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כאשר זמם ולא כאשר עשה
הרב דוד קב שליט"א 
(נכתב ע"י הרב נתנאל ברקוביץ)
איתא בדף י.
"ואמר רבא פלוני רבע השור והוזמו נהרגין ואין משלמין ממון שורו של פלוני והוזמו נהרגין ומשלמין ממון ממון לזה ונפשות לזה".
וביאור הדבר דאע"פ שבעצם העדות לכאו' איכא דינא דקים ליה בדרבה מיניה, השתא מכיון דהוי ממון לזה ונפשות לזה ובפועל אין את שני החיובים לאותו אדם אז חייב את שניהם ולא אמרינן קים ליה בדרבא מיה.
ומקשה רע"א בסי' קעו' וכן במשובב נתיבות בשם אחיו דאיתא בכריתות כד. "אמר ר' יוחנן שור הנסקל שהוזמו עדיו כל המחזיק בו זכה בו" היינו שברגע שנגמר דינו לסקילה בעליו מתייאשים ומפקירים אותו, וטעמא מכיון שאסור בהנאה ועומד למיתה מאי עביד ביה וממילא מפקירם, וזאת אפי' אם הוזמו עדיו. אמר רבא מסתברא טעמא דר' יוחנן כגון דא"ל נרבע שורו אבל אמרו רבע שורו מידע ידיע דלא רבע ולא מפקריה" ולכאו' רק במקרה שהוזמו העדים שייך למימר דכל המחזיק בו זכה בו דאל"כ מאי אית ביה למחזיק בו הרי גם לו אסור בהנאה, א"כ ההפקר חל אפי' אם העדים הוזמו, וע"ז מקשים האחרונים הנ"ל, א"כ שור הנסקל לית ביה דינא דכאשר זמם ולא כאשר עשה, שהרי לעולם הוי כאשר עשה.
ובביאור דבריהם נראה לומר, דידוע לכו"ע האי הלכה דכאשר זמם ולא כאשר עשה היינו דהעדים לא נענשים אם הנידון כבר נענש ובודאי לא אמרי' דליכא ק"ו דאם חשבו להזיק ועכשיו מתקיים בהו כאשר זמם אז כאשר הזיקו בפועל ק"ו שיענשו, אלא צ"ל דאין עונשין מן הדין. אך כ"ז במיתה ומלקות, אך לגבי ממונות יש דיעה בתוס' בב"ק ה'. וכ"כ ר"י דאיכא מ"ד דחייבים אפי' בכאשר עשה, היינו דאם חוייב ושילם אמרינן דיהיה כאשר זמם ואפי' כאשר עשה, שהרי איכא ק"ו שאם חשבו להזיק נענשים אז ק"ו שאם הזיקו והרי בממון עונשין מן הדין, אך תוס' ס"ל דגם בממון אמרי' ולא כאשר עשה וליכא ק"ו דעונשין מן הדין, אלא לא חשיב כאשר עשה דממון אע"פ שכבר נתן, משום דאפשר בחזרה, דבנפשות ודאי לא שייך בחזרה.
וכתב שם הרש"ש על אתר דאפי' אם הנותן כבר אינו כאן אעפ"כ יש אפשרות להחזיר ולא חשיב כאשר עשה, אך כאשר מת לכאו' ליכא חזרה,ע"כ ס"ל לרש"ש דיהא חשיב כאשר עשה שהרי ס"ל לתוס' דגם בממון יש כאשר עשה אלא דישנו בחזרה ובמקום שא"א בחזרה הדר דינא דכאשר עשה וכן מצינו בראשונים בריש מכות. 
ומתוך זה מקשה רע"א דבדינא דשור הנסקל אי הוי גמר דין הבעלים מפקירו ואפי' אם לאחמ"כ יתבררו העדים כזוממים, ומשו"ה כ"א יכול להחזיקו שהרי לית ביה איסור הנאה, וא"כ לכאו' הוי כאשר עשה שהרי הפקירו. (אמנם אפשר לבא ולטעון שכאשר עשה חשיב רק אי הוי ע"י בי"ד אלא ע"י הבע"ד אך רע"א לא ס"ל הכי שהרי בפועל אית ליה הפסד ומה אכפת לן מי עשה. ובמקצת דמי למש"כ לעיל בשם הרש"ש דאם מת חשיב כאשר עשה אע"פ שהכאשר עשה קאתי לא מהבי"ד).
מתוך זה לכאו' קשה על דברי הגמ' דידן, דאמרי' הכא דליכא דינא דקלב"מ משום שהוי ממון לזה ונפשות ולזה, ולכאו' יש להבין מ"ט איכא ממון כלל הרי בשור הנרבע לעולם חשיב כאשר עשה ולא מחייבו ביה העדים שהרי מפקירו. וא"כ היאך אמרי' הכא דיש פרשת כאשר זמם גם גבי הממון. אמנם בשלמא לשי' ר"י שהזכר לעיל דבממון ליכא דין דכאשר זמם ה"ה בשור הנסקל ליכא כאשר עשה וממילא לק"מ, אך לשי' התוס' וכפשוטם של דברים לכאו' קשי'.
ומתרץ הקצוה"ח דאמרי' לעיל דאם הוא הרובע, הרי יודע את האמת ולא מפקיר. לפי"ז אפ"ל דה"ה הכא בגמ' דידן מיירי דהבעלים יודעים בוודאות ששורו לא נרבע וממילא לא מפקירים, ודאי כאשר יש עדים זוממים ולא שייך ביה הדין של כל המחזיק בו זכה בו וממילא לא חשיב כאשר עשה.
ולכאו' היה מקום לומר שא"צ לתרץ הכי אלא אפ"ל בדרך אחרת. דמצינן בראשונים ריש מכות והכי קימל"ן להלכה בחו"מ סי' א' סעי' ד' שאם שילם את החוב ומת המלוה והתברר דהעדים לא אמרו אמת חייבים העדים לשלם מצד דינא דגרמי שהרי הפסידו לנותן את הכסף, אך ודאי מיירי כמבואר דא"א להחזיר את הכסף. לפי"ז ה"ה הכא דאמנם מכיוון שהפקיר חשיב כאשר עשה ולא מתחייבו בתשלומים, אך מצד תשלומין דדינא דגרמי צריך לשלם, וזה מה דאמרי' הכא דממון לזה היינו לא משום כאשר זמם אלא משום דינא דגרמי, והנפשות הוי מצד כאשר זמם. אמנםלא קמיירי לשי' ר"ת בכתובות דס"ל דרק בגדרי הזממה איכא דינא דממון לזה ונפשות לזה, אך לא לפי ר"ת א"ש.
אך אם נאמר כך לכאו' יקשו הדברים,שהרי בתשובת רע"א הנ"ל הקש' דלכאו' איך אפשר כלל להעיד על שור הנסקל הרי לעולם יהא כאשר עשה וממילא לכאו' הוי עדות שא"א יכול להזימה. וע"ז תירץ רע"א דאמנם יהא כאשר עשה ואינו יכול לשלם אעפ"כ יכול לקבל מלקות משום לא תענה כמבואר בגמ' ריש מכות, דבכל מקום שיש בעונשם של הע"ז ממון היה אפשר לומר דילקה וישלם ממון ממלקות דקעבר אלא תענה וממון מכאשר זמם, אך יש גילוי דישלם ולא ילקה. והשתא דלא משלם חשיב כאשר עשה, ממילא אפ"ל דילגו וממילא הדרי' למש"כ תוס' ריש מכות (הנ"ל), דחשיב המלקות כאשר זמם או דל"צ כאשר זמם בחיוב מלקות גבי ב"ג וב"ח עיי"ש.
אך אם נימא דהתשלומין הוי משום דינא דגרמי אכתי יש להבין מ"ט איכא מלקות, ושוב הדרא קושי' דהוי עדות שא"א יכול להזימה. ואת"ל דילקה ליכא תשלומין אפי' מצד דינא דגרמי שהרי לוקה ולא משלם, ומאי דאמרי' משלם ולא לוקה הוי דינא לגבי ממון של כאשר זמם ולא לכל חיוב ממון, וקשי'.
אך אכתי אפ"ל דיתחייב ממון מצד דינא דגרמי ואין הדברים סותרים את דברי רע"א.
דכת' החזו"א דהאי דינא דרשעה אחת אתה מחייבו ואין אתה מחייבו שתי רשעויות, הוי בין בממון ומלקות ובין במלקות ומיתה, ולא דמי לדינא דקלב"מ שילפינן מאם לא יהיה אסון דקאי אממון ומיתה בלבד. ומתוך כך אפשר לומר דהאי דינא דקלב"מ הוי גדר של פטור, משא"כ רשעה אחת ולא שתי רשעויות הוי דין דבי"ד דלא יכולים לחייב שני עונשים על מעשה אחד. כדמצינן גבי חייבי מיתות שוגגים לא אליבא דר"ל, דמצד קלב"מ הוא דנסטרים ולא מצד רשעה אחת וכו'. דבקלב"מ החיוב פוטר אחד את השני, משא"כ רשעה אחת תלויה במעשה וממילא תלוי בחיוב הבי"ד כמו שנתבאר. 
ולפי"ז נפשות לזה וממון לזה ליכא דינא דקלב"מ,שהרי א"א לומר שהמיתה תפטור את הממון דזה שייך רק כאשר חייב את שניהם לאותו אחד, משא"כ אי הוי חיוב לשני אנשים.אבל אי הוי ממון לזה ומלקות לזה לא אמרי' דיהא חייב את שניהם משום דנימא כדי רשעתו ויתחייב רק באחד מהם.
לפי"ז בנידו"ד דאיכא מיתה לחד וממון לשני, ואת הממון לכאו' א"א לשלם משום כאשר עשה, וע"ז קאמר רע"א דילקה,וא"כ הוי מיתה לחד ומלקות לשני. וא"ת דיפטר מדין קלב"מ, צ"ל דיש מלקות לחד ומיתה לשני ובהכי לא אמרי' קלב"מ. ולכאו' לפי"ד החזו"א לא הוי הכי דלפי דבריו דליכא דינא דלא פוטר שהרי רשעה אחת ולא שתיים ובי"ד לא יכולים לחייב שתיים אע"פ שכל אחת לאדם אחר, א"כ ליכא מלקות שהרי אית ליה מיתה וא"כ הרי יש ממון שהרי בממון אמרי' ממון לזה ונפשות לזה, וא"כ ישלם מדינא דגרמי ולא ילקה כדברי החזו"א.
אבל אפשר לומר באופן קצת שונה דהנה הגרי"ז בסטנסיל (סי' רכד' עמ' קכה') כתב על מה דאמרי' בב"ק (טו.) – והמית איש איש או אשה –דהשווה הכתוב אשה לאיש וכו', ומקשה הגרי"ז דלכאו' דפשיטא שהרי מצינו בגמ' ועמדו שני האנשים ודרשי' אנשים ולא נשים היינו דאשה פסולה לעדות, וא"כ ע"כ דאם הרג אשה חייבים מיתה. וביאור הדברים דאם נימא דהממית אשה לא חייב מ"ט בעינן פסוק שפסולה לעדות שהרי אי נימא דנשים כשרות לעדות והעידו על נפשות והוזמו אית בהו כאשר זמם ואי הוזמו המזימים לכאו' הול"ל דלא יתחייבו מיתה שהרי ההורג אשה לא מתחייב, וא"כ הו"ל עדות שאי אתה יכול להזימה, וא"כ לא בעינן פסוק שנשים פסולות להעיד. אלא מכאן ראיה שאם אעפ"כ חז"ל דורשים את הפסוק ע"כ ההורג נשים חייב והו"ל עדות, אלא נפסלת מכח מאי דדרשינן אנשים ולא נשים. אבל מ"מ נפקא לן דההורג אשה חייב ולא צריך פסוק של והרגו איש או אשה שגם על הריגת אשה חייב, ואמאי.
ומתרץ הרב מבריסק זצ"ל דבכל מקום שאמרי' כאשר זמם חידושה של תורה הוא דאם העידו שמחוייב מיתה אפי' הוי כביכול רק במחשבתם, חשיב כאילו הרגוהו ומתחייבים מיתה מצד הכאשר זמם, או דאפ"ל דכאשר עובר בעדותו על לא תענה מחוייב בעונש, וע"מ לידע מהו העונש מסתכלים מה היתה מחשבתם. 
ולכאו' יש ראיה לאפשרות השניה, דההורג את חבירו מתחייב במיתה דהיינו סייף, עדים שהעידו שחייב מיתה בסקילה והוזמו נסקלים, ואי נימא כצד הראשון לכאו' היו נענשים כמו הורג את חבירו, ונתחייבו בסייף. ולכאו' אם מתחייבים סקילה ע"כ הוי מצד שהתורה מגלה שיש כאן עונש והוא נמדד לפי מה שרצו להעניש את הנידון וא"ש.
לפי"ז מתורצת הקושי' דאפי' אם כשהיו הורגים אשה לא היו חייבים, ואת"ל דהוי עדות שאאו"ל שהרי זוממי זומים לא יהרגו, זה אינו, דעדיין יתחייבו מצד כאשר זמם אע"פ שאם היו הורגים לא היו נהרגים, שהרי מאי דנענשים הוי משום לא תענה ורק איזה עונש לומדים מהנידון.
ולכאו' אי נימא כצד דהמחשבה להרוג חשיב כהריגה יש להבין, דהא אית לן דינא דאין עונשין אלא א"כ מזהירין והכא ליכא אזהרה.
ואת"ל דהוי לא תרצח כמו בכל רוצח והרי קיימל"ן שהאזהרה לעדים זוממים הוי לא תענה ולא תרצח, וה"ה במלקות דהאזהרה הוי' לא יוסיף – פן יוסיף והכא האזהרה הוי' מלא תענה, אלא ע"כ צ"ל כהצד השני, דעובר על לא תענה וזו האזהרה, אלא ע"מ לידע מהו העונש בזה גילתה תורה דתלוי במה שזמם לעשות לאחיו.
וא"כ אפשר לחלק דבאמת מיתה ומלקות בעינן אזהרה, משא"כ ממון ל"צ אזהרה, א"כ ליכא ראיה דהוי כצד השני דנענש על הלא תענה והעונש רק נלמד מכאשר זמם ואפשר לומר כצד הראשון דעדים המעידים בשנה על חייב ממון הוזמו חשיב כאילו הפסידו לו ממון. אך עדיין לכאו' יש להבין דנפקא לן דגדר דכאשר זמם לגבי ממון שאני מגדר כאשר זמם לגבי מיתה ומלקות,אך ניתנים הדברים להיאמר, אף שעדיין צריכים ביאור.
וארווח לן מהכי דתנן משלשין בממון ואין משלשין במלקות ולכאו' מ"ש, ויעויין בבית הלוי (על התורה פרשת בשלח) שתירץ דלגבי מלקות לא שייך חצאין משא"כ בממון. ויעויין שם ברש"י שכתב דגבי ממון "קיבל מה שזמנו להפסידו" וביאור הדבר דבממון חשב להזיק הוי כהזיק, ומשו"ה מכיון שאם שניים היו מזיקין אותו (ואפי' כ"א יכול להזיקו בפ"ע) יחד הרי כ"א ישלם מחצה מן הנזק דא"צ לשלם יותר ממה שהפסיד, א"כ בממון חשיב כאילו שניים הזיקוהו יחד, ומשו"ה מתחייב כ"א במחצה משא"כ במלקות.
והנה דבקצוה"ח בסי' לח' הסתפק לגבי שניים שהעידו שנתנסך יינו ואסור בהנאה, והוזמו אי אית בהו כאשר זמם. שהרי התם כתיב זמם לעשות לאחיו והכא לכאו' לא מחייב את אחיו בכלום אלא רק העידו שהחפץ נאסר וממילא יש לו הפסד ממון. ולכאו' אפשר להביא ראיה מגמ' דידן, דפלוני רבע שורו של פלוני משלמין ממון על השור אע"פ שרק נהפך לחפץ אסור, וא"כ ה"ה לנתנסך יינו ומ"ש.
מתוך זה לכאו' קשי' על דברי הרמב"ם שכתב דשני עדים המעידים דשורו של פלוני הרג את הנפש והוזמו דלכאו' יש חיוב כופר – אין משלמין, וטעמא דהוי חסרון בכאשר זמם, שהרי הכופר קאתי ככפרה על בעל השור משא"כ לעדים אפי' אם ישלמו את הכופר לכאו' לית להו כפרה והוי חסרון בכאשר זמם, אך כתב הרמב"ם דלוקין. ולכאו' מ"ט מילקי הרי משלמין את השור ואיכא ממון ומלקות, ובכאשר זמם משלמין ולא לוקין.
ותירץ בקצוה"ח (שם) דכופר משלמים רק כאשר הוי מועד. ונהפך להיות מועד ע"י עדים אחרים וא"כ הפסד השור לא נעשה על ידם ומשו"ה לוקין. ובמשובב נתיבות כתב דשור הנסקל הוי כאשר זמם ולא כאשר עשה, שהרי תמיד מפקירו כמבואר לעיל, וממילא לגבי הממונות לא משלם משום כאשר עשה ומשו"ה ילקה. ואת"ל דמ"ש מסוגיין, ע"כ צ"ל דהכא מיירי ביודע שלא נרבע וממילא לא מפקירו וליכא כאשר עשה, משא"כ הרמב"ם מיירי דאינו יודע ומשו"ה מפקירו וחשיב כאשר עשה ולוקה משום לא תענה.
אך לכאו' קשי' דגבי המנסך יינו של חבירו אינו חייב מעיקר הדין משום שהוי היזק שאינו ניכר ולאו שמיה היזק,וא"כ לכאו' לא מובנים כלל דברי הקצוה"ח דהסתפק דלא הוי לאחיו משום שהרי הוי עדות רק על איסור החפץ, אך נראה דלכאו' ליכא כאשר זמם מצד זה, שהרי כמו שכתבנו שאפי' היה מזיק בידיים לא היה מתחייב, א"כ כאשר רק זמם לאסור את דיינו מ"ט יתחייב, משא"כ גבי שור הנסקל לא אמרי' דרק נאסר בהנאה כמו יין נסך אלא צריכים להמיתו ולאבדו, משא"כ יין נסך א"צ לאבדו. ומשו"ה בשור כאשר מעיד שצריך להרוג את השור והוזם הרי מתחייב בתמורת השור שהרי השור נהרג, משא"כ לגבי יין נסך אע"פ שמעיד שהיין הוא אסור, אעפ"כ אין צריך לאבדו ולא מתחייב בתשלומיו.
אך לפי דברי הגרי"ז דלעיל א"כ יש אפשרות שאע"פ שאם היה עושה בפועל לא היה מתחייב כאשר הוי מצד כאשר זמם יתחייב, א"כ אע"פ שאם היה מזיק בידיים לא היה מתחייב, אעפ"כ כאשר מתחייב מצד כאשר זמם מתחייב ולק"מ. אך אי נימא דכאשר זמם גבי ממון הוי דכאילו עשה בעצמו את ההיזק אז קשיא מאוד, משא"כ אי מתחייב על עצם הכאשר זמם לק"מ.
וממילא בעדות לגבי שור הנסקל הוי עדות גם אם נאסר בהנא וגם דיוצא להריגה, א"כ כאשר עשה גבי שור הנסקל הוי דנעשה דינו בפועל, וא"כ כאשר מעידים שחייב סקילה חשוב כאילו הרגו את השור (משא"כ ביין נסך שלית בו דינא דיאבד), וא"כ כ"ז שלא נהרג לא הוי כאשר עשה. וא"כ לכאו' מה שהקשנו בתחילה דחשיב כאשר עשה שהרי תמיד מפקירו והו"ל הפסד צ"ל דהכאשר עשה הוי הריגת השור ולא עצם ההפקר, וא"כ לק"מ מה שהקש' ברע"א ובמשובב נתיבות. 
אלא צ"ל דסבירא להו דכאשר זמם לא הוי, שמכיוון שחשב להזיק או להרוג חשיב כאילו הזיק או הרג, אלא דהעדים רצו להפסידו ממון וא"כ כאשר בי"ד פסק דהוי שור הנסקל הופסד ממונו. ושאני מכל מקום אחר בד"מ שאפשר בחזרה, משא"כ הכא דא"א דחזרה משום שכבר הפקיר ממילא הדרא קושייתם דהוי כאשר עשה.
אך לפי דברינו דהחיוב הוא משום שהזממה חשיב כאילו עשו בפועל, והרי הם זממו לא רק לאוסרו בהנאה אלא גם להורגו, ממילא כאשר עשה חשיב רק כאשר נהרג ולא כאשר הפקיר, ואע"פ שהופסד ממונו לא חשיב כאשר עשה.
