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סוכם על ידי רן ג.
9. מעמד שלשתן
הקניין במקרה זה, הקושי הוא לא טכני אינצידנטאלי אלא מהותי. הנכסים שמדובר בהם הם הקנייה במלווה - נכס מופשט ולכן יש קושי להקנות אותו במעשה קניין להוציא מלווה בשטר בו נדון בהמשך.
מקור 1: מסכת קידושין: 
דנה בסוג של קידושי כסף, השאלה היא האם ניתן לקדש אישה לא בכסף ממש אלא בחוב שחייבים לי - האם ניתן להגדיר חוב/ מלווה או זכות שעומדת לנושה ככסף לכל מה שקשור לקידושי כסף.
התלמוד מציע שישנה מחלוקת תנאים האם נתן לקדש אישה במלווה. הברייתא מציע 2 אפשרויות לקידושין באמצעות חוב:

1. שטר חוב שהנושה משתמש בו, מעבירו לאישה והיא תוכל לגבות את החוב באמצעות אותו שטר.
2. היה לנושה מלווה בידי אחרים - מדובר במלווה בע"פ, ואת החוב בע"פ הוא מעביר לאישה באמצעות הרשאה = הכוונה היא לנתינת רשות בלבד- יש לה מעמד של הקנייה. כלומר באמצעות הרשות שאני נותן לפלוני לגבות את החובה במקומי, למעשה אני מקנה לו את הזכות לגבות את החוב. 
בשני המקרים עולה השאלה האם ניתן לקדש את האישה במלווה?

ר' מאיר אומר מקודשת, חכמים אומרים אינה מקודשת. האם ניתן להסתפק בזכויות כספיות או בכסף ממשי. התלמוד טוען כי הויכוח הוא האם ניתן להקנות מלווה.

התלמוד אומר שהמחלוקת שיש בשאלה האם ניתן לקדש אישה בשטר חוב היא מחלוקת שנחלקו בה כבר רבי ודרבנן ולא המחלוקת האם חוב הוא כסף. כלומר אומר התלמוד שהשאלה היא בעניין דיני קניין של חובות ולא בנושא דיני קידושין.
התלמוד אם כן מנסה לומר שהויכוח הוא בשאלה של הקניית שטרות חוב. 
האם ניתן להקנות שטר חוב כפי שמקנים מיטלטלין רגילים במסירה, או שצריך אקט נוסף?
המחלוקת היא איך מוכרים שטרי חוב?

1. רבי יהודה הנשיא טוען כי שטר חוב הוא מיטלטלין וכשם שמעבירים מיטלטלין בדרך פיסית (מסירה) - גם שטר חוב נעביר כך למרות שמוכרים רק אותיות (השטר).
2. חכמים סבורים כי צריך דרך משולבת של כתיבה ומסירה - חוץ מהמסירה צריך לעשות פעולה של כתיבה, לכתוב שאתה מוכר שטר חוב וכך מתגברים על בעיית המופשטות. 
3. רבי מאיר סבור כדעתו של רבי.
התלמוד טוען כי מי שסובר שניתן לקנות אותיות במסירה בלבד, סבור כי ניתן לקדש אישה בשטר חוב. 
חכמים שאומרים שלא די במסירה בלבד כי אותיות ושטר זה נכס בעיתי, אי אפשר לקדש אישה בשטר חוב כשרוצים לעשות זאת במסירה בלבד אלא על ידי מסירה וכתיבה.
בהמשך התלמוד מדבר על הרשאה- הקניית חוב באמצעות הרשאה. הויכוח הוא האם ניתן לקדש באמצעות הרשאה, כלומר האם חוב הוא כסף? התלמוד טוען כי הויכוח הוא לא בדיני קידושין כי אם ויכוח בדיני קניין.
המחלוקת היא על בסיס ממרה שנאמרה על ידי רב "מנהו בידך תנהו לפלוני, במעמד שלשתן קנה".

 הצדדים הם :הנושה, החייב והזוכה. הנושה אומר לחייב, במקום שתחזיר לי את החוב, תחזיר לזוכה. אם הממרה נאמרת במעמד כל השלישייה -קנה!  כלומר יש פה קניין.
יש הטוענים שבפיקדון הקניין תקף ובמלווה לא, מדוע? כיוון שפיקדון מצוי בעין, ניתן להקנות אותו בדרך הרשאה מבלי שנוכח החייב. אבל במלווה לא ניתן להקנותו.
כלומר הויכוח הוא האם ניתן להקנות במעמד שלשתן מלווה.
במעמד שלשתן= הרשאה-=מלווה ע"פ

התלמוד אומר שהויכוח האם האישה מקודשת או לא הוא כך: מי שסבור שניתן לקדש את האישה בהרשאה, הוא בעצם סובר שבמעמד שלשתן היא דרך יעילה לקניין גם במלווה, מי שסבור שבמעמד שלשתן ניתן להקנות רק בפיקדון, הוא סבור כי לא ניתן לקדש אישה בהרשאה. 

3 דרכים באמצעותם ניתן להקנות חובות:

דרך אחת שמתאימה לשטר חוב. ששנויה במחלוקת 

דרך שנייה ושלישית קשורות למלווה בע"פ, הראשונה היא דרך ההרשאה שאינה דורשת במעמד שלושה אלא מסתפקת במעמד שניים, התלמוד מזהה את ההרשאה עם מעמד שלשתן וזו הדרך השלישית - דרך זו שנויה במחלוקת, לא ברור אם דרך זו מתאימה למלווה, יש החושבים כי דרך זו מתאימה רק לפיקדון.
יש לשים לב לשני פרטים:

הזיהוי המשונה בין הרשאה לבמעמד שלשתן.

ההסבה - הברייתא שעוסקת בדיני קידושין ומסבים אותה לדיני קניין, מדוע עושים זאת, נדע בהמשך.

מקור 2 רמב"ם:
לפי הרמב"ם אין בעיה להקנות פיקדון במכר או במתנה למי שהפיקדון נמצא בידו (כל עוד הוא נמצא). ברגע שהפיקדון לא נמצא, לא ניתן להפקידו.
מלווה בע"פ: המלווה איננו פיסי ("להוצאה ניתנה") וחזקה עליו שהוא מתפוגג ונעדר פיסיות - לכן לא  ניתן להקנותו אלא במעמד שלשתן - הדרך היחידה להתגבר על היעדר הפיסיות היא על ידי הקנייתו במעמד שלשתן, אומר הרמב"ם כי אין הוא יכול להסביר את ההלכה הזו לפיה ניתן להקנות מלווה באמצעות שלשתן.
מלווה בשטר: במלווה בשטר ניתן להקנותו בדרך של מסירה וכתיבה.

מקור 3: גיטין
ההתפתחות שחלה במעמד שלשתן:

החל בדבריו של רב ועד לדורות מאוחרים של האמוראים בבל.

רבא אומר כי מסתברים מדבריו של רב שניתן להקנות מלווה בע"פ כשמדובר בפיקדון אבל במלווה אין כך. א"א להקנות מלווה במעמד שלושתן כי הוא נעדר פיסיות אבל פיקדון כן. 
התלמוד טוען למה רבא טוען כי יש להגביל את הקנית מלווה לפיקדון בלבד- והרי זו דרך ראויה גם למלווה.

והתלמוד מביא  מקור נוסף: במעמד שלשתן מועיל גם למלווה.

· רב בדור ראשון מדבר על כך שמעמד שלשתן זה בהחלט דרך קניין, ניתן להקנות גם מלוה וגם פיקדון.
· רבא בדור הרביעי מנסה להגביל את דברי רב, במעמד שלשתן, ניתן להקנות רק בפיקדון. 
· התלמוד מתעקש שרב התכוון לפיקדון, כלומר שלא ניתן להקנות במעמד שלשתן אלא רק פיקדון.
רש"י מפרש את השאלה של התלמוד, איך נכס שאינו פיסי יכול להיות מוקנה, כלומר איך מלווה ניתן להקנייה.
· ההצעה הראשונה: (1)אמימר טוען שכאשר יש יחסים משולשים בין נושה, חייב וזוכה, החייב מתחייב להחזיר את  חוב לנושה, הוא מתחייב גם לכל מי שיבוא בשמך. ז"א שהתחייבות החייב בעת ההלוואה היא התחייבות פתוחה, לא רק לנושה אלא לכל מי שיבוא במקומו. ברור כי לא מדובר בקניין אלא בהמחאה. התלמוד עשה הסבה מקניין להמחאה, התחייבות יכולה לחול על המחאה ולא על קניין. ברור שאמימר לא מסביר את במעמד שלשתן.
· (2)רב אשי מבקר את הטענה של אמימר ודוחה אותה. טוען שהדרך שבה אמימר מנסה להסביר את ההתחייבות של החייב לזוכה היא בלתי אפשרית, היא אינה מתאימה למקרה בו הזוכה לא היה קיים בעת ההתחייבות, התחייבות כלפיו לא יכולה להיות קיימת. אדם יכול להתחייב בעת ההתחייבות לנושה לאנשים שנמצאים בעולם, אנשים שלא נולדו, להתחייבות כלפיהם אין שום תוקף. ניתן לומר שההצעה של רב אשי לא דוחה את הטענה של אמימר אלא מסייגת אותה, אך לפי התלמוד לא ניתן לדבר על פתרונות שלמים. 
· (3)רבי מאיר- ניתן להקנות דבר שלא נולד לעולם (שאינו נמצא פיסית) אך היעדר הצדדים מפריע לו, אם צד מסוים לא היה קיים בעת ההתחייבות, לא ניתן להקנות לו.
· ההצעה השנייה: רב אשי: כשאדם מזכה את קרובו במעמד שלושתן, בעצם נוצר חוב חדש בין החייב לזוכה. התלמוד אומר זה נוצר מלווה חדש ולפיכך צומחת טובת הנאה לזוכה - הארכת מועד הפירעון. בעולם הרומאי היה נהוג מנהג של NOVATZIO - כשנוצר מלווה חדש מוארך מועד הפירעון.  בניגוד לטענה של אמימר שטען שהחיוב של החייב לזוכה נוצר במעמד ההתחייבות, אומר רב אשי כי החיוב בין החייב לזוכה נוצר במעמד שלושתן. בהצעה הזו מדובר במעין קניין, חיוב שניתן לראות בו חיוב מעין קנייני היות ויש פה תמורה של טובת הנאה. 
גם את ההצעה הזו דוחה התלמוד בדומה לאופן שבו נדחתה ההצעה הראשונה על ידי זה שהיא אינה מכסה את כל האפשרויות שכן במקרה שהחייב מוסב מנושה נוח לזוכה קשה, הוא מעדיף שיהיה לו מועד פירעון יותר קצר. 

· ההצעה שלישית, רב זוטרא: הלכה בלא טעם. ההלכה של מעמד שלושתם מוגדרת כהלכה שאין בה טעם. 
אין לתלמוד הצעה איך להסביר את המוסד של מעמד שלושתן, מחד ברור שזה מוסד קנייני אך בלי טעם. בדומה לדעתו של הרמב"ם.

נראה כי קורה כאן דבר הדומה למה שקרה במוסד "דברים נקנים באמירה" שלא היה מוסד המוכר בבבל. מדובר על מוסד רומאי המוכר במשפט הרומי שרב בא"י מכיר אותו יודע שכך מקנים מלווה בא"י. בבבל לא הכירו את המוסד הזה. התרבות המשפטית שם והתרבות הכללית בכלל היו בעיתיים, שם היתה דרישה פיזית לגמרי בכל החזית של דיני הקניין, על כן הם ניסו ללכת בדרך של דיני החיובים, כשלא הצליחו הם אמרו שהם מקבלים אותו, אך פשוט לא מבינים אותו. הם קיבלו אותו כמוסד קנייני שאין לו טעם.
מקור 4: שולחן ערוך:

התייחסות שולחן ערוך ל3 ההצעות של התלמוד:
ראובן שהיה לו מנה ביד שמעון (החייב) אומר לו במעמד שלושתן לתת את זה ללוי - וראובן ושמעון לאיכולים

ראשית פוסק שו"ע שמעמד שלושתן חל במלווה ובפיקדון - זה מתאים למסקנת התלמוד שמסקנת רבא אינה נכונה. השו"ע משתמש במונח שרב משתמש בו - המינוח הקנייני - הצדדים לא יכולים לחזור בהם אפילו ששלושתם עדיין באותו מקום ומדברים באותו עניין . ברגע שיצאה מפיו של הנושה הנוסחה של מעמד שלושתן - לא יכולים לחזור בהם (בניגוד לחוזים שם כל זמן שהצדדים נמצאים - אפשר לשנות).
השו"ע דוחה את ההצעה הראשונה- הוא מתייחס לביקורת  של רב אשי על אמימר (שהיא  - שלא תהיה תחולה של דברי אמימר לאלו שנולדו אח"כ) על מי שלא נולד לא חל - לא חיוב ולא קניין - כי א"א להשתעבד למי שעוד לא נולד.

לגבי ההצעה השנייה. לש"ך יש 2 הסתייגויות- 
1) יש לקבל את ההצעה השלישית - אין טעם. אך יש הסבר כלכלי - תקנת השוק- מייצרים יותר אמצעי תשלום , כשהנושה רוצה לקנות אצל הזוכה ואין לו כסף - הוא יכול לשלם לו באמצעות מעמד שלושתם - שזו אופציית תשלום נוספת - לשלם לו באמצעות חוב שיש לו אצל פלוני. 
2) לגבי הסיפא של השו"ע שמעמד שלושתם חל גם על אלו שנולדו לאחר מעות - ההצעה הראשונה נדחית וההצעה השלישית היא המתקבלת - זו תקנת שוק מורחבת שתחול גם על אלו שנולדו לאחר מעות. מסקנה: רוצים להרחיב את תקנת השוק ולכן דוחים את ההצעה הראשונה - וכך ניתן להתחייב כלפי אלו שלא נולדו עדיין.
מקור 5 שו"ע:  

מוסד זה אינו מוסד הסכמי אלא במוסד קנייני, הנושה מקנה את זכותו לזוכה, הסכמת החייב אינה רלוונטית.וזאת בניגוד להצעה הראשונה שהתבססה על דיני החיובים.
מה קורה בשטר חוב?

אם ניתן להקנות שטר חוב במעמד שלושתם? זו שאלה שהתלמוד לא דן בה. לכאורה היינו אומרים שכן ע"י קל וחומר. אולי אם מעמד שלושתם יכול להועיל לגבי חוב סתם, ודאי שהוא יכול להועיל כנגד שטר.
מקור 6: שו"ע:

אדם מוכר שטר חוב לחברו ואז מוחל את החוב לחייב, אלו הם שתי פעולות סותרות - האפשרות מתקיימת בגלל 2 הרכיבים שבשטר: הנייר - הרכיב החפצי, ההתחייבות -  הרכיב האובליגטורי - גם אם מוכרים את הנייר, אז הרכיב האובליגטורי נשאר. מי שנותן שטר חוב לחברו במעמד שלושתם - לא יכול למחול לו על החוב כי מעמד שלושתם זה דרך קניין שבאמצעותם אפשר להקנות חוב. מעמד שלושתם זה דרך למכירת רכיבים אובליגטוריים ולא רק רכיבים חפציים. 
השו"ע טוען כי במקרה בו אדם מכר שטר חוב במעמד שלושתם איננו יכול לחזור בו ולמחול לחייב.

הש"ך: לכאורה לא מצאנו בשום מקום שאפשר להקנות שטר במעמד שלושתם. ואילו כדברי השו"ע זה כן דרך קניין יעילה. אז מה כל הדיבורים על כתיבה ומסירה בשטר? בגלל שהתלמוד לא הזכיר את זה, אז א"א למכור שטר במעמד שלושתם - זה מיטלטלין ואפשר להעבירו רק בכתיבה או מסירה. השטר הוא מיטלטלין פיזי שנמכרים בדרך ראויה להם - צריך להיות אקט של מסירה.
הלכה בלא טעם - מגביל אך גם מעניק מרחב כי אין את הצמצומים של הטעמים.
מקור 7: 
המשך המחלוקת בין הש"ך לשו"ע, שו"ע אומר שהרכיב האובליגטורי סופח אליו את הרכיב החפצי ולכן הזוכה מקבל את הכל יחד.
השו"ע מוסיף ואומר שיש לנושה זכות לגבות גם מנכסים משועבדים. אם החייב מכר את נכסיו לאחר ההלוואה, יש לנושה זכות עקיבה אחר הנכסים המשועבדים גם אם משועבדים לאחרים. כשהזוכה זכה בשטר החוב, הזכות שלו מקבילה לזכויות שהיו לנושה וגם לו יש זכות עקיבה אחר הנכסים המשועבדים. 

אלא שישנו סייג מסוים: הזוכה לא יכול להוציא את גוף השטר מיד המלווה, אלא אם יהיה צורך משפטי בשטר, ביה"ד יסייע לזוכה ויוציא את השטר מיד המלווה.
הש"ך לא מוכן לקבל את פסיקת שוע כי היא בנויה על ההלכה שבמעמד שלושתם ניתן למכור שטר חוב, ובמקור 6 אמר הש"ך שמה שנמכר במעמד שלושתם זה רק הרכיב האובליגטורי של השטר. לכן השטר לא הועבר והיכולת לגבות נכסים אינה קיימת לזוכה. לכן כשהזוכה או קונה מקבל לידיו חוב, הוא מקבל רק חוב ולא שטר חוב ולכן ההלכות של שו"ע לפי הש"ך אינו חל.
