שיעור 18 – חוזים מיוחדים
בפעם הקודמת ניסינו להבין את אופי היחסים בין השומר ובין הבעלים. יש 2 אפשרויות למערכות יחסים: 

(1) יחסי העבודה – השומר הוא עובד כשומר
(2) התפיסה האישית – השומר אינו עובד אלא הוא מי שבתקופת השמירה עומד במקום הבעלים. המשמעות היא לגבי מידת השמירה. הקטגוריות שמחילים על שומר הן קטגוריות של שומר מקצועי. אבל אם המערכת היא יותר אישית – אז המצופה הוא שהוא ישמור כמו שהבעלים היה שומר. 
3. חידושי הרמב"ן, שם
ודאי פשיעה היא, שכיון שדרכן להיות דוחפות זו את זו, והעבירן כאחת אין כאן שמירה לא מעולה ולא פחותה... ומיהו, שומר חנם – פטור, שלא קבל עליו לטרוח כ"כ, אלא שיהא שומרן ומעבירן כמו שעושה בשלו; הילכך, אע"פ שאין כאן שמירה כלל – פטור, שעל מנת כן קבל... אין שומר חנם צריך לשמירה פחותה בכל מקום, אלא כדרך השומרין את שלהן. 

זהו מקרה של מקור 2 – ששם פסק הדין לגבי הכבשים בנהר פפא – היה שהוא היה פטור. כי הוא שמר כדרך האנשים. במקרה הזה מחייבים את האדם – ומה ההבדל בין שני המקרים? למה במקור 3 מחייבים אותו ובמקור 2 הוא פטור? הפער שבין המקרים הטריד את הפרשנים. והרמב"ן אומר: 

"ודאי פשיעה היא" – שומר חינם חייב בפשיעה. למה? כיוון שכאן השומר היה צריך להעביר אותן על הגשר אחת אחרי השנייה, ובמקרה הקודם – אין המדובר במעבר על גשר אלא על גדת נהר, ושם השומר התנהג בצורה סבירה. אבל שומר חינם פטור – כעקרון, שומר חינם אמור להיות פטור שכן לא קיבל עליו לטרוח כל כך – דרגת האחריות שאנחנו מצפים לה משומר חינם היא דרגה שמצופה מבעלים. בשני המקורות מדובר בשומר חינם – אבל במקור 3 אין המדובר בהתנהגות סבירה אלא בפשיעה. 

הרמב"ן אומר ששומר חינם פטור כיוון שלא דורשים ממנו הרבה, אלא שיש שומרן ומעבירן בצורה שמקובלת כיחסים אישיים. אם אתה עושה טובה למישהו – אז אין ציפייה לשמירה מקצועית, אבל שמור אילו היית בעלי הרכוש עצמו. הרמב"ן אומר שהתלמוד בוחר ביחסים אישיים כיוון שמדובר בשומר חינם ושם כל הכניסה למצב של שומר היא על רקע של יחסים אישיים, ולכן כך מגדירים גם את דרגת האחריות. אפשר ללמוד מכאן, שכאשר מדובר בשומר שכר – התשובה תהיה אחרת. בשומר שכר היחסים הם יחסי עבודה ולכן מידת האחריות שנדרוש היא מה שמדובר משומר מקצועי. 
שאלת טיב היחסים –
מה האפשרות שיש לשומר לחזור בו מהשומר באמצע השמירה? האם שומר יכול, באמצע תקופת השמירה, להחליט ולחזור בו מהשמירה? ישנן 2 הלכות: האחת נוגעת לדיני עבודה והשנייה לדיני חוב (מלווה). 

הלכה הקשורה לדיני עבודה – פועל יכול לחזור בו אפילו בחצי היום. התפיסה הבסיסית של דיני העבודה, כבר במשנה ועד להלכה שלנו היום, אומרת שאנחנו מעוניינים, עד כמה שניתן, לשחרר פועל מהמחוייבויות שלו – כל זמן שזה לא גורם לנזקים משמעותיים למפקדים. יש פה תפיסה ליבראלית שעובד צריך להרגיש, עד כמה שניתן, חופשי. העובד יכול לחזור בו אפילו בחצי היום. ובמצבים שבהם ההפרה תגרום נזקים למעביד, ברור שהעובד יצטרך לשאת בתוצאות. אבל עם זאת, הוא יכול להפר את הסכם העבודה. לא נטיל עליו פיצויים נוספים בגין הפרת ההסכם. האם שומר דינו כפועל? האם גם שומר יכול לחזור בו בחצי היום? (הכל, כמובן, בהנחה שהשומר מחזיר את הפקדון לבעלים ואינו מפקיר את החפץ).
דיני מלווה – השאלה הזאת מניחה שבמלווה שאדם נוטל חוב, הוא צריך להחזיר את החוב לידיו של המלווה/נושה. ההלכה היא שחייב איננו יכול 'להחזיר את החוב מתי שהוא רוצה באופן חד צדדי למקום שהוא מקומו של הנושה'. הוא חייב למסור את החוב לידיו של הנושה יש כאן 2 הלכות. הלכה אחת היא הלכה של מלווה שאומרת שאי אפשר להחזיר מלווה.
4. חידושי הרשב"א מסכת קידושין דף יג עמוד א 
ועוד אני מסתפק בדינו, שאפילו הפקיד לזמן למה לא תוכל להחזיר תוך זמן, מי עדיף שומר חנם מפועל שחוזר בחצי היום.

הרשב"א תוהה למה השומר אינו כמו פועל – דהיינו, שומר יכול להחזיר ולהתנער מהאחריות שלו תוך כדי פעולת השמירה. אבל הוא לא מנמק –אלא אומר שהוא לא מבין למה צריך אחרת. 

במהלך המאה ה-18 דן בזה חכם ר' אריה הכהן הלר:

5. קצות החושן, חושן משפט סימן עד 
דכתב השו"ע (שם סעיף א') דאם הפקידו אצלו לזמן ידוע אינו יכול להכריחו לקבל תוך זמנו... דיכול לומר קבלת עליך שמירתו עד זמן פלוני, והוא גם כן סברת הראב"ד (הובא ברשב"א קידושין יג, א). וקשה נמי: מאי שנא מפועל דיכול לחזור? ועיין [ברשב"א] פ"ק דקידושין (שם) שנתקשה בזה. 
אמנם צ"ל דהראב"ד... סבירא להו דשמירה אינו ענין לפועל, והוא דוקא פועל יכול לחזור, משום דלי בני ישראל עבדים (ויקרא כה, נה. ב"מ י, א), אבל שמירה דהוא חיוב ושעבוד, שיתחייב לשלם אם יגנב או יאבד תוך הזמן, א"כ, גם כשמחזירו למפקיד ונגנב או נאבד בבית הבעלים, נמי חייב השומר לשלם.

קצות החושן – חיבור שנחשב בעולם הפסיקה ובעולם האקדמי/הישיבתי. זה חיבור שסולל דרך חדשה בלימוד ההלכה. ההלכה היא קזואיסטית והלימוד שבה הוא לימוד על דרך האבחנות. הוא סלל דרך ללימוד מושגי. 

השו"ע – השולחן הערוך

ההנחה היא שהשומר איננו יכול באמצע תקופת השמירה להתנער מהשמירה. אם הבעלים אינו רוצה לקבל את החפץ – אז השומר אינו יכול להכריח את הבעלים, מפני שהבעלים יכול להגיד שהשומר התחייב לקבל את השמירה. כך אמר הראב"ד. וקצות החושן אומר שקשה לו עם זה: אז מדוע השומר הוא לא סוג של פועל. הוא מפנה למקור מס' 4 ואומר שגם הרשב"א לא הבין את זה. אבל כדי להסביר את הדעה האחרת, שהיא ההלכה בשולחן הערוך הוא אומר שאכן צריך לומר שהראב"ד סובר ששמירה אינו עניין לפועל, והרציונאל שמאפשר הפרת הסכם עבודה באמצעו זה הרעיון הליבראלי לתת לעובד תחושת חופש, כדי שהוא לא ירגיש עבד. אבל שמירה, שהוא חיוב ושיעבוד, בשומר מדובר במערכת חוזית ולא בדיני עבודה. זאת מערכת של חיובים וזכויות שבתוכה יש את ההתחייבת לשמור. יסודם של הדברים הוא יותר חברת ביטוח ולא חברת שמירה. ומכיוון שזה לא יחסי עבודה, אלא יש חיוב ושיעבוד – גם כשמחזירו למפקיד – חייב השומר לשלם. אפילו אם השומר שם את החפץ בבית הבעלים והחפץ נגנב – השומר חייב. רשב"א אומר שהשומר יכול לחזור בו, אבל הראב"ד אומר שהיחסים בסוף הם לא יחסי עבודה אלא יחסים חוזיים, כמין יחסי ביטוח, ולכן שומר לא יכול לחזור בו באמצע התקופה. ההיבט הזה קשור ליחסי העבודה. 

הבנת המצב הקנייני של הפקדון (ביחס למלווה)
בדיני חוב ובדיני מלווה – אי אפשר להחזיר חוב באמצע התקופה. בנקודה זו דן המקור הבא: 
6. חידושי הרשב"א, קידושין דף יג עמוד א 
והרמב"ן נר"ו כתב, דפקדון אי שדיא להו מחייבא בהו, עד דמהדרא ליה מיד ליד, דלהכי קבלתיה... 
גם בדינו של רבינו ז"ל אני מסתפק, במה שאמר דבפקדון אי שדיא להו מיחייבא בהו עד דמהדרא ליה מיד ליד, דכיון דשדיא ליה קמיה תוך ד' אמות אמאי לא, דבשלמא בחוב לא מיפטר עד דיהיב ליה מיד ליד, א"נ בדאמר ליה מלוה זרוק לי והפטר... וטעמא, דמלוה ברשותי' דלוה היא, וזוזי דידיה נינהו וחייב באחריותן עד דיהיב מיד ליד; א"נ, דזריק להו ברשות מלוה ופטר ליה, אבל פקדון דכל היכא דאיתיה ברשותיה דמאריה הוא ובאחריותיה, מאן קא מחייב ליה לנפקד ומוקי ליה באחריותיה עד דמהדר ליה מיד ליד, והא אוקמיה ויהביה ברשותיה דהיינו תוך ד' אמותיו, ולולי שאמרה רבינו ז"ל הי' הדבר פשוט בעיני כן ועיקר.
הרשב"א היה תלמיד של הרמב"ן. 

הרמב"ן נר"ו – נר"ו – נטרי רחמנא ופרקי (שמרו האל ויפדהו) – ברכה שמברכים למישהו שהוא בחיים. הרמב"ן כתב שאותם דברים שאומרים על מלווה נאמרו גם על פקדון. גם פקדון אי אפשר להחזיר באופן חד צדדי אל הבעלים. הרמב"ן טוען שאין הבדל בין מלווה ופקדון. אי אפשר להחזיר אותם באמצע התקופה. 
הרשב"א אינו מקבל את זה. בפקדון – אם זורקים אותו – מתחייבים בזה עד שמחזירים את זה מיד ליד. שכיוון שהוא משליח את זה (דשדיא ליה) – לפני הבעלים תוך 4 אמות – ואם הוא זורק את זה בקרבת מקום אל הבעלים, וידם מגיעה אל הפקדון. הרשב"א אומר שמלווה וחוב שונים. בחוב מקבלים בשלום (בשלמא) לא פטור עד שנותנים לו מיד ליד. במצבים האלה – לגבי חוב כך צריך לעשות (אי אפשר להחזיר חוב באופן חד צדדי). יש להתייחס למצב הצבירה הקנייני של המלווה/פקדון. מצב הצבירה של המלווה הוא לא מוחשי – הוא לא אמור להשאר בצורתו (אתה לא מחזיר את הכסף הספציפי אלא אחרת). וזה בניגוד לשמירה – שבה אתה מחזיר את החפץ עצמו. מלווה הוא ברשות הלווה, והוא חייב באחריות הכסף עד שיחזיר לידי הבעלים. אבל פקדון הוא שונה: הפקדון מבחינת מצב הצבירה שלו הוא מוחשי. יש להחזיר חפץ ספציפי. ולכן הבעלות ממשיכה גם בכל תקופת הפקדון. מהבחינה הזאת, מצב הצבירה השונה – משפיע ומשליך על מידת האחריות שלו עד שזה יוחזר לבעלים המקוריים. השומר נתפס במקרה כזה כנאמן – הבעלות היא של הבעלים ויש נאמנות/אחריות של השומר. הרשב"א אומר שפיקדון הוא ברשות הבעלים – ולכן מיהו זה שיחייב את הנפקד (שומר) אי אפשר לחייב אותו עד שהוא יחזיר את זה לבעלים.
ניתן להחזיר פקדון בתוך התקופה. הרשב"א, לגבי שתי השאלות (גם לגבי יחסי עבודה וגם לגבי השאלה של האם מלווה ופקדון דינם דומה) – הרשב"א נותן את אותה התשובה. מבחינת דיני עבודה שומר = פועל. 

שמירה אישית
כשמקבלים חפץ לאל ידינו, עד כמה זה באמת חייב להשאר אצלנו או שאפשר להעביר את זה לאחרים? האם אפשר לעשות שכירות/שאילת משנה? מה קורה עם שומר שמסר לשומר? 

תוספתא מסכת בבא מציעא (ליברמן) פרק ג הלכה א

אין השואל רשיי להשאיל ולא השורכר רשיי להשכיר; ולא השוכר רשיי להשאיל ולא זה המפקידין אצלו רשיי להפקידו לאחר, אלא אם כן נתן לו בעל הבית רשות. 

התוספתא אומרת שבשום אופן שהוא אין לך אפשרות להעביר אותו לאחר – לא לשכירות ולא לשאילה. השוכר לא יכול אפילו להשאיל את זה. הכל חייב ברשות בעל הבית. 
שו"ת מהרי"ק סימן ו

על דבר הארנקי של צדקה אשר הופקד ביד המ"ר חיים חלפן נ"ע ורצו הקהל לחייב אלמנתו בסך מה אשר נמצא חסר מאותו ארקני. פשיטא דיפה כתר האדון קרוב הרב יצ"ו שאין לחייב האלמנה וכן הדין נותן מכמה טעמים: חדא, דמי יימר שאותו סך נחסר למען מות הח,ר חיים נ"ע נימא דמחיים נחסר; וכ"ת אם כן נתחייבו הנכסים מכל מקום לא יהא אלא חוב על פה בעלמא, הלא היא מקבלת מתנה ואין השואל רשאי להשאיל דטעם דאין רצוני כו' ואפילו היה השומר הראשון קל שבקלים והשני אדיר שבאדירים... אבל הכא נהי דהשליטה המת על השבח מהמאה פרחים מ"מ על הקרן לא השליטה כלל ואית לן למימד דאין רצונות שיהיה פקדון דמאה פרחים ביד אחר זולתי אשתו, והיא עבדה על דעתו. 
המהרי"ק: נ"ע (=נשמתו עדן). חיים חלפן היה גבאי צדקה והוא נפטר. הכסף נשאר אצל אלמנתו וכשבאו לאחר זמן, אלה שהפקידו את ארנקי הצדקה, הסתבר שהסכום שהם הפקידו לא נמצא. הפסק שפסקו אלה ששאלו את המהרי"ק – שאין לחייב את האישה. שכן מי אומר שאותו סך נחסר לאחר מותו? יכול להיות שהכסף נחסר עוד בחייו. ואם באמת אותו נפטר השתמש בכספים לצרכיו – אז התחייבו הנכסים מכל מקום. הכסף הזה נמצא במרחב שלו- ולכן האלמנה צריכה לקבל את הנכסים אבל גם את החובות. הטענה היא שארנק הצדקה התקבל לידיה – זה כמו מתנה. וכנגד המתנה הזאת יש נושה שהוא בדרגה חלשה יותר. לנושה יש זכות אובליגטורית (יש 2 סוגים של זכויות: יש זכויות אובליגטוריות ויש זכויות חפציות. החוב שייך לסוג הראשון. כשמלווים למישהו כסף אז הזכות שלנו היא זכות אישית או אובליגטורית – אובליגו = קשר. כשמדובר בקניין – הזכות היא לא אישית של קשר אלא זכות חפצית. זכות חפצית לרוב חזקה יותר מזכות אובליגטורית. מקובל לסייג את הזכות החפצית כחזקה יותר מאובליגטורית ב- 2 מקרים: שריפה בבנק לעומת שוד; וכן לגבי פקדונות בכספות לעומת כספים בחשבונות. הפקדונות – זה זכות חפצית. אבל הכסף בחשבון הוא זכות אובליגטורית. במצב של שריפה לעומת מצב של פשיטת רגל: מצב של שריפה הוא מצב של כילוי פיזי – אז אם הבנק נשרף גם החפצים נשרפו. בהנחה שהבנק לא התרשל- החפצים אינם קיימים. אבל פשיטת רגל זה לא כילוי פיזי – אלא חדלות פרעון. זה כילוי אובליגטורי ודווקא בעלי החשבונות נמצאים במעמד נמוך (בניגוד לבדר"כ) ובעלי הכספות נמצאים במצב טוב יותר). 

