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אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט

ראשית מדובר על מוסד שהוא על הגבול בין דת למשפט. הכלל הזה קובע שגם כשפעולת הקדש נעשית באמירה בלבד, התוצאה היא קניינית. בתחום הדתי הדבר אומר שלאותו הנכס שעתה הוא הקדש אסור להשתמש בו לצורכי חולין. במישור המשפטי, הדבר אומר שהנכס עובר לניהולו של ההקדש. הכלל אומר שכאשר נוצר הסטטוס של ההקדש יש לכך השלכות קנייניות. ע"י אמירה נעשתה ההקניה. במסכת קידושין הפרשנות לוקחת יותר לתחום הדתי-איסורי. היא נותנת לו את הדומיננטיות בתוך המהלך הזה של יצירת ההקדש. בתוספתא בערכים משתמע שאין מעבר בין הדתי לקנייני, אלא ייתכן שיש פה תחום מסוים שבו אמירה מועילה למרות שמדובר בקניין. בתוספתא היה מדובר על מצבים מנוגדים בהם היה הפרשי שער בין רגע האמירה לבין רגע הפדייה. התוספתא בקידושין קבעה שבשני המצבים האלה (בין אם המחיר עלה ובין אם הוא ירד) התוצאה היא לטובתו של הפודה. בערכין אומרים שהפדיון נעשה באמצעות תמורה, על כן אם מחירו עלה יש לשלם את המחיר הגבוה, כלומר שהעניין הולך לרעתו של הפודה. מהות העניין היא העמדת הפדיון לשווה כסף. במצב ההפוך שבו יש ירידת מחירים, הפודה יצטרך לשלם את המחיר הגבוה יותר לפי הכלל האמור. זאת משום שברגע המשיחה היתה גם הצהרת כוונות וזו אמירה לגבוה. ההתחייבות לפדות היא כשלעצמה מחייבת במחיר באותו הרגע (הגבוה). בתוספתא בערכין משמעות הכלל היא קניינית נטו. בתלמודים (בבלי ובירושלמי) יש הרכבה של שני המקורות שבתוספתא וזו מעוררת בעיות. בירושלמי יחסית הבעיה קטנה יותר, משום ששם הבעיה היא בעיקר במבנה – יותר בצורה ופחות בתוכן. הירושלמי מביא את שני המקורות (קידושין וערכין) אבל בסדר בעייתי. הוא מתחיל בקידושין, ולאחר מכן שכהוא בא להדגים את התוספתא מובאת ההלכה של ערכין ולאחר מכן מובאת שוב ההלכה של קידושין. מבחינת הצורה זה דבר מוזר מאד. בבלי הבעיה חמורה יותר. הבבלי מתחיל בתוספתא של קידושין וממשיך איתה, ואז הוא עובר להלכה בערכין בסיפא. מה הבעיה כאן ? הבעיה היא בתוכן, מפני שבסיפא של ערכין ההנמקה היא "אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט, אבל כשהבבלי בא לנמק את ההלכה הזו ההנמקה היא לא המקורית, אלא שלא יהיה כוח הדיוט חמור משל הקדש. הבבלי מתכוון לרציונל שאמירה יוצרת קניין, אבל כשהוא מביא את ההלכה הזו הוא שם בצידה רציונל, אבל רציונל אחר: אם היתה פעולה של הדיוט הפעולה היתה קובעת, כי מה שקובע זה המשיכה. מכיוון שכך (שאז הוא היה מתחייב על הסכום הגבוה), לא רוצים שכוחו של הדיוט יהיה חמור משל הקדש (שיהיה חייב בפחות), ועל כן גם הוא חייב בסכום הגבוה. הנמקה זו סותרת את ההנמקה המקורית. מהבבלי לומדים שאמירה לא יוצרת קניין, אך כדי להשוות את מעמדו של הקדש לדברי הדיוט נותנים לו מעמד של קניין. הבעיה הזו העסיקה את הראשונים. התוספות טענו שהבבלי הכיר את הרציונל של ערכין, אך הרציונל (אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט), אך הוא איננו מתאים, משום שמדובר בטעות בכדאיות בעסקה. אותו אדם שמשך ב-200 אינו יודע שהמחיר ירד. הטעות הזו גורמת לכך שהכלל איננו חל והחוזה הוא חוזה בטל. על כן לא היתה ברירה לתלמוד הבבלי אלא לשנות את הרציונל ולהביא כלל אחר. דברי התוספות הם בלתי אפשריים, משום שבתוספתא בערכין כתוב את הכלל "אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט). גם טענת התוספות היא פשוט לא נכונה מבחינת ההגיון. הרי הכלל הזה אומר שלאמירה יש תוקף כמו מסירה. אם כך, ויש לה תוקף קנייני, יש לבדוק מה מעמד של מסירה במקרה של מקח טעות בכדאיות העסקה. במצבים כאלה המקח לא היה מתבטל, ולכן אין סיבה שהמקח יתבטל במקרה של אמירה. בבלי הבעיה היא יותר בעיה של תוכן. בניסיון לתור את הבעיה אנו נאחזים בתופעה בה פגשנו בעבר. ראינו כי בבבל היה כרסום במוסדות ההתחייבות המקימות קניין. עניין זה לא קורה בא"י, זאת משום המשפט הרומי. בבבל ישראל פעלו תחת שיטת משפט פרימיטיבית. בשנת 226 היתה פלישה של הפרסים לתוך בבל. לפחות בשנים הראשונות היתה התעוררות על רקע הפלישה הזו. עניין זה השתנה, משום שהפרסים החליטו לחזור לדתם הקדמונית, משמעותה של זו היתה ניסיון לחזור לאחור במובן התרבותי והדתי. הסביבה הא"י הושפעה מדין רומי מתקדם, בעוד הסביבה הבבלית הושפעה מדין נחשל. על הרקע הזה יש עליה בכוחה של התחייבות בא"י לעומת כרסום במעמדה בבבל. זה מסביר את מה שקרה כאן. המוסד המדובר, בסביבת בבל, קשה, על כן הוא יצר רציונל שונה. בא"י לא כך הדברים, בירושלמי הדברים נשמרים. מה לגבי הסדר שם ? למרצה אין תשובה ברורה, אך הוא מציע את ההצעה הבא: נראה לו שהירושלמי מנסה לשדרג את התוספתא בערכין ולתת לה עדיפות. יכול להיות שהירושלמי מעדיף את התשובה של ערכין, שאמירה או הבטחה יוצרות קניין, וזה המשפט הנוהג. את זאת אומר המרצה על דרך השערה. 

יש מחלוקת בין חוקרי התלמוד אלבק ואפשטיין. אלבק טען שכשיש פערים בין מקורות תנאיים שמצוטט הבבלי לבין איך שהיא מופיעה במקור, יש להניח שלא מדובר באותו מקור. לעומתו טען אפשטיין שכשיש פערים כאלה, ניתן להבין שמדובר על אותו מקור ששונה. מדוע הוא שונה ? זאת יש להבין.

מסכת בבא מציעא: מדובר על סכסוך בין 2 אנשים על חפץ שזכו מן ההפקר. על מנת לסיים את הסכסוך אחד מן הצדדים חטף את החפץ. 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 השניה 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 משווה בה הקדש = הכרעה כוחנית. אם להבטחה יש תוצאות קנייניות, מה זה משנה אם אני תוקפת או אומרת ? הדילמה היא מהו היחס שיש בין ההקדש לבין פעולה של תקיפה.

ההלכה בשולחן ערוך: כל אמירה שיש בה לצדקה (התחייבות לנכס מסוים) גם אם הוא שיער ששוויו אחר, הוא אינו יכול לחזור בו כי אמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט. לאו דווקא להקדש. אם הפער הוא תוצאה של הפרשי שער, מחייבים אותו רק בהערכת השווי נכון לרגע ההקדש. הרמ"א מעלה שאלה: האם אין צורך באמירה, ואולי די אפילו במחשבה בלבד ?ניתן לומר שאפילו מחשבה היא כמסירה. כל פעולה מצידו של אדם שהיא לא פיזית דינה כאילו נעשתה פעולה פיזית.

איך נוצר הקדש כך שהוא יהיה בלתי הדיר ?

ביה"ד דן בשאלה מהי מידת התחולה של הכלל האמור בזמן הזה ? ביה"ד מניח שאכן לדעת רוב הפוסקים הכלל הזה חל גם בימינו לדבי מוסדות של צדקה שגם הם בגדר הקדש. קיימת גם דעה נוספת של הרשב"א שיוצאת נגד דעת הרוב: יד עניים כיד הדיוט – אדם שמקדיש לצורכי צדקה לא יחול הכלל האמור. ההקדש יהיה חלוט רק אם בוצעו בו פעולות של ממש. מכל מקום יחיד הוא בסברה הזו. ביה"ד לא מרגיש בנוח עם זאת, על כן הוא מנסה לסייג גם את דעת הרשב"א ואומר שיש להבחין בין 2 סוגים של הקדש: קדושת הגוף והקדש של קדושת דמים (לצורכי צדקה). בהקדש שהוא לקדושת הגוף מדובר על נכסים מוקדשים שהם נכסי קדושה. הקדש כזה זה הקדש שדומה מאד לזה שהיה בבית המקדש לכן הכלל האמור חל עליו. כאן ניתן לדבר על הדינמיקה הזו שבה לוקחים נכס של חולין ויוצרים עליו סטטוס של הקדש שיוצר תוצאות קנייניות. זה יכול להיות רק בהקדשים הקדושים בקדושת הגוף. האמירה יוצרת סטטוס דתי- איסורי ומכוחו קמות תוצאות קנייניות. כאשר מדובר על הקדש לטובתם של אחרים, הדבר דומה לעסקאות בין אנשים ולזאת יש צורך בדרכי הקניין הרגילות. ביה"ד בשני שלבים מנסה להצדיק את ההלכה שתחולת הכלל בזמן הזה קיימת. התנגדות הרשב"א אם כן מוגבלת רק כאשר מדובר על הקדש עניים. ההבחנה היא בסופו של דבר היא מה הנכסים שעליהם חל ההקדש: נכסים או כסף. נכסים יכולים לעבור את שינוי הסטטוס. כשמדובר בכסף – לא יחול הכלל.

אודיתא

אודיתא = הודאה. המשמעות של ההודאה היא האם מדובר בהודאה ראייתית או שמא מדובר על הצהרה שרכוש מסוים שייך לפלוני. השאלה היא האם יש בהודעה הזו כדי יצירת קניין. הסיטואציה היא שלא נעשה שום מעשה קניין, אלא כל שהיתה היא הצהרה ע"י בעלי הנכס על פלוני כבעלים החדש. נק' המוצא לשאלה הזו היא מקרה עליו מספר התלמוד. מבחינת המסגרת, ההקשר המשפטי הוא ענייני מתנת שכיב מרע. במסגרת הדיונים באלה התעוררה השאלה הבאה: מה קורה אם שכיב מרע מסר הודעה שנכסים מסוימים שידעו עד היום שהם שלו הם של פלוני – האם יש בהודעה הזו כדי יצירת קניין של פלוני בנכסים האמורים ? האם די בהצהרה המילולית הזו, הרי לא נשעה שום מעשה קנייני ?

מקור I:  היה גר לו קראו איסור. הוא הפקיד 12,000 זוזים בביתו של האמורא רבא. לאיסור הזה היה בן לו קראו רב מרי. הבן הזה נולד כשאיסור כבר התגייר, אבל ההריון היה בשלב שבו עדיין איסור ואשתו היו גויים. רב מרי למד בישיבה. רבא ידע שאיסור נוטה למות, ועשה את החשבון מי ישים את ידו על כספו. רבא שאל את עצמו האם יש דרך לרב מרי דרכים לקנות את הכסף. האופציה הראשונה היא ירושה, אך זו חסומה בפניו של רב מרי, משום שההריון שלו התחיל שלא בקדושה. הכלל הוא שברגע שאדם מתגייר הוא נחשב לקטן שנולד והיחסים הקודמים בטלים. כך הוא לא יורש את אביו. אופציה שניה היא מתנת שכיב מרע. כלומר שהאבא ייתן את הכסף לבנו כמתנת שכיב מרע ואלה קיימים, אך קיים כלל שמתנת שכיב מרע צמודה לדיני ירושה. כך מי שדיני הירושה לא חלים עליו, אף לא חלים עליו דיני מתנת שכיב מרע. האופציות השלישית הרביעית והחמישית הן אופציות קנייניות מובהקות. אופציה שלישית היא במשיכה. האבא יכול להקנות את הכסף לרב מרי. כאן יש בעיה טכנית, והיא שאיסור לא נמצא ליד רב מרי. כך דרך זו חסומה מבחינה פיזית. האופציה הרביעית היא בחליפין, אך אין מטבע נקנה בחליפין. חליפין נעשים רק בין נכסים. כסף יכול להיות רק אמצעי תמורה. הדרך החמישית היא קניין אגב. קניין אגב פירושו של דבר שמוכרים למישהו מיטלטלין אגב מקרקעין אפילו אם המיטלטלין לא נמצאים על המקרקעין, כי העיקר הם המקרקעין. כדי להקנות את הזוזים איסור יכול להקנות לבנו מקרקעין ואגב הקרקע הזו להקנות את הכסף. גם דרך זו חסומה, משום שרבא עשה בדיקה ומצא שלאיסור אין קרקעות. הדרך השישית היא מעמד שלושתם (שלושת הצדדים: איסור (הבעלים הנוכחי), רב מרי ורבא). זו דרך מיוחדת להקניית כספים ע"י אמירה בלבד. אם שלושת הצדדים נוכחים ניתן להקנות מטבעות. לכאורה זו דרך אפשרית, אך על כך רבא אומר שאם איסור יקרא לו הוא לא ילך. ההתנהגות הזו נראית תמוהה מאד. מה עומד מאחוריה ? הרמב"ן הוטרד מהשאלה הזו, ועל כך הוא טען שישנה משנה מפורסמת במסכת פאה שאומרת שמכיוון שנכסי גר לא עוברים לילדיו, אם חייבים לו כסף והוא מת, לא חייבים להחזיר לו. רמב"ן טוען שרבא רצה להשאיר את הכסף ברשותו, כדי שכשהוא יחזיר אותו דעת חכמים תהא נוחה ממנו על כך שהוא סטה מן הכלל. המרצה אומר שכמו שהתנ"ך לא הסתיר את חולשת מסופריו, גם התלמוד אינו עושה זאת.
רב איקא הציע הצעה אחרת: איסור יודה שהכספים הם של רב מרי, וכך הם יוקנו באודיתא. היינו: תינתן הצהרה בה תיאמר שהזוזים הם של רב מרי. ההמלצה הזו התקבלה בידי איסור והוא מסר אודיתא שהכסף שייך לרב מרי, וכך הם הופקעו מידיו של רבא. 

* נראה כי קיימת כאן עדות של אודיתא כדרך קניין. יש לומר שהדרך הזו, שנראית דרך טובה, איננה קיימת בשום מקום אחר. זו נק' למחשבה שנבחן אותה בהמשך.

האסכולה הקניינית 

האסכולה הקניינית טוענת שאכן אודיתא היא דרך הקנייה. אדם יכול באמצעות הצהרה להקנות נכסים. איך עובדת הצהרה כזו ? ההנחה היא שבעצם נכס שייך לאדם כאשר החברה מסכימה שכך הוא. היחס המנטאלי של בנ"א לנכס הוא שמגדיר את הבעלות עליו.

מקור II: הרא"ש אומר שאם נתייחס להצהרה של איסור במבחנים של אמת ושקר, לכאורה דברי איסור הם שקר, וכך הוא עובר על איסור. אך לא כך, משום שקיימת תקנת חכמים שאומרת שאודיתא מועילה כמו קניין סודר או משיכה.

מקור III: התלמוד עצמו משתמש בפועל של קניין לדבי האודיתא, דבר שאומר שההודאה לא פועלת כראייה על כך שהיה מעשה קניין קודם. ההודאה אם כן היא עצמה זו שמחוללת את הקניין. כאשר לדעתו של נודע ביהודה הודאה היא הקניין הגדול מכול הקניינים. גדול גם כמותית במובן הזה שגם מקומות שקניין לא יכול לחול אודיתא כן חלה. גדול גם מבחינה מהותית. מבחינת המשמעות הנקיה של קניין, אודיתא מדברת על זיקה שיש בין אדם לבין נכס, וכשזו זוכה להכרה חברתית – מדובר על בעלות אמיתית.
האסכולה הראייתית

האסכולה הראייתית טוענת שהאודיתא היא לא דרך קניין, אלא רק ראייה. אם בעל הנכס לכאורה טוען שהנכס שייך למישהו אחר, ההצהרה שלו מגלה את העובדות שאחר הוא הבעלים, אחרת הוא לא היה טוען. 

מקור IV: הרשב"א מספר על ראובן שהודה שהקנה מיטלטלין לשמעון, וכתבו עדים על שטר את אותה הודאה. האם די באותה הודאה בכדי שאותם מיטלטלין יהיו קנויים לשמעון ? השואל היה סבור שאודיתא היא דרך קניין ועל כך עונה לו הרשב"א כי ישנם אנשים שחושבים כך, אלא שהוא תמהה על כך, משום שמיטלטלין נקנים במשיכה, הגבהה וכו' והאודיתא הזו לא נזכרת בשום מקום מלבד אחד. אם כן, כיצד נסביר את העניין ? הרשב"א טוען מדובר בעניין ראייתי. כשאדם מצהיר על נכס שהוא של פלוני למעשה הוא מוותר על זכויותיו.
