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      17.6.04
אנחנו במוסד השומרים.

מצד אחד יש הסכם בין השומר לבעלים, מצד שני לשומר יש זיקה קניינית מסוימת לפיקדון.

ראינו שלפחות לפי התנאים מייחסים לחיובי השומר כחיובים הנוצרים בהסכם – "שמור לי ואשמור לך".

וזה נותן תוקף לעסקת השמירה.

האמוראים כבר חושבים שלהסכם כשלעצמו אין תוקף, אבל ניתן לתת תוקף להסכם באמצעות מעשים נוספים שמשכללים את ההסכם – קנו מידו (קניין סודר) או בההיא הנאה. 

דרך שנייה שראינו למתן תוקף לעסקה הייתה באמצעות הקשה במקל. השואל מקבל על עצמו אחריות באמצעות מעשה קניין.

אנחנו במקור 3 – מחלוקת רב הונא ור' אלעזר.

רב הונא אומר שקבלת האחריות של השואל תלויה בתחילת השימוש בפועל בחפץ המושאל. מי ששאל קרדום נושא באחריות רק משהחל להשתמש בו. זה מעשה קנייני.

מהן ההשלכות של "קנאו" כאן ?

אם מדובר בזיקת קניין שקובעת את תחילת האחריות של השואל – אז הרי ראינו במשנה שהשואל מקבל את האחריות ברגע שקיבל השליח לידיו את החפץ. אז למה רב הונא פוסק אחרת וקובע שהאחריות חלה מתחילת השימוש ולא מתחילת השאילה ?

אלא שאכן אין מדובר בשאלת תחילת האחריות, אלא בשאלת החזרה מהסכם השאילה.

החזרה מהסכם השאילה יכולה להיעשות, לפי רב הונא, ע"י כ"א מהצדדים עד שהתחיל השימוש בפועל.

אז לפי רב הונא, כדי לקבוע את חיובי האחריות של השואל די לקבוע את תחילת השאילה, קרי כניסת המושאל לרשותו של השואל. כדי למנוע הדירות צריך שתהיה תחילת שימוש בפועל.

בין השאילה לשימוש יש תקופת דמדומים שהשומר כבר קיבל אחריות אך המשאיל עדיין יכול לחזור בו.

איך זה ייתכן ?

הסכם השאילה הוא שלב אובל'. אבל כדי שהסכם יקבל ממשות צריך מעשה בפועל. 

ר' אלעזר אמר שכשם שמשיכה היא מעשה קניין שבאמצעותו קונים מיטלטלין, באותו אופן גם מעשה הקניין הזה קובע אחריות בשאילה.

גם בברייתא, שהיא דברי תנאים, ראינו שיש הקבלות קנייניות בין קניין (מעשי קניין) לבין שומרים (שכירות, שהיא סוג של קניין).

אז המחלוקת של רב הונא ור' אלעזר היא אולי כיצד נקבעת קבלת האחריות אולי לעניין ההדירות. לא ברור.

אפשרות אחת להסביר את המחלוקת היא לומר שהיא בשאלת תחילת האחריות.

אפשרות שנייה להסביר את המחלוקת היא לומר שר' אלעזר ורב הונא חלוקים רק בשאלת ההדירות.

מקור 4 – הירושלמי
ברור בדברי ר' יוחנן (רבו של ר' אלעזר) שההשלכות שיש לדרך הקניין הן לא לעניין ההדירות, אלא לעניין קבלת האחריות – "אין חייבין אלא דרך קניין".
נסכם:

תנאים – מכירים בהסכמים ונוטים ליצור זכויות באמצעות חוזים בלבד.

אמוראים – לא אוהבים זאת, ולכן מוצאים דרכים מעין קנייניות.

הפתרונות של האמוראים:

1) קנו מידו.

2) בההיא הנאה.
3) הפיכת החיוב לעסקה קניינית (הקשה במקל), ורק דרך קניין יוצרת את חיובי השומר. הסבה מעסקה אובל' לעסקה קניינית.
ב-3 הפתרונות האלה אנו מגדירים זיקה קניינית בין השומר לפיקדון, שהופך למעין בעלים, והבעלות הזו היא זו שמטילה עליו חיובים. הבעלים החדש מחזיר בסוף השמירה את הבעלות לבעלים המקורי.

נעבור עכשיו לפוסקים.
מקור 5 – הרמב"ם
ראינו שהוא נוקט בגישה קניינית לגבי השכירות.
גם כאן הוא נוקט בגישה קניינית.
הוא פוסק בהלכות שכירות כר' אלעזר, ובפירוש המשנה כתב במפורש שאין חייבים אלא בדרך קניין.

קבלת אחריות של שומרים תלויה בדרך קניין. 

כדי לקבל אחריות על המושאל, על השומר לבצע מעשה קניין כמו שהיה צריך לעשות כדי לקנות אותו.

מקור 7 – בעלי התוספות
קודם התלבטנו בדברי ר' אלעזר לאיזה מהרכיבים של רב הונא הוא התכוון – אחריות או הדירות.

הם מפרשים את דברי ר' אלעזר שנאמרו לגבי הדירות, כי קבלת אחריות לא נעשית בקניין, אלא נעשית בדרך הסכמית – "הנח לפניי" זהו שומר חינם.
אז אין פה סתירה, אלא קבלת אחריות היא בדרך הסכמית, והדרך הקניינית היא אך ורק אלא למנוע הדירות.

וכדי ליצור מחלוקת בין רב הונא ור' אלעזר (התלמוד קובע שיש מחלוקת) יש לומר שדברי רב הונא נאמרו לעניין הדירות, שם רב הונא דרש תחילת שימוש, ור' אלעזר אמר שמספיקה משיכה.

כלומר מכיוון ששניהם מצריכים מעשה קנייני לעניין ההדירות, אז כדי לומר שיש מחלוקת בין רב הונא לר' אלעזר נפרש שהמחלוקת היא באיזה מעשה קניין יש צורך – תחילת השימוש (רב הונא) או המשיכה, קרי תחילת השאילה (ר' אלעזר).

מקור 8 – הרא"ש
הוא מסביר שדרישת מעשה הקניין היא באמת לעניין ההדירות ולא לעניין קבלת האחריות.
כדי לקבל אחריות לא צריך משיכה, ומספיק עצם ההסכם.

האר"ש טוען שהמקורות התנאיים שמסתפקים בהסכם בלבד מדברים בקבלת האחריות בלבד.

הרא"ש מוסיף סברה:

ההפרדה בין 2 הרכיבים יוצרת הסכם דמדומים. השואל כבר קיבל אחריות, אך המשאיל יכול לחזור בו.

הרא"ש אומר שיש מדדים שונים.

קבלת אחריות נעשית כשיש חפיפה בין 2 גורמים. אחד מסתלק והשני נכנס במקומו. ברגע שהגיע הכוח החדש, הכוח השני יוצא מהתמונה. לא צריך מפנה דרמטי של קניין מחדש, אלא צריך רק שמישהו יסתלק, ומישהו יבוא במקום.

הנכונות של השומר לקבל אחריות מספיקה כדי להעביר את האחריות אליו.

לגבי ההדירות הסיפור הוא שונה.

ההדירות תלויה בשאלה מיהו הבעלים על הפיקדון.

כל זמן שהמפקיד הוא הבעלים, הוא יכול לבטל את אחריותו או לשמור עליה.

אז לעניין ההדירות מה שקובע הוא הבעלות.

וכל זמן שהמפקיד הוא הבעלים – הוא יכול לעשות בפיקדון כרצונו.

וברגע שהשומר עשה מעשה קנייני, הוא הבעלים של הפיקדון, וזה כבר לא תלוי במפקיד אם השומר ישמור או לו.

השומר הוא עכשיו הבעלים.

ראינו את דעת הרמב"ם מול דעות בעלי התוס' והרא"ש.
יש גם אופציה שלישית, שהיא היחידה שמבחינה בין סוגי השומרים.

מקור 9 – נימוקי יוסף
יש 4 סוגי שומרים שמתחלקים ל-2 קבוצות עיקריות:

1. שומר חינם ושומר שכר – שומרים על הפיקדון ואין להם זכות שימוש בו. המאפיין הבולט אצלם הוא שהם קודם כל שומרים על הנכס.

2. השוכר והשואל – בראש הם משתמשים, לא שומרים. ואגב שימושם בנכס הם צריכים להשתמש בו בזהירות, ולכן בדרך אגב הם גם שומרים.
הנימוקי יוסף אומר ששאלת הקנייניות של הסכם השמירה תלויה בטיבו של ההסכם.
הטענה שלו היא, שכאשר מדובר בשומרים שבעיקרם משתמשים, אפשר לדבר על יחס של בעלות בין השומר לבין הנכס. אז הגיוני לומר שמעשה הקניין יש לו משקל להטיל חיובים על השומר.
אך כשמדובר בשומרים שבעיקרם הם שומרים. אז למה לשלם לחברת שמירה לפי קנייניות ? 

זה הסכם רגיל בין 2 אנשים, וככזה אינו צריך מעשה קניין.

ראינו תנאים, אמוראים ופרשנים. 
ראינו 3 כיוונים של פרשנות.

נעבור לפסיקה.

מקור 10 – השו"ע
יש 2 דעות לגבי הזכויות שעוברות בירושה משומר (שואל) ליורשיו.
דעה אחת אומרת שבכל הקשור לזכויות השימוש, היורשים יורשים את זכויות השימוש שהיו לאביהם השואל במושאל. הסיבה לכך היא, שהשאילה היא קניינית, וזכויות שאינן אובל', אלא קנייניות הן עוברות בירושה. למשאיל היו זכויות חפציות, ולכן הן עוברות ליורשים.

אבל קבלת האחריות היא אובל'.

כשהמשאיל התחייב לשמור – הוא התחייב באופן אישי. היורשים לא קיבלו קבלת אחריות כזו, ויש לפרש את קבלת האחריות שלהם בדרך מצמצמת – שומר שכר.

שומר שכר הוא שומר בתמורה, ומכיוון שליורשים זכות שימוש – זה השכר שלהם.

לסיכום הדיעה הראשונה – זכויות השימוש הן קנייניות ולן עוברות ליורשים, בעוד קבלת האחריות היא חיוב אובל', וככזה היא לא עוברת בירושה, ומגדירים את המצב לטובתם של הנתבעים, ומפרשים את חיובי היורשים באופן מצמצם לטובתם, כל שהם שומרי שכר ולא שואלים.

הדעה השנייה אומרת שאין זכויות קנייניות שעוברות אוטו' מהמוריש ליורשים.

מכיוון שמראש מדובר בעניין שהוא אובל' אישי בים הבעלים לשואל, אז אם מת השואל מתחיל סיפור חדש. הבעלים בא ליורשים ונותן להם לבחור – לקבל את האחריות באופן אישי כמו האבא שלהם, או שהם לא רוצים להמשיך את ההסכם עם אביהם ונגמרה השאילה.
זה מחדד את הפן האישי של הסכם השומרים.
עד כאן מוסד השומרים.

מוסד השותפות
השאלה העיקרית היא מה הופך את השותפות לכזו ? האם מערכת של הסכמים ביניהם יוצרת מערכת קניינית ?
השאלה שלנו היא מה נדרש מהשותפים כדי שכ"א יהיה רשאי לשאת בחבויות ולזכות בזכויות שמערכת השותפות מטילה עליהם.
האם הם צריכים להשקיע סכום מסוים ? מה קורה כששותפים רק הבטיחו להשקיע אך טרם השקיעו ? שאלות אלו ואחרות הן שאלות נגזרות של שאלת החיוב והקניין.

נתחיל במקורות שדנים בעד כמה על השותפים להשקיע בפועל כדי להיות בעלי זכויות. מהו היחס בין ההשקעה של השותף לבין מידת הזכויות והחובות שיש לו ברווחים וההפסדים של השותפות.
מקור 1 – התוספתא 
מדובר ב-3 שותפים ששמן כסף בקופת השותפות. ("הטילו לכיס" – כך נוצרת השותפות. הכנסת כסף לקופת השותפות).
אם נגנב כסף והם רוצים לפרק את השותפות – מחלקים את מה שנשאר שווה בשווה.

לא ברור כמה כ"א השקיע.

בשותפות של 2 שאחד השקיע שליש והשני שני שליש, ובכסף של השותפות עשו עסקאות והיו רווחים, הרווחים כן נחלקים שווה בשווה, למרות שההשקעה לא שווה.

אם כ"א מהשותפים עשו עסקאות בחלק שלו, ובשלב מסוים ערבבו – אז כ"א יקבל רווחים בנפרד, כ"א לפי חלקו.

מקור 2 – התלמוד הבבלי
יש התייחסות לנושא של התוספתא.

שמואל סובר כמו התוספתא במקרה השני שבה.
רבה טוען, שבאמת התוצאה של חלוקה שוויונית לא תתקיים בכל מקרה, כי יש בה מידה של חוסר צדק.
החלוקה הזו מתקיימת כאשר השותפים השקיעו בשור שנלקח לחרישה.
כלומר, כאשר תכלית השותפות היא פעילות כלכלית כזו שלא ניתן לחרישה. אי אפשר לחלק את השור לשליש ו-2 שליש, כי השור חורש כולו.

כשהפעילות לא ניתנת לחלוקה, כך גם הרווחים אינם מתחלקים.
השור הוא מושא הפעילות, ואם מושא הפעילות לא ניתן לחלוקה, גם הרווחים מהפעילות לא יחולקו.

אבל כשהפעילות של השותפות כן ניתנת לחלוקה, למשל כשתכלית השותפות הוא לטבוח את השור, והשור חורש לצורך השבחתו, אז הרווחים כן יתחלקו לפי השקעת השותפים – זאת לפי רבי. 

רב המנונא אומר שלא משנה אם פעילות השותפות ניתנת או לא ניתנת לחלוקה. מכיוון ששותפות היא דבר אחד, חלוקת הרווחים תהיה שווה בכל מקרה.

מקור 3 – התלמוד הירושלמי
הוא מנסה לפרש את התוספתא המוזרה.
כשיש לשותפות 3 שותפים ויש לה רווחים או הפסדים – מחלקים אותם לפי חלקם בשותפות.

ר' אלעזר אמר שהחלוקה לפי ההשקעה היא כאשר הרווחים קשורים למטבע עצמו. למשל כשההשקעה היא במניות, הרווח או הפיחות הוא במניות. 

אך כשהרווחים או ההפסדים באים מחמת הנכסים עצמם, אז החלוקה ברווחים וההפסדים היא חלוקה שווה בין שווה בין שלושתם. למשל כשהחברה (שהם בעלי מניותיה) מרוויחה או מפסידה.

כאשר הרווחים והפסדים הם תוצאה של פעילות השותפות, השותפות היא אישיות משפטית אחת ונפרדת, ולא משנה כמה השקיעו בה, ולכן מחלקים את רווחיה בשווה.

כאשר השינוי הוא לא תוצאה של פעילות השותפות, אלא שינוי טבעי, שלא קשור לשותפות – אז לא מחלקים שווה בשווה, אלא כ"א לפי חלקו.

הירושלמי אומר, שההבחנה הזו קשה.
אם אחד שם בשותפות 100 והשני 10, גם אז נאמר שמחלקים את הרווחים וההפסדים שווה בשווה ? זה לא הגיוני.
החבורה בבית המדרש נתנו את הפתרונות הבאים:

השותף הזוטר יכול להגיד לבכיר, שרק בזכות התוספת שלו הוא יכול היה לסגור כאלה עסקאות, ובלעדיו לא היו לו עסקאות מסדר גודל כזה גדול.
לעומת זאת, (במקרה של הפסדים) הבכיר יכול לטעון שאומנם הוא הבכיר, אבל אם הדברים היו בידיו בלבד – העסק היה מתנהל יותר טוב. כלומר הוא מאשים את הזוטר שהוא לא עבד כמו שצריך, ולכן יש הפסדים, ולכן צריך להתחלק שווה בשווה.

מה שעומד מאחורי הטענה הזו זה לא כמה השקענו בהון הראשוני, אלא כמה אנו משקיעים עכשיו – בפעילות השותפות. ואם כך, השאלה היא עד כמה התאמץ הזוטר להשיא את הרווחים.
יש לנו 3 הסברים שונים למה ההשקעה השונה החלוקה בהרווחים ובהפסדים שווה:

1. התוספת של ה-10% של הזוטר מאפשרת ביצוע עסקאות הרבה יותר משמעותיות.

2. זמינות העסקאות – הזוטר יכול לטעון שהזמינות של עסקאות קטנות גבוהה מהזמינות של עסקאות גדולות, ולכן מידת ההשקעה של הזוטר לא מייצגת את הרווחים. אם זה היה תלוי בזוטר הוא היה עושה הרבה עסקאות קטנות, ואז השותפות הייתה רווחית.
3.  מידת הפעילות של השותפים היא הקובעת את החלוקה, ולא מידת ההשקעה הראשונית שלהם.
סיכום ביניים
ראינו את התוספתא שקבעה בהלכה שנייה שלה שאין קשר בין מידת ההשקעה לאופן החלוקה בין הרווחים וההפסדים.

התלמוד הבבלי הגביל את הגישה הזו לסוגים מסוימים לשותפות.

הירושלמי הביא 3 הצדקות לכך.
נעבור לפוסקים.

מקור 4 – הרמב"ם
הלכה א':

הנחת היסוד שלו היא שהשותפות היא נכס משותף ורכוש משותף במובן הקנייני, ויוצא שלכ"א יש בעלות על החלק של חברו כדי שהשותפות תהיה של שניהם.
איך כ"א זכה בבעלות על החלק של חברו ?

כשמדובר במעות – שמים את הכסף בקופה ומגביהים אותה, וכך היא הופכת להיות בבעלות שניהם.

אבל אם כל שותף כותב בשטר כמה הוא מתחייב להכניס לשותפות במעמד עדים, אע"פ שהדבר נעשה בנוכחות עדים וקנו מידו – לא נשכללה הבעלות על כל השותפות כי מדובר רק בהתחייבות.
הם לא יכולים לקנות כ"א את חלקו של השני כך, כי מטבע לא נקנה בחליפין. 

הדרך היחידה לבצע קניין במעות הוא בהגבהה.

כשמדובר במיטלטלין – החליפין זה כן קניין יעיל, ואז כשהשותפות היא בנכסים, יש מעשה קניין של חליפין.

הלכה ב':
מדובר ב-2 בעלי מקצוע, שהעסק המשותף מבוסס על שיתוף ההתמחויות שלהם.

למרות שכל שותף בזמן חתימת הסכם השותפות עושה קניין סודר, ההסכם לא מספיק.

לשותפות לא מספיק יסוד אובל', וצריך יסוד קנייני.

הדרישה לשותפות היא דרישה קניינית.

הסיבה היא, שאין אדם מקנה לחברו דבר שלא בא לעולם. נכסים עתידיים של השותפות – אי אפשר להקנותם.

הרמב"ם טוען שאי אפשר לעשות שותפות על הון אנושי. ועל הפירות של השיתוף פעולה המקצועי שלהם אי אפשר לעשות קניין, כי אלו נכסים עתידיים.
בקיצור, לפי הרמב"ם אי אפשר לעשות שותפות על הון אנושי. על כישורים אישיים.

הרמב"ם מציע שאם רוצים לעשות שותפות בהון אנושי – שיעשו זאת בהון נכסי – הזמן שכ"א משקיע, ההון שכ"א משקיע. על זה כבר אפשר לעשות שותפות, ומה שירוויחו יחולק שווה בשווה.
הגישה של הרמב"ם היא אחידה – בכל מקום שהמוסדות הם על הגבול בין קניין לחיוב, הרמב"ם בוחר בקניין.
השותפות ביניים הזו היא בעייתית, וצריך להסב אותה לקניינית.
הראב"ד חולק על הלכה זו של הרמב"ם.

הוא סובר שאדם יכול להקנות מעצמו לחברו בקניין כמו שקונים עבד.

אפשר לעשות שותפות עבודה בלי להסב אותה לשותפות הון. 

כיצד ?

גם התחייבויות אובל' יכולות להיות בהסבה קטנה להיות התחייבויות קנייניות. למשל, אדם יכול לשעבד עצמו לעשות לאחר פעולה מסוימת. אז במקרה שלנו, כ"א מהאומנים מתחייב לעבוד ב-50% עבור האומן השני.

כשאדם מתחייב לעשות פעולה עבור חברו – הוא עובד שלו. עבד. ועבד זה נכס.
באמצעות ההכרה בהיבט הקנייני הראב"ד בעצם שולל אותו
.
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