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  תקציר  .א

 אז ביטול הסªהדרין אין מוסד שמוסמך להכריע מחלוקות עבור כלל ישראל.מ .1

הש"ך פסק כי במקרה של מחלוקת, אין אפשרות להוציא ממון מיד המוחזק (קים לי), גם אם  .2

דעתו של הש"ך התקבלה על ידי רוב  ª.1יתן להוציא ממªו ממוןבדעה שרוב הפוסקים ªקטו 

  2הפוסקים, גם אם במגבלות מסוימות.

ע במחלוקות לצורך קיומו ויישומו של יהכרל ותאפשרפעול להרחבת הגדולי ישראל כתבו כי יש ל .3

 3משפט התורה.

 .וכך ראוי שייכתב בהסכם הבוררות 4הצדדים יכולים להסמיך את בית הדין להכריע במחלוקות, .4

אם חיל הלכה אחת על כל הªידוªים בפªיו ללא קשר למוצלהמן הראוי על בסיס הסכמת הצדדים  .5

 5ולעדתם.

ובמסגרת זו יוכל  6על סמך הסכמה זו יכול בית הדין להכריע במחלוקות על פי שיקול דעתו, .6

  הכרעה על פי הכללים הבאים: לשקול

  7 הכרעה על פי רוב דעות הפוסקים.  .א

 8 הכרעה על פי מªהג בתי הדין.  .ב

 9 הכרעה על פי מªהג המדיªה.  .ג

   10 ת הדעות בהלכה.הכרעה על פי חוק המדיªה במקרה בו הוא זהה לאח  .ד

                                                      

 ש"ך, קוªטרס תקפו כהן. 1

כגון פרשªי קוªטרס תקפו כהן: אורים ותומים וªתיבות המשפט, וכן כªסת הגדולה, הגהות בית יוסף, חו"מ כה, כללי הקים לי;  2

 חשק שלמה, כללי קים לי; ארח משפט (חזן), כה, כללי קים לי; ועוד.

; הריא"ה הרצוג, תחוקה לישראל ע"פ התורה ב, קפב ,א שו"ת הלכות קטªותרכד; - אורים ותומים על תקפו כהן, סימן קכג 3

אות יא) סבר שיש ליישם את דין "קים לי"  דברי פתיחה ,שו"ת יביע אומר א. לעומת זאת, הרב עובדיה יוסף (137-138עמ' 

  באופן רחב ביותר.

 .טו ,שו"ת דרכי ªועם חלק חושן משפט 4

  .96, עמ' 122הדין לממוªות", אמוªת עתיך  הרב רצון ערוסי, "התחשבות בטעªת 'קים לי' בבתי 5

 מ כה, ב.רמ"א חו" 6

  .קטז (אלף קפז) ,שו"ת רדב"ז ד 7

  ; חשק שלמה, כללי קים לי אות צד.מ טו"שו"ת דרכי ªועם חו 8

  ש"ך חו"מ ס, יב. 9
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  מבוא  .ב

כל מערכת משפט חייבת לכלול מוסדות וכללים לצורך הכרעה במחלוקות. ואכן גם בתורתªו הקדושה 

  ישªה התייחסות לכך, כפי שªאמר כבר בתורה:

י רִיבֹת בִּשְׁעָרֶיÎ (ח) כִּי יִפָּלֵא מִמÎְּ דָבָר לַמִּשְׁפָּט בֵּין דָּם לְדָם בֵּין דִּין לְדִין וּבֵין ªֶגַע לªֶָגַע דִּבְרֵ 

(ט) וּבָאתָ אֶל הַכֹּהªֲִים הַלְוִיִּם וְאֶל הַשֹּׁפֵט  אÏֱהֶיÎ בּוֹ: ה'וְקַמְתָּ וְעָלִיתָ אֶל הַמָּקוֹם אֲשֶׁר יִבְחַר 

י הַדָּבָר אֲשֶׁר (י) וְעָשִׂיתָ עַל פִּ  אֲשֶׁר יִהְיֶה בַּיָּמִים הָהֵם וְדָרַשְׁתָּ וְהִגִּידוּ לÎְ אֵת דְּבַר הַמִּשְׁפָּט:

(יא) עַל פִּי הַתּוֹרָה  וְשָׁמַרְתָּ לַעֲשׂוֹת כְּכֹל אֲשֶׁר יוֹרוÎּ: ה'יַגִּידוּ לÎְ מִן הַמָּקוֹם הַהוּא אֲשֶׁר יִבְחַר 

 Îְתַּעֲשֶׂה לאֹ תָסוּר מִן הַדָּבָר אֲשֶׁר  יַגִּידוּ ל Îְוְעַל הַמִּשְׁפָּט אֲשֶׁר יאֹמְרוּ ל Îּיָמִין אֲשֶׁר יוֹרו

  11וּשְׂמאֹל:

  בהמשך לכך, תיאר הרמב"ם את אופן ההכרעה בשאלות הלכתיות: 

כשהיה בית דין הגדול קיים לא היתה מחלוקת בישראל, אלא כל דין שªולד בו ספק לאחד 

עם אותו בית דין  ,אם לאו הרי השואל ,אם ידעו אמרו לו .מישראל שואל לבית דין שבעירו

אם לאו  ,אם ידעו אמרו לו .לים ושואלין לבית דין שבהר הביתעולין לירוש ,או עם שלוחיו

ואם לאו הכל באין ללשכת  ,אם ידעו אמרו להן .הכל באין לבית דין שעל פתח העזרה

אם היה הדבר שªולד בו הספק לכל, ידוע אצל בית דין  .הגזית לבית דין הגדול ושואלין

אם לא היה הדבר ברור אצל  .ם מידאומרי ,בין מפי הקבלה בין מפי המדה שדªו בה ,הגדול

דªין בו בשעתן וªושאין וªותªין בדבר עד שיסכימו כולן, או יעמדו למªין  ,בית דין הגדול

   .והולכין להן ,כך הלכה :וילכו אחר הרוב ויאמרו לכל השואלים

משבטל בית דין הגדול רבתה מחלוקת בישראל זה מטמא וªותן טעם לדבריו וזה מטהר 

  12בריו זה אוסר וזה מתיר.וªותן טעם לד

היתה ªעשית בבית הדין הגדול על פי רוב דעות. אולם, לאחר ביטול הסופית הרמב"ם כותב כי ההכרעה 

  לאחר ביטול הסªהדרין?כיצד יש להכריע במחלוקות  הסªהדרין כבר אין מªגªון הכרעה במחלוקות.

  הרמב"ם מתייחס לכך בהלכה הבאה וכותב כך:

י דיªין שªחלקו שלא בזמן הסªהדרין או עד שלא היה הדבר ברור שªי חכמים או שªי בת

להן, בין בזמן אחד בין בזה אחר זה, אחד מטהר ואחד מטמא אחד אוסר ואחד מתיר אם 

איªך יודע להיכן הדין ªוטה, בשל תורה הלך אחר המחמיר בשל סופרים הלך אחר 

  13המיקל.

                                                                                                                                                                     

  .72הריא"ה הרצוג, תחוקה לישראל על פי התורה, ב, עמ' . משפט שלום, קצד ד"ה כלל; מה ,שו"ת מהרש"ם ה 10

 יא.-, חדברים יז 11

  .ד, רמב"ם ממרים א 12

 שם, ה. 13
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, אלא אם דאורייתא יש להחמיר ובדרבªן יש להקלדהייªו, בעªייªי איסור והיתר ברירת המחדל היא שב

. כאשר מדובר על דיªי ממוªות הכלל הקבוע הוא "המוציא מחברו עליו יודע להיכן הדין ªוטההדיין 

ברירת המחדל מוסמך להכריע או שאיªו מצליח להכריע, איªו והדיין הראיה", ולכן במקרה של מחלוקת 

   מ"א :הרהיא שאין להוציא מהמוחזק, כפי שפסק 

ולא יאמר האדם: אפסוק כמי שארצה בדבר שיש בו מחלוקת, ואם עושה כן הרי זה דין 

אלא אם הוא חכם גדול ויודע להכריע בראיות, הרשות בידו; ואי לאו בר הכי הוא,  .שקר

  14.היכא דאיכא ספיקא דדיªא אין מוציאין ממון מיד המוחזק דכללא יוציא ממון מספק, 

ªו מי שהוא "חכם גדול ויודע להכריע בראיות" רשאי להכריע במחלוקות, אולם, שגם בימיהרמ"א מדגיש 

  מי שאיªו כזה איªו יכול להוציא מהמוחזק.

העלה על ªס את הטעªה כי בכל מחלוקת לא ªיתן להכריע, ואין להוציא ממון בקוªטרס "תקפו כהן" הש"ך 

התומכת בכך שהממון יישאר  הובר כדע, דהייªו, הוא סמיד המוחזק כיוון שהוא יכול לטעון "קים לי"

  ואלו מקצת דבריו: . הש"ך הוכיח את טעªתו באריכות מדברי רבים מהפוסקים.בידו

הוא מיעוט הפוסקים יכול  לוודע דבפלוגתא דרבוותא היכא דמצי למימר קים לי, הייªו אפי

דוכתי,  לומר קים לי כהמיעוט ולא כהרוב ומהªי תפיסתו, כן פשוט בדברי האחרוªים בכמה

  15...והוציאו כן מהא דקי"ל דאין הולכין בממון אחר הרוב

וכך  גם כאשר בעל הדין המחזיק עצמו לא מסביר מדוע "קים ליה" כפוסק המצדד בו,דברים אלה אמורים 

בעקבות הש"ך עסקו אחרוªים רבים  16הדין כאשר המחזיק הוא עם הארץ שאיªו טוען בעצמו "קים לי".

  17הלכותיה.בסוגיית "קים לי" וב

שיטת הרב עובדיה יוסף היא שיש להחזיק ברמה בדגל ה"קים לי". בדברי הפתיחה לשו"ת יביע אומר, תוך 

כדי דיון בשיטות הלימוד בישיבות זמªªו, הוא הדגיש שיש חובה להכיר היטב את ספרי האחרוªים, וזאת 

   בין השאר בגלל טעªת "קים לי":

ªי ממוªים, שהרי על וביותר יש להזהיר את הדן בדיªות לחפש ולבדוק הרבה בספרי האחרו

פי סברת שªי פוסקים המזכין את הªתבע מצי המחזיק לומר קים לי כסברתם, אפילו ישªם 

והרי כל היד המרבה לבדוק בספרי האחרוªים יוכל למצוא  ..מאה פוסקים המחייבים.

), ומכיון ע"ב (מגילה ושªים מזכין על כל פªים על ידי עמל ויגיעה, כי יגעתי ומצאתי האמן 

שאין צורך שהבעל דבר בעצמו יטעון קים לי, רק על הדיין לחקור ולדעת אם יש ב' פוסקים 

                                                      

, ב. הדברים לקוחים מפסקי הרא"ש סªהדרין ד, ו. הרא"ש מסתמך על סוגיית "שטרא זייפא" (בבא בתרא לב מ כה"חו רמ"א 14

 תיקום ארעא דקיימא היכא בזוזי יוסף כרב והלכתא בארעא כרבה הלכתאב), שם ªחלקו רבה ורב יוסף והסוגיא מסכמת: "

 ".לוקמו זוזי דקיימי והיכא

 .תקפו כהן סימן קכג 15

 שם, צב. 16

כגון פרשªי קוªטרס תקפו כהן: אורים ותומים וªתיבות המשפט, וכן כªסת הגדולה, הגהות בית יוסף, חו"מ כה, כללי הקים  17

 לי; חשק שלמה, כללי קים לי; ארח משפט (חזן), כה, כללי קים לי; ועוד..
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. והא ודאי שיקשה על הדיין לפסוק ולהוציא .(ואפילו אחרוªים) המסייעים את המוחזק.

ממון, מבלי לטרוח ולעיין היטב בספרי האחרוªים כדי שלא יהיה בסוג מוציא ממון שלא 

  18כדין. ואפילו בדיעבד שפסק להוציא ממון דעת כמה פוסקים דהדר דיªא. ואכמ"ל.

  מדבריו עולה שחובתו של דיין למצות את האפשרות לטעון "קים לי" בכל מחלוקת.

כתבו שחוסר היכולת להכריע במחלוקות פוגע קשות באפשרות ליישם את אחרים אחרוªים , לעומת זאת

  תן אייבשיץ כªגד הפוסקים שהרחיבו את ה"קים לי":ה. כך כתב רבי יהוªמשפט התור

הש"ך כי הכל תלוי בראות עיªי הדייªין לפי עªיין הªדון, וצריך ישוב גדול  כתבשו הªכון כמ

ªשכח  רביםהוªותªו תיפוק תורה ויהיה ממש כל דאלים גבר, ובעו חלילהוס חכי לולי זאת 

אין בו בכללים או בפרטים ממש דין אחד ש שפטמשן התורה מאתªו אשר אין בכל חו

לשוא עמלו בוªים הפוסקים ומחברים  ןכם וא .מחלוקת הפוסקים ראשוªים או אחרוªים

 חלילהוס בראיות שוªות ופלפול עמוק בתורה, כי לעולם המוחזק יטעון קים ליה וח

, ולכן צריך ישוב רב. ובפרט דין שªזכר בשולחן ערוך והמחבר והרמ"א תורתיªו הפקר

   19החולק... וכן דן אªי ובא מבלי לטעון קים ליה כדעת החולק. השמיטו דעת

  הרב יעקב חגיז:דברים חריפים וגורפים עוד יותר כתב 

  ?קים לי תכוªןובªה אם דªין בירושלם ת :שאלה

בטלת כל החשן משפט מן העולם ויש טעªות  ןכם קים לי בגואי שאיªי דן כזה דא :תשובה

וקורא אªי בזה עד מתי אתה  ,אעפ"י שיצא מפי גדוליםהרבה כªגדו וחס ליה לזרעא דאבא 

וחוששªי שברוב הימים יבאו לבטל  .מכלה ממוªם של ישראל וªותן יד לפושעים ולחמסªים

כל דיªי הגמרא באומרם קים לי כהאי תªא או כהאי אמורא בטעªה שהיא בלבי גלויה 

  20.ומלבא לפומא לא גליא

  ל כדי לצמצם את האפשרות לטעון "קים לי".לפעוכתב כי יש צורך  21הריא"ה הרצוגגם 

אלא בשאלה כיצד ªיתן  22במסגרת זו לא ªדון בכללי ה"קים לי" שעסקו בהם רבים בהרחבה גדולה,

  להסמיך את בית הדין להכריע במחלוקות ובכללי הכרעה שוªים.

 

                                                      

 אות יא. דברי פתיחה ,א שו"ת יביע אומר 18

  רכד.-אורים ותומים על תקפו כהן, סימן קכג 19

 .קפב ,שו"ת הלכות קטªות א 20

 .137-138הריא"ה הרצוג, תחוקה לישראל ע"פ התורה ב, עמ'  21

 .17ראו במקורות המוזכרים בהערה  22
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  התגברות על טעªת קים לי  .ג

לי", ובעיקר על ידי הסכמה מפורשת או  בחלק זה של ªייר העמדה ªדון בדרכים להתגבר על טעªת "קים

   כריע במחלוקות.הלכי בית הדין יוכל מכללא של הצדדים 

כתב כי במקרה בו הצדדים הסמיכו במפורש את בית הדין להכריע במחלוקות לא ªיתן שו"ת דרכי ªועם ב

  לטעון "קים לי":

סוק כאחת וכתב הרדבא"ז ז"ל עוד אªי אומר שאם הדיין מומחה לרבים והוא דעתו לפ

ל מבעלי המחלוקת לא מצי בעל דין למימר קים לי כדברי החולק אלא מוציאין ממªו בע

דלא עדיף מהפקר ממון או הפקעתו דכיון שהוא מומחה אין לו אלא מה שעיªיו  ורחוכ

   .רואות לזמªו ושעתו עכ"ל

 הªפקא מיª קוםמכל והשתא אין לªו מומחה שיוכל להפקיר ממון או להפקיעו ומ

בלוהו עליהם לדין ביªיהם כפי מה שיורוהו מן השמים שאין בעל דין יכול לומר קים לכשק

  23.לי בהפך כמו הכת האחרת

דרכי ªעם הבין שמומחה יכול בספר . דהייªו, הרדב"ז כתב שדיין מומחה יכול להכריע במחלוקות גם בימיªו

 להסמיך את בית הדין יםכוללהכריע, לכל הפחות מדין "הפקר בית דין", ומכאן הוא הסיק שהצדדים י

  להכריע במחלוקות. 

בבתי הדין לממוªות ªהוג שבמסגרת החתימה על הסכם הבוררות, הצדדים מאפשרים לבית הדין לדון "הן 

לדין הן לפשרה". אחת ההשלכות של הסכמה זו היא שהצדדים איªם יכולים לטעון "קים לי". כך כתב 

  ):79שפטי ארץ א' עמ' הרב זלמן ªחמיה גולדברג (שבחי הפשרה, מ

וªחלקו הפוסקים (עיין בקיצור תקפו כהן שהאריך בזה, וכן בקוªטרס הספיקות), אם 

מוציאין ממון על פי רוב פוסקים או יכול לומר קים לי כדעת המיעוט. וªראה (עוד) שבקבלו 

עליהם לדון הן לדין והן לפשרה יש להוציא ממון על פי רוב פוסקים, ולא להתחשב בטעªת 

קים לי. וגם אם קבלו פשרה קרובה לדין, גם כן מסתבר שיש לפסוק כרוב הפוסקים ולא 

לדון בקים לי, [משום] שזה שאין לטעון קים לי, ªראה שהוא [בגדר] "קרובה לדין", הן מצד 

  שיש הרבה חולקין וסוברים שאין לטעון קים לי...

ריע במחלוקות, אולם, בדיעבד ªיתן לסמוך בית הדין יוסמך להכאם כן, למסקªה רצוי לקבוע במפורש כי 

  על הªוסח הכללי "בין דין בין לפשרה" המקובל בהסכמי הבוררות.

                                                      

 .טו ,שו"ת דרכי ªועם חלק חושן משפט 23
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  פסיקה לאשכªזים וספרדים  .ד

על בית הדין להחיל פסיקה זהה או שוªה לאשכªזים לאחר הסמכה של בית הדין יש לשאול האם 

שמי שמשתייך לעדה שקבלה על וסקים במסגרת הדיון על "קים לי" כתבו רבים מהפ .וªבאר ,ולספרדים

השו"ע כפוסק החלוק עליו. זאת, כיוון שחכמי דורם של  עצמה פוסק מסוים, איªו יכול לטעון "קים לי"

הם ªחשבים כמרא דאתרא (השו"ע ליוצאי הרי עליהם את פסיקתם כפסיקה מחייבת, והרמ"א קיבלו 

עקרון זה מופיע  24ים לי" ªגד המרא דאתרא.עדות המזרח; הרמ"א ליוצאי עדות אשכªז), ואין לומר "ק

  הרדב"ז:כבר בדברי 

והוי יודע דמצרים אתריה דהרמב"ם ז"ל הוא ולא מצי שום בעל דין לומר קים לי כפלוªי 

גאון ªגד דברי הרב ז"ל וכן כל המלכות כלו וכל ארץ תימן וכן שמעתי שדªין בארץ המערב 

  25על פיו.

בע והªתבע הם מאותה עדה (שªיהם ספרדים או שªיהם אשכªזים) אם התוכתבו הפוסקים ש ,בעקבות זאת

אזי הדין יהיה כפי השיטה המוסכמת על עדה זו (ספרדים לפי השו"ע ואשכªזים לפי הרמ"א). במקרה כזה 

לספרדי אין אפשרות לטעון "קים לי" כרמ"א, ולאשכªזי אין אפשרות לטעון "קים לי" כשו"ע, ואפילו 

על הדייªים לפסוק לפי השיטה  –ªמªים על העדה הªגדית  ובבית דין שדייªי כאשר צדדים אלו ªמצאים

  26שהמתדייªים קיבלו על עצמם.

 –כגון ספרדי התובע אשכªזי, או אשכªזי התובע ספרדי  –לעומת זאת כאשר המתדייªים איªם מאותה עדה 

"פ הרמ"א, אשכªזי ע"פ כגון, ספרדי ע, במקרים כאלו יוכלו הªתבעים לומר "קים לי" כדעה המקלה עמהם

  השו"ע. וכן כתב בספר ארח משפט: 

דבר זה כל כך פשוט בעיªי, שבין אם יהיה התובע או הªתבע בחו"ל, שהם הזוכים בטעªת 

קים לי ªגד מרן, גם שכªגדו היושב בארץ ישראל שפיר מצי לזכות בטעªת קי"ל אפילו ªגד 

לחייב את עצמם בכל צד, שאם  מרן. שאין סברא לומר שבªי א"י קבלו עליהם סברת מרן

יהיה בן חו"ל מוחזק זוכה בטעªת קי"ל אפילו ªגד מרן, ואם יהיה בן א"י מוחזק לא יוכל 

  27.לזכות בטעªת קי"ל ªגד מרן, שבאמת כל כיוצא בזה לקתה מדת הדין

אולם, בימיªו כאשר אªשים מעדות שוªות חיים ביחד, במדיªת ישראל ומחוצה לה, ויש ביªיהם עסקים 

. שהרי אדם איªו בודק בטרם עסקה את העדה של הצד השªי, וªמצא שאין לו דרך בלתי סבירההתוצאה 

   לדעת מראש איזה דין יחול במקרה של מחלוקת.

                                                      

כח; שו"ת מהרי"ף סי' סא; חוות יאיר סי' קסה; -ב; ברכי יוסף חו"מ סי' כה ס"ק כז- שו"ת יביע אומר ח"ז חו"מ סי' ב אות א 24

 .ªתיבות המשפט קיצור כללי תפיסה ס"ק כ ועוד

  .תתכה ,שו"ת רדב"ז ב 25

 .שו"ת זרע אברהם חו"מ סי' ג 26

 .ו דבריו בשו"ת יביע אומר ח"ז סי' ב אות ד, והסכים עמוארח משפט (סימן כה כללי קים לי אות יד; הובא 27
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 28".ומי שמע כזאת בבתי דיªי ישראל לחלק בזה בין ספרדי לאשכªזיואמªם, בשו"ת מªחת יצחק כתב "

לספרדים וכדעת שו"ע גם לאשכªזים. אולם, מדבריו למדªו  וכווªתו שיש לטעון "קים לי" כדעת הרמ"א גם

  שדין אחד הוא לכל העדות. 

  29הרב רצון ערוסי כתב שבימיªו אין לªהוג כך, ואלו דבריו:וכן כתב 

לעª"ד אין לדון בעªיין ה"קים לי" על בסיס עדתי, ספרדי, אשכªזי ותמªי, כי ברוך ה' 

ראל, וכן הולכים ומתרבים תלמידים מעדות עדתיים ביש-הולכים ומתרבים הªישואין הבין

שªות, בªי ישיבות שוªות. לכם קשה בימיªו לקבוע מיהו בן עדה מסוימת, אם אביו בן 

  עדתית, וכיוצא בזה. - עדתית, ואמו בת למשפחה בין-למשפחה בין

  לפיכך, ראוי לכתוב במפורש כי בית הדין יחיל הלכה אחת על כל המתדייªים בפªיו.

  רוב הכרעה על פי  .ה

הכריע במחלוקות והמסקªה היתה הסמיך את בין הדין לעד כאן עסק ªייר העמדה בשאלה האם ªיתן ל

בראשית הדברים  .על פיהם יוכל בית הדין לפעול שהדבר אפשרי. כעת ªבחן כמה כללי הכרעה במחלוקות

בªוסף לכך  ªזכיר את דברי הפוסקים שדיין רשאי להחליט על פי שיקול דעתו כאשר יש לכך ªימוקים.

  ªסקור מספר כללי הכרעה.

כאשר בית דין יושב ודן בדין מסוים, והדייªים ªחלקים ביªיהם, ההכרעה ªקבעת על פי רוב הדייªים שדªו 

  וכך לשון הרמב"ם: 30בדין זה, והוא מה שאמרה תורה "אחרי רבים להטות".

בדין מדיªי והמצוה הקע"ה היא שצוה לªטות אחרי רבים כשתפול מחלוקת בין החכמים 

התורה כלם. וכן ªמשך וªטה בדין פרטי גם כן בדין ראובן ושמעון, דרך משל כשתפול 

המחלוקת בין דייªי עירם אם שמעון הוא חייב או ראובן, ªמשך אחר הרוב. והוא אמרו 

  31.'אחרי רבים להטות'יתעלה (משפטי' כג) 

  :בו יחד, ומוציאים ממון על פיהםהפוסקים שלא ישמחלוקת גם בגדול לפי הרדב"ז הולכים אחר רוב 

עוד אªי אומר דלא אמריªן דמצי למימר קים לי כפלוªי פוסק אלא היכא שהם אחד כªגד 

אחד או שªים כªגד שªים אלא שהדיין אשר בא לפªיו המעשה סובר כחד מיªייהו אז מצי 

או  אידך למימר תביא ראיה שאין הלכה כפלוªי ותוציא ממªי אבל כשיחיד חולק על רבים

בטלת מה שכתוב בתורה אחרי רבים  ןכם רבים כªגד מרובים לא אמרה אדם מעולם דא

                                                      

הל' , שהביא את דבריו וחלק עליו, והרב ªיסים קרליץ, חוט השªי ו "מ,חו ,ג ,שו"ת עטרת פז א. וראו קע ,שו"ת מªחת יצחק ו 28

פסקי דין  או עוד , כתב שעל הדיין לפסוק בדיªי ממוªות על פי העדה שלו ולא על פי העדה של בעלי הדין. ורקפח ,ªדה

 .עמוד לא ,ירושלים דיªי ממוªות ובירורי יוחסין ט

  .96, עמ' 122הרב רצון ערוסי, "התחשבות בטעªת 'קים לי' בבתי הדין לממוªות", אמוªת עתיך  29

  שמות כג, ב. 30

  .מצות עשה קעה ,ספר המצוות לרמב"ם 31
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להטות וקרא איירי בין לאפוקי ממוªא בין לאוקומי ממוªא וכן לעªין דיªי ªפשות אפילו 

  32שרבו המחייבים יאמר קים לי כאותם הפוטרים.

ªו, שבעמדה מסוימת תומכים דהייªו, כאשר מדובר על מחלוקת בלתי שקולה מבחיªה כמותית, דהיי

"אחרי הכלל אבל לדעת רוב הפוסקים פוסקים רבים, יש להכריע על פיהם, ולא ªיתן לטעון "קים לי". 

(כפי  יושבים כולם כאחד וªושאים וªותªים בדברבית דין כאשר כל הדייªים רבים להטות" ªאמר דוקא ב

פוסקים שכתבו כל אחד לגבי הלא ªאמר כלל ה, אבל )וכפי שמתקיים בכל דין גם בימיªו שהיה בסªהדרין

, כיון שיתכן שאם המרובים היו שומעים ªימוקי . זאתדעתו בספרו ולא ישבו כאחד וªשאו וªתªו בדבר

   :הרשב"אכבר המיעוט היו חוזרים בהם. וכך כתב 

שאין הולכים אחר הרוב אלא כשרבו המזכים על המחייבים או המחייבים על המזכים 

שאילו היה שם אותו האחד שמא  ,לא –אבל כשהמיעוט איªªו  ,לםושל כ מתוך משא ומתן

ואין רוב בכל מקום אלא רוב  ...היה מראה טעם הפך מה שהסכימו הרוב ויודו הרוב בכך

   33...".הבא מתוך הכלל ומתוך משא ומתן

  : תוספות הסבירו את ההליכה אחר הרוב בבית הדין באופן קצת אחר

מיעוט דידהו כמי שאיªו וליכא למימר התם אוקי ממוªה בחזקת גבי דייªים שאªי דחשיב 

אבל גבי שאר ממון דאיכא מיעוט וחזקה לא אזליªן בתר  ,מפקי מיªיה ית דיןמריה דהא ב

   34.רובא

בין תלמידי חכמים שאיªם  חלוקת היאכלומר, בבית הדין המיעוט בטל ביחס לרוב. לעומת זאת, כאשר המ

  ביטול כזה.  יושבים ביחד בבית הדין אין

הסביר את התוספות על פי סברת הרשב"א. התורה אמרה "אחרי רבים להטות" כאשר בית  35מהר"א ששון

דין דן במקרה מסוים וכל הדייªים דªים יחד זה כªגד זה, ואז המיעוט בטל. אבל בכל מקום אחר אין 

הוציא ממון מן המוחזק הולכים בממון אחר הרוב, זה הבסיס לטעªת "קים לי" (שªדוªה לעיל), שאין ל

  כאשר על פי מיעוט הפוסקים הוא מחזיק כדין.

לסיכום עªיין זה, לדעת רוב הפוסקים, במקרה של מחלוקת הלכתית אין חובה לפסוק על פי רוב דעות, 

 יש עדיפות להכרעה כדעת הרובבמקום בו הוסמך בית הדין להכריע במחלוקות, אולם, הדעת ªותªת ש

חשוב  36., וקל וחומר כאשר מדובר על כל הפוסקים כªגד דעת יחידבר על רוב גדולובוודאי כך כאשר מדו

חשיבותן של עמדות הפוסקים ואת מידת  תלציין כי גם כאן ªדרש שיקול דעת מצד בית הדין כדי להעריך א

  הזיקה שלהן לªושא הªדון. ממילא ברור שלא מדובר על ספירה טכªית של פוסקים.

                                                      

  .קטז (אלף קפז) ,שו"ת רדב"ז ד 32

  יג. ימןסוף הובא בב"י חו"מ ס, קדסימן  ,תולדות אדםרשב"א,  33

 , ד"ה קמ"ל.ב,תוספות בבא קמא כז 34

  שו"ת תורת אמת, רז. 35

  .יבחו"מ ס, ש"ך  36
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  הדיןהכרעה על פי מªהג בתי   .ו

יש סוברים שכאשר ישªה מחלוקת בין הפוסקים, ולדעת הרוב יש להוציא ממון מהªתבע ולדעת המיעוט 

אין להוציא, ומªהג בתי הדין לפסוק כדעת הרוב, יש להכריע כדעת הרוב. סברת פוסקים אלו היא שמªהג 

דיין שפסק  37.הפסיקה בבתי הדין הוא בעצם המושג "סוגיא דעלמא" המוזכר בסוגיית טעות הדייªים

  ªחשב "טועה בשיקול הדעת", וכך הדבר מוגדר בשולחן ערוך:מªהג בתי הדין בªיגוד ל

טעה בשיקול הדעת, כגון דבר שהיא מחלוקת תªאים או אמוראים ולא ªפסקה ההלכה 

כאחד מהם בפירוש, ועשה כאחד מהם ולא ידע שכבר פשט המעשה בכל העולם כדברי 

  38.האחד

  :דרכי ªועםשו"ת הסבר זה מופיע ב

וכן אי סוגיין דעלמא כמו הכת האחת לא מצי בעל דין למימר קים לי כמו האחרת דהא 

  39.חשביªן ליה טועה בשקול הדעת

מכאן למדªו  40.בתי הדין, וכך כתבו פוסקים ªוספיםמªהג רוצה לומר, לא ªיתן לטעון "קים לי" כªגד 

לוקות, בוודאי שהוא יכול להכריע על פי מªהג בתי הדין ולהוציא שכאשר בית הדין הוסמך להכריע במח

  ממון.

  דיªי מצרן .1

ªחשב מוחזק, משום שמן התורה קוªה ה "דיªא דבר מצרא"תרומת הדשן מוכיח שבדיון על תחולתו של 

הקרקע שייכת לו וחכמים הם שתיקªו שעליו לעשות הטוב והישר ולהªיח את הקרקע למצרן. משום כך 

מחלוקת ויש למרות זאת, במקום בו יש  .הקרקע ªשארת בידי הקוªהספק מקרה של בש תבכ 41הרמב"ם

  :מוציאים את הקרקע מידי הקוªה וªותªם אותה למצרן ,מªהג שהמצרן זוכה בקרקע, הולכים אחר המªהג

ואי לאו דכתב דלא ªהגו לזכות הלוקח היה ªראה לומר בפלוגתא דרבוותא זוכה הלוקח 

אלא משום דכתב דלא ªהגו כן איכא למימר דלא חיישיªן להא  ...דאיהו מיקרי מוחזק

בבתים, יªא דבר מצרא דפסק דאין ד םתבªו , כי היכי דלא חיישיªן לדברי ררועזור דפליג א

  42כיון דראבי"ה ומהר"ם ואשירי כתבו דלא ªהגו כן.

                                                      

 סªהדרין לג,א. 37

 ב. מ כה"שולחן ערוך חו 38

  .מ טו"שו"ת דרכי ªועם חו 39

ªי, סימן ג עמ' מא; תפארת ראו גם: חשק שלמה, כללי קים לי אות צד. ובספרי אחרוªי זמªªו: עמודי משפט, הרב אבישי טהר 40

 יצחק, הרב יעקב חיים סופר, עמ' קלא; מאמר יעקב סי' כ' עמ' ªט; שו"ת משיב משפט עמ' שªא;

  רמב"ם שכªים יב, יב. 41

  .שמ ,תרומת הדשן 42
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אשוªה מחלוקת מצרן. הרמצרªות לטובת התרומת הדשן מביא שªי מªהגים המכריעים מחלוקות בדיªי 

זכות והוא מוציא מיד הלוקח.  מצרןאין דירה, והמªהג הוא שיש ל קוªהוא בעל דירה ולמצרן הכאשר ה

מחלוקת שªיה האם יש זכות למצרן גם בבתים או שמא רק בקרקע, והמªהג הוא שיש זכות גם בבתים. 

   43דברי תרומת הדשן הובאו על ידי כמה פוסקים.

  כספי חברו בשכר הטלת שבועה על מי שמªהל את .2

ªאמר שאם שותף אחד חושד בחברו שלקח לעצמו חלק מכספי השותפות הוא רשאי להשביעו  44במשªה

הסבירה שהטעם הוא  45שלא ªטל לעצמו דבר, למרות שאין לחושד טעªת ברי אלא חשדות בלבד. הגמרא

היתר לעצמו  משום ש"מורו בה היתרא", כלומר השותף טורח בממון המשותף ולכן הוא עלול להורות

  לקחת יותר מהמגיע לו כשכר עבור טרחו, משום כך מטילים עליו שבועה כדי להרתיע אותו. 

הסיק מכך שאם אדם עוסק בממון חברו ומקבל שכר עבור טרחתו, אין חשש שיורה היתר  46רבªו תם

   47לעצמו, ולכן אין להטיל עליו שבועה. לעומתו הרמב"ם לא חילק. המחלוקת הובאה בשו"ע.

עקבות זאת, הªודע ביהודה כתב שיש לחייב שבועה גם מי שמקבל שכר עבור טרחו, כיון שזה מªהג בתי ב

  הדין:

ובכל יום בכל בתי שכר עמלו וכל שטרי עסקא יוכיחו שהרי אין להם היתר אלא בªותן 

לא שבקת חיי ויבוטל  ןכא לם וא ,חייב לישבע 'לא הרווחתי'דיªים שבישראל אם טוען 

וכל עיקר  ,'לא הרווחתי'וכל אחד יתיירא ליתן בעסקא שיטעון  ,עסקא היתר זה של

  48סמיכות המלוה על השבועה וכזה אªו דªין בכל עת בכל בתי דיªין שראיתי ושמעתי.

מבוססים על כך שהמתעסק חייב שבועה אם יטען שלא הרוויח, וªיתªת לו האפשרות  אדהייªו, שטרי עסק

אש. לפי רבªו תם לא אמור להיות חיוב שבועה על המתעסק, כיון לפדות את השבועה בתשלום קבוע מר

  שהוא מקבל שכר עבור טרחתו ואין חשש במקרה כזה שיורה היתר לעצמו. 

כתב שיש לדחות את ראייתו של הªודע ביהודה, כיון שבשטרי עסקה יש טעם ייחודי  49אמªם פתחי תשובה

בפתחי תשובה לא חלק על כך אולם, ה לשכר. ואין להסיק ממªו לכל מי שטורח בתמור 50לחייב שבועה

  שמªהג בתי הדין מכריע מחלוקת, אלא על כך שאין להסיק ממªהג בªוגע לעסקה למחלוקת הראשוªים.

                                                      

, בפªי הדייªים הרב א' 209, עמ' 201 ,אד"ר פבית יוסף חו"מ קעה, מה; שו"ת פרח מטה אהרן (א, ס, דף קטז ע"ב);  43

  לדשמידט, הרב א"א קרליץ הרב י' בבליקי.גו

  שבועות מה,א. 44

  שם, מח,ב. 45

  תוספות שבועות מח,ב, ד"ה מורו. 46

 שו"ע חו"מ צג, ד. 47

 .ל ,חושן משפט -שו"ת ªודע ביהודה מהדורא קמא  48

 פתחי תשובה חו"מ צג, ז. 49
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  התחייבות שאיªה קצובה .3

חייב עצמו בדבר שאיªו קצוב, כגון שאמר אדם איªו יכול לחייב עצמו בדבר שאיªו קצוב. " לדעת הרמב"ם

תך או לכסות אותך חמש שªים, אף על פי שקªו מידו לא ªשתעבד. שזו כמו מתªה היא, הריªי חייב לזון או

 הראב"ד ושאר ראשוªים חלקו על הרמב"ם. 51."ואין כאן דבר ידוע ומצוי שªתªו במתªה. וכן הורו רבותי

וחלקו עליו כל הבאים אחריו לומר שהוא משתעבד, והכי "השו"ע הביא את דעת הרמב"ם, אך כתב 

  ª".52קטיªן

ן לב בהביא את דעת מהר"י  53כרמב"ם. הש"ך "קים לי"ªחלקו האחרוªים האם המוחזק יכול לומר 

ואחרוªים ªוספים שאי אפשר להוציא מהמוחזק ªגד דעת הרמב"ם, אך הוא חלק עליהם ואמר שאין 

  אומרים קים לי כדעת היחיד, וכאן הרמב"ם חולק על כל גדולי הראשוªים.

ת הריא"ה הרצוג והרבצמ"ח עוזיאל כתב שמªהג בתי הדין הוא שיש תוקף בªשיאו 54בית הדין הגדול

הרב יעקב הדס, כתבו דייªי בית הדין הרבªי הגדול הרב  להתחייבות שאיªה קצובה בªיגוד לרמב"ם. וכן

  : בצלאל זולטיוהרב אלישיב,  .יוסף ש

בדבר שאיªו  מעשים בכל יום וכן המªהג בבתי הדין בארץ דעבדיªן עובדא כמרן בהתחייבות

קצוב, וכן העידו גם הגריא"ה ז"ל והרבצ"ע ז"ל שמªהג בתי הדין לחייב גם בדבר שאיªו 

   55.קצוב ודלא כהרמב"ם

כל בתי דיªין שבישראל פוסקים לחייב המחייב בדבר קדם להם בשªים רבות, שו"ת בית אפרים שכתב: "

  56".שאיªו קצוב

  תאיªו מכריע מחלוקבתי הדין דעת הפוסקים שמªהג  .4

וªראה שכווªתו למªהג בתי  57אמªם, הרב עובדיה יוסף חלק על כך, וכתב שלא ªיתן להכריע על פי המªהג,

  והוא מביא כמה אחרוªים שהלכו בדרך זו, כגון המהרש"ך שכתב: 58הדין.

                                                                                                                                                                     

חדת של מהר"ם לחייב שבועה, או מהטעם או מהטעם שכתב ªתיבות המשפט (ביאורים צג ג) שבשטרי עסקא היתה תקªה מיו 50

שכתב בשו"ת בגדי ישע (סימן מז) שרבªו תם פוטר משבועה דוקא במקום שאדם מקבל שכר מלא לפי שווי הטרחה והעמל, 

 אבל המתעסק ªותªים לו פרוטה בתחילת העסקה או מטבל עמו בציר ועדיין יש חשש שיורה היתר לעצמו.

  .טזיא, מכירה רמב"ם  51

  .ב ,ו"מ סשו"ע ח 52

  .יבחו"מ ס, ש"ך  53

  אוסף פסקי דין של הרבªות הראשית, חלק א עמ' קªא. 54

   .302, עמ' 289 ,דד"ר פ 55

 .עה מ"שו"ת בית אפרים חו 56

 שו"ת יביע אומר, ג, חו"מ, ד אות י. 57
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ובדרך הזאת דרכו לפסוק כל גדולי המורים אשר שמעªו שמעם, דבכל מידי דאיכא פלוגתא 

 ןלימא לומר קים לי כהªי רבוותא, אפילו ªגד הרוב, משום דקידרבוותא, שיכול המוחזק 

שאין הולכין בממון אחר הרוב, ואין לªו להכריח בסברת הפוסקים  )ב"ק כז ע"ב(כשמואל 

הקדומים, ולעמוד עליהם לראות על מי ראוי לסמוך יותר, ואעפ"י שיאמרו החולקים, 

  59.שמעשים בכל יום שªוהגים לעשות היפך סברת שכªגדם

  60בשיטתו הלכו רבים מתלמידיו, ופסקו שיש אפשרות לומר קים לי גם ªגד המªהג.

אולם, כיוון שכªגד דברי הרב עובדיה יוסף רבים מפוסקי ההלכה כתבו שבמקרה של מחלוקת יש ללכת 

אחר מªהג בתי הדין לפסוק כאחת הדעות, ªיתן לפסוק כמותם, בוודאי אם הדבר ייכתב בסדרי הדין של 

  בית הדין.

  הכרעה על פי מªהג ישראל  .ז

פוסקים רבים כתבו שאחד השיקולים על פיהם ªיתן להכריע במחלוקת הוא מªהג ישראל. רוצה לומר, 

  במקום בו הציבור ªוהג כאחת הדעות בהלכה, יש בכך הכרעה לטובת אותה דעה.

התחייבות  שימוש בªימוק זה מופע כבר בדברי הראשוªים, כגון, בªוגע למחלוקת שהוזכרה לעיל לגבי

: חלק על הרמב"ם וסבר שיש תוקף להתחייבות כזו ולאחר הבאת ראיותיו כתב 61שאיªה קצובה. הרשב"א

כלומר הרשב"א מביא סיוע לשיטתו ממªהג . "שלא ªתכווªו בזה דברי הרב ז"ל ופוק חזי מאי עמא דבר"

  ישראל להתחייב התחייבות שאיªה קצובה. 

כאשר הוא משפיע על גמירות דעתם של בªי אדם, אולם, במקרה חשוב להדגיש שברור שיש תוקף למªהג 

מחלוקת הראשוªים איªה עוסקת בשאלה האם ישªה גמירות דעת אלא האם יש תוקף  62זה, לכאורה

  להכרעתו.בסיס להתחייבות ובכל זאת הרשב"א סבור שהמªהג מהווה 

י כהרמב"ם והמªהג פשוט שאין הªתבע יכול לומר קים ל" בדומה לכך גם הש"ך כתב על מחלוקת זו:

   63."להתחייב וכו', וכן עושים מעשים בכל יום

                                                                                                                                                                     

ªהג הציבור או פסק אולם ראו בספר בית ראובן, הרב ראובן ללוש, סי' כו בהערה, שכתב שוודאי אין כווªת הגר"ע יוסף למ 58

שהתקבל על הציבור, אלא כווªתו למªהג של בי"ד מסוים לפסוק כדעה מסוימת ולכן אין הדבר מחייב את כל הציבור. ולא 

 ªתבררו לי דבריו.

  . הביאוהו שו"ת בית דוד חו"מ ה אות טו, אהל יצחק (חסיד) חו"מ א.ה ,שו"ת מהרש"ך א 59

 ן כד עמ' שמז.ראו שערי עזרה, הרב עזרא טאראב, סימ 60

  .קמה ,הרשב"א דשו"ת  61

  אמªם, יתכן שגם כאן המחלוקת היא בהבªת גמירות הדעת של הצדדים לעסקה. 62

  ש"ך חו"מ ס, יב. 63
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אפשר להסביר את הדברים על פי מה שכתב הרדב"ז. כאמור לעיל הרדב"ז סבר שיש ללכת אחר הרוב גם 

כאשר מדובר בפוסקים שלא ישבו יחד, אולם הוא מתייחס לשיטת המרדכי שהוא המקור לדין "קים לי" 

   וכותב כך:

ªי אומר דעד כאן לא קאמר מהר"ר יוסף קולון בשם המרדכי דמצי למימר קים לי ועוד א

כפלוªי להחזיק הממון בידו אלא היכא דלא קבלו עליהם לדון כפלוªי פוסק או שלא ªהגו 

אבל היכא דªהגו לפסוק כדעת הרמב"ם ז"ל כי אתרין או כדעת  .לדון כאחד מן הפוסקים

קים לי כפלוªי שהרי כל השטרות וכל ההלואות  הרא"ש ז"ל כי אתרייכו לא מצי למימר

דאי לא תימא הכי לא שבקת חיי לכל  ...לדעת אותו פוסק ªעשו והוי כאלו קבלוהו עליהם

בריה דאפילו שהוא חכם גדול לא תקיף ידיעתו לכל הפוסקים כי אפשר שיש פוסק א' 

ה השטר לדעת שהוא לא ראה ויאמר בעל הדין קים לי כאותו פוסק אלא ודאי כיון שªעש

אותו פוסק שªהגו לפסוק כמותו תו לא מצי אידך למימר קים לי כפוסק אחר ודוק כי זה 

  64...טעם ªכון

כאשר קיים ªוהג מסויים בציבור הרי שכל העסקאות והחוזים ªעשים על דעת אותו ªוהג, ויש דהייªו, 

  להתחשב בכך גם אם לדעת פוסקים מסוימים אין תוקף לעסקה או לחוזה.

  מקורות ªוספים לשיטתו):  דבריו שלא צוטטו כאן יב בדבר הרב אהרן עזריאל וכתב כך (ראו בהרח

דאין לומר קים לי ªגד המªהג כמו שכתב הרב חשק שלמה בכללי הקים לי אות צ"ד 

ותמה על הרב מוצל מאש שªסתפק בזה, דמה מקום  .בפשיטות ובראיות חזקות ובריאות

ובכמה מקומות שקיבלו לדון כספר הפוסק ואין  ,ªיªוש 'מªהג מבטל הלכה'יש להסתפק ד

ªוהגים לומר קים לי עד כאן דבריו. וכן העלה הרב בעי חיי... ועיין רדב"ז בחדשות סי' 

תתכ"ה דבמום שªוהגים לפסוק כדעת הרמב"ם אין לומר קים לי ואי תפיס מפקיªן מיªיה 

   65דמªהג מבטל הלכה.ואחריו ªמשכו כל רבªי האחרוªים... והכל הולך אחר השורש 

מדבריו עולה, שהªוהג הידוע על פיו יוצאי ארצות ערב ªוהגים כדעת השו"ע ויוצאי אשכªז ªוהגים כדעת 

  .ג ישראל שגובר ומכריע את המחלוקתהרמ"א הוא תוצאה של מªה

  הכרעה על פי חוקי המדיªה  .ח

ת, יש להכריע את כתב שכאשר קיימת מחלוקת בהלכה, וחוק המדיªה מתאים לאחת השיטו 66מהרש"ם

  הדין על פי חוק המדיªה:

אי שטר מהªי  םלעיל דעכ"פ תליא במחלוקת הפוסקי כתבתישה מי ועוד אªי אומר דלפ

ין כלל ªגד ד וויהא דל ,יªאדלכותא דמיªא בזה ד ªןבודאי אמרי ןכם א ,להתחייב על הספק

  ...הוי ספיקא דדיªא ורהתין כיון דגם בד ורהת

                                                      

 .שו"ת רדב"ז ד קטז (אלף קפז) 64

  כפי אהרן (ירושלים תרל"ד), יב, דף קªב ע"ב. 65

  . משפט שלום, קצד ד"ה כלל.מה ,שו"ת מהרש"ם ה 66
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אין תוקף לחוק המדיªה כאשר הוא מªוגד לדין תורה. אולם כאשר חוק  67הש"ך כווªתו היא שאמªם לדעת

  המדיªה תואם את אחת השיטות בהלכה אין הוא ªגד דין תורה, ואין מªיעה ללכת אחריו. 

  : , וראה בה דרך להכריע מחלוקות בהלכההרב הרצוג כתב סברה זו מדעתו מבלי להזכיר את המהרש"ם

  68בוותא יש להסתמך בזה בדיªא במלכותא.ואולי גם בספק פלוגתא דר

את דבריו של הראשון לציון הרב אשכªזי. הרב אשכªזי דן בדברי הרמב"ן  69במקום אחר ציטט הרב הרצוג

ערכאות המדיªה לגבי  שכתב שאין תוקף לחוקי המדיªה המכשירים שטר במקום בו יש מחלוקת בין שופטי

  . על כך כתב הרב אברהם אשכªזי כך:תוקפו

יש לומר דעד כאן לא אמרוה אלא בדין אחד, דאצליªו הדין מוסכם בחסר אותה  הªה

ההקªאה דלאו כלום היא. אבל היכא דהדין אצליªו בפלוגתא הוא שªוי, דדיªו למי שתפס 

  70ומוחזק שזוכה, והם ªהגו כחד מיªיהו, דהגם שהוו מיעוטא ודאי דאזליªן בתרייהו...

 ת הדעות בהלכה, גם אם זו דעת המיעוט, יש לªהוג על פי החוק.דהייªו, כאשר חוקי המדיªה זהים לאח

  משמע מדבריו שהדברים אמורים גם כאשר מחלוקת בין השופטים.

מועילה, למרות  יהם לכסות את מזוªות ילדשהתחייבות אֵ  71על פי דברי המהרש"ם פסק בית הדין הגדול

  ªא דמלכותא ההתחייבות מועילה. כיון שעל פי דיזאת, , התחייבה באופן שªוי במחלוקת הלכתיתש

כתב על פי דברי המהרש"ם שצוואה המועילה על פי חוק המדיªה מועילה גם לפי דין  72הרב מתתיהו שוורץ

תורה, כיון שיש פוסקים המקיימים את הצוואות מדין מצוה לקיים דברי המת או משום מצוה מחמת 

  מיתה וכיוב"ז.

אין בו ממש, והביא את מחלוקת האחרוªים בשאלה אם דן בהתחייבות לדבר ש 73הרב יועזר אריאל

סיטומתא מועילה בדבר שאין בו ממש. כסיוע לכך שהסיטומתא מועילה הוא הביא את דברי המהרש"ם, 

  שהרי על פי דיªא דמלכותא מועילה התחייבות בדבר שאין בו ממש.

                                                      

  לט.ש"ך חו"מ עג,  67

  .72הריא"ה הרצוג, תחוקה לישראל על פי התורה, ב, עמ'  68

  .146הריא"ה הרצוג, תחוקה לישראל על פי התורה, ב, עמ'  69

  הובאו דבריו בשו"ת כפי אהרן (ירושלים תרל"ד) א, יג, דף קªז, ע"ב. 70

 .279-280פסקי דין רבªיים ד, עמ'  71

  הרב מתתיהו שוורץ, ספר משפט הצוואה עמ' תג. 72

  .159", תחומין כא, עמוד הפרת הסכם שªחתם עם מורדים בכלאהרב יועזר אריאל " 73
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  סיכום  .ט

היא שבכל מקום בו יש מחלוקת  הש"ך בספרו תקפו כהן התמקד בטעªת "קים לי". משמעות טעªת קים לי

הלכתית לא ªיתן להוציא ממון מידי במוחזק שמא הלכה כדעה התומכת בו. עמדת הש"ך התקבלה על ידי 

  פוסקים רבים, גם אם במגבלות מסוימות.

אולם, כמה מפוסקי כתבו כי טעªת "קים לי" גורמת ªזק קשה לאפשרות ליישם את משפט התורה, במיוחד 

ממוªי תימצא מחלוקת והתוצאה תהיה  דיוןלוקות לאורך השªים. שהרי כמעט בכל לאור התרבות המח

   שלא ªיתן יהיה להוציא ממון מידי המוחזק.

אשר על כן כתבו כמה מן הפוסקים שיש למצוא דרך להחזיר לבית הדין את הסמכות להכריע במחלוקות. 

יוכל להכריע במחלוקות. מעבר לכך הדרך הסלולה לכך היא הסכמה מפורשת של בעלי הדין כי בית הדין 

כתב הרב זלמן ª. גולדברג כי בכל הסכמה לקבל את בית הדין "בין לדין ובין לפשרה" כלולה הסכמה לכך 

  שבית הדין גם יוכל להכריע במחלוקות.

ªיו ללא קשר לעדה אליה פעל בסיס הסכמה כזו מן הראוי כי בית הדין יפסוק הלכה אחת לכל הªידוªים ב

יכים. זאת, כיוון שבימיªו ישªו ערבוב מבורך בין העדות ורבים כלל איªם יודעים לאיזו עדה הם הם משתי

  לידי מחלוקת. המשתייכים ובוודאי שאיªם יודעים מה עדתו של בעל הדין עמו עשו עסקה שהגיע

של  בªוסף, סקרªו כללי הכרעה ªוספים על פיהם יוכל בית הדין להכריע. הכלל הראשון הוא שיקול דעתו

  בית הדין, ובכפוף לכלל זה ישªם כללים ªוספים:

 אי כאשר מדובר על רוב מובהק.דוועל פי רוב דעות, ב .1

 על פי מªהג בתי הדין להעדיף דעה מסוימת. .2

 על פי מªהג המדיªה לªהוג על פי דעה מסוימת. .3

 על פי חוק המדיªה במקום בו הוא חופף לאחת הדעות בהלכה. .4
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 את לקדם לסייע למטרה לו שם –כולל דייªות ומכון מחקר תורªי  –, עפרה רץא משפטי מכון

  :מישורים בשªי המכון פועל, זו במסגרת .לממוªות הדין בתי מערך

 חוזים כתיבת, כדוגמת, לממוªות הדין בתי לעבודת הקשורים הלכתיים בªושאים מחקר .1

  ). ארץ משפטי רתסד( ספרים ופרסום ומאמרים עמדה ªיירות כתיבת, ההלכה פי על

 .)וחוזים דין פסקי, שימושי מידע( הדין בתי לעבודת הקשור עדכªי מידע הבאת .2
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