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דיני קניין במשפט העברי - 
מהו  "משפט עברי"?
הלכה יהודית. ההנחה היא- שכאשר מחליפים שם מסורתי מקובל לשם אחר, כנראה שיש סיבה לכך. ולכן נשאל את השאלה- למה לא קראנו לקורס דיני קניין בהלכה היהודית?
המרחב שמכסה מונח ההלכה שונה ממונח משפט עברי. המשפט העברי הוא חלק ממונח "הלכה". ולכן ברור שלא נקרא להלכות שבת משפט עביר, אבל כן נוכל לקרוא לדיני קניין הלכה יהודית. כלומר חייבים להניח שנעשה כאן דבר מודע. באו אנשים מסויימים שאמרו שהם מודעים לכך שיש תחום עשיר שנקרא הלכה יהודית, אולם אנו מעוניינים הפריד תחום זה ל-2 חלקים. ואנו בקורס זה נתמקד במשפט עברי, ואנו במודע טובעים שם חדש לתחום זה. אין למושג זה משמעות לפני המאה ה-19 (וגם אם כן אין למושג משמעות זהה לכשל היום). 
היו אנשים שהיו מעוניינים לאבחין את "משפט עברי" הרחב לחלק שיקרא "משפט עברי". מה הסיבה לכך שאנשים אלו הפרידו ל"משפט עברי",  במודע?
אם נחשוב על המונח עברי- יש בו התרסה כנגד המסורת. כאמור עד היום יש גורמים חרדים שלא קוראים לשפה "עברית", אלא "לשון הקודש". אם השפה תפסיק להיות קודש היא תהיה לשון חול היינו אם תשמש את היהודים לא רק לצרכי יהדות. יש כאן חילון של שפה זו. כך במשפט העברי- היינו נפסיק לקרוא לגוף הידע של העם היהודי הלכה. יש פה אמירה נוספת, אנו לא רק חתכנו את ההלכה אלא, חילנו אותה. למה היו צריכים לחלן את ההלכה? האנשים שעשו זאת היו אנשים בעלי אדאולוגיה ציונית חילונית. אולם מדובר באנשים חילוניים שהלכה יהודית לא מחייבת אותם ביום-יום. אם כך מדוע הם למשל פונים לחושן משפט כדי לקחת ממנו הסדרים משפטיים?
מד"י בפקודת סדרי שלטון ומשפט חוקקה שהמצב שהיה קיים ישאר. מד"י במוצהר אמרה שמשפט עביר לא יהיה גורם מעצב במד"י. מדובר בקבוצה שמתכנסת במוסקבה בכנס יסוד של "חברת משפט עביר" והם רצו במודע לפנות למשפט עביר כדי לשאוב משם רעיונות. אנו לא יהודים דתיים. אם כך למה בכל זאת לפנות להלכה יהודית? כי זה משפט לאומי של מד"י. מדובר באנשים ציוניים שמשופעים אדאולוגיות גרמניות שמשפט הוא רוח העם. מה מעצה את העם? מד"י היא יהודית. מה הופך/מגדיר את מד"י כמדינה יהודית?
המשפט הוא גורם מעצב. ואז באים אנשים אלו והם אומרים אנו אנשים לאומיים והמשפט הלאומי שאותו אנו רוצים לישם במדינה שתקום, ואנו רוצים שזה יהיה לפי הסדרים משפטיים בהלכה. כאמור ההלכה בכלל לא מעניינת אותנו, אלא בהחלכה מעניין אותנו רק חלק משפטי. היינו מה שקרוי לחלק "משפט עברי" כך שהם מבדילים בין:
משפט עברי (הסדר משפטי של הלכה) אלא מול – החלק הדתי (אלו עניינים בין אדם למקום שהמדינה לא מתערבת). אנו מתעניינים רק בהסדרים משפטיים של מד"י.  יש 4 חלקים בשו"ע והחלק שמעניין אותם הוא חלק 4 – שעוסק בדיני דיינים וכיוצ"ב.  גם חלק אבן עזר מעניין אותם בחלקו.

כאשר באו אותם אנשים עם אדאולוגיה חילונית, חל שינוי גם בדרך שבה הם התייחסו למקורות. האם הם קוראים את ההלכה היהודית כפי שקורא אותם פוסק אחר? היינו האם השינוי התמצא בעצם ההפרדה (בין משפט עביר למשפט דתי), או שמא השינוי ממשיך כך שיש שינוי בהתייחסות?
 התשובה היא שהם אינם מתייחסים למקורות באותו אופן שכן המחוייבויות למקורות היא לא דתית אלא ברמה תרבותית. לדוגמא- 
יש שופטים שאומרים שמשפט עברי הוא מקור השראה, ולעיתים זה משפיעה על פסיקת הדין. הם לא מתייחסים למקורות כמו פוסק הלכה. פוסק הלכה כבול לכללים דתיים בדרך שהולכים. למשל הכלל הלכתה כבתרייא (כאחרונים). השופט לא מחויב לפסוק למשל כמו שו"ע. וכך ש' אלון עשה כך שאם למשל יש דעה מסויימת שהתקבלה בתקופת ראשונים, אולם בהמשך דעה זו נדחתה. הש' יכול לקחת את הדעה כפי שהייתה בתקופת ראשונים שכן ש' לא פועל כמו פוסק- וזו דוגמא אחת לפער שיכול להיות בין שופט (שמתייחס למשפט עביר כידע מחולן שאינו בהכרח מחייב) לפוסק. יש כאן יצירה שטוענת שההלכה בכללה היא מקור ההשראה ואני מבחין את ההלכה בין חלק דתי למשפטי. ואני מפעיל כללים אחרים על משפט עביר, כללים של התאמה למשפט מודרני. 

מה ראוי להכנס לתחום של משפט עברי? מה המבחן למה ישאר בחלק דתי (שלא מעניין אותי) לחלק המשפטי (שמעניין אותי)?
תשובה אינטואיטיבית- ההלכה היהודית חלקה עצמה ל-2 חלקים: בין אדם לחברו (חיוב משפטי), לאדם למקום (חיוב דתי).
אולם בפועל אין חפיפה וכך טוען הש' אלון. שמנסה לבחון מה משפט עביר והוא מראה שזה לא חופף, שכן יש צוין רבים שקשה לנו להגדירם, שכן אנו לא רוצים לאמצם היום. למשל הלכות לשון הרע של משפט עברי. לפי משפט עברי לשון רע זה אמירת דברים נכונים, שכן אסור לומר על מישהו דברים רעים. ולכן סווג זה הוא בעייתי. 
מבחן נוסף שהוצע- בואו נעזוב הגדרת מסורתיות (ממונא, איסורא וכיוצ"ב), ונבחן חיובים וחוקים שקיימים בשיטות משפט מודרניות כיום. ואחרי שנחליט מה צריך לכלול משפט של מדינה, נקח את ההגדרות ונראה מה ההסדרים של משפט עברי היינו נראה למשל מה הציע משפט עביר בתחום של דיני נזיקין למשל. 
אולם הבעייתיות במבחן היא שיש הרבה דברים שאינם מתאימים, למשל דיני רוצח.   אין ספק שבכל שיטת משפט יש דינים פלילי, אולם דיני משפט עברי קשים לישום (וכך אומרים גם התנאים). ולכן יש שטוענים שמשפט עברי הוא קשה לישום למשל משפט פלילי לא כל כך התפתח.

אותה חלוקה ראשונית שעשינו בין הלכה דתית למשפט עברי, ננסה לבחון בקשר לדיני קניין עד כמה אבחנה זו אפשרית ונכונה- האם ישנו קיום מוצדק לקחת דבר זה, ולבודדו ולומר שמדובר בדיני קניי משפטיים שפועלים כמו כל שיטת משפט, כך שאין הבדל בין דיני קניין של משפט עברי, למשפט רומי או ישראלי – נראה בהמשך איך דברים אלו התחברו.

דיני קניין נובעים בין היתר, מהכרה שלאדם יש זכות קניין- וכך אף קובע ס' 3 לח"י כבו"א שאף הוא מעגן זכות אדם על קניינו. השאלה- האם אנו מוציאם זכות לקניין בהלכה היהודית? או שמא שאלה זו היא אנכרונסיטית שכן האנשים שלעיל רוצים למצוא בכוח "ז'" במשפט העביר. 
התשובה הנפוצה- אין שיח של זכויות במשפט עברי (אין סעיף בשו"ע שאדם זכאי להגנה על קניינו) אולם יש דינים שסור לגזול, השבת רכוש וכיוצ"ב וממכלול כל הפעולות אנו יכולים לגבש רעיון שקיימת לאדם זכות על קניינו שכן מכלל לאו אתה שומע הן- היינו כתוב שאסור לפלוני לפגוע על רכושי- אז בעקיפין ניתן ללמוד שמערכת משפט עביר מכירה בזכות אדם על רכושו. שופט חילוני שהלך בדרך זו היה ש' חיים כהן, והוא נכנס לתחום של זכויות אדם. והוא אומר שאין מינוח פוזיטיבי של שיח של זכויות. אבל לפי טבלת הופלד מבחינת תורה משפטית ניתן לחץ מחובות את הזכות היינו הוא מראה  שמשפט עברי מעניק הגנה טובה על זכויות – וס"כ הזכויות מלמדנו שקיימת זכות.  
האם ניתן לומר שלא קיים הבדל בין קיום פוזיטיבי של זכות – לבין אי הגדרת זכות, וחלוצה ממכלול של חובות? אותו ויכוח היה קיים לגבי ח"י כבוד אדם וחירותו. ניתן לומר שח"י עגן את זכות הקניין, האם זה לא היה ידוע לפני? אלון וחשין טענו שאין מהפכה חוקתית החוק הישראלי הגן גם לפני כן על חוקי יסוד. 
תשובה- הם העלו את הרף. בדיני קניין מצאנו שברגע שהוכרה זכות אדם לקניין אז יש הכרה משפטית גבוהה- למשל בדיני הפקעת מקרקעין. ונפסק שמבחנים שרשות צריכה להפעיל הם רחבים יותר מאשר מה שהיה לפני חקיקת החוקץ למרות שנורמטיבית לא השתנה דבר ויש סעיף שמירת דינים.
מסכת שעוסקת בדיני נזיקין- היא בבא קמא – ושאם עולה הסוגיה:  האם בהלכה היהודית קיים איסור להזיק לרכוש? לא אלא כתוב בפרשת משפטים  - שאם אדם/רכוש הזיק אז אתה צריך לשלם. אולם אין איסור מפורש שלא תזיק (כמו שיש למשל ללא תגנוב).  לכאורה לפי דין תורה קשה להצביע אל איסור להזיק. אילו היינו מצליחים להוכיח שלאדם במשפט העברי קיימת זכות לקניינו, ועקב כך נגזרים חיובים רבים, ביניהם אסור להזיק. ואני לא צריך חוק  כתוב בשביל זה. ולכן השאלה אינה רק תאורטית אלא היא יכולה להיות בעלת השפעות גם במשפט העברי. נושא א' של קורס היא האם קיימת זכות לקניין של משפט עברי?

כמבוא לשאלה זו- נדון בסוגיה תלמודית שמשמת משפטנים בני זמננו, שהצביעו על סוגיה זו שבה ישנה לכאורה מחלוקת בסוגיה זו- 
בגמרא מסכת כתובות פו – סוגיה זו לא עוסקת בדיני קניין אלא בדיני חיובים. אולם זו סוגיה משמעותית לכל דיון זה של זכויות וחובות, וכן נשפט עברי מול דתי. 
התלמוד כדרכו לא מציג את הדעות כמובחנות אלא בדברי של 2 אמוראים של רב כהנא ורב פפא שמנהלים ויכוח סביב שאלה – למה אדם שלווה כסף מחברו צריך להחזיר לו את הכסף?
ראשית עניין מוסרי- אדם עשה לך טובה והלווה לך כסף, ועליך להחזיר את הכסף.בנוסף משמעות הלוואה היא חוזית היינו אני מקבל כסף לא כמתנה אלא כחוזה.
הגמרא מציגה את דעת רב פפא כדעה מעניינית, רב פפא לא מציג את עמדתו אלא כשאלה המפונית אליו. רב פפא שאל- מדוע אדם חייב להשיב הלוואה : קיימת מצווה להשיב הלוואה. הוא לא אומר כי זה מוסרי, או כי חוזים יש לקיים וכיוצ"ב, אלא האדם חייב להשיב כסף כי מחוקק אלוהי נתן מצווה שחייבים להשיב את הכסף. רב פפא מכניס למערכת משפטית גורם דתי, היינו כל הבחנה בין חלק די למשפטיי היא בעייתית. אנו רואים שאחד  מחיובים בסיסים של השבת חוב, היא לא חיוב משפטי אלא דתי. ולולא חיוב דתי זה לא היו צריכם להשיב את החוב. הנפקות הראשונה עולה כשאלה של רב כהנא.
רש"י-שואל איפה יש מצווה להשיב הלוואה? רש"י דורש את הפסוק, "הין צדק"-  נשמיט את האות י וכשאנו אומרים שנעשה משהו מסויים יש לקיים את החיוב. הלוואה זה חוזה שאני מתחייב להשיב את הכסף שקבלתי. כי הגמרא לא מפרטת מהיכן מקור המצווה.  
רב כהנא - שואל מה נעשה אם אדם לא דתי שלא רוצה לשמור מצוות? אנו נטפל בו כמו כל אדם שלא מקיים מצוות, לפי הלכה יהודית כל אדם שלא רוצה לקיים מצוות עשה , ניתן להביא את האדם לבי"ד דתי ולכפות עליו ע"י מלקות (לא כעונש) לקיים את המצווה. 
אולם כאן עולה- שמצוות השבת הלוואה מדובר במצווה דתית. אין הבדל בין אדם שלא רוצה להשיב הלוואה לאדם שלא רוצה לשמור את החגים.  
לתשובה זו של רב כהנא יש מספר מגרעות (ולכן לא קבלו את אמירתו)?
רב כהנא נשאל לגבי אנשים שלא רוצים לקיים את המצווה. אולם במסכת ערכין יש אנשים שלא חייבים לקיים מצוות. מה רב כהנא יענה לגבי אנשים לא חייבים לקיים מצוות? ילדים שלא הגיעו לגיל כשרות משפטית (לפני גיל 12-13), הגמרא מתארת סטואציה שרווחה לפיה  אנשים נפטרו והשאירו ילדים קטנים. למשל אדם הלווה לחברו כסף, הגיעו היורשים ואמרו שיחכה עד גיל מסויים כדי לקיים מצוות השבה הלוואה. אין זו שאלה פשוטה וזה מראה את הבעייתיות קיימת מבחינת רב כהנא מבחינה משפטית. 

בחוב מסוג הלוואה יש 2 רכיבים- מלווה ולווה. המלווה נותן כסף ללוה, ולווה חייב להחזיר את הכסף בשל חוזה שנכרת. לפי שיטת רב פפא יש 3 גורמים לווה, מלווה, האל (המלווה נותן כסף ללוה, והוא חייב להשיב את הכסף שכן יש לו במקביל מצווה משמים, ואם יש נתק ואדם אינו בר מצווה אז יכול ואינו צריך להחזיר את הכסף. מערכת חיובים של לווה היא לא כלפי מלווה כמו שאר שיטות, אלא החובה היא כלפי האל שהוא חייב למלא את כל המצוות, וביניהם מצוות השבת הלוואה).
גישת רב פפא אינה יחידה. ותלמוד מציג גישות נוספות. בכ"ז דעת רב פפא הפכה להיות גורם חשוב בדיונים: יכולת להבחין בין משפט עברי להלכה בכללה, וכן בשאלה האם קיים מושג של זכות במשפט העברי.
אולם מכאן שאם נאמץ גישת רב פפא אין זכות של הגנה במשפט העברי שכן אנו לא תולים את זכות המלווה לכספו. המשפט העביר הוא משפט דתי, ומשפט דתי נתפס כמשפט חובות של האדם מהאל, וזה כולל גם להשיב הלוואה. (כלומר 2 שאלות שלובות זו בזו).
ולכן כאשר סוגיה זו נבחנת אצל משפטנים היא נבחנת בין 2 הדיונים. 


מקור 2 – פריעת בעל חוב מצווה – אלון משבץ דיון זה האם נכון להגדיר משפט עברי כמובחן  מההלכה העברית בכלל? אלון גורר אותנו לדיון של חובות וזכויות (ליד ההערה 111). חובה וזכות זה שייך לשפה משפטית להבדיל משפה דתית. לכן לא שייך לדבר על חובה וזכות אלא על מצווה. וכן ליד הערה 114. 
אלון אומר שאין ספק שדעת רב פפא מהווה תמיכה למי שיאמר שאין חיה של משפט עברי, אלא יש הלכה אחת כוללת בה אין הבדל בין מצוות דתיות למשפטיות. וכן לא ניתן לבר על זכויות משפטיות. אולם אלון כן מעוניין לטעון ל"חיה" של משפט עברי (כמו אלון, חברי משפט עביר שהחינו בין משפט עברי לתרבותי/משפטי) ה"ש 116 – אלון אומר שדעת רב פפא אינה רווחת הכל, ובנוסף ההלכה היא כרב הונא ולא כרב פפא כך שפריעת בל חוב אינה רק מצווה אלא בעלת חוב משפטי כך שאנו לא זקוקים לכפיית בי"ד למי שלא רוצה לקיים מצוות. 

מאמר של אלון ה"ש 115- אלון מלמדנו שהוא לא העלה לראשונה סוגיה זו, אלא הוא עסק בדוקטורט שלו של דיני הוצל"פ. ש' אלון בפס"ד פרח בטל את מאסר חייבים בישראל, והוא קבע שעמדה מרכזית שלמשפט עביר אוסרת להכניס למעצר אנשים שחייבים כסף . ובאותה סוגיה הוא עסק בפריעת בעל חוב מצווה. אחרי שהוא כתב ספר זה. הוא מזכיר חולק שחולק עליו- אורבך (חקר את הגות חז"ל) בספר חז"ל אמונות ודעות עסק בכל מערכת אמונות ודעות של חז"ל, ויש לו התייחסות למה מקור מצוות, מה סווג מצוות, מדוע חייבים לקיימן. ואז הוא מגיע לדעת אלון. הדעה שחולקת על רב פפא סוברת שחושבת שמדובר פה בחיוב מוסרי אנושי מכוח חוק, ולא דתי.  אורבך אומר- אבחנה בין חיוב דתי למשפטי, איננה נכונה. אורבך אומר כנגד ניסיון אלון לומר שהאמוראים חלקו בשאלה של האם ניתן לחלק בין חובה דתית למשפטית, אורבך אומר שאבחנה זו הייתה רחוקה, והממצאים שלי מראים שאין דבר כזה. הניסיון ליחס תפיסות מאוחרות לאמוראים זה נקרא אלאכוריזם (הזזה בזמן של תפיסות). האמוראים לא חשבו כך. מה שאתה עושה זה ניסיון להכיל על אמוראים קטגוריות שאין סיכוי שאמוראים חשבו עליה.  החובות מתחילות מיצירה אנושית, ולא מיצירה דתית. אורבך תוקף את דרך ההבנה, אולם ההתרסה שלאורבך רחבה יותר- היינו עולה שהאבחנה היא מאוחרת.
אורבך אומר כנגד אלון שהסטורית  טענתו אינה נכונה! (לא מבחינה מהותית) אין ליחס את האבחנה לתקופות מוקדמות! 
אלון עונה – לא מסכים עם אורבך,  אני שמואשם בחדשנות לא מחדש דבר, ואבחנה זו קדומה. טענתי נאמרה לפניי 3 ע"י פרשנים חשובים של תלמוד (מתקופת ראשונים – ריב"ש ותשב"ץ, ומתקופת אחרונים- רב שמעון שקטופ). הנ"ל מהמאה 14 טענו את טענתי שניתן לחלק את ההלכה היהודית ל2 חלקים דתי ומשפטי. ומה שאני עשיתי זה ניסוח מחודש של טענות שהועלו בפניי (היינו נאמר בעבר שבדיני ממונות צריך להיות אבחנה בין חלק דתי למשפטי). 
הבעיה בתשובת אלון- אורבך אומר שאמוראים לא חשבו כך. אולם אורבך לא אומר שראשונים ואחרונים לא חשבו כך.
יש הבדל בהבנה של סוגיה תלמודים- אלון אומר שאם אני בודק איך הובנה סוגיה זו אני מבין שהם הבינו אותה כמוני, ואם תרצו אני למד את הסוגיה דרך עיניים של חכמים מתקופת ראשונים ואחרונים.  אולם אורבך לא מבין סוגיה זו כך. שכן יש הבדל בין דרכי לימוד ישיבתית לאוניברסיטה. אורבך כחוקר תלמוד התעניין במה שאמוראים לגופם חשבו, בלי תיווך זה. אורבך פועל כהסטוריון. אלון פועל כמשפטן, ולכן חשוב לו להסתכל על דעת הראשונים, שכן אלון חושב שמשפט עברי הוא לא רק תלמוד (כמו אורבך), אלא גישתו המחקרית של אלון היא שמרכז המחקר של משפט העברי בכל סוגיה שתבחר צריכה להיות חשיפתו של יסוד משפטי קבוע שמלווה ממקרא ועד האחרונים. מבחינת אלון לגיטימי לקרוא תלמוד דרך פרשניו, ויש לראות כיצד בתקופות מאוחרות הבינו את הדברים. ולכן הוא מגיע למסקנה שיש הבדל בין חובה משפטית לדתית. יש ויכוח בין 2 גישות שונות.

מבחינתנו, סוגיה זו מלמדת שיש לעיין בה היטב כדי לראות האם היא באמת מהווה מקור לתשובה האם קיימות זכויות וחובות במ"ע. אלון מציג את גישת רב פפא – שרואה רק עניין דתי. אולם אלון אומר שדעה זו לא מהווה בעיה שכן יש עוד דעות.

לעומת אלון ישב שופט אחר שהדריך את אלון- ש' זילברג בספרו "כך דרכו של תלמוד":
זילברג רוצה להציג את חשיבה יחודית של תלמוד, וקשה להגדירו זה לא ספר חוקים/תקנות מדרש אלא הכל משולב. זילברג כמשפטן רוצה להציג חשיבה של תלמוד, אולם באופן לא לגיטימי. נבחן כיצד משפטן מודרני מבין את הסוגיה, ואילו מסקנות גורפות הוא מנסה להסיק ממנה:
טענה גורפת של זילברג היא ביחסים בין משפט עברי למשפט רומי- בשיטה משפט מודרני מתעניינים בחובות זכויות. אם נמחק מונח חובה ניתן להסתדר. אולם לא ניתן למחוק מונח זכות. כלומר חובות צומחות מהזכויות. יש כאן הכרה אנושית בסיסית של זכות אדם לקנין. 
ואילו במשפט עברי הכל מתחיל בחובות שכן זו שיטת משפט דתית.  האדם הוא לא הגורם המכונן והוא כפוף למערכת חיובים שניתנה לו כצו דתי, והכל מתחיל לו בזכותו אלא בחובת האדם לקיים את חובתו. 
הדבר היחיד שקיים זה החובה שלי כלפי השמיים, המלווה אינו בסיפור. סוגיה זו מלמדת את זילברג של אי קיום זכויות במשפט העברי, אלא יש רק חובות דתיות. 
זילברג אומר שלמרות מה שנאמר, לא מפריע  לישם את המשפט העברי. ניתןלקחת את ההסדרים, לשלוף את המהות, לחלן- קרי למחוק את האל, ולבחון בלי לשאול את שאלת הלמה, היינו נבחן איך עשו ונראה האם זה מתאים לי או לא. וכאשר ניתקתי ממקור דתי אני לא מחוייב לכללים דתיים.
בניגוד לאלון שאומר שמה שאני חושב זה מה שחשבו בתקופת ראשונים. אולם זילברג לא מייחס דבריו למשהו שנאמר בעבר, לא כך אפילו חשבו אנשים שעצבו את ההסדרים. אני לוקח משהו מתוך ניתוק מוחלט מתובנות היסוד. 

לש' אנגלרד בפס"ד קלדמינה- אלנגלרד תוקף את אלון. הייתה לקונה בפיצויי קיום. ואז צריך לעשות השלמה. ואז פונים למורשת ישראל ורואים שפתרון של משפט עברי לא ישים. ואז אנגלרד אומר שהיה ניתן לעשות פתוח שפוטי – כך שמשט עברי כן יהיה ישים. אולם לי השופט אנגלרד אסור לעשות כך. 

זילברג מסקנתו- שאין לזכות קיום במשפט תלמודי. זילברג מזכיר בסוף שיש את עמדת רב כהנא שלא מסכימה עם דעת רב פפא. אם נשאל מהי עמדת אמוראים, ואנו יודעים שדעת רב פפא אינה היחידה אז אולי יש אמוראים שגורסים אחרת, אולם זילברג לא מציג דעות. מדוע הוא לא מזכיר דעות נוספות? שאלה זו מתחדדת ביחוד לאור עובדה שרב פפא אינה ההלכה?
שכן זילברג הולך עם דעה שהכי מציגה את טענתו, והוא רוצה לומר שמשפט עברי הוא דתי, ולכן הוא נותן משקל רב יותר לדעת רב פפא. ולכן הוא מוכן לעשות פעולה בעייתית זו (שמציג דעה אחת ע"ח דעה אחרת שהייתה מקלקלת את טעונו). המרצה- מבקר שכן אין זו עמדה יחידה. 
מסקנת זילברג- אין במשפט עביר כלל מונחי זכות לא זכות אדם  על רכושו/קניינו, אלא יש רק חובות. ולכן קשה לנסות לנתח משפט עברי מנקודות מוצא אחרות.  
מדעה של זילברג עולה דעה גורפת לגבי משפט עברי- המקור המחייב במשפט עברי מעתה הוא התורה. תאוריה פויזטיביסטית שאומרת שחוק אוסר לגנוב. 
למה לפי גישה זו חייבים לומר שאסור לגנוב רק בגלל שזה קבוע בחוק, ולא בגלל עניין מוסרי?  לפי זילברג אנו נגדיר את משפט עברי כמערכת משפט דתית, ולכן זה מחייב שמוסר שהוא בהכרח קטגוריה אנושית לא תופס מקום. לפי גישה זו מערכת משפט עביר היא מערכת סגורה, שלא יכולה להיות פתוחה לאף השפעה, שכן היא מכוננת ע"י האל. אין לניתוח כלכלי/ מוסר וכיוצ"ב  השפעה במערכת זו. ולפי תפיסה זו עולה שהלכה יהודית היא בהכרח מערכת שבמידה והן מתפתחות הן מתפתחות בשל שקולים פנימיים של מערכת, והם פועלים, מתוך שקולים של השלמה דתית. 
זילברג טוען שיש להחזיר הלוואה כי כתוב בתורה שיש להשיב הלוואה, משפט עביר היא מערכת סגורה בה אין למוסר קיום במערכת זו. 

2 הוגים שמציגים גישה זו באופן מעניין הם חזון איש וליבוביץ' והם מציגים גישה לפיה- הלכה יהודית היא מערכת סגורה שלא נתונה להשפעות חיצוניות. ודיני קניין מתפתחים לא בגלל שקולים מוסריים, אלא ההתפתחות היא רק ע"י המערכת עצמה. 
הם עוסקים בשאלה מעניינת האם יש למוסר מעמד במשפט העברי?
חזון איש - 
היחס הנכון בעיני חזון איש  בין שיטת משפט למוסר-
רקע - חזון איש מנהל מלחמה בין עולם ישיבות יהודי לבין תנועת המוסר. תנועת מוסר= גישת שצמחה בעולם ישיבות מזרח אירופאי, אולם התלמידים לא בהכרח הופכים למוסריים, אלא יש ללמוד סוג נוסף של ספרות כמו "מסילת ישרים" וספרי מוסר אחרים בהגות יהודית (אלו לא  ספרים העוסקים בהלכה אלא במוסר). גישה זו שאומרת לא מספיק רק ללמוד תלמוד ע"מ מוסרי, מכאן שהלכה לא בהכרח  חופפת למוסר. היינו אדם ידע שו"ע וכיוצ"ב אולם בכ"ז יהיה מושחת. אולם חזון איש לא היה מוכן לקבל גישה זו. 
פרק ג' פסקה א'- 
אם אתה רוצה לדעת איך להיות מוסרי- עליך לפנות להלכה. ויש זהות בין חובטות מוסריות למשפט. דילמה מוסרית לא נפתרת ע"י פלוסופים, אלא ההלכה היא מכריעה באיזו דרך לפעול.  הוא מספר פור על מלמדי תנוקות- משפט עברי עוסק בגבולות תחרות מסחרית. ובמשפט עברי בבא בתרא- יש דיון בסוגיה האם בעל עסק יכול למנוע מבעל עסק מתחרה לפתוח חנות לידו,  האם אני יכול  למנוע תחרות זו?  יש מחלוקת לגבי רוב מקצועות, אולם בתחום של הוראה אין מחלוקת שאין מגבלה על תחרות. הינו אדם יכול להגיע לעיר שיש הוראה פרטית. ואף אחד לא יכול למנוע זאת ממנו. הערך שתלמוד רואה כערך עליון שמאפשר לקיים תחרות לא מוגבלת בהוראה – היא כדי שאנשים ישקיעו. תחרות היא מבורכת. "קנאת סופרים תרבה חוכמה". האינטרס העליון של תלמוד היא שפור איכות לימוד התורה – וזה ערך גבוה יותר. 
כולם אוהבים לעבור למורה חדש ולנסותו, ולכן ההורים הוציאו ילדים ממורים ותיקים
חזון איש לוקח את הסוגיה שנטית לב מוסרית תתוביל אותי למסקנה אחרת. היינו מי שטוען שמוסר הוא גורם מכונן יכול לעבור על ההלכה עצמה. הוא שואף להגיע למצב שאם אני רוצה להגיע למצב לאיך להתנהג אל תלך לנטיות לבך אלא תפנה להלכה היהודית. 

בס"ד                                                                           ‏12/11/2003
שעור מספר 3:

ראינו בשעור הקודם מקורות של רב קוטצ'נסקי שאומר שתחום הלכתי במ"ע שונה בתחום הלכתי, והוא נותן מעמד ניכר ליצירה אנושית, הוא מעוצב ע"י בנ"א  ולכן מי רוצה להסתמך על המקורות כמצדדים בגישה שתחום אזרחי של מ"ע הוא תחום עצמאי. 

האלף לך שלמה –  הרב קלוגר

הוא מציב במסגרת דיון הלכתי ממשי שנוגע לבעיות מציאותיות הוא מציג את האבחנה בין תחומי משפט. והוא גוזר מהאבחנות – דברים משמעותיים בין חלק דתי לחלק משפטי. 

במקור זה יש תשובה הלכתית שהופיעה לא ברור כ"כ. קרי מדובר בספר שו"ת. הרב קלוגר ספרו זה לא יוצא בחייו, מוציא ספר זה לאור הוא נכדו. הוא קורא לחיבור בשם "אלף  לך שלמה" – זה פסוק משיר שירים , ויש 1200 תשובות. ולמה שלמה? למחבר קוראים שלמה

בתשובה זו מתנהל דיון שספק גדול אם הוא היה דיון של הלכה למעשה. יש במ"ע אבחנה בין הנחיות שניתנות להלכה להנחיות שניתנות לנלכה למעשה, גם התלמוד מבחין בין השניים. הנחיות שהן הלכה למעשה – זה שיש להן תוקף נורמטיבי גבוה יותר. היתרון בשו"ת זה שהוא מענה לבעיה אמיתית (ולא תאורטית כמו ספר הלכה למשל של הרמב"ם  - שרוב ההלכות בספרו לא עוסקות במצוות הנוהגות בזמן זה). 

למרות שספר מצהיר שזה שו"ת של הלכה למעשה, המרצה מפקפק בכך שזה בעיה של אדם שמבקש הכרעה של פוסק. נראה למרצה שבמקרה זה הדבר שמחבר עסק בו – וקשה למחבר לחשוב שמחבר עסק בו. – המחבר לבסוף לא מכריע  - ומשאיר את  השאלה בצ"ע ללא הכרעה חד משמעית. זה שבשו"ת אנו מוצאים שו"ת תאורטי – לא מפתיע שזה לא תשובות על שאלות אמיתיות (למשל תרומת הדשן – ספר שו"ת שמכיל תשובות על שאלות לא אמיתיות).

לאיזה חלק בשו"ע מתייחס שו"ת זה? יורה דעה – החלק שעוסק בדיני האיסורים "יורה דעה". ציפינו שזה יהיה ב"חושן משפט" שמכיל דיונים משפטיים.

במסגרת דיון של הלכות כשרות קובע שו"ע הלכה – אדם שנדרש לצורך ריפוי ללקיחת תרופה ראינה כשרה, מחייבים אותו לקבל את התרופה . בנימוק – שפקוח נפש דוחה כמעט את כל ההלכה. למה שו"ע מנסח זאת בלשון "בשאר איסורים מתרפאים", מה זה בא למעט?  ישנם 3 אסורים בהלכה שלא דוחים פקוח נפש בענייננו האיסור הרלבנטי הוא שימוש בע"ז.  בהרבה מקרים הרופאים דרשו מיהודים לעשות שימוש בכל מיני כלים שקשורים לע"ז.  נקבע בהלכה שאסור להנות מע"ז ולכן במקרה של פקוח נפש – עדיף שתמות, לא תעבור על ההלכה.  לא נדרש ממך לעבור איסורים קשים של ע"ז כדי להתרפא. אלא אומרים לך שיש תרופה שיכולה לעזור לך. מבחינה משפטית הדרך שתוכל להשיגה זה ע"י גניבה.  למשל יש מחלה קשה, ואין בית מרקחת פתוח, ואתה לא מתכוון להיות פושע אלא מחר בבוקר אתה מתכוון לשלם – מה הדין במקרה זה? האם נתיר לאדם לעשות פעולה זו? מבחינת הלכה יהודית אין ספק שמקרה זה מותר. וניתן להסיק זאת מדרך קל וחומר תלמוד בבלי בבא קמא מאפשר לאדם שרכוש יקר שלו הולך להפגע להשתמש ברכוש לש אדם אחר, בתנאי שאח"כ ישיב לו את כל הנזקים שגרם. במקרה זה היה מדובר בדבש של אדם שהיה מצוי בכלי שבר. והוא מוצא כלי עם יין ברחוב (שאינו הפקר). ודבש היה יקר מיין. נקבע – שמותר לשפוך את היין, ותשים את הדבש – וזה בתנאי : שתשלם.  וזה בגלל שיש אמנה חב' – שזה יכול לקרות לכל אחד.  רב קלוגר אומר יש קל וחמר קרי אם תלמוד התיר לאדם להציל רכוש ברכוש חברו – כאשר הוא ישיב את הנזק, אז קל וחומר שניתן להציל חיים. לכאורה ההיקש פשוט.

במישור התאורטי יש  שאלה מעניינת - אדם צריך להשתמש ברכוש חברו כדי להציל חיים אבל הוא יודע כשהוא לוקח רכוש הוא לא יוכל להשיב את הנזק אף פעם.–למשל תרופה שאין לה  תחליף.

ניצבים על כפות המאזניים ערך החיים אל מול ערך הרכוש – מה גובר? לא מובן מאליו שהצלת חיים גוברת על פגיעה כלכלית.  כאשר פוסק הלכה מציג שאלה זו הוא יחפש תקדימים. ויכול וימצא תקדימים שאומרים שא"א לקחת רכוש ע"מ להציל חיים. הוא לוקח ספור תלמוד –שמופיע בתלמוד בבלי  (ספור זה מופיע בעוד מקורות בשינוי פרטים אך הוא בוחר דווקא בבלי). (כשכתוב בבא קמא סתם הכוונה לתלמוד בבלי):

בגמרא מסופר על חסיד, שגמרא לא אומרת את שמו. אולם במקורות אחרים מופיע שמו (יהודה בן בבא).  בספרות חז"ל חסיד – זה האדם ברמה הכי גבוהה שקיימת "מושלם".  אותו חסיד היה חולה במחלת לב סופנית. הרופאים של אותו זמן הציעו לו פתרון קל : שתיה של חלב טרי של עז.  וחלב זה חייב להיות טרי – הוא חייב להחזיק לשם כך עז שקשורה למיטה. הבעיה – באים אליו חבריו ע"מ לקיים מצות ביקור חולים. כשהם רואים את העז הם לא נכנסים לבקרו. שכן האם אנו ניתן יד – הם דמו עז לשודד, ולכן נכנסו לבקר את השוד. החטא היחיד של החסיד בחייו היה החזקת עז ! חכמים גזרו גזירה שאסור בא"י לגדל בהמה דקה ובפרט עזים. מדוע? זה נבע מצורך לשקם חקלאות בארץ, אחרי המרד הגדול, הרומאים הרסו את הארץ. המטרה הייתה לשקם חקלאות – ואילו עזים הרסו את החקלאות. אמרו שעזים הן בעייתיות – עדר עזים מתפשט ואוכל מכל מה שיכול. עזים היו נכנסות לשטח חלקאי, וגרמו לנזקים אדירים לחקלאים. חז"ל לא תקנו את התקנה בשל הרס, אלא גזרו תקנה בשל גזל.  וכן לא ניתן לקמט את הנזק –לא יודעים כמה עזים/ כמה ימים באו העזים וכיוצ"ב. זהו גזל שא"א להשיבו – וזה ע"מ להגן על החקלאים. 

חכמים בכ"ז מסתייגים מהעניין שכן אם יש תקנה שהותקנה בגלל חוק לא יכול שיש אדם שיפר את התקנה, ביחוד שמדובר בחסיד. גם במקרה זה שגדל עז רק כדי להציל את עצמו – חז"ל מראים את מורת רוח, שכן אם היו נכנסים אליו נראה שחכמים כביכול נותנים יד לעבריין (עובר על תקנות חז"ל). לכן חכמים לא נכנסו לבקר אדם גוסס. המסקנה ברורה:

גם אדם שנמצא במצב של פקוח נפש , אסור לו להתרפא מגזל שאינו ניתן להשבה. ולכן היה אסור לחסיד  להתרפא מחלב העז. 

המסקנה של חכמים  נשמעת  קיצונית, קשה לקבלה. ולכן הרב קלוגר ממשיך לנתחה:

יש כאן טענה  משמעית. והוא רואה צורך להיכנס לקטגוריות הלכתיות ע"מ להסביר את הדברים. הוא מנסה להבין איך מסקנה זו  - אם כלל שפקוח נפש דוחה כמעט את כל העבירות בתורה. וכן אם שאר עבירות של גזל.  רב קלוגר אומר דבר חדשני – אם אני מסתכל על כלל שפקוח נפש דוחה את כל התורה, למה אני מתכוון במילה "תורה"? רק חלקים בין אדם למקום, ולא המצוות בין אדם לחברו. מה  היסוד לכך שהתורה נדחית מפני פקוח נפש ?

עקרונית  הוא משתמש במונח : "הקב"ה מחל על כבודו" היינו אותו מחוקק שתבע ממך לקיים מצוות שהטיל עליך, הוא קבע צמו אמר שהאינטרס שלו הוא שערך חיים יגבר ע"פ קיום מצוות (למעט 3 מצוות).  הקב"ה מחל על כבודו – הוא שדורש לקיים את המצוות, ואף דורש ממך לא לקיים. למה זה לא שייך למצוות בין אדם לחברו? במצוות בין אדם למקום יש את האדם מול האל – הוא זה שהטיל עליך מצוות ולכן גם אל תקיים ואילו מצוות בין אדם לחברו – האל צפה שתסדיר יחסים בינך לאדם אחר  - כאן יש עוד צד ויש צורך לשאול אותו. זה לא מובן מאליו שגם במערכת זו מצוות נדחות מפני פקוח נפש. הוא אומר בואו  נבחן את הסוגיה במסכת יומא – ונראה מהו פקוח נפש ומהו דוחה. ומה ההנמקות שחז"ל נתנו:

יש לבדוק את ההנמקה של הכלל פקוח נפש דוחה את כל התורה. התנאים מחפשים סיבה שבגללה מותר לחלל שבת ע"מ להציל חיים. יש 2 הנמקות – (שאחת א לא מוזכרת) חז"ל אמרו שכתוב "שבת קודש היא לכם" קרי היא ניתנה לכם לטובתכם. היא מסורה בידכם ואין אתם מסורים בידה. אתם יכולים לחלל את השבת בלי לומר שערך שבת גבוה ויש לקיימו בכל מחיר. אולם הנמקה זו לא מובאת אלא מביא את ההנמקה השניה (הבעייתית יותר)

אנו  צריכים לחשוב על הקב"ה. יש לו מאזן אינטרסים – ולפי מאזן זה עדיף לחלל שבת ע"מ להציל חיים. בחילול השבת הצלתי חיים. וזה עוזר לו שישמור על עוד שבתות ואז זה שווה. שכן אם היה חילול שבת אחת, אז אני אשמור על הרבה שבתות –ואז במאזן זה כדאי שיחלל שבת אחת. מרצה: הנמקה זו היא מאוד בעייתית.  

אם נקח נימוק זה של הלכות שבת וננסה להכיל זאת במישור של בן אדם לחברו –אדם מפסיד כסף, ומרויח ע"י קיום מצווה. איך נזק כספי מפוצה ע"י כך?! אלו הם 2 מישורים אחרים לגמרי. וא"א לגזור את הכלל של פקוח נפש ולהכילו במישור של בין אדם לחברו.  אותו חקלאי שעזים משמידות לא את הרכוש, לא יכול לשרוד. והפיצוי שולי אני חושב שהצלתי חיים – לא מאפשר לחקלאי לכסות נזק שנגרם לי. ניתוח זה מוביל למסקנה כמו רב שקוק – אבל באופן מעשי יותר – שיש 2 משוואות שונו. פקוח נפש דוחה את החלקים האיסוריים, אולם זה לא מועיל במישור של בן אדם לחברו. גזל שלא ניתן להשבה – אין שום סיבה לדרוש מאדם לספוג את הנזק, גם כשמדובר בפקוח נפש. 

שאלה זו נשארת בצ"ע – אין הכרעה משמעית שמותר לפגוע ברכוש ע"מ להציל חיים – כאשר זה לא ניתן להשבה. מרצה- קטע זה חשוב לא מבחינת העניין המעשי, אלא מבחינת צורת הניתוח שמוכנה לתת אוטונומיה לכללים של בן אדם וחברו. וכן כללים בין אדם לחברו שונים מכללים בין אדם למקום. בתלמוד אם נביא דוגמא קיצונית – אז  תוכל להצביע על הכלל בצורה מזוקקת. תשובה זו לוקחת את ההבדל בין 2 חלקי ההלכה ונאמר – שהגנה על זכות קניין/רכוש עולה על זכות החיים –וזה דבר חדשני לדעת המרצה. 

תלמוד מציב סיטואציות  לא מציאותיות וריאלית הן לא יכולות להיות מעשיות – למשל על דברים שהתעוררו בבית מדרש? מרצה: כי במקרים קיצוניים ניתן להוציא הלכות מזוקקות וטהורות. תלמוד מביא מקרים קיצוניים בספורים כי שם התלמוד יכול להראות את העיקרון ההלכתי בדרך הטובה ביותר. סוגיה זו – שמנסה להראות שהלכה בנויה משניים – ורואים את העיקרון ההלכתי בספור. 

מרצה- יש מקור חשוב, שרב קלוגר הכיר אבל לא השתמש בו – זה התלמוד הירושלמי. בתלמוד ים יש גמרא במסכת שבת על מקרה שתופסים אדם, ואומרים לאדם שעליו לשדוד אדם אחרת יהרגו אותך. לא מבקשים ממנו להרוג (בבלי מבקרים אדם כזה שכן דמך סמוק מדם חברך??), אלא רק לגזול. נקבע בירושלמי שבמקרה זה של רכוש – פקוח נפש לא גובר. 

בהמשך דברים הוא חוזר על כלל שכל אסורים נדחים מפני פקוח נפש (מלבד 3 עבירות) – והוא מנסח כלל זה מחדש:

כלל פקוח נפש לא חל במקרה גזל, פגיעה ברכוש, מצוות בין אדם לחברו. 

ההשלכות הן קיצוניות, ולכן הוא אומר שיש בעיה בדרך ניתוח – ולכן מה שהוא עושה במקרה שפוסק לא צריך להכריע – הוא  משאיר בצריך עיון.   אלו קשיים של מקרים סותרים שלא משנים כהוא זה, את זה שהכלל חל במצוות שבין אדם למקום.

בחלק הזה נטפל ביסודות הפוזיטיביים של אותם מרכיבים שיש ליצור קשר קנייני מחייב בין 2 צדדים:

השאלה הראשונה שנתמודד עמה -  מאחר ואנו נתמקד בתחום של העברה קניינית (א' מעביר לב' רכוש או בדרך מכר, או בדרך של מתנה) מהם היסודות הנדרשים ע"מ שהעברה קנינית זו תוכר כתקף? היינו איזה יסודות נחפש ע"מ שנכריע הייתה העברה כדין- קרי שהעסקה תקפה?
א. רכוש ברשותו של א' (שזה יהיה חוקי). אין ספק לגבי בעלות של נותן בו.
ב. גמירות דעת (רצון, כוונה, הבנה) יסוד זה מכסה היבט מנטאלי (לא ניתן לראות בעין גמ"ד) 
יסוד זה נדרש מ-2 צדדים קרי שצד אחד ירצה לתת, וצד שני ירצה לקבל. 
ג. לפי שיטת משפט עברי – נדרשת פעולה קניינית פיזית שמתבצעת בין 2 הצדדים, קרי- במשפט העברי נדרש שיהיה מעשה קניין מעבר לגמירות הדעת. 
את המונח גמירות דעת אנו מכירים מתחום החוזים (ס' 2, 5 לחוק חוזים כלליים). 
יש לשאול עצמנו – האם המבחנים של גמירות דעת מתחום החוזים יכולים לשמש אותנו בתחום משפט עברי. מרצה – סדר הדברים הנכון הוא האם משפט עברי יכול לסייע למשפט מודרני.

שכן מונח של גמירות דעת מקורו במשפט העברי. 
השאלה שמוצגת בפס"ד : האם  יהיה נכון לעשות שמוש במשפט עברי, ע"מ להסתייע בפרשנות המונח של גמירות דעת? לכאורה כן משרד משפטים אומר בפרוש שמונח גמירות דעת מקורו במשפט עברי (מתקופת ראשונים). 
את התשובה ניתן לענות במספר מישורים:
–במישור נורמטיבי:  ברור שלא חייבים לעשות זאת. גם אם משפט ישראלי לקח יסודות ממשפט עברי, אין חובה ללכת לפרש את המונח לפי משפט עברי. קליטת מונח "גמירות דעת" הוא רק מהפן הטכני.  בפס"ד טוביה – ש' חשין קובע – אין חובה לפרש את המונח שמקורו במשפט העברי ע"פ המשפט העברי. 

- במישור מהותי: בימ"ש כשהתעוררו בעיות סביב פרשנות מונח גמירות דעת. החוק לא  מגדיר אתת המונח גמירות דעת. גם במשפט עברי יש בעיות עם מונח גמירות דעת. ואולי עדיף להגות מונח אחר לגמירות דעת. בימ"ש במוצהר אמרו שאין חובה להסתייע בפרשנות של משפט עברי. השאלה האם זה מוצדק?
מרצה מצביע על דבר שמהווה מוקש על מי שיטען שיש לפנות למשפט עברי בתחום של החוזים: אחת הבעיות שהועלו בשאלה זו הייתה- כל ניסיון לפנות למשפט עברי ע"מ להסביר מונח מתחום חוזים, הוא ניסיון פסול שאסור לעשותו. כי במשפט העברי אין קיום למונח חוזה.  במשפט העברי כדי שפעולה קניינית תחשב תקפה ומחייבת לא מספיקה גמירות דעת, אלא נדרש מעשה קנייני כדי שהחוזה יהיה תקף ומחייב את הצדדים. המונח גמירות דעת לא מחייב במשפט עברי. ולכן אין חוזה. אם נגדיר חוזה? חוזה נכרת בדרך של הצעה וקיבול. אולם במשפט עברי זה לא קיים, והסכם זה לא מחייב. לא ניתן לאכוף, ולא ניתן לדרוש פיצוי (אא"כ קיים נזק – כפי שגובש מאוחר יותר בתקופת ראשונים). זה אומר שכל עולם משפטי שעליו התחנכנו – שמבחין בין דיני חוזים לדיני קניין איננה קיימת במשפט עברי. במשפט עברי אין מונח של דיני חוזים. ש' אנגלרד בפס"ד קל בניין – כיוון שקיימת לקונה בפיצויי קיום של ס' 12 לחוק חוזים חלק כללי. ברק מוצא פתרון בחוק. אולם אנגלרד במקרים של לקונה ע"פ חוק יסודות משפט פונים למורשת ישראל – שזה משפט עברי. וגוזר שאין פיצויי קיום במשפט עברי – שכן משפט עברי לא יכול לשמש כמקור מכיוון שהוא לא מכיר בחוזים. 

מרצה – ברגע שמפנימים דבר שאומר שכאשר אנו מצויים בדיון בתחום של חוזי מכר, וללא פעולה קניינית פיזית אין תוקף מחייב שנוצר בין א' לב' אנחנו צריכים לנתק עצמנו מכל מיני הבנות שיש בחוק ישראלי. יש פער גדול בתפיסה של שיטות משפט אלו. זה לא אומר שלא ניתן כלל להסתייע במשפט העברי בפרשנות מונח גמירות דעת. הרתיעה לפנות למשפט עברי היא כי אין הכרה בחוזים במשפט עברי.
אין תוקף לגמירות דעת אלא בליווי מעשה קניין.  לפי משפט עברי יכול להיווצר מצב שצדדים רוצים ליצור חוזה למשל של העברת רכוש. ואין ספק שצדדים הבינו כל דבר שהם עשו. ודבר זה נועד להוות דבר מחייב. אף אחד לא יוכל לטעון שהוא לא הבין ושהייתה טעות כפיה וכיוצ"ב. אולם אם לבסוף לא היה אקט שכלל לא נוגע לעסקה – קניין סודר – ללא אקט זה מה שהיה ביניהם אינו מחייב. 

שו"ע בהלכות מקח וממכר- 

זה לא מקרה שדברים אלו הם הראשונים בחוק הישראלי בדיני קניין. דברי ר' יוסף קארו הם כמו הרמב"ם שמציג  זאת בספרו. שו"ע מדבר – שכל סימן קפ"ט מכיל סימן אחד לפיו "אין המקח נגמר בדברים" עסקה לא מחייבת בדבור/הסכם בלבד.  מישהו מציע ביתו למכירה, והיה מפגש רצונות, הייתה גמ"ד בין מוכר לקונה שהסכימו ליצור חוזה. הם לא הסתפקו בלדבר, אלא הם קבעו את המחיר (לא היה ויכוח על שווי). אולם בפועל לא קרה שום דבר מחייב! שו"ע לכאורה זה לא רק שהבינו והסכימו, אלא הם חזקו את ההסכמה ע"י זה שהביאו עדים. כך שאם יהיה סכסוך על מה שנאמר –יוכלו להביא עדים. "אתם עדיי" מדובר בצדדים שאנשים חיפשו את העדים, והאנשים ידעו שהולכים להיות עדים (אם יהיה בעיות), אין ספק בכוונת הצדדים, על רצינותם.  אולם בכל זאת זה  לא נוצרה עסקה. 

איך המכר בכל זאת יהיה מחייב? מעשה קנייני. יש מעשי קניין שונים לנכסים שונים (קרקעות, מטלטלין – חיים/נעים, נייחים/דוממים). 
למרות שאם נשאל משפטן מודרני מה מראה יותר את כוונת צדדים ויש פחות ספקות – מקרה א'- גמ"ד , עדים, תנאים. מקרה ב'- פגישה של אנשים ברחוב עם מעשה קנייני? 
במשפט העברי רק כשנעשה מעשה  קניין אז העסקה סופית (לא משנה – עדים, מחיר, תנאים).   אין דבר כזה שגמירות דעת היא דבר מחייב כשלעצמו. מי שקורא את הסעיף לא יכול למצוא יותא דופן. כל העברה קניינית לא מחייבת עד לביצועו של מעשה הקניין. (מעשה קניין – אין הכוונה דווקא מהוצאה מרשות לרשת, אלא גם היא נעשית פעולת קניין שלא נוגעת לנכס – כמו קניין סודר , זו גם פעולת קניין תקפה והעיקר שהיא תתבצע).

הרמ"א -  בוא נלך עם הרא"ש ונקצין. בסיפא של משנה נקבע– אם היה מעשה קניין זה מכר סופי לא משנה אם היו עדים. רמ"א – אם הצדדים עשו מעשה קניין ושניה אח"כ רוצים לבטל את העסקה. נקבע - לא ניתן לבטל את העסקה ע"י דברים, אלא יש צורך ע"מ לעשות מכר חוזר במעשה קניין נוסף. וזאת למרות שמוכר וקונה "מחלו" זה לזה. 

מעשה קניין נועד לשרת את הדרישה המרכזית של גמירות דעת. חשוב שתהיה גמירות דעת, אולם אנו לא מסתפקים בדרך בה הם כתבו את הדברים – אלא אנו דורשים מהם לעשות מעשה נילווה. ורק אז אנו משוכנעים שיש להם גמ"ד. גמ"ד היא יסוד דומיננטית וחשובה יותר ממעשה קניין (היינו מעשה קניין בא לשרת מטרה עיקרית – של גמ"ד). 
ניתן לתאר גמ"ד ב-2 אופנים. למה נדרש מעשה קניין (שאפילו לא תמיד קשור לנכס) ? למה גמ"ד של דבורים לא מספיק? באיזו דרך מעשה קניין משרת את דרישת גמ"ד?
יש 2 אפשרויות:

א. אפשרות פשוטה – דרישת מעשה קניין היא דרישה ראייתית. וגמ"ד מושלמת גם בלי מעשה קניין ויש לי בעיה להוכיח את גמ"ד. אני מתקשה לקרוא את לבם ומוחם של אנשים ולהשתכנע שהם הבינו את מה שהם עושים. גם עדים יתקשו לזהות את זה. העדים צריכים לראות מעשה.  המעשה הוא גורם ראייתי טוב – שכן אם צדדים בצעו פעולה שאינה מקרית,  אם הצדדים עשו זאת יש לי ראיה לכך שראיתי בעיניי שהייתה גמ"ד.   
ב. דרישת מעשה קניין היא משנית לגמ"ד, אבל לא נועד רק למישור ראייתי, אלא דבר הכרחי ע"מ  להוכיח את קיומה. הרבה מאוד אנשים אומרים דברים שלא מתכוונים אולם ברגע שאנשים יתחייבו להניע נכס או ללכת לסופר או להוציא כסף – זה גורם לאנשים להפנים ברמה גבוהה את מה שהם עושים. 
יש הבדל בין אפשרות א' לב' : גמ"ד קיימת בשניהם, השאלה  –השאלה היא באיזה שלב מבחינת סדר דברים נכנס נושא מעשה- האם אחרי שגמ"ד עובדה מוגמרת וקשה להוכחה וללוות מעשה .
(אפשרות א')  או גמ"ד חסרה עד שלא יתבצע מעשה שצד באמת הבין את מה שהוא עשה.  גמ"ד לא קיימת עד שלא נעשה מעשה. 
א' – ראייתי ב' – מכונן/מחולל
רוב חוקרים נוטים לכיוון ראייתי, אולם יש חוקרים שאומרים שמדובר בדרישה מהותית לגמ"ד. 

במבחן פעם הופיע – קטע מספרה של גבריאלה  שלו שם היא מנתחת גמ"ד היא מזכירה את הצעת סיני דויטש שבהם הוא הציע להשתמש בפרשנות משפט עברי לחוק חוזים. היא דוחה הצעה זו – החוק הישראלי לא התכוון לקלוט את הפרשנות של מונח גמ"ד ממשפט עברי.  

נקרא קטעים שמציגים יסודות, נתחיל עם גישות  רב קוטצנסקי וחזון איש – הנ"ל מנסחים כללים שעולים מתלמוד בבלי. למה אנו לא מתחילים בתלמוד – ואז פונה למאה 20 לחזון איש ורב קוטצנסקי?

צריך לדעת שכאשר אנחנו ניגשים לתלמוד אנחנו ניתקל בבעיה. בתלמוד אין לנו כמעט אף פעם ניסוח תיאורטי של כללים. הדיון התלמודי מתרחש סביב סוגיה ספציפית של איך קונים קרקעות. בסוגיה תלמודית לא נצא מונחים של מעשה קניין, וגמ"ד. ותהיה בעיה לקרוא אותו. במקרה זה אנו מצטיירים בהגדרות שהאחרונים הציגו. חזון איש וקטוצנסקי מציגים כלל תאורטי כללי. והם נותנים הגדרות בסיס שנוכל באמצעותם לקרוא את התלמוד. כרונולוגית ברור שהתלמוד הוא מקור לדבריהם. אולם קשה להכנס לתלמוד מבחינה מודרנית ללא הגדרות תאורטיות שנרכוש מ2 חכמים אלו בני זמננו, שמציגים כללים. ואחרי שאנו רוכשים מהם הגדרות ומושגים – אז ניגש לתלמוד.
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שעור מספר 4:

חזרה על שעור קודם: 

2 מרכיבים מרכזיים ביסודות קניין : גמ"ד, מעשה קניין. באופן טבעי נראה שמדובר שגמ"ד היא העניין המרכזי, ומעשה קניין הוא המשני. ניתן לתפוס את תפקידו מעשה הקניין ביחס לגמ"ד ב-2 אופנים: א. ראייתי- להחצין קיום גמ"ד ב. מהותית – להביא את השלמה גמ"ד. הגמ"ד לא שלמה מספיק, אלא צריך גם מעשה שיתלווה אליה. 

חזון איש רב טוקצ'ינסקי – אומרים דברים דומים, אולם יש ניואנסים:

חזון איש- 

הוא מביא קטע לא שלו.  מדובר בדברים שמקורם באביו של חזון איש. אביו זוכר שדברים דומים למה שיאמר בקטע מהרב הגאון מפינסק. קטע זה מוגדר ע"י המנסח שלו ככלל גדול   . יש כאן כלל גדול שנפח בכך שהולך למסר כלל גדול. וזה לא כלל סתם גדול שכן אם תמצא ותתעמק בכלל זה תמצא בו הכל. כלל זה הוא כלל גדול של דיני הקניינים נמצא בו כל הפרטים. ולא ניתן להבין את מערכת ההלכה של דיני הקניין בלי כלל זה. עיקר הקניין – גמ"ד של 2 הצדדים.  המוכר צריך לגמור בדעתו להקנות לחברו. והקונה צריך גמ"ד גם מצידו.  ראינו שצריך מעשה קניין ע"פ שו"ע. ובלעדי מעשה קניין אין פעולה קניינית. אז מה היחס בין הכלל הגדול (לכאורה רק גמ"ד) למעשה קניין?
יש מקרים  שדיבור בעלמא מספיק. ויש מקרים שגמ"ד לבד לא מספיקה וצריך גם מעשה קניין. אם כך - בשביל מה צריך את מעשה קניין?  ללא מעשה קניין – האדם לא הגיע לגמ"ד מספקת. אין ספק שגמ"ד היא היסוד המרכזי, מעשה קניין הוא טפל. וסיבה שאנו דורשים היא לשם יצירת גמ"ד בחלק ממקרים.
מרצה – מה זה חלק ממקרים? מי שלא קרא את דברי שו"ע וקורא לראשונה את החזון איש משתכנע שיש צורך במעשי קניין רק בחלק ממקרים. שכן הוא אומר שיש מקרים שחז"ל אמרו שמספיקה גמ"ד. אולם בשו"ע לא ראינו סייגים לדרישת מעשה הקניין – השו"ע קובע ככלל – שאין פעולה קניינית תקפה ללא מעשה קניין. 
איך נסביר ענין זה? האם החזון איש לא מכיר את השו"ע?

חזון איש ידע שלא מדובר במקרים רבים. יש מספר מקרים בודדים, חריגים שתלויים בסיטואציות נדירות שלא צריך מעשה קניין. ותלמוד מביא מקרה אחד כזה – "דברים הנקנים באמירה". החזון איש יודע שמדובר במיעוט מקרים. ושו"ע כשנותן הנחיות קובע כלל ללא חריגים כי חריגים הם מועטים. אולם חזון איש לא מנסה ללמד הלכה למעשה. 
באיזה מישור מנסה חזון איש ללמד? הוא מלמד את הכללים התיאורטיים של דיני קניין. יש לו מטרה ברורה שהיא קונצנזוס – גמ"ד היא העיקר ומעשה קניין זה טפל.
כדי להוכיח שגמ"ד היא עיקרי – עצם זה שיש מקרים שבהם לא צריך מעשה מלמד מבחינתו שהעיקר זה גמ"ד. וזה שסטטיסטית מדובר על מקרים מועטים זה לא משנה לצורך כלל משפטי. מכאן ההוכחה : שגמ"ד היא העיקר.
מרצה מציג עמדה מאוד מסויימת כי גם במחקר משפט עברי יש מחלוקת. אם נקרא את דברי פרופסור אלבק נגלה שעמדתו שונה – ולדידו גמ"ד מתקיימת במקרים רבים ללא מעשה קננין

תלמוד בבלי לא מנסח דבריו בצורת כללים ולכן למדנו דרך האחרונים ואז נפנה לתלמוד בבלי. 

גם רב טוקצ'ינסקי באותו זמן – כותב על נושא זה.  גם רב טוקצ'ינסקי מכתיר את הכלל כדבר יסודי שבדבר (כמו חזון איש). הכלל הגדול שנו צריכים להצביע עליו כאשר  אנו מדברים על דיני קניין במשפט העברי – סמיכות דעת  של המוציא מרשותו ומכניס לרשותו. אין זה מקרה שהוא לא משתמש במונחים של חזון איש של מוכר וקונה. וזה מתקשר לעובדה שהוא לא רק מדבר על כלל קניינים אלא מדבר על קניינים , הפקעה, והעברה מרשות לרשות.  מה תועלת שיש בניסוח זה? כאשר אנו מדברים על דיני קניין בכלל בד"כ אנו מתארים לעצמנו דגם קנייני פשוט של "מקח וממכר" קרי 2 צדדים של מוכר וקונה א' מעביר רכוש ב' מעביר תמורה. אולם רב טוקצינסקי לא מדבר רק על סיטואציה זו. דיני קניין מדברים על סיטואציות שאין מוכר וקונה אלא יש רק מוכר או רק קונה.  כשהוא מדבר למשל על הפקעה – מדובר בפעולה קניינית שיש רק צד אחד. או הפקרה-צד מוציא מרשותו נכס, אין כרגע ספציפית מישהו שעתיד לזכות בזה. והוא מעביר זאת לרשות הרבים. אבל מבחינת דיני קניין הוא ביצע פעולה קניינית שכן שינה סטטוס נכס: נכס שיש לו בעלים , לנכס שאין לו בעלים. דבר זה עלול להיות בעייתי במקרים של נזיקין- האם לא' אין כלל זיקה לנכס קרי נניח לא' לא מעוניין בנכס וזורק אותו לרשות הרבים, וילדים נפצעו – האם בור שאין זיקה לנכס, ושלא יוכלו להעמידך לדין? ברור שכן. אך מבחינת בעלות הנכס שייך לכולם. ולכן אם יבוא אדם שני ויקח את הנכס נגדיר אותו כמישהו שרכש נכס מהפקר ולא מצוי בבעלות אף אחד.  ולכן רב טוקצ'ינסקי נותן לנו כלל שמתאים לכל מקרי הקניין שבכולם צריך גמ"ד . 

הכלל היסודי – הוא גמ"ד. לשם מה צריך מעשה קניין? (כאן דברים פחות ברורים מחזון איש) ראייתי דבר שנועד להחצין דבר ממישור מנטאלי. מעשה קניין הוא חלק אינטגראלי מגמ"ד.  כדי שמעשה קניין יהיה יעיל הוא צריך להיות מעשה שצדדים מכירים אותו כמעשה קניין.  אם לא ברור שמעשה זה מקובל כמעשה קניין – אז זה שעשית משעה מסויים אינו מועיל. משפט זה מלמד שמעשה קניי הוא חלק מגמ"ד, ולא רק חלק ראייתי – שכן הוא דורש שגמ"ד ומעשה קניין יהיה ידוע לצדדים אז אין גמ"ד. אם זה רק עניין ראייתי של הבלטת מחשבות מדוע זה משנה מעשה קניין?
מרצה: מכאן שמעשה הוא כן חלק מגמ"ד. לכאורה מעשה קניין יש בו רק פן ראייתי. מצד שני מעשה קניין הוא חלק מגמ"ד. 

כמו חזון איש – גם רב טוקצ'ינסקי מסכים: שגמ"ד הוא העיקר. ומעשה קניין הוא הטפל. 

דבר שולי- חזון איש וטוקצינסקי מדברים על 2 מקורות למעשי הקניין, אבל מקורות שונים:
א. חזון איש- מי קבע את מעשי הקניין: 1.  יש קניינים בתורה בכתב. 2. יש קניינים שחז"ל המציאו אותם.
ב. רב טוקצינסקי- מקורות מעשי קניין 1. תורה (בכתב +בע"פ) 2. מנהג.  על מנהג לא מצביע חזון איש. מהו מנהג? את המנהג יוצרת החברה, סוחרים, פעילי גילדה. לרב טוקצינסקי חשוב עניין זה. שכן בעבר רב טוקצינסקי השתמש במנהג ע"מ להוכיח שדיני קניין נתונים ליצירה אנושית – והוא הראה שסוחרים, ואף גויים מעצבים את דיני הקניין. לא מפתיע שחזון איש מדבר על מעשה קניין של חז"ל ותורה שכן הוא סגור יותר קרי התורה סגורה יותר ולא נתונה לשינויים חיצוניים. 

רב טוקצינסקי מרגיש שצריך לבסס את הכלל היסודי. (לא כמו חזון איש שאומר כלל ולא מוכיח אותו). הוא מביא 4 הוכחות לטענה שגמ"ד היא הדבר המרכזי ועליה בנויה כל דיני קניין:
1. ב"קניין מקח" קרי מכר דו צדדי. אנו מוצאים בדרכים שתלויות בגמ"ד של מוכר וקונה. תלמוד בבלי אמר מפורשות שכאשר אני בוחן פעולה מכר הדבר היחיד שאני בוחן זה גמ"ד. כאשר תלמוד מציב 2 מקרים ושואלך למה בא' היה תוקף ובב' לא היה? כי במקרה  בא' היה סמיכות דעת של צדדים, ואילו במקרה ב' לא הייתה סמיכות דעת. 
השיטה מקובצת (הרשב"ם, הרמב"ם, הר"ן) מסבירה קטע בתלמוד . קטע זה קובע שעסקה מסויימת בטלה למרות שלכאורה היה בה מעשה קניין. מדוע? כי לא הייתה סמיכות דעת. 
הוא מביא 2 דוגמאות - 
דוגמא 1: המוכר מוכר את נכסיו ע"מ לקבל תמורה. ואם היתה בעיה עם תמורה ברור שלא הייתה סמיכות דעת והעסקה בטלה. 
דוגמא 2: קדושין – זו פעולה קניינית – אם מקדש אשה ב-100 אלף דינרים ולא סמכה דעתה – אין קדושין ואם קדשה בדינר – וסמכה בדעתה אז פעולה תקפה. 
מרצה - פעולת קדושין היא פעולת קניין. וכיוון שכך התלמוד ומשנה מקשרים זאת גם לדיני קניין של העברת נכסים (למרות שבקדושין לא מדובר בהעברת רכוש פשוטה).  אם אדם מקדש אשה בכסף, והוא נותן לה 100 אלף דינרים אבל אתה אשה התכוונה לקבל יותר – אין תוקף לפעולה.  מה שחשוב באמת זה כוונת הצדדים – גמ"ד. ואם כוונתה היה להתקדש בסכום כסף גבוה יותר אין תוקף. 
הסכום המינימאלי לקדושין זה פרוטה.  אם אשה מעוניינת להתחתן לא בשביל תמורה אלא רק רוצה לבצע פעולת קדושין – כך שפרוטה מספיקה, ופעולת קדושין תקפה. 

2. רב טוקצינסקי מקפיד שטענותיו נכונות לא רק במכר דו צדדי אלא גם במכר חד צדדי. ולכן מביא דוגמא מפעולה חד צדדית – של הפקר.
גם בהפקר אם לא הייתה גמ"ד מצד מפקיר אין פעולה תקפה. למשל אדם שחשב שהמציאות היא שונה ממציאות נכונה – יש פגם בגמ"ד – וניתן לומר שההפקר אינו הפקר- ובעלות הוסרה מנכס, כך שרכוש עדיין שייך לו. כיוון שגמ"ד היא תנאי הכרחי גם בהפקר. 
3. מהו הפקר ?  אדם מסיר בעלות צריך גמ"ד ומודעות מצד המפקיר. יש בהלכה מונח קרוב לזה שנקרא יאוש. 
ההבדל בין הפקר ליאוש? 
הפקר – ממודעות, מרצון. יאוש- לא רצונית (נקשר לאבדה). 
אדם יכול להסיר את בעלותו ב-2 אופנים: 
א. אדם אומר  שאינו רוצה רכוש ומניחו ברשות הרבים- קרי הפקר .
ב. לא מתוך רצון אלא מתוך השלמה של המציאות- זה המקרה של יאוש.  אדם לא התכוון לאבד את הנכס, אולם הוא אבד אותו – האדם מוגדר כאדם מתייאש. שוב מדובר בהסרת בעלות, אולם לא רצונית. 
למה אומרים שאם אבדת אבידה אחרי זמן מסויים התייאשת? והסרת את בעלותך? יש חזקה שאנשים אחרי זמן מסויים מתייאשים. מבחינת דיני קניין יאוש יצר מציאות משפטית, ומי שמצא יכול לקחת את הנכס. 

בבבא מציעא יש מחלוקת בין רבא לאביי – האם יאוש צריך מודעות או לא?
רב טוקצ'ינסקי אומר שנפסק להלכה שיאוש ללא מודעות לא יכול להחשב יאוש. מכאן שאפילו לפעולת יאוש צריך גמ"ד. 
בכל פעולות קניין דו צדדיות / חד צדדיות (מכר, מתנה , קידושין, הפקר, יאוש) – הדבר היסודי זה גמ"ד. 

מאחרונים אלו נחזור לתלמוד- 

בגמרא של מסכת קידושין יש רעיון שראינו בדברי אחרונים : גמ"ד הוא יסוד עיקרי, ודיני קניין משרתים את יסוד מרכזי של גמ"ד.

יש ללמוד משנה מול תלמוד ולראות את היחסים ביניהם:

משנה – המשנה עוסקת במעשי קניין, ולא נכנסת לגמ"ד. כדי להעביר נכסים יש צורך במעשי קניין –ששונים ממקרקעין, למיטלטלין. המשנה מאוד טכנית וקובעת איך מעבירים את הנכסים. אין היבט חוזי במשנה.  המשנה מחלקת את עולם הנכסים ל-2 :
נכסים בעלי אחריות (מקרקעין)
נכסים שאין להם אחריות (מיטלטלין).
מרצה: למה משנה לא נוקבת בשמות מקרקעין ומיטלטלין, אלא היא ממירה מונחים אלו ב"נכסים שיש להם אחריות"? ולמה היא בוחרת  במונחים משונים אלו?

המונח אחריות לקוח מתחום אחר של דיני החיובים. הבטוחות שניתנות להלוואות. רש"י מסביר- 
קרקע נקרא נכס שיש לו אחריות זה קרקעות. מבחינת משפט עברי נכסים שמשתעבדים להלוואה זה הקרקע ולא מיטלטלין. מדוע? המלווה ירצה לקבל נכס נדלנ"י שכן לא הלווה לא יוכל להבריח את הנכס. הכוונה של אחריות: הקרקעות מהוות נכס בעל אחריות, הקרקע תושב ללווה – אם אני לא אצליח להשיב את ההלוואה הכספית תוכל לקחת את הקרקעות שלי, ולהפוך אותן לקרקעות שלי בתמורה להלוואה. ואילו מיטלטלין- אין אחריות, ואם לא נפקידם אצל צד ג' או למלווה עצמו – המיטלטלין הם נכס שמלווה לא יסמוך עליו ויעדיף לקבל קרקע. 

עדיין נשאלת שאלה אז מה? זה לא מסביר למה בהקשר שלנו שיש שימוש במונחים אלו אנו עוסקים בדיני הלוואות ולא בדיני קרקעות?

למרצה – אין תשובה טובה ברמה משפטית לשאלה זו.  אולי יש פה ניסיון להציב הבדלים בין מקרקעין למיטלטלין שאולי יהיו שונים לעניין קניה שונה,  ולכן נגדירם באופן שיראה את השוני בין מיטלטלין למקרקעין ולכן יש  - דרכי קניין שונות. 

חשוב לעמוד על מרכיבי המשנה- המשנה מחלקת את דיונה ל-2 סוגי נכסים: מקרקעין, מיטלטלין. וקובעת מעשי קניין שונים לכל אחד מנכסים אלו. אנו נתמקד בדרכי קניין של מקרקעין. כאשר משנה אומר שנכסים שיש להם אחריות נקנים בכסף , שטר, חזקה – למה היא מתכוונת? (מעשי קניין אחד, מעשה קניין  חלופיים, מעשי קניין מצטברים)
המשנה למרות שמשתמשת בו' החיבור, מתכוונת ל-3 דרכים חלופיות. לא נדרש ע"פ משנה את 3 הדרכים באופן מצטבר, אלא מספיק דרך אחת. איך ו' החיבור מתסדרת עם תזה זו?

מרצה - זה שיש ו' חיבור זה לא אומר שמדובר בצירוף.  בעברית ו' חיבור היא גם כחיבור וגם כחילוף ("או"). 

בימ"ש אמר שנכון לקרוא את ו' חיבור כ"או – זה תלוי בהקשר ובאופן. יש מקרים שברורים לנו לחלוטין: ברור שאם כתוב בתורה – "מכה אביו ואמו מות יומת". ברור שלא סביר שהילד מכה גם את האבא וגם את האמא – אלא כוונת המקרא היא שיכה אתת אביו או את אמו.  ניתן לפרש את ו' החיבור גם כ"או". אבל א"א הפוך –קרי א"א לפרש "או" כ"ו". 

כאשר משנה אומרת שנכסים שיש אחריות נקנים בכסף , ובשטר, ובחזקה – הכוונה שאחד מהם מספיק. חידוש גדול של אמוראים הוא שבמקרים מסוימים אנו נדרוש 2 דרכי קניין. 

התלמוד הוא פרוש למשנה. וכשהוא רואה עצמו כך – הוא רואה עצמו כפירוש בעל מספר מטרות. אחת ממטרות ראשונות שעולות גם לגבי כסף וגם לשטר. הוא מנין למשנה שקונים קרקעות בכסף או בשטר? מה התלמוד מחפש? פסוק. ההנחה היא שמשנה היא לא קודקס חסר חוקים, אלא אם משנה אומרת דין מסויים אזי יש לו מקור בתנ"ך. ויש להצביע על מקור זה. ניתן לומר שאם תלמוד מחפש מקור מקראי , אז התפיסה שלו היא שזה הפסוקים עליו נסמכו חכמי המשנה.
אולם יש כאלו שאומרים שזה שתלמוד מביא פסוקים מסויימים, אין זה אומר שזה הפסוקים האמיתיים בהם מצאו חכמי משנה כמקור לדין שרצו להביא. וזה נקרא אסמכתא.
חזקיה – כתוב בספר ירמיה (אין זה מקור מתורה!!!) פרק ל"ב  קונים שדות מכסף – זה חלק מנבואת ירמיה. ירמיה מצטוה ע"י הקב"ה לקנות שדה מבן דודו חננאל והוא קונה ממנו את השדה בכסף ובשטר.  אפשר לכאורה היה למצוא  מקור יותר טוב מירמיה – של אברהם שקונה את שדה מכפלה מכסף, זה מקור יותר טוב שכן זה מספר בראשית "תורה" שזה מבחינה נורמטיבית גבוה יותר מנביאים. בעלי תוספת שואלים שאלה זו. 
תוספות -   יש סיטואציה בעייתית במקרה אברהם ועפרון. צדדים לעסקה : אברהם שהיה עברי יחיד שלצורך העניין הוא יהודי, מול עפרון הנוכרי (חתי). ולכן אומרים תוספות שיכול ודרכי קניין שפועלות בעסקה שבה יש יהודי ונכרי הן שונות מדרכי קניין בעסקה בין 2 יהודים.  בגלל גמ"ד – יכול ובמקרה של גוי תתכוון גם לדרכי קניין של גויים כדי שתתקיים גמ"ד מלאה. ולכן מקור בבראשית לא יכול להוות מבחינתנו מקור. התשובה של תוספות קשורה לכך ש- יש משהו יחודי בדרכי קניין. 

תשובה כללית ללמה ספור אברהם זה לא מקור טוב-  יש בעיה מללמוד מאברהם באופן כללי, כי אברהם חי לפני מתן תורה, ויכול ונהג לפי מנהגים קדומים שהיו בכנען לפני מתן תורה. אבות לא פועלים ע"פ דין תורה – וזה איסור שיש עליו דין מוות ע"פ תורה. התורה חדשה דברים שאבות לא ידעו עליהם. 
ואילו חזקיה חזקה שכנביא פעל ע"פ תורה, ולכן ניתן ללמוד ממנו.

אולי נאמר שמקור בירמיה אינו טוב- שכן אם ננתח סיטואציה קניינית נגלה שצדדים לא הסתפקו בכסף , אלא עשו גם שטר. ואולי ניתן מירמיה שצריך גם כסף וגם שטר. מה אנו למדים מזה של איך תלמוד הבין משנה? התלמוד הבין שמשנה מתכוונת ל-2 דרכים חלופיות. לראיה : אומר שא"א להסתפק בכסף. ירמיה זה כן המקור – 

"שדות בכסף יקנו" "וכתוב בספר ויחתום" -.ניתן לזהות שמילים אלו זה לא רק 2 מובאות מאותו פרק , אלא 2 מובאות מאותו פסוק . תלמוד- מה המילה הקריטית בפסוק? "יקנו" מכאן שאנו עוסקים בקונטקסט קנייני. יש לשים פסיק אחרי ויקנו. איך קונים שדות ? בכסף. למה כתוב לכתוב בספר? זה ראיה. השטר/הספר שכתוב עליו הוא לא שטר שעליו דברה משנה (שטר מהותי, דרך קניין), אלא ספר של ירמיה הוא שטר ראייתי. 
המשנה מדברת על שטר מהותי שבאמצעותו עוברת הבעלות ממוכר לקונה על קרקע.

שטר ראיה – לא מעביר בעלות, ולא משנה מצב משפטי. אנשים רושמים שטרי ראיה לעדות. 

אחרי שמבחינה משפטית הנכס הועבר , אז הקונה בקש ממוכר לרשום שטר. 

מרצה: א. שטר קניין יכול כבדרך אגב להוות שטר ראיה. ב. אולם ההפך לא יתכן  שטר ראיה לא יכול להוות שטר קניין.

סיימנו את שלב ברור המקור. שלב זה לא משנה מהותית להבנת משנה. 

מרצה- עתה מגיע הקטע החשוב:

"אמר רב" – כשמשנה באה ואמרה שניתן לקנות בכסף לבד, המשנה לא התכוונה שתמיד יהיה אפשר לקנות בכסף בלבד. יש מקרים שלא נסתפק בכסף בלבד, אלא נזדקק גם בשטר. באיזה מקרים נצטרך  בכסף לבד? במקום בו לא כותבים שטר. אולם אם תמצא בעיר/מדינה בה דרך נפוצה היא לכתוב שטרי קניין – אז על מוכר לכתוב כסף + שטר. המוכר לא יכול להסתפק רק בכסף למרות שזו דרך אפשרית ע"פ משנה.
רב מכניס יסוד גמ"ד. המשנה קבעה חוק כללי- "שדות נקנים בכסף בלבד". רב אומר שפשט הדברים אינו מדוייק –חסר פרמטר. יש לבחון היכן חיים האנשים. אם נגלה שהם חיים במקום שכולם קונים שטרות א"א להסתפק רק בכסף, אלא יש צורך בכסף + שטר. שכן לקונה לא תהיה גמ"ד. מרצה – מה קשור מנהג המקום של כתיבת השטר? לקונה יש ציפיה שיהיה כתוב שטר, שכן זה נוהג של מקום. ולכן קונה סביר מצפה אף הוא לקבל שטר, ואם לא יקבל שטר- נפגמת גמ"ד. הקונה  לא באמת מתכוון לקנות, בלי שטר. מדוע? השטר הוא לא רק שטר קניין אלא גם שטר ראיה. השטר מוכיח את העובדה שמוכר אכן מכר לו את השדה. 
רש"י- מרכיב מרכזי לכניסתו לעסקה, הייתה קבלת השטר ע"י מוכר. שכן לקונה לא תהיה ההגנה כלפי המוכר למקרים הבאים. מה שרב עושה למשנה הוא דבר מעניין- המשנה היא טכנית. רב אומר שיש לקרוא את המשנה דרך גמ"ד. יש כל הזמן צורך לבחון מה ציפיות הצדדים מהעסקה, איזה ציפיה מוקדמת הייתה לצדדים? ולכן שטרי קניין הם מרכיב מרכזי בגמ"ד של קונה. רב מוציא משנה מידי פשוטה כשהוא כופה עליה את עיקרון גמ"ד. 
אם עד רב יכולנו לקנות שדה בכסף בלבד בלי לבחון מנהג מקום. עתה יש לבחון את מנהג מקום שכן העיקרון המנחה הוא גמ"ד – יש לתת מענה לציפיות צדדים. זה לא מפליא שאחרונים אומרים שגמ"ד זה דבר מרכזי, שכן העיקרון הגדול ע"פ רב זה גמ"ד. שכן רב מוציא משנה מידי פשוטה שכן אומר שכסף בלבד לא מספיק אלא יש צורך לבחון האם יש צורך בשטר ע"פ גמ"ד הצדדים.

"ואם פרש פרש" קרי אם קונה פרש שלמרות שחי במקום שחיים ע"פ שטרות הוא מוותר על כתיבת שטר.  נקבע- יש לקבל את  דעת הקונה. 

יש צד שני (שנצפה שיופיע בהמשך לגבי שטר): רב מדבר על מקרה שיש כסף. השאלה האם כסף לבד מספיק או שצריך גם שטר? רב בוחן את גמ"ד של הקונה. שכן הקונה הוא הצד המעוניין בשטר. מה יקרה במקרה הפוך – יש כסף ושטר. שטר הוא אינטרס של קונה, כסף הוא אינטרס של מוכר. מה תהיה דעתו של רב במקרה ההפוך קרי -  שהיה שטר , ולא היה כסף?

לא ניתן לוותר על דרישת הכסף. צריך כסף לשם  גמ"ד של מוכר,  שכן אנו דורשים גמ"ד של 2 צדדים לעסקה (קונה ומוכר). 

יש סוגיה בתלמוד לפיה במקרים רבים ניתן להדגים את שימוש הכלל בשטח – "ואם פריש פריש"  (קונה מוותר על שטר)– ניתן להציג זאת באופן שונה : 
למה שקונה סביר יוותר על שטר שנועד לטובתו? לכאורה ויתור השטר נראה כויתור על יתרון. אולם תלמוד מביא דוגמא לספור למקרה קונה כן ירצה לוותר על שטר- 
אמורא רב אידא שהיה סוחר ממולח וניסה להיות צד חזק בעסקה. הוא ניסח תנאים עם מוכרים שנועדו לשרת את האינטרסים שלו.  הוא אמר לקונה שיש לו דרכים מיוחדות לקנות קרקעות, ואם קונה רק בדרך זו-  אני למפרע אקבע האם פעולה שהעבירה נכס לרשותי הייתה פעולה בכסף, או בשטר. אני הקונה יכול לדרוש ממך פעולות. יש 3 אפשרויות לדרכי קניין: א. כסף ושטר, ב. כסף ג. שטר. אני יכול לעשות זאת כי אפשרו לי לעשות תנאים. 
מרצה- למה הוא מעוניין להחזיק בידיו את הקלפים כך שהוא יקבע מה הפעולה שהעבירה לידיו את השדה? מה יצא לו מזה?
א. קניתי בכסף לבד – הפעולה החשובה שהעבירה בעלות זה כסף אז מוכר לא יוכל לחזור בו. שכן מי שנותן את הכסף זה קונה נותן למוכר. אחרי זה המוכר לא יוכל לומר שלא כתב שטר ויוכל לחזור בו.
ב. מצד שני יש לי אינטרס לומר שדווקא בשטר אקנה – שכן אם אני הקונה  ארצה לחזור אני אוכל לחזור. הקונה  לא יקבל מידי מוכר את השטר וכך יוכל לבטל את העסקה. 

מרצה – תלמוד הביא זאת כדי להראות שיש יתרון ליכולת התנאה של צדדים. רב אידא היה מוכן לוותר על שטרות במקרה שזה פעל לטובתו – קרי שזה במקרה שבו הקונה רצה לבטל את העסקה (מקרה שני). 


אחרי שמשנה אמרה את דבריה על כסף, היא עושה אותו דבר ל"שטר":
גם עליו משנה שואלת "מנין" קרי מה המקור? הפסוק הקודם בירמיה  דיבר על  שטר ראיה. ועתה אנו  מחפשים מקור לשטר קניין. ולכן המשנה מביאה פסוק אחר בפרק לב בירמיה "ויקח את ספר המקנה". איך תלמוד מבין מונח זה? שטר שקונה, ולא רק ראיה. 


שמואל – כאשר משנה אמרה ששטר לבד קונה הכוונה למתנה.
קודם רב התייחס באבחנה למקום שקונה ומקום לא – מקרים ששונים ג"ג.
 שמואל מדובר על מקרים ששונים משפטית – במתנה אין כסף ולכן מספיק שטר. אולם בעסקת מכר צריך כסף + שטר. שכן אנו צריכים גמ"ד של 2 צדדים. צריך גמ"ד של מוכר. שמואל - העסקה אם היא עסקת מכר לא תהיה סופית עד לשלב בו קונה לא יקבל את הכסף. 
רב-קונה

שמואל-מוכר

הגמרא בהמשך  מדברת על עסקת מכר, אולם שדנה במקרה שניתן  לקנות את השדה בשטר בלבד. ההיגיון ברור – המקרה שיובא הוא מקרה בו התמורה לא הכרחית לגמ"ד. אנו אומרים שמוכר לא יגמור בדעתו בלי כסף,  שכן הכסף הוא סיבה שהוא מוכר.  אולם במקרה בו מוכר מוכר לא מפני כסף (תמורה), אלא מפני שיש לו רעה מהחזקת השדה – אז שטר לבד יספיק. למשל אנשים מחזיקים קרקעות שהעלות מהם היא גבוהה מחד, אולם המס שהמוטל על קרקעות הוא רב. במקרה זה המטרה של בעלי קרקעות היא  שהנכס יהיה רשום ע"ש מישהו אחר ע"מ שהוא לא ישלם  את המסים. 

במקרה זה שמוכר מוכר את השדה לא בגלל התמורה – אלא כדי להפטר משדה –אז השטר לבד מספיק!
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יש לראות  את העמדה המקבילה לתלמוד הבבלי שהיא התלמוד הירושלמי. אנו מגלים שהעמדות בתלמוד ירושלמי הם שונות מהתלמוד הבבלי. העמדה בתלמוד הבלי של רב ושמואל  אומרת : שגמ"ד היא העיקרית ללא מחלוקת – אולם דווקא עמדה זו שנויה במחלוקת בתלמוד ים. מרצה- זה משמעותי להבנת מקומה של גמ"ד בתלמוד ים. שאומנם מבחינת התפתחות ההלכה היהודית היא משנית.  במחלוקת בין תלמודים – תלמוד בבלי גובר. אולם ברמה תיאורטית יש כאן בירושלמי דבר מעניין – שכן נאמר דבר שלא נאמר בבלי. 

תלמוד ירושלמי
(פני משה וקורבן העדה- הם ממאה ה-19) תלמוד ים פחות חשוב, פחות נלמד, פחות משפיע על הלכה. תלמוד ירושלמי הוא בן זמנו של תלמוד בבלי. 

תלמוד ים פותח בדיון אחר – ולשאלת גמ"ד הוא מגיע בשלב מאוחר. התלמוד הירושלמי פותח דווקא בשטר, למרות שסדר משנה היה : כסף שטר, חזקה. הבבלי הלך לפי הסדר במשנה. ואילו התלמוד הירושלמי מתחיל בשטר. הסיבה – הסוגיה שנלמד לא בה פותחים דיון, אז מתחילים לדון קודם בשטר. 

ר' ירמיה – דעה זו – זו בדיוק דעתו של ששמואל בבלי. שמואל משתמש במונחים משפטיים של מכר ומתנה, וירמיה מדבר על עסקה יש בה כוונה לתת כסף ועסקה שאין כוונה – יש תמורה ואין תמורה. אם אין כוונה לשלם תמורה – מספיק שטר, אולם אם יש כוונה לשלם תמורה שטר לבד לא מספיק.  אולם בניגוד לבבלי שבו אין מחלוקת–  יש מחלוקת בירושלמי. ואז אנו רואים 2 חכמי א"י ר' יונה ור' יוסה שאומרים לר' ירמיה שלא מסכימים עמו ומספיק שטר לבד – משנה כפשוטה אומרת שמספיק שטר לבד, ולא צריך כסף!
האם זה מפתיע שר' ירמיה מייצג את שמואל – הוא מנסח בא"י דעה מבבל -? מרצה – זה לא מקרה ר' ירמיה מכיר את דעת ר' שמואל שכן הוא נולד בבבל, גדל בבל. ובנסיבות טראגיות הוא עולה לא"י – כי זרקו אותו מישיבה. 

ר' ירמיה מגלה שבא"י לא חושבים כמוהו. בבל מה שהיה מוסכם בישיבת סורא ונרדהעא – לא היה מוסכם בא"י  קרי ר' יונה ור' יוסה. 

מרצה- לפני שנקרא את ההנמקות, למה יש נימוק טוב שמספיק שטר לבד, ולא צריך כסף? זה מה שמנה אומרת. אם אדם רוצה להוציא משנה ידי פשוטה – הוא צריך ראיות טובות לעשות זאת.  רב ושמואל אומרים שבד"כ צריך את שניהם (כסף + שטר). הבסיס המשפטי שלא יהיה נכון להסתפק באחד מהם – הוא סברה ! הם לא מביאים שום מקור שתומך בעמדה שלהם.  הם לא מראים שיש דעה אחרת, אלא הם מפעילים את הסברה. ועובדה שהיא התקבלה – שכן לא חלקו עליה בבל. אולם בא"י אומרים שעם כל כבוד לסברות – לא ניתם לעקם את המשנה. אם רוצי לעקם – תביאו הוכחות, כשאמורא רוצה לשנות דין הוא צריך להביא מקור תנאי. ניתן לחלוק על תנא רק באמצעות תנא אחר. רב ושמואל למרות שהם אמוראים חושבים , מנסים להוציא משנה ידי פשוטה, בלי להסתמך על שום מקור תנאי – אולם בא"י לא מקבלים זאת!!! כשמנה אומרת שקונים בשטר – אז קונים בשטר ללא כסף!

לאחר מכן אומרים עורכי הסוגיה ואומרים : ר' יונה ו' יוסה יכולים להסתמך על דבריהם לא רק במשנה אלא ניתן לסייע לדעתם גם מתוספתא שאומרת את זה. (תוספתא זה חיבור תנאי פחות חשוב ממשנה. יש שאלה מתי התוספתא נערך כחיבור). בתוספתא יש ברייתא שמסייעת לר' יונה ור' יוסה. מרצה – נסו לאמר מה התוספתא מוסיפה על המשנה, למה התוספתא היא הוכחה טובה יותר ממשנה –נ כך שמספיק מעשה קניין אחד? 
("אונו"= שטר) יש מילה אחת משמעותית שלכאורה היא טכנית אולם היא משמעותית בהוכחה- מילה זו "או"

סטואציה שעליה דברה תוספתא: מכר מורכב קרי מוכר מעביר  לקונה לא רק שדה אחת אלא מקח של 10 שדות. הברייתא קובעת שפעולת חזקה (דרך קניין שלישית במשנה) מספיק להכננס לשדה אחד מ-10 שדות, ולעשות פעולת חזקה – ע"מ לקנות את 10 שדות נותרים. אולם – אם אתה מבצע פעולת קניין בכסף או שטר אז קנית רק שדה ספציפי אחד.  לתלמוד חשוב מילה "או". כי כתוב שניתן לקנות שדה או ע"י כסף (דמי אחת) או שטר (אונו). המילה או חשובה – כי זה חלופי. המשנה מנסחת כסף ושטר וחזקה. ואילו בבלי הבין שהאות וו משמת בניגוד. אין ספק שכאן מדובר בחילוף ולא בצירוף שכן תוספתא מביאה מקור מפורש שם המילה "או" היא מפורשת. כך שלא רק משנה תומכת בר' יונה ור' יוסה, אלא יש עוד תוספתא שחזקה יותר מהמשנה. 2 אמוראים ר' יוסה ור' יונה מביאים מקורות תנאיים ולא מסתפקים בסברא. תלמוד עורך – משאיר זאת ללא מענה. ומכאן לכאורה נראה שעורך תלמוד מסכים עם ר' יונה ור' יוסה.  בסוגיה שלנו ברור שעמדה א"י לא יודעת מה זה גמ"ד. הסברות לא כתובות, א"א לעשות בהן שמוש. תנאים אחרים התכוונו שאם אדם קונה שדה ע"י שטר – אזי פעולה זו היא סופית וחלוטה.   גם פה התלמוד ממשיך את הדו שיח קצר של ר' יונה ור' יוסה ע"י הבאת הוכחה להם. הוא לא מנסה לעשות את הדבר ההפוך – התלמוד לא מביא הוכחה לדעה של ר' ירמיה כי התלמוד הירושלמי תומך בדעה של ר' יוסה ור' יונה.

תמונת ראי היא לשטר אותו דבר לגבי כסף (כך ראינו בשיעור שעבר לגבי בבלי)-  ר' אבא – מספיק כסף לבד במקרה שאין כוונה לכתוב שטר. אולם אם סיטואציה זה לתת כסף ולחכות לשטר – אז עד שלא יכתב שטר – העסקה אינה סופית. דעה זו ראינו בבלי אצל רב .  רב נקרא אבא. יש רעיון – שר' אבא של תלמוד ים זה רב בעצמו  שכן רב נקרא אבא. 

ר' יונה ור' יוסי – 2 חולקים על דעתו של ר' אבא. כאן תלמוד לא מסביר ראיה שהם חולקים. שכן ראית ה"או" בברייתא טובה גם במקרה זה. אנו מוצאים שדעת ר' יונה ור' יוסי היא אותו דבר הם לגבי כסף והן לגבי שטר. המסקנה = שדעה זו שוללת את מקומה של גמ"ד כדבר מרכזי. כמו שרב עושה. רב מוציא משנה מפשוטה ע"י סברה. אולם הם לא מוכנים – אם במשנה כתוב שצריך שטר לבד לא התמלא אינטרס הקונה. 

מרצה: ניתן לומר שיש מחלוקת בין תלמודים – לעניין ההרכיה בין 2 המרכיבים – גמ"ד + מעשה קניין. ברור שלפי דעה בים לא ניתן לומר כלל של רב טוקצינסקי. דעות אחרונים יכולות להסתמך על תלמוד בבלי –אולם זה לא מפתיע כי בכל מקום שיש מחלוקת בין תלמודים – ההלכה היא כמו תלמוד בבלי.

 יש סוגיות רבות שבמשך דורות הרחיבו דיונים – על העדפות בין גמ"ד למעשה קניין. 

שאלות ותשובות – ר' יוסף בן לב
התשובה מכילה ניתוח על תלמוד בבלי. אין מדובר בניתוח תיאורטי, אלא מדובר בפס"ד מעשי. סטואציה משפטית אמיתית. למה הוא מתכוון שהוא אומר "החכם השואל"?

ר' יוסף בן לב לא נשאל שאלה זו שנוגעת לסכסוך ע"י הצדדים (ראובן ושמעון). אלא ע"י חכם שואל קרי הדיין שדן במקרה שלהם ולא ידע מה לפסוק. הספור- הצדדים שהיה סכסוך בהעברת מכס, הלכו למשפט במקום בו חיו. ואותו הרכב דיינים לא ידע מה לפסוק. ולכן הדיין העביר לסמכות גבוהה יותר – שולח לו עובדות – ושואל אותו מה דעתך. מכאן שהעובדות לא הגיעו מכלי ראשון, אלא הוא קבל זאת מחוו"ד מומחה. מרצה- היום לא נוכל לתאר סיטואציה כזו שבימ"ש לא יודע מה להחליט ויעביר זאת. 

לפי סדרי דין של משפט עברי יכול דיין לקום וללכת. אולם בבימ"ש לא ניתן להעלות מקרה כזה. ברור שהיום בימ"ש מדבר על חוו"ד מומחה – הכוונה לתחום שאינו משפטי.

אילו אחד מצדדים היה פונה לרב בן לב למכתב – הוא לא היה עונה כי אסור למשיב לענות לאחד מבעלי דין. ברור ששאלות מסוג זה לא מופנות ע"י אחד מבעלי דין  (שלא מציג באופן אובייקטיבי) אלא שאלות שמופנות ע"י דיין.

השאלה עצמה: בן לב מקבל מכתב – שראובן ושמעון היו שכנים  ב"חנותם". 2 פרשנויות- א. היו שותפים בחנות אחת ב. היו שותים ב-2 חנויות סמוכות. אולם שותפות לא הייתה נעימה שכן הם רבו.  באו אנשים – והציעו שיפרקו שותפות – וזאת ע"י מכירת חנות אחת לצד לשני.  מתוך דברים אלו התרצה ראובן ומכר את החנות ללוי האח של שמעון. לוי הוא צד ג' . קרי המוכר הוא ראובן,  שמעון הוא הקונה – אולם החנות תמכר ע"י שליח- לוי לקנות בשביל שמעון.  שכן שמעון וראובן חלוקים.  מודגש שלוי קונה עבור שמעון , וראובן יודע זאת. מדוע זה חשוב? בגלל גמ"ד, שלא יוכלו לטעון לבטלות העסקה בגלל שליחות נסתרת. ראובן ידע שקונה אמיתי הוא שמעון, לוי פועל כשליח – כך שראובן לא יוכל לטעון כנגד זה בעילת הטעיה.  איך הוא מכר ללוי?  מופיעים 2 פריטים : אחד פעולה קניינית – קניין סודר
                שני פעולה לא קניינית – שבועה- זה חיזוק להתחייבות ברמה גבוהה. לא קונים נכס ע"י שבועה,      אלא זה מצטרף לפעולה. (בתקופת בימ"ק היה צריך להביא קורבן למי שהפר את השבועה). 

מהו קניין סודר? זו פעולה קניין שמועילה לכל סוגי נכס (מקרקעין/מטלטלין) (בניגוד למעשי קניין אחרים שמוגבלים למשל רק למטלטלין או רק למקרקעין). זו פעולה שבה לוקח מוכר ממחטה מקונה, ומגביה אותה.  היום נתקלים בקניין סודר בקדושין (בכתובה).  למשפט עברי אין תוקף להתחייבות ללא מעשה קניין. כתובה זה שטר שמכיל אוסף התחייבויות שחתן מתחייב לכלה הן לחיים משותפים והן לחיים אחרי פירוק. כדי לתת תוקף להתחייבות יש לעשות מעשה קניין – של קניין סודר.  

גם במכירת חמץ עושים קניין סודר כדי לתת תוקף לשליחות, וכן בצוואות עושים קניין סודר כדי לתת תוקף להתחייבות. 
כשכתוב שצדדים עשו קניין הכוונה שהם עשו קניין סודר – זו ברירת מחדל. 

"לוי נתן לו מייד 20 פרחים". הפרחים =קניין כסף קרי הוא שלם לו 1/2 משווי חנות מייד. וזה נקרא פרח=תרגום של מטבע שנקרא פלורין וזה מהעיר פירנס.  פירנס הייתה נציגות חשובה באותה תקופה.  לאחר 8 ימים אין סכסוך. יש קניין סודר, וקניין כסף ולכאורה הכל פשוט. אולם אחרי 8 ימים אמר לוי לראובן – "הנה יתרת הסכום תן לי את המפתח". אולם ראובן ניסה לבטל את העסקה, ראובן בא עם טענה מקדמית – היה בינינו תנאי שאפילו מצדך שניתן לבטל את העסקה. ואני החלטתי לבטל את העסקה. ואילו לוי טען – לא היה תנאי כזה. הפוסק בשלב ראשון של דיון לא מתייחס לטענה זו – שכן הפוסק לא יודע אם היה תנאי כזה. יש כאן 2 גרסאות סותרות של מוכר מול קונה – ואין אפשרות להוכיח את הטענה ע"י הראיות.  לוי – אתה רוצה לבטל את העסקה. אתה יודע שאיני מוכר אמיתי בוא נלך לאחי שמעון. אולם שמעון מסרב.  והסכסוך נובע משאלה משפטית – האם ראובן צדק? האם יש לו עילה משפטית שיכול לבטל עסקה? או שמא שמעון צודק – העסקה חלוטה, ואין אפשרות לבטל את העסקה?

הדרך בא הולך פוסק – היא ניסיון לחפש תקדימים: מה מקורות במשפט עברי שיכולים לתת לו תשובה על סטואציה כזו. ולכן אין זה מפליא שהוא פונה לסוגיה בתלמוד בבלי במסכת קדושין (ראה שעור שעבר), והוא מנסה להוציא ממנה תשובה. "שאל נא חכם ...." – זה ביטוי של ענווה.  הוא משתף אותו בהתלבטויות. נראה למה הוא מתלבט האם סוגיה זו יכולה להוות מקור טוב. מרצה: מוכר-רוצה לבטל עסקה. קונה-עסקה חלוטה. תנסו אתם הסטודנטים לחשוב שאתם עו"ד של ראובן המוכר המעוניין לבטל עסקה – אילו טענות תעלו מבבלי:

טענת ראובן - כתוב בסוגיה שצריך בד"כ גם כסף וגם שטר. ואילו כאן יש רק כסף. צריך כסף ושטר שכן במקום בו הם חיים נהוג לכתוב שטר – ולכן אני יכול לבטל עסקה שכן כסף לבד איננו  מספיק. 
רב בן לב מנסה להיות צמוד לתלמוד בבבלי. הבעיה שתלמוד בבלי מטפל רק בכסף ושטר, אולם התלמוד  לא מתעסק בסוגיה בקניין סודר, ושבועה. 
ב. טענה שמעון- מבחינה פורמאלית ראובן צודק צריך גם כסף וגם שר. אולם מבחינת מה שעומד מאחורי ענה זו- השטר נועד לטובת קונה. מי שרוצה לבטל את העסקה זה המוכר. המוכר משתמש בהנמקה של קיום שטר. אולם כשרב אמר שצריך שטר – הוא ראה נגד עיניו את הקונה – השטר הוא  אינטרס של קונה. דרישת שטר מלכתחילה נתקנה לטובת קונה. אולם כאן קונה לא דרש שטר! ומסתפק בקניין כסף. ואילו מוכר בא במקום הקונה . המוכר מבחינת חוק פורמאלי הוא צודק. אולם החוק הוא לטובת קונה – ויש בעייתיות שמוכר ישתמש בזה. מהרי בן לב – לא יודע לאן להכריע : לטובת טענה פורמאלית או לטובת רעיון מהותי שעומדת מאחורי תקנת רב. ברור שסיפמטיה שלו היא לטובת קונה. 

מרצה - השאלה למה ניתן משקל : הסיבה שניתן שטר – או שמא לעובדה שזה חוק ואז לא מעניינת אותנו סיבה לחוק.

מהרי בן לב – ומציג עוד ספק בסוגיה: טענה לטובת שמעון הקונה שרוצה לטעון שמכר היה סופי למרות שהיה כסף (ללא שטר) – למרות שהיה מעשה קניין אחד זה מספיק בסטואציה נתונה – הסטואציה של מכר חנות הייתה לא בגלל שראובן רצה לקבל את התמורה, אלא ראובן מוכר את החנות מלכתחילה  כי הוא לא הסתדר עם השותף שלו.  לכאורה דוגמא טובה "למוכר שדהו מפני רעתה" ולזה מספיק פעולת מעשה קניין אחת. 

ראובן יטען- המוכר שדהו מפני רעה – מקרה זה שמספיק מעשה קניין אחד היה במקרה שהיה שטר ולא כסף כי כסף הוא לא דבר מרכזי.  המטרה לא קבלת כסף, אלא העברת בעלות. ואילו ראובן פומליסט יטען שהיה כסף ולא היה שטר.  כאן מקרה הפוך – היה כסף ולא שטר. ולכן לא ניתן להחיל "מוכר שדהו מפני רעתה" בענייננו. 

מרצה: ההתלבטות היא – האם אנו פורמליסטיים (ראובן צודק)או שמא אנו חושפים את הגיון. (שמעון צודק).

הסימפטיה שלו לטובת נימוקים מהותיים (שמעון) אך הוא לא מעז לעשות זאת.  לכאורה שמעון פוסק אבל אני הדיין מהסס לפסוק לטובתו – היא כי חפשתי תקדימים. הוא ניסה לראות האם כשאמרו מוכר מפני רעתה זה יכול להיות גם במקרה הפוך. אולם לא מצאתי מקרה הפוך כל פרשנים הסטואציה של "מוכר שדהו" היא שטר ולא כסף. ואין מקרה הפוך.  הוא לא מכיר מישהו שפסק ההפך – וכל פעם שמנסה להשתמש בסוגיה מפורשת כתקדים (ולא כסברות) – אני מנסה למצוא תקדים.  אולם אינני יודע מה להכריע. ולכן הוא אומר : לא רוצה להשתמש בסוגיה: ואז הוא ישתמש בפרטים של קניין סודר ושבועה – ע"מ להכריע שפעולה תקפה. 

בהעדר הצלחה בסוגיה בקדושין לפתרון – הולך רב בן לב , ואומר – אין תקדים ישיר. א"א למצוא סוגיה ישירה בקדושין. ולכן ננתח עובדות ספציפיות של מקרה וננתחן באופן יחודי:

בפסקה אחרונה של פס"ד המוצג באופן של שו"ת – הוא  אומר שלא נעזר בתקדים ישיר. ואז הוא מסכם את כל דיונים קודמים שלו.  

יש לי 2 טענות שאין "בנו של נגר שיכול לזרוק בזה גרזן" – זה משל שתלמוד ממשיל בו תלמידי חכמים. הוא מדמה אותם לנגרים שבונים מבנים, ובא נגר ומנגר. אולם עתה יש טעון שאיןלי ספק ואף אחד לא יכול לסותרו- הוא אומר:

כסף לבד הוא בעייתי. אולם אל לנו לשכוח שיש 2 מעשי קניין בסטואציה: א. שבועה ב. קניין סודר. 
א. שבועה- שבועה היא בעלת ערך גדול בניתוח , השבועה מסמלת – שקניין מוסכם ביניהם. אם אדם נשבע – זה מעיד על גמ"ד. שבועה נתפסת כדבר חמור, העונשים על חרטה – הם גבוהים.  אם אתה נשבעת, ואין חולק- אזי : אין ספק בגמ"ד. 
הטענה שלך שמנסה לטעון שמקח אינו מחייב בגלל טענות טכניות (העדר שטר) – אנו לא נקבל. מכוח מה הוא אומר ששבועה היא ראיה שלא צריך לידה דבר, כך שלא ניתן כמעט לבטל? יש להניח שלטענה זו יש רגליים – היא שגמ"ד היא דבר עיקרי. אם לא נניח זאת אז טענת ראובן היא טובה – אין שטר – לכן אין מכר. 

רב יוסף  בן לב עושה שימוש בעקרונות שעולים מסוגיה בקידושין לפיהם – גמ"ד היא המרכז בדיני קניין:
 ברגע שיש גמ"ד, ויש מעשה קניין אחד תקף (במקרה זה היו 2 מעשי קניין כסף + סודר) – אין ספק בגמ"ד מוכר – ומוכר לא יכול לטעון שלא התכוון בשבועה. אם נשבעת – אז חזקה שאתה התכוונת לסופיות מכר, הייתה גמ"ד, ולא ניתן לבטלו. 

השאלה האם העדר קיום שטר פוגם במעשה קניין? תשובתו היא שלא. שכן היה בסיטואציה זו היה שבועה בנוסף למעשה קניין. 

הוא אומר שלא עושה שימוש ישיר בסוגיה בקידושין. אולם יש שימוש עקיף – שכן גמ"ד היא דבר מרכזי. אם היה גמ"ד (ושבועה היא העדה לכך) לא משנה שחסר השטר, כי יש גמ"ד. 

ב.קניין סודר-  מרצה חושב שהוא משים זו כטענה משנית ושולית -  מרצה- הוא כן חוזר לסוגיה:

הסוגיה במסכת קדושין דורשת 2 מעשה קניין: כסף + שטר. נכון ששטר לא היה , אבל היה משהו במקומו –קנין סודר. כך שבמקרה שלנו היו 2 מעשי קניין (כסף + קניין סודר).  עקרונית גם האם המקרה שהיעה לפנינו שבמקום כסף וסודר היה שטר וסודר – גם אז היינו אומרים אותו דבר כי יש 2 מעשי קניין. אולם זו טענה חלשה – כי בסוגיה בקידושין מדברים על שטר וכסף ולא סודר וכסף. ולכן מרצה חושה שהוא מבין זאת – רק כטענה משנית "מלכה דמילתא", וכחיזוק מביא טענה משנית זו. 

נקבע- המכר הוא סופי, חנות שייכת לשמעון, ראובן יקבל יתרת כסף, ולא יוכל לבטל את העסקה. 

דברנו על משעה קניין, דברנו על גמ"ד, נעבור לדבר על היחסים ביניהם. ודאי שגמ"ד הוא הוגבר. מעשה קנין  בא להוכיח: א. קיום גמ"ד ב. ליצור גמ"ד.

מרצה- מה יש לדרוש ממעשה קניין בפועל כדי שישרתו את המטרות שלעיל? קרי מה נדרוש ממעשה קניין כדי שיהווה ראיה לגמ"ד. 

למשל חזון איש טוען- העיקר זה גמ"ד. וצריך מעשה קניין בחלק ממקרים כדי להביא לגמ"ד. מה נדרש ממעשה קניין ע"מ שיביא ליצירת גמ"ד.  אין ספק שלא כל מעשה יחשב תקף. איך נוודא שמעשה קניין הוא אמיתי והוא נועד להחצין ולהוכיח את גמ"ד?

מעשה קנין יהיה ברור לצדדים קרי צדדים יעשו פעולה שנעשית בהקשר קנייני. ולא סתם משהו שיאמרו בדיעבד שלזה התכוונו. איך נוודא שהצדדים אכן יבצעו פעולה קניינית ולא פעולה אחרת? איך ניצור זאת?

אפשרות א'- נלך לספר החוקים. זה תפקידו של מחוקק: על מחוקק להסדיר דיני קניין. המחוקק צריך לקבוע איך עוברים נכעסים (כפי שכיום זה מוסדר בחוק מקרקעין וחוק מטלטלין), גם במשפט עברי יש חוק לאיך מעבירים נכסי מקרקעין או מטלטלין.  כל מערכת משפט מניחה (בלי לבדוק) שנתינים מודעים לחוק, ופועלים ע"פ. אם צד יטען שלא ידע – זה לא יעזור לו. הדרך הכי פשוטה לפעול באופן שיפתור את בעיית ספק בגמ"ד היא לחוקק חוק – לפיו אם צדדים כתבו שטר "ששדי מכורה לך" יש מעשה קניין.

במשנה בפרק א' של מסכת קידושין – מציגה רשימה סגורה למעשי קניין. המשנה מנוסחת בצורה סגורה שלא ניתן להוסיף עליה.  כך המחוקק פועל כאשר הוא רוצה להניח איך ציבור קונה. 
מרצה – יש בעיה קשה בחקיקה זו של רשימה סגורה:  לא מדובר בעולם סגור ובלתי משתנה אלא העולם המסחרי הולך ומתפתח. לא רק במובן של דרכי קניין חדשות, אלא גם בסחירת נכסים שמשנה לא מכירה: למשל מסחר בנכס מופשט (אופציות, זכויות וכיוצ"ב). עולם מסחרי הוא דינאמי ומתפתח. כאשר אתה קובע רשימה סגורה – אתה תוקע את הציבור, ומקש עליו להתפתח, לסגל דרכי קניין חדשות, לסחור בנכסים שלא מוגדרים ע"פ החוק. 

יש לדבר זה מענה:

אם נראה שמעשי קניין נועדו להסרת ספקות הנוגעים לגמ"ד. דרך פשוטה למנוע ספקות – היא קביעת רשימה ע,י מחוקק. וזה מאפשר לאמר שחזקה שאם נעשה בקרקע – כסף, שטר, חזקה- חזקה שקרקע נמכרה. אין ספק בגמ"ד. וקרקע עברה ממוכר לקונה. 

רשימה סגורה לא מאפשרת = פיתוח מסחרי, הכרה בדרכים חדשות. 

יש ברשימה סגורה חיסרון אולם יש יתרון:

היתרון – אין ספק בגמ"ד, אם עשית משהו מרשימה – זה יתקבל כמחייב. 

חיסרון- א. איבון ב. מה נאמר לגבי מקרים שלכאורה יש גמ"ד. שכן 2 צדדים באים ואומרים התכוונו, אולם לא ידענו באמת את הדין, לא ידענו משנה, ושו"ע . מה פתאום שאתם תבטלו את העסקה?

יכולים לאמר שיש חוק – ותפעלו ע"פ, שהצדדים לא ימצאו לעצמם הסדרים – שכן ברגע שנחקק חוק : החוק הוא כללי.  כלומר גם אם יש גמ"ד של צדדים לא נאמר שנוותר על מעשה קניין.   לסכום - ברגע שנחקק חוק שקבע שלצורך גמ"ד של צדדים נדרשת פעולה מסויימת, אם צדדים יפעלו אחרת – לא נקבל את דעתם – יש חוק וצריך לפעול ע"פ!

ר' יצחק אלפסי (הרי"ף) – הוא כתב ספר הלכה המבוסס על תלמוד בבלי- 

בספר הלכה זה הוא פעל בצורה מעניינת – הוא העתיק מתלמוד רק את הקטעים שהיו בעלי משמעות הלכתית בעיניו. הוא מעתיק קטע מגמרא ממסכת קדושין ממנו נסיק לגמ"ד – 

הגמרא אומרת (והרי"ף פוסק ע"פ) :

הייתה אישה שעסקה במכר של סרטים, אדם שעבר בשוק חטף לה את אחד הסרטים. הוא מוכן להשיב לה את הסרט – בתנאי שתתקדש לו. גמרא משתמשת בהרבה מקרים בסיטואציה קיצונית כדי ללמוד את הכלל באופן הכי טהור -  בשיטה קזואיסטית. הוא התכוון – שתתקדשי לי ע"י הסרט שגנבתי ממך אני אשיב לך. הבעיה – איך יכול לקדש אשה במשהו שלא שייך לו? אלא לא מדובר רק בהסכמה קניינית להתקדש אלא ההסכמה היא שהסרט יהפך לשלו, ואז תקבלי אותו בחזרה שאת כבר אשתי. בספור האשה לא אמרה דבר. שתיקה בהרבה סיטואציות נחשבת כהסכמה/הודאה. 

רב נחמן – לא ניתן לפרש שתיקה כהסכמה. האשה יכולה לאמר שתקתי כי לא הסכמתי.  אני שתקתי כי נראה  לי הגיוני שאדם שלוקח בלי רשות  חפץ – עליו להשיבו! רב נחמן – זה ששתקה, ולקחה את הסרט היא לא התכוונה לקבלו לשם קדושין. ולא ניתן את השתיקה לקבל כהסכמה לקדושין. 

העיקר לפי המרצה– נמצא בדברי הר"ן (רבנו ניסים)-  הוא מוסיף פרט להלכה שהרי"ף מוציא מתלמוד. הרי"ף פסק הלכה – נקבל את רב נחמן: שתיקה לא כהודאה. ניתן לקבל  את הדעה שהאשה שלקחה את הסרט בחזרה , ולא התכוונה להתקדש – כך שהזוג לא נחשב מקודש. 

הר"ן מספר על הרשב"ם- 

פשט הדברים – לכאורה צריך אמריה מפורשת של אשה שלא התכוונה להתקדש. אבל אומר הר"ן בשם רשב"ם דבר חריג יותר – גם אם האשה תשתוק, ותקבל סרט בשתיקה, ואז תאמר ששיתקה כהודאה קרי התכוונה להתקדש. אין הזוג נשוי. על הזוג לעשות פעולת קידושין נוספת.  הר"ן והרשב"ם מציגים טענה של גישה פטרנליסטית של מחוקק – קרי גם אם אשה תאמר ששתקה ולא אמרה כן. וני התכוונתי להתקדש, ולהעביר לבעלות הבעל את הסרט – בי"ד לא מקבל את טענתה. בי"ד יודע את דעת האשה יותר טוב. ולא סביר שלזה התכוונת. אנו לא מאמינם לך! למה חכמים מרשים לעצמם לאמר שלא מכבדים את פרשנותה לשתיקה? אשה סבירה  לא תתקדש בדבר שנגזל ממנה לפני שניה. חכמים החליטו- אדם סביר לא מתקדש בגזל שנגזל ממנו. לא נקבל את דעתו, אלא בשנ חריגים – נקבל את דעתה:

1. האשה בפרוש שהיא מסכימה – אין סיבה להניח שלא התכוונה להתקדש. אולם אם היא שתקה ואומרת שהתכוונה בשתיקה להסכמה – זה חריג.

2. "בשדיך" – היה ביניהם קשר מוקדם. אלא הם היו משודכים קרי היתה ביניהם התחייבות להתחתן אחד עם השני. הוא החליט לזרז הליכים – במקרה כזה חזקה שהתכוונה להתחתן, שכן היא ממילא התכוונה להתחתן שכן היה ביניהם שדוכים. ולכן היא אינה רואה בעין רעה את הגזל. 

ניתן להתמודד עם רשימה סגורה –ע"י  – המנהג  הוא  צינור דרכו משפט עברי יכול לקלוט דרכים ולהתפתח. שעור הבא נדון מהו מנהג? כיצד עוצב? כיצד פוקח ע"י חכמים – כדי שימלא את יעודו – שגמ"ד מתמלא?  מנהג גם יכול להראות גמ"ד של צדדים.
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לכאורה יש גישה פטרנליסטית של חכמים כאשר יש להם אינטרס לבצע רשימה סגורה שלמעשי קניין, כי זו הדרך להבטיח את יעודו של מעשה קניין לצורך תפקיד של הוכחת גמ"ד. כאשר מדובר שפועלים צדדים ע"פ חוק "כפעולה המועילה לביצוע קניין"- הצדדים התכוונו לפעולה זו- יש תוקף לפעולה.

כאשר חכמים יוצרים רשמיה סגורה לעיתים הם דורסים את כוונת צדדים – כי אם הם לא פעלו ע"פ רשימה אין תוקף לפעולה. 

אם חכמים החליטו ליצור רשימה (חוק מקרקעין/מטלטלין) לכיצד קונים נכסים שונים, וחתמו רשימה סגורה זו כיצד ניתן להתפתח? איך ניתן להתייחס לדרכי קניין חדשות? איך ניתן להתייחס לנכסים חדשים, שבעבר לא חשבו עליהם (זכויות, אופציות וכיוצ"ב)? ולכאורה אין דרך להתייחס לנכסם אלו כי אין מענה בחוק. השאלה איך נתגבר על העניין?

מרצה –למרות שאנו עוסקים בדיני קניין, שהם שונים מהלכה דתית שהיא בעלת מימדי קדושה, בכל זאת דיני קניין של משפט  עברי בעל כורחם נקלעים למצב של דין דתי. חז"ל לא מאפשרים פתוח ע"י חכמים מאוחרים או כוחות שוק לדיני קניין. מאחר ומדובר בחלק ממשפט עברי שלא בקלות משנה את דעות הפוסקים הקדומים – אזי השאלה מה עושים? איך מתמודדים? אין מדובר בתחום כמו בדיני קורבנות שיכול להישאר כמו בדיני משנה – אלא מדובר בעולם מתפתח!!
מרצה- מזלנו שחז"ל השאירו פתח לקליטת נורמות חדשות , שקיים בתלמוד. מה היה קורה אם בתלמוד לא הייתה סוגיה אחת בלבד – שחכמים השתמשו בה כמסד לקליטת נורמות חדשות?

סוגיה זו נקראת – מנהג בבא מציעא בתלמוד בבלי – שמזכירה איזו שהיא דרך קניין – היא מתארת שבבל נהגו לקנות  וזה היה תקף באמצעות כלי קנייני שנקרא סיטומתא- הדרך בה הבינו מונח זה פרשנים מאוחרים שאמרו שסטומתא זה קניין פרטי, שהייתה קיימת אצל סוחרים בבל, וגם יהודים היו משתמשים בה. דעה מרכזית אומרת שמקרה פרטי של סטומתא היה סחר ביין שנקנו בדרכים מסויימות בבל.  רון קליימן עוסק במאמר בזה. 

הרבה חכמים מסבירים שזה רישום על חביות, זו דרך שאינה ברשימה, ולא מופיעה בתלמוד בשום מכשיר אחר, ולכאורה היא לא קיימת. איך היה צריך לקנות זאת ע"י חכמים ללא דרך זו? מדובר במטלטלין ולכן במשיכה או הגבהה. אולם 2 דרכים אלו לא סבירות כי החביות כבדות – ולכן עשו דרך קניין זו שמאפשרת לקנות את החבית ע"י רישום.

לא חשוב המקרה הפרטי, אלא המסקנה : 

אם יש דוגמא אין סביר להניח שרק דוגמא זו קונה, אלא כיוון שבמקרה ספציפי זה נהגו סוחרים לקנות מכאן ניתן לבנות דלל גדול זה,: לא רק סטומתא, לא רק בבל, לא רק סוחרי יין – בכל זמן ומקום שדרך מסחרית קונה נכסים מסויימים –ההלכה מוכנה להכיר זאת. איך מוכנים להכיר זאת? הדרך היא מנהג. 

למזלנו השאיר לנו אמורא רבא בתלמוד – סטומתא קונה. מכאן חכמים אמרו שכל מנהג מסחרי – ההלכה מוכנה להכיר.

מרצה- השאלה למה הלכה תהיה מוכנה להכיר? אם מחוקק מכיר דרכים מסויימות לקנות מקרקעין או מטלטלין – ונתן רשימה סגורה. למה מחוקק היה מוכן להכיר בעצם במנהג? מה ההגיון המשפטי? דבר זה מאפשר כל הזמן לקנות דרכים קנייניות חדשות ולשנות לחלוטין את הדרכים המועילות לפי משפט עברי? מהי סברה שמאפשרת זאת? יש הגיון שתהיה רשימה סגורה? למה לידו הכניסו צינור של מנהג שבאמצעותו ניתן לקלוט דרכים חדשות?

מרכיב דומיננטי הוא גמ"ד, מעשה קניין הוא מרכיב הכרחי אולם לא חשוב. המעשה נועד לשרת גמ"ד. אם אני מצליח להראות שמעשה מסויים, למרת שאינו מופיע ברשימה מוכיח את גמ"ד, הרי הוא יחשב תקין. יש הגיון להכיר בזה. האם מעשה יבצע עניין זה גם אם אינו מופיע בקניין או בתלמוד. מתי הוא יחשב כמעשה שמוכיח את גמ"ד?
או שנמצא ברשימה – וחזקה שמבטא גמ"ד
או שזה מנהג – מנהג זו פעולה מקובלת ולא ספציפית של צדדים, לא יכול להיות שצדדים ימציאו פעולה ויאמרו שהחליטו שזה יהווה משעה קניין, אלא יש צורך שיהיה מדובר במנהג והוא יהיה נפוץ. רק כאשר הפעולה רוכשת תואר מנהג, שהיא נפוצה מספיק ולכן היא מובנת – רק אז היא ממלאת את יעודה של הוכחת גמ"ד. 

בעיה - איך דבר מסויים הופך להיות מנהג? איזה אחוז מסויים מאוכלוסיה צריך לנהוג כדי שמשהו מסויים יהיה מנהג? זו שאלה טכנית. ספרות שו"ת מטפלת בסוגיה זו :

צד מסויים היה מעוניין בביצוע עסקה – וטוען שזה נעשה ע"י מנהג. וצד שני טוען שפעולה בוצעה – אולם ברמה עובדתית זה לא מנהג. 

שו"ע –
מדבר על מהג כעל עובדה קרי פעולה שנעשתה ואין מחלוקת שהיא מנהג. זו פעולה שנהוגה בקהלים רחבים שפעולה זו נהוגה ומובנת. שו"ע לא מטפל בשאלה מקדמית – ממתי דבר הופך למנהג?

אין על זה תשובות רבות. זו שאלה שהעסיקה פוסקים לא מעט. היו פוסקים שבאו ואמרו: מושג מנהג הוא חמקמק ואנו חייבים להכנס לפעולה. לכו פוסקים אשכנזים בימי ביניים אמרו – יש הרבה מחלוקות עובדתיות האם דבר הוא מנהג או לא. פוסקים אמרו שצריך שמישהו יחליט מהו מנהג ומה לא. פעולה קניינית לא תחשב כמנהג קרי פעולה מחייבת וסופית עד שפוסק לא יאשר שזה אכן מנהג. מה הבעיה?

פוסקים אמרו אנו נהיה רשות מוסמכת לבדיקת מנהגים – אם אדם רוצה לעשות פעולה חדשה והוא רוצה לדעת שהיא אכן תהיה תקפה השאלה אם נאש? אם לא נאשר – זה לא מנהג תקף.

יש בעיה מהותית בכך:

תאורטית הם מחקו את הרעיון של מנהג. אדם יאמר שעשה דבר מסיים כי רב אמר לו, ולא כי כך נהוג. מה ההגדרה המשפטית של מנהג? מנהג הוא יצירה של ציבור (ולא מחוקק) שלעיתים בדיעבד יכר בה מחוקק, ולעיתים המחוקק ינסה לעקור את המנהג. זה ההיגיון הבסיסי של מנהג. אם אגוד מקצועי או ציבור פועל בדרך קניינית שללא מופיעה בקניין או בתלמוד – אין בעיה בגמ"ד – זה מנהג.

ע"י כך שפוסקים בקשו אשור הם הפכו את המנהג לתקנה או חוק של חכמים. 

מה שנעשה הוא בעייתי ברמה מושגית אם אתה מקיים דבר בגלל רבנים המנהג כבר לא קיים למעשה.  

השאירו בסימן שאלה מהו מבחן להגדרה מהו מנהג ומה לא. בכל מנהג יש שלבי התפתחות – שמנהג גדל, ומשלב מסויים הוא לא שנוי במחלוקת. לכל ברור שאם עושים משהו מסויים זה פעולה קניינית. יכול שפעם קניין באינטרנט היה קנין בספק, אולם היום אולי זה מנהג כי אנשים מודעים לאופציה זו, תקשורת מיידעת אנשים שכן ניתן לקנות בדרך זו. 

מרצה נותן דוגמא נפוצה בשו"ת – ביהלומנים: כיצד יהלומנים קונים יהלומים ואומרים "אני מזל וברכה"? יהודים היו דומיננטים בסחר יהלומים וזה משהו שנהוג ומקורו ביהודים אולם זה לא משהו שהוא מתלמוד אלא זה יצירה מיהלומים. אין ספק שבגילדה זו דרך מקובלת – וכך קונים.  יש הרבה דיונים בדבר זה. 

יש עוד דוגמאות והשו"ע – מביא בעצמו דוגמאות כאלו:

כותרת של סימן איננה נורמטיבית כללית, אלא שו"ע מתיר זאת מכותרת שנהוגה בדוגמאות "דין רשם לחברו, ותוקע לחברו" זה 2 מנהגים שנהוגים וכך שו"ע מכתיר מנהג. 

שו"ע -
רישא: "מכר לו בדברים בלבד" הכוונה בלי מעשה קניין שלקוח מרשימה , ופסקו דמים, ואז עשו מעשה, אבל לא מעשה קניין ספציפי, אלא הוא רשם על המקח. קרי – אני מעביר חביות יין. הם המציאו דרך חדשה – קונה לקח את החבית ורשם "זה שייך לפלוני". אומר שו"ע ברישא – לא קנה. אז מה הוא כן עשה? "מי שפרע" זו סנקציה דתית. משנה קובעת ותלמוד מפתח:

יש מקרים מסויימים שאדם בצע פעולה ממשית שהוא חשב שזה מעשה קנין אולם הוא טענה וזה לא משעה קניין – נכס שחשב שקנה איננו באמת שלוץ אבל מוכר שיעשה זאת יקבל סנקציה דתית יקללו אותו קרי בי"ד יאמר לו שהוא אדם שאינו  ישר, הוא מנוול ומנסה לבל עיסקה כי מישהו טעה אנו לא יכולים להכריח אותך למכור, ולא נקבע שסנקציה, אלא נקלל אותך. "מי שפרע" דרו מבול, פלגה, מצרים – מי שכתוב בתורה שאותם האל העניש, כך האל יעניש גם אותך.  ברמה המשפטית אם בצעת פעולת קניין אבל שאינה לגיטימית, לא מופיעה ברשימה, יקולל רוחנית. 

לא קנית.

סיפא – מעיקר הדין לא קנה. אבל אם מנהג מדינה שקניה ע"י רשימה זה מנהג מדינה – אז זו פעולה קניינית. כך שאם בצעת פעולה מכר סופי ולא ניתן לחזור. ההבדל בין רישא לספא שבסיפא זה מנהג המדינה. מרצה – מה שחוב זה לא רק ביצוע מעשה  פיזי, אלא שזה יחשב למנהג.. ואז מעמדו המשפטי–  ככל מעשה קניין אחר של חכמים במשנה ובתלמוד.  

מה זה "מנהג מדינה"? מושג זה אינו ברור. מדינה הכוונה היום לרשות שלטונית עצמאית שיושבת בשטח ג"ג משלה, יש לה חוקים משלה. מנהג זו מדינה. בימינו. אולם לא ברור מה ההלכה התכוונה. מונח מדינה הוא גמיש (יכול שמנהג ינהג במדינה אחת ולא בשניה). מנהג זה עיר. והוא מופיע לראשונה בתנ"ך במגילת אסתר. מנהג – מי שחי באותו מקום יודע שזה תקף. 

שו"ע לא מטפל בזה. ונושאי כלים שלו כן מטפלים. 

גישת שו"ע – היא גישה מרחיבה. שו"ע לא מגביל את יכולת מנהג לנכסים מסויימים. יש נושאי כלים מאוחרים  יותר שאומרים שלא נכון שבכל סוגי נכסים מנהג יועיל.

פוסק מאשכנז – מנהג מיועד למטלטלין במקור, ולא במקרקעין סוגיה תלמודית מטפלת במטלטלין ולא מקרקעין (סטומתא). מנהג זה דבר מסוכן.  זה דבר שאינו נשלט ע"י מחוקק. מחוקק לא רוצה שגורמים לא מוסמכים ינהלו את העולם המשפטי, ויש ניסיון להגביל את המנהג. משו"ע יש כללים  רחבים בלי יוצאי מכלל. 

בסעיף השני אומר שו"ע – א"א לאמר שרק במקום שכל אזור קונים בדרך מסויימת, אלא בכל דבר שנהגו הסוחרים לקנות בו. דהיינו

יכול להיות שמדובר בעסקה למשל "מזל וברה ביהלומים" זה לא מנהג מדינה ורק יהלומים משתמשים בו. למרות זאת מנהג תקף כי קבוצה מסחרית של יהלומנים המנהג תקף, וכל סוחרים נוהגים בו אז זה מנהג תקף. 

ניתן להסתכל על מנהג ב-2 אפנים: א. אזור. ב. איגוד של סוחרים (ולא של כל מדינה)

הוא נוקט בדרך של דוגמאות. מהיכן ר' יוסף קארו לוקח את הדוגמאות?

הוא מתאר מנהגים שהוא לקח בשטח. כגון- קונה נותן  פרוטה למוכר, וזה לא קניין כסף 

או לחיצה כפיים.

ברש"י- יש תוספת של רמ"א אשכנזי : "או במקום נהגו לתת מפתח". קרי - נניח שאדם קונה בית וזה שמבטא העברה קניינית זה שמוכר מוסר מפתח לקונה – זה מה שמבטא את העברת בעלות. כך נהגו בקהילות אשכנזיות למשל. 

שאלה מעניינת – האם באמת מצאנו כאן אמצעי משפטי חדש לא מוגבל שמאפשר בעצם קליטת דרכי קניין חדשות כמעט ללא הגבלה?

דבר שהוא מנהג, והכל מודעים אליו, האם כל פעולה תחשב כפעולה תקפה שההלכה תכיר בו?

מרצה – יש כאן בעיה קשה. כל הזמן דברנו על 2 אמצעים ליצירת מעשי קניין:

רשימה מול מנהג. מה היחס ביניהם? שו"ע תוקף שלהם זהה. מרצה- השאלה מה יחס ביניהם? מה יקרה במצב של סתירה: מנהג לא מזיק כל זמן שאינו סותר את הרשימה. למשל כתוב נכסים שיש להם אחריות נקנים בכסף שטר וחזקה, ומנהג מוסיף דרכים נוספות כמו רמא של מסירת מפתח ונכיר בזה. אולם מנהג יכול להיות אכזרי יותר קרי מנהג מנסה לטפל ביסודות קניין של משפט עברי – וע"י טענה שמשהו מנהג ,  ננסה לעקור את היסודות שברשימה.

2 יסודות: 

גמ"ד  + מעשה קניין. כיום נהוג חוזה – האם ההלכה תכיר בזה כמנהג?צ  דבר זה הוא מנהג ללא ספק. אבל משמעותו היא לעקור את אחד יסודות של משפט עברי כי מספיקה הבטחה ללא מעשה!!!

 2 אנשים עשו חוזה – האם תוצאה : מי שפרע (סנקציה דתית –לא מחייב). או שמא ניתן לפנות לבימ"ש – ולדרוש אכיפה או פיצוי (דבר מחייב)?

מרצה – זה לא רק סנקציה דתית אלא זה מנהג מדינה שמאפשר לך לפנות לבימ"ש ולדרוש אכיפה ופיצוי כי זה מנהג!

פוסקים במאה 19 – עסקו במכירה פומבית: מה דבר מחייב במכירה פומבית: יש כרוז, צעקות של צדדים, יש פטיש, ואז נקנה נכס. זה מנהג מחייב. למה פוסקים הסתפקו? מה גרם לכך שאני מוגדר כמוכר?

פוסקים אמרו יש מעשה : דפיקה בפטיש. פוסקים יוצאים מנקודת מוצא שבקניין במשפט עברי יש צורך במעשה.  גם היום במאמר עסק בשאלה: קניין באינטרנט, נניח יש ספר אם מחיר, מה עשית כאן שיוגדר כמעשה קניין?

לחיצה על עכבר – על אשור העסקה. בטלפון יש בעיה כי רק יש אמירה.  אם פוסק מנקודת מוצא שמחפשת כל הזמן את המעשה – אז זה ניסיונות חכמים ברורים. כדי למצוא מקור תוקף שעסקה מחייבת. 

חוזה מוגדר כקנעין דברים, וא"א להביאו למתן אכיפה או סנקציות בגינו הוא בעייתי. איך עולם משפטי מתמודד עם זה שיש חוזה – של דברים.

פוסקים – יש לנו פתרון לחוזה : אנו ננהיג חוזה כמנהג. ובעינינו נכון שיש בעיה שאין מעשה קניין אבל מנהג יכול לכפר גם על זה.  משמעות שניה – אם לא נקבל זאת, אז אם אני יהודי שרוצה ללכת לפי דין תורה, אם לא נכיר בחוזה  - אנשים לא יכלו לבד"ר שלא יכירו בתוקף החוזה. 

לאט לאט היה נוהג שהכיר בתוטקפו של חוזה.

ךפני כמה שנים היה רב גולדברג פוסק ברבני:

הוא אמר שחוזה לא מחייב . הוא פוסק הכי בכיר בתחום ממון משפטי. ולדבריו יש משקל גדול. הוא לא היה מוכן להכיר בחוזה, גם אם יבוא מישהו, ויאמר לי שחוזה כן צריך להיות תקף ברמה קניינית כי הוא מנהג אני לא מוכן לקבל זאת. 

יש 3 בעיות ביכולת שלנו להכיר בחוזה כמנהג מחייב:

1. כאשר הלכה התכוונה למעשי סוחרים היא התכוונה למעשיים (מסירת  מפתח, רשימה על כתוביות). של פעולות פיזיות. שו"ע מבדל זאת מדיבור . מנהג לא יכול להיות חזק במקרה שאין מעשה. 

2. חוזים זה לא מנהג. אנשים עושים חוזים – בגלל שיש חוק , מחוקק יצר, ואין זה מנהג. העם יוצר מנהג. אם נחפור מי שיצר קונספט של  חוזה במד"י  הוא חוק חוזים. ואם זה מחוקק זה לא יכול להיות מנהג.  מנהג נוצר לא בגלל חוק. אלא בגלל מנהג. מנהג לא יכול להיות יצירה של חוק.
מרצה – טענה זו שנויה במחלוקת. פוסקים שרצו להכיר בתוקפם של חוקים חילוניים אזרחיים  אמרו שזה מנהג. כי אנשים בשטח נוהגים.
רב גולדברג: טענה זו אינה נכונה, אם  הדבר צמח מחוק בתחילה , ולא מהציבור בתחילה – זה לא יכול להקרא מנהג.  
3. טענה אידאולגית כדבר משמעותי: ההלכה יהודית קבעה מעשי קניין, וצינור נוסף של מנהג. האם יתכן שהלכה יהודית קבעה שברגע שיש מנהג לא נצטרך את מעשי  קניין הקלאסיים של תלמוד??? 
יש מערכת חוק מצויינת שמסדירה מעשי קניין בין אדם לחברו, לא צריך יותר את המשפט העברי. בשו"ע יש 38 פרקים שעוסקים בדיני קניין, ורק סימן אחד ר"א אחד עוסק במנהג. ברמה אדאולגית זה לא סביר שע"י מנהג הם יוותרו על כל מערכת קניין שעליה הם עבדו כ"כ הרבה. 
מנהג הוא לכאורה כלי שניתן להפנים מעשי קניין נוספים כל עוד זה מבטא את גמ"ד ומעשה הקניין. 

מבוא לספר של החוקר אשר גולאק   "יסודי משפט עברי"  87-88 ת"א 87-127  (חלק ראשון-עוסק בדיני קניין):

סקירה על פעולות שונות שחכמים קבעו כדרכים לקניין נכסים :

מרצה יעשה את הסקירה ע"י הרמב"ם "בהלכות מכירה" :

היתרון הגדול בעשיית הסקירה ע"י ספרו של רמב"ם הוא שרמב"ם כתב ספרים בצורה ברורה, ובשפה מובנת. ההלכות מופיעות בתמציתיות. אולם זה החיסרון הגדול של ספר – שפוסק, פסק הלכה, ללא הבאת מקורות.  הרמב"ם מסביר שבחר ברובד אמצעי של שפה עברי – קרי לשון חכמים שכן היא השפה היעילה ביותר. 

לפי מה מחלק הרמב"ם את מעשי הקניין?

ע"פ סוגי הנכס. יש לומר שהוא לא המציא המשנה בעצמה מחלקת בין סוגי הנכסים. הרמב"ם פותח  בהלכה ראשונה שמזכירה את  השו"ע (השו"ע השתמש בלשון הרמב"ם ולכן אין זה מקרה ששניהם פותחים באותו כלל). 

למה צריך לפרט את מעשי קניין?

 יש לבצע את מעשי קניין כי אחרת אין תוקף לעסקה.  הוא מביא 3 דוגמאות. למה יש לחזור 3 פעמים? אלה סוגי נכסים שונים: בית-מקרקעין, יין- מטלטלין, עבד- נקנה כמו קרקע, אבל  רמב"ם מעמידו כסווג עצמאי (למרות שזה נורא לדבר על סווג כזה). 

סעיף ב' – עוסק במכר מקרקעין. 

הלכה ג' -  קרקעות נקנות ב-3 דרכים: כסף, שטר , חזקה. ההלכות הבאות בפרק א' מפרטות מה זה כסף, שטר וחזקה. 

הלכה ד- מה זה כסף? מי נתן לו דמים? הקונה למוכר. יש ניסיון להדגיש שמדובר בבתים ובקרקעות. מה פשר ההסבר?  זו הלכת רב בתלמוד בבלי, במקום שלא כותבים שטר – כסף מספיק. במקום שכן כותבים שטר מכר – לא קנה, למרות ששלם כסף אלא קודם שירשום שטר.  

מרצה - הגמרא אומרת שיש עוד אפשרות לא לכתוב שטר, במקרה שהקונה ויתר על זה "אם פריש פריש". 

אצל רמב"ם אין את החלוקה בין משנה לפרשנות בתלמוד אלא הכל זה הלכה אחת. קרקעות נקנות בכסף אולם יש אפשרות שכסף לבד לא יספיק – שזה במקרה שנהוג לכתוב שטר.

ואז הוא נכנס להתניות. מרצה: כנראה שמדובר על התניות של קונה. 

הלכה ז' – 

עוסקת בשטר. שטר זה פעולה שמבצע מוכר שכותב שטר לקונה.  לא ראינו איך זה מתבצע? מה הנוסח? מה הדרישות משטר? 

מתייחס ל2 היבטים: 

א. חומר – מצע שעליו כותבים. אין דרישה מינימאלית יכול להיות נייר חרס, ואפילו עלה.  הוא מדגיש ששטר לא שווה כלום כדי שלא נחשוב שבשטר יש היבט של שווי מינימאלי או דבר שניתן לקמט בכסף. החומר עצמו חסר משמעות. מה שמגדיר שטר כמכשיר משפי שמועיל בקניין זה לא השווי אלא הטקסט שלו. צריך להיות רשום "שדי מכורה לך".  אין לזה כלום מבחינת הקונה. זה שטר מכר. וניתן באמצעותו להעביר קרקעות או בתים. למעשה לא סביר שקונה נורמאלי יקבל שטר כזה כי אם מטרת שטר היא להוות ראיה (מלבד מכשיר קנייני) יש הרבה בעיות ביניהן: אין תאריך, ואין סעיף שפוט ואין שום דבר!!

מרצה - שטר נועד להשמר, ומעולם לא מצאנו שטר שמצוי ברכיבים מינמאליים שמותרים ע"פ הרמב"ם. 

בד"כ בכל שטר שמצאנו היו חתומים 2 עדים. למרות שברמה מינימאלית של הלכה אין צורך בעדים.  בד"כ בעסקאות מכר (ולא מתנה) יש חריג שבו שטר לבד יספיק "מוכר שדהו מפני רעתה" קרי אדם מוכר מתוך מטרה שלא של קבלת תמורה אלא הפטרות משדה. כאשר אדם מוכר רק בשביל תמורה לא קנה עד שיתן גם דמים (כסף ) בנוסף לשטר.

הלכה ח'

מהי פעולת חזקה ? 
פעולת קניין שמבצע קונה ע"מ לקנות נכס. חזקה: א. זו פעולה פיזית בגוף נכס. ב. יש מגבלה פיזית –  "יועיל במעשיו" קרי אדם שנכנס לשדה ומבצע פעולות ונדליזם והרס יכול לומר שזה מה שמבטא שהוא בעלים. אולם אין זה אדם סביר – אדם שהוא בעלים משביח נכס, ע"מ שיהפוך ליעיל יותר. 

לעיתים פריצה זה גם טוב כי אני למשל פורץ גדר כדי להכניס נכסים  לשדה, ואז זה משביח את הנכס (אולם פריצה שתזיק לנכס – לא תקרא חזקה).

רמב"ם – גם כאן יש מגבלה: האם כל פעולה שנעשה בגוף נכס תהפוך אותי לבעלים??? אלא ע"מ שפעולת חזקה תחשב מועילה צריך שזה יהיה בדעת מוכר קרי : א. "החזיק בפני מוכר או נותן" 
מוכר נמצא ואם חשב שאני הקונה עושה משהו לא כדין- הוא היה מוחה. ולכן כאן מספיק את השתיקה של מוכר שלא מוחה. 
ב. לא יעשה בפניו, קרי אם באופן מפורש ולא בשתיקה הסכים למכור שדה, ואומר לי ללכת לעשות פעולת חזקה בשדה. קרי כשאני פועל מתוך הרשאה מפורשת של מוכר אזי אני קניתי. 

מרצה - האם ניתן לסווג לקבוצות שונות את כסף שטר וחזקה?

בפעולת חזקה  נדרשת פעולה פיזית בגוף נכס נקנה, ולכן  אני חייב להיות ליד נכס. ואילו כסף ושטר קשורות לנכס, אולם לא דורשות מגע פיזי. פעולת חזקה היא פעולה פרימטיבית שכן היא דורשת מגע פיזי עם הנכס עצמו. בעוד כסף ושטר מאפשרות מסחר שלא דורש מגע פיזי. 

זה גם מסביר כוח יחסי שיש לפעולת חזקה קרי אין צורך בפעולה נוספת  (בניגוד לכסף ושטר שצריך עוד משהו).  פעולה זו מוכיחה שאני בעלים. היא פרימיטבית כי היא נגלית לעין. בכסף ושטר דברים פחות פשוטים איך מתבטא שאני בעלים? לא עשיתי דבר בנכס.

בחזקה – עצם כניסה לנכס, ועבוד הקרקע- ממחישים שאני הבעלים. זה מסתדר עם תאורית תפיסה – שאם אדם נכנס לנכס ועשה בו פעולות קנייניות משמעו שהוא הבעלים.

אלו הן 3 פעולות של קניית קרקעות. הלכה י"ז אומר רמב"ם נספח-

רישא - מה שמחובר לקרקע הרי הוא נחשב כקרקע – נכס נדלנ"י. אם אתה קונה נניח מטע שיש בו עצים, העצים אינם מטלטלין, שכן ברגע שמחובר לקרקע הרי הוא כקרקע. פועל יוצא- מבצע פעולות קניין של קרקע. 

סיפא – עקרונית יכול שמשהו מחובר לקרקע, אבל חיבור הוא מיותר או מזיק. נניח ענבים. יש להם תהליך הבשלה. למאכל – יש לחכות לשיא הבשלות. ואז הן ממשיכות להיות מחוברים לעץ- ואז פיזית נכס מחובר לקרקע, אבל חיבור פוגע בהם. ברור למתבונן שהענבים אכן מחוברות, אבל יש לנתקן. קרי כלומר למרות שהן מחוברות לקרקע יש לבצור אותן . ואז הענבים נכנסים לתחום דיני מטלטלין – ויחולו עליהן דרכי קניין של מטלטלין.

יש במשפט עברי של דיני הונאה – כך שרווח מעל 1/6 - יהיה ניתן לבטל את המקח. 

פרק ב' – 

הרמב"ם מדבר על 2 סוגי נכסים שונים לא רק באופיים אלא במהות משפטית- אחד מקרקעין ואחד מטלטלין. למה הוא שם אותם ביחד?

הלכה א'-

עבד מבחינה משפטית נחשב כקרקע- ולכן נקנה בכסף שטר וחזקה. למה? 
א. כך מדרש אומר . בתלמוד שדיני עבדים דומים לדיני קרקעות לא רק בדרכי קניין, וכן למשל אין דיני אונאה הן לגבי קרקע והן לגבי עבדים.
ב. בעבר היו קונים עבדים כדי שיעבדו את האדמות שלהם.

אין היגיון בתלמוד, אלא יש דין טכני.

הלכה  ה

מטלטלין – בהמה בין דקה או גסה נקנית במשיכה. שאלה מקדמית – אם הוא מסווג לפי סוגי נכסים אז למה הוא מאחד לפרק אחד מטלטלין (בהמה) ומקרקעין (עבד)?

לא ברמה משפטית אלא ברמה עובדתית  - שניהם נכסים חיים.  

מהלכה ה – מתקשר לפרקים הבאים שעוסקים במטלטין.

בהמה נקנית במשיכה. בהמה דקה : כבש. בהמה גסה – שור, פר.  ו-2 סוגים אלו נקנים במשיכה. מהי משיכה? 

(גולאק מרחיב על רשויות)  משיכת הבהמה. רמב"ם אומר יש 2 דרכים לקנות בהמות:

1. נפוצה – משיכה 
2. אפשרית, ובד"כ לא דורשים – הגבהה קרי לוקחים בהמה או מטלטל אחר ומגביהים מע"פ אדמה. – ניתן להסתפק במשיכה. שכן גם בהמה קלה יכולה לגלות התנגדות. ונראה שאילו בנכס דומם, אם  הנכס ניתן להגבהה - צריך להגביה.   לסכום - ברוב נכסים אם ניתן להגביה חייבים להגביה. ואילו בבהמות לא חייבים להגביה.
דרך שלישית לקניין מטלטלין שהיא נמצאת לא בפרק ב' אלא ב

פרק ג'- 
הלכה ג

ספינה היא מטלטלין – לא ניתן להגביה, ויש טורח גדול של אדם סביר – לא הצריכו משיכה. פעולת 3 בקניין מטלטלין = מסירה. אם ישמוכר שאומר אני לא רוצה למכור לך אלא תתאמץ – זכותו לעשות תנאים אלו וספינה תמכר במשיכה. אולם בד"כ ניתןלקנות ספינה במסירה.
מסירה לא דורשת הזזה של נכס. בניגוד למשיכה או הגבהה שדורשות הזזה של נכס (לגוב או לרוחב). ולכן חכמים תקנו דרך3 במקרה ש2 לא מועילות. וזה בעיקר לספינה. מה מוסרים בספינה? 

יש חבל שמחבר ספינה לרציף במעגן, חבל זה מוסר אותו מוכר לקונה. למשל יש מסירת מפתח כמו שראינו קודם בקרקע. 

מרצה – יכול להיות שבפעולת משיכה ניתן להפעיל מנוע ולצאת מרציף. כי משיכה זה הוזזה של נכס ממקום למקום ולא משנה איך אני אעשה זאת. מסירה לא תדרוש הוזזת סירה עצמה. 

כל קניינים אלו:משיכה, הגבהה, מסירה – מה שמשותף להן: הן פעולות בגוף נכס קרי הן דורשות מגע עם נכס. הן דומות לפעולת חזקה בנכס קרקע. אבל בניגוד לקרקע שניתן לקנות גם בכסף ושטר (ללא צורך להמצא לידן), במטלטלין  הקניינים הם פרימטיביים ומגבילים, שכן אני חייב להיות ליד נכס כדי לקנות אותו. איך ניתן לנהל עולם מסחרי כך? איך ניתן להעביר בעלות בנכס מטלטל מבלי שאני נמצא לידו?

זה הוביל את חכמים ליצור דרכי קניין – גם שלא ע"י מגע בנכס. 

 הלכה א

יש פעולה אלמנטארית בקניין מטלטלין – בכסף. אולם אין קניין כסף במטלטלין!!!!

 אם מישהו שלם כסף אין הבדל בין מקרקעין למטלין וכסף קנה לפי דין תורה. אולם חז"ל תקנו – שלא נילתן לקנות מטלטלין בכסף , אלא במשיכה, הגבהה, ומסירה. חז"ל תקנו חוק שהיה קיים, והם ביטלו את האפשרות הזאת של קניין כסף במטלטלין. 

למה חז"ל תקנו זאת? 

הלכה ה 

רמב"ם מביא נימוק של תלמוד: נניח אנו חיים בדור שמטלטלין נקנו בכסף. ואני רוצה לקנות חיטים ואני יודע ששכן קצר חיטים אתמול, ואני מעוניין לקנות ממנו. אני לא יכול לקחת אותן אליי כי טרקטור עמוס ומחר אני אקח את החיטים. בלילה פרצה שירפה. מוכר אומר שלא שווה לו לקום ולכבות את השריפה.  ומוכר יאמר לו "חיטיך נשרפו". 

באים חכמים- בגלל מנוולים כאלו נבטל אפשרות לקנות מטלטלין בכסף. כי מוכר יודע שגם אם קונה שלם כסף, המטלטלין עדיין של מוכר. וקונה יבקש את הכסף למחרת כי משיכה הא עדיין לא בצע.

לכן – לא תמורה קנתה אלא רק פעולה פיזית. ההסבר קשה.  לא רק כי נשמע מוזר, אלא כי הוא עומד בסתירה למספר הלכות של חכמים: אם אנו חושבים על חכמים – אז אין גבול!!! כל עסקה נחשוב איך נבצעה באופן שלאנשים יהיה מוטיבציה להגן על רכוש. גם בדיני קניין אנו מוצאים פעולות רבות שקונה קנה נכס למרות שלא הוציאו אותו מרשות מוכר – ובכל זאת חכמים לא אמרו שהקונה לא קנה את הנכס עד שהחיטים לא הוצאו מרשות מוכר. למשל קניית חיטים בקניין סודר – החיטים נקנו -  למרות שהקונה לא הוציאו מרשות המוכר. 

את כל קושיות אלו סכם הרב הרצוג – בחלק שדן בדיני קניין נוא מביא את דברי רמב"ם – ואז אומר אין לי הסבר. הדין הקשה. מבחינתנו גם אם זה לא סיבה אמיתית שבוטל קניין כסף במטלטלין – בפועל אין כיום  קניין כסף במטלטלין.  
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פרק ג – ראינו דרכי קניין של מטלטלין:

ראינו שיש קרקעות שנקנים – בכסף, שטר, חזקה. יש עבדים שנקנים באותן דרכים. יש בהמות שנקנות במשיכה וגם הגבהה תקנה אותן. ויש מטלטלין אחרים שנקנים לפי ההיררכיה – משיכה, הגבהה ומסירה (מה שלא ניתן במשיכה ניתן בהגבהה, וכיוצ"ב).

בעיות – אין קניין כסף שבמטלטלין, קניין כסף הוא רק בקרקעות.  מעבר לבעיה שנוצרה שהעולם כן נוהג בקניין כסף במטלטלין. מעבר לכך יש בעיה חדשה – יש רק 3 דרכים לקניין מטלטלין. אולם זה בעייתי – המשותף ל3 הדרכים זה צריך שחפץ יהיה בפנינו.  הבעיה – לא ניתן לקנות מטלטלין שאנו לא נמצאים לידם. 

 3 דרכים הן פיתוח של אותו רעיון שצריך פעולה פיזית בגוף הנכס, צריך שנכס יהיה לפנינו. אי אפשר לקנות מטלטלין שלא בפנינו. 

חכמים באו וניסו לפתור בעיה זו במספר שלבים. הפתרון האחרון שלהם שהוא הכי יעיל. אולם נתחיל בפתרון הראשון –
פתרון שמצוי במשנה בפרק א' של קדושין – הייתה סיפא שיש לקנות דרך חדשה לקנות מטלטלין שפותרת בעיה של צורך להיות בנכס: קניין אגב. קרי לקחו דרכי קניין של קרקעות והשתמשו בהם כדי לקנות מטלטלין. 

קניין חצר - 
ע"מ להבין את קניין חצר (הלכה ח' של פרק ג') יש לקרוא את הלכה א' של פרק ד'

הכלים שהונחו בתוך ביתו זו הלכה פשוטה של רמב"ם שאין הוא רואה צורך להגדיר. מהו מקרה עליו מדובר שחצר של אדם קונה לו?

ההנחה היא שאם אני מכניס משהו לתוך ביתי אזי אני קונה אותו.  המרה הפשוט – נכס מהפקר.  המקרה הקלאסי שתלמוד דן בו בבא מציעא – זה קניית נכס מההפקר. וזה יכול לקנות למשל על חיית בר – התלמוד מדבר על צבי. הצבי נכנס לחצר, ולא שייך לאף אחד. בתלמוד יש מגבלות. עקרונית הצבי שייך לבעל חצר. אני לא צריך לקשור אותו, או להכניס אותו לרפת. אלא מספיק שהוא נכנס לחצר בלי שעשיתי פעולה אקטיבית. נניח שיש לי רשות להניח חפץ ברחוב, באופן אקראי החלון נשאר פתוח וכלי נכנס למכונית, המכונית יכולה לקנות בשבילי. מהו המנגנון הקנייני שקונה נכס בשבילי?

מה שמבטאות פעולות של משיכה, הגבהה או מסירה – זה שזה הופך להיות שלי, ואני מכניס זאת לתוך הבית. אותו דבר קורה שחצר קונה בשבילי, זה נמצא ברשות שלי ולכן זה קונה. 

יש השלכות גם בתחומים אחרים של הלכה, למשל: עד תקופה שרבנו גרשום קבע שלא ניתן לגרש אשה בעל כורחה היה ניתן לזרוק גט לחצר – והאשה הייתה מגורשת. ההנחה שרשות של אדם קונה לו.  על בסיס היגיון זה באה הלכה ח' בפרק ג':

המקרה שדברנו עליו בפרק ד' הוא מקרה שיש לי חצר/קרקע. ואני מתחשב בעובדה משפטית שקרקע שלי. את היגיון זה ניתן להרחיב צעד אחד קדימה – בפרק ד':

החצר עדיין לא הייתה שלי, ואני קונה אותה בשביל המטלטלין. 

אם החצר שלי יכולה לקנות בשבילי נכסים, אין סיבה לומר – שגם חצר שעכשיו קניתי קונה לי נכסים שנמצאים בא כרגע. ולכן רמב"ם אומר – שגם אם מטרה מרכזית שבגללה נכנסת לעסקה היא בשביל מטלטלין, ניתן לקנות את המטלטלין גם ע"י כסף שטר וחזקה (ולא רק הגבהה, משיכה, מסירה). אז יש 2 פעולות קניין: 

יש 2 שלבים- 

שלב א' קונה מקרקעין – בכסף, שטר, חזקה.

שלב ב' לא דורשת פעולת קניין אקטיבית – קרקע ששיכת לי שניה אח"כ קונה נכסים שנמצאים בתוכה. 

למה חכמים היו צריכים לקבוע אפשרות זו? אין זו יצירה חדשה – אלא זה שמוש הגיוני של ההנחה שאם נכס שייך לי אז שייך כל מה שלידו. זה פותר בעיה  - שכן אני לא צריך להיות ליד הנכס – כסף ושטר (חזקה כן דורשת) – עבור קרקע שנמצאת אפילו במדינה אחרת. 

איזו זיקה נדרשת בין מקרקעין למטלטלין?
א. זיקה פיזית – מטלטלין נמצאים בקרקע.
ב. זיקה משפטית – המטלטלין שייכים לאותו אדם שמוכר. 

בעיות- קניין חצר - הוא מוגבל כי חייבים שמטלטלין יהיו בנכס. בעיה נוספת – יש לקנות את כל חלל הקרקע כדי לרכוש את המטלטלין, לא ניתן לקנות רק פיסת קרקע קטנה ע"מ לרכוש את המטלטלין.

הלכה ט' – קניין אגב

תחלית הלכה ט' מתייחסת להלכה ח'. הרמב"ם רצה להבחין בין הלכה ח' לט', וישר  רואים את ההבדל בין 2 המקרים-

על מטלטלין להיות בתוך הנכס (צבורים). אולם אם המטלטלין היו במקום אחר -  מתרחש קניין אגב.

מהו ההבדל העקרוני בין הלכה ח' לט'?

ח' יש זיקה כפולה בין מרקעין של מטלילין. ואילו בהלכה ט' יש רק זיקה משפטית.  המטלטלין לא צריכים להיות בקרקע שאותה אני קונה. למה חשובה האמירה של מוכר – על מוכר לאמר אמירה ברורה שרוצה למכור מקרקעין ומטלטלין. 

נניח אני בא לקנות מאדם מכונית, וקשה להוזיז את המכונית. יש אפשרות נוספת – קניין חצר קרי אני אקנה את החניה שם נמצאת המכונית. אולם אם המכונית נמצאת ברחוב מה ימכור לו?

לכן חכמים ממציאים קניין אגב- קרי ניתן למכור מכונית בלי צורך להיות לידה, ובלי שתהיה על קרקע –
אנו נעשה עסקה משולבת הוא ימכור מכונית  +  חתיכת פיסה של קרקע שנמצאת במקום אחר. על אגב חתיכת הפיסה אני אקנה ממך את המכונית. דבר זה נראה פיקטיבי. ההגיון של קניין חצר נראה סביר. ואילו ההגיון של קניין אגב קשה להבנה – מה הקשר בין 1/2 דונם בב"ש, למכונית בצפת? יש קשר משפטי שהם שייכים לאותו בעלים. אולם כדי שלא תהיה בעיה בגמ"ד – אנו דורשים אמירה מפורשת שעד היום לא דרשנו אותה. שכן מדובר במשהו פיקטיבי, שלא מובן, שנראה היגיון של חכמים, שצופה מצד לא יבין מה קורה ולכן אנו דורשים אמירה מפורשת שלא יהיו ספקות.

למה משנה במסכת קדוישן אחרי שיוצרת דכוטומיה בין נכסים שיש אחריות לשאין אחריות. למה חכמים המציאו קניין אגב לנכסים שאין להם אחריות? הבעיה היא קניית המטלטלין. 

מרצה – זה בא לפתור צורך במגע פיזי עם מטלטלין. חכמים אמרו לא נמציא לך דרך יחודית למטלטלין. אלא נשתמש בדרכי קניין של קרקעות כדי לקנות מטלטלין? איך ? צריך אדמה באמצע. כשברור לכולם שאנו קונים את הקרקע רק כדי לקנות מטלטלין כך שקרקע היא אמצעי ולא מטרה (במילות הרמב"ם "בקרקע כלשהיא..."). ניתן לקנות ע"י קרקע שלא שווה כלום נכסי מטלטלין שלא שווים כלום.  

ניתן לצייר מקרה – שמטלטלין ששוים המון, יקנו ע"י קרקע שלא שווה כלום. למשל יהלומים. הסיבה- חכמים רוצים לאפשר דרכי קניין במטלטלין שלא דורשים מגע פיזי. ההבדל במנגנון משפטי מהותי:

קניין חצר יש 2 פעולות – קונים קרקע , ואח"כ קרקע קונה את מה שבתוכה. ואילו בקניין אגב יש פעולת קניין אחת . חכמים אמרו שניתן לוותר על פעולת מטלטלין – כך שאם קנית קרקע ממוכר, ניתן באותה עסקה לקנות גם את המטלטלין.   סיבה שבחרו קניין קרקעות היא מובנת כי דרכי קניין של קרעקע מועילות גם בלי צורך להיות לידן. וגם אם זה לא מעניין אותך ניתן להשתמש בה כדי לקנות מטלטלין. חכמים הפעילו חזקות שונות כך שגם אנשים שיש קרקע יש להם קרקע (כי לכל יהודי יש ד' אמות בא"י).

דרך קנין אגב – היא דרך חדשנית, והיא יצירה של חכמים. כשנדון מה מקור נורמטיבי של מעשי קניין – קנין אגב הוא קניין של חכמים. 

פרק ה – 

בפרק זה ממשיך רמב"ם ומתאר דרכי קניין של מטלטלין.

הלכה א' – 

נראית לכאורה פשוטה, אולם היא מתוחכמת יותר: קניין חליפין – זהו קנין במטלטלין בלבד.  יש כאן מעשה קניין אקטיבי. יש להבין מהי עיסקה חליפין – המיחד :

עסקת חליפין שונה מעסקת מכר פשוטה, בה אנו אומרים אני רוצה לקנות פרה אז יש מוכר ויש קונה. אולם בעסקת חליפין יש 2 צדדים שכל אחד הוא גם מוכר וגם קונה.  בדוגמת רמב"ם א' מעביר לב' מוכר וב' מעביר לא' מוכר כל אחד הוא גם קונה וגם מוכר.  לפני קניין חליפין היה צריך 2 פעלות קניין א' היה צריך למשוך חמור. ב' היה צריך למשוך את הפרה. אולם חכמים הקלו ואמרו 'שמספיק שא' ימשוך את החמור ע"מ שב' יקנה את הפרה. אין יצירה חדשה אלא פישוט – אין צורך ב- 2 פעולות אלא מספיק שאחד יעשה את הפעולה הקניינית.  זה קניין שהוא יחסית פרימיטיבי. ואז באה הלכה ה:

הרמב"ם מדגיש שהצדדים  שערו כמה שווים הנכסים. יכול להיות ש2 נכסים לא בעלי אותם ערך, אולם הסכמת הצדדים מספיקה כך שלמרות שפרה זולה מחמור ב- 100 ₪, אני מוכן להחליף למרות שאני מודע שיש הבדל בערך – כך שאין בעיה. 

מבחינת המעשה  ברגע שצדדים מסכימים להסכמה מודעת – אז מספיקה פעולה אחת. 

זו הלכה פשוטה. אולם בא רמב"ם בפרק ה – 

פה הוא מדבר על חליפין מסוג 2 : 

הרמב"ם לא אומר שזה קניין סודר, למה?  מבחינת חוק ניתן לעשות זאת באמצעות כל כלי אחר, ולכן רמב"ם לא מקבע אותנו רק לקניין סודר. 

למה רק 4 סיווגים? זה 4 סוגי נכסים.  קניין זה חל על כל סוגי נכסים – קרקעות, עבדים בהמות ושאר כל סוגי מטלטלין.  הרמב"ם קורה לדבר זה ב- 2 שמות:

1. קניין חליפין – אותו שם בהלכה א' אבל בהלכה א' זה מובן כי מחליפין נכס. 
2.  קניין (קניין סודר).
מדוע זה נקרא חליפין? תלמוד מכיר את הקניין, ומנסה למצוא לו בסיס. אין לקניין זה בסיס. במשנה יש בסיס לחליפין. הרמב"ם אומר שזה דומה לקניין חליפין. אולם זה שונה מקניין חליפין שכן זה קונה הכל (עבדים, בהמה), ואילו קניין חליפין קונה רק מטלטלין. 
בנוסף – זה נקרא בשם קניין. צדדים עשו קניין חזקה שזה קניין סודר, זה הכי נפוץ כי זה קונה כל סוגי נכס, וכן זה הכי פשוט לביצוע.  בנוסף – הוא כבש את השוק . ברגע שהמציאו קניין סודר הוא יתר את כל הקניינים.  אצל הרמב"ם יש 4 סוגי נכסים , אולם אנו מכירים יותר – קרי: נכסים שאין להם ממשות פיזית – א"א למושכם, או להגביהם. יש לנו קניין סודר, וזה ברור שזה קניין נפוץ ונוח. וזו סיבה שהוא תופס מקום נרחב. 
קניין סודר לא נמצא במשנה אלחא רק בתלמוד, ואילו גם רק בתלמוד הבבלי. 

גם בקניין סודר (כמו בקניין אגב) נדרשת אמירה. כי גם זה נראה פיקטיבי. דרך אגב מה שקורה בהמשך – נראה פוסקים שחולקים על רמב"ם שלא דורשים אמירה . וזאת כי אם אנשים מוציאים ממחטה ומוכר לוקח ומגיבה אז חזקה שיש מעשה קניין.
מרצה -  יכול מאוד להיות שרמב"ם סבר שדברים לא ברורים לכול, ואולי נסתפק בגמ"ד מוכר – ולכן סבר שיש ללוות זאת באמירה. 

נבחן עסקה יחודית שיש בה את כמעט את כל הדרכים שהוזכרו – 

מכירת חמץ – 

זו פעולה שהיא מאוד מעניינת, אם ננסה להגדיר אותה מבחינה משפטית  ניתן לאמר לכאורה שזה מכירת מטלטלין מבחינה משפטית וככזו צריך לדון אותה. אולם אם נבחן זאת מקרוב – זה לא נתפס כמכירת מטלטלין אחרת. מטרת העיסקה היא יחודית: היא לא נועדה לשם העברת הרכוש בלבד, קרי: אם בעסקה המטרה האמיתית היא העברת נכסים. במכירת חמץ העברת חפצים היא האמצעי, אלא המטרה העיקרית במכירת חמץ היא העברת בעלות של יהודי.  זה אקט לשם מניעת איסור דתי. איסור דתי: כתוב בתורה שבפסח אסור לאכול חמץ, ואף אסור להחזיק חמץ בבעלות אדם יהודי. ע"מ למנוע בעיה זו מעבירים אותו לאדם לא יהודי. זה האיסור שהמכירה נועדה להציל את היהודי ממנו (שחמץ לא יהיה בבעלותו).

נראה שהלכה דתית והסטוריה ראלית משפיעות על עיצוב חמץ, בעבר – היא הייתה מורכבת יותר, ושונה. 

מקור רישומי בו מוצאים לראשונה רעיון של מכירת חמץ – במשנה במסכת פסחים:

המשנה אומרת שלאדם אסור שיהיה חמץ בעלותו, אלא הוא צריך להפטר ממנו עד שעה מסויימת ניתן – לשרוף, לזרוק, להעניקו לבהמות, דרך נוספת – היא מכירת חמץ לנוכרי. האם זו מכירת חמץ שנעשית כיום? על איזה סוג מדברת משנה? 

מכירה פשוטה כמו כל מכירה אחרת – יש לי נכס שאיני מעוניין בו ואני מעביר לאדם אחר והוא מקבל תמורה. אולם העסקה כיום נראית על גבול פיקטיבית קרי : מטרה להעביר חמץ לנוכרי רק ל7 ימי פסח ואז לקבל בחזרה. אולם במשנה המכירה היא חלוטה , הקונה הגוי קונה זאת ממוכר יהודי ואין ליהודי שום זיקה לסחורה. אנו מוצאים משהו דומה להיום קרי – קניה לשם קבלה בחזרה אחרי פסח:

בחיבור בתוספתא מצויין מקרה זה  "ישראל וגוי שהיו באים בספינה, ומגיע פסח ברור שיפליגו בפסד, ולא יגיעו לחוף. היהודי יכול למכור את החמץ כאשר במהלך פסח תהיה גמ"ד שזה לתקופת פסח". האם זה מקור טוב למציאות שלנו כיום ?

חלק מפרשני תוספתא  - א"א ללמוד הלכה כללית, שכן סטואציה כללית היא של ספינה. מה יקרה אם יהודי לא יעשה מכירה משונה זו? הוא יזרוק זאת לים, ואז לא יהיה לו מה לאכול אחרי פסח. כלומר מצויה פה שעת דחק, נסיבות מיוחדות שמאשפרות שימוש בכלים משפטיים שבד"כ לא היינו מאפשרים את השמוש, כך מצאנו מנגנון שמאפשר להעביר בעלות בפסח ולהשיבה אחרי פסח. אולם זה תחום לנסיבות מיוחדות.

בתקופת גאונים – תוספתא מאפשרת דבר זה רק בניסות מיוחדות. אולם מי שיעשה זאת בנסיבות רגילות כאשר המוטיבציה שלו שחמץ יחזור אליו, ולא שקולי דחק  - הדברים יהיו תקפים אולם לחכמים יש סמכות להענישו שכן אין זה דבר ראוי. מטרת איסור החזקת חמץ היא שלא יהיה חמץ בבעלותך באופן מוחלט. זה נראה לא רציני.  ולא אמיתי. 

אולם מצאנו שדבר זה בכל זאת היה נהטג כי עמדה זו לא התקבלה פוסקים ראשונים אחרי הגאונים בימי ההביניים –
תוספתא מציירת סטואציה מיוחדת, אך לא ניתן ללמוד מתוספתא שרק בנסיבות כאלו נאפשר מכירת חמץ. הנימוק – משנה וברייתא מציגים הלכות באופן קזואיסטי. הגישה שמוצגת – אין צורך להטפל לעובדה שמדובר בשעת דחק. אלא זה מקרה שבו בחרו ע"מ להציג את ההלכה. אולם גם במקרים שאינם שעת דחק ניתן לאפשר מכירה זו. פרשנות זו מאפשרת להשאיר מוסד זה בחיים שמתקיים עד היום. הגישה שהתקבלה – יש אפשרות לקיים את המכירה.

עד כאן אנו מדברים על תקופה שמכסה שנים רבות שמכסות הלכה בתוספתא ועד לסוף ימי הביניים –אנו מוצאים שיהודים מבצעים מכירת חמץ, גם כשהיא מותנית בזמן.  אבל עדיין זה לא דומה למה שחלק מיהודים עושים היום. יש היבט מסויים שלא הוזכר – 

אופיה של מכירה של תוספתא (יהודי וגוי בספינה) – העברה אמיתית של  החמץ ממש לגוי. כיום יהודים משאירים את החמץ בבית. במאה 16 במזרח ירופה בהלכה האשכנזית בעקר, אנו מוצאים- שאין העברה אמיתית של נכסים שלא עוברים פיזית לרשות הקונה.
מה הסיבה ההסטורית שהובילה לצורך חכמים לאפשר מכירת חמץ גם כשהיא לא מכילה העברה פיזית של חמץ?

הסיבה היא סיבה הסטורית, לא ניתן להגידרו כהתפתחות פנימית בהלכה. יהודים באירופה עסקו בבתי מרזח. כמויות גדולות של משקאות משכרים שמוגדרים כחמץ בעיקר התססות של שעורה. "יין שרף".לא ניתן להעביר כמות כזו . מבחינה משפטית ממשיכים למכור זאת לנוכרי – ומוכרים לו את המקום קרי את הבית מרזח. קרי זה מפסיק להיות רק מכר מטלטלין והופך להיות גם מכר מקרקעין. קרי מוכרים את המקום וממילא את מוכרים גם את החמץ.  זה שינוי משמעותי בהתייחסות משפטית לעסקה שאינה רק  מטלטלין אלא גם קנין מקרקעין.

אנו מוצאים שבהמשך נוצרים סיבוכים נוספים: 

באים חכמים בתקופות של מאה 16-18  ואומרים שנכון שמקרקעין ומטלטלין ניתן למכור באחת מדרכים אבל בו תוסיף עוד דרכי קניין. מהן הסיבות שגורמות לפוסקים רבים לבוא לקהל יהודי ולומר אל תסתפקו רק  בקניין כסף , או קניין חצר?

עסקה זו בהגדרה הצדדים: יהודי-מוכר, נכרי-קונה, ויש להשיג גמ"ד של 2 הצדדים. לקונה הנכרי אין גמ"ד לגבי דרכי קנין שאינו מכיר כלל. למשל קניין אגב. אנחנו רוצים להיות בטוחים שגוי יודע שהוא מבצע עסקה קניינית. לכן פוקים אומרים תוודא שנוכרי הבין שהוא נמצא בסטואציה של עסקה קניינית. איך נדע שהוא גמר בדעתו?

נפעל ע"פ חוק נהוג – מנהג סוחרים, סטומתא. קרי מעבר למעשי קניין קלאסיים של יהודיים, העסקה תמיד נעשית ע"י קונה נוכרי ולכן תוסיף את מנהגי המקום, ואל תסתפק רק בכסף או בשטר. אלא תוסיף מנהגים – למשל מסירת מפתח. וזה יראה שנכרי גמר בדעתו ושהוא הבין שהוא נמצא בסטואציה קניינית. אבל בהקשר של מכירת חמץ אנו לומדים שלכל קהילה היו את המנהגים המיוחדים שלה. 

מרצה – גם היום רבנות תורמת לטקס להראות כבדיחה, ע"י המעמד התקשורתי בטלביזיה. 

רצון  להבטיח את גמ"ד קונה מופיע בשו"ת ממאה 18- 

הגיע שאלה לפוסק : באוסרו הונגריה היה נהוג להשתמש בשטרות כדי למכור חמץ , כדי שחוזה יהיה מחייב מבחינת מדנה צריך לבייל אותו.  וגם באותה קיסרות היה צריך לשלם סוג מסויים של מס. נוכל לתאר לעצמנו שיהודים לא עשו זאת – גם כדי לחסוך כסף. בשלב מסיים גילו שיש עסקת מכר, ויש עסקה, אולם יהודים לא שלמו את המס. והלשינו זאת לקיסר. הקיסר אומר- הכל מבינים שזו לא עסקה אמיתית. רבנים – מזדעזעים ומבינים שמחוקק תופס שהעסקה שלהם היא פיקציה,ף והוא ויתר על תשלום כי העסקה אינה רצינית, ואז כל עסקת חמץ לא משיגה את יעודה. שכן הקיסר לא נותן תוקף לעסקה. הפיתרון של יהודים – קובעים בחוק שהם ישלמו מס, כדי שזה יהיה תקף. זו עיסקת מכר לכל, אבל על בולים אני אוותר. 

יש בחוק הישראלי משהו דומה להסדר של קיסרות אוסטרו הונגרית שלמרות שמדובר בעסקה משפטית אנו מוותרים על דרישות – זה נאמר בשמיטה בתקנות שנת שמיטה . לצורך היתר שמיטה אין צורך להעביר בעלות בטאבו. 

בתאור הסטורי אנו לא הגענו למצב ששורר כיום – 

הצדדים לעסקה הם יהודי ונכרי. איזה יהודי? כל יהודי שמעוניין למכור חמץ צריך למצוא גוי, וכל אחד ימכור לו. אולם במאה 19 הבינו שיש לשנות את המצב. לא טוב שכל יהודי יעשה עסקה עם גוי שכן שלו.  

המצב נהיה מסובך = (קניין מטלטלין, קניין מקרקעין, סטומתא) האם ניתן לסמוך על כל יהודי שיעשה זאת בנפרד? לכן חכמים אומרים שהרבנים ידאגו למכירת חמץ. היום רוב האנשים לא פועלים באופן ישיר מול נוכרי אלא הם פועלים מול רב שמבצע בשבילם את המכירה. 

יש 2 אופנים אפשריים להגדרת היחסים – שהרב יפעל בשביל אותו יהודי:

1. יהודי ימכור לרב, הרב, לתקופת ביניים הרב יהיה בעליו של חמץ , והרב ימכור לנכרי. אין זה מצב טוב : יש 2 עסקאות מכר. 

2. הרב לא מוגדר כבעלים של חמץ לתקופת ביניים, אלא הרב הוא שליח לבעלים האמיתי. זה מה שנעשה כיום. קניין הסודר שמתבצע בין יהודי (מוכר) לרב הוא לא קניין בעלות אלא הוא קניין שנועד לשם מתן תוקף לשליחות. 
רמב"ם גם בלי קניין סודר ניתן למנות שליח. אולם הרמב"ם אומר שהוא יודע שיהודים מבצעים קניין סודר כשהם ממנים שליח. דיני שליחות נתפסו כחלק מענף חיובים, וכדי שיהיה להם תוקף צריך קניין סודר.  כיום אנו עושים פעולת מינוי שליח – ורב מקבל את ההרשאה לגשת לנכרי.
 בפועל במד"י רב בי"כ  מעביר חרב עיר, ורב עיר מעביר לרבנות ראשית והם מוכרים את החמץ של כל עמ"י. 

 נציג טקסט שנוגע ליהודי שמוכר חמץ לנוכרי (בלי קשר לשליחות) – 

זה פרק ו' מתוך – סדר מכירת חמץ כהלכתו
מרצה רוצה שנענה על שאלה מעניינת: למה יש כ"כ הרבה מעשי קניין (12)?
יש סטואציה משפטית של נכסים מפוזרים, 
מיחד עסקה שזה בין קונה שהוא  גוי – וזה מסרבל את העסקה ,
ריבוי מנהגים ,
 חומרה של עניין – לעסקה יש מטרה דתית קרי העסקה נועדה להציל את היהודי מאיסור חמור. ולכן בגלל האיסור החמור, אנו רוצים לודא שעיסקה תהיה טובה. 

למתבונן מצד זה נראה כפיקציה, לא רציני. כנגד אותם עוריים שיראו בעסקה כדבר לא רציני , לא באים רק מצד מוכר. העוררים באים מצד פוסקי הלכה (כמו גאונים) שאומרים שלא ראוי לנהוג בדרך של מכירת חמץ, ויש לשרוף את החמץ. ביחוד שאין נזק כספי רב (לא מדובר במפעל אוסם ששם נזק רב) לאדם פרטי.  רעיון של מכירת חמץ הוא בעיקר יצירה של הלכה אשכנזית, יצירה ספרדית נמנעה מפסיקה של מכירת חמץ. כשמוסד משפטי רוצה להגן על עצמו הוא עושה עוד מעשי קניין, כדי להראות שהוא משמעותי.

מעשי קניין במטלטלין – י- י"א

1. כבר בסעיף א' מספר מחבר שיש היבטיים קנינים במכירת חמץ: קניין מקום-מקרקעין, קניין חמץ עצמו- מטלטלין. מכאן מדוע קניין זה מסובך כי מכיל קניין מקרקעין ומטלטלין.

2. הקונה הוא נוכרי ודבר זה יכול להיות בעל משמעות לעיצוב דרכי קניין.  מי שסובר שמתורה כן ניתן לקנות מטלטלין וכסף.
3.  יש מחלוקת בגמרא בע"ז בין 2 אמוראים בבלים, כיד מוכרי קונה מטלטלין. האם בכסף (אפשרות שיהודי לא קונה מטלטלין בכסף) או שמא גם יהודי קונה מטלטלין במשיכה.  זה מוזר – איך נקבע בבית מדרש איך נוכרי קונה. האם כשבאו תנאים שביטלו ליהודי האם בטלו זאת גם לגוי? זה מוצג בתלמוד כמחלוקת שאינה מוכרעת. וכיוון שאין הכרעה כיצד גוי קונה מטלטלין – נחלקו האמוראים – ולכן אמרו שתעשה 2 קניינים:
משיכה + כסף. אנו מתחילים לזהות מגמה בסעיף ג' – כשיש מחלוקת תעשה את כל הקניינים.  יש לדבר זה מחיר. בסעיף י"א עוסק בבעיה. 
4. למה משיכה לבד לא מספיקה ?  יש סטואציות שא"א לבצע קניין משיכה.  קניין במקום משיכה – קניין חצר .  כאן הוא מסביר למה נראה בהמשך קניין קרקעות – נשתמש בקרקע לקנות מטלטלין. ההדגשה – על החמץ להיוץ מונח פיזית בחצר.  כשקניין לא מונח פיזית – זה קניין אגב. 
ו. קניין אגב – כיוון שקניתי קרקע קניתי מטלטלין מאותו מוכר. ועל גבם של המקרקעין אני קונה את המטלטלין. 

ז. קניין סודר – זהו קניין מובחר ביותר- הוא הכי נפוץ, הוא טוב לכל סוגי נכסים.

ח. קניין אודיתא – לדעת חלק גדול של ראשונים זה חיוב. ביחוד שהוא מוזכר בתלמוד רק פעם אחת בהקשר של שכיב מרע. 
ט. סטומתא – מנהג סוחרים.  או מסירת  מפתח, תקיעת ידיי, רישום על חביות – שו"ע.  בהקשר של מכירת חמץ סטומתא חשוב שכן מדובר בגוי ורוצים לתת מקום למנהגים שלו, כדי שיהיה לגוי גמ"ד. 
י. יש לעשות את כל דרכי הקניין – כדי לצאת ידי חובה ולהיות בטוח.

יא.  הבעיה בריבוי קניינים – היא שנראה לכארוה שכל הקנינים מצטברים. ואם אחד מקניינים לא מתקיים מה תוקף העסקה?? לכן בא סעיף י"א – שיש להסביר לגוי שאין כוונה שכל מעשים מצטברים, כך שאם נניח קנין סודר לא נעשה כהלכה, העסקה תהיה תקפה.  זה שעשיתי את כל הקניינים זה כדי להחמיר על עצמי. 
יב. מעשי קניין בקרקעות = 
כסף, שטר. יש צורך ב-2 קניינים כי זה מה שקורה בד"כ בעסקת מכר במקרקעין. קניין אגב הסיבה היא -  כדי לקנות את המטלטלין באמצעות קניין קרקעות. 

יג. דרישת גמ"ד. בעסקת קניין יש להתכוון, זו עסקה קניינית לכל דבר, גם אם השלכות העסקה הן דתיות. עסקה ללא גמ"ד – לא שווה דבר. 

אנו דורשים אמירה – כי קניין זה נראה כמפוקפק, ופיקציה. ולכן יש לומר זאת במפורש שהכוונה היא לעסקת קניין. 
יד. היום יהודים רבים מוכרים חמץ, ובנוסף עושים גיבוי ומבקביל מפקירים את החמץ. כדי שאם  חלילה יתברר שמכירה לא הייתה כהוגן ולא הייתה תקפה ונכסלא עבר אז תעביר אותו. (אם נכס עבר – אז א"א להפקירו).
"הסתלקות מזכות שעתידה לבוא" יכול להיות שמכרת כל חמץ שהיה לך . אולם פתאום מסתבר שיש לך עוד חמץ שלא ידעת עליו (למשל ירשת  בפסח מדודה בחו"ל חמץ) – גם חמץ זה אנו מסתלקים. 
אנשים במכירת חמץ מוכרים לא רק כל סוגי חמץ שבבית, אלא גם את המניות שיש לאנשים בחברות שעוסקות ומוכרות חמץ. 

בס"ד                                                                                          ‏17/12/2003
גמ"ד -

רמב"ם פרק י' הלכה א' – 

סטואציה מוזרה שרמב"ם מדבר עליה מעוררת חוסר נוחות. עולה כאן הגדרה לתחולה של גמ"ד. מה לא צריך שיהיה בגמ"ד?

מדובר באדם שיש לו נכס מסויים שאני מעוניין בו. אדם זה לא נענה להפצרות שלי ולא מעוניין למכור לי את הנכס. ומאחר ואין לי עם מי לדבר – אני מאיים על האדם ומודיע לו או שימכור לי את הנכס או דמו בראשו. ואני מפעיל אפילו אלימות קשה (תליה על עץ ויוריד רק כשיסכים). תוצאה של מכר זה מוזרה – המכר תקף. הרמב"ם טוען  שיש כאן גמ"ד . יש משפט אוקסימרוני "שמפני אונסו גמר ומקנה" קרי יכול להיות גמ"ד שבאה מחמת כפיה. 
המסקנה המשפטית היא – שהמונח גמ"ד לא כולל  רצון, רצון חופשי,   כי מכר יכול להיות תקף גם אם נעשה באמצעים שכוללים כפיה. אולם המונח גמ"ד כולל – 

הבנה שמדובר בעסקה, שהוא מוכר. 

צריך שתהיה כוונה למכור (גם אם היא מושגת באמצעים לא סימפטיים)

דעת – אדם קטין, לקוי בנפשו – קניינו מוטל בספק. אולם לפי הרמב"ם דעת יכולה להיות משוגת ע"י כפיה חיצונית (בתנאי שניתנה תמורה. מרצה לא מדבר על גזל או שוד – הבעיה היחידה היא עם מוכר שלא רוצה למכור)

רמב"ם מביא שורה תחתונה במסכת תלמודי של בבא בתרא – מרצה והלכה זו נראית קשה.  הלכה זו מכילה סוג מסויים של תרופה- 

פתרון זה מועיל רק כאשר אני יכול להערך מראש לסטואציה של כפיה קרי אם יש לי שכן שמעוניין בנחלתי ושנים הוא מאיים עליי. אז אני יכול להערך מראש : להביא 2 עדים, לאמר להם שאני מצוי בסכנת חיים שכן פלוני מכה אותי , "דעו" הודעה שזה שאני מוכר אני אנוס. לא שאני מעוניין למכור את הנכס – אלא אין לי ברירה. רמב"ם – במקרה זה זה בסדר. יש אפשרות להערך מראש – ואז מקדימים תרופה למכה.

מרצה – יש קושי כי לא תמיד ניתן להערך מראש.

מרצה- איך פתרון זה  מועיל? איך זה שאני צופה שמישהו ישים נגדי אמצעי כפיה דבר זה מועיל? למה מועילים 2 עדים , ולא עד אחד?

העדים יהיו ההוכחה שלי בבי"ד, כך שאם מישהו הכריח אותי למכור. אני אלך לבי"ד – שיוציאו נכס מידי רשע ויחזירו לו. בי"ד יאמר – כל אחד יספר שלא התכוון, ושהייתה אלימות. בי"ד ישתכנע שיש בעיה בעסקה – ע"י העדים ששמעו הצהרה שהוא מתכוון לבטל את העסקה בעתיד. 

כיצד  רישא מסתדרת עם סיפא? מה מטרת העדים? יש סתירה – ברישא הסיטואציה לא הגיונית וגמרא מודה בכך ולכן גמרא מפתחת מכשיר הודעה שמאפשר ביטול עסקה. אולם אם ההנחה הבסיסית היא שניתן ליצור גמ"ד גם כשיש אונס ברגע העסקה, - אם כך מה העדים מסיעים לי. הרי הייתה גמ"ד?

איך נגדיר מחדש "מפני אונסו גמר ומקנה.." האם זו עובדה מוחלטת או חזקה שניתנת לסתירה? כנראה שאם עדים מוסרים את מידע ההודעה,  אז כנראה זו חזקה הניתנת לסתירה. למה קבעה ההלכה שגם במקרי ונס המכר הוא תקף? שכן הם מוכנים להניח שגם במקרי אונס יש גמ"ד – אולם אם תוכיח שאין גמ"ד תבטל עסקה – וזאת ניתן לעשות ע"י עדים.

יש לודא שעדים אומרים שמכר נעשה מחמת כפיה הם יודעים זאת.  הודעה זו היא פתרון שנועד אם אנו מוודאים את אמיתותה, וזה מה שמאפשר לבי"ד לקבוע שהעסקה אינה עסקה – אזי במקרים שאין עדים, או שא"א לודא – החזקה שיש אונס , אולם אונס לא פגע בגמ"ד , והעסקה היא חלוטה. יש כאן שקולי ודאות, ורצון לתת תוקף.

עצם זה שניתן להכיר בגמ"ד שיש אונס – שללנו את מונח רצון חופשי – ולכן "מפני אונסו גמר ומקנה לו".

ברמה קניינית – המכר הוא תקף, גם אם הוא נעשה מחמת אונס. 

ברמה הציבורית – דבר זה מעורר בעיה קשה. אנו נותנים פרס לעבריינים , נותנים לאנשים להפעיל אמצעי כפיה – ושום חברה תקינה לא תסכים לכך. 

מה אנו עושים כדי לא לתגמל עבריינים? ולעקור תופעות אלו? מעבר לפתרון קנייני, הרי שברמה ציבורית יכלה חברה להתערב בכך – ולתת פתרונות מתחום משפט פלילי או ציבורי קרי חברה תאמר למרות שזה מכר, מדובר בעבריין, והעבריין מפעיל אמצעי כפיה כדי להשיגם. וחברה יכולה להענישם או ע"י עונשים (קנסות או מלקות – עונשי חב' שע"י כך חינכו ציבור) או ע"י כלים שנתונים לבי"ד (למשל הפקר בי"ד- קרי למרות שמכר תקף, לבי"ד יעשה סמכות להפקיר רכוש ולהחזירו למוכר).

פתרון יכול להיות ברמה ציבורית. אולם ברמה קניינית המכר הוא תקף – שכן ניתן להשיג גמ"ד ע"י כפיה. 

רשב"ם (ר' שמואל בן מאיר הוא נכד של רש"י) והוא רושם פרוש לבבא בתרא:

רב הונא קבע כלל שרמב"ם קבע – לקחו אדם תלו אותו, ומחמת תליה נותרו לו 30 שניות לחיות – והוא הסכים למכור. למה רב הונא בוחר בדוגמא זו?

היא הכי קיצונית. כך עובדים הרבה אמוראים. רב הונא יכול היה לומר – שמכר מחמת אונס הוא מכר. אולם בניסוח מקורי – הדוגמא היא הכלל. וזה דרך התלמוד . התלמוד הוא קזואיסטי והוא מתאר זאת ע"י דוגמאות. ככל שדוגמא קיצונית היא מתארת את הכלל. אם ארצה להראות שמכר מחמת אונס הוא מכר – הדוגמא הטובה ביותר – תהיה הדוגמא הקיצונית של אונס – איום בתליה על חיי אדם. 

רב הונא זרק כלל, ומותיר לחכמים אחריו את המשימה להבהיר אותה. מה ההגיון שלה? לגמרא זה לא מובן מאליו שאם רב הונא אמר אז יש חוכמה נסתרת בלי לשאול מה הטעם. 

מדובר בשאלה של חכמים ארחי רב הונא שמנסים להבין מה הטעם של רב הונא:

כל מכרשאדם מוכר  הוא תוצר של מכר מאונס. יכול שברמות פחותות – אולם אף אחד לא פקפק. למה אגם בד"כ מוכר נכסים ? הוא צריך כסף, וצריך לחיות ממשהו. ולכן אנשים מוכרים נכס. וזאת גם ניתן להציג כאונס. לדוגמא: למישהו יש רכוש אישי שחשוב לו, אולם אין לו אוכל בבית, אז הוא מוכר את הנכס. ניתן להגדיר אזת כאונס. אין מדובר בפעולה רצונית של אדם ממש. האילוצים והנסיות גורמים לי לכור את הנכס. האם מישהו יעלה בדעתו את הסברה שהמכר זה אינו תקף?

בשלב זה גמרא – לא מוכנה לומר שאין רצון. אלא היא אומרת שבשורה ארוכה של מקרי מכר – אף אחד לא חשב שמכר אינו תקף, למרות שנכס נמכר מלחץ, ומאילוצים כספיים. רב הונא הקצין. 

הגמרא לכאורה עונה טענה זו. אולם היא בעייתית ונדחית ע"י תלמוד (=גמרא). למה גמרא מיד דוחה זאת?

אולי שונה אונס פנימי שלו , מאונס חיצוני. כלומר גם אם אדם מוכר רכוש בגלל כסף, זה אונס פנימי הוא מכיר בנסיבות אולם הוא מוכר את הנסיבות בגל נסיבות שהוא שקלל. וזה שונה מאונס שמפעילים עליו. בנוסף – הקונה הוא זה שמפעיל לחץ. וזה לא דומה לאונס שנעשה מאדם עני שאין לו כסף, והקונה הוא תמים. 

למרת שבשלב א' ההגיון נראה סביר הגמרא דוחה אותו ועוברת להוכחות מסוג אחר. ההוכחה הראשונה בנויה על סברה (לא תקדים) ניתוח של סטואציות קנייניות. אולם זה לא הוכחה ממקור סמכותי או הסתמכות על משהו שחכמים אמרו בעבר. 

עתה עוברים להוכחות מסוג הסתמכות:

אנו לא מבינים הגיון של רב הונא, אולם רב הונא עשה הרחבה של הגיון משפטי שמצאני בתחומים מסויימים. קרי יש מקורות קדומים שהם מחייבים אמוראים – תקדימים :

א. אמוראים מצאו מקור תנאי, ולא סתם מקור תנאי – אלא המבוסס על פסוק מהתורה : ויקרא א' – מדובר על קורבן עולה שאדם צריך להביא בגלל חיוב מסויים. אולם אדם לא רוצה להביא קורבן. תנאים= ניתן להכריח אותו. לכאורה אם כופים אדם, אנו בהתנגשות עם כלל אחר – שאין דבר כזה לכפות אדם להביא קורבן. "יקריב אותו לרצונו"- חכמים יש צורך ברצון. יש קושי: איך ניתן לכפות אדם להביא קורבן מרצון? 

תנאים ממציאים משפט הבא : "כופין אותו עד שיאמר רוצה אני". במישור מעשי פשוט אין כאן ממש רצון. אלא יש פיקציה של רצון אומרים לאדם שמספיק שיאמר רצה אני ע"מ שירצה.  אנו מסתפקים באמירה חיצונית שאתה רוצה.  מונח רצון , אנו לא מכנים אותו כרצון חופשי. רצון יכול להיות גם הסכמה המושגת בכפיה. עצם האמירה הזו שאומר רוצה אני זה מספיק טוב.  מבחינת גמרא זה מספיק – כי אפשר לבוא ולומר שמה שאמר רב הונא זה לא דבר חדש. רב הונא לקח העברה מדיני קורבנות ל קדיני קניין – כך שניתן לכפות אדם עד שיאמר רוצה אני והעביר זאת לדיני קניין. מכאן ההסבר לדברי רב הונא – בשלב זה של דיון רב הונא דורש בגמ"ד- רצון – אולם גם רצון שניתן להשיג בכפיה. למה?

כי כך פעלו בתחומים אחרים של הלכה. זו הוכחת סמכות – אנו לא מבינים את ההגיון אולם היא מספיקה כי ניתן להשיג רצון ע"י כפיה. אולם

הוכחה זו מיד נדחית: היא נדחית כי אומרים שלא ניתן להקביל בין דיני קורבנות לדיני קניין. כי דיני קורבנות זה בין אדם למקום, ובדיני קניין זה בין אדם לחבירו. בדיני קורבנות מותר לכפות אותך – כי מדובר בשמהו דתי. אולם בדיני קניין  - מדובר בהעברה רכושית. דיני קורבנות מצדיקים כפיה. למה אנו מרשים לעצמנו להיות פטרנליסטים ולהכריח אדם להביא קורבן?

כי יש מונח דתי שנקרא "כפרה" כי אנו יודעים יותר טוב ממך מה טוב לך. ואם לא תרצה אנו נכריח אותך.  "כפרה" – למה אנשים  חייבים להביא קורבנות? כפרה זה מכסה, זה מכסה על 
חטאים שאדם ביצע. אם אתה חטאת בסטואציה מסויימת שאם ביצעת אזי יש לך אפשרות לכפר כלפי הקב"ה בקורבן, אז ניתן לכפר ע"י הבאת קורבן. ולכן ננסה לשכנע אותך. אם תאמר לא רוצה – אנו נכריח אותך להביא קורבן. אחרת יבואו עליך עונשים כבדים יותר. יש מונח בדיני קורבנות "כפרה" כך שניתן להכריח אנשים לכפות, אולם אין מונח זה בדיני קניין שכן אין יסוד דתי של כפרה. ולכן טענה זו נדחית. 

ב. בתחום דיני גטים אין כפרה, ולכן דוגמא מתחום זה טובה יותר קרי – כי לא ניתן לשלול  בגלל אי הופעת מונח "כפרה". גט – צריך להנתן מרצון.  יש מקרים שניתן לכפות על אדם לתת גט. ניתן להכות אותו עד שיאמר רוצה אני. ההגיון שגמרא מפעילה : אם בתחום דיני גרושים ניתן לכפות עד שאדם יאמר רוצה אני, גם בתחום דיני קניין ניתן לכפות אדם. זה מתוך הנחה שגמ"ד יש רצון, אולם רצון יכול להיות מושג ע"י כפיה.

יש הבדל בין דיני גטין לדיני קניין:

"מצוה לשמוע דברי חכמים". במובן של הצדקה זה מצדיק את יכולת בי"ד לכפות את האדם עד שיאמר "רוצה אני" – שכן גם בדיני גטים יש מימד דתי, לא במימד קורבנות, אלא יש מצוה לשמוע דברי חכמים. ההצדקה של בי"ד להכות נובעת מכך שהאדם עבריין, לא מפני שהוא מענה את אשתו, אלא הוא עבריין דתי, במובן זה שבי"ד מחייב אותו לתת גט.  חייבים לצוות לפסיקת בי"ד. בנוסף – יש דברי חכמים נוספים שיש להביא בחשבון- המקרים שחייבים לגרש אשה – כי אם גבר פועל בהם  אז מחייבים אותו להביא גט.. ואז גבר עובר על דברי מחוקק שקבע שהוא חייב לתת גט  במקרה מסויים. הגבר אם לא נותן גט הוא עבריין. אולם בדיני קניין להבדיל מדיני גט – אין חכמים – אלא יש קונה  ומוכר, והאדם רוצה להשיג נכס בכל דרך שהיא והוא מרשה לעצמו להפעיל אמצעי כפיה. ולא ניתן להסיק מגט (בו ניתן לכפות עד שיאמר ורצה אני) לדיני קניין. 

ניתן לכפות אדם לתת גט, שכן – רצון אמיתי של אדם זה לשמוע לדברי חכמים – אולם יצר הרע מונע ממנו לקיים מצוות -  ולכן "כופים אותו עד שיאמר רוצה אני".

נאמר שזה סברא של רב הונא "גמר ומקנה" (שאין לה הוכחות מוקדמות) ואלו מילים שרמב"ם תרגם. קרי הרמנו ידיים במסע חיפוש  אחרי רצון. קרי – לפי רב הונא ניתן להשיג גמ"ד ,גם באמצעות כפיה (מכות). אם תמריץ שלי למכור זה בגלל אלימות, אין לכך נפקות  - ומכר יהיה תקף. 

זו תוצאה משפטית קשה – שכן היא מעלה חוסר נוחות. ראינו זאת בדברי רמב"ם. גמרא – המציאה תרופה של "הודעה". שיכולה לסייע למוכר בבי"ד. אולם תוצאה לא פשוטה. 

הרבה פרשנים עסקו בסוגיה זו.  יש פרשנים שניסו לתת מעמד לשקולי רצון. אולם מרצה חושב שמהלך בו ניתחנו, ודרך בה פסקנו להלכה זה שבמודע ויתרנו על דרישת רצון במסגרת גמ"ד. 

קניין סודר –
נדון בהתפתחות של קנין זה. תלמוד שולח אותנו למקור מסויים – בו הוא טוען שזה מקור קנין סודר ממקור מקראי (משם הוא מתחיל). אולם המרצה לא סובר כך:

פרק רביעי של ספר רות- 

יש כאן סיפור משונה. שהרקע שלו מופיע בפרקים קודמים של ספר רות:

ספר רות מתאר את קורותיה של משפחה שעוזבת את בית לחם, למואב – שם יש אפשרויות מחיה טובות יותר.  המשפחה מורכבת: מאבא, אמא, 2 בנים. הבנים מתחתנים עם נשים מואביות. כל הגברים נפטרים- האבא , ו-2 בנים (מחלון, כליון).  לאחר שהם מתים מה שנשאר זה אמא ו-2 כלות. נעמי האמא מחליטה לחזור הבייתה. רות לא מוכנה להפרד מנעמי. ואז הן מגיעות לבית לחם. אין להם ממה להתפרנס. רות מחפשת מזון, ואז נעמי אומרת לה לפנות לבועז, שעוזר לרות. יש שם תאור של מתנות עניים. בועז מתאהב בה. אולם אז עולה בעיה – היא אומרת שאינה יכולה להתחתן עמו , כי יש מישהו אחר שצריך להתחתן עמה קודם.  בועז אומר שהוא יסדר זאת – ואז מתרחש פרק ד':
פרק זה קשה, לא בורר מה פעולות משפטיות, מה יסוד הפעולות.  חז"ל מצביעים על פרק זה ואומרים שכאן מתרחש קניין סודר. 

פס' א-י"ד:  יש להבחין בין 2 פעולות משפטיות:

ז-ח – שליפה מנעל. חכמים מצביעים ואומרים שזהו קניין סודר. 

פעולה משפטית במישור רחב, ששליפת נעל רק נועדה לשרתה. אולם פעולה משפטית כללית אינה ברורה. מה עושים בועז וגואל? מה הם מעבירים אחד לשני? השאלה האם קטע זה יכול לדבר בעד עצמו, בלי צורך בשמוש בפרשנים, כשהם מכניסים היבטים שנמצאים בתלמוד. 

פעולה משפטית מנסים לעשות גואל ובועז – פעולה קניינית: יש שני שורשים שחוזרים בקטע ג.א.ל  , ק.נ.ה

השאלה מה הם קונים?

מהי פעולת גאילה?

בסוף ספר ויקרא – תורה מתארת סטואציה שאדם נאלץ למכור נחלה משפחתית שיש לו – ותורה קובעת שקרובים יכולים לבוא לקונה – להשיב לו את הסכום – ולקחת בחזרה את הקרקע. מדוע תורה מאפשרת זו? שהרי זה הורס את היציבות בזכויות קנייניות?

יש קדושה בחלוקת קרקעות בא"י .  רות ובועז חיים בתקופת שופטים- בתקופה זו נהג משטר קרקעות – תורה מעוניינת לשמר חלוקת קרקעות מקורית ולכן אנו מאפשרים לאדם, שמישהו ממשפחתו "בגד" במשפחה ומכר קרקע לאדם שלא קרוב, לקרוב יש זכות לגאול. אנו יודעים שתורה מקפידה על חלוקה בסיסית זו גם – 

ביובל : גם אם אתה קונה קרקע, וגם אם קרובים לא גאלו קרקע – דע לך שקניתך מוגבלת בזמן – 50 שנה.  הרעיון הוא שקרקע חוזרת לבעליה מקורי, וכל מכר – הוא מכר לזמן – קרי חכירה, ואין מכר טוטאלי. 

ברור שמדובר בגאולת קרקע שכן אם ננתח את מו"מ בפסוקים : ג-ו, ניתן לראות שכאשר בועז מגיע לפלוני. בועז אומר לגואל  שהקרקע נמכרה למישהו לא מהמשפחה, ואנו צריכים לקנות את הקרקע. הוא מודיע לגואל שהוא יקנה את הקרקע – שכן יש היררכיה והגואל קרוב יותר למשפחת נעמי.  בועז מגלה לגואל את המידע, אולם הוא מגלה לו את המידע על הקרקע. בועז אומר לגואל שיש לו את הזכות לגאול את הקרקע.

ואז נכנס היבט נוסף – רות. מה הקשר?

ניתן ללמוד מקטע זה ניהול מו"מ. המקרא מציג גואל כטיפוס נאלח. בועז מנסח את ההצעה לגואל – שאם לא רוצה הוא יקנה את הקרקע. הגואל מסכים. ואז בועז מגלה מידע שלא מגלה מראש: בועז אומר שאם עושה זאת יש לו עוד חובה (פסוק ה) – רק אחרי שגואל אומר אני מעוניין , בועז אומר שאם מבצע זאת יש חובה מסויימת שלא ניתן להפריד אותה – אם הוא גואל שדה, עליו לגאול את רות.

אולם גואל מסרב "פן אשחית את נחלתי" – הוא היה נשוי ולא רצה לשאת אשה נכריה. קרי הוא מעביר לבועז – הן את השדה, והן את רות.

מו"מ מתוחכם שכן הגואל מעוניין באדמה. אולם  הוא לא מעוניין "להקים שם המת על נחלתו". זה מופיע בתורה במצות יבום. בועז גורם לכך שגואל לא רוצה לקיים מצווה שלהקים שם מת, אולם את הכסף הוא רוצה. ואת החובה הנילווית ליבם את רות – את זה הגואל לא רוצה, למרות שזו מצווה מתורה. 

אם בועז היה רוצה להוריד את הגואל מראש מסיפור – הוא היה מציג לו עובדות מראש: שדה לגאול, ואשה ליבם. אולם בועז מנהל מו"מ מדורג –
הוא יודע שיקבל את הצעה 1, אולם ידחה את הצעה 2.

זה בא לחדד את ההבדל בין אינטרס גואל לבועז:

בועז רוצה את רות ולא את השדה.  גואל – היה מעוניין לקנות שדה (ולא להקים שם מת על נחלתו)

יש בין שורות גינוי התנהגות של גואל. השם של גואל לא מופיע:

1. שמואל  (שכתב את הספר) לא ידע איך קוראים לו

2. דרך גינוי
רות , מהי עושה כאן?

יבום- 

1. נימוק מצוות יבום ע"פ תורה היא "להקים שם מת על נחלתו". כאשר גבר נדרש לשאת לאשה את אלמנת אחיו או קרוב משפחה – הוא נדרש להקים שם לאחיו המת. הזרע של אח חי, הילדים יהיו הנצחה של אח מת. יש להניח שכאן מדובר על יבום.

2. פס' י"ב- כשבועז ורות מחליטים להתחתן מברכים אותם שיהיה "ביתו ביהודה ותמר". מדוע ברכו אותם דווקא בהם? 
א. ניתן לומר- בועז ואלימלך ונעמי ובית לחם הם מערי יהודה, וגם דויד מלך.  ולכן מברכים אותם בשם אב קדום של שבט.
ב. מרצה - או שהכוונה היא להשתמש בסיטואציה של תמר ויהודה. תמר הייתה כלתו של בנו הראשון של יהודה. כאשר בנו ראשון נפטר, יהודה דרש מתמר להינשא לבנו השני. שכן יהודה רצה שבנו השני יתייבם ויקימו שם למת . אולם כאשר בן שני מת- אז גם בן שלישי ימות... ואז וקרה ספור מוזר שתמר מתחפשת, יהודה ותמר שוכבים – ואז נולד פרץ. בכל אופן ספור בין תמר ויהודה זה יבום – לשם הנצחת שם מת.
3. בועז עושה את התרחיש בשער העיר. וגם בתורה מוזכר שיבמה באה לשער העיר . ולדעת מרצה יכול שזה מלמד על סטואצית יבום.
גם אם זה לא יבום חז"לי . לדעת מרצה יש כאן יבום . בועז מעביר חובה זו מגואל לבועז. בועז לא מנסה  לכפור בשדה. והחובה היא זו שתאפשר לו אם הוא נושא את רות –לגאול את השדה.

מה הקשר? למה שתהיה זיקה שלא ניתנת לפירוק – בין חובה לגאול שדה, לחובה ליבם את אשת המת?

א. אצל חז"ל האח שמיבם את האשה, הוא זה שמקבל זכויות ירושה
ב. מרצה – יש קשור עמוק יותר: ההנחה היא שכמו שגואלים את האלמנה ומשאירים אתה במשפחה, כך זכות לגאול שדה היא זכות של מי שנשא את האשה. ובועז אומר שאם לא גואל שדה – יעביר לו זכות לגאול שדה,  והן את הזכות ליבם את נעמי. 

כיצד מתרחשת רכישת זכות?

שליפת נעל. העבירו משהו מפלוני אלמוני לבועז. העברה הייתה קניינית והיא נעשתה ע"י שליפת המינעל. והעברה של זכות ליבם ולגאול מועברת ע"י הנעל. 

יש בעייתיות מסויימת – במצווה - נעל צריכה להשלף ע"י אשת מת . אולם זה לא היה כאן.

יש בעיה – על מי חלה מצוות יבום? שכן הם לא היו אחים מאותו אבא ובכל זאת רצו לקיים את מצוות היבום.

פסוקים ז'-ח' : קשורים לקניין סודר. יש צורך לבצע פעולת העברת זכות מגואל לבועז (ליבם + לגאול שדה), כדי לבצעה יש לערוך פעולת קניין. 

פסוק ז' – הוא פסוק קשה מבחינת שפה. אבל הוא מעניין מבחינת ההקשר:  פס' ז "חותך" את הסיפור. פסוק – ח' מתאחר תרחיש ראלי בין בועז לגואל. פסוק ז' – מראה שמה שבועז וגואל מבצעים יש לו זיקה עמוקה..

מרצה: אם היינו מוצאים פסוק ז' – לא הייתה נקטעת העלילה.  אולם פסוק ז' צריך להסביר את הדברים. זה שצריך להסביר – מראה שגם הכותב, מודע שקורא לא מודע למה שעומד להתרחש.  פסוק ז' מקשה על מי שרוצה ללמוד את קנין סודר. 

תלמוד ירושלמי מביא את הפסוקים ואומר: נכון שפעם היו קונים בשליפת נעל, אבל קניין זה בוטל בשלב מאוד מוקדם. התלמוד יראה מה החליף אותו, התלמוד הירושלמי יראה שהיו 3 שלבים בהתפתות מעשה קניין.

תלמוד בבלי מנסים להראות מקור לקניין סודר -  אולם יש בעיה, כי פסוקים מלמדים שניסו לא להשתמש בקניין סודר. תלמוד בבלי מצביע על פסוקים אלו, אולם באופן חלקי – כי הפסוקים קשים להסתמכות (כי קניין סודר נשתכח, וכן אין רצף בתקופות שזה נהג ).  (קניין סודר לא בטל מהעולם , כמו קניין כסף שבמטלטלין. אלא קניין סודר – כמעט ולא השתמשו במנהג זה. ולכן אין בעיה שבבלי מזכיר פסוקים אלו).

בעיה נוספת שתלמוד מעלה בהסתמכות על פסוקים: אם נקבל עובדה שמה שבועז וגואל עשו זה קניין. קשה להשתמש בפסוקים. האם ניתן לחלץ קניין סודר של רמב"ם?  פסוקים אלו חסרי נושא לא ברור מי מבצע שליפה : "וישלוף נעלו" – מי?

כשחכמים מצביעים על פסוקים, יש בעיה כי אין משמעות אחת – יכול שקונה או יכול שמוכר – שלף נעלו. דברים אלו לא מוגדרים לא רק בפסוק ח', ולא בפס' ז' "ושלף איש נעלו ונתן לרעהו" מיהו איש ומיהו הרע? שוב יש בעיה של מסויימות. 

(קניין סודר יש מחלוקת – להלכה קונה נותן למוכר . עצם זה שתנאים ואמוראים חולקים מי נתן למי – עד כמה פסוקים אלו הם מקור ישיר? יש בעיה:,

אם זה ישיר – לא הייתה צריכה להיות מחלוקת של איך זה נעשה.  וכנראה מחדשים זאת בבבל.  יכול להיות שפסוקים הם לא מקור אמיתי של קניין סודר, אלא הם אסמכתא קרי הם חיזוק לדברי חכמים.

ניסנו להסביר מה תוכן זכות שמועברת מגואל לבועז

ניסנו לומר שהעברה , בלי קשר לתוכן, מתבצעת ע"י שליפת נעל.

נפרש פס' ז- "גאולה" "תמורה" "ולקיים כל דבר". למה משתמשים במונחים אלו? מה תפקיד נעל שנשלפת?

הנעל היא ביטוי חיצוני.

 תפקידו של מעשה קניין – מוביל לגמ"ד, או מעיד על גמ"ד "לקיים כל דבר" זה מה ששלף איש נעלו בא לתאר – לתת את הגושפנקא על העברה ממוכר לקונה. ולכן יש להניח שמי שפנה לפסוקים עשה זאת מתוך הגיון ברור. וצריך רק להבין איזה מעשה קניין מתבצע כאן. אלא שחסרים פרטים – לא ברור מי קונה, מי מוכר. 

מרצה: אולם זה שמדובר במעשה קניין – זה דבר מאוד הגיוני "הגאולה והתמורה" זה התוכן. "לקיים כל דבר" זה תפקיד שליפת מינעל שנועדה לתת תוקף להעברת המינעל. 

אנו מדלגים על תקופה כרונולוגית – ספרות חז"ל:

חז"ל (תנאים ואמוראים) חלו במאה שניה. פרשנים שנקרא עכשיו – רש"י אבן עזרא – הם פרשנים מאוחרים מאה 11, 12. ואגרת שמואל מאה 16. והם עושים שמוש שידע שלהם היום.

רש"י- מסביר פס' ז' ח':

גאולה=מכירה. תמורה=חליפין.  קניין סודר הוא סוג מתוחכם של קניין חליפין. יכול להיות שרש"י מודע לכך שפסוקים מהווים מקור לקניין סודר. וקניין סודר הוא קניין חליפין.  "שלף איש נעלו" בועז וגואל – יש משהו מקרי בבחירה של נעל, מחר יקנו ע"י אפיפון. מרצה – האם זה מקרי שבועז השתמש בנעל?  

אין זה מקריץ חלק ממפרשים מודרניים מסבירים שזה קשר בין אדם לקרקע.  הם שרויים בקונטקסט של קניין קרקעות.

אולם רש"י אומר שזה מקרי והיום אנו נוהגים לקנות בקניין סודר.  למה רש"י מביא מחלוקת זו?

בגמרא יש מחלוקת האם בועז או הגואל – מי נתן את הנעל. מה יוצא לו מזה.  איזה ערך פרשני יש למידע זה ?

מרצה – רש"י רוצה ללמד אותנו משהו שנוגע למקרא. המקרא עמום –לא ניתן לומר מי נתן למי. אין אפשרות להכריע כי הכתוב לא מדבר בעד עצמו. איך רש"י עושה זאת?

המקרא עמום כי יש מחלוקת על פרשנות של מי השתמש בנעל – מכאן שא"א להכריע. המקרא הוא עמום – לא ניתן לומר מי נתן למי. ולא ניתן לחלץ זאת ממקרא.

אב"ע – דרכו בפרשנות שונה מרש"י במקרא, אב"ע נותן נפקות להיבטים לשוניים. אב"ע – היה מדקדק. 

למשל פסוק ז' – "לפנים"= בימים קדמונים שעברו. מה הפנים שהם הראשונים? כשאדם נולד אם אין סיבוך הראש יוצא ראשון – ופנים זה מה שרואים. חשוב לו להדגיש. לפנים הכוונה לימים קדמונים.  למה חשובה העובדה זו? נראה בהמשך. 

"על גאולה" – תמורה או חליפין בשדה אחרת. למרות שאח"כ חכמים קבעו בהמשך שיש אפשרות להחליף רק במטלטלין ולא בקרקעות. אולם לאב"ע לא משנה מה חכמים קבעו מאוחר יותר. 

"תעודה" – יש עדות שכך היה נהוג מימים קדמונים, שדבר זה היה נוהג . ויש פרוש אחר שאותו אב"ע דוחה= תעודה פרושה רגילות ומנהג. לשונית זה לא סביר.  תעודה זה משורש ע.ו.ד קרי זה עדות. 

פס' ח'- זה קניין חליפין. שאנו קוראים לו קניין סודר. הנעל מסמלת חליפין- קבלת נעל וקבלת גאולתך. כאן אב"ע בניגוד לרשי לא אומר שיש מחלוקת – אלא בעז נותן נעל לגואל. הגואל נותן לבועז את הגאולה.  פעולת קניין מתבצעת ע"י הקונה.

נעל אינה הכרחית -  ניתן להשתמש בכל דבר. נעל זה טכני – אין ליחס לכך אפשרויות. וניתן ללמוד מכאן קניין חליפין שנקרא קניין סודר. כאשר נעל היא מקרית. 

בס"ד  ‏24/12/2003
חזרה על שעור שעבר 

פרק ד' של ספר רות- 

יש בעיה בהסקת מידע מקטע זה- בעיה זו נובעת מעובדה שקטע לא מכיל הגדרות ברורות של נושא נשוא – מי נתן למי את הנעל. פרשני מקרא מודעים לבעייתיות תחביריםת שקיימת בקטע:

רש"י –יש מחלוקת אמוראים. רש"י לא מנסה ללמדנו גמרא. רש"י אומר שגם הוא לא יודע להכריע מי נתן למי את הנעל. על פסוקים אלו חלקו חכמים ממני ולכן לא אכריע. ...

תרגום ארמי- מקור מוקדם והוא לא מקרא. 
מרצה - ברור שתרגום זה נכתב בתקופה מאוחרת שכן הוא מכיר מושגים משפטיים מהתלמוד. 

פס' ז-ח – אקט קניין בין בועז לגואל – כיצד התרגום מפרש קטע זה?

הוא משתמש במונח מנהג פעמיים בשם ובפועל. זה מנהג שאין עוד ישראל. ומקרא לא מדבר על מנהג אלא "זאת לפנים בישראל". גם מי שכתב ספר רות התכוון למנהג מבחינה רעיונית. מרצה חושב שהקשר דיני קניין – למונח מנהג יש משמעות משפטית : 

"על גאולה ועל תמורה" = שקלא וטריא קרי מו"מ. הם מחליפים תמורה. הטקסט היה יכול להיות ברור גם בלי עניין שקלא וטריא. למה הוא מוסיף את המו"מ?

אם פס' ז' תפקידו להביא לפס' ח' – הרי שבועז וגואל נהלו מו"מ ארוך, והוא מוסיף דבר שלא כתוב (המו"מ), אולם הוא סביר. 
"שלף איש את נרתיק יד ימינו"- בארמית זה או כפפה  או שרוול , משהו שמונח על יד. אדם מושיט כפפה מיד ימין ועושה זאת כדי לבצע קניין עם חברו. מרצה- זו חריגה מטקסט.

מקרא לא מסביר שזה לצורך קניין- זו תוספת של תרגום. צורם יותר – במקרא כתוב נעל , והוא מתרגם זאת לכפפה או שרוול, ודווקא של יד ימין!! מהיכן התרגום מביא רעיון זה?

מרצה= הוא מתאר את מה שהוא מכיר. הוא לא מתרגם לנו את המקרא. וגם אם כן רצה לתרגם – הוא תרגם בשביל האנשים שחיים באזור שלו. הוא עושה את המקרא נגיש. הוא לא מזהיר אותנו הקוראים – שהוא מתרגם את המנהג למה שהוא מכיר שנהוג בזמנו ע"מ לתאר מה שהיה בין בועז לגואל. מבחינתנו – 

הבנת מנהג בזמן המחבר נהגו לקנות ע"י קניין סודר – דווקא בכפפה של יד ימין.  עניין זה חריג מבחינת פרשנות.

זו לא חריגה יחידה של תרגום- 
"בפני עדים" נוהגים לקנות- כתוב "וזאת התעודה בישראל" יכול להיות ששורש ע.ו.ד אב"ע לא במובן הסטורי רק כך נוהגים לקנות בנ"י, אלא עדות= במובן משפטי – הכוונה שזה נעשה ע"י עדים. כאשר קוראים את הפס' רואים שהוא הקפיד לבצע עסקה בנוכחות זקנים בשער העיר – ולכן אין פה לכאורה חריגה יותר מדי קשה מספור מקרא. 

קשה ללמוד מכך הלכה כללית – שכן בקניין סודר לא נדרשים עדים כדי לתת תוקף לעסקה. הוא מתאר אולי את מנהגי מקום שלו. יכול ובהקשר קנייני מבצעים זאת גם לפני עדים. 

פס' ח- מוסיף תוספת קטנה אבל משמעותית: "ויאמר גורל לבועז הושט ידך לקניין – ואז בועז שולף שרוול יד ימין וקנה"- הוא כותב במפורש שמי שנתן את השרוול הוא בועז. ראינו שמקרא עצמו עמום. המתרגם פועל כפוסק הלכה, וקובע שדבר זה נעשה ע"י הכלי של הקונה בועז. 

מרצה: התרגום הוא מוזר, אבל הוא משקף נוהג שהיה נהוג בזמן מחבר והוא משתמש בו ע"מ להסביר את המקרא שהוא די קשה. 

עוד 2 מקורות קדומים להבנת הפס'. המקורות קדומים למה שקרנו עד עכשיו. הם גם קדומים לספרות חז"ל. מדובר על 2 מקורות שבמקורם נכתבו ביוונית:

תרגום 70 למגילת רות- התרגום דומה ללשון מקראית והוא כמעט לא מוסיף דבר. הדברים קרובים ללשון עברית. התרגום כן מוסיף את המידע שחבר בעברית-  הוא הבין כשהוא קורא פס' בעברית הוא נתקל בבעיה תחבירית. הוא רצה להקל על הקוראים שלו- הוא הוסיף נושא – המוכר (הגואל) הוא זה שנתן את הנעל לבועז. זו תוספת יחידה. (כאן הוא שונה מתרגום ארמי שלעיל שנתן פרפרזה חופשית על טקסט). התרגום פוסק שזה מוכר- וזה בניגוד למה נפסק להלכה (שקונה נתן למוכר).

יוסף בן מתיתיהו "קדמונית היהודים"- הוא מתאר את פרשית ספר רות. למה זו נקודה חשובה?

כי ההנהגה היהודית שהייתה שנים רבות בעבר בבית ראשון ובימיו – היא ההנהגה האידאלית. 

מרצה: ס' 331-336  - איפה הוא חורג מטקסט מקראי? למה הוא עושה זאת?

הוא עושה חריגה בולטת מטקסט, הוא משנה לגמרי את פס' ז' ח'- הוא מכניס את רות לענין. בועז לא היה שותף ולא בצע פעולה פיזית ודאג שהכל יעשה כשורה – מי שמבצעת זו האשה שחולצת את נעלו של הגואל, ויורקת בפניו – זה לא כתוב. במו"מ שבועז מנהל- יוסף לא עושה שינוי.

יוסף בן מתתיהו- מתאר לא ספור קנייני – אלא מדובר בפעולת חליצה (כמו בדברים כ"ה)! בועז לא היה שותף –אלא מארגן העניין. 
א. רות. ב. בעיה כי ברור שזכר שולף נעל –והוא הופך ללשון נקבה שרות חולצת.
למה הוא משנה? מה היה רע בהסבר שיותר קרוב למקור? למה הוא שנה את הספור?

1. הוא כותב לרומאים שלא יודעים לקרוא עברית, ולא יוכלו לבקר את עבודתו

2. יש בעיה להבין את הספור המקראי. יוסף – עושה פתרון פרשני – אולם הוא משנה..
יוסף אומר שאין דרך טובה להסביר את מה שהתרחש. נראה לו שזה מתאים לספור יבום. יש נעל. בפרשית יבום יש נעל – ויש חליצת נעל שנעשית בפני זקנים. ולכן יוסף מכניס את רות. הוא מבחינתו לא רואה בדבר זה פעולה קניינית. זה מלמד מבחינה הסטורית – שלא היה קניין דרך כלי בימיו של יוסף. 
יוסף לא מכיר דבר זה, אז האפשרות שמדובר בפעולה קניינית אינה סבירה. ברור לו שזו פעולה משפטית. במקרא כתוב שגואל לא רוצה ליבם "פן אשחית את נחלתי". יוסף מסביר – שישי לו אשה נוספת, ולכן הוא נמנע מיבום. בא"י הסתייגו מנושא ביגמיה. 
אם הגואל לא ייבם – מי יכול ליבם?
אף אחד לא יכול ליבם (גם לא בועז). ולכן רק חליצה אפשרית. אחרי חליצה רק בועז יכול לשאתה לאשה (לא כיבם).
 
נעבור ממקרא לחז"ל- 
ספר תורה  כתובה ומסורה על תנ"ך- רב היימן

מרצה ידבר על 3 מקורות מספרות חז"ל (תלמוד ים מסכת קדושין, רות רבה, תלמוד בבלי בבא מציע) שהיימן הזכיר,  בהתייחס לפסוקים ז'-ח' ספר רות:

מרצה- סווגו 3 מקורות ל-2:
1. שני תלמודים 2. מדרש אגדה
1. תלמוד ים – ומדרש רות רבה (מדרש אגדה על ספר רות) הם מקורות א"י 2. תלמוד בבלי – בבל

משותף למדרשי אגדה שהם מא"י.

במקור בבלי- יש דיון משפטי נוהג, הם מכירים קניין סודר, הם מתוכחים איך ראוי לעצבו משפטית. אבל הם לא פועלים כפרשני מקרא, אלא כפשרנים שרוצים לעצב דרך קניינית.

ואילו בירשולמי קניין סודר אינו נוהג. דיון בירושלמי וברבא הוא לא דיון משפטי, אלא הסטורי פרשני מתוך הנחה לא מפורשת שקניין סודר לא קיים היום. 

זה הבדל בין א"י לבבל: קנין סודר- הוא יצירה בבלית. 

מרצה- נתחיל בדבר צדדי: פסקה אחרונה של מדרש מקור 3:
פסקה זו לא מופיעה בתלמוד ים.  היא דיון מעניין בבעיה תחבירית מקראית. יש בעיה פרשנית – מינתן למי גואל או בועז. מדרש מעוניין בתשובה לא כי הוא מכיר זאת כדבר נוהג – אלא כדבר פרשני. הוא עושה שמוש במקור בבלי במחלוקת בין רב ללוי. אולם הוא מנתק זאת מהקשר סוגיה בבלית:

אחד אמר נעל בועז , ואחד אמר נעל גואל. בא"י לא יודעים מה אמר רב ואמר לוי. מדרש לא מכיר מחלוקת באופן ישיר של תלמוד בבלי – אלא הוא למד זאת דרך מקורות ישראליים (תלמוד ים). כבר בבל היתה מחלוקת מי נתן למי. אולם הוא מכריע שזה נעל היה של הקונה- השקול המשפטי: הקונה הוא זה שבד"כ משלם. הוא תופס נעל "כערבון" שהוא ישלם.  ולכן סביר שזה בועז. 

ספור דומה שלא ניתן להכירע מי נתן למי – זה - בספר מלכים א':  מקבל נבואה של התפלגות המלוכה ע"י אחיה שילוני. אחיה קורע שמלה ל-12 חלקים – והוא נותן לירבעם מלכות ישראל נפרדת. אולם לא כתוב למי קרע את הבגד לירבעם או אחיה רב ולוי נחלקו גם כאן. מה רוצה מדרש לומר?

יש במקרא עוד מקרים - שמישהו עושה פעולה בחפץ ולא ברור מי זה.  למה מקרא מעז להשוות דברים אלו, שלכאורה לא דומים?

בעיני מדרש לא מדובר בדבר נוהג (קניין סודר). כמו שאצל ירבעם אין השלכה משפטית גם בספור בועז אין השלכה משפטית. יש הרבה דברים עמומים במקרא. אין לו ראיה לשונית – אולם סביר ששמלה שנקרעה היא של אחיה.  שכן אחיה לא יקרע בגד לא שלו. וכן בנוסף- זה סימן אבלות. מבחינת נביא זו בשורה איומה של קרע במלכות. 

גם שמואל קורע לשאול את המעיל- כאשר שאול לא מבצע מצוות השמדת עמלק. את המעיל של מי הוא קרע – של שאול אומשואל. רב ולוי נחלקו בשאלה זו. 

שוב מבחינת תחביר מקרא אין אפשרות להכירע. אולם מכריע ששמואל הוא זה שקורע- זה סימן אבלות. 

הערך של ספור- מדרש מתיחס לסיפור לא כמקור משפטי, אלא מבחינה פרשנית. ולכן מדרש מביא מקורות אלו.

תלמוד ים- מסתכל על ספור זה, ומשבצו כחלק מהסטוריה  קניינית של ישראל:

הירושלמי מוזר במה שהוא מספר. הירושלמי מכיל 3 שלבים, אנו נתרכז בשלב שני – שלב היסטורי:

יש לשים לב למעברים בין עברית לארמית. מרצה- מה קטע מספר לנו? איך הייתם מגדירים אותו?

תחילת סוגיה א'- נכסים שיש  אחריות (קרקעות) נקנות במשנה ע"י כסף, שטר וחזקה. 

הקטע נותן מידע הסטורי- המשנה היא שלב ג ואחרון בהתפתחות דיני קניין וקרקעות- כסף שטר וחזקה . 

שלב א' – היו קונים קרקע בשליפת מנעל. למה תלמוד ים קובע זאת?

כי זה מה שכתוב במקרא- הכוונה לתקופת השופטים, מידע ראשון על מכר קעקות זה ספור בועז וגואל . בין בועז לגואל היה מעשה קניין שנוגע לקרקע, גואל לא רצה לגאול ולכן בועז גאל במקומו. זו דרך ראשונה מבחינה הסטורית. 
שלב ב' – הדרך השתנתה ל" קצצה".
תלמוד ים מביא לנו ברייתא (שמנוסחת בעברית) שבתוכה משולבים דברי הסבר של תלמוד (זה חשוב). 
אם דרך א' בוטלה (הפסיקו להשתמש בשליפת מנעל) והוחלפה בידי קצצה.  מבחינה משפטית – מה משמעות משפטית טענת תלמוד ים שמנהג נהוג בספר רות הוחלפה בקצצה?

שליפת מנעל מבחינת  תלמוד ים הייתה דרך לקניין קרקעות, אולם היא אינה כזו. 

בתלמוד ים אין קניין כלי/סודר – כי בא"י הוא לא היה קניין נוהג. גם אם היה נהוג קניין סודר בעבר – המנהג הזה בוטל בא"י. 

יש מחלוקת בין תלמודים:

תלמוד ים- קניין סודר היה נהוג בעבר והפסיק לנהוג. ולכן מידע שנמסר הוא הסטורי בלבד, ללא משמעות מעשית. 

כיצד מגדיר תלמוד פעולת שליפת מנעל?

"בראשונה היו קונים בשליפת מנעל" בשלב א' שיש מידע לגבי קנין קרקעות  היו קונים בשליפת מנעל. ואז עוברים לארמית. כלומר עוברים לקטע אחר. קטע ראשון הוא מהברייתא.  וקטע שני בארמית הוא קטע מתלמוד ים:
מדוע דבר זה קדום? לא רק כי ספר רות קדום מבחינה הסטורית, אלא כי ספר רות מעיד שמנהג של שליפת מנהג זה קדום.  תלמוד לא מטריח עצמו בשאלה – מה בדיוק קנו. אלא הוא מבודד פעולה קנינית של קניין קרקעות. והוא מוסר מידע הסטורי:

שליפת מנעל – זה מספר רות. ומכאן שקונים קרקעות בשליפת מנעל. ואז תלמוד מביא מידע נוסף על נושא זה:

כאשר שואל תלמוד ים מי שלף – איזה סוג של תשובה הוא מעוניין לקבל? למה חשוב לברר שאלה זו? מה הנפקות?

בבל- הנפקות היא מעשית. ואילו השאלה בתלמוד ים - באה לכוון למשהו הסטורי.  

תלמוד ים מדווח על מחלוקת בין רב ולוי – 2 חכמים בבליים : מי שלף? אחד אמר קונה אחד אמר מוכר. בתלמוד בבלי לוי אמר מקנה ורב אמר קונה. למה בבל יודעים בדיוק מי מחכמים אמר מה שלף, ואילו בתלמוד ים מצויין רק מחלוקת?

המידע מגיע מבבל – ולכן כשמידע עובר בדרך כזו – אין מידע עובר באופן מדוייק.

את תלמוד ים זה לא מטריד – כי אין מטרה מעשית. לבבלים זה חשוב כי צריך להכריע במחלוקת. 

ואילו בים – המחלוקת זה לצורך פרשני ולכן לא חשוב מי אומר מה.

תלמוד ים אומר שמחלוקת בבל היא כמו מחלוקת שלנו. קרי הוא מכיר מקור תנאי שנחלקו 2 תנאים : תנא קמא – בועז נתן לגואל. ואילו ר' יהודה- גואל נתן לבועז. קרי מחלוקת של רב ולוי בבל היא כמו מחלוקת תנאי ישראל. כמו שתנאים חלקו בשאלה פרשנית בלבד כך גם האמוראים בבל, ואין לכך נגיעה מעשית. 

אמוראי א"י ראו עצמם כממשיכי התנאים. מחלוקת תנאים היא מחלוקת של א"י. זה שבבל מכירים את הדברים אין זה משנה דבר. בעיני תלמוד ים – חכמי א"י  הם דנים במחלוקת אמיתית.

שלב ב' – קצצה- גם תלמוד לא הבין את המונח קצצה – ושואל מהו קצצה? בניגוד להרבה מונחים שניתן למוצאם בהרבה מקורות. כאן אנו נתקלים פעם אחד בדיני קניין בתלמוד ים – במונח קצצה. זו בעיה קשה – קשה כך להבין את המונח. מהו קצצה?

הספור הוא משונה. יש בו קשיים משפטיים: קצצה זה אדם שהיה מוכר משדה אחוזתו. החלוקה בא"י הקפידה על חלוקת קרקעות מקורית. אדם מכר משהו משדה קרקע – וקרובים כעסו שמוציא לצד ג' נכסים של משפחה (זה מוזר – הם יכולים לגאול קרקע?) . הם מעוניינים למנוע דבר זה. הם רוצים לעשות טקס השפלה עם קליות ואגוזים לקרוב שלו. בשעה שמכר – קרובים הביאו חביות , מלאו אותם בפיצוחים, שברו לפני תינוקות. הביאו אגוזים כדי למשוך ילדים. למה ילדים? רוצים שילדים יצעקו "נקצץ פלוני מאחוזתו". אדם ממשפחה לא מבין חשיבות שמירה על רכוש משפחתי. כדי לתמרץ אדם לתקן דרכים רעות ולגרום לו לקנות בחזרה את הקרקע שמכר היו עושים לו טקס הפוך - 
עשו טקס ופלוני חזר לאחוזתו.

רב יוסה -  מכיר ספור זה מנשואים שלא רוצים שאדם ממעמד גבוה יתחתן עם אשה במעמד נמוך, הם יכולים להביע את מורת רוחם.  

מרצה  - ספור זה משונה. קשה להבין איך תאור זה מההווה מעשה קניין. ננסה לנתח מה עושים הקרובים?

פוסקי הלכה לא עסקו בקניין קצצה – כי זה לא נוהג. ברמה פרשנית זה מעניין –מרצה רוצה להראות שגם ברמה משפטית מעשי.

היה שלב הסטורי שהיה קניין בקצצה. אדם שמכר נחלה משפחתית קרובים הביעו מורת רוח בטקס זה. האם דבר זה מהווה מעשה קנין? 
קשיים:
1. מי שמבצע את הפעולה זה קרובים ע"י תנוקות. אולם מוכר וקונה אינם פעילים. מעשה קנין= דורש את 2 צדדים לעסקה, וכאן הם לא מעורבים. 
2. יתרה מכך – קצצה באה להביע מורת רוח מפעולת קרוב שבאה לבטל מעשה קניין. מעשה קניין בד"כ מטרתו באה שאדם יסכים למעשה קניין. ואלו כאן מעשה קניין בא להרתיע את האדם – אדם שחושב על טקס זה לא ירצה למכור את נחלת המשפחה, ושהאדם יחזור בו.

3. קושי נוסף מבחינת דיני קניין- מדובר על נחלה משפחתית – ע"פ תלמוד ים לא מדובר היה בשלבים שנהגו מספר משעי קניין. אלא בתחילה נהג משלף נעל, אח"כ קצצה, והיום יש 3 שלבים. קרי היה שלב הסטורי שדרך יחידה ע"פ תלמוד ים לקנות קרקעות היה קניין קצצה. אם כל רעיון מבוסס על נחלה משפחתית – אז לא היה מעשה קניין בשלב הסטורי לנחלה שאינה משפחתית. אם מדובר בסתם קרקע – לכאורה עולה שלא היתה שום דרך קניינית!!
ההסבר הסביר היה אומר  שהיה קצצה (טקס השפלה לקרוב סורר) . האם טקס היה הוא מעשה קניין או שמא הוא נלוה למעשה קנין אמיתי שהיה מתבצע בקרקע, טקס קצצה לא היה מעשה קניין?

אם נאמר שטקס קצצה הוא נלווה – הנושא אשה שאינה הוגנת לו היה מדובר בטקס נלווה, ולא בדרך קניין. מרצה – יש בעיה קשה לומר שקצצה כפי שהיא מתוארת הוא מעשה קנין של דרך קדושין וגם תלמוד לא טוען זאת. אלא תפקיד קצצה הוא משהו נלווה שבא להראות את מורת רוח של משפחה. ואם מדובר בנחלה משפחתית קרובים יביעו מורת רח ע"י טקס. הבעיה – אין הסבר של מהו מונח קצצה? איך היו קונים באותו שלב?

מרצה רוצה להציע הסבר של הסטוריונים וחוקרי תלמוד (זה לא הסבר מסורתי שפרשני תלמוד יקבלו):

יש לשים  לב לאבחנה בין 3 שלבים שהם ברייתא מקורית. לבין תוספות תלמוד:

ברייתא מקורית- הציגה 3 שלבים. ואילו כשחכמי ים  לא נתקלו במונח קצצה ולא ידעו איך לפרש. הם חפשו במה שהם הכירו – הם הכירו טקס של קדושין (ולא קטע קניין) כי את זה אנו מוצאים גם במקומות אחרים  (כמו תוספתא) ולא רק בים. שהיה מנהג בא"י לבזות אדם שהתחתן עם אשה שלא ממעמדו.  תלמוד ים מכיר נושא זה בקדושין למשל מתוספתא. המילה שקרצה לחכמים מתוספתא  זה "נקצץ פלוני". ולכן העבירו הסבר מנשואים לדרך קניין. העברה זו נעשתה מתוך מצוקה.  זה לא באמת משמעות מקורית של מונח קצצה. 

אולם יש המון קשיים. ולכן זה מחיב אתנו למצוא הסבר אחר למונח קצצה . הסטוריונים וחוקרים אמרו אם אנו לא מעוניינים לקבל הסבר תלמוד ים למונח קצצה – אנו נמצא עוגן להסבר במקומות אחרים:

הם הלכו לשפות שמיות אחרות שדוברו באותה תקופה באזור בא"י. הם מוצאים אותו בניב ארמית שנקרא "סורית" המשמעות שלו- היא חוזה. וזה פשר דברי תלמוד ים. זה מעניין ממספר סיבות:

א. מלמד שהיה שלב שמשנה ניסתה לעקור – שקנו קרקעות בחוזה קרי לא היה צורך במעשה קניין. מה שתלמוד קורא קנין דברים – שהוא לדעת תלמוד לא היה תקף.  ואז כשבאה ברייתא וקבעה שמעכשיו קונים קרקעות בכסף שטר וחזקה – משנה דרשה לא להסתפק בחוזה בלבד (גמ"ד), אלא המשנה דרשה מעשי קניין.  וזה מסביר את המשך תלמוד ים - 
יש מחלוקת בתלמוד האם יש צורך בכסף ושטר או אחד מהם. וראינו דעה בים שלא משנה מה נהוג אלא אם משנה אומרת שמספיק כסף אז מספיק כסף. למה הם התעלמו מגמ"ד? כי משנה אומרת גמ"ד לא מעניין אותי. אני מעביר זאת מתחום חוזי, לתחום קנייני פיזי. אני לא מסתפקת בסיכום בע"פ. משנה בטלה עניין של גמ"ד. מה שחשוב למשנה זה הפעולות. כלומר היה שלב מסויים בו לא דרשו מעשי קניין, אלא הסתפקו בחוזים.

ההנחה שתוספת באור של מהו קצצה אינה חלק מברייתא. 

נניח שקבלנו את פרשנות זו – למה בשפות שמיות קשור המונח קצצ לחוזה?
השורש  העברי לחוזה הוא כריתה. וזה ההפך מפרשנות רגילה קרי חוזה – אנו מפגישים. ואילו כריתה פרושה הפרדה. מה ההיגיון האותלוגי שאנו מוצאים מונחים של חיתוך?
אברהם עושים ברית בין הבתרים עם הקב"ה – הוא לוקח חיות, ויש אש שמסמלת את ה' – ועוברת מעליהם. מדוע הוא עושה זאת? כך היו נוהגים מלכים לכרות בריתות וחוזים. ולכן סיבה שאנו קוראים למונח זה כריתת חוזה נעוצה בשלבים מוקדמים של חב' אנושית. ולכן אנו מאמצים מונחי חיתוך – כמונחים שבאים לתאר כריתת חוזה.

לכן עד היום אנו משתמשים במונח של כריתת חוזה. ולכן זה ההסבר שחוזה הוא קצצה.

משפט ופעולה – זה מילון למונחים משפטיים במשפט עברי – 

תלמוד ים מכיל מידע הסטורי . הוא לא תרום להבנת קניין סודר כקנין נוהג. וגם מחלוקת שמי עשה מה בקניין סודר – לא חשובה לו. כי זה לא נוהג להלכה.

בתלמוד בבלי- המחלוקת אינן פרשניות אלא משפטיות. ושם ניתן לראות את קניין סודר בהתהוותו. וניסיון לסמוך לא רק על מקורות קדומים כמו ספר רות, אלא גם על הגיון. וזה מוביל אותם למסקנה – 

שקנין סודר הוא בן של קניין חליפין. 

