שיעור 16
מתכונת המבחן: הבחינה אמורה להביא לידי ביטוי את הפעילויות בכיתה: אנחנו רוכשים מידע ואנחנו קוראים טקסטים ומפרשים אותן בפעילות של פרשנות ומצד שלישי אנחנו משתדלים לתת תובנות-על אשר הן עוסקות במספר נושאים. אנחנו נדרשים, בבחינה, לכל שלושת הפעילויות האלו. 
חוזה שמירה: 

יש שני סוגים של יחסים בין בעלים (מפקיד) ובין שומר (נפקד): 

(1) במרכז עומדים יחסים של שמירה – הפיקדון נמצא אצל השומר כדי שישמור עליו. מהצד, יתכן שלשומר ניתן כבעניין שבלוואי להשתמש בפקדון. האפשרות של השימוש היא שולית ולא מרכזית ביחסים. תחת סוג זה של יחסים, שבהם השמירה היא העיקר יש את שומר חינם ושומר שכר. 
(2) יחסים שבמרכזם עומדים זכויות של שימוש ואחזקה – הנפקד או השומר מקבל לידיו חפץ, בעיקר על מנת שישתמש בו. אלא שבנוסף לכך, נתבקש המשתמש להחזיר את הפקדון לאחר זמן כשהוא במצב תקין. ולכן הוא גם צריך לשמור עליו. יש כאן יחסי שמירה ובמקרה הזה יחסי השמירה הם המשניים. 
בשתי מערכות היחסים האלה אנחנו מוצאים את שני הרכיבים (שמירה ושימוש ואחזקה) אלא שהמינונים משתנים. למערכת השנייה שייכים השואל והשוכר שהם בעיקר משתמשים אבל גם שומרים. אין בשמות שלהם "שומר" כי הם לא באמת שומרים. 

ננסה לבדוק את היסודות שמכוננים את היחסים בין השומר ובין הבעלים. את הבדיקה הזאת נעשה ב- 2 שלבים: 

1. ננסה לטעון שיש יסוד משפטי אחד משותף לכל סוגי השומרים (למרות שיש סוגים שונים). 
2. בשלב השני ננסה למצוא גישות אשר אומרות שיסודות החיוב של השומרים לא זהות. 
הניסיון לאתר יסוד חיוב כללי לכל השומרים: 

יש מס' דרגות אחריות שמשתנות לפי סוגי השומרים. ככל שהשומר מקבל יותר ונותן פחות, ברור שנצפה ממנו לדרגת אחריות גבוהה יותר. ולכן, כפי שראינו, השואל ושומר השכר – רמת האחריות שמצופה מהם היא גבוהה יותר. חיוב של שומר – כוונת הדברים היא שאם ארע איזשהו נזק (לרבות גניבה עד כילוי של החפץ) – השומר חייב לשלם. והחובה לשלם היא לפי דרגות האחריות המשתנות. 

העקרון שקובע את דרגת האחריות: עפ"י מה שנותנים ומה שמקבלים. 

שואל – דרגת האחריות הגבוהה ביותר. חייב על נזקים בכל מקרה – אפילו במצבים של אונס. לצורך העניין – אפילו והיה צונאמי – הוא חייב לשלם. 
שומר שכר – פטור במצבים של אונס אבל חיב בכל שאר המצבים –רשלנות ומקרים של פשיעה (גרימת נזק במתכוון). 
שומר חינם – חייב רק במקרים של פשיעה – כשהוא גורם מצידו נזק במתכון. 

שוכר – אין עמדה ברורה לגבי מחוייבות השוכר. שוכר נמצא במצב כזה שמצד אחד הוא מקבל את האפשרות להשתמש ומהצד השני – הוא משלם על זה. והשאלה היא האם הוא שומר חינם או שאולי הוא סוג של שומר שכר, כי הוא מקבל איזושהי תמורה. 

התאוריה הנזיקית  - 

ההנחה היא שכאשר אירע נזק, והשומר היה אחראי למנוע אותו, אז הוא משלם כמזיק. התאוריה הזאת מופיעה אצל הרשב"א (ספרד – סוף המאה ה- 13). את התאוריה נציג באמצעות הפרשנים ואח"כ במקורות: 

1. שו"ת הרשב"א חלק ה סימן קסו 
שכל הנפקדים שנעשים שומרים מבלתי הזכיר אליהם שם שמירה, יגיע עליהם ריוח או תועלת בקיום ממונם אצלו, עבור החפץ המופקד בביתם, שמור מכל מיני מזיקין... וזה השורש כבר כתבוהו המפרשים, במקומות רבים... עד שבעבור זה, לא מצאו טעם בבירור על מה שחייבה התורה שומר חנם (חייב) בפשיעה, הואיל ואין צד הנאה מגיע לו מן השמירה. וההכרח הביאם לומר בטעמו של דבר, כיון שקבל עליו בפיו שמירת החפץ, והנפקד נשען על שמירתו [ואם] נאבד בפשיעתו, הרי הוא קרוב למזיק...

לפי הרשב"א השומרים חיבים כעובדים, עפ"י יחסים עסקיים. שומר, כמעט תמיד, מקבל איזושהי תמורה כלפי השמירה. הוא מקבל איזושהי טובת הנאה – ויש פה אינטרס שמסופק ע"י השמירה. ולכן כל השומרים מקבלים תמורה עבור השמירה. החיוב שלהם הוא על הרקע הזה. ואם לא מחזירים – צריכים לשלם. הרשב"א יוצא נגד זה. "מבלתי הזכיר אליהם שם שמירה" – לא משנה אם בשמם יש "שומר". הרשב"א טוען שהחפץ אצלם וגם הם יש להם רווח כתוצאה מהשמירה שלהם. הרשב"א אומר שהוא לא מקבל את התיזה הזאת: אצל שומרי חינם אנחנו עלולים להגיע לתוצאה שהוא באמת לא מקבל טובת הנאה כללית – ואז שומר חינם כזה – איך נסביר את החיוב שלו? התשובה יכולה להיות שלשומר חינם זה אחרת. אבל הרשב"א אומר שהוא דוחה את ההסבר כולו כי צריך להיות הסבר אחד לכל סוגי השומרים. "וההכרח הביאם לומר בטעמו של דבר" – דהיינו על רקע המקרה הבודד של שומר חינם, יש לשנות את התיזה ולהסביר כך: "כיוון שקבל עליו בפיו שמירת החפץ, והנפקד נשען על שמירתו נאבד בפשיעתו, הרי הוא קרוב למזיק" – הבעלים החליט שהוא סומך על השומר חינם, ואז האחריות על החפץ עוברת אליך, ואז אם נגרם נזק אז אתה הוא המזיק. התיזה של העסקיות לא עובדת בשומר חינם כי שומר חינם הוא שומר "חברי". 
המקור של הרשב"א הוא נמצא במקור הבא: 

1*. תוספתא מסכת בבא קמא (ליברמן) פרק ט 
שלשה עשר הן אבות נזיקין: השור והבור המבעה וההבער; שומר חנם והשואל נושא שכר והשוכר; נזק וצער ריפוי שבת ובשת. 

תוספתא – תוספת על המשנה שנערך באמצע המאה ה- 3. 

הרב שאול ליברמן – גדול חוקרי התלמוד בדורות האחרונים. ליברמן שלט באופן מלא בספרות המשנה, התלמוד והראשונים. על רקע זה הוא נחשב לאחד מגדולי פרשני הספרות התלמודית בדורות האחרונים. 

מסכת בבא קמא עוסקת בדיני נזיקין ושם יש ניסיון לקבוע את אבות-הנזיקין (המקרים הטיפוסיים של הנזיקין). שם נטען שיש 13 מקרים כלליים של נזיקין: השור, והבור, המבעה וההבער (מבעה = נזקי בהמות בשדות כתוצאה מהרמיסה והאכילה), ואז מוזכרים השומרים: שומר חינם והשואל, נושא שכר והשוכר. בחטיבה האמצעית יש את ארבעת השומרים – שהם חלק מסוגי הנזיקים. 

חכם אחר, בדור שלאחר הרשב"א, הריטב"א, מציע תאוריה אחרת מהתאוריה הנזיקית: 

תורת הנזק העקיף – התורה החוזית: 

2. שו"ת הריטב"א סימן קצט 
ודהא (קשיא) [דקשיא] לך דפושע מזיק הוא וחייב שלא מדין שומר, הא ליתה, דפשיעה (גרמה) [גרמא] בנזקין היא שהוא פטור מדיני אדם... אלא שהתורה חייבה שומרין בפשיעה מפני שסמך עליהן בעל הפקדון והבטיחו שומר לשומרו, וזה ברור. 

הוא לא מקבל את הנזיקין. גרמא = מוסד חשוב בדיני הנזיקין שמסמל נזק עקיף. הכלל התלמודי הוא שגרמא אסור (אסור לגרום לנזק עקיף) אבל הוא פטור. דהיינו אם גרמת לנזק עקיף בשוגג או ברשלנות – אז אתה פטור. מה הרציונאל שעומד מאחורי זה שעל נזק עקיף אדם פטור? החיוב הוא חיוב ביטוחי ולא אישי. באנשים עצמם אינם משלמים את הנזק ולא זאת בלבד, אלא שהם גם לא ערים לכל הליך התביעה. הפיצוי הנזיקי נתפס בעצם לא כעונש או ניסיון שהמזיק יתקן את העוול שהוא גרם לניזק אלא חלוקת נזק – כדי שאת הנשק לא יישא רק הניזק בעצמו, אלא החברה כולה תישא בנזק, אז זה נעשה באמצעות הרעיון הביטוחי. הנזק מתפזר על סמך הרעיון הביטוחי. התפיסה הנזיקית קרובה להיות תפיסה פלילית – המזיק הוא עבריין (מזיק = מעוול). כשמדברים על משפט פלילי – אנחנו ניגשים מאוד בזהירות לענישה-  צריכים להראות זיקה מאוד ברורה בין האדם ובין המעשה. העובדה שההלכה שייכת לגישות הקלאסיות של המשפט – אזי תשלום הנזקים הוא תשלום פליליסטי. ולכן חשוב להבין האם באמת יש פה גישה של נזיקין. דהיינו אם זה לא נזק ישיר – צריכים להבין את זה. 
לפי הכלל – הריטב"א טוען, שהשומרים צריכים להיות פטורים כמזיקים. שהרי שומר כמעט תמיד לא גרם על נזק שהוא גרם לו בידיים – אלא על נזק עקיף. הריטב"א טוען שאם היסוד הוא נזיקי אז ניתקע – כי ברוב המקרים השומרים הם גרמא – ולכן השומרים יקבלו פטור. 

הריטב"א אומר: "מפני שסמך עליהם בעל הפקדון והבטיחו לשומרו" – הריטב"א טוען שיסוד החיוב הוא חוזי – סמך עליהם בעל הפקדון.... יש צד אחד של ההבטחה של השומר, והצד השני הוא ההסתמכות על ההבטחה הזאת. אינטרס ההסתמכות. על בסיס החוזה הזה – השומר אינו מזיק אלא הוא מפר חוזה ולכן אין לדבר על גרמא – אלא על החוזה. 

3. מכילתא דרבי ישמעאל מס' דנזיקין פרשה טו  
כי יתן איש אל רעהו כסף או כלים לשמור - רבי ישמעאל אומר: עד שיפקוד אצלו ויאמר לו: הילך שמור לי זה; אבל אם אמר לו: עיניך בו, הרי זה פטור. 
"כי יתן איש אל רעהו כסף או כלים לשמור" – מהי נוסחת ההתקשרות? ר' ישמעאל אומר מה צריך להיות החוזה שבע"פ? אם תהיההתקשרות תקינה אז החובה תהיה על השומר. מהי נוסחא תיקנה? היא צריכה להיות מפורשת: "הילך שמור לי זה" – הא לך ושמור לי זה. אבל אם רק אמר "עיניך בו" (="שים עין") – אז זה לא שומר. אפשר ללמוד מכאן שהחיוב נקבע עפ"י הסכם וכל הדיון הוא בשאלה מה ההסכם הראוי. 
3*. משנה, בבא מציעא ו, ו

שמור לי ואשמור לך - שומר שכר. שמור לי, ואמר לו: הנח לפני - שומר חנם. 

מקור זה מאוד מפורסם שכן בו נתבע המושג "שמור לי ואשמור לך" – אם שמור לי ואשמור לך – זהו שומר שכר. ולכן גם אם לא משלמים בכסף קשה – זה שומר שכר. קבלת האחריות של השומר הוא על בסיס חוזי! יש פה בסיס התקשרות. כך גם לגבי שואל במקור הבא: 

4. משנה מסכת בבא מציעא פרק ח 
השואל את הפרה ושלחה לו ביד בנו ביד עבדו ביד שלוחו, או ביד בנו ביד עבדו ביד שלוחו של שואל ומתה – פטור. 
אמר לו השואל: שלחה לי ביד בני ביד עבדי ביד שלוחי, או ביד בנך ביד עבדך ביד שלוחך; 
או שאמר לו המשאיל: הריני משלחה לך ביד בני ביד עבדי ביד שלוחי, או ביד בנך ביד עבדך ביד שלוחך, ואמר לו השואל: שלח, ושלחה ומתה – חייב, וכן בשעה שמחזירה. 

החפץ עבר מהבעלים אל השואל לא באופן ישיר אלא באמצעות אחרים. או שליחי בידו של המשאיל (הרישא) או שליחים של השואל (סיפא המשפט הראשון) – יש בדרך עוד אנשים שמעבירים את הפיקדון. המקרה שבדרך, אם מדובר בבעל חיים שהפרה מתה – השואל פטור. למה במקרה הזה הוא פטור? כי נוסחת ההתקשרות לא נשלמה. זה נכון שהמשאיל כבר הוציא את הפרה מידו, אבל המשאיל לא אומר כלום – אז כאילו אין חוזה. 

אבל אם השואל אמר שישלחו לו את זה ביד שליח, אבל הוא הגדיר את השליח כשליח מטעמו. דהיינו אם השואל יזם את זה.במצבים כאלה – השואל כאילו קיבל אחריות – ולכן הוא חייב! במקרה הזה – המשאיל צריך לחזור ולקבל אחריות ובעצם בסדר הפוך ממה שתיארנו עד כאן. 

גם המשנה הזאת מתארת מס' נוסחאות של הסכמים – אבל הנוסחה של ההסכם היא זאת שקובעת את החיוב. בכל המקורות האלה אנחנו רואים שהחיוב של השומרים, גם שומר חינם, גם שומר שכר וגם שואל – מתחייבים עפ"י הסכם. ההסכם הוא המחייב עפ"י הריטבא. 

התורה הקניינית: 

האסכולה הקניינית מדברת על כך שהשומר אינו זר ומנוכר כלפי הבעלים אלא הוא חליף בעלים. לגבי שואל ושוכר זה נראה ברור שיש קניין. אך יש אסכולה שאומרת ששומר חינם ושכר נכנסים תחת הבעלים לפונקציה קניינית. הזיקה העיקרית שלהם זיקה של שימוש, אבל השומר מחליף את הבעלים לגבי תפקיד השמירה. כל בעלים הוא גם שומר על החפצים שלהם. השומר בבסיס הוא חליף של הבעלים ולכן יש כאן עניינים קנייניים. מי שעומד מאחורי התאוריה הזאת הוא הרמב"ם: 
5. רמב"ם, פירוש המשנה ב"ק ז, ו
[רמב"ם, הלכות שכירות ב, ח: כדרך שתקנו חכמים משיכה בלקוחות כך תקנו משיכה בשומרין…]
שארבעה שומרין אינן קונים אותו דבר לענין חיוב שמירתו… אלא אחר שיתקיים להם באותו מטלטלין דרך מן הדרכים שהמטלטלין נקנים בהם במקח וממכר…
מטלטלין נקנים במשיכה (משיכה = צריכה להיות פעולה פיזית מצידו של הקונה שבה הוא מושך את החפץ לעצמו). הרמב"ם אומר שבאותה המידה שהאקט של המשיכה הוא הכרחי כדי להגדיר מכירה, כך גם נדרש אקט של משיכה כדי להגדיר יחסי שמירה. אם השומר לא "משך את החפץ" הוא לא שומר. למה? מפני שרואים את השומר כמחליף של הבעלים. 

הרמב"ם, בפירושו למשנה, אומר: האפשרות להתחייב בשמירה ("חיוב שמירתו") היא רק לאחר קניין והקניין של השומר צמוד לדיני הקניין. גם השיטה הזאת היא שיטה שמבוססת על מקורות דומים, כפי שמופיע באמוראים: 

5*. בבלי, בבא מציעא צט, א

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]… 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...

במקור זה יש ויכוח בין שני אמוראים: רב הונא (בבלי) ורבי אלעזר (ישראלי). 

רב הונא – שואל גרזן קטן ואם הוא ביקע באמצעותו עצים – אז הוא קנאו = מתחייב כשואל. לא ביקע בו – לא שאל. ר' הונא מדבר על זה שצריכים מעשה בעלים – צריכים לעשות מעשה שמקובל באותו חפץ כדי להשתמש בו. נהיים חליף של הבעלים כשפועלים כמותם. 

רבי אלעזר – הרמב"ם ציטט את ר' אלעזר – אשר אומר שמספיקה פעולה סמלית (כמו משיכה). אין ויכוח בין ר' הונא ובין ר' אלעזר בצורך של אקט קנייני. השאלה היא האם נדרש אקט קנייני שהוא ממש שימוש, או שאפשר להסתפק בפחות מכך שבאמצעותו לקוחות רוכשים חפצים. ולכן זהו המקור של הרמב"ם – אלא שהוא משתמש בזה לא רק לגבי שואל אלא לגבי השומרים. 
