מקורות למסכת כתובות – דף 21
(1) גמ' לג: "ריש לקיש אמר ... דקם ליה בדרבה מיניה", רש"י, תוס'
(2) בענין תוד"ה גנב:
קובץ שעורים סי' קיז, [חי' ר' שמעון שקאפ סי' נו], [מהרש"א על תוד"ה גנב]
האם יש בעלות באיסורי הנאה?  רש"י פסחים ו: ד"ה דלאו, סוכה לה. ד"ה לפי שאין בה דין ממון, ב"ק מה. ד"ה אינו מוקדש, ר"ן נדרים פה. ד"ה ומהא שמעינן
ריטב"א סוכה לה. ד"ה ושל ערלה פסול, [ריטב"א ע"ז מב. ד"ה גזירה], [ר"ן נדרים מז. ד"ה והוי יודע], [נתיבות המשפט רעה:א]
האם אפשר למכור איסורי הנאה?  קצות החושן תו:ב
האם דיוקו של הקובץ שעורים מתוספות כאן הוא דיוק מוכרח?
[מה היסוד של חיוב טביחה ומכירה?  עי' גמ' ב"ק סוף דף סז: עד ריש דף סט.]

(3) בענין טובח ע"י אחר:

שטמ"ק ד"ה וז"ל שיטה ישנה מה מכירה, [שיטה לא נודע למי קידושין מג. ד"ה מה מכירה]
רמב"ם גניבה ב:י, גזילה ואבידה ג:יא, מעילה ז:א-ב, שגגות ט:ט.  האם "בכל התורה כולה אין שליח לדבר עבירה אלא במעילה לבדה"?  מה כוונת הרמב"ם בזה?
[גמ' קידושין מב:-מג. "והא דתנן השולח את הבעירה ... תחת לרבות את השליח"]

מה דין שליחות לטביחה ומכירה כשמתערב עמו איסור אחר?  רמב"ם גניבה ג:ו, משל"מ שם.  איך ניתן לתרץ את הסתירה בין סוגייתינו לתוספתא מעילה לפי הטור?  
שו"ת שבות יעקב ב:קעד, [אור שמח גניבה ג:ו], [שער המלך שם], [נודע ביהודה קמא אה"ע סי' עה ד"ה ואומר אני]
קצות החושן רצב:א
קובץ שעורים כתובות אות קיז 

קיז) [דף לג ע"ב] תוד"ה גנב שור הנסקל וכו' אם ימכרנו לעכו"ם אין תופס דמיו. והא דתניא בב"ק מ"ה שור הנסקל מכרו אינו מכור איירי במכרו לישראל. ולפי"ז הא דאיסורי הנאה ליתנייהו במכירה הוא מצד הלוקח ולא מצד המוכר, אבל רש"י בב"ק שם פירש דאינו מכור משום דאינו ברשותו וא"כ הוא מצד המוכר ואפילו לעכו"ם אינו יכול למוכרו.

חידושי הריטב"א מסכת סוכה דף לה עמוד א 

ושל ערלה פסול מאי טעמא רבי חייא בר אבין ורבי אסי חד אמר לפי שאין בה התר אכילה. פירש הראב"ד דברים כפשוטן שהוא אסור באכילה ולא קרינא ביה לכם, וחד אמר לפי שאין בו דין ממון ולא קרינא ביה לכם, [ואסיקנא דהיתר אכילה כולי עלמא לא פליגי דבעינן] דומיא דתרומה טמאה, ואף על גב דאית בה ממון שמסיק תחת תבשילו מדלא חזי לאכילה לא קרינן ביה לכם, וכי פליגי בדבר שראוי לאכילה בלבד ואינו רשאי ליהנות ממנו בענין אחר כגון מעשר שני בירושלים למאן דאמר ממון גבוה הוא, דמר סבר כיון דחזי ליה לאכילה לכם קרינא ביה ומר סבר כיון דלית בה דין ממון לא קרינא ביה לכם ואינו יוצא בו ביום ראשון מיהת, והאי פירושא ליתא חדא דאם כן פסולא דשל ערלה ושל תרומה טמאה לא הוי אלא ביום ראשון, ואילו תנא פסיק ותני לא שנא יום טוב ראשון ולא שנא ביום שני דומיא דשל אשרה ושל עיר הנדחת וכדאיתא בריש פרקין דכולה מתניתין רישא וסיפא בחדא גוונא נינהו, ותו דודאי כל מידי דהוי דידיה וברשותיה דלית ביה זכות לאחרים לכם קרינא ביה, תדע דבמעשר שני דפליגי אי הוי לכם או לא היינו לרבי מאיר דאמר מעשר שני ממון גבוה הוא אבל לרבנן דאמרי ממון הדיוט הוא לכם קרינא ביה ואף על פי שאין בו דין ממון, וזה ראיה גמורה...
קצות החושן סימן תו 

(ב) והפקירו קודם שעמד בדין. ואחי הרב המופלג מוהר"ר יהודה כהן ש"ן הקשה בהא דאמרינן פרק החובל (ב"ק) דף צ' (ע"ב) שור שהמית ואח"כ הזיק אם הוא מועד דנין אותו דיני ממונות ואח"כ דנין אותו דיני נפשות, קדמו(הו) ודנוהו דיני נפשות אין חוזרין ודנין אותו דיני ממונות, ופריך וכי קדמו(הו) ודנו אותו דיני נפשות ליהדר ולדייני אותו דיני ממונות ע"ש. ומאי פריך הא אמרינן בכריתות דף כ"ד (ע"א) שור הנסקל שהוזמו עדיו כל הקודם וזכה בו זכה בו משום דאפקורי אפקר ליה, וכיון דקדמו(הו) ודנו אותו דיני נפשות הרי נעשה הפקר ואיך אפשר ליהדר ולדייני דיני ממונות כיון דהפקירו קודם שהעמידו בדין, ע"כ.

ונראה בזה משום דבאיסורי הנאה לא מהני הפקרו כלל וכדמוכח בפסחים דף (ה') [ז'] (ע"א) בהא דאמרו ונבטליה בשית, משום דרב גידל דאמר המקדש משש שעות ולמעלה אין חוששין לקידושין, אלמא דאין לבעלים שום כח להפקיר אחר שנאסר בהנאה. וכ"כ רש"י פרק שור שנגח ד' וה' (ב"ק) דף מ"ה (ע"א) בהא דאמרו שם שור הנסקל משנגמר דינו מכרו אינו מכור הקדישו אינו מוקדש, ופירש רש"י אינו מוקדש דלאו ברשותיה קאי לאקדושיה, וא"כ ה"ה לאפקוריה אינו ברשותו. אלא דאיסורי הנאה אף על גב דלאו ברשותיה קאי אבל בעלים מיהא אית ליה וכמ"ש הריב"ש בסי' ת"א דזכיה יש בו באיסורי הנאה מדאמרינן בעבודה זרה (מב, א) מכי אגבה קניא ע"ש, וכ"כ הרשב"א בחידושיו פרק לולב הגוזל (סוכה לה, א ד"ה ושל ערלה) באתרוג של ערלה חשיב לכם ומשום דאית ליה בעלים אף על גב דאסור בהנאה ע"ש, וא"כ הא דהפקירו קודם שעמד בדין פטור היינו משום דבעינן בעלים מתחלה ועד סוף, והא אית ליה בעלים והפקר שלהם לאו כלום כיון דאיסורי הנאה מיקרי דבר שאינו ברשותו, וכמו גזל ולא נתייאשו הבעלים שניהן אין יכולין להקדישו (קידושין נב, א). והא דשור הנסקל שהוזמו עדיו כל הקודם זכה בהן, היינו דכיון שהוזמו עדיו הרי מעולם לא היה מאיסורי הנאה וכיון דבעלים הפקירו הרי הפקרן הפקר ודו"ק.

וכן נראה מדברי הרמב"ם שכתב בפרק י"א מנזקי ממון (ה"ט) ז"ל, שור שהמית את האדם והקדישו בעליו אינו קדוש וכן אם הפקירו אינו מופקר כו' במה דברים אמורים אחר שנגמר דינו לסקילה. ואח"כ (הי"ג) כתב ז"ל, שור הנסקל שהוזמו עדיו כל הקודם בו זכה שהרי משנגמר דינו הפקירוהו בעליו ע"ש. ומאי מהני הפקר בעליו כיון דכבר כתב דהפקירו אינו הפקר, אלא נראה כמ"ש דודאי איסורי הנאה בעלים אית ליה ואפ"ה הפקירו אינו מופקר ומשום דלא עדיף מדבר שאינו ברשותו דאע"ג דשלו הוא אינו ברשותו לאקדושיה ולהפקירו וכמ"ש בסימן רי"א (סעיף ז' ושם סק"ד) ע"ש, אבל בהוזמו עדיו למפרע בעלים אית להו וברשותייהו הוי קם לאפקוריה.

ואף על גב דיאוש ודאי מהני אפילו בדבר שאינו ברשותו דהא בגזילה מהני יאוש וא"כ כי נגמר דינו נימא דיאוש מיהא הוי, דליתיה, דיאוש לא יצא מרשות בעלים עד דאתי לרשות זוכה ואינו כהפקר. וראיה מהא דאמרינן במרובה (ב"ק) דף ס"ו (ע"ב) זה מתייאש וזה אינו רוצה לקנותו ע"ש, ואי נימא דביאוש יצא מרשות בעלים נהי דאינו רוצה לקנות אכתי היכי מצי אמר הרי שלך לפניך בתר דמייאש מאריה מיניה כיון דתו לאו דמאריה ודו"ק:

שו"ת שבות יעקב חלק ב סימן קעד 

שאלה מתלמיד אחד לבאר לו דברי הרמב"ם פ"ז מה' מעילה שכתב ובכל התורה כולה אין שליח לדבר עבירה אלא במעילה לבדה עכ"ל והרי בפרק האיש מקדש דף מ"ג מבואר להדיא דאף בשליחות יד וטביחה ומכירה אמרינן יש שליח לד"ע והוא דבר תמוה דהרי הרמב"ם פסק כן בשליחות יד וטביחה ומכיר' בהדי'. 

תשובה הנה בתחלת העיון היה הדבר מאוד תמוה בעיני וביותר על הראב"ד שהוא בעל השגתו בכל מקום ובדין זה קלס דבריו וכתב עליו ויפה פיר' גם הכסף משנה כתב וז"ל ומ"ש רבינו ובכל התורה כולה אין שליח לד"ע אלא במעילה בפ' האיש מקדש עכ"ל ולא הרגיש בתמיהא זו וכן שאר נושאי כליו של הרמב"ם כולם לא הרגישו בזו אכן בתשובת מהר"י מטראני ח"ב בחידושיו על הש"ס ופוסקי' גם בחידושי עצמות יוסף להאיש מקדש הרגיש בתמיהא זו ואחריהם נמשכו שאר מפרשי הלכה תוספות ובקשו ליישב דברי הרמב"ם בדברים דחוקים ורחוקים ולפום ריהטא היה נ"ל ליישב דברי הרמב"ם ולומר דמ"ש הרמ"בם בכל התורה כולה אין שליח לד"ע אלא במעילה לבדה היינו דוקא לענין דזה נהנה וזה מתחייב דלא אמרינן בכל התורה כולה זולת במעילה לבדה וכמ"ש תוספ' שם בקידושין דף מ"ג ע"א ד"ה ולא מצינו וכו' אף שמתרצים התוספות שם דמתחייב המשלח ע"י הגבהת השליח דס"ל לרמב"ם שזה אינו דכל זמן שלא נעשה שליחות המשלח לא מתחייב המשלח עד שאכלו ובשעה זו הוא נהנה וא"כ לא מצינו כן בכל התורה רק במעילה ועי"ל דסובר הרמב"ם אם אמ' לו הושיט ידך לכד של שמן ותהנה מן הסיכה וכה"ג כיון דעשה שליחתו של בעל הבית בעה"ב מעל ואף על גב דר"י מסופק בזה מ"מ סובר הרמב"ם דאי אפשר לספק בזה דאל"כ תקשה לך ל"ל לרבא דקאמר את"ל סבר שמאי שני כתובים הבאים כא' מלמדין וכו' מודה וכו' ל"ל דקאמר זה אליבא דב"ש שלא הוא אליבא דהלכתא ה"ל למימר דינו על מעילה דאע"ג דקי"ל גבי מעילה יש שליח לד"ע והמשלח חייב מ"מ כה"ג שהשליח נהנה ולא עשהו שליח רק מן הנאה פטור שלא מצינו זה נהנה וזה מתחייב אלא ודאי דגבי מעילה כה"ג מתחייב כיון דעשה שליחתו והא דקאמר בש"ס שלא מצינו בכל התורה כולה זה נהנה וזה מתחיב היינו כיון דמ"מ לענין אכילה לא מצינו בכל התורה כולה ואפי' במעילה זה נהנה וזה מתחייב לה"ק כל התורה כולה וכן צ"ל בתוספו' שם דמה"ט מסתפק ר"י בזה וא"כ יתיישב בזה דברי הרמב"ם אכן ע"פ הסוגיא נראה דכל זה אינו דא"כ תקשה איך קאמר הש"ס דהוי מעילה ושליחות יד או טביחה ומכירה שני כתובים ואין מלמדין הא דתרווייהו מצרך צריכא דמעילה חט חט מתרומה איצטרך למכתב משום שאר דברי' דלמידן מעילה מתרומה כפירש"י שם דף מ"ב ע"ב ואי כתב מעילה לבד היינו למידין דאפילו זה נהנה וזה מתחייב ג"כ אמרינן כמו במעילה להכי אצטריך למכתב גבי שליחות יד או טביחה ומכירה אלא ודאי שכל זה אינו ועל עיקר הקושיא בהרמב"ם נ"ל דמעיקרא לק"מ וכולם שגגו בזה בהבנת כוונת הרמב"ם ותחלה אעתיק לשון הרמב"ם ז"ל בפ"ז ממעילה אחר שכתב דין שליחות שבעל הבית מעל כתב בד"א כשהיו החתיכות מקדשי בדק הבית אבל אם הוא בשר עולה וכיוצא בו לא מעל אלא האוכל בלבד שהרי הוא חייב באיסור אחר יתר על המעילה ובכל התורה כולה אין שליח לד"ע אלא במעילה לבד' שלא יתערב עמה איסור אחר וכוונת הרמב"ם לשטתו שמבואר שם ברמב"ם פי"א מה' מעשה קרבנות ובכ"מ דהאוכל מבשר עולה או שאר קדשי קדשים הנשרפין עובר בשני לאווין לאו דמעילה שנהנה מן הקודש ולאו בכליל תהיה לא תאכל כל שהוא בכליל תהיה לא תאכל וא"כ ה"ק הרמב"ם אבל אם היה בשר עולה וכיוצא בו לא מעל אלא האוכל ולא המשלח אף על גב דבמעילה יש שליח לד"ע מ"מ שהרי הוא חייב באיסור אחר יתר על המעילה וכל שאיסור אחר הוא אצל המעילה יהיה מאיזה איסור שיהיה בכל התורה כולה כגון פיגול ונותר וכה"ג חלב ודם אמרינן אין שליח לד"ע אלא במעילה לבדה שלא יתערב עמה איסור אחר ושליחות יד וטביח' ומכירה לא שייך כלל בקודש וכ"ש בבשר עולה שכבר נשחטו בעזרה ונ"ל שהוא ברור וכד שכיבנא יפוק הרמב"ם לוותי דמתרצינא הסוגיא כוותיה ובלימוד הישיבה הארכתי בסוגיא זו נ"ל הקטן יעקב.
קצות החושן סימן רצב ס"ק א 

(א) או ע"י שלוחו. ילפינן לה סוף פרק המפקיד (ב"מ מד, א) מדכתיב (שמות כב, ח) על כל דבר פשע. וכתב בסמ"ע (סק"י) ז"ל, ובפרישה (סעיף ו') כתבתי דנראה דהיינו דוקא כשלא ידע השליח שהוא של אחרים או שאינו בר חיובא או שאין לו לשלם דאל"כ הא קי"ל (ב"מ י, ב) דאין שליח לדבר עבירה עכ"ל. וכתב הש"ך (סק"ד) ז"ל, בכאן הראה הגאון אמ"ו ז"ל כו' לפי שהכל תפסו על הסמ"ע כו' ואמרו דאשתמיטתיה ש"ס ערוכה דריש פרק האיש מקדש (קידושין מג, א) דמבואר שם להדיא כו' משום דהוי שליחות יד וטביחה או מעילה שני כתובין הבאין כאחד וכו', והגאון אמ"ו יישב דברי הסמ"ע כו' ככהנא מסייע כהנא ואמר דודאי לא נעלם מהסמ"ע דגבי שליחות יד שאני כו' דנפקא לן מעל כל דבר פשע, אלא דקשיא למה יתחייב המשלח ישלם השליח אם יש לו לשלם, ואין לו טענה דהשולח שלחו שהרי קי"ל דאין שליח לדבר עבירה דברי הרב כו' דברי מי שומעין כו', למאי נ"מ אתי קרא גבי שליחות יד לחייב המשלח, ומתרץ הסמ"ע משום דבעלמא יש מחלוקת בין הפוסקים דיש אומרים בשלא ידע השליח אמרינן יש שליח לדבר עבירה וכו' (הובא בסמ"ע סימן שמ"ח סק"כ), וא"כ קאמר להפוסקים בעלמא היכא דלא ידע השליח אין שליח לדבר עבירה א"כ הכא גבי שליחות יד קרא אתי היכא שלא ידע השליח, ולהפוסקים דבעלמא נמי אמרינן יש שליח לדבר עבירה קרא אתי היכא דאין השליח בר חיובא וכו', דהריבוי אתי לחייב המשלח ולא לפטור את השליח, הגע עצמך אם לא יהא למשלח לשלם ויהא לשליח לשלם יגרע כח המפקיד משאר בני אדם עכ"ל. וע"ש בש"ך שכתב על דברי הסמ"ע שכן עיקר ובפרט לפי מה שהעליתי לעיל סימן קפ"ב (סק"א) דאפילו היכא דשליח לאו בר חיובא אין שליח לדבר עבירה וע"ש.

ולענ"ד גבי שליחות יד כ"ע מיקרי בר חיובא, דאע"ג דשליחות יד דכתיב בשומרין שמו מוכיח עליו דלא מיירי בנתכוין לגוזלו ממש, דא"כ אפילו שאר בני אדם נמי ומאי האי דחדית רחמנא בשומרין לחייב משום שליחות יד. ועיין שיטה מקובצת סוף פרק המפקיד (ב"מ מא, א ד"ה תרגמא) שכתב כמה אנפי בשליחות יד דשומרין ואינו בדין שאר בני אדם, ועיין מ"ש בסימן רצ"א סק"ב, מכל מקום מיקרי השליח בר חיובא כיון דאילו הוי נפקד היה חייב בדין שליחות יד דשומרין, ולא אמרו דלא הוי בר חיובא אלא בכהן דאמר לישראל צא וקדש לי אשה גרושה אבל כהן לכהן מיקרי בר חיובא, ואי מיירי בהנך דלאו בני חיובא כלל וכגון בקטן או נכרי, (ד)אלו לית בהו דין שליחות כלל. וגם בעיקר הדברים ליישב דברי הסמ"ע דלא רבי קרא אלא לחייב המשלח ולא לפטור את השליח, (אלמא) [למה] לא, דהא בהקדש דאתרבי שליח לדבר עבירה ולא מעל אלא המשלח ולא השליח.

והנלע"ד בזה ליישב דברי הסמ"ע לפי מ"ש הרמב"ם פ"ז ממעילה (ה"ב) ז"ל, שלא מצינו בכל התורה כולה שליח לדבר עבירה לבד במעילה ובלבד שלא יתערב עמו איסור אחר עכ"ל. ובש"ס מצינו עוד שליח לדבר עבירה בטביחה ומכירה ובשליחות יד. וראיתי במוהרי"ט בחידושיו פרק האיש מקדש (קידושין מב, ב ד"ה ולדבר עבירה) שכתב ז"ל, מ"ש הרמב"ם שבכל התורה כולה לא מצינו שליח לדבר עבירה אלא במעילה, והרי שליחות יד דהוי שליח לדבר עבירה וכן בטביחה ומכירה וכו', וי"ל לדעתו דהא דגלי בשליחות יד לאו מדין שליחות הוא אלא מדין פושע שחייב הכתוב את השומר בין שפשע ע"י עצמו בין שפשע על ידי אחרים לפי ששמירתו עליו, והיינו דכתיב על כל דבר פשע אפילו דיבור פשע מיקרי, הא אמר לשלוחו לשלוח יד באחרים שלא נעשה שומר עליו פטור, והא דעביד לה בגמ' שני כתובים, היינו משום דאי ס"ד דנילף ממעילה לשתוק בשליחות יד ונילף ממעילה מדין שליח של אדם כמותו אף בשל אחרים כל שכן בממון שנתמנה שומר עליו וכו', וטביחה נמי אפילו טבחו ע"י קטן דלאו בר שליחות הוא מיחייב דומיא דמכירה, דלא קפיד קרא אלא על מה שנהנה ממנו בין מן הבשר בין מן הדמים, והא דחשיב לה שני כתובים היינו נמי דא"כ לשתוק בטביחה ונילף ממעילה וע"ש. ולפ"ז ניחא דברי הסמ"ע כיון דהרמב"ם כתב דלא מצינו שליח לדבר עבירה אלא במעילה, וא"כ ע"כ בשליחות יד דחייב רחמנא מדין פשיעה הוא ולא מדין שליחות, ולזה קשיא ליה דישלם השליח, דבמעילה דגלי רחמנא שליחות א"כ שליח של אדם כמותו וממילא פטור השליח, אבל בעלמא דאין שליח לדבר עבירה ואפילו בשליחות יד נמי לאו מדין שליחות דאין שליח לדבר עבירה בכל התורה כולה וא"כ ודאי תיקשי דיתחייב השליח, לזה כתב שלשה דרכים באופן שפטור השליח, דאל"כ אין שליח לדבר עבירה דלא אתרבי מעל כל דבר פשע אלא לחייב המשלח מדין פשיעה. ומ"ש הסמ"ע או שאינו בר חיובא יבואר לפנינו.

הדרן לדברי מוהרי"ט ע"ש שהקשה דהא אכתי אצטריך בטביחה לחייב אפילו במידי דלאו בר שליחות וכגון בקטן, וע"ש שכתב דלא אמרי מעילה וטביחה הו"ל שני כתובין אלא לבית שמאי אבל לבית הלל אית להו שני כתובין במעילה ושליחות יד, (ולב"ה) [ולבית שמאי] שליחות יד אפשר דלא מיחייב אלא במידי שהוא בר שליחות וע"ש.

ולי נראה דאינו צריך לחלק שליחות יד מטביחה וכמ"ש גבי טביחה דלאו מדין שליחות אלא משום שנהנה וכו' ה"ה בשליחות יד משום שפשע, ומאי דקשיא ליה דאצטריך לרבויי קטן, לאו קושיא היא דהא במעילה נמי חייב אפילו ע"י חרש שוטה וקטן וכדתנן במעילה (כא, א) שלח ביד חרש שוטה וקטן אם עושין שליחותו בעל הבית מעל, וע"ש בתוס' מעילה דף כ"א (ע"ב) ד"ה נתנו על גבי הקוף וז"ל, דכיון דשליח דמעילה בהוצאה ושינוי רשות הוא דהוי והכא הוי שינוי רשות ע"י שליחות בר דעת לכך מסתבר ליה לדמויי להנך דמייתי דאין קפידא בבר דעת, ומ"מ איצטריך למילף שליחות מתרומה דלא תימא אין שליח לדבר עבירה. ומבואר מדבריהם דבמעילה מיחייב ע"י חרש שוטה וקטן ומשום דאיתעביד שליחותיה ואפ"ה אי לאו דרבי קרא במעילה שליח לדבר עבירה לא היה מיחייב ע"י שליח, וא"כ נראה דה"ה בשליחות יד נמי מיחייב ע"י חרש שוטה וקטן דהוא נמי משום הוצאה ושנוי רשות הוא דהוי, ועיין מ"ש בסימן קפ"ב ס"ק ג', וא"כ שפיר קאמרי דהו"ל שני כתובין טביחה ומעילה או שליחות יד ומעילה משום דא"כ נילף ממעילה דאיתנהו נמי ע"י חרש שוטה וקטן, ובטביחה ודאי משמע דאיתיה אפילו ע"י חרש שוטה וקטן מהא דאמרו שליחות בטביחה משום דכתיב (שמות כא, לז) וטבחו או מכרו מה מכירה ע"י אחר אף טביחה ע"י אחר, ומכירה ע"י אחר אפילו מכר לנכרי או לקטן דהא קטן קונה מן התורה היכא דאיכא דעת אחרת מקנה, וא"כ ה"ה בשליחות יד נמי אפילו ע"י קטן מיחייב, אלא דמשום שליחות לא אתרבאי אלא במעילה ומש"ה המשלח חייב והשליח פטור כיון דהוא כמותו, אבל בטביחה אינו אלא משום שנהנה ובשליחות יד משום שפשע, ומש"ה צריך הסמ"ע לפרושי במקום דהשליח פטור דאל"כ השליח חייב כיון דאין שליח לדבר עבירה בכל התורה כולה וכמ"ש. ולפי מ"ש דבשליחות יד חייב אפילו ע"י חרש שוטה וקטן כמו במעילה א"כ שפיר כתב הסמ"ע או שהשליח אינו בר חיובא וכמ"ש משכחת לה דאינו בר חיובא כגון בחרש שוטה וקטן.

אלא דבעיקר דברי הסמ"ע קשיא לי דהא השליח בלאו הכי פטור כיון דאינו שומר ושליחות יד דכתיב בשומרין אינו אלא בשומרין, ואין זה מדין גנב וגזלן דאפילו בכל אדם חייב, וכמ"ש בשיטה מקובצת סוף פרק המפקיד לפרושי הך מלתא דשליחות יד דחדית לן רחמנא בשומרין משא"כ בשאר בני אדם וע"ש, ועיין מ"ש בסימן רצ"א סק"ב, וא"כ שליחות יד דשמו מוכיח עליו דמיירי בדיני שומרין בלאו הכי שליח פטור כיון דאינו שומר וצ"ע. ואפשר דמ"ש הסמ"ע או שליח אינו בר חיובא, מיירי נמי בהכי דהיינו שאינו שליחות יד דגנב וגזלן אלא שליחות יד דחייב רחמנא בשומרין, וא"כ השליח אינו בר חיובא כיון דאינו שומר פטור מלשלם, או שאין לו לשלם דאפילו עושה שליח בשליחות יד דגניבה וגזילה שהוא בכל אדם נמי נפקא מינה דחייב המשלח באין לו לשליח לשלם.

ובטור סימן ש"ן (סעיף י"ח) כתב וז"ל, עשה שליח לשחוט לו בשבת והשליח שחט בשבת כתב הרמב"ם (פ"ג מגניבה ה"ו) שהוא חייב עכ"ל. ובמשנה למלך פ"ג מגניבה כתב עלה שאינו מדוקדק, משום דנהי דריבה הכתוב שליח לדבר עבירה גבי טביחה, היינו שלא יתערב עמו איסור אחר דאל"כ השליחות בטל מחמת האיסור האחר שנתערב עמו שאין בו משום שליחות לדבר עבירה וכמ"ש הרמב"ם פ"ז ממעילה לענין מעילה שם דוקא קדשי בדק הבית ולא קדשי עולה, וכיון ששלח לשחוט בשבת הרי יש איסור אחר וכו', והרמב"ם לא כתב אלא עשה שליח לשחוט סתם והשליח שחט בשבת ע"ש. ולפי מ"ש מוהרי"ט בכוונת הרמב"ם שכתב דלא מצינו שליח לדבר עבירה אלא במעילה וטעמא דטביחה ומכירה משום שנהנה וכו', א"כ אפילו נתערב עמו איסור אחר כיון דלאו משום שליחות אתינן עלה אלא משום הנאה, אבל במעילה שהוא משום שליחות לזה צריך שלא יתערב עמו איסור אחר דאל"כ השליחות בטל מצד האיסור האחר ודו"ק:
