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הספק, ואע''ג דאמר לו המלוה קח בעד חובך והמותר הלואה, והשתא נולדו הטענות כמה היה שוה הפקדון הנאבד, למען דעת כמה הוא המותר, מ''מ תפישה לאחר שנולד הספק הות, דמה שהוא נידו בחוב לא חשיב אתי בידו קדם שנולד הספק, וכמש''כ תו' ב'ימ ק' א' דאם הפרה ברשות לוקח לא חשיב הלוקח מוחזק בולד, דאין הפרה והולד רק פקדון אצלו ועכשו הוא תופשו בספק ולא חשיב תפישה, וכן בשעה ראשונה אם נאמר דתופש מספק ק' בעד הפקדון הוי לי' תפישה לאחר הספק, ולא מש''ל תפושה דמהני אלא בטוען המלוה טעיתי בשוויו ואינו שוה אלא נ' ובזה הוי לי' הלוה מוחזק קדם שנולד הספק, וכן לדעת הרמב''ם דמהני תפישה היכי דאיכא דרד''מ אף בטענת שמא, בדין הוא דמהני תפישה, ובזה יתגנו דברי הש''ך דאע''ג שאם היה טוען גם המלוה שמא היה מהני תפישתו של לוה, אבל כל שהמלוה טוען ברי והלוה שמא לא. מהני לי' תפישה דהוי במה שתפס, מלוה טוען ברי שלא פרעתני, והלוה אומר א''י אם פרעתיך, אמנם לכאורה בנידון זה אף במלוה טוען שמא אינו בדין שיתפוס הלו ה יותר מהודאים למה שמבואר כתיבות ע''ו ב' בהיו בה מומין והיא נבית אביה דבעי למיהדר האב כ''ק וכתבו תו' שם דלא דמי לכל תפישה קדם שנולד הספק דמהני טענת שמא, דדוקא בטענת שמא התלוי בהכרעת הדעת דשייך לאהזוקי ולסמוך על צד זכותו, אבל בספק שבמעשה שהתופש עצמו מסופק אינו בדין שיקח ממונו של חברו בספק, ולפיכך במכר בהמה ונמצאת טריפה חתר מכירה ועדיין היא ברשות מוכר צריך למיהדר דמיו ולא מהני תפישה, ואף לדעת הרי''ף והרז''ה שם דבעינן אתרע ממונו ברשותו, היינו דוקא בהוחזק המקח בטוב ע''י רובא, לא מפקינן לי' מחזקתו, אלא א''כ אתרע ברשותו, אבל היכי שנא הוחזק המקח מעולם בטוב, עדיף מהוחזק ואתרע ברשותו שהרי לעולם חזקת מעיקרא עדיפא מחזקה דהשתא, אע''ג דאתרע ברשותו, אלא עיקר הסברא דלא מהני תפישה בספק שאין עם התפישה טענה מחוורת וכמש''כ תו', וא''כ ה''נ אינו בדין שיתפוש ממונו של חברו בספק שמא היה הפקדון שוה כיון שהוא עצמו מסופק, ואף אם המלוה ג''כ מסופק, וא''ל לסברת הש''ך במלוה טוען ברי, אמנם אי מיירי בטוען המלוה טעיתי בזה יכול הלוה לומר שהוא סומך שלא יטעה, אבל לא מצינו שיסמוך על צו הזכות שבספיקם אלא אם זהו הספק בהכרעת. הדין, אבל הכא אם נאמן לומר דקדקתי ונזכרתי שטעיתי [טי' סי' קכ''ו סי''ג] אין הספק רק על עצם השיווי, ואפשר דספק טעות חשיב ליכא דרד''מ, וכ''מ בתשו' ושב הנהן שהביא בפ''ת שם. שו''ר שיש כאן טעות שאין תפישה מהני אף בדרד''מ ואף בטענת ברי אלא במידי דהספק הוא בדבר בעין שנולד ואין ידוע של מי הוא כמו בספק בכור וספק ונד ב''מ ק' א' אבל ספק חיוב תשלומין לא מהני תפישה אף בטענת ברי רק בתרי ותרי או בספיקא דדינא, וכמש''כ נס' ת''כ וכדמוכח ס''כ המניח, דמשנינן בתפש, ואפ''ה לא מהני אע"ג דהתם איכא דרד''ת, וכ''כ הנה''מ סי' כ''ה בכללי תפישה בשם תומים.
יא) חו''מ סי' צ"א ש''ך ס''ק ל''ג ד''ה והנה כו' שהוליכם לביתו כר מל' הש''ך משמע דטעמא דר''י שאין נאמן חנוני לומר שהקיף לו מכבר, ולא נראה כן דודאי עביו להקיף אלא שאין נאמן לומר שהניח פירותיו ברה''ר קדם שקבל הדינר וכ''ה בהדיא בר''ן, ולפ''ז צריך לפרש דאי אתמר בחנוני הו''א משום דמרקבי והלכך עביד דמנח פירות ברה''ר קדם שקבל הדינר משא''כ בשולחני.
שבן עות מ"ח אי תוד''ה נשבע, תימא דשבועת היסת לא נתקנה כו', מבואר מדבריהם דמדינא מקרי בעה''ב מוחזק, ולכאורה י''ל דלא הקנה לו הפירות אלא אם יתן לו הדינר כיון דאינו מקיפו עכשו, וא''כ טענת החנוני על הפירות, ואין לומר דאפ''ה בעה''ב נאמן דדברים שאין עשוין להשאיל ואמר לקוחין הן בידי נאמן, דכיון דנולדו הטענות קדם שילא, הוי לי' כוין גודרות שאין להן חזקה, כיון דדרך ליתן הפירות קדם קבלת הדינר, וכש"כ בידוע שקבל הפירות קדם שנתן הדינר, 
דאין חזקתי כלום, כדאיתא ב''ל ל''ג א' תור''ה אנכסי', וע''כ ל"ל כיון דלא שכיח כלל שיכפור לו בעה''ב הדינר גמר ומקנהו מיד בלי ת(אי, ונן פשוט לי' להש"ך ס"ם רא, דכיון דנתן לכליו של לוקח ואמו לי' קני קנה ומקרו מוחזק.(דה, עי' חז"א שביטוח סי' י' סוס"ק י"נ] ש''ך סי' צ''א ס''ק ל''ג ד''ה אך כו' מיירי ר' יודא בחנוני ידוע כו', דברי הגאון ז''ל ל''ע ובפשוטו בכל החנונים מיירי ובהא פליגי דר''י סבר דבשעה שהוא מוכר שלא בהקפה מזהר זהיר בקבלת המעות קדם שיוציא הפירות מידו ורשותו וכמבואר בל' הר''ן בפי' הראב''ד ורבנן סברי דזמנין דהניח הפירות קדם שקבל הדינר, ובזה חנוני ושלחני שוין, ועי' בירו' שהביא הש''ך לקמן דמתנ' באכסנאי ולכך זהיר ליקח הדינר, וכל מש''כ הש''ך ז"ל בזה תמוה.
שם	ד''ה ופירוש רש''י נו' והראב''ד כו' ובסיפא מיירי כו', צ''ע דא''כ למה נקט רישא שהחנוני אומר שלא לקח את הדינר וסיפא שהחנ ו נו אומר שכבר נתן הפירות הלא כשהפירות ביד החנוני לעולם החנוני זוכה, וא''ל שבועה, בין כשאומר שלא לקת את הדינר, ובין כשאומר שלא לקר אח הפירות, ובשכירות צבורין, לעולם חנוני זוכה בשבועה, ובשכירות ביד בעה''ב לעילם בעה''ב זוכה בשבועה, ואין הסילוק בין רישא לסיפא, אלא דרישא בפירות ביד בעה''ב וסיפא בצבורין ואיך יתכן דמה ששנה התנא הוא בכדי, ועיקר חילוק של רישא וסיפא חסר מן הספר, ועוו אם בסיפא מיירי שפירות צבורין, א''כ הרי כאן בו שלא נתן לו הפירות, ואי דהכחשתן הוא שלדברי החנוני הי' חייב לו הדינר וכמו לפי' הרי''ף, הא ל''מ כלל בפי' הראב''ד, ולכן נראה דסיפא דידוע שלקח הדינר ובאותו מעמד נולדו טענותיהן, חנוני משתבע אף באין כאן פירות צבורין, דומיא דבעה"ב משתבע שהפירות בידו, ורישא דחנוני אומר שנא לקח הדינר, אז יש ג' חילוקים, פירות ביד בעה''ב שקיל בשבועה, צבורין שקיל חנוני בשבועה, [וד''ז לא הוזכר במשנה נ''א בברייתא], פירות ביד חנוני שקיל בלא שבועה, ובזה נתישבו דברי הראב''ד ממה שהק' הש''ך. סימו ח
א) סי' קכ''א ש''ך ס''ק נ''ב כ' לתרץ דברי הטור שב' סי' ק''מ דאם כבר נתנו שכרם יכול המחזיק להחזירם ויעידו וכאן כתב הטור דאין מועיל פטור של הלוה להכשירם להעיד וחילק דהתם אם לא יעידו לו אין להם הפסד שהרי המחזיק חויב להחזיר להם אלא דמ''מ חשיבי נוגעין דלמא לא יהי' לו לשלם וכמש''כ הטור שם וזה לא מקרי נוטל שכר מה שנותן להם הממון לגבות את שלהם, ומיהו הרשב''א ס''ל דגם זה חשיב נועל שכר, [ומש''כ הנה''מ אינו מובן דגם הכא הם עדים גמורים ואינו ענין נמגו דמגו היא כשיש לו טענה מעליהא להחזיק זה שהוא אומר אבל הכא הם אומרים שנתנו למלוה ועל זה אין להם מגו של טענה אחרת וטענת אהדרינהו ללוה הוא היפוך מה שהם רוצים אלא אין זה ענין למגו אלא סילוק נגיעה, ומה דחשיב נוטל שכר להעיד משום שהעדים יודעים שפוטים כדי שיעידו וכ''כ הרשב''א דחשיב כווטל שכר להעיד].
ובעיק ר הוין דלא מהני פטורא דלוה לאכשרינהו לשלוחים דנ' הרשב''א והר''ן דהוי כשכר נראה שאין זה דעת בעה''ת שהביא ב"י סי' קכ''א שכתב דלא אמרינן ליסלקו אלא כשהסיל י ק תלוי ניד החוזר כו' אבל הכא כשהמחילה תלוי' באחרים לא, וסתימת הדברים לא משמע משום שנר אלא נראה דה''ט ובנוגע לא מהני תיקון מן הקיז כגון בני העיר שנגנב להן ס''ת אם יבוא אחד מן השוק וישלים ס''ת בתנאי שאם יתחייבו בדין הוא נותן להן ס''ת במתנה דכיון דבח. שהן דנין הן נוגעין אין זי עדות וסברא זי י''ל גם כחן כיון דבמאי דאמרי השתא שנתנו למלוה הן נוגעין שאם יאמרו החזרנו ללוה צריכים לישבע אע''ג דיפטר' מצד מחילה מ''מ השתא לא חיילא ההיא מחילה שהרי אין טוענים החזרנו ובטענה שהן טוענים עכשו
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ענשו הן נאמנים מן הדין א''נ השתא הן נוגעין. ומחילה הוא דבר מן רסון, ומיהו דוקא אי מחיל השתא אבל אם פסרם מן השבועה כשמשים המעות לידם לא חייל חיוב שבועה גלל, ולפ''ז ל"ק כלל על הטור דבההיא דסי' ק"מ שאין כאן מחילה כלל אלא עושה שיהי' ממה לגבות שפיר חוזרים להנשים. ב) מוך סי' ק''מ חלק על ר''ח שכתב שאם אין ידוע שדרו אלא על פיהם אינם נוגעים שהרי יכולים לומר לא דרנו ואחרונים ז"ל נתקשו בדברי הטור ונראה כונתו ז"ל דהכא לא דמי למגו דיכלי למימר אהדרינהו ללוה דהתם אפשר להו לאסהודי קושטא ולא יפסידו בדבר, שאם לא נחנו למלוה' מלו למימר אהדרינהו ללוה, אבל הכא אם איתא דדייקו ביממא ולא בליליא או שדרו פחות מג' שנה, אינם יכולים להעיד את האמת שיתחייבו לשלם למערער ונניעתם משכורתם להעיד שקר ויש לפניהם לשקר שלא דרו כלל ויש לפניהם לשקר שדרו ג' שנה, וזה לא , הוי עדות דכיון דהוא נוגע להעיד שקר אין לקבל עדותו כלל דהשתא שאמר שדר ג' שנה ביממא ובליליא אפשר שמשקר בליליא ואפ''ל דהיה אפשר לו להעיד שלא דר כלל מ''מ לא נעשה עד כשר בזה שיש לפניו ב' דרכים בשקר דמ''מ הוא נוגע לומר אחד מן השקרים ומזה שלא אמר שלא דר כלל אלא אמר שדר ג' שנים שלימות אין להוציא בדבר שזה הוא האמת שאילו לא דיי בליליא היה אומר שלא דר כלל דאפשר שבחר בשקר זה כדי להעמיד הקרקע ניד המחזיק כיון שאין כאן הגדת עד אלא הגדת נוגע אין בהגדה זו הבטחה שיבחר באמת יותר מן השקר, ומיהו אי הגדה על פחות מג' שנה לאו שם עדות .עלה כיון דלא מהני אין כאן עדות שקר באומר שלא דר כלל, ואמנם אפשר דהעדים אינם יודעים בהחלט שלא דר בליליא אלא ביממא ידעי ובליליא היו הולכין למקום אחר וחייבין להעיד אהא דיממא דלמא מייתא סהדי גם אליליא ומ''מ הן נוגעין דלמא אין לו סהדי אליליא, ואפשר דלעולם חייבין להעיד איממא דאין הדין פשוט דלא סגי ביממא וכל שהדבר מסור לדיינים חייב להעיד ומקרי עדות. ודעה ריח נראה דיממא לחוד לאו עדות הוא ואם אינו מעיד על יממא לאו עדות שקר הוא כיון דיממא לחוד לאו כלום הוא ואיירי שהמחזיק טוען שהעדים דרו ביממא ובליליא ואם יעידו שדרו ביממא ולא בליליא המחזיק אונד חזקתו בהחלט ושפיר יכולים לומר לא דרנו כלל. ורפ"ו אמרו העדים לא דרנו כלל והמערער אומר שדרו ביום ולא בלילה וחזר המחזיק והביא עדים שורו ביום ובלילה אוקי תרי לבהדי חרי ואין המחזיק יכול לטעון הלא הודה המערער שהרא י שונים פסולים שהרי אמרו לא דרו ביום והמערער מודה שורו ביום דזהו כמשקר במילי דעלמא ולא בעדות כיון דבעדות אין נפקותא בין דרו ביום ללא דרו כיון דלא דרו בלילה, מיהו אם הביא המחזיק בתחלה עדים שהעידו על פלוני ופלוני שדרו ביום ובלילה, ובאו פלוני ופלוני ואמרו שלא דרו כלל והמערער אומר שורו ביום אבל לאי בלילה, אפשר דהמחזיק זכה שעוות של פלוני ופלוני בטלה דכיון דשם עדות עליהם להכחיש עדי מחזיק צריכים לדקדק גם בבדיקות ודירת יום אפשר דהוי בבדיקות לענין לילה ולדברי המערער עדותן בטלה [עי' סנהדרין ל' ב' אמר רבא מסתברא מילתי' דר"י כו'] . בנה''כ הביא קו' התומים כי ידע המערער שדרו מאי הוי אכתי אינם נוגעים בעדות דיכולים לומר לא דרנו ולא יתחייבו היסת דכל אחד יפטור את חברו, שהרי התם בקדושין היינו טעמא דנהי שרוצין לגזול את הלוה ע''מ אינם נוגעין להפסיד את המלוה והלכך הנם בטוחים זה בזה שיאמרו אהדרינהו, וה''נ בשדרו ביום ולא בלילה אינם רוצים לגזול אח הקרקע מן המערער כיון שאין להם נגיעה בזה ובטוחים הם שיאמרו לא דרנו, וגם בטוחים שכל אחד יעיד על חברו כדי לפטור מן השבועה, ומיהו לא דמי דהתם אהדרינהו ללוה הוא עיקר הטענה אבל הכא טענת כל אחד היא על עצמו שלא דו ואין זה מגו שחברו יעיד לו שקר שלא דר ואע''ג דהשתא ג''כ מעיד שקר שדר בלילה מ"מ אפשר דלא יעיד שקר על חברו שלא דר ביום ואין אחד בוטח נחברוו וזו כונת הבה"מ.

אמנם	מש"כ הנה''מ דהשתא יפטור מן התנומה שכל אחד יפטיר את חברו אינו מובן דאם השתא פטורין מן השבועה ודאי חשיבי' נוגעין כדי שיפטרו מן השבועה ובאמת כן הדין נותן שאם הן נאמנין להחזיק השדה ביד המחזיק אין עליהם שגופם והלכך חשיבי נוגעין וחייבין לשלא למערער. ג) ב''ס ק"ח ב' נגנבה באונס והוכר הגנב כו' ומסקינן לרבא אפי' ש"ח	ששה	דין עם הגנב ואינו נשבע, ופי' הרמ''ה דכיון דאפשר	להציל	הוי נבא גנב לגנוב דחייב ש"ח להציל ומיהו אם כבר נשבע קדם שהוכר הגנב ש"ח פטיר דבשעה שנשבע היה פטור מלהטריח לבקש אחר הגנב דט,.חא יתירה היא ואין ש''ח חייב נה, וכיון דבשעה שנשבע כבר אסתלק לי' משמירתו אע''ג דהוכר השתא הגנב והעמדה בדין אין זו טרחא יתירה וגם ש"ח חייב בה אילו הוכר הגנב קדם שנשבע ר"מ השתא שכבר נשבע קדם שהוכר הגנב וכבר אסתלק לי' פטור, אבל ש''ש אע''ג דנשבע קדם שהוכר הגנב עושה עמו דין דאף קדם שהוכר הגנב חייב לטרוח לחזור אחר הגנב ולבקשו ואין השבועה פוטרתו אלא שלא יתחייב לשלם תיכף, וכש''כ שחייב לעשות עמו דין.
ורא	דשי'ח קדם שנשבע טיפה עמו דין יש לעי' דהא מ"מ כבר נפטר ש''ח בשעה שנגנבה ושבועה אינה אלא להפיס דעתו של בעה''ב וצ"ל דע''מ כיין דעדיין משועבד לישבע וקדם שנשבע נודע שיכול להציל בטורח מועט עדיין שמירתו עליו ומשמע דאף אם נשבע השתא שלא פשע לא מהני דכיון דכבר הוכר הגנב קדם שנשבע השתא לאו בר שבועה הוא אלא חייב להציל ואס אינו מליל חייב לשלם מדין פשיעה ונ''מ בר''מ פ''ח מהי שאלה ה''ו וכ''ה ל' רב אלפס ז''ל והרא''ש ז''ל. אמנם בש"מ הביא דעת הר''י דבנשבע קום שהוכר הגנב גם ש''ש פטור והכא בקדם ונשבע אחר שהוכר הגנב ש"ת פטור כיון שכבר נשבע ויש לעי' א''כ לעולם בידו לישבע והיינו דאביי רצה עושה עמו דין רצה נשבע, וני חיובי שומרין מצוה שיהא חייב לעשות דין ולא לישבע, [ומשמע מכאן [לפי' הר''י] דקפץ ונשבע נפטר דהרי הכא ב''ד אומרין לו לעשות דין [עיי לעיל סי' ו' סק"ט] ואכשר דהכא עדיף שכבר נתחייב בב"ד קום שהוכר הגנב ואיירי בעמד בדין מקדם] . ד) שם רבה זוטי בעי לה הכי כו', הרמ''ה והרא''ש פירשו דפליג אהא דאביי ורבא וס"ל ואפי' ש''ש נשבע ואינו עושה עמו דין דאם איתא דעושה עמו דין ואינו נשבע בס''כ וכשהחזיר הגנב עדיין שמירת הפקדון עליו, ואפשר דאיירי בשכבר נשבע קדם שהחזיר הגנב ובזה פליג על רבא אבל אם החזיר קדם שנשבע מודה ושמירתו עליו, [ואין לומר דאיירי בש''ח וכבר נשבע דמדנקט נגנבה באונס משמע דאיירי בש''ש וכמש''כ בש''מ, ונם מסתבר דבזה לינא למבעי דודאי כלתה שמירתו] , וכתב הרמ''ה דקיי"ל כרבא וכש''כ בהחזירו גנב ושמירתו עליו ובש"ש אפי' כבר נשבע, וזה נראה דעת הרי"ף והרא"ש שהשמיטו בעיא דרבה זוטי.
אבל	הר"מ פ"ח מה' שרט הביא הא דרבא והא דרבה זוטי וצריך טעמא דנראה דבהא דרבא בהוכר הגנב ועשה עמו דין והוציא את הפקדון מן הגנב חוזר לשמירתו בלי ספק ולמה גרע החזרת גנב מרצונו מתוליאו בדיינים, ואפשר דכיון דלא הוכר הגנב עד שעשה תשובה נמלא דכלתה שמירתו שלא היה בינתים מקום לשומר להשתדל בהצלתו וצ''ע, ובשו''ע סי' רל"ד ס''ו השמיט הא דרבה זוטי וזה כדעת רי''ף והרא''ש דכיון דקיי"ל כרבא ליתא הא דבעי רבה זוטי.
ונראה דכל שלא כלתה שמירתו רשאי הגנב להחזיר לשומר ומפטר בהכי אבל היני דכלתה שמירתו אין זו חזרה למפטר הגנב, והלכך בש''ח שכבר נשבע דכלתה שמירתו אם החזירה גנב לבית שומר ומחה בפשיעה השומר פטור והגנב חייב ואם ש"ש הוא או ש''ח קדם שנשבע הגנב פטור והשומר חייב, ונראה דאף במקום דכלתה שמירתו אם יודע שהגנב לא יש"ס והבעלים לא ידעו חייב בשמירתו מדין השבת אבדה ואם דעתו לשומרם


צי	ח ז 1 ן	חו"מ סימו ח	א י ש 
לשומרה מדין אבדה שוב אם פשע חייב לשלם אבל אם לא נחית לשומרה אע''ג דעבר על מצוה מ''מ פטור מן התשלונ(ין.
ה) יש לעי' ש''ח שהתנה שאם יוכר הגנב אחר שישבע שיעשה עמו דין אי יכול לחזור ואע''ג דמתנה ש''ח להיות כש''ש כדאיתא סי' רצ''א סכ''ז התם מתחייב שמירה על החפץ מיו ושיעבד נפשי' לאחריותו אבל הנא כיון דלא קיבל להיות כש''ש והדין נותן דכיון שנגנב כלתה שמירתו אלא שמתנה חיוב חדש כשי"כר הגנב והיי כמתנה להתחייב לאחר ל' ויכול לחזור קדם הז:�ן, ומיהו כשכבר היכר הגנב ולא חזר שפיר משתעבד בההיא ה:אה דמהימני לי' כדין קנין כסף דאע''ג ונתאכלו המעות קום ל' קשוב קנין, ונ(יהו יש מקום לומר דלא חייל שיעבוד שומרין על הפן שאינו ברשותו שאינו יכול למוכרו שהרי שיעבוד שומרון הוא על הרסן ולא חייב ממין בעלמא שהרי המתחייב מנ(ון נקברו דינו בבינונית ואילו שומרין משלמין במיטב כדאמר ב''ק ד' א', וכיון דאין החפץ ברשותו הפשר דאין לו זכות לעשות עליו שיעבוד שומרין ומיהו מהא דתנן ב''מ ל''ה ב' שואל משלם לשוכר אע''ג דאין השיכר מפסיד משמע דיכול לעשות שומר על חפצו של הברו אבל אי אפשר לומר כן דהא נחלקו ר''ש ורבנן ב''◗� נ''ו א' בקדשים שחייב באהריותן אי קייב שומר עלייהו ואם איתא דניתן חפן הפקר לשמרו חיוב בחיובי שומרין למה גרע קזש.ם ואין לומר דאילו התנה שיהא השומר משועבד לו אין ה''נ דחייב אבל הכא הוא שומר להקדש ובזה אין דין שומרין להק ו ש דהרי קדשים שהריב באחריותן משלם לבעלים בשביל גורם לנ(מון דהא ילפינן מהא דר''ש נענין חמץ שע''ט הפסח וכדאמר ב''ק ל''ח ב' [ונראה דאין התשלומין קדישין שאין משלם להקדש כלום אלא הבעלים חייב להקדיש] וכיון דרוצה שישתעבד לו א''נ א''צ לדין גורם לממון אלא כנותן חפץ הפקר לשמרו אלא ודאי אין דין שומרים על הפקר, והא דשואל משלם לשוכר ל''ל דזהו בכלל שימוש השכירות ונותן לו בעלים רשות לשמש בבהמתו לנ(סור לשואל ושיזנה בתשלומיו והוא כעין בהמה לכפילא בר''פ המפקיד וכמש''כ חו' שם ד''ה כגון ובכבודו דאתא מהני, וכן משמט דטעמא דרבנן דהבעלים מקנה לו כח זה מדאמר ל''ז א' ורלוק ר''י אף בראשונה נו' ואמר ר''י מודה ר''י בראשונה שכבר שלם ומבואר דג' משניות בני ביקתא נינהו דרבנן סברי דסתמא מקנה לי' ור''י סבר דלא מקנה לי' וגן משנ◖ע מהא דאמר ר''י תחזור פרה לבעלים ואמאי הקי לא אשתעבד לבעלים ואם שוכר לא זכה לעצמו ליפטר לגמרי אלא עיקר החיוב הוא לבעלים והשוכר מני' קזכו שהקנה לו הגוף לתשלומין אלו ור''י סבר דלא הקנה לו כלום ומיהו אכתי ל''ל דסליקו של בעה''ב הוא אע''ג דאינו זוכה לעצמו כלום לר''י, וא''כ אין ראי' בנהא דר''י דלרבנן זונה השוכר מלתא דבעה''ב.
והגה בש''ח שמסר לש''ש ג''כ הדין דלרבנן משלם השני לראשון וכמבואר בל' הסו' ב''ק י''א ב' ול''ל ג''נ דסתננא מקנה לי' זנית זה, ומיהו לר''י מהזיק לבעלים דאין רצונו להפסיד קרנא בשעה שהשני מרויח וכמש''נ תו' שם ולא דמי להא דקמייתא דאין הבעלים מפסיד, ועי' בפ''ת סי' ש''ז סק''א, ועיי''ש בקצה''ח סק''ב שכתב ג''כ דהא דאם תרצה תשייילנה דאיתא בשו''ע שם היינו מדין הקנאה.
ו) והא דרצה עושה עמו דין לאחר שנשבע אפי' ש''ח צרוך טעם למה א''צ הרשאה מבעה''ב שהרי כבר הוא מסולק והיי כאינש דעלמא, ונראה דכיון דבנננתו גרם שיהיה לבעה''ב היזק ע''י השומר ומיד הסינר נפסד חפצו של בעה''ב יש לו רשות לקרוע שלא ואינה על יזו הפסד לאחרים וחשיב ע''י זה נבעל דין ומיהו נראה דדוקא כשנגנבה מידו בשעה שהוא שומר עלי' ואקראי בשבילה, אבל בענין אחר לא, ומיהו לעולם בשממון חברו בידו הוא שומר עלי'.
ך בהר''ר סי' ש''ט, כתב בראובן ששלח מעות ללוי ע''י שמעון לקנות סחורה ונעשה הכחשה ביניהן שמעון טוען שעשה שליחותו ולוי כופר שלא נתנו שאין לוי צרוך לישבע ולא דמי להא וקדושין מ''ג נ' דהתם המלוה בא ליטול אבל הכא אין 
לחייב ללוי שבועה ע''י שמעון שהרי הוא עו הצריך שבועה ובעה''ב טוען שמא, ומ''מ אם שמעון ירו לדין עס לוי שפיר מחייבו היסת דהשיב בעל דין נמו ש''ס לאחר שנשבע דרצה עושה עמו דין כיון דמודו נפסדו מעותיו של ראובן ומיהו לא דמי כנ כך דהר�ם בגנב בשעה ראשונה נטל מידו להפסיד את בעה''ב וע ו להציל, אבל הנא דלמא השתא נמלך לוי לכפור אבל בשעה שנתן לו לקח בפקדון וא''כ אין ההפסד בא מיד שמעון ומשמע דהתקינו אינו מחלק בכך א''נ אמרינן הוכיח סופו על תקנתו אבל הדין בוהן דאנורינן השתא הוא דנעשה גזלן, אלא נענין לחייבו היסת אפשר דגם בספק כה''ג מחייבינן לי' היסת.
וכ' הש''ך סי' קנ''א ס''ק מ''ב בשר התה''ד שאין ראובן כופה לשמעון לתבוע ללוי לקרובו שבועה אלא א''נ פוטרו נשמעין משבועה, והש''ך חולק וכופהו, והאי כפי' אינו ר''ל שאם איני תובעו יתחייב לשלם דאין כאן חייב על שמעון כיון שעשה שלירוהו ועדיף מלבבכם באונס דהתם י''ל כיון שיכול להציל אין כאן אונס אבל הכא האונס בא ע''י הבעלים ולא אשתעבד לשמור שלא יכפור ליי, אלא חייב מדין השבת אבדה ורנ:י ריובא טני' להציל אבל כיין שנשבע וירא שחברו ישבע ג''כ ויצא לעז על שניהם דארז נשבע לשקר הוי כזקן ואינו לפי כבודו ופטור וזה טעם התה''ד אבנ ־י'''. אפשר דס''ל דיש כאן שיעבוד שומרין כיון דבשעה שמסרו אין מי שיודע לתובעו בברי אנא הוא ובלא תביעת ברי הוא יכול לכפור ופטור הוא משועבד לשמור מכשירתו וצ''ע.
ז) סי' קכ"א ס''ט, פלוגתת הנקבר והרמ''א באומר הלוה ראיתי מרחוק שמסרו להמלוה אם העדים נאמנים להעיד דהשתא אינם נוגעים שהרי יכולין לננימר החזרנו לנוה ולא יהיו חייבים שבועה שהרי נבר הוזה הלוה שאינם חייבים לו כלום שהרי אומר שראה שמסרו למלוה ואע''ג שהעדים מודים שנא מסרו למלוה מ''מ הודאת לוה עדיפא שנא להוציא ומודה שאינם הייבום לו, וכיון שיכולין לומר הרזרנו ללוה ואינם נוגעים נאמנים להעיד שמסרו למלוה, אבל למה שמבואר בסמוך דאינו מועיל שיכעוס הלוה משבועה משום דז-, . נו להו בזה והוו שנוטלים שכר להעיז ה''נ י''ל דבאמת משקר הלוה ולא ראה כלום והעדים לא מסרו וא''כ הן נהנין במאי דאמר שראה שבזה פוטרן משבועה, אמנם למש''כ לעיל סק''א בדעת בעה''ת והטור דהא דלא מהני פטרם משבועי� אינו משים מהנה להו כדי להעיד אלא דכיון דבשעה שנעשו עדים הן נוגעין לא מהני תיקון מחילה כשיאמרו החזרנו ללוה דהשתא אינן טוענין ההזרנו ללוה, י''ל דהכא דבתחלת התביעה של המלוה אומר הלוה פרעתי בברי שפיר הוו עדים דמעולם לא היו עדים כשונים ובתחלה אי;ם נובעים וגס הא דטוען הלוה פרעתי אינו ענין מחילה לעדים, ומש''נ הש''ך אינו מובן דהא חיישינן שמא הוא משקר במה שאמר שראה ולא עשה אלא כדי לפיטום לעדים שיוכשרו להעיד והם ג''כ מעידים לו בשכר הנאה זו.
ח) והא דפטום מתחלה מהני לאכשרינהו נראה דהיינו קדם שתבע המלוה שנא נודע עדיין ללוה שיש כאן דין ודבריה ומיהו אין הדבר בהוה שיבוא לפוטרם אלא בידע שהמלוה רובעו וזה כדברו הסמ''ע ומש''נ הש''ך ס''ק נ''ז דדוקא בפכים קדם שנעשו שלוחים ל''ע, אבל הא דנוהני אמירת הלוה שראה שמסרו למלוה הוא אפי' אהר שתבע המלוה.
והא דהפרש בתחלה היינו שפטרם משבועה אי יאמרו החזרנו ללוה אע''ג דלא פטרה משבועה כשיאמרו מסרנו למלוה דכיון דפטרם משבועה כשיאג:רו ההזרני נלוה ממילא מהימני לומר מסרנו למלוה שאין כאן נגיעה וכדינא דגמ' קדושין מ''ג ב' קדם תקנח ר''נ אבל אם פטרם משבועה כשיאמרו פרענו למלוה אבל לא פטרם מכריעה כשיארירו ההזייני הכתי עוים פסילים הם שהרי נוגעין גמורים הם דהשתא הם פטורים מן השבועה ואילו אמרו החזרנו היו צריכים שביעה.
כ' הרשב''א דלאחר שנתקנה שבועת היסת אין השלוחים נאמנין על קדושי כסף שהן נוגעים ואם היא מידה נסתפק הרשב''א אי עדים המתקיימים ע''י הודאה השיבו עזים, ומסיק דנא חשיבי
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חשיבי עדים, וצ''ע מאי ספק יש כאן הלא בעינן עדים בשעת קדושין וכיון דבשעת קדושין אכתי בידה לכפיר ואם תזנה תכפור ודאי אין כאן קדושין, עיד יש לעי' למה אינם נוגעין אחר הודאתה אכתי אם יודו שנא קדשו נדיבים להחזיר הכסף למקדש שהרי הודו, וברתה דעת רשב''א כיון דאפשר להם לשתוק דהא ליכא דתבע להו לא חשיבי רגעים אע''ג דכשבאין להעיד ולפניהם לחייב את הקדושין או לשלול הם נוגעים לחייב, ומיהו בנא סוררה אין אומרים דלאחר שהעידו שקדשו ולא היו נאמנין יבואו פעם אחרת להעיד דעד שאינו נאמן בפעם ראשון אינו נאמן בפעם שני ועיד הרי החלטנו שצריכים שביעה ואין עד הבריך שבועה נחמן.
והנה	דן הרשב''א במעשה דהשומר כתובות פ''ה א' למה לא הוי השליח עד כיון שהמלוה מודה שקובל [ר''ל ויכול השליח לפרוש מלהעיד שהרי אין הנוה תובעו] וחי חשיב עד הדין נותן שברוך להשיב את הכסף שקבל שהרי המנוה חטף את הכסף [כיון שתינו רוצה לקבלם בתורת פרעון חיבו והוי כחוטף נעלמת] וטוען אין תטפי ודידי חטפי וע"א מעיד שתטף [ואע''ג שאם היה אומר לא חטפתי לח היה העד נאמן להשביעו מ''מ השתא דלא מכחיש לי' לער חשיב עד וכל דאיכא עד לא אמרינן מגו דהוי מכחיש לעד וכמש''כ הי' ב''ב נ''ד א' בשם ריב''ם, ומיהו נא דמי כל כך דהתם לא המקונן מגו להכחיש העד אבל הכא הוי מגו לבעל את העד] ומוכרה רשב''א מנאן דעו הנעשה ע''י הודאת בעל דין לא השיב עד, ודחי דאפשר דהכא לא חשיב כעד שחטף שהרי גם לדברי העד הכסף של המלוה בקורת פרעין ונמלא דהספק הוא בפרעון אי מצי גבי בשטר והוי עד פרעון ולפ''ז אף קדם תקנת היסק אין השליח נאנ!ן אלא המלוה נשבע שבועת המשנה וגובה, והנה ההו' ב''ב שם ובכתובות כ' דהא דאבימי לאחר שנתקנה היסת ומבואר דדיינינן לי' כע"א שחטף ואפ''ה לאחר שנתקנה היסת אין השליח נאמן ומבואר דאף שהמלוה מודה לא חשיב עד וכ''נ הרשב''א בהחלת דבריו דלא מתכשר העו ע''י ההודאה של בע''ד ושזה נראה עיקר, וזה גם דעת רמב''ן ור"ן הובא בש''ך סי' נ''ח ס''ק כ''ג שכתבו כדברי תו'.
והנה	בע''א מעלמא המעיד על פרעון והמלוה אימר סטראי נינהו תלי בספיקא דהרשב''א אי דיינינן לי' כע''א שחטף או כע"א בפרעון והנה לדעת תו' חשיב כע''א שהטף וזה דעת רמב''ן והר''ן שהביא הש''ך סי' נ''ח ס''ק כ''ג אבל דעת בעה''ת בשם רמב''ן דחשיב ע''א בפרעון וכ''ד ריטב''א שהביא הש''ך שם, ודברי הש''ך ז''נ שם שתשיב לי' שבועה דרבנן ואפ''ה אמרינן משואיל''מ תמוה וכמבואר בהדיא ברשב''א דאי חשיב ע''א בפרעון ודאי לא אמרינן בו דין משואיל''מ אלא דהני כרשינים סברי דהוא דין חסף ממש וכן הביא בבה''מ שם ס''ק י''א שתמר לו הקצה''ח ונ◖ה שוחה הנה''מ שם תמוה.
ט) שבועות מ''ז א' הזרה שבועה לסיני כי', מבואר בסוגין דאי אמרינן מתוך שאיל''מ הדין נותן דבשניהם חשודין נוטל בלא שבועה וקע''ב דתיקני חכמים שאין כנגדו נוטל בלא שבועה היכי דיכול לישבע מ''מ כיון שמן הדין נוטל בנא שבועה היכי דשנ'יהם חשודין קיימא דינא מתוך שאיל''מ ורי''ש ע''כ לית להי מתוך שאיל''מ וכיון דהא דכנגדו ניטל בשבועה היא מתקנת חכמים היכי דלא מלי לישבע מפסיד, ויש לעי' לפ''ז מ''ט דרי"ש ביתומים מן היתומים במת לוה בריי מלוה שאינן גונין הא התם מן הדין גובה בלא שבועה ושבועה זו תק''ח היא וכיון דלא מלי לאשתבעויי יעול בלא שבועה, וי''ל דהתם דהדבר הנוי בבירור דמן הדין כיון דשטרא בידו מחזקינן שלא פרע כל שבעלו חכמים את הבירור והצריכו שביעה השביעה מעכבת אבל במו ו ה במקצת והוא חשוד דכבר נתחייב לשלם אע''ג דבעלמא רמו רבנן שביעה על התובע מ''מ בחשוד אוקמו אדינא, ולפ"ז י"ל דחפי' ר''א דאמר חזרה שבועה למחויב לה מלי ל◗◖סבר כרי''ש ביתומים מן היתומים [וכ''מ דהא משמע בגמ' מ''ז א' דר' אמי קיבל מריא ואפ''ה אית לי' להא דרו''ם בגמ' מ''ח א' בעמד בדין] יהא דמייתא בגמ' אהא דיו''ט דאמרי חזרה שביעה לסיני מהא דאמרי 
ביתומים מן היתומים אין אדם מוריש שבועה לבניו אי אפשר לומר דמהא דאין אדם מוריש שבועה לבניו שמעינן דסברי בשניהם חשודין דחזרה שבועה לסיני דהא לא שמעינן מכאן דלית להו מתוך שאיל''מ, אלא קבלה בידם דרי''ש פירשו משנתנו חזרה שביעה לסיני וע''כ לית להו מתוך שאיל''מ אלא דמייתא דרי"ש לטעמייהו דס"ל דאין אדם מוריש שבועה לבניו במקום דהשבועה מבררת וה''ה הכא אע"ג דתיקנו חכמים בחשוד על השבועה שנוטל כנגדו בשבועה מ''מ אם התובע ג"כ חשוד אינו נוטל כלום וזה נלמד בק''ו ומה יתומים דמן הדין ניטלין בלא שבועה ע''מ אחרי שתיקנו חכמים שבועה היכי דלא מצו לאשחבעוי מפסידין חשיד שמן הוין אינו נוטל אף בשבועה אנא תקנת חכמים שיטול בשבועה אינו דין שאם אינו יכול לישבע מפסיד.
ור''א	דאמר לק' שבועה זו מה טינה אנא יורשין נשבעין שבועת יורשין ונוטלין מצי למסבר כרי''ש בשניהם קשורין וכיון דסבר כרי''ש דלא אמרינן מתוך שאיל''מ הדין נותן דחזרה שבועה לסיני אבל ביתומים שמן הדין גובין בלא שבועה נהי דרמו רבנן שבועה היכי דאפשר אבל היכי דלא אפש" למרמי שבועה קם דינא דנוטלין בלא שבועה.
אח''כ ראיתי כל עיקרי הדברים ברשב''א אלא שתינק דלכך למ"ד מתוך שאיל''מ אמרינן חזרה שבועה למרויב נה וביתומים מ''ה ס''ל לרי''ש דאין אדם מוריש שבועה לבניו תע''ג דמן הדין גובין בלא שבועה, דהא דחשוד על השבועה שכנגדו נשבע קילא האי שבועה טפי שהרי כל שאיני יכול לישבע נוטל שכנגדו בלא שבועה אלא בחשוד חשו שכל אחד יתבענו ביותר והלכך בשניהם חשודים לא תקנו אבל בא ליפרע מיתומים ופוגם שטרו ושארי ששנינו הויא תקנה קביעה טפי ויו"כ ס''ל בכל תקנה קבועה אם אינו יכול לישבע מפסיד.
י) מ''ח א' והא עבו ר''נ עובדא יחלוקו כו', אי ר''י ס''ל מתוך שאיל''מ ומ"מ אמר יחלקו דכיון דרמו רבנן שבועה עלי' ולא מלי לאשתבעוי הדין ניתן שיפסיד מחלה ומיהו כולו אינו מפסיד שהרי חברו מן הדין צריך לשלם ונמצא דשניהם שוין דלזה יש לד לחייבו ולשכנגדו יש צד להפסידו יש מקים לימר דהכא ביתומים מן היתומים מודה ר''י דחזרה שבועה לסיני ואינם גובים כלום דהרי ע''כ הכא גרע ומשום שצריך שביעה לברר ואפי' ר''א דאמר התם חזרה שבועה למחויב לה מלי למסבר כרי''ש וכמש"כ לעיל סק''ט וכש''כ דמ"ד בשניהם חשודין יחלקו מצי סבר ביתומים מן היתומים אין אדם מוריש שבועה לבניו, ומיהו איפכא ליכא למימר דמודה ר''י ביתמ''ה דיורשין נשבעין שבועת יורשין כר''א כיון דמן הדין גובין בלא שבועה, דהא גם בשניהם חשודין מן הוין גובה בלא שבועה, ואכתי יש נפקותא דאי ליתא דיו"ט גובה מחלה ואי איתא להא דרי''ש אינו גובה כלום, ולפ''ז קשה מאי פריך משניהם חשודין להא דיתומים מ''ה.
ואי ר"י לית לי' מתוך שאיל''מ ומן הדין אינו נוטל כלום וחכמים תיקנו שיטול בשבועה ואפ"ה סבר ר"י דשניהם חשודין נוטל מחצה וטעמו דכיון דיהבו לי' רבנן זכותא למשקל בשבועה הוי יש לו כבר זכות ממון מתקנתא והלכך אף באינו יכול לישבע אינו מפסיד כולו, א"כ ודאי לית להו דרי''ש דודאי יתומים מ''ה גובין מיהא מחלה אבל אכתי י''ל דר"י ס''ל ביתומים מ'ה דיורשין נשבעין שבועת יורשין כר"א דהא יתומים מ''ה עדיף משניהם חשו וין דהא מן הדין נוטלין בלא שבועה ואכתי מאי פריך מהא דר''נ הא י''ל דהא דאמר ר''נ אי איתא דרי''ש איתא אי ניתא ליתא היינו דאי איתא אינו גובה רק מחלה ואי ליתא גובין כולו.
יא) ואפשר דאה"נ דגם לר''נ יש נפקותא בפלוגתא דרו"ם ור''א אלא ופריך הא אינהו פליגי אליבא דר"מ ילקו''ש אינן גובין כלום ולר''א גובין הכל ור"נ הא ס''ל כר''י והוי ס''ד דמספקא לי' אי איתא להא דרי''ש ואין גובין כלום או ניתא וגובין הכל ומשני דנקט הא דרי''ש דאזלא אליבי' דר''מ ולא ס''ל אלא סבר כר''י ולדידי' מספקא לי' אי גובין מחצה או כולו, או מספקא לי' אי מחנה או לא פלוס' אבל ל' הגמ' אלמא מספקא צוי


44	ח ז ו ו	חו"מ סימו ח	א י ש 
לי' כי' ל''מ כן, ונראה דסברי בגנו' דלר''י דאמר יחלוקו גם ביתומים מ''ה ודאי גובה מחצה דלא נרו''ש דכיון דלר''י נחתינן להפסידו בשביל שאינו יכול לישבע [ואע''ג דמן הדין גובה בלא שבועה דאמרינן מתוך שאיל''מ] ומ''מ לא מפסדינן לי' כולו גם ביתומים מן היתומים לא מפסדינן כולו, ואזלא דגם ר''י סבר מתוך שאיל''מ, וכן יש לפרש דר''י לית לי' מחוך ומ''מ דייק דכיון דר''י סבר דהשתא דתיקנו חכמים ליטול בשבועה יש לו זכות ממון ע''פ תק''ח והלכך אף במקום דלא מצי לאשתבועוי נוטל מחלה ומ''מ סבר ר''י דאינו נוטל כולו דסוף סוף חסר כאן שבועה הדין נותן דנם ביתומים מ"ה לא יגבה כולו כיון דסוף סוף חסר כאן שבועה. ינ) ומסקינן הבו דלא לוסיף עלה וביתומים מ''ה לכתחלה עבדינן כרי''ש ואי עבד כר''א עבד ובשאר דוכתי אי עבד כרי''ש מהדרינן עובדא ואפשר והא דאמר הבו דלא לוסיף היינו דמפרשינן דרי''ש גופיהו לא אמרו אלא ביתומים נרוה, [שו''ר ברשב''א שם דפי' דרו''ם ס''ל גם בפוגמת נן אלא דר''נ לא חש לה אלא ביתומים הואיל ונפק מפומייהו].
דינים העולים. מת לוה בחיי מלוה ואח''כ מת מלוה אין היתומים גובין ודיינא דגבה בשבועת היורשין לא מהדרינן לי'. הבא ליפרע מן היתומים והוא חשוד על השבועה ג''נ דינו כיתומים מ''ה ולכתחלה לא מגבינן לי' ודיינא דגבה בלא שבועה גבה, [נ''מ בגמ' דדין חשוד כדין יתומים מ''ה כדאמר מ''ז א' רבותנו שבבבל רו''ש ומייתא מיתומים מ''ה וכ''ה בל' הרשב''א קדושין מ''ג וכ''ה ברא''ש ור''ן ובטוש''ע סי' ל''ב סי''ב]. ע''א מעיד שהוא פרוע דאינו נפרע אלא בשבועה כדתנן מ''ה א' אם מת המלוה יורשין נשבעין שבועת יורשין ונוטלין ־וכן אם המלוה חשוד נוטל בלא שבועה וכדאמרו הבו דלא לוסיף עלה וכמש''כ הרשב''א שם, והר''מ פסק דבחשוד שכנגדו נשבע היסת ופטור [עי' סי' טי סק''ח].
הבא ליפרע מן הלקוחות ושלא בפניו ונן הפוגם שטרו והוא חשוד או שמת אין השבועה מעכבת ומגבינן שלא בשבועה, ולדעת הר''מ בפוגם אין החשוד גובה.
דבשב עין ונוטלין כגון נגזל ונחבל ושכיר וחנוני שנוטל מבעה''ב אם הן חשודין שאינם יכולים לישבע או שמתו קדם שנשבעו השבועה מעכבת ואינם נפרטין [וזה נלמד מהא דשניהם חשודין לקו''ת דכיון דלית להו מתוך שאיל''מ אמרינן חזרה שבועה לסיני והכא לכו''ע מן הדין אינן נוטלין אפי' בשבועה והלכך הדין נותן דהשבועה מעכבת בין בחשוד בין ביתומים]. ולך עת ר''ה גאון ור''ח שפסקו כר''נ דשניהם חשודין יחלקו וה''ה ביתומים מ''ה יחלוקו הדין כן גם בפוגמת ובע''א מעיד שהוא פרוע ושלא בפניו וממשועבדים בין שהתובע חשוד ובין שמת התובע חולקין, וגובין מחצה, [ואמנם אנו אין לנו אלא דברי הראשונים ז''ל הובאו לק' ס''ק י''ד שאין דנרי ר''ת אלא בשניהם חשודין אבל ביתומים מ''ה אין גובין כלום ומן הלוה עצמו גובין אף שנתחייב שבועה ומת וכדעת ש''פ]. יג) מ''ח א' לדבריו דר"מ קאמר ולו לא ס''ל, והא דאמר לקי הבו דלא לוסיף עלה נמי אליבא דמאן דפסק כר''מ קאמר. והא ומחלקינן לדינא בין יתומים מ''ה לפוגמת כ' הרא''ש דאלמוה רבנן תקנת היתומים, וקשה דא''כ מאי פריך מהא דעבד ר''נ עובדא יחלוקו דלמא יתומים שאני שהרי בפוגמת גובין היתומים מני' שלא בשבועה ובי''ת יתומים מ"ה אין גובין שנא בשבועה, וא''כ לר''נ נמי אפי' את''ל דמן הדין היה ראוי לגבות מחצה מ"מ אלמוה תקנת יתומים דלא ליגבי כלום וכן קשה הא דאמר לעיל מ"ז א' רבותנו שבבבל רו''ש ומייתא מיתומים מ''ה והלא מן היתומים שאני ואפשר דרי''ש אמרי אף בפוגמת אלא אנן משום תקנת היתומים עבדינן כותיהו ביתומים [וכ''ה בר''ן] ולפ"ז י''ל דר''נ ג''כ חש להא דרי''ש ביתומים אף שפסק יחליקו ומ''מ כי פריך מהא דעבד ר''נ עובדא יחלוקו לא עצי לתרוצי 
ויתומים שאני ומשמע דר"נ מספקא לי' בעיקר הדין, מיהו קשה דהרא''ש מייתא ראי' מהא דגיטין ל"ה א' דרב לא מגבי כתובה לארמלתא דגם בחשוד אלמוה רבנן תקנת היתומים ואינו נכלל הבו דלא לוסיף עלה, ואי רב גם בפוגמת קאמר אין ראי' משם דהא התם רב הוא דאמר לה ואפשר משום דבגמ' משמע דהלכתא היא וצ''ע.
והרש ב''א כתב דעבדינן כמו''ש ביתומים ע''ה הואיל ונפיק מפומיהו דרי''ש והוי כעין תק''ח וצ''ע.
יו) ש בועות מ''ז נ' ל' הרשב''א ד''ה ורו''שג ולא עוד אלא במקום שהוא נוטל בלא שבועה כו' וכעין זה כתב רש''י ואינו מובן דאדרבה י''ל כמו במחויב שבועה ואי"ל פטור דבמקום דמצי למפטר נפשי' בשבועה אין כאן חיוב ממון אלא להפיס דעת שכנגדו רמיא רחמנא שבועה טלי' ואם אי אפשר למרמי שבועה עלי' פטור ה''נ בנשבע וניטל דמן הדין נוטל בלא שבועה אין השבועה מעכבת במקום ולא אפשר לישבע, ורבנו עצמו כתב לקמי' לחלק מ''ש הא דרי''ש מהא דשניהם חשודין לר''א דאית לי' מתוך ומחלק דהבא ליפרע מ''ה השבועה קבועה טפי וכמש''כ לעיל, [ונראה כונת רש''י לפרושי טעמא דרי''ש דמתוך לית להו אלמא שבועה רק להפיס דעת ולמה אין אדם מוריש שבועה לבניו ולזה פי' דלהוציא ממון אי אפשר בשביל דלא מלי למשבע אבל למנוע שלא יגבה בשביל שאינו נשבע שפיר מנכינן]. שם ד''ה אלא, ומסתברא לי טעמא משום (שהוא) [שאינו] דומה נו' לכל מי שנא ליפרע מנכסיהן (ועשאו' אדבר) [ואפשר לדברי] כו' דבמקום תקנה קבועה (מסייעין) [מסיעין] אותן נו'.
שם ו''ה וא''ת, א''כ (בא ונראה) [נימא] דאף כו' כל דבריהם שאמרו [אלא] ביתומין כו' שבועה לבניו [ומזה יליף] אף כששניהם חשודין כו' (מסייעין) [מסיעין] אותן כו'. שם ד''ה ועוד, שהרי הוטלה על (הלוה) [המלוה] כו'. שם ד''ה אבל, ואינו מחוור דהא אמרינן כו' ור''א כר''מ כו' למש''כ לעיל ס''ק י''א שפיר י''ל וגם ר''י אית לי' מתיך כר''א ומ''מ אחרי שהתקינו בחשוד שלא יטול בלא שבועה גם בשניהם חשודין מפסיד פלגא.
שם ועוד (דא''נ) [וא''כ] אפשר דר''נ כו' עי' בתו' בסוגין ובב''ב ל''ד ב' ולעיל ס''ק י''א כתוב לישב זה לפיר''ת. והנה רבנו פי' טעמא דר''י דיחלוקו משום ומספקא לי' אי אמרינן מתוך שאיל''מ ומספיקא יחלוקו, ותימא וא''כ מנ''לי דר"נ לית לי' הא דרו''ם הלא ע''כ הא דרו''ם גרע טפי משום שהיא תקנה קבועה דהא מוכח בלבד דמודו רו''ש דאי הוי אמרינן מתוך הדין נותן וחזרה שבועה למחויב לה כיון דמן הדין צריך לשלם והכא ביתומים מ''ה אע''ג דמן הדין גובין בלא שבועה מ''מ מפסידין מפני שבועת התקנה וכמש''כ רננו לעיל וא''כ שפיר י"ל דר''נ ג''כ אית לי' הא דרי''ש וגם ר' יוסי מודה בזה, ועוד צריך טעמא אי ספיקא הוא נימא הממע''ה ואע''ג דר''י סבר כסומכוס וכמש''כ חו' ב''ב ל''ה א' ד''ה ומ''ש מ''מ ר''נ לית לי' הא דסומכוס וכמש''כ תו' שם והכא פסק ר''כ כר''י ואפשר שהוא תק''ח וכמש''כ תו' ב''ב ס''ב נ', ועוד קשה דבלע' ב''נ ל''ד א' שבועות ל''ב מייתא הא דר''א משמט דהלכתא היא וכן בסוגין אמר רבא מסתברא מלתא דר''א משמע דלאו ספיקא היא ונ''ז ל''ט.
ורדי''ן כ' בשם הראשונים ז''ל הא דפשיטא לי' לגמ' דרי''ש לית להו דריא אע''ג דרי''ש אית להו בכל אלה שאין נפרעין אלא בשבועה אם מת ולא נשבע אין היתומים גובין ושבועת התקנה מעכבת את הגבי' דיש חילוק בין נתחייב האב כנר שבועה נבין תחילת הדין עם החשוד ואין הני נמי אם היה כנגדו חשוד והוא איני חשוד ונפסק הוין שישבע ומת קום שנשבע אין יורשיו גובין וכן אם נעשה חשוד קדם שנשבע אבל אם בשעת הדין שניהם חשודים חזרה שבועה למחויב לה כיון שאי אפשר למרמי שבועה אשכנגדו והלכך ע''כ רו''ש לית להו דר''א.

וכי 


ח ז ו ו	חו"פ סימו וז	א י ש	כג 
וכ'	עוד דדעת רמב"ן דר"נ דאמר יחלוקו ע"נ ליח לי' דר''א וא ודאי שניהם חשודין גובה הכל, ומוכח לה דאם איתא דאפי' לר''א אית לי' לר''נ דהתובע מפסיד מחלה א''נ שפיר י''נ דר"נ אית לי' דרי''ש ביתומים מן היתומים שאין גובה כלוה כיון שכבר נתחייב מלוה שבועה, ועוד דר"נ אמר הבו דלא לוסיף עלה ופוגם שטרו ומת יתומים גונין הכל ולמה יגרע שניהם חשודין לר"א דאית לי' משואיל''מ.
(הנה קו' הגר והא עבו ר''נ עובדא יחלוקו יש לפרש לפ"ז ופריך דודאי לר''נ דשכנגדו נשבע ונוטל הוא רק תקנה ומ"מ בשניהם חשודים גובה מחלה הדין נותן בהא דרי"ש דגובה הכל ומשני דודאי לר''י מונח נן אבל לר''מ ואינו גובה כלום בשניהם חשודים י"ל וגם ביתומים מ''ה אינו גובה כלום, ומיהו קשה דר''נ מפרש ולר''מ חזרה שבועה למחויב לה וכמש''כ רמב"ן לישב הא דמוקי ר''נ פ' השואל טעמא דמתנ' משום משואיל"מ, וא''נ שפיר יש ללמוד דין יתומים מ''ה מהא דר''י דאית לי' בשניהם חשודים חולקין ומזה נלמד דיתומים מ''ה יגנה הכל ואף ר''מ לא פליג בסברת ר''י אלא לר''מ מדינא גובה הכל והלכך גם בשניהם חשודין גובה הכל.
והנה לדעת זו אף ר''נ דאית לי' בשניהם חשודים יחלוקו אית לי' בפוגם דגובה הכל וכן ביתומים מ''ה גובה הכל והא דאמר הבו דלא לוסיף למ''ד הלכה כר''מ קאמר אבל איהו גם ביתומים מ"כ לית לי' הא דרו''ם וכמש''כ לעיל.
ולדינא קיי''ל כר''א ושניהם חשודין גובה הכל בלא שבועה ודלא כר''נ, ובכולם שטרו קיי''ל כר''נ דלא לוסיף אהא דרו''ם וגובה הכל בשבועת יורש, וביתומים מ''ה אי עבד כר''א עבד, ולכתחלה עבדינן כרי''ש.
והר''ן פי' דלעולם לרי''ש אף אי אמרינן משואיל''מ שניהם חשודין אינו גובה כלום דשבועת התקנה נמי מעכבת את הגבי', והא דאמרינן דרי''ש לית להו דר''א משום דאי אפשר לפרש חזרה שבועה למקומה דקתני על המכוון שאינו גובה אלא א"נ לית לן דר''א, וחזרה שבועה לסיני היינו שבועת הנתבע חזרה לסיני והיינו מקומה הראשון לולא תק''ח שכנגדו נשבע ונוטל, ובשביל התקנה לא חזרה לסיני אלא לשכנגדו וכשכנגדו חשוד חזרה למקומה הראשון קדם תק"ח שכנגדו נשבע.
והנה	אי קיי''ל כר''א ע"נ לית לן הא דרי"ש דע"כ חזרה שבועה למקומה היינו למחויב לה ואין הנתבע מפסיד בשביל שאין יכול ישבע שבועת התקנה והיינו כר' אלעזר דיורשין נשבעין שבועת היורשין ונוטלין וקשה דהא אנן קיי"ל כר''א וקיי''ל קדו''ש, ופי' הר''ן דאנן קיי''ל כר''י דחולקין ור''י ס''ל ביו''ם דמשום שבועת התקנה נמי מעכבין אותו מלגבות אלא דר''י סבר בשניהם חשודין אינו מפסיד רק מחלה משום והראשון ג''נ מעוכב מלישבע אבל ביתומים מ''ה אין גובין כלום משום שאינן נשבעין שבועת התקנה והלכך גם ר''נ מלי סבר כרי''ש ואדרבה ר''נ ע''כ כרי''ש ס''ל דמאותו טטם דבשניהם חשודין חולקין ביתומים מ''ה אינו גובה כלום והיינו דפריך ומי מספקא לי' והא עבד ר''נ עובדא יחלוקו, והא דאמר ר"נ הבו דלא לוסיף עלה ומשמע דדוקא משום תקנח יתומים עבדינן קדו''ש ובעלמא גובה כולו ואמאי הלא בשניהם חשודים נמי אמרינן יחלוקו והדין נותן דבכולם שטרו לא יגבה כלום כיון דאינו נשבע שבועת התקנה פי' הר''ן דווקא בשניהם חשודין דמעוכב הוא מלישבע מחמת פשיעתו אבל המעוכב מחמת אונס לא רק ביתומים מ"ה מיקילינן אע"ג ומנוקבין מחמת אונם, ויש לעי' א''כ מאי מקשה ומי מספקא לי' והא עבו ר''נ עובדא יחלוקו ופי' הר''ן א''כ ביתומים מ''ה אינן גובין כלום הא י''ל דיתומים שאני דלא פשעו ואפשר דטעמא דר' אלעזר אינו משום שלא פשעו דאי בשניהם חשודין אפי' אית לן מתוך אינו גובה משום שמעונב מלישבע שבועת התקנה הדין נותן לדון כן ביתומים נ(''ה משום ת�ת יתומים הנתבעין, אלא ר''א כר''א ס''ל ומפרש מתנ' חזרה שבועה למחויב לה ואין שבועת התקנה מעכבת התשלומין במקום שאי אפשר לישבע, ולזה אמר דר''נ דפסק כר''י ע''נ לית לי' הא דר''א והא פסק כר''י דשבועת 
התקנה מעכבת התשלומין אלא דבשניהם חשודין אינו מפסיד רק מחצה משום שחברו ג"כ מעוכב שבועה אבל ביתומים הדין נותן שאינן גובין כלום, ומשני הא ומספקא לי' היינו אליבי' ור''מ אי פליג ר"מ וס''ל וגובה הכל וא''כ ביתומים ע''ה נמי גובה הכל או דר''מ ס''ל דאינו גובה כלום דלית לי' מתוך כרי''ש וא''כ לא פליג ר''מ אר"י דמשום עיכוב שבועת התקנה מפסיד, וכ''כ בעצמו קים לי' דיתומים מ''ה לא גבו ומיהו בפוגם שטרי גובה משום דלא פשע. והא דאמר רבותנו שבבבל רו''ש ומייתא מהא דיתומים מיה ור''ל כיון דוו"פ ס''ל בעלמא דמעוכב שבועת התקנה אינו גובה אפי' באנוס כש''כ בפשע וא''כ אפי' אי אמרינן משואיל"מ מ''מ בשניהם חשודין אין ראוי שיגבה כולו וא"כ ע''נ לפרש חזרה שבועה למקומה היינו לסיני, ויש לעי' דלמא הא דרי''ש כר''י והא ר"נ ג"נ ס''ל הא דרו''ם ומ''מ מסתפק אליבי' דר''מ דגובה הכל, ואפשר וקים לי' דרי''ש כר''מ ס"ל.
והנה הר"ן פירש גם ועת רי''ף ע"פ דרנו דכל הנפרעין בשבועה ודין שניהם חשודין למאן דאית לי' מחוך שוין ולדרש מפסיד התובע בכולן משום שמעוננ מלישבע שבועת התקנה, ולר"א בכולן גובה שלא בשבועה, ולכו''ע ר''י דאמר יחלוקו נית לי' מתוך לרי''ש לא מלינו תנא דאית לי' מתוך, ולר' אלעזר אי אית לן מחוך גובה הכל, וע''כ ר''י לית ליי מתוך, ור''נ ופסק כר''י ע''נ אית לי' כר"א דר"י דאמר נוטל מחלה אע''ג שאינו נוטל אלא מחמת תקנה ודאי אית (י' באלו הנוטלין מן הדין דנוטל בלא שבועה במקום דאינו יכול לישבע אלא דרו''ם סברי ור''מ דפליג אר''י פליג גם בנשבעין ונועלין, ור''א סבר דר''מ חזרה למחויב לה קאמר וליכא מאן דפליג אר"י, ואנן אע''ג דקיי''ל נר' אנא ומפרשינן משנתנו חזרה למחויב לה מ''מ ביתומים מ''ה נהיגין סכו''ם ור"נ גופי' דפסק כר"י חשש להא דרי"ש אע"ג שדבריהם כר''מ ואיהו סבר כר''י.
והדא''ש פי' וסברת הש''ם בהא דאמר רבותנו שבבבל רו''ש ולית להו לרו''ש הא ור''א ולר''א דאמרינן משואיל''מ אלמא אע"ג דהוא חיוב קליש שהרי בשבועה אפשר לי' למפטר נפשי' מ''מ כיון דרמיא התורה שביעה עלי' לא פקע חיובו עו שישבע נמו נן במוליא שטר על חברו [דחיובו ברור יותר ממודה במקצת והא במודה במקצת לא ניתן לתובע זנות לישבע וליטול] אע''ג וחייב שבועת התקנה ולא מצי לישבע אין להפסידו דאכתי חיובו נשאר יותר מזה שאינו יכול לישבע שבועת התורה ואם מודה במקצת שאינו יכול לישבע חייב לשלם גם זה שאינו יכול לישבע שבועת התקנה גובה בשטרו, ור''א דאית לי' מתוך לית לי' הא דרו''ם ור''א ואמר שבועה זו מה טיבה סבר כר''א דנ(שואיל''מ, ורי''ש ס"ל דזה שאי''ל פטור דכוון דחיובו קליש וייצר פטר נפשי' בשבועה אין להוציא ממנו ממון אף במקום דלא מני לאשתבועי, וה''נ במעוכב שבועת התקנה איקליש קלת חיובו ואין להוציא ממון, ור''י דאמר יחלוקו לרי"ש נמי ס''ל כר''מ דלא אמרינן משואיל"מ ומן הוין פטור ומ''מ קניס לי' ר"י לחשוד דלשלם :�ח�ה וני היני דקנסינן לי' דשכנגדו ישבע ויטול ה"נ קנסינן ני' בזמן ששניהם חשודין דלישלם מיהא מחצה, ולר''א ר''י כר''מ ס''ל דמן הדין משלם כולו אלא דקניס לי' ר''י לחשוד דליפשו מחצה, וקיי"ל כר''א וכר''נ דבשניהם חשודין חולקין ובמעוכב שבועת התקנה גובה שלא בשבועה ומ''מ ביתומים מ''ה אין גובין כרי''ש והוא כעין תק''ח משום כבודן דרו''ם ואי עביד כר''א עביד.
טו) ר''מ פט''ז מה' מלוה ה''ז הודה לו שפרע ישלם לוי לראובן, נראה דבמודה שנפרע אחר המכירה צריך לשלם הכל דהכסף שקיבל בעו החוב הם של ראובן ואפי' לקחן ע"מ לנוזלן אפשר וחשיב הכסף כשבח שעשה החוב וכפירות שעושה שדהו שהרי החוב נפרע כיון שלא ידע הלוה שמכר ואף את''ל דלא זכה ראובן באותו ממון מ''מ חייב לשלם הכל מדין מזיק כדין מוחל לדעת הפוסקים דמשלם הכל, אבל אם הלוה אימר שפרעו ביום פלוני והוא קדם שמכרו והודה לו לוי נראה דאין משלם רק דמים שקיבל כוין הממע''ה, ואם יש הכחשה ביניהם דשמעון אומר שפרעו אחר המכירה ולוי טוען שפרעו קדם מכירה, נראה דלוי
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דלוי נאמן בשבועה ששמעון חשיב עד לראובן שהרי אין שמעין נוגע בדבר, ואם שמעון לא אמר זמן הפרעון הדין נותן דלוי נאמן נומר דנפרע קדם המגירה ואינו יכול להשביעו מספק.
והא דדייק ה''ה מל' הר''מ דגם במקבל מתנה אם לוי טוען שלא נתנו כלל נשבע היסת ונלמד מזה דאילו הודה חייב לשלם יש נפרש בהודה שנפרע אחר זמן שטוען ראובן שנתנו וא''כ תובעו ראובן טענת ברי שנפרע ארר שנתנו ומיהו יש לדון שיהא נאמן במגו דאי בעי הווה שנפרע קדם זמן תביעתו, ואמנם הוי מגו למפרע דבשעה שתבע ראובן לשמעון הווה לוי על זמן פרעון. ודברי המ''מ סתומין ומשמע לכאורה דאף אם לא אמר שמעון זמן הפרעון אין לוי נאמן לומר שנפרע קדם המכירה ולא אתפרש טעמא [ובלה''נ סי' ס''ו ס''ק י''ז נ' בשם התומים כנשים שזה נגד חזקה אבל הכא ע''כ עשה שלא כהוגן שנפרע של חברו ולא הודיעו ועכשו נחש בו ואומר שמכרו שטר פרוע ושפיר יש לחושדו שמכרו פרוע ובלא''ה אין ענין חזקה כהאי מסורה אלא לבעלי הגמ' ואין דרך הפוסקים לחדש כהאי] ועוד איך דייר לה מדברי רבנו הלא דברי רבנו שפיר מתפרשים בהודה זמן הפרעון אחר שכבר היה השטר ביד ראובן.
ואפשר דדברי המ''מ באמת באמר שמעון זמ''פ והודה לו לוי, ואח''כ טוען לוי שאין הזמן שאמר שמעון אמת ולא מלי הדר בי' ואע''ג דמה שהודה לשמעון הוא בעיקרו על הפרעון ולא ענ הזמן מ''מ כיון שהוזה בב''ד בפני ראובן לא מלי הדר בי'. ומש''כ הל''מ והמל''מ דאינו נאמן לומר שנפרע מכבר דלית לי' מגו תמוה דא''ל טעם מגו אלא לענין הדין של ראובן עם שמעון שהרי ראובן יש לו שטר ואילו עד אחד בעלמא אינו נאמן לומר שטר פרוע הוא והכא נוי מהימן משום מגו דמחילה אבל לענין הדין של ראובן עם לוי ודאי נאמן מדין הממע''ה. עז) ואמנם אם נאמן לוי לומר שהיה פרוע בשעת מנר שלא יצטרך לשלם אלא ומים שקיבל הדין נותן שלא יהא נאמן כלל נגד ראובן דהא ראובן נקיט שטרא ואין ערעור פחית משנים וכל עצמו שהוא מהימן הוא במגו דמלי מחיל והשתא לינא מגו דאי מחיל משלם כולו וכן מבואר ברא''ש ספ''ק דב''מ דאי נקטינן דמחיל משלם כולו לא מהימן לומר שהיה פרוע למפרע במגו דמחיל אלא א''כ לינא שבחא בשטרא, ונ''ה ברא''ש פ' הכותב סי' נ''ח והובא בש''ך לק' ס''ק נ''ו, ואמנם אם זה שאמר פרוע חשיב מחילה וכמו שהאריך הש''ך סי' ס''ו ס''ק ל''ה, שפיר מהימן נגד ראובן שאינו גובה משמעון שהרי מחיל ולענין הוין בין ראובן ולוי מהימן מדין הממע''ה.
והש''ך	ז''ל סי' ס''ו ס''ק ל''ו פירש דברי המ''מ בפשוטן דאינו נאמן לומר פרוע למפרע [ומבואר ממש''כ הש''ך לישב קו' הרא''ש ספ''ק דנ''מ ◖דאף שגם הלוה אומר נן אינו נאמן דהא בספ''ק דב''מ בהני איירי] ולא אמנה למפטר נפשי' מלשלם יותר מדמים שקיבל והסכים כן לדינא והדבר צ''ע. [ואמנם דעת ריא''ז בשה''ג כתובות פ''ו שכתב היו עדים שהיה השטר פרוע בשעה שמכרו אינו משלם אלא דמים שקיבל משמע דאיני נאמן בלא עדים וכמו שהוכיח הש''ך].
והש''ך ז''ל הוסיף דגם במלא שובר והאשה מודה חייבת נשלם שטרא מעליא ואינה נאמנת לומר דהשובר אמת מזמנו ולא מהקבר כלל דודאי נאמנת לימר דהשובר ניתן בזמנו ומן הבעל נפל שהרי אין כותבין שובר לכתחלה אלא א''כ המלוה עמו דהרי יש נחוש דלמא 'זבנה ביני ביני וכדאמר ב''מ י''ג א' בשטרו דנאי אקנייהא ונהי בנפל חיישינן דלמא איקרי וכתיב מ''מ ודאי יש ספק שנכתב כדינו ובזמן דשובר ביד הבעל ולא נפל ודאי אינו משלם אלא דמים שלקח, וכמש''כ הש''ך בשם בעה''ת, וא''כ כי נפיל נמי, ומל' הש''ך משמע דחייב משום גרמי שהזיקו במה שהודה ותימא וכי בשביל שאמר האמת חשיב מזיק.
ומה שפי' בזה סוגיא דב''מ לישב קו' הרא''ש ל''ע דאע''ג דמשמע ב''מ י''ט א' דלא חיישינן דלמא ישכחו את הנפילה וכמש''כ הגרביים ' בהגהותיו מ''מ ע''כ ל''ל דלא יאמרו אייתי ראי' אנא באשה דעיקר הגט אינו לענין ממון וגם ההכרח להשיב שלא 
תיעגן אבל בשטרי ממון לא יעלה על דעתו לטעון אייתי ראי' וכדאמר בלע' שם אע''ג דאפשר דלא אמרו להרזיר שטרא אנא לגבות מבני חרי ונן בשובר י''ל דלא החזירו אלא שנא לגבות בזמן שלא מכרה אלא ודאי כל שיש לחוש להפסד ממון בשטר שעיקרו לענין ממון הוין נותן דלא יחזיר וכל שהחזירו סומכין העולם שנתברר בב''ד וכדאמר בגמ' דודאי אהדרו כדי למטרף בו.
ואם חורון הש''ך איני מספיק ע''נ מוכה בש''ס היפוך דאף בלא שובר נאמנת לומר שהיתה פרועה בשעת מנר ולכך אין הפסד בחזרת השובר, ותירוץ הרא''ש דאיירי דאין כאן שבהא כבר דחה הש''ך לק' ס''ק נ''ו, וא''נ סוגיא דב''נ( מכרעא דטענת פרוע חשיבא מחילה כמש''כ הנ''י שסב ומפקעא דנאמנת לומר שמכרה נתיבה פרוטה שלא לשלם שברא' ומיהו אין מסוגיא זו ראי' רק כשהלוה אומר זמן שפרע והיא קדם שמכר ובשובר בהני איירי.
והנה קו' הרא''ש ספ''ק דב''מ ע''כ הוא דפרוע לא חשיב מחילה ואין הנאמנות רק משים מגו וקשיא לי' להרח''ש דאין כאן מגו אבנ אי פרוע חשיב נ(רילה א''נ ל''ק רק דלא יחזיר השובר משים שמפסיד ללוקח וזה ל''ק דגם בלא שיבר נאמנת לומר שמכרה לאתר שכבר נפרעת נ◗◖ש''ג לטינ, וכבר הוכיח הש''ך ס''ק ל''ה נ(דברי הרא''ש כתובות י''ט א' דס''ל דפרוע לא הוי מחילה, ומיהו יש לדון בהוכחת הש''ך דשפיר י''ל דבעלמא פרוע חשיב מחילה מיהו בשחב לאחרים ובאין לתבוע וטוען המלוה שהוא פרוע שפיר לא מפטר הלוה דמידע ידע שלא פרע ואינו אומר אלא להבריח חובו מב''ח ומ''מ אם אומר שמוחל לא חשיב אומדנא דמונח דאדרבא י''ל שמבריח בדין מפני שהוא מוחל באמת, ומיהו בל' הרא''ש ספ''ק דב''מ מבואר שהוא משים מגו והקו' ונא מהימני שאין כאן מגו.
וא''ת מאי פריך ב''מ י''ט ב' דלמא זבנה כתובתה בעוה''ב כוי ואמר ש''מ איתא לדשמואל כו' הא בלא''ה אית נה מגו שיטעון בעלה כשתבע לי דלא פרעתיך דצריכה לישבע כמש''כ הח''מ אה''ע סי' צ''ו ס''ק נ''ג והיא לא תשבע ויפטור הבעל כדאיתא חו''מ סי' ס''ו סי''א, ומוכח מנאן דאי לא מצי מחיל אינו נאמן לומר נפרעתי כדין אימר נפרעתי במקום שחב לאחרים כדאמר כתובות י''ט א' וכיון שאינו נאנ(ן לומר פריע הדין נותן שאין הלוקח מפסיד בשביל שאין המניה נשבע ונן מבואר ברא''ש ור''ן ס''פ נל הנשבעין, ומיהו י''ל דחיישינן שמא יש נאמנות בכתובה א''נ שמא יוציא הלוקח כתובתה שלא בפניה שלא ימצאוה.
יז) סי' ס''ו ש''ך ס''ק נ''ה הניא ל' הרא''ש והר''ן ס''פ כל הנשבעין שהמוכר נאמן לומר פרוע נביל' דאי בעי מחיל וכתב דלאו דוקא, ונראה דע''כ לאו דוקא הוא שהרי נתנו טעם אהא דאם המניה אינו נשבע אין הלוקה גובה משום שנאמן נומר פרעתי והנה זה שאינו נשבע ודאי לא חשיב כאומר נפרעתי שהרי אומר בהדיא נא נפרעתי אלא שהוא פורש נ(נישבע שראוי נפרוש אף משבועת אמת אלא דכוון דיש בידו לנ(חונ אשתכח דלוקה אגיד עדיין בזנות המלוה וכיון דמלוה מפסיד זכותו כיון שחייב שבועה ואינו נשבע פקע שיעבוד גוף הלוה נגד המניה ומנ(ילא פקע זנית הלוקח הבא מחמתו ולפ''ז הדין ניתן באומר נפרעתי נמי פקע זניתי מחמת הודאתו ולא גרע מחויב שביעה ואינו נשבע, ואפשר דחייב שבועה ואינו נשבע שהדין מפקיע זכותו עדיף אבנ באומר נפרעתי אם הוא שקר הרי אין כאן פרעון אע''ג דלגבי דידי' הודאת פיו מפסידו אבל לגבי לוקח לא מהני וכיון דבשעת הודאתי הדבר נוגע ללוקח ולא לו היי כמעיד לאחרים ואם הות שקר לאי כלום הוא והלכך צריך למגו, ומיהו כיין דיש נו זכות לומר כשתבע לי מסתבר דגם במידה לא גרע ואי אפשר לגבות. שם הביא דברי בעה''ת בשם הראב''ד שאין המלוה נאמן נומר פרוע במגו דמחיל ואפשר דאין דברי הראב''ד אלא באמר שהי' פריע בשעת מכר [שהרי לסחוט מגמ' דב''מ כ' א' והתם בשובר בהכי איירי] והוא כעין סברת המ''מ לעיל ס''ק ט''ו אלא שהמ''מ סובר דמחילה הווא אלא שאינו נאמן לפטור עצמו מיתר על
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על דמי המכירה ולדעת הראב"ד לא מהימן להפסיד הלוקח, והש''ך לא פי' כן ועי' לקמן סק"ב.
יח) ש''ך ס''ק ל''ב כתב דאם טוען שמעון ושבע לי לוי ואינו רוצה לישבע חייב לשלם כל שטרא דהוי כמזיק, וכן הוא בשה''ג בשם ריא''ז אבל הדבר תימא שאין מונע חסד מחברו בכלל מזיק, ואין מקום לזה אלא משום אחריות כדלקמן סל''ד וכיון שבידו לישבע ויודע מראש דאי אפשר לגבות בלא שבועתו אם יתבענו שישבע הוי בהיזק מחמתו ולפ''ז גובה ממשעבדי כדלקמן סל"ה, ועוד י"ל דחייב שבועה מדין חנוני ופועלים שהרי מעותיו של לוקח ודאי ביו אחד משניהם או ביד שמעון או ביד לוי ושניהם מכחישין זא"ז ומצטרפין טענת שמעון לראובן לחייב ללוי שבועה וכדאמר קדושין בי''ג ב' וכמש''כ לעיל סי' ה' סק"ך, ומ"מ אין ד''ז מבואר בשום פוסק זולת מש''כ בשה''ג בשם ריא''ז ובמל''מ פט''ז מה' מלוה ה''ז כ' בפשיטות בהיפוך אבל לא הביא דברי הריא''ז והש"ך, ולמש"כ לעיל ס''ק ע''ז סוגיא דב''מ מונחת דנאמן לומר שהיה השער פרוע.
יט) וכ' הש''ך דדוקא בשיש עדים שמכרו אבל בשאין עוים שמכרו אינו משלם אלא דמים שלקח והנה דברי הש''ך דבזה שאינו נשבע הוי ראי' שנפרע תמוהין דודאי אין מזה ראי' ונהי דלגבי הלוה חשבינן לי' בפרוע דכיון דצריך לישבע אינו גובה בלא שבועה אבל לגבי לוקח ודאי הדבר ספק וכמש"כ לעיל ולפי' הש''ך הדין נותן דלא חיישינן שמא נפרע קדם המכירה וכמש''נ בנה''כ אבל למש''כ לעיל והוא משום אחריות וגם לפי דבריו שלא נפרע חייב ודאי אין נפקותא בין איכא עוים להודה שמכר, ואמנם למש''כ לעיל דנתחייב שבועה שלא נפרע בזה יש לדון בליכא עדים שמכר שיהא נאמן שלא נפרע במגו שלא מ־ . ונראה דאין זה מגו שהרי בטענת לא מכרתי ג''כ חייב שבועה ואינו מרויח כלום [ואין לומר דבלא מכרתי אינו חייב שבועה שהרי אין כאן תביעת ממון אלא תביעת שבועה שהרי טומן לא נפרעתי והלוה מפסידו בשקר ואף אם מכרו פטור וכמש''כ בבה''מ סי' ע''ב ס''ק נ''ז, נראה דכיון ומשביעו ע''פ טענת הלוה דחשיב נטענת ברי הוי כתביעת ממון שהרי טוען שמכרו ונפרע שלא מדעתו] ועוד דהוי מגו דהעזה לאפטורי משבועה דלא אמרינן כמש''נ לעיל סי' ה' ס''ק ט"ו.
כ' עוד הש''ך דאם אומר שהיה " פרוע בשעת מנר אם אין עדים נאמן במגו דלא מכרתי ואינו משלם אלא דמים שנטל ול"ל דנאמן בשבועה קאמר דהא אילו אמר לא מכרתי היה משביעו היסת אף בזמן שהלוה טוען פרעתי שהרי אילו מכר ולא נשבע חייב לשלם, ואפשר דאף בנא שבועה קאמר דהא מצי טעין לא מכרתי ואילו חבטו לישבע היה פודה עצמו בממון שנטל לדעת הש''ך דהא אפשר שנפרע קדם שמכר, והלכך השתא שטוען שפרוע בשעת מנר נמי נאמן, ומיהו למאי ופקפק הנר"נ אדברי הש''ך שאין חוששין סתמא ש◗(נרי פרוע הדין נותן שצריך לישבע. כ) ש''ך ס''ק ל''ה הביא דעת הראב''ד דאין המוכר נאמן לומר פרוע להפסיד הלוקח אם לא בשיש שובר והוכיח מסוגית הגמ' ב''מ נ' א' שאם נאמנת הא' בלא שובר לא אצטריך לאשמעינן דמחזירין השובר שאין השובר מעלה כלום והש''ך כתב לישב דלא תקשה לש''פ, ובס''ק ק''י הביא תשובת רשב''א ממש כדברי הראב''ד ותמה מסוגיא דב''מ ושהוא נגד הפוסקים והדבר תימא ובס''ק ל''ד הביא הש"ך דברי בעה''ח דביש נאמנות בשטר והמלוה מודה שנפרע אינו נאמן וגובה הלוקח והש"ך חלק עליו והנה דברי בעה''ת מבוארים לדעת הראב"ד שהביא דאינו נאמן לומר פרוע במגו דמחיל ומ"מ בלא נאמנות ס''ל דמודה שפרע לא גרע מאומר לו כשתבע וכי היכי בתובעו לישבע ואינו נשבע נאמן הלוה לומר פרעתי ה''נ במודה מלוה שנפרע נאמן הלוה שפרע אבל באיכא נאמנות שאין ללוה שום זכות לומר פרעתי ואנו באין לדון רק מחמת הודאת המלוה בזה אמרינן שאינו נאמן במקום שחב לאחרים ואפשר דגם הראב"ד והרשב"א אמרו ביש נאמנות בשער.

כא) ש"ך סיק ל"ז כ' שהיורשים טוענים שידעו שפרע ונן הנ:וכר והנותן אינן נאמנין כיון שאינן מבררין טענתן, ואינו מובן שאם נפרעו ודאי חייבין לשלם וזהו עיקר חביטת הלוקח, ועיקרי הדברים שאין כאן משום מזיק בין במוכר בין ביורשיו אלא משום אחריות או וחשיב טענת ברי ע''פ הלוה, וממילא אין הדין כן ביורשים שהרי אין היורשים חייבין שבועת היורשים בכה"ג כדאיתא סי' ע''ה סט"ז, ומיהו אי משום אחריות יש לחייב גם היורשין ולפ''ז דוקא בירכו מאביהם אבל אם לא הניח להם אביהם נכסים אינן חייבין לישבע, ונראין הדברים שאין חייבין אלא מה שנטל אביהם ומה שדייק הש"ך אינו מכרעת, ודברי הש"ך ס''ק נ''ד הם לשיטתו ולמש"כ דברי הסמ''ע שהביא שם מכוונין, וכ"ד התומים והגה"מ.
כנ) ס'' ס"ו סט''ו הקונה מהמלוה שט''ח כו', יש בזה י''ח חלוקות, א. מכר המלוה אחר שמת הלוה ואין בשטר נאמנות, ב. יש בו נאמנות, ג. מכר בחיי הלוה ובא לגנות מהלוה והמלוה קמן ואין בשטר נאמנות, ד. יש בו נאמנות, ה. המלוה הלך למינה''' ואין בו נאמנות, ו. יש בו נאמנות, ז. מת המלוה ויש יורשים קמן ואין בו נאמנות, ח. יש בו נאמנות, ט. אין יורשין קמן, ואין בו נאמנות, י. יש בו נאמנות, י"א. מכר בחיי הלוה ומת הלוה והמלוה קמן ואין בו נאמנות, י"ב. יש בו נאמנות, י''ג. המלוה במדה''י ואין בו, י''ד. יש בו, ט''ו. מת גם המלוה ואין בו, ע''ז. יש בו, והיורשים קמן, י''ז. אין היורשים קמן ואין בו, י"ח. יש בו.
א. מכר אחר שמת הלוה ואין בשטר נאמנות אם המלוה קמן נשבע שלא נפרע והלוקח גובה ואם אין המלוה קמן או שהוא קמן ואינו רוצה לישבע אין הלוקח גובה וכן . אם מת המלוה אינו גובה.
ב.	היה בשטר נאמנות [נגד הלוה ויורשיו] אם המלוה קמן ואמר לא נפרעתי נראה דגובה הלוקח ואע''ג דלא היה בשטר נאמנות ליורשי המלוה ובאים ברשותו ע''מ כיון דהמלוה קמן ואמר לא נפרעתי סגי בהכי ואף דעכשו הלוקח הוא הגובה ולא נתן לו זנות הנאמנות מ''מ כיון שאין הנידון עם הלוקח שהרי ודאי אביהן לא פרע ללוקח שהרי לקח אחר מיתת אביהן ואין הנידון רק אם שילם למלוה והמלוה יש לו נאמנות גם הלוקח גובה ע"פ דיבורו של מלוה.
ואם המלוה לית קמן הלוקח נשבע שלא אמר לו המוכר שנפרע ונן אם מת המוכר ובמת גם יורשיו נשבעין שבועת היורשין ואם לא נשבעו אין הלוקח גובה.
ג. נא לגבות מהלוה והוא טוען ישבע לי המלוה שלא פרעתיו אינו גובה עד שישבע המלוה [ואין הלוקח נשבע שלא שמע ולא ידע מפרעון שהרי אין חובטו הלוה טענת ברי] . ד.	יש בו נאמנות למלוה והמלוה אומר לא נפרעתי גובה הלוקח, ואם טוען פרעתי ללוקח וחובטי שישבע צריך לישבע. ת ו. הלך לנדנה''' בין שיש בו נאמנות בין אין בו נאמנות לוקח גובה ולא שייך כאן שבועה, ואם הלוה טוען ללוקח השבע לי שאין לך ידיעה שהשטר פרוע צריך לישבע [זה נלמד ממשכרת"' כתובות פ"ו ב' ד''ה ואת, שהלוקח נשבע שבועת היורשין ודוקא באמר לו השבע כדאמר שבועות מ''ח א' אילימא מנוה אבוהון שקיל בלא שבועה כו' והיינו בדלא טעין אבל בטפין צריכים שבועה וכדתנן בכתובות שם דהא גם אבוהון צריך שבועה בדטעין כדאמר שבועות מ''א א' וכ''ה סי' ק''ח ס''ה ונ''ה בש''ך סי' ס"ו ס''ק ל"ג ואף באין בו נאמנות דצריך המלוה לישבע ח''מ לא אמרינן בזה חזרה שבועה לסיני ולא יגבה לוקח מפני שני טעמים, שהרי אמרו הבו דלא לוסיף עלה ודוקא ביתומים ולא מן הלוה עצמו, ועוד שהרי במת מלוה בחיי לוה לא אמרינן הכי דכל זמן שלא טעין הלוה השבע אין כאן חיוב שבועה שהרי ב''ד אין פותחין לו לישבע כדאמר שבועות מ''א א'].
ז. מת המלוה והיורשין קמן אי טעין שישבעו יורשין שלא פקדם אביהם שהוא פרוע אין הלוקח גובה עד שישבעו יורשין והלוקח א''צ לישבע שלא מצינו שבועת היורשין שתי פעמים 


8.	ח ז ו ו	חו"מ סימו ח	א י ש 
העמיס' וכן משמע בטור ובבעה''ט שהביא ב''י, והנה בטור שם הביא דעת האומרים והיורשין נשבעין וי''א שהלוקח נשבע ומשמע דשבועת יורשין ודאי מהני אלא דלדעה קמייתא שבועת לקיחות לא מהני ולדעת י''א מהני, [דאי שבועת לקוחות לכו''ע בעינן אלא דפליגי אי בעינן גם שבועת יורשין הו''ל להטור לכתוב דהיורשין והלקוחות נשבעין וי''א דסגי בלקיחית]נ ובבעה''ת שם כ' בשם בעה''ע לסלק מהא דתנן כתובות פ''ו ב' אבל משביע הוא את הבאין ברשותה דהתם אינו משביע רק בטענת שמא וצ''ע דהא בגמ' שם פ''ז א' מוקי לה בפוגמת ושבועת פוגמת בטוען פרעתי איירי כדתנן פ''ז א' ונן משנ(ט שבועות מ''א א' דבספק אינו משביע אלא בטוען פרעתי, עוד כתב דלא שייך להשביע לוקח דהא שערו בידו ובודאי לא אמר לו שהוא פרוע, אבל התם בכתובות במכרה בעודה תחת בעלה וחיישינן שנטלה כתובתה אחר שמכרה, אבל במוכר שט''ח ודאי הודיע הלוקח ליוה ולא פרע למלוה אלא איירי שטען שהוא פרוע מכבר, ומ''מ יש לשאול מאי פסקת ושפיר י''ל דלא ידע מהמכירה וגם אפשר שהאמין למלוה והרי ע''כ הימני' דפרע בלא שטרא, ומשמע מל' הטוש''ע דאם מח הלוה לכו''ע סגי בשבועת הלקוחות שהרי אין כאן טענת ברי ומספק סגי בשב י עת הלקוחות ומיהו אי לא חיישינן בפרעון אחר המכירה לא שייך להשביע הלוקח אלא אם לא נפרע בעצמו ואין זה ענין לשבועת היורשין.
ובנה''כ	כתב דאם מת לוה אחר שמכר לא שייך להשביע את יורשי המלוה דיורשי המלוה לא זכו בשיעבוד הגוף דכיון זמת לוה בחיי מלוה ואח''כ מת מליה אין היורשין גובין והכא משים שמכר זנה הלוקח וגובה בשבועת יורשין זכות הלוקח לא מהני ליורשין ואין כאן יורשין ואינן יכולין למהול וכיון דאינן יכולין למחול לא שייך להשביען ואף אם יאמרו אמר לנו אבא שהוא פרוע אינן נאמנין, ולא משמע כן דודאי הלוקח מנח היורשין גובה וכיון שיש כאן זכות גבי' יש כאן גם זנות היורשין ואם מחלו מחול והדבר מבואר בהדיא בטוש''ע אה''ע סי' ק''ה ס''ו מכרה כתובתה ומת הבעל ואח''כ מתה כו' ולדעת הנה''מ אם יש לו בן מאשה אחרת' ולה בן מאיש אחר אין בנה יכול למחול לבן הנעל, ואיך מוחל לעצמו, ומיהו ע''נ מיירי שנשבעה או שכתב לה שבועה אין לי עליך דאל''כ למה לו למהול הא בלאו הכי אין . הלוקח גובה דהא כחובת אלמנה חשיב כמת לוה בחיי מנוה ואת''כ מכרה וכמש''כ הר''מ שם סק''ד והב''ש סק''ג אלא ע''כ איירי בנשבעה או שכתב לה נאמנות.
ח. היה בשטר נאמנות אם הנאמנות נתן למלוה ולא ליורשיו אין נפקותא בזה ואם נתן נאמנות ליורשיו וללקוחות אין כאן שביעה וגובה הלוקח ואם נתן נאמנות למלוה וליורשיו ולא ללקוחות נראה דסגי במה שהיורשין אומרים שלא פקדנו אבא כוון דבמקום דיריכין שבועה סגי בשבועת היורשין ואין הלוקח נשבע הנא דהיורשין יש להם נאמנות סגי באנ(ירה.
ט. י. אין יורשין קמן בין נתן ליורשין נאמ;וח בין לא נתן להן הלוקח נשבע כעין שבועת היורשין אם הלוה טוען השבט, ואם נתן נאמנות גם ללקוחות גובין בלא שבועה.
יא.	מכר בחיי הלוה ומת הנ י ה ור ו�ליה קמן אין הלוקח גובה עד שישבע המלוה, והלוקח א''צ נישבע ומש''כ הש''ך סי' ס''ו ס''ק מ''ע, לא מסתבר כלל, [ולמש''כ לעיל אף שבועת יורשין לחוד סני וכש''כ שבועת מלוה].
יב.	ואם יש בו נאמנות [נגד הלוה ויורשיו] סגי באמירת המלוה שלא נפרע וגובה הלוקח.
ינ. ור. ואם המלוה במדנה''י בין יש בו נאמנות בין אין בו גובה הלוקח מהיתומים ואפשר דנשבעין הלקוחות שלא ידענו שהוא פרוע, אם אין נאמנות ללקוחות.
טו. מת גם המלוה אם היורשין נשבעין ש�א פקדנו אבא סגי וגובה הלוקח, ואם הלוקח נשבע משמע דסגי וכמש''כ לעיל. טז. היה בי נאמנות למלוה וליורשיו נלד הלוה ויורשיו סגי באמירת היורשין שלא פקדנו אף שאין נא�נות לבאים ברשותו. 
ין. יח. אין היורשין קמן בין יש בו בין אין בו סגי בשבועת הלקוחות אם אין נאמנות ללקוחות.
רא''ש	פי הכותב סי' י''ח ומשמע שאם היא חי ה שא ין הלקוחות גונין עד שהשבע היא בעלמה, נראה דאין דברי רננו בכתב לה שבועה אין לי טליך דכה''ג נאמנת בדבורה אלא קאי בעיקר דין לוקח ומה שפרש''י שמתה שאם היא חיה נאמנת בדיבורה ושני הדינים תלוים זה בזה שאם האשה לא מקרי תו בעלת דבר והלוקח צרוך לישבע ונוטל בשבועתו אז הדין נותן דלא מהני נאמנות שיש לה להאשה, אבל אם עדיין אין הלוקח גובה בלא שבועת האשה הדין נותן דנ(הני נאמנות האשה, ופרש''י נמי קאי לפרש עיקר וין באין ברשותה דאם מתה צריכים הלקוחות לישבע שבועת יורשין ונ''ז דלא בסק''ב אות ל''ו.
כג) סי' ס''ו ש''ך ס''ק נ', כתב ואפי' צווח הלוה קדם שמכר המלוה שהשטר פרוע מ''מ כשמת המלוה גובה הלוקח, ונראה ואפי' עמ ו המלוה בדין וטען לוה כשתבע לי דלא פרעתיך וגמרו ב''ו דינן שישבע המנוה וקדם שנשבע מכר שטרו ומת גובה הלוקח שהרי אמרו שבועות מ''ח א' אי ליתא ניתא ואפי' כשעמד המלוה בדין עם היתוננים וחייבוהו שבועה ואח''כ מת היורשין נפרעין בשבועת יורשין וח''ג ה''ה בענ(ד בדין עם הלוה וטען כשתבע לי וחייבוהו נישבע ומת המלוה גובין יורשיו בשבועת יורשין ואע''ג דביתומים מן היתומים קיי''ל כרי''ש מ''מ מן הלוה עצמו אמרינן הבו ולא לוסיף עלה וגובין היתומים מן הלוה, ואפי' מת הלוה אח''כ גובין היתומים מן היתומים כדין מת מלוה בחיי לוה ואח''כ מת לוה, ומיהו אי רו''ש ס''נ וגם בפוגמת אין אדם מוריש שבועה לבניו הדין נותן לרי''ש אם עמד המלוה בדין ונתחייב שבועה ואח''כ מה נ(נוה אין היתומים גובין כדון אין אדם מוריש שבועה לבניו.
כד) ש''ך ס''ק נ''ו, הביא דברי הרא''ש פ' הכותב שאם המוכר אומר שהיה השטר פרוע בשעת מכר אינו נאמן וגובה הלוקח, ובדמ''ר בגליון אה''ע סי' ק''ה כ' בשם כנה''ג בשם מהר''א ששון דמיירי ביש בשטר נאמנות דאל''כ הרי בלא''ה אינו גובה הלוקח שהרי אין המלוה נשבע כיון שאומר שהוא פרוע, ואמנם א''כ הו''ל לפרש, ועוד דבספ''ק דב''מ הק' הרא''ש הא לא הוי מיגו ומאי קושיא נוקמא בלי:א נאמנות ואיכא מיגו, ואמנם נראה לדעת הרא''ש שאם טוען הלוה שפרע קו ם המכירה אין לבוא כאן מדין כשתבע לי דבאמת כל שמכר פקע דין כשתבע לי כיון שאין הלוקח יודע אם נפרע ומן הדין השטר בחזקתו אלא כיון שבא מכח המלוה ואפשר להשביע את המלוה אנתי אפשר לתקנת חכמים להתקיימה, ואמנם אם אינו נאמן לומר נפרעתי משום שהיא חב לאררים שב הזין דחשיב כמת הננלוה שהרי ענשו לא שייך לברר ע''י שבועתו כוון שהוא באחרים ואם אומר בהדיא נפרעתי לית בו מששא כש''כ שאין שבולת שביעתו מכרעת, והדין נותן נקיים את הלוקח בחזקת השטר, והלכך אם תובע הנתבע לי דנא פרעתיך ארר המכירה [ר''ל דע''י זמן פרעון יזמן המכירה מתברר איזה קדם] שפיר אפשר לחק''ת להתקיימה שהרי אם יאמר נפרעתי נאמן במגו של מחילה וממילא שפיר יש מקים לחייבו שבועה אבל אם הזמן פרעון שאומר הוא קדם המכירה שאם יאמר בהדיא נפרעתי אינו נאמן לא שייך להשביעו וקם ליקח בחזקת השטר.
כה) ש''ך ס''ק נ''ב, האריך בדין אומר טעיתי בחשבון ודבריו ז''ל סתומין ולכאורה הנידון בטוען הלוה שנתן השטר בטעות והמלוה מודה לו ובזה באמת טענת טעיתי טענה רעועה היא והיינו ההיא דספ''ק דגיטין ושם נחלקו אי מהני מגו דפרעתי וי''א וקנו מידו חשיב כשטר וכמש''כ רשב''א שס, ולדעת האומרים דלא מהני מיגו משום דאין דרך לטעות וליתן שטרא י''ל דלא מהני גם הודאת מלוה אף במקום דיכול למחול ויש לו מגו ואמנם ברשב''א שם כתב דאין הגננא מהימן להודות שטעו ויהיב טעמא שאין יכול למחול, ואפשר דכתב זה לדעת האומרין דמהני מגו, א''נ דהרשב''א סובר דכל דבר המבטל את השטר חשיב
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חשיב מחילה וכמש''כ הש''ך ס''ק ל''ה אבל לדעת הסוברין דפרעתי אינו מחילה אלא שנאמן במיגו דאי בעי מחיל ודאי חלוי הדבר אי מהני מיגו לטענת טעיתי, ואפשר דאע''ג דהלוה אינו נאמן לומר טעיתי במיגו מ"מ המלוה נאמן דלענין בעל דין כל דטעין מלתא חדתא וכפי המוחזק בעולם יש לחברו ממונא גביה מקרי התובע מוחזק והמחיב חשיב מוציא מחבירו ועליו הראי' ולא מהני מיגו אבל חברו שבידו למחול ודאי מהימן בדיבורו כיין שהדבר בידו, אבל מש''נ הש"ך דלא דמי כאן לאומר טעיתי דהתם ודאי מדקדק משא"כ הנא אינו מובן, ואם אין המלוה מודה שטעה וטוען הלוה כשתבע לי שלא הי' טעות יש להסתפק לדעת תר והרא"ש אי חייב לישבע, ויש נפקותא בזה גם במכר שטרו והמוכר קמן וטינין שישבע לו המוכר שאם יודה לו יהא נאמן משום דהוי כמחילה וכמש''כ לעיל, והרשב"א גיטין שם כ' דמרי דארעא מצי להשביעו שאינו יודע שהוא טעות ואע''ג דהתם שבועת היסת לאפטורי מממון והכא שבועת הנוטלין מ''מ אפשר דאין חילוק בזה ויכול לומר כשתבע לי.
כו) שבועות מ''ח א' ת''ש נשא ראשונה ומתה נו', בשו''ת ושב הכהן סי' פ''ח דקדק למה שבקו רישא דמתנ' כתובות ל' א' מי שהיה נשוי ב' נשים כו' ויורשי ראשונה קודמין ליוסי שני', וי''ל דרישא ודאי ל''ק דעיקרו לאשמעינן מי מהן קודם, ואיירי בנשבעו אי בשכתב להן נדר ושבועה אין לי עליך, וכדתנן לעיל שם פ''ו ב', והלכך אין היורשין מעכבין בגיותן של שניהם ואין הנידון רק בין שתיהן מי מהן קדם, ורישא מתפרש בין שהיורשים הם גם יורשי המת בין שאינן יורשי המת, אבל סיפא דיורשי ראשונה יש להן בהכרח, ויורשי שני' אין להן רק אם נשבעה אמן קדם מותה, ואם לא נשבעה יורשי ראשונה קודמין, והוי מצי למתני בהאי גונא ויורשי ראשונה קודמין, ואם נשבעה או שהיה לה נאמנות יורשי שני' קודמין והלכך אלימא לי' להקשות מסיפא. ובס'	ו''ה שם כתב דאם לא נשבעו שתיהן והשני' חפשה קדם מותה יורשי ראשונה מוציאין מיו יורשי שני' דדין יורשי שני' כלוקח ולמאי דקיי''ל הבו דלא לוסיף עלה גובין מלוקח בדליכא ליתמי ננסי, ואין מובן דאי תפשה מטלטלין הא אין כחובה נגבית ממטלטלין, ואפי' אי נימא בחפשה מחיים וכמ''ד דמהני, אכתי אין ראשונה גובית מהן דלגבה הוי כשאר מטלטלין, ובקרקע לא שייך תפישה דהא נחלקו ראשונים ז''ל במשכנתא כמש''כ הטור סי' ק''מ סכ''ג אבל תפישה לא שייך בקרקע.
וכ' עוד דבסיפא אי כב"ד הוי כלוקח הדין נותן דיורשי שני' קודמין אף נצ נשבעה כיון שהן לוקחין ויורשי שני' יכולין לגבות מלוקח אף בלא נשבעה, ואי משום שהן יחזרו לגבות כב"ד מדינר המותר [דהא אין כב''ד בלא מותר וינר] הא נ' הרמ"א סי' ק''ח ואם הערב הוא היורש שפיר גובה ממנו, וזה תימא דודאי יכולין יורשי ראשונה לומר אנו מוחלין כב"ד ואנו נוטלין חלקנו בירושת אבינו ואין אתם יכולים לגבות ממנו כתובת אמכן כיון שלא נשבעה, ולא דמי לערב שירש דהתם אין לו שום לו ליפטר מלשלם מחמת ערב וגובין ממנו מה שירש בתורת בני חורין. והנה	בלוקח קיי"ל דאם הניח נכסים שהלוקח יחזור על היתומים אין היתומין גובין מן הלקוחות כדין יתומים מ''ה ואם לא הניח נכסים גובין היתומים מהלקוחות מדין הבו דלא לוסיף עלה, ונראה דאם החוב מנה והניח ננסים עשר גובין היתומים מן הלקוחות צ' ויאמרו ועשרה הם מניחים לו בתורת תשלומין אחריות של היתומים, שהרי לעולם הבא לגבות נון הלקוחות והלקוחות סופן לחזור על היתומים יכולין היתומים לסלק לבע"ח כנגד מה שירשו והמותר יגבה הבע''ח מן הלקוחות ואין הלקוחות יכולין לחזור טל היתומים כיון שהתנו דמה שהן נותנין הוא בפרעון חוב האחריות המוטל עליהן וכדאמר כתובות ל''א ב' אבל אמרו הני חמשין זוזי דמי ארעא קטינא כו' והוא הדין אם הבעל תוב אינו נועל כלום מהיתומים אלא מוחל להם ואומר להלוקח אני מיחל זכות הגבי' כנגד עשרה זוז ואני נותן זה עבור היתומים ובזה מסלקים הם לך את האחריות המוטל עליהם ודאי חשיב 
תשלומין וגובה הבע''ח המותר ואין הלקוחות חוזרין על היתומים, וא"כ נם ביורשי המלוה הבאין לגבות מן הלקוחות ובדין הוא שיכולים לבבות אף שלא נשבע אבוהון ובלבד שלא יהא הפסד ליתומים, אם החוב מאה והיתומים ירשו עשרה יכול לגבות צ' ולומר שמניח את העשרה בשביל אחריות היתומים וכיין שאין ליתומים הפסד בדבר רשאי לשמש הנחתו את העשרה בשביל היתומים כדי שלא יגבה הלוקח מהיתומים בשביל התשעה שנטל ממנו ושע"י זה והי' לו רשות לגבות מן הלוקח.
סימו ט
א) ש''ך סי' צ''ב ס''ק י"ב, ב' לפרש ל' הר"מ והטור דמיירי שתובעו דלמא פשע מקום וזה שגרם לגנבה ואבדה ועוד תובעו שמשקר שלא נגנב כלל אלא אכלו וכן בשלח בו יו תובעו ששלח יד וגם תובעו דלמא אכלו וחייב שבועת שומרים טל הספק וחייב בגלגול על הודאי	ובשבועת הגלגול אמרינן שכנגדו נשבע ונוטל, כן פירש הנה''מ דברי הש''ך, והנה לפ''ז שמעינן דגם בגלגול אמרינן מתוך שהרי זה	שכנגדו נשבע ונוטל הוא לדידן [דקיי''ל מתוך שאיל''מ] משום מחוך ומן הדין נוטל בלא שבועה ורבנן הוא דרמו שבועה וכדאמר שבועות ע''ז א' בשניהם חשודים ועי' לעיל סי' ה' סק''ז דעת הרא''ש ולא אמרינן מתוך על הגלגול ודעת המ"מ דלא אמרינן מתוך על הגלגול בזמן שעיקר השבועה באה על הספק ולא יתכן לפ''ז, עוד שמעינן מנאן דאע''ג דהוא חשוד ולא מחייבינן לי' כלל שבועה ע''מ מגלגלין כדי לומר מתוך ושיהא כנגדו נשבע ונוטל.
מיהו נראה דבטוען ברי שאכלו אין כאן כלל חיוב שבועה שלא שלח בו יד כיון ששליחות יד אינו גורם כאן כלום לפי דברי התובע והרי זה כמו שמודה לו שאין כאן תביעת ממון משום שליחות יד ואין כאן רק הכחשה אחת שלא	אכלו ואם אמת שלא אכלו אין כאן עליו חיוב שאר שבועות שחברו פטרו מכל תביעה זולת אכילה ואם אין שבועת שומרים על	טענת ברי אין כאן שבועה מה''ת כלל, ונן אם אומר נרי שפשע וזה גרם ההפסד שוב אינו תובעו שבועה שנאבד או אכלו שאין נפקותא בדבר ואם משקר בזה הוי מחיוב לחיוב ואין הנידון רק אם פשע וצ''ע.
ובפשיטות נראה מנאן דחייב שבועת השומרין על ברי כמש''כ הקצה''ח ונראה דאפי' אי שבועת שליחות יו הוא ע''י גלגול מ"מ אם טוען ששלח יד השבועה היא דאורייתא דהא דאין שבוטח שליחות יד אלא ע''י גלגול משום דלמה ניחוש ששלח יד אבל בטוען ברי ששלח יו ה''ז בכלל שבועת שומרין. ואם לדעת הש''ך זימנין דמשכחת לה דינו של הר"מ בתובעו בברי שכשמת או שלחת יד בב' החפצים שהפקיד אצלו והודה לו באחד מהן ועל השני טוען לא פשעתי ולא שלחתי יד וחייב שבועה אף לדעת הש''ך מדין מודה במקצת ושכנגדו נשבע ונועל [אבל קשה לפרש נן ל' הר"מ כיון שסתם] ואין להקשות דאי איירי במודה במקצת למה לן טענת נאנסה הלא מש''ל בתובעו ב' פרוח מסרתי לך ואומר לא מסרת אלא אחת, י''ל דבכה''ג לא חשיב מודה במקצת בחשוד דהא נאמן במגו דנאנסו כדאמר ב''ב ע' א' ובשלמא בעלמא לא הוי מגו דגם בנאנסה שבועה בעי אבל בחשוד ובנאנסה פטור לדעת הר''מ הוי מגו ומגו גמור מהני לאפטורי משבועה וכמש''כ סי ה' ס''ק ע''ו [ולדעת ר''ת דאינו חייב שבועת השומרין מסיח אלא בהודאה וטענת שומרין יש לעי' לוסתן במגו דאי בעי כפר הכל בטענת שומרין ולא שייך אין אדם מעיז כיין שאין חברו מניר ואפשר דמיירי דזה שהווה חבטו בברי שפשע, ומיהו למאי דתיקנו חכמים שבועת המשנה בטענת שומרין לחוד ליכא מגו ואפשר דחייב שבועה דאורייתא] ולפיכך לא מש''ל בפקדון שיהא דין החשוד שכנגדו נשבע אלא בטוענו ברי שפשע והודה באחת וכפר באחת דלא הוי מגו לאפטורי משבועה כיון דחברו מגיר בשקרו והוי ככל דין מב''מ דלא מהימן נמגו דכופר הכל. וא"פ 


0י	ח ? ו 1	חו"מ סימו ס	א י ש 
וא''ת שימר החשוד שטוען נאנסה לדרמן במיגו דלהר''מ או החזרתי ונהי דבעלמא לא אמרינן מגו דהעזה לאפטורי משביעה אבל בחשוד דצריך לשלם והוי מגו לאפטורי מממון ונימא מגו דהא אף מגו דהעזה אמרינן לאפטורי ממון וכמש''כ סי' הי שהל וי''ל כיון שחיוב ממון משום לתא דשלימה הוא יש לו דין שבועה. ומהאמוד נלמד דאם תבעו לחשוד ב' פרות יהודה באחת ובאחת טוען נאנסה פטור שאין כאן שבועת מב''נ( כיון שאין טוענו טענת ברי ואין כאן רק שבועת שומרין וחשוד פטור, וכמש''כ לק' סק''ב בטעם הר''מ.
ב) ובע. רר דינו של הר''מ דשומר הקשור א''צ לשלם כוון דאין בעה''ב נשבע צ''ע טעמא דהא מבואר שבועות מ ויז א' בשניהם חשודין דמ''ד חזרה שבועה למחויב לה הוא משים מתיך ואו(רינן שם דרי''ש דאמרי חזרה שבועה לסיני לית להו דר' אנא וו(בואר דחשוד דיינינן לי' כדין מקורב שבועה ואי''ל וא''כ כ�"ן נותן דאם מת זה	שכנגדו קום שנשבע יורשיו גונין מהחסיד כ:א בשבועה כוין שניהם חשודין דהא בגמ' שביעות מ''ח א' נ�ד◗!ה יתומים מן היתומים לוין שניהם קשורין, וא'''נ הוין נותן גם בשבועה השינירים שאם הוא השוד אע''ג שאין שכנגדו יכול לישבע יעיל בלא שבועה והכא נ(וכת בהא דדרשינן שבועת ה' ההי' בין שניהם ולא נין היורשין וקרא בשבועת שונורין כתיב ודייקינן מכלל דאבוהון כה''ג צריך לשלם, ועוד הרי אמרו דשומר שי-�סך לשו◗(ר חייב משום האיך לא מהימן לי בשבועה וא''נ חשוד נ◗(י לשלם נ(ה''ט כיון דהתורה לא חייבתו צרכינן לי', ובאמת זו דעת הר''י והרמ''ה, אבל דעת הר''מ שאין דין מתוך אלא בטוען הקובע נרי ומדין שיעבוד שוו(רים אפשר דלא שייך בחשוד שהרי היא רוצה לישבע ולא אשתעבד שיהי' נוהויב שבועה ולא יאמינו לו וננ''מ אם התובע טוען ברי אנ(רינן מתוך כמו כל חייבי שבועה והן חשודין.
והגר''א ז''ל נ' דמן התורה אין נוטל שכנגדו בלא שבועה דאי בנה''ת נוטל בלא שבועה א''כ הדין נותן לר''פ שבועות ל''א א' דמחויב משחק בקוביא בשבועת העדות כיון דמדאורייתא מחויב ממין שיהא ע''א המעיד בקשו ו חייב משום שבועת העדית כיין דמדאורייתא נוטל חברו בלא שבועה ומאי פריך בגמ' ל''ב ב' מי יאנ(ר דמשתבע, אמנם אינו מובן שהרי ע''כ אין השבועה נ;ה''ת שהרי אין שבועת נוטלין נ(ה''ת כדאמר כתובות פ''ז ב', וע''כ דמה''ת אינו ניטל אפי' בשבועה וזה נגד הגמ' מ''ז א' וכמש''כ לעיל וע''כ דקו' הגמ' ל''ב ב' לראב"י דמננעט משחק בקוביא ואפשר ור''פ נ''פ אראב''י כיון דסוף סוף לא כפסי ו ו וכרא◗ור בפשיטות יומא ע''ד א' אלא דמתנ' ונשמע לי' דו◖מנט מנך דלא חזו מדאורייתא ולא משחק בקוביא, וזה נראה דעת ה"''מ פ''י מה' שבועות ה''א והכ''מ שם כתב משום דהוא בתרא ו";◗◖ום דראב''י קשיש טפי דבימי ר''נ כבר היה אום גזול כדאמר ב''ק מ' א' ונק ו ושין כ''ט ב' שדר ברי' לגבי אביי ואביי חשבו נ�אז כדאמר קדושין שם ור''פ תלמיד רבא ובהדיא אמר חולין ל''ג א' דר''פ הוי יתיב קמי' דראב''י ונ(שנ(ע כתלמיד לפני רבו, ומיהו י''ל דהר''מ פסק כראב''י משום דסוגיא ל''ב ב' וסוגיא ויומא ע''ד א' כראב''י.
הקצה''ח הביא דעת ר''י ורמ''ה דס''ל דשומר חשוד צריך לשלם וכ' דמזה מוכח דאמרינן מחוך אף בתובע טוען שמא ואף הר''מ לא חלק כאן אלא משום שהתובע מן החשוד לוייך שבועה אבל התובע ע''פ ע''א והנתבע אומר א''י אף שאין התובע יודע משלם, ודינו של הקצה''ח אמת אבל מכאן אין ראי' דשומר שאני ואפי' רו''ש דלית להו מתוך שבועות מ''ז א' מ''מ בשומרין מודים, [ואי רבא דאמר ב''מ ל''ו ב' טעמא משום דהאיך לא מהימן לי בשבועה טעמא דרב קאמר מבואר זה בהדיא אבל אפשר דרבא טעמא דנפשי' קאמר ונ(''מ הדבר אמת דשומר התירה שיעבדו לישבע ולא מפטר בלא"ה] וגם באמת הר''מ דחולק כאן הוא משום שאין התובע טוען ברי ולא משום דלא מלי לישבע וכמש''כ לעיל ומ''מ בתובע ע''פ ע''א אפשר דמודה הר''מ כיון דהעד טוען ברי כדאיתא סי' ע''ה סנ''ג.

ג) ב''מ ה' א' תוד''ה שכנגדו, וא''ת נו' וי''ל כי' אין כונתם דבחשוד אינו משלם מן הוין אלא מתקיים דבהדיא אמר שבועות מ''ז א' דרי''ש לית להו ור''א ואם איתא דחשוד אינו בכלל מתוך שאיל''מ אף לר''א אלא תק''ח שפיר י''ל דרי''ש אית להו דר''א בעלמא והכא בחשוד כיון שאינו נוטל אלא תתק"ח היכי דלא מצי לישבע מפסיד אלא ודאי דגם חשוד משלם מן הדין והא דשכנגדו נשבע תק''ח [ונ''ה ברשב''א ור''ן ר''פ כל הנשבעין דחשוד מן הדין משלם וכתבו לישב למה מני להו בנשבעין ונוטלין הו''ל למימנינהו בסיפא שאינן נפרעין אלא בשבועה] וכונת תו' רק ליתן טעם דבחשוד תיקנו חכמים שלא יטול שכנגדו אלא בשבועה, ובחנ(שין ידענא וחמשין לא ידענא לא תיקנו שישבע הנוטל ולזה יהבי טעמא דבהשוד לא שבקת חיי, א''נ משום שהוא רוצה לישבע ואין אנו מניחים אותו ראו חכמים לתקן שישבע כנגדו להפיס דעתו, וכ''ה בתו' לק' צ''ח א' ד''ה מתוך, והא דאמר בסמוך תקנתא לתקנתא לא עבדינן אע''ג דהא דחשוד משלם הוא מן הוין בשביעה דאורייתא מ''מ בשבועה דרבנן אף אי רמו רבנן שבועה עלי' היכי דאפשר מ''מ אין ראוי שישלם החשוד כיון שמן הדין אינו חייב בשבועה זו אלא צריך שיתקנו חכמים שאם הוא חשוד ישלם כיון שכבר תיקנו היסת לזה אמר דלא הוסיפו בתקנתן לתקן בהיסת וין אינו יכול לישבע משלם ולתקן בחשוד שכנגדו ישבע, ול' הגמ' שבועות מ''א א' לאו דוקא ואפשר דגמ' נקט למ''ד ל''א משואיל''מ ושכנגדו נשבע ונוטל הוא מחמת תקנה ולזה אמר נהי דתיקנו בש''ד בדרבנן לא תיקנו, אבל למ''ד דשכנגדו נשבע וניטל הוא מן הוין א''צ כלל טעם לחלק דודאי בשבועה דרבנן אינו חויב לשלם, וננש''כ הקלה''ח סי' ע''ה ס''ק י''א תמוה מסוגיא דשבועות וכ◗(ש''כ לעיל, ואמנם גם דברי תו' ב''מ ה' נ' ד''ה ותקנתא, הם כדברי הקצה''ח ודבריהם ז''ל צע''ג, והיה אפשר לפרש דס''ל כיון דמתוך דינא הוא גם כשמתקנים שבועה יש בכלל תקנה זו שאם א''י לישבע ישלם אלא בחשוד דמלאך חכמים לתקן שכנגדו ישבע נשאר בשבועה דרבנן שאם הוא חשוד פטור שא''א שיהי' בדין דאורייתא וישלם בלא שבועה שהרי גם בש''ד אינו נוטל בלא שבועה ולתקן שישבע כנגדו הוי תקנתא לתקנתא ולפיכך א◗�רו דפטור לגמרי ודוחק, אבל ל' הגמ' שבועות מ''א א' מרוק ו ק בזה, ועוד דהא לעיל ד' ב' ד''ה ובכולי' כתבו בפשיטות דגל מחוך ליכא בדרבנן, ומש''כ מהר''ש הלוי המובא בקלה''ר סי' צ''ב סק''י לפרש דבריהם שכיונו למש''כ ד' ב' אין לו פירוש.
ומה	שהק' שם דלמה לא אמרי שבועות מ''א א' נ''מ נין דאורייתא לדרבנן לענין מתוך אינו אלא למאי שפירשו דבחשוד לינא דין מתוך אבל למש''כ לעיל דעיקר דין שכנגדו נשבע הוא משום מתוך למאי דקיי''ל כר''א האי לענין השוד דאמר היינו דין מתיך ודין מתוך לא הוזכר במשנה בהדיא אלא ברכוז ולכך נקיט לי'. ומה שתלה הקצה''ח שם טעם מתוך משים דבדאוריתא ליכא שבועת א''י ואילו היה שבועת א''י לא היה דין מתוך אלא היה נשבע שא''י, אינו מובן מה ענין זה לזה ואף אם אנו מאמינים לו שא''י חייב דכל שאינו נשבע להכחיש את בעל דינו במודה במקצת או שאינו נשבע להכחיש את העד מחזקינן דברי התובע בודאות והלכך בטוען א''י טל השאר משלם ונן באינו יודע נגו העד וכן באמר ע''א רעף מחזקינן שחטף, ואילו היה הדין כן בשבועה דרבנן היה הדין נותן לארר שבועה דר''נ דמנה לי בידך והלה אומר א"י חייב דכיון דאיני נשבע להכחישו התובע נאמן, ועיקר הדבר דבתורה אין שבועת א''י אין כן דעת הרמב"ן וכמש''כ סו' ה' סק''ח, ומדברי התו' ב''מ צ''ז ב' דהקשו לרי''ש צרכינן במגו דא''י ראי' דפליגי דבטוען א''י ודאי אינו נשבע מה''ת כיון דחברו אינו מכחישו בברי, אבל דברי רמב''ן במשכונו ע''י גלגול. וכיון דפעמים שמשביעין אותו שא''י לא שייך לומר בחמשין ידענא וחמשין ל''י דלכך משלם משום שאינו חייב שבועה דאדרבה בזה לקתה מדת הדין דעד שאתה מחייבו ממון תחייבו שבועה.
והא דמסיק הקצה''ח דגם בשבועה דרבנן אמרינן מתוך זה נסתר מדין חשוד למש''כ לעיל ודין חשוד הוא משום מתיך וכן בתו' ב"מ
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ב''מ ו' ב' מבואר דאם שבועת ע''א הוא מדרבנן מצי אמר דידי תטפי ומש''כ בכה''מ סי' נ''ח ס''ק י"א דהרשב''א סובר משואיל"מ גם בשבועה ורבנן תמוה וכמש''כ סי' ח' סק''ח.
ד) הרצה''ח סי' צ"ב סק"א הניא דנרי תו' ב''ק ק''ח א' שהקשו למה חייב כפל על שבועה שני' הא כבר היא חשוד משום שבועה ראשונה ותירצו דאין וין חשוד אלא מדרבנן ונראה דאין כונתם דמה''ת נאמן לישבע שהרי גם בחיסורין החשוד על הדבר אין לו נאמנות דחשדינן ליי שישקר משום ריוח ממון וכן סוגיא דב''מ משמע דאי חשיד אממונא חשיד אשבועתא לא משבעינן לי' מעיקר הדין וכמש''כ הקצה''ח, אלא כונתם דמן הדין הוא נפטר בשבועה ואע''ג ששבועתו קליפת כח מ"מ אין לתובעו יותר אלא שחכמים אין פוסקין לו לישבע ואם קפץ ונשבע פטיר מה''ת ומדרבנן אף אם נשבע לא פטרינן לי' [והא דדייקינן ב"מ ה' ב' דחשיד אממונא לא חשיד אשבועתא היינו משום דלא מסתבר שאמרה תורה שישבע במקום שכל דין 'השבועה יהי' על החשוד אבל כשעיקר השבועה נתנה לכשרים אף אם יתחייב החשו ו איתה שבועה השביעה פוטרתו] והא ומבואר שבועות מ"ז א' 'בסוגיא דשניהם חשודין דמה''ת החשוד צריך לשלם היינו בציות ואינו נשבע אבל אם קפץ ונשבע כנגדו נשבע ונוטל מדרבנן.
והא	דכתבו דנן משמע שבועות מ''ה נראה כונתם דהתם קחשיב נשבעין ונוטלין וחשיב אלו שאין נפרעין אלא בשבועה ופי' הרשב''א והר''ן דנשבעין ונוטלין היינו הא דנוטלין הוא מחמת תקנה והנשרפין בשבועה מן הדין נוטלין שלא בשבועה, וקחשיב חשוד שכנגדו נשבע ונוטל וקשה הא מן הדין נוטל שפלג ו ו שלא בשבועה לר"א דאית לי' משואיל''מ וכדאמר מ''ז א', ולזה פירשו דלכך חשיב לי' בנשבעין ונוטלין משום דמן הדין אם נשבע נפטר אלא שאין אנו מניחים אותו לישבע [וזו כונת תו' ב''מ ה' א' שכתבו דחשוד רצונו לישבע ואין אנו מניחים אותו ואם אין שבועתו שבועה כלל הרי אינו יכול לישבע ואפשר דכונתם שהוא רוצה לישבע ואנו פוסלים אותו ואומרים שאין אנו מאמינים לו].
מיהו עיקר דבריהם ז"ל ל''ע דהא בקפץ ונשבע לא מחייב כפל אלא בחייבוהו ב''ד הכא אי אפשר שחייבוהו ב"ד ואף אם לא ידעו ב''ד וחייבוהו הוי פס''ד בטעות וחוזר ואפשר דכיון דמן הדין השבועה פוטרתו לא מקרי טעות, [ובר''מ פ"ב מה' טו''נ ה''ט כ' ואם באו עוים אחר שנשבע והעידו שהוא חשוד אין שבועתו כלום ונ''ה בשו''ע סי' ל''ב סי''ג ואפשר דמודים התו' דמדרבנן שבועתו בטלה] ומיהו בש''מ נ' בשם הראב''ד דכתובין איירי דעשה תשובה בינתים.
ה) הריב''ש סי' תפ''ג נ' דיש סוברין דגם בפוגם שטרו ומת אין היורשין גובין, ולא נמצאת דעה זו בפוסקים הידועים לנו, וצ''ע טעמם כיון דר''נ וכל הני אמוראי בתראי הסכימו דהבו דלא לוסיף עלה ואפשר דנ;פרשי דהא דמסיק דעביד כרו''ש עביד קאי אכולהו ואפי' בפוגם שטרו, ואנן עבדינן כרי''ש לכתחלה כמש''כ בבעה''מ, אבל דעת ש''פ משמע דקאי על יתומים מ''ה אבל בפוגם לא עבדינן כרי''ש ומהדרינן עובדא, והלכך מש''כ בשו''ע ס''ס פ''ד ליתא מקמי הא דאיתא בשו''ע סי' ק''ח סי"ד וכמש''כ הסמ''ע והש''ך שם ומה שרמז הש''ך סי' ק''ח אהא דוברי הריב''ש אינו מספיק ומש''נ עוד הסמ"ע לחלק בין עמד בדין ללא עמד כבר סתר הסמ''ע דהלא אנן קיי''ל כר''נ דאין חילוק בדבר ומש"כ רי''ו בשם רמב''ן בנאין היתומים לגבות מלקוחות דיש חילוק בין עמד אביהן בדין ללא עמד גם הרשב''א בשבועות כתב כן אבל כתב בהדיא דבלא עמד בדין אף רו''ש מודים ובעמך בדין לדרש אין גובין אבל לדידן י"ל דגובין אף בעמד בדין, אבל ל"ע למה הביאו רי''ו כיון שאין נפקותא לדידן דס"ל הבו דלא לוסיף ואולי סובר רי''ו דאי עבד כרי''ש עבד והבו דלא לוסיף היינו לכתחלה.
ובתונס	שטרו משמע דאפי' לא עמד בדין ומח לרי''ש אין אדם מוריש שבועה לבניו ואע''ג דאפשר דלא היה המלוה כופר כלל אלא השתא הוא דכפר מ''מ כיון דכפר השתא קרינן בו אין אום מוריש שבועה לבניו.

ובתוספתא שבועות חניא יורש שפגמו אביו שטר חובו נוטל שלא בשבועה בזה יפה כח הבן רכח האב שהבן גובה שלא בשביעה והאב איני גובה אלא בשבועה ובזה יפה כח האב מכח יורש נתחייב האב שבועה בב"ד פעור שאין היורשין יכולין לגבות והני איתא בירו' פי הכותב ה"ז, והנה רישא בדלא עמד בדין דאמר דיורש גובה ולא אמרינן אין אדם מוריש שבועה לבניו לא תקשה להא דרו''ם שבועות מ''ח א' דמוקי להו כב''ש וכדאמר נגח' שם מ''ח ב' וכן בעי למימר בירו' שם אלא דבירו' שם מסיק דכו''ע מודים בזה והוא כדמסיק בגמי דידן הבו דלא לוסיף עלה מיהו הא דקתני שאם עמד בדין ונתחייב שבועה אין היורשין גובין נגע' דידן מסיק שאין חילוק בדבר וכדאמר ד"נ שם מ''ח א' אי א.תא לדרו"ש איתא אי ליתא ליתא וש''מ דג(ד דידן לית להו האי סיומא דברייתא ולא מתניא בי ר''ח ור''א.
והדשכ''א שביעית שם הביא האי ברייתא אלא שנראה שהופסקה בל' הרשב"א בשיבוש הסופרים והנה הוקשה לו ז"ל הא דקתני שאם עמד בדין אינו גובה דהוא כרי"ש או כר' אמי דמחלק בין עמד בדין ללא עמד ותירץ דאפשר הא דאמר אין הבן גובה היינו בלא שבועת יורשין ואינו מובן הלא גם האב אינו גובה בלא שבועה ולא שייך יפה כח האב ושד הלא נם בלא עמד בדין אינן גובין בלא שבועת יורשין וכדאמר בירו' שם אר''א ונשבע שבועת יורשין, ולדינא נראה דאין לנו אלא מה שאמרו בנח' דידן שאף אם עמד בדין לד"א דאמר שכועס זו מה טיבה יורשין נשבעין שבועת יורשין ונוטלין וכן בפוגם לדידן דקיי''ל הבו דלא לוסיף עלא. ובירו'	שם נתחייב אביו שבועה בנ''ד ומת נו' אר"א את אמריז [זאת אומרת] פגם אביו שטרו בב"ד כו', ואפשר דהוי מפרש נתחייב אביו שבועה בב''ד היינו שבועת נשבעין ונוטלין ופריך דל נן מה אנן אמרין ומשני ר''א דקאי אכולם שטרו בנ"ד ד"ל הודה בב"ד שנפגם ור''ח פריך כיון דגם חוץ לב"ד הוי פוגם ומקרי מחויב שבועה מ"מ כיון דאין זה אלא שבועת התקנה בנו גובה כי עמדו בדין נמי וא''כ ע"כ ברייתא בשבועת הנוטלין והוי המסקנא בגמי דידן. ו) סי' צ"ב ש''ך סק''ט וע''ש הרמב"ן לדעת הרי"ף כו' דטלה סתמא דמתנ' כו' דלא כהלכתא, ל''ע דהא לדידן באמת הלכתא היא רק לר"נ אחיא מתנ' כד"מ ואין זה דוחק.
שם	וכ''נ בעה"מ בשם רנב"י, אבל סיים בעה"מ מפני שנהגו ראשוננו לסמוך על הרי''ף ז"ל אין בנו כח לזוז מדבריו.
שם	שבמ''ש הר"ן שם באריכות יתישב כל מה שהקשו תו' כו' לפי' הר"ן יש חילוק נין אנוס לחשוד והא דאמרינן הנו דלא לוסיף עלה היינו דוקא ביתומים התובעין אבל חשוד התובע שטר פגום או ט''א מעיד שהוא פרוע או תובע מן הלקוחות ושלא בפניו אינו גובה וכדין שניהם חשודין אלא דהתם מפסיד רק מחלה שהנתבע ג"כ פושע וג"כ חייב שבועה אבל בכל הני שהתובע חשוד והנתבע לא פשע אינו גובה כלום [וכמש"נ לעיל סי' ח' ס''ק י''ד] והש"ך לק' ס''ק י''ד פסק דחשוד גובה שטר פגום וא"כ אי אפשר להסתייע מדברי הר''ן לפר"ח, ותימא על הש"ך שתמך בס''ק י''ד בדברי הר''ן דחשוד עדיף מיתומים משום ולא חלה עליו שביעה כלל, ואין דברי הר''ן אלו אלא לדעת הראשונים שהביא שם אבל למה שפי' הר''ן עצמו מבואר דחשוד גרע מיתומים, וחשוד אינו גובה אף מלוה עצמו. שם	וא"כ מאי משני לדבריו דר"מ כו' לפי' הר''ן אף רו''ש מודים דר"י אית לי' משואיל"מ ולכך חולקין אלא דס''ל דר"מ פליג ולית לי' משואיל''מ ולר''א גם ר"מ ס"ל נן ולזה אמר ד"נ ואליבי' דר"מ מספקא לי' אבל לדידי' כר''י ס''ל וכמש"כ סי' ח' ס''ק י"ד.
ז) שם סק''י האריך לתמוך בדעת הראב''ד בפי' הגמ' נ"מ ה' א' ותיפוק לי' דהו''ל רועה דקו' הגר דלא אמרינן בו כנגדו נשבע ונוטל דסביר וקיבל שאם יכפור יפטר ובל' הראב"ד הובא בש"מ כתב הטעם משום דיכול לומר נגנבה ויפטר וכדאיתא לק' ס"ח, הלכך השתא נמי נימא מיגו ולספוד, והדברים סתומים אי


