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      20.5.04
הצגנו 3 הסברים שונים לתיאוריה שביסוד האודיתא, שהיא דרך קניין שנעשית לא באופן פיסי אלא מעין חוזי, והתוצאות של הדרך הזו מצדיקות לכנות אותה דרך קניין:

1. מדובר בדרך קניין לכל דבר – ר' יהודה. כל דרכי הקניין ביסודן לא אמורות להיות דרכים פיסיות. קניין הוא לא מציאות ריאלית שחפץ נמצא בידיים של מישהו, אלא התיאוריה הקניינית היא שכשאשר בני החברה מייחסים לאדם מסוים כי הוא הבעלים של נכס, כי אז נגדיר אותי כבעלים של הנכס. התיאוריה הקניינית היא לא ריאלית, אלא תודעתית. לכן מי שאמר שאינו הבעלים של נכס, נוצר מצב תודעתי אחר, שמשנה את המצב הקנייני הקודם.
2. יסודה של האודיתא הוא במילה הודאה, שזה מוסד ראייתי. אז לא מדובר בדרך קניין, אלא בחיוב אובל', לפי הכלל המקובל של הודאת בעל דין היא כמאה הדין, והודאתו מחייבת אותו. וכשאמרתי על חפץ שהוא לא שלי – הודייתי שהוא לא שלי, וההודאה הזו יצרה חיוב כלפיי למסור את הנכס לפלוני.
אז בניגוד לתיאורה ה-1 שמסקנתה קניין, מסקנת תיאוריה זו היא חיוב.
3. הרשב"א והרמ"ה – תיאורה שמזדהה עם התיאוריה ה-1, שמדובר בדרך של קניין, אבל היא תוחמת את כל מוסד האודיתא לנסיבות מאוד צרות של שכיב מרע. מכיוון שמדובר בשכיב מרע, מכירים בדרך קניין שאינה פיסית, למרות שקניין צריך להיעשות רק בדרכים פיסיות. ספר העיטור עומד מאחורי התיאוריה הזו באופן בולט.
התיאוריה ב-3 היא יחסית שולית, ולכן עמדנו על הנפקויות בין ה-2 הראשונות:

1. סוג הנכסים שעליהם תחול האודיתא. מתייחס לנכסים הבעייתיים, שדיני הקניין המקובלים אינם חלים עליהם. אז האודיתא כן תחול עליהם. דרכי הקניין יהיו חסומות, אך האובל' יהיו פתוחות.

2. ביצוע עסקאות דתיות (מכירת חמץ, קומבינות בריבית, וכד') באמצעות האודיתא. אם אנו הולכים עם תיאורית הקניין אין סיבה שלא נוכל לבצע עסקאות דתיות באמצעות האודיתא. ברגע שיש תוצאה קניינית אין בעיה, כי אני צריך שלא יהיה בבעלותי חמץ בפסח.
בתיאורית החיוב יש כבר בעיה, כי הודייתה היא לא ראייה מוחלטת, אלא ראייה יחסית. מבחינתנו ההודאה הזו מספיקה (גם אם בפועל האדם שהודה משקר). מבחינתנו מעניין רק הפרוצדורה. אם האדם ויתר – זה קביל. האמירה שלו לא נבחנת על רקע האמת האבסולוטית. אנו בוחנים רק את האמת הסובייקטיבית. 

זה נכון לעסקאות משפטיות, אבל זה לא נכון בעסקאות דתיות, כי האדם עומד מול ה', והמחויבות היא לאמת מוחלטת, ולכן אודיתא כראייה יחסית שלא מבוססת על עובדות ממשיות, היא תיכשל כדרך העברת נכס. לא ניתן לבצע עסקאות דתיותו באמצעות האודיתא כשמדובר על התיאוריה הראייתית.

הערה: באופן כללי יש בעיה קשה של עסקאות קנייניות בין יהודים לגויים, כי לא כל קניין יהודי תקף אצל הגויים, ולהיפך. לפי רוב הדעות אין קניין יעיל אצל גוי, למעט קניין בכסף, בעוד שאצל יהודי קניין של כסף לא תקף. אז הקניין היחיד אצל גוי הוא לא קניין אצל יהודי, ונמצא שקניין האודיתא הוא היחיד שיהיה תקף בין יהודי לגוי, לכן זה קניין מאוד חשוב.
בעל קצות החושן העדיף ללכת בדרך פרקטית, ולומר שהאודיתא היא דרך קניין כדי לפתור בעיות של עסקאות עם גויים.

עד כאן מה שלמדנו.

נמשיך לנפקות השלישית, שמוצגת באמצעות נפקות משנית נוספת.

זה במקור 9 – ר' יוסף שאול נתנזון.
אפשרות התחולה הרטרו' של האודיתא
הרב נתנזון נשאל שאלה: מה קורה כשאדם מקנה נכס לאשתו באמצעות האודיתא ?
רקע: בד"כ יחסי הממון בין בני הזוג קובעים שגם נכסים שהם של האישה – קניין ההון הוא של האישה, אך קניין הפירות הוא של הבעל.

רוב הנכסים הם נכסי מלוג (= נכסים הוניים).

אז מה קורה כשאיש מקנה לאשתו נכסים ? זו לכאורה ויתור על כל אחיזה קניינית של האיש בנכס. גם על קניין הפירות שאמור להיות לו בנכס. גם קניין הפירות וגם קניין הגוף הם של האישה.

אז השאלה היא מה הדין כשההקניה נעשתה באמצעות אודיתא ?

אם ההליך אובל', האיש התחייב להעביר את הנכסים לאישה. הוא לא ויתר על אחיזתו עדיין בנכס, ולכן הנכסים יקיימו את הכלל, שקניין הגוף הוא של האישה (אין לה עוד קניין כי זו רק התחייבות, אבל יש לה את כל הזכויות כמו בקניין – יכולה למכור את הנכסים, וכו'), וקניין הפירות נותר בידי האיש.

אך אם מדובר בקניין – הבעלות בנכס באופן מלא עוברת לידי האישה.

המשיב (נתי), כדי להכריע בשאלה מפנה אותנו לנפקות אחרת, באמצעותה נענה לשאלה שלנו כאן, כלומר הנפקות שנביא עכשיו תסייע לנו להכריע בנפקות שעלתה בשאלה, שהיא די שולית, כי היא עלתה במקרה שולי.
הוא מביא את דברי הבית שמואל על ההלכה העיקרית בשו"ע.

ההלכה העיקרית בשו"ע מדברת על קידושי אישה בכסף.

כשמדובר על כסף כפשוטו – ברור שהאישה מקדשת.

את מה קורה במקרים אחרים, למשל אדם אומר שמישהו חייב לו כסף, והוא מנסה לקדש את האישה בזכות שיש לו לגבות את הכסף ?

אז אם החייב מודה שהוא חייב כסף לנושה המקדש, אז האישה מקודשת.

עד כאן ההלכה של השו"ע.
על זה הבית שמואל מוסיף את ההערה הבאה:

הקידושין הללו יחולו בתנאי שאותו חוב הוא אכן חוב ריאלי בזמן הקידושין, ואין חילופי דברים בין הטוען להיות נושה לבין הטוען להיות חייב.

כלומר צריך שהם באמת יהיו נושה וחייב, ושבאמת יהיה חוב ריאלי, ולא פיקטיבי.

ועוד הוא מוסיף, שבמקרה שאין חוב ריאלי אלא חוב שנוצר באמצעות אודיתא – בא החבר ואמר שהוא מודה שהוא חייב למקדש כסף (למקדש אין כסף לקדש והחבר שלו עושה לו טובה ו"מודה" שהוא חייב לו כסף), אז מקרה כזה לא עוזר, כי אודיתא היא חיוב, ומכיוון שכך אין לה תחולה רטרו', כי התחולה של חיוב היא מכאן ולהבא.

אז בעת הקידושין עצמם – לא הייתה שום זכות בידי הנושה כלפיי החייב (החבר), והוא קידש את האישה בכלום.

לכן האישה לא מקודשת ע"י הודאה כזו, שניתנה ע"י החבר של המקדש לאחר שכבר קידש את האישה.

נעיר, שהשאלה האם האישה מקודשת מתחילה מהשאלה העובדתית – האם היה כאן כסף ? זו שאלה משפטית של ממונה, ולכן העסקה הזו של קידושין אינה עסקה דתית, ולכן אינה שייכת לנפקות השנייה.
לסיכום, עולה מתוך דברי הבית שמואל שהאודיתא היא אובליגטורית, ולכן אי אפשר לקדש את האישה באמצעות אודיתא על חוב (שנמסרה לאחר הקידושין).

ממשיך לשאול המשיב: מה קורה בפעולות שאינן חיוב אלא קניין ? האם לאודיתא יש תחולה רטרו' ?
המשיב הסיק את המסקנה, שמכיוון שהבית יוסף אמר שהקידושין לא תופשים, שהאודיתא היא אובל'.
עכשיו הוא בודק, אולי האודיתא היא אכן קניין, אך קניין על תנאי – בלי תחולה רטרו'.

כלומר אולי החבר שהודה שהוא חייב למקדש כסף היא הודאה קניינית, אבל על תנאי שהקניין יחול רק מכאן ולהבא.

ואז ייתכן, שבאמת האודיתא היא כן קניינית. ורק בגלל אי התחולה למפרע שלה הקידושין לא תפסו.

הטענה של נתי היא כזו:

כשיש מעשה קניין ששורשי ובעבר, או שאדם עושה מעשה קניין עכשיו, ורוצה להחיל את תוצאותיו בעבר – ניתן לעשות זאת.

ניתן ליצור תחולות רטרו' באמצעות דרכי קניין, בניגוד לדרכי חיוב.
אז אם האודיתא היא דרך קניין – אוטומטית היה צריך להיות לה תחולה רטרו', והקידושין כן היו צריכים לתפוס.
נסכם את הדיון הזה לענייננו:

הנפקות השלישית היא האם יש תחולה רטרו' לאודיתא ?

אם מדובר בדרך חיוב – אין תחולה רטרו', אלא רק מכאן ולהבא.

אך אם מדובר לא בדרך ראייה (חיוב), אלא בדרך קניין – אז כן ניתן לדבר על תחולה רטרו', כי האודיתא קובעת עובדה, אך העובדה הזו הייתה כבר קיימת, וכל עוד אין סתירה לעובדה זו – היא הייתה קיימת גם בעבר.

לנפקות הזו יש נפקות משנית – כשאיש מקנה לאשתו נכסים, אבל הנפקות המרכזית היא הרטרו'.

יש פס"ד רבני על צורת האודיתא – מקור 10.
המבנה הפורמאלי של דיני החוזים לא כ"כ מהותי, אך להלכה יש לכך חשיבות. לא כל הודאה יש לה משמעות. ההודאה צריכה להיות בצורה מסוימת.

את פסה"ד כתב הרב עובדיה יוסף בערעור על פסה"ד הרבני בחיפה – ערעור תשי"ט/ 162, פד"' ג', שסג.
הבעל התחייב על סכום מזונות מסוים, והוא רוצה להפחית את הסכום.
הוא טען שהפרוטוקול משובש והוא לא התחייב מעולם על 200 לירות לחודש. טענת סרק.
הטענה העיקרית היא לא שאלה של גמירת דעת או האם הייתה התחייבות. התחייבות הייתה. השאלה היא האם יש לה תוקף ?

הנוסחה היא: "הבעל מתחייב לשלם".
ביה"ד אומר, שבחושן משפט נפסק שאם אדם מתחייב או מוסר הודאה באמצעות ההליכים המקובלים של "היו עליי עדים", או "אתם עדיי" – ההתחייבות תקפה רק אם חוץ ממסירת ההודאה היה גם "קנו מידו" – קניין סודר.
כלומר יש לתת תוקף להתחייבות ע"י איזשהו בסיס ריאלי. עושים זאת בקניין סודר. (מעבירים סודר שמגלם את הזכויות והחובות שעוברות מיד ליד).
השו"ע פוסק שהתחיבות תהיה תקפה רק אם יהיה גם קניין סודר.

ע"כ מעיר הש"ך, שהפסק הזה השל השו"ע סותר פסק קודם של השו"ע, שבמקום אחר פסק כמו הרמב"ם, שהוא אמר שעדים מספיקים גם ללא קניין סודר.

כתשובה לסתירה הזו, אחת התשובות היא של קצות החושן בסימן מ' כתב, שכשהשו"ע כתב שלהתחייבות יש תוקף כשלעצמה ואין צורך בקניין סודר – זה נאמר באודיתא. אודיתא זו דרך קניין, וכדי שדרך קניין תחול לא צריך לא עדים ולא קניין סודר.

נוסחת ההתחייבות במקרה הנדון – אפשר לטעון שזו הודאה, כי אם יש תיאור עובדתי, אז ניתן לייחס לנוסחה הזו הגדרה של הודאה – של אודיתא.

ואם זה נכנס לגדר אודיתא – אין צורך לא בעדים, ולא בקניין סודר.

ההתחייבות תקפה כשלעצמה באודיתא, קרי כשמדובר בנוסחה שבבסיסה תשתית עובדתית.

אבל כשהשו"ע פסק שצריך גם קניין סודר, זה במקרה שנוסח ההתחייבות הייתה: "הבעל מתחייב". וזה לשון התחייבות, לא לשון אודיתא, ולכן אין תוקף להתחייבות בלא קניין סודק.

במקרה של ביה"ד, כיוון שהנוסחא הייתה "אני מתחייב", ולא היה קניין סודר, אכן אין תוקף להתחייבות הבעל לגובה המזונות שנתבע.
פסק דין הזה הולך בעקבות קצות החושן, שקובע שהאודיתא היא דרך קניין.
עד כאן האודיתא.
מעמד שלשתן
נעבור לדרך קניין נוספת, שכמו האודיתא אין ספק שהתוצאות שלה קנייניות, אך היא נעשית בהליכים מעין חוזיים. אין שום פעולה ריאלית פיסית שעומדת מאחורי הדרך הזו.
הנכס בו מתבצע הקניין בדרך זו הוא בד"כ חוב, אך יכול להיות גם פיקדון (בעל הפיקדון – ייתכן שיוכל להקנות את הפיקדון לאחר ע"י הדרך של מעמד שלושתן), והחוב יכול שנוצר ע"י מלווה בע"פ או ע"י שטר.
זה מעגל נכסים די מצומצם.

כדי שנבין את דרכי הקניין שיש בחובות ושטרי חוב, נלמד את 2 המקורות הראשונים.
מושגים כלליים על דרכי קניין של חוב

מקור 1
יוצאים לשאלות קנייניות מתוך מוסד הקידושין.
התלמוד מציע מחלוקת תנאים.

מדובר בקידושי כסף שנעשים באחת מ-2 הדרכים הבאות:

1. קידוש אישה באמצעות שטר חוב. הוא הנושה. (הערך של שטר החוב הוא בערך 70% מגובה החוב האמיתי).
שטר = הודאה. השטר במהותו הוא הודאה. (וזה מחליף את הודאת החייב שראינו מקודם שצריך אותה כדי לקדש אישה באמצעות חוב)
2. המחאת חיובים – כשמדובר במלווה בע"פ. הוא ממחה את החוב באמצעות הרשאה.
ר' מאיר אומר שהאישה מקודשת, וחכמים אומרים שלא.

המחלוקת היא: האם בפנינו הליך מתאים לקידושין ?

בקידושין יש דרישת כסף ריאלית, ומכיוון שמדובר כאן בזכות לגבות תת החוב במקום הבעל, אז האם ניתן לראות את הזכות הזו ככסף לעניין קידושי כסף ?

למרות שברור שמחלוקת התנאים היא האם הליך כזה הוא לגיטימי לקידושי כסף, התלמוד לוקח את חלוקת התנאים למקום אחר:

המחלוקת היא לגבי מלווה הן בכתב והן בע"פ.

אך המחלוקת, לפי התלמוד, היא לא האם השטר או ההרשאה הם כסף, אלא מהם דרכי הקניין המתאימות לגבי שטר מצד אחד, ולגבי מלווה בע"פ מצד שני ?

התלמוד מניח את ההנחה שהליך כזה הוא לגיטימי, והמחלוקת היא איך עושים את ההליך הזה ?
התלמוד מעוניין להרחיב את מעגל הנכסים, ולא רק כסף הוא כסף.

התלמוד אומר, שהמחלוקת היא בקשר לדרכי ההקניה של שטר – כמחלוקת רבי ורבנן:

רבי אמר שניתן לעשות קניין בשטר (אותיות) במסירה בלבד, כי מתייחסים לרכיב הריאלי של השטר – הנייר. כמו שכל נכס פיסי מקנים בדרכים פיסיות, גם שטר קונים רק במסירה.
חכמים אומרים שהרכיב הריאלי הוא המשני, ומה שיוצר את השווי של השטר זה הזכות. יש פה הקנייה של זכות, לא של נייר. וזכויות אי אפשר להקנות רק במסירה, אלא צריך גם כתיבה. כלומר מקנים את השטר באמצעות שטר.
שטר פועל כהודאה, ולכן הוא יכול להקנות נכסים שאינם ריאליים.

השטר הראשון הוא שטר חוב, שטר ראייה על חוב.

השטר השני הוא שטר קניין על שטר החוב.

התלמוד טוען, שהתנאים מסכימים שניתן לקדש אישה בשטר חוב, והויכוח הוא האם האישה מקודשת כששטר החוב ניתן רק במסירה, או שאינה מקודשת, כי לא ניתן שטר שמקנה את השטר.
ר' מאיר אומר שמספיק מסיר, וחכמים לא מסתפקים במסירה. 

הפגם הוא לא בדרך הקידושין, אלא בדרך ההקניה של השטר.

זה לעניין מלווה בשטר.

גם לגבי מלווה בע"פ הויכוח הוא לגבי דרך ביצוע המלווה. לפי התלמוד כולם מסכימים שמלווה בע"פ הוא דרך קניין כסף לגיטימית לצורך קידושין.

הויכוח הוא איך עושים את ההקניה של המלווה בע"פ.

הויכוח הוא על בסיס הלכה של רב הונא – הלכת מעמד שלושתם.
הלכה זו אומרת, שאם אתה רוצה לקנות חוב שנוצר ע"י מלווה בע"פ, הדרך לעשות זאת היא באמצעות טקס של מעמד שלושתם – צריכים להתכנס 3 אנשים:

1. נושה.

2. החייב.
3. הנעבר של החוב. (הקונה)
לעניינו, הנושה זה האיש והנעבר של החוב זה האישה.

הנושה אומר לחייב: "מנה לי בידך, תנהו לפלוני (לקונה)".

אם זה נעשה במעמד שלושתם – קנה.

יש מי שסובר, שמעמד שלושתם קונה רק בפיקדון, אך לא המלווה.

מר סבר, שמעמד שלושתם קונה גם במלווה, וזה לא שונה מפיקדון.

התלמוד טוען, שיש ויכוח בהתאם להיקף התחולה של מעמד שלושתם – האם זה מתאים רק לפיקדון או גם למלווה.

יש ויכוח לגבי השאלה האם מעמד שלושתם זו דרך קניין מתאימה למלווה בע"פ, וזו מחלוקת התנאים, לפי התלמוד.
ר' מאיר סובר שכן, וחכמים שלא.
ראינו 3 דרכי קניין:

1. מסירה.

2. מעמד שלושתם.
3. הרשאה. הרשאה יותר דומה להמחאת חיובים מאשר למעמד שלושתם.
מקור 2 – הרמב"ם
פיקדון ניתן להקנות כפי שמקנים מיטלטלין אחרים. אומנם הפיקדון לא נמצא תחת ידיו של הבעלים, אך בגלל שהוא בבעלות המקנה, הוא יכול להקנותו כרגיל – במכר או במתנה.
אבל אם הנפקד (המחזיק בפיקדון) מכחיש את קיום הפיקדון בידיו – בעל הפיקדון לא יכול להקנותו, כי ההכחשה של הנפקד גורמת לפיקדון להיחשב כאיננו.

כשזה גם לא תחת ידיך וגם אתה לא יודע היכן זה – זה אובדן הריאליות.

הבעייתיות שהקניית מלווה בע"פ נובעת מחוסר הריאליות שלו. אין ציפייה מהלווה שהוא יחזיק את הכסף בכיסו אלא שיוציא אותו, לכן מדובר רק על זכות ולא על נכס ריאלי, ולכן מלווה בע"פ אפשר להקנות רק במעמד שלושתם, ולא בדרכי הקניין הרגילות – כמו פיקדון. 

לרמב"ם אין הסבר מדוע מעמד שלושתם פוטר את הבעיה.

ואם היה מלווה בשטר – יש צורך גם בכתיבה וגם במסירה. הוא פוסק כמו חכמים. יש בשטר 2 רכיבים:

1. רכיב פיסי שנמסר – השטר.

2. הערך של השטר הוא לא הנייר אלא התוכן שלו, ולכן צריך גם כתיבה, ולא מספיקה מסירה.
עד כאן ראינו סקירה כללית לדרך הקניה של חובות.

נעבור לדון בדרך הקניין המסוימת של מעמד שלושתם.
דרך הקניין הזו מופיעה גם בתלמוד הירושלמי וגם בתוספתא, אבל בירושלמי קוראים לזה: "העמידו אצלו/עימו"
מא"י המוסד הזה עבר לבבל.
מקור 3
בעלי ההלכה של מעמד שלושתם הם מבית מדרשו של רב, שהחל דרכו בישראל ועבר לבבל.
רב הונא מוסר את ההלכה בשמו.

רבא מסייג את דברי רב, שמעמד שלושתם קונה, רק לפיקדון. לא למלווה.

התלמוד טוען שרב במפורש אמר שמעמד שלושתם הוא קניין יעיל גם לגבי מלווה.

יש פער בין ההלכה של רבא להלכה של רב.

לרבא מפריע קניין באקט חוזי – עוד בדברים הנקנים באמירה, וכך גם כאן. קשה לו לדבר על תוצאות קנייניות בדרך לא פיסית – מעמד שלושתם.
הוא חשב שפיקדון אפשר להקנות, כי פיקדון מצוי בעולם. אין איתו בעיה ריאלית. אז הוא מוכן לקבל תוצאות קנייניות בנכסים פיסיים.

אך בנכסים שאינם פיסיים הוא לא מוכן לדבר על תוצאות קנייניות.

התלמוד מנסה לתת הצדקה למוסד של מעמד שלושתם, אבל לקיים אותו לא בדרך קניינית.

הוא עושה תרגיל מעניין:

מה הטעם של הקניין של מעמד שלושתם ?

לדעת המרצה זו לא שאלה של רציונאל, אלא של המקור. זה ניסיון לגשר על פערים, ולהראות איך באמצעות רציונאל מחודש של א"י, אפשר להסביר אותו גם בבבל.

הרעיון הוא, שמעמד שלושתם יעמוד במלווה, אבל בלי שזה יהיה מעמד שלושתם.
התלמוד בא להשיב על השאלה: איך אפשר ליצור תוצאות קנייניות על נכס שאיננו בעין ?

התלמוד מביא 3 הסברים (את ה-2 הראשונים הוא דוחה.
הסבר ראשון 
אמימר טוען שמוסד מעמד שלושתם עובד באופן הבא:

החייב בעת ההלוואה מתחייב להשתעבד לא רק לנושה הספציפי, אלא גם לנושה עתידי שיבוא בטעמו. (הקונה)

הייתה פה תניה מפורשת, שבה החייב השתעבד לכל הנושים מטעם הנושא הספציפי, וכך נוצר חיוב בין החייב לקונה – הנושה החייב. זה שיעבוד שהיה קיים כבר משעת ההלוואה. 

על ההסבר הזה יש 2 שאלות:

1. אז למה צריך את המעמד של שלושתם ?

2. באנו להשיב על השאלה – איך ניתן להחיל קניין על נכס שאיננו. התשובה היא שזה לא קניין, אלא שיעבוד, קרי חיוב. התלמוד עובר מפסים של קניין לפסים של חיוב. 
לומר שזה לא קניין, זה להגיד דבר חדש שרב לא אמר מעולם.

לבבלים באמת לא מתאים לדבר על קניין של מלווה, ולכן הם מדברים על חיוב – דרך שיעבוד, שכן טובה למלווה.

יש פער בין רב לרבא, והוא מנסה לסגור את הפער הזה, כמו שהוא עשה בדברים הנקנים באמירה – לקיים את המעטה החיצוני של רב, אלא שבפיקדון זה יעבוד בדרך קניין, ובמלווה זה לא יעבוד בדרך של קניין.

הביקורת על ההסבר הראשון
רב אשי אמר כך:

אמרנו שיש שיעבוד של החייב לנושים עתידיים שהוא לא יודע עליהם כלל.

אם הנושים האלה כבר היו בעולם, היו כשירים לבצע פעולות משפטיות בזמן שניתן השעבוד הזה – אז זה בסדר.

אבל אם חלק מהנושים העתידיים האלה לא היו בעולם בזמן שנוצר השעבוד, השעבוד הזה לא יכול לתפוס, כי יש כלל שאומר שאדם לא יכול להשתעבד למי שאינו בעולם.

פעולה משפטית שהיא דו צדדית דורשת ש-2 הצדדים יהיו אישויות משפטיות כשירות (ומן הסתם קיימות).

התפישה הזו של התלמוד היא לכל הדעות. גם לדעת מי שחושב שהנכס מושא הקניין לא חייב להיות בעולם בעת ההקניה. (ר' מאיר)

אבל גם דעה כזו לא מוכנה לוותר על קיומו הפיסי של צד לקניין.

הצדדים לקניין חייבים להיות פיסיים לכל הדעות.
על רקע ההלכה הזו אומר התלמוד שלא ניתן לתת תוקף לאותו שיעבוד שאמור לחול גם על כל אלה שעוד לא נולדו.
אפשר לומר שאכן השיעבוד יחול רק על מי שקיים בעולם בזמנן השיעבוד, אך התלמוד לא מוכן לקבל את זה, כי לא מצאנו סייג כזה במעמד שלושתם. לא רוצים להיכנס לסייגים שלא היו קיימים.

זה מפיל את ההסבר הראשון.
הסבר שני

רב אשי מציע אותו. 
מה שקורה מעל לשולחן זה שמעבירים זכות מצד לצד, וזה באמת לא ייתכן.
אבל מתחת לשולחן יש מעין עסקת חליפין. כל צד מעביר טובת הנאה. ומכיוון שכך, אכן מדברים פה על קניין, וזה לא כמו ההסבר הקודם שעובר לפסים חוזיים.

מהי העסקה המעין חליפים שמתבצעת מתחת לשולחן ?

כשהחייב מגיע לעסקה של מעמד שלושתם, החייב נכנס ממלווה ישן למלווה חדש.

היתרון שלו מזה, זה שעדיף לו להיות חייב למישהו כמה שפחות זמן, והוא יכול למשוך את החוב עוד כמה זמן.

אותה הנאה  שהוא מחליף נושים – בתמורה לטובת ההנאה הזו מוכן החייב להשתעבד למישהו אחר.

יש פה קניין, אפשר להגיד 'קנה' כלשון רב, אבל הקניין הוא לא משהו פיסי.

התלמוד מתקרב כאן יותר לשאלה שהוא שאל.

ההסבר הזה מתגבר על בעיית הנולדים, כי מדובר בשיעבוד שנוצר עכשיו – כשמתחלפים הנושים, ולא נוצר כשנוצר החוב.
הביקורת שדוחה את ההסבר השני
אז אם אתה אומר שכל מקרה של החלפת נושים זו טובת הנאה שצומחת לחייב, זה לא טובת הנאה כשבמקום נושה נוח אתה מקבל נושה לא נוח. נושה שלא מחכה יותר מידי, וברגע שמגיע מועד הפירעון הוא פורע את החוב.

אז במקרים הללו אין טובת הנאה מועברת, ואין קניין.

אז גם ההסבר השני נופל כי הוא לא ישים במקרה של החלפה מנודה נוח לנושה פחות נוח.

ההסבר השלישי

יש 3 דברים שחכמים ראו אותם כהלכות שאין להם טעם, ואחת מהם זה ההלכה של מעמד שלושתם.
התלמוד בעצם מרים ידיים ואומר 'ככה'. (שלמעשה הוא אומר ככה כמעט על הכל, אלא שהוא מנסה לעגן את השטויות שהוא מקשקש בשטויות שאחרים קשקשו לפניו)

לפי התפישה הבבלית אי אפשר לעשות קניין בלא אלמנט פיסי. אז איך זה עובד ? ככה.
מה היה לנו ?

שמן, מים, ברקסים, פלגים, פלטינות....

ההלכה הזו של מעמד שלושתם היא הלכה קניינית. אפשר להקנות חוב.

מקור ההלכה הזו הוא בסביבה הרומית.

בסביבה הרומית יש מושג שנקרא deligatio.
זה טקס מחייב של החלפת זכויות.
בבבל התפישה הייתה שזה לא יכול לעבוד, והיו צריכים לייצר אלטרנטיבות, שמבחינה בורמאלית מקיימות את ההלכה של א"י, אך מבחינה תוכנית ההסבר צריך להיות אחר.
אז רבא לא מקבל את ההסבר של קניין בפיקדון שהוא לא בעין (מלווה), אך הוא כאן מקבל את הפורמט החיצוני. אפשר לבצע מעמד שלושתם, אבל זה לא יבוצע בדרך של קניין.

אז או שעוברים מקניין למשהו אובליגטורי, או שאומרים שזה קניין כי יש חילופין של טובות הנאה.

אפשר לאפשר גם בתפישה הבבלית את ההקניה, אלא שמושא הקנייה הוא לא המלווה עצמו, אלא הטובות הנאה שמתחת לשולחן – חילופי הנושים.
אלו 2 האפשרויות שהועלו לסגירת הפער.

מכיוון שהם נדחו – הרמנו ידיים. נשאר הפער. למה ? כובע. אתה כובע !!!
הפסיקה

נעבור לפרק הפסיקה – מה היא עושה עם המוסד של מעמד שלשותם.

מקור 4 – השו"ע
מעמד שלושתם קונה, בין במלווה בין בפיקדון. כמו ההלכה שקבע רב.
והמשמעות של קניין הוא שזה מעשה בלתי הדיר.

החוב של שמעון לראובן עבר בדרך קניינית מראובן ללוי, והחוב לא רק לא הדירה אלא גם בלתי ניתנת למחילה. כלומר ראובן לא יכול למחול על החוב של שמעון. עבר גם הרכיב הפיסי וגם הרכיב האובל' של החוב.
זה בניגוד של המוכר שטר חוב לחברו.

שם ראינו, שראובן כן יכול למחול על החוב.

ההבדל הוא, ששם הרכיב האובליגטורי לא נמכר, בעוד כאן נושה א' (ראובן) מוותר על כל הזכויות שלו.

במכירה של שטר חוב – מכירה זה דרך שמתאימה לנכסים פיסיים, ולכן אפשר להעביר רק את הרכיב החפצי ולא הרכיב האובל', שנשאר עדיין בידי הנושה שיכול לחזור ולמחול לחייב.

לעומת זאת, מעמד שלושתם זה דרך קניין שמתאימה למלווה, ולכן גם הרכיב האובל' עובר.

