שיעור 17 – 23.4.2009
שלוש אסכולות: 

· בסיס נזיקי – השומר אשר התרשל הזיק לבעלים ועל כן הוא חייב כמזיק. התנאים מזהים את ארבעת סוגי השומרים כבסיס לדיני הנזיקין. הלקות באסכולה הזאת נובעת מדיני הנזיקין שקובעים שאדם פטור על נזקים עקיפים (שבאים בגרמא – קשר סיבתי רופף) ובעצם במקרה של נזקי שומרין משתייכים לגרמא.
· האסכולה החוזית – החיובים שמוטלים על שומרים התוצאה של הסכם השמירה ובמילא אם הוא לא עמד בהתחייבותו הוא אמור לשלם פיצויים. גם בדברי התנאים יש לזה תימוכין ("שמור לי ואשמור לך")
· האסכולה הקניינית - השומר אינו מנוכר וזר לחפץ  - אלא הוא מחליף את הבעלים. רואים את השומר כאילו הוא הבעלים של החפץ. החיובים שמועלים עליו נובעים מכך. גם לאסכולה הזאת ראינו את המקורות: 
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…
הרמב"ם הוא הפרשן שבעצם עומד באופן הכי ברור באסכולה הקניינית: כאן בעצם נקבעת הלכה לגבי האופן שבו מכוננים את יחסי השומר/בעלים. האירוע שמכונן יחסי שומר/בעלים הוא אירוע שהוא כמו יחסי קניין. אם מדברים על מטלטלין – הדרך להעביר בעלות בהם היא באמצעות משיכה, ולכן כאשר רוצים לקבוע יחסי שומר/בעלים – אז הרגע הקובע הוא משיכה. רק מהרגע הזה והלאה הוא מוגדר כשומר. הרמב"ם מסביר את זה שיש זהות בדרכים שבאמצעותם קונים ובאמצעותם שומרים נכנסים לקטגוריה של שומר. 
מאיפה הרמב"ם שאף את דבריו? מקור 5* : 

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...

יש פה שתי דעות. האחת של חכם בבלי (ר' הונא) – שאומר שכדי ששואל יוגדר כשואל לדין שומרים הוא צריך להשתמש במושאל. זאת אומרת אם הוא שואל קרדום – אז כדי להיות מוגדר כשואל אתה צריך לבקע בו. רק אחרי שהשתמשת – קנית אותו דהיינו שאלת אותו. ר' אלעזר הוא חכם מארץ ישראל בן תקופתו של הונא. ר' אלעזר אומר שאין זה נכון להשתמש – אלא שיטת המשיכה, כפי שרמב"ם אומר. 

הונא ואלעזר לא מתווכחים שכדי ששומר יוגדר כשומר הוא צריך לקנות את החפץ שעליו הוא מופקד, והשאלה היא איך קונים. החכם הבבלי (ר' הונא) אומר שקונים כשמשתמשים. ולכן לעניין אותו קרדום – צריכים לבקע בו. ר' אלעזר אומר שצריכים לנהוג לפי דיני קניין – משיכה. 

יש כאן 3 אסכולות וכל אחת מהן מסבירה בשונה מהאחרת איך נוצרים יחסים בין השומר ובין הבעלים, והבעיה היא שבסופו של דבר כל אחת מהדרכים האלה נתמכת על ידי מקורות שנמצאים בספרות התנאים והאמוראים. כל אחד מהמקורות מביא משהו אחר – והשאלה היא איך מיישבים את זה. הפתרון הפשוט הוא לומר שהם פשוט לא מסונכרנים ויש מס' אסכולות. אבל אחת השיטות הפרשניות החשובות ביחס לתלמוד היא שיטת בעלי התוספות – לפיה אי אפשר לחיות עם מקורות סותרים – כיוון שהתלמוד הוא ספר ההלכה של העם היהודי ולכן אסור שיהיו בו סתירות. ולכן כאשר בעלי התוספות קבעו את זה – הם בעצם שללו מהספר הזה את הפלורליזם שבו (הגישה ההרמוניסטית). איך הופכים את התלמוד לחיבור אחיד? פותחו מס' טכניקות: שיטת האבחון (דבר אחד נאמר במקרים מסויימים ואחרים נאמרו במקרים אחרים). 
טכניקה אחת להחיל את החוזית ואת הקניינית היא הרא"ש: 

6. רא"ש, בבבא מציעא, 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… וסברא גדולה לחלק בין חזרה לחיוב אונסין, דלענין חזרה - ברשות הבעלים קימא, כל זמן 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.  

ר' אשר הוא איש המאה ה- 14 (תחילה במרחב האשכנזי ואח"כ במרחב הספרדי): 
לא מצי = לא יכול 

למיהדר ביה = לחזור.

פה נמצא גרעין האבחנה: הוא מבחין בין 2 הלכות מרכזיות בתחום דיני השומרים, אבל אין זה רק אבחנה בין הלכו ספציפיות אלא אבחנה בין 2 רכיבים בסיסיים: מערכת אחת היא "להתחייב באונסים" – השומר האחריות שלו היא מוחלטת והוא חייב גם על מקרים של כח עליון. שואל חייב על כל מקרה שבו ארע נזק למושאל, גם אם הוא לא התרשל. יש מערכת אחת של הלכות – אם אירע נזק – האם חייב או פטור. המערכת השנייה היא האם שומר יכול לחזור בו מן השמירה. שומר הוא לא רק אדם שנושא בחיובים ובזכויות אלא זה גם סטטוס ביחס לבעלים (בוודאי – בגישה הקניינית). ולכן בכל הקשור בסטטוס של השומר – זה נקבע לפי הקנייני. החיובים והזכויות הם לפי דיני החוזים. המקורות שמדברים על הגוון הקנייני – הם מדברים על שאלת הסטטוס. חובות וזכויות – זה לפי החוזים. סטטוס = האם השומר יכול לחזור בו. אם השומר מחליף את הבעלים – זאת אומרת שלא נקבע עליי סטטוס – יש כניסה לתוך עולם השומרים שהיא כניסה ראשונית כיוון שהיא מתחילה לקבוע. 
הרא"ש אומר שבכל מה שקשור לשאלת הסטטוס השאלה היא קניינית. שהרי שומר חינם, בלא משיכה, מתחייב בפשיעה. שומר חינם יהיה חייב גם אם הוא לא משך. הרא"ש מפנה את תשומת ליבנו למקור 3* שהובא מעלה – שלפיו נהיה שומר שכר או שומר חינם בדיבורים בלבד ולא צריך מעשה קניין. מצד שני, הרא"ש אומר שאת המקורות החוזיים הם אלה שייקבעו את החיובים של השומרים ואת המקור האחר (=קנייני) הוא ייקח לסטטוס. עצם העובדה שיש לרא"ש מקורות סותרים, מחייבת אותנו לפיצול בין 2 השאלות. הרא"ש הולך עם הגישה ההרמוניסטית של בעלי התוספות. 

לעניין החזרה – מה שקובע הוא האם החפץ הוא 
בבעלות השומרים או בבעלות הבעלים. החפץ הוא ברשות הבעלים – אבל אם השומר עושה אקט קנייני – אז השומר הוא מחליף בעלים. וזאת האבחנה של הרא"ש. ברגע שהשומר 'קונה' – אז הסטטוס השתנה. אבל אם השומר לא קונה – אז הבעלים נשארים הבעלים המקוריים. 

לעניין חיוב אונשים – בכל מה שקשור לשאלת חיובים וזכויות, תקבע שאלת קבלת האחריות לא מחליף הבעלים. אמר השומר 'הנח לפניה' – זאת הגישה החוזית. 

גישת האבחון היא דרך אחת לפתור בעיות כאלה. 

דרך שנייה לפתור את זה מופיעה במקור הבא: 

7. נימוקי יוסף, בבא מציעא 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 [= למה לי] דתקנה להו משיכה, שהיאך יתחייב בעה"ב בשכרו של שומר מפני משיכה של שומר שלא יכול לחזור בו.   
ואיכא מאן דאמר – יש מי שאמר

ש"ש = שומר שכר וש"ח = שומר חינם

הפירוש הזה יוצר מהפכה בכל מה שקשור בדיני השומרים. אנחנו תמיד אמרנו שמתייחסים ל- 4 סוגי השומרים בתור איזו יחידה אחת. אבל נימוקי יוסף אומר שיש את שומר חינם ושומר שכר ולעומתם יש את שואל ושוכר. מה שנמצא במוקד של שואל/שוכר מול הבעלים זה שימוש ואחזקה ולעומתים – השומרים הוא יחסי שמירה. נימוקי יוסף אומר ששואל ושוכר הם מי שנכנסים תחת הבעלים. הם משתמשים בחפץ באופן זמני במקום הבעלים. שכירות או שאילה = בעלות זמנית. כמו מכירה זמנית. אם זה הדבר, אז מה מכונן את היחסים ביניהם ובין הבעלים? ( אקט קנייני. לעומת זאת, שומר חינם ושומר שכר הם לא הבעלים – והם לא נחשבים למחליפי בעלים – אלא אנשים שנכנסים למסגרת חוזית והם צריכים לעשות איזו פעולה. נוכל להסתפק בחוזה בלבד. נימוקי יוסף אומר שהמקורות שאומרים שמספיקה נוסחה חוזית אלה המקורות שאומרים שומר חינם ושומר שכר. ואילו המקורות שאומרים שיש נוסחה קניינית – אזי זה שואל ושוכר. אבל מקור 4 לא מסתדר לנו עם זה.... 
מקור 4 מדבר על שואל עם יחסים חוזיים – ופה יש בעיה מסויימת אבל זוהי בעיה קטנה לעומת הפתרון שנותן מקור 7: יש מי שאמר שהמשיכה היא זאת שהופכת את זה לקניין זה דווקא השואל והשוכר כיוון שזה לגופו הופך אותם להיות בעלים. אבל ש"ח וש"ש הם לא משתמשים אלא רק שומרים. ולמה צריכים כאן במקרים של ש"ש וש"ח אקט קנייני? שהרי האם יעלה על הדעת שהשאלה האם בעלים שהתחייבו לשומר שכר שהחובה לשלם תלויה בשאלה האם הוא משך או לא משך. 

אופציה רביעית: חיובים מן הדין – ואם זה לא מתחבר לשום מערכת משפטית – זה בא משיקולי מדיניות. החוק, משיקולי מדיניות שלו, רוצה להטיל על איש מסויים סטטוס של שומר. החיובים האלה הם חיובים מן הדין, הם חיובים מיוחדים, והם חלים במקרים מיוחדים: 

8. שו"ת הרשב"א חלק ה סימן קסו 
אם המלמד יש לו דין שומר בספרים שמביאין התינוקות לביתו, ומוליכים אותם לביתם לפעמים, כשירצו. והמלמד, לא קבל עליו שום שמירה, ואפי' הא ביתא קמך, לא קאמר. ואומר המלמד: שאפי' דין שומר חנם אין לו. כי אף אם נדמה אותו לאומנין, שהן שומרי שכר, מ"מ האומנין צריך שימשכו הכלי, או יקבלו עליהם שמירתו. וזה, לא משך ולא קבל עליו שום שמירה. ולא א"ל אבי התינוק: אפי' אמירה בעלמא, לומר: בני, יוליך ספר פלוני לביתך עכ"ל השאלה, תיבה בתיבה. 
תשובה: אין למלמד דין שומר כלל... ואמרו במכילתא (בס' משפטים): כי יתן איש אל רעהו כסף או כלים לשמור. ר' ישמעאל אומר: עד שיפקיד אצלו, ויאמר לו: הילך ושמור לי כלי זה. אבל אם אמר לו: תן עיניך בו; פטור ע"כ. ובנדון שלפנינו, אפי' תן עיניך בספר, לא אמר לו מעולם למלמד, והדבר [מובן] שאין לו דין שומר כלל. ואין להשיב משומר אבידה, שהתורה הטילה עליו שמירה בפירוש, וגם הוא קבלה עליו כשהגביה האבידה +ועוד, דשאני שומר אבידה, דנעשה שומרה, והיינו בדבר שנאבדו מן הבעלים, שלא מדעתם. אבל בנותן ספר לבנו מדעתו וברצונו, הו"ל כאילו האב הפקיד אצלו ונח"ל [= וניחא ליה] שיאבדנו, כל שהוא בידו של בן. 
הרשב"א דן בשאלה מיוחדת. פעם היה מלמד ולא בי"ס והילדים היו מביאים את הספרים למלמד ושמים אותם אצלו. לפעמים הם היו מוליכים את הספרים לביתם. והשאלה היא מהי מידת האחריות של המלמד ביחס לספרי הילדים? והמלמד לא קיבל עליו שמירה ואפילו ואפי' הא ביתא קמך או בעברית – אין פה שום נוסחא של שמירה. ומכיוון שאין פה שום נוסחא חוזית בדיבורים שבין המלמד ובין ההורים, אומר המלמד שאפילו דין שומר חינם אין בו. ואפילו אם הוא לא קיבל על עצמו חיילים, אולי הוא "אומן" (בעל מלאכה) – ברור שהוא צריך להיות אחראי לכל מה שקורה בשלבי הייצור שלו- לא נאמר דבר על הספרים. מאחר ואין נוסחת קשר וחוזה, ממילא אי אפשר לחייב את המלמד. ואמרו במחילתא (מקור 3) – אפילו 'תן עיניך בספר' לא נאמר ("שים עין על הספר"). 
"ואין להשיב משומר אבידה" – אדם ששומר על אבידה חייב להשיב אותה .אבל בזמן שהיא בידיו, מוצא האבידה מחוייב לשמור עליה. אבל איזו קטגוריה משפטית הופכת אותו לשומר? חוזית בוודאי שלא. אין להשיב משומר אבידה- לגבי זה נאמר בתורה שמי שמצא אבידה חייב לשמור עליה, וכך התורה קבעה. החיוב כשלעצמו מכיל את החובה לשמור. אם רק הסתכלת על אבידה – אז לא נוצרה זיקה ואתה לא הופך להיות שומר של האבידה. אבל ברגע שלקחת את האבידה – אז לקחת אחריות. מוצא האבידה חייב לשמור והוא מקבל על עצמו את החוק. ועוד – המקרה של שומר אבידה שונה מהמקרה של מלמד, שהרי יש מרכיב נוסף: החוק מטיל על מוצא אבידה את החיוב לשמור כי אין מישהו אחר (הבעלים אינו בתמונה כי איבד). אבל בנותן ספר לבנו מדעתו וברצונו, אז הוא נותן לילד את האחריות על זה. חלק מהסיפור שהאב שם לילד את הספר בתיק הוא בעצם נותן לו את האחריות על זה.  לשומר אבידה יש נסיבות מיוחדות והן אינן תקפות פה. 
אופי האחריות של שומר
האם צריכים לראות שומר כפועל (דהיינו, כמו חברת שמירה) או שצריכים להסתכל עליו כמי שבא במקום הבעלים. אבל חברת שמירה 'מתמקצעת' – ולכן זה אמור להיות טוב יותר. נקודת המוצא לדיון הזה היא 2 מקורות שמתבטאים דומה
1. משנה, בבא מציעא ג , י
המפקיד מעות אצל חברו - צררן והפשילן לאחוריו, או שמסרן לבנו ולבתו הקטנים ונעל בפניהם שלא כראוי – חייב, שלא שמר כדרך השומרים; ואם שמר כדרך השומרים - פטור. 

אדם הפקיד כסף אצל חברו והחבר שמר על הכסף אבל השמירה לא היה טוב. השומר אסף את הכסף ושם אותם מאחורי גבו או מסר את הכסף לילדיו הקטנים שישמרו עליו. במקרה כזה אומרת המשנה – 'חייב' שכן לא שמר כדרך השומרים. דהיינו – צריכים להתאים עצמו לקטגוריה מקצועית של שומר. ולכן אם מפשילים לאחור או נותנים לילדים – זה לא כפי ששומר היה נוהג. זה נורמת השומר הסביר.... 

התלמוד מתייחס לאותה המשנה ומדבר על רועה: 

2. בבלי, בבא מציעא צג, א - ב 
ההוא רעיא דהוה קא רעי חיותא אגודא דנהר פפא, שריג חדא מינייהו ונפלת למיא. אתא לקמיה דרבה ופטריה. אמר: מאי הוה ליה למיעבד? הא נטר כדנטרי אינשי. 
אמר ליה אביי: אלא מעתה, על למתא בעידנא דעיילי אינשי - הכי נמי דפטור? אמר ליה: אין. גנא פורתא בעידנא דגנו אינשי - הכי נמי דפטור? אמר ליה: אין. 

ההוא = מקרה ספציפי

אחד היה רועה חיות על גדות נהר הפפא, החליקה אחת מהחיות ונפלה למים. הבעלים האשימו אותו ודרשו שישלם להם על הכבשה שנפלה למים. אבל כשבאו לרבה – הרבה פטר אותו. "מאי הוה ליה למיעבד" – רבה אמר שלא היה לו מה לעשות שכן שמר כדרך השומרים (למרות שכתוב כאן 'הא נטר כנטרי אינשי' – דהיינו אנשים ולא שומרים – ההוא ששכר את השומר – איך הוא היה מתנהג? ולא שומר מקצועי). כשרבה פוטר אותו פוטרים אותו כיוון שהוא שמר כמו שאנשים שרועים את צאנם מתנהלים ביחס לצאן. 
