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המשפט הרומי מחלק את המשפט הפרטי לסוגיות העוסקות באדם ולסוגיות העוסקות ברכוש, וכך בנויה גם תכנית הלימודים בפקולטות למשפטים בישראל. לעומת זאת, במשפט העברי החלוקה הזו אינה קיימת, ולא ניתן להפריד את דיני הקניין מדיני החוזים, דבר שגורם לקשיים ניכרים. הקושי הזה בא לידי ביטוי בסוגיות כגון קניין סודר וקניין בשטר, המתייחד בכך שניתן לראותו בעין וללמוד ממנו באופן בלתי אמצעי על דיני הקניין כפי שהיו ברגע עשיית השטר ועל הסביבה ההיסטורית והחברתית שלהם, ולא להסתפק רק בתיאורים ספרותיים. 
אשר למונח "משפט עברי", זהו כידוע מונח מודרני, שאמנם הופיע לראשונה ב-1859, אך במשמעותו הנוכחית עוצב בעשור השני של המאה ה-XX. לפיכך נשאלת השאלה איזה מונחים היו בשימוש לפני כן ומדוע עלה הצורך לסטות מהם. המונחים האלה היו "הלכה" ו"דין תורה". חיים כהן, שהיה ממנסחיו העיקריים של חוק שיפוט בתי דין רבניים, נמנע במתכוון מלהשתמש בביטוי "משפט עברי", מכיוון שידע שאינו מדויק. המונח "הלכה" אינו חופף למונח "משפט עברי", מכיוון שהראשון עוסק גם בחיובים שבין אדם למקום, בעוד שהאחרון מקיף את תחומי החיובים שבין אדם לחברו. ההשקפה שלפיה האלמנטים הקשורים לצד הדתי של החיים אינם צריכים להוות נושא להסדרה ציבורית, כמו גם המטרה היישומית במהותה של יצירת משפט לאומי שיוכל לשמש במדינה יהודית מודרנית, הכתיבו את ההבחנה הזו. אין ספק שיצירת משפט עברי ייחודי היה חלק ממגמת חילון לאומית-מודרנית, בדיוק כתחיית השפה העברית. 
מכאן נשאלת השאלה האם כל מה שעל פניו מתאים לקריטריונים של "שיטת משפט מודרנית" יכול להילקח כמות שהוא ולשמש בשיטת משפט חילונית. הלא גם בתוך הדינים הללו קיימים מוטיבים דתיים רבים העשויים להפריע ביישום לינארי, דבר שעלה בין היתר בפסה"ד של הש' אנגלרד בקל בנין נ' ע.ר.מ. רעננה. יתר על כן, לעתים במה שקיים במשפט העברי אין די, ויש להוסיף על כך לפי הצרכים הרלבנטיים למשפט המודרני: למשל, מובן שבחברה מודרנית אין משמעות להטלת סנקציה מוסרית באופייה של גינוי על מפרי חוזה, ולכן יש צורך ללמוד משיטות משפט מודרניות קיימות. לכן המשפט העברי אינו באמת משפט החברה היהודית מקדם, אלא משפט חדש שנוצר בידי משפטנים. גם בתי הדין השופטים על פי ההלכה מביאים בחשבון שלמתדיינים לפניהם יש צפיה לסעדים ולתפיסות מודרניות, ועל אחת כמה וכמה היה הדבר ברור לאלה שביקשו להשתמש בהלכה כבסיס לשיטת משפט חדשה ומודרנית. כמו כן, כיום קיימת בעיה של היעדר סמכות לתיקון וחידוש ההלכה, והרב האשכנזי הראשי השני אף ניסה לקדם תקנות שיתאימו היבטים של ההלכה לחיים המודרניים, אך ספג על כך ביקורת מרה. שופט כמו אלון, שניסה ליצור משפט עברי בפסיקה שלו, ספג גם הוא ביקורת מאנגלרד, שכל העת הצביע בכתיבתו על כך שההלכה היא קורפוס סגור, ומאותה סיבה גם קרא לביטולו של חוק שיפוט בתי דין רבניים. 
הגישה האומרת שניתן לקחת את ההלכה כבסיס לשיטת משפט ישראלית מודרנית נכשלה לחלוטין, והמשפט הישראלי אינו נזקק כלל ל"משפט העברי" חוץ מבשמורת הטבע של דיני המשפחה, וגם בהצ"ח ובדברי הסבר שבהם נאמר שחלק זה או אחר שלהם מתבסס על המשפט העברי, אין בזה אמת, והדברים נאמרים ממניעים אידיאולוגיים או פוליטיים גרידא. גם חוק יסודות המשפט הוא חוק שהשימוש המעשי בו מוגבל ביותר. העובדה שבכל תכניות הלימודים בפקולטות ובמכללות למשפטים בארץ עדיין יש חובה ללמוד משפט עברי הוא תוצאה של נסיבות היסטוריות ולא של צורך מעשי. התועלת שבכל זאת יש בלימוד המשפט העברי היא אקדמית, במובן שהוא עשוי להעניק כלים טובים יותר להבנת סוגיות דומות במשפט הישראלי שבתוכו אנחנו מתפקדים, ויש לו שני יתרונות גדולים עבורנו: בראש ובראשונה, עם כל חסרונותיו הוא חלק ממקורות הזהות והמורשת הישראלית ומדבר בשפה שבה אנחנו משתמשים, ושנית, דווקא בגלל השוני העמוק בין שתי השיטות, המטרות שהן שמות לעצמן ומקורות הסמכות שלהן, יש ערך להשוואה. כמו כן, המשפט העברי, בניגוד לישראלי, הוא בעל ותק רב והדבר מעניק פריזמה רחבה של זמנים ומקומות בהם הוא התפתח במקביל. יש גם דרכי יצירה ומקוריות שאינן קיימות במשפט הישראלי, כגון המדרש. 
השאלה הראשונה העומדת בפנינו היא האם המשפט העברי מכיר בקיומה של זכות לקניין, דבר שאינו מוטל בספק במשפט הישראלי. השאלה הזו היא offshoot של השאלה העקרונית האם במשפט העברי יש הכרה בכויות בכלל, דבר שעל פניו נראה מוטל בספק, מכיוון שבשיטה דתית מקור הכל הוא האל וכלפיו האדם נמצא בהכרח ביחס של חובה. שיח של זכויות מחייב תפיסה שבתוכה האדם הוא המרכז. הש' חיים כהן כתב, שהמשפט העברי אמנם אינו מדבר במונחי זכויות, אך מכאן לא משתמע שאין בו הכרה בזכויות, ולהיפך, ניתן לטעון שהוא הגן על זכויות אדם הרבה לפני שיטות משפטיות אחרות. גם אם הזכויות אינן מנוסחות במפורש, לפי טבלת הופלד המפורסמת במקום בו קיימות חובות יש בהכרח גם זכויות. למשל, אם נאמר שאין פוגעים בקניינו של אדם, ואם המקרא קובע איסור על גניבה, ניתן לחלץ מכאן הכרה בזכות הקניין. 
המשוואה הזו אינה נכונה, מכיוון שלא קיימת חפיפה אמיתית בין קיום חובה לקיום זכות. זכויות אדם נתפסות כרחבות יותר מהחובות שהן מטילות, ובהלכה מרכז הכובד הוא החובה. דוגמה לכך היא שלא פשוט להשיב על השאלה האם בהלכה קיים איסור על גרימת נזק לרכוש, שכן כל מה שניתן למצוא זה חובת פיצוי. לכאורה ברור לגמרי שהתשובה היא "כן", אלא שהדברים לא נאמרים במפורש מכיוון שהמשפט העברי אינו משתמש בשפה של זכויות. אם נרחיב את השאלה לתחום הקניין הרוחני, האם ניתן לומר שההלכה אוסרת על העתקת תוכנות? דיעה אחת יכולה להיות שיש הגנה על קניינו של האדם, ושקניין רוחני הוא סוג של קניין שיש להגן עליו כמו על כל יציר עבודת-כפיים, אך דיעה אחרת היא שההלכה לא מדברת על נכסים מופשטים כשהיא עוסקת בגניבה ובדיני קניין. בהקשר הזה ברור שהכרה במושג הזכות מקלה מאוד על הרחבת המשפט ועל מאטריות חדשות. גישה שלישית היא כזו המנסה לפתור את הבעיות באמצעות קונסטרוקציות מורכבות, שכמובן חשופות לתקיפה של כל אחד מיסודותיהן. 
המקור הראשון שלנו לקוח מהתלמוד הבבלי, שחשיבותו הרבה נובעת מכך שהוא המקור האחרון שהתקבל על ידי כל הקהילות היהודיות (כולל השו"ע, שלא התקבל על ידי כולם). הוא קשה להגדרה, מכיוון שיש בו מכל וכל – הלכה, אגדה, היסטוריה ועוד ועוד, והוא בוודאי לא כתוב כמו קודקס ומכיל חומרים שאינם משפטיים כלל ועיקר. הוא בעיקרו פרוטוקול מתמשך של שיח בית-המדרש מרובד לאורך דורות, ואופיו זה הוא אחת הסיבות שמקשה על הפרדת התחום הדתי וה"אזרחי" שעליה דיברנו, באשר הלכה בנושא קניין או חוזים עשויה להימצא בקטע העוסק בדיני משפחה או קורבנות. 
המקור הזה (ע' 2) דן בכתובות שהן סוג של חוב. רב כהנא שואל את הרב פפא לגבי המצווה שלטענתו קיימת בתורה להחזיר הלוואות (שלא ברור איפה היא מופיעה, רש"י סבור שמדובר במדרש שנובע בכלל מציווי אחר שנועד לשמור על טוהר המסחר). על כך הוא שואל מה עליו לעשות לגבי לווה שטוען שאינו שומר מצוות ולכן אינו מחוייב בהשבת ההלוואה. תשובתו של הרב פפא היא שכדברי התנאים, על מצוות עשה יש סנקציה של כפייה באלימות, ואין דין הלווה המסרב להשיב הלוואה שונה מדין מי שמסרב לשבת בסוכה. הבעיה בפתרון הזה היא, שהוא אינו מסייע במקרים של אנשים שאינם חייבים בקיום מצוות, כגון יתומים. מהלך המחשבה הזה עולה בבירור כי הנושה אינו יכול להיעזר בנימוק שיש לו "זכות" לגבות את החוב, אלא כל מה שעומד על הפרק הוא החובה הקיימת או לא קיימת. מכאן נפתח דיון שלם בסוגייה האם קיים בכלל מושג של זכויות במשפט העברי, לאור העמדת יחסי האדם עם האל במרכז המערכת.  
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מערכת הענישה מגלמת את הערכים שבעיני החברה ראויים ביותר להגנה, ולפיכך הגיוני שהאיסורים והסנקציות מלמדים אותנו על הערכים המוגנים בחברה נתונה. אלא שגם בתוך סולם ערכים נתון יש יחס בין הזכויות, ויותר מזה, לאיסור אין תוקף ללא הרתעה, והדין התלמודי מלמד כי הזכות לחיים, למשל, אולי הוכרה אך לא הייתה עליה הגנה, מכיוון שלא הייתה אפשרות ממשית להוציא לפועל את הענישה הקבועה בחוק לרוצח, בגלל סדרי הדין ודיני הראיות (דבר שהטריד מאוד את ר' גמליאל בשל היותו נשיא ובעל אחריות לסדר החברתי). על מנת להתגבר על הקושי, היו שטענו שלצד דין תורה שאינו עוסק בזכויות ובסנקציות על הפרתן ובסדר חברתי בכלל, קיים דין חילוני שאינו קשור כלל לנורמות דתיות, והוא היוצר את ההרתעה. הגישה החלופית שלפיה המשפט העברי מכיר בזכות לחיים ומקדש אותה עד כדי כך שעונש המוות צריך להתבטל, אמנם מראה שהטענה כי אין הגנה על הזכות היא בעייתית, אך אינה מקובלת בהכרח.  
אם נחזור לסוגייה של "פריעת בעל חוב מצווה", דעתו של שופט ביהמ"ש העליון זילברג הייתה כי פריעת בעל חוב היא בגדר חובה דתית-מוסרית, ובתפיסה זו שבראשית היו חובות מובחן המשפט העברי משיטות משפט אחרות, היוצאות מתוך הכרה בזכויות ועל בסיס זה מקימות את המבנה המשפטי כולו. מובן שמשפטן מודרני לא יסבור שדי בחובה הדתית כדי ליצור סדר חברתי בחברה שמורכבת ברובה מאנשים שאינם מכירים בחובה הזו, אלא שכלל לא עולה מהדברים שזוהי אכן הגישה המאפיינת את המשפט העברי בכללותו, מכיוון שעצם העלאת הסוגיה מלמדת אותנו על הפלוגתא בין פפא ובין כהנא, כלומר בתוך השיטה. ההצגה הזו משרתת את מטרותיו של זילברג אשר שואף להראות כי המשפט העברי מובחן מכל שיטת משפט אחרת בשל נקודות המוצא שלהן ולכן לא יכול להתקיים ביניהן שיח ושיג. מכאן כמובן מתעוררת השאלה כיצד מצא צידוק לשימוש במשפט העברי במסגרת המשפט הישראלי, והתשובה לכך היא שהוא לא תיאר לעצמו בניית מדינה על פי ההלכה הקלאסית אלא סינתזה שתתבסס על חילון ההלכה באופן המתאים לחברה דהיום. שנית, היעדר האחידות במשפט העברי נתפס בעיניו לא כטרגדיה אלא כמקור למגוון דיעות שמאפשר להגיע לתוצאה הטובה בעיניו. 
בניגוד לאנגלרד, השופט אלון האמין בכל לבו שניתן להשתית את המשפט הישראלי על המשפט העברי, מתוך הנחה שניתן לחלץ מתוכו מקומות שמתבססים על חשיבה דומה לזו של שיטות משפט מודרניות, וזה היה הפרויקט שליווה אותו לאורך כל חייו המקצועיים. מכאן שהטרידה אותו הסוגיה שבה אנו עוסקים, ובקטע מספרו שבו הוא עוסק בנושא זה הוא יוצר הנגדה בין דעתו של ר' פפא שלפיה החובה היא דתית/מוסרית בלבד, ובין זו של הר' כהנא ור' הונא לפיה מדובר כאן בחובה משפטית, ובכך מראה שבתוך ההלכה עצמה קיימת הכרה בחובות ובזכויות משפטיות. אלון גם טורח ומדגיש כי הלכה נפסקה דווקא כר' הונא, ומכאן שאין כל קושי לבסס את מקור החובה להשיב הלוואות על המשפט העברי. חוקר המקרא אורבך האשים את אלון באנאכרוניזם מכיוון שלדעתו ההבחנה בין חובות משפטיות והלכתיות לא הייתה קיימת בהגותם ובמחשבתם של בני תקופת התלמוד. טענה זו הטרידה מאוד את אלון מאחר ושאף להראות כי חשיבה "חילונית" היא אינהרנטית למקורות התלמודיים, ולפיכך ענה עליה באריכות, אך באופן שלא היה מניח את דעתו של אורבך, מכיוון שלא הצליח להראות כי צורת החשיבה האמורה הייתה קיימת בתקופת האמוראים, בעוד שאלון כחוקר המשפט העברי קורא את המקורות ביחד עם הפרשנות, באופן סינכרוני, מתוך תפיסה של כללים המאחדים את המשפט העברי לאורך כל תולדותיו. 
דעתו של זילברג מובילה למסקנה שלא רק שלא ניתן לקיים שיח בין המשפט העברי ובין שיטות משפט אחרות, אלא גם שהמשפט העברי הוא מערכת סגורה שלא נכון לשלבה עם תפיסות שגורסות כי חקיקה צריכה להתבסס על מוסר אובייקטיבי כלשהו. גישתו של זילברג מובילה לכאורה לתפיסה שלפיה אין מקום למוסר במשפט העברי, מכיוון שמקור כל חובה הוא ציווי דתי. הגישה הזו באה לידי ביטוי בכתביו של החזון-אי"ש (אברהם ישעיהו קרליץ), שנודעה לו השפעה רבה על העולם החרדי הלא-חסידי ביחס למדינה, למודרנה, ללימודי חול וכיו"ב. מתוך התנגדות תקיפה לתנועה בשם "תנועת המוסר" שרווחה בתחילת המאה ה-20 ושגרסה כי לימוד ההלכה אינו יכול להיות חזות הכל ואינו יכול לשלול התנהגות מושחתת, החזון-אי"ש שאף להראות כי המוסר האינטואטיבי אינו קודם להלכה, ושההלכה נובעת ממקור מוסרי חיצוני שעל האדם להתאים עצמו אליו. 
בקטע שלפנינו מצטט החזון-אי"ש קטע שבו נאמר שבתחום "מלמדי התינוקות" אין איסור תחרות מכיוון ש"קנאת סופרים תרבה חוכמה" והציבור יצא נשכר מריבוי העוסקים בתחום. הוא מספר על מקרה בו הגיעו לעיר מלמדים חדשים שהתלמידים עברו אליהם ופגעו אנושות בפרנסת המלמדים הותיקים, אשר בתגובה הפיצו עליהם שמועות זדוניות. לדבריו, הסתכלות במשקפיים מוסריות הייתה מובילה לסימפטיה כלפי המלמדים הותיקים שאיבדו את מקור פרנסתם, אלא שגישה מוסרית כזו הייתה מובילה לשורה של עבירות הלכתיות, כגון לה"ר ושנאת חינם, ובמקום זה היה עליהם לעיין בספרות ההלכה שתשמור עליהם מפני טעות. לא המוסר אמור להיות המקור לשיטת המשפט, אלא ההלכה "השמיימית" בלבד היא המלמדת מהי התנהגות נכונה או פסולה. בגלל הגישה הזו התנגד החזון-אי"ש בכל תוקף לכל שינוי בהלכה, בין אם מדובר בהוספת תקנות משמעותיות או בדברים אחרים. מנקודת השקפה כזו, "המשפט העברי" (שאינו מושג מוכר מכיוון שאין הפרדה בין האספקט הדתי וה'משפטי') אינו מתיר עירוב תחומים, ואין מקום להזדקק לכלים מבחוץ. 
על העמדה הזו נכתב גם ע"י פרופ' ישעיהו ליבוביץ', אשר מבחינתו העולם הדתי היה מערכת סגורה לחלוטין אשר למונח "מוסר" והשלכותיו אין כל רלבנטיות אליה, ושגרס שלהלכה אין מטרה לחנך את האדם או לעשותו מוסרי יותר, אלא כל תכליתה היא שהאדם יעבוד את האל (ומסיבה זו התנגד בחריפות לחקיקה הדתית שהופכת את ההלכה ל"שפחת" המדינה). בקטע שלפנינו הוא מתנגד לגישה המייחסת טעמים למצוות, מכיוון שקיום מצוות מסיבות מדעיות, סוציולוגיות או מוסריות נובע לא מעבודת השם אלא מסיפוק צרכיו של אדם, ובמובן זה הוא אינו אלא עובד עבודה זרה. מתוקף הגישה הזו הוא כופר באבחנה שבין מצוות בין אדם לחברו ובין כאלה שבין אדם למקום, כי כל המצוות נועדו לא להיטיב עם הזולת או לרומם את ערך האדם, אלא למלא את רצון האל באשר הוא. מובן שבגישה כזו אין מקום למושג הזכות, מכיוון שהיא אינה מייחסת להלכה התעניינות באדם, בזכויותיו ובאינטרסים שלו. 
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ראינו את עמדת זילברג, החזון-איש וליבוביץ', שלפיהן לא יהיה נכון לדבר על זכויות במשפט העברי ובוודאי לא על זכויות קניין. התפיסה המגולמת כאן היא שההלכה היא צו שמיימי שאינו מושפע מן המוסר, בין אם היא מכוננת מוסר ובין אם לא (כדעת ליבוביץ', אשר התנגד לכל ניסיון לטעון כי ההלכה היא תופעה חיובית מאחר והיא הופכת את האדם לטוב יותר). המשפט העברי הוא שיטה פרטיקולרית של העם היהודי שאינה דומה בשום מובן לשיטות אחרות, וגם אם יש דמיון בפרט זה או אחר, מקור התכנים הללו שונה לחלוטין. העובדה שגם אומות העולם מצווים לשבע מצוות בני נוח נובעת מאיזשהו עקרון כללי אשר אליו היו יכולים להגיע בעצמם, ואשר מהווה עקרונות בלבד אשר אותם הם אמורים למלא בתוכן. כמו כן, הגישה הזו תצביע על כך שאומות העולם הצטוו במעט מאוד מצוות לעומת תרי"ג המצוות של העם היהודי, ומכאן ניתן ללמוד שמדובר בקונספט שונה לחלוטין שאינו רלבנטי ליהודים. 
מנקודת מבט זו, אם נסתכל בפרוייקט המכונה "המשפט העברי" הרי שהוא איוולת לשמה, מכיוון שאם ההלכה אינה נובעת מן האנושות וגו', אין כל טעם בהשוואה בין השיטה הזו ובין שיטות אחרות, הן מבחינת אזלת היד של כלים השאולים מבחוץ, והן מבחינת היעדר שפה משותפת בין ההלכה המשפטית העברית (כפי שהיה אנגלרד מכנה אותה) ובין אדניה של השיטה המשפטית החילונית של מד"י. ההשקפה הזו הטרידה מאוד חוקרים דתיים של המשפט העברי, כגון הרב הראשי הרצוג, אשר טרם עלייתו לארץ חיבר (באנגלית) סדרת ספרים על המשפט העברי, אשר הייתה מיועדת לנוכרים. הספרים הללו מייצגים את המתח סביב השאלה עד כמה ניתן להסביר לאומות העולם את המשפט העברי באמצעות כלים המוכרים להם משיטת משפט אחרת. בהמשך אלון וחוקרים אחרים הצביעו על כך שאם נתבונן בעיסוק בתלמוד לאורך הדורות, ניתן לראות שיש דמיון בין האופן בו חכמי ההלכה ניתחו קונספטים ובין האופן בו הם נותחו בשיטות אחרות. כמו כן, כזכור ליבוביץ' גם הראה שאין בהלכה הבחנה בין מצוות "משפטיות" ו"דתיות". 
בהשקפה הזו בכללותה יש אלמנט מתקבל מאוד על הדעת מכיוון שההלכה מבוססת על ההנחה שהציוויים מחייבים בלא תנאי מקדים של שכנוע, ואת ההסברים אפשר למצוא בדיעבד, כפי שעולה בבירור מכך שיכולים להיות הסברים שונים ואף מנוגדים לאותה מצווה עצמה. במסורת הדתית יש אלמנט של קידוש הסמכות ושדוגל ב"נעשה ונשמע" ולא בהבנה, והדברים אמורים גם בכך שתוקף תקנות נתפס כנצחי וכחלק מהקורפוס המחייב, גם אם הצורך שעמד מאחורי יצירתן כבר חדל מלהתקיים. 
על כל זה נשאלת השאלה האם הציוויים הכלולים בתורה ושמטרתם ליצור חברה מתוקנת שונים מאלה הקיימים בכל חברה, ואם כן – מה ההצדקה לכלול אותם בהלכה. לכאורה התורה מיותרת בחברה מתוקנת, אלא אם מניחים שההלכה כלל לא מתיימרת להסדיר את החברה. עם זאת אנחנו נוטים לקשר את מידת דתיותו של אדם עם שמירתו על המצוות הדתיות, ובכך מובלעת התפיסה שלמצוות ה"משפטיות" אין ערך מוסף דתי ושיש הפרדה בין שתי מערכות. 
החיבור של טיקוצ'ינסקי (ע' 9 בקובץ המקורות השני) נכתב כנספח לספר "תחוקת העבודה" מאת פינדלינג, שהתחבר בסיטואציה בה כבר היה ברור שתקום מדינה בא"י והדבר הניע פרוייקט של הכנת חקיקה. במסגרת ה"הסכמה" של הרב הרצוג לחיבור הזה יש ביטוי מפורש להשקפה שלפיה יש צורך בהתקנת תקנות ע"מ להתאים את הדין ההלכתי לצרכי השעה, ולא רק להסתפק בקיים. מצד אחד מדובר בנושא שלא התפתח די צרכו בהלכה, ומצד שני מדובר בנושא אקטואלי שיש להידרש אליו אם מעוניינים בתחולת דין תורה במד"י, ולכן אין ברירה אלא לבצע התאמות. טיקוצ'ינסקי עסק בנספח הנרחב שחיבר לספר הזה במקורם של דיני הקניין, ומעלה את הטענה שמקורם בתפיסה אוניברסלית של זכות קניינית אשר קיימת גם בהלכה. לטענה הזו הוא היה זקוק כדי למצוא מקור להתאמת הסדרי ההלכה למדינה המיועדת. בעוד שלפי הגישה הקודמת שראינו, ההלכה והשיטות האחרות אינן יכולות לקיים ביניהן דו-שיח, לדעת טיקוצ'ינסקי מקור דיני הקניין אחיד בכל שיטה שהיא, במובן שכולן מכירות בקיום הזכות, ולכן ניתן לייבא עקרונות מאחת אל האחרת. 
טיקוצ'ינסקי כותב שזכות הבעלות היא זו שהולידה את דיני הקניין, ובכך קיימת לא רק הכרה מפורשת במושג ה"זכות", אלא בעל-זמניות שלה ובהיותה בסיס לדיני הקניין. זאת בניגוד לגישה שראינו בעבר, שלפיה ניתן להסיק הכרה של ההלכה בקיום זכויות מתוך החובה. במלים אחרות, מערכת ההסדרים שיצרו בני-האדם נובעת מהכרה בקיומה של הזכות. כדי להוכיח זאת הוא מעלה את הטענה שכל חברה אנושית זקוקה למשפט כדי למנוע כאוס, כפי שניתן ללמוד מכך שהגיונית, כל קבוצת אנשים שמעוניינים בשיתוף פעולה מכוננת כללים. המחבר מביא דוגמאות מן התורה, מפרשת נוח בה נאמר "מלאה הארץ חמס" ושהחברה בה היה מדובר הושמדה, ושמביאה גם דוגמה לקיצוניות השנייה של היעדר כיבוד זכות הקניין בדמות החברה שהקימה את מגדל בבל (בגלל האמירה "היו כל הדברים אחדים") ושאותה מצא האל לנכון לפרק ולסיים את קיומה כחברה. 
בשלב הבא המחבר מסביר שעוד לפני ההתגלות ניתנו מצוות בני נוח, אשר לדעת חוקרים רבים הקדימו את מתן תורה בשל היותן אוניברסליות. בסוגיה הזו קיימת מחלוקת ידועה לאורך הדורות בין הרמב"ם והרמב"ן, והמחבר מסביר שהראשון נוח יותר לשיטתו, מכיוון שעבורו תוכן מצוות הדינים היא הקמת בתי משפט, וזה מתאים לתיאוריה שמנסה המחבר לקדם מכיוון שמכאן משתמע שבני-אדם אמורים לבנות את המערכת המשפטית שלהם ולמלא אותה בתוכן. במלים אחרות, אין צורך בתורה מן השמיים כדי ליצור דיני קניין, אלא מותר וראוי שבני-אדם יצרו אותם בעצמם. הדיעה המנוגדת שביטא הרמב"ן היא שמצוות דינים אינה כוללת רק הקמת בתי משפט, אלא גם את כל ההוראות המשפטיות הקיימות בתורה, וזו דיעה שאינה מתיישבת עם גישתו של טיקוצ'ינסקי, מכיוון שמשתמע ממנה שיש צורך במקור חיצוני למשפט. המחבר מתחמק מן הטיעון הזה בכך שהוא מקבל שלדעת הרמב"ן התורה ירדה לרזולוציה גבוהה יותר מאשר לדעת הרמב"ם, אך אומר שגם לשיטתו עדיין היה מדובר בהתוויה סכמאטית ולא בפרטים. 
הקושי העולה מכאן הוא שעל פניו, אם בני אדם מגיעים להסדרים טובים בכוחות עצמם, לכאורה התורה מיותרת בהקשר המשפטי, ולא ברור למה לבסס עליה את המשפט במדינה שתקום. התשובה היא שבחיים הארציים אין ערך מוסף משפטי לתורה, ושהיא נועדה ליצור הסדרים ככל שיטה משפטית אחרת, אך יש לה ערך ב"חיים העילאיים" ובספירות העליונות. קיום דיני הקניין שבתורה הוא בעל ערך דתי ורוחני שאינו קיים בהתנהגות ע"פ שיטת משפט אחרת. גם אם מדובר בהסדרים דומים, אמנם מבחינה חברתית לא משנה לאיזה הסדר נשמעים, אבל מבחינה רוחנית-דתית יש לדבקות בהסדרים שבהלכה ערך מוסף. הסוגיה הזו הועלתה גם ע"י החפץ-חיים, אשר גרס שההבדל בין היהודים והלא-יהודים לעניין המצוות החברתיות היא שקיום מצוות התורה מעניק גמול, ולא שבעולם הזה יש הבדל בין קיום ציווים משפטיים מההלכה או ממקור אחר. 
טיקוצ'ינסקי ממשיך וגורס כי אין הבדל בין דרכי הקניין בהלכה ובין דרכים אחרות, מכיוון שההבדלים הם טכניים והמטרה בכל המקרה היא להגן על זכות הקניין באמצעות הסדרת הטרנסאקציה בין הצדדים וקונספציות כגון "גמירות דעת". מסיבה זו אין כל קושי לאמץ דרכי קניין מבחוץ אל תוך ההלכה היהודית, וניתן לראות זאת באמצעות המקור המשפטי שנקרא "מנהג", ואשר מאפשר למנהיגי הקהילה המבחינים בדרכי קניין יעילות (כולל כאלה שמקורן בחוק מדינתי) לקלוט אותן באופן שערכן יהיה שווה לכתוב בספרות ההלכתית הקלאסית. מכאן שההלכה אינה מערכת סגורה ואין להלכה ערך מוסף על פני השיטות הזרות, וכמובן שמשתמע מכאן שהשיטות אינן נטולות בסיס משותף. בהמשך מוסיף המחבר ואומר שגם מה שנחשב לחלק אינהרנטי מההלכה התגלגל למעשה ממקורות זרים. על כך נשאלת השאלה האם מה שניתן היה לעשות בימים עברו רלבנטי גם היום כשמתגלה שדין תורה אינו יעיל בנקודה מסוימת.
המקור הבא שלנו הוא מהחיבור המפורסם "שערי יושר" מאת הרב שקאפ (דמות חשובה בעולם ישיבות ליטא לפני השואה), אשר בעיקרו מביע עמדה דומה למדיי לזו של טיקוצ'ינסקי, אם כי בשפה אחרת ולמטרת בירורים הלכתיים. המחבר שואף להראות כי דיני הקניין נבדלים ומתנהלים אחרת מהמצוות ה"דתיות", וזאת באמצעות סוגיה שנדונה בעבר והמאפשרת להגיע לנקודה שאליה רצה להגיע. הכלל "ספק דאורייתא לחומרא" קובע שאם קיים ספק לגבי מצווה מדאורייתא יש להחמיר, בעוד שהכלל המקביל "ספק ממון לקולא" אומר את ההיפך – שהמוציא מחברו עליו הראייה, ואם אי אפשר להוכיח שאדם גזל, הנכס השנוי במחלוקת נשאר אצלו. המחבר כותב שלא ברור למה איסור גזל נגרע משאר האיסורים, והנקודה שאליה הוא מנסה להגיע היא ככה"נ שהגזל שייך לקטגוריה אחרת של איסורים. מכאן נובע שכל אותם ציוויים ממוניים שייכים לתחום נפרד, ואמורים להתנהל לפי צורת חשיבה שאינה ייחודית דווקא לשיטתנו.  
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הר' שקאפ מביע את הדיעה שדיני הממונות אינם "כדרך כל מצוות התורה", ובכך הוא מתייחס לציווים הדתיים, בעוד שלהוראות המשפטיות הוא מתייחס במילה "דינים" או "משפטים". ההבחנה בין שתי קבוצות המצוות מושתתת על כך שה"דינים" קיימים בכל מערכת משפטית ומכאן שמקורם יכול להיות אנושי, בעוד שה"מצוות" מחייבות אך ורק כי הן מופיעות בתורה, בלי שיהיה מאחוריהן בהכרח הגיון ברור. לכך קשורה הטענה השנייה, שלפיה תכלית הדינים היא בראש ובראשונה להסדיר את התנהלות החברה, בעוד שהמצוות הדתיות נועדו אך ורק לעבודת השם. הוא טוען שהציווים הקיימים בהלכה אינם אלא מסגרת כללית, אשר על מנת למלא אותה בתוכן ולתת לה משמעות יש צורך במערכת משפטית שלמה שתגדיר את המונחים המשפטיים כגון בעלות, רשות וכיו"ב. 
יוצא מכך שהתורה הניחה כי לבני האדם המקבלים אותה יש כבר מערכת משפטית קיימת, בעוד שהציווים הדתיים מהווים מערכת סגורה שאין לה מערכת אחרת להתבסס עליה. הדוגמה המובאת לכך היא שילד קטן אמנם אינו מחויב במצוות, ובכל זאת הדבר לא יוביל לכך שחפץ שגנב יישאר ברשותו. גם התבוננות באופן בו מתנהל דיון בעניינים קנייניים מראה שהוא דומה לדיונים הקיימים בשיטות אחרות, כלומר שגם כאן לא היה צורך בתורה מן השמיים כדי להגיע לאותו הסדר. הר' שקאפ מביא דוגמה לכלל "המוציא מחברו עליו הראיה" (פרה שהמליטה בסמוך להעברת קניין, מבלי שניתן לדעת אם ההמלטה קדמה לקניין או הייתה מאוחרת לו) בכדי להמחיש שהשיקולים המופעלים הם אוניברסליים ולא יחודיים למשפט העברי. 
בהמשך הוא מרחיב את ההבחנה גם לדיני החיובים, ואומר שגם חוב הנוצר מדיני החוזים או הנזיקין יש לשלם, ולאו דווקא בגלל האיסור שבתורה, אלא מכיוון שקיימת a priori הכרה בזכות לקניין. קיום המצווה הדתית מקים למעשה "קומה שנייה" מעל לציווי המשפטי האוניברסלי, וזו אמירה המעוררת סדרת שאלות מטרידות, כגון האם ייתכנו חיובים משפטיים שלא בגלל צו התורה. העקרון של "דינא דמלכותא" אינו עוזר כאן, כי זהו ציווי שפועל למפרע, ושמחייב (בכפוף להגבלות מסוימות) לקיים חוקים "חילוניים" שהמדינה מחוקקת. טענתו מרחיקת הלכת של שקאפ היא שגם קיום המצוות נובע מהחלטתו של אדם לקחת אותן על עצמו, כלומר שהמקור הבלעדי לכל המצוות הוא השכל, שכן ההחלטה לקבל את סמכות התורה חייבת לנבוע ממקור חיצוני, אחרת נוצרת טאוטולוגיה. 
להבחנה שהוצעה כאן יש השלכות מעשיות, והדבר בא לידי ביטוי במקורות שונים, כגון בדיון בספרו של הר' קלוגר "האלף לך שלמה" בשאלה האם אדם חייב לתת את רכושו כדי להציל חיים. זו אינה ההתייחסות הראשונה לסוגיה הזו, כמו בברייתא מפורסמת בה הובאה בעניין אחר (למה נאמר "ואהבת את ה' בכל לבבך ובכל מאודך", כאשר "מאודך" פורש כ"ממונך") הדיעה שיש אנשים שממונם חביב עליהם מגופם. קלוגר דן בכך שבמצבי מחלה מותר לאדם ברוב המקרים לעבור על איסורים קולינריים, ומכאן משתמע שמותר לעבור על ציווי דתי כדי להציל חיים. קלוגר מעלה את השאלה האם פיקוח נפש דוחה גם חיובים משפטיים (למשל, האם מותר לגנוב כדי שלא למות ברעב). שקאפ טוען שמותר, בתנאי שהפוגע בקניין מתכוון לפצות (שקאפ מחיל זאת גם על פגיעה בקניין כדי "להציל" קניין אחר). מכאן לומד קלוגר מקו"ח שבודאי שמותר לעבור על חיוב משפטי כדי להציל חיים, אך הוא מתעניין דווקא במקרה בו הפגיעה ברכוש מתרחשת בנסיבות בהן לא ניתן יהיה להשיבו. 
מקור לעניין זה הוא מוצא בתוספתא, שם היה מדובר באדם "חסיד", דתי ביותר, אשר חלה ונאמר לו שהתרופה היחידה היא לחלוב עז ולשתות את החלב מייד. חבריו ביקרו אותו על כך שהחזיק עז בביתו בניגוד לתקנה העתיקה האוסרת על גידול כבשים ועזים בא"י מחשש גזל (וזאת למרות שהעז כנראה הייתה קשורה ולא יכלה לגרום נזק). האם יש הצדקה שאדם ימות כדי לא לעבור על האיסור הזה? קלוגר מניח שיש משהו ספציפי בתקנה הזו שבעטיו החכמים סברו שפיקוח נפש אינו מצדיק, כלומר שהאיסור כאן אינו נובע מסיבות דתיות אלא מהעקרון של מניעת פגיעה ברכוש. כלומר, הרציונל של איסור פגיעה ברכוש מחייב התייחסות אחרת מאשר כשמדובר בעבירה על מצוות דתיות גרידא. כאן מדובר כאמור במקרה בו לא ניתן להשיב את הגזל, ומכאן מסיק קלוגר כי יש מקרים בהם זכות הקניין של פלוני גוברת על הזכות לחיים של אלמוני. כלומר, לא רק שלוש העבירות החמורות (עבודה זרה, גילוי עריות ושפיכות דמים) אינן דוחות פיקוח נפש, אלא הרשימה הזו מתייחסת רק לעבירות שבין אדם למקום, ואילו על עבירות שבין אדם לחברו לא הותר לעבור כדי להציל נפש. 
אחת הסיבות שניתנו לכך היא, שהקב"ה מעדיף עבירה נקודתית כדי לאפשר לאדם שניצל לחיות ולקיים את המצוות, כלומר שיש לכך הסבר תועלתני (האל "מרוויח" מהעבירה), וההסבר הזה אינו תקף ביחסים שבין אדם לחברו, מכיוון שלאדם שרכושו נפגע אין דרך לדעת שהדבר הציל חיים. המצוות החברתיות מקיימות מו"מ בין בני-אדם ומבוססות על שיקולים חברתיים, שבמסגרתם הקניין חשוב מחיי הזולת. התשובה מסתיימת ב"וצריך עיון", כלומר שאין כאן הכרעה סופית, אבל הנימה ברוב הקטע היא שאכן זכות הקניין גוברת על הזכות לחיים. הוכחה לעמדתו של קלוגר קיימת לכאורה בתלמוד הירושלמי, שם נאמר מפורשות שגם על איסור גזל אין לעבור לשם הצלת חיים. ניתן להעיר שהקטגוריזציה של שלוש העבירות החמורות כ"עבירות שבין אדם למקום" היא בעייתית, מאחר ושפיכות דמים וגילוי עריות פוגעים בזולת, בעןד שעבודה זרה נוגעת רק למישור היחסים שבין אדם למקום, ואכן היו שגרסו כי זה אינו איסור של "ייהרג ובל יעבור". 
השאלה הבאה שעלינו לשאול היא מהם היחסים בין אדם ובין קניינו, דבר שאליו התייחס ווזנר תוך הצגת תיזה בחשיבה התלמודית, לפיה המשפט לא בא רק לתקן את החברה, אלא נובע מהמציאות. לפיה התיזה הזו, דיני הקניין אינם נובעים רק מהסדרים חוקיים הקובעים איך נרכש קניין ואיך מגינים עליו, אלא קיימת במשפט העברי תפיסה שלפיה הבעלות היא סוג של חוק טבע. הגישה האונטולוגית שעליה הוא מדבר גורסת שהקניין הופך להיות חלק מן האדם כמו חלק מגופו, דבר שמטשטש את ההבחנות שראינו בין הזכות לקניין, הזכות לחיים והזכות על הגוף. ווזנר מביא דוגמה לגישה הזו בדיון שלו ביחסי משפחה, אשר נתפסים ביהדות כמערכת משפטית: לפי ההלכה, יש נישואין שאסורים מלכתחילה אך מותרים בדיעבד, כמו בין כהן וגרושה, והדרך להסביר זאת היא באמצעות התפיסה שחל שינוי במציאות והמשפט אינו יכול לבטל זאת. דוגמה נוספת היא הממזרות, אשר הטענה המצדיקה את ההסדר ההלכתי הנוקשה והחמור לגביה, היא שאיסור על יחסים בין בני-זוג מסוימים הוא חוק טבע שלא ניתן לשנות את תוצאותיו, והמשפיע על הילד בדיוק כמו כל גורם סביבתי אחר. 
הגישה האונטולוגית הזו קיימת ברבדים שונים של הספרות התורנית, אם כי בעיקר החל מסוף המאה ה-XIX. אחת הדוגמאות המוקדמות היא מהתלמוד הבבלי, בקטע בו אומר ר' יוחנן "כל הגוזל את חברו שווה פרוטה כאילו נוטל נשמתו ממנו", והרעיון הוא שבפסוקים שונים במקרא הגזל מושווה לנשמה. ניתן להבין זאת בדרכים שונות, בלי להזדקק דווקא לגישה האונטולוגית שלפיה הקניין הוא חלק מהנשמה, למשל לומר שהגזל ישלול מהאדם את אמצעי הקיום. למרות זאת, הגישה הרווחת היא שנוצר חיבור או קשר מטאפיזי בין הקניין והבעלים, ושדיני הקניין נועדים להגן על מציאות טרום-משפטית. המחשבה הזו אינה רק נחלתם של מיסטיקנים, אלא גם של הוגים המתייחסים למערכת המשפטית, כמו הש' זילברג, שמתאר במספר הזדמנויות את המשפט העברי כמי שהושפע מתפיסות אונטולוגיות. הדוגמה שמובאת מזילברג היא של "דבר שלא בא לעולם" ושלא ניתן לעשות בו עסקאות, ואשר זילברג מסביר בכך שהקניין הוא חלק מהמציאות ושאם המציאות הפיזית אינה קיימת לא ניתן ליצור הסדרים לגביה, ממש כאילו היה מדובר בתופעה פיזיקלית או מתמטית.  
הגישה המיסטית באה לידי ביטוי בדבריו של ר' צדוק הכהן מלובלין, שכחלק מדיון ממושך מזכיר בנשימה אחת את אשתו של אדם, בניו, שורו וחמורו ואוהלו וכיו"ב, כחלק מקניין האדם. לפי הגישה הזו, היחס המתקיים בין האדם ובין רכושו הוא קשר נפשי הדומה לקשר שיש בין אדם לגופו או למשפחתו. דוגמה נוספת היא בספרו של הרב משה חרל"פ (ע' 12), שם הוא דן בשאלה מדוע מסכת אבות הלא-הלכתית נמצאת בסדר נזיקין, שאלה המתעוררת מכיוון שמסכת זו עוסקת בענייני מוסר, בעוד שכל שאר הדיונים בסדר הזה עוסקים בנושאים משפטיים. לטענתו של חרל"פ ישנו קשר הדוק בין הדברים, שכן גם ל"משפט" יש משמעויות מוסריות, חינוכיות ונפשיות גדולות, ואדם הרוצה להיות "טוב" מבחינה מוסרית צריך לעסוק גם ב"משפט" ולהכיר את תכנו. הוא טוען שמוסד הקניין קודם למשפט, ושאדם שואף לצבור רכוש כי כך נברא, זה חלק מ"צלם האלוהים" שלו. האל מכונה במקומות שונים "קונה" כי הארץ כולה שייכת לו, והאדם השואף להדמות לו מושך אליו רכוש גם כשאינו נזקק לו (בדיוק כפי שהאל אינו נזקק, אחרת היה "חסר"). מסיבה זו גרם נזק אינו רק פוגע ברכושו של אדם אלא פוגע בקשר העמוק בין האדם ובין הרכוש שניזוק, וזה מקור הצורך להכיר את דיני הנזיקין. 
כאמור, חשיבה מסוג זה לא הייתה רק נחלתם של הוגים קבליים כמו חרל"פ, אלא קיימת גם בהוגים אחרים כגון הר' שמשון רפאל הירש, שהתאפיין בכתיבה מטאפיזית אך לא קבלית. הוגה זה קובע כי הרכוש הוא נספח לגופו של אדם, כי הרכוש הועמד לרשות האדם כפי שהגוף ניתן לו לשימוש הרוח. אמנם קיימות דרכים לגיטימיות ואפקטיביות לנתק את הקשר הזה, אך הדבר אינו שולל את מהותו המטאפיזית. אגב, התפיסה הזו קיימת גם בתרבויות פרה-מודרניות אחרות, כפי שתואר ע"י Mauss, שחקר חברות בפולינזיה ותיאר את האופן בו המתנה מייצגת תפיסות מסועפות לגבי קניין, בני אדם וקשרים הדדיים ביניהם. לפי התיאור הזה, העברת חפצים בין בני אדם מהווה העברה של חלק מנשמתם, ולפיכך החזקה שלא כדין ושלא לפי הכללים מסוכנת לא רק משום שהיא פוגעת ברכוש, אלא מכיוון שהיא מעניקה אחיזה מאגית על נשמת הזולת. התיאור הזה מסביר שורה שלמה של הסדרים וכללי "לא תעשה" הקיימים בתרבות. 
11/11/2010
ראינו שבמשפט קיימת מחלוקת ארוכת ימים בשאלה האם הוא מכונן מהויות או מתאר מהויות אונטולוגיות קיימות, והדבר בא לידי ביטוי במשפט העברי, כולל במה שקשור לדיני טומאה וטהרה, כפי שראינו בדוגמת הממזרות. רב העיר ת"א בסוף שנות ה-30' ותחילת שנות ה-40' של המאה הקודמת, הר' עמיאל, שהיה תלמידו המובהק של הרב שקאפ, התייחס לכך בחיבור שכתב "לחקר ההלכה", ובו גרס שההלכה דומה למתמטיקה מבחינה שאם חושפים את תבניות היסוד והלוגיקה ניתן יהיה להגיע להבנה ברורה של מערכת החוקים האנליטית שעל פיה היא פועלת. בדבריו אודות הקניין הוא קובע כי מושג הבעלות הוא אלמנט של המציאות ולא תוצר משפטי, ומביא לכך אנלוגיה מאיסור הלכתי שנקרא "איסור חֶלֶב". לטענתו, מושג החלב קיים במציאות והתורה רק מביאה מצווה לגביו, ובאותו האופן התורה האומרת שאסור לגזול לא יצרה את מושג הבעלות. לפי התפיסה הזו, "פריעת בעל חוב – מצווה" לא מכיוון שהתורה יצרה הגדרה שרירותית, אלא מכיוון שהתורה מניחה את קיומם של בעלות ושל חוב. 
המחבר מתייחס גם לכלל "ספק ממון לקולא", ומבחין בין "מצווה" ל"משפט", ש"אינו מצטמצם דווקא למסגרת של מצווה לחוד". הוא מביא את דוגמת הכלל שלפיו במידה ויש התנגשות בין שתי מצוות, האחת "עשה" והאחרת "לא תעשה", הראשונה גוברת על השנייה, אלא שהדבר אינו קיים בקניין. למשל, אסור לגנוב את ארבעת המינים כדי לקיים את מצוות הברכה עליהם, והדבר נאסר במפורש. הסיבה לכך שמערכת הכללים הרגילה אינה חלה במקרה הזה, מכיוון שהתחולה שלו היא על המצוות הדתיות אשר קיימות בנפרד מהכללים המשפטיים. לא ניתן לקיים מצווה דתית ע"י הפרת כלל השייך לספירה המשפטית. לא נכון לומר שדיני הממונות הם מצווה ככל מצווה אחרת, אלא חלים עליהם כללים אחרים, ובמידה רבה נצפה כי אלה יהיו כללים הניתנים להבנה. כפי שראינו בדברי הר' קלוגר, אין שום סיבה שקורבן הגניבה ישא בעלות קיום המצוות של הגנב, בעוד שחילול שבת לשם הקרבת קורבנות מגשים תכלית הרצויה בעיני האל. 
נכון הוא שיש במשפט העברי "דין יחסי", שמתיר או מקל על גניבה, למשל, מלא-יהודים, אך היו גם פוסקים שאמרו שמסיבות מוסריות גניבה כזו צריכה להיות אסורה בשל "חילול השם", כלומר הכתמה של הציבור היהודי כולו. ניתן לטעון שטענה כזו מעידה על תפיסה אוניברסלית של דיני הקניין. אותה בעיה צצה גם בתחום כמו קניין רוחני או הורדות אסורות מהאינטרנט, כאשר יש האומרים שמכיוון שהנושאים הללו אינם מוסדרים בשו"ע אין איסור, בעוד שאחרים אומרים שלא ייתכן שדבר שנתפס כאסור בכל העולם יותר ע"י ההלכה. הדברבא לידי ביטוי גם בבי"ד לענייני ממונות, אשר לעתים מזומנות מביאים בחשבון את הדין הנוהג במדינה ולא רק את דין התורה. 
מבין הגישות שראינו, זו שקל יותר לקבל היא זו שמתייחסת אל המשפט העברי ככל שיטה משפטית, ומאפשרת להשוות אותה לשיטות אחרות ולעמוד על המטרות שהיא מבקשת להגשים. הנושא הראשון שיש לדון בו בהתייחסות לדיני הקניין הוא הכללים הבסיסיים של העברת הבעלות. עסקת המכר מתאפיינת בכך שמוכר מעביר לקונה נכס כלשהו ומקבל מהקונה תמורה. עם זאת, דיני הקניין יכולים לעסוק במצבים נוספים, שחלקם חד-צדדיים. אם נבטל את מרכיב התמורה, נקבל עסקת מתנה. ניתן גם לשנות את אלמנט התמידיות, ואז מקבלים עסקת שכירות; ואם מתערבים במקביל גם באלמנט התמורה, קיבלנו שאילה. אם ההחזקה עברה בצורה זמנית אך ללא זכות שימוש, אנחנו נמצאים בתחום דיני השומרים. כל אלה קיימים בכל שיטת משפט, אך כאמור יש גם דיון במצבים חד-צדדיים, כגון הפקרה (אם כי זו אינה מבטלת את הבעלות לצרכים פליליים או נזיקיים). יש גם מושג שנקרא "יאוש" (בחוק השבת אבידה). המשפט העברי מטפל בכל אחד מהמצבים האלה, והיסודות הכלליים שנראה בעסקת המכר חוזרים גם במצבים האחרים. 
אחד המונחים החשובים ביותר הוא גמירות הדעת, שרק הגיוני שהמשפט הישראלי אימץ אותו מהמשפט העברי, אם כי הדבר כמובן מעלה את השאלה האם הפרשנות צריכה להיות זהה לזו שבמשפט העברי. יש שיאמרו שבשל השפעתו של ה-BGB על החוק שלנו, המקור המשפטי הרלבנטי להשוואה הוא החוק הגרמני ופרשנותו, אבל לא בהכרח כך נעשה. פסה"ד הראשון ששואל את השאלה הזו היה מיטובה נ' חזם (מ-1952), פס"ד שעסק בנכסי נפקדים, ובו כתב ש"ז חשין שהמושגים הללו לא יתפרשו לפי משמעותם במשפט העברי, מכיוון שהתוכן הממלא את הכלים האלה לקוח ממקום אחר. לשאלה הזו יכולות להיות השלכות מהותיות, כפי שניתן לראות בפס"ד הנדלס נ' קופת עם, שעסק באדם שמצא אג"ח על רצפת חדר הכספות של הבנק. במחוזי נקבע שהאג"ח שייכים למוצא (הנדלס), וההחלטה נהפכה בעליון, אך מכיוון שזו הייתה הזדמנות לדון בחוק השבת אבידה ובחוק יסודות המשפט שבדיוק נחקק, התקיים ד"נ בהרכב של חמישה שופטים, אשר חזר בדעת רוב על התוצאה כי האג"ח שייכים לבנק. הדיון סב על השאלה האם חדר הכספות נמצא ב"רשות הבנק", כאשר הש' אלון התבסס על דיני השבת אבידה שנמצאה ליד שולחני, בעוד שהשופטים האחרים גרסו שהמשפט העברי כלל אינו רלבנטי כאן. מכאן שמהותו האמיתית של הדיון הייתה מהי מגמתו של החוק ביחס למשפט העברי, וכיצד יש להבין מונחים בסיסיים כגון "בעלות", "רשות" ו"ייאוש", ולפחות על פי פסה"ד הזה עמדתו של המשפט הישראלי היא ניתוק מן המשפט העברי. 
השו"ע הוא ספר ההלכה החשוב ביותר שקיים היום בעולם היהודי, וקיימים בו כל הדינים הנוגעים לחיי היהודי הן במישור הדתי והן במישור המשפטי. זהו חיבור שנשען על המסורת והפסיקה הספרדית, והרב איסרליש הכניס בו שינויים באופן שהפך אותו לספר היסודי גם של קהילות אשכנז. המטרה המקורית מאחורי כתיבת החיבור הייתה ליצור האחדה בהלכה בשל היעדר מוסד פסיקה מרכזי, ובמידה רבה הוא הצליח להפוך לקודקס מחייב. הדיון בקניין מתחיל במלים "אין המקח נגמר בדברים", ושם מעמיד אותנו המחבר על כך שלמקרקעין, למטלטלין ולבע"ח יש דרכי קניין שונות. לא פחות חשוב מכך, הקטע הזה קובע לכאורה שבמשפט העברי אין "חוזה"
, מכיוון שאין די בדין-ודברים גם אם הצדדים מסכימים ביניהם על המחיר ויש עדים לכך, והצדדים יכולים לחזור בהם כי "הרי זה אינו כלום". לעדים יש כאן לא רק תפקיד ראייתי אלא גם של הוכחה לגה"ד של הצדדים, שהרי אילולא היו רציניים לא היו מביאים עדים. כדי להקנות תוקף משפטי להתחייבות הצדדים ולכבול אותם יש צורך ב"מעשה קניין", אם כי המונח הזה אינו מופיע בשלב הנוכחי. ללא התאמה לדרישות הצורניות לא יהיה קניין, ולהיפך, ברגע שהדרישות הללו קויימו יש קניין גם ללא עדים. מכאן עולה בראש ובראשונה כי ההבחנה שאליה אנו רגילים במשפט המודרני בין התחום החוזי לתחום הקנייני מועמדת בסימן שאלה. מעורבות המשפט מתחילה רק בשלב מאוחר יחסית. 
החזון-איש אומר (ע' 13) שהבנת כל דיני הקניין תלויה בהבנת הכלל הגדול שלפיו העיקר בדיני הקניין "שיגמור בדעתו להקנות הדבר לחברו וחברו יסמוך דעתו עליו". על פניו הכלל הזה מנוגד בתכלית ניגוד למה שראינו בשו"ע, שכן כאן העיקר הוא ג"ד. הוא גם נדרש לדרישת מעשה הקניין ואומר שאינה קיימת תמיד, וגם כאשר נדרש מעשה קניין הוא חלק מדרישת גה"ד וטפל לה. כלומר, ההתנגשות בין שני המקורות היא בשאלה האם העיקר הוא גה"ד או מעשה הקניין. פתרון הסבך הוא בכך שהשו"ע, שהוא ספר הלכה למעשה, לא עסק במצבים תיאורטיים אלא בעסקאות הקיימות בחיי המעשה, ולכן סביר שיידרש למצבים הקלאסיים בהם יש דרישה למעשה קניין. לעומת זאת, מאחר והחזון-איש עוסק בתיאוריה של ההלכה, הוא ירד למהות המרכיבים ויגיע למסקנה שמעצם העובדה שלא תמיד יש דרישה למעשה קניין, ברור שג"ד היא חשובה יותר. מנקודת מבט כזו, חשיבותו של מעשה הקניין היא כראייה, אך יתר על כן, עצם הדרישה למעשה קניין מגבשת ג"ד מכיוון שהיא מביאה להבנה אמיתית של המוסכם. 
הרב טיקוצ'ינסקי כותב בספרו על תחוקת העבודה שכל הקניינים (כולל "חד צדדיים", כגון הפקעה) מחייבים ג"ד, והמקורות שלו לכך הם הן התורה (בכתב ובע"פ) והן המנהג, דבר שאינו מפתיע לאור גישתו כפי שראינו אותה בעבר. מעשה הקניין חייב להיות מעשה שידוע לשני הצדדים כי הוא מעביר את הבעלות. הסכמת הצדדים היא זו שמעבירה את הקניין, בעוד שלמעשה הקניין נועד תפקיד ראייתי בלבד. הדוגמאות שהוא מביא לכך מראות שאין די במתן תמורה או במעשה קניין כדי להקנות אופי מסוים למעשה שנעשה, אלא הכוונה היא הקובעת. 
18/11/2010
ראינו שיש גישה האומרת שהמרכיב העיקרי בקניין הוא גמירות הדעת ולא מעשה הקניין, אשר תפקידו להבהיר לצדדים כי הם נמצאים בסיטואציה משפטית מחייבת. בתחומים ה"דתיים" של ההלכה ישנן דוגמאות רבות למעשים הנעשים כדי להגיע לרמה מסוימת של כוונה או לקיום מצוות, כגון טבילה של גברים במקווה. גם כאן התפיסה היא שהעיקר הוא היסוד הנפשי באינטרקציה בין המוכר והקונה, אבל ההתבטאויות המילוליות שלהן אינן מספיקות, ולכן נדרש מעשה הקניין. זו דיעה שקשה למצוא אותה במקורות הישנים יותר, כפי שניתן לראות במשנה. 
סביר להניח שמטרתו של ר' יהודה הנשיא בסוף המאה השנייה או המאה השלישית הייתה לקבץ את המדרשים לפי נושאים, דבר שלא נעשה עד אז, והיה נחוץ בין השאר על מנת שניתן יהיה לחזור לדעות מיעוט שנדחו בעבר. הפרק המרכזי במשנה שמתאר את הפרקטיקה של דיני הקניין מתחיל בעיסוק בקידושין ואח"כ עובר למעשי קניין אחרים. בקטע שבע' 14 ניתן לראות שמבחינים בין "נכסים שיש עליהם אחריות" (מקרקעין) ונכסים שאין להם אחריות (מטלטלין). הסיבה להבחנה הזו היא דיני השיעבודים, מכיוון שלפי המשפט העברי מקרקעין משתעבדים להבטחת הלוואה מכיוון שהם אינם יכולים להיעלם, בניגוד למטלטלין. המשנה מבחינה כאן בין הנכסים במובן שמטלטלין נקנים "במשיכה", דבר שאינו אפשרי ביחס למקרקעין. הבעיה כאן היא כמובן שאם הקנייה מחייבת משיכה, לא ניתן לקנות חפץ שאינו נמצא בסביבתו הפיזית של הקונה. 
דרכי הקניין המוזכרות במשנה לגבי מקרקעין הן "בכסף, בשטר ובחזקה", ואלה אינם תנאים מצטברים. ראוי לשים לב שמבין שלושת אלה, רק האחרון מחייב מגע פיזי עם המקרקעין, והדבר איפשר לעקוף את בעיית רכישת המטלטלין מרחוק, באמצעות "קניין אגב". בתקופה שבה אנו עוסקים החברה עדיין הייתה חקלאית ברובה, אך בתקופות מאוחרות יותר לרוב היהודים כבר לא היו מקרקעין, ולכן חלה תמורה בדיני השיעבודים כך שניתן היה לשעבד גם מטלטלין. בכל מקרה, מה שבולט בקטע הזה הוא שהמשנה אינה מזכירה כלל גמירות דעת, אלא רק את מעשי הקניין. אמנם ניתן לטעון שכל דבר החקיקה הזה מבוסס על הנחת גמירות דעת, אך זו אינה הנחה חיונית, וזה מהות המהפכה שחולל בעניין זה התלמוד, אשר גרס שלא ייתכן קניין ללא גמירות דעת. 
השאלה הראשונה שנשאלת ע"י התלמוד הבבלי לאחר דברי ההקדמה האלה היא "מנלן?", כלומר, מאין לנו. השאלה הזו מבקשת למצוא מקורות מקראיים להלכה שנקבעה, מתוך תפיסה לפיה התורה שבע"פ חייבת לינוק מהמקרא. המקור המובא כאן הוא מספר ירמיהו, מקטע שבו מדובר על מכירה של קרקע. בקטע הזה לא מדובר על מטבעות כסף אלא על מתכת במלוא מובן המילה, אך המשנה לא התעניינה בשאלות ההיסטוריות האלה. נשאלת השאלה מדוע המשנה לא התבססה על פרשת אברהם ורכישת מערת המכפלה, לאור העובדה שיש משקל שונה לתורה ביחס לספרי הנביאים, שלא ירדו משמים אלא נכתבו ע"י אדם. התלמוד לא העלה כלל את האפשרות הזו, אבל פרשני התלמוד עמדו על כך, ובקטע שלפנינו ניתן לראות את דברי בעלי התוספות (צד שמאל למטה), אשר גורסים כי הסיבה לכך היא שהעסקה בה היה מעורב אברהם נעשתה עם מוכר גוי שפעל ע"פ מערכת חוק ספציפית לו (חתית), בעוד שהעסקה בספר ירמיהו נעשתה בין שני יהודים ועל פי חוקי היהדות. לכן יכול להיות שלא ניתן ללמוד דבר מהמקרה של אברהם, מה גם שמדובר בתקופה שלפני מתן תורה ולכן לא בטוח שמדובר בדין מחייב. 
האמירה לגבי שטר נסמכת על האמירה "וכתוב בספר וחתום", שהרי במקרא מכנים שטר גט ושטר על מקרקעין בשם "ספר". הבעיה כאן היא שהמשנה גורסת כי ניתן לרכוש בכסף בלבד, ואילו כאן מובאת דוגמה שבה היה צורך הן בכסף והן בשטר. המשנה טוענת שכתיבת השטר אינה חלק מהמעשה הקנייני, אלא הוא ראייה בעלמא. עולם השטרות במשפט העברי מתחלק לשני סוגים, כמו תפקידי העדים: יש כאלה שכל תפקידם הוא להוות ראייה (כמו בשטר הלוואה), ויש כאלה שהינם קונסטיטוטיביים (כמו גט או קידושין, שטר שחרור של עבד). 
כאן מובאת עמדת ה"רב" (רב אבא), אשר סבור דווקא שקנייה בכסף בלבד אפשרית רק בנסיבות בהן לא נהוג לכתוב שטרות, אך אם הדבר מקובל, מתן הכסף בלבד אינו מספיק ויש צורך בקנייה הן בכסף והן בשטר. אפשר לראות בכך חיזוק לדיעה שלפיה האלמנט החשוב הוא גמירת הדעת (למרות שהביטוי אינו מופיע במשנה), מכיוון שאם אין שטר לא תהיה כל ראייה לעסקה ולהעברת הקניין, וזה לא מתיישב עם שאיפתו של כל קונה סביר שלרכישה הזו תתלווה רמת בטחון גבוהה. במלים אחרות, רב מכיר בכך שהמשנה מאפשרת רכישה בכסף בלבד, אך קורא "לתוכה" את רעיון גה"ד, אשר הופך להיות הרעיון המרכזי בדיני הקניין. 
אם הקונה אמר במפורש שהוא מסתפק בכסף בלבד, אין חובה לכתוב שטר. על כך נשאלת השאלה מדוע שאדם יוותר מרצונו החופשי על אמצעי המבטיח אותו, ובעניין הזה מופיע סיפור על אידי בר אבין, שכאשר קנה קרקע היה מעמיד תנאי שיוכל לבחור לקנות בכסף בלבד, וזאת כדי שיוכל בעתיד לנצל את הדואליות הנורמטיבית הזו לטובתו, כך שיוכל לצאת מעסקאות בלתי רצויות בטענה שלא היה שטר, או לכבול את המוכר בטענה שהתכוון לוותר על השטר. הגמרא אינה נדרשת לשאלה מה הדין במקרה שבו הויתור לא היה מפורש אלא מכללא, ולפי הפשט אין אפשרות כזו. 
הפרשנות התלמודית חוזרת לשאלת השטר ומביאה את דבריו של ר' שמואל, שגורס כי רק בעסקת מתנה ניתן לקנות בשטר בלבד, ובכל עסקת מכר חייבת להיות תמורה. השטר שלעצמו אינו יכול לבטא את גמירות הדעת, מכיוון שלא יכולה להיות גמירת דעת ללא קבלת תמורה. בשורה התחתונה, הן מהדין של "רב" והן מהדין של שמואל עולה שבעסקאות מכר כמעט תמיד יהיה גם שטר וגם כסף, בגלל גמירות הדעת, שמעשי הקניין משרתים אותה ונבחרו במיוחד לשם כך בהיותם קשורים ספציפית לעסקה. 
ליחידות המרכיבות את התוספתא קוראים "ברייתא", מלשון "חוץ", מכיוון שלא הוכנסו למשנה. הקטע שלפנינו (ע' 16) קובע שבמידה ונקנים כמה שדות מאותו מוכר, הרי שניתן לעשות קניין ע"י חזקה רק באחד מהם והדבר יהיה תקף לגבי כולם, בעוד שאם מעשה הקניין הוא שטר או כסף ההקנייה תקפה רק לגבי אותו שדה. לדעתו של רב שראינו לעיל, היה צורך בכל מעשי הקניין לגבי כל אחד מהשדות, ושאם הדבר לא מצויין מדובר בהנחה מובלעת. בתלמוד הירושלמי (ע' 15, מהמקום המסומן במרכז העמוד), נאמר שלדעת ירמיה, בשטר בלבד ניתן לקנות בעסקת מתנה, אך בעסקת מכר חייב להיות גם מרכיב כספי. שני חכמים ארצישראליים, ר' יוסי ור' יונה, גורסים שכתוב במשנה במפורש שניתן לקנות בשטר בלבד, ושאין זכר במשנה להגבלת קנין בשטר לעסקאות מתנה בלבד. כדי לחזק את טענתם, התלמוד הירושלמי מביא את התוספתא שראינו. מובאת גם גרסתו של רב שראינו לעיל, לגבי כך שקניין  בכסף בלבד אינו אפשרי אלא כשלא נהוג לעשות שטרות, והפעם אין חיזוק לעמדתם החולקת של ר' יוסי ור' יונה, מכיוון שהתימוכין הם אותם תימוכין. אם כן, לפנינו מחלוקת בין שני התלמודים, כאשר התלמוד הירושלמי ככל הנראה מצדד בדעתם של שני הרבנים הללו, כפי שניתן ללמוד מכך שהוא טורח ומביא להם סימוכין. כמובן שבמסורת ההלכתית, כמעט תמיד במקרי מחלוקת ההלכה היא כבבלי, ורוב הפוסקים פסקו כר' שמואל.  
25/11/2010
ההלכה הבבלית קובעת שלמעשה ברוב עסקאות המכר במקרקעין אין אפשרות לנקוט באחת מדרכי הקניין בלבד, מכיוון שלכל אחד מהצדדים יש אינטרס משלו – הרוכש מעוניין בשטר והמוכר מעוניין בכסף, והעסקה לא תקום מבלעדי גמירות הדעת שלהם, ולכן למרות שהמשנה מתכוונת לאפשר את האחד או את השני, בפועל יהיה צורך בשניהם. זוהי קריאה חדשנית שלא הופיעה במקורות הקודמים, ונשאלת השאלה מדוע היא הופיעה בבבל ולא התקבלה בא"י. אפשרות סבירה אחת היא שיהודי בבל היו מוכנים לקלוט נורמות זרות והושפעו מהסביבה, דבר שלא היה קיים לגבי יהודי א"י. הפוסקים בבבל לא הביאו אסמכתא לדעתם, וייתכן שהם הבינו כי מדובר בחידוש. גם בהמשך, כאשר הגמרא אומרת "ואם פירש פירש" (כלומר שאם הקונה מוכיח שהוא ויתר על השטר אין בכך בעיה), האסמכתא לכך היא סיפור הלקוח מחייו של אמורא בבלי שחי באותו הזמן, ולא ניתוח של המקורות הקדומים. 
כידוע, שאיפת פוסקי ההלכה הייתה ללכת בדרכו של התלמוד הבבלי, מכיוון שחכמי בבל היו האוטוריטה השלטת, ואך הגיוני שהם הלכו על פי המסורת שלהם, אם כי פה ושם נשארו קהילות שעד שלב מסוים המשיכו ללכת בדרך ההלכה הארצישראלית. כמו כן התפתח גם העקרון ש"הלכה כבתראי", ושיש לגרוס כדעתם של חכמים מאוחרים מכיוון שהם מכירים את מה שקדם להם. על כל פנים, מבחינה עקרונית חכמים לעולם יפנו לתלמוד הבבלי. אין מקרה בשו"ת שבו הפוסק לא יסתמך על מקורות קודמים, גם אם בסופו של דבר הוא פותר את הקושי שמוצג לפניו באמצעות סברה. ההתנגדות לחידוש, הבולטת היום במיוחד במערכת ההלכתית, נובעת בין היתר מהשאיפה להימנע מהכרה ביתרונותיה של מערכת משפטית אחרת. 
התשובה המופיעה בע' 17 נכתבה ע"י רב בן-לב, שחי במאה ה-XVI באימפריה העות'מאנית ונחשב לסמכות הגדולה ביותר במרחב הזה. במקרה הזה מדובר בשאלה המופנית אליו ע"י דיין אחר, כך שהפוסק אינו מנהל אינטרקציה ישירה עם הצדדים ואינו גובה מהם ראיות. אילו היה אחד הצדדים פונה אליו ישירות, לא היה יכול לשפוט ביניהם מכיוון שלשניהם מגיע שימוע, וקהילות שונות בתקופות שונות אסרו על כך במפורש. השאלה עסקה בשני בעלי חנות שהסתכסכו ביניהם, ולפיכך הוצע להם לפרק את השותפות על ידי כך שאחד מהם ימכור את חלקו לאחר. אחד השותפים הסכים למכור, אך לא לבעלים השני אלא לאחיו, אף שידע כי הלה קונה עבור השותף, כלומר שלא הייתה כאן שליחות נסתרת שהייתה עלולה לאיין את גמירות הדעת של המוכר. בשלב הזה נאמר שהמכירה נעשתה בקניין סודר (באמצעות פעולה טכנית) ובשבועה. השבועה איננה מעשה קניין מכיוון שדיבור אינו מעשה, אך יש לה משמעות מבחינה דתית. לאחר מכן שליח הרוכש העביר כסף לידי המוכר. 
לאחר מספר ימים, משביקש שליח הרוכש להשלים את העסקה, הודיע לו המוכר כי חזר בו וכי הוא יחזיר לו את המקדמה והעסקה תתבטל, בעוד שהרוכש טען כי לא היה תנאי כזה. שליחו של הרוכש אמר למוכר שאין ביכולתו לקבל את המקדמה מבלי להיוועץ באחיו, ואילו האח לא הסכים בשום פנים ואופן לביטול העסקה, בטענה שהיו מעשי קניין. המוכר יטען, לעומת זאת, לא שהיה תנאי (כי לא ניתן להוכיח זאת בהיעדר עדים), אלא שלא היה שטר במקום ובזמן שבו היה נהוג לכתוב שטר, ולכן העסקה לא שלמה. עם זאת, השטר מייצג את האינטרסים של הרוכש, ולכן לא ברור אם המוכר יכול להשתמש בהיעדר השטר לטובתו, אם כי בפרשנות פורמליסטית ניתן לבטל על סמך זאת את העסקה. לעומת זאת, הרוכש יטען שהשתמש בזכותו לוותר על השטר, כפי שניתן ללמוד מעובדות המקרה, אבל גם זו טענה בעייתית מכיוון שהוויתור הוא רטרואקטיבי ולא במפורש. כמו כן, הגמרא הכירה במצב של "מכר רע" שבו מעשה הקניין היחיד הוא השטר מכיוון שהאינטרס של המוכר אינו בתמורה אלא בהוצאת הנכס מרשותו, וניתן לטעון שמקל וחומר ניתן לבצע את הרכישה בכסף בלבד, אך פרשנות פורמליסטית לא תכיר גם בטענה הזו. 
על סמך כל זה מציע הפוסק את האפשרות שאמנם ויתור הקונה על השטר צריך להיות מפורש, אך ניתן להכיר בויתור גם ללא אמירה מפורשת אם קיימת סיטואציה של "המוכר שדהו מפני רעתה", שלגביה נאמר שמספיק מעשה קניין אחד. עם זאת, המקורות הקודמים לא חיברו בין הסוגיות הללו, כך שלמרות התחושה שהצדק עם הרוכש, אין הפוסק מצליח לגזור מהמקורות תשובה ישירה לסוגייה שעמדה לפניו. בסופו של דבר הפוסק אומר שיש לו קונסטרוקציה משפטית שבהכרח תתקבל על דעת הצדדים, וחוזר לפרט של השבועה, שאינו חלק מהשיקולים עד כה כי אינו מעשה קניין, אך מהווה עדות לגמירות הדעת של הצדדים, שלדעת רבים היא העיקר בקניין. השבועה מעידה על כך שבעת ביצוע העסקה המוכר גמר בדעתו למכור את הנכס, ומכאן שכעת אין הוא יכול לחזור בו. השבועה גם מעידה על כך שהרוכש היה מוכן באמת ובתמים לוותר על השטר, ופרט לכך לא סביר שתהיה שבועה מקום שהעסקה קובעת תנאי. כדי לחזק את טענותיו מצביע הפוסק גם על כך שאולי תכלית הדרישה לשני מעשי קניין היא שיתמלא האינטרס של כל אחד מהצדדים. הבעיה בטענה הזו היא, שאם גמירות הדעת היא העיקר, אולי מעשי הקניין מיותרים לחלוטין. 
כדי שמעשה הקניין ישרת את גמירות הדעת, עליו להיות אחד המעשים שנקבעו ברשימה הסגורה, מטעמי ודאות. ע"י ביצוע אחד ממעשי הקניין האמורים מסופקת לכאורה ראייה אובייקטיבית לכוונת הצדדים והעדה על גמירת הדעת שלהם. כלומר, אחד המקורות ליצירת וודאות בדיני הקניין היא חקיקה, ומקור אחד הוא המנהג, שכן מובן שבהקשרים מסוימים מנהג מסוים מחייב למרות שהדבר אינו חרות בשום חוק.  
2/11/2010
הקביעה הכללית היא שמעשה קניין חייב להיות "אובייקטיבי", היינו שהמתבונן מהצד ידע בוודאות כי נעשה כאן קניין. הוודאות הזו מושגת באמצעות חקיקה או מנהג, כאשר החקיקה היא האמצעי הראשון במעלה, מכיוון שכל שיטת משפט מקיימת חזקה שלפיה הנתונים לחוק יודעים את תוכנו. החקיקה מונה רשימה סגורה של מעשי קניין "אוביקטיביים", ובמקרים רבים נראה כי הבחירה במעשי הקניין אינה אקראית, כפי שניתן לראות בדוגמה של מכר מקרקעין, שהרי למוכר יש אינטרס ישיר בקיומו של שטר. 
ניסוח ראשוני של הטיעון הזה נמצא ב"חידושי הרמב"ן" (ע' 21), אשר שואל מדוע התלמוד צמצם את מרחב הפעולה בדיני קניין בכך שקבע כי במכר מקרקעין יש צורך הן בשטר והן בכסף. הרמב"ן מזכיר שבאחד המקומות מופיעה שאלה על אדם שנאלץ למכור את שתי חלקות האדמה שבבעלותו מכיוון שאינו מצליח למכור רק אחת מהן בשל היותה קטנה מדיי לעיבוד או לשימוש. במקרה הזה מכירת החלק השני יכולה אולי להיחשב ל"המוכר שדהו מפני רעתה", מכיוון שהמכירה אינה נגרמת אלא מאחר והמוכר זקוק לכסף בדחיפות. הנפקות להבחנה הזו היא, שאם הרוכש משלם לו רק על אחת החלקות ומקבל שטר על שתיהן, אם מדובר ב"מפני רעתה", שתי החלקות שייכות לו, בעוד שאם ההגדרה הזו אינה תופסת הוא רכש רק את אחת החלקות. 
הפתרון הפשוט-לכאורה שהגמרא נותנת לשאלה הזו הוא שיש לבחון האם המוכר חוזר ומבקש כל הזמן את שארית הכסף מהקונה, סימן הוא שכוונתו המקורית הייתה לקבל את הכסף, ולהיפך. הרמב"ן שואל מדוע הגמרא קבעה חזקה מוחלטת לעניין דרישת הכסף והשטר, ולא החילה גם כאן את אותו מבחן של מידת העניין בכסף. התשובה על כך היא שהאינטרס של המחוקק הוא תמיד יצירת וודאות, וגם אם המחוקק אינו יכול לצפות את כל האפשרויות מראש, זו צריכה להיות מטרתו. חכמי התלמוד ניתחו מהו האינטרס של המוכר, והגיעו למסקנה שגה"ד שלו קשורה לקבלת תמורה, והעדיפו ללכת עם הכלל ע"ח היוצא מן הכלל. 
בע' 22 יש קטע מספרו של הרי"ף, שמהווה סיכום של הלכות התלמוד עם פרשנות. הקטע בו הוא עוסק מספר על אישה שמכרה חפצי בד, וכאשר אדם גנב את אחד מהפריטים שמכרה ושאל אותה אם הוא יכול לקדש אותה בו, היא לקחה את החפץ אך לא אמרה דבר. הפרשנות קובעת שאין לראות אותה כמקודשת מכיוון שכל אדם סביר שואף לקבל את רכושו ואין לראותו כנעתר לתנאי מופרך כזה או אחר כדי לקבל את רכושו. הרשב"א שואל מה הדין אם אותה אישה דווקא מבקשת הכרה בקידושין באמצעות החפץ, ועונה שביה"ד לא יאשר את הקידושין האלה, מכיוון שגם אם האישה הספציפית הזו רצתה להתקדש, האדם הסביר לא היה רואה את המעשה הזה כקידושין ולכן הטענה שלה נדחית מפני החזקה על "האישה הסבירה". הקידושין האלה יהיו תקפים אך ורק אם היא לא רק הושיטה את ידה אלא גם הביעה הסכמה מילולית מפורשת (אם כי הדבר מעלה את השאלה האם אין כאן הסכמה מאונס), או אם בני הזוג האלה ממילא התכוונו להינשא. הדוגמה הזו ממחישה בדרך נוספת את העיקרון שהמערכת המשפטית מעוניינת מעל הכל ביצירת וודאות באמצעות כללים ברורים.
אם נבדוק את דרכי הקניין בחקיקה ההלכתית (בשו"ע לצורך העניין), נראה שכל מעשי הקניין מוזכרים כבר בגמרא, כלומר כאלף שנה קודם לכן. גם הספרות המתפרסמת היום חוזרת על אותן דרכי קניין שהיו מוכרים לחז"ל. הדבר הזה בעייתי מכיוון שהמציאות משתנה, והדברים בולטים במיוחד לאור השינויים בתחום הקנייני בעשורים האחרונים, ולאור תפקידם המשמעותי של מושגים משפטיים חדשים כגון קניין רוחני או קניינים עתידיים. יתר על כן, חוקי הקניין הקיימים אינם בהכרח יודעים לתת מענה לדרכי קניין חדשות, וכאן נכנס הפתרון באמצעות מנהג. היום יש סיטואציות בהן נעשה קניין בדיבור בלבד, כגון מכירה פומבית או בורסה, והיו פוסקים שגרסו שבמקום שנהוג לקנות בדברים בלבד, המנהג קונה אפילו אם מצד הדין לא היה קונה. עם זאת, דעתם של פוסקים אחרים לא הייתה נוחה מכך, והם גרסו שבמכירה פומבית יש מעשה בדמות שלוש ההכאות בפטיש, דבר שעל מנת לבדוק אם הוא נכון יש צורך לבדוק מתי נעשית הרכישה, אם בכך שהקונה הכריז את הצעתו או בכך שהכרוז קובע "נמכר"? על כל פנים, הסוגיה הזו היא בעייתית, מכיוון שהיא יוצרת הכרה הלכתית בסיטואציות בהן ע"פ החוק אין מכר אלא התחייבות בלבד. 
השאלה האם ניתן להוסף על דרכי הקניין שנקבעו במשנה, ובכך לעדכן ולחדש את החקיקה, הטרידה כבר את חכמי המאה הרביעית, שהתייחסותם למקרה נתפסה ע"י פרשנים מאוחרים כדוגמה לכלל שמתוכו ניתן לגזור תוצאות במקרים אחרים. הסיטואציה בה היה מדובר הייתה קשורה להשטת חביות יין על פני נהרות בבבל. עקרונית, הקניין במטלטלין צריך להיעשות באמצעות הגבהה או משיכה, אלא שכאן הדבר מסוכן מכיוון שמדובר בכדי חרס שבירים, ולכן אמורא בשם רבא העלה את הרעיון לאמץ את מנהגם של הפרסים, להחתים את הסחורה שנמכרה. הגמרא קובעת ש"המנהג קונה", ומכאן לומד התלמוד שאם זה המנהג גם היהודים יכולים להשתמש בו, ולא ייגרע מאומה מזכויות הקונה ביחס למעשה קניין ע"פ דין. העובדה שהציבור כולו מודע למשמעות המעשה מספקת את אלמנט גמירות הדעת. השו"ע (ע' 24) קובע שההכרה במעשה כבמנהג הופכת אותו למעשה קניין, וכדי שיהיה ברור שיש כאן עקרון ולא רק מקרה ספציפי, מובאת שורה של דוגמאות ובסיומן הביטוי "וכיוצא בזה", המאפשר להשתמש במנהג להכרה באינספור דרכי קניין שיתפתחו עם הזמן. 
בעוד שלגבי חקיקה אין בעיה לקבוע מאיזה מועד החוק מתחייב, לגבי מנהג לא ברור מתי חל המועד הזה, ויש שלבי ביניים. המנהג אינו נעשה כזה מרגע שהוא נוצר לראשונה, אלא מהרגע שרוב האוכלוסייה הרלבנטית יודעת עליו, וכמובן שגם על כך נשאלת השאלה מה יוצר "רוב", ואיך מוכיחים מהו המנהג. כמובן שהדבר גם יוצר בעייתיות במישור שאי-הכרה במנהג אשר יש סיבה אחרת להכיר בו יכולה לגרום לעיוות דין. פתרון אחד לכל הסוגיות האלה היה להעביר את המנהג לרמת הקודיפיקציה, כלומר לקבוע שמנהג מחייב מרגע שחכם יקבע כי הוא מנהג. הבעיה בפתרון הזה היא, שהוא מעקר את יתרונותיו של המנהג, מכיוון שהוא מפקיע את היוזמה הספונטנית של הציבור ומגביל מחדש את היצירה התחיקתית לרשויות המוסמכות לכך, אבל הוא מעיד על מידת הכאוס שהכרה במנהג עשויה ליצור. 
כמו כן, קיימת בעיה נוספת באשר למנהג המחייב כאשר מדובר באנשים ממקומות שונים או מקבוצות שונות, שחיים על פי נורמות שונות. אם ניקח שוב את דוגמת היהלומנים, המנהג לסגור עסקאות בלחיצת יד תקף רק בהקשר של עסקאות ביהלומים, כך שמדובר במנהג של חלק מהאוכלוסייה בלבד
. כמו כן, ישנם מנהגים שחלק מהציבור אינו מקיים, כמו בדוגמה המפורסמת על אדם חרדי שפוטר ממוסד חינוך חרדי בלי לקבל את הזכויות שלו כעובד ע"פ דין. הוא פנה לבי"ד רבני ושם טען כי מעבידו לשעבר חייב לשלם לו מכיוון שמדובר ב"מנהג המדינה". ביה"ד קבע כי יש להבחין בין קבוצת הרוב של מד"י ובין קבוצת הרוב של הציבור החרדי, ולבחון לאיזה קבוצה משתייכים בעלי הדין (וגם כאן ניתן כמובן לרדת לרזולוציות דקדקניות עוד יותר). 
קושי עקרוני נוסף המתקשר לכך הוא בשאלה האם חוק יכול להיות מנהג, כשהכוונה היא להכרה בהתנהגות שנקבעה בחוק שאינו ההלכה. לכאורה לא אמורה להיות כאן בעיה, מכיוון שאם מדובר בחוק אין בעיה להוכיח ידיעה. רוב הפוסקים אכן סברו שהדבר בהחלט מקובל, ובפסיקת ביה"ד הרבניים ניתן לראות מקרים רבים בהם יש הכרה בחוקי המדינה כמחייבים מכיוון שמדובר במנהג. לרוב לא מכירים בחוקי מד"י כ"דינא דמלכותא", מכיוון שיש מחלוקות רבות על השאלה האם הדין הזה מתייחס למד"י, למשטר דמוקרטי וכיו"ב, ובעיקר מכיוון שהכרה בחוקי ישראל כדינא דמלכותא מבטאת הכרה בסמכות המחוקק הישראלי, בעוד שהכרה במנהג מאפשרת להתחמק מזאת. הדבר בא לידי ביטוי בצורה הניכרת ביותר בעניין חוק יחסי ממון, שדיינים מסוימים מצליחים להכיר בהוראותיו באמצעות "מנהג המדינה", בעוד שאחרים טוענים שהציבור אינו חי בפועל לפי החוק הזה. יתר על כן, בשנות ה-90' היה דיין מפורסם ומקובל (ר' נחמיה גולדברג) שקבע כי חוקים אינם יכולים לקבל הכרה כמנהג, למרות שהדבר סותר דורות של פסיקה. הרציונל מאחורי הקביעה הזו הוא הרצון למנוע מצב בו ההלכה תכיר במערכת אלטרנטיבית שמייתרת אותה, שכן ברור שדין תורה הוא היום מערכת וולונטרית שפועל על פיה ציבור קטן יחסית. אם לסכם, מדובר בסוגה בעייתית, שגם המבחנים לה אינם ברורים ומוכרעים בסופו של דבר ע"פ התרשמות הפוסק. 
במונח "גמירות דעת" אנחנו מניחים קודם כל כי לצדדים יש "דעת", כלומר כשירות משפטית. לכך אנו מוסיפים הבנה והסכמה, אך אין להוסיף לכך דרישה של רצון חופשי, ועסקה יכולה להיות תקפה גם אם היא נעשתה בכפייה ובניגוד לרצונו של המוכר. בהלכה של הרמב"ם נאמר מפורשות כי "אפילו תלוהו עד שמכר ממכרו ממכר", מכיוון שהאונס אינו מפקיע את גמירת הדעת, וכל זה בתנאי שהרוכש שילם את דמי המקח. הדרך היחידה להימלט מהתוצאה המטרידה הזו היא באמצעות אמירה בפני עדים על כך כי המכר הוא מאונס. העדים כאן מלמדים על היעדר גמירת דעת מלכתחילה, וכמובן שבהיעדרם יתקשה ביה"ד להוכיח כי היה אונס. מובן שהחריג הזה אינו אפקטיבי מכיוון שלאדם יהיה קשה להיערך למצב שאינו צופה אותו
, וגם אם יש להלכה דרכים לתקן את המצב לאחר שכבר נוצר, מבחינה קניינית גרידא נעשה כאן קניין. מעניין שגם המשפט הישראלי אינו שולל ג"ד כאשר העסקה נעשתה בכפייה, והכפייה נחשבת לפגם בכריתה לפי פרק ב' לחוה"ח. 
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אחד החיבורים ההלכתיים של הרמב"ם הוא פירוש למשנה כולה, שנכתב בערבית. חיבור אחר הוא "ספר המצוות", המונה את 613 המצוות, שהיה נחוץ לו מכיוון שידע שהוא עומד לכתוב חיבור על התורה, הוא "משנה תורה", שנכתב בעברית מכיוון שנועד להיות חיבור אוניברסלי, והדבר אכן תרם למעמדו, כמו גם העובדה שמאז לא נכתב חיבור בהיקף דומה. הכותרת הזו הרגיזה אנשים רבים, בשל היומרה של הספר שקוראיו לא יזדקקו לאף ספר אחר בכדי להבין את התורה, בשל הסתרת כל מה שהיה לפניו והמחלוקות שהיו, וגם מכיוון ש"משנה תורה" הוא שם שניתן לספר דברים (ולכן רבים מכנים את החיבור הזה "היד החזקה"). מעבר לכך הוא כתב גם שו"ת, שחלקן התגלה רק בדורות האחרונים. יש להביא בחשבון שחיבוריו ההלכתיים של הרמב"ם לא זכו לאותה תפוצה של חיבורים כגון השו"ע, מכיוון שהיו רבים שחשדו בו במינות, למרות שברטרוספקטיבה אין ספק שעמדותיו ביחס לשאלות שבאמונות ודיעות הן שהתקבלו. 
בתוך ספר קניין הכלול ב"יד החזקה" ישנם חמישה פרקים העוסקים בדרכי קניין שונות – מכירה, זכייה, הלכות עבדים וכו'. שיטת הסיווג של הרמב"ם מבוססת על סוגי הנכסים, בהתאם לחלוקה שהייתה קיימת במשנה, אם כי בצורה פחות מסודרת. בתוך החלוקה הזו קיים סיווג משנה, שכן הרמב"ם מתחיל מהטכניקות הבסיסיות ומתקדם משם לטכניקות סבוכות יותר מבחינה הלכתית. 
החלק הראשון של דברי הרמב"ם (ע' 33) מפרט את הידוע לנו כבר, היינו שהקניין אינו נעשה בדברים, והוא מחיל זאת גם על מתנה. מכאן הוא עובר לסקור את מעשי הקניין. בפסקה ג' הוא אומר שמקרקעין נקנים בכסף, בשטר או בחזקה, ובכך הוא עושה מעשה פרשנות ואינו מעתיק סתם את המקורות שקדמו לו, מכיוון שמטרתו הייתה לייתר אותם. עם זאת, הוא אינו הוגה כאן הלכה חדשה, אלא מוסיף מייד כי הכסף קונה לבדו רק במקום בו אין כותבים שטר. הוא מתאר אמצעים שונים לעשיית השטר, ומדגיש כי החשיבות אינה לחומר עליו נכתב השטר או לשוויו הכלכלי, אלא לתוכן (בניגוד לתמורה הכספית שחייב להיות לה שווי מסוים). הרמב"ם מציין רק את הנוסחה "שדי מכורה לך", בעוד שבפועל כמובן שיצויינו פרטי המוכר, הקונה והממכר, כמו גם פרטים נוספים, מכיוון שהוא מגדיר את המינימום הדרוש ליצירת שטר. מכאן הרמב"ם עובר לקניין בחזקה, במעשים כמו בניית גדר או נעילת מנעול, כלומר שמועילים לנכס. בכך אין כדי להוכיח כי העושה את מעשה החזקה אינו פולש או עבריין, ולכן על הפעולה להתבצע בפני הבעלים הקודם, אלא אם המוכר אומר לו "לך חזק וקנה", ואז ביכולתו לגשת למקרקעין ולבצע את הפעולה גם ללא נוכחות הבעלים. במקרה כזה, גם אם המוכר מתחרט בזמן שהקונה נמצא בדרכו אל הנכס, אם אינו מצליח לעכב אותו לפני שעושה את מעשה הקניין, הרי שהקניין נעשה. 
בהלכה הגדרת "מחוברים" היא כל דבר שלא ניתן לנתקו מן הקרקע ולהעבירו כמות שהוא למקום אחר, כגון בתים, צמחיה, בורות מים, גדרות וכו'. הרלבנטיות היא לשאלה האם ממכר מסוים הוא מקרקעין או מטלטלין, מכיוון שדין מכירת עץ הנטוע באדמה שונה מדין מכירת עץ ממשתלה. אגב, שלא כמו בדיני הקניין המוכרים לנו, הבעלות במחוברים לא בהכרח תעבור במכר הקרקע, וניתן להתנות על כך, והמשנה אכן עסקה בשאלה אילו דברים נכללים כברירת מחדל במכירת הקרקע ואיזה לא. לפי הרמב"ם, החריג לכלל שלפיו עצים ייחשבו למקרקעין יווצר במקרה בו פירותיהם מוכנים לקטיף, וזאת מכיוון שהחיבור שלהם לעץ במועד זה הוא מקרי, שהרי יכלו כבר להיות מנותקים מהם. במקרה כזה הפירות ייחשבו למטלטלין, והדבר משמעותי במקרה בו עניינו של המוכר בפירות בלבד. 
הרמב"ם עובר לדון בדיני עבדות, ומתייחס לעבד הכנעני (העבד העברי המוזכר בתנ"ך הוא למעשה עובד ואינו נחשב לרכוש). לפי ההסבר שניתן ע"י הרמב"ם, רכישת עבד כמוה כרכישת מקרקעין, והסיבה לכך היא שההלכה משווה בין עבדים ובין מקרקעין בשל גזירה שווה מפסוקים, אך מבחינה מהותית ניתן לטעון שעבדים נרכשו בד"כ לשם עבודת הקרקע. לפיכך גם עבד נרכש בכסף, בשטר ובחזקה, וכאן הרמב"ם כותב "ו" ולא "או" מכיוון שהוא כבר פירט את ההלכה כאשר דן במקרקעין (ובכל מקרה, יש לבדוק את כתבי היד, מכיוון שייתכן ומדובר בטעות גרידא). מכאן עובר הרמב"ם לדון בבהמות, ואומר שאפשר לקנותם במשיכה גם אם מבחינת גודל ניתן להרימם. לדעתו של הרמב"ם קיימת הירארכיה בין שני המעשים, וההגבהה עדיפה על המשיכה אלא כשהדבר בלתי אפשרי, אך יש מקרים בהם שתי הפעולות בלתי אפשריות, כמו במכירת ספינה (פרק שלישי ס' ג'). במקרה כזה המעשה הוא "מסירה", כגון מסירת החבל המחזיק את הספינה. כל הפעולות האלה הן פעולות פיזיות בנכס עצמו, המקבילות לחזקה במקרקעין, מהסיבה שפעולה בנכס יוצרת מצג של בעלות, ועם זאת, בכל המקרים הללו הדבר אינו מאפשר פעולות קניין מרחוק. 
המטריד הוא, שלפי מה שאנו רואים אצל הרמב"ם לא ניתן לרכוש מטלטלין בכסף, והדבר אינו מתיישב הן עם הכללים הקנייניים המוכרים לנו והן עם אלה שהיו מוכרים לחכמים, ולכן השאלה מדוע אין קונים מטלטלין בכסף עולה כבר בתקופות מוקדמות והרמב"ם מתייחס אליה (פרק שלישי ס' א', ע' 34), באומרו שיש שתי רמות של חקיקה – דאורייתא ודרבנן. בעוד שהתורה איפשרה לרכוש מטלטלין במעות, החכמים תיקנו שאין לקנות אלא בהגבהה או במשיכה, או במסירה. זו אינה הדוגמה היחידה למקרה שחכמים ביטלו עשיית דבר שהיה מותר בעבר. הסיבה לשינוי כאן היא האפשרות שאדם יקנה במעות סחורה מסוימת, דבר שלפי דין תורה מעביר את הבעלות אליו, ואז הבעלים-לשעבר אינו משתדל לשמור על הסחורה (הדוגמה הניתנת היא שריפה). מסיבה זו קבעו החכמים שהקניין במטלטלין מתבצע רק בפעולה פיזית שתביא להעברת הנכס לרשותו הפיזית של הקונה ותמנע את הבעיה. ההסבר הזה בעייתי מכיוון שרוב האנשים כן ישתדלו להציל גם רכוש שנמכר, אם הוא נמצא ברשותם, ומכיוון שהקושי הזה אינו מונע קנייה בממון של סוגי קניין אחרים שעליהם חל הנימוק הזה. על כל פנים, זוהי ההלכה, וזה מעלה מחדש את הקושי של קניית מטלטלין מרחוק.
מכאן עובר הרמב"ם לסקור דרכי קניין מורכבות יותר, כגון רכישת מקרקעין ומטלטלין יחד (ס' ח'-ט'). לכאורה  היה כאן צורך בשני מעשי קניין כי מדובר בשני סוגי נכסים, אך ההלכה היא כי מספיק מעשה הקניין של הקרקע עליו נמצאים המטלטלין. למעשה, יש כאן שני מעשי קניין מכיוון שברגע שנעשה קניין הקרקע, הקרקע "קונה" את הנמצא עליה במובן שמה שנכנס אליה עובר לרשותו של הבעלים (קניין חצר). אם המטלטלין אינם נמצאים על המקרקעין, אלא יש ביניהם קשר משפטי בלבד (ההימצאות בבעלותו של אותו מוכר המעוניין להעבירם לאותו רוכש), על המוכר לומר "קנה מקרקעין על גב קרקע", והקניין הזה נקרא "קניין אגב". מכיוון שהקונסטרוקציה הזו מתוחכמת יחסית לקניינים האחרים שראינו, נדרשת אמירה כדי לוודא שלצדדים יש ג"ד והם מבינים את משמעות מעשיהם. המקרקעין יכולים לשמש להעברת כל מטלטלין שבהם בוחרים הצדדים, ואין דרישה לכך שדברים יקרים יירכשו באמצעות מקרקעין יקרים. מכאן אנו למדים על כך ש"קניין האגב" נהגה כדי לפתור את בעיית הרכישה מרחוק שנוצרה בשל שיטות הקניין הבסיסיות. גם בתקופות בהן ליהודים לא הייתה קרקע, השתמשו בחזקה לפיה לכל יהודי יש ד' אמות בא"י.
מכאן עובר הרמב"ם לדון בקניין חליפין, היינו שהתמורה משולמת לא בכסף אלא בסחורה. מדובר כאן למעשה בעסקה כפולה, מכיוון שכל אחד מהצדדים הוא הן קונה והן מוכר, ולמרות זאת אין צורך ביותר ממעשה קניין אחד. במקרה הזה אין ספק ששווי הסחורות המועברות מיד ליד אינו שווה, אבל אין דרישה לכך, מכיוון שלצדדים יש אינטרס להחליף ביניהם ולכן יש להם ג"ד והעסקה תקפה. מבחינת הרמב"ם, המשך הגיוני לקניין החליפין הוא קניין הסודר, שמוזכר ע"י הרמב"ם מבלי להשתמש במונח עצמו. במקרה הזה, כדי למכור נכס מרחוק, הקונה נותן למוכר חפץ, שהמוכר מגביה ובכך רוכש את מושא העסקה. כמו קניין האגב, גם הקניין סודר צריך להיות מלווה באמירה של המוכר לקונה, כדי לוודא שהצדדים מבינים שאינם מעבירים ביניהם את הנכס הפיזי אלא הוא סמל לדבר אחר.
קיימת עסקה אחת בלבד בה באים לידי ביטוי כל מעשי הקניין שהוזכרו, והיא מכירת חמץ לפני הפסח לאור האיסור מדאורייתא להיות בעלים של חמץ במהלך הפסח. המקור הקדום ביותר הדן במכירת החמץ עוסק במכירה אמיתית וסופית, שלא אמור להיות שונה מכל מכירה אחרת. כבר בתוספתא אנו רואים התקדמות, המתוארת בסיטואציה בה יהודי הפליג הפלגה ארוכה בים וברור שעדיין יהיה בים בתקופת הפסח, ויש בבעלותו חמץ. אם ישליך את החמץ או ימכור מכירה סופית לנוכרי, לא יהיה לו מה לאכול לאחר הפסח. התוספתא קובעת כי ביכולתו למכור את החמץ לנוכרי ולהחזירו לרשותו לאחר הפסח, אם כי מבחינה קניינית במהלך הפסח שייך החמץ לנוכרי. זוהי עסקה קניינית המלווה בתנאי הברור לשני הצדדים. השאלה היא ממקרה זה ניתן לגזור הלכה כללית של מכירת חמץ, ורוב הפוסקים קבעו שזוהי רק דוגמה ושה"פטנט" הזה תקף גם למקרים אחרים. בימי הביניים אנו אכן מוצאים שיהודים רבים מגיעים למועד הפסח כשברשותם חמץ רב, ומוכרים אותו לגוי תחת התנאי הנלווה שתהיה מכירה הפוכה בתום החג. החמץ הזה הוא מטלטלין, ולכן הוא הועבר פיזית לביתו של הנוכרי ש"רכש" אותו. ההרגל הזה השתנה כאשר פרנסתם של היהודים הייתה תלויה בחמץ (ייצור אלכוהול), ולכן לא היה מעשי להעבירו, ונוצר הרגל להשתמש בפיקציה כגון "קניין חצר". כדי שהדבר לא ייראה כפיקציה היו שהורו לבני קהילתם ללוות את המעשה במעשי קניין המוכרים ע"י המדינה (לפי הסיטומתא), אלא שאז היו גויים שהתלוננו בפני השלטונות שהיהודים אינם משלמים מס ולפיכך היהודים ביקשו להיות מחוייבים לפי הדין.   
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יש מספר סיבות לכך שמכירת החמץ מערבת מספר פעולות קנייניות. הראשונה שבהן היא שהחמץ הוא ביסודו מטלטלין, אך בשל ההפסד הניכר שהיה כרוך בו, היה צורך לחברו למקרקעין. שנית, מאחר והמכירה היא לגוי, ייתכן והדבר ישפיע על מעשי הקניין הנדרשים. שלישית, מדובר בהערמה, אקט משפטי שנועד לעקוף איסור דתי, ולכן ריבוי המעשים נדרש בכדי להראות שלמעשה יש תוקף ושאין מדובר בפיקציה ותו-לא. הטקסיות של מכירת החמץ נועדה בין השאר להבהיר למערערים שהמכירה היא רצינית למרות האלמנט הפיקטיבי שבה. בעולם הפסיקה קיימים הרבה קולות המערערים על הטקס, ועל כך שהן הקונה והן המוכר אינם מתכוונים באמת לעסקת מכר, וייתכן שההשקעה באלמנטים ה"טקסיים" נועדה להראות שיש כוונה מאחורי המעשה הזה. כמו כן, כמו בכל מיני עניינים הלכתיים אחרים, כאשר קיימים חילוקי דיעות בוחרים להחמיר, ולפיכך התקבלה הדיעה שיש לעשות את שתי דרכי הקניין (גם קניין אגב, גם במשיכה וכו') גם יחד, מכיוון שבמקרה הזה שתיהן אפשריות. כאן ההחמרה נובעת גם מהשאיפה להיות "מכוסים" על פי כל הדיעות, מכיוון שהמחיר של מעבר על איסור החזקת חמץ בעיני אדם המייחס חשיבות לאיסורי התורה הוא מחיר גבוה, וחשוב לו להישמר מפני ההפרה. 
נשאלת השאלה האם מבחינה משפטית ה"הערמה" הזו היא פסולה, שהרי ניתן לחשוב על טכניקות משפטיות שונות שנועדו לעקוף קטגוריות קיימות באמצעות יצירת סיטואציה משפטית שעליהן לא יחול ציווי או חיקוק מסוים. גם בעניין איסור החזקת החמץ פועל אותו הגיון, שהרי ככל שמדובר באיסור משפטי (ואלה הכללים שנקבעו בהלכה), מהותו היא להחזיק חמץ בבעלות, בהחזקה קניינית, וכאן באמת השאלה היא האם העברת הבעלות הזו "תופסת" מבחינה משפטית, מאחר ואין ג"ד לאף אחד מהצדדים. זה מזכיר את טכניקת הפרוסבול, שמהותה הייתה העברת חובות לביה"ד ע"מ לעודד הלוואת כספים לפני שנת השמיטה. דוגמה נוספת מאותו הקשר היא העברת קרקעות לקראת שנת השמיטה, שגם היא הייתה שנויה במחלוקת מאז ומתמיד. יש גם דוגמאות אחרות לפיקציות יומיומיות כל כך שאף אחד לא שם לב אליהן, כמו ה"עירוב", שמהותו ליצור תחום שבמסגרתו ניתן יהיה להוציא חפצים מהבית בשבת מבלי שהדבר ייחשב למעבר על איסור דרבנן. כלומר, כמו בכל שיטה משפטית, ההגדרות המשפטיות לא חייבות להיות דסקריפטיביות ביחס למציאות. השאלות האלה רלבנטיות גם בהקשר של חברות שעוברות על איסורי תורה, ושהמניות שלהן מוחזקות ע"י אנשים שהדבר מפריע להם.   
הסוגיה הזו נדונה ב"סדר מכירת חמץ כהלכתו" (ע' 37), שם מצוין כי יש צורך לעשות מעשה קניין הן על הקרקע והן על המטלטלין (החמץ). בנוגע למטלטלין, הטקסט מזכיר מחלוקת הקיימת בגמרא לגבי עשיית עסקה עם נוכרי, ביחס לשאלה האם נוכרי קונה בכסף או שגם עליו חל הכלל שכסף אינו קונה. מכיוון שיש דיעות לכאן ולכאן, לשם ההחמרה מומלץ לקנות הן בכסף והן בדרכים אחרות. מאחר ולפעמים בלתי אפשרית לעשות קניין משיכה (למשל בגלל פיזור), אפשר לעשות קניין חצר או קניין אגב, היינו צורת קניין בה המקרקעין קונים את המטלטלין. ההוראה המעשית היא, שמכיוון שיש שיטות רבות והצעות רבות, המצב הרצוי הוא לעשות כמה שיותר פעולות. הכתוב מדגיש לשם הבהרה כי אין צורך בכך שכל הפעולות יהיו תקפות על מנת שפעולת המכירה תהיה תקפה. 
ראינו ששניים ממעשי הקניין המוזכרים נעשים באמצעות מקרקעין, ולכן יש צורך לעשות גם מעשי קניין במקרקעין. לעניין הזה מזכיר הטקסט שצריך כסף ושטר, אם כי ייתכן שבשכירות אין צורך בשטר. לאחר מכן מצוין שללא ג"ד אין משמעות למעשי הקניין, ושעל הקונה לומר במפורש כי הוא מעוניין לקנות. המחבר מציין גם שמעבר למעשי הקניין ולמכירה צריך המוכר ליתר בטחון גם להפקיר את החמץ, על מנת להצהיר שהוא אינו מכיר בו עוד, ולהסתלק מהזכות לחמץ שיהיה ברשותו בעתיד (למשל שיגיע אליו בירושה). הדבר מעלה קושי, שהרי לפי המשפט העברי לא ניתן לעשות עסקאות בדבר "שלא בא לעולם" או שלא בא לרשותו של אותו אדם. שאלה גדולה היא כיצד מסתלקים מזכויות.
אחת הבעיות הקיימות במשפט העברי היא הפער הקיים בין החוק המוכר לנו ובין ההלכה. כידוע, חוק מתחיל להיות בעל תוקף מחייב ביום פרסומו, ובמלים אחרות, יש חפיפה בין הרגע בו החוק הוא פומבי ובין הרגע בו הוא מתחיל להוות "חוק". בהלכה הדברים שונים, במובן שפרסום החוק אינו בהכרח רגע הפיכתו לכזה, ופרט לקושי המעשי הכרוך בכך יש גם קושי נורמטיבי, שכן קשה להבחין בין נורמה שהיא מדאורייתא ורק לא נוסחה עד לתקופה מאוחרת, ובין נורמה שהיא דרבנן. בעוד שבשיטות אחרות קל לנו יחסית לקבוע את מקורו ואת תוקפו של החוק, לגבי ההלכה קיימות אפשרויות שונות. אפשרות אחת היא שמקור דרכי הקניין הוא במקרא, שזו הנחת העבודה של התלמוד. אפשרות שנייה היא שמקור דרכי הקניין הוא בתקנות החכמים האחראים על ניסוח המשנה, ואפשרות שלישית היא שמדובר במנהג, כלומר התנהגות רווחת שנכנסה "מלמטה" למשפט העברי באמצעות החכמים (ולא כתוצאה של תכנון מושכל). כלומר, אין הנחה הגורסת שמקור כל דרכי הקניין הוא זהה. אין ספק שמעשי קניין בתר-תלמודיים מקורם במנהג, והשאלה היא מה מקור המעשים המנויים ב"רשימה" שבחוק. חשיבות השאלה היא לצורך הקביעה אם מקורם הוא מדאורייתא או מדרבנן, לצורך החמרה, קביעת תוקף וכו'. במאה ה-19 רווחה הדיעה (שהתפתחה לנוכח האיום של ההשכלה) שהחכמים לא חידשו דבר אלא רק חילצו בדרכי הפרשנות משמעויות שהיו בתורה מאז ומעולם. טענה דומה הועלתה בזמנו של ר' סעדיה גאון, כתגובת נגד לקראים שטענו שדברי החכמים אינם מחייבים ושיש לדבוק בתורה שבכתב בלבד. על כך ענה ר' סעדיה גאון שהחכמים לא המציאו דבר מדעתם ושהכל נמצא בכתובים. לעומת זאת, בימה"ב היו דיעות מרכזיות שלפיהן יש גם מדרשים "יוצרים" ולא רק "מקיימים". 
"ספר החינוך" הוא ספר השייך לסוגת "ספרי המצוות", שעוסקת במניית מצוות התורה. הוא נכתב ע"י חכם ספרדי שחי במאה ה-13, אשר מטרתו, כפי שניתן ללמוד מהכותרת ומהניסוח, הייתה לכתוב ספר לימוד לילדים שבו יוסברו המצוות וטעמיהן. הוא השתמש בספרו של הרמב"ם, שבנה מודל להבחנה בין מצוות זמניות לבין מצוות לדורות, אך סידר אותן לפי פרשות השבוע. בפרק על פרשת "בהר" שנמצאת בספר ויקרא הוא מגיע למצווה שנקראת "עשיית דין בלוקח ומוכר", שתוכנה הוא קיום מוסד שידון בדיני קניין (ללא הגדרה של האופן בו דיני הקניין יתבצעו בפועל). הוא קובע שהתורה הכירה במושג הקניין גם אם לא ציינה זאת במפורש, שהרי אחרת לא הייתה קובעת דינים לגרם נזק לרכוש וכיו"ב. לפיכך, הסיבה שבגללה הצטווינו להקים מערכת דיני קניין למרות שקיומם נראה מובן מאליו היא, שבלעדיהם לא ניתן לקיים חברה. 
הכותב מסביר את ההבדל בין הדרכים הרלבנטיות לקניינים שונים בכך שלגבי מטלטלין ייתכנו מעשים שאינם אפשריים לגבי סוגי קניין אחרים. הכותב מביע את דעתו כי כל דרכי הקניין הם מתקנות חכמים (כלומר, דין חדש), שהביאו אסמכתאות לדבריהם מהמקרא. לאסמכתא יש גם תפקיד טכני-מנמוני, מכיוון שעד לתקופות מאוחרות למדיי המקור הכתוב היחידי היה המקרא, ולכן הוא שימש כתזכורת לדינים הקיימים. למרבה העניין, הוא רואה דווקא בצורת הקניין החדשה ביותר (קניין סודר) קניין שבא ישירות מהכתובים, ממגילת רות, ושלא הומצא ע"י החכמים. אותה סוגיה נדונה ב"מנחת חינוך" (ע' 52), שחובר ע"י חכם בן המאה ה-19 ש"ספר החינוך" שימש לו כפלטפורמה. שם אומר המחבר שלא ברור מדוע "ספר החינוך" קובע שדרכי הקניין הללו הן דרבנן ושהפסוקים אינם אלא אסמכתא, ושהכל נאמר בתורה ממש. מבחינת המחבר כאן, "ספר החינוך" יוצר בעיה בכך שהוא מתייחס לדרכי הקניין כדרבנן, שהרי אם קניין שנעשה ע"פ דרכי הקניין הוא ע"פ תקנות חכמים, ניתן לטעון שגם תוקף הבעלות הוא רק מדרבנן ולכן השתלטות על מקרקעין שנרכשו כך אינה הפרה של דין תורה, פרה שנקנתה במשיכה אינה נחשבת לקניינו של היהודי ולכן אין קושי אם היא מבצעת "עבודה בשבת" וכיו"ב. במלים אחרות, ההגדרה הקניינית חשובה לצורך קיום מצווה או הימנעות מאיסור. 
ב"ספר הראשונים" (ע' 53), שהוא ספר פולמוסי, מובאת הדיעה שבניגוד ל"מצוות", דיני הקניין מתמצים בציווי אחד, והוא שיהיו דינים כאלה, אך מבלי לקבוע את תכנם. את התוכן קובע ביה"ד הגדול, שהוסמך לכך (ועל פי דיעות מסוימות קביעתו אינה נתונה לשינוי נוסף), אך בשל ההסמכה תוקף דיני הקניין הוא מדאורייתא, למרות שהחכמים הם אלה שקבעו את התוכן. בע' 55 מובא קטע מדבריו של הרב אברהם שפירא, שכתב במאה העשרים. הוא התייחס לאמירה של החתם סופר שלפיה סיטומתא היא מדאורייתא. לכאורה זה תרתי דסתרי, כי מנהג הוא בהגדרה לא מהתורה, והפתרון הוא שהתורה איפשרה לא רק לחכמים למלא בתוכן את הציווי לקיים דיני קניין, אלא גם לסוחרים. 
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"קניין סודר" הוא סוג הקניין הכללי ביותר והקל ביותר לביצוע במשפט העברי, מה שהופך אותו גם לנפוץ ביותר, עד כדי כך שכשאומרים (גם בבי"ד רבניים) "עשו קניין", הכוונה לקניין סודר. כזכור, בספר החינוך ראינו את הדיעה שכל סוגי הקניין הם מדרבנן חוץ מהקניין הסודר שהוא מדאורייתא. הטענה הזו אמנם מעט בעייתית, אך יש לה משמעות ניכרת מכיוון שהיא מייחסת לסוג הקניין הזה עתיקות ימים ביחד עם עמדה בכירה יותר במדרג הנורמטיבי. כדי לבחון את הסוגייה נשתמש במקורות המקראיים, אף על פי שהמקורות השכיחים ללימוד המשפט העברי הם הגמרא, הפסיקה וכו', מכיוון שהמקרא כולל צווים דתיים הרבה יותר מהוראות משפטיות. 
המקור הראשון בו נעסוק הוא מגילת רות, המתארת תקופה קשה מאוד מכל הבחינות. מובא בה סיפור על משפחה מכובדת מבית-לחם, אשר בשל הרעב מחליטה לעזוב את הארץ ולרדת למואב (ארץ אויב), מעשה שיש בו משום הפקרת הקהילה. על הצלחת המשפחה במואב ניתן ללמוד מכך שהבנים נשאו נשים מואביות. לאחר פטירת אלימלך והבנים, נעמי ורות חוזרות לארץ, ורות הולכת ללקט שיבולים בשדהו של בועז שהוא אדם חשוב וקרוב משפחה. בועז מעוניין לשאתה לאישה, אך לשם כך יש להסיר מן הדרך "מכשול" משפטי בדמות "הגואל", קרוב משפחה הקודם לבועז בסדר קיום המצווה, שאמור  לשאת אותה מאחר והתאלמנה ללא ילדים. ייתכן שמדובר בייבום אף על פי שבועז והגואל אינם אחיהם של הנפטרים, מכיוון שייתכן שבלשון המקראית "אח" מתייחס גם לקרבת משפחה רחוקה יותר. אגב, בועז קורא לאותו אדם "פלוני אלמוני", וייתכן שהסיבה לכך היא ששמו פשוט לא חשוב, אך יש גם גישה קונספירטיבית שמייחסת זאת לרצון המקרא להתמקד בבועז ולהשאיר בצל אנשים אחרים. 
לאחר שבועז קורא לגואל, הוא מיידע אותו על הצורך בגאולה על ידי כך שבתחילה מעדכן אותו על השדה שיש לגאול (והגואל מרוצה), ואח"כ מזכיר שיש גם אישה מואביה ב"חבילה". התוספת הזו מרתיעה את הגואל מהעסקה בכלל, מכיוון שבתפיסה של אותה תקופה הדברים היו כרוכים זה בזה ללא הפרד. הגואל מוצג כחמדן בעוד שמניעיו של בועז מוצגים כאלטרואיסטיים, אם כי השאלה האם יש משמעות לסיבה שבגללה אדם מקיים מצווה שנויה במחלוקת רחבה – יש הגורסים כי החשיבות היא לעצם קיום המצווה ואין מדקדקים בטעמים, בעוד שאחרים סבורים כי אם המצווה אינה נעשית לשמה אלא מטעמים אחרים מוטב שלא תקויים כלל.
כאמור, בהנחה שהמתרחש כאן מתבסס על חוק התורה, הגאולה היא הן לעניין השדה והן לעניין האישה, כך שלפנינו שילוב מורכב של שתי פעולות. הגאולה בהקשר של שדות מוזכרת בספר ויקרא פרק כ"ה, שם נאמר כי אם אדם מישראל מוכר את שדהו מחמת עוניו, קיימת זכות קדימה לאדם אחר מהמשפחה, כדי שלא יופר האיזון של חלוקת הנחלות. מעבר לעניין האישי, נודעה משמעות רבה לשימור הנחלה בתוך המשפחה והשבט. הייבום מוזכר בספר דברים, שם נאמר שיבם צריך לשאת את אשת אחיו שהתאלמנה ללא ילדים. על מנת להימנע מכך עליהם ללכת לשער העיר, ולומר באזני הזקנים שהוא אינו רוצה לשאתה, ואז באה הפעולה של חליצת הנעל. גם במקרה שלפנינו קיימים האלמנטים של שער העיר והזקנים, אך מי שחולץ את הסנדל אינו רות כי אם הגואל או בועז, ורות כלל אינה מעורבת בעניין. מסיבה זו יש מקום להניח כי מדובר כאן במעשה קניין. גם בתפיסה של חז"ל יש קשר רעיוני בין רכושו ובין אשתו של המת. התפיסה הזו זרה לנו מכיוון שלכאורה מדובר בשני קשרים מסוגים שונים לחלוטין, אך תפיסת שני הקשרים הללו הייתה שונה בעבר, בין השאר באופן שהקשר לרכוש היה רגשי יותר, והוא נתפס כחלק מהמבנה המשפחתי. 
ראינו שבסיפור של בועז יש מעשה קנייני ברור שבמסגרתו הוא "קונה" הן את השדה והן את רות. מובן שהוא לא רכש את האישה כפי שקונים חפץ, אלא את הזכות "לגאול" אותה. מכאן אנחנו למדים שגם העברת זכויות מצריכה אקט קנייני, אבל יותר מזה, פסוק 7 מלמד אותנו על כך שהיה חשש שגם הקוראים בני-הזמן לא יבינו את המעשה המתואר ללא הסבר, כלומר ששיטת הקניין הזו כבר לא הייתה מקובלת בתקופתו של שמואל, שנחשב למחבר המגילה. "תמורה" כאן היא קבלת דבר בעד דבר אחר, ולכן היא מזכירה קניין כסף וחליפין, ו"לקיים כל דבר" מתייחס לדברים שנאמרו בע"פ. מכאן אנו למדים שגם בתקופה העתיקה הזו דיבורים בלבד לא הקנו תוקף לעסקה, ולכן נלווה אליה האקט של שליפת הנעל. מהניסוח כאן לא ניתן להבין האם המוכר או הקונה אמור לחלוץ את הנעל, ולא ברור מדוע המעשה נעשה דווקא באמצעות חליצת נעל. אם נשווה זאת למקרים אחרים בהם המקרא מדבר על חליצת הנעליים, כמו משה שנאמר לו "של נעליך מעל רגליך", או עם חליצה בהקשר של ייבום, נראה שהדבר יכול לנבוע מאלמנט של השפלה. ייתכן שהמטרה בשליפת הנעל היא לערב את כבודם של הצדדים בעסקה, ואולי יש לכך גם קשר לעובדה שבתקופות אלה נעליים היו נכס לא רק יקר מאוד אלא גם אישי מאוד. למרות כל סימני השאלה, מה שברור הוא שיש כאן דגם של פעולת קניין. 
הפרשנות שניתנת בתרגום השבעים לסוגיה הזו היא שחולץ הנעל היה המוכר, כלומר זה שמוותר על הזכות. לעומת זאת, ההתייחסות של יוספוס (ע' 40) לנושא הזה הרבה יותר רדיקלית. הוא מתאר את המעשה תוך הכנסה אקטיבית של תכנים שלא הופיעו במקור, דבר שכמובן היה יכול להרשות לעצמו לאור העובדה שספרו נועד לקהל קורא-יוונית שלא הכיר את הסיפור. הוא יוצר סיפור קוהרנטי שמתעלם מן הקושי, בכך שהוא מחבר בין מכר השדה ובין טקס החליצה, למרות שבסיפור המקורי רות לא נכחה במעמד שבין בועז ובן-המשפחה. התייחסות נוספת ניתן למצוא בתרגום לארמית (ע' 39), שם נאמר בכלל כי הקונה אמור היה למסור שרוול או כפפה לחברו, וכי כך עושים בישראל קניין לפני עדים (הערכה הלקוחה מכך שהמעמד התקיים בשער העיר). סביר מאוד להניח כי התיאור הזה לקוח מהמציאות שהמחבר הכיר מהנסיבות ההיסטוריות שלו, והפרשנות לפיה הקונה הוא שעשה את מעשה הקניין התקבלה גם על דעת פרשנים מאוחרים יותר. לעומת הפרשנים הקודמים שראינו, רש"י מניח שהנעל היא סמל, ושאין הבדל בין קנייה בנעל ובין קניין סודר. הוא גם מתאר שיש מחלוקת בשאלה מי מבצע את הפעולה, מבלי להכריע בעניין, על מנת לומר לקורא שגם החכמים לא הבינו לאשורה את כוונת הטקסט. אבן-עזרא חוזר על הדיעה שהרוכש ביצע את פעולת הקניין, ולעניין הטעם שניתנה דווקא נעל, מביע את הדיעה שמדובר בבחירה טכנית ואקראית מטעמי נוחות ולא מסיבה אידיאולוגית.  
30/12/2010
במדרש רות רבא מובאת הדיעה כי בועז הוא שחלץ את הנעל, משום שהקונה הוא בד"כ זה שנותן עירבון. ייתכן שהדרשן ידע את ההלכה ומצא לה נימוקים בדיעבד, אך הכרעתו אינה ניתנת על סמך הלשון. בעיה דומה עולה באשר לפסוק (ע' 45) שבו מתוארת קריעת השמלה ע"י הנביא אחיה משילה בהקשר של פילוג הממלכה וקריעתה מידי ירבעם ("ויתפוס אחיה בשמלה החדשה"), לכאורה הקריאה הברורה והפשוטה היא שהשמלה שאחיה קרע הייתה של ירבעם, אך זה לא מדויק. יש האומרים שהגיוני יותר שאחיה קרע את שמלתו שלו מתוך אבל, וכן שאין זה סביר שצדיק יפגע ברכושו של אחר. הפסוק הזה מזכיר את הסיטואציה בה שמואל אוחז "בכנף מעילו" וקורע אותה (לאחר המלחמה בעמלק), וגם כן היו פרשנים שהסבירו כי שמואל קרע את מעילו-שלו, הן מתוך אבלות והן מתוך צער אישי שהרי הוא שמשח את שאול למלך. האפשרות ששאול עצמו קרע את המעיל כלל אינה עולה כאן. הכתוב משתמש בכל זה לדרשנות, ומשתמש בסיפורים מהמקרא כדי ללמוד מהם לקחים לזמנו, וכדי לקונן בפני קוראיו על הפער בין תקופת יציאת מצריים ובין זמנם, בו ישראל ירד מגדולתו. מובלעת כאן התפיסה שהמקרא אינו "היסטוריה" מוגמרת, אלא הווה מתמשך במובן שבכל קריאה ניתן למצוא בו משמעות שונה.  
אם נניח שהפעולה המתוארת כאן היא משפטית, כפי שעושה התלמוד הבבלי הרואה אותה כבסיס לקניין הסודר, עולה השאלה האם ממנו התפתחה ההלכה הנוהגת. כפי שראינו, בסיפור של בועז ישנו פסוק שאין דרך להסבירו אלא באמצעות ההנחה שכבר בזמן שהסיפור נכתב דרך הקניין הזה לא הייתה נהוגה. הקושי בכך הוא שקשה לטעון כי מדובר במסורת מתמשכת כאשר קיימות עדויות לכך שהנוהג חדל מלהתקיים (גם אם ניתן לתרץ את היעדרו). בא"י הקניין הזה לא היה מקובל, כפי שניתן לראות בתלמוד הירושלמי (ע' 43), המייצג את ההלכה הנהוגה בא"י. האמירה הראשונה בתלמוד הירושלמי ביחס לכך שקרקעות נקנות בשלוש דרכים היא שמדובר בשלושה שלבי התפתחות. הדרך הראשונה היא זו המתוארת במגילת רות, היינו קניין באמצעות שליפת הנעל. לגופו של עניין הכתוב מציג את שתי הדיעות הקיימות בעניין, כלומר האם בועז או הגואל חלץ את נעלו, אך אינו מכריע ביניהן, דבר שביכולתו לעשות מכיוון שבשלב זה אין זו אלא שאלה פרשנית ללא משמעות הלכתית. 
השלב הבא המתואר הוא "חזרו להיות קונים בקצצה", שבמסגרתו אדם שמכר לאדם זר שדה השייך למשפחתו, הושפל ע"י בני המשפחה ע"י חלוקת ממתקים לילדים ברעש גדול, בתנאי שיצעקו בראש חוצות "נקצץ פלוני מאחוזתו", היינו שהוא מנודה מחיק המשפחה. במידה ואותו אדם חוזר בו וגואל את הנכס, היו חוזרים על אותו הטקס וקוראים "חזר פלוני לאחוזתו". אותו נוהג בדיוק קיים גם בהקשר בו אדם נושא אישה שאינה ראויה לו. הקושי המשפטי ב"מעשה הקניין" הזה הוא שאין כאן כל העדה על ג"ד, ולמעשה כל מטרת הטקס היא להביא את המוכר לחזור בו מכוונתו. שנית, בד"כ מעשה הקניין נעשה ע"י הצדדים. על הטענה הראשונה ניתן להתגבר בטיעון שלאור הנוהג האמור, רק אדם שהיה באמת נחוש בדעתו למכור את הנכס היה מביא זאת על עצמו ולכן הוא כן מעיד על ג"ד, אבל בכל זאת קשה לראות זאת כמעשה קניין, וסביר יותר להניח שהמעשה הזה התלווה למעשה קניין אחר. הפרשנות הזו נתמכת ע"י האנאלוגיה לנישואין, שכן לכאורה ניתן היה לטעון שגם קידושין היו בקצצה, אבל מובן מלשון הטקסט שהקצצה לא החליפה את דרכי הקידושין. לכן לא סביר שהקרובים הם אלה היוצרים את מעשה הקניין. 
ייתכן שהסיפור הזה נובע מכך שגם הפרשנים הירושלמים לא ידעו כיצד להסביר את מהות הרכישה ב"קצצה", ולכן השאילו את הסיפור הנוגע לקידושין. היו חוקרים שניסו לבדוק את משמעות השורש הזה בהקשר המשפטי הקנייני בשפות אחרות, ומצאו שמשמעותו היא חוזה או הסכם. מתוך כך ניתן לשער שבשלב מסוים היה נהוג לרכוש קרקעות באמצעות הסכם, ושהשיטה הזו התגלתה כבעייתית. אותם חוקרים הסבירו כי בימי קדם הסכמים ובריתות היו נעשים באמצעות חיתוך (כמו ב"ברית בין הבתרים" שכרת אברהם עם האל), ומכאן הקישור בין השורש "קצץ" ובין "כריתת" הברית באמצעות ביתור בעלי החיים, שמהווה אקט פיזי המייצג שינוי מטאפיזי בעולם. השלב השלישי הוא קנייה בכסף, שטר וחזקה. אין כאן התייחסות לקניין סודר, שאינו מוכר כלל בא"י. 
הקניין הסודר מוצג בתלמוד הבבלי (ע' 44), אשר נאלץ להתמודד עם אי-הופעתו במשנה, בניגוד לכל שאר דרכי הקניין (כסף, שטר, חזקה, חילופין, אגב, חצר...). לכאורה אין בכך קושי מכיוון שצורת הקניין הזו התפתחה לאחר תקופת המשנה, אך לאמוראים היה קושי להודות בכך שמדובר ביצירה חדשה, מכיוון שתמיד ביקשו להסתמך על מסורת. לכן היה עליהם למצוא דרך לטעון כי קניין הסודר מבוסס על קניינים שכן מופיעים במשנה (חליפין). טענה שנייה היא שמעשה קניין זה שימש יהודים מקדמת דנא, ולהביא לכך ראיות מהתנ"ך. סביר להניח שהקושי הזה הוא הסיבה שבגללה הפסוקים המקראיים נכנסים לכתוב בשלב מתקדם יחסית, באשר אילו הם היו הבסיס למחלוקת, משם היה הדיון מתחיל. 
לאחר שהתלמוד מסיים לדון בקניין חליפין, הוא עובר ללא הקדמות לשאלה במה קונים, מבלי להידרש לשאלה מהו מושא הקניין, ומכאן אנו למדים שלכאורה הדבר מובן מאליו, אך בפועל מי שאינו יודע דבר על קניין סודר לא יבין במה מדובר. אכן, פרשן כמו רש"י מצא לנכון להתייחס לשאלה הזו, ואגב כך להכניס כבר בשורה הראשונה את דרך הקניין במגילת רות. מהעובדה שמובאת כאן מחלוקת באשר לאופן עשייתו של הקניין הסודר ניתן ללמוד שצורת הקניין הזו היא בהתהוות באותה תקופה, שכן אילו עיצובו היה מושלם לא היה מקום למחלוקת בעניין הזה. ניתן לראות בכך תימוכין נוספים לכך שהקניין הזה התפתח היסטורית בבבל, ורק בשלב מאוחר מנסים לחבר אותו למקרא. כאן אין שימוש במקרא לשם הכרעה (שאינה נעשית כלל), אלא ניסיון להפעיל הגיון ושיקולים משפטיים. 
רב אומר שקונים בכליו של הקונה, ולוי גרס שקונים בכלי המקנה. התלמוד מסביר את דעתו של רב בכך שלקונה נוח שהמקנה יקח ממנו את הכלי ע"מ שתהיה העדה על ג"ד. לעומת זאת, לוי חשב אחרת, ולא זו בלבד אלא שגם התכוון שקניין בכלי המקנה הוא הדרך היחידה. ההוכחה המובאת לדעתו היא דו-שיח בין חכמים החיים כמאה שנים לאחר לוי, בו נאמר שלמעשה הקניין הזה הוא "קניין אגב הפוך", מאחר וראינו שהמשנה מאפשרת לקנות מטלטלין באמצעות מקרקעין (קניין אגב), אך לא להיפך. המעניין כאן הוא שמבחינה צורנית קיים דמיון בין שתי צורות הקניינים, ושרב הונא נזקק לדמיון הזה כדי להסביר את צורת הקניין שאינה מופיעה במשנה, שהרי לא ייתכן שלוי הגה מלבו צורת קניין חדשה. רבא משיב להונא שאילו לוי נכח במקום, היה כועס מאוד על הפרשנות שניתנה לדבריו, וניתן להסביר את התגובה החריפה ברצונו של רבא להגן על קודמיו ולא להכתים את שמם בהעלאת ספקות ביחס לבקיאותם. 
הוא מוסיף ומסביר שאין הגלימה מהווה קניין אגב, אלא שמתן הגלימה מעניק למקנה "הנאה" שהיא התמורה ב"עסקת החליפין" הזו. כדי להבין את ההסבר הזה יש צורך לזכור של"הנאה" יש משמעות כספית, למשל במקרה התיאורטי בו חתן מקדש כלה בחפץ שהיא נתנה לו, דבר המוסבר בכך שההנאה הנגרמת לה מהסכמתו לקבל מידיה חפץ מקנה לו ערך כלכלי. ההסבר הזה דחוק, והדבר מעמיד אותנו שוב על היותו הסבר בדיעבד ועל האקרובטיקה לה היו מוכנים חכמי התלמוד להידרש כדי שלא להודות שהומצא כאן יש מאין או שמנהג נלמד מהסביבה. כמו כן, יש קושי נוסף מכיוון שבמשנה קניין החליפין נועד רק למטלטלין, וקשה קונספטואלית להחיל אותו על תחום חיצוני כגון מקרקעין (מה גם שאין כל פרופורציה ביחס לשווי). במלים אחרות, חכמי התלמוד עושים כאן מאמצים עילאיים לשייך את הקניין הסודר למסורת היהודית, מכיוון שהם אינם מעוניינים לוותר על דרך הקניין הזו, המאפשרת עסקאות מרחוק. כאן התלמוד משווה את המחלוקת בין רב ולוי למחלוקת תנאים בנושא שליפת הנעל, אך יש הבדל מובהק בין הדברים, שכן התנאים התווכחו על מה באמת אירע, בעוד שהמחלוקת של רב ולוי הייתה ביחס למשפט נוהג. 
בשלב השני, בו משתתפים חכמים מהדור השני, ההנחה היא שהקניין כבר קיים ונוהג, ונאמר שמוסכם על הכל כי החפץ בו משתמשים לשם קניין אינו צריך להיות "שווה פרוטה". מעבר לכך מתחילות מחלוקות ביחס למגבלות אחרות העשויות לחול על החפץ. ר' נחמן גורס שהחפץ חייב להיות כלי (בגד, כלי כתיבה, כלי עבודה) ולא פרי, למשל, ולעומתו ר' ששת אומר שניתן להשתמש גם בפירות. הטעם שמנסים לתת לדעתו של ר' נחמן היא שנאמר רק "נעל", אך זו אינה טענה משכנעת מכיוון שאילו היינו עוקבים אחרי הנימוק הזה עד הסוף, היינו מגיעים בהכרח למסקנה שהכוונה לנעל בלבד. דעתו של ששת מנומקת בטענה שנשמעת דחוקה עוד יותר, מכיוון ש"כל דבר" מתייחס למהות העסקה ולא לאמצעי עשיית הקניין. לנוכח התנגדותו של ר' נחמן, רב ששת מוסיף ואומר שהכוונה היא לכך שלא ניתן לקנות בחצאי דברים, ומכאן שניתן לקנות גם בפירות כל עוד הם שלמים. 
בהקשר לכך מובאת (ע' 46) הערה של רבא, בדור הרביעי לאמוראים, לגבי הצורך להעביר קניין בפירות הנמצאים במקום מרוחק, ואשר שאל מדוע לא פתרו את הבעיה באמצעות קנין סודר, דבר המלמד עד כמה בזמנו הקניין הזה כבר היה מובן מאליו (וכן שבזמנו כבר התקבל הכינוי "סודר"). שאלת מקור המילה זוכה להתייחסות במילון הראשון לעברית התלמודית, אשר מאתרת את מקור המילה בסיפור על משה רבנו, שביורדו מהר סיני והסווה באמצעות כיסוי ראש את הקרינה שבקעה ממנו. מכיוון שהחפץ הזה היה מזוהה עם תלמידי חכמים שנהגו לחבוש אותו, מעשה הקניין קיבל את שמו, למרות שניתן להשתמש בכל כלי (ההלכה לגבי מהות החפץ היא כר' נחמן).    
6/1/2011 (על פי סיכום של טל מור)
מתוך סקירת התפתחותו של הקניין הסודר, הגענו להשערה כי מדובר בצורת קניין בבלית, וכי מדובר בתקנת חכמים מאוחרת אשר הפסוקים המקראיים מובאים בה כאסמכתא. למרות זאת, דווקא ספר החינוך, שמעלה את הטענה לגבי אסמכתאות, טוען כי הקניין הסודר הוא חריג ביחס לצורות הקניין האחרות מכיוון שמקורו בתורה. על המשך התפתחותו הבתר-תלמודית של הקניין הזה ניתן ללמוד מספר הלכות גדולות (ע' 48), הקובע כי אנו למדים שקונים בכלי מן הפסוק "חלץ איש נעלו", וכי אף שהכלי אינו שווה פרוטה, לא ניתן לקנות בפירות. המלים "בימי משה" הן פרשנות השאובה ככל הנראה מכך שהמחבר יודע כי מגילת רות שהתחברה בתקופת השופטים מעיד על תקופה קודמת. ייתכן כי ייחוס צורת הקניין למשה נועדה לתת לה משנה תוקף, שכן אם היא אושרה ע"י משה, דינה כאילו היא מן התורה, ולכן הוא אינו מאוחר אלא מוקדם, למרות שהוא נראה על פניו כצורת הקניין הרעועה ביותר. בהמשך הדף יש קטע מכתבי הרמב"ם, הקובע שכל הדברים נקנים בקניין סודר, וזאת הוא למד מליקוט כל המקומות בתלמוד בהם מתוארת קנייה באמצעי זה. הרמב"ם מדגיש (ובכך הוא מחדש) כי הקניין צריך להיות מלווה באמירה למען הסר ספק ולמניעת אי-הבנות, ומשום שהדבר מסייע לגמירות הדעת. מכאן ניתן להבין שבהיעדר אמירה יש ספק ביחס לתוקפו של הקניין, משום שלא ברור אם הייתה ג"ד. 
בע' 49 ישנו קטע מיעקב בעל הטורים (המאה ה-XIV), בנו של הרא"ש, שהגיע לספרד יחד עם אביו שנמלט מגרמניה. הם אמנם הביאו איתם מסורת אשכנזית, אך גם הושפעו מאוד מהמסורת ההלכתית הנפרדת שראו בספרד. לדעת בעל הטורים, מתן הכלי אינו צריך להיות מלווה באמירה מכיוון שמובן לכל כי המעשה עצמו מעיד על ג"ד. לא ברור אם האמירה הזו נובעת מכך שבהלכה האשכנזית לא נדרשה אמירה מלכתחילה, או מכך שבעת שכתב גם בקהילה הספרדית כבר היה ברור לכולם שהמעשה עצמו מעיד על ג"ד. לעומת זאת, השו"ע אמנם העתיק את הטור, אך מבחינה עניינית מצטט בהסכמה את דברי הרמב"ם לפיהם אכן יש צורך באמירה. הוא גם מזכיר כי יש גישה אשכנזית שלפיה אין צורך באמירה. מכל זה אנו למדים שבעניין הזה היה הבדל בין המסורות, ויש בכך הגיון לאור העובדה שבאשכנז הקהילות היו קטנות מאוד וההלכה הייתה מוכרת לכולם. 
במקור נוסף (חולק בכיתה) בשם "חוזים על פי דיני התורה" מתואר כי חוזה ע"פ ההלכה מחייב מעשה קניין לפני החתימה. מעשה הקניין מתבצע בכך שכל צד נותן לשני כלי והלה מגביה אותו ב- 30 ס"מ, ולאחר מכן כל כלי חוזר לבעליו. ע"פ השו"ע, ניתן גם שאדם שלישי יתן כלי לכל אחד מן הצדדים. לכאורה נראה שמדובר בלא יותר מטקס סמלי, אך בסמיכות לכך מובא פסק של בי"ד רבני אשר עסק בבקשה לאישור צוואה של אישה שביקשה להעביר את מרבית רכושה למוסד ליתומים ואת השאר לחלק בין קרוביה. הקרובים הגישו התנגדות לביה"ד בטענה שקניין הסודר שנעשה על הצוואה לא נעשה כדין ולכן הצוואה אינה תקפה. הקניין הסודר בוצע כך שהאישה עצמה נתנה חפץ שהיה שייך לה. ברור שהיא הייתה מעוניינת לעשות את המעשה, אבל הכלי צריך היה להיות שייך לנציגי מוסד היתומים. ביה"ד קבע כי גם אם לא היה נעשה כלל מעשה קניין, הצוואה הייתה תקפה, שכן הקדש, כמו נדר, אינו צריך למעשה קניין, ואין הדבר נחשב לחוזה הנכרת בין הצדדים. כמו כן, ע"פ ההלכה קיימת אפשרות שאדם על ערש דווי יעשה צוואה בע"פ והיא תהיה בת-תוקף ובלבד שאותו אדם אכן מת בסמוך לעשיית הצוואה. עם זאת, השו"ע קובע כי אם אדם מעוניין לעשות מעשה קניין, מפסיקים לחול עליו דיני השכיב מרע וחלים עליו דיני המתנה. במקרה הזה ביה"ד קיבל את הטענה כי האישה הייתה מעוניינת לערוך צוואה בע"פ על פי הדין הישראלי, ועשתה מעשה קניין רק מכיוון שאחד העדים ייעץ לה לעשות כן, ולכן מתן הרכוש היה תקף גם ללא מעשה הקניין. באופן הזה אושרה הצוואה במלואה.
שטרי הקניין, ככל שטר, הם מסמכים שנועדו להשתמר ולהוות מכשיר ראייתי, המאפשר להוכיח בעלות בקרקע. השטרות שנמצאים בידינו מייצגים את הקניין עצמו כפי שנעשה בשוק, והם הרבה יותר מורכבים ומפותחים מכפי שניתן לדמיין מהתמונה העולה מהמשנה ומהתלמוד, מכיוון שפוסקי ההלכה רק הגיבו להתפתחויות. שטרות "אמיתיים" נמצאו בגניזות, בחפירות ארכיאולוגיות, בשו"ת ובספרי שטרות המכילים דוגמאות. מאחר וספרים כאלה היו קיימים במספר גדול יחסית של עותקים, יש סיכוי סביר שנשמרו. ספרו של גולאק, "אוצר השטרות", מהווה עד היום את המקור החשוב ביותר לנוסחי השטרות. 
בירמיהו ל"ב (ע' 61) מסופר על ירמיהו היושב בכלא של צדקיהו, וממתין לחנמאל בן דודו שיבוא למכור לו שדה, אשר עליו להציע בראש ובראשונה לבן משפחה. הקניין מתבצע בראש ובראשונה ע"י שקילת ותשלום כסף (קניין כסף). בשלב השני ירמיהו כותב בשטר (בספר), חותם ומביא עדים, למרות שלפי מה שראינו המוכר הוא זה שצריך לכתוב את השטר, אבל ירמיהו מביא עדים שיעידו על כשרות העסקה. רק הם חתומים על השטר, למרות שלדעת חכמים תוקף המסמך שאוב מהצהרת המוכר על מכירת הנכס לקונה. מכיוון שעשיית שטר הייתה מקובלת במקומות רבים, נראה סביר כי מקור קניין השטר של חז"ל הוא הנוהג וכי הפסוקים בירמיהו הם אסמכתא, וזו גם דעתו של "ספר החינוך".          
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מהסיפור בספר ירמיהו ניתן להבין שבשטר היה כתוב יותר מאשר ההצהרה על המכירה. הטקסט משתמש במלים "המצווה" ו"החוקים", שפורשו כתוכן הקבוע ומידת השדה והחוקים שהותנו, בהתאמה. הגיוני שאכן ה"חוקים" מורים על ההוראות החוקיות החולשות על העברת קניין, ואילו ה"מצווה" מתייחסת לגאולת האדמה ע"י קרוב משפחה. כמו כן, לא ברור כמה שטרות או ספרים יש כאן, שכן הטקסט עובר מספר פעמים מלשון יחיד ללשון רבים. דרך אחת להסביר זאת היא באמצעות ההנחה שמדובר בשני עותקים, שאחד מהם נשמר אצל הקונה והשני בארכיון, בכד חרס. הבעיה בפרשנות הזו היא, שהיא אינה מתיישבת עם לשון הטקסט, מכיוון שירמיהו מבקש מהשליח שלו לחתום את שני המסמכים בכד החרס. פירוש אחר, שהוצע ע"י רש"י, הוא שיש כאן מסמך אחד המורכב משני חלקים, וזאת בהסתמך על התורה שבע"פ כאמצעי פרשני. 
מקור נוסף (ע' 72) מתאר שטרות ומסמכים משפטיים של אשה בשם בבתא, שנמצאו בהקשר של מרד בר-כוכבא, אשר הארכיאולוגים הניחו נכונה שיימצאו שם מכיוון שאנשים הנמלטים מבתיהם לוקחים עמם, כאז כן היום, את המסמכים החשובים שלהם. השטרות האלה נקראים "מקושרים" מאחר ונגללו כך שחלק מהטקסט נותר גלוי לעין וחלקו היה מוסתר, ויש המציעים כי לזה הייתה כוונתו של ירמיהו בדברו על "החתום והגלוי". בחיי היומיום די היה שאדם המבקש להוכיח את בעלותו על קרקע היה מראה את החלק הגלוי, אך אילו הייתה עולה טענה כי היה זיוף של המסמך, ניתן היה להגיע לביה"ד ולפתוח את השטר ע"י מומחים לדבר, ובאופן זה להוכיח שהשטר לא זוייף, הן בשל הקשרים המיוחדים והן בשל חתימות העדים הרבים. אגב, גם היום עושים מה שנקרא "גט מקושר", אבל במשמעות שונה. מדובר בנוהג לכתוב גט של כהנים באיטיות ולתפור את הקלף אחרי כל שורה, כביכול ע"מ שתהיה לכהן אפשרות להתחרט לפני שיגרש את אשתו באופן בלתי הפיך. 
בבבא בתרא (ע' 68) קיימת הנחייה לכתוב את השטר (המכונה כאן "גט") ע"פ מנהג המדינה, מתוך הכרה בכך שמדובר במסמך בעל משמעות מסחרית שצריך להיכתב על פי הנוהג. בהמשך הטקסט (פרק ג) יש התייחסות לשאלה מי צריך להיות נוכח במעמד כתיבת השטר, מן הסתם מכיוון שכתיבת השטר המפורט חייבה תשלום לבעל מקצוע מיוחד. לפיכך נקבע שאדם יכול לכתוב גט שלא בנוכחות אשתו, מאחר ובתקופת המשנה לא נדרשה הסכמת האישה, ואותם הדברים אמורים ב"שובר", שניתן לכתוב לאישה שלא בנוכחות הבעל, שהרי הבעל הוא זה שיש לו אינטרס לקבל את התעודה כראייה לכך ששילם לאשתו את הכתובה. גם בשטר הלוואה אין צורך בנוכחותו של המלווה, מאותה סיבה שהלווה הוא זה שצריך לשאת בהוצאות כתיבת השטר. שטר מכר צריך להיכתב בנוכחות המוכר, מכיוון ששטר הקניין של המשנה הוא הצהרה על העברת בעלות, ולא מתקבל על הדעת שאדם אחר יטען שהבעלים העביר לו רכוש. בכל מקרה הקונה הוא זה שעליו לשלם על השטר, מכיוון שהוא בעל העניין. 
כפי שראינו, השטר יכלול לא רק את שם המוכר והצהרתו, אלא פרטים נוספים כגון התאריך, הנחוץ מאוד למשל במקרה שהמקרקעין משועבדים להבטחת חוב ונמכרו לאחר מתן ההלוואה. כמו כן, מכיוון שהשטר נועד להגן על האינטרסים של הקונה, אך הגיוני שהיה לו עניין להכניס אליו כמה שיותר פרטים רלבנטיים, והדבר מסביר מדוע לאורך הדורות התווספו להם תכנים שונים. 
בע' 75-76 נמצא תרגום של שטר ארמי העוסק בקניין בית, שלמרבה העניין היה שטר מקושר, אם כי נבדל מהשטרות הקודמים שסקרנו בכך שלא היה כתוב ביוונית, כחלק ממרד תרבותי כנגד השיטה הגראיקו-רומית בכללותה ולא רק השלטון הזר. השטר מתוארך לפי שנות המרד, כפי שהיה מקובל לתארך בעולם העתיק לפי מלכים, דבר שיש לו עדויות בשפע גם בתנ"ך. השטר נעשה ע"י המוכר, המקפיד להצהיר כי הוא מבצע את המכירה "מרצונו", וממשיך לתאר במדויק את הממכר. הוא אינו מסתפק באמירה שהוא מוכר את הבית והחצר, אלא מוסיף גם שבמכירה נכללים הדלתות והמפתח וכיו"ב. לכאורה לא ברור מה פשר הפירוט הזה, שהרי לכאורה ברור שהעליה והמדרגות נכללים בממכר, ומכאן ניתן ללמוד שהדבר לא היה מובן מאליו, ופרטים מהסוג הזה היוו מקור לסכסוכים. נוסף על כך מתוארים גבולות החלקה, ומובהר כי המכירה משמעה העברתה לקונה של הזכות לעשות ככל העולה על רוחו בנכס. כמו כן מופיע כאן רכיב התמורה, שאין עוררין על חשיבותו במסגרת השטר. המוכר גם מציין שהמחיר שקיבל הוא המחיר המלא וכי לא יהיו לו תביעות עתידיות כלפי הקונה. מכאן אנו למדים שהשטר נכתב ככה"נ לאחר העברת התשלום. מאמירה נוספת עולה שהמוכר מתחייב להתערב לטובת הרוכש במידה ויתעוררו ספקות בעתיד לגבי כשרותה של העברת הבעלות, כולל העמדת רכושו לצורך זה. ההתחייבות האחרונה היא להחליף את השטר, מכיוון שהשטר עלול להמחק או להינזק, וכאמור לקונה יש עניין רב בהחזקת השטר בידיו.  
� אין זה אומר שבמשפט העברי אין הכרה במחוייבות חוזית, אלא שכשנושא החוזה הוא קניין, ההצעה והקיבול וגמירות הדעת אינן מספיקות. במונחים מודרניים הנדבך החוזי אינו קיים ללא הנדבך הקנייני. אי אפשר לטעון להפ"ח ללא מעשה קניין. 


� במאמר מוסגר, יש להבחין בין "מנהג הסוחרים" ובין "מנהג המדינה", מה גם שבתלמוד הוראת המונח "מדינה" לא הייתה כמושג המודרני אלא התייחס לתחומים גיאוגרפיים מוגבלים יחסית, כגון עיר. 


� כמובן שמוסד ה"מודעה" פותח פתח למצב בו אנשים מכינים עצמם מראש למצב בו ירצו לטעון לכפייה, ולכן יש גם נוהל ל"ביטול מודעות", דבר שרלבנטי במיוחד במקרי גט, כאשר בתי הדין מקפידים לוודא שאין מודעות.
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