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המעות בעין, וזה דוקא אם היו המעות ביד העשויות בשעה שלוה מראובן, או ששיעבד לו מטלטלי אג''ק דאית לי' ודעתיד למקני, אבל אם אין המעות בעין, אע''ג ויש ביד שמעון דאתא מחמתן אין גובה ממנו למש''כ לעיל ס''ק ל''ז. ובפ"ח שם כתב בשם התומים דאם הלואת שמעון מוקדמת ודאי ליכא חדר''ג, ובהלואת שמעון מאוחרת ספק, ואם שיעבד התרו''מ לראובן מטלטלי אג''ק הרי שמעון משועבד לראובן, ואינו מובן כיון דבהלואת שמעון מוקדמת פשיטא לי' דליכא כדר''ל כי היא מאוחרת מאי הוי הלא אין כאן שיעבוד על המעות, ואנו צריכין לבוא לחייב לו לקיים ונתן לאשר אשם לו וכיון דלא קרינן לי' זה במלוה שלו עכו''מ מ''ל מוקדם מ''ל מאוחר, [ומש''כ התומים דתיכף כשקיבל שמעון מן כמשנ"ת אשתעבד גם לראובן ואין כאן היתר הפקעת הלואתו, לא נראה כן אלא תחלת החיוב הוא למלוה דידי' והרי רשאי המשי''ח ליתן לו מתנה ואין לו לראובן עליו כלום אלא שאם נתחייב לעשו''ת נתחייב לראובן], וכן מש''כ דאם שיעבד העכו''מ לראובן מטלטלי א,''ק אשתעבד שמעון לראובן ל''ע למה, וכמש''כ לעיל, דבעינן שתהיינה המעות בשעת הלואה ושתהיינה אותן המעות בעין. בפ"ת סק''ז כתב בשם שעה"מ דבשמעון אלם יש חילוק בין פקדון להלואה ובהלואה חייב לוי לשלם לראובן אף שיפסיד, ואינו מובן החילוק, ומדברי תשובת מיימוני למדנו שאין נוי חייב להפסיד משים כדר''ל שעיקרו מלוה כשהשבת אבדה אלא אתרי שמתחייב בזה מתחייב ממון, אבל כל שיגיע לו הפסד פטור כמו שפטור בהשבת אבדה ואין כאן כדר''ל, וכשם שפטרה חורה שומר בבאו עליו לסטים בשביל הפקדון שאינו חייב להציל את הפקדון בממונו אף שיכול להצילו בממונו. מ)	הב"י סי' ק''ד הביא תשובת הרשב''א בראובן ושמעון שהלוו לפקו''נ ותבע ראובן לעשו"ת בערכאות והעכו''מ טען שפרעו והשטר לא היה ביד ראובן, וראובן טען שאבד השטר, וזיכה הערך את ראובן לפי שדיניהם שהלוה צריך שובר לעולם כיון שהרוב נתברר בעדים או כתוב בערכאותיהם, ונתן לו העכו''מ שטר חדש וגבה כל נכסי הטעויות, ואח"כ תבעו שמעון לראובן לדין כיון דבדיננו לא היה ראובן נאמן בלא שטר א''כ הוי גזל העכו''מ ביו ראובן וחייב למוסרו לשמעון לפרעון חוב, והשיב הרשב''א דאם גבה קרקע והקרקע בידו, אם שמעון יש לו שער גמור על הטעויות בב' עדים כשרים, או יש לו שטר בערכאות לדעת הפוסקים דגם זה השיב קלא, מלי לגבות מראובן, [נראה כונתו ז''ל אם באמת גבה ראובן בשקר, אבל הנא שאין ראובן מודה בדבר עדיין יש לדון בנאמנות דידי' אם נאמן ראובן לומר דכדין גבה] אבל אם גבה מטלטלין ודאי אין שמעון גובה ממנו דמטלטלי לא משתעבדי, ודבריו ז''ל צריכים פירוש דלמה קרי לי' לראובן לוקח, אם שלא כדין גבה א''כ הוי להו המטלטלין גזל ביד ראובן ולמה לא יגבה שמעון מהם, הלא אינן משועבדים אלא בנ''ח, ואמנם נראה דראובן קנה המטלטלין ביאוש, ואע''ג דקיי''ל דיאוש כדי לא קני, נראה דישראל מן הענו''מ קנה ביאוש, דישראל מישראל לא קני ביאוש משום שהגזלן חייב בהשבתה וחיוב דרמי אקרקפתא דגברא של הגזלן מאלם נח הבעלים, וזהו החילוק בין יאוש דגזילה ליאוש דאבדה וכמש''כ תו' ב''ק ס''ט א', ובעכו''מ נראה אע''ג דגזלן אסור אבל חיוב השבה ליכא אלא כל זמן שהגזילה בעין היא של המשי"ח ואם הוא מחזיק בה הוא גיזלה בכל שעה, אבל אם גומר בדעתו שלא להחזיק בה עוד ואם יבוא המבי''ט ויעלה לא ימחה בידו, אינו חייב לטרוח בה להשיבה [ואפשר דצריך להודיע לנכרי שיכול ליטלה] ומ''מ יאוש מהני דהוי כיאוש דאבדה כיון שאינו חייב בהשבתה, [ואע''ג דבר''נ פ''א מה' גזילה משמע דגם גזילת נכרי חייב בהשבה, הר''מ לשיטתו דגם הלואתו חייב לשלם ומשום ח"ה וכמש''כ לעיל סי' י'].
ומ''מ אם היה לשמעון שטר המועיל לגבות ממשועבדים גם מטלטלין כגון שכתב לו מטלטלין אג''ק היה גובה מראובן דאין יאוש והפקר מפקיעין מודי שיעבוד כדאיתא סי' קע''ה 
וחוב נגבה מ�כסי הגר, ולזה כתב הרשב''א דכיון ואין בשער שיעבוד מטלטלי אג''ק אין שמעון גובה מראובן. וכן חפשים הא דכתב הרשב''א שם שאם מכר העכו''מ הקרקע ונתן לראובן מעות אין המעות משועבדין וזה אפי' כתב לי' מטלטלין אג''ק אלא א"כ כתב לי' דאיקני, שהרי המעות באו לידי נכרי אחר הלואה, ועיקרו משום יאוש דבלא יאוש אם המעות בעין היה ראוי שיגבה שמעון.
והנה בלשון הרשב''א דאפי' גבה קרקע אין שמעון גובה הימנו אלא א''כ לא אמרינן כאן דינא דמלכותא דינא, וצ''ע מאי מספקא לי' למה לא יזכה ראובן מן העכו''מ במה כהעכו''מ חייב בדיניהם, ואפשר דמספקא לי' שאין זה דין הגון לחייב לשלם במה שאומר שאבד שטרו בזמן שהלוה אומר שפרע כבר, וכה''ג לאו דינא הוא, מיהו יש לעי' מאי נ''מ בדינא ממ''נ אם אמת שלא פרעו ודאי שפיר גבה, ואם הוציא הקרקע בגזילה, מה יועיל דינא דמלכותא דינא, דודאי ישראל מוזהר על גזילה כהאי, אף שהטעה את הערכי וסייע לו לגזול, ואפשר דדינא דמלכותא מחשב לי' לראובן מוחזק, שאם נכנס ראובן בחזקה לשדה העכו''מ בטענה שהוא גובה אותה בחובו והעכו''מ טוען שאינו חייב לו כלום הרי השדה בחזקת בעליה וראובן בחזקת גזלן, ושפיר שמעון גובה חובו מן השדה דלא חשיב ראובן מוחזק כלל, ואינו נאמן לומר שמחזיק אותה בחובו, אבל אי דינא הוא מחשב מוחזק ונאמן לומר שגבה אותה כדין.
מיהו יש לעי' בהא דנ' הרשב''א דאי דינא ימל''ך וגבה קרקע והקרקע בעינא, אי שטר בערכאות גובה ממשעבדי הכא גובה שמעון מראובן, ולמה צריך שטר הלא בקרקע אין מועיל יאוש וכמש''כ חו' סוכה ל' ב' וא''כ הרי הקרקע עדיין של הטעויות ודין הוא שיגבה אותה שמעון אפי' במלוה ע''פ. ואפשר שכונת הרשב''א דינא דמלכותא ממש וכדין חזקת פרסאי ח' שנין דישראל הקונה אח''כ ממנו זכה ואין ישראל ראשון מוציא ממנו, וכש''כ כשכבר דנו הערכאות וכמש''כ לק' בליקוטיכ סי' ט''ז, ואמנם ל''ע במאי מספקא לי' להרשב''א. 
סימן טז 
א)	ב"ק קי''א ב' ז''א רשות יורש כרשות לוקח, נראה דלרב''ח קנו להו לגזילה אפי' עומדת באגם, דסבר דני היכי דמכירה ומתנה מפקעת הבעלות וקני לה גנב לגזילה והלוקח זכי לה מיניה ושתי הזכיות חלין בנ''א, ה''נ ירושה שהיא אחת מההעברות של הקנינים, יש בכחה למחשב קנין האב והבן כאחת, והאב מתחייב בדמיה, ואם הניח קרקע חייבין היורשין לשלם חוב אביהן.
דרבא פליג בזה דירושה אינה מן הקנינים ליתן זנות להמת לקנות ולהוריש, ומיהו היורשים יש להם בהאי גזילה אותה הזכות שהיתה לאביהם והיינו אם תשתנה יזכו בה, וכן אם הניח להם אביהם קרקע חייבים באונסיה.
ולרבא דרשות יורש לאו כרשות לוקח, אפי' עומדת בחצרם ורוצים לקנותה מדין ש''ר לא מהני, דכיון דזכיה של ירושה אינה מקנה לו את הגזילה מדין ש''ר כבר הגזילה ברשותם ואביהם בחוב העבה קאי ונכסי שהורישם אינון ערבין לתשלומי אונסין וכי היכי דגזלן עצמו לא מלי זני בקנין חדש ולא שייך לגבי עצמו קנין של ש''מ ה''נ ביורש, וזה גם רב"ח מודה אלא שהוא סובר דעיקר הירושה היא ש''ר.
דלפיכך לא מצי רבא לאוקמי מתני' והא דמתני רבי לריש ברי' בעשה בנו קנין למקני בתורת ש''ר [ואין לומר דא''כ בדבר מסוים נמי אינו חייב להחזיר דאינו חייב אלא משל אב ולא משל עצמו, דהלא הוא מתחייב לשלם דמיה לאב כמו הגוזל מן הגזלן כמש''כ תו' ס''ט א' ד''ה כל, ואותן הדמים הן יורשין מאבוהון, ועוד דהלא הלוקח בע''כ לא חשיב ש"ר כמש''כ חו' ס''ז ב' ד''ה אמר, והכא ע''י כת הירושה אתה בא למחשב ש''ר וא''כ מבת אבוהון קזכו] וכ''מ ב''ב מ''ד א' דלא מש"ל לרבא ביורש
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ביורש ש''ר, וכיון דע''כ איירי במית גזלן למה לי' למתני מכר ליתני בהחזיק הבן למקני בש''ר.
ב)	ויש לעי' מ''ט דרבא דר''י לאו כרשות לוקח הלא בדין הוא דיאוש ליקני אלא משום דגזלן באיסורא אתא לידו וכדאמר ס"ו א', וא''כ דין הוא שיורש יכול לזכות כמו לוקח והרי טעמא דש''ר אחר יאוש קני הוא משום דבהיתרא אתא לידו וכמש"כ תו' סוכה ל' ב', והרמב''ן במלחמות בפ' הגוזל בתרא קי''ד אי, וכ''ת יורש חשיב באיסורא אתא לידו שהרי בייש קרקע חייב לשלם גזילת אביי, ז''א דזה לאו אקרקפתא דיורש הוא אלא נכסי אבוהון אשתעבוד, אבל אין עליו חוב השבה ואם אחר מצי זכי מהפקירא לא גרע בנו מאחר, וגם סברת רב''ח קשה מה שייך דירושה תחשב ש''ר כיון דש''ר לא קני כלל מגזלן אלא מהפקירא. ונראה מוכח מכאן דיאוש וש''ר חשיבי קנין גם לגזלן והלוקח מני' דגזלן קזכו וכמש''כ לעיל והוי כעין יאוש ושינוי השם, והא דלא חשיב כיאוש דאבוה לגבי לוקח, משום דע''י שיש לבעלים חוב על הגזלן להשיבו וכל אדם אינו יכול לזכות בו מפני הפסדו של גזלן שנ כח בעלית לנגזל ולא מהני יאוש, ודות כיון דנח הנגזל מכח הגזלן כשהגזלן מוכר או נותן מתלוה היאוש והמכירה להפקיע זכות בעלים וממילא זכי הגזלן והלוקח יחד כיון דמכח היאוש היה ראוי ללוקח לזכות כיאוש דאבדה רק חוב הגזלן נגד הנגזל וחוב כל העולם נגד הגזלן עכבו מלזנות בו כל אום לפיכך דין היא דהקנאת הגזלן וזכייה הלוקח יפקיעו זכות הנגזל אחר שנתיאש וזו כונת תו' סוכה שם.
נראה דאע"ג דר''י לא כר''ל מ''מ אם מכרו היורשין קנה הלוקח דהשתא הוי ש''ר.
ג) ובקדושין נ''ב ב' בההוא דחטף זיזא מחברו וקידש אמר רבא לית דחש להא דר''ש דסתם גזילה יאוש נעלים ומבואר דלאחר יאוש מקודשת וע''כ דאיהו זכי ואיהי מני' קזכיא, וכמש''כ הרשב''א ס"ו ב', בהקדיש לאחר יאוש, [וכמש''כ בקצה''ח סי' שנ''ג אבל ל' שהעתיק בקצה''ח לא נמצא ברשב''א אלא שהרשב''א כ' דבהקדיש קנינו נגמר ע''י ההקדש ופירושו כדברי הקצה''ח ועיין לק' סק''ד] דאי מהפקירא קזכיא לא יהיב לה מידי ואין לומר דמקדשה בהנאה דמעי לה דכל כמה דלא פירש סתמא בזוזא דיהיב לה מקדש לה, וכ''כ הרי''ף שם בסוגיא י''ג א' דקידש לאחר יאוש מקודשת דבדידי' דמיא ופי' המ''מ פ"ה מה' אישות ה''ז דאפ''ל דקיי"ל דיאוש כדי לא קניא הכא הוי יאוש וש''ר וזהו שכתב הרי''ף ,דבדידי' דמיא אלמא דקני לה גזלן, וכן פסק הר''מ שם, וכ''כ הטור סי' כ''ח וכ''כ שם בשם הרמ''ה ויהיב טעמא משום ש''ר, וכ''כ הרשב''א קדושין נ''ב הטעם משום ש''ר, ואין לומר דרבא דאמר לית דחש להא דר"ש משום דלר''ש מקודשת מדרבנן כרבה ס''ו א' ורבא לית לי' דרבה וכמש''כ תו' ס''ז ב' ד''ה רבא, וכן הרי''ף פסק פ' מרובה דחיוב דו''ה אפי' לאחר יאוש, ובפ' הגוזל בתרא פסק ובגזילה קיימת חייבין היורשין להחזיר אפי' לאחר יאוש, וכ''פ הר''מ פ''א מה' גנבה, ופ''ב מה' גזילה, ואמנם הרא''ש פ' מרובה כתב דמדרבנן קנה יאוש כרבה ופי' הטור סי' שנ''ג כונתו להסתפק להחמיר בקדושין דאי מדרבנן ודאי קני, א''כ דין הוא שלא יהא חייב בדו''ר, ושלא יהא חייב להחזיר גזילה עלמה והרא''ש עצמו שם כ' דחייב ביו''ה בין לפני יאוש בין לאחר יאוש וכ''כ פ' הגוזל בתרא ובגזילה קיימת חייבין להחזיר אפי' לאחר יאוש, ואמנם סוגיא דקדושין נם לדעת הרא''ש אינו משום דיאוש קני מדרבנן דהא רבא לית ני' דרבה וגם הרא''ש לא הזכיר בפ''ק ובפ''ב דקדושין טעם זה, חנא סתם כדברי הרי''ף, וטעם זה שהזכיר הרא''ש בב''ק יש בו :פקיחא נדינא בלא ידעה שהוא גזול דלא השיב ש''ר, וכמש''כ בד"מ סי' שס''א בשם הרשב''א דבטעות לא מקרי ש''ר, והדין ניתן שאינה מקודשת באמרה דלא ניחא לה למקני גזילה, ואפילו נאמרה דרוצה בקדושין מ''מ כיון דלא ידעה בשעת קדושין אפשר דנא מהני ריצוי דהשתא, אבל אי יאוש קני שפיר חוששין לקדושין יזו כילת הרא''ש בפ' מרובה, וכבר כתב כן הק''נ פ''ק דקדושין סי' י''ט, אנא שהזכיר לחלק בין שדיך ללא שדיך, ואין ראוי כאן 
לחלק בזה דבגזל 'דידה בדלא שדיך היינו דלא שמענו שהיא מתרצית להתקדש לו קודם שנתן לה רק שנתן לה ואמר לה התקדשי ולקחה בשתיקה לא הוי קידושין דמציא אמרה דידי שקלי, אבל נתמעכו שרוצה להתקדש ולקחה בשתיקה אמרינן דמחלה לו בשביל להתקדש דאל"כ הו"ל לפרש שאינה רוצה להתקדש בכסף זה אלא בשלו, אבל קדשה בגזל ולא ידעה אפי' שדיך אין כאן קדושין, דשקלה בטעות, ואי ידעה שהיא גזילה אפי' בלא שדיך מקודשת.
דבעיקר דברי הרא''ש כתב ב''י סי' שנ"ג דלא מצא לי' חבר, וע''מ למדנו מן הגמ' ומכל הפוסקים יריאים וש''ר קני לי' לגזלן ומיד גזלן קני לוקח וב' הקנינים חלים בב''א. ד) דכן מוכח בגמ' י דהרי אביי איתיבי' לרבה ס''ו ב', ומוכיח מקרבנו ולא הגזול דיאוש לא קני, ומוכח והקדשו קדוש משום ש''ר וכמש''כ תו' שם, דהרי סברא דצירוף ש''ה עם היאוש נתחדש לרב יוסף אחר דשכיב רבה כדאמר בגמ', [וצ''ל דברייתא ס"ז א' הגנב והגזלן כו' הקדשן הקדש לא שמיע לי' או דלא עדיפא ממתני' של גנב מחשבה מטמאתן, ועוד י''ל דהוי מוקי לה בהקדש שאינו חייב באחריותו וחשיב ש''ר וכן תרומה השיב ש''ר דקני לי' שבט וכן מעשר, אבל לאחר שנתחדש סברא דש"ה מפרש לי' לכולהו משום ש"ה ולא חשיב תרומה ש"ר, ועי' לק' סי' י"ז ס''ק י''ז], וכ''כ תו' ע"ו א' ד''ה והשתא, וכ"כ ס"ז א' ד"כ מעיקרא, וכ''ה בש''מ בשם מהר''פ והרי"ד.
ושמעינן מזה דקני לה גזלן, דאי לעולם ש"כ קני לה לוקח מהפקר, אין שייך זה בהקדש שהרי הקדש לא עשה קנין לזכות מהפקר, ואפי' אי קיימא בחצר הקדש, ואפי' אי יש להקדש חצר [עי' קצה''ח סי' ר'] אכתי אי אפשר שיהי' קרבנו ואין קנין חצר להקדש אלא לבדה''ב אבל לא שייך שיזכה שיהי' קרבן של פלוני אלא ודאי איהו קני לה ומקדישה,	[ונן יש להוכיח מהא דאסור שימוש לפרש"י קי"ג ב' וכמש''כ לק' סקי''ח, ואי הלוקח מהפקירא קזכו למה אסור שימוש אחרי שהגזלן מרשהו] . וכן מונח בסוגיא ע' ב', דתניא גנב ומכר בשבת פטור, ומוקי לה רנ''ח ורבא באומר לו עקוץ תאנה ותקני לי גנובתיך, ואי ש''ר קונה הלוקח מהפקירא, אי אפשר למקני אלא בחצר ומשיכה אבל לא נקנין סודר, וא"נ אכתי תקשה לר''ש ולר''א ס''ח א' דאין חיוב דו''ה במכירה אלא לאחר יאוש דאהנו מעשיו, ואין חיוב דו''ה במכירה בחליפין אפי' לאחר יאוש, וכגון זה דרך הגע' למפרק ולתרוצי, אלא ודאי ש''ר ע''י ק''ס חשיב ש''ר, דגזלן קני ומקנה, ועי' לקמן סקי"ב, [ועי' קצה''מ סי' שנ"ג, שלא כתב כן], ולמש"כ אם נתן הגזלן הגזילה אחר יאוש לפדיון בנו, בנו פדוי, ונן אם נתנו לקטן זכה דחשיב דעת אחרת מקנה, ואין לומר דבעינן שיהא בר קנין מהפקר דמעורב כאן כח הפקר, דא''כ לא היתה מועילה ירושה שאין ירושה משתתפת עם קנינים, וכבר נתבאר לעיל רציניים ירושה בלא קנין חשיב ש''ר, ואע"ג והגזלן חשיב מוריש וחשיב מקנה, מ''מ לא הוי כנכנס הממון ממש לרשותו קדם ואח''כ הוא מקנה דודאי אי אפשר לממון ליכנס לרשותו, אלא הגזילה עוברת מבעלים ללוקח ומ''מ חשיב הגזלן מקנה כיון שיש לו זנות לעכב על אחרים יש כאן כח מקנה ויכול לקדש האשה, וזו כונת כרין קדושין נ"ו ב' במכר וקידש בדמיהן דאם הן אסורין למוכר מ''מ מקרי מקנה כמו גזילה לאתר יאוש ובמלחמות שם במקדיש לאחר יאוש אין המקדיש חשיב בעל הקרבן בכח מקנה דאית לי', דלענין להיות בעל הקרבן לא סגי בהכי. ה)	קי"א ב' גזל ולא נתיאשו הבעלים כו' רמ"ג דח''ג, ולקמן אמרינן דרביית לית לי' דר''ח, ואם אכל לאחר יאוש לכו"ע אין הבעלים יכול לגבות הימנו, כמש''כ תו' ס''ט א' ד''ה כל, קי''א ב' ד''ה גזל, [ובש''מ בשם רשב''א לא כתב כן] אע''ג דיאוש ל''ק, וצריך טעם כיון דממונא דבעלים הוא למה לא יהא חייב המזיקו, ונראה דכל שהגזילה כלתה ונפסדת מן העולם הוי כשינוי מעשה וכמו דגזלן קונה בשינוי מעשה, ה''נ בבא אחר ואכלה זכי בה הגזלן וקנינו והפסדה באין בב''א, ואע''ג וביאוש נסתפקו תו' ס''ט 6' אי בעינן שתהא הגזילה בחצרו בשעת יאוש, בשינוי מעשה ודאי לא בעינן קנין של הגזלן, ובזה נחלקו אי זכיית הגזלן
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הגזלן הבאה בב''א עם הנזק מוציאה זכות הבעלים, או הבעלים יש לו ב' זכויות, זנות גבי' נגד הגזלן וזכות גבי' מן המזיק, ור''ה סבר דיש לו גם זכות גביית נזקין, ורבנות סבר דהנ(זיק מתהייב לגזלן אבל לא לבעלים, ולאחר יאוש לכ''ע מתקריב רק לגזלן אבל לא לבעלים, והטעם דהא יאוש היה ראוי להפקירה לכל העולם דהא לגבי עלמא הוי כיאוש דאבדה, אלא כוון והגזלן חייב בהשבתה ויש לו זכויות לקנותה בשינוי הרי הוא מעכב על כל אדם מלזכות בה וע''י זה נמשכה בטלות הבעלים מנח הגזלן, והלכך נשנפסות והיא עוברת לקנין הגזלן אי אפשר לבעלים לתבוע נזקין שהרי לגבי המזיק היא מופקרת מחמת יאוש וכל כחו של הבעלים בשביל חיוב השנה של הגזלן ועכשו נפטר הגזלן מהשבתה וממילא נפקע לגמרי זנות הבעלים, [ואף בלא אכלה השני אלא נתנה לא:ס שהי אפשר להוציא מידו מתחייב השני לגזלן דלאו מכה שינוי מעשה אתינן עלה, אלא כל שילאה הגזילה מיד הגזלן ואינו יכיל לקיים והשיב הגזילה עימה מהחייב בדמיה, והגזילה עצמה קנאה תחת הזוזים שנ(תרייב, והלכך תביעת הגזילה מן השני זכי הגזלן]. קי"ב א' מכאן אמרו הגוזל נו', למש''כ מתפרש בפשיטות דבשעה שנפסד ובטלה חזרה כעין שגזל ◗זהרייב דמיה והגזילה של הגזלן, ואפשר שזו גם כונת תו' קי''א ב' ד''ה גזל, אלא דמסברו למה אין אנו קובעין דין נזק כיון דקנין גזלן ונזק הן בב''א, וגם חיוב נזק הוא כשאנו קובעין במחשבה שכבר הכלי שבור ואז אין מה לקנות אלא כן הוא קביעות ההלכה למכ''ת שאין לבעלים זכות נזקין כיון שהיא יוצאה מרשותו לרשות הגזלן ע''י נזקין. דלהב''ח קדם יאוש ולר''ח אחר יאוש דהוא פטור נגד הבעלים מ''מ הוא חייב לשלם לגזלן וכמש''כ חו' ס''ט א' והוכיחו כן מהא דתניא ס''ח א' גנב ובא אהר וגנבו כו' והשני אינו משלם אלא קרן ובעי לאוקמי לאחר יאוש [ולדידן דיאוש לא קני קיימא הכי במסקנא] ואם איתא דלאחר יאוש אם אכלו פטור, ורק אם הוא בעין מוציאין מידו, לא הוי תני תנא לשון תשלומין כיון דהוין בהיפוך שאין כאן חיוב תשלומין כלל ענ השני אלא שאם אכלו משלם לגנב ונן פרש''י שם דמשלם לגנב ראשון, וכ''ה בהג''א ר''פ הגוזל בתרא. ובתו' ס''ט א' כתבו דלכך יכול הגזלן לתובעו למי שנטל הימנו משום שהוא צריך להשיב לנגזל, ולכאורה אין זה מספיק אם אין הממון שנו הלא הוי רק גורם לממון, נמו קדשים שחייב באחריותן, אבל י''ל כוון דאם יבוא אהר לזכות הרי נפסדה הגזילה וקם לה הגזילה ברשות הגזלן והוא מתקריב בדמיה וא''כ נעשה הגזלן בעלים להוציא מיו הזונה וזכיית אהרוס וזכרותן באין בב''א והלכך מעכב על כולם, וכש''כ נשבא אתר ואכלה דזכי בה גזלן וכמש''כ לעיל.
קי''א ב' תוד''ה גזל, ואפי' הינא נו' כגון היכא דלינא ש''ר שנתיאש ארר שבא כו', גון דליכא ש''ר מש''ל בפשיטות בחטף מיד הגזלן אלא כונתם דאפי' לקח קדם יאוש ונתחייב נגד י'בעלים עצמן, מ''מ אם נתיאש ואה''כ אכלן פטור נגד הבעלים, ואתרי שנקטו שלקח קדם יאוש, אין נפקותא אם בא ניד השני מרצון הגזלן או לא ועוו יותר ראוי להזכיר שבא לידו מרצון הגזלן כדי שיהי' האוכל פטור לגמרי שאם חטף משלם לגזלן, והגר''א סי' שס''א סק''ו כתב דהתוס' סוברים דחטף רכוב ג''כ ש''ר, ותימא כיון דענין ש''ר הוא קנין מיד הגזלן וכמש''כ לעיל איך יתכן שיקנה בע''נ, ולמה עדיף החוטף נ◖יורש למ''ד ר''י לאו כר''ל [עי' ס''ק י''א] וכן מוכה לעיל ס"ח א' דלא תני תנא דגנב מן השני משלם תשלומי כפל אלא בגנב ומכר ולדידן איירי אהר יאוש ומשום יאוש וש''ר והו''ל למתני רבותא טפי וליתני ברישא בא אחר וג�בו מגנב שני משלם תשלומי כפל, ומיהו למ''ד יאוש קני ודאי הוה מלי למתני הכי וכבר אמרו בגמ' ולא תימא כו' [עי' ס''ק י''א], וצוויו הגר''א נראה דאין חולק על דברי הרא''ש ר''פ הנ''ב והטור בזה. והא דאינו יכול לגבות מן השני לאחר יאוש היינו דוקא באכלה אבל אם הגזילה נעין גובה הבעלים מן השני אף שחטפה 
לאחר יאוש, ילא מצי למימר לאו בעל דברים דידי את דהא לגבי דידי הוי יאוש דאבוה, וכיון דההועף חייב להשיב לגזלן והגזלן חייב להשיב לבעלים לא פקע זכיה בעלים [ועוד יכול לביא עליו מדר''נ ואע''ג דבדאיכא נכסי ללוה ליתא כדר''ל כמש''כ לטיל סי' ע''ו הכא כיון דתובע גזילה עצמה לא מהני נכסי אחריני לסלק כדה''נ] וזה מוכח מהא דגזילה קיימת גובה מן היורשין והרי לא גרע יורש מהוטף.
ובתו' ס''ה ב' ד''ה הוא, ובהו' הו''ט א' ד''ה נל, פשיט להו דלר''ל דגזל ולא נתיאשו הבעלים יכיל להקדיש ה''ה לאחר יאוש למ''.ד יאוש ל''ק, והיינו ע''כ מהמת חיוב השבה של הגזלן והחופף חייב להחזיר לגזלן השיב עדיין הנגזל בעלים אע''ג דיאוש דידי' היה ראוי להועיל לעלמא.
והא דתנן קי''ד א' הג◖ליל מן הנהר כו' ומן הלסטים אם נתיאשו נו', היינו שהצילו בממון או בפיוס אבל הצילו בע''נ קיי''ל דיאוש נדי ל''ק והטף לא השיב ש''ר ואף אם רוצה לשלם דמים לא מהני וצריך להשיב גזילה עלמה, ובכה''ח סי' שס''א, כתב לפרש מתני' בנתיאשו הבעלים קודם שבא ליד ליסטים ומהפקירא קזכו, ונראה דלא השיב יאוש והרי רבה סבר קט''ו א' דאפי' אמר שמואס לאו כלום הוא שאין יאוש אלא בלב וכל שהכריעו חכמים שעדיין מפקפק בלבו ויש בלבו לד תקוה להשיב לא חשיב יאוש, ולא מצינו דעולא פליג טלי' אלא לאחר שנטל אבל קדם שנטל התקוה מפעמת בלבו, י[וכש''כ במשנתנו דבאמת הציל אדם מן הלסטים והיה חייב להציל בשביל הבעלים מדין השבת אבדה] תדע דאל''כ למ''ד סתמא הוי יאוש בטל דין גזלן דלעולם בהיתרא אתא לידו, ואין לומר דקדם שנטל אין סתמו יאוש עד ושמענו דמיאש דא''כ מאי פריך בגמ' אם נתיאשו סתמא נל הוי יאוש הלא הנא ביאוש קדם שנטל קיימינן, [ועוד דלפי' הנה''מ לא יתכן לשנות הרי אלו שלו שהרי אינו שלו אלא גזל בידו שהרי הראשון קנה מן הדין ושני הוא גזלן ואפשר לפרש דהציל שלא יטלו הלסטים כלל ולפי דברי הנה''מ דאיירי דנעשה הפקר קדם שנטל הגזלן זני מן ההפקר, ודברי הנה''מ ודאי יתכנו במקרים ידועים שהרי באנס בדרך מוכח בגמ' קע''ו ב' דהוי הפקר קדם שנטל ונראה דבזה לא פליגי ר''ש ורבנן דסתמא מתיאש דאנס בדרך אין לו מכירים ואינו חת מפני ב''ד והיינו דנקט התנא קט''ו ב' בא ברץ, ואמנם משנתנו דתלו לה בגמ' בפלוגתת ר''ש ורבנן, איירי בגזלן שיש תקוה להוציא גזילה מידו ובזה י''ל דאינו מתיאש מקדם ואם לעולם מתיאש הבעלים קדם שנטל לא מש''ל פלוגתא אי יאוש כדי קני אלא בנטל שלא בפני בעלים, ובפניו הרי נתיאש מקדם ומהפקירא קזכו לכו''ע, אם לא שנימא דמתחייב מדינא דגרמי בהשבת גזילה עצמה, וכדין גזלן, וא''כ לא הרוחנו כלום שהרי דין הוא שאי אפשר לאחרים לזכות בע''כ של גזלן כיון שהגזלן חייב בהשבתה, ועוד נראה דגם באנס בדרך סתמא אינו מתיאש מדנקט התנא סתמא דבריו קיימים, והא דמוקי לה ביכול להציל ע''י הדחק היינו שיש הצלה בדרך רחוק וסתמא הכי הוא, ואשמעינן תנא דאפי' אנס בדרך סתמא הני הוא, ולק' קט''ז ב' נמי אמר ובאינו יכול להציל המציל זכי וג''כ יש לפרש דגייס במדבר מיאש קדם דאתא ליווהו] .
ו) יש לעי' למה חייבין היורשין להחזיר גזילה בעין לאחר יאוש, הרי באכלים אחר יאוש לכו''ע פטורים דלגבי עלמא רכיבא הגזילה הפקר א''כ כי איתא לגזילה נמי, [נהי דבזמן דגזלן חי אין אחר יכול לזכות בה מכח הגזלן דחייב בהשבתה וכמש''כ תו' ס''ע א', אבל כשמח הגזלן הרי אין למתים חיוב ויהא כל הקדם זכה], וי''ל דכי היכי דנכסים משועבדים לחוב אע''ג דמת לוה ה''נ האי לזונה רמיא למצות השבה ודבח הגזלן אע''ג דמת, יכל דיני גזילה קיימות כאילו הוא רי, דכל מה שמשקל החטא של האדם תנוי יאפשר למתק; והממון שהוא קייב קיים יש למתים זכות כמי להיים, מיהו אם אכלום שאין כאן בעין שב הדין כשאר רוב, ודוקא בהניה להם אביהם אחריות ננסים חייבים, ויש לעי' אי יש להיורשים כח למכור שיחשב ש''ר ואפשר שאין כאן ירושה כלל.
ואם
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ואם נשתנית הגזילה לאחר מיתת אביהן נראה דהוי ' כאבלים דכיון דפקע מלות השבה מאביהם קנו לה לגזילה וחייבין לשלם דמיה אם הניח להם אפל"ס, ולדידן דמגבינן ממטלטלי דיתמי גם בלא הניח להם אתנייה וגובה מהנזילה עלמה, [וכמו באכלו לפני יאוש לרביית או לאחר יאוש לר''ח דפטורין כשלא הניח להם אר''נ והטעם דחשיב כקנה אביהם והורישן וכמש''כ לעיל] והא דאיתא בשו''ע שס''א ס''ז דמשלמין דמיה היינו לדידן דגובין ממטלטלי דיתמי ולדינא דגמ' בהניח להם קרקע, אבל אם לא הניח קרקע לדינא דגמ' זוכין בגזילה ופטורין מדמיה, ונן אם נאנסה אחר שנשתנית פטורין, ואין לומר שאין היורשים זוכין כלל בגזילה למקני לה בשינוי דא''כ למה משלמין דמיה תיהדר הגזילה עצמה לבעליה אלא ודאי יש להם זכות אביהן, ואילו נשתנית בחיי האב היו זוכין אע''ג דלא הניח להם אל"כ ואין משלמין דמיה ה''נ בנשתנית לאתר מיחת האב, ונראה דאם בא אחר ואכלה אחר מיתת אביהן אחר יאוש משלם ליורשין והן פטורין, אפי' לדיון דגובין ממטלטלין אי לא הניח להם אביהם נכסים רק גזילה זו, ועי' לעיל סי' ט''ו ס''ק ל"זי ז,,[ובפ''י ר"פ הגוזל בתרא לא כתב נן וכן בס' ד''ח ודבריהם	ל"ע].
ז) קס"ו א' ש''ר ואח''כ יאוש ל"ק, למאי דמבואר בתו' סונה ל' ב', דהא דיאוש וש''ר קונה הוא משום דלגבי עלמא מהני יאוש וכמש''כ לעיל, נראה דטעמא דר"י דהכא כיון דלקח קדם יאוש נעשה גזלן ואע''ג וחנן ס''ב ב' אין הגונב אחר הגנב משלם תשלומי כפל זהו רק תנאי בגנבה דדוקא גונב מרשותו מקרי גנב, אבל גזלן מיהא הוי ובגזילה לא אמרה תורה תנאים מיוחדים וכל שנוטל ממון חברו הרי הוא גזלן והרי כופר בפקדון נעשה גזלן אע''ג ולא נעשה גנב אלא בטוען טענת גנב, ומשנתנו משמע כן שאם אין בגנבה וין גנב וגזלן לא הו''ל לתנא ליחד שאינו חייב כפל ודו''ה, אלא ודאי הוא מתחייב כרבם ומתחייב באונסין, וגזל ובא אחר וגזלו ונאנס ביד שני רמ''ג רמ''ג כמו באכלו, [וכן מבואר כתובות ל' ב' דפריך אי דמצי לאהדורי ניהדר ז ופי' תו' דמתחייב תשלומין קדם מיתה, ואם איתא דהנוטל מן הגזלן אין עליו חיוב השבה א''כ אינו מתחייב עו דבלע לי', ואף את''ל דכוון דראשון נטל ע''מ לתחוב לתוך פיו במקום דמלי לאהדורי לא נעשה ראשון גזלן, אכתי הוי מלי לאוקמי בנטל ראשון ע''מ לגוזלה, ואח''כ נתן לחברו לאכול, ואין השני מתחייב אלא על הנזק ולא טל הגבהה, אלא ודאי גם שני מתחייב על הגבהה, והלכך הוכרח לאוקמי בתחב במקום דלא מצי לאהדורי אלא ע''י הדחק, ואין לומר דחשיב מזיק כשנותנו למקום שאי אפשר לאהדורי אלא ע''י הדחק, דהא בגר' אמר ניהדר משמע דבזה נעשה גזלן, ועוד דאכתי לא הוזכר ע''י הדחק, ועוד כיו( דראוי לו לבלוע אין כאן נזק וכ''כ תו' בד"ה וחי, בהדיא דמתחייב באונסין] והלכך סבר ר''י דאף אם נתיאש אח''כ ביד גנב שני אין השני זוכה ביאוש וש''ר דכבר	נתחייב בהשבתה, ודינו כאילו הוא עצמו גזל מיד הבעלים, ורב סבר נהי דאפשר לחייבו כגזלן מ''מ כיון דממון רעוע הוא שהרי כבר הוא גזול ממנו ואילו מתיאש מכח גזלן הראשון נפקע בעלותו בגמרו' לא אבד גזלן שני זכות זה שאם יתיאשו הבעלים מכח הראשון מלי אז שני לזכות מהפקר דכח זה טמיר בהאי ממון ואיננו גזלן רק כל זמן שלא נתיאשו הבעלים, וזה ממש דין נטלה ע''מ לגוזלה והמתין לה עד שנתיאשו הבעלים אע''ג דהחזירה מחנה בעלמא הוא דיהיב לי' כדאמר ב''מ כר בי ופי' הרמב''ן במלחמות שם דטעמי' אע''ג דהשתא קדם יאוש הוא גזלן אבל ממון הבעלים לא נתיפה כחו והרי הוא ממון רעוע ומוטל בספק ואם נתיאש אשתכח דפקע ממונו שלא מחמת הגזלן אלא מחמת אבדה ויש כאן יאוש של היתר וזכי בה הנוטלה (אפשר) [אפי'] שנטלה לגזול, ור''י דל"ל הכא האי סברא י''ל דמודה באבדה וכדאי ב''מ שם אלא בגזלן ליח לי' האי סברא דהא בגזילה אלים כת הבעלים דאפי' אחר יאוש אין אדם יכול לזכות בה מכח חיוב השבה של הגזלן ויאוש ש''ר דקני הוא קנין של הגזלן עצמי וכמש"כ לעיל י הכא דהשני לקח קדם יאוש ונעשה גזלן אינו יכול לזכות 
בהיתר אף אחר יאוש כיון דצריך עכשו רשות הראשון, ואף לדעת תו' ב"מ שם דלא כהרמב''ן דכיון דנעשה גזלן לא מצי זני בנח יאוש דאבדה י''ל דהכא סבר רב כסברת הרמב''ן דאבוה כיון שנטלה בעל שם אבדה והו''ל השתא גזלן אבל בגזילה עדיין כח גזילה של ראשון קיים ואילו נשתנית זני בה וגם אחריות אונסין עדיין על הראשון והלכך גם קנין יאוש של הראשון איכא. ולדינא נחלקו הפוסקים דעת הר"מ פ''ה מה' גנבה ה''ג דש''ר ואח''כ יאוש מהני, אפשר דטעמי' כיון ולר''ז פליגי בה ר''ח ור''י הלכה כר"ח, ואע''ג דרב ור''י הלכה כר"י הכא כיון דרב משמי' דר''ח אמר לה ליתא להאי כללא, ואע''ג דלר''פ לא נחלקו בזה, מ''מ כיון ולר''ז הלכה דש''ר ואח''כ יאוש מהני הלנה כן, אלא דקשה לפ''ז הא ופסק שם ה"ב דעשו תקנת השוק אף בהוכר הגנב, והיינו כר''י משמי' דר''י, ואפשר דמפרש דהא דמסיק והלכתא בכולהו עשו בו תק''ה קאי גם אהא, ואפשר דסמך אסוגיא דב''מ כ''ו ב' וכמש"כ לעיל.
אבל דעת תוי לעיל ס''ז ב', ד''ה אמר, קי''א ב', ד''ה גזל, דהלכה דש''ר ואח''כ יאוש לא מהני, וג''פ הרא''ש בסוגין וכתב דהלכה כר"י וסבר כיון דרב ור"י פליגי ה''ז נכלל כללא דהלכה כר''י.
ולמש"כ לעיל הדין נותן דאם לקח קדם יאוש ואח''כ נתיאש נעשה גזלן גמור ומתחייב גם באונסין וכש"כ כשאכלו והוי בזה דינא דר''ח רמ''ג רמ''ג, אבל בתו' קי"א ב' ד"ה גזל כתבו בפשיטות דש''ר ואח''כ יאוש אע''ג דלא קני מ''מ אם אכלו פטור, ונראה דעתם ז"ל דלכו''ע אפשר ללוקח למזכי בה מזין יאוש וש''ר ואע"ג דאיהו נעשה גזלן מ"מ כח גזלן ראשון קיימ' ואילו מכרו הגזלן ענשו לאחר הוי קני לה לוקח שני, וא"כ הדין נותן דגם לוקח ראשון אפשר לו לחוש המכירה עכשו ולקנות וממילא פקע גזילתו וכמש"כ לעיל באבדה לדעת רמב''ן, וטעמא דר''י משמי' דר''י דלא חשיב לי' ש''ה כיון דהיה ברשותו מקדם והיה לו קנין גזולה, והלכך אם אכלו פטור כדין שאר אוכל אחר יאוש דשב חיובו לגזלן ולא לבעלים, ולשון הנח' רהיטא כפי' זה, ואמנם קשה וא"כ למה לן למימר דרב פליג אסברא זו הלא רב סבר יאוש נדי קני וא"כ ניחא בפשיטות דשני קני, אלא דע"כ רב סבר וקני מכח ראשון ולא מצד עצמו ואהני לי' דא''צ לשלם דמים לבעלים, א''כ ע''כ אי אפשר דפליגי אי חשיב ש''ר דלרב אין כלל ענין של ש''ר, וע''כ דפליגי אי מלי שני לזכות רכח ראשון וכמש''כ לעיל ואפשר דעת תו' נ''נ דפליגי אי מצי קני מכח ראשון, מיהו דוקא אם ראשון קני ביאוש כוי או ביאוש עם ש''ר דבזה לא קני כיון דכבר נתחייב גם שני בהשבה אבל כשאכלו שפיר קני ראשון ומתחייב שני לראשון ומפטר משום שמחל לו.
אח"כ ראיתי בקלה''מ סי' ל''ד ובלה''נ שם, דעתם והגונב מן הגנב לא עבר בלא תגזול ואינו מתחייב בהשבה ואין מתחייב באונסיה, והא ואמרו בכתובות ל' ב' דמתחייב בהחזקתו בפיו כתב בבה''מ משום שמשתמש בה, וכל זה תמוה שאם אין בדבר שאינו ברשותו וין גזילה אף במשתמש לא נעשה גזלן רק על הנאת השימוש דזה הוי כאכל, אבל על גוף החפץ לא נעשה גזלן דלא עדיף שימוש מנטל ע"מ לגזול כולו, וכן אין שייך לשני לקנות בשינוי כיון דלא קרינן בו והשיב לא קרינן בו אשר גזל כעין שגזל, וכבר הוכרע הדבר והוא גזלן גמור.
ובסי' שס"א כתב הנה''מ לנטל קדם יאוש ואכל אחר יאוש פעור וכ"ז לשיטתם אבל למש''כ נעשה גזלן בנטילה. ח) קט"ו א' ומ''ה ל''כ, יש לעי' הא רב סבר לעיל ס''ז ב' יאוש קני, א''כ השני קונה מכח יאוש לחוד ול"ל טעמא דש''ר' ואח"כ יאוש, י"ל נהי דיאוש קונה לגופה אבל דמיה הוא מתחייב כמש''כ תו' ס"ו א' דיה הכי, והכא כי קני ביאוש וש"ר פטור אף מן הדמים, ובתו' לעיל ס"ז ב' הוכיחו מכאן דר"י סבר יאוש ל''ק וצ''ע דהא אפשר לפרש לר''י כמו דמפרשינן לרב, ס"ה א' לימא פליגא דרב אדרבה כו', אפי' לא ביי קט''ו א' דרב לית לי' דר"ח ואין הבעלים יכולים לתבוע את השני מ"מ שפיד 
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שפיר אית לי' לרב הא דרבה דהא דבא אחר ואכלו פטור עד הבעלים הוא משום דקני לי' גזלן והשני מתחייב לראשון וכמש"כ לעיל, אבל באכלו הראשון משלם ד' אף אם קני לי' עכשו כיין דקני לי' בהפסדו ומזיקו בידים חייב כדהשתא אע''ג דאם עשה שינוי בידים השתא כבשוה ד' אינו משלם אלא זוזא, מ''מ במזיקו שפיר חשיב מזיק ואין קנייתו מצילתו ואפשר דחשבינן לו מזיק ואין כאן קנין כלל, [ואפי' תברי' לאחר יאוש משלם ד' אע''ג ונסכיו' אחר לכו''ע אין הבעלים יכולים לתובעו מ''מ הגזלן עצמו חייב כדהשתא וכמש''כ הש''ך סי' שס''ב סק"ה והגר''א שם סק''ך, והא דאמר רבה תברה או שתי' משלם ד' עיקרו בא לאשמעינן דלא לימא דקני לה ולא חשיב מזיק או דנימא דפטור על ה:זק כי היכי דפטור על השימוש], אבל בא אחר יאכלו הרי הראשון לא עשה כלום ושפיר קני והאוכל משלם לגזלן, ואם מעיקרא שויא זוזא והשתא ד' האוכל משלם לגזלן ד' והגזלן משלם זוזא. ולדידן	דקיי''ל כר''ח אם אכלה אחר לפני יאוש משלם ד' לבעלים, ואם אכלה אחר יאוש משלם ד' לגזלן והגזלן משלם זוזא לבעלים, ואם מכרה הגזלן לאחר יאוש כתב בשו''ע סי' שס''ב ס''י דדינו כסברה ומשלם ד' כדהשתא, ונ(שמע דאפי' לאחר יאוש, ואע''ג דכתב היאוש פ' הגוזל קמא סי' ג' דאם עשה שינוי בידים השבח לגזלן דלא חשיב מזיק כיון דזוכה מן הדין, הכא במוכר חשבינן לי' מזיק שהרי בתחלה הוא גוזל ומוסר חפץ של הבעלים לאחרים אע"ג דאי לאו קנין של ש''ר לא הי' לנגזל היזק ממסירה זו שב''ד היו מוציאין מידו ורק בשביל קנין ש''ר נגמר הנזק, מ''מ יש כאן צורת נזק אחרי שלא יוכל להוציא מן הלוקח הרי במסירתו מסירה של הפסד הבעלים משא''כ בעושה שינוי שאין כאן צורת נזק כלל. שפ איתבר ממילא משלם זוזא, למש''כ לעיל דלר''ח הנוטל מן הגזלן קדם יאוש מתחייב גם באונסין נגד הנעלים, יש לעי' למה הגזלן עצמו אינו נעשה גזלן חדש כשהוקר להתחייב אף באונסין, י''ל דכי היכי דאין הגזלן משלם אגרא כדאמר צ''ו ב' ל''ז א' ה''כ בדין והשיב את הגזילה אימעיט שאינו נעשה גזלן חדש בכל שעה, ואינו חייב השתא במלות השבה אלא במה שגזל והיוקר של הבעלים ממילא והיא כפקדון בידו ולא גזלן, אע''ג דאחר הנוטל עכשו נעשה גזלן על הכל, וע''כ הגזלן עצמו עדיף מאחר, שהרי השבירה ביד הגזלן ואח"כ נשתנית השבח לגזלן ואינו משלם רק כשעת הגזילה וכמו שפי' הרא''ש פ' הגוזל סי' ג' ואילו בא אחר וגזל מן הגזלן ודאי משלם כשעה שגזל ומשלם גם השבח, ואף שלא גזל מן הבעלים אלא מן הגזלן, ואילו הגזלן עצמו לא חשבינן לו כגזלן מחדש בשעה שכבר שיבח וע''כ דגזלן אימעיט משאר חיובים ואינו משלם רק כשעת הגזילה ומפטר מחיוב גזלן חדש בכל שעה.
הטנב מן הגנב קדם יאוש להב''ח או לאחר יאוש לריח דאם אכלו מתחייב נגד הראשון אבל לא נגד הבעלים , אינו מתחייב באונסין נגד הגנב, אף למש''כ לעיל דקדם יאוש לר''ח מתחייב גם באונסין, כיון דאינו ממונו ממש, שאם זכות הגנב חשיב ממון להיות גנב כנגדו א''כ לישלם לו כפל גנב שני לראשון וקרינן בו וגונב מבית האיש אבל אין ראיות מוכיחות בגמ' לזה וצ''ע. קט"ו א' כאן לאחר יאוש הדין עם הראשון, מבואר דלאחר יאוש הדין עם הראשון, משמע דאפי' אם לקח באחריות אין דינו עם השני דהא בלקח סתם הוי בלקח באחריות, וכן בסוף הסוגיא אמרו דינא ולוקח דלשקול זוזי מגנב ולא עשו בו ת''ה, אלמא דסתמא בהכי מיירי, וכן לעיל ס''ח א' סוגיא רהיטא דיאוש וש''ה קני ולא הוזכר בזה תנאי דדוקא בלוקח שלא באחריות, ותימא דבתו' ב''ב מ''ד א' כתבו דכל שהלוקח אין לו הפסד שיכול לגבות מעותיו מן הגזלן הנגזל מוליא מיד הלוקח, ובסברא הדבר קשה כיון דיאוש וש''ר קני הדין נותן שאין הנגזל מוליא מידו, ואף אם יחזיר הלוקח את מקחו לנגזל אין לו זכות בחבוט אחריות מן הגזלן כיון שלא היה חייב להקזיר.

ולכן נראה דאין דברי התו' אלא למאי דבעי למימר דלאחר יאוש אין לו גם דמי הגזילה, לפום זה אין לו ללוקח רשות לקנות כיון דמפסיד בזה את הבעלים והוי כגרמי, ומיהו בלוקח שלא באחריות דמפסיד ממונו אינו חייב לפרוש מלקנות משום פסידא דאחרינא, אבל בשאינו מפסיד אינו רשאי לקנות ואמרינן דסתמא אינו רוצה לקנות וחברו מוליא מידו את הג�ילה ואפשר דאם טעין שרוצה לקנות משלם דמיה מדין גרמי, ואין לן נפקותא מכל זה למאי דמסיק מדמי' מי מיאש.
שס במאי פליגי בדר''ח, בתו' חולין קל''ד א' הקשו הרי ר"ח באכלו דוקא והרי בגזילה קיימת לכו''ע שני חייב להחזיר כדאמר לעיל קי"א ב' ובאכלן הרי מזיק מתנות כהונה פעור, ונראה דאיירי דלא היה דעת המוכר והלוקח לגזול, אלא לשלם בשביל הגזילה, ובזה לא קרינא בו מזיק למפטר מתשלומין והמוכר ג''כ נתן לו ע''מ שיאכלן וישלם לכהן, ,והלכך נחלקו בחולין שם אי ראשון נעשה גזלן להתחייב באונסין דנהי דבלא נתכוין לגזול לא מפטר מממון, היינו שאם אכלו חייב לשלם, אבל אם מסרו לאחר לא יהבינן לי' דין גזלן להתחייב באונסי הגזילה דלענין זה הרי דינו באכלו דפטור במתנות כהונה במתכוין לגזול וה''ז חשיב ממון שאין לו תובעים לענין לתובעו אונסין, והיינו פלוגתתן אי מתנות כהונה נגזלין דרב סבר נגזלין ואפשר לתבוע לראשון, ור''א סבר אינן נגזלין ולא נעשה הראשון גזלן. ט) כתובות ל''ד ב' גנב וטבח בשבת פטור, רש''י פי' דגנב בשבת וטבח בחול חייב דבשעת טביחה הדר קגנב לה ונן הסכים הריטב''א ופירש לה דהוי כדין תברה או שתי' משלם ד' אבל בש''מ בשם הרשב"א ובשם שיטה כ' דגם טבח בחול פטור שאם אין גנבה אין טביחה, ויש לעי' לדעת ריטב''א כיון דהגונב מן הגנב אינו משלם תשלומי כפל דלא קרינן בו וגונב מבית האיש, איך נעשה גנב בחול כיון שכבר אינו ברשותו, ואע''ג דגנב בשבת ולא מתחייב באונסיה משום דקלבדר''מ מ''מ הרי אינו ברשות בעלים, ונראה דעת ריטב''א דכל שגנבה מבית האיש חומר חטאו נמשך בכל זמן שמחזיק הגנבה [תדע שאם המשך החזקתו את הגנבה חשיב כגונב מן הגנב למה משלם דו''ה], והלכך נהי דלא נתחייב בשעת גנבה ליחייב השתא על הגנבה ואע''ג דסוף סוף בעינן תנאי הגנבה, הו''ל כקלבדר"מ על התנאי ולא על המעשה וס''ל לריטב''א דזה אינו פוטר, וכמש''כ תו' יבמות נ''ט נ' דאע''ג דבשעת העראה קלבדר''מ מ''מ חייב על הגמר אע''ג דאילו הערה בעודו קען והגדיל וגמר פעור דבעינן העראה של חיוב מ''מ העראה בחיוב וקלבדר''מ לית לן בה [עי' חזו''א אה''ע נשים סי' קל''ה. לדף ל''א] אבנ דעה הרשב"א דעיקר החיוב של כפל על הוצאה מרשות בעלים.
ס"ה ב' הורא גנבא ממך נו', ודעת ר''י בתו' דאפי' נהפטנ◖ה מאליה משלם כפל כדמעיקרא, והא דלא נעשה גנב השתא כשנעשה תורא לדעת ריטב''א ושאני הכא דבשעת גנבה לא היה תורא ולא היה מפוטם, [ויש �י' כיון דאין כאן טביחה של חיוב אנא בחלק שהיה בשעת גנבה א''כ קרי כאן וטבחו כולו באיסורא וליכא, וכדאמר ע''ב א', וצ''ל דלא אימעיט אלא בשותף, אבל הכא גזל איכא בכולו].
ויש לעי' אפי' גנב וטבח בשבת ליחייב אי טבחו ברשותו, דהא השתא ליכא חילול שנת ונעשה גנב מחדש ומיהו מש''ל בגדרה לרה''ר ושחטה, [אבל א''כ אפי' טבחה בחול נמי] אבל בש''מ כתב ומש''ל גנב וטבח בשבח בהיתה רבוצה בחצרו ונתכוין לגנבה בטביחה ונמצא דגם הגנבה בשעה שמתקייב בנפשו ופי' הרשב''א שאומר שאינו בינכם עד שעת טביחה, והדבר תימא דהא אמרו במכלתין ל''ח א' דנטל ע''מ לזרוק לים נעשה גזלן א''כ כי נטל ע''מ לשחוט ולגנוב נעשה תיכף גנב, ואין קנין גנבה תלוי בדעת הגנב שירצה לזכות, שאין קנין גנבה אלא לחובתו ולהטיל עליו חיוב אונסין ותשלומי כפל, ומה שייך תנאי שאומר שאינו רוצה לזכות עד שישחוט, ואפשר דאיירי שבמחשבתו שאם לא ישקוט יחזור לבעלים, ומיהו בזרק לים אף בחשב שיחזור לבעלים אם לא יזרוק מ''מ חשיב קנין, וזריקה וקנין הן בב"א, וה''נ שחיטה וקנין גביא 
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בנ''א, וצ''ע אי פטור כה''ג משום קלבור''מ, דהרי בזרק לים חשבינן כאילו קדם גזילה לזריקתו, וא''כ ה''נ יש לחשוב כקדם קנינו לשחיטתו ואפשר דמ''מ חשיב מתחייב בנפשו בשעה זו, אבנ פשוטן של דברים כל שנטל לזרוק נעשה גזלן מיד, וכן -מוכח כתובות ל' ב' דלא אשכח אלא בחרב לו חברו אלמא דלא מהני תנאי, [עי' סי' ב' ס''ק י''ב י''ג].
הגרע"א בגליון ב''מ ז' א' נקט בפשיטות דאין דין דר''י גזל ולא נתיאשו הבעלים כו' אלא במקום דבגזלן מתחייב באונסיה, ולפיכך תמה בהא דמסותא כיון שלא החזיק בה אלא מעכב .פל חברו מניטלה למה אין הבעלים יכול להקדישה, ואינו מובן דאדרבה שפיר יש ללמוד מסוגיא דב''מ דכל מטלטלין שאינו שליט עליהם מקרי אינו ברשותו, ולא דמי לקרקע, שמטלטלין עלולין להפסד ולהניחה, וכל שאינן בידו ואינו יכול לעשות בהם דבר, אין כהו למכרן ולהקדישן.
י) שו"ע סי' שנ''ג בהגה' וי''א דא''ל ליתן לו דמים כו', עי' בהגר''א וקשה לעמוד עליהם, הנה דעת ראב"ד דאע''ג דיאוש וש''ר קני, מ''מ חייב להחזיר אם הבעלים נותן לו הדמים, ולא נתפרש טעמא, ונראה שהגר''א פירשו דבאמת הא דיאוש וש''ר קני אינו אלא תקנת חכמים שלא יפסיד הלוקח ולפ''ז אינו נותן לו אלא דמוס ששילם, ואי יהיב גזלן במתנה בעלים נועלין ממנו בלא כ:-ף, ופי' הראב''ד דמקור יאוש וש''ר קני הוא ממתנ' קי''ד ב' המכיר כליו כו' והיינו בין לפני יאוש בין לאחר יאוש, ואי אפשר לשנ(וע הדברים, שהרי נחלקו אם רשות יורש כרשות לוקח, ונחלקו בש''ר ואח''כ יאוש, ומאי תקנת השוק איכא ביורש, ולמה לינא תק''ה בש"ר ואח''כ יאוש, הלא לפני יאוש גם כן איכא תק''ה, ועוד דאמר קט''ו א' רפ''א בגלימא דכו''ע ל''פ נו' הלא גם לר''ז לא פליגי רק אי איכא תק''ה, הרי מבואר דקנין יאוש וש''ר ותק''ם תרי מילי נינהו, וכנראה זהו בכלל דברי הגר''א, אלא שקשה לכלכלם ואולי יש בל' הגר''א ט''ס, ועוד הק' הרשב''א למה חשיב לכם ע"י יאוש וש''ר, ועוד למה לא חשיב לו נוגע בגמ' נ''ב מ''ד א' כיון דמני מפיק גלימא עלמה. עוד יש בזה דעת הר''מ דאע''ג וקני לוקח ביאוש וש''ר מ''מ צריך לשלם לבעלים דמי הגזילה נל שידע שהיא גזולה או שלקח מגנב מפורסם, ולדעת הטור בדעת הר''מ אפי' לקח מגנב שאינו מפורסם וגם לא ידע שהוא גנוב מחזיר מותר שוי' של הגנבה נגד מה ששילם, ואם קיבל מתנה משלם דמי כולה, והש''ך הסכים לג' המ''מ, וע''פ גיר' המ''מ פי' הש''ך דדוקא בידע שהוא גנוב או שלקח מגנב מפורסם צריך לשלם דמיה אבל בלא ידע אפי' קיבל מתנה אינו משלם כלום, וגם דעת זו לא נתגלה מקורה ולא נתגלה טעמה, והלא אכל אחר יאוש לכו"ע אינו יכול לגבות הינננו, ונדנ�מר בגמ' קט''ו אי כאן לאחר יאוש הדין עם הראשון והיינו באכלו השני וכדמסיק דכו''ע אית להו דר''ח ור''ה באכלו איירי, ואי לעולם צרוך לשלם לבעלים ני אכלו מאי הוי הלא כבר נתחייב בדמים, ואע''ג דחרב ל''ק דהא רב סבר יאוש קני, מ''מ הא אמרו בגמ' דגם ר''י מודה בזה אע''ג דר''י סבר יאוש כדי לא קני, ולפי' הש''ך אפשר לדחוק דאיירי בלא ידע הלוקח שהוא גנוב, אבל לפי' הש''ך הרי באמת יאוש וש''ר עושה קנין אלא בידע הלוקח מתחייב בדמיה כמו גזלן דקונה בשינוי א''כ הדין נותן דאם לא ידע שהיא גזולה הוי מקח טעות, וכן סוגיא דב''ב מ''ד א' צריך לאוק◗◖י בלא ידע לוקח, והא דקדושין נ"ב א' דאמר לית דחש להא דר''ש והתם חזיא אשה דחטף, התם מיקדשי אע''ג דחייבת בדמיה, דגוף החפץ זכיא והדמים חוב בעלמא.
ובבר כתב הגר''א דדברי ר''י והרמ''א הן הדברים שנאמרו למ''מ ודלא כהר''מ, ודלא כהש''ך שכתב דלית מאן דפליג על הר''מ, אף שאין מבואר בדברי ר''י דאפי' ידע הלוקח שהוא גזול, מ''מ אי הוי מחלק ר''י בהכי הוי מפרש לי', וסתימת דברי התו' דההיא דמכיר כליו כו' קי''ד ב' איירי לפני יאוש מבואר דלאחר יאוש אין לן נפקותא בתנאים של תק''ה.
הק' הגר"א לדעת הר''מ דבמקום דלינא תק''ה לא מהני יאוש וש''ר, א''כ למה דקדק ר''פ קט''ו א' למימר בגלימא סייע 
ל"פ כו' הלא עיקר דברי ר''פ דפליגי בסק''ה בהוכר הגנב, ותק''ם הוא בין לפני יאוש בין לאחר יאוש, לפני יאוש לענין אם הבעלים צריך ליתן הדמים, ולאחר יאוש לענין אם הלוקח צריך ליתן דמים, ובסי' שנ''ו ס''ק י''ד כ' הגר''א י דבאמת הר''מ לא גרס רק בגלימא דכו''ע ל''פ, וקאי באמת לאחר יאוש וזה מקור דברי הר"מ מדלא אמרו בנח' בדברי ר''פ דאיירי קדם יאוש דהא וברי ר''ז דלאחר יאוש קיימינן, אלא דבאמת לדברי ר''פ נמי איירי לארר יאוש, ואינו מובן דאם באמת גם לאחר יאוש צריך הלוקה ליתן דמיה אף בלא ידע שהוא גנוב בשביל שהוכר הגנב, א''כ ע''כ מעיקר הדין חייב לשלם הדמים ואינו ניצל רק בשביל תק''ה א''כ הדין נותן דאפי' לא הוכר הגנב אין מנכין לו רק מה שנתן והמותר צריך לשלם לבעלים, וכפי' הטור בדעת הר''מ, ועוד הרי בהוכר הגנב ג''כ אינו גובה מן הגנב אלא מה שנתן, והגר''א עננו הרחיק דעת זו, ולפי' הש''ך משמע דוקא בשביל שפשע בשעת לקיחה חשיב באיסורא אתא לידי' אבל בלא ידע בשעת לקיחה, אינו מתחייב בדמים, ולא בשביל תר''ה קאתינן עלה, ולא שייך לדון לחיינו בדמים בשביל שהוכר הגנב.
ל' הגר''א שם, וכ' דלכן מחזיר לבעלים שלא נתן כו', משמט ויהיב טעמא אברייתא דנטל מ0:יר לבעלים, למה אינו נותן דמים, ופי' הטעם משום שלא נתן, ובמתנה לינא תק''ה, ויש לעי' הלא נטלו המורן, בשביל חמור שנתנו לו, ואפשר דכיון דנוטלין בע''כ לא חשיב מה שנתנו לו הוא חליפי חמורו וצ''ע, ודברי הגר''א ליתא ברשב''א כלל.
ועל הקושיא הלא תק''ה איכא אפי' לפני יאוש כ' הגר''א ואפשר לדחוק המותר דמים מה שנתן אבל הלשון ל''מ כן ולכאורה כונתו ז''ל דלפני יאוש נותן לו הבעלים רק דמים שנתן ונארר יאוש נותן לו כל שיווי הספן אבל אי אפשר לומר נן דהא כתב הטור דהראב''ד מפרש מתנ' והמכיר כליו לאהר יאוש ומתנ' תנן ישבע כמה נחן כו', ונן מה שסיים, הגר''א דאין הלשון משמע כן לא אתפרש אסיכי קאי.
יא) ס"ס א' תוד''ה כל, לכל הפחות חייב לשלם דמים לגזלן, נראה דלמ''ד יאוש לא קני חייב הנוטל להחזיר הגזילה עצמה ולא אמרינן כיון דלגבי עלמא הועיל היאוש ושפיר קני הנוטל אלא שהגזלן חייב לשלם לנגזל שהרי הגזלן חייב באונסיה ולפיכך הנוטל חייב דמים לגזלן וא''כ יהא סגי בתשלום דמיה, אלא אדרבה אמרינן כיון דעל הגזלן להשיב הגזילה עלמה חייב הנוטל להשיב הגזילה עלמה לגזלן וראי' לזה מהא וחנן קי''א ב' הניח לפ;יהן פטורין מלשלם ומוקי לה בגמ' באכלים אבל גזילה קימת חייבין להחזיר והכי תני ר''א בברייתא, ואם איתא דהנוטל בע''כ אינו חייב אלא דמים א''כ היורשים לא גריעי מניטל בע''כ וכיון דאינן חייבים אלא דמים גם אביהם אינו חייב אלא דמים ואם לא הניח אחריות נכסים פטורים, אלא ש''מ דכל ויאוש ל''ק והגזלן חייב להחזיר הגזילה הרי זה מוליא אותה מן הנוטלה, אלא דבריהם בגזילה ברה''ר למ''ד יאוש קני ולהאי צד ובתוכחת ברה''ר לא קני לה, דבזה יש מקום לומר שאין הנוטל חייב רק דמים כיון שאין הגזלן חייב רק דמים כיון דיאוש מועיל גם נגד הגזלן ואילי נטלה קני לה השתא נמי זכות הבעלים פקע ואין הגזלן חייב רק דמים ויש מקום לומר שהנוטל חייב לההזיר גוף הגזילה שהרי היא ממון של הגזלן מפני חיובו בהשבת גזילה ואין כח ביד הנוטל להחליפה וליתן ממון תחתיה וגם יש לבוא על הנוטל להוציא מידו הגזילה עצמה דכשבא לזכות נה זכי בה הגזלן עצמו ומקיימו בזכותו וכמש''כ לעיל, ומחמת אלו השני צדדים נסתפקו בזה.
דהא דנסתפקו אי בעינן שתהא הגזילה בחצרו היינו דוקא ביאוש אבל שינוי מעשה, או יאוש וש''ר, או יאוש וש''ה, ודאי קנו אפי' הגזילה ברה''ר דכל הני קנינין לגבי גזלן עצמו ונא לאחרים, וקני הגזילה ומתחייב בדמיה אבל יאוש להוד למ''ד יאוש קני הרי הגזלן כאחד מעלמא, וא''כ בעי קנין, ומ''מ יש לומ־ דזכי בלא קנין כיון דהוא מעכב אכו''כ מלזכות אבקשה דהאי יאוש מתיחד אליו למקני ואפשר לפ"ז דקונה בכם זכיות הגזילה כקנין שינוי מעשה וכיו''ב.

י א''ה 


�	ח ז ו ן	בבא קמא סיס! סז	א י ש 
וא''ת אם איתא דמ''ו יאוש קני מודה בעומדת ברה''ר דלא קני, מאי פריך ס''ח א' ואי ס''ד יאוש קני שלו הוא טובח נוקמי בעומדת ברה''ר, י''ל דאפי' אם לא קני לה עדיין מ''ו( אינו חייב על טביחה ומכירה דבטלית של הנגנב כבר פקעה כיון דאין הגזלן חייב בהשבתה אלא בתשלום דמיה ואין נפקותא במה דלא קני לה גנב, אלא שאם תפשה הבעלים אין הגנב מוליא מידו, או שאם זנתה אחר אין מוציאין מידו ומשלם דמיה לגזלן למה שצדדו תו' דהזוכה אינו חייב רק דמים, ואפשר דכל זמן שהגזילה ברה''ר רמי עדיין חיוב השבת גזילה אלא כיון שכבר רשות הגזלן לקנותה לא שייך לחייבו על טביחה וגם לא שייך חיוב השבה גזילה עלמה כיון שרשאי ליטלה לעצמו, אבל עדיין אין חיוב דמים על הגזלן שאם היה נבר חיוב דמיה על הגזלן דין הוא שיקנה הגזילה אפי' מונחת ברה''ר, וכדין קנין שינוי מעשה. והנה בעומדת ברה''ר בשעת יאוש אם אין הגזלן קונה אותה יכול למכרה לאחרים אבל אין אחר זוכה מכחו אלא שמוחל זכותו שהרי יש לגזלן זכות לעכב על אקדים מלזכות ומוחל זנות זה, מיהו בש''ר ואח''כ יאוש דאמר קט''ו א' דמהני לרב התם לא מהני מקילה של הגזלן שהרי השני נטל קדם יאוש ונעשה גזלן וע''ה צריך לזנות מכח ראשון וכמש''נ סק''ז, וקשה איך מלי ראשון לזכות כיון שאינה מוכרת בקצהו בשעת יאוש, ואפשר דבמונחת ברה''ר בשעת יאוש, ואת''כ נשתנית הגזילה בעודה ברה''ר קני לה גזלן אע''ג דביאוש לא קני אכתי שינוי קונה לו, וא''כ ה''ה בשינוי רשות או שינוי השם קני לה ולפ''ז אפשר לגזלן למכרה בעודה ברה''ר כמו לדידן דיאוש לא קני וקנין הגזלן והלוקח באין כאחת וכמש''כ לעיל, ויכול למכרה גם בק''ס וכמש''כ לעיל, והלכך בש''ר ואח''כ יאוש שפיר קני לה גזלן אף שאינה בקצרך ולפ''ז יש לנו דין יאוש וש''ר אף לרב ויאוש לקוד קני, ויש מקום לומר דלרב דיאוש קני לא מהני לי' תו שינוי מעשה או ש''ה למקני כיון דכבר פקע מיני' חיוב השבת גזילה ואינו חייב רק דמיה, אלא דלא קני לה משום חסרון קנין והיא הפקר, לא שייך עוד קנין שינוי, והא דש''ר ואח''כ יאוש מהני משום דיאוש וש''ר באין בבת אחת ואמרינן דקני גזלן ולוקח מני' קזכו, א''נ דלוקח זכי בשביל הגזלן והדר זני לה מני'.
ס"ח א' דהו''ל יאוש וש''ר [מש''כ בגליון למחוק תיבות ש''ר אינו דהא הכא ר''ז אליבא דרב משני ור''ז אליבי' דרב אית לי' קט''ו א' דש''ר ואח"כ יאוש קני] ויש לעי' מה בא התנא ללמדנו אם בא ללמדנו דיאוש קני הלא לא שמענו זה דשפיר י''ל דיאוש ל''ק והכא דמשלם הגנב ללוקח תשלומי כפל י''ל משום יאוש וש''ר ואי אשמעינן דש''ר ואה''כ יאוש קני, גם זה לא שמעינן דזה אין נפקותא רק אי מלו בעלים לגבות מן הלוקח וזה לא תניא בברייתא ואפשר דהת:א אשמעינן דלא מש''ל דגונב מן הגנב ישלם כפל אלא בהפסיק ביניהם ליקח, אבל גנב שלישי אינו משלם כפל לגנב שני אע''ג ונתיאש ביד גנב שני אע''ג ויאוש קני, ושמעינן לפ''ז דהנוטל ברה''ר, גנב ראשון מוציא מידו הגנבה עלמה ולא סגי לי' לגנב שני בתשלום דמים, והלכך הגונב מן הגנב קום יאוש ונתיאשו הבעלים ביד גנב שני וגנב ראשון לא נתיאש ראשון מוציא מיד שני והלכך לא מלי תנא למתני גנב שלישי משני משלם נפל לשני, ועי' לעיל סק''ז.
יב) ע' ב' תוד''ה באומר, ואור''י דהכא לא דייק נו', נראה דגם לפר''ת הוצרך ר''י לפרש כן דא''כ לוקמי' בקיימא בחצרו. ויש לעי' למה א''ל להחזיר התאנים הלא בנטל ע''מ לגזול נמי קיי''ל סנהדרין ע''ב א' דהבא במחתרת ונטל כלים אם הן בעין חייב להחזיר לדעת רמב''ן במלחמות שם הוא מעיקר הדין ולדעת רז''ה תתק''ח, והכא דלא נחית אדעתא דגזלנותא והרי הן של בעלים למה לא יקנה הלוקח כנגדן, ונראה דכי היכי דאין אדם מתחייב בשכירות פועל בשעה שהוא מתקריב בנפשו וכדאמרו בגמ' אילו תבעה לי' בדינא לא אמרינן לי' זיל הב לה, ה''נ קנין חליפין יסודו קוב גברא שמתחייב כנגדן אלא שאין כאן חוב בפועל שהחוב והפרעון באין בב''א שע''י זכיית הסודר קונה הלוקח במקח, אבל בזמן ש◗(תקריב בנפשו וברגע זו אי אפשר 
לחייבו בשום חוב נמלא דזוכה בסודר ומתחייב להקנות המקח, רשאי למנוע עצמו מלהקנות וחשיב כעושה כשמה שאינו פורע חוב, אבל 'אי אפשר לחייבו ב' רשעיות, ונמצא לפ''ז שקונה את התאנים ומתחייב כנגון אלא דבשעה שמתחייב להקנות מתחייב בנפשו ואין כח ב''ד לחייבו להקנות, ולכן אינו יכול לתובעו החזר לי התאנים או מה שנתחייבת כנגדן, דבאמת זנה בתאנים ונתחייב להקנות ואינו מקנה, ואפשר דהשתא נמי סמך אהא דרבא דגם בקלבדר''מ חייב לצי''ש, וא''כ קני התאנים בשביל שיש כאן קנין לצי''ש, וקני התאנים קנין גמור והלוקח זכי במקח בידי שמים אלא וזה לא מספיק לענין חיוב דו''ה. וקנין גמור אי אפשר לו ללוקח לזנות כיון שאין מתחייב לשלם בשביל זכיית התאנים מן הדין של נ''ד אלא בידי שמים ורבא אמר כיון שנתחייב נגד התאנים בידי שמים והוא אומר שמקנה כנגדן שפיר הוי קנין גמור, וכפינן לי' ליתן המקח דכבר זנה בו הלוקח ועכשו הוא מחזיק של אחרים בדבר בעין וכופין אותו להחזיר, ולרבא גם באתנן אי קאי עלה בחצרה השיב אתנן מה''ת משום שקנתה הטלה מעיקר הדין בשכר פעולה, שאילו שכר פעולה היו קונין קנין גמור היו כופין אותו בדינא ליתן כיון שהוא מתחייב לשלם שנר פעולה בידי שמים סגי בזה לעשות קנין גמור אלא הכא בעינן עונ(רת בחצרה משום שאין כסף קונה ובעינן עומדת בחצרה ואז קנתה בשכר פעולה והא דאמרו בגמ' אילו תבעה נו' לא אמרינן כו' היינו בלא ייחד לה דבר אלא נתחייב שכר פעולה או אפי' בייחד לה אבל לא קנתה משום דכסף אינו קונה ותובעת שכרה לא אמרינן לי' זיל הב לה.
ועדיין יש לעי' לישני שהתנה שאם לא יקנהו המקח אינו מקנהו את התאנים, ואף אם לא התנה נראה דסתמא הכי הוא, וע''כ ל''ל דקנין חליפין אינו קונה אלא שאם לא יקנהו אפשר לכופו מן הדין ברגע זו להחזיר, אבל אם אינו ברגע זו בר חיוב עונשין ואינו מתחייב להוציא מידו אף שמחזיק אינו שלו, הוא פגם בקנין אע''ג שאם מקנה המקח הוא זוכה בתאנים ונעשו שלו ממש מ''מ לא סגי לקנות בזה, [והא דנכרי קונה מישראל בכסף אפי' למ''ד גזלו מותר כיון דלא נטל בתורת גזילה י''ל דשאולה דאי מתגייר באותו רגע הרי מתחייב בהשבה] ונן אפי' עומדת בחצרו לא מקרי מנר לפר''י, ואין לומר דני היכי דאינו מתחייב בשכירות פועל ה''נ אין חל עליו שום וין ואין הזין קובע עליו שיצא המקח מידו בשעה שהוא מתחייב בנפשו, דא''כ בזרק לחצרו נמי לאו מכירה הוא.
לעיל סק''ד כתבנו להוכיח מסובין דיאוש וש''ר קני הגזלן ומקנה ואינו כזוכה מהפקר דאל''כ לא מהני ק''ה ואמנם למה שפר''י דאיירי בעומדת בחצרו אלא דקשיא לי' לשון מכר, א''כ אין ראי' מכאן דאי חיובא לאחר יאוש דאהנו מעשיו, א''כ לעולם לאו מכירה ממש היא אלא מהפקירא קזכו, והגזלן אינו מקנה אלא מוחל זכותו, וכל עיקר קושית הגרר למ''ד חיובא קדם יאוש, מיהו אכתי יש להוכיח דמוכר אחר יאוש הוא קני ומקנה וקושית הגר' לכו''ע, דאי לאחר יאוש ל''ק לי' ואין קושית הגמ' רק למ''ד יאוש קני הו''ל לגמ' לפרש.
יג)	סנהדרין ע''ב א' מסתבר מלתא דרב בשובר נו', טעמי' דרב דלעולם גזילה מפקעת בעלות הנגזל וקני לה גזלן אלא שהתורה אסרתה וחייבה בהשבה וע''י חיוב השנה שב קנין הבעלים ואזיל לי' קנין הגזלן, והלכך אם בשעה שגוזל מתחייב בנפשו שאי אפשר לרייבו בהשבה נשאר קנין הגזלן, ורב יליף לה מהא דאוקמה הרמנא ברשותו נענין חיוב אונסין, ורבה סבר דחיוב אונסין רמיא כרמלא עלי' וכעין חיוב אונסין דשואל, ונראה דאף לרב לא מצי גזלן למכרה או לאוסרה כיון דחייבתו תורה בהשבה פקע זכות גזלן ואין נ''מ רק לענין אי מתחייב בנפשו בשעת גזילה דלרב קני לה, [והר''ם רו''מ סי' קל''ב, לא כתב כן] וכן בנשבע לשקר קני לה אפי' הגזילה בעין כדאמר ב''ק ק''ו א'.
דלדעת רבה כתב הרמב''ן דאפי' שיבר אחר שיצא ממחשבת חייב כדין תברה או שחי', ויש לע י' לפ''ז למה א י תבר ממילא פטור, למה אינו נעשה גזלן עכשו בשעה שילא ממרמרת דהרב
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דהרי מרבינן גגו חצרו נגנב, וליכא למימר משום דחשיב כגונב מן הגנב שהרי גונב מן הגנב נמי מתחייב באונסין וכמש''כ לעיל סק''ז, ונראה דנהי דמתחייב בנפשו לא חשיב גזלן לחובתו, אבל הזכיות שיש בגזילה זכי, והלכך אם השביחה ואח''כ נשתנית וכמו מעוברת וילדה, אינו חייב לשלם רק כשעת הגזילה, אף אם בא לצי''ש, וא''נ כו היכי דכל גזלן אינו נעשה גזלן חדש וכמש''כ לעיל סק''ח, ה''נ זה שמתהייב בנפשו וא''כ אין חיובו רק טל שעת גזילה ומפטר משום קלבדר''מ, ומיהו י''ל דכל עיקר פטיר שימוש ופעור של החזקת גזילה בכל שעה הוא קשור בחיוב תשלומין של שעת גזילה ואם אין תשלומין כשעת הגזילה, שב דינו כאיש אחר שגזלה עכשו, ואמנם אין קלבדר''מ נאין כאן הרוב אלא עונש החמור הוא תשלומין, ואמנם אין זה מוכרח, אבל כוון דקושטא דמלתא דחייב בדיני שמים, ודאי זה פוטרו משכר שימוש ומתשלומי שבח במקום ששאר גזלן פטור ואין חיובו אלא על שעת גזילה נשאר גזלן ושפיר מפטר משום קלבדר"מ ואינו נעשה גזלן מחדש.
ואפשר	דגם רבה ס''ל סברת רב דגזלן קני לה ואתחייב בהשבה אלא דס''ל וע''י חיוב השבה פקע זכיתו לגמרי והיא של בעלים וכיון שהיא של בעלים לא שייך למקני בדמים, אבל לישנא דגמ' משמע ולא קני לה כלל דכיון דחיוב אונסין משום ורמיא רחמנא עלי' מנ''ל לחדש דליקני לה.
תמורה ו' א' והרי גזל דרחמנא אמר לא תגזול כו', משמע דלאביו שינוי קונה בלא קרא אנא מדין אי עביד מהני, ותימא דהא ודאי אי אפשר לזכות בממון של אהרוס בע''כ והרי אמרה תורה מכירה וירושה וכל אהד בעלים על שלו, ולא אמרה תורה לא תגזול אלא שלא יקח לידו וברשותו ממון של חבירו באלמות, ובזה לא שייך מהני ונא מהני, וזה לא קשיא לי' בגמ', אלא דקשיא לי' למה מועיל שינוי, וזה קשיא אף לאביי, שהרי אינו ענין לדון אי מהני או לא מהני, דלא איסור לא תגזול מעכבו מלזכות אלא שלא ניתן לזכות בשל אסריס אנא במכירה ומתנה ולא שלא מדעתו, ומה לי נשתנה או לא נשתנה, [תדע שהרי בכל ענין חייב לשלם דמים ולא מלי לזכות של אחרים ומהיכי תיתי למזכי גופה ולשלם דמים] ואמנם למש''כ תו' ס''ה נ', ד''ה הן, שינוי גמור ילפינן מקרא דהן ולא שינויהן, וקרא דאשר גזל לשינוי דהדר, וכדאמרו .צ''ד ב', והיינו תרי לישני ור"י ס"ז א', ואי מרבינן מאשר גזל שינוי דהדר הוי שינוי דהדר ג''כ מה''ת, ואי קרא דאשר גזל למעוטי גזילת אביו, שינוי דהדר לא קני מה''ת, ומתנ' דעצים ועשאן כלים מוקמינן ני' ל''ג ב' בשינוי דהדר וכמש''נ תו' שם ד''ה תנא דידן, ס''ה ב' ד''ה הן, ולפ''ז י''ל דס''ל לגמ' דאי בעלמא אי עביד מהני, דין הוא שגם שינוי החוזר קני דאזלינן בתר השתא אבל אי עביד לא מהני חייב להחזיר הגזילה לקדמותה ולהחזיר וקרינן בה עדיין והשיב ואע''ג ולא נאמר לאו על השינוי מ''מ גזל שנוא לפני המקום וקרינן בו לא תעביד, ומסקינן דאה''נ דאי דרשינן אשר גזל לרבות שינוי החוזר קני מה''ת והיינו כל''ק ור''י ס''ו א', ואי אשר גזל למעוטי גזל אביו שינוי החוזר אינו קונה מה''ת והיינו דאמרו ו' ב' א''ב שינוי קונה ואי בשינוי גמור איירי א''נ רבא כב''ש ולא כב''ה.
ולהאמור הא דמרבינן שינוי החוזר מאשר גזל, לא בא הכתוב לרבות שינוי החוזר אע''פ שהוא שינוי קל, אלא בשעה זו הוא משונה ולא חשיב כעין שגזל, אלא דיש מקום לימר דעד שתאמר שיקנה מפני שאין כאן נעין שגזל, אמור לו שיפרק הכלים ויחזיר כעין שגזל, ובזה ילפינן מקרא דאדרבא אמרינן כיון דעכשו לא הוי כעין שגזל חייל פטור השבה וממילא אינו חייב לפרק.
והא דמשני אביי ל''ג ב' דתני שינוי דרבנן נקט לישנא שינוי דרבנן כדי לפרש לר''י ל''ד ב' דאית לי' שינוי החוזר אינו אנא מפני תקנת השבים, אבל אביי גופי' ס''ל כרבה ס''ה א' דשינוי החוזר נמי דאוריתא ומשום אי עביד מהני, ואזלינן נתר השתא דהוא משונה ופטרינן לי' מהשבה.
והנה לרב דגזלן קני ומתחייב בהשבה הדין נותן דלמ''ד גזל עכו''מ מותר נעשה שלו כיון שאינו מתחייב בהשבה 
ולדעת הרז''ה גם לרבה כן והמ"א סי' תרל''ז סק"ג כתב בשם הרא''ם דלא מקרי שלו ולדעת רמב''ן דלא קיי''ל נרב אפשר כדעת הרא''מ, ואפשר כיון ואם יתגייר תהא הגזילה אסורה מתחייב להשיב אם יתגייר, ולא חשיב עכשו שלו, ועי' חזו''א חאה''ע נשים סי' ל''ח ס''ק י"ז.
קי"ח א' רש''י ד''ה פרה רבוצה, דמטלטלין נקנין אג''ק, בקצה''ח סי' ער''ה סק''א הוכרה מכאן דקונין מהפקר אג''ק, ובלה''נ. כתב משום חצר, וזה ודאי שאין קרקע גזולה קונה לגזלן אפי' למ''ד קרקע נגזלת, דנהי דאוקמה רחמנא ברשותו לענין אונסין אבל למיהוי חצרו לא אוקמה רחמנא ברשותו, אמנם לרב דכל גזלו קני לה בשעת גזילה אלא שחיוב השבה מפקעת ממנו י''ל דגם הפרה נקנית לי' נרגע ומתחייב באונסיה מקנין חצר אבל לרבה לא יתכן מחמת קנין חצר.
רמ"מ אין ללמוד מכאן לזכות מהפקר בקנין אגב, דקנין אגב בעינן שהקרקע והמטלטלין יוצאין מרשות אחד ונכנסין לרשות אחד, והפקר אינו רשות ואין שום קשר בין הקרקע והמטלטלין ואפשר עוד דגזל סגי בקנין המועיל במכר אף שאין מועיל בנכסי הגר, כיון דקנין גזילה אינו קנין של זכי' אלא לחובתו ואף באינו רוצה לקנות כלל מתחייב באונסיה, ונמלא דהקנין אינו רק לקבוע מעשה הגזילה, ושפיר י''ל דזה דחשיב קנין במכר ומחנה ג''נ קובע מעשה הגזילה ומיהו דוקא בפרה רבוצה בשדה זו אבל אם מכוין לגזול פרה במקום אחר לאו כלום הוא שהרי אין כאן גזילה לפרה כלל, ויש מקום לומר לפ''ז דמתחייב מקנין חצר דחשבינן לה לגזילה אחת וכיון דבמכר היה קונה שניהם הרי זה קובע מעשה הגזילה, ואילו נכנסה הפרה לשדה אחר שכבר החזיק בה לגוזלה, לא חשיב גזלן- על הפרה וכן בעינן שתהא השדה והפרה של אום אחד, ולפרש''י דהוא משום קנין אג''ק ודאי הכי הוא.
ובידה כתב דלרבה ג''כ פטור שיבר אחר שיצא מן המחתרת, אבל דבריו ז''ל סתומין, והרמב''ן פי' דברי הרז''ה דרבה ג"כ ס''ל כרב דמן הויו אפי' איתה בעינא א''ל להחזיר, אלא רבה ס''ל דמדרבנן צריך להחזיר, והק' עליו דבגמ' ל''מ כן כלל, ואפשר והרז''ה מפרש דרב ס''ל דגזלן קני ואחרי דקני מתחייב להחזיר ובמתחייב בנפשו פטור מלהשיב וממילא היא שלו, ורבה סבר דאחרי שהתורה חייבתו בהשבה הפקירה התורה זכותו ורשות ביד הנגזל ללקחה, וקלבדר"מ פוטרו מהשבה אבל אכתי רשות ביד הנגזל ללקחה ומש''כ הרז''ה דכשהן בעין מוציאין אותן מידו הוא מן הדין ולשון רבנן שהזכיר הוא הוראת הדין, ואם הלשון דחוק, בסוף דבריו מבואר שהוא מן הוין.
יד)	קי''ד ב' תוד''ה המכיר, וא''ת בלא תקנה יטול מה שנתן דמצי אמר להציל נתכונתי, פי' הגר''א סי' שנ''ו סק''ט דר"ל דהוי כקדם ברועים ובמקלות דחוזר ונוטל מבעה''ב וכמש''כ תו' לטיל נ''ח א' ד''ה אי, ויש לעי' כי נחית אדעתא דגזלנותא נמי דהא גזלן נמי נוטל הוצאה שיעור שבח כמש''כ תו' ב''מ י''ד ב' ד"ה ויש, י''ל דהצלה מגזלן לגזלן לא מקרי שבחא ואף אם נזדמן דנוח לו להוציא משני הוא מקרה בעלמא ואפשר להזדמן שיגבה מראשון ולא מקרי שבחא מינכרא.
מיהו	הלא תק''ה הוא בגנב שאינו מפורסם ולא ידע שהוא גנוב, וא'כ איכא כאן הצלה אע''ג דלא כיון לכך והרי זה נהנה וזה חסר וחייב לשלם מה שנהנה וי''ל דה''נ אין כאן הצלה מבוררת שהרי לא ידע הלוקח למהדר לבעלים.
טו) קי"ד א' תנא אם נטל מחזיר לבעלים הראשונים קסבר יאוש כדי ל''ק כו', בתו' לעיל ס''ז ב' ד''ה אמר, הביאו קו' ר''ת דבסוגין משמע דעולא סבר יאוש קני, והתם אמר עולא דיאוש ל''ם!, ונראה דר''ת מפרש דיש כאן' פלוגתא בגירסת משנתנו, דל''ק רגע' קאמר דהבור סא דמשנתנו אינו עיקר אלא דהיו מתלמידי רבי ששנו כן, אבל ר''מ בברייתא שסידר גרס במשנתנו מחזיר לבעלים הראשונים ואע''ג דלפעמים פליגא ברייתא אמתל' הנא קים להו שאין הברייתא חולקת אלא גרסה כן במתנ', וא''ד 1 היינו פלוגתת אמוראי בגירסא בברייתא] אם בא להחזיר * [חי' ר"ב סק"ב1	כר
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כו' ואין מה שמשנה נייחת משנתנו, והנה בנח' אמרו דלבטלא מש:תנו בידוע שנתיאש, ומבואר דגמ' תפשה גירסת משנתנו כלישנא בתרא, וא''כ מבואר דיאוש כדי קני, דלא מקרי ש''ר שאין רצונו לקנות של אחרים, ומבואר דיאוש כדי קני, .ומ"ד יאוש נדי ל''ק סבר כל''ק אם נטל מחזיר.
ור"י פי' דאין כאן פלוגתא בגירסת המשנה ובמת:' איכא שיר דכיון דנטלו את חמורו ניחא לי' לזכות במה שנתנו לו, וברייתא איירי בלא נתיאש ביד הלסטים אלא ביד הלוקח והו''ל יאוש לחוד ול''ק ואפי' למ''ד קני מ''מ חייב לשלם דמיה, ולישנא בתרא סבר דברייתא אמתל' קיימא בנתיאש ביד ליסטים ומדת חסידות שנה כאן, מיהו לישנא דנח' יאוש כדי ל''ע דהא קיימינן ביאוש וש''ר, ואפשר דמיירי נמי בנתיאש ביו הנוטל, וא''כ פליגי הני תרי לישני בש''ר ואח''כ יאוש, ולפי לשון הגמ' לכו''ע לא מקרי ש''ר אלא דפליגי אי יאוש כוי קני.
והרז''ה פי' דלל''ק קאי אמותר דאם יש מותר צריך להחזיר לבעלים דסתמא אין רוצה לזכות במותר, [עי' ל' הרשב''א] ולענין מותר הוי יאוש כדי, מיהו לל''ב דאם בא להחזיר כו' וקאי אגוף החמור שלקח, ל''ל דהזכיר לשון יאוש כדי אף שהוא יאוש וש''ר ומשום ששייר נמשך מהיאוש קרי לי' יאוש כדי, [ובמלחמות הזכיר שאפשר דלא גרסינן כדי] ונן גיטין נ''ה א' קרי יאוש כדי אף שקנינו משום יאוש וש''ה כמש''נ תו' שם, [והרז''ה פי' ל''ב ג''כ לענין מותר].
טז) גיסין נ''ה אוקמוה ברשותו כי היכי כו', בתו' פירשו דלא אמרו דאוקמוה ברשותו ני היכי דליחייב אלא אוקמוה ברשותו משום תקנת המזבח וממילא חייב עליה בחוץ, ומבורר מדבריהם דלא כפרש''י לעיל דהא דאמרו מכפרת היינו שא''ל להביא חטאת אחרת וחכמים עקרו בשוא''ת אלא התוס' פירשו דאוקמוה רבנן ברשותו קדם שהקדיש ושלו הוא מקדיש ולא הוי מלוה הבאה בעבירה ואף אם הקנוהו בב''א עם הקדשו שפיר חשיב דידי' ולא חשיב מלוה הבב''ע כיון דלא קני לה במעשיו אלא בהפקר ב''ד, והנה לפי' תו' דוקא בחטאת שלא נודעה לרבים חייב עליה בחון אבל בעולה או חטאת שנודעה לרבים אין חייבין עליה בחון שהרי עולה אינה מתקבלת בפנים וכן חטאת שנודעה לרבים, ובגמ' משמע אפי' עולה, ואפי' נודעה לרבים, וא''ת א''כ תקשה גם לר''י דהא בנודע לרבים מודה ר''י דאינה מתקבלת בפנים, כבר פי' תו' דר''ל דאין זורקין את הדם, אבל אם זרק הורצה וא''כ שפיר חייב עלי' בחו ז, וגם לשון הגמ' משמע כפרש''י, [ולדעת תו' ל''ל אוקמוה רבנן כו' הוא מתקנת המזבח, והא דאמר כי היכי כו' היינו דאשתכח ע''י תקנתם דליחייב כו'] וכן נראה דעת הר''מ דבכו''ח מה' מעה''ק הי''ד סתם דחייבין עניי בחוץ ונא הזכיר חטאת ולא הזכיר לא נודעה, וכן בפ''ב מה' גזילה ה''ח סתם, ולא הזכיר חטאת, והיינו כפרש''י דכיון דהקדיש והוא קרבן פסול חשדינן לי' וישחוט בחוץ ואוקמוה רבנן ברשותו בשעת הקדש שיהא קרבן כשר ויתחייב כרת על שחיטתו, ואע''ג שאם ישחוט בפנים יהי' פסול דהרי חכמים התנו כן שיהי' ברשותו דוקא אם ישחוט בחון, נין בעולה בין בחטאת, או בפנים בחטאת שלא נודעה, וא''כ אינו מתקבל בפנים בעולה או בהכאת שנודעה, מ''מ השתא ששוחט נחון אין בו שום פסול והוא מתקבל בפנים במצבו עכשו, ואע''ג שאם היה מביאו בפנים היה נפקע זכותי בתנאי זה, והיה אז קנינו ביאוש וש''ה ויהי' פס ו ל, מ�מ זה לא מקרי אינו מתקבל בפנים, דדוקא זה שאינו מתקבל בפנים מחמת פגם בהקדשו פטור עלי' בחוץ, אבל לא זה שאינו מתקבל בפנים מחמת שיש תנאי בהקדשו.
יז) ר"ב פ''ה מה' א''מ ה''ז הקרבן כשר ואפי' הי' חטאת נו', כ' הראב''ד אין כאן אפי', כונתו ז''ל דיש כאן ט''ס בר''מ וצ"ל אם היה חטאת [ונפסק המ''ם סתומה ונעשה פ'], והנה קיי''ל כעולא דהא מסקינן בגמ' כעולא ורבא מבעי לי' כי אוקמוה רבנן ברשותו כו' ואי לאו דהלכתא היא לא הוי דייק כולי האי, והנה אוקמוה רבנן ברשותו בחטאת שלא נודעה לרבים והכהנים לא ידעו ואכלו את הרשאת [ואפשר שאפי' נודע להם 
אחר זריקט אוכלין לכתחלה דלא פליג חכמים ואפשר אפי' נודע אחר שחיטה זורקין לכתחלה] מפני תקנת המזבח, ואמנם אם נתגלה הדבר שנודעה לרבים, אף שהכהנים לא ידעו וכבוי אכלו והיה ראוי לב''ד לשקוד על תקנת מזבח ולהעמידה ברשות הגזלן כדי שתהא החטאת כשרה מ''מ שלא יאמרו מזבח אוכל גזלות אי אפשר בתקנה זו והניחו הדבר על ד''ת והא דהזכירו בגמ' בדברי ר''י שלא יאמרו מזבח אוכל גזלות אין זו סברא מחודשת אלא עיקר החילוק בין נודעה ללא נודהה הוא משום דבנודעה איכא משום שלא יאמרו, ולר''י זהו תקנת חכמים לפסול, ולעולא אהני טעם זה שלא לחוש לתקנת המזבח, והנה העתיק הר''מ דינא דעולא דקרבן הגזול פסול, ואינו כשר רק חטאת שלא נודעה, ומש''נ הר''מ וכן העולה ר''ל וכן העולה פסולה אפי' אחר יאוש ובעולה אין חילוק בין נודעה ללא נודעה, ומפני שהדבר מבואר בגמ', וכבר כתב רבנו בריש דבריו אם היה חטאת שהכהנים אוכלין את בשרה וזה המבואר בגמ' קיצר בסוף תרין וכתב וכן העולה ור''ל דכן עולה אין מועיל יאוש להכשירה, ובפי''ח מה' מעה''ק הי''ד ובפ''ב מה' גזילה סתם דהתם דין עולה וחטאת שוין בין נודעה בין לא נודעה.
שם תוד''ה לגיזותיה, לר''ז דאמר אליבי' שבח שע''ג גזילה דנגזל הוי הכא כו', יש לעי' הא טעמא דר''י בשבח שע''ג גזילה דלא חשיב שינוי, אבל הכא בהקדישה וכבר קנאה וא''ל לשלם רק דמים לכו''ע שבח של הגזלן וכמו שאמרו דזה הכלל לרבות גנב טלה ונעשה איל דמשלם כשעת הגזילה וכמו שהאריך הרא''ש פ' הגוזל סי' ג', ונראה דעתם דמאי דזכי מתקנתא דרבנן חייב לשלם כשעה שיוצאה ממנו כיון דעדיין הגזילה של הנגזל ואילו בא עכשו מוליא אותה מידו כמו שהיא למה וכפירושו חכמים, והנה לר''פ דשבח שע''ג גזילה דגזלן אינו משלם אלא דמים כמש''כ תו' צ''ה ב' והגזילה נשארת תחת ידו וכמש''כ הרא''ש שם, ולא מש''ל שיהא נידון גיזות וולדות במקום שיש קנין מתקנת חכמים דאוקמוה חכמים ברשותו דאם היתה ריקנית ונתעברה גזוזה ונטענה קדם שהקדישה חל ההקדש משום שכבר קנאה בהאי שינוי דהדר או מפני תקנת השבים וכמש''כ תו' שם וזו כונת תו', ואמנם נראה דיש נפקותא גם לר''י אליבא דר''פ בגזלה מעוברת והשביח עוברה, היתה טעונה והוסיפה, וכה''ג לא מקרי שינוי ועדיין לא קני שבחא וכדאמר צ''ה ב' איידי דנסיב רישא ילדה כו' אלמא בלא ילדה לא חשבינן שבחא לשינוי, ואינו אוקמוה חכמים ברשותו בשעת הקדש משלם כשעת הקדש ואי אוקמוה ברשותו בשעת גנבה שבחא דידי' הוא, וכן פי' הראב"ד פ''ב מהי גזילה ה''ח, וכן פי' רמב''ן במלהמות פ' הגוזל קמא, אבנ עדיין לא נתיישב לדעת הרז''ה [עי' סי' י''ז] וכל שבחא דגזלן הוא מפני תקנת השבים, והנגזל צריך נשלם לגזלן בשביל השבח, ונן קשה דברי הר''מ שם דמשמע גיזות וולדות ממש קאמר ונראה דהר''מ מפרש דבעיא דרבא אינו דלוקמה לגזילה ברשותו משעת גזולה בלי שום טעם דהרי סגי שיוקרו ברשותו קדם שמקדיש ואף בלא טעם חוטא נשכר למה ישקרו חכמים ליתן שכר לגנב, אלא רבא מבעי לי' כיון דבעלמא אוקמוה רבנן לגיזות וולדות ברשות הגזלן מפני תק''ה, הכא מאי כוון דיש כאן תקנת חכמים לאוקמוה כל הגזילה ברשותו פקעו חכמים כאן תקנתן ירקב' גיזות וולדות או תקנה הראשונה קיימת, וממילא אפשר לאוקמי הגזילה ברשותו משעת גנבה, ומסיק כיון דשחט בחוץ ואנו באין לקנסו פקעה תקנתא למקני גיזות וולדות.
וא''ת ליקני מן הדין גיזות וולדות , דנהי דהר''מ ס''ל דגיזה ולידה לא חשיב שינוי, מ''מ הרי קני גזילה ביאוש והקדש וממילא קני שבחא מן הויז כמו גזל טלה ונעשה איל, שאני הכא דקני קדם הקדש מתקנת חכמים ולא תיקנו להוציא מן הנגזל בלא דמים וכמש''כ לעיל, ועוד בגיזות וולדות שנפרדו כבר מן הפרה קיימינן ולא מהני הקדש שנ הבהמה למקני גיזות וולדות.
סיהו לדעת הרז''ה דגזיזה ולידה חשיב שינוי וקני גוף הגזילה, אי אפשר לפרש כאן אלא בשבח שעג''ג, ואפשר ג''כ לפרש דמבעי לי' אי תקנתא דשבח שעג''ג קימת וממילא אוקמוה ברשות הגזלן


ח ז ו ן	בבא סמא סימו סז	א י ש	קן 
הגזלן משעת גזילה וא''ל לשלם רק דמים של שעח גזילה או בטלה כאן תקנת שבת שעג''ג ומסקינן דמשעת הקדש שלא יהא חוטא נשכר. לשון הראב''ד שם א''א קטיר קחזינא נו' ואיכא למימר כיון דהקדישה הגנב ליכא תקנתא לגזלן כו', כונתו ז''ל דאי אוקמוה ברשותו חוץ מהגיזות שעליה והעובר שעה אחת קדם שהקדישה כשמקדישה לא חייל הקדש על הגיזה והעובר שאינם שלו ואע''ג דבעלמא המקדיש אחר יאוש חייל הקדש דהוי יאוש וש''ה וכמש''כ תו' בסוגיין, מ''מ הכא לא הקדיש אלא הבהמה ומה שיש לו הקדיש שהרי אין הגיזות והעיבור מעכבין את קרבנו, אבל אי אוקמו הגיזות ברשותו נמלא דקדוש הכל ולפיכך אין כאן תקנת השבים, אבל חזר והקשה דא''כ אין כאן חוטא נשכר שאם הן ברשותו הרי הן קדישין.
יח) גזלן שנתן מתנה ע''מ להחזיר לאחר יאוש תנאו קיים שהרי גידו לעכב על כל אדם, ומקרי ש''ר וקני המקבל, וכשמחזירו לגזלן אין הגזלן חייב להשיב החפץ עצמו לנגזל, שכבר זכי גזלן בהחפץ ואינו חייב אלא דמים וכמש''כ לעיל, וכשמחזיר לקיים תנאו הוי שמקנהו ענשו ואינו שיור במתנה וכמש''כ הרא''ש פ''ד דסוכה, ואף לדעת הקצה''ח שהלוקח זכי מהפקר מ''מ כבר פקעה מלות השבת גזילה עלמה ואין הגזלן חייג עכשו בהשבת גזילה עצמה.
אין הגזלן עצמו נעשה שליח לזכות ללוקח כוון דהלוקח מני' קזכו, אבל לדעת הקצה''ח דזכי מהפקר יש מקום לומר דבגזלן נעשה שליח לזכות בלוקח. קי''ג ג' תוד''ה היכי, ובקונטרס פי' היכי מיאשי כו', לא פירשו למה נאדו מפרש''י ולשון הגמ' אמנם נא משמע כפרש''י ועוד מה דעתו דאביי דפריך ודלמא משום דאייאש להו מינייהו, וכיון דאביי היה סבור דמהני כאן יאוש, הו''ל לרבא נפרש למה נא מהני יאוש, ואמנם למאי דמבואר לעיל דלגבי עלמא לעולם מהני יאוש, רק הגזלן מעכב ענ אקדים נגזרות, א''כ נדין הוא כשהנזלן נותן לאחד רשות להשתמש בגזילה מותר לו להשתמש כיון דהבעלים כבר נתיאשו, ואמנם כיון והגזלן הריב בהשבה, והגזלן יש לו זכות לעכב על אחרים, שב הזכות נם ננעלים לעכב על אחרים, וכשהגזנן מוכר את הגזילה דהו''ל יאוש וש"ר וקני לה גזלן והלוקח מני' שפיר קני לוקת, אבנ כשמוכרה לשימוש אין כאן קנין לגזלן וממילא היא של בעלים, ואין נו לזה שנמסר לו שום זכות להשתמש בה, אבל י''ל כיון דהבעלים כבר נתיאשו והין נבטלים זנות ניכר עצמו לגירות באררים רק מכח גזלן י"ל דשימוש של הגזילה משתייך להגזלן בשעת שימוש וכאילו קני לה גזלן והשני מכח גזלן קזכו, ולא גרע שימוש לענין השימוש עצמו מלוקח לענין נל התפ ז וזו דעת תו', ולפ''ז אם השכירה הגזלן רשאי השוכר להשתמש בה כיון שהוא לאחר יאוש.
ושמעינן מדברי רש''י דעכו''מ שגזל מישראל ונתיאשו הבעלים לא חשבינן לי' לגבי עלמא כיאוש דאבדה כמו בגזלן ישראל, ולכאורה היה מקום לומר דכיון דיאוש מהני לגבי עלמא אלא כיון והגזלן חייב בהשבה הוא מעכב על אסרום, עכו''מ שגזל ונתיאשו הבעלים אין מי שיעכב על אהרוס מלזכות שאין ישראל מוזהר שנא לקפח זכות העכו''מ הגזלן שאינו רק כעין הפקעת הלואתו, ומהכא שמעינן דאין חילוק דזה לא מקרי הפקעת הלואתו אלא ממונו דכשבא אחר לזכות זוכה הגזלן ראשון וכמש"כ לעיל ואפי' אי חשיב הפקעת הלואתו מ''מ כיון דע''י זכות הגזלן מתקיים זכות הבעלים אין כאן הפקר עדיין, והגזילה ברשות הנעלים, וכן נלמד מלשון הגמ' סוכה ל' ב' כי היכי דתיהוי יאוש בידיהו וש''ר בידינו משמע דבעינן כאן דין ש''ר, ואע''ג דב''נ נהרג על הגזל מ''מ חייב בהשבה כמש''כ תו' עירובין ס''ב א' ד''ה ב''נ. ויש לעי' בל' רש''י ותו' סוכה ל' ב', שפירשו דהא דאמר בנח' שם וקרקע אינה נגזלת עי' במה דילפי' מקרא ר"ק (ק�ג]ןקי"ז] ב', ולכאורה אינו ענין לשם דלא נחלקו ר''א וחכמים שם אלא לענין אי קיימא השדה ברשות הג]לן לענין אונסין, אבל בסוגיא 
דסוכה קיימינן לענין דלא מהני יאוש לקרקע קדם שנשתקעו שם בעליה ובזה גם ר''א מודה דקרקע לדידן גמו מטלטלין לרבה ב"ק קי"ד אי, דס"ל דאע"ג דמיאש בפיו אין כאן יאוש מספיק בלב, דאין הלב נקי מתקנות של הצלה, ובקרקע כו"פ מודי דיש בה תקוה ממושכה עד שנשתקט שם בעליה, ואינו ענין לפלוגתת ר"א ורבנן.
ובעיקר הסוגיא נראה דדינא דמלכותא דינא לענין קנין א''ל ראיה שהרי נלמד ממחר גיטין י' נ', וגם הוא מסתבר, אבל הכא הביאו ראי' דאפי' ליקח ממון ישראל בעל כרחו נא הוי גזל, ועל זה אמר אביי דלמא משום דמיאש', ושינוי רשות הוי במאי דנתנו המלכות להציבור ואע"ג דלא עשו קנין קנו בדינא דמלכותא וכיון דלענין קנין דינא דמלכותא תשיב קנין הוי יאוש וש''ר, ורבא ס"ל כיון דש''ר גומר את הגזלה, אם איתא דלא אמרינן דר"ד בגזילה ה''נ אין ד"ד גומר קנין של ש''ר, ולפי' תו' גם רנא ס''ל דאפי' אי לא אמרינן דו"ד לענין גזילה, מ''מ לענין לגמור את קניית הגזילה שפיר קני בד"ד, ולפיכך פירשו דאין כאן יאוש.
יע) נראה דבעבדים וקרקעות מהני יאוש כדי, דהא ה"ט דלא מהני יאוש בגזילה משום דהוא חייב בהשבה ולא פקע חיובו אבל בעבדים וקרקעות דליכא מצות השבה, מהני יאוש כדין יאוש דאבדה, והיינו טעמא דמהני נשתקע שם בעניה בקרקע והוא מטעם יאוש כמש''כ תו' סוכה ל' ב', והלא קיי''ל יאוש כדי לא קני, אלא קרקע שאני, והיינו נמי טעמא דמהני יאוש בעבד שברח וכמש"כ סי' י''ח סק"א, ובעבדים יש עוד טעם דאי קני עצמו נעשה ב''ח ושחרור מפקיע חוב השבה כדין שחרור מפקיע מידי שיעבוד, ועוד כיון דנעשה ב"ח הו''ל כעין ש"ר ואפשר דהוי כשינוי השם דקני לאחר יאוש.
ובתו' סוכה שם הוכיחו מסוגיא דפ' חזקת, דיאוש לא קני בקרקע, וכתבו דאין לומר משום דיאוש כדי ל''ק וש''ר לא שייך בקרקע [ר''נ דהיא קבועה לעולם במקומה ולא חשיבא מכירה לעשות קנין אע"ג דבמטלטלין נעשה קנין במכירה וקרינן בה ש''ר] דהלא טעם ש''ר משום דבהיתירא אתא לידו וא''כ בקרקע נמי, ומשמע לכאורה בדבריהם דגם בקרקע יאוש כדי ל''ק, אבל י''ל דנקטו לרוחא דמלתא אפי' לר''א דקרקע נגזלת מ''מ יאוש וש''ר דין הוא שיועיל, אבל לקושטא דמלתא יאוש נדי קני בקרקע וכמו שסיימו בהא דאמר בירו' דנשתקע שם בעליה אוסר ד''ת ופי' דאנן סברי [איני צ''ל סהדי] דמיאש, אלמא יאוש נחור קני.
סוכה נ''א א' וקרקע אינה נגזלת וסוכה שאולה היא, הא דסוכה גזולה פסולה נפקא לן מקרא לעיל ט' א' כ''ז ג', ומפרשינן לה בגזילה שמתחייב בהשבתה ואונסיה, אבל בנכנס בבית חברו הרי הוא גוזל בישיבתו כאוכל פירות של שדה חברו אבנ גוף הבית של בענים הוא ולא חייל שם גזולה ענ הבית עצמו, ולא פסלתה תורה סוכה זו, והלכך לר''א דקרקע נגזלת ומתחייב בהשבתה ואונסיה, חשיבא סונה גזולה, אבנ לרבנן לאו סוכה גזולה היא, והקשו תו' לעיל ע' א' תפסל משים מצוה הב"ע וכתבו דאינו אלא מדרבנן, מיהו בסוגין משמע דאפי' פסול דרבנן ליכא, והריטב''א בסוגין כתב דנאי מהבב''ע היא דאין המצוה מוציאתה מרשות בעניה, ור''ל דבאכילת טבל או מלה גזולה מקרי מלוה הבב''ע שהרי המצוה ננעלה את חפץ חברו, ובאתרוג אע''ג דאין המצוה מכלה את החפץ, מ''מ מקרי מהבנ''ע שהאתרוג הוא גזול וחייב באונסיו, אבל בקרקע שאין על הקרקע שם גזולה ואין היכי בה מכנה את החפץ לא מקרי מהבב''נו, וצריך טעם למה הישיבה עלמה אינה חשיבא גזל, שהרי שימוש בשל חברו כשהוא מוחה הוא גזל, ונראה דאיירי שאין הנעלים מקפידים טל ישיבתו עכשו, אלא איירי שדעתו לגוזלה לגמרי, ולא גזלה לשם חג אנא גזלה לגמרי והשתא יושב בה בחג, ונן בסוכו ברה''ר מקפידין על הסכך והדפנות שמפריע את בני רה''ר, אבל אחת היא להס אם הוא יושב בה או לא, וכל זמן שהסוכה עומדת דין
הוא שכל אחד ואחד נכנס לה כמו שכלן משמשין ברה''ר, ואין
כאן
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כאן גזל שימוש, והראשונים דנו משום מהבב''מ שהרי עבר על ל''ת בסוכה זו, ואף שאין עבירה בישיבה עלמה מ''מ יושב בסוכה שעובר עליה על לא תגזול שהרי הוא נוהג אלמות לעכב את הבטלים מליטול את שלו, ולזה תורן הריטב''א דכיון שזס אינו קשור בישיבה לא מקרי מצוה הבב''ע, ודאתאן עלה נראה ואם גוזל את השימוש הוא באמת בכלל סוכה גזולה, תדע שהרי לא מצינו דפליגי רבנן עלי' דר''א אלא בסוכה שאולה, ושפיר י''ל דלרבנן קרא למעוטי גזולה היינו שהשימוש בגזילה, ואם נפרש דכונת הגמ' למעוטי גזולה היינו שיקנה הגוף בקנין גזילה להתחייב באו:סין, אין לנו טעם למה הוריקה הגמ' כל כך פלוגתתן של ר''א ורבנן והלא לר''א אימעיט מלך אפי' שאולה, ושפיר י''ל דלרבנן אימעיט בכרשינים גזול והרי הא דרבנן מנשרי שאולה אינו דלא אנפת לן בשאולה אע''ג דלא קרינא בה לך, אלא כיון דהגוף שאיל לפירות קרינא בה שלך, אבל גזולה דאין לו כלום שפיר יש לפסול, ועוד הרי מבואר בגמ' דאי לאו כל האזרח הוי ממעטינן גם שאולה ומנ''ל להכשיר גזילה בשימוש הלא כל האזרח לא הכשיר אלא שאולה, אלא ודאי זהו אמת דשימוש גזול הוא בכלל גזול, אלא אפי' אין השימוש גזול כל שהסוכה גזולה נמי אימעיט, וזו בגזל מטלטלין או למ''ו קרקע נגזלת.
נראה דכל שהקרקע גזולה אף שהסכך והדפנות שלו פסולה אי קרקע נגזלת, וכן לר''א פסול משום חסרון לכם שאם אין קרקע אין סוכה, אבל אם חברו נתן לו רשות לעשות סוכה בחצרו והדפנות והסכך שלו מקרי לכם אפי' לר''א כיון ויש לו קרקע שאולה כבר יש לו מקום לסוכה והסוכה עלמה שלו, ולפרש"י לעיל כ''ז ב' דאי יש לו פרוטה קרינן בו לך, ודאי סגי בדפנות וסכך וקרקע שאולה, ואף לפי' תו' שם דר''א ממעט גם שותפות הנא בכל הסונה שלו סגי, ובזה ניחא מה שהק' הגרא''מ זצ"ל בהגהותיו מקרא דנחמי' ח' ועשו סוכות בחצרות בית ד' וברחובות, ובלא''ה ל''ק דכיון דלר''א בעי לכם כמו בלולב, היה דעת כולם להקנות חלקם לכל אחד ואחד כמו באתרוג של הקהל וכמש''כ תו' לעיל נ''ז ב' וקנו בתשמישם וישיבתם.
והא דאמרו בגמ' אי קרקע אינה נגזלת שאולה היא, ר''ל יש כאן חסרון לכם ו הרי המסכך ברה''ר אין לסוכה קרקע כלל אפי' לפי שעה ואף שהדפנות והסכך שלו לא מקרי שיש לו סוכה משלו שאין שם סוכה בלא קרקע והרי אין לו זכות לקיים את הסוכה כאן אפי" שעה אחת, וכן אי קרקע נגזלת פסולה אפי' לרבנן דאם הקרקע גזולה מקרי סונה גזולה שבלא קרקע לאו סונה היא.
שם תוד''ה אבל, ולא דמיא לקרקע דבחזקת הבעלים עומדת כו', הגרע''א הק' דהא עבדים נמי הרי הן כקרקע, ונראה דכיון דאין הקרקע שלו לא חשיב האי חיבור ואי אפשר לסוכה ליבטל אגב קרקע כוון שהקרקע אינה שלו וכמש''נ תו' ב''מ נ''ד א' ד''ה הקדש, דכיון ולמיעקר קאי אין דינו כקרקע.
ב"מ ס''א א' תוד''ה אלא, דהא וקרקע אינה נגזלת אינו מן המקרא כו', נראה דעתם דהעושה חזקה בקרקע ע''מ לגוזלה לאו כלום הוא, שאין גזילה אלא במשך והגביה או שהיא בגגו חצרו ונתכוין לגוזלה אבל בקרקע לא שייך גזילה אלא א''כ שימש טליה שוה פרוטה או אוכל פירותיה, ומיהו לר''א ב''ק קי''ז ב' דקרקע נגזלת דין הוא שנעשה גזלן בהחזיק בה כיון דרחמנא אוקמה ברשותו לענין אונסין, אבל לרבנן לא עבר כלום, אבל בעבדים אע''ג דאינן נגזלין ואינו מתחייב באונסין, מ''מ עבר על לא תגזול, אבל הר''מ פ''ז מה' גנבה הי''א כתב דעובר בלא תגזול בהשגת הגבול לחוד, וקשה קו' תו' לימא קרא לגזל קרקע, מיהו קו' תו' ל''ע והא המוכר כלי במנה והלוקח שילם לו בולד שפחתו הנישום במנה, ואח''כ נודע שאין הכלי שוה רק מנה נכי ט''ז וב' שלישים, הרי אמרה חורה להחזיר אונאה, הרי שהקפידה תורה שלא ליקח עבו חברו אע''ג דהיה דרך מקח וממכר וכש''כ בגזילה, והא דאין אונאה לעבדים וקרקעות היינו אע''ג דשילם בכסף ונשאר ממונו ביד חברו, ואם באנו ליליף מזה יהא מותר גם גזל כל דבר, אלא שזה ענין מיוחד בדין אונאה, ,אבל אנן 
שפיר ילפינן איסור גזל מאיסור אונאה במקום שאמרה חורה דין אונאה, וכן רבית שאינו נוהג בקרקע היינו הלואת קרקע אבל הלואת כםף אהוד בתשלום קרקע ברבית וכמש''כ תו' לעיל מנח' דערכין, ובדברי התו' חסר כאן תירוצם שנשמט מהמעתיקים שהרי התחילו בלשון וא''ת, ובכל המקומות שלא סיימו בתירוצם הוא השמטה ואפשר שתירצו כן.
כ)	יש לעי' גנב שהוציא הגנבה לרה''ר ואח''כ הכניהה לביתו יהא פטור מנפל שהרי כשהוציאה לרה''ר עדיין לא נתחייב דמשיכה ברה''ר לא קני כדאמר כתובות ל''א ב' לרב אחא, ומ''מ חשוב אינו ברשותו וכמש''נ לעיל סק''ט ואילו בא אחר וגנב מראשון מרה''ר השני פטור משום דלא קרינן בו וגונב מבית האיש וא''נ כשהכניסה גנב ראשון לביתו נמי לא ישלם כפל, ונראה דכיון דלקחה מבית נעלים יש כאן חטא שלם אע''ג דנמשך החטא עד שהביא בביתו, ואפי' לדעת הסוברין דגנב בשבת וטבח בחול פעור הכא גם לקיחה מבית בעלים חלק הגנבה של חיוב אלא דלא גמר גנבתו עד שהכניס לבית וקרוב הדבר דלענין לטבור בלאו א''ל קנין המועיל במכירה אלא כל ששלל שליטת הבעלים והוא שולט עליה עבר בלאו אלא לענין חיוב אונסין בעינן קנין, וכן לענין כפל.
יש לעי' בהא דגנב בשבת וטבח בחול לדעת רבוותא דפטור משום שאם אין גנבה אין טביחה, ור''ל שאין כאן חיוב קרן משום קלבדר''מ, הלא כל זמן שהגדי חי לא מפטר משום קלבדר''מ, ולדעת רמב''ן בשיבר כשיצא מתחתית נמי חייב, ולמה אין כאן גנבה, וי''ל דלעולם גנב חייב קרן משום גנבה אפי' נאנסה, וכשעברה ג''כ אפשר לחייבו קרן משעת גנבה, אבל גנב בשבת וטבחה בחול חייב על הקרן משום מזיק, אבל משום גנב אי אפשר לחייבו שחיוב גנבה משעה שגנב וזה מפטר משום קלבדר''מ.
ק"מ פ''ג מה' גנבה ה''ד היתה פרה שאולה אצלו וטבחה בשבת דרך גנבה פטור אף מן הכפל כו', הנה הר''מ מפרש הא דר''פ כתובות ל''ד ב' לענין חיוב כפל דו''ה וגרס שאם אין גנבה כו', ורש''י ז"ל דחה גיר' זו שהרי טוען טענת אבד אינו נעשה גנב אלא גזלן, וטוען ט''ג ונשבע חידשה תורה דנעשה גנב, אלמא דשומר שכובש את הפקדון ולולבו ע''י ששיקר בו אינו גנב אלא גזלן, ואע''ג דהוא מיטמר מאינשי ומבטלים והיה ראוי למקרי גנב ולא גזלן, דלענין חיובי גנב הקפידה תורה דבעינן וגונב מבית האיש, אבל ענין גזילה כולל כל שנוטל ממין חברו שלא בדין, והרי הגונב מן הגנב קדם יאוש נעשה גזלן נגד הבעלים, אבל לא גנב, וכמש''נ לעיל, והלכך שומר שכרכן תחת ידו ברצון הבעלים, כשכובשו בטענות של שקר, לא קרינן בו וגונב מבית האיש, שאין כאן חליפות נולי האי כגונב מתקלה ואפי' גגו חצרו וקרפיפו דמרבינן היינו שכל הכניסה לרשותו אינו ע''פ הנעלים ותחלתו בעבירה, וצ''ל לדעת הר''מ וזה דוקא בלא עשה מעשה בגוף הפקדוונ אבל כשנגש להזיקו נלורנו, גם שומר נעשה גנב, והלכך בבת אחת עם העבירה נעשה גנב, וזה נלמד מסובין לפי גי' הר''מ. ובזה ניחא וין גנב וטבח בשבת דהקשו הראשונים אי נימא דטבח בחול חייב וכפרש''י, א''נ בשבת נמי והא אחר שחילל שבת בגנבה, כגון שהוציאה לרה''ר, אפשר לו ליעשות גנב מחדש בשבת כמו בחול, ופי' הרשב''א ואה''נ, וגנב וטבח בשבת איירי שגנבה בטביחה, וזה קשה דמ''מ קניא לי' חצרו קדם שהתחיל לשחוט וכמש''כ סק''ט, ולדעת הר''מ יש לפרש שהיתה הפרה ברשותו לשמירה ודוקא ע''י הטביחה נעשה גנב, אבל מחשבה לגנוב לאו כלום הוא, ואף גזלן לא נעשה במחשבה כדין חושב לשלוח יד.
ולגור' זו לא תתכן גירסתנו בגמ' לל''ק דלא כר''פ, דמשמע לפ''ז דאי חייב משום שואל חייב בדו''ר וזה תימא והא בעינן לחייבו משום גנב וליכא [ועוו נראה דמעשה הגנבה מחייבתו ביו''ה לככותבת ולכשימכור ואי מתחייב בנפשו אין כאן גנבה ו'הו בכלל מה שאמרו שאם אין גנבה אין טביחה] ולזה כתב הכ''מ דהר"מ לא גרס ודלא כר''פ ולא גרס והיינו דר''פ, ומדברי הכ''מ
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הכ''מ נראה דאפי' אי שומר חייב משעת משיכה איני כחיוב גזלן משעת גזילה, ואינו אלא שיעבוד נכסים משעת משיכה. אבל אי מתחייב בנפשו בשעת אונסין פטור, אבל אין אנו צריכין לזה, אנא אפי' אי בתו◖וי! חייב מקמת חיוב שואל אף שמההייב בנפשו בשעת אונס מ''מ פטור כרו''ה כמש''כ הגרע''א, ולפ''ז מוכה בגמ' דבאמת חייב בקרובי שואל אף שעבר בשבת, ולזה אשמעינן ר''כ דאפ''ה פטור מווינה, אבל אי הכרכוב! שאין השואב חי.ב מהמת שואל אם מתחייב בנפשו בשעת הינם. נא הו''ל למנקט טביחה לענין דו''ה, והגרע'א כתב להפוך הניר' ובב''ק גרסינן והיינו דר''פ ובל''ב גרסינן זנה כ"''פ.
ומש"כ הר''מ אף מן הכפל, הות כדי לבתר הכ ינה וכיון דנקט טביחה מושך את הקו"ח לחשוב שהנידון נענין די''ה, ויש מקים נומי דשם גברה מייל קדם שקילל שבת, הבנ ענ העניקה פטור בההלט, ולזה כתב אף מן הכפל דקלות שם גנבה הוא בנת אחת עם הטביחה, ומה שסיים רבני שקם הין גנבה אין שבוקה היא לאשי:עינן שאה הגנבה בהיוב ריתה פעו" ענ העבירה, ולא איירינן כיון דהתנן אסריה סו"ס הפי' בא ענ המו מק"ו חייב יכשטבה יי◖כר שפי" יש בריוני ב' וג'. ומשים שנא נזכר עדיין ד''ז בר''מ הזכירו כחן י כחומר כיש כתן פטור מנד ענמו ויש כחן פטיר וישים כהה הין גנבה הין עבירה, ומשום שהוזכר בגמ' על זה היה חבוב ענ "בני להזכירו כמו שהוזכר בגמ'.
בל' די־.י''ח ויתריות שה היקח דשריטה עלמה השיבת קנין לגנב, כיין דהיא שיניו מענה, וחילי מובן כאין קנין במטלטלין תלח דישיבה יהירהה וחבר, קבל עניתה השיבה נזק, חבל לח נעשה גנב, וכן מריר" בפ"ש''י וסי' קולין מ' ה'. יהון נומר דנעשה גנב אחר שריטה ובשעת שקיעה עדיין נא וזנו אסר נה, דת''כ גה ת־נוריי דו''ה הי הכב" :היינו.
יש לעי' גנב בשבת או במההרת ונתירשו הבעלים מהו, ולכאורה טעם באיסי"ה אתא נידו היינו שנתהייב בהשבה, והדוב היא יייין שהי את ש" נבנית ינח שייך בי וקיש. ות''כ נוי�ההייג בנפשו שקולי ייההייב ברש ד ה הזין :ותן דמהני יחיש.
כא) פ' הרז''ה דהא דאמרינן גזל ונת נתיהשי הבעלים ובא אתר וחבלו רמ''ג רי:''ג, היינו זיקה ברכנו הבנ הרכינו הגזלן הין גירה וין האוכל, ילה נתכ"שי הדב-יר, כאם ידע הבן שהיא וזיו ייא*ייייא קריר .־־יי יייזיי־ לדייייה ינה הש להשיבה ואכלה וה-י יראי זה לא רי-"י הא:יני אנה תוכל ויי דעת כצנון, וזה י י	'ו'	־'
מבואר בהדיא בני◖' קט''ו א' דדייקו ר''י הא דאמר ר''י משמי' דר"י הדין עם השני היינו לפני יקיש יכ-''ה והזכיר כאן ר''ח לאשמעינן דקכ''ג דהכנה השני לאה" שידע שהיא גזולה קייב לשלם דאה הגזילה בעין והיא לפני ואיש פשיטא. [ולהאי אוקימתא בניי' איירו חפי' ידע ניקה בשעה שנקרה שהיא גזילה, דבהאי אוקימתא לא הוזכר כאן דין סק''ה והא דנקט והוכר הגנב הייני שנודע הגנב ונודע הליקר] ו'שייעינן דהא דר''ה הוא אפי' אכלה נ(דעת כגזלן, וכן הדין נותן שאין ריצוי הגזלן כאן כלום.
ובשב כתב בשם רמ''ה כאם לא ידעו הבנים שהיא גזולה בשעה שהאכילן האב הבנים פטורין הפי' בפני יאוש, וכתב דברובא הטעם, אבל לא הגיענו דבריו ז''ל, ונראה טעמו דכיון וכסבורין שהיא של אביהן הן אנוסין ואינן תייבין רק מה שנהנית וכדאמר קי"ב א', והכא כשאביהן מפרינסז לא נהנו כל י ם דבלא''ה היה מפרנסן, ונראה דזו גם כונת הרז''ה ואין מקים לחלוק על דין זה, וברשב''א כתב דאפי' האכילו, והביא ראי' מהא דלק' קט''ו א' ומהא דלא מוקי להא דר"א אין הגזילה קיימת בהאכילן האב, ודלא בקרפיפות דבהאכיל מודה ר''ה, ולא פי' במאי פליגי, ואפשר דדעת הרז''ה אפי' ידעו שהיא גזולה פטורים, דאיירי בלא הניחם הגזלן להשיב אנא לאכלם, ואין בידם רק או לאכלה או להניחה, ובזה ס"ל להרז''ה דמודה מוח להב''ח דלא נטשה גזלן, דבזמן שאפשר להם להחזיר הגזילה לבעלים, הרי הבעלים יש עליהם תביעה גמורה דממון שלי בידכם ואם אינכם גוזלים אותי הרי היא פקדון בידכם והוא ממון דלא ריעא כלל אבל כשיד גזלן עליהם הרי הממון עדיין גזול מידו ואינם מפסידין לו בעלם, אלא 
שהוא בא עליהם בטענה סוף סוף החפץ שלי ואתם הוצאתם אותו מן העולם, ולזה אמרינן סברת רב''ח דבשעת אכילה קני לי' גזלן, ואחרי שאין מידי האוכלים עושק גמור מודה בו ר''ח, ואפשר דהרשב''א פליג בזה.
ולעיל י"ז ב' אמר דזרק כלי מראש הגג ובא אתר ושברו במקל את''ל דאזלינן בתר תבר מנא השובר חייב, ול''ל דאיירי נדחפו לכלי דאי הגביהו נעשה עניי גזלן והו''ל גזל ונא נתיאשו הבעלים ובא אהר ואכלו במקום שהינו יכול להשיבו לבעלים, והבעלים אינם מפסידים בשבירתו דהא אפי' אי השובר חייב יכול לתבוע מהזורק כדין רמ''ג רמ''ג.
ובמחנ"א ה' גזילה. כתב דהפי' לא ידעו שהחפן גזול ואכלו משלננים מה שהזיקו ונא מה שנהנית, ונסתייע מהא דאמרו קט''ו א' הדין עם השני לפני יקוש אע''ג והיוד' בשוגג, וכבר נתפרש שאין כל הכרח דאיירי בשוגג, ואיך אפשר נומר כן הנא חמרי קי''ב א' בכסבוריס שהיא של חגיהם משלמין דמי בשר בזול, ונן פשיט להי לריטב''א והרמ''ה כמש''כ בכ''מ ר''פ הגוזל בקרא, וכמו שהביא המחנ''א, וכן מה שתמה שם ענ הרא''ש בקיבל הספרים בשאלה משריעון והבור שהם שנ שרטון ונמלא' שנ ראובן וקובע ראובן פקתא דפטרו הרא''ש, והמה דלמה נא ישלם תגרא או פקתא, לאו קושיא היא, דמצד מזיק אי אפשר לתובעו זהוי אנוס כיון דסבור שהן שאולין נו ופחת ◗(בהכה הין השואב היינ, ומה שנהנה אין כאן, שאין דרנו שנ השוחנ נשכור ספ"ים ובגברא דנח עביד למיגר, וזו נראה כינת הרא''ש.
ומ''דכ דביקה מן כגזלן א"צ להחזיר אפי' בעין, לרביית, כיון דיהיב דמי', הוי באכלו, אינו מובן מה ענין זל''ז, ועוד הלא במתנ' קי''ד ב' סנן תק''ה, והיינו קדם יאוש, אלמא דמן הדין לריבים לההזיר בלא דמים.
דכן מהא דמבואר בירו' פ''ז דתרומות דאם יש לו לעבד חייב לשלם ונפטר רנו, אין הכרע אם קורנים שוגגין דשפיר יש לפרש שידעו שהיא גזילה אבל לא ודעו שהיא תרומה, ואפשר דאע''ג שאינן היינין משים גזל כיון דחייבין משום שגגת תרומה והת"יייה היתה של כהן הרץכנימין לכהן [עי' רזו''ת א י''ה יייע ו סי' קכ''ד נזף ל''ר] היי י''ד ל"ל הוגי ת־יייוי דרהם ריההייר דוקייה יז� צריך לשלם גם לכהן בדבר הראוי להיות קדש כי היכי דתשלינ◗י הרימה היח בדבר הי-היי להיום קדש, אבנ הכא שהינו חייב כלל נשלם הדין נותן דמפריש לעצמו ונותן לכל כהן שירצה ולוקה דמיו. גזל ולא נתירנו כי' וחמרינן רמ''ג רמ''ג, נהוג אפי' בנזקי מחינו שחס קבלתה בהמה רנה גובה מן השני יתם גבה מן הראשון הראשון גובה מבטל הבהמה ועי' ש''ך סי' שנ''ח ס''ק א'.
נראה דזה שאמרו גזל ולא כו' ונא אחר ואכלו רמ''ג רמ''ג, הוא הדין בההזיר השני לגזלן, כל שהיה אפשר לו להחזיר לבעלים, ואפי' נטלי מתחלה ע''מ להחזירו לו, הו''ל בדין הכישה נתחייב בה וכמש''כ לעיל סי' ו' סק''ו, דהא דאמרו ב''ב פ''ח א' דוקא בב"ח דאנקטינהו נגרי ברייתא היינו דוקא בזקן או באבדה מדעה, אבל נאבדה שחייב בהשבתה כיון שנעלה מתקריב בה, וכשנטלה ענ מנת להחזירה לגזלן, הו''ל בנטלה על מנת לזורקה לים ונעשה עליה גזלן, מיהו כל זה היכי דבידו להסזירה לבעלים, אבל אם יד הגזלן תקיפה עליו, רשאי ליטלה ולההזירה לו, שהרי אין כאן חיוב השבה, ואינו מתחייב בנטילתו כלום, וכן כשבא האנס ליטול בין ישראל בין א''י, אם אפשר לו נאנס ליטול מעצמו והדבר בחזקת שיטול, אף אם נטל ישראל ומסר לו פטור דלא חייל על נטילתו שם גזילה, ולא רמיא עני' חוב השבה, וכל זה במקום שאי אפשר לו לההזירו לבעלים אבל אם אפשר לו להחזיר לבעלים נעשה גזלן אם מוסרו לאנס, ואפי' נטלו בתהלה למוסרו לאנס וכמש''כ לעיל, ודינים אלו מבוארים בגמי קי''ז אי ב', באנס א''י, וה''ה אנס ישראל, [אח''כ ראיתי די''ל דכל שלא הגביה הגזלן עדיין אם נטל ונתן ביד חייב למש''כ לעיל דקדם שנטל האנס אינו מיאש, דעדיין התקוה חזקה, ולאחר שנטל האנס סתמא הוי יאוש, או בידוע הוי יאוש למר כדאית לי' ולמר כדאית * [סי' ז'1	ל יי
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לי', א"כ לא חשיב החזירו למקומו אלא הכשיר את נזקו, והא דאמר קי''ז א' ואחר שהראה אפי' נעל ונתן ביד פטור היינו באנסוהו דוקא וכיון דהוא מותר ליטול וליתן משום פקו''נ חשבינן לי' דמזלו דנגזל גרם].
ב"מ	כ"ו ב' נטלה לפני יאוש ע''מ לגוזלה עובר בכולן כו' ומשום השב תשיבם, משמע דיש עליו חיוב שומרים ג''כ כדין שומר אבדה אע''ג דלקחה ע''מ לגוזלה, ויש לעי' למאי דפי' הרמב''ן הא דמסיק דאפי' החזירה אחר יאוש מתנה בעלמא היא, היינו דאע''ג דנעשה גזלן מ''מ פתיך בו אבדה כיון דנטל ע''מ לגוזלה לא פסקה עדיין ענין אבדה וכשנתיאש מכח אבדה קמיאש ושפיר קני לה כיאוש דאבדה, והרי יש כתן חיוב השב תשיבם וני היני דלא מהני יאוש בגזילה משום דחיבת חוב השבה ומרוב חין בענים מתיחסין לעולם, ה''נ בדין הות דלא מהני יאוש דחברה כיון דחייב בהשבה מהשב תשיבם, וע''כ לומר דכל שגרם היתוש הוא באיסורא מעכב חוב השבה דלא ליקני וזו מקרי באיסורם אתא לידי', אבל באבדה דגרם היאוש אינו מחמת הנוטל מהני, ואין חוב השבה מעכב על קנין יאוש.
הנוטל אבדה ע''מ לגוזלה דיש עליו חוב השבת אבדה והשבת גזילה ולמש''כ לעיל דנעשה שומר א''כ הדין נותן שאם היו פירות והרקיבו מקצתן בפשיעת שומרין אינו יכול לומר הש''ל, דנהי דמצד חיוב גזלן אומר לו הש''ל כדתנן צ"ו ב', מ''מ חייב לשלם מצד חיוב שומרין כמש''כ תו' נ''ו ב' ד''ה פשיטא.
ויש	לעי' לפ''ז נל גזלן למה אינו חייב חיוב שומרין כדין שומר אבדה שהרי הגזילה שתחת ידו היא אבדה וכל אחד מישראל חייב להוציא מידו ולהשיבה לבעלים ובמה נפטר הגזלן עצמו ממצוה זו והרי מצא אבדה ונטלה ע''מ לגוזלה אע''ג דהוא גזלן מ''מ יש עליו גם חיוב שומר, ומה נ"מ אם נעשה אבדה מעצמה או שנעשה אבדה ע''י גזלן עצמו וא''כ פירות והרקיבו מקצתן למה אומר לו הש''ל נהי ומצד חיוב גזלן אומר לו הרי שלך לפניך אכתי ליחייב מצד שומר, ונראה דכשם שפטרה תורה את הגזלן משכר שימוש ואינו נעשה גזלן מחדש על השבח ועל היוקר, ה''נ לא רמיא התורה עלי' רק דיני גזלן ולא שאר חיובים, ודוקא בנעשה אבדה על ידו באיסורא, אבל אי נעשה אבוה מעיקרא וכבר רמיא עלי' מצות השבה ני נטלה מאתרוג חיוב שומרין, ואפשר דבנפלה ע''מ לגוזלה אע''ג דלא פקעה מיני' מצות השבה מ''מ חיוב שומרין לא רמי עלי' כיון שהוא גזלן וצ''ע.
אחרי כן מצאתי במרדכי פ' הספינה, מבואר בהדיא דין נטל מן הגנב על מנת להחזיר לגנב, והיה בידו להחזיר לבעלים, וכתב דחייב מדין שומר אבדה כדין הכישה נתחייב בה, אבל לא הזכיר שיהא נעשה גזלן, ובתוך דבריו ז''ל הזכיר דהמסירה לגנב הוא כמוסר את הגנבה לאיבוד, ואפשר דאין הכי נמי דנעשה גזלן אלא דאו לאו דמתחייב מטעם השבת אבדה והיה רשאי להחזיר לזה שנתנו לו לא היה נעשה גזלן, ולפיכך אנו צריכין לבוא עליו מטעם השבת אבדה, אבל ענשו כשנתחייב באבדה זו להחזירה ונעשה שומר אבדה נעשה גם גזלן, תדע שהרי כל שומר ששולח יד נעשה גזלן, וא''כ כשאנו אומרים שהוא שומר אבדה כשהגביה ע''מ להחזירה לגנב הרי הגביהה לשלוח בה יד ונעשה גזלן, ומיהו לדיד ב''מ מ''א א' ש"י צריכה חסרון לא נעשה גזלן עד שימסור, אבל הכא אנו דנין דנוטל ע''מ להחזיר לגנב הוי כנוטל ע''מ לזרוק לים והדין נותן דמחשב כנטל ע''מ לגוזלה דנעשה גזלן בהגבהתה כדאמר בגמ' ב''מ שם.
ובסוד סי' שמ''ח הביא תשובת הרא''ש באשה שגנבה מבעלה והשליכה דרך החלון ואחיה נטל משם והביא תחת יד האשה, וכתב דכיון דהאשה הגביהה וכבר נעשה גזלן אין אחיה חייב, ואע''ג דקיי"ל כר''ח רמ"ג רמ''ג, היינו דוקא כשהשני נתכוין לזכות, והאי נתכוין לזכות דקאמר ר''ל ליטול לעצמו, דכל גזלן חייב אע''כ שאינו רוצה לזכות, אבל הדברים ל''ע, דנראה דראובן שגזל מטבע ננשמעון ובא לוי וחטף מיד ראובן וזרקה לים אפי' מים צלולים לא מצי למימר הא מנחא קמך דכיון דנוטל ע''מ 
להזיק נמי גזלן הוא הוי לי' בהגביה ליטול לעצמו, ומה טעם הוא זה שאינו מנוין ליטול לעצמו.
ונראה דכיון דלמדנו מסוגיא דצלוחית דבמקום שפטור מהשבת אבדה, רשאי ליטלה ולהחזירה למקומה, ואע''ג דהנוטל ככי מביתו של חברו והניחו ברה''ר הוי גזלן, מ''מ ממון זה שכבר מונח ברה''ר, אם אינו חייב בהשבתו אינו נעשה גזלן אם נעלו ע''מ להחזירו למקומו והחזירו, והלכך זקן שהגביהו וחזר והנירו פטור אע''ג דבשעה שהממון בידו הוא כבר שמור והרי בי ו ו ממון גמור של חברו והוא מניחו ברה''ר למקום האבוד מ''מ כיון שגבר הוא אבוד מקדם וגם בשעה שבידו לא נשתנה הדבר כיון דבדעתו לעזבו על מלבו הקדום, אין שם גזילה על מעשה זו, שפיר למד הרא''ש בלקח את הגזילה ע''מ להחזירה לגזלן שאינו נעשה גזלן אם אין כאן חיוב השבת אבוה, ובעובדא דהרא''ש לא רמיא עלי' מצות השבה וכמו שפי' הרא''ש שם, ומיהו אם הגביה ליטול לעצמו, ודאי נעשה גזלן אף במקום שאינו חייב בהשבה, וכוסמין ב''ב פ''ח א' בנטלה למוד בה לאחרים, ונן אם הוסיף לחברה וכדאמרו בב''ח דאנקטינהו נגרי ברייתא וכש''כ כששכרה, אע''ג דכבר גזל הראשון ונתחייב באונסין מ''מ מלי גבי מהשני כששבר, ואף למש''כ לעיל להסתפק במקום שאי אפשר לו להחזיר לבעלים והראשון קייב באונסין, אם קייב שני על השבירה, הכא שאפשר לו להחזיר לבעלים אלא שאינו חייב בהשבה הדין נותן דהרוב על השבירה.
ואם נטל מבית הנגזל ונתן לגזלן [או שנשא יחד עם הגנב בזמן שהגנב לא היה יכול לשאת בעצמו] נעשה גזלן אפי' במקום שלא היה חייב בהשבה כשהיה נוטל מן הגזלן, דהכא הוא גזלן הראשון, כיון שהיה בידו להשיב לבעלים בשעה שנטל לידו, ואע''ג שאם לא היה מושיט לגזלן היה יכול ליתן מעצמו, וזה מבואר בלשון הרא''ש שם דדוקא משום שהאשה נבר נעשית גזלן.
ומיהו אם הגזלן אלם ואינו יכול להציל, אף אם נתן לו פטור, ואע''ג שאם שוברו יש לחייבו כדין זרק חץ ובא אסר ושברו במקל, והכא עדיף דלא ברי היזיקא כל כך ועדיין לא נתיאש, מ''מ מה שמסרו לא חשיב מזיק שלא הוסיף בנזקו כלום וכמש''כ לעיל, [וכבר הוספנו שם לחזור מה].
כב) טור סי' שמ''ח סי''ג, ששאלת ראובן תבע לשמעון כו', הסילוק שבין הנידון בסעיף הקדם לדהכא, דהתם טענה האשה שהן שלה וגם שמעון אחיה האמין לה אבל כאן הודו שניהם שאינן של האשה, [ומיהו בלשון השאלה הוזכר ששמעון טען שלא ידע אם הן שלה, ואמנם לא הוזכר שאמרה שהן שלה, ואפשר דזה בחזקת גנוב וכמו שהשיב הרא''ש] ונתחייב בהשבה, והו''ל שומר אבדה ושילח יד בפקדון ומסרו לאיבוד, ואמנם הוזכר עוד חילוק בלשון התשובה, דבסעיף י''ב כבר הוציאה האשה עלמה מבית בענה וכאן שמעון הוציא, ואע''ג דע''י הגבהה נעשית נבר גזלן אף בעודן בבית בעלה, אפשר דהשיב כשובר דכל זמן שלא הוציאה מבית בעלה לאו אבדה היא עדיין דהדבר מזומן שיבוא בעלה ויליל, אבל כשכבר הוציאה מבית בעלה מקרי כבר אבוד ואינו מוסיף כל כך במה דסייע להוליכן למקום המוצנע.
והנה מבואר בתשובת הרא''ש כלל ס''ד סי' א' בההיא דחו''ב, שאם היה שמעון מתחייב בהשבה, אז היה חייב לשלם על מסרו לאחותו, וכן אם היה שובר את הכלים היה חייב, והלכך ון הרא''ש אם הוא חיוב מדין שומר אבדה, והנה אם הי' ע ו ים שלקחה מבית בעלה את הכלים, הדין מחזיק אותה לגזלן, ואינה נאמנת לומר דידי חטפי, ואז היה אפשר לחייב את שמעון מדין שומר אבדה, ולא היה שמעון פוטר עצמו בטענה שהייתי מאמין לאחותי או אפי' היה טוען שאני יודע שהכלים שלה, כשם שהאשה עלמה אינה נאמנת, אבל בנידון דידן כיון דליכא עדים והאשה עצמה היתה נאמנת לומר אין קטפו ודידי חטפי גם אחיה נאמן לומר אין הטפה ודידה חטפה [ומל' הרא''ש שם מבואר שטען שידע בעצמו שהצדק אתה ואפשר שאם אמר רק שהאמין לה לאו טענה היא וצ''ע].

והנה 


ח ן ו ן	בבא קמא סימן טז	א י ש	קח 
והגה הרא''ש הוסיף לדון דאף אם יתבענו ראובן בטענת ברו ואם היה טוען לא העפתי כלל היה מחייבו שבועה, וא"כ השתא דפוטר עצמו בטענה דהכלים אינם שלך היה בדין שחייב שבועה, או אפי' היה הדבר בעדים מ''מ פטור שמעון, דכיון ו אחותו טוענת שהכלים שלה אף אם אחיה אינו יודע מותר לו להשיבם לה כיון שלקח מידה, דאם אינו מחזירה היא עיינת לו כל הימים ואם תתפוש מידו לא תחזירנו לו, וחשיב לי' פסידא, ובמקום פסידא פעור מהשבת אבדה, ויש לעי' א''כ בטל דין כדר''ל דגם בשיו''ב פטור אם מגיע לו הפסד כמש"כ לעיל סי' ט''ו ס''ק ל''ט, ואם ספק שמא יתפוש ולא יחזירנו חשיב הפסד א''כ פטור מדין כדר''ל, ונראה דאין דברי הרא''ש אלא קדם שנתברר בנ''ד, והלה טוען שאינו חייב כלום, אבל בהלה מודה שחייב, או שכבר נתברר בב''ד, אין כאן מצוי הפסד, ואין כאן טענה של הפסד.
עוד דן שמאיש אי חשיב מזיק במאי דמסר לאחותה, שאם חשיב מזיק אין טענה שאינו חייב בהשבה ונהי דאינו חייב בהשבה מ''מ אם שברו חייב, וכתב דלא חשיב מזיק, והנה אי בלאו איהו היתה מברחת את הגנבה לא מקרי מזיק אע''ג דנטל בידו והחזירה דכיון דפטור מהשבה נוטל ומחזיר למקומו וה''נ לא קלקל במעשיו כלום, אלא הרא''ש שם הוסיף אפי' כשלא היתה יכולה לשאת בעלמה מ''מ אינו מזיק אלא גרמא שלא יציל, כיון דכבר הכלי גנוב ואינו ברשותו, וגם הוא לא שיבר אלא הוסיף למנ י ע את ההצלה, ויש לעי' מה טענה היא זו שאינו אלא גרמא, הלא בנטל ניד קיימינן, ואפי' נטל ע''מ להפסיד בגרמא נעשה גזלן והשבה מעליא בעי למעבד כדאמר צ''ח א' בזרק מטבע לים במים צלולין, ואולי דעת הרא''ש דהכא שאני, דעכשו ג"כ הכלי גזול, וביד הגזלן לאבד, אלא שאי אפשר לו לגזלן להשהות במקום הזה את הגזילה פן יבואו הבעלים ויצילו, והשני גורם שישאר מלב הזה, אבל זורק מטבע לים עכשו המטבע בידו, והוא זורקו למקום שצריך להוציא הוצאות להעלותו.
והנה תוכן דברי הרא''ש דבאמת מפטר משום שטוען שהצדק עם אחותו, והוא נאמן על כך בלא שבועה במגו דלהד''מ, ואז לא היה קייב שבועה דהבעל לא היה יודע בודאי כל הענין והיה טוען שמא אמה הברחת ואם היה מכחיש היה פטור בלא שבועה, ועכשו נאמן במגו ומג4 טוב פוטר משבועה [עי' ש''ך סי' פ''ב] אלא שהוסיף הרא''ש דבאמת לא עשה כלום דבלאו איהו היתה מבררת, ואפי' אם בלאו איהו לא היתה יכולה בעצמה לעשות אינו אלא גרמא, והלכך אפי' היתה כאן טענת ודאי לא היה חייב שבועה, אבל יש לעי' כיון דהא דאינו נעשה שומר אבדה הוא משום שהצדק עם ארוקן אבל אם היא גנבה מתחייב באמת בהשבה ונעשה גזלן במסירתו לאחותו, א''כ אין כאן רק עענה אחת שלא נגזל מן הבעל כלום, אבל אם באמת לגזלו הכלים מן הבעל באמת חייב לשלם ואם היתה כאן טענת ברי היה חייב שבועה, ולאיזה צורך דן כאן הרא"ש אי מקרי מזיק, ואמנם יש כאן ענין שלישי, אם שמעון טוען איני יו ו ע את האמת, ובזה דן הרא''ש דאפ''ה פטור מהשבה אע''ג דמן הדין אין האשה נאמנת לקהת מבית בעלה ולטעון שלי הן, וא''כ היה לו לשמעון להחזיק הדבר בג]ילה, מ''מ אינו חייב בהשבה כיון שהדבר ספק במציאות, ושמעון נטל מידה אינו חייב בהשבה וכמש''כ לעיל בדברי מדאיש, ועל זה דן הרא''ש אם היא לא יכלה להבריח א''נ הוא מזיק, וכיון דמן הדין מחזקינן דהכלים הם של הבעל הרי חייב לשלם מדין מזיק.
כג) שו"ע סי' שמ''ח ס''ו מי שגנב כו', דברי השו''ע סתומים מה היה הסיוע, ואם זה השני לקחה בידו והיה יכול להחזירה לבעלים, אם ידע שהיא גנובה, אע''ג דהגנב יכול להוליכה בעצמו חייב זה השני, דכיון דיכול להחזיר וכבר נטלה בידו נעשה שומר אבדה וכשמחזיר לגנב הרי הוא שולח יד בפקדון, ונעשה גזלן, וגם חשיב מזיק, וזהו דין המבואר לק' ס''ז, ומש''כ הסמ''ע בס''ק י''ח סתום, ונראה כונתו דאיירי דהגנב ידו תקיפה ולא היה מניחו ליטול ולהחזיר לבעלים, וא''נ לא נעשה שומר 
אבדה בנטילתו, ואינו אלא מסייע אבל לא גרם את ההיזק, ולכאורה לפ''ז אפי' אין הגנב יכול להבריחה בלעדו של השני, אין השני אלא גרמא, כיון דלא נעשה שומר, וכמש"נ הרא''ש, וכמש"כ לעיל ס''ק כ''ב, וי''ל דלא דמי דהתם פעור מהשבה משום שאין עליו להכריע טם מי הצדק ואחרי שלדברי האשה היא עשוקה נין הבעל אינו חייב להציל, והלכך אף אם סייע לה להבריח לאחר שהיו הכלים בחצר אינו אלא גרמא, אבל הכא בגזילה ודאית קיימינן אלא שאין בידו להשיב מפני שיד הגזלן תקיפה, ואקרי שאין ביד הגזלן להבריחה כשנטלה ביד נתחייב להחזירה למקומה, שהרי זהו הצלתה, וכשהוליכה הרי מסרה לאיבוד וחייב מדין שומר, אלא איירי ביכול הגנב לשאת אותה בעצמו, וזו כונת הסמ"ע ס"ק י''ד.
מיהו יש לעי' לפ"ז למה לן הגביה הגנבה, אפי' לא הגביה נמי כיון דאינו יכול להציל ולהחזיר לבעלים, והגנב. יטול בכל אופן, א"כ אם נטל והחזיר למקומו פטור כמו בנטל אבדה ברה"ר והחזירה למקומה במקום שאינו חייב בהשבה, ומ"ל החזיר למקומה וע"ל הוליכה למקום אחר, אבל כבר נתבאר ס''ק נ''א דקדם שהגביה הגזלן הנותן לו במקום דלא אנסוהו נעשה גזלן. סמ"ע ס''ק י''ע, כתב דהחילוק בין ההיא דסעיף הקדום, דאע"ג דבסעיף הקדום איירי ג"כ שסייעו להוציאו כדמשמע בעור, והכא ג"כ איירי שיש לה טענה, אלא דהכא איירי שלא היתה יכולה לשאת לבדה והתם איירי שהיתה יכולה לשאת בעצמה, וזה תימא דבתשובת הרא"ש מבואר דכיון דהגביהה היא בעצמה תו אין לחייב שמעון במה ששייכה א''כ הדבר מוכרע שלא היתה יכולה לשאת בעצמה, וגם אם לא וכולה לשאת בעצמה לא מקרי רק גרמא, אלא החילוק הוא כמש''כ לעיל ס''ק כ''ב דהכא ניכרין הדברים שידע בשעה שהבריח שהיא גוזלת, וגם הוציא מרשות בעל והתם כבר השליכה בעצמה צריר חברו דרך החלון. נטל מן הגזלן בזמן שיכול להחזיר לבעלים ובאופן שחייב להחזיר לבעלים אם נטל ע"מ להחזיר לגזלן, נעשה גזלן ושומר אבדה, ואם החזיר לגזלן וזייב נם משום מזיק, כיצד אם בשעה שנטל שויא די וכשמסרה לגנב שויא זוזא, ומחמת מזיק וחיוב שומרין היה חייב רק זוז, מחייבינן ליי ד' מחמת גזלן, ונן אם נאנסה בידו חייב לשלם מדין גזלן, הרקיבו מקצתן אינו יכול לומר לו הש''ל דחייב משום שומר, ומשלם כשעת מסירתו לגזלן, היתה שויא זוזא ובשעת מסירה שויא ד' משלם ד' מזין מזיק ומדין שומר, נשתנתה קני לה מדין גזלן ומשלם דמיה, עשה בה מלאכה אינו משלם שכר כדין גזלן, דמה שיש לגזלן קולא בתשלומין שפיר מלי זכי, ולא שייך למיתיב עלי' חומרי שומר לשלול מני' זכות גזלן. כד) קי"ז א' ישראל שאנסוהו כותים והראה ממון חברו פטור ואם כו', בהראה יש ד' חלוקות' אנסוהו סתם הראה לנו יין ויש לעצמו יין והראה יין חברו, אין לו יין והראה על חברו, אנסוהו להראות ממון של פלוני והראה, אנסוהו להראות ממון פלוני של פלוני, ואותן די חלוקות יש בנטל ונתן ביד, אנסוהו להביא סתם ויש לו משלו, ונטל של חברו, אין לו משלו, אנסוהו לאביא של פלוני, אנסוהו להביא ממון פלוני של פלוני, ובנ''י הוכיח לדעת הרי''ף אפי' אנסוהו להביא ממון פלוני של פלוני והביא חייב, [והוכיח זה מל' הראשונים שכתבו דפקדון שאני דע''מ כן הפקידו שאם יבואו עליו ליסטים בשביל הפקדון יש לו רשות למסרו אע''ג דפקדון הו''ל כיחד ממון פלוני], וזה מוכת מדאיחביי ר"כ לר''א מהא דהושיט לי פקיע עמיר זה כו' ובעי להוכיח דאפי' אוקמי' מעיקרא עלוי' נטל ונתן ביד יהא חייב, אלמא בדלא אוקמי' עלוי' מעיקרא אפי' כה"ג חייב בנטל ונתן ביד, ואף למסקנא דמוקי לה בתרי עברי דנהרא, אנתי מוכח כן שהרי אנו קיימינן בדלא ידע האנס מקומו של ממון פלוני, והו''ל כתרי עברי דנהרא, ולהרי"ף האי תרי עברי דנהרא איירי דהוא אלום שמא יהרגוהו בחצים או יתפשוהו למחר וליומא אוחרא ומ''מ חייב, וכן רבנן דאיתרבו לר''א מנטל ונתן ביד חייב ע''כ ס''ל דאע''ג דיחדו ממון פלוני חייב, דהא בדרי אמטי בהדן האי חמרא קיימינן, וכל אלה הן ראיות הרי"ף נגד רה"ג, וטעמי', דהיכא דאנסוהו להביא ממו[ 
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ממון חברו, יש מקום לומר דזה מזלו של הנגזל, שהרי זה המוסר מותר נו הכל משום פקו''נ והו''ל כמעשה הטבע, ויש מקום להיפוך דמזל של המוסר גרם להפסד זה שהרי אם חשבינן לו למזיק ונחייבנו לשלם לא קפחנו חייו ואין כאן פקו''נ רק הפסד ממון שהוא מוכרח להיות מזיק ממון חברו בשביל להציל עצמו והרי זה כקונה תריס מחברו להנצל, ולזה הכריעו חכמים בדבר שאם אינו צריך רק להראות אמרינן שזה מזלו של הנגזל גרם, אבל אם מוכרח ליקח ביד אמרינן שזה מזלו גרם כיון שהוא מזיק בידים, והרי הוא כקונה חפן חברו בשביל הצלתו.
ודעת בה''ע שהביא הנ''י שאם אנסוהו להביא ממון ויש לו משלו והביא של אחרים חייב, שאין כאן פקו''נ כיון שיש לו משלו הרי אין כאן רק הפסד ממון, ואם הציל עצמו בממון חגרו הרי זה גזלן, אבל אם הראה על של חברו פטור, אע''ג דעביד באיסור, כיון דסוף סוף הציל נפשו באותו ממון לא חייבוהו משום גרמא, ואם אנסוהו להביא ואין לו משלו נראה נ(סתימת דבריהם שלא הזכירו לחלק דגם בזה חייב ולא פטרוהו אלא באנסוהו על ממין פלוני בין שיחדו הספן בין לא יחדו החפץ כיון דיחדו בעל הממון חשבינן לי' דמזלו של הנגזל גרם, וכן משמע בירו' שהביא בה''ע דדוקא ממון פלוני פטור [ר''ל ממון של פלוני] והלא ממון של פלוני אין בידו להציל שאם יתן להם ממון עצמו יטלו את שלו ויאנסוהו על של חברו ואם איתא דבלים לי' לדידי' פטור אפי' בממון סתם א''כ לפלוג בממון סתם בין אית לי' ללית לי'.
ובדברי רה''ג שהביא הנ''י מבואר שאם אנסוהו להראות והביא י	חייב, ונראה דמודה בזה בה"ע והיינו אפי' אנסוהו להראות של פלוני, ומיהו מדברי ר''ה משמע דאם אנסוהו להביא אפי' באנסוהו סתם פטור, ונראה דבכ''ע פליג בזה ובירו' משמע בבה''ט וציינו.
והא דתניא הראה פטור נטל ונתן חייב מתפרש לר''ה באנסוהו להראות ונטל ונתן קדם שהראה, ולכה''פ באנסוהו סתם, והא דתניא הושיט לי פקיע ענ(יר נו' ומוקמינן לה בחרי עברי דנהרא, היינו דמלי לאשתמוטי מסאבת ואיירי שאינו מכירו ועכשו אינו יכול להשיגו, ולאחר זמן לא יכירנו, או שהוא אנס העובר דרך כאן וכיון דעכשו יכול להשמט אין כאן אונם, אבל א''נ לא אשמעינן ברייתא מידי דהרי לפעמים חייב ולפעמים פטור והכל לפי האונס, אבל לדעת רי''ף איירי באונס גמור שביד האונס להנקם ממנו היום או למחר, ומ''מ חייב כיון שנתן ביד, וכן ר''נ [לפנינו הגי' ר''א אבל ברי''ף הגי' ר"כ והוא תלמידו של רבא אבל ר"א לא ראה את ר''א דקדים לי' טובא] דאיתרבי' לרבא מהושיע לי כו' ולא מוקים לי' בחרי עברי נהרא, ע''כ דעתו דנטל ונתן ביד חייב אפי' ביחד לו ממון פלוני וכמו שהוכיח רי''ף, ומיהו על ראית רי''ף מהא דמקשו רבנן לר''א אהא דהראה אחמרא דר''מ ור''פ בני' דר"ח, והתם יחדו את החמרא, השיב בה''ע נהי דיחדו אחר שהראה אבל קדם שהראה לא יחדו, ולא שייך לומר דמזלו של נגזל גרם אלא מזלו של המוסר הוא אלא בהראה לחוד היינו תולין במזלו של נגזל אבל כשגמר ליטול ביד מזלו של מוסר הוא. וכתב הנ''י דלדעת רי''ף אם אנסוהו סתם אפי' הראה חייב, ונראה י דביש לו משלו קאמר, דהו''ל מציל עצמו בממון של חברו ופי' כן הא דאמר רבה ואם הראה מעצמו כנטל ונתן ביד דמי, דאי בלא אונס פשיטא היינו משנתנו, וק''ק לפ''ז הא דאמר לי' רבא לר''ה ב''י אהדר עובדא למרי' הו''ל לשאול איך הוי האונס על ממון פלוני או ממון סתם, וכן ההיא עובדא דאחוי חמרא דר''מ ור''פ בני' דר''ח הו''ל לגמ' לפרש דאנסוהו להראות חמרא דר''מ ור''פ, גם לשון הג(ר ישראל שאנסוהו והראה ממון חברו משמע אפי' אנסוהו סתם דאל''כ הו''ל למימר ישראל שאנסוהו ללראות ממון חברו והראה פטור, ומה שהק' הנ''י דמאי קמ''ל רבה ל''ע דהא משמע בסוגין דלאו כולהו תנאי ואמוראי דייני דינא דמסור באחוי וכמש''כ לעיל סי' ה'. "'
קי'ז ב' ואי לא אדעתא דכספא אתו, בנ''י הביא דברי הרמב''ן דלא דמי לאכשורי להביא חפץ פלוני של פלוני, דחייב בנטל ונתן ביד, דהתם נמי האונס מחמת עצמו ומזלו גרם שיטילו עליו 
שיצטרך להצלתו ממון חברו, שהרי אין ממון חברו גרם שיטילו עליו דכמו כן היה אפשר שיפגעו באדם אחר, אבל הכא בפקדון ממון חברו שהיה בידו גרם שיבואו עליו, והלכך נל הענין הוא מאורע של בעל הממון והנפקד עושה מחמת אונס וחשיב בנעשה היזיקו של פלוני ע''י ארח מסיבות הטבעיות וכמש''כ לעיל, אבל בלשון הרמב''ן כתוב שע''מ כן הפקידו שיציל עצמו בממון הפקדון, ולכאורה א''ל לזה דבלא"ה לא חשיב מזיק, ואפשר משום דיש מקום לומר דנהי דכה''ג לא חשיב מזיק אכתי י''ל דכיון דהוא שומר ע''כ מתחייב לשלם והלא אין האונס אלא שיתן אבל אינו אנוס שלא יתחייב תשלומי שומר, וצריך למוסרם ע''מ להתחייב דמי הפקדון ולזה הוסיף שאם אינו מזיק אינו שומר ג''כ שלא ע''מ כן נתחייב בשמירתו.
קי"ז א' אבל היני דאוקמי' עלוי' מעיקרא מיקלי קלי', ודוקא באנסוהו ליטול וליתן אבל בלא אונס חייב דגל זמן שלא נטלו עדיין לא מיאש וכמש''כ נעיל ס''ק כ''א, וכן משמע בתוספתא במכלתין פ''י והובא בבהגר''א סי' שפ''ח סקי''ב, דעשרה שגנבו במחתרת ועשה אחד מהן תשובה משלם הלקו ואם הול�א ונתן להן משלם הכל, ומסתבר דאותו שהוציא לא היה יכול להציל מן התשעה ואם היה מסתלק היו נוטלין זולתו, מ''מ חייב הנוטל ונותן ביד. קי"ז ב' אתא לקמי' דרבה פטרי', רנה פטרי' אפי' באמור, וטעמי' דלא שייך ליחד שבאו על שלו דוקא אלא חושבים דבבית זה ימלאו חיל לגזול, ומקרי באו על הכל ושייך סברא מעיקרא מקלי קלי', שהרי אין הטעם דלאו ממונו הוא כבר אלא הפקירא, דא''כ אפי' בלא אונס נמי ולמש''כ לעיל דוקא באנוס על הנטילה, אלא כיון דממונו כבר נתון בסכנה חשבינן מעשה הנותן מחמת אונס כסיבה טבעית כיון שמותר לו ליטול וליתן מחמת אונס, והלכך הכא שבאו על כל מה שבבית הזה נמי הנוטל ונותן פטור.
והרי לדעת בה''ע דאם יחדו לו להביא פטור אף בנטל ונתן, אם יחדו לו ראובן והלך ונטל משמעון חייב, ואילו בבית ראובן מופקדים כלי שמעון מסתבר דאין נפקותא אם נטל של ראובן או נטל כלים המופקדים שאין האנס נותן לב של מי הם אלא דעתו על מה שנמצא בבית זה, וא''כ הוא עצמו נמי אם נתן כלים המופקדים פטור, ומיהו אם היה הדבר מוכן מראש ליפטר בחפץ אחו, והיה לו משלו ונתן של הברו, הוי באנסוהו סתם ונתן של חברו דחיוב, אע''ג דכבר עמדו על כולם כיון דאין כולם בסכנה אלא חפץ אחד הו''ל מליל עצמו בממון חברו, אלא הכא אתרחיש דיהבו להו כסא והלכו, אבל מתחלה היה צפוי שיחפשו על הכל, ובזה פליג אביי כיון ונתפייסו בכסא וכמו נן היו מתפייסים בשלו הו''ל כמציל עצמו בממון חבירו, ואפשר דרבה פוטר אף באפשר לפייסם בחפץ אחד כיון שכולם בסכנה שוה כבר, ואיירי בשהיה אפשר להם לרכש ולמצוא, ואפשר אפי' בלא אפשר להם למלוא, אלא כיון שהיו אונסים באדומים והיו מוכרחים להראותם א''נ מקלי קלוי', אע''ג דכי יהיב ביד אפי' באונס חייב כי לא יחדו לכו''מ, הנא כי אוקמי' עלוי' בלעדו ויאנסוהו כי יהיב ביד נמי פטור, ואביי ס''ל כיון דבלא יחדו חייב בנטל ונתן ביד, כי אוקמו עלוי' נמי כיון דאינם וכולם ליטול מעצמם, אלא ע''י שיתן להם, ומיהו לדעת רי''ף דאפי' יחדו אם נטל ונתן ביד חייב ע''כ דלא אמרינן מקלי קלי' כיון ואם נשא	ונתן ביד חייב. ולר"א דמסיק דוקא בדלא אמיד פטור פי' הרי''כ והרשב''א דהיינו נמי טעמא דכבר עמדו עלוי' והיו מחפשים ומוצאים כיון דבאו בשביל זה, והרמב''ן פי' משום דממון זה גרם לו האונס וע''מ כן הפקידו וכמש''כ לעיל, והנה דחו בזה ואית ר''ח ובעה''ט נגד הרי''ף דמחייב נשא ונתן ביד אפי' יחדו' וצ''ע דמ''מ ראיתם קיימת מהא דפטר רבה אפי' באמור, וע''כ דחשיב לי' בייחד ואם גם בייחד חייב הנותן למה פערו.
כה) הנ"י הביא דברי הרמב''ן לתמוך בדעת הרי''ף מהא דאמרו לעיל ס' ב' דאסור להציל "עצמו בממון חברו לשרוף גדישין של ישראל דמיטמר' בהו פלשתים, ונראה דלדעת ר''ח ודעתי' יש לחלק דבאנסוהו להניא ממון פלוני תחלת המאורע הוא ממון


ח ז ו ן	בבא קמ� סימן טז 
א י ש קט 
ממון חברו ולזה י''ל מזלו גרם אלא שנתגלגל החוב ע''י זה הנאנס, אבל התם תחלת ה◗◖אורמ שפ�שתים הם כורכום ונתגלגל הדבר שאפשר להורגם ע''י שריפת הגרושין והרי זה כקונה הרב מחברו להרוג הרודף, וכן נרדף ששיבר את הכלים אף שעיכבו הכלים את הצלתו תחלת המאורע היתה בנרדף, מיהו מהא דאסיק חמרא לנ(נרא קי''ז נ' אי רך(רא בעי לטבועי ◗(ברא בתנועותיו קשיא למה לן טעמא דרודף כיון ורשאין לדרוך החמור נ◖פני הצלה דין הוא דפטורין. מיהו אם מרמת ריבוי ה◗ושא היתה המבוא נטבעת י''ל שאין כאן תקנת הי◖אורע בהמור.
כתב הנ''י דטענת הראב''ד למה יהא הנא:ס שנטל ביד חייב כיון שרשאי ליטול שחין לך דבר שעונ(ד בפני פקו''נ נכונה מאד, ול''ל דכיון דאיירי דלה אוקמו' עליו' מצי יאשהמוטי נמו בתרי עברי דנהרא, ולפ''ז מודה הרי''ף בנא מני לאשתמוטי מיד האנס, והדבר תימא דכל דברי הרי''ף וראיותיו מראין ו אע''ג דלא מלי לאשתמוטי ועשה בהיתר מ''מ קייב לשלם דאין הנלתו קשורה בפטור תשלומין וכמש''כ לעיל, וגם הא דמוקי נתרי עברי דנהרא לדעת הרי''ף איירי בלא מלי לאשסחיטי.
רא"ש סי' כ''ז, ויש לפרש הירו' כגון שידע האנס הממון כו', ר''ל שהיה מחפש אחריו והיה מוצאו, ונן הוא כונת הרא''ש בסי' כ''ת שהיה יודע לרכש הכיס והיה מוצאו וכמש''כ הרז''ה והרשב''א וגבר רמז זה הגר''א סי' שפ''ח ס''ק כ''ד, וליכא מאן דפליג על דין זה, והכל לפי ראית עיני הויין אם היה מילאו הגזלן והוי באוקמי' עלוי' מעיקרא, והכה''ג והש''ר וכן מהרש''ל ביש''ש, נטו נפרש דנרי הרא''ש אפי' לא היה הגזלן מוצאו פטור, וזה אינו לדעת הרא''ש, וכמש''כ בתחלת דבריו ואפי' לך הבא מבית פלוני חייב והיינו בלא היה מוצאו הגזלן עצמו.
קי"ז ב' ההוא גברא דהוה מפקיד גבי' ארנקי נו', כתבו תו' דלא היה לו באותה שעה מה ליהן להם אע''ג דהוא עשיר תשיב פדיון שבוים, ור''ל דקיי''ל כחכמים בפ''ה מ''ד דפאה ומייתא לה בגמ' חולון ק''ל ב' דאמרינן עני היה באותה שעה, ויש לעי' לדעת רה''ג ור''ה וביתרו לו הנושא ונותן נמי פטור, א''כ הכא כשאון לו בביתו אלא הפקדון א'כ כל האונס אירע על ממון זה דנא דמי להבא ממון סתם דהתם אפשר לנאנס להביא מאנשים רבים והלכך אין ההיזק מיורד דכל אחד ראוי לינצל והלכך רמי�ן ני' ארזלא דנאנס וירוו הבלה, ואס נוטל ממון תחרים להבנה צרוך לשלם, אב: הכא כיון דאין להנאנס אלא הפקדון כשבאו �יו הרי ע''כ ניתר הפקדון להצלתו, והפקדון מזומן נ◖ראש לאיבוד הו''ל ביחדו ממון פלוני, וע''כ ל''ל דכל שלא יסדו הליסטים ממון ]ה אע''ג דממילא ממון זה מתיחד להצלתו מודים הני רבוותא דאסור להציל עצמו בממון קברו כיון דבאו בשביל הבעה''ב ולא בשביל הפקדון, ואי גרסינן כאן רבה משמע דהדר בי' רבה לעיל בהא דכסא דכספא לאהר שהק' לי' אבוי, דהא הכא לא פטר אלא משום פדיון שבוים.
קי"ז א' אבל היכי דאוקמי' עלוי' כו', נראה דהך אם הוא טמון ואי אפשר להס למלוא מ''מ מקרי קלוי' אם אפשר להם לאנס בעה''ב עד שיראם ויטלו.
כו) בדין הראה באונס דפטרינן ני', כתב הרשב''א דדוקא באנסוהו להראות ממון, אבל הכוהו לתאות ההכאה והראה כדי שיניחוהו קייב, ופי' כן הא דאמר רבה ואם הראה מעצמו כנטל ונתן ביד דמי, ובנ"י כתב דלדעה הרי''ף דנטל ונתן ביד חייב אפי' אנסוהו על ממון פלוני, הא דפטרינן הראה נמי דוקא בכה''ג, אבל אנסוהו סתם והראה חייב, ומשמע מדבריו ז''ל אפי' אנסוהו להראות כיון דלא יחדו שום אדם, יהנה הרשב''א והנ''י לא חילקו, בין יש לו לדידי' שיכול לפוטרם ב�ה או שאין לו, ולדעת הנ''י דבסתם והראה חייב אפי' לית לי' לדידו', ולדעת הרשב''א דאנסוהו להראות סתם פטור אפי' אית לי' לדידי' פטור, ולדינא פסקו בטוש''ע כדברי הרשב''א, בסי' שפ''ח ס''ב נהגה' והש''ך שם ס''ק כ''א האריך למלוא מקור הדברים וכבר כתב הגר''א שם שהן הן דברי כוכביא, ומש''כ הש''ך אינו מובן דלעולם אין האנס בוש נומר שמבקש ממון ואינו מכה אלא אם מסרב, 
והכא במוהר אותו ביסורים לעולל בו, וקיי''ל לדינא דאם מאנס להראות ממון אפי' ממון סתם והראה פטור וכ''מ בגמ' וכמש''כ לעיל ס''ק כ''ד, ומשמע דאפי' אית לי' גם לדידי' אותו ממון מ''מ פטור, ומהרש'ל ביש''ש כתב דאם אנסוהו סתם ויש לי' לדידי' חייב, אבל סתימת הפוסקים ל''מ כן, וכן משמע בגמ' דא''ל ישראל שאנסוהו כותים והראה ממון תברו בא לידי וחיבתו' וא''ל אהדר עובדא, ולא חקרו רבא אם הוי לי' לדידי', וכן ר''א לא חקרו לההוא גברא דהראה את◗!רא דר''מ ור''פ אם יש לו מדידי', ואם אנסוהו אחמרא או אמונון סתם, ומשמע דבכל ענין פטור אף שיש לו נזמון לפוטרם, ואפשר דהיכי דכופין אותו להראות סתמא חושבין שהנא◖ס לית לי' וא''כ הוא כבר ניצל מהן ולפיכך האונס בא על ממון אחרים, ולפ''ז אפשר דדברו הרשב''א והטור דוקא דיש לו משלו לשהום שיניחוהו, אבל אם אין לו והוא מותר להראות על ארקים בשביל פקו''נ פטור מלשלם ונ''ט.
ך עת הראב''ד דאונס מחמת נ◖נ◖ין השיב נמי אונס [ובש''ך ס''ק כ''ב כתב דמלי טעון קים לי] ל'יע כיון דאסור ני' נכתהלה לעשות כן וכדאמרו כתובות י''ח ב' באנוסים היינו מהרת ממון, וכדאנ◖רו בירו' מאי שייך למקרי אונס ונ''ל דכיון דאהוי אינו אנא גרמי לא מחייבינן בהראה נ◖רמה אונס ממון וכ''כ הג"''א ונ''ט. הש"ך סי' שפ''ח ס''ק כ''ד הכריע כדעת רה''ג ור''ה ופירש הא דאמרו לי' רבנן לר''א והתניא אם נכה ונתן ניד חייב וקשה הא נשא ונתן ביד חויב הוא דוקא נא:סוהו לממון סתם אבל אנסוהו לממון פלוני גם נשא ונתן פטיר והכא הנא אנסוהו לממון זה, דבאמת איירי בלא אנסוהו כלל �היניכו אלא בקשו ממנו ואם היה מונע באיזה אנ◖תלא לא היו מכ"יריס אותו ור''א השיב דאפ''ה פטור דכבר נעשה הפקר ובעה''ב כב" נהיהש, וכן הא והושיט לי פקיע עמיר איירי בבקשו דרך בקנה ונא היתה כאן סכנה כלל, ולכך חייב, ופריך דאפ''ה דין הוא שפטור מרמת שנעשה הפקר ומשני בתרי ענ"י דנהרא, ולא יתכן לפ"כ נן דאם דין נטל ונתן ניד אי:ו אלא בנאנס להראות כקב הבנ נאנס להראות של פלוני פטור, א'': לא מקשי מידי מברייתא ותניא אם נטל כו', וקושיתו כיון דעושה ברצון ונוטל ממון חברו נידו ומוסרו לאנס הרי זה גזלן גמיר ולמה הז:ירו רב:ן ברייתא אם נטל ונתן כו', ועוד הלא לכו''ע אם נתיאשו הבע:ים קדם שבא ליד אנס נעשה הפקר וכדפשיט לי' לגמ' קט''ו ב' אם לא ביכול לכלול ע''י הורק, ובמאי פ�יגי הכא ומאי דעתי' דר''נ דאקשי לי' מהושיע לי פקיע עמיר וכי לא ס''ל זהמתיהש מפני האנס נעשה הפקר, ואם ר''כ ס''ל דהכא עדיין לא נתייאשו בני ר''ח קדם שנשא ההוא גברא, לא שייך להקשות מברייתא ושפיר י''ל דנרייהא ביכול להניב ע''י הרקק [ר''� דנא נהאפסה כדיון התקוה להציל מידם אם בפיוס או ע''י פרקליטים, או בקזקה שזה הכל בכלל מה שחררו קט''ו ב' ביכול להציל ע''י הדחק] וכדמוקי בגמ' קט''ו ב', ולא שייך כאן להקשות עובדא אחת מחברתה כיון דתרויהו שוין בדין אלא הונקים בהכרעת הדעת בעובדא הפרטית שהיתה לפניהם, ול◗(ה נהו באוקמי בתרי עברי דנהרא, לוקמי ביכול להציל ע''י הרקק, אלא ודאי ביכול להציל ע''י הורק קיימינן יחם עשאן הויוייה דבריו קימין וקפ''ה נטל ונתן מרמת אונס פטור דכיין דכבר אתרע מזלא בהאי ממון זה הנאנס הוא רק סיבה טבעית כיון ד◗ויסר בהיתר ולא אמרינן דמזלו גרם להיות מזיק ונפסד, וכמש''נ לעיל, ולזה מקשה רי'כ מהושיע לי ויריייי עמיר.
־ן־
ולמש"כ דלאחר שהראה אה הוא באופן דלא נתיאש עדיין הנוטל שלא באונס ומוסר נאנס קייב, דמקרי מזיק, ונעשה גזלן בנטילתו כדין המגביה ע''מ להזיק דדינו בהגביה ע''מ לגזול, יש לעי' אם נטל וקירב הגזילה לפני האנס אי נעשה מזיק כיון דלא מסר לידו ממש ועדיין לא קנה בה הגזלן קנין גזילה, ואפשר דכל קירוב שולל את הפיוס ומוליך אל היאוש והשיב בזה מזיק. נראה דאם הבעלים מקוים לפייס את האנס בממון או בקפץ אחר ולהציל אח הגזילה אין כאן יאוש דאע''ג דמפסיד הממון ואין כאן הצלה גמורה, מ''מ לענין הגזילה עננה לא אנו
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אנד זכות בעלות כלום והמזיקו חייב לשלם בעד כל הכלי, ואפשר דמנכה לו דמי הפדיון, יאפשר ושיווי הכלי הופחת כיון דצריך דמים להלילה מן האנס, אבל י''ל כיון והאנס חייב להחזירו הדמים שנותן לו, זה המזיקו הזיק את כל הכלי, ומיהו זה שנטל את הכלי והושיטה לאנס אם חשבינן לי' למזיק אין לחייבו אלא הפסדו במה שמסרו לאנס.
סימן יז
א) צ"ג ב' ר''א אמר תנא דידן נמי ש''ד קתני כו', בתו' לק' ל''ו ב' ד''ה ועבדי', מבואר דלכו''ע שינוי דהדר קונה מדרבנן וכדאמר ר''י נק' ל''ד ב' וא''ת משנתנו מפני תקנת השבים, וכ''כ תו' סוכה ל' ב' ד''ה וליקניוה, והא דמוקי ר''א מתנ' בש''ד משים דניחא לי' לאוקמי מתנ' בש''ד, אבל מודה לדינא דשינוי דהדר קונה מדרבנן וא''צ לההזיר גוף הגזילה אלא דמיה, וכן שבהא דגזלן ואינו משלם אנא כשעת הגזילה, ואמנם אין שינוי הדר קונה אגא שינוי חשוב, וכמש''כ תו' ל''ו נ', ובבהגר''א'סי' בנ''ד סקי''ט .הביא שכן ועת רי''ו, אבל הרא''ש כתב דר''א ס''ל דשינוי דהדר ל''ק אפי' מדרבנן, והרא''ש הביא ראי' מהא דאמר ל''ד א' הלכה כרשב''א דכחשא דהדר ל''ק ולדעת תו' י''ל דזה שינוי גרוע, [ואמנם נראה דלנו'ט בשינוי דהדר אומר לו הש''ל דהרי לא תיקנו רק משום תק''ה והיינו בהשביח אבל לא בכורש שיהא חייב לשלם וצ''ע לפ''ז ראית הרא''ש] מיהו יש לעי' כיון דלר''א שינוי והדר נא תנן מנ''ל דקני, מיהו לער''ה ל''ה ב' דהא דקני שנח שע''ג גזילה הוא משום שינוי דהדר הרי תניא שינוי דהדר, ודעת הרי''ף והר''מ פ''ב מה' גזילה ה''י דשינוי דהדר ל''ק אפי' מדרבנן וכדעת כראים וכ''ה בטוש''ע סי' ש''ס ס''ה. ס"ה ב' תוד''ה הן, כתבו ורבה מוקי מתנ' דחולין לא הספיק ליתנו עד שצבעו פטור בצבע העובר ע''י צפון ולהכי מייתא מני' ס''ו א' סיעתא דשינוי דהדר נמי קני, ור"י דאית לי' ל''ד ב' דשינוי דהדר לא קני מדאורייתא, מוקי למתני בקלא אילן, וצ''ע דלפ''ז כל צבע לא חשיב שינוי, ונגר' ל''ג ב' מוקי רבא מתנ' דהוצין בקלא אילן כדי לאוקמי מתנ' אפי' כר''ש, אבל לרבנן דאמרי צבעו אין מצטרף, אפי' שאר לבע חשיב שינוי, ואע''ג דהדר שהוא שינוי מרובה, וקיי''ל כרבנן דכל לבע חשיב שינוי, וא''ל ר''י לאוקמי בקלא אילן, וכ''פ הר''מ פ''י מה' בכורים ה''ו וצבעו פטור ולא הזכיר קלא אילן, ועי' סק''ב, וכן אמרו ל''ה א' טעמא דר''מ בנותן למר לצבע נו' משום דשינוי קונה, ואף ר''י לא פליג אלא משום דלא נתכוין לגזול וכמש''כ תו' ל''ה ב' לפר''ת, ואדום ושחור אינו קלא אילן שהוא מראה תכלת. ב) צ"ה ב' תוד''ה בשבח, או משום דהוי שינוי גמור כו', דעת תו' דטעמא דר''י במתנ' ק' 3' דנא קני הצמר משום דסבר דשינוי ל''ק, מיהו אין ראי' דסבר דכל שינוי לא קני, שהרי רשב''י משום ר''ש סבר נמי דלבעי ל''ק, ואפי' לאביי דסבר דאפי' קלא אינן נמי ל''ק מ''מ מודה בעוואו וכמש''כ תו' שם ד''ה. רשב''י, אלא דלבעי לא חשיב שינוי כל כך כיון דאינו בגוף הצמר. וכ-מש''כ תו' שם, ונראה דלאביי אין חילוק בין קלא אילן לשאר לבע שהרי אפי' אי טעמא דרשב''י משום ר''ש משום דיכול להעבירו ע''י צפון ע''כ רבנן ס''ל דצביעה	חשיב שינוי גמור אף דיכול להעבירו דחשיב לי' כעין פנים חדשות דלא מסתבר דס''ל לרבנן דשינוי החוזר קני מדאורייתא, וס''ל לאביי דלכו''ע צביעה חשיב כשינוי דלא הדר אלא דר''ש סבר דלא קני משום שאין השינוי בגוף הצמר, והלכך שפיר י"ל ולזרזם ולידה חשיב טפי שינוי מצביעה, וכן לרבא דר''ש ורבנן פליגי אי העברת צפון מגרעא לשינוי שפיר י''ל דר''י נמי הכי ס''ל וצבעו לא חשיב שינוי, אבל גזיזה ולידה חשיבי שי;וי, והיינו דפירשו שאין הדבר מוכרע אם טעמא דר''י בגזזה וילדה משום דמודה בהאי שינוי, או משום תק''ה והיינו דוקא באיכא שבחא, דכיון דתיקנו חכמים דשבחא דגזלן תיקנו דקני גוף הגזילה ומשלם כשעת הגזילה [דדעת תו' נראה דאין מחזיר הגזלה אלא משלם ומים * א"ה. עיי"ש סוס"ק א'.

דהא אי טעמא משום שינוי ודאו הכי הוא וכ"כ הגר"א סי' שנ''ד בדעת תו'] ומיהו בליכא שבחא אפשר דמחזיר גוף הגזילה למ''ד שינוי ל''ק ולא תיקנו בזה משום תק"ה.
ושבח שעג''ג והיינו נטענה ונתעברה לר"ז לא חשיב להו שינוי וגם לא תיקנו בזה משום תק''ה, ולר''פ גם בשבח בפכ''ג תקנו משום תק''ה שיהא של גזלן, אבל ליכא לפרכ טעמא דר''י משום דחשיב שינוי דהדר וקני מדרבנן דכיון זריז סנר דאפי' שינוי גמיר לפעמים לא קני כמו צביעה, ואפי' מדרבנן נח קני, כש''כ דשינוי דהדר ל''ק אפי' מדרבנן, אלא במקום דאיכא שבחא איכא תק''ה, והעמידו הגזילה ברשות הגזלן.
ודעת ר''ה דגם ר''י סבר דשינוי קונה, רק בצבע ששינה סבר ר''י כיון דלא נתכוין לגזול אין השינוי קונה לו, והא דאמר ק''ב ב' דר''י סבר דשינוי אינו קונה היינו כאן בצבע ששינה, ולפ''ז שפיר מתפרש לר''פ טעמא דר''י בשבח שעג''ג משום דשינוי דהדר קני מדרבנן, ומיהו גם לפר''ת בשבח בפכ''ג שהוא שינוי החוזר היא משום תק''ה דקנין שינוי דהדר הוא משום תק''ה וכדאמר ר''י ל''ד נ', ובמקום דני:א תק''ה לא קני שינוי דהדר וכמש''כ תו' הוכה ל' ב', והגר''א ז''ל סי' שנ''ג סק''ו, כחב ולפר''ת שינוי דהדר קני אפי' במקום דליכא משום תק''ה, והדברים נ''ע.
עוד כתב הגר''א שם דר''ת ס''ל דבין לידה וגזיזה, ובין עיבור וטעינה, חשיב שינוי שאינו חוזר, וצ''ע דבתו' ל''ה ב' ד''ה בשבח, כתבו בהדיא בדברי ר''ת דהוא שינוי דהדר, וכן מש''כ הגר''א דלר''י אפי' לידה וגיזה חשיב שינוי דהדר, ל''ע דהא בתו' מחלקים בין שבח שעג''ג ובין שבח שהוסר, ובשבח שעג''ג נקטו בפשיטות דהוא תתק''ה ובשבח שהוסר מספקא להו, וספיקם משום דר''י סבר שינוי אינו קונה וכמש''כ לעיל, ולר''ת דגם ר"י סבר שינוי קונה שפיר י''ל וגם נתעברה ונטענה הוא משום שינוי.
מיהו לדעת הפוסקים דשינוי דהדר ל''ק אפי' מדרבנן, ע''ב הא דנתעברה ונטענה קני שבחא הוא משום תק''ה, ואמנם לפ"ז קשה קו' הגר''א דבעלים ועשאן כלים כתב הטור דבשינוי החוזר מחזיר הגזילה וגובה דמי השבח מן הנגזל, ובפרה ונתעברה אצלו, רחל ונטענה אצלו, מבואר כראים דמשלם דמים והוא מוכרח בגמ' והא פריך מאי איריא ילדה אפי' לא ילוה, ואי בשבח שע''ג גזילה מחזיר את הגזילה ונוטל דמי השבת ונולדה מעכב הגזילה בידו ומשלם כשעת הגזילה שפיר קתני במתנ' ילדה, אלא ודאי דגם בנתעברה ונטענה הגזילה נשארת ביד גזלן ומשלם כשעת הגזילה לדעת הרא''ש, ולמה בגזל עצים משופין ועשאן כלים, מחזיר הגזילה וגובה שבחא, והיה נראה דבגיזות וולדות דהשבח הוא נפרד מן הגזילה, אז קונה הגזלן שנח עצמו ולא מצי לסלוקי' בזוזי וכיון דהשבח שלו כל הגזילה שלו שהרי אי שקלת לי' לשבח ואתה מהדר לי' ריקנית אינו כעין שגזל, והרי בילדה וגזזה חשיב שינוי, וה''נ אי קני לי' לולד וגיזה אף שלא ילוה ולא גזזה חשיב שינוי שהוי לא שינוי גורם הקנין אלא כל שאן אתה קורא בו והשיב כעין שגזל אינו חייב בהשבת גזילה אלא בדמיה, וא''נ כי מוקמן להו חכמים ברשות הגזלן גיזות וולדות אשתכח דלא הוי כעין שגזל, וקני לה לגופה, אבל עצים משופין ועשאן כלים דאין השבח נפרד לא תקינו לי' רבנן רק דמי שבחא.
יש לתמוה מאי מספקא לי' לר''י בטעמא דר"י אי סבר דכל שינוי אינו קונה או דוקא בשינוי דצבע פליג הלא לק' ק"כ אי פשוט להו לכולהו אמוראי דהלכה כר''י, ואי טענ(א דר"י משום דשינוי אינו קונה א''כ ודאי אין הלנה כר''י, ונראה דגיזה ולידה איליו שינוי כל כך כעצים ושיפן ועשאן כלים, וכיון דריי פליג בצבע ובעי שינוי יותר אלים מספקא לי' לר"י דגם גיזה ולידה לא חשיב שינוי לר''י, אבל בשנוי גמור ודאי מודה ר''י, מיהו קטם דהא פליג ר''י ק''א א' גם בכסא ועשה ספסל והיינו שינוי גמור אלמא טעמא דר''י משום שנא נתכוין לגזול ובכי''ה, וק מוכח לק' ק''ב א' דאמר מתנ' דכל המשנה ידו על התחתונה סתמה
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סתמה כר''י ואי טעמא דר''י דשינוי אינו קונה, מנ''ל דהלכה כר''י והלא מתנ' דחולין קל''ה דלבעי הוי שינוי, ומתנ' דכל המשנה יש לפרש בצבעו כעור, אבל לפר''ת כל הנידון אי משנה יש לו זכיות גזלן או שידו על התחתונה, וזה בכלל המשנה כל המשנה כו', וכן בגמ' ק''ב ב' בנתן לו מעות ליקח חטים ולקח שעורים דמדמה לו בגמ' לפלוגתת ר''מ ור''י מבואר דפלוגתתן אי ע''י שינוי נעשה גזלן ולא אי שינוי קונה.
ובתו' כתבו דאי טעמא דר''י דשינוי אינו קונה הו''ל למחשב לעיל ל''ג ב' בהני תנאי דסברי שינוי במקומו עומד, וי''ל דהכא גם לאביי י''ל משום דיכול להעבירו בצפון וכדדחי רבא שם בהא דר''ש אבל אביי סבר דר''ש פליג גם בקלא אילן, אבל לצבוע נו שחור וצבעו אדום ודאי לא איירי בקלא אילן שהוא מראה תכלת.
ג) נראה דנתפטמה דלא מינכרא כולי האי לא חשיב אפי' כשינוי דהדר ואפשר דכל פיטום לא חשיב שינוי כלל ואפי' כשינוי דלא הדר לא הוי, וכדאמרו איידי דקתני רישא ילדה כו' אלמא הוספת העובר והגיזה לא מקרי שינוי ואי מיקרי שי:וי דהדר דין הוא לשיטת התו' דשינוי דהדר קני מדרבנן דליקני ולשלם כשטת הגזילה, ומ''מ קני גזלן שבחא מפני תק''ה ומסלקינן לי' בדמים, וכדאמרו ל''ד א' שיבח נוטל שבחא ואמרו הלכה כרשב"א.
והגר"א ז''ל שם תפש בדעת ר''י דלעולם כל דקני גזלן שבחא תתק''ה קני גוף הגזילה, ואפי' עפרא ועשה ליבני, וקשיא לי' הא דר''פ ל''ו א' מאי נ''מ דלא חשיב שינוי סוף סוף קני תתק''ה, וניחא לי' דר''י מפרש לי' לענין קנין מה''ח, ולפי שלא משמע כן, נאיד הרא''ש מפי' ר''י, ואמנם למש''כ חו' צ''ו ב' לפרש דר''פ איירי בשינוי גרוע אי אפשר לפרש דאשמעינן דין תורה, דהא מה''ת אפי' עצים משופין ועשאן כלים נמי לא קני, ומיהו יש לפרש הא דר"פ בליכא שבחא אלא שרוצה לענב הגזילה ולשלם דמים, מיהו למש''כ לעיל גם ר''י מודה בנאן דאינו מעכב הגזילה בידו רק נוטל דמי השבח [ולפי' הגר''א בדעת ר''י קשה ל"ל תקנת מריש תיפוק לי' משום שבחא].
והדבר	מוכרח בהדיא בגמ' ס''ה ב' בגנב טלה ונעשה איל דדנו אי שינוי קונה, ומסקינן שם ס''ו טלאים כדמעיקרא ולפר"י אף בנתפטמה מאליה אינו משלם אלא כדמעיקרא משום שמינה גנבי ממך, ואם איתא דבכל שבת קני הגזלן גוף הגזילה א''כ שלו הוא טובח, ואפי' אם לא קני רק שבחא לא קרינן בו וטבחו כולי' באיסורא וכדאמר ע''ב א', ועוד מאי פריך לישלם כדהשתא כיון דשבחא דגנב, ומיהו אי שבחא דנגזל אע''ג דצריך לשלם דמי שבחא לגזלן מפני תק''ה שפיר קרינן בו ושבחיו כולו באיסורא ושפיר יש לחייבו דו"ה על כולו אי לאו טענה תורא גנבי ממך, מיהו אפשר דלא תיקנו חכמים אלא בגזילה קימת אבל טבח ומכר או תברה או שתי' לא תיקנו לי' שבחא, ומשלם שבחא לבעלים כדין יוקרא דלא קני גזלן ומעיקרא שויא זוזא והשתא שויא ד' משלם די, ולפ''ז אפי' גזל פרה ונתעברה אצלו וטבחה משלם דמי פרה מעוברת ולא קני גזלן שבח שעג''ג ולא הקנוהו חכמים אלא כשמקבל עליו את הדין בעודה הגזילה קימת אבל אם הזיקה משלם כולה ול''מ. [ול''מ כן בראשונים כמש''כ לק' סק"ז] . ד) ס"ה א' אנא טעימנא ואת שקלת, דעת הרי''ף והרא''ש דבטעות ממילא משלם דו''ה כשעת טביחה, אבל פטמה משלם כשעת הגזילה, ויש לעי' דהא מן הדין אפי' פיטמה לא קני שבחא אלא הנגזל נותן לו הוצאותיו וכדאמר ב''מ ע''ו א' בגזל קרקע, ומן הדין אין חילוק בין קרקע למטלטלין אלא במקום דאיכא שינוי במטלטלי קני אבל פטום דלא חשיב שינוי הדין נותן דאין לו אלא הוצאה שיעור שבח והכי נלמד מדברי תו' צ''ה א' ד''ה דאתא, אלא מפני תק"ה שבחא דגזלן, ודין זה אפי' בפיטום דממילא, ומ''מ כיון דגזילה חוזרת לנגזל ואין לגזלן אלא תביעת דמים, חייב דו''ה כדהשתא א''כ כי הוציא הוצאות מאי הוי, ועוד דמש◗:ע דמן הדין משלם כדמעיקרא ולא משום דקני לה מדרבנן, ול''ל דכיון דנעשה השבח ע''י כחו שפיר איכא טענה שמינה גנבי ממך, 
ואי אפשר לחייבו דו"ה על שבחא, אע''ג דמשלם קרן כדהשתא ומנכה הוצאותיו, מיהו תתק"ה כל השבח שלו, ונוטל דמי כולי' שבחא מבעה''ב.
ה) והנה מבואר ברא''ש דנתעברה אצלו וילדה נטענה אצלו וגזזה חשיב שינוי מעיקר הדין אפי' אי נימא דנתעברה ונטענה לא חשיב שינוי, משום דלידה וגזיזה הוי שינוי גמור, ויש לעי' כיון דלא נעשה גזלן חדש על השבח וכמש''כ לעיל סי' ט''ז סק''ח, וא''כ לא קרינן בו והשיב את הגזילה אלא במה שגזל, וא"כ השתא דילדה הרי היא כעין שגזל ולא דמי לגזל מעוברת וילוה, וי''ל נהי דבשעה שהיא מעוברת אין אחריות העיבור עלי' מ''מ מוזהר עכשו שלא לגזול את השבח וממילא איכלל השתא והשיב את הגזילה כמו שהיא בעין וקרינן אשר גזל בכולה כמו שהיא בידו עכשו גזילה כולה ואם ילדה לא הוי כעין שגזל.
ומדברי המלחמות נראה דעת הרז''ה [כי דברי המאור עצמו חסר לנו בנאן] דבנטענה אצלו וגזזה נתעברה אצלו וילדה, גזילה חוזרת בעינא, כיון שהיא כעין שגזל, אבל גזל מעוברת וילדה קנאה ומשלם דמיה, והיינו דשני תנא דבגזל מעוברת וילדה קתני משלם דמי פרה, ובסיפא קתני משלם כשעת הגזילה, וה''ה בגזל ריקנית ונתעברה, מחזיר הפרה ושקיל שבח שעג''ג בדמים דהא אמרו בגמי ה''ה לא ילדה אלמא חד דינא הוא. ו) והנה לדעת הרא''ש הא דר''י בשבח שעג''ג, והא דרשב''א צ''ד א' שיבח נוטל שבחא תרי מילי נינהו, דהא דר''י בשבח גיזות וולדות שהן נפרדין מן הגזילה ובזה זכי גזלן בשבח שעג''ג שהקנוהו חכמים גוף הגזילה ובזה זכי שבחא, ומשלם דמים כשעת הגזילה, וההיא דרשב''א בשבח שאינו נפרד ובזה נוטל דמי שבחא, ואע''ג דנוטל דמי שבחא, מ''מ אם טבח ומכר משלם דו"ה כדהשתא. ולך עת הרז''ה שבח שעג''ג נמי אין הגזלן נוטל אלא דמי השבח, ולפ"ז הא דרשב''א תיוהא מהא דר"י שהשבח הוא גופא דגזילה ומ''מ קני לי' גזלן, והלכך לדינא אין לן נפקותא בפלוגתא דר''ז ור''פ דאפי' לר"ז קיי''ל לדינא דשבח שעג"ג דגזלן כר"ש משום דשמואל פסק ל"ד א' כרשב''א. עוד כתב הרז''ה דשינוי דהדר לא קני, אפי' אי מפרשינן מחנ' דהגוזל עצים כר"י צ"ד ב' דאיירי בשינוי דהדר, משום דלא קיי''ל במתנ' אלא כרשב''א דכותש אומר לו הרי שלך לפניך, ואע"ג דר''י דאית לי' הלכה כסתם משנה ע''כ סבר דשינוי דהדר קונה מדרבנן, מ''מ כיון דשמואל פסק כרשב''א הלכה כשמואל, ואע''ג דהלכה כר''י נגד שמואל, זהו אם ר''י דן באותה הלכה נגד שמואל אבל מה דנקט ר''י למפסק כסתם מתנ' הרבה אמוראים פוסקים לפעמים דלא כמחל', ובכל מקום שקבעו בגמ' הלכה ע''פ האמורא שהכריע נאחד התנאים הלכתא היא אפי' נגד המשנה, ובמש''כ נתישבו השגות הרמב"ן בזה.
מיהו יש לעי' ראית הרז''ה מרשב"א דשינוי דהדר ל''ק מהא דכותש אומר לו הש''ל, ולכאורה לא אמרו דיקנה אלא לטובת הגזלן שיעכב הגזילה ויקנה שבחא, אבל לא לחובתו שלא יוכל לומר הש"ל וכבר הקשינו כן לעיל סק"א. ז) וך עת רמב"ן במלחמות שם, דהא דר''י בשבח בפנ"כ אינו אלא בגיזות וולדות דבר נפרד מן הגוף אבל פיטום דממילא הוא של נגזל ולא תיקנו בזה חכמים, וההיא דרשב''א בשבח של מזונות יתרות שהוציא הגזלן, וכדאמרו ס''ה א' אנא מפטימנא ואת שקלת ופירשה כדעת הרי''ף והרא''ש [הובא לעיל סי' ז'] דפטום דממילא משלם כשעת טביחה, ודלא כפר''י ור''ח, ורק בהוציא הוצאות על הפיטום משלם כדמעיקרא, ונסתייע מהא דאמרו צ''ה ב' איידי דתני רישא ילדה, אלמא דאם לא ילדה לא שקיל גזלן שבחא משעת גזילה עד כמב''ד, והנה הרמב''ן פליג על הרז"ה והרא"ש דסוברין דמעוברת וילדה חשיב שינוי גמור אף לקנות גוף הפרה ודעת הרמב''ן דגוף הפרה חוזרת לבעלים ואין השינוי רק בגיזות וולדות והא דתנן משלם דמי פרה העומדת לילד היינו דמוסיף הדמים על פרה ריקנית שהוא מחזיר, ולפיכך הוכיח אם איתא דבלא ילדה נמי קני שבהא, אין צורך למתני ילדה, אבל לדעת ח''ה דנולדה קני גוף הפרה ובלא ילדה מחזיר י	גוף
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גוף הפרה אין הוכחה מזה ושפיר י''ל דבלא ילדה נמי קני שבחא, והרמב''ן הביא הירושלמי דאמרו גזל כחושה והשמינה מחזירה בעינא, והוכיחו כן ממתני' דקתני דוקא נתעברה אצלו או ילדה אצלו, וגם זה י''ל לענין דלא קני הפרה, מיהו לדעת רז''ה גם סיפא דמתנ' לא קני רק שבחא, ואמנם נראה דהרמב''ן סובר דאם איתא דאין חילוק בין שבח נפרד לאינו נפרד גם באינו נפרד נעשה שותף עם הנגזל ולא מלי לסלוקי' בזוזי והלכך קשיא לי' למה נקיט ברישא ילדה, אבל למש''כ לעיל לפרש וברי הטור דבשבח שאינו נפרד לא תיקנו חכמים מפני תק''ה רק שהנגזל ישלם דמי שבחא, א"כ שפיר ניחא הא דקתני רישא דוקא ילרה וכן מתפרש הא דירושלמי, וכן אין ראי' מהא דפריך ס''ה ב' לישלם כדהשתא, וכמש"כ לעיל סק"ג. ומשמע דפיטום דממילא מקרי אפי' בנותן לה מזונות משלו, כיון דהוא מחזיקה לצרכו לא מקרי מזונות הוצאה דלא גרע משואל דכל הנאה שלו, אלא שאם נתן לה מזונות יתירין ולכתחלה זה מקרי שבח של הוצאה שנחלק בה הרי''ף ור"י, ובלשון הרמב''ן ואת''ל בכל פטמא נמי דגזלן הוי משום דא''ל אנא מפטימנא דהא גבך לא הויא פטומא כולי האי כו', נראה כונתו בנתן מזונות רגילים ונתפשטה מלי למימר אנא מפטימנא, ודוקא טלה ונעשה איל עגל ונעשה שור מקרי שבחא דממילא ונן גידול העובר דזה לא גרם הגזלן כלל.
ומדברי הרמב''ן למדנו דזה שקנה גזלן שנח שעג"ג הוא אפי' באיביה או טבחה ודלא כמש"כ סק''ג, וכ''מ בתו' גיטין נ"ה ב', וכ''מ צ''ו א' בהא דהשביח ומכר, וכן במכר לעשו''ת, אלמא דלא אבד זכות שבח בזה. ח) יש לעי' לדעת רמב''ן דלידה וגזיזה אינו שינוי בבהמה אלא בולד וגיזה, תינח בגזל מעוברת וטעונה, אבל נתעברה אצלו ונטענה אצלו הרי לא נעשה גזלן על העובר והגיזה, שהרי לעולם אין הגזלן נעשה גזלן חדש על השבח וכמש''נ לעיל סי' ט''ז סק''ח ואם אינו גזלן על השבח וין הוא שלא יקנה בשינוי, ועוד הרי הגיזה הבאה לא היא הגיזה הראשונה אלא גיזה חדשה היא וצ''ע, ואפשר דבאמת הגזילה היא הפרה והעובר והגיזה בכלל הפרה וכשילדה וגזזה מקרי נשתנתה הפרה אלא שאין השינוי אלא במקצתה ואותו המקצת הוא קונה.
ט) ך עת הר"מ דקדם יאוש לא קני לעולם שבח הגזילה, בין שבח שעג''ג בין שכבר נפרד כגון שילוה וגזזה שאין זה שינוי ואין כאן משום תק''ה, וכש"כ שאין לו שבח שנשתמנה מאליה, ומשנתנו לאחר יאוש, וטעמו משום דאמרו בגמז ס''ה א' אנא מפטימנא ואת שקלת ומבואר דשבחא וממילא משלם כדהשתא וכדפריך ס''ה ב' לישלם כדהשתא, ולא ס''ל לחלק בין שבח נפרד ללא נפרד שחילק הרמב''ן וכמש''כ סק''ז, וגם ס''ל דאפי' נגזל מלי לסלק לי' בזוזי, מ''מ אינו בדין שיתחייב דו''ה על השבח כיון דקני בתקנת חכמים את השבח ורק נתנו חכמים זכות לנגזל לשלם דמים, ולפיכך פירש שלא חשו למקווה אלא לאחר יאוש וכדאמרו ס''ו א' דלאחר יאוש איכא טפי משום תק''ה, ועוד נל אלם יגזול פרה סמוך ללידה אף שיודע שב''ד יוציאו מידו מ''מ וקנה שבח הולד, אלא שאין תק''ה אלא לאחר יאוש, ומיהו אם הוציא הוצאות על השבח קני מפני תק''ה אפי' קדם יאוש, דיש בזה משום תק''ה טפי ומונח כן בגמ' דאמר אנא מפטימנא ואיירי ע''כ לפני יאוש דאי לאחר יאוש גם שבחא דממילא נמי. ראמנם והקשה הראב''ד ממה שאמרו צ''ה א' טעמא דר''מ משום דסבר שינוי אינו קונה או משום קנסא אלמא דלידה וגזיזה הוי שינוי גמור מן הדין. והמ"מ הקשה הלא לרב ורבה ור''ל דס''ל יאוש קני ע"כ מתנ' והגוזל לפני יאוש, ומנ''ל לחדש דלפני יאוש תק''ה וסוגיא ס''ה א' לרב קיימא ואמר טעמא דאנא מפטימנא כו'. והגר"א סי' שנ''ד סק''א, האריך לפרש דעת הר''מ וכל הכתוב שם אינו מובן לן כלל וכלל, שכתב לישב קו' תו' ציה א' דמאי איצטריך לומר מאן שמעת לי' אחריות לאו ט''ס כו' הא ר''י ודאי לא קניס, ותוכן דלר''י ניחא דהא קדם יאוש מודה 
דהשבח של נגזל, וכ''כ בקרקע, ולא משום קנהא דהא לאחר יחוש ס''ל דהשבח של הגזלן ומ''מ ס''ל גזילה חוזרת בעינא והיינו גוף הפרה וס''ל דשינוי בורך הרגיל להשביח לא חשיב שינוי [ציט טלה ונעשה איל] וכיון דלא חשיב שינוי, קדם יאוש דלא תיקנו משום תק"ה השבח לנגזל בין בקרקע בין במטלטלין, אבל ר"מ דס''ל בנותן צמר לצבע דשינוי דשבחא נמי שינוי הוא וקני וא''כ הדין נותן דגזלן קני גיזות וולדות גם קדם יאוש ורק משום קנסא משלם גיזות וולדות א''כ גם בקרקע שבחא לנגזל משום קנסא, ואיירי בשבחא דממילא, משום דמשמע לי' שבחא כולי' שבחא, ואינו מובן וכי ס''ד דקרקע נקנית בשינוי, ולמה לן טעמא דק;סא לר''מ בקרקע, והלא בשבח יתר על הוצאה אף קדם יאוש יש חילוק בין קרקע למטלטלין, דבמטלטלין כולי' לגזלן ובקרקע של לגזל בלא קנסא, וכי היכי דבשבח ע''י הוצאה שבח היתר של נגזל אפי' לר"י ה''נ בשבחא דממילא היא של נגזל בלא קנסא, ולפום מאי דבעי לאוכוחי דר"מ קניס אפי' שוגג ע''כ צ''ל דהוי מפרש לי' בשבח שע''י הוצאה ושקיל נגזל כולי' שבחא ואינו נותן הוצאה משום קנסא, וכמש''ה תו', וכונת הגר"א עלומה.
וגם עיקר הקושיא דהא מבואר בסוגין דשינוי הוי ומן הדין קני שבחא, והגר''א פי' דבאמת פליגי בזה ר''מ ור''י דר''י סבר דלא חשיב שינוי, וכמו רכיל בצבעו בשינוי דלא קני, ור"מ ס''ל דהוי שינוי, וקיי''ל כר''י דלא הוי שינוי, וקשה לדמות לידה לצביעה, וטעם דשבח לא חשיב שינוי קשה להבינו, דעצים ועשאן כלים למר ועשאן בגדים טלה ונעשה איל, מאי איכא למימר, ועוד לא הספיק ליתנו עד שצבעו למה קיי''ל כמחל' דחולין הלא לר''י דקיי''ל כותי' לא חשיב שינוי, ועוד דבגמ' מייתא ראי' דר''מ אית לי' שינוי קונה מהא דבהמה והזקינה ומה ראי' היא זו לשינוי דשבחא, ובליקוט כתב רבינו דהר''מ חשיב לידה שינוי דהדר וסוגין כאביי דשינוי דהדר קני מדרבנן ומספקא לי' אי ר"מ משום קנסא, או דס''ל דשינוי דהדר לא קני, וקשה לומר דסתמא דסוגיא דלא כהלכתא ועוד מאי פשיט מבהמה והזקינה או מצנעי בשינוי דאכתי י''ל ור''מ סבר שינוי דהדר ל''ק.
י) נראה דאם נתיאשו הבעלים אחר שהשביחה הגזילה, מודה הר''מ דקני גזלן שבח דכל שאנו לנשין להוציא הגזילה מן הגזלן אחר יאוש איכא תק''ה, ויש בלשון הר''מ דמשמע כן, שכתל בפ''א מה' גנבה הי''ב הגנבה עלמה נו' אלא שאחר יאוש השבח לגנב, משמע כשהיא חוזרת אחר יאוש השבח לגנב, ולא הזכנר רננו דין נעשה שבח קדם יאוש ואח''כ נתיאש, משמע שהוא דין אחד עם נשת:תה אסר שנעשה השבח, ובזה ודאי השבח לגזלן כדאמרו בטלה ונעשה איל, ובפ''ב מה' גזילה ה''ו, כיצד גזל פרה כו' הואיל ונתיאשו הבעלים, משמע אפי' נתיאשו קדם העמדה בדין, וכן שם הט''ז גזילה שלא נשתנית כו' אע''פ שנתיאשו הבעלים כו' ולא הזכיר שקדם היוקר ליאוש, ויש מקומות שמראין ובעינן קום יאוש לשבח כמש''כ כיא מה' גנבה הי''א ואם אחר יאוש ילדה כו' אבל י''ל דעיקר הדין נקט, ונקט מלתא פסיקתא ובפ''ב מה' גזילה ה''ב קנה הגזלן כל השבח שהשביחה אחר יאוש, ואפשר לפרש ונקע מלחי' שנתיאש בשעת גזילה ולא איירי בהיה שבח קדם יאוש, ונקט לשון אחר יאוש להבליע טעמו, ואפשר לפרש דאחר יאוש שב על קנה הגזלן דאחר יאוש קני כל השבח שהשביחה, ושם ה''ז גזל פרה מעוברת ונתיאשו הבעלים ואח''כ ילדה כו' ואם לפני יאוש כו', והיה אפשר לפרש דאיירי דהעמדה בדין קדם יאוש וג''כ לא נכנס לדין נתיאשו אחר שנעשה השבח, ונקט מלתי' דכמו שהיה בשעת גיזה וליוה נן היה בשעת העמדה בדין, אבל לשון או קום שנשתנה קשה דהו''ל לומר וקדם, ואם נפרש דאח''כ היה יאוש או שינוי מתפרש לשונו ז''ל אם היה בסוף יאוש היתה הלידה קדם יאוש, ואם היתה בסוף שינוי היתה הלידה קדם השינוי, ואמנם הלא בשינוי ודאי הדין כן אע''ג דקדם השבח לשינוי קני שבחא, ואדרבא משמע בלשון הר''מ דשינוי ויאוש שוין, וא''כ צריך להגיה ואם לפני יאוש וקדם שנשתנה, ומתפרש דשינוי ויאוש לא היו.

ולפ''ז 
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יא) ולפ"ז יצאנו מקושית המ''מ שהרי לאמוראי דסברי יאוש כדי קני, ע''כ הא דתנן ל''ג ב' גזל פרה מעוברת וילדה הוא קדם יאוש וכן הא דאמר רשב''א ל''ד א' שיבח נוטל שבחה ע''נ קדם יאוש, די''ל דכל הני בנתיאשו הבעלים קדם העמדה בדין [וזו נראה דעת הגר''א סי' שס''ב ס''ק כ'	שכתב ראי' ובויקרא לינא משום תק''ה מדלא אוקי הא דרב ס''ה א' ביוקרא ומשום תק''ה ולאחר יאוש וקשה הא רב סבר יאוש קני ושלו הוא טובח אלא כונת הגר''א שנתיאש אחר טביחה, וקדם שנתיאש היה חייב לשלם קרן ד' כדין תברה אבל כשנחיאש אח''כ פטרינן לו מתק"כ שלא לשלם רק זוזא, דכי היכי דנפטר מלהשיב שבחא תתק''ה בזמן דשבח בעין ה''נ נפטר תתק''ה לשלם דמי השבח שנתחייב יה''כ בנתעברה אצלו ושחטה קדם יאוש ואח''כ נתיאשו הבעלים אינו משלם שבחא מתקיים].
מיהו יש לעי' אי צריך לזה תק''ה דהא היני דקני בשינוי שבחא דגזלן מעיקר הדין וא''נ י''ל דה''ה בקני לה ביאוש למ''ד יאוש קני, אבל י''ל דשאני יאוש דקנינו משום דבעלים מפקירה וחייב בדמיה מדין השבת גזילה בזה י''ל דחייב דמיה דהשתא, מיהו יש לעי' בעיקר דעת הר''מ דהא דקונה גזלן שבחא דממילא הוא דוקא לאחר יאוש, למה לי תק''ה ליקני מעיקר הדין שהרי הא דגריעא יאוש דגזילה מיאוש דאבדה הוא משום דגזלן כבר איחייב בהשבתה והלכך אפי' למ''ו יאוש קני מ''מ חייב בדמיה, והדין נותן לפ''ז דיק:ה שבח מדין יאוש דאבדה, שהרי אם אבדה הגזילה אינו משלם השבח מעיקר הדין שהרי בנשתנתה הגזילה אינו משלם	דמי השבח כדאמר ס''ה ב' בגנב טלה ונעשה איל וכדאמר צ''ה א' לר''מ דשינוי קונה גיזות וולדות דגזלן הן, וע"כ דלא נעשה גזלן מחדש בשעה שנעשה השבח ועדיין לא נשתנתה ושיהא חייב לשלם דמי הולד סמוך ללידה וכמו שהאריך הרא''ש פ' הנוזל קמא סי' ג', וכדמוכח נמי מהא דאמר רבה ס''ה א' מעיקרא שויא זוזא ולבסוף ד' איתבר ממילא משלם זוזא, וא''כ כיון דהשבח גזול בידו ואינו חייב בהשבתו אלא מדין השבת אבדה דין הוא שיקנה ביאוש ולא יתחייב אפי' בדמים אפי' לדידן דיאוש לא קני, וי"ל דנהי דלא רמיא רחמנא עלי' אחריות אונסין אבל חוב שלא לגזול רמי עלי' בכל שעה ואכתי קרינן בו באיסורא אתא לידו גם בשבח.
יב) צ"ו א' גזל והשביח ומכר כו', בסוף הסוגיא מבואר דקיימא במקום דקני שנח מתקנת השנים, והיינו בפיטום להר''מ מחמת הוצאה [דהא לפני יאוש קיימינן דאי לאחר יאוש מאי מבעי לי' השביח לוקח הלא לוקח קני ביאוש וש''ר וכן הק' המ''מ ענ הר''מ, אבל כבר כתב הגר''א סי' שנ''ו דהר''מ מפרש לה בהוציא הוצאות ושנן משמע לשון השביח] ולדעת הרז''ה אפי' בפיטום דממילא, ודעת הרמב''ן והטור סי' שס''ב ובפרסום דממילא כיון שהיא שבח שאינו נפרד מן הגזילה נא קני גזלן אלא אם הוציא הובאות, ובפרה ונתעברה קהל ונטענה, לדעת הפוסקים דאפי' לפני יאוש קני שבחא מחק''ה, היא בכלל שבח שהזכירו בסוגין. שם תקנתא לפקו''נ ניקו ונעבוד, נראה דאפי' אם בדיניהם השבח לגזלן ואי אפשר לזנות הנגזל לא בדיניהם ולא בדיננו, מ''מ לא זכי עכו''מ בשבחא, דכיון ודיננו אינו אלא משום תקנה לא נהגה בכפו''ת ואמרינן לי' לפקו''נ כך דיננו שהשבח של הנגזל [ומ''מ הוצאה יש לו שזה יש לגזלן מן הוין כדין יורד לחוך שדה הברו שנא ברשות] ויעיל סי' י' נסתפקנו בהא דאמרו אם אתה יכול לזכותו בדיננו זכהו אם הוא היתר או שהענו''מ מתחייב כן מעיקר הדין, ומכונין מוכח שהיא מעיקר הדין שאם עיקר דינו כדיניהם וכדין ג"ת א''כ זגי בשבחא כדיניהם ואם חזר ומכר לישראל זני אע''ג שבא מנח עכו''מ, ואי אפשר לומר דאיירי דגם בדיניהם השבח לנגזל דא''נ למה לן כעמא תקנתא לעשו''ת כו' תיפוק ני' משום כדיניהם עבדינן להו, ומשמע דאלו נשתנית הגזילה אהר שעשה שבח ואז ישראל זוכה בשבח מעיקר הדין, גם עכו''מ זוכה חם זוכה גם בדיניהם בשבח.
נראה	דגם ג''ת ליכא בתקנת שבח אלא שאין לן נפקותא בזה שהרי כדיניהם עבדינן להו וכמש''כ סי' י'.

יש לעי' בהא דאמר תקנתא לעכו"מ ניקו ונעבוד, ומסקינן אפי' גזל ישראל ומפר לנכרי, הלא קדם יאוש קיימינן ואין במנר שום ממש אלא דבתשובת זנה גזלן בשבח והמבי''ט זני מני' כוין גזלן שמכר וחזר ולקח מבעה''ב וכדאמר ב''מ ע''ז א' דקני לוקח, וא''כ תחלת התקנה חלה ניד ישראל, ול''ל כיון וסוף סוף רוחא לטעויות הוא לא תקינו רבנן, דהא לא שייך כאן תק''ה דאפ� אם השבח של הנגזל אין הגזלן חייב להעמיד את השבח, מיהו יש לעיי הלא השבח עשה הלוקח ואין כאן מעשה מן המוכר המוכיחה שרוצה לקיים המקח ובב''מ שם אמרו נפלה לי' בירושה ירושה ממילא קאתא ולמה השביח לוקח אמרינן מה מכר ראשון לשני כו', ואפשר דהכא בגזילת מטלטלין שקונה ע''י שינוי או שבח בתקנת חכמים, א''ל כלל הקנאת הגזלן, אלא הלוקח נעשה בעצמו גזלן של הבעלים, אך הלוקח מן הגזלן אין דעתו לגזול את הגזלן, ודעתו של הלוקח כזכיות הגזילה תהיינה ביד הגזלן ואיהו יזכה מני', והלכך גם הגזלן ניחא לי' בנך שאם יבטל המכירה יזנה הלוקח בשבח מחמת עצמו, וכמש''כ סי' ע''ז סק''ו ויורשים ג''כ זונין בשינוי וכן הגוזל מן הגזלן וה''ה וזוכין בשבח. מיהו	יש לעי' בפנו''נ שגזל ומכר לישראל והשביח ישראל דמבואר בגמ' דהבא מחמת עכו"מ הרי הוא בפנו''נ הלא מכירת בכפו''ת לפני יאוש לאו כלום היא וא"נ ישראל הלוקח הוא הגזלן של הבטלים, ולמה לא יהבינן לי' שבחא מתקיים, ונראה דאה''נ דבזה קני ישראל שבחא, ולא אמרו בגמ' הנא מחמת עכו''מ הרי הוא בכפו''ת אלא בהשביח עכו''מ ומכר לישראל, וכ''מ בסוגיא במאי דמסיק דמבעי ליי בפנו''נ באמלע, וקאמר דהשביח עכו''מ ולא קאמר בהשביח ישראל אחרון.
יג)	צ"ה אי מאן שמעת לי' אחריות לאו ע''ס כו', הסוגיא קשה לפרשה דהרי בקרקע ודאי לא שייך קנין שינוי ודין הוא דנגזל נוטל שבח ואינו נותן אלא הוצאה כוין יורד לתוך שדה חברו שלא ברשות, ולכן פי' תו' דמשמע לי' לזה דבעי למפשט דאפי' הוצאה אינו נותן. ובדבריהם משמע דלא קיימא במסקנא, אבל צ''ע דהא לא נזכר בלע' לחזור מזה אלא דמוקי לה בת''ח, וקשה מהיכי פסיקא לי' דאפי' הוצאה לא שקיל מנגזל. הקשו בתו' למה לי' למימר מאן שמעת לי' נו' תיפוק לי' דר''מ הוא דקניס ור"י לא קניס ותירצו דהיה אפשר לפרש דר''י נמי קניס לר''ז דשבח בפכ''ג לר''י דנגזל, וקשה הלא כתבו תו' לקמן דהוא שינוי דהדר ואינו אלא מתקיים למאן דאית לי' ואי לא חשו למקיים והעמידו על הדין אין זה קנם, ועוד נהי דקניס בשבחא דממילא מנ''ל דקניס בשבח שע''י הוצאה, ואף אי קניס גם נשבח שע''י הוצאה אכתי ודאי לא קניס בהוצאה. והנה ביורד לתוך שדה חברו שלא ברשות קיי''ל דבשוה העשוי' ליטע נוטל כאריס כדאמר ב''מ ק''א א', ויש לעי' מהו הדין בגזלן ואי נימא ואינו נוטל רק הוצאה משום קנם יש לפרש כן סוגין וסמיך אהא דתניא ב''מ ט''ו א' דקתני שאינו נוטל מן הגזלן רק הוצאה, ולא מפליג בין עשוי' לשבח זה או לא, [שו''ר שכן פי' הראב''ד והביאו גם הרשב''א] והא דאמר מאן שמעת לי' כו', משום דניחא ליי טפי למפשט בזמן דברייתא ר''מ, ומהא דקניס ליכא לאוכוחי דר''מ היא, דקנס זה הוא לנו"פ. צ"ה	ב' מאי לאו בע''ה כו', יש לעיי מאי נ"מ אי קרקע נגזלת הלא מ''מ שינוי רשות בלא יאוש לא מהני אפי' במטלטלין, וצ"ל דבעי למימר לאחר יאוש וסבר ע''ה דמהני יאוש וש''ר גם בקרקע, [וכ''ה בש"מ בשם הראב''ד] .
ראפשר נפרש דר''מ דאמר משלם אותה ואת גיזותיה ואת ולדותיה היינו אפילו הוציא הוצאות לגזיזתה ולהולדה, ואפי' דרנו של הנגזל ג''כ לשכור פועלים לגוז צאנו או להוליד [דאם אין דרכו של נגזל לשכור פועלים אינו נותן הוצאה ביורד שלא ברשות כדאמרו כתובות פ' אי ובשו"ע סי' שע''ה ס''ד בהג''ה], ומדין יורד לתוך שוה חברו שלא ברשות חייב הנגזל ליתן לו הוצאה, או שדרכו של הנגזל ליתן לאריס ולא לטרוח בעצמו .ובזה יש לו מן הדין כאריס, ואם הסרה אוכלא ואינה עושה המזונות בכלל הוצאה, ומ''מ פטרינן לי' לנגזל משום קנסא דגזלן 
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דגזלן, ולפ''ז גם בקרקע לר''מ נ''כ הדין כן, והיינו דאמר מאן שמעת לי' נו' ר''מ וכיון דברייתא איירי בין בת''ח ובין בע"ה, ובת''ח ודאי מפסיד גם הוצאה ומדלא פירש התנא משמע דאין חילוק בין ת''ח לע''ה וקנסינן גם בשוגג,	[ומשני לא בת''ח ר''ל בת''ח גם בהוצאה קנסינן ובע''ה נוטל הוצאה מן הנגזל, ואין לדקדק ממה דסתם התנא כיון דאין התנא עסיק כאן בדין הנגזל עם הלוקח אלא בדין גביית הלוקח מן הגזלן], אבל אי אתיא כר''י גם בת''ת לא קנסינן ונוטל הוצאותיו מן הגזלן, ולפ''ז י''ל דבשדה עשוי' ליטע נוטל כאריס.
יד) צ"ה ב' ור''ש סבר למחצה לשליש ולרביע שקיל גזלן, אי דרך הנגזל שלא לטרוח בעצמו אלא למוסרה לארים דין הוא שיטול מחלה שליש ו ו ביע ככל אריס, כדין יורד לתוך שדה חברו שלא ברשות, אלא דר''י סבר מפני תק"ה נוטל גזלן כולי שבחא, ולר''ש לא תיקנו, ואמנם אם הנגזל טורח בעצמו, דלא שקיל היורד שלא ברשות הוצאתו וכמש''כ לעיל, הכא בגזלן שקיל לר''ש מפני תק''ה, ונ''ז בשבח שעג"ג, אבל בילדה וגזזה למש''כ תו' דגם בזה סבר ר"ש למחצה צ"ל חה משום קנסא לדעת הפוסקים דזה חשיב שינוי ומן הדין קני שבחא, אלא משום תק''ה לא קנסוהו בכולי שבחא.
טו) צ"ו א' האי מאן דקטל דיקלא כו', משמע דאי הוי תשיב שינוי הוי קני, ויש לעי' הלא קנין הגזילה הוא כשנתלש דהלא קרקע אינה נגזלת וגם אין כאן קנין עד שקטלו, וא''כ נעשה גזלן על תלוש ואין כאן שינוי אחר גזילה, ושמעינן מכאן דא''ל שינוי אחר גזילה, אלא כל שהשינוי והגזילה נעשין בבת אחת קרינן בו גזל ונשתנה וקרינן בו אם כעין שגזל יחזיר ואם לאו דמים בעי לשלומי, ואיירי באוחז הדקל בידו וכיון שנקצץ יש כאן קנין, דנפילה לא חשיב קנין כמש''כ תו' ב''מ ע' א'.
שם האי מאן דגזל לוליבא ועבדינהו הוצי קני, פי' הר''מ פ''ב מה' גזילה הי''ד, דקני כהוצי אבל לא לוליבא ושמעינן דאע''ג דמקצת גזילה נשתנה חלק שלא נשתנה לא קני, וכן נלמד מדברי הרמב''ן בגיזות וולדות דלא חשיב שינוי אלא בגיזות וולדות אבל הפרה חוזרת בעינא, והא דפירות שהרקיבו רובן חשיב שינוי גם להברואים [וכדמשמע בגמ' צ''ח ב' דדוקא הרקיבו מקצתן אומר לו הש''ל, והא דאמרו שם הרקיבו כולן אינו דיוק משום דרובן ככולן, ונ''נ הסמ''ע סי' שס''ג סק''א והוסיף דאפי' מחצה ונן נראה דהא הנ''י כתב משום דמקצתן דרך להרקיב, ומחצה ודאי אין דרך להרקיב, ובש''ך שס סק''ו חלק על הסיר'ע שאין כאן חילוק בין מקלת לרוב ע''פ המדה, שאין טעם לחלק בזה אלא הרקבה ע''י תולעים מקרי מקצת וע''י כלימה מקרי כולן דשדי תיכלא בכולי וכדאמר בירו', ואמנם למש''כ סי' כ' סק''ג הא דגמ' דידן הוא כפשוטו, וכמש''כ הנ''י ובאמת מבואר כן בכל הפוסקים שחילקו בין כולן למקצתן ולא הביאו כלל הא וירו', ומשמע דלא ס''ל כלל הא דורו' וכדמשמע בגמ' דלא תירצו ארומיא דמתני' וברייתא כאן מפני הכנימה כאן מפני התולעת, ומיהו אף לדעת הג''א דקיי''ל נהירו' מ''מ גם בהרקיב מפני הכנימה בעינן רובא במדה וכמש''כ בסי' כ' וכדברי הסמ''ע] היינו משום דטורח לברר ודרך שימושן בתערובות והשיב שינוי בכולו ואינו כעין שגזל, ואם בפירות בעלי גופים גדולים קיימינן ונאכלין אחו אחד, י"ל דמקצתן היינו מקלת הפירי.
טז)	פ"ז א' אמר עולא מנין ליאוש שאינו קונה כו', הרז''ה בפ' הגוזל בתרא מפרש דטעמא דעולא אינו משום מצוה הבב''ע מדאמר סוכה ל' א' אלא לאחר יאוש הא דידי' הוא אנא משום מצוה הבב''ע, והכא אמר משום דיאוש ל''ק, אלא עולא סבר דבאמת לא חייל הקדש וכדאמר נמי עולא גיטין נ''ה א' ד''ת בין נודעה כו' אינה מכפרת מ''ט יאוש כדי לא קני, והא דאמר ס''ז א' דהקדשן הקדש ואמרו הטעם משום דאיכא שינוי השם, האי קנין דרבנן הוא, וקנין דרבנן מהני גם לדין דאורייתא והוי הקדש מה''ת, וכן הא דאמרו ס''ו ב' דשל גנב מחשבה מטמאתן, ואמרו משום דאיכא שינוי השם מעיקרא משכא והשתא אברזין היינו נמי קנין דרבנן ולכך מהני מהשבת 
הגנב, וכן הא דאמרו ע''ט א' גנב והקדיש חייב דו''ה היינו מדרבנן וכיון דחייל הקדש ע''י קנין דרבנן חשיב מכר מה"ח וחייב דו''ה, יכל זה בקדושת דמים, אבל אם הוא תם והקדישו קדוה"ג לא תיקנו חכמים בזה שיקנה שאין רצון חכמים בקרבן זב., רק בחטאת הגזולה שלא נודע לרבים שתיקנו שיקנה. ובזה איירי מתנ' ע''ד ב' גנב והקדיש ואח''כ טבח פטור מיו''כ והיינו בהקדישה לחטאת ולא נודע דאל''כ לא חייל הקדש, והיינו דתניא גטין שם בחוץ כה''ג ענוש כרת ופי' בתו' שם דהיינו בחטאת שלא נודע לרבים דאוקמוה רבנן ברשותו, ועל זה פריך ר"ו א' ליחייב דו''ה אהקדש מ''ל מכרו להדיוט מ''ל מכרו לשמים ומשני מעיקרא תורא דראובן והשתא דראובן, ור''י משמי' דרשב"י דאמר דפסול משום מהבב"כ ס''ל דיאוש כדי קני, ואע''ג דקני ביאוש מ''מ חשיבא מלוה הבב''ע ואע''ג דר''י ס''ל ס''ח ב' יאוש לא קני הא דידי' הא דרבי', כל זה שיטת הת''ה, ונתישבו קושיות הרמב''ן זולת מה שהק' למה לי' להרז''ה לומר דהקדיש קדושת דמים לא קני אלא מדרבנן הלא איכא ש''ר ודין הוא דקני מה''ת.
יז)	אבל דעת רמב''! במלחמות שם כדעת תו' גטין שם ב''ק שם, וש''ה לאחר יאוש קני מה''ת ל''ש קדושת הגוף ל''ש קדושת דמים, וטעמא דעולא ב''ק שם גיטין שם כטעמא דר"י סוכה שם משום מלוה הבב''ע, כיון וההקדש חל ע''י ההקדש עצמו דחשיב ש''ה, וחטאת הגזולה שלא נודעה אוקמוה חכמים ברשותו קדם שהקדיש, והלכך לא חשיבא מרבכם, והא דפריך ב''ק ע''ו א' מ''ל מכרו להדיוט מ''ל מכרו לשמים, פריך אעולה ועל חטאת כבודכם דאילו חטאת שלא נודעה אוקמוה חכמים ברשותו קדם הקדש ואין כאן מכירה, עוד לדד הרמב'] דעולא לאו משום מהבב''ע קאמר [ונראה משום דלשון עולא בב"ק אינו כלשון ר''י בסוכה וכמש''כ לטיל] אלא משום דאין הגזלן בעלים ענ הקרבן דאע''ג דחייל הקדש משום יאוש וש"ה מ"מ אין הבהמה באה להקדש מיד הגזלן, ואע''ג דחשבינן לי' כאילו קנה והקדיש [וכמו ביאוש וש''ר וכמש''כ לעיל סי' ט''ז, ועוד דהרמב''ן שם כחב דבאמת הקדש חשיב ש''ר אלא לענין תשלומי דו''ה מהני סברת מעיקרא תורא דראובן דלא חשיבא ומכרו כולו], מ'ימ לענין קרבן בעינן שיהא בעלים קדם שהקדיש, א''נ דנהי דע''י יאוש וש''ר או יאוש וש''ה חשיב הגזלן מקדיש דאל''כ איך חייל הקדש והרי אינה שלו, מ''מ לא חשיב ממש כאילו זכי והקדיש אלא כיון דיש לו זכות בגזילה לעכב על אחרים מליטלה וגם ישי לו זכות לקנות בשינוי יש לו זכות וכח להקנות בשעת ש''ר או ש''ה ונהי דיש לו כח להקנות משום שמקנה זכותו ועדיף מטובת הנאה למ''ד טוה''נ ממון מ''מ אינו נותן משלו ממש [וכן נראה מדברי הר''ן קדושין נ''ו ב' וכמש"כ לעיל סי' ט''ז סק"ד] ולענין קרבן לא סגי בהכי, מיהו הרמב''ן ז''ל שם נטה מזה ומסיק דטעמא דעולא משום מלוה הבב''ע, והדבר מוכח דאי יש פסול בקרבן משום חסרון בעלות, מנ''ל לר''י סוכה ל' א' להוכיח מנאן לפסול משום מלוה הבנים וברמב''ן בסוכה שם כתב דליכא למפסל משום חסרון בעלות, דהא בעולה ליכא משום חסרון בעלים, ולשון הרמב''ן שם משום שוחט שלא לשמה כשר אע''ג דלא עלו, ולפ''ז גם באשם נמי, אבל שפיר י"ל דאין לו בעלים בתחלה בקרבן דצריך בעלים גרע טפי.
הרמב"ן במלחמות שם כתב לפרש דהיץדש לעילם חשיב שר אפי' קדשי מזבח, והא דאמרו ע''ו א' מעיקרא תורא דראובן אינו אלא טעם לפטור מרו''ר, דלא קרינן בו ומכרו כולו, והא דאמרו ס''ז א' טעמא דש''ה מעיקרא חולין כו' משום תרומה נקיט לי', והוסיף הרמב''ן דלא קיי''ל להא דתניא ע''ט א' דגנב והקדיש משלם דו''ה משום מ''ל מכרו להדיוט כו', ובירו' אמרו דהקדש לאו מכר הוא ופודה מהקדש לא מקרי מכר לקבוע במעשר ומייתא ראי' מהא דגנב והקדיש אינו משלם דו"ה, ואינו מובן איך אפשר לדחות ב' סוגיות בגר' יאמרו ע''ו אי משום דמעיקרא תורא דראובן והשתא תורא דראובן ואיך שנפרש מוכח
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מוכח דאי לאו ה''ט גם מקדיש בדין הוא שיתחייב דו''ה וא"כ הקדיש לבד''ה בדין הוא שיתחייב דו''ה והכי תניא בהדיא ואמרו ע''ט א' משום מ''ל מכרו להדיוט מ''ל מכרו לשמים, ולא מלינו בגמ' דידן מה שנסמוך עליו לדחותן וצ''ע. ומךי שהק' הרמב''ן אם איתא דהקדיש לבדה''ב חייב בדו''ר אדתני גנב וטבח ואח''כ הקדיש ליפלוג בדידה בד''א בקדשי מזבח אבל בקדשי בדה''ב חייב, כבר הקשו כן חו' ע''ט א' ד''ה גנב, וישנו.
והא דתרומה לא מקרי ש''ר פי' הרמב''ן שהרי אין תרומה עצמה רשות לעצמה, שאין תרומה הקדש, ומה שזכה הכהן אינו ענין לתלות תרומה שהרי הכהן מלי זני גם טבל, אלא שאין הגזלן נותן לו אלא בתורת תרומה ואם לא כייל תרומה הרי לא יהיב לה לכהן, אבל אין זה מחייב למקרי ש''ר, ודברי הרמב''ן הם על כהן יחודי שנתן לו, אבל לא הוזכרה כאן נתינה, ויתקנו דברי הרמב''ן על קנין השבט, שאין שם תרומה עושה ש''ר כיון שאין התרומה רשות כמו הקדש אבל ק;ין השבט יש לחשבו רשות, וק;ין השבט הוא קנין ממון אלא שאינו נותן לשבט רק תרומה, והלכך לא מקרי ש''ר ואדרבה לא חייל שם תרומה ולא קני שנט, [ולעיל סי' ט''ז סק''ד כתבנו ומהא והקדשן הקדש ותרומתן תרומה לא הוי מצי לאוכוחי דש''ה מלתא היא דהו''מ לפרושי טעמא משום ש''ר, מיהו למסקנא דש''ה מלתא היא מפרשינן טעמא דהקדש ותרומה משום ש''ה, ובזה יש לישב קי' הרמב"ן למה לא הוכיחו דש''ה מלתא היא ממתנ' דגנב והקדיש ואח''כ טבח הרי דחייל הקדש ולר''י דיאוש ל''ק ע''כ משום ש''ה, והרמב''ן הוכיח מזה דהקדש מקרי ש''ר אפי' קדשי מזבה, ולהאמור י''ל נהי דלמאי דלא ידע טעמא דש''ה הוי מלי למימר נן אבל למסקנא הא דאמרו טעמא דהקדש משום ש''ה קושטא היא], ויש לעי' למה תרומתן תרומה נהי דקני לה גזלן לתרומה, אנתי לא קני לה לטבלא ובנדרים ל"ו מנעי לי' בתורם משלו על של חברו, ומיהו קיי"ל דתורם משלו טל של חברו ת ו ומתו תרומה, אבל י''ל כיון דהוא משום זכות הנא חוב הוא לנגזל דאי לא חייל תרומה לא קני לה גזלן לתרומה, ונמצא דלא תרם גזלן משלו טל של נגזל אלא משל נגזל על של נגזל' אבל נראה דגזלן משלם דמי טבלו בשביל תרומה שעשה נמצא ד'כות הוא לנגזל שמרויח דמי תרומה. יח)	ס"ו ב' ש''ה כשינוי מעשה דמי, הרמב''ן במלהמות פ' הגוזל בתרא פי' דאיירי בשקילען והקילוע גורם את ש''ה, דאי אפשר לומר בש''ה לחוד, שהרי ר''ז ס''ל לק' ס''ז א' דש''ה ההי:ר ל''ק, וגל ש''ה שלא מהמת מעשה הרי הוא חוזר, וע''כ בקיצען איירי, ואפי' לר''י נק' דלית ני' הא דר''ז י''ל דאיירי בקילען, ודעת רמב''ן דכל ש''ה קני אפי' קדם יאוש, ודוקא ש'''ה בנא מעשה צריך יאוש דק ו ם יאוש שם שקורא לה גזלן לאו כלום הוא והלכך לא מקרי ש''ה, אבל נאחר יאוש חשיב ש''ה אפי' ע"י הגזלן אף דיאוש נ''ק, והלכך מחשבת הגזלן על העיר בלא קיצוע לא מהני לפני יאוש, וכן אין הקדשו הקרש ואין קרינהו תרומה, אבל בקילוט חביב ש''ה וקני לה מן הדין, ומ''מ צריך יאוש שתהא מהשבה מטמאתן דקדם יאוש ובעלים מרדפין אסרין עדיין עשוי להשתנות שאפשר שיחזירנו ע''פ ב''ד שלא יקרא לו חמסן, והוי עורות שנ גזלן כשל עבדן דעשוי לימלך, והלכך בעינן יאוש כדי שתהא מחשבתו מחשבה, וכשאמרג בגמ' בשקילען לא נמו שפי' תו' דהוי שינוי מעשה כל דהו ומועיל טם היאוש, אלא אע''ג דהוי שינוי מעשה גמור לא מהני קדם יאוש דעדיין עשוי לימלך ולהחזיר הגזילה לבעליה, ועיקרן של דברים דהרמב''ן ז''ל מרחיק ענין הצירופים, שאם יאוש ל''ק, וש''ה או ש''מ גרוע ל''ק גם שניהם יחד ל''ק, וצירוף יאוש וש''ר מלתא אחריתא היא מפני שבא ליד שני בהיתירא. ודעת תוי והחיים והראב''ד דהא דאמר כשקיצען ר"ל דחשיב שינוי מעשה כל דהו ומצטרף עם היאוש, ואפשר לפ"ז דש''ה ג''כ מצטרף עם היאוש בש''ה גרוע, וכמש''כ תוי ס"ז אי, ואפשר לפ''ז אסי' לר''ז דש''ה החוזר ל''ק היינו לפני יאוש, אבל 
אחר יאוש מודה ועור שחישב עליו איירי אפי' לא קיצמן אפי' לר"ז, וכ''כ תו' סוכה ל' ב', ד''ה וליקניוה.
ולדעת רמב''ן דאין חילוק בשינוי השם החוזר בין לפני יאוש ' בין לאחר יאוש ולר"ז ש"ה החוזר אף לאחר יאוש ל"ק סוגיא דגמי ס"ו ב' דלא כר''ז דהא מסיק בנח' בדברי ר"י משום ש''ה ולא מוקי לה בקיצען וכן רהיטא דאיירי אפי' בלא קולבון וא''נ הלכה כר''י דש''ה החוזר קני ואפי' לפני יאוש אם נעשה במעשה דאם נעשה במחשבה אין מחשבת גזלן כלום, וכן סוגיא דסוכה ל' ב' דלא כריז דאחר שתירץ דלא חשיב שינוי מעשה משום שחוזר פריך וליקנינהו בש''ה, אלמא דש"ה לא מקלקל לי' הא דחוזר לברייתו כרב יוסף וכ"כ רמב"ן שם דגר' רהיטי כר''י. אבל לדעת תו' דמודה ד"ז דש''ה החוזר קונה לאחר יאוש ולא פליג אלא בכיה החוזר לפני יאוש דמת תו' דהלכה כר''ז דקבעו לי' בנח' באחרונה, והלכך ש''ה החוזר ל"ק לפני יאוש, אבל לאחר יאוש לכו"ע קני, וכן פסק הטור סי' שנ''ג דש''ה החוזר קני לאחר יאוש, והא דכתב הטור שם דש''ה גרוע קני הוא ע''כ דברי התו' ס"ז א' דאיכא ב' מיני ש''ה וש''ה נגזור קונה גם לפני יאוש כמו גנב טלה ונעשה איל, וש''ה גרוע כמו מעיקרא משכא והשתא אברזין קני דוקא לאחר יאוש, והלכך כחב הטור דאפי' ש"ה גרוע החוזר והם ב' דברים שהוא גרוע ושהוא חוזר ושינוי גרוע הוזכר ברא''ש פ' מרובה סי' ב', ונראין הדברים שכונתו לדברי התו' לחלק בין ש''ה גמור לש''ה גרוע דש''ה טוב קני אף קדם יאוש וש''ה גרוע אינו קונה רק לאחר יאוש, ואין כונת הרא''ש לשינוי החוזר, ודברי הטור בשינוי החוזר הוא מגמז דסוכה וכמו שפי' תו' שם.
ומש"כ ב''י על דברי הטור שהן מדברי תו' ס''ו בי שכתבו דר''י לא פליג על רבה בשינוי החוזר תימא דהתם בשינוי מעשה החוזר איירי ובזה קיי''ל דלא כרבה דרבה סבר דקני מה"ת ואפי' קדם יאוש ואנן קיי''ל דלא קני אפי' אחר יאוש וכסוגיא דסוכה, והכא בדברי הטור בש''ה החוזר קיימינן ועדיף משינוי מעשה החוזר וכמש''כ תו' סוכה שם, [ואע''ג דעצים ועשאן כלים למר ועשאן בגדים מעיקרא עלים והשתא כלים מ''מ לא מקרי ש''ה, דכל נסר ונסר מקרי נסר, ואין חשיב ש''ה אלא בנשתנה שם אותו גוף הפרטי וכמו טלה ונעשה איל, וכן מריש ס''ז א' דמעיקרא כשורי והשתא טללא, אבל מה שנכלל בשם הבית לא מקרי ש"ה, ומעיקרא אסא והשתא הושענא סוכה ל' ב' ל''ל נמי דהיו קורין כן האסא].
ובשרע סי' שנ''ג כתב אם יש עם היאוש ש''ה החוזר והשמיט ש''ה גרוע וכן נראה לדינא דליכא כלל ש''ה גרוע אלא כל ש"ה דקני נאחר יאוש קני לפני יאוש, אלא דבעינן ש''ה הבא ע"י מעשה ולא הבא ע"י קריאת אום, דזה לא מהני אנא לאחר יאוש, ונדמסקו תו' ס''ז א' וכן הסכים הרמב"ן ובשו''ע סי' שס"א הזכיר ש''ה גרוע אבל פירשו שהוא גרוע מפני שהוא חוזר לברייתו.
יט) שינוי מעשה החוזר, לדעת תו', יש בו ג' הלוקים, רבה ס''ו א' ס"ל דקני מה''ה, וכן אית לי' לר''ח בשם ר''י ס''ז א', ואביי ל"ג ב' אית לי' דקני מדרבנן וכן אית לי' לר''י ל"ד ב', ויש עוד שינוי החוזר גרוע ממנו דלכו''ע לא קני אפי' מדרבנן והוא נסכא ועבדי' זוזי, וכמש''כ תו' צ''ו ב' ד''ה ועבדי', דנא חשיב שינוי כל כך, וכיון שהוא חוזר לא קני, ויש עוד שינוי החוזר דלא קני אע''ג דהוא שינוי טוב אם אין הפסד להחזירו כמו באגד ג' מינים סוכה ל' ב' דאע''ג דחשיב שינוי מעשה החוזר והיה ראוי לקנות מדרבנן אבנ שינוי החוזר דקני מדרבנן הוא מפני תקנת השבים, והכא אין לו הפסד אם יחזיר שאין האגד טורח כל כך וכמש''כ תו' סוכה שם.
ודעת רי"ף והא"ש דשינוי החוזר אינו קונה אפי' מדרבנן, ואין חילוק בשינוי מעשה החוזר בין לפני יאוש לאחר יאוש, דאפי' לאחר יאוש לא קני כדאמר סוכה שם, ולדעת תו' דשינוי החוזר קני מדרבנן היכי דיש הפסד להחזירו אפי' לפני יאוש קני.
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ס"ו ב' והלא עוצבא שנו כאן נו', פי' בתר דאע''ג דתנן עורות של בעה''ב מחשבה מטמאתן, מ''מ אינו מונח דהא דתנן של גנב מחשבה מטמאתן קאי אכולהו דעיקרו של משנתנו רק לאשמעינן דסתם גנבה יאוש בעלים, ואי לא מיקיים בסתם טור שאין מחוסר מלאכה מיקי ו ם נעיצבא, אבל לא ותכן במקושר מלאכה דא''נ אין מהשבה מועלת ואם תיקן מלאכתו הרי אי:א שינוי מעשה וא''ל יאוש, ונא מש''ל אלא בעילבא שחסר קיצוע ואין הקילוע מעכב, וחשיבא מחשבה אף שקולט שאין הקילוע חשיב שינוי מעשה, ומ''מ אחר יאוש מהני, ופריך דהינו נדין שיועיל קיצוע אפי' אחר יאוש.
ויש לעי' לפי' רמב''ן והא דא◗◖ר כגון שקילען היינו שי◖וי מעשה גמור ומ''מ לא מהני לפני יאוש, א''נ מאי קשיא לי' והלא עוצבא שנו כאן כו' הלא גם אין בו משים הכרוז מלאכה שנו כאן ומ''מ לא קשיא לי' דהא דשנו של גנב מתכבה מטמאתן אין צורך לקיימו בכולי מתנ' וכמש''כ תו', וא''כ אפשר לקיימו בדבר שיש בו חסרון מלאכה וקילען ואיכא שינוי מעשה ולדעת רמב''ן גם בשינוי מעשה בעינ! יאוש ויש חילוק בין ג�ב לגזלן, וי''ל דזה לא מקרי מהשבה אניא מעשה וכששנו מהשבה מטמאתן ודאו באין השרון נ◖צאכה קיימינן, ואי אפשר לקיימו רק בעילבא דאע"ג דיש בו חסרון מלאכה מ''מ מטנ◖א במחשבה ואפי' אם קיצתן מקרי מהשבה כיון שאין צורך בקיצוע ועל זה פריך דא''כ לא חשיב שינוי מעשה.
כ) ע"ז מ''ו ב' תוד''ה יש, וי''ל דמדאורייתא ודאי פשיטא לי' דיש שינוי כו', יש לעי' דנ(אי פשיט לי' מילד הנא בע''ח דאסורין בנעבד לגבוה ילפינן מקרא וכיון דלינא קרא להתיר שינויהם אסורים גם שינויהם אבל לעבד במחובר דילפינן מאתנן, שפיר י''ל דלא אסרינן מדרבנן, ונראה דעיקר מבעי לי' בנעבד בהמה אי שינויהן מותרין, והתם מבעי לי' מה''ת, ומיהו אם שינויהם בבע''ה אסורין מה''ת, במרובה אסור מדרבנן, ופשיט לי' דאסור מדאסרינן ולדותיהן, ש''מ ושינויהן אסו ו ין.
שם מ''ז א' התם מעיקרא בהמה והשתא בהמה, בקצה''ח סי' שנ''ד סק''א הקשה מכאן לדעת תו' והרא''ש דולד חשוב שינוי בגזילה וקני לי' גזלן, ונראה דהכא לענין קרבן אין מועיל שינוי בזמן שהבהמה עצמה הקרובה היתה נרבעת או נעבדה או שהיתה אתנן דזה עושה פסול בבהמה, והרי אמרו תמורה ל' ב' דיש לאסור גס הולד אפי' שנרבעו ולבסוף עיברו אי לאו דאיכא גורם היתר מצד אב וכש''כ דלא שייך להתיר מפני שנשתנתה דסוף סיף בהמה זו פסולה ודחוי' מקרבן, ולא שייך ע;ין שינוי באתנן אלא בחטים ועשאן סלת דכיון דקטים אינן מין קרבן וסלת מין קרבן והאתנן היה בדבר שאינו קרבן ואח''כ נעשה דבר הראוי לקרבן אמרינן פנים חדשות, והכא ס''ד דעובר הוא כחטים ולזה אנ:ר דז''א דעובר מקרי בהמה, ולא שייך כאן להכשיר מכח שינוי.
מיהו לפ''ז קשה קו' תו' לעיל מ''ו ב' ד''ה כל, דהאם גופה תשתרי כשילדה משום שינוי, ואפשר דס''ל לההו' דמר זוטרא דפשיט מולד לחטים ס''ל דאע''ג דמעיקרא בהמה והשתא בהמה יש להתיר וע''כ דשינויהם אסורין, וא''כ מצי למפשט ממאי דלא משתריא האם ארר שילדה, ולזה תירצו דיש לפרש משום תק''ה, מיהו לדעת הרא''ש פ' הגוזל דסבר דילדה הוי שינוי מה''ת ל''ק מכאן, די''ל דידע לחלק בין בהמה לחטים אלא דסבר דעובר כחטים, ובלא''ה ל''ק כל כך וליפשוט מהאם דלא משתריא דבאמת זה לא הוזכר בהדיא.
ולהאמור נתן לה עובר באתננה ונולד אסור, וכן נקטו התו', והא דולד אתנן מותר פי' בתו' משום שדעתה אפרה ולא אעובר, אף שבתו' כתבו כן לב''ש ה''ה לב''ה, ואפשר לפרש דבאב ואם אתנן ושני הגורמים איסור מ''מ מתירין מקרא דהם ולא ולדותיהם.
כא) צ"ג ב' תוד''ה עצים, דוקא שיפוי כהאי דנעשה בכך בוכאני כו', אין זה כללא דכל שינוי מעשה צריך שינוי השם שהרי כחשא ולא הדר והזקינה חשיב שינוי כדאמר צ''ו ב' 
אע''ג ולא נשתנה השם' וגן טלה ונעשה איל, אע''ג דלא נשתנה השם כדאמר ס''ה נ', וכן אבנים וסיתתן למר וליבנן פשתן ונקהו, וכן אסא ואגדו סוכה ל' ב' אע''ג דלא הוי שינוי השם הדתמר התם אנא בשושן משמע להו דלא חשיב שינוי רק במשאן כלים, מיהי בתי' סיכה שם ד''ה שי:יי, כתבו דסופן חשיב שינוי אע''ג דלא נשתנה ש"ה, וכן משמע בסוגין דפריך עשאן כלים אין שיפן לא, וס''ד בע�יר שאינם משופין וא''כ קני להו בזה ששיכן קדם שעשאן כנים, משמע ושיפן חשיב שינוי אפי' בלא עבדן בוכאני, [ונראה ושיפן לעשות כלים יש בהן חקיקה לשלב אשה אל אהותה והיי :ינוי חשיב י־יי בלא ש''ה ובתו' לא )'
כתבו אלא בשיפה דביכא:י שאינו אלא להחליק ובלא שינוי שם לא חשיב].
ואי ש''ה ההוזר קינה. וש''מ הקיזו אינו קונה, [עי' לעיל ס''ק י''ח], צ''ל דאיירי בש''מ שאין בו ש''ה, ונראה דעצים ששיכן ועשאן בוכאני דהשיב שינוי מעשה לא השיב ש''ה, דאילו לא שיפן אנא יחדן לבוכאני נא הוי חשיב ש''ה, דע''כ איכא דברים דנא השיבו כל כך ואין ש''ה שלהם עושה קנין [וכמו שהזכירו תו' ס''ז א' ד''ה הא בתהלת דבריהם] וכדאמר ל''ו ב' בעפרא ועבדי' לבינתא נסכי ועביד זוזי, משום דהוי שינוי החוזר, והלא אנתי איכא ש''ה ולרב יוסף ש''ה החוזר קני, וע''כ דלא חשיבי כנ כן שינוי, וכבר נתנו נן תו' שם ד''ה ועבדי', לשיטתם דשינוי מעשה הרוזר קונה מדרבנן, וענוי' ליבני וזוזי לא קני. ובטוש"ע סי' ש''ס ס''ו בהגה' העתיקו דנרי תו', ונבר כתב הגר''א שם סק''י דלאו כללא הוא.
כב) שו"ע סי' ש''ם ס''ז בהגה' צמר וצבעו או לבנו בענין שאינו חוזר לברייתו, בש''ך סק''ב הביא דעת ר''ץ וצבעו בכל לנע קני אף שיכול להעבירו ע''י צפון, והש''ך כתב דרבנן דר''ש ל''ג ב' דס''ל צבעו הוי שינוי ס''ל שינוי החוזר לברייתו קני, אבל אנן דקיי''ל שינוי החוזר לא קני גם צבעו לא קני, ודבריו ז''ל תמוהים, דהלא אביי ס''ל ל''ג ב' דשינוי דהדר לא קני אלא מדרבנן [ודוקא במקום דאיכא משום תק''ה וכמש''כ תו' סוכה ל' ב'] ואפ''ה קאמר דרבנן פליגי ארשב''י משמי' דר''ש וס''ל וצבעו הוי שינוי, וחשב אביי בשיטה דס''ל שינוי במקומו עומד את רשב''י דלבעי, אלמא וצבעו לא חשיב שינוי דהדר וכמש''נ תו' זהוי שינוי מרובה, [ולא נראה ואביי ורבא פליגי אי פלוגתתן בקלא אילן או בשאר צבע] ורבא נמי לא אמרו אלא אליבא דר''ש אבל רבנן ס''ל וצבעו אע''ג דהדר ע''י צפון חשיב שינוי ולא מלינו פלוגתא בשינוי דהדר אלא באמוראי, ולא בת:אי, דאי הוי פלוגתא דתנאי כ�' אמרו בגמ' כתנאי, וכן הא דאמ ו ו צ''ה א' בנתן לצבע לצבוע לו אדום וצבעו שהו ו נו' משום שינוי קונה מוכח דכל צבע חשיב שינוי ונן מוכח דעת הר''מ כדעת רי''ו וכמש''כ סק''א, ואע''ג דרבה ס''ל ס''ו א' וצבעו מקרי שינוי דהדר, מ''מ אנן דלא ס''ל הא דרבה דשינוי דהדר קונה, לא מפקינן משנתנו דחולין לבר מהלכתא, וגם לא מוקמינן לה בקלא אילן דוקא, ואף דרבא מוקי לה בקלא אילן ואתיא אף כר''ש היינו דעיקר דינא דמתנ' יסכן גם לר''ש אבל התנא סתם ומשמע בכל הצבעים,
טור שם ס''ד אבל שינוי הרוזר לברייתו אינו קונה כיצד גזל עצים משופים לעשית מהם כני כו', משמע דאם שיפן ועשאן כלים אף שהיברן במסמרים ואפשר לפרקן קני, וכן מבואר בגמ', ויש לעי' כיון דכיסוי לא קני כי שיפן וחברן מאי הוי, הלא כשיפרק ישארו משופין דלא חשיב שינוי, ולמש''כ ס''ק כ"א דשיעור לעשית כנים השיב שינוי ניחא, ואפשר דאף בלא חקיקות ועשיות שניבות, שיפוי בשביל לחברן ולעשות כלי חשיב שינוי דזה שינוי השיב, ועיקר דברי התו' צ''ג ב' דכיסוי שאינו משנה את השם נא מקרי שינוי באי לישב דלא תקשה מה הועיל רב אשי במאי דמוקי לה בנונאני אכתי תקשה הלא אי אפשר לעשי' זו בלא שיפוי ומאי איריא דעשאן כלים בהאי שיפוי דהוי שינוי מרובה, ליתני שיפן בלא עשאן כלים, י לזה תירצו בתו' דשיכור כהאי של בוכאני שהוא עץ יחידי ונשאר יחידי, לא קני, רק בעשאו
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בעשאו באמת בוכאני קני, אבל שיפוי לעשות כלים קני משעת שיפוי. דאל''כ א''� לאיק◗;י בבוכאני, אלא בעשאן כלים ואשמעינן דלא קני עז ועשאן כליה, ואפשר שזו דעת הת''ח שהביא הש''ך סק''ו, ולי◖ש''כ דברי הת''ח מכוונין.
ודברי הר''מ והי(תבר ו◖יכרהיס כן שהרי חקק בהן שהזכירו היינו בוכאני ורכ"שיס דהיינו מכתשת [והלשון צלע דבוכאני הוא הכותש ונא המכתשת כדאמרו בושני ואסיתא, חולין נ''ב א'], וא''כ כלום שהזכירו בשכן וקללן היינו שאר כלים, ושאר כלים קדה בדוכרן אינם קונים שם לעצמן, וע''כ ושיכול וקציצה השיב שינוי.
שם בעור טווי ועשאו בגדיה, נראה דחסר כאן קו המשלים ול''ל טווי' והוא כמו טווה אותו ועשאו בגדים, ואשמעינן דעשיית בנ ו יה לא השיב שי:וי אלא טווי' חשיב שינוי, וה''ה נמטי והוי כטווי', וכן צריך להגיה בר''מ פ''ב מה' גזילה. הי''ב, וקיבת שגז� וו''ק" ונ''ל או עוון' ועשהו בנד, ונפצו ולבנו שכתב הר''מ לא נתפרש, והש''ך כקב ומכ"ש כברי' היינו ניפון וליבון, ואינו מתישב.
שו"ע סי' ש ו'ח ס''ז בהנה' למר ו�בעו או לבנו בענין שאינו חוזר, בפשוטו נראה דלב:ו אינו חוזר לברייתו אלא שאינו שינוי קשוב שהרי ל"בא ר''ש סבר וצבעו לא קני משום דיכול להעבי"ו ע''י צפון. ואפ!'ה הבר דשוקי' קני, וע''כ דהוי שינוי דלא הדר. ואפ''ה כב"ר "בנן דלא תשיב שינוי, וכ''ה בתו' בסוגין ד''ה בקלא, ודברי הש''ך מוכרחים◗ וצ''ע דברי הגר''א ז''ל דלא חש לדברי הש''ך.
כג) צ"ז ב' ניתן לו מטבע היוצא באותה שעה, :ראה דלרב אפי' יוצא במלכות אקדח ואין מלכיות מקפידות מ''מ חייב ליתן לו מטבע היוצא במדינה זו, דהא רבא בסמוך בעי לאוקמי הא דשמואל דאמר יכול לומר לו לך הוציאו במישן באין מלכיות מקפידות, ואפ''ה א◗(ר רב נותן לו מטבע היוצא באותה שעה. ואע''ג דלראי דמוקים ר''נ הא דשמואל במלכיות מקפידות ולא בחשי אין ראי' דרב פליג אף באין מקפידות, מ''מ לא מלינו דפליגי במלתא דרב, יש ו;ואל מודה במלכיות מקפידות ובקשי, אלא בלא בחשי ואית לי' אודרא למישן ס''ל לשמואל דמלי לפורעו ב◗יטבע הפסול, וכש''כ באין מלכיות מקפידות כלל.
דפי' בתו' דדיקא בהזכיר שישלם מעות אבל הלוה סתם מודה רב דפורעו באותו מטבע שנפסל, ולא מבעי ביוצא במלכות אחרת ואין מקפידות, אלא אפי' במקפידות ובקשי, דהרי לשמואל אין דין מ�יה על המטבע שנותן לו מטבע היוצא, אלא בלית לי' אורתא למיזל למישן, ואפ''ה דוקא במלוה על המטבע אבל סתמא נותן לו נ◖טנע ש;פסל, דלא ◗:שמע דלשמואל אין חילוק כלל בין מלוה על המטבע �סתמא, ולק' בעי מני' רבא מר''ח הלוהו על המטבע והוסיפו כליו, ונקט הלוהו על המטבע דהלוהו סתמא ניתן לו מטבע הייאשון, והרי קיי''ל כשמואל וע''כ רבא ג''כ כשמואל ס''ל ומיירי במלכיות מקפידות או לית לי' אורתא למישן ואפ''ה דוקא הלוהו על המטבע אבל סתמא ניתן לו ]ה שליה אע''פ שנפסל, וזה דלא כהנה''מ סי' רל''ב ס''ק י''א, ואמנם באינו נותן לו המעות בתורת מלוה אלא לפקדון אלא שהן מותרין שיש לו רשות להשתמש בהן י''ל דאין דעתו שיחזירנו זה ש:פסל כיון שנפסל ברשות הנפקד, וכדברי הש''ך, ועוד דאין שיטת התו' מוכרחת בדעת הרי''ף וכמש''כ המ''מ פ''ד מה' מלוה דאפשר לפרש על המטבע לאפוקי אם פסק על הפירות שנותן לו פירות אף שהוזלו, וכיון דבסתמא משלם באותו מטבע אע''ג דלית לי' אורחא למישן, ה''ה במקפידות וברשו, ודוקא בהלואה סתם אבל גזלן ומזיק דשמין להן בדמים אין משלמין אלא במטבע היוצא, אבל אין ניתן לו מטבע שנפסל אף בפסלתו מוינה זו ויוצא במדינה אחרת, דהא לר''י מתנ' דקתני מטבע שנפסל אומר לו הש''ל, בהכי איירי, ומבואר ובאין המטבע בעין חייב ליתן לו מטבע היוצא, והא דהלואה סתם נותנו מטבע פסול, פי' בתו' משום דבהלואה אפשר לקובעה בתרי גווני, כגון מלוה סאה חטים בחטים, אפשר לקבוע את ההלואה על רעים שיהא חוב 
הפרעון סאה חטים בין יוקרו בין יוזלו [וביש לו, דאין בזה משום רבית] ואפשר לעשות לה דמים ולקבוע החוב על דמים קצובים כשער של עכשו, וכשמלוהו מעות אם אין חילוף מטבעות אין נפקותא אם החוב מעות כטבע של המטבע בעולם, או החוב כטבע של פירי והמטבעות יחשבו כפירי, אלא שאם נתחלפו המטבעות יש לן נפקותא שאם החוב טבעא נותן לו מטבע היוצא באותה שעה, ואם החוב פירי הוי בהוזלה המטבע ונותן לו אותו המטבע שלוה, ובזה אמרינן וסתמא הוי המטבע כפירי ונותן לו אותו המטבע אע''ג דנפסל.
וכתבו התו' דזה אינו אלא לר''ה דאמר דגם בגזלן אם נפסל אומר לו הש''ל אף בהשלחן מלכות ואינו יוצא במדינה אחרת [וזה מונח בתו' לק' צ''ח א' ד''ה השף, שהרי שף נפסל לכל המדינות, ועוד דאם יוצא במדינה אחרת מודה ר''י דאומר לו הש''ל אם אין מלכיות מקפידות, וע''כ במלכיות מקפידות פליגי, ולא יתכן ופליגי במקפיזות ולא בחשי דא''כ הו''ל לגמ' לפרש] אבל לר''י לא חתכן פלוגתא דרו''ם, דאפי' לוה סתם משלם מטבע היוצא דזה שאינו יוצא לאו מטבע הוא לר''י כיון דגזלן אין יכול לומר הש''ל, ונראה דלר''י נפסל חשיב כנסדק אף בווקפידות ולא בחשי אי לית לי' לנגזל אורתא למיזיל למישן.
כו) כתבו עוד דאע''ג דמלוה סתם פורעו באותו מטבע שלוה אף שנפסל לגמרי כדין גזלן לר''ה, מ''מ אם לוה סאה חטים תרומה טהורה אינו משים סאה תרומה טמאה, דבזה אין דין הלוה כדין גזלן, ונראה דאם בשעה שליה היו ש;י ◗◖טבעות, אחד חדש היוצא עכשו, ואחד שנפסל ויוצא במישן, ולוה מטבע החדש, אינו משלם אלא מטבע שלוה, וכל הנידון הוא כשנפסל אחר ההלואה, והיינו נמי טעמא דלוה תרומה טהורה אינו משלם תרומה טמאה, שהרי בשעת הלואה איכא תרומה טהורה בעוצם ואיכא תרומה טמאה, ותרומה טהורה שלוה לא אירע בה שום דבר אלא הוא נותן לו תרומה טמאה אחרת, ואין נגיעת שרץ בתרומה זו מאורע בתרומה הכללית, משא''כ מטבע שנפסל, שאותו מטבע אילו היה ביד המלוה ג''כ היה נפסל בהכרח.
הגידין בין מלוה ולוה משכחת לה בתרי גווני, אהד, אם לא הוזל הראשון, לוה אומר קח את הראשון בקורת שוה כסף ומלוה אומר כיון שבידך מטבע העכשוי, אינך יכיל לסלקנו בשוה כסף, ובזה אמרינן דלוה סתם נותן נו הראשין כדין כחה בסאה, הנידון השני, דאזיל הראשון ק''ך בק' שנ העכשוי, נוה אומר הרי לך ק' שלויתי ומלוה אומר תן לי ק''ך, ובזה ג'כ אמרינן דאינו נותן לו רק ק' כמו סאה בסאה שהוזלה, ואף אם יאמר מלוה תן לי מטבע היוצא פרות מק' אין שומעין לו, וכן בהא דשמואל דאמר יכול לומר לו לך והוציאו במישן היינו אף אם המטבע הנפסל בזול.
יש לעי' אם אין ללוה מטבע הפסול אם יכיל לסלקו במטבע החדש ק' תחת ק''ך הפסול, ונראה ומסלקו בק' כיון ד◗(דמינן לי' לסאה בסאה והתם אם אין לו חטים נותן לו דמיהן כשער של עכשו, ואף אם כלה בכל המדינה מטבע הפסול שיימינן בכמה היה שוה אילו נמצא ונותן לו שויו.
כה) צ"ז ב' הא של אקרובים דומיא דראשונים מחללין, יש לעי' אדמקשה לר''נ תקשה לרב דאמר אפי' אין מלכיות מקפידות ואית לי' אורתא למישן נותן לו מטבע היוצא דוקא, וע''כ דהכא מלוה על המטבע שאני דאע''ג דחשיב מטבע לחלל עליו, מ''מ בכלל תנאו שיתן לו מטבע היוצא, א''כ לר"נ נמי לא קשיא דאע''ג דהוי מטבע לענין חילול מ''מ כל דלית לי' אורחא למישן אין זה מטבע שהתנה, ונראה דלשמואל כל שהוא מטבע לענין הילול הוי בכלל תנאו, ורבא הוי סבר דגם באין מלכיות מקפידות כלל מצריך ר''נ שיהא לו אורחא למיזיל למישן, ועל זה מקשה מנ''ל לומר כן כיון דמחללין עליו שפיר י''ל דלשמואל הוי בכלל תנאו, והשיב לו ר''נ דאה''נ ולשמואל מ''ש ותשלומין שוין וכשאמר ר''נ מסתברא מלתא דשמואל באית לו אורחא כולל ב' דברים, אחד, באין מלכיות מקפידות דקל לו להוציאן במקום אחר ע''י עוברים ושבים או לקנות בהם סחורה מאלה שהביאו סחורתם לכאן
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לכאן, או שמלניוח מקפידות ולא בחשי ובזה בעינן דאית לו צווך נלאו הכי למיזל לשם, וכז הדין לענין חילול מעשר.
צ"ז א' אנא ה''ז נפסל שפסלתו מוינה זו ויוצא במדינה אקדח, נראה דאין חילוק בין פסלתו מדינה לפסלתו מלכות, אלא העיקר תלוי אם יש לו למטבע זה מהלכים במקום אחר, וכל שיש לו מהלכים במקום ארר אפי' פסלתו מלכות נ◖ודה ר''י דאומר לו הש''ל כיון דיוצא במלכות אחרת ואין המלכיות מקפידות אלא ר''י מילתא פסיקהא נקט ופסלתו מוינה
זו הרי היא יוצא במדינה אחרת בהחלט שהרי אין כאן קפידת מלכות, ובמלוה על הנ◖טבע ונפסל לרב דאמר נותן לו מטבע הדולא באותה שעה, אפי' פסלתו מדינה נמי, דהא לרב אפי' אין מלכיות מקפידות לא מלי מסלק לו במטבע הפסול וא''נ פסלתו מדינה נמי, ובם' פ''ח ס''ק י''ט פירש דבפסלתו מדינה מודה רב ואי אפשר לכוונו.
כו) כתב המרדכי דמלוה על המטבע ונפסל דנותן לו מטבע היוצא היינו דוקא כשאין מטבע הפסול שלוה בעין, אבל כשהוא בעין אומר לו הש''ל דלא גרע מגזל', והדברים תמיהים דודאי הוא גרע מגזלן, דגזלן לא קנה לה לגזילה ולכך מלי למימר הש''ל, אבל לוה קני לה קדם שהוציא כדאמר קדושין (מ"ח)(מ''ז] ב' וכ"כ תו' בסוגי! ר"ה המלוה. בפשיטות, דבמלוה אפי' הוא בעין הוי נמו שאינו בעין, ונ''נ בהגה''מ פ''ד מה' מנוה שאפי' נותן לו אותו מעות לא מפטר, וכן הסכים הש''ך סי' ע''ד ס''ק כ''ו, ואפשר דכונת המרדכי שאם התנה הלוה שאינו נעשה לוה על המעות עד שיוציאם דהרי בזה חשיב בעין עד שיוציאם, או למ''ו מלוה ברשות בעלים לחזרה קדושין שם, ועיקר כונת המרדכי שם הוא לפרש החילוק שבין גזלן ללוה, דבגזל מטבע ונפסל אומר לו הש''ל אפי' אינו יוצא כלל למאי דקיי''ל כר''ה, ולוה נותן מטבע היוצא באותה שעה, ופירש דהיינו טעמא והגזלן נותן המטבע שגזל, ולוה נותן מטבע אחר, וגזלן שנותן מטבע אחר נותן מטבע היוצא כמו לוה, ולוה המחזיר מטבע שלא קנאו עדיין הרי הוא כגזלן.
רב ושמואל דפליגי במלוה על המטבע, פליגי נמי בגזלן שכבר הוציא את המטבע שגזל ובא לשלם מטבע אחר, דלרב נותן לו מטבע היוצא כאן במדינה זו, ולשמואל אם אין מלכיות מקפידות, או שמקפידים ולא בחשי ואית לו אורחא למישן, נותן לו מין מטבע שגזל, ואע''ג דמודה רב לענין חילול מעשר, כל שאין מלכיות מקפידות מחללין עליו, מ''מ לענין דין כל הגזלנים משלמים כשעת הגזולה, דקבעה התורה התשלומים במטבע, ס''ל לרב, דמטבע היוצא הוא הקובע כח המטבע.
וביש"ש הניא דברי הגה''מ דמחלק בין גזילה להלואה משום דמלוה להוצאה נתנה, וחלק עליו דגזילה הוי בהלוה סתם, ותמוה מאד דהא דהלוה סתם מסלקו באותו מטבע אף שנפסל הוא משום דחשיב בהלוה לו חטים סאה בסאה כמש''כ תו' אבל בגזילה התורה קבעה חיוב התשלומין במטבע והוי בהלוה ע''מ לשלם מטבע, והלכך נשא י ן הגז י לה בעין לגווע משלם במטבע היוצא באותה שעה, ובהלואה אפי' מטבע בעין משלם מטבע היוצא משום דמלוה להוצאה נתנה וכמש''כ לעיל.
כז) סי' ע''ד ש''ך ס''ק נ''ה כי דבאין מלכיות מקפידות כלל דנותן לו מטבע שנפסל היינו דוקא כשחותכו אותה מדינה מלוין כאן, ותימא וא''כ גם במקפידות ולא בחשי נמי, אלא ע''כ בלא קפדי כלל אף אם אין סוחרי מדינה האחרת מלוין כאן אומר לו לך והוציאן במישן ואף אי ליח לו אורחא לשם, דכיון ולא קפדי קל לו לשלחן למדינה אחרת ע''י העוברים ושבים וחשיב עדיין מטבע, אבל קפוי ולא בחשי קשה לו למיוא מי שיקבל עליו הטורח, ואי לית לו אורחא בעצמו אין שם מטבע עליו, אבל אי סוחרי אותה מדינה מלוין כאן הוא לוקח מהן סחורה באותו מטבע, והוי כאות לו אורחא, ודברי הש''ך ס''ק כ''א ומה שכתב כאן אי אפשר להשוותן, ומהרש''ל כתב כן בדעת הר''מ והסמ''ג אבל בדעת הרא''ש והטור והרמ''א אי אפשר לפרש כן.

שם ש''ך ס''ק נ''ג ואפי' ערב לו מכל היזקות כו', ובמהרש''ל שם מבואר שאם אין המלכות עונשם רקו לוקחת את הנ(טבע והלוה מקבל עליו ההפסד יכול לסלקו במטבע זה, אבל תימא דבגמ' מבואר דדין חילול מעשר ודין תשלומין שוין וכיון דמלכיות מקפידות ומחפשין אין שם מטבע עליו, והוי כשאר חפצים והתורה קבעה כל תשלומין בין של נזקין בין של גזילה בין של חוב במטבע והוא חייב לו מטבע היוצא וזה שהמלכות מקפות עליו לא מקרי מטבע היוצא, ואם בא לשלם לו במטבע הפסול בשויו כמו בתשלומי סובין ואין לו עכשו כסף ממטבע היוצא, אז היה מקום לחלק בין עונשין בגוף לעונש הפסד מטבע זה, אבל נראה דאינו חייב לקבל את הפסול אפי' בזול כיון שידוע שהוא עלול להפסד הרי אין כאן עכשו תשלום, ויכול לתבוע שאר מטלטלין, אבל בש''ך משמע דהנידון שישלם מטבע הפסול אף שהוא פחות בערכו כנגד מטבע היוצא והמלוה יפסיד מקלת חובו, וזה תימא.
כח) במרדכי הונא תשובת מהר''מ באחד שלפי תנאו התחייב לתת לאשתו ב' זקוק כסף עד חנוכה ונפסל המטבע בא' חנוכה וכתב דבערב רבוכה יכול ליתן דעד חנוכה היינו שיגיע ר:וכה, ום ו ברים סתומין במה היה הנידון, אם הנידון שיוכל ליתן מטבע שנפסל וס''ל דבתוך הזמן יכול ליתן מטבע הפסול אבל נא לאהר זמ) זיכמש''כ מהרש''ל שהביא הש''ך ס''ק נ''ז, הו''ל לומר דבא' בהלוכה אינו נותן לו מטבע הפסול דחשיב לאחר זמן, ולמה לי' להזכיר ערב חנוכה, ועוד דבתשובה שם כתוב שהתנה לשלם מטבע היוצא אז, [שם איתא הניתן אז] ונראה דהנידון היה שהאשה לא רצתה לקבל ערב חנוכה מפני חשש פסול המטבע בא' הלוכה, ואם הזמן הוא עד שיוצא חנוכה אינה חייבת לקבל וכדאיתא סי' ע''ד ס''ב, ולזה כתב מהר''מ דהזמן הוא עד שיגיע חנוכה, וא''כ ערב חנוכה הוא זמן הפרעון וחייבת לקבל כדאיתא בשו''ע שם.
ובש"ך שם הביא דעת מהרש''ל דאפי' בהלואה סתם אם הגיע הזמן ולא פרטו ואח''כ נפסל המטבע נותן לו מטבע היוצא ולסחוט מתשובת מהר''מ, והש''ך חולק עליו, ומתשובת מהר''מ אין ראי' ואדרבא משמע לכאורה איפכא, ולמש''כ אין תשובת מהר''מ שייכת לכאן, ומיהו עיקר הוין יש לו מקום בסברא, שהרי מלוה מעות לחבירו יש לפ:ינו ב' דרנים לקבוע חובו, הדרך האחד שיהא חובו על מטבע זה אף שיפסל כמו הלואת סאה בסאה, הדרך השני שיהא חובו במטבע הרוצח, ואמרינן דנסתנ(א לא אסיק אדעתי' שיחליפו המטבע וקבע הונו במטבע זה, ושפיר י''ל דאין דין זה אלא כשישלמו נו בזמן שקבע, אבל אין דעתו שאם יעבור עליו הדרך ונא ישלם בזמנו שלעולם יהי' פסול המטבע באחריותו, ונן הוא לשון הטור סי' ע''ד והתנה עמו שיתן לו מטבע נזנ(ן פלוני ובינתים נפסל, וכן הוא במרדכי ר''פ הגוזל.
שו"ע סי' ע''ד ס''ז בהנה' ואם התנה ליתן לו מעות היוצאין חייב ל''ל מ''ה בכל ענין, ר''ל אף אם זה שנפסל יוצא במדינה אחרת ואין מלכיות מקפידות, חייב ליתן לו מטבע היוצא במדי:ה זו.
נט) צ"ח א' והא איכא שבח נסכא, יש לעי' הלא לעולם ערך הנסכא פחות מערך המטבע דאל''כ היו הצורפין מתיכין המטבע לכלי כסף, וא''נ ל(�א שבח נסכא, ואפשר דמ''מ יש למטבע מרובה במשקל הכסף השיכות טפי דזימנין דנפסל המטבע ושב לנסכא, ולפ''ז הא ואמרינן דאם הוסיפו יותר מחומש מנכינן אין מנכין לפי הופכתו רק שמין שויו לפי תוספת הנסכא וזה מנכינן לו, אבל ביו''ד סי' קס''ה משמע דמגבינן לו לפי חשבון הנסכא, ועוד דהרא''ש כתב דשיעור קומם הוא משום פחת היתוך ושכר צורף, ואינו מובן הלא ך◖טבע שוה יותר מנסכא ואין אדם מתוכו, ועוד אם בא להתיכו יש לחשוב גם מטבע ראשון להיפוך וכמו שהק' הט''ז יו''ד שם, ומש"כ הט''ז שם שיתיך החדש ויעשה מטבע הישן וירויח הנסכא, אינו מובן דהלא אם
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חם יעשה מטבע הישן יהי' הפסדו יתר על שכרו שהרי מטבע הישן פסלתו י(לכות והיא אינו שיה רק לנסכא. ונראה לפרש דכונת הרא''ש דכשמוכרין כלי כסף משקל הכסף שנ הכלי שמוכרו; �ותי בשקל ד' הורישו שקל, והלכך אע''ג דלא זינא פירי. מ''י◖ נסכא זינת דייעיקרא היה לוקח כלי כסף י◖שקנ ד' הי◗:שין של שקל הקטן בשקל שהלוה, והשתא אם ישנם נו שקל הגדיל. יקה כלי כרישקל כל השקל הראשון, ומ''מ ייטיקוי הדין נותן נו ייטבע היונק כיון דנא היקר לכל מילי הנא נ,הכא, אבל הנידון משום רבית, [תדע זהרי ר''ק סבר הכי' הופיא כה"עיא ונא הש נשנה נסכא] ו◗:יקילינן בהו◗:ש דמטבע יש לי קשובות כלי. וכשהנוהו שקל הקטן היה מטבע הוינא ועכשו בשניהן לו כקב הגדיל אין לו ריוח שאף אם יקנה כלי במשקנ שקל ריקבון הין כהן רווה שמטבע חשיב ככלי, וזו כונה הרא''ש, ונפיהת הי. טבע יש מקום ניי:ר דבעולם חיוב התשלומין היח שנח יפסיד הי(לוה בכוס דבר ונת סני בהק דנה קורקור פיייי, י־''מ עד חוי(ש הין כתן הפסד שחם היה ליקק כלי כס,ה ד שקי יי"ה־ין היה רישקני ד' הימשי שקל והשתא יהיב לי שקל ביונא שהות ד' חומשי שקל הראשון. ובתשובת ה"א''ש כלל קי''ג ס''א, הביא דברי הראב''ד החולק ענ הרי'ף וסובר רנפיהת הפי' כנ שהוא לדוך להוסיף בתשניי(יו בשביל הפקק דבריה יפסיד המניה. הבנ בהוסיפו תינו תנח משוה רבית ולכך הקילו שהי"ב. וננהוויה חיני מובן הי אז:ינן נתר ת"עה רכו"' למה ישנם הפקק, יאי בתר שבת נסכא הזנינן למה בהוסיפו לח י:נה נו, ונ"הה דסבר דנטולה נדוך הנוה נשלם כנא יהי' נייניה שים הפסד, והלכך בהוסיפו אי תכשר לנכות לו זה''כ 'כהיד בקניית פירי, ומייינא רווחא דנסכא תין דחוי להרכיבו לטורף שזהו כח המטבע והם מרווה מטבע ד.די' מרויח ורק משוה דו. יהזי כרבית חסרו בהוספה יותר דנהוו:ש, אבל בפירקן כיון כיש לו הפסד לענין קניית כלי כסף והפסד זה דפקה הככ,ה שנ הייטבע הוה קייב ניישלים דפסדי, ובקולו חין משלם נו את כנ י:ה שנוה. אבל דעת הרי''ף והרא''ש ותוכח דפירי קובעת את ער ך הייטבע ופקקו בקניית כני כסף עד חומש נא י◖ק ד י פקח בטיבו כג המטבע. [ואמנם עיקר דברי דייהר''ד יייד ית ־־ה''ש נ ח' ריייזל דייייפוך דהפי' ח רקי יותר מקומה אינו ◗◖יסיף] יברי"דכי כתב דשיעור רומש שקבעו בגמ' הייני רשים דהין נב החרם נהתהשב בכגון זה בשיעור זה, ולפיכך תרעא דפירי קובעת את המטבע וכיון דהן שוין בתרעא דפירי מקרי הדה מטבע בין בכירתו בין בהוסיפו. ל) כ' ב''י כי קס''ה נשם בה''ת אם היה התוספת יותר מקומש אי שהוזלו הפי"יה ייהייה התוספת ועבר וקבלו י''א דהוי "''ד וי''א דיייי א''ר וסיים ר''י דדעת ה"''מ דהוי א''ר שהרי ' ן	"	-
דעה הר''מ רחיהי' י'ייי לו נ ה י־יש נשה "נית כל שנח קצץ הוי ת''ר, וקימת רלח ;הנקי בסי קס''ו אנת בחמר בשעת הרוקח הזמן הי הה" היורה הזיין ועדיין כהניהם ברשעת אבנ אהר פרעון או בשעה פרעון ידאי �זינה חנא רביה מאוחרת, ואין מי שיסבור שהיא ר''ק, ודברי בעה''ת יש נפרש כשפסק עי◖י דכשיוסיפו על הנ◖טבע ייתר מרומם או דזילא פירי רי''◗◗ יתן לו החדש וטעמא דמ''ד דהוי ה''ר דס''ל דהוי כעין מקח ש:וכנ ־טבע זה ומשתעבד למטבע היוצא בשעת פרעון, והלכך אם עבר ונטל אין מחזירין. טור סי' קס''ו א"נ י''ל דלא מקרי רבית ראיהרת כו' אבל כיון כו' אסור, פי' הפרישה ר''ק, דאי ה''ר היינו רבית מאוחרת ובזה אפי' גפו' קמא אשור, והש''ך סק''ט כתב כינה הטור דהוי א''ר ומשים דרבית מאוררת קיל כפי מא''ק כמש''כ ב''י כי' קס''א בשם תשובת הרשב''א, אבל סתימת לשין העיר משמע דהנידון אי חשיבא קציצה, גם דברי הב''י צ''ע שכרץב דייסתברא כל''ב שכתב העור דלא מסתבר דאומר בשעת הלואה יהא קיל ו:ניתן בשעת פרעון, ואינו מובן הנא אין כה� :ידון להתי" דודאי נא קיל מרבית מאוחרת אלא הניזון אי הוי רי:יר טפי מרבית מאוחרת.

איתא בשוים סי' קס''ה ס''א, שאם התו' יותר מחומש מנכה את כולו, ולטעם המרדכי משים שהומש לא חשיב ודחי הדין כן, אבל לפי' הרא''ש קהוי להשאיר הרומש ולנכות המותר, ואפשר דסוף סוף איכא שבח נסכא שהרי בשקל ראשון לא היה קונה כלי כסף רק ד' חומשי שקל, י ע''כ דמשמשין כאן בכח מטבע ואמרינן דמטבע לוה ומטבע משלם כיון דאין שינוי בתרעא דפירי, וכל שיש שבח נסכא יותר מקומם חשיב שינוי מטבע. . מש"כ בהוו''ד דדין פחתו אינו אלא בהוקרו פירות, תמוה מאד דדין פחתו כדין הוסיפו ואם פרתו יוקר מהימש צריך להשלים אף בלא אייקור פירי וכ''ה בהדיא בתשובת ה"ה''ש שם ובריב''ש סי' קצ''ז, וכן דנרי הרי''ף וטוש''ע נא מהפרשי אנא בהכי, ודברי הרוו''ד כתבם הרא''ש בפסקיו בשם הראב''ד החולק על הרי''ף, ומש''כ החוו''ד דיתנה בתורת שיה כסף, ז''א דצריך ליתן לו שויו של שקל כיילא.
לא) המלוה הברו מטבע והוזלה ואייקור פירי אע''ג דהסיבה היא במטבע שהושפע שפע של כסף, מ''נ( אינו מוסיף לו, דזהו כחו של מטבע שאמרה תורה בגזנן ומזיק דמשלם כשעת הגזילה, וכדאמרו ר''פ הזהב דיוקרא וזילא מתירם הל הפירי לעילם ולא אנ המטבע, ואפי' נפסל המטבע בינתים וקם מטבע חדש כל שלא נשתנה משקלו הרי זה כמו מטבע רהב ין בין שהוקרו פירי בין שהוזלו, כיון שאין שינוי המטבע ראוי לגרום שינוי במחיר הפירי, אם הוזלו או הוקרו פירי הוי עסוקין והוזלו בזמן שהמטבע קיים ולא נשתנה, וכ''ה בהדיא במרדכי, ונראה דאם הוסיפו או פתתו על המטבע וזילי או אייקור פירי דמוסיף או מנכה, חשבינן הבול יוקרא וזולא בשעה שנשתנה המטבע ולא בשעת הלואה, כיצד ליה הימנו שקל והיו חמש סאין בשקל והוקרו חטים וניתנו ד' בשקל, ונשתנה המטבע ונפקת משקלו וניתן ג' סאין בשקל בשביל שנפחת המטבע רביע, ניתן לו שקל ושלוש ויוכל לקנות ד' סאין.
ענין המטבעות בזמננו נשתנו שיש נ◖טבעות שאין להם שיווי בחומרה כלום רק שהם כשטר ענ אוצר הממשלה ובזה הם מקיימים ערנם, וכשנפסלו אינם שיום כלום, ובדקה דבזה אפי' לוה סתם אם נפסלו ואינם מטבע כלל קייב ניתן נו מטבע היוצא, ולא חשיב שהוזל. דלא היה נו רק צורה והצורה ניזבדה כונה, ואם מטבע הקדש נפקת מפני שאין הנשים :ותנין נו חנ(ין בערך שהיה נהם אמון למטבע הראשון חשיב הנפקת ותם הוק־ו פירי בשביל זה יש לתשוב את המטבע החדש כ◗:טבע שנפקח, וצריך להוסיף למלוה חת הפקק.
אם הלוה והמלוה עכשו במדינה תקרת ומטבע שלוה לא אזלא כאן ואין לו דרך למדינה שינא משם ניתן לו מטבע של מדינה היושבין בה כדין נפסל הרקבון, והושבין מטבע של ניזן כנגד מטבע שנוה בין אם הוא גדול משל אורה מדינה שינהו משם בין אם הות קען, ואקרי שיש שינוי בתרעא דפירי ב:ביל ערך המטבע אם שנ כאן הוא פקוק מוסיף ואם היא יותר פוקק, ולפ''ז אם אתד נוה מאה רוב''ל בכוסיא והס עכשו כה בקרן ישראל והמטבע לירה, אפשר לחשוב את הריב''ל כנגד הדולר האמריקני [מפני שהרוצה לא נשתנה] ואם היה הרוב''נ קצי ו ונר בשעת הלואה, ועכשו הלידה ג' דולר, יש להשיב את הרוכל אחד נ◖שש קנהלירה, ומשלם לו 1 16 לירה. וחם יש שיניו בתרעא דפירי לא לפי חשבון זה היא מרמת תרעא דפירי ונא מהמח המטבע.
לב) שו"ע סי' ע''ד ס''ז בהגה' ויש סולקין, הש''ך כקב דאין מי שחולק, ויש כאן לפרש ג' סליקית, א, בלוה כהם ונפסל דמני למימר לו הש''ל, וגזר המלך שישנם מן החדש, ב, בהוסיף יותר מרומש או דזולת פירי וגזרו שנא ינכה, ג, בפיקח יותר מחומש או שהוקרו פירי, וגזר שלא יוסיף, ובדין א' לכאו"ה הוי ככל דין בין ישראל לישראל שאין הדבר נוגע למלכות אם ישראל נוהגין בדין התורה נינם לבין עצמם, ואף חם יקפידו אין זה רק רוע נב. ואין בזה דינא דנ◖לכותא, ומה שהלוה נפער מחובו במטבע שנפסל, אין זה פוגם ערך מטבע הקדש, ידין הב'
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הב', נמי אין כאן פגם למטבע הקדש אם מסלק חובו בפחות, ומקים הנידון הוא בדין ב'ב שאם אנו נוהגין להוסיף אנו מראין שהמטבע החדש הוא בערך נמוך נגד רצון המלכות, אבל י''ל כיון דמשלה לו במטבע הרוש אלא שאנו קולטין את רוב המלוה במ:ין מתוסף אין כאן נגיעה לפגם מטבע החדש.
אבל בבה''ת שהובא בב''י יו''ד סי' קס''ה ובש''ך שם, מבואר דאף בהוסיף על המטבע ולוה שלא ינכה בפרעון חוב אמרינן ג''כ דר''ד, והדבר צריך טעם מה הפסד יש לו למלך בזה, ובדין ג' שהחליט הש''ך שאף הרא''ש מודה, אין הדבר מוכרע דמ ו ברי הרא''ש נראה שאין כאן פגם למלך אם נפסוק שצריך להוסיף, וא''כ הזין נותן שאף אם קבע בערכאות שלו שישפטו שלא יוסיף הלוה בשביל הפקת זהו רק חק המלך בפסוקת ך:שפטי המלוכה, אבל ישראל עם קברו צרוך לדון בדיני התורה, ודעת ריב''ש נראה דכיון שלוה המלך נן הרי מלא בזה חיזוק למטבע שלו, וחשיב דינא דמלכותא.
לג) טור יו''ד סי' קס''ה וכן הדין אם נושאין ונותנין בכספים כו' והם דברי הרי''ף, ור''ל שנ◖שתמשין במטבעות בלא צורה אלא הסכמת המדינה על משקל קבוע נל נ◖טבע, וגם לה◗◖טבע תואר קבוע, ויש לזה ג''כ דין מטבע לכל דבר שכל הדברים נערכין ע''פ מטבעות האלה ויש להם הסיבות, ואם הסכימו להוסיף על המטבע עד חומש אינו מנכה, וכן אם פירחו עד רומש אינו מוסיף כל שלא נשתנה תרעא דפירי וכן פי' בפרישה, ומש''כ הט''ז לפרש שאינו ורך הלואה אלא דרך משא ומתן לא אתפרש כונתו ז''ל.
צ"ח א' תוד''ה עד, ור''ח פי' כו' ולפירושו הוי מלמטה למעלה, אי אפשר לפרש דנקט מלמעלה למטה ועד ולא עד בכלל, דא''כ הו''ל לר''ח לפרש ויהיב לו תמניא דהא בגמ עד ולא עד נקיט ועד י' בתמניא יהיב לו תמניא, אלא ודאי ר''ח מפרש דעד ועד בכלל וי' בתמניא יהיב לי' י' וחשיב מלמטה למעלה ר' ומחצה בתמניא וט' בתמניא עד י' בתמניא אינו מנכה לו, ויתר מי' בתמניא מנכה לו, ולפרש"י דפי' י' בתמניא יהיב לי' תמניא ג''כ ע''כ הוזכר בגמ' י' בתמניא ועד בכלל וע''כ חשיב מלמעלה למטה, והנה נפקותא בין פרש''י לר''ח בחומש מצומצם, לפרש''י מנכה לו' ולפר''ח אינו מנכה לו, ובמרדכי כתב על פר''ח יזה דוחק דסוף סוף איכא רבית מ''ל מועט מ''ל מרובה ויש לשון אחר מיושב טפי שלוה לתת להם שמונה קדשום בעבור רי' ישנים כו', והדברים תמוהים מאד דלכל הפירושים יש חילוק בין מועט למרובה, ואין חילוק ביניהם אלא ברומש מצומצם אם יורש כיתר מחומש או כפחות מחומש, והמרדכי ע�מו שם דהחכם דבריו ז''ל יהיב טעמא לחלק בין חומש לפתות מחומש, וכנראה שסוף ה ו ברים הם גליון בלתי צודק.
לד) נראה דגזלן שגזל מאה דינרין, וכל דינר ו' מעין, ולוה המלך לחשוב את הדינר ה' מעין, והוקרו הפירות נגד הדינר שאינו נרכב אלא ה' מעין, הוי כמו שפסל את דינר הראשון ועשה דינר חדש ופיחתו, דמה לי עושה הדש ומ''ל פיחתו את זה, כיון שהפרת ע''פ צואת המלך הוי כשינה צורתו, ואם בא הגזלן לשלם חשיב ראשון מטבע שנפסל שתות וחושב את הדינר ה' מעין ולא חשיב שהוזל, ולא עוד אלא אפי' גזל דינר יהוא –בעין חשיב כנסדק לר''י צ"ז א' דחשיב פסלתו מלכות דמינכרא היזיקא, ואינו אומר לו הש''ל, אלא מוסיף לו מעה, ולפיכך גם במלוה על המטבע צריך להוסיף את החלק שפסלתו דולפות. והחוו''ד סי' קס''ה כתב שזה דין הוזל ודבריו ז''ל ציט. ב"מ מ''ד ב', תוד''ה למו''מ, שאם מכר לו חפץ בכ''ד איסרין כשהיו כ''ו בדינר כו' אינו יכול לפטור עצמו בכ''ד איסרין ולומר הדינר הוא דאייקר, מבואר בדבריהם דאם הוזלו האיסרין אין לו נ,�נה ללוקח, והטעם דלעולם גזל ונזרין וחוב נקבעין על המטבע החשוב טפי בין המטבעות, והיינו די:רי כסף למ''ד כספא טבעא או דינרי זהב למ''ד דהבא טבעא, וכן במכר בהקפה החוב נקבע על המטבע החשוב, ואף אם הזכירו בשעת השנונם איסרין היינו משום חשבון הדקים שבדיני וכשאומרים 
איסר הכונה חלק אחד מכ''ד בדינר, וכשמתעלמים המוכר והלוקח להוסיף ולהכרית רגילים להזכיר איסרין, אבל החוב נקבע על המטבע, ואסרו שאוסרין פירי לגבי דינר, החוב נקבע על הדינר, וכיון שהדינר טבעא והאיסרין פירי כי נשתנה השער ונותנין ל''ב איסרין בדינר חשבינן כזולא על האיסרין, ואף אם הסיבה היתה מהמת סגולת הכסף שהוקר, שכן הוא הדין לחשוב לעולם כיוקרא וזולא בפירות, ומטבע כדקאי קאי, [יעוין חזו''א חו''מ סי' ט''ז].

סימן יח 
א) ס"ו א' תוד''ה כיון, מכאן משמע ויאוש אינו כהפקר כו', כונתם דהפקר הוא עושה מרצונו הטוב והוא אחד מהענינים שהתורה השליטה את הבעלים על ממונו, וכמו שיכול למכור וליתן ולהקדיש יכול להפקיר, ובזה צריך שיהי' הממון תחת כחו ושליטתו, ולפיכך גזל ולא נתיאשו הבעלים אין הבעלים יכול להקדיש ולא למכור ולא להפקיר, וכדאמרו ס''ע א' באמר מה ש�קטו עניים יהא הפקר, אבל יאוש היא הפקעה בעל סררה נגד רבונו, וכעין הפקר דכעפר נהר ב''מ כ''ב חי וכתרנגונים שמרדו חולין קל"ט א', אלא דהתם אפי' לא ידעו בענים, אבל בכלוב וגזול שאין אבוד מוחלט וצפוי' לו הצלה בעינן שידע ויתיאש ואז פקע כחו בעל כרחו, ונן באבדה שאין בה סימן, ועיקר היאוש הוא בזמן ששליטתו נתרועעה אבל לא שייך יאוש בממון שהוא שליט עליו, והלא רבה סבר קי''ד א' אליבא דרבנן דלא מהני יאוש בגזילה שאין כאן ריעותא מספקת בממון וכל שעתא דעתי' למבקשי' בדינא, ואף עולא ל''פ התם אלא בכלוב וגזול אבל ממון שתחת ידו או פקדון ודאי לא שייך יאוש שאין יאוש בפה אלא בלב, וכן באבדה שאין בה סימן אפי' לא נתיאש בפה הוי יאוש כיון שידע כמש''נ תו' נ''ב א', מיהו נגנוב וגזול, לעולא, ונאבדה שיש בה סימן, הדבר תלוי לדעתו של הבעלים כדאמרו ב''מ נ''� ב', ובזה נסתפקו תו' כיון שאין כאן יאוש בע''כ אלא לרצונו והיה מקום לוננר דהוי כמפקיר לרצונו, ולזה כתבו שאינו נן דאפי' בזמן דה ו בר תלוי בדיבורו חשיב יאוש בע''כ ואי;ו כהפקר ך◖רלונו והלכך כל שנקקייב כבר בהשבה אין יאוש פוטרו מלהשיב או לשלם דמים, ופירשו הא דאמרו גטין ל''ט ב' נתיאשתי מפלוני עבדי היינו במרד ואינו. תח''י וכיו''ב ועדיין יכול לההזירו חקת ידו על ידי הדחק ונתיאש, [ורש''י פי' שם דהוא לשון הפקר והיינו באומר טל עבד שתחת יוו, ומיהו רש''י מודה דנ◖הני יאוש בעבד שמרד כדאמר נזיר ס''ב ב' לימא בדשמואל קמפלגי כו'], והיה מקום לומר שאין העבד יוצא אלא לרצונו ולא בהפקר בע''כ, וא''כ היה מוכרח דבזמן פריעא כחו באיזה חפן מרפליו ומתיאש מקרי הפקר מרצונו ולזה כתבו שאינו כן והוא הפקר בע''כ, אלא דכשם דהפקר מרצונו מפקיע את העבו מרבו ה''נ הפקר בע''כ.
שס תוד''ה ה''נ, נהי שלא היה קונה לענין זה נו' מ''מ היה הונה כו' שלא יתחייב לשלם כי אם דמים, נראה דאם דעת המוצא להשיב אין כאן יאוש כלל שאין כאן ריעותא בממונו, וכמש''כ הרמב''ן במלחמות ב''מ כ''ו ב', ואף שהבעלים לא ידעו יתיאשו יאוש בטעות הוא, והא דאמרו ב''מ כ''א ב' באיסורא אחא לידי' היינו דאין לו רשות לאחר יאוש לומר דפקע מלות השבה וממילא אני זונה לעלמי, אלא אדרבה אמרינן דחייב אתה בהשבה וממילא אין כאן יאוש, וכונת תו' שאם יכוין אחר יאוש לגזול יקנה החשן ויתחייב במנ(ון כשאר גזלן, כין ן ובזולתו גורמת את היאוש, ואפשר דכי היכי דלא מהני יאוש בגזילה משום דחייב בהשבה ה''נ לא מהני יאוש באבדה מפני שחייב בהשבה, ומטעם זה לא אמרינן והיאוש יפטור מהשבה וממילא יכול לזכות בעצמו. ב) ס"ו ב', ואי ס''ד יאוש קני כו', כי קאמינא זה מתיאש וזה רוצה כו', מבואר דיאוש אינו כשינוי דהתם ע''כ צריך לשלם, אבל יאוש אפי' למ''ד קני, אינו אלא לרצונו שהרי עדיין אפשר לקיים והשיב כעין שגזל, אלא וכיון דפקע זכותו רשות
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רשות ביד הגזלן לשלם דמים, ול ו (אי דמקשה ר''י הוי סבר דיאוש הוי כשינוי, והא דנסתפקו תו' ס''ט א', אי יאוש קני במונחת הגזילה ברה''ר, אינו אלא למסקנא דהדבר הלוי ברצונו, אבל למאי דס''ד דיאוש הוי כשינוי וע''כ יצתה הגזילה מחתת יד הבעלים והגזלן ייתרייב בדמיה חפי' בדניהא לי' לגזלן פפי בהשבה גזילה עלמה ע''כ א''צ שקהת הגזילה בקנקן שהרי אפי' כשהיא בקלון אין קצרו קו◖ה לו נגד דלונו, וא''כ נ(ה לי בחצרו מ''ל ברה ו'ה, אלא למאי ו מסיק שאין קנין יאוש רק לרצונו, נסתפקו זב◗◖קום דניחא לו א''ל קנין תלא מחה''ש בתשלומיה לרצונו והגזילה עצמה נפקטח ו◖בעניה כיון דרשאי לנוטלה, או דלמא כל זמן שלא עשה בה קנין עדיין רמי עלי' השבתה ועדיין זכות בעלים נה.
והא דפריך רב יוסף אי יאוש קני אמאי אומר לו הש''ל, היינו כיון ובעלמא כי מיאש מתקריב הגזלן בדמיה כאילו נאבדה הגזילה, דהא הגזילה כבר הופקרה ואיננה של הבעלים עוד, ה''נ הנא בהמן שעעה''פ הדין נותן דברשות הגזלן נאסרה דנהי מצד איסורה אין עיכוב בהשבתה דאין איסורה ניכר ומקרי כעין שגזל, אבנ כיון דמתלוה עם האיסור יאוש ואילו גזילה דמעיקרא שויא ד' והשתא זוזא, אם נתיאשו הבעלים משלם ד' כיון והגזילה יצתה מרשות בעלים ביאוש, ה''נ כשנאסרה בבת אחת עם היאוש יש להתחשב עס היאוש שאפי' לא היתה נאסרת היתה נפקעת ו(יד הבעלים, והגזלן חיוב בדמיה, ואע''ג דבגזילה המותרת קני לה והכא בקמץ שעעה''פ לא קני לה, מ''מ אין חילוק בדבר שאין קנין הגזלן מקריבו בדמיה אלא מה שהיא נפקעת מבעליה מחייבתו בדמיה, דכיון שאינה של הבעלים עוד מתרייב כשעת הגזילה, ואפשר דהא דאמר כי קאמינא זה מתיאש וזה רוצה כו' לאו דוקא זה רוצה דהרי לעולם מוקמינן ברשותו של גזלן לקונסו אף שאינו רויה וה''נ ביאוש היא ג שיתו לחובתו, אלא הכא בקמץ שעעה''פ אינו רוצה עכשו כלל לגזול שהרי אינו שוה כלום, אבל השווים לגזול ושלא להשיב לבעלים יאוש ק�י לחובתו אף שאינו רוצה לקנות אלא לאכול את הגזילה, ומ''מ אפשר דבעינן עומדת בחצרו בשטת יאוש כדי שיהא קנין המועיל בתהלת גזילה לענין להתקייב באונסין, וה''נ הכא בשעת יאוש כשחושב להמשיך גזילתו.
נ) בנד"מ סי' רס''ב סק''ג האריך לקבוע שאין יאוש מפקיע רשות בעלים עו דאתא לרשות זוכה, ולא נראה כן כלל ומש''כ לתמוך בדברי תו' ס''ו א' כבר נתפרשו לעיל סק''א, ונראה דאפי' לר''י נדרים מ''ד דהפקר עד דאתא לרשות זוכה. מ''מ ביאוש דלאו בדידי' תלוי אלא שהנכס מררי בו יריהיאש מלשלוט עליו, לכו''ע פקע בעלותו תיכף, וכמו בשטפה נהר ותרנגולת שמרדה, וכמו שור הנסקל שהוזמו עדיו כריתות כ''ד, וכדאמרו קט''ו ב' בבא אנס כנגדו שאם אינו יכול להציל ע''י הרקק אינו יכול לעשותו מעש", ואנס לא הוי בשטפה נהר כיון דאיכא גזלן הוותרייב והרי זה נ◖צוי' אצל אדם אלא נ◖טעם יאוש אתינן עלה, ומ''מ לא השיב שלו לעשותו תרומה, ואי עדיין הוא שלו לנ◖ה לא יעשנו תרומה, ויא מלינו כאן מקום לפרש שיהא חשיב כאינו ברשותו, שהרי הן בידו והן שלו, אלא ודאי וכיון ונתיאש לאו שלו הן, וכן בדין דכיון דיוצאין מרשותו שלא בטובתו, אלא שאין אדם בעלים על דבר שאינו שליט עליו, א''כ תיכף פקע קנינו, ואין חילוק בין אינה מצוי' אצל כל אדם ובין יכול להציל עון י הורק ונתייאש בלבו.
קט"ז א' משמיא רחימו עלי' כי הא דר''ס כו', בהא דר''ה לא נעשה הפקר כלל וכמש''כ תו' דעדיין לא בא ארי לאכול וזה אפשרי שלא יאכל בלא נס וכמש''כ תו', [ואפשר דזה לא היה מונע את היאוש דהרי בכל לילה אכל, אלא ר''ס מלומד בנסים, ומ''מ בשביל נסים גלוים אין הוין משתנה שהתירה תורה אבדה ששטפה נהר אפי' של ר''ח ב''ז, והתורה נתנה לפי גדרי הטבע והצלת נס הוא שנותנים לו חמור של נס ואחר הוא, ומיהו נס נסתר המכוסה באמצעים טבעים דינו כטבע שהרי כל הטבע בהשגחה פרטית והלכך כיון דלפעמים יש לו קלקול במעיו והוא 
שבע ואינו מתאוה לאכול ראוי לחשוב בגדרי הטבע זה שר''ח מנערין לו שלא יוזק ונותנין שובע להאיי שלא יאכל חמורו של ר''ס] והיה מקום לדון דר''ס ישלם חלקו בהוצאת ההצ�ה כיון שלא הפסיד המורן וכדאמר לקמן בשיירא שעמד עלי' גיים דמהשבין לפי ממון או לפי נפשות, ועל זה אך◖רינן משמיא רחימו עלי', דרקיק הדבר ושבעו גרם לי' שהרי בכל לילה היה אוכל, אלא משמיא דרומו טלי', וכיון דמזלו גרם שלא אכל ולא הזיק הו''ל כנתן הלקו, ואפי' אי הוי ספיקא א ו לא אכל מהמת שבעו או משו(יא רחימו עלי' אין מוציאין ממון מספק. אבל אי לא אכל מרמת שבעו, ראוי שיתן ר''ס חלקו, שהרי אשתכח דבחמורים הראשונים נעשה כל ההצלה ור''ם עדיין לא נתן חלקו. מיהו בהא דאמר בירד להציל ועלה שלו מחליו דנותן לו דמי חמורו משום דמשמיא רחינזו עלי', נראה דדוקא בהניחו לחמורו לשטיפת הנהר עד שנתיאש ממנו ואח''כ עלה, וכש''כ כשהניחו לחמורו בשטיפת ה◖הר עד שלא היתה יכולת להצילו ע''י הורק דאז הוי הפקר אף בנא ידעו בעלים כלל וכדאמר ב''מ כ''נ נ', ובשני אלו האופנים כשעלה אח''כ זכי מהפקר, ואמרינן דעל תנאי זה נתחייב ליהן נו ומי חמורו אע''ג דאתרחיש לי' ניסא ונא הפכי ו, וכמו דח◗(רינן בההיא דר''ס לענין שא''ל ליתן הלקו בהפסד חמורים הראשונים, אבל אם הניה חמורו באופן שיכול להציל ע''י הדחק ועדיין לא נתיאש וחזר והעלה את שלו ט''י הדחק אין לו אלא שכרו דלא זכה ומי חמורו אלא אם יצא מרשותו, ואפי' אם עלה מאליו דניכרין הדברים דמשמיא רחימו עלי' מ''מ סוף סוף לא הפסיד חמורו והרי חמורו שהיה לו בידו הוא ולא שייך כאן תשלומי הפסד, ובגמ' מדמה דין ליתן חלקו בהפסד הראשונים במקום שניצל חמורו קדם שנעשה הפקר, לדין שחייב הניצול ליהן למבול ומי חמורו בזמן שנעשה סמוכו הפקר וחזר וזכי בו, וזו כונת הנ''י וכ''ה בפרש''י. ולפ"ז אם היה דין יאוש שלא נעשה הפקר עד דאתא לרשות זונה ואם עלה החמור א''צ קנון אנא פקע היאוש והחמור הוא שלו מאז ועד עתה, לא היה הניצול רייב לשלם ומי חמורו, וכ''ז דלא כהנה''מ שם.
ד) כ' הרא''ש פא''מ סי' ט', דלכך לא קנה בעל הכותל את שלל של האמוריים הטמונים בכותלו, מפני שאפשר שלא ימלאם לעולם והלכך לא מקרי חצרו המשתמרת לדעתו, ועוד י''ל כיון דבשעה שנפל הכותל לחלקו היה חייב להביא את השלל לפני כל ישראל לחלוקה, לא קנתה לו עוד קצרו דדין חצר כדין יד וביד הרי כל שהגיע לידו קדם יאוש חייב להחזיר אף אחר יאוש כדאמר כ''ו ב', ה''נ בחצרו, ויש לעי' הנא הא דביד לא מהני יאוש, הוא משום שכבר נתחייב בהשבה או משום שהממון פקדון בידו ואין בממונו ריעותא וכל זה נא שייך במונח בחירו ולא הכיר בה, ול''ל כונת הרא''ש דמ''מ לא אתרבי חצר אנא במקום דביד בצורה זו היתה ידו קונה, אבל קשה לאחר שישראל כבר נתיאש דין הוא שאם לקח עכשו בעל כותל בידו מצי לקנות כיון דעד עכשו לא נתחייב בהשבה, והשתא זכי מהפקר, וא''כ כי היכי דידו זנתה לו ענשו קצרו נמי ליקני לי', וצ''ל דמ''מ חצר פגומה היא דבצירה זו יוו לא קניא, ואמרינן ממ''נ אי חצרו כידו דון לו כמתחייב בהשבה מעיקרא.
בתורע"א פאה פ''ח אות ע''ח הק' למה כל אדם מותרין בלקט לאחר שהלכו הנמושות, ניקני לי' קצרו לבעל השדה ותיקן הרש''ש ז''ל בהגהותיו, דהיינו טעמא דלא קנסה לי' חצרו, משום שהגיע לחצר בעידן דאיסורא וכמש''נ הרא''ש, ולא דמי דהתם השלל אבדת ישראל הוא והרואה מתרייב להשיבה לכל ישראל, אבל הכא קדם שהלכו הנמושות אין כאן אבדה ואין כאן חיוב השבה, שהרי השדה עצמה היא של עניים ללכת בה וללקוט, וכשהלכו הנמושות ועניים נתיאשו היתירא הוא.
ה) ס"ט ב' אמר רבא אי לאו דאמר ר''י כו', הר''מ פ''ט מה' מ''ש ה''ז פסק להא דצנועין, ובכ''מ שם הביא תשובת הרמב''ן החולק עליו דכיון דקיי''ל כר''י ליתא להא דצנועין, ורבא לא פליג אר''י אלא אמר אי לאו דאר''י כו' משמע דמבטל דעתו
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דעתו, ונראה דעת הד"מ דר''י ורבא לינא ביניהו אלא דריי לא ניחא לי' לאוקמי מתנ' כר''מ ולא כר''י אלא מפרש ואף לר''י מהני, ועל זה אמר רבא אי לאו דאמר ר''י כו' והוי מוקמי ההיא דצנועין כר''ת, אבל סברת רבא קיימת .דלא שייך בממון גבוה אינו ברשותו ולענין זכותו לחללו אינו מפסיד זה שאינו ברשותו, ואפשר דהר''מ סבר דהלכתא כרבא דבתראה הוא ואע''ג ואמר בלשון אי לאו כו' מפרש הר''מ דמפני כבודו של ר''י וענותנותו דרבא אמר כן, דאי רבא תופש דברי ר''י אין צורך לן מה שהיינו אומרים לולא דברי ר''י ולמה קבעוה בגד ולכן מפרש הר''מ דדבריו קיימין אף שהן דלא כר''י.
שב	ואפ''ה לענין פדי' נו', נראה דלר''מ אם נתן את המעשר לחברו חברו יכול לפדותו ואע''ג דלא זני בו חברו מ''מ כיון שאין הנעלים מעכבים עליו מלפדותו או לאכלו, שפיר זכי בו לפדותו שא''צ בעלות לפדי' וכמש''כ תו' בסוגין, ומיהו אינש אחרינא לא מצי לפדותו שאין הפרי' אלא ע''י מי ששליש עליו לאכלו ואפי' לסברת רבא דהבעלים פודהו אף כשהוא ביד הגזלן דוקא בעלים אבל אינש אחרינא לא אף כשהבעלים סלקו ידם, וע''ז מביא ראי' שהוא משמש בעלות בפדייתו, שהיה מקום לומר דהבעלים יש לו זכות פדי' מפני ששליש עליו, וכמו שחברו המקבל מידו של בעלים פודהו, ולפ''ז ע"כ צנועים כר''י דהוא בענים ממש, דלר''מ דאינו בטלים כלל ורק משום ששליש עליו הוא שולט על פדייתו ודאי אינו יכול לחלל כשהוא ביד גזלן ואינו שולט עליו, ולזה מוכיח רבא דמחלל בכח בעלות וזו כונת תו'.
נראה דאם נתיאשו הבעלים מודה רבא דאף לר"מ אינו יכול לחלל דהוי כאינש אחרינא, ואע''ג דלאו ממונו הוא אלא שיש לו זנות אכילה ח''מ מהני יאוש ומפקע זכותו, אע''ג דלא שייך קנין יאוש לגזלן כיון דממון גבוה הוא.
כ' בקה''ת סי' שנ''ו דאם יאמר בבקר כל מה שילקטו לא מהני אף אם יתיאש אחר לקיטתן ואף למ''ד יאוש כוי קני, ואע''ג ובשעת חלות הפדיון יכול הלוקט לחלל, ויש מקום לסברת התו' קדושין נ''ו א' בשם הר''מ דאם זה שבידו יכול לחלל, גם הבעלים יכולים לחלל משום דזכות הוא לו, מ''מ בעינן אמירת החילול ג''כ בזמן שאפשר לחלל והכא כשאומר בבקר שיחול החילול בערב, אי אפשר לו לבעלים לעשות חילול הזה מפני שבשעת חלות החילול אינו תחת ידו, ואין הגזלן יכול לחלל עכשו שעדיין אינו תחת ידו.
ודבריו ז''ל יתכנו אף לר''מ ואע"ג דלר''מ אין הגזלן זונה ביאוש [אף אי יאוש כדי קני] אלא שפודה משום ששולט עליו, מ''מ לענין לחלל בבקר על חלות החילול בערב הוי כמתנה על דבר שלב''ל.
שם תוד''ה הו''א, פי' דחכמים הקנוהו שיכול לחלל ולהפקיר, ואינו מובן הלא הוא שלו מעיקרא אלא שלא אמרה תורה דין מכירה הפקר הקדש וחילול אלא אם הוא ברשותו והוא שליט עליו, ומה תועיל כאן הקנאת חכמים, ו בלקט י''ל דחכמים הפקירו אבל בח'ילול לא שייך לתקן, אם לא להקנות עכשו לגזלן ואז אפשר לחלל בשליחות כיון דבשעת שליחות כבר הוא של גזלן, אבל יש בזה משום ברירה, ואפשר דלענין קניית ממון מהני בלירה וכמש''כ דמאי סי' ט''ז, אבל לשון התוס' צ''ע, ובגמ' י''ל דלענין אם ראוי לשקוד על תקנת העניים והגנבים קאמר ומשמע לי' דגם בזה אמרו דבר אחד וצ''כו.
פ"ט א' תוד''ה כל, א"נ לפי שלא היה מועיל חילול למה שיגדל אח''כ, בהא דתנן כל הנלקט אפשר דאין מוכרע דלית לי' ברירה דאפשר דחדא מניהו נקיט וה''ה דמצי למימר כל המתלקט, ומ"מ קשיא להו ליחלל הכל בב''א ולא יצטרכו לחלל בכל יום, ולזה תירצו דע''כ צרי ך לחלל בכל יום משום זה שגדל אח''כ, אבל יותר נראה בסוגין דצנועים פר''ד לגמרי ור''ד דוקא קאמר דהא פליג אר''י ואמר לעתותי ערב, ומשמע דלית לי' ברירה ואי אפשר שיאמר בשחרית, וכ"כ תו' לקי ד''ה אלא, בפשיטות דתנא דצנועים לית לי' ברירה, ואהא קשיא לה( דע''מ יחלל הכל, ולפ"ז הא דכתבו שאין מועיל חילול 
במה שיגדל אח''כ היינו אף שיחללו בכל יום לא יועיל למה שיגדל באותו יום, ומבואר מדבריהם שאף אם יאמרו שיחולל סמוך ללקיטה לא מועיל למה שיגדל אח"כ אף שחלות החילול הוא כשבאו לעולם מ''מ לא מהני כיון דבזמן אמירה עדיין לא באו לעולם, שהרי הקשו למ''ד כל המתלקט הרי עדיין אין מתוקן מה שגדל אח''כ ותירצו דמה דאפשר לתקן מתקנים, ואם איתא דאפשר לחלל קדם שבאו לעולם לכשיבואו לעולם, הלא יש תקנה לומר שיחוללו סמוך ללקיטתן שהרי יש ברירה אלא ודאי אין תקנה לחלל קדם שיבואו לעולם, אפי' כשיאמר שיחול החילול כשיבוא לעולם, ולפ''ז קושיתם כי קאמר כל המתלקט נו' כונתם ג"כ כי קאמר כל הנלקט למאי דפי' ר''י דאמר בשחרית שיחול החילול כשיהי' נלקט, עדיין לא יועיל למה שיגדל אחר אמירה, וע''כ דסמכו אביטול וכמו שסיימו, וכן הדין נותן דעיקר פלוגתת ר''מ ורבנן בדשלב''ל הוא באומר כשיבוא לעולם כדתנן קדושין ס''ב א' ה''א מקודשת לי לאהר כו' או לאחר כו' ועי' בש''מ ב''ב קמ''ב א'. ו) ס"ח ב' תוד''ה הוא, וי''ל דהתם הוי כמו גזלן דאי לא ברח הוי המקח חוזר נו', ובתו' קדושין נ''ו א' כתבו בשם הר''מ דהמוכר עצמו יכול לחללו, והלכך יכול הלוקח לחללו משום זכות, ומשום דאיירי התם דלקח במזיד ושניהם ידעו שהמעות מעשר, ומן הדין הוי מנר לר''י דמ''ש ממון הדיוט, ואפי' לר"מ קני המעות שחברו מחל לו זכות אכילה ויהיב לו בשביל זה העבד, או שחושב להשתמש במעות לחולין בעבירה, ומשום קנסא דמוכר אפקינהו רבנן מני' קנין המעות ואוקמינהו ברשות לוקח והעבד אוקמוהו ברשות מוכר, ואמנם השתא דברח, דעת הר''מ דלא תיקנו חכמים בברח כלום, וא"כ המעות של המוכר וחייבו חכמים ללוקח שיאכל כנגדן, אבל דעת ריב''א בתו' קדושין שם ודעת תו' דהכא דלא שינו חכמים תקנתן בברח, וא''כ המעות הן של לוקה, ולפיכך כתבו תו' דהא דיאכל כנגדן היינו כצנועין, וריב''א בתו' שם כתב דאינו אלא קנסא אבל אין כאן חילול מן הזין שדוחק להעמיד מתנ' דהתם דלא כהלכתא.
שפ וי''ל דאפקינהו רבנן מרשות ע''ה נו', ל''ע דמ''מ הרי אינן ברשותו ומה מועיל הקנאת חכמים, וכמו''כ ק' דברי התו' לק' ס''ע ב' וכמש"כ לעיל. [א''ה, עי' חזו''א שביעית סי' כ''ה סק''ד] . שם	דלמה לא יוכל לחלל נ''ר יתלש של חברו שלא מדעתו כיון דזכות הוא לו כו', תימא הלא הנ''ר הוא שלו ולא של אותן שלקטו, ואיך יכול לחלל מדין זנין לאדם, ומהרש''א פי' דקטיא להו מנ''ל דצנועין סברי דאדם מקדיש דבר שאינו ברשותו הלא ר''ל סבר יאוש קני, לוקמי' ההיא דצנועין נמי לאהר יאוש והצנועין מחללין בשביל המלקט משום זנות, ובקצה''ח דחה דהלא הצ:וטין אומרים בבקר שיחול הפדיון כשילקעו וא''כ בשעת אמירה עדיין הם דשלב''ל לגבי המלקטים וכל דאיהו לא מלי עביד שליח לא מלי משוי, ואי אפשר לצנועים למיהוי שליח להמלקטים, ואמנם י''ל דבאמת אומרים מבערב, והא דכתבו תו' דאומרים בבוקר שיחולל כשילקטו היינו כפי מאי ונקטינן דצנועים אית להו אדם מחלל דבר שאינו ברשותו, וא''כ בידינו להצילן שלא יכשלו אף רגע וראוי לצנועין לעשות נן, אבל אם באמת ס''ל לצנועין שאין אדם מחלל ובר שאינו ברשותו, אין בידינו להצילן רק באמירת כל ערב ומה שאפשר לתקן מתקנים וכמש''כ תו' ס''ט א' ד''ה כל, ומיהו למש''כ תו' דהוי יאוש של''מ שפיר י''ל דהכי קים להו דלא חשיב יאוש מדעת, אע''ג ומניחים המעות ומסתפקים שמא גנבו מ''מ לא חשיב יאוש כיון ובלבם דלא גנבו כלל. שם אבל נרם רבעי הבעלים זכאים לאוכלם בירושלים, יש לעי' הא המלקטים שלקטו בגנבה אין להם שום זכות וא''כ למה לא יוכלו הבעלים לחללם כמו ש◗וחללין את הקדש של חברו, וי''ל כיון דבאמת יש להם בעלים לא ניתן כאן חילול של הפקר והקדש שהבעלות מעכבתן, ובתורת בעלים אי אפשר משום שאינו ברשותו. 
יש 
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א יש קטז 
יש	לעי' אם יש כח בב''ד להגבות למלוה חפץ הגזול מן הלוה, בזיין שהמלוה מת"נה נקרת איתו בפרעון חובו, מי אמרינן כיון דרב"" שאינו ברשותו אינו יכול להקנות גם פסק ב''ד לא רסנו. אי כח נ''ד שהני, ונקפץ שביד הנוה ב"הכ דא''נ קנין דפסק ב''ד עושה קנין, כמו בקרקע דמהני פסק ב''ד נדהמה ב''מ נ''ה ב' דאכיל פירי למר מכי מעי חדרכתח נידו ונמר עבז''נ ולמר מכי כליון ימי אכריזתת ולכו''ע א''צ קנין אנא הקלטת ב''ד, וזמנים דפלוני קמייהו הות קימת קבעו חכמים שיזכה המלוה להכיל פירוק, והיסח דחביי דאמר כנז''ל משמע לכאורה דיש כהן קנין שט". הבנ י''נ כיון דבעלמא עבז''נ ה''נ השיב כמעי חדרכהח נידו.

נראה דהורתה חדלו הפי' בדב־ שאיני ברשותי, דהודאה אינו קנין, אנה כה הדין לדון ע''פ הודהתו כל שאיני הב לאר"יה הלא נעצריי, ירייזינת כל התונאית קובע הזין כפו הודאתו, וזהו שק"איהי הפוסקים קנין אידיתת, ות''כ הדין נותן דמהני אפי' בדבר שהינו ב-שיהי, והרהינו שכן היח בהדיא ברמ''ה ב''נ קרי''ט ח' ר הוייה וכפיית שהודה, יעי' עוד רמ''ה שס קמ"ק הי כייס שהוי"ו וינתק דנוה ק דד"ית ליהא בשכ''מ, [ור קיה''ח סי' קנ''ד סק''ב נח כ''כ], ובגמ' ב''ב מ''נ ח' דהוז" נם:קו תרי תניהו ולידיינו. הקכה הג־ע 'ה הה היני ברכוהו להקנותו, ינההייי" י''נ בהידהה, ובתשובת הגרע''ק סי' קנ''ב הק' בהא דהמ־ו ב''ב קנ''ז א' ינ־''י◖ דהי" אדם ונקנה דשלב''ל יכיר למה לי, הנא לא יוכל נהקנית ריעיה דאין מטבע נקנה בחליפין, ולא מלינן נה־ילי בהורדה רנה שייך היו הה על דשלב''ל, דודאי אפשר כי־י' �י ל"שור. ורי"''" ר"יי''יי ד־י-הה י◖דיי היי'' נד־י י ר''� הייני כנון שהודה שזה ההיו וייייינה יורש טמי בנכסי קביו, ונ"קה דאין מיעי:ה הודאה הנה תם אורי" סתם אב': הם וארור שיקול קנין סו ו וקא לאה־ נ' נהו כנים הוא שאין כאן הודאה והם הודאה חין כהן קנין אין כאן.

ז)	ע''ה א' רש''י ד''ה המצח בדיינים. הד למודה בקנס ולא בהי עדים נו', ניוול ס''ז ב' רש''י ד''ה יי־וה, פירש דאי היי כתוב תד ק"א היי מוקמינן לי' בנא בחו ע ו ים, ואפשר דנח שייך למכתב ק־ה שקין דנין תוהו עיק עצמי, בזמן שע''י הידקהי פקע קריבו נבי"', יהי רשום דבקר ק"ה היינו טועין שקין ההודהה י:כקיעה היוני, הנה שקין דנין איתי ע''פ עצמו, היה .היי בכרו ד כקי"ס בלשון הייפיייכ נן, ועוד רבימ' ס''ז ב' אי־ ההיא 'יר"ו' לי' נ◗יירה בק:ס דפעור ופ"ב'י בנא באו עוי�, יזה נה יסכן כיון שכונת הרי"כ נהיית דפקע היוני, ונ"הה דבריית קנט. יך קרה דקיי דנין טיפ עני�ו, דזה דהורתה ייכקי�ה כנ היינו, יש בה ה:ריס זבעי;ן דרקק בפני ב''ו סיייכין כ-:ין די:י קנסות י:והיי-ו בסוגין. הבנ כשהודה בפני עדים י־יי" 'יהודע קהה יודי, דר־יררץ 'ייזהר רייייון. יו''י' הין רווקה זי יי ח"ייייי חיובי, יהם בהו עזים הק''כ ש"הו כגנב קייב, -'־ י ־ "
וחי נסו קרא ו אין זנין ע''פ עננ◖ו היינו דנין ע''פ הי ו אתו, דהפקעת הרוב אין כאן וידיעה שגנב יש כהן, ועל זה י�תא קרא אשר ירשיעון פרט למרשיע את ענייו רקין אנו דנין ע''פ עצ◗יו, וכן לראב"ש אליבא דרב בעדים י.◗יש◗ישיס וברים יבהוזמו עדי גנבה לקמן בשמעתין ונן בפוטר עצי'' מכניס דבכל הני לא א◗◖רה תורה דיפטר ע"י הודאתי, ואי לא קייא אשר ירשיעון היינו דנין ע''פ הודאתו כשאר ממין.
ונראה דבכלל זה אם עמד בדין וקבלו ב''ד עדיו, וברת קדם שנגמר הדין, ובא לפני ב''ד אה" והודה שכבר העידו עניו בב''ד, אע''ג דלא מפטר בהודאה זי, מ''יו אין דנין איתו ע"פ עצמו, ואפי' יביא הנגנב הק''כ עדים על הגנבה בב''ד השני, אין דנין אותו, דסוף סיף אנו צריכין להודאתו דהרי לפני ב"ד שני קדמה הודאתו, ובריך הנגנב להביא עדים שכבר קדמו עדים להודאתו, ואנו דנין ע''פ עדים הראשונים, והיינו דאמרו עדים זוממים אינם משלמין ע''פ עצנ:ן, דמיירו 
בלא באו עוים אח''כ למאי דקיי''ל דפוטר עצמו מכלום לא פקע חיובו, ואע''ג דאמרו דנתקבל עדות ענ חטאן, דהא כל ע''ז הכי הוי, מ''מ צריך הקובע לברר בעדים אבל אין דנין ע''פ הודה7ן. ומיהו אם הודה שגנב בפני ב''ד זה כבר נפטר ואס תבעו אה''כ בב''ד אהר וכפר, ואה''כ טען שכבר נפטר בהודחתו לפני ב''ד, אם התובע מודה נו פטיר, וכן אם הביא רתי' לדבריו, ודברי הקצה''ח סי' ש''נ תמיהים בזה שלמד מפטיר נהיוב דכשם שב''ד שני תין מקריבין חותו ע''פ עננ◖ו, סף שחומר שכבר נתקבל עדית בב''ד ראשון, ה''נ אין פוטרין היתן טיפ הודאה בב''ד ראשין, ואינו ענין זה לזה, ועוד נרקם נ(דברי הקנה''ה דאם בא לפני ב''ד השני והודה רפט־ וחין ב''ר השני מחייבין אותו אף שיברר הנגנב אח''כ דכבר נתקבלו עדיה ענ הגנבה בב''ד כרשון, וז''א דכל שהעידו לפני ב''ד זה קבלת עוות שנ ב''ד רקבון שפיר דנין ע''פ קבלת עזות הראשונה.
דהא דאמר ר''פ נערה דלר''ש הוי קנס עד גני', ואינו קייב ע''כ עצמי. היינו ג''כ שאין דנין ע''פ הוזקקו כמו לדידן בהודה שנתקבל עדות ונא נגמר הדין. דהא דאמרו לעיל ע''א ב' גנב שור שנ ב' שותפין ועברו והודה נאחד מהן, הע''ג דשותף הוי כמירשה, איירי בתבע תנקי והודה על חנקו, ולא נפטר אלא ענ חנקו, שאף אם חפשו' נברר ששור זה של ראובן היה שמעון שותף נו אכתי חין כהן הודתה דהרי הסר בירור ומני גנב נכפור בו ומני למימר נקההי ממך, או שאין לך הלק בשיר זה ואין זו הודתה הפוט־ת. והלכך כשהביא השותף עדיה שפיר מקרי קדמו עדים נהודהתו, וצ''ע למה דחקו רבותנו ז''ל בזה [עיי''ש בקצה''ה]. הא דתמר בסוגין דקי מודה בקנס ותחייב בתו עדים פעור, נפטר ר''ג בהודאתו, ולק' ק''ה ב' אמר דתבעו שומר והודה דוקא בנשבע באמת, וכן בשילם אמרו דבעלים קשוב שליח, ומשנ�ע דתבעו אהר לא, ההם חי תבעו אחר לא חשיבא הודאה, להתחייב בממון, דנ(צי למימר בנשמה שאין לי עסק עם זה, וכמש''נ תו' שם דלענין קרן נמי מנעי ני', אבל הכא בר''ג הוות הודאה גמורה כדאיתא חו''מ ס י' פ''א ס''ה בהודה דרך הודאה גמורה ועוד דב''ד צריכים להגן על הגרים והם בעני דברור, וגם הפיקוח על העם, נישא ב''ה ולהתנהג בדיני ישראל מסור לב''ד. שו"ע סי' פ''א סכ''ד דרובן שאמר נשמעין קייב אתה מנה לנוי כו', לכאורה דין זה דלא כמש''כ תו' ב''ק ק''ח ב' דאם תובעו אהר נא השיבה הודהה נענין קרן, אבנ י''ל דהתם דתבעו גרע טפי ורשאי להשטות בו, ונוי◖יי שיי.'	והגר''א ז''נ ן' ד כתב דבהמת מקור ז''ז מסוגיא דהתם ובאנ◖ה לע:ין קין כנ שהודה בפני ב''ד ע''י תביעת אה"ים ח�ינ� הודחה, ילא מבעי ני' אנת לענין לפטורו רכפנ דהתם כנ שכפר בבעלים חייב, וב;' הגר''א נראה דיש ט''ס ונ''נ דבה''כ דכפירת הגנב בתביעת בעניה, ואפשר משים דבקרא כתיב עד ההלכים יבא דבר שניהם אשר ירשיעון וגו' וכיון דכפר כנענים נת נפטר ו◖הודאה לפני אהרוס, ונזיהו שלוחו מהני המנוקד בסוגין, [ודוקא שומר שהוא כעין בעל דין וחשיב כבא נהרש-א;ה אבל שליח בעלמא לא וכ''כ הגר''א ז''נ דדינו כעין וין שבועת העדות], והנה לדברי הגר''א נ◖צינו הודאה שמהייבה ק־ן ואינה פוטרת מכפל. ק"ח ב' תוד''ה תבעו, וי''ל נ!שום דאקרן נא הוי מלי למפשט הא דפשיט אם כו', כתב מהרש''א ואם בשקר נשבע הרי הוא חייב קוין וא''כ הוא בעל זין לתבוע, ומשונע דאין דין בשקר נשבע אלא בנשבע לשקר מחיוב נפטור, ואמ:ם נראה דאפי' מפטור לפטור לא מהימן לי תו, כגון שומר חנם שפטור ע: הגנבה ונשבע שנאנסה, וא''כ מצי למבעי לענין קרן, אי השובר הודתה לקייב, אבנ י''נ כונת תו' דאם הבע ני' קרן ניחא לי' בכל אופן שאם יודה יתקריב, אבל לא נירא לי' שיתבענו כפל ויפטר בהודאתו, כיון דנח מהימן ני'. ולדברי התו' מבורר ג''כ דאע''ג דהשיבא הודאה לענין קרן מ''מ נא רכיבא הודאה נענין כפל, מיהי הגא בנשבע לשקר אינו מורשה לתבוע רק קרן אבל לענין כפל אינו מורשה נס ביע
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לתבוע והלכך לא חשיבא הודאה לענין כפל, ואם היה הוין דמשלם קנם ע''פ עצמו לא היה מתחייב ע''פ הודאה זו, אף שיש כאן הודאה על עיקר הגנבה מ''מ לא מהני לענין נפל דהודאה אינה קובעת אמתת המציאות אלא הדין ניתן לדון את האדם ע''פ הודאתו, והלכך לענין כפל דלא חשיבא הודאה לא דיינינן כפל ע''פ הודאה זו, אבל לדברי הגר''א ז''ל יש כאן הודאה גמורה אף לענין כפל, אבל לענין שתהא ההו ו אה פוטרת את הקנס בעינן הודאה ע''פ תביעת בעלים, וכמו דלא מהני הודאה חוץ לב''ד למפטר את הקנס ואע''ג דהו�)ה בפני שנים ואמר להם אתם ע ו י הויא הודאה גמורה לענין חיוב, מ''מ לא סגי בהודאה זו לפטור קנם, ה''נ הודאה ע''י תביעת אחרים.
ח) ע"ה א' מסתברא מלתא דרב כו', יש לעי' כיון דילפינן מקרא יתירא דהודאה פוטרת מנ''ל לחלק, וי''ל דכיון דהודאה פוטרת א''נ אין כאן הודאה על חיוב שהרי המודה יודע שהודאה פוטרת, והלכך לא חשיבא הודאה אלא א''כ יש בהודאתו ממון שמתחייב.
והנה מבואר בסוגין דיש כאן ג' מחלוקת, דשמואל סבר אפי' בהודאת גנבה לא מפטר מנפל, ור''ה אליבי' ורב סבר ואפי' באו עדים על הגנבה והודה על הטביחה מפטר מרו''ר, וכס''מ אליבא דרב סבר דהודאה המחייבתו קרן פוטרו קנס, והודאה שאין מחייבתו כלום אינה הודאה למפטר, ופסקו הרי''ף והרא''ש הרה''מ דהא ר''י הכי ס''ל ור''א דייק הכי ממתנ', והא ואמר ע''ד ב' לאפוקי מר''ה א''ר כו' היינו לאפוקי מר''ה דוקא אבל ליה''מ מתנ' נרב.
והא ואמרו שבועות ל''ג א' במשביע ע ו י קנס דלמ''ד מודה בקנס ואח''כ באו עדים פטור פטורין והיינו בקנס שאין נו ממון דבאית בי' ממון הרי חייבין משום ממון וכדאמר שם היינו לר''ה, ולא הוי סתמא דגמ' כר''ה אלא כונת הגמ' לתרץ המש:ה שם לר''ה א"ר דהא במתנ' התם תנן ח''נ ובברייתא התם תנן מוציא ש''ר, אמנם יש מקום לומר דמודה ר''ה לענין שבועת העדות שהן חייבין כיון דהשתא מיהת לא הווה, והלכך קבעו בגמ' באוכמי, ולפרש דלא תקשה לר"ה בכל ענין.
אבל מדברי הר''מ פ''ט מה' שבועות דפסק המשביע עדי קנס פטור כיון דבידו להודות קדם שיעידו אין כאן הפסד ברור, ובפ''ב מה' גנבה פסק להא דרב המנונא ויהיב טעמא לפי שפטר ט�מו תחלה מכלום עד שבאו העדים, מבואר שמפרש כעמא דרה''מ לא משום שהו ו את טביחה לאו הודאה לפוטרו רישום דבעינן הודאה המחייבתו, אלא משום שכבר כפר על הגנבה והרי זו כפירה ג''כ על הטביחה שאם אין גנבה פין טביחה, והשתא והודה על הטביחה ג''ג לא הודאתו מחייבתו, אלא בצירוף העדאת העדים שהשור היה גנוב הויא הודאת חטא, אבל פגולים בשור פלוני אין זו הודאת רעא דאינ(א מכרו לו או שגזלו ולא גנבו, ואף אם יאמר עכשו ג:נתי וטבחתי, אין כאן הודאה על הגנבה שכבר העידו עדים על הגנבה [ואף אם לא כפר בתקלה על הגנבה אלא בתחלת התביעה הביא הנגנב עדים והווה הגנב ואח''כ הודה על הכבירה ג''כ אין הודאה זאת פוטרתו וכדמוכח בגמ' בהא דבעי לימא כתנאי, דנ(וקי לה באתן תרי וא''ל גנבת וא''ל אין גנבתי וסברתי ונ◖כרתי, וביש''ש משמע דבעינן דוקא כפירה מתחלה, ומשום דנראה דהודאה בסוף הוא כדי ליפטר, וקשה מהא דמוקי כתנאי וגם אין זו סברא דלעולם יש לסבוב ההודאה כדי ליפטר, אלא עיקר הטעם שאין כאן הודאה אלא בצירוף העדים וכמש''כ לעיל וכן מה דדייק ר''א ממתנ' גנב ע''פ שנים כו' לא הוזכר שכפר בתקלה] ולטעם זה ה''נ וסימיתי עין עבדי שפיר מקרי הודאה למפטר וגמ' דשבועות קיימא להלכה, ונן הא דאמרו מ' ב' אי תם הוי מודינא ומפטרינא.
אבל אי אפשר לישב סוגית הגמ' דהא רבא אמר דלדברי רה''מ נם באמר סימיתי את עין עבדי מודה רב ובגמ' לא מצינו שבארו מזה, וכן בגר ע''ו ב' אמר לאפוקי מר''ה א''ר משמע דר''ה סבר גם בבאו עדים שגנב ואה''כ הווה טל העבירה פטור, ומהרש''ל ביש''ש כתב דבאנ(ת רה''מ סבר גם בחומות' 
עין עבדי וע''ז פריך רבא אבל ר''י ור''א דדייק ממתנ' ס''ל לחלק בין סימיתי עינו לבאו עדים שגנב והודה על הטביחה, אבל אי אפשר לישבו בסוגית הגמ' דרה''מ ור''י חד לישנא קאך(רי ובגמ אמרו אתמר נמי כו' מבואר דרה''מ ור''י חד מלתא קאמרי, אם לא שגיר' אחרת היתה לי' להר''מ בגמ', ול' הגמ' בהא דרב אשי גנב ע''פ שנים כו' הוא דלא מחייב עצמו בקרן משמע כפי' הר''נ( דלא חייב עצמו בקרן תחלה ועל הטביחה הו''ל לומר דלא חייב עצמו כלום ולא שייך בטביחה קרן, ולדעת הרי''ף והרא''ש צ''ל דאגב דאמר בהווה על הגנבה חייב עצמו בקרן אמר בטביחה דלא חייב עצמו בקרן.
ולך עת הר''מ נראה דאם בשעת גנבה היתה שויא זוזא ובשעת טביחה ד', דקיי''ל דמשלם קרן כדהשתא, נמי לא חשיבא הודאה למפטר ואם באו עדים אח''כ נ(שלם דו''ה, ואע''ג דהשתא מחייב עצמו בקרן לענין תשלומי היוקר ואילו אבד השור ממילא אינו משלם אלא זוזא, והשתא דאודי דטבחו משלם ד', מ''מ לא חשיבא הודאה כיון דאין כאן הודאה אלא בצירוף העדים, אבל לדעת ש''פ דהעיקר תלוי שלא יהא פוטר עצמו מכלום הכא שחייב עצמו בג' של היוקר חשיבא הודאה.
ט) ע"ה א' ע''כ לא קאמר ראבר''ש התם אלא משום דקא מודי מחמת ביעתותא דעדים, אפשר דפליגי בחזרו עדים לאחוריהם אם נאמן לוונר לא גנבתי והא והודיתי משום ביעתואא זע וים שלא אצטרך לשלם קנס, רבנן סברי דאין דרך להודות על שקר שגנב, והלכך קייב קרן במוחלט אף אם חזרו עדים לאחוריהם והוא חוזר וטוען לא גנבתי ונותן אמתלא משום ביעתותא ועדים, ואינו משלם כפל אף אם העידו העדים שהרי יש כאן הודאה הפוטרת וראנר''ש סבר אם חזרו עדים לאחוריהם מצי טעין להד''מ, וא''כ אין כאן הודאה הפוטרת, והלכך אם יבואו עדים ישלם כפל, ואפשר דגם ראנר''ש מודה שאינו חוזר מהודאתו, ומ''מ אינה הודאה הפוטרת כיון דמעשה ההודאה היתה משום העדים.
וכן יש לעי' דהא דאמר לקמי' בהעידו עדים שגנב והווה ואח''כ הוזמו ובאו עדים אחרים לא נפטר בהו ו אה ראשונה דמחמת עדים הודה, אפשר דלאחר שהוזמו מצי הדר בי' באמתלא שהווה מחמת העדים, והלכך לא חשיבא הודאה, ואפשר דלא מלי הדר בי' ומ''מ לא חשיבא הודאה כיון שהיא בזמן שמחזיקין אותו למחויב בלא הודאתו.
ע"ה	ב', ובהא קמפלגי דרבנן סברי הויא לה טשאאי''ל, יש לעי' בראה עדים שמנ(שמשים ובאים ואנור בפ:והם גנבתי מהו דאפשר דאם הוזמו משלמים דמלי אמר כיון דהיו באים להעיד לא רציתי להיות שקרן בעיני הב''ד, ואע''ג דבהודאה על עיקר הגנבה לא ס''ל נראבר''ש דמשום ביעתותא דעדים הודה היינו דאין דרך להודות על חטא שקר, אבל לומר בפניהם כשהיתה הגנבה שלא בפ:יהם אינו רוכש, ונשהיזי(ו מלי לתובעם והא דהודה אינה הודאה לפוטרם כיון ונותן או(תלא.
ואפשר דראבר''ש ורבנן דפליגי אי אך◖רינן משום ביעתותא דעדים הווה, היינו דרבנן סברו דאי אפשר להחליט ה ו ין שיהא חויב בהעידו עדים אח''כ דאנו מקורבין אותו שלא נדין שהרי קדמה הודאתו, ואי אפשר לבטל הודאתו שיאמר בשביל העדים הודיתי בשקר נדי להפטר, שהרי יודע שאין ההודאה פוטרתו שהדין חושב ההודאה כופלו ביעתותא דעדים ואע''ג שאם אתה פוטר אותו הוא ג''כ שלא כדין דכיון דאנו פוטרין אותי אין כאן הודאה שהרי יש לחשוב ההודאה משים ביעתותא דעדים, מוטב לפטור שלא כדין מלהייב שלא כוין, וראבר''ש סבר דלפטור שלא נ ו ין חמור טפי, ובמקום שהריוב גורם פעור והפטור גורם חיוב, סבר ראבר''ש דמוטב להעניש את הקופא, ואין ההודאה גורמת פטור אלא אם הפטור אינו גורם קרוב.
ולפ"ז אפשר דעדים ממשמשים ובאים 'אניק בפניהם גנבתי ג''נ נמהלוקת ראבר''ש ורבנן דאם אתה פוטר את העדים משום הודאתו ונעשו עשאאי''ל הוא שלא כדין דמצי למימר והודיתי כוי לעשותם עשאאי''ל וראוי לקבלם ולהענישם, ואם אתה
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אתה קובע הדין לקבלם ולעונשס הוי ג''כ שלא כדין דכיון דאין תועלת בהודאתו למפטר הרי יש כאן הורתה גמורה ואינם ראוים לעונש, ולראבר''ש ראוי לקבוע הדין לעונשם י נא להיש להודאת הבעל דבר שאינה חייבים לו שאין הודאה פוטרת אלא אם הפטור חינו גורם חיוב ולרבנן מיטב לפוטרם, ואפשר דרבנן מי דוס הכא כיין ו אין כאן פטור בעונש הזורמים אלא אין כאן תובע התשלומין שהודה שאין הייבום לי מוטב להענישם.
שבועות ל''ג א' אליבא דראבר'ש לא תבעי לך נו', נראה דאפי' לרב נ''ק ע''ה א' דטעמא דראבר''ש משום דמחמת ביעתותא דעדים הודה, דכיון דילכו להעיד לא מצי תו להודות 'כדין עדים ממשמשים ובאים, ובזה ניחא קושית הרי''מ חו''מ סי' א', דחקקו אין כאן ממון ברור דלמא כשילכו להעיד יודה ובפניהם גנב ומשוי נהי עשאחי''נ, ונהאמור לראבר''ש כיון וממשמשין ובאין אין הודאתו כנוס. ואמנם יהי' נפקותא נדינא במשביע על ח''נ למאי דקיי''ל דפוטר עלמי מכלום ובאו עדים קייב, וקיי''ל כרבנן דלא אמרינן מהמת ביעתותא ועדים, א''כ לפום סוגין משמע דעדים קריבין, כיון דאין הודאה פוטרת, ובאמת יש לפעור העוים שמא יודה דבשניהם הזיק שורו, ומשוי נהו עשאאי''נ, ובאמת הר''מ פסק דבכל קנס עדים פטורים, אבל מטעמא אחרינא וכמש''נ לעיל, ומיהו למש''כ צידו דגם רבנן מודים דבממשמשים ובאים ואמר בפניהם גנבתי והוזמו חייבין נורא, והא דכתבו תו' מ' נ' דהא דאמר הוי מודינא ומפטרינא היינו כמ''ד מודה בקנס ואח''כ באו עדים פטור, ולא מצי טעין הוי אמינא בפני פלוני ופלוני, דזו לא היה פריך בגמ' דהנגיחה לא היה בפניו ואינו יודע על מי להגיד, ובבינת הקול שיש עוים שאומרים שראו הו''ל עדים ממשמשים ובאים.
י)	ס"ח ב' לא תן לו טבח ומכר פטיר כו' הו''ל גזלן, אפשר לפרש דטבח ומכר באירוח ואינו מועמדו מאינשי, ומ''מ זה שגנב ונודע ומחזיק עכשו באלמות משלם דו''ה על הטביחה כיון דתחלתו בגנבה באה לידו, חבל אחר שאו(רו לו ב''ד לא הן לו, פסקה לגנבה קמייתא, והשתא כי מחזיק לה הו''ל גזלן, אבל אם אמרו לי' חייב אתה ליתן לו עדיין נמשכת הגנבה, אמנם נראה דאפי' טבח ומכר בהסתר דרך גנבה לאחר שאמרו לו לא תן לו נמי פטור, ואף לדעת הר''מ [הובא לעיל סי' ט''ז סק''ך] ושואל שטבח דרך גנבה נעשה גנב, הנא לא אמרינן דנעשה גנב מחדש, דחשיב גונב מן הגנב דאע''ג דאמרו צא תן לו עדיין אין הגנבה כפקדון ניד הגנב אלא חשיבא עדיין אינה ברשותו ואינו יכול להקדישה עדיין, וממילא אי אפשר לו לדונו כגנב מחדש.
ס"ס א' חייב אתה ליתן לו טו''מ משלם ו' וה', נראה דלא באו כאן לפרש פשט הלשונות דלשון חייב אתה ליתן לו מורה שאין כאן רק נטיית הדעת לקייב אבל עדיין אין הדבר מוחלט, [וכמו שפי' הסמ''ע סי' ע''ט ס''ק ל''ב] דודאי לשון קייב אתה או איש פלוני זכאי, הוא לשון ברור מללו לוין מוחלט, ועוד למה להו לדיינים להגיד לבעלי דין נטיות הדעת קדם שגמרו את הדין, אלא נראה דקבעו חכמים גמר הוין בשתי לשונות בלשון חייב אתה ליתן לו, ובלשון צא תן לו, והוא מפני דקיי"ל במתנ' בכורות כ''ח ב' דטעות בסה''ד מה שעשה עשוי וכדפירשו בגמ' סנהדרין ל''ג א', וזה תיקנו הכמוס שרשות לכיוונים לומר חייב אתה ליתן לו, ואז אם י◗ולאו שהדין בטעות יכולים עדיין נחזור, ווין המוחלט יאמרו בלשון צא תן לו, ואז לא יוכלו לה�ור מחמת טעות בסה''ד, ויש להם תועלת בגמר דין של חייב אתה ליתן, שאם לא יזדקקו לעיין עיד בדין זה יכולים להחליט דינם ע''פ גמר דינם ולומר אה''כ לא תן לו, [וגם א''ל עוד גמ''ד בפני הבעלי דין אלא כותבין פסק דין ושולחים להם] ונראה דאם מקיימים גמר דין הראשון גובה מנכסיה שנ הנקוהות שלקחו אחר גמר דין אף שאמרוהו רק בלשון קייב אתה ליתן נו, וכן אם מתו הדיינים דינם דין, שאין בלבו! קייב אתה ליתן אלא השארת רשות לחזור אם יתברר להם טעות, אבל כנ שנא נתברר להם טעות, ואין כאן עוד עיון בדין זה, הרי לשון חויב אהה גומר 
הדין למפרע, ומ''מ אין המתחייב חייב לשלם כל זמן שלא המרו לו גמ''ד מיקבע דהיינו לא תן לו, והלכך אם אמר פרעתי והעדים מעידים שלא פרעו לא הורזק כפרן, כדאמר ב''מ י''ז א', וכן אם טבת ומכר חייב דו''ה דאכתי חסר השתא גמ''ד למעשה. והשר סי' כ''ב סק''ה. סיים או שגמרו ב''ד הדין ויצא מב''ד, ואין מובן כונתו ז''ל ולכאורה משמע דביצא מב''ד אין לדקדק בלשון ואף אם אמרו חייב אתה ליתן לו חשיב גמ''ד, אבנ זה אי תפשר שהרי בטבת ומכר בסוגין הרי ילא מב''ד, וכן באמר פרעתי בב''מ שם משמע ביצאו מלפני הב''ד, וכן הוין נותן כיון דלא אמרו לא תן לי, ענ הב''ד לחזור ולהגיד להייתהייב צא תן לו.
יא)	ס"ח ב' והא חזרה קרן לבעלים, נראה דזה למ''ו מידה שגנב ותהייה באו עדים פטור וילפינן לי' מהמצא תמלא לק' ע''ה א', וחזרת הקרן עדיפא מהודאה ובהודאה הסר עדיין השנה וכאן כבר השיב ואין לך הודאה גדולה מזו, [ומיהו בלד אהד חזרה קרן לבעלים גריעא מהודאה, דהודאה הפוטרת הייני דיקא שהודה שגנב, אבל אם הודה שבהמה זו שבידו היא של שמעון שהיתה תועה בדרך ומלאה או שהיא פקדון בידו או שגזלה, והק''ע באו עדים שגנב חייב כפל שהרי אין כאן הודאה ענ הכפל, וחזרה קרן לבעלים אין כאן הודאה רק על הקרן אבנ אין כאן הודאה ענ גנבה, ואפי' היה מודה על גנבה אין זה הודאה דבעינן הודאה בב''ד, אלא ודאי חזרה קרן הוא ענין אחר, ומ''מ שניהם מהמצא תמלא ילפינן להו] ומיהו למ''ו שאם באו עדים אה''כ חייב הדין נותן דאפי' הרזיר חייב דהא לדידי' לא מייתר לי' קרא והמלא כדאמר ס''ו ב' ובלא קרא מנ''ל למפטרי' מנפל כשהחזיר הקרן.
ויש לעי' כשעמד בדין ואמרו לו חייב אתה לשלם כפל, וטבח ומכר ואת''כ החזיר הגנבה [ר''ל שילם דמי הגנבה] מי פטר רוו''ה, ונראה דלא שייך פטור חזרה קרן רק לענין כפל דהויא בהודה קדם שעמו בדין וכמש''כ לעיל. אבל כיון דכבר רייבוהו ב''ד כפל, והגנבה עדיין נמשכת ובדין הוא לחייבו דו''ה לא מהני החזרת קרן דאין כאן הודאה רק על הגנבה וכבר קדם העב''ד להודר,ה.
ע"ו א' והא חזרה קרן לבעלים, השתא ס''ד דנזרק הדם, ופריך דלא יהא חייב כפל משים דחזרה קמן קדם כמב''ד ואם אין נפל אין דו''ה, וקשה לישני כשעמד בדין ואמרו לו חייב אתה ליתן לו, ואח''כ טבח, ולכן נראה דפריך דבעינן ועברו באיסורא, והאי טביחה היתירא היא, אבל קשה דמאי משני כשנשפך הדם, אכתי שחיטה דהיתירא היא, ונראה דכיון דמשום גורם למיוון אתינן ענה, ושחטה שלא ברצון הבעלים, שפיר מקרי שחיטה דאיסורא כיון דע''י שחיטתו הוא מפסיד וצריך להביא קרבן אתר, ובשעה ששוחט הדבר מתלי תלי וקאי שאם יזרק הדם חשיבא שקיעה דהיתירא למפרע אבל אם לא יזרוק אשתכח דטביחה דאיסורא היא דאילו היתה ריה היה מתכפר בה עכשו. דין	חזרת קרן לבעלים נראה דאינו דוקא בהזקה גנבה עלמה, אלא ה''ה חזרת דמיה בזנ◖ן שאין הגזילה בעין, ומיהו דוקא בשילם כולה אבל שילם מקצתה לא נפטר מכפל אפי' בחלק זה ששילם, ולפ''ז היה מקום לומר שאין הזרה קרן לבעלים פוטרת אנא כשהחזיר הג:בה עלמה, אבל כשבא להחזיר דמיה וליפטר מכפל, רשות ביד הבעלים שלא לקבל ממנו עד שיעמדו בדין ויתחייב בכפל, אבנ כשמרזיר הגנבה עימה לא מלי הבעלים לעכב על ידו שהרי אין כאן זכי' דיעכבו הבעלים מלזכות, כיון שהגנבה שלו היא ונא בתורת תשלומין הוא נותנה לו, ומיהו אם אין הגנבה בעין ובא לשלם לו, אם שילם לו במטלטלין בשעה שיש לו כסף ודאי לא השיב חזרה קרן לבעלים כיון דאינו יכול לסלקו במטלטלין בשעה שיש נו כסף וכמש''כ סי' ז'.
יב) ע"ה ב' דרבנן סברי הויא לה טשאאי''ל, יש לעי' אם אחרים מעידים עליהם שהיו בשעה פלונית במקום פלוני, אי מקבלינן להו, דהא לעולם אם אמת הדבר שהיו במקום פלוני ביום פלוני, אף שמשקרים בעדותם אי אפשר נהזימם, אלא
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אלא שלא פסלה תורה עשאאי''ל, אלא אם באמת לא היו במקום פלוני מ''מ אי אפשר להזימם, וכה''ג יש לחוש שהן משקרים ולא היו כלל במקום פלוני, וא''כ אי עדים אחרים מעידים עליהם שהיו במקום פלוני ביום פלוני, הרי לא שייך עוד פסול עשאאי''ל, ועדים השניים המעידים עליהם שהיו במקום פלוני אי אתזמ� משלמין לגנב כאשר זמם דעל ידיהם קבלו ב''ד את עדות הראשונה ונתחייב הגנב ואשתכח דשקר העידו.
ונראה	דגזה''כ ועשאאי''ל לא הוי עדות אע''ג דקים לן שהיו במקום פלוני כיון והעדים במצב שאפי' אם היו מבודין ולא היו כלל במקום העדות לא היו נענשין, עדות זו פסלה חורה. מכות ה' ב' חייני גליות מנין כוי, מבואר ואף חייבי גליות אין העדים לוקין עד שיגמר הדין על פיהם אע''ג דמלקות דידהו אינו מכאשר זמם אלא משום דקעביד על לאו דל''ת כדאמר לעיל ג' ב' והאי לאו הא קעבר תיכף כשהעיד, מ''מ כיון דאין ראוי ללקות על לאו זה משום דאין בו מעשה וניתן לאזהרת מיתת נ''ד, אלא דגלי קרא והצדיקו את הצדיק וגו' וכדאמר לעיל שם, לא מרבינן אלת לאחר גמר דין דומיא דשאר הזמה, ואפשר דקרא נמי הכי משמע שכבר הוחלט וינו לרשע בב''ד.
ומ"מ לענין חידוש התורה דאנו מאמינים את המזימים אין חילוק בין נגמר הדין ללא נגמר וכמש''כ תו' סנהדרין ח' ב', והר''מ פ''ך מה' עדות ה''א, דאפי' הוזמו קדם גמ''ד הן נפסלין לכל עדיות שבתורה, ונ''מ בסוגין דבעי חייבי מלקות מנין חייבי גליות מנין, ולא יתכן דבחייבי מיתות לא יהיו האחרונים נאמנים ויהיו המוזמים כשרים לעדות אחרת ובחייבי מלקות וגלות יהיו המוזמים פסולים, ואם קדם גמ''ד אין נענשין משום שלא הוכרע כלל חטאם, אין מקום לחלק בין חיו''ת לחייבי מלקות וחייבי גלות, אלא ודאי לעולם המוזמין נפסלין אף בהוזמו קדם גמ''ד, ואע''ג שהוכרע חטאם אין נענשין, ועל זה בעי קרא למלקות ולגלות, שאין נענשין בלא נגמר הדין על פיהם.
ויש לעי' כיון דהא דגלי קרא דלוקין אינו אלא בתנאי הזמה, א''כ הדין נותן דבא הרוג ברגליו לא ילקו משום לא תענה כדין לאו שאין בו מעשה ולאו שניתן לאזהרת ב''ד, שהרי נא גלי קרא אלא בהזמה, וכמו שאין לוקין בהיזמי קדם גמ''ד, ונראה דגלי קרא דלוקין על לאו דל''ת אע''ג דא''ב מעשה וניתן לאזהרת ב''ו, ומ''מ קדם גמ''ד ילפינן מגז''ש שאין עונשין, ומסתבר למעט קום גמ''ד ולא למעט בא הרוג ברגליו דקדם גמ''ד לא נקבעה עבירה עדיין.
מיהו יש לעי' מהא דאמרו מנות ה' ב' אין לוקין עד שיזומו שניהם, ואם איתא דמרבינן אפי' בהכחשה, מה חילוק יש בין הוכחש אחד להוכחשו שניהם הלא מלקין אותו על שעבר על לאו דלא תענה, וי''ל דלא אמרה תורה שילקה על ל''ת אלא אם שנים העידו שקר שנעשה עול גדול בישראל, אבל אם אחד העיד אמת ואחד שקר לא רבתה תורה מלקות וכמו שפרש''י שם דהא דילפינן דבעינן עד שיזומו שניהם ילפינן מקרא עד שקר העד וכ''מ שאמרה תורה עד היינו שנים, אבל בבא הרוג ברגליו דשניהם העידו שקר שפיר חייבין מלקות, ויש מקום לומר דהא דאמר דאין לוקין עד שיזומו שניהם היינו בהעידו בפלו:י שחייב מלקות והוזם אחד מהן, דאכתי לאו דל''ת הוא אזהרה למלקות של הזמה דלמא יוזם השני, ומדין הזמה אין זה שהוזם לוקה דבני–נן שיזומו שניהם, אבל סתימת הדברים משמע דאף במלקות של ב"ג כן.
ויש לעי' בהרגו שאין נהרגין אי לוקין משום לא תענה כיון דעכשו אי אפשר לבוא לידי מיתה וא''צ לא תענה לאזהרת מיתת ב''ד אי דינו כבא הרוג ברגליו ולוקין או דינו כקדם גמ''ד, ולמש''כ לעיל קדם גמ''ד שאני, והדין נותן ולוקין, ולפ''ז אפשר לפרש דברי הר''מ שם ה''ב שכתב שאם הוזמו לאחר שנלקה הנידון לוקין ונתקשו למה לא אנ(רינן כאשר זמם ולא כאשר ענה, ולהאמור לוקין משום לא תענה, ובר''ס רו''מ סי' ל''ג הביא כן בשם הפ''י, ובס''ס שם כתב והצדיקו את הצדיק משמע ועדיין 
לא עשה ואין עונשין מן הוין, ואין זה דיוקא דגם לאחר שעשה קורין והצדיקו את הצדיק, ועוד דכיון דילפינן דלוקה בשביל שעבר בלאו אין זו אלא גילוי מלתא והכל לפי דעת חכמים בכעין זה, עוד הק' דלבעי התראה וע''כ דלתא דהזמה יש כאן וכאילו כתיב בקרא הזמה, ותימא דהא בכתובות ל''ג א' פריך דעדות בן גרושה ליבעי התראה כיון דלאו משום הזמה הוא אלא משום לא תענה ומשני משפט אחד כתיב, תדע שהרי הכחשה ודאי לאו הזמה היא ומ''מ ס''ל לר''א ב''ק שם דבא הרוג ברגליו לוקה והיינו אפי' לא התרו בו, [ומש''כ בח''ס שם לדמותו לבהמה בב' סימני טומאה ברפ''ב דמ''א, לא דמי דהכא ודאי עבר בלאו אלא שאין לוקין על לאו זה, וצריך ק''ו על העונש ביחוד, אבל התם אין הק''ו אלא שיהי' בכלל הלאו וזה גילוי מלתא מהעשה].
יג)	ע''ו א' רש''י ו''ה דריה''ג, ומיהו מרשות מרא קמא אפקינהו שם הק ו ש, ר''ל כיון דאיירי לאחר יאוש כדאמר לעיל ס''ח ב' וחייל הקדש משים יאוש וש''ר או ש''ה וכמש''כ תו' ד''ה והשתא, וחשיב הגנב בעלים של הקרבן וגם ההקדש חל מכחו דזכייתו והקדשו באין כאחד, ותימא על ל''א שהביא רש''י שפירשו דבשעת טביחה נעשה הקדש גמור ומאי נפקותא מזה כיון דכבר מחיים זכי לה גנב, ובש''מ כתב בשם תלמיד הק''כ דלא מחייב אעבורה דמ''מ דהקדש קטבח או משום דקני לי' ביאוש וש''ר, ור''ל דמיד הבעלים הופקעה בכה הקדש ובנח הגנב, ושתי ההפקעות אמת, ואע''ג דקדשים שחייב באחריותן לר''ש או קק''ל לריה''ג שגנבן חייב כפל ואין ההקדש מעכבו, הנא שאין לבעלים כלום שפיר יש כאן עיכוב בין מצו ההקדש בין מצד הגנב ואין לדקדק כל כך בלישנא.
ובשם הראב''ד כתב דלהכי לא מחייב אטביחה דהאימורין של הקדש ואין כאן טביחה כולה, ואהקדש לא מחייב ובשר דידי', וקשה ואכניסה דין הוא דלא מחיוב דכבר ק:י לי' ודידי' הוא טובח, וכן מש''כ ז''ל והאימורין הן של הקדש ואינן ממון בעלים צ''ע שהרי אמרו פסחים צ' א' דההיא דהמוכר שלמיו לא עשה ולא כלום דלא כריה''ג ואי לא יוכל למכור האימורין ודאי לא עשה ולא כלום דאין קרבן בבשר לחוד, [ואין לומר דמוכר רק הבשר והוא נשאר בעלים של הקרבן דבמוכר עולתו אי אפשר לפרש כן], ובבכורות נ''ג ב' אמר דס''ד דליקייב לעשר ואם אין האימורין שלו איך יעשר כיון דלא חייל קדושת מעשר על האימורין, ובהמה בלא אימורין לא קדשי לקרבן, עי' תו' מנחות מ''ט ב' דאע''ג דאין אימורין מעכבין היכי דלא איחזו כלל מעכבי והיכי דלא קדשי כלל ודאי מעכבי, ואפשר דכונת הראב''ד דאע''ג דממון בעלים היא מ''מ לא סיר לענין טביחה דמ''מ אין מחסר לבעלים את האימורין, ולפ''ז אם גנב קק''ל ושבחן או מכרן אינו חייב בדו''ר כיון דאימורין לגבוה סלקי וצ''ע.
יו)	פ''א ב' ומת מצוה קנה מקומו ורמינהו כו', האי תקנת יהושע אפשר לפרשה בב' אופנים, אפשר שאין קפידא שיהא נקבר במקום שנמצא דוקא, אלא אהרי שהוא נמלא במקום שאין להמוצאו נ(סייעים בקבורתו, ואם לא לפקיד את השדות הקרובות לקבורתו לפעמים ישאר נ◖וטל בבזיונו שיכבד על המוצאו להוליכו לבית הקברות, הפקירו את נל השדות לקבורתו, ורשות ביד מוצאו לקוברו בכל מקום שירצה, ולפ''ז ניחא הא דתניא מלאו בסרטיא מפנהו שאין לקוברו להכשיל את הרבים, וממילא קוברו בשדה אף שאין זה מקומו ממש, אבל אפשר לפרש דתיקן שלא יקברנו במקום אחר אלא דוקא במקום הנמצא, שאם יהא רשאי לקוברו במקום אחר לפעמים ורצה המוצאו להוליכו לבית הקברות, ואחרי שאין לו עוזרים עלול שילאה וישתכר בדרך, ונן יבואו השכנים לידי קטטות ולפיכך הטיל רובה שיהא נקבר במקומו ממש, ולשון מ''מ קנה מקומו משמע דמקומו חונה, ולפ''ז הדין נותן שאם נמצא במקום שאי אפשר לקוברו בטלה תקנת יהושע, ואין למוצאו רשות לקוברו בשדה של אחרים, ולזה פריך ורמינהו כו' ומשני דבאמת הק:והו מקומו ממש ואין לו
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לו רשות לקוברו במקום אחר, אבל בכלל תקנתם שאם אין מקום הנמצא ראוי לקבורה מקום הסמוך לו הראוי לקבורה מקרי מקומו ואינו רשאי להוליכו למקום אהר, והיינו דקאמר מתוך שניתן לפנותו ואי אפשר להקנות לו מקום זה הפקירו חכמים ש ו ות הקרובות והמוצא נופנהו נ◗◖קים שירצה, אף שאין זה מקומו שנהרג עליו, ולשון למקום שיונה היינו כנפי מקים זה שנהרג שהות מוליכו למקום שרונה, אבל טל המוצאו (נ◖עט בהיזק השדה כדקתני שזה בור נו', ונ◖בואר בטור הי' שס''ד דאפי' שדה זרע קרובה ובור רקיקה קוברין בשדה בור, וכ''ה ברום' שמקום פ''ד, רבנ בר''מ פ''ח מטו''מ ה''ז נא הזכיר דין קרובה נראה דלא גריס נה, ולפ''ז י''ל דכל דין שדה בור ושדה ניר בשוין בקורבתן אבל לעולם אין מרחיקין אותי ממקום הראוי לקוברו שאפשר להגיעו בראשונה.
ר''מ פ''ה מה' נ''מ ה''ג [ובלבד] שלא יהא מוטל על המצר ולא בתוך תחום המדינה אבנ אם נמלא ענ המצר [מסלקו לצדדין] או שהיה תיך התחום נן נראה להגיה, וכדאיתא בגמ ובר''מ פ''ק מעו''מ ה''ז, ומציאותו ענ המצוי אינו מסלקו מדין קנה מקומו לוין מוליכו נבית הקברות.
טו) ואם המוצא רוצה לטפל להוליכו לבית הקברות, לתירוץ הראשון [בתו' כתובות י''ז א' ד''ה מבטלין] אינו רשאי וכמש''כ סקי''ד, ולתי' הר''י מקורב''ל בתו' שם רשאי, ואם מלאוהו רבים אינו מת מצוה, ולא קנה מקומו, ואין רשאין לקוברו בשדה אחר שלא ברשות, ומוליכין אותו לבית הקברות כדאמר בגמ' ערובין י"ז ב', מיהו אם נהרג במלחמה אף ברבים דיני כרת מלוה שהם טרודים במלחמתם ואי אפשר להטריחם להוליך כל מת לבית הקברות, ואפשר אפי' הם תוך תחום המדינה. ומבואר בסנהדרין מ''ז ב' דמת מלוה אינם רשאים לפנותו, וכ''ה בטור סי' שס''ד, ונראה דקבר מת מלוה לא חמור משאר קבר, ובמקום ומותר לפנות קבר קבוע כגון מחו''ל לארץ או לקוברו בקבר אבותיו כדאיתא בטוש''ע סי' שס''ג מותר לפנות גם קבר מת מ�וה, ואל תתמה למה תהא קלה קבורתו עכשו י◖החלתו שקונה מקימו ואין מוליכין אותו לביה''ק וכמעשה דר''ע [כפי' קמא בתו' כתיבות] לאו קושיא היא, דהא בתחלתו ג''כ אם ייצאוהו רבים לא קנה מקומו דאינו מת מלוה כיון דיש לו קוברים, וכשבאין לפנותו הרי יש לו מפנים ויש לו קוברים, [וכן בנקבר במחנה אע''ג דבמחנה אין סילוק בין יחיד לרבים היינו משום דטרידי אבל בשעת פינוי לא טרידי].
ונראה לפ''ז דאע''ג דמ''מ קנה מקומי מ''מ רשאין לקוברו ע''מ לפנותו לביה''ק קביע, ואז יהי' מותר לפנותו כדאיתא בטוש''ע שם, יהא דאמרו בסנהדרין שם דלמא מ''מ היא היינו בקברו מכובד לפי המקום והזמן אלא שנקבר שלא ברשות הבעלים וכמו שפרש''י שם והלכך פריך דלמא מת מצוה הוא.
ופן הנהרגים במלהמה דדינם כמ''מ כדאמר עירובין י''ז ובר''מ פ''ו מהל' מלכים הי''ב, רשאין לקוברן ע''מ לפנותן לבית הקברות, ואם כבודן יותר בביה"ק סתמא היי כמו שהתנו ע''מ לפנותן והיינו דתניא שמחות פי''ד בשעת הדבר בשעת המלחמה אין חזקה לקברות ור''ל דמותר לפנותן דסתמא ע''מ לפנותן נקברו.
כתב הפרישה דהיכי דמקום שנמצא ההרוג אינו משומר מן בפנו''נ ויכול לבוא לבזיון אין נ:קברין אותו במקומו ולכן אין נוהגין האידנא דין מת מלוה.
נראה דבזמננו שאין לנו בתי דין כימים הראשונים שיפקחו על ליון הקברות וכדתנן רפ''ק דמו''ק ובר''מ פ''ח מטו''מ ה''ט, ראוי לן ליזהר שלא לקבור אלא בבתי קברות המפורסמות וזה מגין על טהרת א''י וכדתנן מקואות פ''ח מ''א, ולכן ראוי בשעת מלחמה לקבור ע"מ לפנות ויהי' ראוי לפנוהן, ונראה דסתמא הכי הוא כיון שכן הוא הנכון, ועוד כיון דרצון המשפחה כן שלבם השבור על ההרוג מרגיש עגמת נפש יתירה במה שהוא קבור באדמת שממון ולא בביה"ק ואילו היו נשאלין 
בשעת קבורה היתה דעתם לקוברו ע''מ לפנותו סתמא דעת הקיניין כרצון קרוביו ובני נ(שפהתו, ונהותנה ע''מ לפנותו, ועוד אם יש כאן תקלה לכהנים מפני חסרון ליין הקברות ראוי לפנות בשביל זה, וכש''כ אם מפנין לקוברו במקום אבותיו, ויתקיים בנו בה''ל וגו' ונתבשר בשירות טוביה.
טז) ואם קברו שנים ויוחר בגומא אקח, אין אנו צריכין לטעמים ולעיל אלא כיון שלא ;קברו נה;כה דבעינן מחילה עפר בין מת למת ו' עפרים, כמש''כ הטור סי' שס''ב שס''ג, סתמא דמלתא דעתם לפנותם ונץ קנו נ◖קורם ומותר נפ:ותם וגמ' ערוכה היא ב''ב ק''ב א' מצאן רצופין חין להם שכו◖ת קברות, ומ''ד רואין את האמצעי' כאינו אינן מפרש בנרו' שם ויצמח איתרמי ביה''ש והניחו האמצעים לפנותם אבל ההיצונים נקביו כדין, ורבנן לא חיישי להכי אלא תלינן דכולן נקברו רצופין בשעה דחוקה ע''מ לפנותן כמש''כ רשב''ם שם, ואפשר שאף אם חשבו שלא לפנותן אין זה שכונת קברות כיון שאין זה לפי כבוד הקבורה, [עי' חזו' א אהלות סי' כ"נ סוק י''ז].
וכשמפנין נראה דיש להם הפושה ונוטלין עמהן את העפר ג''ט, ועפר שעל הקבר מותר בהנאה כדון קברו ע''מ לפנות, ויש לצרף דעת הטור סי' שס''ד שאין העפר נאסר.
סימו יט
א) סנהדרין פ''ו ב' כי פליגי בעדי גנבה כו' גנבה לחודה קיימא כו', נראה דחזקי' סבר דעבידת מיתה תחלתה בשעת מכירה, וגנבת נפש אינה חמורה כל כך לענין עונש מוכה, רק היא עבירת לאו, ותחלת עבירה שעונשה מיתה היא המכירה, ור''י סבר דתחלת העבירה היא הגנבה, וזו כונת תו' ולחזקו' הויא הגנבה כקדושין שאין הקדושין עבירה אלא הזנות, ואע''ג דהכא הגנבה עבירה היא, אינה עבירה של מכירת נפש אלא עבירה של גנבת נפש ושתי עבירות נפרדות הן, והלכך לחזקי' לוקה על הגנבה, ולא חשיב לאו שניתן לאזהרת מיתת ב''ד, ולר''י חשיב לאו שניתן לאזהרת מיתת ב''ד, ובתו' נסתפקו אימתי מתרינן בו לחזקי' אם בשעת מכירה או בשעת גנבה, ואע''ג דגנבה עבירה אחרת מ''מ הגנבה תהלת עסק העבירה, ומ''מ נראה דלא סגי בהתראה בשעת גנבה כיון דצריך התראה תוך כד''ד כדאמר כתובות ל''ג א', מיהו אי מכר מיד ולא הפסיק במידי אחרינא אפשר דרשינא התראה וכמש''כ תו' כתובות שם דכל שעסוקים באותו דבר חשיבא עסוקים באותו ענין, ומיהו לחזקי' מסתבר דבעינן התראה בשעת מכירה, ויש לעי' בקרע שיראין בשעת גנבה אי תליא בפלוגתת חזקי' ור''י למאי דאמרו כתובות ל''א א' עקירה צורך הנחה.
ב) והנה נחלקו הזקו' ור''י גם בעדי גניבה שהוזמו דלר''י נהרגין ולחזקו' אין נהרגין ומפרש טעמא דחזקי' סבר גניבה לחודא קיימא, ור''י סובר גניבה אתחלתא דמכירה, ואי טעמא דחזקי' משום דמלו למימר להלקותו באנו [ולא אחרו בו שא''ל התראה בשעת גניבה] צ''ל דהא דאמר גניבה לחודה קיימא היינו דלכך לא חשיב לאו שניתן לאזהרת מיתת ב''ד ואית ביי מלקות ומלו למימר להלקותו באנו [ואיירי באמרו שהתרו למלקות] ולתי' קמא בתו' איירי דאמרו שהתרו למיתה ומ''מ אין עליהם תורת הזמה שאין עדותן על העבירה אע''ג דהן גורמים למיתתו מ''מ אין בהם מיתה שלא חייבה תורה על מחשבת עבירה בעלמא אלא בעד זומם ואין אלו בכלל.
ורש''י ז''ל פי' דאם מכר ונתהייב מיתה אין בו מלקות על הגניבה, וצריך טעם כיון דגנבה לתורא קיימא למה לא ילקה על הגניבה, ואפשר דמ''מ אין לוקה ומת כמו ואמרו הגבהה צורך ניסוך.
דהנה	יתכן גניבת נפש בשתי כתי עדים אתת על הגנבה ואתת על מכירה ואין כאן עדות שאי אתה יכול להזימה ואעי''כ
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[ואע''ג דחייבים מלקות מ''מ לא סגי בזה לענין נפשות כמש''כ תו' ריש מנות] כיון דתחלת עדותן היא על הגניבה לחייבו מלקות ולזה עדותן עדות והלכך אף שבאו עדים אח''כ שמכר שפיר נהרג ע''פ עדותן של הראשונים שנתקיימה עדותן לענין מלקות, אלא שאם הוזמו אינן נהרגין.
ואם באו בבת אחת על עסקי נפשות, אי מודה חזקי' באמרו עידי גניבה בהדיא שבאו על עסקי נפשות דנהרגין שפיר מתקיימת עדותן, אבל לתי' קמא שכתבו חו' דלעולם אין עוי גניבה נהרגין הדין נותן דחשיב עדות שאי אתה יכיל להזימה.
ג)	שם תוד''ה עבדי, וא''ת אי דלא אתרו בו כו', וי''ל דאתרו בו אחריני ואינהו לא ידעי, ר''ל מדאמר בגמ' ואינן נהרגין ע''כ אשמועינן דאין גומרין דין על פיהן דהו''ל עשאאי''ל ובזה קשיא להו מי העיד בב''ד על התראה אי עדי מכירה א''כ הרי באו למקטלי', ולזה תירצו דאחרים העידו על התראה, ול''ל לפ''ז דהני אחרים נמי הוזמו דאל''כ הא איכא עדים ודוחק לפרש הסוגיא דהוא והן נהרגין ועוד קשה קו' תו' למה באו להעיר, ומה שתירצו שבאו לקיים המקח קשה מאו והלא זה דבר הניכר אי יש כאן תובע ונתבע בזה, ואפשר לפרש דאיירי שכולו שקר שלא מנר כלל שום נפש, והעדים באו באמת לחייבו מיתה וחשבו דודאי יכחיש הדבר כמו שהוא באמת וחשבו שיתרייב בזה מיתה שהרי לא יאמר עבדי מכרתי אלא יאמר האמת שלא מכר שום נפש וחשבו שויה עדותן בזה, ואיירי שהעידו גם על העימור, ואילו הוא בן חורין הרי יש כאן עדות גס על הגנבה שהרי מחזיק בן חורין ברשותו ומעמר בו ומכרו, ואפי' נננס מעצמו והחזיק בו הוא נכלל גונב נפש וכמבואר בחו' לעיל פ''ה ב' ד''ה עד, אלא שלא אמר בהדיא שהוא מניר את הנגנב ואולי הוא עבדו או בנו או תלמידו וב''ד צריך לסקור את העד בזה וכשאמר סתם שמכר נפש מישראל אין זה חוזר ומגיד כשיאמר שאינו מכיר את הנגנב אלא אמר באמד הדעת שאינו עבדו, והלכך סמך שלא יחקרו ב''ד על הנגנב אחרי שהגנב יכחיש לגמרי את העדים, ועל זה אמרו בגמ' שאינו נהרג שהרי אין כאן עדות דאע''ג דהגנב מכחיש הכל מ''מ אינו נהרג עד שיחקרו ב''ד בכל הפרטים ולא יתכן שיהי' גמ''ד ע''פ עדות זו, ומשני דבאו עוים לבסוף על הגנבה, [ופרטי הנגנב קרו להו בגמ' עזי גנבה דנשמוליאו ממקומו הוא ידוע מי הוא בכל פרטיו] ואהרן שעדי מכירה ע''כ באו למקטלי' דאל''כ אין להם מה להעיד ואנו באין לפוטרן משום דתלינן שטעו בדין וחשבו שוי בעדותן למקטלי', יש מקום לימר דבבאו עדים על הגנבה יש לתלות יותר בסרובו על עדי גנבה מלתלות שטעו, וא''כ אפשר לגמור הוין ע''פ שתי כתי העוים ואם יוזמו יהרגו, קמ''ל דעדי מכירה נ!צו לשמוטי נפשיהו דלא סמכו טל עדי גנבה אלא טעו שיסנ(נו ב''ד על הכחשתי של הנידון, ופריודהא נמי פשיטא דאי אפשר להרוג מספק, ומשני דקמרמזי רנ(וזי ואפ''ה אינן נהרגין.
ובזה ניחא ולא אמרו בגמ' שיכול לומר לא גנבתי, ואפי' העזים מכירים את הנמכר אנתי מש''ל שצריכים עדי גנבה, לדעה שהכניסו לרשותו והתעמר בו, והמכירה עצמה אינה נ(וכי.�ה על נל זה, [וגם צריך גנבה דמיטמר מאינשי ולא מצינו דין גונב נפש בגוזל נפש] אלא דכה''ג עדי מכירה חייבין דודאי סמכו על עוי גנבה, וכדס''ל לר''י בעדי גנבה דכיון ולא מצו לאשהמוטי להלקותו באנו חייבים, ה''נ בעדי מכירה בזמן דלא מלו לאשתמוטי, ואפי' אם וכריש הדבר, ואנו נסמוך על העדים שהאמת שמכר נפש אכתי אין אנו יודעין אם הכניס לרשותו ועי◗◖ר בו, ואי אפשר לדונו במיתה, אבל בגמ' דנו בזמן שעזים ימעידים שהיה הנגנב ברשותו ועימר בו ומכרו, ואין כאן רק ספק עבדו, וזה אין הנידון מתעכב מלומר האמת, ואם אינו טוען עבדי מכרתי, אלא מכחיש העדים לגמרי זה ראי' שאינו עבדו, ובדיני ממונות כה''ג היו דנין ע''פ הודאתו, אבל בד''נ דאין דנין על פי הודאת פיו, ה''נ אין דנין מהכחשתו כהודאה שאין הנגנב עבדו, והלכך העדים פטורים אע''פ דנגמר הוין ע''פ עוי גנבה.

ד)	שם הכל מודים כו', רש''י פי' דקאי אפלוגתא דחזקי' ור"י, ' ויש לעי' דלמאי דמסיק לא נחלקו כאן הזקו' ור''י '	בדין דבר ולא חצי דבר.
שס כמאן אזלא כו' כר''ע כו', ר''ל ור''א סבר כר''י דעדי גנבה שהוזמו אין לוקין והוי חלי דבר.
ר''מ פכ''א מה''ע ה''ט העידו שנים שגנבו כו', בין שהוזמו עדי גנבה נו' כל כת מהן שהוזמה נהרגת, יש לעי' מ''ש מעדי העדאה של שור המועד שאם הוזמה כת ראשונה ושני' שתיהן פטורות ואפי' העידו אחר כת שלישית וידעו שהן מועדין וכדאמר ב''ק כ''ד א' ופסקה רבנו לעיל, והטעם פרש''י ב''ק שם משום שאין העוים נעשים זוממים עד שיזומו כולן, ולכאורה קשה הא תנן מכות ו' ב', דבזמן שלא ראו זא''ז הן שתי עדות, ואם נמצאת אקח זוממת הוא והן נהרגיוג וה''נ ג' נגיחות הן בזמנים מיוחדים, ול''ל ושא''ר דכולם ראו מעשה שלמה שיש לדון על פיהם אבל הנא שאין ההעזאה אלא כ''י כולם וכת אקח לאו עדות היא, ולא נגמר הזין על פיהם אלא בשותפות כולם אין תורת הזמה אלא ע''י הזמה כולן, וא''כ ה''נ בעדי גנבה ועדי מכירה ה ו ין נותן שאין תורת הזמה אלא א''כ הוזמו שתי הכתות, ולא מלינו בגמ' מקור דברי רבנו.
שס העידו שנים שנ(כרו לזה הישראל והוזמו כו' הרי אלו פטורין שאפי' לא הוזמו כו', לכאורה אין ראוי לשנות ה;כה זו בסגנון זה, שהרי אין עדים נעשין זוממין עד שיגמר הוין על פיהם, ואין צריך רק לשנות שאין דנין ע''פ עדי מכירה בלא עדי גנבה, ואמנם במקום שסיבת פסול העדות הוא מחמת עשאאי''ל שפיר יתכן לשנות שאין נהרגין, וכיון שהן אין נהרגין נם הוא לא מקטל דהוי עשאאי''ל, אבל הנא בעדי מכירה בלא עדי גנבה אין כאן עדות כלל, ולא שייך לש:ות שהעדים אין נהרגין ולנ◖יהנ טעמא שאפי' אם לא הוזמו לא היו דנין על פיהן, וכאילו עוות שדנין על פיהן נהרגין בהוזמו קדם שדנו וגמרו הדין, אלא לפי שבגמ' באו הדברים על העדים נקט כן רבנו.
שם באו עדי גנבה אחר שהעידו [הגיר' שהוזמו ט''ס ואפשר דל''ל ואחר הוזמו] עדי מכורה אפי' ראינו אותן רומזין זא''ז אין נהרגין, עיקרו לאשמעינן דהוא אינו נהרג על פי ב' הכתות, וממילא אין כאן הזנ(ה שהרי לא נגמר הדין, אלא דהא דאין דנין ע''פ ב' הכתות הוא משום דעדי מכורה שהעידו בראשונה הן עדות שאאי''ל ולפיכך כתב רבנו שאין נהרגין וכדאמר בגמ', והנה דעת רבנו דהא דאמר בגמ' דמרנ(זי רמוזי לא מהני היינו דוקא לארר שכבר העידו, וכיון דבשעת הגדה לא נתברר שבאו על עסקי נפשות והוו בשעת הגדה עשאאי''ל, לא מהני מה שנתברר אה''כ ע''י הרמיזה שסמכו על עדי גנבה, דבשעת הנ ו ה בעינן ראוי להזמה, אע''ג דלעולם בב' נתי עוים אחת טל הגנבה ואחת על המכירה אין נת הראשונה ראוי להזמה מ''מ ידענו דבאו על עסקי נפשות וסגי בהני להענישם שהרי הן משתתפין זו עם זו להשלים העדות אבל בהעידו עדי מכירה תחלה ועדיין לא נתברר בנ''ד דנ(עי ו ים על נפשות אינן ראוין להזמה, ולפ''ז בבאו עדי גנבה קדם שהעידו עדי מכירה ומרמז' רמוזי אפי' העי ו ו עדי מכירה קדם נהרגין, והנה רבנו כתב בתחלת משנתו העידו שנים שגנבו והעידו שנים אחרים שמכרו בין כו' כל כת מהן שהוזנ◖ה נהרגת והיינו שעזי גנבה העידו בראשונה, ואם העידו עדי מכירה בראשונה עדיין לא נתפרש ופירש בסוף דבריו שאם העידו עדי מכירה תרלה צריך רמיזה זו עם זו וכמו שנתבאר כבר בדברי רבנו לעיל ה''ח דמרמזי רמוזי הוא עדות שידעו זה מזה, והוסיף רבנו שאם העידו עדי מכירה קדם שבאו עדי גנבה- לא מהני מרמזי רנ!וזי, וארח דיבר רבנו ושתים שמע:ו, ושמענו דמרמזי רמוזי קדם שהעידו מהני להיות כעדות אקח, ולרב וי הר''מ לא קשיא קושית תו' דבגר' ב''ק שם אמרו דמהני מרמזי רמוזי, דהכא שנרמזו רמוזי לאתר שהעידו קיימינן, וכ''מ בגמ' דבאו עדים לבסוף לאחר שהעידו.
ה)	פ''ו ב' תוד''ה עבדי, וי"ל שבאו לקיים המקח, לכאורה קשה הרי אין כאן תובע ונתבע וכמש''כ לעיל סק''ג, ונראה כונתם
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כונתם דאביי פירש באמת דברו ר''א דאיירי באחד שנ(נר עבדו ונתהוה דין ודברים בין המוכר וסליקת ובאו לפני ב''ד, והעידו שני עדים שננ!כר כדין וכדברי הניקה. ואת''כ באו עדים שזה הבמבה בן חורין הוא וזה המוכר גנבי, ואח''כ הוזמו ב' כתי העדים, ואמרינן דעדי מכירה לאו עדים נינהו דמצו למימר לקיים הנ(קה באנו ואע''ג דעדי מכירה מרמזי רמיזי עם עדי הגנבה קדם שהטו ו ו על אג◖הת הרוסיים רמיזה לאו כלום הוא, ודחיק אביי לפרש כן מלקח דר''א משום דלא מתפרש במילי אוחרא, דאי משום חלי דבר קאמר לא הו''ל למימר מתוך כו', וע''כ משום דלא נתברר דבאו למקטלי', וקשה דהלא עדי מכירה אין להם במה לתלות עדותם, וע''כ איירי באופן שיש להם להנצל ולתלות עדותם באיזה דבר וטועיים שלא ידעו שיעידו עוי גנבה, וא''כ פשיטא וע''כ איירי כמרמז' רמוזי ומ''מ מלי לאשחוטי נפשיהו, ומיהו לא יתכן זה אלא אי קבלת עדות נפשות סגי בג' ועי' רמב''ן בפי' התורה דברים י''ז ו'.
ו) ויש לעי' בהא דתנן נ''ק ע''ב ב' גנב ע''פ שנים וטבח ומכר ע''פ שנים אחרים אלו ואלו נמצאו זוממים הראשונים משלמים תשלומי כפל והאחרונים משלמים תשלומי ג', ולמה אחרונים משלמים הרי יכולים לומר לחייבו קרן מדין מזיק באנו, וצ''ל דאיירי דהיו בב''ד בשעת קבלת עדי הגנבה, ויש לעי' ברמזי קיזוז' או באו רצופין עדי הגנבה עם עדי הטביחה מהו שיהיו עדי גנבה תייבין גם בתשלומי הג' דהרי הן שותפין גם בחיוב ג	דאי לאו עדי גנבה עדי טביחה לאו כלום הן, ואפשר דלא דו(י לעדי נגיחות הראשונות דחייבין על הרפואה כדאמר ב''ק כ''ד א' דהתם נל נגיחה ונגיחה משוית לי' מועד אבל הכא תשלומי הג' על הטביחה לחודא ואין הגנבה אלא תנאי וכמו דס''ל לרזקי' דעדי גנבה בנפש אינן נהרגין דגנבה לקורא קאי.
ובירו' ב''ק שס איתא עד כדון כשבאו עדי גנבה כו' באו עדי גנבה ולא קבלום כי', ואינו מובן למה לא קבלו עדי גנבה, ואפשר דצ''ל באו עדי גנבה וקבלום ואה''כ באו עדי טביחה אמר להון הוו יודעין שכבר באו עדי גנבה וקיבלום ועל ידיהן אנו מקבלין אתכם, ור''ל אם עדי טביחה באו אחר שכבר קבלו עדי גנבה אין עדי טביחה מוזייין אלא א''כ ב''ד מודיעים אותם שכבר קבני עדי גנבה.
דאמרו עוד שם ר' הזקו' נה י(ר כן כו' באו עדי טביחה ולא קבלום כו' עדי גנבה משלמים ע''י עוי טביחה, ואפשר דאיירי דעדי טביחה לא הוזמו כלל ועדי גנבה משלמין הכל, ואפשר דאיירי בהוזמו כולן ומשלמין עדי גנבה בשותפות עם עדי טביחה, ודלא כמש''כ לעיל, והכא איירי שעדי טביחה באו ע"י כבוסר התובע אבל הנתבע טוען שורי טבחתי ולכך לא קבלום מתחלה.
ז)	ר''מ פכ''א מה' עדות ה''ו, שנים שהעידו על זה שגנב כו', כתב הל''מ דאפי' הוזמו ע''ג תחלה ואח''כ הוזמו ע''ט משלמין דהכחשה תקלת הזמה, וכן בכת אחת שהוזמו על הגנבה ואח''כ על הטביחה משלמין הכל דהכחשה תקכ''ז.
ובהגהות מהרי''ח למשניות כתב להלק בין כת אחת לב' כתות דבכת אחת שהוזמו על הגנבה ואה''כ על הטביחה קבלנין בפלוגתא דאביי ורבא ולרבא דהפרשה תחלת הזמה חייבין בתשלומי ב' וג', אע"ג דלא דמי הפרשת טביחה נשאר הכחשה, בזמן שהעידו ב' כתי עדים, דהכא לא הוכחשו על העניקה אלא שאם לא גנב אין חיוב דו''ה בעבירה והם לא העידו כלל שיודעין שהיא טביחה של חיוב אלא ע''פ עדי גנבה דנו ב''ו שהיא מכימה של חיוב דו''ה, וכשהוזמו ע''ג אשתכח שע''ט לא העידו כלל על דבר המחייבו דו''ה, ח''מ בכת אתת שהעידו על הגנבה ועל הסכימה והוזמו על הגנבה ואה''כ על הטביחה לא שייך למימר דאשתכח דלא העידו כלל על העבירה והלכך תלי בפלוגתא אי הכתה''ז, אבל בב' כתי עדים שהוזמו ע''ג ואח''כ ע''ט גם לרבא פטורין ע"ט דאשתכח דלא העידו עדות של חיוב כלל, והא דתנן אחד נין הראשונים זוממין בעלה כל העדות ופרש''י 
ואפי' יזומו אח''כ אחרונים אינן בדין הזמה הוא אפי' לרבא דהכחשה תכ''ז, והר''מ לא פירשו כיון דלא הוזכר זה בגמ' אלא שהוא פשוט מסברא.
ואמנם אי אפשר לקיים סברא זו דא"כ כי הוזמו עדי טביחה תחלה נמי כשחזרו והוזמו עדי גנבה אשקנה דעדי טביחה לא העידו כלום, [ואפשר דכונת מהרי''ח דהכחשה והזמה בני ביקתא נינהו והלכך סבר רבא הכחשה תחלת הזמה, אבל ביטול העדות בלא הכחשה הוא ענין אחר, והלכך מודה רבא לאביי דלא מהני תו הזמה, והלכך בהוזמו ע''ט תחלה שפיר משלמין, אבל נראה דלרבא לאו דוקא הכחשה אלא כיון דאיגלאי דבעלה אחת באו ע''ג וע''ט לקרובו וע''ט נועדו מתהלה עם ע''ג, וכשהוזמו בב''א חייבין, גם כשהוזמו ע''ג תתלה חייבין והכחשה תחלת הזמה כולל כל הביטולים של מזונתן הרעה שכולן נחשבין תחלת הזמה] וכן מוכח בגד ע''ד ב' דבעי לסיועי לרבא ממתנ' דמשמע לי' אפי' הוזמו על הגנבה תחלה דהא סתמא קתני, ואי סיפא בשתי כתי עדים ע''כ איירי בהוזמו ע''ע תחלה אף לרבא ליכא לסיועי לרבא מרישא דהתים לה, אלא ודאי לרבא אין חילוק בין כח אחת לב' כתות ואף בב' כתות והוזמו ע''ג ואח''כ ע''ט חייבין ולכך סתם לה הר''מ, וכן בגנבת נפש בב' כתות אחת על הגנבה ואחת על המכירה אע''פ שהוזמו ע''ג ואח''כ עדי מכירה חייבין וכ''מ מסנהדרין פ''ו ב' דלא מוקי הא דר''א ואמר ע''מ שהוזמו אינן נהרגין מתוך שיכול לומר עבדי מכרתי בהיזמי ע''ג תחלה, וכן הר''מ סחם דכל כת שהוזמה נהרגת.
מיהו מה שלא הביא הר"מ ברישא דדוקא בהעידו בב''א אבל העידו על הגנבה וחזרו והעידו על הטביחה פטורין על הטביחה, קשה, ומש"כ מרן ז''ל דסמך על מה שפסק דעד זומם למפרע הוא נפסל, אינו מספיק שממדת החכמים שלא לתסר ממשלתן תנאים עיקרים הצריכים לדינים שקבעו וזו ממדתו של רבנו בכל מקום להביא מסקנת הגמ' ולסדר את פרטי ההלכה' ואחרי שבגמ' דנו בה ופרשוה לא יתכן להשמיטו ולסמוך על הלומד שיהא נקטה קו' הגמ' מעצמו ויערק בעצמו דאיירי בהעידו בב''א דוקא.
ח)	סנהדרין פ''ו ב', ומודה ר''י בעדים הראשונים של בן סורר שהוזמו שאינן נהרגין כו', משמע ולחזקו' בלא''ה פטורין משום שאין המיתה על אכילה ראשונה ושני' יחד אלא על השני' וכדאמר חזקי' בגונב נפש דגניבה לתודה קיימא, אבל קשה כיון דלא נתפרש בגמ' מקדם דפליגי בזה חזקי' ור''י נא שייך לומר ומודה ר''י ולכאורה גם חזקי' צריך כאן לטעם שיכולין לומר להלקותו באנו.
ובעדים הראשונים של בן סורר לא מש"ל מרמזי רמוזי שהרי הם מעידים להלקותו ואינו נעשה בן סורר עד שיחזור ויאכל אחר שנלקה, ולא יתכן שתהיינה בב''א ב' הכתות. והגה אמרו לעיל ס''ג א' דאזהרת בן סורר מלא תאכלו על הדם ומשמע דבין אכילה ראשונה בין שני' אזהרתו' מהכא, והא בין מיתה בין מלקות צריך אזהרה כדאמר כתובות מ''ו א' אזהרה למוציא ש''ר מנ''ל וע''כ אזהרת שתיהן מהאי קרא, ולכאורה מוכח מזה דחיוב מיתתו על שתי העברות יקד, ומיהו אף אי אכילה הראשונה לחודה קאי קרינן בה לא תאכלו על הדם כיון דהיא גרמא לדם, ומש''כ תו' שם דיש כאן לאו שניתן לאזהרת ב''ד ולוקין עליו ניחא אף אי אכילה ראשונה לחודה קאי דמ''מ היא אזהרה גם לאכילה שני'.
ורש''י ז''ל פי' במתניתין ע''א א' ד''ה מתרין, שאין כאן מלקות על לא תעשה כדין שאר לאוין אלא הן מלקות מיוחדות דילפינן מקרא יוותרו וא''ל התראה בשעת אכילה אלא אביו ואמו מוכיחין אותו שלא יעשה כן, אבל בתוס' ס''ג א' משבוע שלוקה משום שעבר על לאו ול''ת על ה ו ם והא דאמר ע''א ב' מלקות בבן סורר היכא כתיבא כו' הייני וישים דהוי לאו שבכללות ולאו שניתן לאזהרת מיתת ב"ד, וכן הר''מ פ''ז מהל' ממרים ה"ז פי' שלוקה על הלאו, וכן בפי''ט מהל' סנהדרין מנאו בכלל
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בכלל לאוין שלוקה עליהן, ופי' דמתרין בו בשעת אכילה שיתחייב מלקות.
ט) ר''מ פ''ז מהל' ממרים ה''ז ואחר שמקבלין עדותו בודקין אותו שמא הקיף השער כו', בכ''מ.דקדק למה לא כתב רננו הך בדיקה באכילה ראשונה נענין מלקות, ונראה דהזכיר כחן רבינו הבדיקה שהיא צורך השעה שאם לא יבדקו קודם גמר דין ויבזקוהו בשעה שיוציאוהו ליסקל אפשר שיפטר שלא כדין שאם נמצאהו שהקיף יהי' הדבר ספק שמא הקיף קדם גמר דין ומספק ע''כ נפטרנו, ולפיכך צריך בדיקה קדם גמר דין ואס נמצאהו שנא הקיף חייב אע''ג דזקיף ארר גמ''ד, אבל בשעת גמר דין דמלקות א''ל לבודקו [אם כבר ידוע שהביא ב' שערות] אלא בשעה שילקוהו צרוך בדיקה ואם הקיף פטור אף שכבר נגמר דינו למלקות שהרי מלקות בבן סורר אינו נשאר חייבי מלקות אלא דחדית לן רחמנא מקרא ויסרו, ואינו אלא ביש אפשרות שמלקות אלו יביאו לדין בן סורר אבל כשהקיף ואינו ראוי לדין בן סורר אינו ראוי ללקוח, והרי בן סורר שנתחייב מלקות ולא הלקוהו ואכל אכילה שני' אינו נידון בבן סורר דבעינן אכילה אחר ''ויסרו'' וכיון שהמלקות הכשר לדין בן סורר מסתבר דלא חדית לן תורה ללקות אלא אי אפשר לו לבוא לדין בן סורר ואע''ג דנגנ◖ר וינו למיתה והקיף זקן חייב התם כבר נשלמה כל המ◖וה כדינה ואקו גמר דין השיב כנשלנ(ה המלוה ואין רנו חוזרין לתחלת דינו לפוטרו משום הקפת זקנו אבל המלקות הוא סלק של המצוה וכל שפקעה מצות בן סורר אין מקום להלקותו שחין כאן מלקות של בן סורר.
סימן כ
א) צ''ז א' הא דעבידא לאגרא כו', עי' רשב''א הק' למה כאן נוטל פחתא ובחצר דלא קיימא לאגרא אמרינן לעיל כ' ב' דא"צ להעלות שכר ולא הזכירו שיתן לו פרת,	ותירץ ]דהתם איכא רווחא לבעלים ביתא מיתבא יתיב, א''נ במיחה ונכנס אין ה''נ דנוטל פחת והתם שלא מדעתו אבל לא מיחה, דחזר והק' כיון ואיכא פחתא קיי''ל דאפי' לא קיימא לאגרא צריך לשלם כנ אגרא' כמו באיכא שחרוריתא דאשייתא וכמש''כ גם תו' כ''א א', וכתב דיש לחלק בין קרקע למטלטלין, ולכאורה במסקנתו נל תחלת דבריו בכדי דלא שייך לדון בהדר בחצר חברו אי משלם פרתא דכיון דאיכא פחתא משלם אגרא, ונראה ונידון הרשב''א קיים במסקנא ונכתתא יתירה על האביר, דמשמע לי' לרשב''א דהדר אינו משלם רק שכר, ולזה תירץ דאה''נ דלעולם מנהגו של עולם להשכיר אף שהפחת יותר, משום ביתא מיתבא יתיב, א''נ בתוקף באמת מלי תבע פחתא, אבל בלא מחאה סתמא דעתי' אאגרא כמנהגו של עולם, וסיים הרשב''א דסוגין משמע דפחתא פחות מאגרא, וא''נ קשה למה לא ישלם אגרא כיון דא'"כא פחתא, וחילק בין קרקע למטלטלין, ולא נתפרש הטעם דבמטלטלין לא מלי תבע אגרא אע''ג דאיכא פחתא, ונראה דבקרקע כיון דאי אפשר להבריחה אין קפידא כל נך במה שנכנס שלא ברשות ודעתו להניחו לדור ולקבל שכר, אבל במטלטלין דעתו להוציא מידו מיד ואין דעתו להרויח אגרא, אלא להוציא מידו ואם יהי' פחתא לגבות הפחח, וכן אין הנכנס בבית שלא ברשות חליף כל כך שיודע שאין הבעלים מפחדין על ביתם שאי אפשר להבריחו אבל בננטלטלין כיון דהבעלים מקפידים ביותר, הנכנס הוא איש קשה, והבעלים אינם מקוים להרויח ממנו אלא להציל את שלו, ואפשר דלענין לשלם אגרא בדלא עבידא לאגרא מהני פטור גזילה אע''ג דנחית אדעתא דאגרא דמ''מ גזלן הוא ואין הגזלן משלם אגרא.
ב) הק' הראב"ד הא דאמרו בנחלת אדעתא דגזלנותא אין לו רק פחתא ה''ד אי איכא שינוי הא קני לה גזלן וכשבא לשלם לישלם ספינא מעליא [היינו אם יש לו כסף צריך ליהן כסף וכמש''כ לעיל סי' ז' סק''ה יעו''ש] ואי ליכא שינוי לימא לי' הש''ל כדאמרו ל''ד א', בכחשא דהדר, ותירץ וז''ל וי''ל 
דבספינא כיון דלא הדר צריך לשלם ולא מחוור, וי"ל דהאי אדעתא דגזלנותא היינו להשתמש ולהחזיר והו"ל שואל שלא מדעת והלכך אע''ג דנשתנה אינו משלם אלא פחת [ונראה דר''ל דאינו קונה בשינוי כיון דלא נתכוין לגזול, והלכך אף לענין חוב דידי' ולצערו לשלם ספינה מעליא לא קני לי' שינוי, ולפ''ז פתת נבילה דנגזל], א''נ דלא אמרו אין שמין אלא בשנשבר או מת דאין ראוי למלאכה ראשונה הא ראוי שמין, ונראה דר''ל דאע"ג דהוי שינוי ונותן לו בתורת תשלומין, [ופחת נבילה דגזלן כה''ג] מ''מ א''ל ליתן כסף אם נותן לו כלי כאותו כלי שגזל וכמש''כ סי' ז' ולזה חידש הראב''ד דאפי' אם נותן לו הכלי השבור דראוי למלאכה ראשונה ומשלים הפחת מקרי תשלומין.
ונראה לפ''ז דאם הגזלן רוצה לסלקו בכסף, והנגזל רוצה בכלי ולהשלים הפחת שונ(עין לנגזל וזה בכלל הגמ' פחתא נוטל, ומצאנו פתרא לדברי המ''מ פ''א מה' גנבה' הט''ו, שפי' דברי הר''מ שם שכתב שאם הבעלים רוצים ליטול השברים ולהשלים נהם הפחת שומעין נהם, והקשו כיון דקני בשינוי למה שומעין להן ותירץ המ''מ בפ''ב מה' גזילה הט''ו בששמו עליו, ור''ל אע''ג דנשתנה מ''מ כיון דשמו עליו יש לו הזנות לתבוע הכני עצמו ופרסא והיינו פרתא נוטל שאמרו כאן, והר''מ ס''ל דדוקא לזכותו של נגזל אמרינן כן אבל לא לזכותו של גזלן שאין הגזלן יכול לסלקו נכלי השבור אלא בכסף, ואמנם יותר נראה דהר''מ אינו מסלק בין שמו עליו או לא דכיון דמונח כאן בלע' דגובה פרתא וע''כ איירי באיכא שינוי דאל''כ אומר לו הש''ל, ושמעינן דלעולם יש לנגזל הזכות ליקח השברים ולתבוע פחתא, והא דאמרינן דקני ביאוש ושינוי מעשה א''צ לשלם רק דמים, היינו שהגזילה נעשה שלו ואם מכרה או נתנה והקדישה קיים, וכן אם הוקרה שמין לו לגזלן כשעת היוקר, אבל אם הגזילה תקח יד הגזלן והנגזל רוצה לקבלה בפרעון שומעין לו, ונראה דאם הוקרה יותר ממה שהוא צריך לשלם לגזלן אינו חייב ליתן לו הגזילה אף שהנגזל רוצה לשלם לו המותר שאינו חייב למכור את שלו.
ג) ומבואר מדברי הראב''ד והרשב''א דאם הכחישה הגזלן בידים הכחשה דהדר אומר לו הש''ל וכן אם שיבר הכלי שבר קל דשמו עליו עדיין יכול לומר הש''ל, ואע''ג ובחברה או שתי' משלם ד' כדאמר לעיל ס''ה א', שאני התם דיצתה הגזילה מרשות הנגזל אבל כל זמן שהגזילה בעין ומלי למימר הש''ל לא מחייבינן לי' משים מזיק, אע''ג שאם בא אחר והזיר ר משלם לבעלים, מ''מ גזלן עצמו פטר נפשי' בהשבת גזילה דהרי הכא בתקף ספינתו הפחת נעשה בידים בספינתו המשאוי וברשעתו בים, ומ''מ קשיא להו דלימא הש''ל, [ולפ''ז הכחישה הכחשה דהדר חייב [להפוסקים דהוי בכלל נזק בתו' גטין מ''ב) משכה ע''מ להזיקה הפרשה דהדר הו''ל גזלן ומתחייב באונסיה ופטור על מה שהכחישה דאומר לו הש''ל] ושמעינן מדבריהם ז''ל דאע''ג דאין הגזלן משלם אגרא מ''מ אין בכלל זה פטור פחתא אפי' פחת מחמת מלאכה, דכרוכין בפחת מחמת מלאכה קיימינן, כמבואר בדבריהם ז''ל במה שהקשו מהא דב''מ ס''ט ב' ספינה אגרא ופגרא, ומבואר בדבריהם דהכא בפחת מחמת מלאכה קיימינן, ומ''מ נ''ק להו אלא דלימא הש''ל, אבל ל''ק להו דליפטר על נחש מחמת מלאכה כמו דפטור על שכר מלאכה.
הגר"א ז''ל סי' שנ''ד סקי''ג כתב על דברי הר''מ שכתב שאם הבעלים רוצים בשברים שומעין להם, שהוציא מהא דאמרו כאן דלקות אדעתא דגזלנותא נוטל פחתא, וסיים הגר''א אבל הרשב''א תירץ דשאני שם שעדיין ראוי' למלאכתה הראשונה, כנראה פי' הגר''א דברי הרשב''א דאיירי בלא שינוי, ומ''מ אינו יכול לומר הש''ל דכיון דמקום הנפחת שינויו ניכר חייב לשלם פחת, וכיון דלא הוי שינוי ולא קני לה גזלן מלי הנגזל לתבוע ספינה עצמה וגם הגזלן אינו חייב לשלם ספינה מעליתא, אמנם בראב''ד מפורש שדחה סברא זו אלא דכל דאומר לו הש''ל אינו חייב לשלם פחת, דאל''כ בהכחשה דהדר נמי לשלם
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לשלם דהרי ידיעה פרתה, [וכן משמע מהא והרקיבו מקצתן אומר לו כש''נ ומפרש בירו' [הובא בהג''א סי' י''ג] והרקיבו מרמת תולעת הרי הן בברואים והיינו מתנ' דאומר לו הש"ל אע''ג דניכר מקום התולע ובמקום ששנינו הש''ל בכלל זה שאינו משלם פרת, והרקיבו מחמת כלימה שדי תכלא בכולי ואבד שמן ולכך מקרי שנוי, שו''ר בנ''י פי' טעם הרקיבו מקצתן משום שדרכן בכך וזו עיקר צורתן ומליאותן וא''כ אין ראי' מנאן, ואמנם נראה דהא דגמ' דידן והא דבירו' תרויהו איתנהו, ומחמת תולעת דאמרו בירו' דהרי הן הבריאין אומר לו הש''ל אפי' התליעו רובן, ומשנתנו מרמת כלימה, ואפ''ה במקצתן אומר לו הש''ל וכדאמר בגמ' דידן, ועל זה יהיב הנ''י טעמא משום שדרך החטים להרקיב מקצתן, ומ''מ שפיר אנו למדין מהירו' דמחמת תולע אפי' התליעו רובן אומר לו הש''ל, ואף שהפחת ניכר אינו משלם פחתא, נל זמן דלא חשיב שינוי], וע''כ סוף דברי הראב''ד דאיירי בעושה מלאכה ראשונה היינו באיכא שינוי, מ''מ מצי לשומה בכסף תשלומין וכמש''כ לעיל ודברי הרשב''א הן מדברי הראב''ד.
ד) דינים העולים, גזלן אינו משלם אגרא אע''ג דקיימא לאגרא, ואע"ג דאיכא פחתא מחמת מלאכה, וכן אינו משלם פקתא כל שהפקח לא שינה את הגזילה, ל''ש נפחת ממילא נ''ש הפרות בידים, וכגון קטעה אבר דלא חשיב שינוי [נדאניר ע''ח ב' גנבה קטעה ונ(נרה] אינו משלם פחתה. אם נשתנתה הגזילה וסירב לשלם כסף דוקא, אם יש לו, אם שם הגזילה לא נפסדה ועושה מלאכה הראשונה מלי לסלק לי' בגזילה עצמה ולשלם פחתה.
נחית אדעתא דאגרא, אע''ג דתקף בעל כרקה, הרי הוא גזלן לענין חיוב או,סין כדין שואל שלא מדעת, אבל אין לו דין גזלן לענין לקנות בשינוי, ולא לענין ליפטר מדמי אגרא, או מפרקא שאין הגזילה משתנית על יזה, דכיון דלא נחית לגזילה אין לו פטור זה, והלכך אי עבידא לאגרא, משלם אגרא, ואם הבעלים רוצים בפקתא ולא באגרא, חייב לשלם פקח בין פרתא נ�המת מלאכה בין שבירה הנעשה מחמת פשיעה בכל דבר שיש לקרובו מרמס ח ו ם ה◗◖זיק, [וחפשי דחייב גס מהמת פשיעת שומר שנר], בין שנשתנית הגזילה מחמת השבירה בין שלא נשתנית.
ואם לא עבידא לאגרא אינו יכיל לתבוע אגרא רק פחתא, [וצריך טעם כיון דנחית אדעתא דאגרא למה לא יהא חייב אגרא והלא סתמא ניחא להו לבעלים באגרא, ול''ל דכיון דמתחלה אין דעת הבעלים לאגרא אין כאן חיוב אגרא, [וכן אמרו לעיל כ''א א' בשוכר בית רובנו העיר, מיהו הכא עדיף דידע את הבעלים והיה דעהו ליהן לו אגרא], וכן הוא ברמ''ה הונא בש''מ, ובגמ' היה אפשר נפרש אדעתא ואגרא אם יתחייב מן הדין].
לפי האמור יש חילוק בפקתא בו ן הני תרי לישני, דללישנא דנחית אדעתא דאגרא, האי פרתא הוא אפי' לא נשתנית הגזילה נוטל פרתא, וללישנא דנרות אדעתא דגזלנותא, אינו נוטל פרסא רק בנשהנית הגזילה, [אי נזל:ותא דקאמר היינו גזלנותא ממש אבל אי גזלנותא דאמר היינו להשתמש בנא אגרא ולהרזיר, משלם פרתא בכל אופן].
נבחרת אדעתא דא;רא ועבידא לאגרא, נוטל או אגרא או פרתא אבל אי�ו ניטל אגרא ופרקא, דכיון דנוטל אגרא, אינו זיכה בפרת מרמת מלאכה, דשוכר אינו משלם פתת מחמת מלאכה, אבל פרת אונסין שפיר קייב התוקף אף שמשנה אגרא. ואי נרות ע''מ בשמש נה ב�א אגרא, ולהרזירה, נ(קרי ע''מ לגוזלה ואינו משלם אלא פקתא ולא אגרא אע''ג דעבידא לאגרא, ופחתא משלם אע''ג דלא נשתנית וצ''ע בזה, דמדלא מוקי לה הראב''ד והרשב''א כשתהא דלית נה שינוי משמע דבנחיח אדעתא דשאלה שלא מדעת אומר לו הש''ל, אבל בסברא י' נ דאין חילוק בין נחית אדעתא דאגרא שלא מדעת לנחות אדעתא דשאלה שלא מדעת אלא לעני; לשלם אגרא, אבל לענין פרתא יש 
להשוותן וכיון ובנרות אדעתא דאגרא משלם פרתא אפי' בלא נשתנה ה''ה בנרות אדעתא דשאלה, והראב''ד והרשב''א פירשוהו בפתחא דנשתנה לקושטא דמלתא וה''ה בלא נשתנה כשעשה בידים, או שפשע ואפשר אף באונס.
ה)	שו''ע סי' שס''ג סמ''ע ס''ק י''ב כתב דנתקף ע''מ לשלם אגרא יד נעל הספינה על העליונה, ורצה נוטל פחתא כיון שנטל שלא ברשות הו''ל גזלן וכל הגזלנים משלמין כשעה הגזילה, ואין טעם זה אלא בפחת שיש גו שינוי, אבל בפחת שאין בו שינוי, גזלן אומר הש"ל והכא משלם פחת כיון דנחית אדעתא דאגרא, ואין בו זכות גזלן למפטר מפחת, מיהו אפשר דוקא פרת שנעשה על ידו דחייב משום אדם המזיק, אבל לא הנעשה מאליו אף שפשע ואילו היה ממש שוכר היה חייב מחמת חיוב שומרין, מיהו באונס גמור אין לחייבו מדין גזלן כוון דמדין גזלן אומר לו הש''ל. שם סמ''ע ס''ק י''ג כתב דהא דגזלן אינו משלם שנר מלאכה אפי' קיימא לאגרא, הוא מפני תק''ה, ותימא דלא מצינו בגר' שתיקנו בזה אלא זה דינא דאורייתא כדפריך רבא לר''נ צ''ו ב' סוף סוף גזילה היא וקרירי בעינא דתנן כל הגזלנים משלמין כשעת הגזילה אלמא דינא הוא.
שם בהגה' ואם השכירה הגזלן לאחר השכר לבעלים הואיל ועומדת להשכר, אבל אם אינה עומדת להשכר אע''ג והשכירה גזלן אינו חייב להעלות שכר לבעלים שאין בפסיקה של הגזלן ממש, כיון שאינו בטלים וכדאמר ב''ק כ''א א' בשוכר נית מראובן ונמצאת של שמעון. כתב הסמ"ע הא דלא חשיב שכר כשבח דשבח הרי הוא של גזלן מפני תק''ה, דשכר שאני והוי כיור ר א שאינו של גזלן, ואין ראוי לדמות ליוקרא, דהרי בנשתנתה הגזילה משלם כשעת הגזילה ויוקרא של גזלן מעיקר הדין וגזלן משלם כשעת הגזילה, וכן שבח זכי גזלן כשנשחנתה מעיקר הדין וכמו בטלה ונעשה איל, וכן בילדה אמרו צ''ה א' דטעמא דר''מ משום קנס כיון דר''מ אית לי' שינוי קונה, ואילו שנר של אחרים הוא ש" בעלים, כדין בא אחר ואכלה רלה מזה גובה, ומתחלה מתחייב לבעלים, ואין כאן שום יד לגזלן, ותק''ם ג''כ לא שייך כאן כיון דהשני מתחייב לבעלים ולא נכנם כאן לרשות הגזלן, ואם שילם השוכר לגזלן הרי המעות פקדון בידו. שו"ע סי' שס''ג ס''ג הגוזל בהמה כו' שהרי לא הפסידה ולא הכחישה, יש בדין זה ב' חלוקות, שאם נטל מתחלה ע''מ להחזירה ארר שיעשה מלאכתו, הריב בפתחא אע''ג דלא נשתנית שם הגזילה, בין שעשה הפרת בידים בין שנעשה ממילא, דלענין חיוב אונסין מקרי גזלן, אבל לענין דליפטר מפחת בטענה הש''ל אינו גזלן וכדין נהית אדעתא דאגרא דמשלם פחתא, אבל אגרא איני משלם אע''ג דקיימא לאגרא דלענין זה חשיב כוין גזלן, ואפשר דעובדא דאתא קמי' דר''נ צ''ו ב' הכי הוי דהיה גוזל ועושה מלאכה ומחזיר. ואם נטל ע''מ שלא להחזיר ואח''כ עשה תשובה והחזיר או שב"ד כפוהו להחזיר בזה אינו משלם פחת כל שלא נשתנית שיכול לומר הש''ל. ובשו"ע כתב ולא הכחישה, ופי' סמ''ע דאם הכחישה הכחשה דהדר, אומר לו הש''ל כדין גזלן, ואם נטלה ע''מ שלא להחזירה הדין נן, אבל אם נטלה ע"מ להחזירה, י"ל דחייב על הבקשה דהדר וכמש''כ לעיל. ובנה"מ סק''ד כתב דבהכחישה בידים אפי' גזלן גמור חייב, ואין כאן פטור של הש''ל בשביל שלא נשתנה, וציינו כן בדברי הראב''ד והרשב"א וכמש''כ לעיל, דהראב''ד הקשה למה אמרו כאן רלה שכרה נוטל רלה פחתא נועל, ולמה לא יטול שניהם דהא אמרו ב''מ ס"ט ב', ספינה אגרא ופגרא, ותירץ הר''א נהי דמותר להתנות כן ואין בו משום רבית, מ''מ סתם שוכר אין חייב בפקח, והרשב''א כתב ופגרא ד(אננרו שם היינו שנשברה ומתני שישלמו לו כדהשתא ולא כשעה הוצאה מן העולם, אבל ליטול דמי פחתא מחמת השתמשות באמת אסיר משום רבית
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רבית, וכ"כ תו' שם ע' א' ד''ה דקא, ומבואר שפי' כאן פחתא אינו מאורע של אונס אלא מה שנכרתה מחמת השתנ(שות, ומ''מ כתבו דבבתים אדעתא דגזלנותא דמשלם פקתא, היינו דוקא בנשתנתה דאל''כ אומר לו הש''ל, אע''ג דפחת מחמת השתמשות הוא בידים.
נראה דדין שואל שלא מדעת גזלן הוא אפי' לא עבידא לאגרא, ונראה ואין צריך שתהא עבודה שעבד בה ש'יפ אלא כיון שנוטלה ליה:ות בה שלא מדעת בעה''ב נעשה גזלן, ונעשה גזלן מיד בשעת משיכה אע''ג דעדיין לא נהנה בה, וכל זה מוכח ב''מ מ''א א' ב''ב פ''ח א' שאין החבית והללוחית עומדים להשכיר, ומשמע דחייבין אע''ג דעדיין לא נהנה ואע''ג דאין ההנאה שוה פרוטה, ולפיכך נראה דהגונב ע''מ למיקט חייב באונסיה דלא גרע משואל שלא מדעת שהרי נטלה ליהנות בה למיקט לקברו, ומ''מ אם נשברה משלה רק פחתא כדין שואל שלא מדעת, ולא קני לה בשינוי שיהא הפסד זולא של הגזלן, ואצ''ל דאינו חייב (�;ם כסף בשביל כנ הספינה, מיהו דין זה אין לו מקור מובטח, שהראב''ד כתב כן בחד תירוצא, אבל אי מוקמינן הא דנחית אדעתא דגזלנותא במשתמש מלאכה ראשונה, אין לנו מקיר ושואל שלא מדעת שמין לו השברים וי''ל שיהא דינו כגזלן גמור.
ו)	ק"ג ב' ור''ע כי עבוד רבנן תקנתא היכא דידע למאן גזלי', משמע דר''ע ג''כ אית לי' תקנתא ויש לעי' כיון דמן הדין אי אפשר לי' להביא את אשמו נל זמן שלא נתן את הקרן לנגזל וכדתנן ק''י א' הביא אשמו עד שלא הביא גזלו לא יצא, א''כ מאי מהני תק''ח, וע''כ כיון דהפקר ב''ד הפקר פקע סרובו, הא תינח לרבא לק' ק''ט א' דמודה ר''ע דמוחל לאחרים, אבל לר''י ור''ש דלר''ע אינו מוחל לאחרים א''כ לא תהא עדיפא הפקר נ''ד ממחילה, י''ל דהפקר ב''ד עדיפא דהרי הוא משלם ונ''ד מזכין את המעות להנגזל ונעשין שלו מכח תקנת חכמים, ואף שמן הדין אינו חייב לזכות בהן עד שיביאם אליו, מ''מ יש כח ביד חננ(ים להקנותו בעל כרחו, וע''י כח ב''ד נעשו הכסף שלו והושב בזה הקרן לבעלים, ואפשר דלמאי דמוקי לה כר''ע ע''נ כרבא אתי דמודה ר''ע דלאחרים מצי מחיל דהא משנתנו סברה דמחל לי' על הקרן א''צ להוליך אחריו, ואפשר דלר''י ור''ש ע''נ ר''ע לית לי' תקנתא דראב''צ דלא עדיפא תקנת חכמים ממחילה דידי'.
בתו' פירשו בתירוזי קמא דר''ע ור''ע פליגי אי עבדי רבנן תקנתא בליכא ב''ד בעירו וצריך להוציא הוצאות הרבה עז שיגיעם לב''ד דר''פ סבר דבזה פטור מתקנתא דרבנן, ור''ע סבר דבזה ליכא תקנתא, וכמו כן פליגי בגזל מאחד מחמשה ומשנתנו כר''ע דצריך להוליך לב''ד דוקא אפי' בהוצאה מרובה, ומיהו במוהר לב"ד סגי דלינא מאן דפליג אראבר''ל, ובתירוץ שני פירשו דמשנתנו לית לה כלל תקנתא מדלא שנו תקנתא ולפיכך מוקי לה כר''ע, ולפ"ז י''ל דגם לר''ט לא סגי בדלא מסר לב''ד, ואם אין ב''ו יוליכנו אחריו למדי, ומניח גזילה ביניהם עדיפא דמ''מ זוכה הנגזל ואע''ג דלא יהבינן לי' מספק מ''מ מקרי השבה.
והגה גם למסקנא דר''ט מודה בנשבע שנותן לכל אחד ואחד, תליא בשני תירוצי תו' אי משנתנו אית לה תקנת ראב''צ, ומיהו למסקנא לכו''ע צריך לממסר לב''ד דוקא ואם אין ב''ד יוליכנו אחריו למדי אלא לתירוץ בתרא משנתנו לא סברה תקנה אף ביש ב''ד בעירו.
והנה אי משנתנו אית לה תקנח ראב''צ י''ל דהא דתנן ומוסרה לשליח ב''ד כפרש''י והיינו תק:תא דראבר''ל, ומשנתנו אשמעינן דגם לשליח ב''ד סגי, ומה שהקשו עוד דאמאי לא הוי כר''ט ל''ק דלר''ט דבגזל מחמשה מניח גזילה אפי' בנשבע ע''כ לאו מתקנתא הוא דסבר דלא תיקנו אלא היכא דידע למאן גזלי' וכדאמר בגמ' וכיון דר''ט סבר דמן הדין סגי במניח ביניהם גם באין ב''ד בעירו א''צ להוליך אחריו, ומה שהקשו ע י ד למה מביא מראב''צ ליתי מהנ' נמי ל''ק דמתנ' דסברה אם אין ב''ו יוליכנו למדי ודאי לא סברה דבגזל אסר מחמשה תסגי 
במניח מהמת תקנה רק בראב''ל אפשר לפרש כן וכמו שפי, תו', וכל מה ובארו מפרש''י לפי שדעתם כתירוץ בתרא דמשנתנו לית לה תקנת ראב''צ, אמנם בגמ' משמט דכו''ע אית להו תקנת ראב''צ ממה דאמרו ור''ע כי עבוד רבנן תקנתא כו', ומה שפירשו תו' דלדבריו דר''ט קאמר צ''כ◖ דהרי לא שמענו שאמר כן ר''ט אלא גמ' אמרה לפרש דברי ר''ע וכיון דמשנתנו כר''ע ולית לי' תקנתא כלל לא יתכן כאן לשום וברים בשם ר''ע לדבריו דר"ט, ואולי כונתם דבגמ' אמר דאף את"ל דר"ע אית לי' תקנתא דראב''צ ניחא.
ז) והד"מ פ''ז מה''ג ה''י פסק נתקנת ראב''צ, ופי' גם שליח דמשנתנו כפרש''י, והיינו כפי' קמא שכתבו תו' שאם אין ב''ד מוליך אחריו למדי, וזו גם דעת הרא''ש שהעתיק פרש''י שהוא תקנת השבים שלא למנעו מלהשיב, ואם צריך ליתן לשליח הוצאת הדרך אינו מרויח בשליח ב''ד אלא אונסא דאורחא וזו ריוח מועט אלא ודאי כונת הרא''ש כפרש''י' ובש''מ בשם הרא''ש כתב דתרי תקנות הוו מעיקרא תיקנו למסור לשליח ב''ד להוליך ולפטרו מאונסא דאורחא, ואח''כ תיקנו לפוטרו מהוצאת הדרך, ומיהו בשם הרשב''א כתב כפרש''י, והטוש''ע סי' שס''ז שכתבו שמוסרו לשליח ב''ד וכש''כ לב''ד עצמן, דעתם כפרש''י והר"מ והרשב''א דמשנתנו רבותא קמ''ל דאפי' לשליח ב''ד ילא, ומביא אשמו אף קדם שמסר השליח לב''ד, [כ''ה בל' הש''מ, ומשמע ואין הגזילה שמורה ביד שליח ב''ד אלא הוא שליח ב''ד הנאמן לב''ד, ומוסר לו הגזילה שימסרם ליד ב''ד] אבל ל' הטור אם עשאוהו ב''ד שליח, ומשמע דעשאוהו שליח להוליך לנגזל, אבל לא 'תכן לפ''ז לסיים וכש''כ במסר לב''ד, דהתם אינו נותן הוצאות הדרך, ונראה דגם בשליח ב''ד אינו נותן הוצאות הדרך דכיון דכבר תיקנו שימסור לב''ד למה יפסיד הוצאותיו, אלא הטור מפרש שליח ב''ד היינו אם נזדמן להם שליח שהולך למקומו של נגזל מוסר לו ואין לו אחריות הדרך.
ךהש'ך סי' שס''ז סק''ח כתב ע''פ דברי התו' דלית הלכתא נתקנת ראב''צ, ואינו יוצא במה שהתשלומין שמור ביד ב''ד, אם לא שיש להם מי שמוליך ליד הנגזל, ואמנם דעת הר''מ הרשב''א והרא''ש דתקנת ראב''צ הלכתא היא וזו כונת הטוש''ע, וא''כ הכי נקטינן.
ח) ק"ד א' תוד''ה אמר, מ''ל תופש בידו מ''ל נתן ביד ב''ד, מהרש''א הק' הלא דעת תי' ומת;' לית לה תקנת ב''ד, והש''ך שם פי' דמיירי בנ''ו שולקין לנגזל, ואינו נ◖ובן הלא ע''כ תופש בידו גרע נ◖נותן לב''ד לשלוח, והרי בנשבע לא מהני תופש בידו ומסירה לב''ד נ(הני, ולכל הפירושים קשה מה ענין תופש בידו למסירה לב''ד, הלא עיקר תקנת חכמים הוא למסור לב''ד, והמסירה לב''ד הוא הפנו של תופש בידו, ונראה דס''ל דמסירה לב''ד אינם זוכים עבור הנגזל בעל כרחו אלא פטרו (לנגזל) [לגזלן], והביאו ראי' דכי היכי דמצי להביא כפרה ע''י זה שנפטר מחמת תקנת ב''ד ה''נ דין הוא שיכול להביא ע''י זה שהנגזל עצמו פטרו נ(להוליך אהדרו, ול''ק הא משנתנו לית לה תקנה, דנהי דלא תיקנו מ''מ לא פליג תנא ומתנ' דאפשר לתקן, ומיהו לר''ש לק' ק''ט א' הדבר מפורש דזקפן במלוה יכול להביא אשמו דהא ס''ל דאפי' נ(ת הגר אינו נעשה גזל הגר דחשיב לי' כמחילה לאררים, אלא התו' באו להוביר דאפי' לרבא דזקפן במלוה ומח מסתלק לכהנים נ:''רנ מלי להביא אשמו בזקפן במלוה מהא דמהני תקנתא דרבנן.
ודעת הר''מ וטוש''ע כפרש''י דגם ר''ע מודה דבלא נשבע א''צ להוליך אקרון ובכורה לפ�י עדים סגי, ובנשבע צריך להוליך אחריי, ואם הודה בפניו ואמר לי' יהיו לי בידך אף בנשבע א''ל להוליך ארריך, וכתב הש''ך שם סק''ו דוקא אמר לו בפניו אבל אמר לי' ע''י שליח לא, והדבר תימא וכי אינו יכול למחול שלא בפ:יו, והא דאמר בגמ' ק''ד א' הלכך נשבע אע''ג דא''ל יהיו לי בידך, ר''ל אע''ג דנעשה כאילו א''ל יהיו לי בידך, ואין זה אלא לענין שא''ל להוליך אחריו מצד עיקר הגזילה דכיון דשומר בעדו הוי כשומר ע''פ צואתו יזה אינו נ◖ספיק לענין כפרת
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כפרת שבועה, אבל אם מוחל לו בהדיא ודאי מלי מחיל כדאמר לק' ק''ט א', ומ''ל מחיל בפניו מ''ל מחיל ע"י שליח.
ק"ג ב' ור''ע אע''ג דלא משתבע קניס, משמע דר''ע לא מעיקר הדין קאמר אלא משום קנם, ומ''מ סבר דראוי לקנוס גם להוליכו למדי, ולמסקנא לא קנסינן להוליכו למדי, ואפשר דהאי קניס, היינו דסבר דהוא קנוס מן הדין, אבל ביבמות קי''ח ב' משמע דהוא קנס, ומיהו למ''ד דאף בלקח אמר ר''ע אפשר דהוא מן הדין וכן משמע ב''מ ל''ז ב'.
ק"ד א' כיון דבעי כפרה לא סגי עד דמטי לידי', לפי מאי דמחלק השתא בין גזל אחד מחמשה, להא ויוליכנו אהרון, אפשר דהא דצריך להוליך אחריו בנשבע אינו מקרא לאשר הוא לו יתננו דהכא חשיב כנותנו לו כיון שהוא שמור בידו אלא סברא הוא דצריך כפרה, ומ''מ בגזל אחו מחמשה צרוך קרא כיון דמזכה למי שהוא שלו חשיבא נתינה טפי וצריך קרא, וזו דעת הש''ך שם סק''ה, ומש''כ הקצה''ח ' על דברי הש''ך אינו מובן דהרי הש''ך דקדק דלמסקנא אינו מקרא, וגם פי' דעת הסמ''ע דגם במסקנא סמך אקרא, ולא נעלם מהש''ך דבגמ' מקרא קאמר.
ומיהו אפשר דאין כאן דרשא בקרא, אלא פשוטו דצריך נתינת הקרן לבעליו, והיינו דבעי כפרה דאמרו, וזו דעת הסמ''ע. ש"ך	שם סק''ג כתב דגם בלא אשתבע צריך להודיעו ומשמע דצריך להוציא הוצאות להודיעו ולא נראה כן דא''כ יהא אשתבע קיל מלא אשתבע דבאשתבע דמוסר לב''ד א''ל להודיעו ובלא אשתבע צריך להודיעו, [והלא בלא אשתבע תופש בידו הוי כמסירה לב''ו באשתבע, ועוד אי מסירה לב''ד עדיפא גם בלא אשתבע א''כ הו''ל לטור לפרש שימסור לב''ד כדי שלא יצטרך להוציא הוצאות להודיעו] והש''ך לשיטתו דלא קיי''ל כתקנתא
דראב''צ, אבל למש''כ לעיל דהרא''ש והטור פסקו כתקנת ראב"צ ע''כ אין כונתם להוציא הוצאות להודיעו אלא אם אפשר לו להודיעו ודאי חייב להודיעו מדין השבת אבידה, אבל אינו חייב ל:וציא הוצאות להודיעו, [ולא מחמת תקנה שלא מצינו תקנה אלא בנ◖וסר לב''ד ובאשתבע] אלא כיון דבידוע לב''ד או לעדים שעשה תשובה הוי פקדון גבי' ומפטר, ומש''כ מל' הגמ' ק''ד א' אינה מכרעת כלל.
ט) ר"מ פ''ז מה''ג ה''ט, מפני שכבר נתיאשו כו', נראה דלא בא ליתן טעם לחלק בין נשבע ללא נשבע אלא בא לפרש שאילו עדיין הבעלים מרדפין לתובעו אינו חייב להוליך אליו אלא ימתין עו שיבוא, ולא מבעי אי הבעלים מצי משוי שלים בכתב ולא יפסיד הוצאות, אלא אפי' אם יבואו בעלים ויתבעו את הוצאות הדרך, מ''מ ירויח שלא תהא עליו אחריות הדרך, אך בזמן שאין הבעלים תובעין אותו ואינו יכול להודיעו בלא הוצאות אז הדין דיוליך אחריו; ואפשר דאם הודיעו ומקבל עליו הוצאות הדרך מפטר וא''צ לילך אחריו דהו''ל כאומר לו יהא בידך עד שאקבלם ממך, כיון שבידו לילך או לשלח שליח שיכתוב לו בכתב ידו שימסור לו דבזה מפטר הגזלן כשמוסר לו, אבל אינו מוכרע די''ל דעל הגזלן לקבל אונסא דאורחא, ואין הנגזל חייב לבוא לקבל מידו אף שאומר להשיב לו הוצאות, ומיהו אם הודיעו ובא, מוסרו בע''כ ואין הנגזל יכול לנופו לקבל אונסא דאורחא, ואם הודיעו סתם ולא כתב לו שמקבל עליו הוצאות הדרך ובא, אפשר שאינו יכול לתובעו הוצאותיו וכדין קדם שנשבע וכדין כל תובע שזוכה בדין שאינו יכול לתבוע הוצאותיו כמש''כ מהרש''ל ביש''ש ב''ק פ''ו סי' י''ד בשם הרשב''א והרא''ש הובא בקצה''ח סי' י''ד סק''ב, וכ''ז קדם תקנה או שאין ב"ד בעירו אבל אם יש ב''ד בעירו נבר פטרום חכמים מהוצאות הדרך אלא מוסרו לב''ד וכמש''נ לעיל.
ק"ט א' רבא אמר הא והא ר''ע כו', אע''ג דבזקפן במלוה יכול להביא אשמו ומתכפר וכמש''כ תו' ק''ד א' ד''ה אמר, ואילו הביא אשמו ואח''כ מת הגר דברי הכל מוחל לנפשי', מ''מ במת קדם שהביא אשמו לא מצי מחיל לנפשי', ואפשר דאף אם הביא אשמו ומת הגר לא מלי מחיל לנפשי', אבל לא 
מצינו שיהא בדין גזל הגר שיתחלק לכהנים בהקריב אשמו בחיי הגר, ולכן, אם כבר הביא אשמו בחיי הגר כיפר, והויא הגזילה כחוב בעלמא וזנה מן ההפקר.
ק"ד א' וליתני בדידי' שליח שעשאו בעדים כו', לפרש''י במשנתנו קשה דהא משנתנו אשמעינן דאם מוסר לב''ד א''ל להוליך אחריו והמעות שמור ביד ב"ד ואפי' אין דרך להגיעם ליד בעלים ואינו ענין לשליח שעשאו בעדים שאין נידון שלו רק לענין אונסא דאורחא, וזו קושית תו' לעיל במשנתנו, אבל לפי' רשב''א שכתבנו לעיל מתנ' אשמעינן במאי דנקט שליח ב"ד ולא נקט ב"ז עצמן דאם מוסר לשליח ב"ד אין אחריות הדרך עליו כשהשליח מוליך מעותיו מביתו לנ''ד ולא אמרינן נהי דהב"ד תחת בעלים מ''מ השליח המוליך לב"ד יהא כשליח המוליך לבעלים שאחריותן על הגזלן, וכיון דתנא נחית לפרש דין זה דשולח ע"י שליח ב''ד אין אונסא דאורחא על הגזלן הו''ל לאשמעינן ואפי' שאר שליח שעשאו בעדים אין אונסא דאורחא על הגזלן, ואפשר לפ"ז דהאי שליח ב''ד אינו האדם העומד לפני ב''ו לשימוש שלוחא דבי דינא, אלא בכל אדם איירי שבקשוהו ב"ד לקבל ממנו מעותיו, או שאמרו ב''ד לגזלן שישלח מעותיו ע''י שליח, ולזה פריך אם איתא דשליח שעשאו בעדים פטור הגזלן מאחריות הדרך לישמעינן שליח שעשאו בעדים וכש''כ שליח ב''ד וסתמא פטרוהו " מאחריות הדרך, ומשני דשליח ב''ו איצטריך שהרי סוף סוף שלוח ב''ד הוא שליח של הגזלן ולא של הנגזל שהרי הנגזל לא ידע כלל מזה ואשמעינן דאפ''ה נפטר הגזלן מחמת תקנתא דרבנן, ומיהו קשה לפי' זה הא דאמר לאפוקי מהאי חנא כו' או שעשאו גזלן ושלח הלה ונטל את שלו מידו, ואי בעשאו גזלן שליח להוליך לב''ד לא שייך לסיים ושלח הלה כו', ואפשר דכונת רשב"א דע"פ ב''ד שלח שליח להוליך לנגזל ואילו מסר לב"ד והב''ד והם שלחו לנגזל ודאי אין אחריותן עליו כדאמר ראב"צ אלא אפי' מסר מידו ליד שליח ע''פ נ"ד ג"כ . מפטר מאחריות הדרך, ורשב''א סבר דאם לא מסר לנ''ד לא מפטר מאונסא דאורחא.
ויש לעי' תקשה מהא דרשב''א לר''ח דאמר דנגזל דעשה שליח בעדים הגזלן פטור מאונסא דאורחא, ולמה מצריך רשב''א '. שליח ב"ד דוקא, וי"ל דר''ח סבר דנקט שליח ב''ד לאשמעינן דאפי' שליח ב''ו לא מהני בעשאו גזלו, ורבה סבר דדוקא נקט שב''ד, ושמעינן מיהא דאם עשה נגזל שליח בב''ד מודה רבה דמפער גזלן מאונסא דאורחא.
דהא	דאמר רשב''א ושלח הלה ונטל את שלו מידו פטור משמע דכיון דנטל שלוחו מיד שלוחו של גזלן פטור ואע''ג דשליח שלא עשאו בעדים לכו''ע לא פטרו מאונסא דאורחא דמראה מקום הוא לו מ''מ בשולח שליח לקבל מיד שליח ודאי דעתו לפוטרו מאונסא דאורחא דאל''כ אין ראשון רשאי למסור לשני בלי רשות המשלח, וד''ז אין נפקותא בין שנ"ד לשאר שליח אלא לעולם כששלח הלה ונטל אח שלו פטור ונקט שב''ד לאשמעינן דאפ''ה לא מפטר עד ששלח הלה ונטל את שלו.
ולפי' הרא"ש דמתנ' קדם שהתקינו למוהרו לב''ד צ''ע הא דרשב''א, דמתנ' י"ל דנשנית קדם תקנת ראב''צ, אבל רשב''א דהיה בזמן רבי שכבר היתה התקנה שמוסכם לב''ד ופטור א''כ שליח ב''ד נמי כיון דהסכימו ב"ד לשלוח על ידו.
י) והנה מש''כ לחלק בזקפן במלוה, דלענין להביא אשמו סגי, ולענין גזל הגר במת הגר, אינו מספיק זקפן ועדיין נעשה גזל הגר, הוא דבר מחודש שהוניתני לפרש כן ע''כ דברי התו' ק''ד א', ולדבריהם ז''ל גם במסר לב''ד בחיי הגר ע''פ תקנת ראב''צ, או במסר לשליח ב''ד להוליך לגר, ופטרוהו חכמים מאונסא דאורחא ומצי להביא כפרתו, מ''מ אם מת גר מתחלק לכהנים כדין גזל הגר, ולשון הגמ' ק''ד א' הו''ל כמאן דאמר לי' יהיו בידך הלכך נשבע אע''ג דקאמר לי' יהיו בידך כו', אי אפשר לישבו כלל דקאי באמר לפני עדים שלא בפניו דוקא אבל בפניו ואמר לי' יהיו בידך באמת מביא כפרתו.
ויש
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ויש מקום לומר דתקנת ראב''צ ונן במוסר לשליח ב''ד באמת הקלוס לנגזל, וכמש''כ לעיל סק''ו, [ונן מוכח מהא דבעי למימר דר''ע נמי אית לי' תקנת ראב''צ ומשמע אף לר''י ור''ש דסברי אליבא דר''ע דלאחרים נמי לא מצי מחיל וכמש''כ שם] ובזה לכו''ע דאם מסר בחיי הגר ומת הגר הרי זה הפקר ואינו מתהלק לכהנים, ובזקפן במלוה לרבא באמת אינו מביא עדיין אשמו וצריך להוליך אחריו או למסור לב''ד.
דלפ"ז אפשר לפרש דבלא אשתבע נמי דוקא בהודה בפניו פטור, אבל לא נראה כן דבכה''ג ודאי לא הוי ס''ד דבלא אשתבע יהא צריך להוליך אחריו כיון והשאיר בידו לפקדון, ומעיקרא דבעי למימר דבלא אשתבע נמי צריך להוליך אחריו ע''כ בכפר בו כאן עד שהלך הנגזל למדי, דמתנ' מיירי גם בזה והו''ל למתני דין לא אשתבע, אלא ע''כ דבלא אשתבע אפי' כה''ג אינו חייב להוליך אחריו ולא לב''ד אלא כיון שאמר בפני שנים שאמת שגזל והוא עושה תשובה ומוכן להחזירו כשיהי' לו הזדמנות סגי, ואע''ג דלית לי' לנגזל אורחא לכאן אינו חוייב להוציא הוצאות להוליכו.
ובטור כתב דצריך להודיעו, וכ'יה בל' הרמ''א, והגר''א ז''ל כתב דכתבו כן ע''פ לשון הגמ' ק''ד א', וצ''ע דאם נדקדק מלשון הגמ' דדוקא משום דהוי נאמר לי' ליהוי בידך, א''נ אף אם הודיעו לא מהני אלא באית לי' אורחא לכאן אבל אם צרוך להוציא הוצאות לבוא ליטול את שלו ודאי לא חשיב כאמר לי' ליהוי בידך וא''כ יהא הגזלן חייב להוליך אחריו למדי, ולא משמע כן כלל, אלא לעולם בלא אשתבע כיון דעשה תשובה ומחזיקו לפקדון א''צ להוליך אחריו, וכשם שא''צ להוציא הוצאות להוליך אחריו כמו כן א''ל להוציא הוצאות להודיעו וכמש''כ לעיל סק''ח, ולשון הגר ק''ד א' ואודי לי' כו' הו''ל כמאן דא''ל יהיו לי בידך, ר"ל דאודי בפני עדים הודאה המשמשת בשבילו, והו''ל נעין דא''ל ר''ל שבמציאות הוא במצב כאילו אמר לי' כיון דבגזלן עכשו מחזיקה לפקדון ושיקיימו בגמ' הא לא אשתבע כו', ומש''כ הטור והרמ''א דצריך להודיעו היינו באפשר בלא הו�אות ממון, ואולי גם כונת הגר"א כן, ומיהו אם אפשר להודיעו ולא הודיעו אם הגזילה קיימת חייב באונסיה, ומיהו גם בהודיעו חייב באונסיה, דהשבה מעליתא בעינן.
יא) והר"מ יש לו שיטה אחרת בכל הסוגיא, ודעתו ז''ל דהא דנחלקו ריה''ג ור''ע ק''ט א' בזקפן עליו במלוה, אינו לענין אם מתחלק לכהנים, דגם ר''ע מו ו ה שאין מתחלק לכהנים, כיון שהווה בחיי הגר, וכ' הגר''א דהר''מ לא גרס בנח' ק''ט ב' מכלל כו', אלא גרסינן אבל לאחרים מצי מחיל אלא גזל הגר נו', ופריך אף לר''ע דכיון דרנא אמר דזקפן אינו שום מעלה ולריה''ג מלי מחיל לנפשי' אפי' בלא זקפן, ור''מ לא פליג עלי' אלא דצריך להוציא גזילה מתרת ידו, אבל לא לכהנים אנא לארנקי של צדקה, [וכן פירש הר''מ הא דר''ע דאינו לכהנים אלא לצדקה] וכיון דלרבא אין חילוק בין זקפן ללא זקפן לריה"ג ה''ה לר''ע, ולזה פריך היכי מש''ל גזל הגר ומשני במת הגר ואח''כ הודה, [ואפשר לפ''ז למגרס מכלל דריה''ג כו' ור''ל דריה''ג סבר ומצי מחיל לנפשי' אפי' בלא זקפן דזקפן נמי מקרי לנפשי'] ומבואר לפ''ז דאפי' הודה בפני ב''ו או בפני עדים שלא בפני הגר, נמי בטל דין גזל הגר, דאי בפניו היינו נמו דאמר לי' ליהוי בידך והיינו זקפן, זהו דין גזל הגר.
אבל תשלום הקרן לענין שיהא רשאי להביא אשמו, לא מהני הודאה שלא בפני הנגזל, אף שהודה לפני ב''ד או לפני עדים, עד שימסור לב''ו וכמש''כ רבנו פ''ז ה''י ואם הביא את הגזילה ואת הרומש לב''ד שבעירו ה''ז מביא אשם כו', ומיהו הודאה בפני בעלים פי' הגר''א לדעת הר''מ דמהני מוכתב שם ה''ט טעם דבנשבע צריך לרדוף אחריו מפני שהנעלים נתיאשו ולא יבואו עוד לתבעו, ומשמע דאם הודיעום הני, ואם איתא דלא סגי בהודעה לענין הבאת אשם, ע''כ חייב לרדוף אחריו כדי שיוכל להביא כפרתו, אלא ודאי מביא כפרתו אף שעדיין הגזילה תחת ידו כיון שהודיעו, וכתב הגר''א דהר''מ. לא גרס 
בנח' ק''ד א' מתנ' כיון כו', ולא פי' הגר''א גירסת הר''ע, ונראה כונתו לגרוס שאני מתנ' כיון דאפשר לאהדורי ממונא למרא. ותו לא, ואיירי בהווה שלא בפניו ובלא אשתבע סגי, ונאשתנע לא סגי בהכי, ואפשר למגרס כן נגע' הלכך נשבע כיון דבעי כפרה לא סגי עד ומטי לידו' הא לא אשתבע הוי גגי' פקדון עד דאתי ושקיל לי', והא וסגי להר''מ בהודיעו היינו במקום דיכול לבוא בלא הפסד הוצאה דהוי כמו הודה בפניו דיכול להרת, ומש''נ הגר''א להגיה בגמ' לדעת הר''מ באמת גם דעת ת י' ק''ד א' דבהודה בפניו גם באשתבע אינו חייב להוליך אחריו. ואף לגי' דידן, וצריך לדחוק לשון הגמ' וכמש''כ לעיל, אלא שלשון הגמ' לא משמע כן וכמש''כ לעיל.
כללו של ונר לדעת הר''מ, כל שהווה בפניו ויכול ליטול את הגזילה, והניח בידו בין שאמר לו בפירוש ליהוי בידך כו' ובין סתמא, מביא אשמו, וא''צ להוליך אחריו, מיהו בגזל אביו ומת, או גזל הגר ומת, אע''ג דזקפוהו חייב ליתן לארנקי של צדקה או כשאר הוצאות השנויות במתנ' ק''ד ב',. דכיון דאין הנגזל בעולם שיבוא ליטול את שלו חיוב הגזלן להוציא מתחת ידו, ומשמע אפי' כבר הביא אשמו בחיי אביו ובחיי הגר, וצ''ע אם הוצאה זו לצדקה מעכבת אשמו, ואם הודה שלא בפני הנגזל אינו מביא אשמו עד שיוליך אחריו או עו שימסור לב''ד. ואם גזל"אביו ומת, אפשר דמביא אשמו קדם שמסר לבניו ולאחיו, ואם גזל הגר ומת, אינו מתחלק לכהנים, אלא לחולקי של לדקה כיון דהווה מחיים, וזה מן הקשה לדעת הר''מ דכיון דלא בא לשעה הראוי' להביא קרבן בקרי. הגר, וגם עכשו חייב להוציא גזלו מתרת ידו מנ''ל דגם לר''ע אינו מתחלק לכהנים, וקושית הגמ' אלא גזל הגר היכי מש''ל, יש לפרש לריה''ג דוקא אפי' אי לא גרסינן מכלל כו', ואע''ג דלרבא אין חילוק בין זקפן ללא זקפן, היינו לענין למחול לנפשי' ואע''ג דזקפן במלוה נשאר חיוג השבת גזילה, אנא שהרויח לו הנגזל זמן שלא יעבור מלות השבה בכל שעה, והלכך תלי בהשבה זו כפרה לר''ע, כמו בכל גזילה, אבל לענין שיהיו הכהנים מסולקים הימנה שפיר יש לחלק בין זקפן ללא זקפן דבזקפן וכבר היה יכול להניא קרבנו כבר אין כאן חילוק לכהנים וקושית הגמ' אלא גזל הגר היכי מש''ל הוא דוקא לריה''ג, דלדידי' אפי' לא זקפן מלי מחיל לנפשי' וממילא אין כאן חילוק לכהנים, וזו דעת הראב''ד לחלק לר''ע בין זקפן ללא זקפן, ובמל''מ נתקשה בזה.
ובעיקר דעת הר''מ אי מהני הודאה בפניו להביא אשמו קדם שנטלו הנגזל צדדנו לעיל סק''ט דאין כונת הר''מ שיכול להביא אשמו בהודיעו, אלא שרשאי להמתין עד שיבוא, אבל שפיר י"ל שאינו מניא אשמו כל זמן דלא מעי הגזילה ליך הנגזל וכלשון הגמ' ק''ד א'.
ק"ו	א' מנה לי בידך והלה אומר אין לך בידי כו', יש לעי' הא הוי כופר הכל ואין כאן שבועה ונקפץ ליתא האי דינא כדאמר לק' בסוגיא, ואף לבתר דתיקנו שבועת היסת מסתבר דשבועה זו שאינה אלא מדרבנן אינה פוטרתו, וע''כ ל''ל דאיירי בפקדון ובשבועת השומרים, שפוטר עצמו בטענת אונס או בגנבה ואבדה בשומר חנם או במליה ובשבועת עד אחד או מודה במקצת או שבועת גלגול.
שפ א''ר מסתברא מלתא ו רב במלוה דלהוצאה נתנה כו', נראה דהא דאין משלם אחר שבאו עדים לרב היינו משום דקם דינא ואחר השבועה שהאמינתו תורה שהוא פטור, פקע ממנו חיובי תורה ואף שנתברר אח''כ בעדים שנשבע לשקר לאו בר חיוב הוא, שאין מכונת התורה לחזור ולערער את הנושפט שכבר נגמר ע''י שבועה, והלכך אמר רבא דזה מסתבר במלוה דרמי אכתפא דגברא ופקע ממנו חיוב גברא, אבל בפקדון שא''ל לדון על חיוב גברא, אנא בכל מקום שהפקדון נמצא הוא של בעלים לא מסתבר שיצא הפקדון מרשות בעלים לרשות שומר ע''י השבועה אחר שנתברר שנשבע לשקר, אבל מדכתיב קרא בפקדון ומשמע דאפי' הוא בעין מ''מ אמרינן ולקת בעליו ולא ישלם, וע''כ דשבועה גומרת גם בדבר בעי[ כיון דבזמן השבועה החזיקו ב''ד שאין * [ק"ח ב'1	בווו
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נידו משל חברו כלום כבר קם דינא, ולכאורה אין דין זה אלא בנשבע שהפקדון שלו וקנקן בשבועה זו, אבל נשבע שאבד והוא בעין בידו, נח שייך נומר דקנאו בשבועה, שהרי לא נשבע מעולה שהוא שלו, חבל אי אפשר לומר כך שהרי קרא בשבועת השומרין איירי, ואין השבועה אלא שנאבד הפקדון באופן של פטור, ונראה דרב לשיטתו סנהדרין ע''ב א' וגזלן קונה לגזילה אי לאו דמתחייב בהשבת גזילה, ולפיכך בקנבזר''מ קני אפי' גזילה בעין, וה''נ ע''י השבועה נפטר מהשבת גזילה, וממילא קני לה לגזילה, ואפי' באו ע ו ים אח''כ כבר זכה גזילתו.
שם	תוד''ה איתיביה, מהרש''א ז''נ פי' דבטוען ט''ג אפי' הודה מודה רב, דאל''כ אכתי תקשה מהירה דסיפא, ואין לומר דהווה איירי בקפן, דבחד מלתא לא מוקמינן בתרי גווני, דאל''כ לא קשיא גם מברייתא ורבא, דנוקי עד שלא באו עדים הווה בקפץ, ואין זו דיוק דכיון דתני עו שלא באו עדים הודה, ע''כ דמשבאו עדים הודה איכא כפל, ואי בקפץ אין נפקותא בין הודה קדם שבאו עדים נבאו ואת''כ הודה, אבל מתנ' דלק' ק''ח ב', כפיר י''ל דהווה איירי בקפן, אבל דברי מהרש''א מונרהין מהא דאמר אימא כיפא כו' ולא אמר ת''ש מסיפא, וכן ר''נ מתרץ רישא בקפץ וסיפא בלא קפז [אע''ג ו בסוף דברי ר''נ לא הוזכר רישא וסיפא מ''מ בתחלת דבריו הזכיר רישא וסיפא], ואי קשיא גה מסיפא הו''ל לומר דרישא דסיפא בלא קפץ וסיפא בקפץ, וע''כ דבטוען ט''ג לא פטרתו תורה בשבועה דאל''כ אין כאן קרן ואם אין קרן אין כפל, והלכך אם הודה חייב קרן.
מיהו קשה לפ''ז מאי מקשה רבא לק' מטוען ט''ג, ו�''ל דבאמת רבא לא ה''ל שיכת הווה קייב בטוען ט''ג משום דבעדים רייב כפל, אלא הבר דכל הודה חייב כיון דקריבה תורה קרן וחומש וכמו דאמרינן בבאו עדים, כיון דכתיב בהדיא כפל ע''כ לא קנאה בשבויה, וה''נ בהודה כיון דקורבה תורה קרן וחומש ואשם שמעינן שאין שבועה מקנאתו הגזילה ולא מוקמינן קרא בקפץ, והיינו דאמר רבא כל הודה ל''ש כו' דיש מקים לרנק גם בהודה, [והא דפריך מברייתא ולא פריך ממתני' דמייתא ואכ''מ לעיל דקתני בטוען ט''ג הוזה משלם קוין, דהיכא למידחי בקפץ או חון בב''ד, וכמש''כ לעיל], ור''א ב''מ לפי' תו' מחלק בין הודה בטוען ט''ג להודה בטענת אבו, אבל בטוען ט''ג ודאי גם ר''א ב''מ סבר דמודה רב, דאל''כ לא מש''ל תשלומי כפל בטוען ט''ג. יש עוד מקום לפרש דדין הודה בטוען ע''ג תלוי בזין באו עדים אר''כ, דאס באו עדים אח''כ חייב כפל, הדין נותן דלא קנאה לגזילה בשבועה שהרי יש כאן אפשרות לחיוב כפל, אבל אם הדין נותן שאפי' באו ע ו ים אתר הודאה אין כאן כפל, א''כ כבר פקע דין כפל בהודאתו, שוב חזר הדין ולקח בעליו ולא ישלם, והנה אמרו לעיל ע''ה א', דבפוטר עצמו מכלום אין הודאתו פוטרתו, א''כ הוין נותן ואי קרינן בהאי הודאה ולקח בעליו ולא ישלם הי''ל פוער עצמו מכלום, וא''כ הדין נותן דאם באו עדים אה''כ קייב בפנ, והדבר חוזר חלילה שאם יש אפשרות של כפל הוין נותן שאין ההודאה פוטרתו מקרן, ואם אין ההודאה פוטרתו מקרן הרי יש כאן הודאה הפוטרת מכפל, ואם פטור מכפל הרי אין כאן הודאה המהייבתו קרן.
וכה"ג י''ל דחייב כפל בעדים וחייב קרן בהודאה, ואין ההודאה פוטרתו, שאין הודאה פוטרת מכפל אלא אותה ההודאה שאף אם היא פוטרת חשיבא הודאה, אבל הודאה זו שאם תפטור מנפל לא תחשב הודאה כלל אינה פוטרת, אע''ג דעכשו דאינה פוטרת היא הודאה גמורה המחייבתו קרן, והלכך ל''ק מהווה בטוען ט''ג, אבל רבא מקשה שפיר דקתני דאם עד שלא באו עדים הודה משלם קרן ומשמע אע''ג דבאו עזים אחר הודאה, ושמעינן דאפי' בטוען טענת אבד והודה חייב קרץ ולעולם הויא הודאה גמורה המחייבתו קרן.
אפ עד שלא באו עדים הודה כוי, מבואר מכאן דמודה בקנס ואח''כ באו עדים פטור, ויש לעי' למה לא פריך מינה לשמואל לעיל ע''ה א', ואפשר כיון דטוען ט''ג עיקר חיובו בא בטענתו, שהרי בעיקר חטאו שמעכב בידו ממון חברו אין לו דין 
גנב אלא דין גזלן, שהרי בטוען טענת אבד לא נעשה גנב, א''כ כשהזה והוזה קדם שבאו עדים הוי כדין חזרה קרן לבעלים, ואע''ג דבגנב ממש לא חשיבא הודאה כחזרה קרן, דגנב וגזלן צריכין השבה מ''מ בטוען ט''ג שאין חיונו רק מרמת טענתו כיון שהודה נטלה טענתו, ומיהו אי הודאה און מהייבתו כלום דקנאה לה בשבועה, אין כאן חזרה לבעלים ודין הוא שאם באו עדים אק''ב חייב כפל, ומהא דאינו קייב נפל שמעינן דאין הודאה פוטרת אפי' בטענת אבד שאם היתה פוטרת בטענת אבד דין הוא שפוטרת בטענת גנב וכמש''כ לעיל.
ולפי האמור חזרה קרן לבעלים לא מהני אהר קבלת עדות כדקתני משבאו עדים הודה כו', משמע בקבלת עדות סגי, וא''צ שיאמרו נ''ד חייב אתה ליתן לו, וכמו שדייק הרש''ש בהגהותיו לעיל ס''ח ב', ומה שאמרו בגמ' שם דאמרו חייב אתה ליתן לו לא באו אלא לאפוקי שלא אמרו לא תן לו. ק"ו ב' השתא מיהא לא הודה, ורב אשי הוי סבר כיון דחייב להודות ולשלם בשביל להתכפר השיב כפירת ממון. נראה דהודה חייב רק משום כפרה, אבל חיוב ממון אין כאן, ואין לומר כיון דחייב משום כפרה לא קרי◖ן בי' כלל ולקח בעליו ולא ישלם, דא''כ בבאו עדים נמי ליחייב כדס''ל לרב אחא ב''מ בטוען ט''ג דכיון דבאו עדים חייב גם הודה קייב כמש''כ לעיל, ומיהו לרבא ופליג עלי' אין הכרע.
א. ק"ז ב' אבל שלח בה יד קנה ושבועה לא מהניא בי' כלים, יש כאן ג' גווני, א, נשבע שאבד ואה''כ נשבע שנגנב אחר שבועה ובזה אין שבועה שני' אלא שבועת ביטוי, שאף אם נגנב הוא חייב, ואין נ,אן פטור ממון, ובזה אף אם הודה פטור מחומש, ב, שאמר ש:גנב קדם שבועה, ובשקר נשבע שאבו, ובזה יש לדון ב' דברים, א) שאין כאן שבועת ב''ו, שנאמן במיגו דאי בעי שתיק, ב) דכיון דכבר נעשה גזלן בשבועה ראשונה, נ◗◖�א בשעה שנעשה גנב בשבועה שני', לא קרינא בי' וגונב מבית האיש שכבר אינה ברשות הבעלים אלא ביו הגזלן, ג, שלח בה יד ואח''כ נשבע, ובזה ה:דון רק משום שכבר אינה ברשותו בשעה שנשבע שנגנב, והיינו באותו יום [שאמר שבו נגנב] הוא קדם ליום שליחות יד אבל אם אותו יום הוא מאוחר, הויא השבועה כשבועת ביטוי, ומיהו מאן דמחייב אף בשלח יו משמע אף דשלח יד קדם היום שטען שבו נגנב דבהכי איירי קרא.
ב. שם תוד''ה ושלח, אבל כופר בפקדון אע''ג דאמר ר''ש כו', כוונתם להקשות דהכא אמר ר''ש דאם שלח יד ואח''כ טיט''ג פטור, אלמא דדין טוען ט''ג כדין גנב ובשעה שאנו קובעין עליו וין גנב, דהיינו בשעת שבועה בעינן שיהא ברשות הבעלים, ולעיל ק''ה ב' אמר ר''ש דהכופר בפקדון נעשה עליו גזלן וא''כ לא משכח''ל טוען ט''ג דהקדים ליעשות גזלן בשעת כפירה קדם שנשבע, ולזה כתבו דאין דנרי ר''ש אלא בשלח יד מגזיה''כ, אבל בכופר לא, והיינו טעמא דטוען ט''ג עיקר עונשו על השבועה, והלכך אף שאין הגנבה ברשותו בשעת שבועה נעשה גנב.
ויש לעי' לפ''ז איך ס''ד דטעם דטוען טענת אבדה וחזר וטען טענת גנבה פטור משום וקנה בשבועה, הלא כופר ג''כ נעשה גזלן ומ''מ כשנשבע נעשה גנב, ולולא דבריהם ז''ל י''ל דעונין ט"ג איירי בעומדת באגם דלא נעשה גנב בכפירה כדאמר לעיל ק''ה ב' ולמדנו מדבריהם דכופר בפקדון דנעשה גזלן אין נפקותא בין טוען להד''מ לטוען נגנבה אע''ג דבטוען נגנבה חייב שבועת השומרין, מ"מ כיון שהפקדון בידו ומעכבו הו''ל גזלן. ג. ק"ח א' תוד''ה וחזר, ואין לומר שבאו לפ:י ב''ד אחר כר' דאין סברא לחלק כלל, ר''ל דכיון דב''ד השביעוהו בטעות בטל פסק דינם, ובש''מ בשם כראים כחב לחרן אבל דבריו ז''ל סתומין, ונראה כוונתו ז''ל דלרהב''י לעיל ק''ז ב' דלאחר ששלח יד חייב, ע''כ דחייבה תורה אף שהי' פס''ד בטעות שהרי כשנודע ששלח יד חייב אף בנגננ, וא''כ משכח''ל שנשבע שנגנב ואה''כ באו עדים, ותבעו בב''ד אחר וטען שנגנב ביום מאורך אהרי שבאו עוים בב''ד ראשון וב''ד שני לא ידעו שכבר נשבע ובאו עדים, וחיוב על שבועה שני' אף שיש כאן טעות, שהרי ביום זה שתמר
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שאמר שבו נגנב נבר הי' גזלן ואף אם אמת שנגנב חייב, מ''מ על טעות זה גזיה''כ שחייב, וטעם שכבר ילא ידי בעלים בשבועה ראשונה לית כאן כיון שכבר באו עוים והכחישוהו קום שבא לב''ד שני, עוד כתב בש''מ בשם הרשב''א, וג''כ דבריו סתומין, ונראה כוונתו נמו שפי' תו' דטוען נגנב אח''כ ובא לתרץ שהרי הוא חשוד ומוקי לי' בשעשה תשובה, ואפשר דכוונתו כדברי הרא''ש.
ונראה דאפי' לרחב''' דמחייב עוע''ג אפי' בשלח בו יד והיינו אפי' יום שטוען שבו נגנב מאוחר מיום ששלח בו יד וכמש''כ לעיל, מ''מ בנשבע שאבד, ואח''כ נשבע בב''ד אחר שנגנב, אם יום שבו נגנב הוא אחר שבועה ראשונה אין כאן דין עע''ג כיון שכבר קמה ברשותו לענין אונסין והויא רק שבועת ביטוי, ולא ומי לשלח בה יד, דהתם כן הוא חיוב ההורה לישבע שנגנבה, ושלא שלח בה יז, ולא שייך לומר שזו שבועת ביטוי, דבשעת שבועה, זו שבועת ממון, אבל בנשבע לשקר וחזר ונשבע שנגנב ביום מאוחר אין כאן שבועת ממון, וכוונת הרא''ש בנשבע שנגנב ביום מוקדם, ואע''ג דהשתא נבר הוא גנב מקדם, מ''מ חייב גם על שבועה שני' דשבועה בב''ד שני כדין היתה, כיון דהשתא ממונא קא כפר, ולא שייך לומר ילא ידי בעלים בשבועה ראשונה. ד. ס"ה ב', כגון שנשבע וחזר ונשבע, כתב הרשב''א שכפר והודה בב''ד וכפר בנ''ו אחר ונשבע ונן ד' פעמים שאם בב''ד אחד כיון שהוסזק לכופר ולישבע לשקר ב' פעמים אכו''כ שלא) הוהזק כפרן בעדים איך מוסרים לו שבועה והלא ראינו כו', ל''ע דהא חומש א''ל שבועת ב''ד וכדאמר לק' ק''ו א', ונראה דאי ברייתא בנשבע ה' פעמים איירי, הא דקתני אם משבאו עדים הודה כו' קאי אכל שבועה ושבועה, ומש''ל שישנם כפל אכל שבועה ושבועה וכדמסיק לק' ק''ח א', ונשבע וחזר ונשבע דאמרינן לק' שם דנו בזה הראשונים ז''ל היני דמי, בתו' שם פירשו דאיירי בהניח בידו ופטרו מאונסין, וטען שנגנב אח''כ, וזה מש''ל בחד ב''ד, אלא שקשה לפ''ז הרי נעשה חשוד וגם הוחזק כפרן, אבל עוד מש''ל בב''ד אחר וכמש''כ לעיל אות ג' נשם הרא''ש, וזו נראה כונת רשב''א, אלא שהוסיף שאף אם הודה וזה הרי עושה תשובה, מ''מ אם עשה כן ב' פענ◖ים אין ראוי לב''ד למסור לו שבועה, ועו ו דאפשר דרכיב הוחזק כפרן כדאמר ב''מ י''ז א', והא דכתב הרשב''א דהכא לא הוחזק כפרן בעדים, היינו דאפשר לפרש דד' פעמים הודה ובפעם החמישית באו עדים, ואע''ג דברייתא דקתני אם עד שלא הודה גאו עוים קאי אכל אחת, היינו ומש''ל נפל אכל אקח אבל אין הכרע דאיירי בה' נפלים בבת אחת.
מיהו עיקר וין הוחזק כפרן שאינו נאמן לונ�ר פרעתי נראה דכיון דבידו לומר פרעתי וכדי להציל עשוק מיו עושקו יש לו לתובע רשות לומר לו אל תפרעני אלא בעדים, ואפי' לא אמר לו כאילו אמר לו דכן הוא כח המשפט להעמיד במשפט ארץ, [ונת:ו כללותיהן ופרטותיהן בסיני, ונשתכחו ונתגלו לרבנים שמסרו נפשם על התורה כדאמר בירו' פ''ק דפאה] אבל הנא בטוען שנגנבה ואין בידו להעמיד עדים, ל''ע מה טעם יש בדבר לחייבו לשלם מפני שהוחזק כפרן. שם תוד''ה כפילא, ואי הוי מפרש וחומשו עולה לו בכנ:ו שמשלם כו', נראה דלדינא ודאי כפילא פוטר חומש וחומש פוטר כפילא כדמוכח לק' ק''ח א' דמבעי לן אי כפל פוטר כפל וחומש פוטר חומש דאפשר דתרי גווני ממונא אמר רחמנא דלא נשתלמו עלוי דחד ממונא, אלמא דכל חד מינייהו פוטר חברו, אלא נסתפקו בגי' הגמ' כאן. ה. ק"ח א' תוד''ה וחזר, אבל תימא דלא הוי חד ממונא כו', נראה דאם הבעלים בוטחים בתשובתו, ואינם מקפידים מלהשאיר בידו הפקדון, פקע דין גזילה, וחשיב פקדון בידו והוי מעכשו שומר חנם, וא''ל שהבעלים יפטרנו מאונסים, ובגוונא דא אם פשע הגזלן משלם כשעת אבדה מן העולם ולא כשעת הגזילה, [עי' קצה''ח סי' רל''א סק''א] אבל אם אין לב הנעלים 
בטוח בו ורוצים שישיבנו לו, אז מן הדין עדיין חייב באונסין, ואם פטרוהו הבעלים מאונסים עדיין חייב על הפשיטה כשעת הגזילה, ובאופן זה חד ממונא הוא, ומשמע מדבריהם דמפרשי לי' בבעלים אינם רוצים בהשבה ומנוקים בידו לרצונם, אבל צ''ע למה לא פירשו באמת בפטרוהו מאונסין אע''ג דעדיין חיוב השבת גזילה עליו, ונראה דכה''ג ליכא שבועת השומרים כיון דאינו שומר אלא גזלן וכדין גזלן שאמר החזרתי וליכא אלא היסת, ובאומר נאנסה [כדפסקי' מאונסין] אף היסת ליכא ואין כפל אלא בשבועת ב''ד כדאמר לעיל ק''ו א'.
והרז"ה בס' המאור בסוגיא דלעיל ל''ה ב' פי' דהא דאמר לעיל ס''ח ב' דאפי' עמד בדין אינו יכול להקדיש [דהא מוקים ר''ל כצנועים אע''ג דמסיק דאיירי כשעמד בדון] היינו במסרב אבל אם ציות דינא הו''ל פקדון ומלי לאקושי' ובמלחמות שם חולק דאכתי השיב גזילה, ואי אפשר לקבוע כאן פלוגתא, שאם הבעלים אינם בוטחים בו אין אמירת הגזלן כלום כיון דאפשר שיחזור בו ואין הבעלים עדיין שולטים ענ הממון, ואם אין הדבר ספק ואינו אלא כפקדון בידו, ודאי מקרי ברשותו, ואת''ל דפלוני, פליגי בסתמא, ודברי התו' אינן מוכרעין בזה. והא דמבואר ב''מ ו' א', דאם הקדיש ושתק ולבסוף צוח חשיבא הודאה חייל הקדש בין בשנים אוחזין ובין במסותא מטלטלי, ומשום ובשעה ששתק חשיב כפקדון בידו וכמש''נ תו' שם, לא קשיא להרמב''ן דבמסותא כיון דשתק לא מיחסרא השבה, ובהקדישה ולא תקפה נמי לא מירסרא השבה כיון דמסכים על ההקדש אין צריך להניח ביד הברו אנא למוסרה להקדש וכל היכי דאיתא בי גזא דרחמנא היא.
ונראה דאם הוציא הגנבה לרה''ר ועדיין חסרה משיכה להתחייב באונסין ומ''מ אין הבעלים יכולין להקדיש וכמש''כ סי' ט''ז סק''ט, אם עשה תשובה ואמר שיחזיר, ועדיין לא החזיר, לדעת רמב''ן עדיין חשיב אינו ברשותו, אע''ג דאין על הגזלן חיוב השבת גזילה, מ''מ כל שאנו מסופקים שיחזור בו עדיין אינו ברשותו, כיון שהחפץ ביד מי סלקהו לגוזלו ועדיין לא השיב. יב) ק"ח ב' מתנ' ה''ז משלם קרן והוריש לבניו או לאחיו כו', לוה ובע''ח באין ונפרעין כו', בתו' פירשו שאין הבן זוכה מדין יורש ממש נ◖אני אביו, דא''כ אינו בדין שבע''ח יגבה מהן, שאם שילם במטלטלין הרי אין בע''ה גובה ממטלטלין וכש''נ כאן שבע''ח מוקדם גבה מטלטלין בחובו למה יגבה ממנו בע''ר מאורך, ואפי' אם פרע בקרקע אם היא מלוה ע''פ הרי הנגזל בע''ח מוקדם, ואם לוה בשטר נגעי בפלוגתת רה''ג והרי''ף במלוה ע''פ מוקדם ומלוה בשטר מאוחר, ולדעת ר''ה שהביא הטור סי' ק''ד סי''ג המוקדם קדם, ופי' בתו' שאין מלבם שיהא שלהם לגמרי אלא שויתר זכותו להוציא מיום נעלמו, אבל בע''ח גובה אותו, והנה משמע דאם הגזילה עשר זוז	מלבם הפץ שוה עשר זוז, ואע''ג דמכבס ט''מ שבע''ח יחזור ויטול מהם, ואס בא למכור בשוק בתנאי זה, אינו שוה כלום ואם שוה כלום ליומא מ''מ אינו שוה עשר זוז, ומ''מ יוצא בזה דין השבת גזילה, ולמדנו לפ''ז דבאמת נפקע החוב וזכי הגזילה לנפשי', ואין בנו או אחיו יורשים ממש להיות הוא כגזלן נכרי, אלא דמ''מ חייב לעשות מעשה המורה על תשובתו, ובזה סגי במה שנותן להם עשר זוז שהוא בעצמו לא יכול ליטול מיום, וכיון שבאמת לא זכו בו מלי בע''ח לגבות הימנו, וענין זה אם הוא מה''ת ומעכב אשמו, צ''ל דהוא מהלכה, ואולי הוא מדרבנן ובגמ' משמע דהוא מדאורייתא כמו בגזל הגר לרוע דמתחלק לכהנים אפי' זקפן במלוה ולא מלי מחיל לנפשי' ובגמ' מומי להו, ומיהו התם לא מלי ליתן לכהנים ע''מ שבע''ח דידי' יגבה מהם.
ודין גזל מאביו ומת הוא בין שהודה בחיי אביו ובין שהודה אחר מיתת אביו ולריה''ג דאין דין גזל הגר אלא בהודה לאחר מיתת. אביו, וס''ל ובגוזל אביו מחיל לנפשי' אפי' הודה אחר מיתת אביו מחיל לנפשי' והחם בגזל הגר זכו כהנים אבל הכא בגזל אביו ליכא מאן דזכי.
* א"ה, כמדומה דצ"ל מיתת הגר.	ומהא


ח ז ו ן	בבא קמא סימו כ	א י ש קכג ייי 
ומהא דתנן ואם אינו רוצה נו' משמע דמצוה מן המובחר ליתן ע''מ שלא לחזור ולגבות מהן, והא דאמר רב יוסף אפי' ארנקי של לדקה, משמע ג''כ כדין נותן לבניו או לאחיו, ומן המובחר ליתן מתנה מוחלטת, ומצי למיתן שיבוא בע''ח ויפרע מהן, ומשמע דוקא לצדקה, אבל לא לאינש דעלנ(א, ומיהו ליתן לעני אפשר דהוי כנותן לגבאי.
יג) והר"מ פירש ונותן לאחיו היינו שיטול כנגדה בשאר נכסים, ואם נותן לבניו היינו מתנה ולוה ובע''ח באין ונפרעין פירש דנפרעין מיו הגזלן ואין הגזלן נותן לאחרים כלל, ואין ענינו אנא שפורע חובו מומי הגזילה, וכתב הגר"א דגרס לאחיו או לבניו ואם אין לו לוה כו', והדבר תימא מה השבה יש כאן אם פורע חובו מדמי הגזילה, והרי בכלל זה שלוקח חפציו שילך אלל הלוני ויקח מה שיקח וישלם בדמי גזילה, והרי הוא פורע חובו, ומה שאמר ר''י אפי' לארנקי של לדקה קשה לפרשו דהא נותנה במתנה גם לעשיר דאם רשאי ליקח חלוק וטלית בדמי הגזילה כש''כ דנותן במתנה, ואי מלוה מן המובחר קאמר, קשה הא דתנן ואם אין לו לוה ליתני ואם אין לו נותן לענוים, ואפשר דתנא נקט בנו דלאחרים לא ירצה ליתן במתנה, ואמר ר''י דאפי' לארנקי של צדקה מצוה מן המובחר, אבל ליתן לעשיר אין מצוה יותר מפרעון חובו, ואמנם לפ''ז אין חילוק נין גזילה בעין לאין גזילה בעין, אבל בר''מ פ''ח ה''ג משמע דיש חילוק בין גזילה בעין לאינה נעין, שכתב הואיל וילאה גזלה עצמה מתרת ידו כו', משמע דדין נותן לבניו ולוה ופורע אינו אלא בגזילה עצמה ודין נותן לאחיו הוא אפי' בדמיה, ותימא סכינא חריפא מפסקא למחל', ועוד דהא בזקפן במלוה סבר ר"ע אין לו תקנה עד שיוציא גזילה מתחת ידו ולדעת הר''מ אינו לבהן אלא לצדקה או לבע''ח, וע''כ צ''ל דמש''כ רבנו גזילה עצמה אין הכונה גזילה הקיימת, אלא הכונה אע''ג שאין מפסיד בדבר שהרי נוטל כנגדה, מ''מ כיון דהדמים שאמר עליהן זה גזל אבא, הוציא מידו, נפטר.
מיהו סדר שכתב הר''מ שהקדים נותן לב''ח לנותן לצדקה, משמע שאין קפידא בדבר, וקשה לפ''ז מאי אשמעינן ר''י דאפי' לארנקי של לדקה, והלא אפי' לעשיר נמי וכמו שכתב רבנו אע"פ שנתנה במתנה, ואע''ג דתנן במתנ' לבניו ה''ה לאחרים דלא גרע מפרע בחובו.
לשון הר''מ שם נותנה לב''ח או בהלואתו, לא אתפרש מהו לב"ח ומהו בהלואתו, שו''ר בטור סי' שס''ז העתיק לב''ח בהלואתו.
שם ה"ה בד''א כשהודה בינתים כו' ובלש' הר"א א''א ואפילו הודה כו' כצ''ל [ובספר נפרד "לו" מתיבת אפילו, והיה כתוב ואפי' לו, ונשתרבב אח''כ ואפי' לא הודה].
יו) ק"ה ב' נשבע עניו מהו כו', ומסקינן דחייב, וכתב הרא"ש דלא מיכפר לי' עד שישלם חמץ יפה, וכ"כ הר"מ פ"ג ה"ה, ושמעינן דכפרת שבועה דורשת תשלומי הממון אשר בשבילו נפתה לישבע לשקר, ואף שלא נהנה במוחלט משבועה זו אותו הממון וכגון הכא דאי לא מיגנב לא נהנה משבועתו כלום, אלא כיון דמפקדי דלמא מיגנב ויצטרך לשלם נפתה ביצרו לישבע לשקר, כפרתו לשלם סך זה, וכיון והגזילה עצמה אינה שוה כלום ע''כ צריך לשלם מכיסו דמי חמץ מעליא, משא''כ בגזלן שאמר שומר חנם אני עליו, כשלא נגנבה מחזיר הגזילה עצמה, ואינו מפסיד כלום, ולא אמרינן דיחזיר הגזילה וגם ישלם דמיה לכפרת שבועה שנשבע לשקר מפני פחדו שמא תגנב, דלא אפה תורה רק לשלם להנגזל מה שחסר לו ואם אין הנגזל חסר כלום אין כאן תשלומין, אבל בגזל חמץ ועבר עליו הפסח, דבאמת הנגזל הסר אלא שהקילה חורה בדיני תשלומין דכל שלא נשתנתה אינו חייב רק בהשבתה אף שאינה בת ממון, בזה אמרינן דאס נשבע בשביל ריוח ממון אין כפרתו רק להשיב ממון זה בזמן שהנגזל חסר ממון זה, ולא מסתבר לפרש דאין כאן חיוב תשלומין אלא חייב אשם בלא כסף דלא מלינו אשם בלא כסף וכמש"כ המל''מ פ''ג שם.

ומסקינן וגזלן שנשבע דהוא ש''ח ואמר לי' הילך פטור דאין כאן שבועת שקר בשביל ריוח ממון, שלא עמד כאן בנסיון של הפסד ממון כלל, וכתב הראב''ד שם דגם בנשבע על חמץ שעבר עליו הפסח הוא ג"כ דוקא באין החמץ תחת ידו בשעה שנשבע, די"ל ופחד ההפסד דלמא מיגנב, הטתו לישבע לשקר, אבל אם החמץ תחת יוו, ובידו לומר הש''ל הלא אין כאן חטא מחמת חמדת ממון, וגם אין כאן ריוח ממון ע''י השבועה, ופטור, אבל דעת הר''מ שם דכיון דסוף סוף לא החזיר ואפשר דמיגנב ואיכא מציאות של ריוח ממון בשבועה זו, כבר נתחייב בספרתם באותו סכום ממון שיש במציאות באיזה צד להרויח ע''י השבועה בזמן שהנגזל חסר לו סכום זה.
ואם גזל את הגר ונשבע לו על חמץ שעבר עה''פ, ומח, מתחלק לכהנים, ונן גזלן שנשבע שהוא שומר ואח''כ מת הגר מתחלק לכהנים שנתחייב בהשבת הגזילה גם מצד כפרת שבועה. וכל זה בנשבע לאחר הפסח, אבל נשבע קדם הפסח ועבר עה"פ אומר לו הש''ל, דכיון דבשעה שנשבע היה דעתו על החמץ וזה הרויח בשעת השבועה לא חייל חיוב ממון אחר בשביל השבועה, ולא נתחייב אלא בהשבת גזילה, ואע''ג דהשתא נעשית איסורי הנאה אומר לו הש''ל.
והיינו וקתבעי לן ק''י ב' כהנים בגזל הגר יורשים הוו או מקבלי מתנה, והיינו בנשבע קדם הפסח דבחיי הגר הוי מצי למימר הש''ל ומבעי לי' בכהנים, אבל לינא למימר דבנשבע לאחר הפסח איירי ולאוגורי מזה דבחיי הגר מצי למימר הש''ל, וסוגיא ק''ה ב' היינו לענין אשם, דאם נימא דאין כאן ששוהה על ממון ולפיכך אין כאן חיוב תשלומי קרן, ודאי לא שייך כאן דין גזל הגר להתחלק לכהנים אף אי מקבלי מתנה הן, שהרי אין כאן שבועה של ממון כלל, אלא ודאי בנשבע קדם הפסח קיימינן ויש כאן שבועה של כפירת ממון, אלא שעדיין יש כאן דין הש''ל למפטר מתשלום קרן ועל זה מבעי לי' דלמא מקבלי מתנה נינהו.
והא ואיתא בירו' פ''ט דב''ק דאם נשבע קדם הפסח משלם חמץ יפה פליגא אגמ' דידן, ואפשר דהורו' ס''ל כרב ק''ו א' דאם נשבע ובאו עדים פטור דשבועה קני לי', ואם הודה מודה רב דחייב משום כפרה ולא משום גזילה ולרב ודאי לא מלי למימר הש"ל דכבר נטשה החמץ שלו ע''י השבועה והוי שנשתנית הגזילה, דאינו אומר לו הש''ל, ואמנם א''כ איירי דוקא בנשבע בב"ד ע''פ ב"ד דאל"כ לא שייך כאן הא דרב ולא משמט כן, ובמש"כ נתישבו דברי הר''מ ודברי הרא''ש שהמל"מ שם הניחם בתימא.
ולמש"כ אין לדייק מהא דורו' דווקא נשבע קום הפסח, די"ל . דאדרבא לאחה''פ ודאי חייב ולא אצטריך לאשמעינן, ובפרקין אין לדייק, כיון שהן ב' ענינים, וחילפי' שם דן בנשבע קדם הפסח.
ק"י א' מתנ' נתן הכסף ליהויריב ואשם לידעיה, בר''מ פ''י מהל' מעה''ק הי''ו מבואר שחלוקת הקרבנות אינו לכל המשמר אלא לאנשי בית אב ובלח''מ שם הביא שנן הוא בספרי, והכא בגזל הגר משמע והחלוקה היא לכל המשמר וכן משמע בגמי אין בו למשמרת יהויריב כו' וצ''ע טעמו, וכן יש לעיין באשם אם הוא לבית אב או לכל המשמר כמו הכסף, ובעיקר הדבר ל"ע כיון וכסף ילפינן מאשם כדאמר ערכין נ"ח ב', ואם אשם ניתן לבית אב מנ''ל דכסף לכל המשמר, ואפשר דלא ילפינן רק שאין גזל הגר כתרומה וכשאר מתנות כהונה, אלא כקרבנות, ומ''מ מחלקינן בסברא דאע''ג דאשם ניתן לבית אב מ''מ הכסף לכל המשמר, כיון שאין לכהנים עבודה בכסף ול''מ.
וכן שוה אחוזה הנחלקת למשמר היינו כל המשמר ולא בית אב דהא מגזל הגר יליף לי' ערכין שם, ונן אמרו שם דהגיע יובל בשבח מתחלק למשמר היוצא, ומשמע משמר ממש.
ונראה דגם לחה''כ מתחלק לכל המשמר ולא לבית אב שהרי בתי אבות אינן מתחלפין אלא כל בית אנ יומו קבוע לעולם, ואם היה מתחלק !לבית אב של שבת, א''כ לעולם לא יטלו הכהנים
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�כהנים של ששה ימי החול חלק בצה''פ, אלא ודאי כיון דאין לחה''פ אלא בשבת כולן חולקין בו, ונן משמר הנכנס וחולק בנקה''כ כדתנן סוכה נ''ו א', היינו כל המשמר, תדע שהרי משמר הנכנס מקריב את הבזיכין כדאמר שם נ''ו ב' ומ''מ משמר היוצא חולק נו, ודין הוא שאין לבית אב היוצא זכות יותר מכל כהני המשמר, כיון שלא הקריבו אח הבזיכין, ועדיין יש מקום לעיין בנ[שמר הנכנס אם זכו בית אב בלה''פ כיין שהקריבו את הבזיכין, אבנ כיון שלא זנו כנגד משמר היוצא, הרי שמדת הדין שיזכו כל הכהנים בלקה'פ כיון דאינו אלא משבת לשבת, כש''כ שאינו בדין שיזנו כנגד משנ:ר שלהן, ומיהו כל זה אינו מוכרח די''ל דבית אנ הנכנס ובית אנ היוצא יש להם זכויות בהנקרבין בשנת, אבל לא נל המש◗;ר, אבל לא נראה כן מסברא וכמש''כ לעיל, ולא נראה כן מן הגמ' כיון דהוזכר משמר, ומיהו בסוכה שס אמר דמשמר היוצא עושה תמיד של שחר ומוספין, אע''ג דבית אב עושה, וכמש''כ הר''מ פ''ד מה' תו''מ ה''ע.
והר"מ בפ''י מה' מעה''ק הי''ו כתב דכהני בית אב חולקין, ונה' תו''מ שם הי''ב כתב דמשמרות הילקין בלחה''פ, וכ''כ בפ''ד מה' ערכין הכ''ד, וכ''כ בפ''ח מה' גזילה ה''ד, בגזל הגר.
ובפיך מה' תו''מ שס הזכיר בעבודת משמר (היוצא שבית אב עובדין עב י דת תמיד שנ שהר, ובמנמר הנכנס שעושין תמיד של בהע"רכתנ לשון משמר, ואפשר דמשמר הנכנס אין לו עדיין בית אב שהרי אין רק ז' בהי אנית אתו בכל יום, ואין בית אב ליום השבת של כניסה, אבל י''ל דבית אב של יום ראשון עושה תמיד של בהכ"ר בשנת הכניסה וצ''ע.
טו) קי"א א' אם קדמו בני יהויריב והקריבו את האשם יחזיר ויביא אשם ארר ויקריבוהו בני ודעיר., היינו דהקריבוהו בזמן שהכסף ביד בני ידעיה, אבל אם הקריבוהו קדם שנתן הכסף לידעיה, רשנ:ביא את הכסף והאשם צריך ליתנם ליהויריב דלא מנינו קנסא למשמר בשביל שהקריבו קרבן שלא כדין אלא שהן צריכין נשלם לבעלים כוין כהנים שפיגלו במקדש אם היו מזידין, וא''כ כשחזר והביא הכסף לידעיה במשמרתם של יהויריב יחזיר הכסף ליהויריב, אבל כשהקריבו בזמן שהכסף ביד ידעיה שהיה דינו לר''י שיחזיר הכסף אלל אשם והיה להם לקבל הכסף וכשהקריבו בלא קבלת הכסף הזר הדין לר''י נמו לרבנן דיחזיר אשם אצל הכסף דראוי לקנחם, והנה לרבנן דיחזיר אשם אצל ככף אם קדמו בני יהויריב והקריבו כשר שהרי הביא אשמו אחר שהביא גזלו, שהרי בני ידעיה זכו בכסף [וענין הכרעת הכמוס מהמח קנסא אינו ענין להפקר ב''ד וקנין דרבנן אלא עיקר הלוקח הקרבנות ר''ל כפי הראוי, ומי שראוי לקנס מפסיד חלקו]. שם	זכי בעורו, בתו' הקשו דבין לרבי ובין לראב''ש קדם זריקה וקדם הפשט, אם אירע בו פסול העור בשריפה, והכא הפסול קדם זריקה וקדם הפשט, ובתו' זבחים ק''כ ב' כתבו לישב דאתיא כר''ח דטריפה בבני מעיים יאותו הכהנים בעורו כוון שלא נודע הפסול [אפשר דס''ל דעור היה לעולם בדין שלא יופקע דינו מחמת פסול כיון שהוא הולך לחולין אלא בנודע קדם זריקה הרי אינם זורקים וקדם זריקה אין העור יוצא לחולין, אבל כשלא נודע פסולו וזרקו חשיבא זריקה פסולה, ודין העור חייל בכל דבר שפסולו בקדש, ונפיק העור לחולין, ומיהו כשנודע פסולו לפני זריקה אף שזרק לא הועיל לעור שכבר נדחה כאן דין עור, ומיהו ל''ע מה מועיל זה שלא נודע סוף סוף נדרה קדם זריקט] זה''כ עיקר הפסול דמלבד איל הכפירים הוא בשעת זריקה ולא בשעת שחיטה א''כ חשיב כלא נודע הפסול עד ארר זריקה, אבל חזרו והקשו דתניא בתוס' דפסחים דאשם ששחטו קדם שהביא גזלו לא יהא אחד ממרס בדמו חלא יצא לבית השריפה.
ואפשר דהכא השחיטה כשרה שאם אתה אומר שהשחוטה פסולה, א''כ זכו בני ידעיה בכסף ואם בני ידעיה זכו בכסף דין הוא דהשחיטה כשרה ואם השחיטה כשרה גם הזריקה כשרה, אלא שאם באנו להכשיר אח האשם שהקריבו בני יהויריב א''כ אין לנו מה לקנחם וא''כ דין הוא דיחזור כסף אלל אשם, וכיון 
שהדין שיחזור כסף אלל אשם נמצא דנזרק האשם קדם הכסף והדבר רוזר חלילה, וכה''ג איני מתכפר והאשם פסול, מיהו חשיב בנפסל אחר זריקה כיון שבעצם יש להכשיר הזריקה, ואם הפשיט קדם שזרק הליל את העור לרבי.
ר"מ פ''ח מה''ג הי''ב, נתן את הכסף לאחת מן המשמרות ואת האשם למנמרה זו שהיא שבתה יחזור הכסף אצל האשם, היינו נתן כסף לידעיה במשמרתו של יהויריב, ואת האשם ליהויריב במשמרתם, ונמי שכתב המ''מ, ומש''כ המ''מ דדין זה מבואר במשנה, ודין אחר אמרו בגד בזה ולא הזכירו הרב ז''ל, תמוה מאד, דבמשנה לא נזכי דין זה שכתב הר''מ, דבמשנה תנן נתן הכסף נו' אשם ליהויריב וכסף לידעיה היינו דלשניהם נתן במשמרתם וכמו שפרש''י, ובזה הוזק אשם אלל כסף, אבל דין שכתב הר''מ לא הוזכר לא במשנה ולא בגמ', דבגמ' דנחלקו ר''ז ורבנן היינו בנתן האשם תהלה ליהויריב ואח''כ כסף לידעי' שלא במשמרתם, ובר''מ הקדום ;תינח הכסף, ואם נימא דפלוגתא דר''י ורבנן הוא בין בהקדים את הכסף בין בהקדים האשם, דהרי בכל גווני שניהם טשי שלא כהוגן, דיהויריב לא היה לו לקבל את האשם כיון שלא נהנו להם את הכסףנ וידעיה לא היה לו לקבל הכסף שלא במשמרתם, א''כ פסק רבנו כר''י ולא כרבנן, ואם נימא משום דרבי האריך לפרט הלכות אליבא דר''י קיי''ל כותי', אכתי קשה למה שינה רבנו ממאי דקניא בברייתא, דמתחלה נתן האשם ואח''כ הכסף, ואם רביו פסק כרבנן וס''ל דע''כ לא אמרו חכמים יחזור אשם אצל כסף אלא בקבלו האשם בעוד שהכסף ביד הגזלן, אבל אם קבלו האשם בזמן שהכסף ביד ידעיה, לא שייך לקברם דשפיר יוציאו מיד ידעיה, ועוד דידעי' חייל קנסא דידהו קדם שקבלו יהויריב אשם בלא כסף, אכתי קשה דא''כ לא העתיק כלל רבנו פלוגתת ר''י ורבנן, ובכל אופן קשה שלא העתיק דין המשנה.
ואמנם הדבר מבואו בר''מ בפי' המשנה, דהא דתנן נתן את הכסף ליהויריב ואשם לידעיה איירי במשמריז ידעיה, והא דתנן יצא אשם ליהויריב, אינו מנקד תיבת יצא בקמץ כפרש''י, אלא מנקדה יצא בצירי והוא לשון ליווי בעתיד, ור''ל ילא אשם מיד ידעיה ליהויריב, וכסף לידעיה, ר''ל ויצא הכסף מיד יהויריב לידעיה, ובהיות שהמשנה סתומה פירשוהו בגמ' דיש בזה פלוגתא דר''י ורבנן, ורני נקט לכל כדאית לי', לרבנן יצא אשם מודעי' ליהויריב ולר''י יצא כסף מיהויריב לידעיה, וסיים התנא לר''י דיצא כסף לידעיה, אם קיים האשם יקריבוהו בני ידעיה, ואם כבר הקריבוהו קדם שקבלו את הכסף יביא אשם אהר ויקריבוהו בני .ידעיה, ולפ''ז פסק הר''מ כר''י, ואין חילוק בין נתן הכסף תחלה לנתן אשם תחלה, וכל שנתן הכסף למשמר אחר, והאשם למשמר המשמש, הוא בפלוגתת ר''י ורבנן, ופסק הר''מ כר"י.
קי"א	א' מהו דתימא אחולי גבי הדדי קמ''ל כו', פרש''י ויקריבוהו בני יהויריב כשיחזור שבת משמרתם, יש לעי' למה לא יחזרו האשם תיכף למשמר המשמש, לא מבעי אם יעבור רגל קדם שיגיע משמרתם, שאין ראוי להמתין שהרי בעלים עובר בעשה וכדאמר ר''ה ו' א', והפריש ולא הקריב ג''כ בבל תאחר כדאמר שם חד אפריש ולא אקריב, ואע''ג וכשמכרו בעלים לכהן לא טבר, מ"מ אין ראוי שיהא הנהן משהה ואינו מקריב, וגורם לבעלים שלא יקריב בזמנו, ואם הבעלים יודעים חייבים למסור לכהן אחר להקריב בזמנו, ואפי' לא יעבור רגל מ''מ יש כאן מצוה להתכפר ומה זכות יש לו ליהויריב לשהות כפרתו, ובנח' אפשר דאשמעינן דלא אמרינן דישאר הכסף ביד ידעיה ומשמר שאחריהם יקריב את האשם והרי אם נתן את הכסף לידעיה ואח''כ נתן להם את האשם ולא הקריבו במשמרתם נותנין את האשם למשמר הנכנס אחריהם, אבל הכסף אין צריכין להחזיר אלל אשם, כיון שלקחו כדין וה''נ כשלקחו ידעיה הכסף במשמרתם דיהויריב החטא היה נגד יהויריב, וכיון דלא תבעי אחולי אחלי, א"כ נשאר בידם הנסף, קמ''ל כיון דלא הקריבו האשם אבדו זכותם, ואמרינן דליהדר כסף אצל אשם היינו למשמר הנכנס אחר ידעיה, אבל רש''י ז''ל דפי' וממתינים להם ליהויריב צ''ע למה ימתינו * א"ה. כמדומה דצ"ל יהויריב.	להם
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להם, ובחל ''רץ פ''ח הי''ב, דן שיהא המשמר מקריב, זה שניתן לו. במשמר האר", כדין כהן ש◗(קריב את קרבנותיו בכל משמר, ולכאורה נראה דאין קרבן הניתן לו להקריבו במשמר שלו, מזכהו שום זכות בקרבן זה, אלא שיש לו זכות עבודה בשבת זו וממילא כל שיב נהק"יבי הוא מקריבו אבל אם לא הקריבו ועכשו זכות הקרבה למכמר האסר. ונמילא עבודתו למשמר המשמש.
ולשון הני◖' לעיל זה זכה בשלי וזה זכה בשלו, משמט כפרש''י דאל''כ בוזה זכה יהויריב הנא עליו למסור לידעיה.
טז) ק"י ב' תוד''ה למאי, תימא אמאי לא פשיט לי' מדידי' כו', ל''ע ושפיר יש לחלק דבגזל פרוטה ומתחייב להשיב הקרן ומע:ב כפרתו, אם אי אפשר לי' להשיב עד שיהא פרוטה לכנ אתד עיקר כפרתי מהייבו ליתן פרו�ה לכל כהן, אבל חמץ ועבר עה'''פ, אין כאן כלל חיוב השבה שאין כאן כלל קרן, ונראה דאי יורשין היו נא ה''ל כאן דין גזל הגר ואין צריך למוסרם המן האסור בהנאה דעל זה ליכא דין גזל הגר, ולפ''ז אפשר דאף אם נחבר אהר שכבר מת הגר והודה א''ל להשיב דמיו לכהנים ונשלמת לנגזל טלו◖ו דחייב להביא לו החמץ הדבר מתלי תלי וקאי שאם נאבד קדם שמסרו מתחייב בדמיו אבל בגזל הגר כיון שאין כאן דין גזל הגר כלל, נבר נפטר, ואפי' את''ל דאס נאבד קדה שהקריב אשי:י שב וין גזל הגר וזכו נהנים, מ''מ מקריב אשמו קדם שמסר החי(ן לכהנים מפטר אע''ג שנאבד הרמץ אח''כ. דהא דאמרינן מקבלי מתנה נינהו היינו דכיון דיש בו חיוב לשלם כשעת הגזילה, אנא דהשבת חמץ אהר הפסח נמי השבה היח, בזה אמרינן דחיובו לנגזל מחיובו השתא לכהנים, וזכותו נומר הש''ל אין לי רק לענין נגזל ולא לענין כהנים, דבעינן נתינה שנ פרוטה לכל אחד.
יש לעי' באין פרוטה לכל כהן מאי מהני ויוסיף משלו [וכמו שפרש''י ק''י א' ד''ה לכל], הא מה שמוסיף אינו גזל הגר א�א ◗(הנה בעלמא ואיך מצטרפין, וי''ל כיון דחיוב בכפרה ואי אפשר נו בלי שיוסיף מקרי כילו כפרה, ואם הגזילה סלע ופרוטה לכל כהן ב' סלעים, נתן סלע למשמר עכשו וסלע לאהר שעה מקרי נתינה לחצאין, ומיהו אפי' אם המותר אינו גזל הגר אלא משום תנאי י''ל דלא זנו קדם שהביא ב' הסלעים.
ק"י	נ' או דל◗(א כיון דל� הזי לי' מעיקרא לידעיה קאי, יש לעי' אם גם לידעיה לא יגיע פרוטה לכל כהן, אבל אין צריך להוסיף כל כך כמו ליהויריב, אם יכול להוסיף עד כדי פרוטה לכל כהן וניתן לידעיה במשי(רהו של יהויריב, ובעיא זו נקטינן לחומרא ואינו מתכפר עד שיתן למשמרתו של יהויריב, והר''מ לא הביאה דסמך על מש''נ פ''ס ה''ז דצריך פרוטה לכל כהן, וכתב שס הי''ב דצריך ליתן למשמר ה◗◖שמש דוקא.
ק"י א' גזל הגר שהרזירו בלילה לא יצח, אין המשמר זוכה את הכסף בהפרשה כדתנן במתנ' דהיה ◗◖עלה את הכסף ומת ינתנו לבניו, אלא אהד הכהנים ניטל מידו בשביל ה◗◖כויה, ובזה אמרינן דאס להן בלילה לא ילא, ונראה דוקא חס נתאכלו המעות ביום, אבל אם האיר היום והנ(עות קיים זכו ביוה, ואפשר דצריך ליטול ממנו רשות ביום, מיהו אם נתן בלילה שיזכו ביום אפשר דמהני ואפשר דצריך ליטול רשות ביום דהקנאהו ביום בעינן, ואם נתן ביום והתנו שיזכו בלילה לא זכו ולא ילא.
וכן הא דאמר החזירוהו חצאין לא יצא דוקא בנתאכלו המעות אבל אם מחצה ראשונה קימת הרי יש כאן עכשו כל הגזילה, וכן אם נתן מה�ה ליהויריב במשמרתם ומקצה לידעיה במשמרתם לא יצא ויכול להוציא מידם, היתה הגזול ו ה סל י ע, ופרוטה לכל כהן עולה שני סלעים, נתן סלע ליהויריב וסלע לידעיה לא ילא, ואפי' נתן סלע ליהויריב ונתאכל ונתן סלע שני לא יצא.
יז) ק"י ב' ש''מ כסף מכפר מחצה כו', אלא מעקה הטאת שמתו בעליה כו', אלא מטתה יבמה כו', יש לעי' מאי מדמה חטאת ויבמה הלא הנא לא חייבתו הורה אלא ליתן לשם כפרה, ואם אין כאן כפרה למה יזכו הכהנים הלא מתנה בעלמא לא אמרה תורה למיתב להו, והגזלן ג''כ אין דעהו אלא למלוה שאמרה תורה ולא למתנה, ושמעינן מכאן דבשעה שאפשר להביא 
אשמו יש עליו חיוב ליתן לכהנים אף שאין כאן כפרה בריין ואפשר שלא יבוא לכפרה, מ''מ עכשו שיש אפשרות כפרה, הרי הכסף מתנית כהונה במוחלט, ואין תלוי הדבר במאורע העתיד, שאף אם לא יבוא לידי כפרה זכו הכהנים, ואילו היה החיוב ליתן מיד, לא היה אפשר לו להתנות שאם לא יקריב אשמו ההא נתינתו בעלה, דננ◖צא ועבר על מצות נתינה, אמנם אהרי שיש לו רשות לאחר נתינתו עד שעה לפני שקיעת אשמו ממילא יש לו רשות להתנות שאם ימות תהא נתינתו בטלה, והו''ל כמת קדם שנתן והשתא מפטר, ואי אין כסף מכפר מרצה סתמא הוי כתנאי, ולזה הוכיח אביי דכסף מכפר מקצה, וא''כ מיחייב לי' בההלט ליתן הכסף אף אם לא יבוא הדבר להבאת אשם.
והא	דכסף מכפר מחצה היינו בין בגזל הנר ונין בגזל כל אדם, והלכך אף בזמן הזה דלינא אשם חייב משום כפרה, ונהוג דין יוליכנו אהרון למדי דתנן ק''ג א' אף בזה''ז, וכן דין גוזל את אביו ק''ח ב' אף בזה''ז.
שם תוד''ה כסף, נ◖כאן נראה וכהן אין יכול למחול כיון דהוי כפרה, דבריהם ז''ל ל''ע וכי לכך אנו צריכים דהוי כפרה, הרי כל הנידון ק''ט א' אי מצי מחיל הוא משום דהוי כפרה, וכן החזירו לחצאין והחזירו בלילה לא ילא משום דאיקרי אשם, ועוד הא קיי''ל דלאחרים מלי מחיל כדאמר ק''ע א', אע''ג דהוי כפרה, ואפשר לומר דדנו אי נהנים מלו למחול כמו הנגזל עצמו, דהא דנגזל מצי מחיל, משום שעיקר חיוב הגזלן הוא תשלום הגזילה, אלא תשלום זה אהר שנשבע הוא כפרה ג''כ, והלכך מצי מחיל חיוב הגזילה, וכל שפקע חיוב גזילה, ממילא אין כאן תשלום כפרה שלא אמרה תורה כפרה אלא בזמן דאיכא חיוב תשלום גזילה, ובזה יש מקום להסתפק בזכות הכהנים בגזל הגר, אם זכו גם בחיוב הגזילה של הגזלן, או דוקא בתשלום כפרה, ואי כהנים זכו גם בחיוב גזילה אז תשלום כפרה הוא ע''י תשלום הגזילה כמו בנגזל עצמו, וא''כ הדין נותן וכהנים מצו מחלי, כמו הנגזל עצמו, וכיון דפקע חיוב גזילה פקע תשלום כפרה, אבל אם כהנים לא זכו בגזילה רק בתשלום כפרה י� שייך כאן מחילה, [משני טעמים, א, משום שנפרה תלוי' בתשלום דוקא, ב, שאין הכהן בעלים כלל, רק כפרת הגזלן תלוי בנתינתו לכהן וכדמסקינן דמקבלי מתנה הן] והנה מהא דאמר אביי ש''מ כסף מכפר מקצה מוכח דכהנים לא זנו בתשלום גזילה, דאי זכו בתשלום גזילה, אין ראי' דכסף מכפר מחצה דאפי' אינו מכפר כלום מ''מ אין מוציאין מידם דיכולים לתפוש מידו מרמת קרובו בתשלום גזילה, ושמעינן מהא דאביי ואין הכהנים זוכים בתשלום גזילה אלא בתשלום כפרה וממילא אין הכהנים יכולים למחול, ואולי זו כונת תו'.
ומהא	ותנן היה מעלה נו' ומת הכסף ינתן לבניו, אין ראי' דאין כהנים זונין בתורת גזילה, דהא באיכא יורשין לנגזל בני גזלן חייבין, דאפי' אם כהנים זוכין בתשלומו גזילה, אינו אלא בזמן דהגזלן חי וחייב בכפרתו ואיכא דין גזל הגר שאמרה תורה, אבל אם מת שאינו בר כפרה פקע דין גזל הגר ולא אמרה תורה בזה שום זנות לכהנים, אבל כשנתן הגזלן הכסף לכהנים בחיים י''ל דבשעה זו זכו הכהנים תשלומי גזילה שהן עננו יורשי הגר, ומהא דגזל הגר שהחזירו בלילה אין ראי' דלא מהני מחילת הכהן די''ל דאם מקלו מחול אבל בתורת תשלומין לא זכו, מיהו אנתי מוכח דלא זנו בתורת גזילה וא''כ תשלומי לילה יפערו את הגזילה וממילא לא גרע ממחילה.
יש לעי' לרב ק''ו א' דבשבועה קני לה לגזילה, ובכורה חייב משום כפרה, א''כ למה מהני מחל לו על הקרן הלא אין כאן חיוב גזילה רק קרוב כפרה, ואפשר דאין שבויה קונה אלא בלא הווה ובאו עדים, אבל בהודה יש גם חיוב גזילה, [ואמנם לעיל ס''ק י''ד לא כתבנו כן] ומיהו אין דברי רב אלא בנשבע בב''ד וע''פ ב''ו, והכא אפי' בקפן ונשבע חוץ לב''ד חייב. . יח) ק"י ב' כהנים בגזל הגר יורשין הוו או מקבלי מתנה כו', לכאורה נ''מ בגזילה עלמה קיימת, ומת הגזלן אחר שהודה ולא מסר עדיין הגזילה לכהנים, ואי יורשין הוו כנר בט
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קנו הגזילה, והוי בנפלם מחיים, דתנן דאין מוציאין מידם, ומיהו י''ל דאף אם יורשין הוו אינם זונין אלא בשטה שהגיע לידם כיון דאינם יורשים מנח תשלום גזילה אלא מכח כפרה, יקרך נתינת הגזלן אלא אהר שנא לידם חשיבי יורשים, וכ''ה בהדיא בר''מ פ''ח ה''י דאפי' גזילה קיימת אם מת הגזלן הרי היא של בניו.
שם וקא ק ו י מיהת מתנה ש''מ, לכאורה יתכן למקרי מתנה אף אם יורשין הוו, דמ''מ כח הירושה ניתנה להם במתנה, וי''ל דאי יורשין הוו א''כ אין הגזלן נותן לכהן כלום, אלא נותן לגר בקב ו והוא מורית לכהנים, ולא שייך כאן כל המקיימן וכל העובר עליהן, שאין כאן קשר בין הנהן לגזלן, ואם אינו נותן אינו גוזל את הנהן אלא גוזל את הגר בקבר, וממילא גוזל את הנהן, אבל אינו גוזלו לכהן מתנות כהונה שנתחייב ליתן להם, אלא גוזל ממונם שזכו מן הגר.
נראה דגזלן שהווה בין לפ;י שנשבע בין לאחר שנשבע עדיין חיוב באונסין עד שיפטרנו ה;גזל בהדיא ואפי' אמר לו שיהי' בידו עד שיבוא ויעול אין בכלל זה פטור אונסין כיון דעל הגזלן להביא הגזילה לידו או לרשותו של נגזל, והלכך אם נשתברה אחר שהודה משלם כשטח הגזילה, ופחת זולא על הגזלן וכוין אין שמין לגזלן, ואם יש לו כסף אינו יכול לשומו אח השברים, ולאחר שנשבע נהוג כל דינים אלו לענין כפרת שבועה, וממולא נהוג גס זכות גזילה שאם נשתנתה אחר שהודה א''צ להשיב הגזילה עלמה אלא דמיה ואם הוקרה משלם כשטת הגזילה. ונראה דכל דינים אלו נהיגי בגזל הגר, ועד שימסור למשמר עדיין דיני גזילה נהוג בה להתחייב באונסיה ולקנותה בשינוי, וכבר רמזה הר''מ בפ''ח ה''ב בגוזל את אביו שכתב אם אין הגזילה קיימת או נשתנית עושה חשבון כו' ואם הגזילה קיימת חייב להוציא הגזילה עצמה, הרי שאם נשתנית אע"ג דניחא להו טפי לבנו ואחיו בגזילה עלמה אינו חייב בכך, ומשלם דמיה כשעת הגזילה אף שהוקרה ומדלא חילק מתי אשתלים בכלל זה אשתלים אחר הודאה, וכן בה''ו בגזל הגר כתב ואשם זה האמור כאן הוא הגזילה או דמיה, ולא פירש אימתי הגזילה ואימתי דמיה, שסמך טל מה שהזכיר בה''ב שאם קיימת ולא נשתנתה מחזיר הגזילה עלמה ואם אינה קיימת או נשתנתה מחזיר דמיה והיינו כשעת הגזלה ובכלל דבריו ז''ל דעד שימסרנו לכהן חייב באונסיה וקונה אותה בשינוי.
יט) בכורות נ''ו ב' מתנ' האחים והשותפים כו', הר''מ פוץ מה' בכורות פי' והבהמות שירשו פטורין מן המעשר אלא אותן שיולדו אח''כ בתפוסת הבית חייבין, וכן בשותפין אותן הבהמות שנשתתפו בהן פטורין והנולדים אח''כ חייבין, והל''מ שם פירש דבחד יורש מודה הר''מ דחייבין דברא כרעא דאבוה וחשיב בנולדו ברשותו, אלא בשני אחים חשיב כנשתתפו ענשו בבהמות, ולזה ניחא לי' הא דמבעי לן ב''ק ק''י ב' כהן בגזל הגר יורש הוי או לוקח הוי יורש הוי וחייב במעשר, דר''ל דהוי כחד יורש, ואף אם חילק עם אחיו הכהנים לא מקרי לקוח דכל אחד משלחן גבוה זכי, אלא שקשה לי' לשון הגמ' דאמר יורשין הוו חייבין כדתנן קנו בתפישת הבית חייבין ולדעת רבנו היינו אותן הנולדין ברשותן חייבין וזה אינו ענין ליורשין דאפי' לוקח אותן הנולדין ברשותו חייבין, ועיקר הסברא קשה מ'ש ירשו ומ''ש "נולדו, כיון דירושה לא חשיבא לקוח בחד, בתרי נמי, כיון דשותפות חייב במעשר בנולד להם בשותפות, ה''נ יורשים חשיב כנולד להם בשותפות אפי' אותן בהמות שנפלו להם בירושתן, ולא דמי לכשתחשך דכל אחו מוכר לחברו חלק בהמתו, ועוד אי בחד יורש חייב והפטור בחרי משום דחשיב כנשתתפו, היה רבנו שונה דין חר יורש שזה קובע שרש ההלכות כאן, ולכן נראה דעת הר''מ דרשות יורש כרשות לוקח כאן, ואפי' חד יורש פעור ממעשר באותן שירש, ונן שנים שירשו אין כאן פטור שותפים, דבירושה בהמות ראשונות והנולדות שוות, אלא הראשונות פטורות משום שלא נולדו אצלם רק אלל אביהם והוו בלקוחין, וכ''מ בר''מ פ''ג מה' שקלים ה''ד שהתחיל באחים ושותפים 
וסיים בד''א בשותפים שנשאו ונתנו כו', ומבואר דבאחות פטורים אפי' באותן מעות שירשו דאל''כ הו''ל לסיים בד''א שנשאו ונחנו כו' וישובו הדברים על אחים ושותפים, אלא ודאי בשותפים מעות השניות כאחים במעות הראשונות, ונ''מ מהא דפי' רבנו הא דרב ענן דאמר ל''ש אלא שחלקו גדיים כנגד תישים כו' היינו שחלקו את הנולדים ברשותם, וכמו שהעתיקו רבנו בה''י, ואם איתא דחד יורש חייב במעשר כמו כן שני יורשים שחלקו חייבין למ''ד יש ברירה וא''כ הא דר''ע ומהלקותושי שפיר מתפרש בחלקו מה שירשו אלא ודאי דעת רבנו דגם חד יורש פטור.
והא דאמרו דאי כהנים בגזל הגר יורשין הוו חייבין במע"ב , אפשר לפרש בנולדו ניד הגזלן אחר שהודה או שנולדו אחר מות הגר, וצריך להחזיר הולדות ג''כ אע''ג ובעלמא אין הגזלן מחזיר הולדות, הנא דעת הר''מ פ''ב ה''ז, שאינו אלא מפני תקנת השבים אבל לא חשיב שינוי, והלכך בנולד אחר הודאה לינא תקנת השבים, ואי יורשין הוו, הוי בנולדו ברשותן דאע"ג דזכו גנבום כפרה מ''מ הכפרה הוא קנין ירושה וכשבא לידן לבסוף קנו למפרע דכיון דלידה לא חשיבא שינוי אין צורך כאן בהקנאת הגזלן שהרי אין הבהמה ולא הולדות שלו אלא של נגזל והשתא הכוהנים יורשיו, אבל אי מקבלי מתנה נינהו, הו''ל לקוח דלא זנו אלא השתא בשעת נתינה.
והשתא מייתא בגמ' שפיר מרא דנולדו בתפוסת הבית חייבין אע''ג דאין להם בעלים מיוחדין, וה''נ בנולדו אחר הודאה אע''ג דאינה עדיין ברשות כהן מ''מ כיון דהוא יורש למפרע חייב במעשר. כ)	ר"מ פ''ח הי''א ואפי' היה הגזלן קטן שאין מתנתו מתנה אין יורשים מוציאין מיד הכהנים, דברי רבנו הם במד'ד פ' נשא וז''ל איש אשר יתן מתנת איש מתנה ואין מתנת קען מתנה אין לי אלא מתנת איש מנין אתה מרבה אשה ויורשי קען אמרת איש אשר יתן לכהן לו יהי', והלשון מגומגם, ונראה דדברי המד''ר קאי אחר דרשה דתנן במתנ' נחן את הכסף לאנשי משמר ומת היורשין אין מוציאין מיד כהן וקורא אני עליו איש אשר יתן לכהן לו יהי', ועל זה אמרו איש אשר יתן מתנת איש מתנה ואין מתנת קטן מתנה, אין לי אלא מתנח איש מנין אוז מרבה אשה [שנתנה ומתה שאין יורשיה מוציאין מן הכהן] ויורשי קטן [שנתן קטן לכהן ומת שאין היורשין מוציאין מן הכהן כיון שאין מתנתו מתנה] אמרת איש אשר יתן וגו' ואשר יתן מרבה כל הנותנים. ונראה דאיירי במופלא סמוך לאיש וכמ''ד נדה מ''ו ב' דהוא דאוריתא וכן פסק רבנו פי''א מה' נדרים ופ''ב מה' נזירות, ואע''ג דרבנו פסק דאינו לוקה בקטנותו כיון שאינו נר עונשין בכל התורה, מ''מ לענין כפרה של השבת גזילה אתרבי [ואף אם אינו מביא אשם כמו דאינו מביא אשם מעילות דממעטינן לי' נדה שם מקרא דזה הדבר] ונראה והא ומרבינן לי' הנא בנתן לכהן ומת, הוא משום די''ל דנהי דהכהן רשאי לקבל הגזילה מידו של קטן ולאוכלה כיון דמופלא איתא בדין שבועה, מ''מ אין נתינתו מתנה ולא זכי בה כהן אלא שרשאי לאוכלה כיון דקטן חייב בכפרה, אבל אם מת הקטן ותשלומיו עדיין בעין, י''ל דחייב הנהן להחזיר ליורשיו, כיון דהשתא אינו בר כפרה, ולזה מרבינן מקרא דאין מוציאין מיד כהן דקני לה מיד כשקיבל. כא) ק"י ב' מהו שיחלקו גזל הגר כנגד גה''נ, בקדושין נ"ג 6' מבואר דהאי אין חולקין קרבן כנגד קרבן היינו אפי' חלקו מרצונם לא זכה אחו חלקו של חבירו בהאי קרבן, ואם חלקו וקרבן אחד נאכל וקרבן שני קיים וכוליה כהנים שאכלו את הראשון לתבוע חלקם בקרבן הקיים ולא הפסידו חלקם בקרבן זה, בזה שאכלו את הראשון, שאין חלקם בקרבנות כממון שלהם אלא משלחן גבוה קאכלי, ומהאי טעמא אין יכולים לקדש האשה בחלקט, והנה בקרבנות אף אחר החלוקה אינו ממון שלהם. אבל כאן בגזל הגר אחר חלוקט ודאי הוא נכסי כהן לקדש בו את האשה, ורק עו מלוקט יש לו וין קרבן, ובזה נסתפק רבא, דאפשר


ח זון	בבא קמא סיס( כ	איש	קבה 
דאפשר דלא מקרי אשם אלא בדין המסירה למשמר, שצריך ביום ולא לחצאין, אבל כיון שזכה המשמר כבר נעשה ממונן ויכול להקנות חלקו לאחרים קדם חלוקה וכן יכול לקדש האשה, והדר פשעה דעד אחר חלוקה עדיין ממון גבוה הוא כאשם וא''כ אם חלקו גה''נ כנגד גה''נ לאו חלוקה היא ועדיין ממון גבוה הוא ולא זכו עדיין כלום, וכל אחד יכול לתבוע חלקו באידך, אבל אחר שחלקו הכהנים בכל חד וחד, יכולים להחליף חלקם שקבלו בשל חברו וזכה כל אחד בחליפיו ואינם יכולים לחזור, משא''כ בחלקם בקרבנות, שאינו ממונם אף אחר החלוקה.

סימו כא 
א)	ק"ב ב' תוד''ה מי, אם נפרש כו' אבל לוקח דהיינו שליה קנה להו כו', נראה דאין המשלח יכול לתבוע כספו מן המוכר כיון דר''י ס''ל דלא חשיב גזלן בהאי שינוי, והרי המשלח נוטל שבחא, בזמן שעשה השינוי בצמר דידי', וא''כ אפי' בהאי שינוי באמר לו חטים ולקח שעורים נמי אין כאן גזילה, ודעת המשלח שיקבל השליח כפי שיטיל עליו הדין ליקנס מחמת השינוי, אבל אינו מקפיד על שינויו למחשב שגזל את מעותיו, אלא אם יביאנו אח השעורים יעשה בהם קנין בשביל לזכות בשבחן, וכיון שאין המעות גזילה ע''כ זני בהו מוכר וניחא לי' למשלח בכך, אם השליח זונה בהן בשעורים לעצמו, ע''מ למוסרן למשלח, ולפיכך נסתפקו בזה רבותנו נעלי תו' די''ל דסתמא הני הוא שקונה לעצמו כיון שאין. המוכר יכול לזכות בהן, ואם דעתו לכך אין כאן עיכוב מצד המשלח, ולא מצד היווני, ואמנם י"ל דסתמא אין דעתו לקנוח לעצמו אלא למשלח, ולפיכך שניהם לא קנו, ולצד זה יכול המשלח לתבוע מעותיו מן המוכר דלא הקנהו המטות כיון שלא קנה שום אדם את שעוריו, ולפיכך נשארו השעורין ברשות המוכר, ואם פחתו פחתו למוכר ואם הותירו הותירו למוכר, [ואע''ג דבנתאנה השליח פחות משתות או בקנה שלא באחריות, דהמשלח יכול לטעון לתקוני שדרתיך ולא לעוותי מ''מ אין המקח בטל לדעת הר''מ אלא המשלח תובע את השליח לתקן אח העיוות, וכמש''כ לק' סק''ז, התם קני עיקר המקח רק יש בו גרעון הצריך תיקון וביד השליח לתקן, הלכך מתרצין שניהן במקח אבל הנא אם לא קנו שניהם ודאי נשאר המקח ברשות המוכר אף לענין פחת, ובזה ולאלו מקושית הקצה''ח סי' קפ''ג סק''א, ומה שהק' עוד ליהוי המעות הלואה ולא פקדון כדין נמלא מום במקח י''ל דשאני ו�כא דשליח עיות שלא אמר שהוא שליח, ולא היה לי' רשות ליתן המעות כלל וכה''ג לא נעשה הלואה].
דאפשר למפשע האי ספיקא מדלא כריכי במערבא רק לר''י ולא לר''א, אם איתא זילמערבא אליבא דר''י קני לוקת הו''ל להקשות גם לר''א למה מוקי לה כ ר''מ דוקא, הלא אין כאן חילוק בין ר''מ לר''י, דאם לסחורה אף לר''מ הותירו לאמצע, ואם לאכילה אף לר''י אם פחתו פחתו לו, ואם הותירו הותירו לו, ובזה כתבו תו' שאין זו מכרעת דלר''י קשיא להו במערבא דדינא דברייתא דקתני ואם הותירו הותירו לאמצע אינו אמת, אבל בדברי ר''א לא קשיא אלא על מה שדקדק בדבריו הא והא ר''מ, והרי כר''י נמי אתיא, ועוד דהרי ר''א דלא פריך לר''י אלא וכשחזרה מודה ר''מ ואתיא אפי' כר''מ, משמע דמודה לו דלר''י לאכילה אם הות,ירו הותירו לאמצע, א''כ קושית בני מערבא טל ר''י היא גם על ר''א דמודה לו.
דהא דהזכירו במערבא ר''י היינו לאפוקי לסחורה לר''א דבהא לא קשיא מי הודיעו, דחשיב כחטים וחטים דשליחות'' דבעל המעות קעביד, אע''ג דחשיב שינוי לענין פחתו פחתו לו. ונראה דלא נסתפקו אלא בזמן שאין המוכר מתרצה למכור בהקפה, ולזה אפשר ואין המשלח מתרצה לזקוף מעותיו בהלואה על השליח, ויכול לתבוע מעותיו מן המוכר וממילא בטל מקח, אבל אם המוכר מתרצה להחזיר מעותיו למשלח ולתבוע מעותיו * א"ה. כמדומה דצ"ל המשלח.

בבי דינא נין השליח ודאי המקח קיים	[אם לא מדין עייל ונפיק אזוזי, לדעת הסוברין דגם הלוקח יכול לחזור] .
ב)	ויש לעי' בהא דאמרו בלקח לאכילה קנה השליח, הלא שיד בלא יאוש ל''ק וא''כ מצי המשלח להוציא מעותיו מיד המוכר אי איתנהו להני זוזי, ואף אי ליתנהו להני זוזי מצי גבי מני' כיון שנהנה מהן, [עי' לעיל סי' ט''ז ס''ק כ''א], וכיון דלא זכי במעותיו למה יקנה הלוקח השעורים בלא מעות, וע''כ צ"ל כיון דדעתו דלוקח לקיים הדין כנגד משלחו, אין המוכר מקפיד בדבר וסומך על השליח שיפייס את משלחו, והלכך אם באמת החזיר השליח את המעות למשלחו מתקיים המקח, ואפשר שאין המשלח יכול לתבוע את מעותיו מן המוכר, דכיון דאין דעת השליח לגוזלו אע''ג דיהבינן לי' לשליח דין גזלן מפני ששינה, אין המשלח מקפיד בדבר שלא להקנותו המעות אלא מניחו בתורת הלואה ויתבע מעותיו מן השליח, ואע"ג דגזל אינו יכול להקנות כמו שתינו יכול להקדיש שאני הנא שמקנה לזה שגזילתו בידו וגם זה שהמעות בידו אינו גזלן.
ולפ"ז אין אנו צריכים לטעמא שכתבנו לעיל לבני מערבא אליבא דר"י דלפיכך קני השליח משום דהמשלח סמיך עלי' דשליח שיקנה לנפשי' כדי שיחזור ויקנהו, אלא אפי' חם נימא דלבני מערבא חוזר הדבר לשינוי גמור כיון דאי אפשר למשלח למזכי בשעורים בשעת המכר, והוי המעות בדין גזל כמו לר''מ, ח''מ שפיר קני השליח דאין המוכר מתעכב מנהקנוחו בשביל זה דסמיך עלי' דשליח שיפייס למשלחו, ונן המשלח אינו מתעכב להקנות המעות למוכר דסמיך על השליח, או דדעת המשלח להניח המעות להלואה ביד השליח.
וכ' הרשב''א בשם המתיבות, שאם השליח חזר מן השליחות וקנה חטים לעצמו במעות המשלח קני משלח, והרשב''א חמה דהדין נותן דיהא דינו כמו חטים ושעורים לר''מ, דמבואר בסוגין וקני שלית דכיון דאין דעת השליח לגזול המעות אין דעת המשלח להתעכב מלהעמיד המעות בהלואה ביד השליח וה''נ בשינה ולקח לעצמו ע''מ לשלם למשלחו, ואמנם שפיר יש לחלק דכרכים ושעורים כיון דמשלח לא ניחא לי' בשעורים לא ירויח כלום בהשאירו מעותיו בגזילה ביד המוכר, אבל בחטים וחטים אמרינן שאין מקנה המעות לשליח, והמעות הן שלו ביד המוכר, ובזה אמרינן דדעת המוכר דבעל המעות יגבה החטים בשביל מעותיו, דנהי דלא קני להו המשלח במשיכת השליח כיון דניטל שליחותו, מ''מ חשיב כאמר לו מוכר למשלח לך משוך וקני, והלכך המשלח מוליא החטים מן השליח דשליח לא קני להו שאין המוכר מקומו בלא מעות, ומקור הדין בתוספי דקתני ואם ידוע שלקח מוציאין ממנו בע''כ ומשמע דלא מש''ל דין תרעומת בלקח, והיינו אפי' אמר לעדים דלוקח לעצמו לאו כלום הוא ומוציאין מידו ונותנין את המקח למשלח.
ונראה דאם הוזלו או נאבדו החטים קדם שמשך הפסדו דמשלח דמחיל לו משלח דאם לא יקבל פחתא יהא נוח לו למוכר להקנות לשליח כדי שלא תהא אחריותן עליו לענין פחתא, ואע''ג שאם יקנם לשליח לא יזכה במעותיו לא אכפת לו שהרי הוא בטוח שהשליח ישלם למשלח, והלכך אם המשלח רוצה שישאיר המוכר את החטים לפניו למזכי בהו ע''כ מקבל עלי' פחתא, ונן אם הוקרו דעת המוכר להניח הריוח למשלח י. וא"ת א"כ מאי פריך חטים וחטים נמי הלא אפי' בקנה השליח לעצמו נמי זכה משלח, י''ל ונלקח לעצמו כל זמן שלא משך המשלח מצי מוכר לחזור בו, ובחטים וחטים מעשים בכל יום שאין המוכר יכול לחזור בו דבמשיכת השליח זני המשלח, ואכתי קשה מאי פריך וכי מי הודיעו לבעל חטים כו', הלא לא גרע חטים ושעורים מחטים וחטים בחזר משליחותו, ואכתי דעתו של מוכר ליתן רשות למשלח למשוך ולקנות, ועוד כיון דנחתינן לאמוד דעת המוכר ולמחשב האומד כדברים שבלב כל אום, א''נ לא שייך למפרך מי הודיעו דמ''מ יש אומד הדעת שמקנה למשלח, ואף דלא קיי"ל כבני מערבא ואמרינן שליחותא דבעה"כ קעבוד אף בשינה לר''י דלא חשיב לי' גזלן, מ''מ בחטים וחטים וחזר משליתוחי' 
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משליחותו' לא פליגי [עי' לק' ס''ק י''ט די''ל ואין ה''; דפליגי אי דעתו של מוכר לעולם להקנות לנעל המעות] וי''ל דחטים ושעורים שאני כיון דלא ניחא לי' בשעורים אין כאן אמו הדעת לאקנויי למשלח, [ועוד ובחטים ושעורים לא ניחא לי' לצענים לקבל פקתא וכדאנ(רו פחתו פחתו לשליח, ועל תנאי זה לא ניחא לי' למוכר להקנות לבעל המטוס, ואין לומר דהמוכר לא יפסיד פתקא נ:שום דהשליח יקבל פקתא, דלא מלינו שהשליח מקבל פקתא אלא אם הוא שליח לקנות עבור משלחו אבל אם אינו קונה עבור משלחו כלל אלא המשלח לוקח השעורים בפרעון חובו, לא אמרינן בזה שהשליח יקבל עליו פקתא], אבל קטים וחטים שפיר חשיב אמד הדעת דניחא לי' להקנות לבעל הנ(עות, ודעה הרשב''א דדין חטים וחטים באומר לעלמי אני קונה כדין חטים ושעורים לר''מ וקני שליח, וכדנ(שמע בגמ' ובקעים וחטים נמי אי לאו שליחותי' דבעה''ב קעביד לא קני בעל המעות ונ;שמע דלא קני כלל אף אם באו הקטום לרשותו.
והר"מ פ''ז מה' מכירה הי''ב הביא דעת המורים דקני שליח לעצמו, וחלק עליהם אלא המקח למשלח, וכתב המ''מ דדעת ה◗זורים הוא כדעה רשב''א, ודעת הר''מ כבעל מתיבות ונן דעת רי''ף בהמקבל וכמו שהביא גם הרשב''א.
ג)	שם בגמ' וכי מי הודיעו לבעל הטרם כו' מתקיף לה רשב''ם א''ה סטים וחטים נמי אר''א כו', דעת ר''א דהקנאת מוכר לשליח סתמה כשיבא הקנאה גם למי שזכה בשבילו אף שאינו יודע כלום משליחותו, והלכך כשלקח בשביל אשתו ובניו זכי בשבילן מיד במשיכתו אף שאין המוכר יודע שלקח בשבילן ואע''ג דהמעות משלו, והלכך בקעים וחטים שפיר קני משלה מיו, אבל חטים ושעורים שפיר י''ל דההר כאן הקנאת מוכר כיון דשינה שליחותו, ואין סתמו קנין למשלח רק בלא שינה דהוי יד השליח כיד המשלח אבל לא בשינה, ור' אבהו תומך בקושית בני מערבא, ור' אבא סבר שאין הקנאת המוכר רק ללוקח מידו, ואם העלים שליחותו לא קני משלח, ומיהו דוקא כשהמעות של השליח אבל במעות של המשלח סתמו מקנה לבטל המעות כל שבעל המעות ניחא לי', והלכך אף בחטים ושעורים לר''י דלא חשיב שינוי קני בעל המעות, וכשאמרו בגמ' וני מי הודיעו נו' שיקנה חטיו לבעל המעות, נקטו לשון בעל המעות שזה טעמו של ר''י אליבא דר''י משום שמקנה לבעל המעות, ובני מערבא לית להו מעליותא דבכל המעות ורשב''ם קאנ◖ר ובחטים וחטים נמי טעמא משום המטות, ור' אבהו קאמר דברכיה וחטים אפי' במתנה דליכא מעליותא דמעות זכי בשביל מקבל מתנה ור''א דחי דבאמת במתנה לא זכי בשביל מקבל, וקיי''ל כר''י דטעמא דחטים וקטום משום מעליותא דנ(עות, והלכך אפי' חטים ושעורים נמי אם הותירו הותירו לאמצע.
והא דפריך מי הודיעו לבעל חטים כו', אע''ג דהשליח ניחא לי' לזכות בשביל הנ(שלח ומלי זכי תחלה לנפשי' ואח''כ למשלח למש''כ תו' דהשליח זכי לנפשי', משום שאין הנותן נעשה שליח לזכות למקבל וכדתנן עירובין ע''ט ב', ונ''ז מבואר בש''מ בשם הרא''ש וכ''ה ברא''ש בפסקיו [עי' ס''ק י''א] ובתו' בסוגין לא פי' כן, ואף לדבריהם י''ל דקיי''ל כר''י וכמו שפירשו בני מערבא דעת ר''י דאפי' חטים ושעורים לא אמרינן מי הודיעו כו'.
ד)	שם והלא חייבי ערכין שנו כאן כו', הא דדנו בגמ' עד עכשו אי אמרינן אין דעתו של אדם אכסות אשתו ועל תפליו, היינו אי חשיב כדברים שבלב כל אדם, והשיב כתנאי, או אין הדבר מוכרע, והוי דברים שבלב, אף אם חשב שלא להקדישן, ואם הא דמוכיח מחייבי ערכין ממשכנין אותן, הוא לנידון זה, ומוכיח דע''כ חשיבי דברים שבלב דאל''כ למה מנ◖שכנין אותן הלא חשיב כהתנה שלא ימשכנו אותו, אלא ודאי הוו דברים שבלב, לא יתכן לפ''ז לשון הגמ' והלא חייבי ערכין שנו כאן כו', דאין לן נפקותא במה דשנו כאן חייני ערכין, אלא מהא דחנן חייני ערכין ממשכנין אותן שמעינן דלא דיינינן כאן אמד דעתו שלא היה דעתו למשכנו, ולכן נראה דה''ק בשלמא בהקדיש נכסיו י''ל שאין דעתו על כסות אשתו ובניו, אבל בערכין שהוא מהקריב בדבר 
הערך וממילא דין התו ו ה שגובין נכסיו ובזה לא מהני תנאי שלא יגבו מחפץ פלוני, דהוי מתנה עמש''כ בתורה ואפי' לר''י דאמר ב''מ נ''א א' בדבר שבממון תנאו קיים, הכא לענין הקדש מודה ר''י, ולא הוי לי' להביא מהא ד◗(משכנין אותן, אלא ממקומו הוא מוכרע דבהייבי ערכין לא שייך טעמא שאין דעתו על כסות אשתו, אלא מייתא דבערכין באמת לא מהני תנאי, ולכן ממשכנין, אבנ בתו' לא פירשו כן, וכתבו דהוי מצי למפרך ◗;ינח הקדש ערכין מאי איכא למימר.
ובחזו"א זבחים סי' א' סק''ב נסתפקנו אם הקדש קונה משכון, או שממשכ:ין כדי לכופו נשלם, ונראה דהקדש קונה משכון דאי אינו אלא כפי', לא שייך להתנות שלא יכפנו דכיון דחייב לשלם ע''כ יש רשות לב''ד לכופו, ולא יכול לשייר דבר שאין בו ממש [ולא ומי להא דאמרו נדרים ל''ג ב', בהלוהו ע''מ שלא ליפרע, דהתם נמשכת זמן הלואה עד שירצה לפרוע, אבל הכא אין דעתו שלא להתרייב תיכף אלא אין דעתו שיכפוהו וזה שיור דבר שאין בו ממש] אבל שיור כסות אשתו שלא ישתעבד שפיר י''ל דננצי לשייר, אבל אי הקדש קונה משכון שפיר חשיב דבר שיש בו ממש לענין שיור, וע''כ דהשיב מתנה עמש''כ בתורה, ואפשר דלענין כפי' אין רשות ליקר כליו שזה גזל והכפר' אפשר לקיים בגבי', ומיהו רשות ליקח כליו ע''מ לגבות מהן בסוף וכדי שלא יבריחם שזה בכלל גבי'.
ה)	שם כל המקדיש נכסיו :עשה כמו שהקנה להן כו', כתב הרשב''א דאע''ג ואין כאן קנין מ''מ גמר דעת חשיב קנין כעין דאמרו ע''ז ס''ג ב' בחנוני המקיפו, ואף דלא קיימא הכי במסקנא, היינו משום דדינר מיוסד לא מקנה לו אף בחנוני הנ(קיפו, ושיעבוד הדמים משתעבד אף בהלוני שאינו מקיפו, אבל הדין אמת דגנ(ר דעת עושה קנין, [והא דאמרו מעיקרא אקנויי אקני לי' דינר אינו ר''ל דינר מיורד דא''כ לא מקשי בגמ' מידי מהא דאמר רבא תן מנה לפלוני, אלא ר''ל דמשועבד לי' נכסי, מיהו קשה למה צריך להא דרבא הא ודאי חייב לשלם לחנוני כדין ערב קבלן, ואפשר די''ל דנהי דגופו מתקריב כדין פריעת ב''ח מצוה אבל נכסי לא משתעבדי וחסר קנין על הנכסים ולזה הביאו הא דרבא דגם שיעבוד נכסי איכא] והכי אמרו בכורות י''ח ב' אקנויי מקני לי' בחצרו, וכתבו תו' שם בתירוץ ראשון משום גמר דעת, וכן אמרו ב''ב קמ''ב ב' הואיל ודעתו של אום קרובה אלל בנו, ובנו''כ קמא רו''מ סי' כ''ח כתב דהא דאמרו קדושין ט' ב' כמה אתה נותן לבנך נו' הן הן דברים הנקנין באמירה הוא קנין דרבנן משום גמר דעת ומשמע דעתו ז''ל דכל מקום שאמרו חכמים דקני משום דגמר בדעתו הוא תקנת חכמים, [וכ''כ הרשב''א יבמות ס''ז א' בשם הר◗;ב''ן] מיהו בעמדו וקדשו י''ל דהשיב קנין דאוריתא משום הנאת חיתון, והנאה שאמרו חכמים גיטין י''ד א' ב''מ ט''ז א' ל''ד א' ב''ב קע''ו ב' הוא קנין דאוריתא, מיהו אין לנו בזה אלא מה שנאמר בלע' בין בקנין הנאה בין ק:ין של ג(''ד, שאין אנו בקיאין בהכרעת דברים אלו.
ו)	שם הא ר''י, הא דאמר ר''י אם ההוצאה יתירה על השבח נותן לו הוצאה שיעור שבה, היינו משום שלא נתחייב לו שכרו כל ששינה מדעת הבעלים ואינו חייב רק הוצאה כל שיש שבח כנגדה, ואם אין שבח כנגד הוצאה מפסיד הצבע, ואם נפחת הצמר מרננין שהיה שוה קדם הצביעה, חשיב כמזירו, מיהו אם גם צבע אדום נפחת שויו, ואף אם לא היה משנה היה נפחת דמיו צ''ע אי חשיב מזיק, ואם הוזל הצמר בכללו בין צמר לבן בין למר צבוע, ודאי אין הצבע משלם האי פרתא.
ויש לעי' בהיה שבת בשעת צביעה, והוזל למר שחור קדם שהחזירו לבעלים, מי אזלינן בהר שעת צביעה, או בתר שעת מסירה, וכמו כן יש להסתפק בנתן לו מעות לקנות חטים ולקח שעורים לר''י דפחתו פרתו לשלוק, אם פרתו לאחר שקנה קום שמסר למשלח מהו, ולשון העור סי' קפ''ג ס''ו, אם פחתו פרתו לשליח ואם נתיקרו הדיוק ל◗:שלה, ומבואר דפחתו דומיא ולתיקון והיינו לאחר שקנה דלשון נתיקרו אי אפשר לפרש בענין אחר
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אחר, וגם לשון פחתו לא יתכן אלא אח''כ, שאם בשעת מקחו היה הפסד ע''כ שקנה ביוקר ואין נופל על זה לשון פחתו, אלא ע''כ אפי' רןה לפי שויו ואח''כ הוזלו ההפסד לשליח והיינו בהוזלו שעורים ולא הוזלו חטים אבל אם הוזלו בין חטים בין שעורים דלא בא ההפסד מחמת השינוי, אין ההפסד על השליח, וכמש''ה הש''ך סי' קפ''ג סק''ט ואם נאנס שלא מהמת השינוי ההפסד ענ המשלח, וכן הדין בנתן לצבע לצבוע לו אדום וצבעו שחור, אם בשעת צביעה לא היה הפסד ואח''כ הוזל לבע שחור ההפסד לצבע אבל אם הוזלו א ו ום ושחור ההפסד לבעלים, ומסתבר דכל זה קדם שמסרו לבעלים אבל אם כבר מסרו לבעלים ולקח את ההוצאה ואח''כ הוזל לבע בקור אין ההפסד על הצבע וכן בשינה ולקח שעורים ומסרו כבר לבעלים ואח''כ הוזל אין השליח מפסיד, ואין הבעלים יכולים לכופו לשליח בשעת קבלתו, שיהא אחריות זולא על השליח.
ויש לעי' בנפחת לארר מכירה למה חייב השליח, כיון דבשעת מכירה ניחא לי' למשלח גם נשעורוה כי הוזלו במה יתחייב השליח, ול''ל דיש כאן תנאי כנצר הנ(שלח שאם יוקרו הרי הן שלו, ואם יוזלו סנן של השליח, וגם השלוק מתרצה בכך בסתמא כיון ששינה, ואפשר שעיקר הוין מדרבנן וקנס חכמים הוא במשנה.
וכן בצבע ששינה, דידו על התחתונה, זה שאין נותנין לו הוצאה אם אין שנח כנגדה הוא מן הדין, דלא נתחייבו לו הבעלים שכר על השינוי, אבל אם היתה שבהא בשעת צביעה והוזל אח''כ ויש פסידא בצבע שקוד, דמשמע והצבע משלם ההפסד [כמו בשלחו י לקנות קטום ולקח שעורים, וכמש''כ לעיל], ל''ל דנן יפתי של בעלים שאם יהי' הפסד ע''י שינויו יהי' כגזלן ענ הצמר, או שהוא קנם חכמים.
ירד סי' קע''ז ס''ה מותר ליתן כו' ולהתנות כו' ואם ישנה שיהי' כל אחריות על המקבל כו', דין זה למדוהו בתו' ק''ב א' מהא ואמרו דנתן לו לקנות חטים וקנה שעורים פחתו פחתו לו הותירו הותירו לאמצע, ולא אסרינן משום רבית אלא כיון דדין השינוי מחיובו לסלוח בזה אין כאן שכר המתנה, ולמש''כ לעיל שאין דין זה אלא בפרת ששינויו גרה לו, א''כ י גם לענין רבית כן שאם התנה שישמור הכספים בקרקע אם שינה ונגנבו או באב ו ו 'כל האקריות על המקבל, אבל אם הוזלה הסחורה או נפסלה מטבע, אין הארריות על המקבל, ואם התנה שיהי' אחריות על המקבל גם בזה הוי רבית שאין המשנה בעלמא מקבל עליו פרת זה והכא משום פלגא דמלוה נתרצה בתנאי זה, ואם הת;ה נהתעסק בדבר פלוני ועסק בדבר אחר רשאי להטיל ארריות פקח של זולא או קלקול כשקורה על המקבל אבל לא אחריות גנבה ונורא שאין השינוי גורם, ול' השו''ע [מהראשונים ז''ל] לא רכיב רבית כיון שאם לא שינה נו', טעם זה הוא דוקא בשינוי בעסק, אבל אם אמר לו אם תאכל ענבים יהי' האחריות עליך ואכל ענבים אין דרך זו מוציאתו מידי איסור רבית, וה''ה בהפסד שאין לתלותו שנא מהמה השינוי, והרי למדו רבית מהא דאמרו פחתו פרתו לו ולא יהא הלמד עדיף מהמלמד, אח''כ ראיתי בתשובת הר"ן סי' ע''ג פי' דברי ר''י בכל אונסין, וכתב דלפי' המפרשים דפחתו פחתו לו היינו פקח העסק דוקא אבל לא שאר אונסין אין כאן ראי' לדינו של ר''י ולפיכך פי' דדעת ר''י בנתן לו ליקח חטים ולקח שעורים, גם אחריות אונסין על השליח, אבל צ''ע מנ''ל להר''ן הא אימא גם כונת תו' על פחת שיש לתלות בשינוי, ומ''מ גם לדעת הר''ן אין היתר לקבל כל אונסין שהרי נראה דהר''ן נוטה לדעת המפרשים שהביא.
שם בהגה' ומותר למקבל לשנות לכתחלה, הדברים לפ''כ שאם ניחא לי' לבעה"ב שישנה וכדי שיקבל עליו כל האחריות א''כ אין כאן קנסא בשביל ששינה, אלא הוא	הקבל כל האחריות מכח תנאו של הנותן וכאילו התנה מהחלה שכל ההפסד על המקבל והוי רבית ואין דברי הראשונים זיל אלא בדניחא לי' לבעה''ב שיקיים תנאו ולא ישנה, אלא שאם ישנה לא יהי' כגזלן אלא כשינוי מחטים לשעורים דלא נעשה גזלן אלא הוא משנה 
מדעת בעה''ב, ודברי הראשונים מתפרשים דמותר לאלם את התנאים שהוא מתנה באיום של הטלת כל אחריות על המקבל ואין זו, רבית, אבל אין כונתם דמותר להערים להתנות תנאי שיעבור עליו ועי''ז יוטל כל ההפסד על המקבל, ואע''ג דבידו שלא לעבור על התנאי מ''מ זה אינו מתיר וכמש''כ לעיל דא''כ ע''מ שלא תאכל ענבים נמי, וכן הוא בהדיא בתשובת הר''ן שם דאסור למקבל לשנות וכללא של דבר שאם חזינן דעתו של נותן שרוצה שישנה, הוי רבית, ואם חזינן דעת הנותן שמקפיד על תנאו, אז אין בו משום רבית אבל אסור לו לשנותו, אבל שני הדברים יחד דמותר לשנות ואין בו משום רבית הוא בלתי מובן ובלשון התו' והיאוש לא הוזכר רק שאינו נעשה גזלן במה שמשנה כיון דעושה לטובת הבעלים שירויחו ונסתייעו מחטים ושעורים ומבואר מדבריהם דחשיב משנה דאי ניחא לי' לבעה''ב למפרע שישנה לא היו צריכים הראשונים למיהב טעמא שלא נעשה גזלן ובלשון המרדכי נראה דבחנם הוסיפו להגיה וצ''ל מכאן פסק ר''י כו' להלוות לחברו למחצית שנר והלוה מקבל עליו כל שיאמר שוליים כו' והוא לשון קצר ור''ל דהלוה מקבל עליו שלא ישנה ואם ישנה יהי' כל הפחת עליו, ונראה מ ו ברי ו�ראשונים שא''ל להתנות שאם ישנה יהי' כל הפרת עליו, דא''כ לא היו צריכין למיהב טעמא ולא נעשה גזלן שהרי התנה בפירוש שלא יהא גזלן אלא דבריהם בלא דיבר כלום מה יהי' אם ישנה, וסתמא כשמשנה הוי בדין פחתו פחתו לו.
ואמנם בתשובת מיימוני משפטים סי' כ''ט מבואר בהדיא דמותר לשנות, וגם מבואר דהתנה הנותן בשביל להפוך האחריות על המקבל כשושנה, ואמנם מבואר בדבריו ז''ל דאיירי דהת:אי הוא נדי להבטיח את הרכוש מן ההפסד וכינויו מסכן אח רכוש העסק, ולשון ר''ב ז''ל שם דבלא שינוי מקבל הנותן כל אחריות, והנה בזה ליכא רבית דבשביל שמעמיד את העסק בסכנה הוא מקבל טל עצמו אחריות ובזה הוא מבטיח להנותן שלא יסתכן ברכושו והרי זהו חיובו לשמור ומחליף ענין שמירתו, ולפ''ז נראה דמקבל דוקא אחריות שהוא בא מחמת פשיעתו אבל לא זולא, ואמנם מה שהזכיר שם שוקה סחורה פלונית, ל''ל נמי שהיא סחורה מרוחקת מהפסד אף ששכרה מועט והוא לקח סחורה התלוי' בכף מאזנים, ומקבל ג''כ הפחת הבא בעקב שינויו, אבל אם מתנה חטים ולקח שעורים ששניהם על גורל אחד אלא שהתנה בשביל שיעבור ויהא רשאי לקבל עליו כל אחריות אין זה היתר כלל, אף שאפשר לתלות את ההפסד על השינוי כמו זולא, מ''מ כיון שאין כאן הבאה להרבות סכנה בהעסק אסור.
ז)	ה"ב קס''ט ב' זיל זבנה מני' שלא באחריות כו', דעת הר''מ פ''ב מה' שלוחין ה''ז, דאפי' אם יברר בעדים דהוא שליח ולקח במעות משלחו, ח''מ אינו יכול לבטל המקח, ונראה הטעם דכיון דלא אמר לו למוכר שהוא שליה מחל לו למוכר שלא יוכל לזכות כנגדו בשביל שאינו בעלים, וכן המשלח דעתו להשאיר המעות ביד המוכר ולתבוע את השליח, וכדין הנותן ליקח חטים ולקח שעורים לר''מ דאמרו פחתו פחתו לו הותירו הותירו לו, ולא מצי לבטל המקח בשביל שאינו אלא שליח ועבר על דעת משלחו. וכן בנתאנה השליח פחות משתות דאמרו קדושין ני"ב ב' דאומר לו לתקוני שדרתיך כו', אם הודיעו למוכר שהוא שליח בטל מקח, ואם לא הודיעו אינו יכול לבטל המקח ודינו של המשלח עם השליח.
אבל	המרדכי בקדושין שם כתב בשם ריב''ק, דאפי' אם לא הודיעו למוכר שהוא שליח אם מברר בעדים שהוא שליח יכול לבטל החקר, וההיא דב''ב 'דאמר לי' זיל זבנה מני' שלא באחריות כוי, משום שלא היה לו עוים שהוא שליח או שאין שלא באחריות מום מוחלט לבטל המקח.
וארג	ובשינה ולקח שעורים אמרינן פחתו פחתו לו, אפי' לר''מ, ולא אמרינן דליבטל המקח, התם לר''מ עקר שליחותי' לגמרי, אבל נתאנה פחות משתות לאו אדעתי', ולקח שלא באתריות נמי לא עקר כל כך שליחותי'.
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