ב"ה
ד"ר איתמר ורהפטיג-חוזים במשפט העברי-סיכום בחינה-רפי סלמה
תש"ע

· מבוא: 
חוזה- מבטא מצב משפטי דינאמי בין אדם לחברו, הבא לשנות מצב משפטי קיים/מערך של זכויות, להבדיל מקניין המבטא מצב משפטי סטאטי בין אדם לחפץ התקף כלפי כולי עלמא. גם במ"ע יש חלוקה בין "נקנה כסף"(קניין) ל"נתחייב גברא"(חוזה) נהוג לחלק בין חוזה: אובליגטורי-התחייבות לעשות משהו-עתידי, לבין ריאלי-פעולה שנעשתה בעבר המשקפת את המצב כעת.
דיני החוזים מחולקים ל-3 מישורים עיקריים: א. תנאים להיווצרות חוזה- הצעה קיבול וכו' ב. היקף החבות של הצדדים- תוכן החוזה ופרשנותו ג. השלכות של חוזה לא מקוים-הסעדים במקרה של הפרה/סיכול- אכיפה, פיצוים, השבה.
במאה ה-19 הייתה תפיסה של "קדושת חופש החוזים"-החופש של הצדדים להחליט על תוכנו והחובה המוחלטת לקיימו.

במה ה-20 נחלשה תפיסה זו עם ההבנה שישנם פערי כוחות מובנים בשוק וחופש החוזים משרת את החזקים, לכן הוטבעו עקרונות קוגנטים הבאים לאזן חוסר שיויון זה למשל דיני עבודה-מטרתם למנוע ניצול של השכבות החלשות ע"י המעבידים מסקנה: יש חופשי חוזי אך הוא חייב להיות צודק ולא לאפשר עשיקת נגזלים. רמב"ם-מטרת הדיין היא להציל עשוק מיד עושק
ורהפטיג- חופש החוזים סותר את עצמו, כיון שהוא חייב לקיים את הבטחתו גם אם לאחר ההתחייבות לא ירצה לקיים אותו.

חוזה סטאטוס- אדם שמתחתן בעצם משנה את הסטאטוס המשפטי, ההלכה רואה בכך כחוזה, יש חופש להחליט אם להתחתן או לא, אך מרגע שהתחתנת ההלכה מטילה עליו מס' התחייבויות, ואין חופש מוחלט להפר את החוזה (להתגרש) באופן חד צדדי.

במשפט העברי- אין דיני החוזים עומדים בפני עצמם אלא נבלעו בתוך דיני הקניין, נזיקין וכד' במ"ע אין החוזה בנוי על הבטחה (אובליגטורי) כיון שאין התורה רוצה שהאדם ישעבד את עצמו, לכן מדובר רק על חוזה ריאלי-נתינת זכות בנכס למישהו.

סיכום: ההלכה לא מכירה בחופש חוזים מוחלט אלא בצדק חוזי, ורוב החוזים הינם ריאלים ולא אובליגטוריים.
· המשפט העברי:  
א. ביסודו המ"ע הוא משפט דתי/ אלוהי-כאשר הנורמה הבסיסית שלו היא התגלות ה' במעמד הר סיני, הרמב"ם- הנורמה המחייבת היא התגלות ה' לכלל האומה ולא לאבות. התפתחות של הנורמה הבסיסית היא במשנה (לאחר 1500 שנה) ובגמרא (לאחר 1800 שנה), והם היסוד להלכה ולמ"ע, לאחר מכן נכתבה ספרות הלכתית (רמב"ם שו"ע ועוד) ופרשנית (רש"י, רמב"ן וכו') וספרות שו"ת ענפה המתבססת עליהן.
ב. למשפט העברי יש גם אלמנט אנושי-לחכמים הסמכות לפרש, להוסיף ולשנות הלכות. כמו תקנות, גזרות וכדו' הדבר מומחש בעניין "תנורו של עכנאי"- בה ההלכה הוכרעה עפ"י שק"ד החכמים ולא בת קול- "לא בשמיים היא"   

ג. המ"ע הוא משפט עתיק וככזה הוא קזואסטי אך בניגוד למשפט הרומי, הוא עדיין חי וקיים ומתפתח בהתאם למציאות.
· האופי החפצי/קנייני של החוזה:  במשפט העברי לחוזה יש אופי קנייני וזה בא לידי ביטוי במס' עניינים/הלכות:
1. צריך לתת בטוחה להחזרת הלוואה: 1. ערבות/ערבים-לא טוב-לעיתים הם מתחמקים או שאינם יכולים להחזיר 2. שעבוד הלווה עצמו-המלווה יכול לקחת אות הלווה כעבד או להרוג אותו (כמו במשפט הרומי) אך התורה מתנגדת לאפשרות הזו (חוץ מגנב שמותר למכור) 3. שעבוד נכסים-נכסי הלווה משועבדים באופן אוט' למלווה, אם הלווה לא משלם אז נכסיו הופכים להיות בבעלותו של המלווה והוא יכול לממשם אף אם נמכרו לאחר-התורה מעדיפה אופציה זו על שאר האופציות.

2. מעשה קניין- שנים המחזיקים בחצר ואחד רוצה לחלק, בחצר גדולה-אפשר לכפות, בקטנה(פחות מד' אמות לכל אחד)-רק אם יש הסכמה בינהם ניתן לחלק. אך גם אם הסכימו לחלק ועשו חוזה בר תוקף הגמ' אומרת שזה קניין דברים רש"י-הכוונה שיש כאן רק הבטחה בעלמא וזה לא מחייב כיון שלא נעשה מעשה קניין-פעולה אקטיבית. בשונה מהדין הישראלי-שמספיק הצעה וקיבול אפילו בע"פ. מהו מעשה קניין? 1. בקנית מקרקעין-שטר,כסף או חזקה. 2. בקניית מטלטלין-מעשה משיכה או הגבהה 3. בנשיאת אישה- שטר, כסף או ביאה (יחסי אישות). וכמעט בכל חוזה מקובל קניין סודר(החלפת קניין בקניין). לדעת חוקרים רבים הדרישה למעשה קניין בא לתת ביטוי אובייקטיבי חיצוני לגמירות הדעת בכריתת החוזה.
אין נוצרת התחייבות הרי לא נעשה פעולה אקטיבית עכשוית? עושים מעשה קניין של שטר (יש מחלוקת האם צ'ק זה שטר מחד זו רק הוראה לבנק מאידך החוק לא מאפשר לבטל אותו(דומה לשטר), לסיכום של עניין דינו כדין שטר)

קניין סודר–החל כמעשה קניין בקניין חליפין (מספיק משיכת חפץ בידי צד אחד) כדרך לקבל חפץ שנמצא במקום אחר. בהמשך הורחב  גם להתחייבות למשל: בכתובה–אדם חייב  מהדין ב-200 זוז, אך את ההתחייבות לתוספת הכתובה מחילים ע"י שטר (הכתובה) או על-ידי קניין סודר-כך שהחוזה מיוסד על קבלת משהו ממשי ולא סתם התחייבות לתת כסף. 
· מושגי יסוד בחוזים: 
קניין- א. ביטוי למצב הזכויות של אדם בנכס או כינוי לנכס עצמו-"וייקח עשו... ואת כל קנייניו" ב. הקנאה-פעולה שמשנה את מערך זכויות הקניין-" וייקן את חלוקת השדה" ג. מובן של יצירה-"קנה שמים וארץ" יצירה ע"י האדם הופך את הדבר לקניינו.
חפץ- בלשון חז"ל זה קניין, בתורה הכוונה לפעולה של רצייה בנביא כתוב "אבני חפץ"–אבנים טובות שרוצים אותן. אני חפץ במשהו ולפיכך קונה אותו והוא הופך להיות שלי-הפעולה של חפץ קיבלה בלשון חז"ל את התוצאה של החפץ.
חוב/חיוב: מילה זו לא מופיעה בתורה (מופיעה רק ביחזקאל), מופיעה "מלווה" הדומה לחוב המבטאת יחס אישי\משפטי בין האדם לזולתו, בניגוד לחפץ שמבטא יחס משפטי בין אדם לחפץ. ייתכן מצב של חיוב כלפי שמיים או חוב כלפי אדם אחר.
איך נוצר חיוב? ע"י הדין- פדיון הבן, תרומות ומעשרות, השבת אבידה וכו'.  חוזה- הסכם פרטני בין אדם לזולתו. 

יש הבחנה בין חיוב ממוני-פדיון הבן וכו', לבין חיוב לא ממוני- השבת אבידה-חייב לטפל באבידה עד שמחזירה לבעלים, לא תעמוד על דם רעך-מחויב להציל אדם הנמצא בצרה, עדות-יש חובה להעיד על מעשה שראה אך אם לא זומן.
השכיחות של חיובים לא ממוניים גבוהה יותר במשפט דתי אולם אנו נמצא חיובים כאלו גם במשפט חילוני (למשל: צבא).

שעבוד: מקורו בארמית מלשון עבדות/הכנעה, מבטא כפיפות מסוימת שבאה כתוצאה מהחוב. נבחין בין שעבוד הגוף לנכסים. 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 בינהם לא פשוט ודורש עיון.
חוזה-במקורותינו לא מופיע בהקשר של הסכם, בישעיהו מוזכר כמילה מקבילה לברית- "כרתנו ברית עם מוות ועם שאול עשינו חוזה"-הכוונה היא להסכם צופה פני עתיד. כיום הגדרה שנויה במחלוקת, גבריאלה שלו-חוזה הוא הסכם שניתן לאכוף אותו.
· התחייבות: 
יש להבחין בין חיוב שנובע מחוזה ריאלי לדוג' חובה של אדם לשלם עבור החפץ שקנה, לבין ההתחייבות שהינו חיוב שקבל אדם על עצמו בלא קבלת תמורה, יש 4 סוגים של התחייבויות: 1. התחייבות לתשלום- אדם מתחייב לשלם לאחר סכום מסוים 2. התחייבות  להקנאת נכסים- אדם מתחייב להקנות לחברו נכס מסוים בעתיד  3. התחייבות לעשייה- אדם מתחייב לאחר לעשות מעשה, למשל גבר מתחייב לאישה להתחתן איתה, (על לפי הדין הישראלי זה תקף-ס' 24 לחוק החוזים (אך לא אכיף) אך לפי ההלכה אין תוקף לחוזה זה כיון שמדובר בקניין דברים) 4. התחייבות לעבודה ולשמירה-  אדם שמתחייב לעבוד אצל אדם אחר/לשמור על נכס של אחר-חוזה מחייב לפי ההלכה.  ב-4 סוגי התחייבויות הנ"ל יעסוק הקורס .
1.
התחייבות לתשלום: -דוגמאות-
1. תוספת כתובה –אדם הנושא אישה מחויב מהדין ב-200 זוז במקרה של גירושין, אך מקובל שהוא כותב תוספת כתובה שעליו לתת לה במקרה של גירושין- מחויב לשלם. 2. התחייבות למזונות- אדם הנישא בזיווג שני עם אישה שיש לה ילדים קטנים, לפי ההלכה האישה תבקש מהבעל לפרנס אותם והוא מתחייב לשלם להם מזונות עד שיתבגרו. 
3. אריסות-אדם העושה הסכם עם אדם אחר שיעבד את שדהו ובתמורה הוא יקבל אחוזים מהיבול, בד"כ בחוזה כזה יש סעיף של קנס במקרה שהאריס לא מעבד את הקרקע כלל, הגמ' דנה בכך, ומעלה 2 בעיות בחוזה קנס זה: 
א. אסמכתא- אדם מתחייב לעשות מעשה מסוים תוך כדי חשיבה שהוא לא יצטרך לעשות אותו (בדנן תשלום הקנס), במצב זה אין ג"ד אמיתית להסכם, על כן "אסמכתא לא קניינה"-אין תוקף לחוזה,  פותרים בעיה זו  ב-2 דרכים: 1. לעשות את ההסכם הזה לפני בית דין חשוב, או מספיק אפילו רק לרשום שההסכם נעשה בפני בי"ד חשוב 2. במקרה שגובה הקנס הוא סביר. 
ב. ריבית- מהתורה אסור לקחת יותר מגובה הקרן, אך הבינו שאנשים לא ילוו אם הם לא יהא רווח לכן ניתנו מס' פתרונות, כאשר הנפוץ הוא היתר עסקא-היתר שראשיתו לפני 400 שנה-רואים את הסכום חצי הלוואה וחצי פיקדון. את ההלוואה מחזיר הלווה ללא ריבית, אך את הפיקדון (שאיתו נעשו עיסקאות) מחזיר למלווה בתוספת הרווח, כדי למנוע מצב של הפסד, על הלווה להוכיח שהיה הפסד ושלא נהג ברשלנות וצריך להישבע שבועה חמורה שעמד בתנאים מחמירים-בפועל אין מצב הפסד.
4. התחייבות שומר לחרוג מדינו שבתורה -אדם המוכן לקבל על עצמו יותר ממה שהוא מחויב בדין- שומר חינם המקבל על עצמו התחייבויות לשלם גם במקרה של אונס, זה אפשרי אך הוא יצטרך לשאת בתוצאות התחייבותו והיא תקפה ע"פ ההלכה.

5. ערבות- בטוחה להחזרת הלוואה, במשפט הרומאי יש שיעבוד גוף של הלווה להלוואה בתורה זה אסור, לכן יש שעבוד נכסים או ערבות- אדם המתחייב לשלם למלווה במקרה של אי פירעון ההלוואה ע"י הלווה-זה דוגמא של התחייבות לתשלום.
כתובות דף נד: אדם שמתחתן מתחייב בכתובה לאישה בתולה 200 זוז ולאלמנה 100, ובד"כ מוסיף תוספת כתובה שלעיתים מגיעה לסכום גדול, וכדי שלא יהיה מדובר בקניין דברים אזי צריך לשעבד נכסים. התוספות-מה יעשה חתן שאין ברשותו נכסים? האם אפשר לשעבד נכסים עתידיים?  1. אם בזמן ההתחייבות יש לי נכסים כלשהם אזי ניתן לשעבד גם את הנכסים העתידיים. 2. אם אין לי בכלל נכסים אז אני לא יכול להשתעבד על נכסים עתידיים. ר' אליהו מתרץ משומר חינם- שיכול לקחת על עצמו עוד התחייבות, זאת למרות שאין לו נכסים לשעבד להתחייבות הזו. התוספות– מדובר שנעשה כאן שעבוד גוף. 
שעבוד הגוף- חוב אישי המוטל על הלווה/חייב שאינו ניתן להעברה. אין שעבוד גוף ממשי מלשון עבד, הכוונה היא חיוב על גופו לשלם חיוב מכסף. ש: למה תוספות מביא ראייה משומר חינם ולא מהכתובה הרי בשניהם הקושי זהה? ת: בגמ' יש דיון-מתי שעבוד הנכסים חל? מרגע השמירה או הגניבה? לפי רוב הראשונים שעבוד נכסים חל מרגע הגניבה. אזי איך ההתחייבות הייתה קודם? התשובה לכך נעוצה בכך שההתחייבות הייתה לא ע"י שעבוד נכסים אלא ע"י שעבוד הגוף כלומר ההתחייבות עד לזמן הגניבה תקפה תודות לשעבוד הגוף שחל מרגע השמירה. גם בחתן יש שיעבוד גוף שמבטיח שעבוד נכסים כשיהיו נכסים.
2.
התחייבות להקניית נכס: האם אפשר להקנות דבר שלא בא לעולם (לדוג' בית שייבנה בעתיד)? לפי ההלכה (שו"ע ס' ס) לא
ניתן להקנות-זה קניין דברים רמב"ן-אמנם אי אפשר להקנות אך אפשר להתחייב להקנות דבר שלא בא לעולם,למשל  אדם הרוצה לתת כסף שאינו ברשותו הוא לא יכול לעשות זאת (א"א לעשות קניין סודר במטבעות) אבל אפשר להתחייב לתת כסף.
ש: מה המשמעות של ההתחייבות להקניית נכס? ת: 1. בדבר שבא לעולם- בזמן הקדום היו עושים חוזה ריאלי-מכירה מידית

2. דבר שלא בא לעולם- נתיבות המשפט-ניתן להתחייב רק על דבר בר השגה בשוק, המשמעות היא שאם לא אמצא את הנכס הנדרש אוכל לבטל את ההתחייבות, קצות החושן: משעבד נכסיו לצורך מכירת אותו דבר ואם לא מצא אזי לוקח את הנכסים.
יש להבחין בין א. נכס לא מסוים-שלכולי עלמא אפשר להתחייב: נתיבות -משעבד גופו לצורך מכירת הנכס-ההתחייבות אישית על גופו להקנות את הנכס. קצות -משעבד נכסים לצורך מכירת  אותו נכס. ב. נכס מסוים-נחלקו- נתיבות-ניתן להתחייב כיוון שיש שעבוד על גופו למכור את הבית הספציפי קצות-לא ניתן להתחייב, כי לא שייך כאן שיעבוד נכסים לטובת הנכס כי הקונה רוצה את הנכס המסוים, לא ברור מה דעתו אם כתבו במפורש בהסכם שמשעבד את נכסיו לטובת הנכס המסוים. על כל פנים אם לא כתבו אי אפשר להתחייב. הרב הרצוג- כיום ההתחייבות כ"כ נפוצה כך שזה מעין מנהג בין דין על כן מכירים בזה. 
הדעה המקובלת בהלכה כיום היא דעת הנתיבות שיש שעבוד גופו להתחייבות, אך מצד שני יש ב"ד החולקים על קביעה זו.
ש: מה הדין במצב שא' מתחייב למכירת נכס מסוים לב' אך מוכר אותו לג' במחיר גבוה יותר? ת: קצות-ההסכם הראשון לא מחייב כיון שמדובר בנכס ספציפי, לכן המכירה עם צד ג' מחייבת. נתיבות-ההסכם הראשון אמנם לא מקנה לב' זכויות בנכס, ועל כן המכירה לצד ג' תקפה, אך ב' זכאי לקבלת פיצויים (ורהפטיג-זכאי גם להפרש המחיר שהא' הרוויח ממכירת הבית לג').
מהר"א ששון-ההתחייבות יוצרת לב' זיקה ישירה לנכס ויש עליו מעין שעבוד לב', אין תוקף למכירה לצד ג'. ב' יוכל להוציא מג' את הנכס מכיוון שהוא משועבד אליו. לא ברור לדעת המהר"א ששון למי שייך הנכס בין זמן ההתחייבות לזמן המכירה.
ש: מה הדין במקרה שא' מתחייב למכור לב' בית והוא נשרף (סיכול)? ת: לחם רב(לפי- הנתיבות)- 1. התחייב לבית הספציפי עא"פ שההתחייבות תופסת אם מדובר באונס הוא פטור והחוזה בטל 2. התחייב לבית לא מסוים- ההתחייבות תופסת- וחייב למכור לב' בית אחר. בכל מקרה רואים שההתחייבות תופסת אפילו אם התחייב לבית ספציפי כיון שיש שעבוד גוף.

דוג' להתחייבות לדבר שלא בא לעולם-ירושה- גמרא: יש דיון האם לאדם מותר לעשות עסקה (או לוותר) בירושת אשתו (לפי הדין אדם יורש את אישתו)? זה מעשי בזיווג שני שהאישה רוצה להבטיח שילדיה מזיווג הראשון ירשו אותה ולא בעלה החדש האם יכול לוותר?. תנא קמא-אפשר רשב"ג-אי אפשר כיון שאין אדם מתנה על מה שכתוב בתורה כדעת ר' מאיר (במחלוקת בדבר שבממון האם ניתן להתנות. ר' יהודה-אפשר להתנות בענייני ממונות. ר' מאיר-אסור להתנות על דברי חכמים)

רשב"א הפוסק לפי רבי מאיר- אי אפשר להתנות בדבר שבממון. הרי"ף- פוסק לפי רבי יהודה -אפשר להתנות בדבר שבממון.
התניה בעניין ירושה: הרי"ף-ניתן להתנות הר"ח(רבינו חננאל)-אי אפשר להתנות-כיון שמדובר בדבר שלא בא לעולם.

השו"ע-פוסק כמו הרי"ף-אך מסייג-ניתן להתנות רק לפני החתונה והבעל מתחתן עם האישה על דעת זה שהוא לא ירש אותה. 2 בעיות: 1. לפי שיטת הר"ח-דבר שלא בא לעולם 2. בזמן הגמרא היה הבדל בין אירוסין לנישואין, האישה מתארסת ואחרי שנה יש חופה וקידושין, בתקופה הביניים אין חיובים גמורים בין הבעל לאיש, והאיש עושה את התנאי בתקופת הבינים (הר"ן- תקופת הבינים נועדה בכדי לעשות תנאים כאלה) אך כיום יש בעיה שהאירוסין והנישואין נעשים ביחד-מתי אפשר להתנות?

פתרון: 1. בתלמוד הירושלמי -נהגו להתנות עם האישה שאם היא תמות ללא בנים הנכסים יחזרו לבית אביה, הרי"ף- זו ראייה שניתן להתנות על ירושה. 2. הר"ן-יש הבדל בין התנייה לבין ההתחייבות, אדם לא יכול להתנות על ירושה אבל יכול להתחייב שכשיקבל את הירושה יחזיר אותה לבית אביה-בפתרון זה ניתן להשתמש גם לאחר החתונה. כך גם הסבירו את מכירת הבכורה של עשיו ליעקב: בכורה זה שהבכור מקבל פי 2 מאחיו הפשוט- איך אפשר למכור בכורה והרי זה התחייבות לדבר שלא בא לעולם? א. מכר לו את המעלה הרוחנית ולא את חלקו בירושה-טענה חלשה כי מכר דבר שאין בו ממש  ב.עשיו נשבע לו ואז יש תוקף כיון שלשבועה יש מעלה אחרת ג. עשיו התחייב להעביר לו את חלקו בירושה לכשיקבל אותו-כמו הפתרון המוצע.
הרמ"א- מקרה של יתומה בעלת נכסים ולה שני קרובי משפחה שרבו בינהם למי ילכו הנכסים אחרי מותה? הם עשו הסכם בינהם שאם היא תמות אז יחלקו את נכסיה, אחד מהם חזר בו מהסכם ופנה לרב, הרב טען שיכול לחזור בו כיון שמדובר בהסכם המתנה על מה שכתוב תורה ואי אפשר להתנות, הרמ"א-חלק עליו- יש הבדל בין הקנייה להתחייבות, אמנם להקנות א"א אבל להתחייב אפשר, וקובע שההתחייבות בין הצדדים תופסת ולא יכול לחזור בו-מביא כדוגמת את מכירת הבכורה הנ"ל.
פס"ד יקותיאל נ' ברגמן- האמא חולת נפש, הבנות שלה שאמורות לרשת אותה עשו חוזה למכור בית שרשום על שמה. ביהמ"ש המחוזי בטל את ההסכם בטענה שלא 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).
[הדין הישראלי-בחוק יש שיתוף נכסים בנישואין: חצי חצי-זה שנשאר בחיים מקבל חצי מהנכסים, והחצי השני מתחלק בין הבעל לילדים (הבעל 3/4 והילדים 1/4) לפי ההלכה אישה שנפטרה הבעל יורש את כל נכסיה. אם רוצים לשנות צריך הסכם.]
דוג' להתחייבות של דבר שבא לעולם-מכר חוזר(שטר השבה)-הגמ' בבבא מציעא דף סה- אדם שמוכר את נכסו משום שאין לו כסף אבל הוא רוצה בעתיד לקנות שוב את אותו נכס, התורה מכירה ברצון הזה-"ביתי עירי חומה"-וההלכה מאפשרת תוך פרק זמן של שנה למוכר לקנות את נכסו בחזרה, אך למעשה יוצא שהחוזה בינהם היה בפועל הלוואה והקונה "מקבל ריבית" בצורה של מגורים בבית בפרק הזמן הזה-לשון הגמ' "מכר לו בית, מכר לו שדה ואמר: כשיהיו לי מעות תחזירם לי- אסור, לכשיהיו לך מעות אחזירם לך- מותר" המפרשים טוענים שהגמרא הבחינה בין 2 מצבים שונים: א. החזרת המצב היא תנאי בעסקת המכר עצמה-אסור. ב. לאחר שנגמר המקח- הקונה מתנדב מדעתו ומצהיר כי כשייתן לו המוכר מעות תמורת הבית, יחזיר לו את ביתו. רמב"ם- היות והקונה מחייב את עצמו בתנאי שאם יהיה לקונה כסף בעתיד ימכור לו חזרה את הדירה אין בזה אבק ריבית למרות שהלוקח אוכל פירות, הטור-אם הוא מחייב- זה תנאי בעסקת המכר עצמה, ואז זה חוזר להיות ריבית.
מהר"י צאלון: מסביר שלמעשה מדובר בשתי עסקאות שונות: א. המקח-מכירת הדירה ב. לאחר שנגמר המקח-הקונה מתנה בקניין על דעת עצמו שיחזיר את הבית לבעליו אם יחזיר לו את דמיו וזוהי עסקה חדשה- ושטר ההטבה עוקף את איסור ריבית שכן הלוקח נהנה מפירות של הנכס שלו שכן היה מיקח-ומותר לו לאכול הפרות, אך מתן שטר הטבה זה תלוי בטוב לב הקונה.
יש בעיה של קניין דברים בשטר הטבה, פתרון: א. בשטר המוכר קונה בחזרה את הבית אך משלם את דמיו בעתיד. אך חוזרת בעיית הריבית כי הבית לא שלו ב. בשטר הוא רק מתחייב להקנות את הבית ולא מוכר אותו. זוהי דרך לפתור בעיית ריבית.
3. 
התחייבות לעשייה: כשמדובר בחוזה ממוני(תשלום,נכס) הפיתרון הוא שעבוד נכסים. אך לא ניתן להשתמש בכך בחוזה לא ממוני (חוזה עשייה) כיון שמדובר בקניין דברים, דוגמאות: 1. גמרא- הסכם בין שני אנשים לחלק את החצר המשותפת בינהם. 2. הרא"ש-דינו של שטר ראייה– אדם עשה עסקה ורצה שטר שרק יעיד שהבית שלו-שטר הראייה הוא קניין דברים 3. שני צדדים נתנו לצד ג' כסף והוא התחייב להחזיר לאחד מהם את הכסף אחר זמן מה, לאחר מועד ההתחייבות חזר בו צד ג' מלהחזיר את הפיקדון בו, הרשב"א -החוזה לא תופס משום שאין שעבוד נכסים. 4. התחייבות להישבע- אדם אומר שאם הוא לא ישמור ע"פ הדין הוא מוכן להישבע גם אם הוא לא חייב להישבע ע"פ דין-לא תופס זה קניין דברים, אך אם התחייב לשלם אע"פ שלא חייב בדין-חייב לשלם-ההתחייבות תופסת כי נכסיו השתעבדו. 5. הסכם נישואים-הסכם להתחתן  זה קניין דברים-
ש: מה הדין של אדם שמבטיח לבחורה שיישא אותה וחוזר בו? ת: לפי הדין הישראלי-ס' 24 לחוה"ח-הסכם תקף אך לא אכיף לפי ההלכה-המהרי"ק- לא כופים אדם לשאת אישה, אך לא ברור מדבריו אם ההסכם תקף או לא. החתם סופר-החוזה לא תקף וחז"ל תיקנו תקנות שיהא תקף אך לא כופים כי א"א לחייב אדם לשאת אישה(בדומה לדין הישראלי). דעת מיעוט: א. התחיבות תופסת גם אם לא ממונית כי נעשה שעבוד גוף. ב. אם ההתחייבות כוללת ערך כספי היא תקפה, לדוג' הסכם שכר עבודה.
פד"ר ד 374–ההתחייבות לא תקפה וגם אם זה תקף לא כופים על ביצוע. בד"כ הצד שמפר את הבטחה יחויב לשלם פיצויים.

6. נישואי פוליגמיה-לפי דין תורה מותר לגבר לשאת כמה נשים, רגמ"ה-הטיל חרם שאוסר על גבר להתחתן עם כמה נשים. באשכנז החרם התקבל אולם בעדות המזרח החרם לא התקבל, אך קבעו מנהג שהבעל מקבל איסור על עצמו שלא לשאת אישה אחרת ללא הסכמת אישתו (בהלכה יש חריג-"היתר מאה רבנים", בדין הישראלי-צריך בנוסף  אישור של הרבנים הראשיים)- התשב"ץ-מנהג הספרדים שלא לשאת אישה זה קניין דברים. פתרון: א. התחייבות לכסף-להפוך זאת לחוזה ממוני ע"י הטלת קנס על מי שלא מקיים את ההתחייבות. ב. שבועה-אדם שנשבע-חייב כלפי הקב"ה ואין עניין של קניין דברים כלפי הקב"ה

7. הסכם גירושים– התחייבות להתגרש תוך זמן מסוים-קניין דברים. צריך להוסיף אלמנט ממוני לדוג' הבעל מתחייב לשלם סכום כסף אם לא מגרש. 8. הסכם חליצה – זוג נשוי והבעל מת ללא ילדים, האישה לא יכולה להתחתן עם אחר אלא אם אחיו הפנוי של הבעל מייבם (מתחתן איתה) או מבצע חליצה. יש מחלוקת מה עדיף? ספרדים-ייבום, אשכנז-חליצה, ישנה אפשרות לעשות שטר חליצה– האישה מבקשת מראש שאם יבוא היום ואח הבעל יצטרך לחלץ אותה הוא לא יבקש ממנה כסף בתמורה ש: האם שטר החליצה תקף או שדינו כקניין דברים ? ת: שבות יעקב–זה לא קניין דברים משום שמדובר בשבועה הוא תקף.
סיכום פתרונות לקניין דברים:  א. כסף- הופך את המעשה לחיוב ממוני (בהסכם שידוכין קובעים קנס על המבטל), יש בעיה בקנס של "אסמכתא" (עיין לעיל) משום שישנה בעיה של ג"ד, המהרי"ק- ביטול שידוכין זה הפסד ריאלי והקנס לא אסמכתא
ב. שבועה- לערוך את ההסכם (שטר תנאים) בפני ביה"ד ולהישבע ג. חרם-מטילים על האדם שלא קיים את הבטחתו. למשל מקובל להטיל חרם על מי שמפר הסכם שידוכין, אלא אם מדובר במקח טעות או סיבה טובה אחרת המצדיקה אי הטלת חרם.

א. כסף: מה הדין במקרה שאחד מבני הזוג רוצה להתגרש? עפ"י החוק-לא ניתן לגרש אישה בעל כורחה, בהלכה-אפשר להתגרש אבל בהתקיים מס' תנאים, וכן ישנם מס' עילות כפייה שבמקרים מסוימים כופים על הבעל לגרש ע"י סנקציות שונות,

   דוג'-המקרים בהם צד אחד רוצה להתגרש מתחלקים ל-3 קטגוריות: א. לבעל יש מחלה נפשית/אלים/מצב קיצוני אחר-בד"כ ביה"ד נותנים גט בכפייה על הבעל ב. ריב רגעי- אין סיבה להתגרש-בד"כ עושים שלום בית ג. מצב ביניים-אין עילה ממשית לגט אבל בני הזוג לא מסכימים בינהם ולא רוצים לחיות ביחד-ב"יד קובע שהצדדים צריכים להביא הסדר גירושין ואז יתנו גט.

מצב הביניים הוא בעייתי כי יש מקרים שאין הסדר גירושין וזה מתעכב. יש לכך מס' פתרונות: 1. הפקעת קידושין-כמעט ולא מתבצעת. 2. תנאי בנישואים-בעייתי (חוץ ממצב שרוצים למנוע ייבום של האיש על האח של הבעל (אם הוא חולה נפש וכדו')) 3. הסכם קדם 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, הבעיה היא שיש כאן גט מעושה (הבעל לא באמת רוצה לגרש) לכן לא מטילים באופן ישיר אלא מתנים את ביטול החיוב במתן גט.
ב. שבועה: בתנ"ך המושג שבועה מופיע הרבה, בגמרא כמעט ולא השתמשו בו, דוגמאות להתחייבות של חוזה באמצעות שבועה:
1. כהן שנשא אישה שאסורה לו-אם הוא נודר הנאה ממנה(נשבע) ושהוא יגרש אותה נותנים לו לעבוד, נדר כזה הוא אמצעי שמבטיח שהוא יגרש אותה. 2. לשאת אישה שנייה-רגמ"ה-הטיל חרם שאוסר על גבר להתחתן עם כמה נשים. באשכנז החרם התקבל אולם בעדות המזרח החרם לא התקבל, אך קבעו מנהג שהבעל מקבל איסור על עצמו שלא לשאת אישה אחרת ללא הסכמת אישתו או היתר של בד"צ, כך שבפועל אין כמעט הבדל [אצל הספרדים יותר קל לשאת אישה שנייה במקרה הקצה]. וכדי שזה לא יהיה קניין דברים אומרים זאת בשבועה-ועד היום אצל ספרדים עדיין כותבים כך בכתובות.
3. מכירת הבכורה מעשיו ליעקב-הרא"ש- עשיו יכל למכר את הבכורה משום שמדובר על שבועה, ולשבועה יש מעלה אחרת. הסבר נוסף-מדובר בהתחייבות וניתן להתחייב בדבר שלא בא לעולם. הריב"ש- אמנם השבועה נותן תוקף אך היא חלה בין הקב"ה לבנ"א והיא לא מעניקה זכות לאדם אחר. נפקות: במקרה של פטירת הנשבע רא"ש-מחייב את היורש ריב"ש-לא מחייב

[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 כי התחייב לשלם לאותו אדם כלפי שמיא. נדרי צדקה- אם אדם מתחייב להביא כסף לעני, כספו אינו שייך לו עוד ועליו לתת אותו לעני, זאת גם בלי שבועה-ההבטחה לעני היא כמעין הבטחה לקב"ה. רשב"ש- אם אדם התחייב לקרובתו לתת לה כסף, אם יש לה כסף-זו רק הבטחה, אבל אם היא ענייה-לא יכול לחזור בו כי זה כמו נדר לקב"ה. 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 על מנת שיתחייב לתת את כספו לעני-זאת גם ההלכה כיום]
ג. מנהג- כבכל שיטת משפט יש מחלוקת האם המנהג משקף את ההלכה או יוצר את ההלכה-אך לפי שתי השיטות למנהג יש כח. בפוסקים מופיע גם המונח "מנהג שטות" שאינו מחייב, בהקשר שלנו נעשה בו שימוש בדבר שאין בו ממש-לדעת ההלכה לא ניתן למכור דבר שאין בו ממש. גמרא- לא ניתן להקנות זכות מגורים, רב האי גאון- אין מכר מתקיים אלא במה שיש בו עומק אורך ורוחב(ממשי) לכן לא ניתן למכור עמידה. זו בעיה כיון שכיום בהרבה עסקאות מקנים זכיות ולא נכסים ממשים (מניות) בגמרא נאמר שניתן למכור שטרות התחייבות, החכמים מקשים-כיצד ניתן לעשות עסקה בשטרות אם זה דבר שאין בו ממש? רמב"ם-זו תקנת חכמים שנועדה לאפשר יכולת מסחר ואשראי נזיל, מסתדר עם המשך הגמ' שהראשון יכול למחול כי זה תקנה ר"ת-זה מותר מדין תורה-כיוון שכשאדם מלווה למישהו כסף אזי יש בינם מערכת יחסים כפולה-שעבוד נכסים ושעבוד הגוף ומעביר רק את שעבוד הנכסים, וכאשר הראשון מוחל מתבטל שיעבוד הגוף על החייב ואז מתבטל שיעבוד הנכסים שנלוה לגוף

הבעיה במכירת זכויות (כרטיס להצגה,עלייה לתורה) היא שאין בהם שיעבוד נכסים כדלעיל ואז זה דבר שאין בו ממש, פתרון: 1. דבר ממשי בעסקה-בהצגה מוכרים את הכיסא באולם לזמן ההצגה 2. מנהג- אם נוהגים לעשות קניין רוחני בדבר-יש תוקף.
הרא"ש-אין תוקף להבטחת אב לאחר להיות סנדק/מוהל בברית בנו כי א. דבר שלא בא לעולם-עדיין לא נולד הבן 2.אפילו אם נולד זה קניין דברים-דבר שאין בו ממש. רבינו יחיאל-מדובר "במכירה" של הילד רק לצורך הברית מילה הרא"ש-נוהגים שאם הבטיח למישהו להיות מוהל אז לא מחליפים, לא שמענו על "מכירה" הרמ"א- מנהג-אם כך מקובל אז יש תוקף להבטחה.
[ש: אדם יכול למכור את חלקו בעולם הבא? הנצי"ב-זה קניין דברים בדבר שאין בו ממש ושלא בא לעולם-אין תוקף, עם זאת בהסכם יששכר וזבולון(אחד לומד והשני מפרנס ומתחלקים במצוות) לא מכרו את הזכויות אלא בעבור הפירנוס קיבל שכר]
ד. דבר הנעשה ברבים- אם צד אחד לחוזה הוא ציבור יש דין שונה לחוזים, הרא"ש- קהילה עשתה הסכם עם מלמד לאחר מכן חזרו בהן וטענו שלא היה מעשה קניין, נפסק שדבר הנעשה ברבים לא מצריך מעשה קניין וניתן להקנות דבר של בא לעולם.

"משטה אני בך"-רמב"ן- אם אדם עשה עסקה עם אחר בעודו נמצא במצוקה (דוג' אדם שבורח ומבטיח לאחר לשלם עבור נסיעה כפול מהמקובל) אזי הוא יכול לחזור מההסכם ולשלם כמקובל הרמ"א-אולם אם הציבור עשה הם לא יכולים לחזור בהם
2 סיבות: א.ההנחה שהציבור גמר בדעתו-יותר רציני מאדם פרטי רשב"ש- הציבור לא יכול לומר שרימו אותו. ב. לציבור יש כוח לתקן תקנות-ולחוזה שנערך יש מעמד הדומה לתקנה ולא לחוזה רגיל. מהו ציבור? לא ברור, נ"ל שהכוונה לציבור בעל כח
פד"ר ו'–נעשה הסכם בין סיעות דתיות על רוטציה ברשות המקומית, צד אחד טען שאין תוקף כי זה קניין דברים, נפסק שזה תקף כיון שנעשה ברבים וקיבל גושפנקא של רבני העיר. השופט דרורי- במאמר מתייחס לפס"ד אפרופים-שמשרד הפנים התחייב לחברה על הקמת בתים מבלי אישור משרד האוצר, טוען שלפי ההלכה יש תוקף להסכם כי נעשה ברבים(דעת הרא"ש)

מיכאל ויגודה-חולק-מביא מס' מקורות 1. מהרשב"ם-הדין שא"א לחזור מההסכם הוא מוסרי ולא משפטי 2."מטה פרח אהרון" דבר שנעשה ברבים תקף רק אם כך נהגו 3. מקום שבו היחיד יכול לחזור כך גם הציבור 4. ההסכם נעשה בחריגה מסמכות.

· משפט ומוסר:פעמים שבשל הגבלות אלו על החוזים נעשה משפט פורמאלי אך הצדק מתעוות וזה לא מוסרי-מה הדין בהלכה?
גמרא-רבה בר חנן שכר סבלים שיסחבו לו את הכדים, בזמן העבודה הם התרשלו וכל הכדים נפלו, נתבעו לדין ולמרות שדנים כדין שומר שכר רב פסק שלא צריכים לשלם על הנזק ועל רבה לוותר משום ש"למען תלך בדרך טובים", הפועלים טוענו טענה נוספת:לא שולם להם כסף עבור העבודה שלהם, רב אמר שהמשך הפס' הוא "ואורחות צדיקים תשמור"- לכן רבה נאלץ לשלם להם גם עבור העבודה שלהם-ביה"ד פסק לפנים משורת הדין. רמ"א-ניתן לכפות על לפנים משורת הדין רק ת"ח או עשיר.
שתי גישות לקשר משפט ומוסר: א. המוסר לא חלק מהמשפט ב. במשפט העברי-המוסר הוא חלק מההלכה. השופט זילברג- המשפט הוא מעגל בתוך המעגל הרחב של המוסר ויש מגמה שדברים מוסריים נקלטים לתוך המשפט (למשל דינא דבר מצרא).

פס"ד כיתן- שומר בחברה השתמש בנשק שלא בתפקיד, הניזוקים מבקשים פיצוי מהחברה, אלון- משפטית אינם חייבים אך עליהם לנהוג לפני משורת הדין (כמו במ"ע), שמגר- לא צריך לערבב בין משפט ומוסר ועל כן אין הם חייבים.
חוזים בנויים על הסכמה, אך גם בהם יש לנהוג ביושר ועפ"י המוסר זה בא לידי ביטוי בכמה עניינים: 1. דין "מי שפרע"-עסקה ששולמה אך עדיין לא נעשה מעשה קניין- אם אחד הצדדים רוצה לחוזר בו הגמ' אומרת עליו "מי שפרע מאנשי דור המבול... הוא  עתיד להיפרע ממי שאינו עומד בדיבורו". ש: למי שייך הכסף, הרי העסקה לא הושלמה? ת: שייך למוכר ויכול לקדש איתו אישה כל עוד לא ביטל הקונה את העסקה-יש משמעות לעסקה. י"א שמי שפרע מתקיים בכל חוזה שלא השתכלל-לא רק ממוני.
2. מחוסר אמנה-אדם הרוצה להעלות מחיר לאחר סיכום, מכריזים עליו שהוא מחוסר אמנה וניתן להזהיר אחרים ממנו (לש"ר) 

ש: מה הדין אם סוכם לתת במתנה ולא נתן? ת: מתנה גדולה-מתחילה מובן שלא התכוון, אם מתנה קטנה-הרי זה מחוסר אמנה
ש: מה הדין אם עלה המחיר בשוק ומעוניין לגבותו? ת: אם אין סיבה-מחוסר אמנה, אם יש סיבה-מחלוקת- לדעת הרמ"א-זה מחוסר אמנה. ש: מה הדין אם מלכתחילה המחיר היה מוטעה? גם הרמ"א מסכים שיכול לחזור בו ואין זה מחוסר אמנה.

3. תרעומת- אמנם החוזה לא נכרת ויכול לחזור אך לצד השני יש תרעומת עליו, בבא מציעא עו:- אדם שכר אומנים אבל חזר בו ועדיין לא נכרת חוזה ולא נגרם להם שום נזק, סמ"ע-גם אם יש סיבה טובה לחזרה יש תרעומת כי לצד השני יש טורח בלהחליף בעל בית. למאי נפקא מינא תרעומת? רש"י-גם עליו ניתן לומר לשון הרע ולהזהיר אחרים מפני עשיית עסקאות עימו  
4. מידת חסידות-לא נדרש מכולם אלא ממי שהוא ירא שמיים, מס' מכות- דורשים את הפס' "דובר אמת בלבבו" על רב ספרא רש"י מסביר-הכוונה לסיפור שהיה מוכר בחנות, ובזמן שהוא התפלל, נכנס גוי לחנות שרצה לקנות דבר והגוי העלה במחיר עד שרב ספרא סיים להתפלל, רב ספרא אמר לו שישלם לפי המחיר הראשוני משום שהוא גמר בליבו למכור לו במחיר הראשוני.
שו"ע הרב- אם אדם גמר בליבו לעשות טובה לאחר עליו לקיים אותה. גמ'-יר"ש שגמר בלבו לקנות ירק כבר קנה את זה ולא יוכל להחזיר לפני שיעשר את זה. להבטחה יש ביטוי משפטי למשל בגמרא: כשאדם מישראל אומר ללוי שהוא יביא לו מעשר, הלוי יכול לתת לכהן מעשר כהן על סמך ההבטחה אע"פ שעדיין לא קיבל- רואים שיש ערך להבטחה עא"פ שהרכוש לא עבר.

קרבן פסח- יש להימנות על הקורבן מראש בזמן השחיטה. החבורה רוצה לכלול אדם שנמצא בכלא, הנהלת הבית כלא מבטיחה שהוא ישוחרר, גמ'-אם זה בית כלא של יהודים אפשר לסמוך על מילתם ואם מדובר בבית כלא של גויים אז א"א לסמוך עליהם
ש: האם דין מחוסר אמנה חל גם על מצב לא ממוני?(הבטחה להתחתן, הבטחה להיות סנדק) ת:(דף מקורות)- האם אדם יכול לחזור בו מהבטחה להיות מוהל ולתת אותה לאחר הרי זה לא ממוני וזה קניין דברים? שו"ע-אסור לחזור בו מהראשון, ואם חזר בו- הוי חזרה, הט"ז-אסור לחזור בו כיון "שארית ישראל.. לא ידברו כזב", ואם מדובר שהאחר הוא צדיק יותר או אהוב יותר-מותר לחזור, כיון שאילו לא היה מזדמן האהוב היה נותן לראשון ואין כאן כזב-דומה למקרה הראשון של מחוסר אמנה שפתאום עלה מחיר השוק, אך אם נשבע לראשון אסור לחזור בו בכל מקרה. ש"ך-זה קניין דברים ואין ביה"מ יכול לכפות עליו(כדעת הרא"ש) אך עדיף שלא יחזור בו מהטעם של הט"ז ומידת חסידות מהר"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. סיכום: אפשר לעקוף בעיות בדיני חוזים בדרך של שבועה או מנהג. אם זה לא מספיק יש טענה מוסרית של "מחוסר אמנה". מצב אחד הבטחה לא מחייבת אך הערך המוסרי שלה גבוה מאוד: 
[מס' סוכה: אל תגיד לבן הצעיר שלך שתיתן לו משהו כשלא תיתן לו. למה? כיוון שזה חינוך לא טוב. אם זה לא מחייב אז למה? גם אם אין חיוב משפטי לא נחנך את הילד לשקר. לא צריך לזה סנקציה משפטית מספיק שיהודי צריך לעמוד בדיבורו.]
4.   חוזה עבודה/יחסי עובד מעביד-אדם מבטיח לאחר שכר על עבודה לכאורה מדובר בקניין דברים כיון שלא נעשה קניין  ר' האי גאון-לאחר שאדם עובד-העבודה היא מעשה הקניין, הבעיה היא מה דין ההסכם לפני תחילת העבודה ומה הדין כשאדם עושה שירות לאחר מבלי שנתבקש לכך האם חייב לשלם (כמו עעו"ב)? מה דין "משטה אני בך"-הבטחה לשכר שברור שלא ישולם?
מושגי יסוד: מעביד-בעל הבית, עובד-יש 2 סוגים: 1. פועל שכיר-עובד ע"פ זמן וזמנו משועבד לבעה"ב 2. קבלן- עובד ע"פ פרויקט-לא משנה כמה זמן לוקח לו-זמנו בידו. בדין הישראלי ההבחנה היא לפי הפיקוח במ"ע ההבחנה היא האם הזמן משועבד
א. בחזרת מעביד- נבחין בינהם  ונשאל 2 שאלות: 1. מתי הייתה ההפרה? 2.יש עבודה חליפית-בזמן ההסכם ובזמן ההפרה? 
בבא מציעא ע"ב: אדם ששכר אומנים, אם הוא או האומנים חזרו בהן, לפני תחילת העבודה-רק תרעומת, אחרי תחילת עבודה- אם הבעלים אשם חייב לשלם להן  "שכר בטל"-הערך של ביטולן מעשייה, גובהו משתנה בהתאם לסוג העבודה ט"ז-זה שווה לחצי משכר פועל רגיל, אלא אם הם סבלים ולא עבדו במקום אחר אז משלם להם שכר מלא, הרמ"א-זה נכון גם לגבי מלמדים.

יש שלוש שיטות מדוע המעביד מחויב לשלם לעובד: 1. תוספות-חיוב נזיקי- במקרה שהפועלים לא מצאו עבודה חלופית אז נגרם להם הפסד וזה "גרמי"-חייב לפצות ירושלמי-זה גרמא-פטור. במ"ע: גרמא-פטור מלשלם, גרמי-חייב לשלם, מה ההבדל? ריצב"א-אין הבדל מהותי, אם זה דבר מצוי-חייב ואם זה דבר נדיר-פטור, וי"א שההבדל הוא שגרמא-נזק עקיף, גרמי-ישיר.
כך שהמעביד מחויב לשלם בהתקיים: 1. היה לעובד אפשרות לעבוד במקום אחר בזמן הסיכום 2. אין לו עבודה אחרת עכשיו.

2. דין ערבות-אדם ביקש מפועל לקנות לו יין בזמן מסוים, הפועל לא קנה והמחיר עלה , המעביד מקזז את ההפרש של המחיר משכר העובד, הריטב"א -יכול לקזז כי היה בינהם חוזה ערבות (מלווה רוצה ביטחון [ערב/שיעבוד נכסים] אם זה ערב, הגמרא אומרת שזה תקף גם בלי מעשה קניין בשל "ההיא הנאה"-על סמך האמון שנתן המלווה בערב הוא התחייב) בדנן מחויב לשלם כי השתעבד מדין ערב והמעביד ישלם לעובד שסמך עליו וזה כמו מעשה קניין (במילים אחרות בגלל אינטרס ההסתמכות) הרב דכובסקי- דוג' נוספת היא- אימוץ תקף מדין ערבות-על סמך האמון שנתנו הציבור במאמץ לגידול הילד האימוץ תקף.
3. רמב"ן- להבדיל מ2 הגישות הראשונות טוען שגם בחוזה עבודה צריך מעשה קניין, והתחלת או הליכה לעבודה היא המעשה
והחיוב לתשלום הוא חוזי אע"פ שלא נקבע כך בחוזה, מדוע? א. מחנה אפרים מדובר במעין קנס ולכן משלם  ב. יש צד קנייני בחוזה-כשם שאדם ששכר דירה מחויב לשלם בין אם השתמש ובין אם לא הוא הדין לגבי שכיר שמחייב לשלם בכל מקרה.

הבדלים בין הגישות: א. אם לאדם אין מקום אחר לעבוד בו: תוס'-אין נזק ולכן לא זכאי לתשלום ריטב"א/רמב"ן-חייב לשלם
ב. מה אם המעביד התחייב לשלם יותר מהמקובל? תוס'-ישלם כסכום הרגיל, רמב"ן- חייב לשלם את הסכום שהתחייב
שאלה ממבחן: אדם הזמין בייביסיטר וביטל חצי שעה לפני הגעתה-מה הדין? תוס'- צריכה להוכיח נזק-שהייתה הצעת עבודה אחרת בזמן שהציע וכעת אינה יכולה למצוא עבודה חלופית. ריטב"א- צריך להוכיח את הנ"ל והיא תקבל פיצוי בגובה שכר מקובל ולא כפי שהובטח, רמב"ן-אם לא יצאה מהבית/התארגנה-לא חייב כי לא היה מעשה קניין, אם יצאה/התארגנה-חייב לשלם כאשר הפיצוי בגובה יהיה בשכר המובטח אף אם גבוהה מהמקובל.

שו"ע-פוסק כשני השיטות: אם לא התחיל העובד-לא חייב ויש רק תרעומת, וצריך שיתקיימו 2 התנאים של התוס', אם הבטיח שכר גבוה וביטל ומצאו עבודה אחרת במחיר נמוך יותר, חייב המעביד לשלם את הפרש השכר כפול השעות-אין כאן שכר בטל

ש: האם ניתן לחייב עובד לעשות עבודה השונה מהמוסכם? ת: אם התחייב לעבודה ספציפית-אי אפשר (ורהפטיג-א"א להכתיב לאדם אחר מה לעשות בזמנו) אם התחייבו על עבודה כללית-יש נטייה לאפשר זאת.
ש: האם החוב מותנה באפשרות שהייה למעסיק עובד חלופי בזמן עריכת ההסכם? רשב"א-כן, אבל זה לא כתוב בפירוש.

[מקרה-עו"ד טיפל בתיק גירושין וסוכם שכר גלובלי עבור מס' ישיבות, הזוג השלים ולא רצו להתגרש, העו"ד תבע את שכרו בגין הפרת החוזה, הזוג טען שמצא לקוחות אחרים ואין לו הפסד, העו"ד אמר שהוא קבלן כך שהתיקים האחרים לא באים במקום התיק שלהם, הזוג טען שהוא לא יכול לקחת תיקים בלי הגבלה ולכן טענתו אינה נכונה-זמנו מוגבל- צע"ג מה הדין.]

א. חזרת עובד- נבחין בין שכיר לקבלן, שכיר בגלל שזמנו משועבד למעביד, יש זכות חזרה (כיון שעמ"י עבדי ה' הם ולא עבדים לעבדים) וזאת בתנאי שלא גורם נזק כמו בדבר האבד- העובד חוזר בו כך שבאי עבודה יגרם נזק בלתי הפיך  יש 2 סוגי הפסד: 1. הפסד ממון-למשל אדם שכר עובד להוציא פשטן מהמים, הפועל מבקש יותר כסף, אם לא יעבוד הפשתן יתקלקל ויהא נזק  2. הפסד רצון-למשל אדם שמזמין תזמורת לחתונה, היא רוצה יותר כסף, אם מבטלים יהא נזק לחתונה. יש ניגוד אינטרסים בין הרצון שהעובד יהא חופשי לנזק הבעלים, לכן רק בדבר האבד הגמ' אומרת "שוכר עליהן או מטען"- או ששוכר פועלים אחרים עא"פ שמשלם שכר גבוה יותר ומקזז ההפרש משכר הפועל המבטל או מבטיח להן העלאת שכר אך לא חייב לשלם("מטען").

יש אפשרות גם של "בא חבילה לידו"- מקרה מיוחד ביו המעביד מחזיק ברכוש העובד, יכול לקזז אותו משכרו בשל הנזק שנגרם לו (עושה דין עצמי) מה היסוד לכך? י"א-כי מדובר בגרמי, ריטב"א-דין ערבות בין מעביד ועובד, וי"א זו תקנת חכמים.

סיכום: א. בחזרת מעביד- 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).
ב. בחזרת עובד-שכיר יכול לחזור בו ויקבל שכר יחסי לעבודתו, אך אם זה דבר האבד המעביד יכול "שוכר עליהן או מטען" (יכול לרמות אותם כיון שרימו/לחצו אותו, נלמד מיעקב שהיה מותר לו לרמות את לבן הרמאי-"אחיו אני ברמאות")

ש: האם גם בחזרת עובד זה מותנה בכך שלא היה עובד אחר בזמן ההסכם וגם בהפרה, לכאורה אם יש עובד אחר יעסיק אותו ויש לו רק תרעומת? ת: ש"ך-דין חזרת עובד זהה לחזרת מעביד, אם  לא יכול להוכיח שהיה מישהו אחר לא מגיע לו פיצוי. דעה אחרת-אין כאן את התנאי כי א. הגות אשירי- נעשה מעשה קניין וזה חיוב חוזי ולא נזיקי לכן אין קשר למציאת עובד אחר ב. רמב"ן- סטטיסטית יש יותר פועלים ממקומות עבודה כך שבטוח יכול למצוא פועל אחר –ולכן הפועל חייב לפצות.
· צוואה: האם צווה זה חוזה-התחייבות חד צדדית? בדין הישראלי-הרכוש עובר לצאצאים כי החוק מניח שזהו רצונו של המנוח עפ"י אומדנא של דעת רוב האנשים. אך זה דיספוזיטיבי ואדם יכול להתנות על כך בצוואה-גילוי דעת של אדם לרצונו באשר לרכושו לאחר מותו. 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.

זה היה נכון לזמן התנ"ך שהייתה חשיבות לחלוקה לנחלות, הבנים יורשים והאישה הולכת אחרי הבעל, אך כיום שאין זה כך ורוצה להוריש לביתו/אישתו מה עושים? 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: 1. ר"ת-נכון רק לכסף שהושלש ביד שליש(אצל נאמן) 2. 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.

נכסים עתידיים: יש בעיה להעביר במתנה נכסים עתידיים. פתרון: 1. התחייבות- האדם מתחייב לתת או מודה שחייב אחוז מסוים מרכושו  לפלוני, רמב"ם-א"א להתחייב/להודות בחוב על סכום שאינו קצוב, אבל זו דעת מיעוט ולא חוששים לדעה הזו.
2. 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.

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. 
דגש: צוואה היא מתנה בחיים מכיוון שכך היא חייבת במעשה קניין. אם האדם הוא שכיב מרע יש תקנה שגם בלי מעשה קניין. 
· יחוד החוזה במשפט העברי:האם ניתן לאמץ את הדין הנוהג בדיני החוזים לתוך הדין הדתי(המשפט העברי) פרופ' צוויגרט-כשם שמחקר משותף מקדם את המדע כך מחקר משותף(השוואתי) מקדם את המשפט-יש להנהיג שיטת משפט אחידה-כלל התנהגותי-שרירותי ורהפטיג-במשפט העברי טמונים אלמנטים/ערכים דתיים ואין מדובר בכלל התנהגותי/שרירותי, גם בדיני החוזים שלכאורה חפים מערכים דתיים קיימים אלמנטים כאלה. ההבדלים בין שיטות המשפט: במשפט הנוהג-מי שמסדיר את הנוהג הינם נבחרי ציבור(מחוקקים)/שופטים, במשפט העברי-הנורמה הבסיסית היא אלוקית המתפרשת ע"י חז"ל. 
ניתן לטעון שהתורה הציבה מודל אחד אך בדיני ממונות אפשר להתנות ולקבל הסדר שמקורו אנושי, אך: א. חופש ההתנאה אינו מוחלט-אף לדעת ר' יהודה שהלכה כמותו שניתן להתנות-הדבר מוגבל-לא ניתן להתנות על ריבית, לשאת אישה ללא כתובה, איסור לסחור בדברים טמאים וכו'. ב. גם כשניתן להתנות-ניתן לעשות כן רק באישור "אדם חשוב". יש טענה שניתן להתנות הרי גם חכמים התנו על דבר האמור בתורה ע"י כלל מיוחד המאפשר זאת-"הפקר בי"ד הפקר"- למשל: חיוב הבעל במזונות לאשתו,שעבוד נכסים, "היתר עסקה" ועוד. ג. גם כלל זה מוגבל-כיון: 1. חכמים מנסים להסתדר עם דין תורה תחילה-השיקול החזק המנחה חכמים בהתנאה הוא חיזוק הדת ותיקון העולם 2. חכמים מוגבלים במידת ההתנאה- ג. אין אפשרות לחקיקה פרטית-יש להסתמך על ערכים. [הרב עוזיאל-בשאלה האם יש תוקף הלכתי לחוק ההתיישנות, נטען כי עפ"י ההלכה אין טעם שחיוב יפקע לאחר 7 שנים אך יש לבדוק מדוע לא הועלתה הטענה בדבר החיוב במשך הזמן (חריג: כתבות אלמנה-נקבעה תקופת התיישנות של 25 שנה-חזקה שמוחלת על כתובתה כיון שגרה עם היורשים)] יש ערכים גלויים וישנם נסתרים:
דוג' לשיקולים דתיים בתקנות: 1. פריעת בעל חוב מצווה-גם למי שאומר ששעבוד נכסים הוא לא מדאורייתא ולכאורה אין נכס משועבד להחזרת החוב, יש חיוב דתי על היורשים לפרוע את החוב 2. שבועה-שומר הטוען שהחפץ ששמר נגנב חייב להישבע שלא התרשל-חיוב דתי. 3.דין "מי שפרע"-סנקציה דתית-על אדם שעושה חוזה וחוזר בו כאשר המקח עדיין לא חל. 4. השבת אבידה-למשל אדם שהפקיד אצל שומר בצלים, אך האדם לא בא לקחתם עם השומר להציל את הבצלים שלא ירקיבו(ימכור אותם ושמור לו את הכסף) ברק- בדין הישראלי ניתן לחייב את השומר עפ"י שיקול מוסרי 5. סיכול חוזה-כאשר נמנע מאחד מהצדדים לקיים את החוזה בשל כוח עליון-למשל בחוזה אריסות שהתחייב להעביר סכום קצוב אך השדה לא הצליח, אם מדובר במכת מדינה לא חייב לשלם, אם רק בשדהו כנראה שהקב"ה גרם לכך בכוונה-"מזל גרם"-חייב לשלם

דג' לשיקולים  ערכיים נסתרים: 1. אונאה-לפי ההלכה אסור להונות(למכור במחיר היקר מהשוק באופן ניכר) אך אם המוכר מודיע לקונה שהמחיר יקר מהשוק-שיקול ערכי שניתן להתנות ש"ך-אין אומרים "פתח ענייך וראה"-יזהר הקונה. 2. מעשה קניין-ההלכה מחייב מעשה קניין לשכלולו-בא להראות שישנה גמירות דעת אובייקטיבית 3. אסמכתא-תנאי בחוזה בו מתחייב אחד הצדדים לשלם קנס-להלכה לא תקף כי אין ג"ד-יש כללים ברורים מתי יש ג"ד להבדיל מהמשפט הנוהג שהשופט מכריע.

4. עשיית עושר-בשידוך-יש מקרים בהם השדכן מחכה לקבל כסף עבור השידוך ולא רוצים לתת לו, להלכה  צריך לשלם
סיכום: דיני החוזים במ"ע שונים מהדין הנוהג: 1. מקור הסמכות  2. חופש התנאה מוגבל 3. יש להבחין בין התנאה של ציבור להתנאה של יחיד 4. התנאה של ציבור מושפעת משיקולים ערכיים גלויים(כמו סיכול חוזה) או נסתרים(כמו הונאה).
(בנושא של יחוד החוזה במשפט העברי יש לקרואת את המאמר של המרצה בתחומין כ"ז)
הבדל נוסף בין המשפט הנוהג למשפט העברי הוא בדרכי להכרעה במחלוקת ממונית:  כאשר אין ראיות להוכחת העובדות- במשפט הנוהג-השופט מכריע על סמך התרשמותו מי צודק במחלוקת (ורהפטיג-לעיתים ההתרשמות מושפעת מדרך ההצגה של עו"ד ולא האמת העובדתית, יש יתרון לבעלי יכולת כספית לשכור עו"ד טובים) במשפט העברי -ישנם כללי הכרעה(חזקות)- חריג שהדיין פוסק עפ"י התרשמות למשל: 1. שטרך בידי מאי בעי-אם אדם טוען שפרע חוב אך השטר נמצא אצל המלווה חזק שלא נפרע כי אם היה פורע היה לוקח את השטר 2.הלוואה בע"פ-אדם טוען שהלווה לאחר בע"פ חזקה שאין זה כך(באם אין הוכחה) כיון שאין אדם מלווה בלי שיש לו אפשרות/ערובה להוכחת החוב. 3. אין אדם פורע תוך זמנו-אדם טוען שפרע את ההלוואה לפני זמן הפירעון אך אין לו הוכחה, חזקה של פרע כי בד"כ אין אינטרס לחייב להחזיר את החוב לפני זמן הפירעון.
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