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סוכם על ידי רן ג.
7. אמירה לגבוה כמסירתו להדיוט
מדובר במוסד שהוא על גבול בין דת למשפט. פעולת הקדש גם שמבוצעת באמירה בלבד, יש לה תוצאות קנייניות. בתחום הדתי אותו נכס שהוא הקדש, יש מערכות יחסים מיוחדות ביחס אליו. במישור המשפטי נכס הקדש עובר לבעלותו של ההקדש שמנוהל על ידי גזבר. כלל זה אומר כי לסטאטוס הקדש השלכות דתיות ומשפטיות וגם בתחום הקנייני. כלל זה נקבע במשנה בקידושין במקור 1 בדף שמתפרש בתוספתא ב2 מקומות:
מקור 1:

בקידושין הפרשנות היא נוטה לכיוון התחום הדתי איסורי – כלומר יצירת סטאטוס ההקדש אומרת כי אין מדובר בחולין ולכן יש לו השלכות קנייניות.תוספתא זו מתייחסת לפן הדתי איסורי.
מקור 2: 
ערכין – אין מעבר מדתי איסורי לקנייני אלא הליכה במסלול הקנייני כשלעצמו. במקור זה מדובר ב2 ממצבים מנוגדים בהם הפרשי שער בין הרגע בו אדם מושך את הנכס לרגע בו הוא פודה- משלם להקדש את התמורה כי להוציאו מהקדש לחולין.

במקרה של עליית מחירים זה לרעתו של הפודה כי מהות הפדיון היא העמדה של שווה כסף כנגד הנכס אותו הוא קונה מידי ההקדש. במצב בו יש ירידת מחירים (כלומר ברגע המשיכה זה היה 200 ובפדיון זה היה 100) קובעת התוספתא כי על הפודה לשלם את המחיר שהיה במשיכה שכן ברגע המשיכה הפודה הצהיר על כוונה לרכוש את הנכס ולכן מדובר ב"אמירה לגבוה" ולכן בשל אמירה זו התחייב לשלם את המחיר הגבוה. משמעות הכלל היא קניינית נטו- אין מדובר בסטאטוס הקדשי דתי שיוצר תוצאות קנייניות אלא ההבטחה כשלעצמה לשלם 200 לכשיפדה היא אמירה לגבוה למרות שהפדיון מתבצע רק ברגע הפדיון כלומר בשני המקרים (עלית מחירים או ירידת מחירים) הפודה ישלם את המחיר הגבוה. 
תוספתא קידושין:= אמירה> סטאטוס דתי (הקדש)> קניין (הקדש)
תופסתא ערכין:=אמירה= הצהרה> קניין.
מקור 4: 
בירושלמי יש בעיה מבחינת המבנה, הוא מביא גם את התוספתא מקידושין וגם את התוספתא מערכין. מתחיל בקידושין ולאחר מכן שבא להדגים את מה שמתחייב מהתוספתא בקידושין הוא מביא את התוספתא שבערכין, ואז חוזר לקידושין.

הירושלמי: 

ברישא- תוספתא קידושין.

אמצע – ערכין.

סיפא – קידושין.

מקור 5:  תלמוד בבלי-

מבנה הדברים: רישא+ אמצע: קידושין סיפא: ערכין.
מבחינה צורנית הבבלי מסודר יותר מהירושלמי. הבעיה היא בעיה של תוכן- בנימוק ההלכה שהוא מצטט מהתוספתא הוא לא מנמק כמו התוספתא של אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט אלא שכוח הדיוט לא יהיה חמור מהקדש. ההנמקה אינה מקורית אלא סותרת אותה שכן המקורית אומרת כי ההבטחה עצמה יוצרת קניין ובבלי אומר כי האמירה לא יוצרת קניין.
רציונאל ערכין: 200 - > אמירה -> קניין.
בבלי קידושין: גבוה-> 100

                    הדיוט-> 200. לדעת הבבלי זה יוצר חוסר איזון ולכן נשווה בין ההדיוט לגבוה וניצור תוצאה של 200. משמעות התיקון על ידי יצירת האיזון מניח כי ללא התיקון התוצאה צריכה להיות 100 כלומר ההבטחה היא חסרת משמעות ותוקף. מכאן שלפי הבבלי ה200 זה אמירה אבל האמירה לא יוצרת קניין, ותוצאה זו סותרת את התוספתא בערכין.
מקור 6:

התוספות טענו כי הבבלי מכיר ברציונאל של ערכין, אבל רציונאל זה אינו מתאים לסיפור של המאה והמאתיים שכן לפי תפיסתם מדובר בטעות בכדאיות העסקה. כאשר אותו אדם מושך ב200, לא ידע שבפדיון הוא יעלה 100 והכלל של אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט אינו חל ומדובר בחוזה בטל ולכן מביא הבבלי מביא רציונאל אחר השונה מאמירה יוצרת קניין. 
דברי התוספות בלתי אפשריים כי בתוספתא בערכין כתוב שבמקרה של אמירה לגבוה גם משתמשים בכלל זה במקרה של טעות. כמו כן טענת התוספות לא נכונה מבחינה הגיונית – הכלל אמירה לגבוה אומר שלאמירה יש תוקף כמו מסירה וצריך לבדוק מה קורה במסירה במקרה של טעות בכדאיות העסקה. כאן אין הונאה אלא שינויי שער לגיטימיים והמקח לא מתבטל במצב כזה ולכן אין סיבה כמקח יתבטל במקרה של אמירה שנחשבת כמו מסירה.
אם כן גם בבלי וגם בירושלמי יש בעיה, בירושלמי של צורה ובבבלי של תוכן.

בבבל יש כרסום מתמיד בכול של התחייבויות שמחוללות קניין( ראינו את זה באסמכתא, דברים הנקנים באמירה ועוד). 
מוסדות של התחייבויות בבל מתכרסמים – כמו אסמכתא דברים הנקנים באמירה ועוד. בבל יש תופעה של נסיגה לאחור בכל הרמות, ובכך גם כרסום בכוחה של ההתחייבות בבבל. הבבלי מחולל שינויים בתוספתא על מנת להתאים את התוכן לבבל. הבבלי נאלץ לשנות כתוצאה מכרסום הכוח הקנייני. בירושלמי בא"י התוספתא בערכין במקומה. הירושלמי מנסה לשדרג את התוספתא בערכין והתשובה שם שאמירה יוצרת קניין. יתכן שבכוונה נוצר אי סדר כדי שהתשובה הראשונה תהיה של ערכין ולא קידושין כי בא"י זה חלק מהמשפט הנוהג – שהבטחות מחולל קניין.

מקור 7: 

מסכת בבא מציעא: מדובר על סכסוך בין 2 אנשים על חפץ שזכו מן ההפקר. על מנת לסיים את הסכסוך, אחד הצדדים חטף את הנכס. לתלמוד לא ברור מה התוצאה של מקרה כזה: האם יש לקבל הכרעות באמצעות כוח? הבבלי אומר שאם הוא לא מקבל את התוצאה הכוחנית הזו, ואותו תוקף ינסה להקדיש את החפץ לאחר מכן, ההקדש לא הקדש. האפשרות השנייה מכירה בהכרעה הכוחנית, על הרקע הזה שואלים מה יקרה אם אותו אדם במקום לתקוף יקדיש? השאלה היא האם הקדש הוא כמו תקיפה . הבבלי מסביר את השאלה: האם ניתן ליצור משוואה בה הקדש = הכרעה כוחנית. אם להבטחה יש תוצאות קנייניות, מה זה משנה אם אני תוקף או אומר?.

מקור 7: ישנו דיון בעניין 2 שאוחזים בטלית ומדובר במקרה בו אחד תקף ושם ידו על החפץ, הבבלי דן: אם תקיפה אינה מועילה ומוציאין מידו – ברור שגם הקדושה אינה מקודשת. אולם אם תקיפה מועיה ואין מוציאין מידו – מה הדין בעניין קדושה ללא תקיפה, האם הקדשה נחשבת כתקיפה משום שאמירתו לגבוה כמסירותו כהדיוט והקדש מכריע באופן כוחני. מאידך, אולי עדיין הקדשה אינה תקיפה שכן בתקיפה החפץ בידך, אך בהקדש החפץ אינו ברשותו. בפועל אין תקיפה פיזית. אמירה כמסירה – האם יש אנלוגיה מלאה?
מה קורה מבחינת ההלכה הנוהגת?
מקור 8: שולחן ערוך
אדם שהתחייב על נכס מסוים לתת אותו כצדקה והעריך אותו כשווה בערך מסוים אך מסתבר כי חייב יותר, אינו יכול לחזור בו שכן הבטחה מחוללת קניין – מוסדות צדקה נחשבות להקדש ויחוייב לפי ערך הנכס בזמן ההתחייבות לצדקה.

ניתן לומר כי אפילו מחשבה כמסירה, כלומר כל פעולה שהיא לא פיזית דינה כאילו נעשתה פעולה פיזית.

מקור 9: פסק דין רבני בו מיושם הכלל של אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט על מוסד הצדקה:
פסק הדין בוחן מהם הגבולות של הכלל "אמירה לגבוה.." בזמן הזה. האם הכלל חל רק על חפצי הקדש (ספר תורה ועוד) או שחל באופן רחב על צדקה במובן הרחב שלה.

פסק הדין דן בתביעה שהוגשה על ידי דוברוב לביטול הקדש והחזרת הנכס לבעלותו. אותו אדם הקדיש את נכסיו לטובת ועד העדה ולאחר מכן ביקש לחזור בו מההקדש, השאלה היא מתי הקדש בלתי הדיר או איך נוצר הקדש כך שניתן לבטל אותו.
בפסקה ג' דן ביה"ד במידת התחולה של הכלל "אמירתו לגבוה.." בזמן הזה. ביה"ד מניח כי לפי רוב הפרשנים הכלל נוהג גם בזמננו למרות שאין מקדש או הקדש. לדעתו צדקה היא בגדר הקדש. ביה"ד מציין דעת מיעוט –  הרשב"א הולך נגד ההלכה של דעת הרוב, לדעתו אדם שמקדיש לצרכי צדקה, לא יחול הכלל הנ"ל, ההקדש לצרכי צדקה יהיה חלוט רק אם בוצעו בו פעולות קניין של ממש (משיכה, קניין). ביה"ד טוען כי אמנם קיימת דעתו של הרשב"א בעניין צדקה אבל הרשב"א הוא בדעת יחיד.  ביה"ד מנסה לסייג  דעת הרשב"א כך שהכלל לא  יחול בימינו. 
הרדב"ז מסייג את דברי הרשב"א ואומר כי יש להבחין בין שני סוגים של הקדש:
הקדש של קדושת הגוף והקדש של קדושת דמים או קדושה לצרכי צדקה. ההבדל הוא בהקדש לקדושת הגוף מדובר בהקדשת נכסים שהם נכסי קדושה (ספר תורה, מקום לביהכנ"ס ועוד) – הקדש כזה דומה להקדש שהיה קיים בימי המקדש ולכן הכלל של "אמירתו לגבוה.." חל על הקדש כזה בימינו. 
כאשר מדובר בהקדש שהוא לטובתם של אחרים (הקדש דמים/ צדקה), זה דומה לעסקה שנעשית בין אנשים ולכן הכלל "אמירתו לגבוה.." לא תחול ויש צורך בפעולות הקניין הרגילות על מנת לחולל קניין.
כלומר התנגדות הרשב"א להחלת הכלל בימינו אינה חלה כאשר מדובר בצדקה. לפי הרשב"א בכל זאת חל הכלל בהקדש של צדקה כאשר אדם מקדיש חפצים לטובתם של עניים (בית לדוגמא).  ההבחנה היא בנכסים שעליהם חל ההקדש: האם מדובר בנכסים או בכסף. בנכסים הנכסים עוברים שינוי סטאטוס והופכים להקדש ואז יחול עליהם הכלל.
לאחר שסיימנו במוסדות שמחוללים קניין, נעסוק ביחידה הבאה: מוסדות של דרכי קניין מילוליות, ביחידה הקודמת עסקנו בהתחייבות ובשאלה האם היא מחוללת קניין וביחידה הבאה נעסוק במוסד שונה.
8. אודיתא

אודיתא = הודאה. 
אדם מודה כי רכוש מסוים שייך לפלוני, השאלה היא האם עצם ההודאה יוצרת קניין והבעלות על הנכס אכן עוברת לפלוני. השאלה האם מדובר במסלול ראייתי, קרי ההודאה לא יצרה קניין אלא הודיעה על עצם קיומו, המקרה הוא שאם לא עושה שום מעשה אלא רק מוסר הודאה. האדם שמודה כי הנכס שייך לאחר הוא זה שצריך להיות הבעלים האחרונים.
מקור 1:

בבלי: בבא בתרא – ענייני שכיב מרע.

מה קורה כאשר שכיב מרע מסר הודאה שנכסים שהיו ידועים עד היום כשייכים לו שייכים בעצם לאחר, האם די בהודאה מילולית זו שכן לא נעשה שום מעשה קניין.
היה גר שקראו לו איסור, הוא הפקיד 12,000 זוזים בביתו של רבא. לאיסור היה בן שנקרא רב מרי. הבן הזה נולד לאחר שאיסור התגייר אבל ההיריון היה בשלב שבו איסור ואשתו היו עדיין גויים. לכן הורתו הייתה שלא בקדושה ולידתו בקדושה – כלומר מדובר ב"גר גבולי". אותו רב מרי הוא תלמיד ישיבה בבית מדרש. רבא יודע שאיסור נוטה למות, ולכן עושה חשבון בינו לבין עצמו מי בעל הכסף. אם אין אף יריב לרבא אז הוא הבעלים של הכסף, השאלה אם רב מרי הוא מתחרה עימו על הכסף. רבא בודק 6 אפשרויות לפיהם הוא, רבא, הבעלים של הכסף.
1. ירושה – אפשרות זו חסומה בפני רב מרי שכן אימו נכנסה להיריון שלא בקדושה. הכלל הוא שאדם שמתגייר הוא כקט שנולד ומופקעים היחסים שבינו לבין ילדיו. כלומר רב מרי התחיל בעצם בתור גוי ולכן הגיור מפקיע את היחסים בינו לבין אביו. גר שהורתו לא בקדושה ולידתו בקדושה אינו יורש חוקי.
2. מתנת שכיב מרע – איסור ייתן את הכסף לבנו כמתנת שכיב מרע ואז הם כירושה לפי דרבנן. הכלל הוא שמתנת שכיב מרע צמודה לדיני הירושה ולכן מי שדיני הירושה לא חלים עליו, גם דיני מתנת שכיב מרע לא יחולו עליו.
האופציות הבאות הן קנייניות: 
איסור יקנה את הכסף לרב מרי. יש לבדוק מהם דרכי הקניין שעומדים לפניו כשנשוא הקניין הוא כסף.

3. משיכה- ישנה בעיה טכנית והיא שרב מרי לא נמצא ליד אביו שכם הוא נמצא בישיבה ועד שיגיע אביו ימות. כלומר טכנית רב מרי לא יכול לבצע משיכה.
4. חליפין ​– אין מטבע נקנה בחליפין. כסף יכול להיות אמצעי תשלום ולא נכס.
5. קניין אגב – אדם מוכר לאחר מקרקעין אגב מיטלטלין. העיקר הוא המקרקעין. כלומר במקרה הזה איסור יכול להקנות לבנו באמצעות שטר קרקע שיש לו ואגב הקרקע להקנות לו את 12 אלף הזוזים. רבא בדק במרשם מקרקעין ולאיסור אין שום קרקע שיכול להקנות לבנו.
6. במעמד שלשתן – יש להקנות את הכסף במעמד 3 הצדדים: איסור, רב מרי ורבא. במעמד שלושתם ניתן להקנות מטבעות. לכאורה דרך זו אפשרית אך רבא מודיע כי הוא לא יהיה שם.
רב אמי, שהיה עד להתדיינות של רבא, אומר כי שאיסור יכול למסור אודיתא שהכסף שייך לבנו, איסור פעל כך, רבא כועס על רב אמי שנותן עצות ליריביו וכך גורם לו להפסד. 

דרך קניין זו (אודיתא) היא פשוטה, אע"פ כן זהו המקור היחיד בתלמוד בו מופיע מונח האודיתא כדרך להקניית קניין, מצד שני לא נעשה בה שימוש במקרים אחרים.

האסכולה הקניינית טוענת כי אודיתא היא אכן דרך הקנייה, אדם יכול להקנות באמצעות הודאה זו נכסים. הרעיון הוא של יחסיות בעולם הרכושי – קרי נכס שייך לאדם שבני החברה מסכימים שהוא אכן הבעלים. כלומר יחס החברה לנכס מסוים הוא הקובע את הקניין. אם בעל האינטרס העיקרי אומר כי הנכס אינו שייך לו אלא לאחר, אזי הודאה זו מקנה את הנכס לאחר.
מקור 2:

הרא"ש אומר כי ההודאה של איסור היא לכאורה כוזבת, הרא"ש אומר כי לא עבר איסור שכן ישנה תקנת חכמים הקובעת כי אודיתא היא כמו קניין סודר או משיכה. הדברים אינם חד משמעיים.
מקור 3:

הנודע ביהודה אומר כי התלמוד עצמו משתמש בפועל להקנות בעניין אודיתא, כלומר ההודאה אינה פועלת כראייה שכבר היה מעשה קניין קודם אלא ההודאה היא זו המחוללת קניין. הנודע ביהודה אומר כי ה"הודאה הוא הקניין הגדול שבכל הקניינים וגם במקרים בהם דבר אינו נקנה בשום קניין – נקנה בהודאה".  הנודע ביהודה מייצג אם כן את האסכולה הקניינית.
מקור 4:

אסכולה ראייתית: 
רשב"א  אומר כי אודיתא היא ראייה. "הודאת בעל דין כמאה עדים" – כלומר אודיתא אינה מחוללת קניין אלא מהווה ראייה בלבד לכך כי הנכס שייך לאחר.
הרשב"א כותב כי ראובן הודה כי הקנה מיטלטלין לשמעון, העדים כתבו שטר. השאלה היא האם אודיתא היא דרך קניין? אומר הרשב"א כי יש החושבים כי אודיתא היא אכן דרך קניין אך הוא אינו מסכים לכך שכן לא מתייחסים לאודיתא כדרך קניין בשום מקור, כיצד מסביר את המקור הראשון? אומר הרשב"א כי מדובר בעניין ראייתי, כאשר אדם מצהיר כי נכס שייך לאחר, הוא בעצם מוותר על זכויותיו. התוצאה תהיה אותה תוצאה שכן סדרי הדין של ביה"ד יפסקו כי הקניין שייך לאחר שהודה בעל הדין שהנכס שייך לו, אך עדיין מדגיש הרשב"א כי אודיתא אינה יוצרת קניין.
