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אינו ברשותו
הרב נתנאל ברקוביץ' 
אשכולות פרשת תצוה תשס''ט
בבא קמא דף סח
בגמרא סח: אמרי והאמר ר' יוחנן גזל ולא נתיאשו הבעלים שניהם אינם יכולים להקדיש זה לפי שאינו שלו וזה לפי שאינו ברשותו אמרי' הוא דאמר כצנועין וכו' ומתבאר שם בסוגי' שהצנועין חולקים על דברי ר' יוחנן וסברי דאדם יכול לחלל דבר שאינו ברשותו. ומקשים העולם שלכאו' דברי הרמב"ם סותרים את עצמם שהרי בפ"ו מהל' ערכין הכ"ד פסק כר' יוחנן, ובפ"ט מהל' מעשר שני ה"ז פסק כצנועין ולכאו' סותר עצמו.

ושמא אפ"ל דבגמרא לקמן ע. אמרי' דלפי נהרדעי לא כתבי' אורכתא אמטלטלי ואמרי' שהטעם הוא משום שס"ל כר' יוחנן דאמר גזל ולא נתיאשו וכו' ואיכא דאמרי אמרו נהרדעי לא כתבינן אורכתא אמטלטלי דכפרי משום דמיחזי כשיקרא אבל לא כפרינן כתבינן. ומה שכותבין אורכתא אמטלטלי דלא כפרי אע"ג דקיי"ל כר' יוחנן וא"כ לא הוו ברשותו כעין שמצינו בהקדש או במכר, יעויין בתוס' שם שכת' דהטעם הוא משום שהוי כשלוחו ותיקנו חז"ל לענין שליחות כאילו היה קונה קניין גמור, ומתוך כך כתבו התוס' שם שכותבין הרשאה גם על מלוה אע"ג דאין אדם יכול להקנות הלואתו.

אבל הרמב"ם בהל' שלוחין פליג וכתב דאין כותבין הרשאה על מלוה, והסבר דבריו הוא דס"ל לרמב"ם שהטעם שעל מטלטלי דלא כפרי כותבין אינו משום תקנה אלא מדינא. ואע"פ שקימל"ן כר' יוחנן והוי כאינו שלו לגבי הקדש ומכירה וחילול כמו שהזכ' לעיל וכן לגבי כפל והפקר. אך כל זה לפי האיכא דאמרי הראשון, אך לפי האיכא דאמרי השני דברי ר' יוחנן דהוי אינו ברשותו קאי רק על הקדש משום שישנה גזה"כ איש כי יקדיש את ביתו מה ביתו ברשותו אף כל שברשותו, אבל לגבי שאר דברים אינו ברשותו נחשב כברשותו ויכול למכור. ולכן במטלטלי דלא כפרי יכול לכתוב הרשאה, חוץ ממלוה שיש בה חסרון הקנאה משום שאינה בעין, משו"ה א"א לכתוב עליה הרשאה. ולפי"ז לק"מ על דברי הרמב"ם שמחד פסק כר' יוחנן, אך זה רק לעניין הקדש משום הגזה"כ, אבל לעניין חילול כרם רבעי שפיר יכול לפסוק כצנועין דמיירי לעניין חילול.

אך הלח"מ כת' בדברי הרמב"ם שגם הוא ס"ל כתוס' דהטעם שמהני הרשאה במטלטלי דלא כפריה משום שהוי תקנה בשליחות שמהני. אלא שבמלוה משום דלא הוי בר הקנאה לא תיקנו, ולפי"ז נראה דהחילוק שאמרנו לעיל אינו והדרא הקושיא דלכאו' הרמב"ם סותר עצמו.

ואפשר לומר דמה שהרמב"ם פסק כצנועין הוי רק לגבי שביעית ולא בשאר שנים, דבשאר שנים הלעיטהו לרשע וימות, ומשו"ה כיון דבשביעית נוהג בכרם רבעי נמצא שהפירות הן הפקר וזכו בהן הלוקטים ושלו הן ולא של בעל הבית, וכיון שכן שפיר יכולים הבעלים לחלל אף שאינם ברשותו מדין שליחות וזכיה, משא"כ צנועין בסתמא קאי על כל השנים, וממילא לק"מ על דברי הרמב"ם.
