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      10.6.04
התחלנו לעסוק במוסדות כלאיים, כאלה שמערבים בתוכם אלמנטים של חיוב וקניין.

קודם אנו מצביעים על האלמנטים הללו בנפרד, ואז אנו עומדים על הנפקויות שגורמות לזה שלעיתים המוסד יהא חיובי יותר ולעיתים קנייני יותר.

אנחנו נמצאים במוסד השכירות.
ראינו בתלמוד מקורות חד משמעיים לגישת החיוב, ומקורות חד משמעיים לגישת הקניין, לגבי מוסד השכירות.

ראינו 4 נפקויות שונות.

הנפקות הרביעית הייתה לעניין דרך החזרה מהסכם שכירות.

אמרנו שאם השכירות היא הסכמית, ניתן לחזור ממנה בדברים בלבד.

אך אם השכירות היא קניינית, אז מכיוון שהפעולה נוצרת בדרך קניינית, צריך לחזור מהסכם השכירות בדרך קניינית. נדרש 'קנו מידו' כדי לחזור מהסכם שכירות. זו האפשרות שנוקט הריב"ש.

נפקות חמישית

היא קשורה יותר לשאלה דיונית ראייתית, אבל בשורש השאלה הזו היא שאלה שקשורה למועד התשלום – מתי צריך לשלם את דמי השכירות.
הנחת העבודה אומרת, שאם מדובר בשכירות שהיא קניינית, התשלום צריך להיות בתחילת תקופת השכירות. כשאתה נכנס לנכס אתה מקבל בעלות עליו, וכדרכם של קניינים אתה משלם בעת קבלת הנכס.

אך אם השכירות היא אובל', מחילים עליה משהו כמו חוב. וכשם שבהלוואה משלמים רק בסוף תקופת ההלוואה, כך כאשר יפרע המשכיר את התחייבויותיו (כשתסתיים תקופת השכירות), אז גם השוכר יפרע התחייבויותיו, וישלם את השכירות. כלומר במקרה זה דמי השכירות ישולמו בסוף תקופת השכירות, ולא בתחילתה.

אז השאלה האם לשלם בתחילה או בסוף תקופת השכירות זו שאלה שעשויה להיות טובה בשאלת טיבה של השכירות.

השאלה הזו עלתה בתלמוד – האם על שכירות משלמים בתחילת או בסוף תקופת השכירות.

לשאלה הזו יש שאלה נגזרת שהיא דיונית ראייתית – דף 9 מקור 2.
השו"ע מדבר על מקרה של הלוואה עם מועד פירעון, והנושה מגיע אל החייב בטרם הגיע מועד הפירעון, ותובע את החוב.

החייב עונה לו שהוא כבר פרע בתוך הזמן.

השו"ע קובע, שבמקרה כזה לא מאמינים לחייב, כי ישנה חזקה, שאין אדם פורע בטרם הגיע מועד הפירעון.

אז אם אדם אמר שהוא שילם לפני הזמן – לא מאמינים לו. אפילו אם הוא יביא עדים שהוא פרע לפי הזמן לא נאמין לו. זו חזקה מאוד חזקה.
הרמ"א על השו"ע אומר ששכירות דינה כהלוואה, ואינה משתלמת בסופה, ולכן לא נאמין לשוכר שיאמר ששילם בתוך תקופת השכירות, כי מועד פירעון השכירות הוא בסוף תקופת השכירות.

אז מה שעומד בשורש הגישה של הרמ"א זו הגישה האובל'.

נפקות שישית

מדובר בפגם במושכר שמונע את השימוש בו.
למשל אדם ששכר בית, והבית התמוטט. 

השאלה היא, מה קורה עם חוב המשכיר לשוכר במצב כזה ?

יש 2 מחלוקות שונות שמובאות בטור, עם זיקה מסוימת ביניהן, לגבי השאלה הזו.
המחלוקת הראשונה
חמור שהושכר וחדל לתפקד ולמלא את היעוד שלשמו הוא הושכר, אז:

אם בהסכם השכירות הושכר החמור המסוים הזה – יפסיד השוכר.
אבל אם לא דובר על חמור מסוים, אלא על התחייבות להשכיר חמור כלשהו – יפסיד המשכיר, וחייב להביא לו חמור אחר.

על ההלכה הזו יש את המחלוקת הראשונה שלנו:

1. הראב"ד – אותה חובה שחלה על המשכיר להעמיד לו חמור חלופי, היא בתנאי שהייתה התחייבות של המשכיר כלפיי השוכר להעמיד לו נכס חלופי אם יקרה משהו, ושההתחייבות הזו נעשתה באמצעות קניין של 'קנו מידו'. אם לא נעשתה התחייבות כזו במעמד קנייני, זה כמו בקניין מיטלטלין. קניין מיטלטלין כשלעצמו לא מספיק כדי לחייב את המוכר למכור. (המוכר יכול לחזור בו) 
הוא הדין בשכירות. כשהשכירות נעשית בהתחייבות כללית, המשכיר לא יצטרך להעמיד מושכר חלופי לשוכר.

2. הרא"ש –  במשיכת החמור, כלומר מהרגע בו התחילה השכירות, השתעבדו נכסי המשכיר להעמיד לו חמור. המשיכה הזו עושה קניין, והיא יוצרת זכויות של השוכר כלפי המשכיר, להעמיד לו מושכר חלופי.
אין צורך בתנאי מפורש לגבי מושכר חלופי כדי שיהיה המושכר חלופי. הוא יהיה בכל מקרה. כל שכירות טומנת בחובה את השיעבודים הללו.

הויכוח הין הרא"ש לראב"ד הוא האם בכל מקרה המשכיר צריך להעמיד מושכר חלופי בכל מקרה שיש פכם במושכר שמונע את השימוש בו.

הטו"ר, בעקבות אביו הרא"ש, סובר שבכל מקרה המשכיר חייב להעמיד חמור חלופי. (רק כשמדובר במושכר סתם).

הראב"ד אומר שחובה כזו על המשכיר תקום רק כשהיא עוגנה במפורש בחוזה.

שניהם מסכימים שכשההסכם הוא על חמור מסוים אין חובה להעמיד חמור חלופי.

האחרונים תופשים את המחלוקת הזו כמחלוקת האם השכירות היא קניינית או אובל'.

מכיוון שמדובר באוסף של התחייבויות (זו השכירות) של המשכיר כלפי השוכר, אז מה שהוא התחייב – יש. מה שלא התחייב – אין. זו עמדתו של הראב"ד.

לעומת זאת הרא"ש נוקט בעמדה קניינית המרומזת בלשון 'משיכה' שנוקט הרא"ש. הוא נוקט בגישה של חמור צף. (השיעבוד הוא על כל חמור שהוא, שיעבוד צף)


מחלוקת שנייה
כאן עומדת לדיון בדיוק אותה שאלה, אלא שעל פעם המושכר שנפגם הוא בית, לא חמור.
הרמ"ה טוען שהחובה להעמיד בית חלופי כשהוסכם על בית סתם, אין לפרשה כפשוטה.

אין חובה על המשכיר להעמיד לשוכר בית חלופי.

אלא החובה של המשכיר היא להחזיר לשוכר את דמי השכירות, כדי לאפשר לו בכסף ששילם לקבל שכירות ממישהו אחר.

כלומר לפי הרמ"ה אפשר או להעמיד מושכר חלופי, או להחזיר את דמי השכירות.

הסיבה לכך היא, שקניין אין כאן. אי אפשר לעשות קניין צף. אפשר לעשות קניין על משהו מסוים, לא על בית שטרם בא לעולם, או שלא היה בידו של המשכיר בזמן השכירות.

גישה קניינית דורשת חפציות, ואין חפץ.

יש כאן רק התחייבויות, קשר אובל' בין המשכיר לשכירות. 

אם יש למשכיר כמה בתים, והוא יכול להשכיר לו בית אחר (כי יש בית אחר בעולם, והוא ברשותו), למרצה נראה שהוא יהיה חייב להשכיר לו בית אחר ולא יכול להחזיר את הכסף. אבל המרצה לא בטוח בזה.
הטו"ר טוען, שלפי הגישה של אביו (כמוקדם) שהיא הגישה הקניינית, כן יכול להיות קניין צף, בניגוד לרמ"ה.
כשהשוכר רכש את זכות השכירות בבית סתם, הוא רכש מן קנייניות כזו על כל בית שהוא, ולכן יש פה קנייניות, ולכן נשתעבדו כל נכסיו של המשכיר, והוא יהא חייב לבנות לו בית אחר.

קניין שנעשה בדרך אובל' – המקנה יכול לחזור בו, כי מבחינה משפטית המעשה לא שלם. אבל שיעבוד, שאומנם הוא התחייבות בלבד, מכיוון שמשפטית השיעבוד הושלם בעת השכירות (לפי הרא"ש) – אין למשכיר יכולת לחזור בו מהשיעבוד.
היכולת לחזרה היא לא בגלל שהמעשה נעשה בדברים או בדרך אובל' אחרת, אלא אך ורק בגלל וכאשר מבחינה משפטית המעשה לא הושלם.
מוסד השומרים

מוסד כלאיים נוסף.
מדובר בנכס שניתן לשומר כדי להשגיח ולשמור על הנכס.

המסגרת החוזית היא ההתחייבות של השומר לשמור על הנכס.

המסגרת הקניינית היא לגבי אותם שומרים שלא רק פוקחים עין על הנכס, אלא גם רשאים להשתמש בנכס. ולפי היקף הזיקה שלהם לנכס כך היקף האחריות שלהם.
ראשית נראה דעות לכל עמדה. אח"ג נראה את הנפקויות.
נתחיל במקורות התנאיים.

מהמקורות התנאיים עולה שאחריות השומר נוצרת באמצעות הסכם, ואפילו הסכם בע"פ.

מקור 1 – משנה 
כיצד משתכללת אחריותו של השומר ?
"שמור לי ואשמור לך" – השכר בגין השמירה הוא שמירה בחזרה. שמירה הדדית. החלפות בשמירה. לכן זה שומר שכר.

"שמור לי" – זה שומר חינם.

מקור 2
המשנה הזו דנה בתניות בהסכם שמירה, שהתניות הללו נוגדות את הדין.
יש 3 סוגי שומרים. לכל שומר יש את הדין שלו:

1. שואל – זכאי להשתמש בפיקדון, ולא צריך לשלם פיקדון. הוא בדרגת האחריות הגבוהה ביותר. הוא חייב בכל מקרה, ואפילו במקרה של אונס.

2. שומר שכר (ושוכר) – לא זכאי להשתמש בנכס אבל מקבל תמורה על השמירה, ולכן מעמדו הוא של אחריות ביניים. הוא פטור באונס, אבל ברשלנות ואבידה – הוא חייב.
3. שומר חינם – מכיוון שאינו רשאי להשתמש בנכס, ולא זכאי להשתמש בו, הוא פטור גם במקרים של גניבה ואבידה, אבל הוא צריך להישבע שבאמת כך היה, והוא לא שלח ידו. הוא בדרגת האחריות הכי נמוכה.

המשנה מדברת על תניות שנוגדות את דין השומרים.
השומרים לא מעוניינים לקבל עליהם את האחריות המלאה, ולכן עושים תניות עם הבעלים.

שומר חינם שמתנה שהוא פטור גם משבועה, שואל מתנה שהוא יהיה פטור במקרים של אונס, ושומר שכר ושוכר מתנה שהוא יהא פטור גם מתשלום ברשלנות ואבידה.
להסכמים כאלה יש תוקף לפי המשנה.

לא נאמר איך עושים הסכמים כאלה.

בתלמוד, שמואל אומר שזו התחייבות שמשתכללת ע"י הסכם סודר, ולא מספיק הסכם בע"פ כמו בסתם הסכם שמירה.
לר' יוחנן יש פתרון אחר – הפתרון שראינו – בההיא הנאה. חוץ מחיובים וזכויות יש חילופי טובות הנאה. לבעלים יש שומר לנכס, ולשומר יוצא דימוי ציבורי של איש נאמן. וחילופי טובות ההנאה נותן תוקף להסכם, כי זה סממן קנייני.
מכל מקום, אין חולק שלהסכם כזה יש צורך בתוקף קנייני.
לפי דין המשנה הסכמים, בין שנוגדים את הדין ובין שלא, תקפים בלא צורך במעשה קנייני.
לתלמוד לא היה נוח עם זה, והם הצריכו תוקף קנייני. אומנם הדברים נאמרו רק בהסכמים שנוגדים את הדין, אבל יש שאומרים שזה נכון לכל סוג של הסכם שומרים.

מקור 3 

מדובר על שואל. מי שהעביר את הנכס פיסית מהבעלים לשומר – הוא שליח.
במקרה כזה, אם הבהמה (הנכס) מתה, השואל פטור מאחריות. כלומר השואל חייב באחריות רק מרגע שהנכס הגיע לידיו.

עד כאן מצבים שלא היו הסכמות מפורשות בין הצדדים לגבי מתי מתחילה האחריות.
כאשר לשליחות נוספה הסכמה, כמו שהשואל ביוזמתו אומר שישלח לו באמצעות שליח, או שהמשאיל אומר שהוא ישלח לו ביד שליח (לא משנה אם השואל יזם את השליחות או רק הסכים לה), משמעות הדבר הוא הסכמה.
כלומר האחריות קמה מרגע שהנכס הגיע לידי השליח, ולכן השואל יהא חייב.

כך גם לעניין החזרת הנכס למשאיל.

כשאין הסכמה – השואל יוכל להיפטר מהאחריות רק מהרגע שהנכס חזר לידי המשאיל.

וכשיש הסכמה – השואל נפטר מהאחריות ברגע שהיא מגיעה לידי השליח.

מקור 4
הסיפא של המשנה במקור 3 אומר שכשהמשאיל שולח את הפיקדון בהסכמה, חיוב השואל מתחיל מהרגע שהפיקדון מגיע לידי השליח. גם כשהשליח הוא העבד של המשאיל.

כל זמן שהנכס בידי הבעלים – האחריות עליו. 

על המשנה במקור 3 שואל התלמוד – מה ההבדל בין עבד של המשאיל למשאיל עצמו ? הרי עבד (כנעני, לא ישראל) הוא חסר כשרות משפטית, ולכן הוא לא אישיות משפטית. לכן לא מתייחסים אליו במשפט.
אז איך מחייבים את השואל ?
שמואל – מדובר בעבד עברי, שהוא בעל אישיות משפטית לכל דבר, והוא כמו שליח רגיל.

אין גופו של עבד כברי קנוי לאדון.

רב – נדמיין לנו מקרה, שהפרה הולכת לבד מבית המשאיל לבית השואל. השואל אומר למשאיל שייתן לה מכה, והיא תבוא אליו, והוא מקבל את האחריות כבר מרגע ההקשה במקל.
רב אומר, שאם עבד כנעני הוא חסר אישיות משפטית, זה כמו שהפרה הולכת לבד.

התוצאה של המכה במקל היא שהשואל איבד את האחריות מהרגע שהיא קיבלה מכה במקל.

למה יש קבלת אחריות מצד השואל ?

זה קשור לתורת הקניינים.

בברייתא (למטה בדף בסוגריים המרובעים) נאמר, שכאשר הקונה של בהמה מחזיק בה או בדברים שמחוברים אליה, זה מהווה את מעשה הקניין בבהמה. זו דרך אחת לקנות בהמה. קניין מסירה.
דרך נוספת לקנות בהמה היא במשיכה, לא במסירה.

קצת קשה למשוך בהמה, אז אחד הפתרונות הוא לתת לה מכה במקל, שגורמת לה לעקור רגליה מהמקום בו היא עומדת.

דרך לקנות בע"ח היא בהפגנת שליטה. כמו שמלווים סוס במכות.
לענייננו.

יש 2 דרכים שהאחריות עוברת לשואל מרגע שהשליח מקבל את הנכס:

1. שמואל – האחריות נוצרה באמצעות הסכמה להובלה באמצעות שליח. כיוון אובל'.

2. השליח הוא אכן חסר אחריות משפטית. אך את האחריות של השואל ניתן ליצור באמצעות ההקשה במקל. זו פעולה מעין קניינית, באמצעותה השואל יצר זיקת בעלות כלפיו בנכס, וזה מחייב אותו.
עד כאן הברייתא.
שואל התלמוד: מה הכוונה שהשואל 'קונה' את הפיקדון ?
אם מדובר על קבלת אחריות של שואל, שמשמעה חיוב גם כשיש אונס, אז איך נסביר את המשנה ?

לפי המשנה הרגע הקובע את אחריות השואל זה לא זמן השימוש, אלא זמן הסכמת השואל.

עונה התלמוד, שהמשמעות של 'קונה' זה לא לעניין רגע תחולת האחריות, אלא כדי לקבוע את סופיות המעשה.

ברגע שהשואל החל להשתמש במושאל, לא הוא ולא המשאיל יכולים לחזור בהם מההסכם.

למרות שחיובי האחריות מתחילים מרגע  ההסכמה, הצדדים עדיין יכולים לחזור בהם, עד לרגע השימוש במושאל.

אז לפי רב הונא, האחריות נוצרת בהסכמה, ויכולת החזרה קיימת עד לרגע השימוש.

וזה בניגוד לדברי ר' אלעזר, תלמידו של ר' יוחנן,  שטוען שחיובי האחריות של השואל נוצרים ע"י מעשה של משיכה. משיכה זה מעשה קניין. אז כמו שאדם קונה מיטלטלין במשיכה, כך גם בשומרים.

השואל הופך לקונה של הפיקדון לעניין חיובי אחריות ע"י משיכה.

לסיכום התמונה שיש בידינו:
רב ושמואל חולקים ביניהם בשאלה איך נוצרת אחריותו של השואל.

שמואל הולך בגישה האובל' – ההסכמה של השואל הפכה אותו לאחראי.

לפי רב מעשה קניין – ההקשה במקל היא הופכת אותו לאחראי.

אותו ויכוח מתקיים גם בין רב הונא לר' אלעזר.

רב הונא אומר שאת קבלת האחריות יוצרת ההסכמה, והשימוש זה רק לעניין החזרה מהסכם השאילה.

רב הונא חולק על ר' אלעזר, שחושב שקבלת האחריות נוצרת רק במעשה מעין קנייני – משיכה.
