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· מבוא
יש להבחין בין המושג "הלכה" למושג "משפט עברי" שנהגה בעידן החדש בעקבות תהליכי חילון, בכך שהיקף פרישתם של המושגים שונה בתכלית. כך, המושג הלכה אינו מבחין בין מצוות שבין אדם לחברו למצוות שבין אדם למקום; בעוד שהמושג "משפט עברי" מבקש להתמקד בערכים יהודיים-לאומיים שאינם נחלת הדת בלבד דוגמת תחומים המעסיקים שיטות משפט זרות. 

למעשה, גם בתחומים המצויים בשיטות משפט זרות מערבת ההלכה ערכים דתיים. כך למשל, אנגלרד בפס"ד קל בניין גרס, כי דיני החוזים ההלכתיים לפיהם בגין הפרת חוזה מוטלת סנקציה מוסרית על מפר החוזה, אינם מתאימים לדרישות המודרניות לפיהם הצד שהופר כלפיו חוזה חפץ בפיצוי ממוני. 
כפתרון למצבים בעייתיים אלה חפצו אנשי המשפט העברי להכניס לתוככי המשפט העברי עקרונות משפטיים חוץ-הלכתיים. עולה אפוא, כי המשפט העברי אינו חופף להלכה היהודית, אלא מדובר בשיטה משפטית חדשה שאינה אלא תערובת בין עקרונות יהודיים לעקרונות משפטיים מודרניים, אשר על עיצובה יהיה אמון משפטן מודרני שאיננו מחוייב לערכים הדתיים. 

למעשה, גם בבואנו לבחון את דיני הקניין במשפט העברי נביא בחשבון שיטות משפט קנייניות שאינן הלכתיות, תוך עריכת השוואה בינן למרכיבי הקניין ההלכתיים.
· הזכות לקניין במשפט העברי
יש הסבורים, כי המשפט העברי אינו מכיר כלל במוסד הזכות. זאת משום, שההלכה כמוסד דתי אינה נוקטת בשיח של זכויות אלא של חובות, שכן במערכת דתית הפרט אינו ניצב במרכז. מאידך, חיים כהן ורבים אחרים סברו, כי בשיח ההלכתי למוסד הזכות מקום משמעותי, אף אם השיח ההלכתי אינו נוקט במושג הזכות. כך למשל, אם התורה קובעת, כי אין לגזול הרי שבכך מעניקה היא זכות קניינית לבעל הרכוש - לפיה אין לגזלו. 
רדזינר סבור, כי שיטתו של חיים כהן אינה נכונה. זאת משום שאין בהכרח מתאם בין חובה לזכות. כך למשל,  דיני הנזיקין (אף ההלכתיים) מורים איזו סנקציה תושת על המזיק, אך אינם מורים באופן חד-משמעי כי אין להזיק, על כן - תפישה הדוגלת בזכויות היא רחבה בהרבה. 
הסוגייה המרכזית בה דנו העוסקים במוסד הזכות בהלכה היא סוגיית "פריעת בעל חוב" בכתובות, בה גרס רב פפא, כי מצווה מן התורה היא להשיב הלוואה. על כך הקשה רב כהנא, כי ייתכן מצב בו אדם יסרב לקיים מצווה זו ולהשיב את ההלוואה. לקושיה זו השיב רב פפא, כי בדומה לשאר הסוגיות ההלכתיות ניתן לחייב אדם לקיים מצוות עשה ("מכין אותו עד שיאמר רוצה אני") ובשל כך, ניתן לחייב אדם להשיב את ההלוואה. למעשה, באנלוגיה זו שבתשובת רב פפא בולטת עמדתו של רב פפא לפיה אין הבדל בין מצווה משפטית למצווה דתית. 
במקבילות לסוגייה זו הדנות במקום בו נושה פונה ליתומים לשם קבלת הכספים שהלווה לאביהם - גורס רב פפא, כי הקטין היתום פטור מהשבת הכספים לנושה. משמע, ההתייחסות לנושה אינה מאמצת את הגדרת הנושה כבעל זכות לגבות, אלא כנושה אשר הלווה ממנו מחוייב להשיב את דמי ההלוואה, אך מקום בו אין בנמצא אדם המחוייב להשיב את הכספים, הרי שהנושה נטול כל יכולת לקבל את כספיו - והלכה למעשה, התלמוד אינו מתייחס אליו כבעל זכות. גם במקרה הראשון שבכתובות - חובת הלווה להשיב את ההלוואה אינה נובעת מחובתו האובליגטורית כלפי המלווה, אלא מחובתו הדתית לקיים את מצוות התורה. משמע, ההלכה אינה מתייחסת לנושה כבעל זכות, אלא על הלווה כמחוייב לקיים את מצוות התורה ולהשיב את הכספים שהלווה. 
  למעשה, בשיח ההלכתי - גם מצוות אשר מקובל להגדירן כמצוות "בין אדם לחברו" אינן אלא מצוות כלפי המקום, דוגמת השבת אבידה או קיום חוזה. משמע, האדם איננו בעל זכות קניינית להשבת כספים שהלווה, אלא הלווה בעל חובת השבת כספים כלפי שמיא. זו הגישה העולה מדברי רב פפא. 
חיים כהן טען כי: "לא תרצח" הינו המקור להכרת ההלכה בזכות לחיים. עם זאת, ההלכה התלמודית כפי שעוצבה ברבות הדורות, אינה מגנה על הזכות לחיים ,שכן ההלכה עיקרה מתוכן מעשי את דיני הנפשות בהלכה. עולה אפוא, כי המשנה והתלמוד אינם מגנים על הזכות לחיים כלל ועיקר. הדבר בא לידי ביטוי בעמדות ר' עקיבא ור' טרפון: "אילו היינו בסנהדרין לא נהרג בה אדם מעולם". כנגד גישתם זו קבל ר' שמעון בן גמליאל וגרס, כי התעלמות מן הפרקטיקה הענישתית תוביל לאנרכיה חברתית ("מרבים שופכי דמים בישראל") - והדבר תואם את מעמדו כנשיא הסנהדרין ומנהיג פוליטי. פרקטיקה הלכתית זו לפיה כמעט ולא ייענש רוצח הובילה חכמים בימי הביניים ובולט בהם הוא הר"ן להציע גישה לפיה דין תורה אינו מיועד כלל להסדרת החברה. לשיטת הר"ן המשפט ההלכתי מתייחס אך ורק במישור היחסים שבין האדם למקום ועל כן מטרת הענישה העיקרית היא כפרה. לנוכח זאת, קשה לראות באיסור: "לא תרצח" ביטוי להכרת ההלכה בזכות לחיים. 
זילברג בספרו דן בסוגיית פריעת בעל חוב מצווה וגרס, כי דברי רב פפא מלמדים שפריעת בעל חוב הינה מצוות דתית ככל מצווה דתית אחרת ואיננה הוראה משפטית. לנוכח זאת, גרס זילברג כי המשפט העברי, בניגוד למשפט המודרני אינו מבוסס על זכויות, אלא על חובות. דרך הצגת הדברים ע"י זילברג היא בעייתית, שכן ביסס הוא את אופיו של מוסד הזכות במשפט העברי על דברי רב פפא. עובדה זו חוטאת לכך שהתלמוד עצמו מציין גישה נוספת משל רב כהנא שאיננה כשיטת רב פפא, ויתר על כן זילברג מתעלם כליל מן ההלכה שנפסקה בפועל. זילברג נהג כך משום שביקש לבסס את העמדה בדבר השוני היסודי שבין שיטת המשפט המודרני למשפט העברי: בעוד המשפט העברי הוא דתי ביסודו, המבוסס על חובות דתיות, רעו המודרני הינו משפט אזרחי המבוסס על זכויות שבין בני-אדם.
מהלך זה מעורר תהיות על אופיו של זילברג כשופט עליון ואיש חברת המשפט העברי שחפץ להכניס את המשפט העברי למערכת המשפט המודרנית בישראל, תוך הדגשת שייכותה של ההלכה לשיטת המשפט המודרנית - בניגוד לשיטתו של אנגלרד אשר גרס, כי המשפט העברי אינו מתאים למשפט המודרני בישראל. רדזינר מעיר, כי זילברג היה מודע לדיסוננס זה. על כן, זילברג לא ביקש לערב את המשפט ההלכתי במשפט הישראלי, אלא את המשפט העברי ה"חילוני-מדעי" - היצירה הלאומית-חילונית-יהודית המכונה משפט עברי בפי אנשי התחייה הלאומית בראשית המאה ה20. 
כך למשל, חילון המשפט העברי יוביל לאימוץ גישות מסורתיות התואמות עמדות מודרניות - אף אם לא אומצו הן בספרות ההלכתית כעמדות מחייבות. כך, בסוגיות מסויימות יעדיף זילברג את פסיקות הירושלמי על פני הבבלי מקום בו הירושלמי תואם את המשפט המודרני. מהלך זה של חילון ההלכה יוביל להכרה בזכויות, כשיטת המשפט המודרנית. 
התייחסות אחרת לסוגיית פריעת בעל חוב מוצאים אנו בדבריו של אלון. בניגוד לזילברג שהדיר את שיטת רב כהנא, הביא אלון לקדמת הבמה את שיטת רב כהנא והורה מפורשות, כי ההלכה נפסקה כמותו - ועל כן, פריעת בעל חוב איננה רק חובה דתית - אלא חובה משפטית שיש בצידה זכות לנושה להפרע מן הלווה ממנו. גישתו זו להצגת הדברים נובעת מן האג'נדה בה דגל אלון לפיה יש לפעול להחדרת המשפט העברי ההלכתי לנבכי המשפט הישראלי המודרני. 
אורבך ביקר תפישה זו של אלון וגרס, כי ההבחנה בין חובה משפטית לחובה דתית לא היתה קיימת בשיח התלמודי. כנגד זאת אלון הציג עמדות ראשונים שתמכו בשיטתו. בכך, התעלם אלון מן ההבחנה בין רובדי התקופות ולמעשה הסתמך על פרשנות ראשונים למחלוקת האמוראים בעניין פריעת בעל חוב. משמע, אלון קרא את הסוגייה לנוכח מושגים משפטיים-מודרניים שביטוי להם מצא הוא גם בדברי הראשונים. 
מושג הזכות בקרב הוגים מודרניים
לשיטת זילברג, המוסר איננו גורם מכונן במערכת ההלכתית. כך, החובה להשיב את ההלוואה איננה מוסרית - אלא נובעת מציווי דתי. היו נוספים שגרסו, כי המערכת ההלכתית היהודית הינה מערכת דתית - נטולת כל זיקה לנורמות של מוסר, ולמעשה - המוסר נסוג מפני הנורמות ההלכתיות שמקורן בציוויים דתיים. כך למשל, מובא בשם החזו"א, כי למוסר אין מקום כערך עצמאי, וההלכה אינה מושפעת משיקולים מוסריים. לשיטתו, ההלכה - מוסרית היא, אך אינה נובעת מן המוסר, אלא שהמוסר נובע ממנה. הדרך היחידה להיות מוסרי היא לפעול לפי ההלכה. עולה אפוא, כי לשיטתו - ההלכה (המשפט העברי) אינו מאמץ אל חיקו גורמים חוץ-הלכתיים. ההלכה, הינה מערכת סגורה נטולת כל השפעות מבחוץ.
בניגוד לחזו"א שגרס, כי המוסר הוא תולדת החוק, ליבוביץ' גרס, כי אין מקום למונח מוסר בשיח ההלכתי כלל ועיקר. לשיטתו, להלכה היהודית אין כל עניין במוסריות מאמיניה. המערכת הדתית, אינה מנסה לחנך את האדם. מטרת ההלכה - היא קיום מצוותיה ותו לא. יתר על כן, נסיון לחבר בין ההלכה לבין המוסר הוא שגוי מלכתחילה, משום שהמוסר מתייחס ליחסים שבין בני האדם, בעוד שההלכה נוגעת ליחס שבין האדם לאלוהיו. כך למשל, פרק י"ט בויקרא משכן זו לצד זו הוראה דתית מובהקת (דוגמת שעטנז או קורבנות) עם הוראה הנתפשת כמוסרית דוגמת: "ואהבת לרעך כמוך" או כיבוד הורים. כלומר, אין כל הבחנה בין מצוות "משפטיות" לבין מצוות דתיות מובהקות כשבת וקורבנות.
בגישתם של ליבוביץ' והחזו"א - אין כל מקום למושג הזכות בהלכה, משום שההלכה מתמקדת במישור היחסים שבין האל למאמיניו. לנוכח זאת, אין כל קשר בין שיטת המשפט ההלכתית לשיטות המשפט הזרות שיסודן בפתרונות חקיקתיים לסוגיות אנושיות. משמע, המשפט העברי הינו מערכת פרטיקולרית של העם היהודי ואין כל קשר בינה לשיטות המשפט העולמיות. על כן, אין מקום לעריכת השוואות בין שיטות המשפט הכלליות למשפט העברי, ק"ו לאמץ אל תוך ההלכה עקרונות זרים או להחיל בשיטות זרות עקרונות הלכתיים.
בניגוד לעמדות אלו, התפתחו במאה ה-20 גישות נוספות - המעניקות מקום של כבוד למושג הזכות בהלכה, ולזכות הקניין בפרט.  
כך, הרב פינגלינג אשר פעל בשנות ה-40' בחיפה חפץ להביא את דיני העבודה ההלכתיים לקדמת המשפט הישראלי עם הקמת המדינה. ידע הוא, כי ההלכה אינה מעניקה פתרון מספק לכל הצרכים המודרניים שביחסי העבודה והכרחיות הן התאמות בצורת חידושים ותקנות. הרב טיקוצ'ינסקי בהתייחסותו לחיבורו של הרב פינגלינג בחן את מעמדה של הזכות בהלכה, וזכות הקניין בהלכה. הרב טיקוצ'ינסקי גרס, כי בדומה לשיטות המשפט הזרות, הנחת המוצא ההלכתית היא כי יש להכיר בזכות לקניין. עמדה זו מנוגדת בתכלית לשיטת החזו"א וליבוביץ' שסברו, כי אין מקום לכל דיאלוג בין המשפט העברי לשיטות זרות. 
לשיטת הרב טיקוצ'ינסקי, זכות הבעלות היא הבסיס לכל דיני הקניין באשר הם, בהלכה ובשיטות המשפט הזרות. משמע, ההלכה מכירה במוסד הזכות, ומתוך הכרה זו התפתחו ההסדרים המשפטיים שבדיני הקניין. ביסוד טענתו, תפישה לפיה כל חברה אנושית חייבת להנהיג נורמות משפטיות שאלמלא כן תשרור בה האנרכיה. הוסיף הוא וקבע, כי גם במסורת היהודית הכרה בזכויות רכוש פרטי. 
כך למשל, כבר בשבע מצוות בני נח מצויות שתי מצוות המכוונות לכך: מצוות גזל ודינים. לפי מצוות דינים, להבנת הרמב"ם מצווה על הנכרים למנות דיינים ולחוקק חוקים ונורמות אשר יתאמו את הערכים המשפטיים בהם דגלו - משמע, אין צורך בתורה שמימית כדי ליצור מערכת של דיני קניין. מאידך, לשיטת הרמב"ן, מצוות דינים מורה לנכרים אילו נורמות משפטיות (דיני מקח וממכר וכד') עליהם לייסד במערכת המשפט - כלומר מעורבות דתית בנורמות המשפטיות, גם אם מוגבלת. למעשה, טוען הרב טיקוצ'ינסקי, כי לשתי הגישות יש להכיר בזכות הקניין ולייסד מערכת נורמות משפטיות לפי הסדרה אנושית.

על פניו, תפישה שכזו שומטת את הקרקע תחת הצורך במשפטיותה של התורה. מבחינת ההגנה על הקניין, אין הבדל משפטי בין דין תורה לחוק אנושי זר. ההבדל המהותי הוא בפן המטאפיסי שבהקפדה על דיני התורה - הנעדר מן המשפט האנושי. במילים אחרות, שמירת המשפט הקנייני לפי דיני התורה טומן בחובו שכר מצוות (כמבוטא בשיטת הנצי"ב) - ועל כן, יתרון משמעותי להקפדה על המשפט ההלכתי, אף שביסודה של השיטה המשפטית-הלכתית - אין נפק"מ משמעותית בין דיני הקניין ההלכתיים לדיני הקניין בשיטות המשפט הזרות. מסכם ואומר הרב טיקוצ'ינסקי, כי בבסיס דיני הקניין ההלכתיים עומדים עקרונות יסוד המקובלים מבחינה אוניברסלית.
לנוכח זאת, סבר, כי אין להלכה כל בעיה לאמץ נורמות משפטיות המקובלות בשיטות המשפט הזרות. דוגמא לדבר הוא אימוץ מנהג הסוחרים לתוככי ההלכה. בשונה מן המובן הסמנטי של "מנהג", משמעות הביטוי "מנהג הסוחרים" כוללת גם שיטת משפט ממוסדת שאיננה מנהגית. 
בשערי יושר גרס ר' שמעון שקאפ, כי דיני הקניין ההלכתיים נבדלים באופן מהותי מן החלק הדתי שבהלכה. על בסיס המתח שבין "ספק דאורייתא לחומרא" לבין "ספק ממונא לקולא" (לפיו, המחזיק בנכס לגביו מתקיים ספק בדבר הבעלות בו אינו חייב להחמיר ולהוציאו מרשותו) הסיק הוא, כי יש להבחין בין דינים דתיים לדיני ממונות - אף בתוככי הספקטרום ההלכתי. למעשה, הכלל: "ספק ממונא לקולא" מצוי בכל שיטת משפט, ועל כן ניתן להסיק, כי לשיטתו של הרב שקאפ - דיני הממונות שבהלכה מושפעים ובעלי זיקה לשיטות משפט זרות. 
לשיטתו, המצוות הדתיות נבחנות מן החובות המשפטיות בשתיים:

1. מקור הנורמה - מקור הנורמה הדתית בתורה בעוד שמקור החובה המשפטית בהגיון האנושי.

2. מטרת קיום החובה -  מטרת המצוות דתיות היא עבודת ה' ותו לא, בעוד שמטרת החובות המשפטיות היא קיום חובות אנושיות.
לטענתו, המצוות הדתיות העוסקות ביחסי הקניין בין בני אדם נגזרות מן ההתנהלות האנושית. כלומר, החובה הדתית שבתורה אינה באה לחלל ריק, אלא נשענת על בסיס משפטי-אנושי. כך למשל, איסור התורה: "לא תגנוב" מכוון כי אין לקחת רכוש של אחר ללא רשותו, אך כדי להגדיר מה רכושו של זה ומה רכושו של אחר הכרח יש להפעיל נורמה קניינית - אנושית. משמע, הנורמה הדתית הינה נדבך נוסף, הנגזר מן הנורמה המשפטית-אנושית.  
 כדוגמא נוספת הציג הרב שקאפ את החיוב על בי"ד לכפות קטין להשיב גזילה - אף שאין הקטין חייב במצוות. לשיטתו, הלכה זו מניחה, כי דיני הקניין ההלכתיים אינם מערכת דתית סגורה, אלא נשענים על מערכת נורמות משפטיות יסודיות שמקורן בהגיון אנושי. 
זאת ועוד, לשיטתו, "פריעת בעל חוב" הינה בראש ובראשונה מצווה קניינית-משפטית-אנושית. חיוב התורה איננו אלא נדבך נוסף. גם אם התורה לא היתה מחייבת לפרוע בעל חוב חייב היה אדם לפרוע את נושהו, שכן החובה המשפטית מחייבת בפני עצמה. החובה הדתית הינה רק נדבך נוסף. 
עולה אפוא, כי לשיטת הר'ש שקאפ קיימת זכות לקניין שמקורה בחברה האנושית. אין היא תוצר של חוקים - אלא היא יוצרתם. החוקים מניחים את קיומה של הזכות ומגנים עליה. על כן, דיני הממונות בכלל והקניין בפרט במשפט העברי דומים עד מאד לשיטות משפט זרות, ואין כל מניעה לדיאלוג בין המשפט העברי לשיטות המשפט הזרות. 

בין החלק הדתי והקנייני של ההלכה

ההבחנה בין דיני הקניין לחיובים הדתיים אותה ערך ר'ש שקאפ נושאת השלכות מעשיות אשר נוסחו עוד לפני כתיבתו של הר'ש שקאפ בספרות השו"ת.
כך, ר' שלמה קלוגר דן במצב בו נדרש אדם להגן על חייו במחיר של פגיעה רכושית באחר. למשל, מקום בו אדם מצוי בסכנת חיים - המותר לו לגנוב מרכושו של אחר כדי להשיב נפשו? נקודת המוצא שלו היא, כי וודאי מותר לפגוע ברכושו של אחר כדי להציל רכוש של עצמו ששווה יותר, בכפוף לחובת שיפוי על הנזק. משכך, ק"ו כי מותר לפגוע ברכוש כדי להציל חייו של אחר, בכפוף לחובת פיצוי על הפגיעה ברכוש.

מאידך, במקרה בו פגיעה ברכוש היא הכרחית לשם הצלת חיים מקום בו לא יוכל המציל להשיב את הנזק סבר, כי אין סיבה לאפשר הפסד רכוש של האחד כדי להשיב חייו של האחר. משמע, לשיטתו- זכות הקניין גוברת על הזכות לחיים. 
מעניין לציין, כי הירושלמי מציע, כי גם על גזל ייהרג אדם ואל יעבור. יתר על כן, בבית מדרשו של ר' ישמעאל - על ע"ז יעבור ולא ייהרג, בעוד שעל שפיכות דמים וגילוי עריות ייהרג ואל יעבור - משמע, כי ביחסים בין בני אדם - יש להיהרג ולא לעבור, בעוד שעל מצוות "דתיות" כעבודה זרה יש לעבור ולא להיהרג - למעשה, מבחין ר' ישמעאל בין דיני ממונות לדינים דתיים.
הקניין כמציאות אונטולוגית

ווזנר במאמרו טען, כי במשפט העברי רווחת תפישה לפיה זכות הקניין איננה רק ביטוי להסכמות אנושיות אלא הינה בבחינת חוק טבע. לטענתו, הגישה האונטולוגית מזהה את זכות הקניין כשוות מעמד לזכות לחיים. הקניין איננו חיצוני לאדם, אלא הוא חלק ממנו. 

בבבלי ב"ק מובאת עמדת ר' יוחנן לפיה: "הגוזל את חברו שוה פרוטה כאילו נוטל נשמתו ממנו". עמדה זו ניתנת להבנה בשני אופנים:

1. חיבור בין הקניין ובעליו - עמדת ר' יוחנן מבטאת קשר מהותי בין האדם לרכושו.

2. דיני הקניין מתייחסים למציאות - הקשר שבין האדם לרכושו איננו מוגדר רק על פי מקור נורמטיבי המגדיר את דרכי יצירת הזכות, אלא קיים קשר ממשי-מהותי עוד קודם להגדרות המשפטיות בדבר רכישת הקניין.
ר' צדוק גרס, כי הקשר בין האדם לרכושו הוא קשר נפשי מהותי, ממש כפי שקשור האדם לבני משפחתו. 

הרב חרל"פ בדיונו אודות מיקומה של מסכת אבות בסדר נזיקין גרס, כי גם למשפט משמעויות מוסריות חשובות, ועל כן אדם החפץ להיות טוב מבחינה מוסרית חייב לדעת לעסוק גם במשפט. למעשה טען, כי קניית רכוש הינה ביטוי לצלם האלהים שבאדם (שהרי, גם האל מכונה: "קונה" על כי הארץ שייכת לו). על כן, הקניין אינם רק תנאי לשימוש ברכוש, אלא הינו צורך טבעי של האדם, גם כשאין לאדם כל צורך ברכוש ואין בכוונתו לעשות בו שימוש. עולה אפוא, כי לשיטת הרב חרל"פ הקשר בין האדם לרכושו איננו תוצר של דיני הקניין אלא קשר מהותי בהרבה. 

גם בדברי הרש"ר מצוי ביטוי לקשר העמוק שבין האדם לרכושו. הוא אף הרחיק לכת והגדיר את הזיקה שבין הרכוש לאדם כזיקה שבין האדם לחייו. 
הרב עמיאל בחיבורו "המידות לחקר ההלכה" הביע עמדה לפיה דיני הקניין הם בבחינת חוקי טבע, עוד קודם לדרך עיצובם בהלכה. לגישתו, מוסד הבעלות הקנייני הינו מוסד מציאותי ואיננו תוצר משפטי. לשיטתו, חובות דתיות כהחזרת חוב או איסור גזל נובעים מן ההכרה המציאותית בדיני הקניין ומוסד הבעלות ואינן יוצרות את מוסד הקניין ההלכתי. ראיה לכך הביא הוא בתפישת ההלכה את דיני הממונות - עליהם חלים כללים הלכתיים אחרים מאלה החלים בשאר תחומי הספקטרום ההלכתי. כמו"כ, הבחין הוא בין "מצווה" ל"משפט" - בכך שתחולת הכללים המשפטיים רחבה מתחולתן של המצוות. לשיטתו, אין להפר כללים משפטיים-הלכתיים כדי לקיים מצווה דתית. כך למשל, אין לגזול לולב כדי לטלו בחג. 

שיטה זו עומדת בניגוד לעמדתו של זילברג, לפיה המשפט העברי אינו מכיר במוסד הבעלות הקנייני-משפטי, אלא נוקט בהגיון דתי-הלכתי גרידא.
שיעור 5-7 - ד-י"ח כסלו ה'תשע"א, 11-25.11.10
· יסודות הקניין - גמירות דעת ומעשה קניין
----------

· יסודות הקניין - גמירות דעת ומעשה קניין
מבוא

ככלל, ניתן לחלק את העברות הרכוש בין שתי קבוצות: 

1. קניין חד צדדי - אינטראקציה קניינית בה מבצע הפעולה הקניינית הוא צד אחד. למשל, הפקרת נכס או זכייה מהפקר, כמו גם ייאוש ביחס להשבת אבידה. 
2. קניין דו-צדדי - העברות קנייניות בהן שני צדדים לאינטראקציה הקניינית. למשל, עסקת מכר, מתנה, שכירות, שמירה או שאלה.  
כמו"כ חשוב להבהיר, כי חרף העובדה שהמשפט הישראלי עושה שימוש במושגים הלכתיים כ"גמירות דעת", אין הפירוש אותו הוא מעניק להם תואם את פרשנותם של מושגים אלה במשפט העברי. דוגמא לכך מצוייה בביקורת שהטיחו שופטי ההרכב בעניין הנדלס כלפי הש' אלון אשר ביקש לפרש את המונח: "רשותו של אדם" לפי משמעות המונח "רשות" במשפט העברי. 
בחו"מ סי' קפט קבע המחבר, כי התחייבות לבצע מעשה קניין, אף אם נעשתה בפני עדים אינה מקימה כל חיוב משפטי בין הצדדים, עד שייגמר המקח, כלומר עד שייעשה מעשה קניין. אין כל נפק"מ בין סוגי נכסים - כל עסקה קניינית, באשר היא - איננה תקפה בהיעדר מעשה קניין. 
על היחס שבין גמירות דעת למעשה הקניין

נראה, כי שתיים הן הדרכים להבין את הזיקה שבין גמירות הדעת למעשה הקניין:

1. מעשה הקניין הוא חלק מגמירות הדעת - גמירות הדעת אינה מתקיימת אלא ע"י מעשה הקניין. גישה זו, בה דוגל החזו"א היא, כי אדם אינו מגיע לרמה הנדרשת של גמירות הדעת עד לשלב מעשה הקניין. לשיטתו, גמירות הדעת היא עיקרה של האינטראקציה הקניינית - בעוד שמעשה הקניין נועד אך להביא לגיבושה של גמירות הדעת. לשיטתו, הגם שמעשה הקניין הוא תנאי מחייב מבחינה הלכתית לגיבושה של עסקה קניינית - הרי שהמעשה שולי הוא ליסוד גמירות הדעת. 
2. תפקיד המעשה הוא ראיה - מעשה הקניין הוא כעין הוכחת היסוד הנפשי באינטראקציה הקניינית, כלומר -  הוכחת קיומה של גמירות הדעת. כך, לשיטת הרב טיקוצ'ינסקי, העברת הבעלות מבוצעת ע"י הסכמת הצדדים לאינטראקציה הקניינית ביניהם, ומעשה הקניין ההלכתי אך מבליט את גמירות הדעת, ולמעשה משמש כמעין ראיה לגמירות דעתם של הצדדים לאינטראקציה. כראיה לשיטתו, ציין הרב טיקוצ'ינסקי, בין היתר את מעשה ההפקר - בו, במידה ואדם ביצע מעשה הפקרה אך לא גמר בדעתו לעשות כן - הרי שהנכס איננו מופקר - משמע, מעשה הקניין הוא שולי לגמירות הדעת, בדומה לשיטת החזו"א, אלא שלשיטתו - מעשה הקניין הוא מובחן מגמירות הדעת. 
למעשה, לשתי שיטות אלו - גמירות הדעת היא עיקרו של הקניין ההלכתי. 

מעשה הקניין כביטוי לגמירות דעת
המשנה בקידושין מציעה 3 דרכים חלופיות לקניין מקרקעין: כסף (הקונה מעביר כסף למוכר), שטר (המוכר כותב שטר לקונה) וחזקה (הקונה נכנס לנכס ומבצע בו פעולה מועילה, למשל - פעולה קרקעית, בניית גדר וכד'). למעשה, משנה זו הפורטת את צורות הקניין אינה מזכירה כלל את דרישת גמירות הדעת. 

חשוב להבחין, כי הבבלי בהתייחסותו לדרכי קניינה של קרקע גורס, כי מן הפסוק: "ושדות בכסף יקנו" נלמד כי מקרקעין נקנים בכסף, בעוד שמסיפא הפסוק: "וכתוב בספר וחתום" עולה, כי השטר הינו ראיה בעלמא להעברת הבעלות - אשר בוצעה ע"י הכסף. 
לשיטת רב, בהמשך הגמרא, קניין כסף וקניין שטר אותם מונה המשנה אינם סוגים תחליפיים של קניין, אלא שהכסף קונה רק במקום בו לא מקובל לחתום שטר אודות המכר, בעוד שאם באתר כלשהו מקובל לכתוב שטר אודות מכר המקרקעין - אין בהעברת הכסף בלבד כדי להקים את עסקת המכר. משיטתו ניתן ללמוד, כי הגם שהמשנה אינה מזכירה את יסוד גמירות הדעת ומסתפקת באקט קנייני כהעברת כסף, הרי שחשיבות רבה ליסוד גמירות הדעת באינטראקציה הקניינית. לשיטת רב, השטר משמש בשני תפקידים: שטר קניין וראייה בדבר גמירות דעתו של המוכר להעביר את בעלותו בקרקע לרוכשה. 
על שיטתו של רב מוסיף התלמוד: מקום בו אדם אמר במפורש כי הוא מסתפק בהעברת הכסף ומוותר על השטר, רשאי הוא לוותר על השטר ולהסתפק בהעברה הכספית כמקימה את האינטראקציה הקניינית. 
בהמשך התלמוד דן הוא בקניין שטר ומובאת עמדת שמואל לפיו - כשהמשנה קובעת כי קרקע נקנית בשטר בלבד - הכוונה היא לעסקת מתנה, בעוד שבמכר מקרקעין - השטר לבדו אינו מחיל את הקניין - אלא רק בשילובו עם העברת תשלום כספי. הסבר שיטתו, כמובא בדברי רש"י - הצדדים נטולי גמירות דעת לביצוע האינטראקציה הקניינית - כל זמן שלא הועבר תשלום. 
סוגיית "המוכר שדהו מפני רעתה" הינה חריג (מכירת נכס מקרקעין מחמת ההפסדים הכרוכים בהחזקה בו) - במקרה בו התמורה איננה האינטרס המקורי של המוכר, אלא דווקא ההפטרות מן הנכס היא האינטרס העיקרי של מוכר הקרקע - הרי שניתן להחיל את עסקת המכר באמצעות שטר בלבד, ואין עוד צורך בתשלום. 
העולה מן האמור, כי ברוב עסקאות מכר מקרקעין נזדקק לתשלום ושטר גם יחד - כלומר, לביטוי מפורש לגמירות דעתם של הצדדים - עובדה המביאה את חכמי המאה ה-20 לקבוע, כי עיקרו של ההליך הקנייני נעוץ בגמירות הדעת, כאמור מעלה.  
גישה זו, בה נוקטים חכמי התלמוד הבבלי כופה על המשנה את מרכיב גמירות הדעת, שאין זכרו בא במשנה. 
גישה הופכית הובעה בירושלמי. לשיטתו, על סמך המשנה בקידושין, כמו גם על סמך התוספתא בכתובות - יש להתייחס לכסף ולשטר כשתי צורות קניין חלופיות שאינן משלימות האחת את השנייה, אלא כל צורה קניינית עומדת בפני עצמה ודי בה כדי להחיל מכר קנייני. עולה אפוא, כי מצוייה מחלוקת בין התלמודים: לשיטת הבבלי - יש לכפות על המשנה קריאה מעט מלאכותית המחייבת את יסוד גמירות הדעת ועל כן יש צורך בשטר ובכסף. מאידך, בתלמוד הירושלמי קריאת המשנה היא כפשוטה - מכר מקרקעין ייעשה בין אם בשטר ובין אם בכסף. כלומר, ללא כפיית גמירות הדעת על האינטראקציה הקניינית באופן בולט.
המהר"י בן לב דן במקרה בו עסקת מכר לא כללה שטר, אך הועבר כסף והיתה שבועה (על העברת הבעלות) ובאו צדדים לפניו להתדיין בדבר תקפותה של עסקת המכר. מחד, יטען המוכר, כי בהיעדר שטר אין כל מקום שלא לאשרר את העסקה, שכן גמירות הדעת באה לידי ביטוי ואין בהיעדר השטר כדי לפגום בעסקת המכר. מאידך, יטען הצד שכנגדו כי בהיעדר שטר (המעיד על גמירות דעתו של הקונה) אין מקום לתחולת העסקה. 

המהר"י בן לב פסק, כי לנוכח דבר התלמוד: "אי פריש פריש" הרי שויתור על שטר חייב להיעשות במפורש ומשלא נעשה ויתור על השטר אין להתעלם מהיעדר מרכיב זה בעסקת המכר. 
בשלב הבא דן המהר"י בן לב בסיבת מכר הנכס. כנתון ביסודות המקרה, מכירת הנכס נבעה מרצון להפטר מן הנכס וע"כ ניתן לדמות את הסוגייה ל"המוכר שדהו מפני רעתה" בה קבע התלמוד, כי די בשטר כדי לקיים מכר. על פניו, קבע התלמוד כי רק בשטר ניתן למכור נכס שכזה. מאידך ניתן לומר, כי המוכר שדהו מפני רעתה עושה זאת, מלכתחילה, משום שחפץ הוא להפטר מן הנכס ואין לו בהכרח חפץ בתמורה, וע"כ אם קיבל תמורה גם בהיעדר שטר - הרי שייתכן ויהיה בכך כדי להוות גמירות דעת מספקת להקמת המכר. 
בסופו של דבר פסק המהר"י בן לב, כי משום שבין הצדדים נעשה אקט של שבועה ניתן לקבוע כי עסקת המכר הושלמה. המהר"י בן לב הורה, כי השבועה מעידה באופן שאינו משתמע לשני פנים כי היתה גמירות דעת בין הצדדים להשלים את עסקת המכר, אף בהיעדרו של שטר כנדרש בהלכה. פסיקה זו מהווה אינדיקציה נוספת לכך שגמירות הדעת היא המרכיב המשמעותי ביותר בעסקת המכר. 
גישה נוספת שהציע המהר"י בן לב להבנת הסוגייה - אף שמפשט הסוגייה התלמודית יש צורך בכסף ובשטר, הרי שניתן להבין כלל זה באופן רחב יותר: יש צורך בשני מעשי קניין. על כן, גם לצד התשלום נעשה מעשה קניין מסוג: קניין סודר, הרי שניתן לטעון כי די בכך לשם השלמת המכר. הבעייתיות בגישה זו, אותה גם מציג המהר"י בן לב באופן משני, היא כי אין זכרה של תיזה זו בא בסוגייה כלל, שכן התלמוד גרס: שטר וכסף במפורש.
שיעור 8 - כ"ה כסלו ה'תשע"א, 2.12.10

· אובייקטיביות גמירות הדעת
· גמירות דעת בעסקה כפוייה
-----------

· אובייקטיביות גמירות הדעת

כדי שמעשה הקניין יבטא את גמירות הדעת על הצדדים להיות מודעים להשלכותיו הקנייניות. משמע, המעשה צריך להיות בעל אופי אובייקטיבי. לנוכח זאת, כדי להביא צדדים לעסקאות למצב של גמירות דעת יש לאפשר מצב בו תבוטא גמירות הדעת באופן אובייקטיבי. לשם כך ניתן לפנות לשתי דרכים:

3. יצירת ודאות בדרך החוק - כדי לאפיין מעשה מסויים כביטוי לגמירות דעת על המחוקק להגדיר, כי מעשים מסויימים מהווים ביטוי אובייקטיבי למעשה קניין. לנוכח זאת, חזקה שאדם יודע כי המעשה שהוגדר בחוק כמעשה קניין הינו אקט קנייני מצידו - המבטא את גמירות דעתו.
כך למשל, דרישת המשנה כי קניין ייעשה בשטר ובכסף כדי לבטא את גמירות הדעת של הצדדים: כסף - ציפייתו של מוכר סביר; שטר - ציפייתו של רוכש סביר. דרישות אלו למעשי הקניין מבוססות על ניתוח גמירות הדעת של צדדים לאינטראקציה קניינית. 
הרמב"ן בחידושיו לקידושין הציג את סוגיית הגמרא בבבא מציעא בה מוצע כי סיום המכר יכול להיעשות בשטר בלבד, אלא אם דרש המוכר תשלום באופן חוזר ונשנה, ממנה עולה - כי עשוי המכר להסתיים בשטר ללא כסף. אם כך, הקשה הרמב"ן, הרי שיש מקום לתמוה על סוגייתנו בקידושין המחייבת שטר וכסף גם יחד להשלמת המכר - מדוע שלא תיבדק גמירות הדעת ביחס לכל אינטראקציה קניינית בפני עצמה? והסיק, כי קביעת כללי קניין כלליים ומחייבים לפיהם המכר משתכלל בשטר וכסף נועדו ליצור וודאות משפטית המתאימים למוכר הסביר. כלומר, הגדרת רכיב התשלום כתנאי מחייב באינטראקציה קניינית נובע מרצונם של חכמים ליצור וודאות משפטית בדיני הקניין, תוך הסתמכות על ציפיית מוכר סביר המצפה לתשלום. 
אודות סוגיית קידושי אישה בהשבת רכוש שנגנב ממנה כתב הר"ן, כי אין לקבל דרך קניינית הנוגדת את ההגיון הבריא. עמדה זו אף היא מבטאת תפישה לפיה המחוקק ההלכתי ייסד תשתית קניינית המבוססת על האדם הסביר הפועל באינטראקציות קנייניות. 
עיצוב דרכי הקניין ההלכתיות בכלים חקיקתיים היא בעייתית ביותר, שכן קיבוע דרכי הקניין מגביל את התאמת ההלכה לצרכי הכלכלה המשתנים במרוצת הדורות. על כן, הכרח יש לפנות לדרך גמישה יותר - היא המנהג.  
4. מנהג - לצד יתרונותיו של המנהג בהתמודדות עם שינויי הכלכלה במרוצת הדורות טמונה במנהג בעייתיות מבחינת הגדרותיו. 
ראשית הכרת התלמוד בקניין מנהגי היא הסיטומתא, שהיתה דרך קניינית המכירה ברישום כהעברת בעלות. למעשה, הכרת התלמוד בסיטומתא העניקה משקל הלכתי למעשה קניין שלא בא זכרו במשנה. ההכרה בסיטומתא משרתת את יסוד גמירות הדעת האובייקטיבי שבאינטראקציה הקניינית, אף שההכרה בדרך זו אינה בדרך החיקוק אלא באימוץ המנהג המסחרי והענקת תוקף הלכתי למנהג. המנהג מעורר כמה בעיות:

1. התקבעות המנהג - בניגוד לחוק המובא לתודעת הציבור מרגע חקיקתו ונוצר ע"י מחוקק ומוחל על הציבור, המנהג מתפתח לאיטו, מובא לתודעה הציבורית בהדרגתיות ונוצר בדרגי השטח ומשפיע על מקבלי ההחלטות.  עולה אפוא, כי בניגוד לחוק מעורר מוסד המנהג בעיה קשה והיא - מאימתי נעשה המנהג מוסד מחייב? הדי בידיעת הרוב את המנהג? היש הכרח בידיעת הכל אודותיו?
אחד הפתרונות לבעייתיות זה נעשתה ע"י אימוץ המנהג לתוככי ההלכה. פתרון זה פוגע במהותו של המנהג כנורמה הצומחת מלמטה. הרב טיקוצ'ינסקי, למשל, גרס כי אין בכחו של המחוקק "לחוקק" מנהג, אלא שמגדיר הוא לבני קהילתו אילו מנהגים מחייבים ואילו לא. 
2. הגדרת הקבוצה בה חל המנהג - ייתכן ומנהג שלו תחולה מחייבת בקהילה פלונית נטול כל תוקף בקהילה אלמונית. 
3. מנהג המדינה - רוב הפוסקים מסיקים, כי מנהג עשוי לנבוע מחוק שהתקבל במקום מסויים. כלומר, משמחוקק מדינת X קיבע נורמה מסויימת בחוק הרי שאזרחיה היהודים קיבלו על עצמם נורמה חוקית זו כמחייבת ומשכך - נעשה הדבר למנהג מחייב בקרבם. כך למשל, בתי הדין הישראליים קיבלו משך שנים את חוקי הכנסת כ"מנהג מדינה" מחייב.
מאידך, הרב זלמן נחמיה גולדברג גרס, כי מנהג אינו יכול לנבוע מדבר המחוקק. לשיטתו, עצם טבעו של המנהג שנובע הוא מהתנהלות חברתית מקובלת, אך אין הוא יכול לנבוע מדבר המחוקק. הסיבה לכך היא שהכרה בחוק המדינה כמנהג מחייב הרי שהכללים ההלכתיים עצמם מביאים לעיקורם המעשי מן הספקטרום החברתי, שהרי ההלכה תכיר בנורמות שנחקקו ע"י מחוקק חילוני שימירו את דיני הממונות שבהלכה.   
· גמירות דעת בעסקה כפוייה
מפסיקת הרמב"ם בפ"י דהלכות מכירה עולה מפורשות, כי גמירות דעת איננה מחייבת רצון חופשי. כך, מי שאנסוהו למכור וקיבל תשלום על אקט המכירה - מכירתו תקפה, אף שבאונס נעשתה. עולה אפוא, כי גמירות הדעת יכולה להתקיים גם באונס. למעשה, גם הדין הישראלי מכיר באפשרות לקיומה של גמירות דעת תחת כפייה, שכן חוזה כפוי חוזה הוא, אלא שניתן לבטלו. משמע, תקפותו של חוזה כפוי הינה גישה מקובלת גם בדין המודרני.
בסוף דבריו הורה הרמב"ם, כי במסירת מודעא (אמירה בפני עדים לפיה האינטראקציה הקניינית העתידית אינה אמיתית) קודם מימוש האינטראקציה הקניינית תישמט הקרקע תחת תקפותה של עסקת המכר. פרקטיקה אפשרית זו תוביל למבוקה ומבולקה שכן, אדם ימסור מודעה קודם לאינטראקציות קנייניות - עובדה שתוביל לעסקאות סרק. על כן יצרה ההלכה את "ביטול המודעא" שתפקידו למנוע מצב בו אדם ימסור מודעות לפני עסקאות קניין, כדי לשמור על היציבות הכלכלית. 
עולה אפוא, כי הרצון איננו חלק ממרכיבי גמירות הדעת ההלכתית, הגם שהבנה והסכמה הינם רכיבים הכרחיים בגמירות הדעת. 

שיעור 9-10 - ב-ט טבת ה'תשע"א, 9-16.12.10
· צורות קניין מרכזיות
-------

· צורות קניין מרכזיות
קניין מקרקעין
בפ"א דמכירה קבע הרמב"ם את הכלל העקרוני שבדיני הקניין ההלכתיים - לשם קניין אין די באמירה - אלא הכרח יש במעשה קניין. ראשית דן הרמב"ם בקניין מקרקעין. כך הורה, כי קרקע נקנית באחת משלוש הדרכים: כסף או שטר או חזקה. עוד הוסיף, לפי עמדת רב בתלמוד - כי קניין הכסף מספק מקום בו אין נדרשים גם לשטר, אך במידה ומקובל במקום מסויים כי מכר המקרקעין נעשה בכסף ובשטר - יש לדרוש גם שטר למעשה הקניין. מוסיף הרמב"ם ומורה בהתאם לתלמוד, כי מקום בו מדובר במכירת שדה מפני רעתה די בשטר - בהתאם לשיטת שמואל.
באפיונו את שטר המכירה הסתפק הרמב"ם בדרישות המינימום לתוכן השטר: "שדי מכורה לך" ואף אין חיוב לציין את שמות הצדדים ואפיון הקרקע. עוד הוסיף הרמב"ם, כי כתיבת השטר איננה מסיימת את הקניין - אלא העברתו הידנית מן המוכר לקונה. 

קניין חזקה - הרעיון שבבסיס קניין החזקה הוא כי אדם לא יעשה פעולות בקרקע שאינה בבעלותו. על כן, כדי שפעולת החזקה תהא בעלת תוקף - יש להחזיק, באופן עקרוני, בפני בעל הקרקע המקורי. אם כי, ניתן לקנות בחזקה גם שלא בפני המוכר - מקום בו המוכר אמר לקונה: "לך חזק וקנה" - כלומר מסר לקונה היתר לבצע פעולת חזקה בשטח. 

קניין מחוברים -  כל המחובר לקרקע - דינו כקרקע, וע"כ קניינו ייעשה באחת מן הדרכים שבהן נקנית קרקע. חריג לכך הוא מצב בו נכסים מחוברים פיסית לקרקע אך עומדים הם להנתק מן הקרקע - ייחשבו הנכסים כמטלטלין - למשל, מקום בו על העצים מצויים פירות בשלים העומדים להיקטף. משמע, אין בהכרח זהות בין המציאות הפיסית להגדרה ההלכתית. 
 קניין עבדים
עבד כנעני - קניינו כקניין קרקע: כסף, שטר או חזקה. נוסח הרמב"ם: כסף ובשטר או בחזקה. לדעת רדזינר נוסח זה אינו מכוון בהכרח לשוני מקניין מקרקעין - מקום בו רוכשים מקרקעין בכסף ובשטר - גם קניין העבד הכנעני ייעשה בכסף ובשטר, ואילו מקום מסתפקים בכסף לרכישת קרקע - די בתשלום לרכישת עבדים. 
קניין מיטלטלין

ההיררכיה בדרכי קניין המיטלטלין מורה כי ככלל יש לרכוש מטלטלין בהגבהה; מטלטלין שלא ניתן להגביהם ייקנו במשיכה. כך למשל, בהמות - הנקנות כמטלטלין יירכשו בהגבהה או משיכה.

דרך קניין שלישית במיטלטלין היא המסירה. המסירה היא העברת שליטה במחובר לנכס הנמכר. כך למשל, קניין ספינה ייעשה במסירת הכבל המחברה לרציף. 
למעשה, 3 דרכי קניין אלו: הגבהה, משיכה ומסירה הן די פרימיטיביות שכן מחייבות הן את הרוכש להמצא בקרבת הנכס. הדבר אומר דרשני, שכן - מדירות דרכי קניין אלו את מעמדו של התשלום הכספי ברכישת מטלטלין. למעשה, קניין מיטלטלין בכסף חל מדין תורה - אלא שחכמים תקנו, כי קניין מטלטלין ייעשה רק ב-3 דרכי הקניין האחרות. לשיטת התלמוד, סיבת הדבר ברצונם של חכמים למנוע מצב בו מוכר יימנע מהצלת נכסים שיימצאו בסכנה בין מועד התשלום למועד העברת הנכסים לחזקת הרוכש.

קניין חצר - די במעשה קניין לרכישת מקרקעין כדי לרכוש את המטלטלין שמצויים על המקרקעין, במידה והמוכר גילה דעתו שמעוניין למכור את המטלטלין עם המקרקעין. סיבת הדבר נעוצה בכך שלמעשה נעשו שני מעשי קניין: הראשון - קנה את הקרקע. משנקנתה הקרקע - הרי שבעצם המצאות המטלטלין ע"ג המקרקעין שנרכשו רגע קודם - נרכשו המטלטלין לבעליה החדשים של הקרקע. משמע, רכושו של אדם הוא מעין "שליח" המסוגל לרכוש עבור בעליו. למעשה, כעולה מפסיקת הרמב"ם אין להגביל את קניין החצר רק למקרקעין - אלא גם אם אדם הניח כלי גדול במקום שמותר היה לו להניחו שם וניתן בו כלי אחר - הרי שהכלי הגדול קנה את המטלטלין שהונחו בו. 
קניין אגב - בניגוד לקניין החצר בו הזיקה בין המקרקעין למטלטלין היא משפטית ופיסית, בקניין אגב הזיקה בין המקרקעין למטלטלין היא משפטית גרידא - שכן אין הם מצויים באותו המקום. קניין אגב חל מקום בו המטלטלין מצויים במרחק מן המקרקעין. כך, ניתן לרכוש את המטלטלין אגב המקרקעין - במידה ונאמר במפורש שייקנו המטלטלין אגב המקרקעין. כמו"כ הורה הרמב"ם, כי אין הכרח שתתקיים זיקה מבחינת השווי הכלכלי בין המקרקעין למטלטלין. ברי, כי מטרתה של דרך קניינית זו היא לפתור את הבעייתיות שמעוררות דרכי הקניין האחרות במטלטלין.
בימה"ב הורחב קניין האגב, כך שגם במקומות יישוב בגולה בהם לא החזיקו היהודים בקרקעות - נעשה שימוש בקביעה המדרשית לפיה לכל אדם מישראל 4 אמות בא"י כדי שבאמצעותם יוכלו לבצע קנייני אגב. 

קניין חליפין - המאפיין עסקת חליפין הוא שהאינטראקציה הקניינית היא דו-צדדית, שכן כל אחד מן הצדדים מוכר וקונה במקביל. עם זאת, מורה ההלכה כי די במעשה קניין של אחד מן הצדדים כדי שהשני יקנה את הנכס המוחלף, ואין זה כלל משנה ערכו של מי מהנכסים גדול יותר.

קניין סודר

כל סוגי הנכסים (מקרקעין, מטלטלין, עבדים ובהמות) נקנים בצורה ייחודית של חליפין - היא הקניין - קניין סודר. מבחינה פרקטית, הקונה נותן למוכר חפץ - ובהגבהת המוכר את החפץ רוכש הקונה את נכסו של המוכר. בדומה לקניין אגב, גם קניין סודר דרוש אמירה מפורשת - הפעם, מצידו של הקונה: "קנה כלי זה חלף הנכס הנמכר". כלומר, ההלכה דורשת מן הצדדים להעניק ביטוי מפורש לגמירות הדעת במעמד בו מבוצעת פעולת קניין שאינה נראית כקניינית. היתרון המשמעותי בקניין זה הוא היותו דרך המלך הקניינית. שכן ההלכה מכנה אותו: "קניין", על כן - קניין שכזה מבטא נאמנה את גמירות דעתם של הצדדים להתקשר באינטראקציה הקניינית.
מכירת חמץ
בהעברת הבעלות בחמץ בין היהודי לנכרי מעורבים כלל מעשי הקניין דלעיל. ריבוי מעשי הקניין במכירת החמץ נעוץ בהתפתחותו ההיסטורית של מוסד מכירת החמץ. כך, בראשית נמכר רק המוצר החמצי - כקניין מטלטלין. ברבות השנים, התפתחות בתי המסחר הובילה לכך שבלתי אפשרי היה למכור מוצר יחיד בדרך קניין המטלטלין - כך שנוצרה פרקטיקה לפיה יהודים מכרו את מרבצי החמץ אגב קרקע. התפתחות נוספת שנוצרה קבעה, כי לנוכח העובדה שמכירת חמץ ערב הפסח נתפשה כאקט פולקלוריסטי - הכרח יש להעצים את יסוד גמירות הדעת במכירת החמץ - הן מצד הקונה והן מזה של המוכר. על כן היו שפסקו שיש לבצע את מכירת החמץ בדרכים קנייניות שהיו מקובלות בעולם הנכרי גם כן, כלומר - בדרך קניינית המוכרת לפי חוקי המדינה - "סיטומתא". אך גם בכך לא היה די, שכן התעורר חשש כי הציבור לא יבצעו את כלל רכיבי העסקה כדבעי. על כן, הציע הממסד הרבני למנות שליחים למכירת החמץ. כך שבסופו של דבר - העסקה הקניינית מתרחשת רק בשלב הסופי - בין נציג הרבנות לנכרי הרוכש ממנו.  
לריבוי מעשי הקניין סיבות מספר. כך למשל, משום שמכירת החמץ היא לגוי היה מקום למעשי קניין מרובים כדי לבטא את גמירות דעתו של הנכרי. טעם נוסף הוא ברצון חכמים לבטא כי מכירת החמץ איננה "הערמה". ברי, כי נימוק זה אין בו די - שכן ניתן לראות בעצם ריבוי מעשי הקניין ביטוי לכך שמדובר בעסקה שאיננה אלא כסות להערמה. נימוק נוסף לריבוי מעשי הקניין נעוץ בריבוי המחלוקות בדבר מכירת חמץ - לגישה זו, משום ריבוי המחלוקות יש לנקוט בגישה מחמירה המעדיפה להרבות במעשי קניין כדי שחלילה לא יעבור היהודי על איסור חמץ מן התורה. 

הרב שטרן בחיבורו: "דרכי מכירת חמץ" סיכם את ההלכה הנוהגת במכירת חמץ. לאחר שהציג את הגישות השונות לקניין חמץ: כסף, משיכה, חצר, אגב, סודר וסיטומתא (לחלק מן הדעות) הציג את העמדה המסכמת, לפיה משום ריבוי דעות ההלכה בדבר אופי מכירת החמץ - יש לצאת ידי דעות הפוסקים כולם ולנקוט בכל מעשי הקניין. כדי שלא תיפול תקלה הורה שטרן, כי יש להתנות מראש שכל מעשה קניין מועיל למכירת החמץ באפי נפשיה ואין הכרח בצירוף כל מעשי הקניין כדי להעניק חלות למכירה. כך שביטול אחד מן הקניינים אינו משפיע על תקפות המכירה. 
משום שקניין חצר ואגב הוא קניין מטלטלין באמצעות מכירת מקרקעין - הכרח יש לנקוט גם במכירת מקרקעין בעת מכירת החמץ. כלומר יש למכור את המקרקעין בכסף ובשטר. 

עוד הוסיף שטרן, כי יש להדגיש שבשעת המכירה התקיים יסוד גמירות הדעת. עוד הוסיף, כי יש הגורסים שהקונה נדרש לומר מפורשות כי הוא מתכוון לקנות את החמץ ומקומו. קביעה זו בעייתית שכן מרמזת היא על כך שקניין החמץ נתפש כאקט בעייתי. 
חרף כל זאת, הורה שטרן כי יש להפקיר את החמץ שנמכר ולהסתלק מזכויות עתידיות בחמץ שייכנס לרשותו של אדם במהלך הפסח אותו לא מכר ערב הפסח. 

שיעור 10-13 - ט' טבת- א שבט ה'תשע"א, 16.12.10-6.1.11
· מקורם של דרכי הקניין
· קניין סודר
---------

· מקורם של דרכי הקניין
בשונה מן החוק הישראלי אשר כוחו הנורמטיבי מוענק לו בשעת פרסומו, ייתכן ונורמה הלכתית תהא בעלת תחולה רטרואקטיבית, קרי - הנורמה חלה עוד קודם הכנסתו בקודיפיקציה ההלכתית, ולמעשה הגם שפרסומה בדברי חכמים - תוקפה מן התורה.  מאידך, ניתן להציע, כי מקורה של נורמה הלכתית בדברי חכמים. מקור נורמטיבי שלישי הוא המנהג.
החזו"א למשל, העניק משקל למעשי קניין מן המקרא ומדברי חכמים. לעומתו, סבר הרב טיקוצ'ינסקי כי גם המנהג הוא מקור משמעותי בעיצובם של דרכי הקניין. ברי, כי מעשי קניין בתר-תלמודיים הינם מנהגיים ביסודם. עם זאת, ניתן להציע כי גם מעשי קניין בהם דנה הספרות התלמודית מקורם באימוץ מנהגים לתוככי הספקטרום ההלכתי. 

ספר החינוך במצווה של"ו גרס, כי דרכי הקניין כולם מקורם בתקנות חכמים. לשיטתו, הפסוקים אותם הביאו חכמים אינם מקורם של מעשי הקניין, אלא חיזוק ("אסמכתא") שמצאו חכמים לעמדותיהם בלבד. עם זאת, סבר בעל החינוך, כי דווקא קניין הסודר (שאינו מוזכר במשנה) איננו חידוש של חכמים אלא מקורו בתורה.

על גישתו העקרונית של החינוך העיר המנחת חינוך, כי אין מקור לעמדתו זו של החינוך - שכן התלמוד מתייחס לפסוקים כאל מקור נורמטיבי מחייב המגדיר את דרכי הקניין - ואין להתייחס לפסוקים אלה כאסמכתא כפי שביקש להתייחס אליהם בעל החינוך. קושי נוסף אותו ניתן להעלות על דברי החינוך לנוכח זאת - האם לשיטתו, קניין בדרך שנקבעה ע"י חכמים תעניק בעלות המוכרת מן התורה? 
בעל דורות ראשונים השיב על כך תשובה מתבקשת. לשיטתו, יש להבין את בעל החינוך כך שלשיטתו התורה קבעה כי יש הכרח במערכת של דיני קניין. עם זאת, התורה לא הגדירה את מאפייניה של המערכת הקניינית - משמע, עצם הבעלות - מוכרת מן התורה, אלא שדרכי הקניין נתקנו ע"י חכמים. 
בשו"ת דבר אברהם גרס, כי דברי החת"ס לפיהם גם קניין סיטומתא מן התורה הוא משתלבים יפה עם האוקימתא לדברי בעל החינוך. לשיטתו, התורה פעלה בשני אופנים שונים: מחד, אפשרה לחכמים לעצב את המערכת הקניינית בדרך של תיקון מעשי קניין, ולצידו - אפשרה גם לסוחרים ולציבור לקבוע את דרכי הקניין בדך של מנהג - וע"כ, גם המנהג יזכה למעמד נורמטיבי של דין תורה. 
· קניין סודר

מקורו התנ"כי של קניין הסודר
בשונה משאר מעשי הקניין, מקורו של קניין הסודר, לשיטת חכמים - בתנ"ך. קביעה זו מעניקה לו יתרון כפול: מעמד נורמטיבי גבוה מזה של מעשי קניין שמקורם בדברי חכמים או במנהגים וכן קודם הוא למעשי הקניין האחרים. 
במגילת רות מתוארת פרשה קניינית מובהקת. מטרת הקניין היא נישואי בועז לרות. לשם נישואיו לרות חייב היה בועז ליצור לעצמו קדימות על פני הגואל (המכונה בפסוק: "פלוני אלמוני"), קרוב משפחתה של רות שטבעי יותר שיהיה זה שיישאנה. הפעולה הקניינית נועדה, אפוא, לאפשר לבועז לגאול את רות ואת השדה במקומו של הגואל המיועד.
ברי, כי הנחת המוצא להבנת הסיטואציה הקניינית במגילת רות היא, כי החברה התקיימה לפי חוקי התורה. לנוכח זאת, יש לבחון את המונחים החוזרים בסיטואציה זו בראי התורה. כך, "גואל" מתואר בויקרא כזה שתפקידו להשיב את נכס המקרקעין שנמכר לאדם מחוץ למשפחה בחזרה לרכוש המשפחתי. למעשה, גם תפקידו של הגואל במגילת אסתר הוא השבת הקרקע לנכסי המשפחה. כמו"כ, תיאור המפגש עם הגואל "פלוני אלמוני" מזכיר מאד את תנאי הייבום שבספר דברים, שכן האינטראקציה נעשתה בשער ובפני הזקנים, בדומה לדרישת התורה בסוגיית ייבום.
למעשה, בעז ביקש להעביר לבעלותו את זכויות גאולתם של השדה ורות מ"פלוני אלמוני" באקט קנייני. קודם לתיאור מעשה הקניין הקדים כותב המגילה תיאור כללי בדבר מעשה הקניין שנהג בישראל בימים עברו. העולה מכך, כי אקט קנייני זה לא נהג בימי כתיבת הדברים. כלומר, מעשה קניין זה, אשר אופיין בידי חכמים כקניין סודר לא רווח בהלכה לאורך השנים, ודיון התלמוד בו אינו אלא אימוץ מנהג שלא רווח תקופה משמעותית וההצמדות לפסוקי המגילה אינו אלא "אסמכתא". 
למעשה, חליצת הנעל כאקט קנייני מרמזת על כך שכבר בימי המקרא לא נערכו אינטראקציות ללא "מעשה קניין" המאשרת את כוונת הצדדים להתקשר באינטראקציה קניינית. 

תיאור מעשה הקניין מסוג שליפת נעל מעורר קשיים: מי הוא חולץ הנעל? המוכר או שמא הקונה? הפסוקים אינם מורים קביעה נחרצת, עובדה שיצרה עמימות שהובילה לפיתוחן של שתי אסכולות בדבר זהות נותן החפץ. 
כך למשל, בתרגום היווני ה-"ספטו-אגינטה" אופיין שולף הנעל כמוכר. מאידך, בקדמוניות היהודים תיאר יוספוס את שליפת הנעל כאקט של חליצה, לשיטתו רות היא שחלצה את נעלו של הגואל וירקה בפניו. הבעייתיות בכך מובנת - רות אינה מוזכרת כלל בכל הליך החליצה המתואר במקרא. עולה אפוא, כי לגישת יוספוס אין בחליצת הנעל כדי לבטא אקט קנייני-משפטי, אלא אקט הלכתי-דתי. גישה שלישית מוצאים אנו בתרגום הארמי למגילה, לפיו שליפת הנעל המתוארת במגילת רות מבטאת אינטראקציה קניינית, אלא שלשיטתו המנהג שרווח בישראל היה העברת שרוול היד לצד שכנגד בפני עדים. עוד הוסיף התרגום הארמי וגרס, כי הקונה הוא זה שאמור לבצע את פעולת הקניין. גישה נוספת מצינו בפירוש רש"י שראה בסיטואציה אינטראקציה קניינית מסוג מכירה. הוסיף הוא והביא, כי חז"ל נחלקו בדבר זהות נותן החפץ ואין דרך לקבוע מי מהשניים - בועז או הגואל ביצע את פעולת שליפת הנעל. 
זאת ועוד, המגילה מעוררת תהיה נוספת - מה הכרח יש לעשות שימוש בנעל? מה חשיבותה של הנעל? האם השימוש בנעל סתמי הוא אם לאו? אין לכך תשובה חד-משמעית. ניתן להציע השערות שונות בדבר מעמדה של הנעל בתרבות ההלכתית כמבטאת שפלות רוח למול הצד שכנגד (למשל, דרישת חליצת הנעל בהגעה למקומות קדושים כסנה) ועוד. רש"י למשל, בפרשנותו למגילה גרס, כי אין חשיבות דווקא לנעל - אלא המדובר באב-טיפוס לכל חפץ שבאמצעותו ניתן לבצע מכירה. האבן עזרא גרס, כי הקניין נעשה בנעל משום שמדובר בחפץ זמין ואין לראות בפסוק הוראה לדורות לפיה על קניין הסודר להיעשות דווקא בנעל. 
קניין חליצת המנעל בספרות חז"ל ארץ-ישראלית
הדרשן במדרש רבה לספר רות סבר, כי חולץ הנעל הוא בעז, קרי - מסירת הסודר נעשית ע"י הקונה. אם כי חשוב להבהיר שעמדתו זו אינה נובעת ממילות הפסוק, שכן זהות הפועלים עמומה, אלא מן ההיגיון בו אוחז הדרשן. להדגשת הטיעון מביא המדרש מקרים נוספים בהם פעולה נעשתה ע"י אחד מן הצדדים לאירוע, מבלי יכולת הכרעה ברורה, למשל - קריעת המעיל בין שמואל ושאול. 
מאידך, מדברי הירושלמי ניתן להסיק, כי קניין הסודר לא היה קיים בא"י כבר בתקופת המקרא, שכן הפסוקים מעידים על כך שהיה צורך להסביר את מעשה הקניין: "וזאת לפנים בישראל". לשיטת הירושלמי, בהיסטוריה המשפטית חלו 3 תמורות בדרך קניין קרקעות:

5. שליפת המנעל - הדרך הראשונית לקניין מקרקעין היא זו המתוארת במגילת רות באמצעות שליפת המנעל. משהציג הירושלמי דרך זו פנה להצגת שתי העמדות בנוגע למבצע חליצת המנעל. משום שהירושלמי אינו מתייחס לדרך קניינית זו כבעלת משקל קנייני תקף לא הכריע הוא בדבר זהות מבצע פעולת הקניין, אלא הסתפק בהצגת שתי העמדות: בעז (הקונה) הוא השולף לדעה אחת, או הגואל (המוכר) לדעה שנייה. הירושלמי אינו מכיר בחליצת המנעל כקניין סודר, שכן קניין הסודר לא הוכר כלל בארץ ישראל באותה התקופה. 
6. קניין קצצה - מכירת חלק מנחלה משפחתית לזר שאיננו בן המשפחה הובילה לרעש ציבורי באמצעות עירוב ילדים בסיטואציה. דרך קניינית זו מעוררת קשיים מספר: ראשית, אין אינדיקציה ברורה לגמירות דעת, ויתר על כן - במסגרת קצצה זוכה צד ג' להיות מעורב במעשה הקניין - בעוד שהצדדים לאינטראקציה כמעט ואינם נושאים בתפקיד כלשהו. קושי נוסף נובע מן האנלוגיה בירושלמי בין קצצה במקרקעין לקצצה בנישואין - שאינה מוכרת כמעשה קידושין תקף לכו"ע. קושי נוסף בדרך קניינית זו היא - כיצד ייקנו מקרקעין שאינם חלק מנחלה משפחתית?! על כן היו מן החוקרים המודרניים שהציעו, כי הקצצה הינה כינוי לאקט חוזי שלווה ברעש ציבורי כמקובל בנישואין.
7. כסף שטר וחזקה - סופה של התפתחות דרכי קניין המקרקעין, כפי שעוצבה במשנה. 
סקירה התפתחותית זו מעידה, כי הירושלמי לא הכיר בסודר כאחד מדרכי קניין המקרקעין.
קניין הסודר בספרות חז"ל הבבלית

בניגוד לשיטה הארץ-ישראלית, בבבל נהג קניין הסודר. עובדה זו הקשתה עד מאד על חכמי התלמוד, שכן אין זכרו של קניין זה בא במשנה. על כן, אמוראי הבבלי פנו לשתי דרכים בנסיונם להכריע במחלוקת רב ולוי בדבר מאפייניו של קניין הסודר. כך הוצע, כי מקור הקניין ב: 
8. התפתחות טבעית של דרכי הקניין - הגם שקניין הסודר אינו מפורש במשנה הריהו התפתחותם העתידית של קניינים המופיעים במשנה, למשל - פיתוח של קניין החליפין. כך למשל, ראה רבא את שיטת לוי לפיה קניין הסודר ייעשה בכליו של המקנה כמבוסס על קניין החליפין הקלאסי בו דנה המשנה. ראוי לציין, כי גישה זו בעייתית, שכן קניין החליפין הקלאסי שייך אך ורק במטלטלין, בעוד שרבא גוזר ממנו את קניין הסודר המתפרש גם על מקרקעין. זאת ועוד, אם אכן מדובר בחליפין - מדוע לא עובר חפץ בתמורה למקרקעין? ע"כ, נראה לומר כי המדובר בדרך קניין מאוחרת שאומצה להלכה, בעוד שהאמוראים מבקשים להכשירה תך התבססות על עקרונות קנייניים תנאיים. 
9. מקרא - קניין הסודר קדם למשנה ומקורו בסיפור המקראי אודות קניינו של בעז. כך למשל, ניסו אמוראי התלמוד להשתית את מחלוקת רב נחמן ורב ששת בדבר החפץ באמצעותו מבוצע מעשה הקניין על פרשנות למונחי תיאור הקניין שביצע בעז. 
משלב מסויים בהתפתחות ההלכה הבבלית, לפחות מימי רבא בדור הרביעי לאמוראים, הפך קניין הסודר למעשה המרכזי באמצעותו ביצעו אינטראקציות קנייניות, אשר לשיטתם היה נפוץ גם בימי המשנה. זאת ועוד, בשונה מן המקור התנ"כי הכלי באמצעותו נעשה הקניין הוא הסודר - בגד (ולא נעל). בערוך פירש, כי סודר הוא מעין כיסוי ראש. אם כי ברי, כי הלכה נפסקה כשיטת רב נחמן לפיה ניתן לעשות שימוש בכל חפץ דומם ולאו דווקא בלבוש. 
עולה אפוא, כי לפחות בתלמוד הבבלי ניכרת מגמה להכשיר את קניין הסודר, לדעת רדזינר הדבר מעיד על כך שמדובר בשיטה קניינית בבלית שאומצה להלכה היהודית. משמע, אין מדובר בקניין שמקורו בהלכה, אלא שיטה שאומצה לתוכה וקיבלה גושפנקא הלכתית.
קניין הסודר בספרות בתר-תלמודית

בספרות הקודיפיקטיבית ניכרות מגמות בעיצוב קניין הסודר. כך:

10. ספר הלכות גדולות (תקופת הגאונים) - חזרה על הלכת התלמוד: מקור הסודר במקרא; הכלי אינו צריך להיות שוה-פרוטה; לא ניתן לבצע קניין סודר בפירות. עם זאת, חידש בה"ג, כי קניין הסודר נהג כבר בימי משה - משמע, מעמדו הנורמטיבי גבוה ביותר, שכן מדובר בקניין קדום שנהג כבר בתקופת התורה. גישתו זו מזכירה את עמדת ספר החינוך שגרס, כי כל דרכי הקניין מדרבנן - למעט הסודר שמקורו בתורה. גישות אלה נובעות מן הצורך לחזק את מעמדו של קניין הסודר בהלכה.
11. רמב"ם - חידש, כי קניין הסודר רלוונטי לרכישת כל סוגי הנכסים. הדבר אינו מפורש בתלמוד, אלא פרי מלאכתו של הרמב"ם לקבץ את חלקי ההלכה המפוזרים ולאחדם לכדי קודיפיקציה מקיפה. עוד חידש הרמב"ם כי את קניין הסודר יש ללוות באמירה - כדי לחזק את יסוד גמירות הדעת (בדומה ל"קניין אגב"). 
12. טור - הראשון שהגדיר את הקניין בשמו: "קניין סודר". עד לתקופתו, כונה הקניין בשמות אחרים, למשל בפסיקת הרמב"ם - קניין חליפין ועוד. עוד חידש הטור, כי כבר בתקופתו (כ-200 שנים לאחר הרמב"ם) אין עוד צורך ללוות את קניין הסודר באמירה - משום שעצם מעשה הקניין מבטא בהוייתו את גמירות הדעת. ייתכן ועמדתו מבטאת את המסורת האשכנזית הקדומה. 
13. שו"ע - אינו מזכיר את המונח: "קניין סודר", אלא מתייחס לחליפין בדומה לשיטת הרמב"ם. כך, גם הורה לפי שיטת הרמב"ם כי יש צורך בליווי קניין הסודר באמירה. מאידך, הרמ"א על אתר הביא את שיטת הטור - לפיה אין צורך ללוות את קניין הסודר באמירה. עולה אפוא, כי המסורת הספרדית מצריכה אמירה בנוסף לקניין הסודר, בעוד שמסורת הפסיקה האשכנזית גרסה כי אין צורך ללוות את מעשה הקניין באמירה. 
14. "חוזים על פי התורה" (מאמר בעלון כתר - 1996) - כדי להעניק תוקף הלכתי לחוזה מודרני, יש לבצע מעשה קניין סודר קודם לחתימה. עוד הורה מחבר המאמר, בהתאם לשו"ע, כי גם גורם שאיננו צד לאינטראקציה הקניינית יכול להעניק את החפץ בו יבוצע מעשה הקניין. הדבר מבטא, כי קניין הסודר במתכונת זו איננו אלא טקס סמלי - ואיננו מהלך משפטי מהותי. 
15. פד"ר כרך א (לשם תקיפת צוואה נטען, כי קניין הסודר לא נעשה כדין, שכן הוא נעשה בכליו של המוכר ולא בכליו של הקונה כדבעי) - ביה"ד הורה, כי ניתן להעניק תוקף לצוואה אף בהיעדר מעשה קניין תקף משום שהורישה המצווה את רכושה ליתומים - כך שמדובר, למעשה, במעין הקדש או נדר שמחייב הלכתית אף בהיעדר מעשה קניין. עם זאת, ביקשה המצווה לעשות מעשה קניין, כך שגילתה דעתה כי אין מדובר בהקדש - אלא בהורשה. על כן פנה ביה"ד לדרך אחרת כדי להכשיר הצוואה והורה, כי משום שהדרישה לבצע מעשה קניין לא באה מיוזמת המצווה, אלא מצד אחד העדים - יש להכשיר את הצוואה, אף שמעשה הקניין איננו תקף מבחינה הלכתית. 
שיעור 13-14- א'-ח שבט, ה'תשע"א, 6-13.1.11

· שטרי קניין
-------

· שטרי קניין
מלבד השימוש בשטר כמעשה קניין, מהווה הוא כלי ראייתי בדבר האינטראקציות הקנייניות. במרוצת השנים נמצאו שטרות שונים המעניקים פרספקטיבה בדבר אופיה של ההתנהלות הקניינית בעבר. למעשה, ההלכה אינה מלאה בפרטים בנוגע לשטרות, בעוד ששטרות שנמצאו מלמדים כי עיצוב השטרות בפרקטיקה רחב בהרבה מן הדרישות המינימליסטיות שבהלכה. 
מקורות השטרות

את השטרות ניתן למצוא בשלושה מוקדים:

1. ארכיונים וגניזות - למשל, נמצאו שטרות בחפירות ארכאולוגיות.

2. שו"תים - בהם נדונו שטרות המובאים ככתבם וכלשונם. 
3. ספרי שטרות - שבלונות לשטרות שהתפתחו במרוצת הדורות ואוגדו בספרים שנערכו ע"י חכמי הדורות. 
סיטואציות שונות בשטרי קניין

בספר ירמיהו מתוארת סיטואציה קניינית במסגרתה ירמיהו קונה שדה מחנמאל, בן דודו. במסגרת האינטראקציה מעורבים תשלום כספי וכתיבת שטר בפני עדים. למעשה, השטר שימש באינטראקציה זו כראיה ולא כמעשה קניין, לכן ירמיהו ביקש מברוך בן נריה הסופר שיניח את השטר בכלי חרש למען יישמר לימים רבים. בשונה מן השטר החז"לי - ירמיהו הוא זה שכתב את השטר ולא מוכר השדה. זאת ועוד, האינטראקציה בוצעה למול עדים - דרישה שאינה מצויה בספרות ההלכתית.  לנוכח זאת, סובר רדזינר, כי מקור קניין השטר החז"לי איננו פנים-יהודי כפי שביקשו האמוראים להציג בהפנייתם למסופר בירמיהו, אלא נוהג שהיה מקובל בעולם הקדום להענקת תוקף לאינטראקציות קנייניות. על כן, ההשענות על הפסוקים בירמיהו איננה מקור קניין השטר, אלא אסמכתא (בדומה לשיטת ספר החינוך שגרס, כי מקור דרכי הקניין במנהג), ובדומה לקניין הסודר. 
מן הפסוקים עולה כי ייתכן ויש בנמצא יותר משטר אחד: ספר המקנה, ספר החתום וספר הגלוי. למעשה, ייתכן ומדובר בשטר מקושר שלו שני חלקים וע"כ מדובר בשטר יחיד המחולק לשני חלקים כפי שהיה מקובל בעבר, כך שחלק אחד גלוי וחלקו האחר סמוי - ביטוי מקראי לפרקטיקה שהיתה מקובלת בימי קדם ביחס לשטרות, כפי שנמצא בחפירות ארכאולוגיות.
המשנה מורה, כי ניתן לכתוב שטר מכר במעמד צד אחד, אך הכרח שיהא צד זה המוכר. הדבר מתבקש, שכן המשנה דנה בשטר המביע את דבר המכר. כמו"כ, הקונה הוא זה שנדרש לשלם לסופר על כתיבת השטר. כמו"כ מתארת המשנה את צורתו של גט מקושר, צורת חתימת העדים עליו ועוד. חרף התיאור המפורט בדבר דרך עריכת השטרות - חסרה המשנה דרישה לציון תאריך בשטר המכר, וברי כי רכיב זה הכרחי לשם אומדן תאריכי השעבודים. 
במרוצת השנים נוספו לנוסחי השטר רכיבים נוספים שמטרתם - הגנת הקונה, שהרי זו מהותו של השטר. כך עולה משטר שנערך בימי בר כוכבא, כי נכללו בו: תאריכים; ביטוי לכך שהמכירה נעשתה ברצון; פירוט כלל המחוברים הנמכרים יחד עם המקרקעין (זאת, כדי לפתור סיטואציה עתידית של מחלוקת בדבר היקף הרכוש הנמכר; אף המשנה דנה בכך והורתה, כי ככלל מכירת קרקע אינה מביאה למכירת המחוברים אלא אם הותנה על כך במפורש); תיאור מקום הנכס הנמכר באמצעות רוחות השמים ומאפיינים אורבניים נוספים; הצהרה בדבר היקף הזכות המשפטית הנמכרת - בעלות מלאה המעניקה זכות לעשות בנכס כעולה על רוחו של הקונה; ציון התמורה; הצהרה המוכר כי קיבל מחיר מלא; והצהרת המוכר כי הוא ערב לטיב עסקת המכר, אין כל שעבוד על הנכס ולא יבואו לקונה בטרוניא; הבטחת המוכר כי במידה ויהיה צורך - ייערך שטר חדש בין הצדדים שיעיד על העברת הבעלות.
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