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המבחן הוא בחומר סגור. במהלך הקורס נתבקש לקרוא חומרים נוספים. 
הקדמה:
אנו נדון רק בחלק מהסוגיות בדיני קניין. אי אפשר להבין את דיני הקניין ללא ההיבט החוזי שלהם. המשפט העברי המונחים הללו שלובים. נדון בדרכים ליצירת הקניין, קניין סודר, קניין השטר. נדבר על מהו משפט עברי? המשפט העברי הוא ביטוי מודרני וחדש. אם ביטוי חדש עולה פתאום בשיח המשפטי, כנראה שיש מגמה מאחוריו. צריך לשאול מהם הביטויים שהיו לפני כן. המונחים שהיו לפני כן היו הלכה, דין תורה. המונח משפט עברי הוא מאוד מסויים. המונח הלכה מכיל שני סוגים של חיובים, בין אדם למקום ובין אדם לחברו. אז כנראה שהמשפט העברי יכלול רק את החיובים של בין אדם לחברו. המטרה הייתה ליצור משפט יהודי לאומי במדינה יהודית. למה זה חשוב? הרצון היה ליצור משפט שמבוסס על המשפט הלאומי של עם ישראל. אז אם המטרה היא ליצור שיטת משפט המיועדת למדינה יהודית מודרנית, מה תהיה המסננת שדרכה נעביר את ההלכה? נבדוק מה קיים בשיטות משפט של מדינות חילוניות אחרות. לכן ניקח אולי את דיני הקניין והנזיקין. הניתוח הזה הוא קשה. האם ניתן לומר שדיני הקניין במשפט העברי כפי שהם בשולחן ערוך, הם יכולים להיות בסיס לשיטת משפט חילונית? אנו מגלים שגם באותם תחומים משפטיים בסיסיים נמצא הרבה מאוד מוטיבים דתיים שאולי יפריעו לנו לשלב אותם במשפט במדינה חילונית. בפסק הדין של קל בניין, השופט אנגלרד מראה את הבעיה הזו: במשפט העברי מי שהפר חוזה נחשב לאדם לא ישר, ויש מן קללות שחלות עליו. אנגלרד אומר שזה לא מתאים למשפט במדינה שלנו. המרצה חושב שלפסק הדין ישנה מטרה להגחיך את חוק יסודות המשפט. לכן לוקחים מה שאפשר מהמשפט העברי תוך כדי בחינה מעמיקה של מה שמתאים והוספה והתאמה של הדברים. בהקשרים בהם ההלכה לא מתאימה נלך לשיטות משפט אחרות. כך אנו מבינים שיש פה שיטת משפט שמצהירה שהיא מהיסודות של עם ישראל, היא בעצם שיטה חדשה. המשפטן המודרני הוא שיצטרך ליצור השלמות במקום שבו זה נדרש. אנגלרד טוען שהשילוב של ההלכה בפסקי דין כמו שהיה עושה אילון זה דבר פסול. אין לערב בין ההלכה לבין המשפט שבארץ. לכן, לשיטתו של אנגלרד, צריך לבטל את החוק שחל בדיני משפחה. המרצה שואל: האם כשאנו לומדים בפקולטה – מה אנו לומדים דיני קניין בהלכה או דיני קניין במשפט העברי? האם נלמד זאת כמו כל שיטת משפט אחרת? או שמא אסור לערב בה מונחים משיטות אחרות כי זו שיטה ייחודית. אילון האמין בכך שניתן שהמשפט העברי מבוסס על ההלכה היהודית, אבל ניתן לעשות לו התאמות לשיטות עכשיויות ולהשתמש במה שניתן. במבחן ההיסטורי גישה זו נכשלה לחלוטין. המשפט הישראלי לא משתמש במשפט העברי בכלל, למעט בדיני נישואין וגירושין. גם חוק יסודות המשפט הוא מס שפתיים והשימוש בו מוגבל ביותר. הוא מנוסח בצורה מאוד לא מחייבת. אז מדוע ללמוד את המשפט העברי? ניתן ללמוד את שיטת המשפט הזו בתור מראה לשיח המשפטי המודרני שלנו. לא נקבל כלים לשימוש במשפט הישראלי, אלא הבנה טובה יותר של דיני הקניין. איך נוצר קניין, מהו היחס בין האדם לבין רכושו. למשפט העברי יש שני יתרונות גדולים: זו המורשת של העם היהודי. במדינה יהודית נכון אולי ללמוד את המשפט העברי. יכול להיות שדווקא בגלל שזו שיטת משפט שונה, יש ערך בלימוד שלה. בנוסף, היתרון של המשפט העברי הוא שהוא מאוד ותיק. המשפט הישראלי הוא צעיר מאוד. המשפט העברי התפתח במקביל במקומות שונים. כך ניתן להשוות בין מרכזים יהודיים שונים שהתמודדו עם בעיות שונות ונתנו להן פתרונות שונים. 
הנקודה הראשונה בה נעסוק היום היא שאלת הזכות לקניין. האם במשפט העברי או בהלכה היהודית קיים המושג שנקרא הזכות לקניין. האם המשפט העברי מכיר בזכויות? מבחינה אינטואיטיבית נראה לנו שלא. זאת היות וזו שיטה דתית שבה מדובר על חובותיו של האדם. ואילו בשיטות משפט אנושיות, האדם עומד במרכז ויש לו כל מני זכויות. השופט חיים כהן עסק הרבה בנושא של זכויות אדם ביהדות ואמר שהוא מודה שהמשפט העברי לא מדבר בשפה של זכויות, אבל זה לא אומר שאין זכויות. השופט חיים כהן רצה לבדוק האם במשפט העברי יש זכויות, ואם כן ניתן לומר ששיטה זו הקדימה שיטות אחרות. ניתן לומר שאם יש חובות יש גם זכויות. המרצה לא חושב שטענה זו נכונה. הרי אין חפיפה בין חובה לזכות. הזכות היא רחבה יותר מהחובה. אם המשפט העברי הוא אוסף של חובות, אזי כשצריך לעדכן אותו יהיו גורמים שיגידו שלא ניתן לעדכן זאת. המרצה חושב שיש ערך לשאלה האם במשפט העברי קיימות זכויות והאם קיימת הזכות לקניין. אם נניח שלאדם יש זכות לקניין, וזכותו לקבל את הזכות שמגיעה לו, המערכת המשפטית חייבת לסייע לו לקבל את מה שמגיע לו. דף ממסכת כתובות עמוד פו: מדובר בדיון בין שני אמוראים. רב כהנא שואל ורב פפא עונה לו. רב כהנא אומר לרב פפא: שמעתי שאתה אומר שמצווה להחזיר הלוואה, כלומר שכתוב בתורה שיש מצווה שכזו. איפה בתורה יש מצווה כזו? לא מצאנו כזו בין המצוות. בגמרא לא שואלים איזו מצווה זו ומקבלים זאת כנתון. ניתנו לזה כמה פירושים. אז השאלה היא: נניח שיש מצווה בתורה להחזיר הלוואה, אז מה עושים עם לווה שיודע זאת, אבל לא רוצה להחזיר אותה כי הוא לא שומר מצוות וזה לא מעניין אותו. הרב פפא מצטט מקור תנאי ואומר שכאשר אדם אומר לא רוצה לשבת בסוכה בחג סוכות, מכים אותו עד שהוא מסכים. לכן, מי שלא רוצה להחזיר הלוואה צריך להכות אותו. זו תשובה בעייתית כי יש כאלו ביהדות שפטורים ממצוות כמו יתומים לפני גיל מצוות. לכן הטיעון שיש למלווה זכות לקבל את הכסף היא לא רלוונטית. לפי הרב פפא, המלווה צריך להשיב את הכסף בגלל שיש מצווה שכזו ולא בגלל שלמלווה יש זכות לכך. לכן סוגייה זו היא סוגיה מרכזית לפתיחת הדיון בשאלה, האם קיימות זכויות במשפט העברי. נראה כי גם את המצוות כלפי החבר, יש למלא כי זו חובה דתית. ישנה גישה שכל העולם שבו אנו חיים מכיל מערכת של חובות דתיות. לכן הן צריכות להיקרא כמו שלומדים חובות דתיות. 
שיעור שני
ישנן גישות הטוענות שיש זכויות במשפט העברי. המרצה לא בטוח שניתן להסיק באופן פשוט את הזכות לחיים מן הצו הקטגורי של "לא תרצח". גישה שכזו הוצגה על ידי חכמים בעבר, כמו למשל חיים כהן. חיים כהן אומר שההלכה היא משפט אלוקי ולכן מדובר בעיקר בחובות וקשה להסיק זכויות. המרצה טוען שבחינה פשוטה של הדין התלמודי בסוגיית הזכות לחיים מלמדת שהדבר אינו פשוט כלל. כיצד אנו מבינים את הזכות לחיים? ברוב מערכות המשפט איסור הרצח הוא החמור ביותר בחוק הפלילי. כלומר, המערכת מכירה בזכותו של כל אדם לחיים וכתוצאה מכך אומרת שאנו חייבים להטיל איסורים של "לא תרצח" וכדי שיהיו אפקטיים צריך להטיל ענישה מחמירה. באמצעות הענישה המשפט מראה את מערכת הערכים של התרבות. כאשר משווים ערכים שונים של חברות שונות יכולות להיות הבחנות בין מהו דבר חמור לקל. לכאורה יש זכות לחיים והתורה מגנה עליה. אבל בדין החז"לי מגלים כי אין בכלל הגנה על הזכות לחיים. ההלכה היהודית במקורות הקדומים לא מגנה על הזכות לחיים, או אולי לא רואה בה זכות חשובה מדי. אולי זה בגלל שיש קושי להוציא את הרוצח להורג. אין אפשרות להעניש רוצח היות וצריך שני עדים כשרים שהתריעו בפני הרוצח, והרוצח הבין את מה שהוא עושה....זו מציאות בלתי אפשרית. כלומר, התלמוד לא מציע הגנה על חיי אדם. במשנה בפרק הראשון של מסכת מכות אמר רבי עקיבא וחבריו כי לא יוציא רוצחים להורג. רבן שמעון בן גמליאל אומר שגישה כזו מרבה שופכי דמים בעולם. גישה זו תגרום לריבוי רוצחים בעולם. אז נכון שכתוב בתורה שיש להרוג הרוצח, אבל הביצוע של זה הוא כמעט בלתי אפשרי. אז חכמים מאוחרים שאלו, האם אדם יכול לרצוח בדעה ברורה שלא ניתן לעשות לו דבר? איך נמנע רצח? ישנו מושג שנקרא "דין המלך". ישנו הר"ן אמר במאה ה-14 שדין תורה לא מטפל בסדר החברתי כלל, ולכן חייבים להניח שלצד דין תורה יש מערכת חילונית שלא כפופה לסדרי הדין ולדיני הראיות של המערכת הדתית, והיא זו שיוצרת את ההרתעה. הר"ן אומר שהמלך הוא ראש הפירמידה הנורמטיבית וילמד שיטה משפטית משיטות אחרות. אז במה מתעניין המשפט ההלכתי לפי הר"ן? ביחסים של בין אדם למקום ולכן מדברים בתורה במונחים של כפרה. לסיכום: חיים כהן אומר שלא בטוח כי האיסור של לא תרצח מעיד על קיומה של הזכות לחיים. ישנה דעה שהיות ואין בדין תורה עונש, אז במקרים בהם כן מענישים זה לפי הכלל "מכין ועונשין שלא מן הדין". נראה שתי דעות הבוחנות את הסוגייה החשובה של פריעת בעל חוב-מצווה, בעמ' 4 בו יש צילום של 3 עמודים מספרו של השופט זילברג "כך דרכו של תלמוד". לפי שיטתו של זילברג, דרכו של התלמוד היא שונה מדרכן של שיטות משפט אחרות. בהתייחסו לדבריו של רב פפא כי פריעת חוב-מצווה, הוא אומר שבהלכה מטרת המצווה אינה חברתית משפטית, אלא דתית. חובתו של החייב לקיום המצווה היא המעניינת את התלמוד, ולא זכותו של הנושה. הוא לומד מכך שהמשפט העברי בנוי על חובות דתיות וציווים. מדובר בשיטה דתית, לעומת שיטות אחרות שיוצאות מהכרה בזכויות ובנויות על הגנה על זכויות אלו. גם במשפט הרומי דובר בזכויות. אבל המשפט העברי שונה מכל השיטות האחרות כי בו יש חובות. חובות אלו הן בין אדם למקום ולא בין אדם לחברו. לעיתים ורק בצורה עקיפה ניתן לומר שקיימת זכות וגם זה לא תמיד. מה שבטוח הוא שנקודת המוצא היא חובות במשפט העברי. הקטע של זילברג מעלה כמה שאלות. נשים לב שגישתו של רב פפא היא גישה אחת וניתן כבר בתלמוד לראות גישות אחרות, אבל זילברג מטשטש זאת. בנוסף, זילברג אומר שלא מעניינות אותו תוצאות המעשיות של הבעיה, כאשר בפועל העמדה של רב פפא לא התקבלה בתלמוד, והוא מציג אותה בתור עמדת המשפט העברי. לדעתו, המשפט העברי בכלל נמצא במקום אחר ביחס לשיטות משפט אחרות היות והוא בא מנקודת מבט דתית. מה שמעלה את השאלה איך זילברג יוכל לצטט משפט עברי בפסיקות שלו, אם מדובר בשיטה אחרת אשר אין לה בכלל שפה משותפת עם שיטות אחרות. התשובה היא שכאשר זילברג מדבר על שילוב המשפט העברי במדינת ישראל, הוא מדבר על שילוב המשפט העברי החילוני, זו היצירה הלאומית החילונית החדשה. הוא מבין שהמשפט הדתי האמיתי לא רלוונטי למדינת ישראל. אלא יש לקחת את ההלכה ולהסתכל עליה מנקודת מבט לאומית וחילונית. זה לא המשפט העברי האמיתי, אלא זו יצירה חדשה. במרחב ההלכתי הקלאסי יש כללים ברורים של פסיקת הלכה: למשל התלמוד הבבלי גובר על הירושלמי, ואם יש מחלוקת ביניהם אבל ההסדר של הירושלמי טוב יותר למדינת ישראל, יש להעדיפו אפילו שכל פוסק הלכה לא היה פוסק כך. זילברג אומר שזה טוב שהיו הרבה מחלוקות בהלכה היות וכך לכל בעיה יש כמה פתרונות, וניתן לקחת את הפתרון שמתאים לנו לכל סוגיה. נעבור לדבר על אלון. המטרה של אלון במחקרו היא להראות שניתן לבסס את המשפט הישראלי על המשפט העברי. אחד מהדברים שמפריעים לו מאוד הוא הסוגיות שמלמדות שגם בחלקים החברתיים של המשפט יש סוגיות דתיות. הסוגיה של פריעת בעל חוב מפריעה לאלון שכן היא מבדילה את ההלכה משיטות משפט אחרות. המקור של אלון מציג את שני הצדדים של הדיון בנוגע לפריעת בעל חוב מצווה. כאשר הוא מדבר על מקור משפטי הוא מדבר על זכות ועל חובה, וכאשר מדבר על מקור דתי הוא מדבר רק על חובה. אם ההלכה אינה לפי רב פפא אז ניתן לומר שיש מחלוקת, אבל ההלכה נפסקה לפי רב הונא וזה מלמד שהתפיסה היא אולי שיש חובות משפטיות ולכן ניתן אולי להסתמך על ההלכה במשפט הישראלי. אלון קיבל ביקורת כאשר הציג את שתי הדעות של רב הונא ורב פפא. אורבך ביקר אותו (ה"ש 115) ואמר שבעולם התלמוד לא היו חובות וזכויות משפטיות בתלמוד. האמוראים לא חשבו בצורת חשיבה זו. המושג של חובה משפטית לא היה קיים אצלם. אלון מוטרד מהביקורת הזו, כי הוא מנסה להראות שהמשפט התלמודי רלוונטי גם היום. אלון אומר שמאז ומעולם המשפט העברי הכיר במושגים אלו. אלון אומר שרעיונות אלו נאמרו גם בימי הביניים על ידי חכמים שונים. הוא מסכם שההבחנה בין החובה המשפטית לבין החיוב של מצווה קיימת בספרות ההלכתית לדורותיה. אבל זה לא מה שאורבך טוען, היות והוא דיבר על ימי האמוראים ולא על ימי הביניים. אלון קורא את התלמוד דרך הפרשנים שלו, ולכן הוא מציג את האמוראים באמצעות תבניות מאוחרות. חוקר תלמוד לא יסכים לקבל זאת, שכן יש לקרוא כל יצירה על רקע תקופתה. אלון לא מקבל זאת היות והוא טוען שבמשפט העברי יש כללים שלא משתנים. אלון חושב שהוא ממשיך את המשפט העברי שהיה קיים תמיד ולא שהוא ממציא משפט עברי של מדינה חילונית. אלון טוען שתמיד היה קיים חלק משפטי וחלק דתי בהלכה, והוא יכול לקחת את החלק שנראה לו ולהתאימו למדינת ישראל היות ודברים כאלו תמיד היו נעשים. 
כעת ניקח את גישת זילברג ואלון וניקח אותן צעד קדימה:
הגישה של זילברג- אם נחשוב דבריו נראה שלא רק שהמשפט העברי לא מאפשרי לנהל שיח עם שיטות אחרות. אם מקור המשפט הוא דתי והחובות שבו הן דתיות, זוהי מערכת שניתן לכנות אותה מערכת סגורה: אסור לשלב זאת עם שיטות אחרות. לפי שיטתו של זילברג למוסר אין מקום במשפט העברי, היות ויש חובות דתיות ולא מעניינת אותנו זכות הנושה לקבל את כספו. במאה העשרים, השאלה של מקומו של המוסר במערכת ההלכתית עוררה ויכוח גדול. נראה שתי גישות שאומרות שלהלכה אין מה לעשות עם המוסר. המערכת המשפטית היהודית היא מערכת של חובות דתיות ולא מושפעת משיקולים מוסריים. אם נחשוב שדבר מסוים נכון מוסרית ובהלכה יש הסדר האחר, אז המוסר כלל לא רלוונטי. לשיקולים אנושיים אין מקום במערכת דתית.  מקור בדף 5: ספר חזון איש, פרק ג'. החזון איש היה אדם שעסק בהלכה. הוא עסק בחשיבה רחבה גם על המוסר וההלכה, במאה העשרים. לפי כתביו, ההלכה היא הקובעת את המוסר. המוסר הוא תוצר של ההלכה. החזון איש טוען שהמוסר הוא דבר לא אחיד. ייתכן שתפיסת המוסר של ההלכה היא אחרת מזו של האדם. היא לא נוצרת מהאדם, אלא ניתנת לו מבחוץ. החזון איש פעל במחצית הראשונה של המאה העשרים וחי בעולם בו הושפע מתפיסות שהיו בסוף המאה ה-19 של תנועת המוסר. הוא התנגד לטענות של תנועת המוסר, שכן היא טענה שיכולים אנשים ללמוד תורה כל חייהם ועדיין להיות אנשים מושחתים. לא מספיק ללמוד תורה, אלא יש ללמוד גם את ספרות המוסר כמו למשל את "מסילת ישרים" של הרמח"ל שלא עוסק בהלכה. החזון איש התנגד לכך היות וזה אומר שההלכה אינה שלמה ומוסרית וכי הלימוד התורני לא מספיק לכך שאדם יהיה טוב. החזון איש הביא דוגמה בספרו: במקצוע ההוראה קובע התלמוד שאין טענה של הגבלת התחרות. יש קונצנזוס בתלמוד שבמקצוע ההוראה אין איסור על תחרות היות וכך אנשים ילמדו טכניקות חדשות וישפרו את שיטות הלימוד שלהם. כך נרבה את לימוד התורה. החזון איש מביא סיפור לפיו יש מורים ותיקים בעיר המתפרנסים מכך הרבה שנים. יום אחד מגיעים מורים צעירים לעיר. ההורים ראו שיש מורים חדשים והעבירו את הילדים אליהם, כך למלמדים הותיקים אין פרנסה, ואין להם ממה לחיות. המורים הותיקים הפיצו סיפורים על המורים החדשים, דיברו עליהם לשון הרע בפני בני העיר. ולפעמים היו נוקמים בהם ורבים איתם. האדם הסביר היה מביע רגש של סימפטיה כלפי המורים הותיקים שנפגעו. החזון איש אומר שאם נסתכל דרך משקפיים מוסריות, נגיע למסקנה שחלק ממה שעשו המורים הותיקים הוא בסדר, שכן הם רוצים להגן על פרנסתם שנגזלה. אבל מי שהלך עם המוסר שלו היה עובר עם המורים הותיקים שורה של עבירות הלכתיות. הם היו צריכים לפתוח את ספרות ההלכה. התלמוד קובע שלא ניתן למנוע בשום דרך תחרות בהוראה. צריך ללכת על סמך ההנחיות הכתובות ולא לפי המוסר. החזון איש אומר שאם משהו נראה לנו לא מוסרי, כנראה שלא למדנו מספיק. הדרך היחידה לפעול בצורה מוסרית היא הפנמת ההלכה והתייעצות עם חכמים. המרצה אומר שזו דוגמה בקנה מידה קטן. האם ניתן להתנהל כך גם במלחמה? האם ניתן להתנהל לפי ההלכה במלחמה או שמא העולם השתנה מאז? הוא חשב שהכל נמצא בספרים, ומה שאנו מכנים נורמות משפטיות חברתיות זה בדיוק כמו הנורמות הדתיות. החובה המוסרית היא ללמוד הלכה. החזון איש טוען שהמוסר תפקידו להגיד מה  נכון. המקום היחיד שבו ניתן למצוא את ההנחיות המוסריות הוא בהלכה. אחרי שנדע מה נכון לעשות לפי ההלכה, נדע מהו המוסר. הוא מראה לנו שיש ניגוד בין מוסר אנושי להלכה שמיימית. לדעתו, המשפט העברי אינו מתיר עירוב גורמים חיצוניים לתוכו. רק החכמים המוסמכים רשאים לעסוק בהלכה. עמדה זו עוררה קשיים. נראה בשיעור הבא גישות אחרות. לעמדתו היה פיתוח נוסף בשנות החמישים של המאה העשרים. אין קשר לכאורה בין המחברים לחזון איש.
 נבחן כעת את הגישה של פרופ' ישיעיהו ליבוביץ, שעסק הרבה בהגות דתית. הוא חי בעולם דיכוטומי. היה לו את העולם האקדמי החילוני ואת העולם הדתי. מבחינתו העולם הדתי אישי שלו הוא מערכת סגורה לחלוטין. אצלו הגישה היא שלא נכון לדבר על מוסר בהקשרים של הלכה יהודית. להלכה היהודית אין שום עניין עם נורמות מוסריות וזה לא מעניין אותה אם האדם מוסרי או לא. המטרה של ההלכה היא לעבוד את ה' וזהו. הוא התנגד מאוד לחקיקה דתית. בעמ' 6 יש קטע מספרו "מצוות מעשיות" שבו הוא יוצא נגד גישות מבוססות במסורת היהודית. במסורת היהודית מאז תקופת חז"ל יש עיסוק רב מאוד בטעמי המצוות. הרמב"ם אמר שמי שחושב שלמצוות אין טעם הוא טועה לחלוטין. ליבוביץ יוצא כנגד גישה זו ואומר שלמצוות אין טעם ואסור שיהיה להן טעם. מדוע? כי אז אדם יקיים מצוות כי זה נראה לו טוב ולא כי הוא עובד את ה'. לדעתו, לא ניתן לומר שההלכה מוסרית משום שהמוסר הוא מכוון לאדם וההלכה מכוונת לאל. מבחינתו יש רק מצוות בין אדם למקום והמטרה היא עבודת ה'. הוא אומר שהפסוק "ואהבת לרעך כמוך" אינו חובה מוסרית כי המשכו הוא:  "אני ה'" בנוסף הוא מסתכל על הפסוק לפי הקשרו בספר ויקרא פרק יט'. כשנסתכל על המצוות שם נראה שהתורה אינה מבחינה בין מצוות דתיות לחברתיות. לפי ליבוביץ כל מושג הזכות לא יכול להיות קיים היות וזה אומר שלאדם יש אינטרסים שצריך להגן עליהם. בתורה לא מתעניינים בהגנה על האדם. לדעתו התורה לא מתעניינת בצרכים של האדם ולכן מושג הזכות לא יכול להיות קיים כאן. 
שיעור 28.10.10
מדעותיהם של המלומדים שסקרנו בשיעור הקודם ניתן להעלות עוד מסקנות. מה יהיה האפיון של המשפט העברי לאור הגישות הללו? 
לפי גישות אלו ההלכה עומדת אל מול שיטות משפט אחרות ואין קשר ביניהן, היות וההלכה היא מהשמיים ושאר הגישות צומחות מלמטה. במילים אחרות, המשפט העברי, אם יש דבר כזה הוא בעצם שיטה ייחודית של העם היהודי שלא דומה בשום מובן לשיטות משפט אחרות.   אותה גישה תאמר שהיות ועם ישראל נצטווה בתרי"ג מצוות בעוד שאר העמים רק בשבע, עולה מכך שמדובר על שיטות שונות לחלוטין. לפי גישה זו, הפרוייקט של המשפט העברי הוא איוולת. משום שלא ניתן להשוות בין גישות הלכתיות לשיטות משפט אחרות. לא ניתן להבין את המשפט העברי מתוך כלי שאנו שואבים ממקומות אחרים. אנגלרד חושב שאין שום קשר בין השיטות ולכן להלכה אין מה להציע למשפט הישראלי. מהגישה הזו עולה שלא ניתן לבוא ולעסוק בהשוואה מהותית בין השיטות השונות. הרב הרצוג, טרם עלייתו לארץ, התחיל לכתוב סדרת ספרים באנגלית על המשפט העברי על מנת להראות את המשפט העברי לקורא נכרי. הוא נמצא במתח של הסברת המשפט העברי באמצעות כלים שהוא מכיר מהמשפט האנגלי או הרומי. פרט נוסף שעולה מדברי החכמים שלמדנו, הוא שאין הבחנה בין מצוות משפטיות למצוות דתיות. המרצה מדגיש את הגישה שלפיה לא משנה אם אנו מבינים את טעמי המצוות, בכל מקרה אנו מצווים לעשותן. 
דף 9 זכות רכוש פרטי: נכתב על ידי אדם חרדי שהיה פוסק הלכה חשוב וראש ישיבה. בשנת 1944 כנראה נכתב החיבור הזה. החיבור נכתב על רקע נסיון התאמת דיני העבודה שבהלכה למשהו שיוכל להתקיים במדינה שתקום. הקטע עוסק במקור של דיני הקניין בכלל. הוא מכיר בכך שמקור דיני הקניין הוא בזכות לקניין שמקורה בשיטות אוניברסאליות. ההנחה הבסיסית בכל השיטות שעוסקות בדיני הקניין היא שיש זכות לקניין. הרב טקוצ'ינסקי טוען שאין בעיה היות והמקור של דיני הקניין הוא אחיד בכל האנושות. הוא טוען שכך ההלכה תמיד חשבה. בקטע הוא משתמש בשני מונחים: זכות הבעלות (שאנו מכנים הזכות לקניין) ותורת הקניינים שזו ההסדרה המשפטית של דרכי הקניין. הוא מדבר על כך שהזכות לבעלות תמיד הייתה קיימת והיא הבסיס לדיני הקניין. ההסדרים המשפטיים נובעים מהזכות שעליה הם אמורים להגן. כעת עליו להוכיח טענה זו. בעיני קוראים רבים זו תחשב כטענה רדיקלית. השלב הראשון של הדיון שלו נועד לשכנע כל אדם. הוא לא עושה שימושים במקורות הלכתיים בשלב הזה. הוא צריך להראות לנו שבכל חברה יש את הזכות לקניין. כל חברה חייבת משפט שיסדיר את החיים בה. הוא אומר שאם נסתכל על צורות חיים שונות, למשל כמה אנשים שהגיעו לאי בודד, יצטרכו לחוקק חוקים כדי לשרוד. הוא טוען שאם לא יהיה חוק כולם יגנבו מכולם. דוגמא לכך היא מה שקרה בתקופתו של נוח כאשר כל הארץ מלאה חמס. אז איך לכל חברה מתוקנת יש משפט? הרי הם לא קיבלו זאת מהשמיים, אלא קבעו אותו. ואם אצל אחרים יש זכות קניין אז כנראה שמוטבעת בחברה האנושית הכרה בזכות קניין. הוא רוצה להראות שגם במסורת היהודית יש הכרה בזכות לקניין. הוא מראה לנו את 7 מצוות בני נוח שכוללות איסור גזל והקמת מערכת משפטית. מצוות אלו הן הבסיס לחברה אוניברסאלית. הוא תומך בדעה של הרמב"ם, כי כשהוא מתאר את 7 מצוות בני נוח אומר הרמב"ם שתוכן המצווה הוא לבנות בתי משפט. את החוקים קובעים האנשים עצמם לפי מה שנראה להם ובוודאי שחוקקו חוקים בנושא בעלות. גם הרב טוקצ'ינסקי טוען כך. הוא טוען שלא צריך תורה מהשמיים כדי ליצור מערכת של דיני קניין. לעומת זאת, הרמב"ן טוען שמצוות דינים בשבע מצוות בני נוח כוללת בתוכה גם הרבה דינים פרטניים של קניין וחוזים וכדומה. המחבר טוען שגם לפי שיטת הרמבן ניתנו דינים כלליים שבני האדם ימלאו בתוכן. סיכום: גם ההסתכלות  האנושית החופשית וגם 7 מצוות בני נוח מעידים על קיום הזכות לקניין שאנשים צריכים להגן עליה. בפסקה הבאה עולה השאלה האם התורה מיותרת, שכן אם אנשים מצליחים להסדיר את דיני הנזיקין והקניין, האם ניתן להסתדר בלי התורה? אז מה החידוש הגדול של מתן תורה? היא מכילה בתוכה גם צווים משפטיים שקיימים בכל חברה אנושית מתוקנת. אין באמת ערך מוסף בהסדרים של התורה שבאה להסדיר חברה תקינה. ערך המוסף של התורה הוא בתחום הדתי. הוא טוען, לפי הקבלה, שלכל מעשה עלי אדמות יש השלכה גם בעולם הבא. החידוש של התורה הוא מתן שכר לאדם בעולם הבא. כלומר, יש ערך גדול שאדם יקיים מצוות כי הן כתובות בתורה. המחבר מראה שגמירות דעת היא מושג שקיים בכל שאר השיטות. לכן אין בתורה שום הבדל בין דיני הקניין שלנו לדיני קניין אחרים. כעת הוא רוצה להוכיח שאין להלכה שום בעיה לאמץ דרכי קניין משיטות אחרות: אחת הדרכים לבצע קניין זה על ידי מנהג של סוחרים. אם החכמים מזהים שיש דרכי קניין יעילות שלא נמצאות בהלכה, הם מכירים בדרכים אלו. זה מראה לנו שההלכה אינה משהו סגור ואין ערך מוסף בין מעשה קניין הלכתי לאחרים. 
דף 10 מתוך שערי ישר- 
הרב שקאפ מנסה להציג רעיון הדומה לרעיון שראינו בקטע הקודם. בקטע עולה קושייה: ישנו כלל הלכתי "ספק דאורייתא לחומרא" שקובע שאם לאדם יש ספק לגבי איסור מהתורה, עליו להחמיר. הכלל השני הוא "ספק ממון לקולא", כלומר כאשר ישנו ספק בבעלות על רכוש מסויים, בית המשפט אמור לפעול לפי "המוציא מחברו עליו הראייה". אם אי אפשר להביא ראיות הרכוש יישאר בחזקתו הנוכחית. יש סתירה בין שני הכללים הללו. כאשר מאשימים אדם שהוא גנב רכוש, הוא מואשם שהוא עבר עבירה מהתורה של איסור גזל. אבל, אם לא מצליחים להוכיח זאת הרכוש נשאר אצל אותו האדם שהוא ספק גזלן. הרב שקאפ אומר שיש סתירה כי ספק דאורייתא לחומרא ולכן יש להוציא את הרכוש מידיו של האדם שהוא אולי גנב. אבל בפועל, נוהגים לקולא ומשאירים את הרכוש אצל האדם החשוד. אז מדוע יש פה ניגוד בעניין מצוות הגזל? כנראה שהתפיסה היא ששני הכללים הללו שייכים לעולמות שונים. 
שיעור 4.11.10
דיברנו על שני הכללים במשפט העברי בהם יש סתירה. עמ' 10 אצל הרב שקאפ: אחרי שהוא מסכם את הדעות השונות של הסתירה בין שני הכללים, הוא עבור להגיד את השיטה שלו. המרצה מעריך שיש כאן מהלך רטורי מאוד נפוץ שבו נקודת המוצא לא הייתה קושייה שהטרידה אותו, אלא הוא רצה להציג את הרעיון שלו שיש להראות את השוני בין החלקים הדתיים והמשפטיים של ההלכה. הוא התחיל בקושייה שמטרתה רק לשרת את הרעיון שהוא רוצה להציג. זהו רעיון עם השלכות גדולות. שורה 10 טור שני: המצב בדיני ממונות אינו כמו במצוות הדתיות. הרב שקאפ טוען שמכך שהמצוות הדתיות כתובות בתורה והאחרות יכולות להיות של כל שיטה משפטית, סביר להניח שהמטרה של המצוות המשפטיות היא לכוון את האנושות. וכן המטרה של המצוות הדתיות היא עבודת  ה'. כל מצווה כמו לא תגנוב, או פריעת בעל חוב, מניחות מערכת משפטית קודמת שלא כתובה בשום מקום. כלומר, התורה מניחה שבעולם יש בסיס כלשהו לחיובים המשפטיים. לעומת זאת, למצוות הדתיות כמו הנחת מזוזה, אין הנחה קודמת או בסיס הגיוני נראה לעין. הרב שקאפ נותן דוגמא: גם ללא חיוב מצוות חובה על בית הדין לפעול בדרך מסויימת בדיני הקניין, שלא קיימת בחיובים דתיים. נניח שיש ילד בן 8 שגונב ממישהו, עקרונית החיוב של לא תגנוב לא חל עליו. ברור שזו לא טענת הגנה. ייתכן שלא יענישו את הילד, אבל צריך לקחת ממנו את הרכוש ולהחזיר לבעליו. ישנה הנחה שאנו לא פועלים בצורה של מערכת דתית סגורה. זה לא הגיוני שנראה חפץ שמוחזק שלא כדין ולא נעשה עם זה דבר. דוגמא נוספת: בבית הדין מתנהל דיון של בעלות. יש לבחון ראיות, לא שואלים מי יותר שומר מצוות. במילים אחרות, כאשר אנו בוחנים את שיקולי הדיינים בתביעה קניינית, זה מאוד דומה למה שקיים בשיטות אחרות. דוגמא: נניח שיש שאלה משפטית: אדם קנה פרה מחברו. הפרה עדיין לא ברשותו. הם ניגשו למרעה של הפרה וגילו שילדה. למי שייך הולד? האם הוא נולד לפני או אחרי שבוצע הקניין? אף אחד לא יודע את זה. ולכן ההכרעה היא שאם הפרה עדיין כרגע ברפת של המוכר, אז העגל שייך למוכר, אלא אם הקונה יביא עד שיגיד שהיא ילדה לאחר ביצוע הקניין. השיקול הוא של "המוציא מחברו עליו הראייה". זהו שיקול משפטי כללי. באופן עקרוני, ברור שכל שאלה קניינית בית הדין מנתח בצורה דומה, וצריך להניח שמאחורי המלים הללו עומדת מערכת שיקולים אוניברסאלית. לכן החיובים המשפטיים מקורם ביצירה אנושית וחזקות אנושיות. התורה היא קומה שנייה שבאה לבצע חקיקה נוספת של דברים אלו. עמ' 11 טור שני . בהמשך הוא אומר שכאשר אדם חייב להחזיר כסף, אז גם בדיני החיובים, אלו חיובים משפטיים בלא מצוות התורה. אדם חייב להחזיר הלוואה כי הוא התחייב להחזירה, ולא צריך הטעון שזו מצווה. בקניין, אנו מניחים שבגלל שיש לאדם זכות, אסור לגנוב ממנו. בגלל שאדם לקח הלוואה ויצר חוזה, הוא צריך לעמוד בחוזה. ברמה הבסיסית, יש חובה להשיב הלוואה גם אם זה לא כתוב בתורה. לגבי קטן- חייב להחזיר הלוואה כי כרת חוזה. לגבי בגיר- חייב גם בשל המצווה. איפה זה משנה לנו? לפי טיקוצ'ינסקי, בעולמות העליונים. התפיסה הדתית היא שאדם חייב לעשות משהו כי זה כתוב בתורה, והנה הרב שקאפ אומר לנו- האם יכול להיות מצב שאנשים יהיו חייבים בחיובים משפטיים לא בגלל שהתורה ציוותה אותם? הרב שקאפ יוצא מנקודת הנחה שהחיוב המשפטי קודם לתורה, גם מבחינה כרונולוגית וגם מבחינה מהותית. הרב שקאפ אומר שכל המצוות הדתיות נובעות מהחלטה של האדם לקיים אותן, כלומר המקור הוא השכל של האדם. הרמב"ם לא היה מקבל זאת. בספר המצוות שכתב טוען שהתורה מצווה על האדם להאמין בה'. הרמב"ם אומר שצריך לקיים מצוות כי התורה ציוותה להאמין. והביקורת היא שכל מערכת משפט צריכה הצדקה חיצונית. לכן היו שאמרו שחייבים להניח שיש גורם קודם לקיום המצוות כמו אמונה או ידיעה שאל קיים. הרב שקאפ אומר שקיימת זכות לקניין. מקורה בחברה האנושית כולה, היא אינה תוצר של חוקים אלא יוצרת חוקים שפועלים להגן עליה. בגדול, דיני הקניין של המשפט העברי לא פועלים על פי שקולים דתיים, ודומים מאוד למערכות משפט אחרות. אין בעיה לנהל מו"מ עם המערכות האלה. 
עכשיו נעבור לדבר על ההשלכות של ההבחנה בין החלק הדתי לחלק הקנייני של ההלכה. השלכות אלו נוסחו בספרות שנכתבה עוד הרבה לפני הרב שקאפ בספרות השו"ת. דוגמא קיצונית לכך בעמ' 8 למטה: השאלה היא מה גובר על מה, הזכות לחיים או הזכות לקניין? באופן טבעי הרבה אנשים יגידו שחיי אדם גוברים על ההגנה על רכוש. השאלה: ההלכה אוסרת על האדם לאכול כל מני מאכלים, אבל יש מקרים בהם מותר, כמו למשל אם זה תרופה או סכנת חיים. ברור לגמרי שמותר להקריב איסור דתי לטובת הצלת חיים. האם פיקוח נפש דוחה גם חיובים משפטיים? האם מותר לפגוע ברכוש כדי להציל נפשות? יש להבחין בין שני מצבים: במקרה ראשון פוגעים ברכוש בכוונה מלאה לפצות. במקרה שני: מצב שבו פוגעים ברכוש בידיעה שלא ניתן יהיה לפצות עליו. הוא פונה לסיפור שמופיע בתלמוד: דובר באדם שתואר במקורות כחסיד- כלומר מקיים את כל התורה. אותו חסיד חלה במחלת לב והתרופה היחידה היא לשתות חלב טרי של עז. אמרו לו שהוא חייב שתהיה לו בבית עז. חברים שלו באו לבקרו וראו את העז בבית ולא הסכימו לבקרו כי זו עבירה גדולה. העבירה היא שישנה תקנה קדומה שאוסרת לגדל עזים וכבשים בארץ ישראל  כי הם אוכלים משדות פרטיים. הפכו תקנה זו לחוק ללא חריגים. מה פתאום אדם צריך למות ולא לגדל עז? הרב קלוגר מניח שלא מדובר כאן בעצם העבירה. כנראה שיש משהו ספציפי דווקא בתקנה הזו שאוסרת על גידול עזים שבעטיה חכמים חשבו שפיקוח נפש לא נדחה. הרב קלוגר יטען שכנראה צריך לעשות הבחנה: האיסור על גידול עזים לא נובע מסיבות דתיות, אלא כי עלולה להיות פגיעה ברכוש. כלומר, כנראה כשאנו מערבים פגיעה ברכוש יש התייחסות שונה מאשר לאיסורים דתיים. מדובר בפגיעה ברכוש שאינו ניתן להשבה. לא ניתן לדעת כמה נזקים העז גרמה ולמי בשעה שרעתה בחוץ. הרב קלוגר אמר, שאם גמרא ראתה באיסור זה כדוחה פיקוח נפש, אז המסקנה היא שישנה מצבים בהם זכות הקניין של פלוני גוברת על זכות החיים של אלמוני. אנו יודעים שיש 3 עבירות של ייהרג ובל יעבור. לכאורה, רק שלושת אלו גוברות על פיקוח נפש. כעת אנו רואים שיש עוד סוג של עבירות כמו סוג של גזל. התשובה היא שלגבי עבירות שבין אדם לחברו לא התירו לעבור עליהן מפני פיקוח נפש. מדוע? הוא שואל מה המקור לכך שכל התורה חוץ משלושת העבירות נדחית מפני פיקוח נפש? כדי שאנשים יישארו בחיים וימשיכו לעושת מצוות. אז עדיף לעבור עבירה אחת כדי לקיים הרבה מצוות. אבל, האדם שממנו גוזלים רכוש ולא ניתן להחזיר לו- מה איכפת לו שיש מישהו שממשיך לחיות? הוא אפילו אינו מכיר את האדם שבסכנת חיים ורוב הסיכויים שרכושו נגזל לא כדי להציל חיים. במצוות הדתיות יש מאזן עם ה' בעוד שבמצוות החברתיות אלו שיקולים אנושיים. ולכן אין סיבה להפסיד רכוש כדי להציל חיים של מישהו אחר. בהמשך הדברים הוא משאיר זאת בצריך עיון. המרצה אומר שלכאורה יש הוכחה לכך בתלמוד הירושלמי. שם מופיע מקרה שלכאורה מרחיב את שלושת העבירות הללו: אסור לעבור עבירה של גזל כדי להציל נפש. אנו רואים שעבודה זרה שונה משתי העבירות האחרות שכן היא בין אדם למקום. ר' ישמעל טוען שעבודה זרה אינה ייהרג ובל יעבור. אנו רואים שייתכן שבדיני קניין חלים כללים שונים מאשר על הצווים הדתיים. גם היום אנו לא בהכרח חושבים שהזכות לקניין נדחית מפני הזכות לחיים: כמו הויכוח על הכנסת תרופות מצילות חיים לסל הבריאות.
אז מהו קניין?
מה טיב היחסים שבין אדם לרכושו? כאשר ווזנר מתחיל לדבר על זה במאמרו, יוצא מנקודת ההנחה של הרב שקאפ במאמרו. התפיסה האונטולוגית של דיני הקניין- הוא מציג תיזה שאומרת שהמשפט הוא לא רק הכרעה אנושית שנובעת מהסכמות מסויימות כדי לתקן את החברה, אלא בבסיס הדברים יש גם מציאות. היחס שבין אדם לרכוש לא נובע רק מהסכמות שקיימות בחוק, אלא בעצם יש במשפט העברי תפיסה שאומרת שהבעלות היא סוג של חוק טבע. בהקשר של קניין, ווזנר מנסה להראות שקיימת גישה אונטולוגית לדיני הקניין , כאילו הרכוש הופך להיות חלק מהאדם ממש, כמו גופו. בדף: הקניין כמציאות אונטולוגית. במקור הראשון אומר ר' יוחנן שמי שגזל פרוטה, כאילו נטל נשמה. בעצמם משווים גזל לרצח. ניתן להבין זאת בהקשר אחר: אם נגזול מאדם ייתכן שלא יהיה לו ממה לחיות. אז מה זה אומר על הקניין אם קושרים אותו בנפשו של אדם? יש שיגידו שניתן ללמוד מכך שיש חיבור בין הקניין לבעלים, במובן של קשר מיוחד. דבר נוסף הוא שדיני הקניין מתייחסים להגנה על מציאות. הקשר שבין אדם לעט שהוא מחזיק, לא מוגדר רק לפי החוק, אלא יש קשר פיסי בין האדם לעט שקיים לפני המשפט, מעין כוח טבע. ווזנר מצטט את זילברג במאמר. זילברג מצייר את המשפט העברי כמושפע מתפיסות אונטולוגיות ודיני הקניין הם כמו חוקים פיזיים. דוגמא מזילברג: לפי ההלכה היהודית לא ניתן לקנות דבר שעדיין אינו קיים בעולם. וזה המצב כי דיני הקניין מבוססים תמיד על תפיסה פיסית. ולכן דבר שעוד לא קיים לא ניתן להחיל עליו את דיני הקניין. מקור 3 של ר' צדוק הכהן מלובלין: הוא אומר שהיחס בין האדם לרכושו הוא קשר נפשי כמו הקשר שבין האדם למשפחתו. דף 12: פירוש של הרב חרל"פ לחיבור של הרמב"ם- מסכת אבות מטפלת בענייני מוסר, אז מדוע היא בסדר נזיקין? והרי שאר הדברים שם עוסקים בתחום משפטי. הרב חרל"פ טוען שכן יש קשר הדוק בין הדברים כי גם למשפט יש משמעויות מוסריות חינוכיות ונפשיות גדולות. והאדם שרוצה להיות אדם טוב ברמה האנושית שלו צריך לדעת לעסוק גם במשפט. כדי להבהיר טיעון זה הוא שואל מהו מושג הקניין והבעלות? הוא טוען שזה משהו שקודם למשפט. באמצע הטור האמצעי הוא אומר מדוע ישנה שאיפה לאדם להשגת רכוש? זו חוק טבע. זהו צלם ה' שבאדם. הוא טוען שה' נקרא בין היתר קונה. מדוע? כי כל הארץ שייכת לו. אנו יודעים שיש רעיון שהאדם צריך להידמות לבורא שלו. הרב חרל"פ אומר שכשאדם רוצה לקנות רכוש, זה בגלל שהוא רוצה להידמות לאל היות וכך הוא נברא. הוא טוען שהאדם שואף להיות בעלים על רכוש גם כשהוא לא צריך את הרכוש הזה. הוא טוען שיש קשר נפשי בין אדם לבין רכושו. זהו הטעם לכך שאסור להזיק לרכוש של אחרים. מי שמזיק לרכושו של אחר פגע בדמיון שלו לאל, ולכן יש להיזהר בדיני נזיקין. מקור 2 בדף על הקניין כמציאות: הרכוש של האדם הוא נספח לגופו של האדם. ה' נתן לאדם את גופו ואת רכושו. מתי הרכוש מפסיק להיות חלק מהאדם? כאשר הוא מוותר עליו על ידי פעולה קניינית. חוקי הקניין מנתקים את הקשר ומשנים את המציאות. 
הטענה לגבי הקשר העמוק בין האדם לרכוש קיימת גם בתרבויות אחרות. 
שיעור 11.11.10
הקטע של הרב עמיאל: טען שההלכה היא סוג של מתמטיקה ופועלת על פי חוקים. הוא טוען שההלכה היא מערכת אנליטית. הוא משתמש בחוקים מעין פיסיקליים. לכל דבר יש גורם ואנו יכולים לחשוף אותו ולהבין מה יהיו התוצאות שלו. הוא דן בשאלת היחס בין ההלכה והמציאות וכתב הרבה על מושגי הקניין. נקודת המוצא שלו היא שדיני הקניין לא יצרו את מציאות הבעלות והרכוש, אלא להיפך. כלומר, מושג הבעלות הוא מושג מציאותי ולא מושג דיני. כלומר זהו לא תוצר משפטי. הוא מביא אנלוגיה של איסור חלב- אסור לאכול חלב בבהמה. הוא מתייחס למושג של פריעת בעל חוב- מצווה. הוא אומר שהתורה מניחה קיומו של מושג הבעלות. מכיוון שיש זכות לנושה לקבל חזרה את כספו, התורה מחייבת לעשות זאת. החוב הוא המציאות והמצווה באה על מציאות זו. ספק ממון לקולא: בסוף פסקה ג' הוא רוצה להראות שהגדרות ממון ורכוש הן לא רק הגדרות משפטיות, אלא הן ישויות של ממש. הראייה היא שחלים עליהם כללים אחרים. התפיסה בדיני ממונות היא שונה מאשר בתחומים אחרים. בנוסף ישנה הבחנה בין מצווה למשפט. בתחילת פסקה ד' הוא אומר שמלבד המושג מצווה ישנו המושג משפט. דיני הקניין הם רחבים יותר מאשר המצוות, כלומר חלים עליהם כללים נוספים מאשר הכללים של המצוות ודבר זה מביא לתוצאות שונות. הוא מביא דוגמא לפיה מצוות עשה דוחה מצוות לא תעשה במידה ויש התנגשות ביניהן. התורה שואלת מה עושים כאשר יש התנגשות בין מצוות עשה של לבישת ציצית לבין איסור לא תעשה של לבישת שעטנז. המצווה של לבישת ציצית גוברת. אבל, הוא אומר שבדיני קניין זה לא קיים. למשל אדם שרוצה לברך על 4 המינים אבל אין לו. האם מותר לו לעבור על לא תגנוב? התשובה היא שאסור. שואל הרב עמיאל מדוע זה כך? זאת היות והכלל הוא שלא ניתן להפר כללים מהעולם המשפטי כדי להשיג מטרה דתית. דיני הממונות אינם ככל מצווה אחרת, אלא חלים עליהם כללים אחרים, ובמידה רבה נצפה שאלו כללים שניתן להבינם. כאשר אנו בוחנים מערכות קנייניות אנו בוחנים את הרציונל שלהן. ברמה הבסיסית מערכת דיני הקניין ההלכתית פועלת כמו מערכת משפט ומטרתה משותפת למטרה של דיני קניין בכל מקום אחר. מטרה זו היא הגנה על זכות הבעלות. זאת בניגוד לגישתו של זילברג כי המשפט העברי לא מתחשב בזכות הבעלות בכלל. 
דף 13- יסודות הקניין- גמירות-דעת ומעשה קניין.
כעת נבחן מהן ההגדרות הבסיסיות של רכישת הבעלות. כלומר, מהם המרכיבים הבסיסיים של רכישת הבעלות והעברתה. אנו נעסוק בהעברת רכוש. נעסוק בדרכים שבהן הרכוש נקנה ויוצא מחזקתו של אדם מסוים. כאשר אנו מדברים על העברות קנייניות, אנו יכולים לדבר על כמה סוגים של עסקאות. בחלקם נפגוש בהמשך, אם כי הצורה הקניינית שבה נתמקד היא הצורה שנקראת מכר. כדי שעסקה תוגדר כמכר חייבים להיות מוכר, קונה, העברת נכס מהמוכר לקונה והקונה מעביר תמורה. כמובן שעסקת המכר היא לא העסקה היחידה שדיני הקניין מטפלים בה. דיני הקניין מטפלים גם במצבים אחרים של העברות רכוש שנחלקות לשתי קבוצות: קניין דו צדדי וקניין חד צדדי. האם בעסקה שאנו עושים ישנם שני אנשים או שמא יש רק אחד. בעולם הקנייני שלנו אנו רגילים לחשוב על דיני הקניין כנעשים בין שני צדדים. כמו מכר, מתנה, שכירות, שאילה, שומרים. לעניין העברות חד צדדיות, ישנה פעולה של הפקרת רכוש, זכייה מהפקר. פעולה של ייאוש: בחוק השבת אבידה, מביאים האבידה למשטרה זולת אם בנסיבות העניין בעל האבידה התייאש ממנה מחמת מיעוט שווייה. היסודות הכללים של דיני הקניין נכונים גם לצורות שאינן מכר. המטרה שלנו היא להציג יסודות אלו. מובן שיש הבדלים בין המצבים, אבל אנו נלמד את הדברים העיקריים. במהלך הלימוד ניתקל במונחים שונים שקיימים הן במשפט העברי והן בישראלי, כמו המונח גמירות דעת. עולה השאלה האם פרשנות המונח במשפט הישראלי צריכה להיות זהה לזו שבמשפט העברי. פסק הדין הראשון ששואל זאת הוא פסק דין מיטובה. נקבע כי נכון שיש מונחים מהמשפט העברי, אבל תוכנם הוא אחר לגמרי. המרצה אומר שזה מאוד חשוב. נפגוש מונחים שאנו מכירים, אבל צריכים להיזהר מן ההנחה שמה שאנו מכירים נכון גם במשפט העברי. פסק דין הנדלס: הנדלס מצא אגרות חוב על רצפת חדר הכספות של בנק. השאלה הייתה אם הן שייכות לבנק או למוצא. במחוזי נקבע שזה שייך למוצא ובערעור קבעו שזה שייך לבנק. בגלל שעלו שם שאלות לגבי פרשנות חוק השבת אבידה, וגם מכיוון שבין הדיונים נחקק חוק יסודות המשפט, היה דיון נוסף בהרכב של 5 שופטים ושב שוב נקבע כי הבנק הוא הבעלים. בסעיף 3 לחוק השבת אבידה מדבר על אדם המוצא אבידה ברשותו של אדם אחר. הבנק טען כי חדר הכספות הוא ברשותו ולכן הנדלס צריך היה להודיע על המציאה, ובמקום זאת הוא לקח זאת לעצמו. אז מה זה בדיוק רשות של אדם אחר? השופט אלון טען זה דומה למה שכתוב במשנה ושחדר הכספות הוא רשות רבים היות והרבה אנשים מסתובבים שם. השופטים האחרים אמרו שזה לא קשור. בערעור בדקו מה מגמת חוק השבת אבידה. ברור לכולם שמגמת המשפט העברי בהשבת אבידה שונה מזו של החוק הישראלי, גם אם המילים הן דומות התוכן הוא שונה. 
דף 20- מעשה קניין ויחסו לגמירות דעת: מקור השולחן ערוך: יש צורות שונות לקניין של נכסים שונים. לא מספיק להעביר בעלות באמצעות הסכם בלבד. אין חוזה במשפט העברי, גם אם הסכימו מוכר וקונה על קנייה של דבר מסויים, ואפילו אם היו עדים שראו שהצדדים הסכימו לבצע את העסקה וניתנה תמורה. תפקיד העדים הוא גם כדי להעיד על גמירות הדעת. אבל עדיין למרות כל אלו, אין עילת תביעה והצדדים יכולים להתחרט. מעבר להסכמת הצדדים נדרש מעשה קניין שרק אם הוא נעשה הפעולה תקפה. המקח צריך להיעשות לפי קניינו. כלומר, למטלטלין ומקרקעין יש מעשי קניין שונים. אם נעשה מעשה קניין, העסקה תקפה גם אם לא היו עדים. ברמה הבסיסית לא צריך ראיה על מעשה הקניין. כעת נדון בגמירות דעת והצורך במעשה. מה היחסים שבין שניהם? בדף 13 ישנו קטע של החזון איש. הוא אומר שיש כלל גדול שממנו הכול מתחיל בדיני הקניין. הכלל לכאורה סותר את מה שראינו בשולחן ערוך. שכן "העיקר שיגמור בליבו להקנות הדבר לחברו וחברו יסמוך דעתו עליו". יש סיטואציות קנייניות שבהן גמירות הדעת מספיקה לבה ויש דברים בהם גמירות דעת לא מספיקה, אלא צריך גם מעשה קניין. אבל מה שתמיד צריך זה גמירות דעת. לפי הגדרתו, קניין נעשה בגמירות דעת של הצדדים. נכון שלפעמים צריך גם מעשה פיסי, אבל לא תמיד. זה סותר את שולחן ערוך שאמר שתמיד צריך מעשה קניין. איך מיישבים זאת? המרצה אומר שבוודאי בעסקאות מכר צריך עסקאות קניין. יש מצבים בעיקר בהפקר או ייאוש, וגם במצבים חריגים בעסקאות דו צדדיות, שבהם באמת הסכמה לבדה יכולה להספיק. השולחן ערוך הוא ספר הלכה למעשה שלא טיפל בחריגים אלו. הוא טיפל במציאות הרווחת של עסקאות מכר. החזון איש הוא לא מחוקק, אלא תאורטיקן של ההלכה. מבחינתו, גם אם מספר המקרים בהם ניתן לוותר על מעשה הקניין הוא זניח, זה אומר שבמשקל הכולל ניתן לומר שהדבר המרכזי בתוך דיני הקניין הוא גמירות דעת. המעשה הוא שולי לגמירות הדעת. גם במקרים בהם נדרש המעשה, זה רק כדי להעיד על גמירות הדעת. גישה אחת טוענת שתפקיד המעשה הוא ראייה לגמירות דעת. ישנה גישה שנייה לפיה המעשה הוא חלק מגמירות הדעת והוא מוביל אליה. המרצה טוען שהחזון איש תומך בגישה השנייה.  מבחינת החזון איש, מעשים אלו מפורטים בתורה או אצל החכמים. הוא לא מתייחס למנהג בתור מקור מחייב למעשה קניין. גישה נוספת להצגת הדברים נמצאת את הרב טיקוצ'ינסקי (באותו עמוד): הוא מדבר על כל מיני צורות של קניינים. גם מכר, גם הפקעה, וכל העברה מרשות לרשות. כל אלו בנויים על גמירות הדעת של המוציא מרשותו והמכניס לרשותו. הוא מדבר על מעשים שהוכרו לקניין, כלומר משפטית מכירים בהם. בניגוד לחזון איש, מקורות הקניין שלו הם תורה ומנהג כאשר בתורה כלולה גם התורה שבעל פה. זה לא מקרי שהוא משתמש בדוגמא של מנהג, וזאת כי דיני הקניין מבוססים על נורמות אנושיות. מהו המבחן של המעשה? או שזהו מנהג או שזהו חוק שישנה חזקה שהוא ידוע למקנה ולקונה. הוא אומר שהעברת הבעלות נעשית באמצעות ההסכמה של הצדדים ומעשה הקניין הוא ראייתי ומבליט את גמירות הדעת. הוא מביא 2 דומאות: הגמרה דנה בשתי סיטואציות של מכר עתידי. במקרה אחד תקף ובמקרה אחר לא תקף. מה ההבדל? במקרה אחד יש לאדם גמירות דעת אמיתית ובשני אין לו, ולכן לא משנה אילו פעולות נעשו על ידו. דוגמא שנייה: של פעולת קניין חד צדדית. גם בהפקר, ייתכן שכלפי חוץ אדם מתכוון לוותר על רכושו, אבל בפועל הוא הסתמך על מידע מוטעה והייתה לו כוונה אחרת. מסתבר שמבחינת קניינית לא פסק קשר הבעלות שלו בין הנכס לבין המחזיק. הוא רוצה להראות לנו שהעיקר הוא גמירות הדעת. 
שיעור 18.11.10
להשלים רבע שעה ראשונה (חזרה בנושא גמירות דעת)
עמ' 14 בנושא גמירות דעת, תלמוד בבלי מסכת קידושין: (המשנה- יש אומרים שמטרתו של ר' יהודה הנשיא הייתה ליצור מעין קודקס. לסדר הלכות לפי נושאים- זו הפעם הראשונה בהלכה שזה נעשה. בניגוד לקודקסים של היום, יש במשנה הרבה מחלוקות וחלקן לא מוכרעות. יכול להיות מצב שבו בשלב מסוים יחליטו לחזור לדעת המיעוט. ) הפרק המרכזי במשנה המתאר את הפרקטיקה של דיני הקניין הוא הפרק הראשון של מסכת קידושין שנמצא לפנינו. פעולת הקידושין היא פעולת קניין ולכן זה במסכת קידושין. מהם נכסים שיש להם אחריות? אלו מקרקעין. נכסים שאין להם אחריות הם מטלטלין. אחריות היא במובן שהנכסים אחראים להשבת חובות. לפי המשפט העברי, כאשר אדם לוקח הלוואה, אז בתנאים מסוימים, הקרקעות משתעבדות לטובת החוב. מדוע קרקעות? כי לא ניתן להעלים אותן. מטלטלין יכולים להעלם, להישרף, להיגנב וכדומה. אז מדוע המשנה לא מדברת במונחים של מקרקעין ומיטלטלין, אלא במושגים אחרים? המרצה חושב שיש הבדלים שהמשנה רוצה להדגיש לנו. המשנה מראה לנו שיש הבדל בין מקרקעין למיטלטלין. אז מהן דרכי הקניין המתוארות? מיטלטלין- נקנים במשיכה. כלומר, הזזה של נכס ממקום למקום. מקרקעין- נקנים בכסף שעובר מהקונה למוכר. בשטר- המוכר כותב שטר לקונה ובו מצהיר שהוא מוכר השדה. כך גם נוצרת ראייה, או בחזקה- הקונה נכנס לנכס ועושה בו פעולה כמו לזרוע או לקצור.  היינו מצפים שקניין כסף יהיה גם במטלטלין, אבל המצב לא כך במשפט העברי. קריאה פשוטה של התנאים עלולה לגרום לנו לחשוב שמדובר בתנאים מצטברים, אבל זה לא כך. בנוסף ניתן לקנות מיטלטלין בנוסף עם מקרקעין. זה נקרא קניין אגב. זה טוב במצב שבו רוצים לקנות מיטלטלין מרחוק. מה חסר במשנה? לא מדברים שם על גמירות דעת. פשט המשנה הוא כיצד קונים. לא מדובר על היבט חוזי משותף. זו המהפיכה הגדולה של התלמוד- הוא קורא את המשנה מתוך נקודת מוצא שלא יכול להיות שאין גמירות דעת קודמת. כאשר התלמוד דן במשנה הזו, הוא קודם כל שואל כיצד הגיעו לעניין הכסף במשנה? זה אומר לנו שהתלמוד מניח שהמשנה מסתמכת על המקרא ואינה ממציאה דברים על דעת עצמה. מביאים דעה של אמורא שציטט פסוק מירמיהו "שדות בכסף יקנו". לכן האמורא אומר שמכאן למדים שאת השדות קונים בכסף. האם הכסף הוא אותו כסף? לא. שהרי המשנה דברה על ירמיהו התכוון למתכת הכסף. המשנה מדבר על כסף במובן של ממון. במקרא עדיין לא היה כסף במובן הזה. מדוע התלמוד לא הסתמך על קניית מערת המכפלה בתורה? היינו מצפים שיסתמכו על התורה ולא על הנביאים. בעלי התוספות עונים על כך ואומרים שזה בגלל שאברהם קנה מעפרון שהוא גוי ולא פעל לפי מערכת חוק יהודית. ייתכן שהתלמוד לא רצה ללמוד מכך. פרשנים אחרים הציעו תשובה אחרת לפיה, ירמיהו הוא מקור טוב שכן הוא לאחר מתן תורה ואז הוא פעל לפי חוקי התורה. התלמוד ממשיך ואומר שלפי הפסוק בירמיה, לא קונים בכסף לבדו, אלא גם בשטר לפי המשך הפסוק, כלומר צריך גם כסף וגם שטר. ואילו התלמוד מחפש פסוק שיראה לנו שניתן לקנות בכסף לבדו. התלמוד מסביר זאת, שלפי המיקום של המילה יקנו, היא מתייחסת לקנייה בכסף. לעומת זאת המשך הפסוק שמדבר על השטר, לא מתייחס כבר למעשה הקנייני, אלא השטר הוא ראייה. את עולם השטרות ניתן לחלק לשני חלקים בתלמוד: יש שטרות שכל תפקידם הוא להוות ראייה ויש שטרות שתפקידם ליצור מעשה קניין. כך התלמוד מציע שפסוק זה מדבר על שטר כראייה ולא שטר כמעשה קניין. התלמוד עובר לצטט מדברי רב: רב אמר שניתן לקנות בכסף לבד, רק במקום שבו לא עושים שטרות. כלומר, במקום שבו כותבים שטרות, צריך לקנות גם בכסף וגם בשטר. המרצה חושב שטענה זו היא הבסיס לטענה שגמירות דעת היא המעשה המרכזי ולא מעשה הקניין. רב אומר, למרות שהמשנה אומרת שכסף קונה לבד, הוא כופה את רעיון גמירות הדעת של הקונה. מכאן ניתן להבין שאם משעבדים את המשנה טכנית לרעיון של גמירות הדעת, אז זהו הרעיון המרכזי בדיני הקניין. הגישה של רב היא גישה פטרנליסטית שמתייחסת לרצונות של קונה סביר. אבל אם נוכיח שיש לו גמירות דעת גם ללא קבלת שטר, אז הוא יכול לוותר על השטר. בהמשך כתוב שאם הקונה אמר שהוא מסתפק בכסף ללא שטר, זה בסדר. הגמרא מביאה סיפור שממחיש זאת: היה איש שאמר למוכר כי זכותו לוותר על השטר והוא קונה רק בכסף. הקונה רצה להיות חזק בעסקה ולנצל את נסיונו העסקי. הוא אמר למוכן ואמר לו שמבחינת הדין של המשנה, כסף לבד יכול לקנות אבל אצלנו נוהגים לכתוב שטרות. כלומר, צריך גם שטר אלא אם כן הוא מסכים לוותר עליו. הקונה אומר שהוא משלם כסף כעת וייתכן שהוא יוותר על השטר. מדוע לעשות זאת? כדי ליצור מצב שבו הוא יוכל לבטל את העסקה, היות ומצא עסקה יותר טובה ולכן מבטלים את המכר. מצד שני, אם המוכר יגיד לו שהוא לא כותב לו שטר כי כבר מכר השדה למישהו אחר, יגיד הקונה כי הוא התכוון לקנות בלי שטר וכי זכותו לוותר על השטר והשדה שייך לו. כלומר, המוכר לא יוכל לחזור בו מהעסקה ואילו הקונה כן. הגמרא אומרת שקונה יכול לעשות זאת בתנאי שהוא מפרש זאת למוכר. בשלב בודקת המשנה כיצד יודעים כי ניתן להשתמש בשטר למעשה קניין? מביאים פסוק מירמיהו בו לקחו את ספר המקנה, כלומר שטר קניין. שמואל אומר: כאשר המשנה אומרת שקנו בשטר לבד, מדברים רק על עסקת מתנה, ואילו במכר צריך כסף היות ובמכר צריך תמורה והשטר לבדו לא יספיק. העסקה לא תושלם עד שהמוכר יקבל כסף, היות ואם המוכר נתן שטר לבדו, אין לו עדיין גמירות דעת, זאת כי אין לו שום אינטרס להעביר בעלות ללא תמורה. אנו מבינים שגמירות דעת היא גם מילוי האינטרסים של הצדדים. בהמשך אומרת הגמרא שיש עוד מקרה שבו שטר לבד ימלא את כל דרישות העסקה, למרות שמדובר בעסקת מכר ולא בעסקת מתנה. המקרה הוא של אדם שמוכר קרקע אבל התמורה היא לא האינטרס המרכזי שלו בעסקה. אלו מצבים בהם אדם מוכר שדה בראש ובראשונה כדי להיפטר ממנו: "המוכר שדה מפני רעתה". במקרה כזה הבעלות יכולה לעבור רק בשטר, ואילו התמורה תגיע מאוחר יותר. אז שמואל ורב אומרים: שכמעט תמיד בעסקאות מכר יהיה גם כסף וגם שטר, היות ושניהם חשובים לגמירות הדעת של המוכר והקונה. הם מבצעים קריאה מחודשת של המשנה שאינו מדברת על גמירות דעת. ניתן לומר שההבנה של התלמוד כפוייה על המשנה. קריאה זו היא לא הכרחית. ניתן להוכיח זאת על ידי קריאה בתלמוד הירושלמי שמציע קריאה אחרת של המשנה שהיא פשוטה יותר. לפני כן נדבר על הקטע בעמ' 16 מתוך התוספתא שמכילה אוסף של ברייתות. שורה 15: לחזקה יש יתרון שלא נמצא בשתי הדרכים האחרות. נניח שמוכרים כמה שדות בכמה מקומות, מאותו מוכר לאותו קונה. מספיק לעשות פעולה בשדה אחד כדי שזה יתפוס גם לכל שאר השדות. אבל אם שילמו או עשו שטר רק על שדה אחד, אז נעשתה רק מכירה של שדה אחד. ניתן להבין מהתוספתא שאפשר לשלם או בכסף או בשטר ולא צריך את שניהם. תלמוד ירושלמי בעמ' 16: כאשר רבי ירמיה מדבר על שטר בלבד, מדובר על עסקת מתנה. אבל בעסקה בה מעבירים כסף, לא מספיק השטר אלא צריך כסף. רבי יונה ורבי יוסה חולקים ואומרים שבמשנה כתוב שקונים או בשטר או בכסף אז מדוע רבי ירמיה משנה את קריאת המשנה? גם התוספתא תומכת בדעתם. או שקונים בכסף או בשטר ולא בשניהם ביחד. רבי בא אומר שכסף לבד קונה במקום בו לא נוהגים לכתוב שטר, אבל היכן שנוהגים, יש לכתוב גם שטר וגם לשלם כסף. וגם כאן רבי יוסה ורבי יונה חולקים. סיכום: בתלמוד הבבלי אומרים שצריך גם כסף וגם שטר היות ומניחים קיום יסוד של גמירות דעת. בתלמוד הירושלמי מכירים את השיטה הזאת, ויוצאים כנגדה. וסביר להניח שהתלמוד הירושלמים חושב כמו רבי יונה ורבי יוסה. בשורה התחתונה ההלכה היא כתלמוד הבבלי. .
שיעור 25.11.10
ההלכה היא כתלמוד הבבלי בעניין גמירות הדעת כגורם המרכזי. מדוע נפסקה הלכה כתלמוד הבבלי? מבחינה היסטורית, רוב העם ישב בבבל. בבבל עולם התורה היה גדול יותר. סמכות חכמי התורה הייתה משמעותית. ייתכן שהחכמים בבבל היו גדולים יותר אפילו שבארץ ישראל לא חשבו כך. הממסד הבבלי היה חזק יותר. בשלב מסוים הגאונים בבבל ראו עצמם כממשיכי אמוראי בבל. הם אמרו שכאשר מתלבטים בפסיקת הלכה יש עדיפות למסורת הבבלית. ברגע שהאימפריה המוסלמית החלה להתפתח מהמאה השביעית, יש יתרון לחכמי בבל שיודעים את השפה הערבית. כאשר ליהודים ממקומות רחוקים יש שאלה, הם פונים לחכמי בבל. אבל מבחינה הלכתית פוסק הלכה לא יגיד את הטיעון ההיסטורי הזה. בעולם ההלכתי להיסטוריה אין משקל עצמאי. ההסבר הפנימי המפורסם הוא שההלכה הבבלית היא מאוחרת יותר וזה אומר שהתלמוד הבבלי הכיר כבר את התלמוד הירושלמי כאשר הוא פסק. כאשר אנו מנתחים את המשפט העברי זהו נתון שעלינו לקבל. עמ' 17: תשובה בענייני קניין. בשלב הראשון פוסק ההלכה מנסה למצוא תקדים. ההלכה היא מערכת תקדימית. התקדים הוא מאוד חשוב. פוסק ההלכה מנסה להשתמש בסוגיה שלמדנו כתקדים. כמעט לעולם לא נמצא תשובה שבה אין תקדים וזה דבר הכרחי. בתשובה שלפנינו יש נסיון לגזור מן הסוגיה במסכת קידושין תשובה למקרה הנתון. כשהפוסק לא מצליח לעשות זאת, הוא מנסה להוציא עקרון על מתוך הסוגיה. בעקרון העל הוא רוצה להשתמש כדי לפתור את הסיטואציה. זו תשובה של הרב יוסף בן לב מהמאה השש עשרה. הוא נחשב לפוסק ההלכתי הגדול בדורו. הגיעו אליו שאלות מכל רחבי האימפריה. לפעמים כדי להבין את השאלה, צריך גם להתחיל לקרוא את תחילת התשובה. נתחיל מהמילה המודגשת "קודם" הרב לא רואה את שני האנשים שביניהם הסכסוך. הוא מסתמך על מה שהחכם שולח לו. הוא לא מכיר את הצדדים. חשוב לומר שאילו הצדדים היו פונים אליו בשאלה, הוא היה מפנה אותם לדין אצלו, או אצל חכמים באזור שלהם. התשובות בהן הפוסק מקבל מכתב ועונה במכתב, אלו שאלות שקשורות לעולם ההלכתי. כאשר מדובר בסכסוך בין שניים, לא ניתן לנהל את הדיון בהתכתבות. אסור לענות כאשר רק צד אחד לדיון שולח את העובדות לדיין. שכן ייתכן מאוד שהצד השני יגיד משהו אחר. צריך לשמוע את שני הצדדים. הוא לא באמת שואל את החכם השני שאלות, אלא זהו ביטוי של ענווה. נחזור לשאלה בראשיתה. ראובן ושמעון היו שכנים בחנותם ומתקוטטים זה עם זה. מתוך כך ראובן החליט למכור חלקו  לשמעון. ראובן רצה למכור לשמעון אבל החליט למכור זאת ללוי היות והיה מסוכסך עם שמעון. הוא ידע שלוי הוא שליח של שמעון ויעביר לו את המכר. אנו מבינים שהייתה כאן שליחות ידועה. החנות נמכרה בקניין סודר ובשבועה. קניין הסודר הוא קניין שבו אדם מבצע פעולה טכנית של הרמת חפץ כדי למכור נכס אחר. מכיוון שזהו קניין קל לביצוע הוא הפך למרכזי. הייתה פעולת קניין תקפה. בנוסף הייתה שבועה שתוכנה לא נאמר. כנראה שראובן נשבע ללוי שאכן הוא יעביר לו את הנכס. שבועה איננה מעשה קניין כי היא לא מעשה. השבועה מערבת גם את האל ולא רק את הצדדים. בעולם ההלכתי, הפרת שבועה נושאת סנקציות דתיות חריפות. השבועה לבדה לא יכולה להעביר בעלות בחנות, אבל היא מהווה אינדיקציה לכוונות של הצדדים. שבועה היא לא דבר הכרחי. מהשבועה אנו לומדים שראובן אכן רציני בכוונתו. לאחר השבועה לוי העביר כסף לראובן. לוי בא לאחר שמונה ימים לשלם את יתרת הסכום ולקבל החנות. ראובן אומר שלוי אמר לו שניתן להתחרט וכעת הוא מתחרט על העסקה. לוי טען שלא היה שום תנאי כזה של ביטול עסקה. ברור לנו שבעסקה הזו לא היו עדים, אחרת היה הדיין שואל אותם האם היה תנאי לביטול. כעת יש רק מילה כנגד מילה. לוי אמר שעליו לחזור לאחיו ולראות האם הוא רוצה לבטל העסקה. שמעון כמובן לא רוצה. האם העסקה ניתנת לביטול? שמעון יטען שלא, שכן היה כבר מעשה קניין. אם רוצים לבטל יש לעשות עסקה הפוכה. מה יטען המוכר? שאין פה שטר והרי לפי הגמרא באותו מקום נהגו לכתוב שטר וצריך שטר בעסקה. יגיד המוכר כי העסקה לא שלמה שכן צריך גם כסף וגם שטר. תמיד שופט יעדיף להסתמך על תקדים מפורש. אם אנו משחקים עם הסוגייה שלנו, אז הטענה הראשונה מצד המוכר תהיה שכתוב שצריך שטר, נכון שכוונת המחוקק הייתה להגן על הקונה אבל זה לא מעניין, כי רב פסק להלכה שצריך שטר. יטען הקונה שגם אם פורמלית הוא צודק, זהו שימוש בעייתי כי חובת השטר לא נוצר בשביל המוכר. שמעון יטען כי הוא ויתר על השטר וכי הוא רשאי לעשות כן היות והוא רוצה שהעסקה תתבצע בלי שטר. אבל בגמרא צריך להעלות את ויתור השטר במפורש, וכאן אין ויתור מפורש. אז יכול להיות ששמעון רואה שעכשיו זה מתאים לו ולכן טוען כי ויתר על השטר. כעת מגיעים לשלב השלישי שמכניס הפוסק לדיון והוא הניתוח של עובדות המכירה. מדוע ראובן מוכר החנות? כי הם שכנים שלא מסתדרים. זהו לכאורה המקרה של מוכר שדהו מפני רעתה. הוא לא צריך את התמורה, אלא רוצה להימנע מסכסוך. המוטיבציה שלו אינה קבלת התמורה. במקרה כזה אומר התלמוד כי מספיק מעשה קניין אחד. יטען שמעון שכן מספיק הכסף בתור מעשה קניין והחנות היא שלו. אבל בגמרא כתוב שהעברת בעלות במעשה קניין אחד זהו שטר. זאת היות והתמורה לא חשובה. מכאן ניתן לטעון שמקל וחומר שאם הייתה תמורה אז זה מספיק לנו מבחינת גמירות דעת של המוכר. אבל פורמליסט יטען שהגמרא דיברה על סיטואציה של מעשה קניין יחיד שהוא שטר. הערה: אם השטר מלכתחילה לא נהוג, הדיון הזה מיותר. על בסיס ההנחות האלו הפוסק אומר שאולי ניתן לחבר שני פרטים שהעלינו. נכון שבדרך כלל כדי לותר על שטר צריך הקונה להגיד במפורש, אבל יכול להיות לזה חריג, כאשר הוא מסתפק בהעברת הכסף, ואנו מאמינים לו שהוא באמת ויתר על השטר. יכול להיות שבסיטואציה של מוכר שדהו.. יספיק הכסף לבד גם אם הקונה לא יאמר זאת, אלא אנו מניחים שהוא התכוון לכך. אנו רואים מכלול של ספיקות בסוגיה זו. חוק לעולם לא יוכל לכסות את כל המקרים האפשריים. הפוסק בדילמה האם הגמרא כפי שהיא יכולה לפתור את המקרה. הפוסק אומר שנראה לו שהדין עם שמעון, אבל בקריאה פשוטה של הסוגייה נכשלים בכך היות ואין גזירה ישירה למקרה שלנו. הוא חיפש בספרים שיש לו ואף אחד לא דן במקרה כזה ולכן הוא חושש לפסוק בסוגיה. הפוסק אומר שלאחר שבדק את כל פרטי הסוגיה אין פרטים מהגמרא שמתאימים לפה בדיוק. אבל הוא מנסה לקחת את העובדות לפנינו ולהלביש עליהם את הכלל מן הסוגיה. הפוסק אומר שיש לו טענה חזקה לפתרון המקרה. הוא חוזר לפרט שלא היה בסוגיה והוא הפרט של השבועה. עקרון העל שעולה ממסכת קידושין הוא גמירות הדעת. אם נוכיח שכשהעסקה נעשה ראובן באמת התכוון להעביר בעלות לשמעון אז נפתר המקרה, כי הנכס אכן עבר. אז בשלב השבועה של שמעון כאילו פרש שרוצה לקנות בכסף שקיבל ובקניין סודר ומוותר על השטר. ואם היה בדעתם לבטל העסקה, הרי שלא היו נשבעים. האם סביר להניח שהם עשו תנאי וגם נשבעו? ברור שזה לא סביר. אם אנו מניחים שהדבר החשוב ביותר בעסקה הוא גמירות דעת של הצדדים, אז יש לנו כאן הוכחה לגמירות דעת. וכדי לשכנע עוד קצת הוא מוסיף שבמקום שבו יש קניין סודר וכסף כמו במקרה שלנו, אז נכון שאין שטר כפי שהגמרא דורשת, אבל מצד שני יש קניין סודר ביחד עם הכסף. אבל ניתן לומר שצריך שני מעשי קניין. כאן אין שטר, אבל אולי ניתן להחליף את השטר בקניין סודר. אם נרחיב את הכלל נאמר שצריך שני מעשי קניין שכל אחד מתאים לאינטרס של אחד הצדדים. הכסף משרת אינטרס המוכר והשטר את אינטרס הקונה, ואז נאמר שכאן קניין הסודר מחליף את השטר. 
אם נאמר שתפקידו של מעשה הקניין הוא לשרת את גמירות הדעת, כדי שהוא יעשה זאת מה נדרש ממנו?
הצדדים צריכים לדעת שמדובר במעשה כזה. בהנחה שהמשנה היא ספר חוקים, היא באה להציג בפנינו את חוק המקרקעין. במשנה כתוב שצריך לקנות מקרקעין או בכסף או בשטר או בחזקה. המחוקק יוצר ודאות. המחוקק מניח שכל האזרחים יודעים את החוק. כשאדם רוצה להגיע למצב של גמירות דעת, המטרה היא שהיא תוכח באופן אובייקטיבי. אם אנשים עשו פעולות המופיעות בחוק כפעולות קניין, סביר להניח שהם התכוונו לפעולת קניין. הנחת מוצא היא שיש שתי דרכים ליצור ודאות. ההנחה שלנו היא שמעשי קניין נועדו ליצור גמירות דעת. מה שהופך את הדבר לאובייקטיבי הוא הופעתו בחוק. אם המעשה מופיע בחוק, חזקה שאדם יודע שהוא מבצע מעשה קניין. הפעולות שאדם ביצע מוכיחות שהייתה לו גמירות דעת. מקור שני ליצור ודאות בדיני הקניין הוא מנהג. בבורסה ליהלומים לחיצת יד היא מחייבת. שם ברור לכולם שבעסקת יהלומים לחיצת יד היא מחייבת. זה מחייב כי זה ידוע וברור לכולם. 
שיעור 2.12.10
נדבר על יצירת ודאות על ידי חקיקה. המחוקק מבצע פעולה המגדירה פעולות מסוימות כפעולות קניין ובכך נוצרת ודאות. כמובן שמניחים שכולם יודעים את החוק. אם הצדדים לא פועלים לפי הנחיות המחוקק הם לא יכולים להגיד שהייתה להם גמירות דעת ומעשה קניין. הם לא בעלי הסמכות לקבוע מהו מעשה הקניין. הבחירה של המעשים שצריכים להיות מעשי קניין אינה בחירה ערטילאית אלא באמת משקפת את גמירות הדעת של הצדדים. בסוגיה של מכר מקרקעין המעשרים קשורים לגמירות הדעת. השטר הוא אינטרס הקונה והכסף הוא אינטרס המוכר. חכמי המשנה שהם המחוקק ניסו להבין את האינטרסים של הצדדים ולכן אמרו שצריך כסף וגם שטר. המחוקק רוצה לקבוע ודאות על ידי ניתוח האינטרסים של הצדדים. קונה סביר מצפה לקבל שטר, ואם הוא לא סביר הוא יכול לומר שהוא מוותר על השטר. העיקרון של המחוקק הוא לקבוע מעשי קניין אובייקטיבים בחוק. ניסוח ראשוני של הטיעון הזה. בדפים בעמ' 21: שטר בדרך כלל לא יועיל עד שיקבל המוכר את הכסף. הרמב"ן שואל מדוע התלמוד צמצם את מרחב הפעולה בדיני קניין כאשר דורש במכר מקרקעין גם שטר וגם כסף. הוא יודע שבמסכת בבא מציעה מדברים על אדם שרוצה למכור קרקע כי הוא צריך כסף. מטרתו היא לקבל תמורה, אבל אינו מוצא קונה לקרקע שלו היות וכל הקונים אומרים שהקרקע היא קטנה ולא ניתן לעשות איתה דבר. אז הוא מנסה למכור גם את השדה שצמוד לאותה קרקע. את החלק הראשון הוא מוכר בשביל הכסף ואת החלק השני הוא מוכר בשביל החלק הראשון. אז נאמר כי את החלק השני נגדיר באמצעות "מוכר שדהו מפני רעתה". מדוע זה חשוב? כי אם כל חלק שווה מאה, אבל בינתיים הקונה שילם בינתיים רק 100 וקיבל שטר על שני החלקים. אז בבעלות הקונה כרגע שני החלקים. אם זה לא המוכר שדהו מפני רעתה, אז שייך לו כרגע רק החלק הראשון כי לא שילם את הכסף על החלק השני. אז למה המוכר התכוון? האם החלק השני הוא המוכר שדהו מפני רעתה או לא? ואז הגמרא מביאה פתרון לכך. נבדוק האם המוכר מציק לקונה על הכסף כל הזמן. אם הקונה לא שילם למרות שהציקו לו, הוא לא הבעלים של החלק השני. אבל אם המוכר יושב בבית ולא מציק לקונה על הכסף, אז מלמדים שזה מקרה של המוכר שדהו מפני רעתה. אז הרמבן שואל מדוע הגמרא לא באה ואמרה זאת גם במקרה שלנו במסכת קידושין? לכאורה יש לנו מבחן, לבדוק האם המוכר דורש את כספו מן הקונה. נבדוק כל מקרה לגופו. אבל מדוע בגמרא קבעו כללים חלוטים? כדי ליצור ודאות. כמובן שלא ניתן תמיד לעשות זאת, אבל שואפים לכך. אז הרמב"ן אומר שהמחוקק ניסה ליצור ודאות וליצור מעשי קניין שיתאים למוכר הסביר. ההנחה היא שהמוכר הסביר מצפה לקבל תמורה, ואם הוא נותן שטר הוא מצהיר שהשדה שייך לקונה. אבל במצב זה לא יהא אינטרס לקונה לשלם ולכן חכמים קבעו כי חייבים כסף בעסקה. הגישה הזו באה לידי ביטוי בהרבה מקרים גם בתוך דיני הקניין. באים וקובעים לצדדים שתוצאת החוק היא מאוד ברורה גם אם זה לא מוצא חן בעיני הצדדים. כבר אמרנו שבדיני ממונות יכולת ההתניה של הצדדים היא גבוהה אם זה נעשה מראש. כלומר, צריך להתנות מראש על קביעות של החוק. הציפייה שלנו היא שהאדם הסביר יתנהג בדרך מסוימת ומי שרוצה לפעול אחרת שיאמר כך מראש ולא לאחר מעשה. חזקה היא שאדם הוא אדם סביר. עמ' 22 קטע מספרו של הרי"ף: הוא סיכם את ההלכות של התלמוד. מסביב יש פרשנות. כתוב שם שהגמרא מספרת על אישה שהייתה מוכרת מטפחות בשוק ובא אדם ולקח את אחד הדברים שהיא מכרה. היא ביקשה שיחזיר לה והוא אמר לה שאם הוא יחזיר לה, האם היא תתקדש לו בזה? האישה לא הגיבה והושיטה ידה לקחת זאת. הגמרא אומרת שהיא יכולה לומר שנכון שהיא לקחה, אבל זה היה שלה. היא התכוונה להשיב לעצמה את מה ששייך לה ולא הייתה לה שום כוונה להתקדש. בפירוש בצד נאמר שהגמרא משתמש בדיון זה כדי להראות שהאישה לא מקודשת. ברור שלא הייתה לה כוונה להתקדש. אבל הרשב"א שואל מה יהיה אם אחרי שהיא לקחה את החפץ היא הולכת עם אותו אדם מחובקת לבית הדין ואומרת שהיא התכוונה באמת להתקדש. אומר הרשב"א שזה לא יעזור. הם לא נשואים וצריכים להתקדש שוב אם רוצים. זאת בגלל שבקידושין לא מספיק מעשה, אלא צריך גם גמירות דעת. והאישה הסבירה במצב כזה ודאי לא מתכוונת לקידושין. לכן היא לא יכולה לטעון כי כוונתה כן הייתה לשם קידושין. לזה יש שני חריגים: כלומר בשני מקרים נגיד שהקידושין תופסים: אם היא מייד אומרת כן (נדבר על מצב של אונס מאוחר יותר). והאפשרות השנייה היא שהם היו משודכים וכבר התכוונו להתחתן. פה אנו מניחים שגם אם שתקה היא מקודשת. אם אנו משאירים את ההחלטה על דיני הקניין למחוקק אנו יוצרים בעיה של תקיעות. ההלכה לא מגיבה מספיק מהר לשינויים. אם נבדוק בדיני הקניין נגלה שבחקיקה ההלכתית, בשולחן ערוך שנכתב במאה ה-16, נגלה שכל דרכי הקניין שהוא מזכיר נמצאים כבר בגמרא. כלומר השולחן ערוך מציג מה שנכתב 1000 שנים קודם לכן. גם היום עוד דנים הרבה בדרכים המסורתיות. כלומר, מה שקבעו בימי חז"ל הוא החוק עד היום מבחינת ההלכה. במאמר של קליינמן הוא בדק כיצד ההלכה מתמודד עם עולם קנייני משתנה. כאן נכנס נושא המנהג. המנהג מאפשר לשנות את בסיס דיני הקניין. לפי המנהג ניתן לקנות גם בדברים, ויש שתומכים לכך. הגמרא מדברת על כל שבבבל העברת מטלטלין התבצעה באמצעות שייט בנהר. הסוחרים העבירו כך נכסים ובאין היתר חביות יין. אם פועלים לפי דין המשנה, מדובר כאן במיטלטלין, ויש למשוך או להגביה את החבית וזה מסוכן כי הן יכולות להישבר. בא אמורא בשם רבא ואומר שניתן להעתיק את הדרך שבה נוהגים לקנות הסוחרים הפרסיים. בפרס יש חותמת שהקונה מטביע על החבית שהוא קנה. התלמוד אומר שכך יכול להתבצע קניין, אפילו שבמשנה אין כזה דבר. מכאן למדים פרשני התלמוד שזהו המנהג שיהודים יכולים להשתמש בו. אז הפעולה הזו עובדת בגלל שזה מקובל על כולם וכולם עושים זאת. כך אנו מבינים שיש כאן גמירות דעת של הצדדים. עמוד 23 בחושן משפט: "דין הרושם על החבית והתוקע כפו לחברו". הדבר הופך להיות מעשה קניין מחייב אם זה מנהג המדינה. ואנו מבינים שמנהג המדינה ממלא את הדרישה של האובייקטיביות. בסעיף ב' הוא אומר שיש עוד הרבה מנהגים של סוחרים שיכולים להתקבל בתור מעשה קניין. המנהג הוא לא רשימה סגורה. 
אז מתי המנהג מתחיל להיות מחייב? זו שאלה שקשה לענות עליה כי אנו לא יודעים מתי הוא הופך להיות ידוע. אחד הפתרונות היה לתקן תקנות בדמות המנהג. בעצם חוקקו מנהגים. בגרמניה היה נוהל שמנהג הוא מקובל אם החכם קבע שהוא מנהג. הרב טיקוצינסקי אומר שהציבור קובע את המנהגים, אבל החכמים מאשרים אותם. המנהג הוא אכן בעייתי כי ייתכן שהמוכר הוא מהאחוזים הבודדים שאינם  מכירים את המנהג. ובעיה נוספת היא מה עושים עם אנשים שחיים במקומות שונים בהם אין מנהג אחיד? האם יכול להיות מצב שבו חלק כן פועלים על פי מנהג וחלק לא? דיברנו על לחיצת יד במסחר ביהלומים. זה מנהג חלקי שתקף רק במסחר ביהלומים. אצל הפוסקים יש גישה שגם חוק של מערכת משפט זרה יכול להיות מנהג. מה עושים עם חוקים שלא כולם שומרים אותם? מקרה שהיה בחיפה: פיטרו עובד ממוסד חרדי והוא טען שמגיעים לו זכויות שונות של דיני העבודה. הוא לא רצה לפנות לבית דין של המדינה כי זו ערכאה של גויים. בבית דין רבני, הוא טען שהמעביד חייב לשלם לו כספים כי זה מנהג המדינה. הדיינים נחלקו אבל דעת הרוב החליטה שנכון שרוב אזרחי מדינת ישראל חיים לפי דיני העבודה, אבל במגזר החרדי לא נוהגים לפי דיני העבודה. בעצם הדיינים קבעו שהמדינה היא אוסף של קבוצות ולכל קבוצה מנהגים אחרים. אז מה ההגדרה של מנהג? האם הוא שייך לכל המדינה או בערים מסויימות? זה הורס לנו את הודאות שהמנהג ניסה ליצור. 
אם נגיד שהמחוקק הגרמני קבע חוק קנייני. האם ההלכה יכולה להגדיר כי זהו מנהג? לכאורה ניתן להגיד שברור שזה מנהג היות וזה חוק וכולם יודעים זאת ומחוייבים לכך. בישראל, בתי דין רבניים, הרבה מהם אומרים שחוקי מדינת ישראל מחייבים כי זהו מנהג המדינה. הרבה דיינים חושבים שחוקי המדינה הם לא דינא דמלכותא. אם הם יגידו כך הרי שהם כביכול מכירים בסמכות של המחוקק הישראלי. לעומת זאת, אם נגיד שחוק יחסי ממון הוא מנהג המדינה, זו דרך כדי לא להכיר במחוקק הישראלי. יש בזה כמה בעיות: נגיד בסוגייה של חוק יחסי ממון וחזקת השיתוף, בתי הדין הרבניים חייבים לחלק רכוש לפי זה. ניתן לומר שרוב הציבור חי כך ונוהג כך לפי חזקת השיתוף. אבל יש דיינים שחושבים שהציבור לא נוהג כך. בנוסף, במשך שנים ניתן לראות שבתי הדין מקבלים את החקיקה של המדינה כמנהג, הן בחוקי משפחה והן בחוזים וקניין. בשנות התשעים קם דיין חשוב שאמר שחוקי מדינת ישראל לא יכולים לקבל את ההגדרה ההלכתית של מנהג. כל חוק לא יכול להיות מנהג. מנהג הוא רק מה שצומח מלמטה ולא מלמעלה. הדיין הזה כתב זאת כנראה משום שהוא חשב שזה יגרום להלכה להכיר במערכת אחרת שתחליף אותה. הוא חושב שאם נכיר בחוקי המדינה זה יהפוך את המערכת ההלכתית למיותרת. יש הרבה מחלוקות בדברים אלו ואין כללים קבועים. 
בשולחן ערוך מדובר על שני מושגים: מנהג המדינה ומנהג הסוחרים. השאלה היא האם אנו מאפיינים את המנהג לפי אזור גאוגרפי או לפי גילדה מסויימת. ומה פירוש המונח מדינה? בהלכה אין הגדרה ברורה לכך. ברור שבעבר תפיסת המדינה הייתה שונה מאשר היום. 
נחזור להגדרתה של גמירות הדעת: אנחנו מניחים שמדובר באנשים להם יש כשירות משפטית והם ברי דעת. באופן עקרוני מדובר על הבנה. בנוסף, הסכמה. גמירות דעת איננה כוללת רצון, או רצון חופשי. עסקה יכולה להיות תקפה גם אם היא נעשתה בכפייה, כלומר בניגוד לרצון המוכר. עמ' 18: לוקחים אדם שלא רוצה למכור נכס. כדי לשכנעו, תולים אותו ואומרים לו שימכור בתמורה לחייו. הרמב"ם אומר שמכירתו תקפה. הרמב"ם לא מכחיש שיש פה אונס, אלא שיש פה עדיין גמירות דעת. זה בתנאי שהוא קיבל את הכסף בעבור הממכר בשווי המתאים. כלומר, גמירות דעת אינה דורשת רצון חופשי. יש דרך אחת להימלט מכך. אם המוכר אמר בפני עדים שהוא עומד לבצע פעולה מסוימת כי הכריחו אותו והוא לא רוצה בכך באמת. במקרה כזה ניתן אחר כך להביא העדים לבית הדין ולבטל את העסקה. כמובן שזה לא הכי פרקטי שכן המוכר צריך לדעת מראש שעלולים להכריח אותו ולעשות "מודעה". מבחינה קניינית, בית הדין יכריע שאפילו אם היה אונס המכר תקף כי גמירות דעת יכולה להתקיים גם באונס. גם במשפט הישראלי, חוזה שנחתם בכפייה הוא תקף, אלא שניתן לביטול. כלומר, גם החוק הישראלי אומר שיש גמירות דעת בכפייה. גם גבריאלה שלו כותבת לפי משפטנים קלאסיים שחוזה תקף גם אם הוא נעשה בכפייה. הסוגייה שלנו מבוססת על התלמוד. העניין של "המודעה" הוא טכניקה שמתאפשרת בכל מני הזדמנויות במשפט העברי. נוצרים מצבים בהם אנשים רוצים לאפשר לעצמם אופציה להתחרט מעסקאות שביצעו. זה מאוד מטריד. בשטרי קניין הייתה הצהרה מפורשת של המוכר שאין מודעה. כיום גבר שנותן את הגט מבצע הליך של "ביטול מודעות", שלא יטען אחר כך שלא נתן את הגט מרצונו. 
שיעור 9.11.10
"מפני אונסו גמר ומקנה"- אונס יכול להביא לגמירות דעת, כלומר אין צורך ברצון חופשי. זה יוצר קצת חוסר נוחות והחברה תפעל במישור הציבורי כדי לתקן זאת, אבל במישור הפרטי העברת הקניין תקפה. צריך לזכור שהתלמוד מנסח הלכות בדרך קזואיסטית. הוא מביא את ההלכה בצורה של מקרה. כאשר אנו רוצים ללמוד כלל נבחר בקייס הכי רווח, אבל לפעמים כדאי לנו להביא את הדוגמא הכי קיצונית שניתן לחשוב עליה. זה גם המקרה כאן. התלמוד נוטה להדגים הלכות בצורות מאוד קיצוניות ולעתים גם בלתי אפשריות לביצוע. אנו אומרים שאם דבר מסויים תקף במקרה קיצוני, ודאי שכך יהא במקרים פחות קיצוניים. בהרבה מאוד התקשרויות אין שוויון בכוח של הצדדים. האם נגדיר זאת ככפיה כשצד אחד מנצל את הכוח היחסי שלו? בחוק הישראלי רואים שכפייה ועושק אינם מבטלים חוזה אוטומאטית, אלא מאפשרים לבטל. כלומר, גמירות הדעת קיימת. כאשר לומדים את ההלכה לפי הדוגמאות של התלמוד, צריך לזכור שמדובר בדוגמאות, וזה לא בהכרח המצב הרווח. 
נעבור לסוגייה של דרכי הקניין בעמוד 32: אנו נדבר על החיבור משנה תורה של הרמב"ם. זהו החיבור החשוב ביותר שנכתב בתולדות המשפט העברי. החיבור הזה מסכם את כל ההלכה, גם זו שאינה נוהגת. ישנם תחומים הלכתיים שעד היום מנותחים רק בספר הזה. הרמבם מציג הלכות בדיני קניין לפי סוגים שונים של נכסים.  עמוד 33: ליד האות א': המקח אינו נקנה בדברים. בסוף חלק א' הוא מדבר גם על מתנה. גם העברת מתנה לא ניתן בדברים בלבד. ליד האות ג' הוא מדבר על מעשה קניין בקרקעות, ומוסיף פירוש על המשנה: בכסף או בשטר או בחזקה. הוא מוסיף את המילה "או". אבל ליד האות ד' הוא מסביר שברוב המקרים יצטרכו ליד הכסף גם שטר. ליד האות ז' הוא מסביר על השטר. ניתן לכתוב על חרס, עלה או נייר, זה לא משנה. מה שחשוב זה התוכן של הדברים שהמוכר כותב לקונה. לשטר לא צריך להיות שווי כלכלי. הרמב"ם לא כותב שצריך לכתוב בשטר את שמות הצדדים, תאריך וזהות השדה. הוא כותב רק את המינימום. לא נמצא שטר אמיתי שבו מופיעות רק המילים הללו. הוא מציין רק 3 מילים כי הן מספיקות, אפילו שקונה רגיל לא יסתפק בכך. כתיבת השטר אינה יוצרת את הקניין, אלא העברה של השטר אל הקונה. הוא אומר ששטר לבד קונה רק במוכר שדהו מפני רעתה או במתנה, אבל במכר אחר, צריך להוסיף את הכסף כדי לקנות. בסעיף ח' הוא מדבר על חזקה. הערה חשובה: למילה חזקה שני פירושים בהקשר של קרקעות. לעיתים חזקה היא מעשה קניין, או שמדובר בבעלות. הדוגמאות הן של גידור, או פריצה, ובתנאי שלא יזיק לנכס ויהא בפני הבעלים או נותן המתנה. הרעיון הוא שצופה מן הצד מניח שמי שעושה פעולות בקרקע הוא בעליה. בנוסף יש אפשרות לעשות זאת שלא בפני המוכר או הנותן, אם הוא הרשה לו לעשות כן. בהלכה ט' אם מכר ונתן המפתח, זה בעצם אישור לקונה לבצע חזקה. הלכה יז' השנייה: כל מה שמחובר לקרקע הוא כמו קרקע. מחובר לקרקע זה משהו שלא מונח בצורה שניתנת להזזה או פירוק כמו שהוא. בית הוא מחובר, גם עצים, בור מים וגדרות המחוברות לקרקע. אין זה אומר שקרקע כוללת את כל מה שנמצא עליה. יש מקרים בהם לא רוצים לקנות את הקרקע, כמו למשל אם רוצים לקנות את היבול או את הפירות שעל העצים. הרמבם אומר שיש חריג. באופן עקרוני עצים נחשבים לקרקע, אבל יש מצב שבו יש נכסים שיהיו מחוברים לקרקע, אבל ייחשבו כמטלטלין. כמו למשל ענבים שעומדות להיבצר, שהחיבור של הענבים לקרקע באותו זמן ניתן לומר שהוא מקרי ואפילו יזיק לענבים אם ימשיכו להיות מחוברים לקרקע. סיימנו לדון בפרק שעוסק במקרקעין. בפרק השני הרמבם דן בדיני עבדים. העבד הכנעני הוא כמו קרקע לקנייה ונקנה באותה דרך: בכסף ובשטר או בחזקה. מדוע עבד דינו כדין קרקע? בהרבה תחומים משווה ההלכה בין עבדים לקרקע. נעבור לאות ה בחלק השני: שם הרמבם דן בבהמות. בהמה דקה זה צאן ובהמה גסה זה בקר וסוסים. הבהמות הן כמו מיטלטלין. גם בהמה שאין בעיה להרימה, כמו גור קטן, ניתן למשוך אותה. לעתים הבהמה יכולה להתנגד להרמה ולתקוף. יש הירארכיה במיטלטלין: דבר שניתן להגביה יש להגביה ולא למשוך. כאן יש לנו חריג. ניתן למשוך גם בהמה שניתן להגביה. ואם משך דבר שניתן להגביה והוא לא בעל חיים, לא קנה. בחלק שלישי מול האות ג' הרמבם מדבר על מסירה של חפצים כבדים שלא ניתן להגביה או למשוך. הדוגמא היא של מסירת ספינה שנעשית על ידי מסירת החבל שמחבר אותה לרציף. לגבי הגבהה, משיכה ומסירה, מדובר בפעולות פיסיות בהן צריך להיות ליד הנכס, כמו חזקה במקרקעין. כך לא ניתן לבצע עסקאות של דברים רחוקים. 
שאלה: איך ייתכן שלא ניתן לקנות מטלטלין באמצעות כסף? שאלה זו עולה בראשית תקופת התלמוד והרמבם מציג שאלה זו בפרק השלישי בהלכה א'. יש שתי רמות של חקיקה במשפט העברי:
1. מן התורה. לפי דין תורה ניתן לקנות באמצעות כסף.
2. חכמים- לפי דין חכמים קונים מטלטלין באמצעות משיכה הגבהה ומסירה. הם שינו לחלוטין את דין תורה. חכמים אמרו שמהיום קנייה בכסף כבר לא תקפה.מול האות ה הרמבם מציג  סיפור על אדם שקנה חיטה בכסף, שהייתה במתבן של המוכר. בלילה נשרפו החיטים והמוכר לא עשה כלו ם להצילן כי הן כבר של הקונה. כך למוכר אין מוטיבציה להציל אותם. לכן חכמים קבעו שהחיטים עדיין שייכות למוכר וקונים מיטלטלין בפעולות פיסיות. פעולות אלו בדרך כלל יביאו לכך שהנכס יעבור לרשות הקונה. המרצה אומר שזה מקרה קיצון ורוב האנשים לא ינהגו כך, אבל זו ההלכה. מבחינת האזרח, גם אם הוא לא מבין את הסיבה, השורה התחתונה היא שלא ניתן לקנות מיטלטלין בכסף
כך אנו חוזרים לכך שלא ניתן לקנות מיטלטלין מרחוק. אז מה עושים עם בעיה זו? אנו נראה מעשי קניין נוספים במיטלטלין שהם מתוחכמים יותר. הלכה ח'+ט: יש להבחין בין שני מצבים שנראים דומים. הלכה ח' היא פשוטה יותר. אם אדם קונה קרקע ומטלטלין הנמצאים יחד באותו מקום, יש להם גם זיקה פיסית וגם זיקה משפטית. שייכים לאותו מוכר ועוברים לאותו קונה. בהלכה ט' יש רק זיקה משפטית ולא פיסית. בהלכה ח' אומרים שנסתפק רק במעשה אחד, הוא מעשה הקניין של הקרקע, אפילו אם לא מדובר במיטלטלין שמחוברים בהכרח. אז מדוע זה כך? ניתן לומר שיש פה בעצם שני מעשי קניין שקורים אחד אחרי השני. אדם קונה את הקרקע, ומייד היא קונה את מה שנמצא עליה. פרק רביעי הלכה א: גם כלים גדולים יכולים לקנות דברים בשביל האדם. למשל, אם לאדם יש חבית גדולה ונכנס לתוכה משהו, החבית קונה אותו בשביל האדם. בהלכה ט' אנו מוצאים קניין אגב. אם המיטלטלין אינם בתוך המקרקעין, אבל שייכים לאותו מוכר. העיקרון של קניין אגב הוא שחכמים אמרו שבעסקה משולבת של מקרקעין ומיטלטלין, כדי לא לעשות שני קניינים, ניתן לקנות באמצעות קניין הקרקע. הרמבם מדגיש שכדי שהקניין יהיה תקף צריך שהמוכר יאמר זאת לקונה. זאת היות שהדברים אינם אחד ליד השני. האמירה יוצרת גמירות דעת. אנו חוששים שהצדדים לא לגמרי מבינים את העניין כי זה יותר מתוחכם מהקניינים הקודמים. בסוף ההלכה, אומר הרמבם  שעל קרקע כלשהי ניתן לקנות מיטלטלין בכל שווי שהוא, גם אם הם יקרים יותר מהקרקע.
פרק חמישי- קניין חליפין. התמורה אינה בכסף אלא בסחורה. זו עסקה כפולה. יש שני מוכרים ושני קונים. בהלכה א' מדבר על זה הרמב"ם. לכאורה צריך שני מעשי קניין. אחד ימשוך את הפרה והשני ימשוך החמור. אבל מספיק מעשה קניין אחד. אחד משך את החמור, והשני קנה גם את הפרה. עדיין יש לצדדים גמירות דעת, אפילו שלא שילמו בכסף, זאת היות וכל אחד צריך את הנכס של השני. חשוב שהם יהיו מודעים לשווי של הנכסים, אבל זה לא מעכב את העסקה גם אם הם לא באותו השווי. נעבור להלכה ה: קניין סודר. אפילו שהרמבם לא קורא לזה כך. הקונה נותן למוכר חפץ מסויים. המוכר מגביה אותו ואז הקונה קונה את החפץ. בסוף החפץ חוזה לקונה. כך עוברת הבעלות לקונה. קניין זה מועיל גם להתחייבויות כמו כשחותמים על הכתובה. זהו קניין פשוט לביצוע. ניתן לבצע זאת תמיד, היות ולכל אדם יש חפץ שהוא יכול לתת. בשלב מסוים השתמשו בסודר. קניין זה מועיל לכל סוגי הנכסים ולכן הרמב"ם אומר שהוא "הקניין". ברגע שהוא נוצר, רוב מעשי הקניין של ההלכה הפכו להיות בסודר. גם קניין זה צריך להיות מלווה באמירה של הקונה למוכר. חשוב שהמוכר יבין בדיוק שמדובר בקניין. קניין זה יכול לקנות גם קרקע. 
ננתח עסקה שבה יש את כל סוגי הקניין: מכירת חמץ בה נוהגים להסיר את הבעלות מהחמץ במהלך הפסח. עושים את המכירה לגוי. לא נמצא שום עסקה אחרת בהלכה שמערבת כל כך הרבה מעשי קניין נפרדים. המקור הקדום ביותר המדבר על האפשרות למכור את החמץ נמצא במשנה. שם דובר על יהודי שמכר בערב הפסח את החמץ לגוי. המשנה מדברת על מכירה סופית. עם זה אין שום בעיה. בתקופת התנאים, כבר מקביל אל המשנה יש התפתחות בחיבור של התוספתא. שם מתואר מצב של יהודי שמפליג הפלגה ארוכה בים. פסח מתקרב ויש בבעלותו חמץ. אם הוא יזרוק החמץ לים, לא יהיה לו מה לאכול וכן אם ימכור אותו מכירה מוחלטת. בתוספתא אומרים שהוא יכול למכור לנוכרי, ולחזור לקחת ממנו לאחר הפסח. מבחינת קניינית, בפסח החמץ שייך לנוכרי. כלומר, יש פה עסקה קניינית בה יש תנאי שבו מעבירים בעלות לשבעה ימים ובסיומם החמץ נמכר בחזרה. ישנה דעה אחת שאומרת שזו לא סתם דוגמא. הרי מדובר בהפלגה, ולא רוצים שהיהודי ימות ברעב. ולכן לאנשים שחיים על החוף לא נאפשר זאת. גישה זו נדחתה, והראשונים אמרו שזו רק דוגמא וניתן לעשות זאת גם על החוף. בימי הביניים, יהודים הגיעו לפסח ונשאר להם חמץ. לא רצו לשרוף זאת ולכן מכרו זאת לגוי עם התנאי שהמכירה היא זמנית. בשלב זה אנו מדברים על קנייני מיטלטלין פשוטים ולכן החמץ הועבר פיסית לביתו של הנוכרי. המצב השתנה במזרח אירופה במאות ה-16,17 ואילך. באותו זמן היהודים התפרנסו מייצור של יין שרף, ולא ניתן היה להעביר את כל התעשייה של היהודים לגויים. כמובן שגם לא ניתן לשרוף את החמץ הזה. כך היה צורך אמיתי במכירת חמץ. כאן נכנס מכר מקרקעין. ניתן היה למכור לנוכרי את הבית, ואז הוא קונה גם את החביות של היין. נוצר חשש אין גמירות דעת של הצדדים. כאילו הקונה עושה טובה לשכן היהודי שלו. גם היהודי לא באמת מתכוון למכור. לכן חשוב לדאוג שתהיה גמירות דעת, שאם לא כן, אין עסקה ואז החמץ נשאר בבעלות היהודים. לכן, הרבה פוסקים אמרו שהם חייבים לוודא שיש גמירות דעת. לכן מלווים את זה באמצעות אמירה. הקונה צריך להבין שמדובר בעסקה. לכן ניתן להכניס לכאן קניין סיטומתא.  נעשה את העסקה כך שגם הקונה הגוי יבין זאת. במאה ה-18 תואר מצב שבו מישהו הלשין לשלטונות שהיהודים עושים עסקאות עם שטרות בלי לשלם לשלטון מס על השטר. ואז הרבנים נלחצו שזה אומר שהעסקה אינה אמיתית. הרבנים פנו לשלטון וביקשו לשלם את המס. הקיסר פטר אותם מכוח חוק. כדי לדאוג שהעסקה תיעשה כמו שצריך, קבעו שהרב ימכור את החמץ בשם כולם  במקום שכל אחד ימכור לשכנו. 
שיעור 16.12.10- השלמה מדורית
יש מספר סיבות לכך שמכירת החמץ מערבת מספר פעולות קנייניות. הראשונה שבהן היא שהחמץ הוא ביסודו מטלטלין, אך בשל ההפסד הניכר שהיה כרוך בו, היה צורך לחברו למקרקעין. שנית, מאחר והמכירה היא לגוי, ייתכן והדבר ישפיע על מעשי הקניין הנדרשים. שלישית, מדובר בהערמה, אקט משפטי שנועד לעקוף איסור דתי, ולכן ריבוי המעשים נדרש בכדי להראות שלמעשה יש תוקף ושאין מדובר בפיקציה ותו-לא. הטקסיות של מכירת החמץ נועדה בין השאר להבהיר למערערים שהמכירה היא רצינית למרות האלמנט הפיקטיבי שבה. בעולם הפסיקה קיימים הרבה קולות המערערים על הטקס, ועל כך שהן הקונה והן המוכר אינם מתכוונים באמת לעסקת מכר, וייתכן שההשקעה באלמנטים ה"טקסיים" נועדה להראות שיש כוונה מאחורי המעשה הזה. כמו כן, כמו בכל מיני עניינים הלכתיים אחרים, כאשר קיימים חילוקי דיעות בוחרים להחמיר, ולפיכך התקבלה הדיעה שיש לעשות את שתי דרכי הקניין (גם קניין אגב, גם במשיכה וכו') גם יחד, מכיוון שבמקרה הזה שתיהן אפשריות. כאן ההחמרה נובעת גם מהשאיפה להיות "מכוסים" על פי כל הדיעות, מכיוון שהמחיר של מעבר על איסור החזקת חמור בעיני אדם המייחס חשיבות לאיסורי התורה הוא מחיר גבוה וחשוב לו להישמר מפני ההפרה. 
נשאלת השאלה האם מבחינה משפטית ה"הערמה" הזו היא פסולה, שהרי ניתן לחשוב על טכניקות משפטיות שונות שנועדו לעקוף קטגוריות קיימות באמצעות יצירת סיטואציה משפטית שעליהן לא יחול ציווי או חיקוק מסוים. גם בעניין איסור החזקת החמץ פועל אותו הגיון, שהרי ככל שמדובר באיסור משפטי (ואלה הכללים שנקבעו בהלכה), מהותו היא להחזיק חמץ בבעלות, בהחזקה קניינית, וכאן באמת השאלה היא האם העברת הבעלות הזו "תופסת" מבחינה משפטית, מאחר ואין ג"ד לאף אחד מהצדדים. זה מזכיר את טכניקת הפרוסבול, שמהותה הייתה העברת חובות לביה"ד ע"מ לעודד הלוואת כספים לפני שנת השמיטה. דוגמה נוספת מאותו הקשר היא העברת קרקעות לקראת שנת השמיטה, שגם היא הייתה שנויה במחלוקת מאז ומתמיד. יש גם דוגמאות אחרות לפיקציות יומיומיות כל כך שאף אחד לא שם לב אליהן, כמו ה"עירוב", שמהותו ליצור תחום שבמסגרתו ניתן יהיה להוציא חפצים מהבית בשבת מבלי שהדבר ייחשב למעבר על איסור דרבנן. כלומר, כמו בכל שיטה משפטית, ההגדרות המשפטיות לא חייבות להיות דסקריפטיביות ביחס למציאות. השאלות האלה רלבנטיות גם בהקשר של חברות שעוברות על איסורי תורה, ושהמניות שלהן מוחזקות ע"י אנשים שהדבר מפריע להם.   
הסוגיה הזו נדונה ב"סדר מכירת חמץ כהלכתו" (ע' 37), שם מצוין כי יש צורך לעשות מעשה קניין הן על הקרקע והן על המטלטלין (החמץ). בנוגע למטלטלין, הטקסט מזכיר מחלוקת הקיימת בגמרא לגבי עשיית עסקה עם נוכרי, ביחס לשאלה האם נוכרי קונה בכסף או שגם עליו חל הכלל שכסף אינו קונה. מכיוון שיש דיעות לכאן ולכאן, לשם ההחמרה מומלץ לקנות הן בכסף והן בדרכים אחרות. מאחר ולפעמים בלתי אפשרית לעשות קניין משיכה (למשל בגלל פיזור), אפשר לעשות קניין חצר או קניין אגב, היינו צורת קניין בה המקרקעין קונים את המטלטלין. ההוראה המעשית היא, שמכיוון שיש שיטות רבות והצעות רבות, המצב הרצוי הוא לעשות כמה שיותר פעולות. הכתוב מדגיש כי יש צורך להבהיר כי אין צורך בכך שכל הפעולות יהיו תקפות על מנת שפעולת המכירה תהיה תקפה. 
ראינו ששניים ממעשי הקניין המוזכרים נעשים באמצעות מקרקעין, ולכן יש צורך לעשות גם מעשי קניין במקרקעין. לעניין הזה מזכיר הטקסט שצריך כסף ושטר, אם כי ייתכן שבשכירות אין צורך בשטר. לאחר מכן מצוין שללא ג"ד אין משמעות למעשי הקניין, ושעל הקונה לומר במפורש כי הוא מעוניין לקנות. המחבר מציין גם שמעבר למעשי הקניין ולמכירה צריך המוכר ליתר בטחון גם להפקיר את החמץ, על מנת להצהיר שהוא אינו מכיר בו עוד, ולהסתלק מהזכות לחמץ שיהיה ברשותו בעתיד (למשל שיגיע אליו בירושה). הדבר מעלה קושי, שהרי לפי המשפט העברי לא ניתן לעשות עסקאות בדבר "שלא בא לעולם" או שלא בא לרשותו של אותו אדם. שאלה גדולה היא כיצד מסתלקים מזכויות.
אחת הבעיות הקיימות במשפט העברי היא הפער הקיים בין החוק המוכר לנו ובין ההלכה. כידוע, חוק מתחיל להיות בעל תוקף מחייב ביום פרסומו, ובמלים אחרות, יש חפיפה בין הרגע בו החוק הוא פומבי ובין הרגע בו הוא מתחיל להוות "חוק". בהלכה הדברים שונים, במובן שפרסום החוק אינו בהכרח רגע הפיכתו לכזה, ופרט לקושי המעשי הכרוך בכך יש גם קושי נורמטיבי, שכן קשה להבחין בין נורמה שהיא מדאורייתא ורק לא נוסחה עד לתקופה מאוחרת, ובין נורמה שהיא דרבנן. בעוד שבשיטות אחרות קל לנו יחסית לקבוע את מקורו ואת תוקפו של החוק, לגבי ההלכה קיימות אפשרויות שונות. אפשרות אחת היא שמקור דרכי הקניין הוא במקרא, שזו הנחת העבודה של התלמוד. אפשרות שנייה היא שמקור דרכי הקניין הוא בתקנות החכמים האחראים על ניסוח המשנה, ואפשרות שלישית היא שמדובר במנהג, כלומר התנהגות רווחת שנכנסה "מלמטה" למשפט העברי באמצעות החכמים (ולא כתוצאה של תכנון מושכל). כלומר, אין הנחה 
הגורסת שמקור כל דרכי הקניין הוא זהה. אין ספק שמעשי קניין בתר-תלמודיים מקורם במנהג, והשאלה היא מה מקור המעשים המנויים ב"רשימה" שבחוק. חשיבות השאלה היא לצורך הקביעה אם מקורם הוא מדאורייתא או מדרבנן, לצורך החמרה, קביעת תוקף וכו'. במאה ה-19 רווחה הדיעה (שהתפתחה לנוכח האיום של ההשכלה) שהחכמים לא חידשו דבר אלא רק חילצו 
בדרכי הפרשנות משמעויות שהיו בתורה מאז ומעולם. טענה דומה הועלתה בזמנו של ר' סעדיה גאון, כתגובת נגד לקראים שטענו שדברי החכמים אינם מחייבים ושיש לדבוק בתורה שבכתב בלבד. על כך ענה ר' סעדיה גאון שהחכמים לא המציאו דבר מדעתם ושהכל נמצא בכתובים. לעומת זאת, בימה"ב היו דיעות מרכזיות שלפיהן יש גם מדרשים "יוצרים" ולא רק "מקיימים". 
"ספר החינוך" הוא ספר השייך לסוגת "ספרי המצוות", שעוסקת במניית מצוות התורה. הוא נכתב ע"י חכם ספרדי שחי במאה ה-13, אשר מטרתו, כפי שניתן ללמוד מהכותרת ומהניסוח, הייתה לכתוב ספר לימוד לילדים שבו יוסברו המצוות וטעמיהן. הוא השתמש בספרו של הרמב"ם, שבנה מודל להבחנה בין מצוות זמניות לבין מצוות לדורות, אך סידר אותן לפי פרשות השבוע. בפרק על פרשת "בהר" שנמצאת בספר ויקרא הוא מגיע למצווה שנקראת "עשיית דין בלוקח ומוכר", שתוכנה הוא קיום מוסד שידון בדיני קניין (ללא הגדרה של האופן בו דיני הקניין יתבצעו בפועל). הוא קובע שהתורה הכירה במושג הקניין גם אם לא ציינה זו במפורש, שהרי אחרת לא הייתה קובעת דינים לגרם נזק לרכוש וכיו"ב. לפיכך, הסיבה שבגללה הצטווינו להקים מערכת דיני קניין למרות שקיומם נראה מובן מאליו היא, שבלעדיהם לא ניתן לקיים חברה. 
הכותב מסביר את ההבדל בין הדרכים הרלבנטיות לקניינים שונים בכך שלגבי מטלטלין ייתכנו מעשים שאינם אפשריים לגבי סוגי קניין אחרים. הכותב מביע את דעתו כי כל דרכי הקניין הם מתקנות חכמים (כלומר, דין חדש), שהביאו אסמכתאות לדבריהם מהמקרא. לאסמכתא יש גם תפקיד טכני-מנמוני, מכיוון שעד לתקופות מאוחרות למדיי המקור הכתוב היחידי היה המקרא, ולכן הוא שימש כתזכורת לדינים הקיימים. למרבה העניין, הוא רואה דווקא בצורת הקניין הקדומה ביותר (קניין סודר) קניין שבא ישירות מהכתובים, ממגילת רות, ושלא הומצא ע"י 
החכמים. אותה סוגיה נדונה ב"מנחת חינוך" (ע' 52), שחובר ע"י חכם בן המאה ה-19 ש"ספר החינוך" שימש לו כפלטפורמה. שם אומר המחבר שלא ברור מדוע "ספר החינוך" קובע שדרכי הקניין הללו הן דרבנן ושהפסוקים אינם אלא אסמכתא, ושהכל נאמר בתורה ממש. מבחינת המחבר כאן, "ספר החינוך" יוצר בעיה בכך שהוא מתייחס לדרכי הקניין כדרבנן, שהרי אם קניין שנעשה ע"פ דרכי הקניין הוא ע"פ תקנות חכמים, ניתן לטעון שגם תוקף הבעלות הוא רק מדרבנן ולכן השתלטות על מקרקעין שנרכשו כך אינה הפרה של דין תורה, פרה שנקנתה במשיכה אינה נחשבת לקניינו של היהודי ולכן אין קושי אם היא מבצעת "עבודה בשבת" וכיו"ב. במלים אחרות, ההגדרה הקניינית חשובה לצורך קיום מצווה או הימנעות מאיסור. 
ב"ספר הראשונים" (ע' 53), שהוא ספר פולמוסי, מובאת הדיעה שבניגוד ל"מצוות", דיני הקניין מתמצים בציווי אחד, והוא שיהיו דינים כאלה, אך מבלי לקבוע את תכנם. את התוכן קובע ביה"ד הגדול, שהוסמך לכך (ועל פי דיעות מסוימות אינו נתון לשינוי נוסף), אך בשל ההסמכה תוקף דיני הקניין הוא מדאורייתא, למרות שהחכמים הם אלה שקבעו את התוכן. בע' 55 מובא קטע מדבריו של הרב אברהם שפירא, שכתב במאה העשרים. הוא התייחס לאמירה של החתם סופר שלפיה סיטומתא היא מדאורייתא. לכאורה זה תרתי דסתרי, כי מנהג הוא בהגדרה לא מהתורה, והפתרון הוא שהתורה איפשרה לא רק לחכמים למלא בתוכן את הציווי לקיים דיני קניין, אלא גם לסוחרים. 
שיעור 23.12.10
קניין הסודר הוא הקניין הכללי ביותר והנוח ביותר לביצוע. הוא טוב לכל סוגי הנכסים. הוא כבש את השוק במשפט העברי והרמב"ם קורא לו "קניין". בספר החינוך נטען שקניין סודר מקורו כן מהמקרא. המרצה חושב שזו טענה בעייתית ואנו נעיין במקרא בספר רות. עמ' 39: ספר רות הוא ספר בן 4 פרקים. הוא פורש הרבה ויש עליו מדרש. העלילה מתרחשת בימי השופטים. התקופה היא קשה מבחינה דתית, בטחונית וכלכלית. מסופר על משפחה אחת מבית לחם שעזבו את הארץ למואב בגלל שהיה רעב. מואב הייתה ארץ אויב מוצהרת. אבי המשפחה היה אדם חשוב. הבנים שלהם התחתנו עם מואביות. חז"ל טוענים שהנשים שלהן היו שייכות למשפחת המלוכה המואבית. לאחר זמן נפטר אבי המשפחה אלימלך ובניו. נראה כי מדובר בסוג של עונש היות והם עזבו את הארץ והתחתנו עם מואביות. נעמי אם המשפחה החליטה לחזור הביתה עם כלתה. בארץ לא נשאר שום דבר. הן היו צריכות לחיות מנדבות. קראנו עמ' 38 פסוקים יא עד יג. פרק ד': מטרת הקנייה היא להתחתן עם רות. בועז רוצה לשאת את רות לאישה. השאלה היא איך מגיעים למטרה זו. בועז לא יכול להתחתן איתה היות ויש מישהו שמפריע ויש לסלקו מהדרך. בועז הולך לשער שם יושבים הזקנים הדיינים. במקרה עובר שם "הגואל" שאמור לגאול את רות לפני בועז. בועז קורא לגואל פלוני אלמוני, אפילו שסביר להניח שבמציאות ידע את שמו וקרא בשמו. יכול להיות שבעולם המקראי מצוות הייבום היא לא רק בין אחים ממש, אלא גם כן בין קרובים רחוקים יותר. כנראה שהגואל צריך היה לייבם את רות. בועז כנראה רוצה לייבם את רות ולשאת אותה לאישה. הוא לא יכול לעשות זאת שכן יש מישהו לפניו בתור. הוא צריך לגרום לזה שלפניו בתור לוותר על הנישואין עם רות. בועז עושה טריק לגואל: לא מדבר איתו על רות, אלא על השדה של המת שיש לגאול. בעולם העתיק צריך היה לגאול גם את השדה וגם את האישה. את השדה הוא רצה לגאול. המקרא מוציא את הגואל כתאב בצע שרוצה רק את השדה ולא את האישה. ואילו בועז יוצא כבחור. הגואל לא רוצה להתחתן עם רות, ייתכן בגלל שהיא מואביה, או לפי דעת התלמוד כי יש לו כבר אישה והם לא בעד ביגמיה...נראה שהאישה והשדה הולכים ביחד. על מה מבוסס המשא ומתן שמתרחש בסיפור? המרצה טוען שסביר מאוד להניח שהצדדים פעלו לפי חוקי התורה. לכן כדאי לנסות למצוא בתורה פסוקים שיעזרו לנו להבין מה קורה כאן. מספר ויקרא וספר דברים אנו למדים שיש כאן פעולה משפטית מורכבת משני חוקים: ייבום וגאולה. הגאולה מתוארת בספר ויקרא בפרק כה. מצוות הגאולה: כל חמישים שנה חוזר השדה לבעלים המקוריים שלו. במקרה בו אדם ירד מנכסיו ונאלץ למכור משדה נחלתו, אז יש זכות קדימה לגואל הקרוב אליו לקנות את השדה. עושים זאת כדי לשמור על הנחלות של המשפחה. בספר רות, בועז אומר לגואל שיש לאלימלך הקרוב שנפטר, שדה אותו נעמי מכרה למישהו אחר. לכן בועז אומר לגואל שיגאל את השדה ויחזיר אותו למשפחה. אם הגואל לא רוצה, בועז יעשה זאת במקומו. בנוסף יש כאן גם את עניין הייבום מספר דברים פרק כה. רוצים להקים את שם המת על נחלתו ולכן אשתו צריכה להתחתן עם קרוב משפחתו. אם הקרוב לא רוצה, האישה הולכת אל הזקנים בשער והם צריכים לשמוע שהקרוב לא רוצה לשאת אותה לאישה. אז, האישה חולצת את נעל הקרוב ויורקת בפניו, זו פעולה של חליצה. בספר רות, אין חליצה שכן רות כלל לא נמצאת בשלב הזה של הסיפור. מי שחולץ את הנעל בספר רות הוא בועז או הגואל. 
ספר רות נכתב על ידי שמואל. פסוקים ז-ח. פסוק ז הוא פסוק מטריד היות והכותב חשש שהקוראים לא יבינו את העסקה, אולי בגלל שהפעולה הזו לא ידועה לקורא. מכאן קשה לנו לומר שקניין הסודר מושתת על הסיפור הזה.  זה אומר לנו שכנראה קניין הסודר בוטל שם לפני כן.  בבבל אמרו שקניין הסודר בוטל. המילה "דבר" משמעה כנראה דיבור. לפי פסוק ח' לא ברור מי הקונה ומי המוכר מהמילים איש ורעהו. בפסוק ח' לא ברור מי שלף את נעלו. זה מאפשר פרשנויות שונות. חשוב לנו לדעת מי בדיוק שולף את הנעל מבחינה משפטית. מדוע צריך נעל? לא ברור לנו, האם זה פשוט משהו שנהגו לקנות בו, או שחייבים נעל תמיד, או שנעל היא רק דוגמא. כאשר מורידים נעליים במקרא, זה יכול לסמל פעולה של ענווה. ייתכן שמתן הנעל מסמל את הכבוד של האדם. הפרשנים ניסו לקחת את הטסקט הזה ולהעביר אותו לצורה שתהיה נהירה לקורא בן זמנם.  עמ' 40- תרגום השבעים למגילת רות: לפי התרגום לאנגלית של תרגום השבעים, הגואל שלף את נעלו. כלומר, המוכר או המוותר על הזכות שולף את נעלו. באותו עמוד למטה, כתב של יוסף בן מתתיהו: כותב שרות הייתה באותו מעמד והיה מעמד של חליצה. הוא לא רואה כאן פעולת קניין. עמ' 40- מקראות גדולות: שם נמצא התרגום הארמי. שם נכתב שאיש שולף את הנרתיק שנמצא על יד ימינו והושיט בזה קניין לחברו, וכך נוהגים לקנות אחד מחברו לפני עדים. שם כתוב במפורש שמדובר בפעולת קניין. בנוסף כתוב שקונים בפני עדים, כנראה מן המילה תעודה ומכך שזה נעשה בשער. מאיפה הוא הביא את השרוול של יד ימין? כנראה כך נהגו בתקופה שבה נכתב התרגום. הוא כותב שבועז שלף את השרוול מיד ימינו וקנה. אין ספק שכך היה נהוג במקומו. זה מקביל לתלמוד שבו הקונה מעביר את החפץ למוכר. בפירוש רשי לפסוק ז' הוא כותב שגאולה זו מכירה. הוא מתייחס למקרה הספציפי של בועז. לגבי הנעל, רשי אומר שזהו מעשה קניין כמו שניתן לקנות גם עם סודר. הוא אומר שיש מחלוקת מי נתן למי את הנעל. רשי לא יודע מי נתן למי את הנעל ומציין שגם חז"ל נחלקו בכך. כך הוא אומר לנו ששני הדברים אפשריים. אבן עזרא בפירושו אומר שבועז נתן את הנעל. ומדוע נעל? כדי שלא יוריד בגדיו ויישאר ערום. 
שיעור 30.12.10
עמ' 45: מדרש רות, פרשה ז' פסקה יב- שם מתארים את הבעייתיות עם הנעל. שני אמוראים- רב ולוי- נחלקים בשאלה מי שלף את הנעל. הדרשן מכריע שבועז הוא זה שנתן את הנעל, כי בדרך כלל הקונה הוא זה שנותן עירבון. המרצה לא בטוח שהכרעתו היא נטולת הקשר. יכול להיות שהוא ידע שההכרעה ההלכתית היא שנותן הסודר הוא הקונה ולכן בדיעבד מצא לזה הצדקים. בטוח שהכרעתו לא מתבססת על השפה או הלשון. הדרשן מביא 4 מילים מספר מלכים א' שדומות לכאן. אחיה הנביא תופס את השמלה, אולי של ירבעם בן נבט, וקורע אותה לשנים עשר חלקים. ישנה מחלוקת שם האם אחיה תפס בשמלתו של ירבעם או בשמלתו של עצמו. מה סביר להניח? הדרשן אומר שדווקא את שמלתו שלו הוא קרע כי לא הגיוני שצדיק ישחית בגדיו של אחר. בכל מקרה, ייתכן שאחיה קרע את שמלתו שלו כדי לסמל את האבל שהיה שרוי בו על גורל העם. מקרה כזה היה גם בין שמואל ושאול. שמואל עוזב את שאול וקורע את כנף מעילו. כנף מעילו של מי? שוב יש מחלוקת. רב ולוי נחלקים. מסתבר כי זה מעילו של שמואל, כי לא יקרע את מעילו של המלך, וגם בשל אלמנט של אבלות של שמואל.
אם נניח שהתרחשה פעולה משפטית. האם היא מהווה בסיס להלכה הנוהגת היום? כמו שראינו מצביעים על פסוקים אלו בתלמוד הבבלי ואומרים שזה הבסיס לקניין הסודר. אבל ראינו שיש בעיה כי המקרא מעיד על עצמו שהדבר הזה לא נוהג יותר. זה לא מטריד יותר מדי את חכמי בבל. המרצה חושב שההסבר הוא כי קניין הסודר באמת נמצא בבבל, אבל לא בארץ ישראל. כנראה שזה הגיע מהגויים בבבל. בדיעבד מצאו לזה את ההצדקה של קניין סודר. כך חשב גם התלמוד הבבלי אבל משלב מסויים עלתה הסברה כי זהו הקניין שלנו משכבר הימים. 
כעת נראה שבתלמוד בארץ ישראל הקריאה של הפסוקים הייתה אחרת. שם ראו כי הקניין שבועז ביצע נעלם כבר בתקופת המקרא. בארץ ישראל לא הכירו אותו מחיי הכלכלה. עמ' 43(לאחר הסימון): התלמוד הירושלמי, מסכת קידושין. נראה שהתלמוד מלמד אותנו על קניין הקרקעות שהיה בשלושה שלבים. הדרך הראשונה הייתה מה שקראנו בספר רות. התלמוד מניח שמה שכתוב בספר רות שייך לקניין קרקעות. לאחר מכן התלמוד שואל מי שלף כדי להבין את התנ"ך ברמה הפרשנית. התלמוד מפנה לבבלי שגם שם דיברו על מחלוקת זו. ולאחר מכן אומר שכבר במשנה הייתה מחלוקת זו. אין הכרעה בירושלמי, כלומר ניתן לקרוא זאת בשתי צורות. לאחר מכן עוברים לשלב השני שהחליף את קניין שליפת המנעל: "חזרו להיות קונים בקצצה". מה זה אומר? מסופר על אדם שמוכר את השדה ששייך לו ולמשפחתו. לאנשים היו קרקעות משפחתיות וזה חמור לוותר עליהן. אנשים רוצים ליצור הרתעה כנגד מכירת נחלות. הם שומעים שהקרוב הולך למכור נחלה, הם לא יכולים למנוע ממנו, אבל יכולים להשפיל אותו. הם רוצים ליצור רעש וקוראים לכל הילדים שיבואו לקבל ממתקים. ממלאים כדי חרס ופיצוחים ואגוזים ושוברים אותם. הילדים אוספים את מה שמתפזר וצריכים לצעוק שנקצץ פלוני מאחוזתו. הקרוב בגד במשפחתו ונקצץ ממנה ומנתק קשריו מהמשפחה. אם הקרוב הולך ומחזיר את הקרקע, היה עושים שוב את הטקס וצועקים שפלוני חזר לאחוזתו. מכירים את זה גם בנישואין כשאדם מתחתן עם מישהי שלא מתאימה לו. כך היו מוכרים קרקעות בעבר. זה מאוד משונה, כי הסיפור מאוד בעייתי. זה לא מצביע על גמירות הדעת של אף אחד מהצדדים. בדרך כלל המוכר והקונה עושים מעשה קניין, אבל פה צד ג' עושה זאת.  בנוסף לכך, הירושלמי אומר שגם בנישואין נהגו בקצצה והרי ידוע שאין זה מעשה קניין של נישואין. ייתכן שבאמת היו קונים בקצצה, אבל קצצה זה לא קשור לסיפור לעיל. ייתכן שלא ידעו מה זה קצצה בקשר לקרקעות, ואז השאילו את המשמעות שהייתה ידועה מקידושין גם לסיפור של קרקעות. היו חוקרים שמצאו את המילה קצצה בשפה שמית אחרת שמשמעותה חוזה של קניין. השאלה היא מה הקשר בין המילה קצצה למילה חוזה? היום אנו כורתים חוזה. מדוע בכריתה? כי בעבר היו כורתים כפשוט כמו בברית בין הבתרים. שם אברהם ביתר בעלי חיים שונים. מונחי החיתוך קיימים גם בשפות שמיות אחרות. 
בתלמוד הירושלמי יש במצב בו מתייחסים לשלפית המנעל כאל היבט היסטורי שבטל, הוחלף בקצצה ולאחר מכן מגיעים לכסף, שטר וחזקה. זהו השלב השלישי והמחייב מבחינת דיני הקניין. 
בבבל הסיפור הוא אחר. עמ' 44: משלב מסויים קראו לזה קניין סודר. בכדי להבין את הסוגייה ששם חייבים להניח כי בבבל נוהג קניין הסודר ומנסים לעצב אותו ולקבוע לו כללים. אבל ברקע של התלמוד יש בעיה קשה והיא שהקניין הזה שנקרא סודר לא מופיע במשנה. אז מה הבעיה? יש שיגידו כי קניין הסודר לא מופיע במשנה כי לא היה קיים אז. אבל לתלמוד קשה להניח זאת, כי הם לא רוצים להמציא משהו חדש, אלא להסתמך על מקורות קדומים. הם מנסים להגיד כי קניין הסודר, אפילו שלא מופיע במשנה מפורשות, אבל קניינים שכן מופיעים במשנה הם הבסיס של קניין הסודר. ייתכן שהבסיס הוא קניין חליפין. בשלב השני הם הולכים עוד יותר אחורה ואומרים שזה נמצא כבר במקרא בספר רות. אבל, הסוגייה לא יוצאת מתוך הפסוקים, הם באים רק בשלב מאוחר של הפסוקים. הסוגייה במסכת בבא מציעא מדברת על השאלה "במה קונין" וזהו תחילת הקטע. ויכול לשאול הקורא את מה קונים ולמה בדיוק זה קשור? רשי (בצד שמאל) אומר שהשאלה מתייחסת למגילת רות. השאלה היא איך עושין את קניין החליפין (שאנו קוראים לו קניין סודר). אנו נתקלים שוב בדמויות של רב ולוי מתחילת השיעור. התלמוד הירושלמי קורא זאת כמחלוקת פרשנית הסטורית של המקרא. לעומת זאת הבללי שואל איך היום אנו מבצעים את הקניין. המחלוקת של רב ולוי היא מבחינתו מחלוקת בבית המשפט. מה המשמעות של רב ולוי שחולקים באיך קונים את קניין הסודר?זה אומר כנראה שהקניין הזה הוא בשלבי התהוות כי היו שתי אופציות לקנייה. בשלב הזה התלמוד לא הולך למקרא כדי לבדוק מי צודק. התלמוד לא פונה כרגע למקרא, אלא פונה לשיקולים הגיוניים כלליים. לפי רב: מי שנותן את הכלי הוא הקונה, ולוי אומר הפוך. התלמוד מסביר את רב: נוח לקונה שיקחו ממנו את הכלי, כדי שתהא לו גמירות דעת. קבלת המוכר את החפץ, מעידה שיש כאן גמירות דעת להעביר את הנכס מוקד העסקה. כלומר, יש פעולה שנועדה לבטא גמירות דעת, כמו שמעשה קניין אמור לבטא. שיטתו של רב הגיונית במידה רבה כי זה מייצג סחר חליפין קדום יותר. כאשר הגמרא מתייחסת לדבריו של לוי היא אומרת שבהמשך תסביר אותם. בעלי התוספות אומרים שלוי אומר שהדרך היחידה היא בכליו של מקנה. ההוכחה לדבריו של לוי נמצאת מיד. בהמשך שואל רב הונא את רבא: לפי דרכו של לוי, הרי מדובר בקניין של קרקע אגב קניין של גלימה. וזה אומר שנכסים שיש להם אחריות נקנים עם נכסים שאין להם אחריות והרי במשנה נאמר הפוך! זהו בעצם קניין אגב הפוך. רב הונא אומר שזה לא הגיוני. הוא פונה למשנה כדי להבין את לוי. ברור לאמוראים שהקניין הזה אמור להיות איפשהו במשנה. לא יכול להיות שלוי המציא משהו חדש. אין קניין סודר במשנה, אבל הכי דומה לשיטתו של לוי זה קניין אגב. אבל, אם המשנה זה באמת המקור, היינו מצפים שהמשנה כבר תגיד את זה. רב הונא לא מוכן להניח שלוי אמר זאת כי זו נראית לו הדרך הנכונה או המנהג בבבל. המשנה הגבילה את קניין אגב למטלטלין אגב מקרקעין ולא הפוך. ענה רבה: אם לוי היה שומע את ההסבר שלך הוא היה מכה אותך במכת אש, כלומר מאוד כועס. רבא אומר שרב הונא מייחס ללוי רעיונות לא נכונים ומשונים: האם לוי לא יודע שזה לא יכול להיות קניין אגב? רבא מסביר: באותה הנאה שהקונה מקבל את הגלימה, ההנאה הזו היא סוג של תמורה. זה שהקונה מקבל, גורם למוכר הנאה וזו התמורה של העסקה, כלומר זוהי עסקת חליפין. בעולם של חז"ל, לנכונות של אנשי ם לקבל חפצים מסוימים, היה שווי כלכלי. זהו קניין חליפין, התמורה היא ההנאה שנוצרת מקבלת הדבר. רשי אומר שלוי מדבר על קניין חליפין. זה שהקונה מסכים לקבל מהמוכר את הכלי, גורם למוכר הנאה. חוסר הנוחות שלנו מראה לנו שקשה להסביר את זה היות וזה הסבר בדיעבד. ההסבר נשמע לנו אפולוגטי: לוי לא המציא דברים וידע היטב מה כתוב במשנה. ישנה בעיה נוספת: קניין החליפין הקלאסי הוא רק במיטלטלין ואיל וכאן מדובר על מקרקעין. יש פה מצב בו הנלמד גדול מהמצב המלמד. מדוע חשוב לגמרא להצדיק את רב ולוי? כי קניין הסודר הוא מאוד נוח והחשיבות שלו לשוק היא גדולה ולא רוצים לוותר עליו, אפילו שהוא לא קיים במשנה. בהמשך הדיון הגמרא אומרת שהמחלוקת של רב ולוי דומה למחלוקת של תנאים: מתייחסים למחלוקת התנאים שדיברה על מי נתן למי את נעלו. אבל ההקשר הוא שונה שכן במשנה ניסו להבין את הסיפור ואילו התנאים מנסים להבין מכך הלכות לדיני קניין. 
בחלק ב' של הסוגייה מדברים אל עיצוב הקניין בדור הבא של האמוראים. יש תנא שאומר שקונים בכלי שלא צריך להיות שווה פרוטה. לא צריך להיות לכלי מחיר, כמו למשל אבן. לזה כולם מסכימים. ואז רב נחמן אומר: שבמדובר על כל כלי, אבל זה חייב להיות כלי וזה לא יכול להיות פרי. רב ששת אמר: אפילו בפירות קונים. אז שואלת הגמרא מה הסיבה שרב נחמן הגביל אותנו לכלי? הם אומרים שזה בכלל שכתוב במקרא שבועז קנה את הנכסים בנעל. אז בנעל אפשר, אבל בדברים אחרים לא. זה לא משכנע אותנו כי אז ניתן לומר שקונים רק בנעל ולא בכלי. מהו הטעם של רב ששת? בגלל הפסוק בספר רות "לקיים כל דבר". הגמרא מציעה שניתן לקנות בכל דבר, אבל זה לא פשט הכתוב ואין מי שטוען כך. אז למה כל חכם נוקט בהוכחה של מילים אחרות מאותו פסוק? רב נחמן אמר שלקיים כל דבר משמעו שניתן לקנות כל דבר, ואילו רב ששת הבין את הפרשנות של הנעל לפי, דבר שיש לו גבולות ברורים וזה יכול להיות גם דבר שלם. כלומר, ניתן לקנות גם בפרי, אבל לא בחצי פרי. 
קניין הסודר הופך לקניין שכובש את השוק, וכבר בתלמוד הבבלי ישנן סוגיות בהן כאשר צריך פעולת קנין כדי להעביר רכוש, ההנחה היא שברירת המחדל משלב מסויים היא קניין סודר. קורה גם דבר נוסף: הכלי העיקרי בו נעשה שימוש בקניין זה הוא סודר. בעמ' 46 יש סיפור שהגמרא מביאה על תנאים שהפליגו בים, מה שמעורר בעיות מבחינת המזון. היו להם פירות, אבל הם לא יכלו לאכול זאת בגלל הפרשת תרומות ומעשרות. הם לא רצו להפריש את התרומות ומעשרות ממה שהיה להם על הספינה. רבן גמליאל אמר שלפי ההלכה, כשיש מטע של פירות, ניתן להפריש מנקודה מסוימת וזה יחול על כל הפירות של המטע. הוא אמר שיש לו פירות על החוף, שהוא לא נמצא לידם כרגע, וניסה למכור אותם לאנשים נמצאים לידו. רבה שומע את הסיפור ושואל האם לא היה לו סודר לבצע קניין חליפין? רבה הוא בדור הרביעי של האמוראים. ברור לו שקניין הסודר הוא זמין ושהתנאים הכירו אותו. הסיפור מלמד שבשלב של רבה זהו הקניין שמהווה ברירת מחדל. בנוסף, זה מלמד שהכלי שבו משתמשים הופך להיות סודר. אז עולה השאלה מהו סודר? זהו סוג של בגד, סוג של כיסוי ראש. עמ' 47: מתוך הספר "ערוך" שמעתיק מקורות מספרות חז"ל שמזכירים את המילה "סודר" כדי להבין אותה. סודר זה כנראה משהו ששמים על הראש. וגם בשפות שמיות אחריות זה משהו ששמים על הראש. המילה מקורה בלטינית. נשאלת השאלה למה הפך הסודר להיות חלק מהקניין? לא ניתן לומר שיהודים תמיד הלכו עם כיסוי ראש. הייתה שכבה אחת שכן הלכה עם כיסוי ראש ואלו תלמידי החכמים: זה היה סמל סטאטוס. אז רבה מניח שלתנאים על הספינה היה כיסוי על ראשם. כמובן שזה לא אומר שרק בסודר ניתן להשתמש. הלכה כרב נחמן. ניתן להשתמש בכל דבר שהוא כלי, אבל לא בפירות. 
שיעור 6.1.11
בשיעור הקודם עסקנו בעיקר בהתפתחות התלמודית של הקניין והמרצה טען שכנראה מדובר בקניין בבלי שמתעצב בבבל. ראינו אישוש משמעותי לתקנה שהקניינים הם תקנה מאוחרת של חכמים, ואילו הפסוקים הם אסמכתא. דווקא ספר החינוך שמעלה טענה זו, טוען שקניין הסודר הוא חריג והוא כן מהתורה. היום נעבור מהר על ההתפתחות של הקניין הזה בספרות הבתר תלמודית. עמ' 48: ספר הלכות גדולות: סוף שורה 20: מנין לנו שקונים בכלי? מהפסוק "שלף איש נעלו". מבחינתו המקור הוא המקרא. והוא מוסיף: למרות שהכלי אינו שווה פרוטה, אבל אי אפשר להשתמש בפירות. אבל, הוא לא אומר מי שלף את נעלו והאם הקונה או המוכר אמור לתת את הכלי. המילים "בימי משה" הן כבר פרשנות. הוא רואה שספר רות מתקופת השופטים מעיד אחורה, וייתכן שהוא מסיק שזו תקופת משה. המרצה חושב שהוא אמר זאת כדי לתת לזה תוקף מחייב היות ומשה נתן את התורה ואישר את הקניין, וכך יוצא שהקניין הזה הוא כאילו מהתורה. ואז אנו מבינים שהקניין הזה אינו דבר מאוחר, אלא מוקדם. כאשר פוסק הלכה מדגיש משהו, הוא לא עושה זאת סתם, אלא כדי להדגיש שהקניין הזה מהתורה, אפילו שהוא נראה הכי קדום והכי רעוע. בהמשך הדף, הרמב"ם: אומר שכל הדברים נקנים בקניין סודר. איך הוא יודע? מלקט את כל המקומות בתלמוד שבהם עושים קניין סודר. הרמב"ם מדגיש שצריך אמירה היות שעלול להיות מצב שמישהו לא יבין זאת ולכן זה יעזור לגמירות דעת. החידוש של הרמב"ם, שאותו הוא באמת כנראה הבין, זה שיש ללוות את מעשה הקניין באמירה. מכך אנו מבינים שאם לא הייתה אמירה, כנראה יש ספק האם הקניין תקף כי לא בטוח שהייתה גמירות דעת. 
עמ' 49: הטור ושולחן ערוך: בעל הטורים הוא הבן של הרא"ש. רבי יעקב הגיע לספרד עם אביו שבורח מגרמניה. הוא אשכנזי שמביא איתו תורה אשכנזית לספרד. מדובר בשתי מסורות הלכתיות שונות. הרא"ש ובנו מציגים בגדול את ההלכה האשכנזית, אבל הם מאוד מושפעים ממה שהם רואים בספרד. נראה שרבי יעקב מודע להלכה הספרדית. הטור חי במאה הארבע עשרה, ואמר שמתן הכלי למוכר, לא מצריך אמירה, כי כולם מבינים שמתן הכלי מעיד על גמירות דעת וכולם מבינים את זה. האם זה בגלל שבהלכה האשכנזית לא נדרשה אמירה וכך הוא מציג זאת? או שאולי גם הספרדים לא צריכים יותר אמירה, כי היום כולם מבינים זאת ואין בעיה של גמירות דעת. שולחן ערוך (משמאל): העתיק את הרמב"ם. מבחינת הטקסט, הוא קרוב לרמב"ם, אבל מבחינת סידור הספר, הוא העתיק את הטור. גם את ההלכה הוא לקח מהרמב"ם. הוא אומר שכן צריך אמירה. אולי זה מעיד שלא באמת זה ברור שהדברים מובנים שלא צריך אמירה. הוא אומר שיש דעה אשכנזית שלא צריך את האמירה. לסיכום: באשכנז לא צריך אמירה, ואילו בספרד כן. בספרד היו קהילות מאוד גדולות, ואילו באשכנז הן היו קטנטנות. כשהקהילה מאוד קטנה, ההלכה מוכרת לכולם והיא אחידה. בהלכה הספרדית יש הרבה הבדלים. לאחר גירוש ספרד, אין יותר קהילה ספרדית. חלק גדול מיהודי ספרד התנצרו. בדף שחולק, בעמ' 3 "חוזים על פי דיני התורה". כדי שחוזה יהיה מחייב יש לעשות מעשה קניין. המאמר מיועד לאנשים שרוצים לעשות חוזה לפי ההלכה. מתואר שם מעשה קניין הנועד לתת תוקף לחוזה. לאחר ההסכם, יש לעשות מעשה קניין לפני החתימה. כל צד נותן כלי לשני, מגביה אותו 30 סמ', או שאדם שלישי יתן כלי לכל אחד מן הצדדים. בסוף כל כלי חוזר לבעליו. זה מופיע בשולחן ערוך- שצד שלישי יכול לתת כלי בשם הקונה. בדף של "חוזים על פי דיני תורה" זה נראה שמעשה הקניין הוא סתם טקס סמלי.  בצד השני של הדף, מתוך פסקי דין רבניים: בפסקה השנייה, המבקש ו' מבקש לאשר צוואה. הצוואה מחלקת את עיקר רכוש המנוחה להקמת מוסד ליתומים עניים והשאר לחלק בין קרוביה. ואז הגיעו התנגדויות בכתב לבית הדין מאת קרובי המנוחה. הקרובים רוצים להוכיח שהצוואה נעשתה שלא כדין. הם הולכים בשתי דרכים: עורך הדין טוען שהצוואה לא נעשתה כשהמנוחה הייתה בדעה צלולה. האפשרות השנייה היא שעל הצוואה נעשה קניין סודר, אבל באי כוח היורשים טוענים שקניין הסודר לא נעשה כדין ולכן הצוואה לא תקפה. פסקה תחתונה טור ימני: מתואר מעשה הקניין שנעשה בצוואה, אך הוא נעשה הפוך, שכן האישה עצמה נתנה את הסודר שהיה שייך לה. ברור שהמצווה רצתה לעשות קניין סודר, כי הציעו לה והיא הסכימה, אבל הכלי צריך להיות של נציגי מוסד היתומים  ולא שלה.  לכן היו שטענו שיש לבטל את הצוואה. בית המשפט פסק: אפשר לומר שבמקרה הזה הצוואה מחייבת גם אם לא נעשה כלל קניין סודר. כאשר אדם מצווה את רכושו לטובת מטרות שונות כמו בית יתומים, זה מכונה "הקדש,. לצורך הקדש אין צורך מבחינה הלכתית למעשה קניין, ואין הדבר דומה לחוזה הנכרת בין הצדדים. הקדש דומה לנדר- שניהם לא דורשים מעשה קניין נוסף. נכון שלא צריך מעשה קניין, אבל המצווה כן רצתה לעשות מעשה קניין. לפי ההלכה, אדם שחושב שהוא הולך למות יכול לצוות את רכושו והמוטבים בצוואה יקבלו את הרכוש, גם אם לא נעשה שום מעשה קניין. זה כפוף לכך שהוא באמת מת מהמחלה הזו. השולחן ערוך אומר שאם האדם רצה לעשות מעשה קניין, הוא עבר ממסלול רגיל למסלול של צוואה במעשה קניין ואז יחולו על זה כללי המתנה ולא כללי שכיב מרע. לכאורה, זו טענה חזקה לביטול הצוואה היות ומעשה הקניין לא תקף. אבל: במקרה הזה, האישה רצתה לעשות צוואה בעל פה כמו בחוק הישראלי, אבל אחד העדים נתן עצה שצריך לעשות מעשה קניין. אבל האישה מבחינתה, הייתה נותנת את רכושה לבית היתומים גם ללא מעשה קניין. בית הדין קיבל את הטענה הזו, ולכן בית הדין אישר את הצוואה במלואה. 
שטרי קניין
שטר מעצם מהותו הוא מסמך שנשאר. מכיוון שהוא גם מכשיר ראייתי הוא צריך להישמר. בוודאי בחברה שבה אין טאבו. הם שימשו לוודא בעלות על קרקע. ניתן למצוא היום שטרות מלפני 2500 שנים. שטרות אלו משקפים את הקניין בעצמו בשוק. כאשר אנו קוראים את ההלכה כפי שהתפתחה במשנה ובתלמוד, השטרות במציאות הרבה יותר מורכבים ומפותחים. כך אנו למדים שדיני הקניין מתפתחים על ידי השוק. פוסקי ההלכה רק מגיבים להתפתחות הקניין. הנושא של שטרות מעניין כי ניתן למצוא את השטרות עצמם. מקורות למציאת שטרות: ניתן למצוא מסמכים בגניזות. לעיתים ניתן למצוא שטרות בחפירות ארכיאולוגיות, כמו למשל במדבר יהודה. גם בספרי שאלות ותשובות נמצא שטרות. ישנו מקור שלישי לשטרות הם ספרי שטרות. בהלכה היהודית כתבו ספרים כאלו ושם יש דוגמאות של שטרות. סביר להניח שמכל ספר כזה עשו הרבה עותקים ולכן  יש סיכוי שישמרו. הספר של אשר גולאק, "אוצר השטרות", הוא עד היום המקור החשוב ביותר לנוסחי השטרות. עמ' 61 בחומרי הקריאה, ירמיהו פרק לב פסוק ו-טו: ירמיהו יושב בירושלים בכלא שלצדקיהו. ה' אומר לו שיגיע חנמאל למכור לו את השדה, בשביל נבואה שתתקיים בהמשך. מגיע אליו חנמאל למכור לו את השדה והם בני דודים. חנמאל רוצה למכור שדה שיש לו, ועליו לפנות קודם לבן משפחה. ירמיהו קונה את השדה מידי חנמאל בן דודו. אז איך הוא קונה? 1. שוקל כסף ומשלם בכסף. זהו קניין כסף. 2. הוא כותב בשטר (ספר), וחותם ומביא עדים. לפי מה שלמדנו, המוכר צריך לכתוב את השטר, ואילו כאן ירמיהו הוא זה שכותב את השטר. אבל ירמיהו מביא עדים שיגידו שהעסקה הייתה בסדר. אדם סביר יגיד שירמיהו קנה את השדה בכסף, ואילו השטר היה רק ראייה. ירמיהו נותן את השטר לנריה בן ברוך כדי שישמור אותו בכלי חרס. מטרת כלי החרס הייתה לשמר את השטר. לכאורה חנמאל לא כתוב בשטר ולא חותם עליו. מי שחתום על השטר הם העדים. אצל חכמים, לא צריך חתימה של עדים, אלא המוכר מצהיר שהוא מוכר את השטר לקונה. המילים הספציפיות מהן למדו האמוראים את קניין השטר, היו בהמשך הפרק. זה מעלה את המחשבה שמקור קניין השטר של חז"ל הוא הנוהג. שטר עשו בכל העולם. נראה שהפסוקים בירמיהו הם אסמכתא. את קניין הכסף, אנו מכירים מאצל חזל, אבל קניין השטר של ירמיהו אינו קניין השטר של חז"ל ולכן זו רק אסמכתא. ספר החינוך הוא זה שמתאים עם הסיפור בירמיהו שכן הוא אומר שקניין השטר אינו מהמקרא, אלא כנראה היה בנוהג. 
שיעור אחרון
קריאת סיפור ירמיהו מלמד שנעשה בקנייה שטר, אך לא שטר המזכיר שטרות חכמים. פרק לב'- ניתן ללמוד שני דברים מעניינים על החוק של השטר ועל צורתו. התוכן לא מפורט בהרחבה, אך ככל הנראה המסמך המכונה "ספר" אינו לקוני והייתה בו יותר מאשר הצהרה בלבד. ניתן ללמוד זאת מפסוק יא': "המצווה והחוקים". משמע, בתוך השטר כתובים המצווה והחוקים. מהם הפרטים "מצווה וחוקים"? השטר יכיל הוראות הנוגעות לקניין. ההנחה היא שהצדדים יודעים מה מקובל בקניין. יש פה גם מצווה במובן הדתי- גאולה. התוכן הוא שבשטר יש יותר מהצהרה, יש גם מצווה וחוקים. הצורה- בטקסט שבפרק יש מעבר מלשון יחיד של ספר ללשון רבים של ספרים. מלשון של גלוי ללשון של חתום. עמ' 63: יש שמפרשים שמדובר בשני עותקים. אחד נשאר בארכיון ואחד נמצא את המוכר. לדעת המרצה, זה לא מסתדר עם לשון הטקסט. ולכן יש פירוש אחרי לפיו יש מסמך אחד שמורכב משני חלקים- אצל רשי בעמ' 63 פסוק יא. רשי מפנה למשנה של בבא בתרא למונח גט פשוט וגט מקושר. כדי להבין מושגים אלו נפנה לעמ' 72. 
עמ' 72: האנשים שברחו למדבר יהודה מהרומאים לקחו איתם מסמכים חשובים. מסמכים אלו נמצאו במדבר יהודה. ציור א' הוא שטר מקושר. ישנו טקסט שכתבו אותו אותו דבר גם למעלה וגלגלו כמו בציור ב'. רשי אומר שירמהו מתכוון לשטר מקושר כשהוא מדבר על שטר חתום ושטר גלוי. הוא מדבר על ספר כי פיסית המסמך הוא אחד, אבל תוכנו מופיע פעמיים. מה הייתה המטרה של השטר המקושר? אנו מדברים כעת על שטר קניין. לאדם יש את השטר הגלוי שהוא יכול להראות לכולם. כשיש מחלוקת, ויש חשד לזיוף, יש טכניקה של פתיחת השטר, כנראה רק בבית הדין. ניתן לזהות כל פתיחה של הקשר. אם פותחים ומראים שמה שכתוב בפנים זה רק מה שכתוב בחוץ ויש עדים שחתומים, זו ראייה שמה שכתוב בשטר זו האמת. ליד כל קשר העדים חתמו מבחוץ. בדרך כלל, השתמשו בהרבה עדים וזה נותן בטחון ראייתי גדול יותר. מבחינה היסטורית זה אפשרי שגם בשטר הקניין של ירמיהו, היה חלק חתום וחלק גלוי. עמ' 68 למעלה: על גט רגיל העדים חותמים בסוף ואילו על גט מקושר חותמים מאחור. בסוף אומר רבן גמליאל "הכל כמנהג המדינה"- הנושא של שטרות הוא חלק מעולם כלכלי רחב ולכן אין חוקים קבועים מראש, אלא עושים לפי המנהג. זה בסדר כי כולם יודעים ומסכימים לכך. הוא פותח את הדיון לקליטה של נורמות מבחוץ. משנה ג': קובעים שם מי צריך להיות נוכח בכתיבת השטר ומי משלם על כתיבת השטר. אם צריך לשלם, זה אומר לנו שהולכים למומחה שיכתוב. לבעל ניתן לכתוב גט ללא אישתו היות ולא צריך היה את שיתוף הפעולה של האישה בהליך הגירושין. לאישה ניתן לכתוב שובר, המסמך בו היא קיבלה את סכום כתובתה, גם ללא נוכחות הבעל. כתובה לא ניתן לכתוב ללא נוכחות הבעל, כי זה מחייב אותו. אסור לכתוב שטר הלוואה ללא הלווה שכן השטר מחייב אותו. הלווה משלם על השטר. כאשר כותבים שטר למוכר, ניתן לעשות זאת בנוכחות המוכר בלבד, זאת כי השטר מחייב את המוכר. 
במסכת בבא בתרא אנו למדים על כללי כתיבת שטרות ובפרט שטרות קניין. ההוכחות לכך ששטר קניין אינו כולל רק הצהרה: כתיבה על ידי סופר, שטרות מקושרים, עלות של השטר. מדוע חשוב לציין תאריך על גבי השטר? כי קרקעות משתעבדות בהלוואות, ואם לאחר קבלת הלוואה, בעל הקרקע מכר אותה, המלווה יוכל לקחת את הקרקע מן הקונה. השטר צריך להגן על האינטרס של הקונה ולכן לקונה יש אינטרס שיהיו בו כמה שיותר פרטים וגם תאריך שיעיד ממתי הנכס שלו. יש לנו שטרות מתקופות ומקומות שונים שמלמדים שהם נועדו להגן כמה שאפשר על הקונה. הקונה צריך לדאוג לעצמו, ולכן הוא ילך לסופר מומחה. בעמ' 75 למטה יש שטר שכתוב בארמית ממדבר יהודה. זהו שטר קניין של בית. בעמ' 76 ישנו התרגום לעברית. השטר הזה נכתב בארמית בניגוד לשטר בעמ' 72 שנכתב ביוונית. בעמ' 72 ישנו תיעוד של מסמכים של אישה בשם בבתא שכתבה שטרות ביוונית והלכה כנראה לערכאות של גויים בפטרה. נחזור לעמ' 76: בסעיף הראשון היה כתוב תאריך. מסמכים תוארכו לפי המלך ולכן כתבו את שמו של בר כוכבא שם. בשטרות של בבתא, חלקם מתוארכים לפי השלטון הרומי. המוכר אומר לקונה שהוא מרצונו מוכר את הבית, וגם את האבנים, הבורות, השער והמפתח. כנראה שאלו היו מקור לסכסוכים ולכן רצו י לפרט כמה שיוצר. גם המשנה בעמ' הבא מכירה בכך שלא תמיד מוכרים גם את כל מה שנמצא בתוך הבית. בסעיף 4 מפורטים גבולות הנכס כדי לדעת בדיוק באיזה נכס מדובר. בסעיף 5 הוא אומר שהבעלות עברה כולה והקונה הוא השולט על כל מה שנעשה בנכס. זכות השימוש בנכס עברה, וגם השליטה על הכניסה והיציאה. גם התמורה מופיעה בסעיף 5. "מחיר מלא לעולם"- זו סך כל התמורה והקונה אינו חייב יותר כלום. מסעיף 6 למדים שהשטר נכתב ביום המכירה. בסעיף 6 מבטיח המוכר כי על הבית אין שעבוד או ערבויות. אם יהיו בעיות עם הנכס הקונה יכול לבוא למוכר שיסדר זאת. גם נכסיו העתידיים של המוכר יהיו באחריות לנקות את הנכס מכל שעבוד. המוכר מתחייב בסעיף 7 שאם השטר יימחק או ייאכל הוא יחליף אותו. 
למבחן: חומר סגור וארבעה מאמרים לקריאה. רוב הנקודות הן על ניתוח קטע שנוגע לנושא. יכולות להיות שאלות של ידע שהן גם פשוטות. בחומרי הקריאה לא צריך לדעת את הערות שוליים או קטעים לא רלוונטים כמו במאמר של ווזנר וגם אצל גולאק שמתאר אוספים. צריך לדעת היכן מוצאים שטרות (במאמר של גולאק). כן לדעת את החלק של כרטיסי האשראי במאמר, לא צריך את ניתוח הגנת הצרכן או חוקים ישראלים. 
