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תלמוד בבלי מסכת בבא בתרא דף קעד עמו' א + ב:

מעשה שהיה כך היה – ערב של יתומים (שהיו יורשים של החייב). אותו ערב פרע את חובו של המת לפני שהוא הודיע ליתומים או בירר איתם משהו. עולה השאלה אם יש לו זכות שיפוי מול היתומים. 2 אמוראים התחבטו בשאלה. רב פפא: מקור החובה לפרעוןן חובה הוא דתי (כלומר מצווה) והיתומים הם קטינים, ולא בני מצוות, ולכן החובה לא חלה עליהם ולכן הם פטורים מן תשלום החוב. ולכן הערב הסב נזק ליתומים, כי היתומים יכולים להתמודד עם הדרישה לתשלום בכך שיש להם טענה לאי-תשלום, והוא הלך ובכל זאת שילם, ולכן אין לו זכות שיפוי מולם. (כשהם יהיו בגירים והערב יתבע אותם, הם כן יצטרכו לשלם) רב הונא ברי דרב יהושע אומר שהם פטורים תמיד משיפוי של הערב, כיון שתנאי החוב עמומים. קיימת אפשרות שהאב העמיד נכסים מסוימים כערבות לחוב ולכן משם יש לגבות את החוב ולא מהערב. ולכן אם הערב שילם, ללא התייעצות עם היתומים, הוא התנהג בצורה לא אחראית.
התלמוד ממשיך לשאול האם יש נפקות הלכתית מהמחלוקת (אמנם יש מחלוקת, שאם היתומים היו בגירים אז הראשון יאמר שיש זכות שיפוי, והשני יאמר שאין, אין זה בכל זאת לא המקרה כאן). יש נפקות כאשר אין עמימות ויש וודאות שיש חוב ואין פרעון. 

מקרה ראשון – כשהחייב מודה שיש חוב ומיד הוא נפטר (ולכן לא פרע)

מקרה שני – החייב נודה כסנקציה על אי תשלום החוב, ומת כשהוא עדיין מנודה. זו ראיה שהחוב עדיין קיים.

ב2 המצבים הללו, בגלל שאין עמימות, רואים את הנפקות בין 2 הדעות: לפי דעת רב פפא במקרים האלה, טענות ההגנה עדיין קיימות. גם אם ידוע בוודאות שיש חוב, זה לא משנה את טענת ההגנה של היתומים ולכן הוא לא יהיה זכאי לזכות שיפוי. ולפי דעת רב הונא ברי דרב יהושע במקרים האלה כן תהיה זכות שיפוי לערב, כי אין שום טענת הגנה אפשרית ליתומים, שהרי החוב עדיין קיים.

עוד מקרה: אותו מקרה הנ"ל, רק שהנושה הוא עובד כוכבים (גוי) החייב מת והשאיר אחריו יתומים.  הערב נחפז לשלם את החוב לגוי לפני שהוא בירר עם היתומים מה קורה. האם יש לו זכות שיפוי או לא? אמר רב מרדכי לרב אשי שקיימת מסורת תלמודית עד לרבא, שאפילו למי שלומד כמו רב הונא ברי דרב יהושע (שיש אולי נכסים משועבדים) זה נכון רק כשהנושה הוא יהודי. אבל כשהנושה הוא גוי, לא חושבים שיש מצב שהחייב העמיד נכסים בתור ערבות. למה? הדין היהודי אומר שצריך ללכת לחייב ואם הוא לא יכול לשלם, הולכים לערב. הדין הפרסי אומר שתמיד, לא משנה מה הסטטוס של הערב, אפשר קודם לפנות לערב. לכן במקרה שלנו, הגוי (שהרי מדובר בתלמוד הבבלי) אז הטיעונים שלנו כאן משתנים. אי אפשר לטעון שיש נכסים שעומדים לפירעון כי הגוי יוכל לפנות ישר לערב, ללא קשר לנכסים, לכן אי אפשר לטעון שהוא פזיז, ולכן תמיד תהיה לו זכות שיפוי. (אגב, אין קשר אם היתומים קטינים או לא). רב אשי אומר בדיוק הפוך. אם יש הלוואה לגוי אז האי-וודאות יותר גדולה. ברור שהערב לא יסכים להכנס לערבות הזו, כיון שהוא יודע שהוא עומד באותה שורה ביחד עם החייב. ולכן הוא ידרוש מהחייב להעמיד נכסים כדי לא להדפק. ולכן, בשעה שהחייב מת והוא רץ לשלם, הוא היה טיפש כי אולי יש נכסים משועבדים ולכן לא היה עליו לרוץ לשלם כי יש טענות ליתומים, ולכן לא תהיה לו זכות שיפוי.
שולחן ערוך חוחשן משםט סעיף קל:
לא למדנו.

דיני שומרים
קיימים 4 סוגי שומרים:
שומר חינם, שונר שכר, שוכר ושואל. ההבחנה ביניהם היא ע"פ 2 פרמטרים:

· טיב ההסכם בין בעל הנכס לשומר – יש תשלום על השמירה ועיקרו של ההסכם הוא שמירה. יכול להיות תוספת של שימוש של השומר בנכס, אבל זה מהצד. יכול להיות שיש עסקה אחרת, שבה העיקר הוא שימוש בנכס ותוך כדי השימוש, כדרך אגב, הוא גם שומר על הנכס. שומר חינם ושומר שכר שייכים לסוג הראשון (רואים את זה משמם, שהרי לב העסקה הוא שמירה) שואל ושוכר שייכים לסוג השני (כיון שהם משתמשים בנכס עצמו)
· תמורה – מבחינה בין שומר חינם לשומר שכר, ומפרידה בין שואל לשוכר. שומר שכר מקבל תמורה לעומת שומר חינם שלא מקבל. שוכר נותן תמורה לעומת שואל שלא נותן.
כמובן שרמת האחריות שמצופה מכל שומר שונה מסוג לסוג. ההלכה קובעת שהשואל נמצא בדרגת האחריות הכי גבוה. כי השואל נכנס במקום הבעלים. העסקה היא שהבעלים עושים טובה לשואל ואומרים לו "אין לי בעיה, בא ותהיה הבעלים של החפץ במקומי, רק מה, אל תהרסו אותוושתמור עליו" לכן האחריות של שואל היא מוחלטת. ולכן שואל חייב גם במקרה של אונס. בכל מצב. אנחנו לא שואלים בכלל אם הוא התרשל או לא. עצם ההשאלה מחייבת החזרה של הנכס.

לאחריו נמצא שומר השכר שמקבל תשלום עבור שמירת החפץ. זהו ייעודו. בגלל שמדובר בעבודה, האחריות היא לא מוחלטת ולכן שומר שכר חייב רק ברשלנות (בגמרא כתוב שהוא חייב ב"גניבה ואבידה" שאלו מילות קוד שמתארות רשלנות). אם הוא התנהג כמו שצריך אז הוא לא חייב באונס לדוגמא. 

שומר חינם הוא ברמת אחריות הכי נמוכה. כיון שהוא עושה טובה. הוא פטור באונס, וברשלנות. אבל במצבים של פשיעה או נזק מכוון  (רשלנות פושעת) הוא חייב.
שוכר נמצא במצב ביניים ויש וויכוח לגביו. הנטייה היא שהוא יותר דומה לשומר שכר מאשר לשומר חינם.
עכשיו נדון ביסודות החיוב של השומרים. אולי יסודות החיוב שונות בגלל שהאחריות שונה? מצד שני יש מקום לומר שיש בבסיס יסוד חיוב משותף וממנו יוצאים שאר החיובים השונים לכל שומר.
גישה אחת – בסיס החיוב של השומר הוא נזיקי. כלומר בודקים דרך דיני הנזיקים

גישה שניה – בסיס החיוב הוא לא הנזק אלא חוזה.כלומר בודקים דרל דיני החוזים

גישה שלוש – האחריות מבוססת דרך דיני הקניין. השומר (לפחות חלק מהם) מחליפים את הבעלים לתקופת השמירה. ולכן יש ציפיה למלא את מקום הבעלים גם בשמירה על הנכס ולא רק שימוש בנכס.
נצטרך לאתר את הבסיס של כל גישה, ולמצוא נפקויות שונות...
