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המאבד ממונו לדעת

הרב ישי בוכריס שליט''א
חשן משפט בחיי המעשה
אשכולות פרשת משפטים - שקלים תשס''ז
מעשה: לראובן ''בסטה'' של אתרוגים. בסוף יום העבודה נשארו לראובן חמשה אתרוגים בלבד. הלך ראובן לביתו ואת חמשת האתרוגים השאיר על שולחן המכירה. שמעון שעבר שם בלילה, ראה אתרוגים מונחים במקום ציבורי, וסבר שהם הפקר, ולקח אחד מהאתרוגים. למחרת בא שמעון לשוק ארבעת המינים וראה את ראובן מוכר אתרוגים במקום שמצא אתמול את האתרוג. שאל שמעון את ראובן בדבר האתרוגים שנשארו מאתמול, וראובן השיב שהשאירם במקום במטרה למכרם למחרת, ובבואו בבוקר, ראה שנלקח אחד מן האתרוגים, וכיוון שזהו מקום ציבורי, התייאש ממנו.
שאלת שמעון, האם יכול להשאיר את האתרוג אצלו, וליטלו בחג בברכה?
כתב הרמב"ם (פי"א מהל' גזלה ואבדה הי"א):
"המאבד ממונו לדעת אין נזקקים לו. כיצד? הניח פרתו ברפת שאין לה דלת ולא קשרה והלך לו,...הרי זה אבד ממונו לדעתו, ואף על פי שאסור לרואה דבר זה ליטול לעצמו, אינו זקוק להחזירו, שנאמר: "אשר תאבד" – פרט למאבד מדעתו".

אמנם הטור (ס' רסא) הביא דעת הרמב"ם וכתב שכך דעת הרמ"ה, אלא שהטור השיג על דבריהם וכתב: "ואין נראה כן, שאבדה מדעת הוי הפקר".

וב"בית יוסף" (שם) כתב על השגת הטור: "לאו מילתא היא, שבשביל שאינו חושש לפקח על נכסיו, לא נאמר שהפקירה".

ואכן בשו"ע (ס' רסא ס"ד) פסק כדברי הרמב"ם, והרמ"א שם הגיה כדברי הטור.

ובש"ך (ס"ק ג') כתב שאין כוונת הטור להקשות על הרמב"ם מסברא, אלא סוגיא ערוכה בריש "אלו מציאות", שאם מצא פרות מפוזרים במכנשתא דבי דרי, נפסק שם במשנה "הרי אלו שלו", מוכח שאבדה מדעת – הפקר היא.

והקשה ב"קצות החושן" (ס"ק א') מהגמרא בב"ב (פז:) בעניין שולח מעות אל חנווני ביד קטן, שם מבואר שהיא אבדה מדעת ואעפי"כ אינה הפקר, אלא שאין החנווני חייב בשמירתה. מוכח א"כ שאבדה מדעת אינה הפקר. (1)

וב"נתיבות המשפט" (ס"ק א') כתב שג' עניינים הם:

א. במכנשתא דבי דרי יש אומדנא ברורה של חז"ל שמתכוון להפקיר. (2)
ב. שולח ע"י קטן אינו הפקר, משום ששם ברור שלא התכוון להפקיר.
ג. מחלוקת הרמב"ם והטור הינה בשאר אבדה מדעת, כגון שזרק ארנקו ברה"ר או הניח חפציו בלא שמירה, שבזה סובר הרמב"ם שאין ודאות של הפקר, ואילו הטור סובר שהוי אומדנא דהפקר. (3)

עכ"פ נמצאנו למדים שבאבדה מדעת חולקים הרמב"ם והטור. וא"כ לכאורה בנידון דידן, לדעת הטור זכה שמעון באתרוג, ולדעת הרמב"ם אף שאינו חייב להחזיר, אין זה שלו, ובאתרוג יש צורך שיהא שלו, כדי שיצא בו י"ח ביום הראשון.

אולם במעשה הנ"ל לאחר ששמעון לקח האתרוג, אמר ראובן שהתייאש ממנו, וא"כ עתה אף לשיטת הרמב"ם, הרי אלו שלו.

אלא שיש לדון בעניין ייאוש זה, שהיה לאחר שהאתרוג היה ביד שמעון, וא"כ בכה"ג לכאורה אין הייאוש מועיל, משום שב"איסורא אתא לידיה".

אולם כד נדייק, ניווכח שאין זה הדין, שהרי נאמר ברמב"ם, שאף שאין לו רשות לקחת האבדה מדעת, אם לקח אין צריך להחזיר. מוכח מדבריו שאין חובת השבת אבדה באבדה מדעת. א"כ לא שייך "באיסורא אתא לידיה", שהטעם של "באיסורא אתא לידיה", הוא כדברי התוספות שכבר נתחייב בהשבה או משום טעם הרמב"ן שנעשה שומר על האבדה, וייאוש ברשות לא מועיל. באבדה מדעת, שני הטעמים לא שייכים, שהרי אינו מחויב בהשבה, ומטעם זה גם לא נעשה שומר על האבדה, וע"כ הייאוש מועיל אף לשיטת הרמב"ם, אף שהאתרוג היה ביד שמעון, והרי אלו שלו, ויכול ליטלו אף בברכה. (4)

אפשר לתלות מחלוקת הרמב"ם והטור בבאור ההיתר של "זוטו של ים". נאמר בגמרא (ב"מ כב:): "וכן תעשה לכל אבדת אחיך אשר תאבד ממנו ומצאתה - מי שאבודה הימנו ומצויה אצל כל אדם, יצאת זו שאינה אבודה הימנו ואינה מצויה אצל כל אדם", מכאן למדו שאבדה בזוטו של ים מותרת משום שאבודה ממנו ומכל אדם. ודייק ב"אבן האזל" (פי"א מהל' גזלה ואבדה ה"י) מדברי הרמב"ם, שהיתר זה של "זוטו של ים" מדין ייאוש נגעו בה, שהרי כתב שם: "יצאת זו שאבודה ממנו מכל אדם, שזה ודאי נתייאש ממנה", וע"כ מותרת האבדה. אולם מדברי התוספות והרא"ש משמע, ש"זוטו של ים" הוא היתר מיוחד של התורה שאין בו חיוב השבה, ומשום כך מותרת האבדה.

הרי שלדעת הרמב"ם, אם תהא אבדה שאין עליה חובת השבה, כגון אבדה מדעת, אעפי"כ אינה הפקר, ואינה שייכת לבעלים, משא"כ לדברי התוספות והרא"ש, אם אין חובת השבה, כל הקודם זכה בה.

נפק"מ יש באבדת עכו"ם. כתב הב"ח (הביאו הש"ך ביו"ד ס' קמו ס"ק א'), שאף שאין חובת השבה באבדה זו, אעפי"כ אינה של מוצאה (ואינו יכול לצאת בזה י"ח ארבעת המינים), ומה שנאמר שהיא של מוצאה, הכוונה שאינו חייב להשיב ורשאי להשתמש בה, ואין בה דין של גזל, משום שגזל עכו"ם האסור, זהו דווקא שנוטל מהעכו"ם באלימות, כגון "ויגזול את החנית מיד המצרי". וכתב ב"שערי יושר" (שער ד' פ"ח), שמהתוספות (כד. ד"ה "כי קאמר"), וכן מהרא"ש (ריש ב"מ) מוכח שאבדת גוי הרי היא לגמרי של המוצא. וחולקים במחלוקת דלעיל, האם כאשר אין חובת השבה, החפץ הפקר הוא, או שמא רק חובת השבה אין, אבל החפץ אינו הפקר. (5)

נפק"מ נוספת יש באבדה השווה פחות משווה פרוטה.

הערות:
(1) עיין גם ב"מחנה אפרים" הל' הפקר ס' ו' וב"אבן האזל" על הרמב"ם.

(2) נידון דידן אינו דומה למכנשתא דבי דרי, משום ששם מדובר בזמן אסיפת הגרנות, וע"כ ברור היה לחז"ל שבעל המקום לא ישוב לאסוף הפרות הנשארים, משא"כ בנידוננו, שלא היה זה היום האחרון לממכר האתרוגים.

(3) כתב הגר"א בהגהותיו על השו"ע, שאין מחלוקת הרמב"ם והטור באומדנא, אלא האם הפקר מועיל אם הפקירו בינו לבין עצמו.

(4) כך כתבו "קצות החושן" ו"נתיבות המשפט". אולם בהגהות "אמרי ברוך" רצה לדייק מדברי השו"ע בס"א, שאבדה מדעת אין לה דין אבדה כלל, לפיכך אין הייאוש מועיל בה כלל, ודבריו צ"ע.

(5) ב"באור הלכה" או"ח ס' תקפו באר את הב"ח באופן אחר.
