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ח)	טור סי' קפ''ב ס''י עשאו שליח לק�ות נו', בב''י הניא דברי הרא''ש והר''ן כאילו הן חולקין, אבל אין חולקין אלא בפי' הסוגיא, אבל לדינא הן שוין, וקיימו כדעת הר''מ שאם הודיעו למוכר שהוא שליח, כל שעיות המקח בטל, והלכך בלקח שלא באחריות, אם הו ו יעו שהוא שליח המקח בטל, והרא''ש פי' דאין ה''נ דעובדא הוי שהודיעו שהוא שליח ובאמת המקח בטל, ואם ירצה השליח להוציא המעות מן המוכר רשאי, ואם עדיין לא נתן מעות הרי זה מעכבם בידו, וכן האשה אינה יכולה לכופו ליתן לה הקרקע, וכן השליח אינו יכול לפוטרה בקרקע זו אלא אם אין לו מעות יתן לה קרקע בתורת פרעון, והא דאמרו בגמ' ויקבל אחריות היינו כשאין לו מטות והיה נותן לה הקרקע בפ ו עון, ואפי' הקרקע שויא סכום המעות אפי' בלא ארורות, אינו יכול לכוף אותה לקבל הקרקע שלא בארריות בפרעון, בשיווי שלא באחריות הוא מחמת דהלוקח משלם בשביל הספק, ואין ב''ח חייב ליקח ממון ספק, [עי' ש''ך סי' ק''א סק''ג לענין גביית שערות,] וכש''כ באית לי' מטלטלין דאינה חייבת ליקח קרקע, ועיקר דינא אשמעי:ן בגר' דאע''ג דסלקה לו למזבן סתם ולא הזכירה שיקח באחריות, מ''מ בטלה השליחות, ולענין קבלת הקרקע בפרעון תוכל לבקש קבלת אחריות.
והר"ן פי' דעובדא הוי שלא הודיעו למוכר שהוא שליח, ובזה ג''כ דעת הרא''ש והר''ן שוין שהמקח קיים שהשליח מחל לו שלא יוכל לתובעו בטענת שלוקות, וגם המכלה נתן נו המעות בהלואה, או שקנה המקח במעותיו ע''מ שהשליח ישלם את העיוות, והיינו דאמרו לו לשליח שיקבל אחריות.
ומשמע	מל' הרא''ש והר''ן שאין תביעת המשלח רק על מעותיו, אבל רשות ביד השליח לענב המקח בידו, ונן בדין ו כיון דתובע העיוות הרי אינו מתרצה במקח בגון זה שנגמר המקח, ואין כאן קנין למשלח, ורשות ביד השליח לומר הא לך מעותיך כיון שאינך מתרצה בשליחותי, ונראה דגם בשינה ולקח שעורים ופחתו דמשלם פחת יכול לעכב השעורים לעצמו ולהחזיר למשלח מעותיו.
והראב"ד בהש' פ''א מה' שלוחין והביאו הטור כאן, כ' דרשות ביד המשלח לקיים המקח, ולתבוע מן השליח העיוות, ואם רוצה מבטל המקח, ומשמע דעתו ז''ל שאין חילוק בין הודיעו למוכר שהוא שליח ללא הודיעו שאם רוצה מבטל המקח אף בלא הודיעו כיון שמברר עכשיו שהוא שליח, ואם רוצה מקיים המקח אף שהשליח הודיעו למוכר שהוא שליח, והדבר קשה שאם בידו של משלה לבטל המקח, למה יהא זכאי לתבוע השליח את העיוות, והרי עדיין לא הפסידו השליח כלום שהרי בידו לונ(ר שמבטל המקח ולא יפסיד לא הוא ולא השליח, ואם מקיים המקח וע''י זה גורם הפסד למה חייב השליח בדבר, ודעת הר''מ הרא''ש והר''ן שאם הודיעו שהוא שליח, המקח בטל ואין ב''ד המשלח לקיים המקח ולתבוע מן השליח העיוות ואם לא הודיעו המקח קיים ואין ביד המשלח לבטל המקח.
ע)	כ' ב''י דמלשון הר''ן משמע דבלא טעם אין המשלח יכול לכופו לשליח ליתן לו מעות אלא ע''כ מקבל השדה באחריות השליח, וכבר תמה בהגהות דרישה דאדרבה הר''ן מסיים דבר מן דין אינו יכול ליתן לו קרקע כיון דהשליחות בטל אללה, ומש''כ הורישה שם ודהב''י והרמ''א מפרשין דמש''כ הר''ן ובר מן דין כו' הוא נמו ועוו, אינו מובן ומ''מ האי ועוד הוא טעם מוכרע דאין כאן רק פרעון חוב ואי יש לו זוזי אינו נותן לו קרקע.
והר"מ	פ''א מה' שלוחין כתב דלוקק שלא באחריות וחוזר ומוכרו באחריות הואיל וקנה במעותיו, ואין דבריו ז''ל מתפרשין אלא דאינו יכול לפורעו במעות, והנ◖שלח לוקח הקרקע בע''כ של שליח והשליח משלם את העיוות, וכן פי' ב''י דברי הר''מ, וצ''ע טעמא כי לקח במעותיו מאי הוי, הלא במצב זה שקנאה לא ניחא לי' למשלח ובמה יתחייב השליח יותר מהזית מעותיו שלקח מידו, וצ''ל דכן דעתו של שליח לקנות טבור נשלקו ולשלם אם יעוות. ועדיין יש לעי' תינח ננתאנה והפסידו ממון וכוון 
שכן דעתו שיקנה המשלח השדה בשוי' וישלים לו מותר הכסף שהפסידו וזוקף השליח על עצמו כסף האונאה להלואה, אבל בלקח שלא באחריות אם השדה שויא הני כסף אף שלא באחריות במה יתקריב לקבל אחריות, ואפשר דאיירי בלא שויא הני זוזי כשלא קיבל ארורות, ואכתי הדין נותן דסגי שישלם אונאה אבל אינו חייב לקבל אחריות.
ואולי	יש לפרש לשון הר''מ במש''כ הואיל וקנה אותה במעותיו, היינו שאם לא נתן לו המשלח מעות אלא שאמר לו לך וקנה בשטר וחזקה או שתתן הכסף מכיסך, אין כאן נידון, אבל כיון שקנה בנ;עוסיו וחייב נהסזירו במעותיו אין זו חזרת המעות במה שיתן לו השדה שלא באהריות, ולדינא נראה דאם יחזור לו מעותיו אינו יכול לכופו ליתן לו השדה ולקבל אחריות דיכול לטעון קים לי כדעת הרא''ש והר''ן, וכש''כ שאין הדבר מוכרע שהר''מ חולק.
כ' ב''י בשם הרשב''א בתשובה דהאי עובדא דב''ב איירי שהודיעו שהוא שליח, ואפ''ה המקח קיים אצלה, שאין כאן אונאה של כלום, והנה הרשב''א חולק על הר''מ והרא''ש והר''ן דאינהו ס''ל וכל שהודיעו שהוא שליח המקח בטל, והרשב''א ס''ל דנהי דבנתאנה פחות משתות המקח בטל, כיון דהוא שליח והמשלח לא נתאנה וטוען לתקוני שדרתיך נו', וגם השליח לא נתחייב למחול נו אונאתו, אבל בלקח שלא באחריות כיון דאין כאן אונאה הרי מחל השליח שלא יוכל לתובעו שיבטל הנ(קה והוי כאן הודיעו ולא הודיעו שוין, ולעולם אינו יכול לבטל המקח אלא המקח הוא לעצמו, וצריך להחזיר המעות למשלח או לקבל אחריות, והנ''י כתב דדברי הרשב''א כדברי הרא''ש והוא תימא.
אח"כ ראיתו בנ''י בסוגיא דיהיב זוזי לנדוניא וזול נדוניא ב''מ ע''ד ב', הביא דעת הראב''ד והרשב''א בזה ודברי הראב''ד מובא בש''מ באורך ומבואר דעתם שאין מחלקין בין הודיע למוכר שהוא שליח או לא אלא מחלקין בין ההיא דזבין שלא באחריות דאמרו דהמקח קיים ובין ההיא דאמרו אפי' פחות משתות מקחו בטל, דבזבין שלא באחריות הוי שינוי של פשיעה ובכגון זה דעת המוכר לקיים המקח ולתבוע לשליח ותביעתו יותר חזקה לשליח מלמונר, ואמדו חכמים דעהו דמקיים הנ(קח ותובע לשלים, והלכך אף אם הודיעו שהוא שליה המקח קיים, אבל בנתאנה פחית משתות טע;תו למוכר יותר חזקה שהרי בידו כסף המותר של המשלח, אבל השליח הלא טעה, והלכך ועת המשלח לבטל המקח, ובנ''י ב''נ קס''ט ב' הביא דעת הר''ן לחלק בין הודיעו שהוא שליח ללא הודיעו, ואין דברו הראב''ד אלו עולים עם דברי הר''א בהש'.
בס' מחנ''א ה' שלוקין כתב דאס השלוח נתאנה פקוח משתות ועדיין לא נתן המעות אלא קנה במשיכה או קרקע שקנה בשטר וחזקה ולא הודיע שהוא שליח, אין המוכר קייב לקיים המקח דיכול לטעון קים לי כדעת הראב''ד והרשב''א והמרדכי בשם ריב''ק [ובמחנ''א איתא ריב''ן], ואמנם מה שלדו לפרש כן גם דעת הר''מ והר''ן לא נראה כלל, והנה מבואר מדבריו ז''ל דבלא הודיעו המקח קיים אפי' בלא נתן לו מעות עדיין וחייב השליח ליתן מעותיו, ואע''ג דלא שייך כאן מקילה, והטעם דכיון דלפנינו מכירה מקוימת אע''ג דמברר אח''כ בעדים שהוא שליח בשעת הקנין הוי דברים שבלב וכל לוקח שהחזיק בשזה היינ דמיה אע''ג דמכוין בלבו שלא יק:ה ושלא 'שקירב והוא קונה השדה מן הדין לענין חובתו אלא שאם מכוין לזכות לאחרים קני משלח דלחובתו סגי במחשבה כיון דנאמן על זה, וגם לגבי משלח לא חשיב דברים שבלב כיון והיה נן המדובר ביניהם מקדם ואת המוכר אינו זקוק להודיעו שאינו קונה לעצמו.
ויש הרבה חלוקות בזה, בנתן מעות למוכר, ועוות שנתאנה או לקח שלא באחריות ולא הודיעו שהוא שליח, בזה אמרינן דהמקח קיים, ואם היה לו להמשלח רשות לתבוע הנועות מהמוכר, היה הדין תלוי אי מהקצה המור ו לקיים המקח, ולתבוע דמי השדה מהשליח ע''י ב''ד ודאי היה המקח קיים [אם השליח החזיק או לקר שטר שאם לא היה רק קנין כסף נטל קנינו] אבל
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אבל אם המוכר אין רצונו בזה היה מבטל המקח, אבל אנן קיי''ל שאין המשלח יכול לתבוע מן המוכר מעותיו רק מן השליח, וא''כ המקח קיים בהחלט אפי' לא היה רק קנין כסף, ובנידק השליח והמשלח רשות ביד השליח לסלקו למשלח במעות, אף שהמשלח חפץ בשדה ולשלם פחתא או לקבל אחריות, ורשות ביד המשלח לא לקבל את הכרה, רק לתבוע מעותיו, ואפשר שאין דנרי הר''ן אלא בלקח שלא באחריות, אבל בנתאנה פחות משתות כיון דהשליח מחזיר לו האונאה אינו יכול לבטל שליחותי' כלל שהרי אין כאן שום שינוי.
אבל	יש לעי' בנתן לו ליקח חטים ולקח שעורים, ואיכא פחתא, אם יש רשות למשלח לתבוע מעותיו או שמקבל השעורים על כרחו, ואם נימא דבמקום דאיכא פחתא יכול להסתלק מן המקח, צריך לפרש הא דכתב הר"ן בתשובה בסי' ע''ג די"מ דוקא פחת שגרם השינוי הוא על השליח אבל שאר אונסין על המשלח וכמש''כ לעיל סק''ו, היינו דוקא ־ שאירע האונס בזמן דאיכא רווחא בעיסקא אבל אם אירע האונס בזמן דאיכא פחתא כיון דיכול להסתלק מהמקח אף בדליכא אונסא כי אירע אונס מאי הוי, מיהו אף אם יש לו רשות להסתלק מהמקח בזמן דאיכא פרתא מ''מ כי שמע דאיכא פחתא ונתרצה במקח המקח קיים ואם אירע אח''כ אונם שלא מחמת השינוי הספדא דידי'.
ולמש"כ לעיל כל הנידון קדם שגמרו ביניהם השליח והמשלח אבל אם כבר גמרו ביניהם אין להם עסק זה עם זה, ואפי' נפחת אח"כ הספדא דמשלח אם נחרצה על המקח, ולא שייך לדון על אונס שאירע אחר שקיים המקח, דאף פחתא הוא דמשלח, מיהו נראה דאם יהיב לי' המעות לעיסקא למחצית שנר נשאר בדין פחתו פחתו לו הותירו הותירו לאמצע, ובזה יש לדון בפתחו אי מצי להסתלק מהמקח לגמרי, ובזה יש לדון באורח אונס אחר דהיה פחת וכמו שנתבאר, והוא מוכח ממה שדן הר''ן בתשובה שם אי רשאי הנותן להתנות עם המקבל שאם ישנה תהא כל אחריות עליו אף לאונסין ודן בהא דלוקח לו סטים ולקר שעורים אי כל אונסין על השליח, אלמא דכל העיהקא היא על דרך זה אם פראי פחתו לו ואם הותירו הותירו לאמצע אבל אין זו ראי' די"ל דאיירי קדם שמסר השליח למשלח שלקח שעורים, ואם נימא דכל משך העיסקא היא ע''ד זה דספחת להשליח ניחא ספי הא דנקטו בגמ' הותירו לאמצע לדעת הרי''ף והרא"ש דאם הוא שליח לצורך משלחו אם הותירו הותירו למשלח הכל. וקרה למה נקטו לאמצע בעיסקא ולא נקטו הותירו הותירו לבעל המעות, ולהאמור ניחא דהתם בעיסקא אף לאחר שנודע לו למשלח שלקחו שעורים והניחו ביד שליח לעיסקא פחתו פחתו לו. ומיהו אפי' אי נימא דבנתאנה השליח פחות משתות רשות ביד המשלח שלא לקבל מן השליח את המקח [אלא שאם אין לו כסף נותן לו המקח בתורת כרעין], מ''מ בנתן לו ליקח חטים ולקח שעורים נראה דשעורים הן ברשותו, דכיון דלא חשיב שינוי ורצונו ברווחא דידי' ואין לקיחת שעורים בשם עיוות דאין ידוע איזה יוכשר טפי זה או זה, לכן נהי דיכול לתבוע פחתא אבל לתבוע כסף דוקא אינו זכאי.
ואם	השליח משך ולא נתן עדיין כסף ולא הודיעו למוכר שהוא שליח, אמרינן בזה וכי מי הודיעו כו', ולא קני משלח, ומיהו השליח חייב לשלם למוכר, ולא בלבד בחטים ושעורים אלא אפי' בנתאנה פחות משתות או לקח שלא באחריות, ואף לדעת הראב''ד והרשב''א דבנתאנה פחות משתות המקח בטל, זהו דוקא בנתן מעות המשלח למוכר, דהמשלח מוציא מעותיו וין המוכר וממילא מתבטל המקח, שאין המוכר רוצה לטרוח בבי דינא לתבוע מעות מן השליח, ומבטל המקח, אבל כשמכר בתחלה בקנין משיכה וזקף הדמים במלוה על השליח, ודאי אין השליח יכול לבעל המקח כיון דלא הודיעו שהוא שליח, ובמח''א שם כתב דאם עדיין לא נתן מעות יכול לומר קים לי כדעת הראב"ד דנם בלא הודיעו למוכר שהוא שליח ונתאנה המקח בעל, וזה תמוה, דאם כונתו שהמשלח אומר קים לי הלא זה לכו''ע שאין המכלא חייב ליתן מעות למוכר, וע"כ כונתו שאין השליח חייב 
לשלם למוכר, ובזה אין לו לשליח על מי לסמוך דכיון דמכר לו בהקפה ולא אמד לו שהוא שליח גם הראב''ד מודה דחייב לשלם. כ' עוד מנח''א שם שאם נתאנה השליח פחות משתות אנוס הוא, ואפי' לקח מעכו''מ או מאלם דלא ציית דינא אינו חייב לשלם, ונראה דזו פשיעה דכיון דהוא דבר מבורר דאל''כ איך יכול המוכר לבטל הסקח, וא''כ אם היה השליח מדקדק ומוחלו עם בקיאין לא היה מתאנה והו"ל פשיעה. י)	כתב המ''מ פ''ז מה' מכירה הי''ב דהפוסקים בלקח לעצמו קני לעצמו הפריזו על מדותיהם לומר שהוא נאמן בדיבורו שלקח לעצמו, אלא הדין נותן אפי'	לפי דבריהם צריך שיאמר בפני עדים שחוזר משליחותו וקונה	לעצמו,	ויש מקום לומר שהגידין באומר השליח שמסר כן בפני עדים	אלא שאין העדים קמן, אבל אם השליח אומר שחשב כן בלבו הו''ל דברים שבלב כיון דסתמא אמרינן דלקח למשלח, וכדאמרו	בגטין ל''נ א' לענין ביטול השליחות של בעל שצריך בפני י עדים, ומיהו י''ל כיון שהוא מוחזק אם יהי' הדין שהוא נאמן לומר שבטל השליחות בפני עדים, דין הוא דמהני ג''כ מחשבתו וחשיב בביטל בפני עדים כיון שהדבר נוגע רק לו לעצמו שיהא רשאי לעכב המקח לעצמו, והכא אין מחשבתו סותרת את פיו אלא סתמא אמרינן דלא ביטל שליחותו, מ''מ כי חשב לקנות לעצמו שפיר קני לעצמו כיון דנאמן על מחשבתו זו, ומיהו לדעת המ''מ ואינו	נאמן לומר שנהג מנהג גזילה, הדין נותן דאם לא	אמר בפני	עדים אלא חשב בלבו הו''ל דברים שבלב ושליחותו קיימת. ונראה דפלוגתת הר''מ והמורים הוא דוקא	בלא שינה,	אבל באמר לו ליקח חטים ולקח שעורים, ואמר השליח לעלמי קניתי, אם אמר לפני עדים שיקנה לעצמו, מודה הר''מ	דקני לעצמו, וכדמוכח בהדיא בגמ' ובחטים ושעורים אי לא אמרינן שליחותי' קעביד לא קני משלח, ואף למאי דקיי''ל כר' יוחנן היינו משום דגם בזה דעת השליח לקנות עבור המשלח וא''ל דעת המוכר, אבל אם דעת השליח לעצמו ודאי לא קני משלח, דאי גם בקני לעצמו קני משלח לא קשיא וכי מי הודיעו ולא פליגי אמוראי אבני מערבא אלא בסתמא אבל באמר לפני עדים דלוקח לעצמו לא פליגי, ולא פליג הר''מ על המורים אלא בחטים וחטים וכמש''נ לעיל סק''ב.
ודין זה איתא בהדיא בהג''א בסוגין ושם דנו שלא אמר בפני עדים קדם שלקח, אלא שטוען אחר שלקח דלעצמו לקח, וכתבו בשם ריב"ם דנאמן בשבועה, וכתב ב''י בבדה''ב סי' קפ''ג, דזה כדעת המורים ודלא כהר''מ, ונראה דהב''י מפרש דהר"מ פליג על המורים בתרתי, אחת דאפי' קנה לעצמו לאו כלום הוא וקני בעל המעות, ועוד דאינו נאמן על זה, וכמש''כ המ"מ בשם הרשב"א, וכונת ב''י כאן דלדעת הר"מ אינו נאמן כיון דאמרו חכמים דשינה ולקח שעורים סתמא לבעל המעות קנה לאו ' כל כמיני'	לומר	דלעצמו קנה	עד שיברר בעדים, ולחש;'כ לעיל כל שאינו	נאמן	תשיב	דברים	שבלב ואפי' אם נאמין אותו שחשב לעצמו לא הועילה מחשבתו .
מיהו	אפשר דאין	דברי הרשב''א והמ''מ אלא בלא שינה אבל בשינה י"ל דנאמן לומר דסיבת השינוי הוא מפני שחזר משליחותו כיון דרוב השלוחין שומרין צואת המשלח ואינן משנין הרי יש כאן מקום להסתפח 4 ונהי דסתמא אמרינן דבשביל המשלח קני מ''מ לא אלים הדבר לחושבו כטוען בדבר מחודש ולמחשב את המשלח כמוחזק בשעורים ואת	השליח כבא להוציא דבר מסיקתן, אלא כיון דהשליח מיתזק	נאמן בטענתו, מיהו יש לעי' למה הזקיקו ריב''ם לשבועה הרי אין כאן רק טטנת שמא כנגדו, ואין משביעין היסת בטענת שמא, ואין כאן רק חרם סתם מתקנת הגאונים על מי שלוקח ממונו שלא כדין, ובב''י שם ס''ג הביא בשם רי''ו דבשינה מהני תנאו בפני עדים דלעצמו הוא קונה אבל בלא שינה לא מהני תנאה בפני ב''ד. והב� הגיה אלא בפני ב''ד, ואינו מובן דהלא דברי רי''ו מבוארין כדעת הר''מ דבלא שינה ואמר דקונה לעצמו לאו כלום, ואף שאמר בפני עדים וה''ה בפני ב''ד שהרי הוא אומר ששולח יד בפקדון, ו מה 
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ומה כח נ''ד יש בזה, ובאמת אינו מובן למה הזכיר רי''ו ב"ד, ומ"מ למדנו מדברי רי''ו ובשינה ואמר לעצמו זכי שליח, ונראה דט"ס בב''י ול''ל [אפי'] בפני ב''ד ותיבת אלא ט''ס, שנתחלף מתיבת אפילו.
ובט"ז יו''ד סי' קע''ז ס''ק י''א כתב בפשיטוה דאע''ג דשינה סתמא לבעל המעות ואינו נאמן לונ(ר לעלמי קניתי אלא א''כ אמר בפני אדם קדם שלקה השעורים, ואין לזה הכרע, והלא בהג''א כתב דנאמן בשבועה ולא מלינו מי שחולק בזה, מיהו בהתנה עמו שאם ישנה יהא כל ארורות עליו שהביא רמ''א שם נראה אם רואה דעת נטל המעות דאינו מקפיד על שינויו כיון יתקטל אחריות עליו, גזה אינו נאמן לומר לעלמי לקחתי כיון דאין כאן גזילה בהאי שינוי ומתקלס ההנה בעל המעות על כך וכמש''כ הרמ''א דמותר לו לשנות, אבי באמר לו לקנות חטים ולקח שעורים אין לו רשות לשנות לכהק:ה אפי' לקבל על עצמו פחת אלא דיעבד אינו מבטל השליחות והלכך אם שינה ואמר וחשב לעצמו נאמן, ולא שייך לאוקמי' אחזקה כיון דע''כ שינה, וגם כשחושב לעצמו אין כאן גזילה גמורה כיון דדעתו לשלם לבעלים וכמש''כ הג''א, ומש''נ בנה''כ על דברי הט''ז אינו מובן שהרי רוצה לזכות בריוח וכמש''כ בבה''ט, מיהו יש כאן גם חוב לענין אונסין שאין השינוי גורם.
יא) רא"ש פ''ט דב''ק סי' י''ח, ואע''ג דר''א משני הך משנה דערכין אליבא דבני מערבא כו', הלשון קשה דאדרבה ר''א מחזק קו' רשב''ם א''ה חטים וחטים נמי, דהא דמסיע ר' אבהו דחטים ורעים שאני דאפי' נקח במעות עצמו כוי לקנות בשביל זה שרוצה ליתן לו במתנה קני מקבל מתנה וכהא דמקדיש נכסיו אין לו בכסות אשתו ובניו שלקח לשמן, לאו סיעתא היא דהתם משום דמקדיש אין דעתו על נסות אשתו ובניו, א''כ ע''כ עיקר טעם חטים וחטים קני המשלח אע''ג דלא הודיעו הוא משום דהמוכר מקנה לבעל המעות וא''כ חטים ושעורים נמי, ו זו באמת כונת כראים וכמש''כ בפ''ח אות נ''ט, והלשון סתום. שם בהג''א בשם מהרי''ח כתב דגם ב''נז לא גבי מכסות אשתו ובניו ומשום דבאמת שליחותי' דאשתו ובניו קעביד ובגמ' דחויא קמדחי, ונראה דאין כונתו ז''ל דקיי''ל כבני מערבא דיש חילוק בין רעים וחטים לחטים ושעורים ובחטים ושעורים לאכילה אפי' לר''י פרתו פחתו לו הותירו הותירו לו, אלא כונתו ז''ל דאפי' לר''י דחטים ושעורים לאכילה נמי סתמא מקנה המוכר לבעל המעות, שפיר י''ל דחטים ורעים עדיף ואפי' לקה במעות עצמו זכי בשביל חברו, וכההיא מתנ' דערכין וכדאמר ר' אבהו ואע''ג דליתא לפ''ז קושית	רשב''ם מ''מ שפיר דיל כר''י ודלא כחוכא דבני מערבא, ובס' מרל''א ה' שלוחין סי' י''ח, הביא שכן ועת הרשב''א בתולדות אדם סי' רפ''ו שכתב דמסוגיא דפ' נערה משמע דכסות אשתו קנתה מיד דשניהוהה קעביד כר' אבהו ודלא כר' אבא, וכ''כ הרמב''ן ב''מ ט''ז בחזר הגזלן ונקרה מן הנגזל דקני לוקח משום דלא קיי''ל כבני מערבא אע''ג דהתם הגזלן מעות דידי' קיהיב ונא של לוקח, ומיהו י''ל דהתם חשיב כמעות של לוקח כיון שקרוב לו איתו ממון ורוצה עכשו לפורעו והוי שליחותו טפי, מיהו הריב''ש כתב באמת דהכא אמרינן מי הודיעו, וכדאיתא בש''מ בשמו, ומש''נ הרשב''א להוכיח מע''פ נערה, כבר הביאו הרשב''א בב''ק שם ודחאו דהתם בשכבר הגיע הכסות לידה, עוד הביא הנק''א דברי רמב''ן ב''ב ע' א', בשותפין שהתנו שכל מקח שיבוא לידם יהי' הריוח לאמצע, דמה שכבר לקח י''ל דקני' לחברו מדין מגביה מציאה לקברו אבל אכתי מלי למיהדר להבא, ואמנם אם כונת רמב''ן זילא כר' אנא הו''ל להביא סוגיא דב''ק, אבל מה שרכבו למציאה צ''ע.
ובטור חו''מ סי' צ''ז כתב דאין בע''ח גובה מכסות אשתו ובניו ואפי' חדשים שנקר לשמן וכדין מקדיש ומעריך ונראה טעמו דני היני דבמקדיש ומעריך גמר דעתו להקנותן היינ דעתו להקנותן שלא יגבה מהן בע''ח, אבל אין לונ◖ר דפסק דשליחותייהו קעביד דברא''ש משמע דקיי''ל כר''א.

וכתב הטור שם בשם רמב''ן דאם כתב לי' מטלטלי אג''ק וכתב לי' דאיקני גובה מנסות אשתו ובניו, ובב''י בשם בה''ת כתב הטעם דקיי''ל כר''א דמעיקרא קנקני להו ולא קיי''ל דשליחותיה קעביד ומבואר דעת רמב''ן כהרא"ש ומבואר דגם לענין גביית בע''ח אמרינן דמעיקרא מקני להו, אלא בדכתב לי' דאיקני לא מהני הקנאתו.
ואמנם בעיקר הדין יש מקום לומר דאפי' אי שליחותיהו קעביד מ''מ מלי בע''ח לגבות כיון דמלי לגבות המעות מן המוכר כיון שנשתעבדו רצונו לשעבד הכסות לבע''ח תחת מעותיו וכדין לקח לעצמו במעותיו של משלחו.
כ' ב''י סי' קפ''ג בשם רי''ו ואם קנה במעותיו ומתכוין לזנות לחברו לא קנה חברו כו' אלא א''כ הודיעו למוכר בפ''ט דקמא, ונראה דכונתו ז''ל שנותן מתנה לחברו והיינו דמסקינן דהא דאין להקדש בכסות אשתו ובניו משום דכל המקדיש נכסיו נעשה כמו שהקנה כו', אבל אי אפשר לו לקנות בשבילם לעולם כל שלא הודיע למוכר וכמש''כ הרא''ש כיון דהכסף משלו, [ובדרישה האריך בדברי רי"ו וחילק בין הא דרי''ו להא ורמ''ה שהביא הטור דרי''ו איירי בלא עשאו שליח, ולמש''כ אפי' בעשאו שליח לזכות עבורו במתנה, כיון דהמעות של השליח]. ואם ראובן אמר לשמעון שילוה לו מעות ויקנה לו חטים באותה הנואה, והלך ולקח ולא הודיע למוכר שהוא שליח, אפשר דלא קני ראובן המעות, ולא נתחייב המוכר באחריות המעות נגד ראובן, והלכך לא שייך לומר דראובן יזנה בחטים בסתמא, משום דשמעון שליחותי' דבעל המעות קעביד אע"ג דאין המוכר יודע את המסלק דלא נאמר אלא בשליח שבידו מעות המשלח, וא''כ גם זה בכלל דברי הרי''ו, אבל י''ל כיון דשמעון נותן למוכר ע''פ צואת ראובן ונתחייב ראובן לשמעון מדין ערב ואפי' לא קני עדיין ראובן את החטים במשיכת שמטין ניחא לי' לראובן שהרי שמעון יביא לו את החטים ומאי אכפת לי' לראובן אם יקנה הקטום אתר שעה, וכיון דסוף סוף הפסד המעות הוא לראובן אם יארע אונס בחטים שפיר קרינן בו בשמעון שליחותי' דראובן קעביד ושפיר קני ראובן במשיכת שמטין אפי' המוכר לא ידע, ונ''נ הטור סי' קפ''ג ס''ד בשם רע''ה, וכן מבואר בר''ן קדושין נ''א ב' [בסוגיא דהמקדש בתו סתם אין הבוגרות בכלל], שהביאו ב''י סי' קפ''ג, שכתב שאם שלח שליח לקנות קרקע סתם והלך וקנה קרקע ואומר לעצמי קניתי נאמן, אבל שלח לו לקנות שדה פלונית ולקחה אינו נאמן לומר לעצמי קניתי כיון דהוא מנהג רמאות, ועי'כ, במעות של שליח איירי, דאי במעות משלח אפי' אמר דלעצמו הוא קונה קני משלח דהר''ן ר''פ האומר כתב דעת מתיבות דאם היה רב לוקח במעות רבב''ח מוציאין מידי, ועוד אם לקח במעות משלח אפי' שדה סתם נמי קני משלת דאם לקח נעלמו נעשה גזלן על המעות ואינו נאמן שהרי הר''ן כתב שאינו נאמן לומר שנהג מנהג רננאות כש''כ שאינו נאמן לומר שגזל, אלא ודאי דברי הר''ן בלקר במעות שלו והיינו כדברי הרמ''ה, [מיהו בר''ן אינו מבואר דאינו נאמן אלא אינו יכול לפרש את הסתמא דהוא לעצמו דאדרבה סתמא מתפרש למשנה ואפי' אם חשב בלבו לעצמו הוי דברים שבלב אבל אם טוען שמסר כן בפני עדים אפשר שהוא לארנן אבל מדברי הרמ''ה משמע שאינו נאמן] ונראה דהא דאינו נאמן לומר לעלמי קניתי היינו אפי' אומר שמסר לפני עדים דקונה לעצמו אינו נאמן, וכיון דאינו נאמן אי לא אמר לפני עדים אלא חשב בלבי לעצמו הוו דברים שבלב וכמש''כ לעיל, [אח''כ מלאתי בקצה''ח כל מש''כ בדברי רי''ו ורמ''ה].
יב) המרדכי פ' הגוזל קמא האריך בדין שולח יד בפקדון והרויח בו אי חייב ליתן ריות לבעל המעות, ומבאר שיש חילוק בין אם בעל המעות רוצה להתעסק במעותיו ולהרויח, או שרוצה להחזיקם בידו, והלכך אם תבע פקדונו שרוצה להרויח בו והנפקד לא ההזירו אלא עסק בו והרויח חייב ליתן חלק לבעל המכות, ואם המפקיד לא תבע עדיין פקדונו אע"ג דהיו צרורין ושלח בו יד והרודה הכל לעצמו, ואם בשעה שתבעו כבר
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כנר שלח בו יד וכבר לא היה הפקדון תחת ידו אם בעל המשח מתרצה לקבל אחריות הפסד חייב ליתן לו חלק בריוח, ואם אינו מתרצה לקבל אחריות הפסד אלא תובע מעותיו, והנפקד לא החזירו אינו אלא מבטל כיסו של חבירו ופטור. והנה	דין הראשון בתבעו ולא החזיר ועסק בהם והרויח, נראה דתלוי בפלוגתת המורים והר''מ [לעיל סק''ב] ודעת המרדכי כדעת הרי''ף והר''מ דאם נתן לו מעות לקנות חטים וקנה הטיס אלא שאמר שמבטל השליחות והוא קו:ה לעצמו, הרי זה קונה המשלח שאין המוכר מקנה לשליח אלא לבעל המעות ובעל המעות נמי ניחא לי' לקנות וכמש''כ לעיל, וה''נ באין לבעל המעות רצון במין מיוחד אלא רוצה לקנות כדי להרויח השיב לעולם כחטים וחטים והלכך לעולם המוכר מקנה לבעל המעות, ואע''ג דאכתי חסר כאן קנין דמשיכת השליח לא מהניא לי' לבעל המעות למיקני בה כיון וביטל השליחות, וכמש''כ לעיל, מ'ת אנתי הסחורה מסורה להנאת בעל המעות והלכך כשמכרה השליח נאחר, ג''כ ניחא לי' ללוקח בתרא להקנות המעות לבעל המעות הראשון דאז ניחא לי' לבעל החטים שיקנה לוקח בתרא את החטים ואז יקנה לוקח בתרא את המעות לבעל המעות הראשון ויבוא הכל על הסדר, אבל אם יקנה מעותיו לשליח לא יקנה אח החטים שהרי השליח לא קנה את החטים, והלכך רווחא לבעל המעות, מיהו הנפקד נוטל חלק נכריות כפי המנהג שנוטל המתעסק בממון חברו בעד טרחתו והיינו שהוזכר במרדכי לשון חלק שאינו נותן כל הריוח למפקיד, ואם הנפקד נוטל חלק בריוח כפי המנהג נוטל גם הפסד כפי המנהנ, ואם לא היה טורח בדבר דלקח פעם אחת ואין המנהג ליטול שכר, הכל למפקיד ואז הסחורה ברשותו של בעל המעות גם לענין הפסד, ואם נתן הנפקד המעות להלואת רבית, ג"כ זכי נעל המעות ובזה זכה מיד שהרי שיעבוד החוב נקבע בכסף וא''ל לזה קנין אחר, וכיון דדעת הנכרי להשתעבד לבעל המעות שפיר משתעבד וחייל השיעבוד נגד הכסף שקיבל וכן חייל חיוב הרבית דכסף קונה שיעבוד נכסים, וניחא לי' להשתעבד ג''כ רבית שלא יבוא בעל המעות להוציא מידו מיד. יג) ואם לא תבעו המפקיד אע''ג דהיו צרורין ולא היה לו רשות להשתמש ונעשה גזלן רווחא שלו משום דסתמו לא הק:ה בעל הקטין רעיו לבעל המעות כיון דלא ניחא לי' ואף אם יחשוב להקנות לבעל המעות הוו דברים שבלב, ועוד דגם בעל המעות לא ניחא לי' כיון דלא מלי למשקל רווחא אלא א''כ יקבל גם אחריות הפסד וזה לא ניחא לי' כל זמן דלא גילה דעתו דניחא לי' בעסק.
וכן בהלוה ברבית אין לבעל המעות כלום, אע''ג דרצה גובה מן הנכרי כדין גזל ובא אחר ואכלו מ''מ רבית לא מצי גבי אלא א''כ מחל לנפקד וקיבל חוב הנכרי בתורת פרעון, שאם המעות גזילה חקת ידו של נכרי אין לו זכות לגבות רבית שהרי ג]לן אינו משלם שכר שימוש [אם גם בדיניהם כן] וזה לא ליהא לי' דאפשר דלא ניחא לי' לקבל אחריות הפסד של החוב ואין רצונו לפוטרו לנפקד, ועוד כיון דדעתו של נפקד לפורעו למפקיד סתמא נותן לו בהלואה וכמש''כ לעיל. ונמצא לפ''ז החילוק בין גילה דעת שרצונו בעסק ללא גילה דעתו מבואר, והיינו דכתבו הגאונים דהמבטל כיסו של חברו והרויח חייב ליתן חלק ריוח למפקיד.
ומהרש"ל ביש"ש פ' הגוזל סי' ל' כתב לדחות דברי הגאונים ודעתו ז''ל דאפי' תבעו הפקדון ואמר לו שרצונו לסחור להרויח, ולא החזיר לו, ולקח הנפקד סחורה והרויח, הריוח של הנפקד, כדין גזלן שמשלם כשעת הגזילה ואינו משלם אגרא, ובשביל שביטל כיסו של המפקיד פעור מדין גרמא, ולהאמור לעיל טעמם של הגאונים דהוי כנתן לו מעות ליקח חטים ולקח חטים לעצמו וכדעת. הרי''ף והר''מ, [והדבר מבואר בהדיא ברי"ף פ' המקבל וכמש"כ לק' ס''ק ט''ז, והתם בסתם עיסקא קיימינן שגזל המעות ולקח לעצמו, וכ''ה ברשב''א ג"ק ק"כ נ' דלקט 
לעצמו מעות עיסקא ושלח לו לקנות חטים ולקח חטים לעצמו דין אחד להן וכ''ה במ''מ פ''ז מה' מכירה]. ויכשיר אפי' אם מהר לפני עדים דמרויח לעצמו לא מהני כיון שהמפקיד רוצה בעיסקא, ולדעת רשב''א דס''ל כדעת המורים שהביא הר''מ אפי' תבעו ועיכב, הריוח לעצמו, ואפי' לא אמר בפני עדים אלא סתמא. והרמ"א סי' רל''ב ס''ז בהגה', ואס הרויח במעות בין היה לו רשות להשתמש בהן או לא אין צריך לתת מהריוח לבעל הפקדון, ובסוף דבריו סיים ואם גילה דעתו שעסק לצרכו או במקום שאסור להשתמש שנ;סתמא עסק בהן לצורך בעל הפקדון, והדברים סותרים זא''ז ופי' הסמ''מ דרישא ג''כ באמר לפני עדים דעושה לעצמו, אבל תמה על הרמ''א דברשב''א משמע אע''ג דמשתמש באיסור סתמא לעצמו עד שיגלה דעתו דעוסק לצורך המפקיד, והיה אפשר לומר דהרמ''א בסוף דבריו איירי בגילה המפקיד דעתו דניחא לי' בעיסקא, אבל קטם דאפי' אמר בפני עזים דלעצמו עושה לא מהני לדעת הר''מ, והרשב'ח לשיטתו דס''ל כדעת המורים והלכך מהני אמילה לפני עדים, והרך◖''א בסי' קפ''ג הביא שתי הדיעות, ולמדנו לפ''ז דסתמא מודה הרשב''א דהריוח לאמצע כיון דיש גילוי דעת מהמפקיד דניחא לי' בעיסקא, ואף שדברי הרשב''א בתשובה שהביא הסמ''ע שם הוא ביש גילוי דעת מן הנפקד שעושה לצורך המפקיד ואז הצריכו לומר בפני עדים שחוזר ועושה לעצמו, ה''ה ביש גילוי דעת מהמפקיד דניחא לי' סתמא עושה לצרכו כיון דמשתמש שלא ברשות, ומ''מ אין הדבר מוכרע לדעת רשב''א. ולדעת הר''מ אפי' אמר בפני עדים לא מהני, ודברי הרמ''א צ''ע.
יו) ואם בשעה שתבעו כבר הוציא הפקדון שכתב המרדכי שאם מתרצה לקבל אחריות ההפסד יש לו חלק בריוח ואם אינו מקבל אחריות הפסד אין לו חלק בריוח, צלע טעמו, והרי אם קנה סחורה במעות הפקדון, כשקורה של נפקד ובמאי זכי השתא המפקיד, וכמו שהק' מהרש"ל הלא גזלן א''צ לשלם אגרא, ומה שמונע ריוח של המפקיד נמי פטור כדין מנטל ניסו של חברו, ובשלמא בהוציא הנפקד המעות אחר שתבעו המפקיד שפיר קני המפקיד משום שרוצה לקנות והמוכר מקנה לבעל המעות וכמש''כ לעיל, אבל כשהוציא הנפקד קדם שתבעו ואז ניחא לי' לבעל המעות שיקנה הנפקד, שפיר קני לה הנפקד, ולמה יתחייב הנפקד ליתן למפקיד רווחא לאחר התביעה. ונראה דכל שקנה סחורה במעותיו של חברו, דעת בעל המעות שאם יתבענו מעותיו שרוצה לסחור בהן ולא יחזירנו יהי' רווחא דידי' אחר התביעה ואם לאו יבטל המקח שיתבע מעותיו מן המוכר, ואז יהא ניחא לי' למוכר להק:ות חטיו לבעל המעות כדי לקיים המקח, וממילא רוחא דידי' וכדין נתן לו מעות לקנות חטים ולקחן לעצמו וכמש''כ לעיל, וזו הכרעת הדין בין המפקיד והנפקד בסתמא, אף שהן עצמן לא חשבו כלום, והנה אי אפשר לו לנפקד לעכב לעצמו את הריוח שבטענה זו הוא גורם לביטול המקח, ואזיל לי' כל רווחא.
דבן הדין בנתן המעות ללוה ברבית, ואח''כ בא המפקיד לתבוע מעותיו שצריך ליתן רווחא נהנ(פקיד.
דכל	זה כשמקבל המפקיד גם פחתא, אבל אם אינו מקבל פחתא אינו יכול לתבוע רווחא שאינו בדין שיקבל רווחא אלא אם יקבל פחתא, ואחרי שיסוד הדין שירדו חכמים לדעת בני אדם והעמיקו ביתרת הדברים בזה יחשבוהו שהותנה כן בהדיא, לא מצאו חכמים למחשב את המפקיד לבעלים נסתמא אלא א''כ מתרצה לקבל גם פסידא.
טו) ובת"ת חו''מ סי' קע''ח כתב דהנפקד שמרויח במעות הפקדון אחר שתבעו המפקיד להחזירו חייב מחמת המתנת המעות כמו הדר בחצר חברו בחצר דקיימא לאגרא וגברא דעביד למיגר, דאע"ג דהיה בדעתו שלא לשלם שכר דירה ע''כ צריך לשלם, וה"נ במקוים בממון חברו הרי נהנה בחסרון של חברו, ואע"ג דהתורה אסרה שכר המתנת מטות, ה''מ בזמן שהלוה לו אבל כאן אין כאן הלואה, ולכן תמה על מהרש''ל שחנק
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שהלק על המרדכי, וזה תימא שהרי אמרו דלר''מ דשינוי חשיב גזלן פקחו פרתו לו הותירו הותירו לו, ונן לבני מערבא דאמרי וכי נ(י הודיעו לבעל חטים להקנות העוו לבעל הנ;עוה אין בעל המעות לוקח ריוח, וכן בנתן לו ליקח חטים ולקה חטים לעצמו דעת הרשב''א דהכל לשליח.
ואילו	היה כאן דין נהנה כמו דר בביתו היה צריך לשום כמה שוה שנר המתנת המטות, ולא היה נפקותא בין הרויח ללא כרויה, שהרי התוקף ספינתו של חברו אמרו צ''ז א' בלחות אדעתה דאגרא נוטל שכרו ואין נפקותא אם הרויח בסקירה שהוביל או שהפסיד, אבל כאן לא דן המרדכי בנכר שימוש של כנ(עוה והיינו המתנת פרעון סובו שזו רבית שחסרה תורה, וגם יש בזה פטור של גזילה שאין הגזלן משלם שכר שימוש, ורווקק שהנפקד מרויח מן הסחורה אינו כגידולין של המעות, שהנ◖עות כבר יצאו מרשית המפקיד והנפקד מתחייב בחשבונן, ואפשר דיש מקום לחייבו לנפקד נשלם אותו הממון מצ ו שנהנה בהן שנעשו חליפין לסחורה שנאה לידו, [ואין נפקותא בשיווי הסדורה, אלא ההנאה משתכרת כפי סכום הממון שנתן בשביל הסרידה שהרי גם במנ(ון ארר היה יכול להשיג הנאה זו] אבל ח ן בורך לזה דבלא''ה נ(תחייב לשלם את המעות מצד שנעשה גזנן עליהם, אבל כבר אין לו למפקיד זכות בטהורה כלל ובזולת ◖;מולו כנר נגמרה, ונחקורה אין לו שום תפישת יד, אם באמת קנה הנפקד הסרוכה מן הדין, וכדברי מהרש''ל, [דמה נפשך אם :�:פקיד לא זקפן במלוה על הנפקד הרי המקח בטל ואין יוקר הברורה של הנפקד ואם דעתו לזקפן במלוה על הנפקד הרי זו כנה" הליחה וחין לו תפישת יד כשקורה ושכר המתנה היא רבית שאסרה תורה] וטעמם של הגאונים ע''כ ל''ל כמש''כ לעיל. טז) כ' הרי''ף ב''מ ק''ד ב', דאם חלק מקבל עיסקא את העיסקא ולקח פלגא המלוה ועסק לעצמו הורו רבוותא דמה שעשה עשוי, והרי''ף חלק עליהם דאין חלוקתו כלום והשכר כאמצע, ומבואר דגם רבוותא מודים שאם לא חנק בפני ב''ד אלא לקח פלגא מלוה ואמר לעלמי אני עוסק לאו כלום הוא, וכש''כ אם לקח כל העסק ואמר לעצמי אני עושה שאין בדבריו כלום וכש''כ בנתן לו מעות ליקח רסים ולקח קטים ואמר לעצמי לקהתי שהשכר למשלח, וזו כדעת הר''מ פ''ז מה' מכירה ולא שהמורים �הביא שם, וא''נ לא נתפרש טעמם למה בפלגא דמלוה מה שעשה עשוי, ולכאורה כיון שאינו רשאי לחלוק דעל מנת כן לא יהבי' לו, הו''ל גזל בידו וכדברי הרי''ף, ובגזל הלא מודים לדברי הרי''ף, וגם לשון הרי''ף בהשגתו אינו מובן שהק' דא''נ גם פלגא דפקדון נמי יאמר דעוסק לעצמו, הלא ע''כ טעמא דרבוותא דאין כאן גזל בידו אלא הלואה, שהרי תביאו בדבריהם דבלא ב'יד לא מהני מה שיאמר לעלמי אני עוסק, וכש''כ פלגא דפקדון, אלא שסוברים דאע''פ שאינו רשאי לחלוק, אם רלק מה שעשה עשוי, ועל זה נבר הק' הרי''ף דכיון דלא יהבי' לי' טל דעת כן ע''כ כשמשנה גזל הוא בידו, ואינו מובן לשון הרי''ף שהוסיף ועוד דא''כ גם פלגא דפקדון נמי, ועיקר דברי רבוותא נראה דס''ל דאין זה תנאי שיהא גזל אלא אם ישתה שכרא או שלא יעסוק בהן הוי זמן פרעון מיו, וחשיב לוה רשע אם אינו משלם מיד את המלוה, אבל אין פלגא המלוה מתחלפת מהלואה לגזל בשביל זה שאינו עוסק בפלגא מלוה לצורך עסק השותפות, ודעת הרי''ף דהתנאי הוא שאם לא יעסוק בפלגא מלוה לצורך עסק השותפות הוי גזל.
ומש"כ הרי''ף והנהו תרי כותאי ס''ט א', ואיסר ור"ס ל"א ב' כל אחד נתן את מעותיו, ר''ל שלקחו מקק ע''מ לחלוק, ולא היתה עיסקא תמידית, שחלקו באמצע הזמן, שהרי אין התביעה שם רק על החלוקה שלא בפניו אבל לא על עלם החלוקה, ובאמת נראה דהני רבוותא נמי לא דנו על זכותו של הנותן שיהא גזל וכמש''כ לעיל, אלא דנו על חלות החלוקה שהרי יש לחברו חלק בכל דבר ודבר מן הסחורה ועכשו בא להעמיד ברשותו דברים אלו ולהקנות כנגדן לשותפו, ויש מקום לומר דצריך חברו להקנותו ולומר לך חזק וקני, ועל זה הביאו ראי' דאפשר 
לחלוק לפני ב''ד, ובזה נתישב מה שהק' בגליון שם, ומש''כ דמודה הל ו''ף שאין המלוה נוטל הריוח מן העבר משום ו בית תמוה דודאי להרי''ף הכיור לאמצע שאין חלוקתו חלה כלל, ויש שם בפלגא שנטל מחצה פקדון.
מיהו דעת הרי''ף צריך טעם, כיון דבאמת המקבל מצי הדר בו וכמש''כ תו' והרא''ש ב''מ ק''ה א', ואפי' היה הפסד בעסק, וכמש''כ לק' ס''ק כ''ד, ולמה לא כ�' למפלג וליטול פלגא מלוה, נהי דאינו רשאי להשהות המלוה אצלו וחייב לשלם תיכף מ''מ פלגא מלוה שלו היא, ואם קנה כקורה שלו היא ואם מכרה והרויח למה אין הריוח שלו, ונהי דפלגא מלוה משועבדת לפלגא פקדון ומצי לנופו להשתתף עמו אם הנותן רוצה לטרוח בעצמו דבזה לא שייך פועל יכול לחזור, מ''מ מה שהרויח בפלגא מלוה למה יהי' חלק בו לנותן, ונראה דעיסקא להדדי משעבדא היינו להשתמש יחד ואין לו רשות לחלוק נמו חצר שאין בה דין חלוקה, וכל מקצת יש לשניהם חלק בה, ונהי ויכול לחזור ואינו חייב לעסוק בעסק שזה הטלת עבדות עליו, אבל ליקח את פלגא דמלוה קדם זמנו ולעסוק בה לעצמו אינו זנאי, ואין לו רשות רק למסור את כל המעות או הסרוכה לנותן ולהסתלק, ואם חלק אין בחלוקתן ממש וכל מקצת פלגא מלוה ופלגא פקדון, ודעת רבוותא דנהי דהוא עושה שלא כוין ◗;''מ כוון דחזר בו והעיסקא נטלה פלגא דידי' הלואה היא, ולוה רשע הוא שהחזיקו המלוה תחת ידו, אבל אין להנותן שום שיעבוד עליהם יותר מכל הנכסים של המקבל שמשועבדין לפריעת מלוה, אבל לא לקיוהא.
יז) כ' המרדכי פ' הגוזל קמא, והנותן עיסקא לחברו צריך ,להתנות עם המקבל שיש לו רשות ללות לצורך עצמו וכשיחזור יזנה לו ע''י אחר וילוה אותם במעות [נראה דליל כמעות] הראשונות שאם לא יתנה כן, כיון שיטול לעצמו יהי' שולח יד ונעשה גזלן על הכל [אם הגביה הכל ע"מ ליטול המקצת] ואם הותירו הותירו לו וכשיתן הריוח הו''ל רבית ופסק כן הרמ''א יו''ד סי' קע''ז ס''ה, והרשב''א ב''ק ק''ב ב' חולק על זה וס''ל דאפי' שלח יד במקצת ונעשה גזלן על הכל מ''מ מה שמרויח הוי לאמצע מן הדין שהרי גזלן לא קני אלא לאונסין אבל גוף הגזילה עדיין היא של בעלים ואם הוקרה היוקר של בעלים, וכן אם מכרה אחר שהוקרה הוי כסברה ושתי' דמשלם כדהשתא, ומבואר עוד ברשב''א דאפי' מה שלקה אחר ששלח בו יד הוי לאמצע דדעת המקבל עיסקא לשותפות אע''ג והוציא מן המעות לצורך עצמו, וצריך טעם לדברי המרדכי דאוסר ליקח ריוח במה שעוסק אחר ששלח יד, והנה אם הוקרה הסחורה שהיתה בשעת שליחות יו ודאי מודה המרדכי שהריוח לאמצע, אלא דברי המרדכי שהסרורה שלוקח אחר ש''י היא לעצמו, ואע''ג דהמעות עדיין ברשות הבעלים מ''מ סתמא לעצמו כיון שנעשה גזלן וההפסד לעצמו לא אמרינן בסתמא דמקבל הפסד כולו והריוח לאמצע, ואע''ג דבנתן לו מעות ליקח קטום ולקח שעורים קיי"ל כר''י דפחתו פחתו לו הותירו הותירו לאמצע, התם אינו מקבל רק פחת שגרם השינוי וכמש''כ לעיל ס''ק ו' ובזה הוא סומך על דעתו שהשינוי לא יגרום הפסד, אבל בשלח יד שנעשה גזלן וכל מאורעות הפסד עליו, בזה סתמא לא ניחא לי' להיות שותף בריוח, ושלו להפסד, והלכך הצריכו המרדכי להתנות נדי שלא יהי' גזלן בשליחות יד, ואע''ג דהתנה שלא יהא גזלן מ''מ אם לוה מעות ומחזיר מעות צריך לזכות לו ע''י אחר דאם לא יקנה הנותן את המעות וילוש לפקו''נ ברבית לא יקנה הנותן בריוח דאמרינן מי הודיעו לעכו''מ שיתחייב לנותן, וכן בלקח במעות סחורה.
מיהו אף לדעת הרשב''א טוב להתנות שלא יעשה גזלן בש''י, 'דלפעמים יקבל הנותן רווחא שלא כדין ותהא רבית, כגון שנאבדה הסחורה אחר ששלח בה יד בפשיעתו דחייב לשלם והוא משלם כשעת הוצאה מן העולם נדין שומר וכמש''כ הקצה''ח סי' רל''א סק''א, ובאמת הוא גזלן וצריך לשלם כשעת הגזילה, ואס שעת הגזילה פחות משעת הוצאה מן העולם הרי זה לוקח רבית, [ואין לומר דשולח יד חייב גם משום חיוב שומרין וחייב כשעת
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כשעת הוצאה מן העולם משום חיוב שומרין, דכל שנעשה גזלן פקע חיוב שומרין וקם לי' בדין גזלן וכמש''כ סי' י''ג סק''ה] וכן בהרקיבו מקצתן שמשלם מדין שומו וגזלן אומר הש''ל וכן גזלן זכי בשבח גזילה, ושומר לא זני, ולכל הני מהני לי' תנאי שלא יכשל באיסור רבית. [ואין לומר דעת האוסרים לקבל רווחא אחר ששלח בהן יד משום דהוי קרוב לשכר ורחוק להפסד כיון דכל האונסין על הנפקד וכמש''כ סק''ו דאין היתר להתנות שאם ישנה יהי' עליו כל האחריות אלא במתנה על פחתא שמחמת השינוי אבל לא על כל האונסין דהתם כיון דאין השינוי מחייבו אחריות שאר אונסין כי מתנה לקבל שאר אונסין הוי בשביל המחנת מעות אבל הכא חייב באונסין מחמת שליחות יד אין כאן שנר המתנה וזהו טעמו של הרשב''א שלא אסר משום רבית] .
יח) פוך סי' קפ''ג נ''י ד''ה כתב המרדכי, ומצאתי בספר כת''י שהגיהו, יש כאן ב' חלוקות ובכל חלוקה די חלוקות, חלוקה א, בנתן לו המשלח מעות, ויש בה ד' חלוקות, א, אמר למוכר שהוא שליח של פלוני, ב, לקח סתם, ג', אמר שלעצמו לקח, ד, אמר לפני עדים שיקח לעצמו, וחלוקה הב' באמר לו המשלח שילוה לו מעות ויתנם בשביל המקח, ויש בה ג''כ ד' חלוקות אלו, והנה הראשונה שבחלוקה א' ושנחלוקה ב', אין בה פלוגתא, דודאי קני משלח, ב' שבא' ג''כ מוסכם דקני משלח דנחשים וחטים ודאי שליחותא דבעה''ב קעביד, גו שבא', יש סוברין דנאמן בריבו ו ו וזוכה לעצמו, ודעת הרשב''א . והמ''מ שאינו נאמן בזה. ודעת הרי''ף והר''מ שאף אם אמת הדבר זוכה המשלח, חלוקה הד' שבא' היא בפלוגתת הרי''ף והר''ע, והרשב''א, לדעת הרי''ף והר''מ זכי המשלח, ולדעת רשב''א זכי שליח, חלוקה הב' שבב', זכה המשלח, וכמש"כ לעיל ס''ק י-א, וכן הג' שבב' אינו נאמן, וכמו שנתבאר שם, הדי שבב', זכה שליח, ודברי המרדכי בנתן לו מטות והוא השאיר אח מעות המשלח ולקח בשל עצמו, וזה מראה שחוזר משליחותו, ודין זה מבואר במש"כ בעל מתיבות דרב קנה במעות עצמו, אבל י''ל דרב אמר בהדיא דקונה לעצמו, ובמרדכי מבואר דאפי' קנה סתם קנה שליח, והוא מוכרע בס ברא, אבל במרדכי כתב דזה למדנו שלהי א''נ, ונראה דכונתו ז''ל בהא דאמרו ע''ד א' דצר וחתום אינש אינש לחודי' למאן דזבן זבן, ואמנם צ''ע דשאני התם דאפי' יאמר בהדיא דקווה לכולם לאו כלום הוא שהרי המרדכי שם סיים שאם קנה במעות המשלם אפי' אמר שקונה לעצמו לאו כלום הוא וכמש''כ הר''מ, ,אבל הכא בשליח שלקח במעות עצמו סתמא אם היה דעתו בשביל המשלח שפיר קני משלח, ואין כבידין רק תשהא היכי מתפרש.
שם ד''ה לקחה, משמע דאקנה במעותיו דוקא	קאי	לולא דברי מרן ז''ל נראה	דאם הוא באופן 'דלית לי' למשלח תרעומות עלי'	כלל, אפי' קנה במעות משלחו קני	שליח,	כדין נחן לו ליקח	חטים ולקח	שעורים לר''ת, וכמו שהק' באמת הרשב''א על המתיבות, נ(''ש מחטים ושעורים לר''ת, ולמש''כ לעיל סק''ב הטעם דהמוכר אינו מקנה אלא לבעל המעות שלא יתבע ממנו מעותיו וגם בעל המעות ניחא לי' בכך וכל זה בחטים וחטים, אבל לא בחטים ושטויות כיון דלא ניחא לי' לבעל המטות בשעורים, וה''נ בשדה שאינה ראוי' אליו, לא ניחא לי' למקני, וכש''כ בשדה שאין המוכר רוצה למכרה למשלח, והלכך סתמא לא מקנה המוכר אלא לשליח וסמיך עלי' שישלם למשלח שהרי אין דעת השליח לגזול אלא לשלם, ומה שדנו הראשונים בהא דרב קדושין נ''ט א' אמאי לא קני רבב''ח אינו אלא בקושית הגמ' דפריך משום מנהג רמאות, ולא פריך דיקנה רבב''ח, ועל זה תירצו דרב קני במעות עצמו, אבל למאי דמשני באגי דאלמ' הואי, הוין נותן דאפי' קני במעות משלחו זכי השליח אף שהוא גזלן על המעות כיון דהמשלח לא ניחא לי' או המוכר לא ניחא לי'.
יט)	טור סי' קפ''ג ס''ה אבל אי	יהיב ראובן לשמעון זוזי כו' לא קנה שמעון עד	דמודע למוכר כו' נראה דל דמעיקרא יהיב לי' סתם ובחטים וחטים סתמא לבעל 
המעות, וקדם משיבה אמר לפני עדים שקונה לעצמי לא מהני, והיינו כדעת הר''מ שכתב הטור לעיל דאפי' אמר לפני עדים דקונה לעצמו לא מהני, מיסי שמעינן מדברי הרמ''ה דכל זה בסתמא אבל אי אמר למוכר בהדיא שקונה לעצמו קנה השליח, דלא אלימא האי סברא דלבעל המעות ניחא לי' למוכר לאקנויי אלא בסתמא אבל אם אימר בהדיא שזוכה לעצמו זכה לעצמו, ולפ''ז הא דאמרו הראשונים ז''ל בהא דרב קדושין נ''ט א' דיהיב זוזי מדילי' דאילו זבין בזוזי דרבב''ח הוי של רבב''ח איירי בזבין סתמא ולא אמר למוכר שקונה לעצמו אלא אמר בפני עדים ובלשון הרשב''א ב''ק ק''כ ב' לא משמע כן, [עוד יש לעי' כיון דמקור הדין של הר''מ הוא מתוס' דתניא ואם ידוע שלקח מוציאין מידו וכמש''כ סק''ב א''כ גם באמר לעצמו נמי ואם	אפשר למיהב כאן חילוקים אין לנו מקור דבאמר לפני עדים	דלוקח לעצמו לא מהני מיהו יש לנו עוד מקור לדין זה מהא דאמר ב"מ ע''ד א' בציור וחתים למאן דזבן זבן ופי' הר"מ פ''ז מה' מכירה הי"ד, דאפי' אמר בלבו היה לכולם, וכן בעירב המעות ואמר דזבן לאחד לא מהני, והביאו הטור סי' קפ"ד, וכבר כתב הב''ח שם דאפי' אמר בהדיא לא מהני, [היינו אמר לפני טדים אבל	לא אמר למוכר] וכבר הק' הרשב''א	לנפשי'	מזה ותירץ דאין	המוכר מקנה רק לזה שעומד לפניו	או לבעל המטות, והר''מ	לא ס"ל חילוק זה ונתישב השליח לחשים	שני [שאינו בעל המעות] הוי לי' . השליח שליח גמור כחטים וחטיס, וע"כ שדעתו	לבעל המעות, ועוד י"ל דמקור דברי הר''מ הוא ממאי דלא חיישינן לחוכא דבני מערבא דאמרינן דלעולם	דעת המוכר לאקנויי לבעל ����ת] .
בקצה"ח סי' קפ"ג סק"ד, כתב דהרא''ש פליג	על הרמ"ה, וסובר דבנתן השליח מעות המשלח ואמר בפני עדים קדם משיכה שזוכה לעצמו, זוכה לעצמו אף שלא הודיע למוכר, וזה	איבו	שהרי דין זה	הוא	פלוגתת	המורים	והר"מ שהביא הטור ומשמע דעת הטור כהר''ת,	וכאן	הביא	דברי הרמ''ה, ולא	יתכן	שישמיט הטור	דעת	הרא''ש,	אבל 'דברי הרא''ש הם ג"כ	כמו	שפי' הקצה''ח דהא	דלא	קיי''ל	כחוכא	דבני מערבא משום דדעת המוכר לבעל המטות ואפי'	בחטים	ושעורים " לר' יהודה דלא חשיב שינוי וכמבואר בהדיא בתוספי הרא''ש שהביא בש''מ, אלא שאנו צריכין ג''כ לכונת השליח למזכי בשביל המשלח דאל"כ חסר כאן	קנין, ובאמר השליח דזוכה	לעצמו,	יש	כתן עיכוב בקנינו של משלח בין בחטים וחטים ובין	בחטים ושעורים, ובחטים ושעורים	קני שליח לעצמו, ובחטים	וחטים	לא	קני שליח, מיהו גם המשלח עדיין לא קני, אלא יש לו רשות ליטול החטים ולמזכי בהו דניחא לי' לבעל החטים	להקפות חטיו לבעל המעות וכמש''כ לעיל סק''ב,	אבל כשזוכה	השליח בשביל בעל המעות קני משלח מיד.
והא דכתב הרמ"ה לא קבה	שמעון עד דמודע למוכר, הכונה דגם ראובן עדיין לא קנה, אלא יש לו רשות לראובן למשוך ולקנות, דע"כ משיכת שמעון לא קניא לראובן כיון שאינו שלוחו של ראובן.
וכה שהק' בקצה"ח. שם דנימא דלא קדשי המעות משום דבר שאינו ברשותו אע"ג דעדיין לא יתישב מעריך, אבל בנח' משמע דגם מקדיש קשיא לי', לאו קושיא היא דע"מ מוכח מנעריו דאשתו ובניו קנו המעות ובשביל זה אינן בכלל הקדש ולא משום אינו ברשותו וא"כ שפיר קשיא לי' גם מקדיש וקושטא הוא שאשתו קנתה ואין כאן דבר שלו שאינו ברשותו וכדמסיק.
חו"מ סי' קפ''ג ס''ד ראובן שאמר לשמעון כו' אבל אי יהיב ראובן זוזי לשמעון כו' ומקמי משיכה כו' ל''ק שמעון עד דמודע למוכר כו', הסמ''ע פי' דאמר למוכר דהמטית שנתן לו אינו שלו והוא יחן לו מעות אחרות או שנותן לו מיד מעות אחרות, אבל אם קונה במעות ראובן הרי כבר פסק ס"ג והסחורה של משלח, ולא משמע נן כונת הרמה דא"כ לא מש''ל לא הודיע למוכר שהרי צריך להחליף המעות, ואי בא לאפוקי שאם החליף המעות ולא פירש לו סיבת החליפין, א''כ עיקר חסר מן הספר, * נסח א"ז	ועוד
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ועוד כיון ולקח במעות דידי' אפי' לא הודיע לא למוכר ולא נע ו ים שפיר מלי למימר לעצמי קניתי, ואפי' אם אמר בהדיא שקונה לאחרים ומכוין לעצמו קני לע�מו וכדמוכח בגמ' י'''נ ב' בלוקח בשם ר''ג דלדידן 'דלית לן דבני מערבא קני לעצמו, ואע"ג דהכא דשמעון שליח ראיבן סתמא קונה נמכנרו ה''נ( בנא החליף המעות אבל במחליף המעות ולוקח במעות עצמו שפיר מלי למימר לעצמי לקחתי, וכש''כ למאי דאיתא בטור אדעתא דראובן והיינו בסתמא וכמש''כ הסמ''ע' ולא ידע המוכר שהוא שליח כי הדר קני במעות דידי' א''ל להודיע לא למוכר ולוז לעדים, אלא הכא מיירי שהשאיר שמעון מעות ראובן ביד המוכר, ומ''מ אם אומר למוכר שקונה לעצמו קני שמעון ולא א◗ירו הר''מ אלא בקונה סתם אמרינן דסתמא מתפרש שאינו מקנה לשליח אלא דעתו שימשוך המשלח בעל המעות ויקנה, וכל זי: נסתמא אבל אם אומר בהדיא שאינו זונה לשום אדם אלא לעצמו, לא אלים סתמא לנטל מה שדיבר בהדיא, והוא מקנה לשליח ובוטח בו שהוא ישלם למשלחו את המעות, וכבר כתבנו כן נעיל.
והט"ז	פי' ג''כ כהסמ''ע ופי' דהדמים פסק כבני ו:ערבא ולכן תמה על השו''ע שקבע דברי הרמ''ה, וב �לה''ח כתב לישב קו' ט''ז דהכא אין שמעון בעל המטות, ותמוה דהא הט''ז קאי בפי' הסמ''ע ששמעון מחליף את המעות ואדרבה בנידון הסמ''ע אף בני מערבא מודים כיון דלא הזכיר שמכון כלל שהוא שליח, וכמש''כ לעיל, ואם הקצה''ח כיון לנטות מפי' ו�סמ"ע ואיירי שמשאיר ביד המוכר מעות ראובן א''כ א''ל כאן טעם דמי הודיעו אלא אדרבה המוכר מקנה דוקא לבעל המעות אע''ג דאין השליח זיכה בשביל המשלח מ''מ גם השליח לא זכי וכו:ש''כ לעיל.
כ)	ב"ב קל''ד א' מתנ' מת יחזרו נכסים לונקומן נפלו לו ננסים ממקום אחר יירשו אחיו עמי, כתב הכירוה דיכול לתבוע את אחיו חלק המת בנכסי אביהם שהרי באו עכשו לירש אותו בטענה שהוא אחיהם א''כ הוי יש תחת ידם חלקו בנכסי אביהם, ודוקא דאיתנהו הנכס" או מה דאתא מחמתן, אבל אי שטפן נהר פטורין והובא בט ר סי' ר''פ, ויש לעי' כליתנהו הנכסים אלא מה דאתא מחמתן, למה יטול זה האר האומר זה אחי חלק בהן, נימא מי הודיעו ללוקח להקנות ננעוהיו לאח המת, וא''כ הרי המעות של הלוקח, וי''ל דנהי דלא זכי בהן המת קנין גמור אכתי משועבדין נו שהרי הלוקח מחזיק נכסיו בגזילה ואי אפשר להוציא מידו שהרי אין כאן בירור שהן גזולין ומ''מ כשבאו האחין לירש את המת בטענה שהוא אחיהם שפיר מלי האח שחלק עמו לטעון אם אח הוא הרי יש לו זכות לגבות המעות בשביל השדה שנשארה ביד הלוקח שהיא באמת של אחינו המת, יואפי' לר' ויוחנן דלית לי' מי הודעו נו' צריך כאן טעם זה דהרי הכא המוכר דעתו לגזול וגם הלוקח אינו חייב להשיב את השדה לאח המת ובזה לכו''ע אין הלוקח מקנה מעותיו לאח המת אלא לזה שמוכר לו.
לע יל סי' ט"ו ס''ק ל''ז, כתובנו דיתומים שמכרו קרקע ע"מ להגבות הדמים למלוה ע''פ וזייבין לשלם ואינם יכולים לחזור, ואם מכרו ע''מ להפקיע מבע''ח דעת רה''ג שבע''ח גובה מן הדמים, והרמב''ן וש''פ חולקים, ואין להקשות למה יגבה בע''ח את הדמים והלא הל'וקח לא ידע לאקנויי לבע''ח [והכא ליכא למימר שגובין בשביל השדה שהרי אין מלוה ע''פ גובין מן הלקוחות], דשאני התם דיתומים יש להם כח למכור ושפיר קנו הדמים וא''צ כאן דעת בעל המטות לשעבד מעותיו לבע''ח' אלא השיעבוד ממילא נגרר לדעת רה''ג, וכן במכרו ע''מ לשלם מן הדמים שפיר שליהות,י' דב''ח קעבדי.
ואשה שמב ו ה נ''מ שיזנה לוקח גוף מענשו ופירי כשתמות או שימות שמכרה בטל מתקנת אושא, ודעת הרא''ה ,מיימ גובה הלוקח מהמעות כשהן בעין או מחילופיהן וכמש''כ חזו''א חאה''ע נשים סי' ע''ה, התם לא שייך למפרך מי הודיעו	למוכר לשעבד חילופיהן ללוקח דהתם ס''ל להרא''ה שאין הבעל זוכה בהן במעות כלל והן שלה וחילופיהן שלה וגובה הלוקח כנסן כדין מני' ואפי' מגלימא דעל כרופי', וכן למש''כ שם לצדד שלא עשאוהו 
נבעל לוקח בזמן שיש רילופיהן נמי הגוף שלה וממילא גובה הלוקח כדין ב''ר.
כא) ק"ב ב' תוד''ה שאני, דברייתא מלינו לאוקומי כגון שהודיעו כו', בקצה''ח סי' קפ''ג הקשה א''כ למה פקחו פחתו לו, ליבטל הנ(קח כיון שהודיעו שהוא שליח וכדאיתא בהו''ר סי' קפ''ב ס''ב, וי''ל דלא דמי ננתאנה פרות משתות או שנקח שלא באחריות שהרי לא אמר לו השליח דמשלח אמר לו לקנות שלא באחריות, ולא להוסיף על הרקק פתות נ(שתוות, ועל המוכר ליזהר שלא יהא עיוות במקהו של השלוה, דא''כ בטל שליחותו, אבל הכא אמר לו הבציר שהוא שלוק לקנות שעורים וא''כ אין השליח יכול לתבוע למוכר שיבטל המקח, וכדין נקח סתם ולא הודיעו שהוא שלוק, ובכגון זה דעת המשלח לתבוע את השליח וכן דעת השלוח נשאת את הסריות העיוות, וכדין לקה סתם.
כב) ק"ב ב' נימא פליגא ו בני מערבא, אע''ג, דכרכין וקטין מודו בני נ(ערבא, שאני הכא כיון דהשליח אומר דקונה לאררים אין השליה בכלל, אבל כשאומר השליה לעצמו שפיר מקנה לו לכל רפציו אם לעצמו או נאקרים, ומיהו קשה לפירוש הרא''ש דבנוקה לאהרים שנותן להם במתנה אמרינן מי הודיעו למאן דפליג אבני מערבא, ונא פליג רשב''ם עי' דבני מערבא אלא משום דס''ל דסתוזו נ(קנה נבעל המעות כיון דמרשבתו דשליח ג''כ בשביל בעל הו(עות, והא דמקדיש אין להקדש בכסות אשתו ובניו הוא משום דמקנה להו מעיקרא, א''כ הכא דבעל המעות בעצמו אומר שלוקח בשביל אהרוס מהיכי תיתי נומר שמקנה לו לעצמו, וצ''ל דמ''מ אילו ידע דהבריא קעביד היה מקנה לו לעצמו, ומ''מ לבני מערבא אמרינן מי הודיעו אע''ג דהוי כחמין וחטין נשאנו דנין בסברא אילו ידע דלעצמו קבעי לי'.
כג)	ק' ב' תור''ה אם, ויש ליתן טעם לדברי הירו' למה לא יהי' כאן הדין כמו בנוטע שלא ברשות כו', אין כונתם דהתם הדין בהיפוך דאין אנו רוכבין להפסד בעה''ב וכל שיש שבח נותנין לו לנוטע שכרו אע''ג דהיה לו לבעה''ב לעשות דבר שהיה לו יותר שבח, דלה מלינו זה, דהא דאמרו ב''מ ק''א דאם השבח יתר כו' ואם ההוצאה יתירה כו' מסקינן שם דאיירי בשדה שאינה עשוי' ליטע, ואין כאן מניעת ריוח לבעה''ב, אלא כונתם דלא מלינו ביוד ו שלא ברשות דמפסיד הנוטע רק הינא דליכא שבחא, אבל כה''ג דאיכא שבהא, ומנכין משבחא מה שהיה אפשר לבעלים להרויח, זה לא מלינו, מ''מ סברא הוא שאין בעה''ב צריך להפסיד בשביל שינויו, וכמו שסיימו.
שם ומיהו אם השבח יתר על היציאה דתנן גבי לבע כעור לא הוי פירוש כי ההוא דירושלמי, מלשונם מבואר ועיקר הדין לא קשיא להו, ולכאורה קשה עיקר הדין איך יתכן שיטול הצבע כל הוצאותיו בצבעו נעור כיון דמ:כינן את השבח שהיה ראוי ליעשות אילו לא שינה, ונראה ומש''ל בחסד הרבה בהוצאות הצביעה בפעור, וכגון צמר ה' וסממנים ה' וב' מנין שכרו, ולמר הנאה היה שוה י''ד והיה מרויח ב', והכפור דלבעי' בעפרא דודי שוה דבר מועט, ואיכא שבח יתר על הוצאה, וכ''כ הנה''מ סי' שיו, אבל כונת תו' שורוק קלת דנקט הירו' באופן השבח ולא הזכיר כלל דבאוכם ג''כ עלו הסממנים ה' שיהי' נשמע דאפשר שיהי' השבח יותר ע''י שימעט את הו�את הסממנים, ואשר בזה יש לפרש בין רישא ובין ס-פא, אבל השתא דהזכיר רק דבאונס נתמעט השבח ושמעינן דרש''ל שבת יתר על ההוצאה בהיה שבח האונס יותר, אבל גוון זה לא מש''ל בצבע כעור.
ופי' הר''א שבהג''א קשה לפרשו ובפ''ח כחב למחוק מש''כ שחולקין בשבח כנגד הקרן, ובש''מ בשם תו' שנץ מבואר פי' הר''א, והוא ובעשרה מנין אגרא יש ה' הוצאות וה' שנר טורח, וה' הוצאות צריך ליתן לו לצבע בהחלט כנ שיש כנגדן שבח אע''ג דבעה''ב מפסיד זה שהיה מרויח באדום, אבל הי בשביל טורח אינו נותן לו אע''ג דיש כאן שבח עשרה, ד◗(תחלה צריך בעה''ב ליקח ריוח הראוי לו שהיה מרויח באדום, והיינו דאמר בירו' דבה' למר וה' סממנים, ואוכם שוה כ' ואדום כ''ה, אומר לו את אבות דידך ואנא לא אבדנא, ובתו' שם כתבו דפי' זה
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זה ג"כ קשה ' ויזכירו עשרה אגרא ויהי' הכונה דיש כאן ה' וה' ו מאי פסקת והוי כדברי נביאות, ולכן פי' בתו' שם דהא דאמר בירו' אינו לפרש מתני', ומתנ' כפשטה לנ�ין הוצאה וכל שיש שבח כנגד הוצאה נותן לו, אלא דבירו' מפרש דאגרא מלבד ההוצאה אינו נוטל אלא א''כ יטול בעה''ב תהלה השבח הראוי לאדום ואם יהי' מותר אז יטול אגרא וזהו מה שאמרו בירו' את אבות דידך היינו שאין לך רק ה' בשכרך ואנא לא אבדנא, והנה הש''ך סי' ש''ו כיון לדברי התו' שנן וכן מש''כ וגם מהרש''ל מודה דאגרא יתר על הוצאה אין הצבע נוטל אלא א''כ יש מותר אחרי שמגעילן שנה הראוי לאדום, הוא מבואר בהדיא בפי' הר''א שמהרש''ל הסכים עמו.
והנה זה שנוטל הצבע שגר טורח ה�א דבר מחודש דבעלמא דשנינו נהיג, אין האומן נוטל אלא הוצאה אפי' יש שבח הרבה, וצריך ליתן טעם מה שנשתנה כאן האי דינא, ונראה דכיורד לתוך שדה חברו שלא ברשות אין לו אלא הוצאה כיון שלא היתה השדה עשוי' ליטע, אבל הכא דרצונו לצבעו ואם יש באונס שבח יתר על האדום הו''ל כעשוי' ליטע ונותנין לנוטע שכרו משלם כדאמר נ''מ ק''א א', וה''נ למר זה היה עשוי לצבעו שחור, ואם אין מותר כפי נל השכירות כגון ששוה עכשיו כ' נותן לו אגרא ה' אע''ג דאדום היה שבהא טפי, מ''מ כיון שע''י שמנכה לו לצבע מאגרא דידי' שב שבחא דידי' כמו שהיה שבחא מהאריס חשיב כעשוי לצבע אוכם.
ומיהו נראה שאין כן דעת הרי''ף והר''מ דכיון דסתמו הדבר ובעלמא דשנינו כה''ג אינו נוטל אגרא טפי מהוצאה אפי' איכא שבחא טונאצ גם הכא מתפרש כן, וזו גם דעת רש''י וכמש''כ הש''ך שם ומש''כ הש''ך לדחות דרש''י איירי באין יזוע כמה שבחא ראוי לאדום אינו מספיק דלמה לי' לרש''י למנקט הכי הלא סתמא ידוע בשוק שער למר אדום, ועוד הלא עלינו לפרש עיקר הדין, ואם באמת כשיש שבחא באורם שבאדום נותן לו שכרו משלם הו''ל לרש''י לפרש כן, ולא למנקט דינו בלא נתברר שבח האדום וזוכה בעה''ב מספק.
וגמ פי' הירו' קשה אף לפי' הת''ש והש''ך, שהרי מוכח בפרש''י דשכרו כשכיר יום הוא בכלל הוצאה וכמש''כ הש''ך שם וא''כ לפעמים שנוטל מקלת אגרא קדם שינכה בעה''ב את השבח הראוי לו אילו צבעו סומק, ובירו' סתם לי'.
ואפשר דהרי''ף והר''מ מפרשים הירו' דהא דא''ל אילו הות לבע לי' סומק הוי שוה כ''ה ט' אינו אנא לישנא בעלמא ור''ל לדידי סומק יקר ואוכם זול והלכך אינך זכאי להטיל עלי שכר בע''כ בשביל דבר שלא ניחא לי, את אבדת דידך במאי דשנית ואנא לא אבדנא דידי הוא לישנא בעלמא וקיל לא אבדתי זכותי שתהא אתה עושה מה שתרצה ואני אתחייב לשלם שכרך.
דגראה לדינא דאינו חייב לשלם שכר קבלנות המותר על שניר יום, אפי' יש שבח הרנה, דהרי לפי' תו' והרא''ש והטור לא נזכר זה בירו', [ואגרא דורו' יש לפרש בשכירות עבודה ואין כאן ית ו ון של קבלנותו] והרי''ף והר''מ לא הזכירוהו, אבל כשכיר יום נוטל אף שבעה''ב מפסיד מה שהיה ראוי להיות שבח אילו צבעו' סומק, כיון דאיכא שבח כנגד הוצאה, וכדעת הב''י והש''ך, מיהו ב''י פי' דהר''מ ס''ל דוקא הוצאה שהוציא ממון מכיסו נקרא הוצאה ודלא כפרש''י דשכירות של שכיר יום בכלל הוצאה אבל המ''מ הביא פרש"י על דברי הר"מ וכמש''כ הש"ך.
כ' הנ''י בשם הרא''ה דבעה"כ נותן לצבע שכר כפועל בטל, נראה טעמו דשכר עמלו מפסיד בשביל ששינה אבל אכתי מה שהיה מרויח במקום אחר זהו בכלל הוצאה אלא כי,ון יהבתא לא עבד במקום אחר ואילו יהבינן לי' אגרא מה שהיה מרויח במקום אחר נמצא דלא עמל ונוטל שכר הלכך מנכינן לו כמה אדם רוצה לותר על שכרו ולישב בטל, וכדאמר ב''מ ע''ו נ' בהלכו חמרין ולא מצאו תבואה אלמא דבמקום דמשלמין להן הפסד לא חושבין שפרץ משלם אלא כפועל בטל וזהו פסידא דידהו, וה''נ זה מקרי הוצאה, אבל בתו' שנץ שם כתבו דשכר של שכירי יום בכלל הוצאה, וכ''כ רש� 
ב''מ קי''ז ב' ד''ה ואם, ואפשר שהרא"ה מוסיף על פרש''י ומפרשן ואינו חולק וכן עי' הע''ך שם.
כד)	ב"ם ק''ה א' טרח ומלוי' ולא אודעי' כר, נראה דמיירי שהעסק כבר נגמר לפי פסיקתם והי' לי רשות להפסיק, אלא שמסר נפשי' ועסק בהדמים עוד והשתכר, אבל אם עדיין לא נגמר הזמן הלא קייב להתעסק עוד, וחשבון שכר והפסד הוא בסוף הזמן, ואוי לטעם להכי טרחת כו', ואע''ג דהמקבל יכול לחזור מדין פועל יכול לחזור, ר''מ הרי יש לו תרעומת כשקיבל לעסוק עד זמן פלוני והפסיק באמצע, וכשלא הפסיק והשלים זמנו ולבסוף הרויח ודאי על תנאי זה היה העסק בתחלה שהחשבון יהי' בסוף, והלכך אף אם הודיכו שיש הפסד והוסיף לעסוק והשתכר חשבינן העיסקא כמו שהיא בסוף, וכן אם מתחלה הרויח ולבסוף הפסיד, וכדאמרו חדא עיסקא ותרי שטרי כו', אע''ג דמסתמא לא הוי ההפסד והריוח ברגע אחת, וכיון שהפסיד באחת או הרויח בארת הרי יכול לחזור בו, ומ''מ בחד שטרא חשבינן כמו שהוא בסוף, מיהו נראה 'דאף בנגמר העסק וחזר וטרח והרויח דאמר טעמא 'בגמ' להכי טרחת כו', לא מהני הודעה סתמית אלא צריך שיאמר שנוה שיעסוק מעכשו יהי' עסק חדש דהודעה סתמית נראה שמה שעוסק אח''כ הוא המשך העסק וא''כ אין נפקותא לדינא בין נגמר עסק הראשון או לא נגמר, והיינו דסתם לה ביו''ד סי' קע''ז סל''ו בהגה' דצריך להודיעו ולומר שמה שיעסוק מעכשו יהיה נחשב לעסק חדש.
ובהג"א מא''ז מסתפק בלא נגמר הזמן אם יכול להפסיק בשעה שהיה הפסד, ולכאורה ודאי אינו חייב לעסוק דאפי' קבלן מלי למיהדר וידו על התחתונה, ועיסקא נראה דהוי קבלנות, והדין נותן דידו על התחתונה, מיהו כשהפסיק בשהה שהיה הפסד, לא שייך כאן יוו על התחתונה, דמה שנמנע מלעסוק להבא, אין אנו יודעין שגורם לו הפסד בזה, ומלי למיגר אחריני במקומו, ואפשר דע''מ שלא יגמור לא קיבל עליו הנותן תרי תלתי בהפסד, והוי פלגא דהפסד על המקבל כיון דהוא משנה, ואמנם בנוטל פלגא בהפסד ותילתא באגר לא שייך כל כך לומר שיטול תרי תילתא בהפסד, אם נימא דלעולם הוא פלגא מלוה ופלגא פקדון, ובנ''י כתב דהא דלא מלי למשקל רווחא בתוך זמן הוא ג''כ מטעם דלא ניחא לי' דליכפר עיסקא, הלכך סתמא מפרשינן פסיקתם דלא לישקל רווחא עד לבסוף.
כה)	שם הני בי תרי דעבדי עיסקא כו' אי א''ל אידך כו', יש כאן תלתא ענינים, א, אם אומר שנוציא הריוח פרקי פרקי, וזהו ספיקא בשרש העיסקא, דיש מקום לומר דזה יש לו רשות שהרי הוא צריך לפרנסתו ולמזונותיו, וסתמא הכי הוא, ואמרו שאינו כן דסתמא כיון דקבעו זמן אין לו רשות להוציא הרווחא אלא דרווחא צרוך להיות בעיסקא [ולשון רש''י ז''ל ל''ע דפירש דלמא נפסיד כו' וצריך שיהא הריוח קיים להשתכר בו עוד כדי למלאות הקרן, ולמה לן כולי האי לימא בפשוטו ונרויח טפי], ב, אם אמר לו הב לי פלגא רווחא ופלגא קרנא', והיינו בקבלו שניהם מבעה''ב וכדפרש''י ותו', ויש מקום לומר שנשתעבדו רק נגד בעה''ב אבל לא זה לזה, ושפיר יכול לומר נחלק וכל אחד מאתנו יעסוק פלגא, וקמ''ל שמשועבדין זה לזה, והנה לשון התו' דקבלו עיסקא ולא אתפרש אי גרסי כן נגע' או שכתבו כן ע''פ פרש''י, ולגי' דידן דעבדי עיסקא משמט לכאורה דאיירי בשותפין, אמנם האי בבא לא מתפרשא בשותפין, דא''כ לא יתבן לשון הב לי פלגא רווחא ופלגא דדלאי, דא''כ למאי קבעו זמן לשותפות, וע''כ היתה כונתם שלא לחלוק עד סוף הזמן, ואס הנידון שבא לחזור ממה שפסק הו''ל לגמ לומר בקצרה שאין שותפין יכולין לחזור, וגם לשון עיסקא להדדי משועבד משמע דהוא פירוש של סתמא, ולפיכך פרש''י דקבלו שנים מבעה''ב, מיהו ק''ק למה נקט שאחד בא לחלוק אחר שהרויחו, היה אפשר למנקט שבתחלה אומר כן, ג, באומר שיחלקו וכל אחד יעסוק בפלגא דידי', אלא שאם יהי' הפסד לחברו ואצלו יהי' רוח ימלא ההפסד, מלי למימר מזלא דגי תרי עדיף, ויש לעי' הלא עיסקא של כל אחד חליי במזלא דני
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דני ת ו י שהרי אם יפסיד יגיע הפסד גם לחברו, וי''ל דאם שניהם יפסידו או שניהם ירויחו יעמוד כל אחד בשלו וא"כ גודל ההפסד וגודל הרי,וח תלוי של נל אח ו במזלא דידי', מיהו לפ''ז חם חמר לי' שיעסוק כל אחד בשלו והריוח וההפסד יהי' משותף שפיר מלי למימר הכי, אכן נראה דבכלל מזלא דני תרי היינו ששניהם בסיבה אחת, ואם הן תרי עיסקא, צריכין לב' סיבות אף שכל סיבה לטובה היא טובת שניהם, אבל לפעמים אינם זוכין לנ' מאורעות לטובתן והיו זוכין לארח, ונראה לפ''ז דהא דאמר ואי איכא פסידא דרינא בהדך, היינו אפי' יהי' לו ריוח מועט והוא ירויח ייתר יפלוג בהדי', ולישנא לא משמע הני.
כ' הנ''י דנקטו בגבר בב' קבלנים ולא נקטו בב' כוססים, דבב' שותפים אפי' קבעו זמן מלו למיהדר כדין פועל, ונראה כונתו ז''ל דאינו חייב לטרוח בגופו, ואם חברו לא ניחא לי' נעבוד בעצמו מבעל את השותפות, ומשמע מדבריו ז''ל דבתרי קבלנים חייב לעבוד בצרכו העיסקא, דחשיב לגבי חברו כדבר האבוד שעל ידו השתעבד לבעה''ב למלאות לו הפסדו מריוח שלו, ואם חברו לא עסק והפסיד נוכה מחלקו את ההפסד וכדין פועל שהזר בדבר האבוד בסי' של''ג, ואף לפרש''י שאינו אלא להפסיד שכרו ולא לשלם מכיסו, [כמש''כ הסמ"ע סי' של''ג ס''ק כ''ה ובש''ך שם ס''ק ל''ב] ה''נ י''ל דמפסיד מן הריוח שקיבל, א''נ כיון דעיסקא פלגא מלוה הו''ל נבאת חבילה לבעה''ב דשוכר כנגד החבילה, והחוזר חייב לשלם כל המלוה לבעה''ב, [ועוו דבדבר האבוד של ממון לנו'ע חייב בהפסד וכמש''נ הרמ''א שם ס''ו] וע''כ ל''ל כן דלא יתכן לפרש דמפסיד החוזר ריוח שכבר קיבל דהרי לזה א''ל טעם דבר האבוד אלא משום רווחא לקרנא משתעבד ודעת נ''י 'דאפי' בעה''ב שנתן עיסקא לקבלן וחזר הקבלן נהי דמלי הדר בו אפי' תוך הזמן, מ''מ לא שקיל השתא רווחא, אלא ממתין עד סוף הזמן שקבעו שמא יארע הפסד, ואם יארע הפסד אמרינן רווחא לקרנא משתעבד, ויפסיד הריוח, וא''כ בשותפין נמי דינא הני, ואין נפקותא בין שותפים לקבלנים אלא אם צריך החוזר לשלם מכיסו.
מיהו קשה דלא הוזכר כלל בגמ דין של הפסד יתר על ריוח הראשון, גם לשון התו' והרא''ש והנ''י שחוזר כדין פועל משמע שהוא פועל ולא קבלן.
כו) ולכן נראה דכונת הראשונים פועל ממש, דכיון דקבעו זמן והוא מושכר לזמן חשיב פועל ולא קבלן, [וכ''ה בסמ''ע סי' סט''ו ס''ק נ''ז] אע''ג דאין כאן קביעות שעות ביום לעבודה, ואפשר דאיירי בעסק חנות וכיו''ב שצריך לעבוד שעות קבועות ביום, ובקבלן היה הדין דידו על התחתונה ושוכר להשלים העיסקא, ומנכה לו דמי השכירות אף במקום שאין הפסד בהפסקת העסק באמצע, והלכך כתבו הראשונים ז''ל שהוא פועל, עוד י''ל דס''ל ולקבלן מהני קנין שלא יוכל לחזור וכמש''כ הרמ''א סי' של''ג ס''א, ופועל יכול לחזור אפי' בקנין וכדעת ריב''ש והש''ך שם ס''ק י''ד, וזה שנתן לו מעות, והקנה לו שתות באגר בשביל טרחתו ושיעבד לו פלגא פקדון לזה, חשיב קנין כסף והלכך קבלן לא מצי הדר בו, [עי' לק' ס''ק כ''ט, ל', באורך] .
וך עת הנ''י דשותפין זה לזה יש לו דין פועל ולא קבלן ומצי כל שותף לחזור באמצע הזמן, ואפשר דאף אם שותפו רוצה לעבוד בכולו מצי למיהדר דמתחלה לא שיעבד חלקו אלא על תנאי שיעבדו שניהם דהרי טובים השלום מן האחד וכיין שיש לו רשות לחזור ולא לעבוד ממילא יכול להוציא חלקו מן השותפות, אבל לשון הנ''י קשה לפרשו במש''כ ואם הוא אינו משתעבד נכסוהי לא משתעבדי עפו דמכחו קמשתעבדי, ואם כונתו נהי דאינו חייב לעבוד בגופו, מ''מ לא יהא רשאי להוציא חלקו מן השותפות שהרי שיעבד חלקו לחברו, אין כאן בדבריו ז''ל תשובה על זה, ונראה כונתו שהרי בקבלן משלם ביוקר לפועל ומנכה לו כדין ידו על התחתונה אם הוא חוזר, א''כ בפועל כה''ג ששיעבד נפשו לקברו לימא דבכלל השיעבוד שישא בהפסד של שלילת עבודתו [כדין ידו על התחתונה של קבלן] ושיעבד נכסי לזה, ונהי דמה ששיעבד גופו אמרינן עבדי הם, אבל שיעבד נכסים לא יפקע בחזירתו, ויש לו רשות 
לחזור, ולשלם ההפסד שגרם, לזה כ' הנ''י שאינו כן אלא כמו דרשאי לחזור מעבודת גופו כן פקע מני' כל שיעבוד הפסד, דאין קבלן משעבד עצמו רק תשלום הפשיעה מפני שנקרא משנה ודינו שתהא יזו על התחתונה, אבל פועל דמלי הדר בו לא שיעבד נכסי טפי, מיהו ק''ק דא''כ לא הו''ל לפרשו כאן שהרי זה יכוף לפרש בפועל עצמו שחזר, ואין כאן מקומו לפרש זה.
כז) ר"מ פ''ד מה' שלוחין ושותפין ה''ד השותפין שהתנו ביניהן שיעמדו בשותפות זמן קייב כו' ואין אחד מהם יכול ליטול חלקו כו', נראה דוברי הר'מ בעסק שאינו קשור בעבודה וטורח של השותפין, נגון שלקחו סחורה למוכרה בזמן השוק שלה ואחד רוצה לחלק תוך הזמן, או שהוא עסק הנעשה ע''י פועלים, או שטרחתן אפשר ע''י אחד מהן ואין נפקותא אם יעשה אחד מהם או שניהם, זואין כאן נידון שאחד תובע חברו שיעבוד בעסק השותפות וקברו מסרב שהרי בזה אין טעם לחיינו שיעבוד בין שדיניו כפועל נין שדינו כקבלן, ואף שיש נ''מ בין פועל לקבלן לענין דקבלן ההיזק ידו על התחתונה, וכן לענין עלם חיוב עבודה בנעשה בקנין, לא יתכן לפרש כן דברי הר''מ שהרי לא הזכיר מזה כלל, אלא דברי הר''מ בעלם הסחורה ששיעבד כל אחד הלקו לחברו. ולפ"ז אין לנו לקבוע כאן פלוגתא בין הר''מ והנ''י, שכתב דשותף יכול לחזור משום שהוא פועל, דהנ''י איירי שאם הוא חוזר מלהשתתף בעבודה בגופו בטל כל העסק, או לע:ין שיד החוזר על החרסינה בקבלן אבל לא בפועל וכמש''כ לעיל.
טור סי' קע''ו סל''ג הב י א דברי ר י''ד דשותף הבא לחזור תוך הזמן אפי' במעות אי אפשר לו לחלק עד שיודיע לשותפו או לב"ד ודייק הטור מדבריו דיכול לחלק בע''כ, וצריך לפרש דבריו ז''ל ג'כ בפסקו ושניהם ישמשו בעסק והוא חוזר משיעבוד השימוש וממילא בטל העסק ורשאי לסלק, דאל''כ למה גרע שותף ממקבל עיסקא דאין הנותן יכול להזור [מיהו הא דהצריך ב''ד צ''ע למה לא סגי בפני עוים כיון דזוזי כמאן דפליגי דמי], ואמנם הטור קבע הדבר בפלוגתא, ונן הב''י, והדרישה כאן ולעיל ריש הסימן האריך דפליגי אי שותפין כקבלן או כפועל והדבר תימא דלא פירשו לענין מה הוא הנידון שיהא סילוק בון פועל לקבלן,, שהרי גם קבלן חוזר אלא שידו על התהתוה, ואם הוא כדבר האבוד גם פועל אינו חוזר, וגס היה צורך לפרש דהחזרה הוא רק משימוש בפקחת גופו, אבל לענין שיעבוד ממון ודאי חייל קנינם ושיעבוזם. בספר שלפני, הגיר' בטור וכ''כ הראב''ד שאין נל אחד מהם יכול לעכב מלחלוק, והיינו כהרי''ד, אבל בדרישה כאן ובריש הסימן מפורש שהעור הביא זעת הראב''ד כהר''מ וצ''ל שכל ארד כו'.
כח) ובדין קנין שלא יוכל לחזור, איכא תרי אנפי, אפשר שישעבד נכסיו שיגבו מהן לצורך נ;לאנה זו שהוא פוסק ואם לא עשה מלאנת,ו שוכרין עליו ואף ביוקר וגובין מנכסיו, וזה שוה בפועל וקבלן, ואפשר לשעבד נכסיו בדבר האבוד, ואפשר לשעבד נכסיו אפי' בדבר שאינו אבוד, ובדבר האבוד מהני קנין דאפי' נאנס גובין מנכסיו את ההפסד או שנר פועלים, דבלא קנין נאנס פטור אפילו נדבר האבוד כדאמר ב''מ ע''ז ב', וכל זה מבואר בריטב''א שם, ובדבר שאיני אבוד מהני השיעבוד, דבלא קנין אינו מפסיד אלא שכרו אם עכשו הפועלים ביוקר, אבל ששיעבד נכסיו גובין מכיסו, וגס בדבר האבוד יש נפקותנז בזה, דבלא קנין שוכר עליהן עד כוי שכרן או כדי מה שבידו משלהן, ובקנין שוכר עליהן עד שתשלם למלאכה, ומיהו זה בלהביא חלילים, אבל להוציא פשתנו, משלמין כל ההפסד, וממילא שוכר עליהן עד דמי הפסד וכמש''ה הנה''מ סי' של''ג ס"ק י''ד.
וך עת ריטב''א שם והא דרמינן על הפועלים דין ובר האבוד הוא ג''כ דמסתמא שיעבדו נפשייהו לזה, ובההיא הנאה דסמך עליהו משעבדי נפשיהו והשיב קנין ערב, והא דאמרינן עד כדי שכרן ובחבילתן בידו עד כדי חבילה הוא אמד חכמים דלזה שיעבד נפשי', אבל דעת תו' והרא''ש משום דחשיב גרמי, אבל צריך טעם דיש עד כדי שפרץ ולמה בהבילתן בידו עד כדי חבילה וצ"ל דזה קנס חכמים, וכן נראה דהא להביא חלילים לכלה או למת ולא
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ולא הביאו, לא הוי הפסד ממון ולא שייך חיוב גרמי. ויש עוו קנין שלא יוכל לחזור שמשעבד גופו למלאכה כעין קנין עבד עברי, וקנין זה הזכיר הראב''ד פ''ד מה' שו''ש ה''ב [ובכ''מ כתב שאין הר''מ חולק בזה, אלא סתם שותפין אין משעבדין גופן] וזו גם כונת ר''ת מ''ח א' דמשיכת תספורת עושה קנין, וצ"ל דכיון דקונה תספורת משתעבדא שכירות התספורת וכיון דפועל קונה שכירות התספורת חשיב כקבלת פרוטה לשעבד גופו [וזה כדעת הראב"ד שהביא ריטב''א קדושין ז' ב' וכמש''כ בחזו''א חאה''ע נשים, סי' קח''ח, לדף ז', וכן הוא בריטב''א ב''מ מיץ ב' בנתן לו צמר לארוג בגד דמשיכת הצמר הוי קנין לחייב את הפועל כיון דפועל זכה בשכרו] וכשיכנסו חוב על בעה"כ, דמשמע מדברי הראשונים דבמשיכת כלי אומנות לחוד הוי קנין פועל, ובקנין זה יש חילוק בין פועל לקבלן דפועל יכול לחזור, דאע"ג דנקנה השתא יכול לחזור בחלי היום מדין עבדי הם אבל קבלן אינו יכול לחזור, וכופין אותו לעשות מלאכתו, ואפשר דבזה אין שוכרין עליו ואינו משלם את ההפסד וכוון עבד שברח קדושין ט''ז ב', רק חייב להשלים, ואפשר דבפועל לא שייך השלמה, דלא נקנה אלא למלאכה זו ביום זה, [ומ''מ נראה דחייב להחזיר שכרו אם הקדים לו שכרו] אבל י''ל דאע"ג דשיעבד גופו לא נגרע משאר פועלים לשלם הפסד משום גרמי או משום ששיעבד נכסיו, וכ"כ בש''ך סי' של"ג ס''ק ל''ד.
כט) וך עת ריטב''א ב"מ מ''ח א' שאין משיכת תספורת קנין לגופו, ובגר' אמר שאין ראוי למעול בנתן לספר כיון שצריך לקנות גם נגפו גם התספורת כמו בשוכר סוס ובעליו ואין הקנין חל עד שיעשה קנין בשניהם כדאמר ב''מ מ''ז א' בהחליף חמור בפרה וטלה ומשך כו', הלכך בעינן משינת תספורת, וכמו שפירש הנה''מ סי' של''ג סק"א.
וכ' ב''י סי' של''ג בשם ריטב''א דאם עשה בעה''נ קנין טם הפועל קנין לטפויי מלתא אתא שלא יוכל לחזור בו, והנה הש''ך ס''ק י"ד פי' דברי הריטב''א שהוא קנין נופו כמו עבד עברי ואפ''ה אינו יכול לחזור והאריך לחלוק על זה, [ובאמת נראה דאין ק"ס מועיל כלום למקני גופו כמו דאין ע''ע נקנה בחליפין כדאמר קדושין ר' א' וכ''ה בפ''ת סק''ד בשם שבו''י] אבל נראה שאין כאן מחלוקת, שאם פירש בהדיא שמקנה גופו ודאי יכול לחזור בפועל, וזה מידה' הריטב''א, ואם קנו מודו שמשעבד ננסיו להשלמת המלאכה בזה מודים נל הפוסקים דיורדין לנכסיו ושוכרין פועלים, ודברי הריטב''א בקנין סתם ודעת הריטב''א דקנין סתם בפועל הוא שיעבוד נכסי שלא יוכל לחזור דיש לפרש הקנין על אופן המועיל שאם ישעבד גופו לא יועיל כלום, ואפשר דליכא מאן דפליג עלי' דהריטב''א בזה, ומיהו דוקא בקנין סודר דאין ורך בכך ומינכרא מלתא דלטפויי קאתי, אבל הקדים לו שכרו או משך תספורת י''ל דמודה ריטב''א דאין זה הוכתה על שיעבוד נכסים, [עי' ס''ק ל''א]. ובש"ך ס''ק ל''ד כתב דהא דאצנרו בבאם חבילה לידו [לשרשי'' דהוא כלי אומנות] שוכר עליהן, ולא אמרינן דכופין אותן לעשות מלאכתן כדין משך תספורת לר''ת, דאין ה''נ אי איכא ב"ד ויכולין לכופו כופין אותן אלא דאי ליכא ב''ד לכופן שוכר עליהן עד כדי חבילה, ובפ''ת סק''ב, הביא שהגרע''א תמה למה אין שוכר עליהן ע''מ להשתלם מכיסם כיון דחייבין לעשות מלאכתן, ולמש''כ לעיל דשיעבודן מעין ע''ע ודאי אין כאן דין שוכר עליהן רק דינן בע''ע שברח, [אלא כיון דנתיחדה פעולתם ויודעים שיש כאן אחריות הפסד לבעלים יש כאן גם חיוב פועל בחזרו בדבר האבוד]. והריטב'זי כתב דאם קנו מידן אפי' נאנסו משלמין הפסד וכמש''כ לעיל ס''ק כ''ח, וזה מבואר דאין כונת ריטב"א לקנין הגוף אלא שיעבוד נכסים להשלמת המלאכה, וכעין שוכר חמור סתם וחייב להעמיד לו רנ(ור כדאמר ב''מ ע''ע א' וכורכו רשב''א וריטב''א שהוא שיעבוד ננסים לדמי שכירות חמור, והקנין הוא במעות שמתחייב לו השוכר במשיכת החמור [ואפי' נתן לו שכר החמור לא משתעבד המשכיר קדם שמשך כוון דכסף אינו גומר במטלטלין לא מפרשינן הכסף לקנין שיעבוד נכסים, אבל אחר שמשך שכבר נגמר הקנין וכבר זכה המשכיר שכרו משעבד 
נכסיו לאחריות השכירות ואפשר דאין עליו הטורח להעמיד לו חמור אלא חייב בדמי שכירות החמור אפי' עכשו ביוקר, ואפשר דיש כאן התחייבות להעמיד לו חמור ויכול אדם להתחייב בזה כמש''כ חזו''א חו''מ סי' ט''ז] .
והיכא דפירש בהדיא דמשעבד גופו בע''ע ונאנס מלבד שאינו חייב לשלם הפסד אינו מפסיד גם שכירותו וא''צ להשלים למש''כ חר קדושין י''ז א' דמלמד צריך להשלים משום שאינו ככ''ע ואין גופו קנוי, אבל בשומנו גופו הרי זינו בע''ע.
והנה לפ''ז כו''ע שוין שאם פועל שיעבד גופו בקנין יכול לחזור ואין כופין אותו למלאכה ולא לתשלומין, וקבלן ששיעבד גופו כופין אותו לעשות מלאכתו, אבל אין שוכרין עליו, ואין מחייבין אותו בהפסד, [ומיהו היכי דפועל או קבלן שפסקו עם בעה"ב באמירה בעלמא חייבין גם פועל וקבלן בקנין חייבין וכמש"כ לעיל] .
ל) והנה הנ"י כתב דשותפין שנשתתפו בעיסקא ע''מ שיעבדו שניהם בעסק כל אחד יכול לחזור כדין פועל, וכמש''כ לעיל ס''ק כ''ה, מבואר דעתו ז''ל שאין כאן שיעבוד נכסים להשלמת המלאכה המוטלת עליו, אלא שיעבוד גופו, וכיון דפועל יכול לחזור גם שותף חוזר, וס''ל להנ''י דאכ''ג ומשתעבדין זה כנגד זה מ''מ קרינן בהו לכל אחד עבדי הם ויכול לחזור, ולפ''ז הראב''ד בפ''ד מה' שו"ש פליג בזה וס"ל ובשותפין לא קרינן בהו עבדי וחשיבא כקבלנות ואינם יכולים לחזור.
והנה למדנו דיש ב' פסיקות בפועלים, אחד, פסיקת דברים שיבוא ויעשה מלאכתו, ואין בפסיקה זו שום כח דדברים בעלמא הוא, ואף אם ועשי קנין סודר או קנין כסף הוי קנין דברים בעלמא וכדאמרו ב"ב ג' א' וכי קנו מידו מאי הוי כו' וכמש''נ הר"מ פ''ה מה' מכירה ה"ד, ב', פסיקה על שיעבוד גופו, או על שיעבוד נכסים. ופסיקת דברים יש בה נמי משום חיוב ממון, נגון בדבר האבוד שאחד מהם מפסיד טל ידי השני שהבטיחו וסמך עליו, או אם התחילו במלאכה וחזרו בהן שאם הוקרה המלאכה מנכין להן משכירותן. והא דאמר רב פועל יכול לחזור בו הביאוהו בנח' ע''ז ב' אהא דאמרו בקבלן החוזר בו ידו על התחתונה, דבפועל לא מפסיד שכרו מדין פועל יכול לחזור בו, ווין זה לא איירי בפועל שהקנה גופו, אלא בנשבר לבעה''ב באמירה בעלמא, רק התחיל במלאכתו וחזר, ואמנם תו' ע''ח א' שכתבו לחלק בין פועל לקבלן לענין חזרה היינו בהקנה גופו אם יכול לחזור, דבלא הקנה גופו לא שייך קנין דהוי קנין דברים, ונראה דעיקר מימרא דרב לענין קנין גופו איירי דהא דריש לו מעבדי הם, ולא שייך אלא בנקלה גופו דחייל קנין עבד, אלא דדין זה מהני גם לענין שכירות של אמירה והתחיל במלאכתו שלא ההא ידו על התחתונה דלא יהא קשור לעבוד להפסיד מלנהוג חרות בנפשו.
ויש לעי' בפועל שמקנה גופו אהרי דקבע הדין שיכול לחזור, אם באמת חייל הקנין וכי הדר בו בעל קנינו מכאן ואילך, או שאין כאן קנין כלל, ובגמ' ב''מ י' א' אמרו דעד דהדר בו ידו כיד בעה''ב, ומשמע דחייל קנינו, אבל נראה דהתם אפי' בפועל שנקנה באמירה מציאתו לבעה''ב וכיון שהוא פועל ונוטל שכר ובעה''ב זוכה במלאכתו, וכן פי' תו' שם דההיא דרב דידו על העליונה קפריך בגמ', ומיהו י''ל דמני' שמעינן גם פועל שהקנה גופו, והרא''ש ב''מ מ''ח א' הביא דברי ר''ת דקבלן אינו יכול לחזור ופועל יכול לחזור כדין ע"ע שיוצא בגרעון כסף, מבואר דיש כאן קנין אלא דיכול לחזור. ב"מ מ''ח א' תוד''ה והא, מכאן אומר ר''ת כו' אין יכולין שוב לחזור בהם, יש לעי' הלא הדין נותן דגם בפועל שיכול לחזור מעל כיון דחייל קנין ואילו קנה ע''ע במעות הקדש ודאי מעל אע''ג דיוצא בגרעון כסף, ונראה דלא בא כאן ר"ת למילף שאינו יכול לחזור, ומסובין ילפינן רק דיש קנין בפועל דאי אין קנין הגוף לעולם אלא פסיקא א"כ הדין נותן דנה,נו לספר לא מעל שהרי אינו קונה כלום ומצי בעה"ב למיהדר והלה אסור להשתמש במעותיו וכמש''כ
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וכמש''כ תו' מ''ג א', ואפי' משך תספורת לאו כלום הוא שאין הכסף בשביל התספורת אלא בשביל המלאכה, ושמעינן מכאן דיש קנין הגוף בפועל, וממילא הדין נותן	דקבלן אינו יכול לחזור ופועל יכול נהזור, ינזיהו לא שך:עינן מכאן דמשיכת תספורת חשיבא קנין גס על גופו די''ל דתרויהו בעינן, כסף לקנין גופו ומשיכה לקנין ההפוכה, אבל בדברי הראשונים משכנע דמשיכת תספורת הויא קנין נס לנופו וכמש''כ לעיל, והריטב''א כתב באמת דאין קנין השכורה קנין לגופו, [ובהג''א בשם אר'ז כתב בשם ר''י לדחות ראית ר''ח, דמשיכת תספורת מהני דיכול לעכבה עד שיעשה מלאכתו, ונראה דר''ל דבאמת ליכא קנין הגוף כלל בפועלים, ומ''מ בנהן לספר ונושך תספרת מעל, דפועל זכה בכסף שנתן לו שהרי בעה' נ זכה כנגדו בתספורת למשכון שאינו חייב להשיבה עד שיעשה מלאכתי ונראה דמודה ר''י דאפשר להקנות גוף וכמש''כ לעיל, אלא במשך תספורת סתמא אין כאן הקנאת גוף].
לא) בקצה"ח סי' של''ג סק''ה כתב דלמש''כ בשו''ע דאפי' הקדים לו שכרו יכול לחזור מבואר דעת מהרי''ק ושו''ע דפועל יכיל להזור אפי' עשה בעה''ב עמו קנין, ולמש''כ לעיל אין דברי ריטב''א משום קנין הגוף, אלא משום שיעבוד ננסים, ודוקא בקנין סי ו ר דסתמו לטפויי קאתי אבל בהקדים לי שכרו לא, וכבר כתב הקצה''ח סק''ו לחלק בהכי אלא שדבריו ז''ל רהיטי דהקנין מקנה גופו, וזה לא יסכן וכמש''כ לעיל.
בקצה"ח שם סק''ח, כתב דלכך אם הוזלה המלאכה וחזר בו הפועל, לא ירויח בעה''ב אלא נותן לו שכרו משלם רק מנכה נו מה שצריך להוציח לגמור המלאכה, משום דחזרת הפועל נ;דין גרעון כסף, וכן הוא הדין בגרעון כסף, דאם הוזל אינו לדמן לו בעז השנים הנותרות אלא דנ:י הזול, ואמנם לא שייך סברא זו אנא בהקדים לו שנר והתנה עמו שקונה גופו למלאכה, אבל בהתהיל ב◗(להבה בלא כסף או אפי' הק ו ים לו שכרו סתמא אינו מקנה גופו, א:א בתקלת המלאכה קובעת דין ידו על התחתונה, ובפועל דלית בו דין ידו עה''ת דין הוא דאינו מפסיד שכרו ממה שעשה, אבל ע ו יין אינו ראוי ליטול יותר ממה שעשה וכמש''כ הש''ך, ודברי הטור ותשובת מהר''מ שהביא הקצה''ח משמט שאפי' לא הקדים נו שכרו הדין כן, ובזה קו' הש''ך במקומה עומדת.
והגה"מ הביא דברי הירו' דנחלקו רב ור''י דרב אמר אין קונין זה מזה ואפי' בעה''ב יכול לחזור, ור''י אמר דהוי בע''ע, ודוקא פועל יכול לחזור דחשיב בגרעון כסף, וסיים דבגמ' דיון דאמר יכול לחזור משמע דלא חייל ככל קנין, כמימרא דרב בירו', והנה פלוגתתן דרב ור''י בהקנה גופו אי קייב נעביד, ונראה דגמ' דיון �א ס''ל כההוא דורו' אליבא דרב, דא''כ לא שמעינן נ◖הא דרב עדיפות לפועל כלל ומהיכי ילפינן דהיכא ופסק לעשות מלאכה ו◖א שיעבד גופו, והזר באמצע שיד פועל על העליונה אלא ודאו לגמ' דידן סבר רב דחייל קנין בגופו, ואפ''ה פועל יכול להזיר ובעה''ב אינו יכול לחזור, ושפיר י''ל דהחזרה מדין גרעין כסף, וכמש''נ הרא''ש ותשובת מיימוני.
ובשו"ע	ס''ג כתב דאפי' הקדים לו שכרו ואין לפועל מטוה להחזיר לבעה''ב הוזר, ובקלה''ה הק' למש''כ הרא''ש דחזרת פועל מדין גרעון כסף הרי צריך דוקא כסף, וקושיא זו אינה אנק אם קיבל כסף להקנות גופו אבל אם נטל שכרו כעין הלואה עד שיענה מה שנ ו בר עם בעה''ב, אין כאן רק פסיקת דנרים, וכיון ו פיעל ידו על העליונה חוזר ונוטל שכר מן הנשאר, אבל אם הקנה גופו י''ל שאינו הוזר עד שישיב כסף לבעליו. אבל נראה דלא מדנ:ינן לו לע''ע אלא לענין חזרה אבל הוא קיל מע''ע וא''צ שיחזור כסף בשעת חזרה.
לב) ונראה דק''ס אינו קונה גופו של פועל בין בפועל בין בקבלן וכמו שאינו קונה בו ע''ע וכמש''כ המל''◗◖ פ''ב מה' עבדיה ה''א, אלא שאם טשו ק''ם מתפרש שהוא שיעבוד ננסים להשלמת המלאכה, וכמש''כ לעיל בדעת קיטניות
הג"א	פ' האומנין סי' ו', ומכל זה משמע דאפי' קבלן אין בעה''ב יכול לכופו לעשות מלאכתו כי', כונתו ז''ל להקשות כיון דמשיכת תספורת מהני בקבלן וכופין אותו לעשית נ◖נא:תו וע''כ 
דזה שהאומן זונה בשכרו חשיב כקובל כסף ומקנה גופו וכמש''כ לעיל ס''ק כ''ח, א''כ הדין נותן דכל קבלן שהתחיל במלאכה יכופו אותו נגמור שהרי בתקלת המלאכה קונה לו לאומן שיתחייב בעה''ב בשכרו וכמש''כ מדאיש לעיל דאפי' אם אין לאומן הפסד כגון שלא היה מולא להשכיר מצונן למקום אהר מ''מ חייב בעה''ב החוזר לשלם לאומן כפועל בטל, דכבר זכה האומן בהתרלח המלאכה כל שכרו אלא שהוא בתנאי אם ישלים מלאכתו, וכן אם שכרו בו' יותר מכיוון פועלים חייב ליתן להם מה שפסק אסרי שכבר התחילו, וכיון דאומן קני שכרו שפיר חשיב קנין לבעה''ב שיקנה גופו של פועל כמו בנ(שך הכפורת, ובגמ' משר(ע ־ק דידו על התחתונה אבל אין כופין לו לעשות י(לאכתו, ונזם סיומו וש◗�א אע''ג שהתחיל במלאכה לא חשיב קנין אלא במשיכת כליו או בק''ס, ונראה דצריך לחלק באומדנא, דבמשיכת כליו סתמא דעהו לקנין גופו, והתחלת המלאכה אינה אומדנא שמקנה גופי, אבל אם אמר בהדיא שמקנה גופו בשכרו שקנה בהתהלת המלאכה, אין מקום לחלק בין התחלת המלאכה למשיכת תספורת.
ומש"כ דק''ס מהני, ל''ל דבזה יש שיעבוד נכסים להשלמת המלאכה. וכמש''כ לעיל, אבל רכישת דבריהם וכופין אותו למלאכה, וצ''ע כיון דמעין קנין ע''ע אתינן עלה למה יועיל ק''ס, ובנו''כ חו''מ סי' ל' הובא בפ''ת סק''ב, כתב ג''ג דק''ס מהני לנופו למלאכה והדברים ל''ע, ובפ''ת סק''ג הביא תשובת שבו''י דלא מהני ק''ס אלא כסף ושטר דמהני בע''ע.
ויש לעי' בהתחילו במלאכה למה בעה''ב יכול להזיר בזמן דהפועלים מוצאים להשתכר הלא כבר להקרוב בשכרם וכמש''כ הרא''ש דאפי' לא היי מוצאים להשתכר נ(ההנה חייב בשכרם וכן אם היה שכר פועלים בו' ושכרן בו' חישב שכרם ו', א''כ כבר שיעבד נכסיו לכל שכרם ומלאכתם שוה פרוטה השיב קנין כסף, וי''ל כיון דלא קני כלום כנגד השכירות אינו נ(ההייב אלא אם יחסר להם ממה שפסק עמהם.
ובעה''ב יכול לרזור ולקבל דין יוו על התחתונה בין בפועל בין בקבלן, [בזמן שמוצאין להשכיר], ודוקא בזמן שהפועל התחייב לעשות מלאכתו ילא הק:ה גופי, אבל אם הקנה גופו בקנין המועיל, אע''ג דהפועל יכול להזיר. בעה''ב אינו יכול לחזור וחייב בכל שכרו שפסק, אע''ג שמוצאין להשתכר, דפועל יכול לחזור בו מדין עבדי הם, ואמנם יש בזה נדון וכ ו (ש''כ נק' סי' כ''ג סק''ז. לג) קט"ו ב' כשעקל ביה''כ כרוך עני', הר''מ פרק י''ב מהלכות גזילה הלכה ה' כהנ דכד שלא ישפך לארץ אינו הפקר ואם נשפך לאדן הרי זה הפקר, וכתב המ''מ דמשמע דעת כריית דאפילו לא יכול לכלול כנ שעדיין לח נשפך אינו הפקר, אבל דעת רש''י דכל שאי:ו יכול להציל הוי הפקר אפי' עדיין לא נשפך, וסיים המ''מ וכן עיקר כפרש''י, ור''ל דכיון דאינו יכול להציל ודאי הוי הפקר, ונכ בגמ' מפורש נן דאם נפרש דהאי דאמרו כשעקל כו' ר''ל שעדיין הדבש בפנים אע''ג דאינו יכול להציל וברייתא דהיה טעון כדי יין כי' איירי שכבר נשברו וכבר נשפך היין, א''כ מאי פריך בגמרא והתניא מי שבא בדרך ומעות בידי ואנס כנגדו כו' מנ''ל וזה הוי כנשפך דל◗◖א הוי כנשבר ולא נשפך שהרי גס בלא נשפך איני יכיל להציל ומ''מ לא הוי הפקר וה''נ הכא עדיין המעות בידו ואנס כנגדו, אנננא דכל עיקרו תלוי אם יכול להציל, ואקרי שהמ''מ כתב שהעיקר כן, נראה דנם� דנרי הר''מ מתפרשין כן, דכל שלא יצא המ�קה רן הכ:י אפשר להתקדם בזריזות ולהציל לתוך כלים הכוספן, אבל כשכב- היא באויר וכה ר ף עין הוא נופל לארץ זהו בכלל אינו יכול נהציל ע''י הרקק והיי הפקר, וזהו עקל ביה''כ כרוך ר''ל ועדיין הרכב בכלי, יה''ה אם השבירה שוהה מעט בסיבה אקדח, וישפך הדבש לארץ שכתב הר''מ היינו יציאה נ◖ן הכלי, דאז מקרי נשפך לאר ז וזה מוכה בגמ' דאם באויר עדיין אינו הפקר אלא בפיזי;. על הארץ, מה הועיל עקל ביה''כ כאן, וכב ו כתב הלה'ייינ דכן ◗ושמע בר''מ פ''נ מה' תרומות הי''ז שנהב והוא שיהי' שמיר, רמז דדוקא שאבד כבר שליטתו עליו ואין ה�להן ביו ו יכדאי:רו בגמ' דביכול להציל ע''י הדחק עדיין הן שלו ואם אמר דבריו קיימין, אבל כשאינו שמיר הוא
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הוא הפקר ואין :כקופא אם היין עדיין בתוך הכלי או שהוא כבר בהון אלא הדבר בהוה דבזמן שלא ילאו עדיין אפשר להציל.
ובתוספ' דמאי פ'�ז איתא כלשון הר"מ דסיים אבל קורא שם לסרו''מ שבה עד שתגיע לארז ור''ל קורא שם [למה שרוצה' לתרומה או �עשר] [את] שבה [בחבית, ר''ל יין ושמן שבה] עד שתגיע לארץ קדם שנשפך והולכת להגיע לארץ, והוא ממש כלשון הר''מ והניר' תרומת מעשר ט''ה דהא לא איירינן כלל השתא בתרומת מעשר אלא בתרומה ומעשר, [לפנינו חסר בתוספהא ברייתא דמייתינן הכא אבל כבר הגיה הגר''א שם וכדמוכח מהא דסיים אבל קורא שם כו'], ושיעור הדברים שאין עושה תרומה ומעשר את היין והשמן שכבר כשתפסו מן הכלי לחון, אבל קורא סם תרומה ליין שעדיין הן בת,וכה ו הן ראוין עדיין להצלה, והאי קורא שם אינו ר''ל דרשאי לעשות כן, אלא שיש כאן כח קריאת שם למיחל שם תרומה.
שם	תוד''ה וכל, אנא אמאי וקאמר לעיל דאפי' דיעבד לא אמר כלום פריך, לפנינו איתא בתוספ' "ואם אמר לא אמר כלום'' וע''כ ט''ס הוא, ואין פה מקומו אלא נשתרבב ממקום אחר, וכ''ה בב:גר''א יו''ד סי' שנ''א סק''ט דבדיעבד ו בריו קיימין אפי' בשמן, ושם הזכיר גם התוספתא.
קט"ן ב' בפועלין עסקינן וכרב כו', רבא לשיטתו ב''מ י''ב ב' דשכרו למלאכה סתם מציאתו לבעה''ב, ולר''כ שם אפשר לאוקמי בשכרו להציל, וכ''ה בשו''ע סי' קפ''א, ונבר פירשו בתשובת ושב הכהן שהביא בפ''ה שס, אבל יש לעי' למה לן להביא מימרא דרב שהיא בפועל ולא בקבלן, והלא הכא אפי' בקבלן הדין כן, שהרי גם קבלן יכול לחזור אלא שידו על התחתונה, ובלה''נ שס תירץ דאיירי בקנין להקנות גופו, והלכך פועל יכול לחזור ולא קבלן, אבל קשה למה לי' לרבא לאוקמי' בהכי, לוקמי' בסתמא שהיא פסיקה בעלמא ואתיא נין בפועל בין בקבלן, ונראה דמהא דרב שמעינן דאין קנין בשכירות פועל שיתחייב במלאכה כעין חיוב פרעון קוב, ואז היה פיעל וקבלן שוין, אלא זה ענין עבדות, והלכך פועל יכול להזור ואפי' הק;ה גופו וכן אין ידו על התחתונה, ומזה הטעם גם קבלן חוזר, אלא שידו על התחתונה, ולכך הזכירו' הא דרב.
ובפ"ח	שם הק' הא הוי דבר האבוד ואף פועל אינו יכול לחזור, ותיקן דהכא מתהלה נמי לא היה מולא פועל אחר, ראם היה מולא אינו הפקר, ובקב דזה כדעת הרשב''א ודלא כהרמב''ן, ונראה דהכא ונודה הרמב''ן דסברת הרמב''ן דלא קאים אינש ועוזב נ(י(ונו להווה קבור ובודאי ימסור נפשו וימלא פועלים, וכמבואר בב''י סי' של''ג, אבנ הכא דזמן הה�לה דחיקה והוא במדבר ודאי לא שייך הברת הרמב''ן, ואם אין מציל אלא אחד, ודאי לא יישוב דבר האבוד, ואמנם מש''כ להוביר דאיירי שאין שם מציל אלא ארז דאל''כ נא הוי הפקר, ל''ע דנראה דאין מיעוט מצילין קובעין את ההפקר אלא העדר הצלה קובעת את ההפקר, שאם יש מליל אפי' אחד, אבל הצלתו בטוחה, אין הדבר נעשה הפקר, אלא הוא חייב להציל מדין השבת אבדה, וכיון שהבעלים בוטחים שזה יקיים מצותו אין כאן יאוש ואין כאן הפקר, אבל אה על הרוב אין כאן הצלה אלא בנס או קרוב לנס היא הפקר אף שה◗:שתילים רבים, וההצלה הנסית יכולה ליעשות כ ('י כל אחד ואחד, מ''מ החפץ הפקר, ובהני קיימינן השתא, והלכך אם באמת היה אפשר לשכור פועל אסר, אין כאן תשובת הגאון ז''ל, ואמנם נראה דהכא לא מקרי דבר האבוד שהרי אין כאן ממונו אבוד כלל אלא שכרו ללקט מליאות, ואפי' את''ל דהכא בפועל מבטל כיסו ג''כ מקרי דבר האבוד, היינו דבר שממונו מרווה בנוהג שבעולם, כמו שכירות בתים ושכירות פועל, אבל מה שגרם שלא מלא מליאה אונו בכלל הפסד שיהא הפועל צריך לשלם הפסדו. אף לדברי הרמ''א סי' של''ג דאם נפסד צריך הפועל לשלם, ועוד כיון דאנן קיימינן בדבר שאין הצלתו שכיחא ואשר משום זה נעשה הפקר, לא שייך לתבוע הפסד, דאדרבה בחזקת שלא יציל קאים.

סימן כב
א) ב"מ ע''ג ב' משלם לו כדקאזיל אפרוותח וזלשפט, כתב הרא''ש דאיירי שהתנה עמו שאם לא יקנה שימציא לו יין משלו, דאי לאיה הו''ל מבטל כיסו של חברו [וכדתניא בתוספ' ב''מ פ''ז הנותן מעות לחברו כו' ובאהרונה אמר לא לקחכי אין לו עליו אלא תרעומת ובירו' פ' המקבל ה''ג אמרו ז''א המבטל כיס הברו אין לו עליו אלא תרעומת] ונראה דר''ל דהתנה דהמעות שקיבל יהי' לפסוקא על יין כשער של פרוותא דזלשכט והיה לו יין, או מדין פוסקין על שעו בבכורו ויש כאן קנין לענין מי שפרע, והתנאי היה דוקא אם יפשע ולא יקנה אבל אם לא ימלא לקנות בשער הזול, לא נתחייב כלום.
והריטב"א כתב ויש כאן שיעבוד מדין ערב דיש כאן הנאה דסמך עלי' והרי הוא מפסידו י אין נפקותא בין מפסידו ממון בעין או מבטל כיסו דהרי מתחייב לשלם בשביל הנאתו והנאתו באה לו בהפסד חברו והנאתו לרשימה לפי הפסד חברו ו'הו טעה ערב וכמש''נ ראשונים ז''ל בסוגיא קדושין ז' א' ב''מ צ''ט א', ומשמע מדבריו ז''ל דאפי' לא התנו בפירוש שאם לא יקנה ישנם התא הכי הוא, וכתב דהיינו נמי טענ◖א דהלכו פועלים ולא מלאו תבואה לק' ע''ו נ' וכן בחזרו פועלים ביש לבעלים הפסד,	ולפ''ז באם אוביר ולא אעבוד נמי חייב מדין ערב, אבל דעת תו' לק' ע''ו ב' והרא''ש שם דהוא משום גרמי ואדם דיש בו שבת חייבין על גרמי שגרמו לו שלא ישתכר ולא קשוב מבטל כיסי, וכן בסוגין פי' הרא''ש שנתחייב ליתן לו יין, וכ''כ הריטב''א בשם ר''י דאיירי שהתנה שישלם לו, [אבל לא נתפרש וכי אמר לו מאי הוי הרי אין כאן קנין, ובלשון ר''י שהביא ריטב''א לא כתב שהתנה שיתן לו יין וכדברי בהאיש ול''ל דהת�ה שמחליט בידו הכסף שהוא נותן לו לשעבד נכסיו לחוב זה,] וכן הרשב''א כתב דהא דמחייבינן בסיביר אע''ג דלא כתב לי' הוא מתקנת חכמים וכן הא דפריך הכא ומום מהא דתנן היינו שיתקנו חכמים שישלם, וכן כתב הנ''י בסוגין ובפ' המקבל, וכולהו ס''ל שאין כאן חיוב מדין ערב, ונראה ואפי' לדעת המחייבין כזרוק מנה לים משום ערב מ''מ י''ל דהכא במבטל כיסו ליכא משום ערב. ב)	תרמ סי' קפ''ג ס''א הנותן מעות לשלוחו כו' אין לו כו', בבה''מ הק' הא אמרו כלת ע"ג ב' משום דלאו בידו וכתבו תו' משום דשער הזול דזנשפט לא נמשך הרבה, וא''כ הזין נותן ואם לא יחד לו שער זול יתחייב במה שהפסידו, והנה לדעת תו' והרא''ש דדוקא בפירש ש�שלם לו כספם ו ושיהא הכסף לקנין שיעבוד נכסים אין כאן קושיא דאין ה''נ דכה''ג חייב וברייתא לא איירי בהכי, אבל הקושיא לדעת הרשב''א ולדעת ריטב''א, ונראה דריוח של עסק לעולם לאו בידו שהמוכר משתדל להעלות השער ואינו מניח ללוקח ריוח יותר מן הרגיל, וריוח הרגיל אינו בטוח לעולם כי מצוי מאורעות של הפסד, והלכך לא מש''ל שיחשב הפסד ברור אנא בכעין פרוותא דזלשפט וזה מקרי אין בידו, והיכי דבידו אין ההפסד ברור, והלכך לא תיקנו כאן חברים לפי' הרשב''א, ואינו קייב מטעם ערב לפי ריטב''א, ולא מש''ל בידו והפסד ברור אלא בריוח של שכירות, ושוה, ונ(יהו בירו' מבעי לי' ספינתו וחנותו מהו ופי' בנ'''י פ' המקבל דמבעי לי' אי תיקנו בהם חכמים דין אם אוביר אי דינם כשדה או כמעות, ונראה דלבני דידן דכל שבידו וברור היזקו אפי' במעות נמי א''כ הכא דבידו וברור היזקו דין הוא שהוא בכלל ת,יקון חכמים וכן לפי' ריטב''א שהוא מדין ערב, ואפשר 'דמספקא לי' אי חשיב כל כך בידו דאפשר דאין מזדמן שוכר ואפשר שאין ההפסד ברור דאין בטוח שהבעלים היו מוצאים להשכיר, ולדעת תו' והרא''ש דלא אמרו אלא בהתנה בהדיא, ובשדה קיי''ל אע''ג דלא כתב כמו שכתב, ובזה מבעי לי' בירו' בספינה וברכות, דאפשר דאיט בכלל המנהג, [עי' לק' סי' כ''ג ס''ק כ''ב].
ובנה'מ כתב דתוספ' איירי בחנם ובקנס יכול לחזור אפי' בדבר האבוד וכמש''כ הרמ''א סי' של''ג ס''ה בשם מהרי''ק, ותימא הא נגע' ע'ג ב' לא הוזכר שהיה שליח נשכר ואם
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ו.�� כנ הנושא ומתן בגמ' דוקא בשכרו לא הוו שמטי עיקר הזה, אבנ אין דנרי הרמ''א שם אלא בבעה''ב שם ומבקש שכר וכמש''נ הנ''ך שם אבל אם אינו עושה אפי' בשכר חויב, וכן אם לא הודיעו לבכ�יס חויב, ובכס''מ שם דעתו דאפי' אם אינו רוצה לעשות בשכר פטור דבעה''ב אפסיד אנפשי' דהו''ל לאסוקי אדעתו' שיהזור, ור ו בר תי◗נא דנהי דיכול לחזור שאין כאן שיעבוד פועל אבל כנ אדם אקראי שלא יבוא היזק לחב ו ו על יוו, וכיון דמבואר בגמ' ט''ג ב' דאי לאו אסמכתא השלוה חייב ומטעם ערב או תקנתא דרב:ן ודאי יכול הברו לסמוך עליו והלא הריטב''א כתב דנ◖שהעבד ניפני דיש נו הנאה וסמיך עלי', וכל זה במבטל כיסי, אבנ בגורם לו הפסד ודאי אין סילוק בין פועל בקנס לפועל בשכר, אבל דברי נ(הרי''ק הס בראובן שהבטיח לשמעון להשתדל עבורו בה:ם זולת ההוצאיה וקדה גמר הענין חזר ראובן, ופייסו בממון שיגמור הדבר ואר' כ בא מנ;ין ראובן לשמעון וטוען שנ(עון לענב הממון דשלא כדין :קר ראובן י;◗�נו המ◗וין, והנה לא היה כאן דבר האבוד, שאם היה כרעין ◗נולא מתקלה אינש אחרינא לאותה השתדלות גם עכשו ה:נר נו ליקח אחר, אלא תביעת שמעון דלא היה שוכר כלל להשתדלות זאת שיהי' עולה לו בדמים מרובים, וא''כ גרם לו ראובן להשקיע ממון ההוצאות ולולא שהבטיחו לעשות בקלם נא היה נזקק להוציא הוצאות וזו באמת גרמי או חיוב ערב, וקשה מה טענה היא זו דאפסיד אנפשי' דהו''ל לאסוקי אדעתו שיחזיר אדרבה נימא דסמיך עני' שלא יחזור, ולזה פי' הש''ך שכונת מהרי''ק דוקא כככיכה נשכר אמרינן דהוי לי' לאסוקי אדעתו שיבקש שכר, ובכגון זה נא מקרי נרמי כיון שלא נשתעבד מצד פועל וגרם ההיזק הינו אנא במה שאינו רוצה לעשות בחנם והו''ל לאסוקי אדעתא, ויש לנמוך מדברי מהרי''ק דאפי' אם היה מי שעושה אותו בחנם זי�ת זה, מ''מ יכול לחזור ולתבוע שכר ואינו יכול לשכור עליו, אבל דברי הש''ך קבועין שאם אינו עושה כלל חייב משום גרמי או משום ערב.
ג) ח"ס הו''מ סי' קע''ח, דקדק בדברי הריטב''א שכתב דהנותן לשלוחו לקנות ולא קנה קייב מדין ערב והיינו נמי טעמא דפועל שהזר בדבר האבוד, שהרי התם אין חייב לשלם מכיסו הה ההיזק אנא שוכר עליהן כנגד שכרן או כנגד חבילה, ותירץ דהתם באו לבעה''ב וחזרו, אבל כי לא באו כלל לחזור משלמים מכיסם, ולוט דאפי' כי באו וחזרו ולא מ�א פועלים ונגמר ההפסד הייבום לשלם מכיסם וכמש''כ הרמ''א סי' של''ג ס''ו, ובש''ך שם ס''ק ל''ט, ואם אין הוין כן בבאו וחזרו ואינו מולא פועלים ביוקר הדין נותן דגם בהלכו להם ולא הודיעו לבעלים אינו גובה אלא משכרן או ממונן שתקת יוו ולא מכיסם.
כתב עיד דגם תו' והרא''ש לא פליגי אסברת ריטב''א דגם מבטל כיסו יש בו משום שיעבוד ערב בהפסד ברור והא דנא פירשו טעמא דרב המי משום ערב דא''כ תקשה לו ההיא דתוספ' ולכך פירשו דקבל עליו ואינו משתעבד משום ערב אלא שקבל הכסף נשם השתעבדות, ואמנם בנ' ריטב''א בש''מ שהביא נ:ההנה פי' ר''י ואח''כ דברי מורו מבואר שאין כאן פלוגתא בפי' רב חמי שלא תקשה עליו התוספ' דמורו מפרש דלא שמיע לי' ההיא דתוספ' ור''י פי' דאיירי דקיבל עליו, אלא פלוגתתן יסודית אי שייך במבטל כיסו שיעבוד ערב, וכן מבואר בתו' וברא''ש ע''ו ב' דהיונ דנר האבוד משום גרמי, וכן מבואר ברשב''א ובנ''י דאם אוביר ונא אעבד הוא חיוב מצד המנהג והוא תקנת חכמים וכמש''כ לעיל.
ומה שסיים דבהפסד ברור הדין נותן שחייב, לדברי ריטב''א, וכונתו ז''ל דלדעת תו' בגמ' איירי שקיבל עליו אין ראי' לחייב בסתם אפי' הפסד ברור ובידו, י למש''כ לעיל סק''ב ההיא דתוספ' היא כלל גדול לעולם ולא מש''ל הפסד ברור, והא דרב רמי עדיפא מההיא דתוספ' דתרעא דזלשפט הריוח יוסר בטוח וכמש''כ לעיל, ואף אם אפשר לחייבו לדעת ריטב''א אכתי יש לפוטרו משום דעת תו' והרא''ש דאינו חייב אלא בקיבל עליו, וכן נדעה רשב''א ונ''י אין לקייב רק משום תקנת הכמוס, ומשמע 
נירו' דבמעות ודאי לא תיקנו ויש להשוות גד דיון לזה ונמש1'כ לעיל, ואינו אלא נזבטל כיסי של חברו ופטור אפי' עושה במזיד. כתב עוד דהבונה יד בפקדון סתמא והרודה השכר לאמלע, דסתמא הכי דעתו, אנא צריך שיקבל בהרס שהיתה דעתו לעצווו, והדברים סכוך◖יס דבמקום דאמרינן דסתמו לבעה''ב אינו נאמן אפי' בשבועה, וכמש''כ המ''מ בנתן מעות לשלוחו והשליח טוען דלקה לעצמו דאפי' לדעת המוריס הוין נותן שאינו נאמן אלא א''כ אמר בפני עדים [עי' לעיל סי' כ''א ס''ק י'] וכיון דנאמן בשבועה ע''כ לא אמרינן דסתמו לאמצע, [וכמש''כ סי' נ''א ס''ק י''ג] ומנ''ל דיכיל להשביעו, ועוד דכוון דסתמו אי אפשר להטיל אקריוה הפסד על בעה''ב דלמא נא נירא ני' בזה, ואיך נימא דסתמו מקבל ענ עצנ;ו כל אהריות הפסד והריוח לאמצע, ולא נמלא דבר זה לא במרדכי ולא ביש''ש, ו◗◖ש''כ בהג''א היינו בידעינן דבעה''ב ניתא לי' בעיסקא אנא שאמר לו לקנית כקורה זו ולקח אחרת דלמאי דקיי''ל כר''י לא השיב שינוי, והלכך כשאומר לעלמי לקחתי צריך שבועה.
כ' עוד שאם תבעו הפקדון והוא מברר שיש לו להרויח הו''ל זה נהנה וזה חסר וקירב ליתן נו פלגא והוא יקבל פלגא בהפסד, והנה לפי דברי הגאון ז''ל דחייב משום מזיק הצריך לברר שהיה לו להרויח, ומפני שאין החיוב על כרסוון עד שיהא חברו נהנה ולכך נא חייבו בכל הנזק אלא פלגא כורך המקבלים, וכתב דלענין הפסד יש חילוק בין ברשות לשלא ברשות דשנא ברשות כל ההפסד על המקבל וברשות ההפסד לאמצע, והדברים סתומים הלא בתובעו והוא מעכבו קיימינן, ומאי ברשות איכא, ולמש''כ לעיל סי' כ''א ס''ק י''ב טעם המרדכי משום שקונה את העיסקא, וא''צ כאן שיברר שהיה לו ריוח ברור להרויח, אלא כל דניחא לי' בעיסקא זנה בגוה, אפי' אם יאמר הנפקד בפני עוים דלעצמו קנה, ודוקא בשולח יד בפקדון אבל אם הוא באופן דמותר להשתמש בהן וכבר הוציאן אע''ג דתבעו והוא עיכבן אין להמפקיד כלום שהרי אין לו רשות לתבוע מעותיו מן המוכר וממילא לא קני העיסקא, מיהו יש לעי' אי בסתמא אמרינן דבשביל לתת ריוח לבעלים הוא קונה, ואע''ג דמ''מ הוא עושה שלא כדין דאין לו רשות לעכבן בלא רשות בעלים, ודוקא דיעבד הבעלים מתרצין, מ''מ מהמעט חטאו אם דעתו לעיסקא. [למש''כ סי' כ''א ס''ק י''ג דמודה הרשב''א בסתמא], ואפשר דסתמא הכי הוא, ואמנם בהלואה גמורה לא שמענו שיהא יכול לתבוע רווחא דודאי אין דעת הלוה לכך. בם' נ''צ [מבעל פ''ת] בסי' רצ''ב כתב להעיר ענ פסקי הק''ס, א) במש''כ בדין ג' דצריך שבועה או קכ''ח שלא נזכר זה בשום פוסק וכמש''כ לעיל, אלא שקריעת ' דבריו להלכה כדברי הרמ''א דסתמו רווחא למפקיד, ולמש''כ לעיל כל שלא גילה המפקיד דעתו דרוצה בעיסקא רווחא לנפקד וכמבואר בהדיא במרדכי פ' הגוזל וכמש''כ הסמ''ע וכמש''כ סי' כ''א ס''ק י''ג, ב) בדין ד' בתבעו והוא עינב והרויח, נתב דיכול הנפקד לומר קים לי כמהרש''ל וש''ך, מה שהזכיר ש''ך אינו מבואר דאף שהש''ך הביא דברי מהרש''ל לא כתב להסכים עמו, אבל אין כאן מקום לומר קים לי כמהרש''ל נגד הגאונים שהביא המרדכי והסכים עמהם אלא שרש''ל הקשה עליהם שהם כדברים שאי אפשר לקבלם כלל וכעין דאמרו ותסברא הא מתרצא היא כו', אבל למש''כ בסי' כ''א לפרשם ודאי כן הלכה, ואין מקום לומר קים לי כמהרש''ל, ג) בדין ה' במש''כ שאם נתן לשליח לק:ות ולא קנה אם ההפסד ברור חייב לשלם היזיקו כתב שאין כן דעת פוסקים וכמש''כ לעיל אלא שנראה שם שאם השליח בשכר ובקבלנות חייב לשלם ולמש''כ לעיל לעולם חשיב מבטל כיסו ש''ח. . ד)	ב"י סי' קפ''ב ס''י ד''ה עשאו, הביא לשון הרא''ש בעובדא דבגמ' ב''ב קס''ט ב' ומבואר מדבריו ז''ל דאם לא הודיעו קני השליח [ור''ל דאין הנ(שלח יכול לתבוע מעותיו מן המוכר וממילא מכירתו קיימת לגבי השליה] ויכול לכתוב שטר מכורה למשלח בשמו ולקבל אחריות, אבל אם הודיעו למוכר שהוא בליה הרי המקח בטל, ואי אפשר לו לשליח למכור למשלח באחריות שהרי אין השדה שלו, ומיהו עדיין יכיל להשתעבד בשער 
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בסטר חוב אחריות כעין חייב אני לך מנה בשטר וכההיא דשו''ע סי' מ' ס''א, והרי גם בנותן מתנה יכול להשתעבד אחריות כדאמר ב''מ ק''ט ב', [ואע''ג דאמרו. שם דמחזיקין אותן שמערימין מ"מ שמעינן דאפשר להשתעבד במתנה דאל''כ כתיבת אחריות פטומי מילי בעלמא והדין נותן דיש כאן מתנה ואין כאן אחריות] ואמנם אע''ג דהשליח מקבל אחריות עדיין אין המקח מתקיים למפרע כיון דבשעת המקח יש כאן עיוות ורשאי המשלח לתבוע מעותיו, וכשם שאין המשנת מתחייב בקיום המקח כן אין המוכר מתחייב בקיום המקח, אע''ג דעכשו שמקבל השליח אחריות מתרצה המשלח להשאיר מעותיו ביו המוכר, מ''מ חשיב נולד ואין המקח למפרע ולפיכך אמר לו ר''נ זיל זבנה מני' שלא באחריות כיי, ובשם רי''ו כתב דהמוכר כותב שטר מכירה למשלח, וכנראה קאי בהודיעו דהמקם בטל, וכשבאין לקיים מנקט צריכין לקבל שטרא עכשו מן המוכר, ומקבלין שטר על שם המשלח י אבל ל''כ י.ן מה פינה מהא דאמרו בלח' זיל זבנה מני' שלא באחריות והדר זבנה ניהלה באחריות, ואף דבאמת אין נפקותא בזה ובנח' עיקר מלתא נקע שתהא האחריות על השליח, ואם המוכר יכתוב שטרא והשליח יתחייב באחריות שפיר מתקיים הדין, מ''מ חובת הפוסקים לשנות משנתן בלשון הגמ', ועוד ומלשון הגע' ילפינן שאין המקח 'מתקיים בע"כ של מוכר וזו הלכתא רבתא, שלא נלמד מלשון רי''ו (צ''ע.
ולדעת הרשב''א שהביא ב''י [יכוין לעיל סי' כ''א סק''ט] דאיירי בהודיעו ואפ''ה המקח קיים אללה כיון דלא אינה המוכר לשליח, צריך לפרש לשון הגבו' זיל זבנה מני' שלא באחריות, היינו גמור זבינא ולקח שטר וכמש''כ ב"י שם, והדר זבנה ניהלה באחריות היינו קיים את כזבינא באחריות דידך י והיינו שיכתוב שאם יטרפו מינה האי שדה שקנתה מפלוני יתחייב לשלם לה, אבל לא ירחב בלשון מכר שהוא מוכר לה השדה כיון שאינו אמת, ואפשר דאם כתב כן השער פסול והאחריות נטלה. ה)	ב"י סי' קפ''ג ס''ו הביא ועת העיטור, דהא דאמרו בגמי הותירו הותירו לאמצע, היינו אפי' שלחו המשלח לקנוח עבורו ולא לעיסקא ודלא כהרי''ף וש''פ דבזה הכל לבעל המעות' וסברתו דבאמת לקח לעצמו כיון דשינה ולא ומי לצבעו בשינוי דהתם הצמר של בעה''ב וכיון דלא הוי שינוי גמור הרי נשאר הצמר שלו כמו שהיה אבל בלקח שעורים בשינוי כיון דלא ניחא לי' לא קני, אלנז זוקף את המעות במלוה על השליח, ומ''מ שקיל פלגא ו יותא משום שבאה הנאה על ידו וכהא דאמרו כתובות צ''ח ב' בהוסיף לו המוכר בדבר שיש לו קצבה חולקין ופי' הרי''ף משום שבאה ר�נאה לשליח על ידו חולקין, ופי' ב''י לקמי' ס''ח דאפי' אמר בהדיא שנותן לשליח חולקין, והעיטור הביא שכן הוא בירו', מיהו צריך לחלק בין ר''מ לר''י, דלפי טעם זה הדין נותן אף לר''מ דחשיב משנה כגזלן מ''מ לישקל בעה''ב פלגא רווחא משום שנאת הנאה על ידו, ול''ל דכיון דחשיב כגזלן לא מקרי על ידו, ומיהו דעת הרי''ף וש''פ נראה דמפרשים דההיא דורו' אפי' לר"מ, וא''כ גר' דיון פליגא ולית לה ההיא דורו', והאי הנאה על ידו דאמרו בירו' נראה דאינה הנאת ההלואה של המעות שהרי זו רבית שאסרה תורה, אלא שהוא גרם לו כל הסקח ועיקרו נראה תקנת חכמים דלא ליתי לאינצויי דבכרם כזה לא זכי חלק ברווחא מן הדין.
ו)	שרע סי' ש''ו ס''ג אמר בעל הכלי איני רוצה בתקנה זו כוי, נראה דהר"מ בא לפרש דלא נכלל בכלל המשנה שידו על התחתונה, זכות גביית נזק, שיש מקום לומר דלא אמר ר''י אלא דיש לו זכות ליעול שבתא היתר על הוצאה, אבל לא נשלל בזה זכותו לתבוע דמי צמרו ולהסתלק משבחא, ועליו להחליט בשעה שנודע לו ששינה, את החלטתו בזה, ואם יאמר שרוצה בדמי צמרו ומותר אשבחא לא מצי תו לתבוע שבחא שכבר מחל לו שבתא, ואם יאמר שנוטל שבחא יהא הצמר שלו ויתחייב בהוצאה, ולזה פי' הר''מ שאינו כן אלא אין לו זכות לתבוע דמי צמרו, ובקלה''ח הקשה דאפי' חשיב לו מזיק על הצמר אנתי מלי 
לשלם בסובין אפי' יש לו מעות לדעת השו"כ סי' תי''ט, ולאו קושיא היא נהי דיכול לסלקו . בצמרו בתורת פרשן, מי'מ שפיר אשמעינן הר''מ דלא מלי למיקם תחלת החיוב על הצמר כלל, ונפקא מינה דאם תחנת החיוב טל הצמר א''כ אם נאנסו או הוזלו הרי הפסדן לצבע אבל אם הן שלו אם נאנסו או הוזלו הספדא דבעה''ב [ואע"ג דאמרו בנתן לו מטות ליקט חסים ולקת שעורים פחתו לו, וילפינן לי' ממתנ' דנותן צמר לצבע כבר כתבנו לעיל סי' כ''א דזה דוקא בפחת שגרם השינוי והכא באונסא וזולא שלא גרם השינוי דזול כולהו צמר], ואמנם לקושטא יתבהא גם זה דאינו חייב ליתן לו מעות איצטריך לאשמעינן שהרי אם אתה מחייבו לשלם בעד הצמר ע''כ דחשבת לי' גזלן שקנה בשינוי, ומזיק לא שייך הנא שהרי מזיק שם את השברים ומשלם המותר והכא אין כאן נזק, אלא הנידון שיהי' גזלן שכל שהגביה ואח''כ הזיק הוא גזלן, וגזלן צריך לשלם כסף דוקא בזמן שיש לו, וכמש"כ לעיל סי' ז' סק''ה, והנה דברי הש"ך קיימין.
ואמנם לענין חיוב תשלומין שבעה''ב חייב להלבע הוצאה, נראה ואין לו להצבע זכות פועל שדינו בכסף וחייב לאטרוחי ולזבוני ולהביא לו כסף, אלא האי הוצאה חשיבא כחוב ויכול ילשלם סובין, ונראה דהוא גרוע מבע"ח ואפי' יש לו כסף יכול לסלקו בסובין, וכש''כ ויכול לסלקו בהאי למר, שהרי עיקר ממונו שהוא תובע הוא שבחא דהאי צמר, ואס אין ראוי חלק מהצמר למכרו בפני עצמו יכול ליתנו כל הצמר למכרו ולגבות הוצאותיו ולהחזיר המותר לבעלים, והא ן ב;ותא סי' ק''ג ס''ה שאם אין מגיע לחובו שיעור ראוי כופין את הלוה למכור אח הקרקע יש לפרש שב''ד מוכרין כל הקרקע אבל אין כופין בשוטים שימכור בעצמו' וכש''כ כשנותן רשות למלוה למכור הכל ולהחזיר לו המותר, וכי'ה בש"ך שם שהספי' מדין נוד או אגוד והמלוה תובע שירכור הכל ויחזיר לו המותר, וכש"כ כאן ששינה, והלכך אם עכשו הצמר עולה בשיווי הצמר וההוצאות שפיר מלי אמר לו קח את הצמר וגבה את ההוצאות והחזר לי דמי צמרי, והראב"ד פי' דברי הד"מ דחייב ליתן לו הוצאותיו מכיסו ולא מלי אמר לו מכור הצמר וגבה הוצאותיו ולכן כתב שאין בזה טעם, אבל נראה דודאי מודה הר"מ דמלי למימר שקיל למרי וגבה הוצאותיו וכמש''כ לעיל, ומדברי הקצה''ח נראה דלא מלי לאשתמוטי מלשלם הוצאותיו בטענה זו דשקיל צמרי וגבה הוצאותיו ומשמע דיהיב ליי דין פועל ממש דחייב למזבן ולמיתי לי' זוזי וזה תימא דהרי דינו כדין יורד לשדה חברו שלא ברשות בשדה שאינה עשוי' ליטע, ואיך ועכן דמחייבינן לי' למכור שדהו לשלם לזה שירד שלא ברשות, ואילו בא הר''מ לאשמעינן דלא מלי לסלק לו בהאי צמר' הוי מצי לאשמעינן באמר לי' שקיל צמרי וקח הוצאותיו והחזיר לי דמי י צמרי ושבחא, שהרי אין נפקותא בדין זה אם מסתלק עצמו משבחא אם לא, [ומיהו י''ל דבמסתלק מן השבח יש לפוטרו מן ההוצאה מטעם דנחשב כאין כאן שברא כלל כיון דלא ניחא לי' בהאי שבחא] אבל עיקר דברי הר''מ שאין לו זכות להעמיד תחלת החיוב על הצמר ושיהי' ידו של פועל על התחתונה גם בזה, וכן הוא לשונו ז"ל בפי' המשנה וכמש"כ לעיל, וביורה לתוך שדה חברו שלא ברשות בשדה שאינה עשוי' ליטע ב"מ ק''א א', יש לעי' מה יהא הדין אם אין לו לבעלים כסף אי חייב למכור חלק משדהו לשלם להם ולכאורה לקתה מדת הדין שיהא אדם יורד לשדה חברו בעל כרחו ויגרום לו הכרח למכור שדהו, והרי אין כאן שבח כלל דטפי ניחא ני' לבעה''ב שלא יטע ושלא יצטרך למכור, ונראה דאם הדיין רואה דלא ניחא לי' בהאי שבחא כדי שלא יצטרך למבוי שדהו, אינו מחייבו בהאי שבחא, אלא אם הרויח בעה"ב בהאי שבחא נותן לו לפועל רווחא של השבח בכל שנה ושנה, ואמנם למאי דאיתא סי' שעה דיכול בעה''ב לומר עקור אילנך ולך, י"ל דכל דלא אמר לי' הכי שפיר מחייבינן לי' היצאה, אבל יש לעי' בשבחא שאי אפשר להסירו כמו לבע צמר של חברו ואין לו כסף שיהא מוכרח למכור בגדו אי חשבינן לי' שבחא, ואפי' בנטע ו''ל דמצי כמומר
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למימר לי' אנא ניחא לי טפי בשדי מבשבחא ומ''נ( השתא דאיכא שנהא, אתן לך בכל שנה ושנה, אבל לא יהא לך שותפות בשדי. ובעיקר	הוין ביורד שלא ברשות ועשה שבח שאי תפשר להסירו, ובעה''ב טוען דנא נירא לי' בהאי שברא ל''ע, והנה יש בזה כרי גווני. אחד שאפשר לההזיר הש ו ה לקדמותה כגון השבירה בתפירות וכיו''ב, ושני בצבע שאי אפשר נהרזיר, ובלה''נ כי' ש''ו סק''ז כתב דהא דסי' שע''ה דוקא באילנות דמצי לנטען בנ�קים אקר אבל אינו יכול נומר טום את החפירות, וזה תימא דנס בנטע שדה הברו שברא נעשה בפעולת הנטועה יותר משויו' הנטועות פלמן וא''כ כשרוני לו עקור אילנך הרי זה ננפסידו כנ השבה כנ עמל הנטיעה, ומ''מ אי אפשר נחייבו לבעה"ב שיתן :י שבקא כיון דלח ניחח לי', ות''כ בחפר בה הפירות נמי מלי נמינז" לו טום, אבנ בצבע שאינו כובר ע''י צפון ל''ע שקם אומר נו עול נבעו י"נ דאין זו אמירה של כלום כיין שיודע שזה דבר שאי אפשר הוי כמצחק בו.
והיכי	דיכול לומר נו עקור אילנך נראה דהכל לפי ראות עיני ־-יי' הם באמת נח נירא ני' בשבהא או שאוננר נדחוהיד ז)	שם וכן אה חמר האומן הא לך דמי כו', שאין האומן קונה בשבר כני, אם איירי בשבר יתר ענ ההוצאה, קשה מסי אינט"יך לאשמעינן הלח כבר כתב דיד פיעל ענ התרתונה והשבה וייס" על ההונהה שנ בעה''י, ואם בהדלקה יתירה על השבת, ורץשמעינן שאינו יכול לסלקו בדמים, איני ענין לדין אין חומן קינה נשבח כלי, דאין הנידון רק נענין אם שינ" קודם שזס .ו לבעה''ב, אבל לכו''ע אין האונ:ן יכול לעכב הכלי תחת ידו בזמן שבעה''ב רוצה נשלם שכירותו וכמש''כ הקנה''ח, תדע דהת מי�נ' דתנן אם השבה יתר על ההוצאה כו' כוללת דין זה שאין האומן יכול לסלקו בדמים, והקשה למ''ד אומן קונה בשבר כני, יאפשר נפרש דהאי דסיים שאין האומן כו' היינו האומן הזה בתנו דנין בי קנה בשבח הכני שעשה וזהו טעם ענ כל הדין שנא קנה בכינויו אע''ג דאם פחתו פתהו לו מ''מ אם הותירו השבה לבעה"ב.
והגר''א ז''ל בביאורו תפש הדבר בפשוטו דלמ''ד אומן קונה בשנח כני, דין הוא דנותן לו דמי צמרו והוכיח לפ''ז דסהמא דגמ' צ''ה א' דפשיט ממתנ' דהנותן למר לצבע דר''מ מיה ני' שינוי קינה סברה דטעמי' דר''מ בעשה לי שירים ונזמים והקדש אני נך ◗◖קידשת אינו משים אומן קונה בשבח כני, דא''כ חין רתי' דשינוי קינה, והא דנותן לו צמרו משים דאומן קונה בסבה כני, וזה תימא דבפשוטו מבואר כדברי הקצה''ח דבעלים נותנים שכרו ונוטלין הבגד בע''כ.
עוד הקשה הגר''א דבגמ' ק''ב ב' אמי זיי''' סבר דשינוי אינו קונה, ובגמ' ק''ב א' אמר דמהנוקת ואר''נ סהם הוא כנ ה־שנה ידו על החרסינה, והלא אנן קיי''ל שינוי קונה, וקיי''ל כנ המשנה, וא''כ אע''ג דפועלים שתזון חו בעה''ב שהזר יד הי◖שנה ענ התההינה, מ''מ הכא נותן לו ומי צמרו משים דקני בשינוי, ובגמ' ק''ב א' יש לפרש דאע''ג דדין שינוי שיקנה יישום קנסא דאי◖רינן כל המכ:ה ידו עה''ת אמרינן דמפסיד שברא, אבל בגמ' ק''ב בי דאנ;ר טעמא משום שינוי אינו קונה, ע''כ אינו משום קנסא, ופי' דתרויהו צריכי דבאמת קנסא דידו על ההקתונה מועיל שנא יקנה שבהא אף דשינוי קונה, אלא דבהוצאה יתירה על השבה, שאין כאן קנס לצבע דין הוא שיתן דמי למר, ורוץ סבר נותן לו שבח ואינו יכול לסלקי בדמי למר, וע"כ דשינוי אינו קונה, ואין סגנון דברי הגר''א מתישבין, אבל כונתו ז''ל ,ראה כמש''כ, אבל עדיין קשה כיון דקי''ל דשינוי קונהו א''כ למה אינו יכול ליתן לו דמי צמרו או דמי עציו, ועוד כיון דשינוי אינו קונה א''צ תו לטעם קנסא, אבל דברי התי' מתישבין דהאי שינוי אינו קונה דאמר ק''ב ב' היינו בשינה מדעת בעה''ב שלא ע''מ לגזול, והיינו דאמרינן כל המשנה אין לו דין ארר אנא ידו על התחתונה, שאין משנה לטילם בדין גזלן ואין לו זכיות גזילה, וכל המשנה מרבה נותן צמר לצבע, כדאמר ב''מ ע"ז ב', ועיקר נל המשנה היינו לסתום כר''י כדאמר התם.
* א"ה, עי' חד"א ב"ב סי' ב' סק"ו.

ח)	צ"ח ב' אבל נתן לחרש עצים נו' ועשה מהן שדה כו' , ושברן פעור כו', ברשב''א מבואר שעיקר דין אומן קונה בשבת כלי הוא בשכרו ולא בשבח היתר על הוצאה, כיון דהשבה שנ בעה''ב, אלא לענין אם הזיקו אין דעתו של אומן בזכות לבעה''ב שבחא לחובתו שיתחייב לשלם, וצריך עעם וכי באומן תניא מנהא אם מן הזין שבחא דבעה"ב אין צריך זיכוי דאומן כננג ואפשר דזה שירדה תורה לדעת בני אדם לפי הנאות בהנהגת העולם הוא עיקר הדין וכיון דהזיקה קדם שמסרה לבעלים ומפסיד שכרו לא דיינינן למפרע כאילו זכה השבח הנעשה ע''י עמלו שנ פועל, כיין שנא נגמרו תנאי הפעולה והפועל נא הגיעו בכיו, ואפשר דבשכרו רשבינן שכרו כשיעור כל השבח, וכאילו התנו כן, ויש נעו', לפ''ז אין ראי' דרב אסי סבר אומן קונה בש''כ לענין בל תלין ונענין קדושין, די''ל דוקא לענין הזיק שנת יצטרך נשלם סבר ר''א אומן קונה, ונולא דברי הרשב''א י''ל דאומן קונה .כל שבחא עד שישלמו נו שכרו ואז נפקע שיעבודו מכל הכלי, [וכן מבואר בתה''ד סי' ש''ט דכתב דראובן צריך נשלם נשמעין שברא, דשמעון מצי למימר קים בי כדעת ר''ת דאומן קינה בש''כ ובנידון של תה''ד היא בשבר הית ד על השכר דשכרו של הצורף ודאי זני שמעון דאין הצורף חייב להחזירו בלא תשלום שכר. מיהו דברי תה''ד משמע דדן בכל הכלי וכמש''כ לקמי', וכן בלשון רש"י קדושין מ''ח ב' ד''ה והכא, מבואר דקני כנ השבח וכשמהזירו לו בשכר הקצוב הרי הוא כמוכרו לי, ולשין כמוכרו לו מבואר דאינה מכירה ממש מפני שאינו רשאי לעכב כמש''כ המרדכי שלהי ע''ז, וכן כראים בפרקין סי' י''ד כתב וכל השבח שנו כו'].
בקצה"ח הביא דברי הרמב''ן והריטב''א דאפי' למ''ד אימן קונה בש''כ, מ"מ תם נאנס הכלי חייבין הבעלים לשלם דמי שכירותו וכמו במשכון שאין המלוה חייב באונסין, וגובה חובו, ונראה דחשיב האונה כאילו קיבלו הבעלים, כיון שאין כאן פשיעה מצד הפועל, אבל לא יתכן נמהשב סלק הכלי כנגד השכר כשלו לענין פשיעה ושל הבעלים לענין אונסין, וגם לא יתכן לומר שהכלי כולו שנ הבעלים, אלא דבשבע חייב לשלם שהרי אינו משלם שבהא, וכש''כ שאין לחייבו לשלם בשביל חלק הכלי שכנגד שכרו, וא''כ כנגד שכרו הוא שלו, וא''כ כי נאנס נמי שלו נאנס, וע''כ דאונסין חשיב בחזר הקרן לבעלים.
עוד הביא הקצה''ח דברי ר"ש הלוי ודברי תה''ד, והדברים באים סתומין, והנה בתה"ד נסתפק אי אומן קני גם הגוף היתר על השבח, ולזה הביא ראיות דלא קני רק חנק בכלי כנגד השבח. והדבר תימא איך ס"ד דיקנה כל הכלי, ול''ל דכיון דאינו קונה רק קנין משכון וכמש''נ הרמב''ן והריטב''א, יש מקום נומר דגם הכני יש לו בו קנין, ומ''מ מסיק התה''ד שאין נו קנין רק בשבר, ואמנם אם אין לו רק קנין משכון ואם משלם לי בכיין אינו רשאי לעכבו, א''כ הדין ניתן כשמכרו האומן לאסר אין לשני זכות יותר מן הראשון ואינו זוכה אנא בדמי השכר, ולמה נסתפק החסיד שם שיהא צריך לשלם יותר מהשבת, ובהדיא מבואר בתה''ד שמסתפק שיהא כאן קנין בגוף הכלי כמו גזלן דקונה בשינוי מעשה, ולפ''ז יכול לעולם האומן לסלקו לבעלים בדמים הראשונים של הכלי, ומסיק שאינו כן אלא הכני של הבעלים ויש לו רק זכות כנבל השבח, [ונן מש"נ התה"ד בתחלת דבריו לחלק בין תיקון המשנה צורת הקבורה לתיקון שאינו משנה צורתו הוא לפי מה דבעי למימר דרכוב שינוי למקני כל הכלי אבל למקני שבחא אין נפקותא בשינוי צורת הכני דהרי ריכוך הבגד חשיב שבחא. ודברי	ר''ש הלוי נראה דנסתפק אי קני שבח הפורח באייר או שנעשה שותף בכלי, ומסיק דנעשה שותף בכלי על◗�ו כנגד שבחו, ומר אמר חדא ומר אמר חדא ולא פליגי. ט) בפ"ת סי' ש''ו סק"א הביא פלוגתת אררונים ז''ל בהקדים לו שכרי אי הוי האומן ש''ש, ובקצה"ח כתב לחלק בין גוף הכלי לשבחא, דעל גוף הכלי שכבר נעשה ש''ש אמרינן דהוא עדיין ש"כ אף שכבר שלמו לו, אבל על העבר למ''ד אומן קונה 
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סלד 
קונה בש''כ אי:ו שומר עניו דהא אפי' אם הזיקו פעור, ועכשו כששולט ויצא השבח לרשותו של הבעלים, צריך ליכנס לדין שיש ענ השבח וזה אפשר דלא אמרינן כיון דכבר נטל שכרו ונגמר כבר ענינו, ואמנם לפ''ז הדין נותן דאינו ש''ש גס כנגד דמי השכירות דעד התשלומין לא היה ש''ש על סלק הכלי שכנגד שכרו, חלת היה רלק זה שלו וענשו שקיבל שכרו יצא חלקו לרשות הנעל י ם ונר י ך נ י עשות ש''ש, ובקצה''ח נקט בפש י טות דכנגד שכרו הוא ש''ש אף שקיבל שכרו, ובאמת הדין נותן דהוא ש''ש על כל הכלי חף כנגד השבח לדעת הסוברין והוא ש''ש גם ארר שקיבל השכר, וכן הוא בש''ך לפי מה שהגיה לשון הכה''ג, ונזדמן ט''ס בלשון הש''ך לפני מרן הקצה''ח ז''ל והניר' משלא'' 'תריב ור''ל דבשו''ע קייב ענ הגנבה אהר שכבר נפרע שכרו והשבת כגר נכנס לרשות הבעלים, ופשוט לי' להשה''ג והש''ך דעדיין הוא ש"כ. מש"כ הקצה''ח לישב דברי הרא''ש בתשובה משום שאינו יכול לאסור רק צבעו תמוה כמש''כ הנה''מ דקני בגוף הכלי כפי השבת שהרי אי אפשר להעמיד קנין על צורה נפרדת והקנין ע''כ על הנוף וכמש''כ לעיל סק''ה, אבל דנרי הרא''ש מבוארין שאי אפשר לו לאסור כיון דיש לבעלים זכות לשלם ולהפקיע זכות האומן גם קונם לא יועיל, שאין קונם מפקיע זכות אחרים, ואע''ג דקונמות מפקיע מידי שיעבוד כדאמר כתובות נ''ט א', הכא עדיף משיעבוד שעיקרו של ביה''כ, ומיהו אם היה בצבע ממש הוי בהוסיף נופך משלו וזה גוף הדבר של אומן והיה יכול לאסור אבנ כיון שאי אפשר לגוררו ואין בו ממש אינו יכול לאסור, וכמש''כ כל זה הנה''מ, אלא שתלי לה בדברי רשב''א לעיל סק''ח, אבל למש''כ לעיל הרא''ש לא ס''ל הא דרשב''א, אבל א''ל לזה דכשם שאינו רשאי לעכב מליתן הכלי לבעלים וכמש''כ המרדכי שלהי ע''ז, ה''נ אינו רשאי לאסור עליו בקונם כיון שנותן לו שכרו. הקשה הקצה''ח למ''ד אין אומן קונה בש''כ, למה האשה יכולה לאסור בקונם מה שהיא עושה למ''ד אום מקנה דשלב''ל, הלא נשאפתה את הפת או בשלה את הקדירה לא זכתה כלום ואין לה מה לאסור, ונראה כיון דאם הפועל פוסק עם בעה''ב שיהי' שותף בכלי בשביל שבחו שפיר נעשה שותף ולא משום ופעולתו חשיבא כס�, אלא דשבחא דידי' הוא, אלא כי פסק שכרו הוא מסה,נק מקנין שבח ואין עיניו אלא בשכרו, הלכך שכיר מצי אסר האי שבהא דכשבא לעולם צריך בעה''ב לזכות בו ואז נטפל השבה לעיקר הבגד וקונה אותו בעה''ב בלא קנין שהוא נבלע במציאותו של הבגד, מ''מ אם אסרו בקונם, קדם לי' הקדש למקני בו, ואינו בעלים להסתלק, וכ''כ הנה''מ. י) טור סי' קפ''ד, יסוד הדין שאם לקח במעות של אחד לחברו או לשותפות לו ולחברו לא קני חברו, דהמוכר מקנה לבעל המעות לעולם ואפי' לדעת הרשב''א ב''ק ק''ב נ' דאם קנה השנית לעצמו קני לעצמו, דוקא לעצמו, אבל לא לאחרים וכמש''כ הרשב''א שם לתרץ הא דזבן נאחד זבן לכולהו ולא אמרן כו', וא''כ הנידון הוא לקבוע אימתי המעות שותפות ואימתי המעות מיורד לחד, ונראה דמעות שנתערבו ואינן ניכרין ה ו''ל כ ו ין נתערב לו קב חטין בחטין של חברו ונעשה שותף עמו וכדאמר בילה ל''ח ב', וה''נ אם המעות נתערבו כל מה דזבן זבן לכולהו, ואמנם אם אמר בהדיא שלוקח לאחד י"ל דשפיר חלק את הכסף, כדאמר ב''מ ס''ט א', זוזי כמאן דפליגי דמי, ושפיר רלק, וזה בשנתן כל אחד כספו ע''מ ליקח לכל אחד חבילתו, אבל אם נתנו ע''מ ליקח חבילה אחת ולחלק ביניהם המקח, א"כ שיעבד כל אהד כספו לחברו לעיסקא, והשליח זכה עבורם ונתקיימה השותפות בקנין, אפי' אם לקח לאחד לאו כלום הוא, שעדיין לא הגיע זמן חלוקה ואין אחד חולק בלא הסכם חברו וכמש''ה רי''ף פ' המקבל הובא לטיל סי' כ''א, וכאן גם הרשב''א מודה וכמש''כ לעיל כיון שאינו קונה לעצמו אלא לאחרים, ומיהו י''ל דלא חשיב זכות בהאי מלוקט דניחא לי' לכל אחד בשותפות שאם יסמכו על השליח לחלוק כל אחד יכול להיות המקושר וגם יש בו משום כך עושין לבני לוי'.

והגה למש''כ הטור בשם הר''מ ורש"י דאיירי דהשליח עירב את המעות [וזה מוכח ברש''י דפי' דלא צר וחתים מעות של כל איש ואיש לבד, וע''כ על השליח קאי דאי על המשלחים הו''ל למימר דלא צר וחתים כל איש מעות,יו דצר וחתים הוא שם פועל, ואפי' אם הוא משתמש בשם פעולה כמו צייר ורקים, אכתי תיבת לבו מיותר, ועי' ב''ח שם] ואם בזה פליגי הר''מ והרמ''ה, ור''י, דלדעת ר''מ ורמ''ה אף אם אמר שלוקח לאחד לא מהני, ולדעת ר''י מהני, ע''כ פליגי בהאי סברא אי נעשה שליח לחלק את המעות שלא מדעתם ושלא מדעת זה שזונה עבורו, ולשון ר''י שהביא טור סתום דיהיב טעמא דיכול לחזור משלירותו, והלא זה אינו מספיק דהא משמע בטור דברישא כו''ע מודים דאי זבין במעות של אחד אע''ג דחשב לקנות לכולם לא קני אלא זה שהמעות שלו, וא''כ בקני במעות של שותפות לחד נמי, ולשון ר''י שהביא הטור מבואר דלא איירי כלל בעירב השליח שכתב אע''פ שמתחלה קיבל המעות לקנות ביחד, ונראה דהטור ור''י מפרשין דצייר ורחום דוקא הוא, שאם נותנים מעות מפוזרות שהמוליכן וצרור אותן, סתמא דעת] שהמעות יתערבו ואינן מקפידין בדבר, ואז סתמא דעתן שכל אחד נותן מעותיו לשותפות, ואם נותנין מעות צרורין אז אין כאן שותפות, והלכך בלא לר וחתים סתמא לכולהו זנין, אפי' אם מכיר השליח מעות של נל אחד וזבין במעות של אחד מהן, ולזה כתב ר''י שאם אמר שלוקח לאחד ולקח במעותיו קני נעל המעות, שאין כאן שיעבוד עיסקא ממש אלא לא הקפידו בדבר אבל אין להם כאן צורך לשותפות ולא אסקו דעתייהו להשתעבד חד לחברי', ועוד שסומכין על השליח, ואם הוא לא יתרצה לשליחות שותפות אין כאן שותפות, ולדבריהם הא דאמרו זבין לחד מניהו זבין לכולהו, היינו זבין סך סאין שאין מספיק רק לחו מניהו אבל לא איירי שחשב בלבו לחד מניהו.
יא) אבל הר''מ מפרש דהחילוק בין לר וחתים אינש אינש לחוד ללא לר היינו ביד השליח, ואיירי בין רישא בין סיפא שנחן כל אחד מעותיו לחוד, וא''נ בעירב וזבן לחד זבן לכולהו ר''ל אפי' חשב לחד בהדיא, ולפ''ז הטור בסיומו דמשמע דתלוי בשליח רצונו לוייר וא''כ אין כאן מחלוקת, דשפיר ויל יכלתנו ע''מ לערב היינו שלא הקפידו על העירוב ואפי' נתנו ע''מ לערב, והוא לא עירב, ולקח בשביל אחד במעותיו, הרי הסחורה לבעל המעות, שאין כאן שיעבוד עיסקא ממש, אלא לא הקפידו על העירוב, ובזה לא פליגי הר''מ והרמ''ה, אבל אם עירב המעות ולקח במעות העופפות זבן לאחד זבן לכולהו וכדברי הר''מ והרמ''ה ולא מהני מה שאמר דהוא לוקח לחד, ולא פליג בזה ר''י, שאינו יכול לחלק בלא דעתם, שאין כאן זכות מוחלטת לזה שזוכה בשבילו, וכמש''כ לעיל, ובריש דבריו הניח לפרש דהר''מ איירי בנתנו בעירוב ר''ל שהניחו כולם על השולחן ונגעו זה בזה, אבל עדיין לא נאבדה ההכרה מהן ולקר במעות של ארד מהן מ''מ זבן לכולם אף שחשב למזבן לבעל המעות לחוד, וזה דלא כהר''י, ועל זה הוסיף וסיים דהר''מ לא איירי כלל בלקח במעות של יחיד.
אבל הב''י כתב לפרש דברי הטור דלדעת הטור אע''ג דמייבם השליח ולקח במעות השותפות ואמר דלוקח לאחד מהני, וצ''ע דהרי הטור התחיל בנתנו לו מעורבים וע''ז הביא דברי הר''י וסיים והכי מסתבר.
וכ' ב''י בשם תלמידי ככביא דאיירי בנתנו זה בפני זה הלכך זבן לחד זבן לכולהו, נראה שהם מפרשים ג''כ דזבן לחד זבן לכולהו היינו אפי' זבן במעות דידי' ולא עירבם, וקטיא להו מ''מ אין כאן עיסקא ממש ולמה יהא לכולהו ולכן פירשו דנתנו זה בפני זה והיה הענין מראה על כו:תם ליקח ביחד ולחלק את הסחורה והשיב שיעבוד עיסקא, וי''ל דבזה גם הר''י וגם הטור מודים.
ונראה לדינא, שאם עירב השליח ולקח מדמי התערובות בין שנתנו לו בעירוב בין שנתנו לו לתרין והוא עירב זבן לחד זבן לכולהו, ואפי' אמר בפני עדים שלוקח לחד מניהו, ואם היו
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היו המעות ידועות לו של אינש אי:ש לחוד, אם נתנו לו צרורין אינש תרנב להו ו למאן דזבן זבן ואפי' אמר דזבין לכולהו, ואם נקנו לו מפוזרות והן יודעין שהוא לוקח מעות גם מאחרים, אם נקה הקם זבן לכולהו, ואס חשב לבעל המעות למאן דזבן זבן, ואס נתני זה בפני זה וניכרין הדברים שדעתם שיקח חבילה קהה בשותפות והן יחלקו ביניהן, אפי' לקס לבעל המעות זנן לכולהו, ואס הדבר ספק נראה דהוי כדין זה אומר כולה שלי והשותפין אומרין שותפין אנחנו.
ונראה והשלוה נאמן בכל מה שאומר כדין שליש כל זמן שהמקט נידו.
סימן כג
,) בסי' כ''א נתבאר, שיש בפועלים נ' קנינים, קנין גופו כעין קנין ע''ע, וקנין של שיעבוד למלאכה, ובכל אחד יש תרי אנפין, שכיר יום, וקבל:ות, ובכל אלו יש ג' אנפין, הזרה קדם שהתהיל במלאכתו, הזרה לאחר שהתחיל בנ◖לאנהו, הזרה בדבר האבוד, ובכל אלי יש הזרה דפועל וחזרה דבעה''ב.
אם הקנה גופו צריך קנין כסף או שטר [אבל ק''ס לא מהני] ואז יש חילוק בין פועל לקבלן, דקבלן כופין אוהו ננ◖לאכתו ופועל יכול לחזור, ובעה''ב אינו יכול לחזור וחייב נשלם לו מה שפסק ענ(ו, ואם חזר הפועל נוטל שכרו עד שעה חזרה, ואס הוזל מנכה לו בעה''ב מה שעתיד לעשות כפי שער הזול והשאר נותן לפועל [כדעת הקצה''ח, אבל הדבר ל''ע דנמחל' ליכא תרי גווני ובפועל שנא הקנה גופו אינו נוטל אלא בשביל מה שעשה, ומשנ◖ע דגם פועל שהקנה גופו נן וצ''ע] ואם הזר בדבר האבוד [בדבר שאינו הפסד ממון כגון חלילים לכלה] שוכר עניו כנגד שכרו או כנגד חבילה, ובהפסד ממון שוכר עליו וגובה מגלימא דעל כתפי', ואפי' חזר קדם שהתחיל במלאכתו כיון שאינו מולא עכשו פועלים, ואילולא שסמך עליהם היה מולא פועלים אחרים, [ואמנם וין זה אינו מוכרע וכמש''כ לק' ס''ק נ''ה באורך ולמש''כ שם גם בהפסד ממון אינו שוכר עליהן אלא כנגד שכרן או כנגד חבילה] ואם לא היה מולא פועלים זולתם דינו נדבר שאינו אבוד, ואם היה קבלן וחזר ולא היה ביד בעה''ב לכופו, אם אינו דבר האבוד יד הקבלן על התחתונה, ואם הוקרה המלאכה שוכר ביוקר ומנכה לו לקבלן משכרו כל מה ששילם לשני, ואם הוא דבר האבוד באין הפסד ממון שוכר עליו כדלעיל ואם הוא הפסד ממון גובה ממנו, [ולמש''כ ס''ק כ''ה אין חילוק] .
ואם לא קנה גופו רק כדין פועל שמתחייב במלאכתו, אפי' קבלן אין כופין אותו לעבוד, אבל ידו על התרהונה כשחוזר בו, אבל פועל אין ידו על התחתונה בשביל חזרה, ובעה''ב החוזר ידו על הת,חתונה בין בפועל בין בקבלן, אם כבר התחילו במלאכה, וחושב שכרן כשער שפסק עמהן אפי' פסק ביוקר. משך בעה''ב כלי אומנות סתמא מתפרש שמקנה פועל גופו ובעה''ב נ(החייב שכרו, ההסילו בננלאנה בלא קנין סתמא לא הקנו גופן אלא שיעבדו למלאכה.
ב) בעה"ב שחזר בו [במקום דלינא פסידא שלא היו מוצאים להשתכר לזולתו] אהרי שהתחילו במלאכה, שידו על התחתונה, והיינו בשכרם בב' סלעים עשו חליו וחזר בעה''ב, אם הוקרה המלאכה נותן להם סלע, הוזלה ועכשו רצין ב' דינרים, נותן להם ו', יש לעי' באינם מוצאים להשכיר עצמם עכשו, אם :ותן להם כל שכרם, כיון דמצד הפסד אינו חייב שהרי זולתו ג''כ לא היו משתכרים, ומצד ידו על התחתונה מנכה מה שעתיד לשלם בשביל גמר מלאכה, ומלשון הרא''ש מבואר דהפסול במלאכה קשוב קנין ומתחייב בכל שכרם, אלא שאם מוצאין להשתכר אינו קייב נשלם להם והם ישבו בטל, אבל כשאינם מוצאים להשתכר נותן להם כל שכרם, אלא שזה שלא עשו מלאכה נותן להם לפועל בטל, ונן הוא בטור סי' של''ג וכ''נ בע''מ פ''ט מה' 
שכירות ה''ד, בשם רמב''ן ורשב''א, והוא נלמד בגע' ע''ט ב' ואי דלא משכח לאגודה כולי' אגרא בעי שלומי.
ויש לעי' לפ''ז בשכר פועלים וקצב להן כך ונך ליום, ולא פירש להם על כמה ימים הוא שוכר אותם, והנה אם סתמא הוא שכירות לכל הזמן שיצטרך בעה''ב לפועלים, א''כ אם בעה''ב רוזה צריך לשלם להם שכירות של כל יום ויום אם אינם מוצאים להשתכר אע''ג דבשעה ששכר אותם ג''כ לא היה להם להשתכר, ונראה דסתמא אין דעה בעה''ב לכך שיהי' קשור לפועל זה כל הימים, אלא כל יום ויום הוא שכירות בפ''ע אם קבעו השכירות כך ונך ליום, ואם קבעו לחדש כל חדש הוי שכירות לעצמו, ואפי' אם קבעו השכירות לכל יום, אפשר דחשיב כל ל' יום לשכירות אתת, וכעין דאמרו ר''ה ז' ב' בבתים דלפחות מל' יום לא אוגיר אינש, ותלוי לפי ראות עיני הדיינים, ונן אם הוא בקבלנות, שכר כך וכך בשביל אריגת בגד זה, הלוו לפי ראות עיני הדיין אם השכירות לכל בגד, או ליום או לחדש.
ואפי' היה לו לפועל להשתכר והוי דבר האבוד, הוי בכלל הספק, דאס אינו שוכר לו אלא ליום, אינו הריב לשלם להם רק ––	היים. והפי' אם הזכיר להם שיתן להם עבודה לזמן ארוך אין כונתו שהתקלה המלאכה יהי' התחלה לכל הזמן ושיתחייב שכירותם לגל הימים, רק כונתו שתהי' פסיקא באמירה בעלמא, ובכל יום תהי' התהלת המלאכה קנין ליום זה, אלא בזה אם מפהידם צריך לשלם להם מה שמפסיום שהרי בזמן שמפסידם צריך נשלם להס אף אם היתה פסיקא באמירה בלא קנין, ובשו''ע ס''ב בהגה' איתא דאם שכרו למלמד לב' שנה התחלת המלאכה של שנה ראשונה הויא הקהלה גם לשני' ונראה דוקא בזמן קצוב נמו ב' שנים אמרינן דררא שקירוה היא, אע''ג דקבעו השכירות כך וכך לשנה, אבל בלא נתנו קצבה לדבר נראה דנא הוי התחלת יום זה התקלה לעולם, והרי בשתי שנים ה�ריכו הפוסקים לאשמעינן, הרי ויש מקום לומר דכיון דפסקו כך וכך לשנה יהי' השכירות שנה שנה אף שגמרו לב' שנה, ועדיין נא השמיעונו הפוסקים אלא בדבר קצוב אבל בדבר שאינו קצוב לא.
ובל	זה בליכא מנהג, אבל אם איכא מנהג הולכין אחר המנהג, דסתמא הוי הספיקא כמנהג המדינה, [ונן אם יש דינא דמלכותא י''ל דסתמא סמכו כפי דינא דמלכותא וכמש''כ לק' בליקוטים סי' ט''ז סק''א בשם הב''ן] אבל ד''ד דינא לא שייך בישראל בישראל במקום שאין הדבר ניגע למלכותא ולא אנפת להו אם נתדלדלו בדייני ישראל כפי דין התוה''ק.
עוד נראה דאם לפי הנהוג במקום יש צורך זמן למלוא מקום לעבודה, סתמא שכרו לאותן הימים המצטרכים להשתדלות, ומיום שהודיעו שהוא הוזק צריך לקבוע ימים לחיפוש עבודה לפי ראות עיני הדיין.
דכמו כן הפועל ההוזר צריך להודיעו מקדם, שימלא פועלים, והוא שכור לאותן הימים, ועבודה תמידית לעולם דינה כובר האבוד שגם פועל אינו יכול להזיר, ויש ללמוד כן משכירות בתים ב''מ ק''א ב'.
והא דאמר ב''מ ק''ט א' נ◖קוי דרדקי שהלא טבחא ואומנא וספר מתא כולן נ◗:ותרין ועומדין, היינו ביש מנהג בהן שמקבלין אותן לעולם, ואז כיון שהתהילו במלאכה או שאר קנין, אי אפשר לסלקן אלא א''נ מוצאין מקום אקו בלי הפסד, ובזה אמרינן דכשקלקלו אבדו זכותן דע''מ כן לא שיעבד בעה''ב נפשי', עוד י''ל דזהו מצוה על פרנסי הציבור לסלקי לטובת הציבור ולהמנות את ההגון והישר וכדאמר ב''ב כ''א א' ואיכא אחרינא דגרים טפי מני' נא מסלקינן ני' כו' ואמרינן שם מותבינן ההוא דגריס והיינו אזהרה לפרנסו הציבור, וכן יריד יכול לכוף את הציבור לסלקו ובגר שם סמכו הא דרבא הכא לשמעתא דרבא התם. ג)	סי' של''ג ש''ך סק''ה, דעתו ז''ל נוטה להכריע כדעת ר''ת דמשיכת תספורת עושה קנין בגוף הפועל, וממילא בשכיר יום דיכול לחזור אינו יכול לעכב את כלי האומנות, ודלא כרמ''א, והנה לכאורה דברי ר''ה ל''מ מנ''ל דמשיכת תספורת עושה קנין הלא בגמ' לא אמרו אלא בנתן לו לספר כסף לא נגמר
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נגמר עדיין הקנין עו שימשוך תספורת, והלא יש כאן כסף ומשיכת תספורת וכפור י''ל דכסף קונה גופו, ונראה דלכו'ע נא מפרשי;ן דנותן לו כלי אומנות להחזיק אותן אם לא יעשה יילאנתו דכיון דאין לו קנין בהן הוי קנין דברים בעלמא וחייב גהת]ירו, וכמש''כ כו' קדושין ח' ב', ולפיכך מוכרחים אנו לפרש ד◗;שיכה הכפורת מקנה אותו שרשאי למכרן ולשכור פועלים בדמיהן וכ◗וש''כ הו' קדושין שם, והנה קשיא לי לר''ת אכתי למה מעל, ה:ן א הקרא הכסף שנותן לכפר הוא לקבוע חיובו לעשות מלאכתו ולא בשביל שיעבוד התספורת, וא''כ כי משך תספורת נמי לא למעול שהרי הכסף לא עשה קנין, ואפי' אם הכסף גם בעד שיעבוד ההספורה הבל רכתי הכסף גם בעד שיעבוד חוב העבודה, ואס אין קנין ברוב עבודה דהוי קנין דברים דין הוא דפועל לא קנה ה:כף, ומזה הוכיח ר''ה וכשמושך תספורת דעתו ג''כ לקנות גופו כעין ע''ע ובזה יש קנין בבן חורין ושפיר קני פועל הכסף, וא''כ הדין נותן דגם במשיכת תספורת לחוד קינה נופו כיון שמתחייב לשלם פעולתו וכמש''כ סי' כ''א, ודעת ר''י דקנה כל הכסף נגד זה שמקנהו התספורת למכרה ולשכור פועלים, וזו גם דעת הרמב''ן והרשב''א והר''ן והריטב''א והנ''י והמ''מ, ולפ''ז פלוגתת ר''ה ור''י אינו אלא אם יש כאן גם קנין נופו לענין לכוף אותו למלאכה, אבל שוין הן דכלי אומנות משועבדין הן ל◗◖כרן ולשכור פועלין בדמיהן אפי' אם הוקרו עכשו הפועלין, והלכך אף לדעת ר''ת בשכיר יום דיכול לחזור מהקנאת נופו אכתי יכול למכיר כלי אומנות ולשכור פועלים אף שבטל קנין הגוף דשיעבוד נכסים אינו בחזרה, וא''כ דברי הרמ''א קיימין. שו"ר דע''כ ר''ת לית ני' האו סברא דהרמב''ן דמשעבד כלי אומנוס לשכירות פועלים, דלפ''ז ע''כ קושית הגמ' דלא למעול, משום דסתמא אינו מתפרש לקנין הנוף אלא לפיסוק בעלמא שיעשה מלאכתו, וזה אינו בקנין, אלא משיכת תספורת נ◖שנה צורת השכירות לקובעה על כונה של הקנאת הגוף, א''כ מאי קשיא לי' לר''ל תקשה גם לר''י נהי דלר''י יכול לקנות גם תספורת בכסף, אכתי בסתמא קיימינן, ונהי דבמשך תספורת נ�מרינן דדעתו לטפויי בקנין ואמרינן דרוצה לקנות גם גופו אבל בנותן לו ככף כמו לר''ל סתמא אין דעתו לקנין גוף אלא נפסיקא ה''נ לר''י, ומיהו י''ל דאה''נ דקניא לכו''ע, אבל אנתי כי מוקי לה בספר נכרי קשה כיון דסתמא לא כיון לקנין גופו לק;ה מעל, כיון דהוי קנין דברים ולא קני נכרי את הכסף, והלא לר''י בספר נכרי אינו מועל, ולמה לר''ל מעל, וע''כ ל''ל כ◗◖ש''ה סי' כ''א דר''ת פי' והכסף לא נתן בשביל שכירות תספורת לחוד אלא בשביל קנין המלאכה ומשמע בגמ דאם משך תספורת ונתן כסף מעל, וע''כ דבהקנה גופו קיימינן, ור''י השיב דקני תספורת לעכבה עד שיעשה מלאכתו, ואפשר דבשביל זה מקנה כספו שהרי כבר הוא בטוח במלאכתו, והלכך אף בלא הקנה גופו מעל, ולפ''ז נאמ:ו דברי הש''ך דלדעת ר''ת אינו יכול לעכב כלי אומנות.
ואמנם עדיין יש מקום לפרש בורך הראשון, ולמאי דמוקי לה בספר נכרי איירי במשך תספורת, והלכך כשנתן כסף בתר משיכת תספורת מעל דכסף עושה קנין, אע''ג דמשיכה לא קנתה כלום, כסף גומר קנין גופו וקנין תספורת, אבל אי משיכה קונה וכבר קני לי' בעה''ב לגופו ולתספורת כי יהיב זוזי הו''ל פורע חוב ולא שייך למתני נתן לספר דכל פרעון חוב שוה.
והנה ברמב''ן מפורש דמוכר כלי אומנות ושוכר פועלים כשכור של עכשו אף שהוא ביוקר [ומיהו אם אינו מולא פועלים אינו שוכר אנשים שאין דרכן לעבוד ביוקר יותר על השער כיון שאינו דבר האבוד, וכמו שיתבאר לקמי'] וכ''ה במ'מ בשם הרמב''ן ורשב''א וכ''ה ברשב''א בש''מ, וכ''ה בנ''י ב''מ מ'ת א', אבל בלשון ר''י שבהג''א כתוב שיכול לעכב כלי אומנות, ובלשון ריטב''א כתוב שהן שכורין לו, ואפשר דעת ר''י דמעכב לה דהוי נעין שאלה ששאול לו עד שיעשה מלאכתו לא להשתמש בה אלא לעכבה וכמש''כ חזו''א חאה''ע נשים, סי' קמ''ח, לדף ח', בדברי תו' שם ח' ב'.

ונראה	לדינא דאע''ג דמשך כלי אומנות אין כופין בשוטים לעשות מלאכה אפי' בקבלן, דהוי ספיקא דדינא, ועוד נראת דרבים פליגי עלי' ונהרא' נינהו, והלכה כמותם, והרנד'א כתבו ג''כ בלשון וי''א, וטעמו של הש''ך שהכריע כר''ת לא פירש לן. וכן למכור הכלי אומנות אינו רשאי מספק והן בחזקתו של האומן, אבל לעכבם הוא רשאי, דלדעת ר''ת רשאי לעכבם בדרך כפי' למלאכה, וזה בקבלן, אבל בפועל אינו רשאי לעכב משום ספק שמא הלכה כר''ת, ומיהו כיון שהוא מוחזק ותפש בהיתר מלי למימר קים לי כדעת הפוסקים דזכי בהו לעכבם ונ]וני אפי' למכרם, וכדעת רמב''ן ורשב''א והמ''מ והנ''י, [ונראה דהא ושוכר על חשבון החבילה בדבר שאינו אבוד היינו כשער היוקר של עכשו, אבל אם אינו מולא כפי השער אינו יכול לשכור ביוקר נ;השער [ועי' לק' ס''ק כ''ג], אר''כ מצאתי כן בהדיא במ''מ פ''ט מה' שכירות ה''ד].
ומדברי הרנב''ר פ' ההומנין ברחה דפי' דברי ר''ת, דהוי קנין כמו בתרוצו במלאכה וה''נ כיון שהקנו לנטלוה כלי אומנות חשיב התהלה במלאכה, אלא דקנין זה עדיף מהתחיל במלאכה, דהתם אינם מפסידים רק שכרם אם הוקרו פועלים, והכא שוכר עליהן לגבות מכיסם, וע''ז פליג הרשב''א דאין שוכרים עליהם רק כנגד כלי אומנות, ולפ''ז לעולם אין כופין למלאכה אפי' קבל] אף לדעת רית.
ד) ש"ך סק''ט משמע שאם מוצאין להשתכר כו', לפעמים ניחא לי' לבעה''ב טפי לשלם כיושב בטל מלשלם פחת, כגון ששכרן בג' סלעים ויושב בטל סלע ומח�ה למש''כ הט''ז, ועכשו הן נשכרין בה' דינרין, והן תובעין מבעה''ב פתת ז' דינרין והברירה ביד פועל או לישב בטל וניקח ו' דינר, או לעבוד ולתבוע ז', ואינו בדין שיהא חייב לישב בטל ולהפסיד וכמש''כ הב''ח, אבנ אם עכשו השער ז' דינרים, אינו חייב ליתן להם רק ה', ואינם יכולים לישב בטל ולתבוע ו', וכמש''כ הש''ך, ודעת הסמ''ע נראה דאפי' מוצאים להשתכר בה' אינו חייב לשלם ז' רק ו' כיושב בטל, ואמנם אם טוענים הפועלים ניקה ממך ו', ונעבוד ונשתכר עוד ה' ויהי' לנו י''א וינר, יטעון הבעה''ב אם תרויחו ה' אין חסר לכם רק ז' ואין הפסד שלכם רק ז',	ואני לא הפסדתי לכם רק ו' שהרי אני בטלתי אתכם מעבודה והבטלה שויא לכם ו', וענשו שהפסד שלכם רק ז' אינו בדין שאשלם ו' שזה תשלום של הפסד י''ב, אלא אחשוב את ההפסד לז' ואשלם ג' ומרצה, או תשבו בעל ואשלם לכס ו', ואם רצונכם להרויח ע''כ חנכו לי מן ההפסד, וכוון כשאתם יושבים בטל אתם מפסידים ו' ואני מפסיד ו', נמלא ההפסד למחלה, כשאתם עובדים ואתם מצילים את ההפסד, ההצלה לשנינו, [שהרי אהרי שהוא משלם להם ו' כבר קנה מתלה של עבודתו ואילו היה מוצא אח''כ עבודה לתת להם היה משלם להם מחצה] ומיהו אין בעה''ב יכול לכופם לעביו, שאינם חייבים לעבוד בפחות מי''ב, אבל אם הפועלים רוצים לעבוד ואינם רוצים ליטול ו' ולישב נטל, יש לבעה''ב חלק ברווחא, ואמנם אם שכר פועלים ענשו ז' נופה אותם בעה''ב לעבוד וליטול ה' פחתא, ואינם יכולים לתבוע ו' ולישב בטל, וכמש''כ לעיל, וכאן לא שייך למחשב כפועל בטל, והש''ך פי' דברי השמיע על ציור זה ולכן תמה עליו, ואפשר דגם הב''ח ס''ל כהסמ''ע והיינו דכתב דהברירה ביד הפועל אם לישב בטל וליקח ו', או לעבוד וליקח מבעה''ב ג' ומחצה, ואין בעה''ב יכול לנופו לעבוד.
ודאתאן עלה נראה דאף אם מוצאים להשכיר בז' אינו חייב ליתן להם ה' דכיון ומרויחין ז' ואין ההפסד רק ה' א''ל ליתן רק ב' ומקצה דכיון דאה יושב נטל אין כאן הפסד רק ו' נחשב לעולם ההפסד רק ו', ואם הרויח ז' ואינו חסר רק ה' אינו קייב להשלים כל ה', שהרי לעולם יש תקנה לישב בטל ולהציל אח ההפסד וה' ההפסד היה אפשר להצילו בבטלה. ואם הפועל עבד והפסיד אין בעה''ב חייב בשביל זה, והלכך השבינן השכר לאמצע, ודברי הסמ''ע הן בכל אופן, דלעולם חשבינן המותר שצריך בעה''ב לשלם כיושב בטל, ולפ''ז גם דברי הב''ח בכל אופן דהברירה ביד
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ביד פועל אם ליטול ו', ולישב בטל, או לעבוד וליקח מחצית פחת מבעה''ב, ועי' סק''ה, דבנ''י משמע כדברי הש''ך.
ה) ש"ך ס''ק י''א אבל שלח שליח אין להם אלא תרעומות, והיינו כשלא היו מוצאים להשכיר לא אמש ונא היום בזמן שהלך השליח, ואין כאן חיוב מצד שהפסידה אנא א;י דנין אם יש כאן קנין של התקנת הנ(נאנה ובזה אמרינן דהילוך השליח לא השיב בתהלת המלאכה, אבל אם הפסידו ע''י שסמכו עליו היינו רישא שכתב המחבר דחייב בהפסדן, אע''ג דנא הלכו. ס"ב בהגה' וי''א דאפי' לא מצא רק מלאכה כבידה כו', במרדכי מבואר דאפי' התחיל במלאכה הדין כן, ואע''ג דבהההיל במלאכה חייב בשכרן אפי' לית להו פסידא וכ◗◖ביאר בשו''ע דאפי' לא היו מוצאים אמש להשתכר, ומשים דהתקבל! המלאכה חשיבא קנין להתחייב בכל שכרן, אלא שו�ס מוצאין להשתכר אינו חייב בשכרן כיון שבידן להשתכר וע''מ כן נה השתעבד להן, מ''מ יכול לומר להן השכירו עלנ◖גם למלאכה כבידה, והיינו דוקא מלאכה שדרכן לעבוד, אבל מלאכה שאין דרכן בכך ודאי לא מצי למימר להו השכירו עצמכם, והרי ראית מהר''מ מהא דספינה שפיקה בחלי הדרך ומוצא לאגורי אין לו אנא שכר הצי הדרך, ואמרו דיש לו תרעומות משום אשלי יתירא וכי' רשב''ם דשני נותן בה משאוי יתירה, והרי זה מכבוד גס ענ הספן ונ:''מ אין לו אלא שנר חצי הדרך והכא ודאי דרך הספינה גם למשאוי זה, וכש''כ כשלא התחילו במלאכה שאין בעה''ב חייב אלא משום הפסד, כל שמוצא להשתכר במלאכה שדרכו בכך אין זה הפסד. ונראה	דאם רוצה ליתן להם מלאכה כבידה והם מבקשים שכר חלי מלאכה אע''ג דהשתא מלאכה ביוקר אין בעה''ב מנכה להם היוקר כדין אם חזרו קבלנים, שאין זו הזרה נהי דאין בעה''ב חייב לשלם להם שנר בטלה, אבל מה שכבר עשו חייב לשלם להם, וכמו דתניא בתוספ' הובא בנ''י, שאם מראה להס ננלאכה בשל אחרים יכולים לומר תן לנו מה שעשינו, אע''ג דאינה יכולים לתבוע שכר בטלה כיון שנותן להם בשל אחרים, מ''מ מכנס מה שעשו, ונראה דאף אם הוקרה המלאכה עכשו נותן להם מה שעשו, דאם לא הוקרה מאי איריא בשל חברו חפי' חזרו ואינם רוצים לעבוד בשלו בדבר שאינו אבוד נותן להם מה שעשו ואין ף כול לכופם לעבוד, ואי איירי בקנין או באת הבילה לידו, אכתי שמעינן שאינו יכול לכופם לענוד בשל אהרוס, ומ''מ הוא נפטר משכר בטלה שמוצאים לעבוד בשל אחרים וה''נ במלאכה כבידה. ות"ר שהביא ב''י אפשר דאיירי במלאכה שאין דרנו בכך ולא פליגי, ואפשר דאיירי אפי' במלאכה שדרכו בכך ופליגי, ומקור דגרי הת''ר הוא בגמ' ע''ז א', דקשה מינה נא מפקיד להו, ומהר''מ מוקי לה שאינו רוצה להוסיף על שכח וכמ''ש המרדכי, אבל קשה למה יתן שכרן משלם ויפסיד הלא טוב לו להוסיף על שכרן, ומה שתירץ הש''ך דהמותר הוא יותר משכר בטילה אינו מספיק דבגמ' משמע דעבודה בכל דהו לא מפקיד להו ועוד דבגמ' מוקמינן באבלותו דמחוזא דנותן להם שכרן משלם, וע''כ ל''ל דאין לו עכשו כסף להוסיף, ואינם חייבים לעבוד בהקפה. (הא דמצי להראות לי' מלאכה כבידה היינו נשמשלמים לו לפי הכובד, אבל אם הוזלה מלאכה, ואין משלמים רק כפי שער שפסק, ודאי אינו יכול לנופו אלא א''כ ישלם המותר בין מלאכה הקלה למלאכה הכבידה, ואם המותר יותר משכר בטלה הבחירה ביד הפועלים או שיעשו מלאכה כבידה ולא יטנו כלום, או שיטלו שכר בטילה, כן משמע בש''ך, ולמש''כ לעיל דעת הסמ''ע דלעולם א''ל בעה''ב לשלם נל הפחת אלא מחצית הפחת, כגון שכרן בי''ב ועכשו יש להן מלאכה כבידה בי''ב והיא שוי' שליש יותר [השליש מלבר] נמצאת שוי' של מלאכה ראשונה שמונה, ואם עושה הכבידה ד' הם שלו לגמרי, ושמונה הציל, וחמר לי' ד', וחייב לי' בעה''ב עוד בי, והנה בעה"ב אינו יכול לכופו לעשות הכבידה כיון דלפי הספיקא צריך להשתכר י''ח במלאכה הכבידה, ויכול לתובעו ו' שכר בטילה אבל אם יעשה הכבידה יכול לתובעו רק ב' וישתכר י''ד. 
ואמנם מדברי הנ''י משמע כדברי הש''ך דבזמן שהפרת פדיה משכר בטלה נותן לו בעה''ב כל הפחת, ודברי הנ''- סתומין, אבל כונתו נראה, דלמד ממתנ' דתנן אם בעה''ב חוזר בי ידו ענ ההרתונה ומשמע דומיא דפועל והיינו שאם הוזלה המלאכה כגון ששכרו בח' ועשה חציו והניח הלוו ועכשו שכר הלוו ב' נותן נו ו', ושמעינן דבעה''ב נותן נו הפסדו' ת''כ חם רין הפועל מולא נהשהכר נותן נו כל ח', והיינו נרכנישי דמהוזה דבעלמא מנכה נו בטילתו, והוסיף דאין לומר דמתנ' נמי איירי, דשכר בטילה, ושכר הפחת שוה, וא''כ אם הוזלה נותן לו שכר בטנה בין שיעשה הפועל בין שנא יעשה, וא''כ אין נפקותא בין נ:ולאין להשתכר בין אין מונאין, דהא ע''כ יש כאן מציאות כהכ◗זרץ פרום נ◖שכר בעינה, ואז אינו נותן לו אלא פקתא, ואינו יכול נושב בענ ולתבוע שכר בעינה, ובעה''ב חייב בפקק, ובזה אם באנו למילף שאר אינו יווצא להשתכר נותן לו כל הפסדו אינו אנא באג;ושי דמהוזא, אבנ בעלמא מההנף הדין דבמו�א להשתכר ואין כאן הפסד רק זוגא י◖ההשב כנ ההפסד, אבנ עשאוני מוצא להשק:ר וההפסד הוא בכל חצי היום, מתקדש דין כפועל בטל, ואינו משלם כנ הכפה ו, וסיים הנ''י דאין כאן זורק דמשנתנו הלח נא חיורי באינו מונח נהשהכר אלת במילא להשתכר ובזה כל הפועלין שוין אלא מנ◖הנ' ילפינן דינו של בעה''ב באין פועל מולא להשתכר, ובזה יש רילוק נין אנלושי דמהוזא לשאר אינשי, ולמדנו מדברי הנ''י דבזננן דהפרת פקוח משכר בעילה נותן כל הפחת וכדברי הש''ך.
ו)	ש"ך ס''ק ט''ו ול''ד לשוכר עניו כו' אבל מ''מ אינו יכול לנופו כו', הכא ודאי אינו יכול נשכור עליו, שאין בזה משים הלנת ההפסד, אבל להטעותו בשביל ליפרע רובו אפשר דרשאי, ואם הטעהו והפיענ תובעו מה שהבטיחו ודאי יש לומר שאין כאן פסיקא קדשה כיון שמרזיק ממונו תרת ידו ובפעולתו פרע חובי, מיהו כפי' למלאכה ודאי אין כופין ואפי' ובר האבוד אין כופין אותו אנא גובין ההפסד מנכסיו ואם אין לו ג''כ אין כופו ן איהו למלאכה וזו כונת הש''ך, והא דאין כופהו אינו דוקא בפועל אלא אפי' קבנן אינו כופהו למלאכה.
ז) ס"ק כ''ה כתב לסלק בין ע''ע לפועל דע''ע גופו קנוי ואם נאנס נסתהפה שדהו שנ רנו אב: פועל זיכה שכרו בעבודתו ואם נאנס פסידא שני ובנשיי הריטב''א דשכיר נשכר יוי י	י	'.' דבר ידוע, אבנ ע''ע נמכר שיכפוהו למלאכהי, וכתב הש''ך דפיניב אפי' השכיר עצמו לכל מלאכות הא�נס פסידא דיני', ויוכרע בנסין הש''ך שאם הקנה גופו בכסף ושטר [בלשון הש''ך הוזכרה גס חזקה והוא מיותר דכיון דאין ע''ע נקנה נרזקה :דאנ(ר קדושין נ''ז א', ה''ה דאין פועל נקנה בהזקה] די�ו בע''ע וגן משמט לפי דברי התיו' והריעב''ס, והוי כבורח דבעה''ב, ויש מקום נומר דכל פועל אפי' כשמקנה גופו די;ו כשאר פועלו שהרי אין פועל כדין ע''ע שהרי אינו יו�א ביובל, ואין בעה''ב חייב בבריה ימ ו ור שלו, ולא בנ:זונותיו חלא גפי התנאי והמנהג, ואיני קייב במזונות אשתו ובניו, ומותר לעבוד בו בפ.ך כשנ�כר לכך, ואין גופו קנוי אלא למלאכה שהתנה ואם התנה נבל ◗◖נאפה, קייב מכיס תנאי, אבל אין כאן קנין בגוף שיהא רשאי נעבוד בו כל מה שירצה, [ובע''כ אם התנה שלא יעביד בו מלאכות מן המלאכות שהיא רשאי לעבוד בע''ע אפשר דת�או בטל נדין מתנה עמש''כ נהורה, או שבטל קנין ע''מ, ובע''ע אם ק:הי בהקפה מלי העבד לקבוע דמי מקהו מיד ואין כאן דין אין שכירות משתלמת אנא לבסוף אבל בפועל אינו משלם אלא לבסוף, ובקצה''ה סק''י כתב דאס הקנה גופו נקנין ע''ע בזה''ז לא רייל כמי שאין ע''ע נהיג אלא בזמן שהיובל נהוג, וזה תימא וני פוטי יוצא ביובל, אנא ודאי אין פועל ע''ע אנא יש לי לאדם להקנות גופו למלאכה וכעין ע'ע ולא ע''ע ממש ונהוג נם בזה''ז, ואפשר דכונת הקצה''ח כמש''כ דאע''ג דהקנה גופו מ''מ אינו אנא שיעבוד למלאכה, ואמנם מש''כ דלדעת ריטב''א אי אפשר לפועל י להשתעבד לכנ מ:אכה דאיו ט''ע נהוג בזה''ז אינו מוכרע כלל דשפיר י''ל דאיני ע''ע ומ''מ היא קנוי לכל מלאכה] והלכך י''ל דנפסלה פסידא דפועל י�''ע בזיי. 


ח ז ו ן	בבא קמא סימו כג	א י ש קלו 
ואם בעה''ב נותן לו מלאכה אצל אחרים צ''ע אי דינו כשאר פועל דמצי למימר או תן לי מלאכתך או תן לי מה שעשיתי וידו על העליונה שאם הוזלה המלאכה אינו מנכה לו רק כפי השער של עכשו דהוי נחזר בו בעה''ב וכמש''כ לעיל סק''ה, ואפשר כיון דגופו קנוי חייב לעבוד אלל אחרים ג''כ כדין ע''מ דנותן לו מלאכה אצל אחרים כדמשמע בר''מ פ''א מה' עבדים ה''ז שאינו עושהו בלן או הער לרבים אבל מלאכת אחרים שאינה פוגעת בכבודו רשאי לכופו, ואע''ג דהכא פועל מצי הדר בו אף אם אינו מחזירו את הכסף [אם הקדים לו שכרו וכש''כ אם לא הקדים לו שגרו] וידו על העליו;ה, מ''מ אם פועל חוזר אינו נותן לו במה שעשה אנא כפי השער בשעת מלאכה לדעת הש"ך ס''ק י''ט, אבל אם אינו חייב לעשות בשל אחרים הו''ל נחזר בעה''ב, ועוד י''ל דאם אינו חייב לעשות נשל אחרים אין בעה''ב מנכה לו כלום ולא דמי לפועל דהתם בעה''ב מלי הדר בו כל שאין פסידא לפועל ואם מראהו בשל אחרים מקרי אין לו פסידא אבל הכא הרי קנה גופו ולא מצי הדר בו ואע''ג דבהתחיל . במלאכה נמי נתחייב בעה''ב בכל שכרו, ומ''מ אם הפועל מוצא להשתכר אינו חייב בשכרו על זמן העתיד, שאני התם שאינו קנין הגוף רק שיעבוד מלאכה ואין בעה''ב קונה כלום והלכך אינו מתחייב אלא שלא יגרום היזק לפועל, אבנ בהקנה לו גופו הרי זה כמכירה וכיון שקני לי' לגופו נעשה השכירות חוב, ואין הפועל חייב לבקש מלאכה אלל אחרים לכיור הבעלים וכדאיתא בשוכר בית בסי' שי''ב ס''ז בהגה' ואם לא הו ו יעו כו' או יעמיד לו אחר במקומו, אבל אינו יכול לומר למשכיר השכר לאחרים, והכא כיון דלא יכול לכופו לעשות אצל אחרים [את''ל שהמקנה גופו ג''כ אינו כופהו לעשות אלל אהרוס] ממילא חייב שכרו משלם.
אבל אפשר דגם פועל המקנה גופו דעתו כשאר פועל שלא לקפח את הבעלים, ואם מולא להשתכר נותן לו לבעלים רשות לנכות משכרו, וכמו בחזרת פועל שאם הקנהו גופו וחזר בו משלם לו הפסדו אע''ג דלא נשתעבד לו למלאכה, והיה בדין שיהא כעבד שברח שאינו משלם אפי' בדבר האבוד, אלא דפועל המקנה גופו אין דעתו לגרע כר הבעלים אלא ליפה כחו, [ויש לעי' לפ''ז באינו מולא להשתכר ומניחו בטל אם משלם שכרו משלם או כיושב בטל].
ונראה דהא דע''ע שברח אינו משלם בדבר האבוד, משום דאין לקייב בדבר האבוד אלא בסמך עלי' בהאי מלתא, והעבד לא הבטיחו כלום, אבל אם הבטיחו העבד להוציא פשתנו, ועזבו, קייב דנא גרע מאדם שהבטיחו לעשות בחנם דחייב בדבר האבוד וכמש''כ לעיל סי' כ''ב סק''ב, וא''כ פועל שהקנה גופו ג''כ חייב בדבר האבוד דהרי הבטיחו ועלי' סמך.
ח) נראה דיש סילוק בין שקר פועל וחזר בעה''ב באמצע היום, לבין שכר בית לזמן ויצא באמצע הזמן, דבפועל כל שמוצא להשתכר אינו יכול לתבוע לבעה"ב דאומר לו בעה''ב טרח והשתכר, אבל בבית חייב לשלם כל השכירות אלא שיש לו רשות להכניס אחר במקומו וכמש''כ סק''ז, אבל בלשון המרדכי בשם ר''ב בס' החכמה איתא דאי לית לי' עבידתא ולשכינו יש לו דיטול זה שכרו משכונו והפועל יפעל לו, וקטם למה לא יאמר לו לך והשתכר, ואין לומר דבהה''ב כופהו שיעשה אצל שכנו דהא לעולם אינו כופהו אפי' בדבר האבוד ואפי' בקבלנות אלא ששוכר עליו, וזה ודאי שאינו שוכר עליו למלאכת חברו, וכן תניא בתוספ' שאינו יכול להראותו בשל חברו וכמש"כ לעיל, אלא שאין הפועל יכול לת,ובעו את ההפסד בזמן שיש לו להשתכר אצל ארקים ובזה א''ל שיתן לו בעה''ב מלאכה אצל אחרים, אלא כיון דמלי הפועל טרח ומשכח עבודה אין כאן הפסד, ואפשר דחד מתרי נקט וה''ה דאומר לו טרח ואשכח עבידתא.
ע) ובדבר האבוד דעת הש''ך שאין ב''ד כופהו למלאכה אלא מחייבים אותו לשלם מה ששכר עליהם או מה שהפסידו לבעה''ב, ומשמע דרשאי לכתחלה לחזור ע''מ לקבל דין דבר האבוד, אלא א''כ הקנה את גופו בהדיא, וכמבואר בש''ך ס''ק ל''ד, וס''ק ט''ו, אמנם מדברי מהר''מ שבמרדכי פ' האומנין 
דלא מהני במקום דאית לי' פסידא מה שאמר לי' בעה''ב זיל כמו בע''ע ומלי לכופו אח''כ למלאכה, נלמד דלעולם בשוכרי לדבר האבוד הוי כפירש לו ומקנה לי' גופו, והתחלת המלאכה חשיבא קנין למקני גופו של פועל, וב''ד כופין אותו בשוטים לעבוד בין בשכיר יום בין בקבלן, ובאמת הע''י ס''ק מ''ז חולק על מהר''מ בזה ודעתו דמהני זיל, והנה הש''ך סתם הדברים, אבל צריך לפרש הדברים, שאם הקנה גופו בהדיא ונעשה קנין המועיל באופן שמן הדין יש לכופו למלאכה וכמש''כ הש''ך סק''ד, בזה לא מהני מחילה אף שאמר לו בהדיא שמוחל לו גופו שאין קנין הגוף איתא במחילה אלא בהקנאה, וזה בין בפועל בין בקבלן, אלא בפועל אין נפקותא בזה דבלא''ה יכול לחזור, מיהו י''ל ובדבר האבוד אינו יכול לחזור, אבל אין הדבר מוכרע, דהרי זה שאינו עובד וגוזל את העבדות אינו מחיינו בתשלומין דהוי מבטל כיסו של חברו, אלא עבד שברח חייב להשלים, וה''ה בפועל אם אפשר להשלים, מיהו י''ל דבעבד דזמנו שש וימים שברת אין עולין מן המנין ממילא נמשכה עבדותו, אבל פועל נשכר ליום זה, ואין עליו להשלים, אלא הא דחייב להחזיר שכרו אם הקדים לשלמו או ששוכר עליו בדבר האבוד, זה מצד שסתמא תסיטנו העבד לבעה''ב בכך או שחייב משום גרמי וזה ודאי איתי' במחילה, אלא שי"ל דאם אמר לי' זיל אין כונתו למחילת ההפסד אלא מחילת גופו ואם אין הגוף נמחל לא מחל לו כלום.
נמצא לפ"ז אין כאן מחלוקת בפועל המקנה נופו שדינו לכוף אותו למלאכה, דבזה מודה הע''י דלא מהני בו זיל ודינו בע''ע, ופועל בעלמא מודה מהר"מ דמהני מחילה, ולא נחלקו אלא בפועל בדבר האבוד אי כופין אותו למלאכה, ואם כופין אותו לא מהני מחילה, ואם אין כופין מהני מחילה, ולשון הש''ך סתום ביותר, ואפשר דדעת הש''ך דאף פועל שכופין אותי למלאכה מהני מחילה, [ומדברי מהר''מ מבואר דבע''מ לא מהני מחילה אף לענין ממון, והריטב''א קדושין ט"ז א' לא כחב כן]. י) ק"ג א' אי דא''ל ביח זה נפל אזל לי', בריטב''א הביא דיש מפרשים דחייב לשלם השכירות אף מזמן הנפילה ואילך דשכירות קני' כמו מכירה ואילו קנה בית בשטר וחזקה ונפל קדם שפרע חייב לשלם דשל לוקח נפל, [ואנן קיימינן דסיבת הנפילה אינה עושה מום במקח שהיה הבית בריא אלא אירע אונס] אבל הרמב''ן	כתב דאינו משלם אלא עד זמן הנפילה וכ''ד הר''נ; והרא''ש וטוש''ע סי' שי''ב, וטעמם יש לפרש דאע''ג דשכירות ליומא ממכר הוא, מ''מ יש מקום לומר דכשנפל תוך זמן השכירות נחשב כלא היה לבית זמן רק עד הנפילה, אע''ג דהנטילה חשיבא נולד ולא שייך לומר איגלאי למפרע דהיה עומד לכך, מ''מ לענין קנין זמן נמלא ומכר זמן שאינו בעולם כלל, ועוד י''ל דחשיב כתנאי שאם יפול לא שכר על זמן שלאחר נפילה, וכן יש להסתפק בהא דתנן לק' ק''ה ב' אם מכת מדינה היא מנכה לו מן חכורו, די''ל דחשיב כתנאי, ואפשר דחשיב בהשכיל לו דבר שלא היה לו, שהיתה לו שדה שאינה ראוי' לקצור ממנה התבואה, ודוקא במכת מדינה, אבל מכה בשדה זו חשבינן במזלו של החוכר גרם ואי אפשר למחשב כחסרון בשדה.
ולעיל ט"ט א' אמרו בספינה סתם ויין זה חייב ופי' בתו' דחייב לשלם אף בשביל הזמן שלאחר הטביעה, [ולדעת ריב"ם אם נתן לא יטול ואם לא נתן לא יתן]	ובספינה זו ויין סתם פטור מלשלם אפי' בשביל זמן שקדם הטביעה, וע''כ ג''כ הטעם דחשבינן שהשכיר לו זמן שלא היה לו כלל, או דחשיב תנאי, והנה בבית שנפל הו''ל כספינה זו ויין סתם, [וכן בסטיה זו ויין זה ונטבעה הספינה והיין ניצל הוי כספינה זו ויין סתם] ומבואר כדעת הרמב"ן וש''פ דא''צ לשלם בעד זמן שאחר נפילה, [ואע''ג דבספינה א''ל לשלם אף בשביל חלי הדרך שהלך, הנא בבית חייב לשלם בשביל מה שדר, שהרי נהנה, וכדאמרו בגר' אילו עד הכא בעית למיתי כו' ופי' בתו' דאיירי באופן שנהנה] . ולדעת הראשונה שהביא ריטב''א ל''ל דהא דספינה זו ויין סתם א''ל לשלם שכירות היינו בשכר גם את בעה''ב להוליכה אבל ספינה לבדה לא שכר, ובעה''ב הרי לא נקנה אלא הוי


272	ח ז ו ו	בבא קמא סימן כג 
איש 
הוי פסיקא בעלמא, ופועל שנאנס ברצו היום אינו זונה בשכרו לזמן האונס וכמש''כ לעיל סק''ט, שאין פועל זוכה נשכרו אלא בפעולתו והפסד האונס של הפועל, אבל אם שכר ספינה להוליכה בעצמו אמרינן שכירות ליומא ממכר הוא ואם טבעה חייב לשלם כל השכירות, ולא חשיב כמכת מדינה [והרי טעם מכת מוינה, שאין מכת מדינה במזלו של הסוכר, וה''נ בנפל הבית ונטבע הספינה ששורש ההפסד של הבעלים, ומסכסך הבית נגרם הפסד לשוכר, ואין ליחס ההפסד לשוכר ולמזלו, טפי מלמזלו של המשכיר] ו כיין ו אין כאן מאורע אלא לבית זה תנינן העונש על שניהם, זה על הגוף וזה על זמן השכירות, ולפ''ז אם נפלו עוד בתים והי''ל מכת מדינה מודים דמנכה לו משכירותו, ועדיין קשה מהא דאמר ע''ט א' בשכר חמור ומתה בחצי הדרך נותן לו שכר חצי הדרך ולמה לא אמרינן שכירות ליומא ממכר הוא וישנם כל השכירות והתם משמע דאין בעל החמור עמו להוליכה, ואפשר דהתם איירי שהחמור היה חלש שהרי אמר דיש נו עניו הרעונ(ת, ונהי דלא חשיב מום מ''מ לא נתחייב בכל השכירות, ואפשר דהשיב מום וע''מ חייב בשכר חלי הדרך שהלך, ויש לעי' לדעת רמב''ן וש''פ למה נקט דינו בנתן לו חמור חלש אפי' נקנור בריא נמי, [אח''כ ראיתי שהחילוק בין מכת מדינה לנפילה פרטית נדעה שהביא ריטב''א מבואר בסמ''ע סי' שי"ב ס''ק ל''ד ודעת ריב''א שהביא בתשובת מיימוני היא דעה קמייתא שהביא ריטב''א].
ובע"ע לכו''ע אם מת אין האדון גובה מיורשיו הדנ;ים שנתן דהא חלה שלש אינו חייב להשלים, ורנה ארבע דנרין להשלים הוא דין בזמן דחשיב כלא כלו עדיין שש, אבנ אם מת אפי' ביום ראשון אינו גובה מיורשיו, וכן בפועל אה הקנה גופו ומת בחלי היום אינו גובה מיורשיו, אם דינו בע''ע וכמש''נ סק''מ, ואפי' אם עדיין לא נתן חייב לשלם ליורשיו בין בע''ע בין בפועל, והני דחלוק ע''ע מבית וע''ע חשיב ננ(נירת גופו ולא כשכירות, וכן בפועל המקנה גופו, חשיב מכר.
והיכי דהבית קיים והשוכר יצא מן הבית באמצע הזמן לכו''כ צריך לשלם בשביל כל הזמן דהו''ל ספינה סתם ויין זה והכא עדיף דהבית קיים והשוכר אינו אנוס, ובזה אמרינן שכירות ליומא ממכר הוא, וחשיבא שכירות בממכר ממש, והיה נראה דאף אם מולא המשכיר להשכיר אינו חייב בטורח זה, דלאו משום מפסדא דמשכיר מחייבינן לי' לשוכר אלא דקריב השוכר בדמי שכירותו כמו שחייב דלוקח בדמי מקתו, [וכמש'''כ לעיל סק''ז].
אבל	בפועל אינו כן אלא אם הפסיק בעה''ב את העבודה בחלי היום, אם הפועל מוצא להשתכר אונ(ר לו בעה''ב לא והשתכר, והטעם שאין בעה''ב זונה בפועל כלום, אלא שמשתעבד לשלם לפועל אם יעבוד, והא דהלכו פועלים ולא נ'�או תבואה נותן להם שכרם משלם הוא משום הפסידא דפועלים וכל שאין להם הפסד אינו חייב לשלם.
מיהו יש לעי' בפועל שהקנה גופו והפסיק בעה''ב מלאכתו באמצע, והפועל מולא להשכיר אם חיוב בהאי טורח כיון דהכא בעה''ב חייב בשכרו לא משום פסידא דידו' אלא שקני גופו, [עי' סק''ז דאפשר דאף במק;ה גופו דינו כפועל בזה].
דיש לעי' לפ''ז בהא דאמר ע''ט ב' אילינ(א דקא משכח לאגודה אמאי אית לי' תרעומת, ומבואר דבעל הספינה מטרח לאגודה, ולמה לא חשיבא ספינה כבית, ול''ל דהתם משום דשכר גם בעליה להוליכה וכוון דלגבי בעלים לא הוי רק פסיקא כשאר פועל לא קני גם ספינה, וחשיבא דין ספינה כדין פועל, [וכמש''כ לעיל לדעה ראשונה שהביא ריטב''א].
יא)	בתשובת מיימוני לס' קנין סי' ל' ל''א, הביא תשובת רבנו שנ(עון [אולי ל''ל שמשון] ב''א, ותשובת מהר''מ, דפועל שחלה פסידא דבעה''ב נמו בע''ע, ושוב חזר בו מהר''מ מסוגיא ע''ז ב' ואמר כי לא אניס נמי, ואי באנוס משלם לו גם לזמן האונס שפיר תני אנוס, אלא ודאי ופועל אינו נוטל שכרו בזמן האונס, וזו ראי' מכרעת, ולא ידענו לישבה לדעת רשב''א, ולכאורה זה מוכר ג''כ בהא דאמרו ע''ט א' בספינה זו ויין סתם אינו נותן בשביל חלי הדרך שלא הלך, וכן במת החמור 
בחצי הדרך אינו נותן לו שנר כל הדרך, וה''נ בפועל שלא הקנה גופו, אינו אלא שכירות, ואי בפועל שהקנה גופו קיימינן, א''כ אין ראי' מהא דאמרו כי לא אניס נמי והא שפיר י''ל דהתם בלא הקנה גופו קיימינן, אמנם אם נימא דבדבר האבוד מקנה גופו וכמש''כ לעיל סק''ט, א''כ דברי הרשב''א ורבותיו של מהר''מ מכוונים שדין מלמד כדין ע''ע כיון דהוא דבר האבוד ויש כאן הקנאת גוף, ואין סתירה מהא דאמר כי לא אניס נמי, דהא התם קאי בדבר שאינו אבוד עד דמסיק ומוקי לי' בדבר האבוד, ולפ''ז קשיא דנרי מהר''מ דהדר בי' מהא דפריך כי לא אניס נמי ומאי קשיא לי', ומדברי מהר"מ במרדכי דלא מהני במלמד זיל מבואר דס''ל וברכב האבוד איכא הקנאת גוף, וכמש''כ לעיל סק''ט.
והנה מסיק מהר''מ שם דאם נתן לא יטול ואם לא נתן לא יתן, וצ''ע אי יהיב לי' לפועל דין שכירות ואין כחן מכירת גוף, למה אם נתן לא יטול הנא לא אמרו כן בגמ' ע''ט א' אלא בספינה זו ויין זה, אבל הכא דחלה מלמד ותינוק קיים הו''ל כספינה זו ויין סתם דאמרו אם נתן יחזור ויטול, וכבר תמה בזה הש''ך וכמש''כ לעיל סק''ז.
והגה בדברי הרשב''א בתשובת מיימוני שם מבואר דאם פועל דינו בע''ע ואינו מ:כה לו מחמת חליו, דינו לגמרי כע''ע, דיש חילוק בין חלה ג' לחלה ד', וה''נ במלמד אם חלה יותר מחלי בזמ] מנכה לו כמו בחלה ד', והדבר צריך טעם, דהא חלה ד' דצריך להשלים נמי צריך טעם כיון דע''ע גופו קנוי והו''ל בלקח בית ונפל, או בהמה ומתה, ולמה יהא חייב להשלים, ואמנם טעם השלמה הוא ענין ארר, דקנין ע''ע אינו קנין זמני, אלא קנין סתמי, רק שש הוא אפקעתא דמלכא, וכל שחלה ד' עדיין לא נגמרו שש שאין שנים אלו עולין למנין שש, והיינו דנקיט לי' בגמ' בלשון חייב להשלים, והיינו דוקא בחלה, אבל מת אינו גובה דמיו מיורשין וכמש''כ לעיל, ובמוכר עצמו דקיי''ל כרבנן קדושין י''ד ב' דנמכר לשש וליתר משש, נראה דאם נמכר לז' הו''ל נמי בנמכר לעולם, ויוצא בז' כמו דבמכירה סתם יוצא בשש, ויהי' דינו בחלה ג' ומחלה אינו חייב להשלים ד' חייב להשלים [דברנו כדברי המל''מ פ''ב מה''ע ה''ה דחלה ד' לאו דוקא אלא יותר מג'] אבל אם ירצה לימכר לז' אלו ושלא יהא חייב להשלים אף אם יהי' הונה כל הזמן אין זה קנין עיט אלא קנין פועל, ומשמע דאינו מוכר עצמו לפחות משש דאין זה ע''ע אלא פועל, [שו''ר בנ(נ''מ נם ה''ג הביא בשם ריטב''א דנמכר גם לפקוח מכש והאריך בזה] וה''ה אם מיחו שש אלו ושלא יהי' חייב להשלים אין זה ע''ע אלא פועל, והלכך כל שהוא קנין ע''ע -יש בו דין השננוה, אבל בפועל המקנה גופו אי חשיב קנין הגוף וכופהו לנ(לאכהו, הדין נותן דחלה דינו כמת ואפי' רלה כל הזמן פסידא דבעה''ב, ולא שייך כאן לרלק בין חלה מחלה לחלה רובו.
יב)	ע"ט א' תוד''ה אלא, ותיקן ריב''ן דלעיל כו' אבל הכא שהמשכיר הפסיד ספינתו כו', לפ''ז אם נטבע היין והספינה קיימת אינו נותן אלא שכר חלי הדרך, ובשו''ע סי' של''ד איתא שתי דעות בשוכר בית לזמן ומת השוכר תוך הזמן אי חייבין היורשין לשלם שכר כל הזמן וזה דמי לנטבע היין והספינה קיימת, ולפי' ריב''ן לכאורה הוין נותן דאין היורשין חייבין זזו ועת מהר''מ במרדכי, ודעת הרשב''א נראה דס''ל דווקא בשוכר הספינה עם הספן דהו''ל כשוכר פיעל ואין כאן קנין אלא פסיקא ובזה אם נאנסו הבעלים אי:ן הירכין אף שכבר הקהילו הפועלים מלאכתם, אבל שוכר בית שכירות ליומא ממכר הוא וכבר נת,חייב בכל השכר, ואע''ג דבנפל הבית אינו חייב בשכירות של הזמן שלאחר נפילה, התם המשכיר אינו יכול ליתן לו הבית, אבל מת השוכר שהמשכיר מקיים תנאו, חשבינן זמן השכירות כמו שזכה בו כבר השוכר, [ובב''י סי' שי''ב כ' דגם דעת תו' ב"ב נ''א ב' ד''ה בנ(ת:ה, כדעת רשב''א, וצ''ע דבהו' לא כתבו רק דיורשין זכו בבית הנ(ושנר למורישיהם, אבל אם אינם רוצים לזכות ולא לשלם שכירות בזה לא דנו ההו', אה''כ ראיתי שכבר כתב כן הב''ח והביאו גם הש''ך סי' של''ד סק''ב]
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ויש לעי' מה טעה הוא זה שהמשכיר הפסיד ספינתו, הלא אין השוכר קייב בהפסדו של משכיר אלא שאנו דנין אם �ייב את השכירות שפסק עמו, ואם הדין נותן שאינו חייב בחצי הדרך שלא הוליך, כי הפסיד ספינתו מאי הוי, ונראה דלעולם שנר שהמשכיר נוטל כלול נו ארריות של אונסין וכל הדרכים בחזקת סננה, ואם באמת אירע האולם הו''ל ששימש השוכר בספינה שימוש יתירא ואשר נשתעבד בשכרה בשביל ספק זה. תצח תו' דמ''מ אינו משלם בשביל חלי הדרך הנשאר רק כפועל בטל, אע''ג דהרי אנו מטילים השכר על מה שלקות המשכיר לספוקה של סכנה, מ''מ אנו צריכין להתחשב עם הספיקא, ואילו שכרו אותו לחלי הדרך אע''ג דידע שיפסיד כל היום מפני שלא ימצא עוו להשכיר בחצי הדרך, מ''מ היה מוזיל גבי' בשביל שכר נטילה, והלכך גם השתא משלם כפועל בטל, ובטור סי' שייא כתב בשם רמ''ה דאין חושבין כאן שכר בטילה כיון שהפסיד הספינה, וחשיב כאכל השוכר את כונה, וחייב בכל השכירות, ודעת הרי''ף והר''מ נדעת תו' דחייב בשביל הדרך הנשאר כפועל בטל.
יג)	ע"ט ב' תוד''ה אי, וריב''ם פי' כו' מ''מ אהא דקתני אם נתן לא יטול כו' דכיון שהוא מוחזק ומזומן לקיים תנאו ניחא לי' שלא יחזור כלל, נראה דעת ריב''ם דגם באתא מטרא דאמר לעיל ע''ז א' פסידא דפועלים, אם נתן לא יטול, דאין טענת אונס אלא לרוכשו שנא יתן, אבל אם נתן כבר זכו בשכרן כל זמן שהן מזומנים לקיים תנאם, ועיקר דברי ריב''ם לישב קושית תו' הרי אמרו בבעה''ב שנאנס א''ל ליתן שכרן ולא. ניחא לי' בתירוץ ריב''ן משום שהפסיד ספינתו גרע טפי, ולזה פי' דאין ה''נ דקושית הגמ' רק במה שהלך כבר ואם איתא דבאונס דבעה''ב אפי' נתן חוזר ונוטל, אנתי אנו צריכים לחילוק ר י ב''ן אלא ע''כ דעת ריב''ם דבכל אונס דבעה''ב הדין כן שאם נתן לא יטול, [וכ''מ בתו' בסוגין שהעמידו קושיתם [דליפטר השוכר מחמת אונם] אהא דאם לא נתן, אבל אם נתן נא יטול לא קשיא להו, וכן משמע בתשובת מהר''מ במרדכי בנאה ששכרה בית ומתה תוך הזמן דדעת מהר''מ דהיורשין פטורין ומ''מ כתב דאם כבר שלמה א''ל להחזיר, שו''מ כן בהדיא בתה''ד סי' שכ''ט ובאותן ראיות שנתננו] ודעת הרא"ש ג''כ בריב''ם.
בש"ך סי' של''ד סק''ב האריך בפלוגתת מהר''מ והרשב''א, ודעתו ז''ל להכריע במהר''מ, והנה דברי מהר''מ נראין כדעת ריב''ם והיגי דבעה''ב נאנס אם נתן לא יטול ואם לא נתן לא יתן, ולכן כתב ג''כ כאן במת כוך הזמן שאם נתן לא יטלו היורשין, ואם לא נתן לא יתנו היורשין, ומ''מ אין זה הכרח דאפי' לדעת ריב''ן ניחא דעת מהר''מ דהא דספינה סתם ויין זה אפי' לא נתן יתן היינו משום ונפסדה ספינתו, משא"כ הנא דהבית קיים, והא דאם נתן לא יטול ס''ל למהר''מ דהא דאתא מטרא פסידא דפועלים היינו דוקא בלא נתן וכמש''נ לעיל, ודעת הרשב''א דאין דין אונם אלא בפסוקא אבל שוכר בית כיון שקנה בקנין המועיל בשכירות קרקע מתחייב בדמי השכירות, ואם נאנס פסידא דשוכר, והש''ך כתב ולא קיי''ל רברבניא דלא נאמר שכירות ליומא ממכר הוא, אלא לענין אונאה, וכמש''כ חו' ב''מ נ''ו ב', וזה תימא דנהי דשכירות לא חשיבא נקנין הגוף, מ''מ קני לי' לבית לזמן שכירותו, ומתחייב בדמי השכירות, כמשך חפץ דמתחייב לשלם דמיו, והרי בלא אניס לסייע דלא מצי הדר בי', ושפיר י''ל דאפי' אניס לא מפטר, והוי ספיקא דדינא.
שם ד"ה אבל, בהא מספקא לי' לריב''ם אם חולקין שנר חצי הדרך שהלך דוקא, אע''ג דבספינה סתם ויין זה אינו נותן לו כלום בשביל חצי הדרך שלא הלך, ע''מ ביין סתם י''ל דצריך ליתן מחצה, דביין זה אנוס הוא, אבל ביין סתם לאו אנוס הוא, ומ''מ בחלי שכבר הלך, יין זה גרע, דהרי אין בידו לתבוע לבעל הספינה למלא הפסיקא, וא''כ אינו בדין שיפסיד בעל הספינה חצי הדרך שהלך, אבל ביין סתם הרי יש טענה לבעל הספינה, שהרי אין רצונו להביא ספינה אף אם היה מביא יין, וספיקו של ריב''ם אינו אלא בלא נתן אבל בנתן ודאי חולקין הכל.

בהא דאמרו חולקין, יש לפרש דחולקין כל הדרך ואף בהלך מקלת הדרך או שחסר מקלת חולקין, ואפשר לפרש דהאי חולקין היינו דמשלם בעד מה שהלך, ואינו משלם בעד זה שלא הלך, ומשום דנקט בברייתא וטבעה בחצי הדרך נקט לשון חולקין, וכתב הסמ"ע סי' שי"א סק''ז דנראה דחולקין לעולם וסיים ואינו מונרע, והש"ך כתב וזה מוכרע, והדבר מבואר בספיקו של ריב''ם, דאי כונת הגמ' שמשלם מה שנסע, ולא מה שלא נסע, לא שייך לספק בזה, וכש''כ שאין לספק שישלם רביע.
כ' הרא''ש דהא דאמרו ספינה סתם ויין סתם חולקין, היינו בשניהם אינם מביאים, אבל הביא ספינה וזה אינו מביא יין, נותן לו שכרו משלם, הביא זה יין, וזה אינו מביא ספינה, אינו נותן לו כלום, וכ''ה בטוש''ע סי' שי''א, ואפשר שאין דבריהם אנא ביש לו לשוכר יין הרבה, ואם יין זה נטבע עדיין יש לו צורך לספינה ליין אחר, וגם הספן ידע שיש לשוכר טוו יין, והשוכר טוען באמת ששכר ספינה סתם ליין סתם שידע שיש מאורעות בעולם, ויוכל להתגלגל שיהי' צורך לספינה אחרת ליין אחר, והשתא כי נטבע רצונו שיוליך לו יין אחר, אבל אם השוכר מודה שאין לו ציץ בהולכת יין אחר, ולא השתדל להניא יין רק כדי ליפטר מן המשכיר מפני שיודע שאין לו ספינה אחרת כאו כלום הוא, וכן במשכיר שהביא ספינה מפני שיודע שאין נו יין להוליך, לאו כלום הוא, ונשאר דינו כיין סתם וספינה סתם. יד)	רז א' א"נ דכותה מפק י ד להו, נראה דאי לא ניחא להו לפועלים בעבידתא אחריתא דכותה הוי להו כחוזרים ואם הם קבלנים ידם על התחתונה ואם הוקרה המלאכה מנכה להם היוקר כיון דאין להם טעם על מיאונם, ולפ''ז אפשר דאף אי לא שלים עבידתא, ומשני להו לעבודה אחרת דכותה. ובש"ך סי' שי"א סק''א, דן בספינה זו ויין זה ונטבע היין והוא נותן לו יין אחר, והנה באין לו יין אחר הדין נותן שמשלם בשביל החלי שהלך ופטור על חצי הדרך שלא הלך, כדין פסק נהרא בפלגי' דיומא, אי לא עביד יסתירו או פועלים בני מתא, אבל כשנותן להם יין אחר, ומיאנו להוליך יין אחר, הספק הוא אם חייב ליתן להם בשביל חלי הדרך שהלכו, וכיון שנא היה לו תועלת מחצי הדרך, וחיובו משום דהשטן מזומן לקיים תנאו, והוא אין לו יין זה, י"ל כיון דאין קפידא ביין זה, כי יהיב לי' יין אחר ואינו מוליכו הו"ל כחוזר הספן ואינו נותין לו כלום, וזו דעת הש''ך שם, וכן אם לא נטבע היין, ורוצה להוציא יין זה ולהניח יין אחר.
מיהו י"ל דבזמן דאיכא יין זה והם מזומנים להוליכו, אין להפסיד בעל הספינה רצו הדרך שהלך בשביל שאינו מוליך יין אחר, שהרי ביד השוכר להוליך יין זה ולא יהו' לו הפסד, ונן בלא שלים עבידתא ומשני להו לעבידתא אחריתא והם ממאנים נהי דאינו חייב לשלם להם שנר בטילה אבל אין ידם על התחתונה, והדבר מוכרע, שהרי אפי' יהבינן דין ידו על התחתונה, דין הוא שמשלם שכר חצי הדרך, שהרי הספן מזומן לגמור מלאכתו בחלי שנר, ומה לי מולא לשכור אסרום מ''ל מוצא לשכור אח הספן עצמו, והלא אין דין ידם על התחתונה שלא ליקח חלי השכר שכבר עשו, אלא א"כ הוקרה המלאכה ואינו מוצא לשכור לגמור את מלאכתו בחלי שכר שפסק עמהם, אבל כיין שמוצא לשכור בחלי שכרם נותן להם חלי שכרם. כ' הש''ך וספינה זו ויין העם ונטבעה הספינה והיין קיים, אינו יכול להניא ספינה אחרת, והדברים סתומים, הלא ע''כ אין הנידון אם לחייב את השוכר כל דמי השכירות, שהרי בעה''ב החוזר בחלי הדרך אינו משלם אלא שכר בטילה בשביל חלי הדרך שלא הלך, והכא נטבעה הספינה ואין השוכר מפסידו כלום אלא מזלא דידי' הוא שנטבעה הספינה, והנידון בחצי הדרך שהלך דהכא בנשבעה הספינה והיין קיים, אין לו גם שכר חלי הדרך, והספן תובע שכר חצי הדרך שהלך, בטענה שהוא מביא ספינה אחרת, ובזה ודאי הדין נותן דהדין עם הספן שהרי -אפי' אם היה מולא ספינה אחרת לגמור דרכו נותן לו שכר 
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שכר חלי הדרך כדאמרו ע''ט א' אי דשכיח לאגורי תרעומת מאי עבידתי'.
ונראה דדברו הש''ך בשכר ספינה בלא בעלים, או בהקנה ספן גופו בקנין, והכידון ברושם בספינה זו ויין זה ונטבע היין והספינה קיימת אי יכול לכופו, להוליכו יין אתר, ודעת הש''ך דיכול לנופו להוליכו יין ארר, ולפ''ז לא הוזכר בש''ך כלל דין מניאן להוליך יין אחר אי מפסיד שכר רצו הדרך כהלך, ובלא היה קנין אלא פסיקת דברים, שאינו קייב להוליכו אנא שי ו החוזר על התרתונה, ואם הזר הספן, ובעה''ב אינו מו�א נשכור אנא בגל שכר שפסק עס הספן בשביל כנ הדרך אינו נותן נו לספן כנוס, וכש''כ כשאינו מו�א כלל לשכור ומפסיד כל יינו, ובזה אם ;טבע היין נראה דנותן לו כנר קצי הדרך אע''ג דנותן לו יין סרר והוא ממאן להוליכו, דאין כאן חזרה מצד הספן, כיון דחמר לו יין זה אין כאן פסיקא אנא על יין זה, ואע''ג דאין קפידא בחילוף היין, מ''מ פסיקא בפועל אין כאן ולא הסתייג להפסיד מה שכבר נשתכר בשביל מיאון הולכה של יין סחר.
ולפ"ז	צריך לפרש דברי הש''ך גם בסיפא בבכינה זו ויין סתם ונטבעה הספינה והיין קיים, ומניח נו ספינה חסרת, שאינו חייב לשלם לו בשביל חלי הדרך שלא הלך.
טו)	טור סי' שי''א ס''ג ודקדק מכאן הרמ''ה מי ששוכר חמור או ספינה למשא ידוע אין יכול לשנות למשא אחר כו', כבר ננ;דנו ששכירות יש על ב' אופנים, יש שאינו אנא פסיקת דברים, וננ''מ יש בזה חיוב ממון מצד הרוזר ללד המקיים כגון רס בעה''ב הוזל והפועלים שסמכו עליו הפסידו על ידו קייב נשלם שכרם, ואם רזי לארר שהתרילו במלאכה חייב לשלם שכרם אף שנא היו מוצאים אמש להשתכר, ואם מוצאים עכשו להשתכר בעה''ב פטיר, וכן פועלים ברזין בחלי היום מנכה להם שכרם ממה שכבר עשו, כנגד היוקר שהוקר עכשו.
ויש עוד אופן שהדין מחייב את הפועל לי!בוד, והנה סוגית הגמ' בשוכר ספינה יש לפרש בבעל הספינה מוליכה ושכר בעניה עמה ובזה אין כאן רק פסיקא שאין קנין בבעליה, והספינה בלא בענים לא שכר, ויש לפרש בשוכר מוליכה, ואז יש כאן קנין גמור, ואם דברי הרמ''ה בשוכר ספינה ובעליה עמה, יש לעי' במה לא יתן לו הספן ספינה אחרת, לא יהא אלא שהוזק בי, הרי יכול למזור במקבל עליו דין ידו על התהתונה, והרי כשנותן לו ספינה אחרת הו''ל כשכיר לאגורי ואינו מפסידו לבעה''ב כנוס ושפיר מלי הדר בו, וכן אם השוכר נותן לו יין אהר אפי' אי השכיבן לי' כחזרה שפיר הוא חוזר כיון דבעל הספינה מוצא להשכיר ספינתו, וע''כ דברי הרמ''ה בשוכר ספינה ונה שכר בעניה, אי מצי משני לי' לספינה אחרת, ואי מצי השוכר להניח משא אחר, מיהו בזה ודאי לא מלי ליתן לו ספינה אקדח אהר שק:ה זו בקנין, ומיהו אכתי לא נתפרשו דנרי הרמ''ה שהרי דין שוע,. ספינה שבגמ' סתמא איירי אפי' בבעלה מוליכה וכמו ההיא דפרקה לה בחלי הדרך דבהר הכי, ומ''מ מרלקינן בין זו וזה לסתם, ונראה דכונת רמ''ה רק להכריע הלשון דזו וזה דוקא, והיכי דשכר ספינה למשא ידועה אין כל אקו יכול לכנות, דקם איתא דהלשון זו וזה לאו דוקא, א''כ הו''ל ספינה סתם ויין סתם אפי' אמרו זו וזה, ומיהו בשכר ספינה ובעליה מצי כל אחד לש:ות, אבנ זה שיכול לשנות הוא מפני חסרון קנין, אבל שינוי ספינה קשוב שינוי מהפסיקא, והלכך כשנעבעה הספינה והיין, דבעצם נאנסו שניהם, אנא דבספינה זו ויין סתם, אנו קובעים את הדין ענ לשון הפסיקא ואנו מיחסים את האונס להשען, והיכי שהפועל נאנס בחצי הדרך, ואין לבעה''ב שום ריוח ברצי הדרך אין נותן לו כלום ואפי' אם נתן יטול, ואע''ג שאם היה היין ליכול והיה הספן מביא ספינה אחרת ע''כ היה השוכר משלם בשביל קצי הדרך שהלך אע''ג שאמר ספינה זו, כיון שיש להשוכר הנחה ברני ו:זרך, שהרי שכיח לאגורי, מ''מ השתא דהיין נטבע, ואין לו ה:אה של כלום תלינן האונס לספן, וכסברת הטור, ובזה מודה הרמ''ה לסברת העור, ואמנם דעת הטור דאפי' אם אין 
קפידא בשינוי המשא ורשאי להניח עליו משא אחר, מ''מ עיקר בפסוקא הוא על יין זה, והלכך כשנשבעה הספינה והיין, ואנו באין לדון בשל מי האונס, בשנ שיכר או בשל משניר, בזה ההכרעה כפי לשון הספיקא, שאם אמר יין זה הו''ל האונס בשנ שוכר דבמאורע זה דעהו שירכב הדבר בדוקא, ולא נשתעבד ליין אסר. טז)	כבר למדנו דבסכינה זו ויין זה ונטבע היין והספינה קיימת, קייב נשלם בשביל הצי הדרך שהנך דכיון דספינה קיימת הו''ל שנים עבידתס נפ�גא דיומא באונסו שנ בעה''ב דחייב נכנם עד ז◖◖ן האונס, [דדוקא בנשבעה גם הספינה חייב לשלם בשביל כנ הדרך וכסברת ריב''ן בתו' ע''ע א'] ואף אם הביא השוכר יין חרר ונא קיבל הספן מ''מ לא נפטר מרצי השכר שהרי הולכת יין ההר הינו הלנה על היין שנטבע, ואינו קייב הסכן להוליכו יין אהר, דכיון דנטבע היין נגמר העסק ביניהם, וכן בנשבעה הספינה והיין קיים, ומביא לו ספינה אסרת, נותן לו בכר רצו הדרך ואינו הריב לקבל הימנו ספינה אחרת כוין פרק הסרידה באמבט הדרך והספן מולא להשכיר, שאינו חייב רק שכר הני הדרך, וכ''; בנטבעה הספינה הרי אונסא דשכן הנא שקרוב בשכר הצי הדרך מפני שנהנה.
והגרע"א בשלהי ב''מ כתב דקרוב נקבל ספינתו, ואם אינו מקבל חייב לשלם בשביל כנ הדרך, ולמד כן ונרא דכתב הטור סי' ש''י דברנ◖ור ההם, או בקנוי זה ויש בדמי הנבילה לשכור, אין השוכר יכול נומר אשכיר לעצמי בזול, והמשכיר יקח בשביל רצו דרך הראשון, ותיננא דשאני התם כיון דיכול לכופו ליתן לו קמור ארר דשיעבד נכסיו לזה, א''כ השכירות שהת�ייב נו הוא בשביל שיעבוד זה ג''כ, וכיון שהחרדל במנ◖�נה זכה המשכיר בכל השכר והרי הנ�ככיר מזומן למנא תנאי, ורמיו האסר בכלל בפסוקא מהחלה, ואם אין לו להשכיר עכשו חמיר השני בדמים שפסק הרי הוא מפסיד, וכן ביש בדמיה לשכיר שיעבד נפשי' לזה, אבל בספינה זו ונטבעה אינו הרוב להניא לו ספינה אחרה, והלכך אף אה מביא רשאי שלא לקבלה, ומעולם לא נכנס עמו בפסוקא זו.
ולשון הגרע''א ז''ל שס סתום שסיים מאם לא היה נטבע כלל אין לו להרויח בטענתו רק שלא יפסיד, ואולי כונתו דבנכי◗עה הספינה והוון, ואמר יין זה לא מצי טעין אניא יין ארר, שהרי אילו נא נטבע היין היה אפשר לי לשנות ליין אהר, ורמזים יין זה כיין סתם, אין זו טענה כיון דבשבעה הספינה, ואין כאן מקום להצלת הפסד בפועל, רק בהכרעת הטענות, ודיינינן לי' כיין זה ואונסא דשוכר הוא, אבל כשהספינה קיימת ויש כאן נידון להביא יין ולהציל ההפסד, ודאי יכול להביא יין ארר. יז)	הג"א וק''ל מ''ש נ�דכסיק נהרא כו', אבל לא משמע הכי מדלא פליג כו', קושיא זו ישבה הטור סי' שי''א, דאע''ג דבלא נטבעה הספינה יכול לשנותו ליין אחר, הכא בנעבעה הספינה ונטבע היין, מתיחס האונס לשוכר כיון דאמר יין זה והרי נטבע, ושפי ו מלי אמר לו הספן הבא לי יין זה שפסקת עליו, ואז תוכל לדרוש ספינה, אבל מהרי''ח ז''ל דלא חולק בכך שפיר הקשה למה ישלם כל השכר יתן לו יין אסר, ובשביל זה פי' מהרי''ק דבגמ' איירי בחלי שכר העבר וכפי' ריב''ם, ואפשר דדעתו ז''ל אפי' נתן נוטל כנגד הדרך הנשאר ועדיפא מני' דריב''ש, והנה קשיא ני' הא דאמרו העינה סתם ויין סתם חולקין, דכנגד הדרך שלא הלך ודאי אינו חייב ליתן אם מביא יין, ובאמת כבר כתב הרא''ש שאם זה מביא יין וזה אינו מביא ספינה אינו נותן כלום ואם שניהם אינם מביאים שפיר י''ל דרולקין ומפסיד השוכר טפי מיין זה, דיין זה אנוס הוא, אבל יין סתם ביזו להביא ואינו מניא וכמש''כ לעיל.
יח) בקצה"ח סי' שי''א הק''א כ' להוכיח דבנשבע היין והספינה קיימת אפי' ביין זה יכול להביא יין אחר, מהא דאמר ע''ז א' דעביותא דכוותה מפקיד להו, והנה מבואר דדבריו ז''ל אי יהיב לי' יין אחר והספן ממאן ותובע שכר הדרך העתיד, וזה תימא, שהרי מבואר בתו' והרא''ש דכל שהשוכר נאנס
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נל'נס פטור מרצי הדרך שלא הלך, ולפיכך פי' תו' ע''ט א' טעמא דספינה סתם ויין זה משום דנטבעה הספינה, אבל בספינה קיימת נל ש:אנם פטור, ונבר הביא הנ''י דעת הראב''ד דכל שהתחיל במלאכה אפי' נעשה המלאכה ממילא רו(חא דפועל וחלק עליו הרמב''ן, ולא אמר הראב''ד אלא בנעשה המלאכה ממילא אבל בנשאר חצי השוה למאה לכו''ע בעה''ב פטור וכדאמר ע"ז א' בפסק נהרא בפלגא דיומא, וא''כ אפי' לא יהיב לי' יין אחר פטור השוכר, ואי יהיב לי' יין אחר הדין נותן דאפי' לא נטבע היין אלא הוציא היין לרצונו, מ"מ כי יהיב לי' יין ארר פטור, שהרי ע''י זה שנותן לו יין אחר הו''ל שכיחא לאגורא, וכמש''כ הנ''י דרזי בעה''ב בפלגא דיומא אם מוצאים הפועלים להשתכר פטור והוכיח כן מהא דאמר ע''ט א' דאי שכיר לאגורי תרעומת מאי עבידתא, ומהא דתניא בתוספ' שאם הראם מלאכה אצל אחרים יכולים לתבוע מה שעשו אבל לא מה שלא עשו, וכ''כ הטור סוף סי' זה.
שם סק''ב הביא דברי המל''מ ודברי הש''ך, והנה הב''י והש''ך פירשו דברי הנ(''מ דאין משלמין כפועל בעל אלא כל השכירות, וזה תימא דמ''ש מספינה סתם ויין זה וכמו שתמה המל''מ ומש''כ הקצה''ח אינו מובן דדברי הר"י יתכנו בשכר ספינה בלא בעניה, ואפשר דספינה אינה נפחתה בהילוכה יותר מנפילתה, [ואין זו כללא והכל נפי מה שהוא] אבל הר''מ בפ''ה מה' שכירות ה''ג כתב שאינו דומה המטפל בהולכת הספינה כו', הזכיר טורח הספן, א''כ ודאי בנא נטבע הספינה נמי מנכה לו, אבל לשון המ''מ לא משמע כלל לענין לנכות שכר הטורח שזה דרכן של ראשונים להזכיר בהדיא, וגם לשון אנא הא קאימנא שהזכיר המ''מ לא יתכן כלל על נידון לכוון הטורח, ויותר נראה כונת המ''מ דבספינה סתם ויין זה ונטבעה הספינה, והיין ניצל, ואינו רוצה לקבל ספינה אחרת, אין צריך נשלם רק חצי הדרך, ואינו דומה ללשכתו שניהם דהתם לא החסיר הספן כלום שהרי אין לו יין להוליך, אבל בגולל היין הלא לא זכה עדיין הספן בשכרו שהרי עדיין צריך להוליך יינו ורוצה לקיים תנאו בספינה אחרת, ובזה יכול השוכר לחזור כיון שאינו מפסיד לי' לרככן בזה דספינה אחרת לא נתבטלה בשביל שכירותו של השוכר, אבל בפיקה בחצי הדרך צריך לשלם לו בשביל הדרך העתידה ג''כ, אבל באמת מנכה לו שכר טורח הולכת הספינה.
יט) הנ"י הביא' דעת הראב''ד דכל פועל שהתחיל במלאכה, אי אתא דבר ומלא את מלאכתו רווחא דפועל וכגון דאתזא מטרא בפלגא דיומא משלם לו בשביל נל היום כמו באריס, דכיון דקיבל עליו מלאכה זו אמרינן מזלא דידי' הוא, והרמב''ן חולק והביא ראי' מהא דאמרו ב''ק קט''ז ב' בשלח להביא כרוב ודורמסקנין לחולה והלך ומצאו שמת או שהבריא נותן נו שכרו משלם ומסיק בגמ' משום דעביד שליח שליחותי', משמע דאם באו דורמסקנין מאליהן לא, [נראה דכונתו ז''ל דורמסק:ין אלו, דאי דורמסקנין אחרים הרי עביד שליח שליחותי'] וצ''כנ דוקיא דרבנו מהיכי, הלא בגמ' דנו אי זכי בשכרו בשביל הטורח לחוד, או בשביל שהביא התועלת המבוקש, ואמר רבי דאם ירד להציל ולא הליל אין לו אלא שכרו דשכר העודף אינו אלא בשביל התועלת ופריך לי' רב משלח להביא כרוב לקולה ופסק לי' טידף בשביל התועלת של חולה, אע''ג דמת או הבריא נותן לו שכרו משלם, ומשני הכא שלא הביא הת,ועלת משום שלא הציל חסר פעולתו, אבל התם שהבריא לא חסר בפעולתו, ואכתי יש להסתפק בעלה מאליו, וצ''ל דעיקרו משום דהכי איתא בירו' דעלה מאליו אין לו אלא שכרו, וכמו שסיים הרמב''ן, ואפשר לומר לדעת הראב''ד דהתם שאני כיון שאי אפשר להציל רק ע''י הדחק, ומוסיפין לו על שכרו בשביל כחו המיוחד שמקוה להציל וכל שלא הציל בטלה כל בפסוקא שע''מ כן לא פסקו עמו כלל, והלכך אפי' עלה מאליו אין כאן פסיקא שלא פסקו עמו אלא אם יבחן כחו שיש לו כח להציל, ומ''מ נותנין לו שנר טורח, דשכר הטורח סתמא נתחייבו על ספק הצלה, ודעתו של רב היה שנתחייבו בכל שכרו מחמת ספק הצלה, כמו בשלח כרוב לחולה אע''ג דפסק שכר מרובה נותן כל שכרו ולא 
אמרינן דלא הותיר על שכרו רק בשביל הצלה על ידו, אלא אמרינן דמספק נאות להתחייב בכל שכרו, ורבי השיב לו, דהיכי דהפסיקא היתה על הצלה הויא הצלה דוקא, אבל התם היתה בפסוקא על ההבאה.
והגרע"א שלהי ב"מ הק' על הראב''ד מהא דאגר אגירא לדולא ופסק בפלגא דיומא, ולמש''כ לעיל שאין דברי הראב''ד אלא בנעשה התיקון מאליו, ולא בנשארה חסרה ניחא. כ)	ע"ט א' תוד''ה אלא, שהרי קנה המשכיר כל השכירות במשיכת השוכר אח הספינה כו', אם השוכר מוליכה ודאי קונה במשיכה, ואפי' אם המשכיר מוליכה קונה במשיכה גם את הספן לדעת ר''ח לעיל מ"ח א' דמשיכת תספורת עושה קנין, וקושיתם דיפטר משום אונס, הוי אפי' שכרה להוליכה בעצמו, וכדין בית זה ונפל אינו משלם בשביל הזמן שלאחר נפילה, [עי' לעול סק''י] ואמנם ספינה סתם ויין זה הוי כשכר בית ומת בתוך הזמן, ולדעת רשב''א היורשים משלמים וכמש''כ לעיל סקי''ב ואפשר דעת תו' במהר''מ אבל נראה דהתו' מפרשים ששכר גם בעליה ובזה יש דין פועל וכמש''כ לעיל.
שם ותירץ ריב"ן כו', וזה נראה דעת כנ הפוסקים ז''ל, אבל בנ''י סי' שי''א הביא מדברי תלמידי הרשב"א ז''ל דאיירי בקנין והלכך לא מהני אונס, ולא נתפרש באיזה קנין איירי, שאם שכר גם בעליה לא מהני קנין שאין קנין פועלים רק להיות ידו על כשהחולה, אם לא שהקנה גופו בע''ע ולא משמע כלל דאיירי בהכי, ובש''מ הביא בשם ריטב''א ג''כ דאיירי כבתחילה להביא היין למקום פלוני, ואמנם אם עשו ק''ס שיביא הוי קנין דברים אם לא ששיעבד נכסיו לזה ואז מן הדין אם הוא נמנע מזה יורדין לנכסיו ושוכרין פועלים אפי' ביוקר, ול''ל סברת ריטב''א דכיון והספן שיעבד נכסיו לזה קני שכרו של השוכר כנגד שיעבוד זה, ואף אם נטבע יינו חייב בשכרו דבענין זה אינו כשאר פועלים שקונין שכרן בפעולתן, אלא יש כאן קנין של מוכר דכיון דהחזיק הלוקח בשדה קני המוכר דמיה, ואולי גם זו כונת הרשב''א וצ''ע, אבנ דברי ש''פ כפי' ריב''ן וכ''ה בטוש''ע.
כ' הטור סי' שנ"ג בשם ר''י דהא דפועל יכול לחזור בו בחצי היום דוקא בסוזר בו סתם אבל חוזר בו מחמת היוקר אין שומעין לו, ובפ''ת סק''ד הביא דברי אחרונים ז''ל י''א שאם הולך לעבן ו אצל אהרוס כופין אותו נעבוד לראשון, [ואין הדברים אמורים אלא במשך כלי אומנות	לדעת ר''ת או שהקנה גופו בהדיא ועשו קנין המועיל אבל אם היתה פסיקא לחודא והתחיל במלאכה ודאי לא שייך כפי' לעבוד, דלא גרע מקבלן, ומדברי הפ''ת משמע דיש מי שאומר שכופין אותו לעבוד לראשון אף בהיתה פסיקא לחודא, ובודאי האומר כן. אינו אלא מן המתמיהין] וי''א שאין כופין אותו לעבוד לראשון אבל ידו על התחתונה כקבלן [ולמש''כ לעיל לא שייך כאו פלוגתא. אלא מר קאי בהקנה גופו ומר קאי בפסקו סתם] והנה דעת אלו שוין דכל שהולך לעבוד אין לו זכות פועל אלא שב דינו כקבלן, ומיהו דוקא שעובד תוך הזמן שנשכר לראשון, אבל לאחר הזמן ודאי נשכר לאחרים ואין מפסיד זכות פועל למפרע דאל"כ לא מש''ל דין פועל אלא באינו נשכר כל הימים, ובפ''ת כתב דיש מי שאומר אפי' הפסיק כמה שבועות ואח''כ נשכר לאחרים הפסיד זכות פועל, ונראה דמיירי בנשבר לזמן ארוך, ועדיין לא כלה זמן ראשון, עוד הביא דעת הכנ''י דזה שהוא נשכר לאחרים אינו מפסידו זכות פועל, ודברי הטור דוקא בנפרצה יעבוד אצל הראשון ביוקר.
ואמנם גם זה תימא בסברא, הרי אמרו דפועל יכול לחזור, ולמה לא יוכל לחזור בשביל זה שאמר וביוקר הוא מתרצה לעבוד, הלא מ''מ השתא אין בעה''ב נותן לו שכר היוקר, והוא חוזר בו, ורשאי לחזור, ולמה לא ישלמו לו בשביל מה שעשה כשער הספיקא, גם לשון אין שומעין לו אינו מתישב על ידו על התחתונה, דהלא ודאי שומעין לו וחזרתו חזרה אלא שדבריו גרמו לו הפסד דמנכין לו ממה שעשה כנגד הפסד היוקר של בעה''ב, ואילו היה כן כונת הטור היה מפרש הדברים באר היעב ולא היה סותם, א בל
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אבל נראה כונת ר''י שה ביא הטור שהפועל עונין שיגמור המלאכה שלא יפסיד חצי היום, ורוצה שישלמו לו ו' דינרין בשביל חצי היום האחרון, ויש מקום לומר שהדין עמו שהרי בעה''ב מוכרח ליתן לו עבודת יום אחרון דאם לא יתן לו צריך לשלם לו שכר בטלה, ואחרי שעובד יאמר מן הדין זכיתי נל שויו כדין יורו לתוך שדה חברו שלא ברשות בשדה העשוי' ליטע לק' ק''א א', אע''ג דפסקת' הנא אני רשאי לחזור מהפסיקא, ואע''ג ואם חוזר יאמר לו זיל ואין לו טענה עליו, מ''מ רשאי הפועל לומר איני מוהל לך זכות בפסוקא והלכך ע''כ תתן לי לגמור, אבל אני מוסר לך דנאהר עבודתי אתבע דמי שויו של המלאכה ואבטל את לפסוקא, ולזה אשמעינן ר''י דאין זו טענה, אלא כיון דאינך מוחל על הספיקא לגמרי ואתה תופש זכותך לתבוע שכר בטילה, אין לך הזכות לתבוע שויו של חצי היום והיינו דאמר דאם חוזר סתם א''כ כנר נמחל לו לבעה''ב תביעת שנר בטילה, ואז הנידון ליטול על מה שעשה כבר, אבל אם חוזר מחמת היוקר ואינו מותר על שכר בטילה אם ירצו לסלקו לגמרי, אין שומעין לו, ואין נותנין לו רק כפי מה שפסק לכל היום.
ומיהו יש מקום לפרש כדברי הסמ''ע, דהרי זה שאמרו דפועל החוזר שמין לו מה שעשה אפי' מה שעתיד לעשות יפה ו' דינרין ובעה''ב מפסיד ב' דינרין, הוא מחודש ואיל ו בעיקר דרשא עבדי הם, דעיקר דרשא בהקנה גופו דמצי להזיר ואין כופין אותו למלאכה, [ונראה דאפי' ר''ד דלא שני ני' בין פועל לקבלן כדאמר ע''ז ב', מ''מ מודה דפועל שהקנה גופו אין כופין אותו למלאכה] אלא שחכמים ייפו את כחו של פועל בשביל זה גם לענין חזרה דאע''ג והוקרה המלאכה אין מנכין לו ונותנין לו מה שעשה בשלימות, ובזה שפיר י"ל דזה דוקא בשלא השתכר וישב בטל, אבל אם עבד בחלי היום והשתכר ו' דינרים נותנין לו וין קבלן שאינו בדין שהוא ירויח ובעה''ב יפסיד שהרי סוף סוף התהייב לעבוד יום זה בשביל בעה''ב בב' סלעים והוא עבד יום זה, ויש לו ב' סלעים אף אם בעה''נ יתן לו ב' דינרין, ולא אמרינן דבעה''ב יתן לו ד' בשביל חלי היום הראשון, וירויח ו' ברצי היום האחרון, ולפ''ז העיקר תלוי אם הרויחו אחר שחזרו אם לאו.
כא)	סי' שנ''ג ש''ך ס''ק כ''ב כתב דשכרו בח' עשה חליו והניח רצין, וחליו השני יכה ב' דינרין אינו נותן לו אלא ב' דולרים, ולא מבעי אי בשעה ששכרו נא היתה שוה המלאכה רק ד' ופסק עמו ביוקר, אנא אפי' אי בשעה שעשה חליו היה השער ביוקר והוזל בחלי היום מ''מ נותן לו רק ב' דינרים כדהשתא, ופי' כן דעת הראב''ד בהש' פ''ט מה' שכירות, וכדאיתא בתוספתא ובירו', וצדד דהר''מ והטור ס''ל דגמ' דידן פליגא, והדבר תימא למה ופרות לו לפועל מסמס זולא דהשתא והכא אדרבה הרי בעה'ב מרויח מזולא דהשתא ולמה יהי' זה גורם להפסיד לפועל, גם לשון הראב''ד לא יתכן על כונה זו, דלבנה לי' להזכיר סלע מנא ופרות יפה ב' דינרים, לימא ב' דינרים, ובירו' ותוספ' יש להגיה ואס סלע נותן להם סנע כמו שהוא בגמ' דידן, ובראב''ד ע''כ איכא ט''ס, וכונתו ז''ל נראה להשיג דדין זה אינו משים ידו על התקכונה דאפי' בפועל הדין כן וכמש''ה הש''ך ס''ק י''ט, ונם היא פשיטא דמהיכי תיתי נשלם לו יותר ממה שעשה, [ואף לדברי הקצה''ח דנותנין לפועל דין גרעון כסף היינו בהקנה גופו, או בדבר האבוד לדעת הסוברין דיש בזה הקנאת גוף, אבל כאן באינו דבר האבוד קיימינן].
שו"ע של''ג ס''ה בהגה' ומיהו א''ל לשלם להם כל שכרם רק מה שעשו כו', היינו דוקא כשמוצא נגמור את המלאכה ביוקר, ואילו לא עשו את חצי' הראשון היה צרוך לשלם יותר, ויש לו תועלת מחלי המלאכה שעשו, אבל אם אינו מולא לגמור ואין לו תועלת מחלי המלאכה, אינו נותן להם כלום וכמש''כ הנה''מ, עוז מש''ל שחייב ליתן נהם מה שעשו כגון שגמרו מלאכת מחצית הסחורה, והניחו מחצות שלא התחילו בה עדיין מלאכתן.
ודין אונס יתכן בין בדבר האבוד בין שאינו אבוד דבאונס אין יד הקבלן על התחתונה, ומ''מ אם הוזלה המלאכה רווחא דבעה''ב כמש''כ ש''ך ס''ק י''ט בפועל.

ונראה דאין הפועל יכול ליתן אחר במקומו לגמור המלאכה דיכול בעה''ב לומר "השני קשה לי, ואפשר דתלוי לפי ראות עיני הויין אם יש אמתלא טובה בפיו על מדאינו, וכמש"כ הר''מ פ''ה מה' שכירות ה''ה בשם יש מי שהורה, ואף הר"מ דחולק שם י''ל דמודה בפועל, והיכי והוזלה המלאכה ויכול בעה''ב לשכור בפחות ודאי אין הפועל יכול לוהן אהר תחתיו דכוון ויש לבעה''ב כיור יכול להקפיד כמו ביין זה, וכמש''כ לעיל, ונראה דאפי' אם אין הפועל אנוס ויכול לעשות בעצמו, ח''מ לא הוי כדין יין זה והיין בעין ורוצה לטעון יין אחר, דבאונס אחרינא איכא קפידא טפי, גם לעולם יש ספק שלא יעבוד הפועל בעצמו אף אם לא יקבלו ממנו אחר במקומו. כב) ש"ך ס''ק ל''ט כתב דהא דאיתא בנ"י דבדבר האבוד אינו חייב רק במה ששכר עליו אבל לא בהפסד הסחורה היינו שאם היה אפשר לו לשכור ולהציל ולא שכר ולא הציל אין הפועל חייב בהפסדו, אבל אם לא היה יכול להציל חייב הפועל בהפסדו, ויש לעי' אם היינ כנגד השכר של פועלים שהיה עולה, אם היה שוכר עליהן, ומסתבר דזה חייב הפועל. !יש לעי' בהא דכתב הרמ''א דבדבר האבוד של ממון חייב הפועל לשלם ההפסד, מהו הדין בהפסד של מניעת הריוח דלענין שוכר עליהן ודאי דינו כדבר האבוד כמש''כ המרדכי דנמנמד חשיב דנר האבוד, וכמש''כ בהג''א דאם שכרו לארוג בגד ועכשו אפשר למכור הבגד ביוקר ואחר זמן יהי' בזול מקרי דבר האבוד, אבל לענין לשלם הפסד י''ל דוקא בדבר המתקלקל כמו להעלות פשתנו ונתקלקל הפשתן. והנה הריטב''א ב''מ ע''ג ב' נ' בהא דאמרו ביהרג לי' זוזי למזבן לי' המרא ופשע ולא זבין לי' דמשלם לי' כדאזיל אפרוותא דזולשפט דהוא כדין פועל שלא עבד בדבר האבוד דמשלם הפסדו, מבואר דעתו ז''ל דאפי' ביטל כיסו חייב, ואמנם למש''כ לעיל סי' כ''ב דעת תו' והרא''ש והתם בנתחייב בהדיא ובאופן דהיה קנין המועיל, ררמע דעתם שאין פועל חייב בדבר האבוד אלא בנפשך דבר בעין אבל לא במניעת ריוח, ויש לעי' בהא דמחייבינן לי' לשליח במה שלא לקח במקום דליכא אסמכתא, חזר השליח ואמר למשלחו שהוא מוזר בזמן שעדיין לא הפסיד המשלח דיש עוד שהות ניקח מהי, ואם דינו כפועל החוזר בדבר האבוד, ודאי במקום דאפשר לו למצוא פועל אחר אין כאן דבר האבוד, אבנ לפי' תו' והרא''ש דאינו חייב אנא בנשתעבד בקנין י''ל דהוי נכתנ לי' אם אוביר כו' והתם נראה אפי' אם הודיעו לבעה''ב לא מפטר.
ועי' הי' כ''ב סק''ב דלעולם אין ההפסד ברור שאין הריוח ברור, ובריוח ברור אין בידו, והלכך בשלח שליח לקנות סחורה ולא לקח לא דיינינן לי' כ ו ין פועל שלא עבד בדבר האבוד אף לדעת ריטב''א, [עי' ס''ק כ''ה]. מיהו יש לעי' לדעת ריטב''א ופועל שחזר בדבר האבוד חייב לשלם אפי' במניעת הריוח, א''כ באיבוד ולא אעבוד למה לן כתיבה ומנהג הלא זהו וין פועלים שחזרו בדבר האבוד, ואם נימא והתם אינו יכול לחזור ליהא דמהני כתיבה אפי' אם הודיעו שהוא אינו עובד ובידו לשכור פועלים ולעבוד, מ''מ רשאי בעה''ב להניחה ולתבוע את האריס, [עי' ס''ק כ''ה].
כג)	!דך ס"ק כ''ר כתב דאם בעה''ב לא היה מוצא פועלים לשכור הוי ספיקא דדינא אי בעה''ב שוכר עליהן, וא''כ שוכר עליהן כדי שכרן שבידו או כדי חבילה שבידו דיאמר קים לי כהרמב''ן, ובפ''ת ס''ק י''א כתב בשם תשובת ושב הכהן דהדין כבר הוכרע בשו''ע ס''ס קפ''א והוא מדברי הר''מ והסמ''ג, ואמנם למש''כ לעיל סי' כ''א ס''ק ל''ג מודה הרמב''ן בדין דסי' קפ''א, וא''כ אין משם ראי' דלא כהרמב''ן, ואמנם הש''ך תמך דבריו משום דגם בהג''א כתב כדברי הרמב''ן, אבל הג''א לא מטעם הרמב''ן חייבוהו לפועל, דבהג''א הק' אפי' לא הלכו נמי לירייב מחמת גרמי, ועל זה תירצו דאיירי שלא היה בעה''ב ננולא פועלים, וע''כ לא ס''ל סברת הרמב''ן דלמולם ממר נפשו
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נפשו בדבר האבוד ומוצא פועלים דא''כ אכתי חייבים מדינא דגרמי אפי' לא הלנו, אלא טעמם דבדבר האבוד סתמא משעבדי נכסיהן להשלמת המלאכה וכמש''כ ריטב''א ב''מ ע''ג ב', ובזה י''ל דאין תלוי אם מוצא פועלים זולתם, כיון דלאו משום גרמי קאתינן עלה אלא משום שיעבוד נכסי, וכל שבפעולתם גורל סחורת השוכר סתמא מקבלים אחריות ומשעבדי נכסיהן, אף שאין השוכר מוצא פועלים זולתם, ובפ''ת הביא קו' הגרע''א דא''כ נימא דגם שוכר משעבד נכסי לשלם שכרם אף בזמן שלא היו מוצאים להשתכר זולתו, ובפ''ת פי' קו' הגרע''א על הרמב"ן ותמה עליו דטעמו של הרמב''ן אינו אלא בבעה''ב אבל לא בפועלים, אבל קו' הגרע''א קיימת על הג''א, וי''ל דאין דברי הג''א אלא בפסידא דבעה''ב דנפסד מה שהוא בעין אבל הפסד פועלים שהוא מניעת ריוח אינו בשם הפסד אלא אם מוצאים להשתכר והוא חפשיים אבל אם אין מוצאים להשתכר הרי אין כאן מניעת ריוח כלל, ולא שיעבד נכסיו לתשלומן אם יחזור. דאף לדעת הג''א אין סתירה מהא דסי' קפ''א למש''כ לעיל שם דהתם לא מקרי דבר האבוד.
לדעת הש''ך דבלא מצא פועלים זולתם הוי ספיקא דדינא, וכתבנו דשוכר עליהן כנגד שכרן שבידו דיאמר קים לי כהרמב''ן והג''א, עדיין צריך פירוש, דהא גם בדבר שאינו אבוד החוזר בו ידו על התחתונה, וא''נ אם נתיקרה המלאכה מנכה משכרן, ואין נפקותא במה דיאמר קים לי שהוא דבר האבוד, ואמנם כבר כתב בש''מ בשם שיטה ובשם רשב''א דבדבר שאינו אבוד רשאי לשכור כשער של עכשו אף שהוא ביוקר, אבל אם לא נזדמן לו גם בשער היוקר אינו רשאי להוסיף יותר משטר של עכשו על חשבון שכר הפועלים שבידו, אבל בדבר האבוד שוכר אף ביותר מן השער, ואהני לי' טענת קים לי כהרמב''ן, לשכור גם ביתר על השער, וכן נ''מ בפועל שכיר יום דחוזר בדבר שאינו אבוד, וידו על העליונה.
כד)	ש"ך ס''ק ל'יב כתב דעד כדי שכרן ר''ל מה שפסק להם, ואם פסק להם סלע ועשו חליה, יפסידו מה שעשו ועוד צריכים ליתן מכיסם ב' דינרין, ואפשר לפרש דברי הרא''ש דלעולם אין מפסידין רק מה שהרויחו כאן, אלא דרש''י פי' עד כדי שכרן היינו מה שצריך ליתן להם, וא''כ כשכבר נתן להם אינו נוטל מהם, והרא''ש פי' עד כדי שיעור שכרן והיינו בשכרן בב' סלעים עשו חציה והניחו חליה, עולה הצי' הנשאר סלע מוסיף עוד סלע ולשון נפל שהזכיר הרא''ש הוא משום דקיימינן בעשו חליה, [א''נ דר''ל כנגד האחוז שכבר עשו נומן לאחרים בכפל דבאחוז זה נוטל מהראשונים ונותן לאחרונים] ולפי" זה לא הוזכר בלשון הגמ' שכרן שבידו, אלא אפי' אם כבר נתן להם חוזר ונוטל מהן, ואין נפקותא בין פרש''י לפי' הרא''ש אלא בנתן להם אם נוטל מהן, וזה מונח ממה שהביא הראש ראי' מהירו' דאגיר או נוטל מזה ונותן לזה, ואם אינו נוטל בשכבר נתן לא היה הירו' נקט האי לישנא, אבל אם הרא''ש פליג בתרתי אפרש''י אחת דאפי' נתן חוזר ונוטל, והב' דנוטלין מניסן מלבד מה שהרויחו כאן, אין לו להרא''ש ראי' מהירו', גם לשון הר"מ פ''ע מה''ש ה''ד יש לפרש שכר הראשונים שכבר הרויחו, וכמו שפי' המ''מ, ואפשר דרש''י מודה שאף בנתן כבר חוזר ונוטל מהם, אלא בנח' דברו בהוה, וא''כ אין כאן מחלוקת, ולשון הטור ורי"ו רהיט טפי כמו שפירשם הש''ך, ואמנם אם כפי' הש"ך אין תימא מה שהכריע רי''ו כפרש''י דמכירו' אין ראי', וגם דברי הר''מ שפיר יש לפרש כפרש''י והכי רהיטא טפי דבלא באת חבילה לידו אין גובין מכיסם, דהא אנן קיימינן באין כאן הפסד ממון 'אלא הפסד חלילים למת, ואמנם באבוד של ממון לפי''מ שוכר עליהן עד שיעור ההפסד כיון שחייבין לשלם ההפסד, [עי' לק' ס''ק כה צדדנו לנטות מדברי הרמ"א בזה ואפי' בהפסד ממון אינו חייב].
מיהו ממה שכתב הרא''ש בשם הרא ב''ד דאפי' לא התחילו במלאכה שוכר עליהן או מטען, היה נראה דשוכר עליהן 
כדי שכרן כפי' הש''ך דהרי אכתי לא הרויחו כלום, ול''ל דלענין מטען קאמר או בבאם חבילה לידו.
וא"ת לפרש''י דאין שוכר עליהן אלא להפסיד שכרן שכבר הרויחו מאי איריא דבר האבוד אפי' אינו אבוד נמי מפסידין שכרן מפני היוקר, מדין ידם על התחתונה, ז"א דמדין ידם על התחתונה אינו שוכר רק כשער של עכשו, אבל בדבר האבוד שוכר בעלי בתים בכל שכר שאפשר וכמש''כ לעיל, [אח"כ ראיתי בש''מ בשם ריטב''א ובשם תלמיד הר''פ מפורש כפי' הע''ך דכנגד כל שכרן שוכר עליהן ומבואר וזו כונת כל הראשונים החולקים על פרש"י] .
כה)	ש"ך ס"ק ל''ט כתב דדברי הנ''י שאין משלמין הפסד היינו בהיה יכול לשכור פועלים ולהציל, ובלה''נ כתב דלפ''ז שוכר עליהן יותר מכדי שכח כדי להציל את הפועלים מהפסד, אבל הדבר תימא ובנח' לא חילקו בדבר האבוד ומשמע דאף להעלות פשתנו אין שוכר עליהן אלא עד כדי שכרן, וזה מכריח לפרש דברי הנ''י כפשטן דלא אמרו חכמים אלא ששיעבדו עצמן לשכור עליהן אבל לא נשלם הפסד כלל אפי' כנגד שכרן, וזה באמת מוכח בגמ' דאל''כ למה לא ישכור עליהן יתר על שכח כקושית הנה''מ, אבל י''ל דכשם ששוכר עליהן כנגד שכת ה''נ גובה משכרן הפסדו ואפשר דמודה בזה הנ''י.
והנה כבר עמד בהג''א בקושיא זו למה שונר עליהן רק כרי שכרן, הלא חייבין בכל ההפסד מדינא דגרמי, ותירצו דאיירי דלא היה מוצא פועלים אמש, א''נ בחלילים למת דאין כאן הפסד, והנה הרשב"א והריטב''א והנ"י והעור ס''ל דבלא היה מוצא פועלים אמש אינו שוכר עליהן ואזיל לי' תירוץ הג''א, גם לא יתכן לפרש דקאי דוקא בדבר האבוד שאינו של ממון וגם בהג''א לא כתב זה לתירוץ על קושיתו, ונראה דזה הכריח לראשונים ז''ל שהביא הנ''י, שאינו חייב לשלם הפסד שלא שיעבד נפשי' רק לשכור עליו ולא לשלם הפסד, והיינו אף אם לא הים מוצא פועלים לשכור, וזה מוכח בהדיא בלשון הנ''י שכתב שהרי לא קבלו עליהם לשלם כו', ואם איתא כפי' הש''ך דדוקא בהיה אפשר לו לשכור פועלים ולהציל א''כ באמת קבלו עליהם לשלם ג''כ אלא כל שהבעלים מוצאים פועלים הרי אין זה דבר האבוד, וכשם שאם מולא פועלים בזול אינו שוכר ביוקר, כן כשיכול להציל ואינו מציל אינו דבר האבוד, והדבר יותר מפורש בלשון הרמב''ן שהביא ב''י, שכתב שאינן שומרין והלכך פטורין אע''פ שפשעו, ואם הבעלים יכולין לשכור פועלים ולהציל הוי פשיעת הבעלים, אלא ודאי דעת הרמב''ן והנ''י שאינן חייבין בהפסד אע''ג דלא מלא פועלים, והדבר מוכח בגמ' לדעת השו''ע דאם לא היו מוצאין פועלים אמש אינו שוכר עליהן, ואף לדעת רמב"ן דאף בלא היה מולא אמש פועלים מקרי דבר האבוד מ''מ מוכח דאינם חייבים על הפסד, דהא סברת הרמב''ן דלעולם מסר נפשו בדבר האבוד ומוצא פועלים, א"כ ראוי לחייבו משום גרמי, והדרא קו' הג"א ליחייב משום גרמי, ולא יתכן תירוץ הג''א בלא מלא פועלים אמש, וע''כ דעת הני פוסקים דאין כאן משום גרמי, דעל הרוב מוצאים פועלים ביוקר ולא נכנס הפועל אלא לקבל שכר פועלים ביוקר אבל לא הפסד, [ומיהו לענין נשכור עליהם א''ל קנין לחיובם שהרי אפי' לא התחילו במלאכה שוכר עליהן וכמש''כ לעיל וע''כ משום גרמי אלא דלענין הפסד הגוף לא חשיב כגרמי] ומיהו חלק ההפסד שכנגד שכרץ אפשר דחייבין כמש''כ לעיל. ולהאמור נראה לדינא דאין לחייב הפועלים לשלם הפסד מכח דברי הרמ''א שסתם כדברי הג''א, ואע''ג דתה''ד הביאם לא קבע שם הלכה בזה דעיקר הנידון שקבע שם היינו לענין לשכור עליהם, ובכל אופן אין להוציא ממון מן הפועלים שכל הפוסקים חולקים על הג"א בזה, וכבר סתם בשו''ע ס''ה דאם לא היה מוצא פועלים אמש אין זה דבר האבוד וזה מכריח שאין פועלים חייבין בתשלום ההפסד וכמש''כ לטיל, ואף לדעת ש''ך ס"ק כ"ח דהוי ספיקא דדינא אינו אלא משום שצירף דעת רעבין לדעת הג"א, אבל לענין לשלם הפסד דעת מהרי''ח יחידאה ודברי
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ודברי הרמ''א קשים מאו בזה, ואין להוציא ממון מן הפועלים, וקרוב הדבר דאף בתפש בעה''ב לא מלי למימר קים לי בהג''א. ולכאורה דברי הריטב''א ע''ג ב' בהא דצריך ליתן לי' חמרא כדאזיל אפרוותא דזולשפט שהוא משום פועל בדבר האבוד הוא סתירה לכל מש''כ דמבואר מזה דפועל בדבר האבוד קייב לשלם הפסד, ונראה ושאני התם שלא הודיעו כלל והכא בפועלים העובדים אלל בעה''ב ובעה''ב ידע שהניחו מלאכתם, ובדרך הרגיל מוצאים פועלים ביוקר, סתמא דמלתא לשכור עליהם קיב:ו עליהם, לשלם הפסד לא קיבלו עליהם, אבל בשולם סברו נקנות ובעה''ב סנ(ך עלי' ולא ידע אי זבין או לא, סתמא קביל עני' נשלם הפסד אי לאו משום שאין בידו כדאמר בגמ' שם, ובזה ליהא דהריטב''א סיים שם דהיינו נמי טעמא דטוענים ומשמע דכאן ברכוב לי' זוזי למזבן לי' חמרא אינו דין פועל ממש, ולפ''ז י''נ דההונקים על הריטב''א ומוקי נה בעשה קנין ס''נ דסר◗(ה לק משעבד נפשי' לתשלום ההפסד כמו בכל פועל, ואין אנו צריכין לחנק בין הפסד ממון למבטל כיסו [עי' לעיל ס''ק כ''ב]. כו)	כ' בש''מ ב''מ ע''ו ב' בשם ריטב''א דהא דבגד לארוג ארג חציו והניח חליו ידו על ענ התהתונה, דוקא בשלא משך כל הצמר אבל משך נל הצמר חין הפועל יכול לחזור דכיון דבעה''ב ◗◖החיוב בכל שכרו מתחייב הפועל במלאכתו, ונראה דכונת ריטב''א דפועל משעבד נכסיו לבעה''ב להשלים המלאכה בב' סלעים כמו שפסק וקנין יש כאן דהרי בעה''ב מתקריב בשכרו וזה חשיב קנין וכמו בחמור סתם, ואע''ג דבלא משך כנ הצמר נמי נ;ההייב בעה''ב בכל שכרו כדין המהול במלאכתו, התם אי מולא הפועל עבידתא אין בעה''נ חייב, אבל בנ(שך כל הצמר כיון דבור הפועל נגמור סתמא דמלהא שיעבד נפשי' לשלם שכרו אף אם מצי למשכח עבידתא, ובכה''ג סתמא גם הפועל משעבד נפשי', וסיים ריטב''א שהרי תיק:ו משיכה בשונ(רים, ונראה כונתו ז'''ל דתיקנו משיכה בשומרים אף לענין שומר שלא יוכל לחזור תוך הזמן, וכ''כ ריטב''א קדושין י''ג א', בשם הראב''ד, והרשב''א שס חולק על הראב''ד וכתב דדינו כפועל שהוזק ברצי היום, [ואין כונתו לשכיר יום שהרי כוננו כקבלן רק כונתו דגם קבלן יכול לסזור אלא שידו על החרסינה והכא בשומר חנם לא שייך יוו על התחתונה] ו:ראה דעת הראב''ד דהכא שיעבד נכסיו לאחריות של הפקדון, והרשב''א סובר דכשם שהוא חוזר מקרוב שמירה כך יכול ליפטר מאחריותו של הפקדון וסתמא לא שיעבד נכסיו אלא כל זמן שלא חזר מחיוב שמירה.
והנה	בשוננר לא שיעבד נכסיו לשכור שומר תחתיו, אלא שיעבד נכסיו לאחריות הפקדון, והריטב''א יליף מהתם בפועל ששיעבד :כסין לגמור את הבגד בתשלום שפסק עמו, אבל עיקר דברי ריטב''א אינן אלא סברא ואין להם מקור, ונראה דכל הפיכקיס שלא סילקו בכך לא ס''ל כן אלא לעולם פועל מוזר וידו ענ ההקתו:ה בדבר שאינו אבוד, ובשכיר יום ידו על העליונה, וכן בהזר בעה''ב אפשר דאפי' משך נל הצמר יכול לחזור אם הפועל מוצא עבודה במקום ארר, מיהו בשומר שכר כוון שמשך נתרייב בעה''ב בכל שכרו כדין פועל שהתחיל במלאכה וכמש''כ הנ''י ב''מ צ''ט א' בשם הר''ן, דבשומר לא שייך לומר צא ועבוד אצל אחרים שאין השמירה מבטלת אותו ממלאכה.
ובדין שומר החוזר תוך זמנו, בשו''ע סי' רל''ג ס''א, סתם כדעת הראב''ד אבנ נראה דהוי ספיקא דדינא.
כז)	בג"י ב''מ צ''ט א', הביא פלוגתא אי מתחייב בשכרו של שיש במשיכת השומר, דיש סוברין דבעה''ב יכול להזור, והר''ן סובר דהוי בהתחיל במלאכה, ולא נתפרש טעם ההולקין על הר''ן, ואפשר דאיירי במשיכה בפני הבעלים ועדיין שמור הוא מבלעדי השומר וס''ל דתחלת המלאכה היינו השמירה, והר''ן סובר כיון דמושך לקבל ברשותו הויא התחלת המלאכה. עוד כתב הנ''י שם דשוכר מתחייב בשכרו במשיכה כיון דקני במשיכה שאין המשכיר יכול לחזור.

עוד הביא פלוגתא בשואל שמשך ורוצה לחזור תוך זמן השאלה, ולמספד מאונסין, יש סוברין שאין המשוכה מחייבתו באונסין אלא נל זמן דמחזיק הדבר בשאלה, אבל אם מסתלק משאלה מפטר מאונסין אף שהחפץ עדיין ברשותו, ודעת הרא''ש [אולי ל''נ הרא''ה שלא נמלא ברא''ש] דכל זמן שלא החזיר לבעלים קייב באונסין, ולא נתפרש טעמו, דכיון דמלי למקול זכות השאלה ולמעשר מאונסין מה חילוק יש בין הרזירו לבעלים אם לא, ואפשר דסתמא דמלתא קיבל עני' דין שואל עד שיחזיר לבעלים, כיון דהבעלים מסרו הספן לרשות אחרים לטובת אחרים ומפני זה רמיא תורה כל האחריות ענ השואל, נמשך לעולם ענין השאלה עד שיחזירנה, כשמחזירה תוך ימי שאילתה, אבל כשמחזירה ארר ימי שאילתה מתחלה לא נתחייב אלא עד סוף זמן השאילה, והנה דין זה מפורש בהדיא בגמ' פ' ב' דהחזיר תוך ימי שאילתה חייב באונסין עד שיחזיר:ה לבעלים ולאתר ימי שאילתה פטור מאונסין, ונראה דדברי הנ''י בחזר לארר משיכה קדם שנשתמש בה, אי תיקנו משיכה לחייבו באונסין שלא יוכל לחזור ודעת הראשונה דיכול עדיין לרזור קדם שנשתמש ושב דינו לענין חזרה כדין החזיר לאקי שכ�תה השאלה ולדעת הרא''ש כל שמשך נשתעבד באונסין עד שיר�יר ליד בענים, והנה הנ''י סיים דדברי הר''ן דבעלים מתחייבין בשכרו של ש''ש במשיכה, כהרא''ש, ואפשר כונתו דכשם שהר''ן השיב משיכה בתקלת המלאכה, ה''נ יש לחשוב המשיכה בשואל הפסלת שמירה וקבלת ארסיים עד שיחזירנה לבעלים.
ומשמע מדברי הנ"י דאפי' דיעה קמייתא מודה בשוכר דלאחר משיכה לא מלי הדר בו ונו�פטר נ(גנבה [ואפי' רוצה נכנם כנ השכר] דכיון דתיקנו משיכה נענין שיתחייב כנ השכר, מהניא נמי משיכה שיתהייב בשמירה עד שיחזירה ליד בעלים, ולכך קבע פלוגתת הרא''ש בשואל ולא בשוכר.
דמ"מ למדנו מדבריהם דמלי להחזיר לבעלים תוך הזמן בע''כ של בעלים ולמספד, וכן משמע בגמ' דהא מוקי מתנ' תוך ימי שאילתה ואשמעינן דעד דלא אתית ליד המשאיל קאים ברשות השואל לענין אונסין, ומשמע דלאחר שהחזירה פטור אף שלא הסכימו הבעלים דומיא דעודה בדרך דהבעלים לא ידעו כלל ששלחה, וצ''ל לדעה הראב''ד דשואל ושוכר כיון דאין עיקרן לשמירה אלא לטובתן למלאכה לא נשתעבדו לשמירה אלא כל זמן שרוצין בשאינתה ובשכירותה.
כת)	הא דאמרו דבדבר האבוד שוכר עליהן כ' הש''ך ס''ק ט''ו שאם אין להם לגבות מהן מ''מ אין כופין אותן לעבוד, ולמש''כ לעיל שאין שוכרין עליהן אלא כנגד מה שהרויהו כבר, וכן בהפסד ממון אינן קריבין אלא כנגד מה שיש נו זכות מן הזין לשכור עליהן, לא מש''ל אנא בהקדים להם שכרן ו��כלוהו כבר, וטעמו של הש''ך דכל הדינים בין בעה''ב ופועלים הוא לענין חיוב ממון ושיעבוד נכסי, אבל גופו לעבוד אינו משועבד לעולם, ואע''ג דפריעת ב''ח מלוה וכופין אותו כדאמר כתובות פ''ו א', מ''מ אין כופין אותו נעבוד להשתכר בשביל לשלם סוב וכמש''כ בתשובת מיימוני לס' קנין, סי' ל', מהא דאמרו קדושין י''ח א' בגנבתו ולא בזממו, ה''ה ונא בחובו, ומה''ט אינו חייב לעבוד בשביל מזונות אשתו, [בתשובת מיימוני לא נזכר אלא מזונות אשתו אבל נראה דה''ה שאר רוב דבקרא כתיב בגנבתו, ונראה דאף אם ישתעבד בהדיא להשכיר עצמו נא נ◖הני דהוי קנין דברים בעלר◖א, ולדעת ר''א בתו' כתובות ס''ג א' דמחויב להשכיר עצמו בשביל מזונות אשתו נראה דדוקא למזונות אשתו דשיעבוד אישות אפשר דישנו גם בגופו כמו עונתה, וה''נ חויב בשארה וכסותה, ת�'ע שהרי אף ר''ת דחולק עליו בתו' שם מודה דחייב לחרוש ולזרוע כוי לפרנס אשתו כמבואר בתו' שם, ולא מלינו חוב זה בשאר ב"ח, אלא שיעבוד אישות שאני] ומשמע דאפי' לעבוד בקבלנות אינו חייב, אע"ג דמקרא בגנבתו אי אפשר למיליף רק הקנאת גופו כעין ע''ע, מ''מ ילפינן גם קבלנות, תדע דהא קנין ע''ע אלים טפי מקנין פועל שהקנה גופו וכמש''כ לעיל, וא''כ מנ''ל למעוטי מקרא בגנבתו פועל, לימעט ע''ע ותו לא, אלא ע''כ קים
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קים להו דכל דאימעיט ממכירת ט פטורין נם משאר עבודה. ונראה דבשאר מ''מ חייב להשכיר עצמו, ודוקא בפריעת חוב שהוא דבר של ממון הדבר קבוע שאינו משתעבד כל כך, ומיהו אם צריך להשכיר עצמו באופן שכזית הוא לו, יש לדוץ משום גדול כבוד הבריות בשב ואל תעשה ועי' בגליין עזר מקדש אה"פ סי' ע'.
כט) של"ג ס''ה אלא א''נ נא נס כגון שחלה כו', נראה דאם חלה או חלה בנו ורוצים לגמור מלאכתם אין בעה"ב יכול לומר כיון דלא נשתעבדתם לי במקום אונס, א''כ בעלה בפסוקא, ואין לכם שכרכם אלא במה שעשיתם כבר, דזה האונס אינו אנא לזכותם של הפועלים ואם תבלינים על אונסת הספיקא קיימת וכיון שהתחילו במלאכה נתחייב בכל שכרם.
שם ש''ך ס"ק כ"ג א''כ הדין עם השכיר והממע''ה, למש''כ לעיל דאין שוכרין עליהן אלא כנגד שכרם שהרויחו כבר א"כ אדרבה הפועל הוא המוציא, אלא הש"ך לשיטתו דשוכרין כנגד כל השכר שפסקו, [כבר הוספנו שם דדברי הש''ך עיקר] ונם יש נפקותא אם הקדים להם שכרם, אבל לשון הש"ך סתום דהא מ''מ אם יש ביד בעה"ב שכרם יכול לעכב כיון דאם הוא דבר האבוד אינו חייב כלום, ואפשר דעת הש"ך דלעולם מקרי בעה''ב מוציא כיון דודאי עשו חצי מלאכתם וזכו בשכרם והשתא כי חזרו הוי ספק אם נתחייבו בחזרתם, אבל נראה דחזרה בדבר האבוד מפסידה זכותם למפרע וצ"ע.
שם ש"ך ס"ק כ''ד כלומר שאינה על התחתונה, ר''ל שאם מוצא לגמור בב' דינרין אינו נותן להם אלא סלע וכמש"כ הש''ך ס''ק י"ט בפועל, והנה בדבר האבוד לא מש"ל דין זה שאם מוצא פועלים לשכור אין זה דבר האבוד, אלא משום שדין זכ הנאמר בתו"כ בנאנסו נוגע בקבלנות אפי' בדבר שאינו אבוד, שבזמן שנאנסו אין ידם על התחתונה, והיה מקום לומר שידם על העליונה, ולזה פי' הש"ך שאי;ו כן שאין האונס עדיף מדין פועל בלא אניס.
ל) של"ג ס"ז ושמין לשכיר מה שעשה ולקבלן מה שעתיד לעשות, זה לשון הר"מ פ''ט מה' שכירות והוא דבר מחודש דלכאורה י"ל דכל שהוא דנר האבוד אין פועל יכול לחזור וכל שגורם לו להוסיף על מה שפסק עמו חייב הפועל להפסיד משכרו או מחבילתו, והלכך אף אם מוצא פועלים כיון שהוא צריך להוסיף על שכרן עכשו ואי אפשר לו להמתין כיון שהוא אבוד על הפועל לשלם, אבל הר"מ שכתב דבדבר האבוד ומוצא פועלים בשכיר שמין לו מה שעשה משמע שאם שכרן בח' דינרין ועשו פלגא דיומא, ופלגא דיומא האחרון יפה ו' דינרין, נותן נהם סלע אע''ג דמפסיד בכה"כ, ומבואר מדברי הר"מ דכל שמוצאין פועלים לשכור כשער של עכשו לא מקרי כלל דבר האבוד אלא דיינינן בקבלן דין ידו על התחתונה אבל בשכיר שמין לו מה כעשה, ודבר האבוד מקרי שאין מוצאין כלל לשכור וצריך להוסיף שנר ייתר על השער של עכשו, ונראה דבזה שוכר עליהן ואין בעה''ב מפסיד כלום אף כנגד יוקר הפועלים, אבל אינו מונרע כנ כך דלכאורה סברת הר''מ דהפסד זה שאנו מטילים על קדלן ההיזק לא מקרי הפסד לענין דבר האבוד, ונראה דקבלן החוזר וידו על התחתונה דשמין מה שעתיד לעשות, אם אינו מוצא פועלים כשער של עכשו, רשאי לשכור ביוקר וליקח מן קבלן החוזר את היוקר של פועלים עכשו, ומה שהוסיף יהי' פסידא דבעה''ב [עי' לעיל. דאין קבלן החוזר מפסיד בשביל שהוסיף יותר על השער אף שלא מצא פועל כשטר של ענשו כיון שאינו דבר האבוד] וא"כ י''ל דגם בדבר האבוד לדעת הר''מ דשכיר אינו מפסיד כלום כשמוצאין לשכור ביוקר, אף אם אינם מוצאין לשכור כפי השכר ובעה''ב מוכרח להוסיף אינו חוזר על הפועל אלא במה שהוסיף, אבל לא נראה כן.
ולשון הר''מ שאין שם פועלים לשכור בשכח, ר''ל בשכר הקבוע עכשו, וסמ''ע ס''ק כ מ ז פי' בשכרן היינו אם שבנין ב' סלעים ועשו חצי', וחציו השני לא ימצאו לגומרה אף בב' סלעים אז * [עי' סק"ג ד"ה וכן, וסוס"ק כ"ג1

הקרי דבר האבוד, ולפי דברי בטח''מ אם אפשר למלוא פועל בב' סלעים חייב ליתן סלע לשכיר החוזר ויפסיד בעה"ב סלט, ואף אם אין השכר עכשו ב' סלעים אלא שלא מצא פועלים ושכר בעני בתים לעבוד, מ"מ לא מקרי דבר האבוד, ואם צריך לשלם ע' דינרים בשביל החצי אף אם עכשו הוקרו פועלים וזה ענשו שער שלהם מקרי דבר האבוד, וכל זכ תמוה מאד, שאין חילוקים אלו לא גע' ולא סברא, ולא מתפרשים כלל בדעת הר''מ והטור. ראמנם גם מש"כ דאם הוקרו פועלים לא מקרי דבר האבוד תמוה דבפשוטו הא דאמרו בגמי בד''א כשאין מוצא פוענים לשכור היינו בלא תוספת וכ"ה בהדיא ברא''ש והוקשה לו פשיטא שאין שוכר עליהן ביותר ופי' דרבותא שאינו מטען ואם אמר להן בואו וטלו שתים נותן להם שחים, הרי מפורש בדברי הרא''ש דכל שצריך להוסיף יותר ממה שפסק עמהן חוזר ונוטל מן הפועל, ואיך יתכן שהטור יכתוב היפוך דעת הרא''ש ולא יניאו כלל. ולכן נראה .דמש"כ הד"מ והטוש''ע ושמין לשכיר מה שעשה ולקבלן מה שעתיד לעשות הוא כמו שיאמר אם שכיר הוא יהבינן ני' דמי שכירותו כדינו בדבר שאינו אבוד, ולקבלן דמי קבלנותו כדיני' בדבר שאינו אבוד, ומפני דדין שכיר בעלמא שמין נו מה שעשה מכנין דינו בשם שמין מה שעשה, ואת הקבלן מכנין דינו בשם מה שעתיד לעשות, וא''נ הכא במוצא לשכור בלא תוספת, אין נפקותא בין פועל לקבלן דבין ששמין מה שעשה ובין ששמין מה שעתיד לעשות הכל אחד, והש''ך ס''ק כ"ו כתב ג"כ ובמוצא לשכור יש נ"מ בין פועל לקבלן והראה על דברי כפר"ש ס"ק כ"א שהם כדבריו ז"ל ס''ק כ"ז, וכל זה תמוה מאד, שלעולם בדבר האבוד אין חילוק בין פועל לקבלן, [ול' הר''מ שאין שם פועלים לשכור בשכח ר''ל בסתץ של ראשונים בלי תוספת] .
לא) שם ס"ד בין שהוזלה בעת ששכרו כוי בין שהוזלה המלאכה אח"כ כו', והוא לשון הר"מ וקשה לפרשו, ואפשר דבא לומר דהא דאמרו דקבלן החוזר ידו על התחתונה ואם חציי השני ר אינו נותן לו אלא ב', אינו משום דגרם לי הפסד בחזרתו, דאפי' אם בסכה ששכרו כבר היו פועלים ביוקר רק הם הוזילו גבי', וא"כ לא הפסידוהו כלום דאם היה שוכר פועלים אחרים היה שוכר אותם ביוקר, מ''מ ידם על התחתונה ומנכים להם היוקר של העתיד, ועדיין אני אומר נהי דגם בנשברו מתחלה בזול ידם על התחתונה אע''ג והרויח על ידם בעת ששכרם, מ''מ יש בזה תנאי, והיינו דוקא בהוזלה הנולאכה אחר ששכרם ובשעה שעשו כבר לא היתה המלאכה אלא כשער שפסק עמהם, אבל אם גם בשעה שעשו היתה מלאכתם ביוקר והרויח בעה''ב מהם, אז אינו בדין שילכו להם משכירותם, קמ''ל הר''מ שאינו כן אלא אפי' היתה המלאכה ביוקר בשעה ששכרם ובשעה שעשו המלאכה, מ"מ כשחזרו בהן מנכין להן משכרן את היוקר העתיד. לב) ש"ך סק''ל, הביא דברי הנ''י דבמקום דאיכא תרעומות יכולים הפועלים להטעות לבעה''ב ולומר הרינו עושים בזול ולתבוע אח"כ בפסוקא ראשונה, ולכן תפש דהרא''ש דכתב שאם הטעה לפועלים בזמן שמוצא פועלים אתרים חייב ליתן להם בפסוקא אחרונה חולק טל הנ''י, אמנם בנ''י לא נזכר כלל דין זה, ודברי הנ''י בבעה"ב שחזר בפועלים קדם שהתחילו במלאכה ושכרם בר' ועכשו הוזלה המלאכה, וחזר בעה''ב ופייסוהו פועלים, והפועלים לא אמרו כלום בסך שכרם אלא בקשו שלא יקח מאתם את מלאכתו, ובש"מ כתב שאמרו לי' שיטיבו עמו, [וכ''מ בנח' דאמר ח''ד כוי דבלרחן לי מן אגרא, ואם הרבו תחנונים הלא אין כאן גילוי דעת מן הפועלים כלום אף לעבידתא שפירתא] ובזה אמרו בגמי ע"ז א' דסתמא הוא בפסוקא ראשונה, ובזה דנו הראשונים י''א שאם אמר בעה''ב בהדיא שאין רצונו אלא בשער הזול ופועלים פייסוהו ולא הזכירו סכום שכרם, סתמא התרצו לדברי בעה''ב [ול"ל שאמרו שיטיבו עמו ותו לא דאם הרבו תחנונים כפרש"י ע"כ לחשוב להם שכרם ביוקר הפצירו ואפשר דע''מ כיון דבעה"ב לא אמר בהדיא שמתרצה אלא אמר לאו ועשו אין כאן עדיין ריצוי] ודעת האחרונים בשם רמב''ן דאף באמר שאין 
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שאין רצונו אלא בזול והם השיבו בלשון סתמי שיטיבו עמו היינו על דעת פסיקא ראשונה וכרמינו עמו בעבידתא שפירתא, כיון דבמדת הישר והטוב אין לו לחזור יש להם לפועלים על מה להשען לבקש שלא יחזור ממה שפסק עמהן וסתמא הכי הוא, אבל אם אמרו פועלים בהדיא שמתרצים על שער הזול לאו כל פנינהו לומר שהטעוהו, שהרי צריך כאן שיעבוד בעלים ואם הבעלים לא נשתעבדו דינם כיורד שלא ברשות ושמין להן מה שעשו ואין להם אלא כשער הזול, תדע שהרי אמרו בגמ' דא''ל אדעתא דעבידנא לך עבידתא שפירתא, אבל אם לא היה להם לפרש דבריהם, והוי הסכמה מדבריהם לבצר אגריהו לא מצו למימר בעינן להטעותו, אלא באמרו לשון סתמי על בעה''ב לשאלם בהדיא את כונתם ועשנתרצה להם סתמא אמרינן דלא רצה לקבל עליו תרעומתם ונתרצה שלא לשנות פסיקתם. אבל בנידון הרא''ש שחזרו בדבר האבוד והוא מולא פועלים לשכור בלי תוספת, ואמר להם טלו שתים וגמירי המלאכה, כיין דאין מן הדין להטעותם ודאי חשיבא פסיקא וצריך ליתן נהם כמו שפסק עמהם וכמש''כ הרא''ש וזה מוכח נגע' דהרי הני בד''א בזמן שאין מולא לשכור כו' ואם דין מטען הוא אפי' מולא לשכור הו''ל לחלק, שוכר עליהן, ומטען, לב' בבות, ודברי מק הש"ך ז''ל בזה צע''ג. עוד הביא הש''ך דברי הרא''ש בתשובה שכתב דקבלן שחזר בו יכיל להטעותו אף שמוצא פועלים אהרוס, וכתב שזה נגד דברי הרא''ש בפסקים, ונראה דדברי הרא''ש בעשה כבר נגד היוקר כנון שנתן לי לארוג עשר אמות בעשר זוז, וארג ב' אמות וחזר ועכשו הוקר וצריך לשלם עשר זוז בשביל ח' אמות, ואמר להם לאו ועשו ואתן לכם עשר זוז בשביל הח' אמות, ובזה אינו קייב להס רק עשר זוז בשביל הכל, שהוי לא אמר להם שלא יגבה מהם בשביל הפסד היוקר של העתיד, וא''כ משלם להם עשו בשביל ח' אמות שעשו, אלא שחוזר וגובה מהם ב' זוז שהוא קייב להם מקום בשביל הפסדו, שהרי יש לו רשות מן הדין לגבות מהם, ואף אם אמר להם בהדיא שישלם להם גם שנים הראשונים, אפשר דיכול לומר משטה כיון שבשביל עבודתם לא פסק אלא עשר וזה משלם להם, ומחילת תביעתו על ב' זוז הראשונים הוא מילי בעלמא ויכול לומר שרצה להטעותם אף שאין לו רשות להטעותם מ''מ הלא לא הטריחו בשכר המחילה אלא בשכר עשר זוז שהוא נותן להם.
ובדברי השואל שם מבואר נן בהדיא דדן במקום ושוכר עליהן והיינו שיש לו לגבות ממה שעשו על מה שעתיד לעשות, ואז יכול להטעותן, דמה לי הוא מה לי ארר, אבל נידון הרא''ש בארנו להם יותר מפועלים אהרוס, ואילו היה שוכר פועלים ארקים ונתן להם יותר משכרן [בזמן שהיה מולא פועלים בשכרן] לא היה יכול לגבות מן הפועל מפני שעשה מעותיו אנפרות, כי אמר לפועל עצמו טלו שתים חייב שתים ואינו יכול לטעון השכרתיך שאין לו רשות להטעותו. והנה השואל שם הק' דא''כ אין חילוק בין דבר האבוד לאינו אבוד לענין מטען, ונבר ישב זה הרשב''א דבאינו אבוד אינו שוכר על קבלן החוזר אלא נשער הפועלים עכשו, אבל בדבר האבוד שוכר אף בעה''ב שאינו נשכר אלא ביוקר, [וזה אם בדבר האבוד אינו שוכר אלא כנגד מה שכבר עשה [עי' לעיל ס''ק כ''ד] אבל לפי' הסמ''ע יש נפקותא הרבה, ומדברי השואל שם למדנו כמש''כ שם].
ל'	הרא''ש שם בתשובה כיון דקבלן לא מלי הדר בי' וידו עה''ת אם חזר בו אף אם מולא אחר היה יכול להטעותו ודוקא לענין שוכר עליהם אם באת הבילה לידו היינו דוקא אם אינו מוצא פועל אהר כו', הלשון סתום וקשה לפרשו, ונראה כונתו ז''ל דלענין שוכר עליהן כדי שכרן דבר האבוד ושאינו אבו ו שוין, וזה במוצא פועל אחר בכדי שכרן ר''ל שאם לא יתן לראשונים כלים יספיק לו השכירות שפסק עמהן לגמור את המלאכה, ובזה יכול להטעותן ג''כ, ואמנם דין גני' מן החבילה אינו אלא אם אינו 
מוצא לשכור בכוי כל שכרן, ודין זה אינו מדין ידו על התחתונה אלא מדין דבר האבוד.
ולשין הטור שהעתיק דברי הרא''ש אם אינו מולא פועל אחר לשכור, נראה דדברו הכמוס בהוה שאם הוא מולא אחר למה לי' להטעותו, אבל אי אפשר לונ◖ר שזה תנאי שהרי בדבר שאינו אבוד קיימינן וע''כ אינו מולא פועל אסר עכשו קאמר דאם גם למחר ולאחר זמן קאמר וכנ:וזכר בדברי השואל שם שאין אחר נכנס למלאכת חברו, א''כ הו''ל דבר האבוד וכל דבר האבוד אם מוצאין פועלים אינו דבר האבוד, וכן הא דיכול להטמותן היינו עד כוי שכרן מה שהרוירו כבר וכמש''כ לעיל, שהרי יהיב טעמא שאין יכול להזיר ואם הזר ידו על התחתונה ואין ידו על התחתונה רק להפסיד מה שהרויח, ואם הפועל מקבל להיות ידו עה''ת ואינו רוצה לעבוד יותר ואמר לו בעה''ב להוסיף על שכרו ודאי אינו יכול להטעותו שהרי יש לו רשות לחזור בזמן שמקבל עליו דין ידו עה''ת.
ומן האמור נלמד דמעטן דקתני היינו יחר מכדי שכרץ או יתר מכדי חבילה דזה אין לו רשות לשכור עליהן אבל אם מטען במה שיש לו רשות לשכור עליהן א''ל לטעם הטעה דאפי' אם זכו בשכרן חוזר ונפרע מהן כאילו שכר אחרים.
לג)	ע"ו א' מתנ' אם בעה''ב חוזר בו ידו עה''ת, פרש''י שאם הוזלה המלאכה מנכה מה שצריך להוציא לגמר המלאכה ונותן להם השאר, ויש לעי' למה לן וין ידו על התחתונה, הלא כיון שהתחילו במלאכה מתרייב בכו�י אגרא אם אינם מוצאים להשתכר ואפי' לא הפסידו על ידו נגון שלא היו מוצאים להשתכר זולתו, ואף אם שכרם ביוקר וכמש''כ הרא''ש והוא כלנו ו בגר' ע''ט ב' אי דנא משכח לאגורי נולי אגרא בעי שלומי, ומשמע דחייב משום פסיקא ואפי' שכר ביוקר ואפי' לא מלאו אמש להשתכר, וי''ל דנ''מ במה דמרייבינן לי' ו' בשביל חלי היום שעבד דני לא אשכח עבידתא בפלגא דיומא ונותנין לי' כפועל בטל בשביל חצי היום, מחשבין את חצי היום ב' דינרין ומנכין לי' בין עושה מלאכה ליושב בטל, אבל אי לאו ידו על התרהונה היו מחשבין פלגא יומא דעבד ד' דינרין, ופלגא יומא דנא עבד כפועל בטל, עוד נראה דדין ידו עה''ת הוא אפי' אם הפועל מולא להשתכר סלע בפלגא דיומא, ובזה לא היה חייב אלא סנט בשביל פלגא יומא דעבד, אבל מדין ידו עה''ת נוטל ו', כיון דבעה''ב משכר לגמור המלאכה בב', ומש''ל דהוא נ◖וצא לגמור בב' והם מוצאים להשתכר בד', נגון שמוצא לעשות מלאכה אחרת שהיא ביוקר, אבל ל''מ כן בנ''י שכתב דרש''ל דאימר בעה''ב ואין ענ הפועלים תרעומות במוצאין הפועלים להשתכר, והלכך אפי' הקהילו במלאכה, יכול בעה''ב לחזור, וא''ל לשלם להם רק מה שעשו, ומלי צנוריך נהו שאינו נותן מעכשו רק כשער הזול שנ עכשו, וכן נראה דכל שאין לפועלים שום הפסד אינו ניתן להם בו:ה שעשו רק כפי חלקו לפי הספיקא, וגם לענין שכר בעלה נראה דכיון דמשלם להם בשביל כל היום שפיר מנכה להו שכר בעונה מחצי היום לפי חשבון של סלע לקלי היום, והדרא קושיא לדוכתה איך מש''ל דין ידו על התחתונה בהזק בעה''ב.
ולכן נראה דהא דתנן אם בעה''ב חוזר בו ידו עה''ת, אינו קנס השינוי אלא כן הוא מצד קנין הפועלים שמתחייב בכל שכרן וליכא מאן דפליג על זה, ואפי' רבנן דפליגי אר''ך ולית להו בפועלים כנ ההוזר בו יזו עה''ת מודים בבעה''ב, ונן משמע בגמ' ע''ז א' דמפרש בדברי חכמים הא דאמרו או יגמרו מלאכתן ויעלו שהים באיקר עבידתא, ונן בסלע נותן להם סלע באגרינהו בטפי זוזא, ואשמעינן דאין לכיעלים זכות נגד בעה''ב, ובדברי ר''ד אמרו בגמ' בהיפוך בזול עבידתא ובאוזילו אינהו גבי' ואשמעינן דאין לבעה''ב זכות נגד הפועלים, ופרש''י דלרבנן לא אצטריך לאשמעינן דאין לבעה''ב זכות נגו הפועלים שהרי אית להו יד פועל על העליונה, ולכלוך לא אצטריך לאשמעינן דאין לפועלים זכות נגד בעה''ב, ואם איתא דבהזר ביה''כ רבנן ס''ל דאין ידו עה''ת ולר''ז ידו עה''ת, א''כ רבנן ור''ד בקנסא דחזרה פליגי


ח ן ו ן	בבא יוסי סימו כג	א י ש	קמא 
פליגי אבל זכותו של בעה''ב ושל פועלים שוה לתרויהו, ואמנם הרא''ש כתב דרבנן לית נהו גם בחזר בעה''ב ידו עה''ת וצ''ע איך תתכן בזה פלוגתא.
לד) ש"ך ס''ק ל''א, כתב דאם היה עושה בחנם בדבר האבוד וחזר בו ואינו רוצה לעשות אפי' בשכר חייב מדינא דגרמי. וזה כדעת הג''א שכתבנו נעיל ס''ק כ''ה אבל לדעת ש''פ שכתבנו שם, אין בזה משום גרמי, רק יש לו רשות לשכור עליהן כדי שכרן או כדי חבילה, אבל בעושה בחנם נראה דאפי' באת הבילה לידו אין שוכר עליהן, ומיהו בעובדא דמהרי''ק דאין לו אחר להשתדלות זו ששכרו, והוציא הוצאות מפני שסמך עליו יש בו משום גרמי, ועי' לעיל סי' כ''ב סק''ב.
שם	ס''ק ל"ד, הסכים לדינא דאפי' יש ביד בעה''נ פקדון אחר שוכר עליהן, וכתב דדעת מהר''מ יחידאה, וצ''ע למה יועיל פקדון אחר, בשלמא כלי אומנות שהביא לשם מילאכה, י''ל דדעתו לשכבדן לגבות מהן, אבל פקדון אחר שבידו למה יגבה מהן וע''כ הוא תקנת הכמוס, ובלשון הראשונים מבואר דסתמא" משעבד נפשי' לזה, וצ''ל דלעולם משעבד נפשו אפי' לגבות מן הפקדון כיון שהוא בידו, אבל מלשון התוס' קדושין ח' ב' משמע דכלי אומנות דוקא וכ''מ רכישת הגמ' דלמה נקטו קבילה, ולמה נקטו נבון באת דמשמע דזה שבאת גורם, לימא כשהבעה''ב מוחזק סתם, ומלשון הסמ''ג אין נדייק שהרי דעת הסמ''ג דוקא כשיעבר בה ו יא, וס ו מב''ם נראה שפי' חבילה הון ורכוש ור''ל שא"צ לגבות מהן שכבר הוא בידו ממה לגבות, וא''כ רש''י וש''פ שהזכירו כני אומנות ע''כ הוא דוקא, ובתו' ע''ח א' שהקשו פשיטא ותירצו דהו''א דהוא אסמכתא מבואר דאיירי שאמרו בה ו יא שישכור מהן ונריבר''י שהביא המרדכי והסמ''נ, ובריטב''א כתב דכי יהבו לי' מסתמא אדעתא דהכי יהבו לי', אלמא דבעינן נתינה לאחר הספיקא, וכ''ה בתלמיד הר''ף, ולשון הר''מ ל''ע, ואם כונת הר''מ גם לפקדון לא מלינו להר''מ חבר בזה, ואמנם אפשר דכלי אומנות לאו דוקא אלא כל שהניחו עכשו בידו משום שקובעים אצלו מלאכתם הוא בכלל חבילה שבגמ' אבל לא פקדין מוקדם ואפשר לפרש כן גם דעת הר''מ אף שהוא סתום, דסתמא מתפרש דיש בידו מהמח קשר השכירות.
שם	ס''ק ל''ה עד מ' ונ' כו', כתב דלאו דוקא אלא הכל לפי הענין, ותמוה מאוד, דאין מ' ונ' שהוזכר מסמן כלום, ואין מורה כלום, ובלשון הרמב''ן והר''ן והנ''י משמע דדוקא הוא, דהכי שיערו חכמים דשם שכירות ענה, אבל אם מוסיף בשביל הצלה, אין שם שכירות עלה ולא שיעבדו נפשיהו לזה, ור' ונ' שהוזכר היינו ליום, ומיהו רז''ל קבעו כן באפייהו, ואנן לא ידעינן מה לקבוע בזמננו, וצריך לקבוע לפי הרגיל באופן בינוני להוסיף בדבר האבוד, אבל אין האמר במוח בעה''ב שהרי בעה''ב יתן עד שוי' של הנפסד פחות משהו, שהרי יקר לו כל פליטת ההפסד, אלא האמד שבדרך הרגיל יש מתרצים בהוספת שכר אף שאינם שכירים תמידים, ומ' ונ' הנזכר צריך לפרש דמת' ועד נ' צריך כל נ''ד להכריע לפי כובד המלאכה, ויש מלאכה כבודה ויש מלאכה בזוי', וגם במדינה אחת מתחלק לפעמים ממ' ועד נ' לפי תנאי מקום הפרטי שבמדינה.
ואמנם הריטב''א חולק כאן על הרמב"ן ודעתו דמ' ונ' גוזמא וה''ה יותר, וזו נראה דעת הרמב''ם שהרי העתיק זה למעשה, ועוד שסיים אע''פ ששכר הפועל שלשה או ארבעה, וזה לא נזכר בגמ', ולדברי רמב''ן הדבר משתנה לפי שכר הפועל, וכן פי' ב"י דברי הר''מ, ובדרישה תמה עליו שדברי רמב''ן וברי טעם, ופי' דברי רמב''ן דר''ל שאין שוכר עליהן יותר ממה שדרך בעה''ב לשכור בדבר האבוד, והיינו אם דרך בעה''ב לעזוב סחורתו להפסד ולא לשכור ביוקר כל כך אינו שוכר גם עליהן, ואינו מובן למה יעזוב האדם שיפסיד, ועוו לשון הרמב''ן שאין זו שכירות, ונראה דהוי ספיקא דדינא, ויכול בעה''ב לומר קים לי כהר''מ וריטב''א כיון שהוא מוחזק, ואפשר דחשיב נתפש בספיקא דדינא.

שס ס''ק ל"ו והפסיד עי"ז, עי' לעיל ס"ק נ''ה באורך.
שם ס''ק' ל''ז מיהו לענין .'דינא אין הלכה כי"א, ולמש"כ לעיל הלכה כי''א.
לה) שרע ס''ח אמר לאומן עשה לי דבר פלוני ואקרנו ממך כו', יש לעי' למה אינו חייב מדין פועל ממש שהרי השוכר פועל לעשות בשל אחרים ואמר לו שכרך עלי חייב כדאמר ע''ו א', ומ''ל בשל אחרים ומ''ל נשל עצמו, והרי כשאמר לו ואני אקח ממך ע''כ איירי כשקלב הדמים או שדמיו קצובים בכוס. והוי כאומר לו שישלם נו בשביל מלאכתו נך וכך, ובדברי הרא''ש מבואר דחייב מדינא דגרמי, ויש נ''מ לענין לפורעו במטלטלין דבפועל חייב לאטרוחי ולמיתב לי' זוזי כמש''כ הש''ך סי' של''ו סק''ד, וכן נ''מ לענין לגבות מן היורשים לשיטת הפוסקים וגרמי אין גובין מן היורשים נמו שהאריך הש"ך סי' שפ''ו סק''א, ול"ל דכשאמר לו ואני אקחנו ממך אין דעתו להתחייב מדין שוכר פועל אלא הבטחה שיקח.
ש"ך	ס''ק מ''א הטפול מוטל על האומן למכור, זה ודאי שיכול לשלם לו באותו דבר כדין גרמי [באין לו כסף או אפי' יש לו כסף לדעת האומרים דבנזקין הדין כן עי' לעיל סי' ז' סק''ה], אבל כונת הסמ''ע והש''ך דאפי' קדם העמדה בדין הוא ברשות האומן ואם היה יכול למכרו בלא הפסד או בהפסד מועט ולא מכרו ועכשו ההפסד מריבה אין בעה"ב מפסיד בהפסד הבא מתנת שלא מכרו במוקדם.
וסיים הש"ך דאם עשה משל בעה''ב מוטל על הבעה''ב למכרו, ואינו מובן דהרי זה פועל ממש וחייב לאטרוחי לזבוני ולמיתי זוזי כדין פועל וכש''כ שאם נפחת נספו קדם בענ"ד שאין פועל מפסיד, ונראה דאין נ"מ בין מ"ד אומן קונה בסבה כלי או לא בתשלומי פועל דאפי' למ"ד אונין קונה בשבח כלי אינו אלא קנין כעין משכון כמש''כ לעיל סי' כ''ב, אבנ פועל יכול לתבוע שכירותו בכסף מזומן, ולשון הש''ך ל''מ כן, אבל לא מצינו בגר' לחלק בין מ''ו א''ק בש''כ למ''ד אין אומן קונה בש''כ, לענין זה.
לו) נראה דבהתחיל במלאכה וחזר בעה"ב דדין הוא דחייב לשלם כל שכרו אפי' אם לא היה הפועל מוצא להשתכר אמש ואפי' שכרו ביותר משכר פועלים וכמש''כ השמיע סק''ו והש''ך סק"ז י''ב, שנר זה הוא שנר פועל ממש ולא גרמי, ואינו יכול לסלקו במטלטלין וכמש''כ הש''ך סי' של''ו סק''ד, ואם מת בעה''ב גובין מיורשיו אם הניח אחריות נכסים, ונראה דשבר עליו בבל תלין.
ואם חזר בעה''ב קדם שהלכו ואינם מוצאים עכשו להעתכר, ואמש היו מוצאים להשתכר, דכתבו תו' והרא''ש ע''ו ב' דהרוב מדינא דגרמי, אין גובין מן היורשים לדעת הש''ך ריש סי' שפ"ו, ומשלם אפי' סובין ואין בו משום בל תלין.
ולדעת ריטב''א ב''מ ע''ג ב', ובר"פ האומנין, חיוב הבעלים בהפסד הפועלים וחיוב פועלים בהפסד בטלים הוא מחמת השתעבדות ובההוא הנאה וקסמין עלי' וא''כ אפי' מת המתחייב גובה מן היורשין.
וכן בדבר האבוד וחזרו הפועלים, דשוכר עליהן עד כדי שכח או עד כדי חבילה נראה דהוא משום שיעבוד וגובה מן היורשין שהרי דין זה אפי' בשכרו להביא חלילים דליכא הפסד ממון, ואמנם לדעת הג''א דבדבר של ממון גובה מכיסם יתר משכרם הוא משום גרמי ואין גובה מן היורכים.
לז)	מהרי"ק שרש קצ"ב [ובב''י סי' קנ"ו הציון קנ"ד] כתב דהא דדעת ר''ה והרא''ש ב"ב כ''א ב', דאם אחד בא לגור בעיר ולהיות שייך בכרגא דמתא לא מצו לעכב, היינו שב''ד אין אוסרין על ידו של הבא, אבל אם בני העיר יכולין למונעו על ידי השר או ע"י שאר מונע רשאים, וכדין שנים שמחעצמין לזכות במציאה, שאם אחד נפל עליה ועדיין לא זכה בה דשהי השני להעבירו הימנה ולזכות בה, וכן חברו רשאי למונעו, והנר אין דברי מהרי''ק אלא בנר מתא אחריתא דלא שייך בכרגא דמתא, רק
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רק בא ענשי להכנס בכרגא דמתא, והנה כתב מהרי"ק בשרש קע"ג דהעיר שייך לשר מדין דינא דמלכותא, והשוכר מהשר ג''כ זוכה מן הוין, וא''כ השתא כשלא שכר זה הבא לגור, יש בבני העיר זכות בעיר לענב ע''י אחרים כדין בר מתא אחריתא הבא לעשית אומנות דידהו, אלא שהשר יש לו רשות להשכיר לדיורין חדשים, ואז יש לו להחדש אותו הזכות של בני העיר, ולזה אין שום סברא שלא יהיו בני העיר רשאין להשתדל אצל השר שלא ישכירנו לדיורין אחרים וכאילו שוכרים מהשר זכות זו שלא יוסיף עליהם דיורין, ואף אם אינו מבטיחם זכות זו לעולם אלא מתרצה שלא להכניס לעיר אדם זה המשתדל עכשו לבוא לעיר אין איסור בדבר דשפיר הן מחזיקין בעירם בזכותן שנא להכניס אחרים להפסיד היותן, וזה ממש כדין שנים מתעצמין לזכות במציאה, ושאר מונעים שכתב מהרי''ק היינו נמי כה''ג כגון שזה שהוא בעל האומנות של ההדס מבקש מבני העיר שלא יפסיקוהו דירה, ורשאי בעל האומנות להשתדל בזה, נין בבקשה ובין בממון, ואין מובן מה שתמה 'הב"י עליו בזה, אבל נראה דהב''י פי' דבריו שמעכבו ע''י שר אחר שאינו אדון העיר רק מפחדו בעונשין של עולה, וזה ודאי אינו רשאי דגם בדבר הפקר רשאי להעבירו, אבל אינו רשאי להכותו, וכשם שאסור להכותו כך אסור להפחידו ע''י עכו"מ שילך מכאן ואם לא ילך יכנו, אף אם מבין בלבו שילך מפחד ולא יבוא לידי הכאה, ובב''י הביא לשון מהרי''ק ע''י שר או ע''י שום עונש, וזה מורה כפי' ב''י אבל לפ:ינו הגירסא ע''י שום מונע וכ''ה בלשון הרע''א שהביא דברי מהרי"ק.
לח) ואין דברי מהרי"ק אלא בבר מתא אחריתא הרוצה לבוא לדור עכשו, או בר מבואה אבר מבואה אחרינא, 
אבל אבר מבואה דנפשי' דאמרו דלא מצי מעכב, אפי' בכח דנפשי' לא מצי מעכב, דכיון דעושה בשלו לא יתכן שיעכב על ידו אלא במעשה אלמות וזה אסור אפי' באינו נוגע בגופו אלא יקום באפי' שלא יניחנו לילך, והרי אינו רכא' להרבות דיורי' מפני שמרבה עליו הדרך או שאיננו מניחו לישן וצריך בזה תנאי היתר, כש''כ שאין אדם רשאי לקום באפי סברו באלמות, וכן אסור לקום באפי הלקוחות הנכנסים לחנות חברו, במקום שחברו עושה בהיתר, ואינו ענין לדברי מהרי''ק, ואם אתה אומר שמהרי''ק מתיר לקום באפי חברי' באלמות כמו כן מותר לאחרון לקום באפי ראשון שהרי מהרי''ק אינו מיפה כח הראשון מן האהרון, אלא אדרבה מדמה הדבר לשנים שמתעצמין לזכות מן ההפקר ורשאי האחרון לסלק את הראשון, ונמלא מלאה הארץ חמס, אלא אין דברי מהרי''ק רק בבאין שניהם לזכות זכות חדש מן הדין, זה בא לשכור מן השר או לשכור דירה במבוי ובמתא, ובן המבוי או בן העיר בא לשכור שלא ישאר מקום לאחר, ובזה אין איסור לראשון. מן האמור נלמד דאחד מבני העיר שנותן עבודה לפועלים, יסלקם אחר זמן השכירות או תוך הזמן מפני שחזרו הפועלים ואינם מתרצים בשכר שקצב עמהם, או שחזר בעה''ב וקבל עליו וין ידו על התחתונה, כללו של דבר שחלקם ברשות ע''פ דין התורה, אינם רשאים לעמוד בפני אחרים הבאים לעבוד אלל בעה"ב, בין מחמת הפועלים שהם בני מתא כמותם ויש להם רשות להלוך, ובין מחמת בעה''ב שאינם רשאים לעכב את הנכנסים לביתו ואילו יד ב''ד תקיפה חייבין ב''ד לגדור בפני עושי עולה ככל אשר תמצא ידם.
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א)	ב''ב ב' נ' נפל שאני, פירשו תו' מפני שכבר נתקבל לעשות מילי והצנע, ופי' מהרש''א דלא ניחם נהו כפרש''י דריבוי קמח חשיב ריצוי לעולם דאם יפול שיעבד נכסיו לחזור ולבלות, דאין הכרע במתנ' דאיירי דכותל זה שנפל נבנה בשותפות, ולפי זה אם אחד כנס לתוך שנו יבנה, ואח''כ נפל נותנו כופהו אח''כ בסברו לבנות עמו מחמת היזק ראיה כיון שהורגל לעשות מילי והננע, ינא מסתבר דיהא זה מרגיל עצמו במיני והצנע ויחייב בזה אה חברו לבנות עמו, אלא נראה כונת תוס' דאין הדבר מוכרע דריצוי דהשתא הוא שיעבוד ננסים לעולם והיה הדין נותן דיכול נטעון נא נתרבית' אלא על כותל אחד, אלא כיון שנתרצה לכותל כבר יודע כדורגל למולי והצנע ויתחייב אח''כ מן הדין מחמת היזק ראיה והלכך כופין אותו אח''כ משום ה''ר, ואפשר דכיון וסופנו לכופו ממינא ריצוי דהשתא הוי ריצוי לעולם ואפשר דבאמת זה שהורגל במילי דהננע אינו משנה את הדין שיהא כאן דין ה''ר כיון דכל זה עשה מדעתו אלא אמדינן דעתו וכילויו הוא לעולם כיון וירגילו במילי דהננע ויהי' הכרח לבנות מחדש, ולפ''ז פרש''י ותו' חדא מלתא, ונראה דאם התנה שאם יפול הכותל לא יבנה מחדש תנאו קיים.
וכל	זה בחצר השותפין שחלקו ובנו כותל ונפל, אבל אם ראובן לקח משמעון חצר זו והכותל מפסיק בין חצר זו לחצר שמעון, ונפל הכותל, בזה לכו''ע היזק ראיה שמי' היזק דע''כ ל''פ הני תרי לישני אי ה''ר ש''ה, אלא כשהן שותפים עכשו ומזיקים זא''ז ובא אחד לתבוע לבנות כותל, אבל אם השתא חצרם מתוקנת ואין כאן ה''ר שהכותל מפסיק ביניהן, ובא אחו נסתור את הכותל ודאי חברו מעכב עליו, והיינו דין פתיחת חלונות לחצר חברו דתנן נ''ט ב', ומ''ל פתיחת חנונות מבית לחצר ומ''ל פתיחת חלונות מחבר לחצר, וכש''כ שאין יכול לסתור הכותל, וכל שאין רשאי נפתוח חלון כי נפל מן הכותל מעצמו ונעשה חלון חייב לסתום וא''כ הוין נותן דאם נפל הכותל חייב לבנותו, אלא הכא בכותנ שבין חצר לחצר דשניהם מזיקין זא''ז הדין נותן דשניהם חייבין לבנות וכל אחד כופה את חברו ניתו חנקו.
ונראה	דבזה אפי' למעלה מד''א מחייבין אותו דהרי אם הכותל קיים ובא לסוקלו למעלה מד''א אינו רשאי כדין נפתוח חנון למענה מד''א דקיי''ל נ''ט א' דיכול למחות דזימנין דמותבת שרשיפא חותך, וכיון דיכול למחות כי נפל מעצמו נמי כופהו לסתום. שם	סיפא אצטריך לי' מד"א ולמעלה אין מחייבין אותו, ר"ל המקשן סבר דריצוי ראשון אינו אלא על כותל זה, וגם טענת כבר הורגלתי במילי והצנע לית לי', אלא סבר דה''ר ש''ה ולפיכך מחייבין אותו, וא''ת א''כ פשיטא דאין מחייבין אותו יותר מד''א, י''ל כיון ונלקח חצר זו מתחלה בכותל המפסיק בין חצרו לחצר חברו אף למעלה נוד''א מחייבין אותי וכמש''כ לעיל, 'יש מקום לומר דשותפין שבנו כותל מחל נל אחד לחברו זכות אויר והו"ל 
השתא נדין לקח חצר גדורה ואפי' למעלה מד''א חייב נבלות קמ''ל דלמעלה מד"א אין מחייבין אותו.
ואפשר דעד ד''א דמחייבין אותו לל''ק דה"ר לש''ה' הוא באמת משום דחשבינן ריצויו כאילו מחל זכותו לחברו והעמיד חצר חברו ברשותו לגמרי שלא יהא לו רשות להסתכל בחצר חברו ויהא דינו כאילו לקח חצר גדורה, וממילא חייב לבנות כותל, וא"צ לטעם שכתבו תו' ג' א' ר''ה כי, דהקנין חייל על שיעבוד ננסים להוצאת הכותל, ולפי' תו' הדין נותן שאין הלוקח חייב לבנות כוחל שנפל [לפרש''י דנפל שאני הוא משום ריצוי הראשון] רק על השותף לתבוע את הראשון, [ומיהו למש''כ נק' סק"ה לעולם השיעבוד על החצר], אבל אם זה זכות לשותף בחברו לעכב על חברו מלהביט בו גם הלוקח חייב לבנות הכותל, [ואע"ג דאין כאן דבר ממש אפשר דמהני קנין כיון דחצר שלו ועי' לק' קמח א'] ולמאי דקיי''ל כל"ב דה''ר ש''ה אין נפקותא בזה, חבל יש נ''מ בבקעה שנתרצה לבנות כותל ובנו ואח''כ נפל הכותל י אם הלוקח חייב לבנותו, ולפי' תו' ונפל שאני משום שהורגל במילי דצביעי לא שייך בבקעה, וגם עיקר הדין בנפל אפשר דליתא בבקעה אף לפרש''י.
שפ	תוד''ה ת''ש וכן בגנה, לקמן מסקינן דה''ק כו', נקטו לרבא שהוא למסקנא אבל גם לאביי גינה סתם מחייבין אותו.
שפ	תוד"ה הו"א, אבל כי רלו עושין מסיפס מנוול כו', יש לעי' הא תנן גויל זה נותן ג"ט כו' ואמרינן לק' ג' א' דשיעור זה הוא בד''א ואי מסיפס שאין הכותל גבוה י''ט א"צ רוחב כולו האי, וי''ל דכל זה עדיין לא שמעינן ושפיר אצטריך למתני כותל והיינו ד"א כדתנן החלונות בין מלמעלה כו' ד''א, ובזה יהיב תנא שיעור הרוחב.
שפ	בגמ' והא וכן קתני אגויל וגזית, בנ"י ובטור סי' קנ''ח הביאו דעת הר"מ דבגינה סגי נגדר י''ט ואין חוששין להיזק ראי', והא דאמרו שאני גינה לא קיימא במסקנא אלא וכן דתנן היינו אגויל ולא על דין ה''ר, ותימא דלמה העלימו מתחומי התלמוד מאתנו את האמת דאפי' לל"כ דה"ר ש"ה בגינה לא חיישינן לה''ר ו ק שלא יתפוש כגנב וסגי במסיפס ומ''מ בעינן י"ט ובונין בגויל וגזית כפי המנהג, ולא די שלא פירשו לנו האמת, אלא קבעו ננו בנח' דגינה שאני ואף לל''ק נגינה ה"ר ש''ה, ולא רמזו לנו שום רמז שכ''ז אינו אמת, ואם יש לנו רשות לומר דשינויי בעלמא הוא מסברא בלא הכרח מן הגע', לא נשאר לנו גור בזה, וכ"ז צריך תלמוד, ואמנם אין כן דעת תו' והרמב"ן	[והרמב"ן כתב על דברי הר''מ שאין כן דעת כל רבותנו ז"ל] שחלקו בין בקעה לגינה [ומחמת קושית בקעה הכריח הר''מ שיטתו בתשובתו שם] ובגנה צריך ד"א משום ה"ר, [וכן בבקעה מקום שנהגו לגדור] ולדעת הר"מ נראה דא''ל בגנה רחב דקתני במתנ' כיון שאין הכותל גביה י"ע 
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י''ט, אע"ג וקתני וכן, לא קאי אלא לבנות גויל גזית אבל לא בעינן רחב דתנן במתנ'.
ב) ג' א' מאי קמ''ל זני לית בה כו', פי' בתו' דפריך דלישמעינן ביש בד''ח, מבואר דאע''ג דה''ר ש''ה מ''מ אם היה יכול לטעון לא נתרליהי אלא לחלוקת הרוחות ולא לכותל לא הוינן כופין אותו לבנות, ולא חשיב ה''ר כאיסורא [וכמש"כ הרא''ש דמחילה מהני], ויש מקום לדחות דהוי נעין תנאי שאם יתחייב בכותל תהא חלוקת הרוחות בטלה, אבל נא משמע כן.
כתב	הרא''ש סי' ו', דאפי' נהנו שלא לגזור בחצר כופהו לגנות כותל ולא דמי לגינה, וזה נלמד מהא דלא תני תנא מנהג אלא בגינה, וענין מנהג יש על ב' אופנים, אחד שרשמו העיר קבעו המנהג ותקנתם חלה כדין תקנת חכמים לכל ישראל, ויש מנהג שקובע ההלכה משום שגל העושה קנין מן הקנינים דעתי לקיים את הדבר כפו המנהג, והכא בגינה מקום שנהגו שנא לגדור סתמא הקונה והמשתתף ע''ד שלא לגדור הוא, ולפ''ז הדין נותן דגם בחצר לא כייפינן לי' כיון דע''מ כן קנו ואילו התנה בהדיא עם חברו שלא יתחייב לבנות ידאי מהני וכמש''כ לעיל, ונ ו אה דחכמים חשבוהו למנהג גרוע ואין סתמא מוכרע שדעתו למחול זכותו והלכך מעמידין אותו על הדין, ואכתי יש לעיין באין בה דין חלוקה ונחרצה לחלוק במקום שיש מנהג שנא לבנות אם יכול לטעון לבנות כותל לא אתרצאי לך ששמעתי על המנהג, ובטור סי' קנ''ז מבואר דאף באבד''ח ונתרצה לסלוק כופין לכותל אף שנהגו שלא לגדור, דכל מנהג גרוע מרופה בנבות בני אדם ובני אדם יודעין דלפעמים המנהג גרוע וההלכה עיקר ודעת המשתתפין לסמוך על ההלכה, והריב י נמי טעמא דאם נהגו בגויל בפחות נו''ט אין הולכין אחריו וכמש''כ לקי ס''ק י"ב י"ג.
שם	מאי קע"ל דכי לית בה כו', יש לפרש דלא דייק למה נקט התנא באין בה דין חלוקה, אלא פריך דעיקר הדין דכופין משום ה''ר שמעינן מסיפא דמשמע לי' הא דתנן בזמן ששניהם רוצין אפי' פחות מכאן חולקין היינו כיון שנתרצו כופין ומשני דהו''א במסיפס, אבל בתו' לא ניחא להו בזה אלא קושית הנח' דליתנו ביש בה ד''ח, ודין אין בה ד"ח דלא מצי למימר לא אתקצאי לכותל שמעינן מסיפא, ומשני דמסיפא לא הוי שמעינן די"ל במסיפס, וכמו דאיתא בגמ' בל''א, וזה שכתבו תוי בי בי ד"ה וכיון, דיש ספרים דמקשה ומתרץ כן בגר' היינו לייא דנגע', ויש שאינם גורסין זה, וכן פי' מהר''מ, מיהו מה שפי' כשרצו פלגי היינו דלא מלו הורי בהו ובמהרש''א כתב דאשמעינן דלא הוי קנין דברים ל'יע דהרי באמת איירי דקנו מידן ברוחות, אלא הוי ס''ד דסיפא נמי כותל קאמר.
ג) ב''י סי' קנ''ה מחו' ד' הביא תשובת הגאונים בבי חצרות הסמוכות ואחת חריבה ופרוצה וגנבים באים דרך הפרוצה דבעל החצר כופהו לבעל החורבה לגדור דחשיב כגירי דולו'' וב''י תמה דלא חשיב גירי', ולכאורה הזין אמת
מדין כופין בני העיר לבנות חומה כו' [במתנ' ז' ב'] וכופין לבנות נ''ש ודלת לחצר [במתנ' שם] ואם כופין משום ה''ר כש''כ מפני היזק גנבים [מיהו אפשר דוקא במקום דשכיחי גנבי] ואע''ג דבכל הני חייבין לעשות בשותפות, הכא בגדרי החצר מסתבר דכל אתד בונה את שלו י ואע''ג דהשתא אחת מהן חורבא ואינו נהנה נגדרו מיימ כל חורבא עומדת לבנות, ולא מלינו מי שפליג בדין זה, והטור סי' קנ''ז הביא דברי הרמ''ה דהיכי דחייב לגדור בפני הגנבים והתרו בו לגדור ולא גדר חייב על ההיזק שאירע על יוו, והרא''ש פוטר, אבל לא הוזכר מי שחולק על הרמ''ה בתחלת דינו שעל שכנו לגדור בפני הגנבים.
וברמ''א ס''ס קנ''ה הביא דין דהגאונים וסיים דיש חולקין והיינו מה שסיים הב''י דהוא תמוה למה חשיב ליי גירי דילי', אבל הדבר תימא דמ"מ עיקר הדין אמה דחייב לגדור יכנ◖בואר בטור דהרא''ש לא פליג אלא שאינו קייב לשלם נזקיו דחשיב גרמא אבל מודה להרמ''ה שחייב לגדור.

ולענין	תשלומי נזק ועת רמ''ה דאע''ג דלא חשיב מזיק מדין אדם המזיק אבל מאן דדאין דינא דגרמי במחילת הכרם שנפרצה ה'יה כאן ודוקא כשהתרו בו כדתניא במחיצת הכרם, ואע''ג וידע שיאסר ולא גור אינו קייב עז שיתרו בו דחיוב גרמי קלוש הוא וכל זמן שלא התרו בו והוא לא עביד מעשה פטור, ודעת הרא''ש דלא דמי למחיצת הכרם דהתם ממונו גורם ונהי דלא השיב בור ולא אש מ"מ גרמי איכא משא"כ הכא, והש''ך סי' קנ''ה ס''ק כ''ב דעתו כהרא''ש דכיון דלא ברי היזקא ינא עביד מעשה חשיב גרמא, ומה שהק' הטור מכודן גדר בפני בהמת חברו, אפשר דהרמ"ה ס''ל דמעביר הגנב דרך חצרו הוי כעין מסור, או סורן גדר בפני בהמת חברו לא ברי היזקא דידע שיר קונהו, ואף לדעת רמ''ה לא קנסי בנו אחריו לדעת הי''א שהביא רמ''א סי' כפ''ח ס''ב. ש''ך סי' קנייה ס''ק כ''ב ודימה אותו למחילת הכרם, כונת הש''ך לענין תשלומין ונן דברי הנ''ח לענין תשלומין אבל לענין חיוב לגדור מודה הרא''ש שהרי דימה אותו הפורץ גדר בפני ב ו יח במה שלא גדר, ודברי הנה''מ ס''ק כ''ב שפי' דברי הש''ך לענין הרוב לגדור תמוהים, שהרי הש''ך סיים כלשון העור דקכ"ג ככ''ג בפני ב''ת, וגם דברי הב''ח תמוהין בזה שלא חלק בין שני הנדונים.
והגה אין דברי הרמ''ה אלא בזמן שחייב לגדור בשבי ל חשש גנבה, ולשון הטור נשם רמ''ה מחן דמתהייב למגדר בינו ובין חברו כו' וחיוב זה הוא מפני ה''ר ואין כאן סיבה לגנב' ונראה דבזמן דצריכין לבנות כותל משום ה''ר שוב חזרה טענת גנבי ג''כ על כותל זה, שאין שמעון חייב לסתום פרצת חצרו בשביל הגנבים שהרי נשיבנו הכותל שביניהם כבר ראובן מוגן מן הגנניסי ואם אין ראובן משתתף עמו לבנות כותל שביניהם אינו יכול לתבוע משמעון שיגדור פרצתו, ואם ראובן תובע לשמעון לבנות הכותל שביניהם ואין שמעון נזקק לו יש כאן תביעת ה''ר וגם תביעת גנני, ולדעת רמ"ה חייב בנזקי הגנבה.
ד) ג' א' תוד"ה ר''א, ונראה לר''י דהא קמ''ל כו', יש לעי' הלא הא דצריך לומר לי' לך חזק, הוא משום דעד הקנין יכול לח]ור ודלמא לא ניחא לי' שיעשה חברו קנין, ולמה א''צ כאן דעת המקנה, וב''י סי' קנ''ז הביא	בשם רמב''ן החונק על דבריהם, ופי' דר"א לאו אר''י קאי אלא אעיקר מנתא קאי, ולפי' רמב''ן בעינן שיאמר לו לך חזק, ואמנם אם כל אתד החזיק בתוך שלו, נראה דאפי' לא אמרו זל''ז לך חזק מהני, דכיון דראשון החזיק גילה דעתו שחפצו לגמור הדבר בקנין, וכשבא חברו והחזיק שפיר חייל הקנין אף דלא ידע מחזקתיא תברו מ''מ השתא דנודע לנו דחברו ניחא לי' קנין השני קנין מעליא הוא, ולפ''ז י''ל דזה אשמעינן ר"א וכפי' תו' דאיירי בלא חזק וקני, ודוקא כשהחזיקו שניהם, מיהו לא מסתבר לפרש נן דלמה לן להכניס ציורים מחודשים, הלא אפשר לפרש באמר לו חזק והחזיק.
וב''י שם הביא דברי הגה''מ דאיירי בהילוך וזו חזקה גרועה והלכך בעינן שיחזיקו שניהם, וצ"ל דהילוך של שניהם יחד חשבוהו חכמים כקנין והילוך אחד מהן לאו כלום הוא, דאינו היה נחשב הילוך חזקה לאחד לקנות שלו אין סברא דזה שהוא קנין גרוע יגרע קנין חברו שהרי חברו קונה בחליפין וכיון דראשון קנה ע''כ קנה גם שני. טור	סי' קנ"ז ס''א, הלכתא ה''ר ש''ה, הפרישה כתב דדין פתיחת חלונות דנתבאר בסימנים הקודמים כבר הורו דה"ר ש''ה, א''נ חלון גרע טפי, והדבר תימא דהיכי דבשעה שנשתתף עם חברו היה כותל בינו לבין חברו גם לל''ק ה''ר ש''ה, ולכך ל"ק לי' ממתנ' נ''ע ב' לא יפתח אום נו', וברא''ש ר''פ השותפין כתב דהלכה כל"ב והאריך בטעמא ובתוך דבריו כתב ובכל דוכתי קיי"ל דה''ר ש''ה, ולא מלינו זולת מה שהביאו בגמ' אלא בדין חלונות ומזה אין ראי' וצ''ע. ה) סי' קס''ד ס''א ואם אינו רוצה לתקנו בטל העלי' כופהו, עי' דרישה, שהסכים עם הכ''מ דדעת הר"מ והעור דלא
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ולא כהרמב''ן, ואפי' בעה''ב פאן אין יורדין לנכסיו, וכדעת הרשב''א והראייה, ודוקא בנפלו אבל נתקלקל וצריך לתקנו יורדין לנכסיו לדמי התיקון.
יכתב	הרשב''א דהא דאין יורדין לנכסי ו שלא שיעבד נכסיו לזה' אלא שיעבד ביתו לעלי', וצריך טעם אכתי יהא רשות לבעל עליי למכור הקרקע לאחר והלוקח יבנה, י''ל דאינו בדין להפסיד בעה''ב קרקעו, שהרי רשאי בעל עלי' להעמיד אחר בחריקאי' והוא יבנה הבית וידור עד שיתן לו בעל הבית הוצאותיו י [אם אין יד בעל עליי משגת לבנות את הבית] ואפי' אם אירע הדבר שמוצא לקוחות שיבנו, ואינו מוצא בונים על תנאי שיחזרו הבית לבעה''ב כשיחזיר הוצאותיו, מ''מ אינו רשאי למכור דלא השתעבד בעה''ב לזה כיון דעל הרוב יש תקנה שיבנה וידור הוא או אחר, כן משמע מסתימת הפוסקים שלא הזכירו כפי' אחרת י וזה דלא נהנהיימ סי' קנ''ז אות ב' וסי' קס''ח בחידושים חות ד'. ופגתקלקל	לא אמרינן שיתקן בעל עלי' וירד לבית, שאינו בדין שיוציא בעה''ב מביתו בשביל שתיקן, והלכך שבה הכפיה לגבות הוצאות התיקון, אבל קשה דהא בנפחת כיפת בית הבד אמרינן דזורע למטה וכדאיתא סי' קס''ה.
ומש''כ הנה''מ דבנתקלקל כופין זא''ז למנוע ההי זק כדין בני החצר שכופין זא''ז לעשות דלת לחצר לעיל סי' קס"א' ערבא ערבא צריך דבאמת כפיה זו במחלוקת שנויה, דלדעת הרשב''א דהבית והעליה שנפלו אין יורדין לנכסי בעה''ב, שלא שיעבד נכסיו רק קרקע הבית, ה"נ אין יורדין לנכסי ראובן שאינו רוצה להשתתף לבנות דלת לחצר, אלא מוציאין אותו מביתו ומשכירין ביתו לאחרים לגבות תלקו שנתחייב וכמש''כ הטוש"ע סי' קס''א, ומקור פלוגתת הרמב''ן והרשב''א אי קיי''ל נהירו' ובישלו קמן כופין הוא בנפחת כיפת בית הבד שעומד לתקן וההיזק לשניהם, ומ''מ אין הכרח מדברי הר''מ פ''ד מה''ש ה''א לדברי המ''מ דהר''מ עיקר דינא נקט דבעל עליה כופהו לבעה''ב לתקן ביתו, אבל איך היא הכפו' שפיר י"ל דהיא כפפו' דנפל הבית והעלי', ומדלא הזכיר הר''מ שם ה''ג דכופין אם הוא קמן ודאי דעתו ז''ל כהרשב''א וכמש''כ הכ''מ והדרישה, אבל חילוקם בין נפל לנתקלקל קשה לכוונו שהרי בקלקול אמרו בירו' דמיירי שאיני קמן ובזה כ' הרשב''א והרא''ה דנא קיי''ל שהורו', ומיהו י''נ דהר"מ מחלק בין קלקול לנפל והורו' דוקא בקלקול אבל הדרישה כתב דבקלקול אפי' אינו קמן כופין וזה מבואר בירו' דאין יורדין לנכסיו.
ובדרישה כתב לאלק בין אמרו ני' לבנות והלך אח''כ לנפל בעודו במדנה''י, אבל בכל מקום לא חלקו בדבר, וכשתיקנו משום נעילת דלת תיקנו גם במקח וממכר וכמש''כ תו' נ''ב קע''ה ב' ד''ה לא, ואין לחנק בין אמרו לו לבנות וברח לנמצא במדנה''י [כל מש''כ הוא קדם שזכינו למש''כ סי' ד' סק''א]. טור	סי' קנ''ז ואם לא רלה י''א דדנין בזה כדין כו', נראה דר''ל דראובן שגדר, הוא נכנס לחצר שמעון ומשתמש עד שיחזיר לו חלי הוצאותיו, ואין יורדין לנכסיו, לדעת הרשב''א וסיעתו דלא שיעבדו חכמים כל נכסיו אלא חצרו, ואין כאן הפסד בשמעון שאינו רשאי ליכנס לחצרו בלא מחיצה, ואין לומר דר''ל שלא ישתמש שמעון בכותל שאין זו כפיה לשמעון, והאחרונים ז''ל לא כתבו כן. וכתב בלשון י''א, ור''ל דיש לפרש דהכפל' הוא לירד לנכסיו ודלא כהי''א, ואי הכפיה היא ליכנס לחצר, נראה דה"ה אם זה שנתרצה להלוק מכר חצרו לאחר דין הלוקח כדינו של ראשון ואפי' לל''ק דה''ר לש''ה וחצרו נשתעבד ולא חשיבא מנוה ע''פ דכל לוקח יודע שחצרו משועבדת לדין נזקי שכנים, ואף לדעת רמב''ן נפסוק כהירושלמי ויש כאן שיעבוד כנ נכסים, מיימ מודה דאיכא שיעבוד החצר שהרי כשהלך למדנה''י בונה בעל עליה את הבית, [וכדאמרו בגמ' ב''ק נ' ב' דבית לעלי' משתעבד לכפו' זו], וכשמכר בעה''ב ביתו לאחר הוי כהלך למדנה''י ועושין עם הלוקח כמו שהיו עושין עם המוכר, ואפשר דבמכר אין יורדין לנכסי המוכר אפי' הוא קמן שע''מ כן נשתתפו.
שו''ע סי' קנ''ז ס''ג בהגה' ואם אינו רוצה כו', קס''א ס"ד ואם אחו מבני החצר כו', לכאורה י''ל דווקא בשותפין 
של בית ועלי' או נית הבד וגינה דשיעבודם זל''ז הוא מצד הסכמתם בשעה שנשתתפו, או יורשים שחלקו דאמרינן דע"מ כן חלקו, בזה קנש חכמים שמשענדים חלקיהם זל"ז אבל אין דעתם על שיעבוד נכסיהם, אבל בחיוב מחיצה בחצר שיסודו שאסור להזיק חברו בהיזק ראיה וממילא מתחייב לבנות כותל או בנין בית שער ודלת לחצר ויסודו דדבר שיש בו צורך לכולם תייבין כולן להשתתף בהוצאותיו [ויסודו דינא או תקנת חכמים] בזה יש חיוב אקרקפתא וגברא ונכסי דבר אינש ערבין בו, ולמה אין יורדין לנכסיו, ואפשר ו כפי' זו עדיפא, וכל שקנינו גורם חיובו אין שיעבודו אלא קנינו דכיון דהוא מסתלק מחלקו פקע חיובו, ואמנם לפ''ז דוקא אם מוצאין להשכיר, אבל אם אין מוצאין להשכיר יורדין לנכסיו וכדעת הנה"ח שכתבנו לעיל, אע''ג דבבית ועליה שנפלו אין יורדין לנכסיו אף נאין מוצאין מי שיבנה הבית, אבל סתימת הפוסקים משמע וחד דינא אית להו, והפקיעו חכמים שיעבוד נכסי וצ''ע, ומהא דחנן וכן גינה סתם כמקום שנהגו לגדור ומחייבין אותו מוכח ג''כ דדין ה''ר כדין של שיעבודין הם, ואם איתא דבבקעה במקום שנהגו לגדור אין יורדין לנכסיו אלא לשדהו להשכירה, ובנינה מצד ה''ר יורדין לנכסיו, לא יתכן למתני גינה סתם כמקום שנהגו לגדור דאדרבה גינה סתם מדין ה''ר חמירא טפי דיורדין לנכסיו וכן לאביי דמפרש גנה סתם ובקעה במקום שנהגו לגדור מחייבין אותו מונח דחד דינא אית להו.
טור	סי' קנ''ז ס''ז ואס יכולין ליקח מהצדקה כו', אפשר דדוקא בעני המתפרנס מן הצדקה דבעני זה חייבין ליתן נו אפי' סוס לרכוב עליו ועבד לרוץ לפניו, וחייבין ליתן לו מן הברקה לתקן תברו, חבל חם יש לו פרנסתו נראה דחין נותנין נו מן הצדקה סוס לרכוב עליו, וכן אין נותנין לו לתקן חצרו, ומיהו י''ל דכיון דאי אפשר לי' למלא צרכיו הרי זה כעני, ואין נותנין לו אלא מחילת הוצא כיון דסגי בהכי לענין היזק ראי'.
ו) קנ''ז ס"ד ואם נהגו במחילה קלה כו', בזמן שרוצה לבנות בפחות מהמנהג ולכנוס לתוך שלו ולבנות משלו, איכא פלוגתא, די''א דכיון דמסלק ה''ר אינו יכול לכופו וזו דעת הרא''ש, ויש סוברין וכופהו לבנות נפי המנהג, שלא יצטרך להתעלם עמו נדין בכל פעם, ולדעת זו משמע דאף אם כבר בנה כופהו לחזור ולבנות כותל חזק כפי המנהג, ופלוגתא זו הביא הטור והרא''ש. ובנ''י הביא בשם הרא''ה שאם בא ליכנס לתוך שלו ולבנות כפי המנהג חברו מעכב עליו, ודבריו צריכים פירוש, ונראה כונתו ז''ל שאם ראובן רוצה ליכנס לתוך שלו בין שיבנה משלו בין שמתרצה לבנות משל שניהם חברו מעכב עליו, ועיכוב זה הוא שב"ד אומרים לו שעושה שלא כהוגן שמדה הישרה שיבנה משנ שניהם דאם בונה משל עצמו או על קרקע שנו מפסיד לעצמו ומפסיד לחברו, ואפשר ו כופין אותו ליתן לחברו חלקו כשחברו בונה ואינו נפטר בטענתו שאינני חייב להשתתף עמך שאני מוכן לבנות בעצמי בתוך שלי, ומיהו אם כבר בנה ראובן בתוך שלו אין מחייבין אותו לסתור כותלו ולחזור לבנות במקום המשותף ובהוצאות משותפות דכיון דכבר יש כותל מפסיק ואין כאן ה''ר, אין לו לשמעון עליו כלים, וזה מבואר בהדיא בלשון הרא''ה שכתב שאין מחייבין לשמעון לשלם חלקו לראובן אע''ג דסוף סוף נהנה שמעון מכותלו של ראובן כיון דיש לו נשמעין קפות שאם היה ראובן בונה כתקנת חכמים שהמקום שנ שניהם היה יכול לסמוך ועכשו אינו יכול אם אינו רוצה במתנה, ואם איתא דשמעון כופהו לראובן לחזור ולבנות לא שייך לומר דאין מחייבין אותו ליתן חלקו לראובן שהרי אם יתן חלקו יכוף לראובן לבנות כוחל משותף, אלא ודאי אין שמעון כופהו לבנות מחדש, והט''ז פי' דברי הראייה דשמעון נופה לראובן לבנות מחדש ותמה עליו, ינן הנה''מ פי' כן, אבל נ''ז אינו למש''כ, והא דקרי לי' הנ''י הוספה היינו דבחד לד עדיפא שהרי בונה כותל כפי המנהג בתוך שלו ואפ''ה כופהו חברו לבנות בשותפות, אבל בחד לד גריעא כאן שמפסיד לעצמו הנם, ונראה דליכא מאן דפליג על הרא"ה כיון דדברי הרא"ה הק לכתחלה.

והיכי 


2,6	ח ז ו ן	בבא בתרא סימו א	א י ש 
והיכי	דחיוב המחיצה הוא על אחד כגון גג הסמוך לחצר חברו לכו''כנ סגי בהוצא ודפנא כמש''כ הרח''ש, והרחיים הוכיח מזה דאם אמר ליכנס לתוך שלו ולבנות בעצמו אין חברו כופהו לבנות כפי המנהג, ואע"ג דהוצא אינו מתקיים זמן מרובה ויוזק בראיה עד שיחזור ויבנה, מ''מ אינו כופהו בשביל זה לבנות כותל אבנים, ולדעת הסוברים דבכותל חצר כופהו לבנות כותל ולא סגי ליי בהוצא צריך לחלק דהיכי דשניהם מזיקים וניזקין כופהו תחד לחברו משני טעמים, אחד, מפני שהוא מזיקו, שני, מפני ששניהם צריכים הצלה וכל שהצורך הוא משותף אחד כופהו לקברו כדין כופין לעשות ולת לחצר, כיון דה''ר ש''ה וכדאמר ב' ב' היזקא דרבים שאני והלכך נהי דאי אפשר לחייבו בכותל מטעם מזיק כיון שעשה הוצא מ''מ חייב להשתתף בכותל כיון דצורך החצר כפי ההגון הוא בכותל ולא בהוצא וכופין בני חצר זא''ז לעשות כל צרכי החצר כהוגן, משא''כ כשאינו ניזק אלא מזיק נל שסילק היזקו בהוצא סגי, ונראה דלדעת הנ''י אף אם ראובן אומר אכנס לתוך שלי ואבנה ואני מוחל לך היזק ראיה לעולם אף אם יפול כותלי לא יהי' לי הזכות לתובען להשתתף עמי בבנין כותל, כופהו שמעון לבנות כותל כפי המנהג, ולדעת הרא''ש אף אם אינו מוחל לו ולמחר יכול לסתור כותלו ולגוף את חברו להשתתף עמו, מ''מ עכשו אין כופהו שמעון לבנות כותל כפי המנהג.
ז) ב' א' תוד''ה לפיכך, וברשות אחד מהן נולד הספק, בהא דהבית והעליה שנפלו, זה שברשותו חשיב מוחזק אף שהמוחזק עצמו טוען שמא כיון דברשותו נולד הספק, חבל המחליף פרס בחמור וילדה איכא חזקת מ''ק אלא כיון דאיכא דרד''מ אי טוען ברי זכי אפי' נכנס לרשות הלוקח אחר שנולד הספק כמש''כ תו' ב''מ שם, והכא קצרו בדבר דהכא הכותל בחזקת שותפות ואין כאן דרד''מ וכי נפל לרשותו הוי תפש בדבר שאין בו ספק אלא כמו בהמת ראובן שנכנסה לחצר שמעון שאין שמעון נאמן לומר שהיא שלו והיתה מופקדת ביד ראובן, וכן אינו נאמן לומר לקחתיה עכשו, ונן בראובן טוען שכותל זה של שנינו ושמעין טוען כולו שני, אין כאן דין ז''א כולה שלי וז''א חלי' שלי ותנן ריש ב''מ דזה נוטל ג' חלקים דהתם אין ידוע לנו שום בעלים על הטלית, אבל הכא הכותל בחזקת שניהם.
מיהו	צריך טעם למה מחזקינן לי' לכל אחד בענים על חלי הכותל, נהי דאם ידוע לנו שהיה ביד שמעון לכוף לראובן מחזקינן לי' דודאי בנו בשותפות, אבל אם היזק ראי' לש''ה וגם אין (דוע לנו אם נתרצה ראובן לבנות הכותל, ראוי להחזיק הדבר בספק, ונהי דנפל לרשותו לא מהני דהו''ל תפישה לאחר שנולד הספק, מ''מ ראוי לדון בדין ז''א כולו שלי וז''א חליו, ואפכו דלעו�ם מחזקינן [כל שאין חזית] דהכותל של שניהם, כיון דיש תקנה בחזית, [ואף לדעת הרי''ם שהביא הטור סי' קנ''ז דבחצר לא תיקנו הזית מ''מ היה לו לעשות שטר ולפרסם שהכותל שלו], ואף אם אין העדר החזית ראי' מכרעת שהוא ישל שניהם, אבל כל שראינו כותל מפסיק ואין חזית חשיב הזקת הנהגה שהכותל משותף, וכמו שהוכיחו התו' מהא ופריך לא יעשה רזים לא לזה ולא לזה, ומבוא" דאף אם יפול לרשותא דחד מניהו ויטעון שהוא בנאו והבקי יטעון האמת ששנינו יחד בביכורי חולקין, ולא דיינינן עז''א כולה שלי כי'- ולמאי	דאמרו ב''מ קט''ז ב' דשותפין לא קפדי ונא מקרי כלל מוחזק אפי' כשתחלת הספק ברשותו, הכא נמי צא חשיב כלל מוחזק, ולזה פירשו תו' דאיירי דשהה הרבה באופן דקפדי, ואמנם אכתי לא הרוחנו כלום בזה דנהי דזה ששהה עושה לשמעון כמוחזק עכשו, אכתי נא עדיף מחפש בידו כלי שנ ראובן ואומר שלי הוא, אבל זה ששהה השיב כעד ית שהכותל של שמעין וכדין דברים שאין עשוין להשאיל ולהשכיר דנאמן לומר לקוח היא, וה''נ כיון שראובן יודע שאבניו ביד שמעון ואינו מזדקק לנוטלן מידו הרי זה בחזקת שהן של שמעון, ומ''מ כיון דלא שכיח כלל שאקד יבנה בזמן שיכול לכוף לחברו זה עדיפא ואמרינן דאיקרי ושהה, ואף אם שניהם לא שניר על משקל אחד אין להוציא מיד ראובן מספק, ואמנם אם שקולין הן דין הוא דשמעון נאמן במגו ולקחתים עכשו דזה שכוס, שהרי אינו מכחיש שבנו שניהם, ודחוי 
להאמינו משום דשהה, וא''כ ראוי להאמינו במגו לומר אני בניתיו י ולזה הוסיפו תו' דחזקה שלא יבנה לבדו בזמן שיכול לכוף חברו חזקה אלימתא היא דגם מגו לא מהני. [ומיושבת קו' הגרע''א בגליון] .
ח) ולך עת תו' אף אם אין עדים שמב ירים את האבנים ביד שמעון ויש לו מגו לומר שראובן נטל את אבניו ואין כלל אבני הכותל תחת ידו, מ''מ אינו נאמן לומר שבנה בעצמו הכותל דזה חשיב מגו במקום עדים, אבל הטור סי' קנ''ז כתב בשם הר''י דאם אין מכירים את האבנים נאמן לומר אני בניתיו במגו, ולפ''ז כל שנאמן לומר לקחתים נאמן לומר אני נביאיו, ולפ"ז צריך לפרש לפיכך דלעולם בספק השקול מי בנה הכותל חשיב ספק דרד''מ והדין נותן דמהני תפישה בטענת ברי, א''נ בשעה שנפל חשיב השתא נולד הספק כיון דנא נודע שהן חולקין זע''ז עד עכשו [עיי בשטמ''ק בשם תוספי הרא''ש] וכי נפל לרשות דחד מניהו חשיב מוחזק, אלא הכא בכותל חצר לא מחזקינן לי' בספק כיון דמתחלה הי' בדין שא' כופהו לחברו, וכי פריך בגמ' פשיטא ס''ד דנפל ברשות שניהם, ומשני ל''נ אלא דנפל לרשותא דחד מניהו, ואשמעינן דבשביל דבונין את הכותל בע''כ חשיב ליכא דרד''מ חלא כל אחד בחזקתו שחציו שלו ולכן לא מהני תפישה, והא דבבקעה פריך ונא לעביד נא לזה ולא לזה, ומשמע דאף אם יפול הכותל לרשותא דחד לא יהא נאמן לומר בניתיו לבדי וכמש''כ תו', היינו כין דאיקני הזית ממילא כל דלינא חזית הוי כל אחד מוחזק בחציו ולא מהני תפישה, אבל בחצר לא תיקנו חזית וכמש''כ בש''מ נשם הרשב''א והטור בשם הרי''ם.
ולמאי דקיי''ל ה''ר ש''ה בין בקצר שיש בה דין חלוקה ובין שא''ב ד''ח סתמא היא של שניהם דכיון דה''ר ש''ה נא חיישינן שמא התנה בהדיא שמתרצה לחלק ע"מ שלא יחייבוהו לבלות, כמבואר בש''מ בשם הרא''ש והר''ן, אבל ללישנא דגודא וה''ר לש''ה, אי ליכא עדים שנתרצה לכותל, ונפל לרשותא דחד מניהו נאמן נימר אני לבדי בניתיו, [כן מבואר ברשב''א ורא''ש בש''מ והר''ן לא כתב כן] ולדעת רשב''א דלא היקלו חזית בחצר ניחא, אבל לדעת הרא''ש בפסקים דחזית מהני גם בחצר, א''כ הדין נותן דגם נפל לרשותא דחד מניהו לא מהני דאם איתא דב:או לבדו הו''ל לעשות חזית וכמו בבקעה, ואמנם בתוספי הרא''ש שבכ''מ ס''ל כדעת הר''י הלוי– דלא תיקנו חזית בחצר כמבואר שם, ואפשר דלדעת הרא''ש בפסקים אף ללישנא דגודא לא מהני נפל לרשותא דחד מניהו.
ו ך עת	תו' נראה דהא דלא מהני נפל לרשותא דחד מניהו בבקעה אינו מטעם הוכחה שלא עשה חזית אלא לעולם כותל המשמש לטובת השנים ואין הדבר מפורסם שהוא של אחד מהן ה''ז ככל אחד משמש בחציו והוא בכלל הזקה כל מה שביד אדם הוא שלו, ולדבריהם אף ללישנא דגודא ואין כאן עדים כלחיים, ה''ז בחזקת שניהם אפי' נפל לרשותא דחד מניהו ואפי' אם נא תיקנו חזית בחצר.
והרא''ש בתוספותיו לא ניחא לי' במש''כ תו' דאיירי דשהה הרבה דא''כ עיקר חסר מן הספר ועוד דאין לנו שיעור לשהי' זו, ולפיכך פי' דקושית הגמ' דהוי סבר דנפל לרשות שניהם ומשני דנפל לרשותא וחד מניהו, ואם לא משום דהיה כאן דין כפי' הוי הדבר ספק בדרד''מ והוי מהני תפישה בטענת ברי או דחשיב תפישה בשעה שנולד הספק [טעם זה האחרון כתב הרא''ש ופי' הטעם דבעוד הכותל קיים לא ידענו להסתפק בו] ומשים שהיה' דין כפי' מחזקינן לי' לכל הצי של כותל שהוא של שננו, ינא מהני תפישה שזה שנפל לרשותו הוי כגודרות שנכנסו לחבר חברו, ואע''ג דאם לא היה דין כפי' היה דין חזית והיה ג''כ הדין המקים והאבנים של שניהם משום דלא עשה חזית, מ''מ שפיר מתפרש מה דתני תנא לפיכך דהא היכי דאיכא כפי' ליכא דין חזית ואף אם עשה הזית לא מהני כמש''כ רמב''ן, וא''כ השתא דיינינן יחלוקו אפי' נפל לרשותא דחד מניהו משום חזקה דלא ויחר ענ זכותי. וכ''ה	ברא''ש בפסקים סי' ו', שפי' דקושית הנח' פשיטא משים דסבר דאיירי דנפל ברשות שניהם, ודלא כפי' חוור ומשני דאיירי שהוא ברשות א' מהן, ואילו לא היה בתחלה דין כפי' היה נאמן


ח ז ו ן	בבא בתרא סימן א	א י ש	קמד 
נאמ!, וחע''ג דלפי וברי ראובן הוו שותפין בכותל ויש בזה סברא שותפין נא קפוי אהדדי, מ''מ כיון דלפי דנרי שמעון אינם שותפין בשום דבר שפיר השיב רשותו ומספק אין רשותו יוצא מחזקתו, הבל השתא דמחזקינן הכותל למשותף יש כאן גם סברא דשותפין לק קפדי ואין כאן הכישה כלל והיינו דסיים הרא''ש דשותפין נא קפדי, ומש''כ הרא''ש דקדם חד ופנינהו לרשותו היינו שלא בעדים דזעה הייה''ש דבשעה נפילה קשיב נולד הספק ואם יש עדים שנפל לרשות שניהן ואק''כ פינן לרשותו הויא תפישה לאחר שנולד הספק ינא מהנו, הבנ בליכא עדים כי נמלאו עכשו בידו חשבינן לי' כי כן לפנ, ונשין הגמ' תו דקדם חד ופנינהו כו' ר''ל לפיכך אנטריך בנפל קמן לרשות אתד מהן חו שלא היו עוים בשעת נפילה ועכשו ברשותא דחו מניהו אף שלקושטה דמלכא קסבר דנפל לרשות שניהם ופנינהו, מ''מ אי לאו דאתינן עלה מכח הזקה שלא יבנה בעצמי בזמן שיכול נכוף רת חברו היה נחמן לומר הני בניתיו, והפשר שאף קם הודה שנפל לרשות שניהם ופנינהו נאמן שבנה בעננו במגו. ופ� מה שפי' הדרישה בדעת הרא''ש מנותר בהדיא בתוספי הרא''ש, ומוכה נן גם ברא''ש, דלפי' תו' כקושית פשיטא הוא חפי' נפל לרשותא וחד מניהו בנא שהו, והרא''ש פי' דס''ד דמיירי דנפל לרשות שניהם, וכמש''כ לעיל.
והגה	מש''כ תו' דא''ל טעם לפיכך, דהווי דנונא חזית דין הות שהוא של שניהם, לכאורה מתפרש כונתם דמה דליכא קזיס הוא עדות ענ השותפות ולא מהני נפל לרשותא דחד מניהו, ונכ ן'ז בלא הוכרה זו דין הוא דמהני נפל נרשוהא וחד מניהו, חבל חי הפשר נפרש כן דא''כ ל''ק לפיכך דהרי בהנר ליכא ראי' ממה שלא עשה חזיה זהרי במקום דכופין נא מהני חזית, ואם אחד בנה בריך שטרא, ושפיר תני לפיכך וגם לשון התו' משמע וכיון דנולד הספק בעוד הכוהל עומד לא מהני נפל לרשותא דחו מניהו, אנא כולהם כיון דראי' ליכא הנוהל בקזקת שניהם, ולפ''ז בכותל בקעה קע''ג דנפל לרשותא דחד מניהו הוא שנ שניהם בלא הוכחה והעדר חזית, אבנ לדעת הרא''ש דין הוא דיה:י נפל לכוחלית אלא זה דליכא חזית הוי עדות והוא של שניהם, ובגמ' דאמרו לא יעשו חזית נא בזה ולא לזה היינו דהעור החזית יעיד שהוא של שניהם, [ודעת סו' נראה דהעדר החזית חינו עוות דדלמא היתה איזו סיבה שכבשתו מלעשות את החזיק או שנטה לבו שקברו לא יכחיש שהכותל שלו, ולכן פירשו דהא ופריך ונא יעשו נא לזה ולא לזה היינו דמחמת ספק מחזקינן ני' בחזקת שניהם].
ולדינא אין נפקותא דכותל בקעה 'שנפל אפי' נפל לרשותא דחד מניהו האבנים של שניהם, ואמנם בש''מ ו' ב' גי' הראשונים דלמא קדים חד מניהו ועביד דידי' וכן הגי' בנ''י, ור''ל דלכך תיקנו שיעשו ש◖יהם ולא תיקנו שלא יעשו שניהם וקדושין דלמא יעלה ניד אחז לעשות ברמאות ותברו נא ירגיש ולפי גירסא דידן נא צריכא כו' יש נמי לפרש הכי, ות''כ אם חין חזית אין ראי' שהכותל של שניהם שהרי לעולם היה נהם נעשות חזיה, והשתא אם נפל נרשוהא דחד מניהו באנו למהנוקת התו' והרא''ש דלדעה תו' דחשיב תפש לאחר שנולד הספק אין תפישתו כנוס גרין גודרות, ולדעה הרא''ש נאמן נומר בניתיו לבדו, והיינו ר' הדעות כהניה המחבר בשו''ע סי' קנ''ח ס''ה, ואפשר דבטור ט''ס וני,ל ופר''י במקום ופרש''י.
ט) שרש פלוגתת התו' והר''י אי מהני מגו לטענת אני בניתיו, הוא דדעת תו' דלעולם חציו של הכותל תשיב כחפץ ידוע של ראובן אף במקום דמתחלה אין כופין, [משום מליאות הכותל בין שני השכנים, או משום דליכא הזית] וא''כ אף בנפל ברשותא דחד מניהו, הו''ל כגודרות שאין להם חזקה, ונא נושייל שיהא נאמן אלא בשהן ברשותו ואז ילאו מדין גודרות והויא השהיה כעדות שהם של שמעון, ועל זה אנו צריכים לחזקה שאין אדם מותר על זכותו שיש לו לנוף את שננו, וחזקה זו תלונתם טפי מעדות השהיה, ומזה מוכח דחזקה שכפה את שכנו היא הזקה אלימתא אפי' נגד מגו, דהא לעולם אית לי' מגו ולקחתים דבזה איני טוען נגד חזקה וכמש''כ בהג''א ובטור, ואפ''ה כשאומר אני בניתיו אינו נאמן.

וך עת	הר''י ואי לאו חזקת הכפיה, כי נפל לרשותא דחד מניהו נאמן לומר בניתיו כדין תפישה בשעה שנולד הספק, אבל משום חזקת הכפיה מחזקינן לכותל חציו של ראובן והו''ל כגודרות' ואינו נאמן לומר לקחתים, ואין לנו ראיה ולא מהני מגו נגד , חזקת כפיה.
רא''ש	פ''ק סי' בי שאני הכא דתביעת ממון יש ביניהן כו', חין כונתו ז''ל דבאמת איסור היזק ראי' לא נמחלה כמו נקרע כסותי, אלא שנמחל חוב הממון שאינו חייב להשתתף בהונאת הכותל, דאם הוא מוזהר שלא לראות נשל חברו ואי אפשר נו להשתמש בחצר בלא כותל ע''כ הוא חייב לעשות כותל, אנא ר''ל דנקרע כסותי אין לו שום ריוח ולא זני כלום והלכך אף חם קנו מידו מלי הדר בי' דאין כאן שום חלות, אבל הכא הוא מרויח דפקע מני' חוב הכותל, והוא לא אמר לו שמחל לו חוב בנין כותל אלא מחל לו היזק ראי' ונמלא דיש לו ריוח במה שהוא מוחל לו היזק ראי' ושפיר זכי זכותו, ומיהו עיקרו שזבי בחצרו השתמשות שיש בו היזק ראי' לחברו שהיה לו לחברו זכות לעכבו ובזה מהני מחילה כמו קוטרא וביה''כ ומהני מחילה [לולא טענה סבור הייתי שאפשר לי לקבל] וכמש''כ לקמן, סי' י''א סק''ה.
י) טוך סי' קנ''ז סי''ד כתב הר''י הלוי שאם אין בה דין חנוקה כו', ביש בה דין חלוקה אפשר דלא פליג הרא''ש דכיון דיכול לכופו וזה עדות דהכותל של שניהם, אין עדות החזית נאמנת לומר דבנה לבדו ותלינן דהחזית נעשה במקרה שלא לשם עדות, ואף אם היו קובעים דבזמן שאחד בונה יעשה חזית, נא היה החזית מועיל, ועוד כיון דלא שכיח לא .תקנו חכמים חזית וממונא אין החזית ראי', ורק באין בה דין חלוקה דאז שכיח שנא נתרצה אלא ע''מ שלא יכפוהו לבנין הכותל, אז דעת הרא''ש וחזית עוות, ואע''ג דסתמא מחזקינן דשניהם בנוהו ואפי' נפל לרשותא דחד מניהו דכיון דכ''כ ש''ה סתמא תרויהו נתרצו כמש''כ הרא''ש והר''ן ואף למאן דסבר דלא תיקנו חזית בחצר, דאין כאן ראי' שהוא של שניהם מזה דליכא חזית, מ''מ ס''ל להרא''ש דאי איכא חזית החזית ראי'.
וכן	אי איכא עוים שנתרצה לחלוק ולא התנה שחברו יבנה, נא מהני חזית אף לדעת הרא''ש דבמקום דיכול לכופו לא תיקנו. ואם	יש חלונות לסימן שכתב הר''י דמהני, יש לעי' אם זה דוקא היני דלא נתברר שהיה יכול לכופו, או אפי' היכי שיכול לכופו מהני הסימן של המנהג, ואם נימא דסימן הנהוג מהני אפי' היכי דיכול לכופו, תקשה להרא''ש לנפשי' למה גרע חזית מסימן הנהוג, שהרי מודה הרא''ש דח◖ית לא מהני, וע''כ סימן הנהוג עדיף, והא דלא מהני חזית הוא במקום שלא נהגו בסימן חזית בחצר, אבל אם יש מנהג הרי החזית כחלונות, וכל מנהג צריך קביעות, או שישנו בני העיר והסכימו על הסימן, או שכבר הורגלו בו במקרים רבים שלא היה הכחשה בין השכנים, אבל קדם שנקבע המנהג ונעשה הכחשה בין השכנים ודאי לאו כלום הוא אבל חזית מהני אף אם אין בכל העיר מי שעשה חזית, וזה נא מהני אלא במה שקבעו כן בגמ' ובזה ס''ל להרא''ש דבחצר שא''ב ד''ח ג''כ תיקנו חזית והר''י ס''ל דלא תיקנו, וקושית הרא''ש ל''ע, ואפשר שדעת הרא''ש דחזית מהני לעולם אף בחצר שי''ב ו''ח שיכול לכופו ולעולם תיקנו דחזית הוי עדות, וב''י הביא דברי רי''ו דלא מהני חזית היכי דיכול לכופו וסיים דמשמע דלא מהני אפי' שאר סימן, ור''ל דבלשון הר''י יהיב טעמא משום דלא תיקנו חזית, אבל רי"ו יהיב טעמא משום דחזקה דלא ויתר על זכותו מכחשת את החזית וא''כ אפי' שאר סימן נמי, ולמש''כ לעיל אין דברי הר''י אלא בא''ב ד''ח דלא נתברר שהיה יכול לכופו, אבל בבקבוק דהיה יכול לכופו אפשר דלא מהני שאר סימן, כמו דלא מהני חזית, ואין וברי רי''ו נגד דברי הר''י הלוי.
ולא נחלקו הר''י והרא''ש אלא בכותל ד''א, אבל בכותל גבוה יותר מד''א ואיכא חזית זה שלמעלה מד''א הרי זה של בעל החזית אף לדעת הר''י ואף בחצר שי''ב ד''ח, דלמעלה מד''א הוי כבקעה דמהני חזית, והד''א בחזקת שניהם אף בחצר שא''ב ד''ח אף לדעת הרא)'ש דנאן אין החזית ראי' דדלמא נעשה בשביל חנק
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חלק הכותל שלמעלה מד''א, וכמש"כ ב''י בשם הנ''י, ויש לעי' במה שנסתפק ב''י בפי' דברי התו' ה' א' ד"ה מארבע, אם דעתם כהרא"ש או כהר"י והלא למעלה מד''א לכו''ע מהני חזית. ב''י	הביא לשון הרא''ש בשם הר''י שאם אחד עשה תקרה הוי חזקה לדידי' ובנ"י שהביא ב''י מבואר "דדיקא במקום שנוהגין זה לסימן אבל בלא''ה אין זה ראי', וצ''ל דהר''י נמי בהכי איירי. יא)	ד' ב' א''ל ורישא לאו תקנתא לרמאי, יש לעי' הלא דין חזית קבע התנא וכמו שדנו הראשונים ז''ל אי תיקנו חנמים חזית בחצר, ואם אין חכמים קובעים חזית לסימן אין הזית עדות כלל, והרי זו משנה הצריכה, אבל אם קדם אחד ועשה ועשה גם השני היא משנה שא''צ, ואפשר לפרש דזהו דאמר רישא חנא דינא כו' אבל לשון הנמ' ומשום דינא תנא תקנתא משמע כפרש''י דדינא היינו דבבקעה אין כופין, ונראה דעיקר דין חזית אינו אלא עלה טובה שהרי אי לא תנן יש לקיים בסברא אם	יסכימו בני העיר על איזה סימן לשמור מימאיס מהני, וחזית שאמרו ר''ה ור''י בגמ' לאו דוקא הני וה''ה סימנים אחרים וכמש''כ הטור סי' קנ''ז אלא שר''ה קבע סימן שינהגו בו בני המדינה ור"י קבע סימן שינהגו בו ותנא הזכיר תקנתא אגב דינא, ויליף להו תנא לזרז את האום שלא יסמוך על נאמנות חברו אלא יעשה חזית, וכן זרזו את בני הטור להסכים על תמונת חזית לשמור מן הרמאות וכן זרזו בסיפא לאביי דאם אחו עשה חזית אף שלא בכונה יזדרז חברו לעשיה חזית שלא יבוא לידי רמאות, [אח''כ ראיתי בש''מ דגרסי דלמא קדים חד מניהו, וכ''ה בנ''י, ולפיכך תיקנו שיעשו חזית מכאן ומכאן, וא''נ שפיר איצטריך לאשמועינן ויש נפקותא לדינא בזה כמש''כ סק''ח, ויש לעי' מאי קמתמו בגמ' ותנא תקנתא לרמאי אשמועינן הלא שפיר אצטריך למתניי', ואפשר דאין לקובעו בתלמוד, כוון ואם הסכימו בני העיר לעשות חזית מכאן ונ(כאן מפני חשש רמאות, ג"כ יהי' הדין דנפל לרשותא דחד מניהו נאמן לומר דודי הוא].
הכא בהוצא עסקינן ולאפוקי מאביי כו', מבואר דאי אשמעינן דינא של חזית לא קשיא לי' אע"ג דתקנתא לרמאי הוא, ולא תני כאן דינא, וע''כ ל"ק לי' לעיל אלא משום דקדם חד ועביד יעשה אידך הוא מלתא דפשיטא, [והאי לאפוקי מאביי ר''ל דתנא נחיה לסברת אביי ובא לאפוקי מסברא זו, אבל אם זה מוחלט דלת כאביי אנתי גם בהוצא לא אשמועינן תנא מידי].
ך' א' מאי חזית אר''ה אנפי' כו', לל''ק אי עביד בפנים, ולל''ב אי עביד מבחוץ לאו כלום הוא, דכל סימן שאינו נועל הדלת בפני הרמאי לאו כלום הוא ואף אם נהגו בו לאו כלום הוא, אבל ר''ה ור''י פליגי איזה חזית קבעו חכמים, ולר''ם לא מהני חזית דר''י אלא א''כ נהגו בו בני המדינה ולר''י אף אם לא נהגו בו. משום שכבר הסכימו עליו חכמים, וכן חזית דר''ה לר''י אינו מועיל ל ו אי' אלא א''כ נהגו, ואם ר''י ור''ה פליגי אי קילוסו מידע ידיעא לא מהני בו מנהג, [וברא''ש ונ''י הזכירו לפרש דר"י ור''ה ל''פ ול''ל לפ''ז ומחתימו התלמוד והעתיקו לנו וברי ר''ה ודברי ר''י דעתם שיש לנו מחז''ל שני סימנים אלו ורשות להשתמש בשניהם לסימן באיזה מהן שירצו, אבל ר''ה שקבע חזית דודי' לא קבע להא דר''י ור''י לא קבע לדר''ה וצ''ע], וכן לאביי דהוצא לית ני' תקנתא אלא בשערא אפי' לא קלף והחזרת קיים אין החזית ראי' דכיון דאפשר לרמות בו לא החשיבוהו חכמים לעדות ואין חברו צריך למחות בו, וזה מבואר מהא דאמר ולאפוקי מאביי, ואם איתה דאביי עלה טובה קאמר דיעשה שטר וזימנין דקליף ולא ידיע. חבל אם החזית קיים עדותו קיימת, א''נ גם לאביי אי קדים חד ועשה חזית מוכרח השני ג''כ לעשות, אלא ש''מ דלאביי אף אם החזית קיים אינו כלום.
ויש לעי' בהני תרי לישני דר''ה במאי פליגי, נחזי אנן אי גיזוזא ידיע טפי אי לסופא ידיע טפי, וברשב''א משמע דעיקרו מה שירגישו בני אדם ברמאותו טפי, ל''ק סבר דבני אדם הנכנסין ורואין את פני הכותל גזוז ותענוגו בזה ויתעורר בלבם כי נעשה כאן רמאות ויודיעו לחברו, אבל לסופא אינו מעורר בלבם כלום, ול''ב ס''ל נהי דגחוזא מפליא בני אדם טפי דאין לגזוז כותל לשום צורך אלא לרמאות, אבל ההרגש להכיר שנעשה כאן דבר גיפופא ניכר 
טפי, אלא שאינו מעיו על רמאות נל כך שתולים שעשה לחיזוק או לנוי, ועיקר הראי' בעינן כשיפול הכותל המקום והאבנים של מי, ואחר שיפול אין לברר את החזית, אלא שהנננסים ויוצאין יעידו על החזית, והלכך תלוי הדבר אם העדים ירגישו להעיד על הגזיזה ועל הלפופא.
יב)	טור סעי' ט''ו ויכנוס כפי מה שיש מנהג בעיר כו', ב''י הביא דברי רמב''ן שיש כח בבני העיר לקבוע מנהג בעירם נגד ההלכה אם מוצאים בזה סייג לתורה ולאקנת הציבור, דב''ד שבעיר עם הצבור הן בעיר כגאונים לכל ישראל כמש''כ הד''מ לעיל סי' בי סק''ב בשם הרשב''א [אפשר שזו תקנת חכמים, וחפשי שזו מעיקר הדין ומקורו בגמ' ט' א' ולהסיע על קיצתם]	ואין זה בכלל מקים שנהגו כי' דתנן במתנ', דמתנ' במנהג שכל תחד בינה בשלו, ומנהג זה קובע את ההלכה, אבל מנהג שמסכימים עליו זט''ה הוא על אופן הכפו' שיכוף שותף את הברו, והנה לפי ההלכה אם אין מנהג בעיר שהיא עיר חדשה או שאין בני העיר נשתוו! בבנינן, אין אחד כופהו לקברו אלא בלבנים שהוא הפחות שבכתלים [דמדתנן הכל כמנהג המדינה לאתויי הוצא ודפנא, ור''ל דס''ד דלאו מנהגא הוא קמ''ל דמנהגא הוא, שמעינן דבלא מנהג אין כופין על הוצא דיכול לומר אינני משתתף אלא א''כ יבנו כותל קיים ונא בהוצא, וכמש''כ הטור בשם הר''י] ואם קיים מנהג בעיר הולכין אחריו וכיפין לבנית כפי המנהג, וצריך עעם למה לא סגי בכותל לבנים הלא אם ה''ר לש''ה אינו כופהו כלל, השתא נמי דה''ר ש''ה ליסגי בכותל לבנים שהרי סילק ה''ר, ואילו לא היה מנהג בעיר הלא היה סגי בהני, כי נהגו בגויל וגזית מאי הוי, למה הוא משועבד למנהג, ואפשר דני נשתתפו או שחלקו היורשין ע"מ כן חלקי שישתעבדו זל''ז בבנין כוהל כפי המנהג ובחצר שאבד"ח נמי כשנתרצו לחלוק ע''מ לבנות כמנהגן נתרצו, ובזה נירא נמי דכי נהגו בהוצא לא כפינן לי' למקרב לבנות לבנים, דע''ד כן נשתתפו ונתרצו, ומיהו כי נשתתפו וחלקו בזמן דלא היה מנהג בעיר ואח"כ הוקבע מנהג לא שייך טעם זהב ואפשר דדעתם שיבנו כפי שיהי' המנהג בשעת בלויתן, ועדיין מש''ל שזכו כל אחד חלקו מן ההפקר ולא נשתעבדו כלל זל''ז, ודין המשנה הוא בכל אופן, ונראה דעיקר הדין בזה הוא שיבנו כפי הנכון ביותר, וצריך שיהא הכותל בריא וקיים שלא יצטרכו לתקנו בימוס קצרים, וכמו כן אין להעמיס על השכן בהוצאה מרובה בדבר שאינו עושה פירות רק הצלת היזק ראיה, וצריך לבחור באופן ממוצע, והדבר מסור לחכמים לקבוע לפי ראות עיניהם וזהו עיקר הוין, ובזה קבעו חכמים לבנים, במקום שחין מנהג, אבל אם יש מנהג הדבר נוח לבני אדם לבנות כמנהגן שבקיאין באופן הבניה וחן המנהג על הנוהגים בי, ועל הרוב נוהגין כפי הטוב לפי מקומן, ומצאו חכמים לקבוע ההלכה לבנות כפי המנהג. ועדיין צריך טעם בבקעה מקום שנהגו לגדור למה מחייבין אותו כיון שאין כאן מנהג של הסכמת חכמים רק מנהג המדינה ובזכי שניהם מן ההפקר למה מחייבין אותן, ואפשר כיון דהוא ינהג טוב מתחייב לנהוג בו, אבל א''כ אין ראוי לכופו לגביית ממון, ואפשר שהוא תיקון חכמים.
ומנהג של זט''ה יכול לשנות בין במקום שאין מנהג, לחייב כותל יותר בריא וחזק, או לפטור בהוצא, וכן במקום שיש מנהג להקל מן המנהג או להחמיר, אבל זה אינו רק לפי שעה ילפי מאורעות הזמן, שמצאו לנכון ולתיקון לנטות מן ההלכה וכונתם לשם שמים.
ויש	מנהג גרוע שאין הולכין אחריי, כמו גויל פחות מו''ם, או פחות מהולא ודפנא לדעת ר''ת, והיינו במנהג מאליו, אבל הסכמת בני העיר מהני כמש''כ בד''מ בשם הנ''י.
מש''כ הרא''ש דהולכין אחר מנהג נוהל חצר ולא אחר ניהלי הבתים, ר''ל אם אין מנהג ידוע בכותלי הלר, אין כותלי בתים מכריעים אח שיעור ניהל הלר, ונונין בפהוה שבכתלים כרין עיר שאין נה מנהג, אבל אם יש מנהג בכותלי חצר בפחות מכיתלי בתים פשיטא דאזלינן בתר כותלי הצר, וכן מה שנסתפק ב''י בדעת רמב''ן הייני בליכא מנהג בכותל חצר.

יש 


ח ז ו ו	בבא בתרא סימו א	א ר ש	קמה 
יג) יש מנהג גרוע שאין הולכין אחריו, והוא אם נהגו ברחב הכותל דלא כשיעורו' דיהיב לי' תנא במשנתנו, כגון שבונין בגויל יותר נו"ט וכן בכל הני דמתנ' ודעת תו' דאם נהגו בפחות משיעורי דמתנ' חשיב מנהג כמו דמהני מנהגא דהוצא ודפנא, ודעת הרא"ש דגם זה בכלל מנהג גרוע
ויש מקום לומר דאם נהגו בגויל דלא כשיעורא דמתנ' מנהגם בטל והו''ל כליפא מנהג ויכול המסרב לומר יבנו פחות שבכתלים כדין עיר שאין בה מנהג, אבל לשון הפוסקים רהיטא דכופין אותו לבנות גויל ובשיעור שקבס חכמים.
וכתב הרמב''ן והסכינין בסיד א''ל בגויל ו''ט, ובנ"י כתב דיש חולקין, ונראה דדברי רמב"ן ובסיד הוא בזול מנוול ו''ט בטיט, אבל אם הוא ביוקר מצי המסרב לומר שיבנו בטיט ו"ע, ולדעת האומרין דגם בסיד בעינן ו"ט, נראה ואינו כופהו לבנות בסיד ו''ט, דיכול לומר דסגי בטיט, אבל אינו כופהו לבנות בסיד כפי המנהג שהוא פחות נו"ט, ולדעת הרמב''ן כופהו, ואם יש מנהג על הרוחב בונין כפי המנהג, ואם אין מנהג, כפי אומד האומנין. ב' א' והא אמה טרקסין כו', יש לעי' לדעת רמב''ן שהביא הטור סי' קנ''ז ובסיד א"ל שיעורא דמתנ', מאי פריך מאמה טרקסין מסתמא עשו בסיד וחזק טפי, וצ''ל דפריך דע''מ בשלשים אמה ליבעי טפי [שו''מ כן ברמב"ן] ומ''מ לשון הגע' כיון דאיכא טפח יתירא נו' משמע דאין כאן רק טפח יתירא.
פי' קנ''ז ס''ד בהגה' ואם נהגו בפחות מקנים כו', והוי כאין מנהג וכופין זא''ז בפחות שבכתלים דהיינו לבנים ולשון המע''ט והש''ך צ''ע שכתבו שאינו כופהו לזה, ולא פירשו וכופהו לכותל וכמש"כ.
בקצה''ח סק''ב חלק על הסת''מ והדברים סתומים, דכונת סירט דאם אין מנהג כופהו לפחות שבכתלים דהיינו לבנים, ואם יש בנין מתקיים כבנין לבנים ושלה בזול יותר מבנין לבנים, הרי זה פחות שבכתלים, וכמו בבונה גויל בסיד לדעת רמב"ן, אבל אם יש בנין סיד בזול יותר מבנין לבנים ואינו מתקיים כבנין לבנים דמתנ' [דהיינו עוביו ג''ט עם סידו] כופהו לבנין לבנים, ולפיכך לשון רמ''א קשה דמשמע והדיין מכריע ע''פ מומחים את הכותל, ולא כתב להעריכו נגד כותל לבנים, מיהו אפשר דעכשו אין אנו בקיאים בכוחל לבנים שלהם, והוין נותן לשער פחות שבכתלים ע''פ מומחין שהוא כותל הגון לבנותו, ומסתמא מחזקינן לי' לפחות שבכתלים.
ובגנה אם נהגו שלא לבנות אין מחייבין אותו, ואם ירשו או חלקו את השותפות או שמכר חציה אמרינן דע''מ קיום מנהג המדינה חלקו, אבל בזכה כל אחד חלקו מן ההפקר צריך טעם למה אינו כופהו, ול''ל דכיון דנהגו שלא לגדור מסתמא הדבר קשה לפי תנאו המקום והזמן, ונוח להם טפי לסבול היזק ראי' מלהכנס עליהם שמירת הגדרים ביניהם.
יד)	טור סי' קנ''ז סי''ב ואפי' יש לאחד פי שנים כו', יש לעי' כיון דה''ר ש''ה הרי הכותל עושה שבח בחצר, וראוי שיכופו זא''ז לעשות כותל כמו שכופין בני החצר זא"ז לעשות ב"ש ודנת לחבר, ובזה הדין נותן דלפי שבח ממון שיימינן והרי זה שיש לו ח' חמות יש לו שבח מרובה ממי שיש לו ד''א, ומשמע דכיון דכל אחד כופהו לחברו לבנות לסלק היזקו, ובזה אין נפקותא בין חלק גדול לחלק קטן, ממילא מתחייב בעל חלק קטן מחלה, וזו כונת הרמ''ה לאשמעינן.

חימום 
א)	ה' א' מתנ' בחזקת שנתן נו', נראה דקדם שבנה שמעון את הכותל אומר ראובן שנתן לשמעון דמי חצי הכוחל ושמעון מכחישו, הוא בחזקת שלא נתן שהרי אם נתן לו עדיין המעות פקדון בידו או הלואה עד שיבנה, והו''ל מנה הלויתיך והלה אומר אין לך בידי כלום, [ואף אם טוען ראובן ששמעון אמר לו שזוכה במעות ומוחל לו שיעבודו אינו נאמן שאין שיעבוד לבנין עומד 
למחילה אלא לבנות והלא גם בחוב אינו נאמן לומר שמחל כמש''כ המרדכי בסוגין, אח"כ ראיתי שכ"כ בקצה''ח סק"א], וכן אם שמעון לקח אבנים או שהקדים לפועלים שנרם וראובן טוען שכנר הקדים לשמעון חלקו ומעות השותפות נתן לפועלים ולמוכר המגביה אינו נאמן כיון דקמן דשמעון הוציא ההוצאות, ואם באו לאחר שכבו נבנה הכותל, ואין ידוע לנו מי שילם שכר פועלים ודמי עצים ואבנים ושמעון טוען שהוציא הכל מכיסו וראובן טוען שבנו בשותפות ודאי הכותל בחזקת שניהם, אלא משנתנו שבא שמעון לתבוע את ראובן לאחר שהכותל בנוי והביא עדים שפרע מכיסו, [ול' הטור ואפי' אם ידוע שאחד בנאו לבדו ור''ל שנתן מכיסו והלכך הוא בחזקת שבנאו לבדו], וראובן טוען שפרע לו לאחר שבנה, דהכותל בחזקת שניהם, ואף אם עדיין לא פרע ראובן אינו רשאי לומר עלי ואבני אני נוטל דמתחלה מסרו שמעון לראובן שהרי ראובן מתחייב בדמיו והו''ל תביעת ממון והלה אומר פרעתי, [וכמש"כ הקצה"ח סי' קנ''ז סק''ט בשם הרשב''א] .
ואם נפל הכותל העלים והאבנים של שניהם אף שלא נתברר שראובן פרעו, אבל אם טענותיהם היו קדם שבנה שמעון, אם בנה שמעון קדם שפרעו ראובן ונפל הכותל, העצים והאבנים של שמעון, ולא עוד אלא דמחייבינן לראובן ליתן חלי הוצאה, ואע''ג דלענין זה חשיב ראובן מוחזק וטוען שאינו חייב בדבר שכבר נחן חני ההוצאה, מ"מ כיון דהחיוב קמן, ומה שטוען שהקדים הוא רק טענת פקדון יש לי בידך אינו נאמן.
ב)	שם תוו'ה מארבע, איירי כגון דידעינן דקדים חד כו',י כונתם דבמסר משמע דלית לי' לראובן מגו לטעון שהכותל נבנה בתחלה בשותפות, ולזה פירשו דיש עדים שסירב וכיון שאין ראובן חייב בבנינו כי סירב סתמא הכותל בחזקת שמעון אף שאין לו עדים שהוא שילם לפועלים. ואפשר שכונתם שיש לשמעון עדים ששילם לפועלים ואפ''ה הכותל בחזקת שניהם אם לא שיש עדים שסירב ראובן, ואע"ג דלמעלה מד''א מהני חזית כמש"כ הנ"י, מ''מ אין העדר החזית ראיה בזמן שיש לשמעון עדים שראובן סירב, ונתוספו הרא"פ כתב בשם ר"ת דאיירי דעשה שמעון חזית.
והגה ברישא עד ד''א א''צ לאוקמי בשיש לשמעון עדים שראובן סירב אלא התם איירי בתבעו ביום שגמר הכוחל שאין נו מגו לומר ששילם עכשו שאינו מעיז וכמש''כ תו' ד"ה ובא, ו כמו שפי' סמ"ע סי' קנ''ז ס''ק נ"א, ואינו מעיז ג''כ נומר שבנו בשותפות כיון שהוא דבר מסוים ומפורסם, אלא שטוען שפרע חנקו תוך הזמן וכדאמר בגמי ונתינת מעות היא מעשה מועטת לפי שעה ובזה הוא מעיז לומר ששמעון שנח את הפרעון חגב טרדת, ונטמן בזכ בשבועת היסת, אבל סיפא קשיא להו דלמה לא יוכל נטעון דבנו בשותפות דזה שסמך לו כותל אחר הוא לאחר זמן ויכול ראובן לטעון ששמעון שכח, וע''כ איירי בעשה שמעון חזית חו שיש לו עוים שראובן סירב.
ה' ב' חלת נר פרעתיך תוך זמני, ד"נ שבח ביום שגמר כותלו ואמר ששילם קדם שגמר הכותל ואע''ג שאינו חייב להקדים לשלם חלקו אלא ליתן חלקו לשכר פועלים יום יום, ומשני דשאיה דכל שפא ושפא זמנו הוא, ור''ל כיון דזמן הפרעון לפרקים רגילות הוא לשלם בפעם אחת, אף שמקדים התשלומין [וכן מבואר במרדכי בעובדא וסופר שמת] וכתבו תו' דתירוץ זה הוא אף לאביי ורבא, דהא מודו אביי ורבא דאין אדם פורע קדם שנתחייב וזו משנת בכורות מת האב תוך ל' בחזקת שלא נפדה וכמש''נ תו' ד''ה כי, אלא כיין דכל שפא ושפא זמנו הוא עבידי אינשי דמשלמי קדם, וכ''ז פירש הש"ך סי' ע"ח סקי"כ, אבל בש''מ כ' בשם הר"י ושפא דוקא, ובשם ר"י הלוי דכל שעה זמנו הוא לשלם על העבר ולא על להבא ואיירי שטוען ששילם מעט מעט על מה שהיה נבנה וזה דלא כהש''ך. שם	אלמא לא עביד אינש דפרט בגו זמני', יש לעי' מאי היא גו זמני' אם קדם שסמך לו כותל הו"ל קדם שיש עליו חוב כלל, ומודו אביי ורבא, וי"ל דשאני הכא דהרי כשמשלם הוא קונה חיו כותל ולא הוי קדם שנתחייב ומ''מ דמי כמו שלא הגיע זמן פרעון כיון דיכול לקנותו בשעה שיצטרך לסמוך קורותיו, ומיהו בשעה שסע[ כותלו מקרי בזמנו כיון שמעשי מתחייב מן הדין לשלם, ומשני יעו
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דעד שישמנ: פסק ב''ד אינו רגיל לשלם ומודים בזה אכי''ר, ולפ"ז אף אם תבעי שייכין לארר שסמך כותלי זה ימים רבים אינו נאמן לומר פרעתי.
ודוקא כשבאו לב''ד אחר שבנה שמעון את הכותל אבל אם באו קדם שבנה אין ראובן נאמן לומר שכבר הקדים לי לשמעון כל דמי חלקו כמש''כ סק''א, ואם באי באמצע נאמן ענ העבר ואינו נאמן שהיתיר דזה שכבר נבנה הרי הכותל ברכיה שניהם ושמעין תובע לראובן חיב ממון ובזה הוי שמעון מוציא ועלוי הראי', אבל מה שלא נבנה עדיין, אם נתן לו שמעון הו''ל פקדון בידו וכמש''כ סק''א, ולא מהני כאן הא דאמרו כל שפא ושפא זמנו הוא, דלאו משום בירור אתינן עלה, אלא משום דשמעון הוא נקבע והממע''ה, ואין נפקותא אם הוא בין שפא לשפא או באמצע שפא, ובאמת הא דהזכירו שפא לישנא בעלמא הוא לעורר טל הכונה שראובן צריך לערוה בשכירת פועלים וחמרי הבנין והד עם שמעון בכל השלום [וזו כונת הטור אפי' קדם גמר רכפא וממילא משתמע דכל הכותל המשך אתד ובכל צורך הוצאה זמנו הוא], ודברי הסמ''ע ס''ק כ''א והט''ז צ''ע שקבעו שפא וכתבו דנאמן על שהוסיף כסף. ובסמ''ע שם מבואר דאם תובעו ביום גמרו איני נאמן לומר שנתן לו חלקו קדם שהתחיל לבנות דקום שהתחיל הוי תוך זמנו ואינו נאמן בלא מגו וביום גמרו ליכא מגו, ותימא דמ''מ איכא מגו שיאמר ששילם לאחר שהתחיל בבנין, ועוד מטעם כל שפא ושפא רגילות להקדים וכיון דעכשו כבר הכותל ברשותו נאמן. ג) ב''מ ק''א א' כאן בשוה העשוי' ליטע כאן בשדה שחונה עשוי' ליטע כו', לכאו' נראה דאע''ג דשדה זו הוקרה ע''י האילנות ויש דווקא בכל שנה יותר ממה שהרויחה מקדם, עדיין אין זה קובע שם עשוי' ליטע, דלפעמים הבעלים ניחא לי' טפי בשדה לבן מפני שצריך התבואה לפרנסת ביתו ואדם רוצה בקב שלו, או שהוא בקי בזריעת שדה לבן ולא בטיפול שדה אילן, או שאין לו דמים לשלם לו וכיו''ב מן הסיבות, וכל שאצל בעה''ב אינה עשויי ליטע, דינה כשדה שאינה עשוי' ליטע, וראי' לזה ממה שפירשו הראשונים דודו על התחתונה היינו אם השבח יתר על ההוצאה אינו נותן לו אלא הוצאה, והרי אע''ג דאיכא שברא מקרי א''ע ליטע, אבל לא משמע כן בפוסקים, שהרי המ''מ כתב ו עת רמב''ן והרשב''א דבכסוי' ליטע אינו יכול לומר לו טול עליך, ואם איתא הרי כיון דלא נירא לי' הו''ל אינה עשויה ליטע, אלא ודאי עשוי' ליטע דבגמ' היינו דשדה אילן שוה יותר במקום זה משדה לבן ויהי' שבחא יותר על הוצאות הנטיעה [דאל''כ מקרי אינה עשוי' ליטע כיון דלא ידויק] והא דפירשו בידו על התחתונה שאם השבח יתר על ההוצאה לא יתן לו רק ההוצאה, היינו בזמן ששמין לו רק שכר כשכיר יום, יש שבח יסר טל הוצאה, אבל אם ישומו בכפלא לא יהי' שבח והלכך מקרי אינה עשוי' ליטע.
(בזמן דאיכא שבחא ומקרי עשוי' ליטע נחלקו אם לבעה''ב לא �חא לי' מפני סיבות פרטיות שלו. דעת הרא''ש דיכול לומר לו טול נטיעותיו ואף אם היורד מבקש רק הוצאותיו אין שומעין לו, והעור כתב בשם הרמ''ה דכופין את היורד להוציא נטיעותיו, והרמב''ן והרשב''א ס''ל דבכסוי' ליטע אינו יכול לומר לו טול נטיעותיו, ואמנם נראה דאין כאן מחלוקת, דאין דנרי הרמב''ן והרשב''א אלא בשאין לבעל השדה אמתלא וטעם מפני מה לא היה רוצה לנוטעה, ואנו רואים את תשובתו טול נטיעותיו רק להכעיס את היורו נעין גם לי נם לך לא יהי' או כוחיה שלא לשלם, אבל אם הדבר אמת שאינו חפץ בנטיעותיו אלא רוצה בעקירתן דינו כשדה שאינה עשוי' ליטע, שהרי כתבו ו עשוי' ליטע הוי כחזינן דגדרה, ופירשו הא דאמרו בגמ' והא ורב נו' מכללא איתמר היינו דשמעינן מהא דרב וין עשוי' ליטע, הרי שבאו מכח אומד הדעת דודאי ניחא לי', [וכ''ה בלשון הנ''י], אבל אם קמן טעם דבאמת לא ניחא לי' ודאי שומעין לו, ובזה ניחא ו ברי תלמידי הרשב''א שהביא ב''י שכתבו דאף בעשיי' ליטע יכול לומר לו טול שאם לא נן נמצא חברו כופהו לעשות נרם או בית וזה היפוך דברי הרשב"א אבל דבריהם בזמן ולא ניחא לי' באמת וכמש''כ דנמצא חברו כופהו אלמא בדלא ניחא לי' קיימינן, ודברי 
הרא"ש הם במקום דלדידי' באמת נא ניסא לי', ובטור סי' שע''ה קבע להו בפלוגתא, ואין כאן מקום לפלוגתא, אם לא שנאמר דפליגי בסתמא אי חשבינן ני' למשקר, ולדעת רמב''ן ורשב"א סתמא מחזקינן לי' למשקר ולדעת הראויים סתמא נ(הימן, אבל בנראה דמשקר מודה הרא''ש כמש''כ בהדיא בבנה חורבתו של קברי ואמר הלה טול עלך ואבנו אם לא השהי◖ש בקורבת' ויש לי כדי פרנסתו חוץ מומי הבנין אמרינן ותואנה היא נ(בקש, י◗◖מה רבו"' ממתיבתא דמלי למימר לי' טול עצך שננעינן דאפי' בעשוי' ליטע מצי למימר טיל עלך דסתם חורבה עשיי' נבלות כ◗◖ש''כ הראב''ד, ונא מסתבר דהרמב''ן והרשב''א פליגי ענ הגהיניס בזה, אבל למש''כ לעיל העיקר תלוי במציאות הדבר אי ניתא לי' לבעה''ב אם לא.
ר)	ויש לעי' לפ''ז בהא ר◗◖הלקינן בין עשיי' ליטע לאינה עשוי' ליטע, בך(אי עסקינן, אי ליהא ני' באילנות, אפי' אינה עשיי' ליטע נמי סככא נ◖יהת עבדה בניריהא דידי' כעשוי' ליטע, יאי לא ביהא לי' כי עשיי' ליטע נדוי ידי על התהתונה, וי''ל דאיירי ואומר דלא ניחא לי' אלא שאין רצונו לעקור דיעבד, ובזה בעשוי' ליטע ידו על העליונה ובאינה עשוי' ליטע ידי על התחתונה. (לפ''ז בין בעשיי' ליטע ובין באינה עשוי' ליטע, אם אתברר לן דניחא לי' ננקרי כשיו' ניטע, ואו נו יכול לומר לי' טול נטיעותיו וחייב לשלם לי ו'זו על העליונה, ואם אתברר לן ולא ניחא לי' בין בע''נ ובין באע''ל יכול נימר ני' טיל נטיעותיו, ואם אומר לקיים הנטיעורץ דיעבד אע''ג דלא ניחא לי', בזה אם ע''ל ידו על העליונה ואם אין ע''ל ידו טל התחתונה, ואפשר דכל דנא נירא לי' אע''ג דנ(קבנם ויעבד יזו על החרסינה אף נט''ל, ולעולם אין י ו ו על העליונה אנא בנירא ני', והא דכתב הרא''ש דעובדא דרב היתה בטיול הייני דבע''ל סתמא כשאינו אימר טול נטיעותיו ◗(הזקינן לי' ולירא לי', אבל באינה ע''ל נ;חזקינן ני' דמקיימן דיעבד.
ק''א א' א''נ זיל שים ני', הרא''ש פי' דהיתה השוה עשיי' ליטע וסתמא ניחא לי' ואנ◖ר לי' דיתן לו כשתצא, ואמר לא בעינא את הנטועות, ישאיל לי' אם מרו�ה הוא ליתו שיהא יזו על ההדתונה, וא''ל לא בעינא, והאמין לו רנ ו לא נורא לי' וגשנדרי: ימשך ירי י◖לכיך הת היורד ליטול מהשדה את הנטיעות, נתגלה דניהא ני' יהכ◗וא בעשיי' ליטע ואינו אומר טול נטיעותיו נירא ני' בלב שנם ואילי :־יצוו ◗(המת כדיעבד, והלכך קייב נשלם כדין ידו ענ העליונה, אבל ריב המפרשים שהביא הרא''ש פירשו שהיתה שדה שאע''ל, ו◗(''מ כשנדרה חיובו כדין ע''ל, והק' ה"א''ש כשנדרה י(אי הוי והלא לעילם אפ''ל מרייבינן לי' נבעל הש ו ה כדין ידו ענ ההתתינה, וני בעל השדה איני רשאי לגו ו רה ולנערה, ופי' ב ו'ו דאה''נ אילי אמר בתהלה שמקיים את הנטיעות ו יעבד ניתן ייו היורד על התחתונה, חבל הנא דנ◖תחלה אי◖ר לא בעינא והזינן דמשקר דיינינן לי' בדין ידו על העליונה, ועדיין לא נתפרש טעמו.
ואפש�־ דבש ו ה נאע''ל כל שאין היורד אומר נטיעותי אני נוטל, ובעל השדה אומר שמקבל הנטיעות דיעבד הוי סתמא דשניהם נ(תרצים שישלם כפי הדין ובזה קבע הדין שישלם הוצאה בין שהשבר כנגד ההוצאה יבין שהשבח ייתר, אבל כשבעל השדה אומר טיל, ונתבטל הדבר, אם בעל השדה חוזר צריך לשאול את היורד אילי תפן ליטול נטיעותיו, ואם בעל השדה עושה נ(עשה שגודר סה◗◖א מתרצה ניתן בשקלא דבזה א''ל לשאול את היורד דע''מ כן ירד, והלכך בגדר אחר שאמר טיל נותן בשקלא, וזו ביאה כולת הר''פ שהביא בש''◗(, אבל ו עת הרא''ש דאף באמר טול והזר וגדר מלי למימר חזרתי בי ואני מקבל הנטועות ריטב ו לשלם ההוצאה אבל לא בכפלא. ובש''מ בשם הרשב''א כקב מהחלה לפרש דהא דריוש'' רב לשלם לאחר שגדר משום דהת◗◖א רלה שיקנה לי חצרו את הנטיעות ושיתהייב דמיה!נ וכתב דאי אפשר לפרש כן דלפ''ז אין ללמוד מנאן שוה העשוי' ליטע, וכ ו ברים סתומים, הלא העיקר תלוי אם הוא שמה באנ◖ת ב�עיעות או שמקבלם דיעבד, ולעולם ניחא לי' שחצרו י ד ייי לו ע''ז לשלם כפי הוין, ואם נא 'ו' י
הרשב''א 
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הרשב''א לאפוקי מפי' הר''פ ניחא אבל רכישת לשונו אינו מורה על זה וצ''ע.
ולפי'	הר''פ צ''ל דשפיר שמעינן ע''ל מהא דרב דאם במ''ל אינו חיוב רק הוצאה, אין גדירה עדיפא מע"ל, ואינו מתחייב בסתמא יותר מזה.
ה) כתב ב''ו בשם תלמידי הרשב''א דהא דאמרו דאם טען היורד נטיעותי אני נוטל שומעין לו, היינו דוקא באינה עייל דאין נותנין לו נשתלא, ויכול לומר לא הקניתי לבעל השדה אלא ע''מ ליעול נשאר שתלא, אבל במ''ל דנותנין לו כשתצא אינו יכול לומר נטיעותי אני נועל, והרשב''א הביא ראי' לזה מהא דאמרו ב''ב הי ב' בסמך לו כותל אחר דבזמנו היה ראו' ליתן לו דין טוען פרעתי [בלשון הרשב''א הלשון קצר אבל כונתו ז''ל כמש''כ] ואם יכול לומר אבני אני נוטל הרי על הלוקח להביא ראי' שלקח, אלא ודאי תיכף כשנתרצה קנתה לי' חצרו, ואין הלה יכול לומר אבני אני נוטל, ובלשון הרשב"א בש''מ כתב דאם הקדים לי' דעל השדה כסף אינו יכול לומר עלי ואבני אני נוטל י והדברים סתומים, דשורת הדין כל זמן שלא אמר בעל השדה שאינו רוצה לשלם אין היורד רשאי ליטול את אבניו ואף אם קדם היורד לורי" אבני אני נועל ובעל השדה משיב לו לא כן שאין לד רשות לזה אלא אני אשלם לך בשקלא ודאי הדין עם בעל השדה' אלא אם סי,.ב בענ השדה לשלם נבר יש לו להוולד רשות ליטול נטיעותיו, ואף אם חזר בו בעל השדה ורוצה עכשו לשלם י יכול היורד ליטול נטיעותיו, ואולי זו כונת הרשב''א' וצ''ע.
י) כת ב הרא''ש בשם הראב''ד דאם אין בעל החורבה נותן לו להדורי מה שהוא חייב לו הרי הוא נכנס לבית וזר בו עד שיתן לו הוצאותיו, והנה מבואר שאין ב"ד יורדין לנכסיו, והוא כדעת הרשב''א שהבאנו לעיל סי' א' סק"ה דהא דתנן קע''ז ב' הרי נעל עלי' בונה את הבית ודר בו, היינו אפי' בעה''ב כאן, ואין יורדין לנכסיו, אבל ל''ע דהתם כתב הרשב"א דלא שיעבד לו לעלי' אלא ביתו, אבל הכא הרי הוא פועל ולמה אין יורדין לנכסיו לגבות שכר פעולתו, ואמנם ממתנ' דב''מ שמעינן דגם ביורד לתוך חורבתו של חברו הדין כן, דאם איתא דכיורד לתוך חורבתו של חברו יורדין לנכסיו, א''כ בההיא דמשנתנו דל הא ובית לעלי' משתעבד הרי לא גרע משאר בונה חורבתו של סברו ולמה אין יורדין לנכסיו, [ואף אם מיחה בעה''ב שלא לבנות מ''מ יש לו דין עשוי' ליטע כמש''כ לקמי' בסמוך], ומיהו י''ל דמתנ' בשאין ידו משגת והרי הרא''ש התנה דווקא בשיש לו מעות לפרנסתו, אבל משנה שלימה שנינו דיורד בעל עלי' ידר בבית משמע אפי' ידו משגת אין יורדין לנכסיו, וצריך לומר הטעם דכיון דהחוב נעשה בע''כ מפני שההנאה שהביא חברו הוא בידו כל שאומר לו לחברו קח לך את פירות של ההנאה בכל שנה שוב אי אפשר לו לכופו.
והנה	התנה הרא''ש ב' תנאין שאין משתמש בחורבתו וגם ידו משגת, ומבואר דאם משתמש בחורבתו אף שידו משגת מלי אמר לו טול, דניחא לי בתשמיש החורבה ולא ניחא לי בבנין, ואם אין ידו משגת אע''ג דאין משתמש בחורבה אומר לו טול, ויש לעי' כיון דאין יורדין לנכסיו אלא ור בבית עד שתשיג ידו ויתן לו הוצאותיו, למה יכוף אותו לפנות עליו ואבניו, וצ"ל דכיון ו עכשו אין לו הנאה מהבנין לאו כל כמיני' לחברו להחזיק בנין על קרקע חברו.
והיכי	דבאמת לא ניחא לי' בבנין כגון שאין ידו משגת לבנות, אם סיען טול עלך כופין אותו ליטול, ואם אינו נוטל ובעל החורבה אינו דר בבית אין מחייבין אותו כלום ומצי לעכב על הבינה שלא יכנס לבית, אבל אם בעה''ב נכנס לבית הרי חזינן דניחא לי' ואם ניחא לי' לגמרי מתחייב כדין ידו על העליונה, ואס נירא לי' רק דיעבד משלם כדין ידו עה''ת, וכמש''כ לעיל.
ושבחא	דאי אפשר להסירו כמו לבע, נמי העיקר תלוי בנימוסי' של הבעלים, ואם יש מעשה מוכיחה על נוחותו' דיינינן לי' כעשוי' ליטע, ואם ניחותא דידי' רק דיעבד, הוי כאע"ל, ואם בעה''ב טוען שאינו נהנה כלל יאין רצונו בזה והדבר ספק בעיני 
הב"ד, נשבע היסת דלא ניחא לי' ומפטר, ועי' חזו''א ב''ק סי' ב'יב סק"ו, והכתוב שם היה בהעלם עין מדברי הרא"ש בסוגין. טיאה	דדין עשוי' ליטע הוא אפי' מיחה בו בעל השדה שלא יעע, כיון דאינו טוען עכשו טול נטיעותיו, או שידענו דניחא לי', ולא דמי להא דכתב העור סי' קנ"פ במקיף את חברו דאם אמר לו מקדם לא אתן לך כלום אינו נותן לו אלא דמי נטורא, דהתם גם אח"כ לא נראה ניחותא דידי', [אח''כ ראיתי ברמב"ן שנסתפק בזה, וכתב דאפשר דכיורד שלא ברשות ומיחה בו קדם שירד אף בכ''ל אינו נותן לו כלום וצ''ט כיין דהשתא ניחא לי' למה לא ישלם] .
בזמן	שאין בעל החורבה נותן הוצאותיו והלה נכנס ודר בבנין עד שיתן לו הוצאותיו, אינו חייב להעלות לו שכר דירה, וצריך טעם דבגמ' ב"ק כ' ב' אמר טעמא [על מתנ' דנ''מ קט''ז ב'] משום דבית לעלי' משתעבד, אבל הנא לא שייך טעם זה ול''ל דבנין זה שבנה משתעבד לו עד שיוציא הוצאותיו ששקע בבנין זה, מיהו בהא דאיתא בשו''ע סי' קנ''ז ס''ג באינו משתתף בבנין הכותל ובסי' קס''א ס''ד באינו משתתף עם בני החצר, דמוציאין אותו נין החצר ומכניסין אחר במקומו מסתבר דמעלין לו שכר וירה, ולוקחין את שכר הדירה לפרעון החוב. ב''ס	כ"א א' אגבי' ר"נ לאפדנא מני', יש לעי' לדעת הראב''ד שהביא הרא''ש דחורבא מקרי עשוי' לבנות ולא מלי למימר טול אבניך וחייב ליתן לו הוצאותיו, ואם אינו נותן לו הרי הבונה דר בבית עד שיתן לו הוצאותיו, א''נ בדין הוא שדר נאפולי', ונראה דחורבא לאו דוקא אלא כל קרקע שבעיר עומד לבנין, וע''כ צריכין אנו לדברי הרא''ש דאם אין בעל הקרקע איש אמיד שבידו לבנות מצי למימר טול אבניך וכופין אותו לפנות, וכ'יכ הרא"ש בסוגין דלא היה להם ליתומים לשלם דמי הבנין, וכפיה זו אפשר שאין מניחין אותו לדור בבית, ויש לעי' מאי קשיא ליי בגבי' לימא קסבר ר''נ הדר כו', הלא הכא שאני שתובעו להבא שלא ישמש בקרקעו ואף בחצר דלא קיימא לאגרא מלי למונעו כמש''כ תו' לעיל כ' ב' ד''ה הא, ונראה דהיתומים לא היו תובעים שיפנה אלא היו תובעים שנר הקרקע ובאו לתבוע שכר מזמן העבר, אבל מנאן ולהבא יכול לתבוע שכר אפי' בלא טעם שאמרו דקרמנאי הוו מעלו להם שנר, כיון דיכולים לטעון טול אבניך יכולים לתבוע שנר הקרקע או דמי הקרקע.
ובפ''ח	פ' השואל כתב דהא דפי' הרא''ש דלא היה להם לשלם דמי הבנין הוא מלתא בעלמא ואילו היה להם לשלם היו משלמין, דלענין דינא מצו יתומים למימר לי' טול אפי' יש להם דמי בנין, כיון והיו משמשין אקילקלי שהרי היו משכירין לקדמנא', ונראה דדוקא במשמש בחורבה תשמיש כלחוץ לו לעניניו, וחפן בו יותר מהבנין, אז טענתו טענה. אבל הנא דאינו נהנה בתשמיש קדמנא' אלא שכרם ודאי ניחא להו בבנין שיהא להם שכר מרובה, והלכך צריך לטעם שאין להם ומים.
ז) ך' א' אר''ה סמך לפלגא סמך לכולה נו', ומסקינן דאם באמת דעתו לסמוך אכולה חייב בכולה מיד, ואם באמת אין דעתו לסמוך רק אפלגא אינו חייב רק פלגא, אלא דפליגי אי מהימן לומר דדעתו אפלגא בזמן שאין הוכחה לא ללד זה ולא ללד זה, וצ''ע במאי פליגי ולכאורה אי אפשר לחייבו מספק, ור"ט דר"ה דחייב מיד ואינו נאמן לומר דאין דעתו לסמוך אכולה, ונראה דעל הרוב אין בני אדם מפיקים רצון מקנין לחצאין ואם מוכרת לקנות חלק בכותל חברו רצונו לקנות מחצית הכותל לגמרי, וזה שאמר שאין רצונו אלא למחלה טוען מלחא דלא שכיחא וחשיב בעל הכותל נ(יחזק שטענתו היא מחוורתא טפי, ולפ''ז אין הטעם דסמך לפלגא סמך לכולה משום דאנו מחליטים שדעתו לגמור עכשו אלא דאמרינן דניחא לי' בכולו כיון דאפשר דלאחר זמן ירצה לגמור, וכדין אחזיק להורדי אחזיק לכשורי ומיהו בקרנא ולופתא הוי היסח הדעת מלבנות עוד. ח) ד' ב' ר"ה אמר הכל לפי מה שגדר, כבר הקשו תוי מייש נסיובי לתוך שדה חברו שלא ברשות, והתי' העמידו דבריהם על חב"ד דאמר דמי קנים בזול, והקשו ליהוי כשדה שאי�ם 


י.2	ח זו ו	בבא בתרא סימו ב	איש 
שאינה ע''ל דמ''מ נוטל שכרו אלא שידו על הקהתונה, ותירצו דהכא מלי טעין לדידי סגי לי בנטירא בר זוזא, וה''נ החם אי ידעינן דלא ניחא לי' אינו חייב כלום ולא עוד אלא וכופהו לפנות עציו ואבניו וכמש''כ לעיל סק''ד, ואמנם צריך טעם על ר''ה אליבי' דר''י דנותן הכל לפי מה שבנה, ומ''ש מיורד שלא ברשות דבזמן ולא ניחא לי' באמת אינו חייב גלום ומצי למימר טול טלך, ולמה לא חלקו כאן דאם הוא עני ואינו יכול לשלם לו אין מגלגלין עליו, ונראה דתקנת חכמים הוא והרבה פעמים ניחא לי' וישתמש דלא ניחא לי', דגזל נפשו של אדם מחמדתן, והגדר של בקעה היא תמיד על גוון חז והלכך קבעו חכמים את הדבר לר''ה הכל לפי מה שבנה [ונראה דוקא כשבנה כמנהג המדינה ולא כשבנה ביותר מהמנהג] ולתנייה דמי קנים בזול.
והאי גדר היינו עשרה טפחים ואינו ענין לה''ר וכדאמר בגמ' אגר נטירא, ובגמ' ה' א' לא יהא אלא עיזא בעלמא, ונהגה' שברש''י כתב להקשות למה מגלגלין עליו הלא סתם גנה אין מחייבין אותו ותירץ דהכא נגדר י''ט לפני הבהמות, וכ''כ הרא''ש, ונראה דגם זה אין מחייבין אותו דאם מחייבין אותו לכתחלה לא שייך לדון בגדר, אלא ודאי אין מחייבין אותו ומצי למימר לדידי סגי לי בנטירא בר זוזא, ומיהו אם עמד אחד וגדר מגלגלין עליו, כיון דההוצאה מועטת וההנאה מרובה, והק' הרמב''ן א''כ הרי איכא כאן כפי' דחברו יבנה בע''כ ויגלגל עליו [ר''ל ומדתנן המקיף נו' שמעינן דאין כופין לכתחלה] ופירש דאם יאמר לו קדם שנתחייב שאין רצונו בזה שוב לא תיקנו חכמים, וכ''כ הרא''ש, ויהי' ביו חברו למחות קדם שיגמור ולא יצטרך להשתתף עמו במה שיגדור, ונראה דאף אם לא היה שמעון בביתו בשעה שבנה ראובן ולא ידע שבונה גדר מ''מ מגלגלין עליו דלא חלקו חכמים בדבר, [ומיהו לשון הרא''ש משמע דוקא בפניו, אבל צ''ע דדין יורד לתוך שוה חברו דאומר נו טול עלך משמע אפי' בנה בפניו וע''כ דשכן המקיף שאני].
והיא	דמהני מחאת שמעון היינו בגדר ראובן הרביעית אבל גור ניקף הרביעית מגלגלין עליו אף שמירה, ומהא דמהני מחאת שמע ין שמעינן דהא דמגלגלין עליו הוא תקנת חכמים דאי משום דקים לן דניחא לי' כי מיחה מאי הוי הרי השתא ניחא לי' ואפשר והערים למחות כדי שלא יצטרך לשלם, [ולשון ההגה' שברש''י קשה קלת שהק' הלא אין מחויבין אותו ותירץ דהכא איירי בגור עשרה טפחים ומה הרוחנו בזה הלא גם זה אין כופו(, ומ''מ הדבר אמת דבנדר בגובה ד''א אין מגלגלין על חברו אלא עד עשרה טפחים].
כתב הטור בשם הרמב''ן ואם הרביעית בקנים ושלש המחיצות הראשונות של אבנים אין מגלגלין עליו אלא דמי קנים של כל המחילות, וצריך טעם למה הנא גם ברביעית של אבנים הוא אינו נהנה עכשו יותר מאילו היו של קנים ומ'ימ מגלגלין עליו ומי אבנים שהרי יש לו מחיצות קיימות סביב שדהו, א''כ גם כשהרביעית קנים אכתי נהנה מג' מחילות קיימות ואילו היו כולן של קנים היו כולן נופלות אחר עשר שנים, ועכשו אחר יי שנים תפול רק הרביעית ולא יצטרך לבנות רק הרביעית, וצ''ל דמ''מ עכשו אינו נהנה רק ממחיצת קנים, ואחר עשר שנים שתפול הרביעית הוי כאילו גדר ראשונה שני' שלישית וצא גור הרביעית ואינו חייב כלום, ויש לעי' אם יחזור ראובן אחר עשר שנה ויבנה הנופלת אם חייב לו שמעון ליתן דמי קנים של כל ד' המחילות פעם שני', וכן נראה, שהרי אם יחזור ראובן ויבנה גדר אבנים ברוח רביעית הדין נותן דמגלגלין עליו עכשו להוסיף תשלומיו עד כדי תשלומי ד' מחילות של אבנים, כי בנה עכשו ג''כ של קנים נמי מגלגלין עליו בשל קנים בכל המחילות, ואם הקיפו ראובן מג' רוחות ועמד שמעון וגור את הרביעית בקנים הביא המ''מ פלוגתא אי מגלגלין עליו הכל כפו שבנה ראובן.
ט) נראה דכיורד לתוך שדה חברו וגדרה אימר לו עול עלך ואבנו דלדידי סגי לי בנטירא בר זוזא, ואי אפשר לקבוע דמקרי עשויה לגדור, ושכן שהקיף הוא תקנת חכמים משום ושכיח וא''צ לשלם רק מחלה וכמש''כ לעיל, ואם מודם 
דהיה עומד לגדור מגלגלין עליו הכל [היינו אף אם הרביעית קנים נותן לו בשביל הראשונות כפי שבנה].
יש	לעי' הא דמגלגלין עליו, אי מעמידין האבנים ג''כ בשותפות, או האבנים נשארין של המקיף ושמין את הנאתו ששדהו גדורה לימים רבים כפי הוזק המחיצה, וכבר פירש ל] הר''מ פ''ג מה' שכנים ה''ו, וחילק בין בנה המקיף על קרקע שניהם לבנה על קרקע שלו, שאם בנה על קרקע שניהם אז דעתו שיהי' הכותל שותפות, וגם ראוי לגלגל עליו לשלם כפי שותפות גמורה, אבל אם בנה על קרקע שלו, אז אין דעתו לתבוע רק הנאת שימוש וגם אין ראוי לשמעון לשלם בשביל האבנים כיון שהן על קרקע ראובן ויצטרך לשמור שערא שהוא שותף בכותל, ואין מחייבין אותו בכך. [ו ו ברי המ"מ ל''ע דכתב הטעם דאין הניקף קונה הכותל כיון דאינו עומד על קרקע שלו ואין כאן קנין חצר, ואם באמת נהנה בכולו וראוי לחייבו בדמי חצי הכותל, יתן כסף ויקנה חצי הכותל, ומה טעם הוא לפוטרו מפני שעדיין לא עשה קנין], ודעת הראב''ד שם דכופין אותו לשלם חצי הוצאות אע''ג שיצטרך לשמור שטרא דהרי הוא מרויח מקום הכותל ומשמע ומודה הראב''ד שאם בנה על קרקע שניהם הדין יותר פשוט ומגלגלין עליו, אבל בב''י סי' קנ''ח הביא דברי הרמב''ן דאם בנה על קרקע שניהם, אין שמעון חייב ליתן לו כלום דמלי, אמר לי' טול חבליך, שאין רצוני למעט שדחו, ובזה לא מכרעא דניחא לי' ולא תיקנו חכמים בזה.
הר''מ שהעתיק דין המשנה בחורבה, וכתב ומגלגלין עליו עד ד''א, קשה להגיע לכונתו ז''ל, והמשנה וסוגית הגמ' מבואר דאיירי בבקעה ותועלת הגור הוא לשמירה מן הבהמות, והדין נותן דאין מגלגלין עליו	רק עד י''ט, ואמנם דין חורבה שהקרקע משמש לבית או לחצר אם הוא באופן שיש להם היזק ראי' זל''ז, הרי יש כאן דין כופין, ואם הקיף מד' רוחות ודאי מגלגלין עליו אם בנה כמנהג המדינה, ויש כאן רבותא דאם לא גדר רק מג' רוחות אין מחייבין לניקף כלום, ואם אינו משמש כלום בחורבתו ואין כאן ה''ר, עדיין אפשר דכופין זא''ז לבנות כדין בני חצר שכופין זא''ז לעשות ב''ש ודלת לחצר, אבל לא דמי דהתם ב''ש ודלת הוא נטפל לחצר ודרך בני אדם לעשותו, אבל אי אפשר לנוף לשכנו לבנות חורבתו, וא"כ אם בנאו חברו יש כאן דין יורד לחוך חורבתו ומלי למימר טול אבנך, ולמה נגלגל עליו, מ''ל בנאו אחר מ''ל בנאו שננו, ואף עו י''ע אין לנו מקור לחייבו דבמתני' אית לי' הנאה דלא בעי אגר נטירא.
י) טור סי' קנ''ח וחזינן חושבן דחביתא לחודי' כמה הוי מכלל תברתא דהך ריבועא רבה כו', הכונה שאם הפנימי ו' על ו', והחיצון י' על י', הוי החיצון מאה אמה מרובעים והפנימי ל''ו אמה מרובעים למנא הפנימי 25�9 מן החיצון, והיקף החיצון ארבעים אמה, וחייב הפנימי ליתן 25�9 מזה וחייב לשלם בשביל 45 14 אמה, והלשון מכוון ומדויק, ואין מובן מה נתקשה בזה הב''ח עד שהוכרח להגיה, וכבר פי' הפרישה בלא הגה'.
שם	וצ''ל לפר''י נו' דאל''כ לא ההנהו כלום, עי' פרישה שפי' דעדיין מלי שמעון למימר לא אשתתף עמך אף אם תגמור, וב''י כתב דאפשר דכבר נתרצה לקנות חלקו במה שבנה כבר על תנאי אם יגמור ותו לא מצי למרות, אבל גם ללד זה אין ראובן חייב לגמור, אלא שאם לא בריי אין שמעון חייב לו כלום, ואפשר שדברי הטור באופן שמגיע כבר לחלק שמעון נדי לבנות את נל הנשאר מ''מ אינו חייב בדבר דכל זמן שאינו נהנה לא ניחא לי' להתחייב ולא רמו עליו חכמים, וזה מבואר בגמ' ו' ב' דאמר רביעית אין שניה ושלישית לא ופרש''י דכבר ילא מב''ד זכאי ומלתא פסיקתא נקט, ואם איתא דכל שמגיע לחלקו לגמור מחייבין אותו, א''כ לפעמים נבר מגיע לחלקו כדי לבנות רביעית, [ולפרש"י דהמקיף בנה בינו לבין הניקף לעולם מגיע חלקו של הניקף כדי לבנות בי רוחות] ואמנם בגמ' איירי דליכא ניחותא מן הניקף והטור הוסיף אף בעמד ניקף ובנה מקצת, אבל אם יכול עכשו למחות אחרי שהראה ניחותא אינו בכלל דברי הטור, וקצת משמע במתני' דמקיף וניקף שוה וכשם דגדר את הרביעית דמקיף היינו טלם


ח ז ו ן	בבא בתרא סימו ם	א י ש	קמז 
כילה כך גדר את הרביעית דניקף כולה דכבר נהנה אבל התחיל לבנית רביעית אע''ג דגלה דעתו דניחא לי'. מ''מ כיון דעדיין לה נהנה איני קייב, ומינה מה עמד מקיף עד דגמר רביעית מלי למחות ה''נ בעמו ניקף, אבל אין -זה מוכרע, ואף לדברי ב'יי נראה דיכול למחות על העתיר לבנות. דיכול להזיר בו, ודוקא במה שכבר בנה זכה רנקו וחייב בדמיו אבל על העתיד אין כאן קנין. ומש''כ	ב''י דאם בנה ניקף את השלישית מחייבין אותו לגדור הרביעית, פי' הפרישה ג''כ דר''ל דלא יכול עו ו למחות, י אם גמר מקיף את הרביעית חייב ליתן חלקו, ואף שלשון ב''י לא נ�שמע כן. אבל דברי הפרישה מוכרעים דודאי אין כאן כפי' לא לראובן ולא לשמעון.
יא) ק''] ב' מהני' ומקבל עליו מקים הגדר כו', פרשב''ם המוכר, ולכאורה נראה שאם השדה מאה אמה ושוי' מאה דינרין ויש בה נחוש ס' אמה שוה נ' דינרין ושמן מ' אמה שוה נ' דינרין ניסן נו ם' כחיש, ומוסיף לו ב' ג' חמה על הגדר והחריץ ויהי' ללוקח ס''ג אמה, אבל אפשר דר''ל שאין חושבין לו ללוקח שוה של ס' אמה נ' דינרין כיון שצריך לעשות גדר וחריץ ויחסר לו מס' אמה לזריעה ונא יהא שוה נ' דינרין אלא צריך להוסיף לו מטע באופן דמקים הזריעה ומקום הגדר והחריץ יחדיו יהא שוה נ' דינרין, והלוקח ניתן לו נ' דינרין, [ומתני' מיירי בולא פסקו דמים אלא שהקנו לשלם ע''פ שומא כמו שפי' הר''י בש''מ], ולפ''ז הלוקה מפסיד שמלבד שניטל כתוש נוטל גם מקום הגדר והתריז שאינו נזרע כלל, אבל הינו מפסיד דמים שהרי שמין את המקום שאינו נזרע בזול. והמוכר ג''כ מפסיד שבשביל שמקום שאינו נזרע נישום בזול הוא מרבה ללוקח שדה הנזרע עד שיווי נ' דינרין, ולפ''ז יתכן לפרש ומקבל עליו גם על הלוקח, ולפ"ז אין מחלוקת בין רשב''ם והרמב''ם, דהר''מ פנ''א מה' מכירה הכ''ב, מפרש לשון המשנה ומקבל עליו הלוקה, דנהי דמקבל עליו הלוקח, אבל בשביל זה מוסיף לו המוכר שטת השדה עד שיגיע שיווי השוה לנ' דינרין. וכתב הר''י דאף אם פסק הלוקח טם המוכר חמשים דינרין בעד חלי השוה, אם המוכר נותן לו כחוש משום וין יד בעל השטר על התחתונה, ו◖לי הלוקח לומר לא פסקתי נ' זוז בשביל הכחוש אלא ישומו שוי' של הכחיש, ושוי' חייב ליתן ולא מצי למימ" לא אתן כלום כיון שאני מוחזק, [וצ''ל דכיון דידע שהמוכר מוחזק נחרצה ליקח כהיש נשוי' וצ''ע] ובזה ג''כ הלוקח מקבל מקים הגדר והתריז בתוך חצי השדה ומשלם בשיווי.
והרמ''א סי' רי''ה ס''ך שקבע פלוגתא בין רשב''ם והר"מ, נראה שמפרש בדעה הר''ש דנותן לו בעד נ' זוז קרקע כחוש ראיי' לזריעה. ומלבד זה מקום הגור וחריץ, וכ''מ בלשון הר''ש שסיים דבשדה שלמה א''ל להוסיף, אבל הטור ונ''י שלא הביאי דעת הר''מ אפשר שפי' ע''פ פרשב''ם כמו שפי' הר''מ ואין כאן פלוגתא, ואמנם מדברי המ''נ◖ משמע דמפרש דברי הר''מ דהלוקח נוטל קרקע ראוי' לזריעה שוה נ' זוז והוא חייב לעשו ת גדר וחריץ ואין מוסיפין לו קרקע בשביל זה, והא דתנן ומקבל עליו מקום הגדר כו' כולל כל לוקח אף אם סיים מקחו, וכ''מ בבהגר''א. רא	דחנן ומקבל עליו כו', אין נפקותא בין שכבר יש גדר וחריץ או שצריך לעשותן, שהרי שיווי הש ו ה נפקת בשביל שצריך לעשותן. הניחן של גדר וחריץ הוא באופן דמקים כניסה החיה היא בחצי שדה הכחוש שנוטל הלוקח, אבל אם מקום כניסת החיה הוא בחצי שדה השמן של מוכי ודאי עושה המוכר, ושיווי השדה ממילא זילא בשביל פחת מקום הגדר והתרוץ.
נראה דשאר שכנים בשדות וצריכים לגדור בפני החיות, אף שהכניסה מצד אחד, השכנים הפנימיים ג''כ צריכים להשתתף כדין בני חצר שכופין זא''ז לעשית ב''ש ודלת לחצר, [אם הוא מקום שנהגו לגדור או שההיזק מזומן]. אבל לוקח משלם שוי' של חלקו שהוא לוקח וממילא הוא משתתף גם בגדר וחריץ. 
כתב	הר''מ פ"ב מה' שכנים הי''ז המוכר גינה לחברו סתם נו' כופין את הלוקח לבנות את הכותל אפי' במקום שנהגו שלא לגדור, ופי' המ''מ דלמד כן הר''מ ממתני' ק''ז ב' דתנן ומקבל עליו כו', ואע"ג דבבקעה אין הדין כן, גינה במקום שנהגו שלא לגדור חמירא מבקעה סתם דגנה ראוי' לגדר, ומיהו הא דתנן ומקבל עליו כו' נראה דמיירי נמי דוקא במקום כששנים כופין על זה וכמש"כ לעיל, ועוו יש לחלק בין ההיא שגדר ותרין מקומן בחלקו של לוקח, לבין כותל שמקומו על גבול שניהם, ועוד דדוקא בקונה חצי שזה שאין מקחו מסוים, יש מקום לחייבו לעשות גדר וחריץ ולנכות משויו אבל במוכר גנה מסוימת בדמים קבועים נא שייך להוזיל, ואמנם המ''מ פי' דמתני' אף בחיים מקחו והלוקח עושה משלו ומפסיד וכמש''כ לעיל, והכ''מ פי' דכונת הר''מ גינה סתם, והיינו אופן דכופין.
נראה דאם מכר חצי שדהו ושמו את הכחוש י כפי שו י' כולה לזריעה ושילם לו כך, אין הלוקח חייב בגדר וחריץ, אלא אם הוא באופן שכופין הרי הן כשאר שכנים שכופין זא''ז, ובפ''ז גם דברי הר''מ בכותל היינו שהלוקח חויב לקבל את הגנה ע''מ לעשות הכותל אם המוכר רוצה בכך, ומנכה לו מן הדמים שפסק אם הגנה לא שויא דמים שפסק. בשביל שמתחייב בבנין הכ י תל, אבל אם לקח המוכר דמים שפסק הרי הן כשאר שכנים.
יב) ואמנם כבר הניא הגר''א דברי הר''מ בפי' המשנה דמפרש מתני' ונן בגנה היינו שמוכר גנה בין גנותיו [ופי' הגר''א דגרם כן נגע' בדברי רבא] ואפי' במקום שנהגו שלא לגדור חייב הלוקח לגדור, אבל בבקעה דין ליקח כדין שאר שכנים שאין כופין אלא במקום שנהגו לגדור ואף במרום שנהגו לגדור אין מחייבין את הלוקח לבנות בעצמו אלא בשותפות, ואמנם לשון הר''מ משמע דגנה ובקעה במקום שנהגו שוין, ונראה ובגנה נמי אין מחייבין את הלוקח לבנות בעצמו אלא בשותפות וכן משמע רכישת המשנה, [וכן משמע בהא דמשני ב' ב' אגויל וגזית ואי לוקח בונה בעצמו מאי דבעי בונה כמש''כ הרא"ש דבזמן שאחד בונה, בונה כמו שירצה, מיהו הגר''א פי' דלגי' הר"מ לא פריך ב' ב' אלא לאביי] .
והרמב''ן בסוגיא דהמקיף נקט בפשיטות דהא דתנן ק''ז נ' ומקבל עליו מקום הגדר חריץ ובן חריץ איירי במקום ששותפין כופין זא''ז, ואשמועינן משנתנו דבמוכר המוכר עושה [ולהר''מ הלוקח] אבל במקום דאין כופין כלל גם במוכר חין מחייבין אותו, ולפ''ז מקום הכדר דתנן היינו במקום שנהגו לגדור דהרי בקעה סתס אין מחייבין אותו, אבל חריץ ונן חריץ מחייבין בבקעה סתם [הני הניא בתוספתא] וכיון דשותפין חייבין הכא חייב המוכר וגור דתנן היינו גדר ד''א משום ה''ר אם נהגו כן או גור י''ט אם נהגו כן. יסתם בקעה אין מחייבין אף בגדר י''ט, והק' רמב''ן למה מחייבין את הניקף להשתתף בגדר החיצון [לפי' ר''י ומתני' בהכי איירי] כיון דכופין זא''ז נעשות גדר בין ש ו ה הניקף לשדות המקיף [את''ל דהא דסתם בקעה אין מחייבין אותו היינו כותל ד''א אבל גדר י''ט מחייבין]	ואין נהנה כלום בגדר החינון, ולזה פי' דאיירי בבקעה סתם וסתם בקעה אין מחייבין אף בגדר י''ט, ומתנ' ק''ז ב' במקום שנהגו לגדור, והרמב''ן מסתפק בזמן שכל השדות מוקפות גדר מבחוץ אי כופין לעשות חרין ובן חריץ בין שוה לשדה, ואת''ל דבנדר מבחוץ סגי וא''צ חרין ביניהן א''כ הוא נהנה בגדר החילוני שא''ל לעשות דבר בינו לבין המקיף לא גדר ולא חריץ, ואף את''ל דגם בזמן שהשדות מוקפות מבחוץ צריכים לחריץ בינתים אכתי הוא נהנה בגדר החילוני שא''ל גדר בינתים.
ומשמע	מדברי הרמב''ן דחריץ וב''ח בלא גדר מגין בפני החיה שלא תקפוץ, והא דהוזכר גדר בגמ' היינו דבזמן דאיכא גדר חריץ וב''ח אחורי הגדר, אבל רכישת הדברים בגמי משמע דכולהו צריכי גור וחריץ וב"ח, והא דתניא בתוספ' דכופין נעשות חוב"ה היינו אחורי הגדר שזה תכנית התרין, ומיהו דוקא ומקום דשכיח קפיצת החיות.

ומבואר 
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ומ בוא,־	ברנ◖ב''ן וחריץ וב''ח עושין בין שוה לשוה ול''ל דאיירי דיש לו בשדהו חיות ביתיות ושכנו כופהו לעשות חרין שנא יקפצו לתוך שדהו, ולפ''ז אף בזמן שהשדות מוגדרות מבחוץ עושין קרוץ, אבל למה שצדד רמב''ן דבמיגדרוה מבתו ז א''צ חריץ ביניהם, אין החריץ אלא בשביל ריות הבאות מעלמא, וצ''ל דהוא באופן דקשה לעשית מבחוץ ועושין מבפנים, וכל שדה מובטחת מן ההוות בריה אחת, ויש בזה הועלת שקל לצודה כיון שרוח אחת גדור בפניה.

סימזג 
א) ה' א' מתני' סמך לי' כותל אחר כו' מגלגלין עליו את הכל, בב''ק כ' ב' אמרו כעמא דמתנ' דלעיל דאם גור את הרביעית מחייבין אותו למ''ד זה נהנה וזה לא חסר פטיר, י(שים זכאן חסר והניקף גרם לי' היקפא יתירא, ויש לעי' לפ''ז הכא שבנה למענה מד''א שאין לזה צורך להצלת ראיה של הברי, א''כ הו''ל זה נהנה וזה לא הסר, אמנם מבואר בגמ' שם דא''נ נטעם היקפא יתירא אלא בעמד מקיף אבל בעמד ניקף א''ל טעם זה, ופי' תו' שם דלא דמי לדר בחצר חברו דודאי גלי דעתו דניחא ני' בהנאה דירה ומ''מ פטיר, דהתם נברא דלא עבוד ננ◖יגר הוא ולא ניחא לי' ליהנות אם נחייבנו שכר, אבל הנא בסמך ני' כוהל אחר סתמא לא היה פורש אף אם יצטרך לבנות כוהל ד' והי''ל גברא דעביד למיגר, והא דמגלגלין עליו הכל ולא סני לי' בתשלום שכר שימוש בכל שנה, דכיון דכותל רביעי משלים לו את הבנין הו''ל כנהנה בכולי והוא נהנה שיש לו בנין שלם שוה דמי בית בדי כתלים, והיינו נמי טעמא דמהני' דלעיל במקיף, דלא סגי בשכר שימוש.
יש	לעי' בהוזלו עלים ואבנים ענשו והכותל אפשר לבנותו עכשו בדמים פחותים, אם ניתן לו עכשו דמי חצי הוצאותיו או נותן לו דמי חלי כותל לפי שער של עכשו, ונראה דניתן דמי חלי הוצאותיו וכמש''כ לק' סק''ב ובקיום דדעת שניהם שאם יבוא לבנית כותל כנגדו יקנה חצי הכותל למפרע ע''מ לשלם חלי הוצאותיו בין יוזל בין יוקר.
מיהו	יש לעי' ביורד לתוך שדה סברו ונטעה שלא ברשות בא"ע ליטע ואח''כ גלי דעתו דניחא ני' דמחייבין אותו, אי מחייבין אותו כשער של עכשו ובהוקר ידאי אין מחייבין אותו לשלם את היוקר דע''ד שכר פועל בנה, אבל אם הוזל יכול בעה''ב לומר עכשו נמלכתי להתרצות בנטיעותיו, ואפשר דסתמא מחזקינן לי' כנורא לי' לנ(פרע.
ב) ה' א' נ(תנ' בקזקת שנתן, הא דדנין בזה דין טוען פרעתי, אע''ג דנתברר דראובן שלם בעד האבנים ושילם שכר פיעלים, ו◖כים דמתחלה דעתי של ראובן להקנות חצי כותל לשמעון וגם דעהו שנ שמעון לקנותו, וכמש''כ הקצה"ח סי' קנ''ז סק''ה בשם הרשב''א ואמנם הקצה''ח הק' כיון דבכל אבן ואבן יש לשניהם חלק א''כ חסר כאן קנין ברצי הכותל שבקרקע ראובן, ואמנם אם קנה האבנים אצל אחרים, וכן שנר פועלים מן החוץ, אין כאן שאלה ר◗(תחלה היה שליה לקנות ◗וחצית בשביל ראובן, וכן כששולח לפועלים שלם בעד שניהם, ואמנם אם בנה משלו ובנה בעצמו הרי אין כהן קנין לשמעון ומשנתנו סתמא נשנית בגל גוני, ונראה דכיון דכל הכוהל משותף לשניהן הרי מקומו של שמעון שאול לראובן להרזיק את קלקי על קרקע שמעון, וכן ראובן משאיל קרקע שני נשמעין להחזיק חלקו על קרקע שלי, והלכך כשבונה ראובן על קרקע שמעון קינה בחזקה [דבנין על הקרקע לצורך חשיב תיקין הקרקע והיי כגדר נעל] את הקרקע בתורת שאלה לכל שנות קיום הכותל, וכיון שקנה ראובן קנה שמעון כנגדו קרקעו שנ כמעין בשאלה דכשם שמהליף קרקע בקרקע כיין שהלך אהד והחזיק קני שניהם וכמש''כ תי' והרא"ש ג' א', ה''נ בשאלה שהתנו שזה משא־ל לזה ו'ה משאיל לזה, כיון שהחזיק ארד קנו שניהם, ונראה דאף לדעת תו' שהובא סי' קצ''ה ס''ט, דשאלה 
ושכירות אין נקנה בקליפין מ"מ בחליפין שוה בשוה מודים, ועוד דאפשר שיקח ראובן חצי מקום הכותל של שמעון בתורת כסף להקנות לשמעון את חני מקים הכותל בשכירות לזמן קיום הכותל וכיון דשוה כסף ככסף בקנין קרקע [וכמש''כ תו' קדושין ב' א' ד''ה בפריעה] וכן לענין קדישין, גם קרקע בכלל שוה כסף ו"מש''כ תו' שם הי א' ד''ה שכן, וגם שכירות קרקע בכלל שוה כסף.
וחצר	שכורה קינה לשוכר מן המשנ י ר אף לדעת הר''מ המובא סי' שי''ג סייג, דזבל שבחצר השכורה, למשכיר, וכמש''כ הש"ך שם סק''א, וכדמוכח בגמ' ב''מ י''א ב' שלא דנו רק משום חצר משתמרת, ונן במתנ' ב''ב פ''ד ב' שוכר את מקומן, וכדאי' סי' קצ"ח ס''ה, [ובגמ' גטין ע''ז ב' לקניין ניהלה כו' ובתו' שם ד"ה מה, כתבו דאיירי בשאלה, ושם שנמ לא צריכא דאושלה כו'' ושם ע''ט א' אלא לאו דאושלה כו'].
ך ע ריין	יש לעי' שהרי כל מקים הכותל הוא משותף בין ראובן ושמעון וחצר השותפין אין קונין זה מזה בהניחו ע"ג קרקע כדאמר בגמ' שם, וזו קשה גם בסיפא דמתנ' בסמך לי' כותל אחר דתנן בחזקת שלא נתן ומסקינן בגמ' משום דאמר מי יימר דמחייבי לי רבנן, ומבואר דהכותל כבר ברשותו ואין הנידון רק אם .נאמן לומר פרעתי, וכתב הנ''י דח�רו קנתה לו חלי הכותל ואין חברי יכול לטעון שהכותל עדיין שלו דבזה ודאי אין שמעון נאמן לומר לקהת', אנא שהכותל משותף במוחלט דהנידון אם נאמן לומר פרעתי, והיינו משים דסתמא ראובן רוצה להקנות ושמעון רוצה לקנות, וקשה נהי דשניהם רוצין אבל עדיין חסר כאן קנין, ואמנם איתא בסי' קע''ו שאם שכרו השותפין חצר והכנים זה כדו וזה כדו חשיב קנין חצר לקיים את השותפות, ונבר האריכו בזה הקצה''ח והבריות שם, והנה אם חצר השותפין מיוחד לזה לפירות ולזה לשירים, ומכר נטל פירות פירותיו לנעל השורים לא קנתה לי' חצרו, אבל מנר בעל שירים פירות לבעל פירות קנתה לי' חצרו, והלכך בבנה כותל על מקום המשותף אם לא יקנה לחברו חציו אין לו רשות להחזיק כותלו במקום המשותף כוון דהכותל הוא דבר קבוע ומבעל תשמיש חברו, והוי כנכנס באבנין לחצר השותפין בזמן שמיוחד לחברו תשנ(יש זה ולא לו, והלכך כשמכניסו למוכרו לחברו שפיר קני חברו, והכא מחצית הכותל הוא בדין זה שמחליתו יש לו רשות, וכן ההיא דסי' קע''ו בשכרו חצר לשותפות, וזו כונת הנה''מ שם.
ג) ב''מ ק''ב א' ל''צ בחצר דמשכיר, נראה דכל שלא השכירו לשורים [והמשכיר ביתו פתוח לקצר 'והשירים מפריעים לו הלוכו] אף שהשכירו לכל תשמישים, זבל שהטילו תורי דע;מא הרי הן למשכיר כיון דלא קני לי' שוכר לחצר להכניס לתוכה תורי, ואפשר לפ"ז לפרש הגמ' אילימא בח�ר דאגיר לי' לשוכר ותורי דשוכר, ר''ל דאגיר לי' גם לשורים, ואז אפי' תורי דעננא הזבל של שוכר ותורי דידי' אפי' אם אין לו בהצד רק הילוך הזבל שלו דכיון דהיא דר כאן לא מפקיר לי' לזבל שבכאן, [ולכך נא מוקי לה בהצד דלא אגירא ותורי דשוכר ויש לדחות דסמיך א.�א דקתני בברייתא וקולט מן האויר יאי תורי דשוכר נגלה דעתו דלא מפקיר סגי, ומדקתני היוצא מן התנור משמע קלת דזבל של בעה''ב אף בתורי דידי' ואפשר דנקט היוצא מן התנור וכיו''ב שהן מתחלה של השונר]נ אלא בחצר דלא אגירא לשוכר, היינו לא אגירא לשירים, ואז הורי דאתו מעצמה הזבל שנ משפוי כדמסיים, ואמנם בתורי דג:שכיר פשיטא ול''צ אלא בתורי דאתו מעלמא.
ובחצר סתם לא אגרי' לשורים, ואמנם אם יש רפת בחצר ואגרי' סתם אם היה הרפת מושכר בכלל חצר א"כ דין היא שמ י שכר לכניסת שורים בחצר שהרי מכניס שורים ברפת וע''כ הן נמצאים בחצר לפרקים, 'א''כ אף הורי דאתו מעלמא הזבל של שוכר שרשות ביד השוכר להחזיקן בחצר נוי ליהנות בזבלן, וזהו דאמר בגנ◖' ז''א המשכיר חצר סתם לא השכיר רפת שנה, ואין לו רשות לשוכר להכניס שורים לרפת, וממילא אין לו רשות להכניס שורים לחצר.

ולפי 


ח ז ו ן	בבא בתרא סימו ג	א י ש	קמח 
ולפי	האמור אין כאן מחלוקת בין הר''מ לש''פ דכל דברי הר''מ בלא השכירו לשורים, ואפשר דלפרש''י השכיר החצר סתם מושכר גם לשורים, ולהר''מ לא הושכר לשורים, אבל אם מושכר לשורים אי אפשר שיהא הזבל למשכיר וכדאמר ז''א כו' לא השכיר רפה, וכמו שהק' הלח''מ.
ש''ך	סי' שי''ג סק''א וכן נראה להדיא דעת תו' פ''ק דמציעא כוי, כונת תו' דשוכר משתמש בהילוך וכמש''כ הש''ך בשם ו ועכ''א, אבל אם כהצד כולה שכורה לשוכר ושכורה אף לשורים ודאי הזבל לשוכר [שי''ר כן בתשובה הגרע''א סי' של''ג בשם הב''מ], ומש''כ הש''ך ראי' מהא דאמרו שכירות לא קניא, לאו ראי' היא דהתם נענין לאפוקי מהאזהרות שימחה תורה על האדם, כגון שהשבות בהמתו, ושלא תאכל בהמת זר תרומה, ושלא ינניס תיענה אל ביתו, בזה הבעלים קיים באזהרת התורה אף שממונו מושכר ביד אהרוס כיון שהגוף שלו, אבל קנין חצר ברשותו תליא יכנ שהתשמיש שלו וניטל בפני אחרים כרצונו זהו חצרו.
ק'' ב	א' תוד''ה תרתי, אבל בחצר שיש לשוכר בה הוליך כו' נא הוי דבעה''ב, ר''ל אלא הפקר ומצי שוכר למקני בהו, ולמסקנא דרפת שבחצר קאמר, אין דקדוק מברייתא והדרינן דאם לא השכיר את החצר אף זבל שבחצר של בעה''ב אף שהשוכר נכנס ויוצא בו, וכמש''כ תו' לעיל י''א ב' ד'יה וכי.
שם תוד''ה קולט, חומא ואי ליתא דר''י כו', אפשר דאם לא כריב''ח יש לפרש דנקט קולט מן האויר מפני שאז עדיין לא ידעו הבעלים ובאמת אף במונח בחצר אין הבעלים קונה עד שידע וזה בא התנא לאשמעינן, ונקט קולע מן האויר לדוגמא דמסתמא לא ידעו הבעלים.
ד) טוך סי' קנ''ז סכ''ו י''א רצה אחד להגביהו יותר מד"א כו', פלוגתא זו היא באמד הדעת בסתמא, ומה שהוכרע באמד דעתם הוי כהתנו כך,	ואין יכול אהד מהם לחזור בו שכבר קנה חברו זכות השתמשות בחלקו ואין זה דבר שאין בו ממש אלא קנין שאלה ושכירות הוא לבנות על חלקו של חברו, ידעת הר''י והרא''ש דסתמא לא שיעבד חלקי לזה שהרי מפסיד תשמישו ע''ג הכותל, ואף שיכול לשמש ע''ג הכותל שהגביה לפעמים טריחא לי' מלתא לטפס למעלה, ואפשר שאין לו רשות לשמש ט''ג כותל חברו למעלה כיון שלא נשתתף בבנינו, ומש''כ הטור דאם יש מנהג להגביה נל מי שירצה הכל נפי המנהג, האי מנהג אינו תקנת בני העיר אלא כיון שנהגו כן סתמא אדעתא דהכי בנו.
ומרשון	הרא''ש משמע דעל חצי כותל דידי' יכול לבנות כיון דאין מקפח לו תשמישו, אבל מלשון הר''י שהביא ב''י משמע דאף חלי דידי' מעכב עליו משום שכותל גבוה קיומו ימים יותר מועטים מסננין, ובלשון הטור שאם מתקלקל הכוחל בכך ע''פ בקיאים יכול למחות, ובלשון הר''י שאם משלם הפחת יכול לבנות, ומש''כ שאם יש מנהג הכל לפי המנהג, צרוך לדקדק אם יש מנהג במאורע זה, דאפשר דהמנהג הוא באופן דאין הכותל מתווסף והמאורע שקרן מתקלקל ע''פ בקיאים, וקרוב הדבר דלא מהני מנהג אם הכותל מתקלקל ע''פ נקחים, ואמנם אפשר לשון הטור שהכותל מתקלקל אין הכונה שממעט שנות אריכת ימיו, אלא מסכן קיומו, אבל קילור ימים שהזכיר הר''י היינו קילור קיומו דלזה מהני מנהג, וכן רכישת דברי הטור דאם הכותל מתקלקל אין כאן פלוגתא, ופלוגתת הפוסקים באין הכותל מתקלקל, וסיים דלדעת האומרים דיכול לעכב מ''מ אם יש מנהג הכל כפי המנהג. ה) 1' א' אחזיק להורדי לא אחזיק לכשורי לכשורי אחזיק כו', נראה דפלוגתתן בין בשיש הכחשה ביניהן דראובן אומר דהתנה בהדיא דאינו נותן לו לכשורי, ושמעון אומר דהתנו בהדיא נם לכשורי, ובין בשניהם מודים שהיה הדבר סתם, וחד טעמא הוא, דאין דרך לקבוע התשמישין לחצאין לא מצד בעל הכוחל שאם אין רצונו בשותפות חברו על כשורי אינו נותן לו כלום, וכן מצד הלוקח לא ניחא לי' בתשמיש מצומצם, והלכך סבר ר''י דסתמא כששואל שמעון רשות להורדי גם כשורי בכלל, וכן כשיש הכחשה ביניהן זה שאומר שהתנו למעט כשורי עליו לברר, ור"נ בל"ק סבר דכיון דשכיח מעט, בעל הכותל מקרי מוחזק, וכן פלוגתא דנסכי 
ושפכי בהאי טעמא אזלא, [וזו כונת תו' כ''ג אי ו''ה והא ''דאין אדם עושה קנין למחלה''].
ודין אחזיק להורדי איירי באופן' שאין שמעון מתחייב ליתן דמי חליו של כל הכותל רק דמי הנאתו, שאם מתחייב בכל דמי חציו, ודאי רשאי לסמוך כשורי, ולא נתבאר בגמ' אימתי מגלגלין עליו הצי הכותל ואימתי נותן דמי הנאתו, ובנ''י בשם הרא''ה כתב שאם ראובן בנה על שלו אין מחייבין את שמעון ליתן דמי חלי הכותל וכמש''כ לעיל סי' א' סק''ו, ואפשר דבזה אף אם סמך לו כותל אחר אינו נותן לו אלא דמי הנאתו, וכ''כ הר"מ במקיף את חברו שאם בנה בתוך שלו אינו נותן לו אלא דמי הנאתו וכמש''כ לעיל סי' ב' סק''ט, ואפשר דבמוכר והניח מקום הכותל לעצמו, או שמכר הכותל ומקומו ללוקח אין דעתם לגלגל אחד על הברו דמי חצי הכותל בשביל הנאה שכל אחד רוצה בכל כותלו כיון שעומד על קרקע שלו מקדם, ובזה איירי דין אחזיק להורדי.
ודין	אחזיק להורדי אם בעל הכותל אומר שלא נתן עדיין הוי בחזקת שנתן כיון דזכה בתשמיש ואין הנידון רק אם פרע הו''ל בעל הכותל מוליא, ובגמ' ה' ב' אמרו דלכך לא הוי בחזקת שנתן משום דסבר מי יימר דמחייבי לי רבנן אבל הנא דמי הנאה לאחר שסמך הורדי וכשורי יודע הוא דמחייבו לי' וכמש''כ הנ''י דלאחר שנתן התקרה הוי בחזקת שנתן.
ו' ב' תוד''ה האי, אור''ת ואמתני קאי דעד ל' כי', ל''ע והא אין כאן נידון אם לאחר שכבר זנה בתשמיש זה יהא בעל הכותל נאמן לומר שלא פרע, אלא הנידון אם שימוש זה הוא שימוש קבוע וזה ששתק בעל הכותל הוי עדות על ריצויו, או לא, ועד ל' יום אין לו חזקה, ונראה דעת ר''ת דבין כשורי דמטללתא ובין סוכת מלוה לאלתר היי חזקה אפי' לא חבריי בטינא, אלא דהוי בחזקת שלא נתן דסבור דלא מחייבי לי' רבנן, אבל לאהר ל' יום ובסוכה החג לאחר ז' ידאי יודע דמחייבו לי' והוי בחזקת שנתן.
ואמנם	בסיר סי' קנ''ז משמע דר''ת מפרש לי' בלמעלה מד''א, ואין כאן נידון אם זכה תשמיש זה דלעולם יכול שמעון נסמוך ואין ראובן מלי לענב עליו דכיון דבנה על חלקו שנ שמעין ודאי ע''מ כן בנאו שאם ירצה שמעין לסמוך וליתן קורות על הכותל יהא רשאי ואז יתחייב ליתן חצי דמי הכותל, [ונ''ה בהדיא ברמב''ן בשם הירו' שאם בא לקרית מקרה יאין ראובן מעכב עליו] ושמעון קונה מיד את הכותל לתשמיש אלא שאיני חייב בדמים שאינ' אלא שאלה בחנם, וכשיתחיל להשתמש יתחייב בדמיו, א''נ שהוא תנאי באם לא יתן לו להשהמש יתחייב לסתור כותלו כיון שעומד על חלקו של שמעון, וא''כ אי אפשר לפרש דעד ל' יום לא הוי חזקה דמצי שמעון לחייבו להסיר את במטללתא, וע''כ צ''ל דלענין טענת פרעון קיימינן אי נאמן שמעון לומר פרעהו, מיהו קשה למה נקטו בגמרא מלתא דסיפא בחזקת שלא נתן, הו''ל למנקט מלתא דרישא ולימא עד תלתין יומין אין מחייבין אותו, ומשמע דמחייבין אותו מיד, אבל צריך טעם למה נחייבנו מיד. ולפר''ת	י''ל דאם נתן כשורי דמטללתא על כוהל חברו במקום דראובן יכול למחות וכמש''נ לעיל לא מהני תלתין יומי לחזקה וניחא לדעת הסוברין דבכל תשמישין בעינן חזקה של ג' שנה, וכמש''כ הטור סי' קנ''ה סנ''א, וכמש''כ הדרישה סי' קנ''ז, [שו''ר דדברי הדרישה הן מהרא''ש].
ולהמפרש הא וכשורי דמטללתא לענין חזקת תשמיש בכותל חברו, נראה דיש ללמוד מזה ג''כ בכותל משותף ואחד בנה למעלה מד''א וחברו סמך כשורי דמטללתא דעד תלתין יומי אין מחייבין אותו, ואפשר דלפירושם כשורי דמטללתא הוי בנין עראי ולעולם אין מחייבין אותו ליתן דמי הצי כותל בשביל זה, אלא שמעון טוען שזכה בתשמיש זה, שטוען מרילה, או חזקה שיש עמה טענה.
ו) וי א' אחזיק להורדי לא אחזיק לכשורי, ברמב''ן הביא אית דמפרשי לענין דין סמך לי' כותל אהר, ומ''ד ארזיק להורדי אחזיק לכשורי חשיב לי' נסמך לי' כוהל אחר ומקריבין ני'
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ליי ליתן הצי דמי הכותל, ומ''ד לא אחזיק לכשורי חשיב הורדי דנין ערקו ואין מחייבין אותו בשביל זה להשתתף בכל הכותל, אלא יכיל דאוב! לתבוע דנני השתמשות, ויש לעי' הלא כיון דסמך לי ן נוהל ארר אע''ג דלא נתן עליו את התקרה מחייבין אותו, וצ ''ל דכשנותן הורדי איגלאי דאינו חייב, וכמש''כ בש''מ במודה ר''ה בקרב! וליפתא, א''נ כשהיה כותל שמעון בנוי מקדם ועכשו ' נת! קורות הורדי מכותלו לכותל ראובן.
כשון-י רמטללהא בשמנה על כותל ראובן [באופן שאין כאן דין סמך לי' כותל אחר ונגון שהכותל על קרקע ראובן וכמו שנתבאר לעיל] וטוען שמעין ששילם דמי חלי הכוהל וראובן טוען שלא שילם רק דמי הנאתו, אם נא החזיק שמעון ג' שנה אינו נאמן, ואף לדעת הגאונים שהביא הטי ר סי' קנ''ג סכ''ד דרזקת תשמיש הוא לאלתר [וכמש''כ הגה' שברש''י וההי' נשם ר''ש] הנא כשטוען לקוח על האבנים חזקתו ג' שנה, ואמנה הרמב''ן הביא בשם הר''י אנרללוני דאף ג' שנה לא מהני ו האי הכי(יש איני מעיד טל לקורה אבנים, והרמב''ן כתב שאינו מדייר בדין זה שהרי יש כאן אכולה פירות ג' שנה, ור''ל שהרי שדה ידיעה לראובן ונכנס שמעון ואכל פירות בשותפות עם ראובן, וכמעין טוען שלקה רצו שדהו וראובן טוען שהוא אריס, אם התז י ק ג' שנה נאמן, דהו''ל לראובן לעשות מחאה, וכדאמר בגמ' ל'יה ב (, ואפשר דדברו הר''י במינכרא מלתא שראובן בנה הכותל ושמעון משמש בו כשורי דמטללתא.
ז) שם בי נוי לא הויא הזקה, נידון זה לא יתכן כחולקים בפרעון אסר שבנה האחד את הכותל דהרי בי כוי נעשה בשעת הבנין ואם הנתבע מודה שהתובע בנה הכותל מכיסו וארך שגמר הכותל פרע לו חלקו, אין לו להנתבע עזר מבי כוי לסופיה פרעונו שהרי ע''נ בו כוי נעשה קדם פרעון, אלא איירי שהנתבע טוען שבנו מהחלה בשותפות, ומוכיח הדבר מעשיית בי כוי, ויש לעי' אם אין להתובע עדים שהוא בנאו מכוסו בלא בי כוי נאמן שבנו שניהם ואם יש להתובע עדים שבנאו בעצמו מה הועיל הוכחת בי נוי, וי''ל דאיירי דעדים מעידים שהוא שילם בשביל העצים והאבנים אבל אינם יודעים אם הקדים לו הנתבע קלקי, ובלא הוכהה אין הנתבע נאמן לומר שהקדים לו חלקו וכמש''כ לעיל סי' ב' סק''ב, א''נ איירי בחורב וטוען אח''כ נתרציתי שאינו נאמן וכמש''כ שם, וקמ''ל הכא ר''ה דאפי' בי כוי לא הויא הוכחה שהקדים לו חלקו.
ח) ו' ב' ב' בתים משני לדי רה''ר כו', וה''ה בשני הבתים בקצר זה כנגד זה כדמפרש בגרף, וד''ז אפי' בקדם אהד ובנה, וכנגדו חורבה ואח''כ בנה השני, לדעת הרי''ף ורש''י וריב''מ דלא מהני קדימה וכמש''כ לקמן סי' י' ס''ק ט''ז, ואף לדעת ר''ח ור''ת דמהני קדימה וא''ל להרחיק אף לאחר שבא הניזוק הנא בראיה שאני שמשתמש באויר חברו, וכמ''ש שם ס''ק י''ד, ומיהו אם יש בין הבתים ד''א, היזק ראיה חוץ מד''א לא חשיב משתמש בשל חברו אלא שיש בו משום מזיק ומהני קדימה לפר''ח ור''ה וכמש''כ שם. ומיהו אין זה מוכרע דלמש''כ הב''י זבקוטרא ובה''כ לא מהני קדימה, י''ל דגם בהיזק ראי' לא מהני קדימה למש''כ הרי''ף דאין לה''ר חזקה דנקובה''כ דמיא, וכמו כנסתפקנו שס בזה, ולרעה רי''ף ורש''י ודאי לא מהני הקדמתו, ויסיפו דלא מהני הקדמתו נחלקו הפוסקים אי סומך עכשו ע''מ נסתים כשיבנה חברו, או שחייב לסתום מיד אף שכנגדו חורבה, וה''נ בגג שלדעת הר''י חייב לעשות מעקה לחלי גגו.
ואמנם	כשבנה הראשין בצד זה קדם שהיה לו ללד השני בעלים ולאחר שבנה בא חברו וזנה מן ההפקר ובנה בלד שני כ� השני לעשית כל המעקה וכדאיתא בריב''ש סי' שכ''ב, ודוקא שבנה ראובן קדם שזנה שמעון בצד שני אבל אם לא בנה ראובן עד שזכה כבר שמעון בצד שני אף שהקדים ראובן לבנות דיני כשאר הבא לסמוך ומה שהיה לראובן קרקעו בזמן שצד שני הפקר לא מהני לי' לזכות בצד שני וכמש''כ שם ס''ק ע''ו. ורעבון	הלונית יש היליק בין חצר מפסקת בין הבתים לרה''ר מפסקת, דברה''ר מפסקת זה שקדם ופתח חלונות זנה 
ואין חברו כופהו לסותמן שלא תהא חלון כנגד חלון [ויהא על הראשון לפתות חלונות רק בחלי ביתו ונן על השני] אלא הראשו( זכה ועל השני ליזהר שלא יזיקנו בהיזק ראיה, [אבל רשאי לבנות ולהאכיל עליו], וטעם הדבר משום חק המלך וכמש''כ לקמן סי' י' ס''ק י וו ד, ומבואר בריב''ש סימן שכ''ב דה''ה בב' גגין זה כנגד זה ורה''ר ביניהן זה שקדם זנה ועל השני לעשות נל המעקה, וזה אפי' לדעת רי''ף ורש''י דהבא לסמוך אינו סומך, ואפי' אין רוחב רה''ר ד''א [דלכו''ע לא זכה בהקדמתו בזמן שחצר מפסקת ביניהן].
ואס היו בי הבתים לחד ומכר אחד מהם, לדעת הר''י חייב הלוקה לעשות מעקה לחצי גגו דלא אמרינן מוכר בע''י מוכר בזמן שהוא ניזוק וכמש''כ סי' י' ס''ק ט''ו, [ואף שדברי הר''י בחלונות הלוקח טהורות לחצר המוכר דהמוכר הוא ניזוק והכא בב' בהים שניהם מזיקים מ''מ נראה דכיון דהמוכר והלוקח שניהם קדמו בהיתר חשיב כל אחד שניזוק מחברו ואינו מזיק ושניהם חייבין לסלק ההיזק וזה עושה חצי מעקה וזה כח''מ], ולדעת רי''ו אמרינן מוכר בע''י מוכר ואין הלוקח צריך לעשות מעקה, ולדעת הרא''ש דבמוכר הלר ושייר הבית לעצמו חייב לסתום חלונותיו ה''נ חייב המוכר לעשות כל המעקה, ולדעת ש''פ אין מחייבין למוכר, ויש מקום לימר דמודה רי''ו דשניהם חייבין לעשות ממקוה לחלי גגותיהן ולא אמרה רי''ו אלא בחלונות דאם צריך לסתום חלונותיו הרי זה עין רעה אבל בגגין דאיכא תקנתא במעקה שניהם חייבין.
ואם מכר לו הבית ואה''כ בנה בית כנגדו נראה דעל השני לעשות כל המעקה, נמו בחלונות הפתוחות לחורבה ואח''כ בנה המוכר חורבתו.
ט) שם זה עושה מעקה לחצי גגו כו', מבואר בתו' דיכול אחד לומר לחברו שאין רצונו בכך מפני עודף ההוצאה על בנין העודף, אלא יבנה כל המעקה על גגו, וסברו יתן לו חצי הוצאותיו, או יבנה הברו הכל והוא יתן לו חלי הוצאותיו, ואם אחד טוען שיבנו שניהם כל אחד מחצה ואת העודף יבנה בעצמו שומעין לו, אבל בתוס' שברש''י כתבו דיכול לטעון שאינו מוצא פועלים למחצה, ולפ"ז אף אם פוטרו מהעודף לא מצי לכופו.
וכשמוע ן.	שאין רצונו לבנות חצי' אלא יעשו גורל מי יבנה אין שומעין לו ומצי חברו למימר או אתה בנה כולה או נל אחד מאתנו חליה, ונן מלי למימר אני אבנה כולה או כל אחד מאתנו חליה.
ואף	לדעת הרא''ה [לעיל סי' א' סק''ו] דאם בונה אחד הכותל על קרקע שלו אינו חייב ליתן לו דמי חציו, הכא שאני דהתם מדה הישרה שיבנו בשותפות על מקום משותף, אבל הגא דאי אפשר בנך, וכל אחד מחצה ומעדיף אית בו הפסד, מצי למימר הניחה לי לבנות או בנה אתה, ומיהו אם אחד כבר בנה הצי שלו, ע''נ בונה חברו חלי שלו, ולא מלי למימר בנה כולה או אני אבנה כולה, ומלתא דאביי שפיר מתפרשת דאפי' לכתחלה לא מצי טעין בנה אתה כולה או אני אבנה, אבל לא מסתבר ליי לגמ' דכייפינן לי' לבנות חליה אף שמפסיד את העודף או שצריך לשלם לפועלים ביוקר, ולכך מוקים לה בקדים חד ועביו דידי', ונראה דדוקא בעביד דידי' קדם ששמע מחברו דלא ניחא לי' נכו אבל אם שמע מחברו דלא ניחא לי' בחצאין אלא טעין בנה אתה כולה או אני אבנה, ולא שמע אליו ובנה חציה אין במעשיו כלום וכופין אותו לבנות כולה, או חברו יבנה כולה ויתן לו חצי הוצאותיו, ונראה דאם רוצה לקבל עליו דמי העודף או יוקר הפועלים, כופהו לחברו לעשות חציה.
למדנו	בסוגין ה' חלוקי דינים, א. בין גג לגג לינא ה''ר כיין דלא קביעא תשמישתי' יכול ליזהר מחברו, ב. בין גג לגג וביניהם הפסק רשות בין רה''י בין רה''ר, יש בהן משים היזק ראיה, כיון ורשות מפסיקה אינו מרגיש נל כך בחברו, ג. גג הסמוך לחצר חברו, אין לבעל הגג ה''ר כיון דלא קביעא תשמישתי' נוח לי' ליזהר, אבל לבעל החצר יש ה''ר, והלכך על בעל הגג לעשות נל המעקה, ד. היתה חצרו למעלה מגגו של חברו
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חברו, אין לשניהם ה''ר לבעל החצר אין ה''ר שהרי יש לבעל הגג מקילה [ואיירי שהקיר גבוהה ד''א] ולבעל הגג אין ה''ר כדי; גג הסמוך לחלק קברו, ה. ב' חצרות זו למעלה מזו, ויש לשניהם ה''ר, ופר''י ו אף אם היא למעלה מז''א מ''מ בשעה שהוא עומד על גנ וחברו עומד מכיך מן הכותל היא רואהו, ודעת רית דזה איני היזק כיון דאינה אלא עראית, וטל העליון לעשית כל המחילה וסוגין בקצר הנמוכה אלל חצר חברו וחוזרת ונגבהה ללד השני. ויש	לעי' לפר''י היתה חצרו למעלה מגגו של הברו למה אין מחייבין לבעל הגג לעשות מחילה דכי קאים בעל החצר רזי לי' בעל הגג כמי ב' חצרות זו למעלה מזו, ול''ל כיון דלא קביעא תשמישתי' דבעל הגג לא מקרי היזק, וא''ת למה פטרינן לי' לבעל הקל ו משים דבגג לא קביעא תשנ(ישהי', הלא ברשות מפסיק בין הגגין חייבין במחילה, אף דלא קביעא תשמישתי' ולא מהני טעם לא קביעא אלא במרגיש את חברו ויכיל לכוין לעשית מלחכתו הצנועה בעת שאין חברו רואהו, וא''כ בחצרי למעלה מגגו ש''ח הלא אין בעל הגג מרגיש בו, ולמה אין בעל החגר קייב לעשית מריצה. וי''ל כיון דאין רשות מפסקת אע''פ שקל־ גבוהה מרגיש בו, [וכ''ה בהדיא בש''מ בשם הר''י ד''ה עלה] ולפ''ז אם רשות מפסקת ביניהן חייב בעל הקצר לעשות מחיצה [וכ''ה בל' הר''י שם].
י) ברו' לעיל ב' ב' ד''ה שאני, הקשו למה לא פשיט דה''ר ש''ה מברייתא דב' קצרות זו למעלה מז וב ונראה דבין לפר''י ב י ן לפר''ת ניחא דכל שאין ההיזק מזומן כל כך .אינו מורגל ליזהר ולכו''ע ה''ר ש''ה והכא אין התחתון רואה את העליון אלא כשהוא עומד לפר''י ולפר''ת דוקא כשהחההון בקלה הגבוה, ועלול העליון להכשל ולעשות מילי דהצנע בשעה שחברו רואהו, וכן התרתוז אינו נראה אלא כשהוא מתרחק מגבול חברי וקרוב היח להכשל לחשוב שאין חברו יכיל לראותו י הוא טעות, ובגמ' פריך מהא דר''נ ובכלל זה כל הני ההלכות דכתובין ב' גגין בב' לדי רה''ר ואינך דבכל הני ראיית חברו לא שכיחא כל כך י ואיכא היזק ראי' טפי ודוקא בחצר השותפין אין דין ה''ר לל''ק.
ברא''ש	סי' ה' מבואר דב' בתים נב' לד י רה''ר דכל אחד עושה חציה רשאי לעשות הוצא ודפנא [וכתב לישב לשון הגמ' משום ימחוט אשיתך היינו דהרגיל בונה בלבנים בנין המתקיים] ודברי הפ''ח תמיהים שפי' שאין קושית הרא''ש אלא אם אח ו עושה כל המעקה וכתב דבגו◖' שם משמע דאף אם אחד עושה כל המעקה איכא משום מתרע אשיתא, וזה אינו דלכו' הגמ' את מ''ט לא עבדת נו' שפיר מהפרש לא עבות לחצי גגך ואף אם נפרש לא עבדת כולה היינו ע''מ לקבל ממני חצי הוצאותיו, אבל קושית הרא''ש דמפרש לא עבות היינו לחצי גגך, וכשעושה לעצמו אין חברו יכול לכופו לעשות גויל לדעת הרא''ש כיון שאינו משתתף בהוצאתו, ומשום שאיני מתקיים ויפול ויהי' ה''ר אינו יכול לכופו לדעת הרא''ש, ולדעת הנ''י שכתבנו לעיל סי' א' סק''י, דלעולם כופה אחד לחברו לבנות כותל בחצר השותפין ולא מלי למימר אבנה בעצמי כל הכותל בהוצא ודפנא, ה''נ כופהו אחד לחברו בב' בתים מב' לוי רה''ר לבנות גויל אע''ג דבגג הסמוך לחצר חברו דבעל הגג עושה כולה מודה הנ''י דעושה הוצא ודפנא וכמש''כ שם, הכא כיון דשניהם נזוקין 'המעקה טובת שניהם כופין זא''ז לעשות כפי המנהג כמש''כ שם.
טיאה ובחיי אינו יכול ראובן לומר לשמעון אני אבנה חצי הכוחל לדרום ואתה בנה חציו ליפון שאם יבנו כל אחו על קרקע שלו מצי שמעון לומר אין רצוני לקצר חצרי כל כך לצפון, ואם יבנו על קרקע שניהם יאמר שרצוני לשמש על הכוחל בכל ארכו, והלכך מן הנכון לבנות כל הכותל בשותפות על קרקע של שותפות.
שם תחתון בונה מכנגדו ועולה כו', לדעת הרא''ש דאם אחד טוען שיעשה בהוצא ודפנא שומעין לו, והכי נמי מצי למבני חלקו ולא יצטרך לסייע מלמטה, אלא הכא שניהם רוצים בדבר של קיימא ולבנות כמנהג המדינה, ולד''ה כ י כהו עליון לתחתון לבנות מכנגדו ולהשתתף עם העלוך! מכנגד העליון ולמעלה, 
ולר''ח 'כופהו תחתון לעליון להשתתף עמו מלמטה, וטעם פיוגתת ר''ה ור''ח דכיון ועליון רוצה בכותל קיים ולזה ע''כ צריך שיהיף קרקע של חברו להשלים רוחב הכותל סבר ר''ח דסיבת שפלות חצר חברו המעכב בשיתוף המקום הוא פסידא דעליון ג''נ, ו"''ה סבר כיון דעל התחתון להסיר היזק ראיה מחברו, ואף אם לא היה לי' שותף היה חייב בדבר ואז היה צריך לבנות מכנגדי ולמעלה מחצר קברו ד''א, והעליון ג''כ אילו לא היה לי' שותף היה חויב לבנות נעלמו, דין הוא שאין התחתון נהנה מהשותפות אלא בשיעור שהעליון נהנה מהשותפות, והעליון בדין היא שיהנה מהשותפות מחצה ממה שהיה מוליא בדמו הכותל כשלא היה לו שותף, ואילו כשמקריבין איהו לבנות מלמטה נמלא דהעליון לא נהנה ◗(השותפות מחלה, והתחתון נהנה מחלה.
יא) ובטור סי' ק''ס הביא דעת הרא''ש וחירו למעלה מגגו של חברו בעל הגג צריך לעשות מעקה ד''א למעלה מקרקע הקיר, וכוין ב' חצרות זו למעלה מזו, ולשון הברייתא קשה לפ''ז דהו''ל למתני בעל הגג עושה לו מעקה ד''א וכדאמר שמואל בגג הסמוך לחצר תברו, דבלשון זה שמעינן הכל, שמעוני שאין בעל החצר מקרי מזיק ושמעינן דבעל הגג מקרי מזיק ועליו לעשות כל המחילה, אבל לא יתכן למתני לשון קטיעה אין נזקקין לו, ואמנם י''ל דהתנא קאי בגג קצר מאו שאי אפשר לראות מן הגג על החצר, ואין בעל הגג חייב לעשות מחיצה, ואין הנידון רק אם חייב בעל החצר לעשות מחילה, ולזה תני שאין נזקקין לו, ואע''ג דרישא דברייתא בב' חצרות איירי שהחצר רחבה התם רבותא קמ''ל דאף על גב דהתחתון מזיק לעליון מ''מ על העליון להשתתף מלמטה וממילא משתמע שאם החצר התחתונה קלרה שאי אפשר לראות מן התחתונה לעליונה העליון בונה לעצמו, ובסיפא אשמעינן דמחצר לגג לא מקרי מזיק, ואמנם זה יתכן לדעת הר''י שהביא הטור שם ובתחתון המזיק לעליון אפירכא המחילה לשעורין דכל דגובה העליון גבוה ביותר ורוחב התחתון קצר נוותר מתמעט היזק ראיה של התחתון וכל שאי אפשר לו לתחתון לראות העליון כשעומד א"ל תו מחילת ד''א, אבל לשון הטור משמע דדעת הרא''ש דלעולם צריך התחתון להשתתף בבנין הכותל עד ד''א למעלה מקרקע העליונה, ומיהו אין שום סברא לחייב לבנות יותר משיעור המסיר ה''ר, ונראה ולית מאן ופליג על הר''י, והרא''ש איירי בגג רחב דלא סגי בפרות מד''א לסלק היזקא.
ולהאמור נתישב הא דנקט התנא חצרו למעלה מגגו דלכאורה קשה הרי עיקרו שנה התנא דגג וחצר נעל החנק הוא ניזוק ולא מזיק, ואין חילוק בין גנ הסמוך לחצר חברו לבין גג הנמוך, אבל להאמור יש כאן רבותא דבסמוך דבעל הגג מזיק ודאי פעור בעל החצר אפי' אם יש קצח היזק לבעל הגג מבעל החצר מ''מ כיון דבעל הגג מזיק לבעל הרצו הרבה רמינן הכל על בעל הגג וממילא לא יוזק מנעל החצר, אבל כשהחצר מלמעלה שאין הגג מזיקו כלל, ובעל הקצר מזיקו לבעל הגג יש מקום לחייב בעל החצר לסלק רחקו קמ''ל דאפ''ה אין נזקפין לו ואין מחייבין בעל החצר.
!יש	לעי' בהא דפריך מאי לאו אין נזקקין לו כלל, הלא ע''כ איירי דהחצר גבוהה ד''א דאל''כ לא שייך למקרי חצרו למעלה שהרי עדיין בעל הגג מזיק לבעל החצר ועל בעל הגג לעשות מעקה אלא בחצר למעלה מגגו של חברו ד''א, וא''כ י ודאי אין נזקקין לו כלל שהרי יש כאן מחיצה עשרה למתפס עליו כגנב, ומשמע דבעינן מחיצה עשרה למעלה מקרקע החצר דלא מלי למימר חפן נפל מידי שאין דרך להשתמש באויר למעלה מי', אבל כשאין מחיצה נגד החצר לא נתפש כגנב כשהוא על גג חברו דמצי לאשתמוטי חפן נפל מידי טל גגך,	[שו''ר שפי' כל זה בש''מ בשם הר''י מיגש, והר''י חלק עליו דחצר וגג דומיא דב' חצרות קתני, ולמש"כ לעיל נתישבה קו' הר''י טל כריב''נ], אמנם הרא''ש והטור כתבו דכל שהחצר גבוה י' טפחים מן הגג אין כאן משום נחפש כגנב, וצ''ע לפרש קושית הגמ, ואפשר דכיון דהתנא נא לפרש דין ב' חירות ודין גג וחצר הו''ל לפרש גם דין מחילת
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מרוצת עשרה משום שלא יהא נתפש כגנב, ומדסתם משמע דלעולם אין נזקקין לו כלל ומשני דתנא לא עסיק אלא בדין היזק ראי', עי ו י''ל דבאמת איירי תנא בגג רחב ובעל הגג חייב לעשות מעקה ד''א והתנא אשמעינן דאין בעל החצר משהתף טמו [ואף דקשה למה נקט חצרו למעלה וכמש''כ לעיל]	ולזה פריך כיון דבעל הקצר חייב במחיצת עשרה א''כ דין הוא שיסייע לנעל הגג במחיצת עשרה" .היני ואין החצר גבוהה מן הגג עשרה טפחים ומשני אה''נ ומאי אין נזקקין לי' לד''א, אבל נזקקין ליי לי''ט, והיינו אם אין החצר גביהה עשרה מפקיה מן הגג דין הוא שנעל החל־ יסייע בעשרה טפחים, [שו''ר שכבר פי' כל זה הר''י בש''מ!. ומ בוא־ . ב ו א''ש שאין בעל החצר משתתף עמו בעשרה טפחים אלא בחלק שהוא למעלה מקרקע החצר ואם הקבר למעלה מן הגנ ו' טפחים אין בעל החצר משתתף עמו אלא נד' טפהים, וצ''ע כע◗וא כיון דקיי''ל כר''ח דעליון מסייע לתרתין ובונה מ''ל חיוב ד''א ומ''ל חיוב עשרה טפחים, ומש''כ הפרישה לישב אינו מתישב.
ינ) דעת הר''מ פ''ג מה' שכנים דהא דאביי ב' בתים בבי צדי רה''ר היינו בגג שיש בו דירה' והא דאמר בין נג לגג לא היינו דאין בו דירה, והנה יש ד' מיני גג, א. גנ משופע כאינו ראוי להתעכב עליו ואינו חייב במעקה, ב. גג שטה ישר רק משופע קצת שלא יתעכבו עליו הגשמים, ואינו ראוי להעמיד עליו כסא ושלחן משום שיפועו, אבל ראוי למכסה ביי פירי' נ. ישר לגמרי ראוי להעמיד נו נסא ושלחן, ד. גג מקורה להבן מפני ההמה והגשמות' ומל' הר''מ שם יי'י'י והיו
'" "	גביהן עשוין לדירה גו' לקלי גגו שהיא דר בי, משמט שהן מקורות ויש בהן דירה ממש אלא שאין להם נתלים דאם היו להן כתלים נא היי קירון אותן גגות, וג''כ רמב''ן ריש פרקין דאביי בגגין הרקיקין שהן עשוין להשמיש כעין בתים ולפ''ז בכל גגין לינא ה''ר אף אם הן בב' לדי רה''ר, ובזה איכא פלוגתא דלדעת תו' בי גגין בב' לדי רה''ר צריך מקינה אף בסתם גגין, אבל בגג שדרין בו קלת לינא פלוגתא ומורים בעלי תו' דאף בסמוכים צריך מחילה ביניהן. וכ''כ הב''ח סי' קנ''ט אבל כתוי''ט סק''א כתב דלדעת הו' בסמוכים לינא ה''ר אף בנגיס עשוין לדירה והש''ך סק''א הכריע כהסמ''ע דלא כהב''ח ואינו מובן דאין כאן מקום לנטות מדברי הב''ח.
ואמנם הראב''ד שם ה''ו כתב פי' שאר גגין שאינן ראוין לתשמיש משמע דגגין שוין יש בהן היזק ראיה אלא דוקא משופעין אין בהן ה''ר וכן פי' המ''מ דברי הר''מ [ונן פירכי הר''י וכ ו שב''א ו ברי הר''י ב''מ שכתב נמי לפרש הא דאביי בעשי ון לדירה הובא בש''מ] ולפי' זה נראין דברי הסמ''ע דלדעה תו' סמוכין אין בהן ה''ר אף בגגין ששטחן שוה, דסתמא בנגון שיין קיימינן, [ונן מבואר בלשון הר''י והרשב''א], וירוקין אף במשיפעין קצת איכא ה''ר, ולשון הסמ''ע סימן קנ''ט סק''ג עשוין לדירה שהוא מקורה ושוה, חה כמו שפירשנו לטיל, ולפי' זה נראין דברי הב''ח וכמש''כ לעיל.
(ברין	גג הסמוך לחצר חברו פי' ב''י והד"מ דאיירי בגג שאינו עשוי לדירה ואי עשוי לדירה לכון בעל החצר ג''כ להשתתף, והסמ''ע כתב דמדברי הר''מ ל''מ נן דבסיפא בבי גגין פי' שהוא בשאר לגין ובגג הסמוך לחצר סתם ולא פי' ואיירי באיני עשוי. לדירה, משמע בכל אופן, ודברי הקצה''ח שהוא נגד המ''מ ל''ע שאין דברי הראב''ד והמ''מ אלא במש''כ הר''מ בב' גגין משאר גגין. אבל בגג הסמוך לא פי' הר''מ כלום ולא פי' בו המ''מ כלום, וממש''כ הרמב''ן אין ראיה ובאמת מצד דירה היזקו טפי, אבל כל זה מגג לגג אבל מחצר לגג כיין ותשמיש דחצר קביעא אין גג זה עשוי למילי דהצנע, וכ''מ בברייתא דאדמפלינ בין ב' חירות זו למעלה מזו לגג וחצר לפלוג בגג וחצר דאם חצרו למעלה מגגו של חברו נמי עליון מסייע לתחתון מלמטה ובינה, בד"א בגנ העשוי לדירה אבל אינו עשוי לדירה אין נזקקין לו, והו''ל לתנא למתני ב' חצרות זו למעלה מזו או שהיתה חצרו למעלה מגגו של חברו לא יאמר העליון נו', ולפי' 
תו' אין ראי' דאפשר דגג עשוי לדירה אינו בהוה כלל, אבל לפי' הו"מ כיון דהוזכר בגמ' סתם יהוא שכיח הוי לי' למכלל'' עם ב' הצרות.
ומ דמהי המ''מ שהק' על הר''מ שלא פי' דבעל הקצר ריי ב לסייע בעברה טפחים, נראה דפי' ואפי' החצר גביהה י''ט צריך בעל החלד לסייע והיינו כמש''כ לעיל דלאצילי מלחפש נגנב בעינן י''ט למעלה מקרקע החצר, [וכדעת הר''י ב''מ] אבל לפי' הרא''ש ל''ק דהרי הר''מ איירי בחצר גבוהה ו''א ואין נזקקין לו כלל ואין קושית הגמ' רק דהו''ל לפרש, אבל הר''מ כבר פירש דבין גג לגג בעינן מחיצת י''ט, [ומיהו הו''ל להר"מ לפרש בחצר הסמוכה לגג דצריך בעל החצר להשתתף בעשרה טפחים אבל אין דרך הר''מ להזכיר דבר שאין מפירש בגמ'], והנ''י סי' ק''ה כתב דדעת הר''מ דאף בגג וקצר שיין אין בעל החצר משתתף במחיצת עשרה כיון ובעל הגג קייב במחילת ד''א וממילא ליכא משום נתפש כגנב, ובגמ' הו''מ לשנויי הני, וזה תמוה מאד דכל הנאמר בגמרא לחמר להלכה ולמעשה, ובגמ' סיימו אין נזקקין לו לד''א אבל נזקקין לי' למחיצה עשרה, ואיך יתכן שאין זה אמת אלא באמת חצר וגג שאני ואין נזקקין לו כלל והאמת הזה העלימו בעלי הגמ' מאתנו, אלא אמרו שאף אם נוטה מן האמת אין ראי' מהברייתא, וסמכו שנבין מעצמנו שאין זה אמתי ודברי הדרישה קשה לכולם. ב בי	חצרות זו למעלה מזו כ' הר''מ ובונה העליון לבדו מכנגד ולמעלה, ונ' ב''י סי' ק''ס דמפרש מסייע מלמטה, ובונה השאר לבדו, ואין הדבר מובן אי קשוב תחתון מזיק כפר''י למה לא יסייע לבנות מלמעלה, ואם אינו מזיק כפי' ר''ת למה הוא משתתף בבנין מלמטה.
סמ''ע סק''ה כתב דלהר''מ דגגין עשוין לדירה גם בסמוכין יש ה"ר וצריך כל אחד לעשות מעקה לחצי גגו ע''מ העדפה א''צ, וצ''ע דבסמוכין בונין את הכותל באמצע על מקים שניהם וגל הכותל בשותפות. שפ סק''ז כתב דגג הסמוך לחצר ששניהם בגובה אחד אבל אין נ''מ במרחק, וזו לדעת הר''מ אבל לדעת תו' אם יש מרחק ביניהם גם בעל הגג חשיב ניזוק וכמש''כ לעיל, וכל אחד עושה מחצה ומעדיף, ולענין גובה נמי אין נפקותא דאם יש על הגג דירה על שניהם לעשות בין שהחצר גבוהה בין שהגג גבוה' ואם אין על הגג דירה על בעל הגג לעשות בין שהחצר גבוהה נין שהגג גבוה, ולדעת הסמ"ע בדעת הר''מ אף בעשוי לדירה על בעל הגג לעשות, ולדעת ש''פ .דיש חילוק בין גגין סמוכין לרחוקין חצר גבוהה מן הגג ג''כ דין סמוך יש לו, ועל בעל הגג לעשות, וכל זה באפשר לראות מן הגג על החצר, ומן החנק על הגג.
יג) כתב בש''מ בשם הרי''מ, דאם בית וחצר מב' לדי רה"ר אין בעל הבית רשאי לפתוח חלונות נגד חצר חברו אף שמספיקה רה''ר כדון ב' גגין מב' צדי רה''ר דחשיב ה"ר אע''ג דרה''ר מפסקת, והא דלא מחייבינן שניהם שזה יעשה מחילה נגד חצי הבית ובחצי בית זה יפתח חלונות, וחצי הבית השני יהי' בנוי בלא חלונות, ושניהם יעדיפו, כתב הר"י נ"מ שם דנעל החלונות הוא מזיק ולא ניזוק, ולא פירש טעמו דהרי אמרו דאין עושין חלון כנגד חלון אלמא דאיכא ה''ר ע"י שחברו רואה אותי נגד החלון, ואמרו ס' א' דטעמא דפותח פתח נגד פתח וחלון נגד חלון ברה''ר משום דאמר לי' סוף סוף בעי לך לאצטנועי מבני רה''ר, אלמא דבני אדם מבחוץ רואין בפנים בעד החלון, ואפשר דחצר וחלונות הוי כגג וחצר דבעל הבית מצי לאצטנועי מבני הח�ר דחזי להי, וגם מצי להשתמש שלא כנגד החלון, אבל בעל הצר לא ידע לאצנועי מבעל הבית דברגע הוא חולף כנגד חלונו, ודברי כריב''נ הוא ברה''ר נמוך והבית והחצר גבוהין, דאל''כ לימא לי' בעה"ב לבעל החצר סוף סי ף בעית לאצטנועי מבני רה''ר. וכן	בטור סי' קנ''ד סנ''א והכ''מ, מבואר דאין לפתוח חלונית כנגד גג חברו, [ומשמע אף ביש לו ד''א שיעור אורה] אע''ג
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אע''ג דקצר למעלה י◖גג הברו אין זקיק לו אפי' בגג ששטחו נוה וכמש''כ לעיל, אלא הלילות מזיק טפי. ובעל הגג ניזוק שאינ י מרגיש בחברו אם היא נגד הקלון, ובעל הבית ניח לי' להזהר ש"יאה דרך החלון מתי הוא משמש על הגג.
וגג יקצר מב' צדי רה''ר [ירה''" עמוקה ד''א] דדינן שכל אחד עושה מעקה לחליו וכמש''כ לעיל חזר בעל החצר ובנה בית אין לו רשות לפקוח חלי:ות כנגד מעקה חברו דיש לו רשות נבעל הגג להסר מעיי!ה דידי' שנא עשאה אלא כדי שלא יזיק לחברי. גג הסמיך לקורבת חברו וחזר בעל החורבה ועשאה חצר דיני כפתח תלונות כנגד חורבה חברו [ויש לו ד''א משלו כשיעור אייר חלונית] ואה''כ עשאה הצר ונסתפקנו לקמן הי' י' ס''ק י''ד אי מהני קדימה לדעת ר''ת דקיי''ל הבא לסמוך סומך, ולפרש''י והרי''ף ודאי נא מהני קדימה.
גג	וחורבה מב' צדי רה''ר וחזר ועשה את החורבה הצר, אפי' את''ל דלדעת ר''ת מהני קדימה. מ''מ אין בענ הקצר חויב לעשות מחילה כדין חרדל ודבורים לר''י דאם בענ הדבורים קדם אין בעל ההוידל ירוך להרחיק. היוו דעשה קנה שלא כהוגן.
גג הסמוך לקצר ושניהם של איש תקד ומכו רת הגג לדעה רש''י צריך הלוקה לעשיה ריעקה על גגו חפי' לדעת רי''ו לקמן סי' י' ס''ק י''ד ויוכר הת היית והניר את החצר אמרינן מוכר בע''י מוכרי יא''צ נסתיה אח התלונות הכא אין קיפוח לגגו אם יעשה ניעקה. ואפי' לדעת ר''ה דמהני הקדים בהיתר אפשר דהלוקח צריך לעשית מעקה וכמש''כ לקמן סי' י' ס''ק י''ד להסתפק דהיזק ראי' שחנו.
וכן	אם מכר את הקצר והניק את הגג צריך לעשות מעקה לגגו, ואע''ג דמשום ע''י ליכא [דאיני חייב לסתום חלונותיו וכמש''כ שם] מ''מ קייב במעקה לדעה רש''י יאפשר אף לדעת ר''ת וכמש''כ לעיל.

חימוד 
א) ירו' ב''מ פ''י ה''ד שמענו שאין כיפין והתני ר''ת כופין נימר ול''פ מהן דמר כיפין שהות שם ומ''ד אין כופין בשאין עו◗◖ד שם, אפשר דבדלית המודלה לא שייך כפיה אחרת דהרי אין לו לבעל הדליק עצה להדליק אה דליתו בלא פרסק. אלא פריך כיון דהוא קייב לתקן כיפתו י אשכחן והיכא דאין כפיה תקרת יורדין לנכסיו ח''נ הוין ניתן לכופו נתקן כיפת בית הבד ורבני דאין ה''נ דאם היא קמן כופין אותו ומתנ' באיני קרין, יאפשר דה''נ אפשר דבע� ולית יטע הפרסק ייאכל פירוקו ו עד שיחזיר לי יציאותיו, ואפ''ה יורדין לנכסיו ומשני דאה''נ היכי דאיכא קמן כיפין.
ובנ''י	הביא פלוגתת רמב''ן ורשב''א אי קיי''ל כהאי ירו', דעת רמב''ן דכן הלכה דאי איכא קמן יורדין לנכסיו, ודעת ושנ''א דע''כ הורו' סבר דאין יוי ו ין לנכסיו שלא בפניו כר''א כ''ה כתובות פ''ח א', אבל אנן קיי"ל כר''נ שם דיורדין לנכסיו שלא בפניו וא''כ ע"כ טעם דמתנ' משים דסתמא לא שיעבד נכסיו כיון דאפשר לכופו בביתו, וא''כ אפי' איכא קמן נמי, ומבואר ברמב''ן דרישא בית ועלי' שנפלו דתנן בעל עלי' בינה את הבית נמי בלותי' קמן דלכפר' והא דתנן אמר בענ עני' לבעה''ב כו' ר''ל והלך לו ולא בנה, ולדעת רשב''א אין כיפין בין ברישא בנפלו ובין בסיפא בנפתתה.
ובדרישה סי' קס''ד פי' בדעת הר"מ להלק בין נפלו לנפהכה, ואין דברי הירו' אלא בנפהתה, ואין טעם מספיק לחלק ביניהן ובפסח הפרסק הוי כנפל ולמה לא יכופו ובגמרא מדמה ליי לנכסת [זה אם השאלה בגמ' ויטע בטל הדלות את הפרסק וכמש''כ לעיל] ועי' לעיל סי' א' ס"''יי
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שו''ר שדברי הכ''מ והדרישה מביא"ין. דבא◗!ת יש בלפהת ב' ענינים, א. נפחתה קלח ההק"ה יכל התקרה בריאה וקיימת, ובזה הדין דנעל עליה יורד ודר בבית, וכדתנן קט''ז 
ב' בשוכר, וכמבואר בכל הראשונים שתזכו למצוא פעם למה מוקי לה בגמ' בשוכר כיון שדין המשנה נהוג גם בשותפין, נ. בנפחתה התקרה אי נסדקו הכתלים, ואי אפשר נדור נא בבית ולא בעליה מפני הסכנה, ותקנמן לחזק את התקרה והכותל וח''ג לסתור הכל, ובזה כופין לירד לנכסיו שהרי אין כאן כפיה של ירידה לבית. כיון שאי אפשר לדור בנית בלא תיקין, וגם אין להטיל על העליון לתקן ולדור בבית דלקתה מדת הדין שהרי אין להעליון להשקיע כסף על התיקון, ועיד שאם יתקן הלא טיב לי נדיר בעלי', ולמה תשאר עלי' שממה, ינגן אין לנו לנטות כאן מכל גביית ממון שהוא ע''י ירידה לנכסי המתחייב, וזו כונה הר''מ בפ''ד מה' שכנים ונפל כותל מכותלי הבית, ור''ל שאין הביה והעלי' ראוין עכשו לדירה, וזו גס כונת העיר סי' קס''ד, מיהו קשה לפ''ז הא דאמר ר''י במתנ' קי''ז א' דבעל עלי' בונה את הבית ואת העליה, והרי אין זה בדין אלא הדין ניתן לירד לנכסי התחתון ולבנות אפ הבית, ואפשר דר''י לא קאמר אלא בזמן שבעל עלייה מתרצה בכך, ואם רנה שיכפוהו גופין אותו.
ב) ב''מ קע''ז ב' תוד''ה הבית, משום ובארון שחלקו אין על התחתון לבנות תקרה כו', וכ''כ הרא"ש וכתב לישב הא דאמרו פתחון שבא לסכך באחים, מיהו אין סברא כלל שנעל הבית ירויח ולא יעשה תקרה ובעל עליה יבנה תקרה למטה וגג למעלה, והא ומוקי בגמ משנתנו בשוכר ומשכיר פי' הרמב''ן משום ובשותפין תני לי' לק' קי''ז א' הבית והעלי' של שנים שנפלו ני' והנן וכן בית הבו שהיה בנוי בסלע כו' ולפיכך פי' בגבר משנה זו בשוכר, וכ''כ הנ''י, ולמש''כ רש''י דלא גרסינן של שנים י''ל דדייק מדלא קתני של שנים, ובעור סי' קס''ד כתב בשם רש''י ור''י ובשותפין העליון עושה את התקרה, והדבר תימא מי עדיפי דברי רש''י ממה שמבואר בהדיא ננמז דמתנ' בשוכר ומשכיר, ומ''מ דעת הר''מ וש"פ דגם בשותפין התחתו' נותן את התקרה, ומנ"ל דרש''י אינו סובר כן, וכן בתום' מסתפקים בזה דקשיא להו הא דאמרו הבא לסכך באחים כו' וכן אסקו בקושיא קי''ז ב' מהא דנפחת בית הבד דמבואר דתחתון מתקן, ולא מלינו בזה רק דעת הרא''ש, ותירץ ההיא ובית הבד דלא נאמר דעל העליון לעשות תקרה אלא באיכא עליה ואין בעל הבית צריך תקרה, וכן תירץ ההיא דבא לסכך כו', אבל לא מצינו לי הבר שהרי הר''מ ס"ל דעל התחתון לעשות התקרה, ובעיר כתב וכן דעת הראב''ד והרמ''ה, וכן מבואר ברמב''ן ובנ''י בשם הר''ן והרא''ה שכתבו טעמים אחרים שלא פירשוהו נגח' בשותפין יב־''ן כתב דבשיתפין התחתון עושה אח המעזיבה אף לר''י ובמ''מ פ''ד מה' שכנים כתב כן גם בשם רשב"א [ר''ל דפלוגתת ר''י ורבנן במעזיבה הוא בין בשוכר ומשכיר בין בשותפין] ובאמת כן הוא בהדיא גם ברש''י קי"ז א' וכמו שהק' ב"י, ומה שדקדק ב''י מדברי רש''י ב''ב ז' א' דפי' איתבר תתאי נטבעו הכתלים ילא פי' נתעקמה התקרה מלמעלה למטה כמו שפי' הר''מ, ושמעינן שדעת רש''י דבזה על העליון לעשות ולא הוי לי' לומר נסתרי' ונבלי' דמשמע בשותפות, דהו''ל לתובעו לעשות התקרה, ואין זה דקדוק דלשון איתבר לא משמע לי' לרש"י דנתעקמה התקרה, וגם לשון נסתרי' ונבנו' הוא לשון זכר וקאי על הבית כילי [ילפי' הר''מ צריך לגרוס נסתרה ונבנה] ועוד דאפשר דרש''י כהרשב''א ס''ל דגם בשותפין לרבנן דר"י התחתון עושה גם המעזיבה, ולא שייך ונבנו' שאין כאן שותפות.
ובדרישה פי' שאין דברי הרא''ש אלא בנפחתה התקרה והגג קיים אבל בנפלי הבית והעליה מודה הרא''ש ותההון עושה את התקרה, ואמנם חזר והק' לנפשי' דא''כ מאי קשיא לי' מהא דבא לסכך בארזים, וזו באמת מכרעת דהרא''ש אפי' בנפלו הבית והעלי' קאמר ומה שכתב הדרישה לדחות דכונת הרא''ש יתרץ אף לדעת תו' אי אפשר לפרשו בדברי הרא''ש שהרי הלומד דבריו יקבע שהעליון נותן תקרה ולא מש''ל הא דאמרי בגמ' תחתון שבא לסכך בארזים אלא בב' עליות, ומי סני הדבר לפרש דנפל שאני והלכך לק''מ מה שהקשו תו' מבא לסכך בארזים ולמה
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ולמה הפחיד הרא''ש נל זה, וגם אין כאן סברא מה לי נפלו שניהם מה לי נפלה התקרה הלא כשנפלו שניהם נמי ע''נ בעל עני' יבנה גגו ואין לבעה''ב צורך בתקרה, וכן לשון הרא''ש והטור דאדעתא דהכי חלקו מעיקרא שיתקן בעל העלי' את גגו נו' אבל הקרחון אינו חייב כלל להעמיד רגל נו' משמע בכל גווני אף בזמן שהיא צריך לתקן גגו אין התחתון חייב לעשות לו רגל, ומה שכלל הדרישה את הנ''י בשיטה זו, ושנטרפה התקרה על העליון לתקנה, מהא דכתב במשנה קי''ז א' לבעה''ב לבנות עד התקרה התחתונה, ומפני זה כתב דהנ''י לית לי' דברי הר''ן ובשותפין התחתון עושה גם המעזיבה ואף שהביאו לא ס''ל,	ותמוה מאד דאם לא ס''ל כאחרים למה לא פי' במתנ' דלעיל מאי דס''ל באמת דמתנ' דלעיל לא מתפרשא בשותפין וא''כ אין התחתון נותן את התקרה אלא ודאי נל מה שפירש זו היא וס''ל ומש''נ בפי' מתנ' בהבית ועיי' שנפלו, לבנית עד התקרה ר''ל עו שיגמור בנין התקרה, וממקומו הוא מוכרע שסיים ובטל עליה יבנה החומה מן התקרה ולמעלה כו', הרי דהפקיר בונה התחתון.
והב''י הסיק להלכה כהר''מ דגם בשותפין על התחתון לעשות תקרה ובד''מ כתב דאין להוציא מבעה''ב נגד דעת רש''י והרי''ף והתו' והרא''ש [ונן נחלקו בשו''ע דדעת הנקבר כהר''מ והרמ''א הגיה דהלכה כהרא''ש] ואינו מובן הלא דברי הב''י מוכרעין שאין ראי' מהרי''ף וברש''י מבואר להיפוך [ובד"מ כתב ויש לדחות ראיתו ולא פירש הדחיה] והתו' מספקא להו וננ(ש''כ לעי(.
נ) ולענין מעזיבה דעת הר''מ דחין התחתון עושה בשותפין אע''ג דמשכיר חייב לעשות המעזיבה [ דקיי''ל כרבנן במתנ' קט''ז ב' וכדמפרש בגד קי''ז א' טעמא ולחיזוק תקרה עביו] שותפין אין התחתון עושה את המעזיבה, ודעת הרשב''א שהביא המ''מ דהתחתון עושה גם את המעזיבה ולדעת הר''ן והרא''ה שהביא הנ''י בשותפין גם ר''י מודה דתחתון עושה את המעזיבה.
ויש	לעי' בהא ונחלקו רחב''א ורחב''' קי''ז א' בנפחתה מעזיבה ורחב"א סבר דעליון מתקן משום דס''ל טל המזיק להרחיק אף באין גירא דילי', במאי עסקינן אי בשוכר ומשכיר הלא קיי''ל כרבנן דר''י דתחתון עושה את המעזיבה, ואי בשותפין שחלקי תינח לדעת הר''מ ואין התחתון חייב לעשות את המעזיבה שפיר נחלקו אי כופהו תחתון לעליון, [ונן לדעת הרא''ש ובשותפין על העליון לעשות התקרה] אבל לדעת הרשב''א והר''ן הרי חייב התחתון לעשות את המעזיבה, וי''ל ואיירי בשוכר ואמר לו עליה זו שאין המשכיר חייב לתקן ונחלקו אי כופהו תחתון לעליון, א''נ בשותפין ובפחות מו' טפחים שאין התחתון חייב לתקן ונחלקו אי כופהו תחתון לעליון שלא לשמש על מקים שנפחת, ואפשר דסוגין היא מסור דעת הר''מ דקריעת הסוגיא דאיירי בשותפין [ונן פרש''י] ובנפחתה ו' ויותר, וע''כ דטעם וחיזוק תקרה לא מהני לחייב את התחתון בשותפין.
קי''ז א' לימא רחב''א ור' אלעי נו', לפ''ז מתפרש הא ור''י התחתון נותן את התקרה בחיוב והעליון את המעזיבה ג''כ בחיוב, ורבנן דפליגי ס''ל דהעליון אינו חייב אלא רשות אבל התחתון ג''כ אינו חייב, ולמאי דמסיק דפליגי אי הוי חזוק תקרה, לר''י העליון במעזיבה רשות, ולרבנן התחתון במעזיבה חובה. ד) סט''ו ב' לוגר לי' אחריתי, פרש''י אם יש לו, זה כדעת רמ''ה שהביא הטור סי' שי''ב סי''ח, אבל לדעת הרא''ש שהביא הטור שם נשתעבדו נכסי המשכיר לשכור לו עליה, וא''ת לדעת רמ''ה לוקמא מתנ' בשאין לו אחרת, י''ל דמתנ' משמע דלא מחייבינן לי' למשכיר .להחזיר לי' דמי שכירות או לשכור בדמי שכירות עלי' אחריתא, ואכתי קשה בין לדעת רמ''ה בין לדעת הרא"ש, מאי קשיא לי' נהי דאפשר לירד לנכסיו מ''מ כיון דאיכא כפיה ע''י שירד לבית עבדינן כפיה זו, וכדחנן קי''ז א' בנפלו הבית והעליה ושם קי''ז ב' בנפחת בית הבד, ולדעת רמב''ן דהא דאמרו בירו' הלכתא היא, ומיונ' באין הבעלים 
קמן שפיר מתפרשת משנתנו במשניות ולקמן, וי''ל דלא דמי דהתם תביעתו על התחתון שיתקן ואם תהא הכפיה לירד לנכסיו נמכור נכסיו וניתן דמי התיקון לעליון שיתקן כיפת בית הבד או יבנה הניח, אבל בעליה סתם, אם תהא :פיה ע''י מכירת נכסיו נגבה דמי שכירות וישכיר העליון עליה אמ,.יתא, וממילא אין כאן דין שירד לבית.
שם	דא''ל עלייה זי שע''ג בית זה, להאי מסקנא לא שיעבד לי' בית למוכרו ולתקן בדמיו את העלייה אנא מראש כוונתו שאם לא יתקן את העליה ירד לבית, ואפי' לדעת רמב''ן דהיכא דאיתא קמן יורדין לנכסיו ה''מ בבית ועלי' שנ שנים שנפלו או בית הבד שנפקח, אבל הנא דאמר ני' עלייה זו אינו חייב לתקנה אלא דיכיל לדור בנית ונ''ה בהדיא :רמב''ן, והא דנהלקו ר''י ורבנן במעזיבה אי היזיק תקרה היא, (היינו נענין קיום תנאו שאם היא ריזוק הקרה כל זמן שאין התחתון מחקן את המעזיבה הרי החסיר ממה שהשכור לו שצריך ליזהר שלא להכביד על התקרה שלא תשבר, ושב השיעבוד על הבית, וזהו טעמא דחכמים דהתהתון עושה את המעזיבה, והנה דענ,ז הר''מ דדוקא הנא דשיעבד לי' ביה לעלייה נמי שהיא. אבל בבית וענייה שנפלו אין בעה''ב חייב במעזיבה אף דיש בה חיזוק תקרה שאינו חייב אלא בתקרה קיימת, ובזה ניחא דלא פירשו בגמ' למה אוקמה בשוכר ומשכיר ולא בשותפין, אלא משום דאסיק ר''א דבשופר ומשכיר איירי וכשאמר לי' עלייה זו שע''ג בית זה יזה לא מש''ל אלא בשוכר ומשכיר, ואף ומש''ל במכר את הענייה מ''מ כיון דלא מש''ל בחלוקת השותפין מוקי נה בשוכר ומשכיר דשכיח טפי האי תנאי, ומיהו יש לעי' למה בשותפין שחלקו אינו חייב בעה"ב לעשות מעזיבה כוון דמעזיבה חיזוק תקרה ובשעת חלוקה היתה מעזיבה אם לא יעשנה הוי במשלי מארזים לבקתה, ואפשר וחיזוק של מעזיבה לא השיב נילי האי, ודוקא באמר עלייה זו ע''ג בית זה חשיב גם חיזוק של מעזיבה כאהלי עלה.
ה)	טור סי' שי''ב ס''נ ואין נראה אלא ב''ה קייב לבנות לו את העליה נו', נראה והטור חו(ק גם על פרסק וס''ל דעל המוכר לנטוע הפרסק דשיעבד נכסיו לזה, ונן מבואר בהדיא נירו' דכופין ע''י שיורדין לנכסיו וכמש''כ לעיל סק''א, בשם רמב''ן ורשב''א, ובירו' איתא ונפשת והיינו נשבר ואינו ראוי להחזירו במקומו, אלא מחייבין אותו לנשוע פרסק אחר, ילא איירי שאמר דלית זו שע''ג פרסק זה אלא דלית שע''ג פרסק זה, ואין תיבת זה אלא לסמן את הדלית אבל נשתעבד לשמור אח הגפן שיהא מודלה, ולא דמי לאמר ע�ייה זו שע''ג בית זה שאם נפל הבית א''צ לבנותו כמש''כ הטור בשם רנ(''ה, דהתם ע''כ זה קאי על הבית, והא דסמכו בגר' קט''ז נ' עלייה זו כו' להא דדלות אינו אלא דלשון ע''ג לטפויי ארא לשעבדו ובבית מתפרש שידור בבית, אבל בדלית אי אפשר למלא חסרונו אלא אם יהי' לו על מה להדלות.
(הנה העור פליג על הרמ''ה בנפלה העליה וב''י והדרישה יתקשו מ"ש מנעקר הדלית, וי''ל דלא דמי דפוסק נא שיעבד אלא להדלאה ואם אין דלית אין פרסק, אבל ביה ששיעבד לעלייה היינו לדור בבית במקום דירת עלייה, ותכלית השוכר שיהי' לו דירה או בעליה או בבית, ולזה נתרצה המשכיר וזו דעת הטור.
ואמנם	מה שחולק הטור טם הרמ''ה, אי כופין בעה''ב לתקן הפחח, אינו מובן דהלא זהו עיקר משנתנו לאשמועינן דאין כופין לירד לנכסיו אלא העליון יורד לבית וכמש''כ הרמ''ה ואי כונת הטור לאוקים מפנ' בשאינו ק(◖ן וכדמוקי לה בירר וכדעת רמב''ן, א"נ הו''ל לפרש, ועוד דבזה מודה רמב''ן שאין יורדין לנכסיו.
ואפשר דכונת הרמ''ה בנפל כותל ארו מן הביה ואי אפשר לדור לא בבית ולא בעלייה וכמש''כ סק א א, יבזה שותפין נופה ו�עליון לתחתון לבנות וכנ�ש'נ לעיל שם, בזה כתב רמ''ה דבאמר עלייה זי על פרסק זה א''ל לתקן דלא מקרי בית זה, ובזה פליג הטור כיון דעיקר הבית קיים ואינו חמר רבן
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רק תיקון עדיין מקרי בית זה ושיעבד נפשי לתקן להיות עלייה נשענת על הבית, ובנפחתה התקרה מודה רמ''ה דמקרי עלייה זו אע''ג דבנפלה העלייה (דעת רמ''ה אמרינן נפלה אזדא לה, וטעמי' כיון דהבית ראוי לדירה ענשו בלא תיקון וגם עיקר עלייה קיימת, ובנ''י כתב בשם רשב''א דפחת התקרה מתיחס אל הבית ולא אל העלייה.
ו) ז' א' יה''מ דלא מטי כשורי למטה מי' כו', ברמב''ן הניא די''א דהעליון בונה הכל. וטעמם דחשיב העליון מזיק דמכחו ירדו כשורי דתרתין למטה מי' ואע''ג דע''מ כן חלקו שישתמש העליון בשנו, מ''מ מפרשינן סתמא שאם איתבר תתאי על יוו עליו לבנותו, ומיהו אינו חייב לבנותו רק עד י' ואם התחתון רוצה להגביהו יותר מגביה משלו, והא דאמרו בגמרא א''ל תתאי לעילאי הא ונבנו' קשה לפ''ז דהיה לי' לתובעו שיבנה הכל, ואין לימר שלא ידע הדין, דבגמ' לא יויובטו דנרים בכדי והו''ל בגור לומר היכי לידיינו לימא לי לעליון סתור ובנה יאמר אנא שפיר קזאירנא, אלא כונה הגמ' לאשמעינן דאי מטי כשורי למטה מי' צריכים שניהם לבנות [ונן דייק הב''י דלבני' דינא הוא, והדרישה חלק על הב''י בזה ואינו מובן דודאי לא יקבעו בגמ' דברי טעות של התובע] ואפשר דידע חתאי ו לא מלי לכופו לבנות גם התחתון כיון דאכתי ראוי תתאי לדירה בדוחק ילא תבעו כי אם שיבנו כל אחד חלקו, ואפ''ה לא מחייבינן לי' ומיהו כיון דמסקינן דאפי' משום טורח הוא רשאי למעט ו◖לסתור, אין צורך לאשנ(עינן שאינו חייב להשתתף בבנין אלא דרך הגמ' לאשמעינן כל האופנים על דרך לא זו אף זי.
עור	הביא רמב''ן י''א דהא דלמטה מי' לאו רשותא דידי' הוא אינו אלא טעם דלא מני ו ועכב על התחתון מלסתור אבל אין העליון חייב להשתתף נבנין אלא התחתון בונה הכל כיון והעלייה היתה על מקומה ולא סתר אותה רק לצורכו של התחתון. ורעת הרמב''ן דשניהם בונין, ונראה דכונת רמב''ן דכל אחד בונה שלו כדין הבית והעלייה שנפלו, וכוח דיש כאן הברק לסתור הכל הו''ל כנפלו שניהם מעצמן. וכ''ה ברשב''א בש''◗◖, ולשון הטור סי' קס''ד, קריבין שניהם לחזור ולבנותה, ומשמע דאפקרה קאי, והיינו כפי' הר''מ דנתעקמה התקרה וירדה למטה וכמש''כ הדרישה◗ אבל קשה לפ''ז מש''כ הטור חייבין שניהם לחזור ולבנותה הלא דעה הטור דעל העליון נעשות התקרה, ובדרישה כחב דהכא שאני דכל עיקר התקרה הוא בשביל התחתון והא עליון שפיר דאיר, אבל א''נ הדין נותן דעל התחתון לבנות כילה, ואפשר דכונת העור דהעליון מתחייב להניחו לסתור ואין התחתון נדוך למיגר לי' דירה, אבל אין העליון משתתף בבנין, וכן מש''כ הטור לא נשאר בו כשיעור הזה חייב לסייעו, האי סיוע הייני לפנות כליו שיוכל לסותרה.
שם	אבל מטי כשורי למטה מי' כו', חיובו הוא משום משתמש ברשותא דקברי', ואף אם יפקיר ביתו חייב לפנות ביתי נדין נפל כותלו לגנה חברו ב''מ קי''ז ב' דאם אמר לו הגעתיך אין שומעין לו כדתנן שם ועי' לקמן סי' י''ד ס''ק ט''ז דעת תו' דהפקר גמור מהני, ואפשר ובשותפין יש שיעבוד נכסים זה לזה במה שחייב לסייעו, ולא מהני הפקר וחייב לפנות ביתו.
ז) ז' ב' הא דאית לי' דלת כו', נראה דלהאי לישנא אין עושין דלת אף בלא פותחת דחיישינן דלמא יעשו פותחת, או משום שהעני יחשוב דהדלת נעולה, ולאידך לישנא דלת מותרת ופותחת אסורה אף מבחוץ דלמא אתו לטפויי בפנים, ולל''ב אף פותחת מותרת מבחוץ, ואין לומר דהני לישני לא פליגי לדינא, ואין איסור רק בדלת ופותחת מבפנים, דא''כ ע''כ הא דאמר דאות לה דלת היינו דלת ופותחת מבפנים, והא דתנן במתני' כופין אותו לעשות ב''ש היינו אפי' בדלת ופותחת מבחין, ואיך אמר דמתנ' בלית לה דלת, ואפשר דאין כופין אותו לעשות ולח לב"ש לל"ק, ו לאידך לישנא כופין לדלת ואין כופין לפותחת ולל"ב טפין אף לפותחת.

'טם תוד''ה ואי, ק"ק דלא הוי כשאר שינויי נו', אינו מובן דכלא בגואי לא שייך לחלק דלעולם איכא לחצר דלת ופותחת מבפנים והלכך ב''ש אסור במוחלט, אבל נבראי פליגי הני לישני, ואולי כונתם דהו''ל למימר הא דלית לי' דלת ברישא, כמי דנקט בסיפא הא דאית לי' פותחת ברישא ור''ל הא ידלק גריעותא היינו דוקא באית לה פותחת, וכן בל''ב מתפרש הא דפותחת גריעותא היינו מבפנים, וה''נ הו''ל לומר הא דבראי מעלייתא היינו בלית לי' דלת, אבל לשון התו' לא משמע כן. שם ורבנן זימנין ורחקו כו', פלוגתת רשב"ג ורבנן אי חשיב בורך גדול וכמש''כ הר''מ פ''ה מה''ש ה''א, דחין כופין רק בדבר שהחצר צריכה להם צורך גדול.
שם	לפי ממון גובין, אפשר לפרש שהוא כדין לדקה דעשיר חייב ליהן לפי עשרו. ואפשר דהכא לאו לדקה היא אלא כל אתד קייב לפי הנחתו, ווו''מ מחשבין לפי ממון דדרך השגת הנ◖מון הוא השתדלות השגתו ושמירתו מהסס ו וזהו מנהגו שנ עולם ואס נפגש בדבר המפסיד ועמד והציל הרי הממון הניצל כאילו הרויחו ענשו והלכך נותן כפי שבה ממון, אבל הצלת נפש הוא מקרה, ואינו בכלל שבח הנערך בממון, ומהא דמסקינן דלפי קירוב בתים הן גונין. מבואר דלפי הנאת הכללה חשבינן ולא לפי חיוב צדקה, [אחר כותבו ראיתי שבאמת אי איכא הצלת נפשות גובין גם לפי נפשות והכא אין מלוי סכנת נפשות, והוא מבואר בפוסקים וכ''ה בטור סי' קס''ג, יזה נלמד מהא דחמר ב''ק קע''ז ב' ואס שכרו תייר כו', ופרש''י כנשים ולמעות במדבר איכא סכנת נפשות].
שם והא ההוא חסידא כו', בלא ההוא עובדא הוי מצי לאקשויי כיון דהוא סותם בפני עניים אין לעשות כן, אלא קבעו בגמ' ההיא עובדא למיליף דחסידות מביאה לידי גילוי אליהו ולהיותו רגיל לאשחוטי בהדי', ואפשר לאדם חסיד להיות טרוד ולעשות מעשה שיש בה מן ההפסד לעניים ולא להרגיש, וגילוי אליהו מתעכב ע"י שגיאה במעשה מן המעשים. ואפשר	דאי לאו ההיא עובדא יש לומר שאין אום חייב לסבול היזק ראיה מפני טובת העניים ואין זו מחוב הצדקה, ואף דבלא דלת ופותחת מבפנים אין הפסד לעניים, מ''מ אם טובת בעה"ב בפותחת מבפנים אינו חייב להמנע בשביל עניים, וזו היתה דעתו של ההוא קפידא, אבל אליהו הורה לו שממדת חסידות שלא לעשות ב''ש, ומ''נ( פריך בגמ' דכיון דממדת חסידות שלא לעשות ב''ש אין אחד יכול לכוף לחברו לעשות ב''ש. שם	כופין אותו לבנות ב''ש ודלת, ב''ש הוא משום היזק ויאי' כדמוכח לעיל ב' ב' דמוכיח מכאן וה''ר ש''ה, אבל דלת הוא לנעול בלילה מפני הגנבים, וכמש''כ הנ''י, וכתב עוו הנ''י לקמן נשם ר''ח דבחצר אין גובין לפי קירוב בתים, ור''ל לענין דלת שהוא מפני הגנבים, דלענין ב''ש לא שייך קירוב בתים, ואע''ג דבבית הקרוב הן נכבשין תחלה מ"מ כל הבתים שבחצר כשמוכרן הן כמו שפי' הנ''י שם.
ביו''ם הביא תוספ' מי שיש לו בית בחצר אחרת משעבדין אותו לעשות עמהן דלת ונגר ומנעול לחצר ושאר בל הדברים אין משעבדין אותו ואם כו', ל'יע מה המה שאר כל הדברים, ולא מלינו אלא בית שער, ואולי ר''ל מחיצה באמצע ואין כופין אותו כיון שאינו מזיק, ואין כופין אותו על ב'יש כיין שאינו ניזוק בראי', אבל דלת כופין אותו כיון שהוא צורך החלד ביותר, וכמו שכופין בני העיר לזה שיש לו בית בעיר להשתתף בבורות כיון שהן עיקר החצר כמש''כ הנ''י לקמן, ומיהו החם אין כופין אותו לחומה ודלתים שיש הרבה עיירות אחות, ומש"כ הנ''י וכופין אותו לחפירת בורות מפני שעי"ז מתיקר ביתו אין זה עיקר הטעם דגם בחומה מתיקר ביתו, אלא ר''ל שעיקרו של בית הוא המים דלא מתדר לי' בלא מים. ח) ט' א' ה''מ היכא דליכא אדם חשוב אבנ היכי כו', ברמב''ן מבואר דיש כאן תרי ענינים, א. דבטלי אומנות יש להן כח של בני העיר וכמו שבני העיר יש להם כח ב''ד כן כל נעלי אומניות יש להם נח נ"ו על בנו אומניות שלהם, ותקנתם ם י 


