צחי:

מבוא: קניין
דיני קניין הוא מונח רחב שעוסק בנושאים רבים. נעסוק בסוגיות מסוימות בדיני הקניין העברי. ביסודות. נדבר על הזכות לקניין ועל משמעויותיה. בהמשך, נברר את הדרכים והתפיסות הבסיסיות של המ"ע לגבי "כיצד נרכש רכוש?".  

אנחנו רגילים לדבר בדיני חוזים, קניין ( במ"ע, אין כזו הפרדה. החיבור חזק מאוד ביחס למשפט הישראלי והאירופי. נקדיש לא מעט דיון בעקרונות "גמירות הדעת" למרות שלכאורה הוא עיקרון בחוזים. אבחנה זו חשובה מאוד לדיני הקניין במשפט העברי.

הבדל משמעותי נוסף בין מ"ע למשפט הישראלי - הרבה מההגנות שקיימות במשפט הפלילי, שייכות דווקא לחלק האזרחי של המשפט העברי. ענייני גניבה נמצאים בחלק הפלילי בחוק העונשין אך במ"ע, עבירות רכוש שייכות יותר לתחום האזרחי משום שנמצאות בתחום "בין אדם לחברו". החלוקה שם שונה מאשר במשפט הישראלי.

מונח שני - משפט עברי
יש מונחים מסורתיים שניתן לתאר בעזרתם את המשפט העברי. 

הלכה מתארת את כלל היחסים והחיובים שבין האדם לאל. המשפט העברי הוא החלק ש"בין אדם לחברו".  האם אבחנה זו טובה? אנחנו מנסים לבדוק אם משפט עברי = בין אדם לחברו. 

כדי לבדוק זאת, יש לבחון האם יש כללים שקיימים במ"ע ולא קיימים "בין אדם לחברו", או להפך.

יש צווים רבים ביחסים ש"בין אדם לחברו" שהם בתחום המוסר, לא בהכרח נמצאים במישור המשפטי. כגון: "ואהבת לרעך כמוך" ( מה הכוונה? איך מיישמים? איך אוכפים?

קשה להגדיר ציווי זה בתואר "משפט" משום שקשה מאוד לאוכפו. "משפט" נתפס כמערכת אכיפה, שבצידה סנקציות וכו'.

יש דוגמאות רבות נוספות לשוני בין החוק הישראלי לעברי: איסור לשון הרע במובנו הפלילי הוא הוצאת דיבה בעוד איסור לשון הרע במובנו ההלכתי הוא, מה שנקרא בימינו, רכילות - דיבור על אדם, אפילו אם אמת ואפילו אם אינו יודע על כך.

להגיד משפט עברי = מע' היחסים ש"בין אדם לחברו" ( צורת הגדרה מאוד בעייתית.

הנחה זו בעייתית גם מכיוון אחר: ניקח את הגדרתנו לעיל ל"משפט" (אכיפה, סנקציות וכו') - האם במע' היהודית, המשפט חל רק במע' היחסים שבין אדם לחברו ?! האם החלק המשפטי של ההלכה חל רק ביחסים שבין אדם לחברו !? וודאי שלא!

המשפט בהלכה מטפל במע' היחסים ש"בין אדם למקום". בהלכה היהודית ישנם עניינים משפטיים גרידא שנתונים לטיפולה של הסנהדרין, יש לה סמכויות ענישה.

דוג': מחלל שבת בפרהסיה. יש הליך התראה, תלונה לבי"ד וכו' אבל בבסיס, עבירת "חילול שבת" - עניין בין אדם לחברו.

אפשר לומר כי עבירת "חילול שבת" אינה "בין אדם למקום" מובהק, יש לזה השלכות חברתיות. יש בעבירה פגיעה במע' הכללים על פיהם שואפת החברה לפעול. יש לכאורה קשר לתחום "בין אדם לחברו".

חיזוק לעניין ניתן להביא מתחום משפטי אחר לגמרי - עדים. במשפט הפלילי, כולם כשרים לעדות חוץ ממי שנפסל במפורש.  במשפט העברי המצב הפוך ( כולם פסולים לעדות מלבד קבוצה שאושרה.

מי כשרים להיות עדים? כמובן שלא יהיו קרובי משפחה וכו', ובנוסף, התנאי הוא שיהיו שומרי מצוות. מחלל שבת בפרהסיה פסול לעדות! מדוע? אדם שחי בחברה שכלליה הם כללי ההלכה, והולך נגד כללי החברה, אומר לחברה: "אני לא מחויב לחוקים ולכללים שלכם (ובתוך כך, גם לאיסור להעיד עדות שקר)". לכן, הוא חשוד מלכתחילה.

אז מה זה בעצם משפט עברי? איך מבררים את משמעותו ומדוע יש ניסיון להימנע מהשימוש במילה "הלכה"? היכן מתחילים בבירור משמעותו של ביטוי מסוים? נפנה להיסטוריה ונברר מי המציא אותו ולאיזה צורך.

המונח הלכה, במשמעו כיום, הוא בסה"כ בן כ- 100 שנה - מישהו יצר אותו. לא מדובר במונח 'מסורתי' שהיה קיים בעבר. יש להבין מדוע היה צריך ליצור את המונח הזה?

היכן רואים את המונח בפעם הראשונה? חברת המשפט העברי (מוסקבה, 1918) לא הייתה הראשונה, אבל ניקח אותה כדוג'. מדוע אינם נקראים "החברה לתלמוד ולשולחן ערוך היהודי"? אותם אנשים רצו לקחת את העבר ולעשות לו סינתזה לימינו ( להתאים את המקורות מהעבר לחברה כיום.

לא בכדי בשנת 1918 קמה החברה הזו - בדיוק לאחר הצהרת בלפור, וברור להם, ולנו אף יותר, כי המשפט משפיע מאוד על החברה. ברור להם שיש ליצור משפט שיתאים לנו. מה הבעיה בהלכה כפי שהיא? המדינה העתידית, שעומדת להיות מוקמת תהיה מדינה יהודית-חילונית ( המקורות מהעבר אינם מתאימים בהכרח למדינה חילונית, אבל אלה מקורותינו. מה עושים? ניקח את המקורות ההיסטוריים ונסנן מתוכם רק את מה שמתאים לתפיסתנו כיום.

יש כלל הלכתי שקובע שבמחלוקת בין התלמוד הבבלי לירושלמי ( הבבלי גובר. השיטה החדשה אומרת שמתייחסים להלכה בכבוד רב, אבל ניתן לבקר אותה ( אם דווקא גרסתו של התלמוד הירושלמי תתאים יותר - אפשר לקחת המשמעות שלו - התאמת המונחים ההלכתיים לתפיסה החילונית שלי.

אין הרחבה במשפט העברי לתחום החיובים, נכסים לא ממשיים וכו'. במקרה כזה, נקבל את המשפט האמריקאי שמתאים לנו יותר ( לא לוקחים את ההלכה בשלמותה. יוצרים משהו חדש שנקרא "משפט עברי".

מכל האמור לעיל, מהו המשפט העברי ?

המשפט העברי - "אותו חלק בהלכה שיש לו מקבילות בשיטות משפט אחרות". המונח הומצא ע"י אנשים שרצו לשלב בין המשפט העברי לבין הקיים בענפים אחרים. להתאים את שיטת המשפט העברית למה שקיים בשיטת המשפט באמריקה וכו'.   יש דינים מסוימים במשפט האנגלי - נבדוק את הגישה של ההלכה.

יש מקרים לגביהם להלכה אין התייחסות, כגון חברות, תאגידים וכו'.

תחום בעייתי נוסף, שלא ייתכן המשפט המודרני בלעדיו ושלא קיים לגמרי בהלכה - המשפט הפלילי. הבעיה אינה בקיום העבירה אלא בסדרי הדין. כדי שאדם שרצח יוצא להורג (עונש מוות), צריכים לקרות דברים כמעט בלתי אפשריים.  בחברה המודרנית, חייבים להיות פרקטיים יותר ובעלי יכולת סנקציה ממשית.

קושי: רוצח שלא הורשע ע"י שני עדים, עדיין ילך למאסר. במסכת סנהדרין יש מושג שנקרא "כיפה" - מעין בית מעצר.   בכ"ז, יש סנקציות לעבירות. קשה מאוד רק להוציא להורג רוצחים (גם בימינו).

תשובה: הדיון בגמרא מצמצם מאוד את המקרים בהם רוצח באמת מגיע לבית הכלא.

כשאמר ר' עקיבא כי אילו הוא ישב בסנהדרין, לא היה מוצא אדם להורג, או רק פעם ב- 70 שנה בשל סדרי הראיות הנוקשים. בהמשך אותה המאה, אמר רבן שמעון בן גמליאל: אתם מרבים רוצחים בחברה, "אם לא תענישו, לא תהיה לכם הרתעה"!  הוא רואה את המשפט כמע' שמכתיבה סדרים חברתיים (ולא בכדי, הוא היה נשיא, תפקיד פוליטי).
מושג המשפט העברי היטשטש עם הזמן, יש כאלה שמזהים את המשפט העברי עם ההלכה וכו'.

הערה אחרונה: ע"מ להראות מה קרה למונח מ"ע, כשהומצא בראשית המאה ה- 20, אנשי הלכה ודת יצאו נגדו. הם מבינים שמדובר על "יצירה חדשה", משהו חילוני חדש. כיום, הדעה הרווחת היא שהמשפט העברי = ההלכה.

אם מ"ע הינו החלק המשפטי בהלכה שהוא בעל מקבילות בשיטות משפט אחרות, כיצד זה ישפיע על צורת הלימוד את שיטת המ"ע? נלמד את המשפט העברי בצורת "משפט משווה" - נשווה בין שיטות משפט אחרות להלכה היהודית.

לעומ"ז, אם המשפט העברי הוא מונח לא אמיתי שהומצא וכולל את כל ההלכה, אזי לא נכון יהיה לנתח את ההלכה היהודית באמצעות כלים משפטיים חיצוניים. 

האם עלינו לקחת ענפי משפט משיטות אחרות ולהשוות אותם למשפט העברי? או שמא ההלכה היא מערכת דתית עצמאית, נפרדת ושונה לגמרי מהמוכר היום? אין לה שאיפה להידמות למערכת משפט מודרנית, ולא נכון יהיה להשוות ביניהם. במהלך הקורס נשתדל לענות על שאלה זו.

אם ההלכה היא מערכת נפרדת שפועלת משיקולים שונים וכו' - השאלה מהווה הסבר, נימוק, צידוק לשאלה אחרת לגמרי: למה בכלל ללמוד מ"ע (מעבר לחובה הסטטוטורית של החובות לתואר ()?

התשובות הבנאליות: אפשר לשלב את זה בפרקטיקה. יש חוקים שנושאים שמות מההלכה (לא תעמוד על דם רעך, עשיית עושר ולא במשפט וכו'). 

חוק יסודות המשפט מכיל ס' זנוח שנלמד ממקורות המשפט, חוק זה קודם ע"י היוהמ"ש דאז, אהרון ברק.

יש מקום בו להלכה היהודית יש דריסת רגל ( חוקי המשפחה. ס' 2 מכתיב כי גירושין ונישואין של יהודים יהיו עפ"י "דין תורה" ולא עפ"י מונח אמורפי של "הלכה" או "משפט עברי". המחוקק בכוונה שולח את היהודים להלכה - המשך קו של הבריטים, ששלחו את הדיונים בנושא משפחה להיערך עפ"י הכללים הנהוגים במקום. היוהמ"ש של חוק זה היה הש' חיים כהן, שהיה מקדם המשפט העברי החילוני הראשון ואולי היחיד.

בפועל, אין שימוש של משפט עברי בחקיקה. רק בדברי החוק....

אם כך, שוב נשאלת השאלה, מדוע ללמוד משפט עברי? ניתן להבין טוב יותר את דיני הקניין בכלל. אנחנו לומדים את דיני הקניין במשפט עברי כשיטת משפט אחרת, שונה, במעין משפט משווה. נוכל להבין לעומק את מושגי הקניין.  נכיר מערכת שרואה את מושגי הקניין, נובעת מעקרונות שונים וכו'. מההשוואה בין שיטות המשפט נוכל לחדד את ההבנה בדיני הקניין הישראלים. 

אחד הדברים שמייחדים את המשפט העברי זה שיש לה היסטוריה ארוכה. המקורות שלה משתרעים מתקופת התנ"ך ועד לימינו אנו (הפוסקים בבתי דין רבניים). מערכת שמגיבה לתלאות החברה במדינות השונות (השלטון במרוקו, ישראל, עליית הנצרות והאסלאם וכו').

נפתח בשאלת הזכות לקניין. שאלת קיום הזכות בכלל, והזכות לקניין בפרט, במ"ע. האם לאדם, במשפט העברי, קיימת זכות לקניין? כדי לענות על זה נצטרך לברר האם קיימת בכלל זכות במשפט העברי? יתכן שאין בכלל זכויות במשפט העברי. בחוק הישראלי יש חוקים רבים שמנציחים את קניינו  של אדם. חוק יסוד כבוד האדם וחירותו מעגן את הזכות לקניין. עולה שאלה, האם יש בכלל זכויות במשפט העברי? ייתכן שעצם הצורך בשאלה מושפע מהדיון שניהלנו קודם. 
כלומר, גישתו של מי שסבור שהמשפט העברי הוא משפט שקיים בשיטות משפט אחרות תהא מבט על המשפט העברי דרך משקפיים של שיטות משפט אחרות - ברור למה מחפש מושג שרווח בשיטות משפט מודרניות - 'זכות'. יתכן שאגיע למסקנה שאין כלל מושג זכות במשפט העברי, אבל אם קיים בשיטות משפט אחרות - אנסה למצוא את הזכויות במשפט העברי בכוח.

הגישה השנייה תאמר: 'אל תחפש בכלל!', המשפט העברי היא שיטת משפט שונה. יש בכך משום ניסיון לכפות על המ"ע מוטיבים מבחוץ שלא קיימים באופן טבעי. זה שבשיטות מודרניות יש זכויות, לא אומרות שגם בשיטת המשפט העברי יש כאלה זכויות.

עפ"י הגישה הראשונה, האם קיימות זכויות במשפט העברי ?

תשובה א' - אין באמת זכויות באופן גלוי אך יש חובות של אנשים לא לפגוע בקניין של אדם אחר, ומתוך זה אפשר ללמוד שיש לאדם זכות שלא יפגעו בקניינו. מכלול החיובים שקיימים במשפט העברי - מקימים בעצם את הזכויות. 
הש' חיים כהן היה חוקר של המשפט העברי ובדק את הנושא - חיפש את הזכויות במשפט העברי. הוא אומר שאין באמת זכויות גלויות במשפט העברי, אך מול כל חובה קיימת זכות (טבלת הופלד). מתוך זה לומדים שיש לאדם זכות על קניינו. 

טענה זו עלתה בהקשרים רבים. כשהיו דיונים בכנסת על עיצוב חוק זכויות האדם בישראל, אחד הדוברים מול הכנסת היה הפרופ' אליעזר רביצקי. הוא אמר שעל האדם מוטלות חובות כאלה ואחרות בעולם. עצם חובתו של האחד יוצר זכות כלפי האחר.  אם לי אסור לגנוב ( לך יש זכות לקניין. אם לי אסור להרוג ( לך יש זכות לחיים.  חיים כהן אומר שאין מערכת זכויות מוצהרת, אבל מכך שיש חובות ( נלמד מכך שיש זכויות.

חוקרים ומשפטנים נוספים ניסו לטעון כי ההלכה היהודית לא מדברת בלשון של זכויות במפורש אלא במשתמע.

ניתן לתקוף גישה זו בשתי דרכים:

תקיפה א' - הסוברים שההלכה אינה דומה לשיטת משפט אחרות. זה לא טבעי לחפש 'זכות' בהלכה כשהיא לא כתובה שם באופן מפורש. המושג 'זכות' לא טבעי להלכה ולכן, לא נכון לדבר עליו בהלכה. מעבר לכך זה לא קיים כי מהותית זה לא נכון. מרכז הכובד בהלכה אינו באדם אלא ביחסיו כלפי האל. 
ההלכה היא בעצם פרשנות מסורתית של התורה. התפיסה מעמידה את האל כמחוקק ולא את האדם.  אסור לרצוח רק משום שכך ציווה האל ולא בגלל שיש לאדם אחר זכות לחיים...  הם יסברו שההלכה אינה יכולה כלל להכיל מושג כזה. ההלכה היא מערכת דתית, ולא נכון לפרשה לפי שיטות מודרניות חילוניות.  שיטות המשפט החילוניות, שמכתיבות לאדם זכות קניין, שמות את האדם במרכז והמשפט נועד להגן על זכויותיו.  המתנגד יאמר כי האדם במערכת היהודית אינו במרכז אלא האל במרכז.  המע' לא מעמידה במרכז שיקוליה את האדם וזכויותיו. 

נכון שחלק מהמערכת מדבר על חיובים חברתיים, אבל לא זה המרכז. לא זה 'לב המערכת'.

תקיפה ב' - תקיפה מכיוון שונה. טענה שתבוא ותגיד 'זה לא נכון שניתן לגזור את הזכויות מהחובות'. הגישה שאומרת שלאדם 'אסור לגנוב = לך יש זכות מפני גניבה' אינה נכונה. למה לזכות יש ערך בלי קשר לחובות? מדוע זכות חייבת להיות פוזיטיבית?  הזכות חייבת להיות רחבה יותר מהחובות של האחר. 

כשיצא ח"י כבה"א טענו חלק מהשופטים כי החוק לא חידש דבר, לא שינה מהותית את המצב...  גישה זו לא התקבלה בעליון. הטענה היא שהזכות רחבה בהרבה מהחובה. המבחן שהעליון השית על הרשות הציבורית כאשר היא באה להפקיע רכוש של פרט היה קשה ומצמצם יותר לאחר חקיקת ח"י כבה"א. יש הנחה שהזכות רחבה יותר מהחובה לא לפגוע באדם. 
דוגמה מהמשפט העברי: המשנה בבבא קמא דנה בסוגיות נזיקיות. 4 אבות נזיקין, הרחבות וכו'. לעומת זאת, בשום מקום בתלמוד אין דיון אם מותר בכלל להזיק. כל מערכת הכללים מדברת על 'אם הזקת- תשלם כך וכך' - לא כתוב שאסור להזיק. לכאורה, עשיר שהוא גם פירומן, יכול להצית כאוות נפשו ולשלם פיצויים למי שהזיק לו. כך משתמע מהחוק היבש. אם הייתה אמירה שאוסרת להזיק במשפט העברי, היינו מסיקים שיש זכות לאדם על קניינו. אבל, מתוך זה שלא רשום, המסקנה צריכה להיות שאין זכויות כאלה! דורות רבים חשבו מאיפה מוצאים את האיסור להזיק (ולא רק החובה לפצות אם הזקת).

יש ערך בניסיון למצוא זכות פוזיטיבית ולא רק חובה של אחר. נרחיב נקודה זו.

האם בכלל קיימות זכויות ? האם בכלל נכון לכפות זכויות על ההלכה ?

הש' משה זילברג (היה שופט בעליון), מעמיד במרכז דיונו סוגיה תלמודית (עמ' 2 במקורות). 

נרחיב מעט על המקור ואח"כ על הסוגיה.

התלמוד הבבלי הוא יצירה שהיא, אולי, המקור החשוב ביותר בהלכה היהודית. חשיבות התלמוד נובעת מכך שכל מה שנכתב אחריו בספרות ההלכה מתייחס אליו - זה החיבור האחרון שנתקבל. אין אחריו חיבור כזה שהוסכם על כולם כבסיס לפסיקה ההלכתית. 

לא תמיד זה היה כך, במאות בו נוצר ובמאות ה- 5-6 היו חלק שסברו שיש ללכת לפי התלמוד הירושלמי וזאת משום שהלכת א"י גוברת. הסיבות ההיסטוריות ומפעל הגאונים שבאו אחריו קבעו שהתלמוד היה המקור האחרון שהוסכם והתקבל על כולם. הרמב"ם ניסה ולא הצליח, שו"ע ניסה וכמעט הצליח אך לא התקבל על כל הזרמים.

מהו התלמוד? קשה לאפיין. יש  בו הלכה (אך אינה מסודרת אלא מפוזרת). יש קטעים לא משפטיים כלל, יש פרשנות כללית, פרשנות פנימית. אין דרך טובה להגדיר את הלימוד הזה. יש פה מעין פרוטוקולים של לימודים בישיבות בבל. המסכת שעוסקת בכתובות (חיובים שבין הבעל לאשתו) יכולה להתרחב לנושאים אחרים לגמרי רק בגלל שרב יוסף מופיע גם פה וגם שם.

כתב רש"י נקרא כך כי הדפיסו את רש"י בכתב הזה. רש"י עצמו לא הכיר אותו כלל.

מקור 2 - מסכת כתובות, דף פו'.

הסוגיה עוסקת בדיני חיובים בכלל. היא מדברת על סדר בניית חובות. אם יש לו חוב שלווה וחוב לאשתו וכו'. הקטע שזילברג התייחס אליו מופיע בתחתית הדף (מסומן).

שואל רב כהנא את רב פפא, אתה רב פפא סבור שפריעת בעל חוב- מצווה. רב כהנא מתקשה להבין את דבריו של רב פפא. לפני שנעמוד על הקושי, נבין את המילים.

"פריעת בעל חוב- מצווה"' ( אם אני לוקח הלוואה מאדם, אני מחויב להחזיר לו את ההלוואה משום שזו מצווה. מה ז"א מצווה? צו בתורה שאומר שיש להחזיר חובות. הסיבה שעל אדם להחזיר הלוואה נובעת מקיום מצווה להחזיר הלוואות. איפה בתורה נאמר שיש מצווה כזו? את הגמרא זה כלל לא העסיק. את הפרשנים לעומ"ז, כן.
רש"י מודה שאין מצווה ברורה בתורה, אך הוא לומד מחובות סוחר שיהיו לו מידות ומשקלות מדויקות. יש הוצאה מהקשרו של המדרש שאומר שמידת 'הין' תהיה מדויקת. 'הן' שלך תהיה צדק ו 'הן' שלא שלך תהיה צדק. כלומר, כשאתה מתחייב לעשות משהו, עליך לעמוד במילתך ובדומה, כשאתה מתחייב לא לעשות משהו עליך גם כן לעמוד במילתך. רש"י לא מוצא מקור בתורה לאמירה של רב פפא. 
מקור נוסף להחזרת חובות בתורה - שמיטת כספים ( בשנה השביעית החוב נשמט, יש חובה לשלם אותו.

למה צריך להחזיר חובות? אפשר לנמק בכך שאם לא ישיבו את החוב, מוסד ההלוואות יקרוס משום שאנשים יסרבו להלוות כספים - זו הנמקה חברתית. אפשר לדבר על פגיעה במוסר - הוא הלווה לי ומצפה לזה חזרה, או לטעון שזו פגיעה בחוזה שהשתכלל בין שני אנשים. 
רב פפא לא טוען אף אחת מהגישות הנ"ל. הוא אומר שיש להחזיר הלוואות כי ישנה מצווה בתורה להחזיר הלוואות. מכל נובע, שאם לא הייתה מצווה בתורה ( לא היה צריך להחזיר הלוואות. רב פפא לא מעמיד במרכז הדיון את מערכת היחסים שבין האדם לחברו אלא את מערכת היחסים שבין האדם לאל.

הש' זילברג מדבר יותר מאוחר על מערכת היחסים בין הלווה למלווה - מעין חוזה שנקשר סביב ההלוואה. אצל רב פפא יש שחקן נוסף. מעבר ללווה ולמלווה יש את אלוהים ( חובתו של הלווה להחזיר את ההלוואה נובעת מכוח האל. המשמעות היא שזו מערכת דתית. רב פפא אומר (בהקבלה כמובן) שההלכה, השיטה הדתית, אינה דומה לשיטות משפט אחרות. אפילו החובה להחזיר חובות היא חובה דתית ולא חובה מוסרית, חברתית או אחרת.

שיטה זו קשה, לא רק לנו בעולם המודרני בעלי תפיסות המוסר המתקדמות, אלא גם לרב כהנא שהיה בן זמנו של רב פפא. 

רב כהנא תוקף אותו, לא בצורה של 'מה? לא ברור שהלוואות צריך להחזיר? ' אלא בדרך אחרת. מה קורה כאשר לווה מחליט שלא נוח לו לקיים את המצווה? לא כולם מקיימים את כל המצוות. מה תעשה עם אדם כזה?

מה עומד מאחורי ראייה זו ?

לווה שלא מחזיר כסף בעולם המשפטי הרגיל ( אפשר ללכת איתו לבית משפט. לפי שיטת רב פפא, החובה להחזיר את ההלוואה היא כלל לא כלפי המלווה אלא כלפי האל. אם לווה לא מחזיר את הכסף, הוא מתכחש לחובתו כלפי האל, לא כלפי המלווה. המלווה כלל לא יכול לתבוע את הלווה בבית משפט ( אין ללווה חובה כלפי המלווה.

רב כהנא שואל את רב פפא, איך ניתן לאכוף את זה?! אתה יוצר פה בעיה שאנשים לא יחזירו הלוואות.

עונה רב פפא ממשנה שלמדנו במקום אחר (תנינא): במה דברים אמורים? במצוות לא תעשה. במצוות עשה (לולב, סוכה, פסח וכו') - אין סנקציה עונשית (בשונה ממצוות לא תעשה - להן יש סנקציה). רב פפא אומר, מה אנחנו עושים למי שלא מקיים את הסדר החברתי? החברה אוכפת את קיום המצווה. כפי שנוהגים באדם שלא רוצה לקיים מצוות לולב, כך ננהג גם במצוות 'השבת הלוואה'. רב פפא רואה את מי שלא מחזיר הלוואה כמי שלא מוכן לשבת בסוכה. רב פפא ממשיך את הקו שלו - אין אבחנה בין מצוות חברתיות ומצוות דתיות, אצלו כל המצוות דתיות.
פה הסוגיה לא ממשיכה להקשות על רב פפא, אבל במקומות אחרים ממשיכים להקשות עליו (ב' קטנה, בבא בתרא, ערכין כב.). פתרונו לא שלם. מה יעשו במקרה שאין עדיין "בגרות משפטית" ללווה, כלומר פחות מגיל מצוות? מה קורה כשאני פטור ממצוות ? אדם לא ילווה לילד קטן, אבל מה יקרה במקרה שהוא הלווה לאדם מבוגר שנפטר ויורשיו קטנים? החובה שלהם להחזיר את החוב תחול רק כאשר הם יהיו בגיל מצוות (כי החובה היא כלפי האל), ואולי בינתיים תהיה שמיטת חובות וכלל לא יוחזר הכסף. לשיטתו של רב פפא - אין פתרון למצב כזה.  פתרון אפשרי יהיה לקחת מהעיזבון - לפני שמגיע משהו ליורשים.

הש' זילברג מדגיש כאן ששיטת המשפט העברי שונה משיטות משפט אחרות.

הש' זילברג היה שופט בביהמ"ש העליון משנת 1949 וכן היה איש משפט עברי. הוא מאוד אהב את הפסיקה העברית ושילב אותה בפסיקותיו. הוא למד בישיבות בליטא וההלכה לא הייתה זרה לו. הוא היה מהתומכים הגדולים בהכנסת המשפט העברי למשפט הישראלי. הוא מדבר על זה שאסור שהחוק הגרמני המתועב יהיה החוק בארץ. כשמשה זילברג מדבר על משפט עברי, הוא לא מתכוון לשולחן ערוך - זו שיטה דתית, הוא מבין שזה לא יתאים לחברה חילונית מודרנית, הוא מדבר על לקחת מתוך ההלכה את מה שאפשר, את מה שמתאים לנו. הוא אומר את זה משום שהוא מודע לזה ששיטת המשפט העברי האמיתית היא דתית, ולא תתאים לגמרי. לכן, הוא מדבר על שילוב רק מה שיתאים. 

דף מקור 4- כך דרכו של תלמוד - זילברג מנסה להציג לקורא את דרכי החשיבה של התלמוד השונות מאלו של שיטות משפט אחרות.

בקטע, זילברג מדגיש את גישתו של רב פפא. הוא לא מציג בכלל שיש ויכוח! הוא מתעלם מכך שההלכה לא נפסקה בסופו של דבר בניגוד לדעתו של רב פפא. הוא רוצה לעשות בניין אב לכל שיטות החיובים האזרחיים מגישתו של רב פפא. עניין בעייתי במצב שגישה זו נדחתה...

מה מטרת הקטע?  להראות שקיים הבדל בין שיטת המשפט העברי (במובן ההלכה) משיטות משפט אחרות. בשאר שיטות המשפט, מה שעומד במרכז זה יחסי האדם. בהלכה, לא האדם מרכז אלא האל. ההלכה אומרת שיש חלוקה שונה:
1. בין אדם לחברו
2. בין אדם למקום.

זילברג מנסה להסיק, שאין כלל תחום 'בין אדם לחברו'. כל המצוות הם בתוך מערכת היחסים שבין האדם לאל. יש מצוות ישירות כלפי האל (שבת וכו'), ויש חובות שיש אדם באמצע (המלווה במקרה שלנו).

הש' זילברג אומר שבמשפט העברי לא קיים מושג הזכות. הוא לומד את זה מהסוגיה הנ"ל.

בשיעור הבא ניקח את זה צעד אחד קדימה - מה בעצם זילברג אומר על שיטת המשפט העברי? אי אפשר להשוות אותה לשיטות אחרות. לא קיים בה המושג 'זכות'. מה עוד הוא אומר? אי אפשר ליישמה אצלנו כי אנחנו חברה חילונית, וההלכה היא שיטה דתית (גישת רב פפא). זילברג באמת מנתק בין המשפט העברי ההלכתי לבין יישום המשפט העברי בימיו (פרק אחרון בספרו - על פרשת דרכים).

הוא אומר משהו נוסף, ההלכה היא מערכת משפט דתית. אוסף החוקים הוא מה שקיים בתורה ובמקורות, ולא חוקים אחרים שהאדם קובע. מעבר לכך, אין מקום לחוקים או לכללים 'מוסריים' בהלכה היהודית. אין מקום לאמירה 'זה לא מוסרי לא להשיב חובות'. אי אפשר להכניס נורמות מבחוץ שלא כתובות בתורה. המוסר קיים במערכות אנושיות ולא במערכת דתית. האדם נמצא במרכז במערכת מוסרית אנושית. במערכת דתית-אלוקית, אין מקום ליצור מוסר חדש שלא היה קודם. 

זילברג אומר, מה שנתפס בעיניים רגילות כטרגדיה, אני רואה כהישג גדול. בעיני פוסק הלכה ריבוי דעות להלכה הוא טרגדיה. לכל אחד הלכה משלו - זה לא הכוונה שהייתה לדברי אלוהים חיים. אם יש הלכה אחת שהיא אלוקית, קשה לפצל אותה להלכות רבות של עדות שונות ומנהגים שלעיתים סותרים.

בעיני זילברג, הוא חושב שזה מצוין. יש כאן פתרונות רבים, אפשר במצב נתון להחליט איזו שיטה מתאימה לי, הוא רואה את זה בעיניים חילוניות. הוא אומר, שריבוי הדעות יכול לעזור לו להחליט מה לקחת לתוך ההלכה היהודית.

שלי:

לפני שנכנס לדינים הפוזיטיביים של דיני הקניין, רוצה לבדוק את החשיבה הבסיסית של המ"ע ולבדוק האם המשפט מכיל תפיסות יסוד, מושגי יסוד שקיימים בשיטות משפט אחרות. 

הנק' הראשונית היא שאלת קיומה של זכות. אינטואיטיבית, קשה להניח שתהיינה זכויות במשפט דתי שמורכב לרוב מחובות. ראינו טענה רחבה של זילברג שאומר שהמ"ע, גם בחלקיו האזרחיים ביותר המקבילים לשיטות משפט אחרות, גם בהם יש חשיבה דתית (עושה זאת באמצעות סוגיה תלמודית). נק' המוצא של שיטות משפט אחרות היא קיומה של הזכות - דבר שלא קיים במ"ע.

מדוע כה חשוב לחפש את הזכות לקניין במ"ע? יש במידה רבה עניינים רבים שלא ניתן למצוא ס' חוק ברורים שיגידו מה מותר ומה אסור לעשות. דוג' שניתנה עוסקת בשאלה האם יש בהלכה היהודית איסור על אדם להזיק את חברו? האם אסור לגרום נזק לרכוש של אחר. חכמים רבים ניסו למצוא חיוב הלכתי לאיסור זה ואם מחפשים מקור לאיסור זה ( מניחים שזה לא מובן מאליו שאסור לפגוע בקניינו של אדם ולא מובנת מאליה זכותו של אדם לביטחון רכושו. אין, בגלוי לפחות, איסור כזה, לפחות לא בתורה שבכתב. כתוב בעשרת הדיברות שאסור לגנוב (גם זאת חכמים שינו מהפשט - בעשרת הדיברות פירשו חכמים שלא מדובר בגניבת רכוש אלא בגניבת נפשות - חטיפתו של אדם).

יש משנה שאומרת שיש 4 אבות נזיקין: בור, שור, אש ואדם. מה המשנה אומרת? מגדירה אבות נזק. מגדירה מהם הנזקים ובאילו מקרים חייב המזיק לפצות את הניזוק. המשנה לא אומרת בשום מקום באופן ברור שאסור להזיק. לכאורה, מבחינת המשנה, אם הזקתי ופיציתי - אני בסדר. אין בשום מקום אמירה מפורשת "אין פוגעים בקניינו של אדם". 

אם אנו מניחים שקיימת זכות, במקום מסוים, ניתן לגזור חובות רבות מזכות זו.

זילברג אומר שאין במ"ע שיח של זכויות, האדם לא זכאי לדבר. הוא זכאי בצורה עקיפה ( עפ"י הסוגיה בתלמוד הבבלי בה הוא דן נגזר: אדם שהלווה לחברו, אינו זכאי לקבל כספו בחזרה. אלא מה הסוגיה אומרת? במ"ע לא קיים דגם של חובות בין אדם לאדם אלא חובות שבין האדם לאל. מע' חיובים דתית שבין האדם לאלוקיו. בתוך מע' יחסים זו קיימת החובה של אדם שלווה מחברו, להשיב את הכסף, וזאת מתוקף חיובו של אדם לאלוקיו, חיוב לקיים את מצוותיו של האל. האל ציווה אותך להשיב את ההלוואה שאתה לוקח ולכן, אתה חייב להחזיר את הכסף למלווה.

עמ' 3 מכיל קטע מספרו של פרופ' מנחם אילון במ"ע. אילון כותב במהלך דיון ארוך של כמה עשרות עמ' אודות המונח מ"ע. ניתן לראות שבמהלך הדיון מופיע פרק ה' שנקרא "פריעת בעל חוב מצווה". 

מדוע לאילון חשוב לדון בעניין? כותב ספר מבוא למ"ע - לא מסכם את מלוא סוגיות מ"ע, לא בוחר דברים בעלמא כדי לסכם את ההלכה אלא כותב מבוא למ"ע ועוסק בסוגיות עקרוניות שיכולות להוות מקור לטיעונים רחבים שמנסה לטעון. עליו להתמודד עם סוגיות שמהוות לו בעיה. אלון ידע היטב שזו סוגיה מרכזית, וודאי מרכזית כשמדברים על אופיו של מ"ע כשיטת משפט.

מדוע סוגיה מרכזית? אם השאלה שמטרידה אותו הייתה מדוע לא מופיעה המצווה להחזר חובות ושמירת קניינו של אחר במקרא, היה ממקם את הדיון בפרק סמכות חכמים לפרש את התורה, להגדיר את איסורי התורה וכו'. 

אלון ירצה לטעון שהמצווה להחזר חובות אינה הבסיס אך יודע שיש מי שטוען שסוגיה זו היא הבסיס (כפי שטען זילברג (עמ' 4) - "פריעת בעל חוב, מצווה").

עפ"י זילברג, שיטת החיובים של מ"ע מוגדרת ע"י מצווה זו, רעיון זה של פריעת בעל חוב מצווה, מתכוון לכך שהמ"ע אינו מכיל את המונח "זכות" ומכיל רק חיובים שבין האדם לאל. זילברג אומר שבמ"ע החשיבה היא אחרת - הכל נובע מחיובי האדם לאל ולא מחיובים שבין אדם לאדם ולא מדבר במונחי זכויות. מקור החיובים כולם הם במע' היחסים שבין האדם לאל ( אלון לא יכול להתעלם מכך וחייב להתמודד עם הסוגיה כשדן במ"ע. הכיר את כתיבתו של זילברג (שניהם היו שופטים, משני נשיא בימ"ש עליון, אלון הוא תלמידו של זילברג).

בפס"ד פרח ביטל הש' אלון את האפשרות שהייתה קיימת במ"י עד אז לשלוח חייבים לכלא בגין חוב. הוסיף את פס"ד זה לספרו שעוסק בהוצל"פ במ"ע. בפסה"ד הוא קבע שלא ראוי שישלחו לכלא חייבים כי המ"ע שולל את מאסרם של חייבים, כך טוען שהראה כבר בעבודתו מתחילת שנות ה 60. 

אלון מכיר היטב סוגיה זו ואת דבריו של זילברג ולכן כותב על סוגיה זו כשמגיע להגדרת המ"ע. 

עמ' 3 טור ימני: סיכומו של אלון לסוגיה: אומר שיש כאן אולי 2 מע' משפטיות שיש לדבר על היחסים שביניהן. מהן המערכות השונות עליהם יש לדון? יש הבחנה שעולה מהסוגיה בין משפט לבין דת, בין חובה משפטית לציווי דתי, מצווה, חובה דתית. אין ספק שיש (ה"ש 116 - פריעת בעל חוב היא לא רק מצווה אלא יש בה גם משום חובה משפטית ולכן אין צורך לסיוע גומלין בין שני חלקי ההלכה בנושא זה, למרות שאין עוררין בהלכה על עצם אפשרות סיוע הגומלין) בסוגיות רבות סיוע גומלין בין שני חלקי ההלכה.

אלון מכיר בכך שהסוגיה מלמדת שדברים שאנו תופסים כחובות רגילות, במשפט העברי הם ציווים דתיים - זו האבחנה עפ"י דבריו של רב פפא. כאשר אתה חייב להחזיר הלוואה, אין כאן חובה שמקורה ויסודה בהנמקה משפטית של חובה וזכות אלא חובה שיסודה במצווה, בציווי דתי.

עוברים ממע' יחסים משפטית, שמזכירה מע' יחסים בין אדם לאדם, למע' דתית בה קיימות חובות רק במישור שבין האדם והאל. סוגיה זו אומרת שהמ"ע הוא מע' דתית. יש בתלמוד גישה שמזהה מ"ע כמע' דתית. אין זכויות של אדם כלפי חברו, אין זכות של האדם לקבל חזרה את כספו, יש רק מצוות, חובות כלפי האדם לאל.

רב פפא בעצמו מודה שאדם שאינו מחויב במצוות לא יהא מחויב להשיב הלוואה. אם כך, מה עם זכותו של הנושה לקבל חזרה את כספו? התורה מצווה מאנשים להתנהגות מסוימת אך בפועל, אנשים מתנהגים עפ"י שיקולים משפטיים, אנושיים רגילים. הפרוזבול מוצג כסוג של כשלון. התורה מצפה מאנשים לשמט את הלוואותיהם בשנה השביעית ולכן, אנשים מפסיקים להלוות - הפרוזבול ניתן כמענה לכשל זה. אם כך, מה יגיד רב פפא לאותו אדם שילין על כך שילדיו של הלווה לא חייבים בהשבת ההלוואה? רב פפא יגיד שאין למלווה זכות. אחת המצוות היא השבת הלוואות, ילד קטן אינו מחויב בשום מצווה, כולל מצוות השבת הלוואות ולכן, אם אתה מלווה כסף לאדם שנפטר וילדיו קטינים ולא חייבים במצוות - אין לך את הזכות לקבל את כספך חזרה. 

קיימת שיטה בדת היהודית בה ניתן לקחת אדם שמחויב במצוות לביה"ד ולהכות אותו עד שיסיים להשיב את הכסף שחייב. מי שאיננו מחויב במצוות, א"א לחייבו לקיים מצוות. אם החוק קובע שאדם אינו מחויב במצוות, לא ניתן לכוף אותו לקיים מצוות ולא מדובר על אותו מקרה כאדם בגיר שמצהיר שלא רוצה לקיים מצוות, על אחת כמה וכמה לא מעוניין לקיים מצוות החזרת הלוואה ( אין מה לעשות לגבי אנשים שאינם מחויבים במצוות. אם היינו מכניסים את מושג הזכות למ"ע, לא היינו צריכים להתמודד עם השאלה מה עושים עם אדם שאינו מחויב בקיום מצוות (כקטין).

הרב שימעונשקוב אומר: יש זכות לנושה לקבל חזרה את כספו והמצווה היא מעין סוג נוסף של כפייה לקיום הזכות.

רב פפא אומר שיש עקרון כללי שנקרא "אכיפה למצוות עשה". יש בתורה מצוות עשה ומצוות לא תעשה (איסורים, שם אין אכיפה אם לא נאמר במפורש). אין ליד מצוות עשה ענישה כלל משום שאין לדבר על ענישה אלא על אכיפה, איך אוכפים אדם לקיים את המצוות - אוכפים אדם לקיומן של מצוות עשה, המרצה לא יודע איך בפועל זה נעשה.

עפ"י הרב פפא, החזרת הלוואה היא ציווי דתי כישיבה בסוכה ואין הבדל בין אכיפת מצוות אלו והמדינה האידיאלית של ההלכה תעמיד לדין אנשים שלא מקיימים מצוות - כל מצווה.

אלון מבין שסוגיה זו מבטלת את ההבחנה בין עניינים משפטיים לדתיים ( גם חובה משפטית הופכת לציווי דתי.

מדוע כה חשוב לאלון לדון בכך במסגרת דיונו? אלון מנסה בכל כוחו ובכיוונים שונים לטעון שאכן ניתן לקחת את ההלכה ולגזור ממנה משפט ומשפט עברי ואף להפריד ביניהם ומנסה להוכיח זאת ממקורות שונים. למה חשוב לו לטעון שההלכה בעצמה מכירה ביכולת להפריד אותה לחלקים משפטיים ודתיים? כי אלון מעוניין לשלב את ההלכה היהודית במשפט הישראלי (היה מעוניין בכך עוד טרם מינויו לשופט, זהו מפעל חייו והוא אינו מסתיר זאת). אצלו, בניגוד לחוקרים אחרים, קיימת התאמה בין תפיסתו הציונית דתית לתפיסתו המחקרית ( רוצה לתרום לשילוב המשפט העברי במשפט המדינה באמצעות מחקרו. גדול מתקיפיו הוא הש' אנגלרד, אך הוא לא היחיד.

גידי ספיר כתב מאמר יפה שנקרא "שני תלמידי חכמים שהיו בעירנו" ומשווה בין התייחסותם של השופטים אנגלרד ואלון ובודק כיצד מתייחסים לאותה סוגיה ומראה שזה צומח מתפיסותיהם השונות.

אלון אומר שהוא מאמין שמחקרו צריך לממש את שילוב ההלכה במשפט וכחוקר מעוניין להגיע לאמת הטקסט, כשאומר שניתן לשלב מ"ע במשפט המדינה, חייב להראות שההלכה היהודית בעצמה מכירה בהבחנה הזו בין חלקיה המשפטיים לדתיים, שההלכה היהודית מאפשרת את ההפרדה בין חובה וזכות משפטיות ובין ציווים דתיים. תפיסת השילוב שלו בין המחקר והאידיאולוגיה לשילוב המ"ע במשפט המדינה בא לידי ביטוי בעבודתו על מוסד החייבים במ"ע - חייב להראות את יכולת הפרדת המ"ע לשני חלקים אחרת, יהיה קשה מאוד לשלבו בשיטת משפט חילונית אנושית שבין אדם לחברו ואין בה חלק למצוות בין אדם לאל. סוגיה זו של רב פפא מאוד מקשה עליו. לכן עליו לדון בה - לא מסתיר דעה זה.

בניגוד למורו זילברג, הוא מעביר מתג קטן שמשנה מהותית את התמונה. מה ההבדל בין אלון לזילברג? הביקורת שהמרצה השמיע על הדרך בה זילברג מציג את הסוגיה - מתעלם מכך ששיטתו של רב פפא שנויה במחלוקת, רומז לכך אך מציג זאת כשיטה המרכזית, למרות שההכרעה בסופו של דבר הייתה שונה משיטה זו.

ה"ש 116 של אלון: ההלכה נפסקת כדעת רב הונא (ולא כדעת רב פפא), שפריעת בעל חוב היא לא רק מצווה אלא יש בה גם משום חובה משפטית ( כובד המשקל הוא על פסיקת ההלכה - זו הפרקטיקה ומשפט הוא אוסף הור' שיש לבצען וכשיש מחלוקת בהלכה, חשובה הדעה שהתקבלה בסופו של דבר והיא שמייצגת את המ"ע. אין זקוקים אפוא לסיוע גומלין בין שני חלקי ההלכה פה. מהם שני חלקי ההלכה? משפט לעומת הלכה דתית. ההפרדה, כפי שעולה מההלכה, מאוד חשובה. אפשר לקיים מ"ע גם בתוך מע' שאינה מע' דתית ( המ"ע מכיר גם הוא בצורות חשיבה של שיטות משפט אחרות שיש לאנשים חובות וזכויות וניתן לקחת חלקים ממנה לתוך שיטת משפט חילונית. ההפרדה אפשרית אך אינה אומרת שבהכרח שכחנו שהמ"ע נובע מתוך ההלכה היהודית. לא חולקים על כך שניתן לקיים סיוע גומלין, וזאת לשני הכיוונים: גם להפעיל שיקולים משפטיים בתוך המע' הדתית (ההלכה דורשת 4 המינים בסוכות. "לכם" - שיהיה משלכם ( חייב שיהיה בבעלותו. חכמים נכנסים לסוגיה משפטית של דיני קניין ששואלת כיצד מביא אדם לידי הבאת המינים לבעלותו ושאלות לגבי תמורה ובעלות) וגם שיקולים דתיים בתוך שיטת המשפט החילונית של המדינה (לדוג' איסור מכירת חמץ. מטרתו של האדם שלא יהיה לו חמץ בפסח היא עניין דתי יהודי ואין לו שום קשר למשפט חילוני - שילוב של עניין משפטי ודתי). יש לזכור שפוטנציאלית, ניתן להפריד בין החלקים.

דוג' נוספת: השבעת עד טרם מתן עדות בבימ"ש - שבועה היא סוג של טקס דתי. ההנחה הייתה שברגע שאנשים מכניסים אלמנט דתי לתוך הצהרתם לומר אמת, הם יפחדו יותר משום שמכניסים למע' היחסים ביניהם לבין המשפט גם פחד מהאל יודע הכל שיידע אם העד דובר אמת או לא.

לרוב, מטרתו של זילברג היא להציג את עמדת התלמוד. לספרו קרא "כך דרכו של תלמוד". כשזילברג מתמקד בתלמוד, פחות חשוב לו לציין שההלכה שמאוחרת לתלמוד (אין כמעט בתלמוד אמירות שמכריעות במחלוקות האמוראים, רוב המחלוקות נותרות שם ללא הכרעה) קובעת הלכה מסוימת, התלמוד אינו ספר הלכות ולא מכריע הלכות. בתלמוד דעתו של רב פפא מופיעה כדעה לגיטימית ולא הציג את הפסיקה ההלכתית הלכה למעשה (למרות שידע מה ההלכה שנפסקה במחלוקת וידע שדעתו של רב פפא שנויה במחלוקת).

בדומה לאלון, גם זילברג האמין מאוד בשילוב מ"ע במשפט המדינה אך בניגוד לאלון, האמין בשילוב משפט חילוני חדש - הבין שמ"ע לא חושב בצורה בה חושבות שיטות משפט מודרניות. אלון חשב שלא רק פיקציה מודרנית של המאה ה 20, אלא האמין שההלכה המקורית חושבת בוצרה של שיטת משפט מודרנית ולכן, אין מניעה לשלב חלקים ממנה במשפט המדינה.

נישאר בגישה שזילברג מציג פה, בהוגים שפעלו במאה ה 20 ונבחן הוגים נוספים שפועלים באותו קו חשיבה כשל זילברג. אומר שמ"ע הוא משפט דתי שאינו נותן מקום לשיקולים האנושיים ופועל על מישור מע' היחסים בין חובות האדם לאל, משמעות גישתו היא שמדובר בשיטה דתית שבה רק חובות דתיות ולכן מי שלא חייב בחובות דתיות לא חייב בה ומי שאינו דתי גם לא חייב בהן. אדם חייב לקיים מצוות השבת הלוואה רק משום קיומה בתורה.

נבחן 2 גישות שממשיכות קו חשיבה זה ואף מקצינות אותו, לא מכירות כלל בהלכה של מ"ע אלא הלכה דתית יהודית בלבד וגם החלקים המשפטיים היא מע' דתית סגורה שלא נותנת מקום לאדם כאובייקט, לא מעניינות השאלות המוסריות ומעניין רק מכלול הצווים שבין האדם לאל ומשם נגזרות החובות כולן: הן זו של שמירת שבת והן אלו של לא לרצוח ולא לגנוב.

יש לעקוב אחר ציווי האל פי שפורשו ע"י פרשניו המוסמכים (החכמים לאורך הדרות) ואין להסתמך על מה שנראה בעיניך מוסרי משום שאתה יכול לטעות - אל תתיימר להבין את שיקולי האל.

המקור הראשון שנכנס אליו הוא בעמ' 5: ספר "חזון איש". המחבר נקרא "חזון איש" (ע"ש ספריו). הרב אי"ש (אברהם ישיעהו) קרליץ. דמות מרכזית ביהדות החרדית של המאה ה 20. אדם שלא נשא בשום תפקיד רשמי או רב ישיבה. ישב בביתו, למד וכתב ספרים. עולה לישראל בשנות ה 30, לב"ב. מהר מאוד מתברר שמדובר בתלמיד חכם בסדר גודל משמעותי והופך להיות המנהיג הלא רשמי של היהדות החרדית הלא חסידית.

הספר לא עוסק בצווי ההלכה אלא מדבר על ההלכה, על תפיסות היהודית בכלל. היו לו גישות מעניינות לגבי מהי הלכה. גם הוגה, עוסק בשאלות הפילו' של ההלכה, גם אם לא מגדיר זאת כך. 

מתנגד לגישה שצומחת ביהדות החרדית של המאות 19, 20 שאומרת "אדם לא יכול להיות אדם טוב רק מללמוד הלכה". אנשים רבים למדו הרבה תורה ומקיימים את ההלכה ובכ"ז הם אנשים מושחתים - "נבל ברשות התורה", לא מוסריים. ע"ר טענה זו צומחת בליטא של המאה ה 19 תורת המוסר - יש ללמוד מחשבה וספרים שמלמדים כיצד אדם צריך להתנהג ולמה עליו לשאוף. ח"א מאוד מתנגד לגישה זו שמשמעותה העמוקה היא שההלכה אינה המתכון המספיק, לא הדבר היחיד שנדרש ע"מ להיות אדם מוסרי וטוב. במקומות שונים הוא בא לשבור הבחנה זו ואמר שאין מוסר מחוץ להלכה. אדם שאינו מוסרי:

1. לא מקיים את ההלכה או
2. שהשיפוט שלנו לגבי מה זה מוסרי אינו נכון, אנחנו פשוט לא מבינים כיצד על אדם להתנהג.

הח"א עומד לטעון שאין מוסר מחוץ להלכה, ההלכה היא מע' צווים שאין בלתם ורק דרכם יוכל האדם להתנהג כראוי, אין מקום לשיקולים מוסריים מחוץ למע' זו.




קביעתו הראשונית: חובות מוסריות הן לפעמים גוף אחד עם פסקי ההלכה וההלכה היא המכרעת בסוגיות האסור והמותר בתורת המוסר. יש אנשים שסבורים שהח"א לא היה כה החלטי כי קבע "לפעמים" אך בהמשך נראה שלא זה המצב. עפ"י ח"א, ההלכה היא שקובעת מה מוסרי ומה לא מוסרי.

המרצה לא בטוח שבהלכה ניתן למצוא פתרון לכל בעיה מוסרית אך הח"א סבור שכן.

הח"א סבור שע"מ להיות אדם מוסרי יש ללמוד הלכה ולנהוג עפ"י ההלכה ומביא לשם השכנוע סוגיה הלכתית, דילמה בה עלינו לשאול עצמנו כיצד ראוי לנהוג ונבחן את תגובתנו. נראה מה קורה כשננהג עפ"י ההלכה ומה יקרה כשננהג עפ"י המוסר הטבעי שלנו. 
דוג' מהשטח: מפנה לסוגיה במסכת בבא בתרא שעוסקת בנושא תחרות מסחרית בין בעלי מלאכה שונים. בתלמוד יש מחלוקת האם בעל עסק יכול להגיע למקום בו יש אדם שעוסק באותו מקצוע ולפתוח עסק מתחרה. על מקצוע אחד אין מחלוקת - מלמדי תינוקות, מורים ( אין הגבלה על תחרות, קיים קונצנזוס שאין כלל הגבלות על תחרות וזאת משום שהנחת התלמוד היא שיש במקצוע זה שיקולים אחרים ( מעוניינים בתחרות שיכולה לעשות טוב משום ששואפים להגיע לכך שלימוד התורה יהיה הטוב ביותר, תהיה תחרות וכל מורה ישאף להשתפר ככל יכולתו ע"מ להתעלות על האחרים. ההלכה מתירה למורה חדש להתחרות במורה ותיק.

לוקח שני מצבים להדגים הלכה זו: היו שני מלמדים ותיקים שהתפרנסו מלימוד ופתאום מגיעים מורים חדשים וכלל ההורים מעבירים את ילדיהם למורים החדשים - אין למורים הותיקים ממה לחיות. המקופחים שונאים את המורים החדשים ורואים בהם רודפים (מדובר במונח מאוד טעון, אדם שרודף אחרי מישהו כדי להורגו) ( גזלו מהם את פרנסתם ומקור לחמם. המורים הותיקים מתחילים להשמיץ את המורים החדשים בניסיון להשיב אליהם את תלמידיהם. ניסו לפגוע במורים החדשים שפגעו בהם ובפרנסתם. 

ניתן להבין את המורים הותיקים - פתאום מגיעים אנשים חדשים וגוזלים מהם את פרנסתם ארוכת השנים. הח"א מנסה לעורר אצלנו סימפטיה כלפי המורים הותיקים אך אומר שזו טעות לפתח כלפיהם סימפטיה - אם ההלכה הייתה מתירה למורה ותיק למנוע ממורה חדש לגזול ממנו את פרנסתו אז תחושת ההזדהות שלנו הייתה מוצדקת משום שהיו פועלים עפ"י ההלכה שהיא לדעתו המוסר אבל לא זו ההלכה ולכן, אם רכשנו סימפטיה אליהם, אז משהו לא בסדר אצלך. אילו ההלכה הייתה לצד המורים הותיקים, אז כל ניסיונותיהם להרחיק את המורים החדשים הייתה מלחמת מצווה - מלחמה שיש מצווה לקיימה, פעולה מתבקשת עפ"י ההלכה. אבל לא כך קובעת ההלכה ואסור היה להם לנהוג בדרך זו. ההלכה החליטה שתחרות מותרת ללא הגבלה במקצוע זה של ההוראה. להלכה סדר עדיפויות מסוים והיא מעדיפה שאנשים ייפגעו ע"מ לקדם את לימוד התורה ואת איכות לימודה. אסור לאדם בשום אופן לנסות ולהחזיר את התלמידים אליו ע"י פגיעה במורה החדש ( יש שיקולים דתיים שגוברים על השיקולים האנושיים של הפרנסה. אותו מורה ותיק לא ראה נכונה את השיקולים המוסריים ההלכתיים וכך גם כל מי שהזדהה עמו - ההלכה קבעה שמותר שפרנסתו של אדם תיפגע במקצוע זה ואותו מורה חדש פעל עפ"י ההלכה.

המרצה אומר בסוגריים שייתכנו דוגמאות נוספות בדיני הקניין, למשל שמיטת קרקעות. מקום נוסף בו שיקול תורה גובר על שיקולים אנושיים הוא למשל נושא קניין רוחני. אחת השאלות שמטרידות פוסקי הלכה כבר מאות שנים היא השאלה האם לאדם יש זכות על ספר שכתב. ההלכה אומרת שאין לך כל זכות על דברים תורניים שכתבת משום שהגבלות על כך יהיו משום מניעת לימוד תורה שגוברת על שיקולים פרטיים.

במאה ה 16 היו דיונים רבים סביב האיסור של אדם למנוע ממדפיס להדפיס שוב ספר שהודפס על ידו ולהתחרות בו. אם תהיה הדפסה רבה, מחיר הספרים יירד ויותר אנשים יוכלו לקנות ספרים. מאידך, היו חכמים שטענו שיש לשמור על זכותו של אדם משום שאנשים ימנעו מלהדפיס משום שידעו שצפויים לתחרות בהמשך ולכן - ייפגע לימוד התורה.

השיקולים שמועלים הם כיצד יושג לימוד תורה טוב יותר ורחב יותר. לימוד התורה עומד בראש מע' השיקולים.

הח"א משתמש בביטויים מאוד קשים שלקוחים כמעט מרצח. מונה מס' איסורים עליהם עוברים המורים הותיקים כשמנסים לפגוע במורים החדשים "שופכים דם נקיים" - אתה הורג אדם שלא מגיע לו למות. ההלכה אסרה עליהם לפגוע במורים החדשים אך הם לא פעלו עפ"י ההלכה אלא עפ"י שיקוליהם האנושיים.

נאמר בגמרא שבמלמדי תינוקות א"א לעכב, א"א למנוע מורים נוספים, הלכה זו לא באה רק ללמד הור' מעשית ישירה למלמדי תינוקות אלא יש לכך משמעות רחבה יותר ( כאשר עומדת בפניי דילמה, עליי לפנות תמיד לחוק ההלכתי, לא לפעול עפ"י שיקולי המוסר שלך.

דברים אלו מתחדדים אף יותר בקטע הבא: החובה המוסרית הראשונית היא לפעול עפ"י ההלכה, לדעת מי הרודף ומי הנרדף. מהי אותה חובה מוסרית ראשונית? שכאשר אתה עומד מול דילמה בה אינך יודע כיצד לפעול, יש רק תשובה אחת ( לפנות להלכה. איך יש לנהוג? אל תפעל עפ"י שיקולים מוסריים, אל תשאל מה נראה לך נכון אלא תפעל רק עפ"י ההלכה. כאשר אתה שוקל בדעתך מה לעשות, לך תמיד לספרי ההלכה - לחוק. 

( אין טעם ללמוד מוסר בלי ללמוד הלכה. אם לא תנהג עפ"י ההלכה תמצא עצמך כל הזמן נוהג שלא כדין.

מדוע מביא דוג' זו? מדוע רוקם סיפור זה על דוגמא שהיא כה מוסכמת? זו הדוג' של התנהלות בה אף אחד לא יחלוק שהמורים החדשים הם בסדר והמורים הותיקים לא בסדר, אף אחד לא יוכל לחלוק על כך בעולם הדתי משום שזה החוק, זו ההלכה. זו נק' עליה מסכים העולם הדתי כולו. מדוע יוצא מנק' מוצא זו בניסיון לשכנע? משום שנק' הסיום מוסכמת על הכל (הותיקים לא התנהגו כשורה) אבל אז אומר לשים הצידה את ההלכה ולראות כיצד היינו מגיעים למסקנה אחרת עפ"י שיקולינו המוסריים הטבעיים. חושב שעפ"י המוסר הטבעי שלנו, מבלי להיעזר בהלכה, היינו מגיעים למסקנה שונה אך פתאום, כשראינו לאיזו מסקנה הגיעה ההלכה אז אין ספק. מה זה מלמד על הדילמה בה נתקלנו? שקיומה היה מיותר. ההור' ההלכתית פה מאוד ברורה ואם הלכנו לכיוון אליו ניסה להוליכנו, זה מראה שאיננו זוכרים את ההלכה ואנו נותנים לרגשות ליבנו מקום בקביעת המוסר ואין מקום לנטיות ליבנו במוסר ( השיקולים צריכים להיות הלכתיים גרידא.

המוסר מוגדר רק עפ"י החוק ההלכתי, אין בה דברים שהם מחוץ לחוקים ההלכתיים.

איפה נעשה שימוש במשפט טבעי? כשהעמידו את הפושעים הנאציים לדין במשפטי נירנברג, טענת ההגנה שלהם הייתה שפעלו רק עפ"י החוק הגרמני ולכן, איך ניתן להעמידם לדין על שפעלו עפ"י חוק? השופטים ענו שיש נורמות שעומדות מעל חוקי המדינה ולכן, יש סמכות להעמידם לדין. זו גם ההצדקה של מ"י לשיפוט נאצים. יש בחוק בעיה קשה משום שהחוק לא היה קיים בעת שהנאצים ביצעו את פשעיהם ולכן, נשפטים רטרואקטיבית. ההצדקה שניתנה לחוק היא שהחוק שופט על פשעים שנוגעים לנורמות אוניברסליות שעומדות מעל משפט מדינתי ולכן, יש סמכות שיפוט.

הח"א שולל מכל מושג של משפט טבעי. אין להכיר במוסר שקודם למשפט ההלכתי. רוצה להיות מוסרי? תנהג עפ"י ההלכה. אין פק' בלתי חוקית בעליל. אם יש צו במשפט - כך יש לנהוג, בכל מחיר. לא ייתכן צו הלכתי שאינו מוסרי. עפ"י הח"א המשפט קודם למוסר והוא המוסר.

גישת הח"א (הלכה = מוסר) אינה גישה שכולם קיבלו. דבריו הפריעו להוגים רבים שחיו בדור האחרון ולא קיבלו את תפיסתו. אמרו שההלכה אינה מבטלת את המוסר - המוסר הוא לנהוג לפנים משורת הדין, המוסר לא בטל.

לפנים משורת הדין - לא ברור בדיוק למה הכוונה אך מההיגיון, מדובר על מוסר טבעי שהוא אינו המוסר ההלכתי, אנשים שמצפים מהם לנהוג בצורה אחרת, מוסרית וטובה יותר, מכל השאר. צורה מוסרית יותר מהמוסר ההלכתי עפ"י אנשים מסוימים. יש אנשים מסוימים מהם מצפים להתנהגות מסוימת שהיא אחרת מהתנהגות השאר.

מה הכוונה במונח "מנהג מבטל הלכה" ( המנהג בעצם קובע את ההלכה, למנהג מקום רחב מאוד ויכול לשנות את ההלכה אך ישנם חכמים שחשו מאוד לא נוח עם זה וניסו לצמצם מאוד את מקומו של המנהג.

גישתו טובה לרמה העסקית אך לא ברור מה קורה בתחומים אחרים, כמו למשל משפט והלכה. המבחן בשטח של הגישה עלול להיות מאוד קשה ליישום אך גישה זו עדיין קיימת.

לדעת הח"א אין הבחנה בין ההלכה ליוצריה, ההלכה היא כפי שהיא נוצרה ויוצריה פועלים על פיה, עפ"י עקרונותיה הפנימיים, חיים רק בתוך ההלכה (זו הייתה גם תפיסתו האישית). 

ההלכה בנויה על מחלוקות ולכן, יצרו דרכים להכריע במחלוקות בין פוסקי הלכה שונים.

גישתו של ישיעהו ליבוביץ' קיצונית אף יותר מזו של הח"א. הוא אינו פוסק הלכה אך הקדיש מחשבה רבה להלכה היהודית וראה עצמו כאדם הלכתי שפעל עפ"י ההלכה, היה אדם שומר מצוות. ליבוביץ' גם דן בשאלת היחס שבין ההלכה ובין מע' משפט אחרות, בין ההלכה ובין שיקולים אנושיים אחרים, האם יש מקום לדבר על זכויות אדם בהלכה, האם יש מקום לשיקולים אחרים בהלכה. היה מדען. 

גישתו העקרונית הייתה קיצונית מאוד בהתייחסו להלכה: סבר שההלכה היא מע' סגורה לחלוטין שאין בה כלל מקום לשיקולים אנושיים וזאת למה? אמר שאם מצוות מעשיות הן עבודת השם ולא שירות לאדם, אין הם צריכות להיות מוכוונות לצרכי האדם, כל בחינה של מושג הצורך מרוקנת את המצוות מכל משמעות דתית.

משמעות המצוות - עבודת האל. מדוע חייבות להיות עבודת האל ולא בעלי שיקולים לטובתו של האדם? כי אם עושה זאת לטובתו שלו, כבר לא עובד האל. לא מדבר רק על מצוות דתיות אלא גם על מצוות כ"לא תרצח" ו"לא תגנוב". אם אדם דתי באמת לא רוצח, עושה זאת כי כך כתוב בתורה. 

אותן מצוות שבמבט ראשון נראות מאוד מוסריות ואנושיות, הח"א אומר שאם במע' משפט אחרות הן מופיעות משום שיקולים מוסריים, ברגע שהן מופיעות בתוך המע' ההלכתית הן מאבדות כל משמעות אחרת ומקבלות משמעות דתית ומשמעות דתית בלבד - אותו אדם יהיה עובד השם אם לא יגנוב משום שכך כתוב בתורה!

הרבה יותר חמור משנראה בראשונה. מה המשמעות הדתית לכך שאדם משתמש בתורת השם לצרכיו? מחליף את עבודת השם בעבודה זרה, עבודה של גורם אחר - עובד את החברה, העם, המדינה, עצמו ( זוהי עבודה זרה. זו גישה מאוד קיצונית ומאוד חריגה. ליבוביץ' שם X על דבר חשוב בהגות היהודית לדורותיה - טעמי המצוות ( היה לו קשה ליישם את גישתו של הרמב"ם, אותו הוא העריץ, עם גישתו שלו. מה מטרת טעמי המצוות? זה שהן כתובות בתורה זה לא מספיק, צריך להיות להן הצדק מוסרי. יש מצוות בהן צריך לחפש את הטעם וזה קשה יותר (למשל הנחת תפילין, קורבנות וכו') ויש מצוות בהן הטעם המוסרי ברור. ליבוביץ' אומר שחיפוש טעמי המצוות הוא אסור!!! יש לקיים את המצוות רק משום שצוויתי ע"י השם לקיימן ובלי כל הבנה או חיפוש הטעם שעומד מאחוריהן, עדיף לקיימן בצורה עיוורת ולא מוכן לחפש כל מובן אחר משום שברגע שיחפש את הטעם שעומד מאחורי המצווה וקיומה - מפסיק לעבוד את השם ומתחיל לעבוד עבודה זרה. לפי ליבוביץ' לכל המצוות יש טעם והטעם זהה בכולן ( עבודת השם.

מביא בסוף הקטע מצוות מ"ויקרא יט'" - בוחר במצווה "ואהבת לרעך כמוך, אני השם" ( הפסוק אומר שזה אולי הצו המוסרי העליון, ניתן לגזור ממנו מצוות מוסריות רבות אך ליבוביץ' טוען שזה לא נכון כי מי שמצטט משפט זה שוכח שפסוק זה לא נגמר ב"כמוך" אלא ב"אני השם" ( חובת אהבת הרע אינה נובעת מאהבת האדם כאדם אלא ממעמדו לפני ה'. המשפט נמצא בהקשר של פסוקים נוספים שמכילים מצוות רבות, חלקן מובנות (כיבוד אב ואם) ואחרות מאוד לא מובנות (שעטנז לדוג') ( עפ"י ליבוביץ', אין אבחנה בין מצוות שאתה מבין למצוות שאינך מבין. את כולם עליך לקיים מאותה סיבה - משום שכך צווית ע"י השם ולא משום טעם אחר.

"עשית הישר והטוב בעיני השם" - עליך לשים את המוסר שלך בצד ולעשות רק את הטוב והישר בעיני השם. מאוד קיצוני, אומר שהתורה כלל לא מתעניינת במוסר. 
הח"א אומר שיש לנהוג עפ"י מוסר התורה בעוד ליבוביץ' אומר שהתורה היא מע' סגורה שאינה מתעניינת במוסר, חברה וכו'. התורה היא מע' מצוות שקושרות כולן רק למע' שבין האדם למקום ודיני הקניין כפי שמעוצבים ע"י התורה נקבעים גם הם לחלוטין עפ"י ציווי האל. לא שייך לדבר על זכות האדם לקניין משום שאין אצלו כלל מושג של זכות, לא קיימת מע' היחסים שבין אדם לחברו אלא המע' היחידה הקיימת היא בלבד המע' שבין האדם לאל.

הוגים אחרים במאה ה 20, מרכזיים לא פחות, סברו שיש זכות לקניין וכן יש מקום לדבר על זכות, על קניין, על הבנה ומתן מקום לשיקולים משפטיים.

ליבוביץ': גישתו קיצונית בהרבה מזו של הח"א ואף שוללת אותה. לדידו, בקיום ההלכה כדי להיות אדם מוסרי, יש משום שימוש בהלכה לתועלת האישית. לא ייתכן קיום ההלכה לשם מטרה אנושית. גם מה שנראה מאוד מוסרי, אנושי והגיוני אינם צווים שנועדו לתועלת האדם אלא הם, ככל השאר, צווים שנועדו למען עבודת השם. גישה כשל הח"א שלא שוללת את המוסר בתוך השיח ההלכתי פסולה גם היא ( לא ייתכן דיבור על ההלכה ועל המוסר יחד. לא ייתכן אדם שהוא גם מוסרי וגם דתי. אדם דתי עושה את כל צווי השם למען השם ולא למען עצמו או למען הפיכתו למוסרי.

התפתחה סביבו חסידות שלמה, בעיקר בעולם האקדמי. רבים מממשיכיו מתקשים עם התפיסה שהיותך אדם דתי שולל את היותך מוסרי וטוענים שגם ליבוביץ' בעצמו לא חי בתוך מע' הכללים הנוקשה שקבע. 

תפילה: מה עיקרה של התפילה היהודית? מה חלקה החשוב ביותר של התפילה? תפילת העמידה, תפילת 18 - תפילה שמתפללים 3 פעמים ביום בצורה אחידה. התפילה היא תחליף לעבודת הקורבנות ומבטאת את עבודת השם בצורה הברורה ביותר. אדם מפסיק את חייו בזמנים מאוד ברורים ומוגדרים ועומד לפני הקב"ה ומדבר עמו - הביטוי הברור ביותר לעבודת השם. תפילת 18 מורכבת מ 3 חלקים וחלקה המרכזי, מהברכה הרביעית ואילך, הוא חלק מאוד ארוך שעוסק בבקשות (דעת, שכל, רפואה, גשם, שיטת משפט ועוד) ( החלק המרכזי בעבודת השם ע"י התפילה הוא בקשות מהאל! ליבוביץ' קיים את ההלכה והקפיד להתפלל 3 פעמים ביום כהלכה אך אם מקשים בכוונתו - אומר בעצם לאנשים שלא יתכוונו בתפילתם משום שאם יתכוונו למה שהם אומרים ( מתפללים בעצם לתועלתם האישית, מתכוונים לבקשות שמבקשים מהאל. עליך להתפלל עפ"י הנוסח שנקבע אך לא להתכוון לבקשות אלא להתכוון בתפילה רק לעבודת השם. 
המרצה אומר שזה לא משכנע. הבקשות מהוות סתירה לעמדתו שהתפילה כולה היא עבודת השם ואין בה חלק של רצון אנושי - עולה קושי גדול מהחלק בתפילה שכולל בקשות אנושיות - אומר שאינך מתפלל לצרכיך אלא לשם עבודת השם והכוונה היחידה שלך היא להגיד את שקבעו חכמים לשם עבודת השם, ולא משנה מה הטקסט שהיו קובעים.

משלב מסוים בחייו (תחילת שנות ה 50 של המאה ה- 20) היה המתנגד החריף ביותר לחקיקה דתית (חוקי כנסת שבאים לעגן את ההלכה בדרכים שונות בשיטה המשפטית הישראלית - חשבד"ר הבולט ביותר) ( טוען שזה מחלן את החוקים הדתיים משום שהמחוקק הוא חילוני. אילו היה ניגש אליו אדם במישור הפרטי ושואל אותו לגבי נישואי 2 בנ"ז יהודים - היה אומר שעליהם להתחתן באופן דתי עפ"י ההלכה אך לא מוכן לכך שיהודים במ"י יתחתנו ויתגרשו כדין תורה רק משום שהמחוקק החילוני קובע להם לעשות זאת - עליכם לעשות את הבחירה האם להיות עובדי השם ואז יש לקיים את ההלכה בכל תחומיה ואם לא - אל תקיימו אותה בשום תחום. בז לשומרי מסורת שאינם דתיים וכן לא האמין שקיים מושג "יהודי חילוני" ( או שאתה יהודי או שאינך יהודי, אין שלבי ביניים.

יש גישה שאומרת "הלוואי אותי עזבו ותורתי שמרו" - עדיף שימשיכו לשמור מצוות, גם אם לא יעשו זאת מתוך עבודת השם ( זו הייתה עמדה שליבוביץ' התנגד אליה נחרצות.

אומר שהמע' הדתית היא מע' סגורה לחלוטין. אין קיום למוסר לא מחוצה לה אך גם לא בתוכה (בניגוד לעמדת הח"א).

עפ"י המרצה, קל לקבל גישות אלו במבט ראשון יותר מהגישות שנראה מכאן והלאה שמדברות על דיני הקניין כמע' עצמאית. לפחות במבט ראשון, יותר סביר ומתקבל, לפחות אינטואיטיבית, לומר שגם מע' דיני הקניין היא מע' דתית, גם מע' היחסים שבין אדם לחברו היא מע' דתית ולא להגיד שמדובר במע' נפרדות או לומר שמדובר במע' משפט אנושית שעומדת מחוץ למע' הדתית. מדוע קל יותר להגיד שגם הקניין מורכב מצווים דתיים?

· המע' הדתית מסדירה את כלל תחומי החיים וטבעית, אנו מבינים שההלכה היא מע' שמסדירה הכל - לא רק את היחסים שבין האדם למקום אלא גם את היחסים שבין האדם לחברו ובתוכם גם מע' הקניין.

· פס"ד ז'רז'בסקי - מתעורר בו ויכוח בין מנחם אלון לאהרון ברק. ברק טען בפסה"ד שהכל שפיט, גם הסכם פוליטי נשוא העתירה ואלון אומר שיש דברים שאינם שפיטים ( אומר ששיטתו של ברק היא "מלוא כל הארץ משפט" ואומר שהיה מסכים לקבל את הביטוי אם היה "מלוא כל הארץ הלכה" וזאת משום שיש דברים שלא תפקידו של המשפט הישראלי לטפל בהם בעוד תפקיד ההלכה הוא אכן לטפל בכל תחומי החיים - תפקידה להסדיר את כל מערך החיים ולכן נראה סביר להגיד שהצווים שבתוך ההלכה היהודית הם צווים משפטיים שנובעים מהצו הדתי. נימוק שלכאורה יש לבוא ולתמוך בכך שגם העניין המשפטי בהלכה הוא עניין דתי, אין ליצירה האנושית מקום כגורם מכונן במע'.
נראה מקורות שמדברים ספציפית על דיני הקניין ומביעים עמדה שונה ואומרים שדיני הקניין הם צווים משפטיים שמקורם בהכרה האנושית ולא בהלכה והם קודמים להלכה, לא רק במובן הנורמטיבי (יש צווים שבאים מהכרה אנושית וקודמים לכל ואוניברסליים) אלא גם במובן הכרונולוגי (קודמים למתן תורה) ( לא צריך את ההלכה לכינון מע' משפט שתסדיר מע' יחסים בין אדם לחברו, ובפרט מע' הקניין. אם זה נכון, מדוע צריך שבהלכה יהיו דיני קניין?

הרב י"מ טוקצ'ינסקי, הוספות והערות לספר "תחוקת העבודה" - עמ' 9 - חי במחצית הראשונה של המאה ה- 20 בירושלים, כיהן כראש ישיבת "עץ חיים" בירושלים והיה רב מרכזי בישוב היהודי באותה תק' במדינה. הוציא ספרי הלכה רבים ומשמש גם כאדם שמחברים אחרים פונים אליו בכתביהם. נקרא את הערותיו על ספר שאדם אחר מחבר - "תחוקת העבודה" של משה פינדלינג.

בשנת 1945 פונה ר"מ פינדלינג לטוקצ'ינסקי ומבקש את הערותיו על ספר שכתב בנושא דיני עבודה ("תחוקת העבודה"). ניתן לשבץ ספר זה במסגרת ניסיון להתאים את המשפט העברי למשפט המודרני (מהלך שהריץ הרב הראשי, הרב הרצוג) - ברור שעומדת לקום מדינה יהודית בא"י ויש רצון שהמדינה שתוקם תהיה מדינה ששיטת המשפט שלה תהיה דיני ההלכה. פונה לאנשים שונים ומחלק להם תחומים ומבקש מהם לכתוב ספר שיסביר כיצד מתאימים את המ"ע למשפט מודרני.

מה הבעיה של התאמת המ"ע בתחום דיני העבודה? הרבה דברים השתנו. דברים שקיימים בדיני העבודה המודרניים לא קיימים בהלכה כי מע' של דיני עבודה קשורה בהכרח לתנאים מציאותיים מסוימים וברור שא"א לקחת את מע' דיני העבודה שהייתה קיימת בארה"ב בתק' העבדות וליישמה היום. במידה רבה, גם ההלכה פועלת עפ"י תפיסות מסוימות של יחסי עובד ומעביד שלא מתאימות בהכרח לתפיסה המודרנית (לטובה ולרעה).

דוג' לכך היא סוגיה במסכת בבא מציעא: חירות העובד במ"ע היא כמעט טוטאלית - יכול ללכת באמצע יום עבודה ולא ישלם על כך (מלבד העובדה שאולי לא יקבל כסף על עבודתו, אך לא ייענש). מאידך, המ"ע במובנו הקלאסי לא מכיר ב"פיצויי פיטורין". הרב פינדלינג ניסה לטעון שיש מקום לכך: בדיני העבד העברי - הענקה לעבד לאחר 6 שנות עבודה שתאפשר לו להתחיל חיים חדשים אך יש מחלוקות רבות על כך.

יש פער גדול בין דיני עבודה הלכתיים ומודרניים ויש לעשות התאמות רבות.

מה הוא המכשיר המרכזי שבאמצעותו אפשר לסגל את ההלכה לעולם המודרני? לומר נכון שאין פיצויי פיטורין וחוזי עבודה ואין מע' הגנה על העובד וכו' ועדיין, ההלכה יכולה לקבל מושגים אלו, להפנים אותם ולתת להם תוקף. איך? מנהג. ההלכה בגבולות מסוימים נותנת מקום לנוהג המשפטי שמתפתח מחוץ להלכה ומוכנה לקבלו. בדיני הקניין הדבר בולט במיוחד.

בנושא המנהג מרחיב מאוד הרב טוקצ'ינסקי ועל עניין זה, רצון מאוד גדול שלו לחזק את המנהג במשפט העברי משום שמבין שא"א לסגל את המ"ע למשפט המודרני מבלי שינויים נרחבים בשל המנהגים שסוגלו בחיים המודרניים ( נותן תוקף גדול למנהג משום שרק בעזרתו ניתן להתאים את המ"ע לחיים המודרניים.

מה הרעיון העמוק יותר מאחורי הטענה של המנהג? מי יוצר את המנהג? בנה"א. ייתכן שגויים בכלל הם שיצרו את המנהג (המחוקק הזר) ועדיין, ההלכה אומרת שלמרות שלא נעשה ע"י חכמים הוא עדיין מחייב עפ"י ההלכה. ההלכה מוכנה להכיר בהתפתחות מע' מקבילה לה ולקלוט חלקים ממנה בגבולות מסוימים (את גבולות המנהג מברר הרב טוקצ'ינסקי בהמשך). מטרת דבריו - לקבוע שההלכה מכירה ביצירה האנושית המשפטית כגורם משפטי בעל תוקף מחוץ להלכה ואינה מתנגשת עם ההלכה ובמגבלות מסוימות, ההלכה מוכנה לתת לה תוקף.

הכרה במנהג יכולה להיות דבר מאוד מסוכן. זה בעצם לומר שהמע' שלי מכירה בגורמים שפועלים מחוצה לה וזה יכול להיות מאוד מסוכן.

עמ' 9: טוקצ'ינסקי משתמש במונח "זכות" - מכיר בכך שקיימת זכות אנושית לרכוש פרטי. "הננו להניח כאן הנחת יסוד - כל קנייני העולם לקוחים מהכרת בנ"א בזכויות רכוש פרטי ולא שתורת הקניינים הביאה את זכות הבעלות אלא להפך, זכות הבעלות הביאה את תורת הקניינים".

תורת הקניינים - משתמש במונח האוניברסלי. לא דיני הקניין יצרו את הזכות אלא להפך, הזכות יצרה את דיני הקניין. הזכות קדמה למע' שבאה להגן עליה, קדמה לחובה. זה לא שהמשפט יצר את הזכות כי אמר "אסור לגנוב" וכו' ומכוח חובות אלו נוצרה זכות לאדם על קניינו אלא בתחילה הייתה הכרה אנושית בזכות לקניין וכדי להגן על זכות זו, נוצרה מע' דיני הקניין - להגנה על הזכות שהייתה קיימת וקדמה לכל החובות שנוצרו מאוחר יותר כדי להגן עליה.

אומר ברמה הכללית האוניברסלית שדיני הקניין לקוחים מהכרת בנה"א ואין צורך בתורה כדי ליצור אותם, היו מגיעים לדיני הקניין בכל מקרה. נותן דוגמא של חברה שמתחילה מאפס שבה אין תורה, אין קניין ואין משפט:
אנשים מגיעים אקראית לאי בודד ועליהם להתחיל את חייהם שם מאפס. אומר שזה מצב בו יש ואקום משפטי. אין לאנשים מכנה משותף קודם, הם מעולם לא עסקו בהסדרה משפטית וכעת, עליהם לחיות יחד. כל קב' שבה יותר מפרט אחד חייבת להסדיר את החיים בה. אפילו לכנופיית שודדים יש חוקים משלה - חייב להיות תקנון שיסדיר את החיים בקב', בכל קב'. 

"חברת החיים" (תרגום מגרמנית) בתנאי מקח-ולקח הכריחה אותם לבוא להסכמה בינם לבין עצמם כיצד תתקיים החברה שלכל אחד ואחד תהיה הבעלות על שלו, אילולא כן, היו לבנ"א אחד משתי אלו:

1. "מלאה כל הארץ חמס" ואין הכרה בזכות הפרטי והכל היה גזל

2. הכל היה משותף לכל, אוטופיה של שיתופיות מוחלטת ברכוש. הכל של כולם.
חברה שחיה באי בודד חייבת להסדיר לעצמה דיני קניין - יש פה מן ההגנה על החברה. לא מספיקה קביעה "לא תרצח", לא מספיק להסדיר הגנה על חיי אדם אלא יש גם להסדיר הגנה על קניין, "הגנה על רכוש פרטי" - הזכות קודמת להסדרת החוקים שמגנים עליה.

חייבים להניח שיש יצירה אנושית בדיני הקניין והעובדה שכך זה עובד בכל מקום. רוב המע' בעולם קבעו לעצמם דיני קניין, ללא התגלות שמיימית וקביעה מהאל.

בהערת השוליים - אומר שאם נביט בתורה, בפרשת נוח נראה את 2 התופעות הנגדיות הקיצוניות ששררו בשני דורות סמוכים זה לזה: "מלאה הארץ חמס" ואז החברה הושמדה משום שחברה כזו לא יכולה להתקיים (למרות שלא נקבעו דיני קניין מידי שמיים, כנראה שציפה מהחברה שתקבע לעצמה מע' של דיני קניין ומשלא עשו כן - הושמדו) ואז קם דור מחודש בהפך גמור - שיתוף מלא. 

אדם תבוני צריך ליצור את מע' דיני הקניין וכשהוא נכשל בהקמת מע' כזו, מגיע לו לעבור מהעולם (ייתכן שזו התוצאה הטבעית של מע' כזו שמכלה את עצמה).

פרשת נוח נפתחת במבול ומסתיימת במגדל בבל. אנשי דור המבול מנסים לבנות חברה שתמרוד לגמרי בהשגחה העליונה משום שהרגישו חברה חזקה מאוד שיכולים להתגבר על הכל ( עונשם היה הפרדה, ניסיון לפרק את החברה - פיזורם בעולם ומתן שפה שונה לכל קב' אנשים - לא ניתן לתקשר ללא שפה משותפת.

הרב טוק' נכנס למושג שנקרא "7 מצוות בני נוח" ( נקראות כך משום שחכמים במסכת סנהדרין אומרים שעוד טרם מתן תורה כל האנושות כולה צוותה בשבע מצוות. היו הוגים רבים, בראשם הרמב"ם, והרב טוק' מזדהה עם מצווה זו, שאומרים ששבע מצוות בני נוח מיועדות להשיג סדר חברתי - מצוות אוניברסליות שעוסקות ביצירת חברה (מצוות חברתיות).

1. שפיכות דמים

2. גזל
3. גילוי עריות
4. הקמת מע' בתימ"ש
5. עבודה זרה
6. לא לאכול דם, "דמו לא תאכלנו" - לא לאכול דבר שלא הוצאת ממנו את דמו
7. לא לקלל את הקב"ה

את מצוות 6, 7 קשה להגדיר כמצוות טבעיות אך היו הוגים שטענו שמצוות אלו הם מצוות טבעיות, מע' של צווים אנושיים אונ' שחברה חייבת לקיימם לקיום חברה.

אחת המצוות היא הקמת מע' בתי"ד, אך איזו שיטת משפט יפעילו? איזה דינים יפעילו? מע' החוקים תבוא מהגדרת בנ"א. אפילו התורה שציפתה מהם בשלב מסוים להקים מע' בתי"ד הכירה בכך שכל חברה אנושית צריכה להקים לעצמה חוק. הרמב"ם אומר דברים אלו בפרק ה 9 בהלכות מלכים במשנה תורה וטוקצ'ינסקי מסכים לעמדתו.

לעומ"ז, הרמב"ן אומר שלכאורה הצטוו גם על תוכן הדין שיופעל בבימ"ש (גניבה הונאה, עושק, דיני שומרים וכו') - איתו יותר קשה לרב טוק' משום שהרמב"ן אומר שלא סמכו על ההכרה האנושית אלא האל גם קבע את החוקים אך טוק' אומר שגם לשיטתו של הרמב"ן, לא נמסרו הפרטים המדויקים אלא נקבעו העקרונות בלבד ואת שאר מע' המשפט הם השלימו מדעתם) ( התורה מניחה שתוכן המשפט שיופעל יבוא מההכרה האנושית, מהקביעה האנושית של מע' החוקים החברתית.

תשובתו של טוק' - אין ספק שמוטרד משאלה זו ואומר שניתנה לנו תורתנו הקדושה, כולל המצוות החברתיות שחברות אחרות מפתחות בעצמן - מבליע את התשובה שאינה פשוטה כלל. מה הערך המוסף של התורה אם כך? לכל מצווה יש שורש ומשטר עילאי - מקורן חזק יותר. שולח אותנו לספרות הקבלה, ל"זוהר". מה הכוונה שלכל מצווה יש שורש ומשטר עילאי? אין הבדל בין מצווה שמקורה ב"שולחן ערוך" לבין דין שמקורו בחוק הישראלי. מה הערך המוסף של ההלכה? הערך הדתי, קיום משום היותה מצווה ולכן, אני מרוויחה 2 דברים:

1. מקיימת מצווה שתפקידה הסדרת סדר חברתי

2. ערך דתי - פעולת עפ"י צו דתי.
בקומה הראשונה - עניין חברתי ככל עניין חברתי, הסדרה חברתית אך בקומה השנייה, מרוויחה את העניין שמדובר גם בעניין דתי. יכול להיות שגם חברתית זה יהיה יעיל יותר משום שמקימים את המצווה לא רק מפחד מהדין האזרחי אלא יש גורם מרתיע נוסף - האל.

הרמב"ם מדבר על זה גם, על שתי הקומות - הראשונה החברתית והשנייה הדתית.

סיכום טוקצ'ינסקי - כל תורת הקניינים ביסודה היא הסכמת העולם לתיקון עולם. דיני הקניין כולם מקורם מהאנושות ומטרתם תיקון האנושות. נכון שיש למע' הדתית מטרות נוספות (קיום רצון השם) אך העיקר הוא העניין ההסכמתי-חברתי-אוניברסלי. הקונספט של מנהג - ההלכה מוכנה לקלוט נורמות משפטיות שמקורן מבחוץ ( מע' דיני הקניין בכללה היא מע' אנושית וההלכה מוכנה להכיר בכך ולקבל חוקים אלו, מע' דיני הקניין מקיימת שיג ושיח עם החברה האנושית ומגיעה מתוך החברה האנושית.

מקור נוסף (שקודם לטוקצ'ינסקי) מקבל את הרעיון שמע' דיני הקניין היא מע' אנושית שמגיעה מחוץ לתורה, קודמת לתורה, תוצר אנושי, ולדברים אלו נפקויות אנושיות, הוא מקור מאוד מפורסם בעמ' 10 - 

המקור אליו הפנה מנחם אלון. ספר שערי ישר - המקור נכתב ע"י ראש ישיבה מרכזי וחשוב בעולם הליטאי לפני השואה - הרב שמעון יהודה שקאפ, חיבור למדני ומורכב, עוסק בסוגיות מרכזיות בלמדנות ההלכתית הקלאסית, מורכב משבעה שערים שעוסקים בשאלות המורכבות בדיני החזקה, הספקות, הסטטיסטיקה בהלכה וכו' והספר הפך לקלאסי בעולם הישיבות כולו.

טוען את הטענה של עצמאות השכל האנושי, היכולת להבחין בין צווים אנושיים ולא אנושיים והדרך שבה הולך שונה לגמרי. כתב רעיונות אלו לא כרעיונות פילו' אלא בצורה למדנית שמתחילה בקושיה, הנגדת שני מקורות ויציאה מתוך הסתירה והניגוד לעבר הבחנה ברורה בעלת השלכות גדולות על תפיסת המ"ע בכלל. נהוג לומר שהוא שייך לבית מדרש מסוים שבו לקחו שאלות קלאסיות שנשאלו כבר מאות שנים קודם לכן, שאלות הלכתיות שעסקו בהן בעולם ההלכתי והמטרה שלו ושל רבו (הרב חיים סולובייצ'יק) הייתה להראות שהקושיה אינה נכונה כי יוצאת מנק' הנחה שגויות.

מתחיל את דבריו: קושיה קלאסית שהרבה עסקו בה לפניי (מסכם את התירוצים שהוצעו לה) ואני לא שואל קושיה חדשה אלא בכוונה לוקח קושיה שכבר עסקו בה רבים אך אני מציע פרשנות אחרת. יש סתירה בין שני דינים ונוצרת בעיה בסתירה. גם כאן יש לכאורה סתירה בין 2 כללים משפטיים עליהם מדבר. מציב 2 כללים שנראים סותרים:

1. ספק דאורייתא לחומרא, ספק מהתורה יפורש לחמור - ההלכה הייתה צריכה להסדיר מע' הכרעות במקרים של ספקות. יש לעיתים מצב בו אינך יודע כיצד לנהוג או שאינך בטוח שפעלת כראוי. מה עליך לעשות? באים חכמים ואומרים, מעין כלל-על שבא להכריע בספקות - אם הספק העובדתי שבפניך נוגע או עלול לגעת באיסור מהתורה (למשל אכילת בשר שלא נשחט כדין, טריפה) אז עליך להחמיר ולא לאוכלו. לעומ"ז, אם מדובר בספק מדרבנן, איסור שמקורו בדברי חכמים ואינך יודע אם האיסור קיים או לא, מותר להקל (למשל אכילת ירק שאינך יודע אם מותר לאוכלו משום שמיטה שהיא לדעת רוב הפוסקים מדרבנן - ספק אם הירק כשר, מותר לאוכלו).

2. ספק ממונא לקולא - ספק שנוגע להחזקת רכוש, מפרשים לקולא. כאשר אדם טוען שאדם אחר מחזיק רכוש ששייך לו ומבקש את עזרת הציבור בהשבת הנכס - אומרים לו "מוציא מחברו - עליו הראיה". איך ביה"ד יכריע? התובע צריך להביא ראיה, הרוצה להוציא נכס שמוחזק ע"י אחר חייב להביא ראיה, כל שיטת משפט פועלת כך. כאשר התובע (שטוען שנכס מוחזק שאינו כדין ע"י אחר) נכשל בהבאת ראיה לבעלותו - הנכס נשאר במקום בו נמצא כרגע אלא אם הוכח אחרת. ההחזקה לכשעצמה היא ראיה (שניתנת לערעור בהבאת ראיה סותרת).
לכאורה עולה סתירה. מדוע? כי כאשר אני מאשימה אותך שגזלת ממני רכוש, אני מאשימה אותך בכך שעברת על איסור מהתורה (גזל) וממילא, אסור לך להחזיק בנכס. ציווי התורה הוא החזרת הגזלה לבעליה. כשאני תובע נכס שמוחזק אצלך אומרים לך להביא ראיה אחרת, לא תקבלו. אני מאשים אותך שאתה עובר עבירה מהתורה כל רגע שאתה מחזיק בנכס ולכן, לפי דיני הספקות, אסור לך להחזיק בנכס משום שאתה עובר עבירה בכל רגע בו אתה מחזיק בנכס - איסור מדאורייתא. לכן, שאלו השואלים כיצד כללים אלו מתיישבים? מקרים הוכרעו בביה"ד תמיד עפ"י כלל הממונא.

היו שניסו להגדיר מחדש את עבירת הגזל ולהגיד שהתורה כבר אמרה שהגזל הוא מקרה יוצא דופן - הכלל שחל בד"כ הוא לגבי מדאורייתא לחומרא אך ממונא הוא מקרה בודד אחר.

שקאפ יגיד שזה כלל ספציפי במובן אחר - יש פה כללים אחרים שפועלים ע"י דין אחר.

שקאפ הולך בכיוון קצת שונה בפתרון הקושיה (אין ספק שהקושיה היא רק האמצעי להגיד את שיש לו לומר, משתמש בה כגשר לטיעון הרחב אותו רוצה להציע) ( מתחיל להציג את גישתו בטור השמאלי בשורה ה 10 מלמעלה "ספק עכ"ל" - אומר שיגיד משהו שיתרץ בדרך גם קושיה זו אך הוא דבר רחב בהרבה:

לענ"ד, עפ"י הקדמה כללית לכל דיני המשפטים של דיני הממונות בין איש לרעהו אינם כדרך דין התורה - מבצע ניתוח (הפרדה, חיתוך) של ההלכה לשני חלקים (אנטיתזה לגישות שאומרות שההלכה היא מע' אחת אחידה):

1. בכל המצוות שבין האדם לקב"ה שהתורה הזהירה ב"עשה ו"לא תעשה" - המצוות הדתיות שאנו מקיימים כי כך צוונו, החלק הדתי
2. חלק אחר ושונה - דיני המשפטים של דיני הממונות - משתמש במונח "משפט" להגדרת ההסדרה החברתית שבין אדם לחברו.
ושני חלקים אלו פועלים בצורות שונות. 
בחלק הדתי, אנו חייבים לקיים מצוות משום שצווינו כך והתורה הזהירה אותנו, אנו מקיימים זאת לשם עבודת השם (כפי שאמר ליבוביץ' אך רק לגבי החלק הדתי). 
דיני ממונות - אנחנו לא ממלאים רק משום שצווינו ורק לשם עבודת השם. צריך שיהיה חיוב משפטי לפני החיוב הדתי. נכון שיש בתורה איסור לגזול ויש חובת השבת הלוואה אך אומר שלפני זה יש עניין של חיוב משפטי לכך ( איננו מניחים שהסיבה לכך שאנו לא גונבים היא רק כי כתוב כך בתורה אלא אנו מניחים שיש צו משפטי שמגיע משכלו של האדם שמחייב אותנו לא לגנוב ואף אומר שא"א להניח אחרת. א"א להניח שהתורה עצמה לא הניחה שיש חיוב משפטי קודם כזה, שיש מע' משפט קודמת משום שכשתורה אומרת לא תגנוב היא מניחה משהו מקדמי ( יש להניח שהאדם מכיר את כל ההנחות המקדמיות שאינן כתובות בתורה (שאני יודע שיש נכס ששייך לא' ולב' אסור לקחתו, שיש לא' דרך חוקית לקנות נכס זה ויש לב' דרך חוקית לקחתו אך בגזל לקח אותו, בדרך שאינה חוקית - הנחות מקדמיות רבות). לכן אומר הרב שקאט שצריך ויוקדם חיוב משפטיות למצוות בדיני ממונות.

אם עברתי על המצווה הדתית שמתחילה ונגמרת בחיוב הדתי (שמירת שבת לדוג'), בחלק המשפטי יש גם הנחה מוקדמת שאומרת שיש מעבר לאיסור התורה, יש מע' שלמה של יצירה משפטית מוקדמת שכל צווים אלו כבר מבוססים עליה ומניחים את קיומה. איסור משפטי שקיים בתורה, לא הוא זה שמצמיח את ההכרה ברעיון הקניין אלא הכרה וחייבת להיות קיימת קודם לכן והאיסור ההלכתי מתלבש על כך כקומה שנייה. יש להניח שהיה אסור לגנוב גם ללא האיסור ההלכתי.

דוג' הלכתית שניתנת לדבריו: ילד קטן גנב ממני רכוש. הקטן אינו בר ענישה (גם לא במ"י) אך האם אפשר להגיד שמשום שאינו בר ענישה (אינו חייב משפטית) הגזלה תישאר בידיו? לא, יש חובה לקחת את הרכוש ולהחזירו לבעליו משום שאני מניחה שלבעלים זכות בנכסיו גם מחוץ למצוות התורה. גם אם הייתה פגיעה בבעלות ע"י אדם שאינו מחויב במצוות, עדיין יש להחזיר את הנכס לבעליו למרות שלכאורה לא בוצעה שום עבירה וזאת משום שאני מכירה בזכות בעלי הנכס בנכסיו. 

מדוע חשוב שהוא קטן? הלוא מבחינת המעשה, לקחו ממני רכוש שלי, מבחינתי, בעלותי נפגעה ( חשוב לעניין עונשו במע' הדתית, חשוב לעניין השאלה האם אותו ילד עבר או לא עבר על איסור הגניבה. 

באיסור שהתורה קובעת שאסור לגזול, היא מניחה שלא יגזול איש מחברו דבר שעפ"י תורת המשפטים היא של חברו - אנו מניחים שיש תורת המשפטים שקובעת בעלות וגזל. מניחה שאת מה שנמצא עפ"י תורת הקניינים החיצונית אסור לגזול. 

לעניין העונש, יהיה באמת עניין בתחום העונש אך ללא קשר, ביה"ד יהיה חייב להחזיר את הנכס לבעליו משום שנפגעה בעלות הבעלים שאיננה תלויה בהגדרות של חיובי התורה אלא מדובר במע' עצמאית שיש לה קיום מעבר לצווי התורה. מעבר לכך, התורה עצמה מניחה שיש מע' של בעלות, אחרת לא יכולה לפעול. התורה בעצמה מניחה קיום של מע' הגדרות ברורה של דיני קניין. כל נושא משפטי עובד לפי קריטריונים אנושיים ולכן, פועל בדרך שונה מפעולה עפ"י הצווים שבין האדם למקום. 

זה יהיה התירוץ לקושיה בה פתח. מה תהיה התשובה לסתירה שהציע בין 2 הכללים? מדוע אינם סותרים? כי ה"דאוריתא" עובד בפן הדתי והממונא שייך ליחסים שבין אדם לחברו, היחסים המשפטיים. לא ייתכן אחרת ( כשאתה עומד לפני הקב"ה - תחמיר. אך בנושאים שבין אדם לחברו, בעניינים משפטיים (וכך בכל שיטת משפט), עליי להוכיח כשאני רוצה להוציא משהו מחזקתו של אחר כי אחרת, החברה לא תוכל להתנהל. זו חשיבה טבעית מאוד וטריוויאלית. לא תיתכן מע' בה אפשר יהיה לערער בעלות רק ע"י העלאת הטענה - א"א לקבל זאת.

החיובים המשפטיים עובדים ע"ב הנחות משפטיות - אנושיות שמגיעות מהאדם והמע' הזו פועלת עפ"י הכלל "ספק ממונא -לקולא" ( פעולת עפ"י הגיון אנושי. כל מע' משפט פועלת עפ"י היגיון אנושי זה וגם ההלכה מוכנה לקבל שמע' המשפטית האנושית פועלת עפ"י נורמות אנושיות.

עמ' 11, טור שני מימין - דיני הקניין וחוקי הבעלות הם עניין משפטי. למה הכוונה? עניין שמקורו בהכרת בנ"א. עניין שקיים גם בלי אזהרת "לא תגזול" גם ללא האיסור ההלכתי על גזל. קניין קיים בצורה עצמאית ולא נגזר מכך שהתורה אוסרת לגנוב. לא ייתכן בשום פנים לומר שזה שאנו אומרים שחפץ מסוים שייך לראובן, נובע רק מכך ששמעון הוזהר בתורה שלא לגזול אותו. לא ייתכן לומר שכל רעיון הבעלות נגזר מהאיסור על האחר לקחת. לא ייתכן שללא האיסור בתורה על גזל, מותר לגזול. שקאט מכיר במע' חיצונית שאוסרת על גזל לפני האיסור ההלכתי ובמנותק ממנו.

אחרי שהופנם רעיון עצמאי של בעלות, רכוש פרטי וקניין, אז באה התורה והטילה איסור על גזל רכושו של אחר. התורה היא רק קצה הקרחון, היא מתבססת על רעיונות אוניברסליים שקיימים בלי קשר למתן תורה וקדמו לה.

דן בדבריו של רב פפא (ולא רב כהנא שמתאים יותר לטיעונו, אמר שפריעת חוב היא חובה משפטית) שאמר שפריעת בעל חוב מצווה (זילברג אומר שהתכוון שכל החיובים המשפטיים מקורם בהלכה). הרב שקאפ, לעומת זילברג, אומר שרב פפא התכוון שזו הקומה השנייה (אפשר לחלוק על דבריו בנק' זו, עפ"י המרצה, לא זה פשט דבריו של הרב פפא) ( לא כופר ברעיון המשפט העצמאי שקיים מחוץ לתורה אלא מצווה בתורה להחזר חוב היא קומה שנייה (שעדיין תיאלץ להחזיר הלוואה גם אם אתה קטין) אלא הרב פפא חייב להניח הנחות מוקדמות שיש מושג של חוב עפ"י דין משפטי, שהמצווה הדתית של פריעת בעל חוב היא אחרי הקביעה המשפטית של חוב. הרב פפא מניח שיש חוב, יש בעלות, יש דרך להשבת חוב וכו' - הרב פפא מניח הנחות משפטיות שהתורה כלל לא עסקה בהם ועליו להודות בכך שמניח הנחות משפטיות אלו שחיצוניות לתורה. לא נאמר שאם הקב"ה לא בעניין, אין חובה להחזר החוב. החובה להשבת הלוואות אינה נובעת מצו דתי.

משפט נוסף שאומר הרב שקאפ (משפט שמדהים בקריאה ראשונה) - יהיו אנשים שכל מה שאמרתי עד עכשיו יראה להם מוזר בהשקפה ראשונה. מדוע יראה להם מוזר? כי עמדתו מניחה שיש צווים חיצוניים לתורה והתורה מתכתבת איתם. תפקיד התורה לדידו אינו בעצם הסדרת החברה אלא החברה מסדירה את עצמה ומדי פעם, התורה נכנסת ומסייעת להסדרת החברה. יקום תלמיד בישיבה ויגיד שהוא כפוף רק למע' אחת - התורה ואתה פתאום אומר שאני כפוף למע' חיצונית לתורה אך אומר שיש להבין משהו קיצוני יותר: עצם החיוב וההכרח לעבודת השם בקיום המצוות גם הוא, בסופו של דבר, משהו אנושי, חיוב עפ"י משפט השכל וההכרה. מדוע יש לעבוד את השם? כי יש מצווה לעבוד את השם ( מאוד פרדוקסאלי. הרב שקאפ אומר שאדם עובד את השם כי הגיע למסקנה מודעת שיש לעשות זאת עפ"י משפט השכל וההכרה, מקיים את המצוות עפ"י ההכרעה האישית שלו ( אומר שאפילו החלק הדתי, כל התורה כולה מקור קיומה הוא מעצמו ( אדם מקיים את התורה כי החליט לקבל על עצמו את המצוות משום שהוא החליט לקיים את המצוות.

האם בחוקי מ"י יש חוק שאומר שיש לשמור את החוק? אין ולא יכול להיות כי החובה לקיים את החוק חייבת לבוא מעל החוק. מע' משפט לא יכולה לקבוע שיש לקיים את החוק כי אם לא תקיים את החוק - לא תקיים גם את החוק שקובע שיש לקיים את החוק, יש למצוא את החובה שמחיבת שמירת החוק שהוא מחוץ לחוק. יש להניח שיש משהו מחוץ לחוק שמחייב אותי לקיים את החוק וזו הכרת השכל האנושי ( הכרעה אנושית לקבלת המע'.

מקום נכבד ליצירה אנושית במע' ההלכתית - המע' ההלכתית מניחה את ההלכות הבסיסיות של המע' האנושית שלא קיימות בספר החוקים של התורה - המע' ההלכתית לא יכולה להתקיים מבלי הנחה מוקדמת של כללים אנושיים חוץ הלכתיים.

אם אני משתכנע ברמה האנושית שהדין הקנייני האנושי יעיל יותר מהדין ההלכתי ויש בו גם הלכות יסוד שאזרח המדינה המודרנית מקבל אותם בקלות רבה יותר מהמ"ע (למשל ההנחה שיש משמעות מחייבת לחוזה שנעשה בו הצעה וקיבול גם אם לא עוגן בדרכים פורמליות, יש פס"ד של אנגלרד, קל בניין, שמשווה בין המ"ע לדין הישראלי בעניין דיני החוזים - אומר שיש לאקונה בדין הישראלי ולכן פונה לחוק יסודות המשפט של המ"ע - א"א לחייב בפיצויים מי שמפר חוזה אלא יש לנקוט סנקציות חברתיות בלבד - איך ייתכן שזה מה שנשלב בדין הישראלי, זה לא יעבוד בדין המודרני ולכן משלים לגישתו של ברק) יכול להגיד שדיני החוזים במ"ע לא מתאימים לתפיסות המשפטיות של המדינה המודרנית ולכן, אולי, מה שהרב טוק' והרב שקאפ מאפשרים לנו הם אימוץ משפט אחר (למשל המשפט האמריקאי) למשפט הישראלי המודרני ולא את המ"ע. גם הרב טוק' וגם הרב שקאפ לא היו מוכנים להגיד שדין תורה לא רלוונטי ולכן יוחלף בדין הישראלי אלא היו אומרים שיש לקבל את "שולחן ערוך" בשינויים המחויבים וזו שאלה טובה כיצד מורידים זאת לעולם המעשי.

חן + שינויים: האלף לך שלמה - הרב קלוגר (עמ' 8): מציב במסגרת דיון הלכתי ממשי שנוגע לבעיות מציאותיות את האבחנה בין תחומי משפט וגוזר מהאבחנות דברים משמעותיים בין חלק דתי לחלק משפטי. 

במקור יש תשובה הלכתית שהופיעה לא ברור כ"כ, קרי מדובר בספר שו"ת. הספר לא יוצא בימי חייו של הרב קלוגר ספרו - הוצא לאור ע"י נכדו. הוא קורא לחיבור בשם "אלף  לך שלמה" - פסוק משיר שירים, ויש 1200 תשובות. 

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

למרות שהספר מצהיר שמדובר בשו"ת של הלכה למעשה, המרצה מפקפק בכך שזו בעיה של אדם שמבקש הכרעת פוסק. נראה למרצה שרק במקרה זה הדבר בו עסק המחבר. המחבר לא מכריע ומשאיר את השאלה בצ"ע ללא הכרעה חד"מ.
הדילמה שמובאת - פגיעה בחיי אדם אל מול פגיעה ברכוש.

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

במסגרת דיון בהלכות כשרות קובע שו"ע הלכה - אדם שנדרש, לצורך ריפוי, ללקיחת תרופה שאינה כשרה ( מחייבים אותו לקבל את התרופה בנימוק שפיקוח נפש דוחה כמעט את כל ההלכה. 
למה שו"ע מנסח זאת בלשון "בשאר איסורים מתרפאים", מה זה בא למעט? ישנם 3 איסורים בהלכה שלא דוחים פיקוח נפש. לענייננו, האיסור הרלבנטי הוא ע"ז. במקרים רבים הרופאים דרשו מיהודים לעשות שימוש בכלים שקשורים לע"ז.  נקבע בהלכה שאסור ליהנות מע"ז ולכן, במקרה של פקוח נפש ( עדיף שתמות ולא תעבור על ההלכה. 

פה לא נדרש לעבור איסורים קשים של ע"ז כדי להתרפא אלא אומרים שיש תרופה שיכולה לעזור. מבחינה משפטית הדרך שתוכל להשיגה זה ע"י גניבה. למשל יש מחלה קשה, ואין בית מרקחת פתוח, ואתה לא מתכוון להיות פושע אלא ממתכוון לשלם למחרת - מה הדין במקרה זה? מבחינת הלכה יהודית אין ספק שמקרה זה מותר. 

ניתן להסיק זאת מדרך קל וחומר: תלמוד בבלי, בבא קמא, מאפשר לאדם שרכוש יקר שלו הולך להיפגע להשתמש ברכוש של אדם אחר, בתנאי שאח"כ ישיב לו את כל הנזקים שגרם. במקרה זה, היה מדובר בדבש של אדם שהיה מצוי בכלי שבור והוא מוצא כלי עם יין ברחוב (שאינו הפקר) - דבש היה יקר מיין ונקבע שמותר לשפוך את היין ולשים בכלי את הדבש והתנאי הוא: שתשלם. זה בגלל שיש אמנה חב' - זה יכול לקרות לכל אחד. 
ישנה סיבה נוספת של מצוות השבת אבידה שגם ממנה ניתן לגזור זאת - מצפים מאדם שיפסיד מרכושו כדי להציל רכוש של אחר. הרב קלוגר אומר יש קל וחומר, קרי אם תלמוד התיר לאדם להציל רכוש ברכוש חברו - כאשר הוא ישיב את הנזק, אז קל וחומר שניתן להציל חיים. לכאורה ההיקש פשוט שחיים עומדים מעל רכוש.

במישור התיאורטי יש  שאלה מעניינת - אדם צריך להשתמש ברכוש חברו כדי להציל חיים אבל הוא יודע שכשהוא לוקח רכוש, הוא לא יוכל להשיב את הנזק אף פעם, למשל תרופה שאין לה  תחליף (או מי שאין בידו לשלם). יש מצווה להציל חיים אך היא מוגבלת!!!
ניצבים על כפות המאזניים ערך החיים אל מול ערך הרכוש, מה גובר? לא מובן מאליו שהצלת חיים גוברת על פגיעה כלכלית. כאשר פוסק הלכה מציג שאלה זו הוא יחפש תקדימים ויכול וימצא תקדימים שאומרים שא"א לקחת רכוש ע"מ להציל חיים. מסקנת חכמים: גם אדם שנמצא במצב של פיקוח נפש, אסור לו להתרפא מגזל שאינו ניתן להשבה
המסקנה של חכמים נשמעת קיצונית, קשה לקבלה. ולכן הרב קלוגר ממשיך לנתחה, רואה צורך להיכנס לקטגוריות הלכתיות ע"מ להסביר את הדברים, מנסה להבין איך מתיישבת מסקנה זו על הכלל שפיקוח נפש דוחה כמעט את כל העבירות בתורה וכן עם שאר עבירות של גזל.
הרב קלוגר אומר דבר חדשני - אם אני מסתכל על הכלל שפיקוח נפש דוחה את כל התורה, למה אני מתכוון במילה "תורה"? רק חלקים בין אדם למקום, ולא המצוות בין אדם לחברו. מה  היסוד לכך שהתורה נדחית מפני פיקוח נפש ?

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

יש לבדוק את הנמקת הכלל "פיקוח נפש דוחה את כל התורה". התנאים מחפשים סיבה שבעטיה מותר לחלל שבת ע"מ להציל חיים. יש 2 הנמקות:

1. הראשונה לא מוזכרת ( חז"ל אמרו שכתוב "שבת קודש היא לכם" קרי היא ניתנה לכם לטובתכם. היא מסורה בידכם ואין אתם מסורים בידה. אתם יכולים לחלל את השבת בלי לומר שערך שבת גבוה ויש לקיימו בכל מחיר
2. ההנמקה השנייה והבעייתית יותר מובאת פה: אנו  צריכים לחשוב על הקב"ה. יש לו מאזן אינטרסים לפיו עדיף לחלל שבת ע"מ להציל חיים. בחילול השבת הצלתי חיים שמעתה ישמרו שבת ואז זה שווה. שכן אם היה חילול שבת אחת, אז אני אשמור על הרבה שבתות ואז במאזן הסופי זה כדאי. מרצה: הנמקה זו היא מאוד בעייתית.  
אם ניקח נימוק זה של הלכות שבת וננסה להכיל זאת במישור של בן אדם לחברו - אדם מפסיד כסף, ומרוויח ע"י קיום מצווה. איך נזק כספי מפוצה ע"י כך?! אלו הם 2 מישורים אחרים לגמרי וא"א לגזור את הכלל של פיקוח נפש ולהחילו במישור שבין אדם לחברו, אלא רק בנוגע לאיסורים דתיים בין האדם לאל. אותו חקלאי שעזים משמידות לו את הרכוש, לא יכול לשרוד. הצלת חייו של החסיד לא מפצה את החקלאי על נזקיו. ניתוח זה מוביל למסקנה כמו רב שקאפ אך באופן מעשי יותר ( יש 2 משוואות שונות. פיקוח נפש דוחה את החלקים האיסוריים, אך זה לא מועיל במישור שבין אדם לחברו. כשמדובר בגזל שלא ניתן להשבה, אין שום סיבה לדרוש מאדם לספוג את הנזק, גם כשמדובר בפקוח נפש. 
שאלה זו נשארת בצ"ע - אין הכרעה חד משמעית שמותר לפגוע ברכוש ע"מ להציל חיים כאשר הגזל לא ניתן להשבה. 
מרצה - קטע זה חשוב לא מבחינת העניין המעשי, אלא מבחינת צורת הניתוח שמוכנה לתת אוטונומיה לכללים שבין אדם וחברו. כללים בין אדם לחברו שונים מכללים בין אדם למקום. בתלמוד, אם נביא דוגמא קיצונית, אז ניתן יהיה להצביע על הכלל בצורה מזוקקת. תשובה זו לוקחת את ההבדל בין 2 חלקי ההלכה ואומרת שהגנה על זכות קניין/רכוש עולה על זכות לחיים וזה דבר חדשני לדעת המרצה. 

התלמוד מציב סיטואציות לא מציאותיות וריאלית שאינן יכולות להיות מעשיות, למשל על דברים שהתעוררו בבית מדרש. מרצה: זאת משום שבמקרים קיצוניים ניתן להוציא הלכות מזוקקות וטהורות. התלמוד מביא מקרים קיצוניים כי שם אפשר להראות את העיקרון ההלכתי בדרך הטובה ביותר. סוגיה זו, שמנסה להראות שהלכה בנויה משניים, מראה את העיקרון ההלכתי בסיפור. 

מרצה- יש מקור חשוב, שהרב קלוגר הכיר אך לא השתמש בו - התלמוד הירושלמי: יש בו גמרא במסכת שבת על מקרה שתופסים אדם, ואומרים לו שעליו לשדוד אדם אחר או שיהרגו אותו. לא מבקשים ממנו להרוג (בבבלי מבקרים אדם כזה שכן דמך סמוק מדם חברך??), אלא רק לגזול. נקבע בירושלמי שבמקרה זה של גזל רכוש - פקוח נפש לא גובר. 

בהמשך דבריו הוא חוזר על הכלל שכל אסורים נדחים מפני פיקוח נפש (מלבד 3 עבירות) - והוא מנסח כלל זה מחדש:

כלל פקוח נפש לא חל במקרה:

· גזל
· פגיעה ברכוש
· מצוות בין אדם לחברו
ההשלכות הן קיצוניות והוא אומר שיש בעיה בדרך הניתוח. לכן, במקרים בהם ההכרעה אינה דרושה, הפוסק ישאיר בצ"ע. אלו קשיים של מקרים סותרים שלא משנים כהוא זה את זה שהכלל חל במצוות שבין אדם למקום.

רדזינר סובר, שאע"פ שהרב קלוגר אינו מנמק את דעתו בכך שיש הבדל בין דיני הממונות לדיני האיסורים, מכל מקום זה מה שעומד (בצורה סמויה) בבסיס דבריו. יש כאן תפיסה בסיסית, שא"א לדון בדיני ממונות ועניינים משפטיים שבין אדם לחברו, באותו אופן שבו דנים בשאר איסורים.
מדברים על מצוות השבת אבידה. יש בחוק הישראלי חוק השבת אבידה. ההנחה היא שאם עלינו להשיב אבידה, - אנחנו בעצם מצפים מאדם שאפילו יפסיד מרכושו כדי להציל רכוש של מישהו אחר. לכן, הנחת התלמוד אומרת שאם הוא חייב לעשות את זה כדי להציל רכוש של מישהו אחר אז מותר לי להשתמש ברכושו של אחר כדי לבצע השבת אבידה עצמית, כאשר התנאי הוא להשיב לאחר את כל הנזקים שנגרמו לו.

כלומר, אתה יכול להשתמש ברכוש של אחר אם תחזיר את הנזק וכן להשתמש ברכוש אחר להצלת חייך. 

הדילמה - מה יקרה כשלא יהיה בידו לשלם? כל הזמן ההנחה הייתה שמותר להשתמש ברכוש להצלת חיים כי את שלקחנו אפשר להחזיר אך האם מותר להשתמש ברכוש או לבצע פגיעה בקניין שלא ניתנת להשבה כדי להציל חיי אדם???

יש מצווה להציל חיים, אך היא מוגבלת. המצווה להציל חיים היא למשל במקרה דומה לדין רודף - אם אני רואה מישהו נרדף, יש מצווה להציל את הנרדף מהרודף. למרות שזה נורא בעייתי כי לא תמיד אפשר לדעת שהנרדף הוא הטוב והרודף הוא הרע. התמונה יכולה להיות מסובכת, אבל באופן עקרוני, יש מצווה להציל נרדפים. 
האדם יודע שהוא הולך לקחת משהו שלא ניתן יהיה להחזירו, אולי כי זה המון כסף, אולי הוא עני, ואולי מדובר בפעולה שלא מאפשרת השבה. אתה מבצע פעולה שאתה לא באמת יכול לעקוב אחר שרשרת פגיעות שגרמת ותגרום. השאלה היא האם הצלת חיי אדם גוברת על הערך של פגיעה ברכוש. התשובה שלו מפתיעה במבט ראשון אבל מאד מעניינת. כאשר הוא מנסה להגדיר מהי אותה מע' דיני קניין ומהם הכללים שחלים עליה:

( אסור לפגוע ברכוש אם אתה יודע שלא תוכל להחזיר גם אם מדובר בחיי אדם. הדרך שלפיה הוא מגיע לתשובה לפי מסכת בבא קמה וסיפור שיש שם, וזה לא מבוסס על אתיקה של חיי אדם ומוסר, אלא הוא פונה לתקדים. כי ההלכה תמיד צריכה למצוא תקדים לכל מה שהיא אומרת. אז השיקולים התיאורטיים יעשו רק אחרי התקדים.

קלוגר מפנה לסיפור תלמודי שמופיע בבבא קמא בתלמוד הבבלי על חסיד שהיה חולה בליבו, והרופאים אמרו שהתרופה הכי טובה היא לינוק חלב טרי ישר מהעז. ההנחה הכי טובה שכדי להציל את ליבו הוא חייב לבצע את ההוראה הזו - הייתה לו עז בבית כדי שהוא ממש יוכל להשתמש בחלב ברגע חליבתו. חבריו רצו להיכנס אליו לבקרו. 
אם הוא היה חסיד, אצל חז"ל מדובר באדם שהוא הדתי המושלם, הגיע לדרגות הכי גבוהות של עבודת ה' וקיום מצוות. בהיררכיה של חז"ל, חסיד זה הרמה העליונה, מעל הצדיק. 
בכל מקרה, הגמרא מעריכה בחשיבות של ביקור חולים, אז חבריו נכנסים לבקר וראו את העז, והחברים החכמים אומרים שזה פשע, כלומר אסור לו להחזיק עז בבית, והם קוראים לזה "לסטים" - כמו שודד, כאילו הוא עבריין על שמחזיק את העז בבית. למה הם קראו לו שודד? בתקופת התנאים הייתה גזירה שהיסטוריונים לא הצליחו להבין אותה שאוסרת לגדל בא"י עזים בעיקר. הרציונל שחכמים הבינו (יש היסטוריונים שחלוקים על זה), וזה שהעזים הן כשודדים, מסתובבות ואוכלות כל מה שיש. פרות הוחזקו בשטחים מוגדרים ולא גרמו נזק לחקלאות. העזים גרמו נזק ליבולים של חקלאים אחרים. העז שאתה מחזיק, היא גורמת פגיעה ברכוש ופגיעה זו אינה ניתנת להשבה. היו היסטוריונים שזה נראה להם הנמקה מוזרה ולא מספיקה, ובאמת הם הציעו מיני הסברים אחרים, כמו למשל היה חוקר היסטוריה שטען שהמועד שבו נגזרה הגזירה היה אחרי מרד בר כוכבא, והנזק הגדול שגרמו הרומאים - השמדת כל החקלאות בישראל, ועל זה יש המון עדויות, ובמסגרת הניסיונות לשקם את הארץ אחרי החורבן, נטעו עצים והאויב הגדול לשתילים הרכים זה איסור על גידול עזים. 
בכל מקרה מה שחשוב זה מה שמופיע בספרות ההלכתית, ושם כתוב שאסור להחזיק עזים כי הן מזיקות לרכוש. היום פוסקי הלכה לא טוענים טענה זו, וגם הרבה אנשים ששומרים מצוות מגדלים עזים. הסיפור מתרחש סמוך להתקנת הגזירה, וברור שהיא הייתה נוהגת. לכן, החברים החכמים אמרו שאסור לו להחזיק עזים כי הם שודדות, ולמעשה הם אומרים- תמות ואל תחזיק עז שעלולה לפגוע ברכוש - זה תקדים כי יש מקרים בהם אי פגיעה ברכוש שנדרשת להצלת חיים אסור לבצע אותה. 

אדם בעל מעמד דתי גבוה יותר הוא שונה ולכן יכול להיות שמאחר ומדובר בחסיד ציפו ממנו ליותר וציפו שימות ולא יפגע ברכוש, ואולי זה לא יכול להיות תקדים למשהו אחר. מצד שני, יש גם איסור על התאבדות. יש פה 2 ערכים - שמירת הנפש והגוף, לעומת הפגיעה ברכוש. 

· בקטע של ההתאבדות הערה מעניינת: הרב גורן מאד הסתבך עם ההתאבדות של מצדה, שהרב גורן קיבל כעובדה היסטורית למרות שיש על זה חילוקי דעות. בכל מקרה הוא טען שבמצב שהיו נמצאים בו לוחמי מצדה הם יכלו להתאבד מבחינה הלכתית, אבל יש הרבה שחלוקים עליו. בתקופת ימי הביניים במסעי הצלב יש אנשים שהורגים את ילדיהם ואז מתאבדים כדי שהילדים לא יוטבלו בכפייה. זה חמור ולא פשוט שהם עשו את זה מבחינה הלכתית, וכשמסתכלים על איך הדור המאוחר מסביר את הדיון של הדור הקודם, רואים שהם נסמכים על הרבה מדרשים ופיוטים ופחות על דיון הלכתי ממש. הסיפור הנוכח - עקדת יצחק, והם רואים עצמם כאברהם. בכל מקרה די ברור שבשורה התחתונה אסור להתאבד, זו עבירה דתית חמורה והביטוי של זה היא הקבורה מחוץ לגדר. בפועל זה לא קורה וגם לא קרה בעבר. הצידוק לזה הוא שבמישור הנפשי הוא היה לקוי בנפשו, אדם בתנאים רגילים לא היה מבצע התאבדות, ולכן אנחנו רואים בו כמי שלא היה כשיר למעשיו. הנוצרים התעללו בגופות המתאבדים, ואצל היהודים היו מנסים להכשיר עם החזקה הזו. 
הטענה היא שיש לסכן את החיים ולא לפגוע ברכוש שלא ניתן להשבה. כיוון שהייתה סכנת נפשות מדובר בפיקוח נפש אל מול ערך הרכוש שאינו ניתן להשבה. הרב קלוגר אומר שאינו עוסק בשקילת ערכים, אלא פוסק הלכה וההלכה אומרת שיש 3 מצבים שבהם צריך למסור את הנפש ולא לעבור את העבירה:
1) עבודה זרה
2) גילוי עריות
3) שפיכות דמים
הרמב"ם אומר הם היו צריכים למסור את נפשם ולא לעבור את העבירה אך היות ולא מסרו נפשם ועברו את העבירה, לא הורגים אותם בדיעבד. לא נתייחס אליהם כמו שאנחנו מתייחסים לעבודה זרה מרצונם החופשי.

ההגדרה של גילוי ערויות לא תמיד ברורה, ולצורך הדיון היא מאד רחבה. 
הרב קלוגר אומר- זאת הרשימה בתלמוד, לא כתוב שצריך להימנע מלא תגזול או לא תגנוב כדי לא להציל את הנפש. אז הוא הולך לכיוון אחר ( הרב שקאפ אמר שמע' החיובים הדתיים פועלת ע"פ כללים מסוימים והכללים המשפטיים על כללים אחרים, וזה הכיוון שבו הוא הולך גם. כאשר מדברים על ההיתר הגורף שיש לביצוע עבירות להצלת חיים, זה במישור שבין אדם למקום. במישור שבין אדם לחברו אסור להתיר עבירה במצב של פיקוח נפש - הוא הפנים את ההלכה שיש מע' כללים שונות שפועלות במישור שבין אדם לחברו ובין אדם למקום. 

הרב קלוגר אומר את הדברים הבאים - יש באמת היתר גורף לביצוע עבירות להצלת חיים אבל ההיתר נוגע רק לאותן עבירות שבין אדם למקום - הקב"ה ציווה לשמור שבת, אבל אם זה עומד מול שמירת חיים ( מותר לחלל שבת. במאזן של הקב"ה - האדם הזה יחלל שבת אחת כדי שישמור שבתות הרבה, הוא כאילו מרוויח מזה שאתה מחלל שבת בזה שאתה מציל חיים (מותר גם לאכול ביום כיפור להצלת חיים). 
כאשר אנחנו עוברים למצוות שבין אדם לחברו - אדם שנגזל רכושו להצלת חיים, לא הרוויח דבר, כי נגרם לו נזק שלא יושב. ולכן, הכלל שכל העבירות נדחות כדי להציל חיים, לא חל באופן אוטומטי במע' החיובים שבין אדם לחברו. ולכן אם יש מצב שאתה צריך לפגוע ברכוש כדי להציל את חייך, ואתה יודע שלא תוכל להחזיר את הרכוש ( אסור לקחתו. עליך למות ולא לפגוע ברכושו של אדם שלא תוכל להחזירו. 

בהמשך מדובר על עבירות שבין אדם למקום. בעבירות שבין אדם לחברו חלה מע' כללים אחרת בה העבירות לא נמדדות כמו שנמדדות במע' היחסים שבין אדם למקום. עדיף שתפגע בעצמך מאשר שתציל עצמך ע"י לקיחת רכוש שאינו ניתן להשבה - מסקנה זו מתבססת על ניתוח די יצירתי ולכן הוא משאיר את זה בצ"ע. קלוגר מתלבט אבל בשורה התחתונה קובע שמע' הכללים שחלה במישור המשפטי שבין אדם לחברו שונה מאלו שחלים במע' הדתית של היחסים בין אדם למקום. 
הרב קלוגר יכול היה להביא הוכחה מהספרות התלמודית עצמה: 2 מקורות שמתייחסים לרשימה זו. כשהרשימה מופיעה בתלמוד הבבלי במסכת סנהדרין, הרב ישמעאל אומר שיש רק 2 עבירות של "ייהרג ובל יעבור": גילוי ערויות ושפיכת דמים אך לא עבודה זרה כי היא רק בין האדם לאל בעוד גילוי עריות ושפיכת דם הן בין אדם לחברו. הוא לא אומר את זה, אבל כנראה שזה יגיע מאותו מקום. הקב"ה יכול לוותר לך, אבל לפגוע באדם אחר זה אסור!!!

דעה מתלמוד ירושלמי מסכת שבת: אם אומרים לאדם תתנפל על אדם אחר ותשדוד אותו ( ייהרג ובל יעבור. גם עבירת גזל נכנסת לרשימת ייהרג ובל יעבור - זה לא התקבל כהלכה. גם עבירה של פגיעה ברכוש יכולה להיכנס. קלוגר לא מביא את זה כי הוא יודע שהתלמוד הירושלמי לא התקבל כהלכה אך מעניין לראות את ההקבלה ואת העובדה שמע' דיני הקניין פועלת לפי מע' כללים אחרים. 

זו גישה שקיימת במשפט העברי וניתן להשוותה לשיטות משפט אחרות - ההשוואה רצויה כי מראה את ייחוד המ"ע שלמרות שמדובר במע' שאמורה להכתיב שיקולים חברתיים, מכניסה מוסר וכד'. יש שאומרים שלא ניתן להשוות את המ"ע לשיטת משפט אחרת כי הוא שיטת משפט דתית, ולא רק שזה שונה, אלא שזה מפחית מהמ"ע. בעידנים הקדומים היו שהשוו אותו למשפט הרומי ורבנים אמרו שא"א לעשות את זה כי זה פגיעה בכבודו של המ"ע. יחזקל אברמסקי, כתב חוברת על דיני ממונות ואומר שההשוואה שלהם פסולה ושלהשוות את המ"ע למשפט הרומי זה כמו להשוות את אור הנר לאור השמש. לנו יש שיטה אלוהית ולא ניתן להשוות אותה לשיטות משפט אחרות. ההשוואה אומרת שיש מכנה משותף בין ההלכה לשיטות משפט אחרות. עצם ההשוואה היא כבר הנחה של השוואה בעייתית. 
גם במישור המעשי יש קישור ויש כללים שמתאימים גם לשיטות משפט אחרות ויכולים להיות ברי השוואה, כמו הטענה של שקאפ הכלל הראייתי - המוציא מחברו עליו הראייה - זה כלל שכל אדם בר דעת מבין שהוא הגיוני, וחל בכל מקום ובכל שיטת משפט ולכן, זו תורת משפטים כללית אוניברסלית והמשפט העברי גם פועל לפי זה. המרצה כבר אומר שבמקרים רבים ההשוואה מראה שלמשפט העברי יש תפיסה מאד שונה. במשפט העברי יש במקרים רבים חשיבה ייחודית משלו ורק מההשוואה ניתן לזהות את הסוגיה. לראות שההסדר שאנחנו מכירים הוא לא היחיד האפשרי. 
מכניס אותנו לנושא שמתחיל בעמ' 13 - יסודות הקניין - ג"ד ומעשה קניין. 

כשאנחנו דנים במונח "קניין" כוונתנו ליסודות הדינים שנוגעים להעברת רכוש. הדוגמה הקלאסית שעליה נדבר, המבנה בו נעשה שימוש הוא עסקה שמכונה עסקת מכר בה יש קונה, שמקבל נכס ממוכר ובד"כ גם נותן תמורה, וכך בעצם רוכש את הנכס (הנכס עובר אליו). היסודות שנלמד נוגעים גם לצורות אחרות של העברת רכוש, לא רק בעסקת מכר. אפשר בגדול לחלק ל-2 קבוצות והכללים שנלמד נכונים ל-2 דברים:

1. קניין דו צדדי: 
1. עסקת מכר
2. עסקת מתנה - העברת רכוש ללא תמורה (לעיתים עסקת מתנה מתנהלת כעסקת מכר ואין משמעות לחוסר תמורה)
3. שכירות. 
2. קניין חד צדדי:
1. הפקר - יכול להיות גם בעל מאפיינים דו צדדיים. ייתכן אדם בעל רכוש שמוותר על רכושו ( מצב בו יש מוכר אך אין קונה ספציפי. הפקר הוא לא פעולה חיצונית לדיני הקניין שחלים עליה. אם נזהה שאדם ביצע פעולת הפקר, אל ללא ג"ד ( לא באמת איבד את הבעלות. אם עובר אדם ולוקח את הנכס וזוכה בו, אפשר להגדירו כקונה משום שזוכה בנכס. גם פעולה זו דורשת אקט פורמלי. ייתכן מצב בו אדם חושב שהוא הסיר בעלותו מהנכס אבל למעשה עדיין יש לו אחריות (כמו בפס"ד בש) ( אם הנכס מסוכן, יש לוודא שאיש לא יפגע. בור זו דוגמה של אדם שגורם נזק ברשות הרבים ולא יכול להתנער ממנו.
הכללים הקנייניים במשפט העברי יצרו המון בעיות במשפט בישראל (כנראה כשרצו להתאים אותו לארץ), משום שלא יכלו למשל לחייב בהפרת חוזה בקניין, אז חיפו עם דיני הנזיקין. 
2. ייאוש - חזקה של הדין שאומרת שבמקרים מסוימים מניחים שאדם התייאש מבעלותו ( הוא לא וויתר עליה מרצונו החופשי. הדין פועל ע"ס חזקות מסוימות שלאחר תקופה מסוימת או במצבים מסוימים, אדם שאיבד רכוש מבין שזה מאד לא סביר שרכושו יוחזר לו (צומח במקרים של השבת אבידה).
החוק הישראלי דורש מאדם שרואה ברחוב דבר שיש לו פעולה של השבת אבידה - החובה היא להפיץ כמה שניתן. החוק הישראלי דורש להחזיר אבידות לתחנות המשטרה הקרובה. אבל גם ההנחה וגם החוק הישראלי קובעים שאם אחרי תקופת זמן מסוימת לא נמצאו הבעלים, אפשר לתת את הרכוש למוצא. אז עולה השאלה - אולי המאבד עדיין מחפש את זה, ע"ס מה אתה הופך את זה לשלך? יש לזה משמעות קניינית. יש חזקה שאחרי פרק זמן מסוים המאבד מתייאש מהתקווה שהרכוש יחזור אליו וגם אם הוא יבוא ויצעק שהוא לא התייאש, בד"כ לא נאמין לו - בעלותו הוסרה ומעמד הנכס הוא כמו נכס שהופקר. 
יש מצבים בהם יש חזקות על הייאוש - לדוג' שיטפון ששטף את כל הרכוש ( חזקה שהאדם יבין שזה לא יחזור ויתייאש, ואם מישהו מוצא נכס שנשטף בנהר הוא יקבלו. יש לזה חריגים אבל גם ייאוש הוא העברה קניינית. 
מסכת בבא מציעא עוסקת בייאוש שלא מדעת. אם אדם לא יודע שאבד לו נכס, איך אפשר להוכיח שהתייאש?! ההלכה שנפסקה - א"א לעשות ייאוש שלא מדעת. אם אתה מוצא נכס והמאבד לא היה מודע לכך שהנכס אבד ( צריך להחזיר את הנכס (קשור לעניין של ג"ד). 
הכללים שנלמד של ג"ד ויסודות קניין נכונים הן לפעולות הדו צדדיות והן לפעולות החד צדדיות אך רוב ההתעסקות תהא בעסקאות מכר (למרות שבשינויים הנדרשים זה נכון לכל הפעולות הקנייניות). 

דבר שני, יש להניח לגבי יסודות קניין:

1. ג"ד 

2. מעשה קניין
ג"ד
הגדרת חוה"ח הישראלי - כשדן בהצעה וקיבול אומר שהצעה וקיבול צריכים להיות מתוך ג"ד. ההגדרה מאד בעייתית - איך מוכיחים שהייתה ג"ד?
2 דגשים חשובים: צריך להיזהר מלזהות ג"ד של המשפט העברי עם ג"ד של חוה"ח. חוה"ח הישראלי, משתמש במונח של ג"ד מתוך כבוד למ"ע ולמוסדו אך לא מדור באותה ג"ד של המ"ע (זה נכון גם לגבי דברי חקיקה אחרים).

כשהמשפט הישראלי משתמש במושגים מהמ"ע, הוא מקבל את המושג אך לא בהכרח את תוכנו ומשמעותו. הפסיקות המוקדמות שמנסות להגדיר ג"ד אומרות במפורש שיש פרשנות מסוימת לג"ד במ"ע אך אין זה אומר שזו התקבלה במשפט הישראלי (נאמר כבר בפסיקה משנות ה 50 של העליון - שואבים את הקליפה ולא את התוכן). זה מאד טבעי - כשרוצים לכתוב חוק בעברית, פונים למ"ע למציאת המושגים. 
חשין (האב) בפס"ד מיטובה נ' כאזם: היה חוק שקבע שמי שהיה אזרח ישות עוינת בתק' מלחמת העצמאות ועזב את רכושו ( הרכוש עובר לבעלות המדינה. היו גם יהודים שהיו אזרחי מדינות אויב. בפסה"ד דובר על תושב עיראק בעל נכסים בארץ. החוק השתמש במונחים מהמשפט העברי כדי להגדיר - נכס נטוש, נפקד, נעדר וכו'. עלתה טענה שצריך ללכת למ"ע לפירוש המונחים וחשין אומר שכאשר המחוקק לוקח מושג מהמ"ע הוא לוקח רק את השם בלי המשמעות.
הרבה חוקים לוקחים מושגים מהמשפט העברי: "השבת אבידה", "תקנת השוק", "לא תעמוד על דם רעך", "עשיית ע"ע ולא במשפט" וכו' ( חשוב לדעת להתנתק מהגדרת המשפט הישראלי לג"ד. ייתכן שיש קווי דמיון אבל במוצהר, ההגדרה שונה.
טענה שנייה שנטענה היא שאסור להכניס מונח לחוה"ח מונח ששוב מהמ"ע היות והמשפט הישראלי מניח הבחנה מאד ברורה בין דיני הקניין לדיני החוזים, הבחנה שלא קיימת כ"כ במ"ע. המבקרים אמרו שנלקח מונח מדיני הקניין של המ"ע כשהכוונה היא להשתמש בו בדיני החוזים במשפט הישראלי, בעוד המ"ע כלל לא מכיר בדיני החוזים כענף משפטי נפרד. האבחנות בין דיני חיובים לקניין במ"ע עמומות ואינן חדות כבשיטות משפט אחרות - לכן יש להיזהר בערבוב בין עולמות משפטיים שונים. אנחנו נכנסים לדיני הקניין אבל שמעורבים בהם דיני חוזים וקשה לדבר על דיני חוזים עצמאיים במ"ע. 
עמ' 20: חוק הממכר - סימן כפט - צילום של השולחן ערוך- רבי יוסף קארו כותב חיבור זה במאה ה- 16 ( סיפור הלכה אדיר. כמעט כל הקהילות היהודיות קיבלו אותו כקובע. החיבור נכתב בשל פיזור הלכתי גדול, היה צורך בעריכת ההלכה - שו"ע עונה על הצורך במסגרת אחת קובעת. היה גם משבר גדול בעם היהודי - גירוש ספרד. רבי יוסף קארו עצמו גורש מספרד כילד. הקהילה הספרדית החשובה התפזרה ופתאום מגלים שבמקומות שונים הלכות אחרות. מה עושים יהודים שמגיעים למקום שבו יש הלכה שונה משלהם? קארו כותב את חיבורו והוא מאד מצליח כי גם האשכנזים מקבלים אותו, בגלל רבי משה איסרליש (כתב את "המפה לשולחן ערוך") שאמר שהוא גם רצה לכתוב חיבור מסוג זה, אבל היות וחיבור זה כבר נכתב, הוא יכתוב רק הגהות - היום כשמדברים על זה מדברים על כל המכלול של השולחן ערוך והמפה. 
כותרת הסימן - "דין אין המקח נמכר בדברים" ( לא מספיק לדבר על עסקה כדי שתהא ברת תוקף. מדובר על 2 אנשים שאחד מציע לשני, שמקבל (העברת נכס מסוים) ( עדיין אין מחויבות. גם אם היו עדים למהלך, ואין מחלוקת שזה קרה או כיצד התנהלו הדברים, עדיין העסקה לא תופסת וזאת משום שלא ככה מתבצעת עסקה והחוזה, גם אם נוצר, לא מחייב את הצדדים. הוא ממשיך בעוד משפט ואומר שגם אם העדים הגיעו במיוחד בשביל זה ומבהירים להם שזה נעשה מתוך הסכמה, וגם הם התכוונו שזה ייאכף ויהיו ראיות להסכמתם ולכן הביאו את העדים ( עפ"י שו"ע עדיין לא יהיה אכיף ובעל התחייבות והם יכולים לחזור בהם. כדי שיהיה מחייב צריך מעשה קניין. 

לעומ"ז, אם היה את המרכיב של המעשה הפיזי מדובר על דבר סגור וסופי, שא"א לחזור בו אפילו אם אין עדים. כלומר, לא צריך עדים להקמת תוקף למעשה הממכר - זה סוג של הנגדה לרישא של הס', מה שמדגיש את חשיבות המעשה הקנייני. המסקנה היא שלא צריך עדים כדי שלקניין יהיה תוקף. והרמ"ה אומר - אם עשו את מעשה הקניין ( מדובר בעסקת מכר תקפה והבעלות עברה, אם שניהם אח"כ התחרטו ורוצים להחזיר את הנכס מאחד לשני, הם לא יכולים סתם להגיד, הם צריכים לעשות שוב מעשה קניין כי זו עסקה קניינית שנייה. בדיבור בלבד א"א להעביר בעלות או להחזיר מצב לקדמותו. 

קארו והרמ"ה לא חלוקים במקרה של חוזה ( מסכימים שכשיש חוזה, גם אם יש מסוימות ועדים, לא נוצר קשר מחייב בין הצדדים. אין חובה להעביר את הרכוש מהמוכר לקונה הדבר שהופך את הקשר למחייב הוא מעשה מקח, כלומר עד שתיעשה הפעולה הפיזית (מתוך הפעולות שנקבעו), שנדרשת כדי שיהפוך להיות מכר מחייב.

הכותרת שמנחה בקטע: "אין המקח נגמר בדברים" ( הפעולה הקניינית לא מקבלת תוקף באמצעות דיבור. במ"ע, המונח לחוזה - קניין דברים ( לפעולה קניינית שמבוצעת באמצעות דיבור בלבד, וברוב המקרים אין לזה תוקף משפטי במונחים שלנו, עשוי להיות תוקף מוסרי מסוים, אבל אין לכך תוקף משפטי ( לא ייאכף בבימ"ש (אנגרד, קל בניין). 
התמונה שעולה מהשו"ע מאוד חדה. מקריאה ראשונה מתקבלת ההרגשה שמה שהופך את הקניין, את הקשר בין הצדדים למחייב, לבר תוקף ואכיפה, זה המעשה, אומר שהפעולה היא המחייבת ( זה רושם מוטעה. ברור לחלוטין שהשו"ע מניח שהפעולה לבדה אינה מחייבת ( לא ייתכן שפעולה שלא תלווה ברקע חוזי, או ג"ד / הבנת הצדדים את המצב, תהא תקפה. א"א להגיד שהשו"ע קבע שברגע שתיעשה הפעולה הקניינית, גם אם בכתיבת שטר המכר לא הבינו את נוסחו או שהייתה טעות בהבנת המציאות או שאחד מהם חולה בנפשו ולא יכול להבין כלל את המציאות, גם אז הפעולה תחייב כי נעשה המעשה ( ברור שלא לכך קארו התכוון. הוא מניח שלפני ביצוע הפעולה קיימת ג"ד (לא אומר מפורשות, זו ההנחה מהתלמוד הבבלי). גם ברשימות במציינות את הפעולות הניינות הקיימות מניחות קיום יסוד מנטלי של ג"ד טרם ביצוען. 

כאשר שו"ע אומר שגם כשיש הסכמה ועדים וכו' זה לא מספיק, הוא לא מתכוון שזה מיותר אלא שאין הדבר משלים קניין עד שלא התבצעה פעולת המקח. אבל, הפעולה חייבת להסתמך על מה שנעשה לפניה. זה מחייב לחשוב על היחסים שבין 2 המרכיבים: ג"ד ומעשה קניין. מה בעצם היחס? מי החשוב ביניהם , מיהו הדומיננטי או החשוב יותר?
לא ייתכן שתתבצע העברת רכוש בלי הבנה והסכמה של הצדדים. לא ייתכן מצב בו פעולת קניין שנעשתה בטעות תהא מחייבת ובעלת תוקף. מאידך, ברור שג"ד היא חשובה ונדרשת, אבל יש לשאול: מדוע יש צורך במעשה אם אנו יודעים שביצוע המעשה מעיד על קיום ג"ד?
יש רשימה סגורה של מעשי מקח שיוצרים קניין. הפעולה אינה סתמית. אם רוצים לבצע קניין, יש לבדוק בחוק מה הפעולות שמקימות את המעשה ונותן לו משמעות משפטית. החוק מגדיר פעולות מסוימות שאם נבצען, סביר להניח שאנחנו יודעים מה המשמעות ואז, המעשה מעיד על ג"ד של המבצע.

זה דגם אחד של הבנת היחסים בין 2 המונחים: ג"ד היא החשובה ( בלעדיה לא יתקיים מעשה קניין, אבל עדיין צריך את הפעולה הפיזית שתוכיח ג"ד ( בהתקיימה יש הוכחה לקיום ג"ד. זו האפשרות הנפוצה והמקובלת יותר בין פרשני ופוסקי המ"ע, וגם בין חוקריו (זו סוגיה שנחקרה רבות). 

שיטת המשפט לא מאפשרת לאנשים לקנות בדיבור בלבד, יש חובה לביצוע המעשה שנקבע ע"י החוק - לכל נכס יש את פעולת הקניין הייחודי לו. לחיצת היד למשל אינה רוכשת קרקע. החוק מניח שהצדדים מודעים ומבינים ויודעים שיהיה להם קשה להתנער בדיעבד ממעשה שעשו בנימוק של חוסר הבנה ( זו חזקה שניתנת לסתירה במקרים חריגים. ביצוע המעשה הוא הוכחה חזקה למדי לכוונה. המשפט מנסה לצמצם חוסר וודאות ולא משאיר את זה בידי הצדדים. למרות הקביעות המפורשות בחוק, אם יתפתח נוהג מסוים (למשל נוהל לחיצת היד) ויהיה ברור שלחיצת היד היא אקט יוצר קניין, אז למרות שזה לא כתוב בחוק זה ממלא את ההעדה של ג"ד ( הייתה מודעות לכך שללחיצת יד יש משמעות קניינית. בין סוחרי היהלומים, לחיצת יד + אמירת "מזל וברכה" מעידה על מעשה קניין ( בסחר ביהלומים ברור לצדדים שמדובר במעשה מחייב ולכן יהיה לזה השלכה קניינית. 

לא ניתן להיות בטוחים ב 100% שמשהו הוא מנהג. יש בעיות קשות עם המושג גם היום. דוג' לבעייתיות - החלת הלכת השיתוף בביד"ר. מנהג הוא איום על שיטת משפט ששואפת לוודאות וסמכות המחוקק, והמנהג נותן את הסמכות לציבור (לא ברור מי מהציבור ואיזה אחוז) ( גורם שמאד קשה להגדירו. 

האם אפשר לחשוב על דגם אחר להבנת היחסים הללו?

במצבים רבים חשוב לוודא קיום ג"ד, חשובה הבנת הצדדים ולכן, נדרשת מהם עשיית מעשה. לפי דגם זה, ייתכן מצב שגה"ד אינה שלמה ללא ביצוע מעשה. עפ"י דגם זה, איננו בטוחים שהייתה ג"ד ולכן, ביצוע המעשה דרוש להוכחת קיום ג"ד. אם מבהירים לצדדים שעליהם לבדוק בחוק את האקט הדרוש לביצוע קניין, זה מבהיר להם שהם בהקשר קנייני ומשמעות הפעולות היא העברת בעלות על רכוש וכך, ג"ד תהיה שלימה. הדגם השני פחות נפוץ.
(קניין סודר - אומרים לאדם שכשמבצע פעולה קניינית מסוימת, עליו להוציא בגד מסוים או כלי מהכיס, לתת למוכר והמוכר ירים ויחזיר לו. אם עושים פעולה זו שאינה טבעית, זה מבהיר את ההימצאות בהקשר קנייני, אין ספק שזה משדרג ג"ד ומחייב צד להבין את מהות מעשיו. אנשים עושים דברים לא רגילים וזה מביא אותם להבנת המצב המיוחד) 
!!! אם נעשה הקבלה למשפט הישראלי, בדגם הראשון מעשה הקניין הוא עדות ראייתית, ובדגם השני מעשה הקניין הוא עדות מכוננת שיוצרת ג"ד.

בחוק הירושה יש כמה דרכים לעשות צוואה, אחת מהן היא צוואה בפני עדים ( העדות היא מכוננת. במ"ע זה המצב בקידושין (עדי קיום). 

עמ' 13: 2 קטעים שנכתבו ע"י הח"א וע"י הרב טוק' - אומרים דברים מאד ברורים על 2 המרכיבים האלה.

הערה: היסטורית סדר הקריאה שלנו אינו כרונולוגי - ראשית נתמקד בקטעים מהמאה ה-20 ורק אח"כ מהתלמוד הבבלי. התלמוד לא מנסח דברים בצורה משפטית חותכת, הוא ספר פרשני. קריאתו במבט ראשון לא מבהירה את הכללים. 
המקור הראשון - קטע קצר מדברי הח"א - מביא את הקטע בשם אביו, שהביא אותו בשם מישהו אחר. במקומות רבים הוא אומר שזה הבסיס של כל שיטת דיני הקניין במ"ע.  חוקר במדעי הטבע רואה אוסף תופעות ומנסה להסבירם באמצעות מס' קטן ככל האפשר של כללים. 

הרב אומר שבזה נמצא הכל - "ודוק היטב בזה והפוך בה וכולה בה" ( לקוח ממסכת אבות ( תלמד ותלמד כי הכל שם. החכם שכתב זאת מדבר על התורה ופה הח"א אומר זאת על הכלל שעיקר הקניין הוא ג"ד, על זה בנויים כל דיני הקניין.

ג"ד צריכה להתקיים אצל 2 הצדדים ואומר שזה עיקר הקניין. בשפת הח"א: המוכר יגמור בליבו, והקונה יגמור דעתו - משתמש במונחים תלמודיים. איך הוא מוכיח שלכאורה ג"ד היא היסוד המרכזי של דיני הקניין?

אומר: יש דברים שחז"ל קבעו שהם דיבור בעלמא ( בלי מעשה, רק באמצעות ג"ד , אפשר לעשות בהם קניין . ויש שאינו גומר בליבו רק בקניינים המפורשים מהתורה ומחז"ל.
דיני הקניין מחולקים ל-2 קבוצות:

1. יש דברים שמספיקה בהם לקניין רק ג"ד ( העברת הקניין רק ע"י ג"ד
2. יש צורך הן בג"ד והן בביצוע מעשה קניין ( העברת הקניין ע"י ג"ד + מעשה קניין. אבל תפקיד מעשה צריך להיות שרת לג"ד. 
טוען שיש דברים שאנשים לא יתכוונו להעברה קניינית שהם מבצעים אלא אם יצטרף לדיבור מעשה קניין שמביא לידי ג"ד סופית, מוחלטת ומחייבת אבל מעשה הקניין הוא לא גורם עצמאי, ולכן אומר הח"א שאם צריך להעמיד את כל דיני הקניין על עקרון אחד שממנו יוצאים כל דיני הקניין, זה רעיון ג"ד של הצדדים. 
הערה טכנית - כשצריך מעשה קניין, הח"א גם מגדיר מהו מעשה הקניין - רק הדברים שמוגדרים בתורה או בחקיקה (תורה או חז"ל) - יש רשימה סגורה של מעשי קניין חקוקים והם אלה שמחייבים. יש מקורות נורמטיביים ( יש מעשים שמקורם בתורה ויש שמקורם בחז"ל - בתקנות חכמים. 
קב' הראשונה: ישנן פעולות קנייניות שיכולות להיות ברות תוקף באמצעות ג"ד בלבד ואין צורך בביצוע מעשה - חשוב לטענת הח"א שמעשה הקניין פחות חשוב מג"ד. השו"ע אומר שג"ד יכולה להיות ברמה הכי גבוהה ועדיין, אם לא נעשתה פעולה טכנית של שטר וכו', זה עדיין לא תקף. ההלכה הראשונה של השו"ע בדיני קניין היא: חובה מעשה קניין. 
לפי דברי הח"א, במחצית מהמקרים לא צריך מעשה קניין. איך זה מתיישב?

אפשר לענות על זה ב- 2 אופנים:

1. ישנו חריג אחד שבו באמת ג"ד מספיקה, והתלמוד אומר במפורש שאפשר להעביר רכוש בלי מעשה קניין ( מקרה שנוגע להעברת רכוש לפני החתונה כשהצדדים יוצרים את הקשר שהיום בטעות מכונה אירוסין - המונח המקורי שלו זה שידוכין, וזה מעין הסכם קדם נישואין בו כל אחד מודיע מה הוא נותן. במקרה כזה, מספיק שהאבות מתחייבים לתת רכוש מסוים לבנה"ז ללא צורך במעשה. ההנמקה - בסיטואציה הזו יש ג"ד מוחלטת, כי זה מעמד רציני וברור שיש השלכות משפטיות מעבר לעניין הרכוש. לח"א לא משנה שמדובר במקרה יחיד כי זה מספיק מבחינת התיאוריה כדי לקבוע שג"ד מספיקה למעשה קניין (ויש לו דוגמא זו לביסוס דבריו). 

2. כששו"ע אמר שכל פעולה קניינית צריכה להתנהל לפי הממכר שבה, הוא דיבר על קניין דו צדדי, כשיש קונה ומוכר. בהחלט ייתכן שכשהח"א אמר שחלק גדול מהעברות הקנייניות שמתבצעות לא מצריכות מעשה קניין, הוא כלל בכך גם קניין חד"צ (הפקר וייאוש - פעולה בעלת השלכות קנייניות של הפקרת הרכוש ומתן בעלות בו למישהו אחר אבל אין בזה מעשה. אדם מוותר על בעלותו כי איבד את החפץ ולא יוכל לעשות שום פעולה בו. זה שיזכה בו, ייתכן שייאלץ לעשות פעולה של לקיחתו כדי לרכוש בעלות, אבל הסרת הבעלות נעשית רק באמצעות הייאוש - פעולה שמתרחשת בדעתו של הבעלים הראשון, ולא מלווה במעשה ( פעולה של ג"ד בלבד, שאינה מלווה במעשה היות ולא ניתן לראות באבידה כמעשה, ובכ"ז, יוצרת מציאות קניינית חדשה). בקניין החד"צ אפשר למצוא המון פעולות שנעשות רק עם ג"ד. זהו הסבר אפשרי ליישוב המחלוקת. 
בנוגע לייאוש - לא ניתן לייחס ייאוש לאדם שכלל לא יודע שאיבד את הנכס. גם באלמנט שנראה פסימי לגמרי, אדם עדיין חייב להיות מודע שהנכס אבד ולכן, ההלכה קבעה שייאוש שלא מדעת אינו ייאוש. ישנה דעה חולקת של רבא שאומר י שלא מדעת הוא ייאוש אך יש רמה מינימאלית של ג"ד ומודעות לעובדות כדי שיתקיים ייאוש.
המקור השני שחוזר על הדברים בניואנסים שונים אומר: בסיס דיני הקניין הוא הסכמת המוכר והלוקח - הנותן והמקבל. משתמש במונחים אלה כדי להבהיר שמדבר גם על מכר וגם על מתנה. לפי מקור זה , תפקידו של מעשה הקניין הוא להעיד על אותה הסכמה - קיומה של ג"ד. הרעיון מורחב בעמ' 13. 

הכלל היסודי של כל הדברים: ג"ד (קורא לזה סמיכת הדעת). משתמש במונחים כלליים - המוציא מרשותו והמכניס מרשותו, כי רוצה לדבר על כל המושגים, הן של קניי חד"צ והן של קניין דו"צ. אומר שתפקידו של המעשה להבליט את צמיחת הדעת ( המעשה הוא לא גורם עצמאי שיוצר העברה אלא מבליט את קיום גה"ד שיצרה את ההעברה הקניינית. 
הח"א דיבר במישור הדגם השני - יש מקומות בהם לא תשתכלל ג"ד ללא מעשה קניין.הרב טוק' מדבר על הדגם הראשון - המעשה מעיד על ג"ד.

הבדל נוסף - הח"א דיבר על מקורות התורה וחז"ל בעוד טוק' דיבר על קניין תורה ועל מנהג. אפשר לומר שזה מקרי אבל המרצה לא חושב כך. טוק' טוען שמקור דיני הקניין הוא בהסכמה ויצירה האנושית ולכן מציין גם מנהג - יצרה אנושית. 
המ"ע מוכן לקבל את הרעיון שהעברת רכוש מתבצעת בדעתם של הצדדים אבל עלולות להיווצר בעיות בהוכחת ההתחייבות, ולכן דורשים מעשה פיזי, אחריו יהיה קשה לטעון להיעדר ג"ד (דווקא משום חשיבות גה"ד). 
האם א"א להכיר בחוזה כמעשה קניין, לפחות דרך המנהג?

זו שאלה שחלוקות לגביה הדעות - יש גישות שונות. הייתה גישה שאמרה שיש להכיר בחוזה משום היותו מנהג המדינה. אדם לא יכול להגיד שאינו יוצר חיוב רק בגלל שפעל לפי חוקי המדינה ולא לפי חוקי ההלכה ( צריך להיות ברור שפעולה עפ"י חוקי המדינה יוצרת חיוב לפעולה קניינית (אלו דברים שקרו ונוצלו לרעה).

החכמים אומרים - ג"ד היא המשמעותית ומעשה הקניין אינו עצמאי ושולי - נועד להוכיח את גה"ד.
הדעות של הח"א והרב טוק' היו דעות הזרם המרכזי בהלכה. יש עוד דעות בשוליים שאומרות שהמעשה הוא העיקר. 

דרך המלך נמצאת בתלמוד הבבלי (עמ' 14). 

הפרק הראשון במסכת קידושין, אחד המקורות הקדומים במשנה, העברית שלו קצת ארכאית, שונה תחבירית וכו'. נקרא גם פרק הקניינים כי עוסק בסוגי הדברים שנקנים. הוא מתחיל בקידושין ולכן נמצא כאן, אבל אז עובר לדברים נוספים כמו מיטלטלין ועבדים. 

יש במשנה בה מקרקעין - נקראים נכסים שיש בהם אחריות, ומיטלטלין - נקראים נכסים שאין בהם אחריות. מקרקעין - כשאדם לוקח הלוואה או מתחייב בחוב, עקרונית נכסיו משועבדים לטובת הנושה. מה שמשועבד הם המקרקעין היות וניתן להבריח מיטלטלין. לכן, מקר' הם נכסים שיש להם אחריות - הם אחראים לטובת הנושה ולחוב לעומת מיטלטלין שהם נכסים ללא אחריות. 

למה המשנה לא משתמשת במונחים מקר' ומיטלטלין? המרצה לא יודע, הדבר היחיד שהוא יכול לחשוב עליו זה שהמשנה אולי מנסה להעמיד אותם בבסיס משפטי שמאפשר השוואה ביניהם ולכן משתמשת במונח שמדגיש את הניגוד המשפטי (לא פיזי). למה זה חשוב בדיני הקניין? כיוון שיכולה להיות לכך השלכה בשאלה אם נכסים משועבדים או לא. מה מבדיל בין מקרקעין למיטלטלין? מקרקעין משועבד ומיטלטלין לא היות ורק אחד מהם ניתן להזזה.

קרקע נקנית בכסף, שטר וחזקה ומבנים נקנים במשיכה. במיטלטלין יש לכאורה רק פעולה אחת שנזכרת במקרא - משיכה אך כבר המשנה מדברת על אופציות נוספות למכר - הגבהה ומסירה. 
המשנה אומרת שמקרקעין נמכר רק בכסף, שטר וחזקה. קריאה פשוטה של המקרא מלמדת שאלו דרכים מצטברות.
1. כסף - תמורה שנותן הקונה למוכר.
2. שטר- המוכר מנסח שטר בו כותב "ביתי מכור לך" ומוסר אותו לקונה (שטרות בד"כ ארוכים ומפורטים עם ס' אחריות, אבל המינימום הנדרש הוא הצהרת המוכר על מתן הנכס לקונה). השטר היה מאד חשוב בתקופה של לפני הטאבו - מכשיר קנייני שמתבצע באמצעות כתיבה של המוכר והעברה לקונה.

3. חזקה - קיימים 2 פירושים לחזקה במ"ע:
1. ראייה, אדם שמחזיק בנכס זמן מסוים יוצר לעצמו חזקה בנכס - ראייה שהנכס שלו. 
2. החזקה שמדברת עליה המשנה היא מעשה פיזי בנכס שבו קונה מגיע לשדה או לבית של המוכר, ובעצם מבצע פעולה חקלאית או פעולה פיזית בגוף הנכס (תיקון או שיפוץ) והיא שמוכיחה שהוא בעלים. 
המשנה לא מדברת על צירוף אלא על תחליפים מדובר על כסף או שטר או חזקה (ו החיבור יכול להתפרש גם כ-או). 

המשנה כלל לא מזכירה ג"ד. הגמרא, בקריאת המשנה, מניחה שיש ג"ד ושהמשנה מודעת לקיומה למרות שלא קיימת בה. 
פירוש השורה האחרונה במשנה: דיני השבועה של ההלכה נוגעים להרבה מאד מצבים בהם אנשים נשבעים (רוצים להישבע מרצונם החופשי, רוצים לחייב עצמם בחיוב, החוק מטיל עליהם שבועה). למה שהחוק יטיל שבועה? יש תביעה בביה"ד, צד אחד אומר פגעת לי ברכוש, צד ב' טוען שלא קשור כלל. במקרים רבים קובע החוק שאפשר לחייב בשבועה את הנתבע ומשמעה שהוא דובר אמת - משמעות דתית מאד חזקה. הדין קובע שעל קרקעות לא יכולים לחייב שבועה כי כך חכמים מבינים את התורה. הנימוק הוא פורמלי - המרצה לא יודע להסביר אותו במובן המהותי. ולכן המשנה אומרת שאם יש תביעה משולבת שנוגעת למקרקעין ומיטלטלין, אפשר להגדיל נשוא השבועה גם למקרקעין. 

ההנחה של התלמוד - כל מקור מבוסס על המקורות שקדמו לו. לכן כשהתלמוד שואל מניין למשנה שקונים בכסף, הוא מניח שלא סתם המציאו את הרעיון של כסף אלא שאבו אותו ממקורות קדומים יותר - התנ"ך. מה המקור בתנ"ך של קניין בכסף? 

פסוק בספר ירמיהו שקובע שקונים שדות בכסף. ירמיהו נמצא בכלא והקב"ה אומר לו שבקרוב יבוא בן דודו, חננאל ויציע לו לקנות קרקע. המקרא מתאר את פעולת הקניין הזו - למה לירמיהו חשובה קנייה של שטח שנמצא בשליטה בבלית? זו פעולה מעשית שעוזרת לאקט הנבואה - כמו שהוא קונה עכשיו שדה, בעתיד לא תהיה גלות בבל ועם ישראל יחזור ויקנה שדות בישראל. רואים בקטע הזה שקונים שדות בכסף. 
הפרשנים מוצאים מקור יותר טוב - מערת המכפלה, אברהם קונה מעפרון שדה בכסף. טוב יותר כי התורה חשובה יותר מספר ירמיהו. פרשני התלמוד שואלים מדוע פונים לירמיהו ולא לבראשית בו יש תיאור מפורט של עסקה? יש כאלה שעונים - הסיפור של אברהם היה לפני מתן תורה וירמיהו פעל לפי התורה. בנוסף, מחפשים קניין שמתרחש בין 2 יהודים ואברהם קונה את זה מעפרון החיתי שאינו יהודי. 

אח"כ יש המשך דיון טכני בשאלת המקור - התלמוד אומר שנכון שקונים שדות בכסף לפי ספר ירמיהו, אבל כשהולכים לירמיהו צריך להסתכל על פסוקים נוספים כדי לא להוציא דבר מהקשרו. בירמיהו הפסוק המלא הוא: שדות בכסף יקנו, כתוב בספר וחתום ( ספר זה בעצם שטר. 

התלמוד אומר - אם הולכים למקור לירמיהו, מה שלומדים ממנו הוא שיש צורך גם בשטר וגם בכסף, ולא זה מה שרצו למצוא ( הנחת השואל היא שיש צורך בשניהם ליצירת קניין.  

התלמוד עונה - הקניין הסתיים בנקודה של הקנייה בכסף. כשהמשנה דיברה על מכר קרקעות בשטר, היא דיברה על שטר שיוצר קניין, פעולה באמצעותה עובר הנכס מהמוכר לקונה בעוד פה מדובר על שטר ראיה, שטר שמעיד על שקנית שדות בכסף. השטר הוא לא היוצר את העברת הבעלות.

כאן התלמוד סיים את הדיון הטכני בשאלת המקור המקראי של מעשה הקניין בכסף ומתחיל ברעיון גה"ד. 

עמ' 14 בשורה השישית - בגמרא מופיעה הלכה של רב ( אמורא בבלי חשוב, בדור הראשון של האמוראים. זה השם שקיבל מתלמידיו, מה שמעיד על מעמדו ועל כך שבאמת היה דמות חשובה, ייסד את הישיבה הבבלית סורא ששרדה עד תקופת הגאונים, ובמידה רבה הוא שפותח את התקופה המשמעותית של יהדות בבל, ומתחיל את היצירה שנקראת התלמוד הבבלי. שמו למעשה היה אבא בר איבו.

רב אומר: כשהמשנה אומרת שכסף לבדו קונה, היא דיברה על מצב שלא כותבים השטר, ואם כותבים את השטר לא קנה - רב מדבר בהקשר של כסף. זה מצמצם משמעותית את המשנה ומכניס תנאי חדש שלא היה שם כי המשנה אומרת באופן מוחלט שאפשר לקנות מקרקעין בכסף. רב אומר שזה מה שאומרת המשנה, אבל מציע לה פירוש מצמצם ( המשנה דיברה רק על מקום שבו לא נוהגים לכתוב שטרות, אזור של בערים, או שכתיבת השטר יקרה, או שהאנשים אמינים וכד' ( מדובר במקומות שוליים. כסף לבדו - רק במקום בו לא נוהגים לכתוב שטר אך אם נוהגים לכתוב ( כסף לבדו לא קונה. 

מה מנחה את ההיגיון? כנראה זה מה שהניע אח"כ חכמים לומר שג"ד היא העיקר. למה צריך שטר? כי רב מחפש ג"ד. כשקוראים את המשנה מניחים שהועבר כסף מהקונה למוכר, ושלמוכר יש ג"ד שמתבטאת בעסקה. האינטרסים מתקיימים מיד עם קבלת הכסף, וברור שכוונתו בחוזה מתממשת. הכסף ממלא את דרישת גה"ד של המוכר, אבל רב אומר שבעסקה קניינית דו צדדית מחפשים גם את גה"ד של הקונה שמתממשת עם קבלת החזקה אבל עפ"י רב, במקום בו נהוגים שטרות, היא אינה מתממשת עד קבלת השטר. 
2 טיעונים שהם צדדים של אותה מטבע: הקונה שילם את הכסף ולכאורה, השדה הועבר לרשותו אבל הוא לא מרגיש בטוח עדיין כי אין לו ביד ראייה על כך שהוא אכן קנה את השדה. 

למה חשוב לציין שמדובר במקום שלא כותבים שטרות? כי אם לא נהוגה כתיבת שטרות הקונה לא מצפה לקבלת שטר, לא מודע אפילו לאפשרות קבלתו, הקונה מאמין שמתן הכסף מבטיח את הבעלות בנכס. אם הם חיים במקום בו כן יש שטרות:

(1) הקונה יודע שהוא יכול לקבל שטר ומודע ליתרונות קבלת שטר כראייה, ולכן ציפיותיו מהעסקה לא מתממשות עד קבלת השטר.

(2) אם נוהגים לכתוב שטרות והוא אינו מקבל שטר, זה נותן כוח גדול יותר לאחרים לערער על בעלותו. לכן רב אומר שבמקום בו שטר נהוג, למרות שהמשנה דיברה על כסף לבד, יש צורך גם כסף וגם שטר. 
יש כאן הנחה שגה"ד היא החשובה ורק בקיומה יש קניין. רב אומנם לא אומר זאת מפורשות אבל זה מה שלומדים מדבריו. גה"ד עומדת בבסיס דיני הקניין כי היא המנחה את קריאת החוק ולכן היא הדבר החשוב. 
המשנה בהקשר הזה מקבילה לס' 7 לחוק המקרקעין. יש פה ערבוב של קריאתו של רב את המשנה עם חוה"ח - ג"ד מוכנסת לעניין. אחת הבעיות הגדולות של חוקרי המ"ע בראשיתו היא בעיית ההבחנה בין קניין לדיני חוזים במ"ע - היה רצון לבנות קובץ חוקים מהמ"ע (כפי שנעשה במשפט הגרמני) אך זה לא יכול היה לעבוד (ניסו גם להכניס את המ"ע לתוך ההגדרות המסודרות של המשפט הרומי). היה רצון להשתמש במ"ע כבסיס למשפט מודרני - אירופי של המאה ה 19 - 20. 
רב למעשה טוען שהמשנה ברוב המקרים לא מאוד רלוונטית כי בכל מקום כותבים שטרות אך הוא לא אומר זאת היות והתלמוד לא יעיז לקום ולטעון נגד המשנה, גם במקומות בהם הופך את המשנה ללא אפשרית. 

אם ניקח את ההיגיון של רב, מסתכלים על גה"ד של הצדדים, לא הגיוני שקונה יוותר על שטר ולכן נראה בכך אי קיום ג"ד.
נקודת המוצא של רב היא דאגה לקונה אך כיצד הוא יכול להסביר את עמדתו במצב בו הקונה מודע לזכותו לקבלת שט ובכ"ז, הוא מוותר על זכות זו באופן מפורש ומודע. כל הנחתו היא להגנת הקונה. אם הקונה מוותר מפורשות, אין בעיה עם זה וזה מוכיח את הטענה שג"ד היא הדבר המרכזי - זה עולה מההיגיון המשפטי של רב ( אם הקונה ויתר, השנייה מבוצעת בכסף בלבד. 

הגמרא, כדרכה, מביאה סיפור (מובא ע"י האסכולה שהוסיפה את ה"ואי פריש") לאישוש טענותיה במקום להסתפק בסברות. מובא סיפור על הרב אידי בר אבין שפעל ע"ס ההיגיון הזה. אפשר לראות מהסיפור שהוא ויתר לעיתים על השטר. כשהוא בא לקנות קרקע הוא הודיע למוכר שהוא יכול לקבוע אם העסקה תיגמר באמצעות כסף או שטר ( יוצא מנק' הנחה שכל אחד מהם לבד קונה, וזכותו של הקונה לוותר על השטר. בעסקאות מסוג זה היו ראשית נותנים כסף, וכעבור זמן מסוים היה המוכר נותן את השטר לקונה. רב אמר שברוב המקרים רק בשלב השני הקרקע עוברת לבעלות הקונה. רב אידי בר אין רוצה את הקרקע, נותן למוכר את הכסף ואומר למוכר שיידע שבקרוב הוא יוכל להגיד לו שהכסף לבד קנה את הקרקע. מה הוא מרוויח בזה?

ייתכן מצב בו בין ביצוע העסקה לבין מתן שטר המכר הקונה מתחרט, הוא קיבל את הקרקע ורואה שהיא לא טובה ועדיף לו משהו אחר ( כאן ניתן כוח לקונה שיכול להתחרט אבל הוא מונע בכך את הכוח הזה מהמוכר. אם המוכר מתחרט ואומר שאינו רוצה לתת את השטר, רב אידי בר אבין אומר שהקונה יכול להגיד שהעסקה הסתיימה עם מתן הכסף ללא צורך בשטר ( המוכר לא יכול לחזור בו מהעסקה. גם זה נובע מהרעיון של ג"ד כהגנה על הקונה.

ההנחה הבסיסית של הגמרא - צריך לקנות שדות באמצעות כסף או שטר (ספר = שטר). א"א להשתמש במקור מספר ירמיהו כי זה מדבר על שטר ראייה ואנחנו רוצים שטר קניין. שטר קניין לפי המקרא - שטר שקונה (ספר המקנה). 

שמואל הוא ראש הישיבה המתחרה בבבל והוא חולק על רב בד"כ אבל כאן הוא מסכים איתו וממשיך באותו קו חשיבה. אומר כשהמשנה אמרה ששטר לבדו קונה, היא דיברה על עסקת מתנה בה לא צריך כסף, רק שטר אבל כשמדובר בעסקת מכר - לא קנה עד שייתן לו דמים (כסף) ( גם אם המוכר כבר העביר את השטר לקונה, העסקה לא תהיה חלוטה בלי כסף - היות והכסף הוא מטרתו של מוכר, לא ייתכן מצב של מכר ללא כסף. שמואל לא מציין שהמוכר יכול לוותר על הכסף. פרשנות זו, למרות שהיא מאד הגיונית (זכותו של המוכר להגיד במפורש שהוא מוותר על הכסף), ככלל, לא מופיעה בגמרא. זה יצר בעיה קשה לפוסקי ההלכה בעתיד שנתקלו במצבים כאלה.

יש בגמרא מצבים בהם שטר לבד יקנה (לא הנחיה כללית לויתור על כסף) ( מצבי "המוכר שדהו מפני רעתה" - עסקת מכר בה למרות שהמוכר מצפה לקבל כסף, האינטרס שלו לקבלת הכסף קטן יותר. אדם שרוצה להיפטר מחלקתו מסיבה מסוימת (דוג' מהעולם המודרני, למשל נכס שמאבד מערכו משום שהיתרי הבינה לקרקע הוקפאו והוא עדיין צריך לשלם עליה ארנונה וכו' ( האינטרס המיידי שלו הוא להיפטר מהחלקה משום שכרגע, הוא מפסיד עליו כסף). 
במקרה של המוכר שדהו מפני רעתה, מותרת מכירת הקרקע בשטר בלבד היות ואין ספק שהתקיימה ג"ד של המוכר 

התלמוד הירושלמי, עמ' 15 - לתלמוד הבבלי משקל רב בהרבה מזה של הירושלמי (ההיסטוריה ההלכתית הלכה לפיו וכך הפך לחשוב יותר, זה לא היה מובן מאליו). התלמוד הירושלמי נערך בא"י (לאו דווקא בירושלים, בעיקר בטבריה וקצת בקיסריה). נקרא התלמוד הירושלמי מתוך כבוד לבירה.

מתחיל את הדיון בשטר משום שמגיע לשם מהדיון הקודם. אז מופיעה האמירה: "רבי ירמיה סבר..." - רבי ירמיה אומר שמדובר בעסקה שאין בה כסף, אבל בעסקה בה נוהגים לקנות גם באמצעות כסף, ברור ששטר לבד לא יספיק. אם מסתכלים על הביוגרפיה שלו, רבי ירמיהו עולה לארץ לאחר שפעל כחכם בבל, ובגלל בעיות מסוימות שהתלמוד מתעד, הוא נזרק מישיבות בבל ועולה לארץ. הוא נתפס כגורם בעייתי בעולם הבבלי כי שואל שאלות מטרידות, יורדות לפרטים. כשחכמים קבעו בדיני השבת אבידה, איזה מרחקים נחשבים אבידה הוא שאל- למה מהמרחק הזה ולא אחר ( שאלות אלו באות להתריס נגד הסמכות לקביעה שרירותית בחוק (למה 50 ולא 51 ). מאחר ורבי ירמיה יוצא נגד רעיון הסמכות הוא מורחק מבבל ומגיע לישראל ומביא עמו את הרעיונות שלמד בבל. בארץ זה לא כ"כ התקבל, התלמוד הירושלמי מזדרז לומר שהם הבינו את זה אחרת:

רבי יונה ורבי יוסי אומרים: אפילו אם נתן שטר לבד ולא שילם את הכסף הוא קנה. למה? כי כך אומרת המשנה. ומה אם הצדדים רוצים להשתמש בשטר בלבד? שואלים את ירמיה מי שהוא שיתערב בזה. 
עפ"י התלמוד הבבלי מקרים אלו של מכר שטר הם רק בעסקת מתנה או במצב של "המוכר שדהו מפני רעתה" אך רבי יונה ויוסי פועלים בלי הנסיבות המיוחדות שהתלמוד הבבלי מציין. המחלוקת היא על עסקת מכר והם מביאים ראיה לשיטתם. ראיה זו לא הייתה משכנעת את חכמי בבל ( אומרים שהמקורות התנאיים אומרים דברים אלו במפורש. אם על המשנה יש ויכוח, הם יביאו רעיון אחר מתק' התנאים שלא מאפשר הבנת הדברים כמו שירמיה מבין אותם (לא שכנע את חכמי בבל). 
ההוכחה של יוסי ויונה - מקרה עליו מדברת הברייתא - עסקה של מוכר וקונה בה מעבירים 10 שדות. הברייתא אומרת שחזקה היא טובה במיוחד, ומספיק שהקונה יקנה חזקה באחד מהשדות כדי לקנות את כולם אבל אם שילם רק על אחד מהשדות או כתב שטר רק לגבי אחד מהם ( קנה רק את השדה הנדון. 
למה הבבלים מעמיסים וקובעים שצריך גם כסף וגם שטר? יוסי ויונה חשבו שהבבלים הבינו את ה- ו כ- גם כסף וגם שטר, ולא כ- או ולכן הם מביאים דוגמה שמשתמשת בפירוש במילה או, אומרים שהתנאים מכירים סיטואציה שבה מספיק או כסף או שטר. 

אנשי בבל יודעים שדובר על או במשנה, ושהפשט אומר שמספיק אחד (כסף או שטר). הם עושים הנחות משפטיות ומציעים לקרוא את המשנה שלא כפשוטה, וזה לא נובע מחוסר הבנה של המשנה. מקורות המשנה ומקורות התנאים מראים שצריך כסף או שטר אבל בבל רוצים שיהיה צורך בכסף ושטר ולכן דוגלים בפרשנות שאיננה פשט המקורות. התלמוד הירושלמי לא קיבל את ההנחה של ג"ד שדרשה קריאה מתוחכמת של החוק. 

הירושלמי נאמן למקורות התנאיים כיוון שיש הנחות משפטיות שקיימות במשפט בא"י ששונות מאלו שהיו קיימות בבל.

האם השוני נובע מחוק שונה שקיים בבבל ולא בא"י? המנהג התפתח בבבל והרעיון שהמנהג מעצב דרכי קניין חדשות נבע מזה שנקלטו מוסדות מבחוץ וכנ"ל בדיון של התלמוד הבבלי על קנייה בכסף (אומר שבמקום בו יש ציפייה לקניה בשטר, כסף לבד לא יקנה בעוד יוסי ויונה חולקים ואומרים שכסף לבד קונה -  עפ"י הירושלמי מספיק אחד).
יש פה גישה שאומרת שניתן משקל יתר לג"ד, אבל זה התלמוד הירושלמי וזה מה שנקבע בארץ וההלכה היהודית לא מקבלת את התלמוד הירושלמי במקומות בהם יש מחלוקת עם הבבלי ולכן, כדברי הח"א, עיקר הדבר הוא ג"ד. 

יש לעקרון חשיבות גה"ד נפקויות הלכתיות מהותיות - ברגע שפוסקי הלכה הבינו שהעיקר בקניין הוא ג"ד, אפשר לפסוק הלכה במקרים קשים. תמיד מתעוררים מקרים חדשים ובעייתיים בהם לא נהגו בדיוק עפ"י הדים הנוהג ואז עמד פוסק ההלכה בפני קושי בהכרעתו מה תוקפה של העסקה שבוצעה. במצב בו תהא עסקה בעייתית אך תהיינה ראיות משמעותיות לקיומה של ג"ד לשני הצדדים ( הפוסק ייאלץ להכריע מהו הגורם המרכזי. 
עמ' 17 - דעה של רבי יוסף בן לב שנחשב לגדול חכמי האימפריה. פנו אליו מכל רחבי האימפריה התורכית בשאלות הלכתיות והשו"ת שלו מלא בשאלות שהופנו אליו מכל העולם היהודי שתחת האימפריה העות'מאנית. 

השאלה הנ"ל לא הופנתה מבעלי הדין אלא ע"י דיין אליו פנו הצדדים לפתרון הסכסוך ביניהם. לא מדובר בסיטואציה בה הפוסק (ר' לב) יכול לחקור את בעלי הדין והוא נסמך לחלוטין על העובדות שנשלחו אליו מאותו דיין שלא ידע לפתור בעצמו. במ"ע, בניגוד לישראלי, יש הנחה שהדיין לא יודע הכל ודיין יכול לומר לאנשים שהמקרה שלהם קשה ולכן הוא לא יודע כיצד להכריע בו. נקודה חשובה נוספת, אילו הפוסק היה מקבל את השאלה מאחד מבעלי הדין, הוא היה אומר שאינו יכול לפסוק הלכה לפי העמדה של רק אחד מבעלי הדין - יצר בעיות קשות במ"ע, כי אסור לנהל דיון במעמד צד אחד וזה נתן לגיטימציה לצד השני להיעלם.
השאלה: שמעון וראובן היו בעלים במשותף של נכס עליו הייתה חנות. האחים הסתכסכו (אנשים אמרו להם שעדיף להם למכור אחד את חלקו לאחר). ראובן מכר את חלקו ללוי (אחיו של שמעון) ב:

1. קניין סודר
2. שבועה 
ראובן לא רצה למכור לשמעון משום הסכסוך - שמעון מינה את לוי לנהל מו"מ עם ראובן לרכש החנות וראובן מודע לכך שלוי פועל כשלוחו של שמעון( חשוב לוודא שלא מדובר בשליחות נסתרת כדי שלא ניתן יהיה לטעון טענות של חוסר ג"ד משום שלא ידעת מי הקונה האמיתי. לא מתואר מה היה תוכנה של השבועה, אבל אפשר להניח שמדובר בשבועה לתשלום כסף וסיום הממכר ( התחייבות ברמה גבוהה שנועדה להבטיח את העסקה באופן וולנטרי. הפוסק גם יניח כך בהמשך, שהשבועה נועדה לחזק את זה שהעסקה מחייבת.

קניין סודר - פעולה סמלית שמתפתחת בעיקר בתלמוד הבבלי בה הקונה נותן נכס למוכר שמגביה אותו וכך מעבירים את הממכר. לוי נתן לראובן מייד 20 פרחים ( שילם לן חלק משווי הנכס (מדובר בסוג של מטבע בשם פלוריני. היה עליו ציור של פרח והוא הופק בעיר פלורנציה) והם הסכימו ששארית הכסף תשולם כעבור מס' ימים.

כעבור 8 ימים לוי מגיע לשלם לראובן את שארית הסכום ומבקש את החנות אבל בינתיים ראובן מתחרט, מחליט שהעסקה ראובן אומר - אני מתחרט ומותר לי לחזור בי משום שמראש סוכם בינינו שהעסקה לא סגורה עד תשלום מלוא הסכום - השארנו פתח לחזרה בנו עד לתשלום המלא. ראובן גם טוען שלוי אפילו אמר שגם לו יש זכות להתחרט ואם זה יקרה, ראובן צריך להחזיר לו את הכסף ששולם. לוי טען שלא היו דברים מעולם. יש פה טענה של ראובן לתנאי ראשוני שמאפשר ביטול העסקה שמוכחש ע"י לוי ( זו טענה שקשה לפוסק להתמודד עמה. 
יש פה מצב של מילה כנגד מילה ללא עדין או ראיות אחרות לקיומו של התנאי. הפוסק מנסה לפתור את המחלוקת כאילו לא קיים התנאי ולוי אומר שהיות והעסקה בוצעה על ידו אך בשם אחיו, הוא חייב להתייעץ איתו על כל דבר. ראובן מציע לבטל את העסקה אך שמעון מסרב ולכן הסיפור מגיע לביה"ד.

הדיין עומד בפני בעיה קשה ( אין שטר! אין הוכחה. יש שבועה שהיא חסרת משמעות במקרה הזה. בהיעדר התניה מפורשת יש צורך הן בכסף והן בשטר ובמקרה זה - אין שטר. 
המ"ע הוא שיטת משפט תקדימית שמחפשת במקורות לפני כל מקור משפטי אחר. אם יש אמירה הלכתית - הפוסק חייב לפעול על פיה וזו הבעיה של הרב בן לב - בפניו מצב בו יש העברת מכר מקרקעין שדורשת, למעט חריגים, כסף ושטר, ושטר אין. קיימת אפשרות להתנות על קיום השטר (הקונה יכול לוותר על קיומו) אבל פה לא הייתה התניה ולא מדובר במצב של "המוכר שדהו מפני רעתה". 
ראובן יכול לטעון שכל עוד לא היה שטר, זכותו לבטל את העסקה משום שלא עומדת בדרישות התלמוד. 
שמעון יכול לענות שהשטר נועד להגנת הקונה שבמקרה זה רוצה בקיום העסקה ( ראובן משתמש בעקרון שנועד להגנה על הקונה ע"מ לפגוע בו (אין רלוונטיות, אם נדרש שטר, לא משנה הסיבה לדרישה). כמו כן, שמעון יכול לטעון שזכותו, כקונה, לוותר על השטר ולכן - הוא מוותר על השטר אבל, כשהתלמוד אומר שאפשר לוותר על השטר, הוא דורש אמירה מפורשת ומראש. טענה אפשרית נוספת: מדובר בעסקה שנופלת לקטגוריה של "המוכר שדהו מפני רעתה" בה מספיק כסף. ראובן יכול לענות לטענה זו שמצב כזה דרוש שטר, לא כסף ואילו פה היה כסף ולא שטר. שמעון יכול לענות שאם שטר לבד קונה אז קל וחומר שכסף קונה.

רב איבן לב אומר שאינו יודע אם יש לקרוא את ":המוכר שדהו מפני רעתה" עפ"י הרציונל, שאז גם כסף קונה, או קריאה דווקנית, שאז רק שטר קונה. הוא מנסה לפסוק לטובת שמעון אבל לא יכול משום שאינו בטוח שיכול לקרוא את הסוגיה בקריאה מרחיבה.
הוא אומר שבדק את כל הספרות שתחת ידיו ולא מצא את הקריאה המרחיבה, לא מצא מקרה בו אדם יכול לטעון שהעלה תנאי מסוים מראש, או מקום בו הרחיבו את הפירוש ל"מוכר שדהו מפני רעתה" ואם הולכים לפי שיטת התקדים, אין מישהו שקורא את הסוגיה בצורה ברורה לטובת אחד הצדדים. 

עקרון העל בו משתמש בסוף לפתרון הבעיה (למרות שלא אומר כך במפורש) הוא שגה"ד היא החשובה. אומר שהשבועה שהם נשבעו כשביצעו את העסקה הייתה ככה"נ על סגירת העסקה (טור שמאלי פיסקה שמתחילה באבל עם אותיות גדולות שורה שישית). שבועה זה דבר מאד חמור שאדם עושה כדי לחייב עצמו בצורה בלתי ניתנת להפרה. השבועה מעידה על ג"ד חזקה. הביטוי המובהק לג"ד כפי שבא לידי ביטוי בשבועה מפצה על חוסר קיום השטר ( ראובן לא יכול לחזור בו. 
הפוסק ממשיך בטיעונו לנקודה נוספת. למרות שעובדה שיש דרישה ל 2 מעשי קניין ולמרות שלא היה שטר, נעשה פה קניין וזאת משום שאת השטר החליף פה קניין הסודר. טענה זו חלשה יותר כי התלמוד דורש שטר וכסף ואם פועלים בצורה דווקנית, קיום קניין הסודר לא פוטר מהצורך בשטר אך איבן לב אומר שבכל מקרה בוצעו 2 מעשי קניין ולכן, א"א לחלוק על כך שהתקיימה אצל המוכר ג"ד.
סוגיה זו מראה שימוש יצירתי ברעיון ג"ד ( בן לב עשה לתלמוד מה שהתלמוד עשה למשנה. אם ההנחה במסכת קידושין היא שלא קוראים את המשנה כפשוטה משום חשיבות עקרון ג"ד, הדבר חל גם פה. עם זאת, א"א להסיק מדבריו של ר' לב שאם יש ג"ד מוחלטת ואין מעשה קניין כלל הדבר יתפוס. 
יש מצבים בהם ברור שמדובר בג"ד קניינית. הרעיון של מנהג למעשה אומר שהמ"ע נותן מקום למעשי קניין שבאים מבחוץ מתוקף זה שברור לכולם שכך מבצעים פעולה קניינית. נותן מקום למנהג ממקור חיצוני כשברור לכל שהפעולה מחייבת. אם נהוג שלחוזים יש תוקף מחייב למרות שאין בכלל מעשי קניין - החוזה מחייב, אם המכירה פומבית (שאלה שהתעוררה במאה ה 19) נהוג שהמכירה מחייבת ( אפשר לומר שהמעשה הוא הדפיקה בפטיש, ומאחר וההלכה רואה במנהג דבר מחייב, ומכירה פומבית זה מנהג - זה מחייב.

בקשר למכירות באינטרנט - רון קליינמן במאמרו מסביר כיצד נותנים לקניה באינטרנט משמעות קניינית מעבר למשפט. פוסקי הלכה שונים העלו את השאלה משום שלא יכול להיות קניין ללא מעשה, ואז אמרו שהלחיצה על העכבר היא המעשה. 

היו פוסקים שאמרו - אם המנהג במדינה הוא שגה"ד מספיקה לביצוע קניין ( ההלכה תכיר בכך. ועל זה אומרים - ההלכה מכירה ברעיון ג"ד וגם ברעיון המנהג, אבל היא לא התכוונה לוותר על עקרונות היסוד שלה, וגם כשההלכה אמרה שמנהג - קונה, עדיין מדובר על פעולה פיזית. ההלכה לא יכולה לוותר על רעיון מעשה הקניין ולהגיד שאם עפ"י מנהג המדינה לא צריך בכלל מעשה, אנחנו נכבד את זה. זה ויכוח שמתנהל עד היום.

השאלה היא עד כמה משליכים את רעיון גה"ד. מהפסיקה של ר' לב לא ניתן להסיק שאפשר לוותר על המעשה למרות שהויכוח עולה כשהעולם המסחרי מתחיל לבצע פעולות קנייניות בלי מעשה כלל. זאת שאלה מאד מרכזית. 

לגבי הנושא הזה - האם מנהג יכול להעיד על ג"ד, והאם ג"ד יכולה להיות ברורה כי לוותר על מעשה קניין זה נק' ששנויה במחלוקת.

ג"ד היא מרכזית בתהליך הקנייני והמעשה הוא שולי (אם כי הכרחי) משום שתפקידו הוא רק להוות אינדיקציה לקיום ג"ד. מדוע חכמים אינם מסתפקים בהליך החוזי? מדוע דורשים גם קיום עשה פיסי? יש ניסיון לדרוש מבחן אובייקטיבי לקיומה של ג"ד. לא ניתן להסתמך רק על הסכמות הצדדים - מקטינים את הספק בקיומה של ג"ד ע"י דרישה למעשה. נדרשת פעולה שנמצאת בספר חוקי ההלכה ומגדירה שזה המעשה הנדרש.

כשמדברים על ג"ד הצדדים, בד"כ אנו מפרשים מונח זה כמונח שמשמעותו היסוד המנטלי של יצירת החוזה ולכן, יש נטייה לומר שמדובר במעשה סובייקטיבי - שנעשה במוחם של הצדדים, זה מעלה בעיות במישור הראיות. שאיפת החכמים היא ליצור ג"ד אובייקטיבית, ליצור מבחן שיגדיר לצדדים שאם פעלו בדרך מסוימת הייתה ג"ד ובכל דרך אחרת, לא הייתה. לא תיוחס לצדדים משמעות קניינית עד שיעשו את המעשה הפיסי שיפורש כג"ד. זו נטייה טבעית ורואים כיצד הפסיקה הישראלית נדרשת שוב ושוב לשאלה זו משום שלא הוגדרו בחוק המעשים שמהווים עדות לג"ד.
עמ' 21 למעלה - לקוח מחידושיו של הרמב"ן לתלמוד. היה אחד החכמים שהוזכרו ע"י האר"י בן לב אמר שחיפש בדבריהם של חכמים לחיפוש פתרון לסוגיה ולא מצא חכם שינחה אותו. רמב"ן - חי בעיקר בספרד עד שברח (הסתבך עם השלטונות) ועולה לארץ בגיל מבוגר ומת פה. גדול חכמי ספרד בתק' בה חי. מפעלו הספרותי עצום, כתב חומר רב וכן פרשנות לתורה. אחד החולקים הגדולים על הרמב"ם. עסק בין היתר בפרשנות התלמוד, המקרא, התורה, היה מהמקובלים הראשונים.

רמב"ן מגדיר ג"ד אובייקטיבית (כותב קטע זה בספר חידושיו על היחסים בין קניין וקרקעות). מתייחס לרב שמואל שאומר שנכון שבמשנה כתוב ששטר לבד קונה, אבל זה במצב בו אין תמורה. בעסקת מכר צריך גם תמורה אלא אם התמורה פחות חשובה. הרמב"ן אומר (האר"י בן לב מפנה אליו אבל אומר שהוא לא פותר את הבעיה) שהחכמים קובעים שבעסקאות מכר צריך שיהיה גם שטר וגם כסף וזו קביעה מאוד קטגורית - גם כסף וגם שטר אא"כ הקונה ויתר על הכסף במפורש. בחלק השני כתוב שגם במצבים בהם ניתן להסיק שהמוכר ויתר. מזה מבין הרמב"ן שלמעט במקרים חריגים, יש דרישה לכסף ולשטר, אחרת העסקה לא הושלמה. צחי + רעות + אני: הרמב"ן אומר: אם כך, באופן קטגורי קבעו חכמים שבעסקת קרקעות - המוכר לא מוותר על הכסף. זה שנתן שטר לא אומר שנגמרה הקניה (יתכן שטרם קיבל כסף וכבר נתן שטר). הרמב"ן שואל, מדוע לקבוע באופן קטגורי? עדיף לבדוק כל מקרה לגופו.  
בראש דף המקורות שם הוא מביא מקרה ממשנה אחרת (השוכר טעונים). המקרה: אדם מנסה למכור שדה כי צריך את הכסף. הסוגיה מתלבטת אם מדובר במקרה של "המוכר שדהו מפני רעתה" ומציבה מבחן לבדיקה. אנשים לא מוכנים לקנות את השדה כי מדובר בחלקה קטנה אך אם תימכר גם החלקה שלצד השדה (גם היא בבעלות האדם) אז יקנו את החלקה הגדולה יותר ( מוכר שדה אחד משום הצורך בכסף ואת השדה השני בלית ברירה ע"מ שיוכל למכור את השדה הראשון.   

חכמים מתלבטים האם המכירה כולה מוגדרת כמכירה "מפני רעתה"? נניח מצב בו קיבל כסף רק עבור החלקה שמכר משום הצורך בכסף, האם הקניה הושלמה? האם בכך נמכרה גם החלקה השנייה? 
הגמרא מנסה לפתור את הבעיה ומציעה מבחן (שמציע הרמב"ן): אם המוכר לוחץ על הקונה ודורש ממנו שוב ושוב את הכסף ( אפשר להבין שמה שחשוב למוכר זה הכסף ( העסקה לא גמורה עד שיושלם הסכום החסר - לא קנה. אם הוא לא מציק לקונה, הוא לא לחוץ על הכסף, ואפשר לומר אולי שהקנייה הושלמה גם ללא העברת הכסף.

רמב"ן שואל, אם הגמרא שם בוחנת את קיום העסקה בהתנהגות המוכר אחרי הקנייה, מדוע לא עושים את זה גם פה ?- התשובה היא שבמשפט צריך כללים, רוצים להגיע לג"ד אובייקטיבית.  נכון, תמיד צריך להתייחס למה שחשבו הצדדים, תמיד צריך להתחשב במה שהם הבינו וכו',  אבל הגמרא מטפלת בחוק המקרקעין הבסיסי, בדברים הרווחים לכולם.  בחוק הבסיסי נאמר שקרקע נקנית באמצעות שטר או כסף, שם אנחנו לא מתערבים יותר מדי, אנחנו מדברים עבור הכלל. 

רמב"ן שואל, מדוע לא הזכירו את הסוגיה ממסכת בבא מציעא? פה יש מקרה בו בודקים את התנהגות המוכר לשם החלטה האם הקנייה הושלמה ורמב"ן שואל מדוע בדיקה זו לא תבוצע תמיד? למה נקבע באופן קטגורי שיש צורך בשטר+ כסף? התשובה: שאיפת החכמים היא ג"ד אובייקטיבית ככל האפשר ולא ייתכן להשאיר זאת להתנהגות המוכר. החכמים טענו שמסכת קידושין מעמידה את דיני הקניין הבסיסיים, שואפים לקביעה כללית. חשוב שהמחוקק הוא שיגדיר את צורת המכר. לא משנה אם המוכר רץ אחרי הכסף, התנה תנאים - קובעים ששטר לבד לא משלים את הקניין. צריך שטר וגם כסף ! חכמים מדברים על המוכר הסביר, לכן קבעו ש"שטר לבד אינו קונה". שטר הוא הכלי הקנייני והכלי העדי (מלשון עדות) המעיד על הקניין. המוכר הסביר לא יכתוב שטר מכר לקונה ויתכוון שרק בו הועברה הבעלות בלי לקבל כסף (זה יסכן את קבלת הכסף - אם הקניין יועבר לרשות הקונה טרם התשלום, אין לקונה אינטרס לשלם). במקרים נדירים (כדוגמת "המוכר שדהו מפני רעתה") המוכר יהיה מוכן להעביר את הנכס לפני התשלום (כאשר לא שווה לו להחזיק את הנכס).

אינדיקציה לחשיבה זו במקרה קונקרטי - עמ' 22: חיבורו של הרי"ף באמצע (ר' יצחק אלפסי), ניסה לסכם הלכות מהתלמוד. הוא הלך בדרך הגאונים, שונה משל פוסקי הלכה אחרים - העתיק מהתלמוד את הקטעים שחשב שבהם משמעות הלכתית.  פחות או יותר נשען על המבנה הקיים. כתיבתו נקראה "תלמוד קטן" בקהילות מסוימות. אחד מפרשניו הוא הר"ן (רבנו ניסים), חכם מהמאה ה- 11, בן בית מדרשו של הרמב"ן (תלמידים קודמים היו הרשב"א, הריטב"א, וגם הר"ן).

סוגיה שמועתקת מהגמרא: מסופר על אישה שעמדה בשוק ומכרה סוג של בד (סרט או בגד מבד). עבר גבר וחטף מהדוכן את אחד הבדים שמכרה.  האישה צעקה שיחזיר לה והוא ענה לה: אם אני אחזיר לך את הבגד, תהיי מוכנה להתקדש לי?  (האם בזה שהוא יחזיר לה את הבגד, הוא יכול לקדש אותה ?). האישה שותקת, לא עונה ולוקחת ממנו את הבד. 
מגיעה השאלה לבית המדרש, האם האישה מקודשת לאותו גבר? (פרשנות מאוחרת מדברת על כך שזה משחק בין אנשים שממילא התכוונו להתחתן, אבל נתייחס למקרה המקורי בו לא צוינה היכרות מוקדמת).

רב נחמן אומר: אני מנתח את הסיטואציה, הגבר שאל אם תתקדש לו והיא לא ענתה. מחד, אפשר לפרש את שתיקתה כהודאה - כהסכמה (מתעלמים פה מהעובדה שגבר לא יכול לקדש אישה בחפץ שאינו שלו). מאידך, אפשר לומר, בסבירות גבוהה יותר, שהיא לקחה את החפץ, לא אמרה דבר ולא התכוונה להתחתן עם אותו אדם - לקחה בחזרה את ששייך לה. רב נחמן אומר שאין פה קידושין, אישה סבירה לא תהא מוכנה להתקדש במקרה זה והיא בסה"כ החזירה את שהיה שלה - זה מה שנקבע להלכה. התלמוד לא מנסח את הלכותיו כקודקס אלא ע"ס מקרים (קזואיסטי).

הפרשנים: הר"ן - מדוע לא התקדשה בשתיקתה? הטעם, במקרה זה, שתיקתה לא הודאה כי אמרה לעצמה לקחתי את שלי ולא אמרה במפורש. שתיקתה אינה 'הודאה'. היא אומרת: לקחתי את שלי, כדי להחזיר לעצמי את ששלי ולא כדי להתקדש. הרשב"א מרחיב (מנסה לגזור ממקרה הזה למקרים אחרים בתלמוד) - הרשב"א לקח את הסוגיה ושאל מה יקרה במצב שהאישה שותקת ברגע שהיא לוקחת את הבד בחזרה (ועכשיו הרשב"א משנה מעט את הסיפור כדי ללמוד מזה הלכות), אחרי זמן מה היא אומרת: אני כן התכוונתי להתקדש לו, המעשה שלו משך אותי ורציתי להתקדש. הרשב"א אומר: לא מקבלים את דבריה ואפילו לא יבקשו "גט לחומרה". חכמים ניסו להיכנס למוחו של האדם באותו מקרה ואמר שלא סביר שאדם יסכים להתקדש בחפץ שנגזל ממנו ואם הסכים - זה בשביל לקבל בחזרה את החפץ ולא בשביל להתקדש. חכמים בודקים את התנהגות האדם הסביר באותו מקרה ולא מתייחסים לפרשנות המאוחרת של האדם להתנהגותו.

שאלה נוספת: אם האישה אומרת במפורש, בשלב החטיפה, "אני מסכימה לתנאי שלך" - היא אומרת במפורש ( נקבל את אמירתה ונגיד שיש קידושין.
עולה מצב בעייתי, אם האישה אמרה 'כן', אבל התכוונה בעצם 'לא' (אמרה כן רק לשם החזרת הבד), האם יש קידושין?  אלה מקרים בעייתיים מאוד. עולה בעיה עם בחינת ג"ד של האישה. יש גם קושי בהנחה שקובעת קושי בג"ד של האישה.  המרצה מנסה להסביר שייתכן שאז האדם הסביר היה שונה או הסבר אחר שהאישה אמרה אז שהיא מסכימה, וגם חוזרת על זה בבי"ד ואומרת התכוונתי ואני עדיין מתכוונת שאני רוצה להתקדש לו. במקרה כזה, בי"ד יקבל את עמדתה (ואם בביה"ד תאמר, לא התכוונתי - יקבלו את דעתה הנוכחית ויחליטו שאין קידושין).
יש מצב נוסף בו האישה שתקה אבל התכוונה להתקדש, וזה כאשר יש היכרות מוקדמת והייתה ביניהם הסכמה להינשא.  כאן אין שאלה של "שני זרים שמשחקים בקידושין", אלא באנשים שמכירים ויש להם ג"ד לקידושין ( נאמין לאישה.
בכל מקרה אחר בו יש שתיקה ( לא נקבל את אמירתה כהודאה או הסכמה לקידושין.

בפעולת הקידושין צריך ג"ד של שני הצדדים. אם קיים ספק, נטיית הפוסקים בד"כ היא לומר שאין קידושין. החלופה - לדרוש גט (לא פשוט ובעל השלכות על הגבר והאישה).
* במצב בו גבר היה בקשר עם אישה שנים רבות (קשר שלא מוסד), היא עוזבת אותו והוא מנסה לנקום בה, לא באלימות פיזית, אלא בדרך משפטית - פונה לביד"ר ואומר שהם נישאו. ביד"ר שואל היכן ההוכחות והגבר עונה שבוצעו קידושין פרטיים, אפילו מביא עדים שישקרו עבורו ( הגבר מנסה לעגן את האישה (לא יסכים לתת לה גט והכך, מונע ממנה להינשא לאחר). במקרים אלו, ביד"ר משתדל לפסול את הקידושין דרך אי קיום כללי הטקס או דרך פסילת העדים וכו'.

* יש מקרה הפוך שמוכר מהפרקטיקה, זוג שחי ביחד, לעיתים גם ילדים משותפים, יום אחד הגבר עוזב בטענה שהיות והם לא נשואים, שום דבר לא מונע ממנו ללכת. האישה לא רוצה שיעזוב, אומרת יש לנו קשר, משפחה. ביד"ר במקרה זה קיבל את דעת האישה וחייב את הצדדים לערוך גט לשם הפרידה.
* לפי ההלכה הבסיסית, מספיק לומר לאישה: את אשתי בעבור דבר שהוא שווה פרוטה. חכמים הוסיפו גדרים נוספים כדי למנוע מצבים לא ברורים ומצבי ספק.

* קניין בכפיה - יתכן שיהיה, קידושין בכפייה - בלתי אפשרי שיתקיים.
כיוון שחכמים מחפשים ג"ד אובייקטיבית, הם יצרו את הדרכים הלגיטימיות להשגת הקניין (עבד, חפץ, קרקע וכו'). קבעו דרכי קניין קבועות ( אדם מן הישוב לא יכול לקבוע דין לעצמו (כקניית מיטלטלין בשטר וכד').

יש לכך חיסרון גדול ( הפרוצ קשיחה, כופה, מתיישנת, יכולה להפוך לכלי לא יעיל וכו'. העולם האמיתי מתפתח מהר יותר מהעולם המשפטי (שהוא מע' שמרנית מטבעה והדבר נכון שבעתיים כשמדובר על מע' משפט הלכתית). הרצון לעזור יכול להיות בעוכריהם של האנשים - רצו לתת קריטריונים לביצוע הפעולה, להגן עליהם ובפועל, מגבילים אותם לכללים שרק מכבידים עליהם.

במאה ה 4 - 5 בבבל, רואים תיעוד במסכת בבא מציעא של הכרה של המע' המשפטית ההלכתית במעשי קניין שנעשו "לא לפי הכללים, ומתן תוקף כאילו נעשו לפי הכללים. התלמוד מביא שם מקרה: סוחרי יין יהודים גדולים מבבל שפועלים הן במגזר היהודי והן בעולם העסקי הזר שעובד לפי המשפט הפרסי (חוקי הקניין הפרסי מקלים יותר מאלו ההלכתיים) רוצים לעבוד לפי הכללים הפרסיים). הסוחרים רוצים לקבל היתר מצד הסמכויות ההלכתיות, להתנהג ביניהם לפי משפט הנוכרים, שהיא שיטה יותר יעילה. הסוחרים מבקשים שלכללים האלה יהיה את התוקף שיש לכללים ההלכתיים הרגילים ( יש שם הכרה בדיני משפט נוכריים ( סיטומתא (הפך לשם שמסמל את קבלת דיני הנוכרים להלכה).

שם מדובר על חביות יין (כלי חרס כבדים - מיטלטלין). לפי החוק היהודי, את המיטלטלין יש לקנות בהגבהה או משיכה.  זה מסובך כשרוצים לרכוש כמות גדולה. הסוחרים רצו לפעול עפ"י מנהג הפרסים (סיטומתא) ( חתימתו שם הקונה על החביות שהוא רוכש. הוא מסמן את רכושו ע"י הטבעת חותמו. הסוחרים מבקשים שיכירו בשיטה זו כשיטה כשרה לקניין.  חכמים קיבלו את בקשתם והתירו את הדרך הזו כשיטת קניין חדשה ליהדות.

זה יוצר בעיה. חכמים רצו לשכלל כללים סגורים מסוימים, פרוצ' מחייבת, ועכשיו הם מקבלים שיטת קניין חדשה ( אם כן מדובר ברשימה שאינה סגורה לדרכי הקניין האפשריות.

מחד, רוצים לקלוט דרכי קניין חדשות ומודרניות, מאידך, רוצים ג"ד אובייקטיבית מספקת ( הבעיה נפתרה ע"י הכנסת דרכים חדשות בדרך של מנהג ( רק אם זה נוהג ידוע ומוכר ומקובל בעולם ובחברה זה יתקבל להלכה וזאת מתוך הנחה שאם זה הנהוג על כולם, יש בכך ג"ד אובייקטיבית. 
בעיה: יש כאן פרדוקס - צורת הקניין אינה מקובלת ומותרת בהתחלה, עד שנהיית גל ( עד שהשיטה מתקבלת כמנהג, על אנשים לעבור על ההלכה ע"מ לנהוג בה מספיק כך שתהפוך למנהג. מתי מחליטים שנוהל מסוים הפך ל"מנהג" ? מה הדין בשלבי הביניים עד שמנהג הופך להיות "מקובל וידוע"?
עמ' 23: הלכות מקח וממכר - הגדרות השו"ע בסימן רא' חושן משפט שנקרא "רישום על חביות", "התוקע כפו לחבר" - מדבר על מנהגים מוכרים של ביצוע קניין, אך לא מטפל באופן העקרוני בתוקף של המנהג וכו'.
סוחר שהטביע את חותמתו על החביות (עשה פעולת רישום והגדיר אותה משלו). עפ"י הרישא של הס' האדם סימן את החביות אך עפ"י השו"ע - לא באמת קנה אותן (לא שילם עדיין) אלא כל החוזר בו לאחר שמכר, אם הקונה/המוכר ירצו לבטל העסקה, לחזור בהם ממנה אחרי הרישום, הם יוכלו (כי עדיין לא בוצע העברת קניין) אבל במקרה זה מי שמבטל את העסקה יקבל "מי שפרע'" (סנקציה מוסרית - החוק היהודי מצפה ממי שהתחייב לעשות עסקה שיעמוד בדיבורו. במקרה בו מבטל (גילו שאין לכך תוקף מחייב אמיתי), א"א לחייבו בפיצויים, אז מטילים עליו סנקציה מוסרית בלבד...).
הדוג': אדם שקנה מיטלטלין בכסף (א"א לפי חוקי ההלכה), ואז המוכר אומר שאין קניין כי לא קונים מיטלטלין בכסף, ביה"ד יאמר לו: ברמה המשפטית - אתה יכול לחזור בך מהקניין אבל אנחנו רואים בך אדם לא מוסרי שמנצל את טעותו של הקונה ( תיענש בדין שמיים, מי שנפרע מדור המבול ודור הפלגה ייפרע גם ממך.
ההטבעה אינה מקנה את הנכס באמת, אין פה את ההעברה הנדרשת, אבל ראוי לא להפר את זה. עד כאן הרישא.

הסיפא - כל האמור לעיל זה כשרישום על חביות זה אינו מנהג המדינה. אם מנהג המדינה הוא שהרישום עושה מעשה קניין ( אין אפשרות לחזרה מהעסקה גם מבחינה משפטית. המקרה ברישא ובסיפא זהות, בסיפא הפעולה מוכרת כמנהג מדינה וזה משנה את המצב.
מה הבעיה עם מנהג?  במקומות שונים נהוגים מנהגים שונים. תוקף מנהג תלוי מאוד בג"ג, זמן והקשר. מנהג אמור להצביע על ג"ד אובייקטיבית, ואם המנהג לא מוכר בכל מקום ( אולי אין פה ג"ד אובייקטיבית. השו"ע אומר שנעשה מעשה קניין רק אם המנהג מוכר וידוע.

סעיף [ב] באותו עמוד מראה לנו שלא מדובר רק במקרה הספציפי של רישום על חביות אלא מדובר בכל דבר שהתקבל כנהוג. מופיע מושג חדש "מנהג התגרים" ( כל דבר שנהגו בו הסוחרים (רלוונטי בסוג עסקאות מסוים) כמו תקיעת כף, מוסיף ערימה, מסירת מפתח ( מדובר ברשימה פתוחה של מעשי קניין שיכולים להתקבל כמנהג.
ספר מאורת עיניים: כשהשו"ע אומר "תקיעת כף" הוא מתכוון לתקיעת כף במשמעותה הקניינית ולא בתקיעת כף למטרת ברכת שלום/להתראות - צריך להיות ברור לצדדים שהמעשה נעשה למטרה קניינית ולא אחרת.
יש בעיות בשלבי הביניים בין מעשה מקומי למנהג רווח. לא ברור כמה אנשים צריכים להכיר את המעשה כדי שהוא ייחשב 'מוּכָר'. איך נפסוק במקרה בו מוכר נכס מעביר מפתח לקונה אך לא מתכוון שבזה הועבר הקניין, והקונה הבין שכן?
פתרונות:

1. פתרון שמסיר, לכאורה, את חוסר הודאות מהתהוות המנהג אך יוצר בעיה קשה אחרת. הוא נוקט בגישה שדומה לחקיקה.    נפוץ בפסיקה האשכנזית, גם בספרדית ואומר: נוציא את הכוח לקבוע מנהג מהסוחרים או מקבוצה מסוימת ( דבר יהיה תקף רק אם הוא יקבל אישור של חכמי הקהילה, הדיין (המחוקק הקהילתי), קביעה של סמכות הלכתית שמדובר במעשה קניין חדש ועד שלא התקבל האישור - לא מדובר במעשה קניין כשר.
פוסק מקומי יסכים להרחיב את מעגל "דרכי הקניין" מכוח היותו חלק מהקהילה, ויסכים לדבר שישפר וישדרג את הנורמות הנוהגות (יוצר קשיים של "לחץ דעת הקהל"). פותר את בעיית הזיהוי של המנהג כמעשה מוכר, אך מעלה בעיות אחרות.

( אין בפתרון זה פתרון של ממש - המעשה לא נכנס להלכה כי הוא מנהג אלא נכנס כהלכה. ברמה המשפטית, המנהג לא היה תקף קודם ל "חקיקה" של אותו פוסק - פועלים בדרך זו משום שזה הדין שנקבע ולא משום שזה המנהג. 
חכם שהוטרד מזה מאוד היה הרב טוק' שאמר שהמנהג כולו נובע מהתנהגות אנושית - הוא מסביר שתפקיד החכם הוא לא לחוקק ולקבוע מעשה קניין חדש אלא לפקח. ההיתר שניתן אינו מכונן את הדין, אלא מוודא שזה באמת נוהג מוכר. דבריו באו לענות לבעיה שעולתה לגבי התנהגות בדרך מסוימת לפני קבלת אישור חכם. טוק' אומר שהמעשה היה נהוג והחכם רק מוודא שאכן מדובר במנהג ובמקום בו אין חכם/פוסק מקומי ( המנהג יוכר גם אם לא "שוריין" בחקיקה מקומית.
יתכנו מקרים בהם מנהג יסתור את ההלכה, מה אז? נהוג לעשות "מעשה קניין" ללא ביצוע אקט חיצוני, דבר שסותר את הקונספט הפנימי של ההלכה שדורשת "מעשה" ( במקום שבו המנהג מוסיף על ההלכה - יקבלו אותו אבל, במקום בו המנהג סותר את ההלכה ( יש מחלוקת האם יתקבל להלכה והאם המנהג חזק עד כדי שגובר על דרישת קיום המעשה.

טוק' אומר שאם יש מנהג מקובל מבלי שהתקבל ע"י רב - זה בסדר ( הבסיס לאמירתו - סבור שדיני הקניין נובעים מהנוהג הרגיל באנשים וזה אך טבעי שכך הוא יפרש את המנהג.

בהמשך דבריו הוא אומר שמנהג הוא מנהג רק כאשר כולם נוהגים כך ואם כך, אין צורך ברב. במקרים בהם המנהג נהוג ע"י רוב האנשים אבל טרם התקבל אישור הרב ( המנהג בשלב הזה עדיין לא מקובל.

הצגת הבעיה:  כאשר ההלכה מדברת על "מנהג הסוחרים" או "מנהג המדינה", ברוב המקרים לא מדובר על מקרה פתאומי שצץ, אלא זה נבע מחוק המדינה בה ישבה הקהילה היהודית (חוק המלך או השלטון) - מבחינת ההלכה, זה המנהג המקומי.  ההלכה בהכרח מכירה במנהג כבעל תוקף שמחייב יהודים לפעול בצורה מסוימת, אבל זה מנהג, כי כולם נוהגים כך.

למה שאנחנו קוראים "מנהג" בפעולת הסוחרים, הסוחרים הנוכרים קוראים "חוק", אולי אפילו זה מחייב גם את הסוחרים היהודים! כולם פועלים באופן המסוים הזה כי זה חוק המדינה בה יושבים היהודים, חוק יוצר וודאות ומחייב את כולם.

הערה: יתכן שהחוק המקומי יוחל על סוחרים יהודים מכוח "דינא דמלכותא דינא". אז חלים מערכת חוקים ודינים אחרת. הדיון הוא על מקרה בו סוחרים יהודים יכולים לבדוק במשנה מה הדרך לעשות קניין, אבל העדיפו לפעול לפי המנהג המקומי - דנים במצב בו אין בעיה של ג"ד או כפיה מצד המלכות. מניחים שמדובר במנהג. 
יש פה מצב שההלכה מאמצת לתוכה דין זר - יש פה בעיה עקרונית. האם ראוי שההלכה תיתן גושפנקא מצידה לחקיקה זרה?  [ביד"ר, מדברים על דיני מ"י כעל מנהג, כי אחרת יהיו חייבים להתייחס אליהם מכוח "דינא דמלכותא דינא" (שמור לשלטון נוכרי).  מורידים מעט את מעמדו של המחוקק, כי יש 'בעייתיות' לקבל את דברי המחוקק מכוחו בלבד].

בד"כ, חוק הוא מחייב ויוצר מנהג. ההלכה מאמצת לתוכה שיטת משפט זרה. יש שיטענו שזה מנהג העולם וטבעי שתושפע  מהסביבה ואחרים יגידו, אם ההלכה תקבל כל חוק מקומי מכוח מנהג ( ההלכה הופכת ללא רלוונטית! לדוג': חוזה בין צדדים לפי חוה"ח מחייב משפטית, חוזה לפי ההלכה - אינו מחייב (א"א לתבוע פיצויים מכוחו). אבל, במשך שנים רבות קיבל ביד"ר חוזה כמחייב לא מכוח חוק אלא כי זה מנהג המדינה (בכך מסתירים את הציות לחוק).
לפני 15 שנים נכתב מאמר ע"י הרב זלמן נחמיה גולדברג, דיין בביד"ר הגדול בו הוא אומר שחוק במ"י לא נחשב מנהג וזאת משום שלא ייתכן שמקורו של המנהג יהיה בחוק ( מנהג זה צומח מלמטה ולא מוצנח מלמעלה. יש לכותב בעיה אידיאולוגית - אם נקבל כל חוק מקומי לתוך ההלכה דרך מנהג, יש בכך משום ייתור ההלכה. היעלה על הדעת שכוונתה של ההלכה הייתה לפתוח פתח שייתר אותה? ההלכה בוודאי לא התכוונה שהמנהג יחליף אותה. טוען שיש להחזיר את המנהג לנק' ההתחלה שלו. מציב מבחנים מצמצמים שמגדירים מתי מכירים במנהג.
אדם פונה לרבו ושואל כיצד יש למכור נכס. הרב יכול להפנות אותו לשו"ע ולהלכות המקובלות או שייאלץ להפנותו לעו"ד (כתשובה הלכתית!) משום  הפעולה המקובלת היא המנהג וזה החוק המקומי - גולדברג מצמצם את חלות המנהג. 
בעיה אחרת: כוחו של ביד"ר על ציבור ישראלי חילוני גדול הוא מכוח חשבד"ר, אותו חוק שהם נמנעים מלקבלו להלכה באופן גורף. הפוסקים ההלכתיים עונים על הביקורת שביד"ר פועל מכוח ובסמכות ההלכה ולא מכוח דבר המלך 1922 או חשבד"ר. בג"צ אינו מקבל את הגישה ולכן רואה בתוקף סמכותו לפקח על ביד"ר.
כשדיברנו על ג"ד אובייקטיבית, דיברנו על הבנה, כוונה מודעות ורצון - נבחן את עניין הרצון.

עמ' 18:  משנה תורה לרמב"ם, הלכות מכירה ( הלכה א' ברמב"ם. אפשר להבין מדבריו שמכירה בכפייה היא מכירה!  הלכה מטרידה. אם על אדם מופעל לחץ, אפילו אונס או כפייה ברמות גבוהות (אונס או תלייה) - ממכרו ממכר. לא מעורר בעיה בג"ד ( גם מכר שנגרם מכוח אונס וכפייה יכול להביא לידי ג"ד - אין חובה שהפעולה תבוצע מרצון. האמירה נועדה למנוע מצב של ספקות או ביטול עסקאות בדיעבד בטענה "אנסו אותי" ( קובעים הלכה כללית.

לצד הלכה זו, עדיין יש פרמטרים שחייבים להתקיים: תמורה הוגנת שצריכה להיות משולמת עבור הנכס (לשלול גזל וכו').

מה האפשרות להימלט ממצב זה בכ"ז? יש פתרון חלקי ע"י זה שתתכונן מראש (אם אתה חושד שמישהו עתיד לכפות עליך, עליך להודיע ל 2 עדים שאין לך ג"ד ואז המכר לא נמכר) - אם מישהו כופה עליך בהפתעה למכור נכס - אין הגנה. 
ברור שחברה שפויה לא יכולה לקבל דברים אלה, הם יטפלו בזה דרך הדין הפלילי וכו'. כרגע דנים בהיבט הקנייני בלבד (  העסקה היא עסקה.
הגנה חלקית: "מודעה" - קח שני עדים (חובה 2 משום שבבימ"ש יש צורך ב 2 עדים), ותגיד להם שהשכן עתיד להתנפל עליך בקרוב ולא תהיה לך כל ברירה אלא למכור אבל מודיע להם שאתה לא מוכר מרצון ( במקרה כזה אפשר לבטל את עסקה גם כמה שנים טובות אחרי. במקרה כזה ברור שלא הייתה ג"ד. במידה ואין שני עדין מוקדמים, אין כל הוכחה לכך שלא הייתה ג"ד ולכן ההנחה היא שהייתה. 
ניתנה דוגמא של איום בתלייה, צריך להבין שמדובר ב"אפילו", הגמרא מחפשת את המקומות הקיצוניים שיצליחו להבהיר את ההלכה בצורה הכי ברורה. נראה דוגמאות בהם כפייה היא בסדר.
גם בחוק הישראלי המצב לא פשוט.  ס' 17 לחוה"ח מאפשר למי שכפו אותו לבטל את החוזה ( לא נקבע שהחוזה בטל מעיקרו! VOIDABLE ולא VOID. גם פה, הכפייה לא מופיעה בפגמים בכריתה שמאיינים את קיום החוזה לחלוטין, אלא בשלב של "פגמים בחוזה" עצמו. במשפט הישראלי איום על החיים מבטל את החוזה אוטומטית ובמ"ע לא אבל ההבדל הוא כמותי ולא טכני. המשפט הישראלי מכיר בחוזה כבעל תוקף ברמה מסוימת. מושג הכפייה לא שולל את גה"ד.

מה שעולה מדברי הרמב"ם זה שג"ד אינה דורשת רצון חופשי - דורשת הבנה ומודעות וכוונה, אך אינה דורשת רצון.
עמ' 19: בבא בתרא, תלמוד בבלי - המקור התלמודי להלכה - התלמוד באופן כללי ינסח את הלכותיו באופן קזואיסטי, אבל יש מקרים קיצוניים שנוכל ללמוד מהם הלכה כללית.

התשובה הראשונה של הגמרא: רב הונא אומר דבר די הגיוני ( כמעט כל מקרה של מכר הוא סוג של כפיה (!). אדם מוכר רכוש כי הוא צריך כסף - האדם הוא אנוס. אם הייתה לו ברירה - היה מעדיף לא למכור. טענה זו נדחית בסוף אך היא מעניינת כי הרבה מעסקאות המכר הקיימות הן בין צדדים שאינם שווים בכוחם.
הטענה זו נדחית, כי אומרים שאדם לא רוצה למכור, אלא הוא רוצה את הכסף ( יש הבדל בין כפייה חיצונית או פנימית.
כשמדובר באילוץ חיצוני ( התמורה חייבת להיות הוגנת!!!  לעומ"ז, כשהאילוץ פנימי, אפשר לקבל מצב של תשלום מופחת כי האדם עצמו היה מוכן למכור כמעט בכל מחיר.

שתי הוכחות נוספות, ניסו לפעול בדרך של הגיון, אומרות: גם רצון שהושג בכפייה מלמד על ג"ד. יש מקומות בהלכה בהם טענה זו מוכרת:

1. בהלכות גיטין, גבר חייב לתת את הגט מרצונו החופשי ואם לא נותן, ביה"ד "כופין אותו עד שיאמר רוצה אני". אוקסימורון, פרדוקס. תשובת הגאונים והרמב"ם - האדם לא באמת רוצה לפעול נגד ההלכה אלא יצר הרע השתלט עליו, בתוך תוכו הוא באמת רצה לתת את הגט.
התלמוד אומר, שגם אם מאיימים על הגבר והוא מודה מתוך לחץ פיזי בלתי מתון ואומר רוצה אני ( עדיין רואים בגט כגט ( אין חובה שיהיה רצון חופשי.

דוחים הוכחה זו לגבי המקרה שלנו, בכך שאומרים: אל תלמד מדיני גיטין למקרה שלנו. בדיני הגט, יש חובה לציית לדין, לדיינים ולהלכה, יש חובה לתת את הגט בתנאים מסוימים (כמו שיש מצווה להחזיר חוב, ואדם שלא יחזיר - ביה"ד יכה אותו עד שיחזיר) וכן הטעמים המובנים שיש חובה לתת גט ולא להשאיר אישה עגונה וכו' ( אין להקיש מכך או ללמוד מכך לגבי דיני הקניין, אין ללמוד מיכולת הכפייה של ביה"ד בגט ליכולת הכפייה שלו בקניין.
בטענה השנייה לא דנו. מנסים למצוא צידוק נוסף לדעת רב הונא, בסוף גם היא נדחית.
סיכום: הגמרא לא מערערת על דברי רב הונא, למרות שאינה מצליחה להביא הוכחות לטעמו. האקסיומה שאמר רב הונא מחייבת ובשורה התחתונה, אפשר להשיג ג"ד גם כאשר היא מושגת ע"י כפייה, אין חובה שיהיה רצון בדיני קניין.

נכון שכוונת האדם היא להציל את חייו ולא להעביר את הנכס, אבל יש בזה ג"ד מספיקה לדיני הקניין. דוגמא זו קיצונית, לרוב הכפייה היא חלשה בהרבה. כשנגיד שאדם הסכים למכור - ננטרל את מרכיב הכפייה בשיקול אם לאשר את הקניין.   אם יצליח להוכיח שלא הייתה לו ג"ד ע"י 2 עדים - אז, יתייחסו למרכיב הכפייה, כי יש הוכחה להיעדר ג"ד...

המקור בו נשתמש כדי לעבור על "רשימת" מעשי המכר השונים: עמ' 32 - 36 (עמ' 32 - צילום מהמדורה הקלאסית של משנה תורה ובעמ' הבאים - מהדורה של "פרייזלר" שהכניס בכרך אחד את כל משנה תורה) ( 6 פרקים ראשונים ב"הלכות מכירה" במשנה תורה, בהם הרמב"ם מסכם את המעשים החקוקים השונים של המכירה. יש לו שיטה על פיה הוא מסדר את הרשימה - הקו המנחה - בתוכן (32) מעשי הקניין מסודרים עפ"י סוג הנכס. אומר שישנם מעשים מסוגים שונים והוא מנסה לסווגם לפי סוג הנכס. 2 סיבות מרכזיות בעטיין בחר בסדר זה:

1. כך מסודר במשנה ( המשנה היא המקור הראשון שמסדר את מעשי הקניין בצורה שיטתית. מדברת על נכסים שיש להם אחריות וכאלו שאין להם אחריות, מדברת על עבדים, בהמות ( חלוקה נושאית כבר במשנה. הרמב"ם ממשיך את קו החשיבה של המשנה, לא רק בגלל משום שהמשנה היא המקום הראשון בו נמצא חוק הקניין עפ"י סדר של סוגי הנכסים. 
מדוע הרמב"ם עובד עפ"י סדר זה מלבד ההיגיון שבכך? עפ"י הרמב"ם, ספרו מייתר את כל שאר הספרים מלבד המקרא עצמו. הרמב"ם בכוונה הסתיר מקורות אחרים (אחרית ימיו הצטער והבין שזה פגם חמור שגרם לאי קבלתו ע"י חכמים רבים ( משנה תורה = עפ"י הרמב"ם מספיקה תורת משה הראשונה של משה רבנו ותורת משה השנייה של רבי משה בן מימון).
בהקדמתו למשנה תורה הרמב"ם מזכיר את ה"משנה". מה יחסו אליו? אומר שזה הדגם של חיבור שראה לנגד עיניו כשכתב את "משנה תורה" - הושפע ממבנה המשנה (מסכתות, פרקים ומשניות) ומלשונה. השפה בה כתב את משנה תורה (ספרו הראשון בעברית - השפה המדוברת בקרב היהודים דאז ורוצה שכל היהודים יוכלו להיעזר בו) היא שפת המשנה (לשון חכמים. אומר שלשון המקרא חסרה ואינה מתאימה לכתיבתו ההלכתית. לשון המשנה מתאימה).  רואה עצמו כממשיכו של ר' יהודה הנשיא כאוסף את כל החומר שהיה קיים עד תקופתו. ייתכן שלקיחת מבנה דיני הקניין בצורה בה הם מסודרים במשנה (עפ"י סוגי הנכסים) היא מסיבה זו.

2. הגיוני לנסות ולעבוד עפ"י ההיגיון שאומר שיש סוגי נכסים שנקראים מקרקעין ויש שנקראים מיטלטלין וכל סוג נכס הוא בעל דרכי קניין משלהן ונוח יותר לסדר את דיני הקניין כך - חשיבה שונה כלפי סוגי נכסים שונים. לנכסים שונים דרכי קניין שונות וכך ראוי לסדרן.
ההלכה הראשונה היא הלכת המבוא. נאמר שם שלשם קניין יש צורך במעשה. גם "שולחן ערוך" פותח את דיני המקח וממכר שלו בדברים אלו בדיוק. לא מפתיע משתי סיבות:

1. שו"ע ברובו נשען על דברי הרמב"ם (רוב הספר הוא העתק כמעט מדויק של דברי הרמב"ם)

2. השיקול ההגיוני - ההלכה הראשונה בדיני הקניין רצוי לפתוח חיבור הוא שלשם העברת רכוש צריך מעשה. לא מספיקה ג"ד (ברור שזה קיים אך זה לא מספיק).
הרמב"ם מונה 3 דוגמאות כשהוא אומר "כיצד":

1. בית זה אני מוכר לך

2. יין זה אני מוכר לך
3. עבד זה אני מוכר לך
מונה את סוגי הנכסים הקיימים ואומר שבכל סוגי הנכסים הדבר נכון.

הרמב"ם מסיים את הלכה א' בכך שכל מעשי הקניין שהוא עומד למנות אינם נכונים רק לעסקת מכר אלא גם לעסקת מתנה שגם בה צריך מעשה קניין.

הלכה א' והלכה ב' הן המבוא להמשך - צריך מעשה והמעשים יפורטו להלן. לכל סוג נכס, מעשי הקניין הייחודיים לו.

הלכה ג' - לכאורה, אין פה חידוש מלבד המילה או. כסף או שטר או חזקה (מחליף את ו' החיבור שבמשנה למילת ברירה - לא העתק מדויק של המשנה). הרמב"ם מביא בסוף דרך רביעית לקניית מקרקעין - הסודר. הרמב"ם לא מונה אותה כבר בהלכה א' משום שדרך זו אינה מופיעה במשנה (רק בתלמוד הבבלי והיא כנראה דרך מאוחרת). 

בהלכה ד' - "כיצד בכסף מכר לו בית ומכר לו שדה...". מהו קניין כסף? הקונה נתן כסף ובכך קנה ( כסף קונה לבדו שדה אך רק במקום בו לא נהוג שטר מכר (מדגיש שמדובר בשטר מכר ולא דן בשטר אחר) - שטר קנייני שיוצר מציאות חדשה. הרמב"ם מתכוון להביא את השורה התחתונה של הדברים - ללא המקורות. כסף לבדו קונה אלא במקום בו נוהגים לכתוב שטר מכר ובמקום כזה, כסף לבדו לא יקנה, לא ישלים את מעשה הקניין.

משנה תורה הוא קודקס, זה לא ספר שעוסק בפרשנות, בעקרונות תורת משפטיים, בהיגיון המשפטי - החוק בלבד ולא היגיון החוק או מהלך קבלתו. הרמב"ם נכשל במשימתו לכתוב קודקס מחייב משום שרוב הקהילות היהודיות לא קיבלו את חיבורו. במשך הדורות חיבורו הפך לפלטפורמה ללמדנים - הפכו את החיבור מקודקס לחיבור למדני וזה מנוגד למטרתו. אין כמעט בשום מקום ברמב"ם מחלוקות, פשוט כותב את ההלכה כי חוק לא אמור להכיל מחלוקות. שו"ע כבר מתאר את המחלוקת ממנה הרמב"ם מנסה להימנע. לעיתים רחוקות מציין דעות חולקות אך בד"כ כדי להגיד שההלכה כפי שהוא מבין אותה שונה מזו שסברו הגאונים (ראה עצמו כממשיכם). בד"כ לא מביא את ההסברים לקביעותיו ההלכתיות.

בהלכה ה' עולה אפשרות ההתניה. באיזה אופן הופיע בתלמוד שהקונה אמר שאם ירצה יקנה בשטר ואם ירצה יקנה בכסף? בצורה של סיפור, תיעוד היסטורי מסוים בעוד אצל הרמב"ם זה מופיע בצורה של ס' חוק - ניתן להתנות על דרך הקניין.

הלכה ז' - כיצד בשטר? את סוף ההלכה, המצבים בהם שטר יכול להספיק, ראינו גם בתלמוד:

1. בעסקת מתנה

2. בעסקת מכר במצב של "המוכר שדהו מפני רעתה"
הרמב"ם דן בנושא המכר של "המוכר שדהו מפני רעתה" - לא מתעסק בעסקאות מתנה.

ברישא, פעמיים מדגיש הרמב"ם משהו מאוד בסיסי בקניין שטר "מסמך שכותב המוכר לקונה ונותן לו" ( מדגיש שהשטר לא צריך להיות שווה כלום, יכול להיות על חרס או עלה, לא צריך להיות שווה כלום ע"מ שיהיה לו ערך של שטר.  הרעיון הוא שאין כמעט דרישות קנייניות מהשטר, חשיבותו אינה בשוויו הכספי אלא בערכו הראייתי ( הוא בראש ובראשונה הוכחה למעשה הקניין בה מצהיר המוכר שהוא מעביר את הקרקע כדין לקונה. חשיבותו אינה בפורמליות (אינו פורמלי, נוסחו יכול להיות מינימלי "שדי מכורה לך" - קונה סביר לא ירצה שטר כזה כי ירצה פירוט רב יותר אך מבחינה הלכתית, שטר זה מספיק כשטר מכר). שטר הוא מכשיר מתוחכם בהרבה. הרמב"ם מביא את הנוסח המינימלי.

ההיגיון שעומד מאחורי השטר הוא היגיון ראייתי-הוכחתי ( המכשיר באמצעותו הקונה מקבל הוכחה שרכש את הקרקע כדין ( לכן בד"כ קונה לא יסתפק בתשלום וירצה את השטר כהוכחה לרכישתו.

שאלת מקורם של דיני הקניין: כשהתלמוד שואל מהיכן המשנה יודעת שיש צורך בשטר הוא מצביע על ספר ירמיהו כמקור. פרק לב' בספר - הקונה הוא שכותב את השטר בפסוקים עליהם מצביע התלמוד אך התלמוד כלל לא מתעכב על שאלה זו (וברור לו שמדובר במסמך שעל המוכר לכתוב). כאשר חכמים מעצבים את קניין השטר לא ממש פס' אלו עומדים לנגד עיניהם מלבד אולי כרעיון פשטני אלא תפיסתם את השטר הוא כמכשיר ראייתי שמוקדש לטובת הקונה.

הלכה ח' - פעולת חזקה היא פעולה פיזית שעושה הקונה בקרקע. לא כל פעולה שיעשה הקונה בקרקע תהא פעולת חזקה אלא פעולה שקבעו שיועיל במעשיו ( הפעולה חייבת להיות פעולה שיש בה תועלת לטובת הנכס. מה עומד מאחורי פעולת החזקה? פעולה שמעידה על בעלות הקונה בנכס ולכן, היות ובעלי הנכס יעשה דברים לתועלתו של הנכס, על הפעולה להיות לטובת הנכס. תנאי חשוב מאד לצורך זה שפעולה בגוף הנכס תהווה פעולה קניינית היא:

1. תיעשה לפני המוכר

2. תיעשה בהרשאתו של המוכר
זאת כדי למנוע פעולת מחטף של כניסה לשדה שאין לבעליו כוונה למוכרו. על פעולת החזקה להיות מג"ד הן של המוכר והן של הקונה ע"מ שתהא תקפה ( היא זו שמעידה על קיום ג"ד של הצדדים. 
בהלכה ט' יש דוגמאות שונות לפעולות חזקה. פעולת חזקה יוצרת קניין, היא פעולה שנעשית בגוף הנכס בניגוד למכר ושטר שנעשים בנפרד מהנכס והיא פעולה שנעשית בהסכמת הצדדים.
הלכה יז* (עם כוכבית משום טעות במקור בה יש פעמיים הלכה יז והוא לא רצה לשנות את סדר ההלכות ולכן ההלכה השנייה נקראה יז*) - מחוברים ( תפקיד להסדיר את המחוברים בקרקע הנרכשת. רכש שדה או בית = גם רכש כל המחובר. מדוע יש צורך להסדיר זאת מפורשות? פעולת הקניין תהא כמו של מקרקעין ולא כמו של מיטלטלין ( כל עוד הדבר מחובר, הוא נחשב מקרקעין ולכן נקנה יחד עם הבית/השדה ולא מסתכלים עליו כעל נפרד. 
יש לכך חריג: דברים יכולים להיחשב כמיטלטלין למרות היותם מחוברים (סוגיה בתלמוד במסכת "כתובות") ( אם מדובר על דברים שהם כבר ראויים לקטיפה/בצירה/קטיף אז למרות היותם מחוברים לקרקע, הם ייחשבו כמיטלטלין. לא בוחנים את המציאות הפיזית הקיימת כרגע אלא את זו שאמורה להתקיים - הפירות כבר לא אמורים להימצא על העץ משום שהם בשלים לחלוטין. אם יש עוד צורך בהבשלתם של הפירות ( מקרקעין משום שהם זקוקים לעץ ע"מ להמשיך ולהתפתח בעוד אם הפירות כבר בשלים וראויים להיקטף ( מיטלטלין ויהיו של המוכר. 

אפשרות נוספת - ממועד מסוים אפשר למכור את היבול באופן נפרד מהקרקע ( היבול עודו מחובר לקרקע אך ניתן יהיה באופן נפרד למכור את הפירות לאדם שיקטוף את הפירות הבשלים ויזכה ליבול תמורת סכום שישולם למוכר ( הוא קונה את היבול אך עליו להופכו ממחוברים למנותקים ( לנתק את היבול מהקרקע ולקחתו. חידוש ההלכה הוא שכשהפירות בשלים ניתן למכור אותם בנפרד מבלי קשר למכר הפרדס או למכר הקרקע או הבית. פירות הם המחובר היחיד שניתן למכור באופן נפרד מהקרקע אם הם בשלים (מוכנים לקטיפה).

יתכן מצב (מטופל ע"י התלמוד) שבו אנשים התנו במפורש "אני מוכר לך את ביתי עם החצר/השדה אך בור המים נותר בבעלותי" - מים היה מצרך מאוד חשוב ומוכרים לא רצו לאבד את מקור המים. התניה זו כוללת זכויות שימוש בבור המים - כנסה לנכס ושימוש בבור המים (שאיבתם).

הכללים נבנים בד"כ כדברים יש מאין. יש בהם היגיון הן ברמה המשפטית והן ברמה המציאותית-כלכלית. 

הלכה הראשונה של פרק רביעי: כליו של אדם, בכל מקום שיש לו רשות להניחו, קנה לו ( אם יש לי כלי גדול או חצר, מה שנכנס לתוך השטח שלי נקנה לי, לפעמים גם שלא מידיעת הבעלים (לדוג' צבי בר (שאינו רכושו של איש, אחרת מדובר בהשבת אבידה) שנכנס לשדה שלי ולא יכול לצאת - הוא שלי). מה ההיגיון מאחורי הדברים? זה ההיגיון שעומד מאחורי הדין הקנייני שנקרא קניין חצר. אם משהו נכנס לשטח שלי הוא שלי כל עוד מדובר בדבר שהוכנס לשם מרצון המניח (לא מדובר למשל בכדור שנבעט בטעות לחצר שלי). התלמוד אומר שההיגיון שמאחורי הלכה זו הוא הרחבה של מושג "היד". אם משהו הגיע לידי אני קניתי אותו, כנ"ל אם משהו הגיע כדין לרשות שלי אז רשותי קנתה אותו, חצרי היא כמו ידי. הדוג' הכי קיצונית לכך בתלמוד היא גט. אישה צריכה לקבל גט וייתכנו מקרים בהם מספיק שהבעל השליך את הגט לחצרה של האישה ע"מ שהיא תהא מגורשת כי רואים בגט כאילו הגיע לידיה.

פרק שני - מאוד מעניין מבחינת הרכבו. יתחיל לשבור את סיווגי הרמב"ם.

נתעכב על הלכות א', ה' וננסה להבין את היגיון הרמב"ם לשימתם באותו פרק. בהלכה א' הרמב"ם מסכם את ההלכה שנמצאת במשנה בנוגע לעבד כנעני (לא עבד עברי. נתפס כרכוש לעומת עבד עברי שנתפס כעובד ולא כעבד, לא רכוש). עבדים נתפסו כרכוש שמועבר ונקנה ונמכר. מה הרעיון הכללי של דיני מכר עבדים? עבדים נמכרים כמקרקעין. למה עבד הריהו כקרקע? מה הקשר בין קניין עבדים לקניין קרקעות? כנראה הדמיון צריך להיות במישור המשפטי ולא הריאלי. התשובה הטכנית שמופיעה במקורות היא ש"כך דרשו חכמים". הפסוקים שכתובים לגבי עבדים ולגבי קרקעות יש בהם דמיון מסוים ויש לומר שדיני העבדים דומים במובנים נוספים. התנאים משווים בין עבדים לקרקעיות בעניינים שונים - זו התשובה הפורמלית וכנראה גם אמיתית. עניין טכני של מדרש.

מה ייתכן שמקשר בין עבדים לקרקעות (לפחות בדיני המכר)? הדבר היחיד עליו יכול המרצה לחשוב הוא שעיקר תפקידם של העבדים היה לעבודה חקלאית וזה עיקר הקשר. 

העבד נקנה בכסף ובשטר או בחזקה. בהנחה שזה הנוסח המקורי של הרמב"ם, מדוע נוסח זה? לאור הפרק הקודם מאוד ברור - בקרקעות יהא צורך בכסף ובשטר או בחזקה. מהי חזקה בעבדים?! חזקה בקרקע היא עבודתה וכו'. הרמב"ם דן גם בשאלה מהי חזקה בעבדים, לא נדון בכך.

אז עובר הרמב"ם לדיני הבהמות בהלכה ה': מה הקשר בין עבדים לבהמות? שניהם יצורים חיים, יש להם תנועה עצמאית, הם חיים. לכן, הרמב"ם אומר שפרק ב' נמצא כגשר בין א' (מקרקעין) ל ג' (מיטלטלין) ובתווך הוא שם את המיטלטלין החיים - חלקם הם בנ"א המקושרים למקרקעין ( עבדים וחלקם הן בהמות שמקושרות יותר למיטלטלין ולכן מקשרות לפרק ג'. ברמה המשפטית, מדובר בשתי ישויות שונות ויש להם דרכי קניין שונות לגמרי.

למרות שאפשר את הבהמה הקלה להגביה, בכ"ז הסתפקו בקניין הראשון שהוא קניין המשיכה ולא אומרים שמשום שהבהמה הזו היא קלה וניתנת להרמה אז יש להגביהה. קניין בהמות, קלות וגדולות, נעשה ע"י משיכה.
יש פה לימוד מסוים על ההיררכיה שבדיני הקניין של מיטלטלין:

1. הגבהה

2. משיכה
במיטלטלין - בד"כ מה שניתן להגביה יש להגביה וא"א למשוך. יש להתאים את הקניין לנכס עפ"י משקלו ( אם מדובר בנכס קל יש צורך להגביהו וא"א להגיד שניתן לקנותו במשיכה אך הרמב"ם אומר שהבהמה היא חריג לכך משום שייתכן שתתנגד להגבהתה ולכן, בהמה יש לקנות במשיכה גם אם היא קלה. 

קניין נוסף למיטלטלין - מסירה ( חריג נוסף הוא דברים שלא ניתנים להגבהה וניתן למושכם אך זה כרוך בטורח גדול כמו למשל ספינה. לכן, המציאו את הקניין השלישי שבא להשלים את הרשימה. אם א"א להגביה וקשה מאוד למשוך, נכנס קניין נוסף של מסירה (למשל ע"י חיבור חבל לנכס ומסירת החבל לקונה).

מה משותף לכל דרכי הקניין הללו? משהו פיזי שעל הקונה לעשות בנכס עצמו. דומה לחזקה במקרקעין ( דורש הגעה אל הנכס עצמו ועשיית דבר מה בו.
דרכי קניין אלו יוצרות בעיות קשות מאוד - אם דיני הקניין צריכים להגיב על מציאות כלכלית קיימת, הדבר מקשה מאוד על החיים הכלכליים ( לא ניתן לבצע עסקאות בלי להימצא פיזית ליד הרכוש.

נניח אני מוכרת פירות? האם על הקונה להרים כל פרי ופרי? נניח יש אלף חביות בנמל, האם על הקונה להרים פיזית כל חבית וחבית ע"מ לקנותה? זה מאוד קשה. כבר במשנה מתפתחות דרכים חדשות להעברת מיטלטלין.

הרמב"ם, בניגוד לדרכו (בד"כ לא מביא טעמים ורגע יצירת הלכות ומה היה הטעם בעטיו הגיעו להלכה) בהלכות א, ה', הגיע לטעמים שהשפיעו על הלכות הקניין. מתמודד שם עם שאלה מאוד אופיינית ללומדי קניין - ברור שכסף קונה מקרקעין אך האם כסף קונה מיטלטלין? עפ"י תפיסתנו כן וכך אנו חיים. אנו מבינים שכשאנו מגיעים לחנות, המוצר לא שלנו עד שלא שילמנו ואם השארנו את זה בחנות לשמירה לאחר ששילמנו ברור לנו שהנכס שלנו ( במ"ע לא נוצר כאן קניין, מותר למוכר, באופן עקרוני, למכור את הנכס למישהו אחר - התשלום לא יוצר שום זיקת בעלות למשלם במיטלטלין. אם הקונה לא הרים את הנכס - לא שלו.

אם כסף היה קונה מיטלטלין הבעיה הייתה נפתרת וניתן היה לקנות מיטלטלין מרחוק. כל עוד לא ניתן לרכוש מיטלטלין בכסף הבעיה קיימת.

פרק ג' הלכה א': בהמה וכל המיטלטלין (רוצה להתחבר לפרק הקודם שעסק בבהמות) נקנים במעות דין תורה. עיקר הדברים - התיאור ההיסטורי, בקניין המיטלטלין בכסף - דין תורה התיר לקנות מיטלטלין בכסף, בהמשך חכמים שללו אפשרות זו ואמרו שקניין מיטלטלין ייעשה רק בהגבהה או משיכה. היה חוק בסיסי שהתיר קנייה זו וחכמים מחקו אותו. בתלמוד יש מחלוקת בשאלה האם באמת בתורה קנו מיטלטלין בכסף. מהתורה שבכתב אפשר ועפ"י חכמים א"א מכוח תקנה (אסור לחכמים להתיר את האסור אך הם יכולים לאסור את המותר). 

הרמב"ם לא מסביר זאת מיד. מפרט מהי הגבהה ומהי משיכה ורק בהלכה ה' חוזר לדברים שאמר בהלכה א' ומסביר מדוע לא קונים מיטלטלין בכסף - "גזירה שמא לוקח הקונה מטבע כסף...". הסבר זה מאוד משונה, ראשונים ואחרונים הקשו עליו בשאלות אף הרמב"ם מעתיק את ההסבר כפי שהוא בבבא מציעא.

ההסבר: מהתורה קנו מיטלטלין בכסף אך חכמים חשבו שזה לא רעיון טוב וביטלו משום שחששו שיהיו מקרים בהם אדם מכר תבואה (קצורה), מגיע קונה שמעוניין בתבואה ונותן למוכר כסף אך לא יכול לקחת מיד את הסחורה כי לא הביא עמו כלים לקח - שילם כבר את התמורה. עפ"י דין תורה התבואה שייכת לקונה. בלילה הייתה שריפה והמחסן עולה באש. התעורר המוכר ואומר "חבל שאצא מהמיטה, הלוא זו לא התבואה שלי" - "נשרפו חיטיך בעליה" אומר לקונה. לא הייתה לו מוטיבציה להציל רכוש של אחר. 
יש קשיים רבים על הנימוק - גישה פטרנליסטית של חכמים שאמרו שהמוכר לא יתעניין בנכס מרגע שקיבל את התמורה לכן, ביטלו את האפשרות לקנות מיטלטלין בכסף. הרב הרצוג אומר שהוא לא מוצא כל הסבר משכנע להחלטת חכמים - טעם החוק אינו משכנע אך זה לא מוריד מכוחו והחוק נותר מחייב ( א"א לקנות מיטלטלין בכסף.

באותו פרק, עובר הרמב"ם לפתרונות שהוצעו במשנה ע"י חכמים לקניה מרוחקת/לקנייה של מיטלטלין מרובים (לא מפורטים באותו פירוט שמופיע אצל הרמב"ם אבל קיימים). הרמב"ם מציג שני מצבים שונים. המשותף - מדובר על עסקה משולבת של קרקע ומיטלטלין אך ההבדל בין שני המצבים מצוי במשפט הראשון של הלכה ט' - מיטלטלין צבורים ולא צבורים. ניתן לחשוב על שני מצבים:

1. קרקע ובתוכה מיטלטלין - הלכה ח' ( המשותף בין הקרקע והמיטלטלין ברורים - הם מצויים באותו מקום ( כיוון שקנה קרקע בכסף/שטר/חזקה, נקנו המיטלטלין עם הקרקע - קניתי את הקרקע באחת הדרכים המפורטות בפרק א' והקרקע קונה בשבילי את מה שיש בתוכה. זה מאוד הגיוני אך פותר חלקית בלבד את הבעיות עליהן הצבענו קודם (תקף רק למיטלטלין שנמצאים בתוך קרקע שאני רוכשת - ניתן גם מרחוק). קניין חצר.

2. קרקע, ומיטלטלין המצויים במקום אחר שאינו בתוך הקרקע - הלכה ט' - המשותף בין הקרקע והמיטלטלין הוא הבעלים ( אין כל קשר פיזי, הקשר הוא רק קשר משפטי של בעלות. ההלכה לוקחת אותנו למצב שדומה לכאורה אך בפועל שונה מהותית. פתיחת הלכה ט' מתחילה בהסבר הלכה ח' (רלוונטי רק כשהמיטלטלין על הקרקע הנרכשת) ואז אומרת ומה במקרה שלא רוצים למכור גם את הקרקע? 
נניח הקרקע נקנית בארץ אך המיטלטלין במדינה אחרת? אני רוצה למכור קרקע בעיר אחת ומיטלטלין בעיר אחרת ( חכמים קבעו שיש לבצע פעולות קניין שונות עבור מקרקעין ועבור מיטלטלין. אותו מוכר מעביר גם קרקע וגם מיט' - אפשר לוותר על קניין המיטלטלין, קניין הקרקע ירכוש גם את המיטלטלין למרות שאין ביניהם קשר פיזי.

קרקע כלשהי (אפילו בגודל גרגר) יכולה לקנות מיטלטלין יקרים בהרבה - קניין אגב ( שימוש ברכש מקרקעין לשם רכישת המיטלטלין המרוחקים. זה נראה כסוג של פיקציה ובמשך הדורות זה אף שוכלל. קניין אגב הוא טוב רק אם יש לך קרקע ואם אין לך קרקע, איך אתה יכול להקנות מיטלטלין באגב?! אומרים שלכל יהודי יש קרקעות במ"י (גם אם מעולם לא היה במ"י).

המסתכל מהצד מבין שמדובר בסוג של פיקציה, אין כוונה אמיתית להעברת הקרקע וברור שמדובר בהעברתה רק לשם העברת המיטלטלין - לא מספיק בהעברת הקניין אלא יש ללוותה ב"אמירה".

בהלכה ח' אין צורך באמירה ( אם אני קונה קרקע, אני קונה את המיטלטלין שעליה. הקרקע חייבת להיות מוגדרת וחיבת להיות הקרקע עליה נמצאים המיטלטלין. 
עבור הלכה ט' מדובר בקניין שאינו טבעי אלא מעוצב, מלאכותי, פיקטיבי ולכן חייבת להיות אמירה, יש לוודא שאכן הדבר מובן למוכר, שהמוכר מבין בדיוק מה נעשה ולכן יש ללוות את המכירה באמירה כדי שלא יהא ספק בג"ד.

גם זה עדיין לא מספק פיתרון נוח לחיים מסחריים, עירוב הקרקע מקשה לכן, במשך הזמן נוצר קניין פשוט יותר - פרק 5. ראשית נעמוד על קניין שכן נמצא במשנה. 
פרק 5 הלכה א' מתאר מצב שגם הוא נמצא במסכת קידושין במשנה וגם הוא די פשוט וקל להבנה. כל המיטלטלין קונים זה את זה - החליפו פרה בחמור או חמור בשמן. הרמב"ם מתאר את הקניין שאנו קוראים לו "סחר חליפין" - קניין חליפין בד"כ לא מתאר קניין זה אליו אנו מתייחסים באומרנו קניין חליפין בו כל אחד נותן משהו לאחר ( כל אחד מהם הוא קונה ומוכר בו"ז וזה הרעיון המרכזי של קניין החליפין. כשמדברים על כסף ברור מי הקונה ומי המוכר אך כשמדברים על קניין חליפין יש שניים מכל סוג. קניין חליפין מסתמך על קניין קיים, הוא לא עצמאי אלא מסתמך על קניין המיטלטלין ( הגבהה ומשיכה - מסתמך על קניין המיטלטלין במציאות של חליפין (אחרת היו עושים 2 עסקאות נפרדות - קיצרו את ההליכים - מספיק שאחד מהם ימשוך/יגביה).

מה עם ג"ד? עפ"י הרמב"ם זה לא יעבוד תמיד אלא צריכה להיות מעין פעולה מקדימה של הצדדים ( שיראו כמה שווה כל אחד מהדברים לפני שיחליפו, יש צורך ששני הצדדים ידעו מה שווי הנכסים שהם מחליפים, אם יש טעות העסקה בטלה.

הלכה ה' - הרמב"ם אומר שיש קיין נוסף שנקרא חליפין אך הוא שונה לחלוטין. שם אותם יחד בשל הדמיון בשמם ומשום שהתלמוד רואה את הקניין שמתואר בהלכה ה' כבנו של הקניין מתואר בהלכה א'. הקניין שמתואר בהלכה ה' (המרצה קורא לו "קניין סודר") לא נמצא במשנה אלא רק בתלמוד הבבלי ואין כמעט ספק שהוא מפותח בבבל בשל יתרונותיו המסחריים הרבים, מקל על החיים הכלכליים ולכן מרגע שהומצא - ייתר כמעט לחלוטין את כל הקניינים האחרים. כשכתוב בטקסט (למשל ספרות ההלכה) ש"הצדדים עשו קניין" הכוונה היא לקניין זה - זוהי ברירת המחדל מרגע שפותח. 

הרמב"ם מפרט שקניין כל סוגי הנכסים (חצר, יין, בהמה או עבד) בהם דנו עד כה יכול להיעשות בדרך זו. הגמרא טוענת שזה "בן של קניין חליפין". משום שהגמרא מנסה להגיד שקניין זה נוצר מהמשנה היא אומרת שזה טמון בקניין המפורט במשנה. התמונה שעולה מהתלמוד הוא שיש שני סוגי קניין:

1. חליפין

2. קניין (קניין סודר, נקרא גם חליפין) - ייתן הקונה למוכר כלי כלשהו (סודר - דוג' שמופיעה בתלמוד, צעיף/חתיכת בד והרמב"ם לא מעוניין לדבר בדוגמאות אלא באופן כללי), המוכר יגביה ובכך נקנה הנכס הנמכר (נתתי למוכר מפית, הוא יגביה אותה ובזה קניתי את מכוניתו. לרוב המוכר אף ישיב את הכלי לקונה לאחר שהגביה אותו). נראה משונה, התלמוד אומר שזה כחליפין למרות שהכלי מוחזר לאחר שהוגבה ( מייתר את המשיכה, מסירה, הגבהה, אין צורך במתן תמורה במקום וניתן לבצע בכל מקום, אין צורך בהימצאות ליד הנכס. מקורות קניין זה די לוטים בערפל והוא מסובך למדי. הוא הכי נפוץ ויעיל ולכן הוא הנקרא "קניין" - ברירת המחדל של מעשי הקניין. קניין זה צריך להיות מלווה באמירה של הקונה.
עמ' 37 - מכירת חמץ - אחת מההלכות המעניינות שנוגעות לחג הפסח נוגע למשהו שקודם לחג הפסח - מכירת חמץ. עושה שימוש בכלי המשפטי של דיני הקניין בנוגע להלכות חג הפסח. בעסקה אחת מוצאים כמעט את כל הדרכים בהן דנו. ניסיון לשימוש בקניין להימנעות ממצב של בעלות על חמץ בפסח.

מטרת העסקה אינה באמת העברת החמץ לרשות מי שאינו יהודי אלא ההימנעות מהחזקת החמץ, זוהי הבעיה ההלכתית. ההעברה היא רק האמצעי, לא המטרה.

האיסור המרכזי שנוגע לפסח עוסק באחזקת חמץ ואיסור אכילת חמץ. יש גם איסור על החזקת חמץ בחזקתו של יהודי. איסור החזקת החמץ בפסח משמעה איסור שיהא ברשותו של יהודי, בשום נכס ששייך לו. מה עושים? ברמה הבסיסית המשנה מתארת מספר אפשרויות להיפטר מהחמץ: שריפתו, אכילתו לפני הפסח, האכלת בהמתך ומכירתו לנוכרי.

השמדת החמץ נעשית ע"י אכילתו כשמדובר באכילתו לבד/בהאכלת הבהמה. במכירתו לנוכרים ברור שהחמץ ימשיך להתקיים, אך לא ברשות יהודי ( לא מדובר במכירה מותנית אלא במכירה רגילה לחלוטין ולכן, היא גם לא מעניינת אותנו, לא תהיה שונה מהותית ממכירת מיטלטלין אחרים. המכר מתבצע ככל מכר מיטלטלין אחר.

השינוי שמתחיל לסבך את העניין משפטית מתחיל בתק' התנאים (לא נמצא במשנה אלא ב"תוספתא") ( התוספתא מספרת על מצב שיהודי ונוכרי מפליגים יחד בערב הפסח, ברור שהם יעברו את ערב הפסח בים. בערב הפסח היהודי מחזיק חמץ ברשותו ויש בפניו 2 אפשרויות:

1. יכול להשליך את החמץ לים ( בעייתי היות ולא יהיה לו אוכל לתק' שלאחר הפסח, הם יהיו עדיין בים

2. הצעה לנוכרי - מוכר לנוכרי את החמץ/מבצע העברת בעלות קניינית והנוכרי ישיב לו אותו לאחר הפסח. יש בכך התניה קניינית מסוימת - הקונה מתחייב על השבת החמץ לאחר החג. העברה זמנית של הבעלות בחמץ לתק' הפסח - זוהי מכירת החמץ המוכרת היום.
התוספתא הזו היא הבסיס להלכה המאוחרת. הפרשנים והפוסקים הצביעו על תוספתא זו כבעייתית כבסיס להלכה המודרנית משום שהיא מדברת על סיטואציה מאוד מסוימת בה אדם נמצא במצב קשה, "שעת הדחק" אין מה לאכול וחושש שיישאר רעב לאחר הפסח. דעה זו לא התקבלה משתי סיבות:

1. הרעיון נמצא בספרות הגאונים וייתכן שפשוט לא היה מוכר - חלק גדול מספרות גאוני בבל לא השפיעו כ"כ על ההלכה משום שלא הייתה מוכרת כ"כ וייתכן שזה לא השפיע.

2. פוסקים אמרו שהתוספתא דיברה אמנם על סיטואציה מסוימת אך היא התכוונה ללמד דין קזואיסטי מתוך מציאות מסוימת אך אין התעקשות על מציאות כזו, אין הדבר אומר שזה תקף רק במציאות זו ועמדה זו התקבלה.
זה הפך להיות הסדר קבוע, עד למאות 16, 17 מכירת החמץ ממשיכה בצורה מאוד קבועה - בערב הפסח פונים לנוכרי שאתה מכיר, מסביר את המצב ומבצע את העסקה. כשמתרגמים לשפה משפטית ( מכר מיטלטלין, אין פה שום קשר למכר קרקעות (הוצאה פיזית של מיטלטלין מבית היהודי והעברתו לבית הנוכרי - החמץ נלקח ומועבר לבית הנוכרי). זה מתחיל להשתנות במז' אירופה במאות 16, 17 ומתחילה תק' חדשה בתולדות מכירת החמץ. הסדר זה טוב כשיש כמויות קטנות יחסית של חמץ כי ניתן פשוט לקחתו ולהעבירו ממקום למקום אך עולה בעיה כשיש לאדם בית מרזח, מקום בו הוא עוסק במכר אלכוהול שעשוי משעורה ואינו יכול להעביר פיזית את כל הנוזל למקום אחר, מדובר בכמויות גדולות מאוד וא"א יותר להעביר פיזית את החמץ לבית הנוכרי. מאידך, מדובר בהפסד כלכלי גדול, לא ניתן להיפטר מזה - זה מקור הפרנסה.

רואים מצב בו משולבת העברת המיטלטלין (החמץ) להעברת מקרקעין ( מכר המקום שבתוכו נמצא החמץ, מכר מקרקעין. העסקה הולכת ומסתבכת - יש גם עסקת מקרקעין וגם עסקת מיטלטלין.

על הגוי להבין שהוא מבצע עסקה קניינית ( לשם השלמתה של עסקת המכר - צריך שתהא לגוי ג"ד, עליו להבין מה הוא עושה, להבין שהוא מבצע קניין.

אחת הדרכים המתועדות בספרות השו"ת היא קניין בשטר. יש 2 הסברים שימוש בשטר:

1. מתוך הדין היהודי - מעורבים בכך מקרקעין שנמכרים בשטר

2. מתוך הדין הנוכרי - חלק מהפוסקים מצביעים על כך שמשתמשים בשטר משום שבמדינות מסוימות באירופה מבצעים קניין מיטלטלין בשטר ויש לכך תוקף - אתה מבצע עסקה מול אדם שמבין שמבצע עסקה קניינית.
יש סיפור של החכם סופר על חכמים שקדמו לו: פעם אחת יהודים ביצעו עסקאות מכירת חמץ בשטרות אך הם לא עשו זאת עפ"י חוקי המדינה (היה צורך בהחתמה פורמלית של השטרות ובתשלום מס) וגוי אחד פנה לשלטונות והלשין שהיהודים לא משלמים את האגרה אותה יש לשלם על חוזים. זה הגיע לקיסר פרנץ יוזף השני שאמר שאין צורך בהליך הרגיל של החתמת שטרות משום שברור שמדובר ב"בלוף" של היהודים לשם העברת חמץ רק לתק' הפסח ( הרבנים נבהלו משום שהקיסר ביטא את המצב לפיו הנוכרי הבין שלא מדובר בעסקת מכר אמיתית ואז העסקה לא תקפה (אין ג"ד) ( היהודי עובר עבירה דתית חמורה ונותר בעלי החמץ. החכמים הגיעו לקיסר וביקשו ממנו שימסה אותם, הוא אמר שיוציא תקנה שמדובר בעסקה לכל דבר ועניין אך אין בה צורך במס - זו חייבת להיות עסקה לשם ג"ד.

במשך הזמן מתרחשות התפתחויות נוספות בתחום. בין השאר, אצל הפוסקים מצטברות שאלות רבות בנושא מכר החמץ. אז קמים רבנים (מתחיל מרוסיה ומשם מתפתח) שאומרים שההסדר הקודם אינו מוצלח מספיק, לא כל יהודי יודע לבצע עסקאות אלו ולכן יש צורך באדם שירכז עניינים אלו וינהלם.

אז מתחיל עידן חדש שמתקיים עד היום - מעבירים את ההרשאה לגורם אחד שמבצע את המכירה עבור כל יהודי עירו - כבר לא מכירה ישירה של כל אדם אלא ריכוז של כל המכירות של יהודי עירו ואז מבצעים את המכירה. בפועל מה שקורה הוא שהחמץ נותר בבית היהודים תוך דרישות מסוימות לסגירתו בארון מוגדר. נעשית פעולת קניין מסוימת מול הרב ( הרמב"ם טען שלצורך מינוי שליח למכירת חמץ די בשליחות אך עמדה זו לא התקבלה ועפ"י רוב הפוסקים יש צורך בקניין סודר שנעשה לצורך מינוי השליחות ע"מ שהרב ימכור את החמץ לנוכרים. רוב הפוסקים סבורים שאין די באמירה לצורך מינוי שליחות אלא יש צורך בקניין סודר לצורך מינויו כשליח לצורך מכירת החמץ.

מעל למכר החמץ מרחפת בעיית ג"ד שהופכת עסקה זו למסובכת ומלאת פרטים ע"מ להבטיח את ג"ד של הצדדים.

דרכי הקניין בעמ' 37: המחבר מאוד פורה (הרב אליעזר שטרן, דיין בבי"ד בבני ברק), מנסה לאסוף את כל הדעות, כל השיטות שקיימות בהלכה, כל ס' מקבל פרק שלם בהמשך.

פה מדובר על המכירה עצמה מול הגוי, העברת הבעלות בחמץ. הוא מציע פה דעות רבות. מדוע יש כ"כ הרבה קניינים?

1. העסקה מערבת מקרקעין ומיטלטלין

2. הקונה הוא גוי, נוכרי - חוקי הקניין שלו יכולים להיות שונים
3. החומרה של איסור החמץ מאוד גדולה (איסור כרת בתורה).
4. מחד, העניין נראה מאוד חמור ויש להקפיד שלא יהיה בבעלותך חמץ בפסח אך מאידך, יש חשש שלא תהא ג"ד ולכן יש רצון לחזק את הפעולה המשפטית, את העסקה ע"מ שיובהר לכולם שמדובר בעסקה משמעותית ובעלת תוקף משפטי מחייב.
5. יש מחלוקות
דרכי הקניין: איך מבצעים משפטית את מכירת החמץ?

1. מעשה קניין על שכירות או על קניין המקום ומעשה קניין נוסף על קנית החמץ עצמו ( קניין של המקום שבתוכו נמצא החמץ והן קניין החמץ עצמו

2. דין קניינו של הגוי שונה מקניינו של ישראל ( עולה השאלה כיצד נוכרי קונה מיטלטלין, האם כמו יהודי (לא יכול באמצעות כסף) או שמא כשחכמים ביטלו את האפשרות לקנות מיטלטלין כסף הם עשו זאת בידיעה שלנוכרים מותר. 
3. יש מחלוקת. כשיש מחלוקת, או שמכריעים כדעה אחת או שעושים כשתי הדרכים - פה בוחרים לעשות את שני הדברים כדי לצאת ידי ספק (יכולה לעלות מכך בעיה משום שברגיל לא מבצעים כ"כ הרבה מעשי קניין חלופיים - מראה שמדובר בעסקה שונה ויתייחסו אליה פחות ברצינות אך זו הדרך בה בוחרים) ( כסף + משיכה.
4. א"א תמיד לעשות משיכה (למשל בכמות גדולה של חמץ - צריך למשוך את כולו כדי למלא אחר דרישת המשיכה) ואז נותרנו רק עם כסף וזו דעה שנויה במחלוקת אז יש לחפש קניינים אחרים. חוזרים לס' ה' שדן בקניין מקרקעין.
5. קניין חצר - אם קונים את הקרקע ממילא קונים גם את החמץ הנמצא בקרקע גם אם לא בוצעה בו משיכה
6. קניין אגב - קניין בו משתמשים בקניין הקרקע לשם רכש המיטלטלין ( חלות הקניין על הקרקע פועל חלות הקניין על החמץ שנמצא בו (אותה קרקע בה נמצא החמץ למרות שמדובר בקניין אגב).
7. קניין סודר - קניין חליפין. בספרות ההלכתית קניין הסודר נקרא קניין חליפין.
8. קניין אודיתא - בעל החמץ (המוכר) מודה שהחמץ שייך לגוי (הקונה) ובכך הגוי קונה את החמץ ( בעייתי משום שמדובר בדיבור בלבד. הרמב"ם כלל לא רואה בכך דרך קניינית. לא נכנס למע' דיני הקניין של פוסקים רבים.
9. קניין סיטומתא בנוסף לקניינים האחרים משום העובדה שמדובר בקונה נוכרי - מדובר ביתר חשיבות מבעסקאות אחרות משום שהקונה נוכרי וכאשר מדברים על איך הם רואים את הדברים מאוד ייתכן שהוא יבצע פעולה שתיתפס על ידו כפעילות קניינית.
10. גדולי הדורות דרשו עשיית כל דרכי הקניין שפורטו לעיל. לדבר זה יכול להיות מחיר משפטי.
11. יש להדגיש במפורש שאין הכוונה להקנות לו את החמץ דווקא בכל המעשים יחד אלא גם כל אחד לחוד מקנה ואין באף אחד מהם לביטול האחר (כדי למנוע מצב בו אם מישהו לא עשה את אחת הדרכים יגידו שהוא לא ביצע מכר חמץ כדין).
12. כדי שהקניין של הקרקע בה מצוי החמץ יהווה קניין חצר/אגב הוא ע"י קניין כסף וקניין שטר.
13.  צריך הקונה להתכוון בעת עשיית המעשים לעשייתם לשם קניין משום שקניין ללא כוונה אינו מועיל ויש חכמים שאומרים שעל הקונה להגיד שהוא רוצה לזכות בחמץ ולשכור את המקום בו הוא נמצא.
14.  ראוי גם לאחר המכירה להפקיר את החמץ שברשותו וכן להסתלק מזכותו בכל חמץ שעתיד לבוא לרשותו (מפורט בה"ש יט'). ההפקר אינו במקביל למכירה אלא צריך להיות מצב בו במקרה שהמכירה נופלת מסיבה כלשהי, אתה עדיין "מכוסה" משום שהפקרת את החמץ. מה הכוונה להסתלק מזכותו מחמץ שעתיד לבוא מרשותו? מה קורה אם אתה נתקל בחמץ שכלל לא ידעת על קיומו במהלך הפסח? אתה מוותר מראש על כל חמץ שקיים או יהיה קיים ברשותך (למשל במהלך הפסח מת דודך בחו"ל ומוריש לך את מפעלי הבירה שלו ( מגיע לרשותך חמץ שכלל לא ידעת על קיומו). כל עניין ההסתלקות מחמץ עתידי בעייתי. 
מה מקור מעשי הקניין? יש חוק ברור ויש דרכי קניין שמופיעות בחוק ועל פיהן יש לפעול. יש לבחון עפ"י מה מעצבים המשנה והתלמוד דרכים אלו.
בחוק הישראלי, כששואלים מה מקור חוק מסוים, התשובה בד"כ תהא שקבלת חוק בכנסת ופרסומו ברשומות הם שהופכים חוק למחייב ( יש זהות בין זמן כתיבת החוק לבין זמן יצירתו. יש חוקים שהתקבלו בתק' המנדט ועודם מחייבים (ברגע שנוצר החוק שקבע ש"מה שהיה הוא שיהיה" ( חוק זה הפך את חוקי המנדט למחייבים). ברגע שהדברים נכתבו הם הפכו להיות מחייבים. כאשר חוק מפורסם אז הוא נכנס לתוקף וזה מקורו.

במ"ע הדברים מורכבים יותר. חוק יכול להיות כתוב, אפילו לראשונה במקור מסוים, ולטעון שמאז ומעולם היה מחייב. העובדה שקונים קרקעות בכסף ובשטר מופיע לראשונה במקור מסוים אך נקבע שם שהחוק היה קיים ומחייב מאז ומעולם.

המשנה אומרת שאנחנו קובעים על קניית קרקעות בדרך מסוימת אך אינה אומרת שרק מרגע שהחוק נכתב הפך מחייב אלא בסה"כ אופייה של המשנה הוא שהיא אינה יוצרת את החוק אלא מתעדת את החוק הקיים בלבד. גם כשהמשנה הפכה לספר כתוב היא לא הועברה בכתב אלא בתחילה כספר שנלמד בע"פ אך הייתה ספר שמסדר ומתעד את החוק. פעמים רבות כשמסתכלים על המשנה כספר חוק, יש להסתכל עליו כעל ספר שמקל על החיפוש בחוק ע"י סידורו. במקרים רבים, האזכור הראשון שנמצא של חוק במ"ע / דרכי קניין במ"ע הוא במשנה/בתלמוד אך זה לא אומר ששם החוק החל אלא ייתכן שהחוק החל הרבה קודם וכנ"ל לגבי מעשי הקניין.
יש הטוענים שמקור מעשי הקניין שהעניק את תוקפם (המשנה אומרת שקרקעות נקנות בכסף והתלמוד שואל כסף מניין - מהיכן המקור המקראי לכך) הוא התורה שבכתב: התנ"ך. הדברים לא מסודרים בתנ"ך בצורת ספר חוקים מוסדר, זהו תפקיד המשנה והתנאים בלבד - להוציא מהמקרא את החוקים שקיימים בו ולהכניסם לספר שמחולק עפ"י נושאים.

המקור של חלק נכבד ממעשי הקניין הוא בתנ"ך (לא כולם). התנאים לקחו את התורה שבכתב והפכו את אותם המקורות המקראיים למקורות שמדברים בשפת חוק. אם התנ"ך מדבר בשפה סיפורית, המשנה מנסחת חוק (למשל קניין קרקעות בכסף ובשטר כתוצאה מהסיפור על ירמיהו שקנה קרקע בכסף ובשטר). המשנה בד"כ לא מביאה מקור לחוק (יש מקומות נדירים בהם מובאים פסוקים כמקור לחוק).

המשנה לא רק מתעדת מחלוקות אלא גם מסבירה בתוכה את החשיבות של הבאת מחלוקות. 
לגבי התלמוד: מדוע הוא עושה השלמה זו למשנה? מלמד משהו על תפיסת העולם של התלמוד - יש בו הנחה בסיסית שלכל דבר יש מקור קודם, ההלכה אינה מומצאת, לא מדובר בחוקים שהמשנה יצרה והוא באמת מאמין שזו האמונה של המשנה. תפקיד התלמוד הוא למצוא את המקורות לחוקים המפורטים במשנה משום שלא ייתכן חוק ללא מקור קדום לו (אא"כ מדובר בחוק חדש, ההנחה הבסיסית היא שלא מדובר בחקיקת חכמים אלא בחוק בעל מקורות קודמים - מחפש את המקור המקראי לחוקי המשנה). אלו הנחות היסוד של משפט דתי:

1. החוקים מגיעים מלמעלה

2. אין המצאות חדשות אלא הכל פועל עפ"י עקרונות מותווים מראש עם מגבלות קשות על חידוש או שינוי הדברים
3. ככל שמקור קדום יותר כך ערכו גבוה יותר, נובע מהנחה של הערכת החכמים. התלמוד מדבר על היררכיה בין חכמים שככל שחכם חי בעידן קדום יותר כך היה חכם גדול יותר (ירידת הדורות - אקסיומה ( פוסק הלכה מקבל זאת כמובן מאליו שהחכמים שחיו לפניו גדולים יותר. עיקרון המערכת הוא שאינך יוצר דברים חדשים אלא רק מפרש את החומר שקדם לו).
מקורות מעשי הקניין:

המקור הראשון: מהתלמוד עולה, לכאורה, שמקור מעשי הקניין הוא במקרא, בתנ"ך, בתורה שבכתב. טענה זו אינה רק טענה היסטורית של מקור אלא גם נורמטיבית - טוענת שהמקור הוא אלוהי, מדובר במקור מדאורייתא. אם נצליח להראות שיש מקור תנ"כי למעשי הקניין (בין אם ע"י פרשנות או כעניין מפורש), בד"כ (יש חריגים) תתלווה לכך אמירה נורמטיבית שתוקפם של מעשי הקניין הוא מקור מדאורייתא. התלמוד מחפש מקור בתורה שבכתב.

המקור השני: אפשרות פשוטה יותר - מקור מעשי הקניין הוא יצירה של חכמים, תקנות חכמים. חכמים הם שקבעו שקונים קרקעות בכסף, שטר וחזקה. המשמעות הנורמטיבית - תוקפן מדרבנן, לא תוקף של התורה אלא תוקף נמוך יותר.

המקור השלישי: מנהג - המשנה אומנם מתעדת את מעשי הקניין אך הם לא נוצרו בהחלטה מודעת של חכמים שהחליטו לגבש חוק. אפשרות זו, מבחינה היסטורית, נראית הכי סבירה - מעשי הקניין (חלקם בלבד היות וחלקם נראים מתוחכמים מדי) צומחים מלמטה ונוצרו ע"י הסוחרים. המחוקק נותן לכך גושפנקא. מנהג שנראה כיצירה חיצונית רחוקה, תוקפו הוא של תורה, התורה היא שנותנת את התוקף לפעולה עפ"י המנהג. מבחינת תוקפו הנורמטיבי של המנהג - הן מדאורייתא והן מדרבנן (תוקף המנהג נובע מחקיקה של חכמים). 

ההבחנה בין מנהג לבין תקנות חכמים מאוד קשה משום שפעמים רבות נמצא פעולות שברור שמקורם במנהג אך אם נשאל נורמטיבית מה הופך אותם למחייבים, ברור שהעובדה שחוקקו בחוק למרות מקורם ההיסטורי במנהג (לא המנהג הוא שהופך את הדברים למחייבים אלא העובדה שחוקקו ע"י המחוקק).

העובדה שלא מוצאים שטרות רק ביהדות אלא בתרבויות שונות הופכת את ההסבר שהשטר הומצא ע"י חכמים יהודים למאוד לא סביר ולכן, סביר להניח שמקור השטר אינו בהמצאת התנאים (הם שהפכו אותו למחייב) אלא מנהג.

ייתכן שהאפשרויות שהצגנו קיימות במקביל. הרב טוק' והח"א מדברים בהבלעה על מקורם של מעשי הקניין:

ח"א: יש מעשי קניין שמקורם מדאורייתא ויש שמקורם מדרבנן: מודע לכך שלא כל דרכי הקניין מגיעות מאותו מקום.

לעומ"ז, טוק' באותו הקשר אומר שכל מעשה שהוכר בקניין, בין מצד שהוא מהתורה ובין מצד שהונהג... - כשאומר מהתורה לא ברור למה בדיוק מתכוון, ייתכן שמתכוון לחוק (חקיקה של ההלכה, לא משנה אם חקיקה בעלת תוקף דאורייתא או תקנות חכמים).

כבר חכמים אלו מודים שלא כל מעשי הקניין מגיעים מאותו מקור. יש שמגיעים מהמנהג, יש שמגיעים מהתורה ויש שמגיעים התקנות חכמים - מכירים בכך שאין אחידות במקור מעשי הקניין. 

לכן, מעניין לראות גישה מפתיעה (הרבה הקשו עליה) שנמצאת בעמ' 30 - 31 (נתמקד בעמ' 30): ספר החינוך ( נכתב בימה"ב בספרד (כנראה מאה 13) ומשתייך לז'אנר בספרות ההלכה שנקרא ספרי מצוות (תפקידם למנות את כל מצוות ההלכה). הדבר הטריד חכמים משום שהתלמוד קובע שיש תרי"ג מצוות (248 מצוות עשה ו 316 מצוות לא תעשה) ובמקרא לא נמצאת כמות כזו של מצוות (לא ברור אם יותר או פחות) ולכן, מטרת כותבי ספרי המצוות הייתה למצוא את כל המצוות והיו מחלוקות ביניהם על המצוות שנכללות. חשוב לדעת מה מדאורייתא ומה מדרבנן וזו מטרת ספרים אלו.

ספר החינוך הוא מסוג זה אך מעט שונה? הוא לא שינה דבר באשר למצוות הכלולות (לקח את 316 מצוות הרמב"ם וקיבל אותם לחלוטין) אך חידש ב:

1. סידר אותם עפ"י פרשות השבוע, לפי הסדר בתורה

2. לא מסתפק ברישום הקצר של המצווה ובמה עוסקת אלא מפרט אודותיהן, הטעם למצווה ומרחיב בפרטי ההלכה.
הכוונה הייתה שיהיה זה ספר חינוך לילדים וזה מקור שמו (מיוחס לר' אהרון לוי אך לא ברור מדוע ולא ידוע מי כתב את החיבור). הכותב היה ספרדי בוודאות וסביר שהשתייך לבית המדרש הספרדי של הרמב"ן.

בפרשת "בהר" (בהר סיני) יש מצוות רבות ובין היתר מופיעה שם מצווה שמכנה אותה ספר החינוך "מצוות עשיית דין בין לוקח ומוכר". מהכותרת ניתן להבין שהמצווה עוסקת בנושא קנייני והכוונה בעשיית דין היא שכשיש סכסוך בין קונה ומוכר, יש לפסוק דין ביניהם אך תחת כנפי הגדרה זו מוכנסים דברים רבים: אם יש צורך לדון בדברים שנוגעים לקניין יש לפרש מהם דיני קניין ומודע לכך שאין דיני קניין מסודרים. אומר שיש לפרט מה נכלל בדיני הקניין:

אין מצווה למכור ולקנות, הכוונה היא שיהיה דין של מקח וממכר - דיני קניין. יש להגדיר איך מעבירים רכוש. יש מכירה שהיא תקפה משום שתקפה עפ"י הוראות החוק ויש מכירה שאינה תקפה עפ"י דיני התורה העוסקים בקניין (למשל קנייה בדיבור בלבד). אומר שנמצא כבר בתורה, בהקשרים שונים, את ההנחה שבתורה דינים שונים (למשל דיני הנזיקין שכדי להבינם יש צורך להבין את מושג הרכוש כדי להבין פגיעה ברכושו של אדם - בדיני נזיקין יש הנחה של קיום דיני הקניין).

אומר שהתורה, לא במקום אחד בלבד, אמרה שיש רכוש וקניין (לא תגנוב). היא אינה מסתפקת לגלות ברמז את קיום דיני הקניין אלא רצתה להדגיש בעוד מקום את העניין (מעבר ללא תגנוב) -  אומרת שיש להסדיר מע' דיני קניין מסודרת. אם אנשים רוצים לקנות רכוש, הם חייבים ללכת לחוק ולבדוק כיצד מבטיחים שהרכוש עובר מבחינה חוקית לבעלותם. המצווה אינה הפרטים של כל קניין ספציפי אלא שתהיה מערכת מסודרת של דיני קניין לאנשים - א"א לקיים חברה בלי הגדרות ברורות של דרכי קניין.

למה לפי דבריו יש מצווה להקים דיני קניין? מצווה טבעית. א"א לקיים מערכת אנושית בלי דיני קניין שיגדירו בדיוק איך רוכשים ומסירים בעלות.

כל הטורים הבאים הם סיכום של דרכי הקניין. 

פסקה שלישית טור ימני: עוקב אחר חלוקת המשנה וחלוקת הרמב"ם. מציג את דיני הקניין עפ"י סוגי נכסים (עוקב אחר הרמב"ם). אז אומר משהו שמובא מבבא מציעא שמקביל לקטע במסכת קידושין: מניין לנו שקונים בדרכים אלו? לקנות מיד עמיתיך הוא המקור מהתורה לדרכי קניין מיטלטלין. הוא לא סתם מציין את העובדה שהתלמוד מביא פסוקים כמקור.

"ואין ספק כי אלו הקניות כולן מתקנת חכמים הן": סותר עצמו משום שאמר שורה קודם שמדובר בתקנות שמקורן מדאורייתא. מסדר את דבריו: משתמש במושג שקיים לגבי חלק מהדינים שנלמדים לכאורה מפסוקים. נכון שהתלמוד מתאמץ למצוא לדברים מקור מהתורה שבכתב, אומר שמדובר בתקנות חכמים והפסוקים שהתלמוד מחפש הם אסמכתא (בהקשר המדרשי - הגדרה של מדרש שהוא תקנות חכמים) ( יש דינים שמקורם הנורמטיבי הוא תקנות, יצירה של חכמים ובכ"ז, החכמים מביאים פסוק כמקור לדין אך אומרים במפורש במקומות מסוימים (פה לא במפורש ולכן קשה לאנשים לקבל את דבריו) שזה דין שהוא יצירה חדשה של חכמים ובכ"ז אפשר להביא פסוק שרומז על כך ( תפקיד הפסוק הוא לא כמקור הדין אלא כאסמכתא בלבד. הפסוק מובא כדי להראות שהרעיון היה קיים קודם אך החכמים הם שיצרו, הפסוק רק מלווה את הדברים. הדברים שאומר הוא חידוש גדול. רוב פרשני התלמוד סבורים שאם הגמרא מביאה פסוק, לא מדובר באסמכתא אלא בהימצאות הדין בתנ"ך.

אם הדין הוא של תקנת חכמים, מדוע מתאמצים להביא פסוק? משום שנכון שהם המציאו אך כדי להראות שיש פה בכ"ז השראה מקראית. רעיונות אלו, חוכמתם היקרה הייתה רמוזה בכתובים.

ייתכן הסבר טכני (שהובא ע"י חלק מהחוקרים) לכך שחכמים יוצרים דין ובכ"ז מתאמצים להביא פסוק: 

1. להראות סוג של קשר למקורות הקודמים
2. להראות שלא מחדשים את הדברים אלא יש השראה מקראית דבר שיגביר את המחויבות והציות לקביעות החכמים

3. אין חשיבות גדולה ברמה המשפטית אך יש לזכור שהחומר נלמד בע"פ וכדי לזכור מחברים למשהו כתוב כדי להקל על הזכירה. התנ"ך הוא הספר היחיד שכתוב (נקרא מקרא משום שקוראים אותו מן הכתוב) - טכניקות של זיכרון
יש לו חריג אחד מעניין: רק מעשה קניין אחד שהוא טוען ש כתוב בתנ"ך ומקורו לא בתקנות חכמים: קניין סודר. 

בטור השמאלי באמצע בעמ' 30: ועוד יש קנייה אחרת, סודר, מכנה אותו דבר תורה. דווקא קניין זה שלא מופיע במשנה עליו אומר שהוא מופיע במקרא בספר רות. אומר שלא ניתן להתווכח שהדבר מופיע מפורשות בתנ"ך.

ייתכן שאומר דברים אלו משום שזו הייתה שיטת הרמב"ן (ככה"נ משתייך לבית מדרשו) - אומר שמקור קניין הסודר הוא בכתב בעוד מקור כל שאר דרכי הקניין הוא בתקנות חכמים והפסוקים המובאים הם אסמכתאות בלבד. 

עמ' 52 החיבור החשוב ביותר שנכתב על ספר החינוך: מנחת חינוך - חיבור מעמיק ולמדני. מחברים רבים נסמכו על חיבור אחר כשכתבו ספרים והשתמשו בשם הספר בשם זה עליו הסתמכו. החיבור עוקב אחר וחלוק על נק' רבות בספר החינוך. 

סע' יב': קניין, מהתורה ומדרבנן (הערה שנכתבה). הערת הכותב: הרב המחבר מביא כאן הרבה דינים ורמיזה כדרכו אך דבר אחד איני מבין, אני לא יודע מהיכן לקח את הרעיון שכל דרכי הקניין הם מתקנות חכמים. כל הקניינים שמובאים לגביהם פס', סביר להניח, ואין סיבה לחלוק על כך, שהם מדאורייתא. לא ראיתי גישה כזו במקום אחר, היא ייחודית ולא ברור מהיכן נלקחה, זו המצאה של כותב ספר החינוך. יש לעיתים קניינים מתוחכמים (כקניין אגב) שלגבי מקורם יש מחלוקות. בשלב מסוים הוא מנסה לסנגר על הכותב ואומר שאולי הוא נמשך אחר דברי הרמב"ם: בספר המצוות הוא אומר שחלק מהמצוות מקורן בתקנות חכמים אך הוא אומר שזה לא בטוח. השורה התחתונה היא סימן שאלה:

1. קריאת התלמוד מלמדת שמקור רוב דרכי הקניין הוא במקרא וזה מה שהתלמוד טוען ואין כל סיבה לחלוק על כך

2. אף אחד מהכותבים לא אמר דברים אלו מלבדו וקשה מאוד לקבל את דבריו - ייחודי
מבי"ט (ר' משה בן יוסף ביטראני - פוסק שחי במאה ה 16 בצפת): כבר בתורה עצמה קיימות דרכי קניין. אם התורה אומרת שאין לגנוב - היא מניחה שיש דרך לקנות רכוש כדין ומי שלוקח רכוש לא בדרך זו, לוקח אותו שלא בדרכים שנקבעו כדין. לא ניתן לטעון שכל דרכי הקניין מדרבנן אלא חובה להניח שחלק מדרכי הקניין מצויים בתורה משום שחיובים רבים בתורה נסמכים על העובדה שיש בעלות, יש דרך לרכוש רכוש והדוג' שהוא מביא: יש מושג בתורה שנקרא "תרומה" (אחוז מהיבול שיש לתת לכהן ורק לו מותר לאוכלו, מי שאוכל ואינו כהן חייב בעונש חמור - מיתה בידי שמיים). התורה במפורש מבצעת הרחבה של דין זה ואומרת שלא רק לכהן מותר לאכול אלא הן למשפחתו של הכהן, לעבדיו ולבהמותיו. איסור חמור למי שלא שייך לכהן לאכול את התמורה, אחרת מדובר באיסור מאוד חמור. מה ניתן להבין מזה עפ"י המבי"ט? שיש מושג של בעלות מכוח התורה. התורה אמרה שהרכוש מקבל משמעות, הופך להיות שלך מדאורייתא. עפ"י המבי"ט זה מוכיח שיש אפשרות ליצור קניין שתוקפו של דאורייתא, יש בתורה דרכי קניין. רק לבעל זיקה קניינית ניתן להעביר את הנכס וזו זיקה קניינית מהתורה. יש שאמרו שמותר רק לאישה מרגע שגרה עם הכהן כדי שבני משפחתה לא יאכלו עמה באותו השולחן מהתרומה (למשל אחיה אם כבר קודשה לכהן אך עדיין לא עברה לגור איתו).

השאלה: איך אומרים שדרכי הקניין הן מתקנות חכמים אם התורה מכירה בכך שיש דרכים לקנות? התורה מכירה ברעיון הקנייני - המרצה סבור שהתשובה מצויה בגוף השאלה: את התשובה במלואה - עמ' 53: הרב יצחק אייזק הלוי, כתב ספר היסטוריה "דברי הימים לבנ"י".

אומר שיש להבחין בין הקביעה הכללית של התורה שיש רעיון של בעלות ורכוש פרטי לבין הפרטים בתוך אותה מערכת. ברור שהתורה הכירה בקניין ובדרכי קניין אך היא לא פירטה כי זה לא ממש חשוב. התורה אמרה שחשוב שיהיה רעיון של קניין ורכוש. בתורה יש מצווה כללית שמצווה ליצור מערכת של דיני קניין, צורך להסדיר מערכת שתסדיר יחסי קניין. תכני המערכת יגיעו מהחכמים. לתורה לא אכפת באיזה דרך תקנה. היא מעין חקיקה ראשית שמסמיכה את החכמים לתקן תקנות בנושא. היא מדברת על החשיבות בקיום דיני קניין באופן כללי, בהסדרת מערכת קניינית אך אינה מתערבת בשאלה איך בפועל מעבירים קרקעות או מיטלטלין. נותנת לחכמים את הכוח לקבוע את הדרכים להעברת הקניין. יש מצוות סל בתורה להסדרת מערכת קניינית ותוכנה מתמלא ע"י תקנות חכמים. יש תקנות חכמים שמטרתם יצירת משמעות בעלת משמעות דאורייתא.

עפ"י ספר החינוך לא חשובה ההיסטוריה בתקופת המקרא ודרכי הקניין בהם השתמשו בתקופה זו אלא חוקי החכמים שמילאו את המערכת בתוכן שיקבע כיצד יתבצע הקניין. החכמים הם שממלאים בתוכן את הדברים.

עמ' 53: "דורות הראשונים" - מציג עצמו כחיבור היסטורי אך לא נחשב ספר היסטוריה אמין במיוחד ונחשב בעיקר כחיבור למדני, פולמוסי. מתנגד לטענות רבות שמבוססות במסורת היהודית שאומרות שהלכות רבות יצאו מהתורה שבכתב משום שהחכמים קראו את הפסוקים בדרך מסוימת והכותב אומר שכל ההלכות עברו במסורת והחכמים לא קראו את התורה בדרך חדשנית, חכמים לא חידשו במדרש שום דבר.

בעניינינו אומר: התורה מתחלקת לשני חלקים:

1. החלק הדתי, מצוות עשה ולא תעשה שמוגדרים בתורה בדיוק. אין יצירה אנושית שמעורבת פה. התורה מגדירה בדיוק איך יש לקיים חלק זה, אין שום דבר שנשאר לדמיון, הכל הוגדר מפורשות.

2. החלק המשפטי, דיני הקניינים - פה אומר שהתורה לא הקפידה אלא רק קבעה שיהיו דינים אלו, לא פירטה מה יהא תוכנם - התוכן יתמלא ע"י יצירה אנושית של חכמים.

התורה קבעה מצוות סל: עשו לכם דיני קניין והבית הגדול (הרשות המחוקקת בזמן בית 2) הוא שימלא אותה בתוכן: תקנות חכמים, מדרבנן. למרות שהיסטורית, מקור הדינים הוא דרבנן, חכמים הם שיצרו אך מעמדם הנורמטיבי הוא מדאורייתא משום שהתורה היא שהורתה על יצירת דיני הקניין (מפרש בכך את דברי כותב ספר החינוך). 

מדגיש שמדובר בתקנות חכמים אך אומר שלא ייתכן שכל חכם יקבע לעצמו דינים אלא חייב שזה יהיה הבית הגדול, גורם מוסמך על הכל משום שהדינים צריכים להיות מוסכמים על כולם ומוכרים וידועים לכולם. ייתכן גם מצב שחכמים יתקנו משהו וזה לא יתפוס ( כדי שיהיה תוקף צריך:

1. תיקן בית הדין הגדול שמוסכם על כל ישראל

2. קיבל תוקף של הסכמת הציבור
( אז יקבלו הדינים תוקף נורמטיבי מדאורייתא - קניין גמור מהתורה משום שהתורה הסמיכה חכמים למלא את מערכת דיני הקניין בתוכן.
דוג' מדיני הקניין: הכהן קונה בהמה בקניין - תקנות חכמים. היינו חושבים, איך ייתכן שמותר לבהמתו לאכול מהתרומה? כי תקנות חכמים קבעו שכך יש לקנות בהמה והיות ונקבע בתורה שרכוש הכהן יכול גם לאכול מהתרומה, ברגע שהכהן עמד בתקנות חכמים בדרך קניית הבהמה, היא יכולה לאכול גם מהתרומה על אף האיסור החמור למי שאינו הכהן או רכושו לאכול ממנה. תוקף יצירת החכמים במקרים זה הוא תוקף דאורייתא - מהתורה.

דוג' מתחום דיני הנישואין: התורה אומרת שמותר לגבר לשאת כמה נשים אם הוא יכול לפרנס את כולן. חכם אשכנזי בימי הביניים (רשב"ג) אמר שאסור לגבר לשאת שתי נשים אלא בחריגים מיוחדים. נניח שבא אדם ונושא אישה שנייה, מה תוקף הנישואין? הנישואין תקפים. החברה יכולה להפעיל נגדו סנקציות עד שיגרש אותה משום שפעל בניגוד לתקנה אך מדין תורה היא אשתו לכל דבר. רבינו גרשום לא יכול לשנות דין תורה. הוא יכול לתקן תקנה חברתית, יצירה מדרבנן אך תוקפה פחות מתוקף דין תורה. תוקף יצירת החכמים במקרה זה הוא מדרבנן והוא נחות לתוקף של דיני תורה.
נקודה זו ניתן לקחת שלב נועז נוסף קדימה: מה לגבי המנהג? ייתכן שלא אכפת לתורה שעפ"י אותו היגיון התוכן יתמלא גם באמצעות מנהג. זה מאוד הגיוני לטעון טענה זו משום שאמרנו שניתן לקנות נכסים גם באמצעות מנהג אם זה עומד במבחנים מסוימים (ג"ד, הכרת המקום וכו') וניתן תוקף לקניין שנעשה באמצעות הדרכים הנהוגות - אותו תוקף כתוקף שניתן לקניין שנעשה עפ"י תקנת חכמים. אם נקבל גישה זו (גישת ספר החינוך שאומרת שהתורה לא מפרטת מה יהיה הדרך בה ייעשה הקניין אלא ההלכה מוכנה להכיר בכך שגם האדם יכול ליצור דרכי קניין) ניתן ללכת קדימה ולהגיד שהתורה לא רק הכירה בסמכות חכמים להנהיג דרכי קניין אלא גם הכירה בכוחו של המנהג ליצור דרכי קניין מחייבות. במצב כזה, התוקף של דרכי מנהג הוא מדאורייתא, גם אם לא חוקק ע"י חכמים.

הרב שפירא אמר זאת, היה פוסק חשוב במאה ה 20 (הרב האחרון של קובנה, נרצח בשואה) ובמהלך דיון ארוך מנסה להסביר זאת באחד השו"תים החשובים במאה ה 19. יש חכם שנקרא ר' משה סופר (חת"ם סופר) מהונגריה (מאה 19) שבאחת מתשובותיו אומר שסיטומתא (מנהג הסוחרים) הוא מנהג מהתורה. הרב שפירא מסכים עימו. מביא את החת"ם סופר ומסביר. הרב שפירא אומר: ההלכה הייתה כללית שכל שייקבע למנהג אצל הסוחרים לקנות בו יהיה קניין גמור. ההלכה הכללית של התורה היא שצריך דיני קניין. ספר החינוך אומר שחכמים הם שימלאו זאת בתוכן. הרב שפירא אומר שהסוחרים ימלאו זאת בתוכן, המנהג (מוסיף, לא שולל תקנות החכמים). דבר נוסף שהרב שפירא לומד הוא שמנהגים לא רק יוצרים דרכי קניין חדשות אלא ייתכן שדרכי קניין מסוימות ייעלמו עם השנים. דיני הקניין הם דיני המדינה. ייתכן שמנהגים חדשים ייכנסו ומנהגים ישנים יצאו. אם זה נהוג אצל הסוחרים זה תקף מהתורה ואם זה כבר לא נהוג אצל הסוחרים לא יהיה לקניין תוקף. לא רק שמקים גשר בין מדרבנן למדאורייתא אלא אף מקים גשר בין מדאורייתא למנהג.

חזרה לקניין הסודר ולמקורו המקראי בספר רות (עפ"י כותב ספר החינוך זה הקניין היחיד מדאורייתא בעוד הרב שפירא אומר שגם בספר רות נוהגים עפ"י קניין הסודר משום שזה היה המנהג אז. התלמוד הירושלמי לא מכיר בקניין הסודר משום שהשתנה המנהג - עפ"י התלמוד הירושלמי, יש תמיד לבדוק האם דרך מסוימת עודה נהוגה ואם לא, כבר לא ישתמשו בה. עפ"י התלמוד הירושלמי המנהג של ספר רות לקניין סודר בטל מהעולם - אין קניין סודר עפ"י התלמוד הירושלמי. בתלמוד הבבלי כן מופיע קניין הסודר במקומות רבים וזה נתפס בעיניו כקניין הנפוץ ביותר):

פרק ד' במגילת רות (עמ' 38): קוראים את המגילה בחג השבועות. מתואר במגילה סיפור עתיק, תק' השופטים, תק' עתיקה בתולדות ישראל. כ 5 דורות לפני דוד המלך. מתרחשת בעיקר בבית לחם ושם גם מסתיימת (השושלת של דוד המלך). תרגום ה 70 מסדר את המקרא אחרת ושם המגילה ממוקמת אחרי ספר שופטים. מסופר על משפחה מבית לחם שבה אב, אם ושני בנים. המשפחה עוזבת את עירם (בית לחם) בשל רעב ועוברים למואב. הבנים נושאים נשים מואביות וזה הטריד מאוד חכמים (לכן יש פרשנות שאסורים מואבים אך מותרות מואביות). הבנים מתו ונותרו שתי נשים אלמנות ואז האב מת ונותרו 3 אלמנות. נעמי רוצה לחזור הביתה וכלותיה רצות לשוב איתה. אחת משתכנעת לא לשוב והשנייה מתעקשת ללכת אחריה לכל מקום אליו תלך. רות באה עמה לא"י והן מגיעות לבית לחם אך איש לא דואג להן - הן חיות ברעב. רות הולכת לשדה של בועז ואוספת שם שאורים. בועז מתאהב בה ורוצה להינשא לה ואז מגיעים לפרק ד' החשוב.

בסוף פרק ג' רואים שבועז רוצה להינשא לה אך אינו יכול כי יש פלוני שהוא קרוב יותר והוא זה שצריך לשאת את רות לאישה ולהיות גואלה ואסור לבועז לשאתה לאישה אא"כ הקרוב יותר יוותר על זכותו להינשא לרות. הסיפור קשה. קשה להבין מה נעשה כאן בדיוק אך לא ניתן להבין את הקניין שמתבצע פה ללא הבנה של המהלך שלשמו נעשה הקניין. אין ספק שבועז קנה פה מהו כי השורש ק.נ.ה מוזכר פעמים רבות בטקסט והשאלה היא מה נקנה.

פרק ד' עד פס' 10: אין ספק שיש פה מהלך קנייני שמרוכז בפסוקים ז-ט בהם בועז קונה משהו לנגד עיני הזקנים והעם - ברור שמבוצעת פעולה קניינית. על זה הצביעו חכמים כמקור לקניין סודר. ברור שקניין זה נועד כדי להשיג זכות שמופיעה בפסוקים הראשונים שגם היא עניין משפטי. מה מנסים לקנות? מופיע פה הרבה שורש ג.א.ל והאדם עמו בועז עובד נקרא גואל. מה הזכות עליה מדובר? מהדהד פה מאחור משהו של ייבום. זה לא הלכת הייבום בדיוק אך אין ספק שיש פה חובה לשאת את האלמנה: ברור לגואל שהוא חייב לשאת את האישה אם לוקח את השדה. 

יש רמזים נוספים לכך שיש פה ייבום: הנעל, "להקים שם המת על נחלתו". אם לא עושים ייבום ועושים במקומו חליצה, איפה כתוב שצריך לעשות זאת? בשער העיר לפני הזקנים ובועז דואג שהטקס יהיה בשער העיר לפני מניין זקנים ( כל אלו מחזירים אותנו לפרשת הייבום בדברים. יש פה משהו שקשור לדין הייבום המקראי. אדם שנפטר ללא ילדים, אשתו אמורה להינשא לאחיו. יש חכמים שאומרים שזה רק אחים לאותו האב. פה מדובר בקרובי משפחה ויש פה הרחבה של דין הייבום שאומר שאישה זו חייבת להינשא לאחד מבני המשפחה עפ"י רמת קרבה. אם הקרוב יותר לא רוצה, יכולה להינשא לקרוב אחריו אם מועברת זכות הייבום כזכות שעוברת בדרכי קניין. בועז אומר שהוא קונה את הזכות בקניין שייקרא קניין סודר.

בועז קונה גם את הזכות לגאול את האדמה. בלי ספק בהעברת זכות שמתבצעת כפעולה קניינית (בין בועז לגואל). שני דברים משולבים שמועברים שהזכות לגביהם מועברת מבועז לגואל:

1. מה שנוגע לרות - כנראה הייבום. רמיזה לספר דברים פרק כה' שמדבר על הייבום (יש לשאת אישה אלמנה כשלבני הזוג אין ילדים. הדין עפ"י חז"ל נוגע רק לאחים ממש - הגדרה מצמצמת, אך פה מדובר גם על קרובים רחוקים יותר. המונח אחים במקרא משמש לעיתים לא רק כאח במובן הקרוב אלא גם ככינוי לקרובים ברמות רחוקות יותר ואף לאנשים שיש ביניהם היכרות מסוימת ללא קרבה משפחתית למרות שבהקשר הייבום לא ניתן להבין את הדין ללא קיומה של קרבה משפחתית משום שזה מאיין את המשמעות של הקמת שם המת). 

2. הזכות כוללת לא רק את החובה לשאת את רות לאישה אלא באה ביחד עם השדה - השורש ג.א.ל מתקשר פה גם לשדה. לפני שהמשפחה ירדה מהארץ הם מכרו את השדה למישהו שלא מהמשפחה ויש כעת לגאול את השדה ולהשיבו לרכוש המשפחה. האדמה חולקה בעבר עפ"י שבטים ובתוכם עפ"י בתי אב. לכל משפחה יש את נחלתה והיא אינה סתם נכס שנמצא בידיהם אלא הקשר אליו הדוק. דין היובל מלמד שכאשר יש קרקע שנמכרה למישהו, עליו במהלך 50 שנה להשיבה לבעליו הראשוניים של הקרקע (במהלך 50 שנה מיום מכירתה, עד ליובל עליו להשיב את הקרקע). כאשר ממ"י מחכיר קרקע הוא מחכיר בד"כ ל 49 שנים משום דין היובל המקראי. כשמשפחת אלימלך יורדים מהארץ הם מוכרים את הקרקע ויש צורך בגאולתה שנובע מחוק מקראי שמורה על הצורך לגאול: ובא גואלו הקרוב אליו ( קרוב המשפחה הקרוב ביותר צריך לגאול את הקרקע שנמכרה מטעמי עוני. בועז אומר לגואל שעליו לגאול את הקרקע של אלימלך (קורא לו שם אחינו אלימלך למרות שאינו באמת אחיהם). הפלוני רוצה לגאול את הקרקע משום השווי הכלכלי ומשום שזו מצווה ואז בועז אומר שעליו גם לשאת את רות המואבייה ופלוני אומר שאינו מעוניין ומעביר את הזכות הכפולה לבועז: הן את הזכות לגאול את השדה והן את הזכות לשאת את אשת המת. מה העניין של בועז בגאולה? בועז מעוניין ברות, השדה לא חשוב לו בעוד שלגואל חשובה הקרקע. הפלוני יוצא לא טוב מהסיפור כי מצטייר כאדם שחשובה לו הקרקע אך לא מעוניין בקיום מצוות הייבום בעוד בועז מצטייר כאדם טוב שמעוניין בקיום מצוות הייבום ולא מעניין אותו הרכוש. התנגדות הגואל לשאת את רות לאישה מנומקת במילים "לא אוכל לגאול פן אשחית את נחלתי" - היה וויכוח בנושא למה הכוונה אך ככה"נ הכוונה היא שלשאת לאישה אישה מואבייה לא כ"כ מתקבל על הדעת באותו הזמן, לא רק משום שבתורה נכתב שאין ליצור קשר עם עם זה אלא גם משום שזה היה עם אויב באותה העת. הגואל לא מכיר את האישה ולא מכיר את סיפור צדקתה ולכן לא מעוניין לשאת אותה לאישה.
אחד המקומות היחידים במקרא בהם נראה הקשר הזה בין חובת הייבום לחובת גאולת הקרקע.

במשנה, הקשר לנחלות כבר לא קיים ולכן, גם גאולת הקרקע פחות מהותית שם אך הדבר מוזכר בדומה לשמיטת הכספים כדינים שקשים מאוד לביצוע. הלל ניסה להתקין תקנה דומה לפרוזבול (ניסיון להתגבר על חוסר הרצון של אנשים להלוות כספים בשל שמיטת הכספים) גם בנוגע לגאולת הקרקע אך הדבר היה פחות מהותי היות והייתה לדין זה פחות משמעות.

איך הפלוני מעביר את הזכות לבועז? באמצעות הקניין שמתואר בפסוקים ז',ח'. אלו הפסקים עליהם הצביעו חכמים כמקור לקניין הסודר - יש שימוש בנעל. יש פה מכר שלא נתקלנו בו עד כה: מכר זכות. 

פסוק ז' קשה מבחינות רבות:

1. ההקשר - נראה כפסוק שקוטע את הסיפור ואמור להסביר לקורא מה עומד לראות עכשיו. מעין דברי רקע של הקריין. עצם הופעת הפסוק יכול ללמד משהו, מה הסיבה שמישהו כותב סיפור, חותך אותו באמצע העלילה כדי להסביר את ההמשך? כנראה הוא מניח (נכתב ע"י שמואל הנביא עפ"י חז"ל) שקורא הסיפור לא יבין את שהוא קורא ולכן עוצר ע"מ לתת דברי הסבר ורקע ( ייתכן שבתקופת המחבר הפעולה אינה מוכרת ולכן טורח להסביר מראש לקורא. מי לוקח את הדברים כפשוטם? התלמוד הירושלמי - אומר שבעבר נהגו לקנות באמצעות נעל אך הפסיקו, אין בו זכר לקניין סודר. התלמוד הירושלמי מבין שקניין הנעל הוא בתקופת בועז והגואל אך כבר בסמוך לתק' זו קניין זה לא היה מוכר (עובדה ששמואל כבר מסביר אותו כי בתקופתו זה לא היה מוכר). התלמוד הירושלמי אומר שהקניין הראשוני ביותר המתועד בתולדות ישראל הוא קניין הנעל אך כבר בתקופות מוקדמות הפסיקו להשתמש בו. 

2. נוסח הפסוק - זה התיעוד המוקדם ביותר של חוק קנייני שראינו עד כה. מה כתוב במילים אלו? בעבר היה נהוג בישראל שהזכות לגאול ופעולה שנקראת תמורה (מאוד מרחיב) ואז הרחבה נוספת - לקיים כל דבר, כל פעולה שדורשת כל הוכחה או חיזוק (חז"ל מבינים שהקניין שמתואר ב"לקיים כל דבר" הוא מעשה קניין שנועד לתת תוקף להתחייבויות בדיבור. דבר מפורש כדיבור ולכן השורה מפורשת כמתן משמעות לקניין שנעשה באמצעות דיבור וזאת ע"י קניין סודר - כך חכמים קוראים את הדברים, אין זה אומר שזה פשט הדברים. א"א להעביר נכס באמצעות דיבור וכדי להעניק תוקף להתחייבות יש לעשות קניין סודר וקניין זה מורחב מאוד והופך למתאים לכל סוג נכס).
וזו התעודה בישראל - אפשרות אחת היא שהנעל מעידה על העברת הזכות, זו ההוכחה שהתבצע מעשה קניין. שליפת הנעל היא ההחצנה של העברת הבעלות ויש שהסבירו שהקניין מתועד במעשה זה. אפשרות אחרת היא שיש תעודה על כך ששליפת הנעל היוותה מעשה קניין, יש עדויות שזה היווה את מעשה הקניין.

בפסוקים ז', ח' יש מחסור שגרם למחלוקת אמוראים בתק' מאוחרות יותר: מי שרוצה לקחת פס' אלו כמקור לקניין הסודר, חייב להניח משהו שלא קיים פה: לא ברור מי שלף נעלו, בועז או הגואל. א"א מהמקרא להבין ובתקופות מאוחרות יותר, כאשר האמוראים מנסים לבסס על הפסוקים את קניין הסודר שהם מפתחים בבבל, הם נתקלים בקושי. האם פעולת קניין הסודר מבוצעת ע"י כלי של המוכר או של הקונה? זו מחלוקת בהלכה (ההלכה שנפסקה - הכלי הוא של הקונה ( בועז הוא ששלף - הקונה שולף ומעביר למוכר). רות כלל לא משתתפת בעניין כרגע, היא ברקע אך היא כלל לא שותפה בתהליך.

למה נעל? איבן עזרא (עמ' 39) - משום שתמיד נמצאת ולא ייתכן הורדת בגד כדי שאדם לא יישאר עירום - זה לא משנה.
אפשר לקחת את זה לכיוון אחר: מעורב בעניין גאולת אדמה ולכן מורידים את הדבר עמו הולכים על הקרקע. מעבר לכך יש משהו בנעל (לדוגמא הורדת נעליים במקום קדוש). השימוש בנעל אינו מקרי. 
פסוקים אלו אינם פשוטים והטרידו חכמים רבים הם מבחינה מהותית והן מבחינה מילולית.

עמ' 39: התרגום היווני של ספר רות, התרגום הכי קדום לאחר המקרא. אין שינויים מהותיים, התרגום מאוד מדויק (לעומת הארמי ששונה מהותית). תרגום מעצם טבעו מכיל בו פרשנות לצורך התרגום ופה הוכנס מי שלף את הנעל ומי נתן למי. בתרגום היווני נותן הנעל הוא המוכר לקונה. עפ"י התרגום המוכר הוא שמסיר נעלו ומוסר אותה לקונה (בניגוד להלכה שנקבעה בהלכה היהודית). משתמש בפעלים יווניים שמשמעותם רכישה. התרגום היווני לא הוסיף שום דבר מעבר לכך.

עמ' 40 - תרגום מיוונית של יוספוס פלביוס שחי במאה הראשונה לספירה, היסטוריון יהודי ממנהיגי המרד הגדול ברומאים שהביא לחורבן בית שני לאחר כשלון המרד, הסגיר עצמו לרומאים ונתפס ביהדות כבוגד. מגיע לרומא וכותב את ההיסטוריה היהודית (ספריו נקראו מלחמות היהודית + קדמוניות היהודים). איך מסתיים ספר רות? בכך שממשפחה זו יוצא דוד. הסיפור קשה להבנה והוא פותר את הבעיה בקלות ( פשוט משנה את הכתוב בהנחה שהקורא הנוכרי היווני לא יוכל לקרוא את המקור ולבדוק. אומר שבועז הולך לגואל ואומר לו שעליו לשאת את האישה והגואל אומר שהוא לא יכול לשאת עוד אישה משום שהוא כבר נשוי ויש לו בנים (מה שמעלה את הסברה שבתקופת יוספוס פלביוס נישואי ביגמיה לא היו נהוגים). בועז מועיד את מועצת הזקנים ואז הוא מכניס טקסט שהוא המצאה מוחלטת: קורא לאישה ואומר לה לחלוץ נעלה ולירוק בפניו של הגואל (לוקח זאת מטקס החליצה עפ"י ספר דברים, אין לכך זכר בספר רות) וכך בועז יכול לשאת את רות לאישה וכעבור שנה נולד להם בן זכר. גם יוספוס פלביוס התקשה להבין את הסיפור וראה שיש נעל ולכן הניח שמדובר בטקס החליצה ולכן מוסיף פרטים לשם הבהרת הסיטואציה.

מה שמעניין הוא מה שעשו הפרשנים היהודיים של המקרא בתקופות מאוחרות יותר: עמ' 39: 

רש"י - גדול פרשני המקרא בעולם היהודי, מפרש הן את התלמוד והן את המקרא אך כשמשתמשים בו כפרשן מקרא, יש לדעת שלרוב הוא מפרש את המקרא עפ"י חז"ל. הוא משתמש בספרות חז"ל לפרשנותו את המקרא, מכניס מידע שלקוח מהספרות המדרשית התלמודית שמתייחסת למקרא.

רש"י בפס' ז' אומר שהגאולה זו מכירה. אנחנו הבנו שההקשר שעליו מדבר פסוק ז' הוא גאולת קרקע - פעולה ספציפית. רש"י לעומ"ז מרחיב את ההגדרה ואומר שגאולה היא מכירה ולא מצמצם זאת לגאולת קרקע בלבד. מדוע? משום שיודע שהפסוק משמש כבסיס לפעולת קניין כללית לנכסים מסוגים שונים, כל סוגי המכירה יכולים להתבצע באמצעות שיטה זו שנלקחה ממקרה זה של הנעל.

תמורה עפ"י רש"י היא חליפין - לתת משהו במקום משהו אחר. לא חייב להיות כסף, יכול להיות גם שווה כסף. זה נכון שתמורה היא חליפין, גם בשפה המודרנית (בד"כ אנו חושבים על תמורה במשמעות של כסף אך לשונית זה נכון). המונח חליפין הוא לא רק מילה בעברית אלא מונח מסוים בדיני הקניין: קניין חליפין. יתכן שרש"י אומר שקניין הוא חליפין לא רק כהחלפת מילה במילה אלא ממיר את המילה תמורה במילה בעלת משמעות קונקרטית בדיני הקניין: חליפין הוא שם של קניין ספציפי - קניין סודר והמרצה חושב שמי שרגיל לקרוא ספרות תלמודית, קניין סודר קופץ לו כשקורא "קניין חליפין".

"שלף איש נעלו" - מה אומר רש"י? הקורא שואל עצמו מה עשו הגואל ובועז? רש"י מתרגם זאת לקניין סודר - מפרש שאין לנעל משמעות מיוחדת אלא זה תחליף לשם קניין סודר (יש בד שנקרא סודר שהוא היה הדבר שהיה נהוג לתיתו בקניין הסודר אך אין הכרח שדווקא זה יהיה הדבר שיינתן). 

אז רש"י אומר "ורבותינו ז"ל נחלקו בדבר מי נתן למי...": יש מחלוקת חכמים בדבר מי נתן למי. יש שאומרים שהמוכר נתן לקונה ויש שאומרים שהקונה נתן למוכר. מדוע הוא מספר לקורא שיש מחלוקת? מה הקורא לומד על הסיטואציה המשפטית? רש"י אומר שגם הוא וגם חז"ל עמדו מול השאלה מה בדיוק קרה פה, מי נתן למי את הנעל והיות ולא ברור, הדבר מאפשר פרשנות כפולה. רש"י לא התכוון ללמד הלכה אלא להשתמש בדברי חז"ל כדי ללמד את הקורא. 

בעמ' 39 יש טקסט מנוקד שכתוב בארמית והוא התרגום הארמי של ספר רות: תרגום מאוחר לתקופת התלמוד, לא נכתב באותה תקופה בה נכתב התרגום הארמי לתורה (אונקלוס) ולא בתקופה שנכתב התרגום הארמי לנביאים (יונתן בן עוזיאל) ( ניתן לראות שהם מוקדמים עפ"י שפתם - ארמית של תקופת התלמוד. א"א לראות בו תרגום במובן הפשוט של המילה, הוא קורא את הטקסט בצורה עצמאית לגמרי אך מכיל מידע משפטי שמלמד על המצב המשפטי בתקופת כתיבתו.

פסוק ז': את המילים הראשונות "וזאת לפנים בישראל" - מתרגם "כמו המנהג הקדום שהיה נהוג בישראל". מוסיף את המילה מנהג וזו אינה מילה סתמית בדיני הקניין ובישראל משום שזה היה דבר מחייב - זה לא כתוב במקרא, המקרא לא מדבר על מנהג ולא היה צורך לתרגם זאת כך. "ועל הגאולה ועל התמורה" - מתרגם בשלושה אופנים:

1. שקלא וטריא - התרגום המילולי של מו"מ, לקחת ולתת. בזמן שהיו עושים מו"מ ( לא כתוב במקרא, הוספה שלו

2.  ופרקן - גואלים, מתרגם מילולית
3. וחלפן - היו מחליפים, מתרגם כמו רש"י את הגאולה
המקרא אומר "שלף איש נעלו ונתן לרעהו" והוא מתרגם זאת שלף איש את הנרתיק של יד ימין (שרוול/כפפה, משהו שנמצא על היד והיד נכנסת לתוכו) ואת המילים ונתן לרעהו תרגם ומושיט קניין לחברו ( מתרגם שמוריד איש את כפפת יד ימין ומושיט לרעהו כקניין. מתאר את מה שהוא מכיר, מסר את העובדה שזמנו היו מבצעים פעולות קניין ע"י כפפת יד ימין. הוא לא מתרגם את מה שיש במקרא אלא משמש במקרא כבסיס למצב משפטי שקיים בתקופתו.

"וזו התעודה בישראל" מתרגם "כך נוהגים לקנות בישראל (בית ישראל, יהודים) אחד מחברו לפני עדים" ( את העדים לוקח מהמילה תעודה שבנויה גם היא מהשורש ע.ו.ד, תעודה היא אכן מלשון עדות. ברמה המילולית יש משהו שמתחבר ללשון עדים. עדיין חידוש גדול להגיד שנעשה בפני עדים. ברמה זו בלי ספק יש רמז בכתוב שקניין זה צריך להיעשות לפני עדים שבועז מביא אנשים בכוונה ע"מ שימשו עדים ומזה אפשר ללמוד שפעולה קניינית צריכה להיעשות בפני עדים בעוד במ"ע, קניין לא צריך להיעשות בפני עדים. מוסיף את עניין העדים או משום הכתוב או משום שבתקופתו נהוג היה לעשות קניין בפני עדים.

פס' ח': מתון יותר אך בכ"ז מרחיב מעבר למה שנכתב במקרא. אצלו הדברים מאוד ברורים למרות חוסר הבהירות בכתב: אומר שבועז נתן נעלו לגואל ( הקונה נתן את נעלו למוכר, הכריע כהלכה התלמודית. הקונה במקרה זה השתמש בכליו (בדבריו מדובר שוב על כפפת יד ימין) כדי לקנות את הזכות שעליה מדובר.

בעמ' 43 - צילום של התלמוד הירושלמי שצולם מדפוסו הראשון בוונציה. המרצה מזכיר שהתלמוד הירושלמי עובד כהיסטוריון וכך מגיע לספר רות (לא כמקור משפטי נוהג), מתעד את מקורות הקניין העברי לדורותיו. מדובר על המשנה שקובעת שקרקעות נקנות בכסף, שטר וחזקה (עפ"י הירושלמי מספיק כסף). נכתב במשנה שקרקע קונים בכסף שטר וחזקה והתלמוד הירושלמי מוסיף שבעבר קנו בשליפת המנעל וזאת לומד כהיסטוריון מספר רות (הייתה שם גם קנייה של שדה).
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