שיעורים בפ"ק דב"מ

[דף ב' ע"א]

בגדר החלוקה דמתני'

רש"י ד"ה שנים וז"ל דוקא אוחזין דשניהם מוחזקים בה ואין לזה כח בה יותר מזה שאילו היתה ביד אחד לבדו הוי אידך המוציא מחבירו ועליו להביא ראיה בעדים שהיא שלו ואינו נאמן זה ליטול בשבועה עכ"ל. לשון רש"י משמע דבשנים אוחזים השבועה מועילה לבירור ("נאמן ליטול בשבועה"), משא"כ כשאחד אוחז לבדו אזי לא סגי בבירור דשבועה, אלא צריך להביא "ראיה בעדים", ולא סגי בנאמנות דשבועה.

אבל התוס' לא הזכירו מזה אלא כתבו דטעמא דחולקין משום דכל אחד חשיב כאילו יש לו בודאי החצי דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה. הרי דהחלוקה מתבררת ע"י דכל אחד יש לו אנ"ס, ולא מכח הנאמנות דשבועה. 

ומשמע דהן לרש"י והן להתוס' החלוקה אינה מספק בעלמא, אלא דצריך לברר שכל אחד יש לו חצי, אלא דלהתוס' הבירור הוא מכח אנ"ס, ואילו מדברי רש"י משמע דצריך (עכ"פ ג"כ) להבירור דשבועה. וצ"ב במאי פליגי.

ב. עוד יש לעי' במש"כ התוס' דחולקין משום דכל אחד יש לו אנ"ס, ובפשוטו כונתם דלכל אחד יש תפיסה מוכחת דחצי הטלית שלו. וממוצא הדברים מוכח דכל אחד חשיב מוחזק בחצי הטלית. וקשה א"כ למ"ל טעמא דאנ"ס, תפ"ל דהממע"ה.
 

ואפשר דהתוס' נמשכו אחר לשון הגמ' לק' (ג., ד.) דקאמר דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא (ושם הוא נצרך כדי שייחשב העדאת עדים עיי"ש), אבל עי' בתוס' הרא"ש שכתבו על דרך התוס' והאריכו דיש לנו לחשוב דמה שהוא בידו הרי הוא שלו עיי"ש, וזה אינו מלשון הגמ' אלא הסברת התוס' הרא"ש עצמו, ולמ"ל זה תפ"ל משום הממע"ה.

ג. גם עצם סברת תוס' הרא"ש דכל דבר שהוא בידו יש לנו לחשוב שהוא שלו צ"ב, דאם כונתו לדין תפיסה מוכחת, דבכל תפיסת מטלטלין תפיסתו מוכחת שהיא שלו דאחזוקי איניש בגלנותא לא מחזיקנן (עי' שבועות מו.), א"כ כך הו"ל לומר, דתפיסתו היא ראיה שהיא שלו. ובאמת סיפא דמתני' דשנים רוכבים ע"ג בהמה מיירי בגודרות, והתם ליכא תפיסה מוכחת. אכן עי' ברמב"ן (ב"ב לו.) דגם בגודרות איכא תפיסה מוכחת קצת רק אינו מספיק להוציא ממר"ק, וא"כ הכא דליכא מר"ק גם התפיסה דגודרות היא תפיסה מוכחת. אבל מ"מ לשון תוס' הרא"ש לא משמע דמיירי מדין תפיסה מוכחת, וצ"ב מאי קאמר.

וביותר קשה דהגמ' לק' (ב:) פריך על מתני' לימא מתני' דלא כסומכוס דאי כסומכוס הא אמר ממון המוטל בספק חולקין בלא שבועה, והדר פריך ואלא מאי רבנן הממע"ה, ופי' בתוס' הרא"ש דהקושיא היא למה צריך שבועה כיון דכל אחד מוחזק בחצי הטלית א"כ פשוט שהוא שלו בלא שבועה שהרי הממע"ה. הרי שתוס' הרא"ש בעצמו הזכיר סברא זו. ולמה הוצרך כאן לטעמא דאנ"ס.

ד. עוד קשה במש"כ התוס' דגם במנה שלישי חשיבי אוחזין, ולכן מדמה הגמ' טלית למנה שלישי. ותמוה דאיך יתכן דבמנה שלישי יש להם תפיסה מוכחת שהוא של שניהם, והרי הנפקד עצמו שמחזיק את הטלית בשביל שניהם הוא רק משום שהוא מסופק מי נתן לו, ואיך יתכן שע"י תפיסה מספק ייעשה תפיסה מוכחת ואנ"ס, יציבא בארעא וגיורא בשמי שמיא.

והיה אפש"ל דבאמת זהו תירוץ הגמ' דהתם אין החלוקה יכולה להיות אמת. והיה מבואר מזה לשון התוס' שכתבו "ולכך משני כו'" דמשמע דתירוץ הגמ' דהיכא דאין החלוקה יכולה להיות אמת לא אמרינן יחלוקו מישך שייכא למה שייסדו התוס' דהחלוקה מכח אוחזין ואנ"ס.

אבל א"א לומר כן, דבתוס' מבואר דאילו היה הדרך להקנות כשהוא ביד הנפקד היה חשיב חלוקה יכולה להיות אמת, משום שאפשר שמכר לו החצי, וקשה הרי סוכ"ס הנפקד בעצמו אוחז בשביל שניהם רק מספק, וגם הרי הנפקד היה אוחז בשביל שניהם קודם שמכר לו, ואיך תיחשב אחיזת הנפקד, שכבר קדם, כהוכחה שאח"כ מכר לו החצי.

ועוד דעי' בתוס' ב"ב (לד:) שהקשו לשי' הריב"א דמנה שלישי לא חשיב אוחזין, א"כ אמאי לא אמרינן כדאג"ב (דומיא דארבא). (ועיי"ש שתי' משום דאי תפיס לא מפקינן, והקשו ע"ז דאכתי יקשה להמ"ד בגמ' דאי תפס מפקינן.) וצ"ב למה הקושיא היא לשי' ריב"א דוקא, ולמה אי"ז קשה גם להתוס' עצמם. ופשוט משום דלהתוס' דמנה שלישי הוי אוחזין הא גופא טעמא דלא אמרינן כדאג"ב. וכן מבואר בתוס' ר"פ כאן. והרי כל המעלה דאוחזין הוא משום דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה, ואם איתא דלאחר דמתרצינן דאין החלוקה יכולה להיות אמת בטלה הך אנ"ס, א"כ בטלה המעלה דאוחזין, והדק"ל למה לא אמרינן כדאג"ב.

ומוכח מזה דגם כשאין החלוקה יכולה להיות אמת לא בטלה המעלה דאוחזין, אלא דיש סברא פרטית דכשאין החלוקה יכולה להיות אמת לא אמרינן יחלוקו. והדרא קושיין לדוכתה. וגם באמת צ"ב לפי"ז לשון התוס' "ולכך משני כו'".

ה. וכן קשה במש"כ התוס' דגם בשטר חשיבי אוחזין, וכי שייך לומר דבשטר כשהמלוה והלוה תופסים בו יש אנ"ס שנפרע חציו. וכי כך הדרך דשטר שנפרע חציו תופסים בו המלוה והלוה. 

ו. ונראה בירורם של דברים בס"ד בהקדם הסוגיא דלק' (עמ' ב') הנ"ל, דמקשה הגמ' לימא מתני' דלא כסומכוס דאי כסומכוס שבועה זו למה הא ס"ל ממון המוטל בספק חולקין בלא שבועה. והדר פריך אלא מאי רבנן, הא ס"ל הממע"ה.

ופרש"י דהקושיא לרבנן היא דכיון דס"ל דהממע"ה, א"כ איך חולקים הטלית, הרי המוציא מחבירו צריך ראיה בעדים, ואיך סגי בשבועה.

ומבואר לפי"ז דהגמ' ס"ל – עכ"פ בקושיתה – דעצם החלוקה חשיבא הוצאה ממוחזק, דשניהם מוחזקים בכל הטלית, והחלוקה מוציאה חצי מרשות שניהם.

וממשיך הגמ' אא"ב רבנן התם דלא תפסי תרוייהו אמרו רבנן המוציא מחבירו עליו הראיה הכא דתרוייהו תפסי פלגי לה בשבועה ע"כ.

וצריך להבין מהו תירוץ הגמ' לרבנן. והרי ממנ"פ, אי עדיין ס"ל דהחלוקה היא הוצאה מחבירו א"כ איך סגי בשבועה. ואם הגמ' חוזר מזה, וקאמר דכיון דתרווייהו תפסי בה אין כאן מוציא מחבירו – וכן מפורש באמת ברש"י שם (ד"ה ה"ג) דזהו תירוץ הגמ', דאין כאן מוציא מחבירו – א"כ למה צריך אפילו שבועה, הרי ע"י החלוקה כל אחד מחזיק בשלו.
אכן רש"י באמת עמד ע"ז במתק לשונו (ד"ה בשבועה פלגי לה) וז"ל כיון דמחסר גוביינא במה שחבירו תופס דהאי תפיס בכולה והאי תפיס בכולה, לא קים להו לרבנן להוציא ממון מחזקתו בכדי, כדאמרינן התם לרבנן דבעי ראיה, הצריכום שבועה עכ"ל. ולכ' היה נראה דה"ק, דאע"ג דכל אחד מוחזק בחצי הטלית, מ"מ סוכ"ס הוי מחוסר גוביינא, שהרי אין החלקים מבוררים וצריך להוציא חציו מיד חבירו. ולא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי.

אבל יל"ע דלפי"ז יוצא דלמסקנת הגמ' כל אחד מוחזק בחצי הטלית (אלא דמ"מ הוי מחוסר גובינא) וא"כ החלוקה אינה בתורת ספק אלא בתורת ודאי. וקשה מלשון רש"י לק' (ח.) שכתב דהחלוקה דמתני' משום שהוא ממון המוטל בספק. עוד יל"ע במש"כ רש"י דלא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי, דלמה חשיב זה בכדי אם איתא דכל אחד מוחזק בחצי הטלית, הרי זהו גופא טעמא לחלוק, ואי"ז בכדי. עוד יל"ע בלשון רש"י במתני' דאין לזה כח יותר מזה, דיותר הו"ל לומר דכל אחד מוחזק בחציו.

ולכן נראה דאף דמסקינן דכיון דתרוייהו תפסי בה אין כאן מוציא מחבירו, אבל אין הביאור לדעת רש"י דכל אחד מוחזק בחצי, אלא החזקה היא חזקה משותפת בכל הטלית, וכל אחד יש לו חלק בחזקה שהיא בכל הטלית. אלא דמ"מ כיון דהחזקה היא משותפת לשניהם, "ואין לזה כח יותר מזה" (כלשון רש"י במתני') לכן אין כאן דין המוציא מחבירו עליו הראיה, ויכולים לחלוק מספק.

ויש לבאר זה עפ"י מה שנבאר בהמשך (עפ"י דברי הרא"ש) דגדר הממע"ה הוא דכל דבר שהוא ביד אדם "יש לנו לחשוב שהוא שלו", ולכן א"א להוציא ממנו בלא ראיה, אבל כאן ששניהם מוחזקים בו, ואין לזה כח יותר מזה, אין אנו צריכים לחשוב שהוא של זה יותר מזה, ונשאר הדבר ספק, וחולקים מספק.

אלא דמ"מ קאמר רש"י דהוא מחוסר גוביינא ולא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי, דהיינו דאף דאין כאן דין הממע"ה, אבל החלוקה היא עכ"פ גבייה דכל אחד גובה חצי (מספק), ולא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי, דהיינו מחמת ספק בעלמא. ולזה הצריכו לנאמנות דשבועה.

ז. והגמ' ממשיכה דזה ניחא לרבנן, אבל לסומכוס עדיין קשה כיון דס"ל דמועיל ספק לחלוק בלא שבועה אפילו במקום מוחזק גמור, כל שכן שיועיל במקום חסרון גוביינא בעלמא. ומסיק הגמ' כדר' יוחנן דא"ר יוחנן שבועה זו תקנ"ח כדי שלא יהא כל אחד ואחד הולך ותוקף בטליתו של חבירו.

ומבואר מדברי ר' יוחנן דמעיקר הדין היו חולקין בלא שבועה, והשבועה אינה לבירור החלוקה כ"א לתיקון העולם כדי שלא יהא כל אחד הולך ותוקף כו'. ולכ' קשה לר' יוחנן איך קאמר דאלמלא התקנה היו חולקין בלא שבועה, תינח לסומכוס אבל לרבנן הרי הוא מחוסר גוביינא ואיך סגי לחלוק בכדי.

ודוחק לומר דר' יוחנן פליג על הגמ' לעי' וס"ל דלרבנן יכולים לחלוק במחוסר גוביינא בכדי, ואי"צ שום בירור ע"ז. דכיון דהגמ' לעי' נקט בפשיטות דלרבנן א"א לחלוק כ"א או בראיה גמורה (לפי מה שסבר הגמ' מעיקרא כשהק' לרבנן) או בשבועה עכ"פ (לפי תי' הגמ' דכיון דתרווייהו תפסי בה פלגי לה בשבועה). ואם ר' יוחנן מחדש שיטה שלישי, דלרבנן יכולים לחלוק בלא ראיה או שבועה כלל, הו"ל להגמ' לפרש זה.

וע"כ צ"ל דר' יוחנן לא אמר כ"א לסומכוס. אבל לרבנן איה"נ השבועה אינה לתיקון העולם בלבד אלא הוא נצרך לעצם החלוקה, ד"לא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי" (כלשון רש"י), וכמו דסבירא להו היכא דאיכא מוחזק ממש, דצריך ראיה בעדים, כך ס"ל היכא דכל אחד מוחזק בחצי אלא דעכ"פ הוא מחוסר גוביינא, דצריך עכ"פ להנאמנות דשבועה כדי לברר החלוקה.

וזה ניחא לשי' הרשב"ם (ב"ב סג.) דהלכתא כסומכוס. וכן הוא בפשוטו גם שי' רש"י ב"ק (ט.). ולכן סתם ר' יוחנן כסומכוס.

וזהו דיוק לשון רש"י במתני', שעמדנו עליו בר"ד, דכשאחד לבדו אוחז צריך ראיה בעדים, ואינו נאמן ליטול בשבועה, דמבואר מלשון זה דכששניהם אוחזין השבועה היא משום נאמנות, דצריך לברר החלוקה ע"י שבועה, וכנ"ל.

ולפי"ז לכ' דברי רש"י במתני' הם אליבא דרבנן דסומכוס. ועוד אפשר דגם לסומכוס, השתא דתיקון רבנן שבועה מפני תיקון העולם, גדר התקנה היה דכמו לרבנן צריך שבועה לבירור החלוקה, ולא מפקינן ממון שהוא מחוסר גוביינא בכדי, כן הדבר לסומכוס לבתר דתקנו שבועה.

ח. אבל שיטת התוס' בכ"מ (לק' פ., ב"ב לה.) והרא"ש (לק' פ"ח סי' י"ח) דלא קיי"ל כסומכוס, וא"כ לא מסתבר לדידהו שר' יוחנן אמר דבריו לסומכוס דוקא. ולדידהו יקשה מ"ק ר' יוחנן דשבועה זו תקנ"ח.

אכן באמת תוס' הרא"ש (ב:) יש לו ביאור אחר בסוגיא. דעל מה דפריך הגמ' מעיקרא אלא מאי רבנן הא אמרי הממע"ה, דרש"י פי' דהקושיא היא כיון דהחלוקה מוציא מחזקתם איך סגי בשבועה, התוס' הרא"ש מפרש להיפך, דהקושיא היא למה צריך שבועה כלל, דכיון שכל אחד מוחזק בחצי הטלית א"כ החלוקה מעמידה כל אחד בחזקתו, ולמה צריך שבועה ע"ז כלל עיי"ש.

וצריך להבין לפי פירושו של התוס' הרא"ש א"כ מה מתרץ הגמ' דהתם דלא תפסי תרוייהו אמרו רבנן המוציא מחבירו עליו הראיה אבל הכא דתרוייהו תפסי פלגי לה בשבועה. דאין לומר דהכונה דהגמ' חוזרת לומר דכל אחד מוחזק בכל הטלית, חדא דאי"ז משמע בלשון הגמ', ועוד דא"כ איך סגי בשבועה, כיון שהחלוקה מוציאה מחזקה. ונראה דתירוץ צריך להתפרש, דאף דכל אחד מוחזק בחצי הטלית, מ"מ התפיסה היא ביחד והוא מחוסר גוביינא, ולכן הצריכו שבועה, והיא כשבועת הנוטלין.

נמצינו למדים דלדעת רש"י שניהם מוחזקים בכל הטלית, ומ"מ החלוקה לא חשיבא מוציא מחבירו, כיון שאין לזה כח יותר מזה. וכמש"נ לעי' דהממע"ה היינו דכל דבר שהוא מוחזק בו יש לנו לחשוב שהוא שלו ולכן צריך ראיה להוציא ממנו, אבל כששניהם מוחזקים בשוה אין אנו צריכים לחשוב שהוא של אחד יותר משני, והוי ספק. ולכן חולקים מדין ממון המוטל בספק (דכיון דליכא הממע"ה גם רבנן מודי דממון המוטל בספק חולקים). אלא דמ"מ צריך שבועה דלא קים להו לרבנן להוציא ממנו ממחוסר גוביינא "בכדי", דהיינו מספק בעלמא, וצריך לנאמנות דשבועה. אבל להתוס' כל אחד מוחזק בחצי הטלית, והחלוקה בתורת ודאי, ומ"מ קאמר הגמ' דצריך שבועה כיון דתרוייהו תפסי בה, דהנטילה ממחוסר גובינא צריכה שבועה.

עוד נראה דיש חילוק בין מהלכו של רש"י לבין מהלכו של התוס' הרא"ש בסוגיא. דלפי דרכו של רש"י, מעולם לא סברה הגמ' דחלוקת הטלית יכולה להיות בלא נאמנות. רק הגמ' בקושיא ס"ד דצריך ראיה בעדים (דהחלוקה מוציאה מחזקת שניהם) – ולכן מקשה לרבנן איך מועילה שבועה – ובתירוץ מסיק דסגי בשבועה (דאין כאן אלא חסרון גוביינא).
 משא"כ לדרכו של התוס' הרא"ש, הגמ' מעקירא באמת סברה דהחלוקה אינה צריכה לא ראיה ולא שבועה, כיון שמעמידים כל אחד בחזקתו, רק דמקשה הגמ' לרבנן א"כ שבועה דמתני' למה לי, ומכח הקושיא הוצרכו לחדש דכיון דתרווייהו תפסי בה ויש כאן חסרון גוביינא צריך שבועה. וא"כ, לבתר דמסיק ר' יוחנן דשבועה זו תקנת חכמים, דהרי שי' תוס' והרא"ש דלית הלכתא כסומכוס, א"כ הדרינן לסברא הפשוטה דמעיקרא, דכיון שכל אחד מוחזק בחצי הטלית, החלוקה מעמידה כל אחד בחזקתו, והממע"ה ואי"צ שבועה כלל, כ"א לתיקון העולם כדי שלא יהא כל אחד ואחד הולך ותוקף בטליתו של חבירו.

ולכן התוס' במתני' לא הזכירו שהחלוקה מתבררת ע"י שבועה, רק כתבו דהחלוקה היא מחמת תפיסתם לבד.

משא"כ למהלכו של רש"י הרי בכל משך הסוגיא הוי פשיטא לן דהחלוקה צריכה בירור, או בעדים או בשבועה, ולא מתסבר שר' יוחנן חולק ע"ז ולא חש הגמ' לפרש דיש בדברי ר' יוחנן חזרה גמורה ממה שהיה פשוט לן מעיקרא. ומסתבר לדידיה דגם ר' יוחנן מודה דלרבנן השבועה נצרכת לעצם בירור החלוקה, דלא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי, אפילו ממצב של מחוסר גוביינא, ומש"א ר' יוחנן דהשבועה אינה אלא תקנ"ח היינו אליבא דסומכוס דוקא, וכנ"ל. אבל לרבנן השבועה היא לעצם בירור החלוקה להוציא ממחוסר גוביינא. (וגם לסומכוס השתא דתיקון רבנן שבועה אפשר דזהו הגדר.) ולכן רש"י במתני' מבאר דהשבועה היא לבירור החלוקה, ד"נאמן ליטול בשבועה".

ט. אלא דא"כ תסתער הקושיא, כיון דבאמת כל אחד מוחזק בחצי הטלית, והחלוקה מעמידה כל אחד בחזקתו מדין הממע"ה, וכמו שפי' התוס' הרא"ש בתחילת הסוגיא (ב:) כך היא למסקנא לבתר דשמעי' הא דר' יוחנן. א"כ למה הוצרכו התוס' לטעמא דאנ"ס, דהיא לכ' סברא אחרת דהתפיסה מוכחת שהיא שלו.

אכן בלא"ה נתקשינו בלשון תוס' הרא"ש שכתב דכל דבר שהוא ביד אדם יש לנו לחשוב שהוא שלו, דאי"ז משמע שהוא מדין תפיסה מוכחת. וגם נתקשינו במנה ג' ובשנים אוחזים בשטר, דג"כ כתבו דהתוס' דיש מעלת אוחזין, ואיזו תפיסה מוכחת יש שם שהיא של שניהם.

ולכן נראה דלעולם כונת התוס' וכן תוס' הרא"ש לדין הממע"ה, וכדמוכח בסוגיא דלק' (עמ' ב') וכנ"ל. ומש"כ דאנ"ס כו' כונתם לבאר עצם הדבר דכששניהם אוחזים חשיב כל אחד מוחזק בחציו. דהיה קשה להם כיון דתפיסתם היא ביחד ובכל הטלית, למה לא נאמר שיש להם חזקה ביחד על כל הטלית, והתפיסה מוציאה משניהם (וכמו שפרש"י אליבא דהס"ד לק' ב: דעצם החלוקה מוציאה מחזקה).

ולזה ביארו התוס', דאילו הממע"ה היה חוק בעלמא דאין להוציא ממון ממצבו הקיים, א"כ בודאי דגם חלוקה היתה נחשבת מוציא מחבירו, שהרי מוציא הטלית ממצב של אחיזת שניהם למצב של חלוקה. אבל באמת דין הממע"ה אינו חוק בעלמא, אלא דינא הוא דכל דבר שהוא ביד אדם יש לנו לחשוב שהוא שלו, וכדברי תוס' הרא"ש. ולא בדרך הוכחה וראיה (דבודאי במנה ג' ובשטר ליכא הוכחה וראיה שהוא של שניהם), כי דין הממע"ה נאמר גם במקום שאין תפיסתו מוכחת וכמו במחליף פרה בחמור דפריך הגמ' (לק' ק:) ולחזי ברשותא במאן קיימא ולהוי אידך הממע"ה, אלא בדרך הנחה, דכל דבר שהוא ביד אדם אמרה תורה דההנחה צריכה להיות שהיא שלו עד שיביאו ראיה להוציא ממנו.

ולכן כששנים אוחזין בטלית, יש לנו לחשוב שהוא שלהם, דהיינו שהם שותפים בו, וממילא דכל אחד הוא בעלים על חצי הטלית, דזהו דין שותפות, ויכולים לתבוע חלוקה. נמצא דהחלוקה אינה מוציאה מחזקה, אלא אדרבא היא קיום החזקה.

י. ולכן פריך הגמ' מטלית אמנה שלישי. דאף דבמנה ג' ליכא תפיסה מוכחת שהיא של שניהם, שהרי הנפקד עצמו אינו מחזיק בשביל שניהם כ"א מספק, אבל סוכ"ס כיון שמחזיק בשביל שניהם הממע"ה, ויש לנו לחשוב שהוא של שניהם.

ומתרץ הגמ' דהתם שאני דאין החלוקה יכולה להיות אמת. ולשון התוס' ("ולכך משני") משמע דהתירוץ נמשך ממש"כ דהחלוקה מכח אוחזין. ועל פי דרכינו ביאור תירוץ הגמ', דאף דהממע"ה אינה הוכחה וראיה, רק דינא ד"יש לנו לחשוב שהוא שלו" (כלשון תוס' הרא"ש), אבל מ"מ לא שייך "יש לנו לחשוב" בדבר שאי אפשר במציאות. ולכן במנה ג' לא אמרינן ד"יש לנו לחשוב" שהוא של שניהם. וזהו שכתבו התוס' ד"לכך משני" דאין החלוקה יכולה להיות אמת.

אבל גם כשאין החלוקה יכולה להיות אמת, ול"ש לומר ד"יש לנו לחשוב שהוא של שניהם", אבל חזקה מיהא איתא, אלא ד"היש לנו לחשוב" הוא באופן אחר, לא דיש לנו לחשוב שהוא של שניהם, אלא יש לנו לחשוב שהוא של אחד מהם. 

אבל עכ"פ הא מיהת מועיל אוחזין אפילו במנה שלישי, דלא נימא כדאג"ב, דכיון ד"יש לנו לחשוב שהוא של אחד מהם", איך נימא כדאג"ב ונוציא ממנו. וזהו דנקטו התוס' (ב"ב לד:) ותוס' ר"פ כאן דה"ט דלא אמרינן כדאג"ב במנה שלישי, משום דאוחזין. דאף דאין אחיזתם מועילה לדין חלוקה (דאין החלוקה יכולה להיות אמת), אבל היא מועילה למנוע דין כדאג"ב, ודו"ק.

יא. ובעיקר תירוץ הגמ' גבי מנה שלישי, דהתם ודאי דחד מינייהו הוא, דהתוס' פי' דהכונה דאין החלוקה יכולה להיות אמת. אכן הרא"ש בהלכות כתב בסגנון אחר, דבמנה ג' לא אמרינן יחלוקו משום שהנפקד ידע מעיקרא שאינו של שניהם. והאחרונים נקטו דזו היא שיטה אחרת משיטת התוס' דבמנה ג' לא אמרינן יחלוקו משום שאין החלוקה יכולה להיות אמת. וכפיה"נ דהרא"ש מפרש כן לדברי הגמ' (ג.) דודאי דחד מינייהו הוא. וביאור סברתו לפי דברינו, דכיון דהנפקד מתחילה מחזיק בשביל אחד לבד, לכן ה"יש לנו לחשוב" אינו שהוא של שניהם, אלא שהוא של אחד מהם. (ומה דלא ניח"ל בסברת התוס' דאין החלוקה יכולה להיות אמת, אפשר משום דס"ל דבאמת הדרך להקנות כשהוא ביד חבירו.)

שני מיני אוחזין

במש"כ התוס' דבטלית אמרינן יחלוקו דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה כו' וחשיב כאילו כל אחד יש לו בודאי החצי. עי' ברא"ש, וכן בתוס' בפ' חזק"ה (לד:), שכתבו באופן אחר, דכיון דשניהם מוחזקים ויש לכל אחד חלק בה, אין לנו להניח שיגזול האחד את חבירו. ומשמע דזה רק מניעה שלא נאמר כדאג"ב, ולא סיבה חיובית לומר יחלוקו. והחלוקה היא בתורת ספק, ולא בתורת ודאי. וק' כיון דכל אחד מוחזק בחציו א"כ זהו טעמא שיחלוקו בודאי.

הגרש"ש ביאר שדעת הרא"ש והתוס' שם דליכא אנ"ס שיש לכל א' חצי, רק חלק בעלמא, ולא ידעינן אם רב אם מעט, ולכן זה רק סיבה דלא נוכל לומר כדאג"ב, אבל החלוקה היא לעולם בתורת ספק. וק"ק דפשטות הגמ' לק' (ד.) אנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה – דבודאי משם המקור לסברת הנך ראשונים דאנ"ס שיש לכל אחד חלק בה – משמע דכל אחד מוחזק בחציו (דאם האנ"ס הוא רק דיש לו חלק א"כ סוכ"ס נחייבו שבועה מדר' חייא קמייתא עיי"ש).

הגרא"י פינקל תי' – וגם אני כיונתי לזה בימי חרפי – דאחר שכל אחד טוען כולה שלי, אזלא הך אנן סהדי, שהרי הוא נגד טענותיהם, אלא דאם באנו לפסוק כדאג"ב הרי שאנו מסתלקים מן הדין ואין כאן טענות, ואזי שוב חשיב כל אחד מוחזק בחציו. נמצא דאין כאן כ"א מניעה שלא לומר כדאג"ב.

אבל גם על זה קשה מהגמ' הנ"ל.

ב. ולפי מה דמשמע מדברי הרא"ש והתוס' בב"ב דאין כאן כ"א מניעה מכדאג"ב, אבל אין אחיזתם סיבה חיובית לומר יחלוקו בתורת ודאי, ק' א"כ מאי מקשי הנך ראשונים על הגמ' דמדמה טלית למנה ג’, והוצרכו לתרץ דגם התם חשיבי אוחזין, ולמה הוצרכו לזה, אפי"ת דבמנה ג' ליכא אוחזין שפיר מקשה הגמ', דהרי אוחזין זה רק סיבה דלא נימא כדאג"ב, אבל במנה ג’ בלא"ה ל"א אמרינן כדאג"ב, ושפיר מקשה הש"ס מ"ש טלית דיחלוקו ומ"ש מנה ג' דיהא מונח.

אמנם תוס' והרא"ש היו יכולים להקשות למה באמת במנה ג’ לא אמרינן כדאג"ב, ועל זה שמא היו מתרצים משום דחשיב אוחזין (וכ"מ בתוס' ב"ב לד: וכן מבואר בתוס' ר"פ כאן, והובא לעי'), אבל לא משמע דזו היא קושייתם.

וביותר קשה, דעי' בתוס' הרא"ש שניסח הקושיא דאמאי לא תירץ הגמ' דבטלית דאוחזין אמרינן יחלוקו, אבל במנה ג’ דליכא אוחזין היה הדין צ"ל כדאג"ב אלא דקיי"ל דאי תפסינן לא מפקינן וה"ה הנפקד כיון שתפס אינו מוציא, ולכן יהא מונח עיי"ש. ועל זה תירץ דגם במנה ג' חשיבי אוחזין. ותמוה מה צריך לזה, לשי' תוס' הרא"ש בעצמו דאוחזין אינו סיבה חיובית שיחלוקו, רק מניעה דלא נימא כדאג"ב, א"כ קושיית הש"ס ברורה, דהרי טלית דומה למנה ג', דבשניהם יש מניעה דא"א לומר כדאג"ב, בטלית משום דאוחזין, ובמנה ג' משום דאי תפס לא מפקינן, ושפיר מדמה להו הש"ס. ולמה הוצרך לחדש דגם במנה ג' חשיבי אוחזין.

ג. עו"ק לשיטה זו, דאוחזין אינו אלא מניעה דלא נימא כדאג"ב, אבל אינו סיבה חיובית לחייב חלוקה, ומ"מ הא קמן דבטלית כיון דא"א לומר כדאג"ב ממילא חולקין מספק, הרי דכללא הוא דבמקום שא"א לומר כדאג"ב חולקין מספק. וא"כ בארבא היכא דבי"ד תפס, למ"ד לא מפקינן, הא כיון דא"א לומר כדאג"ב (כיון דלא מפקינן) א"כ אמאי לא נימא דיחלוקו. (ואם בתפס לא מפקינן גם בשביל חלוקה, מאי פריך הגמ' במנה ג' דנימא יחלוקו, למש"כ תוס' הרא"ש ותוס' ר"פ דגם התם הוי כתפס דלא מפקינן.)

ד. ונראה בזה, דלעולם לא פליגי התוס' שלנו עם התוס' בב"ב והרא"ש. אלא דבריהם משלימים זא"ז. וגם הרא"ש ס"ל דאוחזין היא סיבה חיובית לומר שיחלוקו, דאנ"ס דלכל א' החצי, וגם התוס' שלנו מודים דהיא גם סיבה דלא נימא כדאג"ב דאין לנו להניח שיגזול הא' את חבירו.

והוא, דכבר הבאנו מש"כ תוס' ר"פ דבמנה ג' ל"א כדאג"ב משום שאוחזין. וכן משמע בתוס' ב"ב (לד:).
 הרי דאוחזין מונע כדאג"ב. וקשה אם כן דבמנה ג' יש את המעלה דאוחזין, נימא דיחלוקו. אלא מא"ל, כמה שתי' הגמ', דאין החלוקה יכולה להיות אמת, וזה מסלק המעלה דאוחזין, א"כ הדק"ל דנימא כדאג"ב.

וע"כ דיש שני מיני אוחזין, יש אוחזין דהחלוקה יכולה להיות אמת, וזה מחייב חלוקה בתורת ודאי. ומזה מיירי התוס' שלנו. (ולכן התוס' מדגישים שלכל אחד "החצי", דתוס' מיירי בדין אוחזין שמחייב חלוקה.) ויש אוחזין שאין החלוקה יכולה להיות אמת, ואינו מחייב חלוקה, אבל הוא מונע כדאג"ב. ובזה מיירי התוס' בב"ב והרא"ש. (ולכן הם מדגישים שלכל אחד "חלק", דמצד מניעת כדאג"ב מה לי חלק מה לי חצי, והעיקר דכל אחד יש לו אנ"ס בחלק מן הטלית ולכן אף שאי"ז מספיק לחייב חלוקה, במקום שאין החלוקה יכולה להיות אמת, אבל הוא מועיל עכ"פ למנוע כדא"ג.)

ושניהם יוצאים מהסוגיא דלק' (ג.), דפריך הגמ' דגם במנה ג' נימא יחלוקו, היינו דכמו במתני' מה ששניהם אוחזין מחייב חלוקה, דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא, כך במנה ג' כיון ששניהם אוחזין (דהנפקד אוחז בשביל שניהם) נימא דיחלוקו ג"כ. והיינו דכיון ששניהם אוחזים, יש לנו לחשוב שהוא של שניהם, וכמה שביאר בתוס' הרא"ש דכל דבר שהוא ביד אדם "יש לנו לחשוב שהוא שלו". וזהו בודאי סיבה חיובית לחלוקה. ומתרץ הגמ' דבמנה ג' אין החלוקה יכולה להיות אמת.
 ולא שייך לומר דע"י אחיזתם יש לנו לחשוב שהוא של שניהם. אבל מ"מ מועילה אחיזת הנפקד לענ"ז דיש לנו לחשוב שהוא של אחד מהם עכ"פ (וכמש"נ לעי'), ולכן הדין שיהא מונח, ולא אמרינן כדאג"ב, וכמה שביארו התוס' בב"ב והרא"ש דכיון שיש לנו אחיזה המורה שהוא בודאי של אחד מהם, אין לנו להניח שיגזול האחר ממנו.

וראיה לזה דהתוס' שלנו והרא"ש לא פליגי, מדברי תוס' ר"פ, שמתחילה כתבו כהתוס' דאנ"ס מחייב חלוקה דאנ"ס דמה דתפיס דידיה הוא, ולבסוף כתב דבמנה ג' לא אמרינן כדאג"ב כיון דאוחזין. הרי דתרווייהו איתנהו, דיש אנ"ס שיש לכל א' חצי, וזה סיבה לחייב חלוקה, אבל רק במקום שהחלוקה יכולה להיות אמת, אבל מ"מ גם כשאין החלוקה יכולה להיות אמת, וכמו במנה ג', עדיין האחיזה היא סיבה שלא נאמר כדאג"ב, ודו"ק. 

ה. וארחונא בזה דבר נפלא, ונקדים, דהנה הרא"ש הוסיף דבארבא דליכא אוחזין אין ראוי לפסוק להם חלוקה שמא נפסיד לאחד שלא כדין, אלא עדיף לפסוק כדאג"ב וסומכין על זה שמי שהדין עמו קרוב להביא ראיות וגם ימסור נפשו יותר להעמיד את שלו בידו עיי"ש. ובפשוטו דזהו ביאור למה בארבא אמרי' כדאג"ב, נהי דליכא אוחזין ואנ"ס, אבל עכ"פ יחלוקו מספק. 

וקשה למה ליה להרא"ש טעמים אלה, והרי הגמ' בב"ב שם באמת פריך מ"ש בארבא דאמרינן כדאג"ב, ומ"ש בשני שטרות היוצאים ביום אחד דיחלוקו (או שודא דדיינא). ותי' דהתם ליכא למיקם עלה דמילתא. ופרש"י דבארבא כיון דאפשר למיקם עלה דמילתא ואפשר שיתברר הדבר לבסוף לכן לא פסקינן דיחלוקו, דיכול הדין לבוא לידי עיוות. משא"כ בשני שטרות דלעולם לא יתברר הדבר עיי"ש. הרי מבואר דטעמא דבארבא כדאג"ב עדיף מיחלוקו הוא משום דאיכא למיקם עלה דמילתא, ואם נפסוק שיחלוקו יכול הדין לבוא לידי עיוות. ולמה לי' להרא"ש טעמים אחרים.

וע"כ נראה דהטעמים שכתב הרא"ש, שסומכין על זה שמי שהדין עמו קרוב להביא ראיות, וגם ימסור נפשו יותר, זהו פירושו למש"א בגמ' שם דאיכא למיקם עליה דמילתא, ודלא כרש"י שפי' דאפשר שיבוא הדין לידי עיוות, דהרא"ש מפ' דהגמ' ה"ק שבארבא דאיכא למיקם עליה דמילתא לכן יכולים להסתלק ולהסתמך על זה שמסתמא מי שהדין עמו יביא ראיה, או ימסור נפשו יותר, משא"כ בשני שטרות דלא שייך להביא ראיה, וגם הבע"ד עצמם אינם יודעים עם מי הדין, קרוב לומר שאם נסתלק יופסד האחד שלא כדין, והתם עדיף לן לומר שיחלוקו.

אלא דמ"מ יל"ע מנין למד הרא"ש שיש בזה ב' סברות, חדא דמי שהדין עמו קרוב להביא ראיות, ועוד שימסור נפשו יותר. והרי אחת דיברה הגמרא, דאיכא למיקם עלה דמילתא, ושתים זו איפה שמע הרא"ש.

אכן לנ"ל מבואר מאד, דהנה במנה ג' מסקינן דלא אמרינן חלוקה בתורת ודאי כיון דאין החלוקה יכולה להיות אמת. ומ"מ לא אמרינן כדאג"ב, דלענ"ז מועיל מה דחשיבי אוחזין ואין להניח שיגזול הא' את חבירו. ולכן א"א לפסוק כדאג"ב. ויקשה השתא שאין אנו אומרים כדאג"ב, נימא עכ"פ שיחלוקו מספק (וכמו בב' שטרות), ולמה אמרינן שיהא מונח.

וע"כ דאפילו במנה ג', יהא מונח עדיף מחלוקה מספק, דאיכא למיקם עלה דמילתא. והיינו, דמי שהדין עמו יתאמץ להביא ראיות, וזה עדיף מחלוקה.

אבל יקשה א"כ גבי ארבא אמאי אמרינן כדאג"ב, נימא שיהא מונח בבי"ד ומי שהדין עמו יביא ראיות. אלא ע"כ דמ"מ כדאג"ב עדיף טפי, דמי שהדין עמו ימסור נפשו להתגבר. ולכן כדאג"ב עדיף מיהא מונח, ויהא מונח עדיף מחלוקה מספק.

ולכן הוצרך הרא"ש לב' הסברות, דבארבא אמרינ' כדאג"ב וזה עדיף מיהא מונח, דמי שהדין עמו יתאמץ יותר, ובמנה ג' דא"א לומר כדאג"ב (שהרי אוחזין) מ"מ אמרי' יהא מונח, וזה עדיף מחלוקה, דעכ"פ מי שהדין עמו יביא ראיות. ובטלית אמרי' יחלוקו משום דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא.

ו. וגם מבואר מזה עוד מקור מנ"ל דיש ב' עניני אוחזין, דכיון דמהא דמנה ג' מוכח דיהא מונח עדיף מחלוקה מספק, א"כ יקשה מאי פריך הגמ' מעיקרא טלית אמנה ג', נימא דיהא מונח עדיף מחלוקה מספק, ורק בטלית דל"ש יהא מונח הוא דאמרינן יחלוקו. אלא ע"כ דהחלוקה בטלית היא בתורת ודאי, דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא, והיה ס"ד דגם במנה ג' נימא כן, עד דמתרץ דאין החלוקה יכולה להיות אמת ואין שם חלוקה בתורת ודאי.

בענין מיגו להוציא

שי' הריב"א דלא אמרינן מיגו להוציא. ובפשוטו טעמא משום דהממע"ה, ולא אלים מיגו להיחשב ראיה.

אבל קשה לפרש כן מכמה טעמי. חדא, דהנה התוס' כאן כתבו דבהא דגחין ולחיש לא היה חסרון של מיגו להוציא, כיון דאפילו הוי שתיק היה נאמן, ורב יוסף שלא קיבל להמיגו התם לא היה זה משום מיגו להוציא אלא מטעם אחר דהטענה הראשונה שטען היה שקר, וסיימו בזה"ל ולכך אינו מיגו אפילו להחזיק כגון בעובדא קמייתא עכ"ל. ולכ' כונתם להביא ראיה דטעמא דרב יוסף לא היה משום מיגו להוציא, דהרי אפילו בעובדא קמייתא שרצה לזכות בקרקע ע"י מיגו ג"כ לא האמינו רב יוסף, והרי התם לא היה זה להוציא אלא להחזיק.

ואם איתא דטעמא דמיגו להוציא לא אמרינן הוא משום הממע"ה, א"כ גם בקרקע היה זה להוציא, דהרי המוציא ממר"ק ג"כ צריך ראיה, כמבואר בהא דבר שטיא דבמקום תו"ת מוקמינן לארעא בחזקת המר"ק.

ב. אמנם התוס' בב"ב (שם) פי' באופן אחר, דבאמת טעמא דרב יוסף היה משום דמיגו להוציא לא אמרינן, גם להוציא קרקע ממר"ק. אבל עיי"ש כשבאו לבאר שיטת רב אידי בר אבין, שהסיק דהלכתא כרבה בארעא וכרב יוסף בזוזי, פי' בשם ר"י משום דבזוזי מיגו להוציא לא אמרינן, אבל בקרקע אמרינן מיגו לאוקמה ארעא בחזקת מרה דקיימא השתא עיי"ש. וקשה כנ"ל כיון דס"ל לרב אידי בר אבין דמיגו להוציא לא אמרינן, איך מועיל מיגו להחזיק בקרקע, הרי להוציא ממר"ק ג"כ צריך ראיה.

ובשב שמעתתא (ש"ד פכ"ד) ביאר דחזקת מר"ק לא אלים כ"כ כשאר חזקת ממון כיון דאינו אלא מכח חזקה דמעיקרא ולא מכח מה שמוחזק עכשיו, ובזה מהני גם מיגו. ועפי"ז כתב דה"ה רוב מהני להוציא ממר"ק. וק"ק דלשון התוס' משמע דטעמא דמהני מיגו אינו משום דלא אלים חזקת מר"ק כ"א משום שהמחזיק תפוס בהקרקע עכשיו.
ג. עו"ק דלשי' התוס' התם דטעמא דרב יוסף משום דמיגו להוציא לא אמרינן, צריך להבין מהו טעמא דרבה דפליג עליה. והרמב"ן שם פי' (אליבא דהסוברים מיגו להוציא לא אמרינן) דבזה גופא נחלקו רבה ורב יוסף. אבל רבינו יונה פי' דטעמא דרבה משום שכבר זכה בהקרקע ובמעות. (ואפשר דזהו גם כונת התוס' במש"כ דהא דגחין ולחיש לא היה מיגו להוציא כיון דאפילו הוה שתיק היה נאמן.) וכן משמע ברא"ש שם. וקשה מה לי שכבר זכה בהקרקע ע"י השטר, אבל הא ודאי דעכשיו שהודה שהשטר מזוייף אינו יכול להוציא כ"א בראיה. והגע בעצמך, אילו הודה שהשטר מזוייף, אבל לא היה לו מיגו רק היה טוען דעכשיו שכבר זכה בהקרקע ע"י השטר הרי הוא המוחזק, ועל השני להביא ראיה, בודאי אי"ז כלום, דכיון שהשטר מזוייף שוב חוזר השני להיות המוחזק, והממע"ה.

ד. ועי' בתוס' שם שהקשה מהא דסיטראי (כתובות פה.) שגבו החוב ע"י מיגו, ותי' דשאני התם שהיה לו שטר. וקשה דסוכ"ס כיון שהיה ספק אם נפרע החוב נימא דהממע"ה. דהרי בודאי שטר שהוא ספק פרוע אינו יכול לגבות בו, דהממע"ה.

והרמב"ן שם תי' (אליבא דהסוברים מיגו להוציא לא אמרינן) דמה שנאמן במיגו אינו על מה שבא להוציא החוב אלא על מה שכבר גבה החוב דנאמן לומר שהיה בתורת סיטראי ואי"ז מיגו להוציא. ותמוה דסוכ"ס בא עכשיו להוציא ממון מהלוה והממע"ה והרי מיגו אינו ראיה מספקת להוציא ממון.
ה. והנה בעיקר קושיית התוס' דיהא נאמן במיגו, תי' הרמב"ן ועו"ר דלא אמרינן מיגו מממון לממון, היינו דאינו נאמן לטעון חציה שלי במיגו שהיה יכול לטעון גם על החצי האחר. אבל רבינו יונה (ב"ב שם) כתב להביא ראיה מהמשנה דשנים אוחזין דלא אמרינן מיגו להוציא, ומשמע דלית לי' הך כללא דלא אמרינן מיגו מממון לממון.

וק' דרבינו יונה עצמו (שם לג.) בסוגיא דרבא בר שרשום הק' למה הוצרך רבה בר שרשום לאכול הפירות תחילה, אמאי לא בא מתחילה לבי"ד בטענה שיהיה נאמן שיש לו חוב על היתומים במיגו שהיה יכול לטעון שהקרקע לקוח בידו. ותי' דהוי מיגו מממון לממון. הרי דרבינו יונה עצמו אית לי' כלל זה.

אבל פשוט דלק"מ דיש שני עניני מיגו מממון לממון, דבהך דשנים אוחזין בטלית אילו היה טוען כולה שלי היה נאמן על חצי הטלית, ולכן רוצה להיות נאמן במה שטוען חציה שלי, נמצא שהנאמנות היא על אותה ממון שהיה נאמן עליו בטענת היסוד. אלא דמ"מ חשיב לי הרמב"ן מיגו מממון לממון כיון שהיה צריך לטעון על ממון אחר. ורבינו יונה ס"ל דמהני מיגו כה"ג. אבל בהך דרבא בר שרשום אילו טען שהקרקע שלו היה נאמן על הקרקע, ועכשיו רוצה להיות נאמן על החוב, נמצא שהנאמנות של המיגו עצמו היא על ממון אחר מנאמנות טענת היסוד, ובזה ס"ל גם לרבינו יונה דלא אמרינן מיגו מממון לממון.

והביאור בזה נראה, דידוע מרבותינו דענין מיגו הוא דכיון דמה לו לשקר לכן אותה נאמנות שהיתה לו בטענת היסוד יש לו עכשיו גם בטענה שהוא טוען עכשיו. והיא זכות להיות נאמן בטענתו. ונראה סברת רבינו יונה דזכות זו חלה בהממון, דיש לו זכות בהממון להיות נאמן עליו, אבל אין לו זכות על ממון אחר.

ו. וכיון שלמדנו דהנאמנות של מיגו צריכה לחול על הממון, נראה לומר עוד, דמה דמיגו להוציא לא אמרינן, אין הביאור דאין מיגו נאמנות מספקת להוציא ממוחזק, אלא ענינו דאין לו זכות נאמנות כ"א בממון שהוא מוחזק בו, אבל בממון שאינו מוחזק בו אינו יכול לחול הזכות דמיגו להיות נאמן עליו.

ודעת רב אידי בר אבין (לדעת ר"י בתוס' בב"ב) דבקרקע מועיל מיגו להוציא ממר"ק כיון שהוא תפוס עכ"פ, דאף דבודאי עדיין הוא נחשב המוציא מחבירו שעליו להביא ראיה, אבל מ"מ כיון שהוא תפוס בהקרקע עכ"פ סגי בזה שיחול זכותו על הקרקע להיות נאמן עליו.

והתוס' אצלינו דנקטו בפשיטות דבעובדא קמייתא לא היה מיגו להוציא, נראה דפשיטא להו דבר זה דכיון שהוא מחזיק בקרקע יכול הנאמנות דמיגו לחול על הקרקע, ואי"ז מיגו להוציא.

ז. ולפי"ז יש לבאר סברת התוס' בהא דסיטראי, דבמקום שיש לו שטר מהני מיגו להוציא, דאף שאינו מוחזק אבל כיון שיש לו שטר עכ"פ יש לו קצת זכות בהממון שיכול לחול הזכות נאמנות דמיגו. וגם מבואר עפי"ז סברת הרמב"ן, דהנאמנות דמיגו חלה בהממון שכבר גבה למלוה על פה, ולכן אי"ז מיגו להוציא, וממילא דנאמן גם להוציא המלוה בשטר, ואף שהוא מוציא מחבירו ועליו להביא ראיה אין בכך כלום, דגם מיגו היא ראיה מספקת להוציא ממוחזק.

ח. ולפי"ז נראה דניחא יותר סברת רבינו יונה והרא"ש אליבא דרבה, דכיון שכבר זכה בהממון מהני מיגו להוציא. דלעולם כיון שנתברר שהשטר מזוייף בודאי הוא ניהו המוציא מחבירו עליו להביא ראיה, וגם מיגו הוי ראיה מספקת לענ"ז. אלא דכדי שיחול זכות הנאמנות דמיגו בהממון צריך שיהיה לו איזו שייכות להממון. ודעת רבה דכל שכבר זכה בהממון ועכשיו תיכף כשמודה רוצה לזכות במיגו נחשב שהממון הוא אצלו לענ"ז שיחול בו הנאמנות דמיגו, וק"ל.
תוס' ד"ה וזה, בא"ד וא"ת ונימא דאין ספק מוציא מידי ודאי כו'. בגדר אין ספק מוציא מדי ודאי י"ל שהוא מדיני ספיקות, כי הא דפסחים (ט.), וכמה שביאר בברכת שמואל (סי' ב') בשם הגר"ח דבמקום ודאי הספק כמי שאינו וכאילו אין שם ספק כלל. אבל עוד יל"פ דל"ד להא דפסחים, דבספק ויבם ע"כ איכא ספק בנו של מי הוא, רק הוא מדיני מוחזק, דהודאי חשיב מוחזק טפי מן הספק. וקצת משמע כן מלשון התוס' כאן בתירוצם שכתב דלא יוצא הספק מספק ממונו.

ועי' בשטמ"ק שהקשה מאי קשיא להו להתוס', הרי יש לו מיגו, ועל הרביע הו"ל מיגו להחזיק. ותי' דאם אין ספק מוציא מדי ודאי אז הודאי הוי כמוחזק והוי מיגו להוציא עיי"ש. ומשמע דאין ספק מוציא מידי ודאי הוא בגדר מוחזק. ויש לדחות דהכונה דכל מה דחשיבי מוחזקים זה כמו זה היינו מצד שמחזיקים יחד באופן של ספק. אבל במקום ששניהם אוחזים אבל אין שם שום ספק של מי הוא, אזי לא חשיב מוחזק כלל, ולכן מקשים התוס' כיון דאין ספק מוציא ודאי נמצא דאין כאן חזקה כלל.

ב. והנה בתי' התוס' דסתם יבם הוי ודאי יורשו אבל הכא אין סברא מה שהוא ודאי בחציו שיועיל לו לחציו השני, ובנחלת דוד תמה דהא גם כאן זה ודאי הגביה את המציאה וזה ספק.

והחמדת שלמה ביאר דהיבם יש לו סיבה להיות יורש כל הנכסים, שהרי הוא ודאי בנו של סבא, ואילו הספק יש ספק אם יש לו סיבה לירש כל הנכסים. משא"כ הכא להך צד שהגביהו שניהם לא עשה מעשה קנין כ"א בחציו, וא"כ גם זה שאומר כולה שלי יש ספק אם יש לו סיבה להיחשב בעלים על כולו. (ועיי"ש שכתב דבשנים רוכבים ע"ג בהמה כל א' עושה מעשה קנין בכל הבהמה ובכה"ג באמת היה שייך שפיר אין ספק מוציא מידי ודאי, ואם טען אחד כולה שלי ואחד חציה שלי, האומר כולה שלי היה זוכה בכולה עיי"ש. וזה חידוש בפנ"ע.)

אבל בשו"ת הגרעק"א (תנ' סי' ד') ביאר וז"ל והיינו דחצי שהוא מודה לו הוא ענין בפנ"ע ועל חציו השני דדנים עליו שניהם שוים, אבל בספק ויבם זה בודאי שם היורש על הנכסים וזה ספק יורש עכ"ל. ורגילים לפרש כונתו דגם כשיש כמה יורשים לכל אחד יש שם יורש על כל הנכסים (כמש"כ הגר"ח הל' תרומות). ולכן היבם יש לו ודאי שם יורש על כל הנכסים, משא"כ הספק.

ג. ועי' ב"ב (קנח:) נפל הבית עליו ועל אמו, ויורשי האם אומרים שהבן מת ראשון, ויורשי הבן (היינו אחיו מן האב) אומרים שהאם מת ראשון, דיחלוקו. ודעת הרשב"ם דיורשי האם היינו אחיה, אבל אין לה בנים אחרים, דאילו היו לו בנים אחרים א"כ הם היו זוכים לגמרי שהרי הם ודאי במקצת נכסי האם, ויורשי הבן הם ספק, ואין ספק מוציא מדי ודאי.

אבל בתוס' הרא"ש כאן חולק על זה וכתב דהתם הוא דומיא דטלית, דמה שיש לו בודאי במקצת הנכסים לא חשיב ודאי בכל הנכסים. ולא שייך התם דין אין ספק מוציא מדי ודאי כלל.

וצריך להבין, דלשני המהלכים הנ"ל לכ' צדקו דברי הרשב"ם, שהרי בני האם יש להם ודאי שם יורש בנכסי האם. וגם יש להם סיבה בודאי לירש בנכסיה. ולכ' דמי ממש לספק ויבם.

והיינו, דעד שאנו דנים אם הנכסים נופלים מהבן ליורשי הבן, אנו צריכים לדון אם מעולם נפלו להבן. דאם הבן מת תחילה אינו יכול לירש בקבר. ובאותה נפילה הרי בני האם יש להם ודאי שם יורשים, וגם יש להם סיבה ודאית לירש, משא"כ הבן, דאם מת קודם לא היה יורש ולא היתה לו סיבה לירש. ונימא דאין ספק מוציא מדי ודאי.

ד. ולכ' צריך לבאר חילוקם של התוס' באופן אחר, דלעולם אנו דנים על שורש הספק, ובספק ויבם שורש הספק הוא בגברא של הספק, ולא בנכסים, דאנו יודעים בודאי שהנכסים נופלים מהסבא, ויש לנו ספק מי הם יורשיו, ובזה אמרי' דהיבם ודאי יורש והספק אינו אלא ספק יורש ואין ספק מוציא מדי ודאי. אבל בהא דנפל הבית, אנו יודעים מי הם יורשי הבן ומי הם יורשי האם, ושורש הספק הוא בנכסים, אם נפלו לבן קודם שמת, וכיון ששורש הספק הוא בנכסים, א"כ מה לי דיורשי האם הם ודאי בחצי הנכסים, אין זה נותן להם שום מעליותא באידך חצי הנכסים.

תוס' ד"ה דבראיה בעלמא לא קני, מש"כ דהתם מיירי שעשה מעשה כל דהו שגדר גדר קטן. ביאור דבריו, דבגמ' התם מבואר דאי יהבו להו אגרא לא קנו דמציאת פועל לבעה"ב, ומוכח שמה שהבטה בהפקר קונה היינו מדין שמירה, שהרי על זה הם שכורים לשמור הקציר, והדין דמציאת פועל לבעה"ב הוא מצד שהוא שכור לכך, כמבואר שם דאם אמר לו נכש עמי היום או עדור עמי היום מציאתו לעצמו, דאינו שכור למצוא מציאות, ורק אם אמר לו עשה עמי מלאכה היום הוא דקנה בעה"ב. וא"כ מוכח דהא דהבטה בהפקר קנה היינו מצד השמירה שבו, וכן מבואר ברש"י שם. ולזה כתבו התוס' כאן דהיינו כשעשה מעשה שמירה, כגון שגדר גדר קטן.

אבל בתוס' רי"ד תי' באופן אחר דהתם מיירי כששומר וכאן מיירי בראיה בעלמא. ומדלא חילקו כן התוס', משמע דס"ל דגם ראיה בעלמא דסוגיין הוא מדין שמירה, דכל ראייה היא שמירה, אלא דהכא מיירי בשמירה שלא ע"י מעשה, והתם מיירי בשמירה ע"י מעשה. אבל התוס' רי"ד ס"ל דראיה של שמירה היינו דוקא כשטורח בדבר, וכן משמע מלשון רש"י לק' (קיח. ד"ה אינן באין משל ציבור). וכעי"ז איתא ברמב"ן כאן וז"ל ואי קשיא לך הא אמרי' בפ' הבית והעליה דהבטה בהפקר קני, לא קשיא דהתם הבטה של שומר כו' ודבר טורח הוא ועל ידו נשמר קני, אבל ראיה בעלמא לא עכ"ל.

ועי' בתוס' לעי' שהקשו למה צריך מתני' לאשמעי' דראיה לא קנה, הרי הוא מוכח מכמה משניות. והרמב"ן תי' דהתם מיירי כששניהם ראו את המציאה. ואינו מוכן לכ', דאם ראיה בעלמא קני א"כ כששנים ראו היה לשניהם לקנות. ונראה דס"ל דמה דס"ד דראיה בעלמא קני היינו מצד שהוא גילה את המציאה, וכלשון בנ"א אנא אשכחית, וזהו דוקא כשהוא לבדו גילה אותה, אבל כשהוא גלוי לכל וכמה בנ"א מצאו את המציאה אין הראיה כלום.

אבל תוס' דלא ניח"ל בתירוץ זה לשיטתייהו דמה דס"ד ראיה בעלמא קני היינו מדין שמירה, וזה בודאי שייך אפילו בכמה בנ"א, כגון הא דשומרי ספיחי שביעית. והרמב"ן לשיטתו שכתב דהבטה בהפקר היינו ע"י טורח, משא"כ הכא מיירי בראיה בעלמא, וכונתו נראה דכאן אינו מדין שמירה כלל, וכדמשמע בתוס' רי"ד, דשמירה היינו דוקא כשטורח בדבר לשמרו, וראיה בעלמא דהכא אינו מלתא דשמירה אלא משום שהוא גילה את הדבר, וכנ"ל.

זה אומר אני ארגתיה וזה אומר אני ארגתיה, וגדר ודאי רמאי

רש"י ד"ה במקח וממכר, מש"כ דבזה אומר אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה יהא מונח כיון דאיכא ודאי רמאי, בפשוטו כונתו משום קנס, והוא עפ"י הגמ' לק' (ג.) לימא מתני' דלא כר' יוסי כו' אפי"ת ר' יוסי התם ודאי איכא רמאי כו'. אלא דלכ' סברא זו לא נאמרה כ"א לר' יוסי דקניס דהכל יהא מונח, ולדידיה אמרי' בגמ' דתליא בודאי רמאי, אבל לרבנן דרק המנה ג' יהא מונח מהיכ"ת שהוא משום קנס כלל, שיהא תלוי בודאי רמאי, רק הוא משום ספק, ומה דלא אמרינן יחלוקו היינו כמבואר בגמ' לעי' מיניה (שם) דלרבנן לא אמרינן יחלוקו במנה ג' כיון דודאי דחד מינייהו הוא, וביארו התוס' לעי' דהיינו דהחלוקה יכולה להיות אמת. (והרא"ש ביאר בע"א קצת דקודם שנודע מחלוקתם ידע הנפקד דהוא של אחד מהם, וביארנו זה לעי'.)

ולכ' צ"ל כמש"כ הנחלת דוד דמש"א בגמ' דלרבנן תליא בחלוקה יכולה להיות אמת, זהו מקמי דמסיק טעמא דודאי רמאי, אבל לאחר דשמעינן לר' יוסי דתליא בודאי רמאי, זה גם טעמייהו דרבנן, ומה דלרבנן המנה ג' יהא מונח הוא ג"כ משום קנס, ולא פליגי רבנן ור' יוסי אלא בזה דר' יוסי קנס אפילו במה שהוא ודאי שלו, ורבנן לא קנסו כ"א שלא נרויח לרמאי ממה שאינו שלו.

אלא דהוא דחוק, דתינח ר' יוסי ודאי טעמי' משום קנס, דהרי קנס אפילו בב' מנות שאין בהם ספק כלל, ולכן מסתבר דזה תלוי בודאי רמאי, אבל לרבנן דרק המנה ג' יהא מונח, מהיכ"ת דהוא משום קנס כלל שיהיה תלוי בודאי רמאי, רק הוא משום ספק, ומה דלא אמרינן יחלוקו היינו משום שאין החלוקה יכולה להיות אמת, ומהיכ"ת דהש"ס חזר מזה. וכן מבואר דעת התוס' (ב: ד"ה אי תנא) דגם בז"א אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה יחלוקו, כיון דהחלוקה יכולה להיות אמת עכ"פ. ובפשוטו דטעמייהו דהתוס' דס"ל דהך טעמא דודאי רמאי לא נאמר כ"א לר' יוסי, אבל רבנן לי"ל קנס כלל ואינו תלוי בודאי רמאי אלא בחלוקה יכולה להיות אמת.

ב. אבל עי' בחי' הר"ן לק' (ג.) שנקט בפשיטות דגם התוס' מודי לרש"י דבודאי רמאי יהא מונח, רק פלוגתתם בגדר ודאי רמאי, דהתוס' ס"ל דהיינו דלא פסקינן דין שהוא מרומה בעצם, ובז"א אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה אין הדין מרומה בעצם כיון דאפשר ששניהם ארגוה. ורש"י ס"ל דלא פסקינן יחלוקו במקום שאחד מהבע"ד הוא ודאי רמאי, ובז"א אני ארגתיה הרי אחד מהם משקר בודאי, וזה נחשב ודאי רמאי. ולק' אי"ה (ג.) נאריך בביאור שיטתו ואיך מתפרש הגמ' לפי"ז.

ג. אבל הרשב"א יש לו שיטת אחרת בהבנת דברי רש"י, והוא עפ"י מה שמפרש הצריכותא בגמ' בין מו"מ ומציאה דס"ד דרק בחד מינייהו שייך הוראת היתר, דהוא משום דבמקום דל"ש שמורה היתר א"כ החשוד אממונא חשוד אשבועתא. ומפרש דהקמ"ל הוא דבשניהם שייך הוראת היתר, משא"כ בז"א אני ארגתיה כיון דל"ש הוראת היתר א"כ החשוד אממונא חשוד אשבועתא וא"א להשביעם, וממילא דלא אמרינן יחלוקו אלא יהא מונח. ומשמע מדבריו דגם הגמ' לק' (ג.) דבמנה ג' יהא מונח כיון דודאי דחד מינייהו מתפרש עד"ז, דכיון דאיכא ודאי רמאי א"א להשביעם, דהחשוד אממונא חשוד אשבועתא.

ולפי"ז צ"ל דסוגיין פליג על הגמ' לק' (ו.) דלא אמרינן דחשוד אממונא חשוד אשבועתא (או משום דשבועה חמיר להו, או משום דחיישינן שמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו עיי"ש). 

והרשב"א עצמו עמד על כך דיש כאן חידוש, דאפי"ת דכיון דחשוד אממונא א"א להשביעם, אבל מהיכ"ת דבגלל כן יתבטל הדין חלוקה לגמרי. ואמאי לא נימא דכיון דא"א לקיים התקנה דשבועה, יחלוקו בלא שבועה.

ד. ולכ' היה נראה דרש"י לטעמי' דדייקנו לעי' מדבריו במשנה דהשבועה היא לשם בירור, דכדי שנחלוק את הטלית בעינן שיהא נאמן בשבועה. וביארנו זה עפ"י דברי רש"י לק' (ב:) דלרבנן דסומכוס אף דכל אחד מוחזק בחצי הטלית, אבל כיון דהוא "מחוסר גוביינא" עכ"פ קים להו לרבנן דלא מפקינן ממונא בכדי. וא"כ פשיטא דבמקום שא"א להשביעם, דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, א"כ אין כאן הנאמנות דשבועה, וא"א לפסוק להם דין חלוקה, להוציא ממון שהוא מחוסר גוביינא בכדי.

אלא דקשה דלפי"ז מש"כ רש"י דבז"א אני ארגתיה יהא מונח, היינו לרבנן דסומכוס דוקא. ולעי' כתבנו דשי' רש"י דהלכתא כסומכוס. אבל יתכן דגם לסומכוס, השתא דתקון רבנן שבועה שלא יהא כל אחד הולך ותוקף בטליתו של חבירו, גדר התקנה הוא כמו לרבנן, דכיון דהחלוקה היא מחוסר גוביינא לא מפקינן ממון בכדי, ובעינן לנאמנות דשבועה דוקא.

ה. וע"ע ברשב"א שהקשה על שי' רש"י מהגמ' ב"ב (לד:) דפריך על ר"נ שאמר גבי ארבא כדאג"ב, משני שטרות היוצאים ביום אחד דרב אמר שיחלוקו ושמואל אמר שודא דדיינא. ואמאי לא תירצו דבארבא איכא ודאי רמאי, משא"כ בשני שטרות.

ולפי דברינו לא קשה, דגבי ארבא וכן ב' שטרות דאינם אוחזים כלל, א"כ אין שם מחוסר גוביינא, ולא שייך סברת רש"י דלא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי, וא"כ שם אינו מעלה ולא מוריד אם הוא ודאי רמאי, דאין השבועה נצרכת לעצם החלוקה. ומדלא תירץ הרשב"א כן מבואר דלית לי' סברא זו.

ו. אלא דעדיין יל"ע בדברי הרשב"א מאי קשיא להו, הרי הוא עצמו ביאר דכל מה דבודאי רמאי יהא מונח הוא משום דחשוד אממונא חשוד אשבועתא וא"א להשביעם. וכיון שא"א להשביעם בטל הדין חלוקה. והרי בשני שטרות היוצאים ביום אחד בלא"ה ל"ש שבועה, שהרי שמא ושמא הוא. וא"כ מה בעי הרשב"א שהגמרא היתה צריכה לתרץ דבשני שטרות יחלוקו כיון דליכא ודאי רמאי. הרי כל המעלה בדליכא ודאי רמאי הוא דאינו חשוד אממונא ואפשר להשביעו, ומעלה זו ל"ש בשני שטרות כלל.

וצ"ל דכונת הרשב"א להקשות דלשי' רש"י שהתקנה דשבועה מעכבת בחלוקה, ובמקום שחשוד לישבע בטלה החלוקה, א"כ אמאי לא תירצה הגמ' שם דבארבא דיש תקנת שבועה, שהרי שייך החשש דלא יהא כל אחד ואחד הולך וטוען על ספינתו של חבירו שלי הוא, והרי א"א לישבע שהרי הוא חשוד אממונא, לכן בטלה הדין חלוקה, וכדאג"ב. משא"כ בשני שטרות דמעיקרא לא שייך התקנה דשבועה, שהרי החשש דלא יהא כל אחד ואחד הולך ותוקף ל"ש שם כלל, דמה הם אשמים שיש שני שטרות שיצאו מבעל השדה ונקובים בהם שמותיהם, וכיון דאין שם תקנת שבועה מעיקרא, שפיר יחלוקו.

ומש"כ הרשב"א דבשני שטרות ליכא ודאי רמאי צריך לדחוק דכונתו דליכא שם תורת רמאות כלל שיהא שייך תקנה שבועה מעיקרא.

ז. ומחמת קושיא זו מסיק הרשב"א דגם בדאיכא ודאי רמאי יחלוקו. ומה דבארבא לא אמרינן יחלוקו אינו משום דאיכא ודאי רמאי אלא משום דליכא אוחזין. ולענין סוגיין הקמ"ל הוא דלא איכפת לן אם שייך הוראת היתר, דהחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, וכסוגיא דלק' (ו.).

ח. ומדברי הר"ן והרשב"א למדנו ב' פירושים בביאור סברת הגמ' (ג.) דבמנה ג' יהא מונח כיון דודאי דחד מינייהו הוא, מלבד פי' תוס' והרא"ש שנתבארו לעי', דהתוס' פי' דאין החלוקה יכולה להיות אמת, והרא"ש פי' דטרם שנודע מחלקתם ידע הנפקד שאינו של שניהם.
 ועכשיו למדנו שהר"ן מפרש דלא פסקינן יחלוקו במקום שהדין יהיה מרומה, אלא דכתב דנחלקו רש"י ותוס' בגדר דין מרומה, אם הכונה מרומה בעצם, או מרומה עפ"י טענותיהם. והרשב"א מפרש אליבא דרש"י דכיון דודאי דחד מינייהו הוא א"כ חשוד אממונא חשוד אשבועתא, ול"ש שבועה, וממילא דלא אמרינן יחלוקו.

[דף ב' עמ' ב']

ולחזי זוזי ממאן נקט

עי' תוס' (קדושין עג:), ובהשקפה ראשונה כל דבריהם מוקשים. תחילה כתבו דמה שנאמן כשמקחו בידו הוא משום מיגו דמצי אמר לא מכרתי או חזרתי ולקחתי. וממש"כ שיכול לטעון לא מכרתי, מבואר דאין שם עדים שלקח מעות. ושוב מפרש קושיית הגמ' ולחזי זוזי ממאן נקט, דשמיע לי' להגמ' דמש"א הברייתא דבמקחו בידו נאמן היינו אפילו אם יאמר על מי שלא קיבל ממנו המעות, ומקשה הש"ס דהר"ז מיגו במקום עדים. ומזה משמע דיש שם עדים על נתינת המעות. וא"כ איך כתבו התוס' דהמוכר יכול לטעון שלא מכר כלל. ולכ' דברי התוס' סותרים זא"ז.

ובזה שי"ל דלעולם אין שם עדים, אלא ששני הלקוחות מודים ממי קיבל המעות (ועל דרך שפי' ר"י בתוס' ב"מ), ולכן אילו טען המוכר לא מכרתי להם כלל היה נאמן, שהרי המקח בידו וליכא עדים, אבל עכשיו שטוען לזה מכרתי ורוצה להיות נאמן במיגו, והרי הבע"ד עצמם מסכימים דקיבל המעות מהאחר, ולענין הדין ודברים בין שני הבע"ד הר"ז הודאת בעל דין שהיא כמאה עדים, והוי מיגו במקום עדים.

ב. עו"כ התוס' שם וז"ל ומשני דנקיט זוזי כו' ולפי זה גרסי' ולא ידע ולא גר' ולא ידיע דמשמע שאין אנו חוששין לידיעתו דודאי חיישינן לידיעתו אי הוה ידע ולפי זה צ"ל שלא ידע שאם ידע הוה אמרי' נתרצה לזה עכ"ל.
 ודבריהם תמוהים לכ', דהרי הגמ' קאי אמקחו בידו, דקאמר הברייתא דנאמן במיגו, והגמ' הק' דהר"ז מיגו במקום עדים אם העיד שנתרצה לזה שלא קיבל ממנו המעות, והתירוץ הוא שקיבל המעות משניהם וא"כ אין כאן אנ"ס למי נתרצה, ואינו במקום עדים, ולכן נאמן במיגו, וא"כ בודאי הוא ידע למי נתרצה, שהרי על זה הוא נאמן. ולכ' צל"פ דאינו יודע ממי קיבל המעות ברצון, אבל יודע למי נתרצה, וכ"פ מהרש"ל (ודברי המהרש"א לא הבנתי), ותמוה לכ' מי דחקם להתוס' לגרוס ולפרש כן, ואמאי לא נגרוס בפשיטות דלא ידיע, שאין אנו יודעים ממי קיבל המעות ברצון, ולכן ליכא אנ"ס.

ג. וע"ע שם בתוס' דמקשה על שי' ר"ת איך יפרש הסוגיא בב"מ. ולכ' מאי קושיא, כמו דמפ' ר"ת התם בקדושין, דיש עדים ממי קיבל המעות (או ששני הבע"ד מודים ממי קיבל המעות, כנ"ל), ולכן מק' הגמ' דעי"ז יהיה אנ"ס דלזה נתרצה (ויהיה מיגו במקום עדים), עד"ז נפרש בב"מ, דמסתמא יש עדים ממי קיבל המעות, או שני הבע"ד מודים ממי קיבל המעות (וכמו שבאמת פי' ר"י בתוס' שם), ולכך פריך הגמ' דעי"ז יהיה אנ"ס מי קנה הטלית. 

ד. עו"כ התוס' שם וז"ל לכך צ"ל התם וניחזי זוזי ממאן נקט כלומר היכי קתני במתני' זה ישבע שאין לו בה פחות מחציה כו' נשאל למוכר ממאן קבל המעות וליהוי כעד אחד לפטור את מי שמסייע אפי' משבועת היסת ולחייב את שכנגדו שבועה דאורייתא אבל להוציא ממון מזה ולמסור לזה פשיטא דאינו נאמן רק כדפרישית ומשני דנקיט זוזי מתרוייהו עכ"ל. ובפשוטו דכונת התוס' דרק הסוגיא בב"מ מתפרש כן, דמיירי בשבועה דמתני', אבל הסוגיא בקדושין לא מיירי מדין שבועה כלל והוא ע"כ מתפרש עדיין כר"ת. וכן משמע קצת ממה שכתבו בלשון "לכך צריך לומר התם". וקצת דוחק לפי"ז דנמצא דאף שבשני הסוגיות הלשון דומה ממש (ולחזי זוזי כו' ל"צ דנקט זוזי מתרוייהו כו' ולא ידיע כו') אבל הם מתפרשים באופנים אחרים לגמרי.

אבל בתוס' הרא"ש שם וכן בתוס' ר"י הזקן מבואר להדיא דזהו פירוש גם בסוגיא דב"מ, דמקשה אהא דאין מקחו בידו אינו נאמן, ושמיע להגמ' דכונת הברייתא דאינו נאמן כלל ואפילו כע"א אינו. ועל זה מקשה ונחזי זוזי ממאן נקט, דיהיה נאמן עכ"פ כע"א.

וקצת יש לדייק דגם התוס' לכך נתכונו, ממש"כ בסו"ד גם לפירוש זה גרסי' לא ידע כו', היינו דכמו שכתבו לעי' דלר"ת צריכים לגרוס "לא ידע", לכך לפירוש זה צריכים לגרוס כן. והי לעי' מיירי בגירסת הסוגיא בקדושין, ואם איתא דהכא מיירי רק בפירוש הגמ' בב"מ א"כ כאן הנידון איך לגרוס בב"מ, והרי שתי הסוגיות אינם מענין אחד כלל, וכנ"ל, ומה ענין הגי' בקדושין לענין הגי' בב"מ.

ה. עכ"פ בתוס' הרא"ש ובתוס' ר"י הזקן מפורש כן דזהו פירושא דהסוגיא בקדושין. ותמוה טובא, דלפי"ז עיקר כונת הגמ' להקשות דבאין מקחו בידו נהי דאין לו מיגו אבל יהיה נאמן עכ"פ מדין ע"א. ולמה נקט הגמ' הקושיא בלשון ולחזי זוזי ממאן נקט, והרי אי"ז מענין הקושיא כלל.

עו"ק מה מתרץ הגמ' דנקט זוזי מתרוייהו ולא ידע ממי קיבל מדעתו, ובתוס' ר"י הזקן מוסיף דלכן אין כאן עדות כלל, ותמוה דהברייתא קאמר דאינו נאמן, ומה שייך לומר דאינו נאמן בדבר שהוא עצמו אינו יודע.

ועו"ק דא"כ מ"ק הברייתא דבמקחו בידו נאמן, והרי מסתמא הרישא מיירי דומיא דסיפא דלא ידע ממי קיבל מדעתו וממי בע"כ, וא"כ מה לי דיש לו מיגו, כיון שהוא עצמו אינו יודע.

ו. עו"ק דעי' בתוס' הרא"ש תחילה מביא פי' ר"ח (שהוא כמו פי' ר"ת בתוס' הנדפסים) דקושיית הגמ' היא דהוי מיגו במקום עדים, וכתב דלפי"ז הקושיא קאי על מקחו בידו אמאי נאמן. ואח"כ כתב דאפש"ל עוד דקאי גם אאין מקחו בידו דנשאל לקונים ממי קיבל המעות דמסתמא בזה לא פליגי, וא"כ אפילו אם אין מקחו בידו נדע עי"ז למי מכר. וק' למה לפי' ר"ח פשיטא לי' דקאי הקושיא דוקא אמקחו בידו, הרי כיון שיש עדים ממי קיבל המעות (דמטעם זה הוי מיגו במקום עדים) א"כ גם באין מקחו בידו נדע ע"י אותם עדים למי מכר. וכמו שהוא לאידך פירוש שכתב תוס' הרא"ש, דע"י הודאת הבעלי דינים נדע למי מכר, ואפילו באין מקחו בידו.

ז. ואשר נראה בכל זה, דבודאי לפי' ר"ת הסוגיא בקדושין מיירי כשאין שם עדים על נתינת המעות. ולכן כשמקחו בידו יש לו מיגו שהיה יכול לומר לא מכרתי.

אלא שמקשה הגמ', דמשמע דנאמן לומר שנתרצה לזה ואי"צ להעיד שגם קיבל ממנו המעות. ומבואר מזה דאפילו אם המוכר אומר שקיבל המעות מראובן, נאמן לומר דמ"מ לא נתרצה לראובן אלא לשמעון. ועל זה פריך, דכיון דלפי דברי המוכר עצמו הקבלת מעות היה מראובן, א"כ אנ"ס דלפי דבריו נתרצה לראובן ולא לשמעון, ומה שאומר שנתרצה לשמעון הוי כמיגו במקום עדים, דהיינו שהמיגו נסתר מדברי המוכר עצמו.

ולפי"ז ע"כ דהקושיא קאי אמקחו בידו דוקא, וכמש"כ התוס' הרא"ש, דאין שם עדים על נתינת המעות רק דברי המוכר עצמו, והקושיא היא אמאי נאמן במיגו במקחו בידו כיון דלפי דברי עצמו קיבל המעות מהאחר. אבל באין מקחו בידו דאין שם מיגו בודאי אינו נאמן.

ומתרץ הגמ' דנקט זוזי מתרוייהו ולא ידע מהאי בע"כ ומהאי מדעתי'. וא"א לגרוס ולא ידיע, שהרי אנו בלא"ה אין אנו יודעים אפילו אם היה שם נתינת מעות, וכל הנידון הוא על המוכר, דלפי דבריו קיבל המעות משניהם ולכן ליכא אנ"ס. וכונת הגמ' למצוא ציור ד"נאמן בכל ענין" (כלשון התוס') לומר למי נתרצה, אפילו אם אינו מעיד על קבלת המעות, ואיך יתקיים זה באופן שלא יהיה אנ"ס נגד דבריו. ולכ' הו"מ למימר כשקיבל המעות מאחד ואינו זוכר ממי, רק זוכר למי נתרצה, וצ"ל דאי"ז מצוי (וכ"כ המהרש"א בב"מ.) וגם לכ' הו"מ למימר שקיבל המעות משניהם, ונאמן (במיגו) שמראובן קיבל ברצון ומשמעון בע"כ. אבל אי"ז מספיק דלא יתקיים עי"ז הדיוק ד"נאמן בכל ענין" דאינו צריך להעיד על קבלת המעות כלל. ולכן הוצרך הגמ' לפרש, דמיירי שקיבל המעות משניהם, מאחד קיבל מדעת ומאחד בע"כ, פי' דמאחד לקח המעות ואחד זרק לו המעות בע"כ. אבל אינו זוכר מי זרק לו המעות וממי קיבל מדעת. רק זאת זוכר דעצם הריצוי למכור היה לראובן. וקאמר הברייתא דנאמן ("בכל ענין") לומר שנתרצה לראובן, אף שאינו יודע ממי קיבל המעות ברצון. (אבל אילו ידע שקיבל המעות משמעון ברצון, ומ"מ נתרצה לראובן, היה זה מיגו במקו"ע.) וזה בעצם פי' המהרש"ל בדברי התוס', ולנ"ל הוא מוכח מהסוגיא עצמה לדרכו של ר"ת.

ח. כיון דמבואר דלפי' ר"ת ליכא עדים על נתינת המעות כלל – וקושיית הגמ' "ולחזי זוזי ממאן נקט" פירושו דבמקחו בידו אמאי נאמן "בכל ענין" אפילו כשהוא עצמו אומר שקיבל המעות משמעון – שפיר מקשה התוס' דאיך יתפרש לפי"ז הסוגיא בב"מ, והרי התם מיירי כשאין מקחו בידו, וא"כ אין אנו יודעים ממי קיבל המעות כלל.

ט. אבל תוס' הרא"ש אחר שהביאו פי' זה (בשם ר"ח) הוסיפו, דאפשר לפרש דשני המוכרים מודים ממי קיבל המעות, וזהו קושיית הגמ' ולחזי זוזי ממאן נקט, וקאי אפילו אאין מקחו בידו. ולפי"ז באמת ניחא הסוגיא בב"מ, דגם שם הוא מתפרש עד"ז, דנשאל לאוחזים בטלית ממי קיבל המעות ועי"ז יהיה אנ"ס. וזהו באמת הפי' השני בתוס' ב"מ בשם ר"י, והוא מקביל לפי' זה בתוס' הרא"ש.

י. ואח"כ כתבו התוס' פירוש חדש בגמ' ב"מ, ובתוס' הרא"ש מבואר שהוא פירוש חדש גם בסוגיא דקדושין (והתוס' הרא"ש כתב פי' זה בשם ר"ת), ופירוש זה איתא גם בתוס' ר"י הזקן, דקושיית הגמ' ולחזי זוזי ממאן נקט קאי אאין מקחו בידו, דקאמר הברייתא דאינו נאמן ומשמע דאפילו כע"א אינו, וקשה דנהימניה עכ"פ כעד אחד.

ולעי' תמהנו דא"כ אמאי נקט הגמ' הקושיא בלשון ולחזי זוזי ממאן נקט, ומה זה ענין להקשיא, והרי עיקר הקושיא היא דכמו דנאמן במקחו בידו במיגו, כך כשאין מקחו בידו יהיה נאמן עכ"פ כע"א.

ועוד תמהנו דמה מתרץ הגמ' לפי"ז דנקט זוזי מתרוייהו כו', ופי' בתוס' ר"י הזקן דאינו זוכר ולכן אין שם עדות, ותמוה דא"כ גם כשמקחו בידו מה לי שיש לו מיגו, כיון שהוא עצמו אינו זוכר.

ונראה בזה, דאף שאינו זוכר ממי קיבל המעות ברצון, אבל זה ודאי זוכר למי נתרצה על עצם המכירה. (וכמו שכבר ראינו בתוס' שהם שני דברים.) על דעל עצם הריצוי ל"ש להאמינו בתורת עדות, וזה יש לפרש בשני אופנים, או משום דהוי כמעיד על עצמו (למי הוא נתרצה). (אלא דתלוי בשאלה אם בע"ד נאמן בדבר שאין לו בו נגיעות, עי' קדושין (סג.) בסוגיא דשליח נעשה עד, ובמש"נ שם.) או דל"ש עדות כ"א כשמעיד על מעשה, ולא על מחשבת הלב.
 ולכן, כשמקחו בידו דיש לו מיגו, נאמן על עצם הריצוי, אבל כשאין מקחו בידו דאין לו מיגו, ואנו באים להאמינו בתורת ע"א, זה ל"ש על עצם הריצוי. וזהו לשון הגמ' דמקשה דנחזי זוזי ממאן נקט, פי' דתינח מה שאינו נאמן לומר שנתרצה לא' כשאין מקחו בידו, משום שאין לו מיגו ול"ש על זה עדות, אבל אמאי לא יהיה נאמן עכ"פ כע"א על נתינת המעות, דעל זה שפיר שייך עדות. ומתרץ דנקט זוזי מתרוייהו מחד מדעתי' ומחד בע"כ, ואכן היה יכול להעיד ממי לקח המעות ברצון, ומי זרק לו המעות בע"כ, אלא דאינו זוכר, נמצא דאין שם עדות כלל (כלשון תוס' ר"י הזקן), ולכן אינו נאמן כלל. ומ"מ כשמקחו בידו נאמן מדין מיגו על עצם הריצוי, והיינו רישא דהברייתא, ודו"ק.

יא. מעתה אם נניח שפי' הגמ' בב"מ מקביל לפירוש הגמ' בקדושין (דכן מסתבר שהרי נאמרו בלשון אחד ממש), יש לנו מכל הנ"ל ד' פירושים:

א' פרש"י דמקשה כשאין מקחו בידו דמ"מ יהיה המוכר נאמן מדין בעל המקח, ומתרץ דנקט זוזי מתרוייהו ואין אנו יודעים ממי קיבל מדעתו וממי בע"כ, ואף שהוא אומר שזוכר אבל אין אנו מאמינים אותו בזה (ובתוס' ר"י הזקן מבואר דאפילו כע"א אינו) אא"כ מקחו בידו דאז רמיא עלי' לדכורי שלא יעבור על מי שפרע. 

ב' פי' ר"ת בתוס' קדושין (והוא פי' ר"ח בתוס' הרא"ש שם) דהקושיא קאי אמקחו בידו דקאמר הברייתא דנאמן מדין מיגו, ושמיע לה להגמ' דנאמן לומר שמכר לראובן "בכל ענין" ואפילו אם אינו אומר שקיבל המעות מראובן, ועל זה מקשה דבכה"ג שאומר שמכר לראובן אבל קבלת המעות היתה משמעון איך מאמינים לו הר"ז נגד אנ"ס והוי כמיגו במקום עדים. ומתרץ דהברייתא מיירי כשאינו זוכר מי נתן לו המעות מדעתו ומי נתן לו בע"כ. רק זוכר למי נתרצה. והתוס' הקשו ע"ז דאיך יפרנס ר"ת להסוגיא בב"מ דמיירי באין מקחו בידו.

ג' הפי' שכתב התוס' הרא"ש, דהקושיא בקדושין קאי בין אמקחו בידו בין אאין מקחו בידו, דנשאל לבעלי דין עצמם מי נתן המעות, דמסתמא לא פליגי בזה, ואנ"ס דלו נתרצה. ומתרץ הגמ' דשניהם נתנו המעות והם חולקים מי נתן מדעתו ומי נתן בע"כ. ועד"ז פי' התוס' בב"מ בשם ר"י גם לסוגיא בב"מ, דנשאל לשני האוחזים בטלית מי נתן המעות. ותי' דשניהם נתנו ונחלקו מי נתן מדעת ומי נתן בע"כ.

ד' הפי' הראשון בתוס' בב"מ, והוא הפי' האחרון בתוס' קדושין, והוא גם פי' תוס' ר"י הזקן שם, ותוס' הרא"ש שם בשם ר"ת, דקאי אאין מקחו בידו, דמשמע בברייתא דאינו נאמן כלל ואפילו כע"א אינו, וכן במשנה בב"מ מבואר דיחלוקו בשבועה ואינו אפילו כע"א לפטור הא' מן השבועה ולחייב כנגדו בשבועה דאורייתא, ועל זה מקשה הגמ' דיהיה המוכר נאמן עכ"פ בתורת ע"א לומר ממי קיבל המעות. וביארנו דעומק הקושיא היא דנהי דל"ש עדות על עצם הריצוי, אבל מ"מ יוכל להעיד על הנתינת מעות. ומתרץ דאינו זוכר ממי קיבל מדעתו וממי בע"כ. ולכן אין שם עדות. ומ"מ כשמקחו בידו נאמן על עצם הריצוי, מטעם מיגו, דזה ודאי זוכר, אבל עדות ל"ש בזה, וכמש"נ.

ולחזי זוזי ממאן נקט כו'. שי' רש"י דפריך מטעם נאמנות בעל המקח. דגם כשאין מקחו בידו יש לו דין בעל המקח. והא דאמרי' בברייתא בקדושין (עג:) דכשאין מקחו בידו אינו נאמן, היינו דוקא בדנקט זוזי מתרוייהו, כמבואר בגמ' שם, ועיי"ש ברש"י הטעם דדוקא כשהמקח בידו ועלי' רמיא לדכורי כדי שלא יעבור על מי שפרע, הוא שנאמן להעיד איך היה דעתו ורצונו, אבל כשאין מקחו בידו דלאו עלי' רמיא אינו זוכר דבר זה ואין סומכים עליו. אבל בדנקט זוזי מחד דודאי מדכר דכיר, נאמן בכל גונא אפילו כשאין מקחו בידו, ויש לו גם נאמנות כשנים מדין בעל המקח.

וצריך להבין כיון דסוכ"ס חזינן דמקחו בידו עדיף מאין מקחו בידו, דבמקחו בידו נאמן אפילו בדנקט זוזי מתרוייהו, ובברייתא לא מצינו דנאמן כ"א כשמקחו בידו, א"כ מנא פשיטא לה להגמ' שם דבאין מקחו בידו יש לו נאמנות של בעל המקח כלל, עד דפריך ולחזי זוזי ממאן נקט. ושמא כל הנאמנות דבעל המקח שחידשה הברייתא אינו אלא כשמקחו בידו.

אבל התירוץ ברור, דיש כאן שני ענינים, חדא מה שהאמינו לבעל המקח כשנים, דמדאורייתא אינו אלא ע"א ומדרבנן האמינו כשנים, והוא תקנת חכמים דומיא דנאמנות חיה וכמה שביאר הר"ן שם, ובזה אין חילוק בין מקחו בידו לאין מקחו בידו, דסוכ"ס יש לו תורת בעל המקח.
 אלא דל"ש להאמינו כשנים כ"א כשיש שם תורת עדות עכ"פ. ובזה מחלק הברייתא, דאם אין מקחו בידו דלאו עליה רמיא אין שם תורת עדות כלל, דבדרך כלל אינו זוכר איך היתה מחשבתו ורצונו לאחר שסילק המקח מידו. ועי' בתוס' ר"י הזקן שם דלשי' רש"י אם אין מקחו בידו אפילו כעד אחד אינו, והם הם הדברים, דמה שאינו נאמן באין מקחו בידו אינו מחמת חסרון בתורת בעל המקח, אלא משום דאין שם הגדת עדות כלל. והיינו דוקא בדנקט זוזי מתרווייהו, דצריך להעיד על מחשבתו ורצונו, והמחשבה ברצוא ושוב ול"ש להעיד עליה דמאחר דלא רמיא עלי', אבל אם נקט זוזי מחד, דבא להעיד על עצם קבלת המעות, הר"ז ככל הגדת עדות בעלמא, ובודאי יש לו תורת עדות, וממילא יש לו גם נאמנות של בעל המקח.

שם, הרשב"א הק' לשי' רש"י לעי' (סוף עמ' א') דבזה אומר אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה יהא מונח, ולא אמרי' יחלוקו כיון דאיכא ודאי רמאי, א"כ מאי ס"ד הכא דרק א' נתן המעות, א"כ יש שם ודאי רמאי, ואמאי יחלוקו.

ופשוט דהרשב"א לשיטתו בהבנת דברי רש"י, דטעמא דרש"י דבודאי רמאי לא יחלוקו משום דאין שם הוראת היתר, וא"כ מיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא ואינם יכולים לישבע וממילא דבטלה כל הדין חלוקה בשבועה. והוא נלמד מהצריכותא לעי'. וא"כ כבר ידע הגמ' דבר זה ושפיר מקשה הרשב"א מאי קס"ד דמתני' מיירי כשרק אחד נתן המעות. אבל לשי' הר"ן דטעמא דרש"י משום דקנסינן לרמאי, והוא נלמד מהסוגיא דלק' (ג.), א"כ הרי אכתי לא ידע הגמ' חילוק זה (דמה"ט פריך הגמ' לק' ממתני' אמנה ג').

אכן גם לפי הבנת הרשב"א י"ל דרש"י עמד על זה דכשאמרה הגמ' לעי' דבמו"מ מורה היתר דחבראי דמי קא יהיב ואנא דמים קא יהבינא, פרש"י דמים אני רוצה ליתן, והיה אפש"ל דכונתו דהגמ' שם קאי גם לפי הס"ד דרק אחד נתן הדמים, ומ"מ השני מורה היתר דהוא ג"כ מוכן לתת דמים. וא"כ גם לפי הס"ד דרק אחד נתן הדמים מ"מ השני מורה היתר ואינו חשוד אממונא, ושפיר יחלוקו בשבועה.

אלא דעצם פירוש זה צ"ב אחר שטוען בבית דין שהוא נתן הדמים, איך מורה היתר דאח"כ ילך ויפרע למוכר, והרי זה יסתור לכל טענתו. ואפשר דכיון דבלא"ה המוכר יודע שהוא משקר אינו בוש מלשלם לו אח"כ. אכן בתוס' הרא"ש שם פי' כונת רש"י באופן אחר דקאי למסקנא דשניהם נתנו דמים חד מדעתו וחד בע"כ, ומש"כ רש"י דמים אני רוצה ליתן היינו בשעת המקח איך הורה היתר לקחתו בחזקה, משום דאמר אני אתן דמים למוכר בע"כ ג"כ עיי"ש.

רש"י ד"ה ולחזי זוזי, בסו"ד לא דק כולי האי להיות נזהר משהלכו מלפניו כו'. לכ' משמע דתלוי אם הלכו מלפניו אם לאו. ותמוה דבברייתא בקדושין מבואר דקאי אם מקחו בידו, ופרש"י שם משום דאזי קאי במי שפרע ולכן עלי' רמיא לזכור.

ואפשר דכונת רש"י לבאר מנא פשיטא לן דמתני' מיירי כשאין מקחו בידו. ולזה ביאר שהרי הלכו מלפניו, שהרי באים לפנינו בבי"ד.

אבל תוס' בקדושין כתבו בפשיטות דע"כ מתני' כשאין מקחו בידו, שהרי שניהם אדוקים בטלית. אבל רש"י אפשר דס"ל דאי"ז מוכרח, דשמא לשון אוחזין קאי אמציאה דוקא, אבל במו"מ באמת מיירי כשהוא ביד המוכר, וכמה שפי' באמת הרי"ף.
 ולכן הוצרך להוסיף דאינו במשמע, שהרי הלכו מלפניו, וכנ"ל. 

תוס' ד"ה ולחזי זוזי, בא"ד אותו שהמוכר מסייעו יפטר משבועה ואידך ישבע שבועה דאורייתא. המאירי השיג דשבועת ע"א דאורייתא ל"ש כ"א כשנפטר ולא בשבועת הנוטלין.

ומשמע דפליגי בגדר שבועת דמתני' אם היא שבועת הנוטלין או שבועת הנפטרין. ומטין לומר דפליגי לשיטתייהו לק' (ז.) אם השבועה דמתני' שייך גם על מה שנוטל עד מקום שידו מגעת.

והיה אפש"ל עוד דתלוי במש"נ לעי' (עמ' א') מחלוקת רש"י ותוס' בגדר החלוקה דמתני', דמדברי רש"י במתני' משמע דהחלוקה היא משום ש"נאמן ליטול בשבועה", וביארנו דרש"י לטעמייהו דס"ל דמסקנת הגמ' לק' דאף שהחלוקה אינה בגדר מוציא מחבירו (ולכן אי"צ ראיה בעדים) אבל מחוסר גוביינא עכ"פ הוי, "ולא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי", דרבנן דסומכוס ס"ל דלעולם א"א להוציא ממון בלא בירור, ובמוציא מחבירו ממש הבירור הוא ע"י עדים, ומחוסר גובינא בעלמא הבירור הוא ע"י שבועה. (וצדדנו דאפשר דגם סומכוס מודה דלאחר שתקנו רבנן שבועה כך הוא גדר התקנה.) ולפי"ז ברור דהשבועה היא שבועת הנוטלין (וכלשון רש"י דנאמן ליטול בשבועה).

 אבל תוס' (ב.) כתבו דהחלוקה היא משום שכל אחד מוחזק בחציו ועי"ז יש אנ"ס שהוא שלו, וא"כ השבועה אינה אלא תקנה בעלמא, וביארנו דאזלי לטעמייהו דס"ל דמסקנת הגמ' לק' דאי"צ שבועה לעצם החלוקה כלל דהיא מתחלקת מאליה ע"י שכל אחד מוחזק בחציו, והשבועה משום תקנ"ח בעלמא, הן לסומכוס והן לרבנן. וא"כ אי"ז שבועת הנוטלין, דלא ע"י השבועה הוא נוטל, אלא שבועת הנפטרין, דע"י השבועה הוא מחזיק בשלו.

אלא דיל"ע מדברי הגר"א (חו"מ סי' פ"ז סע' ו') דעל מש"כ הרמ"א שם די"א דעד המסייע פוטר גם משבועת הנוטלין, ציין לדברי התוס' כאן. ומבואר דס"ל דגם להתוס' שבועת המשנה היא שבועת הנוטלין.
 ויפלא לכ' דהרי תוס' עצמם כתבו דהע"א מחייבו שבועה דאורייתא, ואיך שייך שבועה דאורייתא בשבועת הנוטלין.

אבל בפשוטו לק"מ דזה ודאי דשי' התוס' דעיקר החלוקה הוא משום שכל אחד מוחזק בחציו ואנ"ס דמאי דתפיס הוי דידיה, וכמש"כ התוס' בעמ' א'. אלא דהגר"א ס"ל דמ"מ השתא דתקון רבנן שבועה שלא יהא כל אחד הולך ותוקף, השבועה היא בגדר שבועת הנוטלין, דאם לא נשבע אינם חולקים כלל. ומדכתבו התוס' דע"א פוטר מזה, מבואר דע"א פוטר אפילו משבועת הנוטלין. אבל מ"מ שכנגדו בודאי נשבע שבועה דאורייתא, דדל מהכא התקנת שבועה דרבנן, הרי מדאורייתא הוא מוחזק בחציו, וזהו עיקר זכותו באותו חצי הטלית, והרי יש ע"א שמכחישו, ובדאי צריך לישבע שבועה דאורייתא כדי שיישאר מוחזק בהטלית.

(אבל מ"מ ק"ק מדברי התוס' לק' ז. דנשבע גם על מה שעד מקום שידו מגעת ובפשוטו דהיא אותה שבועה שנשבע על השאר.)

ובאמת צל"ע בדעת המאירי, אפי"ת דס"ל דאין כל אחד מוחזק בחצי הטלית, והשבועה נצרכת לעצם החלוקה, אבל סוכ"ס אחר שנשבע שבועה דרבנן ונוטל חלקו, הרי יש ע"א שמכחישו, ואמאי אי"צ לישבע שבועה דאורייתא כדי שיישאר מוחזק בשלו. וצ"ל כונתו דכיון דמה"ת לא היה מועיל השבועה להחזיקו, וממילא דלא היה נשבע, ממילא דאינו נחשב שבועה דאורייתא.

סוגיא דלימא מתניתין דלא כסומכוס

עי' לעי' (עמ' א' בגדר החלוקה דמתני') ביארנו שיטת רש"י דשניהם מוחזקים בכל הטלית, ולא ס"ל כהתוס' והרא"ש דעי"ז יש אנ"ס שיש לכל אחד החצי, דלפי"ז החלוקה דמתני' בתורת ודאי ומכח מה שכל אחד חשיב מוחזק בחציו. אלא דעת רש"י דהחלוקה היא מספק, כמבואר בדבריו לק' (ח.). ולכן היה ס"ד בסוגיין דעצם החלוקה הוי כמוציא מחבירו, שהרי מתחילה היו מוחזקים יחד בכולו, ועכשיו כל אחד נוטל חציו. וזהו דפריך הגמ' הכא אלא מאי רבנן הא אמרי' המוציא מחבירו עליו להביא ראיה בעדים, ואיך סגי בשבועה.

ומתרץ הגמ' דהכא דתרוייהו תפסי בה פלגי לה בשבועה,
 וביארנו דאף דשניהם מוחזקים בכולו (דמזה לא הדר הש"ס) מ"מ "אין כאן מוציא מחבירו" (כלשון רש"י כאן), דכיון שאין לזה כח יותר מזה (כלשון רש"י במתני') לכן אין כאן דין הממע"ה. והביאור נראה, דהא דאמרי' בכל מקום הממע"ה, היינו משום שכל דבר שהוא ביד אדם יש לנו לחשוב שהוא שלו (כלשון תוס' הרא"ש לעי' עמ' א'), אבל כשהוא ביד שניהם, ואין לזה כח יותר מזה, אין כאן סיבה לחשוב שהוא של אחד יותר מאשר לחבירו, והוא כממון המוטל בספק ואין שם מוחזק.

ב. ומה דמ"מ צריך שבועה, פרש"י משום דהוא מחוסר גוביינא, "ולא קים להו לרבנן להוציא ממון מחזקתו בכדי". ויש לפרש דבריו בב' דרכים, הדרך הא' דכונת רש"י דאף שאין כאן מוציא מחבירו ממש להצריך ראיה בעדים, אבל כיון שהוא מחוסר גוביינא קצת הוצאת ממון יש כאן, ולכן נחתינן חד דרגא להצריך שבועה. ולפי"ז מש"כ רש"י דלא קים להו לרבנן כו' כונתו דכמו דפליגי רבנן עלי' דסומכוס להצריך ראיה בעדים במוחזק גמור, כך פליגי עלי' במחוסר גוביינא להצריך נאמנות דשבועה עכ"פ, דכללא הוא לחכמים דלא מפקינן ממון (מחזקה או ממחוסר בגוביינא) מספק בעלמא (דהיינו "בכדי").

והדרך הב' דמחוסר גוביינא אינו ענין להממע"ה כלל, לא מיניה ולא מקצתיה, ומה דס"ל לרבנן במוחזק גמור דהממע"ה, אינו ענין כלל למה דמצרכינן במתני' שבועה במחוסר גוביינא. רק יש כאן סברא מסויימת דכל חלוקה שמחוסר גוביינא צריכה שבועה (ואולי מדין שבועת הנוטלין), ואין כאן ענין למחלוקת סומכוס ורבנן דעלמא כלל. אלא דמ"מ הא ודאי דסומכוס לי"ל סברא זו, דהרי בכ"מ ס"ל דחולקין בלא שבועה, אבל לרבנן לא שמענו, ואפשר דלא קים להו להוציא ממון המחוסר גוביינא בכדי, וזהו טעמא דמתני'. ולפי"ז מש"כ רש"י דלא קים להו לרבנן כו' כונתו בדרך אפשר, דלרבנן יש מקום לומר דלא מפקינן (פי' לא מגבינן ממחוסר גוביינא) לעשות חלוקה מספק בעלמא ("בכדי"), וזהו טעמא דמתני', משא"כ לסומכוס אין מקום לסברא זו, דהרי בכ"מ ס"ל דממון המוטל בספק חולקים בלא שבועה, אפילו להוציא ממוחזק גמור, וכ"ש ממחוסר גוביינא.

ג. עכ"פ לדעת רש"י סברת הגמ' היא דאף שהחלוקה בעצם מתורת ספק, ואין כאן מוציא מחבירו, אבל מ"מ כיון שהוא מחוסר גוביינא צריכים בירור קצת, והיינו ע"י נאמנות דשבועה. וזהו לשון רש"י במתני' דכשאחד מוחזק "אינו נאמן ליטול בשבועה", דמשמע דבשניהם אוחזים גדר החזקה הוא ד"נאמן ליטול בשבועה", דהיינו דליטול חצי שהוא מחוסר גוביינא צריך להנאמנות דשבועה.

נמצא דיש בחלוקה זו שני פנים, מעיקר הדין הוא חלוקה מספק בעלמא, כדברי רש"י לק' (ח.), אלא דמ"מ כיון שצריך גבייה והוא מחוסר גוביינא, לא קים להו לרבנן לחלוק מספק בעלמא, אלא צריך קצת בירור ונאמנות ע"י שבועה.

אלא דמקשה הגמ' דתינח לרבנן אבל סומכוס ודאי לי"ל הך סברא, דבכ"מ ס"ל דחולקין בלא שבועה אפילו להוציא ממוחזק גמור, כל שכן ממחוסר גוביינא. ומסיק כדר' יוחנן דשבועה זו משום תיקון בעולם בעלמא. ולשיטת רש"י בפשוטו דברי ר' יוחנן הם אליבא דסומכוס, שדעת רש"י והרשב"ם דקיי"ל כותי', אבל לרבנן טעמא דרבנן כדאמרי' מעיקרא משום דלא קים להו להוציא ממון בכדי.
 אלא דאפשר דגם לסומכוס לבתר דתקנו שבועה, הגדר הוא דכאן הצריכו הנאמנות דשבועה ליטול ממחוסר גוביינא.

ד. ולשיטת רש"י דהחלוקה דמתני' היא מספק, מסתברא דאוחזין לאו דוקא. (ומש"כ רש"י במתני' דאוחזין דוקא היינו לאפוקי היכא דאחד לבדו אוחז, כמבואר בדבריו, ולא לאפוקי היכא דאין שם אוחזין כלל.) שהרי תוס' והרא"ש דס"ל דאוחזין דוקא, היינו משום דע"י האחיזה חשיב כל אחד מוחזק בחציו, וחולקין בתורת ודאי, אבל לרש"י דגם במתני' החלוקה משום ממון המוטל בספק בעלמא, א"כ מה לי אוחזין מה לי אינן אוחזין.
 

ה. והגמ' רוצה ליישב מתני' כסומכוס, דכי אמר סומכוס בשמא ושמא, אבל בברי וברי לא אמר. ולכ' יש לפרש דבברי וברי מודה סומכוס לרבנן, וכיון שכבר נתבאר בגמ' דמתני' ניחא לרבנן דלא קים להו להוציא ממון בכדי, ולכן להוציא ממוחזק צריך ראיה בעדים, ובמחוסר גוביינא צריך שבועה עכ"פ, כך עד"ז ניחא לסומכוס, דלא פליגי סומכוס ורבנן אלא בשמא ושמא, ולא בברי וברי.

אבל רש"י לא פירש כן, אלא פי' דבשמא ושמא דא"א להשביעו ס"ל לסומכוס דחולקין בלא שבועה, משא"כ בברי וברי דשייך שבועה חולקין בשבועה. וא"כ זהו סברא פרטית כלפי חיוב שבועה, ואינו ענין לפלוגתת סומכוס ורבנן בעלמא היכא דאיכא מוחזק גמור.

אבל קשה דבגמ' ב"ק (לה:) וכן לק' (ק: בסה"ע) מוכח דהנידון אם אמר סומכוס אפילו בברי וברי היינו דשמא במקום ברי וברי מודה סומכוס דהממע"ה. ואיך יתיישב זה עם פרש"י כאן.

ובאמת רש"י בב"ק פי' באופן אחר, דהמ"ד דלא אמר סומכוס אלא בשמא ושמא הוא משום דאצל הבע"ד אינו ספק, ואידך מ"ד ס"ל דעכ"פ הוי ספק אצל בי"ד.

וי"ל בזה, דבאמת צריך להבין סברת רש"י בב"ק הנ"ל דשמא לא אמר סומכוס אלא היכא דהוי ספק גם אצל הבע"ד. ונראה הביאור בזה, דטעמא דסומכוס דממון המוטל בספק מוציא ממוחזק משום דהספק עצמו מקעקע תחת החזקה. ויש מקום לומר דהיינו דוקא כשגם אצל הבע"ד הוא ספק, אבל היכא דהבע"ד עצמו טוען ברי, א"כ לא אתרע חזקתו ע"י הספק.

נמצא דהחילוק בין ברי וברי לבין שמא ושמא הוא מצד החזקה, דבברי וברי אפשר שאין הספק יכול לערער לחזקה. וס"ל לרש"י דזה לא שייך לסוגיין דהרי בלא"ה מה שכל אחד נוטל חצי אינו משום חזקה כלל, אלא משום ממון המוטל בספק, ואין כאן מוציא מחבירו כלל, והשבועה רק משום שהוא דכללא הוא דכל גביית חלוקה צריכה שבועה. וא"כ מה לי ברי וברי, מה לי שמא ושמא. ולכן הוצרך לפרש דכאן הכונה לחילוק אחר, דשמא גם סומכוס מודה דגביית חלוקה צריכה שבועה, אבל דוקא בברי וברי דשייך שבועה.

ו. והנה דעת התוס' לעי' (ב.) דהחלוקה בתורת ודאי, דכל אחד מוחזק בחצי הטלית ואנ"ס דמאי דתפיס דידיה. וזה דלא כרש"י לק' (ח.) דהחלוקה משום ממון המוטל בספק. וצריך להבין איך מפרשים התוס' לקושיית הגמ' אלא מאי רבנן הממע"ה, דרש"י פי' דעצם החלוקה היא הוצאה ממוחזק. אבל להתוס' אדרבא החלוקה מחזיקה כל אחד בשלו. אמנם היה אפש"ל דלהתוס' בהא גופא שו"ט הגמ', דמתחילה ס"ד דהחלוקה היא הוצאה ממוחזק, עד דמתרץ הגמ' דתרוייהו תפסי בה, פי' דכל אחד מוחזק בחציו. אבל לשון הגמ' לא משמע כן. ועוד דלתירוץ הגמ' יקשה א"כ למ"ל שבועה.

ולכן נראה פשוט דתוס' מפרשים השו"ט כמש"כ התוס' הרא"ש, דמקשה אלא מאי רבנן הא אמרי הממע"ה, פי' וכיון דכל אחד מוחזק בחציו א"כ למ"ל שבועה. ומתרץ דכיון דתרוייהו תפסי בה לכן אף דכל אחד מוחזק בחציו אבל קצת גביה יש כאן, וצריך שבועת הנוטלין. ולבסוף מסיק דא"ר יוחנן שבועה זו תקנ"ח, והתוס' בכ"מ ס"ל דאין הלכה כסומכוס וא"כ מסתבר דר' יוחנן דאמר גם לרבנן, והיינו דהגמ' חוזר להנחה הראשונה דבאמת כל אחד מוחזק בחצי הטלית ולא היה צריך שבועה מן הדין כלל, אלא דמ"מ תקנו שבועה מתקנ"ח.

ומ"מ אפשר דכמו שלתירוץ הראשון דהשבועה משום דתרוייהו תפסי בה, היתה השבועה בודאי בתורת שבועת הנוטלין, כך למסקנת הגמ' דהשבועה משום תקנ"ח, השבועה היא בגדר שבועת הנוטלין, וכמו שהוכחנו לעי' מדברי הגר"א.

שיטת רש"י בדררא דממונא

אפי"ת סומכוס כי אמר סומכוס היכא דאיכא דררא דממונא כו'. פרש"י הפסד ממון. והרמב"ן הקשה דלא יעלה פי' זה בגמ' פ' חזק"ה (לה.) דמקשינן מ"ש ארבא דכדא"ג מדסומכוס דיחלוקו, ומתרץ הגמ' דהתם איכא דררא דממונא כו'. 

והיה אפשר לומר – ולזה העירני א' מן התלמידים – דגם שם יפרש רש"י הפסד ממון, דהיינו דבארבא כיון שאינם מוחזקים בה ואין לנו סיבה לחשוב שהוא של א' מהם, ואפשר שאינו שלהם כלל, לא חשיב הפסד ממון מה שאומרים כדאג"ב, ולכן יכולים להסתלק.

אבל יותר נראה דרש"י ס"ל דדררא דממונא דסוגיא דהתם אינו שוה לדררא דממונא בסוגיין, והתם הכונה כמש"פ הרשב"ם שם, שכל אחד טוען על הולד מכח מה שהפרה היתה שלו בודאי, שהרי הפרה היתה של שניהם בזה אחר זה, וס"ל לרש"י דהביאור דכיון שבאים בטענות חזקות א"א לנו הסתלק מן הדין ולומר כדאג"ב, אבל אי"ז סיבה חיובית לומר שיחלוקו, רק סיבה שלילית דא"א לומר כדאג"ב. וזה ל"ש לסוגיין דלא דיינינן לענין כדאג"ב. ולכן הכא בסוגיין ע"כ דררא דממונא מתפרש באופן אחר, דהיינו הפסד ממון. אבל מאידך התם א"א לפרש דכדאג"ב היינו הפסד ממון, דהרי גם בארבא איכא הפסד ממון (כמה שנקט הרמב"ן בפשיטות). ועי' ברשב"א דהסכים לפרש"י הכא ובפירוש כתב דדררא דממונא דסוגיין לאו היינו דררא דממונא דפ' חזק"ה.

ב. ויש בזה ריוח, דהנה התוס' לעי' (ב.) וכן ש"ר הקשו מ"ש טלית דיחלוקו ומ"ש ארבא דכאדג"ב. והתוס' ועו"ר חילקו דבטלית איכא אוחזין ולכן אין החלוקה בתורת ספק אלא משום דאנ"ס שהחצי שלו. אבל שיטת רש"י לק' (ח.) דהחלוקה דמתני' היא מדין ממון המוטל בספק, ולדידיה לא מסתבר שיהיה תלוי באוחזין. והתוס' בב"ב (לד:) הביאו שיטת הריב"א דשאני ארבא דאיכא ודאי רמאי, ולכן כדאג"ב.
 אבל שיטת רש"י (לעי' עמ' א') דבודאי רמאי יהא מונח. וא"כ אמאי בארבא אמרי' כדאג"ב.
 וא"כ לרש"י תסתער קושיית הראשונים, מ"ש גבי טלית דיחלוקו, ומ"ש גבי ארבא דיהא מונח.

אכן להנ"ל יש ליישב בפשיטות דכמו בהא דסומכוס לא אמרי' כדאג"ב, כיון דאיכא דררא דממונא, כדאיתא בגמ' בפ' חזק"ה, וכמו שפרשב"ם דכיון שהפרה היתה של שניהם בזה אחר זה לכן יש להם טענות חזקות וא"א להסתלק מדינם, וכעי"ז י"ל דגם בטלית איכא דררא דממונא, דכיון ששניהם מוחזקים בהטלית וטוענים מכח אחיזתם חשיב דבאים בטענות חזקות וא"א להסתלק מדינם.

ונראה מקור נפתח לזה מהגמ' לק' (ו.) ואיבעית אימא כדקתני דאתו לקמן כי תפיס לה חד מינייהו ואידך מסרך בה סרוכי ואפילו לסומכוס דאמר ממון המוטל בספק חולקין בלא שבועה מודה סומכוס דסרכא לאו כלום היא. ועי' רש"י ד"ה ואפילו לסומכוס, כלומר ואליבא דסומכוס. ומבואר מדבריו דלרבנן דסומכוס אין שם חידוש, דפשיטא דהאוחז הוא המוחזק ולא הנסרך. ומ"מ ס"ד דלסומכוס ע"י הסרכא הוי ממון המוטל בספק. וקמ"ל דכל שאינו אוחז אפילו ספק אין שם. ולשון רש"י שם דאין שור שחוט לפניך, והכונה דאינו אפילו בגדר ספק. אבל ע"י אוחזין שפיר הוי שור שחוט לפניך. ונראה דזה מקביל לענין דררא דממונא בפ' חזק"ה.

והתוס' והרמב"ן וש"ר שהקשו מטלית אארבא, משום דנקטו בפשיטות דגם בטלית ליכא דררא דממונא, כמפורש בסוגיין, ולשיטתייהו דנקטו דדררא דממונא דהכא היינו דררא דממונא דפ' חזק"ה. אבל לשי' רש"י דהם שני ענינים, דהכא הכונה להפסד ממון (שזה נוגע להחיוב שבועה) והתם הכונה דבאים בטענות חזקות דיש להם בודאי שייכות להממון שדנים עליו (וזה נוגע להנידון דהתם אם בי"ד יכולים להסתלק ולומר כדא"ג), שפיר י"ל דלענין דררא דממונא דפ' חזק"ה גם טלית חשיב דררא דממונא, ודו"ק.

ולפי"ז תהיה שיטת רש"י מסכמת דאוחזין דוקא
, אבל לא מטעמייהו דהתוס' וש"ר, דהתוס' ס"ל דאוחזין דוקא כדי שתהיה החלוקה בתורת ודאי, ובזה נבדל מארבא דאין שם אוחזין והוי ספק. ואילו רש"י ס"ל דאוחזין דוקא כדי שתהיינה טענותיהם חזקות ולא נוכל להסתלק מדינם.

שם. הנה בפשוטו כונת הגמ' דבדליכא דררא דממונא מודה סומכוס לרבנן דהממע"ה, ולכן מתני' ניחא לסומכוס על דרך שהיה ניחא לרבנן, דצריך שבועה להוציא ממחוסר גוביינא, וכמש"נ.

ולפי"ז מה דבשור שנגח את הפרה בעינן לטעמא דדררא דממונא היינו לבאר למה בעל הפרה אי"צ שבועה לגבות מבעל השור. אבל מה שבעל השור אי"צ שבועה להפטר מחצי הוא פשוט שהרי אינו בא להוציא ממחוסר גוביינא. אבל מלשון רש"י לא משמע כן שכתב בד"ה דררא דממונא וז"ל חסרון ממון, שאם יפרע זה שלא כדין הוי חסרון ממון, ואם נפטרנו שלא כדין נמצא זה חסר ולד פרתו עכ"ל, הרי שמפרש דקאי הן על בעל השור והן על בעל הפרה.

ושמא י"ל דרש"י לטעמי' דדררא דממונא היינו הפסד ממון, ולכן לא רצה רש"י לפרש דבמקום דליכא הפסד ממון בעינן לשבועה להוציא ממון מחזקתו, דאם איתא דהשבועה בטלית היא משום דקשה להוציא ממוחזק או מחוסר גוביינא, ולכן מצריכים שבועה, א"כ איזה ס"ד יש דבשור שנגח את הפרה משום הפסד ממון דבעל הפרה לא נצריך שבועה להוציא מבעל השור, והרי בודאי תתסער הקושיא אמאי נחוש להפסדו של בעל הפרה יותר מהפסדו של של השור. והרי כל החיוב שבועה מעיקרא הוא משום שקשה לגבות ממוחזק, ואיך נפטרנו משבועה זו משום הפסדו של הגובה. ואף דהגמ' באמת מקשה כעי"ז, אבל מה היה ס"ד מעיקרא.

ולכן מפרש רש"י דההו"א כאן להצריך שבועה לא היה מצד גביית ממון, דזה לא איכפת לי' לסומכוס שהרי שיטתו בכל מקום דספק מוציא ממוחזק ומחייב חלוקה. רק היה ס"ד דעצם החלוקה היא בשבועה כדי לברר את החלוקה עצמה. ובזה היה ס"ד דכיון שעצם הדין הוא שיחלוקו, שמא במקום הפסד ממון מעמידים את החלוקה על עיקר דינה שלא להצריך שבועה. רק דעל זה מקשה הגמ' דמ"מ כמו דחיישינן להפסדו של זה שדינו לקבל החצי מספק, כך נחוש להפסדו של זה שדינו להפסיד החצי מספק. 
שיטת התוס' בדררא דממונא

התוס' מפרשים דדררא דממונא היינו דבלא טענותיהם יש ספק לבי"ד, ונראה דאי"ז סיבה שלילית שלא לומר כדאג"ב, אלא סיבה חיובית דכיון שהספק הוא חזק וגם בי"ד מעצמם מספקא להו לכן הספק עצמו נותן להם זכות חלוקה. וכן מבואר ממש"כ דהתוס' שם (לה:) ללמוד מזה דלא פליגי סומכוס ורבנן כ"א בדדררא דממונא אבל אם ליכא דררא דממונא לכו"ע הממע"ה. דלכ' אינו מובן איך למד זה מהסוגיא שם דליכא מוחזק כלל. אלא כנ"ל דתוס' מפרשים דכיון דהספק חזק זה נותן להם זכות חלוקה ולכן א"א לומר כדאג"ב, וס"ל עוד דהיינו טעמא דסומכוס דהספק מוציא ממוחזק, דעצם הספק נותן לכל אחד זכות חלוקה וזה מגרע לחזקה, אבל בדליכא דררא דממונא וזכות חלוקה מודה סומכוס לרבנן דהממע"ה. (ובשיעורים על ב"ב שם הארכנו בזה עיי"ש.)

ולכן התוס' לטעמייהו פי' גם הכא דכונת הגמ' דהיכא דאיכא דררא דממונא, דהיינו דבלא טענותיהם יש ספק לבי"ד, יש להם זכות חלוקה ואי"צ לברר החלוקה בשבועה.

ב. אלא דצ"ע מה ס"ד בגמ' דכיון דבהא דסומכוס אי' דררא דממונא וזכות חלוקה לכן אי"צ לברר החלוקה בשבועה, הא גם בטלית אף דליכא דררא דממונא אבל מ"מ החלוקה היא מכח שיש לכל א' זכות בטלית דאנ"ס דמאי דתפיס דידיה הוא, וכמש"כ התוס' לעי' (עמ' א'). וא"כ מהיכ"ת דהזכות שיש להם מכח דררא דממונא יפטור משבועה טפי ממה שיש להם זכות חלוקה מכח אחיזתם.

ושמא הביאור בזה, דבדררא דממונא יש להם זכות חלוקה מכח הספק גופא, כיון שהוא ספק חזק דבלא טענותיהם יש ספק לבי"ד, וכיון שהספק הוא שנותן להם זכות חלוקה, אי"צ שבועה, דאין השבועה מוסיפה בספק. משא"כ גבי טלית דליכא דררא דממונא, והחלוקה מכח אוחזין, דכל שהוא ביד אדם יש לנו לחשוב שהוא שלו, וחשיב שכל א' תפוס בחצי, אבל בזה כבר ביארו בגמ' דהכא כיון דתרוייהו תפסי בה אינו כמוחזק לגמרי, וצריכים להאלים את הראיה שיש לו מכח החזקה ע"י שבועה. זאת אומרת, דבדררא דממונא דהזכות חלוקה מכח הספק, מה יוסיף בזה שבועה, אבל באוחזין שהחלוקה מכח הראיה דאוחזין, כיון דתרוייהו תפסי בה תקנו להוסיף גם ה"ראיה" (דהיינו הנאמנות) דשבועה.

ג. והגמ' דוחה דארבא ק"ו הוא ומה התם דאיכא דררא דממונא למר ואיכא דררא דממונא למר ואיכא למימר כולה למר ואיכא למימר כולה למר כו'. ולכ' עיקר הדחיה הוא דהתם בודאי הולד הוא של אחד מהם, ואין החלוקה יכולה להיות אמת, משא"כ גבי טלית, ולכן יותר היה מסתבר להצריך שבועה התם. אבל למה מזכיר הגמ' דררא דממונא כלל. והמהר"ם נדחק דכל זה אכניס בק"ו קאמר, ואינו מובן.

ועי' בתוס' שהקשו מהגמ' בב"ב הנ"ל דמתרץ דבארבא ליכא דררא דממונא ולכן כאדג"ב, משא"כ בסומכוס איכא דררא דממונא. ואמאי לא דחה הגמ' גם שם דאדרבא גבי ארבא איכא למימר דהוא של שניהם, משא"כ בהא דסומכוס.

ותי' דלענין עצם החלוקה בודאי תלוי בדררא דממונא, אבל לענין שבועה אין מועיל סברת דררא דממונא לחלוק בלא שבועה אחרי שהוא בודאי של אחד מהם סברא הוא שיחלוקו בשבועה אולי יודה אחד מהם.

פי', דלענין עצם החלוקה מה שיש ספק חזק דדררא דממונא זהו סיבה דכל אחד יש לו זכות חלוקה וא"א להסתלק ולומר כדאג"ב. אבל לענין שבועה, סוכ"ס הספק הוא באופן של או דמר או דמר, ואין צד שבאמת הוא של שניהם, וא"כ יש לחייבם שבועה שמא יפרוש, שהרי ע"י החלוקה אנו בודאי מפסידים אחד מהם, וצריכים לברר דבר זה. משא"כ גבי טלית דיש צד שהחלוקה היא אמת,
 א"כ אין צורך כ"כ להשביעם שיפרשו.

ומעתה נראה לבאר לשון הגמ' למה מזכיר דררא דממונא בדחיה, דה"ק, אמנם בהא דסומכוס יש ספק חזק דדררא דממונא וזה מחייב חלוקה, אבל מ"מ הרי מהות הספק הוא או כולה דמר או כולה דמר, ואנו באמת צריכים להסתפק בצדדים אלה, וזה מחייב שבועה שהרי בלא טענותיהם בי"ד מסתפקים אם כולו של ראובן או כולו של שמעון, והחלוקה היא דלא כצדדי הספק, וצריכים להשביעם שמא יתברר הדבר. משא"כ בטלית, הרי החלוקה יכולה להיות אמת, ואף דגם יכול להיות דהחלוקה אינה אמת וכל הטלית של ראובן או של שמעון, אבל אין אלה ספיקות חזקים, שהרי בלא טענותיהם לא היינו מסתפקים כלל, ולכן אין בי"ד מחוייב לחוש לצדדים אלה, ואין חיוב להשביעם לברר הדבר.

[דף ג' ע"א]

שיטה חדשה במעלה דאוחזין

לימא מתני' דלא כסומכוס כו'. הנה הראשונים הקשו מ"ש בטלית דאמרינן יחלוקו ומ"ש בההוא ארבא (ב"ב לד:) דאמרי' כדאג"ב. ותי' תוס' והרא"ש דדוקא באוחזין אמרינן יחלוקו, והרמב"ן הביא תירוץ זה בשם ר"ח. וביארו התוס' משום דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא, ומאי דתפיס האי דידיה הוא. וגם הרא"ש כתב קרוב לזה (ולעי' הארכנו בחילוק שבין לשונות התוס' והרא"ש). וא"כ החלוקה בתורת ודאי.

והקשו התוס' ועו"ר א"כ מאי פריך הגמ' הכא מטלית אמנה שלישי. נימא דטלית שאני דאיכא אוחזין. ותירצו דגם במנה ג' חשיב אוחזין דהנפקד אוחז בשביל שניהם.

והנה קושיית התוס' צ"ב, דהרי כל המעלה דאוחזין הוא משום דע"י אוחזין איכא אנ"ס דהחצי שלו. והרי ר' יוסי קנס אפילו בב' מנות שהן ודאי של הבע"ד, וזה עדיף מאוחזין שהוא רק אנ"ס, ואם ר' יוסי קנס אפילו במה שהוא ודאי שלו, כל שכן שהיה לו לקנוס במה שיש רק אנ"ס שהוא שלו. ושפיר פריך הגמ' לימא מתני' דלא כר' יוסי.

אבל ברור דקושיית התוס' אינה ממש"א הגמ' לימא מתני' דלא כר' יוסי, אלא ממש"א אלא מאי רבנן כו', דהגמ' הקשה גם לרבנן דהיה לנו לומר דהטלית יהא מונח כמו המנה ג', ועל זה שפיר הקשו התוס' דהו"ל להש"ס לתרץ דבטלית חולקין בתורת ודאי דיש אנ"ס שכל אחד יש לו החצי, משא"כ במנה ג' דהוא ספק. (והוצרכו לתרץ דגם במנה ג' איכא אוחזין.) וכן מדוייק בלשון התוס' שכתב וכן במנה שלישי כו', הרי שקושייתם מהמנה השלישי, ולא מהב' מנות הראשונים.

אבל עי' בחי' הר"ן בסוגיין אחרי שהביא דברי ר"ח לחלק בין אוחזין לאינם אוחזין, כתב וז"ל וא"ת כיון דאפילו היכא דליכא ודאי רמאי בדלא תפסו בה לא אמרינן יחלוקו אלא כדא"ג, מאי קא מקשי' לימא מתני' דלא כר' יוסי ואי"נ דלא כרבנן, לימא טעמא דמתני' דאמרינן יחלוקו משום דתפסו בה דכיון דתפסו בה בין איכא רמאי בין ליכא רמאי יחלוקו, אבל בפלוגתא דר' יוסי ורבנן כיון דלא תפסו בה ליכא למימר יחלוקו כו' עכ"ל. ודבריו ברור מללו דגם לר' יוסי רוצה לתרץ דבמתני' דאיכא אוחזין יחלוקו, משא"כ בהא דר' יוסי ליכא אוחזין ולכך יהא מונח. וקשה כנ"ל דלענין הב' מנות הראשונים שהם ודאי שלהם מה לי אם אינם אוחזין, כיון דכל המעלה דאוחזין הוא דעי"ז יש לו אנ"ס, ואיך יהיה זה עדיף ממה שהוא ודאי שלו.

ב. ובעיקר קושיית הראשונים אמאי לא תי' הגמ' דבטלית איכא אוחזין משא"כ במנה ג', עי' ברמב"ן לעי' (ב.) שתירץ וז"ל דכיון דחיישינן לרמאי וקנסינן לי' כי היכי דלודי, אע"ג דתפסי נמי הו"ל למיקנס כי היכי דלודי עכ"ל. פי' דפשיטא לי' להגמ' דבמקום שיש לקנוס לרמאי אין מקום לחלק בין אוחזין לאינם אוחזין. ולכך פריך הגמ' שפיר לימא מתני' דלא כר' יוסי.

ותמוה לכ', דתינח מש"א הגמ' לימא מתני' דלא כר' יוסי, יש לתרץ כנ"ל דכיון דר' יוסי קנס כי היכי דלודי הרמאי א"כ גם באוחזין הו"ל לקנוס. אבל אכתי תק' מה שהקשה הגמ' עוד ואלא מאי רבנן כו', והרי לרבנן לא שמענו שקנסו לרמאי כלל, רק ס"ל דמנה ג' יהא מונח מספק, ועל זה שפיר קשה קושיית התוס' אמאי לא תירצו דשאני מתני' דאיכא אוחזין.

וצ"ל דהרמב"ן ס"ל דגם טעמא דרבנן הוא משום דקנסינן לרמאי.
 וכן יש להוכיח ממש"כ הרמב"ן שם דבארבא לא אמרינן יהא מונח דכיון דלא מזדקקינן להו לית לן למיחש לרמאי עיי"ש, פי' דהוקשה לו אמאי גבי ארבא לא אמרינן שיהא מונח דומיא דמנה ג', ותי' דכיון דכדא"ג הוא סילוק, במקום שמסתלקים מן הדין ל"ש דנקנוס לרמאי. (והא דבמנה ג' לא אמרי' כדא"ג כבר ביאר הרמב"ן שם משום דכיון דהנפקד כבר תפס לא מפקינן מיני' לומר כדא"ג, דנתחייב בהשבה עיי"ש.) ובודאי הא דארבא קאי לחכמים דר' יוסי, ומפורש א"כ דגם לרבנן מה דהמנה ג' יהא מונח הוא משום קנס.

וצ"ב א"כ דגם רבנן אית להו דקנסינן לרמאי, א"כ במה נחלקו עם ר' יוסי. והיה אפש"ל דפלוגתתם בזה דר' יוסי קנס לרמאי להפסידו גם מה שודאי שלו, ואילו רבנן לא קנסו לרמאי אלא שלא להרויחו במה שאינו שלו, ולכן לא קנסו אלא במנה השלישי דאינו של הרמאי כלל שלא לתת לו חלק ממנו.
 עוד י"ל דטעמא דרבנן דאם באנו לקנסו גם במה שודאי שלו, א"כ אין לדבר סוף, דאדהכי נפסידו גם מביתו, אלא ע"כ דלא קנסו אותו אלא בממון שחלוקים עליו. ור' יוסי ס"ל דסוכ"ס א"כ מה הפסיד הרמאי, ולכן קונסים אותו בכל מה שכלול בדין ודברים שבינם. (וע"ע לק' בביאור שיטת הר"ן.)

אלא דאכתי קשה סוכ"ס איך תירץ הרמב"ן לקושית התוס', והרי בטלית דאיכא אוחזין א"כ אנ"ס דכל אחד יש לו בודאי החצי, וא"כ סוכ"ס מאי פריך הגמ' דמתני' דלא כרבנן, ואמאי לא תי' הגמ' דרבנן לא קנסו אלא בממון שיש בו ספק, ולא במה שהוא ודאי שלו, וכמו שלא קנסו התם בב' מנות שהם שלהם בודאי. ובטלית דאיכא אנ"ס א"כ החצי הוא ודאי שלו, ואין לקנסו להפסידו.

ג. ונראה מכל זה, דאף דהרמב"ן והר"ן מחלקים בין אוחזין ללאו אוחזין, אבל לא מטעם התוס' דבאוחזין איכא אנ"ס, דעי' לשון הרמב"ן וז"ל ור"ח ז"ל כתב שם בפרק חזק"ה דההיא ארבא לא תפסי לה תרוייהו אבל משנתינו ששניהם אדוקים בה אין מוציאין מידם לומר כדאג"ב עכ"ל, ומשמע מלשונו דהמעלה דאוחזין אינה דעי"ז יש לו בודאי החצי וחולקים בתורת ודאי, אלא לעולם החלוקה מספק בעלמא, אלא דבעלמא בספק אמרינן כדאג"ב, אבל כאן שכבר אוחזין בטלית אין אנו מוציאים הטלית מידם לומר כדאג"ב, דקשה לנו להוציאו מידם, ובכה"ג עדיף לן לומר שיחלוקו מספק. ונראה דגם הר"ן ס"ל כן.

וב"א ר' משה אהרן שולמן נ"י הביא ראיה לזה מדברי הרמב"ן ב"ב (לה.) שכתב דבכ"מ דאמרינן יחלוקו או כדא"ג אם האחד ברי והשני שמא נותנים לברי כיון דאין שם מוחזק עיי"ש, הרי מפורש דס"ל דבטלית אין כל אחד נחשב מוחזק בחצי הטלית. ועי' עוד לק' בענין אנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא. 

אשר על כן כשהקשה הר"ן על הגמ' מאי פריך מטלית אמנה ג', נימא דטלית שאני דאיכא אוחזין, אין הקושיא בדוקא על מה דפריך הגמ' לימא מתניתין דלא כרבנן, אלא הקושיא מוסבת גם על הא דפריך הגמ' לימא מתני' דלא כר' יוסי. דלעיל נתקשינו כיון דכל המעלה דאוחזין היא דעי"ז איכא אנ"ס, א"כ מה זה ענין לר' יוסי דקנס אפילו במה שהוא ודאי שלו. אבל לנ"ל הוא מבואר דהר"ן ס"ל דהמעלה דאוחזין אינה דעי"ז איכא אנ"ס, אלא דכל שהן אוחזין קשה לנו להוציאו מידם, ולכן מקשה דאפילו לענין קנס יש לחלק כן, דשמא ר' יוסי לא קנס אלא במה שהוא ביד הנפקד, משא"כ בטלית דאיכא אוחזין. (עד שתירץ הר"ן דגם במנה ג' איכא אוחזין.)

והרמב"ן תירץ דכיון דטעמא דר' יוסי וגם טעמא דרבנן משום קנס, א"כ סברא הוא דיש לקנסו אפילו במה שהוא בידו. ולעי' נתקשינו הרי אפי"ת דטעמא דרבנן משום קנס, אבל הא מיהת דרבנן לא קנסו אותו אלא במה שמוטל בספק, ולא במה שהוא ודאי שלו, ובטלית דאיכא אוחזין ואנ"ס א"כ החצי הוא ודאי שלו. ולנ"ל ניחא דהרמב"ן לית לי' הך טעמא דע"י אוחזין איכא אנ"ס, והמעלה דאוחזין אינה משום אנ"ס כלל, ודו"ק.

ד. ומעתה למדנו שיטה חדשה, דטעמא דמתני' דיחלוקו ולא אמרינן כדא"ג כמו גבי ארבא, הוא אמנם משום דאוחזין שאני, אבל לא משום דע"י זה יש אנ"ס דהחצי שלו, וחולקין בתורת ודאי, וכדעת תוס' והרא"ש, אלא לעולם החלוקה משום ספק, אלא דבקום אוחזין קשה לנו להוציא הטלית מידם ולכן חולקין מספק, משא"כ בארבא דליכא אוחזין מספק אמרי' כדא"ג.

פלוגתת הראשונים אם טעמא דרבנן דהשאר יהא מונח משום קנס

רש"י לעי' (ב.) כתב דבז"א אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה לא אמרינן יחלוקו, כיון דאיכא ודאי רמאי, אלא יהא מונח. אבל התוס' (ב: ד"ה אי) כתבו בפשיטות דגם בז"א אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה יחלוקו.

ובסוגיין לכ' משמע כהתוס', דלא הוצרך הגמ' לחלק בין היכא דאיכא ודאי לרמאי לבין היכא דליכא ודאי רמאי כ"א לר' יוסי דקנס שהכל יהא מונח עד שיבוא אליהו. אבל לרבנן דרק המנה ג' יהא מונח, מהיכ"ת דהוא מטעם קנס כלל, ולדידהו מחלק הגמ' באופן אחר דבמנה ג' ודאי דחד מינייהו הוא, משא"כ בטלית, וכמה שביארו התוס' לעי' (ב.) דבמנה ג' אין החלוקה יכולה להיות אמת, ולשונם משמע דיסוד החילוק דבטלית ע"י שאוחזין איכא אנ"ס דהחצי שלו, משא"כ במנה ג' דאין החלוקה יכולה להיות אמת ל"ש אנ"ס.

ובדעת רש"י ביארו הנחלת דוד ועוד מפרשים, דלאחר דמתרץ הגמ' לר' יוסי דהתם איכא ודאי רמאי כו', תירוץ זה עולה גם לרבנן. ולדעתם לכ' צ"ל דגם לרבנן מה שהמנה ג' יהא מונח הוא משום קנס. וכבר נתבאר לעי' דגם הרמב"ן ס"ל כן, דטעמא דרבנן משום קנס.

ב. אבל עי' בחי' הר"ן דמשמע מדבריו דבין לרש"י בין להתוס' מה דהמנה ג' יהא מונח הוא מלתא דרמאות, אלא דפלוגתת רש"י והתוס' הוא בזה דרש"י ס"ל דודאי רמאי היינו כפשוטו דאחד טוען ברמאות, וגם בזה אומר אני ארגתיה הא איכא בודאי רמאי, אבל התוס' ס"ל דתלוי אם הדין מרומה בעצם, שאנו יודעים בבירור שלא מתוך טענותיהם שאנו נותנים לאחד שלא כדין, ובז"א אני ארגתיה החלוקה אינה בודאי מרומה בעצם, שהרי אפשר ששניהם ארגו אותו, אף דלפי טענותיהם אינו כן.

וממה שהוצרך הר"ן לפרש דברי התוס' כן, ולא פי' כפשוטו דלרבנן אין כאן ענין לרמאות או לדין מרומה כלל, רק טעמא דרבנן דלא אמרינן יחלוקו אא"כ החלוקה יכולה אמת, נראה דאזיל בשיטת הרמב"ן דטעמא דרבנן ג"כ משום קנס, וא"כ צריך להבין מה תי' הגמ' אליבא דרבנן דבמנה ג' ודאי דחד מינייהו הוא, וכי איזה טעם הוא זה לקנסו, ולזה ביאר הר"ן דזהו באמת סברא לענין קנס, דכיון דודאי דחד מינייהו הוא הדין מרומה בעצם.

ולבאר זה יותר, דהנה לשי' הרמב"ן והר"ן דטעמייהו דרבנן משום קנס, צריך להבין א"כ מ"ט פליגי על ר' יוסי ולא קנסו אלא במנה השלישי. ולעי' כתבנו משום שלא קנסו אלא בממון שהם חלוקים עליו, דאם באנו להפסידו במה שהוא ודאי שלו א"כ אין לדבר סוף. ונראה דהר"ן מוסיף בזה דברים, דהגדר במה שלא קנסו רבנן כ"א במנה השלישי, דלא קנסינן לי' אלא באותו ממון שיש לו שם רמאי בממון זה, דהיינו הממון שאינו שלו ורוצה לזכות בו ברמאות. וזהו באמת מה דמחלק הגמ' דהמנה ג' ודאי דחד מינייהו, ולכן ע"כ שהוא רמאי בממון זה דכל זכותו באותו מנה ג' הוא ברמאות, אבל בטלית החלוקה יכולה להיות אמת, וא"כ אף שיש שם ודאי רמאי במה ששניהם טוענים על כל הטלית, אבל עכ"פ בחצי שאנו נותנים לו אין שם ודאי רמאי, דאפשר שבאמת הוא של שניהם, ונמצא דאינו ודאי רמאי בממון זה שאנו רוצים לתת לו ע"י החלוקה (וזה כונת הר"ן במש"כ שהדין אינו "מרומה בעצם"), ובכה"ג לא קנסו רבנן.

ג. אבל מלשון התוס' שלפנינו לעי' (ב.) שכתבו ד"לכך משני" דבמנה ג' אין החלוקה יכולה להיות אמת, משמע דתי' הגמ' שייך למה שביארו התוס' לעי' מיניה דבטלית יחלוקו משום דאוחזין ואיכא אנ"ס דיש לכל אחד החצי, והיה ס"ד דגם במנה ג' איכא טעמא דאוחזין, "ולכך משני" דבמנה ג' כיון שאין החלוקה יכולה להיות אמת ל"ש אנ"ס. ואין כאן ענין לקנס.

וכן מפורש בתוס' הרא"ש (שם) שהשיג על רש"י דבז"א אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה יהא מונח כיון דאיכא ודאי רמאי, וכתב התוס' הרא"ש דזה שייך דוקא לר' יוסי דתלוי טעמא ברמאי, משא"כ לרבנן עיי"ש.

ד. ונראה דהרמב"ן והר"ן לשיטתייהו, דבאמת צריך להבין בגמ' מ"ק דבמנה ג' לא יחלוקו משום דודאי דחד מינייהו הוא, דהיינו דאין החלוקה יכולה להיות אמת, והרי מ"ש מדסומכוס דממון המוטל בספק חולקין, אע"ג דשם אין החלוקה יכולה להיות אמת (וגם רבנן לא פליגי אלא היכא דאיכא מוחזק (כמו שהוכיחו הראשונים מהגמ' ב"ב לה.). והתוס' (ב.) באמת עמדו על זה וכתבו דהיכא דאיכא דררא דממונא שאני. וטעם החילוק ברור עפ"י שיטתם, דבדררא דממונא החלוקה משום ספק, ובחלוקה בתורת ספק לא בעינן שתהא יכולה להיות אמת. משא"כ בטלית דליכא דררא דממונא, ואם באנו לדון מספק היינו צ"ל כדאג"ב כמו בארבא (וכמבואר בגמ' ב"ב שם), ומה דבטלית חולקין הוא משום שאוחזין ואנ"ס דכל אחד יש לו בודאי החצי, וזהו חלוקה בתורת ודאי, ולכן בעינן שהחלוקה יכולה להיות אמת דוקא, דאין שייך חלוקה בתורת ודאי ואנ"ס אא"כ היא יכולה להיות אמת.

אבל הרי כבר הוכחנו לעי' (בענין שיטה חדשה במעלה דאוחזין) דהרמב"ן והר"ן ס"ל דהמעלה דאוחזין אינה משום אנ"ס כלל, אלא משום דאין לנו להוציא הטלית מידם, ולכן עדיף לן לפסוק שיחלוקו מספק. נמצא שלדעתם גם בטלית החלוקה היא בתורת ספק, וא"כ שוב יקשה מ"ק הגמ' דבמנה ג' לא יחלוקו משום שאין החלוקה יכולה להיות אמת, והרי מ"ש מדסומכוס, ומה לי דהתם איכא דררא דממונא, הרי דררא דממונא אינו אלא סיבה שיחלקו מספק, וכאן דאיכא אוחזין בלא"ה יש סיבה שיחלקו מספק, ומ"מ קאמר הגמ' דכיון שאין החלוקה יכולה להיות אמת ל"ש דין חלוקה, וא"כ גם בדררא דממונא נימא כן.
 

ולכן הוכרחו הרמב"ן והר"ן לפ' דמש"א רבנן דהשאר יהא מונח הוא משום קנס, ומש"א בגמ' דודאי דחד מינייהו הוא זהו סברא בדין קנס, וכמה שביאר הרמב"ן דעי"ז הדין מרומה בעצם. אבל בהא דסומכוס דהוא ספק בעצם ואפילו בשמא ושמא קאמר סומכוס שיחלוקו, ל"ש קנס כלל, ול"ש דין מרומה במקום שאין שם טענת רמאות כלל.

וזה תואם עם שיטת הש"ך (סי' ש') דבשמא ושמא אי"צ שהחלוקה יכולה להיות אמת. והטור פליג. ושי' הש"ך היא כדעת הר"ן אליבא דהתוס', דמה דאמרינן בסוגיין דבמנה ג' ודאי דחד מינייהו הוא הכונה דהדין מרומה בעצם, ול"ש זה כ"א במקום טענת רמאות. ושי' הטור תואם עם שיטת התוס' שלפנינו (ב.) והתוס' הרא"ש דטעמא דרבנן אינו משום קנס כלל.

נמצא דתוס' והרא"ש דס"ל דטעמא דאוחזין שאני משום דאיכא אנ"ס, והחלוקה דמתני' בתורת ודאי, לטעמייהו דטעמא דרבנן לאו משום קנס, ומה שהחלוקה צ"ל יכולה להיות אמת היינו משום דבלא"ה ל"ש אנ"ס. (ולכן בדררא דממונא אי"צ חלוקה יכולה להיות אמת, דהחלוקה שם מתורת ספק.)

והרמב"ן והר"ן דס"ל דטעמא דאוחזין משום שקשה לנו להוציא הטלית מידם, והחלוקה לעולם בתורת ספק, לטעמייהו דטעמא דרבנן משום קנס, ומה שהחלוקה צ"ל יכולה להיות אמת משום דבלא"ה אינו ודאי רמאי באותו ממון, וס"ל לרבנן דלא קנסינן אלא היכא דהדין מרומה בעצם. (ובהא דסומכוס אי"צ חלוקה יכולה להיות אמת, דל"ש שם קנס כיון דאין שם רמאות כלל.)

והדברים מתאימים גם בשיטת רש"י דס"ל לק' (ח.) דהחלוקה דמתני' הוא משום ממון המוטל בספק, וס"ל לעי' (ב.) דבז"א אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה יהא מונח, כיון דאיכא ודאי רמאי, דמשמע מזה דטעמייהו דרבנן משום קנס.

ה. והנה לפי מה שהבין הר"ן בשיטות רש"י והתוס', צריך להבין השו"ט בגמ', למר כדאית לי', ולמר כדאית לי'.

והנה להתוס' הוא פשוט, דהגמ' מתחילה סברה דבודאי גם בטלית איכא ודאי רמאי, דלא אסיק אדעתין דתרוייהו בהדי הדדי אגבוה. ולכן מקשה מטלית אמנה ג', דהיה ס"ד דרבנן לעולם קנסו בכל הממון שחולקים עליו. ומתרץ הגמ' דרבנן לא קנסו כ"א במקום דודאי דחד מינייהו הוא, דהיינו כמש"נ שאנו יודעים בודאי שהוא רמאי בממון זה (היינו שאין לו זכות באמת באותו ממון ורק במרמה בא עליו), דאזי הדין "מרומה בעצם". משא"כ בטלית אף דאחד מהם בודאי שקרן במה שטוען על כל הטלית אבל מ"מ כיון דאנו מעצמינו אין אנו יודעים ואפשר שהטלית הוא באמת של שניהם, לכן אינו ודאי רמאי באותו חצי שאנו נותנים לו, ואין הדין "מרומה בעצם", ובכה"ג לא קנסו רבנן. אלא דמקשה הגמ' דאכתי תק' לר' יוסי, שהרי ר' יוסי קנס בכל הג' מנות וע"כ דס"ל דקנסינן לרמאי אפילו במקום שאין הדין "מרומה בעצם", דהיינו שאינו רמאי באותו ממון. ומאי שנא ממתני' דלא קנסינן לרמאי. ומתרץ הגמ' דבמתני' ליכא ודאי רמאי כלל, דאפשר דתרוייהו בהדי הדדי אגבוה וסבורים לומר אמת.

אבל לשי' רש"י דגם לרבנן תלוי בודאי רמאי, ואפילו בז"א אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה, דאפשר שהוא באמת של שניהם, מ"מ קנסינן לרמאי, א"כ מה תי' הגמ' מעיקרא דבטלית אפשר שהוא של שניהם, הא סוכ"ס איכא ודאי רמאי, ודמי ממש לז"א אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה. ואם כונת הגמ' דסבור לומר אמת דאימא תרוייהו בהדי הדדי אגבוה, א"כ מה פריך הגמ' עוד לר' יוסי.

וצ"ל דגם רש"י מפרש השו"ט על דרך הנ"ל, אלא דרש"י ס"ל דלאחר דמתרצינן לר' יוסי דבמתני' ליכא רמאי כלל, א"כ פשוט דגם לרבנן לא קשה ממתני' מה"ט, דהא גם טעמא דרבנן משום קנס וכמש"נ, ובמקום דליכא ודאי רמאי בודאי ל"ש קנס, ושוב אי"צ להתירוץ הראשון והוא נדחה מדינא.

אבל התוס' ס"ל דנהי דאי"צ להתירוץ הראשון כדי ליישב המשנה, כיון דמסקינן דבמשנה ליכא ודאי רמאי כלל, אבל מ"מ היסוד הוא אמת דלא קנסו רבנן אלא כשהדין מרומה בעצם, דסבירא להו להתוס' דזהו עצם פלוגתת רבנן ור' יוסי, ומה"ט הוא דלא קנסו רבנן כ"א במנה הג' ולא באינך ב' מנות, משום דבמנה הג' הדין מרומה בעצם – דבודאי אינו של הרמאי – משא"כ ב' המנות האחרות.

אבל רש"י ס"ל דלמסקנא טעמא דרבנן דלא קנסו אלא במנה הג' משום דס"ל שלא קנסו אלא בממון שהם חלוקים עליו ויש בו ספק, והיסוד שלא קנסו רבנן אלא כשהדין מרומה בעצם לא נאמר בגמ' אלא לתרץ המשנה, ולמסקנת הגמ' דבמשנה ליכא ודאי רמאי שוב אין לנו מקור ליסוד זה, והוא נדחה מדינא. ולכן בז"א אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה, אף שאפשר שהוא של שניהם ואין הדין מרומה בעצם, מ"מ סוכ"ס איכא ודאי רמאי והם חלוקים ויש לנו ספק בכל הטלית, וקנסינן שכל הטלית יהא מונח, ודו"ק.

חלוקה יכולה להיות אמת

האי מאי אא"ב בשלמא רבנן התם ודאי דחד מינייהו הוא כו'. עי' לעי' (ב.) דהתוס' מפרשים דהכונה דכיון דאין החלוקה יכולה להיות אמת לכן אין תפיסתם יכולה להוכיח שהמנה של שניהם, ואי"ז סיבה לחלוקה. והתוס' לטעמייהו דהחלוקה דמתני' אינה מספק אלא בתורת ודאי דאנ"ס דלכל אחד החצי.

אבל הרא"ש שם כתב דהחילוק בין טלית למנה שלישי דבמנה שלישי הנפקד ידע מתחילה שאינו של שניהם. וצ"ל דהוא מפרש כן לחלוקת הגמ' כאן. וכתבנו לעי' דהביאור נראה דמתחילה היה ס"ד דהנפקד תופס בשביל שניהם וא"כ הוי כאוחזין, ועכשיו מחלק הגמ' דכיון שהנפקד ידע שאינו של שניהם א"כ תפיסתו אינו בשביל שניהם אלא בשביל אחד, ותפיסה כזו אינה מועילה שיחשב כשניהם אוחזין בה.

ומה דלא ניח"ל להרא"ש בביאור התוס' אפשר משום דס"ל דבאמת הדרך להקנות מה שהוא ביד הנפקד, וא"כ שפיר יכולה החלוקה להיות אמת.

ועי' בתוס' ר"פ שם דבמנה ג' אף דאין החלוקה יכולה להיות אמת ולכך לא יחלוקו, מ"מ מועילה התפיסה לענ"ז דלא נימא כדאג"ב. וכן משמע בתוס' ב"ב (לד:). וביארנו שם דהיכא דהחלוקה יכולה להיות אמת, אחיזתם מועילה דיש לנו לחשוב שהוא של שניהם. אבל במקום שאין החלוקה יכולה להיות אמת – או להרא"ש שהנפקד אינו אוחז בשביל שניהם – אין לנו לחשוב שהוא של שניהם, אבל אכתי מועילה התפיסה דיש לנו לחשוב שהוא של אחד מהם, ולכן אין לנו להניח שיגזול האחד את חבירו, וכמש"כ הרא"ש שם.

ב. ובעיקר מה דמחלק הגמ' כאן, דבמקום שאין החלוקה יכולה להיות אמת אין חולקין, לכ' יקשה הרי בהא דסומכוס חולקין אף שאין החלוקה יכולה להיות אמת, וגם רבנן לא פליגי כ"א משום דהממע"ה אבל במקום דליכא חזקה מודי לסומכוס, כמו שהוכיחו הראשונים מהגמ' בב"ב (לה.). ועי' בתוס' לעי' (ב.) שכתבו דשאני היכא דאיכא דררא דממונא. ובפשוטו הביאור דבמקום דררא דממונא חולקין בתורת ספק, ובזה לא איכפת לן שאין החלוקה יכולה להיות אמת, משא"כ היכא דליכא דררא דממונא, והחלוקה משום שאוחזין, דהיינו חלוקה בתורת ודאי, בעינן שתהיה יכולה להיות אמת, וכמה שביארו התוס' לעי' וכנ"ל.

אבל א"כ צריך להבין לשיטת רש"י (ח.) דהחלוקה דמתני' היא משום ממון המוטל בספק, וכן דעת הריב"א (בתוס' ב"ב לד:), ולעי' הוכחנו דגם הרמב"ן והר"ן ס"ל כן, א"כ למה הכא בעינן שהחלוקה יכולה להיות אמת, ומ"ש מהא דסומכוס.

וביותר יקשה לפמש"נ לעי' (ב: בענין שיטת רש"י בדררא דממונא) שדעת רש"י דגם טלית חשיב דררא דממונא (ולכן לא אמרינן כדא"ג), א"כ איך קאמר הגמ' הכא דבעי' חלוקה יכולה להיות אמת, ומ"ש מהא דסומכוס.

ולעי' ביארנו דהרמב"ן והר"ן לשיטתייהו דטעמא דרבנן נמי משום קנס, ומה שצ"ל חלוקה יכולה להיות אמת זהו סברא בדיני קנס, דעי"ז הוא ודאי רמאי באותו ממון שאנו רוצים לתת לו בחלוקה זו. משא"כ בהא דסומכוס דהספק אינו מכח טענת רמאות כלל, ואפילו בשמא ושמא קאמר סומכוס דיחלוקו, התם ל"ש קנס כלל, ולא בעינן שהחלוקה יכולה להיות אמת.

ג. אכן בעיקר הקושיא י"ל עוד, דבודאי דבחלוקה שהיא מספק בעלמא לא איכפת לן אם אין החלוקה יכולה להיות אמת, שהרי אינם חולקים משום שכך הוא האמת אלא מכח הספק. אלא דאע"ג שכתב רש"י דהחלוקה דמתני' היא מכח ספק, אבל הרי הצריכו גם שבועה, וגדר השבועה הוא דהחלוקה צריכה להנאמנות דשבועה, כדמשמע מלשון רש"י במתני' שנאמן ליטול בשבועה, והארכנו לעי' (ב:) דלשיטת רש"י הוא יוצא מהגמ' שם דבמקום דתרוייהו תפסי בה לא קים להו לרבנן להוציא ממון "בכדי" (דהיינו מספק בעלמא), אלא בעינן לנאמנות דשבועה. וכתבנו דגם לסומכוס אפשר דכן הוא לאחר התקנה דר' יוחנן. ולכן אף שעיקר החלוקה הוא מספק, אבל מ"מ צריך גם להנאמנות דשבועה, ובמידה שהשבועה יש לה נאמנות החלוקה היא בתורת ודאי, ולכן לענ"ז צריך שתהיה יכולה להיות אמת, והבן.

בין לרבנן בין לר' יוסי התם גבי חנוני על פקנסו כו' דהא בודאי איכא רמאי. הלשון משמע דגם לרבנן תלוי בודאי רמאי, דכל דאיכא ודאי רמאי יהא מונח. וזה עולם יפה עם שי' רש"י לעי' (ב.) ונתבאר דכן ס"ל להרמב"ן והר"ן דטעמא דרבנן משום קנס.
 אבל לפי מה שמשמע מדברי התוס' לעי' (שם) ויותר מפורש בתוס' הרא"ש (שם) דלרבנן אינו תלוי ברמאות כלל, וטעמייהו לאו משום קנס, צ"ל דנקט ודאי רמאי משום ר' יוסי, אבל לרבנן הקושיא בפשיטות דכיון שהוא ספק וליכא דררא דממונא והוא ביד הבעה"ב, היה לנו לומר שיהא מונח, דומיא דמנה שלישי.

ובפשוטו דהוא נמשך לסוגיא דלעי' דמחלק בין טלית ומנה ג' דבטלית אין החלוקה יכולה להיות אמת, ובמנה ג' אינה יכולה להיות אמת, והכא פריך דגם בחנוני על פקנסו אין החלוקה יכולה להיות אמת. אבל זה אינו, דהתם תלוי בחלוקה יכולה להיות אמת משום דעי"ז איכא אנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא ומאי דתפיס האי דידיה הוא, כמבואר בתוס' לעי', וחולקים בתורת ודאי, משא"כ במנה ג' ל"ש חלוקה בתורת ודאי ולכן הוא חוזר לדין ספק וכיון דליכא דררא דממונא אמרינן שיהא מונח. ומה זה ענין לחנוני על פנקסו דאין שם דין חלוקה כלל, אלא שניהם נוטלים משלם, ומהטעמים שביארו הראשונים. וצ"ל דהפיסקה דהכא אינו נמשך אדלעי', והיא סוגיא בפנ"ע, דעכ"פ מבואר מדין מנה ג' דבספק ממון וליכא דררא דממונא דינו שיהא מונח, ולמה לא נימא הכי גבי חנוני על פנקסו.

ואכתי צ"ב מה ס"ד דיהא מונח, הא מה דמנה ג' הדין הוא שיהא מונח הוא משום שאין אנו יודעים איך להכריע הדין, דאין אנו יודעים אם לזכות לראובן או לשמעון, ולכן אנו מסתלקים מן הדין ואמרינן שיהא מונח.
 ומה זה ענין לחנוני על פנקסו דדינא הוא שהחנוני נוטל משלם, וכן הפועלים, ומהיכ"ת דנימא שיהא מונח.

ועי' בריטב"א שביאר תירוץ הגמ' דאין החנוני מהפועלים מתעצמים זע"ז, ומזה נלמד לבאר הקושיא מעיקרא, דהיה ס"ד דמלבד הדין ודברים שבין החנוני ובעה"ב, ובין הפועלים ובעה"ב, עוד איכא דינא בין החנוני והפועלים. ובאותו דין ודברים שבין החנוני והפועלים היה הדין נותן שיהא מונח, נמצא דכל אחד מגרע כח השני ע"י טענתו. וממילא דאח"כ אין החנוני יכול לתבוע מבעה"ב, שכבר נגרע דינו ע"י טענת הפועלים, וכן לאידך גיסא. ולזה מתרץ הגמ' דאין החנוני והפועלים מתעצמים זע"ז כלל, ולכן לא נגרע טענת החנוני כלפי הבעה"ב ע"י טענת הפועלים, וכן להיפך.

ומה שהאריך הגמ' גם לענין השבועה היינו דהיה ס"ד דנהי דאין מתעצמים זע"ז אבל סוכ"ס החנוני נשבע ויש לו נאמנות עי"ז ולמה אין שבועתו מגרעת כח הפועלים, ולמה אין שבועת הפועלים מגרעת כח החנוני, ומתרץ דאין החנוני צריך להאמין לשבועת הפועלים כלל, ולא הפועלים צריכים להאמין לשבועת החנוני.

אנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא, ושיטת הרמב"ן בחלוקה דמתני'

ותנא תונא כו' והא הכא דכיון דתפיס אנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא כו'. לכאורה מפורש כאן כשיטת התוס' (ב.) דהחלוקה דמתני' היא בתורת ודאי, דכל אחד יש לו אנ"ס דחצי שלו.
 וקשה לשיטת רש"י לק' (ח.) דהחלוקה משום ממון המוטל בספק.

והיה אפש"ל עפ"י שיטת הגאונים שהביא הרמב"ם (פ"ד גזילה הט"ז) דאם נתחייב במקצת מדין מתוך שאינו יכול לישבע משלם חייב שבועת התורה על השאר, הרי דדינא של ר' חייא הוא לאו דוקא בעדים אלא כל שנתחייב במקצת עפ"י בי"ד חייב שבועה על השאר. והש"ך (סי' ע"ה) הביא ראיה לזה מסוגיין, ולא ברירא כונתו כ"כ וכפיה"נ ס"ל דאין כאן אנן סהדי ממש רק דין הממע"ה דכל דבר שהוא בידו יש לנו לחשוב שהוא שלו, וכמה שביארנו לעי' (ב.) בדעת התוס' עיי"ש. ומעתה שי"ל בדעת רש"י דאפילו אם בי"ד מחייבים אותו מספק בעלמא ג"כ הוי בכלל זה. אבל מלבד מה דקשה לומר כן, דתינח בנידון דהגאונים בי"ד מחייבים אותו משום דכיון שאינו יכול להכחיש את העד נעשה כשנים, ויש כאן הכרעה שבאמת הוא חייב במקצת, ואין לדמות זה לחלוקה שהיא לגמרי מתורת ממון המוטל בספק. ובר מן דין הרי לשון רש"י כאן משמע ברור דמפרש דכל אחד תפוס בחצי הטלית, והיינו האנ"ס דאית לי', וקשה משיטת רש"י עצמו דהחלוקה בתורת ספק.

והנה לפי הך ס"ד דשבועת המשנה היא מה"ת, ע"כ שהיא שבועת הנפטרים, ולא שבועת הנוטלין, וגם מזה קשה לשיטת רש"י דהחלוקה היא מספק, ואין כל אחד מוחזק בחציו, דלפי"ז החלוקה ע"כ בגדר נטילה. (ועי' ברשב"א כאן.)

ונראה דע"כ לפי מה דס"ד השתא דשבועת המשנה היא מה"ת איה"נ ע"כ דכל אחד מוחזק בחציו, ומה"ט איכא אנ"ס לכל אחד. אבל כיון דמסקי' לק' (ד.) דל"ש כאן שבועת מודה דמקצת, זה נותן מקום לומר דהחלוקה היא מספק והשבועה היא שבועת הנוטלין. וכבר נתבאר לעי' (ב:) דלפרש"י כך יוצא מן הסוגיא שם, דמקשה לרבנן איך מועיל שבועה הרי המוציא מחבירו עליו הראיה, הרי דהחלוקה חשובה מוציא מחבירו דהטלית בחזקת שניהם, וגם לפי מה שדוחה הגמ' דתרוייהו תפסי בה לא משמע שחוזר הגמ' מזה, אלא לעולם הטלית בחזקת שניהם, אלא דכיון שאין אחד מוחזק יותר מחבירו (כלשון רש"י ב.) אין כאן מוציא מחבירו (כלשון רש"י ב:). ודברי רש"י לק' (ח.) הם כהסוגיא לעי' (ב:).

ב. והנה התוס' (ב.) וש"ר הקשו להך שיטה דחלוקה דמתני' היא באוחזין דוקא, א"כ מאי פריך הגמ' ממנה ג', והרי התם ליכא אוחזין. ותי' דגם התם חשיבי אוחזין דהנפקד תופס בשביל שניהם. אבל הרמב"ן (ב.) תי' עוד דכיון דטעמא דמנה ג' משום דקנסינן לרמאי, אין מקום לחלק בין אוחזין לאינם אוחזים. והקשינו לעי' דהרי הגמ' לעי' הקשה ממתני' בין לרבנן בין לר' יוסי, והרי רבנן לא קנסו אלא במנה שלישי שהוא ספק, אבל בב' מנות שהם ודאי שלהם לא קנסו רבנן, וא"כ בטלית שכל אחד מוחזק בחצי ואיכא אנ"ס שהחצי שלו הרי זה כב' מנות שהם ודאי שלהם, דלא קנס בהו רבנן, ואזלא תירוץ הרמב"ן.

והוכחנו מזה דע"כ הרמב"ן ס"ל דהחלוקה דמתני' היא משום ספק, ומש"כ הרמב"ן דאוחזין שאני אינו מטעם אנ"ס אלא מדיני חלוקה מספק דקשה לנו להוציא הטלית מידם ולומר כדאג"ב, ולכן חולקים מספק.

והבאנו ראיה לזה מדברי הרמב"ן בב"ב (לה.) שכתב דבכ"מ דאמרינן יחלוקו, אם יש שם ברי ושמא זוכה הברי, כיון דאין שם מוחזק. הרי בהדיא דאין כל אחד חשיב מוחזק בחצי.

וכן נראה ראיה לזה ממש"כ הרמב"ן לק' (ו.) דטעמא דאינו מועיל תקפה אחד בפנינו בטלית משום דקיי"ל תקפו כהן מוציאין מידו. ומשמע דלמ"ד תקפו כהן אין מוציאין מידו, גם בטלית יכול אחד מהם לתקפה. וק' דלכ' פשוט דגם למ"ד תק"כ אין מוציאין מידו, היינו דוקא במקום דאיכא ספק. אבל במקום דליכא ספק כלל, פשיטא דלא תועיל תקיפה אפילו בטענת ברי. דאם לא כן כל אחד יאמר מנה לי בידך ויתקוף. וע"כ דס"ל דגם בטלית איכא ספק, דשניהם מוחזקים בכל הטלית.

ולפי"ז לכ' גם הרמב"ן יצטרך לפרש דמש"א כאן דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא אי"ז אלא למה דס"ד דהשבועה דמתני' הוא מדר' חייא, אבל למסקנא לא קיימא כן.

אבל זה אינו, דעי' ברמב"ן לק' (ו.) שהקשה על המבואר בגמ' שם דאם תקפה אחד בפנינו אינו מועיל, ואמאי אינו מועיל כיון שאין אחד מהם מוחזק. ותי' וז"ל תשובתך הרי אמרו כיון דתפיס אנן סהדי דמאי דתפיס דידיה הוא וכל אחד ואחד מוחזק במחצה יותר מחבירו עכ"ל. הרי מפורש דס"ל דכך הוא אליבא דאמת דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא.

עוד יש לעיין בלשון הרמב"ן שם מש"כ דכל אחד מוחזק במחצה יותר מחבירו, דמשמע דגם חבירו מוחזק קצת, אלא שהוא מוחזק יותר, וצ"ב בגדר הדבר, ומנ"ל לרמב"ן למימר הכי.

ג. ונקדים, דלעי' (ב:) פריך הגמ' לימא מתני' דלא כסומכוס, דאמר ממון המוטל בספק חולקין בלא שבועה. ואלא מאי רבנן, הא אמרי הממע"ה. ורש"י מפרש דהקושיא היא דלרבנן עצם החלוקה היא מוציאה מחזקת שניהם, ואיך מועיל שבועה, הרי צריך ראיה בעדים. אבל התוס' הרא"ש מפרש להיפך דמקשה לרבנן כיון שכל אחד מוחזק בחצי הטלית א"כ למה צריך שבועה, כיון שמעמדים כל אחד בחזקתו. וצריך להבין לפי"ז מה מתרץ הגמ' דהתם תרוייהו תפסי בה ולכן פלגי לה בשבועה. ולעי' צדדנו דגם בתירוץ עדיין סבור הגמ' דכל אחד מוחזק בחציו, אלא דכיון שהוא מחוסר גוביינא הצריכוהו שבועת הנוטלין.

אבל עי' ברשב"א שם שפירש דקושיית הש"ס היא דכיון דמאי דתפיס דידיה הוא כו' לכן הטלית כאילו נחלקה כבר ולמה צריך שבועה. וזה לכ' על דרך התוס' הרא"ש. אלא דמפרש תי' הגמ' וז"ל ופריק אא"ב רבנן היא, התם דלא תפסי לה תרוייהו אלא כולה ביד האחד לגמרי הו"ל אידך המוציא מחבירו ועליו הראיה, אבל כאן תרוייהו תפסי ואיננה מוחלקת ועומדת ועדיין מתעצמין בה זה אומר כולה שלי ובחזקתי וזה אומר כולה שלי ובחזקתי עכ"ל.

ולכ' משמע דהרשב"א מפרש דהגמ' בתירוץ באמת חוזר ממה דסבר מעיקרא דכל אחד מוחזק בחצי הטלית, ומסיק דאינו כן, אלא שניהם מוחזקים בכולה. אלא דקשה א"כ ממנ"פ, אם עצם החלוקה חשיבא כמוציאה מחזקת שניהם א"כ איך סגי בשבועה, הרי הממע"ה בעדים, ואם אין עצם החלוקה כמוציא מחבירו, א"כ שבועה למה לי, הר"ז ממון המוטל בספק ואין שם מוחזק.

ונראה לבאר עפ"י דברי הרמב"ן (ו.) הנ"ל (וגם יתבאר עפי"ז מקור סברת הרמב"ן) דכל אחד מוחזק בחצי יותר מחבירו, ומשמע דעכ"פ גם חבירו מוחזק קצת, והדברים סתומים. אבל נראה דהרמב"ן למד גדר זה מהסוגיא דלעי' הנ"ל, דמתחילה סברה הגמ' דכל אחד מוחזק לבדו לגמרי בחצי הטלית, וא"כ הטלית חלוקה ועומדת, ואי"צ הכרעת בי"ד, וממילא מקשה הגמ' דלמה לי שבועה. ומתרץ הגמ' דתרוייהו תפסי בה, דהיינו דאמנם כל אחד מוחזק בחצי הטלית, אבל מ"מ גם חבירו מוחזק קצת, והיינו "תרוייהו תפסי בה", ולכן עדיין מתעצמין בה, ואין הטלית חלוקה מאליה, רק בי"ד הם שחולקים את הטלית. אבל מ"מ אין החלוקה מספק בעלמא (וכדעת רש"י ח. דחולקין מדין ממון המוטל בספק), אלא בי"ד מכריעים שיש לחלוק את הטלית, כיון דכל אחד מוחזק בחצי יותר מחבירו. (וכעין מה שמצינו בשני שטרות היוצאים ביום אחד דאמר שמואל שודא דדיינא, דפרש"י שאומדין דעתו, דבודאי אי"ז חלוקה בתורת ודאי, אבל גם אינה חלוקה מדין ממון המוטל בספק, אלא בי"ד מכריעים למי ליתן.)

ד. וממילא עלו יפה כל דברי הרמב"ן, דמצד אחד ס"ל דאין החלוקה בתורת ודאי, אלא הוא ממון שמתעצמין עליה, ולכן מקשה הגמ' (ג.) לרבנן דקנסו במנה שלישי ה"נ נקנוס בטלית, וכמה שביאר הרמב"ן דלענין קנס מה לי אוחזין מה לי אינם אוחזים. ואף דרבנן לא קנסו כ"א במנה ג', ולא בב' מנות שהם ודאי שלהם, היינו משום דרבנן לא קנסו אלא במנה שמתעצמין עליה, והרי גם על הטלית מתעצמין.

וגם ס"ל דמועיל ברי ושמא, דאין שם מוציא מחבירו, דאין כל אחד מוחזק לבדו בחצי הטלית.

ומ"מ החלוקה אינה מספק, אלא בי"ד מכריעים כן, כיון שכל אחד מוחזק יותר בחצי הטלית, והם הם דברי הגמ' דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא. (וזה מתאים עם שיטת הש"ך שהביא ראיה מסוגיין לדעת הגאונים דלחיוב העדאת עדים אי"צ עדים ממש, אלא כל שבי"ד מכריעים הדין שחייב במקצת צריך להשבע על השאר.) ולכן אינו מועיל תקפה אחד בפנינו, כיון שבי"ד הכריעו דכל אחד הוא מסתמא בעלים על חציו, וכמש"כ הרמב"ן לק' (ו.), ודו"ק.

דאמר רבה מפני מה אמרה תורה מודה במקצת הטענה ישבע כו'. עי' לק' (ד:) מה שביארנו בשיטת ר"ח.

שם. פרש"י ולא חשיב לי' כמשיב אבידה. משמע דמשיב אבידה הוא פטור דאורייתא.
 וקשה דהרי במשנה ר"פ הנזקין איתא דהמוצא אבידה לא ישבע מפני תיקון העולם. ותי' הרמב"ן והר"ן דהתם מיירי כשהלה תבעו. והשטמ"ק הקשה על זה דהרי הכא נמי הלא תבעו.

ולא הבנתי קושייתו, כי דברי הרמב"ן והר"ן ברורים, דמדברי רש"י משמע שהיה פשוט להש"ס דמשיב אבידה פטור משבועת מודה במקצת מה"ת, ולכן מקשה רבה דגם במודה במקצת נימא כן, דחשיב משיב אבידה כיון שהיה יכול לכפור בכל, ומתרץ הגמ' דכיון שהלה תבעו אינו יכול להעיז פניו בפני בע"ח. ומה"ט גופא המשנה בהנזקין לא פטרו אלא מפני תיקון העולם, דכיון דהלה תבעו אינו מעיז פנים לכפור, ואין שם פטור משיב אבידה מה"ת.

ובמה שלא פרש"י כהתוס', דשאלת רבה היא משום מיגו, עי' לק' (עמ' ב') מש"נ בביאור דברי הגמ' "אבל העדאת עדים דליכא למימר הכי".

שם. עי' פרש"י בב"ק (קז.) דרבה מבאר יסוד פטור כופר הכל, דהסברא דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח מסייעו דמסתמא קושטא קאמר. ולכן בפקדון דל"ש זה, שלא עשה לו טובה, גם כופר הכל חייב שבועה כמו מודה במקצת (למ"ד עירוב פרשיות כתוב כאן, דס"ל לרבה כותי').

ועל סוף דברי רבה דבכולי בעי דלודי לי' כו' לא ביאר רש"י שם כלום, ודוחק לומר דמפרש כמש"כ כאן דשאלת רבה היא דהחשוד אממונא חשוד אשבועתא, דהו"ל לרש"י שם לפרש. אבל לפי שיטת רש"י שם נראה דאי"צ לזה, רק סוף דברי רבה הם המשך דבריו הראשונים, דאחר שביאר רבה דטעם פטור כופר הכל משום שיש לו חזקה דאין אדם מעיז, וזהו עיקר החילוק בין מודה במקצת דחייב שבועה לבין כופר הכל דפטור, שואל רבה והרי גם המודה במקצת עכ"פ כפר במקצת, ולמה לא נאמר גם שם דיש לו חזקה דאין אדם מעיז פניו לכפור, ומסתמא קושטא קאמר. ומתרץ רבה דאיה"נ מה"ט גופא דאין אדם מעיז היה רוצה להודות בכל, אלא דלא היה לו זוזי ואשתמוטי קא משתמט.

וא"ת א"כ בכופר הכל נמי נימא דאין לו זוזי כלל ואשתמוטי קא משתמט. ועו"ק לפירוש זה מ"ק רבה דהאי בכולי בעי דלכפריה כו' מה בא להוסיף בזה, והרי כבר ביאר דהכופר הכל פטור דאין אדם מעיז, ולמה הוצרך להוסיף דגם המודה במקצת היה רוצה לכפור בכל. ושמא כיון דכופר בכל הוי העזה טפי ממודה במקצת לכן מסתמא המשתמט ימצא קצת זוזי. אבל אלמלא דכופר הכל הוא העזה א"כ אדרבא, כל משתמט כבר היה כופר הכל. (וכן מוכח בשיטת התוס' בסוגיין, עי' לק'.) ולכן מבאר רבה דכופר הכל מסתמא קושטא קאמר, דלא היה מעיז, אבל המודה במקצת אין לו חזקה זו, דאפשר שהוא משתמט, ולכן אינו יכול להודות בכל דאין לו זוזי, ומאידך אינו יכול כבר לכפור בכל דאין לו עזות כ"כ. והם הם דברי רבה דבכולי בעי דלודי לי', ובכולי בעי דנכפריה, פירוש דזהו דעתו הפשרנית של המודה במקצת, דרוצה להודות (דאין אדם מעיז) ואינו יכול (דאין לו זוזי), ורוצה לכפור (כיון שהוא בא להשתמט) ואינו יכול (דהוי העזה) ולכן הודה במקצת, וכיון דחיישינן לי' בזה צריך לישבע דאין לו חזקה דקושטא קאמר.

ב. עכ"פ קוטב שיטה זו דרבה בא לבאר יסוד החילוק בין מודה במקצת לכופר הכל, דהוא מה"ט דכופר הכל יש לו חזקה דאין אדם מעיז. וזה מוכרח מתוך הסוגיא דהתם (לפרש"י שם) דמביא דברי רבה לבאר השיטה דעירוב פרשיות כתוב כאן, דבפקדון אפילו כופר בכל חייב כיון דלית לי' חזקה זו.

(וזה לכ' דלא כהתוס' (ד.) שכתבו דטעם החילוק בין מודה במקצת לכופר הכל משום דבמודה במקצת נראה כמשקר כיון שמודה במקצת לטענת התובע.)

אבל רש"י כאן נייד מפירוש זה, ומפרש דהחזקה דאין אדם מעיז כו' לא בא לבאר עצם טעם פטור כופר הכל, אלא רק לבאר למה מודה במקצת לא חשיב משיב אבידה. ולא בא רבה בתחילת דבריו אלא לבאר איך מודה במקצת חייב, ואמאי לא חשיב משיב אבידה.

ונראה משום דפרש"י בב"ק אינו יכול לעלות בסוגיין כלל, ולא זו בלבד אלא עיקר היסוד דהסוגיא שם, דלרבה עירוב פרשיות כתוב כאן, וכופר בפקדון חייב שבועה, אינו עולה עם הסוגיא כאן, דלפי"ז נמצא דלא ההודאה במקצת היא שמחייבו שבועה, אלא עצם הכפירה, רק דבכופר במלוה יש פטור מיוחד דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח שעשה לו טובה, ולכן בפקדון דל"ש זה אפילו כופר הכל חייב כמודה במקצת, ויקשה א"כ איך עביד ר' חייא ק"ו דאם הודאת פיו (שאינה מחייבו קנס) מחייב כ"ש העדאת עדים, והרי לא ההודאה היא שמחייבתו כלל.

ועוד דלפי הסוגיא בב"ק, למה הוצרך ר' חייא לק"ו כלל, והרי פשוט דחייב ע"י העדאת עדים, לא מדין מודה במקצת אלא מדין כופר הכל, דכל כופר הכל אינו פטור אלא משום שיש לו חזקה דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח, אבל כאן שהעדים מעידים שכבר העיז, א"כ אזלא חזקה זו, ופשוט דחייב. (אבל עי' ברמב"ן בסוגיין דלפי דבריו יש לדחות ראיה זו.)

עו"ק דלפי הסוגיא בב"ק דגם כופר בפקדון חייב שבועה, כיון שאין שם חזקה דאין אדם מעיז, א"כ מ"ק הגמ' ותנא תונא דמתני' מסייע לר' חייא, כיון דאנ"ס דמאי דתפיס דידיה הוא, ולמה צריך לזה, נימא דבמתני' חייב שבועה מדין כופר הכל, כיון שלא עשה לו טובה, ודמי ממש לכופר בפקדון.

וכל זה הכריח את רש"י לפרש דסוגיא דהכא פליג אסוגיא דב"ק, ולפום סוגיין דהכא רבה ס"ל כמ"ד אין עירוב פרשיות כתוב כאן, והכופר בפקדון ג"כ פטור משבועה, דבכל מקום רק הודאת פיו היא שמחייבתו שבועה. ומש"א רבה דאין אדם מעיז פניו לא בא לבאר למה כופר הכל פטור, אלא לבאר איך מודה במקצת חייב, ולא דיינינן לי' כמשיב אבידה.
 וסוגיות חלוקות הן.

שיטת רש"י בביאור דברי רבה

והאי בכולי בעי דלודי לי' כו'. ופרש"י דמקשה רבה איך משביעים למודה במקצת, הא מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא, ומתרץ דאשתמוטי קא מישתמט ואינו חשוד אממונא. ותמוה לכ' דהעיקר חסר מדברי רבה.

ב. התוס' הקשו אפרש"י דהא לקמן (ה:) אמרינן דלא אמרינן מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא.
 ולכ' היה אפש"ל דזה גופא ילפינן מהק"ו דמיגו דחשיד אממונא לא חשוד אשבועתא. אבל זה אינו, דא"כ למה הוצרך רבה לטעמא דאשתמוטי (דהא פשוט שדברי רבה נאמרו אליבא דאמת לבתר דילפינן ק"ו).

ג. והגמ' ממשיכה, אבל העדאת עדים דליכא למימר הכי כו'. ומבואר דרק במודה במקצת אמרינן שמשתמט, ולא בכופר הכל. והיה אפש"ל דזה רק מקמי דילפינן הק"ו, אבל הק"ו מגלה דגם בכופר הכל אמרינן דמשתמט. אבל רש"י בגיטין (נא:) כתב בבביאור דברי רבה דאשתמוטי קא משתמט "מדלא כפריה בכוליה", מבואר דגם אליבא דאמת כל שכפר הכל לא תלינן דמשתמט.

והק' הגרעק"א דא"כ ע"א איך מחייב שבועה, כיון דהנתבע כופר בכל נימא מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא.

ד. עו"ק לפי המבואר בדברי רש"י בגיטין הנ"ל דבכופר הכל לא אמרינן שמשתמט, א"כ מה יועיל הק"ו, סוכ"ס מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא ומה תועיל השבועה.

ה. והנה בעיקר גדר הדבר שהתורה הבדילה בין מודה במקצת דחייב שבועה לבין כופר הכל דפטור, מבואר בתוס' (ד. ד"ה הצד) וכעי"ז ברמב"ן (שבועות מב:) דהוא משום דבמודה במקצת נראה כמשקר דכיון שהוא עצמו מודה במקצת לטענת התובע נעשית טענת התובע חשובה יותר. אבל נראה דלרש"י אי"צ לזה, רק החילוק פשוט, דבכופר הכל דלא תלינן שמשתמט, אי"ח שבועה דאמרינן מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא, משא"כ במודה במקצת דאשתמוטי קא משתמיט.

ונראה ברור דלפרש"י זהו באמת כונת רבה, דלעי' הקשינו דהעיקר חסר מדבריו, וגם לכ' תחילת דברי רבה וסוף דבריו אינם ענין זל"ז, אבל נראה דהכל המשך אחד, דתחילה אמר רבה מפני מה אמרה תורה מודה במקצת הטענה ישבע, וענין השאלה היא במה גרע מודה במקצת מכופר הכל, והרי אדרבא לכ' מודה במקצת עדיף טפי שלא כפר אלא מקצת. ותחילה מבאר רבה דמודה במקצת אינו עדיף מכופר הכל, ולא חשיב כמשיב אבידה, כיון דאין אדם מעיז כו'. אלא דמ"מ נשאר לבאר סוכ"ס במה גרע מודה במקצת מכופר הכל, ולמה חייב שבועה טפי, ולזה מבאר רבה משום דבמודה במקצת אשתמוטי קא משתמט, משא"כ בכופר הכל מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבעותא.

ו. והרבה ריוח והצלה יש בזה, דהנה לפום ריהטא מדמקשה רבה בפשיטות דנימא מיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, מבואר דזו סברא פשוטה ומוחלטת, דכל החשוד על הממון חשוד על השבועה. ומאד תסתער קושיית התוס' מהגמ' לק' (ה:) דמסיק דאדרבא מיגו דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא. אבל לפי דברינו לא מסברא בעלמא פשט רבה כן, אלא מדין כופר הכל, דפשיטא לן דאין במודה במקצת דררא שמשקר טפי מכופר הכל, דבשניהם אין כנגדו כ"א טענת התובע. (דלי"ל לרש"י סברת התוס' דבמודה במקצת נראה כמשקר, וכנ"ל.) וכל החילוק בין דין מודה במקצת לבין דין כופר הכל ע"כ הוא משום דבכופר הכל מיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, משא"כ במודה במקצת דאמרינן אשתמוטי קא משתמט.

ומעתה י"ל דאין זה דבר מוחלט דכל החשוד על הממון חשוד על השבועה, דבודאי יש מקצת בנ"א ששבועה חמורה אצלם טפי. אלא דמ"מ בכופר הכל כיון דבלא"ה אין דררא כ"כ שמשקר, דאין כנגדו כ"א טענת התובע, לא ראתה תורה להשביעו כיון דבלא"ה תועלת השבועה רחוקה כיון דרוב החשודים על הממון חשודים על השבועה. וכן במודה במקצת – שאין בו דררא שמשקר טפי מכופר הכל – היה הדין נותן שאף הוא ייפטר משבועה, אלמלא דאמרינן דאשתמוטי קא משתמט, ואינו חשוד על השבועה כלל.

וכל זה במודה במקצת וכופר הכל, דאין שם דררא כ"כ שמשקר, ואין העסק שבועה גדול כ"כ, שם לא חייבה תורה שבועה אא"כ תועלתו קרובה, כנ"ל. אבל במקום שהעסק שבועה הוא גדול, וכגון בשנים אוחזין בטלית שחשו חכמים להולכים ותוקפים בטליתם של חבירם, אזי חייבו שבועה אפילו אם תועלת השבועה לא תהיה כ"א למקצת בנ"א שחשודים על הממון ולא על השבועה. וזהו דקאמר הגמ' לק' דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא, פי' דאין הדבר מוחלט שחשוד על שבועה, דיש בנ"א שחשודים על הממון ולא על השבועה, ובשביל אותם בנ"א תיקנו השבועה דמתני'.

ז. ועד"ז ניחא קושיית רעק"א מע"א שמחייב שבועה, אף שהנתבע כפר בכל, ולא אמרינן מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא. דהתם ע"י העד יש דררא גדולה שמשקר, וזהו מחייב גדול בשבועה, ולכן חייבה תורה שבועה אף שאין תועלתה אלא למקצת בנ"א שחשודים על הממון ולא על השבועה, וכן למקצת בנ"א שמשתמטים בכפירת הכל, ואף דבכופר הכל בעלמא לא תלינן בזה, היינו כנ"ל משום דבלא"ה אין שם דררא כ"כ שמשקר, ולכן לא חשה תורה להשביעו כיון שתועלת השבועה רחוקה, אבל בע"א שיש דררא גדולה שמשקר, חייבה תורה שבועה אפילו אם תועלתה רחוקה.

ח. ולעי' הקשינו איך מועיל הק"ו לחייב שבועה בהעדאת עדים, הא סוכ"ס מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא. אבל לנ"ל י"ל דהק"ו מגלה דהעדאת עדים במקצת חשיב דררא שמשקר בשאר, ולכן משביעים אותו, דומיא דע"א וכנ"ל.

ט. והשו"ט בגמ' הוא, דרבה אמר מפני אמרה תורה מודה במקצת הטענה חייב טפי מכופר הכל, אף דלענין הדררא שמשקר שניהם שוים, דאין כנגד כ"א טענת התובע. ומבאר רבה דבמודה במקצת איכא תועלת בשבועה טפי דאשתמוטי קא משתמט, משא"כ כופר הכל דליכא רגלים לדבר שמשתמט, ומסתמא החשוד על הממון חשוד על השבועה.
 ועפי"ז מבאר הגמ' למה צריך ר' חייא לק"ו, משום דבהעדאת עדים דליכא למימר הכי, דגם שם ליכא רגלים לדבר שמשתמט, ודמי לכופר הכל בעלמא דפטור. ולזה בא הק"ו ללמד דמ"מ משביעים אותו, דהתורה גילתה דבהעדאת עדים במקצת יש דררא שמשקר בשאר, ודמי לעד אחד דחייב שבועה, דכל שיש שם דררא שמשקר חייב שבועה, בשביל מקצת בנ"א החשודים על הממון ולא על השבועה, וגם בשביל אותם שמשתמטים בכפירת הכל.

תוד"ה מפני, בא"ד וא"ת כופר הכל מנלן דפטור כו'. לכ' אין הקושיא מובנת, דאדרבא מנ"ל דחייב, דממודה במקצת א"א ללמוד לכופר הכל, דשאני מודה במקצת דנראה דמשקר, כמבואר בתוס' לק' (ד. ד"ה הצד) דמה"ט ליכא למימר כופר הכל יוכיח עיי"ש. וצ"ל דכונת התוס' להקשות על רבה, לפי מה דס"ד דיש לו מיגו, א"כ במקום להקשות דע"י המיגו ייפטר כשמודה במקצת, הו"ל לרבה להקשות להיפך דהמיגו יגלה דגם כופר הכל חייב.

אבל התוס' הרא"ש ג"כ הקשה כקושיית התוס', ותי' דמודה במקצת יש סברא לחייבו דדמי לגלגול, ומה יועיל סברא סוכ"ס יש לו מיגו וזה יגלה דגם כופר הכל חייב. וע"כ דשאלת תוס' הרא"ש היא כפשוטה, דלמה אליבא דאמת לא ילפינן כופר הכל ממודה במקצת. והתוס' הרא"ש לטעמיה דלק' (ד.) לא כתב כהתוס', אלא כתב דלא ילפינן כופר הכל במה הצד כיון שיש גזה"כ דכי הוא זה.

[דף ג' ע"ב]

תוס' ד"ה בכולי', בא"ד וכן בנסכא דר' אבא כו'. לכ' אין הראיה מובנת, דנהי דמה"ת הוא חשוד ואינו יכול לישבע, אבל סוכ"ס חיוב שבועה בעצם יש שם. וביותר, דעי' בתוס' לק' (ה. ד"ה שכנגדו) שהקשו דבכל חשוד על השבועה נימא מתוך שאינו יכול לישבע משלם, ותי' שני תירוצים, הא' דאיה"נ אלא דלא שבקת חיים לכל בריה, והב' דל"ש בזה מתוך כיון שברצונו היה נשבע עיי"ש. ומעתה כשאמר אין חטפי ודידי חטפי, נהי דמה"ת הוא חשוד ול"ש שיישבע, מ"מ נימא מתוך, דהא אפילו אמר לא חטפתי היינו צ"ל מתוך שא"י לישבע משלם, אלא דלא שבקת חיים לכל בריה, או דברצונו היה נשבע, ושני הטעמים לא שייכים כשאמר אין חטפי ודידי חטפי.

וי"ל דהתוס' מקשים לטעמי' דרש"י, דהרי בלא"ה הקשה הרמב"ן על פרש"י, איך אפש"ל דהס"ד דבהעדאת עדים פטור הוא משום דמתוך שחשוד על הממון חשוד על השבועה, הרי א"כ היינו צ"ל מתוך שא"י לישבע משלם, נמצא דהק"ו לא בא להחמיר עליו (לחייבו שבועה) אלא להקל עליו (לפטרו ממון). וע"כ ס"ל לרש"י דהחשוד אינו חייב שבועה כלל, ודלא כתוס' לק'. ושפיר הקשו התוס' דא"כ גם האומר לא חטפיתי אי"ח שבועה מה"ת כלל, ול"ש אצלו מתוך.

וגם אפשר דרש"י מודה לדברי התוס' לק', אלא דהתוס' התם מיירי בשבועת מודה במקצת דבעלמא גילתה תורה דחייב שבועה, רק דאדם זה הפרטי הוא חשוד על השבועה, ובזה פשיטא דחייב שבועה בעצם רק דהוא אינו יכול לישבע. משא"כ כאן דלא משכח"ל העדאת עדים בלא שיהיה חשוד, דמיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, וע"כ זה גילוי דאין שם חיוב שבועה כלל.

ב. והגרעק"א תירץ קושיית התוס' בשני אופנים, הא', דנהי דמה"ת אם אמר לא חטפתי פטור משבועה, דמיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, אבל בדורות האחרונים דשוב אינו חשוד, חזרה וניעורה החיוב שבועה דאורייתא, ואי"ז בגדר שבועה דרבנן כלל. וצ"ב למה התוס' ניידי מזה.

ועוד תירץ דמה"ת כיון דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, נמצא דבמקום דל"ש אשתמוטי קא משתמט כל הנאמנות דיש לו ע"י השבועה יש לו ע"י עצם הכפירה, דכל מי שאינו נשבע בשקר גם אינו כופר בשקר. נמצא דאילו היה אומר לא חטפתי, האף אמנם דלא היינו משביעים אותו, אבל ע"י עצם הכפירה יש לו אותו נאמנות דשבועה, והכפירה לבדה היא מועילה להכחיש את העד. ולכן כשאמר אין חטפי ודידי חטפי, מתוך שאינו יכול להכחיש את העד משלם.

שיטת התוס' בביאור דברי רבה

תוס' שם, לכן י"ל ובכוליה בעי דלודי לי' כלומר מאחר דאין מעיז א"כ אמת הוא שאין חייב לו יותר ולמה ישבע, יהא נאמן במגו דאי בעי כופר הכל כו'. לכ' יש כאן ב' סברות, חדא דכיון דגם כפירה במקצת היא העזה, א"כ יהיה נאמן כשהודה במקצת מה"ט גופא דחזקה אין אדם מעיז, ועוד דכיון דבלא"ה מעיז א"כ שוב יהיה לו מיגו דאי בעי כפר הכל. ובתוס' הרא"ש נקט רק הטעם הראשון, דהיה לנו להאמינו ע"י החזקה דאין אדם מעיז, ולא הזכיר ענין מיגו, ובפשוטו נראה משום דס"ל דגם אם כפירה במקצת היא העזה אבל אינה העזה כ"כ גדולה כמו כפירה בכל, וא"כ סוכ"ס אין כאן מיגו, רק שאלת רבה דעכ"פ נאמינו ע"י החזקה גופא.
 ולשון התוס' צ"ב דארכביה אתרי רכשי.

ב. והנה התוס' מפרשים שאלת רבה דנאמינו במיגו כיון דבלא"ה מעיז, ומתרץ דאשתמוטי קא משתמט. ושוב מקשים התוס' דהא גם בכופר הכל מצינו בגמ' שבועות דמשתמט. פי' וא"כ שוב יהיה נאמן במודה במקצת מיגו דהיה יכול להשתמט ולכפור הכל. ולכ' אין הקושיא מובנת דבודאי כשאין לו זוזי כלל משתמט לכפור הכל, אבל הכא שמא יש לו מקצת זוזי ולכן משתמט רק על מקצת, ואין כאן מיגו. וצ"ל דסבירא להו להתוס' דאלמלא טעמא דהעזה מי שבא להשתמט כבר היה כופר בכל, אפילו אם יש לו מקצת זוזי.

והתוס' תירצו לקושייתם דמ"מ כופר הכל הוי העזה טפי. וק' א"כ כשהקשה רבה דגם מודה במקצת יש בו העזה ויהיה נאמן במיגו דאי בעי כפר הכל, למה הוצרך לתרץ דאשתמוטי קא משתמט, בפשוטו הו"ל לתרץ דכופר הכל הוי העזה טפי. וצ"ל דאלמלא דאתמשוטי קא משתמט, אילו הוי חשדינן לי' בגזלן ממש, לא היה חילוק בין רב למעט, דהמעיז לכפור מקצת יעיז גם לכפור הכל, ורק במשתמט הוא דאמרינן דניח"ל להשתמט במקצת ולא להעיז טפי לכפור הכל.

ג. נתבארו א"כ מדברי התוס' שתי סברות מחודשות, הא' דבגזלן ממש אם מעיז לכפור מקצת כבר יעיז יכפור הכל, ורק לענין משתמט אמרינן דאינו רוצה להעיז יותר. ועוד, דמי שאין לו כל הזוזי ומשתמט לכפור מקצת, כבר היה כופר הכל אלמלא דהוא העזה טפי.

ולא מלבם הוציאו התוס' ב' סברות אלו, אלא הם מתבארים מתוך דברי רבה עצמו, לפי פירושם של התוס' שכל דברי רבה מתחילה ועד סוף סובבים סביב שאלה זו, דנאמן למודה במקצת במיגו דאי בעי כפר הכל. דלכ' קשה כיון דמסיק רבה דאשתמוטי קא משתמט, א"כ למה הוצרך מעיקרא לטעמא דאין אדם מעיז, הרי בפשוטו ניחא דאין לו מיגו דשמא יש לו מקצת זוזי ולכן אינו רוצה לכפור כ"א מקצת. וע"כ דהמשתמט במקצת כבר היה משתמט בכל, ולכך הוצרך רבה לטעמא דאין אדם מעיז, דלכן אינו רוצה לכפור כ"א מקצת ולא לכפור בכל דהוי העזה טפי. אבל מאידך קשה, כיון דכופר הכל הוי העזה טפי, א"כ למ"ל לרבה טעמא דמשתמט, תפ"ל דאין לו מיגו כיון דכופר הכל הוי העזה טפי. וע"כ דזהו רק לענין המשתמט, אבל בגזלן ממש אין חילוק בין רב למעט.

ד. אלא דעצם הסברא עמומה, למה לענין גזלן ממש אמרינן דהמעיז לכפור מקצת כבר יכפור הכל, ואילו לענין המשתמט אמרינן דאינו רוצה להעיז כ"א במקצת.

ונראה הביאור בזה, דרבה אמר חזקה אין אדם מעיז כו', פי' דאי"ז אלא חזקה דסתם אדם הוא בחזקת שאינו מעיז, אבל בודאי יש קצת בנ"א שיצאו מכלל החזקה ומעיזים. ולכן בעלמא מי שהעיז לכפור במקצת, כבר יצא מכלל חזקה זו, וכיון שיצא מכלל החזקה, למה לא יעיז גם לכפור הכל. משא"כ המשתמט, אף שהעיז לכפור במקצת מחמת כורח השעה, אבל לא יצא מכלל החזקה, וממילא דאינו רוצה להעיז יותר ממה שצריך.

ה. ומעתה יאירו דברי התוס' שפתחנו בהם, שביאר שאלת רבה בזה"ל מאחר דאין מעיז א"כ אמת הוא שאין חייב לו יותר ולמה ישבע, יהא נאמן במגו דאי בעי כופר הכל. דתמהנו דלכ' יש כאן ב' סברות נפרדות. אכן למבואר הכי קאמרי, דהנה רבה מתחילה ביאר דמודה במקצת אין לו מיגו דאי בעי כפר הכל, משום דכפירה היא העזה, ויש לנו חזקה דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח. ועל זה חוזר רבה ושואל, איך אפשר לסמוך על חזקה זו ועל ידה להפקיע את המיגו, והרי ממנ"פ, אם אדם זה הוא בכלל החזקה, א"כ איך כפר אפילו במקצת, וע"כ קושטא קאמר והיה לנו להאמינו מכח החזקה. אלא מאי אית לך למימר, דיצא מכלל החזקה, א"כ כבר היה יכול לכפור בכל, ונאמינו במיגו. ואיך משכח"ל שיהיה מודה במקצת בשקר, ועדיין בכלל החזקה דאין אדם מעיז. וע"ז תירץ רבה משום דבמודה במקצת תלינן דאשתמוטי קא משתמט.

אבל תוס' הרא"ש ס"ל דהחזקה דאין אדם מעיז כו' היא חזקה גמורה ומסתמא לא יצא מכלל החזקה, ולכן שאלת רבה מתפרשת בפשיטות, דנאמינו מכח החזקה דקושטא קאמר. ויל"ע למה ניידי מזה התוס'.

ו. ונראה, דעי' תוס' הרא"ש שבועות (מב:) שפי' על דרך התוס' דרבה מקשה דנאמין למודה במקצת במיגו דאי בעי כופר הכל, ועל זה מתרץ חזקה אין אדם מעיז פניו כו'. וממשיך שם וז"ל ואע"ג דלעי' אמרינן חזקה אין אדם תובע אא"כ יש לו, י"ל דהאי חזקה דהכא אינה כ"א לבטל המיגו. ובשם הר"ר אליהו מלונדרש מצאתי שתירץ דאין אלו החזקות מכחישות זא"ז כי התובע יש לו כי זה הודה במקצת והנתבע אינו מעיז לכפור הכל עכ"ל.

ודבריו צ"ב טובא דמאי קשיא לי' מעיקרא הרי תוס' הרא"ש עצמו ס"ל (לעי' מיני' שם) כהתוס', דרבה לא בא לבאר אלא מ"ט מודה במקצת אין לו מיגו דאי בעי כפר הכל, ועל זה תי' רבה דחזקה אין אדם מעיז והוי מיגו דהעזה. וא"כ מאי קשיא לי' ממה דהתובע יש לו חזקה דאין אדם תובע אא"כ יש לו, ומה זה ענין לכאן.

ונראה, דהנה מבואר עכ"פ מדבריו דהחזקה דאין אדם מעיז היא חזקה גמורה, דאף שרבה לא אמר חזקה אין אדם מעיז כו' אלא כדי לבאר דמה"ט הוי מיגו דהעזה מ"מ תוס' הרא"ש הבין (עכ"פ בקושיתו) דלא יצאו הדברים מידי פשוטם דיש כאן חזקה ממש, וכל מודה במקצת יש לו חזקה דלא היה יכול לכפור הכל בשקר.

וזהו כשי' תוס' הרא"ש כאן דמפרש המשך דברי רבה והא בכולי בעי דלודי לי' כו' עד"ז דמקשה רבה דא"כ מה"ט גופא מודה במקצת יהיה נאמן ע"י חזקה זו. עד שתירץ דאשתמוטי קא משתמט.

ומעתה יש לפרש קושיית תוס' הרא"ש שם, דמקשה על המשך דברי רבה הנ"ל מה ס"ד דרבה דמודה במקצת יהיה נאמן ע"י חזקה דאין אדם מעיז, ולמה הוצרך רבה לתרץ דאשתמוטי קא משתמט, והרי אדרבא התובע יש לו חזקה דאין אדם תובע אא"כ יש לו.

והתי' הראשון הוא דבאמת אין כאן חזקה ממש דכו"ע אין מעיזים, דבודאי איכא מעיזים, רק דעכ"פ המודה במקצת אין לו מיגו דשמא הוא בכלל האינם מעיזים. ושאלת רבה והא בכולי בעי דלודי לי' יתפרש כשי' התוס' כאן דמקשה רבה דכיון שהעיז לכפור מקצת ע"כ יצא מכלל האינם מעיזים ועדיין יהיה נאמן במיגו דאי בעי כופר הכל. וכמה שביארנו לעי'.
אבל הר"ר אליהו מלונדרש ס"ל דהחזקה דאין אדם מעיז היא חזקה גמורה, וזהו שאלת רבה דכל מודה במקצת יהיה נאמן ע"י חזקה זו. (והוצרץ לתרץ דאשתמוטי קא משתמט.) ואף דלתובע יש ג"כ חזקה דאין אדם תובע אא"כ יש לו, היינו דיש לו מקצת, ולזה כבר הודה הנתבע. נמצא דשי' תוס' הרא"ש בסוגיין היא כשי' הר"ר אליהו מלונדרש, ודו"ק.

אבל העדאת עדים דליכא למימר הכי

בגמ' מבואר (הן לפרש"י והן לפי' התוס') דבהעדאת עדים "ליכא למימר הכי" דמשתמט, ולכן אלמלא הק"ו הייתי אומר דאינו נשבע דמיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא. וביארו התוס' משום דבכופר "ליכא למימר כל כך" שמשתמט. וביאור דבריהם נראה עפ"י מש"נ לעי', דבכופר הכל כיון דאיכא העזה טפי (כמש"כ התוס' סוד"ה בכוליה) לכן יש חשד שיצא מכלל החזקה דאין אדם מעיז, ולפום הך חשדא מהיכ"ת שמשתמט כלל, והוא חשוד אממונא דס"ד דחשוד אשבועתא. משא"כ מודה במקצת דבמשתמט אינה העזה כ"כ, מסתמא לא יצא מהחזקה דאין אדם מעיז, ולכן יש לנו לומר דאשתמוטי קא משתמט, ואינו חשוד אממונא.

עכ"פ לפ"ד התוס' עיקר הטעם דבמודה במקצת תלינן שמשתמט הוא משום דאין אדם מעיז. משא"כ בכופר הכל דלא שייך זה כ"כ, כיון דהויא העזה טפי.

אבל כבר הזכרנו לעי' (עמ' א') לשון רש"י בגיטין שכתב על דברי רבה עצמו, דבמודה במקצת אשתמוטי קא משתמט "מדלא כפריה בכוליה", ומלשון זה משמע דעצם הטעם דתלינן דמשתמט הוא מכח מה שלא כפר בכל. וזה צ"ב.
ב. ונראה בזה, דהנה האחרונים דנו למה בתחילת דברי רבה (מפני מה אמרה תורה כו') פרש"י דהשאלה היא שייחשב כמשיב אבידה, ואמאי לא פי' כהתוס' דהכונה שיפטר משום מיגו. ויש שכתבו דס"ל לרש"י דלא אמרינן מיגו לאפטורי משבועה. אכן נראה דאי"צ לזה, רק דס"ל לרש"י דא"א לפרש שאלת רבה משום מיגו, דהרי לבסוף מסיק רבה דאשתמוטי קא משתמט, ופשיטא לי' לרש"י דבמשתמט ל"ש מיגו, דמיגו פירושו דמסתמא קושטא קאמר דאל"כ היה לו לכפור הכל, ובמשתמט לא שייך זה, דשמא יש לו מקצת זוזי, ומשתמט רק ממה שאין לו לשלם, ומהיכ"ת שהיה רוצה לכפור הכל. ולכן מיגו בודאי אין כאן, אלא דשאלת רבה היא דסוכ"ס כיון שלא היה צריך להודות הו"ל משיב אבידה.

אבל התוס' דמפרשים שאלת רבה דמעיקרא משום מיגו – ועל זה תירץ רבה דהו"ל מיגו דהעזה, וא"כ מבואר דאי לאו האי טעמא היה פטור משום מיגו, ואע"ג דמסיק רבה דאשתמוטי קא משתמט, ומוכח א"כ דאלמלא טעמא דהעזה כל הבא להשתמט – אפילו אם יש לו מקצת זוזי – כבר היה רוצה לכפור הכל, ולכן אפילו במשתמט שאל רבה דמודה במקצת יהיה לו מיגו דאי בעי כפר הכל. והארכנו בזה לעיל.

אבל רש"י לא ניח"ל בזה, ופשיטא לי' דהמשתמט אינו כופר כ"א במה שאין לו לפרוע, וממילא דלא שייך אצלו מיגו. ולכן הוצרך רש"י לפרש דרבה שאל מדין משיב אבידה, ולא מדין מיגו, דבמשתמט ל"ש מיגו.
ג. ובאמת כי לפי פרש"י דרבה לאו משום מיגו קאמר, אין לנו מקור מסוגיין להך כללא דמיגו דהעזה לא אמרינן. ויתכן דלרש"י ליתא להך כללא כלל, וגם מיגו דהעזה חשיב מיגו. (ואדרבה פשטות הסוגיא בפ' חזק"ה גבי הני עיזי דאכלי חושלי משמע דאמרינן מיגו דהעזה.
 והראשונים נדחקו לחלק בין שבועה לממון.)
ד. זכינו דלרש"י דבמשתמט לא שייך מיגו, ועוד אפשר דס"ל דגם מיגו דהעזה הוי מיגו. ועפ"י ב' הקדמות אלו יתבארו היטב דברי רש"י בגיטין, דבמודה במקצת נקטינן שמשתמט "מדלא כפריה בכוליה". דה"ק, דאילו לא היה משתמט, א"כ היה לו מיגו שהיה יכול לכפור הכל. דאף דכופר הכל הוי העזה טפי, מה בכך, סוכ"ס יש לו מיגו, דרש"י ס"ל דגם מיגו דהעזה חשיב מיגו. ולכן לא נשאר לנו לחשוש אלא שמא אשתמוטי קא משתמט, דאזי אין לו מיגו, וכנ"ל דבמשתמט ס"ל לרש"י דל"ש מיגו.
וזהו גם פשוטו של דברי רש"י, דבמודה במקצת ע"כ משמתמט, דאם היה גזלן גמור כבר היה כופר הכל, ומדלא כפר בכל ע"כ שאינו גזלן גמור, רק משתמט בעלמא. (וע"ע לק' ד: מש"נ בשיטת ר"ח.)
שיטת התוס' דהק"ו מגלה דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא

תוס' ד"ה אבל, בר"ד קמ"ל ק"ו דלא הוי גזלן בהכי דאשתמוטי קא משתמיט דהכופר במלוה כשר לעדות, ואע"ג דאמרינן לקמן דלא אמרינן מיגו דחשיד כו' מ"מ גם התנא אשמעינן דלא אמרינן מק"ו מפיו ועד אחד עכ"ל. דבריהם תמוהים דלכ' סותרים א"ע מיניה וביה, דמתחילה כתבו דקמ"ל ק"ו דלא הוי גזלן משום שמשתמט, וא"כ אינו חשוד אממונא כלל, ושוב כתב דהק"ו מגלה דלא אמרינן מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא. ואיך הק"ו יכול לגלות שני הדברים, ואם הוא מגלה דמשתמט, א"כ אינו חשוד, ואם הוא מגלה דהחשוד אממונא אינו חשוד אשבועתא, א"כ אינו מגלה דמשתמט. ועי' במהר"ם שמשו"כ מחק חלק מדברי התוס'.

ב. והנה עי' בתוס' לק' (ה: ד"ה דחשיד) שהקשו למה דמסיק התם דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא, הרי דשבועה חמורה להם, א"כ מ"ט גזלן פסול לשבועה. ותחילה תירצו דפסול גזלן לשבועה אינו אלא דרבנן. ובשם ר' יהודה חסיד תירצו (וכעי"ז איתא ברשב"א שם בשם ר"ת) דרק החשוד לאותו ממון אינו חשוד אשבועה, דע"י שבועה יפרוש גם מהממון, אבל מי שהוא גזלן בממון אחר בודאי חשוד אשבועה.

ובס' דברות משה (פ"ק ליקוטים י"ב) מביא קושיא (בשם בנו הגר"ד פיינשטיין שליט"א) דלפי"ד התוס' בשם ר' יהודה חסיד דמי שהוא גזלן על ממון אחר פסול לשבועה מה"ת, א"כ מ"ק התוס' הכא דהק"ו מגלה דמיגו דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא, והרי מה יועיל זה, כיון דהכא העדים מעידים שהוא גזלן והוא בא לישבע על השאר, והרי כל שנעשה גזלן בממון אחר פסול לשבועה מה"ת. אלא מאי אית לך למימר, משום דאשתמוטי קא משתמט, וכדאמרינן לק' (ד.) דהכופר במלוה כשר לעדות מה"ט, אבל א"כ אינו חשוד אממונא כלל, ועדיין איך קאמרי התוס' דהק"ו מגלה דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא.

ג. והנה יל"ע לפי התירוץ הראשון בתוס' דגזלן פסול לשבועה מדרבנן, א"כ סוכ"ס איך קיי"ל דהחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, והרי עכ"פ יפסל מדרבנן. וכן קשה לדעת ר' יהודה חסיד דרק באותו ממון אמרינן דלא חשיד אשבועתא, אבל בממון אחר חשוד, א"כ כל מי שנעשה חשוד אממונא – ואפילו בלא עדים רק שתבעו אדם פקדון וכפר בכל – יפסל לעולם לשבועה, וזה בודאי אינו, דבודאי רק ע"י עדים נפסל לשבועה (וכמבואר בגמ' שם עמ' א').

ובאמת כי כמו"כ יש לשאול למ"ד חשיד אממונא חשיד אשבועתא, א"כ כל שנחשד על שום ממון בעולם – שתבעו אדם בפקדון וכפר בכל, כנ"ל – יפסל לעולם לשבועה. 

אבל באמת הוא פשוט דכל שהוא חשוד בעלמא על ממון אחר מוקמינן לי' אחזקתי', וכמבואר בגמ' בכ"מ לענין עדות, וה"ה לענין שבועה. ומש"כ התוס' דגזלן פסול לשבועה היינו גזלן ודאי (וכן הוא לשון התוס' שם, דגזלן ודאי אינו פורש משבועה).

וא"ת א"כ גם כשהוא חשוד על אותו ממון שנשבע עליו איך איכא למ"ד דחשיד אממונא חשיד אשבועתא, ואמאי לא נוקים לי' גם התם אחזקתיה.

ובזה י"ל בשני אופנים, חדא משום דלאותו ממון לא נרויח בשבועה זו כלום, דהרי כל כולנו אין אנו משביעים אותו כ"א מחמת שאנו חושדים אותו שהוא כפרן, ולהך צד הרי גם לשבועה פסול (למ"ד חשיד אממונא חשיד אשבועתא), נמצא דלא יהיה נאמן ע"י השבועה יותר ממה שהיה נאמן ע"י עצם הכפירה. וכעי"ז כ' הגרעק"א בסוגיין דאם חשוד אממונא חשוד אשבועתא אין השבועה מבררת יותר מהכפירה עצמה.

עוי"ל דעי' לשון הרמב"ן והרשב"א בסוגיין דטעמא דמ"ד חשוד אממונא חשוד אשבועתא, משום שאין מוסרין שבועה לחשוד, ובאמת כן הוא לשון הירושלמי ריש פירקין, ולא משמע דהכונה משום שלא נרויח ע"י השבועה, אלא דינא הוא שאין מוסרים שבועה לחשוד. וצריך להבין למה לא נוקים לי' אחזקת כשרות לענ"ז. וצ"ל דכיון שכל כולנו אנו משביעים אותו בממון זה מחמת ספק שמא הוא כפרן, והרי במידה שהוא כפרן הוא חשוד אשבועה (למ"ד חשיד אממונא חשיד אשבועתא) וממילא א"א להשביעו דאין מוסרין שבועה לחשוד. וביותר נראה דגדר אין מוסרין שבועה לחשוד הוא דאין משביעים במקום שהשבועה עצמה חשודה, דלא ניתנה שבועה אלא במקום שאנו סומכים שהשבועה תברר את האמת, ולא במקום שהשבועה חשודה. ולכן באותו ממון שאנו משביעים עליו מחשש שהוא גזלן, אם איתא דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, השבועה עצמה חשודה, ומה לי דנוקים להגברא על חזקתי', כיון דהנידון אינו על הגברא אלא על השבועה עצמה, שהיא באה לברר הספק שמא הוא גזלן בממון זה, ושבועה כזו היא שבועה חשודה. (ועי' לק' ה: מה שביארנו דברי הירושלמי עפי"ז.)
קיצור הדברים, דודאי זה ידעו התוס' (ה:) גם מתחילה, דיש חילוק בין אותו ממון לממון אחר, דכל הפלוגתא אם חשיד אממונא חשיד אשבועתא הוא כשהיה חשוד באותו ממון דוקא, אבל בממון אחר לכו"ע מוקמינן לי' אחזקתי' כל שלא נודע שהוא גזלן גמור. אלא שקושיית התוס' היתה דסוכ"ס למ"ד חשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, הרי ששבועה חמורה להם, א"כ אפילו גזלן ודאי אמאי פסול לשבועה. ועל זה תירצו או דפסול גזלן ודאי הוא דרבנן, או (לסברת ר' יהודה חסיד) דגזלן ודאי בממון אחר חשוד אשבועה לעולם.

נמצא, דבממון אחר ל"ש לפסלו משום חשד בעלמא, ול"ש שם גדר חשוד כלל, רק גזלן ודאי הוא שפסול – לתי' הא' בתוס' (ה:) מדרבנן, ולר' יהודה חסיד מדאורייתא. ורק כשחשוד על ממון זה שנשבע עליו הוא דשייך גדר חשוד, ועל זה דנו בגמ' אי חשוד אממונא חשוד אשבועתא.

ד. והנה לק' (ד.) מקשה הגמ' איך ילפינן העדאת עדים מפיו ועד אחד, מה להנך שלא הוחזק כפרן, ומתרץ דגם בהעדאת עדים לא הוחזק כפרן כדרב אידי בר אבין דהכופר במלוה כשר לעדות. הרי דזה ידע הגמ' מעיקרא גם מקמי הק"ו, דהכופר במלוה כשר לעדות משום שמשתמט, דאם לא כן היה הק"ו מופרך מעיקרא. ויפלא א"כ מ"ק הגמ' מעיקרא דצריך ק"ו משום דס"ד דבהעדאת עדים "ליכא למימר הכי", ופי' התוס' דכיון "דליכא למימר כ"כ משתמט" ולכן צריך לק"ו, והרי אי בכופר הכל ליכא למימר שמשתמט ליכא לק"ו כלל.

אבל למש"נ דיש חילוק בין ממון אחר לבין ממון זה שנשבע עליו, דבממון אחר אין לפסול כ"א גזלן ודאי, אבל חשוד בעלמא מוקמינן לי' אחזקתי. משא"כ כשחשוד על ממון זה, למ"ד חשוד אממונא חשוד אשבועתא, נפסל לשבועה ע"י חשדא בעלמא. א"כ ניחא, דזה ידע הגמ' גם מתחילה, דהכופר בפקדון אפשר דאשתמוטי קא משתמט, אבל אי"ז אלא צד ספק בעלמא, ולא שמסתמא הוא כן. ובממון אחר מועיל זה דעכ"פ אינו גזלן גמור, דמוקמינן לי' אחזקתי'. אבל כיון דאינו אלא צד ספק, מידי חשוד לא יצא, ולכן לענין אותו ממון שנשבע עליו אכתי היינו צריכים לפסלו למה דס"ד דחשוד אממונא חשוד אשבועתא.

וזהו דיוק לשון התוס' מש"כ דכופר הכל "ליכא למימר כל כך משתמט", פי' דבודאי יש צד ספק שמשתמט, דאל"כ הרי הוחזק כפרן וליכא לק"ו מעיקרא, וכמפורש בגמ' לק', אבל אינו אלא צד ספק בעלמא, וזה סגי דלא נעשה גזלן דמוקמינן לי' בחזקת כשרות, אבל כיון שאינו אלא צד ספק אכתי חשוד הוא בממון זה שנשבע עליו. ולא דמי למודה במקצת, שאפילו חשוד אינו, דהמודה במקצת הוא כדרך המשתמטים ואינו אפילו בגדר חשוד, אבל כופר הכל דליכא למימר כל כך משתמט כמו בהודאה במקצת, וס"ד דאכתי חשוד הוא, וחשוד אממונא חשוד אשבועתא. 

ה. והק"ו מגלה דגם בהעדאת עדים משביעים אותו, והתוס' כתבו ב' טעמים בזה, דאשתמוטי קא משתמט, וגם מיגו דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, ותמהנו דאיך הק"ו מגלה שני הדברים, והרי באחד מהם סגי. עוד יש לדקדק בלשון התוס' שכתב דהק"ו מגלה "דלא הוי גזלן בהכי", ולכ' הו"ל לומר דהק"ו מגלה דלא הוי "חשוד", שהרי בחצי שמשביעים אותו עליו הנידון הוא שיהיה "חשוד" ולא גזלן ודאי.

אבל למבואר הדברים מאירים, דבאמת כדי להשביעו צריכים לשתי הסברות, דמיגו דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא, וגם דאשתמוטי קא משתמט. דהרי אנו צריכים לדון על שני דברים, על הממון שהעידו עליו עדים שודאי כפר בו, ועל יתר הממון שבאים להשביעו עליו.

ולענין הממון שמשביעים אותו עליו, לא סגי בטעמא דאשתמוטי קא משתמט, דבכופר הכל "ליכא למימר כל כך משתמט", ואינו אלא צד ספק, ואכתי חשוד הוי, ולמה לא נימא דמיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא. ולזה צריך לטעמא דבאמת הק"ו מגלה דמיגו דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, כמש"כ התוס'.

אבל לענין הממון שהעידו עליו העדים, לא סגי בטעמא דמיגו דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, שהרי דעת ר' יהודה חסיד דאם נעשה גזלן ודאי בממון אחר פסול לשבועה מה"ת, דלא יפרוש ע"י שבועה. אלא דשם יש לנו טעמא דרב אידי בר אבין, דאשתמוטי קא משתמט, דאף שאינו אלא צד ספק, אבל סגי בהכי דלא נעשה גזלן ודאי, ומוקמינן לי' אחזקתי'. וזהו דיוק לשון התוס' "דלא הוי גזלן בהכי", ולא כתב דלא נעשה חשוד בהכי, דחשוד בודאי הוי, אבל עכ"פ אינו גזלן ודאי, ומוקמינן לי' אחזקתי'. והם הם ב' הסברות שכתבו התוס'.

ומ"מ צ"ל דמש"כ התוס' דקמ"ל ק"ו דלא הוי גזלן בהכי כו', אין הכונה דהק"ו מגלה ב' הסברות, דאשתמוטי קא משתמט ולא נעשה גזלן ודאי ע"י העדים, וגם דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא. דהרי טעמא דאשתמוטי קא משתמט ידע הגמ' גם מתחילה, דאל"כ הק"ו מופרך מעיקרא, וכמש"א הגמ' לק'. אלא צ"ל דמש"כ התוס' קמ"ל ק"ו כו' נמשך על מש"כ בסוף דהק"ו מגלה דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, אלא דהתוס' מבארים דעצם הדבר שיכולים להשביעו ע"י העדאת עדים מבוסס על ב' דברים, דיש צד ספק דמשתמט ולכן לא נעשה גזלן ודאי בממון שהעידו עליו העדים, וגם דחשוד אממונא לא לא חשוד אשבועתא ולכן לא נעשה חשוד באותו ממון שנשבע עליו.

ו. אלא דיש לעיין, דבטעם החילוק דבממון אחר אינו נפסל לשבועה אא"כ היה גזלן ודאי, ואילו באותו ממון שנשבע עליו דן הגמ' לפסלו משום חשוד בעלמא (וזהו הנידון אם חשוד אממונא חשוד אשבועתא), כתבנו לעי' ב' סברות, הא' דלענין הממון שנשבע עליו מה יועיל לאוקמי' אחזקתי', סוכ"ס אנו משביעים אותו על הצד שהוא משקר, ומה נרויח ע"י שבועה זו, כיון שהחשוד לכפור חשוד להשבע לשקר. והב', דכיון שאנו משביעים אותו על הצד שהוא משקר, א"כ דינא הוא דאין מוסרים שבועה לחשוד.

ולסברא הא' קשה, הכא גבי העדאת עדים כיון שגם מתחילה מקמי דילפינן ק"ו ידע הגמ' דיש צד ספק דאשתמוטי קא משתמט, דמה"ט לא נעשה גזלן ודאי ע"י הממון אחר שהעידו עליו העדים. א"כ אמאי לא סגי בהך טעמא גם לענין הממון שנשבע עליו, נימא כיון שיש צד ספק עכ"פ דאשתמוטי קא משתמט, א"כ שפיר נרויח בשבועה זו, דאם הוא משתמט יפרוש ע"י השבועה. 
אבל לסברא הב' ניחא, דאין להקשות דנוקמי' בחזקת כשרות דאשתמוטי קא משתמט, דזהו דוקא כשאנו דנים על הגברא אם נפסל לממון אחר, אבל באותו ממון שנשבע עליו הנידון אינו על הגברא אלא על השבועה עצמה דאין מוסרין שבועה במקום שהשבועה עצמה חשודה. וכיון שהשבועה עצמה באה לברר הספק שמא הוא גזלן, והצד דמשתמט הוא רחוק, הר"ז שבועה חשודה, ובכלל הדין דאין מוסרין שבועה לחשוד.
מה אם ירצה לומר מזיד הייתי

מה אם ירצה לומר מזיד הייתי כו' רש"י פי' דמה לו לשקר. וכפשטות לשון מיגו. ומלבד משה"ק התוס' דהו"ל מיגו במקום עדים, עו"ק דבגמ' כריתות (יב.) מפורש דלהך צד דטעמא דרבנן משום מיגו, אם אמרו לו נטמאת אתמול והוא אומר לא נטמאתי פטור דיכול לתרץ דיבורו דלא עמדתי בטומאתי, משא"כ כשאמרו לו נטמאת היום חייב, דל"ש לתרץ דיבורו, הרי מפורש דתלוי אם יכול לתרץ דיבורו. ועוד דאי סגי בטעמא דמיגו לחוד א"כ אפילו אמרו לו נטמאת היום הרי יש לו מיגו דהיה יכול לומר שנכנס למקדש במזיד.

ועי' לשון רש"י שם בכריתות (ד"ה מיגו דאי בעי כו') וז"ל אם היה רוצה לשקר יכול לומר מזיד הייתי ומה שאמרתי לא אכלתי לא אכלתי שוגג אלא מזיד עכ"ל, ומשמע דשני הטעמים מצטרפים, דמיגו שהיה יכול לתרץ דיבורו נאמן לומר לא אכלתי, והדברים צ"ב, ואם מועיל מיגו תסגי במה שמתחילה היה יכול לומר מזיד הייתי.
ב. ועי' בגליון תוס' שם דלר"מ אע"ג דמתרץ דיבורו אינו נאמן דהו"ל מה לו לשקר במקום עדים, ומלשון זה מבואר ג"כ דיש צירוף בין המיגו ובין מה שמתרץ דיבורו, ועיי"ש עוד שמקשים דבחזק"ה (לא:) לא אמרינן מיגו במקום עדים אע"ג דמתרץ דיבורו. וכונתם למה דאיתא שם דאם ז"א של אבותי וז"א של אבותי, והא' הביא סהדי דשל אבותיו, והב' הביא עדים שאכלה שני חזקה, וקאמר רבה דמה לו לשקר, שהיה יכול לטעון שקנאה מן הראשון. ואביי השיב לו דהו"ל מה לו לשקר במקום עדים. ואח"כ מסיק הגמ' דנאמן אח"כ לתרץ דיבורו ולומר דלעולם לקחה ומש"א של אבותי היינו דסמך עלה כדאבהתא. ועיי"ש עוד בדברי הגליון תוס' דמתרץ דהתם בחזק"ה נגמרה העדות, משא"כ הכא דהעדים אינם יכולים להעיד שהיה שוגג. וכל דבריהם צ"ב.

ועי' ברשב"א (ב"ב שם) שביאר דלעולם בעלמא גם רבה מודה דמיגו במקום עדים לא אמרינן, אלא דס"ל דכיון שיש לו נאמנות של מיגו לכן מתרצים דבריו דמש"א של אבותי היינו דסמיך עלה כדאבהתא. פי' אף דהמחזיק עצמו לא חזר ותירץ דבריו כן – כי אם בעצמו היה חוזר וטוען גם אביי מודה שהיה נאמן כמבואר בהמשך הסוגיא – ומסתמא כונתו דהיה של אבותיו מעולם (כמש"כ תוס' שם), אבל מ"מ כיון שיש לו נאמנות של מיגו אנו צריכים להאמינו, וכיון שיש עדים א"א להאמין שהיה של אבותיו מעולם, ולכן ע"כ המיגו מכריח אותנו לתרץ דבריו באופן שלא יסתרו להעדות.

ונראה שדעת הגליון דזהו גם טעמא דרבנן הכא, דכיון שיש לו מיגו לכן מסתמא אומר אמת ולכן יש לנו לתרץ דבריו שלא יסתרו לדברי העדים, ולומר דכונתו דלא אכלו שוגג אלא מזיד.
אלא שמקשה הגליון דהרי התם בחזק"ה מסקינן דלא כרבה, אלא כאביי דהו"ל מיגו במקום עדים, ולא אמרינן דמחמת המיגו נתרץ דיבורו. ותירץ דהתם נגמרה העדות, משא"כ הכא. 
ובביאור התירוץ נראה, דעי' ברשב"א שם שמסיים דאביי ס"ל דאלימא עדותן של עדים דלא אמרינן מיגו אפילו כי האי. ולשונו צ"ב, דבמה מאלים אביי להעדות טפי מרבה, והרי גם רבה מודה שהעדות אלימא, אלא דס"ל דמכח המיגו מתרצים דבריו שלא יסתור להעדות, ואף אם אביי חולק ע"ז מ"מ אין זה אלימות בעדות.

ומשמע לי מזה דענין מיגו במקום עדים אינו רק דעדות עדיפא ממיגו, אלא ענין מיגו במקום עדים לא אמרינן הוא כפשוטו דבמקום עדים אין מיגו כלל, דהנאמנות של מיגו היא מכח מה שהבעל דין יש לו נאמנות בטענתו, אבל במקום עדים אין מקבלים טענת הבעלי דין (בכל מה שנתברר ע"י העדות) כלל, דכיון שיש לנו עדות לא מפיהם אנו חיים. ולכן ס"ל לאביי דכיון דסתמיות כונתו של אבותי מעולם, ולא באנו לתרץ דבריו כ"א מכח מה שיש לו מיגו, אבל במקום עדים הרי ליכא מיגו כלל, ואין כאן סיבה לתרץ דבריו. וזהו מש"כ הרשב"א דלאביי אלימא עדותן של עדים.
ועפי"ז יש לבאר דברי הגליון, דהתם נגמרה העדות, ולכן אין שומעים טענותיו כלל וליכא למיגו מעיקרא. משא"כ הכא שאמרו אכלת חלב דאי"ז עדות שלימה, שהרי לא יכלו להעיד שהיה שוגג, ועדיין נשאר מקום לדבריו, ובכה"ג שומעים דבריו ועי"ז יש לו מיגו, ומכח המיגו מתרצים דבריו.

ב. ומבואר דשיטת הגליון הוא דהצירוף בין טעמא דמיגו וטעמא דמתרץ דיבורו הוא באופן זה, דכיון שיש לו מיגו שהיה יכול לומר מזיד הייתי, אנו נוקטים דמסתמא קושטא קאמר ומתרצים דיבורו באופן שלא יסתור להעדות.
אבל מלשון רש"י (שם) שכתב דאם היה רוצה לשקר יכול לומר מזיד הייתי ומה שאמרתי לא אכלתי לא אכלתי שוגג אלא מזיד, משמע להיפך, דמיגו שהיה יכול לתרץ דיבורו ולומר דמה שאמרתי לא אכלתי נתכונתי לא אכלתי שוגג אלא מזיד, נאמן לומר לא אכלתי כלל. ואי"ז מובן דאם נאמן ע"י מיגו לומר לא אכלתי כלל, א"כ מה צריך לטעמא דהיה יכול לתרץ דיבורו, הרי בפשוטו היה צ"ל דנאמינו במש"א לא אכלתי מיגו שהיה יכול מתחילה לומר מזיד הייתי. ועו"ק כמשה"ק התוס' דהו"ל מיגו במקום עדים.

אכן עי' ברמב"ן בסוגיין דמשמע מדבריו דמפרש ג"כ דהמיגו הוא באופן זה, וכתב עוד דאע"ג דבעלמא לא אמרינן מיגו אפילו כה"ג, מ"מ שאני הכא דאיכא קרא דאו הודע אליו, ולא שיודיעוהו אחרים, וכמה שכתב רש"י כאן. ושוב מקשה דכיון דאיכא קרא א"כ למה לי מיגו, ותירץ דאע"ג דקרא קאמר דתלוי באו הודע אליו, דהיינו ידיעת עצמו, אבל אם מכחיש את העדים בפירוש או הודע אליו קרינן ביה, דיש לו לסמוך על שנים יותר מעצמו שמא טעה. ולכן צריך טעמא עיי"ש. והדברים מתמיהים דא"כ מה מועיל מיגו, סוכ"ס הו"ל מיגו במקום עדים ויש לו לסמוך על העדים יותר. ועוד דלמה צריך מיגו כזה דהיה יכול לתרץ דיבורו, ולא סגי במיגו בעלמא דנאמינו שלא אכל מיגו דמתחילה היה יכול לומר מזיד הייתי. ועוד מה שייך מיגו בדבר שתלוי בידיעת עצמו, והרי הוא יודע שאינו משקר, ואם מחמת העדים יש לו לחשוב שטעה א"כ מה יוסיף בזה המיגו. 
ונראה לבאר דבריו, דהנה בעלמא בי"ד הם שמאמינים לעדים, ועל פיהם ישק כל דבר. אבל הכא דכתיב או הודע אליו, ולא שיודיעוהו אחרים, הקרא מגלה דחיוב קרבן הוא מילתא דנפשיה (כלשון הרמב"ן שם
), ולכן כשעדים מעידים, הוא ניהו זה שמקבל העדים ונודע לו הדבר על פיהם.

ומ"מ קאמר הרמב"ן, דאם העדים מעידים שאכל, והוא מכחיש אותם לגמרי (כגון שאמר לא אכלתי לא שוגג ולא מזיד), או הודע אליו קרינן ביה, דיש לו לסמוך על שנים יותר מעצמו. ואין כונתו מחמת המציאות דטובים השנים מן האחד, כמובן, אלא משום דדינא הוא, דהתורה אמרה שעדים נאמנים, ולכן גם הוא צריך לקבל את עדותם ולהאמינם, וממילא לחשוב שטעה.

ולזה מועיל מיגו, אבל ענין המיגו כאן שונה ממיגו בכ"מ, דבעלמא ענין מיגו הוא דהנאמנות שהיתה לו בטענת היסוד יש לו ג"כ בטענה שטוען עכשיו. אבל כאן המיגו הוא, דכיון שאם היה מתרץ דיבורו ואומר דמש"א לא אכלתי הכונה לא אכלתי שוגג אלא מזיד, עי"ז לא היה צריך לקבל את העדות – דכיון שאכל במזיד נמצא דהעדות אינה אלא סיפור דברים בעלמא שאכל ואינה עדות של חיוב – ממילא גם עכשיו שאומר שלא אכל כלל, אותו כח שהיתה לו בטענה האחרת שלא להאמין לעדים אלא לעצמו, יש לו גם בטענה זו.

וא"ת סוכ"ס למה צריך למיגו כזה שהיה יכול לתרץ דיבורו, ולמה לא סגי במיגו דמעיקרא היה יכול לומר מזיד הייתי. וכמו בכל מיגו דעלמא, דנאמן בטענה זו במיגו שהיה יכול לטעון טענה אחרת. אבל באמת החילוק מבואר, דבמיגו בעלמא דענין המיגו הוא דע"י המיגו יש לו נאמנות בטענה זו שטוען, אין המיגו צריך לחול כ"א בשעת הטענה, וכיון דבשעה שטען הרי היה יכול לטעון טענה אחרת, עי"ז יש לו מיגו, ונאמן. אבל כאן ענין המיגו הוא שלא להאמין לעדים, ובזה לא סגי במה שהיה לו מיגו בשעה שאמר לא אכלתי, דמ"מ אח"כ נגמר המיגו וצריך הוא להאמין להעדים. ואנו צריכים למיגו נמשך, דגם עכשיו אינו מחוייב להאמין להעדים, והיינו ע"י דגם עכשיו היה יכול לתרץ דיבורו ולומר דמש"א מתחילה לא אכלתי היינו לא אכלתי שוגג אלא מזיד, וממילא כיון דאם היה טוען כן לא היה צריך להאמין לעדים, גם עכשיו שאומר לא אכלתי כלל אי"צ להאמין לעדים, אלא יכול להאמין לעצמו ודו"ק.
ג. עוד יש דרך אחרת בביאור דברי רש"י (עי' חידושי ר' אריה ליב ח"א סי' פ"ב, וחי' הרי"ם כאן), דהקרא דאו הודע אליו אינו מדין נאמנות כלל, אלא תנאי בקרבן, ואפילו ידעינן ודאי שאכל מ"מ כל שחסר בידיעה דידיה אי"ח. ולכן כשעדים מעידים שאכל חלב, והוא אומר לא אכלתי, לענין נאמנות בודאי העדים נאמנים טפי, ומ"מ פטור דחסר בתנאי זה דידיעת עצמו. אלא דעדיין היה מקום לדון, מניין שמאמינים לו, ודילמא משקר ובאמת יודע הוא שאכל.
 דכיון דלענין עצם הנמאנות בודאי עדים נאמנים טפי, ואנו מאמינים שאכל, א"כ לא מסתבר כ"כ שהוא טעה. ולזה צריך לטעמא דמיגו (או לאידך לישנא בכריתות לטעמא דאדם נאמן על עצמו, כמו שפרש"י שם דמסתמא לא היה מתעכב מלהביא כפרה אילו ידע שאכל). ואי"ז מיגו במקום עדים, דאין אנו מאמינים שבאמת לא אכל, רק אנו מאמינים שהוא אינו יודע שאכל, וממילא פטור.

וניחא לפי"ז מה שרש"י מתחילה כשבא לבאר דברי הגמ' דעדים אין מחייבים אותו קרבן, לא כתב אלא הדרשא דאו הודע אליו, ולא הזכיר המיגו כ"א אח"כ כשביאר פלוגתא דר"מ ורבנן. ולנ"ל מבואר, דעיקר הדבר דעדים אין מחייבים אותו קרבן, אף דנאמנים שאכל, הוא נלמד מקרא דאו הודע אליו, דבעינן ידיעת עצמו. וזהו יסוד הפירכא דעדים אין מחייבים אותו קרבן. וטעמא דמיגו הוא ענין צדדי דמהיכ"ת להאמינו שאינו יודע שאכל, את"ד.

אלא דאינו ברור לפי"ז למ"ל הך מיגו דהיה יכול לתרץ דיבורו, ולמה לא סגי במיגו בעלמא דהיה יכול מתחילה לומר מזיד הייתי. ובאמת שרש"י בסוגיין לא הזכיר אלא דמה לו לשקר שהיה יכול לומר מזיד הייתי, ולא הזכיר שהיה יכול לתרץ דיבורו. ושמא ס"ל דהסוגיות חלוקות, דלפי הסוגיא בכריתות דצריך לתרץ דיבורו א"כ באמת העדים נאמנים לחייבו קרבן כל שמכחיש אותם לגמרי באופן שא"א לתרץ דיבורו, ומאי פריך הגמ' הכא מה לעדים שאין מחייבים אותו קרבן. וע"כ דסוגיין פליג וס"ל דנאמן אפילו כשמכחיש אותם לגמרי, והיינו ע"י מיגו בעלמא. וצ"ת.
ד. אכן לפי דרכו של הגרא"ל הנ"ל קשה לי, דנמצא דמה שהעדים אין מחייבים אותו קרבן אינו משום חסרון נאמנות כלל, דאדרבא אנו מאמינים להעדים לגמרי, אלא דיש תנאי בקרבן דצריך ידיעת עצמו. ולמה חשיב זה פירכא על הק"ו דעכ"פ הודאת עצמו אינה נאמנות כ"כ כמו העדאת עדים. ובאמת שגם לפי דרכו של הרמב"ן קשה כעי"ז, דגם לדרכו עכ"פ מה דעדים אין מחייבים אותו קרבן הוא משום דקרבן הוא מילתא דנפשיה, והוא מאמין לעצמו יותר מאשר לעדים (במקום שיש לו מיגו עכ"פ וכנ"ל), והרי מה שמאמין לעצמו אינו ענין להודאת בע"ד, דכי צריך לתורת הודאת בע"ד כדי להאמין לעצמו, ובאמת אי"ז הודאה כלל אלא ידיעה. ומה זה ענין להק"ו דהוא מדין הודאת בע"ד, דמה הודאת בע"ד שאינה מחייבו קנס כו'.

וע"ע בהמשך דפריך הגמ' מה לפיו שכן מחייבו אשם, ומתרץ דר"מ ס"ל דגם באשם חייב ע"י עדים. ועי' ברמב"ן שהקשה דבאשם צריך הודאת פיו משום דכתיב והתודה, ואפילו יבוא אליהו ויאמר אי"ח בלא הודאה, ולא משום שחסר בנאמנות כלל אלא דכך הוא הדין דחיוב אשם בעי הודאה. ותי' דלר"מ הק"ו מגלה דכל שחייב ע"י הודאה ק"ו שחייב ע"י עדים עיי"ש. עכ"פ הא מיהת מבואר מדברי הרמב"ן דלרבנן מה שצריך הודאה באשם אינו מחמת נאמנות כלל, אלא אפילו יבוא אליהו ויאמר כו'. וקשה א"כ למה הוצרך הגמ' לומר דאשם היינו קרבן כו', והרי בלא"ה אין כאן פירכא, דלעולם העדאת עדים גדולה מהודאת פיו, אלא דבאשם דינא הוא דצריך והתודה.

ומכל זה נראה דהפירכא דמה לפיו שכן מחייב אותו קרבן אינו דלענין קרבן הודאת בע"ד עדיפא מעדים, אלא הפירכא היא דכמו גבי קרבן דינא הוא דצריך ידיעת עצמו, וכן באשם דינא הוא דצריך הודאת עצמו, ה"נ לענין שבועה שמא דינא הוא דאי"ח שבועה בלא ידיעת עצמו במקצת. ואכתי צ"ב.

אשם היינו קרבן

בסוגיין מבואר דאשם היינו קרבן ולכן לר"מ כמו שעדים מחייבים חטאת אף שמכחישן ה"ה שמחייבים אותו אשם. והקשו התוס' דבמשניות בשבועות ובב"ק מבואר דעדים אין מחייבים אותו אשם וחומש עד שיודה מפי עצמו, והגמ' בב"ק מוקים לה כר"מ. ותי' דסוגיין דס"ל דאשם היינו קרבן פליג, ולא מוקים להמשניות כר"מ, והסוגיא דהתם ס"ל דאשם לא דמי לקרבן חטאת כיון דכתיב ביה והתודה.

ואינו מבואר כ"כ שורש הפלוגתא בזה.
ועי' בתוס' הרא"ש שעשה מזה קושיא על רש"י, דמוקים לסוגיין כהך לישנא דטעמא דרבנן משום מיגו שהיה יכול לתרץ דיבורו, וזה ל"ש באשם דאפילו מזיד חייב, וא"כ לפום סוגיין דאשם היינו קרבן אפילו רבנן דר"מ יודו דחייב עפ"י עדים, ואיך תפרס סוגיין להמשניות בשבועות ובב"ק.

ב. והנה הרמב"ן כאן הקשה מה מתרץ הגמ' דאשם היינו קרבן, דהיינו דכמו דר"מ מחייב חטאת ע"י עדים ה"נ דמחייב אשם, והרי חילוק גדול יש בין חטאת לאשם, דבחטאת העדות וההודאה אינם אלא גילו"מ בעלמא, ובזה ס"ל לר"מ דעדים בודאי מועילים, אבל באשם עצם החיוב תלוי בוהתודה, וכל שלא הודה אי"ח, ואפילו יבוא אליהו ויאמר שאכל אי"ח אלא א"כ הודה מפי עצמו. ומהיכ"ת שתועיל עדות לזה.
והרמב"ן הוכיח חילוק זה וז"ל והרי רבנן נמי שני עדים בשאינו מכחישן מחייבין אותו קרבן ואעפ"כ אין מחייבן אותו אשם עכ"ל, ואינו מבואר כ"כ מנא פשיטא לי' כן, ודילמא הא דתנן בב"ק ובשבועות דעדים אין מחייבים אותו היינו משום שמכחיש את העדים (שהרי טען שנגנב או שאבד). וקרוב אצלי לומר דיש כאן ט"ס בדברי הרמב"ן, וצ"ל "בשמכחישן" או "בשודאי מכחישן" (במקום "בשאינו מכחישן"), וה"ק דהרי גבי חטאת לא פליגי רבנן על ר"מ כ"א משום שיש לו מיגו שהיה יכול לתרץ דיבורו כמבואר בגמ' כריתות, אבל אם הכחיש העדים לגמרי באופן שא"א לתרץ דיבורו (וכגון שאמר לא אכלתי לא שוגג ולא מזיד, או אכלתי חלב) אזי העדים נאמנים. ואילו במתני' דשבועות וב"ק מבואר דאם עדים העידו שאכל אי"ח אשם עד שיודה מפי עצמו, אף דהתם ל"ש לתרץ דיבורו דהרי אפילו במזיד חייב.

אכן הוכחה זו תלויה בב' הלשונות בכריתות אם טעמא דרבנן משום דאדם נאמן על עצמו, או משום מיגו דהיה יכול לתרץ דיבורו. דלהך לישנא דטעמא דרבנן משום דאדם נאמן על עצמו, ונאמן אפילו בטומאה חדשה דאינו יכול לתרץ דיבורו, א"כ ניחא בפשיטות מה דעדים אין מחייבים אותו אשם ואין שום ראיה ליסוד זה של הרמב"ן דבאשם ההודאה נצרכת לעצם החיוב. אלא דהרמב"ן לטעמי' דהסכים לשיטת רש"י דסוגיין אתיא כהך לישנא דטעמייהו דרבנן משום מיגו שהיה יכול לתרץ דיבורו.

אבל התוס' הרי כתבו דסוגיין כאידך לישנא דאדם נאמן על עצמו, וא"כ לפום סוגיין ליכא ראיה דההודאה נצרכת לעצם חיוב אשם. ולכן שפיר קאמר הגמ' כאן דאשם היינו קרבן, דגם חיוב אשם תלוי בידיעה גרידא, ולר"מ חייב עפ"י עדים.
וממילא יש לבאר מה שכתבו התוס' דהסוגיות חלוקות בזה, דסוגיין ס"ל דאשם היינו קרבן ולר"מ חייב עפ"י עדים, וסוגיא דב"ק ס"ל דלעולם אי"ח בלא הודאה דכתיב והתודה. והוא, דהסוגיא בב"ק ס"ל כהך לישנא בכריתות דטעמא דרבנן משום מיגו שהיה יכול לתרץ דיבורו, וזה ל"ש באשם, וע"כ מה שעדים אין מחייבים אותו אשם אינו מלתא דנאמנות אלא דינא הוא דעצם החיוב תלוי בוהתודה, ולזה לא יועיל הק"ו דר"מ.

שוב הראוני דבתוס' ר"פ מפורש דלהך לישנא בכריתות דטעמא דרבנן דנאמן להכחיש העדים משום מיגו דמתרצינן דיבורי', וזה ל"ש באשם, וא"כ מתניתין דשבועות וב"ק דאין העדים מחייבים אותו אשם אמאן תרמייה, וע"כ דאותו לשון יסבור דאשם לאו היינו קרבן, דכיון דכתיב והתודה בעינן הודאתו דוקא. וממילא דהמשנה אתיא אפילו לר"מ. וסוגיין דאשם היינו קרבן אתיא כאידך לישנא. והם הם הדברים.

ג. עכ"פ הרמב"ן לשיטתו הקשה מ"ק הגמ' דאשם היינו קרבן, הא שניא אשם דההודאה פועלת החיוב. ותי' וז"ל וי"ל לר"מ ק"ו שלו עושה עדים יותר מהודאה בכ"מ עכ"ל. ודבריו צ"ב דלכ' הק"ו אינו אלא לענין נאמנות, דהנאמנות דעדים עדיף מהכל, ואכתי מה זה ענין לאשם דההודאה נצרכת לעצם החיוב, ואפילו יבוא אליהו ויאמר אי"ח.
אבל נראה דהרמב"ן לטעמי' דגם בחטאת מה דס"ל לרבנן דאין העדים מחייבים נגד פיו, אי"ז משום נאמנות גרידא, אלא משום דכתיב או הודע אליו, והקרא מגלה דהחיוב קרבן הוא מילתא דנפשיה, והנאמנות של הקרבן אינו מסור לבי"ד אלא לבעל הקרבן עצמו. (ומ"מ צריך לטעמא דמיגו דאל"כ היה לו להאמין לעדים יותר מאשר לעצמו כמה שביאר הרמב"ן). ונראה דר"מ לא היה חולק על זה, אלא דס"ל לר"מ דהק"ו מגלה דיש עוד אופן של חיוב קרבן, דמלבד החיוב קרבן ע"י או הודע אליו, שהוא מילתא דנפשיה, עוד יש אופן של חיוב ע"י ידיעת בי"ד והוא מילתא דבי"ד.
וראיה לזה, דהנה התוס' בכריתות (יב.) הקשו מאי נפק"מ בפלוגתא דר"מ ורבנן והרי בלא"ה חייבי חטאות ואשמות אין ממשכנין אותם וא"כ כיון שהוא אומר שלא אכל לא יביא קרבן. ותי' דהתם כשאומר דלא ניח"ל בכפרה, אבל כאן דניח"ל בכפרה וסבור להיות פטור ממשכנין אותו. ונראה ביאור דבריו עפ"י מש"כ התוס' בפסחים (ו.) דמה שאין ממשכנין אותם היינו משום שסומכים שירצה להביא כפרה אבל אם רואים שמתעצל ממשכנין אותו. אבל הרמב"ן כאן כתב דקרבן הוא מילתא דנפשיה דאי נמי לא ניח"ל להביא קרבן אין ממשכנין אותו והילכך הוא נאמן על עצמו יותר ממאה איש שעסק בדבר אין לו עם אדם עיי"ש, ומשמע דפליג על התוס' וס"ל דבכל גונא אין ממשכנין אותו. ושוב יקשה א"כ מ"ק ר"מ דהעדים נאמנים ומאי נפק"מ בזה.

אבל למש"נ ניחא דדוקא לרבנן דכל החיוב הוא ע"י או הודע אליו הוא דהוי מילתא דנפשי' ואין ממשכנין אותו. אבל ר"מ ס"ל דיש אופן אחר של חיוב ע"י העדאת עדים, ואותו חיוב אינו מילתא דנפשיה כלל אלא מילתא דבי"ד, ובודאי שממשכנין אותו עליו.

ומבואר א"כ דמה דיליף ר"מ מק"ו דהעדים נאמנים לחייבו חטאת, הוא חידוש בעצם החיוב קרבן, דהק"ו מגלה דמלבד החיוב שבא ע"י ידיעת עצמו שהוא מילתא דנפשיה, יש אופן אחר של חיוב שבא ע"י עדים. ומעתה שפיר קאמר הרמב"ן דה"ה לענין אשם, האף אמנם דרבנן ס"ל דההודאה היא מעצם גדר החיוב, ואפילו יבוא אליהו ויאמר אי"ח כ"א הודאת עצמו, אבל ר"מ ס"ל דהק"ו מגלה דעדים מחייבים יותר מהודאה בכ"מ, וזה מגלה דיש אופן אחר של חיוב שלא ע"י הודאת עצמו אלא ע"י העדאת עדים.

ד. ומעתה נבוא למשה"ק התוס' הרא"ש לשיטת רש"י דסוגיין כמ"ד דטעמא דרבנן משום מיגו שיכול לתרץ דיבורו, והרי זה ל"ש באשם דאפילו במזיד חייב, וגם ס"ל לסוגיין דאשם היינו קרבן, וא"כ נמצא דלדעת סוגיין אם עדים מעידים אותו שחייב אשם והוא מכחיש, יהיה חייב עפ"י עדים, ואפילו לרבנן יודו בזה, ואיך תפרנס סוגיין להנך משניות דכשהעדים מעידים אותו שאכל אי"ח אשם וחומש.

אכן לפמש"נ בדברי הרמב"ן ניחא, דבודאי לרבנן דר"מ דלית להו ק"ו א"כ א"א לחייב אשם בלא הודאה, דכתיב והתודה והוא מעצם החיוב, ורק לר"מ דאית לי' ק"ו ילפינן דיש אופן אחר של חיוב ע"י עדים. והמשניות אתיין כרבנן. ורש"י לשיטתו דסוגיין כמ"ד דטעמייהו דרבנן משום מיגו, דלפי"ז מוכח כל המהלך שנתבאר לדעת הרמב"ן, וכמש"נ, ודו"ק.

[דף ד' ע"א]
אלא דקאמר ותנא תונא מי דמי כו' הכא כי היכי דאנן סהדי בהאי אנן סהדי בהאי ואפילו הכי משתבעי. לכ' משמע דהכי פריך, דכיון דאיכא אנ"ס גם לנתבע א"כ האנ"ס צריך לפטרו מן השבועה. וקשה הרי בכל מודה במקצת פקדון הוא כן, דלנתבע יש אנ"ס על מה שכפר שהוא שלו, דהרי חזקה כל מה שתח"י אדם הרי הוא שלו. ובפרט למש"נ לעי' (ב.) דהאנ"ס דמתני' אינו משום חזקה דכל מה שתח"י, כ"א מדין הממע"ה בעלמא, א"כ גם במודה במקצת מלוה הוא כן.

ועו"ק דאם איתא שיש אנ"ס לנתבע א"כ באמת איך משביעים אותו, אפי"ת דשבועה זו תקנ"ח, כדלקמן, אבל הרי הדבר פשוט בכ"מ דב' עדים פוטרים מן השבועה.

ויש לפרש דברי הגמ' באופן אחר דה"ק, דכל מודה במקצת טעמא דנשבע משום דע"י שהודה במקצת יש דררא דמשקר על אידך מקצת, וכן בהעדאת עדים ע"י עדותם יש דררא דמשקר באידך פלגא, וכמש"כ התוס' (ד"ה הצד השוה). וכלפי זה קאמר הגמ' דהכא לא שייך זה, דא"א לומר דע"י האנ"ס שיש לתובע במקצת הטלית יהיה דררא דשקר באידך פלגא, דהרי אותו אנ"ס שיש לתובע בפלגא יש גם לנתבע באידך פלגא, ואנ"ס כזה אינו עושה דררא דשקר באידך פלגא. וכ"פ בחי' הרי"ם.

וכן יש לדייק קצת מלשון רש"י ד"ה אי הוה ליה כו' וז"ל כגון אילו העידו העדים חמשים חייב וחמשים פרע בכה"ג לא הוה אמר ר' חייא דצריך לישבע על השאר עכ"ל, ולשון "העדים" משמע אותם העדים, ומי דחקו לרש"י לפרש כן, אלא ש"מ דבא לכונה זו דאותם העדים שהעידו לתובע שחייב נ' העידו גם לנתבע שפרע נ' ועדים כאלה אינם יכולים לעשות דררא דשקר ולהצריך שבועה על השאר.

אלא דקשה דבעדים מה צריך לזה והרי בודאי ב' עדים המסייעים פוטרים מן השבועה. וזה קשה על הגמ' עצמה לפי הנ"ל דמאי מייתי מעדים. (ועי' בחי' הרי"ם מה שכתב בזה.)

ועי' בריטב"א בהמשך הסוגיא שכתב וז"ל וטעמא דמילתא שאין לסמוך לדר"ח ממשנתנו כו' משום דהא כו' אנ"ס למר ואנ"ס למר, וע"כ א"א לעשות אלא אחד משני דברים, או שנניח עדותנו במקומה או שנסלקה לגמרי מכאן, שא"א להניח עדותנו לזה ולסלקה מזה שהרי בבת אחת ראינום תפוסים כו' עכ"ל לעניננו, ולכ' בא לבאר דבר זה, אם איתא דאנ"ס להאי א"כ אמאי אין האנ"ס באמת פוטר מן השבועה. ולזה מבאר דכונת הגמ' להכריח דע"כ יש לנו "להניח עדותינו". אלא דגדר הדבר צ"ב איך אנו יכולים להניח עדותינו.
ועי' בתוס' הרא"ש (סוד"ה והא הכא) וז"ל דאי מאי דתפיס כל חד חשיב כהעדאת עדים א"כ איכא סהדי דאין בידו חמישים אחריני דקא תבע וא"כ למה ישבע, אלא ודאי מה שאנו רואים שהוא תפוס בחצי הטלית לא חשיב כעדים מעידים שיש לו בידו נ' דשמא שלא כדין תפס בו ואינם מעידים שהוא שלו כו' עכ"ל לעניננו. נראה דהוא מפרש הסברא דכי היכי כו' דבא להוכיח דבאמת מה שתפוס בחצי לא חשיב אנ"ס. וקשה דהרי תוס' הרא"ש עצמו ס"ל לעי' (ב.) דטעמא דמתני' דחולקין ולא אמרינן כדא"ג משום דאוחזין, וכל דבר שהוא ביד אדם יש לנו לחשוב שהוא שלו.

ושי"ל דכאן היה ס"ד דיש כאן אנ"ס ממש, וזה נדחה דכי היכי כו', ואין כאן אלא הממע"ה, והיינו מש"כ שם דכל דבר שהוא ביד אדם יש לנו לחשוב שהוא שלו, היינו מדין הממע"ה (וכמה שביארנו לעי' שם), ואי"ז מספיק לפטור מן השבועה.

ועכ"פ מבואר דהתוס' הרא"ש מפרש הסברא דכי היכי כו' דלא כדרכו של החי' הרי"ם, אלא כפשוטו דאם האנ"ס חשיב כעדים יש לו לפטור מן השבועה, אלא שמדבריו מבואר דהגמ' בא להוכיח מזה דבאמת האנ"ס לא חשיב כעדים.
ומ"מ קשה לדרך זה דגם למה דס"ד בגמ' דיש כאן אנ"ס ממש, אבל עכ"פ אינו יותר מהאנ"ס שיש לו בכל חזקת מטלטלין, והרי פשוט דאי"ז מספיק לפטור מן השבועה, כדמוכח מדין כל מודה במקצת פקדון, וא"כ מאי מקשה הגמ' דכי היכי כו' דהאנ"ס יפטור מן השבועה. וצ"ע.

אלא כי איתמר ותנא תונא אאידך דר' חייא איתמר כו' אלא אי אמרת הילך פטור מתקני רבנן שבועה דליכא כותה בדאורייתא. עי' פרש"י, ולכ' משמע מדבריו דהשבועה דמתני' נסמכת אדין העדאת עדים במקצת, וכהא דר' חייא קמייתא, וגם אמה דהילך חייב, וכר' חייא בתרייתא, ורב ששת מקשה ע"ז דהא שבועה זו תקנ"ח דהא מדאורייתא כי היכי דאיכא אנ"ס להאי כו', ומסיק ר' חייא דמ"מ כל דתקון רבנן כעין דאורייתא תקון, והשבועה דרבנן היא כעין העדאת עדים והילך.
אלא שיפלא דא"כ יש כאן ותנא תונא גם לדר' חייא קמייתא, ובגמ' משמע דזה נדחה.

ועי' ברמב"ן וברשב"א שפירשו שיטת רש"י באופן אחר, דאמנם מתחילה היה ס"ד ששבועת המשנה נסמכת אדר' חייא קמייתא ג"כ – וכמש"כ רש"י (ד"ה ותנא תונא) דלר' חייא טעמא דמתני' משום העדאת עדים, אבל מסקנת הגמ' אינו כן, והשבועה דמתני' אינה אלא תקנ"ח שלא יהא כל אחד הולך ותוקף בטליתו של חבירו, אלא דמ"מ פשיטא שלא תקנו כ"א כשעדיין לא נחלקה הטלית, דאטו אם נחלקה ממש קודם שבאו לפנינו מי רמינן עלייהו שבועה, וע"כ דאף שהטלית לפנינו ומזומן ליחלק לאו כנחלקה כבר חשבינן לי'. ור' חייא מביא ראיה מזה דהילך חייב, דהתם נמי לא אמרינן כיון דמזומנין בידו ליתן כמאן דנקיט להו מלוה דמי את"ד. וזה כעין פי' בעה"מ בסוגיין.

ואינו מבואר כ"כ איפה ראו הרמב"ן והרשב"א בדברי רש"י שמפרש כן, ושמא מעצם הקושיא דאיך אפשר לומר דשבועת המשנה נסמכת אדר"ח קמייתא, והרי בפירוש דחו בגמ' דותנא תונא לא קאי אדר' חייא קמייתא. וגם אפשר שדייקו לשון רש"י מש"כ דקס"ד דלר' חייא טעמא דמתני' משום דאנ"ס כו', דמשמע דאי"ז אלא ס"ד, אבל למסקנא אינו כן. [אבל יש לדחות דכונת רש"י דקס"ד דהוא כן מדאורייתא, ומסיק דאינו אלא בדרך כל דתקון רבנן כעין דאורייתא תיקון.] ויותר נראה שדייקו לשון רש"י בסה"ע (ד"ה אי אמרת בשלמא) שכתב דהכעין דאורייתא היינו שבועת מודה במקצת, ואם איתא דעדיין אנו סמוכים אדר"ח קמייתא א"כ הו"ל לפרש כעין דאורייתא דהעדאת עדים.
ב. ועצם הפירוש צ"ב מכמה צדדים, חדא עצם הנידון אם העומד ליחלק כחלוק דמי, ותלוי אם בהילך המזומן ליתן כמאן דנקיט להו מלוה דמי, ואינו מובן מהו יסוד הספק. דתינח אלמלא פירוש זה הייתי אומר דפלוגתא דהילך היא פלוגתא מסויימת בדיני מודה במקצת, אם אותו חלק מן התביעה שממציא מיד לתובע נחשב עדיין בכלל הטענה, דליחשב מודה במקצת הטענה, או"ד כבר אינה בכלל הטענה, וכמה שביאר המאירי בסוגיין (וכן איתא בשטמ"ק רפ"ב דכתובות בד"ה וז"ל שיטה ישנה עיי"ש).
 ואין כאן ענין לדין טלית העומדת ליחלק. אבל לפי פירוש רש"י ובעה"מ ע"כ דיש כאן פלוגתא כללית בכל דבר העומד ליחלק, והמזומן ליתן, אי הוי כנחלק וכנתון. והגדר בזה לעוט בערפל, והרי מצד דיני ממונות פשוט דכל שאמר הנפקד הרי הוא שלך בכל מקום הרי הוא של המפקיד לגמרי וגם חשוב ברשותו, ואיזה צד ספק נשאר בזה.
עו"ק כמשה"ק הראב"ד דמה שייך לומר דאם הטלית כמי שנחלקה א"א לחייב עלי' שבועה, והרי אדרבא אם חייב שבועה נמצא דאינה חלוקה עד שישבעו. ובפרט שהרי שיטת הרשב"א עצמו (לעי' ג. ד"ה ותנא תונא) דשבועת המשנה היא שבועת הנוטלין, וא"כ בודאי צדקו דברי הראב"ד דכל שלא נשבע אין לו רשות ליטול, ואין הטלית כחלוקה.

עו"ק דהרי כל שבועת מודה במקצת הוא כן דאותו חלק שכופר בו הוא ביד הנתבע ומ"מ נשבע עליו. ומאי קא אמרי הנך ראשונים דא"א לחייב שבועה על חצי הטלית אם היא כמי שנחלקה.

עו"ק כיון שיסוד פלוגתת ר' חייא ורב ששת הוא בעצם הדין אם טלית העומדת ליחלק כנחלקה דמי, וכן ממון המזומן ליתן אם הוא כמאן דנקט לי' מלוה, א"כ מה צריך הגמ' לטעמא דכל דתקון רבנן כעין דאורייתא תקון. והרי גם אלמלא שהיה דין מודה במקצת בתורה, ופלוגתא דהילך, עדיין היה מקום למחלקתם בדין טלית העומדת ליחלק.

ג. וע"כ נראה דאין כאן דין כללי בכל שבועה דעלמא, דבודאי חיוב שבועה שייך גם על ממון שהוא בידו לגמרי. אלא זה סברא פרטית בשבועה דמתניתין, דחזינן דלא חייבו אלא בשנים אוחזין בטלית, ולא כשכבר נחלקה לפנ"כ וכל אחד טוען דגם מה שבידך שלי, דזהו ככל כופר הכל בעלמא ואי"ח בשבועת המשנה. דלא תקנו השבועה דמתני' לכופר הכל בעלמא. (ועי' מה שהבאנו לק' מתוס' הרא"ש בסוגיין.) ורק בשנים אוחזין בטלית דאכתי צריך חלוקה הוא שתיקנו שהחלוקה תיעשה על ידי שבועה. וזהו מעצם גדר השבועה.

ואפשר דמה"ט גופא פשיטא לי' להרשב"א לעי' (ג.) דשבועה זו היא שבועת הנוטלין.

ולכן פשיטא לי' לר' חייא דכל השבועה דמתני' ל"ש אא"כ עדיין יש דין ודברים על הטלית, ורק אז נותר מקום לבי"ד להצריך חלוקה בשבועה, ואלמלא כן ל"ש שבועה דמתני' כלל.

וניחא קושיית הראב"ד, דבודאי אילו חייבו שבועה גם בזה א"כ ממילא לא היתה כחלוקה ועומדת, אבל מ"מ פשיטא דבכה"ג לא חייבו שבועה, דמעיקרא לא חייבו שבועה אלא על טלית שעדיין עומדת לפנינו בדין.

ונראה עוד, דמאחר שבאמת לכל אחד יש אנ"ס והטלית בעין ומזומן לחלוק, א"כ מצד עצם הבעלות על הטלית בודאי לא חסר שום דבר, וכל אחד חשיב בעלים על חציו. ואם באנו עדיין לחייב שבועה, ע"כ צריכים אנו לומר דבכל זאת כל שעדיין לא חלקו הטלית בפועל נחשב שעדיין הם מתעצמים לפנינו בדין, כדי שנוכל לפסוק להם דין חלוקה בשבועה.

ודבר זה צריך להסמך על איזה דין דאורייתא, דאם לכל מילי דאורייתא פשיטא לן דאחר שעומד לחלוקה ולא חסר שום דבר וכבר אין שם לא דינא ולא דיינא, לא נוכל לומר דרק לענין שבועה דמתניתין אינו כן. וזהו דקאמר ר' חייא דכל דתקון רבנן כעין דאורייתא תקון. ולכן צריכים אנו למצוא איזה מקום בדינא דאורייתא דיש שם עדיין דין ודברים ושם טוען ונטען בדבר שהוא בעין ועומד להנתן ליד התובע. ור' חייא מצא מקור לזה בדין הילך, דהמעות בעין ועומדים להנתן ביד המלוה, והם שלו וברשותו לכל דבר, ומ"מ כיון שעדיין לא באו לידו עדיין נחשב שיש שם טענה לענין שייחשב מודה במקצת הטענה לחייב שבועה על השאר.
 

תוס' ד"ה ותנא תונא, לכך י"ל דאנן סהדי לאו דוקא דמאי דתפיס מחשבינן ליה השתא טפי מהעדאת עדים וחשיב כאילו מודה ליה דדידיה הוא. והנה מלבד אשר עצם הסברא צ"ב, דלכ' מה דתפיס לכל היותר אינו אלא אנ"ס ואיך עדיף מעדים, עוד צ"ב במאי פליגי הני תרי לישני, דהל"ק סבר דע"י האנ"ס הוי כהעדאת עדים, והל"ב ס"ל דהוי כהודאה ממש. ועו"ק דהעיקר חסר מדברי הגמ' דבהכי פליגי ב' הלשונות.
ונראה לבאר סברת התוס' עפ"י מש"כ הריטב"א לבאר הל"ב וז"ל והרי זה דומה כאלו כל אחד מהן תובע לחבירו כל הטלית וחברו כופר מה שבידו, כי הכפירה במה שביד חבירו אינה כלום ומילי בעלמא נינהו לצערו והילך גמור חשיב, וכאומר לחבירו הריני נותן לך מחצה אע"פ שאיני חייב לך עכ"ל. וביאור דבריו נראה, דעיקר גדר מודה במקצת היינו שכופר במקצת בלבד, והכפירה במה שביד חבירו לאו שם כפירה עלי', דגם לפי דבריו שהכל שלו אבל מה שביד חבירו בודאי נתון לחבירו, וכאומר לתובע דחצי הטענה אף שאינו מודה בה אבל אינו רוצה להתעצם עליה, והוא נתון לתובע, דחשיב ג"כ כופר במקצת ולא בכל, וחייב שבועה.

ועד"ז נראה לבאר דברי התוס', דמה שכופר חצי הטלית שביד חבירו לאו שם כפירה עלי', וממילא דדינו כמודה בה, ואין שם אלא כפירה במקצת שבידו, ודמי למודה במקצת ממש, ולא להעדאת עדים, ואין כאן סייעתא לר' חייא קמייתא.

ומעתה נראה דמה שנחלקו הל"ק והל"ב אם טלית חשיב כהעדאת עדים או כהודאה ממש, תלוי במה שנחלקו הני תרי לישני אם המשנה מסייעת לדין הילך. דהל"ק לא שמיע לי' דהמשנה מסייעת לדין הילך, דס"ל דבמשנה ליכא הילך, דאף שדין הטלית לחלוק אבל אינה חלוקה ועומדת.
 ׁׁׁוכיון שהטלית מחוסרת חלוקה, נמצא שאין החצי ביד התובעו, ואין שם הודאה ממש, אלא דמ"מ ע"י האנ"ס חשיב דיש שם העדאת עדים, והמשנה מסייעתא לר' חייא קמייתא. אבל הל"ב מחדש דותנא תונא קאי אדין הילך, דהטלית חשובה כחלוקה ועומדת, דלכן המשנה מסייעת לר' חייא בתרייתא, וכיון שהטלית חלוקה וחציה השני ביד חבירו ל"ש עלי' כפירה, והויא כהודה במקצת ממש, וליכא סייעתא לר' חייא קמייתא, והבן.
עי' תוס' הרא"ש (ד"ה והא הכא) ותו"ד דכיון דאמרינן דכי היכי כו' א"כ אין כאן דין העדאת עדים כלל, וגם אין שם הודאה, ומ"מ תקון רבנן שבועה כעין הילך. וצ"ב כונתו דהילך אינו חיוב בפנ"ע אלא בכלל מודה במקצת, וכאן ל"ש הודאה במקצת דכי היכי כו'.

אכן ע"ע שם (ד"ה מתקני) דכיון דכופר הכל פטור אפילו מדרבנן לא היה להם לתקן כאן שבועה כיון דהוי דומיא דכופר הכל עיי"ש. ומעתה נראה דכונתו דאף דבמתני' ליכא לא דין העדאה ולא דין הודאה, אבל מ"מ אינו ככופר הכל בעלמא, דכופר הכל זוכה בכל טענתו, אבל כאן הרי מפסיד חצי טענתו, ולכן הסמיכו שבועתו על שבועת מודה במקצת. אלא דהיינו דוקא אם הילך חייב, דחשיב בכלל הטענה, אבל אם הילך פטור, דאינו נחשב מן הטענה כלל, א"כ גם במתני' החצי שביד חבירו אינו בכלל הטענה ונמצא שזוכה בכל כפירתו ואינו אלא ככופר הכל בעלמא.
 ועי' בחי' הר"ן שפי' ג"כ עד"ז.

[דף ד' ע"ב]
רש"י ד"ה אינו אלא כמשיב אבידה וז"ל מדהו"ל למימר שתים והשטר מסייעו כו' וכיון דאמר ג' משיב אבידה הוא וחכמים פטרו את משיב אבידה מן השבועה דתנן המוצא את המציאה לא ישבע וכו' עכ"ל. רש"י לא הזכיר כאן מיגו ולשיטתו לעי' (ג.) דגם בשאלת רבה מפני אמרה תורה מודה במקצת הטענה ישבע לא פי' דהשאלה משום מיגו (וכמש"פ התוס') אלא משום משיב אבידה. וכפיה"נ דס"ל דל"ש פטור מיגו, או משום דס"ל דמיגו לאפטורי משבועה לא אמרינן, או כמה שכתבנו שם דס"ל דכיון דעיקר החשש במודה במקצת הוא שמשתמט ל"ש בזה מיגו, דלמה יכפור במעות שמזומנים אצלו, ולא כפר אלא במעות שחסרו לו ומשתמט עד דהו"ל זוזי.

ומ"מ קשה דמדברי רש"י לעי' משמע דמשיב אבידה הוי פטור מה"ת, ואילו כאן כתב דאינו אלא מדרבנן מפני תיקון העולם.

אבל בפשוטו ניחא דפטור משיב אבידה מה"ת היינו דהודאה שיש בו משום משיב אבידה אינה יכולה לחייב שבועה (ועי' מש"נ לעי' שם בשם הגרב"ד זצ"ל בגדר הדבר), אבל בסוגיין מבואר דהיה מקום לומר דלר"ע שתים חייב ומ"מ ג' פטור משום משיב אבידה, ובזה ל"ש פטור משיב אבידה מה"ת, דנהי דהוא משיב אבידה בהודאת הסלע הג' אבל דל מהכא מה שהודה בשלישי אכתי יתחייב מצד ההודאה בשתים. אלא דמ"מ מפני תיקון העולם כדי שיודה בשלישי פטרו אותו משבועה לגמרי.

וגם לפי מה שאמרו בל"ב דאי שתים חייב לא חשיב משיב אבידה בג', דאערומי קא מערים, היינו דאינו משיב אבידה אפילו בשלישי כיון דכונתו משום הערמה. אבל הא מיהת לא קאמר הגמ' דאף שהוא משיב אבידה בשלישי מ"מ חייב על מה שהודה בשתים. וע"כ כנ"ל, דכל שהוא משיב אבידה בסלע השלישי, פטרו אותו גם על מה שנתחייב ע"י הודאתו בשתים, משום תיקון העולם.

אמנם בודאי אליבא דאמת להך צד דשתים פטור, משום הילך או מטעמים אחרים, א"כ כשהודה בשלישי הוי משיב אבידה מה"ת. אבל רש"י נקט טעם השוה בכל הסוגיא, אפילו להך צד דשתים חייב.

וביותר דפשטות הסוגיא משמע דהל"ק לא חש להך טעמא דאערומי קא מערים, וס"ל דמדברי ר"ע ליכא למידק מידי, ואפשר דבאמת שתים חייב, וכל הדיוק דשתים פטור אינו אלא מדרשב"א. ורש"י קאי להל"ק, ולכן נקט דהך משיב אבידה דקאמר ר"ע היינו מפני תיקון העולם.

ב. והנה רש"י הוסיף דחשיב משיב אבידה משום דהו"ל לומר שתים והשטר מסייעו. וק' מה הוצרך להך טעמא דהשטר מסייעו, תפ"ל דהוא משיב אבידה משום דהו"ל לומר שתים, דהוא פחות.
 ונראה ברור שהוקשה לו מ"ש מכל מודה במקצת דלא חשיב משיב אבידה מצד שהיה יכול להודות בפחות. וע"כ דבזה לא חשיב משיב אבידה, דכיון דעכ"פ היה מוכרח להודות במקצת (וכמש"א רבה לעי' ג. דלא חשיב משיב אבידה במה שלא כפר בכל דאין אדם מעיז פניו כו') א"כ לא חשיב משיב אבידה במה שהודה בנ' ולא במ'. ודוקא כאן דההודאה בשתים יותר ניחא מההודאה בג', דמסייע לי' שטרא, הוא דהו"ל משיב אבידה.
וגם מזה נראה שדברי רש"י קאי להך צד דשתים חייב. דלהצד דשתים פטור א"כ פשוט שהוא משיב אבידה, דהיה יכול להודות בשתים ולהפטר משבועה, והודה בג', ולא דמי כלל למודה במקצת בעלמא דגם אילו הודה בפחות היה חייב שבועה.

ג. והנה בטעמא דרשב"א דלא חשיב לי' משיב אבידה, כתב רש"י לק' בל"ב (ד"ה מודה במקצת הוי) משום דאיערומי קמערים דלחזקיה בנאמן. וצריך להבין למה נטר רש"י עד שם לבאר זה.
אבל נראה פשוט, דרש"י רצה לקבוע דבר זה – למה לרשב"א לא חשיב משיב אבידה – על מש"א בגמ' בהדיא דרשב"א ור"ע מפקעי מהדדי דר"ע ס"ל דהוי משיב אבידה ורשב"א ס"ל דהוי מודה במקצת. וזה נאמר ב' פעמים בסוגיא, חדא בל"ק דקאמר דרשב"א בא לאפוקי מדר"ע, וחדא בל"ב דקאמר דר"ע בא לאפוקי מדרשב"א. אלא דהמעיין יראה דבל"ק אמרו כן להך צד דשתים חייב ("לעולם אימא לך שתים חייב והאי דקתני שלש לאפוקי מדר' עקיבא דאמר משיב אבידה הוי ופטור קמ"ל דמודה מקצת הטענה הוי וחייב"), ובל"ב אמרו כן להך צד דשתים פטור ("לעולם אימא לך שתים נמי פטור והאי דקתני שלש לאפוקי מדרשב"א דאמר מודה מקצת הטענה הוי וחייב קמ"ל דמשיב אבידה הוי ופטור"). ומעתה, להך צד דשתים חייב, א"כ הפשטות הוא דאינו משיב אבידה דהרי הוא ככל מודה במקצת דאינו משיב אבידה במה שהיה יכול להודות בפחות. אלא דר"ע מחדש דמ"מ הוי משיב אבידה דהו"ל לומר שתים דהשטר מסייעו, וכמש"כ רש"י. וזהו סברא מחודשת בדעת ר"ע, וא"כ אי"צ לבאר טעמא דרשב"א, דפשוט דטעמי' משום דלית לי' סברא זו. אבל להך צד דשתים פטור, א"כ אדרבא הפשטות הוא דהוי משיב אבידה במה שהודה בשלישי. (ובפרט למש"נ לעי' דבכה"ג הו"ל משיב אבידה מה"ת כנ"ל.) וצריך טעם מיוחד לבאר דעת רשב"א דלא חשיב לי' משיב אבידה. ועל זה באו דברי רש"י לק' דאיערומי קא מערים דלחזקיה בנאמן. ומבואר מה שרש"י קבע זה בל"ב, ולא בל"ק, ודו"ק.
תוס' ד"מ וש"מ, מש"כ דר"ע ס"ל דאי"ז העזה. ומבואר דטעמא דר"ע דפטר לי' הוא משום מיגו. דמשיב אבידה היינו מיגו. וכן מבואר מדברי התוס' לעי' (ב. ד"ה וזה) שהקשה כשאומר חציה שלי יהיה נאמן במיגו דהו"מ למימר כולה שלי, והוסיפו וז"ל כדאמרינן בגמ' האי מיגו גופיה לפטרו משבועה אי לא משום דאיערומי קמערים עכ"ל, והיינו סוגיא דלק' (ח.) דמפרש דהחידוש בהך בבא דזה אומר חציה שלי הוא דלא חשבינן לי' משיב אבידה כיון דאערומי קא מערים, הרי מבואר דהתוס' מפרשים דמשיב אבידה היינו מיגו.

ויש בזה חידוש דהרי התם אילו אמר כולה שלי היה חייב שבועה, ומ"מ דיינינן דכשאמר חציה שלי יהיה לו מיגו לפטרו משבועה כיון דכולה שלי הוי טענה מעלייתא. וכן בסוגיין להך צד דשתים חייב ומ"מ פטר לי' ר"ע משום משיב אבידה, דהיינו מיגו להתוס', וכמה שביארו התוס' (ד"ה לעולם) דשתים הוי טענה מעלייתא דנראה יותר נאמן. וזהו סוג חדש של מיגו דכשהיה יכול לטעון טענה מעלייתא נאמן במה שטוען עכשיו יותר מאילו טען אותה טענה מעלייתא, עכ"פ לענין פטור שבועה.

אבל תוס' הרא"ש לק' (ח.) כתב בפשיטות דאי"ז מיגו גמור כיון דאילו טען כולה שלי ג"כ היה חייב שבועה, ורק לענין שבועה המשנה דאינה אלא תקנה שלא יהא כל או"א הולך ותוקף כו' היה ס"ד דסגי במיגו כל דהו לפטרו. וקשה דתוס' הרא"ש עצמו פי' בסוגיין כהתוס' דמשיב אבידה היינו מיגו, ולר"ע נפטר עי"ז משבועה דאורייתא, ואיך יפרנס הך צד בגמ' דשתים חייב ומ"מ שלש הוי משיב אבידה, וצ"ע.

שם, התוס' הק' להך צד דשתים פטור משום דהילך פטור למה מחייב רשב"א בשלש, נהמני' במיגו. ותי' דלמ"ד הילך פטור הוי כופר הכל וא"כ הוא מיגו דהעזה. ותי' זה מספיק רק להך צד בגמ' דשתים פטור משום הילך, אבל למה שדחה הגמ' דשתים פטור מטעמים אחרים, משום דמסייע לי' שטרא או משום דהו"ל שטר שעבוד קרקעות, א"כ הדרא קושיא לדכותא. ולכן התוס' לק' (ד"ה לעולם שתים פטור) חזרו והקשו קושיא זו, ותי' באופן אחר דמה שהשטר מסייעו אינו טוען ברצון דנראה שמחמת השטר מודה. וקשה, כיון דלבסוף הוצרכו לאותו תירוץ, והוא מספיק גם למה שהקשו כאן, א"כ למה הזכירו כלל התירוץ שכתבו כאן דע"י הילך הוי העזה.
עו"ק דהתוס' (ד"ה לעולם שתים חייב) הקשו להך צד דשתים חייב א"כ מ"ט פוטר ר"ע בשלש, ותירצו דיותר ניח"ל לטעון ב' דהשטר מסייעו. ואח"כ (בד"ה לעולם שתים פטור) הקשו להך צד דשתים פטור א"כ מ"ט מחייב רשב"א בשלש, ותי' דאינו טוען ברצון מה שהשטר מסייעו, דנראה שאם לא היה שטר היה כופר הכל. וקצת תימה דהוי סברות הפוכות.

ונראה דמש"כ התוס' דרשב"א מחייב בשלש דאינו טוען ברצון מה שהשטר מסייעו, אין הכונה דג' הוי טענה מעלייתא טפי, דודאי זה אינו דאדרבא יותר הויא טענה מעלייתא לטעון כמשמעות השטר, וכדס"ל לר"ע דהוא משיב אבידה. אלא טעמא דרשב"א משום דאין אדם מעיז, דשתים הוי העזה, וכמש"כ התוס' לעי'. אלא דהתוס' לעי' כתבו כן למ"ד הילך פטור, דלכן הוא ככופר הכל ממש, והשתא מבארים התוס' דאפי' אם הילך חייב, מ"מ הוי העזה לטעון שתים, דעכ"פ הוא כופר כל מה שאפשר לו לכפור, וכמש"כ התוס' דנראה שאם לא היה שטר היה כופר הכל, וכפירה כזו שנראה שהיה רוצה לכפור הכל הויא העזה ג"כ.

נמצא שאין כאן סברות הפוכות, דיש כאן שני ענינים, דר"ע ס"ל דאפילו אם שתים חייב שלש פטור, דחשיב משיב אבידה (דהיינו מיגו) כיון דשתים בעצם הוי טענה מעלייתא טפי שהשטר מסייעו. ור"ע לא חש למה שאין אדם מעיז, וכמש"כ תוס' (ד"ה ש"מ) דר"ע ס"ל דכל שהשטר מסייעו יכול להעיז. אבל רשב"א ס"ל דאפילו אם שתים פטור שלש חייב, משום דאין אדם מעיז לכפור כל מה שאפשר לכפור, דנראה שרוצה לכפור הכל, והויא העזה.
ונמצא שמה שתי' התוס' (ד"ה ש"מ) למ"ד הילך פטור, דהוי מיגו דהעזה, ומה שתי' לבסוף (ד"ה לעולם שתים פטור) דאינו טוען ברצון מה שהשטר מסייעו, אינם שני תירוצים שונים, כדי שיקשה כמה שהקשינו לעי' כיון שסופם להצטרך לתירוץ השני למה כתבו התירוץ הראשון כלל. אלא הכל תירוץ אחד, דאין אדם מעיז לטעון שתים דהוי ככופר הכל, אלא דלמ"ד הילך פטור הוא פשוט דהוא כופר הכל ממש, ולבסוף הוסיפו דגם למ"ד הילך חייב מ"מ הר"ז העזה דנראה שרוצה לכפור הכל, ודו"ק.

תוס' ד"ה אין נשבעין, מבואר מדבריהם דהך כללא דאין נשבעין על כפירת שעבוד קרקעות מיירי אפילו בדליכא שעבוד קרקע אצל הלקוחות (וכגון דלית להו קרקע), דמ"מ כל דאיכא קרקע ללוה עצמו חשיב כפירת שעבוד קרקעות.

אבל הרמב"ן (שבועות לז:) פליג וס"ל דלא חשיב כפירת שעבוד קרקעות אא"כ יכול לגבות מן הלקוחות. וצ"ב ביסוד פלוגתתם.

ובפשוטו, דהנה באמת קשה בעיקר מה שמבואר בסוגיין דאי"ח שבועת מודה במקצת במלוה שבשטר משום שאין נשבעין על כפירת שע"ק, והא איכא נמי שעבוד מטלטלין, שהרי השטר נגבה מיניה דידיה ואפילו מגלימא דעל כתפיה. וא"כ נהוי כטענו כלים וקרקעות והודה בכלים וקרקעות דחייב מצד הכלים.

והנה עי' ברמב"ן (שם) שהביא הקושיא איך משכח"ל שבועת מודה במקצת למ"ד שעבודא דאורייתא. ותחילה הביא תירוץ דמשכח"ל בדליכא עדים. אלא שהקשה דמ"מ איך משכח"ל דר' חייא קמייתא מה"ת, וגם אמאי חייב קרבן על כפירת ממון שיש עליו עדים כיון דמה"ת יש שם שע"ק (ולי"ל סברת התוס' דהשתא הו"ל כאילו מחל השעבוד).

ותחילה תירץ בשם יש מי שאומר דבמלוה בע"פ אף דאיכא שע"ק אבל הא איכא נמי שעבוד מטלטלין, והוי כטענו כלים וקרקעות, ורק במלוה בשטר פטור משום דעיקר כתיבת השטר משום קרקעות הוא, דשטרא למטלטלי לא כתבי, והלכך כי קא תבע מקרקעי תבע.
 והרמב"ן עצמו לא ניח"ל בזה, וחילק באופן אחר, דבמלוה על פה כיון דבלא"ה אינו יכול לגבות מלקוחות – שהרי יכולים לטעון פרוע – והשעבוד הוא מיניה, ומיניה גם מטלטלין משועבדים, והוי כטענו כלים וקרקעות כנ"ל, אבל במלוה בשטר כיון שהקרקעות נגבים אפילו מן הלקוחות, ואילו מטלטלין אינם נגבים מן הלקוחות,
 "וכל מה שאדם טורף מן הלקוחות עיקר שעבודו עליו ועיקר טענתו אותו הוא תובע".
אבל התוס' לית להו הנך ב' סברות – דהרי ס"ל דגם במלוה על פה שייך פטור כפירת שע"ק, ודלא כיש מי שאומר, וגם ס"ל דאחר שחכמים הפקיעו את השעבוד מן הלקוחות הו"ל כמחל לו השעבוד, ולא מגבינן כ"א מיניה, ומ"מ כתבו דכל שיש לו בני חרי חשיב כפירת שע"ק ואי"ח קרבן, אף דאינו יכול לטרוף מן הלקוחות, הרי דלי"ל סברת הרמב"ן.
ולהתוס' יקשה מהו יסוד פטור כפירת שע"ק, נהי דיש שם שע"ק הא איכא נמי שעבוד מטלטלין, דמיניה ואפילו מגלימא דעל כתפיה, ולהוי כטענו כלים וקרקעות.
ולכ' צ"ל דאע"ג דמיניה מגבינן אפילו מגלימא דעל כתפיה, אבל אי"ז בתורת שעבוד, אלא מדין כפיה על מצות פרע"ח. וכמבואר בתוס' ב"ב (קעה:) דכתבו בפשיטות דגם מה"ת מגבינן מיניה מטלטלין אפילו למ"ד שעבודא דרבנן. (ועי' ברמב"ן וברשב"א ב"ב קעה: מה שדנו בזה.) ותורת שעבוד (דהיינו זכות בגוף הקרקע) ל"ש כ"א בקרקע. וכיון דבקרקע יש לו שעבוד משא"כ במטלטלין לכן עיקר התביעה הוא על קרקע.
אבל להרמב"ן לא יעלה זה, דהרי הרמב"ן כתב מפורש במלחמות (פסחים לא.) דמה"ת השעבוד חל בין על קרקע בין על מטלטלין.
 ולכן הוקשה לו למה אין נשבעין על מלוה בשטר נהי דאיכא שע"ק הא איכא נמי שעבוד מטלטלין. והוצרך לתרץ באופן אחר, דעיקר השעבוד הוא מה שיכול לטרוף מן הלקוחות, והיינו קרקעות ולא מטלטלין.

שיטת הרמב"ם דאי"ח על הודאת ממון שאינו יכול לכפור בו

כתב הרמב"ם (פ"ד טו"נ ה"ד-ה') אין מודה במקצת חייב שבועה עד שיודה בדבר שאפשר לו לכפור בו, כיצד מי שטען חבירו ואמר מאה דינרין יש לי אצלך חמשים שבשטר זה וחמשים בלא שטר, אין לך בידי אלא חמשים שבשטר אין זה מודה במקצת שהשטר לא תועיל בו כפירתו והרי כל נכסיו משועבדין בו ואפילו כפר בו היה חייב לשלם, לפיכך נשבע היסת על החמשים. שטר שכתוב בו סלעים ולא הזכיר מנין, מלוה אומר חמש סלעים שיש לי בידך הם הכתובים בו והלוה אומר אין לך בידי אלא שלש והם הכתובים בשטר, אע"פ שאין מחייבין אותו בשטר זה אלא בשתים והרי הודה בסלע שאפשר לכפור בה הרי זה פטור מפני שהוא כמשיב אבדה ותקנת חכמים היא שכל שישיב אבדה לא ישבע כמו שביארנו במקומו עכ"ל. 
מבואר דהפטור בשתים משום שהודה בממון שאינו יכול לכפור בו, וקשה דבגמ' קאמר טעמים אחרים, או משום הילך או משום כפירת שע"ק או שהשטר מסייעו.

ב. וע"ע שם (פכ"ב עדות ה"ב) ראובן שהוציא על שמעון שני שטרות אחד במנה ואחד במאתים וכפר שמעון בשני השטרות ועדי שטר זה כת אחת מאותן השנים שהכחישו זו את זו, ועדי השטר השני הכת השניה, הרי שמעון משלם מנה שיד בעל השטר על התחתונה וישבע על השאר. יראה לי ששבועה זו שישבע על השאר בנקיטת חפץ כדין מודה במקצת, שהרי עליו שני עדים כשרים מעידין במקצת הממון שכפר בכולו, ולא תהא הודאת פיו גדולה מהעדאת עדים כמו שבארנו עכ"ל. וע"ש בראב"ד שהשיג חדא דהר"ז שטר שע"ק, ועוד דסותר דבריו בהל' טו"נ הנ"ל דאי"ח על הודאת ממון שאינו יכול לכפור בו.

והב"ח (סי' ל"א) תי' שדעת הרמב"ם כהר"י מיגש (שבועות מז:) דבכה"ג אינו גובה כ"א מבני חורין ולא ממשועבדים. ולכן לא חשיב שטר שע"ק. אבל ק' דמ"מ ההודאה היא בדבר שאינו יכול לכפור בו. אכן מלשון הרמב"ם (הל' טו"נ שם) באמת משמע דפטור ממון שאינו יכול לכפור בו הוא דוקא בצירוף מה שכל נכסים משועבדים לשטר. אלא דצ"ב צירוף הטעמים.
ג. וע"ע שם (פט"ז אישות הכ"ה) היא אומרת בתולה נישאתי ועיקר כתובתי מאתים והבעל או יורשיו אומרים בעולה נשאת ואין לה אלא מאה כו' ואם אין לה עדים בזה הרי זו נוטלת מנה, ואם היה הבעל קיים יש לה להשביעו שבועת התורה שהרי הודה במקצת הטענה עכ"ל. וגם כאן קשה חדא דהו"ל שטר שע"ק, וכן השיג הראב"ד.
 ועוד דהר"ז הודאה בממון שאינו יכול לכפור בו.
ד. ועי' ברשב"א ובעו"ר דטעם זה שכתב הרמב"ם שהודה בממון שאינו יכול לכפור בו זה גופא ביאור למה חשיב הילך. וברור דלפי"ז הרמב"ם לטעמי' שהרי רש"י פי' דהילך היינו הרי הן שלך בכל מקום שהם, אבל ברמב"ם משמע דהילך היינו שפורע ההודאה מיד, ויקשה א"כ במה הוי שע"ק כהילך, ולכן הוצרך לפרש דהכא היינו טעמא דחשיב הילך משום שאינו יכול לכפור בו. והביאור לכ' דעי"ז הוי כאילו פרע, כיון שבידו תמיד לגבות הקרקע ואין הלה יכול לכפור ולמנעו.

ולפי"ז מובן מה שהרמב"ם הוסיף (הל' טו"נ שם) דכל נכסיו משועבדים בו, ומשמע דאלמלא כן היה חייב אע"ג שאינו יכול לכפור בו. והיינו כנ"ל דעיקר הפטור הוא משום דהקרקע חשיב הילך, ע"י שבידו תמיד לגבותם ואין הלוה יכול לכפור בו.

והרי בלא"ה מוכח דלשיטת הרשב"א – דכונת הרמב"ם דכיון שאינו יכול לכפור בו הו"ל הילך – פטור זה הוא דוקא בצירוף מה דאיכא שעבוד נכסים, דאם לא כן יקשה דבכל העדאת עדים הרי אינו יכול לכפור בו ויפטר משום הילך. ואיך מתקיים דר' חייא קמייתא. אע"כ כנ"ל חיוב שבועה ע"י העדאת עדים משכח"ל במלוה על פה, דליכא שעבוד קרקעות. 

ה. אבל צריך להבין א"כ למ"ל להרמב"ם טעמא שלא היה יכול לכפור בו, והרי אפילו אילו היה יכול לכפור בשטר, אבל עכשיו שהודה הרי אינו יכול לחזור מהודאתו, וביד המלוה לגבות הקרקע, נמצא דבשעת ההודאה נותן כח למלוה לגבות באופן שעכשיו כבר אינו יכול לכפור, וייחשב הילך עי"ז.

אכן הדבר יובן עפ"י מש"כ הגר"ח לתרץ מש"כ הרמב"ם בהל' אישות (שם) גבי היא אומרת בתולה נישאתי ועיקר כתובתי מאתים והבעל אומר בעולה נשאת, דפסק הרמב"ם דנשבע שבועת מודה במקצת מה"ת. וקשה דמ"ש ממש"כ בהל' טו"נ דאי"ח בהודאת ממון שא"י לכפור בו. וביאר הגר"ח דפטור זה דממון שא"י לכפור היינו מטעם הילך וכנ"ל, והיינו דוקא כשיש שם שטר, אבל בכתובה דמיירי דליכא שטר רק תנאי בי"ד אע"ג דגם שם א"י לכפור בו אבל כיון דליכא שטרא לא חשיב הילך.

והביאור דהרמב"ם לטעמי' דהילך היינו דוקא כשפורע החוב ליד המלוה ממש, ומה דשטר שע"ק חשיב הילך היינו משום שהשטר חשיב כקרקע עצמה, וכאילו נפרע החוב, והיינו משום שנכסיו משועבדים לשטר וגם אינו יכול לכפור בשטר, נמצא דהשטר הוא כנכסים עצמם.

וממילא ניחא מה שהקשינו דגם אילו היה יכול לכפור בשטר אבל השתא הרי הודה ושוב אינו יכול לכפור. ולמה לא חשיב הילך. אבל למבואר ניחא, דכל שצריכים להודאתו נמצא שהשטר מצד עצמו אינו מספיק לגביה, ולא חשיב השטר כנכסים ממש. ורק כשהשטר מספיק מצד עצמו, ואי"צ שום ראיה או הודאה אחרת, הוא דחשיב השטר כנכסים.

ולפי"ז שמא יש לתרץ דברי הרמב"ם בהל' עדות הנ"ל דכשהוציא ב' שטרות וא' מהם פסול דגובה הפחות ונשבע מה"ת על השאר מדין העדאת עדים, דק' דהו"ל ממון שא"י לכפור בו, עם שע"ק. ולעי' הבאנו מה שתי' הב"ח דהרמב"ם ס"ל דבכה"ג ליכא שע"ק. אכן להנ"ל י"ל עוד דאפי"ת דיש שם שע"ק אבל כיון שאינו יכול לגבות כ"א בצירוף ב' השטרות נמצא דכל שטר מצד עצמו אינו כקרקע, ולא חשיב הילך. 

ו. ומ"מ קשה בהא דהיא אומרת בתולה נישאתי אמאי חייב, נהי דאין שם שטר אבל מתנאי בי"ד יש שעבוד קרקעות, ויפטר מדין שטר שעבוד קרקעות. וכן קשה בהל' טו"נ למ"ל טעמא דממון שאינו יכול לכפור בו, דהיינו הילך, תפ"ל דהו"ל שטר שע"ק ואין נשבעין על כפירת שע"ק, וכדאיתא בגמ'.

ותי' הגר"ח דבשטר הרי איכא גם שעבוד מטלטלין, והו"ל כטענו כלים וקרעות והודה במקצת כלים דחייב שבועה. והא דקאמר הגמ' דפטור משום שאין נשבעין על הודאת קרקע, היינו בצירוף מה שהוא הילך, דאף דר' חייא ס"ל דהילך חייב אבל מודה דהילך הו"ל פרעון, והשטר חשיב הילך ופרעון משום שהשטר עצמו הוא כקרקע. והיינו דקאמר הגמ' דאמר לך ר' חייא אף דהילך בעלמא חייב אבל הכא ע"י הילך נעשה כפרוע, דהשטר עצמו שהוא ביד המלוה חשיב פרעון, ואותו פרעון הוא בקרקע ולא במטלטלין, שהשטר הוא כקרקע ולא כמטלטלין (כיון שאם הלוה ימכור המטלטלין לא יוכל המלוה לטרפם ע"י השטר). נמצא דע"י שהשטר הוא כהילך נקבע שהפרעון היה בקרקע. וחשיבא הודאת קרקע.

ולכן בהא דהל' אישות דאין שם שטר אלא תנאי בי"ד, אין שם הילך, וממילא דאינו נחשב שבועה על הקרקע, כיון דגם מטלטלין משועבדים עכ"פ לגבות מיניה, ואין שם הילך ופרעון לקבוע שההודאה היתה על קרקע.

וכיון דכל מה דחשיב שבועה על שע"ק הוא משום שהוא הילך, והרמב"ם בלא"ה פסק כהילך פטור, לכן בהל' טו"נ לא הוצרך לכתוב דפטור משום שאין נשבעין על שע"ק, דבלא"ה פטור משום הילך, והיינו הטעם שכתב הרמב"ם דהוא ממון שאינו יכול לכפור בו וכל נכסיו משועבדים לשטר, דהיינו טעמא דהילך.

ז. כל זה לשיטת הרשב"א ודעימיה דכונת הרמב"ם דכיון שא"י לכפור בו הו"ל כהילך, וכמה שביאר הגר"ח דעי"ז השטר עצמו הוי כנכסים. אבל הב"י בבדק הבית (סי' פ"ז) פי' דכונת הרמב"ם דהודאה כזו דא"י לכפור בה לאו שם הודאה עלי'. ויקשה דהרי הגמ' קאמר טעמים אחרים. ותי' הקצה"ח דטעם פטור הילך משום דאי"ז הודאה המחייבת, דהמלוה אי"צ לנאמנות ההודאה כיון דבלא"ה נפרע, ומה"ט גופא הודאה בדבר שא"י לכפור בו פטור דאי"ז הודאה המחייבת, וזהו כונת הגמ' דלמ"ד הילך פטור ה"ה הודאה בדבר שא"י לכפור בו, דחד טעמא לתרוייהו.
אבל קשה לפי"ז דלמה פטור כשהודה בשתים, נהי דאין כאן הודאה המחייבת אבל אכתי יתחייב ע"י העדים עצמם וכדר' חייא. תינח לדרכו של הרשב"א ניחא דהילך פוטר אפילו מהא דר' חייא, אבל לדרכם של הב"י והקצה"ח דהוי חסרון בהודאה קשה דדל מהכא ההודאה תפ"ל משום העדאת העדים. ועי' בקצה"ח מה שנדחק בזה. עו"ק דלפי"ז למה הוצרך הרמב"ם להוסיף שכל נכסיו משעובדים בו, דמשמע דאילו לא היה שם שעבוד נכסים היה חייב שבועה (וכמבואר באמת מדבריו בהל' עדות כנ"ל), והרי סוכ"ס אין שם הודאה המחייבת.
וידידי ורבי הגרד"צ שוסטאל שליט"א רצה לתרץ לדרכו של הבדק הבית דהרמב"ם תרתי קאמר, חדא דההודאה אינה מחייבת מצד שהוא הודאה בממון שא"י לכפור בו ולאו שם הודאה עלי'. ואילו מטעם העדאת עדים אי"ח דהשטר הוא שע"ק. והיינו כעין סברת היש מי שאומר ברמב"ן (שבועות לז:) דאף שהחוב כולל גם שעבוד מטלטלין אבל השטר נכתב בעיקר בשביל שעבוד הקרקע. והגמ' דקאמר דפטור משום שהוא שטר שע"ק היינו ג"כ מצד ההעדאת עדים שבו, אבל הודאת פיו היא גם על מטלטלין אלא דאי"ח על הודאת פיו כיון שהיא הודאה בממון שאינו יכול לכפור בו.

אבל לפי"ז דכל הסוגיא מיירי מצד ההעדאת עדים, והרי בגמ' מבואר דלרב ששת פטור מטעם הילך, ויקשה למה השמיט הרמב"ם הך טעמא דהילך.
 ועו"ק לשון הרמב"ם שכתב שהשטר לא תועיל בו כפירתו והרי כל נכסיו משועבדין בו ואפילו כפר בו היה חייב לשלם, הרי פתח במה שהשטר לא תועיל בו כפירתו, ואח"כ כתב שכל נכסיו משועבדים בו, ושוב חזר למה שאפילו אם היה כופר היה חייב לשלם. ועצם אריכות לשון הרמב"ם צ"ב אבל לדרך הנ"ל קשה ביותר דמה שא"י לכפור בו ומה שכל נכסיו משועבדים בו הם ב' ענינים נפרדים, חדא מצד הודאת פיו וחדא מצד העדאת העדים, ולמה שירבב הרמב"ם הטעם דכל נכסיו משעובדים בו באמצע מש"כ שלא תועיל בו כפירתו ואפילו כפר היה חייב לשלם. אבל לדרכו של הרשב"א ניחא טפי דהכל טעם אחד דכיון שהשטר יש בו שעבוד נכסים ואינו יכול לכפור בו נחשב השטר עצמו כנכסים וכאילו נפרע החוב ופטור משום הילך.

אבל מאידך לדרך הרשב"א ודעימיה קשה דפטור הילך כתב הרמב"ם בפ"א (שם) ואילו פטור זה דממון שא"י לכפור בו כתב בפ"ד, ולמה הפרידם זמ"ז. וצ"ת.
שיטת ר"ח במודה במקצת

כתב ר"ח בסוף סוגיין וז"ל ש"מ דדברי הכל הודה בשתים פטור, כי פליגי בשמודה בג', ר"ע סבר מיגו דאי בעי אמר שתים ואמר ג' משיב אבידה הוי ופטור. דכי אמרה תורה כי הוא זה דשמעינן מיניה מודה במקצת הטענה חייב הא פריש רבה טעמא דקרא דאמר מפני מה אמרה תורה מודה מקצת הטענה ישבע חזקה אין אדם מעיז פניו בפני בע"ח והאי בכוליה בעי דליכפריה וכו', והאי כיון דאית לי' עלי' שטרא לא יכול לכפור בכל לית עליה הדין דינא הלכך פטור הוא. ור"ש סבר ל"ש אלא הרי הוא ככל טענתא דעלמא הכופר בכל פטור והמודה במקצת חייב עכ"ל.
ומבואר מדבריו דטעמא דר"ע דפטר בג', ואי"ח משום מודה במקצת, משום דמודה במקצת אי"ח אא"כ היה יכול לכפור הכל, ולמד כן מדברי רבה לעי' (ג.) מפני מה אמרה תורה כו', ולכן הכא דבלא"ה לא היה יכול לכפור הכל (שהרי השטר מעיד דלכה"פ חייב ב') אי"ח משום מודה במקצת.

ותמוה דכי משום שלא היה יכול לכפור הכל עדיף, והרי אדרבא כל שהיה יכול לכפור הכל יותר יש סברא לפוטרו, או משום מיגו או משום משיב אבידה, אלא דרבה קאמר (שם) דמ"מ חייב ולא פטרינן לי' משום משיב אבידה או משום מיגו (עי' פרש"י ותוס' שם) כיון דאין אדם מעיז כו' ולא היה יכול להעיז לכפור הכל. אבל איזו סברא יש דבמקום שלא היה יכול לכפור הכל יהיה פטור טפי.
ועו"ק דהרי מפורש קאמר ר"ע דטעמא דפטור בג' משום משיב אבידה, וכמש"כ ר"ח עצמו תיכף לפנ"ז דר"ע סבר מיגו דאי בעי אמר שתים ואמר ג' משיב אבידה הוי ופטור. ולמה הוצרך ר"ח לב' טעמים, משום משיב אבידה (שהיה יכול לומר ב') וגם משום שלא היה יכול לכפור בכל.
ב. וע"ע בדברי ר"ח לעי' (ד"ה אי"נ משום דהוי שטר שעבוד קרקעות ואין נשבעין על כפירת שעבוד קרקעות) וז"ל לדברי ר' חייא דאמר מנה לי בידך והלה אומר אין לך בידי כלום ועדים מעידים אותן נ' אותן נ' נותן לו ונשבע על השאר, וכל שכן כשמודה לו במקצת היה מן הדין לחייבו שבועה גם כשמודה בשתים, ואמר לך ר' חייא כי קאמינא במלוה על פה אבל במלוה בשטר דשעבודיה על הקרקע כאילו קרקע בה' סלעין הוא דטעין ומודה לו במקצת מן הקרקע ובשאר כופר בו ותנן אין נשבעין על הקרקעות עכ"ל לעניננו.
פי' דבא לבאר למה היה חייב בשתים אלמלא טעמא דאין נשבעין על הקרקעות, ומבאר משום דר' חייא קמייתא דהעדאת עדים מחייב שבועה על השאר, ולכן בשתים היה צ"ל חייב שבועה על השאר כיון שיש שם עדות השטר על שתים, וכדר' חייא קמייתא, אי לאו דאמר לך ר' חייא דהכא הו"ל שטר שע"ק. ותמוה למ"ל לרבינו חננאל לאתויי עלה מדר' חייא, והרי הודה בשתים ממש. ומאי קאמר דאמר לך ר' חייא כי קאמינא במלוה על פה כו', כאילו רק ר' חייא צריך להך טעמא דאין נשבעין על שטר שע"ק.
ואם נפשך לומר דמאיזה טעם ס"ל לרבינו חננאל דל"ש כאן הודאת פיו (ולמשל משום שהוא הודאה בממון שאינו יכול לכפור בו, או מטעם אחר), ולכן הוצרך לאתויי עלה מדר' חייא קמייתא, אבל א"כ מאי קאמר ד"כל שכן כשמודה לו במקצת", ואיזה כל שכן יש כיון דאין כאן תורת הודאה.

ג. בגמ' שבועות (מ:) מבואר דנהי דבטענו חיטין והודה לו בשעורין פטור משבועת מודה במקצת אבל היכא דטענו חיטין ושעורין והודה באחד מהן חשיב מודה במקצת וחייב שבועה. ונסתפק הר"י מיגש מהו הדין בקדמה הודאה לתביעה כגון דא"ל חיטין יש לי בידך ואמר לו הן, והדר קאמר לי' שעורין אית לי בידך וכפר, אי חשיב בכה"ג למודה במקצת. וכתב דלא הוי בכלל מודה במקצת מתרי טעמי, חדא דחשיב שתי תביעות נפרדות, ועוד כתב דטעמא דמודה במקצת הטענה חייב להשבע הוא משום דאין אדם מעיז פניו כו', וזה יתכן היכא דהודה בשעת כפירתו, אבל הכא דהודה קודם שכפר מי איכא למימר דהודה משום דאינו מעיז פניו, וע"כ ליכא שבועה ע"ש.
ותמוה דלכ' טעמא דאין אדם מעיז לא נאמר אלא לסלק המיגו דאי בעי כפר הכל, והרי התם ליכא מיגו דבשעה שכפר בשעורים לא היה יכול לכפור בחיטין והו"ל מיגו למפרע. ולמה לא יתחייב משום מודה במקצת. ואין לומר דס"ל כרש"י דטעמא דאין אדם מעיז נאמר לסלק דלא יחשב משיב אבידה, והתם הוי משיב אבידה שלא היה צריך להודות בחיטין, אי"ז מספיק דא"כ למה באמת ל"ש התם אין אדם מעיז, נימא דהודה בחיטין משום שלא העיז לכפור בהם ולכן אינו משיב אבידה. ובכלל, מדברי הר"י מיגש משמע דכל הדררא דשבועת מודה במקצת הוא דוקא כשיש לתלות שמודה מחמת שאינו מעיז לכפור, והדברים סתומים.
ומו"ר הגרנ"פ (שיעורי ר' נחום סי' ו') ביאר דע"כ דעת הר"י מיגש דהדררא דשבועת מודה במקצת הוא משום דעצם ההודאה במקצת אומרת דרשני, דאם כדבריו דאי"ח אלא נ' והמלוה שטוען ק' משקר, א"כ היה לו ללוה לכפור בכל, דכיון שהמלוה משטה בו, גם הוא היה צריך לשטות במלוה. (ועי' ברמב"ן ג: דאינו מוחזק כפרן ע"י העדאת עדים במקצת דיכול לומר דכיון שהתובע היה משטה בו לתבעו יותר גם הוא היה משטה לכפור בכל). ואף דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח היינו דוקא כשהתביעה היא אמיתית. אבל אם התביעה היא שקר הו"ל לכפור הכל. ולכן בכל מודה במקצת יש דררא דהתביעה היא אמת, ומה שכפר במקצת ולא בכל משום דאין אדם מעיז בפניו בפני בע"ח.

וזהו דקאמר הר"י מיגש דכל החיוב מודה במקצת הוא משום דיש דררא שמשתמט, דאילו באמת לא היה חייב אלא נ' כדבריו, והתובע תבעו יותר בשקר, הו"ל ללוה לכפור הכל. ולכן יש דררא שבאמת התביעה היא אמת, ומה שהלוה לא כפר אלא במקצת משום דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח כשתבעו אמת ואשתמוטי קא משתמט. נמצא דהדררא שמשתמט הוא ממה שהיה יכול לכפור הכל ולא עשה כן. אבל בגונא שטענו חיטים והודה לגמרי, הרי באותה שעה לא ידע שיטעון אותו גם שעורים, ולכן אפשר דבאמת היה חייב לו חיטים ולא יותר ולכך הודה, ואין שם דררא שמשתמט, ואי"ח שבועת מודה במקצת.

ולפי"ז הא דאיתא בגמ' (ג:) אבל העדאת עדים דליכא למימר הכי אימא לא קמ"ל, ורש"י ותוס' נדחקו מאד לבאר דברי הגמ', אבל לשי' הר"י מיגש אתי שפיר, דאין הדררא של השבועה משום שנתאמת חלק מן התביעה, אלא עיקר הדררא שמשתמט הוא ממה שלא כפר בכל, דזה גופא מעורר החשש שכל התביעה היא נכונה, וא"כ הרי בהעדאת עדים שהנתבע כפר לגמרי ליכא שום דררא דשבועה, ולכן אלמלא הק"ו היה ס"ד דאי"ח ע"י העדאת עדים, את"ד מו"ר לעניננו.

ד. ונראה ברור דזהו גם שיטת רבינו חננאל, וזהו מש"כ דכי אמרה תורה כי הוא זה כו' הא פריש רבה טעמא כו' חזקה אין אדם מעיז פניו בפני בע"ח כו', והאי כיון דאית לי' עלי' שטרא לא יכול לכפור בכל לית עליה הדין דינא הלכך פטור הוא. פי' דכל הדררא דשבועת מודה במקצת הוא משום דאם איתא שהתביעה היא שקר הו"ל לכפור הכל, ומדלא כפר בכל ש"מ דהתביעה היא אמת ולכן הוצרך להודות במקצת דאין אדם מעיז פניו. אבל הכא בסלעים דינרים דבלא"ה לא היה יכול לכפור בכל (שהרי השטר מעיד דעכ"פ חייב שתים), אין לנו דררא שמשתמט, ואפשר דהמלוה משקר והאמת עם הלוה דאי"ח אלא שלש, דכיון שלא היה יכול לשטות במלוה ולכפור בכל, כבר אמר האמת דחייב שלש.

ה. והנה אף דחיוב מודה במקצת הוא מדררא שמשתמט מדלא כפר בכולו וכנ"ל, וזה ל"ש גבי העדאת עדים שבאמת כפר הכל, והיינו דקאמר הגמ' לעי' (ג:) דבהעדאת עדים ליכא למימר הכי וס"ד דאי"ח, אבל השתא דהק"ו מגלה דגם בהעדאת עדים חייב, אע"ג דאינו משתמט (שהרי הוא כפר הכל), שמעינן מינה דכל שיש ראיה למקצת טענת התובע חיישינן שהלוה משקר, וצריך שבועה.

ומעתה גם המודה במקצת היינו צריכים לחייבו מהך טעמא, דלא גרע הודאת בע"ד מעדים, וע"י הודאתו יש סיוע למקצת טענת התובע. ולמה לי' לרבה טעמא דאין אדם מעיז כו' דיש דררא שמשתמט. אבל הוא פשוט משום דבמודה במקצת לא שייך חשש שמשקר מחמת היותו גזלן ממש, דע"ז יש לו מיגו שהיה יכול לכפור הכל
, וכל הדררא דשבועת מודה במקצת הוא שמא משתמט, וכדרבה, דלזה אינו מועיל מיגו, דבמשתמט ל"ש מיגו שהיה יכול לכפור הכל שהרי אינו רוצה לכפור כ"א הזוזי שאין לו.

אבל במקום דבלא"ה לא היה יכול לכפור הכל, ולית לי' מיגו, א"כ מודה במקצת היה חייב גם מדין העדאת עדים, דע"י הודאתו יש דררא שמשקר.

ומעתה מבואר מש"כ רבינו חננאל לעי' דאלמלא שהוא שטר שע"ק היה חייב בשתים מדר' חייא קמייתא, וכל שכן שיש שם הודאה. דתמהנו מה צריך לאתויי עלה מדר' חייא, תפ"ל שמודה ממש. אכן ברור דרבינו חננאל לטעמי' דחיוב מודה במקצת דכי הוא זה ביאר רבה שהוא משום שיש דררא שמשתמט כיון שהיה יכול לכפור הכל, וכל שלא היה יכול לכפור בכל ל"ש זה. וכמש"כ ר"ח דמה"ט בשלש אי"ח משום מודה במקצת כיון שלא היה יכול לכפור בכל. וה"נ דכותי' בשתים אין בו דררא שמשתמט כיון שלא היה יכול לכפור בכל. ולזה ביאר רבינו חננאל דמ"מ בשתים היה לנו לחייבו מדר' חייא קמייתא, דעכ"פ ע"י השטר יש ראיה למקצת טענת התובע, ועי"ז ניחוש שהלוה משקר. וגם שפיר הוסיף רבינו חננאל דכל שכן הכא דיש הודאה ג"כ, פי' דבשתים כיון דלית לי' מיגו (שהרי לא היה יכול לכפור בכל) א"כ ההודאה יכולה ג"כ לחייבו מדר' חייא, דהודאת בע"ד כק' עדים דמי.

בקיצור בשתים ל"ש לחייבו מדרבה, דליכא דררא דמשתמט כיון דלא היה יכול לכפור הכל. רק היה לנו לחייבו מדר' חייא דעכ"פ יש ראיה – הן מהעדאת העדים שבשטר והן מעצם ההודאה – למקצת טענת התובע. ומ"מ שתים פטור, דאמר לך ר' חייא דבמלוה בשטר אין לחייבו משום שהוא כפירת שע"ק.

ו. ומעתה ניחא גם מש"כ ר"ח דר"ע פוטר בג' דמיגו שהיה יכול לומר שתים הו"ל משיב אבידה, ואח"כ כתב דפטור משום דאינו בכלל כי הוא זה כיון שלא היה יכול לכפור הכל. דתמהנו למה צריך לב' הטעמים. אבל לנ"ל מבואר דיש ב' נידונים, חדא בשלש למה אי"ח מחשש משתמט, שנלמד מכי הוא זה וכדרבה, ועוד למה אי"ח מחמת שע"י הודאתו יש סיוע למקצת טענת התובע, וכדר' חייא קמייתא. ולזה ביאר, דבשלש ליכא חשש משקר כיון שיש לו מיגו שהיה יכול לומר שתים (דאזי היה פטור משום שהוא כפירת שע"ק). וגם אין לחייבו משום כי הוא זה, דהיינו חשש משתמט (דלזה לא היה מועיל מיגו), דהחשש משתמט דכי הוא זה לא נאמר אלא במקום שהיה יכול לכפור בכל, וככל הנ"ל, ודו"ק. 
מתיב מר זוטרא בריה דר"נ טענו כלים וקרקעות הודה בכלים וכפר בקרקעות הודה בקרקעות וכפר בכלים פטור. ופרש"י דלא כפירתו ולא הודאתו מביאתו לידי שבועה. וכעי"ז כתב רש"י לעי' (ד"ה אי נמי) דכשם שאין נשבעין על כפירת קרקעות כך אין נשבעין על הודאת קרקעות.
ויל"ע לשי' רש"י (ב"ק קז.) דטעמא דמודה במקצת חייב שבועה וכופר הכל פטור משום דבכופר הכל יש לו חזקה דאין אדם מעיז. ולכן הכופר בפקדון דלי"ל חזקה זו (דשי' רש"י שם דרק במלוה אינו מעיז פניו כיון שהמלוה עשה לו טובה) באמת חייב שבועה, למ"ד עירוב פרשיות כתוב כאן. נמצא דההודאה אינה המחייבת שבועה, אלא עצם הכפירה מחייבתו, וההודאה היא רק היכ"ת שלא תהיה לו חזקה דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח. אכן בלא"ה התוס' שם הקשו על רש"י מהרבה מקומות דמוכח משם דגם הכופר בפקדון פטור משבועה. ולדעת רש"י צ"ל דסוגיא בעלמא כמ"ד אין עירוב פרשיות כתוב כאן, ולדידיה החילוק בין מודה במקצת לבין כופר הכל הוא באופן אחר.

ולעי' (ג:) כתבנו בדעת רש"י שם דהחילוק בין מודה במקצת לבין כופר הכל הוא דבכופר הכל מיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, משא"כ במודה במקצת דיש דררא שמשתמט מדלא כפר בכל. ולפי"ז הדררא שמחייבתו שבועה הוא מה שהודה במקצת, וניחא מש"כ כאן דאם אותו דררא היתה ע"י הודאת קרקע אי"ח.

ב. אבל עי' בלשון הרמב"ם בפיה"מ קדושין (כו.) דמשמע מלשונו דמה שאין נשבעין בכפר בכלים והודה בקרקעות וכן בכפר בקרקעות והודה בכלים הוי הכל דין אחד דאין נשבעין על טענת קרקעות. ומשמע מזה באופן אחר מפרש"י, דיש כאן רק דין אחד, דאין נשבעין על טענת קרקעות, ולכן כשכפר בקרקעות פטור שהרי הכפירה היא על טענת קרקעות, וכן כשהודה בקרקעות פטור מלהשבע על הכלים שהרי ממנ"פ על טענת כלים הרי כפר בכל, ואם באנו לצרף טענת הקרקעות הרי אין נשבעין על טענת קרקעות.
ועי' בפי' ר"ח לעי' (ד"ה אי"נ) בהא דהודה בשתים פטור משום שאין נשבעין על כפירת שע"ק, אבל הודה בג' פלוגתא דר"ע ורשב"א, כתב וז"ל ור"ש סבר הא דטעין עלי' בה' סלעים תרתי מנהון בשטרא ותלת מניהון על כפר, כפר בתלת פטור כדתנן מנה לי בידך והלה אומר אין לך בידי כלום פטור, הודה בא מן השלש חייב עכ"ל. משמע דכפר בתלת פטור משום דחשיב כופר הכל, ולכ' תמוה דבגמ' מבואר דפטור משום שאין נשבעין על כפירת שע"ק, ור"ח עצמו כתב כן לעי' מיניה. ולנ"ל מבואר דהכונה דממנ"פ אם מצד טענת כלים וקרקעות הרי אין נשבעין על טענת קרקעות, ואם מצד טענת כלים לחוד הרי כפר בכל. וכמש"נ בדעת הרמב"ם.

[דף ה' ע"א]
אמר לך איצטריך קרא היכא דחפר בה בורות שיחין ומערות. שיטת הרמב"ם (פ"ה טו"נ ה"ב) דמיירי שבעל הקרקע טוען שהזיקו ע"י חפירת בורות כו' והמזיק מודה במקצת ההיזק. ואף דלכ' הוא תביעת דמים ולא תביעת קרקעות, צ"ל כמש"כ הר"ן והנמוק"י דדמי קרקע חשיבי כקרקע.
וגדר הדבר נראה דהתשלומין עומדים במקום הדבר הניזוק, וכיון שההיזק היה בקרקע, הדמים הם כקרקע עצמה.

ודוגמא לדבר, דהנה קיי"ל (ב"ק סה.) קרן כעין שגנב כפל כשעת העמדה בדין. ולכן אם בשעת גניבה היה שוה ד' ובשעת שבירה היה שוה א' משלם קרן ד' וכפל א'. ומ"מ פסק הרמב"ם דאם להיפך בשעת גניבה היה שוה א' ובשעת שבירה היה שוה ד' משלם א' לקרן וא' לכפל. וביאר הגראז"מ דס"ל להרמב"ם דלעולם א"א לשלם כפל יותר מהקרן. אלא דיל"ע דהרמב"ם פסק דאם בשעת גניבה היה שוה א' ובשעת שבירה היה שוה ד' ושברו בידים, משלם קרן ד' וכפל ד', והביאור בפשוטו דמשלם קרן ד' מדין מזיק, וכן דעת הקצה"ח (סי' ל"ד), אלא שקשה דא"כ אמאי משלם כפל ד', נהי דיש שם קרן ד' אבל היינו מדין מזיק בעלמא אבל מדין גניבה אי"ח קרן כ"א א' ואיך משלם כפל יותר מזה.

וביאר הג"ר אהרן קטלר זצ"ל דעכשיו שחייב ד' מדין מזיק א"כ מה לי הם מה לי דמיהם, וכל הד' זוזי עומדים תחת החפץ והם דמי החפץ. וממילא מתקיים בכולם דין השבה. וכמו אילו החזיר הכלי בעין דבודאי היה מקיים דין השבה בכולו את"ד.

ב. הראב"ד משיג על הרמב"ם דאם טענו דמי הקרקע והודה במקצת אי"ז אלא הודאת דמים, וחייב שבועה. והגמ' מיירי שתבעו למלאות החפירות. והמ"מ הקשה דאיזה זכות יש לו לניזק לדרוש מילוי החפירות.

והנה עי' בשטמ"ק שהביא לשון הראב"ד שהקשה דהא זוזי קא מודי לי' דהא כופר בכלים ומודה בדמי ההיזק. ותי' כמש"כ בהשגות דלא מיירי שתובעו דמי היזק החפירות אלא שיחזור וימלא החפירות והוא מודה לו שימלא עיי"ש.

ויל"ע בלשון קושייתו דכופר בכלים ומודה בדמי ההיזק, כלים מאן דכר שמייהו. אכן ברור דהראב"ד ס"ל דתירוץ זה מיירי שכפר בכלים והודה בקרקעות, דאם הכפירה היה בקרקע א"כ זהו התירוץ השני בגמ' דקרא אתא לכפירת קרקע והודאת כלים. אלא שמקשה הראב"ד דגם ההודאה היא בזוזי ולא בקרקע.
אלא דיל"ע עוד בלשון הראב"ד בהמשך הקושיא וז"ל וגם הוא תובעו כלים וקרקעות ודמי היזקן בחפירתן עכ"ל. ומבואר דיש כאן ג' דברים, כלים (היינו כפירת כלים) וקרקעות ודמי היזק הקרקעות. ומזה מוכח דהראב"ד לא פירש כהרמב"ם דמיירי בתביעת היזק לחוד, שהזיק כלים וקרקעות, דאם כן אין כאן תביעת קרקע כלל רק תביעת היזק כלים והיזק קרקעות. אלא ע"כ דהראב"ד מפרש דלעולם הגמ' מיירי עדיין כשטוענו גוף הקרקע, דהיינו או שטוען שגזל ממנו קרקע (וכלים) או שטוען שהפקיד אצלו קרקע (וכלים). והנטען כופר בכלים ומודה בקרקעות, אלא דאי"ז הילך כיון שחפר בורות שיחין ומערות.

ויל"ע מי דחקו להראב"ד לפרש כן, ואמאי לא פירש כפשוטו וכמש"פ הרמב"ם דאין כאן אלא טענת היזק לחוד.

ג. ומזה היה משמע דבאמת אילו לא היה כאן אלא תביעת היזק בעלמא לא היה זה אלא תביעת דמים לחוד דאינו יכול לתבעו למלא החפירות. דהמזיק חייב בתשלומין, ולא בהשבה. ולכך פי' הראב"ד דמיירי שגזל ממנו קרקע, דחייב בהשבה מדין והשיב את הגזילה. והראב"ד לטעמי' דאיתא במשנה (ב"ק קטז:) דאם גזל קרקע ונטלוהו מסיקין דחייב לשלם, והרבה ראשונים ס"ל דהוא משום קנס שהרי קרקע אינה נגזלת, אבל הראב"ד בחידושיו שם כתב דגם בקרקע יש חיוב והשיב את הגזילה, ומה דקרקע אינה נגזלת היינו דלא קנה לה להתחייב באונסין. (ולכן אם שטפה נהר אומר לו הרי שלך לפניך.) אבל בהשבה מיהת חייב. ולכן אם חפר בה בורות שיחין ומערות יכול לתבוע מילוי החפירות, מדין השבה.
אלא דקשה דאיך יכול לתבעו מילוי החפירות, והרי מאי שנא משטפה נהר דאומר לו הרי שלך לפניך ומתקיים בזה החיוב השבה. ואי משום דהכא הזיקו בידים, הרי אי"ז אלא חיוב דמים משום מזיק. וי"ל דס"ל כהנתה"מ (סי' ל"ד) דבתברא או שתיא חיובו לאו מזיק (כדעת הקצה"ח) אלא משום דחשיב המשך הגניבה (ובשיעורים לפ' מרובה הארכנו בזה). ולכן הכא שחפר בה בורות שיחין ומערות נתחייב בהשבה, ולכן יכול לתבעו מילוי החפירות.

עוי"ל דמיירי לא בגזל אלא בפקדון, וכשקנה מידו חיוב אחריות (עי' לק' נח. דאף דשטרות נתמעטו מחיובי השומרים אבל מועיל כשקנו מידו, ובפשוטו ה"ה קרקע). ולכן אם חפר בורות שיחין ומערות חייב בהשבה מצד החיוב אחריות. (אלא דיל"ע בזה אם חיוב אחריות מחייבו בהשבה או רק בתשלומין.) ולכן יכול לתבעו מילוי החפירות.

אלא דיל"ע נהי דיש כאן חיוב השבה למלאות החפירות אבל הרי גם חיוב מזיק איכא וא"כ דל מהכא מילוי החפירות דחשיב כקרקע, יהיה חייב שבועה משום שהודה בחיוב מזיק. אבל זה אי"ק כלל דבפירוש כתב הראב"ד שבעל הקרקע אינו תובעו דמים אלא מילוי החפירות, ולכן אף שהוא הודה בחיוב דמים ג"כ אבל ע"ז אינו חייב שבועה דקדמה הודאה לתביעה.

ד. ועי' לשון רש"י (ד"ה וחפר) דלאו הילך הוא שהרי קלקלה עיי"ש, ומשמע דגם הוא אינו מפרש כהרמב"ם דמיירי בתביעת היזק בעלמא, אלא בפקדון או בגזל דמודה בגוף הקרקע אלא דאי"ז הילך כיון שחפר בה בורות כו'. והיינו כשי' הראב"ד דאילו בהזיק בעלמא אי"ז אלא הודאת דמים.

אלא שרש"י לא ביאר שתובעו דוקא מילוי החפירות, ולכ' כל כי האי הו"ל לבאר. ושמא ס"ל דאפילו תבעו דמים ג"כ כיון דדמים אלה עומדים במקום קרקע מדין מה לי הם מה לי דמיהם מתקיים בהם דין והשיב ונעשו כקרקע. וזה כעין מש"כ בדעת הרמב"ם. אלא דהרמב"ם ס"ל דאפילו בתביעת היזק בעלמא ג"כ כיון שחייב בתשלומין הדמים עומדים במקום הקרקע וחשיב כקרקע, אבל רש"י משמע דס"ל דבמקום דליכא חיוב השבה אין הדמים נעשים כקרקע עצמה, אבל כאן שחייב בהשבה מדין גזל או מצד שקנה מידו אחריות הפקדון, החיוב השבה מחיל על הדמים תורת קרקע. (ואף דאי מיירי בגזל הרי אי"ח באחריות, דאם שטפה נהר א"ל הרי שלך לפניך, ורק כשהזיק בידים הוא שחייב, בזה נימא כהנתה"מ דהחפירה הוי כחלק ממעשה הגזילה וחייב בהשבתה, או כסברת הג"ר אהרן זצ"ל דאפילו אם חייב מדין מזיק בעלמא אבל עכשיו הדמים הם דמי החפץ ומתקיים בכולם דין השבה.)
תוד"ה והודה. בטעם הדבר דפטור אף מן השעורים כתב רש"י ב"ק (לה:) משום דאחולי אחיל גביה. ותוס' שם כתבו דסברא הוא כיון שהודה שאי"ח לו שעורים ומחל לו. וצ"ב דארכבי' אתרי רכשי משום הודאה ומשום מחילה.

ועיי"ש בתוס' שדנו אם גם ר"ג מודה דפטור מן השעורים. וקשה להך צד דפטור אף לר"ג, א"כ איך מחייב לי' ר"ג שבועה על השאר, ומ"ש מהילך דקיי"ל דפטור, והרי כיון שמיד שהודה נפטר (אי משום מחילה אי משום הודאה) לא גרע מהילך. ובאמת דגם לאידך צד בתוס' דר"ג פליג, מ"מ יקשה לרבנן למה להו קרא למעט טענו חיטים והודה בשעורים, תפ"ל דכיון שמיד נפטר מדמי השעורים הו"ל הילך.

והנה יל"ע בעצם דין טענו חיטים והודה בשעורים איך חשיב מודה במקצת כלל, כיון דמה שטענו לא הודה לו. וצ"ל דגם טענת חיטים היינו דמי חיטים, והודאת שעורים היינו דמי שעורים, נמצא די שכאן הודאה במקצת הטענה, רק דאינה ממין הטענה כיון שההודאה היא שנתחייב מכח שעורים.

ומעתה נראה לפרש דברי התוס' דלכ' כתבו ב' טעמים שהודה לו ומחל לו. דל"ש לפטרו מדמי שעורים משום מחילה לחוד, שהרי המלוה לא מחל דמי שעורים, שהרי טוען דמי חיטים, ודמי שעורים הם בכלל דמי חיטים. וגם משום הודאה לחוד ל"ש לפטרו, דהודאה ל"ש כ"א בחיוב, והרי המלוה לא הודה בעצם החיוב דאינו חייב לו, שהרי אדרבא המלוה טוענו שחייב יותר. אבל מה שפטור מדמי שעורים הוא משום דכיון שהמלוה מודה שלא נתן לו שעורים הר"ז מחילה על הודאת שעורים. וכאילו המלוה מחל ללוה שלא יזכה ע"י הודאת בע"ד דשעורים.

נמצא דכשהודה בשעורים באמת לא נפטר מעצם החיוב, דהמלוה עדיין תובע דמי חיטים שהם כוללים דמי שעורים. ואין כאן מחילה על עצם החיוב, רק מחילה על הנאמנות דהודאת בעל דין, דהתובע חיטים מוחל שלא יוכל לזכות ע"י הודאת שעורים, אבל על עצם החיוב דדמי שעורים לא מחל, ולא דמי להילך דעצם החיוב נסתלק, ודו"ק.
נחייביה מדרב נחמן כו' רש"י מביא הגמ' בשבועות דטעמא דתקנו שבועת היסת לכופר הכל משום דחזקה אין אדם תובע אא"כ יש לו. והנה לעי' (ג: שיטת התוס' בביאור דברי רבה) הבאנו דברי התוס' הרא"ש בשם הר"ר אליהו מלונדרש דהחזקה דאין אדם תובע כו' אינה אלא דיש לו מקצת תיבעתו, אבל ליכא חזקה על כל התביעה, וא"כ קצת יש לעי' כאן דבלא"ה יש עדים על מקצת התביעה מהיכ"ת לחייבו שבועת היסת על השאר דהרי על השאר ליכא חזקה.
וצ"ל דמה שתקנו שבועת היסת משום שאין אדם תובע כו' אין הביאור דעי"ז יש חזקה שהנתבע משקר, רק דע"י שיש סיוע לתביעת התובע אלים טענתי' לחייב שבועה. וממילא דגם כאן כיון דעכ"פ יש סיוע לטענת התובע צריך הנתבע להשבע היסת.

ויש להעיר דלשי' ר' אליהו מלונדרש דהחזקה דאין אדם תובע אא"כ יש לו היינו דיש לו עכ"פ מקצתו טענתו, א"כ בנידו"ד אי"צ לחזקה זו דבלא"ה מקצת טענתי' מתאמת ע"י עדים. וא"כ מדכתב רש"י דחייב היסת משום דאין אדם תובע אא"כ יש לו יש ללמוד דפליג וס"ל דהחזקה דאין אדם תובע אא"כ יש לו היינו דיש לו כל טענתו.

בענין אם שייך מתוך בחשוד

תוד"ה שכנגדו, בסו"ד ועוד דהתם א"ל שבועה דאו' אית לי עלך או תשבע או תשלם אבל הכא הוא ברצון ישבע כו'. וק' דבמשנה שבועות (מה.) איתא דאם שניהם חשודים חזרה שבועה למקומה וקיי"ל כר' אבא דהיינו דהנתבע חייב שבועה ומתוך שא"י לישבע משלם. ולא אמרינן דהוא ברצון ישבע. (ועי' חי' הגראמ"ה.)
ושמא יש לומר, בהקדם, דעיקר סברת התוס' הוא דהחיוב תשלומין דמתוך הוא דבר אחד עם החיוב שבועה, דהחיוב בעצם הוא או תשבע או תשלם. אבל בחשוד שאין בי"ד יכולים לחייבו שבועה, דאדרבא אם היינו מחייבים אותו היה נשבע ברצון, אלא דכיון שאין אנו מאמינים אותו א"א לנו לחייבו, ממילא דגם חיוב תשלומין ליכא.
ועוד נקדים דמבואר בגמ' שבועות (מא.) דהדין דכשכנגדו נשבע ונוטל יסודו הוא דמפכינן לשבועה ויהבינן אאידך עיי"ש שמפורש כן בגמ'.

ומעתה י"ל, דאמנם מדאורייתא אין אנו מחייבים לחשוד שבועה, וממילא דל"ש מתוך כמה שביארו התוס'. אלא דכיון שתיקנו חז"ל דכשכנגדו נשבע ונוטל, והרי תקנה זו יסודה היא דמפכינן לשבועה, ע"כ דכלול באותה תקנה דבאמת מחייבים את החשוד שבועה לענ"ז דמפכינן לשבועה ויהבינן לה אאידך.

ומעתה לבתר דתקנו כן, א"כ כשגם שכנגדו חשוד א"כ אותה חיוב שבועה חוזרת לנתבע, ואף שהוא חשוד אבל נתבאר דעצם התקנה דשכנגדו נשבע הוא דתקנו שבועה גם לחשוד, ואותה שבועה חוזרת עכשיו לנתבע ומלוך שא"י לישבע משלם.

ב. ועי' תוס' לק' (ריש עמ' ב' ד"ה ותקנתא לתקנתא) שכתבו וז"ל ומתוך שא"י לישבע משלם ל"ש הכא כדפרישית עיי"ש. והמפרשים דנו אם הכונה למש"כ כאן דבחשוד ל"ש מתוך, או למש"כ לעי' (ג: ד"ה בכולי') דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך. ובתוס' הרא"ש ותוס' ר"פ מפורש דהכונה דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך. (אלא שהם לא הזכירו מש"כ תוס' כאן דבחשוד ל"ש מתוך.) וכן משמע בתוס' לק' (צז: בסה"ע) שכתבו דהא דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך נלמד מסוגיין.
ויל"ע דאם כונת התוס' כמבואר בתוס' הרא"ש ותוס' ר"פ, דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך, וכמה שייסדו התוס' לעי' (ג:), א"כ קשה למה להו טעם זה תפ"ל דבחשוד ל"ש מתוך וכמש"כ כאן. וביותר קשה למה שמבואר בתוס' לק' (צז:) וכן בגיטין (נא:) שלמדו יסוד זה דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך מסוגיין, והיינו לכ' מכח קושיית התוס' כאן דכיון דחייב שבועת היסת נימא מתוך. וקשה, דמה ראיה מסוגיין דילמא הכא היינו טעמא דל"א מתוך משום דבחשוד ל"ש מתוך.

אבל באמת ניחא דאף דבחשוד לא אמרינן מתוך, היינו במקום דיכולים לומר שכנגדו נשבע ונוטל, אבל במקום דא"א לומר שכנגדו נשבע ונוטל, וכגון בשניהם חשודים, א"כ חזרה שבועה למחוייב לה ואמרינן מתוך גם בחשוד, כמבואר בשבועות וכנ"ל. וא"כ בשבועת היסת דל"ש שכנגדו נשבע ונוטל (כמבואר בגמ' דתקנתא לתקנתא לא עבידנן) א"כ הו"ל לומר מתוך גם בחשוד. ושפיר הוכיחו התוס' דע"כ בשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך.

ג. אלא דזהו דוקא להתי' הא' בתוס', דבעצם שייך מתוך גם בחשוד, אלא שתקנו שכנגדו נשבע ונוטל משום לא שבקת, ובמקום דל"ש שכנגדו הדרינן לדין מתוך. אבל לפי התי' הב', דבעצם ל"ש מתוך בחשוד, דפטור מן השבועה ול"ש גביה או תשבע או תשלם – ומה שקשה על זה לכ' מהגמ' בשבועות יישבנו דאחר שתיקנו שכנגדו א"כ באותה תקנה נתחדשה חיוב שבועה גם בחשוד – א"כ בשבועת היסת – דלא תיקנה גבה שכנגדו נשבע ונוטל (דתקנתא לתקנתא לא עבידנן) – ל"ש מתוך בחשוד. וא"כ היינו טעמא הכא דלא אמרינן מתוך, ומא להו להתוס' לחדש דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך.

צ"ל דאיה"נ והתוס' בכ"מ שנקטו בפשיטות דבשבועה דרבנן ל"א מתוך, והוכיחו כן מסוגיין, סתמו כהתי' הא' בתוס'. ובלא"ה התוס' לק' (צח. ד"ה מתוך) סתמו כאותו תירוץ עיי"ש.

ד. עוד יל"ע דלפי התי' הא' בתוס' יוצא דמעיקר הדין גם בחשוד הו"ל לומר מתוך, וא"כ הא דשכנגדו נשבע ונוטל הוא חומרא לגבי התובע– וכן מבואר בר"ן שבועות דשכנגדו הוא חומרא לגבי התובע דמה"ת הו"ל ליטול בלא שבועה מדין מתוך – א"כ במקום דל"ש מתוך מהיכ"ת שיהיה דין שכנגדו כלל, דמהיכ"ת שיש לו כח לגבות ע"י שבועה לחוד בלא דין מתוך.

וא"כ קשה מה מקשה הגמ' גבי שבועת היסת דנימא שכנגדו נשבע ונוטל, והוצרכו לתרץ דתקנתא לתקנתא לא עבדינן, תיפוק לי' דבשבועה דרבנן ל"ש מתוך, כמה שהוכיחו התוס', ובלא מתוך מהיכ"ת שיהיה שייך דין שכנגדו.

אכן עי' בתוס' גיטין (נא:) שכתבו דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך דתקנתא לתקנתא לא עבדינן, וציינו לסוגיין, ולכ' דבריהם תמוהים דמה ענין תקנתא לתקנתא למתוך שהוא דינא דאורייתא. ומה דאמרינן בסוגיין דתקנתא לתקנתא לא עבידנן היינו דלא אמרינן שכנגדו נשבע ונוטל, וכמש"כ רש"י, אבל מה דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך הוא ענין אחר.
וצ"ל דגם מתוך בשבועה דרבנן נקרא תקנתא לתקנתא, דיסוד דין מתוך הוא דהחיוב שבועה בעצם כולל חיוב תשלומין דאו תשבע או תשלם, ובשבועה דרבנן לא תקנו אלא שבועה לחוד, ולא תקנו עוד שיהיה השבועה באופן של או תשבע או תשלם. וזה נקרא תקנתא לתקנתא.

ומעתה ברור דהתוס' פירשו כן לדברי הגמ', ולשיטתייהו דכל עיקר דין שכנגדו הוא בנוי על דין מתוך, דמה"ת גובה ע"י מתוך ומדרבנן החמירו על התובע להצריך גם שבועה, וזהו דקאמר הגמ' דבשבועת היסת ל"ש שכנגדו דליכא גבה דין מתוך, דתקנתא לתקנתא לא עבדינן. ועי' קצה"ח (סי' ע"ה ס"ק י"א) שפי' דברי הגמ' עד"ז.
ה. אבל הב' מרדכי שטורם נ"י העירני דלשון התוס' כאן שכתבו דל"ש הכא מתוך "כדפרישית" לא משמע כלל שמפרשים כן לסוגיין, דאם איתא דהתוס' מפרשים דהגמ' עצמה קאמר כאן דלא אמרינן מתוך בשבועה דרבנן מה שייך לומר "כדפרישית".
ושמא באמת התוס' כאן אזלי לפי התי' הב' לעי', וכונתם דלא אמרינן כאן מתוך משום דבחשוד ל"ש מתוך. אבל התוס' לעי' (ג:) ולק' (צז:) שכתבו דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך, באמת מפרשים כן בסוגיין, וכדברי התוס' בגיטין.

ו. ורש"י פי' דתקנתא לתקנתא היינו דין שכנגדו, ומבואר דאי לאו ה"ט הו"א שכנגדו נשבע ונוטל, אע"ג דאין כאן דין מתוך (כדמוכח עכ"פ בסוגיין, יהיה הטעם אשר יהיה, או משום דבחשוד לא אמרינן מתוך, או משום דבשבועה דרבנן לא נאמר מתוך, או מטעם אחר). ומבואר דס"ל דדין שכנגדו אינו מבוסס על דין מתוך, וכן מבואר בדברי רש"י לק' (יז. ד"ה אינו נאמן) דשייך שכנגדו אפילו בלא מתוך (דעל מש"א בגמ' שם דאם אמרו חייב אתה ליתן לו אי"נ לומר פרוע כתב רש"י דשכנגדו נשבע ונוטל, והתם ל"ש מתוך כלל).
[דף ה' ע"ב]

ביאור סוגיית הירושלמי דאין מוסרין אפילו לשון שבועה לחשוד

עי' בירושלמי וז"ל תני אדם שאמר לחבירו תן לי מנה שאתה חייב לי אמר לו לא היו דברים מעולם הלך והביא עדים שחייב לו חמשים זוז. רבי חייה רבה אמר הודיית עדים כהודיית פיו וישבע על השאר, רבי יוחנן אמר אין הודיית עדים כהודיית פיו שישבע על השאר. אמר רבי לא משנים אוחזין בטלית דרבי חייה רבה, מכיון שתפוש בחצייה אלא כמי שהביא עדים שחצייה שלו ותימר נשבע ונוטל. אוף הדא דמייא לה ע"כ. וזהו כמש"א בגמ' לעי' (ג.) דתנא תונא ממתני' לר' חייא קמייתא.

וממשיך הירושלמי וז"ל רבה בר ממל ורב עמרם סליקו הן דרב ביניי [ופי' הפ"מ דבאמצע הדיון בדין העדאת עדים הפסיקו בקושיא אחרת ששאל רב את ר' חייא על דינא דמתני'] אמר ליה אין מוסרין שבועה לחשוד. אמר ליה אפילו לשון שבועה אין מוסרין לו. כיצד נשבע רב הונא אמר שבועה שיש לי בה ואין לי בה פחות משוה פרוטה [וכ' המפרשים דצ"ל פחות מחציה]. אמר רבי יוחנן אם מזו שבועת תקנה היא ע"כ.

והסוגיא סתומה וחתומה, חדא מהו החילוק בין מסירת שבועה לחשוד לבין מסירת לשון שבועה לחשוד. ועוד מה תירץ ר' חייא למה ששאלו רב איך משביעים אותו במתני' הא אין מוסרין שבועה לחשוד. (והיא לכ' שאלת הגמ' לק' עמ' ב' דהא חשוד אממונא חשוד אשבועתא.)
ועוד מה ענין הא דנשבע שיש לו בה ואין לו בה פחות מחציה לסוגיא זו. והרי אכתי אנו עומדים באמצע הנידון דהעדאת עדים, וכמבואר דאח"כ מביא הא דר' יוחנן דפליג על הראיה ממתני' וס"ל דשבועה זו תקנ"ח היא. ותינח מה שדנו הא אין מוסרין שבועה לחשוד, בהדיא קאמר הירושלמי (לפי' הפ"מ) דהפסיקו הסוגיא לדון גם בשאלה זו, אבל קשה לפרש שהפסיקו עוד בדבר אחר. 

וגם עצם הדבר שהפסיקו הדין ודברים בהא דר' חייא בנידון אחר דהא אין מוסרין שבועה לחשוד קשה לשמוע.

ושיל"פ הירושלמי דס"ל דמה שאינו יכול לישבע כולה שלי הוא משום שעל החצי שיש כנגדו אנ"ס הוי חשוד ואין מוסרין שבועה לחשוד.
ולבאר יותר, דענין אין מוסרין שבועה לחשוד – אף דלכ' יש לו חזקת כשרות – אפשר לפרש כמש"כ רעק"א בכ"מ דמה נרויח בשבועה זו, שהרי כל כולנו אנו באים להשביעו על הצד שהוא חשוד אממונא. אבל לשון הירושלמי דאין מוסרין שבועה לחשוד משמע דהוי מצד השבועה עצמה. והגדר נראה דכיון דהשבועה צריכה לברר את האמת, אין מוסרין שבועה במקום שהשבועה עצמה תהיה חשודה, שהיינו שאין אנו מובטחים שתהיה שבועת אמת.
ולכן על החצי שיש נגדו אנ"ס א"א למסור לו שבועה, דכיון שהשבועה תהיה נוגדת לאנ"ס תהיה חשודה אצלינו, אבל על החצי שזוכה בה שפיר נשבע דאי"ז שבועה חשודה כיון דקיי"ל חשוד אממונא לא חשוד אשבועתא.
ולכן נשבע דוקא שאין לו בה פחות מחציה. דעל אותו חצי ליכא אנ"ס כנגדו ואינו בגדר מסירת שבועה לחשוד.

ומעתה שיעור דברי הירושלמי דתחילה מייתי רב ראיה לר' חייא קמייתא ממתני' דאיכא אנ"ס על החצי השני. (והוא כהגמ' לעי' (ג.) דתנא תונא ממתני' לר' חייא קמייתא.) וטרם שמביא דר' יוחנן פליג, מפסיק הגמ' במה ששאל רב את ר' חייא אם מוסרים שבועה לחשוד. והטעם שהפסיקו בזה משום שתשובת ר' חייא נוגע לנידון הנ"ל. ור' חייא ענה לו דאפילו "לשון שבועה" אין מוסרין. ולשון שבועה היינו אותו חלק של השבועה שאינו נצרך לענין הדין ומ"מ הוא בכלל לשון השבועה. וכגון במתני' אילו היה נשבע כולה שלי, היה זה מסירת לשון שבועה לחשוד, דהרי בחצי השני יש כנגדו אנ"ס ובאותו חצי הוא חשוד. ואף שאותו חלק של השבועה לא היה נצרך לעיקר טענתו שהרי אין אנו באים לזכותו כ"א בחצי שהוא מוחזק בה, ולא באידך חצי, מ"מ מסירת "לשון שבועה" לחשוד היה כאן. 
ולכן דנה הגמ' איך באמת משביעים אותו, דא"א להשביעו כטענתו דכולה שלי, דזהו מסירת לשון שבועה לחשוד. ומבאר דנשבע שיש לו בה ואין לו בה פחות מחציה. 
ולפי"ז עיקר החידוש אינו מה שנשבע ש"יש לו בה", דאי"ז ענין לעיקר נידון הירושלמי, אלא עיקר החידוש הוא שאינו נשבע כולה שלי, דזה היה נחשב מסירת לשון שבועה לחשוד, אלא נשבע שאין לו בה פחות מחציה. ואף דלכ' מה צריך הירושלמי לבאר זה, הרי מפורש הוא במתני' דזה ישבע שאין לו בה פחות מחציה, צ"ל דהיה מקום לומר דזהו עיקר השבועה אבל מ"מ לשון השבועה היא כטענתו שכולה שלי, ולזה הוצרך לבאר דאינו כן, אלא לשון השבועה היא ג"כ שאין לו בה פחות מחציה, דאין מוסרין לשון שבועה לחשוד.

ואחר שמסיים שיטת ר' חייא דטעמא דמתני' משום העדאת עדים, חוזר לבאר דר' יוחנן פליג וס"ל דשבועה זו תקנ"ח היא, וכדס"ל לר' יוחנן גם בסוגיית הבבלי, ודו"ק.
וכי מאחר שזה תפוס ועומד וזה תפוס ועומד שבועה זו למה. לשי' התוס' לעי' (ב.) דהחלוקה דמתני' משום דאנ"ס דיש לכל אחד מחצה, א"כ כונת הגמ' מבוארת, דכי מאחר שכל אחד תפוס בחציו יחלוקו מכח חזקתם כל אחד בחצי ולמה לי שבועה.

וזהו כעין קו' הגמ' לעי' (ב:) אלא מאי חכמים הא אמרי הממע"ה, לפי' תוס' הרא"ש והרשב"א שם דכיון דכל אחד מוחזק בחציו הרי הטלית חלוקה ועומדת ולמ"ל שבועה.

והגמ' שם תי' דכיון דתרוייהו תפסי בה צריך שבועה, אלא דאכתי מקשה לסומכוס שבועה למה לי, ומייתי הא דר' יוחנן. וכתבנו לעי' (שם) דלשי' תוס' הרא"ש דלבתר דמייתי הא דר' יוחנן מסתבר שתירוץ זה עולה גם לחכמים, דלא מסתבר דר' יוחנן אמר דבריו אליבא דסומכוס דוקא. וכן מבואר בסוגיין דפריך מאחר שזה תפוס ועומד כו', דזהו כעין קו' הגמ' שם דלמ"ל שבועה הרי הממע"ה, ומתרץ כדר' יוחנן.

אבל לשי' רש"י (ח.) דהחלוקה דמתני' משום ממון המוטל בספק, א"כ יקשה מ"ק הכא וכי מאחר שזה תפוס ועומד וזה תפוס ועומד כו', מה ענין תפיסתם לכאן. ונראה דלעי' (ב:) ביארנו דשי' רש"י דר' יוחנן קאי לסומכוס, דשי' רש"י והרשב"ם דהלכתא כסומכוס, ועי' לק' (ו.) דלא אמר סומכוס אלא היכא דתרוייהו תפסי בה, אבל אם אחד תפוס ואחד סרוך לא, דאין זה ממון המוטל בספק כלל, דהספק הוא דוקא ע"י תפיסתם, ועיי"ש ברש"י דע"י תפיסה הוי שור שחוט לפניך. וא"כ י"ל דזהו כונת הגמ' כאן, דכיון שזה תפוס ועומד וזה תפוס ועומד א"כ הוי ממון המוטל בספק, וקיי"ל כסומכוס דיחלוקו, ולמה צריך שבועה. ומתרץ כדר' יוחנן, וכמו שאמרו לעי' (ג.) דלסומכוס שבועה דמתני' היא משום דר' יוחנן.

גדר מיגו דחשיד

אלא הא דא"ר הונא משביעין אותו שבועה שאינה ברשותו נימא מיגו דחשיד כו'. הנה מדברי התוס' (ד"ה בלא דמי) מבואר דאינו עובר על לא תגזול אלא בלא דמי. וצריך להבין א"כ מה מקשה הגמ' מהא דרב הונא, אי משום לא תגזול הא אינו עובר בדיהיב דמי. (ואי"ל דזהו תירוץ הגמ', דלשון הגמ' משמע דהתירוץ הוא רק דמורה היתר ולא דכך הוא האמת.) ואי משום לא תחמד הא זהו קושיית הגמ' השניה.

עוד יל"ע דהתוס' הק' על תי' הגמ' דאינו פסול כיון דיהיב דמי, הא חמסן דקרא הוא בדיהיב דמי. ותי' דחמסן דקרא הוא באמת בלא דמי. וצריך להבין מאי קשיא להו מעיקרא, הא חמסן דקרא נאמר לגבי עדות, ומהיכ"ת דפסול לשבועה. ואף דהתוס' הביאו דכל הני דפסולים לעדות פסולים לשבועה, אבל במשנה שם לא נמנו אלא מלוי ברבית ומשחקים בקוביא כו' ולא חמסנים, ודילמא הני פסולים משום שחשודים, אבל חמסן דיהיב דמי דאינו חשוד (דמורה ואמר דמים קא יהבינא) דילמא אינו פסול לשבועה.
 ובאמת שכן תירץ הר"י מיגש (מובא בשטמ"ק לק' ו.) וס"ל עוד דלענין עדות אינו מועיל מה שמורה היתר, דסוכ"ס התורה פסלה רשע דחמס, אבל לענין שבועה דתלוי בחשוד הוא דמועיל.

ונראה מכל זה שדעת התוס' דהנידון בסוגיין אי אמרינן מיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, אינו משום שעבר על לאו דלא תגזול, דנימא כיון שחשוד לעבור על לא תגזול כך הוא חשוד לעבור על לאו דשבועת שקר. אלא ענין סוגיין דלמ"ד חשוד אממונא חשוד אשבועתא, דינא הוא דכל שחשוד ליקח ממון אחרים שלא כדין מפסיד נאמנותו לענין שבועה. וכמו שרשע דחמס אין לו נאמנות לענין עדות. והרי פסול רשע דחמס אינו משום שעבר על לאו מסויים, כמבואר בתוס' דפשיטא להו דאינו עובר על לא תגזול אי יהיב דמי, ולפי הבנת המהרש"א בדברי התוס' גם על לא תחמד אינו עובר, ומ"מ דנו התוס' שמא עדיין הוא בכלל חמסן דקרא, דדינא הוא דחמסן פסול לעדות.

וזהו קושיית הגמ' מרב הונא, דנהי דיהיב דמי ולא עבר על לא תגזול, אבל סוכ"ס לוקח ממון חבירו שלא כדין, והוא בודאי בעמוד והחזר, וא"כ הוא חשוד אממונא. ואי נימא מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא איך משביעים אותו. עד דמתרץ הגמ' דכיון דמורה ואמר דמי קא יהיבנא, אינו נחשב חשוד אממונא. (והגדר נראה דאינו סבור ליקח ממון אחרים דמורה ואמר כיון שנותן דמים הוי כשלו.)

ולכן שפיר מקשים התוס' דגם כי יהיב דמי הוא חשוד אממונא שהרי זהו חמסן דקרא. ואף דהיה מקום לומר שמא גדר חשוד לעדות (דהיינו חמסן דקרא) כולל יותר מגדר חשוד לשבועה, לזה הביאו דגם משחקים בקוביא ומלוי ברבית שחשודים לעדות רק מדרבנן מ"מ מנויים בין החשודים לשבועה, וא"כ מסתבר דגדר חשוד אחד. וכל שהוא בכלל חמסן דקרא הוא בכלל חשוד אממונא לענין שבועה. (ולפי"ז מסתבר דעצם דין חשוד אשבועתא מיוסד אדין עד חמס.) ולבסוף תירצו התוס' דגם חמסן דקרא הוא דוקא בדלא יהיב דמי, ונראה דהוא מה"ט גופא דמורה ואמר דמים קא יהיבנא.

ב. ולפי"ז מש"כ התוס' לעי' (ד"ה דחשיד) דטעמא דמ"ד לא אמרינן מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא הוא משום דשבועה חמורה דנזדעזע כל העולם, אין כונתם דשבועה חמורה מלא תגזול, דלא על זה אנו דנים, אלא דשבועה חמורה מעדות שקר. ועי' בתוס' גיטין (נא:) שכתבו להדיא דשבועת שקר חמורה מעדות שקר דנזדעזע כל העולם על לא תשא. ולכן אף דרשע דחמס (דהיינו חשיד אממונא) אינו נאמן לענין עדות, לא הפסיד נאמנותו לענין שבועה.

אבל רש"י (ד"ה לא אמרינן) כתב דטעמא דמ"ד לא אמרינן מיגו משום דחמיר לאינשי איסור שבועה מאיסור גזילה, ומבואר דטעמא דמ"ד דאמרינן מיגו דחשיד הוא מלתא דלא תגזול, דמי שיעבור על איסור לא תגזול יעבור גם על איסור שבועה.

וכן נראה לדעת הר"י מיגש הסובר דפסול חמסן לא נאמר אלא לענין עדות דכתיב בה קרא דעד חמס. (וס"ל עוד דלענ"ז אינו מועיל הוראת היתר.) אבל פסול שבועה תלוי בחשוד לבד. (ולכן מועיל בה טעמא דמורה ואמר כו'.) ולכ' גדר החילוק דבעדות כל שהוא לוקח ממנו חבירו גזה"כ הוא דאין לו נאמנות, אבל לענין שבועה ליכא גזה"כ רק דאנו דנים מסברא דאם חשוד לעבור על איסור גזל חשוד הוא לעבור על איסור שבועת שקר.
ולדידהו צריך לפרש שאלת הגמ' מהא דרב הונא דמשביעין אותו שבועה שאינה ברשותו הוא משום דעבר על לאו דלא תגזול. וכן משמע באמת מלשון רש"י שכתב על מה ששאלה הגמ' אח"כ הא קא עבר על לא תחמד וז"ל מה לי חשוד על לא תחמוד מה לי חשוד על לא תגזול עכ"ל, משמע דמעיקרא היתה שאלת הגמ' משום לא תגזול.

ואף דבהא דרב הונא הרי יהיב דמי, ע"כ צ"ל לדעתם דמ"מ כיון שלא קנה להחפץ (כיון שהבעלים לא נתרצו, כמבואר בב"ק סב.) הרי הוא בכלל לא תגזול. ודלא כדעת התוס' דלא תגזל הוי דוקא בלא דמי. וכן מפורש באמת בדברי הר"י מיגש, דאפילו יהיב דמי עובר משום לא תגזול.
ועל זה מתרץ הגמ' דמ"מ מורה היתר ואמר דמי קא יהיבנא ליה.

ג. ויש לעיין לשיטת רש"י והר"י מיגש, למה תחילה כשהקשה הגמ' משום לא תגזול, תי' בלשון מורה ואמר דמים קא יהבנא לי', ואח"כ כשמקשה מלא תחמד, מתרץ בלשון אחר, דלא תחמד לאיניש בלא דמים משמע להו.

תינח להתוס' הלשון מבואר היטב, דהקושיא הראשונה לא היתה מכח לאו מסויים, רק מכח מה שהוא חשוד אממונא דנוטל ממון שאינו שלו, ולזה מתרץ דמורה ואמר שהממון שלו. ואח"כ מקשה דעובר על לאו דלא תחמד.
 ומתרץ דאינו סבור לעבור על לאו, דהלאו משמע לאינשי באופן אחר. אבל לרש"י והר"י מיגש דשתי הקושיות הם מכח מה דעבר על לאו, תחילה מצד לאו דלא תגזול, ושוב מצד לאו דלא תחמד, א"כ למה נשתנה לשון התירוץ.

וי"ל בהקדם דהנה שיטת הרמב"ם (פ"א גזילה) דאפילו אם המוכר נתרצה, וקנה להחפץ שפיר, ואינו חמסן (כמבואר בב"ק סב.), מ"מ עובר על לאו דלא תחמד. ואפילו הפציר בו עד שמכר לו עבר על לאו זה.
וגם נתבאר שדעת רש"י והר"י מיגש ע"כ דעובר על לא תגזול אפילו בדיהיב דמי, וכן מפורש בר"י מיגש. ומ"מ נראה פשוט דהיינו דוקא אם לא נתרצה המוכר, אבל אם נתרצה המוכר, דהמכר קיים, בודאי אי"ז גזל, וכמבואר בגמ' ב"ק (שם) דאפילו חמסן אינו.

ומעתה יל"פ הגמ', דתחילה מקשה איך משביעים אותו והרי עבר על לא תגזול. ומתרץ דמורה ואמר דמים קא יהיבנא. וענין ההוראת היתר בזה, דאיסור לא תגזול הוא לקיחת דבר שאינו שלו, וכו"ע יודעים זה, אלא שהוא מורה היתר דכיון דיהיב דמים קנה להחפץ שפיר, וממילא דאין כאן גזל.

ושוב מקשה הגמ' דמ"מ עבר על לא תחמד, ולזה לא יועיל מה שהוא מדמה בנפשו שקנה להחפץ שפיר, דאפילו במקום שהמוכר מכר ברצון גמור הרי הוא עובר על לא תחמד. ולזה הוצרך לתרץ דלא תחמד לאינשי בלא דמים משמע להו.

ד. אלא דבאמת קשה לי לשיטת הרמב"ם מה מקשה הגמ' מהא דלא תחמד, והרי הרמב"ם (פ"י עדות) ייסד דאינו פסול לעדות אלא או ע"י עבירת לאו שיש בו מלקות, או ע"י שהוא רשע דחמס. והרי לא תחמד אין בו מלקות כיון שהוא לאו שאין בו מעשה, וכמש"כ הרמב"ם (פ"א גזילה). והראב"ד חולק דיש שם מעשה לקיחת החפץ רק פטור משום שהוא ניתן לתשלומין. וביארו המפרשים דהראב"ד ס"ל דלא תחמד הוא דוקא כשלא אמר רוצה אני, דלא קנה להחפץ, והוא מעין איסור גזל, דלוקח דבר שאינו שלו, ולכן הוי ניתן לתשלומין, אבל הרמב"ם הרי ס"ל דלא תחמד הוא אפילו כשנתרצו הבעלים וא"כ אין שם חיוב תשלומין, ואין האיסור מצד עצם לקיחת החפץ אלא מצד חימוד הלב וההפצרה, והוי לאו שאין בו מעשה. ולדעת הרמב"ם דלא תחמד שייך אפילו כשנתרצה המוכר מסתבר דגם אינו רשע דחמס. וכן מוכח דהרי כשנתרצה המוכר אינו פסול לעדות, כמבואר בב"ק (סב.), וכ"מ ברמב"ם (פ"י עדות), ומ"מ קא עבר משום לא תחמד.

וכיון דלא תחמד אין בו מלקות וגם אינו רשע דחמס, מאי מקשה הגמ' הכא דיהיה חשוד לשבועה. והרי אפילו לעדות אינו פסול ע"י לא תחמד.

ושמא להך צד בגמ' דאמרינן מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא, ונתבאר דלשי' רש"י והר"י מיגש ענינו דכיון שחשוד לעבור על לאו דלא תגזול חשוד לעבור על לאו דשבועת שקר, ליכא חילוק בין לאו שיש בו מלקות לבין לאו שאין בו מלקות. דחילוק זה אינו אלא מצד שם רשע דבמלקות כתיב והיה אם בן הכות הרשע, אבל לענין אם החשוד לעבור על לאו א' חשוד גם לעבור על לאו אחר, אין חילוק אם הלאו יש בו מלקות או אין בו מלקות. ולכן שפיר מקשה הגמ' דיהיה חשוד לשבועה ע"י שעבר על לאו תחמד. ולמה דס"ד דחשוד לשבועה מסתבר דגם לעדות חשוד. אבל למה דקיי"ל דלא אמרינן מיגו, א"כ גם להעיד שקר אינו חשוד אא"כ הוא בכלל רשע דקרא, דהיינו או בן הכות הרשע או רשע דחמס. אלא דיהיה צ"ל דמה דאינו חשוד לשבועה אינו משום שנזדעזע כל העולם על לא תשא, דא"כ אכתי העובר על לאו שאין בו מלקות יהיה חשוד לעדות. אלא כללא הוא דמי שחשוד לעבור על לאו אחר אינו חשוד משו"כ להעיד או להשבע לשקר. אבל קשה לפי"ז למה נקט הבעיא לענין חשיד אממונא דוקא, והרי נוגע גם למי שידעינן בי' בודאי שעבר עבירה אחרת שאין בה מלקות. וצ"ע.
עוד ק"ל לפמש"כ הר"י מיגש דחמסן דיהיב דמי פסול לעדות דהוא חמסן אבל אינו פסול לשבועה כיון דאינו חשוד. ומבואר דמשכח"ל פסול לעדות וכשר לשבועה. ויקשה קו' התוס' למסקנת הגמ' דחשוד אממונא לא חשיד אשבועתא, א"כ גזלן אמאי פסול לשבועה. והתוס' תי' דפסול מדרבנן, ובתוס' גיטין (נא:) מבואר יותר דפסלו אותו אטו פסול עדות. אבל הר"י מיגש ע"כ לי"ל גזירה זו דא"כ מ"ק דחמסן פסול לעדות וכשר לשבועה. וצ"ע.

[דף ו' ע"א]

ואלא הא דאר"נ משביעין אותו שבועת היסת כו'. רש"י פי' דהראיה היא משום דבכופר הכל ל"ש אשתמוטי ולכן חשיב חשוד אממונא. ולשיטתו יקשה אמאי לא מייתי הגמ' ראיה מכל שבועת ע"א בעלמא דלא אמרינן חשוד אממונא חשוד אשבועתא. וכמו"כ הו"ל להביא מדר' חייא קמייתא. ועי' בית הלוי (ח"ג סי' ל"ז) מש"כ בזה.

ב. ובדברי התוס' לכ' מצינו סתירה, דהגמ' לעי' (ג:) קאמר דבהעדאת עדים "דליכא למימר הכי" היה ס"ד דלא נצריך שבועה, ופי' רש"י דליכא למימר דמשתמט והו"א דחשוד אממונא חשוד אשבועתא. וגם התוס' (שם ד"ה אבל) פי' עד"ז דבכופר הכל דליכא למימר "כך כך" משתמט א"כ הוא חשוד אממונא וס"ד דחשוד אשבועתא. הרי דגם התוס' הסכימו דבכופר הכל חשיב חשוד אממונא. (ומה שדייקו התוס' לכתוב דליכא למימר דמשתמט כ"כ, ביארנו לעי' דעכ"פ צד מה דמשתמט בודאי איכא דמה"ט כופר במלוה כשר לעדות, אבל כיון דאינו אלא צד ספק לכן מדי חשוד לא נפקא.)

אבל מאידך התוס' בסוגיין הקשו מה מייתי הגמ' ראיה מדר"נ דילמא התם שאני דמשתמט. הרי דס"ל דגם בכופר הכל איכא למימר דמשתמט ולא חשוד חשוד אממונא.

ג. והיה אפש"ל דכונת התוס' להקשות דהא בגמ' שבועות (מ:) מבואר דטעמא דשבועת היסת משום חזקה דאין אדם תובע אא"כ יש לו, ומקשה הגמ' דגם הנתבע אית לי' חזקה דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח, ומתרץ דאי"ז חזקה כ"כ דאשתמוטי קא משתמט. הרי דעיקר תקנת שבועת היסת היא משום הך צד דאשתמוטי קא משתמט. דאילו משום חשש גזלן גמור לא היינו משביעים אותו, כיון דלענ"ז אין לתובע חזקה יותר מאשר לנתבע. ולכן שפיר מקשים התוס' דמה ראיה מביא הגמ' מהא דר"נ, כיון דכל עיקר שבועת היסת הוא משום לתא דמשתמט, ואם הוא משתמט הרי אינו חשוד אממונא. 
ובאמת שזו קושיא על שיטת רש"י. ועי' ברמב"ן שכתב דמשתמט דסוגיא דשבועות לאו היינו משתמט דסוגיין, דהתם הכונה דמחמת דחקו כופר הכל, ואין דעתו לשלם, ואי אמרי' מיגו חשיד נמי אשבועתא.
ד. אבל מלבד מה שהוא קשה קצת בלשון התוס', עוד יש לעי' בדברי התוס' לעי' (ג: ד"ה בכולי') שהביאו ראיה דגם מה"ת חשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, מנסכא דר' אבא, וקשה למה הוצרכו להביא מהא דנסכא דר' אבא הרי מכל שבועת ע"א בעלמא היו יכולים להוכיח דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא. וע"כ משום דמשבועת ע"א בעלמא ליכא ראיה, דאיכא למימר דאשתמוטי קא משתמט ואינו חשוד, משא"כ בהא דנסכא דר' אבא דהעד מעיד שחטף דבזה ל"ש משתמט. הרי מבואר דשיטת התוס' דבכופר הכל אינו חשוד אממונא דאשתמוטי קא משתמט. ולכ' סותרים משנתם.

ה. עוד יל"ע בדברי התוס' (שם ד"ה אבל) אחר שביארו דצריך ק"ו משום דס"ד דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, כתבו וז"ל קמ"ל ק"ו דלא הוי גזלן בהכי דאשתמוטי קא משתמיט דהכופר במלוה כשר לעדות, ואע"ג דאמרינן לק' דלא אמרינן מגו דחשוד כו' מ"מ גם התנא אשמעינן דלא אמרינן מק"ו מפיו וע"א עכ"ל. ודבריהם כסותרים זא"ז דתחילה כתבו דהק"ו מלמד דאינו חשוד דאשתמוטי קא משתמט, ואח"כ כתבו דהק"ו מלמד דאע"ג דהוא חשוד אממונא אבל חשוד אממונא לא חשוד אשבועתא. ועי' שם מה שכתבנו לבאר דבריהם.

אבל כעת נראה לבאר באופן אחר, דמש"כ התוס' דכופר הכל ליכא למימר כל כך שמשתמט, כונתם דאין הדבר מוכרע אם כופר הכל חשיב חשוד, ויש צד בגמ' דגם בכופר הכל תלינן שמשתמט ואינו חשוד אממונא, ויש צד בגמ' דכופר הכל לא נפיק מדי חשוד אממונא. והדבר תלוי בעצם ספיקת הגמ' אי חשיד אממונא חשיד אשבועתא.

והוא, דהנה לפי מה דמסקינן בסוגיין דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, יקשה א"כ למ"ל ק"ו דר' חייא. וע"כ כמש"כ התוס' דזה גופא נלמד מהק"ו דר' חייא דלא אמרינן מיגו דחשיד כו'. ולפי"ז ממקומו הוא מוכח דכופר הכל הוי חשוד אממונא, כדי שהק"ו יוכל ללמד דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא. (דאם כופר הכל לא היה נחשב חשוד אממונא, א"כ ע"כ מה דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא אינו נלמד מהק"ו אלא מסברא, ויקשה א"כ ק"ו למה לי.)
ומאידך, לפי מה דס"ד בגמ' דחשיד אממונא חשיד אשבועתא, יקשה א"כ איך בהעדאת עדים (ר' חייא קמייתא) משביעים אותו. וכן יקשה מכל ע"א בעלמא איך משביעים אותו. וע"כ דלפי הך ס"ד היינו אומרים דכופר הכל אינו חשוד אממונא, דאשתמוטי קא משתמט.

אלא שיקשה לפי הך ס"ד א"כ למה לי ק"ו דר' חייא. ויהיה צ"ל דזה גופא מלמד אותנו הק"ו, דכופר הכל אינו חשוד אממונא, דאשתמוטי קא משתמט.

והם הם דברי התוס' (ג:) דכתבו שני הדברים, דהק"ו מלמד דכופר הכל לא הוי גזלן דאשתמוטי קא משתמט, ושוב כתב דאף דמסקינן דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא זה גופא נלמד מהק"ו. דשיעור דבריהם, דאי חשיד אממונא חשיד אשבועתא, א"כ ע"כ הק"ו מלמד דכופר הכל אינו חשוד אשבועתא. אבל למה דמסקינן דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא, א"כ אדרבא כופר הכל הוי חשוד אממונא, והק"ו מלמד דחשוד אממונא אינו חשוד אשבועתא.

ו. ומעתה עלו כל דיבורי התוס' כהוגן, דכשבאו להוכיח דגם מה"ת חשיד אממונא לא חשיד אשבועתא, ולהפקיע מהסברא דשמא מה"ת חשיד אממונא חשיד אשבועתא, לא יכלו להוכיח מכל שבועת ע"א בעלמא, דהרי להך צד דחשיד אממונא חשיד אשבועתא א"כ באמת כופר הכל ע"כ אינו חשוד אשבועתא דאשתמוטי קא משתמט, ולכן הוצרכו להוכיח מהא דנסכא דר' אבא. וכן בסוגיין כשהגמ' הוכיח משבועת היסת דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא, הוקשה להם הרי אם חשיד אממונא חשיד אשבועתא ע"כ דכופר הכל אינו חשיד אשבועתא, דמשתמט, וא"כ מה מוכיח הגמ' משבועת היסת, ודו"ק.

שם. יל"ע לשי' רש"י דרק במודה במקצת אמרי' שמשתמט, ולא בכופר הכל, א"כ מ"ט הכופר במלוה כשר לעדות. אכן בלא"ה ק' לשי' רש"י מה ראיה מייתי משבועת היסת הא בגמ' שבועות (מ:) מבואר דעיקר שבועת היסת נתקנה משום חשש דמשתמט. והרמב"ן תי' דמשתמט דהתם הוא ענין אחר מדהכא, דמחמת דוחקו משתמט להעיז ולכפור ואין כונתו לשלם כלל, וגם חשוד לישבע לשקר (אי אמרי' מיגו). ומ"מ אינו פסול להעיד על ממון אחר שאינו דחוק לגביו עיי"ש.
אבל עדיין יל"ע לפמש"נ דגם התוס' ס"ל דלמסקנא דסוגיין כופר הכל אינו משתמט, וחשוד אממונא, א"כ מ"ט דהכופר במלוה כשר לעדות. והתוס' הרי לא סבירא להו דיש אופן אחר של משתמט כמבואר בדבריהם כאן.

אכן בלא"ה מוכח שיש חילוק בין אותו ממון שהוא נשבע עליו, דבזה יש נידון בסוגיין אם חשוד אממונא חשוד אשבועתא, לבין ממון אחר דבודאי ע"י חשד לחוד אינו נפסל אח"כ להעיד או להשבע על ממון אחר, דרק גזלן ודאי פסול, ולא ע"י חשדא בעלמא.

ובטעם החילוק הגרעק"א כתב בכ"מ דגם אם מוקמינן לי' אחזקתי' אבל כיון דלאותו ממון שמשביעים אותו עליו הוא חשוד אי נימא דחשוד אממונא חשוד אשבועתא א"כ מה נרויח בשבועה זו. ולעי' כתבנו עפ"י לשון הירושלמי בע"א דדינא הוא דאין מוסרין שבועה לחשוד (ויל"פ דהוא מצד השבועה עצמה דאין משביעין שבועה חשודה, ובריטב"א משמע שהוא משום לפני עור), וכיון דאין הנידון מצד הגברא אם הוא נאמן ל"ש לאוקמי' אחזקתי', וכל שבאים להשביעו על הצד שהוא חשוד אממונא אין מוסרין לו שבועה.

ומעתה י"ל דהכופר במלוה כשר לעדות על ממון אחר דכיון שיש צד דמשתמט אינו נפסל ע"י חשדא לחוד דמוקמינן לי' אחזקתי', וזהו מש"א רב אידי בר אבין אמר ר"ח דהכופר במלוה כשר לעדות. אבל עכ"פ אינו אלא צד ספק בעלמא, ואין לנו רגלים לדבר לתלות דמשתמט, ולכן מדי חשוד אממונא לא נפקא. משא"כ מודה במקצת דנראה כמשתמט, מדלא כפרי' בכולי' (כלשון רש"י גיטין נא:), אינו נחשב חשוד אממונא כלל.

ב. אבל לפי"ז יל"ע בלשון הגמ' כאן דמייתי ראיה דמודה במקצת אינו חשוד דאשתמוטי קא משתמט, מהא דרב אידי בר אבין דהכופר במלוה כשר לעדות. והרי מה ענין זה אצל זה, דרב אידי בר אבין לא אמר אלא דכופר במלוה אינו גזלן ודאי, דשמא משתמט, אבל חשוד הוי, כיון שהוא כופר הכל, ואילו כאן אנו באים לומר דמודה במקצת לא חשיב חשוד כלל.

והיה אפש"ל דלא מייתי הא דרב אידי בר אבין אלא ללמוד הימנו דמי שמשתמט אינו חשוב גזלן. אבל לשון רש"י לא משמע כן. וצ"ל דאיה"נ לא דמי ממש להא דרב אידי בר אבין אלא דוגמא בעלמא קאמר דכמו דאשכחן בכופר הכל דיש צד דמשתמט, כך במודה במקצת כיון דיותר נראה לנו שהוא משתמט אינו חשוד אממונא כלל.

ג. עוד יל"ע לפי"ד הגרעק"א דגדר חשוד אממונא חשוד אשבועתא הוא דמה נרויח בשבועה זו, א"כ מה שייך זה בכופר הכל, נהי דבכופר הכל אינו משתמט, היינו דאינו משתמט כ"כ, אבל עכ"פ איכא צד שמשתמט, כמבואר ממה שהכופר במלוה כשר לעדות. וביותר דבגמ' שבועות (מ:) איתא דמשביעים אותו שבועת היסת משום חזקה דאין אדם תובע אא"כ יש לו, ופריך אדרבא חזקה אין אדם מעיז פניו בפני בע"ח, ומתרץ דאשתמוטי קא משתמט, ולפי"ז החזקה דאין אדם מעיז מכריע דיותר יש לומר שהוא משתמט מאשר לומר שהוא גזלן גמור. ואפי"ת דאי"ז חזקה גמורה, דגם כשמשתמט איכא העזה ליכפור הכל, כמבואר ברש"י כאן ובתוס' לעי' (ג:), אבל עכ"פ הא ודאי מיהת דאיכא צד חשוב דמשתמט, וא"כ מה שייך לומר דמה נרויח בשבועה זו, והרי נרויח להך צד דמשתמט. תינח לשי' רש"י (לפי מה שהסביר הרמב"ן) דמשתמט דהתם הוא ענין אחר לגמרי, ואכתי חשוד הוא אשבועתא (אי אמרי' מיגו), ניחא. אבל לשי' התוס' קשה.
אבל נראה דאי"ק דמ"מ החיוב שבועה בהעדאת עדים אינה על הצד (הרחוק טפי) דמשתמט, אלא הדררא דשבועה הוא להשביעו על הצד שהוא גזלן גמור, ולענ"ז מה נרויח בשבועה זו, וע"כ משום דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא. וזהו הנלמד מק"ו, דאלמלא הק"ו הייתי אומר דהתורה לא חייבה אותו שבועה, דאם הוא גזלן מה נרויח בשבועה זו, ואילו הצד דמשתמט הוא רחוק ולא חייבה תורה שבועה משו"כ. ולהס"ד דחשיד אממונא חשיד אשבועתא, הק"ו היה מגלה דהדררא דשבועה הוא בשביל אותו צד מה דמשתמט, אבל למסקנת הגמ' הק"ו מגלה דהדררא דשבועה הוא גם בשביל הצד שהוא גזלן גמור.
ותו הא דתני ר' חייא שניהם נשבעים ונוטלין. הק' הפנ"י אמאי לא מייתי מכל שבועת הנוטלין בעלמא. וכן הק' על מש"כ רש"י (ד"ה נימא מיגו) דחד מינייהו ודאי חשוד, דלמ"ל זה, גם אם לא היה אלא ספק חשוד הרי עכ"פ משביעים אותו משום הך צד שהוא משקר וככל שאר הציורים בסוגיין דדיינינן אם חשיד אממונא חשיד אשבועתא.
והג"ר אשר אריאלי שליט"א תי' דמיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא היינו דכיון דהשבועה היא משום לתא דשקר, אין מוסרין שבועה לחשוד (וכלשון הרמב"ן והרשב"א לעי' ג: ולעי' נתבאר דהוא לשון הירושלמי), וזהו דוקא בשבועת הנפטרים, אבל שבועת הנוטלים אינה מלתא דשקר אלא משום דהממע"ה, וגם במקום שתיקנו שבועת הנוטלין א"א ליטול בלא הראיה דשבועה. ואין השבועה משום לתא דשקר, אלא משום דצריך ראיה, וממילא דאף שמשביעים אותו אינו נעשה חשוד עי"ז, ולא שייך חשוד אממונא חשוד אשבועתא.

(אבל לסברת הגרעק"א דטעמא דמיגו דחשיד כו' משום דמה נרויח בשבועה זו ל"ש חילוק זה, דסוכ"ס אם הנוטל משקר מה נרויח בשבועה זו.)

וראיה לזה מדברי הרמב"ן לעי' (ג:) דכתב דאם חשיד אממונא חשיד אשבועתא א"כ מה"ת אמרינן מתוך שא"י לישבע משלם, ומדרבנן שכנגדו נשבע ונוטל עיי"ש, ותמוה דאם חשוד אממונא חשוד אשבועתא א"כ מאי אולמא שכנגדו מיניה, וכמו שהוא חשוד גם שכנגדו חשוד. וע"כ כנ"ל דלענין הנוטל ל"ש הך כללא דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא.

ולכן לא מצי הגמ' להביא ראיה מכל שבועת הנוטלין, כ"א מחנוני על פנקסו לחוד, דהתם אחד מהם בודאי משקר וממנ"פ יש כאן מסירת שבועה לחשוד, וכמה שפרש"י, את"ד.

ואלא הא דא"ר ששת ג' שבועות כו' רש"י מפ' דהראיה משבועה שאינה ברשותי. ולא משבועה שלא שלחתי בה יד. אבל תוס' לעי' (ג:) פי' דהראיה משבועה שלא שלחתי בו יד. וצ"ב למה נייד רש"י מפי' התוס'.

והגרעק"א פי' עפ"י דרכו דעיקר גדר מיגו דחשיד כו' הוא דמה נרויח בשבועה זו כיון שאם הוא חשוד לגזול חשוד הוא גם לישבע לשקר. ולפי"ז מבאר דזהו דוקא כשהוא גוזל עכשיו בכפירה זו שנשבע עליו, אבל לענין שליחות יד נהי דבשעה ששלח בו יד היה גזלן אבל שמא חזר בתשובה, ואף דלענין פסול הגברא לא תלינן בהכי, אבל כאן בלא"ה אינו פסול דמוקמינן לי' אחזקתי' רק הנידון אם יש מקום להשביעו דמה נרויח בשבועה זו, ובזה שפיר י"ל דנרויח שמא עשה תשובה. ולכן הוצרך רש"י לפ' דהראיה היא מהשבועה שאינה ברשותי את"ד.

ושמא גם למש"נ לעי' דגדר מיגו דחשיד היינו דאין מוסרין שבועה לחשוד, דהיינו שאין משביעין אותו שבועה חשודה, שמא י"ל ג"כ דזהו דוקא כשהשבועה היא מחמת דררא דגוזל עכשיו, וא"כ עצם החיוב שבועה מחייב שנחשוב אותו לחשוד אממונא, ואם חשיד אממונא חשיד אשבועתא הויא שבועה חשודה. אבל בשבועה שלא שלחתי בה יד, עצם הדררא דשבועה מחייב רק שנחשוד שגזל מקודם, אבל אין כאן דררא דהוא גזלן עכשיו, ואדרבא לענין זה נעמידנו אחזקתו, וא"כ אין כאן מסירת שבועה לחשוד. וצ"ע בסברא זו. 
תוס' ד"ה שבועה שלא שלחתי בה יד, בר"ד ואע"פ שמשהחזירה פטור כדקתני בהמפקיד כו'. באמת היא פלוגתא דר"ע ור"ט, ולמה סתמו התוס' כר"ט. אכן נראה כונתם, דרב ששת מפרש הרישא והסיפא דהמשנה שם אליבא דר"ט, ור' יוחנן מפרש דרישא ר' ישמעאל וסיפא ר"ע ומי ששנה זו לא שנה זו. ועיי"ש ברא"ש דלרב ששת הלכה כר"ט דהרי סתם משנה כותי' עיי"ש. והרי הכא רב ששת הוא דקאמר ג' שבועות משביעין אותו. וזהו שסתמו התוס' דמשהחזירה פטור, היינו לרב ששת.
בא"ד אי"נ שלא שלחתי בה יד אי"ח אלא ע"י גלגול. ולכ' מוכח דס"ל דיכול לגלגל בטענת שמא אפילו בדבר שאינו דומה, ודלא כר"ת בהמשך. וק' א"כ מ"ט נקט רב ששת ג' שבועות משביעין אותו, והרי אם בא לגלגל יכול לגלגל שבועות אחרות, כגון שאינו עבדו, ולמה נקט דוקא שבועה שלא שלחתי בה יד. וצ"ע.

שי' רש"י דרבה ס"ל כאביי, ובגדר מיגו דחשיד

אביי אמר חיישינן שמא מלוה ישנה יש לו עליו כו'. רש"י פי' דאביי בא לחלוק על ר' יוחנן, דס"ל מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא, וטעמא דמתני' לאו משום שמא ילך ויתקוף סתם, אלא שמא יתקוף מחמת ספק מלוה ישנה. ולענין הראיות שהביא הגמ' לעי' משבועת היסת ושבועה שאינה ברשותי ושבועת חנוני, כ' התוס' דגם התם חיישינן שמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו.
וצריך להבין תינח לדרכו של הגרעק"א דגדר מיגו דחשיד היינו דמה נרויח בשבועה זו, ניחא דלאביי כיון שיש צד דמשקר משום ספק מלוה ישנה לכן משביעים אותו משום אותו צד. אבל לאידך פי' דגדר מיגו דחשיד היינו דאין מוסרין שבועה לחשוד, א"כ תינח גבי טלית י"ל מעיקרא לא חשו שיחטפו טלית סתם אלא מחמת ספק מלוה ישנה, נמצא דאינו חשיד אממונא כלל. אבל גבי שבועת היסת וחנוני ושבועה שאינה ברשותי, לכ' עצם החשש הוא גם שמשקר סתם, רק דאפשר שהוא מחמת ספק מלוה ישנה, וא"כ מדי חשוד עכ"פ לא נפקא. וצ"ע.
ועי' ברמב"ן שהביא פי' אחר, דאביי מסכים לר' יוחנן דחשיד אממונא חשיד אשבועתא, ולא פליג אביי כ"א בטעם התקנה, דס"ל דלא תיקנו חז"ל שבועה דמתני' משום חשש תקיפה סתם, כ"א משום חשש תקיפה מחמת ספק מלוה ישנה.
ואפשר דהרמב"ן דלא ניח"ל בפרש"י היינו משום קושיין דהרי הרמב"ן כתב לעי' (ג:) דגדר מיגו דחשיד היינו דאין מוסרין שבועה לחשוד.

ב. והנה רש"י לעי' (ג:) פי' מש"א רבה והא בכולי בעי דלודי לי' כו' אשתמוטי קא משתמט כו' דרבה הקשה הרי כל מודה במקצת הוא חשוד אממונא ונימא מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא. והק' התוס' דהא מסקינן דלא אמרינן מיגו. והרמב"ן תי' דלפרש"י דאביי פליג על סתמא דהגמ' וס"ל דמיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא א"כ י"ל דרבה כאביי ס"ל.

ודברי הרמב"ן תמוהים לכ' דמה הרויח בזה סוכ"ס מאי קשיא לי' לרבה נימא דמודה במקצת נשבע משום דחיישינן שמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו. אבל י"ל דכונתו דאיה"נ רבה הו"מ לתרץ דהתורה חייבה שבועה משום חשש שמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו, אבל עדיפא לי' לתרץ דחייבה שבועה משום אשתמוטי קא משתמט. וכן משמע ברמב"ן שבועות (מא:) שהוסיף דרבה נקט טעמא דאשתמוטי דשכיח טפי עיי"ש.

אלא דאכתי יל"ע מ"ק הגמ' לעי' (ג:) אבל בהעדאת עדים דליכא למימר הכי אימא לא, דרש"י ותוס' פי' דבהעדאת עדים ליכא למימר דמשתמט וא"כ נימא דמיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא. ותימה דלמה הוא חשוד אממונא נימא שמשביעים אותו משום ספק מלוה ישנה.

אבל באמת הוא ניחא דעכ"פ כיון דבמודה במקצת איכא טעמא דמשתמט דשכיח טפי, אפשר דמשו"כ חייבתו תורה שבועה, ולא משום חשש ספק מלוה ישנה עליו, ואין הדררא דשבועת מודה במקצת מספיק לחייב שבועה משום חשש רחוק דספק מלוה ישנה, ולכן א"א ללמוד חיוב שבועה בהעדאת עדים במה מצינו ממודה במקצת. וזהו דקאמר הגמ' דבהעדאת עדים ליכא למימר הכי, ולכן צריך ק"ו. והק"ו באמת מגלה דבהעדאת עדים משביעים אותו משום חשש שמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו.

ג. וכל זה ניחא לדרכו של הגרעק"א דגדר מיגו דחשוד – אע"ג דהגברא בודאי אינו חשוד להשבע על ממון אחר דמוקמינן לי' אחזקתי' – הוא דכיון שאנו באים להשביעו מחשש שמא הוא משקר, והרי על הצד שהוא משקר גם ישבע לשקר, ומה נרויח בשבועה זו, ובזה י"ל כנ"ל דבמודה במקצת החיוב שבועה הוא משום דנרויח להך צד דמשתמט דשכיח טפי, ואין ללמוד מזה להעדאת עדים דיהיה דררא להשביעו משום ריוח פורתא דהך צד דספק מלוה ישנה יש לו עליו דאינו שכיח כ"כ.
אבל לאידך סברא דגדר מיגו דחשוד הוא דכיון שהשבועה היא על הצד שהוא משקר, וא"כ אף שהגברא הוא בחזקת כשרות אבל השבועה היא בודאי על הצד שהוא משקר, ועל אותו צד הרי הוא חשוד, דינא הוא מצד השבועה דאין מוסרין שבועה לחשוד (או משום שאין משביעין שבועה חשודה או משום לפני עור). א"כ סוכ"ס לאביי מוכח מהג' ראיות דסוגיין דכל שיש צד דשמא יש לו עליו ספק מלוה ישנה נקטינן דמשו"כ משקר ולאו שם חשוד עליו, וא"כ סוכ"ס למה צריך ק"ו דר' חייא. 

ונראה דאינו מוכח, דגם אם נאמר דגדר מיגו דחשיד הוא דאין מוסרין שבועה לחשוד, הרי זה ודאי דהגברא מצד עצמו אינו חשוד שהרי אין כאן עדים שגזל, רק שאנו משביעים אותו מחששא בעלמא, ולא נפסל הגברא משו"כ לשבועות אחרות. אלא דמ"מ לענין אותה שבועה אמרינן דכיון שהשבועה היא להצד שהוא גזלן, אין מוסרין שבועה לחשוד. וממילא דדבר זה נמדד לפי הדררא דשבועה. ולכן בהני ג' ראיות דסוגיין השבועה היא בשביל הדררא דשמא יש לו עליו ספק מלוה ישנה, דעל זה אינו נעשה חשוד. ואף דאפשר שאין עליו ספק מלוה ישנה, אלא הוא גזלן גמור, אבל על זה אין אנו משביעים אותו, וממילא דאין חושדין אותו בכך אלא מעמידים אותו בחזקתו. אבל בהעדאת עדים אלמלא הק"ו, הייתי אומר דממודה במקצת א"א למילף דשם הדררא דשבועה הוא משום דמשתמט, אבל בהעדאת עדים דל"ש משתמט ליכא דררא זה, ואילו להשביעו על הצד דספק מלוה ישנה יש לו עליו מהיכ"ת דיש כאן דררא דשבועה. עד דילפינן לה מק"ו. ולק' יתבאר סברא זו גם בדברי התוס' אי"ה.
ד. והנה לעי' בתחילת הסוגיא ביארנו דרש"י ותוס' פליגי בגדר חשוד אממונא, דרש"י מפ' דענין מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא הוא דכיון שחשוד לעבור על לא תגזול, חשוד לעבור גם אלאו דשבועת שקר. ומ"ד דלא אמרינן מיגו דחשיד ס"ל דשבועה חמורה מגזל. אבל התוס' מפ' דכיון שחשוד ליקח ממון שאינו שלו הוא בכלל חמסן דהתורה גזרה דאינו נאמן לעדות וה"ה לשבועה. ומ"ד דלא אמרינן מיגו דחשיד ס"ל דשבועה חמורה מעדות. 
והנה לסברת הגרעק"א דענין מיגו הוא דמה נרויח בשבועה זו, לכ' בזה ל"ש לדון מצד שחמסן אין לו נאמנות. דנהי דחמסן אינו נאמן, אבל אין זה אומר שהוא משקר כל פעם. וא"כ סוכ"ס גברא זה הרי אינו פסול, דמוקמינן לי' אחזקתי', רק דאנו דנים דמה נרויח בשבועה זו, והרי שפיר יש ריוח להשביעו, דשמא מחמת השבועה יפרוש. אלא ע"כ צריך לפרש כרש"י דכיון דאנו באים להשביעו על הצד שעבר על לא תגזול, והרי להך צד הוא יעבור ודאי גם על לא תשא, ומה נרויח בשבועה זו.

אבל לאידך צד דענין מיגו דחשיד הוא שאין מוסרין שבועה לחשוד, דהיינו דכיון שמשביעים אותו על הצד שהוא חשוד דינא הוא דאין מוסרין שבועה לחשוד, דהיינו שאין מוסרין שבועה למי שאין לו נאמנות, שפיר נוכל לפ' כהתוס' דחמסן אין לו נאמנות, ודו"ק.
תוס' ד"ה ספק מלוה ישנה יש לו עליו, בא"ד ולכך אין לפטרו בלא שבועה כו'. הלשון קצת קשה, דהו"ל לומר דלכך יכולים להשביעו ולא חשיב חשיד אממונא.

והנה מש"כ התוס' דבכך הנך ג' ראיות אמרינן שמשביעין אותו משום ספק מלוה ישנה, יש בו חידוש. דתינח לענין שבועת מתני', הרי רש"י פי' דאביי חולק על ר' יוחנן וס"ל דעיקר התקנה היתה להשביעו שלא ילך ויתקוף מחמת ספק מלוה ישנה. נמצא דכל הדררא דשבועה הוא שמא תקף מחמת ספק מלוה ישנה, ועי"ז הרי לא נעשה חשוד אממונא. אבל בהנך ג' שבועות לכ' יש דררא דגזל, וכגון בחנוני על פנקסו דוקאי אחד מהם משקר, רק דיש צד דלא נעשה חשוד ע"י זה דשמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו. ומהיכ"ת דזה מספיק לסלק ממנו שם חשוד.
ולסברת הגרעק"א דגדר מיגו דחשיד הוא דמה נרויח בשבועה זו, ניחא קצת יותר דעכ"פ נרויח בשבועה זו להצד דספק מלוה ישנה יש לו עליו. אבל לאידך סברא דגדר מיגו דחשוד הוא דאין מוסרין שבועה לחשוד, מהיכ"ת דע"י שיש צד שמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו דפקע מיניה שם חשוד.

ונראה דמ"מ הא ודאי דגם בכל הנך ג' שבועות, הגברא לא נעשה פסול, וכשר הוא לשבועות אחרות, שהרי אין שם עדים שגזל ונעמיד אותו על חזקתו שטוען אמת. ורק לענין השבועה הוא דאמרינן דכיון שבאים להשביעו על הצד שהוא גזלן, ממילא דלענ"ז א"א להשביעו דדינא הוא דאין מוסרין שבועה לחשוד. וכמה שהארכנו כ"פ. וממילא, דאם לא באנו להשביעו אלא בשביל הך דררא דשמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו, דאין כאן מסירת שבועה לחשוד, דעל הדררא דשמא הוא גזלן גמור לא נשביעו, וממילא נעמידו על חזקתו, ורק על הדררא דמשקר משום דספק מלוה ישנה עליו אנו נשביעו, ואי"ז מסירת שבועה לחשוד. (והזכרנו סברא זו לעי'.)

ולפי"ז נראה לבאר מתק לשונם של התוס', דלכך אין לפטרו בלא שבועה. פי', דאף דאין כאן אלא צד ספק שמא משקר משום שיש לו עליו ספק מלוה ישנה. ועדיין הוא חשוד לשקר משום גזל גמור. וא"כ סוכ"ס נימא מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא. אבל א"כ הרי יהיה פטור משבועה לגמרי, ושוב נעמידו על חזקתו ולא יהיה חשוד. וממילא דאין לפטרו משבועה בשביל הדררא דשמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו.

וזהו גם סיומא דהתוס' דמשא"כ מי שיודעים בו שהוא גזלן גמור, כבר נעשה חשוד בחפצא, ולזה לא יועיל מה דיש צד דספק מלוה ישנה עליו, דמשום צד רחוק זה בעלמא לא פקע מיניה שם חשוד, והבן.

ת"ש בד"א ששניהם אדוקין בה כו' הממע"ה כי' אלא שתקפה אחד בפנינו. ק' כיון דמה דמועיל תקיפה הוא משום הודאה, א"כ מ"ק הברייתא דהממע"ה, דמשמע דהתוקף זוכה משום שנעשה מוחזק, ומה צריך לזה הרי זוכה מדין הודאת בע"ד. וכי נאמר דאם ראובן הודה לשמעון דהטלית שלו משום דהממע"ה.
והנה הפוסקים דייקו דגם להך צד דחשיבא הודאה מ"מ אם השני הביא ראיה בעדים זוכה, דהרי הברייתא קאמר הממע"ה, ומבואר דע"י ראיה עכ"פ יכול לחזור ולזכות. כן מבואר בריטב"א בסוגיין וכ"כ הב"ח (סי' קל"ח ד"ה ומ"ש והיה) והגר"א (שם סקט"ו).
 [אבל הש"ך (שם סק"ח) חולק ומפ' בדעת הטור והרמ"א דבכל ענין לא מהני עדים, והגר"א הקשה עליו מלשון הברייתא דהממע"ה.] וקשה איך יועילו עדים במקום הודאת בע"ד. והב"ח (שם) ביאר משום דע"י העדים נתבאר למפרע דמה דשתק היה משום דאמר הא קא חזו לי רבנן.
אבל אי"ז מועיל לענין קושיין, דגם את"ל דע"י עדים נתגלה למפרע דלא היה שם הודאה, אבל עכ"פ כל זמן שלא באו עדים זוכה התופס מדין הודאה ולא מדין חזקה, ואילו לשון הברייתא דהממע"ה משמע דהתופס זוכה משום שנעשה מוחזק.

והקצה"ח (שם סק"ג) פי' מה דמהני עדים עפ"י שי' הר"ן דשתק ולבסוף צווח אינו אלא ספק הודאה, אלא דמועיל משום דגם הטלית הוא ספק, משא"כ כשהביא עדים אין ספק מוציא מידי ודאי.

ועוד פי' (שם סק"ב) עפ"י מה שדייק בדברי רש"י (ד"ה תקפה) דמה דמהני שתיקה בסוגיין הוא דוקא קודם שנשבע, וביאר משום דשתיקה כאן לא חשיבא הודאה גמורה רק כאומר איני נשבע דאינו יכול לחזור (וכן במקום שכבר נשבע לא איכפת לן בשתיקה). וממילא דאם הביא עדים דאי"צ שבועה שפיר מועיל.

ולדברי הקצה"ח ניחא קושיין דבאמת אין כאן הודאה ודאית וגמורה רק ספק הודאה או ויתור על הבירור דשבועה וממילא זוכה התופס משום שנעשה מוחזק והממע"ה.

וע"ע מש"נ לק' בשי' רש"י והרמב"ן בבעיא דהקדישה בלא תקפה אי"ה.
ואיבעית אימא כדקתני דאתו לקמן כי תפיס לה חד מינייהו ואידך מסרך בה סרוכי ואפילו לסומכוס דאמר ממון המוטל בספק חולקין בלא שבועה מודה סומכוס דסרכא לאו כלום היא. ועי' רש"י ד"ה ואפילו לסומכוס, כלומר ואליבא דסומכוס. ומבואר מדבריו דלרבנן דסומכוס אין כאן חידוש, דפשיטא דהאוחז הוא המוחזק ולא הנסרך. ומ"מ ס"ד דלסומכוס ע"י הסרכא הוי ממון המוטל בספק. וקמ"ל דכל שאינו אוחז אפילו ספק אין שם (ובלשון רש"י אין שור שחוט לפניך). ומכאן מקור נפתח למש"נ לעי' (ב: בענין שי' רש"י בדררא דממונא) דשי' רש"י דשנים אוחזין בטלית הוי דררא דממונא דע"י שהם אוחזין בהטלית יש להם טענות חזקות, ודמי למה שפרשב"ם (ב"ב לה.) דמחליף פרה בחמור הוי דררא דממונא כיון שכל אחד היתה לו בעלות בהפרה, ולכן ס"ל לרש"י (ח.) דהחלוקה דמתני' היא מדין ממון המוטל בספק, ולא דמי לארבא דאמרינן כדא"ג.
והנה שי' התוס' (ב"ק לה:, ב"ב לה:) דל"פ סומכוס אחכמים כ"א בדררא דממונא, ומפרשים דהיינו דבלא טענותיהם יש ספק לבי"ד. וגם ס"ל (לעי' ב:) דבטלית ליכא דררא דממונא, דבלא טענותיהם ליכא ספק לבי"ד. ויקשה מ"ק הגמ' כאן דס"ד דלסומכוס חולקין ע"י סרכא, והרי הכא דליכא דררא דממונא לא פליג סומכוס ארבנן.

וביותר קשה דהתוס' (ב"ק שם) הביאו ראיה מסוגיין לדבריו, דמדאמר הגמ' דסרכא לאו כלום הוא, כל שכן שע"י טענה לחוד אינו יכול להוציא ממוחזק, והיינו משום דאין שם דררא דממונא.

ולכ' צ"ל דהיה ס"ד לגמ' דע"י סרכא הוי כדררא דממונא, דהסרכא עושה ספק. קמ"ל דע"י סרכא לא נעשה דררא דממונא, וכל שכן דטענה בעלמא לאו כלום היא. אבל קשה, איך ס"ד דע"י סרכא הוי דררא דממונא, והא אפילו באוחזין ממש ליכא דררא דממונא, כמבואר לעי' (ב:) דשנים אוחזין בטלית לא חשיב דררא דממונא.

ונראה דאינו קשה. דלעי' הכונה דכל אחד יש לו אנ"ס בחציו, כמש"כ תוס' (ב.), וזוכה בחצי מכח חזקתו, ואף שהוא טוען על כל הטלית, לא אמרינן דיש שם דררא דממונא על כל הטלית, דמה שהוא אוחז בחצי אינו עושה ספק באידך חצי, ואין שם אלא טענה בעלמא. אבל כאן דאחד מוחזק לבדו והשני נסרך, היה ס"ד דסרכא מועיל לעשות ספק על חצי הטלית עכ"פ.
ולפי"ז גם למה דס"ד דלסומכוס סרכא כלום היא, דהיינו דע"י שנסרך הוי ספק, הספק הוא רק על חצי הטלית, אבל ליכא ס"ד דע"י שנסרך יהיה ספק בכל הטלית. דא"כ באוחזין כל הטלית היה צריך להיחשב דררא דממונא, וזה נסתר מהגמ' לעי' (ב:). וכן מפורש בתוס' רבינו פרץ, דהס"ד היה דע"י סרכא יטול רביע.

הקדישה בלא תקפה

את"ל תקפה אחד בפנינו אין מוציאין אותה מידו, הקדישה בלא תקפה מהו. לכ' ק' כיון דמה דמועיל תקפה אחד בפנינו הוא משום הודאה, א"כ איך ס"ד דהקדש תהוי כתקיפה. אכן התוס' פי' מכח זה דגם בהקדישה הבעיא היא בשתק ולבסוף צווח ומבע"ל אם שתיקתו הויא הודאה.

והגמ' מייתי עלה מההיא דמסותא, ומשמע דמה דפרשו מינה כולה רבנן היה ג"כ מחמת ספק זה שמא היה שם הודאה. אבל יפלא א"כ מה מייתי עלה מספק בכור, והרי התם ל"ש הודאה כלל דהוי ספק גם לבעלים.

ולכן פי' התוס' דבאמת מה דפרשו מינה רבנן מהמסותא היה מחמת ספק אחר, דכיון שדין המסותא היה כדא"ג, והיה לכל אחד מהבע"ד זכות תפיסה בגוה, שמא עי"ז היה לו גם כח להחיל עליה הקדש. ומייתי עלה מספק בכור, דהיה ס"ד לרב המנונא דגם שם האיסור גיזה ועבודה היה מכח מה שהכהן היה לו זכות תפיסה, דתקפו כהן אין מוציאין אותה מידו.

ולפי"ז מה דפרשו רבנן מהמסותא לא היה ענין כלל להבעיא דהקדישה בלא תקפה. אלא דמ"מ כיון דמסיק לבסוף מאי הוי עלה דמסותא, ומסיק דלא היה הקדש, וקים לה להגמ' דגם בההיא דמסותא היה שתק ולבסוף צווח, וא"כ נהי דמסקינן דאינו יכול להחיל הקדש ע"י שהיה לו זכות תקיפה, אבל תפ"ל שהיה שם גם הודאה. ומזה פשטינן דע"י הקדש לא הויא הודאה.

ולפי"ז מש"א הגמ' ת"ש דההיא מסותא כו' לא נגמר הראיה ממסותא עד סוף הסוגיא דמסיק מאי הוי עלה כו'. וכן מדוייק בלשון התוס' (ד"ה הקדישה) וז"ל ומייתי מההיא מסותא דהקדיש חד ושתק אידך ומסקנא דלא הוי הקדש אלמא שתיקתו אינו כהודאה עכ"ל, ומשמע דראיה אינה אלא ממסקנת הגמ'.
וא"ת מי דחקם להתוס' לחלק הסוגיא, ואמאי לא נימא דגם הבעיא דהקדישה ולא תקפה לא מיירי כששתק להקדש ומשום דשתיקה כהודאה, אלא מבע"ל כיון דאם תקפה אחד בפנינו להטלית אין מוציאין אותה מידו, הרי דיש לו זכות תקיפה בגוה, ושמא עי"ז יש לו כח גם להחיל עלה הקדש. דומיא דהספק גבי מסותא.

אבל פשוט דא"א לפרש כן, דבטלית באמת אינה מועילה תקיפה בעלמא, כמבואר בגמ' דאי צווח מאי הו"ל למעבד. ורק בדשתק ולבסוף צווח מבע"ל שמא שתיקתו הויא הודאה. נמצא דמה שיכול לזכות ע"י תקיפה אי"ז משום שיש לו זכות תקיפה כלל, דהתקיפה מצד עצמה אינה כלום, וכי משום שאם יודה השני יזכה חשיב שיש לו עכשיו כבר זכות בהטלית. ולא דמי למסותא שהיה דינו כדא"ג, ולכן היה לו זכות לזכות ע"י תקיפה לחוד. וכן בספק בכור למ"ד תקפו כהן אין מוציאין אותה.

ב. כל זה היא שיטת התוס'. אבל רש"י יש לו שיטה אחרת בזה, וכמו שיתבאר.

דהנה על המשנה (עמ' ב') דספק בכורות הממע"ה כתב רש"י (ד"ה הממע"ה) וז"ל קס"ד אם ביד ישראל הן הוי כהן מוציא מחבירו עליו הראיה ואם תקפה כהן ושתיק ישראל והדר צווח הוי ישראל מוציא מחבירו עכ"ל, ומבואר דמה דמועיל תקפו כהן (לרב המנונא) הוא דוקא ע"י ששתק ולבסוף צווח. וקשה מה שייך שתיקה כהודאה שם כיון שהוא ספק גם לבעלים.
ועו"ק אם כל מה דמועיל תקיפת הכהן הוא ע"י שתיקה כהודאה, א"כ אין שם זכות תקיפה בעצם, ורק אם יתקוף והישראל ישתוק תהיה שם הודאה, ואיך יש לו לכהן משו"כ כח להחיל איסור גיזה ועבודה כיון שלא תקפה ולא היתה שם הודאה.

ועי' פנ"י שביאר שי' רש"י דגם לרב המנונא אינו מועיל תקיפה לחוד אא"כ תפסו ברשות, והיינו דמועיל שתיקת ישראל, לא מדין הודאה אלא מדין תפיסה ברשות.

ונראה להוסיף בזה, דהנה זה ודאי דאפילו לרב המנונא דתקפו כהן אין מוציאין מידו, אבל פשוט דאם אחד אחוז בחפץ לבדו, ובא חבירו וטען דשלו הוא ותקפו, דמוציאין ממנו, והרי זהו דין נסכא דר' אבא. וביארו התוס' (ב"ב לד:) משום דבכה"ג שאחד לבדו תפוס בה אי"ז ספק כלל דנימא הממע"ה, ויכול השני לתקפו וליעשות מוחזק, אלא ודאי הוא דמה שיוצא מתח"י הוא שלו, והחוטף הוא גזלן בעלמא. וכעי"ז איתא ברא"ש ריש פירקין. אבל עי' ברשב"ם (לד.) אההוא דנסכא דר' אבא שכתב דאינו מועיל חטיפה משום דהממע"ה, ומשמע דאין שם אלא הממע"ה בעלמא, וקשה דכי לרב המנונא תועיל שם תקיפה. וכעי"ז עי' רש"י לעי' (ב.) דאם אחד לבדו אוחז בטלית הוי אידך הממע"ה, ומשמע דאינו אלא הממע"ה בעלמא, וכי לרב המנונא תועיל תקיפה. ונראה מזה דשי' רש"י והרשב"ם דכל שנעשה מוחזק פשוט דל"ש לתקוף ממנו, דאי"ז אלא חטיפה בעלמא וגזל גמור. וכל מה דס"ל לרב המנונא דתקפו כהן אין מוציאין אותו מידו, אינו אלא בגונא דאי"ז חטיפה דגזל, והיינו בדשתק הישראל, דאף דל"ש שם הודאת בע"ד, דהרי גם לישראל הוא ספק, אבל עכ"פ כיון דשתק בשעת התקיפה אי"ז חטיפה דגזל.

וממילא ניחא גם מה שהקשינו כיון דמה דמועיל תקפו כהן הוא רק ע"י שתיקה כהודאה א"כ איך חשיב עי"ז שיש לו זכות תקיפה להחיל עלה איסור גיזה ועבודה אפילו בדלא תקפה. ולנ"ל מבואר דגם כשתקפה אינו זוכה מדין שתיקה כהודאה אלא בעצם נעשה מוחזק ע"י התקיפה, רק דבעינן שתיקה כדי שלא תיחשב חטיפה בעלמא, וזה נחשב דיש לו זכות תקיפה, דהיינו דיכול גם הוא ליעשות המוחזק בספק זה. ולכן גם עכשיו יכול להחיל איסור גיזה ועבודה. 

ג. וע"ע ברש"י (ד"ה וכי לא תקפו) שביאר ראיית רב המנונא מספק בכור וז"ל ש"מ דאת"ל תקפו אין מוציאין אותו מידו הקדישה מקודשת עכ"ל, ומבואר להדיא דרב המנונא בא לפשוט לא רק הבעיא דמסותא אלא גם הבעיא דמעיקרא דהקדישה בלא תקפה. והיינו דגם בהקדישה ולא תקפה הבעיא היתה על דרך זה, דכיון שיש לו זכות לתקוף הטלית שמא יש לו גם כח להחיל הקדש. ואי"צ לפרש דמיירי שהשני שתק בשעה שהקדיש.

ולפי"ז צ"ל דגם בטלית מה דמועיל תקפה אחד בפנינו אי"ז מדין שתיקה כהודאה ממש. דלא מסתבר דע"י שיש לו כח לזכות ע"י הודאת בע"ד שייחשב שיש לו גם עכשיו זכות בגוה להחיל איסור הקדש, וכנ"ל. אלא ע"כ דגם בטלית כשתקפה בפנינו אינו זוכה מדין הודאת בע"ד, אלא מדין הממע"ה בעלמא. דבהכי הוי דומיא דתקפו כהן.
ומש"א מדשתק אודויי אודי לי', ע"כ אין הכונה דהויא הודאה גמורה, אלא קצת הודאה הוי, או ספק הודאה, לענ"ז דלא חשיב חטיפה בעלמא. (וספיקת ר"ז היא דילמא אין שם הודאה כלל והויא חטיפה בעלמא.) אבל עיקר זכייתו משום שעכשיו נעשה מוחזק. ובלא"ה משמע כן דהא בגמ' מייתי ראיה לפשוט בעיא דר"ז מהברייתא דהיתה טלית יוצא מתח"י של אחד מהם הממע"ה, ורצה לפרש דהיינו כשתקפה אחד בפנינו, הרי מפורש דגם להך צד דמועיל תקפה בפנינו, זכייתו בטלית אינה מדין הודאה בע"ד אלא משום שנעשה מוחזק.

וכן משמע ברש"י (ד"ה תקפה אחד) וז"ל הוציאו מיד חבירו בחזקה והרי כולה בידו קודם שנשבעו עכ"ל, הרי דהזכיה משום שכולה בידו, דהיינו משום שנעשה מוחזק, ולא משום הודאת בע"ד ממש.

ד. ויל"ע לפי דרכו של רש"י דגם תקפו כהן מיירי כששתק ולבסוף צווח, ודמי לתקפה אחד בפנינו דטלית, והרי מסקינן דתקפו כהן מוציאין אותה מידו, ומאי קמבע"ל לר"ז בטלית. אבל בפשוטו ניחא, דמה דתקפה כהן מוציאין אותה מידו היינו משום שכבר נעשה הישראל מוחזק מקודם, אבל בטלית דשניהם מוחזקים בה, ואין שם מוציא מחבירו (כמש"כ רש"י לעי' ב:), שפיר יכול ליעשות מוחזק ע"י תקיפה (כששתק ולבסוף צווח דלא חשיב חטיפה בעלמא).

ולפי"ז יש לבאר מש"כ רש"י (שם) דהבעיא דר"ז היא קודם שנשבעו, ומשמע הא אחר שנשבעו בודאי אינו מועיל תקיפה (ועי' קצה"ח סי' קל"ח מש"כ בזה). ולנ"ל ניחא דאחר שנשבעו נעשה כל אחד מוחזק בחצי הטלית, ושוב אינו מועיל תקיפה ליעשות מוחזק, כיון דקיי"ל תקפו כהן מוציאין אותה מידו.

ה. אלא דיל"ע לשיטת רש"י, בבעיא דהקדישה בלא תקפה דקאמר הגמ' דהצד דחל ההקדש משום דאמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט, ולמ"ל טעם זה, תפ"ל דכיון שיש לו זכות תקיפה יכול להחיל איסור הקדש, כמו שהכהן מחיל איסור גיזה ועבודה (לדעת רב המנונא).
ומשמע מזה, דמה דצריך שתהיה לו זכות תקיפה כדי להחיל הקדש הוא משום דכל שאין לו זכות תקיפה, אף דבעצם הוי ממון המוטל בספק, לא חשיב ברשותו, ובעי' מה ביתו ברשותו כו'. ורק כשיש לו זכות תקיפה, הוא דיכול להקדיש, דההקדש גופא הוי כתקיפה. ויהיה צ"ל דגם איסור גיזה ועבודה היה סובר רב המנונא דחל רק ע"י שהוא ברשות הכהן דעצם האיסור הוי כתקפו (אף דהוא נשאר ביד ישראל אבל לענין האיסור גיזה ועבודה הוי כאילו תקפו הכהן, וצ"ת). אלא דצריך להבין דהרי תקפו מועיל דוקא ע"י שתיקה, דבלא"ה הויא כחטיפה בעלמא וכנ"ל, וא"כ איך מועיל ההקדש, כיון שלא היתה שם שתיקה. (ואם נימא דמיירי כשהלה שתק בשעה שהקדיש, א"כ איך מדמינן לי' לאיסור גיזה ועבודה דספק בכור, דלא היתה שם שתיקה.) ויהיה צ"ל דבתקיפה ממש הוא דבעי' שתק, דבלא"ה הוי כגזל, אבל מה שהקדישה בלא"ה לא הוי כגזל, ומועיל אפילו בלא שתיקה. וצ"ת.

שיטת התוס' בביאור צדדי הספק במסותא

תוד"ה והא הכא, בר"ד וכיון דאם תקפה האחד והקדישה כשהיא בידו מסתמא תו לא פקע אפי' חזר חבירו ותקפה ממנו כי הקדישה בלא תקפה נמי הוי הקדש עכ"ל. צריך להבין, והרי בגמ' לא נזכר שחזר השני ותקפה, והיה די להם להתוס' לומר דכיון דאם תקפה והקדישה חל ההקדש ה"נ הקדיש בלא תקפה נמי הוי הקדש, ולמה הוצרכו להוסיף דתו לא פקע ההקדש גם אם חזר חבירו ותקפה.

עוד צריך להבין במה שביארו התוס' אידך צד בגמ', דלא חל ההקדש, וז"ל או דלמא כיון דאפי' גבר האחד אם יכול השני לחזור ולתוקפה ממנו זוכה ה"ה הקדיש בלא תקפה לא יחול הקדש כלל כיון דחבירו אם תקפה היה זוכה דלא אלים הקדש מתקיפה עכ"ל, ולכ' אינו מובן, במה זה נחשב דאלים ההקדש מתקיפה, והרי אילו תקפה היה יכול להקדיש באופן דשוב לא יוכל השני לחזור ולתקוף, וא"כ הכא שהקדישה אם איתא דהקדישה כתקפה הר"ז כאילו תקפה והקדישה מיד.

ונראה לבאר דבריהם, דתחילה ביארו התוס' הצד דהוי הקדש, דהיינו דכיון דאילו תקפה היה ברשותו להקדישה, גם עכשיו דלא תקפה סגי דבכחו לתקפה ולהכניסה לרשותו כדי שיוכל להקדישה. דהכח להכניסה לרשותו מספיק להחיל עלי' איסור הקדש.

ומה שהוצרכו התוס' להוסיף דאילו תקפה והקדישה לא היה פקע ההקדש גם אילו חזר חבירו ותקפה, משום דאיל"ה היה קשה להם, נהי דיש לו למקדיש כח לתקפה ולהכניסה לרשותו, אבל גם השני יש לו כח לתקפה ולהכניסה לרשותו, וכמו שבכח הוא ברשות הראשון כך בכח הוא ברשות השני. ואמאי לא נימא דמה שהשני יש לו כח להכניסה לרשותו יפקיע ההקדש. ולזה ביארו התוס' דאינו כן, דרשות השני אינו מפקיע ההקדש, דהרי כל שהיה ברשותו של המקדיש ממש והקדישה, תו לא פקע ההקדש אילו חזר חבירו ותקפה. וחזינן מזה דרשות המקדיש מועיל להחיל הקדש, אבל אין רשות השני מפקיע הקדש. ולכן גם עכשיו דהראשון הקדישה ולא תקפה, מה שיש לו כח לתקפה מועיל שיוכל להחיל ההקדש, ומה שהשני יש לו כח לתקפה אינו מועיל להפקיע ההקדש, ואפילו לא למנעו מלחול.

ב. ונראה להוסיף דהתוס' לטעמייהו, דהנה הגמ' לעי' – בבעיא דהקדישה ולא תקפה – קאמר דהצד דחל ההקדש הוא משום דאמירתו לגבוה כו' והקדישה הוי כתקפה, ולשי' רש"י ודעימיה דהבעיא במסותא היא היא הבעיא דלעי' בהקדישה ולא תקפה, א"כ מבואר דגם במסותא זהו הסברא שיחול ההקדש, דהקדישה הוי כתקפה. ולפי"ז אין מקום להקשות דגם השני יכול לתקפה, דרק המקדיש הוא שתקפה ע"י שהקדישה דהוי כתקפה, אבל השני הרי לא תקפה ולא הקדישה כלל. והוי כאילו תקפה הראשון ונכנס לרשותו, והשני לא תקפה.

אבל התוס' הרי ס"ל דהבעיא דהקדישה ולא תקפה לא זה הוא הבעיא במסותא (וכמש"נ לעי' בארוכה), דלעי' מבע"ל אם שתיקת השני הויא כהודאה, ולענין זה הוא דקאמר דהקדישה הוי כתקפה היינו דהו"ל לצווח כאילו תקפה. אבל במסותא מבע"ל אם מה שיש לו כח לתקפה ולהכניסה לרשותו מחשיבה שתהא נחשבת כבר ברשותו לענ"ז שיוכל להקדישה. ולענין עצם הכניסה לרשותו לא מצינו דקאמר הגמ' דהקדישה הוי כתקפה. והתוס' סבירא להו בפשיטות דלענ"ז לא שייך לומר דהקדישה הוי כתקפה. והצד דהמסותא הוי הקדש אינו משום דהקדישה הוי כתקפה, אלא משום דמה שיש לו כח לתקפה מועיל שייחשב כבר ברשותו להקדישה. (דהיינו דכדי להקדישה אי"צ שיהיה ברשותו ממש, רק סגי שיש לו זכות וכח להכניסה לרשותו.) וכיון שכן היה מקום לכ' להקשות מה לי דיש לו כח תקיפה, הרי גם השני יש לו כח זה, ולזה הוצרכו התוס' להדגיש דכל שהיה להקדש מקום לחול שוב אינו פקע ע"י רשות השני, ואפילו חזר השני ותקפה לא פקע ההקדש.
ג. ומעתה נראה לבאר מה שביארו התוס' באידך צד בגמ' דאינו יכול להקדיש המסותא, וכ' התוס' משום דלא אלים הקדש מתקיפה. ולמבואר נראה כונתם, דכיון דגם אילו תקפה לא היה נכנס לרשותו כ"א כל זמן שלא חזר חבירו ותקפה, נמצא דהתקיפה עצמה מוגבלת דאינה מועילה כ"א כל זמן שהמסותא עדיין ברשותו, ורשות השני מבטל התקיפה שלו. וכדחזינן דאילו תקפה וחזר חבירו ותקפה ואח"כ רצה הראשון להקדישה כבר לא היה יכול. וממילא לענין הך מסותא, מה שיש לו כח לתקפה לא עדיף מתקיפה עצמה, וכמו לענין התקיפה עצמה, הכניסה לרשותו היתה מתבטלת ע"י תקיפת השני, כך לענין כח התקיפה, מה שע"י שיש לו כח לתקפה נחשב ברשותו (לענ"ז שיוכל להקדישה) מתבטל ע"י שגם השני יש לו כח לתקפה.

וזהו דקאמרי התוס' דלא אלים הקדש מתקיפה, פי' דאילו היה בא לתקפה ממש כדי להקדישה, והיה חבירו מקדים ותוקפה קודם שהקדישה, היתה מתבטלת התקיפה הראשונה ולא היה יכול הראשון להקדישה, ה"נ כשבא הראשון להקדישה בלא תקיפה, רק ע"י שיש לו כח לתקפה, לא אלים הקדש זה שבא ע"י כח תקיפה לחוד מהקדש שבא ע"י תקיפה ממש, וכמו בתקיפה ממש אילו הקדים חבירו ותקפה קודם ההקדש לא היה מקום להקדש לחול, דכבר בטל רשות הראשון, ה"נ אף שיש לו כח תקיפה אבל גם לחבירו יש כח תקיפה וממילא בטל הכח תקיפה שלו ואין מקום להקדש לחול.

נמצא דשורש הספק בגמ' דהצד הא' ס"ל דע"י שיש לו כח תקיפה הוי כאילו המסותא ברשותו לענין שיוכל להקדישה, ואף דגם חבירו יכול לתקפה ויש לו ג"כ כח להכניס המסותא ברשותו, אי"ז מבטל ההקדש, דרשות הראשון מחיל ההקדש, ואין רשות השני מבטל ההקדש. ואילו הצד הב' ס"ל דכמו שהתקיפה עצמה יכולה להתבטל ע"י תקיפת השני, כך עצם כח תקיפת הראשון (להחשב ברשותו שיוכל להקדישה) מתבטל מעיקרא ע"י כח תקיפת השני.

ורב המנונא בא לפשוט הבעיא מספק בכור, דס"ל דהאיסור גיזה ועבודה חל ע"י רשות הכהן, דהיינו ע"י שיש לכהן כח לתקפו ולהכניסו לרשותו. ואף דגם הישראל יכול להכניסו לרשותו – ולא עוד אלא שכבר הוא ברשות הישראל – מ"מ כח רשות הכהן מועיל להחיל האיסור גיזה ועבודה ואין רשות הישראל מבטל האיסור. וכמו אילו תקפו הכהן דהיה חל איסור גיזה ועבודה ושוב לא היה פקע אילו חזר הישראל ותקפו, ודו"ק.
שי' הרמב"ן, והחילוקים בין שיטתו לשי' רש"י

הנה הרמב"ן פי' ג"כ על דרכו של רש"י, דהבעיא בטלית בהקדישה ולא תקפה היא אותו ספק של הרבנן שפרשו מהמסותא, וזהו הספק שבא רב המנונא לפשוט מספק בכור שאסור בגיזה ועבודה. וממילא דא"א לפרש (כתוס') דהבעיא בהקדישה ולא תקפה היא אי חשיבא שתיקתו הודאה, דאי"ז ענין לספק בכור, דהישראל עצמו מסופק. רק מבע"ל בהקדישה בלא תקפה אי חשיבא כתקיפה ליעשות מוחזק. וכל זה כמש"נ בשי' רש"י.

עוד מבואר ברמב"ן דשתק ולבסוף צווח אינה הודאה גמורה להוציא ממוחזק, ולכן כשהקדישה אע"פ שהשני שתק ולבסוף צווח מבע"ל אם ההקדש הוי כתקיפה ליעשות מוחזק. ולעי' נתבאר דגם רש"י ס"ל דשתק ולבסוף צווח אינה הודאה גמורה.

ב. ומ"מ חלוקה שיטת הרמב"ן משיטת רש"י בשני דברים. חדא, דרש"י פי' דגם תקפו כהן דס"ל לרב המנונא דאין מוציאין מידו מיירי בשתק ולבסוף צווח. אבל הרמב"ן פשיטא לי' דבתקפו כהן ל"ש גדר שתיקה כלל, דשתיקה היא מדין הודאה וזה ל"ש בספק בכור דגם הישראל מסופק. אלא רב המנונא ס"ל דתקפו כהן מועיל אפילו צווח. ור"ז דפשיטא לי' גבי טלית דאם צווח מתחילה ועד סוף אין התקיפה כלום, כבר פי' הרמב"ן בתחילת הסוגיא דר"ז אתיא כמסקנת הגמ' דתקפו כהן מוציאין מידו, ודלא כרב המנונא.
ג. עוד יש חילוק בין שיטת רש"י לבין שיטת הרמב"ן, דהנה לרש"י דתקפו כהן מועיל (לרב המנונא) דוקא בשתק ולבסוף צווח, ומ"מ כל ספק בכור אסור בגיזה ועבודה ואפילו בלא תקיפה ובלא שתיקה, וע"כ דרק תקיפה צ"ל ע"י שתיקה, אבל האיסור גו"ע חייל אפילו בלא שתיקה. והיינו, דרב המנונא ס"ל דכיון שהכהן יש לו זכות לתקוף (ע"י שתיקה), ממילא יכול הוא להחיל איסור גו"ע (בלא שתיקה). ומינה נשמע להבעיא דהקדישה בלא תקפה – שהרי רב המנונא בא לפשוט בעיא זו מספק בכור וע"כ דדמי אהדדי – דהבעיא היא אפילו בלא שום שתיקה, דכיון שיש לו זכות לתקוף הטלית (ע"י שתיקה) יכול הוא להחיל איסור הקדש (בלא שתיקה). וכן משמע מסתימת רש"י שלא הזכיר באותה בעיא דמיירי ע"י שתיקה.

אבל הרמב"ן כתב מפורש דהבעיא דהקדישה בלא תקפה מיירי בשתק ולבסוף צווח דוקא.

ד. וכשנתבונן נראה דכל החילוקים האלה תליין זב"ז, ויש כאן ב' שיטות נבדלות. 

דהנה לרש"י דגם תקפו כהן הוא ע"י ששתק ולבסוף צווח ע"כ דענין השתיקה אינו מלתא דהודאה דוקא, אלא ענינו דעצם התקיפה אינו מועיל לשנות המוחזקות בלא ששתק ולבסוף צווח, והיינו כמש"נ לעי' דבצווח מתחילה ועד סוף אי"ז אלא חטיפה בעלמא ואינו מועיל לשנות המוחזקות (וכמבואר ברשב"ם ב"ב לד. גבי נסכא דר' אבא, וכדמשמע מדברי רש"י לעי' ב.). ורק תקיפה שע"י שתק ולבסוף צווח דהיינו שהיא קצת בהסכמת הנתקף מועילה לשנות המוחזקות. והוא מדיני כח התקיפה עצמה.

אבל הרמב"ן פשיטא לי' דבתקפו כהן ל"ש גדר שתק כלל, דס"ל דשתק ולבסוף צווח הוא מדין הודאה דוקא. ומה שר' זירא הצריך שתק ולבסוף צווח בתקיפת טלית היינו כדי שיהיה ספק חדש, דבספק הראשון כבר זכה כל א' בחצי הטלית, וקיי"ל דשוב אין א' יכול לזכות ע"י תקיפה, כמש"כ הרמב"ן דזהו טעמא דר' זירא משום דקיי"ל תק"כ מוציאין מידו, ולכן צריך ספק חדש דספק הודאה כדי שיוכל התוקף להיות מוחזק באותו ספק.

וממילא גם הבעיא דהקדישה בלא תקפה ע"כ מיירי בכה"ג ששתק ולבסוף צווח, וכמש"פ הרמב"ן, כדי שיהיה ספק חדש שיוכל לזכות ע"י דהקדישה כי תקפה דמי.

ורב המנונא שלא הצריך ספק חדש כדי שהכהן יוכל להחיל איסור גו"ע היינו משום דבאמת ס"ל תק"כ אין מוציאין מידו, ודלא כהלכתא.

אבל רש"י ס"ל דמה שר' זירא הצריך שתקף ולבסוף צווח אי"ז משום שצריך ספק חדש, שהרי אפילו לרב המנונא דס"ל תק"כ אין מוציאין מידו מ"מ הצריך רש"י שיהיה שתק ולבסוף צווח, אלא הוא מדיני התקיפה עצמה שלא ייחשב חטיפה בעלמא.

והיינו דוקא בתקיפה ממש, אבל הקדישה דהוי כי תקפה היינו אפילו בלא שתיקה, כדמוכח מספק בכור דלרב המנונא חל איסור גו"ע משום דהוי כמאן דתקפה אף שלא היתה שם לא הקדישה ולא שתיקה. והיינו משום דהקדש לעולם לא חשיב חטיפה בעלמא. וממיילא לרש"י הבעיא דהקדישה בלא תקפה נמי נראה דמיירי אפילו בלא שתיקה, וכדמשמע גם מסתימת דברי רש"י.

שיטת הר"ן

עי' בחי' הר"ן דס"ל דגם להך צד בבעיא דר"ז דמועיל תקפה כששתק ואח"כ צווח, אינו אלא ספק הודאה, וזוכה משום שהוא מוחזק, וזהו כפי' הרמב"ן.

אבל הבעיא דהקדישה בלא תקפה מפרש באופן אחר מהרמב"ן, דהרמב"ן פי' דמיירי דבשעת ההקדש הלא שתק ואח"כ צווח. ומבע"ל אם הקדש כתקיפה שיחשב מוחזק בספק זה דשתק ואח"כ צווח. אבל הר"ן פי' דמיירי אפילו צווח, דכיון דאילו תקפה היה זוכה אילו שתק הלה ואח"כ צווח, הרי שיש לו איזה דין בחצי השני של הטלית לזכות אפילו בספק הודאה, ולכן יכול להקדישה אפילו כשהלה צווח מעיקרא.

והדברים סתומים דהרי בגמ' מפורש דטעם הך צד דיכול להקדישה הוא משום דהקדש כמאן תקפה, ואיך יהיה הקדש עדיפא מתקיפה, דתקיפה מועיל דוקא כשהלה שתק ואח"כ צווח, ואילו הקדש מועיל אפילו כשצווח.

גם עצם סברת הר"ן סתומה, מה שייך לומר דכיון שיש לו דין בחצי השני לזכות בתקיפה ע"י ספק הודאה, שיוכל להקדישה עכשיו בלא שתיקה. והרי השתא מיהת ליכא אפילו ספק הודאה, ובספק זה שלפנינו אין לו שום צד זכיה.
ב. והנה ביסוד הספק אם יכול להקדישה, צ"ב והרי פשיטא שהוא ספק בעלים ולמה לא יחול ההקדש מספק. ובפשוטו משום דאינו ברשותו, ובעינן מה ביתו ברשותו אף כל ברשותו. וכמפורש בגמ' לפנינו דזהו טעם אידך צד בגמ' דאינו מועיל הקדישה בלא תקפה. וכן כתב רש"י לק' (עמ' ב' סוד"ה לעולם אימא לך).

אבל המעיין בכל אריכות לשון הר"ן יראה שלא הזכיר ענין רשותו כלל, ומשמע מכל לשונו דהנידון הוא מצד עצם בעלותו, והצד דמועיל הקדישה בלא תקפה הוא דכל שיכול לזכות ע"י תקיפה הוי "שלו קצת", וחשיב שיש לו "איזה דין" בגוה, והצד דאינו מועיל הקדישה הוא משום דכיון דהשתא מיהא לא תקפה "אינה שלו לשום דבר", עיי"ש.

ונראה ברור דס"ל דלא דיינין כאן בדיני רשותו כלל. (ועי' לק' ז. ביארנו דהגמ' הכא אכתי לא נחית להא דר' יוחנן דאינו יכול להקדיש דבר שאינו ברשותו.) וקרוב לומר דאינו גורס בגמ' מה ביתו ברשותו כו', וכמבואר בריטב"א דיש שאין גורסים כן. וכל נידון הסוגיא הוא מצד דיני "שלו", דמצד אחד הרי הטלית הוא ספק שלו, אבל מאידך כיון דאין לו דרך לזכות בחצי השני של הטלית, ואין בעלותו באותו חצי יכול להתבטא בשום דין, פקע בעלותו באותו חצי.

ג. והמקור לסברא זו מדברי הגמ' לק' (עמ' ב') דמייתי אביי ראיה ממה דהספיקות נכנסים לדיר להתעשר דתקפו כהן מוציאין מידו, דאם לא כן איך פוטר ממונו בממונו של כהן. דאינו מובן לכ' אפי"ת דאין הכהן יכול לתקפו הרי סוכ"ס הוי ספק בעלים ואיך פוטר הישראל ממונו בממונו של כהן.

ובקובץ הערות פי' דכונת הגמ' דדין תקפו כהן תלוי אם חזקת הישראל מכריע דהוי שלו בודאי או דעדיין הוי ספק, ולכן אם תקפו כהן אין מוציאין מידו הרי זה ראיה דאפילו כשהוא בחזקת הישראל עדיין הוא ספק, ואיך פוטר ממונו בממונו של כהן. וכן משמע מדברי הריטב"א (הישנים) (ז. ד"ה אלא מאי אית לך למימר).

אבל פשטות דברי הגמ' משמע להיפך, דאם תקפו כהן מוציאין מידו ואין לכהן שום דרך לזכות בגוה, זה גופא מפקיע בעלות בספק בכור. משא"כ אם יכול לתקפה א"כ עדיין לו צד בעלות בגוה, ואיך הלה פוטר ממונו כו'. וכן נראה בדעת הר"ן.

ד. וזהו מש"כ הר"ן באריכות דהבעיא דהקדישה בלא תקפה היא, דשמא כיון שיכול לזכות בטלית ע"י ספק הודאה א"כ יש לו "איזה דין" בחצי השני, פי' דהספק בעלות שיש לו בחצי השני לא פקע כיון שיש לו "איזה דין" בגוה, פי' דמה שהוא ספק בעלים בחצי השני יש לו נפק"מ לדינא לענין שאם יתקוף אותו ויהיה שם ספק הודאה יזכה בספק זה, וכיון שיש איזה דין ונפקותא בבעלותו חשיב עדיין "שלו קצת" (מספק), ויכול להקדישה. או"ד כיון דהשתא מיהא לא תקפה "אינה שלו לשום דבר" ואינו יכול להקדישה.

(אבל אילו לא היה יכול לזכות בגוה בספק הודאה, היה פקע בעלותו, ואף דעדיין יכול לזכות בהודאה ודאית, זה אינו כלום, דאפילו אם לא היה לו שום ספק בעלות עכשיו היה יכול לזכות ע"י ודאי הודאה, ואין לספק בעלות שיש לו עכשיו "איזה דין" ונפקותא.)

וממילא ניחא משה"ק איך מועיל מה דיכול לזכות בה ע"י תקיפה כששתק ולבסוף צווח שיוכל להקדישה עכשיו כשצווח מתחילה ועד סוף. דאילו היה הנידון מצד שאינו ברשותו, בודאי א"א היה לומר דכיון שיכול להכניסה ברשותו ע"י ספק הודאה יחשב ברשותו עכשיו להקדישה אפילו כשצווח, שהרי אינו בידו כלל להכניסה לרשותו אא"כ הלה הודה (עכ"פ ספק הודאה), וזה אינו בידו כלל. אבל השתא דנתבאר דהנידון מצד ה"שלו", והרי באמת יש לו ספק בעלות בכל הטלית, אלא שאנו דנים שמא כיון דאין שום דין ונפקותא בבעלות בחצי השני של הטלית, פקע בעלותו. ולזה סגי דכיון דיש עכ"פ נפק"מ בבעלותו, לענין זה שאם יתקוף את הטלית ויהיה שם ספק הודאה יזכה בספק זה, ממילא דגם עכשיו לא פקע ה"שלו", והבן.

ה. אלא דמ"מ צ"ע איך מפרש הר"ן ללשון הגמ' דהקדישה "כמאן דתקפה דמי". והר"ן כפיה"נ בא לבאר זה במש"כ וז"ל דוקא לגבי לגבי הדיוט לא מפקינן מרשות תפוס (כצ"ל) לפי שאין כוחו חל ברשותו חבירו דמחוסר תקיפה ומסירה, אבל רשות גבוה בכל מקום הוא חייל ולא מחסרא בי' מסירה, וכיון שממון זה בספק הוא עומד, חייל עליה הקדש מספיקא לענין איסורא, דכמאן דתקפה כדיניה להדיוט דמי עכ"ל. אבל לא יכולתי לעמוד על כונתו. ולכ' עיקר החילוק היה צריך להיות דלענין הדיוט כל זמן שלא תקפה הרי השני הוא תפוס בה, אבל לענין איסור הקדש סוכ"ס כיון שהוא ספק בעלים (ולא פקע בעלותו כיון שיש לו איזה דין בגוה וכנ"ל) חל האיסור מספק. אבל אריכות לשון הר"ן לא משמע דזהו סוף כונתו, וגם דלענ"ז למה צריך הגמ' להוסיף דאמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט. וצ"ת.

ו. עוד יל"ע דמסקנת הגמ' (ז.) דאינו יכול להקדישו כיון שהוא ממון שאינו יכול להוציאו בדיינים, ולפי מה שביאר הר"ן צדדי הבעיא מעיקרא משמע דאי"ז משום שאינו ברשותו אלא משום שחסר ב"שלו" דאע"ג דיכול לתקפה השתא מיהא לא תקפה "ואינה שלו לשום דבר". וק' א"כ מאי פריך אביי (ו:) דאם תק"כ אין מוציאין מידו איך פוטר ממונו בממונו של כהן, נהי דהכהן יכול לתקפה אבל השתא מיהא לא תקפה "ואינה שלו לשום דבר", ולמה הוא נחשב פוטר ממונו בממונו של כהן.
והיה אפש"ל דאביי פריך לטעמי' דרב המנונא דרצה לפשוט מדאסור בגיזה ועבודה דיכול להקדישה בלא תקפה. וא"כ רב המנונא עצמו ס"ל דכיון שיכול לתקפה יש לו "איזה דין" בגוה, ולדידיה איך הספיקות נכנסים לדיר להעתשר. והוא דוחק. ויותר נראה דאף למה דמסקינן ד"אינה שלו לשום דבר", היינו דכיון שעכשיו אין לו שום דינים בגוה קליש בעלותו ואינו יכול להקדישו. אבל מ"מ קצת (ספק) בעלות עדיין יש שם שהרי אם יתקפנו בספק הודאה עכ"פ יזכה בגוה. וא"כ סוכ"ס אם איתא דגם ספק בכור יכול לתקפה א"כ נהי דבעלות הכהן הוא קלוש ואינו יכול להחיל שום איסור, אבל מ"מ איך הישראל פוטר ממונו בזה שהוא קצת ממונו של כהן.

[דף ו' ע"ב]

תוס' ד"ה והא הכא, בסו"ד וי"ל במכירי כהונה כו'. צ"ב דמה שייך מכירי כהונה בספק בכור שאי"ח ליתן לכהן כלל, וצ"ע.
עו"ק דאם אין שם מכירי כהונה וכי לא יהא אסור בגו"ע. אבל נראה דאי"ק, דכיון דאם היה שם מכירי כהונה היה יכול לתקפו, לכן אף דאין שם מכירי כהונה אבל מ"מ לוא יצוייר דכל הכהנים יתנו לא' הרשאה לתקוף עבורם היה מועיל, ושפיר חייל עי"ז איסור גו"ע, ופשוט.

רש"י ד"ה לעולם אימא לך, וז"ל גבי בכור דאפילו תקפו כהן מוציאין אותו מידו מסתמא בחזקת ישראל הן ולעולם הכהן קרוי מוציא מחבירו עכ"ל, נראה דאריכות זו באה לתרץ מה דלכ' קשה לשי' רש"י דתקפו כהן מיירי בשתק ולבסוף צווח, ומסקינן דתקפו כהן מוציאין מידו, א"כ מאי מבע"ל לר"ז לעי' בטלית אם מועיל תקיפה כששתק ולבסוף צווח. ורש"י כאן במתק לשונו בא לתרץ זה, דמה דתק"כ מוציאין מידו הוא משום שכבר נעשה הישראל מוחזק, ולכן לעולם הכהן קרוי מוציא מחבירו, משא"כ בטלית דאין אחד מהם מוחזק (לשי' רש"י דאינם נחשבים מוחזקים כל אחד בחצי הטלית) שפיר יכול לתקפו ולהעשות מוחזק.

שם בסו"ד דאפילו את"ל תקפה כו', משמע דקאי אמסותא, ומבואר דהיה הדין במסותא שיחלוקו, ולא כדא"ג (כמש"כ התוס'). ואפשר שדברי רש"י הם רק למה דס"ד דמסותא מטלטלין עסקינן.

בענין בא בסוף החודש

עי' תוס' ד"ה פוטר, משה"ק מדברי שמואל (קב:) דבא בסוף החודש כולו לשוכר, הרי דמועילה תקיפה. 

אכן עיי"ש ברש"י דטעמא דשמואל משום דאם בא בסוף החודש דנים על המעות ולא הקרקע, והמעות הם בחזקת השוכר. ולפי"ז אין כאן ענין לתקיפה. אבל התוס' כפיה"נ הבינו דהנידון על הדירה, וכאילו תפס להדירה, ודמי לתקפו כהן. וצ"ב ביסוד פלוגתייהו.

והנה ע"ע בסוגיא שם דר"נ פליג אשמואל וס"ל דאפילו בא בסוף החודש כולו למשכיר דקרקע בחזקת בעליה עומדת. 

וע"ע לק' (קי.) גבי שטר משכון שהיה כתוב בו שנים סתם, מלוה אמר שלש לוה אמר שתים. וקדים מלוה ואכל לפירות. רב יהודה אמר קרקע בחזקת בעליה קיימא, ורב כהנא אמר פירות בחזקת אוכליהן קיימי. וקיי"ל כרב כהנא. ומקשה הגמ' מהא דבא בסוף החודש דקיי"ל כרב נחמן דקרקע בחזקת בעליה עומדת. ומתרץ דהא דמשכון שאני דהוי מילתא דעבידא לגלויי עיי"ש. ומשמע דפלוגתת שמואל ור"נ בבא בסוף החודש תליא בפלוגתת רב כהנא ורב יהודה, וטעמא דשמואל כרב כהנא דפירות בחזקת אוכליהון.

ורש"י (שם) פי' דהפירות בחזקת אוכליהון כיון דקדם ואכלינהו, ומבואר דאילו באנו לדון על הפירות בעין באמת היו נחשבים בחזקת המר"ק (המלוה). אלא דכיון דהמלוה אכל להפירות א"כ אנו דנים על המעות, והם בחזקת האוכל. וזה דומה למה שפרש"י בדברי שמואל דבסוף החדש כולו לשוכר משום שאנו דנים על המעות.

אבל דעת התוס' נראה דפירות בחזקת אוכליהון היינו כפשטא שהפירות עצמם בחזקת המלוה, ואפילו תפסם בעין. דהיינו, דא"א לדון על הדמים בפנ"ע, שדין הדמים תלוי בדין הפירות, וגם לרב כהנא אין הנידון על המעות כ"א על הפירות, וטעמא דרב כהנא משום שהפירות ממש בחזקת המלוה כיון שתפס אותם. וכן טעמא דשמואל דבא בסוף החודש כולו לשוכר, משום שתפס להפירות, והפירות שם היינו הדירה עצמה.
ושפיר הקשו התוס' איך נעשה התופס מוחזק בפירות, והרי קיי"ל דתקפו כהן מוציאין מידו. והוצרכו לתרץ דשאני התם שהיתה התפיסה בהיתר.
ועי' בשו"ת הגרעק"א (תנ' סי' נ"ה ד"ה עוד וד"ה אבל) מה שדן בתקפו כהן דמוציאין מידו, איך יהיה הדין אם לא היה החפץ בעין ותבעו דמים, אם נאמר דגם לענין הדמים אמרינן דתק"כ מוציאין מידו, או"ד בדמים הוא מוחזק גמור. (וע"ע אמרי בינה הל' יו"ט סי' כ"א אות ו'.) והביא ראיה מדברי התוס' שהקשו דנימא דין תק"כ בבא בסוף החודש, אף דהנידון הוא על הדמים. וקצת פלא שלא הזכיר שרש"י פליג על זה, וס"ל באמת דטעמא דשמואל וכן דרב כהנא משום שדנים על הדמים, אבל לפירות עצמם באמת לא מהני תקיפה. 
ב. והנה ע"ע בסוגיא שם (קב:) במכר לו כור בשלשים סאה בסלע ראשון ראשון קנה, משום דתפס. והרמב"ן (ו.) הוכיח מזה דבמקום שתפס ברשות המוכר מהני תפיסה. ומשמע דוקא משום שהמוכר נתן לו רשות בהדיא. וקשה אמאי לא הוכיחו טפי דאפילו לא נתן לו המוכר רשות בהדיא רק שתפס בהיתר עכ"פ ג"כ מועילה תפיסתו, וכמו שהוכיחו התוס' מבא בסוף החודש. ובאמת הרמב"ן לא הזכיר הא דבא בסוף החודש כלל. ונראה מזה דהרמב"ן ס"ל כרש"י דמבא בסוף החודש ליכא לאוכוחי מידי, דמה דס"ל לשמואל ולרב כהנא דפירות בחזקת אוכליהון היינו דמי הפירות, ול"ש לדין תקפו כהן כלל. ורק מהא דמכר לו כור בשלשים דהנידון על הפירות עצמם הוא שהוקשה לו איך תפס להסאה הרי תק"כ מוציאין מידו, והכריח מזה דכל שהמר"ק נתן לו רשות לתפוס מועילה תפיסתו.

וע"ע ברמב"ן שם בר"ד דאף דתק"כ מוציאין מידו היינו במילתא דלא עבידא לגלויי, אבל במילתא דעבידא לגלויי אין מוציאין מידו, והוכיחו מהסוגיא הנ"ל (קי.) דאף דבבא בסוף החודש קיי"ל כר"נ דקרקע בחזקת בעליה עומדת מ"מ גבי שטר משכון קיי"ל כרב כהנא, משום דהוא מילתא לעבידא לגלויי, וחזינן מזה דבמילתא דעבידא לגלויי מהני תפיסתו "במטלטלין אי נמי במקרקע לענין פירות שאכלה" עיי"ש. ולכ' אינו מובן כלל, דהרי ר"נ ס"ל דקרקע בחזקת בעליה עומדת, דהיינו שדנים על דין הקרקע, ודין הפירות נגרר בתר דין הקרקע, והרי על הקרקע לא היתה תפיסה כלל. (וכדחזינן מדברי התוס' דס"ל דמועילה תפיסה בהיתר, וזהו טעמא דשמואל דבא בסוף החודש כולו לשוכר, ומ"מ ס"ל לר"נ דכולו למשכיר כיון דקרקע בחזקת בעליה עומדת, וע"כ דבקרקע עצמה ל"ש תפיסה כלל, וכמש"כ הרא"ש כתובות כ. דבקרקע ל"ש תפיסה אפילו בטענת ברי.)

ונראה ברור מזה, דהרמב"ן לטעמי' דהוכחנו דס"ל כרש"י דמש"א רב כהנא דפירות בחזקת אוכליהון, היינו דמי הפירות, וזהו גם טעמא דשמואל. וממילא זה נותן מקום לפרש דר"נ ורב יהודה דס"ל דקרקע בחזקת בעליה עומדת ואזלינן בתר הקרקע אין הכונה לקרקע עצמה אלא בקרקע "לענין הפירות" (כלשון הרמב"ן הנ"ל), דר"נ ורב יהודה ס"ל שדין המעות תלוי בזכות שיש לו בפירות (דהיינו אם יש לו זכות בקרקע לאכול הפירות), וזכות זו היא ברשות המר"ק, ואף דהמלוה תקפה כשאכל לפירות, וכן השוכר תקף לזכות דירה זו בגונא דבא בסוף החודש, ואיך קאמרי ר"נ ורב יהודה דקרקע בחזקת בעליה עומדת, ע"כ משום דקיי"ל דתקפו כהן מוציאין מידו.

נמצא דטעמא דר"נ ורב יהודה דקרקע בחזקת בעליה, דהיינו הקרקע לענין הפירות, ואף דבאמת הא תקף להפירות, וכאילו תקף להקרקע לענין הפירות, מ"מ הא קיי"ל תק"כ מוציאין מידו. ועל זה קאמר הגמ' (קי.) דאף דקיי"ל כר"נ, אבל לא קיי"ל כרב יהודה, דמילתא דעבידא לגלויי שאני. וא"כ מבואר להדיא באותה סוגיא דבמילתא דעבידא לגלויי תקפו כהן אין מוציאין מידו, והם הם דברי הרמב"ן.

ג. קיצור הדברים בהני ב' סוגיות לקמן מבואר דהקרקע ברשות המר"ק והפירות ברשות האוכל, ונחלקו שמואל ור"נ וכן רב כהנא ורב יהודה אי אזלינן בתר דין הקרקע או דין הפירות. אלא דנחלקו רש"י והרמב"ן עם התוס' מה הם הפירות ומה היא הקרקע. דהתוס' מפרשים דפירות היינו כפשוטו הפירות עצמם, והם ברשות האוכל משום דתקיפה בהיתר מועילה ליעשות מוחזק. וקרקע היינו קרקע ממש והיא ברשות המר"ק כיון דבקרקע עצמה ל"ש תפיסה.

אבל רש"י והרמב"ן מפרשים דפירות היינו המעות, והם ברשות האוכל משום שהמעות היו שלו מעיקרא. אבל קרקע פי' הרמב"ן דהיינו זכות הקרקע לענין פירות, והוא ברשות המר"ק אף שתקפה האוכל משום דקיי"ל תקפו כהן מוציאין מידו. (וממילא דלי"ל להרמב"ן כלל הך כללא דתפיסה בהיתר. רק דמ"מ ס"ל דתפיסה ברשות ממש מועילה וכמו שהוכיח מכור בשלשים.) אלא דהיינו דוקא במילתא דלא עבידא לגלויי, אבל במילתא דעבידא לגלויי קיי"ל כרב כהנא, דתקיפה מועילה.

אבל להתוס' אין מאותה סוגיא שום ראיה דבמילתא דעבידא לגלויי מהני תקפו כהן, ולכן התוס' הקשו משנים החתומים על השטר, והרמב"ן דן לתרץ דשאני התם דהוי מילתא דעבידא לגלויי, אבל התוס' לא הזכירו מזה, ואזלי לטעמייהו, וק"ל.

ד. ועי' ברא"ש (סי' י"ג) שהביא ראיה מהא דאמר ר"נ קרקע בחזקת בעליה עומדת, דלא מהניא תפיסה, דקיי"ל תקפו כהן מוציאין מידו. וכ"כ בתוס' הרא"ש (ב:). ומבואר לכ' דס"ל כמש"נ בדעת רש"י והרמב"ן, דמש"א ר"נ קרקע בחזקת בעליה עומדת היינו הזכות שיש לו בקרקע לדיורין, וקאמר ר"נ דהיא בחזקת המשכיר, אע"ג דהשוכר תפסה במשך החודש, וע"כ משום דתק"כ מוציאין מידו.

ולפי"ז לכ' יפרש הרא"ש לשי' רב כהנא (קי.) דפירות בחזקת אוכליהון, דהיינו דמי הפירות. אבל א"כ קשה המשך דברי הרא"ש שכתב דשמואל הסובר דבא בסוף החודש לשוכר לא פליג אר"נ אלא משום דאודויי אודי לי', למה הוצרך לזה, ואמאי לא פי' דשמואל ס"ל כרב כהנא דפירות בחזקת אוכליהון.

עו"ק דשי' הרא"ש שם דבטענת ברי מהניא תפיסה, והרי ההיא דשטר משכנתא דפליגי בה רב כהנא ורב יהודה בפשוטו מיירי בטענת ברי, ויקשה א"כ איך מדמה לי' הגמ' להא דר"נ, דהא טעמא דר"נ משום דלא מהניא תפיסה, כמה שביאר הרא"ש, והרי בטענת ברי באמת מהניא תפיסה.

ובזה צריך לחלק, דבשכירות פלוגתתם היא על הזכות לדור בבית, ולכן כשדר בבית הר"ז תפיסה בקרקע עצמה, ותליא בדין תקפו כהן, וזהו טעמא דר"נ דלא מהניא תפיסה בטענת שמא, וגם שמואל ל"פ כ"א משום דאדויי אודי לי'. אבל בשטר משכנתא מה שאכל לפירות לא חשיב תפיסה בקרקע עצמה, ולכן אינו מועיל מה שאכל בטענת ברי, דאי"ז נחשב תפיסת הקרקע כלל.
ועדיין קשה בדעת רב כהנא דס"ל פירות בחזקת אוכליהון, ולא אזלינן בתר חזקת הקרקע אלא בתר חזקת הפירות. והרי ממנ"פ, אם גם בדירה שייך לומר כעי"ז דהדירה (או המעות) יש לה חזקה בפנ"ע, א"כ נימא דזהו טעמא דשמואל דס"ל כרב כהנא, ולמה הוצרך הרא"ש לפ' טעמא דשמואל משום דאודויי אודי לי'. ואם בדירה ל"ש לומר שיש לה חזקה בפנ"ע, א"כ אמאי פשיטא לגמ' לק' (קי.) דר"נ הוי דלא כרב כהנא, הא טעמא דרב כהנא משום שהפירות יש להם חזקה בפנ"ע, וזה ל"ש גבי דירה דמיירי בה ר"נ.

ונראה בהקדם מה שדברי הרא"ש קשים בלא"ה מש"כ דטעמא דשמואל משום דאודויי אודי לי', דהרי ממנ"פ בבא באמצע החודש אם גם זה חשיב הודאה יזכה השוכר לגמרי, ואם אינה הודאה יזכה המשכיר. אלא ע"כ דמש"כ הרא"ש דאודויי אודי לי' אי"ז הודאה גמורה, אלא כמו תקפה אחד בפנינו ושתק ולבסוף צווח דגם להך צד דזכה התוקף מבואר בגמ' דהיינו משום דהממע"ה, וכתב הרמב"ן דאי"ז הודאה גמורה, והר"ן כ' דהוי ספק הודאה, ומועיל לענ"ז שיוכל ליעשות מוחזק. וה"נ דכותי' אי"ז הודאה גמורה רק קצת הודאה שתועיל תפיסתו. וכן מבואר באמת בתוס' ב"ב (קה.) עיי"ש.
ומעתה י"ל דגם רב כהנא דקאמר דפירות בחזקת אוכליהון כונתו ג"כ עד"ז דכיון שלא תבעו עד סוף השנה הר"ז קצת הודאה ומועיל דנעשה מוחזק בקרקע לענין הפירות.

אבל ק' אם שייך תפיסה בקרקע לענין הפירות א"כ הדק"ל מאי מק' הגמ' שם דהוא דלא כר"נ והא טעמא דר"נ משום דלא מהניא תפיסה, ובטענת ברי באמת מהניא.

עו"ק דלשון התוס' ב"ב (שם) משמע דרק בבא באמצע החודש הוי ספק הודאה, אבל בא בסוף החודש הויא הודאה גמורה, ואם איתא דטעמא דרב כהנא נמי משום דאודויי אודי לי' והרי רב כהנא מיירי בבא בסוף השנה וא"כ מ"ק רב כהנא פירות בחזקת אוכליהון דמשמע דזוכה משום שהוא מוחזק תפ"ל דיש שם הודאה גמורה. וצ"ע.

שיטת הרא"ש דתק"כ מוציאין מידו משום שהראשון הוא מר"ק

ברא"ש (שם) בר"ד כתב וז"ל לעולם אימא לך תקפו כהן מוציאין אותו מידו, דתפיסה לא מהניא אלא למי שטוען ברי, אבל הכהן הזה אפילו אחר שתפס אין לו אלא טענת שמא הלכך מפקינן מיניה דמוקמינן לי' בחזקת מר"ק עכ"ל. והתוס' כתובות (כ:) כתבו ג"כ חילוק זה דבטענת ברי מועילה תפיסה והוכיחו כן מהא דבתרי ותרי אי תפס לא מפקינן כמו שהוכיחו שם. והנה הי' אפשר לפרש דמה שהוא ברי הוי מעלה בתקיפה, דתקיפה בטענת ברי אלימא מתקיפה בטענת שמא. אבל לשון הרא"ש לא משמע כן כלל, ממש"כ דהכהן הזה "אחר שתפס" אין לו אלא טענת שמא. וגם בסו"ד כתב דכיון שהוא טוען ברי ומוחזק בה אין לנו כח להוציא מידו. הרי ברור מדבריו דמה שהוא ברי הוי אלימות בחזקה עצמה דלכן אין לנו כח להוציא ממנו. וק' דכמו שהתוקף הוא ברי כך הנתקף הוא ברי, וא"כ כמו שיש אלימות לחזקת התוקף כך יש אלימות לחזקת הנתקף, וא"כ סוכ"ס מ"ש משמא ושמא דתק"כ מוציאין מידו.

והנה עי' ברא"ש לק' (סי' כ"ד) לענין משוך פרה זו ותקנה כלים שעליה, דהוי בעיא דלא איפשיטא אם קנה. וכתב הרא"ש דאם משך מן ההפקר נעשה מוחזק, ואם בא אחר ותפס ממנו מוציאין מידו ונותנים לראשון שהוא המר"ק. ואף דקיי"ל תקפו כהן מוציאין מידו, ואיך הראשון נעשה מר"ק ע"י תפיסה בעלמא, היינו דוקא כשתופס ממר"ק, אבל כשתופס מן ההפקר נעשה מוחזק והשני התוקף ממנו מוציאין מידו עיי"ש. ויש לעיין בדבריו, חדא מה ס"ד דהראשון יהיה בדין תקפו כהן, כיון שלא תקף משום מוחזק אלא משך מן ההפקר. ועוד מה נפק"מ אם הראשון הוא בגדר תק"כ לענין אם השני יכול לתקוף ממנו. ונראה מבואר מדברי הרא"ש, דמה דקיי"ל תק"כ מוציאין מידו, אין הביאור דלעולם מוציאים מהמוחזק השני ונותנים למוחזק הראשון. אלא, דלעולם מרא קמא – דהיינו מי שהוא אצלינו בחזקת בעלים – יכול להוציא מחזקה בעלמא, דהיינו ממי שמחזיק בעלמא אבל אינו בחזקת בעלים, דע"י תקיפה בעלמא לא נעשה כמר"ק שהוא בחזקת בעלים.

ולכן היה מקום לחשוב, דהראשון שהחזיק בספק קנין מן ההפקר, כיון שבעלותו היא ספק, אף שהוא מחזיק בחפץ, אינו אלא כתוקף בעלמא, ולא נעשה מרא קמא, דאין חזקתו מורה שהוא בעלים. וממילא דהשני יכול לתקוף ממנו. ולמה הדבר דומה, לכל דאלים גבר, דס"ל להתוס' דאף שתפס הראשון יכול השני לתפוס ממנו, דאין תפיסת הראשון עושהו מרא קמא. ואף הרא"ש לא פליג אלא משום דלא מסתבר שיתקנו שיהיו כל ימיהם במריבה, אבל לא הזכיר שיהיה בכלל תקפו כהן. ולזה חידש הרא"ש, דבמקום שקונה מן ההפקר נעשה מרא קמא אפילו ע"י תפיסה בעלמא, אף דלא ידעינן ודאי שקנה. וממילא דהתוקף ממנו הוא כתוקף ממר"ק.

וזהו ביאור מש"כ הרא"ש כאן דהכהן הזה אפילו אחר שתפס אין לו אלא טענת שמא הלכך מפקינן מיניה דמוקמינן לי' בחזקת מר"ק, פי' דהישראל הוא מר"ק (שהרי קודם שנולד הבכור בודאי היה של הישראל) ומר"ק מוציא ממוחזק בעלמא. משא"כ בטוען ברי אזי הטענת ברי מאלים לחזקתו, ואין המר"ק יכול להוציא ממנו, כמש"כ הרא"ש בסו"ד.
ומעתה לענין משה"ק, מה לי אם התוקף הוא ברי, הרי גם הנתקף הוא ברי. הנה האחרונים דנו טובא אם חזקת מר"ק הוא מדין חזקת ממון בעלמא או מעין חזקת איסור. ולהך צד דהוי חזקת איסור נראה ברור דבחזקת מר"ק אין חילוק אם הוא ברי או שמא. אכן גם אם הוא חזקת ממון נראה דהוא באופן אחר מתפוס בעלמא, דאינו מדין הממע"ה בעלמא, אלא כיון שהוא מר"ק יש לנו לחשוב שהדבר שלו, וכמו שנבאר בהמשך, ובזה אין חילוק בין אם טוען ברי או שמא.
ומעתה, הרי לענין מה שהישראל היה תפוס בעלמא הרי עכשיו הכהן הוא תפוס, ולא מצד זה יכול הישראל להוציא ממנו. אלא מה שהישראל בא להוציא מהכהן הוא משום שיש לו חזקת מר"ק, ואין חזקת התופס מועילה נגד חזקת מר"ק, וזהו כשהתפיסה היא בטענת שמא, דאי"ז חזקה אלימא כ"כ נגד חזקת מר"ק, אבל כשהתוקף הוא ברי, מועילה חזקה בטענת ברי להוציא ממר"ק. ואין חילוק אם המר"ק הוא ברי או שמא, דבחזקת מר"ק הכל אחד, וכנ"ל.
ב. והנה מבואר בגמ' לעי' (ו.) בשנים אוחזין בטלית ותקף אחד בפנינו דאם הנתקף צווח מתחילה ועד סוף ודאי מוציאין מידו. וביאר הרמב"ן דהוא משום דקיי"ל תק"כ מוציאין מידו. אבל השטמ"ק (ב"ב ב:) כתב בשם תוס' הרא"ש טעם אחר, דהיא תפיסה לאחר שנולד הספק. וצריך להבין למה לא סגי לי' בטעם הרמב"ן, דתק"כ מוציאין מידו. ובפשוטו היה אפש"ל דהרא"ש לשי' דתק"כ מוציאין מידו דוקא משום שהיה בטענת שמא. אבל זה אינו, דמה דמהני תפיסה בטענת ברי היינו דוקא בדררא דממונא, כמש"כ התוס' לק' (ק.) וכ"כ התוס' הרא"ש שם. (ומוכרח כן דאל"כ כל אחד יטעון על חבירו מנה לי בידך ויתקוף בטענת ברי.) ובטלית ליכא דררא דממונא, כמבואר בגמ' לעי' (ב:). וא"כ הדק"ל למ"ל טעמא דתפיסה לאחר שנולד הספק, תפ"ל דקיי"ל תק"כ מוציאין מידו.
ג. עו"ק דעי' ברא"ש לעי' (ב.) דבשנים אוחזין ל"א כדא"ג דכיון שכל חד מוחזק בחצי הטלית יש לנו לחשוב שהוא שלו ואין לנו להניח לא' שיגזול את חבירו דומיא דנסכא דר' אבא. וק' למ"ל זה תפ"ל דכיון שכל א' מוחזק בחציו הו"ל תק"כ דמוציאין מידו. ואין לומר משום שתופס בטענת ברי, זה אינו דהרי אין שם דררא דממונא.
ועו"ק תפ"ל דהוי תפיסה לאחר שנולד הספק, וכמש"כ בב"ב.

ד. ונראה עפ"י מה שדייקנו בדברי הרא"ש דגדר דין תק"כ מוציאין מידו הוא דא"א ליעשות מוחזק ע"י תקיפה (בטענת שמא) נגד מר"ק. ונראה עוד, דמר"ק לאו דוקא היינו מי שידענו בודאי שהיה שלו מקודם, אלא כל מי שהוא תפוס קודם לידת הספק יש לו דין מר"ק, משום דכל דבר היוצא מתח"י אדם יש לנו לחשוב שהוא שלו, וכמש"כ התוס' הרא"ש כנ"ל, וכונתו במי שבא לפנינו מוחזק קודם לידת הספק דוקא. ומוכח כן ממש"כ הרא"ש (סי' כ"ד) הנ"ל דמי שקנה מן ההפקר בקנין ספק נעשה מר"ק, ואף שאינו בעלים בודאי. ובאמת הש"ך בתקפו כהן (סי' י"ט) תמה על הרא"ש איך נעשה מר"ק כיון שקנה רק מספק. ונראה שדעת הרא"ש דכיון שנעשה מוחזק קודם שהיו כאן ב' בעלי דין הוי כתפיסה קודם שנולד הספק ונעשה מר"ק. וא"כ מש"כ הרא"ש (ב.) דבשנים אוחזין ל"א כדא"ג דכל דבר שהוא ביד אדם יש לנו לחשוב שהוא שלו, כונתו גופא דעי"ז הוי מר"ק, וממילא דהתוקף ממנו הוא בדין תק"כ דמוציאין מידו. וביותר דאין שם דררא דממונא וא"כ אפילו תפיסה בטענת ברי לא מהני נגד מר"ק. ומש"כ התוס' הרא"ש בב"ב דלא מהני תקפה בפנינו משום שהיא תפיסה לאחר שנולד הספק, כונתו ג"כ דמתחילה באו מוחזקים כל אחד בחצי הטלית קודם לידת הספק, ונעשו מר"ק, ועכשיו ע"י תפיסתו אי"ז אלא תפיסה לאחר שנולד הספק ולא נעשה מר"ק עי"ז, רק תוקף בעלמא, והוי כתק"כ דמוציאין מידו, וכל שכן דליכא דררא דממונא. הרי שדבריו בג' המקומות הולכים למקום א'.
בדברי הרמב"ן

עי' ברמב"ן (ו.) דמה דבשנים אוחזין בטלית ותקף אחד בפנינו, והשני צווח מתחילה ועד סוף, פשיטא לגמ' בריש סוגיין דאינו התקיפה כלום, הוא דין אחד עם מה דקיי"ל תקפו כהן מוציאין אותו מידו. דכל דבר שהוא קולא לנתבע וחומרא לתובע אם תפס מפקינן מיניה. וצ"ב לשון זה דכל דבר שהוא קולא לנתבע כו' למה לא כתב בפשיטות דכל שבא לתקוף ממוחזק מוציאין מידו.
עוד יל"ע דמשמע מדברי הרמב"ן דלרב המנונא דס"ל תקפו כהן אין מוציאין מידו, ה"ה בשנים אוחזין בטלית ותקפה אחד בפנינו דג"כ היתה מועילה תפיסתו. והרי לכ' זה פשוט דגם לרב המנונא דמועילה תקיפה, היינו דוקא במקום דררא דממונא, דהיינו שיש ספק לפנינו, אבל במקום דליכא ספק כ"א עפ"י טענותיהם, גם רב המנונא יודה דל"ש תקיפה, דכי יסבור רב המנונא דיכול לתבוע מנה לי בידך ולתפסו. וא"כ הרי בשנים אוחזין בטלית מבואר בגמ' לעי' (ב:) דליכא דררא דממונא, ופשיטא דלא תועיל תפיסה, ואין כאן ענין לנידון דתקפו כהן.

ונראה ראיה ברורה מזה, דשיטת הרמב"ן דאין כל אחד מוחזק בחצי הטלית, אלא שניהם מוחזקים בכל הטלית, וכל הטלית מוטל בספק. אלא דבי"ד מכריעים הספק שיחלוקו. וכמה שהארכנו לעי' (ג.) בשיטתו. ואף דאמרינן לעי' (ב:) דבטלית ליכא דררא דממונא, עיי"ש ברמב"ן דאינו מפרש כהתוס' דבלא טענותיהם אין ספק לבי"ד, אלא כמש"פ הרשב"ם (ב"ב לה.) דבמחליף פרה בחמור כל אחד היה ודאי בעלים על הפרה ולכן טענתו על הולד אלימא טפי, משא"כ בשנים אוחזים בטלית לא ידעינן אם יש לו חלק בטלית כלל עיי"ש. ואין כאן ענין לנידון אם יש כאן ספק.

ומדוייק מאד דהרא"ש לעי' (ב.) בהלכות וכן בתוס' הרא"ש כתב דבשנים אוחזים בטלית כיון שכל אחד מוחזק בחצי יש לנו לחשוב שהוא שלו ולכן אין להניח לאחד שיתפוס (ולכן לא אמרינן כדא"ג), ודמי לנסכא דר' אבא. ובשטמ"ק (ב"ב ב.) כתב בשם התוס' הרא"ש דאינו מועיל תקיפה בטלית משום דהוי תפיסה לאחר שנולד הספק. ולעי' הארכנו דשתי הסברות הולכות אל מקום אחד, דכיון שכל אחד החזיק בחצי הטלית קודם שנולד הספק נעשו מר"ק, וזה שתוקף לאחר לידת הספק אינו מר"ק אלא מחזיק בעלמא, וא"א להחזיק ממר"ק דיש לנו לחשוב שהוא של המר"ק. אלא דלעי' כתבנו דהטעם שאין להחזיק ממר"ק הוא משום דקיי"ל תק"כ מוציאין מידו. אבל למבואר נראה דאי"צ לזה, וכן מדוייק שהרא"ש בשני המקומות לא הזכיר ענין תקפו כהן כלל. דכל הפלוגתא אם תק"כ מוציאין מידו הוא רק במקום שיש דררא דממונא וספק, אבל בטלית כיון שלדעת הרא"ש כל אחד מוחזק בחצי הטלית אין שם דררא דממונא וספק כלל. וכיון שכל אחד הוא מר"ק בחצי הטלית, ויש לנו לחשוב שהוא שלו, אין כאן ספק, ופשיטא דאין מועיל תפיסה כלל, והוא כמו נסכא דר' אבא, דג"כ פשוט דאין מועיל תפיסה, ואינו ענין לפלוגתא דתקפו כהן, וק"ל.
ומעתה נראה לבאר לשון הרמב"ן מש"כ דכל דבר שהוא קולא לנתבע וחומרא לתובע אם תקף אחד בפנינו מוציאין מידו, ולמה לא כתב בפשיטות דכל שאחד מוחזק מוציאין מן התוקף. ולנ"ל מבואר, דהנה זה ודאי דאם אחד הוא תפוס בעלמא גם השני יכול לתפוס ממנו, וזהו דין כל דאלים גבר. ודין תקפו כהן הוא רק במקום שהראשון הוא בחזקת בעלים, דחזקתו מורה שהוא שלו. וכמש"כ הרא"ש דדין תק"כ הוא שמוציאין מן התוקף ומחזירים למר"ק. אבל הרמב"ן לא יכל לכתוב בנוסח זה, דהרי בשנים אוחזין בטלית ס"ל דאין כל אחד מוחזק ומר"ק בחצי הטלית, אלא הוא ספק, ובי"ד מכריעים שיחלוקו. ומ"מ אם תקף אחד בפנינו מוציאין מידו. ולכן הוצרך לכתוב גדר אחר, דכל שהוא קולא לנתבע כו' פי' שהדין מוכרע לנתבע אין התובע יכול ליעשות מוחזק ע"י תקיפה. וה"נ בטלית ששניהם מוחזקים בכולה הדין מוכרע שכל אחד יזכה בחצי הטלית, אין התובע את כל הטלית יכול לתקפה ולזכות עי"ז.
תוס' ד"ה קפץ בא"ד וקבוע נמי אין שייך אלא בדבר שהאיסור וההיתר ניכרין וידועין ולא ידע מאיזה לקח כגון ט' חנויות עכ"ל. הנה בפשוטו הייתי אומר דדין קבוע הוא הפקעה מדין כל דפריש, דהספק נעשה מחצה על מחצה, ואינו ענין לביטול ברוב דאינו מדיני ספק כלל. אבל לשון התוס' לא משמע כן, אלא משמע דבעצם אילו היה נחשב קבוע לא היה בטל ברוב, דקבוע היינו דהמיעוט שקבוע במקומו אין לו תורת מיעוט, וממילא דגם אינו בטל ברוב. 

וכן משמע בתוס' חולין (צה. ד"ה ספקו אסור) וז"ל דכל קבוע כמחצה על מחצה דמי והא דקיי"ל מדאורייתא חד בתרי בטיל היינו היכא שמעורב ואינו ניכר האיסור אבל הכא ידוע האיסור בדוכתיה חנות המוכרת בשר נבלה עכ"ל, ומבואר דבאמת נתלבטו התוס' איך חד בתרי בטל והרי הו"ל קבוע. ותירצו כמש"כ כאן דשאני היכא דלא ניכר האיסור.
ובביאור חילוקם של התוס' היה אפש"ל בשני אופנים, חדא דבעצם אילו היה שייך דין קבוע בתערובת היה זה מפקיע דין ביטול, דכיון שהוא קבוע המיעוט נתאלם ואינו בטל. אלא דיש תנאי בדיני קבוע, שיהיה ניכר האיסור, וממילא דכל מצב של תערובת אין לו תורת קבוע, ושפיר מתבטל.

או להיפך, דבעצם דין ביטול גובר על דין קבוע, דכיון שהמיעוט מתבטל אין שם מיעוט כלל דנדון עליו שיהיה כמחצה. אלא דתוס' באים לבאר להיפך, בכל מקום דאמרינן דקבוע כמע"מ, אמאי אינו בטל ברוב. וביארו דקבוע בכ"מ מיירי באמת במקום דל"ש ביטול, שהאיסור ניכר דומיא דט' חנויות.

ולכ' יש להוכיח כן כצד זה השני מהגמ' זבחים (עג.) גבי שור הנסקל או חטאת המתה שנתערבה בבהמות אחרות דמבואר במשנה דכולם ימותו, ופריך הגמ' דליבטל ברובא, ומתרץ דבע"ח אינו בטלים, ושוב מקשה דנמשוך אחד מן העדר ונקריב אותו, ומתרץ דהו"ל קבוע. ולדרך הראשון הנ"ל יקשה דכיון שאין האיסור ניכר א"כ חסר בתנאי קבוע, ומה מתרץ הגמ' דהו"ל קבוע. אבל לדרך השני ניחא דאין תנאי בדיני קבוע שלא יהיה ניכר, אלא דבעלמא במקום שאינו ניכר הרי הוא בטל והביטול מפקיע תורת קבוע, אבל כאן דבע"ח אינם בטלים הדרא לדין קבוע.

אבל שו"ר בשטמ"ק שם (אות ד') שהביא יסודם של התוס' (וצ"ל בדבריו ופריך התוס') והקשו כנ"ל דא"כ מאי קאמר הגמ' דהו"ל קבוע. ותירץ דשאני הכא דיש חשיבות דבע"ח ומתוך כך לא בעינן ידוע ומבורר עכ"ל. זאת אומרת דכמו דבע"ח אינם בטלים, כך יש להם תורת קבוע אע"ג שאינם ניכרים. ולכ' אין אלו אלא דברי נביאות. אבל נראה דס"ל דקביעות הוא גדר חשיבות, דאיסור הקבוע במקומו חשיב ולכן חשיב כמע"מ, וכשאינו ניכר אינו חשוב כ"כ ולכן אין לו תורת קבוע. וכמו דבע"ח חשיבי לענין דאינם בטלים, כך הם חשובים לענין דיש להם החשיבות דקבוע אפילו כשאינם ניכרים. וביותר יש לבאר, דכל ענין ביטול הוא דמתבטל מתוך שאינו ניכר, ובע"ח אינם בטלים דחשיבי כניכרים, ומאותו הטעם יש להם תורת קבוע אפילו אינם ניכרים, דחשיבי כניכרים.
אבל עי' בתוס' חולין (צה.) וז"ל ובדבר חשוב אפי' מעורב לא בטיל ואמר כל קבוע כו' כדאמר בפ' התערובת (זבחים עג.) גבי תערובת בעלי חיים דחשיבי ולא בטלי דפריך ונמשוך ונקריב חד מינייהו ונימא כל דפריש מרובא פריש ומשני נמשוך בתמיה הוה ליה קבוע וכל קבוע כו' עכ"ל. ומש"כ דבדבר חשוב אפילו מעורב לא בטל ואמר כל קבוע כו' לא משמע כדברי השטמ"ק דא"כ העיקר חסר מדבריהם והו"ל לומר דדבר חשוב כמו דלא בטל כך חשיב כניכר לומר כל קבוע כו'. ויותר משמע כאידך צד שכתבנו לעי', דדין קבוע שייך בכ"מ אלא דבמקום שאינו ניכר חל דין ביטול שמפקיע דין קבוע, ובע"ח כיון דלא בטלי אמרינן כל קבוע כו'.

ויותר משמע כן בתוס' הרא"ש שם וז"ל דכל קבוע כמחצה על מחצה דמי, והא דקיימא לן דמדאוריתא במינו ברובא ובטל חד בתרין היינו כשהן ביחד ולא מינכר איסורא אבל הכא דידיע איסורא בדוכתיה לא שייך ביה ביטול עכ"ל, ומשמע ברור דאין הכונה דידיע איסורא הוא תנאי בדיני קבוע, אלא להיפך דלא ידיע הוא תנאי בדיני ביטול.
קיצור הדברים משמעות לשון התוס' והתוהרא"ש בחולין דביטול מפקיע דין קבוע, אלא דל"ש ביטול אלא היכא דאין האיסור ניכר. וממילא הסוגיא בזבחים אתיא כפשטא דבבע"ח דלא שייך בהו ביטול הדרינן לדין קבוע. אבל דעת השטמ"ק להיפך דקבוע מפקיע דין ביטול, אלא דנאמר תנאי בדיני קבוע שיהיה האיסור ניכר, אלא דכמו דבע"ח חשיבי כניכרים לענין שאינם בטלים, כך הם חשובים ניכרים לענין דחל בהם תורת קבוע אפילו אינם ניכרים ממש.

[דף ז' ע"א]

מאי הוי עלה דמסותא כו' דא"ר נחמן כל ממון שא"י להוציאו בדיינים כו' במסותא מקרקעי עסקינן כו'. מבואר דבמסותא מקרקעי א"י להקדיש כשא"י להוציאו בדיינים, ובמטלטלי אפילו יכול להוציאו בדיינים א"י להקדיש כל זמן שהוא גזול. ובפשוטו שניהם מדין אינו ברשותו, דבמטלטלין נעשה אינו ברשותו ע"י גזילה, ובקרקע נעשה אינו ברשותו דוקא כשא"י להוציאו בדיינים.

אבל לשי' הר"ן לעי' (ו.) שפי' הבעיא בהקדישה בלא תקפה, וכן במסותא, מצד דאינו שלו כ"כ, ולא מצד שאינו ברשותו, והבעיא היא שמא כיון שיכול לתקפו עכ"פ בשתק ולבסוף צווח סגי בזה דיש לו איזה דין בגוה ועדיין נחשב (ספק) שלו, או"ד כיון דהשתא מיהא לא תפקה אינו נחשב שלו לענין שיוכל להקדישו. א"כ מסתבר דגם מה שפושט הש"ס עכשיו לבעיא זו מהא דר"נ הוא ג"כ מצד דלא חשיב שלו. וא"כ יש כאן ב' דינים חלוקים ביסודם, דבמטלטלין אינו יכול להקדיש הגזילה מצד שאינו ברשותו, אבל בקרקע ל"ש זה כלל, דכל היכא דאיתא ברשות בעלים איתא, אלא דמ"מ אם אינו יכול להוציאו בדיינים אינו יכול להקדישו, משום דקליש השלו.
ואפשר עוד דזהו גופא מה שדחקו להר"ן לפרש דהבעיא מצד דיני שלו, ולא מצד דיני ברשותו, דהרי בגמ' מבואר דהבעיא בטלית שהקדישה ולא תקפה היא אותה בעיא דמסותא (לשי' רוב הראשונים זולת התוס' כמבואר לעי'), והמסותא היה מקרקעי, ופשיטא לי' להר"ן דבקרקע ל"ש גדר אינו ברשותו כלל, וע"כ דכל הנידון מצד דיני שלו.

אלא דמ"מ יל"ע מאי מבע"ל בטלית שהקדישה ולא תקפה, אפי"ת דחשיב שלו (כיון שיכול לתקפה ויש לו איזה דין בגוה) אבל סוכ"ס אינו ברשותו, דהרי טלית הוא מטלטלין. ובפשוטו צ"ל או כסברת הרשב"א (שם) דכיון ששניהם תפוסים בהטלית אינו נחשב שלא ברשותו, או דדינו של ר' יוחנן דהגזילה חשיבא אינו ברשותו נאמר דוקא במקום שיש לגזלן קניני גזילה בגוה, משא"כ בטלית שהגזלן תפס חציה ולא עשה קנין בכולה אין לו קניני גזילה (עי' לק' ח.).

אבל א"כ קשה למה הוצרכה הגמ' לאוקמה הך דמסותא במקרקעי, כדי שלא יהיה שם חסרון אינו ברשותו מדר' יוחנן, אפי"ת שהיה מטלטלין אין שם חסרון אינו ברשותו, מא' מהנך טעמים הנ"ל.

וע"כ צ"ל דגם להר"ן מסותא מטלטלין לא חשיב ברשותו, כי הא דר' יוחנן. וכן טלית. והגמ' לעי' דמבע"ל בטלית שהקדישה בלא תקפה מצד שאינו שלו, ולא מצד שאינו ברשותו, משום דאכתי לא נחית להא דר' יוחנן. (והר"ן הוצרך לפרש כן ממה דמייתי עלה ממסותא שהיא קרקע ולא שייך בה אינו ברשותו, וכנ"ל.) ולכן מדמה לה להא דמסותא. אבל לבתר דמסקינן הא דר' יוחנן, א"כ באמת א"א להקדיש את הטלית משני טעמים, חדא משום שא"י להוציאה בדיינים (וחסר בשלו), ועוד דאינו ברשותו.

שי' הרמב"ם שפסק דתק"כ אין מוציאין מידו

הרמב"ם (פ"ב בכורות ה"ו, ופ"ה שם ה"ג) פסק דבספק בכור אם תקפו כהן אין מוציאין מידו. וק' דבסוגיין מוכיח מהא דהספיקות נכנסים לדיר להתעשר דתק"כ מוציאין מידו, דאל"כ איך פוטר ממונו בממונו של כהן.

וכן שי' הרמב"ם בכ"מ דמהני תפיסה בתו"ת ובספיקא דדינא, ועי' מגיד משנה (פ"א נזקי ממון הי"א) אמש"פ הרמב"ם בכשכשה בזנבה והזיקה ברה"ר דהוי ספק שן ספק רגל דפטור ואם תפס הניזק גובה חצי נזק ממה שתפס. וכתב המ"מ דכן דרכו בכל תיקו.

והקושיא היא כפולה חדא דזה נגד הסוגיא ועוד דמה יענה להקושיא איך פוטר ממונו בממונו של כהן, והרמב"ם עצמו (פי"ב ביכורים הכ"ג) פסק דהספיקות נכנסים לדיר להתעשר.

הכ"מ (בכורות פ"ב ה"ו) תי' דהרמב"ם ס"ל שדברי רבה הם דיחויא בעלמא, אבל באמת אף דאם תקפו כהן אין מוציאין מ"מ לא נפיק מידי ממונו של ישראל עכשיו. והדוחק מובן.

הרשב"א (שו"ת סי' שי"א) תי' דהרמב"ם פסק כרב המנונא, ודלא כרבה, ורב המנונא מחלק בין תקפו כהן דמיירי בספק בכור לבין הספקות נכנסים לדיר להתעשר דמיירי בספק פדיון פטר חמור (כמבואר בגמ'), דבספר בכור ליכא מר"ק, דאין הישראל יותר מוחזק מהכהן, דאם באמת נולד בכור הרי מיד עם הלידה היתה של הכהן, ואף דהישראל איתחזק באם אבל בולד לא איתחזק. משא"כ בפדיון פטר חמור דמתחילה היה של הישראל והוא מר"ק, ושם אם תקפו כהן באמת מוציאין מידו, ולכן שפיר נכנס לדיר להתעשר, את"ד.

והש"ך (תק"כ סי' א') מחלק באופן אחר דבספק בכור כיון שאסור בגיזה ועבודה אין בעלות הישראל מוחלטת כ"כ. ולענין מה שהסוגיא לכ' סותר זה, תי' דרבה שהביא ראיה ממה שהספיקות נכנסים לדיר להתעשר היינו למה דהיה ס"ד דמיירי בבכור עצמו, אבל למה דמסיק דמיירי בספק פדיון פטר חמור, לעולם אין להקיש מזה לספק בכור עצמו.

והנה במש"כ הרשב"א דבספק בכור ליכא חזקת מר"ק, דבאם הוא דאתחזק ולא בולד, מקשים האחרונים מהגמ' לק' (ק.) במחליף פרה בחמור דמפורש דמוכר הפרה חשיב מר"ק על הולד. והגרנ"ט תי' דחזקת מר"ק היא חזקת איסור, ובספק בכור החזקה עומדת להשתנות. עוד י"ל דהתם החזקת מר"ק היא על האם דהיתה שלו בשעת לידה וממילא דגם הולד שלו דהכל בעלות אחת, אבל בספק בכור הספק על הולד לבדו ובספק זה ליכא חזקת מר"ק. (זה מרווח יותר לפמש"נ לעי' מדברי הרא"ש דחזקת מר"ק אין גדרה דהיתה שלו בודאי אלא דהיה מוחזק בה קודם לידת הספק, ולכן גדר מר"ק נמדד לפי הספק, ולק' דהספק הוא על הפרה אם היתה שלו בשעת לידה חשיב מר"ק כיון שהיה מוחזק תחילה בפרה, אבל בספק בכור שהספק על הולד לבדו אינו נחשב מר"ק דספק זה הוא על הולד לבדו.)

אבל יש לעי' לדרכו של הרשב"א נמצא דרק במקום דליכא מר"ק הוא שפסק הרמב"ם דתק"כ אין מוציאין מידו, והרי הרמב"ם פסק בכל ספיקא דדינא דאין מוציאין מידו ואפילו במקום דאיכא מר"ק. וכגון כשכשה בזנבה הנ"ל, דיכול לתפוס השור. ואפשר דבספק חיוב ל"ש חזקת מר"ק, דהנידון על החיוב עצמו ולא על השור, ול"ש לומר דכיון שהשור בידו יש לנו לחשוב שהוא שלו. אבל קשה מספק הינוח דפסק הרמב"ם דלכתחילה לא יטול ואם נטל לא יחזיר. וכתב הגר"א דהרמב"ם לשי' דמהני תפיסה בספיקות.

ואפשר דבאמת בספיקא דדינא ס"ל להרמב"ם דל"ש חזקת מר"ק שיכריע בזה והרשב"א מעיקרא לא בא אלא ליישב דין תק"כ. והש"ך בתק"כ בלא"ה מביא שיטות דשאני ספיקא דדינא משאר ספיקות.

ב. ובעיקר הקושיא על הרמב"ם היה נ"ל לתרץ בדרך אחרת, עפ"י שיטת הר"ן שביאר הבעיא בהקדישה ולא תקפה וכן במסותא דמבע"ל כשהשני צווח, ומבע"ל להגמ' שמא כיון שלא זכה בה אינו נחשב שלו כ"כ שיוכל להקדישה, או"ד כיון שיכול לתקפה ולזכות בה בספק הודאה נמצא דיש לו איזה דין בגוה וחשיב עדיין ספק שלו. והארכנו בשיטתו לעי' דלפי דבריו כל הבעיא אינה מצד שאינו ברשותו אלא מצד שהפסיד עצם הבעלות. ועל זה מסיק הגמ' דכל ממון שא"י להוציאו בדיינים הקדישו אינו קדוש, ומסתבר דהפשיטות היא מעין הבעיא דלא חשיב שלו, אבל לא מצד שאינו ברשותו, דקרקע כל היכא דאיתא ברשות בעלים איתא.

ונראה שגם הרמב"ם פי' עד"ז. ועוד ס"ל, דלהך צד בבעיא דמסותא דכל שיכול לתקפה חשיב ספק בעלים להקדישה, א"כ בה במידה נגרעת בעלותו של שכנגדו. אבל להך צד בבעיא דמסותא דאפילו אם הוא יכול לתקפה אבל כל זמן שלא תקפה אין לו שם בעלים להקדישה, ממילא דלא נגרעה בעלותו של השני.

והנה רב המנונא בא לפשוט הבעיא דמסותא מספק בכור דאסור בגיזה ועבודה, ולדידיה נפשט הבעיא ונקטינן דבכל מקום שיכול לתקפה חשיב ספק בעלים, וזהו גופא טעם איסור גיזה ועבודה. אבל רבה ורבי חנינא פליגי וס"ל דבאמת בספק בכור אינו יכול לתקפה. אבל יתכן דר' חנינא עדיין מודה לרב המנונא בעיקר הבעיא דמסותא, דבמקום שיכול לתקפה (כגון מסותא דהוי בדין כדא"ג) חשיב ספק בעלים עי"ז.
ולכן שפיר הביא ר' חנינא ראיה דתקפה כהן מוציאין מידו, מהא דהספיקות נכנסים לדיר להתעשר, דאם איתא דיכול לתקפה א"כ הכהן חשיב ספק בעלים, וממילא דנגרעה בעלות הישראל, ואיך הספיקות נכנסים לדיר להתעשר הא פוטר ממונו בממונו של כהן.

אבל בסוף הסוגיא מסיק רב חסדא דבהא דמסותא אינו יכול להקדישה, אף שיכול לתקפה, כיון שאינו יכול להוציאו בדיינים. ולפי"ז נפשט הבעיא לאידך צד, דאף שיכול לתקפה אבל מ"מ כיון שאינו יכול להוציאה ע"י בי"ד לא חשיב שלו לענין שיוכל להקדישה. ולדידיה שוב אין ראיה מהא דהספיקות נכנסים לדיר להתעשר דתק"כ מוציאין מידו, דלעולם אימא לך דהכהן שפיר יכול לתקפה, ומ"מ כל זמן שלא תקפה אין הכהן נחשב בעלים עי"ז, וממילא דלא נגרעה בעלותו של הישראל, ושפיר פוטר ממונו בזה.

ואפשר עוד דר' חנינא לטעמי' דרב המנונא קאמר, דהיינו דרב המנונא הוכיח ממה דספק בכור אסור בגיזה ועבודה דע"כ חשיב ממונו של כהן, ומשום דיכול לתקפה, ורבה חלק ע"ז דאיסור הבא מאליו שאני. ועכשיו בא ר' חנינא להוכיח דע"כ זהו טעם איסור גו"ע, ולא משום שהכהן חשיב בעלים ע"י שיכול לתקפה, דהרי הספיקות נכנסים לדיר להתעשר, ואיך פוטר ממונו בממונו של הכהן. ומזה מוכח אחד מן השנים, או דאין הכהן יכול לתקפה כלל, או דאף שיכול לתקפה מ"מ כל זמן שלא תקפה אינו נחשב שלו. ותלוי בבעיא דמסותא, ור' חנינא לא בא להכריע הבעיא. אבל לבתר דמסיק רב חסדא דאפילו במקום שיכול לתקפה (כמו מסותא) מ"מ אינו יכול להקדישה כל שאינו יכול להוציאו בדיינים, א"כ אפש"ל דלעולם תק"כ אין מוציאין מידו, כפשטות המשנה דספק בכור הממע"ה, ומ"מ כל זמן שלא תקפה לא חשיב שלו, וממילא דשפיר יכול הישראל להקדישה, דלא נגרע בעלותו, ודו"ק.

תוס' ד"ה מפריש. עי' תוס' בכורות (יא.) דלרש"י שפי' המשנה (שם ט.) דפודה בה פעמים הרבה בפדיון פטר חמור ודאי שחזר כהן ונתנו לישראל ניחא, דבספק באמת אינו יכול לפדות פעמים הרבה. אבל לפי' ר"ת דקאי אספק קשה.

ויל"ע לדעת ר"ת דגם בספק יכול לפדות פעמים הרבה, איך פוטר ממונו בממונו של כהן. ולכ' צריך לומר כדברי הגמ' לעי' משום דתקפו כהן מוציאין מידו. אלא דשמעתי מקשים א"כ למה לעי' הביא הגמ' מהא דהספיקות נכנסים לדיר להתעשר, שהיא סיפא דאותא משנה, ולא מהא דפודה בו פעמים הרבה, שנשנה קודם. ולא היו צריכים להכנס לכל השו"ט דעשירי ודאי אמר רחמנא ולא עשירי ספק.
ומזה היה נראה, דבאמת גם אילו היה הדין דתקפו כהן אין מוציאין מידו, מ"מ כל זמן שלא תקפה היה יכול לפדות בה, ולא היה שם חסרון דפוטר ממונו בממונו של כהן. דבפדיון פטר חמור לא נאמר דין שלו, ובעצם יכול לפדות בשה של כהן, ובפרט שאינו מחיל עי"ז שום קדושה, ואינו מפסיד לכהן כלום. (אלא דצ"ע לפי"ז אמאי אינו יכול לפדות ספק פדיון פטר חמור על שה של כהן ממש. וצ"ל דעכ"פ צריך שתהיה לו שליטה בשה.) ורק לענין מעשר בהמה, דבודאי החיוב הוא להפריש בהמה שלו לקרבן, ואינו יכול להקדיש בהמה של הכהן, וגם מפסיד לכהן עי"ז ופוגע בבעלותו, הוא דאמרינן דאינו יכול לפטור ממונו בממונו של כהן.
והנה שיטת רש"י דהמשנה לא מיירי בספק, ומדברי התוס' שם מבואר דנקט דרש"י בדוקא פי' כן משום דס"ל דבספק אינו יכול לפדות כמה ספק פטרי חמורים על שה אחד. וק' אמאי לא, כיון דאין שם חיוב נתינה לכהן, מ"ש באמת מפדיון פטר חמור ודאי שהחזירו הכהן ויכול לפדות בו פעם שנית.

אכל לנ"ל י"ל דרש"י לי"ל החילוק הנ"ל וס"ל דלמ"ד תקפו כהן אין מוציאין מידו אינו יכול לפדות פעם שנית באותו שה דהוי פוטר ממונו בממונו של כהן, ולכן לא רצה לפרש המשנה דשה אחד פוטר כמה פט"ח לענין ספק, דא"כ יקשה כנ"ל למה לא הביאה הגמ' לעי' ראיה משם דתק"כ מוציאין מידו. אבל למאי דקיי"ל תק"כ מוציאין מידו גם רש"י יודה דיכול לפדות כמה ספק פט"ח בשה אחד, אלא דהמשנה לא מיירי מזה.

אלא התוס' שם לא הבינו כן דא"כ מ"ק דלרש"י ניחא הגמ' הכא דמצריך עשרה שיין.

ושמא י"ל עוד בדעת רש"י דעצם מעשה הפדיון הוא מה שמחיל על השה חיוב מתנת כהונה, ולכן כל שפדה פעם אחת וחל על השה ספק חיוב מתנת כהונה, אף דבפועל אי"צ ליתן בלא ראיה, דהממע"ה, וגם הכהן אינו יכול לתקוף, אבל סוכ"ס יש שם ספק חיוב מתנ"כ, ולהצד דהוי מתנ"כ שוב ל"ש לפדות בו פעם שנית דחסר בעצם מעשה הפדיון. ורק כשנתנו לכהן והחזירו, דאין בו עוד מצות נתינה כלל, הוא דשייך לפדות בו פעם שנית.

א"ר פפא דתפיסי בכרכשתא. פרש"י גרדין. אבל הרא"ש מפרש דתפוס בפחות מג' אצבעות. והש"ך מפ' דבאמת אם רוצה יכול לתבעו רק דמסתמא אינו חושבו. אבל הדרישה והלבוש פי' דגם מצד הדין אינו יכול לתבעו. ובפשוטו הביאור דפחות מג"א כיון דאין לו חשיבות בגד לא אמרינן דכמאן דפסיק דמי. אלא דצ"ע מניין למד כן הרא"ש. ואם הוא ממש"א רב משרשיא דש"מ האי סודרא כיון דתפיס ביה ג' על ג' קרינן ביה ונתן לרעהו, הרי התם צריך גע"ג כמש"כ רש"י משום דבלא"ה לא חשיב כלי לקנות בו. ועוד דלשון הרא"ש דפחות מג"א אינו חשוב ליטלו קודם חלוקה לא משמע דטעמא משום דלא אמרי' בי' כמאן דפסקא. ושמא כונת הרא"ש דפחות מג"א כיון דאינו כלי אינו חשוב להיות לו מוחזקות בפנ"ע. ועי' לק' מש"נ בדעת הרמב"ם דזהו עיקר מה שלמד רב משרשיא מהך ברייתא, דמקצת כלי יש לו חשיבות שיחול בי' חלות מעשה קנין בפנ"ע, כמו דיש לו חשיבות שיחול בי' מוחזקות בפנ"ע.

ומ"ש מדרב חסדא דא"ר חסדא גט בידה ומשיחה בידו כו'. עי' רש"י דכתב דאלמא לאו נתינה היא. ויש לפרש בשני אופנים, או דכיון שהבעל יכול לנתקו לכן חשיב שהוא עדיין ביד הבעל ג"כ, ועי"ז חסר בנתינה. אבל א"כ הקושיא לכ' אינה על רב משרשיא דוקא כ"א על דין הברייתא דכמאן דפסקא דמי. ולשון הגמ' בתירוצו (הכא נתינה בעינן כו') משמע דרק אדרב משרשיא פריך. (ועי' בהמשך בשיטת הרמב"ם.) ולכ' יותר פשוט לפרש דבודאי אין הבעל תפוס בו כלל, אלא דמ"מ ע"י שיכול לנתקו נגרע המעשה נתינה אל האשה. ולכ' לזה נוטה פשטות דברי רש"י.

אבל עי' בשטמ"ק שבאמת הק' לפי סברת המקשה איך יתפרש הברייתא דזה נוטל עד מקום שידו מגעת. ומבואר דבאמת ס"ל דלהמקשה גם הבעל תפוס בגט, אשר על כן הוקשה לו דא"כ יש כאן קושיא לא רק על רב משרשיא אלא גם על עיקר דין הברייתא. 
ובעיקר קושיית השטמ"ק דלסברת המקשה דכל שיכול למשכו לא אמרינן כמאן דפסיק דמי א"כ איך מתקיים דין הברייתא דזה נוטל עד מקום שידו מגעת, עיי"ש שתירץ דהוא בצירוף שבועה. ולא ברירא כונתו. ונראה שהוא מיוסד על הסוגיא לעי' (ב:) דמקשה לרבנן דס"ל הממע"ה אמאי חולקין בשבועה, ובתוס' הרא"ש פי' דכונת הגמ' להקשות דכיון שכל אחד מוחזק בחציו למה צריך שבועה. ועד"ז פי' הרשב"א. ומתרץ הגמ' דתרוייהו תפסי בה. הרי דלמה שתפוס לבדו אי"צ שבועה אבל על מה ששניהם תפוסים בו צריך שבועה. ועפי"ז יל"פ דברי השטמ"ק דה"ק, דרב משרשיא ס"ל דזה נוטל עד מקום שידו מגעת בלא שבועה, משום דכמאן דפסיק דמי והוא מוחזק בה לבדו, אבל המקשה סובר דכיון שהשני יכול לנתקה א"כ תרוייהו תפסי בה, ומ"מ זה שהוא תח"י מוחזק באותו מקום יותר ולכן זוכה בו אבל עכ"פ שבועה בעי כיון דגם השני תפוס בה במקצת ע"י שיכול לנתקו ולכן צריך להבירור דשבועה. וע"ע לק'.
ב. והנה הרמב"ם (פ"ה מכירה ה"ז) פסק דבק"ס מועיל בב' אופנים, או שנתן הלוקח את הסודר למוכר ונשאר בידו חוט שיכול לנתקו, או להיפך שנתן לו החוט דעי"ז המוכר יכול לנתקו. וע"כ דמפ' ענין יכול לנתקו דע"י שיכול לנתקו חשיב בידו.
ולכ' הוא תלוי בב' הביאורים הנ"ל, דלרש"י דיכול לנתקה הוא רק גריעותא במעשה נתינה, בודאי אין כאן מקור להרמב"ם גם לפי הס"ד. אבל נראה דהרמב"ם פי' על דרך השטמ"ק, דע"י שיכול לנתקו חשיב שגם הנותן תפוס בו. ומזה למד הרמב"ם דכמו שמועיל מה שקצת הסודר תח"י, אף שהוא גם ביד הנותן ע"י שיכול לנתקו, ה"נ להיפך, מועיל לקנות ע"י שיכול לנתקו, אף שהסודר עצמו תח"י הנותן.
רק שעדיין קשה – כמשה"ק המ"מ שם בשם הרשב"א – דזהו רק להס"ד דהגמ', אבל באמת מסקינן דיכול לנתקה אינו אלא חסרון כריתות.
וצ"ל דס"ל להרמב"ם דגם למסקנת הגמ' ע"י שיכול לנתקו חשיב שגם הבעל תפוס בו, וזה גופא החסרון כריתות, דאין האשה תפוסה בו לבדה, אבל לענין ק"ס לא איכפת לן שגם הנותן תפוס בו.

(אלא דקשה על הרמב"ם מהגמ' לק' (ט.) דמפורש דאינו קונה ע"י שיכול לנתקו. והש"ך (סי' קצ"ה) תי' דק"ס שאני דאינו אלא קני על מנת להקנות. והסברא צ"ב. ושמא י"ל עפ"י דברי הגרנ"ט דלק"ס אי"צ שיקנה הסודר וסגי במעשה נתינה לחוד. וכ"כ הקצה"ח לענין גט.)
ג. ומ"מ יל"ע דיוצא לשי' הרמב"ם דאף שמקצת הטלית תח"י מ"מ אינו בידו לבדו כי הוא גם ביד השני שיכול לנתקה, וא"כ אפי"ת דזה שהוא תח"י מוחזק יותר, עכ"פ שבועה תבעי, כדברי השטמ"ק הנ"ל, ואילו שיטת הרמב"ם דזוכה במה שתח"י בלא שבועה.
ונראה מזה דס"ל להרמב"ם דאף דמה שיכול לנתקה מועיל להחשב תפיסה לענין מעשה קנין, אבל לענין החזקה דכל מה שתח"י הרי הוא שלו בעינן שיהיה תחת ידו ממש. וכשמקצת הטלית תח"י, אף שהשני יכול לנתקה, זה שהיא תח"י חשיב המוחזק באותו חלק לבדו.

אלא דצריך להבין א"כ מאי קאמר רב משרשיא דש"מ האי סודרא כיון דתפיס בה גע"ג כו' ומניין למד כן, שמא דוקא לענין חזקה דכל מה שתח"י הרי הוא שלו הוא דאמרינן דכמאן דפסיק דמי, אבל לענין תפיסה להחשב מעשה קנין באמת נגרע ע"י שהשני תופס בשאר הכלי, וגם יכול לנתקו, וכנ"ל דהם שני ענינים.

ונראה דרב משרשיא לא נסתפק מעולם לענין המעשה תפיסה במקצת הטלית, אם נגרע ע"י שהלה יכול לנתקו, דזה היה פשוט אצלו דחשיב מעשה תפיסה אף שגם השני הוא תפוס ע"י שיכול לנתקה, ולא הוצרך להביא ראיה על זה. אלא דרב משרשיא נסתפק מצד אחד, שמא בעצם ל"ש חלות מעשה קנין על מקצת כלי. דהיה מקום לומר דמקצת כלי אינו יכול להחשב דבר בפנ"ע שיחול בו המעשה קנין דק"ס. ולזה הביא ראיה, דכמו דשייך חלות שם מוחזקות על מקצת כלי, דכמאן דפסיק דמי וחשיב דבר בפנ"ע שיוכל להיות מוחזק בו בנפרד משאר הטלית דכמאן דפסיק דמי שיחול עליו מוחזקות בפנ"ע, ה"נ לענין חלות מעשה קנין.

אלא דהגמ' מקשה על רב משרשיא נהי דשייך חלות קנין על מקצת כלי, אבל לכ' חסר מצד הנתינה עצמה כיון שהשני יכול לנתקה ולהביא אצלו וממילא דשניהם תפוסים בה ומהיכ"ת דחשיב נתינה, ומאי שנא מגט. ולזה תי' הגמ' דרק לענין גט הוי חסרון אם שניהם תפוסים אבל לענין ק"ס שפיר הוי קנין גם באופן זה.
ולפי"ז יהיה ניחא להרמב"ם קושיית השטמ"ק, למה פריך הגמ' לרב משרשיא ולא על הברייתא עצמה. דהברייתא מיירי בדין חזקה כל מה שתח"י וזה תלוי במה שתח"י לחוד ולא במה שיכול לנתקה כלל. ויש כאן שני נידונים בסוגיא, דרב משרשיא דן אם שייך חלות מעשה קנין על מקצת כלי, והביא ראיה מטלית, והגמ' אח"כ דן אם לק"ס סגי במה שתפוס בכלי אף שגם הנותן תפוס בו ע"י שיכול לנתקה, ואי"ז ענין לטלית כלל.
עי' תוס' כתובות (ל: ד"ה אי דלא) וז"ל וריצב"א מפרש כשיטת רש"י ופשיטא ליה להש"ס דאיירי כשתוחב לו בע"כ דכשתוחב לו מרצונו מיד כשמשים בפיו ולא אהדרה קנאה מיד להתחייב באונסין ואין באין כאחד דמסתמא מניחה בפיו ואח"כ תוחב לו באצבעו או בכוש את"ל שהוא בראש הכוש מתחלתו ועד גמר בית הבליעה מ"מ קונה אותו בפיו להתחייב באונסים אע"ג דיכול לנתקו ולהביאו אצלו דדוקא לענין הגט אמרי' היכא דיכול לנתקו דלא הוי גט משום דבעינן כריתות והא אגידא ביה אבל לענין זכיה אשכחן בפ"ק דב"מ (ט.) טלית חציה על גבי קרקע וחציה על גבי העמוד והגביה חציה שעל גבי קרקע דלא קני מטעם שיכול לנתקה ולהביאה אצלו וכיון שאינו זוכה מטעם זה ה"ה דאינו מגרע זכיית האחר שהוא מונח בתוך ידו או בתוך פיו מטעם זה ועוד דלכל הפחות קונה מחצה כמו שנים שהגביהו מציאה עכ"ל. ותמה הגרעק"א על כל אריכות זו, דהרי סוגיא ערוכה היא אצלינו דאפילו אם הנותן יכול לנתקה קנה הלוקח שפיר זולת בגט דבעינן כריתות.

ולכ' צ"ל דבסוגיין לענין סודר וגט אי"צ כ"א מעשה נתינה אבל אי"צ לקנותו (כיסודו של הקצה"ח לענין גט, והגרנ"ט לענין ק"ס). ובזה מסקינן דהוי שפיר מעשה נתינה. אבל במקום שצריך קנין אפשר דאי"ז נחשב קנין כיון שהלה יכול לנתקה. ולזה חידשו התוס' דגם במקום שצריך קנין גמור אינו מגרע.

תוס' ד"ה מחוי, בא"ד ומ"מ שפיר מוכח בסמוך כו'. משמע דהיה סברא לומר דכיון שנוטל ע"י שבועה ליכא ראיה דכמאן דפסיק דמי, אלא דהתוס' דוחים סברא זו.
והיינו דהיה מקום לומר דבאמת תרוייהו תפסי בה רק דזה שתפוס מוחזק יותר, ולכן נוטלים ע"י שבועה. וזה מקביל לדברי השטמ"ק שהבאנו לעי' שכתב דלפי המקשה דפליג על רב משרשיא וס"ל דלאו כמאן דפסיק דמי נוטל מה שתח"י ע"י שבועה. והיסוד לזה כמה שביארנו מהסוגיא בריש פירקין (ב:) דמקשה הגמ' (לפי' התוס' הרא"ש והרשב"א) לרבנן דהממע"ה א"כ שבועה זו למה לי, כיון דכל אחד מוחזק בחצי הטלית, ומתרץ דתרוייהו תפסי בה ולכן צריך לברר החלוקה ע"י שבועה. וה"נ היה מקום לומר דגם מה שתח"י חשיב דתרוייהו תפסי בה, ולכן צריך לברר דינו ע"י שבועה, ומ"מ נותנים אותו לזה שהוא תח"י דמוחזק בו יותר. (ועי' ברמב"ן ו: דבאמת כתב דעיקר החלוקה הוא עד"ז משום דכל אחד מוחזק בחציו יותר מחבירו. והארכנו בזה לעי' ג. בענין שיטת הרמב"ן בחלוקה דמתני'.)

ומ"מ התוס' דחו סברא זו, דלמסקנת הגמ' (ג.) דטעמא דמתני' משום תקנה שלא יהא כל אחד הולך ותוקף בטליתו של חבירו א"כ אי"צ לטעמא דתרוייהו תפסי בה. ואפילו אותו חלק שהוא כמאן דפסקא מ"מ צריך להשבע עליו.

ויל"ע אמאי לא הוכיחו התוס' את שיטתם דחייב שבועה אף על מה שתח"י דהרי שי' התוס' (ב.) דכל אחד מוחזק בחצי הטלית ומכח זה חולקין, ומ"מ חייב שבועה, הרי דחייב שבועה אף על מה שהוא מוחזק בו, וא"כ ה"נ לענין מה שתח"י. ונראה דאי"ז הוכחה לפמש"נ לעי' (שם) דאין כונת התוס' דהויא תפיסה מוכחת דחצי הטלית שלו, דזה ודאי אינו דהרי גם בשנים אדוקים בשטר כ' התוס' דחולקין מכח אחיזתם והרי התם ודאי ליכא אנ"ס ע"י אחיזתם שנפרע חצי השטר. אלא ע"כ כונת התוס' לדין הממע"ה. משא"כ מה שתח"י ממש י"ל דהויא תפיסה מוכחת דכל מה שתח"י הרי הוא שלו. וא"כ היה מקום לומר דעל השאר דאיכא ספק, אלא שחולקים מכח הממע"ה, תקנו שבועה, אבל על מה שתח"י דאינו בכלל הספק כלל, לא תיקנו שבועה. ולכן מזה לא הוכיחו התוס' את שיטתם. ומ"מ למעשה דעת התוס' דכיון שתיקנו שבועה כדי שלא יהא כאו"א הולך ותוקף בטליתו של חבירו, תקנה זו שייכא גם על מה שתח"י.

ב. ועי' לעי' (ד.) דמייתי הגמ' ראיה לר' חייא בתרייתא דהילך חייב ממתני', ופי' בעה"מ – והרמב"ן והרשב"א האריכו בשיטתו – דזה ודאי דלא תקנו שבועה לכופר הכל בעלמא, וא"כ איך נשבע על החצי שזוכה בו, והרי הוא מזומן לחלוק, וע"כ דהמזומן לחלוק לאו כמי שחלקה דמי, ולכן גם הילך אף שהוא מזומן ליתן חשיב מן הטענה והוא בכלל מודה במקצת הטענה. ורב ששת שם פליג וס"ל דהילך פטור, והמזומן לחלוק כמי שחלקה דמי, ומ"מ חייב שבועה שלא יהא כל אחד הולך ותוקף כו'.
וכתבו הרמב"ן והרשב"א דלפי"ז נידו"ד אם צריך להשבע על מה שתח"י – דבודאי מזומן ליטול – תלוי במח' ר' חייא ורב ששת. אלא דקיי"ל כרב ששת דהילך פטור, וממילא יוצא כדעת התוס' דצריך להשבע על מה שתח"י.

ג. אכן הרמב"ם פליג על התוס' וס"ל דעל מה שתח"י אי"צ שבועה (כ"א ע"י גלגול). ויש לעי' דהרי שיטת הרמב"ם דלא חשיב הילך אא"כ נתן בידו ממש (ודלא כרש"י ד. דסגי במש"א הרי הם שלך בכ"מ שהם), וקשה א"כ איך מדמה הגמ' (ד.) מתני' להילך. וע"כ דגם בטלית חשיב שכל אחד זכה בחצי הטלית והוי כאילו חצי הטלית תח"י. אבל א"כ קשה דכמו שנשבעין על חצי הטלית, אף דחשיב תח"י, כך היה להם להשבע על מה שתח"י ממש.

עו"ק דשי' הרמב"ם (פ"ט טו"נ ה"ה) דהשבועה דמתני' היא שבועת הנוטלין, ואיך יעלה זה עם מה דמוכרח לשיטתו דכל אחד כאילו זכה בחצי הטלית. (ואי"ל דדוקא לאחר שנשבע הוי כאילו זכה בחצי הטלית, דמהסוגיא דהילך מוכח דגם מקמי דנשבע הוי הילך.) אבל מאידך שיטה זו של הרמב"ם דהויא שבועת הנוטלין עולה יפה עם מה דס"ל דאין שבועת המשנה שייכת למה שתח"י, דמה שבועת הנוטלין שייך התם.
קיצור הדברים יש לנו ג' דברים ברמב"ם, חדא דס"ל דהילך היינו כשבא לידו ממש, והרי הגמ' (ד.) מדמה מתני' להילך, ומוכח מזה דכיון שהדין הוא שיחלוקו והם כבר אוחזין בטלית הוי כאילו כבר הגיע החצי לידו (אפילו קודם שבועה). ב' דס"ל דנשבע על השאר אבל לא על מה שתח"י. וג' דס"ל דהוי שבועת הנוטלין. ולכ' הדין הראשון סותר לדין השני והשלישי.

וי"ל דהרי שי' רש"י (ח.) דהחלוקה דמתני' מטעם ספק, וקשה דבגמ' (ג.) קאמר דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה כו', וצ"ל דזהו רק למה דס"ד דהשבועה דמתני' היא מדר' חייא קמייתא, אבל למסקנא דשבועה זו תקנ"ח, לעולם החלוקה מספק, כדמוכח מהסוגיא לעי' (ב:), לפרש"י שם דפריך לרבנן איך סגי בשבועה הרי הממע"ה והיה צריך ראיה בעדים, הרי דאין כל אחד מוחזק בחצי הטלית אלא שניהם מוחזקים בכולו. וכן הוא גם פשטות הסוגיא לעי' (ו.) דאשמעי' הברייתא דאם אחד מסרך סרוכי אינם חולקים אפילו לסומכוס, דאינו ספק, ומשמע דאם שניהם אוחזין הוי ממון המוטל בספק. (ועי' מה שכתבנו שם איך יפרשו התוס' לאותה סוגיא.)

ומעתה י"ל דגם הרמב"ם ס"ל דהחלוקה מטעם ספק, דבי"ד נותנים לכל אחד חצי מספק, וזהו בודאי נטילה חדשה, וכיון שתקנו שלא יעשה חלוקה זו כ"א ע"י שבועה, נמצא דלא חל הדין חלוקה כ"א ע"י שבועה, ושפיר הוי שבועת הנוטלין. אבל מה שתח"י אינו בדין ספק כלל, ואין בו שבועה. והמקור לזה מהגמ' לעי' (ו.) דאם אחד אחוז ואחד סרוך אינם חולקים אפילו לסומכוס, דלא חשיב ממון המוטל בספק כלל. הרי דהספק חל דוקא ע"י ששניהם אוחזין. וא"כ מה שהוא תח"י א' אין בו ספק כלל, ואי"צ שבועה.

וכל זה לפום הנך סוגיות דהחלוקה מטעם ספק, וכשתיקנו שבועה שלא היא כאו"א הולך ותוקף כו' גדר התקנה היתה שהצריכו לברר הספק ע"י שבועה. (ועי' לעי' ב. שדייקנו דכן ס"ל לרש"י דהשבועה דמתני' היא לברר הספק, ו"נאמן ליטול ע"י שבועה".) אבל ר' חייא לעי' (ד.) דמדמה לי' להילך ס"ל דהשבועה דמתני' אינה לברר הספק, אלא משום דר' חייא קמייתא, דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה כו'. ואף דאיכא גם אנ"ס לאידך, לזה ביארו בגמ' (שם) דמ"מ כל דתקון רבנן כעין דאורייתא תקון. ולפי"ז גדר התקנה דשבועה אינה לברר הספק ע"י שבועה, דבאמת ליכא ספק כלל, אלא היא כעין שבועת מודה במקצת והעדאת עדים במקצת, שאין השבועה משום ספק אלא משום הטענות, דכנגדו טוען כולה שלי ויש אנ"ס שמסייע לחצי טענתו. וכיון דאנ"ס דמאי דתפיס דידיה הוא, שפיר הוי כל אחד מוחזק בחצי הטלית, ודמי להילך.

ד. עוד יל"ע לשי' התוס' דנשבע שבועת המשנה גם על מה שתח"י, דלכ' מוכח מזה דהוי בגדר שבועת הנפטרים. וקשה מדברי הגר"א (חו"מ סי' פ"ז סע' ו') דעל מש"כ הרמ"א שם די"א דעד המסייע פוטר גם משבועת הנוטלין, ציין לדברי התוס' (ב: ד"ה ולחזי), ומבואר דס"ל להגר"א דגם להתוס' שבועת המשנה היא שבועת הנוטלין. ודוחק לומר דהשבועה מתחלקת, דעל מה שתח"י היא שבועת הנפטרין, ועל השאר הוי שבועת הנוטלין. ובפרט, דהרי שי' התוס' (ב.) דכל אחד מוחזק בחצי הטלית, וא"כ מהיכ"ת דגם מה שנשבע על השאר הוי בגדר שבועת הנוטלין, דילמא זוכה מכח החזקה לחוד, אלא דצריך שבועה כמו שנשבע על מה שתח"י, וצ"ע. 
תוס' ד"ה אם יכול. עי' מגיד משנה (פ"ה גירושין הט"ז) דיש חולקים בזה דהו"ל כערק לה חרציה. ושמא תלוי במה שדננו לעי' אם החסרון במשיחה בידו משום דחסר במעשה נתינה, או משום דחשיב שאינו לגמרי בידה. דאם החסרון מצד מעשה הנתינה דלא נשלמה, אפשר דאם אח"כ קפצה את ידה ונשלמה הנתינה שפיר דמי אף שנשלמה על ידה כיון דעיקר הנתינה עשה הוא, דומיא דערק לה חרצי'. אבל אם החסרון משום שאינו בידה לגמרי, דהוי גם בידו, א"כ כשקפצה ידה לגבי אותו חלק שבידו היא עשתה את כל הנתינה. וצ"ת.

אמר רבא אם היתה טלית מוזהבת כו' ל"צ דמיקרב לגבי דחד כו'. לכ' קשה להבין, הן לשי' רש"י (ח.) דהחלוקה דמתני' משום ממון המוטל בספק, והן לשי' התוס' (ב.) ודעימייהו דהחלוקה משום שכל אחד חשוב מוחזק בחצי הטלית, למה היה ס"ד שיחלקו הטלית באופן שרק אחד יקבל הזהב. ובאמת משמע מהגמ' דגם לפי דברי רבא הטעם דחולקים הזהב משום שיכול לומר לו לחלוק לאורך, אבל בציור שא"א לחלוק הטלית באמצע באופן שיתחלק הזהב, וכגון שהוא בקרן זוית, באמת אחד מהם מקבל הזהב כולו.
והנה שי' רש"י כנ"ל דהחלוקה מטעם ספק, והיינו דבאמת שניהם מוחזקים בכל הטלית. וא"כ ע"כ אין הס"ד משום דחשיב זה שהזהב קרוב אצלו מוחזק בו, דהרי שניהם מוחזקים בכל הטלית. אלא ע"כ דאף שהחלוקה מספק, מ"מ דינא הוא לחלקו באמצע דוקא.
ונראה הביאור, דבגמ' לק' (עמ' ב') מבואר דבמקום שאפשר לחלוק את גוף הטלית באופן שלא תיפסד, הכי דינא שחולקים את גוף הטלית. ועיי"ש דגם הא דרבא משכח"ל כה"ג דחזיא אחר חלוקה לקטנים בני מלכים. ונראה עוד, דמה"ט פשיטא לן הכא דהחלוקה צ"ל באמצע הטלית, אפילו אם עי"ז יהיה הזהב בחלקו של אחד מהם, ואמאי לא נחלקה קרוב לאמצע הזהב באופן שיהיו החלקים שוים בשויים. והוא משום דאם יחלקו אותה שלא באמצע הטלית תיפסד, דרק כשחולקים אותה באמצעה הוא דחזיא לקטנים. ולכן פשיטא דהחלוקה מספק צ"ל באמצעה דוקא. ואף דעי"ז יהיה הזהב לאחד מהם, הכי הוי דינא דהחלוקה.
ואף דעי"ז לא תהיה החלוקה בשוה, מ"מ כיון דבלא"ה כל החלוקה מספק, ומאן יימר שמגיע לכל אחד חצי דוקא, ולכן כיון שדין הטלית להתחלק גופה, כדי שלא תיפסד, וזה מכריח שנחלקה באמצע דוקא, ע"כ דזהו דין החלוקה.

ולזה קאמר רבא דמ"מ יכולים לחלקה לאורך, דעי"ז לא תיפסד ויהיו החלקים שוים בשווים.
ולפי"ז אם גם ע"י החלוקה לרוחב לא יתחלק הזהב בשוה, וכגון שהוא בקרן זוית, איה"נ דחולקים אותו באמצע, והזהב לאחד מהם. וכמשמע באמת מדברי רש"י דהחלוקה צ"ל באמצעה, או לאורך או לרוחב.
וגם נראה לפי"ז, דאם בלא"ה הטלית היתה נפסדת ע"י חלוקה, דאינה ראויה לקטנים, ודינה להמכר ולחלוק הדמים, בכה"ג פשיטא דשניהם יחלקו את הדמים בשוה. שהרי באמת אין לנו סיבה לחשוב שהזהב של אחד מהם דוקא, וכל החלוקה אינה אלא מספק, ולמה לא יחלקו את הדמים בשוה. ורק בחלוקת גוף הטלית הוא דצריך שתהיה החלוקה באמצע דוקא, שלא תיפסד הטלית. וכן משמע במאירי דכל החידוש דרבא הוא כשחולקים את גוף הטלית, ולא כשחולקים את דמיה.
וקצ"ע אמאי לא נימא דאם ע"י החלוקה באמצע הטלית יקופח אחד מהם, א"כ נמכור את הטלית ויחלקו את דמיה. וכמו בגונא שתיפסד הטלית ע"י חלוקה, חולקים את דמיה, כך בגונא שייפסד אחד מהבע"ד, נחלוק את דמיה. וצ"ל דכיון שהחלוקה אינה אלא מספק, א"כ גם כשאין החלוקה בשוה מהיכ"ת שאנו מפסידים אותו, דמאן יימר דמגיע לו חצי.

ועוד נראה לפי שיטה זו, דגם למה דהוי ס"ד דחולקים אותה לרוחב, והזהב של אחד מהם, אין הכונה לזה שהוא סמוך לו. דמהיכ"ת שיהיה תלוי בסמיכות, כיון ששניהם מוחזקים בכל הטלית, והחלוקה מספק בעלמא. אלא יחלקו את הטלית באמצעה, ואחד מהם יקבל הזהב, ע"י גורל או שודא. וכן משמע באמת ממש"כ רש"י ד"ה פלוג הכי וז"ל לרוחבה ויהיה הזהב לאחד מהם עכ"ל, הרי שלא כתב שהזהב לזה שקרוב אצלו, אלא לאחד מהם בעלמא.

אבל במאירי מפורש דהס"ד היה שזה שקרוב אצלו יזכה בזהב. ונראה דלא אזיל בשי' רש"י, אלא בשי' התוס', וכמו שיתבאר.

ב. והנה לשי' התוס' דהחלוקה מטעם דכל אחד מוחזק בחציה ואנ"ס דמאי דתפיס דידיה הוא, א"כ בפשוטו היה אפשר לומר דהס"ד דרבא הוא דהאנ"ס מגלה דהוא בעלים על חצי הטלית הסמוכה לו. אבל אי אפשר לומר כן, דא"כ מאי קאמר רבא דא"ל מאי חזית דפלגת הכי, פלוג הכי, והרי יש אנ"ס שהוא בעלים על חצי הטלית הסמוכה לו. ולא משמע דלזה גופא נתכוון רבא, דליכא אנ"ס כלל, דא"כ למ"ל להך טעמא דמאי חזית כו'.

ולעי' כתבנו לדעת רש"י דדינא הוא דהחלוקה צ"ל באמצע הטלית כדי שלא תיפסד הטלית, אבל זה ניתן להאמר דוקא לשי' רש"י דהחלוקה מטעם ספק בעלמא, אבל לתוס' דאיכא אנ"ס שחצי הטלית שלו איך יתכן שניתן לו פחות כדי שלא תיפסד הטלית.
ועי' במהרש"א שכתב דאפשר דרבא מיירי בשניהם מודים שהגביהו הטלית בשוה, וס"ד דזה שהזהב אצלו זוכה בו. ומלבד שעצם הסברא צ"ב עו"ק א"כ מאי קאמר רבא דלא אמרינן הכי משום דא"ל מאי חזית דפלגת הכי כו' והרי ע"כ פליג הכי כיון שזוכה בחצי שקרוב אצלו.

ועי' במאירי דמשמע מדבריו ג"כ דהס"ד דזה שהזהב קרוב אצלו יזכה בו, ולכ' אי"ז כרש"י דהחלוקה מטעם ספק, אלא כהתוס' דהחלוקה משום שמוחזק בחצי, וס"ד שמוחזק בחצי שקרוב לו. אבל מאידך משמע במאירי דכל הס"ד הוא דוקא כשחולקים את גוף הטלית, ולא כשחולקים את דמיו, וקשה אם איתא דס"ד דיש אנ"ס שהוא מוחזק בחצי הסמוך לו, א"כ גם כשחולקים את דמיו יזכה בדמי אותו חלק.

והנראה בזה, דאם הגביהו הטלית ביחד, כיון שדין הטלית להתחלק, ובאמצעה דוקא כדי שלא תיפסד כנ"ל, א"כ מטעם זה גופא ס"ד דכל אחד זוכה בחצי הטלית הסמוכה לו, דהוא כב' טליתות. וגם כשאין שניהם מודים, אלא כל אחד אומר כולה שלי, כיון שדין הטלית להתחלק לרחבה, והחצי שסמוך לו היא כטלית בפנ"ע, וממילא אמרינן דכל אחד מוחזק באותו חצי.

וכל זה בטלית העומדת להתחלק בגופה, דהיינו טלית שלא תיפסד ע"י חלוקה. אבל טלית הנפסדת ע"י חלוקת גופה, עומדת להתחלק בדמים, וא"כ ל"ש גבה אותה סברא, ופשיטא ששניהם זוכים בחצי הדמים. וכמדוייק במאירי.

וזהו הס"ד בגמ'. ולזה קאמר רבא דאינו כן, דא"ל מאי חזית דפלגת הכי כו', פי' דמהיכ"ת דהטלית עומדת להתחלק לרחבה, שמא עומדת להתחלק לאורכה. וכל אחד זוכה בחצי באופן זה, ודו"ק.
ג. ולשני הדרכים קשה מהגמ' לק' (עמ' ב') בהא דא"ר יוחנן דאי קאי תורף בי מצעי חולקים בשוה, ופריך הגמ' פשיטא, ומתרץ ל"צ דקאי תורף בי מצעי אבל מקרב לגבי חד, מה"ד א"ל פלוג הכי קמ"ל דא"ל מאי חזית דפלגת הכי פלוג הכי, והוא כעין סוגיין. והרי התם בשטר החלוקה אינה בגוף השטר אלא בדמי, כמפורש בהמשך הגמ' לענין אחד אחוז בטופס ואחד אחוז בתורף, וא"כ איזה ס"ד היה שזה שקרוב לתורף יזכה יותר. וצ"ע.
בענין מודה בשטר שכתבו

התוס' בכ"מ (גיטין ב., לק' יג: ועוד) דנו אי טענינן מזוייף ליורשים וללקוחות. ומבואר עכ"פ דבלא טענה אי"צ קיום. אבל דעת הרמב"ן (שו"ת סי' ח') דשטר שאינו מקויים הוא בחזקת מזוייף ואפילו שלא ע"י טענת הלוה.

ולכאורה שיטת הרמב"ן מסתייעת מלשון הגמ' כאן, דהאי שטרא חספא בעלמא, מאן קא משוי ליה שטרא לוה, הא קאמר דפריע עיי"ש, ומשמע דהשטר כל שאינו מקויים הוא חספא בעצם, ורק הלוה הוא דמשוי לי' שטרא ע"י שמודה שכתבו, וכיון שהוא עצמו טוען פרוע הוי הפה שאסר הוא הפה שהתיר. וזה משמע כשי' הרמב"ן דגם בלא טענת הלוה הו"ל השטר חספא וצריך לקיום. ואילו לפי שיטת התוס' אין כאן הפה שאסר, רק מיגו בעלמא, דמיגו דהיה יכול לטעון מזוייף ולהצריך קיום יכול גם לטעון פרוע. ולשיטתם צריך לדחוק דכונת הגמ' דכיון שיכול לטעון מזוייף ולהשוותו חספא לכן נאמן לטעון פרוע. (ויש להוסיף דשיטת התוס' בכ"מ דהפה שאסר אינו אלא מיגו, וא"כ לשיטתם שמא אין לדקדק כ"כ אחר לשון הגמ' אם נקט לשון הפשא"ס או לשון מיגו.)
ב. ועי' ב"ב (ע.) דנאמן הנפקד לטעון פרוע (בשבועה) כיון שהיה יכול לטעון נאנסו, ופרשב"ם שם דאי"ז מדין מיגו דאין מיגו מועיל נגד טענת שטרך בידי מאי בעי דהוי כעדים, אלא דכיון שהנפקד היה יכול לטעון נאנסו לכן סומך להשאיר שטרו ביד המפקיד, וממילא דאין המפקיד יכול לטעון שטרך בידי כו'. אבל התוס' פי' שם בשם ר"י דנאמן מדין מיגו. ומבואר שדעת רשב"ם דאין מיגו מועיל נגד טענת שטרך בידי מאי בעי. ולכאורה יקשה לרשב"ם איך יפרנס מה דקיי"ל מודה בשטר שכתבו צריך לקיימו, דנאמן לטעון פרוע מיגו דמזוייף. (והתם אין לומר כסברת רשב"ם גבי נאנסו דכיון שהיה יכול לטעון מזוייף לכן השאיר שטרו ביד המלוה, דזה ודאי אינו, דבודאי לא ישאיר שטרו הפרוע ביד המלוה על סמך שיוכל לטעון מזוייף, שהרי המלוה יוכל לקיימו.) וצ"ל דהרשב"ם ס"ל כהרמב"ן דשטר שאינו מקויים הוא בחזקת מזוייף בעצם, ואי"צ לטענת הלוה, ולכן שפיר נאמן לומר פרוע דהוי הפה שאסר הוא הפה שהתיר.

ג. ולפי"ז יש לבאר דבר אחר, דעי' בתוס' כתובות (יט. ד"ה מודה) הקשו מ"ט דמ"ד מודה בשטר שכתבו אי"צ לקיימו, מ"ט אין הלוה נאמן לטעון פרוע במיגו דמזוייף. ותחילה תי' דירא לטעון מזוייף פן יכחישוהו. ואח"כ כתבו בשם רש"י ובשם ר"י דרבנן לא הצריכו קיום אלא בטענת מזויף ולא בטענת פרוע. ולכ' הסברא אינה מובנת דסוכ"ס היה יכול לטעון מזוייף ונהמניה דמה לו לשקר. וידוע מה שביאר בזה הגראז"מ דהתוס' תרתי קאמרי, דתחילה ביארו מ"ט אינו נאמן במיגו ולזה כתבו דירא לומר מזוייף פן יכחישוהו, ואח"כ ביארו מ"ט אינו נאמן מדין הפה שאסר כיון שהשטר צריך קיום והוא עצמו המקיימו וטוען פרוע (ודמי לעדים שקיימו השטר אבל אמרו כת"י הוא זה). (וזהו לפי ההנחה דגם התוס' ס"ל דהפשא"ס לאו היינו מיגו.) ולזה תירצו התוס' דאין כאן הפה שאסר דאין השטר צריך קיום בעצם אלא כשטוען הלוה מזוייף, והרי כאן לא טען.

אכן רש"י שם כתב באופן אחר דאינו נאמן לומר פרוע כיון שהשטר ביד המלוה, ולכ' כונתו לסברת שטרך בידי מאי בעי, ולכ' זה דלא כמש"כ התוס' בשם רש"י. אבל בפשוטו י"ל דרש"י אזיל בשיטת רשב"ם דאינו מועיל מיגו נגד טענת שטרך בידי מאי בעי, וזהו שביאר רש"י שהשטר ביד המלוה, אבל יק' דמ"מ יהיה נאמן בהפה שאסר, ולזה כתבו התוס' בשם רש"י דאין השטר צריך קיום בלא טענת הלוה שהוא מזוייף, ועל דרך שכתב הגראז"מ. והתוס' שהוצרכו לומר דירא לטעון מזוייף, הא לא"ה היה נאמן במיגו, הוא כשי' ר"י בב"ב (ע.) דמועיל מיגו נגד טענת שטרך בידי, וז"ב.

אמנם הגם דבדעת רש"י יל"פ כן, אבל בדעת התוס' אינו נראה, דהנה הגם שהגראז"מ ביאר דהתוס' תרתי קאמר, מ"ט אינו נאמן במיגו (וע"ז תי' דירא), ומ"ט אינו נאמן בהפה שאסר (וע"ז תי' בשם רש"י ור"י שלא תקנו קיום אלא בטענת מזוייף), אבל מדברי תוס' הרא"ש מבואר דמש"כ התוס' בשם רש"י ור"י הוא תירוץ אחר ממש"כ דירא לומר, ושני התירוצים באו ליישב קושיא א', דהיינו למה אינו נאמן בתורת מיגו בעלמא. (ומעולם לא הוק' להתוס' שיהיה נאמן מדין הפה שאסר, ולשי' דכל שלא טען אין השטר חספא ואי"צ קיום, ודלא כהרמב"ן.) אלא דלפי"ז אינו מובן לכ' מה פשר התי' שכתבו בשם רש"י ור"י דלא הצריכו קיום אלא בטענת מזוייף, הא סוכ"ס אית לי' מיגו.

ושי"ל דכונת התוס' דאין להאמינו בטענת פרוע מיגו שהיה יכול לטעון מזוייף, דאין לו זכות לטעון מזוייף, רק כשטוען כן תקנו קיום, אבל זכות טענה אין כאן, וממילא דגם מיגו ל"ש אצלו. וכעי"ז כ' הגרא"ו בקובץ שיעורים. ויש לבאר זה יותר עפ"י שי' ר"י דלא טענינן מזוייף ליתומים וביארו התוס' כתובות (צב:) משום שלא תקנו קיום אלא בטענה ודאית, והביאור נראה דאין ללוה זכות לטעון מזוייף כדי שנאמר דטענינן לי', רק דאם טען כן הצריכוהו קיום. וממילא דבפרוע מיגו דמזוייף לא יהיה לו זכות לטעון פרוע, דגם זכות לטעון מזוייף אין לו, ולכל היותר נוכל לומר דע"י טענת פרוע מיגו דמזוייף נצריך קיום כמו בטענת מזוייף, ועל זה תי' התוס' בשם ר"י דחז"ל לא תיקנו קיום אלא בטענת מזוייף, ולא בטענת פרוע.

ד. והנה כל זה למ"ד מודה בשטר שכתבו אי"צ לקיימו, אבל אנן קיי"ל כמ"ד צריך לקיימו, ונאמן הלוה לטעון פרוע, וק' במה פליג על המ"ד דאי"צ לקיימו. תינח להרמב"ן י"ל דנחלקו בזה דמ"ד אי"צ לקיימו ס"ל שאין השטר צריך קיום בעצם כל זמן שהלוה אינו טוען מזוייף, וממילא אין כאן הפה שאסר, ומ"ד צריך לקיימו ס"ל דהשטר צריך קיום בעצם וכל שאינו מקויים הוי בחזקת מזוייף, ולכן הלוה נאמן מדין הפה שאסר, וכפשטא דלישנא דהגמ' כאן וכנ"ל.
אבל שיטת התוס' דבאמת אין השטר צריך קיום בלא טענת הלוה, ואף דקיי"ל דמודה בשטר שכתבו צריך לקיימו, וא"כ אין כאן הפה שאסר, ויקשה מ"ט באמת דמ"ד זה, ובמה פליג על המ"ד דאי"צ לקיימו.

וע"כ צ"ל דפליגי בהך סברא שכתבו התוס' כתובות (יט.) דלא תקנו חז"ל קיום אלא בטענת מזוייף ולא בשאר טענות כגון פרוע, דמ"ד צריך לקיימו ס"ל דכמו שתקנו קיום בטענת מזוייף ה"נ תקנו קיום בטענת פרוע מיגו דמזוייף.

[דף ז' ע"ב]
אמר רבא ה"ק ואחר שמצא שטר שנפל ליד דיין כו' לא יוציאו עולמית כו' ור' יוסי אומר הרי הוא בחזקתו ולא חיישינן לפרעון.

הנה ברישא דהברייתא מבואר דאם המלוה מצא השטר שנפל ממנו גובה שפיר, ואפילו בשניהם אדוקים גובה עכ"פ מחצה. אבל כאן בסיפא אחר מצא את השטר ובזה פליגי תנאי אי חיישינן לפרעון.
ועי' רש"י (ד"ה לא יוציאו) דאם המלוה הביא עדים שממנו נפל בודאי מחזירים לו השטר. וכן באמת מוכח מהמשנה לק' (כ.) דמחזירין שטר למלוה ע"י סימן. אבל בלא עדים או סימן חיישינן לפרעון. ור' יוסי דס"ל דלא חיישינן לפרעון ס"ל דמחזירין למלוה בלא עדים ובלא סימן.

והק' הקצה"ח (ס"ה ט') דעי' לק' (יב:-יג.) דבשטר שנפל חיישינן שמא הוא שטר מוקדם או מזוייף, ועי' רש"י (יב: בסה"ע, יג. בסה"ע) משום דאם איתא דהיה כשר היה נזהר בו. ודעת אביי דאפילו כשהלוה מודה חיישינן לקנוניא. וא"כ קשה דמה"ט כשהלוה טוען שהוא פרוע, אפילו אם יש עדים שנפל מיד המלוה, או שיש לו סימן, נימא דהנפילה הויא ריעותא דבאמת הוא פרוע.

והשער המשפט (שם ס"ק ז') הקשה עוד דהרי מפורש בגמ' (טז:) במוצא שטר הקנאה דאע"פ שאם איתא דפרעיה מיקרע הוי קרע הלוה לשטרא מ"מ חיישינן דלמא המלוה אשתמוטי מהלוה ולא החזיר לו השטר ואי"נ דאפשיטי דספרא זייר לה, הרי להדיא דאף דכל החשש רק דנפל מהמלוה מ"מ יש כאן ריעותא דנפילה וחיישינן לפרעון, וא"כ מ"ט דמחזירין למלוה ע"י סימן כמבואר במשנה, או ע"י עדים כמבואר ברש"י.
ועיקר תורף הקושיא, דבסוגיין לא אשכחן ענין של ריעותא דנפילה, אלא כמו בשנים אדוקים בשטר, דליכא ריעותא דנפילה רק פלוגתא למי הוא שייך, כך בנפילה משמע דכל הנידון הוא ממי נפל. ואיך זה עולה אם הסוגיא דלק' דע"י נפילה איכא ריעותא.

עו"ק דבגמ' (טז:) הנ"ל משמע דבנפל לא חיישינן שנפל מהלוה כלל, ואיך זה עולה עם סוגיין.

ויש להעיר דמהגמ' (יג.) דחיישינן לקנוניא מבואר דלא בעינן לטענת הלוה, ואילו רש"י כאן (ד"ה לפרעון) כתב שמא אמת טוען הלוה שפרעו, ומשמע דצריך טענה. וזה באמת מדוייק דלק' מיירי בריעותא דנפילה וזה טענינן גם אנן, אבל הכא מיירי לענין טענת ממני נפל ובודאי בלא טענה לא טענינן כן. אלא דעצם חלוקת הסוגיות צ"ב וכנ"ל.
אימור צררי אתפסה. לכ' הכונה דזה כעין מה דחיישי רבנן לפרעון. אלא דבאמת לא דמי, דהחשש פרעון הוא שנפל מיד הלוה, אבל כאן הרי רש"י כתב דהצררי נותן כשנשאה, והרי אז כתב לה כתובה, ובודאי נתן לה הכתובה. וא"כ אין החשש צררי שהכתובה נפלה ממנה, אלא לעולם נפל ממנו. וקשה מ"ש מכל כתובה דלא חיישינן לצררי. וע"כ משום ריעותא דנפילה. 
ויל"ע למה חיישינן לצררי טפי ממה דמשמע בסוגיין דלא חיישינן לפרעון אם ברי לן שנפל מהמלוה. ואפשר משום דאם פרע היה מוסר השטר לאלתר ללוה, כדלק' (טז:), ומשום מה בסוגיין לא חיישינן שמא אשתמוטי קא משתמט או דזייר לי' אפשיטי דספרא. אבל חשש צררי שייך שפיר כיון דאפילו נתן לה צררי הדרך שמשאיר הכתובה אצלה.
הרשב"א מקשה על פרש"י, דהצררי הוא רק משכון, וכי משום שיש משכון אצל האשה לא יהבינן לה השטר. ולכ' יש להוסיף, דכיון שנתן לה צררי ומ"מ מסר לה הכתובה, הרי על דעת כן נתן לה הכתובה, שתהיה בידה אף שיש בידה צררי ג"כ. וא"כ אמאי לא נחזיר לה.

תוד"ה בזמן. משמע דתוס' מפרשים הגמ' באמת מטעם ריעותא דנפילה. אבל לפרש"י דמאיזה טעם בסוגיין לא דיינין כ"א ממי נפל, אבל אם יש עדים שנפל מהאשה בודאי מחזירים לה, א"כ פשיטא דאם הבעל מודה דנותנים לאשה, דלענין הבעלות על השטר בודאי הוא נאמן ואין כאן ענין ללקוחות.

א"ר אלעזר מחלוקת בששניהם אדוקים כו' כל הסוגיא. שי' רש"י דגם בתורף וגם בטופס איתא לשם המלוה והלוה והמעות, וכל אחת הויא עדות בפנ"ע. ואף דבתורף ליכא עדים, ר"א אזיל בשי' רשב"ג דמודה בשטר שכתבו אי"צ לקיימו, ולכן כאן שהלוה מודה שאין השטר מזוייף אי"צ עדים. 

ותוס' וש"ר תמהו ע"ז דנהי דאי"צ קיום אבל עדים מיהת צריך. ודעת רש"י כפיה"נ דגם בלא עדים כל שהלוה מודה שנתנו למלוה בתורת שטר חשיב שטר. אלא דיל"ע כיון דבתורף ליכא עדים א"כ איך גובה מהלקוחות ע"י הזמן, דכיון דבתורף ליכא עדים פשיטא דע"י שטר שאין בו עדים א"א לגבות מלקוחות. ויל"ח דמה שצריך עדים לגבות מלקוחות הוא משום דבלא"ה ליכא קלא, וגם שמא חיישינן לקנוניא. אבל אי"ז מעצם העדות שבשטר, דלזה סגי בהודאת הלוה. וכיון שלמעשה יש עדים בטופס נמצא דגם לתורף יש קלא ואין בו חשש קנוניא. אבל למ"ד מודה בשטר שכתבו צריך לקיימו נמצא דהלוה יכול לטעון פרוע נגד התורף, נמצא דצריך עדים לעצם העדות שבשטר, והתורף והטופס הם ב' עדויות, ואין העדים שבטופס מועילים לתורף.

ב. והנה הרמב"ם השמיט דין זה דזה נוטל טופס כו'. וביאר הגר"א משום דס"ל כרש"י דהיינו דר"א ס"ל מודה בשטר שכתבו אי"צ לקיימו, ואנן קיימן דצריך לקיימו. וצ"ב דא"כ רק הטופס יש לו עדים וא"כ זה שבידו הטופס יטול הכל, וברמב"ם משמע שחולקים בשוה. ונראה, דכיון שהתורף אין בו עדים, לא חשיבא עדות בפנ"ע כלל, אלא הטופס והתורף הכל אחד, והוי כשנים אדוקים בטופס, דלא אמרינן דכמאן דפסיק דמי כלל. דרק כשבידו עדות שלימה הוא דשייך לומר דכמאן דפסיק דמי. (וזה מעין מש"כ הרא"ש לענין טלית דאם תפוס בפחות מג' אצבעות לא אמרינן דכמאן דפסיק דמי.)

ג. ולשי' רש"י דכל א' הוי עדות בפנ"ע, נמצא דלמה דס"ד שזה נוטל הטופס ממש, וזה נוטל התורף ממש, א"כ המלוה באמת יכול לגבות ע"י התורף או הטופס שבידו. ולפי"ז מה דפריך הגמ' וכי לצור עפ"י צלוחית הוא צריך, הוא כמה שביאר הרמב"ן וש"ר אליבא דרש"י דעל הלוה פריך, ובגונא דהמלוה אדוק בתורף, דמ"ק ר' אלעזר דהלוה נוטל הטופס, והרי מה יש לו מזה, כיון דהמלוה יוכל לגבות כל החוב, ומן המשועבדים, ע"י התורף שבידו.

ד. ומתרץ הגמ' דהחלוקה היא לדמי. ובפשוטו ענין חלוקה לדמי דכל אחד נוטל הדמים של חללק השטר שבידו. וכמו בטלית כשחולקים אותו לדמי דכל אחד נוטל הדמים של חצי הטלית. אבל לרש"י א"א לפרש כן, שהרי הדמים של התורף הם כל ערך השטר, והדמים של הטופס הם כל ערך השטר לגבות מבני חרי. אלא ע"כ לרש"י ענין לדמי אינו שנוטל השויות של השטר, אלא שחולקים החוב. דע"י שאדוקים בשטר חשיבי שאדוקים בחוב.

אלא דצ"ע לפי"ז דלמה זה שנוטל התורף נוטל חלק יותר גדול בחוב. וצ"ל דכיון שהוא אדוק בחלק יותר חשוב של השטר, דהיינו החלק שיש בו זמן, לכן חשוב שאדוק בחלק יותר גדול של החוב. ואכתי צ"ת.

ה. אבל שי' התוס' דהטופס בפנ"ע והתורף בפנ"ע אינם כלום. כיון דבכל אחד יש דבר הנצרך להכשר השטר. ורק הזמן שאינו נצרך לעצם הכשר השטר שייך בו חזקה בפנ"ע. ולדידהו, לפי מה דהיה ס"ד בגמ' דזה נוטל הטופס וזה נוטל התורף ממש, א"כ שניהם נוטלים חספא בעלמא, וזהו דפריך הגמ' וכי לצור על פי צלוחית הוא צריך, וקאי הן על המלוה והן על הלוה.
ומתרץ הגמ' דהחלוקה היא לדמי, ולהתוס' אי"צ לומר דהחלוקה היא בחוב, אלא חולקים גוף השטר לדמיו, דהיינו שכל אחד נוטל חצי השויות של השטר. כי התורף וכן הטופס אין להם שויות בפנ"ע, רק ביחד השטר יש לו שויות, והם חולקים בזה בשוה. וגם זה שבידו התופס נוטל דמי הזמן.

ומדוייק דהתוס' ס"ל דבאמת החלוקה לדמי אינו ערך החוב אלא ערך השטר להמכר.

ויש להוסיף, דהנה הגמ' קאמר דחלוקה נמי דאמרן לדמי, ומייתי ראיה מטלית דא"א לומר דחולקים גוף השטר דא"כ יהא נפסד. והק' הרשב"א מאי ראיה מייתי מטלית טפי משטר גופי' דאם יחלקו את גוף השטר יהא נפסד. עיי"ש מה שתירץ.

(אבל לרש"י אי"ק דאם יחלקו גוף השטר לא יהא נפסד, דהתורף והטופס הם עדות בפנ"ע.)

אכן התוס' פי' דאין כונת הגמ' להביא ראיה מטלית שאין חולקים את גוף השטר, דלזה אי"צ ראיה דהוא מוכח מדין השטר גופא דכי לצור עפ"י צלוחית הוא צריך. אלא דבשטר היה ס"ד שחולקים החוב, ולזה מייתי ראיה מטלית דהחלוקה היא כמה שוה להמכר.

אלא דצריך להבין לשי' התוס' דמשמע מהמשך הסוגיא דדבר זה (דהחלוקה היא כמה שוה להמכר דומיא דטלית) נצרך לעצם התי' על מה שהקשו וכי לצור עפ"י צלוחית הוא צריך. דמתרץ לדמי ומייתי ראיה מטלית. ולכ' הם שני ענינים, דעל הא דפריך וכי לצור עפ"י צלוחית הוא צריך, התירוץ הוא דאין חולקים גוף השטר אלא דמים. ואח"כ יש עוד נידון, אם החלוקה בדמים היא ע"י חלוקת החוב, או ע"י חלוקת ערך השטר להמכר. ולשון הגמ' לא משמע כן.

אבל נראה, דאילו היתה החלוקה בחוב, דהיינו שע"י שאדוקים בשטר חשיבי אדוקים בחוב עצמו, א"כ לא היה מקום לומר דזה שבידו התופס יטול יותר. דמה לי שהזמן בידו, הרי עצם השטר הוא אפסרא דהחוב, ולא הזמן, ובשטר שניהם אדוקים בשוה. ולכן היה ס"ד דע"כ חולקים גוף השטר ממש. אלא דפריך וכי לצור עפ"י צלוחית הוא צריך. ומתרץ דהחלוקה היא לדמי, דהיינו לא דמי החוב, דא"כ היו חולקים בשוה ומ"ק ר"א דזה נוטל טופס וזה נוטל תורף, אלא דמי השטר להמכר, דלכן יכולים לדון על דמי הזמן בפנ"ע. ומייתי ראיה דיש חלוקה לדמים כעי"ז מטלית.
ו. נמצא דרש"י ותוס' חלוקים בג' דברים. חדא דרש"י ס"ל דהטופס ותורף הם ב' עדויות, ותוס' ס"ל דהכל עדות אחת. ב', דרש"י ס"ל דלמסקנת הגמ' החלוקה אינה בגוף הטלית לדמי (דזה ל"ש דהרי ערך התורף להמכר הוא כל ערך השטר, וערך הטופס הוא כל ערך השטר לגבות מבנ"י), אלא חלוקת החוב. ואילו התוס' ס"ל דהחלוקה היא ערך השטר להמכר. ג', דרש"י ס"ל דכשחולקים החוב, זה שבידו החלק היותר חשוב של השטר (דהיינו התורף) נחשב שאדוק בחלק יותר גדול מן החוב. ואילו לפי' התוס' הגמ' פשיטא לי' דאילו באנו לחלוק החוב היתה החלוקה בשוה, ורק משום שהחלוקה היא לדמי השטר להמכר הוא דשייך לומר דזה שבידו התורף נוטל יותר.

[דף ח' ע"א]
מיגו דזכי לנפשיה זכי נמי לחבריה

אמר רבא לעולם אימא לך כו' והכא היינו טעמא דמיגו דזכי לנפשיה זכי נמי לחבריה כו'. לכ' היה אפש"ל הביאור בזה דכיון שיש לו כח לחוב לאחרים בשביל קנין עצמו, כך יש לו כח לחוב לאחרים בשביל חבירו.
אבל א"א לפרש כן, חדא דא"כ מה זה ענין לשליח לדבר עבירה. ועוד דא"כ למה צריך לזכות לעצמו בפועל, דיינו במה שהיה יכול לזכות לעצמו ולחוב לאחרים.
אלא נראה הביאור באופן אחר, דכל שעושה מעשה קנין לעצמו, אותו הקנין יכול להועיל גם לאחרים, ואפילו בלא שליחות. וממילא דלא איכפת לן דחב לאחרים, דלא נאמר החסרון דחב לאחרים כ"א כשבא לעשות קנין בתורת שליחות או זכיה. ועד"ז במקום מיגו ל"ש אין שליח לדבר עבירה, דהקנין נעשה בלא שליחות כלל.

ועי' בנתה"מ (סי' ק"ה) דכתב דבמקום מיגו דזכי לנפשיה יכול לזכות אפילו לעכו"ם, אע"ג דאין שליחות לעכו"ם. הרי בהדיא דס"ל דענין מיגו הוא דעי"ז זוכה בלא שליחות.

ב. והנה רש"י כתב דשותפין שגנבו היינו שאחד הוציא לדעתו ולדעת חבירו, וכדאיתא בב"ק. ובתוס' מבואר דהכונה לסוגיא דשותפין שטבח אחד לדעת חבירו (ב"ק עח:). והק' התוס' דמאי ראיה איכא משם, הרי בטביחה נתרבה שליחות לדבר עבירה. אכן הקצה"ח ביאר דעת רש"י דראיית רבא אינה מדין הטביחה אלא מעצם המציאות דשותפין בגניבה, דאיך משכח"ל אם לא בשנים שהגביהו, או באחד שגנב לדעתו ולדעת חבירו, והרי אשלד"ע, וע"כ דאמרינן מיגו.
ותמה הקצה"ח על התוס', דבמה פליגי על רש"י, דהא גם בשנים שהגביהו איכא חסרון דשליחות לדבר עבירה, כמבואר בסוגיין, ואם לזה מועיל מיגו א"כ אמאי לא יועיל גם לציור דרש"י דאחד שגנב לדעתו ולדעת חבירו, דמאי שנא.
ג. והנתה"מ תי' שדעת התוס' דלא אמרינן מיגו כ"א בגונה דלא יוכל לזכות לעצמו אא"כ יזכה חבירו, וכגון שנים שהגביהו, דאם לא יזכה חבירו גם הוא עצמו לא יוכל לזכות דיהיה חציו השני כמונח ע"ג קרקע. אבל באחד שגנב לדעתו ולדעת חבירו הרי יכול לזכות לבדו, ול"ש שם מיגו דזכי לנפשי', וממילא אין שלד"ע.

אבל עי' בריטב"א שג"כ חלק על רש"י והשיג עליו דאיך יכול לגנוב לדעת ולדעת חבירו הא אשלד"ע. ולפי"ד הנתה"מ העיקר חסר מדברי הריטב"א, דהעיקר הו"ל לומר דבגונא דרש"י ל"ש מיגו. ובכלל לשון הריטב"א קשה, דהרי מפורש בסוגיין עכ"פ דמיגו מסלק החסרון דאשלד"ע, וא"כ מאי מקשה הריטב"א על רש"י דאשלד"ע, הרי רש"י בהדיא קאמר דמועיל משום מיגו, ואם מאיזה טעם ס"ל להריטב"א דבכה"ג ל"ש מיגו א"כ זהו העיקר דהו"ל לבאר.

ד. ובברכת שמואל ביאר שי' התוס' עפ"י ב' הקדמות, חדא דעי' לק' (י:) אין לי אלא ידו, גגו חצירו וקרפיפו מנין כו', ופרש"י שנכנסה שם ונעל בפניה, והתוס' (ב"ק סה. ד"ה אין לי) כתבו שהכישה במקל, וקשה לדבריהם למה הוצרכו לזה והרי חצירו של אדם קונה לו. וביאר הקצה"ח משום דמלבד הקנין גזילה צריך גם מעשה גזילה, ולכן אף דע"י החצר יש שם קנין אבל צריך גם מעשה, שנעל בפניה או הכישה במקל. 
ועוד הקדמה שניה, דבגמ' ב"ק הנ"ל בשותפין שטבח אחד לדעת חבירו פרש"י דשניהם חייבים משום דבטביחה נתרבה שליחות לדבר עבירה, והק' הקצה"ח למה צריך זה תפ"ל דמיגו דזכי לנפשי' זכי לחבירה, ותי' דל"ש מיגו כ"א לענין זכיה וקנין, ולא לענין מעשה טביחה.
וזה מובן מאד עפ"י מה שביארנו ענין מיגו, דבמקום שעושה מעשה קנין לנפשיה אי"צ שליחות לקנות לחבירו. וזה שייך לענין קנין, אבל לענין מעשה הטביחה סוכ"ס כל אחד צריך לעשות מעשה לעצמו, ואשלד"ע.

ועפי"ז ביאר הברכת שמואל, דס"ל להתוס' והריטב"א דדוקא לענין קנין הגזילה שייך מיגו, אבל לא לענין מעשה הגזילה, ולכן בגונא דרש"י דאחד גנב לדעת ולדעת חבירו, נהי דלענין הקנין גזילה היה מועיל ע"י מיגו, אבל אכתי אשלד"ע מצד המעשה גזילה. משא"כ גונא דהתוס' דשנים שהגביהו, המעשה גזילה עושה כל אחד לעצמו, דלענין המעשה גזילה לא איכפת לן דראשו השני מונח ע"ג קרקע, דאי"צ לזה גדרי קנין, ולא גרע מהכישה במקל, ואי"צ שליחות כ"א לקנין הגזילה (שלא יהיה כראשו השני מונח ע"ג קרקע), ולזה מועיל מיגו. את"ד הברכ"ש.
וניחא מאד לשון הריטב"א שהשיג על רש"י דאשלד"ע, והקשינו וכי לא ידע הריטב"א דמיגו מסלק החסרון דאשלד"ע. אבל באמת מיגו אינו מסלק הדין דאשלד"ע, אלא ענין מיגו דבמקום שעושה קנין לעצמו יכול לקנות לחבירו בלא שליחות כלל. אבל אחד שגנב לדעתו ולדעת חבירו בודאי צריך שליחות, דאיך יתחייב בלא מעשה גזילה, וכל שצריך שליחות פשיטא דאשלד"ע, ומה יועיל לזה מיגו.

ה. אלא דמעתה צריך להבין שי' רש"י, שהרי רש"י עצמו אית לי' הך כללא דל"ש מיגו כ"א לענין קנין, כמבואר בדבריו בב"ק גבי טביחה, וגם רש"י ס"ל דמלבד הקנין צריך מעשה גזילה, כמבואר בדבריו גבי גגו וחצירו דצריך נעל בפניה, ואיך א"כ ס"ל לרש"י דמועיל מיגו בגונב לדעתו ולדעת חבירו.

ונראה בהקדם ביאור פלוגתת רש"י ותוס' בהא דגגו חצירו וקרפיפו, דרש"י פי' שנעל בפניה, ותוס' פי' שהכישה במקל. ונראה דיש כאן פלוגתא, דרש"י ס"ל דהחיוב גזילה בא ע"י קנין לבד, ומה שצריך מעשה אינו אלא תנאי בקנין, דקנין גזילה צ"ל ע"י מעשה, והוא מתנאי הקנין דגזילה. ולכן לא סגי בהכישה במקל, דאי"ז חלק מהקנין חצר, רק צריך נעל בפניה, דהנעילה היא חלק מהקנין חצר דעי"ז משתמרת טפי. (ואף דבעומד בצד שדהו אי"צ חצר המשתמרת, אבל מ"מ כיון דע"י הנעילה משתמרת טפי המעשה נעילה מצטרפת להקנין חצר להחשב קנין ע"י מעשה.) אבל הכישה במקל אי"ז כלום, דאין המעשה ענין להקנין.
אבל תוס' שכתבו דהכישה במקל ס"ל דהמעשה גזילה לחוד והקנין גזילה לחוד, וקונה ע"י החצר, אבל המעשה גזילה הוא מה שהכישה במקל.

ומעתה לדעת רש"י דכל החיוב גזילה בא ע"י קנין לחוד, א"כ גם כשגנב לדעתו ולדעת חבירו שייך מיגו, דכיון שעושה קנין לנפשיה מועיל גם לחבריה בלא שליחות. ואף דקנין גזילה צ"ל קנין שע"י מעשה, הרי הכא נמי הקנין שעשה לנפשיה היה ע"י מעשה. ומיגו שקנה לעצמו ע"י מעשה, קונה לחבריה.

אבל התוס' ס"ל דהמעשה גזילה הוא ענין בפנ"ע, ואינו מתנאי הקנין אלא דין בפנ"ע, ולענין המעשה גזילה ל"ש מיגו דזכי לנפשיה, דלא נאמר דין מיגו אלא לענין קנין לחוד, וכנ"ל.
ועוד יש להוסיף, דלרש"י שהמעשה גזילה הוא מתנאי הקנין, א"כ נאמר בו גדרי קנין, וממילא דגם לענין המעשה גזילה צריך שלא יהיה ראשו השני מונח ע"ג קרקע. וא"כ אין שום עדיפות בציור של שנים שהגביהו על הציור של אחד שגנב לדעתו ולדעת חבירו, דבשניהם אין שם לא קנין ולא מעשה בלא מיגו, והכל אחד, וק"ל.
�דבחזקת מטלטלין יש ב' ענינים, חדא דאפילו כשאין תפיסתו ראיה מ"מ הממע"ה, וכדאמרי' לק' (ק:) לגבי המחליף פרה בחמור, ולחזי ברשותא דמאן קיימא ולהוי אידך הממע"ה. ועוד דבדרך כלל תפיסתו הויא הוכחה שהיא שלו, ומועיל אפילו להוציא ממר"ק, זולת בגודרות ודברים העשויים להשאיל ולהשכיר. ורגילים לפרש דדין זה השני הוא משום דאחזוקי איניש בגזלנותא לא מחזקינן, כדאיתא בשבועות (מו.).





� ומספקא לי במש"כ רש"י דלא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי, אם הכונה דכמו דסבירא להו לרבנן היכא דאיכא דין הממע"ה דאין הספק מועיל להוציא ממנו וצריך ראיה בעדים, כעי"ז אפילו היכא דליכא מוציא מחבירו אבל עכ"פ הוא מחוסר גוביינא, נחתינן חדא דרגא ומצרכינן עכ"פ נאמנות של שבועה. או"ד אינם ענין זל"ז, דהיכא דאיכא דין הממע"ה החזקה מכריעה דיש לנו לחשוב שהוא שלו, ואין שם דין ספק כלל, ולכן פליגי רבנן אסומכוס וס"ל דהממע"ה, אבל הכא דליכא מוציא מחבירו בודאי היה שייך לומר דגם לרבנן יכולים לחלוק מספק. אלא דמ"מ יש סברא עצמאית לומר דלא מגבינן ממחוסר בגוביינא בלא שבועה, ובעצם אי"ז ענין לפלוגתא דסומכוס ורבנן, רק דמדברי סומכוס חזינן דלי"ל סברא זו, שהרי ס"ל דממון המוטל מספק חולקים אפילו להוציא ממוחזק גמור וכל שכן ממחוסר גוביינא בעלמא, אבל רבנן לא שמעינן איך סבירא להו בזה, ואפשר דסבירא להו דלהוציא ממחוסר גוביינא צריך שבועה, וכדאיתא במתני'.





� וכבר כתבתי מה דמספק"ל אם הכונה דכמו דס"ל לרבנן במוחזק גמור דצריך ראיה בעדים, כך במחוסר גוביינא נחתינן חד דרגא וצריך נאמנות דשבועה. או"ד זו סברא בפנ"ע דלגבות ממחוסר גוביינא צריך שבועה, ואינו ענין בעצם לשיטת רבנן דפליגי אסומכוס, רק דסומכוס עכ"פ בודאי שולל סברא זו, שהרי ס"ל ממון המוטל בספק חולקים בלא שבועה וכ"ש ממחוסר גוביינא, משא"כ לרבנן לא שמעינן דעתם בזה, ואפשר דצריך שבועה וזהו טעמא דמתני'.





� אך אפשר דזה תלוי במה שנסתפקתי לעי' בכונת רש"י דלא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי. דאם כונת רש"י דסברא זו נמשכת ממה דסבירא להו לחכמים בעלמא דאין ספק מוציא ממוחזק גמור בלא עדים, וכמו"כ לא קים להו להוציא אפילו ממחוסר גוביינא בלא נאמנות דשבועה עכ"פ, א"כ כנים הדברים שכתבנו בפנים דלא מסתבר דר' יוחנן חוזר מסברא זו כיון דלא נרמז זה בגמ'. אבל אם כונת רש"י דזו סברא עצמאית דאין לגבות בלא שבועה בכדי (דהיינו מספק בעלמא), ואף דידעינן דסומכוס בודאי לי"ל סברא זו, אבל לא שמעינן איך סבירא להו לחכמים בזה, ואפשר דס"ל דצריך שבועה וזהו טעמא דמתני'. א"כ גם מתחילה לא אמרה הגמ' סברא זו כ"א בדרך אפשר ליישב המשנה, והשתא דר' יוחנן ביאר טעם אחר בשבועה דמתני', א"כ מסומכוס נשמע לרבנן דיכולים לגבות ממחוסר גוביינא אפילו בלא שבועה.


 


� ורש"י כתב משום דלא קים להו לרבנן להוציא ממון "בכדי", וזהו לשיטתו דהחלוקה היא מספק בעלמא וזהו "בכדי" היינו מספק בלא שום ראיה. אבל להתוס' דהחלוקה משום דכל אחד מוחזק בחציו, ואנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא, א"כ אי"ז בכדי, ומ"מ קאמר הגמ' דכיון ששניהם תפוסים בהטלית וצריך גביה הצריכו שבועה, והוא כשבועת הנוטלין, כמה שכתבתי בפנים.





וע"ע לק' (ג. בענין שיטת הרמב"ן בחלוקה דמתני') ביאור אחר בתירוץ הגמ' דתרוייהו תפסי בה.





� אלא דכבר כתבתי דאפשר דזה תלוי בביאור מש"כ רש"י דלא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי.





� למדנו דלשיטת רש"י החלוקה דמתני' היא משום ממון המוטל הספק, ולהתוס' החלוקה בתורת ודאי דאנ"ס דכל אחד מוחזק בחציו. ועי' לק' (ג. בענין אנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא) דהרמב"ן יש לו שיטה אחרת בזה.





� עוי"ל עפ"י מה שביארנו לק' (ו: בענין שי' הרא"ש) דתק"כ מוציאין מידו כשתקף ממר"ק דוקא, ומר"ק היינו מי שמוחזק קודם לידת הספק, דיש לנו לחשוב שהוא שלו, משא"כ תפוס בעלמא שהחזיק לאחר לידת הספק. ולפ"ז י"ל דלכך הדגישו תוס' והרא"ש דאינם רק מוחזקים בעלמא בחצי הטלית, דא"כ היה מועיל תקיפה לפנינו, אלא כל אחד חשיב מר"ק על חצי הטלית, דיש לנו לחשוב שהוא שלו, ולכן אם תקפה אחד בפנינו והלה צווח מוציאין מידו.








� והנה דעת התוס' (לק' עמ' ב') דבזה אומר אני ארגתיה וזה אומר אני ארגתיה יחלוקו, כיון שהחלוקה יכולה להיות אמת שהרי אפשר שמכר לו חצי. אבל שי' רש"י (כאן בסה"ע) דבזה אומר אני ארגתיה וזה אומר אני ארגתיה יהא מונח, כיון דאיכא ודאי רמאי. ובפשוטו דעת רש"י הוא משום קנס, דס"ל דכמו שקנס ר' יוסי על כל הג' מנות כיון דאיכא ודאי רמאי, כך טעמא דרבנן במנה ג', ואי"צ לטעמא דודאי דחד מינייהו הוא. (וע"ע לק' עוד פירושים בשי' רש"י בזה.)





אבל יתכן עוד, דרש"י לשיטתו דכיון שהוא מחוסר גוביינא החלוקה צריכה להתברר ע"י שבועה. (עכ"פ לרבנן. ואפשר דגם לסומכוס לבתר דתקנו שבועה הוי עד"ז דכך תקנו שתתברר החלוקה ע"י שבועה, וכמש"נ.) וא"א לברר החלוקה ע"י שבועה במקום דאיכא ודאי רמאי. וזה קרוב לפי' הרשב"א דטעמא דרש"י משום דחשיד אממונא חשוד אשבועתא (עי' לק'). אלא דלפי"ד אפילו למ"ד חשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, היינו דאפשר שיפרוש מחמת יראת שבועה, ולכן משביעים אותו, אבל בזה אומר אני ארגתיה הרי סוכ"ס אחד מהם משקר, ועומד בשקרו, ואיך נברר החלוקה ע"י שזה נשבע שחצי שלו וזה נשבע שחצי שלו, כיון דידעינן דאחד מהם נשבע בשקר. (ויש לדחות, דאף שאחד בודאי משקר בטענתו, אבל אפשר דאינו משקר בשבועה, דבאמת מכר לו החצי. שהרי מה"ט משביעים אותו אפילו לבן ננס, ולא אמרינן דודאי באים לידי שבועת שוא. אבל יתכן דס"ל לרש"י דכיון דאחד משקר בטענתו עכ"פ א"א לברר החלוקה ע"י שבועתם. וצ"ב בזה.





ושיטת הריב”א (בתוס' ב"ב לד:) דכשאינם אוחזין לא אמרינן יחלוקו אא"כ ליכא ודאי רמאי (וזהו טעמא דארבא דלא אמרי' יחלוקו אלא כדאג"ב). ואם שניהם אוחזין אמרינן יחלוקו אפילו איכא ודאי רמאי. ובפשוטו הביאור דאם אינם אוחזין החלוקה בתורת ספק, ולא אמרינן הך פשרה לחלוק מספק היכא דאיכא ודאי רמאי. אבל כשהם אוחזין החלוקה בתורת ודאי דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה הוא, ובזה לא איכפת לן דאיכא ודאי רמאי.





אכן לנ"ל היה מקום לבאר סברת ריב"א באופן אחר, דפשיטא לי' דבכ"מ צריך לברר החלוקה (ואפילו במנה ג' דליכא אוחזין כלל לדעת ריב"א), ובמקום שאינם אוחזים הבירור הוא ע"י שבועה, ולכן בעי' שאין אחד מהם רמאי, דאם אחד מהם הוא ודאי רמאי א"כ איך תתברר החלוקה ע"י שבועתם. אבל כשהם אוחזים א"כ החלוקה מתבררת ע"י תפיסתם, והשבועה רק משום דר' יוחנן, ולכן לא איכפת לן אם אחד מהם הוא ודאי רמאי.





ועי' בגמ' (ב"ב לה.) דפריך אההוא ארבא מדין שני שטרות היוצאים ביום אחד, דאמר רב יחלוקו, ושמואל אמר שודא דדינא. והק' התוס' לשי' הריב"א מאי פריך, הא התם ליכא ודאי רמאי. (ובפשוטו צריך לתרץ לדעת ריב"א דמשמואל פריך, ועי' בשיעורינו לב"ב שם.) אבל לנ"ל ניחא דכל החסרון באיכא ודאי רמאי הוא דא"א לברר החלוקה, והרי גם בשני שטרות א"א לברר החלוקה, ומ"מ קאמר רב דיחלוקו, ושפיר פריך הגמ'. (ומתרץ הגמ' דהיכא דליכא למיקם עלה דמילתא חולקים אפילו בלי לברר החלוקה, כיון דלעולם לא יבוא לידי בירור, אבל דבר שיכול לבוא לידי בירור לא פלגינן כ"א ע"י בירור דשבועה.)








� לכ' י"ל בדעת התוס' בב"ב והרא"ש, דבאמת עי' בגמ' פ' חזק"ה שם דמקשה אמאי בארבא אמרינן כדאג"ב, ומ"ש משני שטרות היוצאים ביום אחד שהדין הוא שיחלוקו, או שודא דדיינא. ותי' הגמ' דהתם ליכא למיקם עלה דמילתא. ופרש"י דבשני שטרות היוצאים לעולם א"א לברר הדבר, ולכן יכולים לפסוק יחלוקו או שודא, אבל בארבא שמא יבאו עדים אח"כ, ולכן אין בי"ד נזקקין לפסוק יחלוקו, דסוף הדין לבוא לידי עיוות. 





ומבואר דבמקום דאפשר למיקם עלה דמילתא לעולם עדיף לבי"ד שלא להזקק להם, אלא להסתלק מן הדין ולומר כדאג"ב, מאשר לפסוק יחלוקו שאפשר שיבוא אח"כ לידי עיוות.





ולפי"ז יש לנו תוספת הבנה בטעמא דתוס' שם והרא"ש, דאין לנו להניח כו', פי' דבאמת היה עדיף לנו לומר כדאג"ב, כיון דאיכא למיקם עלה דמילתא, אלא דבמקום אוחזין אין אנו יכולים להסתלק, דא"א להניח שיגזול האחד את חבירו, וע"כ נזקקין להם ופוסקים יחלוקו מספק (אף דאפשר שאח"כ יתברר הדבר ויבוא הדין לידי עיוות).





ומעתה מובן גבי ארבא, כיון דאין שם אוחזין, לעולם עדיף לן להסתלק מן הדין ולא לפסוק יחלוקו, ולכן אמרינן כדאג"ב, וגם אי תפסינן, דשוב לא מפקינן ולא נימא כדאג"ב, אבל מ"מ מסתלקים מלהזדקק לדין ולומר יחלוקו, אלא יישאר בידי בי"ד בלא פסק.





ולפי"ז מובנת מאד קושיית תוס' בב"ב והרא"ש, שהקשו איך מדמה הש"ס טלית למנה ג', והוצרכו לתרץ דגם במנה ג' חשיבי אוחזין. דתמהנו, לשיטתם דאוחזין זה רק מניעה דלא נימא כדאג"ב, א"כ למה הוצרכו לזה, הא קושיית הש"ס ניחא בפשיטות, דפריך למה בטלית כיון דא"א לומר כדאג"ב (כיון דאוחזין) אמרינן יחלוקו, ואילו במנה ג' כיון דא"א לומר כדאג"ב (מטעם אחר, משום דאי תפיס לא מפקינן) אמרינן יהא מונח.





אבל לנ"ל מבואר, דקושיית הנך ראשונים היא, מה מקשה הגמ' טלית אמנה ג', נימא דבמנה ג’ כיון שאין שם אוחזין א"כ עדיף לן להסתלק ולא להזדקק לדינם, כיון דאיכא למיקם עלה דמילתא, ולכן היינו אומרים כדאג"ב, וכיון דא"א לומר כדאג"ב כיון דתפיס לא מפקינן, עכ"פ נסתלק מן הדין ע"י שנאמר יהא מונח. וגם זה עדיף מלומר יחלוקו, דלעולם עדיף להסתלק מן הדין, כיון דאיכא למיקם עלה דמילתא ויכול הדין לבוא לידי עיוות. ורק בטלית דאיכא אוחזין וא"א לומר כדאג"ב דאין לנו להניח שיגזול כו', אנו מוכרחים להזדקק לדינם ולפסוק להם יחלוקו. ומדלא תירץ הגמ' כן, הוצרכו לחדש דגם במנה ג' איכא אוחזין.





ויהיה צ"ל דכמו שאוחזין מונע דין יהא מונח, דאין לנו להניח שיגזול כו', כך היה ס"ד שימנע דין יהא מונח, דגם זה כעין גזל, דכיון דאנ"ס שיש לכל א' חלק בו אילו יישאר לעולם ביד הנפקד הר"ז כגזל בידו. ולכן מקשה הש"ס מ"ש טלית ממנה ג'. ומתרץ דהתם אין החלוקה יכולה להיות אמת, ואין כאן אנ"ס כלל, ולא חשיב גזל.





כל זה לפי ההנחה דשי' התוס' בב"ב והרא"ש דאוחזין אינו סיבה חיובית לומר יחלוקו, רק מניעה דלא נימא כדאג"ב. ופליגי על התוס' שלנו. אבל יותר נראה הדרך שנבאר בפנים, דלא פליגי כלל.


 





� שהרי הקשו שם לשי' הריב"א דבמנה ג' ליכא אוחזין, א"כ נימא כדאג"ב, משמע הא לדידהו ניחא דכיון דאוחזין ל"ש כדאג"ב, אף דאין החלוקה יכולה להיות אמת.





� כך פי' התוס' כאן. והרא"ש בהלכות פי' דהתירוץ הוא דבמנה ג' הנפקד ידע מעיקרא שאינו של שניהם. וביארנו לעי' דלכן אין הנפקד מחזיק בשביל שניהם, אלא בשביל אחד מהם. ולא אמרינן ד"יש לנו לחשוב" שהוא של שניהם, אלא שהוא של אחד מהם. ולעניננו הכל אחד.





� אלא דיל"ע בתוס' הרא"ש מנ"ל דיש דין אוחזין שמונע כדאג"ב, כמבואר בלשונו דאין לנו להניח כו', דלעי' כתבנו דהוא מוכח ממה דבמנה ג' לא אמרינן כדאג"ב, וע"כ דאוחזין מונע כדאג"ב (אפילו במקום שאינו מחייב חלוקה), וכדמשמע בתוס' ב"ב, וכמפורש בתוס' ר"פ. אבל הרי בדברי התוס' הרא"ש בעצמו מצינו טעם אחר למה במנה ג' לא אמרינן כדאג"ב, משום דאי תפיס לא מפקינן. וא"כ שמא כל דליכא להמעלה דאוחזין בתורת ודאי, ל"ש מעלת אוחזין כלל.





אבל לק"מ, דתוס' הרא"ש כתב סברא זו בקושייתו דשמא במנה ג' ליכא אוחזין ולכן ל"א יחלוקו, וגם כדאג"ב לא אמרינן דאי תפיס לא מפקינן, ולכן יהא מונח. ומאי פריך הגמ' טלית אמנה ג'. אבל לאחר שתירץ תוס' הרא"ש דגם במנה ג' חשיבי אוחזין, דהוא תופס בשביל שניהם, א"כ אי"ז נחשב דמפקינן כשנאמר שיחלוקו, דאי"ז מפקינן כיון שכבר הם אוחזין. ולכה"פ נימא דכבר גברו כל א' על חצי. אלא ע"כ דאוחזין מונע כדאג"ב, דאין לנו להניח שיגזול כו'. (ותוס' ר"פ דכתב בתירוצו השני דהטעם דלא אמרינן כדאג"ב במנה ג' משום דאי תפיס לא מפקינן, משמע מדבריו דלהך תירוץ באמת לא חשיבי התם אוחזין עיי"ש.)





� וקשה א"כ מאחר שתי' הגמ' לרבנן דבטלית אינו ודאי רמאי ולכן אינו חשוד, א"כ מאי פריך לר' יוסי. וצ"ל דמ"מ הוי ס"ד דכיון דשמא הוא רמאי יש לנו לקנסו, ומתרץ דלא קנס ר' יוסי אלא בודאי רמאי.





� הראשונים מקשים על רש"י דא"כ בשנים אדוקים בשטר ג"כ נימא דכיון דאיכא ודאי רמאי יהא מונח. והרשב"א ג"כ הקשה כן בסו"ד עיי"ש מה שתירץ. וקשיא לי, מאי קשיא לי' להרשב"א, והרי לפי דבריו טעמא דרש"י משום דבודאי רמאי כיון דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, והרי זה ל"ש בשטר דהרי הכופר בפקדון כשר לעדות דאשתמוטי קא משתמיט, כדלק' (ה:), וצ"ע.





� וצ"ב למה הוצרך הרשב"א לשנות ביאור סוגיין, לעולם נימא כרש"י דמסקנת הגמ' דקמ"ל דבשניהם – מו"מ ומציאה – שייך הוראת היתר, אבל במקום דל"ש הוראת היתר – כמו ז"א אני ארגתיה או ארבא – באמת לא ישבעו. אלא דאי"ז ענין לחלוקה, וחלוקה לא תליא בשבועה, ולכן לא קשה מידי מהמג' בב"ב דמקשה מארבא אשני שטרות. והרי הרשב"א עצמו כתב דשי' רש"י דעצם החלוקה תלוי בשבועה הוא חידוש, ואדרבא נימא דבמקום שאינם יכולים לישבע יחלוקו בלא שבועה. 





ונראה דמעיקרא היה עדיף לי' להרשב"א לפרש דהקמ"ל בסוגיין הוא דלא איכפת לן בהוראת היתר, דהחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, כדי שלא נצטרך לשוות פלוגתא בין סוגיין לבין הסוגיא דלק' (ו.). וכל מה דרש"י אינו מפרש כן, אלא מפרש דהקמ"ל הוא דבשניהם איכא הוראת היתר, אבל במקום דל"ש הוראת היתר החשוד אממונא חשוד אשבועתא, משום שהוקשה לו לרש"י אמאי בארבא לא אמרינן יחלוקו, והוצרך לומר משום דחשוד אממונא וא"א לקיים שם השבועה, וממילא בטלה החלוקה. אבל לבתר דמסיק הרשב"א דבארבא יש טעם אחר דלא נימא יחלוקו, דליכא אוחזין, א"כ הדרינן לפשטות דהקמ"ל בסוגיין הוא דלא איכפת לן בהוראת היתר, כדי שלא לשוות פלוגתא בין הסוגיות.





� ומשמע מדבריהם דסברות אלו מסתעפות ממה דחלוקה תליא באוחזין, דאנ"ס דמאי דתפיס האי דידיה, וסברת התוס' דבמקום שאין החלוקה יכולה להיות אמת ליכא אנ"ס שהוא של שניהם, רק שהוא של אחד מהם. והרא"ש מפרש דכיון שהנפקד ידע שאינו של שניהם א"כ אינו מחזיקו בשביל שניהם אלא בשביל אחד מהם, ולא חשיבי אוחזין. וכמה שביארנו לעי'.





� ובאמת לא הבנתי עיקר המיגו שכתבו התוס', איך שייך להיות נאמן לומר שמכר לזה מיגו שהיה יכול לטעון שלא מכרו כלל, ומה ענין זל"ז, איך הוא יכול להיות נאמן שמכר לזה, במיגו שהיה נאמן לומר שלא מכר כלל והמקח שלו, והרי אינו רוצה להיות נאמן שהמקח שלו, אלא שהוא של א' מן הלקוחות. וצ"ל דכונת התוס' דהיה יכול לטעון שלא מכרו, ואח"כ יתן לאחד מהם במתנה, ולכן נאמן לומר שכבר מכר לו. ועי' בתוס' ר"י הזקן שם שביאר המיגו באופן אחר, שהיה יכול לתת המקח לא' מהבע"ד והיה נעשה מוחזק עיי"ש. וצ"ב במאי פליגי.





באמת הרמב"ן במלחמות משמע דמספק"ל אם הסוגיא מיירי כשלא קנו מידו, והנידון הוא רק לענין מי שפרע, או"ד מיירי כשקנו מידו והנידון הוא מי קנה. ואם נאמר דהתוס' ס"ל דהנידון הוא לענין מי שפרע, ונאמן בעל המקח לומר לזה מכרתי לענ"ז דלא לייטינן לי' במה שנותנו לזה ולא לאחר, א"כ היה ניחא ענין המיגו, דמיגו דהיה יכול לומר שלא מכרו כלל, ולא הוי קאי במי שפרע, נאמן ליתנו לראובן ולא קאי במי שפרע מחמת שמעון.





� כך גי' מהרש"א והיא מוכרחת מצד עצמה וגם מסו"ד התוס' מש"כ "וגם לפירוש זה גרסינן לא ידע", דמבואר דגם ר"ת גרס לא ידע.





� ואם דעת התוס' דהסוגיא מיירי כשלא קנו מידו, והנידון לענין מי שפרע, יל"ע בכה"ג שטען שקיבל מראובן בע"כ (שזרק לו המעות) ומשמעון קיבל ברצון, ומ"מ נתרצה למכרו לראובן, ומבואר בתוס' דהיה זה מיגו במקום עדים, אבל אי לאו האי טעמא היה נותנו לראובן, ולכ' זה חידוש, דכיון שקיבל המעות משמעון ברצון למה לא קאי במי שפרע, ויהיה צ"ל דמ"מ כיון שלא היה דעתו להקנות לשמעון, לא קאי עלי' במי שפרע. אבל יותר מסתברא לי דהתוס' מפרשים דהסוגיא מיירי כשקנו מידו.





� והיינו כהך צד דהגמ' מיירי כשלא קנו מידו, וכל הנידון לענין מי שפרע.





� והר"ן שם מחדש דהיינו דוקא בעומדים לפניו, אבל כשהלכו מלפניו פקע מיניה תורת בעל המקח לגמרי. אבל מדברי רש"י בסוגיין משמע דהא דשנים אוחזין בטלית מיירי בהלכו מלפניו, ומ"מ מבואר בסוגיין דיש לו נאמנות של בעל המקח.





� ואפשר דתוס' לשיטתייהו (ב.) דאוחזין דוקא, ואם היה ביד המוכר היה הדין כדא"ג. אבל אפשר דגם להתוס' אפילו אם היה ביד המוכר היה הדין שיחלוקו שהרי הוא מחזיק בשביל שניהם, וכמש"כ התוס' לענין מנה שלישי. (ומש"כ תוס' בקדושין דמתני' בשנים אדוקים בטלית היינו דכך הוא לשון המשנה, אבל לא שהיה משתנה הדין אילו היה ביד המוכר.) אכן אם נאמר דהברייתא מיירי כשלא קנו מידו והנאמנות הוא רק לענין מי שפרע (עי' במלחמות כאן דמשמע דמספק"ל בזה), א"כ מסתבר דל"ש לומר שהמוכר מחזיק בשבילם.





� ועוד הבאנו שם לשון רש"י לק' (ח.) דשנים אוחזין בטלית חשיב ממון המוטל בספק, דמבואר דס"ל דאין כל אחד מוחזק בחצי הטלית, רק יש להם חזקה משותפת בכולו, והחלוקה בעצם בתורת ספק, ואי"ז סותר לדברי רש"י במשנה דנאמן ליטול בשבועה, דבודאי דעת רבנן דסומכוס דדין חלוקה מספק אין בכחו להוציא ממוחזק, וזהו קושיית הגמ' (ב:) אלא מאי רבנן הא אמרי הממע"ה. ותי' הגמ' דתרוייהו תפסי בה מבאר רש"י דאין כאן מוציא מחבירו, והיינו כמש"כ במשנה דכיון ששניהם מוחזקים בה אין לזה כח יותר מזה. והיינו לא שכל אחד מוחזק בחציו, אלא ששניהם מוחזקים בכולו בשוה וזה גופא מועיל דלא ייחשב מוציא מחבירו, ושפיר יכולים לחלוק מספק. אלא דמ"מ הרי הוא מחוסר גוביינא, ו"לא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי", ולזה צריך להבירור דשבועה. ומ"מ ע"י שבועה אין הספק מסתלק, שהרי שבועה אינה נאמנות גמורה לענין ממון, ובודאי עצם החלוקה הוא מדין ממון המוטל בספק, אלא דלענין מה שהוא מחוסר גוביינא סומכים על השבועה שלא ייחשב "הוצאת ממון בכדי".





� ואפשר דלמד כן מהגמ' לק' לימא מתני' דלא כסומכוס כו' אלא מאי רבנן הא אמרי הממע"ה כו' דתרוייהו תפסי בה פלגי בשבועה. וביארנו לעי' (ב. בגדר החלוקה דמתני') דהתוס' מפרשים דאף דכל אחד מוחזק בחצי הטלית, ואנן סהדי דמאי דתפיס האי דידיה כו', מ"מ כיון דתרוייהו תפסי בה והוא מחוסר גוביינא (כלשון רש"י שם), לכן הצריכו שבועה לגבות, וכיון דהשבועה היא משום שהוא מחוסר גובינא מסתברא שהוא בגדר שבועת הנוטלין, וק"ל.





� והיה אפש"ל דהשתא הדר בי' הגמ' וס"ל דכל אחד מוחזק בחציו, אבל זה נסתר מדברי רש"י לק' (ח.) דהחלוקה משום ממון המוטל בספק, וגם לשון רש"י במתני' דאין לזה כח יותר מזה לא משמע דכל אחד מוחזק בחציו, וגם מש"כ רש"י כאן דאין כאן מוציא מחבירו לא משמע כן.





� אכן להדרך השני שכתבנו (באות ב') דהסברא שכתב רש"י דלא קים להו לרבנן להוציא ממון בכדי, אי"ז ענין לשיטתם דהממע"ה, רק סברא מחודשת ליישב השבועה דמתני', א"כ אפשר דלבתר דשמעינן דלר' יוחנן השבועה דמתני' היא משום תיקון העולם, פשוט דגם לרבנן אי"צ לחדש סברא אחרת. אבל להדרך הראשון שכונת רש"י דכמו דס"ל לרבנן בעלמא דלהוציא ממוחזק צריך ראיה בעדים, כך ס"ל דלהוציא ממחוסר גוביינא נחתינן חד דרגא וצריך נאמנות דשבועה, א"כ כיון דמתחילה ס"ד בגמ' (כשהקשו לרבנן הרי הממע"ה) דצריך ראיה בעדים, והתירוץ היה דאין כאן מוציא מחבירו ממש רק מחוסר גוביינא ולכן נחתינן חד דרגא וסגי בשבועה, אם איתא דר' יוחנן חולק וס"ל דאי"צ ראיה כלל הו"ל להש"ס לבאר זה. אלא ע"כ שדברי ר' יוחנן נאמרו לסומכוס דוקא.





� אבל עי' מש"נ לק' (ג. בסוגיא דלימא מתני' דלא כר' יוסי) דיש מקום לומר דגם לרש"י אוחזין דוקא.





� ולכ' זה יותר ניחא להדרך השני שכתבנו (באות ב') דכונת רש"י דמחוסר גוביינא צריך שבועה לא משום שהוא כעין הוצאה ממוחזק אלא הוא דין מסויים דכל גביית חלוקה צריכה שבועה. ולכן לענ"ז לא מעלה ולא מוריד אם הוא ספק אצל הבע"ד. אך גם לאידך צד י"ל דדוקא לענין הממע"ה ממש הוא דשייך לחלק דאם אינו ספק אצל הבע"ד שמא לא איתרע החזקה. (דענין הממע"ה הוא דיש לנו לחשוב שהוא שלו, ודעת סומכוס דזה איתרע ע"י הספק, ויש מקום לחלק בזה בין אם הוא ספק אצל הבע"ד או לא, וכנ"ל.) אבל לענין מה שהוא מחוסר גוביינא, ולא קים להו לרבנן להוציא ממוחסר בגוביינא בכדי, זה תלוי במציאות במה שהוא מחוסר גוביינא, ומה לי אם הוא ספק אצל הבע"ד או לא, ולכן הוצרך רש"י לפרש דהחילוק בין ברי וברי לבין שמא ושמא אינו משום שבברי וברי אינו ספק אצל הבע"ד, אלא משום דאי"צ להשביעו כ"א היכא דאפשר.





� והנה בגמ' שם מסקינן דבמקום דררא דממונא (כהא דסומכוס) יחלוקו, ובמקום דליכא דררא דממונא (כמו ארבא) כדאג"ב. ואילו בסוגיין מסקינן דאם במקום דאיכא דררא דממונא יחלוקו בלא שבועה (כסומכוס), כל שכן במקום דליכא דררא דממונא (כמו בטלית). ואם באנו להשוות דבשתי הסוגיות דררא דממונא היינו הפסד ממון, נצטרך לומר דהתם הכונה דלענין עצם החלוקה כיון דבארבא ליכא הפסד ממון (דאין אנו יודעים אם הארבא של אחד מהם כלל, כנ"ל) לא חיישינן להסתלק לגמרי מדינם, משא"כ בהא דסומכוס דאיכא דררא דממונא. אבל בסוגיין אין הנידון על עצם החלוקה, אלא על החיוב שבועה, ובזה הוא להיפך, אם בהא דסומכוס דע"י החלוקה מפסידים לאחד מהם חצי הממון, אי"צ שבועה, כל שכן גבי טלית דליכא הפסד ממון, מן הדין לא היה צריך שבועה.





� אבל הר"ן (ג.) כתב בפשיטות דבארבא ליכא ודאי רמאי דשמא בא לידם במציאה או מו"מ, וכונתו דא"כ אפשר ששניהם מצאו אותו בבת אחת, או לשניהם נתרצה המוכר, דומיא דטלית. וצ"ב במה פליגי הריב"א והר"ן.





� אבל יש ליישב דבאמת גם בזה אומר אני ארגתיה היינו צ"ל כדאג"ב, וכריב"א דבמקום ודאי רמאי אמרינן כדאג"ב, אלא דכיון שהוא ביד שניהם הוי כדין תפס לא מפקינן (עי' ב"ב לד:). וכמו שכתב תוס' ר"פ (לעי' ב.) לבאר למה במנה שלישי לא אמרינן כדאג"ב (מלבד הטעם דאוחזין), דכיון דתפס הנפקד לא מפקינן מיניה. אבל צ"ב אם שייך סברא זו לגבי הבע"ד עצמם. ועוד דהא אי' מ"ד בגמ' שם דאי תפס מפקינן.





ועי' מש"נ לק' (ג.) בסוגיא דלימא מתני' דלא כר' יוסי, עוד תירוץ לקושיא זו.





� אבל הרשב"א אף דהסכים כאן לפרש"י דדררא דממונא דהכא היינו הפסד ממון ולאו היינו דררא דממונא דפ' חזק"ה, מ"מ הקשה (ב.) מ"ש טלית מארבא, ותי' דאוחזין שאני דאנ"ס דמאי דתפיס דידיה הוא, או דבטלית ליכא למיקם עלה דמילתא עיי"ש, ולא נחית לתרץ דבטלית ע"י שאוחזין איכא דררא דממונא.





� ועי' בשטמ"ק ריש פירקין שדן בלשון רש"י על המשנה אם יש בו משמעות דדוקא באוחזין אמרינן יחלוקו. דבפשוטו מש"כ רש"י שם דאוחזין דוקא בא לאפוקי היכא דא' מהם לבדו אוחז, כלשון רש"י שם, ולא לאפוקי היכא דאין שם אוחזין כלל.





� וגם אנ"ס כן, אבל הגמ' אינו מזכיר זה דבאים להפריך הסברא דמצד שמחוסר גוביינא צריכים לברר הספק יותר ע"י שבועה.





� ולק' יתבאר דגם שיטת הר"ן דטעמא רבנן משום דקנסינן לרמאי, וכן הוא בפשוטו גם דעת רש"י דס"ל (ב.) דבז"א אני ארגתיה וז"א אני ארגתיה יהא מונח כיון דאיכא ודאי רמאי.





� וכן ראיתי מביאים בשם מו"ר הגר"נ פרצוביץ זצ"ל בביאור שי' הש"ך (סי' ש') דבשמא ושמא אי"צ חלוקה יכולה להיות אמת ע"ש, דגם רבנן דר' יוסי טעמייהו משום קנס, אלא דרבנן ס"ל שלא קנסו אלא שלא להרויחו במה שאינו שלו, ולא להפסידו במה שהוא ודאי שלו.





ולכ' סברא זו קשה, דהרי גם כשקונסים רבנן שהמנה הג' יהא מונח, נהי שאינם מפסידים לרמאי, אבל הרי הם מפסידים לזה שהמנה באמת שלו, ומ"מ לא חשו לזה כדי לקנוס לרמאי, ואיך יתכן שנחוש להפסידו של הרמאי עצמו טפי מהפסידו של הטוען אמת. אבל יש לקיים הסברא, דרבנן לא ראו צורך להפסיד לרמאי, דדיינו שלא יהיה לו ריוח ברמאותו, ודי בזה למנעו מלרמות. ור' יוסי ס"ל דכדי להרתיע את הרמאים צריך להפסידו דוקא.





� ולא משמע דזהו גופא תי' הגמ'.





� והנה לעי' (ב: בענין דררא דממונא) הקשינו לשיטת רש"י מהו החילוק בין טלית לארבא. דתוס' ודעימייהו מחלקים דשאני טלית דאיכא אוחזין ואנ"ס, אבל הרי שיטת רש"י לק' (ח.) דגם בטלית החלוקה משום ממון המוטל בספק ולא בתורת ודאי, וא"כ קשה לחלק בין אוחזין לאינם אוחזים. והריב"א (מובא בתוס' ב"ב לד:) תי' דשאני ארבא דאיכא ודאי רמאי. אבל רש"י (ב.) כתב דבודאי רמאי יהא מונח, ולא כדאג"ב. [אבל אפש"ל דיהא מונח היינו כדאג"ב, רק דכיון דתפס הנפקד לא מפקינן מיניה, וכמש"כ הרמב"ן (ב.) ותוס' ר"פ (שם).] עיי"ש מה שתירצנו דבארבא ליכא דררא דממונא, ובטלית איכא דררא דממונא.





אבל לנ"ל אפש"ל עוד, דאף שדעת רש"י דהחלוקה דמתני' היא מספק, מ"מ אית לי' החילוק בין אוחזין לאינם אוחזין, ומטעם הרמב"ן והר"ן דבאוחזין קשה לנו להוציאו מידם.


� ועי' לק' בענין חלוקה יכולה להיות אמת.





� אבל עי' לק' בענין חלוקה יכולה להיות אמת, דלרש"י י"ל דרך אחרת למה צריך שהחלוקה יכולה להיות אמת.





� אבל אפשר דאיה"נ סומכוס אינו מצריך חלוקה יכולה להיות אמת, והגמ' הכא קאמר אליבא דרבנן דסומכוס. ואף שהראשונים הוכיחו דרבנן לא פליגי על סומכוס כ"א היכא דאיכא חזקה, אבל במקום דליכא חזקה מודים דבדררא דממונא יחלוקו, עיקר חילם מהגמ' ב"ב (לה.) דפריך לר"נ מ"ש מהא דסומכוס, דקשה הרי לא קיי"ל כסומכוס, ולזה תירצו דבמקום דליכא מוחזק (כגון ארבא) לא פליגי חכמים אסומכוס. אבל לפי מה דמשמע מרש"י (ב"ק ט.) דהלכה כסומכוס, וכן ביארנו בשיטת רש"י לעי' (ב:), א"כ אזלא ראיה זו. ולפלפולא י"ל עוד דלכך רש"י לעי' (ב.) נקט בפשיטות דבודאי רמאי יהא מונח, דלפי מה דקיי"ל כסומכוס ע"כ טעמא דמנה שלישי יהא מונח אינו משום שאין החלוקה יכולה אמת, אלא משום דאיכא ודאי רמאי.





� ומדברי הרשב"א לעי' (ב:) משמע דמפרש לגמ' (אליבא דרש"י) דהיכא דודאי דחד מינייהו הוא א"כ חשוד אממונא חשוד אשבועתא, וכיון שבטלה השבועה גם החלוקה בטילה. גם לפי"ז ניחא דבהא דסומכוס דאין שם תקנת שבועה וטענות שקר לא שייך זה.








� וגם למש"נ לעי' דלהר"ן אליבא דהתוס' תלוי אם הדין מרומה בעצם, דהיינו שהוא רמאי בממון זה, הרי ה"נ איכא ודאי רמאי בממון זה שנותנים להחנוני ולפעולים.





� ונראה דזה יותר ניחא לפמש"כ הראשונים דהך בבא הוא מהגאונים, ולכן אינו תימה שאינו מהמשך הסוגיא, אלא נידון בפנ"ע.


 


� ומה דלא אמרינן כדא"ג עי' בתוס' ר"פ לעי' (ב.), והארכנו בזה לעי'.





� אלא דיל"ע דכיון שכל אחד מוחזק בחצי הטלית א"כ במה חשיב שיש כאן תביעה על כל הטלית, ולכ' כל התביעה אינה אלא על החצי הטלית שביד חבירו, ובזה השני כופר לגמרי. וצ"ל דגם לפי"ד התוס' התפיסה היא על כל הטלית, וכל אחד תפוס בכל הטלית, וכדברי הגמ' לעי' (ב:) דתרוייהו תפסי בה, אלא דס"ל להתוס' דבמקום ששניהם תפוסים בכל הטלית יש לנו לומר שהוא של שניהם, ונעשה אנ"ס שכל אחד הוא בעלים על חצי.





� לכ' היה אפש"ל עפ"י סברת הגרש"ש (שהבאנו לעי' ב.) שכתב בדעת הרא"ש והתוס' ב"ב (לד:) דהאנ"ס הוא שיש לכל אחד חלק, אבל לאו דוקא חצי, ומה שחוצים את הטלית הוא באמת מספק. אבל קשה ע"ז מהגמ' לק' (ד.) דפריך דכי היכי דאנ"ס להאי כך אנ"ס להאי. ואם איתא דהאנ"ס הוא רק שיש לו חלק, א"כ איך האנ"ס מסייע לנתבע.





� ולענין מה שקשה על זה לכ' מדברי רש"י לק' (ד:) עי' שם מה שכתבנו בזה.





� אלא דזה דלא כשיטת רש"י בב"ק (קז.) דאין אדם מעיז כו' לא נאמר אלא במלוה, שעשה לו טובה. ובלא"ה נראה דרש"י כאן חולק ע"ז, דהרי לית מאן דפליג דגם בפקדון מודה במקצת חייב, ולפי דברי רש"י כאן למה לא יפטר משום משיב אבידה, וע"כ דגם בפקדון שייך תירוצו של רבה, דאין אדם מעיז כו'. (ואין לדחות דמודה במקצת פקדון לא חשיב משיב אבידה משום דפטור משיב אבידה הוא דוקא כשהחיוב שבועה באה ע"י הודאתו, ובפקדון לא ההודאה מחייבת שבועה דהא אפילו כופר בכל חייב, לשי' רש"י שם דהיינו עירוב פרשיות. דע"כ לרש"י סוגיא בעלמא כמ"ד אין עירו"פ כתוב כאן, דהא מבואר בגמ' (ג.) דתנא תונא לר' חייא דבמתני' חייב שבועה משום העדאת עדים, הרי דאלמלא כן היה פטור מדין כופר הכל. ועי' מה שביארנו לק' דשיטת רש"י דהסוגיות חלוקות בביאור דברי רבה.








� לכ' יש לדחות דרש"י לשי' דמה שצריך ק"ו הוא לאפוקי דלא נימא מיגו דחשוד כו'. אבל עדיין קשה, דצריך להבין מה מגלה הק"ו, דאם הק"ו מגלה דל"א מיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא א"כ למה הוצרך רבה לטעמא דאשתמוטי קא משתמט. אע"כ דהק"ו מגלה דבמקום העדאת עדים דאיכא מחייב גדול דשבועה חיישינן לצד רחוק דהחשוד אממונא יפרוש משום שבועה. אבל במודה במקצת שהוא קל דליכא כ"כ דררא דחיוב שבועה, אין חוששין לצד רחוק זה, ואין משביעים אותו אלא משום שמשתמט, וכדברי רבה. (ולק' נבאר זה יותר אי"ה.) וא"כ כופר הכל בעלמא שאין לו ק"ו דנחוש לצד רחוק דחשוד אממונא ולא אשבועתא, וגם אינו משתמט (כמבואר בגמ' דבכופר הכל "ליכא למימר הכי" דמשתמט), נשאר בדין זה דמיגו דחשוד כו'. וא"כ יקשה איך ס"ל למ"ד עירוב פרשיות כתוב כאן דהכופר בפקדון חייב, ואמאי לא נימא דמיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא.





� ולכ' יקשה לפום סוגיא דהכא מודה במקצת בפקדון אמאי חייב, נימא שהוא משיב אבידה, דהרי שיטת רש"י דרק במלוה אמרינן דאין אדם מעיז פניו, כיון שעשה לו טובה. ושמא גם ע"ז פליג סוגיין וס"ל דגם בפקדון אינו מעיז. וצ"ת.





� ועי' ברמב"ן שתי' דסוגיין כאביי (ו.) דמיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, וטעמא דשבועת המשנה משום דחיישינן שמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו. ולכ' ק' א"כ במודה במקצת נמי נימא דהתורה חייבתו שבועה מחמת אותו החשש דשמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו. ועי' לק' שם מש"נ בזה.





� לכ' קשה איך אפש"ל כן דבכופר הכל לא אמרינן שמשתמט, הא מפורש בגמ' לק' (ד.) דהכופר במלוה כשר לעדות דאשתמוטי קא משתמט. אבל נראה דבודאי גם בכופר הכל שייך שמשתמט, אלא דאין שם רגלים לדבר שמשתמט ולא תלינן כן בשביל להשביעו, ומ"מ הכופר במלוה א"א להוציאו מחזקת כשרות שלו כיון דאפשר דאשתמוטי קא משתמט. וע"ע לק' (עמ' ב' בשיטת התוס' בביאור דברי רבה) מה שכתבנו לבאר דברי רש"י בגיטין הנ"ל.








� והנה שי' רש"י בב"ק (קז.) דרבה מבאר טעם פטור כופר הכל משום שיש לו חזקה דאין אדם מעיז פניו, ולעי' ביארנו דס"ל לרש"י דסוגיין ע"כ פליג על הסוגיא בב"ק בביאור דברי רבה. אבל לפי האמור בהא מיהת מסכימות שתי הסוגיות, דכונת רבה לבאר עיקר גדר החילוק בין כופר הכל לבין מודה במקצת, אלא דסוגיא דב"ק נקט דכונתו דבכופר הכל יש פטור דחזקה אין אדם מעיז פניו, ומסתמא קושטא קאמר, וזהו בהלואה דוקא ולא בפקדון, וכמ"ד עירוב פרשיות כתוב כאן. ואילו סוגיא דהכא נקט דכונתו דבמודה במקצת אשתמוטי קא משתמט, ואינו חשוד אשבועתא, משא"כ בכופר הכל מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא.





� והיה אפש"ל בנוסח אחר קצת, דבמודה במקצת שנראה כמשתמט יש חשש יותר גדול שמשקר. אבל א"כ למ"ל לרש"י טעמא דמיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא כלל, ואמאי לא פירש בפשטות דמקשה רבה מ"ש מודה במקצת מכופר הכל, ומתרץ דבכופר הכל אין כ"כ דררא שמשקר, משא"כ במודה במקצת. ולכן מחוורתא כמש"כ בפנים, דהדררא דמשקר הוא שוה בשניהם, והוא מכח טענת התובע, אלא דבכופר הכל תועלת השבועה רחוקה, דמיגו דחשיד כו', משא"כ במודה במקצת דיש רגל"ד שמשתמט.





� אלא דהתם קשה על דבריו דסוכ"ס כופר הכל יוכיח, וצ"ע.





� ומבואר מדברי תוס' הרא"ש דיכול להיות נאמן ע"י הך חזקה דאין אדם מעיז פניו לחוד. ולכ' לפי"ז היה אפש"ל דה"ט דפטרה תורה לכופר הכל, משום החזקה דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח (וכמש"כ רש"י בב"ק קז.). וקשה א"כ לק' (ד.) כשבא הרא"ש לבאר למה לא ילפינן כופר הכל במה הצד, למה הוצרך לפרש משום שהוא גזה"כ, תפ"ל דשאני כופר הכל דיש לו החזקה דאין אדם מעיז. (משא"כ בהעדאת עדים דחזינן דהעיז במקצת.) ואין לומר דס"ל דגם בכופר הכל אפשר דאשתמוטי קא משתמט, דהא תוס' הרא"ש עצמו (לעי' ג.) ביאר דברי הגמ' כאן "אבל העדאת עדים דליכא למימר הכי כו'" דה"ק דכיון דחזינן שהוא רע כ"כ שהעיז פניו בפני בע"ח, דילמא חשוד הוא גם אשבועתא. הרי דפשיטא לי' דבכופר הכל לא תלינן דאשתמוטי קא משתמט.





אבל לק"מ דכופר הכל פטור אפילו בבנו דמעיז, וע"כ דלאו היינו טעמא משום חזקה לחוד. ועי' בהמשך תי' נוסף.





� ועי' מהרש"א שכתב דכיון דאשכחן דכופר הכל פטור אפילו בבנו, אף שאין לו חזקה, א"כ מבואר דאין הפטור שבועה תלוי בחזקה. ולא הבנתי, נהי דכופר הכל פטור בכל גונא, אפילו כשאין לו חזקה, ומשום שא"א ללמוד חיוב בכופר הכל ממודה במקצת, וכמה שביארו התוס' לק' (ד.) דמודה במקצת נראה כמשקר, אבל מנ"ל דבמקום שיש חזקה דאין אדם מעיז דאין טעם זה ג"כ מועיל לפטרו משבועה, דבודאי קושטא קאמר. 





� ואם כונתו להקשות דאליבא דאמת איך אפש"ל דיש חזקה דאין אדם מעיז כו', ומאידך יש חזקה דאין אדם תובע כו', דזה נסתר ממעשים בכל יום דכל כופר הכל בעלמא התובע יהיה לו חזקה דאין אדם תובע כו' והנתבע יש לו חזקה דאין אדם מעיז כו'. א"כ מה תי' ר' אליהו מלונדרש דהחזקה דאין אדם תובע היא רק דיש לו מקצת, הא סוכ"ס היא סותרת חזקת הנתבע דאינו מעיז פניו לכפור הכל אא"כ הדין עמו.





� וארוחנא בזה תירוץ נוסף למה שהקשינו כיון דתוס' הרא"ש ס"ל דחזקה אין אדם מעיז היא חזקה גמורה א"כ לק' (ד.) כשבא לבאר למה לא ילפינן כופר הכל במה הצד למה לא פי' משום דיש לו חזקה דאין אדם מעיז. ולנ"ל ניחא דבכופר הכל א"א להאמינו מכח החזקה דאין אדם מעיז, דכנגדו יש חזקה דאין אדם תובע אא"כ יש לו. ורק במודה במקצת, דאין כפירתו במקצת סותר להחזקה דאין אדם תובע אא"כ יש לו, דיש לו מקצת, הוא שהיה הדין נותן שיהיה נאמן במקצת ע"י החזקה דאין אדם מעיז, אלמלא טעמא דאשתמוטי קא משתמט.





� והנה עצם גדר פטור זה דמשיב אבידה הוא עמום, מו"ר הגרנ"פ זצ"ל אמר בשם הגרב"ד זצ"ל דיסוד הסברא דמשיב אבידה הוא יסוד מסויים בחיוב שבועת מודה במקצת, דיסוד דין מודה במקצת דההודאה פועלת דררא וריעותא בהכפירה של הנתבע ומסייעת לטענת התובע, כדברי התוס' לק' (ד. ד"ה הצד) וכ"כ הרמב"ן (שבועות מב:) דכיון דאודי במקצת רגלים לדבר וחוששין לו מן השאר, ובזה באה הסברא דמשיב אבידה דכיון דהוא משיב אבידה בהודאה, שהרי היה יכול לכפור הכל, ע"כ א"א שההודאה כזו תעשה דררא שלא להאמין לכפירה את"ד.





אבל זה דלא כדברינו בסוגיא בשנים, חדא דלעי' ביארנו דשיטת רש"י דטעם החיוב במודה במקצת אינו משום שנראה כמשקר, אלא לעולם אין במודה במקצת דררא שמשקר יותר מאשר בכופר הכל, אלא דבכופר הכל מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא, משא"כ במודה במקצת דתלינן שמשתמט. ועוד, למה שביארנו עכשיו דרש"י לא פי' דברי רבה משום מיגו, משום דס"ל במשתמט לא שייך מה לו לשקר, דשמא לא רצה לשקר כ"א בזוזי שהיו חסרים לו, א"כ ה"נ לפי ביאורו של הגרב"ד זצ"ל נימא דמה"ט אין כאן תורת משיב אבידה לסלק הדררא שמשקר.





אלא ע"כ דפטור משיב אבידה אינו ענין לדררא שמשקר, אלא דינא הוא, דכל שהיה יכול לכפור הכל ולא היה מחוייב להודות במקצת, א"א שהודאה זו תחייבנו שבועה. וצ"ת.








� אבל לשי' רש"י בב"ק (קז.) דרק במלוה שעשה לו טובה הויא העזה, אין משם ראיה. אבל רש"י כאן לכ' לא אזיל בשיטה זו, דהרי לכו"ע מודה במקצת חייב שבועה אפילו בפקדון, ואמאי לא הוי כמשיב אבידה, וע"כ משום דאין אדם מעיז.





� וא"ת איך ס"ד דבכופר הכל – כיון דליכא למימר כ"כ דמשתמט, ואכתי חשוד הוי – מיגו דחשוד אממונא חשוד אשבועתא, והרי ע"א יוכיח, דמחייב שבועה אע"ג דכופר הכל. אכן באמת זהו בכלל מש"כ התוס' בסו"ד דהגמ' הו"מ למימר מה לפיו שכן משתמט, פי' וע"ז היה משני ע"א יוכיח, דליכא למימר כ"כ דמשתמט. והוי ילפינן מבינייהו. אלא דניח"ל להגמ' להקשות על ק"ו מכח חומרא, ולא מכח סברא, עיי"ש.





אלא דקשה להבין, למה צריך ללמוד דרך ק"ו כלל, נלמוד בדרך גילוי מילתא בעלמא, דחזינן מדין ע"א דמיגו דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא. אלא מאי אית לך למימר, על דרך שכתבנו לעי' בדעת רש"י, דהיה מקום לומר דבע"א שיש דררא גדולה שמשקר, משביעים אותו אפילו בשביל מקצת בנ"א החשודים על הממון ולא על השבועה, משא"כ בהעדאת עדים דאין כ"כ דררא דמשקר על השאר. אבל קשה לומר כן בדעת התוס', דא"כ גם לאחר דילפינן מק"ו אכתי מנ"ל להגמ' לק' דחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, דילמא בהעדאת עדים דוקא אמרינן כן, דגם בזה יש דררא שמשקר, כמש"כ התוס' לק' (ד. ד"ה הצד השוה). וצ"ע.





� באמת הרמב"ן כתב לשון זה אליבא דהך לישנא בגמ' כריתות דטעמא דרבנן משום דאדם נאמן על עצמו יותר ממאה איש. אבל נראה ברור דגם לאידך לישנא ס"ל להרמב"ן דזהו הנלמד מקרא דאו הודע אליו, כמבואר מכל המשך דבריו דאלמלא המיגו היה צריך להאמין לעדים דיש לו לסמוך על עדים יותר מעצמו, הרי דבו תליא מילתא, ולא בבי"ד.





� ואף דחייבי חטאות אין ממשכנין אותן, אבל כבר כתבו התוס' בכריתות (יב.) דבכה"ג שאמר לא אכל, אם אין מאמינים לו א"כ בודאי ממשכנין אותו, דאל"כ מה נפק"מ במה דקאמר ר"מ דהעדים נאמנים. אכן עי' לק' בענין אשם היינו קרבן, דשי' הרמב"ן דרק לר"מ ממשכנין אותו, אבל לא לרבנן.





� וכבר הבאנו מה שהקשה בתוס' הרא"ש עד"ז לרש"י דס"ל סוגיין כמ"ד דטעמא דרבנן משום מיגו שיכול לתרץ דיבורו, וגם מבואר בסוגיין דאשם היינו קרבן, וא"כ איך תפרנס סוגיין להמשניות הנ"ל, והרי לא נחלקו ר"מ ורבנן כ"א במקום שיכול לתרץ דיבורו, ובאשם אינו יכול כיון דאפילו מזיד חייב, וא"כ לכו"ע היו עדים צריכים לחייבו אשם.








� וכ"כ הרמב"ן בהדיא דפירוש זה הוא כפי' בעה"מ. אלא דהמעיין יראה דיש חילוק בינם, דבעה"מ מפרש דגם מתחילה כדאמר הגמ' אלא כי איתמר ותנא תונא אאידך דר' חייא איתמר, היתה הכונה עד"ז. וצ"ע לפי"ז מלשון הגמ' "אנן סהדי דמאי דתפיס הילך הוא", דמה ענין אנ"ס לכאן. ותוס' הרא"ש באמת מחקו, אבל בעה"מ וכן הרמב"ן והרשב"א בפירוש גורסים כן. וצ"ע. אבל ברש"י מפורש דמתחילה היה ס"ד דהותנא תונא נסמך עדיין אדר"ח קמייתא, וכן מבואר ברמב"ן וברשב"א, רק דע"ז מקשה רב ששת דהשבועה אינה אלא תקנ"ח, דהרי כי היכי כו', ורק לבסוף מסיק דבאמת אין כאן ענין למודה במקצת כלל.





� והקצה"ח (סי' פ"ז ס"ק ה') מפ' בע"א דפליגי אי בעינן הודאה המחייבת להתחייב משום מודה במקצת. וגם לפי"ז הר"ז מחלוקת מסויימת בדיני מודה במקצת, ואינה ענין לדין טלית העומדת ליחלק.








� וע"ע ברשב"א דרב ששת ס"ל דאף דלענין דינא ודאי כמי שנחלקה דמי, מיהו במתני' כיון דגופה של טלית עדיין מתעצמין בה בפנינו רמינן עלייהו שבועה, ומן התקנה. ומבואר דגם רב ששת מודה לעצם היסוד דלאחר שנגמר כל הדין ודברים על הטלית ל"ש לתקן שבועה, אלא דס"ל דאי"צ להסמיך דין זה על הא דהילך, דהכא עדיפא דאף שעומדת הטלית להחלק אבל עדיין מתעצמין על גוף הטלית. וצריכים בי"ד להוציא הטלית מידם ולחלקה.





ועי' לעי' (ב:) אלא מאי רבנן הא אמרי הממע"ה, ופי' הרשב"א דשאלת הגמ' היא דלמה צריך שבועה כיון שהטלית חלוקה ועומדת, שהרי כל אחד מוחזק בחציו. ומתרץ הגמ' דתרוייהו תפסי בה, ומפ' הרשב"א דעדיין מתעצמין עליה. ולכ' זהו כדעת רב ששת בסוגיין, אבל לר' חייא גם אילו לא היו מתעצמין עליה, מ"מ כיון דעדיין לא נחלקה בפועל עדיין היה מקום לשבועה.





אכן התם מיירי מקמי דמסיק דשבועה זו תקנ"ח, וא"כ צ"ב גם אם עדיין מתעצמין עליה איזה חיוב שבועה יש בזה. ושמא ס"ד דתקנו שבועת הנוטלין בכל כה"ג דעדיין מתעצמין עליה. וא"כ אפשר דהסוגיא אזלא גם כר' חייא, דפשיטא דמצד מה שעומדת להחלק בלבד לא היה מקום להצריך שבועת הנוטלין בעלמא. ורק לאחר דידעי' שתקנו שבועה כדי שלא יהא כאו"א הולך ותוקף כו' הוא דשייך לומר דאפילו אם רק עומדת להחלק צריך שבועה, כל שיש מקום לומר דעדיין לא נגמר הדין ודברים ביניהם.





� אלא דיל"ע דבריטב"א מבואר דלפי פירושו ל"ש להקשות להל"ב דכי היכי כו', ואילו התוס' כתבו דגם לל"ב היה שייך להקשות דכי היכי דאיכא הודאה להאי איכא הודאה להאי, אלא דכלפי זה קאמר ר' חייא דכל דתקון רבנן כעין דאורייתא תקון. וצ"ב במה נחלקו. ושמא משום דהריטב"א לא כתב אלא דכפירתו במה שביד חבירו לא חשיבא כפירה, והויא כפירה במקצת, ובזה ל"ש כי היכי, אבל התוס' כתבו יותר דחשיב כהודאה, וכלפי זה שייך להקשות דכי היכי דהוא מודה על מה שביד חבירו, כך חבירו מודה על מה שבידו. ואכתי צ"ב.





� ואפי"ת דתוס' מודים לרש"י דהילך אינו דוקא כשנותנו לידו ממש, אלא אפילו א"ל דהרי הם שלך בכל מקום שהם ג"כ חשוב הילך, אבל היינו דוקא כשהנתבע מודה ואומר הרי הם שלך בכל מקום שהם, אבל כאן שהנתבע כופר, וצריך לגבות ממנו בע"כ, אף דאיכא אנ"ס ודין חלוקה אבל עכ"פ אין כאן הילך. (והתוס' לית להו סברת בעה"מ והרשב"א דהמזומן לחלוקה כמי שנחלקה דמי.)








� והנה תוס' הרא"ש (ד"ה לספרים) כתב דטעמא דהילך פטור במלוה (אף דלהוצאה נתנה) משום דכיון שמונחין בעין כמאן דנקיט להו קודם שהודה "וכמי שלא הודה שום דבר דמי", וראיתי מדייקים דס"ל דהילך הוא חסרון בהודאה, דאינו מודה לשום חיוב, ודלא כהמאירי בסוגיין והשטמ"ק רפ"ב דכתובות שכתבו דטעמא דהילך פטור משום דכיון שמסלקו אי"ז בכלל הטענה. והעירוני דלפי"ז מה שייך הילך במתני' דליכא הודאה כלל רק הסמיכו השבועה על מה שמפסיד חצי כפירתו. ומזה משמע דגם תוס' הרא"ש ס"ל כהמאירי ודעימיה דענין הילך היינו שכיון שמסלקו מיד אי"ז בכלל הטענה. ומש"כ ד"כמי שלא הודה שום דבר דמי" כונתו דאין שם טענה וממילא ליכא הודאה במקצת. ואכתי צ"ת.





� לכ' היה מקום לומר דגם בעה"מ והרשב"א נתכונו עד"ז, ומש"כ דבטלית שחלוקה ועומדת לא תיקנו שבועה היינו טעמא גופא משום שלא תקנו שבועה בטלית כשזוכה בכל הכפירה, ורק כשמפסיד מקצת מה שבידו דומיא דמודה במקצת. אבל נראה דאי"ז כונתם, חדא ממש"כ בעה"מ בסו"ד דשבועת המשנה אינה ענין למודה במקצת כלל. וכן ממש"כ הרשב"א בסו"ד דלר' חייא אינו נשבע על מה שתחת ידו דהיא כחלוקה ועומדת עיי"ש, ואם איתא דכונתו על דרך שי' תוס' הרא"ש והר"ן א"כ מה שלא תקנו שבועה בטלית שחלוקה ועומדת היינו מצד החצי שביד חבירו, דאם היא חלוקה ועומדת אינו נחשב שהפסיד חצי כפירתו, ואינו ענין למה שתחת ידי עצמו, והרי בכל מודה במקצת הוא נשבע על מה שתח"י. אלא ע"כ דכונתם ע"ד שכתבנו לעי' דהתקנה בטלית היתה שיעשו החלוקה ע"י שבועה, ועל מה שחלוקה ועומדת לא תקנו שבועה זו.





� ומ"מ קשה ממש"כ רש"י בכתובות (יח.) דפטור משיב אבידה הוי מפני תיקון העולם, והתם לא יעלה מה שתירצנו כאן.





� אבל עי' בתוס' הרא"ש שכתב דהל"ק הו"מ נמי לדייק מדר"ע. משמע דפשיטא לי' דלית מאן דפליג אטעמא דאערומי קא מערים. ולכ' כן מוכח מהמשנה עצמה דאם אמר חציה שלי חייב שבועה, ולא פטרינן לי' משום משיב אבידה, ומשום דאערומי קא מערים, כדאיתא לק' (ח.).





אגב אעיר מה שקשה לי' מאי קאמר הגמ' (שם) דס"ד דהטוען חציה שלי יפטר משום משיב אבידה דהיה יכול לטעון כולה שלי. ומאי שנא מכל מודה במקצת דביאר רבה לעי' (ג.) דלא חשיב משיב אבידה כיון דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח לכפור הכל, וא"כ ה"נ דכותי' אינו מעיז פניו לכפור כל תביעת הטלית ולטעון כולה שלי. תינח להתוס' (ג:) דמפ' סוף דברי רבה שם דממשיך לשאול דגם מודה במקצת הוי העזה וסוכ"ס יש לו מיגו, ועל זה תירץ רבה דאשתמוטי קא משתמט, א"כ בטלית דל"ש משתמט שוב יהיה לו מיגו, וזהו ביאור הס"ד לק' דטלית ליחשב משיב אבידה. (והמשנה קמ"ל דאערומי קא מערים.) אבל לרש"י דמפ' סו"ד רבה לענין מיגו דחשיד אממונא, ומשמע דלענין משיב אבידה סגי במש"א רבה דאין אדם מעיז, דכופר הכל הוי העזה ומודה במקצת לא הוי העזה כ"כ, א"כ הדרא קושיין לדוכתה, מאי ס"ד דהטוען חציה שלי ליחשב משיב אבידה, והא אין אדם מעיז. אכן לשי' רש"י בב"ק (קז.) דדוקא במלוה שייך אין אדם מעיז, שעשה לו טובה, א"כ ניחא, אבל כבר כתבנו לעי' (ג.) דע"כ סוגיין פליג בזה, ודוחק לומר דהסוגיא לק' אזיל בשי' הסוגיא בב"ק. וצ"ע.





� ולא משמע כלל דבא לתרץ להך צד דהילך פטור א"כ הוא כופר הכל ואמאי לא הוי מיגו דהעזה, וכמש"כ תוס' (ד"ה ש"מ), דאי"ז משמע בדברי רש"י כלל.





� ועצם הסברא דחשיב העזה לכפור כל מה שהיה יכול לכפור כתב הגרעק"א כאן בביאור דעת הרמב"ם דאם הודה בממון שאינו יכול לכפור בו פטור, דהודאה כזו הויא העזה ופטור מטעם החזקה דאין אדם מעיז פניו בפני בע"ח עיי"ש.





� והסברא צ"ב דנהי דהשטר הוא בשביל שע"ק אבל הרי תובע גם עצם החוב. ושמא משו"כ הוסיף וז"ל ועיקר שעבודא אמקרקעי וכמאן דתפיס להו דמי עכ"ל, פי' דהשעבוד שבשטר יותר אלים דכמאן דתפיס דמי. (ואפשר דמה"ט חשיב הילך. ועי' לק' בשיטת הרמב"ם.)





� והנה מה דאין מטלטלין נגבים מן הלקוחות היה אפש"ל דהוא מדרבנן, אבל ברמב"ן מוכח דגם מה"ת אין נגבים, דאלת"ה מאי קשיא לי' מעיקרא איך משכח"ל דר' חייא קמייתא וחיוב קרבן, הא משכח"ל אפילו במלוה בשטר דכיון דמה"ת טורף מן הלקוחות אפילו מטלטלין, הו"ל כטענו כלים וקרקעות, דאין השעבוד קרקעות יותר עיקר מהשעבוד מטלטלין. וביותר משכח"ל במלוה על פה דממנ"פ מה"ת טורף מן הלקוחות בין קרקע בין מטלטלין, ומדרבנן אינו טורף מן הלקוחות כלל, וליכא שעבוד קרקע טפי משעבוד מטלטלין. ועי' בהמשך. 





� וכן משמע גם ברמב"ן שבועות (שם) בתוך דבריו כשביאר דבמלוה על פה השעבוד הוא רק מיניה ולכן לא חשיב שע"ק טפי משעבוד מטלטלין כתב וז"ל וכי גבי מיניה גבי, ומיניה ואפילו מגלימא דעל כתפיה, הלכך שעבוד מטלטלין הוא דרמי על כל מאי דאית לדידיה שעבודא דארוייתא כדמוכח בפרק גט פשוט והאיש אשר אתה נושה בו יוציא אליך את העבוט החוצה עכ"ל, ואינו מבואר כ"כ מה היא הראיה מפ' גט פשוט, ונראה דהכונה למה דאיתא שם (קעה:) דעולא דס"ל דבע"ח גובה מן הזיבורית אית לי' שעבודא דאורייתא, והראשונים נתקשו מה ענין זל"ז דילמא ליכא שעבודא דאורייתא כלל רק מצות פרעון אלא דקאמר עולא דמסלקו אפילו ע"י זיבורית. ועיי"ש ברמב"ן שביאר דמ"ד שעבודא דרבנן יליף מדכתיב והאיש אשר אתה נושה בו יוציא אליך את העבוט החוצה, דאין השליח בי"ד רשאי להכנס וליטלו דאין עליו שעבוד, רק מצוה על הלוה להוציאו, אבל עולא דדריש לי' לענין זיבורית, דמה דרכו של אדם להוציא פחות שבכלים, א"כ משמע דס"ל שעבודא דאורייתא. ומזה מוכיח הרמב"ן דמה"ת אי שעבודא דאורייתא השעבוד הוא גם על מטלטלין.





� וכבר כתבנו לעי' דמדברי הרמב"ן מוכח דגם מה"ת אינו יכול לגבות מטלטלין מן הלקוחות, ואע"ג דהרמב"ן עצמו ס"ל דמיניה איכא שעבוד מה"ת בין בקרקע בין במטלטלין. וצריך לחלק דאף דמיניה איכא שעבוד אפילו אמטלטלין, אבל מן הלקוחות אינו טורף מה"ת כ"א קרקע. וכ"כ האמרי בינה (הל' הלואה סי' ב') בדעת הרשב"א, עיי"ש טעמי'. ועי' בהערות הרב דזימיטרובסקי על הקצה"ח (סי' ל"ט הערה 3) שהוכיח חילוק זה בדעת הרמב"ן ממה שהקשה (שבועות מז.) על הגמ' שם דשבועת ה' תהיה בין שניהם ולא בין שני היורשים, והקשה הרמב"ן היכי משכח"ל דאי בדאית לי' קרקע הו"ל כפירת שע"ק, ואי במחל השעבוד או שאין לו קרקע א"כ מטלטלי דיתמי לא משתעבדי עיי"ש, הרי דפשיטא לי' לרמב"ן דאין מטלטלין דיתמי משועבדים אפילו מה"ת, ואע"ג דהרמב"ן עצמו ס"ל (במלחמות פסחים הנ"ל) דמה"ת אפילו מטלטלין משתעבדים לענין שנגבים למפרע, וע"כ דאינם משעובדים כ"א להגבות מן הלוה אבל לא להטרף מן היורשים או הלקוחות.


 


� ועיי"ש במ"מ שתי' דהרמב"ם מיירי אחר תקנת הגאונים שתקנו לגבות כתובה מן היורשים אפילו ממטלטלין. ואע"ג דמיניה בלא"ה מגבינן מן המטלטלין צ"ל דאי"ז מדין שעבוד, וכמש"נ לעי' בדעת התוס'.





� תינח להקצה"ח י"ל דבאמת אין כאן הילך, רק כונת הגמ' דכמו דהילך אי"ח דאי"ז הודאה המחייבת כך הודאה בממון שא"י לכפור בו אי"ח מאותו הטעם.





� וס"ל דאי"ז מיגו דהעזה, דבגזלן ממש ל"ש מיגו דהעזה, דגם כפירה במקצת היא העזה וע"כ יצא מכלל החזקה, וכדעת התוס' (ג: ד"ה בכוליה, ועי' מה שביארנו שם), או דס"ל דגם מיגו דהעזה הוי מיגו (וכמה שביארנו שם בדעת רש"י).





� וזהו כמש"נ לעי' (ג.) בדעת רש"י, דבמשתמט ל"ש מיגו שהיה יכול לכפור הכל, דבאמת לא רצה לכפור כלל אלא להודות בכל, אלא שלא היו לו זוזי. ודלא כשיטת התוס' (ג: שם) דגם במשתמט שייך מיגו. והתוס' הוכרחו לזה על פי שיטתם בביאור דברי רבה, דרבה הקשה מפני מה מודה במקצת אינו נאמן מיגו שהיה יכול לכפור הכל, ותי' רבה דהוי מיגו דהעזה, ואף דרבה עצמו מסיק דאשתמוטי קא משתמט, הרי דגם במשתמט היה שייך מיגו אלמלא שהוא מיגו דהעזה.





� מבואר דבמודה במקצת חייב שבועה משום דע"י ההודאה יש דררא דמשתמט, ובזה ל"ש מיגו, אבל בהעדאת עדים חייב שבועה משום דחיישינן שמשקר, כיון שיש סיוע למקצת טענת התובע, וזה היה שייך גם במודה במקצת שהרי הודאתו כק' עדים, וכמו שהוכחנו מדברי ר"ח, ומה דבמודה במקצת בעלמא לא אמרינן הכי לחייבו משום דררא דמשקר, וצריכים לטעמא דרבה ולדררא דמשתמט, הוא משום דנגד הדררא דמשקר יש לו מיגו.





ולכ' קשה על כל זה מהגמ' (ד.) דפריך מה להעדאת עדים שכן הוחזק כפרן, ומתרץ דהכופר במלוה כשר לעדות משום דמשתמט, הרי דגם בהעדאת עדים השבועה היא משום דחיישינן שמשתמט.





ויש ליישב דבהעדאת עדים עצם הדררא לחייבו שבועה הוא משום שע"י סיוע העדים נעשה חשש שהנתבע משקר, ולכן משביעים אותו. וא"כ הדררא דשבועה הוא מחמת חשש שקר. ואף דלכ' הוחזק כפרן, לזה קאמר הגמ' (ד.) דהחשש שקר כולל גם אופן שמשתמט. אבל עכ"פ עצם הדררא דשבועה הוא מלתא דשקר, ולכן בהודאת עצמו אף שהוא כק' עדים אי"ח שבועה מדין העדאת עדים, שהרי נגד דררא דשקר מועיל מיגו. ולכן קאמר רבה דהשבועה במודה במקצת היא מטעם אחר, דההודאה עושה דררא שמשתמט, ויסוד הדררא דשבועה אינו מלתא דשקר אלא מלתא דמשתמט, ולזה אינו מועיל מיגו, דמהיכ"ת שרוצה להשתמט מן הכל, כיון שיש לו מקצת זוזי, והבן.





עוד יש ליישב דעי' בתוס' לק' (ה:) בשם ר' יהודה חסיד שמחלק בין ממון שנשבע עליו, דבזה חשוד אממונא לא חשוד אשבועתא, לבין ממון אחר, דבזה גזלן ודאי פסול לשבועה לעולם. ומעתה הגמ' (ד.) ה"ק דאף שהוחזק גזלן ודאי בממון שהעדים מעידים עליו (שאינו הממון של השבועה), מ"מ לא יצא מחזקת כשרותו להיחשב כגזלן ודאי משום דאפשר שמשתמט, וכדקיי"ל דהכופר במלוה כשר לעדות. אבל מ"מ מה שנשבע על השאר אינו משום דחיישינן שמתשמט, דאין שם דררא שמשתמט ומהיכ"ת להשביעו משו"כ, רק ע"י העדאת עדים יש דררא דמשקר ממש, ואף דא"כ חשוד אממונא, אבל בזה קיי"ל דהחשוד אממונא לא חשוד אשבועתא. (ועי' לעי' ג: מש"נ בענין שיטת התוס' דהק"ו מגלה דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא.)





� אבל עי' לשון ר"ח לעי' מיניה וז"ל וא"ל ר' חייא כי קאמינא במלוה על פה אבל במלוה בשטר דשעבודו על הקרקע כאילו קרקע בה' סלעים הוא דטעין כו' עיי"ש ומשמע דכל תביעת המלוה חשיב תביעת קרקעות, וזה תמוה דא"כ גם הודה בשלש ייפטר מה"ט, וגם סותר מש"כ בסו"ד דשתים הוי בשטר וג' על פה, וצ"ע.





� ולפי"ז תירוץ זה בתוס' ע"כ יסבור דגם בשבועה דרבנן שייך מתוך, שהרי כל עיקר שבועה זו שחוזרת עכשיו לנתבע היא מכח התקנה דשכנגדו, דמה"ת ליכא חיוב שבועה לחשוד כלל. והתוס' לעי' (ג:) ולק' (צז:) שכתבו דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך, ע"כ יסברו כאידך תירוץ בתוס' כאן. והתוס' לק' (צח.) בלא"ה סתמו כתירוץ זה. ועי' בהמשך דלתירוץ הראשון בתוס' באמת מוכח כן בסוגיין דבשבועה דרבנן לא אמרינן מתוך.





� ועוד דלפי התי' הב' אדרבא מוכח דבשבועה דרבנן ג"כ אמרינן מתוך, שהרי כל מה דבשניהם חשודים אמרינן דחזרה שבועה למחייב לה ומתוך שא"י לישבע משלם, הוא משום דהתקנה דשכנגדו כוללת חיוב שבועה לחשוד, ואותה שבועה עכשיו חוזרת לנתבע. וכמה שכתבנו לעי'.





� ואע"ג דמכל מקום הרי יש כנגדו אנ"ס באידך חצי ונימא שהוחזק כפרן, מ"מ כיון שאינו נשבע על אותה חצי לא איכפת לן בה, דמעמידים אותו על חזקתו דלא נפסל עי"ז, דזה ודאי דכששנים אוחזין בטלית אינם נפסלים לעדות עי"ז, ולא אמרינן דע"י האנ"ס הוחזקו כפרנים, דשמא סבור כל אחד שהוא הגביה תחילה, ועוד שמא א"א להוציאו מחזקת כשרותו ע"י אנ"ס. וגם אפשר דע"י טענה בעלמא אינו נפסל. אבל לענין להשביעו על החצי השני לא יועיל להעמידו על חזקתו, דסוכ"ס השבועה עצמה חשודה אצלינו כיון שהיא נגד האנ"ס.








� תינח למאי דמסקינן דלא אמרינן מיגו, דכתבו התוס' לעי' דלפי"ז גזלן פסול לשבועה מדרבנן, ובתוס' גיטין (נא:) מבואר דהיינו אטו פסול עדות, א"כ י"ל דכל שפסול לעדות מאיזה טעם פשיטא שפסלוהו לשבועה. אבל השתא קיימין להך צד דאמרינן מיגו דחשוד.





� ואף דבגמ' סנהדרין (כו:) מבואר דקוברים מתים ביו"ט כשרים לעדות משום שמורים היתר, צריך לחלק בין רשע דחמס לבין מומר לשאר עבירות.





� והשאלה יל"פ דכיון שעובר על לאו דלא תחמד ממילא הוי רשע דחמס ואיך מורה היתר שאי"ז חמס כיון שהתורה ייחדה לאו על זה. או דהשאלה היא דאף שאינו רשע דחמס דמורה ואמר דמים קא יהבנא לי', אבל עכ"פ הוא מומר לתיאבון בלאו דלא תחמד, וכמו שמומר אוכל נבילות לתיאבון פסול לעדות, כך פסול לשבועה. אלא דיל"ע אם שייך מומר לתיאבון בלאו דלא תחמד כיון שאין בו מלקות, שניתן לתשלומין, כמש"כ הראב"ד (פ"א גזילה), והרי הרמב"ם כתב (פ"י עדות) דאינו פסול לעדות אלא ע"י לאו שיש בו מלקות או ע"י רשע דחמס.





� אכן יל"ע א"כ דגדר מיגו דחשיד כו' היינו דאין מוסרין שבועה לחשוד, א"כ מה מתרץ הגמ' דל"א מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא, והרי כאן גבי חנוני הוא חשוד לא רק אממונא אלא גם אשבועתא, דאחד מהם נשבע שקר ודאי, ונימא דאין מוסרין שבועה לחשוד.





וי"ל דמה דאין מוסרין שבועה לחשוד הוא כמש"כ הריטב"א משום לפני עור, וכאן ליכא לפני עור דהרי תלינן דהמשקר יפרוש מחמת שבועה. (אבל אי חשיד אממונא חשיד אשבועתא ודאי אי' לפנ"ע דכמו שכבר עבר אממונא כך יעבור אשבועתא ולא יפרוש.)





אבל אם היינו אומרים דגדר אין מוסרין שבועה לחשוד הוא דבעצם אין להשביע שבועה חשודה, א"כ אכתי יקשה כנ"ל איך משביעים את שניהם כיון דאחת השבועות בודאי חשודה.





ובאמת שיטת המרדכי דאין משביעים אותם בבת אחת, רק בזאח"ז, וי"ל דהוא מה"ט דאין מוסרין שבועה לחשוד, ורק כשכל א' בא בפנ"ע יכולים להאמין לשבועה כיון דאינו אלא חשוד אממונא, וחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא, אבל כשבאים בבת אחת א"כ אחת מהשבועות בודאי חשודה, ואין מוסרין שבועה לחשוד.





אלא דא"כ יקשה מה מוכיח הגמ' מהא דחנוני, הא כל א' נשבע בפנ"ע והוי ככל שבועת הנוטלין.





אבל י"ל דכל שבועת הנוטלין אין לו כח ליטול כ"א בשבועה, ובזה ל"ש חשיד אממונא לא חשיד אשבועתא וכמש"נ לעי', דמה שצריך שבועה אינו משום חשש משקר אלא משום דא"א להוציא מחבירו כ"א בראיה. אבל גבי חנוני הרי אלמלא טענת הפועלים החנוני היה נוטל בלא שבועה, וכן הפועלים אלמלא טענת החנוני היו נוטלין בלא שבועה, נמצא דכאן יש להם כח ליטול שלא בשבועה, והשבועה היא מחמת טענת שכנגדם, וזהו שבועה מחשש משקר, ושפיר שייך להנידון אם חשיד אממונא חשיד אשבועתא.





אבל זהו דלא כפרש"י שכתב דהראיה היא משום שאחד מהם בודאי חשוד. ולרש"י לכ' צ"ל כהריטב"א. וצ"ת בכ"ז.





� ותלמידי הב' מוטי שטורם נ"י אמר לתרץ בע"א דהנה הגמ' הביאה ראיה דלא אמרי' מיגו דחשיד משבועת היסת, ופרש"י משום דבכופר הכל כיון דמעיז כ"כ לא אמרי' דאשתמוטי קא משתמט. וקשה דבגמ' שבועות (מ:) מבואר דאדרבא עיקר תקנת שבועת היסת היתה מחשש דמשתמט דאם לא כן כנגד חזקת התובע דאין אדם תובע אא"כ יש לו יש לנתבע חזקה דאין אדם מעיז פניו עיי"ש. והרמב"ן תי' לדעת רש"י דההיא אשתמוטי קא משתמט דהתם לא דמי למשתמט דסוגיין, דבסוגיין הכונה דמשתמט שלא לפרוע עד לאחר זמן אבל כונתו עכ"פ לפרוע, ולכן כל שמשתמט לא נעשה חשוד אממונא. וזהו במודה במקצת דוקא ולא בכופר הכל. אבל התם הכונה דמחמת דחקו יתכן דמעיז לכפור, וליכא חזקה דאומר אמת, אבל מ"מ כל שמעיז כ"כ אין כונתו לפרוע כלל, והוי חשוד אממונא, ואי אמרי' מיגו חשוד גם אשבועתא.





והקשה הרמב"ן לפי"ז איך אמרי' דהכופר במלוה כשר לעדות, דאשתמוטי קא משתמט, הא סוכ"ס כיון שכופר הכל חשוד אממונא, ותי' דמ"מ אינו חשוד אלא שלא לפרוע חובו מחמת דחקו אבל אינו חשוד לגזול מיד חבירו ולכן אינו פסול לעדות עיי"ש.





עוד הקשה הרמב"ן לאביי דס"ל דחיישינן שמא ספק מלוה ישנה יש לו עליו א"כ כופר בפקדון אמאי פסול לעדות, נימא דספק מלוה ישנה יש לו עליו. ותי' דבודאי גזלן אין ספק מלוה ישנה מוציא מידי ודאי עיי"ש.





ומעתה בהקדם כל אלה יל"פ דברי הגמ' לעי' (ג:) "אבל בהעדאת עדים דליכא למימר הכי", שכיון שכפר בכל, ובאו עדים ששיקר, הוי חשוד אממונא ודאי, ואין ספק מלוה ישנה מוציא מדי ודאי. והגם דכשר עדיין לעדות, היינו משום דאינו חשוד אלא שלא לפרוע מחמת דחקו אבל אינו חשוד לגזול ממון מיד חבירו. אבל עכ"פ הוחזק שכופר בחובו מחמת דחקו. ולכן היה מקום לומר דאינו יכול להשבע על השאר, שהרי הוחזק כפרן לענ"ז, והוא נכון.





אלא דלפי"ז צריך להבין א"כ לבתר ק"ו איך נשבע הא סוכ"ס הוחזק כפרן שלא לפרוע חובו. ואיך שייך שהק"ו יפקיע מזה. אכן אי"ז קושיא על הרמב"ן, שהרי הרמב"ן באמת מקשה כעי"ז על שיטת רש"י. וכל כולנו אנו באים כאן ליישב דברי הרמב"ן.





� אלא שבריטב"א מבואר דהיינו דוקא בשתק ולבסוף צווח, אבל בשתק מתחילה ועד סוף תו לא מהני עדים. ומפ' דמה"ט פשיטא להגמ' דהברייתא לא מיירי בשתק מתחילה ועד סוף, דא"כ איך קאמר הממע"ה. וכן פי' הב"ח והגר"א בדעת הטור והשו"ע. ואילו מהרשב"א משמע דגם בכה"ג מועיל עדים, שהרי כתב דהטעם דפשיטא להגמ' דהברייתא לא מיירי בשתק ולבסוף צווח משום דאם לא כן פשיטא ומאי למימרא, ולא כתב כהריטב"א.





� ולפי"ז דוקא בשתק ולבסוף צווח הוא דלא מהני עדים, אבל בשתק מתחילה ועד סוף דהויא הודאה ודאי שוב לא מהני עדים, וכדעת הריטב"א.





� ולפי"ז אפילו בשתק ולבסוף צווח לא מהני עדים, וכדעת הרשב"א.





� אלא דמ"מ יל"ע מ"ק רש"י דשתק ולבסוף צווח, דמשמע דאילו שתק מתחילה ועד סוף עדיף. ולכ' כל החילוק בין שתק מתחילה ועד סוף לבין שתק לבסוף צווח הוא דבצווח לבסוף שמא יש גילו"מ דלא היתה שם הודאה, ומה זה שייך בתקפו כהן. וקצת משמע לי מזה דרש"י ס"ל דשתק מתחילה ועד סוף היינו דגם עכשיו הוא שותק, וממילא דאין כאן דין תורה כלל, ושתק ולבסוף צווח היינו דבשעת מעשה שתק אבל עכשיו תובעו בדין. וצ"ת.





� ותחילה חשבתי לבאר דבריהם דכיון דבמסותא קרקע עסקינן, וקרקע כל היכא דאיתא ברשות בעליה קיימא, אלא דהכא אין המסותא ברשותו משום שאינו יכול להוציא בדיינים, כמבואר לק' (ז.), והיינו דזכות השני מונע שתחשב ברשותו. וכיון דאילו תקפה והקדישה שוב לא היה השני יכול לחזור ולתקפה, נמצא דע"י ההקדש פקע זכות התקיפה של השני, ולכן כשהקדיש למסותא בלא תקיפה ע"י ההקדש פקע זכות השני ונעשה ברשותו להקדישה, וההקדש והכח להקדיש באין כא'.





אבל (מלבד מה שיש לדקדק על עצם הסברא) א"א לפרש כן דא"כ מה מייתי עלה מספק בכור, והרי התם ודאי דגם ע"י שחל עליו איסור גיזה ועבודה לא פקע רשות הישראל.








� אבל אי לאו האי טעמא היה מועיל תקיפה בטלית אפילו צווח מתחילה ועד סוף, ואע"ג דקיי"ל תק"כ מוציאין מידו, היינו משום דהתם כבר זכה הישראל בספק בכור, וכמה שהדגיש רש"י דלכן הכהן לעולם חשיב מוציא מחבירו, אבל בטלית שאין א' מהם מוחזק, לשי' רש"י (ח.) דהחלוקה משום ספק, שפיר מועיל תקיפה, עכ"פ בשתק ולבסוף צווח.





רק יל"ע לאידך גיסא, דר' זירא מבע"ל אי מהני שתק ולבסוף צווח, ורב המנונא פשיטא לי' דמועיל, אבל י"ל דר' זירא מבע"ל שמא אי"ז חשוב שתיקה כלל דקאמר הא קא חזי רבנן, וזה ל"ש בספק בכור, ולכן התם פשיטא דחשיב שתיקה.








� והנה לרש"י יסוד הבעיא בהקדישה ולא תקפה היה אפשר לפרש דכיון שיש לו כח לתקוף הטלית ועי"ז ייעשה ברשותו, שמא גם עכשיו שלא תקפה יש לו עכ"פ זכות וכח תקיפה ועי"ז הוי קצת ברשותו להחיל איסור הקדש. ואף דמה שיש לו כח לתקוף הוא ע"י שתיקה דוקא, זהו מדיני התקיפה כדי שלא תיחשב חטיפה בעלמא, אבל עכ"פ כיון שיש לו אפשרות ליעשות מוחזק בספק זה הוי קצת ברשותו להחיל איסור הקדש.





אבל לרמב"ן מה שיכול לזכות בטלית ע"י תקיפה אם שתק ולבסוף צווח הוא משום דאזי יהיה ספק חדש דשמא שתק ולבסוף צווח הוי הודאה, אבל בספק דמעיקרא אין לו שום אפשרות ליעשות מוחזק דהרי ר"ז ס"ל תקפו כהן מוציאין מידו ואין המוחזקות יכולה להשתנות. וא"כ עכשיו שלא תקפה מאי קמבע"ל אם יכול להקדישה. וע"כ דהבעיא דהקדישה בלא תקפה מיירי ג"כ ששתק ולבסוף צווח, ויש שם ספק הודאה, ומבע"ל אם הקדש הוי כתקיפה שייחשב מוחזק בספק חדש זה, וכנ"ל.





אלא דלא ברירא לי הך מילתא אם זהו יסוד הספק בהקדישה ולא תקפה לדעת רש"י. דהרי לשון הגמ' מורה דהצד דחל ההקדש הוא משום דהקדש הוי כתקפה דמי, דאמירתו לגבוה כמסירתו להדיוט.





ומשמע מזה, דבמה שיש לו זכות תקיפה בעלמא לא סגי להחיל איסור הקדש, אלא בעינן שההקדש עצמו יהיה כתקיפה. וצ"ל דגם לענין איסור גיזה ועבודה עצם חלות איסור גיזה ועבודה הוי כתקיפה. ואף דנשאר ביד הישראל היינו לענין הדיני ממונות שבו, אבל לענין חלות איסור גיזה ועבודה הוי כתקפה, וצ"ת.





אבל עכ"פ גם לפי"ז יש חילוק בין תקיפה ממש לבין הקדישה, דתקיפה ממש צ"ל ע"י ששתק ולבסוף צווח, דבלא"ה הוי גזל בעלמא, משא"כ הקדישה מועיל אפילו בלא שתיקה, כדמוכח ממה דחל איסור גיזה ועבודה בלא שתיקה. והביאור כנ"ל דמה שצריך שתק ולבסוף צווח אינו אלא מתנאי התפיסה דלא תיחשב חטיפה בעלמא. ובהקדישה אי"צ שתיקה דבלא"ה הקדש אינו כגזל.





וכל זה לרש"י, דהשתיקה הוא תנאי במעשה תקיפה, אבל לרמב"ן דר"ז הצריך שתק ולבסוף צווח משום דס"ל תקפו כהן מוציאין מידו, והמוחזקות אינה יכולה להשתנות, אא"כ יש שם ספק חדש, א"כ ע"כ גם הבעיא דהקדישה בלא תקפה ע"כ מיירי בכה"ג, וכמה שפירש הרמב"ן להדיא, ודו"ק.





� ובאידך צד בבעיא דר"ז, דאינו מועיל תפיסה, יש לו ב' פירושים, או דבודאי אינו הודאה דאמר הא קא חזו לי רבנן, או דגם להך צד הוי ספק הודאה אלא דחלוקת הטלית מעיקרא הוי בתורת ודאי דכל אחד חשיב ודאי בחציו, ואין ספק הודאה מועיל להוציא מידי ודאי. ואף דלשון הגמ' מפורש דטעמא דהך צד משום דאמר הא קא חזו לי רבנן, צל"פ דהכונה דכיון דאין ספק מוציא מדי ודאי לכן נקטינן דלא היה שם הודאה. ושיעור דברי ר"ז לפי"ז דהא פשיטא דיש כאן ספק הודאה, אלא דמספק"ל לר"ז אם חלוקת הטלית הוי ספק ולכן כשתקף נקטינן דאודויי אודי לי', או"ד חלוקת הטלית הוי ודאי ולכן אף שתקף נקטינן דלא היה שם הודאה דאמר הא קא חזו רבנן.








� ושמעתי מביאין ראיה דע"כ הר"ן אינו מפרש כהריטב"א, דיסוד סברת הריטב"א (והקובץ הערות) דאם חזקת הישראל עדיין משאיר הבכור בספק א"כ יכול לתקפה, ואילו הר"ן בתחילת סוגיין כתב דאם חלוקת הטלית הוא בתורת ספק יכול לתקפה ע"י ספק הודאה דשתק ולבסוף צווח, ומבואר דעכ"פ צריך ספק הודאה, אבל א"א לתקפה סתם (כשהלה צווח מתחילה ועד סוף), ובפשוטו היינו טעמא משום דר"ז ס"ל כמה דמסקינן דתקפו כהן מוציאין מידו. הרי דלמ"ד תק"כ מוציאין מידו אין מועיל תקיפתו להוציא אפילו מספק. אבל באמת אי"ז ראיה כלל, דהתם הכונה דכיון דחלוקת הטלית היא בתורת ספק לכן אע"ג דחזקת השני מכריע הספק אבל השתא דיש כאן ספק הודאה יש כאן ספק חדש ובספק זה יכול ליעשות מוחזק. משא"כ להך צד דחלוקת הטלית היא בתורת ודאי, היינו חזקה ודאי דמה שתח"י הוא שלו, אין ספק הודאה מוציא מדי ודאי זה.





ובעיקר הנידון במה תלוי ענין פוטר ממונו בממונו של כהן בדין תקפו כהן – וכן במה דק' על זה לכ' מהגמ' ב"ב (פא.) – האריכו האחרונים טובא, עי' תש' בעל הנתה"מ שנדפס בחמדת שלמה (או"ח סי' ב'), ובקונטרס הספיקות (כלל א' אות ח'), אמרי בינה (דיני יו"ט סי' כ"א אות ו'), שערי ישר (ש"ה פ"ו-ט') ועוד.








� לכ' היה אפש"ל דהרא"ש מפ' מש"א רב כהנא פירות בחזקת אוכליהון באופן אחר, לא כרש"י שפי' משום שכבר אכל להפירות, אלא הרא"ש מפ' דעת רב כהנא דכיון שבודאי היתה לו זכות לאכול הפירות ב' שנים, הרי הוא מוחזק בזכות זו, וגם בתחילת השנה השלישית היה זוכה באכילת שנה ג', דהשכירות היא בחזקתו. (וכמו בשכירות מטלטלין דכשיש ספק לכמה השכיר לו הוי השוכר מוחזק, עי' תוס' קג. שדנו באמת מ"ש זה מהא דר"נ.) וממילא דא"א לומר דזהו גם דעת שמואל, דא"כ אפילו בא בתחילת החדש היה זוכה השוכר. אלא ע"כ דשמואל מודה לר"נ דקרקע בחזקת בעליה, היינו דבתחילת החדש המר"ק הוא המוחזק בזכות השכירות. ולכן הוקשה לו א"כ בסוף החודש נמי מה לי דתקפה כיון דקיי"ל תק"כ מוציאין מידו, והוצרך לומר דשמואל יש לו טעם אחר, משום דאודויי אודי לי'. אבל ק' דלשון הגמ' לק' (קי.) דקדים ואכלי משמע דגם לרב כהנא אינו מוחזק בפירות אלא לאחר בסוף השנה.








� מלבד זאת נראה דהר"ן הוכרח לזה משום שפי' הבעיא דהקדישה בלא תקפה דמיירי אפילו בלא שתיקה, דמ"מ כיון שיש לו אפשרות לזכות ע"י תקיפה ושתיקה (דהויא ספק הודאה) יש לו איזה דין בגוה ולא הפסיד בעלותו. ואם הנידון היה מצד שאינו ברשותו לא היה שייך לומר דחשיב ברשותו ע"י שיכול לזכות בה ע"י תקיפה ושתיקה, דמאן יימר דהלה ישתוק, ואין לו זכות לזכות בה בתקיפה לבד. אלא ע"כ דהנידון הוא אם הפסיד הדין "שלו" שלא ייחשב אפילו ספק בעלים באידך חצי, דבזה יש מקום לומר דכיון דיש אפשרות עכ"פ שהספק בעלים שיש לו יתן לו איזה דין בגוה, אילו יהיה שם תקיפה ושתיקה, סגי בזה דלא פקע דינו להחשב ספק בעלים, והבן.





� וע"ע בשב שמעתתא (ש"ד פ"ה) בשם בנו, דבמשנה חולין (פט:) איתא הבכור שנולד ביציאת רוב הולד נתקדש בקדושת בכור, ובגמ' שם מבואר דרב הונא ס"ל דקדושה למפרע, ורבה ס"ל דקדוש מכאן ולהבא. וביאר, דהולד במעי אמו הוי דבר שלא בא לעולם, ולא שייך שיחשב מר"ק עי"ז, אבל לדעת רבה הרי ביציאת מקצת הולד הוי של ישראל, וביציאת רובו הוא שנולד ספק אם נכנס לרשות כהן, ובזה הוי הישראל מר"ק. ורב חנניה דאמר לרבה תניא דמסייע לך מהא דהספיקות נכנסים לדיר להתעשר, היינו לשיטת רבה דגם בספק בכור יש מר"ק, ודמי לספק פדיון פט"ח. אבל הרמב"ם פסק כרב הונא דלמפרע הוא קדוש, וא"כ בספק בכור ליכא מר"ק כלל, ולא דמי לספק פדיון פט"ח, ע"ש.





� ולדרכו של הגרנ"ט לכ' לא יתכנו דברי הש"ש הנ"ל, דסוכ"ס גם לרבה החזקת מר"ק שחלה כשיצא מקצתו עשויה להשתנות כשיצא רובו. אבל לסברא שכתבנו יל"ח דכיון שיש ספק בפנ"ע על הבכור, לכן מה שהוא מוחזק באם קודם שנולד הספק אינו מועיל שיהיה לנו לחשוב שהולד הוא של הישראל, אבל לענין הולד עצמו כיון שהחזיק בולד קודם שנולד הספק, אף דאח"כ כשיצא רובו נולד ספק, יש לנו לחשוב שהוא שלו.





� עוד יל"ע בתירוצו של הרשב"א דהרמב"ם (פ"כ מכירה) גבי המחליף פרה בחמור פסק דרק בברי וברי אזלינן בתר חזקת מר"ק ולא בשמא ושמא עיי"ש, וא"כ קשה בפדיון פטר חמור דכתב הרשב"א דתק"כ מוציאין מידו משום דאי' חזקת מר"ק והרי התם הוא שמא ושמא, וצ"ע.





עוד יל"ע דלשון הרשב"א בתשובה הנ"ל משמע דמה דמועיל תפיסה בספק בכור דליכא מר"ק הוא מדין כדא"ג, וכן מבואר מדברי הגר"א שהביא ראיה לשי' הרמב"ם מדין כדא"ג בעלמא, פי' דמהתם חזינן דבמקום דליכא מר"ק מהניא תפיסה. וקשה דשי' הרמב"ם בכדא"ג דאחר שגבר הראשון אין השני יכול לתפוס ממנו, וא"כ בספק בכור הרי כבר תפסו הישראל. וצריך לחלק דבכדא"ג בעלמא ליכא דררא דממונא וכיון שמסתלקים בי"ד מן הדין הראשון שתפס הוי כתופס קודם שנולד הספק ונעשה מר"ק, משא"כ בספק בכור דאי' דררא דממונא לא נעשה מר"ק ע"י תפיסתו ושוב יכול השני לתפוס.





� אכן הסתירה מהא דהילך להא דפטור לישבע על מה שתח"י לא קשה כ"כ, די"ל דאף דחשיב כאילו הגיע החצי לידו אבל מ"מ מעיקרא היה ספק משא"כ מה שתח"י, וכמש"נ לעי'. אבל העיקר קשה איך ס"ל דהילך היינו שהגיע כבר לידו, דא"כ מוכח מהגמ' (ד.) דגם בחלוקה דמתני' כאילו כבר הגיע החצי לידו (אפילו קודם שבועה), ואיך זה עולה עם מה דס"ל דהשבועה דמתני' הויא שבועת הנוטלין.





� ומ"מ בעיקר חידוש דינו של הנתה"מ יש לדון, דנהי דלענין מעשה הקנין כל שעושה מעשה קנין לנפשיה מועיל גם לחבריה בלא שליחות, אבל שמא עדיין צריך שליחות לעצם הזכיה, ואף שחב לאחרים נימא דהחסרון דחב לאחרים הוא רק במעשה קנין ולא בעצם הזכיה. וכן לענין שליחות לדבר עבירה, העבירה היא המעשה קנין ולא עצם הזכיה. אבל לזכות לגוי ע"י מיגו ל"ש, דצריך שליחות על עצם הזכיה. וצ"ת.
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