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        3.6.04
אנו בוחנים את מוסד מעמד שלושתן כדרך קניין שהיא לא פועלת במתכונת המוגבלת. היא דרך קניין שאינה פיסית, אלא קרובה לחוזית, אך אין ספק שתוצאותיה קנייניות.
המוסד הזה יסודו בדברי רב.

יש לו מקבילה רומית – הדליגציות.

וכשהאמוראים בבבל אמורים לעכל את המוסד הזה יש קשיי עיכול, ויש לכך תרופות.

אחת התרופות היא החלפת דרך הקניין בדרך השיעבוד, בטענה שמעמד שלושתן בנוי על שיעבוד מוגבל שניתן לטובת נושים עתידיים בלתי ידועים.

התלמוד הצביע על הבעיה של נושים עתידיים שבעת ההלוואה לא היו בעולם ולא ניתן לשעבדם.

תרופה שנייה היא תרופה של "בההיא הנאה", הנאה שנוצרת בצד העסקה האמיתית. מדובר בעסקת סימולציה שהיא מעין עסקת חליפין. ההנאה היא של החייב שמחליפים לו את הנושה לנושה חדש, ותחת טובת ההנאה הזו הוא מוכן להשתעבד תחת הנושה החדש.

זה יצירת מלווה חדש לפי הדליגציה הרומית.

תרופה שלישית אינה באמת תרופה אלא מודה שיש פער בין הדין הרומי לדין הבבלי, ובבבל זו הלכה בלא טעם. לא ניתן להסביר אותה.

כעת נראה שבכל זאת מוצאים טעם, שאולי לא סוגר את הפער, אך נותן הצדקה למה בבבל בכל זאת יקבלו דרך קניינית כזו.

השולחן ערוך מסביר מחדש את המוסד של מעמד שלושתם.

הוא נותן הסברים שונים, שביניהם יש נפקויות.

במקור 4, קובע השו"ע שכשהנושה אומר לחייב שבמקום להחזיר לו שיחזיר לנושה חדש, אז לא משנה מהו הרקע המוקדם למעבר מנושה א' לנושה ב' – העסקה הזו של מעמד שלושתם תקפה, ולא החייב והנושה הראשון יכולים לחזור בהם. זו עסקה שאינה הדירה.
וכן הנושה הראשון לא יכול למחול לחייב על החוב.

בהשוואה ל"הנותן שטר חוב לחברו", ראינו שהנותן יכול לתת ביד אחת ולמחול ביד שנייה בגלל הקנייניות המסויגת, בכך שאפשר לקנות את האלמנטים הפיסיים, אך לא האובליגטוריים. בניגוד לזה, אצלנו מעמד שלושתן היא דרך קניין, ולכן היא מוכרת את הכל. הרכיב האובל' והחפצי, ולכן אין מה לדבר על מכירה מסויגת. זו מכירה מוחלטת, ולנושה אין בידו דבר למחול עליו.

כמו"כ, הנושה השני יכול להיות גם אדם שלא היה בעולם כשהנושה הראשון העביר את החוב.

השו"ע רואה את מעמד שלושתן כדרך קניין, וההסבר של דרך הקניין הוא לא ההסבר של השיעבוד.

התרופה הראשונה נדחית ע"י השו"ע, שהרי השו"ע נותן תוקף למעמד שלושתם גם לנושים עתידיים שלא היו בעת ההלוואה.

השו"ע קובע שמעמד שלושתם חל גם על מלווה ולא רק על פיקדון – לפי הגישה הארצישראלית, ובניגוד לגישה הבבלית.

נושא הכלים של השו"ע – הש"ך מעיר 2 הערות ברוח אחת.

הוא מתייחס להסבר לדרך הקניין. 

בשו"ע ראינו הסבר על דרך השלילה.

הש"ך אומר שההסבר כן הוא, שמצוי בש"ס שזו הלכה בלא טעם (ההסבר השלישי).

והוא מוסיף, שחכמים קבעו שההסבר לדרך הקניין הזו. תקנת השוק.
זה לא הסבר שמגשר על הפער, אך הוא נותן הצדקה למה כדאי לאמץ את הקניין הזה.

ההצדקה היא הגדלת מאגרי אמצעי התשלום.

אדם שנמצא בשוק ואין לו כסף, אז במקום הצ'קים של היום – היה את מעמד שלושתם.

אתה משלם באמצעות חוב שחייבים לך – מעמד שלושתם.

אלו שיקולי מדיניות ושיקולים כלכליים לתת הצדקה לקניין הזה.

בהערה השנייה של הש"ך, הוא מתייחס לסיפא של השו"ע, שבא לשלול את ההסבר הראשון של הבבלי לקניין מעמד שלושתן. 
2 ההערות של הש"ך מובילות לכך שהשו"ע דוחה את 2 ההסברים הראשונים של הבבלי ומקבל את ההסבר השלישי – שאין טעם שמסביר את הפער. אבל יש הצדקה.

נעבור לשורה של הערות שקשורות לשאלת הקנייניות של מעמד שלושתן.

כל אלו הן הערות הש"ך סביב השו"ע.

הש"ך עומד על תכונות הקניין הזה של מעמד שלושתן.
תכונה א' – עבירות 

הש"ך מביא בשם הרשב"א, שאדם שקנה חוב במעמד שלושתן יכול להקנותו לאחר במעמד שלושתן.
מכיוון שמעמד שלושתן הוא קנייני, הזכות של החוב היא בידי הנושה החדש, והוא יכול להעבירה במעמד שלושתן.

מה שנקנה במעמד שלושתן הוא עביר, כיאה לזכות קניינית.
תכונה ב' – אי הצורך בהסכמה
למרות שמעמד שלושתן היא עסקה משולשת, ולכאורה היא צריכה להיעשות בהסכמת כל הצדדים, ההלכה היא שהצורך במעמד שלושתן הוא עניין טקסי. יש צורך שכל ה-3 יהיו ניצבים. ניצבים בגופם, ולא בהכרח שואלים את דעתם.
אין צורך בהסכמת החייב. זו לא עסקה אובל' סיבובית שמצריכים את הסכמתו של החייב לנושה החדש.

מדובר בנכס ולא בזכות שמועברת באופן הסכמי. החייב הוא רק גורם רקע.
תכונה ג' – מעמד שלושתן כדרך קניין לשטרות
הדרכים של הרשאה והמחאה הן דרכי העברת חוב כשמדובר במלווה בע"פ, וכשמדובר במלווה בשטר העניין מורכב יותר, כי מראש מלווה בשטר מורכב גם מרכיב חפצי – השטר, וגם מרכיב אובל' – החוב, וראינו שיש דעה שאומרת שיש להקנותו גם בכתיבה וגם במסירה, וחכמים אומרים שאפשר לעשות זאת בכתיבה בלבד.
השו"ע פוסק במקור 6 את מה שאמר במקור 4, גם לגבי שטר. 
נתינה של שטר חוב המעמד שלושתן היא מוחלטת, והנותן לא יכול למחול לחייב על החוב.

זה לא כמו הגישה שאומרת שמסירה מעבירה רק את הרכיב החפצי, והנושה יכול למחול על הרכיב האובל'.
המכירה של שטר החוב באמצעות מעמד שלושתן מקנה את 2 הרכיבים של שטר החוב.

השו"ע עקבי ואומר שמעמד שלושתן הוא דרך קניין שמתאימה לשטרי חוב.

הש"ך לא מקבל את עמדת השו"ע.

הוא הולך לתלמוד ולגאונים ולא מוצא שאחת מהדרכים להקנות שטר חוב היא מעמד שלושתן.

מזה הש"ך מסיק שזו לא דרך קניין מתאימה לשטר חוב, אלא לחוב. רק לרכיב האובל', ולא לרכיב החפצי.

אם באמת מעמד שלושתן מתאימה לשטרות, אז לא היה צריך כתיבה ומסירה. היה מספיק מעמד שלושתן.
כעת נראה יישום של המחלוקת, האם מעמד שלושתן מתאים להקניית שטר חוב.
מקור 7 – לפי השו"ע מעמד שלושתן שנעשה על שטר חוב קונה. מעמד שלושתן מקנה שטר חוב גם בלא מסירה או כתיבה. 
כיוון שכך, כל הזכויות שהיו לנושה הישן הן עכשיו הוקנו לנושה החדש.

הזכות הבולטת ביותר שיש במלווה בשטר היא האפשרות לגבות מנכסים משועבדים.

עפ"י ההלכה התלמודית, כאשר מלווה הוא מלווה בע"פ, אפשר לגבות את החובה רק מנכסים חופשיים – כאלה שנמצאים בידו של החייב בשעת גביית השיעבוד.

במלווה בכתב אפשר לגבות את החוב גם מנכסים משועבדים – כאלה שנמצאים כבר בידיים של צד ג', שקיבל או"
תם מידי החייב. לנושה יש זכות עקיבה על הנכסים המשועבדים ולגבות מהם חובו.

בד"כ מדובר על מקרקעין, ותקנת הגאונים הרחיבה זאת גם על מיטלטלין.

נכסים משועבדים הם כאלו שנושה יכול לגבות מהם חובו גם כשהם לא בידו וברשותו של החייב בשעת הפירעון.
ההסבר המקובל להבדל הזה בין מלווה בשטר למלווה בע"פ, הוא שכשזה בשטר יש מימד של פומביות, וצדדים שלישיים אמורים לדעת ע"כ כשהם מקבלים לידם את נכסי החייב המשועבדים.

מכיוון שמעמד שלושתן זו דרך מתאימה לשטר חוב, אז לנושה החדש יש זכות לגבות מנכסים משועבדים.
הלקוחות (צדדים שלישיים שקנו מיד החייב) משתעבדים לנושה החדש כמו שהיו משועבדים לנושה הישן, אך יש לכך סייגים.

למרות שהקנייניות של מעמד שלושתן מעבירה את החוב לנושה החדש, מה שהועבר פיסית זה הרכיב האובל'.

הרכיב החפצי פיסית ממשיך להישאר בידי הנושה הישן.

כלומר למרות שמעמד שלושתן מתאים לשטר חוב ואי אפשר למחול וזכויות השיעבוד עוברות, השטר הפיסי ממשיך להישאר בידי הנושה הישן, והוא לא חייב להעביר אותו במעמד השלושה לנושה החדש.

אם הנושה החדש רוצה פיסית לקבל את השטר באותו מעמד, הוא צריך לתבוע את החייב, ואם יהיו בעיות בהליכי הגביה (למשל כשהחייב כופר בחוב, או אומר שזה היה מלווה בשטר ואז אי אפשר לגבות מהלקוחות) בגלל שהשטר נמצא בידי הנושה הישן והנושה החדש לא יכול לגבות את החוב, רק כשיש קשיים בגביה לנושה החדש – רק אז יצווה ביהמ"ש על הנושה הישן להעביר את השטר לנושה החדש.
ואם החייב כבר פרע את החוב, סדר הדין המקובל הוא שמחזירים את שטר החוב לחייב שפורע והחייב קורע את השטר. אז גם בנסיבות האלה, שהחייב פרע את חובו לטובת הנושה החדש – גם במקרה הזו יוציאו את השטר מידי הנושה הישן ומעבירים אותו לחייב.
לסיכום, השו"ע קובע, שלמרות הקנייניות של מעמד שלושתן, השטר עצמו נשאר פיסית לידי הנושה הישן להוציא מצבים של קשיי גביה ופירעון החוב ע"י החייב.

הש"ך ממשיך לחלוק על השו"ע.
כמו שעמדתו שמעמד שלושתן אינו דרך מתאימה להקנייצ שטרות, כל ההלכות דלעיל של השו"ע אינן רלוונטיות, כי השטר לא עובר לנושה החדש. רק הרכיב האובל' עבר אליו, וזכות השיעבוד נשארה אצל הנושה הישן.

והלקוחות (הצדדים השלישיים המחזיקים בנכסים המשועבדים) יכולים להגיד לנושה החדש שאין לו זכות עמידה כנגדם.

וגם החייב לא יכול לטעון שהוא פרע את החוב לנושה החדש ולקבל אליו את השטר. כלומר מכיוון שהועבר רק הרכיב האובל', אי אפשר לחייב את הנושה הישן להעביר את השטר לידי החייב אם החייב פורע חובו לנושה החדש.

נעבור לרבע האחרון של הקורס.
כעת נראה מוסדות כלאיים. מוסדות שיש בהם גם מן החיוב וגם מן הקניין.

בכל מוסד כזה יש בראש לאתר את הרכיבים האובל' והרכיבים הקנייניים.

אח"כ נראה את הדו קיום – איך המוסדות הללו מתקיימים ביחד.

מוסד השכירות

היות מוסד זה מוסד כלאיים הוא דבר מוכר וידוע.
השאלה היא, האם זכות השכירות היא קניינית ויש לו בעלות באופן חלקי, או שזו זכות אובל'.

ננסה להראות שורה של נפקויות שמעורר הזיהוי של מוסד השכירות.
נתחיל במקור התלמודי, שלוקח את זכות השכירות לכיוון הקנייני.
מקור 1 – בבבא מציעא יש דיון נרחב בהלכות אונאה.

הכוונה לכדאיות העסקה.

כשיש הפקעת מחיר מעל שווי השוק של הנכס – זו אונאה. וכשיש אונאה, המקח בטל.

הדיון הוא בהקשר לשכירות – אם שכרתי נכס במחיר מופקע, האם ניתן לדבר על אונאה ועל תוצאות של בטלות ?

המקור להלכת האונאה הוא במקרא – "לא תונו איש את אחיו".
הנסיבות הן של מכירה או קנייה.

ר' זירא שואל האם השכירות זהה למכירה ואז חלים דיני האונאה ?

אביי עונה, שבמקרא כתוב סתם "ממכר", והשכירות היא מכירה. כלומר השכירות היא קניינית, והשוני בינה למכירה רגילה הוא מגבלת הזמן.

השכרה היא לזמן קצוב, ומכירה רגילה אינה לזמן קצוב.

לכן השכירות היא זכות קניינית, לפי אביי.

מקור 2 – הרמב"ם מסכים עם העמדה הזו, וקובע שאדם יכול להתנות בהסכם שכירות את אותם הדברים שהוא יכול להתנות בהסכם מכירה.

תוצאה נוספת של הזהות בין השכירות והמכירה היא, שישנה הצמדה בין המעגל של האפשרויות של המכירה למעגל האפשרויות של שכירות.
כלומר המגבלות הקנייניות שחלות על מה שניתן למכור חלות גם על מה שניתן להשכיר.

כאשר מראש הקניין מוגבל לפירות, מראש אתה מוגדר כשוכר.

הרמב"ם מאפיין את השכירות ב-2 מדדים:

1. הגבלה בזמן.

2. זכות פירותית. הזכות להשתמש בנכס בלבד זו זכות פירותית, וזכות הבעלות היא זכות הונית. הזכות ההונית על הנכס היא הזכות גם לכלות את הנכס, ולא רק להשתמש בו. בשונה מזכות פירותית, שמוגבלת לשימוש בלבד.
עד כאן הגישה הקניינית.
גם הגישה האובל' מתגבשת בתלמוד.

מקור 3 – מסכת עבודה זרה.

התלמוד מתחבט בשאלה האם שכירות היא קניינית או לא.

התלמוד דן בשאלה הזו דרך 2 תחומים.

התחום הראשון הוא תחום של עבודה זרה.

רב שישא הולך למשנה במסכת עבודה זרה, שאומרת כך:

במקרא כתוב שאסור לאדם להכניס ע"ז בתוך ביתו.

השאלה היא מה נקרא ביתו של אדם ?

אם אני בעל דירה ואני משכיר אותה לע"ז – האם עברתי על העבירה ?

אם השכירות קונה – הגוי קנה את הדירה, אז הוא הכניס תועבה לביתו ולא לבית שלי.

אבל אם השכירות לא קונה – אני אשרף בגהינום !!!

ההלכה היא שאסור להשכיר לגוי דירה, ומכאן למדים שהשכירות היא זכות אובל', שכן אם השכירות היא קניינית, הרי שהגוי השוכר מכניס ע"ז לביתו ולא לביתי.

מכאן רב שישא טוען שתוצאות השכירות הן אובל'.

התלמוד דוחה את ההוכחה הזו ואומר ששונה ע"ז שבה החמירו.

כלומר יכול להיות שתוצאות השכירות הן קנייניות והדירה הופך להיות ביתו של הגוי.

אבל עדיין אסור להשכיר לגוי דירה, משיקולי מדיניות. ע"ז היא איסור חמור במיוחד, ולכן לא נשחק משחקים פורמאליים עם הבעלות. אתה גורם הכנסת ע"ז לרכוש שלך, ואת זה צריך לעצור. אז עצור את זה !!!

תחום שני שהתלמוד מנסה ללמוד את האופי האובל' של השכירות הוא התחום של תרומות ומעשרות – מקור 4.
התרומות והמעשרות משמשות בסיס כלכלי לכהנים והלווים.
לכן הן מותרות גם לבני ביתם ולבהמותיהם.

לבהמה של כהן מותר לאכול מתרומה שיהודי (ישראל או לוי) לא יכול.

המשנה אומרת, שאם יש בהמה של כהן, והיא מושכרת לישראל – ניתן להאכיל את הבהמה תרומה.
כלומר למרות שהיא מושכרת, היא ממשיכה להיות בהמת כהן, ולכן יכולה לאכול להתרומה.

מסקנה – שכירות אינה קונה. 

וכשהכהן שוכר בהמה מישראל, מכיוון שתוצאות השכירות אינן קנייניות אלא אובל', הכהן אינו הבעלים של הבהמה, ולכן אסור לכהן להאכיל אותה תרומה.
רב יצחק מנסה להסיק מהמשנה שהשכירות היא אובל', כי אם התוצאות הן קנייניות – הכהן ששכר את הבהמה מישראל היה יכול להאכיל אותה תרומה.
סיכומו של דבר – שכירות אינה קונה.

התלמוד עובר דרך 2 תחומים בדרך למסקנה שהשכירות היא אובל'.

מהתחום השני זו המסקנה – בניגוד למקור התלמודי הקודם שאימץ הרמב"ם, שקבע ששכירות היא קניינית.

גם בעלי התוס' חשבו אחרת מהרמב"ם, ונקטו בגישה האובל' כלפי השכירות – במסכת ע"ז.

אבל מהמקור הראשון (אונאה) ראינו שהזכות היא קניינית. מה יגידו בעלי התוס' ?

לפי שיטתם ההרמוניסטית, ברמה העקרונית באמת זכות השכירות היא אובל' – לפי מסכת ע"ז.
ובעניין האונאה – זה היה יוצא מהכלל, כי בפס' עצמו נאמר "כי תמכרו ממכר". המילה 'ממכר' מיותרת, ולכן העמיסו עליה את הדין של הקניין של השכירות.

בקיצור לדעת בעלי התוס', השכירות היא אובל', והמקור הקנייני הוא יוצא מהכלל.
נתחיל לבדוק את הנפקויות של הגישות האלה.
דרכי הקניין

כל זכות נרכשת לפי טיבה.
התלמוד קובע לגבי דרכי הרכישה של שכירות, שהיא נקנית כמו קרקע – השטר ובחזקה.

והשו"ע אכן פוסק ששכירות נרכשת כמו בעלות, מכיוון שהשכירות היא קניינית.
הרמ"א אומר שיכולים להיות הבדלים בדרכי הרכישה של שכירות ובעלות.
אם אתה רוצה לקנות קרקע בכסף – לא די בכסף בלבד, וצריך גם שטר. זה ברכישת בעלות.

הסיבה היא לא רק רצינות העסקה, אלא שבקרקע צריך גם פעילות מסוימת שתיעשה בקרקע.

כשיש חזקה בקרקע – זה מצוין.

אך כשיש כסף בלבד – איפה המגע עם הקרקע ?

השטר הוא המימד הפיסי המייצג את הקרקע, וההחזקה בשטר מספקת את דרישת המעשה בקרקע.

הרמ"א אומר שלבעלות השטר מספיק, אך בשכירות – הזכות נרכשת לא בגוף הדבר אלא בשימושים בו, ולכן מספיק כסף בלבד, ואין צורך גם בשטר.

מקור 6 – נפקות נוספת שמעלה השו"ע.

אחת מדרכי הקניין היא קניין חצר – עצם העובדה שדבר מונח בחצר שלי זה הופך אותי לבעלים עליו.

מה קורה בחצרים שמושכרים לי ואינם בבעלותי ?

נניח שיש בית רב קומות שהבעלים גר בחלק והשאר מושכר.
אז אם בע"ח מוגבל בתנועה (למשל, פצוע, ולכן הוא נחשב כחפץ) – החצר לתוכה הם נכנסים נחשבת לרכוש משותף של השוכר והמשכיר.

בעלי התוס' מפרשים, שכולו של הבעלים, כי השכירות היא אובל'.
יש נפקות שלישית, שאינה הכרחית.

אדם שגר בעיר צריך להשתתף בתיקון החומה, שומרים, בקיצור ארנונה.

השאלה היא האם שוכר דירה ל-12 חודש דינו כקבוע, קרי חייב בהוצאות הנלוות של התושבים בעיר, או רק קונה דינו כקבוע ?

מי שאומר שדין שוכר כדין קונה – חושב ששכירות היא קניינית.

ומי שאומר שקונה משלם הוצאות נלוות ושוכר לא – הוא סובר ששכירות אובל'.

לדעת המרצה אין נפקות, כי מדובר על הכוונה של אותו אדם (האם הוא מתכוון להשתקע או לא), ועל הרקע הזה יש למדוד את ההבדל בין שוכר לבעלים, לא על רק ההבדל של שכירות מול בעלות.
נפקות רביעית היא באיזה אופן אדם יכול לחזור בו מהסכם זכירות ?
מדובר על מקרה ששוכר שילם את כל דמי השכירות מראש, לפי בקשת המשכיר.
לאחר ששילם, רצה לעבור לגור בקרקע.

המשכיר טרטר אותו ולא נתן לא לשכור.

השוכר החליט שנמאס לו ומבקש ת'כסף בחזרה, וזאת לפני עדים.

המשכיר מוכן אחרי שהוא התעלל כראוי להחזיר לו את הכסף.

כעת השוכר רוצה להתעלל בו בחזרה, ומחליט שהוא לא רוצה את הכסף, אלא להיכנס לקרקע. אז מה אם אמרתי לפני עדים ? לא היה קניין סודר (לא קנו מידו), ולכן אני(השוכר) יכול לחזור בו.

השאלה היא, האם כאשר השוכר אמר בפני עדים שהוא חוזר בו מהסכם השכירות – האם החזרה הזו תקפה, והוא לא יכול להתחרט ולחזור לדרוש את הקרקע ?

כלומר האם הסכם השכירות הוא הסכם הדיר, ואפשר לחזור ממנו בקלות.

הריב"ש פוסק, שהשוכר צודק. 

השאלה עד כמה הסכם השכירות הדיר תלויה בטיבה של השכירות.

אם השכירות קניינית, השוכר הפך לבעלים על הקרקע, והוא לא יכול להסתלק ממנה בדברים בלבד.

ומכיוון שהזכות היא כבעלות, אז כשם שהיא נרכשת באופן חזק וקנייני, כך ההסתלקות ממנה צריכה להיות באופן קנייני חזק יותר – שיהיה קנו מידו. אפילו הסתלקות לפני עדים אינה מועילה.

צריך להשתמש בקניין סודר כדי לחזור בך מזכות קניינית.
משתמע, שמזכות אובל' ניתן להסתלק בדברים בלבד.
