עמוד 5 מתוך 5
חיוב וקניין במשפט העברי- ד"ר יצחק ברנד-  ‏17/06/2004 

המשך שומרים

תנאים- חיובי שמירה באמצעות הסכם. באמוראים להסכם בלבד אין תוקף לכן פתרונות- קנו מידו או בההיא הנאה. דרך נוספת קבלת האחריות של השואל ע"י הקשה במקל. ראינו שההקשה היא מתחום הקנין. 

(משיעור קודם) 
המשך הסוגיה: אמר רב הונא: השואל קרדום מחבירו, בקע בו - קנאו. לא בקע בו - לא קנאו [רש"י: לא בקע בו לא קנאו - דקסבר: אין משיכה קונה בשומרים]. למאי? אילימא לאונסין - מאי שנא פרה דמשעת שאילה? אלא לחזרה, בקע בו - לא מצי הדר ביה משאיל, לא בקע בו - מצי משאיל הדר ביה
דעה נוספת: רב הונא: שואל קרדום, קונה מרגע תחילת שימוש. שאלה מדוע שונה מפרה (שם משעת שאילה)? עונים "קנאו" לעניין סופיות ההסכם. מרגע השימוש לא יכול לחזור בו, המשאיל. חיובי האחריות מרגע ההסכמה- מתחילת השאילה, וסופיות מרגע השימוש. יש זמן שהשואל מקבל אחריות והמשאיל עדיין יכול לחזור בו. האחריות בגלל הסכם והסכם זה חלש לכן עדיין יכול המשאיל לחזור בו.

המשך: … ופליגא דרבי אלעזר, דאמר רבי אלעזר: כדרך שתקנו משיכה בלקוחות - כך תקנו משיכה בשומרים. תניא נמי הכי: כשם שתקנו משיכה בלקוחות - כך תקנו משיכה בשומרים, וכשם שקרקע נקנית בכסף ובשטר ובחזקה - כך שכירות נקנה בכסף ובשטר ובחזקה.
 התלמוד אומר שרב הונא חולק על ר' אלעזר (תלמידו של ר' יוחנן) שאמר שחיובי האחריות של השואל נוצרים במשיכה. הקבלות קניניות  בין קנין ובין שכירות. משעת המשיכה, תחילת השכירות,  אין הדירות, כי היה קנין. יש 2 אפשרויות מה המחלוקת בין רב הונא ור' אלעזר. או על שלב ההדירות או על תחילת השכירות.
הויכוח בין רב ושמואל זה הויכוח בין רב הונא ור' אלעזר, לדעת ר' אלעזר להתחייב באחריות צריך מעשה קנייני ולרב הונא מספיקה הסכמה.

(עד כאן משעור קודם ++)

תלמוד ירושלמי מסכת שבועות פרק ח, א; דף לח, ב

ארבעה שומרין הן כו' אמר רבי יוחנן ארבעה שומרין הן ואין חייבין אלא דרך קניין. ר' יעקב בר אחא בשם ר' לעזר אף לעניין גזילה אין חייבין אלא דרך קיניין…
ר' יוחנן (רבו של ר' אלעזר) שמירה או הסכם שמירה חייבין רק בדרך קנין. מדובר על קבלת האחריות. 
תנאים מכירים בהסכמים לכשעצמן, אמוראים מנסים להפוך זאת לעסקה קניינית או מעין קניינית. 

3 הדרכים "קנו מידו" או "בההיא הנאה" או להפוך העסקה לקניינית- "מקיש במקל". 

רמב"ם גישה קניינית כמו בשכירות, תוס' גישה אחרת.

רמב"ם:

[רמב"ם הלכות שכירות פרק ב הלכה ח: כדרך שתקנו חכמים משיכה בלקוחות כך תקנו משיכה בשומרין…]

רמב"ם, פירוש המשנה ב"ק ז, ו

שארבעה שומרין אינן קונים אותו דבר לענין חיוב שמירתו… אלא אחר שיתקיים להם באותו מטלטלין דרך מן הדרכים שהמטלטלין נקנים בהם במקח וממכר…
[[רמב"ם הלכות שאלה ופקדון פרק ג הלכה ב

אמר לו השואל הכישה במקל והיא תבא מאליה ועשה המשאיל כך אין השואל חייב בה עד שתכנס לרשותו אבל מתה בדרך פטור, וכן בשעה שמחזירה השואל לבעלים אם שלחה ביד אחר ומתה קודם שתגיע לרשות המשאיל ה"ז חייב שעדיין היא באחריות השואל…]]
אחריות השומרים רק אחרי שהתקיים דרך קנין. כמו ר' יוחנן (כנראה מהירושלמי).

תוס' (כמו בנושא הקודם)

תוספות מסכת בבא מציעא דף צט עמוד א

כך תקנו משיכה בשומרים - לא להתחייב באונסין קאמר דהא שומר חנם בלא משיכה חייב בפשיעה כדאמרינן פרק האומנין (לעיל דף פ:) דהנח לפני שומר חנם והוא הדין שומר שכר בגניבה ואבידה… אלא לענין חזרה קאמר דשוכר ושואל מיד שמשכו הבהמה מרשות הבעלים אין בעלים יכולין עוד לחזור והיינו דקאמר ופליגא דרב הונא.

דברי ר' אלעזר על רכיב ההדירות שבדברי רב הונא. אחריות השומר לא בדרך קניין, כמו המקורות התנאיים. שוכר ושואל כשמשכו הבהמה המשאיל לא יכול לחזור בו, בניגוד לרב הונא שאמר תחילת שימוש. בניגוד לדעת הרמב"ם שקבלת האחריות של השומרים תלוי במעשה קנין.
הרא"ש

רא"ש, ב"מ פרק ח, טו

כדרך שתקנו משיכה בלקוחות כך תקנו משיכה בשומרין דמשעה שמשך לא מצי למיהדר ביה. אבל להתחייב באונסים אפילו קודם משיכה נמי, דהא שומר חנם בלא משיכה מיחייב בפשיעה, כדאיתא לעיל בפרק האומנין דהנח לפני הוי שומר חנם, והוא הדין שומר שכר בגניבה ואבידה; וכן שואל נמי אם אמר ליה הכישה במקל והיא תבוא ויצאה לרשות הרבים במקום שאין משיכה קונה ויכול המשאיל לחזור בו… וסברא גדולה לחלק בין חזרה לחיוב אונסין, דלענין חזרה - ברשות הבעלים קימא כ"ז שלא עסק בה השומר דבר הקונה במקח וממכר, אבל לענין חיוב אונסין מיד שסילק בעל הבהמה שמירתה מעליה מדעת השומר קמה לה ברשות השומר לשומרה.  

לאחריות לא צריך משיכה זה היה רק להדירות. (כמו התוס') מוסיף סברא שיש מקום לחלק בין הדירות ובין אחריות. מדדים שונים לעניין קבלת אחריות, כשסילק המשאיל שמירתו בהסכמת השומר, זה מספיק להעביר לו את האחריות. לגבי הדירות- תלוי בשאלה מי הבעלים על הפיקדון. כשהבעלים שולטים בנכס יכולים לחזור בהם, אך משנעשה מעשה קנין ע"י השומר הופך למעין בעלים והבעלים המקורי לא יכול לחזור בו. 
עד כאן דעת הרמב"ם לכיוון הקניני מנגד התוס' והרא"ש קבלת אחריות בדרך אובליג' בלבד.

אפשרות שלישית, אבחנה בין סוגי השומרים. שומר חינם ושכר הם בעיקר שומרים בלי זכויות שימוש, מול השוכר והשואל, שהם קודם משתמשים בנכס וצריכים לשמור על הנכס. 

נימוקי יוסף קנייניות או הסכם תלוי בסוג השמירה.
נימוקי יוסף, ב"מ צט, א (נז, א מדפי הרי"ף) 

ואיכא מאן דאמר דכי מהניא משיכה בשומרים דוקא בשואל ובשוכר שכיון שהם משתמשין בגופו של כלי הויא ליה כמכירה ליומיה ודין הוא שתקנה להם משיכתם כיון שהם זוכים בגופו של דבר, אבל ש"ש וש"ח שאין להם זכיה כלל בגופו של כלי ל"ל דתקנה להו משיכה, שהיאך יתחייב בעה"ב בשכרו של שומר מפני משיכה של שומר שלא יכול לחזור בו.   

שומרים משתמשים ניתן לדבר על יחס בעלות בין השומר לנכס, ואז אפשר לדבר על קנייניות שמעשה הקנין יש לו משמעות שהקנין יקבע גם לקבלת אחריות. אך בשומר חינם ושכר, אין אלמנט של בעלות ולא שייך מעשה קנין, הם כפועלים. 

פסיקה: שו"ע

שולחן ערוך חושן משפט סימן שמא, סעיף ג

הניח להם אביהם פרה שאולה, משתמשים בה כל ימי שאלתה, ואין חייבין באונסיה אפילו נשתמשו בה; אבל חייבים עליה כשומר שכר, אפילו לא נשתמשו בה; ויש מי שאומר שאם אמר המשאיל ליתומים: החזירו לי הפרה שהשאלתי את אביכם או קבלו עליכם חיוב אונסים, שומעין לו. 

[סמ"ע, שם: דכל ימי השאלה הוא כקנוי לו… ומש"ה בניו יורשין אותו…]
2 דעות לגבי הזכויות שעוברות בירושה, ירושה של פרה שאולה דעה 1: זכויות השימוש של היורשים כמו של אביהם, סמ"ע השאילה היא קניינית וכל ימי השאלה היא כקנויה לו. אך האחריות היא אובליגטורית ורק האבא חייב באונס ולא הבנים. האחריות שלהם מצומצמת כשומר שכר האפשרות להשתמש היא תמורה. דעה 2: המשאיל יכול לומר תחזירו או שתתחייבו באונס, אין זכויות קנייניות שעוברות זה רק עניין הסכמי אישי, לכן יכול המשאיל לומר תחזירו או שיתחייבו כשואלים. 
שותפות

מה הופך השותפות להיות שוטפות עם החובות והזכויות של השותפים? מה נדרש מהשותפים כדי לזכות בזכויות השותפות. האם הבטחה לשוטפות או משהו אחר.

מה היחס בין השקעת השותף ובין תוצאות השותפות?

1. תוספתא, כתובות (ליברמן) י, ד

שלשה שהטילו לכיס ונגנבו מהן מביאין השאר לאמצע וחולקין שנים שהטילו לכיס זה מנה וזה מאתים ועשו פרקמטיא שכר לאמצע לקח זה בשלו ולקח זה בשלו ונתערבו זה נוטל לפי שלו וזה נוטל לפי שלו

שלושה שותפים בהשקעה משותפת והייתה גנבה מחלקים בניהם מה שנשאר בשווה. בשותפות לא שווה ועשו עסקאות והיו רווחים הרווחים כן נחלקים בשווה. כשכל שותף עשה עסקאות בחלקו, כל אחד נוטל רווחים לפי חלקו בשותפות.

2. בבלי, כתובות צג, א -ב

וכן שלשה שהטילו. אמר שמואל: שנים שהטילו לכיס, זה מנה וזה מאתים - השכר לאמצע. אמר רבה: מסתברא מילתיה דשמואל - בשור לחרישה ועומד לחרישה, אבל בשור לחרישה ועומד לטביחה - זה נוטל לפי מעותיו וזה נוטל לפי מעותיו; ורב המנונא אמר: אפילו שור לחרישה ועומד לטביחה - השכר לאמצע.

רש"י:  השכר לאמצע - חולקין בשוה.   שור לחרישה - שלקחו בהן שור לחרוש וחורשין בו ואין חלקו של זה מועיל בלא חלקו של זה כלום הלכך חולקין בשוה אבל שור לחרישה והשביח בבשר ושחטוהו.   זה נוטל לפי מעותיו כו' - שהרי מתחלק לאבריו והא דנקט ראשית מקחן לחרישה רבותא אשמועינן דאע"ג דמעיקרא אדעתא דלמיפלג בשוה נחות לשותפות השתא דשבח בבשר ושחטוהו והוא מתחלק לאבריו יטול איש לפי מעותיו.

רבה: מסביר התוספתא (או דומה) חלוקת רווחים בשווה למרות השקעה לא שווה,זה רק "בשור לחרישה ועומד לחרישה" השותפות להעמיד שור לחרישה.  רש"י כל חלק לא שווה בלי החלק השני. בשור לטביחה מחלקים לפי חלק יחסי את חלקי השור, כי החלוקה אפשרית. רב המנונא: גם במקרה של שור לטביחה הרווחים מתחלקים בשווה.
3. ירושלמי, כתובות י, ד;  דף לג, ג 
שלשה שהטילו לכיס והותירו או פחתו כך היו חולקין אמר רבי אלעזר הדא דאת אמר בשהיתה הסלע חסירה או יתירה אבל לשכר ולהפסד כולהן חולקין בשוה וקשי' ההן יהב מאה דינרין וההן יהיב עשרה ואת אמר אכן חברייא אמרין יכול הוא מימר ליה על ידי מניי סלקת פרגמטיא עד כדון רהטת פרגמטייא זעירה הוות פרגמטיא רובה אמר רבי אבין בר חייה יכול הוא מימר ליה עד דאת מזבין חד זמן אנא מזבין עשרה זמנים עד כדון במקום קרוב במקו' רחוק א"ר הילא יכול הוא מימר לי עד דאת אזיל ואתי חד זמן אנא אזיל ואתי עשרה זמנים…
שלושה ששמו כסף בקופת שותפות, החלוקה לפי מידת השותפות. ר' אלעזר זה רק במקרה שהרווח או ההפסד קשורה לערך המטבע, אך לשכר או הפסד מעסקאות או אירוע חיצוני אחר, אז החלוקה בשווה. מקשים על ר' אלעזר, אחד נתן 100 ואחד 10 האם יחלקו בשווה? מנסים לתרץ התוצאה שתהיה יותר סבירה, החברים אומרים- השוטף הזוטר יכול לומר שהעסקה התקיימה רק בגלל הכסף שלי, עשו עסקאות גדולות. רבי אבין: השוטף הבכיר אומר לזוטר בהפסדים שלא ניהל כמו שצריך לכן יתחלקו שווה בהפסדים. [הסבר יורם שהזוטר אומר עד שגלגלת עסקה אחת אני הייתי מגלל 10 עסקאות. ] 
ר' הילא עד שאתה הולך ובא פעם אחת אני הייתי הולך 10 פעמים – רשלנות בפעילות, רווחים והפסדים תלוי מי אומר למי. 

1. יכולת ביצוע עסקאות גדולות. 2. זמינות עסקאות קטנות מול גדולות. 3. רמת הפעילות וההשקעה.
רמב"ם

4. רמב"ם, הלכות שלוחין ושותפין, פרק ד

הלכה א   כשירצו השותפין להשתתף במה יקנה כל אחד מהן ממון חבירו להשתתף בו, אם במעות נשתתפו יביא זה מעותיו ויביא זה מעותיו ויטילו אותן לכיס אחד ויגביהו את הכיס שניהם, אבל אם כתבו שטר והעידו עדים אע"פ שקנו מיד שניהם שיביא זה מאה וזה מאה וישתתפו בהן לא קנו ועדיין לא נעשו שותפין שאין המטבע נקנה בחליפין, לפיכך אם נשתתפו בשאר המטלטלין כיון שקנו מידם שיביא זה חביתו של יין וזה כדו של דבש והרי נשתתפו בהן נעשו שותפין בהן, וכן אם עירבו פירותיהן או ששכרו מקום בשותפות והניח זה כדו וזה חביתו שנשתתפו בהן הרי אלו שותפין, כללו של דבר בכל הדרכים שקונה הלוקח באותן הדרכים עצמן קונין השותפין זה מזה הממון המוטל ביניהם להשתתף בו. 

כשרוצים להשתתף, כל אחד קונה ממון חברו- במעות ישימו בכיס ויגביהו. כתבו שטר והביאו עדים, במטבעות גם אם קנו מידו, לא קנו ולא שותפים כי מטבע לא נקנה בחליפין. אם נשתתפו בשאר מיטלטלין ו"קנו מידם" נעשו שותפים. הכלל בכל הדרכים שקונה הלוקח קונים השותפים זה מזה. – גישה קניינית. 
הלכה ב   האומנין שנשתתפו באומנות אע"פ שקנו מידם אינן שותפין, כיצד שני חייטים או שני אורגים שהתנו ביניהם שכל שיקח זה וזה במלאכתו יהיה ביניהן בשוה אין כאן שותפות כלל שאין אדם מקנה לחבירו דבר שלא בא לעולם, אבל אם היו לוקחין הבגדים בממון עצמן ותופרין אותן ומוכרין ולוקחין השתי והערב ממעותיהן ואורגים ומוכרין ונשתתפו במעות שלוקחין בו הרי אלו שותפין וכל מה שירויחו בשכר מלאכתן ובמשאן ובמתנן הרי אלו לאמצע. +

עסק משותף של אומנים, אי אפשר לבצע שותפות כזו, שהרווחים יתחלקו במשותף. אי אפשר לעשות קנין על מה שלא בא לעולם. (בגלל הגישה הקניינית) אך בשותפות של...
הראב"ד: /השגת הראב"ד/ האומנין שנשתתפו באומנות וכו' שאין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם. א"א ורבותי הורו שאדם יכול להקנות את עצמו לחבירו בקניין כדין עבדים וכשם שמצינו באומרת יקדשו ידי לעושיהן עכ"ל.+
אפשר לעשות שותפות עבודה, גם התחייבויות אובל' יכולות להיות התחייבויות קנייניות, אדם יכול להקנות עבודתו לחברו (50%) כמו קנין עבדים, ולא צריך להסב השותפות על המעות. הראב"ד נשאר בגישה הקניינית אך אומר שמקרה כזה ניתן לומר שזה קנייני. 
טל' ד"ר יצחק ברנד, 02-9932443
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