חוזים מיוחדים - שיעור 20 
בפעם הקודמת בדקנו את השאלה האתית האם שומר רשאי לבצע פעולה של העברה של הפיקדון לידי אחר (למשל האם שואל רשאי להשאיל ושוכר רשאי להשכיר – שאילת משנה ושכירות משנה). העיקרון קובע חובה של שימוש אישי ואוסר העברה של הפקדון לידי אחר. כפי שראינו, המגמות ביחס למידת הקפדנות הן מגמות חלוקות. כלומר, אם יש כאלה שנטו לסייג את העקרון של השמירה האישית, כך ראינו אצל הרמב"ם ואצל הרשב"ם. אולי אפשר להכליל ולאמר שזו נטייה אצל חכמי ספרד, אשר נוטים יותר לחסד וזאת לעומת נטיות קפדניות יותר-  אצל חכמי אשכנז, שאצלם גם אם אתה משאיל או משכיר למישהו ששומר טוב ממך – מן הראוי לא לעשות כך. 
הסייג האחד שראינו – הוא לגבי נכסים שאינם ברי הברחה וסייג אחר (שאותו פגשנו ברמב"ם) הוא סייג של "בעליו עמו" – הבעלים ממשיכים לפקח בצורה כלשהי על הפקדון. 

הסייג השלישי הוא חפצי מצווה – חפצים שניתן באמצעותם לקיים מצווה. פה יש ניסיון לאמוד את דעת הבעלים שמעוניינים שיעשו מצוות ברכושם/חפציהם, ולכן אולי דוקא בגלל היעוד המיוחד של החפצים, הם מעוניינים שהם יהיו בידי האחרים. 

תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף כט עמוד ב 
תנו רבנן: השואל ספר תורה מחבירו הרי זה לא ישאילנו לאחר, פותחו וקורא בו, ובלבד שלא ילמוד בו בתחילה ולא יקרא אחר עמו... מאי אריא ספר תורה? אפילו כל מילי נמי! דאמר רבי שמעון בן לקיש: כאן שנה רבי אין השואל רשאי להשאיל, ואין השוכר רשאי להשכיר. - ספר תורה איצטריכא ליה, מהו דתימא: ניחא ליה לאיניש דתיעביד מצוה בממוניה - קא משמע לן.
תנו רבנן = הפנייה לבריתא (מקור תנאי מחוץ למשנה). 

לפי מה שנאמר כאן, לא ניתן לבצע שאילת משנה בספר תורה. מי ששאל ספר תורה אינו רשאי להשאילו לאחר והוא עצמו יכול להשתמש בו אבל אסור לו להזמין אחרים לקרוא ביחד איתו. 

מאי אריא ספר תורה? = למה ההלכה הזאת עוסקת בספר תורה.

אפילו כל מילי נמי! = הרי זה לא מקרה פרטי –אלא מקרה של הכלל. 

ספר תורה איצטריכא = יש לדון בספר תורה בנפרד

לא אומרים לאדם שנוח לאדם שתעשה מצווה בממונו. 

התלמוד טוען שעומד עקרון שנוח לאדם שתיעשה מצווה בממונו. זה מופיע בענייני חמץ בפסח. במסכת פסחים עוסק בשאלה מה קורה במצב שבו אדם שכר דירה לפני פסח, והוא ציפה שייכנס לדירה נקייה. אך הוא מגלה שהבעלים לא ניקו את הדירה לפסח. השאלה היא האם הוא רשאי לתבוע מהם את נקיון הדירה מבחינה כספית. התלמוד אומר שזה על השוכר ולא על המשכיר. נוח לאדם שתיעשה מצווה בגופו או בממונו. השוכר צריך להיות מוכן להשקיע בגופו כדי להתאמץ ולנקות את הדירה לפסח ובצד זה – נוח לאדם שתיעשה מצווה בממונו. המצווה לנקות לפסח איננה מוטלת על מישהו אחר. ולכן אדם מוכן לשאת בעלויות כספיות/מאמצים כדי שתתקיים מצווה. 

ואז השאלה היא עד איפה לוקחים את זה כשמדברים על שמירה אישית. האם זה אומר שהוא מוכן שבנכסים שלו יעשו שימוש גם ללא ידיעתו? לנושא שמירה אישית – אומרים שהוא אינו מוכן לשאת בעלות. והשאלה היא איפה עובר הגבול? בעניין זה יש את המקור הבא, ע"י הרב מיכאל המאירי בפרובנס: 
בית הבחירה למאירי מסכת בבא מציעא דף כט עמוד ב 
...שבספר תורה הוצרך להשמיענו כן שהייתי סבור לומר שיהא מותר להשאיל מן הסתם מפני שנוח לו לאדם לקיים מצוה ובא ולימד שאף בספר תורה אסור ושמא תאמר והלא בפסחים אמרו מן הסתם ניחא ליה לאיניש לקיומי מצוה בין בגופיה בין בממוניה תירצוה כשהוא עצמו מקיימה אבל על ידי אחר לא וגדולי הצרפתים כתבו בחבוריהם שבענין ביעור אינו אלא מצוה אחת ונוח לו לאדם לקיים מצוה אחת על ידי ממונו הא מצוה אחר מצוה חס הוא על ממונו ואינו רוצה ואם כן כשהשאילו הרי יש כאן מצוה ואינו חס על משמוש יריעותיו הא מצוה אחרת ליתן רשות מן הסתם לזה להשאילה אינו רוצה...

יש מקום להבליט לגבי ספר תורה. נוח לו לאדם לקיים מצווה בגופו ובממונו – ולגבי פסח אנחנו מיישמים את זה, ופה אנחנו מגוננים על הבעלים שהם לא צריכים לנדב את הנכסים שלהם כדי שאחרים ישתמשו בהם. כשהוא עצמו מקיימה אבל ע"י אחר לא ( לפי הסבר ראשון אין קשר לשיעור העלויות אלא קשור לגודל המצווה. אבל אם זה לא מצווה ממש – אז הוא לא מוכן לשאת בעלויות. בעניין ביעור חמץ בפסח – האדם עצמו, השוכר, שינקה את החמץ – הוא מקיים את המצווה לעצמו ובעצמו. לעומת זאת, ספר תורה שאדם השאיל למישהו וכשאחרים לומדים בספר שלו – הם מקיימים מצווה (לימוד תורה) אבל הוא עצמו אינו מקיים מצווה!!! זאת אומרת – שאדם לא מוכן לשאת בעלויות כשאחרים מקיימים מצוות. 

אבחנה ראשונה להבדל בין ביעור חמץ ובין ספר התורה הוא בנושא גודל המצווה. 

אבחנה אחרת של גדולי הצרפתים – (=בעלי התוספות) – האבחנה הקודמת עסקה בגודל המצווה והאבחנה הזאת עוסקת בגודל ההוצאה. אם מתירים "שאילת משנה" – אז זה גם שאילה בשלישית וברביעית וכיוצ"ב- אדם מוכן לספוג שתיעשה מצווה בממונו, אבל לא לספוג את זה שכל הזמן אנשים מנצלים אל הרכוש שלו כדי לעשות מצוות. אדם איננו מוכן לסבול עלויות חוזרות ונשנות. התלמוד בעצם קובע ששאילת משנה איננה אפשרית למרות הכלל או בגלל שאולי הבעלים אינם מקיימים מצווה או בגלל ששאילת משנה פורצת את הגבולות לכדי עלויות מאד גבוהות. 
התלמוד הזה יוצר פתח להאם אפשר להשתמש בנוח לאדם. 

בעניין הזה יש ויכוח בין הב"ח – הרב סירקיש – 

ב"ח חושן משפט סימן שמב  (א) 
ומיהו נראה דוקא ספר תורה דנוח להתקלקל אבל דבר שאינו נוח להתקלקל כגון טלית של מצוה ותפילין יכול להשאיל דניחא ליה לאינש דליעבד מצוה בממוניה היכא דליכא חששא דקלקול:
ספר תורה יכול להתקלקל. נוח לאדם לעשות מצווה במקומות שבהם אין חשש לקלקול. אבל אם אדם יכול לעשות מצווה בלי שיהיה קלקול – אז אין לו בעיה. 

מי שייסד את חסידות חב"ד במאה ה- 18 – הרב שניאור זלמן – חולק על כך. הוא כתב את "שולחן ערוך הרב" וכותב שם כך: 

שולחן ערוך הרב חושן משפט הלכות שאלה ושכירות וחסימה סעיף א 
אפילו ספרים שיש מצוה בשאלתם אין אומרים מן הסתם נוח לבעלים שתיעשה מצוה בממונם כי שמא אין רצונם שיהא פקדונם ביד אחר שאינו נאמן בעיניהם כזה אפילו הוא קל שבקלים והשני אדיר שבאדירים ואסור להעביר על רצון הבעלים. ואם דרכם להאמין תמיד להשני דבר [ח]שו[ב] כזה מותר.
הוא הולך על ההגדרה של שמירה אישית – וגם אם זה שימושי מצווה אז אסור להעביר על דעת הבעלים. ורק אם יודעים שהבעלים סומכים על אדם מסויים שלישי, והם רגילים להעביר אליו חפצים, אז מותר גם בלי רשות – כי העקרון של הנאמנות מורחב כאן. 

בשורה תחתונה, הסייג של חפץ מצווה יש ויכוח אם הוא באמת סייג. לפי התלמוד אין סייג כזה (הוא מדבר על ספר תורה כדוגמא כללית), ושולחן ערוך הרב אכן מאמץ את זה. תפיסת הנאמנות הקניינית חזקה יותר מכל מיני תפיסות דתיות. 

הקו של הב"ח – הוא ממשיך של קו הסייגים מהמאירי – הוא קו אחר. 
עד עכשיו דנו במובן האתי – האם מותר / אסור להעביר משהו למישהו אחר. זה לא שאלה משפטית. 

ובהנחה שמסרנו את הפקדון למישהו אחר, ואירע איזשהו נזק, האם בשל כך צריכים לשאת בתוצאות, או שמא דווקא השומר החדש הוא זה שצריך לשאת בתוצאות? באילו תוצאות צריכים לשאת כאשר העבירו את זה משומר אחד לאחר? שומר חינם, לדוגמא, חייב רק במקרים של פשיעה אבל לא במקרים של אונס. מה קורה במקרה שבו אותו שומר חינם מסר את החפץ לגורם אחר והחפץ עצמו נשדד מהשומר החדש? 

כל זה בנושא הבא: 

שומר שמסר לשומר
האם כששומר חינם העביר לשומר חינם אחר הוא פטור? אנחנו חוזרים פה לשאלה שמנסה לנתח את טיב היחסים בין בעלים ובין שומר. השאלות האלה שנויות במחלוקת. 
המחלוקת הבסיסית היא בראשית ימי התלמוד: 

בבלי, בבא מציעא דף לו עמוד א-ב 
אתמר, שומר שמסר לשומר. רב אמר: פטור, ורבי יוחנן אמר: חייב. 
אמר אביי: לטעמיה דרב לא מבעיא שומר חנם שמסר לשומר שכר, דעלויי עלייה לשמירתו. אלא אפילו שומר שכר שמסר לשומר חנם, דגרועי גרעה לשמירתו - פטור. מאי טעמא? דהא מסרה לבן דעת. ולטעמיה דרבי יוחנן, לא מיבעיא שומר שכר שמסר לשומר חנם דגרועי גרעה לשמירתו, אלא אפילו שומר חנם שמסר לשומר שכר, דעלויי עלייה לשמירתו - חייב. דאמר ליה: אין רצוני שיהא פקדוני ביד אחר. 
אמר רב חסדא: הא דרב לאו בפירוש אתמר, אלא מכללא. דהנהו גינאי דכל יומא הוו מפקדי מרייהו גבה דההיא סבתא. יומא חד אפקדינהו לגבי חד מינייהו, שמע קלא בי הלולא, נפק אזל, אפקדינהו לגבה דההיא סבתא. אדאזל ואתא אגנוב מרייהו. אתא לקמיה דרב ופטריה. מאן דחזא סבר משום שומר שמסר לשומר - פטור, ולא היא. שאני התם, דכל יומא נמי אינהו גופייהו גבה דההיא סבתא הוו מפקדי להו... 
אמר רבא: הלכתא, שומר שמסר לשומר - חייב. לא מבעיא שומר שכר שמסר לשומר חנם, דגרועי גרעה לשמירתו. אלא אפילו שומר חנם שמסר לשומר שכר - חייב, מאי טעמא - דאמר ליה: את מהימנת לי בשבועה, האיך לא מהימן לי בשבועה. 
אתמר – מילת קודם לממרא

אמרו ששומר שמסר לשומר – רב אמר פטור ורבי יוחנן אמר שחייב. 

רב אומר שהשומר הראשון פטור; ר' יוחנן הארצישראלי אומר שהשומר הראשון חייב. 

אביי – חכם בבלי שמנסה לקבוע את גבולות המחלוקת. אם שיפרת את איכות השמירה – אז יש להגיד שפטור. וגם ואפילו במקרים שלא שופרו התנאים – אלא נגרע (שומר שכר שמסר לשומר חינם) – וזאת כיוון שהוא מסר את זה לשמירה של בן דעת. לדבריו, בסוף בסוף לא אכפת לו מי שומר. 

רב אומר שפטור בשני המקרים: 

שומר חינם ( שומר שכר (מטיבים)

שומר שכר ( שומר חינם (מרעים)

הנימוק של זה לפי אביי שהבעלים לא אכפת להם מי יישמור העיקר שיישמור. 

אבל אז אומרים שכשהו שילם לשומר שכר הוא קיבל רמת שמירה מסויימת, וכשהוא עכשיו עובר לשומר חינם – יש כאן הפרה כי מישהו אחר שומר על משהו ששומר שכר קיבל עליו כסף. 

ניקח את המצב הבא: שומר שכר ( שומר חינם (מרעים)

ונניח שלשומר החינם קרה לו רשלנות גניבה/אבידה – ושומר החינם הוא פטור. אבל כלפי הבעלים שומר השכר ייצטרך לשאת בפער שבין הפטור או זה שקרה משהו. אבל מה קורה עם לשומר השכר קרה אונס (שומר שכר + אונס = פטור). 
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אביי ורב אומרים שהפטור הוא פטור גורף. 

ולפי רבי יוחנן ששניהם חייבים – הגם שהאיכות של השמירה נהייתה טובה יותר – ושופרה. מה הטעם? "אין רצוני שיהא פקדוני ביד אחר". 

התלמוד מתערב בשני שלבים: 

(1) הניסיון לבדוק את התקדים
(2) דרך התקדים, לנסות לבדוק האם האופן שבו ייצגנו את הדעות הוא נכון ולקבוע הלכה. 
1. הניסיון לבדוק את התקדים:

הרב חיסדא  אומר שמה שרב אמר אינו נאמר בפירוש אלא זה מכללא – זאת אומרת שמסיקים מסקנה שכך רב חשב. גיניי = גננים; מרייהו = אתי החפירה שלהם; אילו הגניים שכל יום היו מפקידים את האתים שלהם אצל הזקנה (=סבתא) והם לא היו צריכים לסחוב את זה. יום אחד, הם הפקידו את זה אצל אחד הגננים ולא אצל הסבתא. הוא שמע שבחוץ יש מסיבה (הילולה) – הוא רצה לצאת – ונתן את זה לזקנה לשמור על זה. ועד שהוא הלך והבא נגנבו האתים מבית הזקנה. הגנן הזה הלך לרב – ורב פטר אותו. התלמוד מנתח את התקדים: מי שראה את הסיפור הזה סבר שרב פטר אותו כי שומר שמסר לשומר פטור. אבל התלמוד אומר שהפרשנות על מה שרב אמר היא פרשנות לא נכונה. כי במקרה הזה הספציפי הפקידו אצל אותה סבתא שכל יום היו מפקידים אצלה. ואילו ממקרה כזה, אי אפשר להסיק מפה לשומר שמוסר לשומר. כי כולם הכירו את השומר שאליו מסרו (הסבתא). התלמוד מסתייג מהפרשנות לדברי רב. 
רבא הלך שלב אחד קדימה ואומר ששומר שמוסר לשומר חייב. זאת אומרת הוא לוקח את מה שרב אומר בדיוק לקיצוניות השניה.הוא מציע טעם שונה במקצת: שכן הוא אומר שהשומר המקורי נאמן בשבועה והשומר השני לא נאמן בשבועה. מתי שומר חינם חייב? הוא צריך להשבע. שומר חינם הוא אדם שהרבה מהכח הוא בידיו – כי אם הוא נשבע הוא יכול לפטור את עצמו. אמנם השומר הוא שומר חינם, אבל יש עוד את כח השבועה. ואילו אצל שומר שכר – אמנם יש כאילו שיפור אבל אין מחוייבות בנושא השבועה. וזה שונה קצת מהביטוי "אין רצוני שיהיה פקדוני ביד אחר". 
