קנין במשפט העברי – ד"ר רדזינר – תשס"ג

חלוקת המשפט העברי לשניים

השם "משפט עברי" מקורו בתנועה שרצתה לקחת רק את המימד המשפטי שבהלכה (ולנטרל את המימד הדתי), ולהפוך אותו למשפט החילוני של מדינת ישראל (הסיבה לכך- תנועה זו מיאנה בערכים הדתיים והאיסוריים שמכיל המשפט, אבל מחמת אינטרסים של "תחייה לאומית" רצתה לחיות את הגורם הממוני- נטו שבהלכה).

מחלוקת אילון ואנגלרד בעניין זה:

האם מבחינה תיאורטית אכן אפשרי להפריד בין שני החלקים? דהיינו האם ההלכה בענייני ממונות, אכן מכילה שני חלקים שאין קושי להפריד ביניהם? או ששני העניינים (הדתי והמשפטי) משולבים כל כך עד שאי אפשר להפריד ביניהם?

במחלוקת זו נחלקו אנגלרד ואילון. לפי אנגלרד, בדיוק כפי שאי אפשר לנתח את חלק ה"אורח חיים" שבהלכה (הלכות שבת והלכות ברכות וכו') במושגים של משפט חילוני, כך גם אי אפשר להתבונן בחלק הממוני של ההלכה (חושן משפט) במשקפיים של משפט חילוני. לפי אילון לעומת זאת, אפשר וצריך לנתח את חלק ההלכה הקרוי חושן משפט, בעיניים של הגיון אנושי רגיל, ובמינוחים של מערכות משפט מודרניות.

{אילון גם טוען, שבלי גישה כזו לא ניתן לחיות את המשפט העברי. "תחייה" תיתכן רק ברגע שאנו מנתחים את המשפט העברי ומפרשים אותו במשקפיים מודרניות}.

האם המושג "זכות" קיים במשפט העברי

זכויות יסוד במערכת משפט רגילה:

במשפט הישראלי, אנו מוצאים "זכויות יסוד". למשל- הזכות לקניין. למה אנו מתכוונים בעצם כשאנו אומרים שזכות זו היא זכות יסוד ?הכוונה היא לכך שגם באותם מקרים שבהם לא נאמר במפורש בחוק "לאדם יש זכות על קניינו", מכל מקום אנו מפרשים כל חוק לאור הזכות שיש לאדם על קניינו.

במילים אחרות, במשפט הישראלי יש זכויות (לאו דווקא הזכות לקניין), שהן "מרחפות מעל החוק היבש", מחמת היותן בסיס לחוק.

האם הוא הדין במשפט העברי?

בכתובות דף פ"ו, רב כהנא שואל את רב פפא: "לדידך, דאמרת 'פריעת בעל חוב מצווה', אמר 'לא ניחא לי דאיעביד מצוה', מאי?".

תרגום עברי מילולי: "לפי שיטתך, שאתה סובר שפריעת בעל חוב (תשלום הלוואה) היא מצווה, מה נאמר כאשר יבוא אדם ויאמר- איני רוצה לקיים מצווה. מה הדין?".

פירוש- רב כהנא שואל את רב פפא, הרי שיטתך היא שתשלום הלוואה אינו אלא מצווה. דהיינו אין "זכות" לאדם על ממונו, אלא רק חובה דתית של הצד השני להחזיר. ואם כן, מה הדין כאשר הלווה אומר- אינני מקיים מצוות, ולא תוכל לכפות אותי.

תשובת הגמרא היא, שאין שום בעייה- כשם שכופים בית דין את האדם על עשיית מצוות כאשר הוא מסרב (בנסיבות שהייתה ליהודים די אוטונומיה וכח כדי לעשות כך), בדיוק באותה מידה אפשר לכפות אותו על מצווה זו, מצוות ההלוואה.

{יתרה מזאת- במסכת ערכין דף כ"ב, סובר רב פפא כי כיוון שהפריעה אינה אלא מצווה, ממילא פטור ממנה מי שלא הגיע לכלל מצווה, כגון ילד לפי גיל 13)}.

אם כן, החידוש שעולה מסוגיה זו הוא ששיטת רב פפא היא שאין "זכות בסיסית" לאדם על ממונו. אין בכלל "בסיס". מה שקובע הקב"ה, הוא המחייב. ובלי קביעתו- איני מחויב.

עמדת השופט זילברג בשאלה זו, בספרו "כך דרכו של תלמוד":

השופט זילברג, מציג תחילה את העמדה שיביע כל משפטן מודרני, שלפיה אין ספק שהלווה חייב למלא את התחייבותו. והטעם- חובת תשלום החוב היא הצד השני של מטבע קניין הבעלות. בלעדיה, לא ייתכן משטר חברתי תקין.

בהמשך המאמר מוסיף זילברג, שלא רק במשפט המודרני כך הם פני הדברים, אלא אפילו במשפט הרומאי, שהוא בן זמנו של התלמוד בערך, גם שם שוררת תפיסה שחובת תשלום של בעל חוב היא דבר בסיסי וברור שאין לערער אחריו- הצד השני של זכות הבעלות.

אלא שכל זה, אומר זילברג, הוא בניגוד להשקפת התלמוד. וכאן מביא זילברג את עמדת רב פפא דלעיל, הסובר שפריעת בעל חוב אינה אלא מצוה מצד הקב"ה, ואין מקום לדבר על "זכות קניין בסיסית" של המלוה. ובמילים חריפות יותר- המלווה מקבל את חובו רק "במקרה", דהיינו לא מכוח זכותו אלא כפועל יוצא מכך שהלווה מקיים את חובתו הדתית כלפי הקב"ה, לשלם למלווה.

{וזילברג מוסיף לצטט את רש"י בסוגיה בכתובות פ"ו. רש"י שם בסוגיה, טרח למצוא מה פירוש דברי רב פפא "פריעת בעל חוב מצווה"- איזו מצווה יש כאן? דהיינו היכן מצויה בתורה מצוה לפרוע חוב? על כך תירץ רש"י, שהמקור הוא ממה שכתוב בפסוק "הין צדק" (ויקרא י"ט ל"ו), ודרשו מזה חז"ל "שיהא הן שלך צדק", דהיינו שכאשר אדם מתחייב ואומר "הן", כלומר  אכן אעשה כך וכך וכך, עליו לעשות זאת. וכיוון שעל אדם לקיים הבטחותיו, אף על הלווה לקיים הבטחותיו. דרשה זו היא בגדר הוצאת הכתוב מפשוטו לגמרי, אבל אין לנו מקור אחר ל"מצווה" שעליה מדבר רב פפא}.

עמדת השופט זילברג במחלוקת אילון אנגלרד שהובאה לעיל:

וכאן, חוזר זילברג לדיון שדיברנו עליו בתחילה (מחלוקת אילון- אנגלרד). זילברג סובר באופן מכריע כאנגלרד, שבמשפט העברי אין מקום לשני חלקים- משפטי ודתי. שהרי אין בכלל מקום לדבר על "משפט נטול דת", במקום שאין אפילו זכויות יסוד כגון קניין ובעלות!

מקשה זילברג (במובלע)- הרי סוף סוף יש מי שחולק על רב פפא, וסובר שפריעת בעל חוב אינה רק מצוה אלא יש זכות למלווה על ממונו שלא מטעם ציווי האל. עונה זילברג, שאמנם נכון, אבל בסופו של דבר גם לפי החולקים, קשה להפריד בין חובת המצוה לבין הזכות הממונית. לדוגמה- איסור ריבית. שורש האיסור הוא דתי, אבל יש לו השלכות על המערכת המשפטית. איך נפריד ביניהם?

דעה קיצונית- דעתו של הר"ן:

הר"ן (מגדולי הראשונים), סובר שבכל דיני המשנה והתלמוד לא רק שאי אפשר להפריד בין חלק משפטי ודתי, אלא הרבה יותר מזה: אין בכלל אפשרות להנהיג מערכת דינים כזו בשום מישור ארצי! ובמילים בוטות- חברה שתנסה להנהיג כללים על פי כללי המשנה והתלמוד, תתפרק בתוך זמן מועט. ובאמת מסקנת הר"ן היא, שאכן דיני המשנה והתלמוד הם דינים דתיים, שמלכתחילה לא הייתה מטרת התורה שייושמו בפועל בחברה, אלא התורה כתבה אותם רק כדי שנדע שזהו ה"צדק השמימי" (כשם שאכילת בשר וחלב לא נראית לנו הגיונית אך היא כן הגיונית מבחינת הקב"ה, ששכלו אינו שכלנו). בפועל בחברה, כדי שתוכל להתקיים, הנהיגה תורה את מוסד ה"מלך". המלך הוא זה שדאג לדון דינים ארציים, השונים מדיני המשנה והתלמוד.

הערה- הרב הרצוג הסתייג מאד מדעה זו.

דעתו של אילון, בעניין "פריעת בעל חוב מצוה":

ראינו, שזילברג מסיק מעניין "פריעת בעל חוב מצוה" נגד דעתו של אילון. אילון בספרו על המשפט העברי, ג"כ מתייחס לסוגית "פריעת בעל חוב מצווה", והתייחסותו שונה לגמרי משל זילברג:

בעוד שזילברג טען כי מדברי רב פפא ("פריעת בעל חוב מצוה") אפשר לראות בניין אב לכל התייחסות חז"ל לדיני ממונות (וכדבריו לעיל, שרואים מדברי רב פפא שאין בכלל זכות קניינית בסיסית), אילון טוען כי סוגיה זו היא חריג. כלומר באופן רגיל, מסכים התלמוד שישנן זכויות קנייניות בסיסיות. ורק כשמדובר בפירעון חוב, סבר רב פפא שאין כאן זכות קניינית אלא חובה דתית. ואמנם מודה אילון שסוף סוף דעה זו של רב פפא היא בעייתית במקצת וטעונה ביאור, אבל אין דעה זו אלא "חריג בנוף התלמודי". מה עוד, שלא נפסק כרב פפא כלל, אלא כחולקים עליו.

הערתו של אילון:

בהערה 115, מזכיר אילון את דעתו של א"א אורבך, הסובר בדיוק כזילברג נגד אילון (אורבך מאשים את אילון בכך שאילון משליך מהבנתו המודרנית על דיני התלמוד. לדעת אורבך, אסור לעשות כך, אלא ברור שהתלמוד לא הבין כהבנתנו המודרנית של אילון, ולפי התלמוד אין "זכות קניינית בסיסית" כמו בשיטות המודרניות). 

אילון כמובן חולק עליו, ותומך יסודותיו מראשונים ואחרונים [רדזינר- מן הסתם אורבך לא היה מתרשם יותר מדי מהוכחותיו של אילון, שכן מה איכפת לאורבך אם מצאנו ראשונים ואחרונים שסוברים כאילון. אבל בכל זאת, ההוכחה של אילון יש לה תוקף מסוים, שכן הוא הצליח להוכיח שראשונים ואחרונים הבינו את התלמוד כמוהו אף על פי שאינם חשודים במודרניות יתירה, כך שאי אפשר להאשימם ב"הסתכלות מודרנית", כמו שמאשימים את אילון].

הקשר בין השקפת זילברג, לבין שאלת הכרת מערכת המשפט בעקרונות שאינם כתובים בחוק

לפעמים עולה השאלה האם מערכת משפט יכולה להתנהל על פי עקרונות שאינם כתובים בחוק. הבעיה עלתה למשל כששפטו את הפושעים הנאצים לאחר מלחמת העולם השניה. הנאצים טענו להגנתם- לא עברנו על שום חוק כתוב. להיפך- פעלנו לפי חוק. טענת התובעים הייתה, לעומת זאת, שאפשר לחייב אותם בדין מכוח עצם העובדה שעברו על עקרונות מוסר בסיסיים, גם אם אינם כתובים בחוק.

ראינו לעיל את דעת זילברג בעניין השקפת התלמוד [תזכורת- על פי זילברג, למלוה אין זכות בסיסית לקבל את חובו, ולמעשה אין בכלל לאדם זכות בסיסית על ממונו. הלווה חייב להחזיר את הממון רק מכוח מצווה דתית להחזיר את ההלוואה]. אפשר בנקל לראות, שהשקפת התלמוד על פי זילברג, תואמת לדעה הטוענת שאין "זכויות בסיסיות". מה שכתוב בחוק, הוא המחייב. אין נורמות בסיסיות מחוץ לחוק.

השקפת החזון איש בעניין היחס בין הלכה כתובה ועקרונות חוץ הלכתיים:

הרקע לדברי החזון איש שנביא להלן, הוא התעוררות תנועת המוסר. תנועת המוסר הייתה תנועה שטענה, שכדי להיות אדם שלם מבחינה מוסרית, לא די בלימוד ההלכה, אלא צריך ללמוד ספרי מוסר, ספרים שאינם הלכתיים אלא מלמדים התנהגות ראויה.

החזון איש התנגד להשקפה זו. לדעתו, הטענה כי ישנו מוסר "מעבר להלכה" היא שגויה. ונביא מדבריו בספר "אמונה וביטחון"
:

"חובות המוסריות המה לפעמים גוף אחד עם פסקי ההלכה. וההלכה היא המכרעת את האסור ואת המותר של תורת המוסר".

כלומר אין "שלמות מוסרית" הנובעת מעקרונות מוסריים חוץ הלכתיים. אלא כך היא האמת- מי שנוהג על פי ההלכה בשלמותה, הוא שלם מבחינה מוסרית, ומי שלא נוהג, פגום מבחינה מוסרית. דהיינו- זהות של ההלכה עם המוסר.

החזון איש מביא דוגמה לדבריו: 

רקע- ישנה מחלוקת בתלמוד האם יכול אדם להקים עסק חדש כאשר על ידי כך הוא מקפח את פרנסתו של עסק ותיק שבאותו מקום. אבל ישנו "עסק" אחד, שלגביו אין מחלוקת- מלמדי תינוקות. כשיש מלמד תינוקות ותיק, אין איסור למלמד חדש ללמד כאן תינוקות, אף על פי שהוא מקפח את פרנסתם של הותיקים. הטעם ההלכתי לכך הוא "קנאת סופרים תרבה חכמה". כלומר יש לנו אינטרס להרבות תחרות בין מלמדים, כי כך המלמדים יתאמצו יותר והמערכת תרוויח.

והנה אירע כמקרה הזה, ומלמדים חדשים באו ופגעו בפרנסתם של הישנים. הישנים יצא קצפם על החדשים, ומחמת כך מדברים עליהם רעות ומנסים להתנקם בהם. הם נפגעים אנושות ממעשי החדשים, הן כלכלית והן נפשית.

ועל כך אומר החזון איש "הנה כל מעשיהם [=של הותיקים] היו מנוקים מכל חטא ועוון, לו הייתה ההלכה כמותם שיכולים לעכב על החדשים...אבל עכשיו שההלכה הכריעה דקנאת סופרים תרבה חכמה, ויסוד הזה נעלה מחיותא דאנשים פרטיים, הנה האורחים הבאים עשו כהלכה, והקמים כנגדם שופכים דם נקיים. וכששונאים אותם בלב עוברים על 'לא תשנא אחיך', כשמדברים עליהם רע עוברים על איסור לשון הרע וכו'".

כלומר החזון איש מדגים כאן מקרה שבו מתנגשת ההלכה הפסוקה עם המוסר האינטואיטיבי. המוסר האינטואיטיבי הוא לטובת הותיקים, בעוד ההלכה לטובת החדשים. ובכך בא החזון איש להראות, שמי שמרגיש עצמו מחויב להלכה, לא יכול להיות כפוף לנורמות מוסריות חוץ הלכתיות, שכן הוא יגיע להתנגשויות בלתי נמנעות. 

מסקנת החזון איש בעניין התנגשויות אלו- אין אדם כפוף ל"מוסר חיצוני" מחוץ להלכה, אלא המוסר הנכון הוא זה שנובע מתוך ההלכה.

עוד מדברי החזון איש (בהתאם לאמור לעיל):

בהמשך אומר החזון איש "מחובות המוסריות, שישתדל האדם לטעת בלבבו את העיקר הגדול הזה, שבכל מקרה אשר הוא נפגש עם רעהו, צריך לשקול בפלס ההלכה לדעת מי הוא הרודף ומי הוא הנרדף...והלא לימוד המוסר מנחיל אהבה וחמלה להנרדף, וחמת מרורות להרודף...ומה נוראה היא המכשלה ורבה הפוקה להיות מן המחליפים את הרודף לנרדף ואת הנרדף לרודף, ואשר לדעת אמיתתו אין מקום זולת בספרי הפוסקים אשר מסרום לנו מצוקי תבל רבותינו ז"ל".

ועוד אומר החזון איש "ומי שלא הוקבע בלבו היסוד הזה, לא יועילנו רב לקחו ואומץ שקידתו לקנות מידות מתוקנות, כי בהפגשו בתעצומות עם רעהו בטח יחרץ משפטו כנטיותיו הטבעיות, ואף אם הנן מתוקנות לא יתאימו לעיתים קרובות עם ההלכה השמימית, ואם יסוד משפטו יהיה מעוות, כל תולדותיו תתחייבנה להיות ילדי זרים וחבר משחיתים...".

השקפתו של ישעיהו ליבוביץ':

לייבוביץ קיצוני בהרבה מן החזון איש. לפי החזון איש, מותר לאדם לרצות להיות מוסרי, אלא שעליו להכיר בכך שמערכת המוסר הנכונה היא זו הנובעת מן ההלכה ולא זו הנובעת מהאינטואיציה שלו. לעומת זאת לפי לייבוביץ, אדם הרוצה להגדיר עצמו כדתי, אסור לו בכלל לשאוף להיות "מוסרי", אלא עליו לקיים את המצוות מתוך מניע דתי בלבד (קיום ציווי ה'), ולהיות מנותק לגמרי משיקולים מוסריים. בקיום המצוות, אסור לאדם לומר "אני רוצה להיות מוסרי" אלא "אני רוצה לקיים את ציווי הקב"ה".

ביאור ע"פ רדזינר- ודאי בתחומים שבהם ההלכה אינה מתערבת, אין ספק שאני יכול לאמץ נורמות מוסריות שנראות לי. אבל בכל תחום שבו התורה כן מטפלת, האדם הדתי מצווה ללכת על פי התורה לא משיקולי מוסר אלא משיקולי "קיום דבר ה' בלבד". אדם שמקיים מצוות משיקולים מוסריים ולא משיקולי "קיום דבר ה'", הרי הוא בגדר "מחלן" את המצווה, ואם להתבטא באופן קיצוני- הרי הוא בגדר "עובד עבודה זרה" (שכן הוא בוחר במסגרת של מערכת לא דתית, במקום שהיה עליו לפעול ממניעים דתיים).

{לפי לייבוביץ, למעשה כל מחפשי טעמי המצוות יש בהם פגם מסוים. שכן החיפוש אחר הטעמים נובע מרצון ליישב את המצוות עם שאר הערכים שאני מחזיק בהם. לפי לייבוביץ, הדבר פסול. בקיימנו את המצוות, חובה עלינו להתעלם מערכים אחרים}.

המשותף ללייבוביץ והחזון איש:

ראינו אמנם שלייבוביץ קיצוני יותר מהחזון איש, אבל המשותף ביניהם הוא שאין לדבר על תוקף של מוסר מחוץ להלכה. המוסר אינו אלא זה הנובע מתוך ההלכה.

דעת הרב טוקצ'ינסקי:

הרב טוקצ'ינסקי עוסק הן בשאלה הכללית של היחס בין הלכה לבין יסודות חוץ הלכתיים, והן בשאלה הפרטית שהעלינו בשיעור הקודם- האם יש זכות יסוד קניינית מעבר להלכה הכתובה.

{הרב טוקצ'ינסקי כתב את דבריו במסגרת "הערות והוספות" לספר אחר, שנקרא "תחוקת העבודה", מאת הר"מ פינדלינג. מטרת ספר זה היא לבאר איך ייראו דיני העבודה במדינה אם יתבססו על משפט עברי}.

הרב טוקצ'ינסקי פותח ב'הכרזה': "הננו להניח כאן הנחה יסודית: כל קנייני העולם לקוחים מהכרת בני אדם בזכות רכוש פרטי. ולא שתורת הקניינים הביאה את זכות הבעלות, אלא להיפך- זכות הבעלות הביאה את תורת הקניינים". 

כלומר לא נכון לומר שאם לא היה כתוב בתורה "לא תגנוב", לא היה פגם מוסרי בגניבה. הדבר אינו נכון, כי דברים כמו בעלות, וכמו הפגם המוסרי בגניבה, קיימים לא מכוח התורה אלא כבסיס לתורה. הם נובעים לא מהתורה אלא מהכרת בני האדם.

הוא מוסיף- נתבונן בחברות שאין בהם תורה משמים. אנו רואים שהם בונים לעצמם מערכת שבה אסור לגנוב, ויש זכות בעלות וכו', גם בלי שהתורה תצווה אותם על כך. זוהי הכרה בסיסית של האדם. הכרה זו, אם כן, אינה נובעת מהתורה, אלא היא היא הבסיס לדיני הקניין שבתורה.

מה אם כן חידשה התורה? עונה הרב טוקצ'ינסקי- התורה לקחה את אותה הכרת בני אדם, והוסיפה להם מימד דתי. כלומר לאחר שניתנה תורה, כאשר אדם מקיים "לא תגנוב", הוא תורם גם למצב החברתי הראוי, אך גם מקיים ציווי דתי.

יש כאן ניגוד חריף ללייבוביץ. לפי לייבוביץ, אין "דו-קיום" בין תורה לצווים חיצוניים. צו התורה הוא חזות הכל ואין להתייחס לגורם אחר חוץ מזה. לפי הרב טוקצ'ינסקי, התורה רק הוסיפה מימד דתי, אבל המטרה האמיתית היא לבסס את ההכרה שכבר קדמה לתורה.

{מה מטרת הרב טוקצ'ינסקי בהכרזה זו? כוונתו להוכיח, שאין לשלול על הסף הסדרים חברתיים אחרים שתאמץ מדינה, גם אם אינם כתובים בתורה. שכן התורה עצמה מכירה בהכרת בני אדם ונותנת לה תוקף. לא פורט מספיק}.

{המשך דעתו של הרב טוקצי'נסקי-} הרב טוקצי'נסקי סובר שקניינים הנהוגים בקרב בני אדם הם תקפים גם מבחינה הלכתית, אף על פי שאינם כתובים בתורה. 

הוא מוכיח זאת על סמך מקורות המורים שלמנהג יש תוקף מיוחד בדיני ממונות. כמו למשל המקור שבתלמוד הירושלמי- "מנהג מבטל הלכה" (מקור זה מתייחס בעיקר לדיני ממונות). 

הוכחה זו היא בעייתית, כי אמנם נכון שיש מקומות שמוכיחים שיש תוקף למנהג, אבל מדובר בדרך כלל על מצב שבו הפוסקים הם שהסכימו למנהג כמחייב. אי אפשר להוכיח משם שכל מנהג יחייב גם אם טרם הוזכר בפוסקים.

עוד מוסיף הרב טוקצינסקי, שבמקרא עצמו מוכח שמנהג קנייני הוא מחייב. שכן בספר רות הפסוק מנמק מה המקור לקניין חליפין- "וזאת לפנים בישראל". דהיינו הפסוק קובע שהמקור לקניין הוא המנהג הקדום ("וזאת לפנים בישראל").

{הערת המרצה- לא רק שהרב טוקצינסקי "הרוויח" מקור מפורש לתוקף המנהג, אלא יש גם הוכחה ממקרא זה שהמנהג הקנייני הוא קדום מאד. שהרי תקופת מגילת רות היא תקופה קדומה מאד, תקופת "שפוט השופטים", ואם בתקופה זו נאמר "וזאת לפנים", יוצא שמנהג קניין החליפין הוא קדום מאד}.

דעת ר' שמעון שקאפ בספר "שערי יושר":

ר' שמעון שקאפ פותח בקושיה ידועה: 

נקוט בידינו כלל "המוציא מחבירו עליו הראיה", או במילים אחרות "ספיקא דממונא לקולא" (=הקל על הנתבע כשיש ספק בידך). 

מאידך, ישנו כלל אחר- "ספק דאורייתא לחומרא" (=כל מקום שיש לך ספק אם פעולה מסוימת היא אסורה על פי תורה, החמר על עצמך ופרוש מן האיסור).

ולסיכום שני כללים אלו, אפשר לומר כך- בכל מקום שהספק הוא ממוני, יש להקל על האדם (כלומר על מי שהממון בידו מספק=הנתבע). ובכל מקום שהספק הוא איסורי- יש להחמיר על האדם.

ומכאן מקשה ר"ש שקאפ, הרי בעצם כל ספק "ממוני" הוא גם ספק "איסורי", כי בכל ספק ממוני יש גם ספק איסור גזל, האם הנתבע הוא גזלן (וגזל הוא כמובן איסור דאורייתא). ומכוח ספק זה צריך בית דין להחמיר על הנתבע, כדרך שהיה מחמיר על כל אדם אחר בספק איסורי.

מתרץ ר"ש שקאפ, על פי שלש קביעות:

הקביעה הראשונה- בתוך המערכת ההלכתית, יש שני סוגי מצוות. מצוות כמו שבת, כשרות וכדומה, בנויות רק על נדבך אחד- הנדבך האיסורי/ציוויי. לעומת זאת דיני המשפטים והממונות בתורה בנויים כשני נדבכים- ישנו נדבך "משפטי", הקודם לנדבך הציוויי. למשל כשההלכה מצווה על ראובן לא תגזול משמעון, יש כאן ציווי דתי, אבל הוא בנוי על נדבך שקדם לו- ההנחה שהחפץ הוא בבעלותו המשפטית של שמעון
.

הקביעה השניה- אותה בעלות משפטית שדובר עליה, יש לה מעמד עצמאי גם בלי הציווי ההלכתי בתורה שלא לגזול וכדומה. למשל, על ילד קטן אין איסור גזילה ואין עליו מצוות השבה, ובכל זאת יקחו ממנו בית דין את גזילתו בכוח ויחזירו לנגזל. כי גם במקום שאין ציוויים "דתיים", מכירה ההלכה במושג של שייכות "משפטית".

הקביעה השלישית- כשהדיין שוקל שיקולים בדיני ממונות, הוא אינו מונחה על ידי הציוויים "לא תגזול" וכדומה. אלא השיקולים שלו הם משפטיים- למי שייך החפץ על פי המשפט הראוי (כללי ממונות שהתורה קבעה- הוצאה על פי שני עדים, וכו'). "לא תגזול" מגיע רק בשלב מאוחר- לאחר שהדיין קבע שהחפץ שייך משפטית לשמעון. 

לאור קביעות אלו, מתרץ ר"ש שקאפ את הקושיה: אין להקשות, שיכריע הדיין להוציא מן הנתבע על סמך הכלל "ספיקא דאיסורא לחומרא". כי הדיין אינו אמור כלל להכניס במערכת שיקוליו את הציווי הדתי. כל תפקידו הוא להביא בחשבון שיקולים משפטיים, והכלל "המוציא מחבירו עליו הראיה", הוא אחד מאותם כללים משפטיים.

לאחר שקבע הדיין על פי הכללים המשפטיים שהממון שייך לנתבע, הוא גם אינו עובר על גזל. כי הציווי הדתי לראובן "לא תגזול משמעון", מתחיל רק לאחר שכבר הוכרע משפטית שהחפץ שייך לשמעון.

דברי ר' שלמה קלוגר, בשו"ת "האלף לך שלמה":

הר"ש קלוגר מעלה שאלה- האם לאדם מותר לגזול כדי להציל את נפשו (למשל- לגזול תרופה). [מדובר על מקרה שבו הוא יודע שאין לו כסף לשלם אח"כ. אם יש לו כסף לשלם, אין ספק שמותר].

התשובה האינטואיטיבית היא שברור שמותר, כי אין ספק שחיי אדם שווים יותר מכסף (אם כי אפשר להתווכח עם אינטואיציה זו- הרי איננו משלמים סכומי עתק כדי להציל אנשים, אף על פי ש"חיים שווים יותר מכסף").

ר"ש קלוגר מתמודד עם סוגיה זו על ידי ראיות וטעמים משפטיים: 

בגמ' בב"ק דף פ' מבואר שחכמים תיקנו שאנשים לא יחזיקו עיזים כי מזיקים את הרבים (ע"י שעוקרות שתילים וכו'), ומכוח זה גילו חכמים דעתם נגד "חסיד אחד" שהחזיק עז בביתו כדי להציל עצמו ממחלת לב. אם כן מסוגיה זו מוכח, שאסור להזיק ממון חבירו גם כדי להציל את עצמו מסכנת מוות. 

מכוח ראיה זו נוטה הר"ש קלוגר לומר, שאין לפגוע בממון חבירו על מנת להציל עצמו.

הר"ש קלוגר מוסיף, שאין סתירה מכאן לכלל הידוע- "פיקוח נפש דוחה את כל התורה כולה" (חוץ מעבודה זרה גילוי עריות וכו'). כי הדברים אמורים רק ביחס לאיסורים שבין אדם לה', אבל בממון חבירו אין לפגוע גם במחיר חיים.

מה הנימוקים לכך? עונה הר"ש קלוגר- למעשה, המצוות חשובות יותר מחיי האדם. ומה שפיקוח נפש דוחה את המצוות, הוא משיקול "תועלת" של המצוות עצמן: עדיף לחלל שבת כדי להציל חיי אדם פלוני, כי על ידי שאחלל שבת כעת, אותו פלוני יקיים אח"כ הרבה שבתות. ושיקול זה של "תועלת המצווה" לא שייך כשמדובר על פגיעה ברכוש כדי להציל חיי אדם. שהרי כאן מדובר (כמו שהקדמנו לעיל) באופן שלא אוכל להשיב לו את רכושו הגזול, ואם כן המצווה "נפגעה" ללא תקנה ואי אפשר לתקנה על ידי הצלת החיים.

בשורה התחתונה נוטה הר"ש קלוגר לומר שאין לגזול על מנת להציל חיי אדם.

רדזינר הוסיף, שגם בתלמוד הירושלמי מפורש כך. שם מדובר על מקרה שבו אדם מכריע את חבירו- גנוב או שאהרוג אותך, וההכרעה היא שעליו למסור חייו ולא לגנוב.

רדזינר סובר, שאף על פי שהר"ש קלוגר אינו מנמק את דעתו בכך שיש הבדל בין דיני הממונות לדיני האיסורים, מכל מקום זה מה שעומד (בצורה סמויה) בבסיס דבריו. יש כאן תפיסה בסיסית, שאי אפשר לדון דיני ממונות ועניינים משפטיים שבין אדם לחבירו, באותו אופן שבו דנים בשאר איסורים.

גמירות הדעת ומעשה הקניין

הקדמה

בדיני קניין במשפט העברי, המושגים המרכזיים הם "גמירות דעת", ומעשה קניין".

{המושג "גמירות דעת" קיים גם במשפט הישראלי. הוא שאב מושג זה מהמשפט העברי. עם זאת, ייתכן בהחלט שהמושג "גמירות דעת" יתפרש על ידי שופטים ישראלים במשפט הישראלי בשונה ממה שהוא מתפרש במשפט העברי. וכמו שכבר קבע השופט חשין בשנות ה50 (מיטובה נגד ז'ק ראזם), שגם כשהמחוקק השתמש במושגים הלקוחים ממשפט עברי, כוונתו היא רק להשתמש בהם ב"לבושם החיצוני", אבל לא לקלוט אותם במלוא המובן שלהם}. 
כמעט בכל פעולה קניינית, צריכים שיתקיימו שני הדברים הנ"ל: דהיינו צריכים שלבעלי הקניין תהיה "גמירות דעת" (כוונה גמורה להקנות), וכן צריכים שיתקיים "מעשה קניין" (אקט קנייני מסויים, כמו למשל פעולה של משיכת החפץ).

צירוף המילים "גמירות דעת" לא מופיע בתלמוד. הוא מופיע לראשונה בתקופת הגאונים.

אנו נבחן את שני המושגים (גמירות דעת ומעשה קניין), ונבחן גם את היחס ביניהם.

דעת החזון איש בעניין:

כתב החזון איש (חושן משפט סימן כ"ב) "כלל גדול יהיה לך בקניינים, דעיקר הקניין הוא שיגמור בלבו להקנות הדבר לחבירו, וחבירו יסמוך דעתו עליו".

כלומר עיקר הקניין נעשה על ידי גמירות דעת של הקונה+גמירות דעת של המוכר (בערך המקבילה של "הצעה+קיבול" במשפט עברי).

עוד מוסיף החזון איש להסביר, למה יש דברים שנפסק לגביהם שדי בהם בדיבור, ויש דברים שבהם הצריכו חז"ל מעשה קניין: 

"ויש דברים שקים להו לחז"ל (=שאמדו חז"ל בדעתם), שבדבור בעלמא (=הסכם קנייני בלי מעשה קניין) גומר בלבו להקנות לחבירו. ויש שאינו גומר בלבו, רק על ידי הקניינים המפורשים מן התורה או מחז"ל. ודוק היטב בזה, והפוך בה דכולה בה, דוק בש"ס ובפוסקים ותמצא כן".

כלומר גמירות הדעת היא העיקרית, והיא לבדה קובעת. ומה שלפעמים דרשו חז"ל גם מעשה קניין, הוא משום שחז"ל אמדו בדעתם שבאותם מקרים לא תתקיים גמירות דעת של הצדדים, בלי ש"יחזקו" אותה על ידי מעשה קניין.

דיוקים בדברי החזון איש הנ"ל: 

· מהתבוננות בדברי החזון איש אפשר לטעות כאילו רק לפעמים דרשו חז"ל מעשה קניין. בפועל, ההיפך הוא הנכון. ברוב רובם של המקרים חז"ל כן דרשו מעשה קניין. אבל בין כך ובין כך, ניתן להניח שכמות המקרים לא הטרידה את החזון איש, כי עצם העובדה שיש מקרים שבהם לא דרשו מעשה קניין, מוכיחה (מבחינת החזון איש) שמעשה הקניין אינו העיקר אלא גמירות הדעת.

· {דיוק נוסף מדברי החזון איש- ממה שנקט בלשונו "שאינו גומר בלבו, רק על ידי הקניינים המפורשים מן התורה או מחז"ל", ניתן לראות שהחזון איש סובר שמעשה קניין תקף הוא רק מעשה שהוזכר בתורה או בחז"ל כמעשה קניין}.

· דיוק נוסף- מדברי החזון איש רואים, שתפקיד מעשה הקניין לא נועד כדי להעיד על גמירות הדעת, אלא ליצור גמירות דעת. ההנחה הפסיכולוגית היא שאדם לא גומר בדעתו להיפרד מחפץ וכד' עד שיעשה מעשה בפועל. כל עוד אדם לא עושה מעשה נחרץ בשטח, שוכנים בלבו ההיסוסים.
דעת הרב טוקצי'נסקי:

הרב טוקצי'נסקי (בהוספותיו והערותיו לספר "תחוקת העבודה"), כותב "כלל כל הדברים הוא: שכל הקניינים, כל הפקעה, וכל העברה מרשות לרשות, בנויים על סמיכת הדעת של המוציא מרשותו, והמכניס לרשותו. וכל מעשה שהוכר ל"קניין", בין שהוא מצד קניין תורה בין מצד שהוא מנהג קבוע, מכיוון שידוע למקנה ולקונה שמעשה זה מעביר מרשות לרשות, הרי שניהם סמכו כל דעתם שעל ידי זה יצא הדבר מרשות בעליו הראשון לרשות בעליו השני. 'סמיכת הדעת זוהי עצם ההעברה ומעשה הקניין מבליט את סמיכת הדעת. ולאו דווקא מקח וממכר אלא גם כל מיני הפקעות והפקר, לכל תנאיהם, מקורם בסמיכת הדעת של המפקיע".

היחס בין דבריו לדברי החזון איש:

ברור הן מדברי הרב טוקצ'ינסקי והן מדברי החזון איש, שגמירות הדעת היא העיקר, ומעשה הקניין הוא הטפל. אמנם ייתכן שהם שונים בנקודה מסוימת- לפי החזון איש, ברור שמעשה הקניין הוא שיוצר את גמירות הדעת, בעוד שלפי הרב טוקצ'ינסקי לא ברור כל כך אם מעשה הקניין מעיד על גמירות הדעת או יוצר את גמירות הדעת. רדזינר נוטה לאפשרות הראשונה.

המשך דברי הרב טוקצי'נסקי:

הרב טוקצי'נסקי ממשיך ומוכיח ממקורות תלמודיים את דרישת גמירות הדעת. הוא מוכיח זאת בין היתר מכך שאדם שהפקיר נכס, לא יחול ההפקר כשהוא נעשה מכוח טעות של המפקיר או חוסר ידיעה. ומדוע? כי חסר כאן גורם גמירות הדעת.

קנייני הקרקעות והמטלטלין על פי התלמוד (ויסוד גמירות הדעת):

לפי המשנה במסכת קידושין, ישנם קניינים נפרדים ל"נכסים שיש להם אחריות" (=קרקעות), וקניינים נפרדים בנוגע ל"נכסים שאין להם אחריות" (=מטלטלין). קרקעות נקנות על ידי שלושה קניינים- אדם יכול לקנות קרקע על ידי קניין כסף, על ידי קניין שטר, או על ידי קניין "חזקה" (פעולת תיקון בקרקע). מטלטלין לעומת זאת, נקנים על ידי משיכה.

{אין כאן אזכור במשנה לעניין גמירות הדעת. לעניין גמירות דעת נמצא רמזים רק בתלמוד}.

הגמרא שואלת- מניין למשנה דין זה שקרקעות נקנות בכסף? ומתרץ האמורא חזקיה- "אמר קרא [=אמר הכתוב], שדות בכסף יקנו". 

פסוק זה נאמר בירמיה פרק ל"ב. ומקשים הפרשנים- למה לא הביאה הגמרא מקור תקף יותר- בראשית פרק כ"ג, ששם מבואר שאברהם קנה שדה מאת עפרון החיתי, בכסף. בעלי התוספות מתרצים, שמבראשית כ"ג קשה להביא ראיה, כי שם הקניין היה מאת עפרון החיתי, שהוא גוי, ושמא יש הבדל בין קניין מגוי לקניין מיהודי. תירוץ נוסף- מעשה זה היה לפני מתן תורה, ולכן קשה להביא ממנו ראיה.

בהמשך, מחדש האמורא רב חידוש עצום- כל מה שמבואר במשנה, שדי בנתינת כסף כמעשה קניין, אין זה אלא כשמדובר במקום שלא מקובל לעשות שטר. אבל במקום שמקובל לעשות שטר, אין הכסף לבד יכול להוות מעשה קניין. מנמק רש"י- במקום שרגילים לעשות שטר, אין הקונה "סומך דעתו", כלומר אין לו גמירות דעת בקניין, עד שיהיה גם שטר (שהרי רק שטר מממש את האינטרסים של הקונה לגמרי. כי מבחינת הקונה, רק כשיש שטר נוצרת ראיה שהקרקע שלו).

אמנם הגמרא ממשיכה, שקביעה זו היא דיספוזיטיבית. דהיינו אם הקונה אומר במפורש- אני רוצה שהכסף יקנה ולא השטר, חל הקניין. עוד מבואר בגמרא, שהקונה יכול לקבוע תנאי בשעת הקנייה, בצורה זו: אם ארצה שהכסף הוא שיפעל את הקניין (ולא יוכל המוכר לחזור בו, כבר מרגע נתינת הכסף), תהיה זכותי להחליט כך. ואם ארצה שהשטר הוא שיפעל (וכך אוכל לחזור בי עד שיינתן שטר), תהיה זכותי להחליט כך.

עוד ממשיכה הגמרא- מהו המקור בתורה לקניין שטר? ועונה הגמרא- שנאמר בירמיה "ואקח את ספר המקנה" (ספר המקנה=שטר קניין) [אין ראיה מהפסוק "וכתוב בספר וחתום", כי שם מדובר בשטר ראייה ולא בשטר שעושה קניין].

מחדש האמורא שמואל- מה שמבואר במשנה ששטר לבד קונה, אין זה אלא בשטר מתנה. אבל כשמדובר בשטר מכר, אין השטר קונה עד שתתלווה אליו נתינת כסף. ההיגיון הוא מעין ההיגיון דלעיל- כל עוד לא מתממשים לגמרי האינטרסים של המוכר, אין "גמירות דעת" מצד המוכר (וברור שהאינטרס של המוכר מתממש רק כשהוא מקבל כסף).

נמצא למסקנה, על פי צירוף דברי רב ושמואל, שקניין כסף לבד אינו מספיק (כי אז אין גמירות דעת מצד הקונה), וקניין שטר לבד ג"כ אינו מספיק (כי אז אין גמירות דעת מצד המוכר).

בהמשך הגמרא מבואר, שיש מקרה שבו ודאי קניין שטר מספיק, ואין חשש לאי גמירות דעת מצד המוכר- כאשר המוכר מוכר את שדהו מרצון עז להיפטר ממנה (לשון הגמרא- "מוכר שדהו מפני רעתה").

הסוגיה המקבילה בתלמוד הירושלמי, ביחס לקניין שטר:

ראינו לעיל את דברי הבבלי במסכת קידושין, ביחס לקניין שטר וקניין כסף. נראה כעת את הסוגיה המקבילה בתלמוד הירושלמי, ואת ההבדלים בין הירושלמי לבבלי:

ראינו לעיל בבבלי, ששמואל מחדש, שמה שמבואר במשנה ששטר קונה, אין זה אלא כשמדובר בשטר מתנה. אבל כשמדובר בשטר מכר, אין השטר קונה עד שתתלווה אליו נתינת כסף (אלא אם כן מוכר שדהו מתוך רצון להיפטר ממנה, כמבואר בסוף השיעור הקודם). 

על אותו רעיון של שמואל בבבלי, חוזר גם ר' ירמיה בירושלמי, וזו לשונו: "בשטר- מימר בשטר על מנת שלא ליתן כסף, אבל בשטר על מנת ליתן כסף, לא קנה עד שיתן כסף"
.

אבל בהמשך מביא התלמוד הירושלמי דעות חולקות: "ר' יונה ור' יוסה תריהון אמרין [=ר' יונה ור' יוסה, שניהם אומרים], אפילו לא נתן כסף, קנה". כלומר הם סוברים שמה שמבואר במשנה ששטר קונה, אין הבדל בין שטר מתנה לשטר מכר. כל שטר, קונה גם לבדו.

רדזינר- לא לשכוח שדעה זו הרבה יותר מתאימה ללשון המשנה כפשוטה. הרי המשנה אומרת שקרקע נקנית בשטר, ולא מחלקת בין שטר מתנה לשטר מכר.

מביא הירושלמי ראיה מתוספתא, לדעת ר' יונה ור' יוסה: מבואר בתוספתא, שאם ראובן רוצה למכור לשמעון עשר שדות, אזי ברגע ששמעון עושה קניין חזקה (קניין חזקה= תיקון בגוף השדה, כמו גדירתה וכד') בקרקע אחת מן העשר, קנה את כולן. ממשיכה התוספתא, שדווקא בקניין חזקה אמורים הדברים, אבל בקניין שטר ובקניין כסף, אי אפשר לקנות את כל השדות על ידי מעשה קניין בקרקע אחת בלבד. עד כאן התוספתא. אך הראיה לר' יונה ור' יוסה איננה מעצם דין התוספתא, אלא מלשון התוספתא, וזו לשונה: 

"אבל אם לא נתן לו אלא דמי אחת מהן, או שלא כתב לו אונו (=שטר) אלא על אחת מהן, לא קנה אלא אותה שמכר לו בלבד".

מניסוח זה עולה, שנתינת כסף וכתיבת שטר הן שתי פעולות נפרדות, שכל אחת מהן לבדה מספיקה (כי הניסוח הוא "נתן לו דמי אחת מהן, או שכתב לו שטר על אחת מהן").

מנסה הירושלמי לדחות את הראיה באופן זה: ייתכן שמה שאמרה התוספתא "או שלא כתב לו אונו אלא על אחת מהן", לא מדובר כאן על מקרה שלא הייתה נתינת כסף, אלא אדרבה- מדובר על מקרה שהייתה נתינת כסף על כל העשר שדות, וכוונת התוספתא היא לחדש שאפילו באופן זה, לא יקנה את כל העשר שדות כל זמן שנכתב שטר רק על שדה אחת. 

אבל הירושלמי קובע שדחייה זו אינה נכונה, כי פרשנות זו לא משתמעת בתוספתא. 

אפשר להתווכח על כך. רדזינר טוען שניכר שהירושלמי דחה בכוונה את הפרשנות הנ"ל, כי הירושלמי "רוצה" שהתוספתא אכן תהווה ראיה לר' יוסה ור' יונה, מאחר שהם דעת הרוב מול ר' ירמיה ועדיף לקבל את דעתם.

הסוגיה המקבילה בתלמוד הירושלמי, לגבי קניין כסף:

ראינו לעיל בבבלי, את דעת רב, הסובר שקניין כסף אינו תקף אלא כשנלווה אליו שטר (אלא אם כן מדובר במקום שלא נהגו לכתוב שטר).

בירושלמי, מובאת דעת האמורא רבי בא, שסובר כרב [רדזינר- "ר' בא" הוא קיצור של "ר' אבא". ר' אבא הוא למעשה השם האמיתי של רב. כך שלא מפתיע שדברי רב בבבלי, הם דברי ר' בא בירושלמי].

וגם כאן, מביאה הגמ' את דעת ר' יונה ור' יוסה שחולקים וסוברים שכסף לבד גם הוא קונה.

שו"ת מהר"י בן לב, שאלה פ"ב:

רקע: ראובן ושמעון שותפים בחנות ונתקוטטו. ראובן שוכנע שעדיף לו למכור את חלקו ולעבור למקום אחר. ראובן מוכר את חלקו ללוי, אחיו של שמעון. למעשה, ראובן יודע שלוי קונה עבור שמעון, אלא שראובן מעדיף לא להתעסק עם שמעון ישירות במקח וממכר, מחמת היחסים ביניהם. 

לוי קונה מראובן ב"קניין סודר", בתוספת קניין כסף (ושבועה). אלא שהכסף לא ניתן בשלמותו. רק חלק מהכסף ניתן, בתורת דמי קדימה. כשבא לוי לשלם את שאר הכסף, אומר לו ראובן- הרי התנינו בינינו שאוכל לחזור בי מהעיסקה עד שאקבל את שארית הכסף. לוי אומר לו- לא התנינו מעולם דבר כזה. היה כאן קניין גמור של סודר, ודין העיסקה להיות תקיפה.

הצדדים לכאן ולכאן: 

ראובן יכול לטעון, הרי ראינו לעיל בבבלי, שקניין איננו גמור עד שייכתב גם שטר. וכך גם קניין הסודר שעשינו, אינו גמור (ויכול המוכר לחזור בו) כל עוד לא נכתב שטר. 

לוי יטען כנגדו- זה שקניין איננו גמור עד שייכתב שטר, הוא מחמת חיסרון גמירות דעת של הקונה [כי הקונה הוא זה שלא גומר בדעתו לקנות כל עוד אין לו שטר שיוכיח שהשדה שלו]. אבל אתה, בתור המוכר, לא יכול להעלות טענה זו. כי מבחינת המוכר, ודאי יש גמירות דעת גם קודם שנכתב השטר. 

יטען ראובן בחזרה כנגדו- מה זה משנה מי מעלה את הטענה, הרי סוף סוף מבואר בגמרא שקניין איננו גמור עד שייכתב גם שטר [ולמעשה יש לזה גם ראיה מהגמרא, כי בגמרא מבואר (כמו שראינו לעיל) שהקונה יכול להתנות בפירוש שהוא מסתפק בשטר, ומשמע מזה שאם אינו מתנה כך בפירוש, אין השטר מספיק אלא הוא יכול לחזור בו].

למעשה, אפשר לסכם ויכוח זה בצורה הבאה: מבחינה פורמלית ראובן צודק, כי בגמרא מפורש שכל עוד אין שטר לא חל הקניין. אבל אם ננתח את היגיון הגמרא, ברור שמה שאמרה הגמרא שאין קניין כל עוד אין שטר, הוא דין לטובת הקונה וקצת מוזר שישתמש בו המוכר.

טענה אחרת שיכול לוי להעלות- הרי ראינו לעיל בבבלי, שאף על פי שצריכים גם כסף וגם שטר, בכל זאת ב"מוכר שדהו מפני רעתה" (=אדם שרוצה להיפטר מן השדה), יש גמירות דעת של המוכר גם במקרה שאחד מהתנאים לא התמלא (שלא היה תשלום כסף). וגם כאן, כיוון שמכירת ראובן נעשתה כדי לברוח מבעיות החנות, נוכל לאמוד שהקניין הושלם אפילו אם אחד מהתנאים לא התמלא (=לא היה שטר).

ראובן לעומת זאת יטען, הרי "מוכר שדהו מפני רעתה" לא נאמר אלא כדי לפתור בעייה של חיסרון נתינת כסף, ולא כדי לפתור בעייה של חוסר נתינת שטר. שוב, טענה פורמליסטית
. 

בסופו של דבר נוטה מהר"י בן לב להכריע לטובת שמעון ולוי, על סמך הטענות דלעיל. 

אלא שהוא פוחד להכריע על סמך טענות אלו לבד, כיוון שהן חדשניות מדי (הרי בגמרא עצמה לא נזכר בכלל שיש חילוק בין הקונה למוכר מבחינת היכולת לחזור בהם כשאין שטר). לכן הוא מעלה טענה אחרת לטובת שמעון ולוי, ועל טענה זו הוא מסתמך בלב שלם: כיוון שהייתה שבועה בין לוי לראובן (תוכן השבועה היה שלא יחזרו בהם), ודאי לנו שהייתה ביניהם גמירות דעת לקניין מיידי. כי האומדן הוא שאם היו רוצים לדחות את גמר הקניין למועד מאוחר יותר, לא היו עושים שבועה על כך. שבועה היא צורת התחייבות ברמה קיצונית כל כך (מבחינת העונשים הדתיים על מי שמפר אותה), שלא ייתכן שהצדדים יתחייבו אותה כל עוד לא נגמר הקניין ביניהם.

{רדזינר- יש בעייה בטיעון. אנו יודעים אמנם בודאות שהייתה שבועה, אבל אין אנו יודעים אם אכן היה תוכנה ששני הצדדים לא יוכלו לחזור בהם, או שרק שמעון לא יוכל לחזור בו. הרי ראובן עצמו טוען שהיה ביניהם תנאי מפורש שתוכנו הוא שראובן יוכל לחזור בו}.

המהר"י בן לב משתמש גם בטיעון נוסף לטובת שמעון ולוי- בגמרא (שבה מבואר שקניין כסף לא מספיק וצריך גם קניין שטר), מדובר על מקרה שבו היה קניין אחד בלבד, ואילו כאן היו שני קניינים- היה קניין סודר, והייתה גם נתינה של כסף (אם כי לא מלוא התמורה), כך שיש כאן גם קניין כסף.

{הבעיות בטיעון זה- ראשית, בגמרא מבואר שכל עוד אין קניין שטר, לא חלה העיסקה, ואין חילוק בכלל בין אם היה קניין אחד או שני קניינים. שנית, ייתכן שהגמרא מקפידה דווקא על שטר, כי כל עוד אין שטר חסר בפן הראייתי ולכן הקונה לא גומר בדעתו}.

מה היא גמירות דעת:

ראינו בשיעורים קודמים, שלשם ביצוע קניין, צריכים גמירות דעת. השאלה היא מהי גמירות דעת. ובמילים אחרות, מה עלינו לבדוק כדי לראות אם יש כאן גמירות דעת.

{בהמשך נראה שהמושג "גמירות דעת" אינו זהה למושג "רצון". והשאלה היא אם כן מה היא גמירות דעת}.

התשובה- ראשית, יש לבדוק תנאים מקדמיים: האם מבצע העיסקה הוא בכלל בר דעת (אם הוא שוטה או קטן, אין לו דעת וממילא אין כאן גמירות דעת)
. שנית, יש לבדוק האם יש כאן הבנה של הצדדים את העיסקה (הבנה של ההליך הקנייני, והבנה של ההשלכות), וכן האם הייתה כוונה גמורה לבצע את העיסקה.

ההבחנה בין גמירות דעת לבין רצון- רמב"ם פרק י' הלכות מכירה:

הרמב"ם פרק י' בהלכות מכירה, כותב "מי שאנסוהו עד שמכר ולקח דמי המקח, אפילו תלוהו עד שמכר, ממכרו ממכר, בין במטלטלין בין בקרקעות, שמפני אונסו גמר ומקנה".

דהיינו מדובר כאן על אדם שמכריחים אותו באלימות, למכור. פוסק הרמב"ם, שבמקרה כזה העיסקה תקפה אף על פי שהכריחו אותו לבצע את העיסקה.

מכאן מוכח, שתקפות העיסקה אינה תלויה ברצון חופשי. אלא העיקר שתהיה כוונה שלמה לבצע את הקניין (וזה ודאי יש כאן, שהרי אדם מוכן לעשות הכל כדי שיפסיקו את האלימות כלפיו. וכמו שאומר הרמב"ם "מפני אונסו גמר ומקנה").

האם אין פתרון לאדם שיודע שעומדים להכריח אותו למכור? התשובה- הפתרון לאדם כזה הוא "מודעה", דהיינו שלפני המכר ייקח שני עדים ויאמר בפניהם שהעיסקה שעומד לעשות היא שקרית ואינה תקפה. וכך כותב הרמב"ם "אם מסר מודעה קודם שימכור, ואמר לשני עדים 'דעו שזה שאני מוכר חפץ פלוני או שדה פלוני לפלוני מפני שאני אנוס', הרי הממכר בטל".

המקור לדברי הרמב"ם- גמרא במסכת בבא בתרא דף מ"ז עמוד ב':

מקור הרמב"ם הוא במסכת בבא בתרא דף מ"ז עמוד ב'. שם אמר רב הונא "תלויוהו וזבין, זביניה זביני (=אדם שתלוהו עד שמכר, המכר תקף)".

הגמרא מביאה כעת כמה הוכחות וטעמים רציונליים לדברי רב הונא. ואלו הם דברי הגמרא
:

הוכחות הגמרא לדינו של רב הונא:

ההוכחה הראשונה לדינו של רב הונא:

ההוכחה הראשונה לדין רב הונא- אם תאמר שהמכר אינו תקף, נמצאת אומר שכמעט כל עסקת מכר בטלה. שהרי גם במכירה רגילה, בדרך כלל אדם לא מוכר מחמת רצון להיפטר מהחפץ, אלא מחמת אילוצים (כספיים בדרך כלל), והצד השני הוא זה שמנצל את האילוצים. כך שבכל מכר יש דרגת "כפייה" כזו או אחרת.

דוחה הגמרא את הראיה- "אילוצים" אינו מונח השווה ל"כפיה". יש הבדל בין שיקולים פנימיים שנובעים מאילוצים, לבין כפייה על ידי גורם חיצוני: "שיקולים מתוך אילוצים" אפשר להגדיר כרצון, ואילו "כפייה חיצונית" אי אפשר להגדיר כרצון.

ההוכחה השניה שהגמרא מנסה להביא לדינו של רב הונא- 

בדיני קרבנות ישנה הלכה, שקרבן צריך להיות מוקרב מרצון (וכלשון התורה "לרצונו"). מה עושים באדם שנתחייב קרבן, וכעת אינו רוצה להביא אותו? הרי הקרבה אינה כשרה כשאין רצון, ומצד שני אנו רוצים להכריח אדם זה למלא את התחייבותו. התשובה- בית דין כופים אותו עד שיאמר "רוצה אני". 

מכאן מוכיחה הגמרא, שגם רצון המושג על ידי כפייה, נחשב לרצון (שהרי אם לא כן, מה מועיל שיכפוהו עד שיאמר "רוצה אני"? הרי הרצון מושג על ידי כפייה, ודרישת הכתוב שהקרבן יהיה לרצון, אינה מתקיימת).

דוחה הגמרא את הראיה- ההלכה הנ"ל לגבי קרבן, אינה מבוססת על כך שכל רצון הבא בכפייה נחשב לרצון. אלא היא מבוססת על כך ש"ניחא ליה דתיהוי ליה כפרה" [=נוח לו שתהיה לו כפרה]. הסבר רדזינר- למעשה כשאותו אדם מסרב, הסירוב אינו "אמיתי". שכן רצונו האמיתי של כל אדם הוא במה שטוב עבורו. ומה שטוב באמת עבורו הוא לקיים את המצווה ולהביא את הקרבן (כלומר יש כאן מעין גישה פטרנליסטית של "אנו יודעים טוב ממנו מה הוא באמת רוצה")
.

ראיה שלישית לדינו של רב הונא:

ישנם אנשים שחייבים על פי ההלכה לתת גט, ומסרבים לתת אותו כשהם חושבים לנצל את ההלכה שאי אפשר לכפות אדם לתת גט (בלי רצון אין תוקף לגט). תשובת ההלכה- "כופים אותו עד שיאמר רוצה אני". מכאן רוצה הגמרא להוכיח, שרצון הבא על ידי כפייה, גם כן נחשב לרצון.

הגמרא דוחה ראייה זו כמו שדחתה לעיל לגבי קרבן (שהסירוב של אותו אדם אינו מוגדר כסירוב "אמיתי", כי הרצון האמיתי של אדם הוא במה שטוב עבורו, ומה שטוב עבורו הוא לשמוע להלכה ולגרש)
.

ראיה רביעית לדינו של רב הונא:

הראיה הרביעית של הגמרא לדין רב הונא, אינה ממש "ראיה" אלא סברה- הגמרא מגיעה למסקנה, שיש להפריד בין גמירות דעת לבין רצון. כשכופים אדם למכור, אמנם אין כאן רצון חופשי אבל יש כאן גמירות דעת לעיסקה (כי ודאי הוא גומר בדעתו למכור, שהרי הוא פוחד מן האיומים). וגמירות דעת מספיקה. וזו הסברה בדינו של רב הונא.

הרמב"ם לעיל (שגם כן הסביר את דינו מצד הפרדה בין גמירות דעת לרצון), מתבסס למעשה על מסקנה זו.

היסוד האובייקטיבי שבגמירות הדעת (מעין "פטרנליזם"):

כדי שתתקיים גמירות דעת, צריך שיתקיים מלבד היסוד הסובייקטיבי (הבנה+כוונה וכו'), גם יסוד "אובייקטיבי". דהיינו צריכים דרכים קנייניות פורמליות הקבועות בחוק, שבלעדיהן חזקה עלינו שהצדדים לא גמרו בדעתם לתת תוקף לעיסקה, אפילו אם הם אומרים שכן.

אותן דרכים פורמליות, מושגות על ידי חקיקה. דהיינו חכמים קובעים- קרקעות, ייקנו בצורה כזו וכזו. מטלטלין, בצורה כזו וכזו. וכו'
.

למעשה יש כאן מעין "פטרנליזם", דהיינו הצדדים אומרים- כן גמרנו בדעתנו שיהיה תוקף לעיסקה, ואנו אומרים להם- חזקה עלינו שלא גמרתם בדעתכם (אם לא עשיתם מעשה קניין).

דוגמה נוספת ל"פטרנליזם":

מקרה במסכת קידושין- אדם גנב חפץ מאשה, ואומר לה- התקדשי לי תמורת כך שאחזיר לך את החפץ. האשה קיבלה את החפץ, ושתקה. אומר רב נחמן, שהאשה יכולה לומר- לקחתי את החפץ לא כדי להתקדש, אלא כדי לקבל את החפץ שלי בחזרה.

הרי"ף (ר' יצחק אלפסי) מביא הלכה זו בספרו. הר"ן (רבינו נסים) בפירושו לרי"ף, מוסיף בשם הרשב"א, שאפילו אם האשה תאמר לאחר זמן- 'כששתקתי, הייתה כוונתי להתקדש', אף על פי כן לא יחולו הקידושין. כי כל עוד לא אמרה האשה בפירוש (בשעת קבלת החפץ) שכוונתה הייתה להתקדש, יש לנו חזקה על כך שלא הסכימה (לאור הנסיבות).

דהיינו שוב יש כאן מעין פטרלניזם, שהרי האשה אומרת- הסכמתי להתקדש, ואנו אומרים לה- חזקה עלינו שלא הסכמת
.

{לשון הרשב"א היא "...אפילו אמרה בתר הכי דלשם קידושין קיבלתינהו, לא מהני. דשמו חכמים דעתה, דלא ניחא לה לאקדושי בגזל דידה..."}.

מעשי קניין מכוח מנהג:

לפעמים קניין יהיה תקף גם כשאדם עושה קניין שאינו קבוע במשנה ובתלמוד. זאת, כאשר הקניין מקובל על ידי הסוחרים. דהיינו- כל מנהג קנייני שמתחדש, הוא תקף גם מבחינת ההלכה.

וזו לשון השולחן ערוך, סימן ר"א סעיף ב': "וכן כל דבר שנהגו התגרין לקנות בו, כגון על ידי שנותן הלוקח פרוטה למוכר
, או על ידי שתוקע לו כפו...וכן כל כיוצא בזה" (הרמ"א מוסיף צורת קניין נוספת המקובלת מכוח מנהג- מסירת מפתח לקונה, כדי להקנות לו את הבית).

אמנם בסעיף קודם קובע השולחן ערוך, שלא מדובר סתם במנהג, אלא ב"מנהג מדינה". דהיינו מדובר במנהג שכל כך נפוץ במדינה, עד שצדדים העושים קניין כזה עומדים בדרישת היסוד האובייקטיבי של גמירות הדעת.

{מקור דינו של השולחן ערוך הוא במימרה של רבא- "האי סיטומתא קנייא". קניין סיטומתא הוא קניין שבו הקונה רושם על החבית וכך קונה אותה}.

ראינו בשיעור הקודם, שכאשר יש מנהג לקנות בצורה מסוימת, והמנהג הוא "מנהג מדינה", אזי הקניין תקף (רדזינר הוסיף- ע"פ לשון השו"ע, הקניין תקף בין כשמדובר ב"מנהג מדינה" שנהוג בכל המדינה, ובין כשמדובר ב"מנהג סוחרים" דהיינו מנהג שנוהג אצל כל הסוחרים במקצוע מסוים).

{הדוגמאות שמזכיר השולחן ערוך למנהג- קניין על ידי רישום הקונה על החבית. נתינת פרוטה למוכר. תקיעת כף. מסירת מפתח לקונה הבית}.

דיברנו על "מנהג מדינה". מה נחשב ל"מדינה"? רדזינר- הדבר לא ברור, אבל ברור שמדובר על מקום שיש בו מספר לא מבוטל של אנשים.

מנהג הנובע מחוק:

בימינו, לכאורה קל יותר לקבוע מנהג. שהרי כיום כשאנו באים לבדוק "מנהג", אין צורך בעריכת "סקרים" (כמה אנשים נוהגים כך, וכמה הדבר נפוץ וכו'), כי עצם העובדה שדרך קניין מסוימת קבועה בחוק, יוצרת חזקה שזהו "מנהג המדינה". מצד שני, "מנהג" כיום הוא דווקא בעייתי יותר, כי מנהג אמור לכאורה להיווצר על ידי העם, ולא על ידי המחוקק החילוני. כשהמחוקק החילוני קובע דין, אזי גם אם הדבר נהפך לנפוץ, אפשר לטעון שאין כאן מנהג תקף, מכמה סיבות: ראשית, כשהמחוקק קבע את הדין, הוא למעשה עשה דבר אסור (שהרי הוא פעל נגד ההלכה), ויש כאן מנהג שנוצר מכוח פעולה אסורה. שנית, כשקבעו חכמי ההלכה שלמנהג יש כוח, ודאי לא הייתה מטרתם שאפשר לעשות ככל העולה על הדעת, וההלכה תיהפך להיסטוריה. ברגע שאנו מקבלים את החוק כ"מנהג", נמצא שאוטומטית כל ההלכה (הקניינית) בטלה.

טענה זו הביע הרב זלמן נחמיה גולדברג, באחד הטיעונים שלו למה חוזה לא יהיה תקף מכוח מנהג.

{רדזינר נזכר פתאום- יש סוברים, שמנהג אינו תקף כלל, אלא אם הוא מקבל "אישור" מחכמים. דהיינו רק ברגע שחכמים אומרים על מנהג שהוא תקף, הוא נהיה תקף}.

מנהגים בעייתיים יותר, הם מנהגים שלפיהם קונים בלי שום מעשה קניין. למשל, מכירה פומבית [ברגע שאני מכריז על מחיר, קניתי (אם לא יתחרו בי)]. או מכירה באינטרנט (אדם לא עושה שום פעולה חוץ מלחיצת עכבר. אמנם ניתן לטעון כנגד, שלחיצת עכבר נחשבת מעשה לא פחות מלחיצת יד).

סוג נוסף של מנהגים בעייתיים- כאשר המנהג סותר את ההלכה "חזיתית". דהיינו מעשה שההלכה מתייחסת אליו במפורש ואומרת שאינו תקף, האם המנהג יכול לקבוע שהמעשה כן תקף (למשל, ההלכה קובעת במפורש שכסף לא קונה מטלטלין. האם מנהג שלפיו קונים מטלטלין בכסף, יהיה תקף). 

מכירת חמץ (הדגמה של דרכי הקניינים):

אדם שאינו רוצה לשרוף את החמץ שלו, יכול למכרו לגוי (וכך נחשב שאינו שלו). זו היא פעולה משפטית לכל דבר, אבל מטרתה היא להימנע מאיסור "דתי". מאחר שזו המטרה, נהוג לעשות את כל סוגי הקניינים (כביכול כדי "להינצל מן האיסור בכל דרך"). [מכירת חמץ מקשה על כל הטוענים להבחנה בין הצד ה"משפטי" בהלכה לצד ה"דתי" בהלכה- במכירת חמץ, הפן המשפטי מושפע מאד מהפן הדתי, שהרי עושים ריבוי קניינים שלא כמו במכירה רגילה, כדי להינצל מהאיסור הדתי].

מקור מנהג מכירת חמץ הוא במשנה במסכת פסחים. אלא ששם מדובר על מכירה רגילה, ואילו בימינו נוהגים למכור את החמץ ולקחת אותו בחזרה לאחר הפסח.

לעומת זאת בתוספתא, כן אפשר למצוא מקור למנהג בימינו (מכירה בידיעה שהחמץ יחזור אלי). "ישראל וגוי שהיו באים בספינה, וחמץ ביד ישראל, הרי זה מוכרו לנכרי, ונותנו במתנה (=או נותנו במתנה), וחוזר ולוקח ממנו לאחר הפסח, ובלבד שיתננו לו במתנה גמורה".

עדיין, קשה למצוא מקור מכאן למנהג בימינו, כי בתוספתא מדובר על שעת הדחק (הרי מדובר שהיו באים בספינה, דהיינו בהפלגה בים, והיהודי זקוק לחמץ לאחר הפסח), ולא כמו בימינו, שאדם מוכר תמיד בכל שנה.

ובאמת תפיסת הגאונים הייתה, שהתחמקות משריפת חמץ, על ידי מכירה והחזרה, אינה לגיטימית. אבל תפיסה זו לא התקבלה, ובימינו כולם נוהגים במכירת חמץ. התפיסה שהתקבלה היא, שמה שאמרה התוספתא "ישראל וגוי שהיו באים בספינה", לא הייתה כוונתה לומר שהמעשה הוא לגיטימי דווקא בשעת הדחק. אלא הכוונה הייתה רק לתת דוגמה למצב שבו אדם ירצה למכור חמץ.

התפתחות נוספת- במשך זמן רב, נהגה מכירת חמץ באופן שבימי הפסח עצמם היה החמץ נמצא פיזית ברשות הנכרי. לעומת זאת בשנים מאוחרות יותר, כבר נפוץ המנהג שהחמץ נמצא פיזית ברשותו של היהודי בימי הפסח [הסיבה ההיסטורית- החמץ הצטבר אצל היהודים בכמויות גדולות (כתוצאה מעסקים ביי"ש וכו'), ולא ניתן פיזית להעבירו לגוי], כך שההקנאה לגוי לא הייתה בדרכי קניית מטלטלין (משיכה, מסירה וכו'), אלא בדרכים של הקנאת קרקע (היהודי מקנה לגוי את המקום שבו החמץ). זו הסיבה שאנו מוצאים קניין חמץ על ידי שטר (שהרי קרקע נקנית בשטר).

סיבה נוספת למכירת חמץ על ידי שטר- כיוון שהקונה הוא גוי, מתחשבים במנהג הגוי (הרי אצל הגוי מושפעת גמירות הדעת גם לפי חוקיו שלו, ולאו דווקא לפי חוקי חז"ל), ולפי מנהגיו גם שטר קונה.

בשו"ת חתם סופר, מתואר המקרה הבא- הייתה מכירת חמץ בשטר. אנשים הלשינו למלכות, שעושי השטר לא שילמו מס על השטר. אמר הקיסר- אינני מקפיד על כך שאינם משלמים, כי בכל מקרה לא מדובר כאן בעסקה רצינית, ואינני רואה את המכירה כעיסקה משפטית מחייבת. היה פוסק שהוטרד מאד מדברים אלו של הקיסר, כי הוא ראה שלמעשה בעיני הגוים אין כאן עיסקת מכר אמיתית, ואם כן אין כאן גמירות דעת אמיתית ואין עיסקה. לכן, הלכו אל הקיסר וביקשו ממנו שידרוש מס (הקיסר היה נחמד, ואמר- אקבע בחוק המדינה, שיש כאן עיסקה קניינית אבל אף על פי כן היא פטורה ממס
).

התפתחות נוספת של מכירת חמץ- מכירה מרוכזת. דהיינו לא עוד מצב שבו כל אדם מוכר לגוי באופן פרטי (שאז ישנם חששות לכך שאנשים לא ידעו לבצע את העניין כראוי ויעברו על איסור חמץ), אלא המכירה נעשית באמצעות הקהילה, באמצעות הרב. דהיינו היהודי שבבעלותו חמץ, מוכר את החמץ לגוי באמצעות הרב. איך מוכרים באמצעות הרב? שתי אפשרויות- האפשרות האחת, היהודי ימכור לרב, והרב ימכור לנכרי (אפשרות זו לא נתקבלה כל כך, כי עדיין ישנם סיבוכים- ייתכן שהיהודי לא יידע למכור כראוי לרב). האפשרות השניה- היהודי ממנה את הרב להיות שליח שלו, לבצע את המכירה לגוי במקומו (אבל החמץ איננו בבעלות הרב). המינוי של הרב לשליח, נעשה על ידי "קניין סודר".

ריבוי הקניינים במכירת חמץ- הסיבה שעושים כ"כ הרבה קניינים במכירת חמץ, היא סיבה דתית- רוצים להינצל מן האיסור "בכל האופנים". אבל מלבד זה ישנה סיבה נוספת- כאן מדובר על הקנאה לגוי, וכיוון שנחלקו בגמרא באלו אופנים קבעה ההלכה שגוי יקנה, עושים כמה סוגי קניינים כדי להינצל מן הספק. יש סוברים שלפי ההלכה גוי קונה (מטלטלין) בקניין משיכה, ויש סוברים שגוי קונה בקניין כסף.

{בשיעור הבא הוסיף רדזינר, שריבוי הקניינים נובע מכך שמדובר כאן בקניין בעייתי, מעין "פיקציה" (הרי ברור מראש שאין כאן רצון וכוונה שיישאר החמץ אצל הגוי). לכן רצו לחזק אותו בכל מיני אופנים)}.

כיצד למעשה נעשה הקניין במכירת חמץ? הרב שטרן בספרו מכירת חמץ כהלכתו, מסכם את העניין- ראשית, עושים גם קניין משיכה וגם קניין כסף (מאחר שראינו שיש מחלוקת לעיל באלו אופנים הנכרי קונה) [רדזינר- הסיבה שכל כך מחמירים, ועושים כמה קניינים כדי לצאת מן הספק, הוא משום שמדובר באיסור חמור של חמץ בפסח (העונש בתורה על איסור זה הוא כרת)].

ממשיך הרב שטרן- "היה החמץ מרובה ואין אפשרות למשוך את כולו, או שהחמץ מפוזר במקומות רבים ונמנע מן המציאות לעשות בו קניין משיכה, צריך לעשות קניין אחר בנוסף לקניין כסף".

מהם הקניינים מלבד קניין כסף וקניין משיכה? 

ישנו קניין "חצר". דהיינו- אדם קונה מטלטלין מחמת עצם העובדה שהם נמצאים אצלו בחצר [=בקרקע] {ונמצא שכאשר אדם רוצה להקנות לחבירו בקניין חצר, הוא צריך להקנות לו תחילה את הקרקע שעליו נמצאים המטלטלין (וקניין זה נעשה כמו שקונים כל מקרקעין). ולאחר שנקנית הקרקע לקונה, הוא קונה את המטלטלין שעליה בקניין חצר}.

ישנו גם קניין "אגב"= כאשר אדם רוצה לעשות עיסקה משולבת, ורוצה לקנות קרקע ומטלטלין, קובעת ההלכה שאין צורך בעשיית שתי פעולות- אלא עושים פעולה אחת: קונים את השדה, ומסכמים ש"אגב השדה" ייקנו המטלטלין. כשקבעו המוכר והקונה לקנות ב"אגב", הקניין מועיל אפילו אם המטלטלין נמצאים מחוץ לקרקע! (אם המטלטלין הם בתוך הקרקע, אפשר כבר לקנות בקניין חצר, ולא צריכים להגיע לקניין אגב).

{ההבדל בין קניין חצר לקניין אגב במישור המעשי- קניין אגב מועיל גם כשאין המטלטלין בתוך הקרקע. ההבדל במישור ה"עיוני"- כשמדובר בקניין חצר, פעולת הקניין מקנה רק את החצר, והחצר היא שמקנה את המטלטלין לקונה (מכוח העובדה שחצר קונה כל מה שבתוכה). כשמדובר בקניין אגב, המצב הוא שונה- פעולה אחת בקרקע, עושה ישירות תוצאה כפולה- הקרקע נקנית והמטלטלין נקנים}.

מציין הרב שטרן, שיש אומרים שקניין חצר הוא המובחר, ויש אומרים שקניין אגב הוא המובחר.

עוד הוא מציין, שיש אומרים שהקניין המובחר ביותר הוא קניין סודר. קניין סודר יעיל יותר משאר הקניינים, מכמה בחינות- ראשית, הוא קל מאד לביצוע. כל מה שצריך הוא פעולה סמלית (המוכר עושה קניין משיכה בסודר הקונה, ועל ידי זה קורות שתי פעולות- הסודר נקנה למוכר, והחפץ המבוקש נקנה לקונה
). שנית, קניין סודר הוא הקניין היחיד שאפשר לקנות בעזרתו כל דבר- בין מטלטלין, בין מקרקעין, ובין זכויות מופשטות.

במשנה אין זכר לקניין סודר. הוא מופיע רק בגמרא. אבל הוא מבוסס על קניין חליפין. קניין חליפין במקור, הוא חליפין ממשי- לראובן יש פרה ולשמעון יש חמור, והם רוצים להתחלף, שמעון מושך את הפרה (וקונה אותה) והחמור נקנה לראובן. קניין סודר גם כן נעשה בצורה כזו- שמעון מושך את הסודר, והפרה נקנית לשמעון. אלא שלשמעון אין עניין בסודר, ולכן נהוג שהוא מחזיר אותו אח"כ לשמעון.

עוד אומר הרב שטרן, שיש אומרים שהקניין המובחר הוא קניין "אודיתא"- דהיינו היהודי מקנה לגוי, על ידי שהוא מודה לו שהחמץ שלו. אמנם קניין זה הוא מפוקפק- לא כולם מסכימים שהודאה מועילה כפעולת קניין.

לבסוף אומר הרב שטרן, שיש מצריכים לעשות גם קניין "סיטומתא", דהיינו קניין על ידי מנהג הסוחרים, כמו שראינו לעיל.

ולסיום נושא השאלה מהו הקניין התקף, אומר הרב שטרן- "גדולי הדורות הנהיגו לחוש לדברי כולם, ולהצריך לעשות את כל הקניינים שנמנו לעיל, כדי לצאת ידי כולם".

אבל הוא מדגיש "יש להדגיש במפורש, שאין הכוונה להקנות לו את החמץ דווקא על ידי כל הקניינים יחד, אלא שכל אחד מהם לבדו גם כן ראוי לפעול את חלות הקניין, ואף אחד מהם לא יבטל את השני" (הסיבה ברורה- לולא הדגשה זו, פגם באחד הקניינים יפגע בכל המכירה. לכן חייבים להדגיש, שהעיסקה תקפה גם אם אחד הקניינים אינו תקף).

עד כאן סיכם הרב שטרן באיזה אופן נקנה החמץ. אבל יש לדעת איך מקנים את הקרקע שעליה נמצא החמץ. על כך הוא אומר "הקניין על מקומו של החמץ הוא על ידי קניין כסף ועל ידי קניין שטר".

וממשיך "צריך הקונה לעשות את פעולות הקניין ולהתכוון בשעת עשייתם לשם קניין, דכל מעשה קניין בלא כוונה אינו מועיל כלל. ויש מי שאומר שצריך הקונה לומר בפיו שהוא רוצ לזכות בחמץ ולשכור את המקומות".

ומלבד כל דרכי הקניין הנ"ל, מוסיף הרב שטרן "יש סוברים שמלבד הקניינים שנמנו לעיל, שיש לעשותם בשעת המכירה, ראוי לאחר המכירה להפקיר את החמץ שברשותו (הסיבה פשוטה- חוששים שמא מאיזושהי סיבה המכירה לא חלה, כי לא התבצעה כראוי וכו', ולכן מוסיפים הפקר), וכן להסתלק מזכותו בחמץ שעתיד לבוא לרשותו".

דיברנו לעיל על קניין סודר, ועל כך שהוא לא מוזכר במשנה אך הוא כן דומה לקניין חליפין המוזכר במשנה (הוא רק דומה, אבל לא זהה. כי בקניין סודר, אין חליפין של ערך שווה מול ערך שווה, כמו פרה תמורת חמור וכדומה, אלא מדובר בנתינה "סמלית" של כלי קטן כמו סודר, תמורת הדבר הנקנה שיכול להיות גם יקר מאד כמו קרקע וכדומה).

כאשר בש"ס מופיע המונח "קניין" (ולא מצויין לאיזה סוג קניין הכוונה), הכוונה היא לקניין סודר. הסיבה- א. מעשה קניין סודר הוא מעשה פשוט ולא מורכב. ב. אפשר לקנות בעזרתו כל דבר, בין מטלטלין, בין קרקעות, ובין נכסים מופשטים.

כיצד מתבצע קניין סודר- 

אומר הרמב"ם "יתן הקונה למקנה כלי כלשהו [=לאו דווקא סודר
], ויאמר לו קנה כלי זה, חלף [=תמורת] החצר או הבהמה או העבד, שמכרת לי בכך וכך. אף על פי שלא משך ולא נתן הדמים, אין המוכר יכול לחזור בו".

הרמב"ם מדגיש שיש צורך באמירה מפורשת מצד הקונה "קנה כלי זה". למה מצריך הרמב"ם אמירה מפורשת? התשובה- יש חידוש גדול בעצם הדין, שהאקט של נתינת כלי קטן יכול להוות מעשה המהווה גמירות דעת (רדזינר- זה לא סתם חידוש, אלא יש כאן ממש מעין פיקציה, שהרי מצד אחד אנו אומרים שקניין סודר מתבסס על חליפין, ומצד שני ברור לנו שבפועל המוכר אינו מעוניין כלל בסודר, ולכן לכאורה אין כאן דמיון לחליפין). לכן לא מרחיבים את החידוש עד כדי כך שנאמר שהקניין יחול גם בלי אמירה מפורשת (רדזינר- יש להשוות זאת למכירת חמץ. כשם שבמכירת חמץ, בגלל מימד הפיקציה, הוסיפו קניינים כדי לחזקו, כך גם כאן הצריך הרמב"ם אמירה, כדי "לחזק" את הקניין). 

המקור המקראי של קניין סודר:

בגמרא מבואר שהמקור המקראי לקניין סודר הוא בספר רות (ה"עלילה" בספר רות מתרחשת בתקופת שפוט השופטים, תקופה קדומה מאד). בועז, קרוב של נעמי, רצה לשאת את רות (כלתה של נעמי). אלא שיש אדם אחר קרוב יותר מבועז, שהתנ"ך קורא לו "פלוני אלמוני" וזכותו לשאת את רות עדיפה משל בועז (להלן יוסבר מה פשר זכות זו). בועז קונה מפלוני אלמוני את ה"זכות" לשאת את רות, והקניין המתבצע הוא קניין סודר. כמו כן, מהפסוקים עולה שיש זכות נוספת שיש לפלוני אלמוני (שגם אותה צריך בועז לקנות)- הזכות לקנות את נכסי משפחת נעמי לפני כל אדם אחר (גם זכות זו תוסבר בהמשך).

בפרק ד' פסוק ז' יש תיאור כללי של קניין סודר: "וזאת לפנים בישראל על הגאולה ועל התמורה, לקיים כל דבר, ושלף איש נעלו ונתן לרעהו, וזאת התעודה בישראל". לאחר מכן, יש תיאור של מה שנעשה בפועל בין בועז לפלוני אלמוני: "ויאמר הגואל לבועז, קנה לך. וישלוף נעלו".

ראינו שאחת הזכויות של פלוני אלמוני היא זכות הקדימה לקנות את נכסי משפחת נעמי. מה פשר זכות זו? רדזינר- את המפתח לתשובה יש לראות, בכך שהכתוב קורא לפלוני אלמוני בשם "הגואל". מהו גואל? בספר ויקרא כ"ה מבואר, שמכירה של נכסים ממשפחה לחברתה אינה דבר רצוי, ומכוח זה יש זכות קדימה לקרוב של המוכר, לקנות את השדה מהקונה, דהיינו "לגאול" אותה בחזרה מן הקונה. ואם כן גם כאן, זכותו העדיפה של פלוני אלמוני לקנות את הנכסים, היא מכוח היותו "גואל". דהיינו הוא האדם הקרוב ביותר, וברוח התורה יש לו את הזכות לקנות את השדה לפני כל אדם אחר שקרוב פחות ממנו
.

כמו כן ראינו שיש זכות נוספת לאותו פלוני אלמוני- זכות הקדימה לשאת את רות. רדזינר- זכות קדימה זו נובעת מדין ייבום האמור בתורה (בתורה מבואר שכאשר אדם מת, אחיו יישא את אשתו ולא אדם אחר. אמנם הוא יכול למאן לשאתה, ואז הוא צריך לעבור תהליך מבזה של "חליצה"). התורה מנמקת את דין ייבום ברצון לכך שאחי המת "יקים שם לאחיו", דהיינו יקום על שם אחיו. ואם כן רואים שיש עניין בכך שאשה שמת בעלה, יישאנה קרוב משפחה. 

אמנם דין ייבום האמור בתורה הוא דווקא ביחס לאח, וכאן לא מדובר באח. ולכן פרשנות זו היא קצת בעייתית. עם זאת, ברור לכאורה מהפסוקים בספר רות שזו הכוונה, כי הפסוקים מדברים בסגנון "להקים שם לאחיו". 

רדזינר- נראה לומר, שהייבום המתואר כאן אכן אינו הייבום שעליו מצווה התורה, אלא הוא כמו הייבום שלפני מתן תורה, כמו שראינו במעשה יהודה ותמר (לא ברור לי). אפשר למצוא לכך רמז בסוף ספר רות, שם מברכים את רות ובועז שיהיו כמו יהודה ותמר.

על כל פנים מכל הנ"ל עולה, שכבר במקור המקראי אנו רואים שקניין סודר שימש כדבר הקונה דברים מופשטים (הרי זכותו של הגואל היא זכות מופשטת ואין לו נכס ממשי הנקנה).

למה דווקא נעל:

נחזור לפסוקים ז' וח' שהובאו לעיל: (פסוק ז'- "וזאת לפנים בישראל על הגאולה ועל התמורה, לקיים כל דבר, ושלף איש נעלו ונתן לרעהו וזאת התעודה בישראל". פסוק ח'- "ויאמר הגואל לבועז, קנה לך. וישלוף נעלו").

נשאל את עצמנו למה דווקא נעל. האבן עזרא מתרץ, שנעל הוא הלבוש היחיד שאפשר להוריד בלי להתבזות. גם מחז"ל משמע שנעל לאו דווקא, אלא נעל הוא רק דוגמה לכל כלי אחר. רדזינר לא מסתפק. לדעתו אפשר לומר שבזמן העתיק קניין סודר שימש בעיקר לקניית קרקעות, ונעל מסמלת "חיבור לקרקע".

פירוש התרגום לפסוק ז':

התרגום, בתרגומו לפסוק ז', מתרגם את המילים "וזאת לפנים בישראל", כך- "וכהדא מנהגא    בעדנא די מלקדמין". דהיינו הוא מדגיש שקניין זה מקורו במנהג. 

את המילים "על הגאולה ועל התמורה", מתרגם התרגום "בזמן דשקלן וטרן, ופרקן ומחלפן, חד מן חבריה". ובקיצור- התרגום אומר שבמילים "גאולה ותמורה" כלולים כל הפעולות המסחריות. {ביאור מילולי- "שקלן וטרן" פירושו "נשאו ונתנו" (כמו שקלא וטריא). "ופרקן" הוא תרגום למונח "גאולה" האמור בפסוק. "ומחלפן" פירושו פעולת חליפין, וזהו תרגום למילה "תמורה"}.

את המילים "לקיים כל דבר" מפרש התרגום "ומקיימים כל מדעם" [אין בכך כל חידוש על פני לשון הכתוב].

את המילים "שלף איש נעלו" מפרש התרגום "וטלע גבר ית נרתק יד ימיניה, ואושיט ביה קניין לחבריה". דהיינו הוא מפרש את המונח "נעל" כ"נרתק יד ימיניה", משהו כמו כפפה או שרוול.

את המילים "וזאת התעודה בישראל" מפרש התרגום "והכין נהגין למקני בית ישראל מן חבריה, קדם סהדיא" [=ובאופן זה נוהגים בית ישראל להקנות בפני עדים]. דהיינו את המילים "וזאת התעודה" מבין התרגום כאילו כתוב "בפני עדים".

רדזינר- התרגום פירש את הפסוק בהתאם לתקופתו. לכן פירש את המונח "נעל" ככפפה (כי כך היה נהוג בזמנו). ולכן גם פירש שהסודר קונה בכל סוג עיסקה, כפי שכבר היה נהוג בתקופתו. ולכן גם פירש את "וזאת התעודה" כאילו כתוב "בפני עדים" (הרי בפשוטו של מקרא, "וזאת התעודה בישראל" לא בא לומר שצריכים עדים, אלא בא לומר שכך היה נהוג בישראל).

פירוש התרגום לפסוק ח':

בפסוק ח' נאמר "ויאמר הגואל לבועז קנה לך, וישלוף נעלו". מלשון הפסוק אי אפשר לדעת מי שלף את הנעל- הגואל או בועז. התרגום מוסיף, שמי ששלף את הנעל היה בועז (בגמרא, זוהי מחלוקת- האם המוכר הוא ששולף את הנעל ונותן לקונה, או הקונה נותן למוכר. מה שאמרנו עד עכשיו שבקניין סודר הקונה נותן למוכר, הוא משום שלהלכה נפסק שהקונה הוא שנותן למוכר).

פירוש רש"י לפסוקים הנ"ל:

על המילים "על הגאולה ועל התמורה" כותב רש"י "על הגאולה- זו מכירה. תמורה- זו חליפין".

כאשר רש"י אומר "על הגאולה- זו מכירה", אין כוונתו שמדובר כאן דווקא במכירה, אלא לכל עיסקה רגילה. הוא הולך בעקבות חז"ל, שקבעו שקניין סודר מועיל לכל סוג עיסקה.

כאשר רש"י אומר "תמורה- זו חליפין", יוצא שפשט הפסוק הוא כזה- וזאת לפנים בישראל, כאשר אדם רוצה לעשות "תמורה", דהיינו חליפין, הוא יכול לעשות פעולה זו על ידי "ושלף איש נעלו", דהיינו סודר. סודר משמש כחליפין. ולפי פירוש זה "הרווחנו", שהמקרא עצמו אומר שסודר יכול לשמש כקניין חליפין
.

עוד ברש"י- בניגוד לתרגום, שנקט עמדה ברורה שבועז הוא שנתן לגואל ולא להיפך, רש"י מביא את שתי הדעות (דעה אחת- הגואל נתן. דעה שניה- בועז נתן). רש"י רוצה לומר על ידי כך, שאכן המקרא הוא עמום, ושתי הדעות יכולות להיכנס לפשט הפסוק.

פירוש האבן עזרא:

האבן עזרא מפרש ש"וזאת התעודה" פירושו שיש כאן עדות שכך אכן היה המנהג בישראל. דהיינו לא כמו התרגום, שפירש שהכוונה היא לעדים על הקניין בשעת המעשה, אלא הכוונה היא לעדים שכך אכן היה המנהג (אין כוונת האבן עזרא לומר שאין צריכים עדים בשעת מעשה הקניין, אלא כוונתו לומר שמהפסוק עצמו אי אפשר ללמוד זאת).

עוד מבאר האבן עזרא, ש"נעל" לאו דווקא, אלא הוא הדין כלים אחרים. וכבר הבאנו דברים אלו לעיל.

קניין סודר בתלמוד הירושלמי:

בתלמוד הירושלמי אין בכלל שימוש במושג קניין סודר. 

רדזינר- הדבר נובע מכך שבירושלמי נתפס עניין שליפת הנעל כקניין "מיושן" שכבר הפסיקו להשתמש בו. ראיה להנחה זו- הירושלמי במסכת קידושי פרק ה' הלכה ד', אומר "בראשונה היו קונים בשליפת המנעל". דהיינו בימי קדם היו משתמשים בשליפת מנעל, אבל בהמשך זנחו קניין זה, ועברו לקניינים אחרים, וכמו שמסיים הירושלמי עצמו- "חזרו להיות קונים בכסף בשטר ובחזקה". דהיינו- בזמנים מאוחרים יותר החליפו הכסף-שטר-חזקה את קניין החליפין.

רדזינר- גם ממגילת רות עצמה אפשר להסיק שקניין סודר כבר אינו קניין מוכר בימי כותב המגילה. הרי זו הסיבה שכותב המגילה נזקק להסביר לקוראים מהו קניין סודר.

נחזור לירושלמי. אומר הירושלמי- "בראשונה היו קונים בשליפת המנעל. הדא הוא דכתיב (=זהו שכתוב) 'וזאת לפנים בישראל וגו' שלף איש נעלו' [הפסוק שראינו לעיל בספר רות]".

ממשיך הירושלמי ושואל- "מי שלף" (כלומר האם בועז שלף נעלו או הגואל שלף נעלו). יש לשים לב שנוסח השאלה הוא בלשון עבר: דהיינו לא בלשון הווה, "מי שולף", אלא בלשון עבר, "מי שלף". כי כמבואר לעיל, הירושלמי סובר שקניין סודר כבר אינו קניין נוהג, וכל השאלה היא רק שאלה פרשנית בפסוק, אבל לא שאלה עם נפקות דינית להווה.

עונה הירושלמי- שיש מחלוקת בעניין זה בין אמוראי בבל, רב ולוי: אחד סובר שהקונה שולף נעלו ונותן למוכר, ואחד סובר שהמוכר הוא ששולף ונותן לקונה. 

וממשיך הירושלמי- "אילין פלוגוותא כאינון פלוגוותא". תרגום מילולי- המחלוקת שלהם, היא כמחלוקת שלנו. פירוש- כמו שבבבל נחלקו רב ולוי אם הקונה נותן או המוכר, כך גם "אצלנו" בארץ ישראל נחלקו תנאים בעניין זה. וממשיך הירושלמי לבאר את מחלוקת התנאים- תנא קמא סובר שבועז נתן לגואל, ור' יהודה סובר שהגואל נתן לבועז.

עוד ממשיך הירושלמי, שלאחר שהפסיקו לנהוג את קניין החליפין, לא עברו מיד לקניין כסף שטר וחזקה, אלא נהגו בקניין שנקרא "קצצה". מהו קניין קצצה? אומר הירושלמי "בשעה שהיה אדם מוכר שדה אחוזתו, היו קרוביו מביאים חביות וממלאים אותם קליות ואגוזים, ושוברים לפני התינוקות והתינוקות מלקטין ואומרים 'נקצץ פלוני מאחוזתו'. ובשעה שהיה מחזירה לו, היו עושים כך, ואומרים חזר פלוני לאחוזתו".

מטרת מילוי החבית בקליות ואגוזים- כדי שיתפתו התינוקות לבוא, וכך יהיה הקניין בפרסום. מטרת האמירה 'נקצץ פלוני מאחוזתו'- על ידי אמירה זו עושים "ניסיון אחרון" להרתיע את המוכר ממכירת שדה אחוזתו.

בהמשך מביא הירושלמי את דעת האמורא ר' יוסי בי רבי בון, שמי שנושא אשה שאינה הוגנת לו, עושים את אותו דבר (מביאים חבית עם קליות וכו'), ואומרים התינוקות בסוף "נקצץ פלוני ממשפחתו".

רדזינר- האם אפשר לומר שהכוונה היא שקניין קצצה הוא הקניין היחיד ששימש לקניין קרקעות? הרי אם נאמר כך תתעורר בעיה: האמירה 'נקצץ פלוני מאחוזתו', רלוונטית רק כשמדובר על מכירה של "שדה אחוזה" (=שדה שהייתה שייכת למשפחה בירושה), ולא על מכירה של שדה קנויה. בעייה נוספת כללית בקניין קצצה: איפה כאן הפעולה הקניינית? כל מה שקורה הוא שהתינוקות צועקים 'נקצץ פלוני מאחוזתו'. אמנם אפשר לנסות לומר שאמירה זו גורמת לגמירות דעת, אבל הדבר קשה- הרי ההיפך הוא הנכון! הרי האמירה 'נקצץ פלוני' היא אמירה שנועדה להרתיע את המוכר, ולא לגרום לו לגמירות דעת. אפשר איכשהו לתרץ, שדווקא משום שיש אמירה מרתיעה, יש כאן הוכחה לגמירות דעת מצד המוכר (שהרי אם לא היה גומר בדעתו, היה נרתע ממעשה הקניין. ואם לא נרתע, סימן שגמר בדעתו). רדזינר- תירוץ חלש.

רדזינר- מחמת קשיים אלו, צריכים לומר שהירושלמי לא בא לומר איזה קניין היו עושים בקצצה. כי הירושלמי אכן אינו יודע מה הוא קניין קצצה, ואיזה מעשה קניין היו עושים. וכל מה שבא הירושלמי לעשות הוא להעלות השערה מאיפה נובע השם 'קצצה'. על זה אומר הירושלמי, שכשם שבנישואי אשה לא הוגנת, אומרים 'נקצץ פלוני ממשפחתו', כך ייתכן שבעבר היו אומרים במעשה קניין "נקצץ פלוני מאחוזתו", וזה שורש המילה קצצה. על כל פנים, הנקודה היא שהירושלמי רק מחפש מה שורש המילה 'קצצה', ואין פה קביעה של הירושלמי שהאמירה היא עיקר הקניין. עיקר הקניין הוא קניין אחר, שאיננו יודעים מה הוא ואיך נעשה! האמירה היא טקס נלווה.

{למעשה אפשר גם להוכיח שהאמירה איננה עיקר הקניין, אלא רק טקס נלווה. שהרי, ראינו שהירושלמי ממשיך שגם בנישואי אשה היו עושים קצצה. ושם ודאי אין הכוונה שהאמירה היא עיקר הקידושין, אלא היא רק טקס נלווה}.

נמצא, שנשארנו בלי לדעת מהו הקניין האמיתי שהיו עושים בקצצה. החוקר שאול ליברמן- ייתכן שהמילה 'קצצה' פירושה חוזה. שהרי 'קצצה' היא מלשון 'לקצוץ', 'לחתוך', ועד היום אנו משתמשים בלשון זו לגבי חוזה- 'לכרות חוזה'. גם בלשון הסורית אפשר למצוא לשון דומה לגבי חוזים (למה באמת בכל הלשונות משתמשים בפועל 'לקצוץ' או 'לכרות' ביחס לחוזה? השערה- בזמן הקדום, כשרצו לקבוע הסכם, היו לוקחים חיות וחותכים אותן, ועוברים בין החלקים).

חזרה לירושלמי: מסיים הירושלמי, שבשלב הבא נטשו את קניין הקצצה ועברו לקניינים המוכרים לנו כיום- כסף, שטר וחזקה.

קניין סודר בתלמוד הבבלי:

הדיון בקניין סודר בתלמוד הבבלי הוא בבבא מציעא דף מז עמוד א.

הבבלי שואל "במה קונים"? דהיינו האם הכלי שבו עושים את קניין הסודר, הוא כלי של המקנה או של הקונה. עונה הגמרא, שלפי רב עושים את הקניין בכלי של הקונה, ולפי לוי עושים את הקניין בכלי של המוכר (בירושלמי, לעומת זאת, רק נאמר שנחלקו רב ולוי בעניין זה, אבל לא נאמר אם דעתו של רב היא שקונים בכליו של מקנה ולוי חולק, או שמא להיפך. רב ולוי הם אמוראי בבל, ולכן הבבלים יודעים את המחלוקת בצורה מדויקת יותר. למעשה חשוב היה לבבלי לדעת  מי אומר מה, כי בסופו של דבר כללי הפסיקה מתבססים על מי אמר מה).

וממשיך הבבלי להסביר את ההיגיון בכל דעה, כמו שנראה בהמשך. על כל פנים יש לשים לב, שלפי הבבלי השאלה לא נסובה סביב הפסוק במגילת רות, אלא הבבלי מציג את השאלה כשאלה משפטית המנותקת מן הפסוק (רק בהמשך, מביא הבבלי שכל דעה גם תפרש את הפסוק בהתאם לשיטתה- האם הגואל נתן לבועז או להיפך). הסיבה- אצל הבבלים, קניין סודר הוא קניין נוהג, ואין הם מכירים אותו דווקא מן הפסוק. לכן אין השאלה בגדר פרשנות פסוק גרידא, אלא שאלה כיצד לנהוג בפועל.

מסבירה הגמרא את דעת החולקים. תחילה מבארת הגמרא מה ההיגיון בדעת רב (הסובר שהסודר ניתן מהקונה למקנה). אומרת הגמרא- "ניחא ליה לקונה דלהוי מקנה קונה, כי היכי דגמר וליקני ליה". דהיינו לפי רב, קניין סודר הוא וריאציה מתקדמת של קניין חליפין. כמו שבחליפין נעשה הקניין וגמירות הדעת על ידי קבלת תמורה, כך גם בקניין סודר, קבלת הסודר שווה לקבלת תמורה, וזו הפעולה שמקנה (אמנם יש כאן פיקציה- כי הסודר איננו בגדר תמורה ממשית. להיפך- הרי נהוג שהמוכר מחזיר לאחר מכן את הסודר. הוא איננו צריך את הסודר כלל).

לאחר מכן מבארת הגמרא את דעת לוי. לפי לוי, הסודר ניתן מהמוכר לקונה, וכך מתבצע הקניין. שואל רב הונא את לוי- הרי לפי שיטתך קניין חליפין הוא בדיוק כקניין אגב [שהרי גם בקניין אגב, המוכר נותן לקונה קרקע, ואגב הקרקע נקנים המטלטלין. וגם כאן, המוכר נותן לקונה סודר, ואגב הסודר נקנה הקרקע (או החפץ) שאותה רוצים לקנות]. אם כן נמצא לשיטתך, שאפשר לעשות קניין אגב לא רק ב"מטלטלין אגב קרקע", אלא גם להיפך, ב"קרקע אגב מטלטלין" (שהרי אדם יכול לתת סודר, ואגב זה להקנות גם קרקע). והלא דבר זה הוא נגד המשנה, כי במשנה נאמר שבקניין אגב אפשר להקנות רק מטלטלין אגב קרקע, ולא להיפך.

עונה רבא לרב הונא- אילו היה כאן לוי, היה מוציא כלפיך "פולסא דנורא" (=מכות של אש). דהיינו הוא היה כועס עליך על שעיוותת את דבריו. כי לוי לא התכוון כלל שקניין סודר פועל כאותו רעיון של קניין אגב. אלא הרעיון הוא אחר לגמרי: עצם העובדה שהקונה מסכים לקבל את הסודר מן הקונה, גורמת הנאה למוכר. הנאה זו, היא שעושה אצל המוכר גמירות דעת למכור. במילים אחרות, גם לפי לוי קניין סודר פועל כקניין חליפין, שבו המוכר מקבל X ומקנה Y. אלא שהמוכר לא מקבל תמורה בצורה של חפץ ממשי מהקונה, אלא מקבל "הנאה".

לאחר שהגמרא מבארת את דעות רב ולוי, הגמרא מביאה ברייתא שעולה ממנה שגם תנאים נחלקו בדבר זה- תנא קמא סבר שבועז נתן לגואל, ור' יהודה סבר שהגואל נתן לבועז.

רדזינר- צריך לומר, שרב ולוי לא ראו במקרא את המקור הישיר לקניין סודר. כי אם כן, היו מביאים מלכתחילה את המקרא וחולקים סביב פרשנותו, ולא משאירים את הדבר לסוף הסוגיה. על כרחך שמשום מה התעלמו רב ולוי מהמקרא עצמו, וחלקו במחלוקת משפטית המנותקת מהמקרא: מהו הבסיס לקניין סודר, חליפין או אגב וכו'.

{שאלה שנשאלה בכיתה- למה לא העלו רב ולוי על דעתם שקניין סודר מועיל בתורת "מנהג", כמו שראינו לעיל שמנהג מועיל גם אם אין לו מקור משפטי מבוסס. תשובת רדזינר- הלכה זו, שמנהג מועיל בתורת קניין, התהוותה בתלמוד על ידי רבא, שהיה מאוחר בהרבה לרב ולוי}.

באלו כלים אפשר לעשות קניין סודר?

בהמשך, דנה הגמרא מהו אותו כלי שבו עושים קניין סודר. מביאה הגמרא ברייתא: "קונים בכלי, אף על פי שאין בו שוה פרוטה". דהיינו הכלי שאותו מעבירים למוכר ועושה את הקניין, לא צריך אפילו להיות בעל ערך כלכלי כלשהו.

ומביאה הגמרא מחלוקת בין רב נחמן לרב ששת. לפי רב נחמן, מה שנאמר בברייתא "קונים בכלי", הכוונה היא למעט פירות. דהיינו אי אפשר לעשות קניין סודר באמצעות פירות (כלומר נתינת פירות למקנה אינה יוצרת קניין סודר). רב ששת חולק וסובר שאפשר לעשות גם בפירות. ממשיכה הגמרא, שהמקור לדעת רב נחמן הוא מהפסוק- כי בפסוק כתוב "ושלף איש נעלו", ומזה למד רב נחמן- דווקא נעל ודברים דומים, למעט פירות
. ומה יענה על כך רב ששת? עונה הגמרא- ש"נעל" לפי רב ששת בא לבטא "דבר שלם", דהיינו דווקא דבר שלם אפשר לתת כתמורה (בקניין סודר), ולא חצי דבר (כגון חצי אגוז, חצי תפוח וכו'). עוד ממשיכה הגמרא שהמקור לדעת רב ששת (שקונים גם בפירות) הוא ממה שכתוב בפסוק "לקיים כל דבר", והמילים "כל דבר" באות לרבות גם פירות. ומה עונה על כך רב נחמן- ש"לקיים כל דבר" לא מתייחס לחפץ שבו עושים את החליפין, אלא לחפץ הנקנה תמורת החליפין (דהיינו שאפשר לקנות כל דבר בקניין סודר, בין קרקע בין מטלטלין וכו').

מהיכן נובע השם "קניין סודר":

שאלה- למה קיבל קניין סודר את השם "קניין סודר"? הרי אפשר לעשות את הקניין בכל כלי, ולא רק בסודר.

תחילה יש להבין מה פירוש המילה "סודר". דבר זה מפורש בספר "הערוך". ספר הערוך הוא מין מילון, נכתב על ידי אחד הראשונים, ר' נתן מרומי. הערוך הנ"ל, פירש במילון שלו גם את הערך "סודר" [אדם בשם ח"י קוהוט, שערך את הערוך והוסיף בו הוספות משלו, הוסיף שם בסוגריים שהמילה "סודר" הגיעה לעברית מלשונות אחרים, כאשר באותן לשונות "סודר" פירושו מטפחת זעה, או צעיף]. מפרש הערוך, על פי כל מיני סוגיות, ש"סודר" הוא כיסוי ראש של תלמידי חכמים.

מעתה ניתן להבין למה נקרא הקניין בשם "סודר": הרי מי שעיצב את קניין סודר (כמחוקק), הם תלמידי החכמים, והבגד המאפיין כל תלמיד חכם, הוא קניין סודר.

הסוגיה בבבא מציעא, דף יא:

ישנו קניין הנקרא "קניין חצר", דהיינו- אדם יכול לקנות חפץ על ידי זה שהחפץ נכנס לחצירו. ונחלקו בגמרא האם הקניין חל דווקא כאשר בעל החצר עומד ליד שדהו (וכך סבר עולא), או שהקניין חל גם כאשר בעל השדה נמצא במקום אחר (וכך סבר ר' אבא). מוכיח ר' אבא נגד דעת עולא, מהמקרה הבא: 

ישנה חובה להפריש מן הפירות מעשר ראשון (נתינת חלק מפירותיו ללויים), ומעשר עני (נתינת חלק מפירותיו לעניים). רבן גמליאל רצה להפריש מעשרות אלו מפירותיו, אלא שהוא הפליג בים ופירותיו היו ביבשה, כך שהוא לא יכול היה לנקוט בדרך הפשוטה (נתינה פיזית לעני וללוי), ולכן נקט בדרך הבאה- הוא הקנה את המעשר ראשון ללוי שהיה עמו בספינה (-ר' יהושע), ואת המעשר עני לגבאי עניים שהיה עמו בספינה (-ר' עקיבא). באיזה אופן הקנה- קניין חצר. דהיינו הוא השכיר לר' יהושע (תמורת כסף שניתן לו בספינה) את הקרקע שבה מצויים הפירות של ה"מעשר ראשון" כך שר' יהושע קונה כעת את הפירות בקניין חצר, ולאחר מכן השכיר לר' עקיבא את הקרקע שבה מצויים הפירות של ה"מעשר עני", וכך קנה ר' עקיבא בקניין חצר.

וכאן מסיים ר' אבא את הוכחתו נגד עולא- הרי לפנינו שר' יהושע ור' עקיבא קנו בקניין חצר אף על פי שלא היו בצד החצר.

עולא לא קיבל את ההוכחה, ולא פירש למה. חכם מישיבת סורא הסביר לר' אבא, שהסיבה שאין לקבל את ההוכחה, היא שאין הכרח להסביר שרבן גמליאל התכוון לעשות קניין חצר. הרי ייתכן שמה שהקנה את הפירות על ידי השכרת הקרקע, היה זה בקניין אגב (הקנאת מטלטלין אגב הקנאת קרקע, עיין לעיל), ולא בקניין חצר.

אבל ר' אבא נשאר בדעתו, וסבר שאי אפשר להסביר שרבן גמליאל התכוון לקניין אגב. רבא מצטרף לדעת ר' אבא, ומוכיח שאי אפשר לומר שמדובר בקניין אגב: קניין אגב, קונה רק נכסים ממשיים, ולרבן גמליאל למעשה לא היו נכסים ממשיים להקנות! כי אמנם יש לו פירות, אבל למעשה הפירות אינם שייכים לו לגמרי, אלא כל מה שיש לו בפירות הוא רק הזכות להחליט לאיזה לוי הם ילכו (הרי בסופו של דבר הוא יצטרך לתת לאיזשהו לוי ולא לאכלם בעצמו). 

ומוכיח רבא שרבן גמליאל היה מודע לבעייה זו (=הקנאת נכסים שאינם ממשיים). כי אם לא היה מודע לבעיה זו, למה לא השתמש רבן גמליאל באמצעי פשוט ביותר- הקנאת הפירות בקניין סודר! על כרחך, שרבן גמליאל ידע, שיש קניינים מסוימים שלא קונים נכסים שאינם ממשיים (והם- סודר ואגב).

רדזינר- יש לשים לב, שרבא לא העלה כלל בדעתו אפשרות שרבן גמליאל לא נקט קניין סודר כי פשוט לא הכיר אותו! היה ברור לרבא, שרבן גמליאל הכיר את קניין סודר והיה משתמש בו אילו היה יכול.

ממתי קיים קניין סודר?

בספר "הלכות גדולות" (לר' שמעון קיירא, מתקופת הגאונים), דן בקניין סודר. הוא כותב שלושה דברים ביחס לקניין זה: א. קניין סודר מקורו במקרא (ושלף איש נעלו וכו'). ב. קניין סודר מועיל גם אם הכלי שבו עושים את הקניין איננו בעל שווי כספי (דהיינו שהוא שווה פחות מפרוטה, שהיא הערך הכספי המינימלי). ההגבלה היחידה היא, שאי אפשר לעשות קניין סודר על ידי פירות (ראינו עניין זה כבר לעיל בגמרא) ג. ה"הלכות גדולות" מדגיש: "וזאת לפנים בישראל- מימי משה. כלומר, שמה שנאמר במקרא ביחס לקניין סודר "וזאת לפנים בישראל", הכוונה היא שקניין סודר נהג עוד בימי משה רבינו.

נתמקד בעניין השלישי: מהיכן ידע ההלכות גדולות ש"וזאת לפנים בישראל" הוא מימי משה? תשובה אפשרית- כיוון שהפסוק נאמר בתקופת שפוט השופטים, והפסוק עצמו אומר "וזאת לפנים" (כלומר הפסוק עצמו אומר שהקניין נהג עוד לפני זמן כתיבת הפסוק), מסתבר שהכוונה לימי משה רבינו, שלא היו זמן רב כל כך לפני שפוט השופטים.

למה היה חשוב להלכות גדולות להדגיש שהקניין הוא עוד מימי משה רבינו? רדזינר- כדי להדגיש שתוקף קניין זה הוא מדאורייתא, דהיינו שאיננו תקנה של חכמים אלא תוקפו מן התורה. למה חשוב להדגיש שתוקף קניין מסוים הוא מן התורה? ראשית- כי כך הקניין חזק יותר. שנית- כי כשחפץ מסוים שייך לאדם רק מכוח תקנת חכמים ולא מכוח חוק התורה עצמו, תתעורר בעיה- ראובן שגונב דבר ששייך לשמעון רק מכוח תקנה, האם ראובן עבר על איסור תורה של גניבה? הרי החפץ שייך לשמעון רק מכוח תקנה, כך שהגונב ממנו לא עבר על איסור תורה אלא על איסור חכמים בלבד
.

אלו נכסים נקנים בקניין סודר:

כל נכס נקנה בקניין סודר. וכך גם מבואר ברמב"ם, שכותב שהנכסים הנקנים בסודר הם-קרקעות, עבדים, מטלטלין, בהמות. רדזינר: אפשר להוסיף גם- זכויות מופשטות.  

הכסף משנה מבאר שמקור הרמב"ם הוא מסוגיות שונות, שבהן מוכח שהדברים הנ"ל נקנים בסודר.

האם צריכים אמירה:

הרמב"ם כותב, שמלבד עצם פעולת הקניין (העברת כלי מהקונה למוכר), צריכים גם אמירה. דהיינו- הקונה, שהוא נותן החפץ,  יאמר למוכר "קנה כלי זה חלף [=תמורת] החצר, או היין וכו', שמכרת לי בכך וכך".

מה הסיבה שהרמב"ם מצריך אמירה? התשובה- מדובר כאן בקניין שהוא בגדר פיקציה. המתבונן מן הצד, לא מבין כלל שמדובר בקניין. לכן צריכים להוסיף אמירה, כדי לשוות למעשה צביון של קניין (גם בקניין אגב, מצריך הרמב"ם אמירה, כי גם שם, בלי אמירה, המתבונן מן הצד לא יידע שיש כוונה להקנות את המטלטלין אלא רק את הקרקע).

הטור מביא את דברי הרמב"ם, אבל מציין שהמנהג הרווח בימיו (בימי הטור) הוא שלא צריכים אמירה. והוא מסביר את הפער בין דברי הרמב"ם לבין המנהג, באופן זה- בימי הרמב"ם, הקניין לא היה נפוץ, כך שהמתבונן מן הצד אכן לא היה מבין מה מתרחש, ולכן צריך אמירה. לעומת זאת בימי הטור, קניין סודר הוא קניין רווח, וכל אחד יודע למה ניתן הסודר, ולכן אין צורך באמירה.

שינוי זה שבין הרמב"ם לטור, בא לידי ביטוי גם בשולחן ערוך: השולחן ערוך כותב שצריכים אמירה, והרמ"א בהגהותיו לשולחן ערוך מביא את דברי הטור, שאין נוהגים כן.

מהם הדברים שאי אפשר לבצע בהם קניין סודר: 

ראינו לעיל, שאי אפשר לעשות קניין סודר באמצעות פירות. בשולחן ערוך סימן קצ"ה סעיף ב', מוסיף (על פי הגמרא), שגם במטבע אי אפשר לעשות חליפין, כי כסף אינו יכול לשמש על תקן "כלי". אמנם, מוסיף השולחן ערוך שכאשר המטבע נפסל ויוצא מן המחזור, אפשר לעשות בו קניין חליפין (כי כאשר המטבע נפסל, הוא מוגדר כ"גוש מתכת" ולא ככסף).

{דברים נוספים שלא יכולים לשמש כחליפין, על פי אותו סעיף בשולחן ערוך: א. "כלי שאינו חשוב", כגון כלי העשוי מגללי בקר. ב. דבר שאסור בהנאה (כלומר דברים שהתורה אסרה להנות מהם. כגון, חפץ השייך לעבודה זרה), אינו יכול לשמש כחליפין. הסיבה- מכיוון שהוא אסור בהנאה, נמצא שאי אפשר להשתמש בו כלל והוא עומד לשריפה, וממילא אי אפשר להגדיר אותו כ"כלי"}.

תוקפו של קניין סודר- מדאורייתא או מדרבנן:

נעמוד על השאלה האם תוקפו של קניין סודר הוא תוקף מדאורייתא או מדרבנן. לעיל ראינו, שהמקור שהגמ' מביאה לקניין סודר, הוא מספר רות. ואם כן, לכאורה אין ספק שהקניין הוא מדאורייתא. מצד שני אפשר לטעון, הרי קניין סודר לא נמצא בחמישה חומשי תורה. האם קניין שמוזכר בנ"ך ולא בחמישה חומשי תורה, נחשב לדבר דאורייתא?

{אמנם ראינו לעיל, שבעל "הלכות גדולות" מפרש שכאשר נכתב בספר רות "וזאת לפנים בישראל", הכוונה היא שהקניין היה קיים כבר מימי משה. רדזינר- במידה מסוימת, בעל הלכות גדולות, מתגבר על הבעייתיות הנ"ל, כי הוא אומר שהקניין היה כבר בימי משה רבינו, דהיינו יש לו תוקף מן התורה}.

{בעצם הבעיה היא לא רק בקניין סודר, אלא גם בשאר קניינים. שהרי ראינו כבר לעיל, שהמקור לקניין כסף וקניין שטר, הוא מפסוקים בספר ירמיה ("שדות בכסף יקנו"). אבל בינתיים נתעלם}.

מחלוקת רמב"ם רמב"ן:

הרמב"ם בחיבורו "ספר המצוות", כותב שדבר שמקורו ב"דברי קבלה" (=נביאים וכתובים), יש לו תוקף מדרבנן ולא מדאורייתא. הרמב"ן חולק עליו וסובר, שדבר שמקורו מדברי קבלה, יש לו תוקף דאורייתא. אחת הדוגמאות שהרמב"ן מביא לדבר המוזכר בנ"ך ותוקפו הוא מדאורייתא, הוא קניין סודר שבספר רות. והרמב"ן מביא שתי ראיות לכך שקניין סודר תוקפו מדאורייתא: ראיה אחת, ממה שנאמר בפסוק "וזאת התעודה בישראל"
. ראיה שניה- לא שמענו מעולם מי שסובר שקניין סודר הוא מדרבנן.

למה מתכוון הרמב"ן כשהוא אומר "לא שמענו מעולם מי שסובר שקניין סודר הוא מדרבנן"? הכוונה היא שלרמב"ן ברור, שמבחינה משפטית כולם מתייחסים לקניין סודר כקניין דאורייתא. 

למשל, התורה קובעת שכהן יכול לתת לבהמותיו (אבל לא לבהמות של אדם אחר) את התרומה שהוא מקבל. אילו קניין סודר לא היה תקף מדאורייתא, אזי היה אסור לכהן לתת תרומה לבהמות שקנה בקניין סודר. שהרי אם קניין סודר אינו מדאורייתא, נמצא שמדאורייתא הבהמות אינן של הכהן ואסור לו לתת להם תרומה. שאלה זו אכן נשאל המבי"ט (רבי משה בן יוסף דיטראני- מאה 16), וענה שאין ספק שמותר לתת תרומה גם לבהמותיו שנקנו בסודר. 

דוגמה נוספת- אין ספק שאדם שקנה דבר בקניין סודר, הגונב ממנו ייחשב כגנב רגיל, בדיוק כמו אדם שגנב מאדם שקנה בקניין דאורייתא.

דעת ספר החינוך:

ספר החינוך (במצווה של"ו), מחדש את החידוש הבא: "ואין ספק כי אלו הקניות כולן [=כל דרכי הקניינים] מתקנת חכמים הן, והביאו הכתובים לסמוך בהם דבריהם".

כלומר כל דרכי הקניינים אינם מדאורייתא, אלא מדרבנן
. וכל הפסוקים שהביאו חז"ל בגמרא כמקור, הם בגדר "אסמכתאות" בלבד, דהיינו מציאת רמזים בפסוקים [וכמו שממשיך ספר החינוך "והאמת, כי חכמתם היקרה העתידה להגלות על ידם, הייתה רמוזה וגנוזה בתוך הכתובים, ואף על פי שעיקר הכתובים אינו על אותן אסמכתות, נלמדות הן מתוכן"].

ביקורת המנחת חינוך: 

בחיבור מנחת חינוך (חיבור על ספר החינוך), תמה על ספר החינוך, שדעה זו היא חדשנית ביותר, ומניין שאב חידוש זה שכל הקניינים הם מדרבנן?

לכאורה אפשר היה לתרץ, שהמקור לדברי ספר החינוך הוא מה שאמר הרמב"ם שראינו לעיל, שפסוקים המופיעים רק בנביא ולא בחמישה חומשי תורה, אינם נחשבים כמקור "דאורייתא". רדזינר- המנחת חינוך בחר שלא לתרץ כך, כי מספר החינוך משמע שלא זהו העניין. 

על כל פנים, המנחת חינוך עצמו מנסה ליישב, שהמקור לדברי ספר החינוך הוא דברי הרמב"ם במקום אחר, שבמקום שחכמים לא הביאו ראיה מפשט הפסוק אלא בדרך דרש בלבד, אין כאן הלכה דאורייתא. אבל המנחת חינוך עצמו מסיים, שלכאורה לא נראה מדברי ספר החינוך שזה מקורו (אמנם המנחת חינוך לא פירש למה לא נראה כך מספר החינוך).

רדזינר- כאשר המנחת חינוך מגדיר את דעת ספר החינוך כדעה חדשנית, הכוונה היא במיוחד לתוצאה הבעייתית העולה מן הדברים: אם נאמר שכל קניין אינו אלא דרבנן, יוצא שכל קניין שאדם עושה מקנה לו בעלות מדרבנן בלבד, וכל פעולה שיעשה אדם בממון יהיה לזה תוקף מדרבנן בלבד (למשל- הגונב מאדם שקנה בדרכי הקניינים, ייחשב לגנב מדרבנן בלבד. וכן, לכהן יהיה אסור לתת את תרומתו לבהמותיו הקנויות לו בדרכי הקניינים, שהם מדרבנן בלבד. וכו').

ר' יצחק אייזיק הלוי בספר דורות הראשונים:

ר' יצחק אייזיק הלוי מבאר את דעת ספר החינוך באופן זה: אין כוונת ספר החינוך לומר, שכל מושג הקניין ודרכיו הוא המצאת חכמים. אין ספק, שהתורה עצמה מכירה בכך שהקניין נעשה בדרך של מעשה קניין, ואין ספק שהתורה עצמה הקפידה שמערכת הקניינים והבעלויות תתנהל על ידי דרכים קבועות. ומה שאומר ספר החינוך הוא רק דבר זה- שהתורה לא הקפידה מה הם אותן דרכים קבועות. ודבר זה, נמסר לבית דין הגדול (אין הכוונה דווקא לבית דין, אלא לחז"ל כגוף מכונן). דהיינו חכמים ממלאים בתוכן את ציווי התורה הכללי לנהל דרכי קניין קבועות, והם קובעים אלו קניינים יחולו.

ובמילים אחרות, אין כאן סתם תקנות חכמים, אלא תקנות שממלאות בתוכן את ציווי התורה. וממילא לאחר שהתקנות נתקנו, יש להן כבר תוקף מדאורייתא, שהרי מקור התוקף והכוח של תקנות אלו הוא בתורה עצמה, כי התורה עצמה רצתה שחכמים הם שיקבעו את דרכי הקניין.

דבר זה גם רמוז בספר החינוך עצמו. הכותרת שנתן ספר החינוך למצווה של"ו (שם אומר החינוך את דבריו דלעיל), היא- "מצוות עשיית דין בין לוקח למוכר". דהיינו התורה עצמה מצווה ציווי כללי- עשיית דין על פי דרכי קניינים. וחכמים הם שממלאים את הציווי בתוכן, על ידי קביעת דרכי קניין.

גולאק

נשוא הקניין

קניין במובנו הרגיל ההוא העברת בעלות בחפצים מאיש לרעהו. המשפט בא לסדר את סוגי הקניין שהחברה מקיימת על מנת שלא יהיה ערבוב רשויות. המשפט נקבע לפי תנאי החיים של התקופה ולפי צרכי המו"מ.  הקניין נותן לאדם שלטון בנשוא הקניין ומפקיע רשותם של שאר בני אדם. שם הקניין מציין את פעולת הקניין ואת השלטון בנשוא – קרי תוצאת פעולת הקניין. 

נשוא הקניין הוא חפץ שיש בו ממש ויש לו שווי כלכלי. קניין יכול לחול גם על שימוש ידוע בנכס כגון אילן לפירותיו ובכול מקרה הקניין חל על גוף הנכס. 

במשפט הרומי יש הכרה בנכסים בלתי גופניים ולכן ניתן למכור רק את השימוש בעץ ללא החלת הקניין על גוף העץ. 

המשפט העברי לא מכיר בקניין לא מוחשי או מופשט. במקרה של עץ לפרותיו ההבדל בין הבעלים לקונה איננו איכותי אלא כמותי לאמור הבעלים יש לו קניין בחפץ עצמו לכול צדדיו ואילו לקונה יש קניין של צד ידוע שבו. קניין שלא חל על דבר שיש בו ממש נקרא קניין דברים ואינו קניין. 

תכונות נשוא הקניין

1. החפץ צריך להיות נוכח בעולם בשעת הקניין, תולדות החפץ ניתן להקנות אם החפץ עצמו קיים, 2. החפץ הנקנה צריך להיות של המקנה בחריגים: א. צייד עני יכול למכור מה שתעלה מצודתו באותו יום, משום כדי חייו, ב. סחורת שוק כגון חיטים וכד' – תקנת השוק.

3. החפץ צריך להיות ברשותו של המקנה ולכן אם החפץ גזול או מוחזק שלא כדין אצל אחר לא ניתן להקנותו – הקניין הוא מוחשי ואינו פעולה משפטית גרידא.

4. החפץ ידוע לקונה והמוכר – יש צורך בסמכה דעתו. 

סוגי החפצים 

1. קרקע  - בתקופה מוקדמת הושוו אליו גם העבדים בדברי דאורייתא: אונאה, שבועה וגזל. כול המחובר לקרקע דינו כקרקע. נקנים: כסף, שטר, חזקה. עיקר דיני השעבוד חלים על קרקעות. חזקת קרקעות שלוש שנים. אין דין הונאה. 

2.  מיטלטלין – הושוו העבדים בדברים דרבנן: קניין אגב קרקע, פרוזבול. מה שאינו צריך לקרקע נחשב כתלוש. נקנים: משיכה, מסירה, הגבהה ועוד. בתחילה היה ניתן להחיל שעבוד על מיטלטלין בקניין אגב קרקע מדרבנן. חזקת מיטלטלין מיידית. יש דין הונאה. 

סוגי הקרקעות: בתחילה הסוג היה תלוי במיקום הקרקע: ערי חומה, שדה מקנה, שדה אחוזה – חלוקה זו התבטלה. החלוקה הקיימת היום: עידית בינונית וזיבורית.

סוגי המיטלטלין: 1. 'כלים' – מיטלטלין שמשתמשים בהם בקביעות, 2. 'פירות' – מיטלטלין שהשימוש בהם  חד פעמי. 

הבדלים לדינא: 1. כלים – נשאלים ולא נלווים, פירות – נלווים ולא נשאלים, 2. כלים – כשירים לשמש כקניין חליפין, פירות – לא כשירים, 3. כלים – אין הונאה בחליפי כלים בכלים, פירות – יש הונאה. 

מיטלטלין מיוחדים:

1. מיטלטלין נדים – בהמה וחיה ועבדים בדיני דרבנן, דנים מיוחדים: 1. דרך הקניין – עקירה, או רכיבה. 2. לא נחשבים לחצר על מנת להקנות לבעליהם, 3. חזקתם בשלוש שנים. 

2. מעות – כול עוד נחשבות להילך חוקי  - אינן נקנות ואינן קונות בחליפין.
3. שטרות – אין גופן ממון, שולשה סוגים: 1. הנייר עצמו – מיטלטלין רגילים, 2. שטרי ראיה – אין קניין חל עליו, 3. שטר קניין – הקונה את השטר קונה גם את שעיבודו. דרך קניין: יש צורך בדעת אחרת מקנה, כתיבה ומסירה.
  שייכות החפצים

1. הפקר – אין בעלים, כול הקודם זכה – די בהבעת דעת הבעלים ואמירתם. 

2. רשות הרבים – שימוש לכול אך לא לבעלות – לא חל שום קניין עליהם.
3. נכסי הדיוט – נכסים שיש להם בעלים הדיוט.
4. נכסי הקדש: א. בדק הבית, ב. קדשי מזבח, ג. חרמי כוהנים. ערך קדושתם: א. קדושת הגוף – אין להם פדיון וכוללים: 1.קדשי מזבח הראויים להקרב על גבי המזבח – פקיעה מרגע שנפסלו להקרבה, 2.חרמי כוהנים משעה שהוקדשו ועד שהגיעו לידי הכהן הראוי שאז הן חולין. ב. קדושת דמים – יש להם פדיון   וכוללים: 1. בדק הבית, 2. קורבנות שלא ראויים לעלות על המזבח. דמי הפדיון משמשים לצורך שהוקדשו לו, הנכסים יוצאים לחולין למטע קודשי מזבח. הנכסים נעשים הקדש: 1. אמירת בעלים, 2. גילוי הקדש.  בנכסי הקדש אסור ליהנות והנהנה מעל.   
5. איסורי הנאה – איסור מהתורה. 2 סוגי איסורים: א. איסור מוחלט – כלאי הכרם – לא תופס כול קניין, ב. איוסר הנאה כדרך הנאתם בלבד. 
6. בני חורין ומשועבדים.   
ערך החפצים

1. קרן –  עיקר החפץ ללא תוספות מאוחרות.

2. פירות – כול המגיע בטבעיות מגוף החפץ – פירות אילן, דמי שכירות.
3. שבח –סוגי שבח: 1. מחמת שיפוץ, 2. מחמת שינוי גוף החפץ לטובה, 3. עליית שער. פירות אילן או עובר חיה בבטנה נחשבים לשבח ולא לפירות. שעבוד על החפץ חל גם על השבח, קניין  בשבח לא חל על הגוף. 
דרכי הקנייה

יש דרישה שהקניין יהא ניכר וגלוי לעין, קניין מכיל יסוד אובייקטיבי – עשיה מסוימת ויסוד סובייקטיבי – גמירות דעת. 

פעולת הקניין האובייקטיבי מעידה על היסוד הסובייקטיבי בדבר הרצון לקנות ולהקנות- גמירות הדעת. בנוסף פעולה הקניין משמש ראיה לעצם היות הקניין – הגנה על  צדדים שלישיים.  המשפט העברי הקל עם דרישת השוק וויתר על הראייה שבפעולת ה קניין ולכן א"צ בעדים או בבית דין. 

ישנם 2 סוגי קניינים: 1. קניין מעשי – כסף, משיכה וכד', 2. קניין סימבולי-משפטי – אגב קרקע, סודר.   

היסטורית: א. אברהם – קניין כסף לעיני עדים רבים, ב. ירמיהו – קניין כסף בתוספת שטר הנחתם בעדים, בנוסף היה  שטר חתום וזאת כראיה לדורות הבאים. ג. בועז – שליפת נעל לעיני עדים – דומה לקניין סודר. 

הקניינים

1. כסף – ערך החפץ הנקנה, מן התורה קונה במיטלטלין ובמקרקעין, חכמים ביטלו קניין זה במיטלטלין משום 'נשרפו חיתך בעליה'. בנוסף הוסיפו חכמים דרישה לשטר כראיה, במקום שנהגו לרשום שטר כראיה. הצדדים יכלו להתנות על כתיבת השטר.  כסף חייב להיות מינימום של פרוטה ואין צורך שישקף את ערכו הראלי של המקנה.  טובת הנאה נחשבת ככסף. נתינת מקצת הכסף קונה כול החפץ, אם הסכימו לכך. (אם נתברר כי דעת המקנה, בכול הקניינים לדרוש את מלוא סכום העסקה מיד – הקניין לא חל עד שישולם הכול – בכול מקרה מי שחוזר בו ידו על התחתונה.) חריג: שכירות – אין הגבלה על קניין כסף – חל במיטלטלין, א"צ בשטר, אין עיכוב בתשלום דמי השכירות מראש.

2. שטר – קונה מהתורה בקרקעות, חכמים הוסיפו את דרישת הכסף, מ"מ ניתן להתנות על כך. ניתן להקנות את שטר עצמו – על תוכנו -  ע"י כתיבה ומסירה. 
3. חזקה – קונה בקרקעות ובמיטלטלין, מאופיין בהחזקה מעשית בקרקע והשימוש בה- הצגת שלטון בקרקע. דעת המקנה מתגלה על ידי הרשאתו להחזיק ע"י האמירה 'לך חזק וקני', או ע"י שתיקה בשעת השימוש. הקניין עצמו הוא תיקון או שימוש בקרקע כגון 'נעל, גדר ופרץ'. פעולה תיקון יכולה להיות זמנית אך מועילה לחפץ. פעולת התיקון מועילה אף באין געת אחרת מקנה לעומת פעולת השימוש וההנאה מועילה רק בדעת אחרת מקנה. החזקה נחשבת לפעולה סימבולית המראה בעלות. בקניית קרקע אחת ניתן לקנות קרקעות אחרות בריחוק מקום – סדנא דארעא חד הוא. חזקה חלה גם על חפץ המושכר ומושאל. 
4.  החזקה – הגבהה, משיכה ומסירה – משתנים לפי סוג החפץ הנקנה.  הגבהה קונה בכול מקום, משיכה- קונה עם הכנסת החפץ לרשות הקונה, או למקום שיש לו רשות בו,  מסירה – מקום שאין למקנה שום רשות בו –דרישה לסילוק הבעלות הקודמת לחלוטין. 
5. רשות קונה או קניין חצר – רשותו של הקונה קונה את החפץ המגיע לתוכה. הקניין חל גם ללא דעת אחרת מקנה. חצר המשתמרת – א"צ שיעמוד בעליה לצידה וא"צ בדעת בעלים. חצר שאינה משתמרת יש צורך שיעמדו בעלים לצידה ויתכוונו לקנות, מ"מ אם יש דעת חרת מקנה חצר שאינה משתמרת קונה גם ללא בעלים לצידה. הרציונאל של קניין חצר מורה כי חפצים המגיעים לחצרו של אדם נחשבים כאילו נמסרו לידו, החצר נחשבת כעין שלוחה של הבעלים.  חצר מושכרת או מושאלת קונה לבעליה, מ"מ גם השוכר או השואל יכולים לקנות דרכה. בגדר קניין חצר מצוי גם קניין ארבע אמות בקרקע – מתקנת חכמים. בגדר קניין חצר באים גם כליו של אדם למעט בעלי חיים מהלכים. קניין כלים קונים במקום שיש לו רשות להניחם.
6. אגב קרקע – אגב הקרקע ניתן להקנות כל המיטלטלין – תקנת חכמים. א"צ שהמיטלטלין יהיו צוברים בקרקע הספציפית. קניין זה משמש בשעבוד מיטלטלין, בהקנאת המטבע. את הקרקע מקנה, מקנה המיטלטלין או המטבע. בשלב מאוחר הקנאת הקרקע הפכה לפיקציה גמורה. הגאונים תקנו כי מי שאין לו קרקע יכול להקנות מיטלטלין אגב 4 אמות שיש לכול יהודי בארץ ישראל. 
7. קניין חליפין – מכיל 2 קניינים: 1. חליפין חפץ בחפץ –בקניין האחד נקנה השני בכול מקום. מטבע אינה נעשית חליפין כיון שהיא מסמלת שווי ולא חפץ. ניתן לבצע חליפין גם בקרקעות. 2. קניין סודר – החלפה מדומה של חפץ בחפץ. הסודר הוא של הקונה, והוא ניתן לזמן ולא לתמיד. ניתן לקנות בין מיטלטלין ובין קרקעות למעט מטבעות. סודר יכול להיות רק כלי שיש בו שימוש תדיר  ולא פירות שימושם חד פעמי. קניין סודר הוא סימבול המורה על גמירת הקניין ומגלה על גמירות הדעת של הקונה והמקנה. הקונה והמוכר יכולים לחזור בהם כול עוד הם עסוקים באותו עניין. משום פשטותו הוא הקניין המוביל ונקרא סתם 'קניין'. 
קבלת קניין – קניין סודר נעשה לאמצעי משפטי לגמירת עסקים כגון שעבודים או חיובים. קניין סודר מופיע 'כקנו מידי המתחייב' ואז התחייבותו אכיפה. ערך קבלת הקניין הוא בשלושה: 1. חילוט החיוב, 2. ניתן לכתוב בשטר את החיוב, 3. ניתן קול ופרסום- גביה מנכסים משועבדים.

דרכי קניין מיוחדים

1. שינוי שם – חפץ שהגיע בגניבה לידי אדם והוא ביצע בו שיוני בלתי הפיך אשר גורם לשינוי שמו – קנה. השינוי יכול להיות טבעי וא"צ בפעולת הקונה.

2. אמירה – חלה בהקדש.
3. כתיבה ומסירה – בשטרות.
4. מנהג הסוחרים. 
אלבק 

גמירת הדעת ודרכי הקניין

זכויות הממון מתחלקות לשלושה:

 1. אין דעת אחרת מקנה – הפקר ונכסי הגר, מטרת הקניין הוא גילוי כלפי כול העולם שהנכס שייך לזוכה.  מעשה הקניין מגלה על הבעלות ולכן לא די בגמירות דעתו של הזוכה ויש צורך בקניין.

2. דעת אחרת מקנה, מטרת הקניין הוא גמירות הדעת של הצדדים שאינם מתכוונים לחזור בהם. עולה כי גמירות הדעת ללא מעשה קניין מועילה וגומרת הקניין ואילו מעשה קניין ללא גמירות דעת לא גומרת הקניין. מעשה הקניין אינו מעיד על גמירות הדעת אלא כדי להביא ולגרום לגמירת דעת של הצדדים- עשייתו היא הגומרת את דעתם שלא יחזרו בהם. יוצא כי אם דעתם של הצדדים רגילה להיגמר שלא ע"י מעשה קניין – הקניין היה נגמר בדיבור בלבד או בדרך אחרת. התרגלות האנשים לגמור בדעתם רק במעשה קניין נולדה מתוך דרישת הקניין במקום שאין דעת אחרת מקנה.      

3. התחייבות- הקניין מביא לגמירות הדעת שלא יחזרו הצדדים מהתחייבויותיהם. הקניינים שהשתמשו בהם הם: סודר, משיכה, כסף. כמובן שאם התרגלו בני אדם לגמור בדעתם ללא פעולה מעשית ההתחייבות תופסת ללא מעשה קניין. שכירות פועלים נגמרת באמירה בלבד. ההליכה למקום המלאכה או התחלת המלאכה אינה מעשה קניין. שיטת ר"ת: פועל שעשה מעשה קניין אפשרות אחת: לא יכול לחזור בו כליל ואפילו לא לפצות את בעל הבית אלא הוא חייב לעשות מלאכתו,  אפשרות שנייה: חייב גם באונס. בשכירת אומנים יש רגילות לגמור במעשה קניין. 

סיכום: גמירת הדעת תלויה במה שנהגו רוב בני האדם לעשות כדי להביא לגמירת דעת. 

יסודות בגמירת הדעת

1. אובייקטיבי – רוב בני האדם ולא צדדים ספציפיים – ניתן להתנאה בחריג של מיעוט משונה – בטלה דעתם.  באנשים מיוחדים כגון חסידים ואנשי מעשה ישנו מבחן אובייקטיבי שמתאים למידותיהם. 

2. אין הדדיות – א"צ לגמור ביחד וכול אחד גומר לעצמו. ניתן להתנות על זמן גמירת הדעת לדוגמא בקניין סודר ישנו תנאי כי ניתן לחזור כול עוד הם עסוקים באותו עניין.   

דרגות בגמירות דעת:

1. גמירות דעת מלאה – לא יכול חזור בו.

2. לא גמר בדעתו אך סבור שאין זה מצוי שיחזור בו – החזרה רחוקה ולכן החוזר בו מקיים 'מי שפרע'.
3.  לא גמר בדעתו אך סבור שמן הסתם לא יחזור בו – החזרה לא רחוקה ולכן החוזר יש  בו רק משום מחוסר אמנה.
4. לא גמר בדעתו וסבור שלא יעמוד בדיבורו. 

� "אמונה וביטחון" הוא ספר ליקוטים. הרב גריינימן ליקט מספרי החזון איש דברים הנוגעים להשקפה וכו', ועשה מזה ספר הנקרא "אמונה וביטחון". 


� כיצד נקבעת הבעלות המשפטית- על פי כללים שהתורה קבעה. למשל, מוציאים ממון על פי שני עדים, וכו'.


� רדזינר- לא מפתיע שר' ירמיה מייצג דעה המוסכמת בתלמוד הבבלי. כי ר' ירמיה מוצאו בבבל (וכשעלה אח"כ לארץ ישראל, הוא מביא עמו את התפיסה שרכש בבבל).


� האמת היא שטענה זו אינה פורמליסטית כל כך, כי יש גם היגיון בחילוק בין כסף לשטר. כשלא ניתן כסף, הבעיה היא גמירות דעת של המוכר. בעייה כזו ודאי אפשר לפתור על פי זה שהמוכר שש להיפטר משדהו מפני רעתה, וממילא יש לו גמירות דעת. לעומת זאת כשלא ניתן שטר, הבעיה היא גמירות דעת של הקונה, ומה יעזור שהמוכר רוצה להיפטר מהשדה?


אמנם ראובן מן הסתם יפחד להשתמש בהיגיון זה, כי ראובן פוחד להשתמש בטענה שאין גמירות דעת מצד הקונה. ראינו קודם שטענה כזו היא בעייתית, כי הקונה אומר לו- וכי אתה, המוכר, יכול לעורר טענות מצד חוסר גמירות דעת של הקונה?


� אמנם מצאנו שחכמים תיקנו שגם לקטין מגיל מסוים תהיה כשרות משפטית. זאת מחמת ריבוי היתומים באותה תקופה. נוצר צורך לתת להם דרך לפרנס את עצמם, והם לא יכלו לעשות זאת בלי כשרות משפטית.


� אל הטעם שראינו לעיל על פי הרמב"ם (הבחנה בין גמירות דעת לרצון), מגיעה הגמרא רק בסוף דבריה. 


� רדזינר נשאל- אם זהו הטעם, למה צריך שיאמר בסופו של דבר את המילים "רוצה אני"? וענה- כי בכך מתמלאת הדרישה הפורמלית של לשון הפסוק- "לרצונו".


� רדזינר מזכיר, שהרמב"ם מסביר את דחיית הגמרא באופן זה (לכאורה שונה קצת מהסבר רדזינר)- כל אדם בפנימיותו רוצה לקיים את המצוות, אלא שהיצר מטה אותו מן הדרך. והכפייה שכופים עליו רק מחלישה את כוח היצר, עד שנחשף רצונו הפנימי באמת.


� רדזינר- נחלקו חוקרים, האם חקיקת חז"ל מבוססת על מנהג הסוחרים שכבר קדמה לחקיקה.


� הערה טכנית- אם הגבר והאשה הנ"ל היו בהליכי קידושין כבר קודם לכן, אזי אנו כן מפרשים את השתיקה הנ"ל כהסכמה לקידושין.


� אין הכוונה לקניין כסף, שהרי הפרוטה ניתנת כאן כדבר סמלי, וברור שלא מדובר בשווי האמיתי. 


� מזכיר את מה שנקבע בחוק במדינת ישראל, שמכירת קרקעות בשמיטה היא עיסקת מקרקעין אבל פטורה מרישום.


� סודר הוא בגד מסוים, אבל כמובן שלאו דווקא בסודר אפשר לקנות אלא בכל חפץ, כמו שנראה בהמשך. על כל פנים משתמשים במושג "קניין סודר".


� בשיעור מס' 10 יבואר מה הפירוש המילולי של המילה "סודר", ולמה משתמשים דווקא במילה זו כדי לתאר את הקניין.


� כיום, דיני הגאולה לא שייכים, כי הכלכלה לא מתבססת על "נחלות משפחתיות", אלא על סחר קרקעות.


� הערה- לפי זה, המילה "על" בביטוי "על התמורה" שונה מהמילה "על" בביטוי "על הגאולה": בביטוי "על התמורה", המילה "על" משמשת כ"במקום". דהיינו במקום ה"תמורה" [=חליפין], ישמש "ושלף איש נעלו [=סודר].


� רדזינר- כנראה שבבסיס השיטה של רב נחמן עמדה סברה יותר רצינית מאשר לימוד זה מן הפסוק. שהרי ההוכחה מן הפסוק היא קשה מאד: הרי גם רב נחמן מודה ש"נעל" אין פירושו דווקא נעל (שהרי רב נחמן מודה ששאר כלים מועילים כמו נעל), ואם כן מי אמר לך ש"נעל" בא למעט פירות.


� הדבר אינו ברור, כי מצד שני אפשר לטעון, שלאחר שתיקנו חכמים שהחפץ יהיה של שמעון, הוא נחשב שלו לגמרי, וכל הגוזל ממנו נחשב כגזלן העובר על איסור תורה.


� הרמב"ן הבין כנראה שמילים אלו מורות, שקניין סודר איננו דבר מחודש אלא קדום (כבר מימי משה, כמו שאמר ההלכות גדולות). או שהרמב"ן הבין, שהמילה "תעודה" שווה למילה "תורה".


� אמנם מהמשך דברי החינוך, משמע כמעט בפירוש שקניין חליפין הוא מדאורייתא. דהיינו כל הקניינים דרבנן, ודווקא קניין סודר הוא דאורייתא. רדזינר נשאל בעניין זה, וענה- אמנם כך משמע בספר החינוך עצמו, אבל המנחת חינוך (פירוש לספר החינוך) הבין מספר החינוך, שגם קניין חליפין לפי החינוך הוא מדרבנן. וכך גם נתייחס לזה בהמשך השיעור, כאילו לפי ספר החינוך כל הקניינים בסירה אחת, וכולם דרבנן.  
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