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פרק ראשון: שלשה שישבו לקיים את השטר

א. ביטול מושב בי"ד – סוגיית הגמרא

איתא בכתובות כא,ב: אמר רבי אבא, אמר רב הונא, אמר רב: שלשה שישבו לקיים את השטר וקרא ערער על אחד מהן, עד שלא חתמו, מעידין עליו וחותם. משחתמו אין מעידין עליו וחותם.

ערער דמאי? אי ערער דגזלנותא, תרי ותרי נינהו! אי ערער דפגם משפחה, גילוי מלתא בעלמא הוא! לעולם אימא לך ערער דגזלנותא, וקאמרי הני, ידעינן ביה דעבד תשובה.

ב. פירוש רש"י

מדובר שהעידו על אחד הדיינים שהוא פסול, ואינו ראוי לדון. כל עוד שני הדיינים לא חתמו על קיום השטר, יכולים שני הדיינים עצמם
 להעיד על הדיין השלישי שהוא כשר לדון, ויחתום עמהם על קיום השטר, ויהא השטר מקוים, ויהיה אפשר לגבות ממון ע"פ השטר.

אבל, אם שני הדיינים חתמו על השטר כדי לקיימו, שוב אינם יכולים להעיד על הדיין השלישי שהוא כשר לדון, מכיוון שהם נוגעים בעדותם, שיש להם גנות אם יאמרו עליהם שישבו לדון עם פסול, ויש להם ענין להעיד שהוא כשר לדון.

הגמרא מבררת, מה העידו על הדיין, כלומר, מהי סיבת הפסול לדון: אם העדים ערערו עליו בטענה שהוא גזלן,
 ולכן אינו כשר לדון, אם כן כאשר הדיינים יעידו עליו שלא גזל, יש כאן שני עדים מול שני עדים (="תרי ותרי"), ועדיין אנו מסופקים אם הוא גזלן או לא, ואי אפשר להכשירו, ואפילו לפני שחתמו שני הדיינים לא יצטרף עמהם השלישי.

אם העדים ערערו עליו בטענה שהוא עבד ("פגם משפחה"), ועבד פסול לדון ולהעיד (ב"ק פח,א), מדוע לא יוכלו השני דיינים להעיד עליו, הרי אין להם נגיעה בעדות זו, שזהו דבר שעתיד להתגלות, ורק צריך לברר את הדבר, וכאשר יבדקו אחריו יתברר הענין, ונמצא שאין בירור הדבר תלוי בדיינים אלו, ובלעדיהם גם כן יבורר הענין, ואין כאן גדרי עדות אלא גילוי בלבד.

מתרצת הגמרא, שמדובר שהעידו על הדיין בגזלנות, ומה שהקשינו לעיל שבמצב זה יש שני עדים מול שני עדים, אפשר להכשירו על פי עדות הדיינים, משום שמדובר שכעת מעידים עליו שעשה תשובה, ושוב חזר להיות כשר לדון. ואין כאן הכחשה בין הכת הראשונה לשניה, שכולם מודים שהיה גזלן, אלא שהכת השניה מוסיפה שכעת הוא כשר, ולכן מתקבלים דברי כת זו.

ולכן: לפני שחתמו שני הדיינים על קיום השטר יכולים הם להעיד על הדיין השלישי שחזר בתשובה, ויחתמו שלשתם. אבל לאחרי שחתמו, יש להם נגיעה להעיד עליו שחזר בתשובה, וכדלעיל, ולכן אינם יכולים להעיד עליו.

ג. פירוש רבינו חננאל

לדעת ר"ח (דבריו הובאו בתוד"ה תרי ותרי ובעוד ראשונים), מדובר שהעידו על אחד הדיינים שהוא פסול. כל עוד שלא חתמו על קיום השטר, יכולים להעיד עליו שני הדיינים האחרים או אנשים אחרים שהוא כשר, ואחרי שחתמו על קיום השטר לא יכולים להעיד עליו שני הדיינים או אפילו אנשים אחרים שהוא כשר, כדי שיחתום עמהם. אמנם, מכאן ואילך כשר הוא לדון, דאמרינן אוקי תרי לבהדי תרי ואוקי גברא אחזקתיה, שחזר לחזקת הכשרות שהיתה לו לפני שבאה הכת הראשונה והעידה עליו שהוא פסול, אבל בזמן הביניים, בין הכת שהעידה עליו שהוא פסול לבין הכת שהעידה עליו שהוא כשר, אותו הדיין היה מוגדר כ"פסול לדון", ובאותו הזמן נתבטל מושב בי"ד כי היה פסול עמהם, וצריך לדון מחדש.

הגמ' מבררת מהו הערעור, דאם טענו שהוא גזלן, והכת השניה טענה שאינו גזלן, יש כאן תרי ותרי, ואמרינן אוקי גברא בחזקת הכשרות שהיתה לו לפני שבאה הכת הראשונה. וכיוון שהתגלה שמעולם לא היה פסול, כי אין לנו ידיעה ברורה שהוא אכן גזלן, מעולם לא התבטל מושב בי"ד, ומדוע אם כבר חתמו הדיינים שוב לא יעידו עליו שהוא כשר? 

ואם הכת הראשונה טענה שיש עליו "פגם משפחה", והכת השניה מזימה את הכת הראשונה, אם כן יש כאן רק גילוי מילתא, דכיוון שהתגלה לנו שדיין זה היה כשר מעולם, אם כן מה אכפת לנו מערעור הכת הראשונה, וא"כ מעולם לא התבטל מושב הבית הדין, ויכולים לקיים השטר.

ומסיקה הגמ' שמדובר בערער של גזלנות, והכת השניה מודה שהיה גזלן, אלא טוענת שחזר בתשובה, ומכיון שמודה שהיה גזלן, א"כ היה שלב שהיה פסול, ולכן התבטל מושב בין הדין, ורק לאחר שיעידו עליו שחזר בתשובה ושוב כשר הוא,
 יכולים לדון מחדש.

ולכן: אם חתמו לפני שהעידו עליו הכת השניה שחזר בתשובה, התבטל מושב בית הדין וצריך לדון מחדש, אבל אם כבר העידו עליו שחזר בתשובה, ואז חתמו שני הדיינים, יכול דיין זה שערערו עליו לחתום עמהם.

ד. היוצא לעניננו
לרש"י, כאשר יש שני עדים הפוסלים את הדיין וכנגדם שני עדים המכשירים, הדיין נשאר פסול מספק, וכן פסק הרי"ף.
 (כתובות ט,א בדפיו), ועו"ר.

לר"ח בכה"ג מעמידים את הדיין על חזקת הכשרות שהיתה לו לפני שבאו להעיד עליו שהוא פסול. ולזה הסכים הרז"ה והתוס' כאן

הרמב"ם (עדות יב,ג) והשו"ע חו"מ לד,כח פסקו כרש"י בזה. (עי' הערה 9, ונראה שדעת הרמב"ם ושו"ע בפירוש הסוגיא כולה כדעת הרי"ף). 

כמו כן, נחלקו רש"י ור"ח מדוע לא יוכלו להעיד על הדיין ולהכשירו, האם משום שנוגעין בעדותן או משום שהתבטל מושב בית הדין.

עוד נחלקו לגבי פגם משפחה, האם מדובר בתרי ותרי או שמדובר בכת מעידה וכת מזימה.

עוד נחלקו, כאשר מעידים שאדם חזר בתשובה, האם נכשר מעת שחזר בתשובה, או מעת שהעידו עליו שחזר בתשובה.
פרטים נוספים יש בסוגיא זו שיש לדון עליהם, אולם במאמר זה נתמקד כאשר יש כת עדים מול כת עדים המכחישה אותה.

פרק שני: תרי ותרי

א. תרי ותרי – סוגיית הגמרא

במשנה יבמות ל,ב וכולן שהיו בהן קידושין או גירושין בספק, הרי אלו הצרות חולצות ולא מתיבמות. כיצד ספק קידושין? זרק לה קידושין, ספק קרוב לו ספק קרוב לה, זהו ספק קידושין.

פירש רש"י שמדובר באחת מט"ו עריות (בתו ובת בתו וכו', משנה ריש יבמות) של היבם ואנו מסופקים אם לאחיו המת היה קידושין בהן, ומכיון שהיא ערוה כלפי היבם אינה יכולה להתיבם לו, וגם צרתה לא תתייבם, או שלאח המת לא היה קידושין בערוה, וממילא הצרה תתייבם ליבם. וכיוון שיש ספק הצרה חולצת ולא מתייבמת.

הגמ' (לא,א) אומרת, שהטעם שחולצת היא חומרא בעלמא, ובאמת הצרה עומדת בחזקת היתר ליבם, שמעידים אותה בחזקת ההיתר קודם שנוצר הספק שמא הערוה התקדשה ג"כ למת, ולכן, אף אם יטעו ויחשבו שכיוון שחולצת יכולה היא גם להתייבם, ותתייבם, אין בכך כלום. 

בהמשך אומרת הגמ' שמדובר בכת אחת, כאשר עד אחד אומר שהתקדשה ועד אחד אומר שלא התקדשה לאח המת,
 ולכן יש ספק, ומחמירים שהצרה תחלוץ ולא תתייבם.

ומקשה הגמ' שאולי מדובר בשתי כיתי עדים, ואחת אומרת שהתקדשה הערוה למת והשינה אומרת שלא? ודוחה הגמ' שזה לא ייתכן, מכיוון שכבר אמרנו שאם תהיה טעות ותתייבם הצרה אין בכך כלום, ואם יש כת עדים שאומרת שהתקדשה הערוה לאח המת, כיצד ייתכן שצרתה תתייבם, הרי בשתי כיתי עדים הוא ספק דאורייתא, ולא מוקמינן אחזקה? ועוד, שגם בשתי כיתי עדים הספק מדרבנן, ומדרבנן לא מעמידים על חזקתה, וא"כ איך תתייבם?

ומתרצת הגמרא שאומרים אוקי תרי לבהדי תרי ואשה אוקמה אחזקה, פירוש,
 דאם לא חכמים שהחמירו בכהאי גוונא באיסורים, כך היה הדין. ואומרת הגמרא ראיה מהמקרה של נכסי דבר שטיא, שבר שטיא מכר קרקע, ובאו שני עדים ואמרו שמכר כאשר היה בריא, ובאו שנים אחרים ואמרו שמכר כאשר היה שוטה, וממילא אין כאן מֶכֶר והקרקע תשאר אצל בר שטיא, ואמר רב אשי אוקי תרי להדי תרי וארעא אוקמא בחזקת בר שטיא.
 

ב. מחלוקת הראשונים

בשו"ת מהר"י בי רב (סי' נז ד"ה ואני אומר) כתב שבעלי הסברא שתרי ותרי ספיקא דרבנן הם התוספות,
 הרא"ש, הר"י בן הרא"ש, רבינו ירוחם, הרשב"א
 הריטב"א (כתובות כ,א ועוד) והר"ן (כתובות ט,ב בדפיו).

וכתב עוד, שבעלי הסברא שתו"ת הוא ספק דאורייתא הם הרי"ף,
 הרמב"ם,
 הרמב"ן, הרי"ד ורבים זולתם.

ג. פסיקת ההלכה

השדי חמד (כללים, מערכת התי"ו, כלל נו) כתב בזה, וז"ל: תרי ותרי אי הוי ספיקא דאורייתא או אינו אלא מדרבנן הוא מקצוע גדול. כנסת הגדולה (אבהע"ז סי' מז הגה"ט אות כה, חו"מ לא הגה"ט אות ג) הביא בזה מחלוקת הפוסקים מהאחרונים.

והנה, הפרמ"ג בספרו שושנת העמקים (כלל יא ד"ה ספק עדים) כתב: ומיהו אנן קיימא לן תרי ותרי ספק דרבנן. וכן פסקו בשו"ת הרדב"ז (ג,תקיח ועוד מקומות), שו"ת מהרי"ט (אבהע"ז ב,לז) שו"ת רע"א (החדשות יס' מט) ושו"ת חת"ס (ח"ה, חו"מ סי' ה), שכתב וז"ל: הלכה רווחת כהר"י ורוב הפוסקים, ולעולם תרי ותרי ספיקא דרבנן.

פרק שלישי: שילוב הסוגיות

א. 
חקירת האחרונים

1. הגדרת "עדות"

ר' אלחנן וסרמן (קובץ הערות סג,ג ועי' קוב"ש ב"ק אות מט) כתב "דשנים מבררין את המעשה בירור גמור, ועל כן לא מהכי טענת ברי נגדן, משום דברור לנו שהוא משקר כשאומר ברי נגד העדים". ובדעה זו מחזיקים השב שמעתתא (ו,כב) ורע"א (שו"ת מהדו"ק מ קלו), והוא מצד בירור וסברא.

לעומת זאת, הרמב"ם (יסודי התורה ז,ז ו,ב) כתב: "שנצטוינו לחתוך הדין על פי שני עדים כשרים, אע"פ שאפשר שהעידו בשקר, הואיל וכשרים הם אצלינו מעמידים אותם על כשרותם". ודייק הרווחא דשמעתתא (ו,מו, ועוד אחרונים), שדין שני עדים הוא חוק התורה ללא טעם, והוי "הנהגה" כיצד להתנהל. וכן מוכח בריטב"א (קידושין סו,א).

2. תרי ותרי

לרע"א וסייעתו שורש המחלוקת אם תו"ת הוא ספק דאורייתא או דרבנן: דלמ"ד ספק דאורייתא, לכל כת עדים יש כח בירור מרבי, וכאשר יש מולה כת עדים המכחישה אותה, גם לכת השניה יש כח זה, ואם תבוא עוד כת עדים לסייע לכת השניה, ואפילו עוד מאה עדים, מכל מקום אמרינן "תרי כמאה" (שבועות מב,א), והוי ספק שקול, וא"כ במצב זה כל הכרעה נוספת שתבוא, אין כחה רב משני עדים, ולכן אינה יכולה להכריע את הספק של תרי ותרי.

ולמ"ד שהספק מדרבנן, דווקא בעדים אמרינן "תרי כמאה", ואפילו יבואו עוד עדים לא יכריעו את הספק, שהכל רק "דין עדות", אבל לענין חזקה אמרינן כיון דהוי עדות מוכחשת, מסלקין לשתי כיתי העדים, ונתקיימה החזקה. ורק חז"ל החמירו שהעדים מסלקים גם לחזקה, וכמו למ"ד תרי ותרי ספיקא דאורייתא.

וחילק רע"א בחזקה שתועיל בתו"ת מדאורייתא אם היא מדרך בירור או הנהגה, וכמו חזקה דאין אדם פורע תוך זמנו (ב"ב ה,א), שיש כמו "אנן סהדי" (ב"מ ג,א) על כך, שאז לא נלך אחר החזקה, שכן בירור זה אינו עדיף משני עדים. אבל אם החזקה היא מדרך הנהגה וכגון חזקה דמעיקרא, נפעל על פיה. ודוגמא לזה כאשר שנים אומרים שראו ששחטו בהמה בסכין פגומה ושנים אומרים שהסכין לא היתה פגומה, שהדין הוא שמעמידים את הבהמה על חזקת איסור כיוון שבהמה בחייה בחזקת איסור היא עומדת, ומ"מ אין זה מוכיח שהסכין היתה פגומה, אלא זהו כלל בספיקות שאומר להמשך לנהוג כפי שנהגנו קודם הספק, ולכן כאילו לא נשחטה הבהמה, ואסורה באכילה.(עפ"י 'לב המשפ' להרב ז"נ גולדברג ח"ב שיעור כד).

לריטב"א (עי' רווחא שמעתתא שם) שורש המחלוקת הוא:

דלמ"ד תו"ת ספיקא דאורייתא אמרינן דתרי כמאה, כיוון שגדר עדות הוא מחוק התורה, אבל גם חזקה היא מחוק התורה, ולכן לא עדיפא מעדים, וכמו ששני עדים נוספים לא יכריעו כך גם החזקה לא תכריע את הספק.

ולמ"ד תו"ת ספיקא דרבנן החזקה היא הכרעה ובירור המעשה ולכן היא מכריעה את הספק אפילו בתרי ותרי.

ב. 
שלושה שישבו לקיים את השטר

נחזור לסוגיא בפרק שני דכתובות שפתחנו בה. ראינו מחלוקת רש"י ור"ח שיצאה מן הסוגיא, כאשר יש שני עדים על הדיין (וכן יהיה אם יעידו על עד) שהוא רשע ואינו כשר לדון, ולדוגמא אמרו שהוא גזלן, וכן כשאר עבירות (יעויין שו"ע חו"מ סימן לד), ומולם שני עדים המכחישים אותם ואומריםש אינו גזלן, דלרש"י נפסל מלדון ולר"ח אמרינן אוקי תרי לבהדי תרי ואוקי גברא אחזקתיה, חזקת הכשרות שהיתה לו מקודם, וכשר הוא לדון.

לרש"י והרי"ף אפשר להסביר בשלושה כיוונים:

1. משום שסבירא להו דהרי ותרי ספיקא דאורייתא,
 ולכן ליתא לחזקת הכשרות שהיתה לאיש.

2. משום שסבירא להו דתרי ותרי ספיקא דרבנן, ואמנם מדאורייתא יש לו חזקת כשרות, אבל חכמים גזרו שלא לסמוך על החזקה.

3. אמנם מדאורייתא מעמידים על החזקה, וגם חכמים שגזרו שלא לסמוך על החזקה זה דווקא באיסורים, אבל בממון, קיימא על דין דאורייתא ואזלינן בתר החזקה, מכיוון שבממון מאי דחומרא לזה קולא לזה. אמנם כנגד חזקת הכשרות יש חזקת ממון, ולא אלים חזקת כשרות להוציא ממון.

ולפי"ז יישב רע"א בשו"ת שם
 את פסק הרמב"ם והשו"ע, ודווקא להוציא ממון אי אפשר ע"פ עד כזה שמעידים עליו תו"ת, אבל להחזיק אפשר, כיוון שבממון לא תיקנו חז"ל שלא לסמוך על החזקה, ואין כאן חזקת ממון שמתנגשת עם חזקת הכשרות של העד.

ולשיטת התוספות בשם ר"ח יש לומר שסוברים שתו"ת הוי ספק דרבנן, אבל קשה, שלקמן דף כו,ב בד"ה אנן כתבו בשם ר"י שמדרבנן אין הולכים אחר החזקה?

ואפשר לומר כמ"ש התומים (סימן לד סקכ"ז) שמדובר כאן בקיום שטרות שהוא מדרבנן ודומה לתרומה של דבריהם,
 והוי ספיקא דרבנן במילתא דרבנן, והעמידו על החזקה.

או אפשר לומר כמ"ש המשנה למלך (מלוה ולוה ד,א)
 שרבינו חננאל והרז"ה ס"ל דחזקת כשרות עדיפא על חזקת הממון, ולכן מעמידים את הגברא על חזקתיה.

ואפשר לומר כמ"ש בית הלוי (ח"ב סי' ד אות א),
 שחזקת כשרות עדיפא מכל שאר החזקות. ומ"מ לדעת תוס' שני התירוצים האחרונים לא יועילו, וצ"ל בשיטתם כהתומים.

פרק רביעי: שימוש בתרי ותרי בפסיקה

הפוסקים מביאים את עקרון הפסיקה של תרי ותרי גם בספיקות אחרים. בפרק זה נביא שתי דוגמאות לשימוש זה.

א. משנה למלך – מחלוקת הפוסקים

כתב הרמב"ם (מלוה ולוה ד,ו): "שטר שכתוב בו ריבית בין קצוצה בין של דבריהם, גובה את הקרן ואינו גובה את הרבית. וכתב המשנה למלך:
 שטר שכתוב בו רבית כו'. ברייתא בפרק איזהו נשך (ב"מ עב,א) פלוגתא דר"מ וחכמים, ופסקו כל הפוסקים כחכמים דשטר שכתוב בו רבית גובה הקרן. והוקשה לראשונים ז"ל דהיכי גובה את הקרן בשטר זה והלא עדים פסולים הם דעברו על לא תשימון עליו נשך? וכת מן הראשונים (עי' נמו"י מב,ב בדפי הרי"ף בשם רמב"ן) הסכימו לזה דהעדים פסולים הם ואוקמוה לברייתא באינו מפורש הרבית וכמו שנבאר לקמן, וכת אחרת (תוד"ה שטר) כתבו דלא מיפסלי משום דלא משמע להו איסורא.

ולענין הלכה, דלדברי התוס' העדים כשרים
 ולהרמב"ן פסולים, אם יכול הלוה לומר קים לי כהרמב"ן ז"ל דפסיל לעדים ומהימן לומר פרעתי או לא היו דברים מעולם, נראה שזה תלוי בפירושא דההיא סוגיא דפ"ב דכתובות דג' שישבו לקיים את השטר וקרא ערער וכו' ופריך בגמרא אם ערער דגזלנותא תרי ותרי נינהו ופירש"י דלא מתכשר כיון דהוו תרי ותרי וכן פירשו הרי"ף והרא"ש וכן פסק רבינו בפי"ב מהלכות עדות ואך רבינו חננאל ובעל המאור כתבו דכיון דהוי תרי ותרי העדים כשרים משום דאזלינן בתר חזקה דגופה ומוקמינן להו אחזקתייהו ומוציאין ממון על פי עדותם ולא מהני חזקה דממון. ונראה דמחלוקת הפוסקים הוי כדין תרי ותרי וכ"כ מהרש"ח בתשובה סי' כד. ולפ"ז, לרבינו חננאל ובעל המאור לא מצי הלוה לומר קים לי כהרמב"ן דפסיל לעדים משום דאיכא למימר כיון דספק הוא אוקי גברא אחזקתיה ואפילו להוציא ומיהו אכתי יכול הלוה לומר קים לי כהרמב"ן וקים לי כרש"י וסייעתיה דסברי דחזקת ממון עדיף וכו'".

והנה בעל המל"מ המשיך לדון בזה כיד ה' הטובה עליו, ונבאר את דבריו שהובאו כאן: כאשר יבואו המלוה והלוה לבי"ד, יפסקו להם הלכה כדעת התוס', ולפי"ז צריך הלוה לשלם את הקרן.

אולם אם יטען הלוה קים לי כדעת הרמב"ן, לפי דבריו פטור הוא מלשלם את הקרן (אם יטען פרעתי
 וכיוצ"ב). ובזה דן המל"מ, אם יכול הלוה בכה"ג לטעון, קים לי".

ותלה הרב ז"ל דין זה במחלוקת שלנו, ודימה מח' הפוס' לדין תרי ותרי, דכל כת פוסקים דומה לכת עדים. ולפי"ז, הרמב"ן פוסל את העדים והתוס' מכשירים, ולרש"י והרי"ף שבשנים אומרים שהדיין פסול ושנים אומרים שהדיין כשר אנו פוסלים את הדיין, כך גם יהיה הדין כאן, והעדים פסולים, והלוה פטור מלשלם. ולר"ח והרז"ה בתו"ת חזקת הכשרות של הדיין מכריעה את הספק, ואף כאן חזקת הכשרות של העדים תכריע את הספק במח' הפוסקים, והעדים כשרים והלוה חייב לשלם. ואם יטען הלוה קים לי כהרמב"ן וגם קים לי כרש"י והרי"ף, יפטר מלשלם.

ב. קובץ שיעורים – תרי רובי

במשנה ריש החולץ (יבמות לה,ב): הכונס את יבימתו ונמצאת מעוברת וילדה, ספק בן תשעה (חדשים) לראשון ספק בן שבעה (חדשים) לאחרון, יוציא והולד כשר, וחייבין באשם תלוי. פירוש: הולד כשר, פירש"י ממה נפשך, כלומר, או שהוא בנו של האח המת, או שהוא בנו של היבם, והיבום היה כדין כי לא היה זרע לראשון. וצריך להביא אשם תלוי כי יתכן שהיה יבום שלא כדין (אם התעברה מהאח המת).

ובגמ' לז,א א"ל רבא לרב נחמן, לימא הלך אחר רוב נשים, ורוב נשים לתשעה ילדן? פירש"י: ויביאו קרבן חטאת (ולא אשם תלוי), דודאי בנו של הראשון הוא, והיבם בא על אשת אחיו שיש לו בנים.

אמר ליה: רוב נשים יולדות לתשעה, ומיעוט לשבעה, וכל היולדת לתשעה עוברה ניכר לשליש ימיה (=שלשה חדשים), וזו הואיל ולא הוכר עוברה לשליש ימיה (=ממיתת הראשון), אתרע ליה רובא (=וכיון שיש ספק שמא היבם בא עליה באיסור מביאים אשם תלוי ולא חטאת).

והקשו התוס' (ד"ה וזו) דנימא סמוך מיעוט יולדות לשבעה לחזקה שהיתה ליבמה שמותרת להתייבם, ואיתרע ליה רובא של רוב יולדות לתשעה, ונסמוך ארובא שעובר ניכר לשליש ימיה (=וכאן כיוון שלא הובר עוברה סימן שאינה מעוברת מן הראשון) וגם באשם תלוי לא יתחייבו (כיוון שנלך אחר הרוב, ונאמר שודאי שהיא היתה זקוקה ליבום)?

והקשה רע"א (תורע"א יבמות פ"ד) על קושייתם: "וביותר קשה לי למה נקטו קושייתם בכה"ג, ולא בפשוטו, דנימא אוקי רובא דלתשעה ילדן נגד הרוב דהוכר עוברה לשליש ימיה, והוי פלגא ופלגא, ושוב ניזל בתר חזקה ליבום (=וא"צ אשם תלוי). וצע"ג".

ותירץ הערוך לנר לשיטת התוס': כיוון דרוב וחזקה רוב עדיף, א"כ החזקה כמאן דליתא דמי, ולא הוי רק רוב כנגד רוב (פירוש: וממילא צריך להעמיד כהתוס' שהמיעוט וחזקה יגרעו את הרוב שיולדות לתשעה, ואז יהיה לנו רוב "טוב" שעובר ניכר לשליש ימיה שגובר על רוב שהורע כוחו שרוב נשים לט' ילדן, ונחשבת זקוקה ליבום).

בקוב"ש (ב"ב אות פא) כתב שנראה כרע"א, דלשיטת התוספות בתרי ותרי מוקמינן אחזקה מדאורייתא (כלומר, כמו שבתרי ותרי החזקה מכריעה את הספק, כך גם כאשר יש רוב כנגד רוב נאמר שהחזקה תכריע את הספק).

וסיים ר' אלחנן: ומיהו, דעת הרמב"ן בקידושין סו דקיימא לן תרי ותרי ספיקא דאורייתא, ולשיטה זו אפשר,
 דגם בתרי רובי דסתרי אהדדי לא מהניא חזקה להכריע, כיוון דרוב עדיף מחזקה.

ובספר ברכת אברהם (לרבי אברהם ארלנגר, יבמות עמ' קלב) כתב עליו, דלא דומה דין תרי רובי לדין תרי ותרי, דסברת הרמב"ן אינה אלא בעדות, דלפי דברי העדים זו ידיעה ודאית, ונגדם חזקה כמאין דליתא, אבל רוב אינו אלא הכרעה,
 ובמקום הכרעה מהני גם ע"י חזקה, וסיים, והיינו כרע"א ולא כערוך לנר שכתב דחזקה במקום רוב כמאן דליתא.
�  	אליבא דהרמב"ן ושאר הראשונים.


�  	וק"ו אנשים אחרים, וכמו שיתבאר.


�  	וה"ה מחמת רשעות אחרת, ונקרא "פסול הגוף".


�  	והוסיף הרמב"ן וביאר, דמכיוון שהוא מילתא דעבידא לאגלויי, לא עבידי דמשקרי, ולכן אף משיחתמו נאמנים. ואם תאמר שפסול בגלל העדים שאומרים שהוא פסול, כיוון שהאיש בחזקת ישראל עומד, וכן כל משפחתו, אנו אומרים אוקי גברא אחזקתיהו, שאם היה פסול, היה יוצא עליו קול שהוא פסול.


�  		מדויק ברשב"א, וכן מפורש בריטב"א בשיטת רש"י, שעדים אחרים יכולים להעיד עליו בשלב זה, דלהם אין נגיעה.


�  	ובתוס' שם בשם ר"ח דוחים לפירוש רש"י, שמדובר בתרי ותרי אם היה עבד מעולם (=הכחשה ולא הזמה), דא"כ אי אפשר להעמידו על חזקת כשרות, שעל זה עצמו אנו מסתפקים, אם היה עבד או לא. ונ"ל שלכן נקרא זה בגמ' "פגם משפחה", שיש בעיה בייחוס שלו,. דאם מדובר בגנב שנמכר לעבד, יתכן שמקודם היה כשר.


�  	לכאורה ייתכן מצב שמעידים עליו שחזר בתשובה עוד לפני שחתמו שני הדיינים? ומדייקים מכאן התוס' ושאר הראשונים בשיטת ר"ח שעד שלא מעידים עליו על כך אינו חוזר לכשרותו, אע"פ שחזר בתשובה. והרמב"ן כאן והר"ן (ט,א בדפי הרי"ף) דחו את דברי ר"ח, ומשעה שעשה תשובה נכשר.


�  	אמנם הרי"ף אינו מפרש כל הסוגיא כרש"י, ובטעם הדבר מדוע אין יכולים להעיד על הדיין נקט כר"ח, שהוא מטעם ביטול מושב הבי"ד. ופירושו לסוגיא נושא בפנ"ע. עי' ר"ן שם שהאריך בדברי הרי"ף, וקרבן נתנאל פ"ב דכתובות סימן כא אות ת, ועי' רמב"ן בחידושים ובמלחמות, כס"מ עדות ו,ז וברמב"ם שם.


� 	ופרש"י: ומתניתין דהכא בכת אחת – עד אומר קרוב לו, ועד אומר קרוב לה, הלכך בקידושין הוא דאיכא למיתנייה משום דבחזקת היתר ליבם קיימא, ומשום ע"א דאמר קרוב לה לא מפקינן לה מחזקה, וחלצה (פירוש: לא נאמר שנוציאנה מחזקתה ליבום ואין צריכה אפילו חליצה, אלא חליצה צריך).


�  יש הפרש בין רש"י והרמב"ן מהי הגרסא בגמ' וכיצד לפרש הסוגיא והתוס' נטו לפרש באופן אחר לגמרי. אבל לעניננו אין חילוק, ולכו"ע יש מ"ד שהספק דאו' ויש מ"ד שהספק מדרבנן.


� 	ריטב"א (אמנם לשיטתו הגריסא כרמב"ן והרשב"א ודלא כרש"י).


� 	הרמב"ן בחידושיו לב"מ ו,ב נוקט פירוש אחר, ואזיל לשיטתו דתו"ת הוא ספק דאורייתא.


� 	המהר"י בירב ציין לכתובות כג,א ד"ה מאי שנא, ויעוין עוד שם כו,ב ד"ה אנן ויבמות לא,א ד"ה שתי כיתי, שהביאו בשם הר"י כך, וכן בעוד מקומות פסקו כן.


� 	קידושין סו, א וביאר לפי"ז את סוגיות הש"ס בנידון דידן.


� 	כ"כ גם הריטב"א בכתובות כב,א לרי"ף ולרש"י. וכ"כ בדעת הרי"ף המהריב"ל בשו"ת ח"ד סימן ז. ואולם, בשו"ת הרדב"ז ח"ד סי' נו כתב דאין הכרח שסובר כך הרי"ף.


� 	כך הוכיח המהר"י בי רב בהמשך דבריו שם.


� 	בשו"ת הרשב"א ח"א סי' תת קעב כ"כ בשם ר"ח ובח"ב סי' רכט בסופו כ"ב בשם ר"ת.


�   אפשרות זו הובאה בר"ן, ט,א בדפי הרי"ף בכתובות. וכ"כ הריטב"א בחידושיו.


�   וכן פסק הרא"ש פרק שני דכתובות סימן כא.


�  	וברמב"ן בחידושים לסוגיא: "ודברי רבינו אלפסי ז"ל עיקר, דלעולם הך חזקה דממונא בחזקת מאריה מכרעא טפי, שהיא שב ואל תעשה".


�   ויעוין בשיטתו גם בדרוש וחידוש לדף כ,א ולמ"ד תו"ת ספיקא דאו' הדין יהיה יחלוקו.


�  יעוין תוס' ב"ב לב,א ד"ה אנן מסקינן.


�   אמנם הנחל יצחק סימן צב ס"ה ענף א חלק על התומים, וס"ל גם בהכי לפסול.


�   ד"ה ולענין הלכה וכן הל' עדות ו,ז ד"ה שלשה שישבו.


�   והוא בשם בדק הבית לרא"ה. ועי' ס' לב המשפט שם עמ' קפט שביאר שיטתו.


�   הבאתי מדבריו בדילוג את הנוגע לעניננו.


�  	ונפקא מינה כאשר הרבית מפורש, דלכת הראשונה העדים פסולים והשטר פסול, ולכת השניה העדים והשטר כשרים.


�   וכן פסק הרמב"ם כאן ובשו"ע חו"מ לד,כד.


�  	דאם מודה שחייב, פשיטא שישלם. ורק תהיה נפ"מ אם המלוה יגבה מנכסים משועבדים או בני חורין.


�  אמנם המל"מ הביא דעת מהר"י בן לב שתרי "קים לי" לא יועיל ללוה, אולם המל"מ דחה את דעתו.


� 	ומ"מ נראה מדבריו דאינו מוכרח, כיון שרוב אינו כשני עדים.


�   יעוין גם ברווחא דשמעתתא (ד,כד) שדן בזה האם רוב הוא בירור או הנהגה.
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