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ספק הינוח
הרב נתנאל ברקוביץ' שליט''א
אשכולות פרשת במדבר תשס''ט
'' 'מצא אחר הגפה או אחר הגדר גוזלות מקושרים או בשבילין שבשדות הרי זה לא יגע בהן דאמרי' הני אינש אצנעינהו ואי שקיל להו לית להו למרייהו סימנא בגוויהו הלכך לשבקינהו עד דאתי מרייהו ושקיל להו וכו' איכא למימר מעלמא אתו ואיכא למימר אינש אצנעינהו והוה ליה ספק הינוח ואמר רבי אבא זבדא אמר רב כל ספק הינוח לכתחילה לא יטול ואם נטל לא יחזיר''.

הרמב"ם בפט"ו מהל' אבידה ה"א נוקט שבספק הינוח אפי' יש בו סימן לכתחילה לא יטול שכן יתכן שהוא מפסיד לבעלים במה שהוא נוטל את האבידה ע"מ להכריז עליה ומטריחן לרדוף וליתן סימניה ומצוות השבת אבידה היא ע"מ שתהא תועלת לבעלים ולא ע"י טירחה, וכל הראשונים פליגי עליה וס"ל שכאשר יש סימן יכריז, ולכאו' מוכח כן מדבר הגמ' שמקשה שלהוי קשר סימן ומשמע שכשיש סימן יכריז.

עוד כת' הרמב"ם "אם עבר ונטלו אסור לו להחזיר לשם ואם היה דבר שאין בו סימן זכה בו המוצא" ולכאו' יש להבין היאך זכה בו והא אסור היה לו ליטל והוי כבאיסורא אתא לידיה. ואמנם הוי רק ספק הינוח, ולצד שהוי דרך נפילה הוי כבר לאחר יאוש אבל יש צד נוסף דהוי דרך הינוח ורק כאשר באו הבעלים ולא מצאוהו נתיאשו, וא"כ איכא צד דבאיסורא אתא לידיה ומ"ט זכה בו.

ובאמת כבר עמד ע"ז בכ"מ וכת' וז"ל "ואפשר לומר לדעת רבינו דהא דאמרי' וכו' ואיפסקא הלכתא כאביי דאמר יאוש שלא מדעת לא הוי יאוש משום דהא לא ידע דנפל מיניה, היינו לומר שאסור לו ליטלם אבל אם עבר ונטלם זכה בהם משום דכיוון שהם בידו ואינו יודע למי יחזירם, שהרי אין בהם סימן ולמקום שנטלם אין לו להחזירה כמו שנתבאר, ממילא זכה בהם דאין לנו לומר שיעמדו עד שיבא אליהו אלא היכא דאתמר הני בהדיא"  ולכאו' דברי הרמב"ם לא ברורים דיו.

ובדרישה בסוף סימן ר"ס ביאר כוונתו - "והנלע"ד בישוב דברי הרמב"ם היא דס"ל דבע"כ לא ס"ל לאביי כשבא לידו קודם יאוש אסור להחזיקו אלא כשתחילת לקיחתו היתה אדעתא להחזיקה לעצמו, אבל היכא שתחילת הלקיחה בידו היתה על דעת כן להכריזו ולהחזירו לבעליו אלא שטעה בדין דכיון שאין בו סימן לא שייך ביה הכרזה להכי יחזיק לעצמו וכו' וזה דאינו מתכוון לגוזלה ואין בו סימן להשיבה ע"י אינו עובר כלל" ומבואר מדבריו ששיטת הרמב"ם שבדבר שאין בו סימן אין חיוב השבה ורק במקום שבאיסורא אתא לידיה דהיינו שנטל קודם יאוש ע"מ להחזירה לעצמו שוב ע"י היאוש לא יזכה, אמנם במקום שנטל ע"מ להחזיר לא הוי באיסורא (אע"פ שלא היה לו ליטול מצד גדרי השבת אבידה) וכיון דלא חלה עליו חובת השבה כיון שאין בו סימן הרי אח"כ זוכה ע"י יאוש (ועי' עוד באמרי משה סי' ל"ז שהאריך.)

ואולם בש"ך שם ס"ק כ"ו נקט שגם לשי' הרמב"ם לא זוכה באבידה זו אלא יש לו רק זכות שימוש ועיי"ש בביאור הדברים בנתיה"מ.
