שיעור מספר 1 – דימיון לדיני קניין במשפט העברי – 10.10.2010
אנו נעסוק בעיקר בדיני החוזים של המשפט העברי, ונעסוק גם בדיני קניינים בהקשרים שונים.
אנו נראה כי במשפט העברי מדובר בתחומים מאוד קרובים אחד לשני.
אי אפשר להבחין ביניהם באופן מושלם.
כשאנו מדברים על דיני חיובים, אנו יכולים לדבר על דיני חיובים שנובעים:
1. צד א' גרם לנזק לצד השני (דיני נזיקין) ואז חל עליו חיוב כספי.
2. נכרת חוזה אשר דורש את החיוב.
ההבדל בין שני הדברים האלה הוא הרצון לחיוב.
בתורת המשפט הכללית מקובל להבחין בין שני ענפי משפט עקרוניים:
דיני חיובים
דיני קניין
	זכות קניינית
	זכות חוזית

	זכות ישירה בין האדם לנכס כלפי כל העולם – in rem
	זכות כלפי אדם אחר וספציפי – in personam

	כפיפות לזכות – הימנעות של כל העולם מלפגוע בה.
	כפיפות לזכות – פעולה או מחדל.

	מיידית. אינה דורשת המשך שיתוף פעולה
	נדרש המשך שיתוף פעולה עם הצד השני כדי לממשה.


על פי המשפט הישראלי, על מנת שזכות חוזית תהפוך לזכות קניינית, הרבה פעמים יש דרישות נוספות (כמו רישום בטאבו במקרקעין, חזקה במיטלטלין וכו').
זהו ההבדל בין זכות קניינית לבין זכות חוזית.
חשוב להבין את האבחנות האלה מכיוון שכשאנו ניכנס לתוך המשפט העברי, יהיה לנו הרבה יותר קשה להבין האם אנו מדברים על זכות קניינית או חוזית והאם המשפט העברי מכיר באבחנה זו.
עקרונות היסוד של דיני החוזים במשפט הישראלי:
נשאל מהי ההצדקה לכך שהמשפט הישראלי אומר שצריך לתת תוקף לחוזה.
במשפט הישראלי על מנת שחוזה יתקיים נדרשות הצעה, קיבול,גמירות דעת לחוזה המסויים וליצירת יחסים משפטיים ומסויימות.
כלומר שמה שאיכפת לנו זה האם לצדדים הייתה גמירות דעת ומסויימות, האם הייתה כוונה מגובשת ליצור חוזה וליצור יחסים משפטיים.
חופש החוזים בנוי על שני אלמנטים – חופש ההתקשרות; החופש של כל אדם להחליט ליצור חוזה ושהחוזה הזה יחייב אותו.
הפסיקה נתנה לחופש ההתקשרות מעמד חוקתי. לכן חופש החוזים מקבל מעמד מאוד חזק בבתי המשפט.
פרט לכך ישנו חופש של הצדדים לעצב את תוכנו כפי שהם רוצים. דהיינו שהצדדים יכולים לעשות איזה חוזה שהם רוצים (תוך עמידה בחוקיות ובתקנת הציבור וכו').
בעצם כאן המוקד של הזכויות החוזיות הוא הרצון של הצדדים. כל מה שאנו צריכים להוכיח על מנת לכבול בחוזה זה שלצדדים הייתה גמירות דעת לגבי החוזה המסויים. אז הנושא הזה שפיט.
במשפט העברי האבחנה המאוד ברורה הזאת לא קיימת;
אם אנו מסתכלים בתוך מקורות המשפט העברי, אנו רואים ערבוב מושגים; נראה מקרים שבהם מדברים על איזשהם הסכמים שהם בוודאי חוזיים, למשל החלטה של הצדדים להתחתן באיזשהו שלב/ הסכמה להתגרש. החלטה של השותפים לפרק את השותפים. אז אנו רואים שהמשפט העברי משתמש באותם מונחים קנייניים.
מכיוון שיש את הערבוב הזה, אז בעצם על מנת להבין את דיני החוזים אנו צריכים להבין גם את דיני הקניין בתוך המשפט העברי;
1. יש ערבוב בין חוזים וחיובים בקניין.
2. זה לא ברור שהמשפט העברי מוכן לתת בקלות תוקף לחוזים.
אנו נראה תפיסה מאוד שונה.
נשאלת השאלה למה במשפט העברי זה לא כל כך טבעי וברור שצריך לתת תוקף להסכמת הצדדים.
זוהי שאלה שאנו ננסה להציע לה תשובות, אבל אין משהו שממש מספק לחלוטין.
מקורות המשפט העברי
כשאנו מנסים לראות מה חושב המשפט העברי על דיני החוזים, אנו צריכים לבצע עבודת ליקוט. אין חוק חוזים במשפט העברי. אנו אוספים זאת מכל המקורות שנמצאים לנו.
מכיוון שאנו נתעסק בכל מיני מקורות, אז ננסה להבין מהם בדיוק המקורות האלה
מקרא
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פרשנות הלכות, שו"ת



ראשונים ואחרונים.
דבר ראשון אנו נבדוק במקרא – דבר האל והנביאים שלו. רוב הכללים המשפטיים יופיעו לנו בתורה (בנביאים אין כמעט מצוות, כי אם רק דיוקים על כללים)
אנו מדברים על תקופת המקרא, אברהם אבינו המאה ה-15 לפנה"ס) ועד חורבן בית ראשון (המאה ה-5 לפנה"ס)
לאחר מכן יש את תקופת התנאים, שבה יש מספר מתודות שונות שבהן מתפתח המשפט העברי;
בתקופה המוקדמת של התנאים (שנים 30-200 לספירה) יש לנו בעיקר מדרשי הלכה. שם בעצם מה שהתנאים עושים זה לוקחים את המקרא ופסוק אחר פסוק לומדים את הכללים ויוצרים הלכות.
הבעיה העיקרית עם זה היא חוסר הסדר; אין שום יצירה הגיונית עם זה. אנו רואים דברים מעורבבים וכו'.
השלב הבא הוא יצירה של קודקסים על פי נושאים. בתקופת המשנה, היא מחולקת על פי סדרים, שהם מחולקים על פי נושאים.
תקופת התנאים נחתמת בשנת 200 לספירה, בה רבי יהודה הנשיא חותם את המשנה. אז אנו פותחים את תקופת האמוראים (200-400 לספירה). אז בתקופת התלמוד, אנו מדברים על תקופה ארוכה (5 דורות של אמוראים). בבית המדרש האמוראי היינו מגלים ישיבה בשורות של תלמידים, כאשר הישיבה היא היררכית. יש אדם אחד שעומד באמצע בית המשפט, והמקצוע שלו הוא תנא. הוא אחראי לשנן את התושב"ע. הוא כל פעם מקריא משנה רלבנטית. ואז עוצרים אותו. אז מתנהל דיון בבית המשפט על המשנה הזאת. מתחילים לשאול שאלות.
מתנהל דיון בתוך בית המדרש.
כשאנו פותחים את התלמוד, מה שיש לנו זה הפרוטוקול של הדיון הזה. למרות שזה מעט פיקציה, מכיוון שיש כאן דיון של דורות שונים לכאורה אחד עם השני.
לאחר חתימת התלמוד אנו נכנסים לתקופה של הראשונים (עד המאה ה-16) והאחרונים (עד ימינו).
מה שיש לנו כאן אלה סוגים ספרותיים שונים. יש כאלה שעושים פרשנות (כמו רש"י). זוהי פרשנות שלעיתים תהיה מילולית, פשוט הסבר מה כתוב. היא לעיתים גם יכולה להיות חידוש של דברים.
יש ספרות של הלכות – כתיבת קודקס. מה עושים בפועל, איך מחליטים וכו'.
יש שו"ת – שאלות ותשובות – שמישהו שולח שאלת לגדול הדור, ומבקש תשובה למקרה כזה.
אז אנו מקבלים פסק דין שמכיל את כל עובדות המקרה ופלפול הלכתי.
כשאנו רוצים לבדוק את המשפט העברי, אנו צריכים לבדוק את כל הדברים האלה.
אנו צריכים לראות מה אומר המשפט העברי על כל הנושאים האלה.
היחס בין התורה שבכתב לתורה שבעל פה
כפי שראינו, אומנם התורה שבכתב נמצאת בראש הפירמידה, אולם היא מהווה חלק מזערי מכל ההלכה שמתפתחת לאחר מכן. בארון הספרים היהודי נמצא מדפים על מדפים של חידושים, ופלפולים ופסיקות, ולא תמיד נבין איך כל זה קשור לתנ"ך, ובדגש לחמישה חומשי תורה.
ניקח כדוגמא סיפור אגדה שמספר שכשמשה עלה לשמיים לקבל את התורה הוא ראה שהאל מקשט את האותיות של ספר התורה, הוא שואל מי מעכב, והאל מביא אותו לראות את הפלפולים של רבי עקיבה על דברים שאומרים שזוהי תורת משה מסיני. אז הוא שואל מה השכר של מי שעשה את הדברים הנפלים האלה ורואים שמוציאים אותו להורג.
אנו רואים דבר ראשון את האבסורד, שכשהתורה כבר נסתיימה, אז עדיין מתעכבים. משה שואל "מי מעכב", משה לא מכיר תושב"ע. הוא יודע שאמורה להיות תורה שבכתב. הוא רואה את האותיות ולא מבין למה צריך תוספות. הוא עדיין לא יודע מה צפוי. 
אז האל אומר שיש אדם אחד שעתיד להיות בסוף כמה דורות, שעתיד לדרוש על כל קוץ וקוץ תילין של הלכות.
בעצם כאן אומרים שיש עתיד – הולכת להיות התפתחות, ששם צריך את הדברים הקטנים (הכתרים). יש התפתחות כרונולוגית.
לאחר מכן משה חוזר לאל כשהוא מבין שהתושב"ע הרבה יותר מקיף ומשמעותי, והוא שואל למה הוא לא מביא את רבי עקיבא לתת את התורה.
דיני הקניין במשפט העברי
כפי שאמרנו, ישנו ערבוב בין ההתייחסות לעסקאות קנייניות לבין עסקאות חוזיות. על מנת שנוכל להבין טוב את הדברים האלה, אנו צריכים דבר ראשון להבין את העניין של קניין.
דיברנו על זה שבמשפט הישראלי, על מנת שזכות חוזית תהפוך לזכות קניינית, אז דרוש רישום בטאבו. 
גם במשפט העברי, על מנת שמישהו ירכוש זכות קניינת חייבת להתרחש פעולה – מעשה קניין.
הרמב"ם בהלכות מכירה, פרק א' הלכה א' אמר:
"המקח אינו נקנה בדברים, ואפילו העידו עליהם עדים, כיצד, בית זה אני מוכר לך, יין זה אני מוכר לך, עבד זה אני מוכר לך, ופסקו הדמים ורצה הלוקח ואמר קניתי, ורצה המוכר ואמר מכרתי, ואמרו לעדים הוו עלינו עדים שמכר זה ושלקח זה, הרי זה אינו כלום וכאילו לא היו ביניהם דברים מעולם, וכן בנותן מתנה ומקבלה."
כאן הרמב"ם מדגיש, שאפילו שהיו את כל ההחמרות האלה, עדיין זה לא נחשב לקניין ללא הדרישות (שהוא לא מפרט כאן)
בשולחן ערוך, חושן משפט, סימן קפט, סעיף א':
" אין המקח נגמר בדברים; שהאומר לחבירו: היאך אתה נותן לי חפץ זה, ואמר ליה: בכך וכך, ונתרצו שניהם ופסקו הדמים, יכולים לחזור שניהם, אפילו היה הדבר בפני עדים ואמרו להם: הוו עלינו עדים שמכר זה ושלקח זה, הרי זה אינו כלום עד שיגמור המקח. כל דבר ודבר כראוי לו; קרקע לפי קניינו, ובעלי חיים לפי קניינים, ומטלטלים לפי קניינים. ולאחר שנגמר המקח, כל אחד לפי קניינו, אין שום אחד מהם יכול לחזור בו, אפילו לא היו עדים בדבר"
בעצם עולה דרישה לפעולה של מעשה קניין, והיא קריטית.
בנוסף, נדרשת גם גמירות דעת. אם אדם עשה מעשה קניין ולא גמר דעתו על כך, עדיין זה לא אומר.
באופן כללי יש לנו מעשי קניין שונים לגבי נכסים שונים. מה שמשותף להן באולן כללי אלה פעולות שמצביעות על בעלות בנכס; מי שעושן אותן לרוב הוא בעלים, או שזה מצביע על נתינת שווי;
קרקע:
יש לנו 4 דרכים אלטרנטיביות לקנות אותה:
1. קניין כסף – לשלם סכום שווה פרוטה לפחות לקרקע. אנו לא צריכים לתת את השווי של הנכס, כי אם מטבע. מדובר על אקט סמלי – שהוא נתן משהו כלשהו.
עם זה יש בעיה של ראיות – לרוב לא נוכל להוכיח את זה שבוצע הקניין.
לכן לרוב המנהג שרווח הוא לא שהיו מסתפקים בזה, אלא שהיו דורשים שטר. לכן ההלכה אומרת שקרקע לא נקנית רק בכסף, כי אם ישנה דרישה גם לשטר.
2. קניין שטר – בפועל קרקע נקנית על ידי גם שטר שמעיד על המכירה בנוסף לכסף. (מסמך שכתוב שהקניין נמכר לX)
3. קניין חזקה – שמבצעים פעולה שמעידה על כך שיש לאדם חזקה בקניין (להתשמש בקרקע, לנעול את הבית וכו')
4. קניין סודר – נדבר על כך בהמשך
קניין מיטלטלין:
מיטלטלין נקנים באחת מהדרכים האות:
1. הגבהה, משיכה או מסירה, לפי טיבו של החפץ – כלומר שאנו מבצעים את הפעולה, כמו להרים את החפץ. זה לא תמיד טוב (החפץ יכול להיות כבד). לדוגמא קשה להגביה פרה. אז מושכים את החפץ. יש דברים שאתה מוסר אותם – מספיק שתמסור את האפסר של הפיל על מנת שנגיד שהוא של הבעלים.
2. קניין סודר – נדבר על כך בהמשך
3. קניין אגב קרקע – נדבר בהמשך
4. מיטלטלין אינם נקנים בכסף – זוהי תקנת חכמים על אף שמהתורה קניין זה תקף.
זה למרות שעל פניו זה הכי מתבקש. ואולם אנו מוצאים בתלמוד שיש תקנת חכמים שאומרת שאומנם מהתורה אפשר לקנות מיטלטלין על ידי כסף, ואולם החכמים אומרים שאי אפשר לעשות זאת. זה מעורר שאלה גדולה – ברור שזה מאוד מסרבל את כל דיני הקניין. חכמים קובעים תקנה שאי אפשר לקנות אותם בכסף. נשאל מדוע?
הסיבה לזה היא שאומרים שמפחדים שמכיוון שבמצב של קניין כסף אז המיטלטלין עדיין נמצאים אצל המוכר, ואז הוא יכול לטעון שהרכוש אבד בדרך. אנו חוששים שהמוכר יהיה רשלן, ולא ידאג לרכוש של הקונה.
ראינו את מעשה הקניין בקרקע ובמיטלטלין.
מרכיבי הציון הם 100% הבחינה. נדבר עוד על מבנה הבחינה.

שיעור מספר 3 – הקשר בין הקניין וגמירות הדעת – 24.10.2010
בשיעור שעבר דיברנו על דרכי הקניין השונות.
אמרנו שכל הקנאה דורשת מעשה קניין. ראינו שיש מעשי קניין שונים לנכסים שונים. דיברנו על מקרקעין, מיטלטלין, עבדים, בהמות וכו'. בכל אחד ראינו שיש דרכי קניין שונות.
עברנו לראות דרכי קניין כלליות.
הזכרנו את קניין אגב (קרקע), ואז גם דיברנו על קניין סיטומתא (מנהג הסוחרים), שאז מעשה הקניין הוא כל מה שמקובל בפעול.
אז התעוררה השאלה האם יכול להיות קניין סיטומתא גם בדיבור. הדוגמא שנתנו היא יהלומים, שאומרים "ברכה ומזל".
ראינו שיש שתי דיעות שונות בשאלה הזאת;
דיעה אחת אומרת שלא – מעשה קניין אומנם יכולה להיות כל דבר שהסוחרים מסכימים עליו, אולם היא חייבת להיות פעולה – מעשה.
דיעה אחרת אומרת שאם מנהג הסוחרים היא שאפשר לעשות גם על ידי מעשה דיבור, אז זה אפשר.
זה מוביל אותנו לשאלה העקרונית – מה הסיבה בכלל לצורך למעשה קניין במשפט העברי. אז נוכל לאבחן האם גם דיבור יכול להיות מעשה קניין או שלא.
דיברנו על 3 אופציות מדוע צריך מעשה קניין:
1. יש דרישה למעשה חיצוני. נקודה.
בעצם מעשה הקניין הוא תנאי עצמאי והכרחי – 
צריך גמירות דעת, צריך מעשה קניין.
הרעיון שצריך שכולם ידעו שיש העברה הוא לא פומביות. לכן אנו בודקים.
במנחת חינוך של ר' יוסף באב"ד (שפרש את ספר החינוך) נכתב: "וזה גם כן מן התורה, דבקרנין צריך להיות דוקא סמיכות דעת שניהם, ובמקום דאחד לא סמך דעתו אינו קונה מן התורה, רק אפילו אם שניהם סמכו דעתם מכל מקום צריך קנין שגזרה התורה ובדברים בעלמא אין קונים... ובמקום דלא סמכו דעתם לא מהני הקנין מן התורה, כמו שמצינו גבי קידושין אשה לא סמכה דעתה הכא נמי וזה פשוט"
אנו רואים שדבר ראשון צריך גמירות דעת. כמו כן צריך שיהיה מעשה קניין על גמירות הדעת.
כלומר שברור שגם אישה שנתנו לה טבעת, והיא לא רצתה להתקדש.
כלומר שהקניין דורש פעולה מסויימת. זה לא בגלל גמירות הדעת, אלא שההקנאה דורש פעולה על מנת שזה יהיה משפטי.
2. מעשה קניין הוא ראיה לג"ד.
בספר בית האוצר (ר' יוסף ענגיל) נכתב: "אין מעשה הקניין הוא הפועל בעצם, רק ההקנאה באה מעצמה, ממה שהאדם מקנה את הקרקע לחבירו מרצונו... עניין מעשה הקניין רק לראיה על היותה מקנה, אבל לא שמעשה הקניין פועל בעצם את ההקנאה.
כאן בעצם אומרים שהרצון של האדם מספיק, אולם צריך לעשות משהו חיצוני על מנת שיראו שהיה רצון.
3. מעשה הקניין יוצר את גמירות הדעת.
אנו מתכוונים לעשות הרבה מאוד דברים, אבל עד שאנו לא מבצעים אקט חיצוני, אז אין לזה כוח. גם אם אני חושב שאנו רוצים לעשות מעשה, עד שלא נתחיל להעביר את זה למישור הפעולות.
לשיטה הזאת יש שני מקורות שמייצגים אותה:
החזון איש: "כלל גדול יהיה לך בקניינים דעיקר הקנין הוא שיגמור בלבו להקנות הדבר לחבירו וחבירו יסמוך דעתו עליו ויש דברים שקים להו לחז"ל שבדבור בעלמא גומר בלבו להקנות לחבירו ויש שאינו גומר בלבו רק על ידי הקנינים המפורשים מן התורה או מחז"ל..."
בעצם אומרם כאן שהמעשה הזה עצמו של הקניין הוא זה שיוצר את גמירות הדעת הסופית עצמה.
שלום אלבק בספרו דיני הממונות בתלמוד: "אין מעשה הקניין מסמל את גמירת דעת הצדדים, אלא עשייתו היא שגומרת את דעתם שלא יחזרו בהם... שכן, בני אדם נוהגים במשאם ובמתנם זה עם זה לומר דברים הרבה, ואינם מתכוונים באמירות אלה שלא לחזור בהם ממה שאמרו, אלא הם רגילים לגמור דעתם רק כשהם יודעים שנעשה מעשה ניכר לעיניים, מן המעשים שרוב בני אדם רגילים לעשותם לצורך זה של גמירת דעת. כשהקונה והמקנה רואים, שנעשה מעשה שרוב בני אדם עושים כדי לגמור דעתם, אף הם גומרים דעתם במעשה זה שלא יחזרו בהם. ואם לא נעשה הקניין כמנהג רוב בני אדם באותו מקום, סבורים הם שעדיין יכולים הם לחזור בהם. אבל אילו היתה דעתם של בני אדם רגילה להיגמר שלא על ידי מעשה קניין, היה מקח נגמר בדיבור בלבד..."
עתה ננסה לבדוק על פי כל אחת מהשיטות בדיבור בלבד:
1. מעשה הקניין הוא תנאי הכרחי ועצמאי – על פי אסכולה זו אין הדיבור מספיק.
2. מעשה הקניין מהווה ראיה חיצונית לקיומה של גמירות דעת – כאן לכאורה זה יכול להוות; אם המוקד הוא גמירות דעת, אז הדיבור באמת מצביע על זה.
3. מעשה הקניין הוא היוצר את גמירות הדעת – גם כאן אפשר. 
כלומר שאם אנו מדברים על גזירות הכתוב שאומרת שגמירות דעת היא מאוד חשובה, אולם חייבים גם מעשה פיסי חיצוני, אז לא ברור שנוכל להגמיש את הגבולות.
מהות מעשה הקניין כפי שהיא עולה מסוגיות שונות:
1. סוגיית בההיא הנאה:
מתוך תלמוד בבלי מסכת כתובות:
"אמר רב גידל אמר רב: כמה אתה נותן לבנך? כך וכך, וכמה את נותן לבתך? כך וכך. עמדו וקידשו – קנו. הן הן הדברים הנקנים באמירה. אמר רבא: מסתברא מילתא דרב – בבתו נערה (דברי רב מסתברים כאשר הבת היא נערה), דקא מטי הנאה לידיה (שכן מגיעה הנאה לידיו של האב), אבל בוגרת דלא מטי הנאה לידיה (אבל בבת בוגרת שלא באה הנאה לידיו) – לא. והאלוהים! אמר רב אפילו בוגרת, דאי לא תימא הכי (שאם לא תאמר כן), אבי הבן מאי הנאה אתא לידיה (איזו הנאה מגיעה לידי אבי הבן)? אלא בההיא הנאה דקמיחתני אהדדי, גמרי ומקני להדדי (אלא שבאותה הנאת חיתון הדדית גומרים ומקנים זה לזה).
אנו מדברים בעצם על סיטואציה של דיון בין שני ההורים בדבר הנדוניה לחתונה.
כשהם סיכמו, אז אם עמדו וקידשו, אז קנו.
חסר לנו בעצם מעשה קניין על העסקה של הנדוניה. יש לנו הסכם בעל פה.
בעצם מחלקים את מחזור החיים של האישה ל-3 חלקים.
היא בתחילה קטנה (ילדה – גילאי 0-12). לאחר מכן היא נחשבת לנערה. היא נערה במשך 6 חודשים. בגיל 12 וחצי היא נחשבת לבוגרת.
זה משנה בעיקר לשאלה של קידושין.
ילד הוא מגיל 0-13 נחשב לקטן. מגיל 13 הוא בוגר.
לכל קטן וקטנה אין כשרות משפטית לעשות פעולות.
בעצם בשלב הנערות יש שני אנשים שיכולים לקדש את הנערה – היא יכולה ואביה יכול לקדש אותה.
כשהיא בוגרת האב לא יכול כלל לקדש אותה.
בעצם כשהיא קטנה וכשהיא נערה, אם מקדשים אותה, אז מי מקבל את כסף הקידושין – אביה.
כנראה שמה שרב אמר, שאפשר לקנות באמירה בלבד את עסקת הנדוניה הזאת, זה דווקא כשהבת היא נערה.
זאת בגלל שמגיעה אליו ההנאה. ואולם בוגרת, שההנאה לא מגיעה לידיו של האב, לא ניתן.
בעצם אומרים שההנאה שיש לשני האבות האלה, זוהי הנאה שהיא לא כלכלית, כי אם מדובר בנחת; הם שמחים שיש זיווג בין שני הילדים שלהם. הם שמחים בעצם החתונה הזאת, ובקשרים המשפחתיים. ואז אנו מניחים שכשהם אמרו את הדברים של כמה כל אחד נותן לשני, יש כאן מעשה תקף, מכיוון שההנאה נותנת תוקף לדברים האלה.
בעצם ניתן להבין את הדבר בכמה אפשרויות:
1. הנחת ההנאה מצביעה על גמירות הדעת באופן המייתר את הצורך במעשה קניין.
כלומר שאם גמירות הדעת מוכחת/מתגבשת בצורה אחרת, אז זה מספיק ולא צריך מעשה קניין. זוהי עמדה אחת.
2. תקנת חכמים ייחודית הקובעת שפסיקתא היא דבר הנקנה באמירה בלבד - 
יש תקנת חכמים של דברים יחודיים שבהם אפשר להסתפק באמירה בלבד. שיש רשימה סגורה
3. ההנאה משמשת כקניין כסף או קניין חליפין – כל אחד מהצדדים קיבלו משהו – את ההנאה של החיתון. דהיינו שיש מצבים שבהם אנו מקבלים הנאה כמו מטבע.
סוגיית קניין קצצה
בתלמוד הירושלמי מתוארת התפתחות לגבי דרכי הקניין:
"
· בראשונה היו קונין בשליפת המנעל, הדא היא דכתיב וזאת לפנים בישראל על הגאולה ועל התמורה שלף איש נעלו וגו'...
· חזרו להיות קונים בקצצה. מהו בקצצה? בשעה שהיה אדם מוכר שדה אחוזתו, היו קרוביו מביאין חביות וממלין אותן קליות ואגוזים ושוברין לפני התינוקות והתינוקות מלקטין ואומרים נקצץ פלוני מאחוזתו. ובשעה שהיה מחזירה לו היו עושין כך ואומרים חזר פלוני ואחוזתו. אמר רבי יוסה בי רבי בון אף מי שהוא נושא אשה שאינה הוגנת לו היו קרוביו מביאין חביות וממלין אותן קליות ואגוזים ושוברין לפני התינוקות והתינוקות מלקטין ואומרים כי נקצץ פלוני ממשפחתו, ובשעה שהוא מגרשה היו עושין כן ואומרים חזר פלוני למשפחתו.
· חזרו להיות קונים בכסף ובשטר ובחזקה"
כלומר שבשלב א' היו עושים קניין סודר – בשליפת הנעל.
לאחר מכן היו עושים קניין בקצצה. כאן יש תיאור שכשאדם היה מוכר את הנחלה שלו, אז היה אירוע שלא נשמע כל כך משמח. זה משהו עם גינוי מאוד חזק – היו עושים משהו מאוד פומבי.
ואומרים שאם יש משהו שלא הוגן לאישה (משפחה לא מתאימה, ייחוס וכו'), אז עדיין היו קרוביו מביאים חביות ועושים את אותו הדבר, ואומרים שנקצץ פלוני ממשפחתו, ואם הוא היה מגרש את האישה, אז היו אומרים שהוא חזר למשפחתו.
זה מתאים בעצם ל-3 הגישות.
זוהי פעולה שמעידה על גמירות הדעת,
זוהי תקנת חכמים,
וכן בעצם כאן יכול להיות שאדם שכבר רואה שהוא עושה את העסקה ורואה את המשפחה מתקרבת, אז הוא יודע שיש כאן גמירות דעת. כלומר שהמנהג החיצוני הזה מגבש את גמירות הדעת – שעברת את הדברים ואתה יודע שהקניין נעשה
רוב השיטות הולכות בעמדה שמעשה הקניין משרת את גמירות הדעת, ושהיא הדבר המרכזי, ואנו מחפשים דברים שיכולים להחליף את זה.
במשפט הישראלי בדיני החוזים אנו מתעניינים בגמירות הדעת.
ואולם רק בגמירות הדעת האובייקטיבית – האם התנהגת כאילו שיש לך גמירות דעת.
בעצם המתח בין משהו חיצוני פיסי לבין האם גמירות הדעת היא הדבר החשוב לנו מופיע בעוד מקום:
הקנאה תקפה רק בנכס ריאלי
על פי המשפט העברי ניתן לבצע עסקאות קנייניות רק בנכסים ריאליים.
ולכן היינו מצפים שהמשפט העברי לא מאפשר עסקאות בנכסים מופשטים.
במשהו שטרם נמצא בעולם.
לכן יש מספר כללים:
1. אין אדם מקנה דבר שעוד לא בא לעולם:
א. אין אדם מקנה נכס עתידי:
אי אפשר להקנות את היבול שיהיה.
הרעיון הוא שאין עדיין גמירות דעת בדברים שטרם הגיעו
ב. אין אדם מקנה נכס שאיננו מצוי כרגע ברשותו.
שיעור מספר 5 – כיצד מתחייבים – 7.11.2010
עד כה דיברנו על הקניין במשפט העברי. כשדיברנו על הקנאה של זכות קניינית, אז הייחוד שלה הוא שהיא מתרחשת באופן מיידי ברגע שאנו יוצרים את ההקנאה, ואז עוברת הזכות הקניינית בנכס.
ראינו שבמשפט העברי יש צורך פרט לגמירות הדעת גם במעשה הקניין.
התלבטנו האם מעשה הקניין הוא רק חלק מדרישת גמירות הדעת או דרישה עצמאית.
כמו כן עמדנו על כך שהמשפט העברי דורש את הריאליות של הקניין; אם רוצים להקנות משהו, הוא צריך להיות ממשי, קיים, שיהיו לו תכונות פיסיות (עומק, רוחב וכו'). לכן משהו שעדיין לא בא לעולם אי אפשר להקנות אותו, משהו שעדיין אין לך בעלות עליו אי אפשר להקנות אותו וכו'.
לאחר מכן באנו לבחון את הרעיון של התחייבות במשפט העברי, דהיינו מצב שבו ההקנאה לא מתרחשת עכשיו, אלא שיש לקיחת התחייבות עתידית.
זה גם המשמעות של חוזה – קשר משפטי שמתחיל עכשיו, והוא צופה התרחשות בעתיד. ממילא יש אבחנה ברורה בין קניין לבין חיוב, והשאלה היא איך המשפט העברי מתייחס לזה.
הצגנו את הנושא הזה בסוגיית השותפים שחלקו.
מדובר על שני אנשים שמחליטים לעשות שותפות ביניהם. זהו משהו מופשט, שהם מסכימים לחלוק את הנכס המשותף. זוהי הבעיה של המשפט העברי; הוא קורא לזה קניין דברים.
הפיתרון הוא שמסבים את כל הסוגייה לאיזשהו מצב שבו כבר עכשיו הם חולקים ביניהם את השותפות.
דיברנו על חיוב של פרעון הלוואה. זהו מצב שבו כאילו שהחוזה כבר בוצע, ויש העברה של כסף מפלוני לאלמוני, ורק יש את החובה לפרוע את החוב. דיברנו על זה ושאלנו איך אפשר לפרוע את החוב הזה. מהי העובדה שיש שיעבוד על נכסי החייב וכו'.
עתה נדבר על האפשרות שמה קורה במצב שבו לא מישהו לווה כסף מחברו ועתה יש לו את החובה להשיב, כי אם מה קורה כשטרם נעשתה הלוואה והעברת כסף, ואחד הצדדים לוקח על עצמו התחייבות שיש לה ערך כלכלי.
זה לא דומה לשותפים שמחליטים לחלוק ביניהם שותפות. בשותפים זו אינה התחייבות ממונית, כי אם רק התחייבות מופשטת לבצע פעולה.
אנו מתמקדים בהתחייבות ממונית – צד א' מתחייב לצד ב' שהוא יתן לו סכום כסף.
באופן טבעי, כשאנו מדברים על התחייבות ממונית, אז ברור לחלוטין שהאופי שלה דורש מהמשפט העברי להכיר באיזושהי הגמשה מסויימת של הדרישות שלו שיש לו לקניין.
· שולחן ערוך חושן משפט סימן ס' סעיף ו'
"המחייב עצמו בדבר שלא בא לעולם או שאינו מצוי אצלו – חייב, אע"ג דאין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם, הני מילי כשהקנה לו בלשון מכר או בלשון מתנה, אבל בלשון חיוב, כגון שאמר: הוו עלי עדים כד שאני מתחייב לפלוני בכך וכך, חייב"
בעצם אומרים שאי אפשר להקנות בלשון מכר או מתנה, כי אם רק בחיוב.
כלומר שהמשפט העברי מבחין ואומר שקניין יכול להיות רק בנכס ריאלי שנמצא לנגד עינינו. התחייבות יכולה להיות בדבר שעדיין לא הגיע לעולם.
אנו מרככים את היסוד הריאלי.
זוהי נקודה מאוד קריטית.
בכל זאת, מכיוון שאנו יודעים שלמשפט העברי היסוד הריאלי כל כך חשוב, אז ברור שהוא היה צריך למצוא לו איזשהו אופן שבו הוא אומר שאומנם אין לו יסוד ריאלי של הנכס עצמו, אולם בכל מקרה יש משהו שמפצה עליו.
לכן אנו מחפשים איך המשפט העברי מסביר איפה היסוד הריאלי.
את הדיוק הזה אנו מוצאים בדברים הרמב"ן:
" והריני מודיע לפניכם ששני דרכים יש בעניין זה
· הדרך האחד דרך ההקנאות כגון שאדם נותן או מוכר לחברו דבר המסויים שדה פלונית מכורה לך שדה פלונית נתונה לך ובמטלטלין כלי זה נתון לך או מכור לך. ובזה אמרו אןי אדם מקנה דבר שלא בא לעולם כגון פירות דקל זה שאנו אומר לך דלא קנה. וכן אמרו שאין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם ברשותו כגון שדה זה לכשאקחנה קנויה לך מעכשיו דלא קנה.
· והדרך השני דרך השעבוד שאדם משעבד לחברו נכסיו בחוב כגון שלוה ממנו מנה. וכן יכול אדם לשעבד עצמו בממון שלא היה חייב בו בקנין או בשטר וכותב לו מחייב אני לך עצמי במנה. ובזה כל נכסיו משועבדין לאותו ואפילו נכסים שקנה לאחר מכן.
נשאל מה בעצם נותן לאדם תוקף לעסקה כרגע? על מה נחיל את ההתחייבות הזאת?
קניין חל על נכס שקיים. המוקד שבו נתלית ההתחייבות היא זה שהאדם מחייב את עצמו.
זה ההבדל – קניין חל על הנכס, ולכן צריך את הנכס עצמו.
לעומת זאת התחייבות חלה על האדם שמתחייב. לכן באמת אנו מוצאים בדברי הרבה מאוד מהראשונים, שהם אומרים שהסיבה שאדם יכול להתחייב על דבר שלא בא לעולם זה שהשיעבוד חל על האדם עצמו, והוא נמצא כאן לפנינו. ולכן אפשר להחיל כבר עכשיו את ההתחייבות עליו.
דהיינו שכשאדם מתחייב הוא כבר יוצר איזשהו חיוב בגוף שלו; הגוף שלו חייב.
העובדה שיש חיוב כזה עליו, מאפשר לנו לממש את הנכסים העתידיים שגם יהיו לרשותו.
הרשב"א עונה גם: "והטענה בזה: לפי שנשתעבד הגוף להלואתו, וכל שיקנה, נשתעבדו נכסים שקנה בגררא שעבוד גופו".
כיצד נוצרת ההתחייבות הממונית?
אנו יודעים שהמשפט העברי לרוב דורש מעשה קנייני. זה בעייתי בהתחייבויות לעשות מעשה קנייני מכיוון שמעשה הקניין לרוב חל על הנכס עצמו. כאן מדובר על התחייבות לתת בעתיד.
במשנה, מסכת כתובות פרק יב' משנה א'
· הנושא את האשה ופסקה עימו כדי שיזון את בתה חמש שני – חייב לזונה חמש שנים.
כאן בעצם מדובר על אישה שיש לה בת מקשר קודם, אז בעצם הבעל עצמו לא חייב ליזון אותה. נשאל מה קורה עם האבא של הבת – אז או שהאב נפטר ואין מספיק ירושה. אולי מדובר באב לא ידוע, או שהבת היא בגירה.
בעצם כאן בודקים מה אמר הבעל (החדש). אפשר ראשונה היא מבחן התוצאה - שהוא מתחייב שבת לא תרעב חמש שנים. אפשרות שנייה היא שהוא מתחייב על סכום כספי שיספיק ל-5 שנים.
· נישאת לאחר ופסקה עימו כדי שיזון את בתה חמש שנים – חייב לזונה חמש שנים.
כאן מדובר על אישה שמתגרשת מהראשון שמופיע במשנה, ומתחתנת עם אחר. וכאן גם איתו היא פוסקת שיזון אותה חמש שנים.
אז הראשון חייב להמשיך ולזון אותה חמש שנים. מזה אנו לומדים שמדובר על מבחן הערך הכספי ולא התוצאה, ומכיוון שכאן יש את הבעל השני שמתחייב לדאוג לבת.
· לא יאמר הראשון לכשתבא אצלי אזונה, אלא מוליך לה מזונותיה למקום שהיא אמה.
· וכן לא יאמרו שניהם הרי אנו זנים אותה, כאחד אלא אחד זנה ואחד נותן לה דמי מזונות.
בעצם אנו רואים שהתלבטו מאוד איך יוצרים את ההסכם הזה כך שיהיה תקף.
בתלמוד הירושלמי עונים על השאלה הזאת (מסכת כתובות פרק יב' דף לד' טור ד')
· הנושא את האשה ופסק עימו 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?!
בעצם אומרים שאם אדם מוציא שטר ומתחייב לתת X, אבל בעצם הוא לא חייב לתת לו, אז אין תוקף. אין תוקף להתחייבות ממונית בשטר שאין לה משהו קנייני במקביל.

· רבי שמעון בן לקיש אמר עשו אותה כתוספת כתובה.
אנו מכירים התחייבות ממונית שגבר נותן לאישה על ידי כתובתה, שם הוא מתחייב לה בסכום כסף במקרה של גירושין או מוות.
לכתובה יש סכום קבוע (שאנו מעריכים אותו בערך בכלכלה של שנה אחת). וגם אם גבר לא כתב כתובה לאשתו, עדיין מדובר על תנאי מכללא.
פרט לזה גבר יכול להתחייב בסכום נוסף, שאותו הוא רושם.
אין ספק שזוהי התחייבות שאנו מכירים אותה.
ואז אנו נסתכל על ההסכם הזה שבו הגבר מתחייב לתת לאישה משהו כמו אל תוספת לכתובה. נגיד שזהו סעיף בתוך התוספת לכתובה.
· ויתן בסוף
כאן שואלים אבל איך אפשר לגבות את זה בזמן הנישואין, הרי הכתובה ניתנת רק בסוף ולא בזמן הנישואין.
· עשו אותה כקידושי אשה
עכשיו מציעים בגלל זה שיכניסו את זה כסעיף לתוך עצם חוזה הנישואין.
· ויתן משעה הראשונה
זה אומר שאם הוא יתחייב בנישואין, אז הוא נדרש לתת את זה בהתחלה, מהרגע הראשון בבת אחת.
· עשו אותה כמקדש את האשה על מנת ליתן לה שנים עשר דינר זהב בשנה להיות מעלה לה מדינר זהב לחדש.
כלומר שבעצם מפרשים את ההסכם הזה שהאישה מתקדשת לא על מנת שיתנו את כל הסכום עכשיו, כי אם בתשלומים כל חודש.
בעצם אנו רואים שהסכמים שקשורים בנישואין, ההלכה נותנת להם יותר תוקף מסתם הסכם רגיל. ואולם מה קורה במקרים האחרים?
התלמוד הבבלי מנסה לפתור את זה:
אנו רואים שיש יכולת ליצור התחייבות ממונית חדשה.
· אתמר: האומר לחבירו חייב אני לך מנה, רבי יוחנן אמר: חייב, וריש לקיש אמר: פטור
כאן מדובר על מצב שבו אדם יוצר חיוב חדש – אומר אני חייב לפלוני X ₪.
· היכי דמי (באיזה מצב הם חולקים)?
· אי דאמר להו אתם עדיי (אם במצב בו ייחד לו עדים), מאי טעמא דריש לקיש דקפטר?
אם לקחנו עדים, ואמרנו להם שהם עדים שאני חייב סכום X לפלוני. בסיטואציה כזאת כולם מסכימים שקיים חיוב.
· אי דלא אמר להו אתם עדיי (אם במצב בו לא ייחד לו עדים), מאי טעמא דרבי יוחנן דקמחייב?
אם יש מצב שבו אין עדים, אז כולם מסכימים שאין התחייבות.
· לעולם דלא קאמר להו אתם עדיי, והכא במאי עסקינן (והמצב בו אנו עוסקים) – דאמר לו חייב אני לא מנה בשטר,
· רבי יוחנן אמר: חייב, אלימא מילתא דשטרא כמאן דאמר להו אתם עדים דמי (השטר חזק כמו מצב בו ייחד לו עדים).
· ריש לקיש אמר: פשוט, לא אלימא מילתא דשטרא (אין השטר כל כך חזק)
המצב שבו הם חולקים הוא המצב שבו לא היו עדים, אלא שזה מצב שבו לקחנו שטר, וכתבנו עליו שאני מתחייב לפלוני בסכום מסויים.
רבי יוחנן אומר שאם כתבת את זה בשטר, אז זה כאילו שלקחת עדים.
ריש לקיש אומר שזה כל כך חזק.
בעצם היינו מצפים למצוא כאן דיון שעוסק בשאלה האם בכלל אפשר ליצור התחייבות תקפה. והדיון עוסק בשטר ובעדים. בפרוצדורה ובראיות.
נשאל מה זה משנה אם היו עדים או שלא היו עדים. אם אנו רוצים לבדוק אם אדם יכול ליצור התחייבות חדשה, אז אנו מצפים למצוא דיון מהותי.
בעצם יש כאן שני גישות:
גישה ראשונה: נתינת תוקף ישיר להתחייבות ממונית מתוך הכרה בגמירות דעת חזקה והגמשת מעשה הקניין הנדרש.
כלומר שהבבלי לא התחמק מהשאלה המהותית. הוא לא ברח לכיוון של דיני ראיות. הוא רק בודק איך בטוחים שיש גמירות דעת. כאן בעצם אומרים שעצם העבודה שייחדת את הדין/לקחת שטר, זה מראה שיש גמירות דעת חזקה, וזה כאילו מעשה קניין.
כיום אנו פוסקים כמו רבי יוחנן. ששטר מראה מספיק גמירות דעת.
בעצם הגישה הראשונה אומרת שיש כאן גמירות דעת כזאת חזקה בהתחייבות עד שאפשר להסתפק במעשה קניין ויש תוקף להתחייבות הממונית.
גישה שנייה: נתינת תוקף עקיף להתחייבות ממנוית על ידי נקיטת כלים ראייתיים.
בעצם אומרים שמה שאומרים כאן אלה דברים של ראיות. ונשאל האם ההתחייבות הזאת תקפה או שלא?
שאלה נוספת היא כיצד נוכל להוכיח אותה?
הגישה השנייה תגיד שבאמת אי אפשר לתת תוקף להתחייבות ממונית. אי אפשר להתחייב בכסף למשהו עתידי. אי אפשר לעשות מעשה קניין עד זה.
בעצם אומרים שאם חסמת לעצמך את כל הדרכים המסורתיות, אז אנו לא מקבלים את הטענה שאין כאן באמת חוב מסויים, וצריך להוכיח שאין חוב (אם טוענים אחרת).
כלומר שאנו יוצרים השתק. אנו יוצרים מצב שבו מתחייב לא יכול לטעון שהוא פטור מהכסף הזה.
כאן אנו אומרים שגם אם ברור שאין כאן חוב, הרי שמשפטית לא ניתן להוכיח את הדבר הזה, ולכן תהיה חובה משפטית לשלם את הסכום.
ולכן המשמעות היא שגם אם מבחינת המשפט העברי אין להתחייבות תוקף, משפטית בפועל התוצאה תהיה שההתחייבות קיימת.
סיכום:
הגישה הראשונה אומרת שיש תוקף להתחייבות הממונית, מכיוון שזה קשור לגמירות הדעת שנוצרת.
הגישה השנייה תגיד שבאמת להתחייבות הזאת אין תוקף ממנוי. הסיבה היחידה שאפשר יהיה להוציא את הכסף זה בגלל שאנו יוצרים התקף ראייתי, ואז גם אם אין באמת תוקף רעיוני, עדיין לא ניתן יהיה להוכיח את כך שאין תוקף.
זה יוצר הבדל רעיוני – האם אנו מכירים בהתחייבות, או שלא מכירים, ורק יוצרים דרך להפעיל את זה הלכה למעשה.
שיעור מספר 6 – המשך התחייבות ממונית – 14.11.2010
בשיעור שעבר דיברנו על התחייבויות ממוניות – סיטאציה שבה אנו יוצרים התחייבות ממונית חדשה. זאת להבדיל ממצב שבו אדם לקח סכום כסף מחברו.
אמרנו שמצב כזה הוא הרבה יותר פשוט מכיוון שיש יסוד ריאלי הרבה יותר חזק.
אז רצינו לבחון את האפשרות שאדם יתחייב התחייבות ממונית – שהוא מתחייב לשלם סכוכסף לחברו, וההתחייבות הזאת תהיה תקפה.
כאשר אנו מדברים על דבר כזה, אז מתעוררות שתי קושיות שצריך להתמודד איתן:
1. איך יוצרים התחייבות תקפה?
אנו יודעים שהקנאה עושים על ידי מעשה קניין. ואולם איך אנו יוצרים התחייבות?
2. אפשר לעשות את המעבר הקיצוני הזה מעולם הקניין לעולם שמדבר רק על הבטחה עתידית?
איך אנו מגשרים בין שני העולמות האלה, שבו אחד דורש מיידיות ופיסיות לעולם של הבטחה עתידית.

איך אנו יכולים לאכוף את ההתחייבות העתידית?
התמקדנו בעיקר בשאלה השנייה – איך אנו עוברים מהבטחה עתידית למשהו כזה? יצרנו חוליית ביניים – שיש משהו שקורה כבר עכשיו – שיעבוד הגוף – ברגע שמישהו מתחייב לתת כסף בעתיד, אז כבר הוא יוצר זיקה מיידית על הגוף שלו. זה לא שבעל החוב יוכל ללכת ולמכור את האדם לעבד, ואולם כבר עכשיו יש משהו שחל על זה.
זה מעט קירב אותנו מעולם של הקנאה לעולם של התחייבות.
הנקודה השנייה הייתה העובדה שיש למתחייב כבר עכשיו שיעבוד, אז זו חולית הביניים שמאפשרת לקחת נכסים עתידיים שלו.
קיים דיון בתלמודים:
ירושלמי – אין אפשרות ליצור התחייבות חדשה כספית על ידי כתיבת שטר חוב.
בעצם הירושלמי מצא פתרונות עקיפים (ומאוד נקודתיים) על מנת לפתור את זה, כמו נספח לתוספת כתובה או תנאי בקידושין עצמם וכו'.
הבבלי – הוא מעלה את האופציה של אדם שמעלה לחברו "חייב אני לך מנה".
כאן מביאים שני אנשים – רבי יוחנן וריש לקיש.
רבי יוחנן אומר שעל ידי ייחוד עדים או על ידי כתיבת שטר (ויש המפשרים: די בנקיטת לשון שטר אף אם לא כתבו ממש).
ריש לקיש אומר שדווקא על ידי ייחוד עדים אך לא על ידי שטר.
שתי אפשרויות בהבנת הבבלי:
· הבנה ראשונה: ניתן ליצור התחייבות ממנוית תקפה על ידי פעולות המצביעות על גמירות דעת חזקה ומחליפות את הצורך במעשה קניין רגיל. המחלוקת נסובה על השאלה אילו פעולות אכן מצביעות על גמירות דעת חזקה שכזו.
· הבנה שנייה: הבללי אינו דן באופן בו יוצרים התחייבות ממנוית בעלת תוקף, אלא מציע דרך עקיפה שתאפשר לאדם שכלפיו נעשתה ההתחייבות להוציא את הכסף מידי המתחייב. דרך עקיפה זו היא נקיטת כלים ראייתיים היוצרים השתק או מניעות ראייתית של המתחייב. המחלוקת נסובה על השאלה אינו פעולות יוצרות את ההשתק הראייתי הזה. 
כאן יש כלי שנקרא אודיתא:
הכלי אודיתא נשען על הכלל ההלכתי, שהודאת בעל דין היא כמאה עדים דמי (דומה למאה עדים).
כלומר שכאשר אחד מבעלי הדין מודה, אז זה שווה ערך לעדות של מאה עדים.
כאן נשאל מה קורה עם שכיב מרע שהודה?
אומרים שדברי שכיב מרע נחשבים כאילו שהם כתובים ומסורים.
הכלל נאמר הן לגבי גיטים, וגם נאמר לגבי שכיב מרע שרוצה לתת מתנה.
כאן בתלמוד בבלי, בבא בתרא נאמר:
"תא שמע: דאיסור גיורא הוה ליה תריסר אלפי זוזי בי רבא (לגר ששמו איסור היו שנים עשר אלף זוז ביבתו של רבא) רב מרי בריה (בנו), הורתו שלא בקדושה ולידתו בקשוה הואי (היתה), ובי רב הוה (והיה מצוי בבית המדרש). אמר רבא: היכי ניקנינהו רב מרי להני זוזי (כיצד נקנה לרב מרי את הזוזים הללו)?
חשוב לציין בדיוק שהבן שלו נולד לאחר הגיור של האב, מכיוון שאדם שהתגייר, נחשב כאילו שהוא נולד מחדש. דהיינו שכל ההקשרים המשפחתיים שלו נמחקים; אין לו אב, אין לו אחים ואחיות, אין לו ילדים. כלומר שמצד ההלכה גר שהתגייר יכול להתחתן עם אחותו שהתגיירה.
שואלים מה הדרך שבה רב מרי יוכל לקבל את הכספים ששייכים לאביו הגוסס?
· אי בירושה – לאו בר ירושה הוא (הוא לא ביחס של יורשים, ולכן אי אפשר ליצור יחס של ירושה).
· אי במתה – מתנת שכיב מרע כירושה שוויוה רבנן, כל היכא באיתיה בירושה איתיה במתנה, כל היכא כליתיה בירושה ליתיה במתנה (דבר שיש בו דין ירושה יש בו בין מתנה, דבר שאין בו דין ירושה אין בו דין מתנה)
· אי במשיכה – ליתנהו גביה (אינן עימו).
· אי בחליפין – אין מטבע נקנה בחליפין
· אי אגב קרקע - לית ליה ארעא (אין לו קרקע) 
· אי במעמד שלשתן (אחד שנותן, אחד שמקבל ואדם שאצלו מופקד כרגע הכסף) – אי שלח לי לא אזילנה (אם ישלח לקרוא לי – לא אלך).
כאן יש בהלכה מוסד מאוד מוזר שאומר שאם שלושתם נמצאים יחד, אז א' יכול להגיד ל-ב' שהוא מתחייב לתת את הכסף שנמצא כרגע אצל ג', וזה תקף (ללא צורך במעשה קניין נוסף). 
אז קופץ תלמיד מתוך בית המדרש (רב איקא בריה דרב אמי) ושואל למה אי אפשר?
· ולודי איסור דהלין זוזי דרב מרי נינהו (שיודה איסור שזוזים אלו הם של רב מרי) וליקנינהו באודיתא (ויקנה לו באודיתא)!
אדהכי נפק אודיתא מבי איסור (בינתיים יצאה הודאה מבית איסור)
איקפד (הקפיד) רבא, אמר: קא מגמרי טענתא לאינשי ומפסדי לי (מלמדים הם טענות לאנשים וגורמים לי הפסד).
בעצם חשוב שהאודיתא היא בלשון עבר (אני חייב X ₪ ולא שאני מתחייב לתת X ₪)
נשאל למה בעצם האודיתא עובדת וכיצד:
1. האודיתא היא כלי ראייתי:
זה לא שרב מרי הוא הבעלים של הזוזים האלה, כי אם שבמבחן התוצאה, אף אחד לא יוכל להוציא את זה ממנו.
כלומר שאומנם האודיתא היא לא מעשה קנייני, אולם בסופו של יום הוא יקבל את הכסף.
כאן הרשב"א אומר:
"ויש מי שמדקדק מההיא דאיסור, שההודאה בכענין זה אחד מדרכי הקניות, אלא שאני תמה בדבר זה: ובמה יקנה, והלא אין נכנסים שאין להם אחריות נקנין אלא, או במשיכה או בהגבהה או בחליפין או באגב, ולא מצינו בשום מקום שתהא קנייתן בהודאה. וההיא דאיסור, בשהודה שאותם נכסים שביד רבא, של רב מארי הם, ואף על פי שאנו מוחזקין בו שאין לו לרב מארי בידו כלום, כל שהודה, הוא נאמן יותר ממאה עדים".
2. האודתיא עובדת גם במישור המהותי.
אומרים שזה לא סתם כלי ראייתי, אלא שאם אנו מחפשים משהו שיעיד על גמירות דעת, אז אין משהו חזק יותר מאשר מישהו שחוסם את כל הדרכים להוציא ממני שאנו רוצים את הכסף.

ההבדל בין מעשה קניין לתנאי ראייתי מעלה כמה שאלות:
1. האם האודיתא כפופה לכללי קניין אחרים?
לדוגמא אם זה מעשה קניין אז לא ניתן לבצע אודיתא על דברים שלא באו לעולם.
2. האם פועלת האודיתא גם בענייני איסור והיתר?
לדוגמא אם אודיתא אומר שתיבת התכשיטים שלו היא של רב מרי, ורב מרי נוטל טבעת מהקופסא ומקדש עימה אישה. אז אם מדובר באודיתא שהיא כלי קנייני, אזי שמדובר בקידוש מקניין של רב מרי. אם זה כלי ראייתי, אזי הטבעת לא שייכת לו באמת והוא לא יכול לקדש עימה אישה. 
או אדם שמוכר חמץ על ידי אודיתא. האם באמת החמץ עבר לגוי או שלא?
כאן בעצם אפשר לצרף גישה שלישית:
יש שימוש בכלים ראייתיים, ואולם האודיתא עצמה היא מעשה קניין. זה לא רק שיש פעולה שמראה גמירות דעת לקניין, ואולם האודיתא עצמה היא מעשה קניין משל עצמו.
(יש משיכה, יש חליפין ויש אודיתא...)
יישומה של האודיתא:
שטר חצי זכר:
זהו מצב שבו יש אב שיש לו גם בנים וגם בת אחד. הוא מעוניין שהיא תקבל גם ירושה.
אז האב מודה בפני עדים שהוא חייב לביתו סכסף גדול שזמן פרעונו הוא שעה לפני מותו, ומתנה עם הבת שבמועד הפירעון יש לבנים ברירה אם לפרוע לה את תמורתו בסך של ירושת זכר או של חצי זכר, מכל נכסי הירושה.
שיעור מספר 7 – התחייבות עובד-מעביד – 21.11.2010
בשיעור שעבר למעשה סיימנו הן את האפשרות השנייה של התחייבויות במשפט העברי (הראשונה היא פירעון חוב של הלוואה). מדובר על התחייבות שבה אדם מתחייב לתת כסף לחברו. זה דבר מאוד ריאלי, ודבר שני כבר נוצרה איזושהי זיקה ושיעבוד בנכסים בין הדברים. זה דומה לעולם הריאלי של הקנאות.
זה נכון שלעיתים הבעייה יותר חזקה מכיוון שאתה רוצה שיעבוד בנכסים עתידיים. גם כאן חכמי ההלכה מצאו חוליית ביניים שאדם מתחייב על הגוף שלו, וזוהי התחייבות לנכסים העתידיים.
זה פותר את המימד הריאלי של ההתחייבות.
נקודה נוספת היא איזה מעשה קניין עושים על מנת ליצור התחייבות ממונית. פרסנו כל מיני שיטות.
אמרנו שאם זה נוגע לנישואין אז מוסיפים את זה בכתובה או בקידושים.
אם זה בשיטה של הודיתא.
ואולי פשוט לעשות משהו שמראה שיש גמירות דעת מאוד חזקה.
לבסוף, בהרבה מאוד מקורות פשוט אומרים שאם רוצים לעשות התחייבות ממונית, אז נעשה קניין סודר (שנרים חפץ ונגיד שאנו מתחייבים לעשות משהו).
התחייבויות לא ממוניות
כאן אנו מתרחקים יותר מהרעיון של ריאליות ושל שיעבוד נכסים.
מה אנו עושים כשמישהו מתחייב למשהו שלא שווה כסף.
מההיכרות עם התחייבויות לא ממוניות, מה יכול לעזור כבר?
אפשר בעצם לומר שיש כאן את המימד של שיעבוד גוף, שאם שיעבדנו את הגוף של אדם, אז הוא מחוייב לזה.
נחלק לשני סוגים של התחייבויות לא ממוניות:
1. התחייבויות שנושאן הוא עשיית פעולה או עבודה על ידי האדם – כאן יש אלמנט חזק של שיעבוד גוף.
2. התחייבויות שנושאן מופשט יותר ושאינן מהוות התחייבות של האדם לעשות פעולה בגופו. למשל הסכמה לחלק שותפות – קשה יותר לתלותן בשיעבוד גוף.
הן יותר תלויות ברצון של אדם לעשות משהו. לכן נבחין בדיון בין שני הסוגים.
1. התחייבות למלאכה או לפעולה פיזית:
בהלכה יש הרבה מאוד דיון להפרה של חוזה עבודה – מעביד ששוכר פועלים לעשות פעולה, ואחד מהם חוזר בו.
כשאנו מדברים על מצב שבו המעביד חוזר בו:
· קודם שהלכו הפועלים למקום העבודה – דהיינו שרק מדברים ביניהם ועוד אין שום דבר – אין סנקציות כספיות אלא רק תרעומת.
יש רק דיבורים, אין שום דבר אפילו לא מעשה קניין. הדבר היחיד שיש הוא תרעומת, כלומר שלגיטימי שיכעסו על המעביד שלהם, אבל אין להם מה לעשות עם זה.
· הלכו למקום העבודה, אף שלא התחילו במלאכה ממש – צריך לשלם להם את השכר המוסכם, אך מנכה להם את ההנאה שיש להם בכך שהם אינם צריכים לטרוח ולעבוד.
בעצם ברגע שהם הלכו זה סוג מסויים של מעשה קניין. הם כבר הלכו למקום העבודה, יש הסתמכות חזקה הרבה יותר, ולכן הוא צריך לשלם להם את השכר שהם הסכימו ביניהם. רק שיש דבר אחד – הוא לא חייב לשלם להם את כל השכר. הוא יכול לקזז ממנו את מה שהם הרוויחו מזה שהם לא באמת צריכים לעבוד.
· התחילו בביצוע העבודה – יקבל שכר מלא על מה שביצע, ושכר בניכוי פועל בטל על היתרה.
· אם נגרם נזק נוסף "דבר האבד" – צריך המעביד לשלם לעובד.
כאשר הפועל חוזר בו:
כאן אנו מדברים על שני מודלים של יחסי עבודה:
· פועל שכיר
· פועל קבלן
בעצם נראה שהתלות של השכיר הרבה יותר גדולה מזה של הקבלן. ההגנה שלו תהיה בזה שהוא יאפשר לפועל השכיר (כמעט בכל שלב) להפר את ההתחייבויות שלו.
בתלמוד בבלי מסכת בבא מצעי יש את האמירה של רב:
· פועל יכול לחזור בו אפילו בחצי היום!...דכתיב (ויקרא כ"ה) כי לי בני ישראל עבדים – עבדי הם, ולא עבדים לעבדים"
כלומר שהפועל השכיר יכול לחזור בו מתי שהוא רוצה.
הסיבה שניתנת לנו היא חירות האדם – האדם משועבד רק לאל, ולכן לא יכול להיות שהוא יהיה משועבד לאדם אחר.
לכן פועל שכיר יכול לחזור בו גם לאחר תחילת המלאכה ומקבל את שכר המלאכה שביצע (אך יש נגדו תרעומת). אם הפסקת העבודה גורמת נזק בלתי הפיך – נושא בהשלכות הממוניות ובנזקים שגרם.
לעומת זאת, דווקא בגלל שהפועל הקבלן עצמאי יותר, אנו פחות מפחדים עליו. דווקא מכיוון שממילא הוא לא נמצא כל כך קרוב לרובריקה של עבד, אנו דורשים יותר עמידה בהתחייבויות שלו – 
· קודם תחילת המלאכה, יכול לחזור בו בלא תוצאות ממוניות (אך יש עליו תרעומת). אם הפסקת העבודה גורמת לנזק בלתי הפיך – נושא בהשלכות הממוניות לנזקים שגרם.
· אם חזר בו לאחר תחילת המלאכה – נושא בהשלכות הממוניות לנזקים שגרם.
נשאל מה קורה כשיש פועל שעשה מעשה קניין ממש והתחייב לעבודה?
בתוספות מסכת בבא מצעי – והא בעי לממשך תספורת – מכאן אומר רבינו תם דהסופר שהשכיר עצמו – אם משכו ממנו קולמוס או תער שלו אין יכולים שוב לחזור בהם ואם תאמר מאי שנא מפועל דיכול לחזור בו? ויש לומר דפועל דוקא דכתיב ביה עבדי הם ולא עבדים לעבדים יכול לחזור בו ולא קבלן.... אבל בדברי רבינו תם ממשע דלגמרי לא יכול לחזור בו משום ממון ואומר שעשה בו מעשה.
כלומר שאנו רואים שאם נעשה מעשה קניין, עובד קבלן לא יכול לחזור בו, אולם עובד שכיר כן.
הריטב"א אומר שאם נעשה מעשה קניין אז גם עובד שכיר לא יכול לחזור בו.
בעצם:
· פועל שכיר יכול לחזור בו מההסכם אף אם התחיל בעבודה כיוון שיש לשמר את חירותו. יש הסוברים שאם עשה מעשה קניין על התחייבותו – אינו יכול לחזור בו.
· פועל קבלן שהתחיל בעבודה – צריך לשאת בתוצאות ממוניות של הפסדים שגרם. אם עשה מעשה קניין – אינו יכול לחזור בו עוד קודם שהתחיל בעבודה, ויש הסוברים שמשמע שאינו יכול כלל לחזור בו וניתן לאכוף אותו על ביצוע המלאכה ממש.
סיכום ביניים:
· הסכם עבודה אכן יוצר לכתחילה איזה שהוא שיעבוד גוף החל על אדם המתחייב לבצע עבודה עבור אדם אחר. המשמעות איננה שהוא יכול לממש את החוב מתוך גוף של החייב, אלא שיש איזו שהיא חלות וזיקה אישית בין הצדדים וניתן לאכוף את ביצוע העבודה או לגבות פיצוי בגין אי ביצועי.
· בגין הנחת מוצא זו של שיעבוד גוף, יש להגן על הפועל השכיר ביתר שאת. קיים מתח בין חירות האדם ושעבודו לאל בלבד, לבין האפשרות שישועבד לאדם אחר.
· מעשה קניין – מקנה יתר תוקף לשעבוד הגוף הנ"ל וגורם לכך שהפועל לא יוכל חזור בו (יש שאומרים הן קבלן והן שכיר אפילו).
התחייבות מופשטת:
מדובר בהתחייבויות לא ממוניות (לא לשאת אישה שנייה לדוגמא). יש הרבה מאוד שיטות שאומרות שאין תוקף להתחייבויות כאלה – אין מה לעשות.
יש 3 סוגים של התמודדויות:
1. שיעבוד גוף מועיל גם לבעיית קניין דברים:
בעצם למה לא להשתמש בשיטה הזאת – אם הוא משעבד את הגוף שלו, אז הוא מתחייב למשהו ריאלי.
2. מציאת עוגן ממוני בהתחייבות:
שאנו בעצם נראה שיש כאן התחייבות ממונית. כאן אפשר לעשות שני דברים:
א. פרשנות ההתחייבות כממונית; לדוגמא שאם אדם מתחייב להפעיל קשרים במקום כלשהו, אז הוא מתחייב גם לשלם על העלויות שיהיו לו.
ב. יצירת התחייבות ממונית נספחת (שאנו מתחייבים לבנות גדר, ושאם לא נבנה אז נשלם X ₪)
3. שבועה – שאנשים נשבעים שהם לא יחזרו בהם מההתחייבות.
לשבועה יש כוח דתי מאוד חזק.
האם ישנה חובה מוסרית לקיים התחייבויות?
ככלל – אחד העקרונות היסודיים של המשא ומתן הוא החובה לשאת ולתת באמונה – שכל ההתחייבויות יהיה יהיו באמת, 
ההלכה מבחינה בין מצבים שונים שבהם חזרת מההתחייבויות שלהם.
ככל שחזרת מההתחייבות שלך במצב יותר מתקדם, הגינוי חריף יותר וגם הסנקציות.
1. הסכם שנעשה בדברים בלבד – ניתן לחזור ממנו, אבל "המבטל את דבריו אין רוח חכמים נוחה הימנו".
2. הסכם שנעשה בדברים ובנתינת מעות, שאינן מהוות מעשה קניין תקף – ניתן לחזור מהמכר, אבל יש סנקציה של "מי שפרע"
3. הסכם שנעשה על ידי מעשה קניין תקף – לא ניתן כלל לחזור מהמכר.
מי שפרע:
כאן אנו מדברים על מצב שבו היה קניין, אבל עדיין לא משהו שהיווה מעשה קניין.
בעצם אומרים שמי שחזר בו במעשה כזה, אומר רשאי לחזור בו, אולם אומרים "שמי שפרע מאנשי דור המבול ומדור הפלגה הוא עדית להיפרע ממי שאינו עומד בדיבורו"
מהי בדיוק האמירה של מי שפרע?
בעצם אומרים שהאנשים שניצלו פרצות בחוק על מנת לגזול, האל לא אהב את זה ונקם בהם. ולכן בעצם גם כאן האל עצמו ינקום ולא הצינור המשפטי.
קיימת מחלוקת לגבי האם מי שפרע היא אזהרה או קללה:
ההלכה פוסקת בסופו של יום שזוהי קללה.
שיעור מספר 9 – התקשרות הקידושין – 12.12.2010
בשיעור שעבר דיברנו על התקשרויות חוזים והתחייבויות, שקשורות להתקשרות לקידושין.
אמרנו שנקדיש לזה פרק זמן מכיוון שזה מעלה כמה סוגיות מענייניות, בעיקר בתחום הרצון וגמירות הדעת.
זוהי איזושהי התקשרות שעובדת מעט שונה, אז נסתכל ונראה איך זה בדיוק נראה.
ראינו שדרכי הקידושין מופיעות יחד עם הרשימה השלמה של דרכי הקניין.
וראינו שמעשה קניין הכרחי גם בפעולה של התחייבות, אין לומר שקניין הקידושין הוא בעצם סוג של התחייבות הדדית בין בני הזוג שנוצר עקב הסכמה של שני הצדדים.
מרבית הדיעות ההלכתיות לא חושבות שקניין הקידושין מקנה זכויות של הגבר באישה, כי אם זו התחייבות, ואולם יש שחושבים שיש אלמנט קנייני מכיוון שרק הוא זה שיכול לשחרר אותה.
בעצם המונח "קניין קידושין" הוא מונח של התחייבויות.
אנו נדבר דווקא על היסודות החוזיים.
דיברנו על 3 שלבים על מנת לכונן את הקידוין:
1. מעשה קניין של קידושין – כסף (משהו שווה פרוטה)/שטר (שאומר שהיא מקודשת בשטר זה)/ביאה (יחסי מין למטרת קידושין).
2. רצון לכינון הקידושין על ידי אותו מעשה.
3. שני עדים כשרים (עדי קיום ולא עדי ראיה). הם לא צריכים להוכיח שהתקיים בין הצדדים אקט, כי אם הם חלק מהותי
דיברנו על החובות של האיש כלפי האישה, ואת חובות האישה כלפי בעלה.
החובות הן בעיקרן ממוניות, פרט לחובת עונתה (קיום יחסי אישות).
מהתורה יש רק לאיש חובות כלפי אשתו – שארתה, כסותה ועונתה.
חכמים הוסיפו עוד כל מיני חובות – פדיונה, רפואתה וקבורתה.
לאישה יש חובות מדברי חכמים: מעשה ידיה (מלאכות מסויימות בבית), פירות נכסיה, מציאתה, ירושתה.
אומרים שאם היא לא מסוגלת, אז היא מחוייבת לשווי הכלכלי של הפעולה.
אלה בעצם החובות שנובעים מאותו יחס חוזי בין הצדדים.
מכיוון שאנו מדברים על כל מיני חובות כלכליות, ומכיוון שיש כאן אלמנט רצוני, אז האישה יכולה להגיד, שבעצם היא אמורה לקבל מזונות, והיא אמורה לעשות מלאכות, אז בוא נפריד את זה. ("איני ניזונית ואיני עושה").
לכאורה היינו יכולים לצפות שגם הגבר יכול להתנות את הדברים, שהוא לא ישלם מזונות, ובתמורה שהיא לא תעשה כל מיני דברים ("צאי מעשה ידייך במזונותייך"). ואולם את זה אסור לעשות.
בעצם ההנחה היא שיכול להיות שיש אישה שמתפרנסת מצויין ממעשה ידיה. אז לה אנו נותנים את האפשרות לוותר על ההגנה הכלכלית. לעומת זאת, נקודת המוצא שלנו היא שרוב הנשים לא מסוגלות לעשות את ההתנאה הזאת, ואם אנו נותנים לגבר את האפשרות הזאת, אז האישה תצא ללא כלום.
בעצם האישה יכולה להתנות את הדבר הזה ללא הסכמת בעלה.
הרצון לקידושין:
בתוספתא, מסכת סוטה, פרק ה' הלכה יא'
· המקדש את האישה מפני שהוא בוש מאביה מאחיה מקרוביה לסוף שקוברתו.
· וכן היא שנתקדשה לו מפני שהיא בושה מאביו מאחיו ומקרוביו לסוף שקוברה.
בעצם אנו מדברים כל הזמן על הנושא של הרצון של הצדדים, איך אז מצב כזה יכול להתקיים.
בעצם אומרים שהבושה הזאת היא שגורמת לו לגבש גמירות דעת לקדש אותה. יכול להיות שזה לא רצון חופשי, ואולם זוהי גמירות דעת.
נשאל מה זה "לסוף שקוברתו"?
יש כאן אמירה ערכית שאומרת שאם נכנסים לקשר הזה מהסיבות הלא נכונות, אז תרצו למות. יש כאן אמירה שמופרדית מהאמירה המשפטית – המעשה תקף, ואולם אלה לא קידושין ראויים.
יש אמירה ערכית של החכמים לגבי איך צריך להיכנס לקשר הזה. זהו קשר שצריך להגיע אליו מהסיבות הנכונות. אם באת מהסיבות הלא נכונות, אז החיים יהיו מאוד לא נעימים.
· היה ר' מאיר אומר הנושא אישה שאינה הוגנת לו עובר משם חמשה לאוין משם בל תקום ומשם בל תטור בל תשנא את אחיך בלבביך ואהבת לרעך כמוך וחי אחיך עמך ולא עוד אלא שמבטל פריה ורביה מן העולם.
כאן מרחיבים ואומרים שכשמישהו עושה כאלה מעשים, אז הוא עובר על עבירות שבין אדם לחבירו.
בעצם אומרים שאם אתה צריך להיות עם אדם יום-יום, 24 שעות, אז צריך משהו נוסף.
בעצם החכמים מתעסקים בנושא הקידושין לא רק בפן המשפטי. בצד האנושי יש רגישות מאוד גבוהה איך צריך להיכנס לדבר הזה.
המשנה בספר קידושין כתבה כך:
"האיש מקדש בו ובשלוחו. האישה מתקדשת בה ובשלוחה. האיש מקדש את בתו כשהיא נערה, בו ובשלוחו".
כלומר שזוהי פעולה משפטית, אזי שאפשר מישהו שיהיה השליח שיודיע, והאישה יכולה למנות שליח שיקבל את הקידושין.
בעצם כאן נשאל מדוע אומרים נערה, ולא קטנה (שגם אותה אב יכול לחתן) – אנו עונים שאם תקדש את ביתך הקטנה, הקידושין תקפים, ואולם לא ראוי – אסור לאדם לקדש את ביתו הקטנה, כי אם היא צריכה להגיע לגיל שבו היא גם תביע דיעה.
נשאל שאלה נוספת – מדוע צריך היה להוסיף את המילה "בו" ואת המילה "בה", כי הרי שאם היינו אומרים רק שאדם מתקדש בשלוחו, הרי שקל וחומר שהוא מתקדש בעצמו.
בתלמוד בבלי, מסכת קידושין נאמר:
· השתא בשלוחו מקדש (עכשיו שאמרנו שיכול לקדש על ידי שליח), בו מיבעיה (צריך היה לומר שיכול לקדש בעצמו)?
· אמר רב יוסף: מצוה בו יותר מבשלוחו; כי הא דרב ספרא מחריך רישא (כמו רב ספרא שהיה חורך את בשר ראש הבהמה להכינו לשבת), רב מלח שיבוטא (ורבא שהיה ממליח את הדג לשבת).

בעצם אנו אומרים שזוהי מצווה לעשות את הדברים בעצמו, ושקידושין זוהי מצווה, ולכן עדיף לקיים את המצווה בעצמו.
· איכא דאמרי (יש שאומרים): בהא איסור אנמי אית בה (יש בקידושין על ידי שליח גם איסור), כדרב יהודה אמר רב, דאמר רב יהודה אמר רב: אסור לאדם שיקדש את האישה עד שיראנה, שמא יראה בה דבר מגונה ותתגנה עליו, ורחמנא אמר (והתורה אמרה, ויקרא יט') "ואהבת לרעך כמוך".
בעצם לא רק שיש עדיפות לעשות מצווה לבד, אלא שאם הוא מקדש על ידי שליח, אז הוא עלול לעבור על איסור. כאן בעצם מדובר על איסור שיקדש את האישה עד שיראנה, שמא יראה בה דבר מגונה, ותתגנה עליו.
בעצם אנו רואים שיש שתי סיבות למה עדיף שהאיש יקדש את האישה בו ולא בשלוחו.
עכשיו בעצם בבית המשפט שואלים, אם אתה אומר שזאת הסיבה שהאיש מצווה לקדש (ואהבת לרעך כמוך), אז מהי הסיבה שרב יוסף אמר את הסיבה הראשונה?
בעצם אומרים שלגבי האישה, הרעיון של המצווה להתקדש בעצמה היא הסיבה שרב יוסף ציין את זה.
כאן התשובה היא שלגבי אישה אין את החשש שהגבר יתגנה עליה.
כאן בעצם אומרים שאין מצב שאישה תראה גבר ושהוא יתגנה עליה.
בעצם התלמוד אומר שמכיוון שאישה מעדיפה לשבת בזוג מאשר לבד, אז היא תעדיף כל גבר על פני להיות לבד.
בעצם יש לנו כאן אמירה של התנא ריש לקיש, שמניח הנחה ראייתית שמניחה את רצון האישה וגמירות הדעת שלה להתחתן. יש כאן משהו מאוד חזק שאישה מאוד מאוד רוצה להינשא.
בעצם החזקה הזאת יוצרת הרבה בעיות. גם כיום. לדוגמא כשאישה מגלה שלבעלה יש בעיה כלשהי, והוא מנסה לטעון שאם הייתה יודעת זאת מראש, אז היא לא הייתה מתחתנת איתו. יש כאן כנגדה חזקה ראייתית מאוד חזקה שהיא רוצה להתחתן.
בעצם אנו ראינו כי אומנם אפשר לקדש באמצעות שליח, ואולם עדיף באמצעות האדם עצמו.
סוגייה נוספת שהתלמוד הבבלי מדבר עליה היא הזאת:
"תנו רבנן: התקדשי לי במנה (סכום כסף), נטלתו וזרקתו לים או לאור או לכל דבר האבד – אינה מקודשת".
כלומר שאם יש מצב שבו אדם רוצה לקדש אישה, והיא משמידה את הכסף, האם אנו רואים כי לאישה יש רצון להתקדש?
בעצם אנו אומרים שאילו היא הייתה זורקת את הכסף, אזי שברור שאין קידושין. ואולם במקרה הזה האישה משמידה את הכסף. ואם בעצם אפשר לומר שהיא חייבת לו את הכסף שהיא השמידה.
בעצם אם האישה לקחה את הדבר הזה ושמה את זה בדבר האובד, אז אולי היא דווקא כן רצתה את הכסף ואת הקידושין?
בעצם אומרים שיכול להיות שאם היא השמידה את זה, אז מכיוון שעתה היא חייבת לו סכום כסף גדול, אז יכול להיות שהיא כן מעדיפה את הקידושין על פני החוב. 
ונשאל מדוע האקט של ההשמדה? אומרים שאולי האישה רוצה לבדוק איך הגבר מגיב? האם הוא גבר רגוע או עצבני.
ובעצם על מנת למנוע ספקולציות אומרים שפשוט רצון לקידושין צריך להיות חד משמעי וברור. לכן אנו צריכים רק לבדוק האם הפעולות של הגבר והאישה מראות רצון. ולכן אין כאן קידושין.
מצב העלולים לעורר התלבטות בדבר רצון הצדדים ליצור קידושין:
נשאל על דברים בני ימינו שאולי עלולים לעורר את הרעיון של קידושין:
לדוגמא קידושי ביאה בין ידועים בציבור ונשואים אזרחית.
נשאל האם בניה זוג שחיים יחד בצורה הזאת, אולי על פי ההלכה הם נחשבים כנשואים (ואז הם יצטרכו גט).
אם ניקח למשל חבר וחברה שגרים יחד (ללא קשר לשאלה האם הם מוגדרים על פי החוק כידועים בציבור או שלא). שחיים כמה שנים, ולאחר כמה שנים נפרדים, והאישה הולכת ומתחתנת עם גבר אחר.
נולדים להם ילדים. האם הילדים ממזרים?
אם אנו חושבים שיכול להיות שהחיים המשותפים יוצרים קידושין, הרי שהיא חייבת גט מכיוון שהיא אשת איש.
בעצם כשאנו בודקים בני זוג שגרים יחד, אז אנו צריכים לעבור על הצ'ק ליסט שלי:
דבר ראשון – האם יש מעשה קניין – כאן יש סוג של ביאה (וגם נניח שהיו כל מיני נתינת מתנות).
כמו כן נבדוק רצון (שנדון עליו לאחר מכן).
דבר שלישי – צריך עדים.
כאן יש דיעות הלכתיות שמספיק שהציבור יכיר שהם חיים יחד על מנת שיתקיימו קידושי ביאה.
כאן נשאל האם היה להם רצון להתקדש על ידי נתינת המתנה/על ידי הביאה.
כאן אם נתסכל על אומדן דעתם של הידועים בציבור, אז נראה שרוב האנשים לא רק שבוחרים שלא ליצור קידושין, הם לא חושבים שביאה מאפשרת יצירת קידושין.
לכן מאוד קשה לטעון שיכול להיות שהם יוצרים ביניהם את הדבר הזה.
מעט יותר מסובך זה לגבי נישואין אזרחיים.
כאן בעצם מדובר על זוג שרוצה להתקדש.
נקודה נוספת היא שקיימת חזקה שאין אדם עושה בעליתו בעילת זנות. כלומר שעל פי זה, חזקה שאדם עושה את הביאה קידושי ביאה.
כאן יש שתי גישות:
שיטת הגאונים אומרת שכל זוג שמקיים יחסי אישות, חלה עליו הגישה הזאת.
זוהי שיטת מיעוט.
השיטה הרווחת היא השיטה של הרמב"ם, שאומרת שאנשים מקיימים יחסי אישות על מנת לקיים יחסי אישות. רק במקרים יוצאי דופן צריך לומר שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות.
לדוגמא בני זוג שהתגרשו והם חוזרים, ואז הם מקיימים יחסי אישות. אז אומרים שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות. הם כבר בראש שלהם במסגרת נישואין, ואז אם הם כבר שוב במסגרת הזאת, אז זה מקרה כזה.
בעצם רוב הדיעות אומרת שהחזקה הראייתית הזאת, צריך מאוד לצמצם את ההחלה שלה.
כמובן שכיום, כאשר אנשים לא רואים כמעט בעייתיות במתירנות מינית, אי אפשר ליישם את זה.
בעצם כאן, גם בנישואין אזרחיים לא צריך לומר שמדובר בקידושין כדת משה וישראל.
נקודה נוספת שבה לכן אי אפשר להחיל את החזקה הזאת, היא שאילו היו רוצים לעשות את הביאה כקידושי ביאה, אז למה הם ביצעו פעולה אחרת. אם הם בחרו להינשא אזרחית ולא דתית, זה מראה שהם לא רצו ליצור קידושין.
ואולם מתי זה לא חזק כל כך, הם המקרים שבהם מדובר על פסולי חיתון.
לכן אנו מפרידים, ובנישואין אזרחיים העמדה הרווחת היא כזאת:
· כאשר לבני הזוג הייתה אלטרנטיבה – מסלול הלכתי (רב, דמו"י וכו') ומסלול אזרחי, והם בחרו במודע במסלול האזרחי, אז העמדה הרווחת היא שלא צריך גט, אפילו לא לחומרא.
· כאשר לבני הזוג לא הייתה אלטרנטיבה – יש לחשוש לכוונת קידושין כדמו"י, אזי נחשבים מקודשים לחומרא וזקוקים לגט לחומרא.
בשנת 2006 היה פסק דין מאוד מהפכני בנושא – בג"צ בני נוח הוא מכונה.
עליו נדבר יותר בשבוע הבא.
שיעור מספר 10 – כפייה בדיני חוזים – 19.12.2010
להשלים את החלק הראשון.
דיברנו על פסיקה של בית המשפט העליון שדורש מהרבנות להבהיר לגבי מה שהם עושים עם מקרים של נישואין אזרחיים.
בעצם קיים איזשהו סטאטוס – נישואי בני נוח. הם יוצרים ביניהם סטאטוס שבו הם מחוייבים אחד לשני.
איך יוצרים אותו? יוצרים אותו על פי מה שנהוג. אם פעם היה נהוג שכשעוברים לגור יחד – אז ככה היו יוצרים אותו.
אם אחד היה יוצא מהבית, אז היו מתירים את הנישואין.
לגבי יהודים – ההלכה קובעת שאי אפשר להסתפק ברובד הזה, כי אם מעבר לנישואי בני נוח הרגילים, יש נדבך נוסף – קידושין.
הרב דיכובסקי, שמסתכל איך נוצרים נישואי בני נוח, אז הוא אומר שהמנהג המקובל כיום לנישואי בני נוח הוא נישואין אזרחיים. איך מתירים את נישואי בני נוח הללו? באמצעות פסק דין שמתיר אותם.
בעצם אם יש לנו יהודים שנישאו בנישואין אזרחיים, אז מה שזה אומר זה שהם יצרו ביניהם סטטוס של נישואי בני נוח. הם פשוט לא עשו את הנדבך הנוסף של הקידושין. יש להם סטאטוס – הם נשואים בנישואי בני נוח, וההלכה מכירה בסטאטוס הזה.
אומנם אין להם את אותן זכויות וחובות כמו של אנשים שהתקדשו, ואולם יש להם סטאטוס ייחודי, וההלכה גם יודעת איך מתירים אותו.
כלומר שהרב דייכובסקי אומר שהוא מכיר ביהודים שנישאו בנישואין אזרחיים, והוא מכיר בנישואי בני נוח. והוא מתיר להם את הסטאטוס המיוחד הזה. ושזה ענייני נישואין וגירושין במדינת ישראל.
נשאל האם צריך עילות על מנת לפרק את הנישואין הללו?
בעצם הדבר היחיד שצריך הוא להראות שיש סכסוך רציני בין בני הזוג. גם ככה ההלכה מקשה כל כך עם העילות, כך שאם אפשר עדיף שלא לגשת לעילות האלה.
מאוד בולט בפסק הדין המקל והגזר של ברק. הוא אומר שבגלל שבית הדין הרבני הסכים להכיר בנישואין אזרחיים, אז נשאיר לו את הסמכות הייחודית.
חוזה כפוי
בפילוסופיה של המשפט יש הבחנה בין שני סוגים של צדק חוזי.
1. צדק תהליכי פרוצדוראלי; אנו מתעניינים בשאלה איך נוצר החוזה ומה היה האופן שבו הצדדים גיבשו ביניהם את החוזה.
ההנחה היא שיש לצדדים חופש חוזים (שלצדדים היה את החופש להחליט אם להיכנס לחוזים), שהיה להם החופש לעצב את החוזה כמו שהם רוצים. ומאותו הרגע דווקא העיקרון של חופש החוזים אומר שאי אפשר להתערב יותר בחוזה הזה.
2. צדק חוזי מהותי; הוא שונה מהצדק התהליכי על ידי זה שאנו בודקים כאן האם התוכן שאליו הגיע החוזה הוא תוכן ראוי.
מסכת גיטין פרק ה' משנה ו'
כל המשנה מתייחסת לדין סיקריקון.
המשמעות של סיקריקון הוא גוי אלים/רוצח/מסוכן מאוד, שהמשמעות היא שהוא כופה על מישהו לתת לו את הרכוש שלו על מנת שהוא יוכל למכור אותו לצד שלישי.
· לא היה סיקריקון ביהודה בהרוגי מלחמה.
בתקופה הזאת לא נהג דין סיקריקון. המשמעות של זה היא שאם מכרת את השדה שלך, אז לא משנה למה מכרת. גם אם מישהו איים עליך. אם מכרת – אז אין לך טענות הגנה כאלה.
· מהרוגי מלחמה ואילך יש בה סיקריקון. כיצד?
לקח מסיקריקון וחזר ולקח מבעל הבית מקחו בטל.
מבעל הבית וחזר ולקח מסיק ריקון מקחו קיים...
זו משנה ראשונה.
בתקופה הזאת (מהרוגי מלחמה ואילך) יש טענה שאפשר להעלות אותה – זוהי טענת סיקריקון. כלומר שאם מישהו קנה את השדה מסיקריקון, ואז עשית מול בעל הבית מעשה קניין, אז המקח בטל.
בעצם אם יש סיקריקון שאומר שיש שדה למכירה, ומישהו הגיע ורצה לקנות. הוא משלם לסיקריקון והסיקריקון שולח את הקונה לבעל הבית שיתן לו את השדה. במצב כזה המקח בטל.
לעומת זאת, האופציה השנייה היא שאנו הולכים לבעל שדה, ורוצים לקנות את השדה שלו. הוא אומר שזה מצויין ושיש קנייה, ואולם הוא שולח את הקונה לאחר מכן לסיקריקון ולשלם גם לו. במצב כזה המקח קיים.
· בית דין של אחריהם אמרו הלוקח מסיקריקון נותן לבעלים רביע. אימתי? בזמן שאין בידן ליקח, אבל יש בידן ליקח הן קודמין לכל אדם.
בתקופה המאוחרת יותר, אמרו שאם מישהו קונה מסיקריקון, אז הוא צריך גם לפצות את הבעלים של הקרקע ברבע מהקרקע.
מתי הוא צריך לתת את הפיצוי הזה? כשבעלי הקרקע לא יכולים לקנות חזרה את השדה. אם הבעלים לא יכולים לקנות את הקרקע חזרה אז צריך לתת לו פיצוי של 25% משווי הקרקע.
· רבי הושיב בית דין ונמנו שאם שהתה בפני סיקריקון שנים עשר חודש כל הקודם ליקח זוכה אבל נותן לבעלים רביע.
בעצם אם עברה שנה בית הרעיון לקנות ובעל הבית לא קנה ממנו עדיין, אז אפשר לקנות כי זכות הקדימה של הבעלים פגה, אבל עדיין צריך לפצות את בעלי הבית.
נשאל מה ההבדל בין 4 התקופות השונות:
התלמוד הבבלי מסביר זה כך:
אמר רבי אסי, ג' גזירות גזרו:
הוא אומר שעל מנת להבין את המשנה צריך להבין שהיו 3 גזירות של השלטון הנוכרי כלפי היהודים בארץ ישראל:
בתקופה הראשונה, של תקופת הרוגי המלחמה הייתה התקופה של הרוגי טיטוס בירושלים. בתקופה הזאת יש התפתחות – היו שתי גזירות:
בהתחלה הגזירה הייתה שמי שלא הורג יהודים, יהרג. היה ציווי להרוג יהודים.
לאחר מכן הייתה גזירה יותר מעודנת – מי שהורג יהודים יצטרך לשלם קנס (סימלי).
דהיינו שבתקופה הראשונה חייבים להרוג יהודים. בתקופה השנייה לא רואים הרג יהודים בעין יפה (אם כי זה לא כזה נורא).
מדוע זה כל כך חשוב לנו מה היו הסנקציות כנגד מי שהורג יהודים?
ההנחה היא שבמצב כזה, כשמגיע גוי ואומר שאם אתה לא נותן לי את השדה אז אני הורג אותך, אז אתה תאמין לו. או מכיוון שאומרים לו שיהרוג יהודים, או כי מקסימום הוא יצטרך לשלם סכום מאוד קטן, והשדה הרבה יותר שווה.
אז אתה מאמין שהחיים שלך נמצאים בסכנת נפשות חמורה, ולכן בעצם ההנחה היא שבגלל זה לא יכולת להימנע מזה, ולכן המכר קיים. אנו בטוחים שבסופו של דבר הייתה לך גמירות דעת מלאה למכור את הקרקע שלך.
בעצם בתקופה הראשונה יש קשר סיבתי חד משמעי – אנו יודעים שהכפייה הזאת יוצרת את הרצון לכרות את החוזה. היא כל כך חזקה עד שבטוח שרצית למכור את השדה שלך.
זוהי התקופה הראשונה. כאן מניחים שאם היה לך איום מאוד רציני, אז גיבשת רצון וגמירות דעת, והמכר קיים.
אתה לא יכול להגיד שמכרת רק בגלל הלחץ של הסיקריקון, ושזה בטל. יענו שבעצם כאן זוהי מכירה מצויינת כי הייתה לך סיבה מאוד טובה למכור.
בתקופה השנייה, מהרוגי מלחמה ואילך, זו התקופה שבה הגיזרה היא שמי שהורג יהודים יהרג.
דהיינו שכאן השלטון כבר לא מרשה להרוג יהודים, ושהסנקציה על מי שהורג יהודים היא מאוד קשה.
בעצם בשלב הזה אם מגיע סיקריקון, אז יש לך גב נגדו. אז אתה יכול כרגע לתת לו מה שהוא רוצה, אבל להגיע לאחר מכן לרשויות ולמנוע את זה. ואז גם אם אתה אומר בפיך שאתה מסכים, אז אין כאן באמת גיבוש דעת.
דהיינו שאתה רק מעמיד פנים שגמרת בדעתך, אבל לא באמת רצית להעביר אליו את הקרקע.
לכן בתקופה הזאת, אנו מניחים שהאיום של הסיקריקון לא באמת מגבש גמירות דעת חזקה.
לכן אם אדם לקח את הקרקע הזאת מהסיקריקון, ואז הלך לבעל הבית וביקש ממנו לעשות לו גם מעשה קניין, המקח בטל. אנו לא חושבים שנוצרה באמת העברה קניינית. ולכן המקח מול בעל הבית לא יהיה קיים.
נשאל האם יש בכל מקרה מצב שבו נניח שהמקח תקף? האם יש לכלל הזה יוצא מהכלל?
כאן נשאל איזה מעשה קניין יכול להראות שבעל הבית באמת גיבש את גמירות הדעת הנדרשת על מנת להראות שהוא באמת התכוון למכור את הבית?
שיטתו של רב אומרת שאם הוא כתב שטר שהוא נותן את הקרקע, אז זה מראה שיש לו גמירות דעת מלאה, ושהמעשה תקף.
לעומת זאת, שמואל אומר שזה שהוא כותב שטר לא מוכיח שהוא גיבש גמירות דעת מלאה. הוא דורש שהוא יתנדב לקבל עליו אחריות לנכסים. דהיינו שהוא יתנדב למשהו מעבר לזה – שהוא באמת רוצה לעשות דבר כזה. או שתוכיח שהוא קיבל ממך תמורה.
אם הוא קיבל ממך תמורה, אז אנו מניחים שהוא גיבש את דעתו.
לכן אם אנו רוצים לוודא שהמקח תקף, אנו דורשים מעבר לזה.
סיכום ביניים:
ההנחה של המשנה היא שאם יש איום מאוד מאוד חזק, הוא מגבש גמירות דעת מוחלטת. לעומת זאת, אם יש איום פחות חזק, אז אולי הוא מגבש איזושהי העברת קרקע, אבל לא באמת מתכוונים להעביר אותה באופן מוחלט. אתה מקווה שתעמיד פנים שתעביר את הקרקע, אבל אתה מקווה שתצליח להשיבה לרשותך.
בתקופה היסטורית שבה האיום של סיקרי קונים היא מאוד מפחידה, מניחים שמגבשים גמירות דעת מוחלטת. בתקופה הזאת, יהודי שבא לקנות מסיקריקון, המקח תקף.
התקופה השנייה היא התקופה שהאיום של הסיקריקון לא מספיק חזק. הוא מספיק בשביל שיעבירו את הקרקע, אבל לא לגבש רצון. כלומר שאפילו אם תלך אל בעל הקרקע ותגיד לו שיעשה לך מעשה קניין, זה לא תקף.
אפשר לומר שיש כאן סיקריקון, אז אולי אמרתי שיעשה מעשה בקרקע, אבל לא הייתה כוונה.
הקרקע תוכל להישאר ברשותך אם לאחר שהלכת לסיקריקון, תשאל האם באמת התכוונת, ואז אומרים שזה לא רציני. אז שבעצם נדרש לעשות דברים כמו שהמוכר יקח על עצמו אחריות.
שיעור מספר 11 – המשך כפייה – 26.12.2010
בשבוע הבא נדבר על הבחינה.
אנו נמצאים בתוך הנושא של חוזה כפוי.
בשיעור הבא נדבר על טעות ותנאי, תוך שימת דגש מיוחד על טעות ותנאי בקידושין.
חוזה כפוי מופיע במשנה מתוך דין סיקיריקון.
סיקיריקון הוא אדם לא יהודי שמפעיל לחץ פיזי על יהודי על מנת שימכור את השדה שלו והסיקריקון יקבל את התמורה.
אנו רואים שיש חלוקה ל-4 תקופות שונות לגבי מהו דינו של המכר שבוצע עקב סיקריקון.
ארבעת השלבים השונים מושפעים מהמציאות ההיסטורית של עד כמה האיום של הסיקירקון הוא איום אמיתי.
ראינו שדווקא בתקופות שבהן יש יותר גזירות והאיום הוא ממשי יותר, אז רואים כי המכירה תקפה.
זאת מכיוון שרואים שיש באמת גמירות דעת של המוכר (שמעדיף למכור את המכר שלו על פני שהסיקירקון יהרוג אותו).
זהו השלב הראשון – בתקופות שבהן יש לחץ מאוד מוחשי ואמיתי. אז מניחים שהוא יוצר גמירות דעת מאוד מלאה ותקפה.
לעומת זאת, בתקופה השנייה אנו נמצאים כשמגינים על היהודים. ואז ממילא בתקופה הזאת כשבא סיקריקון ומאיים שיהרוג את בעל הקרקע, אז אין איום ממשי של הסיקריקון על בעל הקרקע.
אז ההנחה היא שאתה לא באמת נותן את דעתך למכור את הקרקע עקב הלחץ של הסיקריקון.
בעצם יש כאן שתי תקופות – 
· בתקופה הראשונה האיום הוא אפקטיבי ולכן יש כאן עסקת מכר וגמירות דעת.
· בתקופה השנייה האיום הוא לא אפקטיבי, ולכן גם אם יש חוזה, אז אין כאן גמירות דעת.
לאחר מכן אנו רואים שתי התפתחויות:
הראשונה היא שאומרים שבית דין של אחריהם קובע שגם צד שלישי שקנה מסיקיריקון, צריך לתת פיצוי של 25% אחוזים מהקרקע.
בנוסף אנו רואים שצריך לתת זכות קדימה לקנות חזרה את הנכס.
מכאן יש התפתחות נוספת שאומרת שאין זכות קדימה. אומרים שאם עברה שנה, אז המכר קיים, ורק צריך לפצות את המוכר.
כאן אנו רואים שלמרות שיש איום לא אפקטיבי מצד הסיקריקון, עדיין אומרים שהמכר תקף.
מה קרה?
אם היינו אומרים שהתגבשה גמירות דעת, אז היינו אומרים שאין דין סיקריקון. אבל יש כאן משהו.
בעצם במציאות שבה צד שלישי מבין שאם הוא קונה קרקע מסיקריקון, אז אין לו שום הגנה, יצרה מציאות שבה אנשים לא קנו מסיקריקונים, ואז הקרקע נשארה בידי גויים ולא בידי היהודים.
סיכום ביניים:
לחץ חיצוני עשוי לגבש רצון וגמירות דעת היוצרים מקח תקף
כפייה יוצרת גמירות דעת תקפה.
כאן יש לנו דיון עקרוני בעיקרון הזה שכפייה יכולה להביא להתקשרות תקפה.
מתוך תלמוד בבלי מסכת בבא בתרא.
"אמר רב הונא: תליוהו וזבין – זביניה זביני;"
אומרים שאם כפו אותו והוא מוכר, אז המכר שלו תקף.
"מאי טעמא?" (למה אנו מכירים במכר כזה?) 
1. "כל דמזבין איניש (כל דבר שאדם מוכר), אי לאו דאניס לא הוה מזבין (אם לא היה אנוס, אז לא היה מוכר), ואפילו הכי זביניה זביני (ולמרות זאת, המכר שלו תקף). "
2. ודילמא שאני אונסא דנפשיה מאונסא דאחריני!..."
"אלא סברא הוא, אגב אונסיה גמר ומקנה."
הרשמ"ם מסביר:
"דכל דמזבין איניש – רוב חפצים וכלי ביתו וטליתו שאדם מוכר אי לאו דאניס ודחיק במעות לא הוה מזבין ואפילו הכי הוה זביניה זביני בעל כרחו אפילו לא גמר ומקני, שאל נתנה תורה חילוק במקח וממכר בין דברים הצריכין לו ומכרן לדברים שאין צריכין לו אלא כולהו קונה לוקח."
בעצם שלכל דבר בחיים שאנו מוכרים יש סיבה, ויש כורח. גם אם זה מכיוון שאנו צריכים את הכסף הזה. ולכן כשיש כורח, אז זה תקף מכיוון שזוהי דרך החיים שאנו מוכרים דברים מכיוון שאנו נאלצים למכור על מנת לקדם מטרותינו.
רב הונה מעלה שתי טענות:
הסבר א: אין מכר המשקף רצון מוחלט
הסבר ב: הלחץ והכפייה מגבשים את גמירות הדעת הנדרשת.
בעצם אנו מבינים מזה שכפייה טובה מייצרת גמירות דעת טובה.
ואולם ההלכה מבדילה בין מצב שבו אדם מכר את הנכס שלו כתוצאה ממצב של כפייה, לבין מצב שבו אדם נתן את הנכס שלו כתוצאה מכפייה.
ואז נשאל אם אילוץ יוצר את גמירות הדעת הנדרשת, מדוע מבחינת ההלכה בין תליוהו וזבין (מכר כפוי) מהוו מעשה תקף בעוד שתליוהו ויהיב (מתנה כפויה) אינה מעשה תקף?
אם כל מה שחשוב לנו זה שתהיה גמירות הדעת הנדרשת, וכפייה היא אמצעי אפקטיבי מספיק, אז למה יש הבדל?
יש כאן שני הסברים:
1. נתינת המעות מטה את הכף כך שנקבע שהתגבשה גמירות הדעת הנדרשת.
כלומר שאולי עשו לו הרבה מאוד דברים קשים, אבל הוא ממש החליט למכור רק כשראה שיש כאן כסף.
בעצם אומרים שיש לך איזשהו מימד של הזדהות פנימית עם המכר, מכיוון שאתה מקבל תמורה עבור זה.
2. מכר זהו עולם של תמורות מוחלפות; מכר זה עולם שבו לעיתים אין לך ברירה ואתה חייב למכור. לעומת זאת, העולם של מתנה הוא עולם של אלטרואיזם, והוא לא נובע ממניעים מסחריים. יש סיבות אחרות שבגינן אתה מחליט לתת מתנה. כשאנו מדברים על מתנה, אנו לא מסתפקים בגמירות דעת פורמאלית. כשאנו מדברים על מתנה אנו דורשים יותר הזדהות פנימית.

בעצם בגלל שתי הסיבות האלה, מכר כפוי תקף, בעוד שמתנה כפוייה אינה תקפה.
סייגי רבא להכרה במכר כפוי:
רבא מנסה לצמצם את הכפייה הזאת. הוא מציב 3 תנאים שמראים שלמוכר היה מרחב של בחירה אצל הצד הנכפה.
בתלמוד בבלי מסכת בבא בתרא
"אמר רבא, הלכתא: תליוהו וזבין – זביניה זביני.
ולא אמרן אלא בשדה סתם, אבל בשדה זו – לא. (הסייג הראשון הוא שאם בא מישהו ואמר שהוא חייב למכור את אחת הקרקעות או ש..., אז מכיוון שעדיין למוכר יש זכות בחירה לבחור איזו מהקרקעות הוא מוכר ואיזו לא, אז עדיין ניתן לזה תוקף).
בשדה זו נמי – לא אמרן אלא דלא ארצי זוזי, אבל ארצי זוזי – לא (אז אומרים שמחייבים למכור קרקע ספציפית, אבל הוא קיבל כסף עבור הקרקע הזאת, כלומר שמראים אלמנט של התרצות במכר. כאן רבא אומר שאם הוא קיבל את הכסף, והתרצה בו, גם אז מוכנים לתת תוקף למכר הכפוי).
ולא אמרן אלא דלא הוה לאישתמוטי, אבל הוה ליה לאישתמוטי – לא (אם הייתה למוכר איזושהי אפשרות להתחמק מהכפייה, אז לא נגיד שזה מכר כפוי.) 
והלכתא: בכולהו דהוו זביניה זביני."
בעצם אם נוכיח שהיה מרווח בחירה לצד הנכפה, אז נטען שלא הייתה כפייה.
ואולם אם נוכיח שאמרו דווקא את הקרקע הזאת, שהוא לא היה מרוצה מהתשלום, ושלא הייתה שום אפשרות אחרת מלבד להיענות לכפייה, אז רבא יגיד שהמכר לא תקף.
בסופו של יום, ההלכה היא כמו של רב הונא. אנו לא מקבלים את ההנחות של רבא.
להלכה, המכר הכפוי תקף באופן גורף.
נשאל מה יכול לעשות אדם שמבין שעוד רגע הוא יעשה שטר על הקרקע שלו, למרות שהוא לא מעוניין?
אומרים שעל מנת למנוע מצב שבו יהיה מכר תקף עקב הכפייה הזאת, הוא צריך למסור מודעא.
זה אומר שהוא מביא שני עדים ואומר שהוא עומד להעביר את הקרקע שלו לאדם X ושנדע שהולך להיות משהו שהוא לא באמת רוצה.
· מסירת המודעא צריכה להיות לפני שני עדים קודם האונס, היא צריכה להכיל את הודעתו המוקדמת לעדים שיידעו שהמכר עתיד להיות מכר כפוי, והעדים צריכים לדעת שהוא אכן אנוס.
כאן אנו רואים כי בעצם המעשה הקנייני שעושים הוא לא מעשה תקף. אתה לא מתכוון לגמור בדעתך למכור. ואז העדים כותבים שטר ואומרים שהמכר הולך להיות מכר כפוי ולכן לא יהיה לו תוקף.
· לאחד שייפסק האיום, יכול  מוסר המודעא לבטל את פעולת המכירה.
איזה לחץ מקים את דין הכפייה?
· לחץ פיזי (תליוהו)
· לחץ ממנוי (כפייה כלכלית גם מקימה את הדין של מכר כפוי)
· איום ייחשב כאונס רק כאשר מדובר באיום ממשי וכשהנכפה מאמין באמת ובתמים שהכופה עשוי לממשו.
כפייה המופעלת כנגד הנכפה עצמו. יש האומרים שגם איום על בנו של הנכפה אף לא איום על אביו, חבריו ושאר בני משפחתו (יש הסוברים שאשתו כגופו).
שיעור מספר 11 – טעות ותנאי בכלל ובקידושין בפרט – 2.1.2010
על המבחן:
המבחן יהיה במתכונת אמריקאית.
תהיה לנו בחירה של 20 שאלות מתוך 25.
יהיו שאלות שיהיו "מתנה" ויהיו שאלות שיהיה צריך יותר לדייק בהן.
כמובן שהמבחן יהיה בחומר סגור.
הבחינה תהיה במשך שעתיים.
כל השאלה של טעות ותנאי, נוגעת להרבה תחומים מסחריים במשפט העברי.
אנו נדבר בכלליות על טעות ותנאי, ואז נדבר ישירות על נושא הקידושין.
זה רלבנטי מכיוון שזה ישים לדברים כיום בבתי הדין הרבניים.
הנושא המרכזי במשפט העברי הוא גמירות הדעת והרצון.
אחד הדברים המרכזיים שמשפיעים לנו על הרצון זה איך שאנו מבינים את המציאות שעומדת בפנינו.
במצב שבו יש אי התאמה בין המציאות שאנו רואים לבין המציאות בפועל, אז ייתכן שלא התגבש הרצון על מנת ליצור חוזה תקף.
הן טעות והן תנאי מתייחסים לסיטואציה של מציאות שאנו רוצים שתתקיים ומציאות אחרת שקיימת בפועל.
· מוסד הטעות:
מתייחס למצב בו הצדדים ציירו בעיני רוחם תמונת מציאות אחת ועל פיה גיבשו את רצונם בהתקשרות, אולם בפועל תמונת המציאות המתקיימת היא שונה.
לדוגמא, אם גיבשנו רצון לקנות מכונית ללא שיעבוד, לאחר שקניתי את המכונית מסתבר שהיא ממושכנת.
· מוסד התנאי:
מתייחס למצב בו הצדדים מודעים לכך שחלק מן המציאות נעלם מהם, ושחלק מן המציאות נעלם מהם, ושחלק זה עשוי להשפיע על רצונם בהתקשרות ומגינים על עצמם על ידי תנאי.
בעצם בטעות אנו לא מניחים אפילו שיכול להיות שהמציאות הטובה לי מתקיימת. תנאי היא מצב שבו אני מודע לאפשרות ולכן אני מציב תנאי שמגן עלי.
מוסד הטעות:
דבר ראשון, יכול להיות שאם יש טעות, אז אין בכלל גמירות דעת.
זה הפרמטר הראשון שאנו צריכים על מנת לגבש טעות – שאין גמירות דעת לגבי המצב עם הטעות.
הדבר השני שאנו צריכים להתייחס אליו זה שכבר בזמן החוזה הייתה טעות. אם בזמן שקנינו את הרכב, לא היו עליו שיעבודים, אז יש עליו גמירות דעת מצויינת.
הדבר השלישי שאנו צריכים להראות זה שמדובר בטעות יסודית שמאיינת את החוזה.
אנו צריכים להראות שמדובר באי התאמה כל כך רצינית עד כדי כך שאדם סביר היה מעדיף שלא להתקשר בחוזה. זה מראה שאין גמירות דעת לחוזה הזה.
מוסד התנאי:
התנאי במשפט העברי הוא מוסד הרבה יותר מסובך ממוסד התנאי במשפט הישראלי.
בעוד שבמשפט הישראלי ניתן לנסח תנאי איך שהצדדים רוצים, במשפט העברי יש תנאים פורמלים איך מנסחים תנאי.
· אם רוצים לעשות תנאי הוא צריך להיות תנאי כפול – צריך נסח את שתי האופציות – מה יקרה אם יתרחש התנאי ומה יקרה אם לא יתרחש התנאי.
לדוגמא אם יש רכב ישן ואנו מעוניינים להחליף את המודל של הרכב. הגשנו הצעה למכרז רכבים, והשכן רוצה לקנות את הרכב המקורי. אז אנו אומרים שאם נזכה במכרז, אז נמכור את הרכב המקורי. אם לא נזכה במכרז, אז לא נמכור.
· הן קודם ללאו – צריך דבר ראשון לומר מתי תתקיים העסקה ורק אז מה יקרה אם לא תתקיים. (אם אזכה – אמכור. אם לא אזכה – לא אמכור).
· תנאי קודם למעשה – קודם את התנאי, ואז את הפעולה המשפטית.
יש רשימה של פורמליים. השאלה היא מדוע?
ההנחה היא שרק כשאדם עומד בכל התנאים הפורמליים, אז רק אז הוא גיבש את גמירות הדעת הנדרשת.
· מקרים של תנאי מכללא – יש מקרים שבהם ברור שאף אדם לא רוצה למכור ללא תנאי.
לדוגמא אדם שנמצא על ערש דוואי והוא עושה עסקה שבה הוא מוסר את כל נכסיו. למרות שהוא לא אומר שאם הוא יחלים אז הוא רוצה את הנכסים שלו, ברור שזו גמירות הדעת שלו.
טעות ותנאי בקידושין:
מקרה:
שירה פוגשת את יואב. הם יוצאים במשך חצי שנה, והם מחליטים להתחתן.
שבוע לאחר החתונה שירה שמה לב שכל בוקר יואב ניגש לארון התרופות, לוקח כדור וממשיך את היום.
באיזשהו שלב היא מתעניינת ומגלה לתדהמתה שמדובר בתרופות פסיכיאטריות. היא מתעמת איתו ואז הוא מספר לה שהוא היה מאושפז לפני 4 שנים בכפייה ללתקופה של שנה במוסד פסיכיאטרי, והוא אומר לה שמאז הוא בסדר גמור.
עוברים עוד חודשיים והוא מפסיק לקחת את התרופות. המצב שלו מתדרדר. הוא הופך להיות אלים.
בשלב הזה שירה מבינה שהיא נכנסה לבעיה גדולה.
היא חוששת שאם המצב הנפשי שלו יחמיר, אז הוא לא יוכל לתת לה גט גם אם ירצה.
היא מתחננת בפניו שיתן לה גט. הוא מודיע לה שאין סיכוי שהוא יתן לה גט.
אם היא תצליח להוכיח שהיא התחתנה ממנו בטעות, אזי שמלכתחילה היא לא הייתה נשואה אליו.
שלומית, החברה של שירה מלווה את כל התהליך. היא יוצאת עם מישהו אחר. הסיפור של שירה מעורר נורת אזהרה. היא מנסה לברר על החבר שלה. היא לא מצליחה לברר שום פרט והיא מאוד חוששת שהיא תימצא עצמה באותו סיפור. 
היא יכולה לפני הקידושין לעשות תנאי שאם יתברר שבעצם יש לו מחלה נפשית, אז היא לא מעוניינת להתקדש איתו.
במשנה, מסכת כתובות, פרק ז':
· "המקדש את האישה על מנת שאין עליה נדרים ונמצאו עליה נדרים – אינה מקודשת,
· כנסה סתם ונמצאו עליה נדרם – תצא שלא בכתובה.
· על מנת שאין בה מומין ונמצאו בה מומין – אינה מקודשת
· כנסה סתם ונמצאו בה מומנין – תצא שלא בכתובה.
· כל המומין הפוסלין בכהנים פוסלין בנשים."
המצב הראשון הוא גבר שמקדש את האישה (ואפשר גם אישה שמתקדשת לאיש) בתנאי שאין עליה נדרים – מצב שבו הגבר עושה תנאי מפורש בעת הקידושין – הוא אומר מפורשות שהוא מקדש בתנאי שאין עליך נדרים/בתנאי שאין עליך מומים.
האופציה של המומים היא יותר ברורה (פגם נסתר).
נדרים – על פי ההלכה יש מצבים שבהם אדם יכול לקחת על עצמו איסורים שהתורה עצמה לא מחייבת. למשל, על פי ההלכה מותר לאדם לאכול בשר, ללכת לבית הוריו וכו'.
יכול להיות מצב שבו אדם מחליט לאסור על עצמו משהו שהתורה לא אסרה עליו. הוא לדוגמא נודר נדר שאסור לו לאכול בשר.
אם עשית נדר כמו שצריך, מאותו רגע אסור לו להפר את הנדר.
ההלכה מאוד לא אוהבת נדרים. יש המון ביקורת כלפי אנשים שנודרים נדרים.
אומרים שראשית יש מספיק איסורים, ולא צריך להגביל עוד.
דבר שני, האם באמת אתה כל כך צדיק עד שאתה לא עובר על אף איסור שהוא שאתה מוסיף עוד?
לכאורה, ברגע שנדרת נדר, זוהי דרך ללא מוצא.
כיצד ניתן להתיר נדר? 
נדר נוצר על ידי זה שהחלטת לנדור נדר. החכם עוזר להתיר נדרים על ידי זה שהוא מראה שלא באמת רצית לנדור את הנדר.
בעצם גבר לא רוצה לגלות שלאישה שלו יש מומים/נדרים.
ההנחה היא שרק מומים ונדרים החמורים בעיני האדם הסביר עד כדי כך שיהיה מעדיף שלא לקדשה כלל.
לדוגמא מום חמור יכול להיות אצבע שישית. וציפורן חודרנית היא לא מום חמור.
ההלכה קובעת לנו גם פרמטרים אובייקטיביים מה נחשב כבעייתי.
נדרים שנחשבים בעייתיים הם נדרים של עינוי נפש.
למשל אם היא נדרה שלא לאכול בשר/לא לשתות יין/ לא ללבוש בגדים יפים.
ההנחה היא שאלה נדרים שלגבר איכפת.
לגבי המומים, המשנה אמרה "כל המומים הפוסלים בכהנים, פוסלין בנשים". יש רשימה של מומים שאם יש לכהנים, אז הם לא יכולים לשרת במקדש. מדובר על כל מיני מומים של חוסר סימטריה וכו'.
חוץ מהרשימה הזאת, ההלכה מוסיפה רשימה של מומים לנשים.
למשל ריח רע, צלקת חמורה, הזעה מוגברת וכו'.
בעצם ככל שהנישואין ממשיכים יותר זמן, אז אפשר להעלות טענה של קידושין מחדש על ידי ביאה, ואז קשה יותר לטעון שהיו קידושי טעות במקור.
קידושין על תנאי וכנסה סתם:
הסיטואציה השנייה היא מצב שבו הוא מקדש על תנאי, וכנסה סתם.
בעבר אדם היה מקדש אותה (אירוסין) ולאחר כמה זמן הוא היה מכנס אותה (מכניס אותה לביתו – נישואין).
כאן בשלב הראשון – את הקידושין הוא עשה עם תנאי. אז כל אחד הלך לבית שלו. בשלב הבא, כשהם התכנסו ועשו חופה, אז הוא לא אמר כלום.
ההתלבטות שלנו היא שאולי כבר לא איכפת לו שיש עליה מומים. מצד שני, אם לפני 3 חודשים זה היה לו כל כך קריטי עד שהוא עשה תנאי, אז למה שזה ישתנה?
כאן מצד אחד האדם מראה שאיכפת לו מהמומים/נדרים, ולכן הוא עשה תנאי. גם אם הוא לא אמר זאת מפורשת בזמן הנישואין, ברור שהוא עדיין מקפיד על זה והוא לא מגבש רצון לשאת אותה אם הוא מגלה מומים/נדרים.
מצד שני, האם הוא כבר מתכוון לקדש אותה מחדש, עם התנאי הקודם וללא התנאי הקודם.
האמוראים רבא ושמואל חלוקים בשאלה הזאת.
בתלמוד בבלי מסכת כתובות:
· "רב אמר: צריכה הימנו גט"
דהיינו שרב אומר שהוא לא שמר על התנאי בזמן שכנסה, ולכן הם נשואים.
· "ושמואל אמר: אינה צריכה הימנו גט"
דהיינו ששמואל אומר שהוא לא ויתר על התנאי.
שמואל מניח שאם הוא עשה את התנאי בקידושין, אז הוא לא צריך לחזור עליו; התנאי ממשיך בתוקף שלו כל הזמן, ולכן ההנחה היא שהיא לא מקודשת ושהיא לא צריכה גט.
· "אמר אביי: לא תימא טעמיה דרב (לא תאמר שטעמו של רב), כיוון שכנסה סתם אחולי אחליה (מחל) לתנאיה, אלא טעמא דרב לפי שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות..."
בעצם הוא אומר שאי אפשר לטעון שהטעם של שיטת רב היא שמכיוון שהכניס אותה סתם, אז הוא מחל לתנאים שהוא הציב.
בעצם אנו אומרים שכאילו שהוא ויתר על התנאי מאז ומעולם והקידושין תקפים.
האופציה השנייה היא שמכיוון שאדם לא רוצה לקיים יחסי אישות מחוץ למסגרת של נישואין, אז בזמן קיום יחסי האישות הוא מתכוון לקיים יחסי ביאה. ואז היא מקודשת על ידי הקידושין השניים.
דהיינו שעד כה דיברנו על זה שאין תנאי בקידושין ואין תנאי בכינוס, ותנאי בקידושין ואין תנאי בכינוס.
קדשה על תנאי וכנסה על תנאי:
מה קורה כאשר הצדדים גם בזמן הקידושין אומרים שהם מתקדשים על מנת שאין מומים ונדרים וגם בזמן הכינוס הם אומרים זאת.
אז בעצם הם נתקלים בבעיות בביאה.
אז יש שיטות שאומרים שהם יגידו שהם לא מוותרים על התנאי גם בזמן יחסי האישות.
אז יש בסיס הלכתי די חזק להגיד שהתנאי לא התקיים ואז הקידושין לא תקפים.
דיברנו על זה שאם היה תנאי מפורש כל הזמן.
קידשה סתם וכנסה סתם:
הוא לא אמר שום דבר, ולאחר מכן הוא גילה מום/נדר חמור שהוא לא ידע עליו:
כאן אפשר הן לטעון תנאי מכללא והן טעות.
כאן בעצם אם אומרים שיש בעיות עם תנאי (שאולי מחלת,קידשת מחדש וכו'), אז אולי ננסה גם לתקוף דרך טעות:
בשיעור הבא נדבר על קידושי טעות.
שיעור מספר 12 – המשך עות ותנאי בקידושין – 9.1.2011
בשיעור שעבר דיברנו על ההבדל בין טעות לתנאי.
אז עברנו לדבר על טעות ותנאי בקידושין.
דיברנו על שלושה מצבים:
1. קידושין בתנאי מפורש – שאתה מצהיר שאתה מעוניין בקידושין רק אם אין עליה נדרים או מומים. במצב כזה אם מתברר שיש עליה נדרים/מומים מהסוג החמור, אז האישה איננה מקודשת.
דיברנו מה נחשב לנדרים חמורים – נדרים של עינויי נפש וכו'.
2. קידש אותה על תנאי וכונס אותה ללא תנאי. אז מתעוררת השאלה מה קורה כאשר בעת הקידושין עשו את התנאי ובעת הנישואין לא חזרו עליו. כאן יש שאלה האם אותה הקפדה ראשונית מראה שהוא ממשיך להקפיד על זה ולא מראה רצון שהוא ממשיך לקדש, או שהאם מכיוון שהוא לא חזר על כך אז כבר לא איכפת לו. כאן יש שני צדדים.
3. מצב שבו חוזרים על התאי הן בקידושין והן בנישואין. מי שמחמיר גם מצהיר שיחסי האישות גם לא מבטלים את התנאי – כאן יש גילוי דעת מתמיד שלא יוצרים קידושין אלא על דעת התנאי. כאן התנאי אמור לשמור על תוקפו. יש כאן משהו מסובך מכיוון שיש המון שיקולים שלא רוצים לומר שהאישה לא צריכה גט.
עתה נדבר על מצב שלישי – 
קידשה סתם וכנסה סתם.
וכאן מתברר שיש לה מום או נדר מהסוג החמור בעיני האדם הסביר.
כאן אפשר לתקוף בשני מוסדות – 
הראשון הוא לטעון שיש כאן תנאי מכללא – שיש תנאים מסויימים שגם כשלא אומרים אותם מפורשות, עדיין אנו מניחים שהם קיימים.
אנו נדון על המוסד המשפטי האחר – 
מוסד הטעות.
נשאל האם אפשר לטעון שבמצב שבו מישהו קידשה סתם ונשאה סתם, האם הוא טעה וממילא הקידושין אינם תקפים?
כאן נבחן מהי טעות.
על פי המשפט הישראלי (סעיף 14) צריך להוכיח שיש חוזה תקף – שיש גמירות דעת (אובייקטיבית) ומסויימות.
דבר שני הוא שצריך להוכיח שהייתה טעות; שהייתה אי התאמה בין מה שחשבת לבין המציאות שהייתה באותה עת.
כמו כן צריך קשר סיבתי סובייקטיבי – בגלל הטעות נכרת החוזה.
התנאי האחרון הוא שמדובר בטעות חמורה בעיני האדם הסביר, ולא רק בעיני.
אם הייתה טעות, אזי החוזה ניתן לביטול. לצד הנפגע יש אפשרות להחליט שהוא לא מעוניין בחוזה יותר (הוא לא חייב לבטל).
במשפט העברי, בקידושי טעות, הבסיס הוא להראות שהייתה טעות בעת הקידושין ושלא היה באמת רצון.
אנו חייבים להראות שבעת הקידושין הייתה אי התאמה בין מה שחשבתי לגביה לבין מה שבפועל.
הנקודה השנייה שחובה להראות היא שזאת הסיבה שאיינה את הרצון לקידושין.
ואולם כאן, להבדיל מהדרישה במשפט הישראלי למימד האובייקטיבי, כאן אנו מסתכלים רק על המימד הסובייקטיבי.
כאן המימד האובייקטיבי הוא יותר ראייה.
לבסוף, דבר שייחודי למשפט העברי הוא שאנו צריכים להראות שלא נוצרו קידושין חדשים לאחר מכן.
כאן המשנה אומרת:
"כנסה סתם ונמצאו עליה נדרים – תצא שלא בכתובה... כנסה סתם ונמצאו עליה מומים – תצא שלא בכתובה".
כלומר שאם הוא לא אמר כלום, אז בעצם היא מקודשת ואולם היא לא זכאית לתגמולים.
כאן בעצם אנו רואים שהאישה זקוקה לגט מצד אחד, ואולם היא לא זכאית לכתובה.
התוצאה הזאת היא מאוד מוזרה – 
או שאתה חושב שהאישה הזאת היא מקודשת, ואז היא זקוקה לגט וזכאית לכתובה, או שתחליט שהיא לא מקודשת ואז היא לא זקוקה לגט ולא זכאית לכתובה.
מה זאת תוצאת הביניים הזאת?
כאן האמוראים עצמם שואלים:
"כתובה הוא דלא בעיא (שלא צריכה) הא גיטא (הרי גט) בעיה (צריכה)?
ומאי שנא כתובה דלא בעיא (ובמה שונה כתובה שלא צריכה)? דאמר : אי אפשי (איני רוצה) באשה נדרנית, אי הכי (אם כך), גט נמי לא תיבעי (שלא תצטרך גם גט)!"
דהינו שאם גיבשת רצון שלא לקדש אישה עם נדרים ומומים, אז לא תצטרך גט וכתובה.
אם כן גיבשת רצון, אז גם צריך גט וגם כתובה.
כאן נראה שיש שני תירוצים:
1. תירוצו של רבה ורב חיסדה – הם אומרים שצריכה גט מדבריהם.
2. תירוצו של רבא – "תנא ספוקי מספקא ליה. גבי ממונא לקולא, גבי איסורא לחומרא". הוא אומר שיש ספק בשאלה האם גובש רצון לקדש אישה עם מומים ונדרים חמורים או שלא גובש. זאת מכיוון שמצד אחד אנו חושבים שאולי בגלל שהוא לא אמר שום דבר, אז לא איכפת לו. מצד שני זה משהו שנחשב לחמור בעיני האדם הסביר.
הספק הזה מביא אותנו לתוצאת הביניים. בעניינים של ממון אנו פוסקים לקולא, ובעניינים של איסור אנו פוסקים לחומרא.
לכן ברגע שיש ספק אם היא מקודשת או שלא מקודשת, אז ברור שהיא צריכה גט לחומרא (מכיוון שזה איסור).
ואולם, אם האישה מגיעה לבית הדין יחד עם בעלה, והבעל אומר שהוא גילה עליה מומים ונדרים חמורים, אז מכיוון שכך הוא רוצה שיכריזו שהקידושין הם קידושי טעות. אז יגידו לו שאי אפשר מכיוון שחובה לתת לה גט לחומרא.
הספק הזה פועל לענייני חומרא כשצריך גט, ולענייני ממון לקולא – שאי אפשר להוכיח את הנישואין הללו לענייני ממון.
לעומת רבא, יש לרבה ולרב חיסדה תירוץ אחר:
הם אומרים שהיא צריכה גט מדבריהם.
הם אומרים שחכמים הם אלה שמחייבים אותה להשיג גט;
דבר ראשון, רבה ורב חיסדה חושבים שהיא לא מקודשת. מה שברור להם זה שהאיש הזה שקידש אותה לא גיבש רצון לקדש אותה.
זה ברור להם מכיוון שהעובדה שהוא גילה עליה מומים/נדרים חמורים מראה שברור שהגבר לא רצה לקדש אותה.
כאן הנימוק המרכזי שאנו מביאים לזה שצריך גט הוא שאנו לא רוצים שאישה כזאת תצא מבית הדין ללא גט.
אם נגיד שכולנו היינו בטקס הקידושין של שני אנשים, וכולנו ראינו שהם נכנסים מתחת לחופה. לאחר מכן הם נכנסים לביתה דין הרבני, והם יוצאים משם, לרינה אין גט והיא הולכת ומתחתנת עם אחר. אנו לא יודעים למה, אנו רק יודעים שהם לא היו נשואים, והיום היא נישאת שוב, אז יש בעיה עם איך שזה נראה.
תיקון המציאות הבעייתית:
אם נגיד מישהו מתחתן עם מישהי שמתנה את החתונה באי קיום מומים/נדרים, ולאחר החתונה היא מתקנת את המום/הנדר.
אז נשאל מה עושים?
על הנושא הזה יש פתיחה של ברייתא:
"הלכה אצל חכם והתירה – מקודשת, אצל ורופא וריפא אותה – אינה מקודשת; מה בין חכם לרופא? חכם עוקר את הנדר מעיקרו, ורופא אינו מרפא אלא מכאן ולהבא.".
בעצם חכם מראה שמעולם האישה לא נדרה נדר תקף. ואז כשקידשו את האישה לא היה עליה נדר תקף, ולכן התנאי של הגבר לא קיים.
במקרה של מחלה, כשהוא קידש אותה הייתה מחלה תקפה.
ואולם, כאן יש קושי - אנו יודעים שיש ברייתה מנוגדת, שאומרת שגם אצל חכם וגם אצל רופא – אינה מקודשת. 
לכאורה, עם התרת הנדר פועלת למפרע, אז איך יכול להיות שהברייתה הזאת חושבת שאצל חכם והתירה, אז לא מקודשת.
בעצם אומרים שאומדן הדעת הוא יותר רחב.
האופציה הראשונה היא "רבי מאיר סבר: אדם רוצה שתתבזה אשתו בבית דין, רבי אלעזר סבר: אין אדם רוצה שתתבזה אשתו בבית דין".
בעצם כשאנו אומרים שאדם רוצה שתתבזה אשתו בבית דין, אנו אומרים שהוא מוכן שאשתו תתבזה בבית דין.
רבי אלעזר אומר שהוא לא מוכן שאשתו תתבזה בבית דין.
דבר שני, רבי מאיר שחושב שאדם מוכן, חושב שאם אדם התיר לה את הנדר, היא מקודשת.
לעומת זאת, רבי אלעזר שחושב שלא רוצה שתתבזה, חושב שאם חכם התיר את הדין אז היא לא מקודשת.
בעצם כאן רבי אלעזר בעצם אומר שמכיוון שאדם לא מוכן שאשתו תלך לבית דין, אז כאשר הוא אומר לה "על מנת שאין עליך נדרים", למעשה יש לו נספח לתנאי – הוא מתכוון שגם שאין עליה נדרים תקפים עכשיו, וגם שלא תלך לחכם להתיר את הנדרים שלך למפרע. וממילא אם האישה הלכה לחכם והוא התיר אותה, אז היא לא מקודשת מכיוון שהיא לא קיימת את החלק השני של התנאי שלו.
אומדן הדעת של הגבר היא גם שלא יהיו וגם שלא תתיר אותם.
סיכום ביניים:
כלומר שהאפשרות הראשונה היא אומדן דעת של הגבר, האם הוא מקפיד על העובדה שאישתו תלך לבית דין. אם כן אז כשהיא הולכת ומתירה את נדריה, היא עוברת על התנאי שלא תלך לבית דין, ולכן הנישואין אינם תקפים.
האפשרות השנייה היא שיש לנו חלוקה בין אומדן הדעת של הגבר, לא לגבי השאלה האם יש עליה נדרים תקפים או שלא.
אלא האם גבר פשוט לא רוצה אישה עם נטיות לנדור נדרים.
כאן נסביר שמדובר בקידושין לסוגים שונים של נשים.
כאשר אדם רוצה לקדש אישה חשובה (אישה מאוד מיוחסת וכו'), מישהי שהגבר היה מאוד רוצה ליצור איתה קשרי נישואין, זה מצד אחד. מצד שני הוא לא רוצה אישה שיש לה נטיות נדרניות.
אם נניח שלמשפחה המיוחסת יש 4 בנות. הוא בוחר את הראשונה. הוא מפחד שהוא יגלה שיש עליה נדרים. אפילו אם היא תלך לחכם ותתיר את זה, זה לא יעזור לו מכיוון שיש לה נטייה לנדור נדרים.
אם הוא יגלה את זה, אז הוא יצטרך לגרש אותה.
אם הוא יצטרך לגרש אותה, אז זה לא טוב לו מכיוון שהוא לא יוכל להתחתן עם אף אחת מהאחיות שלה.
לכן הוא יעדיף ליצור מצב שבו אם הוא יגלה שיש לה נטיות נדרניות, אז הוא יתיר את הנישואין. לכן כשהוא אומר שהוא מקדש אותה על מנת שאין עליה נדרים, אז זה שאין לה נטיות נדרניות, וכאן לא משנה שהיא תתיר את נדריה.
ואם אנו אומרים שגבר רוצה ליצור קשר עם משפחה חשובה, ולא רוצה לגרש אישה חשובה, אז נשאל מדוע בברייתה הזאת שאומרת שאם היא הלכה לחכם והתיר אותה, ואם הלכה לרופא וריפא אותה, היא לא מקודשת.
אז למה אם אומרים שאם הוא הלך לחכם והתיר אותו/ הלך לרופא וריפא אותו, אז עדיין מקודש?
מדוע מקפידים כאן ולא הפוך?
מדוע האישה לא מקפידה על הנטיות הנדרניות שלו?
מכיוון שהאישה מוכנה להסתפק בזה. על נטיות נדרניות לא כל כך איכפת לאישה. על זה שיש נדרים כן איכפת לה.
לאישה טוב בכל גבר שאין לו כרגע מומים/נדרים.
יש הבדל באומד הדעת של הגבר ושל האישה.
בעצם התנאי והטעות עובדים באותו אופן הן על הגבר והן על האישה. ואולם בשניהם אנו צריכים להראות שאומדן הדעת איין את הנישואין. וכאן אומדן הדעת הוא שונה.
הטעיה מפורשת:
עד עתה דיברנו על מצב שבו מקסימום יש הטעייה במחדל – האישה יודעת שיש לה מום חמור ולא מגלה.
כאן אנו מדברים על מצב שבו אחד הצדדים מצהיר הצהרה כוזבת.
מסכת קידושין פרק ב':
"התקדשי לי בכוס זה של יין – ונמצא של דבר, של דבר – ונמצא של יין, בדינה זה של כסף, ונמצא של זהב, של זהב – ונמצא של כסף, על מנת שאני עשיר – ונמצא עני, עני ונמצא עשיר – אינה מקודשת.
רבי שמעון אומר אם הטעה לשבח – מקודשת.
כאן בעצם יש לנו מקרה שבו הגבר מצהיר הצהרה כוזבת.
אנו יודעים שאישה אומנם יכולה להתקדש בטבעת, אבל אפשר בכל דבר ששווה פרוטה. 
כלומר שאם גבר מביא לאשתו כוס של יין ורוצה לקדש אותה עם זה – אם זה אחרת – אז לא מקודשת.
גם אם הגבר אומר שהוא רוצה לקדש בדינר של כסף, והיא רואה שזה לא כסף, אז היא לא מקודשת.
ההנחה היא שהיא לא גיבשה רצון להתקדש בדבר הזה ספציפית.
אומרים שגמירות הדעת שלה היא להתקדש בחפץ הספציפי, ואם זה אחרת אז אין לה רצון.
מה אפשר לטעון כנגד הדבר הזה?
לעומת זאת, "רבי שמעון אומר אם הטעה לשבח – מקודשת."
כלומר שאנו יכולים גם ללכת בשיטה של קל וחומר – שאם היא מסכימה עם משהו כלשהו, אז קל וחומר שהיא גם גישה רצון למשהו טוב יותר.
כלומר שיש מצב אחד שבו גם רבי שמעון יסכים שאם הוא הטעה אותה לשבח, אז היא לא מקודשת.
"אמר עולא: מחלוקת – בשבח ממון, אבל בשח יוחסין – דברי הכל אינה מקודשת; מאי טעמא? מסאנא דרב מכרעאי לא בעינה (נעל הגדולה מרגלי – אינני רוצה).
כלומר שאם נגיד הוא אומר שהוא ישראל, אבל הוא כהן, או שאם הוא ממעמד יוחסין יותר גבוה, אז היא לא מקודשת.
זאת מכיוון שבייחוס גבוה יותר לא כולם מעוניינים. לא כולם רוצים ייחוס גבוה יותר.
כלומר שאולי לחלק מהאנשים זה מאוד טוב, אבל חלק לא רוצים את זה.
לכן בשבח ממון יש מחלוקת עם רבי שמעון. בשבח יוחסין אין מחלוקת.
מבנה הבחינה:
שאלה אמריקאית – 25 שאלות מתוכן לבחור 20.
דוגמא:
· אדם החוזר בו מהתחייבות שנותרה בגדר דיבור בלבד:
1. מקללים אותו בקללת מי שפרע
2. דיבור אף הוא מחייב אדם וכיוון שכך ניתן לאכוף אותו לקיים את ההתחייבות.
3. אין רוח חכמים נוחה ממנו והוא נחשב כמחוסר אמנה.
4. אין כל סנקציה או עמדה שיפוטית כלפיו.
· כאשר האיש הטעה את האישה לעניין ייחוסו בעת שקדשה:
1. ישנה מחלוקת האם הקידושין תקפים או לא.
2. ישנה מחלוקת אם הקידושין תקפים או לא כשההטעיה הייתה לשבח (כשיחוסו טוב יותר ממה שהצהיר).
3. לכל הדיעות אין הקידושין תקפים.
4. הטעיה לעניין ייחוס כלל איננה נחשבת כהטעיה.
המייל של המרצה:
TBE1@nana.co.il
