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אין עד נעשה דיין
הרב דוד קב שליט"א 
 (נכתב ע"י הרב נתנאל ברקוביץ)
בסנהדרין ט'. תוד"ה "בזמן" כתב דינא דאין עד נעשה דיין, וכ"ה בכתובות כא': תוד"ה "הנח" שכתבו דבטעמא דאין עד נעשה דיין איכא תרי טעמי, חדא מש"כ רשב"ם דכיון דכתיב- "ועמדו שני האנשים לפני ה' " (דברים יט'), ומפרשינן שני אנשים אלו העדים לפני ה' אלו הדיינים, ע"כ דבעינן עמידת העדים לפני הדיינים, וממילא כאשר העד הוא ג"כ דיין א"א לקיים הכי. ועוד איכא טעמא אחרינא, שהדיינים לא ירצו לקבל הזמה על עצמם היינו דאית להו נגיעה, ויש להבין מ"ט בעינן את שני התירוצים.
ויעויין בר"ה כה:- דאמרי'- "ראוהו ג' והם בי"ד יעמדו שניים ויושיבו מחבריהם אצל היחיד ויעיד בפניהם" היינו משום שאין עד נעשה דיין, צריך הגדת עדות בפני ג' אחרים, אך אם נימא דעד נעשה דיין לא בעינן לכולי האי ויכולים לקדש על פי ראייתם.
לפי"ז ברירא טעמא דכתב הרשב"ם דבעינן עדות עדים בפני הדיינים באותו הזמן, ומשמע דאם יעידו בזמן אחד, ועל פי עדות זו ידונו בזמן אחר ליכא האי גריעותא, ובמקרה כזה בעינן סברת התוס' דלא ירצו לקבל על עצמם דהוי עדות שאי אתה יכול להזימה והוי אפי' לא באותו הזמן.
אך יעויין בר"ן בכתובות כא':- על דברי הגמ' הנ"ל דהא דאין עד נעשה דיין היינו בין אם מעיד וכביכול דן באותו הזמן ובין אם ידון אח"כ על פי עדותו, דבשניהם לא מהני. ואמנם על האי טעמא דלא ירצו לקבל הזמה על עצמם הקשו תוס' בכתובות שם דלפי"ז אין העדים יכולים להיות קרובים לדיינים שהרי מסתברא דלא ירצו לקבל הזמה על קרוביהם, הרי קימ"ל שעדים הקרובים לדיינים יכולים להעיד, וטעמא משום שיכולים לקבל הזמה עליהם בבי"ד אחר שאינם קרוביהם, א"כ לפי"ז הכא נמי יקבלו הזמה בבי"ד אחר.
אמנם בהאי דינא דעדים קרובים לדיינים פלגינן בירושלמי (שבועות יט'.) והוב"ד במרדכי (סי' תרצה') הכא, ומה שהקשה תוס' הוי רק לחד מ"ד דבאמת יכולים להעיד. 
אמנם אפשר לומר שההזמה בעינן שתהיה רק באותו בי"ד שדינינן בהאי דינא, והכא א"א ואתי שפיר אך יש להבין יסוד סברא זו.
והנה בקצוה"ח סי' ז' סעי' ד' הקשה להאי מ"ד דבעי' דווקא אותו בי"ד לדון ולהזים, דיש להבין שלדברי הר"ן דאין עד נעשה דיין הוי אפי' במקום שיעידו השתא וידונו הם לאחר זמן, א"כ בי"ד שקיבל עדותן ודאי שיכול להזימם ולכאו' האי בי"ד לא הם הדיינים בו, ושוב אפשר בבי"ד אחר והדרא קושיא לדוכתא דליכא החסרון של לא ירצו לקבל עדות על עצמם.
ומשו"ה כת' בקצוה"ח חידוש שיסודו בדברי השר מקוצי והובאו דבריו במרדכי הכא – דבר פשוט הוא דאם א"א לקיים את העונש של כאשר זמם לא חשיב עדות, ועוד דבעי' דההזמה תהוי לאחר גמ"ד על מנת שיקויים כאשר זמם דאל"כ דלא נגמר הדין לא חשיב כאשר זמם,כדתנן במתניתין ריש מכות "עד שיגמר הדין".
לפי"ז נפקא לן דאם העדים יהיו גם הדיינים אפי' לדברי הר"ן אם יגמר הדין ויוזמו העדים שהם הדיינים הרי אם נפסלו לעדות נפסלו גם לשמש כדיינים דכל הפסול להעיד פסול לדון (נדה מט':) וממילא ליכא הכא גמ"ד, ומבלי גמ"ד ליכא כאשר זמם בקיום העונש וליכא עדות. אמנם לפי"ז היה מקום לשאול שכל דין שמוזמים בו יהא כך שהתברר למפרע דלא הוו עדים כשרים וליכא גמ"ד ושוב לא יתקיים כאשר זמם וליכא עונש וליכא עדות וכו'. אלא ודאי צ"ל דבהכי חייבי רחמנא בחידוש פרשת הזמה,דיש חילוק אם נפסלו למפרע משום פסול שהיה בזמן הגדת העדות שאז הדין בטל וכו', לבין כאשר נפסלים מחמת הזמה דבהכי חייבי רחמנא. אמנם לפי"ז היה גם מקום להקשות על דברי הקצוה"ח דבהכי חייבא רחמנא ונחשיב כגמ"ד, ע"כ צ"ל דיש חילוק אם ההזמה פוסלת את העדים דבהכי חייבי רחמנא ובכך חידשה התורה דין כאשר זמם דלא בטל הדין וכו', לבין אם נפסלו הדיינים, דבהכי לא חידשה התורה פרשת הזמה דחשיב כגמ"ד אע"פ שיש פסול. אך אכתי קשיא מה שהקש' לעיל דנקבל הזמה עליהם בבי"ד אחר שקיבל עדותן אך לא הוו הם עצמם.
ע"כ ע"מ לישב זאת צ"ל דס"ל דלא רק בעינן בי"ד שקיבל עדותן ע"מ להזימם, אלא בעינן נמי דיהא אותו בי"ד שדן בהאי דינא כדי שיפסול אותם ויש לעיין.
ונראה להסביר את הדברים, דהנה על מה שכתב בקצוה"ח הנ"ל הקשה בחידושי הרי"ם סי' ז' דאילו שני עדים העידו בבי"ד דפלוני חייב מיתה, ודאי הוא דאם נגמר דינו למיתה והוזמו נענשים בעונש מיתה, ובמקרה שמתו מיד לאחר עדותן לפני הזמתם הרי א"א לקיים כאשר זמם שהרי כבר מתו, וא"כ צריך להיות שגם עדותן לא תהא עדות שהרי הוי עדות שא"א יכול להזימה. ולכאו' אין סברא לומר כן דא"כ בכל עדות איכא למיחש שמא ימותו העדים. אלא ע"כ צריך לתרץ דמה שבעינן שיכול להזימה אפי' בעונש קאי אזמן הגדת העדות ולא בזמן הדיון, וממילא אפי' אם לאחר מכן אי אפשר לקיים כאשר זמם סגי בהכי.
לפי"ז קשיא ביסוד דברי הקצוה"ח, דהא כאשר העידו בפני בי"ד אחר אפשר היה לקיים בהו כאשר זמם שהרי הבי"ד שהם הדיינים בו אכתי לא קיים, ואם סגי דבכוח יש בהם אפשרות לקיים כאשר זמם בזמן הגדת העדות לכאו' סגי, וא"כ מקשה החידושי הרי"ם דאמת הוא דבעינן גמ"ד אך את האפשרות לכאשר זמם סגי בזמן הגדת העדות כדהוכחנו לעיל ולא כדברי הקצוה"ח.
מאידך, לדברי החידושי הרי"ם קשיא גם אמ"ד דבעינן שהבי"ד שבו הם מוזמים יהיה הבי"ד שדן את הדין, ולכאו' לפי דבריו משמע שכאשר זמם צריך להתקיים בזמן הדיון ולא בזמן הגדת העדות ולפי"ד החידושי הרי"ם אין הדבר כן, ויש להבין.
ובבית הלוי ח"ג סי' ו' כת' דבפרשת הזמה ישנם שני דינים האחד שישנה אפשרות לקיים את העונש של כאשר זמם ואל"כ א"א לקבל עדותן, והשני דבעינן אפשרות להזים את העדים היינו לבטל עדותן ומתוך דבריו יתבארו הדברים.
והנה יש להקדים, דהא קימ"ל דבעינן בכל עדות דרישות וחקירות, ואחד מהטעמים הוא ע"מ שתהיה אפשרות להזימם דאם לא יחקרו אזי יוכלו העדים להכחיש את המזימים, וכתב תוס' ריש מכות ב'. ד"ה "מעידין" אהא דאמרי' התם במתני' דאם העידו שפלוני ב"ג וב"ח הרי א"א לקיים בהו כאשר זמם משום "לו ולא לזרעו". והקשה שם בתוס' דלכאו' הוי עדות שא"א יכול להזימה, ותירץ תוס' חדא דהמלקות שלוקים הני עדים חשיב כאשר זמם, ועוד דמאי דדרשינן לו ולא לזרעו מפקיע עדים אלו מפרשת עדים זוממים ולא בעי בהו כל הני דינים. לפי התירוץ השני מקשה הבית הלוי שם דלפי"ז דלא נבעי נמי דרו"ח שהרי ממילא ליכא הזמה. ע"ז מתרץ הבית הלוי דיש תרי דינים כמ"ש לעיל. וא"כ גם לפי התירוץ השני של תוס' שכתב דהופקעו מהאי פרשה, היינו מהאפשרות לקבל את העונש שיש בכאשר זמם,אבל את הדין שבעינן אפשרות לבטל עדותן אכתי בעינן, ומהך דינא לא הופקעו ולזה בעי' דו"ח. 
דבריו כ"כ ישרים וברורים מן השכל שאין צריך להביא ראיות לכך.
אך יש לומר דבטעם הדין שעדות שאתה יכול להזימה היינו נתינת העונש ואל"כ לא חשיב עדות שאפשר לקבלה בבי"ד, היינו משום שהאפשרות ליתן את העונש הינה בגדר של הרתעה כלפי העדים, שאם ידעו שעל עדות שקר כזו נענשים עונש כזה לא יבואו להעיד כלל. אך מן הצד של הדין השני דבעינן אפשרות לביטול העדות זה ודאי לא הוי מצד הרתעה לעדים אלא הוי מצד חובת הבי"ד לידע שמה שאמרו העדים לדידנו הוי אמת מוחלטת ע"מ לאפשר לדון על פיה, וזה דווקא כאשר איכא דו"ח ואפשרי הדבר שיזימו אותם ויבטלו עדותן. 
לפי"ז אפשר לומר דמן הצד שהוי קאי על העדים משום הרתעה ודאי שבעינן שתהא הרתעה בזמן הגדת העדות, ואם באותו הזמן יש אפי' בכוח את הדין שאם יוזמו יענשו סגי בהרתעה כזו, ומשו"ה לא אכפת לן אם לאחר שהעידו מתו שהרי בזמן הגדת העדות קיים האי דינא, שהרי בזמן העדתן הורתעו ולא בעינן דווקא שיש אפשרות להעניש בפועל. משא"כ אי הוי מצד ידיעת האמת לבי"ד, א"כ בעינן שההזמה תהיה גם לאחר מכן דאל"כ אכתי איכא למיחש, דא"א להזים היינו לבטל דבריהם שמא אינם אומרים אמת.
וממילא נפקא לן דאם מצד העונש בעינן שיהיה אפשר להזימם רק בשעת הגדה אז אפשר שהעונש יתקיים בבי"ד אחר,שהרי טעמא הוי משום הרתעה ומאי נפקא מינא היכא יענשו, אבל אי הוי מצד ביטול העדות דהוי קאי אבי"ד אפשר להבין דהוי דווקא בבי"ד שדן את הדין ולא בבי"ד אחר, ומשו"ה לחד מ"ד עדים קרובים לדיינים פסולים ושפיר נמי מה שכתב בקצוה"ח דדווקא הבי"ד שדן את הדין בפניו בעינן את ההזמה. 
יעויין בטורי אבן באבני שהם דהקשה על הי"מ דס"ל דא"א להזימם בבי"ד אחר, מהאי דינא דיחיד מומחה (סנהדרין ה'.) דלפי"ד הוי עדות שא"א יכול להזימה, דהיינו דלקבל עדות שפיר דמי אפי' יחיד מומחה, אך לקיים דינא דכאשר זמם הוי קנס כמבואר בריש מכות ולכו"ע קנסות בעי ג', וא"כ לקבל את העדות יקבל היחיד ואת ההזמה ידונו ג' ולכאו' הוי בי"ד אחר דלא מהני לאותו מ"ד. אך לפי"ד הדברים נפלאים שהרי יחיד מומחה יכול לקבל גם את העדות וגם את ההזמה על העדות הזו היינו לבטל את העדות יכול אפי' יחיד מומחה, אף אמנם שאת העונש אינו יכול ליתן מטעם דהוי קנס, אך לפי מה שכתב מאי דצריך דווקא אותו בי"ד וא"א ע"י בי"ד אחר הוי רק מצד הבי"ד, וזה באמת בפני אותו בי"ד משא"כ העונש הוי מצד העדים ויכול להיות אף בפני בי"ד אחר שהרי את ההרתעה קיבלו אפי' בפני בי"ד אחר בזמן הגדת העדות.
יש שמא לומר עוד חידוש גדול מ"ט לא ס"ל לי"מ את דברי הקצוה"ח, דהרי בממון אמרי' כאשר זמם ולא כאשר עשה משום שאפשר בחזרה, וא"כ לדברי הקצוה"ח דמכיוון שהוזמו הוו עדים פסולים וממילא גם הדיינים פסולים וליכא גמ"ד וכו' משמע דע"מ שיהיה פסול של כאשר זמם בעינן גמ"ד וטעמו משום דאלולי כן שמא כלל לא היה מתחייב ופשיטא דלית להו האי עונש, אבל אם כבר קיים הפס"ד ונתבצע וניתן הכסף מיד ליד ונתברר לאמ"כ דהדיינים היו פסולים שהרי העדים הוזמו, אכתי איכא גמ"ד בעצם הקיום המציאותי של הפסק דין אפי' אם מצד סדרי הדיון ליכא גמ"ד אכתי יש כאשר זמם ומשו"ה לא ס"ל כדברי הקצוה"ח.
וה"ה נמי דאפשר לומר זאת דדינא דאית ביה מלקות דאין עד נעשה דיין וטעמא דלא ירצו לקבל את ההזמה וכו' והרי התם איכא כאשר זמם ולא שייך למימר דכבר נתקיים הפס"ד ולכאו' ואמרינן כאשר זמם ולא כאשר עשה, ע"כ צ"ל דשני עדים המעידים על אחד דמחוייב מלקות וכבר לקה והוזמו דלוקים אע"פ שכבר עשה. 
ומאי דאמרינן כאשר זמם ולא כאשר עשה כת' הגר"ח על דברי הרמב"ם בפ"כ מהל' עדות ה"ב דהוי רק במיתה ודייק כן מדברי הרמב"ם, וטעמא דמלקות עניינם הוא הקלון והבושה (ונקלה אחיך לעיניך- דברים כה') ואם התברר שלקה בטעות ליכא קלון ושוב ליכא כאשר זמם ולא כאשר עשה, ובמיתה כתב תוס' בכתובות שהוזכר לעיל שלכאו' אין עד נעשה דיין וטעמא משום שבדין זה איכא דין של והצילו העדה ואי הדיין הוי נמי עד לעולם לא יוכל ללמד על הנידון זכות מדין והצילו העדה, עיי"ש בלשונו.
אמנם בחידושי הרי"ם (שם) מצינו דהסביר טעמם של הי"מ דפליגי על מה שכתב בקצוה"ח מטעמא אחרינא, דהיינו דאמרינן לעיל דשאני פסול דיינים מפסול עדים, דבעדים אמרי' בהכי חייבי רחמנא משא"כ בדיינים, היינו דפרשת עדים זוממים נאמרה על עדים וממילא איכא דינא דנמצא אחד מהם קרוב או פסול וליכא פרשת הזמה, אבל אם א"א לברר את הפסול אא"כ איכא הזמה אז אמרי' בהכי חייבי רחמנא, ממילא הכא הפסול בדיינים נתברר רק בגלל הפסול בעדים והוא משום הזמה וממילא שאני בין הדיין לעד. ומתוך זה ר"ל על דברי הגמ' בר"ה כה:- "אשר תקראו אותם במועדם – במועדם אפי' בשבת היינו דאפשר לחלל שבת ע"מ לבא להעיד על חידוש החודש, אך עם חיללו שבת ונתקבלו ע"י בי"ד וקידשו החודש, ולאמ"כ הוזמו א"כ משמע דבאמת לא ראו את הלבנה וחיללו את השבת בלא שום היתר וא"כ פסולים גם מצד שהוזמו וגם מצד מחללי שבת א"כ אפי' אם תאמר דאיכא דינא של אתם אפי' מוזמים היינו שאפי' אם הוזמו קידוש החודש חל, אך אם נתברר שהעדים פסולים לא מצד ההזמה אלא מצד חילול שבת ליכא האי דרשה ובעינן שיתבטל קידוש החודש. אלא ע"כ שצריך לומר שאפ"ה קידוש החודש קיים משום שכל מה שידעינן דחיללו שבת הוי משום שהוזמו א"כ לא נפסלו טפי מאשר הפסול של ההזמה ובהכי חייבי רחמנא.
ואמנם לפי זה דבעדות שהפסול הוא משום הזמה אמרי' אתם אפי' מוזמים,יש להבין מה שכתב בשו"ת רע"א סי' קעו' – דאם העידו על חידוש הלבנה ונתברר ששיקרו ליכא אפי' מלקות מטעם דליכא לא תענה רעך (שמות כ')– והכא לא הוי בגדר רעך. ולפי"ז, לא נהירין דברי הקצוה"ח שכתב דבעדות החודש עד נעשה דיין משום שלהזמה ליכא נפ"מ וממילא ליכא טעמא דבעינן גמ"ד על מנת לקיים את העונש. אמנם יעויין בדברי הבית הלוי הנ"ל שבעינן גם בזה האי דינא משום משפט אחד דקאי גם על קידוש החודש, אף אמנם שאפשר לומר דמשפט אחד קאי דווקא אדינים שכתובים בפסוקים ולא על פסול של סברא שלא ירצו לקבל הזמה על עצמם וממילא הדרא קושיא לדוכתא וע"כ צ"ל כי"מ ולא כקצוה"ח.
