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בור של שניים
הרב נתנאל ברקוביץ' שליט''א
אשכולות פרשת משפטים תשס''ט
מהנלמד בישיבה: גמרא, בבא קמא.
תנן במתני' נא. "בור של שני שותפין עבר עליו הראשון ולא כסהו והשני ולא כסהו – השני חייב", ופרש"י "והראשון פטור, ובגמרא מוקי לה בשהניחו ראשון לשני משתמש ודולה כשהלך לו". ואמנם בגירסת הרי"ף שבידנו נראה דס"ל כדברי רש"י, אך למעיין בדברי הראשונים על אתר (רא"ש סי' ח' ומאירי) יראה שהביאו את דברי הרי"ף שמהם נראה דהראשון הוא זה שחייב, ומה שאמרו בגמ' בשהניחו ראשון לשני משתמש אין זה אוקימתא או פירוש המשנה, אלא במשנה משמע שראשון חייב וע"ז מקשים שאם יש שני האם ישנו זמן שממנו ואילך הראשון יפטר וע"ז אמרי' משהניחו משתמש.

אך גם בדברי הראשונים (רא"ש ושטמ"ק) וגם בדברי האחרונים (חזו"א ועוד) נראה שהסבירו את דברי הרי"ף בגירסא זו שאין ר"ל שרק הראשון חייב אלא אף הראשון חייב, ולפי"ז נמצא שאפשר לומר שאין כלל מחלוקת בין הרי"ף לרש"י, שהרי באופן שהרי"ף מעמיד את דברי המשנה, דהיינו בסתמא ולא בשהניחו משתמש, נראה שגם רש"י יודה ששניהם חייבים.

אך מדברי הרמב"ם נראים הדברים דלא כן.

שפסק הרמב"ם בפ"ב מהל' נזקי ממון ה"ז, וז"ל: "בור של שני שותפין ועבר הראשון ולא כסהו, השני ולא כסהו – הראשון חייב, עד שימסור דליו לשני, ומשמסר דליו לשני לדלות ממנו – נפטר הראשון ונתחייב השני לכסותו", וא"א להסביר בדברי הרמב"ם שפירושו ששניהם חייבים, דחדא שהיה לו לפרש כן, ועוד דאם נאמר שדעתו ששניהם חייבים מדוע נצרך היה לחזור ולכתוב שמשמסר דליו לשני נפטר הראשון. אלא ודאי נראה שכוונתו במה שכתב שהראשון חייב היינו רק הראשון, וחידושו הוא בכך שמשמסר דליו לא הוי כשני שותפין ואז הראשון עדיין יהא חייב בחצי הנזק קמ"ל שהראשון נפטר לגמרי והשני חייב בכל הנזק לבדו. ובהסבר דברי הרמב"ם יש שכתבו שמכיון שהכיסוי מסור ביד הראשון עליה דידיה רמי לכסות, ומשו"ה כת' עד שימסור וכו' דמשמע מכך שהכיסוי בידו.

אך מפשטות לשון הרמב"ם היה קשה להסביר כך, שהרי מלשונו משמע שמסר לו דליו לדלות דהיינו שעדיין הבור פתוח ויש אפשרות לדלות מים, ולא מסר לו כיסוי או משהו דומה לכך.

ומשום כן יש שרצו להטעים את דברי הרמב"ם באופנים אחרים, דהיינו דאפשר לומר שמכיון שהראשון פשע במזיד ולא כיסה את הבור, א"כ החיוב כולו מוטל עליו, ואף שאח"כ גם השני ראה ולא כיסה, אך עדיין החיוב הנובע מן הפשיעה כבר הוטל על הראשון וא"א לחזור ולהטילו על אחר, דהיינו הראשון הוא זה שעשה את המעשה שגילה את הבור והשני לכאו' לא עשה כלום ולא גילה כלום.

דאם היה החיוב נובע רק מעצם זה שלא כיסה את הבור, לכאו' היה צריך להיות שהחיוב על שניהם שוה, אך אם כהסבר זה הרי הראשון גילה והשני לא. ואף שאפשר לדון בזה באריכות האם המחייב בבור הוא עצם הכריה והפתיחה או עצם המציאות שממונו הזיק בכך שהיה פתוח והפתח אינו גורם לחיוב אלא רק דין בחלקי החיוב, ויל"ע.
