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בס"ד 








ט' כסלו ה'תשע"א

שיעור כללי- מנסך
הרב דוד קב שליט"א

א. מח' רב ושמואל במנסך.

ב. קושיית ר' שמעון שקאפ, דמנסך אליבא דרב הוי גזלן, ואי הכי מאי טעמא דנקט ר' חייא תרוייהו?

ג. מאי בין מ"ד היזק שאינו ניכר שמיה היזק  ללאו שמיה היזק לעניין "טענת הרי שלך לפניך".

ד. יישוב הקושיא למ"ד לאו שמיה היזק, "מזיק חדש" שאע"פ שלאו שמיה היזק אינו יכול לטעון הרי שלך לפניך.

ה. יישוב הקושיא למ"ד שמיה היזק- דברי ר' חיים הלוי, חיוב גזלן מחמת נזק - נלמד ממנסך.

ו. קושיא על דברי ר' חיים הלוי מהגמרא בבבא קמא דף צ"ח. ויישובה.

א.
הגמרא בבא קמא דף ד': מביאה תני דר' חייא המונה כ"ד אבות נזיקין ואחד מהם הוא מנסך. ומסביר רש"י בדף ד: וכן בדף ה'. שמחמת הניסוך הרי שאסר בהנאה את אותו יין על חבירו ומחמת כן הפסידו. והנה מובא בגיטין במשנה בדף נ"ב: שהמנסך בשוגג פטור ובמזיד חייב. ובגמ' שם פליגי רב ושמואל, מנסך היכי דמי? חד אמר מנסך ממש (רב) וחד אמר מערב (שמואל). והרי שיש לשאול אליבא דרב דס"ל דהוי מנסך ממש מדוע משלם המנסך עבור ההפסד- דקלבד"מ? ומתרצת שם הגמרא, כדר' ירמיה שקודם לניסוך עשה הגבהה ויוצא שחיוב הממון קדם לחיוב מיתה, לכן חייב גם על הממון וא"ש מדוע מנסך חייב גם על התשלומים על אף חיוב המיתה.

ב.
לפי"ז יש לשאול טובא, רואים מכאן שחייב המנסך מדין גזילה ולא מדין מזיק, דהרי על שעת ההיזק יש קלבד"מ, ואם מחמת קנייני הגזילה חייב, הרי ש"גזלן" כבר נשנה ב"תני דרבי חייא" כאחד מכ"ד אבות, ומדוע לפי זה נקט ר' חייא תרוייהו? וכך שואל ר' שמעון שקאפ.
ג.
וכדי לתרץ שאלה זו נראה להשיב על פי המהלך כדלקמן. תוס' בגיטין דף נ"ג: בד"ה גזלן- כתבו בלשון הבא: "וי"ל דכיון דהיזק שאינו ניכר שמיה היזק א"כ חשיב ליה כאילו הוא ניכר ואם כן אין לך שינוי גדול מזה וקנאם הגזלן בשינוי וצריך לשלם בממון מעליא ושמין כעין שגזל ולא מצי אמר ליה הרי שלך לפניך". דהיינו, אומרים תוס' שיש חילוק בין מ"ד היזק שאינו ניכר שמיה היזק לבין מ"ד לאו שמיה היזק. למ"ד שמיה היזק אינו יכול לומר הרי שלך לפניך ואילו למ"ד לאו שמיה היזק יכול בשופי לומר לו "הרי שלך לפניך" והחילוק הוא שלמ"ד שמיה היזק כביכול מחזיר לו דבר שונה לחלוטין, ולמ"ד לאו שמיה היזק לא נגרם שום שינוי בחפץ. 

דוגמא נוספת לדבר, היא אדם שגזל מחברו קודם הפסח חמץ, ולאחר הפסח מחזיר לו החמץ, והרי עתה דין החמץ כדין חמץ שעבר עליו הפסח. והכא נמי נאמר, שלפי מ"ד שמיה היזק הרי שלא יכול לומר לו הרי שלך לפניך, ולמ"ד לאו שמיה היזק יכול לומר לו זאת, והסברא בדבר היא כמו שהבאנו לעיל לפי תוס' שבזה הוי שינוי ובזה לא.
הבאנו לעיל דברי המשנה בגיטין נ"ב: שהמנסך בשוגג- פטור, ובמזיד- חייב. וצריך לשאול ממה נפשך, אי נאמר שהיזק שאינו ניכר שמיה היזק מדוע בשוגג פטור, מאי שנא בכה"ג בין מזיד לשוגג? ומאידך למ"ד היזק שאינו ניכר לאו שמיה היזק מדוע במזיד חייב, הו"ל להיות פטור דאין שינוי בחפץ? ומתרצים שם (נ"ג.)  שלמ"ד שמיה היזק אה"נ חייב גם בשוגג אלא שיש תקנה מדרבנן לפוטרו, שאם נחייבו לא ירצה להודיע לחבירו שניסך יינו דלמה לו להתחייב בתשלומין? ולמ"ד לאו שמיה היזק המנסך במזיד פטור מעיקר הדין והסיבה שחייבוהו היא שלא יהא כל אחד הולך ומטמא טהרות של חבירו במזיד ונפטר מתשלומין. 
ד.
לפי האמור לעיל, למ"ד לאו שמיה היזק מחויב מ"מ המזיד לשלם את נזקו (אע"פ שזה מחמת תקנת דרבנן). ויש לשאול מדוע צריך לשלם לו, הרי הסברנו שלמ"ד לאו שמיה היזק יכול לומר לו "הרי שלך לפניך" ומדוע כאן צריך לשלם ממש?  אלא ע"כ יש לומר, שהמנסך במזיד למ"ד לאו שמיה היזק לא קנסוהו בתשלומים גרידא, אלא רבנן קבעו לו שם של מזיק חדש, מזיק כזה המוגדר כ"גזלן" שאע"פ שלא עשה היזק משוללת ממנו הזכות לטעון "הרי שלך לפניך". וכדבר הזה אמר רעק"א שרבנן לא רק קנסו בתשלומים אלא גם קבעו לו שם מזיק. יוצא שלפי מ"ד זה, מובן למה השמיע לנו רבי חייא מנסך בנוסף לגזלן דבמנסך התחדש לנו גזלן שלא עשה היזק ניכר ולמרות זאת, אינו יכול לטעון "הרי שלך לפניך".

הניחא למ"ד היזק שאינו ניכר לאו שמיה היזק, אך למ"ד שמיה היזק מאי איכא למימר? מדוע לשיטתם שנינו גם גזלן וגם מנסך, הרי את החידוש שאמרנו לעיל בלאו שמיה היזק אינו יכול לטעון ולומר "הרי שלך לפניך" דנעשה לשיטתו שינוי בחפץ. 

ה.
ונראה לתרץ את שיטתם עפ"י הדברים המובאים בריש פרק הכונס בבא קמא. המשנה בנ"ה: אומרת "הכונס צאן לדיר ונעל בפניה כראוי, ויצאה והזיקה – פטור...נפרצה בלילה או שפרצוה לסטים, ויצאה והזיקה - פטור. הוציאוה לסטים - לסטים חייבין." דהיינו, הליסטים נהיים שומרים על הבהמות ונושאים באחריות לכל התוצאות שיגרמו כתוצאה מבריחתם. ההתחייבות הזו מצידם נובעת מחמת קנייני הגזילה שעשו. ומחלקים תוס'  בדף נ"ו: ד"ה פשיטא, בין שני מטרות גזילה. אם גזלו הליסטים על מנת לגזול ולהשתמש- הרי שמתחייבים ונעשו בעלים לשוורים. אולם אם גזלו על מנת לאבדם פטורים מדיני שומרים ואינם נושאים באחריותם כלל. 

כותב ר' חיים הלוי בהל' חובל ומזיק (פ"ז, ה"ד) על דברי הרמב"ם פ"א מהלכות גניבה ואבידה דבגנב כלי ושברו והיה שווה בשעת הגנבה שנים ובשעת השבירה היה ארבעה דמשלם כפל כשעת השבירה. אך יש לסייג ולומר, שמה שמשלם כפל לפי שעת הנזק הוא דווקא אם הזיק בכוונה בידיים, משא"כ אם הוזק ממילא דלא משלם הכפל אלא כשעת הגניבה. ואם ישאל השואל מהי הסברא בדבר, הרי מצינו תמיד שהגנב מתחייב לפי שעת הגניבה ומה נשתנה הכא שנעדכן את חיוב הכפל לפי שעת השבירה.

מתרץ ר' חיים בלשון הבא: "דכל שהחפץ גנוב או גזול כל נזק שעושה בידיים דין גניבה וגזילה ביה. וא"כ אף אנו נלמד מזה, דכל שעשה קניין של גזילה, כגון משיכה או הגבהה, אף שלא עשה זאת לשם גזילה ולא לשום תשמיש, ורק כדי להזיקו, מ"מ נעשה בזה גזלן, דכיון דגם מעשה נזק מצטרף להחשב גזילה, א"כ מצטרף הנזק למעשה המשיכה וההגבהה להעשות גזלן ע"י זה. ויסוד דבר זה נלמד ממנסך...אלא דהא מיהא נראה, דכיון דכל הדין גזילה שבלקח על מנת להזיק... משום דכל נזק שגבזילה דין גזילה ביה, א"כ לא שייך זאת אלא היכא דדין מזיק בו, אבל היכא דהנזק בא ממילא ואין בו דין מזיק, א"כ ממילא דליכא דין גזלן בעצם הלקיחה, ונמצא דהא בלקחה על מנת להזיקה מקרי גזלן הוא רק דבלקחה על מנת להזיקה מקרי גזלן משא"כ בלקחה על מנת שיהא בא לה הפסד והיזקא דממילא בזה אינו נעשה גזלן" עכ"ל. 

על פניו, ולולי דברי ר' חיים, היה לומר דדין מנסך זהה לדין הגוזל על מנת לאבד כפי שראינו בתוס' (בשם הירוש'), דהרי מאבד ממון חבירו והו"ל להיות פטור. אלא רואים אפוא מדברי ר' חיים אחרת. שני סוגים של גוזל על מנת לאבד הם: א. איבוד ממילא דפטור. ב.  איבוד על מנת להזיק, והאיבוד הוא הוא ההיזק. הוי אומר שאע"פ שמאבדה, מאבדה בהיזק ואיבוד בהיזק הוי מעשה גזילה. וכך באמת אומר ר' חיים: "והכי איתא בירושלמי בב"ק פ' הכונס על הא דתנן הוציאוה לסטים לסטים חייבין, וקאמר על זה בירושלמי אמר רב הושעיא בשהוציאוה לגוזלה אבל אם הוציאוה לאבדה הליסטים פטורים, והיינו משום שנתכוונו רק שתיאבד ממילא ולא שיזיקוה בידיים, וע"כ אין זה חשוב גזילה" עכ"ל. 

אם כן עולים הדברים יפה בקנה אחד, ואתי שפיר אמאי נקטינן מנסך בהדי גזלן בתני דר' חייא. הרי המנסך התחייב מדין גזלן מחמת קנייני גזילה (כפי מה שהסברנו בפסקא א'), אך עתה לא תיקשי מדוע נקטינן תרוייהו דְּאִזְכּוּר המנסך מחדש לי היכי תמצי של גזלן על מנת לאבד שחייב כאשר הזיק באיבוד. כלומר, לולי "מנסך" הייתי אומר שהגוזל על מנת להזיק הרי הוא פטור מידי דהוה הגוזל על מנת לאבד, לכן בנוסף לגזלן הקלאסי שנה ר' חייא גזלן שמאבד ע"י היזק. והדברים מאירים עיניים.

ו.
איתא בגמ' לקמן צ"ח. דאומרת הגמ' שם: "אמר רבה: הזורק מטבע של חבירו לים הגדול - פטור; מאי טעמא? אמר: הא מנח קמך, אי בעית שקליה. והני מילי בצלולין דקא חזי ליה, אבל עכורין דלא קחזי ליה - לא; והני מילי דאדייה אדויי, אבל שקליה בידיה - מיגזל גזליה, השבה בעי מיעבד." ע"כ. 

עולה מהגמ' לעיל, שאדם שזרק מטבע לים הגדול פטור כל עוד המים צלולים, אולם הגמ' מסייגת ואומרת שבמידה והמים עכורים הרי שחייב לשלם לו, וגם לדבר זה יש סיוג דחייב לשלם לו רק מתי ששקליה בידיה שאז ביצע בו קנייני גזילה. ולכאורה צריך להקשות על מה שנאמר בירושלמי וכן על דברי ר' חיים. הרי במקרה דידן של הזורק מטבע לים הגדול ודאי שגוזל חבירו על מנת לאבד ואי הכי, מדוע פטור רק באדייה אדויי, לפי הסבר הירוש' אפי' אם שקליה בידיה הוי פטור דאין זה אלא הגוזל על מנת לאבד. 

אמנם לא קשיא מידי, שכל מה שנאמר בירוש' וכמו"כ דברי ר' חיים שהגוזל על מנת לאבד פטור, היינו דווקא אם גזל והאיבוד נעשה ממילא. ובכל זמן ובכל עת יכול לבוא הניזק וליטול את חפצו. אולם אם הגוזל עשה בעצמו את מעשה האיבוד כגון הכא שבידיים מאבד את המטבע וזורקו לים פשוט הוא שחייב. כלומר, אם המזיק מנע ממש מהניזק את היכולת  להשיג את החפץ הגזול אזי חייב.  
נכתב ע"י השומעים
