יותר קל לשאת אישה שנייה אצל הספרדים במקרה שאשתו הראשונה חולה.הבעיה בהבטחה של הבעל היא שמדובר בהתחייבות לא ממונית לכן מדובר בקניין דברים הדרך להתגבר על הבעיה הזו היא באמצעות שבועה.
· פרשת שבוע תולדות – מכירת הבכורה מעשיו ליעקב. לפני מתן תורה האבות לא היו מצווים במצוות. יש הטוענים (כמו הרא"ש) שעשיו יכל למכר את הבכורה משום שמדובר על שבועה, ולשבועה יש מעלה אחרת. הסבר נוסף מדובר בהתחייבות וניתן להתחייב בדבר שלא בא לעולם.
הריב"ש חולק וטוען ששבועה חלה בין הקב"ה לבנ"א אך היא לא מעניקה לו זכות מול אדם אחר.
מחלוקת זו רלוונטית למשל במקרה של חוזה בשבועה שערך אדם שנפטר טרם שקיים שבועתו. עפ"י הרא"ש החוזה קיים מכוח השבועה, אך לפי הריב"ש האדם שנפטר לא יכול לקיים את שבועתו ולכן החוזה לא תקף.
כוח השבועה- נדר הוא סוג מסוים של שבועה. אדם מקבל על עצמו חיוב כלפי שמים ועליו לעמוד בו. אדם שנשבע להביא כסף עתידי- עליו לקיים זאת. 

קיים דיון במצב של נדרי צדקה- שאז, גם אם לא נשבע/ נדר, עליו לקיים את שחשב לעשות, זה דומה להקדש. אם אדם מתחייב להביא כסף לעני, כספו אינו שייך לו עוד ועליו לתת זאת גם בלי שבועה. ההבטחה לעני היא כמעין הבטחה לקב"ה.
אם אדם אמר לעני שהוא ייתן לו כסף, הוא חייב לעמוד בהתחייבותו משום שזה כמו הקדש, בנדר לא צריך מעשה קניין. 

ברשב"ש אם אדם התחייב לקרובתו לתת לה כסף אם האישה אינה ענייה הוא יכול לחזור בו ואם האישה ענייה הוא יכול לחזור בו.
בגמרא יש דיון אם אדם חושב להביא כסף לעני האם הוא חייב להביא את הכסף? 

הרמ"א פוסק שזה מחייב אותו.

אך לא ברור איזו רמה של מחשבה צריכה להיות ע"מ שיתחייב לתת את כספו לעני. זאת גם ההלכה כיום.  
שיעור שביעי / ז' כסלו

דרכים נוספות לעקיפת הגבלות חוזיות :
(הדרכים הראשונות היו התחייבות ממון, ושבועה)
3. כוחו של מנהג –
באיזה מידה המנהג מחייב?
יש דעה שאומרת שמנהג משקף הלכה ויש דעה שניה שאומרת שמנהג יוצר הלכה, בכל מקרה לפי שתי הדיעות המנהג בעל כוח. (מנהג שטות- מנהג שלא מחייב)
מנהג מופיע בהקשר של דבר שאין בו ממש, הוא דומה לקניין דברים, לא עוסק בהתחייבות אלא במכירה של דבר שאין בו ממש.
דבר שאין בו ממש- בגמרא נאמר שא"א לתת למישהו אחר זכות מגורים משום שלא מדובר בדבר שיש בו ממש. ר' האיי אחד הגאונים אומר שדבר שאין בו ממש לא מחייב. כל דבר שיש בו ממש צריך להיות בעל 3 ממדים: אורך, רוחב ועומק. דוג' נוספת א"א למכור עמידה משום שאין לו 3 ממדים.

הרמב"ם אומר שלא ניתן למכור את עין הבדולח/ריח התפוח. 
אם כן כיצד ניתן לעשות עסקאות בזכויות?
בגמרא מובאת דוג' שניתן למכור שטרות התחייבות, החכמים מקשים ושואלים כיצד ניתן לעשות עסקה בשטרות אם זה דבר שאין בו ממש?

יש מס' תשובות לשאלה הזו:

· רמב"ם מדובר בתקנת חכמים שנתקנה בשל צורכי מסחר, שהאשראי יהיה נזיל ולכן ניתן למכור את זה.
· רבינו תם אוחז בדעה שאומרת שהמעשה מותר מדין תורה. כשאדם מלווה למישהו כסף אזי ישנם בינהם מערכת יחסים כפולה, יש גם שעבוד נכסים וגם שעבוד הגוף ולפי התורה מותר להעביר רק את שעבוד הנכסים לאדם אחר.
ש. האם ניתן לעשות עסקאות במקרה שאין שעבוד נכסים ?
לדוג' אדם מפיק הצגה והוא מוכר כרטיסים, האם המכירה תקפה הרי לא מדובר בדבר ממשי ואין שעבוד נכסים ? או דוג' אחרת בבתי הכנסת עושים מכירה של מפטיר ועוד איך זה אפשרי הרי מוכרים זכות ולא דבר ממשי?
לשאלה הזו ישנם 2 תשובות:

1. תמיד נחפש את הדבר הממשי שיש לנו, נגיד בהצגה בעל האולם מוכר מושב מסוים, האדם קונה את המושב באופן זמני.

2. מכוח המנהג.

הרא"ש - אדם הבטיח למישהו אחר שיהיה מוהל או סנדק וחזר בו לפני קיום הברית, מה כוח החוזה?
ישנם שתי תשובות:
א. מכוח דבר ממשי- ישנם 2 בעיות:

· מדובר בדבר שלא בא לעולם- הבן עדיין לא נולד.
· הרא"ש אומר שאפילו אם הבן נולד עדיין מדובר בקניין דברים (זה לא התחייבות ממונית) ולכן החוזה לא תקף. רבינו יחיאל אחד מהראשונים חולק עליו ואומר שלא מדובר בקניין דברים משום שהוא מוכר את הילד רק לצורך ברית המילה. הרא"ש דחה טענה זו משום שהוא טוען שמדובר בטענה מופרכת.

ב. המנהג - אם מקובל  באותה חברה ההתנהגות הזו אז זה מותר. (הרמ"א גם פוסק כך).
ש. אדם מכר את חלקו לעולם הבא, האם זה אפשרי ?

1. הנצי"ב אומר שזה דבר שאין זה ממש ושמדובר גם בקניין דברים וגם דבר שלא בא לעולם. הוא אומר שלא ניתן ללמוד מהמקרה של זבולון ויששכר (זבולון מפרנס ויששכר לומד תורה והם התחלקו בשכר המצווה), לא מדובר במקרים זהים ולכן לא ניתן להקיש.
ד. דבר הנעשה ברבים –
אם צד אחד לחוזה הוא ציבור אז הוא לא נמדד לפי הדין הפרטי של דיני החוזים אלא חל באותם מקרים דין אחר.

הרא"ש מספר על קהילה שעשתה הסכם עם מלמד שיבוא ללמד שם, אך כעבור כמה זמן היא חזרה בו, הקהילה טענה שלא נכרת חוזה משום שלא היה מעשה קניין.
מס' דוגמאות שמראות את ההבדלים שבין חוזה פרטי לחוזה ציבורי:
1. הרא"ש- נכרת חוזה, דבר הנעשה ברבים לא מחייב מעשה קניין. 
2. דבר נוסף בציבור ניתן למכור גם דבר שלא בא לעולם. 
3. דוג' נוספת :

הרמב"ם אם אדם עשה עסקה עם השני בעודו נמצא במצוקה אזי הוא יכול לחזור בו. (לדוג' אדם שבורח שנמצא על גדת הנהר ואדם אחר יכול להעבירו תמורת תשלום מסוים ולאחר מכן הבורח לא מסכים לשלם את המחיר שקבע בהתחלה), אולם אם הציבור עשה הם לא יכולים לחזור בהם.
מה סיבת השוני בין 2 המקרים: חוזה פרטי לעומת חוזה ציבורי ?
· יוצאים מנקודת הנחה שהציבור גמר בדעתו, הוא יותר רציני מאשר אדם פרטי.
· לציבור יש כוח לתקן תקנות, ולכן החוזה שנערך דומה במעמדו לתקנה, החוזה הזה נמצא בדרגה יותר גבוהה מאשר חוזה רגיל.
אין גבול ברור לשאלה מיהו ציבור. 
פס"ד רבני שנעשה בו שימוש בטענה דבר הנעשה ברבים :

בעיריית רחובות היה הסכם קואליציוני בין המפד"ל לאגודה, בהסכם הם כתבו שאם הם יזכו ל-3 מושבים אזי שני הנציגים הראשונים למועצה יהיו מהמפד"ל והנציג השלישי יהיה מהאגודה ובמקרה שהם יזכו ל-2 מושבים אזי הנציג הראשון יהיה מהמפד"ל ואילו האדם השני מהמפד"ל יאלץ להתפטר כדי לפנות את מקומו לנציג מאגודה. ואכן בבחירות המקומיות נבחרו רק שני נציגים ,עקב התוצאות האגודה דרשה מהנציג השני של המפד"ל להתפטר כמו שנכתב בחוזה אך הוא לא הסכים לכך , הוא טען שלא נכרת בינהם חוזה אלא רק קניין דברים. עקב המחלוקות המקרה הגיע לביה"ד רבני והוא פסק שאומנם מדובר בדבר שלא בא לעולם אבל החוזה תקף וזאת משום שמדובר בדבר הנעשה ברבים לפיכך הוא חייב לפנות את מקומו.
לאחרונה התפרסם בתחומין כרך כ"ח עמ' 235 מאמר של השופט דרורי על פס"ד אפרופים 
עובדות המקרה- בתחילת שנות ה-90 עלה גל גדול של עולים. בין היתר היו צריכים לבנות בתים רבים כדי שיוכלו לאכלס את כל העולים.אריאל שרון שר השיכון הציע לאיש עסקים ניסים גאון להקים בתים, ניסים גאון הסכים לכך והקים את חב' אפרופים.
בפגישה המסכמת עם משרד השיכון, אריאל שרון הביא את הפרוטוקול ובו נכתב שמשרד השיכון יתקשר עם חב' אפרופים, חב' אפרופים חתמה אך משרד השיכון עדיין לא חתם. לאחר מכן נתגלע סכסוך, משרד האוצר לא הסכים שמשרד השיכון יחתום על החוזה וזאת משום שהוא לא קבל אישור תקציבי מהם, עקב כך משרד השיכון לא חתם על החוזה. מה הדין?
השופט דרורי מביא את דעת המ"ע -

* במש' הישראלי היה דיון על תוקף מו"מ שלפני כריתת החוזה.

*הש' דרורי כתב על המ"ע וטען שאחד ממקורות ההשראה של חוה"ח הוא המ"ע. בנוסף קיים חוק יסודות המשפט לפיו במקרה של לאקונה פונים למורשת ישראל וכו'.  היות וכאן היה מדובר בצד מהמדינה לא פשוט לחזור מהסכם ולכן ההסכם בתוקף. (בין היתר הוא מביא את תשובת הרא"ש)
דרורי מביא במאמרו גם את דעתו של ד"ר מיכאל ויגודה ראש תחום המשפט העברי במשרד המשפטים, שחולק על דרורי ואומר:

· מביא את דעת הרא"ש ולאחר מכן את הדיעות שחולקות עליו.  דבר הנעשה ברבים א"א לחזור בו לא משום שהחיוב משפטי אלא הוא מוסרי. זה למשל דעתו של המהרשב"ם.
· דבר הנעשה ברבים תקף רק אם נהגו כך  זה למשל נכתב בספר פרח מטה אהרון.
· טוען שמקום שבו היחיד יכול לחזור בו גם הציבור יכול לחזור בו.
· נטען גם שמי שעשה את ההעסקה הוא לא בעל הסמכות.
יש מחלוקת האם חריגה מסמכות היא חריג לדבר הנעשה ברבים או שהיא נכללת בתוכה.

משפט ומוסר
לפעמים ישנה בעיה שהגולם קם על יצרו דהיינו ישנם מקרים שעושים משפט אבל לא מדובר במשפט צדק.

בגמרא מובא מקרה של רב חנא ששכר סבלים שיסחבו לו את הכדים, בזמן העבודה הם התרשלו וכל הכדים נפלו.
הם נתבעו לדין ונשאלה השאלה האם פועל הוא שומר חינם/ שכר? נקבע שפועל נחשב כשומר שכר

הרב פסק לטובת הפועלים שהם לא צריכים לשלם עבור הנזק וזה משום ש"למען תלך בדרך טובים, הצדק גובר על המשפט. אחרי שנקבע הפס"ד הפועלים טוענים טענה נוספת:לא שולם להם כסף עבור העבודה שלהם והרב אמר שהמשך הפס' "וארחות צדיקים תשמור"- מה שאומר שרב חנא נאלץ לשלם להם גם עבור העבודה שלהם. מה שיוצא מכן שביה"ד פסק לפנים משורת הדין.

שיעור שמיני / י"ט כסליו
המשך משפט ומוסר...

ישנם גישות שונות לקשר בין משפט ומוסר:
1. המוסר הוא לא חלק מהמשפט.
2.  דעת המ"ע- המוסר הוא חלק מהלכה.
השופט זילברג מדמה את המשפט ל-2 מעגלים: המוסר הוא המעגל היותר רחב, והמשפט נמצא בתוכו. (עיגול בתוך עיגול)
תקדין כיתן – שומר בחברת בניה נשא בנשק של החברה. הוא השתמש בנשק לא בשעות העבודה לצורך פרטי. הניזוקים ביקשו פיצויים מחברת השמירה והיא התגוננה מהטענה שהיא לא הייתה אחראית משום שהשומר לא היה בתפקיד
ביהמ"ש
השופט אילון- מביא את דעת המ"ע ואומר שמבחינה משפטית החברה אכן צודקת והיא לא צריכה לשלם פיצויים אבל  לפנים משורת הדין יש לחייב אותה לתת פיצויים.

השופט שמגר מגיב לדברי אילו  ואומר שאל לו לערבב מוסר עם משפט.

הדוג' הקלאסית מופיעה בגמרא בבא מציעא דף מ"ג דברה (נאמר בשיעור הקודם)

בשולחן ערוך בסימן י"ב כתוב שיש מחלוקת אם אפשר לחייב מישהו לשלם למישהו אחר לפנים משורות הדין? יש שתי דיעות בנושא יש כאלו שמתירים ויש כאלו שאוסרים , כיום יאכפו את העניין רק אם מדובר באדם עשיר או באדם חכם.
היכן נכנסים שיקולים מוסריים בדיני החוזים?
חוזה בנויי על הסכמה, צריך לנהוג ביושר למרות שזה לא מחייב מבחינה משפטית.
1. מי שפרע – אדם עשה עסקה עם אדם אחר אך עדיין לא נעשה מעשה קניין. אם אחד הצדדים רוצה לחזור בו הוא יכול לחזור בו אבל הגמ' אומרת עליו "מי שפרע מדור המבול...הוא עתיד להיפרע ממי שאינו עומד בדיבורו.
(במקרקעין יש צורך בכסף/שטר/חזקה, מיטלטלין- משיכה/הגבהה, נתינת כסף אינה מספיקה לקניית מיטלטלין.

לדוג': קנה טלית בדינר זהב, שהקניין לא חל, שהרי מיטלטלין אינם נקנים בכסף, ואעפ"כ אם המוכר או הקונה חוזרים בהם הם מקבלים מי שפרע.

ש. אדם מכר ספר תמורת כסף, האם הכסף שייך למוכר או לא?

לכאורה לא אבל משום שהיה כאן דיבור מלווה במעשה, מטילים קללת מי שפרע על החוזר בו.

בחברה שומרת מצוות יש לסנקציה הזו ערך רב.

ישנה דיעה (ר' יוחנן) שאומרת שלפי דאורייתא שניתן לשלם במיטלטלין באמצעות כסף, אבל חכמים ביטלו קניין ממון גזרו שבמיטלטלין יש צורך במשיכה.

כל זמן שהחוזה עומד על כנו הכסף שייך למוכר, דבר זה בעל נפקא מינא לדוג' לקידושי אישה.
ש. האם מי שפרע רלוונטי רק לנתינת כסף או גם למקרים אחרים?

נשאר בצ"ע.
ב. מחוסר אמנה - אדם הרוצה לעלות מחיר לאחר סיכום, מכריזים עליו שהוא מחוסר אמנה וניתן להזהיר אחרים ממנו (לש"ר)
ש. מה קורה עם אדם מבטיח למישהו אחר מתנה?
ת. אם מדובר במתנה גדולה אז סומכים שלא יתן אבל אם מדובר במתנה פשוטה אז סומכים שיתנו לו ולכן אם לא נתן הוא יראה כמחוסר אמנה.

ש. מה קורה אם אדם מחליט למכור דירה במחיר של 1000 ₪ ולאחר מכן מחירי השוק עולים               

    והוא מחליט לגבות יותר כסף ?

ת.אם אין סיבה- אז המוכר נחשב מחוסר אמנה (אדם שא"א להאמין לו).

    אם יש סיבה אז ישנה מחלוקת בנושא- יש כאלו שמתירים ויש כאלו שאוסרים משום שהצד        

    השני הסתמך עליו. (לפי דעת הרמ"א א"א לחזור)
ש. מה קורה אם מלכתחילה המחיר לא היה נכון והיה טעות של המוכר ?

ת. במצב כזה מותר לחזור (גם לפי הרמ"א).

נחלקו הדיעות אם מחוסר אמנה נוהג בימים שאף קניין גמור לא היה מועיל, כגון בעניין דבר שלא בא לעולם/קניין דברים. 

ג. תרעומת – יש מצבים שהגמרא אומרת שעדיין לא נכרת חוזה אבל קיימת  תרעומת.

בגמרא בבא מציעא דף ע"ו עמ' ב - מובאת דוג' שאדם שכר אומנים אבל הוא ישר חוזר בו ,עדיין לא נכרת חוזה ולא נגרם שום נזק לאדם השני.

אם אין סיבה לחזרה נחשב מחוסר אמנה.

אם יש סיבה לחזרה האם אפשר שיהיה תרעומת או לא?

יש מחלוקת יש האומרים שתהיה תרעומת משום שמדובר במצבים שיש טורח אצל הצד השני. 

מובאים דבריו של ר' ישראל מסלנט- אחד מבעלי המוסר אומר שאסור להתרעם על אדם ללא סיבה.
המרצה- אומר שגם על תרעומת ניתן לומר לשון הרע ולציין בפני אדם ג' שאדם זה עורר תרעומת.
ד. מידת חסידות – לא דורשים מכולם אלא מיחידי סגולה.
במס' מכות דורשים את הפס' "ודובר אמת בלבבו" (פרק ט"ו)
רש"י – הכוונה למה שסופר על רב ספרא, הוא מכר חנות וחיכה ללקוחות, בזמן שהוא חכה הוא התפלל, תוך כדי התפילה נכנס גוי לחנות שרצה לקנות דבר מסוים, הגוי העלה במחיר עד שרב ספרא סיים להתפלל, והוא אמר שישלם לו לפי המחיר הראשוני ולא לפי המחיר האחרון וזה משום שרב ספרא כבר גמר בליבו למכור לו במחיר הראשוני.
דוגמא א- הגמרא מביא דוג' שאדם מישראל אמר לאדם מלוי שהוא יביא לו את המעשר.הלוי צריך לתת מעשר לכהן, הלוי בנה על כך שהוא ייתן מעשר לכהן ממה שישראל ייתן לו. 

כיצד הוא עשה את המעשה הזה אם הדבר עדיין לא שלו?
אנו רואים שלעיתים יש ערך להבטחה גם שהרכוש לא עבר מיד ליד.
דוגמא ב'-  קורבן פסח צריך להימנות על הקורבן מראש בזמן השחיטה. חבורה מסוימת רוצה לכלול אדם שנמצא בכלא, הנהלת הבית כלא הבטיחה שהוא ישוחרר בזמן האם אפשר לסמוך על מילתם?
אם מדובר בבית כלא של יהודים ניתן לסמוך על מילתם.
ש. האם מחוסר אמנה שייך גם למצבים שאינם ממוניים לדוג' הבטחה להתחתן/ להתגרש ?
דוגמא ג'  ברית מילה (דף מצורף) –
אדם הבטיח למישהו שימול את בנו ולאחר מכן הבטיח לאדם אחר. האם מותר לו לחזור בו מהתחייבותו?

הרמ"א- אסור לחזור בו, אך אם חזר בו חזרתו חזרה, אבל אם נשבע השבועה מחייבת (כפי שלמדנו) 
הט"ז- במקום אחר אומר שאסור לאדם לחזור בו בשל מידת האמת והיושר  "שארית ישראל.. לא ידברו כזב"  ואילו כאן הוא אומר שמותר לו לחזור בו מכיון שאם הוא היה יודע שיבוא אדם יותר צדיק הוא מלכתחילה היה מתחייב לאדם השני, אבל אם הוא נשבע אסור לו לחזור בו.
ש"ך- לא ניתן לאכוף את ההסכם משום שמדובר בקניין דברים, אבל משום מידת חסידות לומר שהוא רשע.

המהר"ם – אם יש מנהג שמי שהבטיחו לו למהול זה מחייב-אז זה יחייב כמו בסטומתא-קניין מנהגי שמחייב (נהגו לסמן על חבית כשהיא נמכרה לאדם מסוים-זה לא מספיק מבחינה קניינית אך זה מנהג מחייב) 
הרא"ש חולק על המהר"ם בעניין כוחו המחייב של המנהג וסובר שאסור לחזור בו מלכתחילה במקרה כזה.  
ואומר שכל דבר שאינו יכול לקנותו בקניין, כגון דבר שלא בא לעולם/ קניין דברים אין בו משום מחוסר אמנה.
לסיכום –  הדרכים לעקיפת חוזה:

1. שבועה

2. מנהג
3. מוסר (מחוסר אמנה)

כוחה של התחייבות

מסכת סוכה- אל תגיד לבנך הקטן שתביא לו משהו ובסוף לא תביא לו משום שזה חינוך לא טוב, אתה מרגיל את האדם לשקר. עולה השאלה אבל הדין לא אומר שאסור אז למה מזהירים את הילד בפני המעשה הזה? אלא שאנו מסתכלים על העניין בהיבט המוסרי ולא  בהיבט החוקי.
שיעור תשיעי  / ג' טבת
חוזה עבודה/ יחסי מעביד ועובד פרק 7
ר' האי גאון אומר שאחרי שאדם עבד לא ניתן להגיד שלא היה מעשה קניין, מה שאומר שאין את הבעיה של קניין דברים.
מה עושים לפני העבודה , איך מונעים מצב של קניין דברים?
מילון מושגים :

· מעביד- בעל הבית

· עובד- ישנם שני סוגי עובדים: פועל שכיר לעומת קבלן.
· פועל שכיר - עובד לפי זמן משעה מסוימת עד שעה מסוימת אחרת, זמנו משועבד לבעל הבית.
· קבלן -  עובד לפי פרויקטים מסוים, צריך להגיע לתוצאה מסוימת ולא משנה כמה זמן לוקח לו להגיע לתוצאה הזו.
בדין הישראלי ההבחנה בין הסוגים נעשית ע"פ מבחן הפיקוח לעומת זאת בהלכה המבחן הוא מבחן הזמן משועבד או לא.
נעסוק בשאלת ביטול החוזה ולפי ביטול החוזה נבין איזה סוג קשר היה בין שני אנשים. נשאל שתי שאלות:

א. מתי הייתה הפרה?
ב. עבודה חלופית- האם הייתה עבודה חלופית בזמן כתיבת החוזה וגם בשעת ההפרה ?
חזרת המעביד
בגמרא בבא מציעא דף ע"ב  מסופר על שוכר אומנים, בעל הבית וגם השוכרים חזרו בהם. (ייתרו- חזרו).
· אם הייתה חזרה מהסכם יש רק תרעומת. 
· במקרה שהמעביד אשם בכך אין עבודה, תופעל נגדו סנקציה, הוא יצטרך לשלם עבור הערך של חוסר עשייה, שכר זה נקרא "שכר בטל".
ההיקף של שכר בטל משתנה לפי סוגי העבודה השונים.

הט"ז גורס שיש לתת 50 % מהשכר שהפועל היה צריך לקבל.

יש האומרים שלסבלים יחשב כאילו הם עבדו ולכן יש לתת להם שכר מלא.
הרמ"א  (בשו"ע שלג)'– מלמדים גם יקבלו שכר מלא. 
במקרה שהפועלים התחילו לעבוד תתכן נגד המעביד סנקציה משפטית-

ישנם שלוש שיטות לחיוב המעביד :

1. בעלי התוספות – חיוב בנזיקין-במקרה ובו האנשים לא יכלו למצוא עבודה חלופית ונגרם להם נזק עקב ביטולו של המעביד. 
לפי דיני נזיקין בהלכה לא נותנים פיצויים עבור גרימת נזק בעלמא, אבל עבור "גרמי" משלמים פיצויים.

מה הבדל בינהם? יש דיעה בבעלי התוספות שאומרת שאין הבדל מהותי בינהם אלא גרמי מדבר על דבר מצוי.  עבודה היא גרמי משום שמדובר בעבודה שהיא דבר מצוי וחיוני.
החולקים על התוספות- טוענים שזה גרמא- משום שזה גרימה שהעובד לא יקבל שכר.

מחייבים את המעביד לשלם בהתקיים שני התנאים הבאים:

· היה לעובד אפשרות לעבוד במקום אחר.

· כרגע אין לו עבודה אחרת.
2. הריטב"א (אחד מהראשונים) –דין ערבות אדם ביקש מפועל מסוים לקנות לו יין בזמן מסוים, הפועל לא קנה לו ועכשיו מחיר היין עלה, המעביד אומר לפועל שבגללו נגרם לו נזק ולכן הוא לא צריך לשלם לו. 
משליכים ממקרה העובד למקרה המעביד (דהיינו אין זה משנה שבסיפור מדובר על עובד). הריטב"א אומר שאותו אדם שהתחייב לקנות חייב לשלם לשולחו את ההפרש, כי הוא סמך על הדיבור שלו שיקנה לו יין זול.
ערבות זה סוג של חוזה. המלווה רוצה ביטחון להלוואה ע"י שעבוד נכסים/ערב. הגמרא אומרת שהחוזה נוצר בלי קניין- על סמך דיבור הערב ואמון בו. המלווה מוכן להלוות= "בההיא הנאה" (טובת הנאה) - (נהנים מדיבורו ללא מעשה קניין).

(דוג' נוספת- גם באימוץ אין מעשה קניין אלא ישנה התחייבות לגדל את הילד, נהנים מהאמון של המאמץ וזה בא במקום מעשה קניין).
לסיכום -החיוב בנוי על דין ערבות- ב"ההיא הנאה" יש השתעבדות מדין ערב והפועלים יצטרכו לשלם לעובד מה שהפסיד כשחזרו מהם. הסתמכות יכולה להיות במקום מעשה קניין. (חיוב חוזי).
3. הרמב"ן –גם בחוזה עבודה צריך להיות מעשה קניין. התחלת מלאכה נחשב כמעשה קניין.
וגם הליכה לעבודה נחשבת כתחילת מעשה קניין. (חיוב חוזי)
ש. מה קורה שהמעביד מפר את ההסכם האם ומדוע צריך לתת פיצויים?

1. מחנה אפרים- מביאים פיצויים כיון שזה מאין קנס.
2. יש כאן צד קנייני – אדם משכיר לאדם אחר בית, השוכר צריך לשלם כסף בין אם הוא משתמש בנכס ובין אם לא. (כל עוד לא מדובר בסיכול). צריך לשלם משום שלא אכפת לצד המופר אם האדם משתמש בנכס או לאו. 
הבדלים בין הגישות השונות 
א. מה קורה אם לאדם אין מקום אחר לעבוד?

· לפי שיטת התוספות העובד לא יכול לבוא בדרישות ולכן הוא לא יהיה זכאי לתשלום.

· לפי שיטת הריטב"א/ רמב"ן – זה לא תנאי בחוזה ולכן המעביד צריך לפצותו. 
ב. מה קורה אם המעביד התחייב להביא יותר כסף מהמקובל?

· לפי שיטת התוספות- יש להביא את סכום הכסף כמקובל.

· לפי שיטת הריטב"א/רמב"ן - המעביד צריך להביא את סכום הכסף שהתחייב.
שאלה ממבחן אדם הזמין בייביסיטר וביטל אותה חצי שעה לפני זמן הגעתה, האם הוא צריך לשלם לה או לא?

· לפי התוספות- היא צריכה להוכיח שהייתה לה הצעה אחרת בזמן שהציע לה וגם שכעת לא יכולה למצוא אלטרנטיבה אחרת

· הריטב"א- גם צריך להוכיח את הנ"ל. גובה השכר: כשכר המקובל בשוק, אף אם הוא נמוך מהשכר שהובטח לה.
· לפי הרמב"ן – אם לא יצאה מהבית (או לא התארגנה) לא צריך לשלם לה. אם יצאה מהבית יצטרך לשלם לה (אולי גם במקרה שהתחילה להתארגן) בנוסף אם הבטיח לה שכר גבוה צריך לשלם לה את השכר הזה.
השולחן ערוך אם העובד לא יצא זה תרעומת ואין עילה משפטית הוא מביא תחילה את שיטת התוספות: אם קיימים שני התנאים חייב לשלם ולאחר מכן הוא אומר שאם המעביד הבטיח לעובד שכר גבוה,למשל 30 והעובד מצא מעביד חלופי שמשלם 20 המעביד הראשון יצטרך לשלם את ההפרש כפול מס' השעות שהיו צריכים לעבוד.
· חשוב לשים לב טענת ה"עובד בטל" לא עומדת כאן. כלומר המעביד הראשון יצטרך לשלם את מלוא ההפרדה נ"ל ולא רק מחצית, שכן אין מדובר במצב של בטלה אלא העובדים עבדו.

ש. האם ניתן לחייב את העובדים לעשות עבודה אחרת ממה שהם קבעו עליה מראש?

· אם התחייבו על עבודה ספציפית אי אפשר 
· אם התחייבו על עבודה כללית- הנטייה תהיה לאפשר למעביד לחייב את העובדים לעשות מעשה אחר. המרצה- סובר שזה לא אפשרי א"א להכתיב לאדם אחר מה לעשות בזמנו.
מצבים הפוכים - מה קורה אם הפועלים חוזרים מהם בראש?

פועל יכול לחזור בו באמצע העבודה משום שעמ"י לא עבדים לעבדים וזאת בתנאי שהוא לא גורם נזק ממשי למעביד.
דבר אבד- הפסד ממון או הפסד רצון (שלא מפסידים כסף אלא דבר אחר כגון תזמורת שברגע האחרון דורשת יותר תשלום).
דבר אבד אסור על פניו לחזור בה, מה יעשה המעביד במקרה כזה?

המעביד "שוכר עליהם או מטען".

· "מטען"- להתחייב באמת ולהסכים לדרישת התזמורת אך בסוף האירוע לשלם כפי שהתחייב בראשונה.

· "שוכר עליהם" -יכול לקחת פועל אחר ויקזז את ההפרש בין העלות על חשבון המבטל וזאת בתנאי שהפרש לא עולה על כפל שכר.
בא חבילה לידו – מקרה מיוחד בו המעביד מחזיק ברכוש של העובד והוא יכול לעכב את זה בשכרו (זוהי שא' של עשיית דין עצמית). על בסיס מה זכאי לכך המעביד?
יש דיעות שונות, יש האומרים מדין גרמי (נזיקי), יסוד הערבות, תקנת חכמים.
האם החוב מותנה באפשרות שהייתה להעסיק עובד חלופי בזמן עריכת ההסכם? רשב"א-כן, אבל זה לא כתוב בפירוש.

מקרה-עו"ד טפל בתיק גירושין וקבע שכר לעצמו. אחרי הישיבה הראשונה שישב איתם, הזוג מתחרט ורוצה להמשיך בנישואין. העו"ד אמר שזוהי הפרת חוזה ובכל מקרה הם צריכים לשלם לו שכר טרחה. 

העובד- העו"ד, המעבידים- בני הזוג.

הועלתה כנגד העו"ד הטענה שלא הפסיד, כי יש לו לקוחות אחרים. העו"ד טען שהוא קבלן, ולכן הלקוחות האחרים לא מחליפים אותם. הוא היה יכול להרוויח גם מהם וגם מהלקוחות האחרים. כנגד זה נטען שהוא לא יכול לעבוד ללא הגבלה.
מסקנה

· פועל שכיר שמצא מעביד אחר- אין לו טענה כנגד העובד שחזר בו ולא יכול לדרוש ממנו פיצוי.

· קבלן שמצא מעביד אחד- אין לכך הכרעה במחלוקת. (המרצה סובר שגם לקבלן יש גבול כמה יוכל לעבוד, ולכן דינו כדין שכיר).
שיעור עשירי / י"ז טבת
המעביד מבטל:
1. שכיר-מצא מעביד אחר-אין לו טענה כנגד המעביד ולא צריך לשלם כי אין הפסד, לא מצא מעביד אחר- אם גם בזמן ההסכם לא היה מעביד אחר-לא נגרם נזק-לא צריך לפצות, אם היה מעביד אחר-צריך לפצות כ"פועל בטל".

2. קבלן-מצא מעביד אחר-אין הכרעה במחלוקת, 
ורהפטיג-גם קבלן מוגבל במס' העבודות שיכול לקחת-לכן אין הפסד. י"א-אין מגבלה ויכול לקח גם את המעביד האחר-ולכן צריך לפצות על הפסד העבודה, לא מצא מעביד אחר-דומה לדין שכיר (צע"ג).

חזרת העובד
יש הבדל גדול בין פועל לקבלן.

פועל זמנו משועבד למעבידו, הוא יכול לחזור בו באמצע היום משום שעמ"י עבדים לקב"ה ולא עבדים לעבדים, אא"כ מדובר בדבר האבד ואז הוא לא יכול לחזור בו.

דבר האבד-

1. הפסד ממון -

2. הפסד רצון- מפסיד דבר שחשב לעשותו כגון הזמין להקה לחתונה.
"שוכר עליהן או מטען" חל גם בהפסד ממון וגם בהפסד רצון.

יכול לשכור על חשבונם תזמורת אחרת או שיבטיח להם שישלם להם אבל בפועל לא ישלם להם.

איך יעקב סידר את יצחק עם הבכורה? רש"י אומר שיעקב אמר "אני, עשיו בכורך".
ישנו מחלוקת האם הכללים שחלים על המעביד שחוזר בו חלים גם על עובד שחוזר בו : 
1. דיעה א'- היה פועל אחר שיכל לקחת במקומו.
2. דיעה ב' - אומרת שאין צורך בתנאי הזה משום:
· יש תנאי חוזי ולכן לא משנה אם היה עובד אחר או לא.
· הרמב"ם אומר שיש הבדל בין מעביד אחר לבין עובד אחר. ההנחה היא שעובדים תמיד ניתן למצוא וזה לעומת מעבידים שיותר קשה למצוא. הרמב"ם סובר שהמעביד יכול תמיד לטעון שהוא היה מוצא עובד אחר ולכן העובד לא יכול לטעון שבלעדיו גם ככה היה נגרם למעביד נזק.
תרעומת יש בכל מקרה.

צוואה
האם צוואה זה חוזה- התחייבות חד צדדית?

החוק בישראל מורש את הרכוש לקרובים של הנפטר וזה משום שיוצאים מנקודת הנחה שהנפטר ירצה להעביר את רכושו לקרוביו. אך זה דיספוזיטיבי ואדם יכול להתנות על כך בצוואה-גילוי דעת של אדם לרצונו באשר לרכושו, הצוואה היא חד צדדית.
בהלכה התפיסה שונה-ברגע שאדם מת הוא לא יכול להקנות את נכסיו-כיון שהוא כבר לא שליט על נכסיו והרכוש מתחלק לפי דרגות קירבה:
· אישה-זכאית למזונות ומדור עד שתתחתן עם אחר.

· בנות קטנות-זכאיות רק למזונות (ולא למדור) עד שיתבגרו או יתחתנו.
· בנים-מתחלקים ברכוש והבכור מקבל כפול מבן רגיל. יש זכות קדימה לזכויות האמא והבנות.

בעבר היה ברור שהבנים יורשים ולא הבנות אולם המציאות השתנתה.
ש. מה עושים שאדם רוצה להוריש לביתו/אישתו?

בד"כ מצווה את בניו ובבי"ד הבנים מוותרים לבנות על חשבונם בשל הצוואה-אך זה לא מחייב משפטית ותלוי ברצון הבנים, לכן יש מס' פתרונות משפטיים: 
א. מצווה לקיים דברי המת- אם האבא ציווה יש לקיים את דבריו, 2 סייגים:
· ר"ת-נכון רק לכסף שהושלש ביד שליש(אצל נאמן)
· קצות לא ברור אם כופים לקיים את דברי המת
לכן עפ"י ההלכה הצוואה צריכה להיות מתנה ממישהו חי ולא ציווי של מת, לכן יש לרשום "אני נותן..." ולא "אני מצווה.." ואם כתב שהוא מצווה ייתכן לומר שהוא התכוון לתת אבל זה בעייתי. בעיה-במתנה ממישהו חי לעיתים הנותן מאריך ימים לא עלינו ובינתיים לא יכול להשתמש כי נתן אותם במתנה
 פתרון-
1. נאמר שזה חל רגע לפני המוות- בעייתי כי לא ברור אם אדם יכול לעשות מעשה קניין על חוזה שתחולתו לאחר זמן.
 2. מבחין בין קניין גוף (בעלות) לקניין פירות(הנאה)-נותן את הבעלות היום ואת זיקת ההנאה לפני מותו וכך יכול להשתמש, יש בעיה שלא יכול למכור את הנכס לכשירצה כי זה לא בבעלותו- לכן צריך לכתוב אם לא אחזור בי, ואם מכר אז גילה דעתו שחזר בו ובכל מקרה הצוואה האחרונה היא שקובעת כך שיכול לשנות.

ש. מה קורה לגבי נכסים עתידיים, האם האדם יכול להוריש אותם?
 ישנם שתי פתרונות:
1. דרך התחייבות  - האדם אומר שהוא מתחייב לתת אחוז מסוים מרכושו ל-X.
הרמב"ם אומר שלא ניתן להתחייב על סכום שאינו קצוב. רוב הפוסקים לא מקבלים את דעת הרמב"ם.
2. דרך עוקפת/שטר חצי זכר – האב מתחייב/מודה בחוב לבת בסכום גדול שפירעונו הוא-רגע לפני מותו, אך מתנה שאם היורשים יתנו לה אחוז מסוים אז על דעת זה הוא לא התחייב-בדרך כזו מחייב את היורשים לתת אחוז מסוים לבת או שיפסידו סכום גדול יותר
ש. מה אדם עושה שהוא רוצה להוריש לאשתו? (האישה זכאית רק למדור ולמזונות)
אישה-בדין הישראלי-יש הלכת שיתוף נכסים-האישה מקבלת חצי מהרכוש המשותף ויורש חצי מהשאר (סה"כ מקבלת 75%) 
בהלכה- אם רוצה להוריש לה יש כמה פתרונות:
1. לא לעשות כלום-סומך על הילדים שיתנו לה.
2. מוריש לה חלק מהרכוש
3. "אחרי נכסי לך ואחריך הכל ל..."-לאחר מות הבעל הנכסים עוברים לאישה ולאחר מותה עוברים למי שהוא רוצה להוריש בגמרא יש מחלוקת-האם יכולה למכור את הנכסים-נקבע שהמציע לה רשע כי ממעט מנכסי היורשים אבל בפועל יכולה למכור.
4. תנאי- מוריש לה את הנכסים בתנאי שתעשה בו שימוש סביר ותיתן אותו ליורשיו 
5. שטר חצי זכר-עיין לעיל.  

ניתן לכתוב שאם הוא יאבד את כושרו השכלי הוא ימנה אפוטרופוס מטעמו.

שיעור 11 / כ"ד טבת
השיעור מבוסס על המאמר בתחומין עמ' 339.
המשך צוואה..

צוואה היא מתנה בחיים מכיוון שכך היא חייבת במעשה קניין. שכיב מרע לא מחייב מעשה קניין.

בזיווג שני צריך להתנות שהוא לא יירש ושלא יקבל את פירות נכסיה.
1. ירושה- שהוא לא יקבל את ירושתה.

2. נכסי מלוג- שהוא לא יזכה לקבל את פירותיה.
יחודו של החוזה

דיני חוזים הם חלק מדיני ממונות, בדיני ממונות ניתן להתנות וזה בניגוד לאיסורא.ישנה מחלוקת בין ר' מאיר לר' יהודה. ר' מאיר אומר שניתן להתנות בממונא ואילו ר' יהודה אומר שא"א להתנות בממונא.

רוב הפוסקים אומרים שלא ניתן להתנות על דיני אישות, לא מדובר על דיני ממונות רגילים.

אם מותר להתנות על דיני ממונות אזי מה מיוחד בדיני חוזים שמצריך דרכים אחרות?

מלומד מסוים טוען שכל המשפט הפרטי, כמו שבמדעי הטבע מחקר  משותף מקדם את המדע גם תחום המשפט צריך להיות כזה. המרצה חושב שזו טעות משום שההנחה היסודית היא שמשפט מבטא נורמה שמאחוריה מסתתר משהו, זה לא כלל התנהגות שרירותי, מאחורי זה מסתתר ערך, העניין הזה בולט בתחומים שונים (אה"ע) ונסתרת באחרים..
מטרת דיני החוזים לפתור סכסוכים, לכאורה זה פיתרון חברתי שיכול לעבוד בכל חברה אבל זה לא נכון, משום שהנחה היסודית שמפט מבטא נורמה, והנורמה מבטאת השקפת עולם מסוימת.לדוג' הגישה הליברלית טוענת שאדם חופשי מכאן נובע שכל אדם יכול להתגרש כפי רצונו.

הדין החוזי במ"ע שונה מאשר דיני חוזים בשיטות משפט אחרות במס' דברים:

1. מקור הסמכות - המ"ע הוא משפט דתי במקורו, הנורמה הבסיסית נובעת מהאל,  בהלכה הנורמה הבסיסית נתנה במעמד הר סיני. המקור אלוקי אבל היישום אנושי. לדוג' סיפורו של עכנאי מבטא רעיון זה.
המתח בין המקור האלוקי ליישום האנושי עולה מדי פעם לכותרות לדוג' סירוב פקודה.

2. חופש ההתניה – בהלכה חופש ההתניה יותר מצמצם באשר בשיטות משפט אחרות. יש מקרים שניתן להתנות על הנאמר בתורה ויש מקרים שלא לדוג' אסור להתנות על הריבית דוג' נוספת - אסור לסחור בדברים טמאים (התנגשות בין ההלכה לחוק בישראל). דוג' נוספת - אסור לסחור בנשק.
3. הלכה ציבורית -גם תקנת חכמים מפקיעים את חופש החוזים של האדם הפרטי, לחכמים יש כוח לתקן תקנות, שעבוד נכסים יש דיעה מסוימת ששעבוד נכסים היא תקנה של חכמים. דוג' נוספת מזונות לילדים היא תקנה של חכמים.

הפקר ביה"ד הפקר- החלטה של ביה"ד מחייבת.

גם לחכמים יש שיקולים ערכיים, מתאימים את עצמם לתורה, לא מדובר בחופש חוזים מוחלט.

המדינה חוקקה את חוק התיישנות – אם אדם לא תבע במשך 7 שנים ההסכם פוקע. הרב עוזיאל טוען שחוק התיישנות אינו תואם להלכה. כתובת אלמנה – יש מחילה אחרי 25 שנה, אומרים שהיא מחלה משום שהיא כנראה גמרה בדעת.
(מקור הסמכות, זהירות שלא לסטות מחוק תורה, הבחנה בין חקיקה רגילה להסכם בין בנ"א)
שיקולים דתיים גלויים בתוך דיני החוזים:
1. פריעת חוב מצווה- אם אדם לווה כסף אזי יש חובה דתית להחזיר את החוב שלו.

2. שבועה – היא מושג דתי לדוג' פרה נגנבה בהלכה האדם נשבע שהוא לא גנב אותה. (שבועה היא לא מושג שקיים במשפט חילוני).
3. "מי שפרע" – דוג' לסנקציה דתית.
4. אם אדם לא מסכים להתגרש מאשתו אז יחרימו אותו לדוג' לא יתנו לו לעלות בתורה/ לסחור אותו וכו'.
5. השבת אבידה חובתו של  ראובן הפקיד בצלים אצל שמעון, ושהוא ייקח אותם אחרי יומיים אבל הוא לא מגיע, מה יעשה שמעון בינתיים? החוק הלכתי אומר שקיימת על שמעון חובה של השבת אבידה. השופט ברק טוען שניתן לחייב גם שליח מכוח שיקול מוסרי.
6. סיכול חוזה-  מה עושים במקרים בהם לא ניתן לקיים את החוזה? אדם שכר דירה וצד אחד מת. או אדם שכר ספינה והיא טבעה באמצע הדרך. 
לדוג' -אדם שכר שדה, כל פעם הוא נותן סכום מסוים, אבל בשנה מסוימת הייתה בצורת כך שהיבול לא צמח. השוכר אומר לבעל הבית שהוא לא אשם משום שזה לא דבר שתלוי בך. המשכיר אומר לאריס שאין לו מזל.
אנו רואים כאן הכנסה של שיקולים דתיים בעניין ממוני.
שיקולים דתיים נסתרים
· הונאה - אם אדם מוכר מוצר והוא לוקח מחיר גבוה מהמקובל. לדוג' מוכר ספר במחיר 70 במקום המחיר הסטנדרטי של 50 ₪.  לפי החוק בישראל הקונה לא יכול לחזור בו. הש"ך אומר שלמוכר אסור להונות את הקונה, לקונה מותר לבטל את העסקה. אנו רואים כאן שיקול ערכי שנכנס לתוך דיון ממוני.
· אסמכתא- מצב שבו אדם התחייב לעשות מעשה מסוים תוך כדי חשיבה שהוא לא יצטרך לעשות אותו, במצב זה אין גמירת דעת אמיתית, לכן "אסמכתא לא קניינה". עיגון לכלל זה בחוק הישראלי מוצאים בסעיף 15 לחוה"ח (תרופות)- התערבות ביהמ"ש לעניין גובה הפיצויים
אנו רואים כאן הכנסה של שיקול מוסרי לתוך החוזה, למרות שאותו אדם הסכים למעשה עדיין התורה קבעה שהמעשה הזה לא תופס.
· קניין דברים- א"א לעשות פעולה בעניין שאיננו ממוני, לדוג' אדם מתחייב לא לעבוד במפעל מסוים במשך שנתיים זה לא תופס משום מדובר בקניין דברים.
· עשיית עושר ולא במשפט – אדם הציע שידוך לאדם אחר, הם יצאו והתחתנו (מזל טוב) והאישה לא מסכימה לשלם כסף לשדכן.  לפי דין תורה מגיע כסף, השדכן דומה למתווך.
לסיכום – יש הבדלים בין גישת ההלכה לבין גישות אחרות.

· מקור הסמכות שונה.

· חופש ההתניה מוגבל.
· להבחין הין התניה בין שני אנשים לבין התניה של ציבור.
דברנו על שיקולים מוסרים עצמם.

ורהפטיג איתמר, דיני חוזים במשפט העברי דין דתי או אזרחי, תחומין כז עמ' 339.
שיעור 12 / ב' שבט
יחודו של החוזה במ"ע / הבדל בין החוק בישראל להלכה :
דוג' מדיני ראיות- שהשופט צריך להכריע בנושא מסוים שניצב לפניו, הוא מכריע על סמך ראיות חותכות, אולם מה עושים שהראיות אינם חותכות?

בדין בישראל השופט שומע את הצדדים, וע"פ דבריהם הוא מתרשם מי צודק, בהלכה יש ערך רב להתרשמות אבל בהלכה זהו הרובד השני, הרובד הראשון הוא חזקות שמכריעות מי צודק.
לדוג' "שטרך בידי מאי באי?" צריך להסביר למה השטר נמצא אצל האדם השני.

· יש חזקה הקובעת שטבע האדם לא לשלם לפני מועד פירעון החוב.

הרמב"ם אומר שאם  הדיין מתרשם שאחד מהצדדים משקר הוא יתערב אך זה החריג.

בהלכה הולכים בעיקר ע"פ  רוב לפי כללים ולא לפי התרשמות.

התחייבות – 

· פרק ראשון ס' א,ב,ד

· פרק שני סעיף א' סעיפים משנה 1+2 מלווה על פה ומלווה בשטר.
· פרק שלישי א,ב, ג,ד (1).
· פרק חמישי- ג (1) ו-(5)
· פרק שישי- מבוא,א ד (1) (2). –התחייבות לעשיה/להימנע מעשייה
· פרק שביעי- מבוא, א, ג (1)(2) א'
· פרק 11- סעיף ב'.
· פרק 12 סעיף א 1-4
· פרק 13 סעיף ג 1-4.
ורהפטיג איתמר, דיני חוזים במשפט העברי דין דתי או אזרחי, תחומין כז עמ' 339.




נושאי הבחינה
· קווי אופי של המשפט העברי- יסודו בשמים והמשכו בארץ (תנורו של עכנאי, האצלת סמכויות, ציבור).

· יחודו של החוזה במ"ע –יסודו החפצי של החוזה בא לידי ביטוי ב-3 תכונות :
1. כמעט כל חיוב חוזי מלווה בשעבוד נכסים. (שעבוד נכסים בעל 3 מאפיינים)
השעבוד חל רק על מקרקעין, בתקופת הגאונים חכמים תיקנו ששעבד נכסים יחול גם על מיטלטלין.

ש.מה קורה אם ראובן לווה כסף בחודש חשוון והוא לווה כסף מאדם אחר בחודש כסלו, מי קודם?

* בהלכה- הראשון קודם בשל שעבוד נכסים. 

2. קניין דברים לא חל בחיוב ממוני. אם אדם מתחייב לעשות פעולה אזי זה נחשב קניין דברים.
תירוץ על ההלכה הזו- הגמ' אומרת שחתן יכול לשלם תוספת כתובה בשל שעבוד גופו.
· דבר שלא בא לעולם א"א למכור (הקנייה) , אפשר להתחייב. התחייבות אינה קניין דברים.

· גם בהתחייבות יש צורך בשעבוד נכסים, מחלוקת לגבי דבר שבא לעולם ודבר שלא בא לעולם, דבר ספציפי ודבר לא מסוים.
· קניין דברים חל רק בהתחייבות לא ממונית.
אדם מתחייב למכור בית לשני, השאלה מה קורה במצב  ביניים? מה קורה עם הבית נשרף? הבית לא קיים בעולם?

מה קורה אם המוכר מפר את החוזה?

בהלכה ישנם 3 שיטות: קצות החושן, נתיבות והמהר"א ששון.
3. מעשה קניין
· מושגים - קניין בעל משמעיות רבות. :מתאר מצב זכויות סטטי בנכס,פעולת הקנייה.
מעשה 'קניין- כדי להעביר בעלות מאדם אחד לאדם אחר יש צורך גם במעשה קניין.  במקרקעין- שטר/חזקה/כסף. במיטלטלין יש צורך בהגבהה/ משיכה

קניין סודר- סוג של מעשה קניין. מעין עסקת חליפין, הקונה נותן סודר למוכר.

במטלטלין צריך משיכה/הגבהה

סיטומתא- נוהג שמקובל בחברה מסוימת, מחליף מעשה קניין לדוג' רישום על החביות. (לבדוק)
· מעשה קניין יש צורך גם בהתחייבות.
� גם אצל אשכנז יש חריגים המתירים לשאת אישה שנייה "היתר מאה רבנים" (לפי החוק בישראל צריך היתר גם של הרבנים הראשיים) לדוג' אם אשתו יצאה מדעתה.


* באנגליה יש היתר להפקעת קידושין לדוג' אם הבעל נעלם ולא חוזר תוך 7 שנים. בישראל אין היתר רבני לזה.





� הדוג' לקוחה מויקי.


� התחייבות בחיוב ממון, שבועה, מנהג, דבר הנעשה ברבים, מוסר.





�ניסתי בסיכום הזה לעשות כמיטב יכולתי
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