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מבוא כללי חלק 1 – אודות "המשפט העברי"
:

אנו מוצאים שחכמים עוקרים דבר מן התורה. תמיהה גדולה לא פחות היא המימרא "לא בשמים היא". הלוא אם הקב"ה רצה וקבע, היתכן כי בני בשר ודם יקבעו אחרת מרצונו?! 
התשובה לתמיהה זו היא - כן!!!

ההלכה היהודית נוהגת ככל מערכת אזרחית;

משפט אזרחי מחולק לשלושה חלקים:

1. חוקה – בחוקה מביעים את העקרונות על פיהם רוצים לראות המדינה. מלבד עקרונות מופשטים ישנם גם חוקי יסוד. מובן שאפילו כשיש צורך משמעותי לעדכן את החוקה, ההשתדלות היא שלא לגעת בחוקה עצמה. [ חוקת ארצות הברית קיימת זה כ-200 שנים ואף על פי כן רק 7 תיקונים ] .

לשינוי בחוקה הכתובה יש צורך ברוב מיוחס- מוחלט בקרב חבר נבחרי העם.
2. חוקים – מערכת חוקים אשר הפרטים בה משתנים מעת לעת, על שינויים אלה אמונים חברי בית הנבחרים. לשינוי בחוק דרוש רק רוב בנוכחים.
3. תקדימים – מקרים רבים הבאים לפני בי תהמשפט אינם נכנסים לתבנית החוק הכתוב.במקרה שכזה על השופט לשקול ולהכריע במקרה הנ"ל. בהכרעתו מפרש השופט את החוק הכתוב, ופירוש זה הוא תקדים מחייב לעתיד. כאן שופט או חבר שופטים, שכלל אינם חלק מבית הנבחרים, על ידי חוות דעת יחיד או רוב בקרב ציבור מצומצם, קובעים חוק. לעתים על ידי פרשנות אף משנים החוק.

במשפט העברי (הלכה) גם כן יכולים אנו למצוא מקבילות לנ"ל:
א. חוקה – תורה שבכתב. אין ההלכה מעוניינת לשנות מן הכתוב בתורה. אמנם אנו מוצאים את חז"ל עוקרים דבר הכתוב בתורה, כגון: אי תקיעת שופר בר"ה שחל בשבת, וכנ"ל לולב, אך זאת דווקא בסנהדרין סמוכה וברוב מיוחס. כמובן ששינויים אלה רק כשיש "צורך גדול".
ב. קודקס חוקים – משנה + שולחן ערוך. שני קודקסים מתקופות שונות. אנו יכולים לראות כי סייגים נוספים, מנהגים נוספים ומשתנים וכו'.
ג. תקדימים – שו"ת . זה כבר כ-1700 שנים שאין "בית מחוקקים" – סנהדרין. אם כן כיצד ההלכה נשארת רלוונטית-מותאמת לזמן? פסקי הדין של גדולי חכמי הדורות הם תקדימים מחייבים.
מבוא  חלק  2
הקורס יהיה בנוי בעיקר על ספרו של הרב ד"ר אליקים גצל אלינסון ז"ל "נשואין שלא כדת משה וישראל" נכתב לשם תואר ד"ר.כשאנו באים לדון בנישואים אזרחיים, עלינו להרחיב את היריעה ולדון בכל הנישואים שלא כדת משה וישראל.נישואין אזרחיים זוהי המצאה מסוף המאה ה-19. לכל העמים והדתות היה ברור שנישואין הוא אקט דתי.בצרפת היה ניסיון להנחיל את מוסד הנישואין האזרחיים אך זה כשל. אולם, באימפריה האוסטרו-הונגרית נסיון זה נחל הצלחה.ליהדות נכנס מוסד זה לקראת סוף העשור השני של המאה ה-20, עם סיום מלחמת העולם ה-1. לכל הנישואין שאינם כדת משה וישראל יש בסיס משותף, ועליו נעמוד במשך הקורס.יש לחלק את הגדר "שלא כדת משה וישראל" לשלושה נושאים מרכזיים:

1. קשרים חופשיים

א. קשר זוגי בין בני זוג יהודים שלא ערכו שום מיסוד לקשר, אך מתכוונים לחיות יחד לזמן לא קצוב.

ב. זוג יהודים החי ביחד אך הקשר מוגדר כקשר לזמן קצוב.

ג. יחסי זוגיות ללא מחוייבות.

ד. הליכה לנפקנית.

2. נשואי דת זרה

זוג יהודים אשר התחתנו בטכס דת זרה. בהסתמכם על טכס זה הם חיים יחד כאיש ואשה.

א. אם הייתה נתינת טבעת בטכס זה, האם אין אלו נישואין? האם העובדה כי הטכס בכנסייה מקלקלת את תוקף ההליך?

ב. גם אם אין הטכס מחייב, הרי אחר כך יש ביאה. האם אין בכך קשר מחייב.

ג. הייתכן כי שני הסעיפים הראשונים מבטלים זה את תוקפו של זה? 

3. נישואים אזרחיים

זוג יהודים הממסדים את הקשר ביניהם במיסוד אזרחי חילוני. בהסתמכם על אקט זה הם חיים כבעל ואישה.

עלינו לבדוק כמה דברים:

1. יש לברר את מהות האיסור בו עוברים בני זוג בהתקשרותם המינית שלא על פי ההלכה.

2. יש לברר את מעמדם האישי של בני הזוג – הנשואים הם אם לאו. האם לקשר, שלא כדת משה בישראל, יש תוקף הלכתי המחייבם בגט אם רוצים לנתק הקשר."כי הרי מי שבועט במסורת אבות ומתקשר בקשרי מין שלא כדת משה וישראל, לא אכפת להם אם עברו איסור, ולכן רוב הדיון בספרי השו"ת הם על הבעיה השניה שהרי אין מי שישאל אם עבר איסור. וכן אם עברו איסור או לא זוהי שאלה אינדיבידואלית ואין לה אופי ציבורי, לעומת שאלת תוקף הקשרים יש לה עניין ציבורי, וזאת לאור ההלכה שצאצאי אשת איש נפסלים מלבוא בקהל בתורת ממזרים"                            
( הרב א"ג אלינסון )
פרק   ראשון : "המשפט האזרחי "
1.מיהו ממזר ?
עלינו להגדיר מהבחינה ההלכתית מהו ממזר.

נתחיל בדרך השלילה.   מהו לא ממזר?
אין במשפט העברי ילד לא חוקי, כלומר אין ילד חסר זכויות. ממזר אינו ילד שנולד מחוץ לנישואים. פנויה המקיימת יחסים עם גבר, אפילו נשוי, הילד אינו ממזר.גם בן הנידה איננו ממזר.

ממזר: מי שנולד מאיסורי עריות.

ישנה רשימה מדויקת של איסורי עריות. באופן כללי אפשר להגיד כי מדובר ביחסים עם קרובי משפחה, אך לא רק עם שבעה קרובים אלא מעגל קצת יותר רחב. כמו כן יחסים עם אישה נשואה הם בגדר עריות. אנו עוסקים אך ורק בעריות האסורים מן התורה בפירוש.

ישנה השתדלות הלכתית שלא להרבות בממזרים; לדוגמא: אשת איש שקיימה יחסים עם גבר אחר ובאותה תקופה היא חיה עם בעלה, אין הילד ממזר, שכן חזקה "רוב בעילות אחר הבעל" וזאת אפילו במידה והיא ובעלה מעידים כי לא קיימו יחסים כבר שנים. 

אם חז"ל כל כך מיעטו את גדרי הממזרות, מדוע לא עקרוה לחלוטין? אפשר אולי לשער שזאת משום שידעו את גודל עצמת יצר המין וכנגדו השאירו את עניין הממזרות בעין.

ולראיה נביא את הגמרא, בבלי מסכת קידושין דף כט עמ' ב: 

משתבח ליה רב חסדא לרב הונא בדרב המנונא דאדם גדול הוא א"ל כשיבא לידך הביאהו לידי כי אתא חזייה דלא פריס סודרא א"ל מאי טעמא לא פריסת סודרא א"ל דלא נסיבנא אהדרינהו לאפיה מיניה א"ל חזי דלא חזית להו לאפי עד דנסבת רב הונא לטעמיה דאמר בן עשרים שנה ולא נשא אשה כל ימיו בעבירה בעבירה סלקא דעתך אלא אימא כל ימיו בהרהור עבירה

אנו רואים כמה מודעים חכמים להרהור עבירה, ועד כמה הם מחמירים בו עד שרב הונא אינו מוכן להסתכל בפני מי שחשוד אצלו על כך.

הטרגדיה בסיפורו של הממזר היא כפולה: ודאי שהוא אינו אשם ולעיתים אף הוריו חטאו בטעות, כגון ממזרי שואה.

ההגבלות שחלות על הממזר:

נקדים את הכלל "ממזר תלמיד חכם קודם לכהן גדול עם הארץ", כלומר הממזר אינותת אזרח אלא חלות עליו שתי הגבלות:
א. אסור לו להיות חבר בבי"ד הגדול שבארץ ישראל, אך הרמב"ם כותב כי בבי"ד בחו"ל או בסתם בי"ד בא"י יכול להיות ואפילו אב"ד.

ב. ההגבלה היותר מפריעה ומטרידה בממזרים וממזרות היא שאסורים להתחתן עם מי שאינו ממזר. במידה וכן יוליד ילדים הרי שהם ממזרים גם כן. הממזרות נמשכת לעד ולא רק עד דור עשירי .
2.  קדושי אישה:

משנה מסכת קידושין פרק א משנה א:

האשה נקנית בשלש דרכים, וקונה את עצמה בשתי דרכים. נקנית בכסף, בשטר, ובביאה. בכסף, בית שמאי אומרים, בדינר ובשוה דינר. ובית הלל אומרים, בפרוטה ובשוה פרוטה. וכמה היא פרוטה, אחד משמונה באסר האיטלקי. וקונה את עצמה בגט ובמיתת הבעל. היבמה נקנית בביאה. וקונה את עצמה בחליצה ובמיתת היבם:

קנין בלשון המשנה הוא מעשה סמלי בו אדם מראה גמירות דעת בנושא מסויים. מעשה הקנין הוא נקודת האל-חזור בקשר מסוים, קניין, מתנה, וכך גם קידושין.
"האשה נקנית" – כלומר משנה את מעמדה מפנויה למקודשת.

"וקונה את עצמה בגט ובמיתת הבעל" – בשני אלה אין העברת כסף, והרי לנו ראיה שהכוונה לשינוי סטטוס ומעמד.

כדי שקנין יתקיים נדרשים ג' תנאים להתקיים:
 1) דעת קונה,     2) דעת מקנה,      3) מעשה קנין

{ מדוע לא רשום שהגבר נקנה, הרי גם הוא נשוי כעת? הרי שהתשובה ברורה; אין משמעות באיסורין מבחינתו, שכן יכול לשאת עוד נשים, בגרושיו אינו נאסר לאף אחת. }

אנו רואים אם כן כי במשנה מוגדר כי אשה נשואה (שבעלה בחיים) יכולה להשתחרר אך ורק על ידי גט שבעלה נותן מרצון.

אנו שואלים שאלה כפולה:
1. האם יש דרך לטהר מי שהוכרז כממזר
?
2. האם יש דרך לבי"ד לגרש אשה מבעלה ללא גט מרצונו?

3. חובת הבעל כלפי ארוסתו:

משמעות הגירושין כלפי האישה, היא שהיא לא בסדר. עובדה זו גרמה למציאות של מריבות ומרירות. גירושין יוצרים מציאות משובשת ולא טובה. משום כך ניסו חכמים להקשות על הבעל את מעשה הגירושין; הן בהטלת חובות ממוניות והן בהטלת קשיים פורמליים כגון מספר שורות בגט וכו'.

סיימנו בשאלה  הקודמת : האם ניתן לגרש האשה ללא רצון בעלה.

תלמוד בבלי מסכת כתובות דף נז/א: 
נותנין לבתולה שנים עשר חודש משתבעה הבעל לפרנס את עצמה וכשם שנותנין לאשה כך נותנין לאיש לפרנס את עצמו ולאלמנה שלשים יום הגיע זמן ולא נישאו אוכלות משלו ואוכלות בתרומה
המשנה עוסקת בטקס האירוסין(-קידושין). בשלב זה מעמד האשה חמור יותר מאשר אשה שעברה את כל מהלך הנשואין. אם נואפת – נסקלת, בעוד שאשה נשואה חייבת חנק בלבד.המשנה אומרת כי אחר י"ב חדשים מטקס האירוסין, נותן לה ארוסה כתובה ורק אז מכניסה לביתה וחיים חיי אישות. הכניסה לבית נקראת נשואין
. י"ב חודשים אלו  גדר מינימום  הנדרש בכדי לאפשר למשפחות ולבני הזוג להתכונן; יש לקנות כלי בית, לבנות בית, לתפור בגדים ועוד כהנה וכהנה. בלשון המשנה נקראות ההכנות הנ"ל: "לפרנס את עצמה" או "לפרנס את עצמו".ברור לנו לחלוטין כי אחר הנשואין מחוייב הבעל לפרנס את אשתו. היו תקופות בהן כתבו בכתובה כי הבעל חייב ברפואות אשתו, בדמי קבורתה, בדמי פדיון משביה. ברור שטרם הארוסין אביה חייב בפרנסתה. 
הבעיה היא מי מחויב בפרנסתה בזמן שבין הארוסין לנשואין, ועל כך עונה המשנה שהבעל חייב בפרנסתה, ולא רק זו אף זו אם הוא כהן - היא יכולה כבר לאכול תרומות.

שאלה נוספת העומדת עתה לפנינו היא מקרה אונס, כלומר "כח עליון". הווה אומר, מה אם הוא אינו מסוגל לעמוד בהתחייבויותיו למרות נסיונות סבירים, עקב התערבות בלתי צפויה, כגון מלחמה, שיטפונות בצורת וכדו'.
4. בעיית "כח עליון":

תלמוד בבלי מסכת כתובות דף ב/א: 
משנה: בתולה נשאת ליום הרביעי ואלמנה ליום החמישי שפעמים בשבת בתי דינין יושבין בעיירות ביום השני וביום החמישי שאם היה לו טענת בתולים היה משכים לבית דין: גמרא: אמר רב יוסף אמר רב יהודה אמר שמואל מפני מה אמרו בתולה נשאת ליום הרביעי לפי ששנינו הגיע זמן ולא נישאו אוכלות משלו ואוכלות בתרומה יכול הגיע זמן באחד בשבת יהא מעלה לה מזונות לכך שנינו בתולה נשאת ליום הרביעי.
אם אחר הנשואין, בליל הכלולות רואה הבעל כי אין לאשתו דם בתולין, הרי שעליו ללכת לבית דין. במקרה שכזה בית דין אמור "לפרוס שמלתה" היינו להביא את העדים שטענו כי ראו שזינתה באירוסיה. רק על פי עדים יהרגוה, ולא על פי מראה עיני שמלתה. 
אם העדים מעידים שזינתה טרם הקידושין-ארוסין הרי שאין הורגים אותה, אלא רק קונסים כתובתה.

בזמנם, ישבו בתי הדין אך ורק בימי שני וחמישי. מכיוון שאנו חוששים שבזמן שבין גילויו המרעיש לבין אפשרותו לתבוע בבית דין בירור תתקרר דעתו והוא יתחרט, תקנו חז"ל ואת זאת כתבה המשנה שכינוס בתולה יהיה דווקא בימי רביעי, וכך כאשר עדיין חמתו תבער בו יגש לבית דין. מדוע רצו חכמים שיגש לבית דין? 
משום שאם אכן נאפה הרי שהיא אסורה לו, על כן חששו שתתקרר דעתו ויחיו באיסור.
מדוע לא ביום ראשון? בכדי שלא יעשו הכנות לחתונה בשבת.

הגברים עבדו כל ימות השבוע ושבו לביתם אך ורק לקראת שבת. הסיבה שנישאו לאלמנות היו בעיקר בכדי שאלה יטפלו באחזקת הבית. בכדי שיהיו ג' ימים בהם הוא יכול לשמחה, תיקנה המשנה שיתחתנו עם האלמנות דווקא ביום חמישי. כך ישנם ליל שישי, ליל שבת ומוצאי שבת קודש.
בעיה שיכולה להתעורר היא במידה וקבעו להתחתן בתאריך מסוים, אך בחלוף י"ב חודש יוצא תאריך זה לא ביום רביעי. על פי תקנת בית דין אין להתחתן, ועל כן תדחה החתונה. מקרה כזה יכול בהחלט להיחשב כ"כח עליון" שכן לא יכלו לדעת מראש באיזה יום יחול התאריך הקבוע. במידה כזו אומר   כי על הימים האלו פטור הבעל מלפרנסה. כלומר אנו רואים בפירוש כי כח עליון מהווה גורם פוטר ובלשון אחרת: "יש אונס בקדושין".

תלמוד בבלי מסכת כתובות דף ב/ב-ג/א: 

אמר רבא ולענין גיטין אינו כן אלמא קסבר רבא אין אונס בגיטין 
רבא אומר שאין אונס בגיטין
, ועל כך שואלת הגמרא מהיכן לו זאת. רבא סוטה מן ההגיון הפנימי שבהלכות ממונות בהן רואים כי יש אונס, היינו שטענת אונס מתקבלת.

ראינו כי זהו חוק מוחלט שאין אישה מתגרשת מבעלה אלא לרצונו.שאלנו האם ישנה אפשרות לבי"ד לגרום לכריתות.עלינו לזכור כי מעל הכל מרחפת השאלה: האם יש דרך לטהר ממזר.

אנו עוסקים בטענת 'כח עליון'. אנו בדרך כלל מגדירים כי בדיני ממונות (ובאלה נכלל קידושין וגיטין) מתקבלת טענת כח עליון. אולם ראינו שרבא טוען כי לעניין גיטין טענת כח עליון אינה מתקבלת. הגמרא שאלה מאין זאת לרבא, ומסקנתה כי זוהי סברא משלו; אין מדובר בלימוד מפסוקים או במסורת, אלא בהגיון של רבא:

מנא ליה לרבא הא?...
אלא רבא סברא דנפשיה קאמר משום צנועות ומשום פרוצות משום צנועות דאי אמרת לא להוי גט זימנין דלא אניס וסברה דאניס ומיעגנא ויתבה ומשום פרוצות דאי אמרת לא ליהוי גיטא זימנין דאניס ואמרה לא אניס ואזלא ומינסבא ונמצא גט בטל ובניה ממזרים.

רבא אומר (בהקצנה): אני מכיר את החוק היבש האומר כי "יש אונס בגיטין", אך זהו חוק לא טוב: אונס בגיטין היינו שבעל שנתן גט על תנאי, ואמנם לא הספיק להגיע בזמן באונס, הגט אינו גט שכן טענתו מתקבלת. אשה אשר תתחתן לאחר מועד חלות התנאי ותלד ויתברר לאחר מכן כי בעלה לא הגיע באונס, והרי היא לא היתה גרושה מעולם, ואם כן ילדיה מבעלה החדש ממזרים. דוגמא הפוכה היא אשה שמחשש לכך לא תתחתן לעולם שוב, מפני שתחשוש שמא יחזור בעלה ויוכיח אונס. הסיפור הראשון נקרא "פרוצות" והשני נקרא "צנועות".
רבא אם כן מבטל את החוק הקובע כי טענת אונס מתקבלת ובעצם הגט קיים אפילו באונס. הגמרא תמהה על כך:

ומי איכא מידי דמדאורייתא לא להוי גט ומשום צנועות ומשום פרוצות שרינן אשת איש לעלמא?
היתכן?! היתכן כי מדאורייתא הגט בטל, ורבא יפקיע זאת?! ועוד שמדובר בעריות – יהרג ובל יעבור! הכיצד יתכן כי עקב דאגה ל"צנועות" ורחמים עליהן נבטל נישואין דאורייתא?!

על תמיהה זו עונה הגמרא:

אין, כל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש ואפקעינהו רבנן לקידושי מיניה.

רבא לא סתר בעצם שום כלל או חוק עקרוני! 
הקידושין נעשים על פי דעת חכמים, ובא רבא בכח החכמים ומפקיע את הקידושין מעיקרא. 

רבא פוסק בדרך הבאה:

1. הפקר בית דין הפקר.

2. בית דין יכול להחיל חוק זה אפילו בדיעבד.

3. אדם יכול לקדש אך ורק בכסף שלו.

רבא מחיל מתאריך תחולת הגט בדיעבד (2) את כח חכמים (1) ואם כן קידושי האדם מעולם לא חלו (3).

אולם רבינא מקשה על כך:

אמר ליה רבינא לרב אשי תינח קדיש בכספא קדיש בביאה מאי איכא למימר? 
ה'פטנט' של רבא אמנם יכול לחול על קידושי כסף, בהם יש את הכלל של "הפקר בית דין הפקר", אך כיצד רבא מחיל חוקו אף על קידושי ביאה?

הערת אגב: כאשר אנו אומרים כיום "כדת משה וישראל" אנו בעצם מכריזים כי הקידושין הם על פי הגבלות ורצון חכמים, והרי אם ירצו להפקיעם בדיעבד – יכולים.
טכס הקידושין הוא טכס דתי. מי שמתחתן בטכס שכזה בעצם מקבל את מרות חכמים, להם יש כח מתוקף הדת. אם כן קושייתו של רבינא את רב אשי לא מתחילה, כיוון שעצם עשיית הטכס הדתי מתנה את תוקף הקידושין בהסכמת חכמים, וזאת אפילו בביאה ולא רק בקידושי כסף. אלא שכעת יהיה קשה: הרי בעילה היתה?

 ועל כך עונה הגמרא:

שויוה רבנן לבעילתו בעילת זנות. 

בעילת זנות אינה קונה. חכמים מתקנים שכל קידושין בישראל צריכים הסכמה שלהם. חכמים בעקרון מסכימים לכל נישואין בישראל. אולם במקרה בעייתי מעין זה, מתברר למפרע שחכמים מתנגדים לקידושין אלה; ובעצם קידושין אלה הם בעילת זנות – למרות כוונותיו הטהורות. 

בעצם, קביעתו של רבא היא כי חכמים משתמשים בכח שניתן להם בעת הקידושין על ידי המתקדשין.

עתה עולה לנו השאלה: מדוע אם כן לא משתמשים כיום בכח זה, ומתירים עגונות מלחמות או מסורבות גט?

5. השולח גט ומבטלו שלא במקום האישה:

ראינו כי בגט על תנאי חכמים משתמשים בכוחם ומפקיעים את הקידושין מעיקרא. 
שאלנו מדוע לא משתמשים בכח זה כיום בכדי לפתור בעיות העגונות ומסורבות גט.

גיטין, פרק ד' משניות א'-ב' (לב.):

השולח גט לאשתו והגיע בשליח, או ששלח אחריו שליח ואמר לו, גט שנתתי לך בטל הוא, הרי זה בטל. קדם אצל אשתו או ששלח אצלה שליח ואמר לה גט ששלחתי ליך בטל הוא, הרי זה בטל. אם משהגיע הגט לידה, שוב אינו יכול לבטלו: 

בראשונה היה עושה בית דין במקום אחר ומבטלו. התקין רבן גמליאל הזקן שלא יהו עושין כן, מפני תקון העולם. בראשונה היה משנה שמו ושמה, שם עירו ושם עירה. התקין רבן גמליאל הזקן שיהא כותב, איש פלוני וכל שם שיש לו, אשה פלונית וכל שם שיש לה, מפני תקון העולם:
אדם שנתן לשליח גט על מנת שיתן לאשתו, אין האשה מגורשת עד שהגט מגיע לידה. בכח האדם להתחרט ולבטל הגט. כמובן שביטול הגט חל רק בתנאי שהגט לא הגיע עדיין אליה. אחרי שהגט אצלה, אין לו יכולת לבטל הגט. כמובן שבכח האדם למנות שליח שיגיע אל השליח או אליה ויודיע כי הגט בטל ומבוטל.

הבעיה העומדת לדיון היא, מדוע על הבעל להגיע אל השליח או אליה טרם המסירה ולהודיע על ביטולו, הרי כל שעליו לכאורה לעשות הוא להודיע לבית דין שהתחרט, ואם כן יש לו עדים שהגט אינו שרי והרי אין האשה מגורשת. במצב זה יתכן מצב בו האשה מקבלת גט שאינו תקף, ועובדה זו תיוודע לה רק אחר זמן. מעידה המשנה כי מלכתחילה הדין אכן היה כך, אך רבן גמליאל הזקן תיקן "שלא יהו עושין כן מפני תיקון העולם".
תלמוד בבלי מסכת גיטין דף לג/א 

מאי מפני תיקון העולם? רבי יוחנן אמר: מפני תקנת ממזרים. ריש לקיש אמר: מפני תקנת עגונות. רבי יוחנן אמר מפני תקנת ממזרים סבר לה כרב נחמן דאמר בפני שנים ובי תרי לית להו קלא והיא לא שמעה ולא ידעה ואזלה ומינסבא ואיכא ממזרים וריש לקיש אמר מפני תקנת עגונות סבר לה כרב ששת דאמר בפני ג' ובי תלתא אית להו קלא ושמעה וידעה ולא מינסבא ותקנת עגונות הוא דאיכא 
לדעת רבי יוחנן הבעיה אליה ער רבן גמליאל הזקן חי עוד לפני חורבן הבית, סוף תקופת הזוגות, 40 לספירה? היא שיש זמן בו יכולה האשה לחשוב שהיא מגורשת למרות שבעצם הבעל ביטל אלא שהשליח טרם הגיע ועל כן היא לא יודעת, ואם תינשא בזמן הזה ותלד ילדים הרי הם ממזרים. 
לדעת רבי יוחנן את בעיית הממזרים האלה בא רבן גמליאל לפתור בכך שאינו מאפשר חרטה לאחר המסירה לשליח.

לעומת זאת, ריש לקיש סובר שלא יתכן שהאשה לא תדע שהתחרט שכן אפשר לבטל במקום אחר רק בפני שלושה, ומה שיודעים שלושה אנשים ידוע כבר לכל, ואם כן בעית ממזרים לא קיימת. לדעת ריש לקיש הבעיה אותה בא לפתור רבן גמליאל היא אחרת; 
ריש לקיש טוען כי לא יתכן שעל סמך שמועה שהבעל התחרט יבוטל הגט והיא תשאר עגונה, ואת בעית העגינות בא רבן גמליאל לפתור.

למדנו שני דברים מלבד עצם התקנה:

1. אמנם מדין תורה אפשר לבטל הגט במקום אחר, אך בכח חכמים – רבן גמליאל – לאסור זאת.

2. לדעת רבי יוחנן מספיק להודיע בפני שנים, ולדעת ריש לקיש יש להודיע דווקא בפני שלושה.

הגמרא ממשיכה בדיון:

תנו רבנן: בטלו מבוטל, דברי רבי. רבן שמעון בן גמליאל אומר: אינו יכול לא לבטלו ולא להוסיף על תנאו, שאם כן מה כח ב"ד יפה! 
הברייתא מתחילה בשאלה מה הדין במקרה שמשהו ביטל – נגד תקנת רבן גמליאל.

רבי סובר שהיות וההתנגשות כאן היא בין דין תורה לבין תקנה מדרבנן, הרי שכח דין דאורייתא גדול יותר, והגט מבוטל.

לעומת זאת, רבן שמעון בן גמליאל טוען כי אין הביטול תקף כלל. לא ניתן לתת גט נגד דעת בית דין "שאם כן מה כח בית דין יפה!"

ושואלת הגמרא:

ומי איכא מידי דמדאורייתא בטל גיטא ומשום מה כח ב"ד יפה שרינן אשת איש לעלמא? 
כיצד יתכן שמפני מעמדו של בית דין נבטל איסור ניאוף דאורייתא, שהלוא מדין תורה הגט מבוטל והיא עדיין נשואה לו? ועל שאלה זו עונה הגמרא:

אין, כל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש ואפקעינהו רבנן לקידושין מיניה 
הגמרא עונה בדומה לסוגיית "גט על תנאי" שקידושי כסף הם תקנת חכמים, והם לא תיקנו אלא לרצונם, על כן כשאינם רוצים אין תקנתם חלה מעיקרא.

אמר ליה רבינא לרב אשי: תינח דקדיש בכספא קדיש בביאה מאי איכא למימר? שויוה רבנן לבעילתו בעילת זנות!
רבינא מקשה שפתרון זה מועיל בקדושי כסף שהם מדרבנן, אך מה בדבר קידושי ביאה שהם מדאורייתא?- ועל כך עונה הגמרא שקידושין הוא טכס דתי, ועל כן כפוף לתקנות חכמים ולהסכמתם לאקט הנ"ל, ולכן בכח חכמים לסרב להסכים אפילו למפרע ובכך להפוך בעילת הקידושין לבעילת זנות.

ראינו אם כן שני מקרים של הפקעת קידושין: "גט על תנאי" ו"גט על ידי שליח וביטולו במקום אחר".

בשני המקרים אנו מוצאים גט. בשני המקרים הבעל אינו לפנינו ואין בית דין יכול לברר כוונותיו. בשני המקרים ישנו גט, אך יש לנו ספק בדבר חלותו. 
אנו יכולים אם כן לנסות ולהניח כי מה שנותן את הכח לבית דין הוא הגט שנמצא ביד, ואם כן ברור מדוע לא ניתן לפתור את בעיית העגונות ומסורבות הגט על ידי הפקעת הקידושין שכן אין גט בעין!

אנו נרצה לראות מדברי התוספות על עניינו, אך לשם כך עלינו לעיין בסוגיא בגיטין י"ז עמוד א'. טרם נעיין במקור הנ"ל עלינו להקדים הקדמה קצרה:

מדין דאורייתא אישה אינה יורשת. כל עוד האשה בבית אביה אין לה רכוש שכן "כל מה שזכתה אשה זכה אביה". כאשר האשה מתחתנת שוב אינה קונה שכן "כל מה שקונה אישה קנה בעלה". המצב היה שלהתחתן היה קשה שכן היה צורך בממון להינשא, ולגרש היה קל שכן לא עלה כסף. שמעון בן שטח תיקן שבעל המגרש את האשה חייב לה מאתיים זוז. 
על ידי תקנה זו נוצר מצב בו קל להינשא, שכן ההבטחה לנתינת ממון הוא על נכסים שיהיו ולא על נכסים הקיימים, ולא נוח לגרש שכן עולה בממון. לעניינו, זו לה פעם ראשונה בה מחזיקה רכוש.

עיקרו של הגט הוא המילים "הרי את מותרת לכל העולם". חכמים תיקנו בזמן מאוחר יותר כי יש לציין על כל גט את זמן כתיבתו. חוב שאין לו שטר, לא ניתן לגבות (לטרוף) מלקוחות בכוחו. על כן תיקנו חכמים שעל שטרות יש לכתוב תאריך בכדי שבית דין ידע ממתי השעבוד חל, ובלא התאריך אין השטר חל.

תלמוד בבלי מסכת גיטין דף יז/א:

איתמר מפני מה תיקנו זמן בגיטין? (רש"י: כיון דלאו שטרא דגוביינא הוא)
הגמרא שואלת מדוע תיקנו חכמים תאריך בגט והרי לא שטר חוב (גוביינא) הוא.

בכדי להבין את תשובת ריש לקיש עלינו להקדים הקדמה ארוכה מעט:

בתקופת אלכסנדר ינאי, תיקן ר' אלעזר בן שטח, שכאשר אשה מתגרשת יש לה רכוש. זוהי תקנה מהפכנית נכון לזמן ההוא.

שלוש תקנות חשובות לשיפור מעמד האשה נוספות הן:

א. תקנה נוספת היא "כתובת בנין דכרין". 

ב. נכסי צאן ברזל

ג. נכסי מלוג

אבות חששו לתת לבנותיהם נדוניא מכיוון שלאחר גירושין נשארת הנדוניא בידי הבעל. אבות חששו מפני נישואין פיקטיביים. אך לא רק זאת; מכיון שיתכן כי לבעל ישנם בנים מנישואים אחרים, הרי שכספי הנדוניא יעברו לבנים אלה על פי רצון אביהם, למרות שאין זה רצון הסב אשר נתן את הנדוניא.

אנו מוצאים תקנות רבות [אפילו בתקופת הגאונים] שתפקידן לגרום לאבות לתת נדוניא לבנותיהם.

כתובת בנין דכרין:

בכדי לפתור את בעיית ירושת בנים מנישואים אחרים, תיקנו חכמים שיכתבו בכתובה שבניה יקבלו את החלק היחסי מירושת אביהם כמו אחיהם מאב שנולדו לנשים אחרות, ומלבד זאת יתחלקו בכספי הנדוניא. יש לזכור כי בתקופה בה תוקנה תקנה זו עדיין אין לאשה רכוש; הנדוניא שייכת לבעלה אך הוא אינו יכול למכור.
שתי התקנות הבאות שינו לגמרי את תפיסת העולם; מעתה, לאשה יש רכוש ואפילו תחת יד בעלה. האבא נותן לביתו נכסים, ואלה שייכים לה ולא לבעל. בכדי שלא יהיו מריבות בין הבעל לאשתו ישנן הגבלות: הבעל נהנה מן הנכסים – אוכל פירותיהם. 

נכסי צאן ברזל:

שמאי מעריך את ערך הנכסים הניתנים לאשה. במקרה גירושין או התאלמנות שוב בא שמאי ומעריך את ערך הנכסים. אם ערך הנכסים ירד הרי שצריכים להשלים לה משאר נכסי הבעל. אם הערך עלה הרי שהיא מקבלת הנכסים אך צריכה להשיב לו את ההפרש. לאחר תקנה זו אין אפשרות שהאשה תרויח אך גם לא יתכן כי תפסיד.

נכסי מלוג:

הנכסים ישובו לאשה במקרה גירושין או התאלמנות. אם הרויחה – הרויחה, אם הפסידה - הפסידה. הבעל זכאי לאכול פירות הנכסים – משום איבה וכך בכדי שיתחזק שדותיה, וזאת רק עד הגירושין.
לאחר שתוקנו שתי התקנות האחרונות, לא היה עוד צורך בתקנת "כתובת בנין דיכרין" וכך אט אט נעלמה לגמרי. עם חלוף הזמן, הפסיקו לתת כנדוניא שדות, אלא נתנו כסף וכך אבד גם הערך של תקנת "צאן ברזל". בעצם נשארה רק תקנת נכסי מלוג, וזו נוהגת עד היום.

הגמרא שאלה מדוע כותבים תאריך על גט ועל כך שתי תשובות, ראשונה של ר' יוחנן ושניה של ריש לקיש. אנו נתחיל בתשובה השניה, והיא של ריש לקיש:
ריש לקיש אמר: משום פירות (רש"י: שמזמן הגט ואילך אם ימכור הבעל בפירות נכסי מלוג שלה תגבם ואם לא היה בו זמן יהיה מוכר והולך וכשתתבע לדין הויא ידה על התחתונה שיאמר לה קודם גירושין מכרתי)
מכיוון שלאחר תקנת נכסי מלוג, ישנם לאשה נכסים ולבעלה מותר להנות מפירות הנכסים, אך רק עד מתן גט, הרי שיש חשש שמא הוא ימשיך לקטוף ולהנות מפירות הנכסים אף אחר הגט. על כן, מציינים בגט את תאריך מסירתו וכך היא יכולה להוכיח שנהנה מנכסיה אף אחר מתן הגט.

רבי יוחנן עונה תירוץ אחר, והוא המעניין אותנו יותר:

רבי יוחנן אמר: משום בת אחותו (רש"י: והיא אשתו ושמא תזנה תחתיו וחס עליה שלא תחנק וכותב לה גט בלא זמן ונותן לה וכשמעידין עליה בבית דין מוציאה גיטה ואומרת גרושה הייתי ופנויה באותה שעה)
במקרה בו אדם נישא לבת אחותו והיא זינתה תחתיו, הוא אמור להודיע לבית דין והם יוציאוה להורג. ברם כיוון שהיא בת אחותו, וזהו כתם למשפחה, לא ירצה שתתפרסם חרפתה. הפתרון האפשרי הוא שהוא יתן לה  גט וכך כאשר יודע בעיר שהיא זינתה תוכל להראות גט ממנו. 
על כן תיקנו חכמים שבגט יכתב התאריך, ואין חוששים מזיוף התאריך, וכך אינו יכול להצילו. ['בת אחותו' זהו דוגמא למקרה בו רוצה להגן על אשתו].
6. "אפקעינהו רבנן לקידושין "
אחד מהמאפיינים של המערכת ההלכתית היא העובדה שבדרך כלל האדם שולט במעמד ההלכתי של דברים מסוימים.  באופן אירוני, הדבר נכון גם בנוגע למושג "קדושה".  כמעט כל מושגי הקדושה, שמשויכת בדרך כלל לרשות טרנסצנדנטית, נוצרים על ידי האדם.  בני אדם מקדשים חגים בדיוק כפי שהם מחילים קדושה על קרבן באמצעות מעשה הפרשה, ומסירים ממנו את הקדושה באמצעות מעשה פדיון.  שליטה זו מצויה בתחומים נוספים של ההלכה.  בתחום היחסים הבין-אישיים, לאדם יש את הסמכות ליצור נישואין ולהחיל אותם באמצעות הכלים ההלכתיים העומדים לרשותו.  היכולת ליצור את הנישואין נתונה אך ורק בידי האיש והאישה, והאיש הוא זה שבידיו לפרק את הנישואין.  
אין להלכה, במישור העקרוני, כל שליטה במוסד הנישואין.  מסדר הקידושין לא יוצר את הקידושין, ותפקידו הוא בעיקר לוודא  שהתהליך יתבצע כנדרש.  הדבר נכון גם לגבי מסדר הגטין.  שלא כמו בדתות אחרות, בהן מוסד כלשהו יוצר את הקידושין, היהדות וההלכה מעבירות את השליטה בנישואין לצדדים הנוגעים בדבר.  כל מה שאמרנו עד כה נכון, חוץ ממקרה אחד: הגמרא דנה בשני מקומות על גט, שביסודו של דבר פסול לפי דין תורה.  במקרה אחד (כתובות ב:), התנאי שבו הגט תלוי קוים באמצעות אונס - שלא מתוך רצון - דבר שאינו מספיק לדרישה ההלכתית בנוגע למילוי תנאי; במקרה כזה - שהתנאי לא התבצע מרצון - הגט נפסל.  
במקרה השני הבעל מינה שליח למסירת הגט, אך בעוד השליח בדרך למילוי שליחותו, חזר בו הבעל וביטל את המינוי.  תיאורטית, ברגע שהשליחות בטלה, הגט נפסל.  בשני המקרים הללו, למרות שהגט פסול מן התורה, התערבו חכמים והכשירו את הגט כדי למנוע בלבול ושימוש בגט שלא כהלכה (האישה מקבלת את הגט ללא ידיעה שהבעל ביטל את השליחות)  והפקיעו את הנישואין.  
הפקעה זו מתבצעת באמצעות דין "אפקעינהו רבנן לקידושין  מיניה" - כלומר, במקום להכשיר את הגט ולגרום לגירושין, חכמים עקרו את הנישואין מעיקרם.  דין זה מהווה חריגה קיצונית מהקו שאותו הצגנו לעיל.  אנו רואים, כי גם ההלכה מתירה הפקעת נישואין שלא מצד הבעל והאישה.  נעסוק בעניין זה במהלך שני השיעורים הקרובים.

הצעד הראשון להבנת הדין, מתחיל בהווה אמינא ומסקנה מעניינות בגמרא.  המשנה בתחילת קידושין מונה שלוש דרכים שבהן אפשר לקדש - כסף, שטר וביאה.  בתחילה (בהווה אמינא), הגמרא סבורה שהפקעת הקידושין רטרואקטיבית יכולה להיעשות רק במקום שבו הקידושין נעשו על ידי כסף, אולם אם הקידושין נעשו על ידי ביאה, אי אפשר להשתמש בדין אפקעינהו.  ההווה אמינא מחלקת בין קידושי ביאה לקידושי כסף לעניין אפקעינהו.  בלשון הגמרא - "תינח דקדיש בכספא, קדיש בביאה מאי איכא למימר?".

למסקנה, הגמרא סוברת שקידושי ביאה מקבילים לקידושי כסף לעניין אפקעינהו; בשני המקרים אפשר לבטל את הקידושין מעיקרם בגלל "שווינהו רבנן לבעילתו בעילת זנות" - רבנן מתייחסים לביאה הראשונה כאל ביאה לא כשרה.  בעוד ההווה אמינא מחלקת בין שני סוגי קידושין, המסקנה משווה בין דרכי הקידושין הללו.  איך נבין את השינוי שחל בדעת הגמרא בין ההווה אמינא לבין המסקנה?  מה השתנה מהרושם הראשוני של הגמרא ועד למסקנתה? ולענייננו, מה משמיעה לנו הגמרא לגבי המנגנון שעל פיו פועל דין אפקעינהו?

נתחיל, כמובן, בניתוח ההווה אמינא - מה חשבה הגמרא? מדוע שאפקעינהו לא יפעל בקידושי ביאה? ככלל, ברגע שהלכה מסוימת נופלת, היא יכולה ליפול מסיבות פנימיות או מסיבות חיצוניות.  
ההלכה יכולה שלא לחול בשל שבירתו של המכניזם המפעיל אותה, או בשל גורם חיצוני כלשהו המגביל אותה.  גם במקרה שלנו ניתן לייחס את דחייתו של דין אפקעינהו בקידושי ביאה לאחת  משתי התופעות.  ייתכן שהכלים שבאמצעותם אנו מפעילים את דין אפקעינהו יוצאים משימוש, אך ייתכן גם שהפעלת הדין גוררת תופעות לוואי לא רצויות ועל כן הדין נדחה.  ואכן, ראשונים שהתייחסו לגמרא זו נקטו באחת משתי הגישות הללו.  נתחיל בראשונים שבחרו באפשרות הראשונה: המנגנון הפנימי של אפקעינהו לא פועל במקרה של קידושי ביאה.

רש"י במסכת כתובות (ג. ד"ה "שווינהו") מביא את דעת רבותיו כי מתוך שלושת דרכי הקידושין, כסף הוא הקניין היחיד מדרבנן.  מאחר והוא לא נלמד מפסוק מפורש, תוקפו של קניין כסף הוא רק מדברי סופרים.  למעשה, רבנו גרשום במסכת בבא בתרא (מח:) נוקט בעמדה דומה.  באמצעות הבנה זו של קידושי כסף, הסבירו רבותיו של רש"י את ההווה אמינא של הגמרא.  לחכמים יש את הסמכות לעקור קידושין דרבנן, אך הם אינם יכולים להתערב בקידושין שנעשו באמצעים דאורייתא.  
קידושין כאלה מעוגנים בקשר חזק מכדי שחכמים יוכלו להתירו.  דעה זו מסבירה את חוסר יישומו של דין אפקעינהו בקידושי ביאה כתוצאה ממעמד הדאורייתא שיש לאופן זה של קניין - מעמד שהופך את הקידושין לבלתי ניתנים להפקעה חד- צדדית של חכמים.  אולם, בעוד דעה זו מסבירה היטב את ההווה אמינא של הגמרא, היא אינה מסבירה את מסקנת הגמרא.  אם דין אפקעינהו מוגבל רק לקידושין מדרבנן, מדוע הוא מיושם גם לגבי קידושי ביאה? 
נראה כי הגמרא לא חזרה בה גם למסקנה מההנחה כי דין אפקעינהו ישים רק לגבי קידושין דרבנן.  אם כך, אין שום סיבה שדין אפקעינהו יחול על  קידושי ביאה. לעתים קרובות, אנו מגיעים למצב שבו ישנה סברה כה הגיונית בהווה אמינא של הגמרא, עד שאנו מתקשים להבין את מסקנת הגמרא ואת דחיית העיקרון שהוצע.  גם אם ישנה אפשרות למצוא את הנקודה שבה אפשר לדחות את הסברה של ההווה אמינא, יש לבדוק אם דחייה כזו אכן משתמעת מלשון הגמרא.  החיסרון הבולט של הדעה הנ"ל הוא חוסר היכולת שלה להסביר היטב את מסקנת הגמרא, באופן שההסבר שהיא תספק לנו יעלה בקנה אחד עם לשון הגמרא במסקנתה.  

תוספות (ד"ה "תינח") מציעים הסבר אחר לחלוקה הראשונית בין דרכי הקידושין שאותה הציעה הגמרא.  על מנת שחכמים יוכלו לעקור את הנישואין, אין די בהתערבות חיצונית.  חובה על חכמים להתייחס לאמצעים שבהם נעשו הקידושין ולפסול גם אותם.  לחכמים אין סמכות לבטל את תוצאות הקידושין על דעת עצמם.  כפי שנאמר בפתיחה, מעשה שכזה מנוגד לעקרונות היסוד של המערכת ההלכתית.  במקום זה, הם מתמקדים במעשים שדרכם יצאו הקידושין לפועל, ומנסים לבטל את הקידושין באמצעות שינוי תוכן מעשה הקידושין.  במקרה של קידושי כסף, הגמרא סבורה ששינוי כזה אפשרי.  
כסף הוא אמצעי אוניברסלי ואובייקטיבי שאין לו קשר מיוחד לעולם של קידושין דווקא.  הוא יכול להיחשב כסף מתנה, כסף קניין או כסף קידושין.  הבעל הגדיר את הכסף ככסף קידושין בכוונתו הראשונית ובהצהרתו "הרי את מקודשת".  חכמים, באמצעות הסמכויות שבידם, יכולים להגדיר מחדש את הכסף ככסף מתנה.  סמכות גורפת זו מכונה "הפקר בית דין הפקר" - לחכמים יש שליטה מלאה על תנועת כספים.  
למרות שהבעל הגדיר את הכסף ככסף קידושין, לחכמים יש רשות להגדיר אותו מחדש ככסף מתנה, ובכך לבטל את הקידושין מעיקרם.  לעומת זאת, אם הקידושין נעשו באמצעות ביאה, לחכמים אין את היכולת להתערב ולשלוט ביחסי אישות.  כתוצאה מכך, הם אינם יכולים להפקיע את הקידושין על ידי אפקעינהו.  לפי תוספות המנגנון של דין אפקעינהו - התערבות במעשה הקידושין עצמו - אינו ניתן ליישום בקידושי ביאה.  

כמובן, תוספות נתקלים בבעיה דומה לבעיה של רבותיו של רש"י.  כיצד אנו יכולים להסביר את שינוי הדעה למסקנה?  
למעשה, תוספות מסבירים שהגמרא מחדשת  שלחכמים יש סמכות להתערב ביחסי אישות - סמכות המקבילה ליכולתם להתערב בענייני ממון.  יכולת זו מוגדרת על ידי הגמרא כ"שווינהו רבנן לבעילתו בעילת זנות" - לרבנן יש את היכולת להגדיר ביאה שנעשתה מתוך כוונת נישואין כביאה שלא לצורך יחסי אישות.  הדבר המעניין הוא שעד כה לא ראינו יישום של סמכות זו של חכמים בתחומים אחרים.  יכולת זו של חכמים מושמעת פה לראשונה על ידי הגמרא, ועל פי כן הגמרא לא מצטטת מקור כלשהו לדין, אלא רק מזכירה אותו הלכה למעשה.  
למעשה, הגמרא מציינת שכל יהודי מקדש על דעת חכמים - "כל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש". מצב עניינים כזה אכן יכול להעניק לחכמים סמכות שכזו.  אך למרות זאת, אנו יכולים לצפות שהגמרא תפרט יותר כשהיא מציגה בפנינו מושג חדש לחלוטין ומהפכני במובן מסוים.  נראה, כי המסקנה מזכירה דבר שתמיד ידענו אך לא הבנו עד כה את מלוא משמעותו.

סיכום:

עד כה, סקרנו שתי גישות, המסבירות, כל אחת בדרכה, את הסיבה שבהווה אמינא חשבנו שדין אפקעינהו לא חל על קידושי ביאה.  כל אחת מהגישות הציבה הסבר הגיוני ואפילו משכנע להווה אמינא.  אך בשתי הגישות מסקנת הגמרא אינה ברורה דיה.  
תוספות מסכת גיטין דף לג עמוד א  :
 ואפקעינהו רבנן לקידושין מיניה  - הקשה ה"ר שמואל אם כן יחפה על בת אחותו  וכשיבואו עדים שזינתה ישלח לה גט ויבטל שלא בפני שליח ופקעי קידושין ונמצא  שהיא פנויה 
שאלתו של הר' שמואל היא שאם אכן כפי שאמרנו לעיל, שבמקרה של גט שבוטל שלא במקום אשה, בטלים הנישואין מעיקרא, הרי שאם אכן ירצה הבעל להציל את אשתו, ישלח לה גט על ידי שליח ויבטלו שלא במקומו, וכך יפקעו הנישואין מעיקרא, ונמצא שאינה חייבת מיתה. ואם אכן כן – מה הועילו חכמים בתקנתם של כתיבת התאריך???

ואומר ר"י דלא קשה דאין לחוש אלא כשמחפה עליה שלא כדין אבל הכא  כדין מחפה ומן התורה פטורה
תירוצו של ר"י הוא מדהים: אמת, יש פרצה בחוק, אך כיוון שעל פי החוק הוא עושה הרי שבאמת היא פטורה.

מכיוון שאין נפקא מינה למעשה, לא שואל רבינו שמואל על אמירתו של ר"י כתירוץ על רבי יוחנן, אלא שואל ממקרה שבו יש נפקא מינה למעשה:

ועוד הקשה רבי' שמואל דהיכי מחייבינן לעולם מיתה  אשת איש שזינתה והא התראת ספק היא דשמא ישלח לה גט ויבטלנו ועוד יכולין  ממזרים ליטהר
כלומר, הרי מעתה אין עוד ממזרים, שכן בכל מקרה בו יהיו ממזרים, ישלח הבעל גט ויבטלו שלא בפני שליח וכך יטהרם?

אולם עונה רבנו תם:

ואומר ר"ת דכי האי גוונא לא הוי התראת ספק דאזלינן בתר רובא ורוב  אין מגרשין נשותיהן וכששולחין גט אין מבטלין ועוד דאוקמינן אחזקתה שהיא עכשיו  נשואה דאם לא כן נזיר שהיה שותה יין או מטמא למתים אמאי לוקה דאם אמרו לו אל  תשתה אל תשתה חייב על כל אחת ואחת  (נזיר דף מב.)   והא התראת ספק היא שמא ישאל  על נזירותו ומה שהקשה אם כן יחפה על בת אחותו ויכולין ממזרין ליטהר אי ידעינן  שלכך מתכוין לא מפקעינן קדושין מיניה דלתקנה עשו חכמים ולא לתקלה שמתוך כך  יהיו בנות ישראל פרוצות בעריות אבל אם ברור לנו שלא נתכוין לכך לא חיישינן אם  יכולים ליטהר. 
אין הפקעת קידושין אוטומטית. בית דין מחליטים על הפקעת הקידושין, ומכיוון שברוב המקרים הפקעת הקידושין לא מטהרת ממזרים ניתקנה אפשרות חכמים להתערבות, אך במקרה בו בית דין מעריך שבכך תיווצר פרצה, הרי שלא יפקיע הקידושין.

המסקנה העולה מכך היא שיש לבית דין כח להפקיע נישואין אך לא תמיד הוא ישתמש בו.

7. שכיב מרע

ראינו שני מקרים של הפקעת קידושין:

גט על תנאי:

אם לא אחזור עד תאריך, והוא לא חזר. אנו איננו יודעים אם הוא לא חזר משום אונס או לא. למרות שאם נאנס היא עדיין נשואה, התירוה חכמים משום פרוצות או משום ? , ולכן הפקיעו חכמים הנישואין מעיקרא. יש לשים לב: לאשה יש גט, ובית דין לא יכול לברר שכן הבעל אינו בנמצא.

השולח גט ומבטלו במקום אחר: 

יש שמועות שהוא ביטל. שוב, לאשה יש גט, בית דין אינו יודע את האמת המציאותית, ואינו יכול לברר שכן הבעל אינו בנמצא, ועל כן בית דין מעוניין להתיר את האשה, וזאת עושים על ידי הפקעת הנישואין מעיקרא.בשני המקרים אין זלזול בערך הנישואין, שכן יש גט ביד האשה, והבעיה נובעת מאי היכולת לברר עם הבעל.
ר"י, מבעלי התוספות, ביאר כי אין הפקעה אוטומטית; בית דין חייב להתיישב ולבדוק בכל מקרה, האם הפקעת הנישואין פותר מקרה בעייתי או שמביא לכדי פריצות.בשני המקרים, לאשה יש גט בידה והבעל אינו בנמצא. השאלה העומדת לפנינו עתה היא האם אפשר להפקיע נישואין גם במקרה שהבעל כן בנמצא.

תלמוד בבלי מסכת גיטין דף עב עמוד א :
 מתני'.  זה   גיטיך אם מתי, זה גיטיך מחולי זה, זה גיטיך לאחר מיתה - לא אמר כלום;   מהיום   אם מתי, מעכשיו אם מתי -  ה"ז   גט; מהיום ולאחר מיתה - גט ואינו גט, ואם מת,  חולצת ולא מתייבמת.  זה   גיטיך מהיום אם מתי מחולי זה, ועמד והלך בשוק וחלה ומת,  אומדין אותו, אם מחמת חולי הראשון מת - ה"ז גט, ואם לאו - אינו גט.  
אדם שאינו רוצה שאשתו תיפול לייבום בפני אחיו, לדוגמא משום שאחיו צמח, רוצה לתת לה גט שיחול רק במידה שהוא מת. ברם, אם חלות הגט  הוא רק אחר המיתה הרי שהיא כבר אלמנה ועל כן "לא אמר כלום". אך אם חלות הגט היא מרגע הנתינה או מיום הנתינה הרי שהיא מגורשת.

הבעיה מתעוררת כשהוא כותב שהגט חל רק אם מת "מחולי זה". אם קם והילך והבריא ושב וחלה ומת, אומדין אם מת מחמת חולי ראשון הרי היא מגורשת ואם לאו אינה מגורשת.

נקדים מעט לגמרא: מתנת שכיב מרע שקם – אם שייר לעצמו אינה חוזרת אליו, אם לא שייר לעצמו חוזר אליו כל רכושו שכן טוען שנתכווין רק במידה שאכן ימות.

האמוראים נחלקים מה בדין שכיב מרע שחילק כל רכושו ובכך גם נתן גט לאשתו ללא כל תנאי:

תלמוד בבלי מסכת גיטין דף עב עמוד ב :
אמר רב הונא: גיטו כמתנתו,  מה מתנתו  אם   עמד חוזר, אף גיטו אם עמד חוזר  
רב הונא סובר שכשם שמתנותיו חוזרות אם קם, כך גם גיטו חוזר אם קם, והיא אינה מגורשת.

                    תלמוד בבלי מסכת גיטין דף עג עמוד א :
רבה ורבא  לא   סבירא להו הא דרב  הונא, גזירה שמא יאמרו יש גט לאחר מיתה.   
לעומת זאת, רבה ורבא סוברים שמכיוון שבעצם על הגט לא כתוב "מהיום", ובמקרים שכן ימות היא תהיה מגורשת, אם הדין יהיה כרב הונא, יבואו אנשים לטעות ולחשוב שאפילו גט שלא כתוב בו "מהיום" תופס והאשה מגורשת, ועל כן למרות הכרזת הבעל שנתכווין שהגט יתפוס רק אם ימות, היא מגורשת.

תלמוד בבלי מסכת גיטין דף עג עמוד א :
ומי איכא מידי, דמדאורייתא לא הוי גיטא,  ומשום גזירה שרינן אשת איש לעלמא? אין, כל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש,  ואפקעינהו רבנן לקדושין מיניה.  
שוב שואלת הגמרא כמו בסוגיות הקודמות, כיצד יתכן שמדין דאורייתא היא מגורשת ורק משום חשש שכמה אנשים שאינם בקיאים בהלכה יבואו לידי טעות, חכמים מתירים אותה לציבור, והרי אלו עריות?! וכמו בסוגיות הקודמות, עונה הגמרא שזאת משום שקידושין הם מדרבנן.

תלמוד בבלי מסכת גיטין דף עג עמוד א :
א"ל רבינא לרב אשי: תינח דקדיש בכספא, קדיש  בביאה מאי איכא למימר? א"ל: שויוה רבנן לבעילתו בעילת זנות.  
ושוב שואלת הגמרא, כיצד יתכן שחכמים מפקיעים קידושין דאורייתא, ועונה הגמרא עונה שזוהי הפקעת נישואין מעיקרא מכח כך שכל המקדש מקדש בתנאי שבית דין מסכים לנישואין.

8. מעשה דנרש

ראינו עד כה שלושה מקרי ביטול קידושין:

א. גט על תנאי – אם לא אחזור עד תאריך פלוני: משום צנועות [שלא תשארנה בעגינותן] ומשום פרוצות [בכדי שלא יהיו ממזרים]

ב. השולח גט ומבטלו שלא בפניה – אם כן מה כח בית דין יפה

ג. שכיב מרע – שמא יאמרו "יש גט לאחר מיתה"
בשלושת המקרים ספק אם הגט כשר. בשני הראשונים אין הבעל בפנינו, ואילו בשלישי הבעל לפנינו.

באופן תיאורטי יכולנו לטעון כי בית דין יכול להפקיע קידושין רק בתנאי שיש בידי האשה גט.

אחרי שראינו כבר שלושה מקרי הפקעת נישואין, שבהם יש לאשה גט, ומהם בשנים הבעל אינו בפנינו ואחד שהבעל בפנינו, נפנה עתה לדון במקרה שאפילו אין לאשה גט בידה.נקודת המוצא שלנו היא שבכדי שקנין יתקיים, יש צורך גם בדעת מקנה וגם דעת קונה.

בדיני קניינים מוגדר כי קטן אינו יכול להיות חלק מקניין משום שאין לו דעת. תוצאה של כך היא שקטן אינו יכול לקדש וקטנה אינה יכולה להתקדש. למרות זאת, התורה שבכתב נתנה כח לאבא, ואך ורק לאבא, לקדש ביתו (ולא את בנו) כשהיא קטנה. הקידושין הם מאת אביה, ובמקרה של גט והיא עדיין קטנה, הרי שניתן הגט לאביה.

אם אין לקטנה אב, מדאורייתא לא יכולים אחיה, אמה או אפוטרופסה לקדשה או לקבל גט עבורה.

בתשובה לשאלה מדוע נתנה התורה כח זה ביד אביה הסבירו חכמים שזאת משום העניים שאין כח ביד אביהם לפרנסם; את בניהם יכולים הם לשלח לחזר על הפתחים, אך אין זה מן הראוי שילדה תסתובב כך, יש באפשרות האב למסור בתו ל"משפחה אומנת". ברם, משפחה אומנת סתם אינה פתרון טוב, שכן מי יודע מי ייטפל אליה שם, על כן הפתרון הטוב ביותר הוא שהיא תינשא לבעל הבית או לבנו, כך אף אחד לא יציק לה, היא תתפרנס כראוי, והיא לא תחשד ולא ידבק בה שם רע.

חכמים הוסיפו שאם אין אב, הרי שיכולים אמה או אפוטרופסה לקדשה. קידושין אלה הם מדרבנן. אמנם חכמים פתחו פתח, וקבעו כי יכולה הילדה הקטנה לא להסכים לכך – "מיאון".

אם כן אנו רואים מקרה ראשון של גירושין הנכפים על הבעל על ידי האשה.

כיצד הופכים נישואי דרבנן אלה לנישואין דאורייתא?- בביאה הראשונה אחרי בגרותה. ברם, ידוע לנו הרי שחכמים התנגדו לקידושי ביאה, ועל כן תיקנו שקטנה שנתקדשה על ידי אמה בהגיעה לבגרות, וברצונה להמשיך את החיים המשותפים, הרי שיש צורך בנישואין כדת וכדין.

תלמוד בבלי מסכת יבמות דף קי עמוד א :
והא   ההיא  עובדא דהוה בנרש,  ואיקדישה כשהיא קטנה, וגדלה ואותביה אבי כורסייא, ואתא אחרינא וחטפה מיניה,  ורב ברונא ורב חננאל תלמידי דרב הוו התם, ולא הצריכוה גיטא מבתרא! 
קרה מקרה בנרש, בו עת ישבה הכלה על כורסת הכלה, הגיע אדם שאינו החתן המיועד וקידשה לרצונה. לאחר מכן היא התקדשה שוב לבעל המיועד מלכתחילה, וידוע כי המשיכה לחיות עם זה האחרון, וכי רב ברונא ורב חננאל תלמידי רב לא הצריכוה להיפרד ממנו, וכך גם לא הצריכוה לקבל גט מ"החוטף"- זה אשר קידשה בהיותה על הכורסה.

שאלת הגמרא היא כיצד יתכן  שלמרות שכבר קידשה "החוטף", חלים נישואיה לאחר מכן לבעל המיועד שאף קידשה.

הסבר ראשון מציע רב פפא, תושב נרש:

אמר רב  פפא: בנרש מינסב נסיבי והדר מותבי אבי כורסייא.
רב פפא עונה כי בנרש קודם נישאים ורק אחר כך יושבים על כסא הכלה, ואם כן עת קידש אותה "החוטף" כבר היתה נשואה לבעל איתו חיה לאחר מכן.

רב אשי אמר: הוא עשה שלא  כהוגן, לפיכך עשו בו שלא כהוגן, ואפקעינהו רבנן לקידושי מיניה. 
רב אשי מציע תירוץ מהותי: מכיוון שהוא עשה שלא כהוגן, הן ניצול השקעתו הכספית של המיועד לשמחת חתונתו הוא והן ביוש המיועד, ביטלו חכמים את קידושיו.

תוספות מסכת יבמות דף קי עמוד א :
לפיכך עשו לו שלא כהוגן ואפקעינהו לקידושי מיניה  - מספקא לר"י אי טעמא  דאפקעינהו משום דכל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש או משום דיש כח ביד חכמים  לעקור דבר מן התורה מדלא הזכיר כאן כמו שהזכיר בכל מקום כל דמקדש אדעתא  דרבנן מקדש. 
9. תלויה וקדיש

סיפור נרש קרה בזמן רב ברונא ורב חננאל שהם תלמידי רב, כלומר דור שני. הדור שאחריהם כולל את רבה ורב יוסף. דור ד' כולל את אביי ורבא. אחר כך דורו של רב פפא ולאחר מכן רב אשי. כלומר הדיון אודות מעשה דנרש, בו משתתפים רב פפא ורב אשי, מתנהל ממרחק שלושה-ארבעה דורות.

לפי השאלה, החוטף הוא אשר קידש ראשון, בזמן שהכלה ישבה על כס הכלה טרם החופה. שאלת הגמרא היא מדוע לא נצרכה האשה גט מהחוטף בכדי להתקדש לבעל המיועד.

תירוצו של רב פפא נשען על היכרותו את מנהגי נרש, שכן הוא בן המקום; רב פפא מתרץ שבנרש קודם מקדשין ורק אחר כך יושבת הכלה על כסאה. אם כן, כאשר קידש אותה החוטף כבר היתה נשואה לבעל המיועד ועל כן לא היתה צריכה גט ממנו, שכן כלל לא נתקדשה לו.

נסקור שוב את הסיבות שלמדנו עד כה להפקעת קידושין:

א. משום צנועות ומשום פרוצות [ גט על תנאי, גט ספק והבעל איננו ] .

ב. אם כן מה כח בית דין יפה [ השולח גט ומבטלו, גט ספק והבעל איננו ] .

ג. שלא יאמרו יש גט לאחר מיתה [ גט שכיב מרע, גט ספק והבעל ישנו ] .

ד. הוא עשה שלא כהוגן לכן עושים איתו שלא כהוגן [ אין גט בכלל ] .

לכאורה, נראה כי בכח בית דין להפקיע קידושין כאשר נראה להם לנכון לעשות כן. הנימוקים הם לאו דווקא בהלכות קידושין, אלא אפילו משום "ואהבת לרעך כמוך" – הוא עשה שלא כהוגן וכו'.

על סמך מה מפקיעים רבנן את הקידושין?

1. החרמת הכסף למפרע: כיוון שלחכמים יש כח להפקיע בעלות – "הפקר בית דין הפקר".

2. הכנסת בית הדין לחוזה הקידושין – "כל המקדש אדעתא דרבנן מקדש" – החתן הסכים בזמן הקידושין שהנישואין הם בתנאי שחכמים מסכימים, ועל כן עת ירצו חכמים להתנגד בכוחם לעשות זאת.

עתה עלינו לשאול: האם בכח בית דין להפקיע קידושי ביאה? ונסביר השאלה; כח חכמים להחרים כסף אינו בעזרם שכן הקידושין אינם בכסף, כך גם אינם יכולים לטעון כי קידש "אדעתא דרבנן" שכן חכמים מתנגדים לקידושי ביאה וברור כי קידש שלא על דעתם.

תלמוד בבלי מסכת בבא בתרא דף מז עמוד ב – דף מח עמוד א 
 אמר רב הונא:  תליוהו   וזבין - זביניה  זביני; (רשב"ם: מי שתלו אותו או עשו לו יסורין עד שמכר וקבל הדמים ואמר רוצה אני). מ"ט? כל דמזבין איניש, אי לאו דאניס לא הוה מזבין, ואפילו הכי זביניה זביני ... סברא הוא, אגב אונסיה גמר ומקנה.  
אדם שנמצא תחת לחץ מתון, כלומר לא אנוס, ורוצה לבטל מכרו בטענה שהיה אנוס, אין מקבלים טענתו, שהלוא אם כן תמיד יוכלו אנשים לחזור בהם מעסקאות שעשו.

ואמר אמימר:  תליוה   וקדיש - קדושיו קדושין (רשב"ם: דדמי לזביני שמוכרת עצמה לזה).  
לדעת אמימר הוא הדין באשה אשר גבר חיזר אחריה בתקיפות, והיא נענתה לחיזוריו וזו הסכימה להנשא, ואחר כך טוענת שהסכימה מתוך לחץ, לא תתקבל טענתה אלא אם תוכיח שהפעיל לחץ כזה שתחשב אנוסה.

מר בר רב אשי אמר:  באשה   ודאי קדושין לא הוו, הוא  עשה שלא כהוגן, לפיכך עשו עמו שלא כהוגן ואפקעינהו רבנן לקידושיה מיניה. 

לעומת זאת, מר בר אשי סובר שכיוון שהוא נהג שלא כהוגן – חיזור תקיף – רבנן מפקיעים קידושיו.

אמר ליה רבינא לרב אשי: תינח  דקדיש בכספא, קדיש בביאה מאי איכא למימר? אמר ליה: שויוה רבנן לבעילתו בעילת זנות.  
אם כן לפנינו מקרה בו חכמים מפקיעים קידושין למרות שכלל לא קידש על דעתם.

תוספות באים לענות על השאלה: כיצד יתכן שהפקיעו קידושין אם לא קידש על דעתם:

תוספות מסכת בבא בתרא דף מח עמוד ב :

תינח דקדיש בכספא  - הכא לא קאמר כל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש ... משום דהכא ... לא קדש אדעתא דרבנן כדקאמר הוא  עשה שלא כהוגן וצריך לומר דסבר הכא דיש כח ביד חכמים לעקור דבר מן התורה
 כיון דאפקעינהו רבנן לקדושין  מיניה ואע"ג דלא קדש אדעתם   
עד כאן ראינו חמישה מקרים בהם מפקיעים חכמים קידושין.

המסקנה העולה היא כי כאשר חכמים רואים נחיצות, הלכתית או חברתית, יכולים הם להפקיע קידושין ואפילו אם זה בגדר עקירת דבר מן התורה.

אחר העיון בגמרא, עלינו לעבור עתה לפסיקת הגאונים והלאה.
10. הפקעת קידושין בזמן הגאונים

תחילת תקופת הגאונים מיוחסת לזמן כיבוש בבל על ידי הערבים. אחד מראשוני הגאונים הוא בוסתנאי. 

כמה בעיות בלימוד בבלי באירופה:

1. שפה

2. שליטה בהיקף ועומק החומר

3. הכרעת ההלכה לא ברורה, אנו יכולים אפילו למצוא מקרים בהם הגמרא אומרת "והלכתא כוותיה" ואילו רש"י אומר "ואין הלכתא כוותיה".

בעיות אלה דחפו את תפוצות ישראל לפנות בשאלות לחכמי בבל בשאלות הלכתיות ובכלל.

העברת השאלות נעשתה על ידי הסוחרים. מרב הסוחרים עד שנת 1000 הם יהודים. ניתן לתלות עובדה זו בכך שקשיי שפה וחוסר הכרה הניאה אחרים, ואילו היהודים תמיד יכלו להסתדר בעזרת יהודים אחרים. בכל מקום אליו הגיעו הסוחרים עם התשובות, הם נתנו להעתיק אך המשיכו עם המקור הלאה. לא בכל מקום העתיקו את כל התשובה. במאות ה-11 וה-12 רבו התשובות.

באוצר הגאונים, לרב יהודה אברצלוני (מאה 12) מובא בשם רב האי גאון כי מנהג בבל לא לקדש בטבעת בלבד שהרי הדבר מביא פעמים רבות לאי הבנות ומריבות וטעויות, ולכן בשעת הקידושין יש לחתום גם על הכתובה ולהביא עדים, הכל במעמד אחד. 
הוא מספר גם כי בימי רב יהודאי גאון קרה מקרה בכורסאן בו קידשו לא על פי נוהג זה ורבו הכפירות בקידושין, ולכן תיקן רב יהודאי גאון שיש לקדש רק במעמד אחד, אך החידוש הגדול הוא שרב יהודאי גאון קבע שמי שלא יציית קידושיו פקעים שכן – "כל המקדש אדעתא דרבנן מקדש".

ניתן היה לצפות שרב האי יפסוק לשואלים אותו שינהגו כמנהג רב האי גאון, אך הוא אומר להם שאמנם ינהגו הטכס כפי דעת רב יהודאי, אך אינו מאשר להם להפקיע הקידושין אלא "קנסוהו עד שיתקן הדבר".
מדוע?- נראה שהוא לא מוכן לתת את סמכות ההפקעה בידי כל בית דין, ורוצה לשמר כח זה רק בידי בתי דין חשובים. 
בכדי להבין טענה זו יש לדעת כי באשכנז בעת ההיא לא היו תלמידי חכמים בכל מקום, עד כדי כך שיש מקומות שלא ידעו לשחוט. אם אכן טענה זו נכונה, הרי שרב האי גאון מעוניין שימשיכו להשתמש בכח בית דין להפקיע קידושין, אך משתמש בלשון זהירה בכדי שרק תלמידי חכמים יבינוהו.

למה הכוונה כשאנו אומרים לשון זהירה? 
סיפור מעשה רב יהודאי גאון מרמז ליודעי דבר כי יש כח לנהוג כן. כך השימוש בביטוי בארמית, הבלתי מובנת באשכנז, "כל המקדש אדעתא דרבנן מקדש" מגביל זאת רק ליודעי דבר. גם הפסיקה הסופית, שלכאורה מנוגדת לסיפור רב יהודאי גאון, מצביעה על כתיבה בשני רבדים: מי שאינו תלמיד חכם לא יבין את הדיון ההלכתי ויאלץ להסתפק בשורה האחרונה, ותלמידי החכמים יבינו וידעו כי בכוחם להפקיע קידושין, ואפילו בכדי להטמיע מנהג טוב זה.

לסיכום   פרק 1:

ודאי שעד סביב שנת 900 מפקיעים עדיין קידושין על הפרת תקנה של חכמים – רב יהודאי גאון.

אנו גם רואים כי בזמן רב האי, סביב שנת 1000, מתחילים לצמצם בכח זה של בית דין, אם כי 
לא מבטלים אותו.

מבוא  חלק  2
הקורס יהיה בנוי בעיקר על ספרו של הרב ד"ר אליקים גצל אלינסון ז"ל "נשואין שלא כדת משה וישראל" נכתב לשם תואר ד"ר.כשאנו באים לדון בנישואים אזרחיים, עלינו להרחיב את היריעה ולדון בכל הנישואים שלא כדת משה וישראל.נישואין אזרחיים זוהי המצאה מסוף המאה ה-19. לכל העמים והדתות היה ברור שנישואין הוא אקט דתי.בצרפת היה ניסיון להנחיל את מוסד הנישואין האזרחיים אך זה כשל. אולם, באימפריה האוסטרו-הונגרית נסיון זה נחל הצלחה.ליהדות נכנס מוסד זה לקראת סוף העשור השני של המאה ה-20, עם סיום מלחמת העולם ה-1. לכל הנישואין שאינם כדת משה וישראל יש בסיס משותף, ועליו נעמוד במשך הקורס.יש לחלק את הגדר "שלא כדת משה וישראל" לשלושה נושאים מרכזיים:

1. קשרים חופשיים

א. קשר זוגי בין בני זוג יהודים שלא ערכו שום מיסוד לקשר, אך מתכוונים לחיות יחד לזמן לא קצוב.

ב. זוג יהודים החי ביחד אך הקשר מוגדר כקשר לזמן קצוב.

ג. יחסי זוגיות ללא מחוייבות.

ד. הליכה לנפקנית.

2. נישואי דת זרה

זוג יהודים אשר התחתנו בטכס דת זרה. בהסתמכם על טכס זה הם חיים יחד כאיש ואשה.

א. אם הייתה נתינת טבעת בטכס זה, האם אין אלו נישואין? האם העובדה כי הטכס בכנסייה מקלקלת את תוקף ההליך?

ב. גם אם אין הטכס מחייב, הרי אחר כך יש ביאה. האם אין בכך קשר מחייב.

ג. הייתכן כי שני הסעיפים הראשונים מבטלים זה את תוקפו של זה? 

3. נישואים אזרחיים

זוג יהודים הממסדים את הקשר ביניהם במיסוד אזרחי חילוני. בהסתמכם על אקט זה הם חיים כבעל ואשה.

עלינו לבדוק כמה דברים:

1. יש לברר את מהות האיסור בו עוברים בני זוג בהתקשרותם המינית שלא על פי ההלכה.

2. יש לברר את מעמדם האישי של בני הזוג – הנשואים הם אם לאו. האם לקשר, שלא כדת משה בישראל, יש תוקף הלכתי המחייבם בגט אם רוצים לנתק הקשר.

"כי הרי מי שבועט במסורת אבות ומתקשר בקשרי מין שלא כדת משה וישראל, לא אכפת להם אם עברו איסור, ולכן רוב הדיון בספרי השו"ת הם על הבעיה השניה שהרי אין מי שישאל אם עבר איסור. וכן אם עברו איסור או לא זוהי שאלה אינדיבידואלית ואין לה אופי ציבורי, לעומת שאלת תוקף הקשרים יש לה עניין ציבורי, וזאת לאור ההלכה שצאצאי אשת איש נפסלים מלבוא בקהל בתורת ממזרים"                                 ( הרב א"ג אלינסון )

עלינו לברר מהם הדרישות המינימליות ההכרחיות לנישואים כדת.

1. שש תנאים מינימליים לחיוב בגט
ארבע חיוביות ושתים שליליות.

א.   ארבע חיוביות

1. קנין – חובה שתהיה אחת מדרכי הקנין שחכמים חייבו.

2. הסכמה של בני הזוג

3. בני דעת

4. עדות [ לא עדים ]

2+3 = דעת קונה ודעת מקנה, כדי שתהיה הסכמה צריך שיהיו ברי דעת.

ב.  שתים שליליות

1. לא איסורי עריות

2. לא אחד מן המקרים של הפקעת קידושין

א. ארבעה חיוביים

1. קנין

המשנה הראשונה במסכת קידושין מונה שלוש דרכים שבהן ניתן לקדש אישה: כסף, שטר וביאה. בהמשך לומדת הגמרא (דף ד ע"ב) כי ניתן לקדש אישה בביאה מן הפסוק "כי יקח איש אשה ובעלה" (דברים כ"ד, א). אולם במקום אחר (שם דף ט ע"ב) היא מציעה מקור חלופי: "ובביאה - מנא לן? 
אמר ר' אבהו א"ר יוחנן: דאמר קרא 'בעולת בעל' (דברים כ"ב, כב) - מלמד שנעשה לה בעל על ידי בעילה". הפסוק אוסר יחסי אישות עם אשת איש בגלל העובדה שהיא "בעולת בעל" - שהיא כבר מקיימת יחסים כאלה עם אדם אחר. נתחיל את שיעורנו בניסיון לברר אם שני המקורות השונים מלמדים על הבנות שונות של קידושי ביאה.

תלמוד ירושלמי מסכת קידושין פרק א הלכה א 
 האשה נקנית בשלש דרכים כו' כיני מתנית' או בכסף או בשטר או בביאה ותני ר' חייה כן לא סוף דבר  בשלשתן אלא אפי' באחד מהן בכסף מניין  
יש שלוש דרכי קנין: כסף, שטר וביאה.

כסף 

לדעת בית הלל קידושין בפרוטה, ואילו לדעת בית שמאי קידושין בדינר ( = 192 פרוטות ).
זוהי אחת מהדוגמאות המובאות במסכת עדויות ל"קולי בית שמאי וחומרות בית הלל".
שטר

אין צורך בשווה פרוטה.

ביאה

יש צורך בכוונת שניהם, והבעיה היא שהם עצמם אינם נאמנים להעיד על כוונתם.

כבר בראשית תקופת האמוראים התנגדו החכמים לקידושי ביאה:

תלמוד בבלי מסכת קידושין דף יב עמוד ב 
 דרב  מנגיד   על  דמקדש בשוקא,  ועל   דמקדש בביאה ...
רב היה מכה בשוק מי שהיה מקדש בביאה.

בכדי לדעת מה התוקף של קידושי ביאה בימינו נעיין ברמב"ם:

רמב"ם הלכות אישות פרק ג הלכה כא 
אע"פ שעיקר הדברים כן הוא נהגו כל ישראל לקדש בכסף או בשוה כסף, וכן אם רצה לקדש בשטר מקדש,  אבל אין מקדשין בביאה לכתחלה ואם קידש בביאה מכין אותו מכת מרדות כדי שלא יהיו ישראל פרוצים  בדבר זה אע"פ שקידושיו קידושין גמורין. כלומר, אפילו קידושי ביאה בדיעבד מחייבים, גם אם הבעל לוקה 
על כך.הרי לנו שתנאי קנין מתקיים תמיד, כאשר יש ביאה.

 שתי הבנות בקידושי ביאה

ההבנה הראשונה של קידושי ביאה נראית פשוטה למדיי: תהליך ה"קיחה" (כפי שמכונה תהליך הקידושין בהלכה) יכול לצאת אל הפועל על ידי ביאה, המהווה את תחילת הנישואין. ניתן היה לערער על יכולתה של הביאה להחיל את הקידושין בכלל, ואת הממד הקנייני שבהם בפרט. כסף ושטר משמשים כאמצעי קניין גם בעולם הקניינים הכללי, וממילא קל להבין כי הם מועילים גם בקידושין. ביאה, לעומת זאת, איננה פעולה קניינית - מהותה היא מפגש בין שני אנשים. הפסוק הראשון בא, אם כן, ללמדנו כי בתחום האישות ניתן להתייחס לביאה כאל אמצעי קניין.

קידושי ביאה דומים לקניין חזקה. קניין זה נעשה באמצעות פעולה המורה על קשר בין הבעלים העתידי לבין החפץ הנקנה: בבניית גדר מסביב לשדה שהוא מתכוון לרכוש, מאותת האדם על בעלות. בדומה לכך, מאותת האדם על אישות באמצעות המעשה המסמל יותר מכול את הנישואין (וממילא את הבעלות) - הביאה. ואכן, הירושלמי בתחילת מסכת קידושין מקביל בין הפסוק המלמד על קידושי ביאה לבין הפסוקים המלמדים על קניין חזקה. זוהי, אם כן, ההבנה הפשוטה של מעשה הביאה - מעשה המסמל בעלות, וממילא מחיל קידושין.

הפסוק השני שונה במהותו. הוא איננו דן בפעולת קיחה הנעשית באמצעות הביאה ("ובא אליה") אלא מתאר מצב מסוים של האישה - "בעולת בעל" - ואפשר שממנו משתמעת הבנה שונה לחלוטין של קידושי ביאה.

בדרך כלל משמשים להחלת חלות הלכתית מעשים פורמליים, סמליים באופיים, שמטרתם העיקרית היא לתת פומבי לרצון המשותף של הצדדים הנוגעים בדבר. בקניית חפץ קטן, למשל, מעיד מעשה ההגבהה על הרצון ההדדי של הצדדים להחיל את הקניין. כאמור, תפקיד המעשה במקרים כאלו הוא סמלי יותר משהוא הכרחי לעצם פעולת הקניין: השינוי ההלכתי איננו נובע מהשינוי הפיזי במצב החפץ אלא מהשינוי המופשט שעליו בא השינוי הפיזי ללמד. הקונה נותר הבעלים של החפץ גם אם החזיר אותו לאחר הקניין לבית המוכר, משום שמעשה ההגבהה הפך אותו לבעליו החדשים של החפץ - ויהיה מקומו היכן שיהיה. כמובן, קיימות דרגות שונות של מופשטות: קניין חליפין (מסירת מטפחת), למשל, מופשט בהרבה מקניין משיכה (קניין בהמה על ידי משיכתה לתוך רשות הקונה). אולם לכל המעשים הללו יש מכנה משותף אחד - אין הם אלא אמצעי או סימן להבעת רצון הצדדים להעביר את הבעלות.

לפי ההבנה הראשונה שהעלינו, קידושי ביאה דומים לקידושי כסף ושטר בכך שכל אופני הקידושין - כולל קידושי ביאה - הם מעשים סמליים המחילים את הקידושין באופן מופשט. אך ייתכן שניתן להבין קידושי ביאה באופן שונה. ייתכן שהביאה אינה רק מסמלת את היווצרות הקשר הבין-אישי אלא יוצרת אותו הלכה למעשה: אם שני אנשים מקיימים ביניהם יחסי אישות על מנת להיות נשואים, הם מתנהגים כזוג נשוי לכל דבר. לפי הבנה זו הביאה איננה מעשה המורה על קיום הרצון ההדדי ליצור את הנישואין אלא היא הגורם המחיל את הקידושין. 

ביאה היא  מ צ י א ו ת  - ולא מעשה קניין!! אישה שנבעלה לשם קידושין מקבלת מידית מעמד של בעולת בעל - של נשואה!!

סמך להבנה זו ניתן למצוא בדברי הרמב"ם ריש הלכות אישות: "קודם מתן תורה היה אדם פוגע אשה בשוק, אם רצה הוא והיא לישא אותה - מכניסה לביתו ובועלה בינו לבין עצמו ותהיה לו לאשה; כיון שנתנה תורה, נצטוו ישראל שאם ירצה האיש לישא אשה יקנה אותה תחלה בפני עדים ואח"כ תהיה לו לאשה, שנאמר 'כי יקח איש אשה ובא אליה' ". הקידושין כפי שהגדירה אותם ההלכה נתחדשו במתן תורה. קודם מתן תורה לא הייתה כל משמעות למתן כסף לאישה לשם קידושין, שכן העיקרון של החלת חלות באופן מופשט - באמצעות מעשים סמליים - טרם בא לעולם. ביאה, לעומת זאת, הייתה קיימת עוד לפני מתן תורה כמגדירה מצב של נישואין, והיא איננה, אם כן, מאותם מעשים סמליים המחילים את הקניין באופן מופשט. ביאה יוצרת את הנישואין בעצמה - היא יוצרת מצב, שמקבל אחר כך את אישורו החברתי.

 נפקא מינות

להבנות אלו בעניין אופיים של קידושי ביאה ייתכנו השלכות משמעותיות. מעשה סמלי אינו יוצר בעצמו את החלות ההלכתית. תפקידו מסתכם בהוראה על רצונם של הצדדים המעורבים ליצור את השינוי, ורצון זה הוא שיוצר את החלות. על כן רק אנשים בעלי רמה גבוהה של דעת יכולים ליצור חלויות הלכתיות. חירש, שוטה וקטן אינם מסוגלים להשתתף ביצירת חלויות הלכתיות, שכן ברמה זו או אחרת הם חסרי-דעת. הירושלמי ביבמות (פי"ד ה"א) מתייחס לאפשרות שחירש יוכל לקדש בביאה על אף שאיננו מסוגל לקדש בכסף ובשטר, ודברים דומים אומר רש"י (הובאו דבריו בשיטה מקובצת למסכת כתובות דף עג ע"ב) לגבי קידושי ביאה של קטן. האין בכך כדי ללמד כי לגבי קידושי ביאה נוהגים חוקים השונים מאלה הנוהגים לגבי קידושי שטר וקידושי כסף? ייתכן שנוכל לראות בכך חיזוק להבנה שביאה איננה מעשה סמלי של קניין אלא מעשה היוצר בעצמו את החלות, מה שמקטין את מידת תלותה במעורבים במעשה ומוריד את רמת הדעת הנדרשת מהם.

למסקנה דומה ניתן להגיע מיכולתו של גוי לבצע קידושי ביאה. גוי אינו יכול לבצע שינוי חלות הלכתי. מה דינם של קידושי ביאה? הייתכן שגוי יכול לשאת אישה בביאה, היוצרת מאליה מצב של נישואין? רמב"ן (בפירושו לתחילת פרשת כי-תצא) אומר כי ניתן לקדש אשת יפת תואר (גויה שנשבתה במלחמה) רק בביאה. בדומה לכך אומרת הגמרא בסנהדרין (דף נז ע"ב) כי גוי שנאף עם אשת איש שכבר נבעלה לבעלה (הגוי), עבר על גילוי עריות ונענש על פי הכללים ההלכתיים לענישת בני נח, אך אם האישה לא נבעלה לבעלה - הגם שעברה טקס חופה כלשהו - אין המעשה נחשב ניאוף. גם גמרא זו תומכת בהבנה שגוי מסוגל ליצור נישואין בעלי תוקף הלכתי רק באמצעות ביאה. מכל האמור לעיל מתברר אופייה המיוחד של ביאה - שאין היא מעשה קניין שגרתי.

תנאי ושליחות

מקור נוסף שבו עולה אופיים המיוחד של קידושי ביאה הוא הגמרא בכתובות עד ע"א, אשר דנה, לאור ההלכה שלא ניתן לבצע קידושי ביאה באמצעות שליח, אם ניתן לעשותם על תנאי (כקידושי כסף וכקידושי שטר). מהו ההבדל בין קידושי ביאה לבין קידושי כסף ושטר שבגינו אי אפשר למנות בהם שליח ושהגמרא ראתה בו סיבה לפסוק כי אי אפשר לעשותם על תנאי? ומהו המכנה המשותף לתנאי ולשליחות הגורם לגמרא להקיש ביניהם ולומר כי כשם שאי אפשר לבצע קידושי ביאה באמצעות שליח כך אי אפשר לקדש בביאה על תנאי?

שתי ההלכות הללו מבוססות, למעשה, על העיקרון שנידון לעיל. מעשים סמליים אינם פעולות שבאמצעותן ניתן להחיל חלות הלכתית; המעורבים בעניין הם שיוצרים את החלות ההלכתית, והמעשה הסמלי אינו אלא כלי בידיהם ליצירתה. לבעלים על החלות יש הסמכות והיכולת למסור את המעשה לשליח. אני יכול למנות שליח שיעשה עבורי את מעשה הקניין, ועדיין לקבוע כי הקניין ייעשה לטובתי - אני אהיה הבעלים של החפץ. היכולת למנות שליח משקפת את היות המשלח ה"בעלים" על המעשה ועל יצירת החלות (במילים אחרות: יכולת זו משקפת את מרכזיותו של האדם ביצירת החלות) ומדגישה את משניות המעשה ביצירתה. השינוי במעמד ההלכתי אינו נובע מן המעשה אלא מרצונו של בעל המעשה; ומכיוון שהאדם הוא הגורם המרכזי ביצירת החלות, יש לו גם היכולת למנות שליח לעשיית המעשה. במקרים כאלו קיימת גם היכולת לתלות את המעשה בתנאי כלשהו: על אף שהמעשה נעשה במלואו, הרשות נתונה ביד האדם - יוצר החלות - להטיל מגבלות כלשהן שיעכבו את יצירתה.

כפי שכבר צוין לעיל, ייתכן שבקידושי ביאה המצב שונה, והחלות נוצרת בהם ישירות על ידי המעשה, המשקף מציאות עצמאית. כאן האדם איננו הגורם המרכזי ביצירת החלות; בקידושי ביאה משתתפים שני הצדדים במעשה היוצר בעצמו את חלות הנישואין. העדר השליטה של האדם במעשה מתבטא בכך שאין הוא יכול למנות שליח. אם ראובן יבוא על לאה עבור שמעון יהיה הוא - ולא שמעון - נשוי לה. לא ניתן לנתק את הנישואין מההקשר שבו התבצעה הביאה. המניעה למנות שליח מחדדת אפוא את ההבדל שבין קידושי ביאה לבין קידושי כסף ושטר.

העדר השליטה הזה הוא גם שעשוי למנוע הטלת תנאי בקידושי ביאה: אישה הנבעלת לאדם אחר הופכת לנשואה באופן מוחלט, והבועל איננו יכול להטיל במעשה תנאי שעשוי לעקור את החלות!! אמנם בפסיקת ההלכה בעניין זה יש, כנראה, מחלוקת סוגיות: הגמרא בכתובות מסיקה כי על אף שמסברה אין תנאי בקידושי ביאה, מחייב אותנו ההיקש בין אופני הקידושין השונים - "אקשינן הוויות להדדי" - לאפשר אותו גם בקידושין אלה, כבקידושי כסף ושטר; בעוד שהגמרא ביבמות טו ע"א אוחזת שעניין זה עודנו שנוי במחלוקת.

התנאים לחלות קידושי ביאה

כיצד יכולה שאלה זו להשפיע על מעשה הביאה בפועל? התוספתא (קידושין פ"א ה"א) מתייחסת להבדל מעניין בין קידושי ביאה לבין קידושין אחרים. בדרך כלל כולל מעשה הקידושין שני חלקים - מילולי ומעשי: האיש מוסר לאישה שטר או כסף ואומר לה "הרי את מקודשת לי". הכרזה זו אינה הסבר בעלמא למעשה, ויש לה תפקיד מהותי ביצירת חלות הקידושין. האם יש צורך באמירה בקידושי ביאה?
 יהיה מי שיאמר כי בהתחשב באופיים המיוחד של קידושי ביאה וביכולתם ליצור קידושין בעצמם, אין צורך לצרף אליהם אמירה. ייתכן, כמובן, שנדרוש הבהרה כלשהי לגבי אופייה של הביאה - שאכן מדובר בביאה שהיא תחילתם של נישואין, ולא בביאת זנות (ביאה שלא לשם נישואין). אך הבהרה כזו איננה מצריכה אמירת "הרי את מקודשת" - אמירה זו נצרכת רק בקידושי כסף ובקידושי שטר, שבהם המקדש הוא הפועל בקידושין ועליו לעשות זאת באמצעות הצהרת כוונות גלויה וחד-משמעית. הרמב"ם פוסק (הלכות אישות פ"ג ה"ה) כי גם בקידושי ביאה יש צורך באמירת "הרי את", ובכך הוא משווה קידושין אלו לקידושי כסף ושטר. אולם התוספתא מחלקת ביניהם, ולדעתה די בהבהרה שהביאה היא לשם קידושין ואין צורך באמירת "הרי את".
נקודה נוספת שבה עשוי להתבטא אופיים המיוחד של קידושי ביאה עולה בשאלת הגמרא (קידושין דף י ע"א) אם קידושי ביאה יוצרים מצב של קידושין ("אירוסין", שאחריהם יש עדיין צורך בנישואין ה'מגשימים' את הקשר) או שמא הם יוצרים מיד את הנישואין. אפשרות אחרונה זו נראית תמוהה למדיי ממבט ראשון. ברור ששני המעורבים בדבר לא התכוונו לנישואין מלאים אלא רק לקידושין. מדוע, אם כן, ינבעו הנישואין - שליצירתם דרוש, בדרך כלל, תהליך נפרד ועצמאי - מאליהם מקידושי ביאה?

אם ננקוט בהסברנו, שקידושי ביאה מיוחדים בכך שהם יוצרים את הקידושין כמציאות קיימת, ייתכן שיקשה יותר להבחין בין השלבים הכרונולוגיים של הנישואין. כסף ושטר הם אמצעים סמליים, שאינם משקפים בהכרח את השלב הסופי של הנישואין. האיש והאישה יכולים להשתמש בהם כבאמצעים היוצרים תשתית ראשונית לנישואין, שעל גבה יחול השלב הבא והאחרון, שיחיל את הנישואין סופית. קידושי ביאה, לעומתם, משקפים את תמצית הנישואין, ונראה שהם כופים מצב של נישואין גמורים על המשתתפים בהם. הסבר זה מתקבל על הדעת במיוחד אם נבין שכל עצמם של הנישואין הוא הגשמת המציאות של אישות, בניגוד לקידושין, המבטאים רק יחס מופשט.

שאלות לעיון נוסף:

1. הגמרא בקידושין דף י ע"א מסתפקת אם ביאה קונה בתחילתה או בסופה. כיצד אפשר להסביר מחלוקת זו לאור הניתוח שהוצג עד כה? עיין תוספות ד"ה קול וריטב"א ד"ה אי בעי.
2. הגמרא שם דף ד ע"ב מנסה ללמוד קידושי ביאה מייבום. כיצד יכול ייבום להוות בניין אב לקידושין? הלוא ייבום חל גם בלא דעת, בעוד שחלות קידושין מותנית בדעת?

2. הסכמה של בני הזוג

רמב"ם הלכות אישות פרק ד הלכה א 
   אין האשה מתקדשת אלא לרצונה והמקדש אשה בעל כרחה אינה מקודשת  
נזכיר את הדין שראינו כבר "תלויה וקדיש", שאם תלה אותה ומתוך כך הסכימה להתקדש לו – מפקיעין הקידושין.

תלמוד בבלי מסכת קידושין דף ו עמוד א 
דתנן:  היה   מדבר   עם  אשה על עסקי גיטה וקידושיה, ונתן לה גיטה וקידושיה ולא פירש, ר' יוסי אומר  דיו, ר' יהודה אומר: צריך לפרש; ואמר רב הונא אמר שמואל:  הלכה   כר' יוסי!   
שולחן ערוך אבן העזר סימן כז סעיף א 
בכסף כיצד, נותן לה בפני שנים פרוטה או שוה פרוטה, ואומר לה: הרי את מקודשת לי בזה.  הגה: וי"א שי"ל לה:  כדת משה וישראל (כל בו). וכן נוהגין לקדש בטבעת, ויש להם טעם בתיקוני הזוהר
 (דברי הרב).  וה"ה אם אמר לה: הרי את מאורסת  לי, או הרי את לי לאשה וכן בכל לשון שמשמעותו לשון קדושין ודאי באותו מקום, ובלבד שהיא תבין שהוא  לשון קדושין, ואם היה מדבר עמה תחלה על עסקי קדושין, ונתן לה אפילו בשתיקה, הוי קדושין. והוא שעדיין  עסוקין באותו ענין. וכל שכן אם אמר לשון קדושין ודאי, אלא שאינה מבינה אותו, דהוו קדושין.  
כלומר, אם ברור לשניהם שהם באים בברית קידושין הרי זה קידושין, גם אם לא אמרו במפורש שנתינת הכסף ( או שווה כסף ) היא על מנת לקדש. מסיבה זו, בין אם אמר בשפה אחרת והיא מבינה ובין אם אמר בעברית "הרי את וכו' " והיא אינה מבינה אך יודעת משמעות משפט זה, הרי שמקודשת.

על כך מעיר הרמ"א:
הגה: י"א דלא בעינן  מדברים באותו ענין ממש, אלא מדברים מענין לענין באותו ענין, דהיינו שאין מדברים בקידושין, רק בצרכי זיווגם (מרדכי סוף האיש מקדש וכ"כ  הרשב"א). וי"א דלא בעינן מדברים עמה, אלא כל שמדברים לפניה, סגי (מרדכי ריש קידושין, וכן משמע לשון הטור).  
בעוד שבספרד היה ברור שיתכן שבני הזוג מדברים על הקישור לשם זוגיות ועל כן אומר המחבר שמדברים בעסקי קידושין. באשכנז אין זה מקובל ואפשרי ולכן הרמ"א אומר שאין הם מדברים על קשירת הקשר עצמו אלא באופן כללי, ועוד יותר מזה, גם אם רק מדברים לפני האשה על נישואין, אפילו שלא מדבר איתה ממש, כבר מקודשת ואינה יכולה לטעון שלא הבינה שמדברים שניתן לה לשם קידושין.

3. בני דעת

ההלכה מגדירה מיהם שאינם בני דעת, והרי שמי שאינו בגדר זה הוא בן דעת. 

שאינם בני דעת הם שישה: ( זכר + נקבה ) * ( חרש + שוטה + קטן )

הבעיה העיקרית היא באדם שקידש כשהוא פקח ואחר כן נשתטה. עיקר הבעיה היא לנשים, שהרי לגברים ניתן להתיר את חרם דרבנו גרשום.

שוטה:

כיום, הפוסקים מקבלים את הגדרת המדינה: "מי שאינו אחראי למעשיו", והקביעה היא על ידי פסיכיאטרים.

חרש / ת:

חרש ואלם - שאינו רומז ואינו נרמז. חכמים תיקנו שאם התנהגותו נורמלית קידושיהם קידושין.

קטן / קטנה:

הפרמטר הוא התפתחות מינית – שיש שתי שערות שחורות במקום הערווה ותחת בית השחי ( במשנה עוד יש דעות הסוברות שלא די בשתי שערות אלא צריך רוב שערות ).

כבר בזמן התלמוד נקבעו גילאי 12 לבנות ו – 13 לבנים כגיל מינימום. 

היום נדרשים שני התנאים.

תיקון נוסף של חכמים הוא שלמרות שמדאורייתא קטנה אינה יכולה להתקדש אלא אם אביה משיאה, הרי שתקנו חכמים שאם אביה נפטר גם אחיה ואמה יכולים להשיאה.

תלמוד בבלי מסכת יבמות דף קיב עמוד ב 
 אמר  רמי   בר  חמא: מאי שנא חרש וחרשת  דתקינו   להו רבנן נשואין, ומ"ש דשוטה ושוטה  דלא   תקינו להו  רבנן נשואין? דתניא: שוטה וקטן שנשאו נשים ומתו - נשותיהן פטורות מן החליצה ומן היבום!
רמי בר חמא שואל מדוע תיקנו חכמים תקנה לחרש ולחרשת ולא לשוטים.

על כך עונה הגמרא:

חרש וחרשת  דקיימא תקנתא דרבנן - תקינו להו רבנן נשואין, שוטה ושוטה דלא קיימא תקנתא דרבנן, דאין אדם דר עם נחש  בכפיפה אחת - לא תקינו רבנן נשואין.
חרש וחרשת שהתנהגותם נורמלית אין לחשוש שלפתע ישתנה דפוס התנהגותם, לא כן שוטים שגם אם עתה התנהגותם נורמלית יתכן שעוד מעט ישתנה דפוס התנהגותם, ועל כן חכמים אינם רוצים להתקין להם תקנות שיכשירו נישואיהם.

עתה שואלת הגמרא:

ומאי שנא קטן  דלא   תקינו רבנן נשואין, וחרש תקינו ליה רבנן נשואין?  
מדוע לחרש תיקנו ולקטן לא תיקנו? 

והגמרא עונה:

חרש דלא אתי לכלל נשואין - תקינו רבנן נשואין, קטן דאתי לכלל נשואין - לא תקינו רבנן נשואין.
חרש לעולם לא יצא ממצבו הבעייתי ועל כן תיקנו לו חכמים תקנות מה שאין כן קטן.

הגמרא שואלת את השאלה המתבקשת:

והרי קטנה  דאתיא לכלל נשואין,  ותקינו   רבנן נשואין!
הרי גם קטנה תצא ממצבה הבעייתי ואף על פי כן תיקנו לה חכמים תקנות, ומיד עונה הגמרא:

              התם שלא ינהגו [בה] מנהג הפקר.   
התקנה לקטנה בא להצילה ממצב שינצלו אותה וינהגו בה כמופקרת (חשש כזה אינו קיים בקטן).

4. עדות לקיום הקידושין

הכשרים והפסולים לעדות

במשפט העברי ישנם פסולים לעדות: מי שעבר בפלילים, קרוב משפחה או נוגע לעניין, ( המתפרנס מ - ) משחק בקוביה או מפריח יונים, מחלל שבת בפרהסיא ועוד. 

גם נשים פסולות לעדות ולכך כמה סיבות
: 

א. האשה היתה תלויה כלכלית במישהו, ועל כן יש חשש סביר שתגיד מה שפטרונה דורש ממנה, ועל כן אין להעמידה בנסיון שכזה. 

ב. לא היה נהוג שנשים מדברות בציבור, ועל כן לא יתכן שבית דין יביא אשה לנהוג מנהג פריצות.

כיום נשים מעידים פסולי עדות בדיני ממונות שכן הן מהוות ראיה ולא עדות ממש. 

יש לראות הקידושין ממש

מעניינת ביותר פסיקתו של השלחן ערוך:     
שולחן ערוך אבן העזר סימן מב סעיף ג 
 צריך שיראו המקדש והמתקדשת את העדים, אבל אם ראו אותם שנים מהחלון והם רואים ואינם נראים לו או  לה, אינה צריכה ממנו גט. 
ועל כך מעיר הרמ"א:

הגה: ואפילו שמעו העדים שאמרה שמקבלת לקדושין, יכולה לומר: יודעת הייתי שאין קדושין בלא עדים וכוונתי  לשחוק בו  (ריב"ש סימן רס"ו)  . ודוקא שאומרה שכיוונה לשחוק בעלמא, אבל אם מכחשת שקבלה כלום, והעדים מעידים שקבלה, שוב אינה נאמנת  לומר: לשחוק כוונתי, והוי קדושין  (מהר"ם פאדוואה סימן ל"ב)  .  
ועוד:  רמ"א אבן העזר סימן מב סעיף ד 
 וצריכים העדים לראות הנתינה ממש לידה או לרשותה, אבל אם לא ראו הנתינה ממש לידה, אע"פ ששמעו שאמר: התקדשי לי  בחפץ פלוני, ואחר כך יצא מתחת ידה, אינן קידושין עד שיראו הנתינה ממש  
למרות שבקידושי כסף יש לראות המסירה ממש, ולמרות שמעיקר הדין כך היה גם בקידושי ביאה, תיקנו חכמים שכל שהתייחדו נחשבים כאילו היתה ביאה ונחשבים כנשואים.

רמב"ם הלכות אישות פרק ד הלכה ו 
המקדש בעד אחד אין חוששין לקידושיו ואע"פ ששניהם מודין, קל וחומר למקדש בלא עדים  
בעוד בדיני ממונות "הודאת בעל דין כמאה עדים דמי", הרי שבנפשות "אין אדם משים עצמו רשע".

דיני קידושין נחשבים כדיני ממונות ולכאורה היתה צריך לחול הודאת בעל דין, ולא היה צורך בעדים במידה ושניהם מסכימים כי היו קידושין, ואם כן יש להסביר מדוע אין הדין כן.

ההסבר לכך הוא שכאשר הודאת בעל הדין מחייבת גם מישהו אחר אין היא חלה.בקידושין יש השפעה על הירושות ועוד כהנה בדיני ממונות, ועל כן כדיני ממונות ובשל כך אין הודאתם מספיקה. 

תלמוד בבלי מסכת קידושין דף סה עמוד ב 
 מאי   הוי  עלה? רב כהנא אמר: אין חוששין לקידושיו, רב  פפא אמר: חוששין לקדושיו. אמר ליה רב אשי לרב כהנא: מאי דעתיך? דילפת דבר דבר מממון, אי מה להלן  הודאת בעל דין כמאה עדים דמי, אף כאן הודאת בעל דין כמאה עדים דמי! א"ל: התם לא קא חייב לאחריני,  הכא קא חייב לאחריני.  
עדות קונקרטית ועדות כוללנית

ישנה מחלוקת בראשונים האם צריך לייחד עדים – עדות קונקרטית, או שמספיקה הידיעה שיש 2 יהודים כשרים לעדות הרואים את הקידושין ( ואין זה משנה אם מדובר במסירת כסף שטר או ייחוד ) בכדי שיחשב שיש עדים – עדות כוללנית.

משום כך, גם כאשר מתחתנים בחתונה אזרחית ללא עדים כלל, אם יודעים שיש 2 יהודים כשרים לעדות היודעים על חייהם ביחד – עדי ייחוד – הרי שלדעת הסוברים כי מספיקה עדות כוללנית הריהם נשואים. משום שמדובר בדיני עריות אנו מחמירים וחוששים לדעתם של אלה ועל כן אלה נחשבים נשואים. ( אמנם בקידושין תחת החופה מחמירים כדעה הדורשת דווקא עדות קונקרטית ועל כן מייחדים עדים ).
שנים שליליים

1. לא איסורי עריות

פסולי חיתון הם: איסורי עריות, שניות לעריות, איסורי לאווין, איסורי עשה ( מגדר זה הרמב"ם פרט במיוחד את צרת יבמה )

נישואין בעריות אפילו בדיעבד לא חלים:

רמב"ם הלכות אישות פרק ד 
המקדש אחת מן העריות לא עשה כלום שאין קידושין תופסין בערוה  ...
כל השאר בדיעבד כן חלים:

רמב"ם הלכות אישות פרק ד 
המקדש אחת מן השניות או מאיסורי לאוין או מאיסורי עשה, וכן היבם שקידש צרת יבמה, הרי זו מקודשת  קידושין גמורין  
איסורי עריות

שלושה סימנים למי הם בכלל איסורי עריות:     
רמב"ם הלכות אישות פרק א 
כל שאסר ביאתו בתורה וחייב על ביאתו כרת והן האמורות בפרשת אחרי מות הן הנקראין עריות וכל אחת  מהן נקראת ערוה כגון אם ואחות ובת וכיוצא בהן.  
א. כלם נמצאים ברשימה מקובצת בפרשת 'אחרי מות'. 

ב. על כלם כתוב בפירוש "לא" לעשותם.

ג. עונשם כרת.

שניות לעריות

אלה שלא כתובות בתורה במפורש אך המסורת שאסורות. מתוך הרשימה של הרמב"ם אנו נסביר רק שתים:     
רמב"ם הלכות אישות פרק א 
ויש נשים אחרות שאסורות מפי הקבלה ואיסורן מדברי סופרים והן הנקראות שניות מפני שהן שניות לעריות  וכל אחת מהן נקראת שנייה, ועשרים נשים הן ואלו הן: א, אם אמו וזו אין לה הפסק אלא אפילו אם אם אם  אמו עד מעלה מעלה אסורה ... ט,  כלת בנו וזו אין לה הפסק אפילו כלת בן בן בנו עד סוף העולם אסורה עד שתהיה אשת אחד ממנו שנייה על  יעקב אבינו ...אם אמו ואמה ואמה וכן הלאה אסורות. כלת בנו היא מי שנשאה לבן בנו, וכן הלאה עד אינסוף.

איסורי לאווין     
רמב"ם הלכות אישות פרק א 
כל שאסר ביאתו בתורה ולא חייב עליו כרת הן הנקראים איסורי לאוין, ועוד נקראין איסורי קדושה, ותשעה  הן, ואלו הן, אלמנה לכהן גדול, גרושה, או זונה ( זוהי מי שנבעלה בעילה אסורה ), או חללה ( שנולד/ה לכהן שנישא לאיסורי לאוין ), בין לכהן גדול בין לכהן הדיוט, וממזרת לבן ישראל  וכן בת ישראל לממזר ( וכן לממזרת, שהרי נקבות בכלל זכרים ), ובת ישראל לעמוני ומואבי ( דווקא זכרים ולא נקבות, "עמוני ולא עמונית מואבי ולא מואבית" ), ובת ישראל לפצוע דכא וכרות שפכה, וגרושתו אחר  שנשאת לאחר  ...
איסורי עשה     
רמב"ם הלכות אישות פרק א, הלכה ח' 
ויש שאיסור ביאתן בעשה ואינו מחייבי לאוין ושלשה הם, מצרי ואדומי דור ראשון ודור שני אחד זכרים ואחד  נקבות, ובעולה לכהן גדול, לפי שלא נאמר באלו לא יבוא או לא יקח אלא מכלל שנאמר +דברים כ"ג+ דור  שלישי יבוא להם בקהל ה' אתה למד שדור ראשון ושני לא יבוא, ומכלל שנאמר +ויקרא כ"א+ והוא אשה  בבתוליה יקח אתה למד שאינה בתולה לא יקח, ולאו הבא מכלל עשה הרי הוא כעשה.  
צרת יבמה

כבר אמרנו כי בעצם היה לכלול צרת יבמה יחד עם איסורי עשה, והרמב"ם הוא שהבדיל גדר זה.

רמב"ם הלכות יבום וחליצה פרק א הלכה יב 
הכונס את יבמתו נאסרו צרותיה עליו ועל שאר האחין ואם בא הוא או אחד מהאחין על צרתה הרי זה עובר  בעשה שנ' +דברים כ"ה ה'+ יבמה יבא עליה לא עליה ועל צרתה ולאו הבא מכלל עשה עשה. וכן החולץ  ליבמתו נאסרה החלוצה היא וכל צרותיה על החולץ ועל שאר האחין  
המייבם אשה אסור לו לקדש את צרתה ( אשה אחרת של הבעל המת ).

נשואים עם נכרים

נישואין עם גויים אינם חלים. אולם מעניינת ההלכה כלפי גרים:     
רמב"ם הלכות איסורי ביאה פרק יד הלכה יא 
עכו"ם  שנתגייר   ועבד   שנשתחרר  הרי הוא כקטן שנולד וכל שאר בשר שהיו לו כשהוא עכו"ם או כשהוא עבד  אינן שאר בשר, ואם נתגייר הוא והם אינו חייב על אחת מהם משום ערוה כלל.  כלומר, גר נחשב כנולד מחדש ומותר בנישואין, אך לא רק זאת:     
רמב"ם הלכות איסורי ביאה פרק יד הלכה יב 
דין תורה שמותר לעכו"ם שישא אמו או אחותו מאמו שנתגיירו אבל חכמים אסרו דבר זה כדי שלא יאמרו  באנו מקדושה חמורה לקדושה קלה, שאמש היתה לו זו אסורה והיום מותרת ...
עד כדי כך נחשבים הגרים כנולדים מחדש, שמדין תורה היה מותר לגר לשאת אמו שנתגיירה.

2. לא אחד מן המקרים בהם יש הפקעת קידושין

כבר הסברנו מהם המקרים הללו. אם אפשר להפקיע, הרי שהנישואין אינם חלים מעיקרא.
חזקה אין אדם עושה בעילותיו בעילת זנות

משמעות החזקה

חזקה - הנחה משפטית ראשונית, המחזיקה מעמד עד שלא יוכיחו את ההיפך.

בהלכה נוהגת חזקת כשרות האדם, או במילים מודרניות – אדם הוא חף מפשע עד שלא הוכחה אשמתו.

עדים המעידים על זוג שאינו נשוי שקיימו יחסים אינם יכולים להעיד על כוונת אלה. הזוג עצמו אינו נאמן, ואם כן אין לבית הדין אלא לפנות אלא אל הנחת היסוד – האדם אינו רשע, ובהתייחס לנידון דידן: אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות. על פי חזקה זו, אם בא עליה כנראה שלא היתה זו בעילה אסורה – בעילת זנות,  ואם כן מתייחסים לכך כאילו זוהי ביאת קידושין.

על מה צריכים העדים להעיד?

משנה מסכת גיטין פרק ח משנה ט 
המגרש את אשתו ולנה עמו בפונדקי בית שמאי אומרים אינה צריכה הימנו גט שני ובית הלל אומרים צריכה  הימנו גט שני אימתי בזמן שנתגרשה מן הנשואין ומודים בנתגרשה מן האירוסין שאינה צריכה הימנו גט שני  מפני שאין לבו גס בה ... 
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כאן מדובר שהעדים ראו רק את הייחוד ולא ראו ביאה.

אנו רואים כי בית הלל מחמירים ודורשים גט שני במקרה שבית שמאי אינם דורשים זאת.

הגמרא מנסה לברר את טעם המחלוקת: 

תלמוד בבלי מסכת גיטין דף פא עמוד א - ב 
  אמר   רבה   בר   בר  חנה א"ר יוחנן: מחלוקת - בשראוה שנבעלה, [ עמוד ב ] דב"ש סברי: אדם עושה בעילתו בעילת זנות, וב"ה סברי: אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, אבל לא ראוה  שנבעלה - דברי הכל אינה צריכה הימנו גט שני.
לפי תירוץ זה, המחלוקת היא במקרה שהעדים כן ראו את הבעילה: 

בית שמאי סוברים שאדם כן עושה בעילתו בעילת זנות, ואם כן אין לדעת שהבעילה היא לשם קידושין ועל כן אינם דורשים גט, לעומת זאת בית הלל סוברים שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות ואם כן הבעילה היא בעילת קידושין – ועל כן צריכה גט שני.

אולם הגמרא מיד מקשה על כך:

תנן: ומודים, בנתגרשה מן האירוסין - שאינה צריכה הימנו גט  שני, שאין לבו גס בה; ואי בשראוה שנבעלה,  מה   לי מן האירוסין ומה לי מן הנשואין! אלא מתני' בשלא ראוה  שנבעלה ...
אם אכן המחלוקת היא כשראו העדים בעילה מדוע בית הלל פוטרים מגט במקרה של 'גרושתו מן הארוסין'. 

ועל כן הגמרא מציעה הסבר אחר:

במאי פליגי?  דאיכא עדי יחוד וליכא עדי ביאה, ב"ש סברי: לא אמרי' הן הן עדי יחוד והן הן עדי ביאה, וב"ה סברי:  אמרינן    הן הן עדי יחוד והן הן עדי ביאה, ומודים בנתגרשה מן האירוסין - שאינה צריכה הימנו גט שני, דכיון דאין לבו  גס בה, לא אמרינן הן הן עדי ביאה  
לכולי עלמא אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות. מדובר שיש עדי יחוד בלבד ולא עדי ביאה. לדעת בית שמאי אין להחשיב יחוד כאילו היתה ביאה, ואם העדים לא ראו ביאה הרי כאילו לא היתה ביאה ועל כן אינה מקודשת ואינה צריכה גט. 
לעומת זאת, בית הלל סוברים כי אם היה ייחוד הרי ש"כיון דראו שנתייחדו אין צריך עדות של ביאה גדול מזה ודאי אנן סהדי כיון דגייסי אהדדי  לא פרשו זה מזה" ( רש"י ), וכיון שחזקה שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות – הרי שהביאה היתה ביאת קידושין ועל כן מקודשת וצריכה גט.

אם כן מדוע לדעת בית הלל אינה צריכה גט בגרושתו מן האירוסין? – משום שאין ליבו גס בה אין בית הלל מניחים כי ביחוד היתה גם ביאה.
2. קידושין ונישואין – מעמד אחד
עד כה הסקנו שתי מסקנות:

1. אין בית דין יכול לדעת מה הייתה כוונתם, ועל כן יש הנחה מחייבת – "חזקה אין אדם עושה בעילותיו בעילת זנות" – על פיה אם הייתה ביאה אנו מתייחסים אליה כאל ביאת קידושין.

2. עדי ייחוד שקולים כאילו ראו את הביאה עצמה.

כלומר, ישנם מקרים בהם מתוך הנחה שהייתה ביאה, ומתוך קביעה שאין אדם בועל לזנות היחס לזוג שהתייחד הוא כנשואים.

הליכה ליצאנית:

אולם, יש לסייג כלל זה; אדם ההולך לנפקנית אין ספק שלא הייתה לו כוונה לקדשה, וכי הבעילה היא כן בעילת זנות. אם כן במקרה שכזה אין ספק שלא נשואים.

נישואין אזרחיים:

בהנחה שהטקס פסול מבחינת ההלכה, מהו מעמד הביאה שלאחריו? כלומר, האם ביטול הטקס מבטל גם התוקף של הביאה?

משנה מסכת כתובות פרק ז משנה ז 
המקדש את האישה על מנת שאין עליה נדרים ונמצאו עליה נדרים אינה מקודשת 
כבר אמרנו כי הקידושין הם בעצם חוזה ככל הסכם אחר, ועל כן ניתן להתנות חלותו בקיומם של תנאים מסוימים. המשנה אומרת כי אם הבעל התנה עם האישה שהקידושין חלים רק אם לא נדרה על עצמה נדרים, ונמצא שכן נדרה נדרים – הקידושין אינם חלים מעיקרא. 

אך בכך לא גמרה המשנה את הדיון: 

כנסה סתם ונמצאו עליה  נדרים תצא שלא בכתובה כלומר, אחר שנתברר שיש עליה נדרים והקידושין בטלו, הוא הכניסה לביתו ללא שחזר ופירט את התנאי. על כך אומרת המשנה שיוצאת מן ההסכם ללא שזכאית לקבל כתובתה. אך השאלה שיש לברר היא האם צריכה גט בכדי לצאת מן ההסכם:     
תלמוד בבלי מסכת כתובות דף עב עמוד ב 
איתמר:  קידשה   על   תנאי   וכנסה סתם, רב אמר:  צריכה   הימנו גט, ושמואל אמר: אינה צריכה הימנו גט. 
ובכן רב אומר כי עליה לקבל גט, ושמואל אומר כי אינה צריכה גט. דעתו של שמואל ברורה: התנאי שהיה בקידושין חל גם על הביאה, וכשם שלא עמדה בתנאי במעמד הקידושין כך לא עמדה בתנאי במעמד הביאה ועל כן אינה צריכה גט. אולם מהו טעמו של רב? – היה אפשר לחשוב שרב סובר שיש שני חלקים לטקס, והתנאים שהיו בחלק הראשון אינם חלים בשני, ועל כן נתקדשה בביאה. מדעה זו בא אביי להוציא:

אמר אביי: [ דף ע"ג. ]  לא תימא טעמיה דרב, כיון שכנסה סתם אחולי אחליה לתנאיה, אלא טעמא דרב, לפי שאין אדם עושה  בעילתו בעילת זנות  
כלומר, מכיוון שאדם יודע שהתנאי אינו מתקיים ואף על פי כן כנסה לביתו, ומשום שאנו יודעים שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, הרי שכנראה ביטל תנאיו קודם הביאה ונתכוון לביאת קידושין, ועל כן צריכה גט. אמנם ממתן הכתובה הוא פטור שהרי הכתובה היא חלק מן הטקס שבוטל, ועל כן אינו מחייבו.

לסיכום, ראינו כי מעמד הקידושין והנישואין הם מעמד מחייב אחד ( ומה שכאן נחשב כשני מעמדות זה רק מכח החזקה שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות ).

3.אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות הגבלות הרמב"ם

אנו נראה כי הרמב"ם מצמצם למדי חזקה זו:

רמב"ם הלכות אישות פרק ז הלכה כג 
המקדש  על תנאי וכנס סתם או בעל סתם הרי זו צריכה גט אע"פ שלא נתקיים התנאי שמא ביטל התנאי כשבעל או  כשכנס. וכן המקדש בפחות משוה פרוטה או במלוה וחזר ובעל סתם בפני עדים צריכה גט שעל בעילה זו סמך  ולא על אותן הקידושין הפסולין, חזקה היא שאין אדם מישראל הכשרים עושה בעילתו בעילת זנות והרי בידו  עתה לעשותה בעילת מצוה  
הרמב"ם מדבר על שני מקרים בהם למרות שהטקס נפסל היתה ביאה ( אם משום שתנאי לא התקיים, אם משום שקידשה בפחות משווה פרוטה ) ופוסק שכיוון שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, הרי שהביאה היא היא הקידושין.

כלומר, לדעת הרמב"ם אפשר לנסח החזקה כך:

חזקה אין אדם מישראל הכשרים עושה בעילתו בעילת זנות עם המיועדת להיות אשתו.

כלומר שתי הגבלות:

א. דווקא שהוא "כשר", ועלינו לברר מהו כשר לעניין זה,

ב. דווקא במיועדת להיות אשתו אין עושה בעילתו בעילת זנות, אך עם סתם אישה הבעילה כן בעילת זנות.

משנה מסכת יבמות פרק ב משנה ה 
מי שיש לו אח מכל מקום זוקק את אשת אחיו ליבום ואחיו לכל דבר חוץ ממי שיש לו מן השפחה ומן הנכרית  מי שיש לו בן מכל מקום פוטר אשת אביו מן היבום וחייב על מכתו ועל קללתו ובנו לכל דבר חוץ ממי שיש לו  מן השפחה ומן הנכרית:  
כלומר, בן מנישואים ראשונים פוטר את האישה השניה רק בתנאי שבן זה הוא מאשה יהודיה. שפחה, נחשבת כגויה, למרות ששומרת מצוות. מה שעוצר אותה מלהיות יהודיה הוא שיחרורה מעבדותה.

רמב"ם הלכות גירושין פרק י הלכה יט 
הורו מקצת הגאונים [ כלומר שיש מחלוקת גאונים ] שכל אשה [ ולא רק שמיועדת לו ] שתבעל בפני עדים צריכה גט, חזקה שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות,  והגדילו והוסיפו בדבר זה שעלה על דעתם עד שהורו שמי שיש לו בן משפחתו חוששין לו ולא תתייבם אשתו  שמא שחרר שפחתו ואחר כך בא עליה, ויש מי שהורה שודאי שחרר [ ובכך היא נחשבת כיהודיה ] שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות [ ופסיקה שכזו הרי סותרת את המשנה ].  
וכל הדברים האלו רחוקים הם בעיני עד מאד מדרכי ההוראה ואין ראוי לסמוך עליהן, שלא אמרו חכמים חזקה  זו אלא באשתו שגירשה בלבד או במקדש על תנאי ובעל סתם שהרי היא אשתו ובאשתו הוא שחזקתו שאינו  עושה בעילתו בעילת זנות עד שיפרש שהיא בעילת זנות או שיפרש שעל תנאי הוא בועל, אבל בשאר הנשים  הרי כל זונה בחזקת שבעל לשם זנות עד שיפרש שהוא לשם קדושין, ואין צריך לומר בשפחה או בגויה שאינה  בת קדושין שאין חוששין להן כלל והרי הבן מהן בחזקת גוי ועבד עד שיודע בודאי שנשתחררה אמו או  נתגיירה.   
טענת הרמב"ם היא כזו: אמנם אני סובר כי החזקה היא רק במיועדת להיות אשתו, אך אפילו אליבא דמי שסובר כי אפילו ביאה בפנויה שאינה מיועדת לו חזקה שזו ביאת קידושין, במקרה שכלל אינה יכולה להיות אשתו – כיצד יתכן לסבור שהוא עדיין בחזקת כשרות?
ראינו כי יש מחלוקת גאונים האם אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות זה בכל מקרה או דווקא עם המיועדת לנישואין. הרמב"ם כותב כי כלל אינו מבין הוראת הסוברים שבכל אשה, שהרי ברור שיש אנשים הבועלים בעילות זנות.

מדוע סברו כן הגאונים הללו, אשר הרמב"ם חולק עליהם?     
תשובות הגאונים שערי צדק חלק ג שער א סימן יז 
 רב האיי. וששאלתם: הבא על שפחתו נכרית ונתעברה הימנו וילדה בן, והביאו לבית הכנסת למולו ואמרו לו הקהל  שאין מלין אותו עד שתודיענו בן מי הוא והודה למקצתם שהוא בנו ושממנו נתעברה ומלו אותו, ועמד הוא אח"כ  ושחרר את השפחה והטבילה, ומת בלא בן מאשתו הנשואה, ויש לו ג' אחין, וקדם אחד מהן ויבם את אשת אחיו וטוען  שאותו בן שנולד מן השפחה עבד גמור הוא לפי שנולד קודם שנתגיירה ותטבול בלא כתובה ולא קידושין, וטוען אחיו  שלא היתה אשת המת זקוקה לו ליבם כלל ואותו בן שנולד לו מן השפחה פוטרה.  
השאלה היא בדבר אדם שנולד לו בן משפחתו הגויה ומלו אותו ( והריהו גר ), אך לא נולדו לו ילדים מאשתו היהודיה והוא נפטר. השאלה היא האם בן זה פוטר את האשה  מייבום.

כך נראה לנו מן הדבר: שמי שבא על שפחתו והולידה שורת הדין שאין הבן פוטר את אשת אביו מן היבום, דתנן (שם  /יבמות/ כ"ב ע"א): מי שיש לו בן בכל מקום פוטר את אשת אביו מן היבום וחייב על מכתו ועל קללתו ובנו הוא לכל  דבר חוץ ממי שנולד לו מן השפחה ומן הנכרית. אלא מיהו יש בדבר חלוקה בין גאונים אחרונים ועיקר שלה: בוסתנאי ריש גלותא דהוא חנינאי שבא על שפחתו בת כנסרי מלך פרסי דיהבה  נהליה עמר בן כטאב מלך ישמעאל במתנה וילדה בן, ומת, ועמדו אחיו למוכרו. ונחלקו חכמי ישיבות בדבר זה, יש  מהם שאמרו: כמה דלא משחרר עבד הוא וצריך שיחרור מאחיו וכתב מר רב חנינאי דיאנא דבבא ז"ל שטר שחרור  לההיא שפחה מבית דינא, ויש מהם שאמרו: בוסתנאי נשיא הוה ובידו לשחררה ואי לאו דהוה שחררה לא בא עליה  דהא ב"ה קא סברי אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות וכ"ש נשיא  
בוסתנאי ריש גלותא דהוא חנינאי – כשהערבים כבשו את בבל ( מאה 7 ) הרגו כל מי שהיה מקורב למלכות ובכך גם את משפחת הריש גלותא. אולם המלך הערבי חלם שהוא בבוסתן עוקר צמחים וכי נגלה אליו איש ואומר לו שהבוסתן שלו ושלא יעקור את השתיל האחרון. כשהתעורר הבין החלום שאל לו להחריב את שושלת ריש גלותא. הוא מצא שאחת מנשותיו של ריש גלותא האחרון בהריון והצילה. את בנה הוא גידל בארמונו. את הבן הזה כינה המלך הערבי "בוסתנאי" והיהודים קראוהו "חנינאי". לימים, מצא חן חנינאי בעיני המלך וזה נישאהו ועשהו שר צבא. 
אחר נצחונו באחת המלחמות הוא לקח שפחה גויה לאשה וזו ילדה לו ילדים. אחר דורות, רצו למנות אחד מצאצאיו של לריש גלותא. אחד המתמודדים הלך ושאל את אחד מגדולי הגאונים מה דין מי שבעל את שפחתו ונולד ילד,  ועל פי המשנה ענה לו הגאון שהילד גוי ועבד. אז טען המתמודד כי לא ניתן למנות את צאצאו של בוסתנאי לריש גלותא שהרי הוא עבד. הגאון שהבין את המתרחש שחרר את צאצאו של בוסתנאי בכדי להצילו מעבדותו. אחר מכן טענו כמה מן הגאונים שלא יתכן שבוסתנאי בעל שפחה ללא לשחררה ולגיירה, והחילו גם על מקרה כזה (בו לא מיועדת לנישואין) את הכלל אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות
.

נראה שתמיהת הרמב"ם היא כיצד יתכן שדין שנאמר לגבי ריש גלותא במקרה כה מיוחד יאמר גבי כל אדם.

4. כוונה לשם קידושין

תלמוד בבלי מסכת כתובות דף עג עמוד ב 
 קידשה  בטעות  ופחות   משוה פרוטה, וכן קטן שקידש, אע"פ ששלח סבלונות לאחר מיכן - אינה מקודשת, שמחמת קדושין  הראשונים שלח, ואם בעלו - קנו; ר' שמעון בן יהודה משום ר' ישמעאל אמר: אם בעלו - לא קנו ... במאי  קא מיפלגי? מר סבר: אדם יודע שאין קדושין תופסין בפחות משוה פרוטה, וגמר ובעל לשם קדושין; ומר סבר: אין אדם  יודע שאין קדושין תופסין בפחות משוה פרוטה, וכי קא בעל - אדעתא דקדושין הראשונים בעל  
המקרה הוא שאדם קידש בפחות משווה פרוטה ( והרי שאינה מקודשת ) ואחר כך בעל את האשה. נחלקים החכמים מקודשת בביאה זו אם לאו. לדעת תנא קמא סתם אדם יודע שאשה אינה מקודשת בפחות משווה פרוטה ועל כן אם יודע שנתן פחות משווה פרוטה הרי שכנראה הביאה לשם קידושין ( חזקה אין אדם וכו' ) ומקודשת. לעומת זאת, ר' ישמעאל סובר שסתם אדם אינו יודע שבפחות משווה פרוטה אינה מקודשת ואם כן הרי שהביאה לא היתה לשם קידושין ( אלא חשבו שהם כבר נשואים ) ואם כן אינה מקודשת.

יוצא אם כן שלשני שגם לתנא קמא וגם לר' ישמעאל:

1. אם ידע שפחות משווה פרוטה לא קונה וגם ידע שנתן פחות משווה פרוטה ( ידע שהקדושין לא תקפים ( הביאה לשם קידושין ( מקודשת.

2. אם לא ידע שפחות משווה פרוטה לא קונה או לא ידע שנתן פחות משווה פרוטה ( בטעות חשב שהקדושין תקפים ( לא התכוון בביאה לשם קנין ( לא מקודשת.

אלא שנחלקו מה האדם הסביר. 

על כן, במידה ויודעים מה לאיזה מן האפשרויות מתאימים בני הזוג פוסקים בהתאם.  
שו"ת הריב"ש סימן ו 
ממנו וזה פריה; והלך האיש  ההוא מעבר לים, ולא יסף שוב אליה עוד. ילמדנו רבינו מה יהיה שאלה: אשה אחת באה ממיורקה, מאותן האנוסות  לעבודת ככבים, ובנה בחקה ונאמר לה: מה טיבך ומה טיבו של בן זה? 
ואמרה שאנוס אחד מארץ ארגון תבעה לינשא  לו קודם הגזרה כדת משה ויהודית ולא עלתה בידו. ולאחר הגזרה בכמו שבוע אחד, בא [אנוס אחד] לעבודת ככבים  אוהבו של אותו אנוס החפץ בה, ודבר על לבה להנשא אליו, והיא נתפייסה ונגמר הזווג ביניה'. אלא שלא קדשה  בעדים ולא נשאת לו בעשרה, אלא על ידי עובדי ככבים בחקות דתם ובכהני במותם. וישבה בביתו עמו כאשתו לכל  דבר בחזקת אישות, והיו יודעים זה אנוסים רבים [ אמנם זוהי עדות כוללנית אך יכולה להיחשב ] וישב עמה כמשלש חדשים, ונתעברה משפטה, ואם יש לחוש לה אם לא. 

5. נשואי דת אחרת , האם הם תקפים ומדוע ?
הכוונה היא לאנוסי ספרד ומי שרוצה להישאר בספרד חייב להמיר את דתו .

הם  מתחלקים  ל-3 קבוצות :

1. חלק המירו את דתם מרצון .

2. חלק המירו את דתם בין מרצון ובין שלא מרצון .

3. חלק שהמירו למראית עין (אנוסים ) .

תשובה :

1. הטכס –העדים פסולים אפילו אם היו עדים כשרים מפני שהטכס נעשה בכנסיה 

    בחתונה יהודית האיש עושה קניין  בכנסיה  הכומר הוא שעושה את הקניין .

    בחתונה קתולית אין גירושים .

כלומר, האם זוג שנישא ברצון בטקס נוצרי ואחר כך הייתה ביאה נחשב נשוי. בכדי לענות על שאלה זו, על הריב"ש להתייחס לשלושה נושאים:

1. האם לטקס הנוצרי יש משמעות הלכתית,

2. האם עדי ייחוד שלא יוחדו לכך ( עדות כוללנית ) תופסת, או שרק עדים שיוחדו לכך, 

3. האם הביאה מקדשת 

תשובה: 
אין ספק  כי האירוסין או הנשואין, תקראם כמו שתרצה, שנעשו בנימוסי עובדי ככבים ובכהני במות', שאין בהם חשש קדושין,  אף אם היו בהם עדים כשרים, שהרי לא נתקיים בהם נתן הוא ואמר הוא /קדושין, ה:/. ואף אם נאמר שאין אמירתו  מעכבת, כיון שנתקבצו יחד כדי להתארס או להנשא, /קדושין ו/ והוי כמדבר עמה על עסקי קדושיה, ונתן לה ולא  פירש, דקיי"ל: דיו כל שעוסקין באותו ענין. מ"מ =מכל מקום= בכאן הרי לא נתן לה כלום, רק שהכומר מברך אותם  בקול גדול ונותן טבעת לכל אחד. 

הריב"ש טוען שכיוון שצריך מעשה קנין וזה אינו בטקס של גוים הרי שהטקס אינו תקף.

עתה פונה הריב"ש לשאלת העדות: 
אבל מה שיש לעיין הוא במה שנתייחד עמה בפרסום, ועמדה תחתיו ונתעברה ממנו.  ושנינו בגיטין: (פ' הזורק פא) המגר' את אשתו ולנה עמו בפונדקי, ב"ש אומרי' אין צריכ' הימנו גט שני, וב"ה אומרים  צריכה הימנו גט שני. אימתי, בזמן שנתגרשה מן הנשואין, ומודים בנתגרשה מן הארוסין, שאין צריכה ממנו גט שני,  מפני שאין לבו גס בה ...

אמנם צריך שיהיו שני עדים ביחד אם בביאה אם ביחוד; אבל בזולת זה אין  חוששין כלל... 

גם הוסיף הרשב"א ז"ל, דדוקא כגון שראה הוא את העדים, אבל אם לא ראה  הוא את העדים, אע"פ שהעדים רואים אותם, אינה צריכה הימנו גט שני. לפי שאדם יודע שהמקדש בינו לבין עצמו  בלא עדים אינה מקודשת אע"פ ששניהם מודים, הילכך כשבעל זה לא לשם קדושין בעל אלא זנות בעלמא ...       ...      ... 

הריב"ש פוסק שרק עדים שיוחדו לכך מהווים עדות, וכיוון שכאן העדות כוללנית ומעולם לא ייחדו עדים לכך שמתייחדים, הרי שאין עדי ייחוד ועל כן אינם נשואים.

עתה פונה הריב"ש לשאלת תוקף הביאה, אם מקודשת בה אם לאו:

ובנדון זה ודאי אין לך פרוצין יותר מאלו ההולכים ברצון נפשם  לפני עבודת ככבים להשתחות שם, ומעשיהם מוכיחים בפריצותם ובקלותם. ואף כי בעונות אחר הגזרה, זולתי יחידים  מיעוטא דמיעוטא, רבו המתפרצים בזנות של נכריות, אף כי בזנות של בת ישראל פנויה דנעשה להם כהיתר, אין צ"ל  בקלי עולם כזה, שהוכיח סופו על תחלתו, שהניחה מעוברת והלך לו... 

הריב"ש מסביר שחזקת אין אדם עושה בעילתו וכו' נשענת על כך שהאדם מקפיד במצוות. הרי שאין לטעון כזאת על מי שהולך מרצונו להשתחוות לעבודה זרה. מאין לריב"ש שזה הלך מרצונו? הריב"ש טוען כי המציאות בימיו מלמדת שהרוב פרוצים בעריות, קל וחומר אדם ירוד כזה שזנח אשה בהריון.

ובר מן דין  לפי מה שנראה מן השאלה, לא היו כאן אפי' עידי יחוד, ולכ"ע =ולכולי עלמא= אין חוששין לקדושין בלא עדים. ואפי'  בעד א' אפילו שניהם מודים אין חוששין לקדושין ... זהו מה שנראה לי בזה, וחתמתי שמי יצחק בר ששת זלה"ה.  
הוא מוסיף ואומר שלא רק שהעדים אינם עדי ייחוד, הרי שאולי כלל לא היו עדים.

אם כן לדעת הריב"ש:

1. הטקס אינו טקס – על כך מסכימים כל הפוסקים,

2. מי שהולך להשתחוות לע"ז מרצונו הפקיע עצמו מכלל החזקה – על כך מסכימים כל הפוסקים

3. עדות כוללנית אינה עדות – על כך חולקים רוב הפוסקים.

שולחן ערוך אבן העזר סימן קמט סעיף ו (הרמ"א)
 וכן איש ואשה שהמירו לעבודת כוכבים, באונס הגזירות, ונשאו זה לזה בחקות עובדי כוכבים, אף על פי  שמתייחדים זה עם זה בכל יום לעיני הכל, אין חוששין להם משום קדושין  (על פי  הריב"ש).  
שולחן ערוך אבן העזר סימן כו סעיף א (הרמ"א)
מומר שנשא מומרת לעבודת כוכבים בנימוסיהן, ונתגיירו אח"כ, אין כאן חשש קידושין כלל  ומותרת לצאת ממנו בלא גט, אע"פ ששהה עמה כמה שנים אינו אלא כזנות בעלמא  
ר' משה לימא ( מראשוני מפרשי השו"ע, חלקת מחוקק ג' ) כותב שאמנם כתב הריב"ש לגבי אנוסים, וכתב שהבעילה היא בעילת זנות ואינם נשואים, אך נראה שאין הדבר כן לגבי "אנוסי הזמן, אם נודע עליהם שהיו שומרים מצוות בצנעה ... ובפרט אם היו נזהרים בנדה ובמקוה טהרה" שהם אנוסים באמת ( שלא כמו אנוסי הריב"ש שהם "מומר לרצונו" ), אצלם הבעילה אינה זנות אלא מעשה קידושין.

בדומה לכך כתב ר' משה בנבנישתי ( שו"ת פני משה א ס"א ) אך ביתר תקיפות, וקובע גם הוא ש"בזמן הזה שהחקירה רבה, ואם לא ילכו להנשא בבית במותם ישרפו אותו ואתהן" נחשבים נשואים.

6 . פסקי הזמן הזה

א. נשואין אזרחיים

אנציקלופדיה תלמודית כרך א, [אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות] טור תקנט 

חכמי זמננו דנו הרבה בנשואין אזרחיים - נרשמים במשרדים האזרחיים המיועדים לכך בתורת נשואים, וחיים יחד חיי אישות - אם אומרים בהם אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות ובעלו לשם קדושין. רבים סוברים שאין בהם חשש קדושין, אם מפני שכשנישאו נשואין אזרחיים הרי זה כאילו אומרים בפירוש שאינם מודים בקדושין כדת משה וישראל, ואם מפני שאנשים אלה בכלל ידועים כבלתי כשרים שאין אומרים בהם חזקה אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, כדלהלן. ויש שמחמירים בדבר. ביחוד יש נוטים להחמיר במקרה שהם אנוסים שלא להינשא כדת משה וישראל מצד חוקי הממשלה.
בנישואי דת אחרת אין חולק שהבוחר להינשא כך נחשב כבועט בדת ובטלה חזקתו ( וכיוון שהטקס אינו משמעותי ועדות כוללנית אינה תופסת ) ואם כן אינם נשואים.

אולם מה הגדר של נישואין אזרחיים?   האם גם נחשב כמבעט בדת ישראל?

הרב אברהם שפירא (רבה האחרון של קוונא) שו"ת דבר אברהם ג' ט' :

בית ישראל נקרע לגזרים, רב אחד יתיר ויעשה מעשה על פיו ויולדו בנים, ובבואם למקום אחר שדעת הרבנים להחמיר, ידונם כממזרים. בהכרח לצרף אומדן דעת בכל מקרה ומקרה, וזהו דבר קשה מאד להורות באסור אשת איש.

השאלה מתפרדת לשני ראשים: אלה שאינם דשים בעקב דרישות הדת ורק מעין אונס עדין לא עשו חופה וקדושין, ואלה שפורקים עול תורה ומצוות או אינם יודעים כלום מזה. הדעה נותנת מהסוג הראשון שייך לדון 'חזקה אין אדם ...", עכ"ל. אך אלה שלהכעיס – אינם נשואים.

הרב שפירא מחלק בין מי שאינו דש בעקבו המצוות, ואז נשארת חזקתו, לבין מי שפורק עול תורה ומצוות איבד חזקתו ובעילתו בעילת זנות ולכן אינם נשואים.

{ תזכורת: אם הטקס תקף – נשואים, אם היתה ביאה לשם קידושין – נשואים, עדות כוללנית – לא תופשת ולכן אינם נשואים }

הרב אונטרמן, שבט מיהודה, שער רביעי י"ג:

אף על פי שרבו המתירין, אנו חוששין מפני חומר אשת איש ומתירין רק בצרוף עוד טעמים להיתר.

הרב שאול ישראלי, פסקי דין רבניים כרך ז' עמ' 36 :

נקוט בידינו במי שנישאו בנישואין אזרחיים, על כל פנים באותם מקומות שאפשר לסדר בנקל חופה וקדושין כדת משה וישראל, שאין צריכין גט אלא לחומרא. ובמקום עיגון אפשר להתיר את האשה אפילו בלא גט.

נחלקו הפוסקים בשאלה האם מי שהתחתן בנישואים אזרחיים, במדינה המאפשרת נישואין דתיים, נחשב כמבעט בדת. רוב הפוסקים סוברים שלא. אם אינו נחשב כמבעט בדת הרי שעדיין חלה החזקה, והרי שהבעילה מקדשת ונחשבים כנשואים. הרבנות הראשית פסקה שבמקרה כזה אינה צריכה אלא גט לחומרא.

ב. מהו גט לחומרא?

ראשית יש להסביר מהו גט מספק: 
גט מספק הוא במקרה בו יש ספק בעובדות ( לא ברור אם נתן שווה פרוטה או פחות וכדו' ). אם ניתן גט מספק הרי שהאשה אסורה בדיוק כאילו קיבלה גט גמור.

גט לחומרא הוא כשהספק הוא בהלכה, כלומר כשיש מחלוקת וחוששים לדעת יחידים. 

בגט לחומרא: אם לא קיבלה גט ומתעוררת בעיה של ממזרות או עגינות, נחשב כאילו לא היתה צריכה גט, אך אם קיבלה גט הרי שזהו גט גמור לכל דבר ועניין.

לסיכום, אפילו במדינה בה הבחירה נתונה ואעפ"כ בחרו להינשא בנישואין אזרחיים, חוששים לדעת מי שאומר שאינו נחשב כמבעט בדת, ולכן צריכה גט לחומרא.

אך מה יהיה הדין במדינה בה יש לחץ להינשא שלא כדת משה וישראל?

הרב צבי מקובסקי ( מרבני רוסיה שעלה לארץ בשנות ה – 30 ) :

מי שנהירין לו היטב שבילי החיים במדינה זו, קשה לו להחליט ולומר שכל מי שנושא לו אשה בלא חופה וקידושין, רק בדיניהם הוא מומר לרצון. אמת הדבר דהחוק אינו מפריע, כביכול, לישא אשה על פי תורה. חוץ לבני מפלגה. גם זה אמת מי שרוצה לישא אשה כדת משה וישראל מוצא לו דרך – עושה לו חופה בחשאי וכדומה. בכל זאת יש הרבה והרבה שהיו רוצים בחופה וקדושין כדת משה וישראל ומצטערים על הנמנע, אבל מפחדים שלא יאבד משרתו שממנה אוכל לחמו ... ולבו כואב עליו מאד ... אף שאמר בפיו שאינו רוצה בחופה וקדושין כדת תורה. אין ראיה ... בדבר שתלוי רק בלב אינו עובר. ואינו עושה בעילת זנות כלומר, למרות שהחוק הרוסי התיר נישואין דתיים, הרי שהמפלגה הקומוניסטית שיבשה את חייו של מי שנישא כך. על כן, נישואין שלא כדת משה וישראל ייחשבו, משום שהבועל לא נחשב כמבעט בדת בדת ולכן לא איבד חזקתו.

כך גם פוסק הרב עוזיאל, שו"ת משפטי עוזיאל א' חלק שני נ"ס :
אלה שידוע לנו ... שמשום אימת המלכות הרשעה, ומשום שאי אפשר להם להשאר כל ימיהם בלא אשה, נושאים אותן בערכאותיהם, וכיון שידוע לנו מתוך מעשיהם המוסתרים שהם מתנהגים בסתר בדרכי תורת ישראל, הוי נשואיהם נישואין גמורים ואינם מותרים אלא בגט פיטורין כדת משה וישראל כלומר, במדינה בה אפשר לבחור, למרות שבבחירה חופשית בחרו להינשא נישואין אזרחיים – אינם נחשבים כמבעטים, אלא לדעת מיעוט, ולכן צריכים גט ממש.

אנציקלופדיה תלמודית כרך כא, טור תשיד 

להלכה נחלקו ראשונים: יש פוסקים כר' יהודה, וצריך לכתוב בגט בין "ודן" ובין "מנאי", שידים שאינן מוכיחות אינן ידים, שכך סובר רבא, ואם לא כתב, אינו גט כלל, ואם נשאת על פיו לאחר אינה צריכה מהשני גט אפילו לחומרא, ויש שכתבו שמכל מקום צריכה ממנו גט ונפסלה מן הכהונה, ויש שכתבו שספק הוא בגמרא אם בלא "ודן" ו"מנאי" ישנה הוכחה, ולפיכך להלכה יש לכותבם בגט, ויש שכתבו שספק הגמרא הוא ב"ודן", שמא מסתבר בזה

לסיכום: 
1.במדינה בה אין כפיה ונישאו בנישואים אזרחיים – למרות שנראה כמבעטים בדת ( ואז פקעה החזקה, ואז הבעילה בעילת זנות ואז אינם נשואים ) צריך גט לחומרא. 

2. במדינה בה יש כפיה – אם נראה שבצנעה שומרים על אי אלו מנהגים יהודיים הרי שהחזקה נשארת, אך אם גם בצנעה מתנהגים כגויים, הרי שפקעה החזקה והבעילה בעילת זנות.

7. ידועה בציבור

הרב יחיאל וינברג, שו"ת שרידי אש ג' כ"ב:

שאלה: אשה שגרתה עם איש בליעל כמה שנים וילדה ממנו בן בלא חופה וקדושין, ואחר כך עזב אותה – אם מותרת להנשא בלא גט?

תשובה: בנידון דידן שהבליעל לא רצה אף לקדשה בערכאות, אף שהתחננה לפניו וגם עזב אותה, ולקח זונה נוכרית, ודאי שאין אנו צריכים לחשוש לחזקה 'אין אדם וכו'
השרידי אש נשאל על מקרה בו חיו איש ואשה, ואחר שזו נכנסה להריון הוא נטשה והתחתן עם גויה. התשובה של השרידי אש היא למקרה פרטי בו ברור שהאדם רשע, ועל כן אין להסיק ממנו למקרים אחרים.

הרב הרצוג שו"ת היכל יצחק ב' ל"ג:

אלו הפרוצים שבידם להנשא כדת משה וישראל וחיים חיי הפקרים, איה השכל לומר עליהם "חזקה אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות"? וכי מי מנע מהם להנשא כדת? על כרחך אחת משתי אלה – או שכפירתם מנעה זאת מהם, ודאי לא כיוונו לשם קדושין. או שלא רצו להתקשר בקשרי אישות ממש אלא למלא תאותם.

הרב הרצוג מסביר כי יתכנו שני מניעים שלא להתחתן במדינה המאפשרת זאת:

1. כפירה

2. חוסר רצון

אם הסיבה היא כפירה הרי שאין כוונת קידושין, וכל שכן שאם אינם רוצים אלא למלא תאוותם.
8.רפורמים

שו"ת אגרות משה חלק אה"ע א סימן עו 
הנכון לע"ד שאין הקידושין שהיו אצל הרעפארם ראבאי כלום אם נתברר היטב שלא היו שם  עדים כשרים שראו נתינת טבעת ואמירתו הרי את מקודשת לי ...  ...
אך שיש לדון על מה שדרו ביחד כדרך איש ואשתו אם היתה דירתם במקום שנמצאו יהודים  כשרים מטעם הן הן עדי יחוד הן הן עדי ביאה ואין בועל בעילת זנות וגמר ובעל לשם קידושין.  אבל פשוט שהוא רק כשיש לומר אדם יודע שלא היו הקידושין כלום אמרינן דבעל אח"כ לשם  קידושין ... וזה ברור שאלו ההולכים לרעפארם ראבאי סוברים בדעתם הטועה  שהם קידושין ולכן אדעתא דקידושין הראשונים בעל שאינם כלום. 
הטכס הרפורמי כולל את המשפט: "הרי את מקודשת לי" והרי שהבעל הוא המקדש ולא ה"רב" ועל כן האשה מקודשת. 
הבעיה היא שבגירושין אין צורך בגט מן הבעל, אלא מספיק שה"רב" מכריז על האשה כמגורשת והיא מגורשת. אם כן, אין לדעת האם האשה מגורשת מבעלה או מן ה"רב" ואם כן אין לדעת מה דין ילדיה מנישואין שניים.

הרב פיינשטיין נשאל על מקרה של רפורמית מסורבת גט, האם בכלל נחשבת נשואה.

הגר"מ פינשטיין מסביר כי בטקס לא היו עדים כשרים, ועל כן מן הטקס אינה מקודשת. עתה הוא מברר את עניין המגורים המשותפים אחר ה"חתונה":

נזכיר מה שלמדנו: המקדש בפחות משווה פרוטה וגם ידע שבכך אינה מקודשת כנראה שהביאה שאחר מכן היתה לשם קידושין. אולם אם דעתו היתה חסרה ( חשב שקדש ביותר משווה פרוטה, או שחשב שפחות משווה פרוטה מקודשת ) הרי שבביאה אין כוונת קידושין ( שהרי סומך על הקידושין ) ועל כן אינה מקודשת. 

על סמך זאת טוען הגר"מ פיינשטיין כי המתקדשים אצל ראבאייס רפורמים טועים לחשוב שהקידושין תפסו, הרי שביאותיהם אינם ביאות קידושין, ועל כן אינם נשואים.

בכך התיר הגר"מ פיינשטיין את אותה אשה, אך פתר את בעיית ממזרות הרפורמים בכלל.

לסיום יש להדגיש כי נשואין "בדיעבד" אינם מקנים לאשה זכויות ממוניותאלא אם כן חתמה על הסכם נישואין, מה שאין כן בקידושין לכתחילה שאז אפילו בדלית כתובה אנו אומרים שיש לה כתובה.

רשימה  ביבליוגרפית :

1. רמב"ם הלכות גירושין פרק י הלכה יט 

2. רמב"ם הלכות אישות פרק ז הלכה כג 
3. הרב יחיאל וינברג, שו"ת שרידי אש ג' כ"ב:

4. שו"ת אגרות משה חלק אה"ע א סימן עו 
5. הרב שאול ישראלי, פסקי דין רבניים כרך ז' עמ' 36 :
6. הרב אונטרמן, שבט מיהודה, שער רביעי י"ג:
7. הרב אברהם שפירא (רבה האחרון של קוונא) 
8. שו"ת דבר אברהם ג' ט' :
9. שולחן ערוך אבן העזר סימן קמט סעיף ו (הרמ"א) 
10. רמב"ם הלכות אישות פרק א, הלכה ח'
11. קנין תלמוד ירושלמי מסכת קידושין פרק א הלכה א 
12. תוספות מסכת יבמות דף קי עמוד א :
13. תוספות מסכת גיטין דף לג עמוד א  :
14. הרב יחיאל וינברג, שו"ת שרידי אש ג' כ"ב:
15. הרב אברהם שפירא (רבה האחרון של קוונא) 
16שו"ת דבר אברהם ג' ט' :
17. תשובות הגאונים שערי צדק חלק ג שער א סימן יז 
18. משנה מסכת יבמות פרק ב משנה ה 
19. הרב ד"ר אליקים גצל אלינסון ז"ל "נשואין שלא כדת משה וישראל".
                       שאלות  למבחן 
ענה   על  עשרים   השאלות   הבאות :
1. שאלה  : מהם המקרים בהם הפקיעו חכמים קידושין ?

תשובה :

א. הרי זה גיטך אם לא אבוא עד תאריך פלוני ולא הגיע. 
יש שתי אפשרויות לסיבה שלא הגיע: 

מאונס – ואז עדיין נשואה,       
מרצון – ואז מגורשת. 

משום צנועות ומשום פרוצות הפקיעו חכמים את הקידושין.

ב. השולח גט ומבטלו במקום אחר, רשב"ג קבע שאין לעשות כן. אולם מכיוון שאם מישהו כן עשה כן היא מגורשת, הרי שיוצא שאין תוקף לתקנת רשב"ג ועל כן הפקיעו חכמים הקידושין ( דאם לא כן מה כח בית דין יפה ).

ג. שכיב מרע המחלק רכושו ללא תנאי, חוזר אליו רכושו. מעיקר הדין כך היה צריך להיות גם גורלו של גט שנתן שכיב מרע, במידה והבריא. אולם משום מקרה בו כן ימות, ואז יראה כאילו חלות הגט היא אחר מיתה, הפקיעו חכמים גט שכיב מרע, והרי שאינה נשואה לו גם אם הבריא.

ד. מעשה דנרש. שתי תשובות הציעה הגמרא לכך שלא אילצוה לקבל גט מן החוטף: 

רב פפא: בנרש קודם מתקדת האשה ורק אחר כך יושבת האשה על הכסא, ואם כן החוטף קידש אישה נשואה.

רבי יוחנן: מקודשת לחוטף אלא שחכמים הפקיעו ממנה קידושיה.

ה. תלויה וקדיש. מי שעליה הופעל לחץ מתון ובסופו של דבר הסכימה להתקדש וקיבלה כסף קידושיה. מדאורייתא מקודשת, אך חכמים הפקיעו הקידושין משום שמה הוא נהג שלא כהוגן כך נוהגים איתו שלא כהוגן.
פסיקת הבית יוסף     
שו"ת בית יוסף דיני קידושין סימן י 
  ובהדיא   ראיתי  בתשוב' שאלה  לאחד מן הגאוני' שכתב דלא אמרי' אפקעינהו רבנן אלא היכא דאמור   
כלומר, לדעת הבית יוסף בכל חמשת המקרים שלמדנו גם כיום יש סמכות לחכמים להפקיע קידושין, אך אין לחדש מקרים חדשים של הפקעת קידושין.

אולם, בפועל אין נוהגים כן, ונפרט:
א. גט על תנאי ( אם לא אחזור עד תאריך פלוני ) – כיום אין לתת גט על תנאי.

ב. שכיב מרע – גם הוא גט על תנאי, ועל כן גם מקרה זה אינו קיים עוד.

ג. השולח גט ומבטלו – כיום הרבנות אינה מרשה למנות שליח הולכת הגט אלא רק שליח קבלה של האשה, ואם כן גם מציאות זו אינה קיימת עוד.

ד. מעשה דנרש – במעשה דנרש היתה מחלוקת אמוראים
 ( יש שטען כי כלל לא היתה הפקעה ) וכן פסקו ראשוני אשכנז, ומשום הספק לא מפקיעים כיום על סמך מקרה זה.

ה. תלויה וקדיש ( קידושין באונס ) – אמנם אם אשה תצליח להוכיח שהתחתנה מאונס – יופקעו  קידושיה, אך זה כמעט ולא קורה ( אם בכלל ).

פסק הרמ"א

שולחן ערוך אבן העזר סימן כח סעיף כא 
 קהל שתקנו ועשו הסכמה ביניהם שכל מי שיקדש בלא עשרה או כיוצא בזה, ועבר אחד וקידש,  חיישינן לקידושין וצריכה גט. אע"פ שהקהל התנו בפירוש שלא יהיו קדושיו קדושין והפקירו ממונו, אפ"ה יש להחמיר לענין מעשה    
הרמ"א מזכיר מאוד את תשובת הרשב"א דלעיל ( חלק א' סימן אלף רו ), אלא שאת ביטוי הרשב"א "צריך להתיישב בדבר" הוא מפרש כ"יש להחמיר לענין מעשה".

2. שאלה  : באיזה "כח" מפקיעין חכמים  קידושין ?
   תשובה :

א. הפקעת הכסף רטרואקטיבית.

ב. הכנסת החכמים לחוזה – כל המקדש אדעתא דרבנן מקדש ( ומשום כך הכניסו לנוסח את "כדת מושה וישראל" ). 
ג. שייך רק ב'תלויה וקדיש' – יש לחכמים כח לעקור דבר הכתוב בתורה.

רבא מחיל מתאריך תחולת הגט בדיעבד (2) את כח חכמים (1) ואם כן קידושי האדם מעולם לא חלו (3).

אולם רבינא מקשה על כך:

אמר ליה רבינא לרב אשי תינח קדיש בכספא קדיש בביאה מאי איכא למימר? 

ה'פטנט' של רבא אמנם יכול לחול על קידושי כסף, בהם יש את הכלל של "הפקר בית דין הפקר", אך כיצד רבא מחיל חוקו אף על קידושי ביאה?

הערת אגב: כאשר אנו אומרים כיום "כדת משה וישראל" אנו בעצם מכריזים כי הקידושין הם על פי הגבלות ורצון חכמים, והרי אם ירצו להפקיעם בדיעבד – יכולים.

טכס הקידושין הוא טכס דתי. מי שמתחתן בטכס שכזה בעצם מקבל את מרות חכמים, להם יש כח מתוקף הדת. אם כן קושייתו של רבינא את רב אשי לא מתחילה, כיוון שעצם עשיית הטכס הדתי מתנה את תוקף הקידושין בהסכמת חכמים, וזאת אפילו בביאה ולא רק בקידושי כסף. אלא שכעת יהיה קשה: הרי בעילה היתה?

ועל כך עונה הגמרא:

שויוה רבנן לבעילתו בעילת זנות. 

בעילת זנות אינה קונה. חכמים מתקנים שכל קידושין בישראל צריכים הסכמה שלהם. חכמים בעקרון מסכימים לכל נישואין בישראל. אולם במקרה בעייתי מעין זה, מתברר למפרע שחכמים מתנגדים לקידושין אלה; ובעצם קידושין אלה הם בעילת זנות – למרות כוונותיו הטהורות. 

בעצם, קביעתו של רבא היא כי חכמים משתמשים בכח שניתן להם בעת הקידושין על ידי המתקדשין.

3. שאלה : מדוע בימינו לא מפקיעין קידושין ?

תשובה :

רבי יוסף קארו אומר כי מותר להפקיע רק בחמשת המקרים המפורטים בתלמוד. כיום אין גיטין על תנאי, ועל כן לא קיים המקרה הראשון וכך גט של שכיב מרע. גט דנרש הוא גט מספק, ואנו לא נפקיע קידושין מספק. היום אין שליח הולכה ועל כן גם אפשרות זו בטלה. ואם כן לדעת ר"י קארו רק ב'תלויה וקדיש' אפשר להפקיע. ראשוני אשכנז טענו שתי טענות נגד הפקעת קידושין בזמננו:
א. הפקעת קידושין היא עקירת דבר מן התורה, ואנו קטנים מדי לעשות כן. 

ב. אפשרות שנייה היא שכיוון שהתפזרנו בין העמים, ואנו קהילות קהילות, וברבות אין תלמידי חכמים, ועל כן אין להפקיע קידושין משום החשש שיהפך לחוכא ואיתלולא.

ראינו כי בגט על תנאי חכמים משתמשים בכוחם ומפקיעים את הקידושין מעיקרא. שאלנו מדוע לא משתמשים בכח זה כיום בכדי לפתור בעיות העגונות ומסורבות גט.

גיטין, פרק ד' משניות א'-ב' (לב.):

השולח גט לאשתו והגיע בשליח, או ששלח אחריו שליח ואמר לו, גט שנתתי לך בטל הוא, הרי זה בטל. קדם אצל אשתו או ששלח אצלה שליח ואמר לה גט ששלחתי ליך בטל הוא, הרי זה בטל. אם משהגיע הגט לידה, שוב אינו יכול לבטלו: 

בראשונה היה עושה בית דין במקום אחר ומבטלו. התקין רבן גמליאל הזקן שלא יהו עושין כן, מפני תקון העולם. בראשונה היה משנה שמו ושמה, שם עירו ושם עירה. התקין רבן גמליאל הזקן שיהא כותב, איש פלוני וכל שם שיש לו, אשה פלונית וכל שם שיש לה, מפני תקון העולם:

אדם שנתן לשליח גט על מנת שיתן לאשתו, אין האשה מגורשת עד שהגט מגיע לידה. בכח האדם להתחרט ולבטל הגט. כמובן שביטול הגט חל רק בתנאי שהגט לא הגיע עדיין אליה. אחרי שהגט אצלה, אין לו יכולת לבטל הגט. כמובן שבכח האדם למנות שליח שיגיע אל השליח או אליה ויודיע כי הגט בטל ומבוטל.

הבעיה העומדת לדיון היא, מדוע על הבעל להגיע אל השליח או אליה טרם המסירה ולהודיע על ביטולו, הרי כל שעליו לכאורה לעשות הוא להודיע לבית דין שהתחרט, ואם כן יש לו עדים שהגט אינו שרי והרי אין האשה מגורשת. במצב זה יתכן מצב בו האשה מקבלת גט שאינו תקף, ועובדה זו תיוודע לה רק אחר זמן. מעידה המשנה כי מלכתחילה הדין אכן היה כך, אך רבן גמליאל הזקן תיקן "שלא יהו עושין כן מפני תיקון העולם".
תלמוד בבלי מסכת גיטין דף לג/א 

מאי מפני תיקון העולם? רבי יוחנן אמר: מפני תקנת ממזרים. ריש לקיש אמר: מפני תקנת עגונות. רבי יוחנן אמר מפני תקנת ממזרים סבר לה כרב נחמן דאמר בפני שנים ובי תרי לית להו קלא והיא לא שמעה ולא ידעה ואזלה ומינסבא ואיכא ממזרים וריש לקיש אמר מפני תקנת עגונות סבר לה כרב ששת דאמר בפני ג' ובי תלתא אית להו קלא ושמעה וידעה ולא מינסבא ותקנת עגונות הוא דאיכא 
לדעת רבי יוחנן הבעיה אליה ער רבן גמליאל הזקן (חי עוד לפני חורבן הבית, סוף תקופת הזוגות, 40 לספירה?) היא שיש זמן בו יכולה האשה לחשוב שהיא מגורשת למרות שבעצם הבעל ביטל אלא שהשליח טרם הגיע ועל כן היא לא יודעת, ואם תינשא בזמן הזה ותלד ילדים הרי הם ממזרים. לדעת רבי יוחנן את בעיית הממזרים האלה בא רבן גמליאל לפתור בכך שאינו מאפשר חרטה לאחר המסירה לשליח.

לעומת זאת, ריש לקיש סובר שלא יתכן שהאשה לא תדע שהתחרט שכן אפשר לבטל במקום אחר רק בפני שלושה, ומה שיודעים שלושה אנשים ידוע כבר לכל, ואם כן בעית ממזרים לא קיימת. לדעת ריש לקיש הבעיה אותה בא לפתור רבן גמליאל היא אחרת; ריש לקיש טוען כי לא יתכן שעל סמך שמועה שהבעל התחרט יבוטל הגט והיא תשאר עגונה, ואת בעית העגינות בא רבן גמליאל לפתור.
למדנו שני דברים מלבד עצם התקנה:
1. אמנם מדין תורה אפשר לבטל הגט במקום אחר, אך בכח חכמים – רבן גמליאל – לאסור זאת.

2. לדעת רבי יוחנן מספיק להודיע בפני שנים, ולדעת ריש לקיש יש להודיע דווקא בפני שלושה.

הגמרא ממשיכה בדיון:

תנו רבנן: בטלו מבוטל, דברי רבי. רבן שמעון בן גמליאל אומר: אינו יכול לא לבטלו ולא להוסיף על תנאו, שאם כן מה כח ב"ד יפה! 
הברייתא מתחילה בשאלה מה הדין במקרה שמשהו ביטל – נגד תקנת רבן גמליאל.

רבי סובר שהיות וההתנגשות כאן היא בין דין תורה לבין תקנה מדרבנן, הרי שכח דין דאורייתא גדול יותר, והגט מבוטל.לעומת זאת, רבן שמעון בן גמליאל טוען כי אין הביטול תקף כלל. לא ניתן לתת גט נגד דעת בית דין "שאם כן מה כח בית דין יפה!"

ושואלת הגמרא:
ומי איכא מידי דמדאורייתא בטל גיטא ומשום מה כח ב"ד יפה שרינן אשת איש לעלמא? 
כיצד יתכן שמפני מעמדו של בית דין נבטל איסור ניאוף דאורייתא, שהלוא מדין תורה הגט מבוטל והיא עדיין נשואה לו? ועל שאלה זו עונה הגמרא:

אין, כל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש ואפקעינהו רבנן לקידושין מיניה 
הגמרא עונה בדומה לסוגיית "גט על תנאי" שקידושי כסף הם תקנת חכמים, והם לא תיקנו אלא לרצונם, על כן כשאינם רוצים אין תקנתם חלה מעיקרא.

אמר ליה רבינא לרב אשי: תינח דקדיש בכספא קדיש בביאה מאי איכא למימר? שויוה רבנן לבעילתו בעילת זנות!
רבינא מקשה שפתרון זה מועיל בקדושי כסף שהם מדרבנן, אך מה בדבר קידושי ביאה שהם מדאורייתא?- ועל כך עונה הגמרא שקידושין הוא טכס דתי, ועל כן כפוף לתקנות חכמים ולהסכמתם לאקט הנ"ל, ולכן בכח חכמים לסרב להסכים אפילו למפרע ובכך להפוך בעילת הקידושין לבעילת זנות.

ראינו אם כן שני מקרים של הפקעת קידושין: "גט על תנאי" ו"גט על ידי שליח וביטולו במקום אחר".

בשני המקרים אנו מוצאים גט. בשני המקרים הבעל אינו לפנינו ואין בית דין יכול לברר כוונותיו. בשני המקרים ישנו גט, אך יש לנו ספק בדבר חלותו. 
אנו יכולים אם כן לנסות ולהניח כי מה שנותן את הכח לבית דין הוא הגט שנמצא ביד, ואם כן ברור מדוע לא ניתן לפתור את בעיית העגונות ומסורבות הגט על ידי הפקעת הקידושין שכן אין גט בעין!

אנו נרצה לראות מדברי התוספות על עניינו, אך לשם כך עלינו לעיין בסוגיא בגיטין י"ז עמוד א'. טרם נעיין במקור הנ"ל עלינו להקדים הקדמה קצרה:

מדין דאורייתא אישה אינה יורשת. כל עוד האשה בבית אביה אין לה רכוש שכן "כל מה שזכתה אשה זכה אביה". כאשר האשה מתחתנת שוב אינה קונה שכן "כל מה שקונה אישה קנה בעלה". 
המצב היה שלהתחתן היה קשה שכן היה צורך בממון להינשא, ולגרש היה קל שכן לא עלה כסף. שמעון בן שטח תיקן שבעל המגרש את האשה חייב לה מאתיים זוז. על ידי תקנה זו נוצר מצב בו קל להינשא, שכן ההבטחה לנתינת ממון הוא על נכסים שיהיו ולא על נכסים הקיימים, ולא נוח לגרש שכן עולה בממון.

לעניינו, זו לה פעם ראשונה בה מחזיקה רכוש.

עיקרו של הגט הוא המילים "הרי את מותרת לכל העולם". חכמים תיקנו בזמן מאוחר יותר כי יש לציין על כל גט את זמן כתיבתו.חוב שאין לו שטר, לא ניתן לגבות (לטרוף) מלקוחות בכוחו. על כן תיקנו חכמים שעל שטרות יש לכתוב תאריך בכדי שבית דין ידע ממתי השעבוד חל, ובלא התאריך אין השטר חל.
4. שאלה :"תלויה וקדיש ", האם היא מקודשת ,ומדוע ?

תשובה : שתי דעות: 
א. דעה ראשונה - שווה למכר, כפי שבמכר לחץ מתון המכר מוכר, כך גם בקידושין.
ב. דעה שנייה- והיא המכרעת, כיוון שהוא עשה שלא כהוגן אנו עושים איתו שלא כהוגן.

סיפור נרש קרה בזמן רב ברונא ורב חננאל שהם תלמידי רב, כלומר דור שני. הדור שאחריהם כולל את רבה ורב יוסף. דור ד' כולל את אביי ורבא. אחר כך דורו של רב פפא ולאחר מכן רב אשי. כלומר הדיון אודות מעשה דנרש, בו משתתפים רב פפא ורב אשי, מתנהל ממרחק שלושה-ארבעה דורות.

לפי השאלה, החוטף הוא אשר קידש ראשון, בזמן שהכלה ישבה על כס הכלה טרם החופה. שאלת הגמרא היא מדוע לא נצרכה האשה גט מהחוטף בכדי להתקדש לבעל המיועד.

תירוצו של רב פפא נשען על היכרותו את מנהגי נרש, שכן הוא בן המקום; רב פפא מתרץ שבנרש קודם מקדשין ורק אחר כך יושבת הכלה על כסאה. אם כן, כאשר קידש אותה החוטף כבר היתה נשואה לבעל המיועד ועל כן לא היתה צריכה גט ממנו, שכן כלל לא נתקדשה לו.

נסקור שוב את הסיבות שלמדנו עד כה להפקעת קידושין:

א. משום צנועות ומשום פרוצות [ גט על תנאי, גט ספק והבעל איננו ] .

ב. אם כן מה כח בית דין יפה [ השולח גט ומבטלו, גט ספק והבעל איננו ] .

ג. שלא יאמרו יש גט לאחר מיתה [ גט שכיב מרע, גט ספק והבעל ישנו ] .

ד. הוא עשה שלא כהוגן לכן עושים איתו שלא כהוגן [ אין גט בכלל ] .

לכאורה, נראה כי בכח בית דין להפקיע קידושין כאשר נראה להם לנכון לעשות כן. הנימוקים הם לאו דווקא בהלכות קידושין, אלא אפילו משום "ואהבת לרעך כמוך" – הוא עשה שלא כהוגן וכו'.

על סמך מה מפקיעים רבנן את הקידושין?

1. החרמת הכסף למפרע: כיוון שלחכמים יש כח להפקיע בעלות – "הפקר בית דין הפקר".

2. הכנסת בית הדין לחוזה הקידושין – "כל המקדש אדעתא דרבנן מקדש" – החתן הסכים בזמן הקידושין שהנישואין הם בתנאי שחכמים מסכימים, ועל כן עת ירצו חכמים להתנגד בכוחם לעשות זאת.

עתה עלינו לשאול: האם בכח בית דין להפקיע קידושי ביאה? ונסביר השאלה; כח חכמים להחרים כסף אינו בעזרם שכן הקידושין אינם בכסף, כך גם אינם יכולים לטעון כי קידש "אדעתא דרבנן" שכן חכמים מתנגדים לקידושי ביאה וברור כי קידש שלא על דעתם.

 תלמוד בבלי מסכת בבא בתרא דף מז עמוד ב – דף מח עמוד א 

 אמר רב הונא:  תליוהו   וזבין - זביניה  זביני; (רשב"ם: מי שתלו אותו או עשו לו יסורין עד שמכר וקבל הדמים ואמר רוצה אני). מ"ט? כל דמזבין איניש, אי לאו דאניס לא הוה מזבין, ואפילו הכי זביניה זביני ... סברא הוא, אגב אונסיה גמר ומקנה.  
אדם שנמצא תחת לחץ מתון, כלומר לא אנוס, ורוצה לבטל מכרו בטענה שהיה אנוס, אין מקבלים טענתו, שהלוא אם כן תמיד יוכלו אנשים לחזור בהם מעסקאות שעשו.

ואמר אמימר:  תליוה   וקדיש - קדושיו קדושין (רשב"ם: דדמי לזביני שמוכרת עצמה לזה).  
לדעת אמימר הוא הדין באשה אשר גבר חיזר אחריה בתקיפות, והיא נענתה לחיזוריו וזו הסכימה להינשא, ואחר כך טוענת שהסכימה מתוך לחץ, לא תתקבל טענתה אלא אם תוכיח שהפעיל לחץ כזה שתחשב אנוסה.

מר בר רב אשי אמר:  באשה   ודאי קדושין לא הוו, הוא  עשה שלא כהוגן, לפיכך עשו עמו שלא כהוגן ואפקעינהו רבנן לקידושיה מיניה. 

לעומת זאת, מר בר אשי סובר שכיוון שהוא נהג שלא כהוגן – חיזור תקיף – רבנן מפקיעים קידושיו.

אמר ליה רבינא לרב אשי: תינח  דקדיש בכספא, קדיש בביאה מאי איכא למימר? אמר ליה: שויוה רבנן לבעילתו בעילת זנות.  
אם כן לפנינו מקרה בו חכמים מפקיעים קידושין למרות שכלל לא קידש על דעתם.

תוספות באים לענות על השאלה: כיצד יתכן שהפקיעו קידושין אם לא קידש על דעתם:תוספות מסכת בבא בתרא דף מח עמוד ב :

תינח דקדיש בכספא  - הכא לא קאמר כל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש ... משום דהכא ... לא קדש אדעתא דרבנן כדקאמר הוא  עשה שלא כהוגן וצריך לומר דסבר הכא דיש כח ביד חכמים לעקור דבר מן התורה
 כיון דאפקעינהו רבנן לקדושין  מיניה ואע"ג דלא קדש אדעתם   
עד כאן ראינו חמישה מקרים בהם מפקיעים חכמים קידושין.המסקנה העולה היא כי כאשר חכמים רואים נחיצות, הלכתית או חברתית, יכולים הם להפקיע קידושין ואפילו אם זה בגדר עקירת דבר מן התורה.

אחר העיון בגמרא, עלינו לעבור עתה לפסיקת הגאונים והלאה.
5. שאלה : "האיש יכול לטהר ממזרי אשתו " כיצד ובאיזה תנאי זה תקף ?

תשובה : אמנם בש"ס דנו באפשרות של גט ללא תאריך, אך גט כזה איננו נחשב כיום כגט. על כן, האפשרות היחידה היא שליחת גט על ידי שליח וביטולו, ואז בית דין אמור להפקיע הקידושין. אמנם בית דין יעשה זאת רק אם חושב שבתום לב שלח הגט. כיום, בתי דין אינם עושים שליח הולכה ועל כן גם אפשרות זו אינה קיימת בעצם.

תוספות מסכת גיטין דף לג עמוד א  :
 ואפקעינהו רבנן לקידושין מיניה  - הקשה ה"ר שמואל אם כן יחפה על בת אחותו  וכשיבואו עדים שזינתה ישלח לה גט ויבטל שלא בפני שליח ופקעי קידושין ונמצא  שהיא פנויה 
שאלתו של הר' שמואל היא שאם אכן כפי שאמרנו לעיל, שבמקרה של גט שבוטל שלא במקום אשה, בטלים הנישואין מעיקרא, הרי שאם אכן ירצה הבעל להציל את אשתו, ישלח לה גט על ידי שליח ויבטלו שלא במקומו, וכך יפקעו הנישואין מעיקרא, ונמצא שאינה חייבת מיתה. ואם אכן כן – מה הועילו חכמים בתקנתם של כתיבת התאריך???

ואומר ר"י דלא קשה דאין לחוש אלא כשמחפה עליה שלא כדין אבל הכא  כדין מחפה ומן התורה פטורה
תירוצו של ר"י הוא מדהים: אמת, יש פרצה בחוק, אך כיוון שעל פי החוק הוא עושה הרי שבאמת היא פטורה.מכיוון שאין נפקא מינה למעשה, לא שואל רבינו שמואל על אמירתו של ר"י כתירוץ על רבי יוחנן, אלא שואל ממקרה שבו יש נפקא מינה למעשה:

ועוד הקשה רבי' שמואל דהיכי מחייבינן לעולם מיתה  אשת איש שזינתה והא התראת ספק היא דשמא ישלח לה גט ויבטלנו ועוד יכולין  ממזרים ליטהר
כלומר, הרי מעתה אין עוד ממזרים, שכן בכל מקרה בו יהיו ממזרים, ישלח הבעל גט ויבטלו שלא בפני שליח וכך יטהרם?

אולם עונה רבנו תם:

ואומר ר"ת דכי האי גוונא לא הוי התראת ספק דאזלינן בתר רובא ורוב  אין מגרשין נשותיהן וכששולחין גט אין מבטלין ועוד דאוקמינן אחזקתה שהיא עכשיו  נשואה דאם לא כן נזיר שהיה שותה יין או מטמא למתים אמאי לוקה דאם אמרו לו אל  תשתה אל תשתה חייב על כל אחת ואחת  (נזיר דף מב.)   והא התראת ספק היא שמא ישאל  על נזירותו ומה שהקשה אם כן יחפה על בת אחותו ויכולין ממזרין ליטהר אי ידעינן  שלכך מתכוין לא מפקעינן קדושין מיניה דלתקנה עשו חכמים ולא לתקלה שמתוך כך  יהיו בנות ישראל פרוצות בעריות אבל אם ברור לנו שלא נתכוין לכך לא חיישינן אם  יכולים ליטהר. 
אין הפקעת קידושין אוטומטית. בית דין מחליטים על הפקעת הקידושין, ומכיוון שברוב המקרים הפקעת הקידושין לא מטהרת ממזרים נתקנה אפשרות חכמים להתערבות, אך במקרה בו בית דין מעריך שבכך תיווצר פרצה, הרי שלא יפקיע הקידושין.

המסקנה העולה מכך היא שיש לבית דין כח להפקיע נישואין אך לא תמיד הוא ישתמש בו.

6. שאלה :מה ההלכה בימנו לגבי הפקעת קידושין 

תשובה : היום אין מפקיעין קידושין, אלא מי שמסתמך על רבי יוסף קארו.
קיימת מחלוקת בנוגע לשתי שאלות:
באלו מקרים ניתן להפקיע נישואין? 

האם יש לחכמים זכות להפקיע נישואין בתקופה שלאחר התלמוד? 

דוגמה לחילוקי דעות כאלה ניתן לראות במקרה שאירע בתחילת המאה ה- 12 בגרמניה.
נערה מהעיר קלן שהסכימה להינשא לצעיר מסוים התחרטה ובחרה להינשא לאחר. בעודם עומדים תחת החופה, נרגשים לקראת טקס הקידושין, הגיעו למקום קרובי משפחתו של הצעיר הראשון, כשהם נחושים להציל את כבודו. מבלי שהצליחה להבין מה קורה, הם זרקו לעברה חפץ. 
ברגע שבו אחזה את החפץ בידה אמרו בנוכחות העדים "הרי את מקודשת לפלוני". הוריה של הבחורה, אשר מיד הבינו את משמעות הדבר קראו לעברה "זרקי את הקידושין מידך!!!" 
היא עשתה כדבריהם. לאחר שוך הרוחות קיים הרב את טקס הקידושין בינה לבין בחיר לבה.
בעקבות המקרה עלתה השאלה האם נישואיה לצעיר הראשון, אשר הושגו במרמה על ידי בני משפחתו, תקפים או לא. התשובה לכך - כך מתברר - אינה פשוטה.

באותו מקרה רצו חכמי ורמייזא ושפיירא להפקיע את קידושי הראשון ללא גט, כדין הגמרא, משום שנעשו שלא כהוגן. חכמי מגנצא טענו לעומתם, כי אין בכוחם להפקיע את הקידושין כשם שעשו חכמי התלמוד. בסופו של דבר נאלץ אבי הנערה לשחד את הבחור הראשון בממון כדי שייאות לתת לה גט. רק לאחר מתן הגט, חזר השני וקידשה.

במשך מאות בשנים היו מקרים בודדים וחריגים שבהם הופקעו קידושין. לרוב היו אלו מקרים של קידושי מרמה, קידושין מפוקפקים, או מקרים שבהם רצו לפתור בעיה קשה כגון ממזרות, והשימוש בהפקעת קידושין נעשה באמצעות תקנות מקומיות (רבני המקום לקחו על עצמם את הסמכות להפקיע את הקידושין).

בכל מקרה פתרונות אלו לא נתפסו כמוצא שגרתי לפתרון בעייתן של נשים עגונות או מסורבות גט, אף על פי שישנם בתי דין בארצות הברית שבחרו להשתמש בהפקעת קידושין כאמצעי לגיטימי לפתרון בעיית עגונות ומסורבות גט. חשוב לציין כי פתרון זה אינו מקובל על הדתיים האורתודוכסיים שמציינים כי אכן השתמשו בהפקעת קידושין במקרים מיוחדים ונדירים אך לא ניתן להפוך זאת לפתרון של קבע.
תוספות מסכת גיטין דף לג עמוד א  :
 ואפקעינהו רבנן לקידושין מיניה  - הקשה ה"ר שמואל אם כן יחפה על בת אחותו  וכשיבואו עדים שזינתה ישלח לה גט ויבטל שלא בפני שליח ופקעי קידושין ונמצא  שהיא פנויה 
שאלתו של הר' שמואל היא שאם אכן כפי שאמרנו לעיל, שבמקרה של גט שבוטל שלא במקום אשה, בטלים הנישואין מעיקרא, הרי שאם אכן ירצה הבעל להציל את אשתו, ישלח לה גט על ידי שליח ויבטלו שלא במקומו, וכך יפקעו הנישואין מעיקרא, ונמצא שאינה חייבת מיתה. ואם אכן כן – מה הועילו חכמים בתקנתם של כתיבת התאריך???

ואומר ר"י דלא קשה דאין לחוש אלא כשמחפה עליה שלא כדין אבל הכא  כדין מחפה ומן התורה פטורה
תירוצו של ר"י הוא מדהים: אמת, יש פרצה בחוק, אך כיוון שעל פי החוק הוא עושה הרי שבאמת היא פטורה.

מכיוון שאין נפקא מינה למעשה, לא שואל רבינו שמואל על אמירתו של ר"י כתירוץ על רבי יוחנן, אלא שואל ממקרה שבו יש נפקא מינה למעשה:

ועוד הקשה רבי' שמואל דהיכי מחייבינן לעולם מיתה  אשת איש שזינתה והא התראת ספק היא דשמא ישלח לה גט ויבטלנו ועוד יכולין  ממזרים ליטהר
כלומר, הרי מעתה אין עוד ממזרים, שכן בכל מקרה בו יהיו ממזרים, ישלח הבעל גט ויבטלו שלא בפני שליח וכך יטהרם?

אולם עונה רבנו תם:

ואומר ר"ת דכי האי גוונא לא הוי התראת ספק דאזלינן בתר רובא ורוב  אין מגרשין נשותיהן וכששולחין גט אין מבטלין ועוד דאוקמינן אחזקתה שהיא עכשיו  נשואה דאם לא כן נזיר שהיה שותה יין או מטמא למתים אמאי לוקה דאם אמרו לו אל  תשתה אל תשתה חייב על כל אחת ואחת  (נזיר דף מב.)   והא התראת ספק היא שמא ישאל  על נזירותו ומה שהקשה אם כן יחפה על בת אחותו ויכולין ממזרין ליטהר אי ידעינן  שלכך מתכוין לא מפקעינן קדושין מיניה דלתקנה עשו חכמים ולא לתקלה שמתוך כך  יהיו בנות ישראל פרוצות בעריות אבל אם ברור לנו שלא נתכוין לכך לא חיישינן אם  יכולים ליטהר. 
אין הפקעת קידושין אוטומטית. בית דין מחליטים על הפקעת הקידושין, ומכיוון שברוב המקרים הפקעת הקידושין לא מטהרת ממזרים נתקנה אפשרות חכמים להתערבות, אך במקרה בו בית דין מעריך שבכך תיווצר פרצה, הרי שלא יפקיע הקידושין.

המסקנה העולה מכך היא שיש לבית דין כח להפקיע נישואין אך לא תמיד הוא ישתמש בו.

7. שאלה : הסבר את המושג :"אפקעינהו רבנן לקידושין מיניה" ?

 תשובה : הם נחשבים נשואים במאה אחוזים, וחכמים רוצים לגרום לפירוד. אולם על פי ההלכה רק הגבר יכול לגרש, אך בכל זאת יכול בית דין להביא לפירוד בכך שיקבע  שהקידושין כלל לא היו תקפים.
שו"ת הרשב"א חלק א סימן אלף רו 
שאלת עוד קהל שעשו תקנה מחמת הפריצים שכל מי שיקדש אשה שלא במעמד עשרה  שלא יהא קדושיו  קדושין. הודיעני אם יש כח ביד הקהל לעשות כן?  
תשובה שורת הדין נראה לי בברור שרשאין בני העיר לעשות כן ובלבד שיסכימו בכך אנשי העיר. ואם יש שם  תלמיד חכם ולא הסכים עמהם לא
. והטעם מזה לפי שהצבור יכולין להפקיר ממונו של זה ונמצא כמקדש  בממון שאינו שלו וכמו שאמרו בתלמוד אפקעינהו רבנן לקידושי מיניה ... דבכל מקום הפקר בית דין הפקר. והצבור בבית דין של בני עירם יכולין להפקיר ממון אם ראו  בדבר תקנה לבני עירם והפקר בית דין הפקר מדבר תורה. וכך אמרי' ביבמות ... מנין שהפקר ב"ד הפקר שנא' (עזרא י') כל אשר לא יבוא לשלשת ימים יחרם את כל  רכושו ... ומעשה היה בעירנו ודנתי בדבר בפני רבותינו ומורי הרב רבי משה  בר נחמן הודה לדברי. ומכל מקום עוד צריך להתישב בדבר.  
אנו רואים כי הרשב"א סובר בתחילה כי התקנה תופסת מכח "אפקעינהו רבנן לקידושי מיניה", כלומר תקנה שאין קידושין תופסים אלא בפני עשרה תופסת למרות שמדאורייתא נשואים. הוא מביא עדות שהרמב"ן הסכים עמו. למרות כל זאת הוא מסיים "עוד צריך להתישב בדבר" – נראה שאינו רוצה להפקיר את הכח העצום של הכלל "אפקעינהו רבנן לקידושי מיניה" ביד כל עיירה ועיירה וביד כל מי שחושב שברשותו להשתמש בכלל זה.
 לסיכום: 

לדעת הרשב"א אמנם מותר להשתמש בכלל "אפקעינהו רבנן לקידושי מיניה", אולם היתר זה מצוי רק בידי תלמידי חכמים הבקיאים בהלכה ובצפונותיה, ולא בידי כל מי שמתקרא "רב".

שו"ת הרא"ש כלל לה סימן א 
 [ששאלת, אם יכולין ב"ד =בית דין= לעשות תקנה, שכל קידושין שיהו ניתנין בלא דעת אביה ואמה, שלא יהיו  חלין הקודשין, ושיפרעהו ב"ד =בית דין= אותו ממון. ונסתפקת, אי הוי איסורא, ואין ב"ד =בית דין= מתנין לעקור  דבר מן התורה, אי הוי ממונא, וכל תנאי שבממון קיים]. [תשובה: לא שייך כאן להזכיר תנאי שבממון; גם פשוט  שאין מתנין. אלא מטעם אחר יכולין להתנות, מההיא דהאשה רבה (פט:): מנין שהפקר ב"ד הי*ה הפקר: שנאמר:  וכל אשר לא יבא לשלשת הימים בעצת הזקנים והשרים והסגנים כו'. וכל המקדש אדעתא דרבנן הוא מקדש,  ובכל דור ודור אדעתיהם שתקנו חכמי הדור למיגדר מילתא מקדשין, ואין הקידושין חלין אלא לפי תקנתן.  ואפילו אי קדיש בביאה שויוה לביאתו זנות, כ"ש בכסף, דהפקר בית דין הפקר, והפקירו הממון שנתן לה, ואין  כאן קידושין כלל. אשר בן ה"ר יחיאל ז"ל].  
השאלה דומה לשאלה שראינו שהופנתה לרשב"א, אלא שכאן לא ביקשו בני הקהילה נוכחות עשרה אלא דרשו את הסכמת ההורים, ובאין זו הקידושין בטלים.

הרא"ש כותב שבכל דור יש כח לחכמים לקבוע תקנות בהגדרת חלות הקידושין, ואם כן גם בזמן הזה יש כח בידי בית דין להפקיע קידושין.
8. שאלה :"מעשה דנרש" ,המקרה והתוצאה לפי רב פפא ולפי רב אשי ?

 תשובה : קודשה על ידי אימה, ובטקס הקידושין שבבגרותה, עת ישבה על הכורסא ( בהו"א עוד לא נשואה ) קודשה על ידי איש אחר. 
חכמים פסקו כי היא איננה צריכה גט מן ה'חוטף' ונשואה לבעלה מילדות. לאחר דורות נשאלה השאלה מדוע: רב פפא אמר כי עת ישבה כבר נתקדשה, ואילו רבי יוחנן סובר כי חכמים הפקיעו קידושיה ל'חוטף' ( מידה כנגד מידה ).

תלמוד בבלי מסכת יבמות דף קי עמוד א :
והא   ההיא  עובדא דהוה בנרש,  ואיקדישה כשהיא קטנה, וגדלה ואותביה אבי כורסייא, ואתא אחרינא וחטפה מיניה,  ורב ברונא ורב חננאל תלמידי דרב הוו התם, ולא הצריכוה גיטא מבתרא! 
קרה מקרה בנרש, בו עת ישבה הכלה על כורסת הכלה, הגיע אדם שאינו החתן המיועד וקידשה לרצונה. לאחר מכן היא התקדשה שוב לבעל המיועד מלכתחילה, וידוע כי המשיכה לחיות עם זה האחרון, וכי רב ברונא ורב חננאל תלמידי רב לא הצריכוה להיפרד ממנו, וכך גם לא הצריכוה לקבל גט מ"החוטף"- זה אשר קידשה בהיותה על הכורסה.

שאלת הגמרא היא כיצד יתכן  שלמרות שכבר קידשה "החוטף", חלים נישואיה לאחר מכן לבעל המיועד שאף קידשה.

הסבר ראשון מציע רב פפא, תושב נרש:

אמר רב  פפא: בנרש מינסב נסיבי והדר מותבי אבי כורסייא.
רב פפא עונה כי בנרש קודם נישאים ורק אחר כך יושבים על כסא הכלה, ואם כן עת קידש אותה "החוטף" כבר היתה נשואה לבעל איתו חיה לאחר מכן.

רב אשי אמר: הוא עשה שלא  כהוגן, לפיכך עשו בו שלא כהוגן, ואפקעינהו רבנן לקידושי מיניה. 
רב אשי מציע תירוץ מהותי: מכיוון שהוא עשה שלא כהוגן, הן ניצול השקעתו הכספית של המיועד לשמחת חתונתו הוא והן ביוש המיועד, ביטלו חכמים את קידושיו.

תוספות מסכת יבמות דף קי עמוד א :
לפיכך עשו לו שלא כהוגן ואפקעינהו לקידושי מיניה  - מספקא לר"י אי טעמא  דאפקעינהו משום דכל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש או משום דיש כח ביד חכמים  לעקור דבר מן התורה מדלא הזכיר כאן כמו שהזכיר בכל מקום כל דמקדש אדעתא  דרבנן מקדש. 
9. שאלה :כיצד  יכולים רבנן להפקיע קידושי כסף וכיצד יכולים להפקיע קידושי ביאה ?

תשובה : קידושי כסף על ידי הפקעת הכסף.

וקידושי ביאה: הכנסת החכמים לחוזה, או על ידי עקירת דבר מן התורה ( רק בתלויה וקדיש ).

הגמרא (ג.) אומרת שאם אדם נתן גט לאשתו והתנה את חלותו בתנאי, והתנאי התקיים באונס – מדאורייתא צריך להתחשב באונס, ולבטל את הגט; אך מדרבנן תקנו, 'משום צנועות ומשום פרוצות', שהגט הוא גט, והאשה מגורשת. על זה אומרת הגמרא:1
"ומי איכא מידי דמדאורייתא לא להוי גט, ומשום צנועות ומשום פרוצות, שרינן אשת איש לעלמא? אִין! כל דמקדש אדעתא דרבנן מקדש, ואפקעינהו רבנן לקידושין מיניה".
דין זה של "אפקעינהו רבנן לקידושין מיניה", מופיע במספר מקומות נוספים בש"ס בכמה נוסחים. בהסבר הדין, באופן כללי, ניתן להעלות כמה הסברים, אותם ניתן לחלק לשני כיוונים:

1. רבנן עוקרים את הקידושין למפרע, וממילא מתברר שמעולם לא היו קידושין; הסבר זה כשלעצמו ניתן לנסח בשני אופנים:

א. הקידושין נעשו מלכתחילה, על תנאי שחכמים יאשרו אותו, וממילא ברגע שחכמים לא מעוניינים בהם, הם בטלים למפרע; וכך כותב הריטב"א:

"ולפיכך אומר לה 'כדת משה וישראל', והרי הוא כאילו התנה על מנת שירצו חכמים… דהוי ליה כאומר 'הרי את מקודשת אם ירצה אבא', שאם לא רצה אינה מקודשת".
ב. יש פגיעה של חכמים באמצעי הקידושין, וממילא מתברר שהקידושין בטלים; וכך כותבים התוספות:

"דהפקר בית דין הוה הפקר".
2. הקידושין מתבטלים מעכשיו ולהבא, אך עד לרגע זה, היא נחשבת מקודשת לגמרי; גם במסגרת הסבר זה ניתן ללכת בשני כיוונים:

ג. יש לחכמים כוח לעקור דבר מן התורה, כפי שעולה בסוגיות שונות בבבלי ובירושלמי, ולכן פה עקרו את הקידושין בגלל התקנה. וכך מציעים התוספות ביבמות (קי.):

"מספקא לר"י אי טעמא דאפקעינהו… או משום דיש כח ביד חכמים לעקור דבר מן התורה".
ד. חכמים גורמים לבעל לבטל את התנאי שהתנה בעת נתינת הגט, וממילא גט זה חוזר להיות גט רגיל ויש לו קיום מלא מדאורייתא; וכך כותב הרמב"ן:

"דהכי קאמרינן… הילכך גמר ויהיב גיטא מעכשיו כדי שלא יפקיעו רבנן קידושיו, שלא תהיה בעילתו בעילת זנות, ולאו למימרא דעקרוה… ומשום הכי גמר ומבטל תנאיה ואונסיה".
דהיינו, לדעת הרמב"ן, "אפקעינהו" עובד על כך שהבעל בסופו של דבר חוזר בו מהתנאי, בגלל איום של חכמים שיגדירו את בעילותיו כבעילות זנות, וממילא מגרש בגט עצמו.

ישנן כמה נפקא-מינות בין הסברים אלו:

1. מבחינה פרשנית. הגמרא בהמשך שואלת כך:

                  "תינח קדיש בכספא, קדיש בביאה – מאי איכא למימר"?
הסבר שאלה זו יהיה תלוי בהבנות שהעלנו: לפי ההסבר השני – השאלה מובנת, שהרי 'הפקר בי"ד' שייך רק בכסף ולא בביאה, ממילא הגמרא שואלת – כיצד "אפקעינהו" עובד בקידושי ביאה; אך לכל שאר ההסברים, מה זה משנה אם הוא קידש אותה בכסף או בביאה, בכל מקרה המצב לאחר הקידושין הוא אותו דבר? לכאורה הם יצטרכו לומר אחד משנים:

א. כדעת רש"י בשם רבותיו, שהגמרא סבורה שקידושי כסף אינם מדאורייתא כלל אלא מדרבנן, ועל כן הגמרא מבינה כיצד חכמים יכולים להפקיע קידושי כסף, אך לא קידושי ביאה שהם מדאורייתא. 
אלא שהסבר זה קשה ודחוי אצל כל הראשונים, כולל רש"י עצמו. כמו כן, להסבר הראשון, התנאה אמורה להועיל גם בדאורייתא, ומדוע חשבה הגמרא שתועיל רק בקידושין דרבנן?

ב. שאלת הגמרא אינה על יכולת חכמים – שאז אין הבדל כלל בין קידושי כסף לקידושי ביאה; השאלה היא לגבי רצונם של חכמים – ניחא בכסף, חכמים רק מפקירים את כספו; אך בביאה – האם חכמים מעוניינים להפוך את בעילתו לבעילת זנות?

2. מבחינת השלכות ההפקעה. נחלקו הראשונים, האם הבעל אסור בקרובות האשה והאשה בקרובותיו, או לא. 

לפי ההסבר האחרון, שחכמים "משכנעים" אותו לחזור בו מהתנאי ולהשתמש בגט – ברור שנחשבים גרושים גמורים, וודאי שאסורים זה בקרוביו של זה.

לפי שני ההסברים הראשונים, הקידושין בטלים למפרע וכאילו מעולם לא ארעו; ממילא לבעל אין איסור לשאת את קרובותיה וכן להיפך. 

לפי ההסבר השלישי שמדובר בהפקעת הקידושין מכוחם של חכמים לעקור דבר מן התורה, ניתן לומר לכאן ולכאן.

10.שאלה :האם יש כח בידי חכמים לעקור דבר מן התורה ?

תשובה : יש לחלק לשתים:
א. שב ואל תעשה ( חכמים אומרים לא לעשות דבר הכתוב בתורה ): לכל הדעות חכמים יכולים להפקיע הכתוב בתורה.

ב. קום עשה ( כשחכמים מצווים לעשות מעשה שבתורה כתוב שאין לעשותו ): בכך יש מחלוקת:

תוספות ( בסוגייא של תלויה וקדיש ) שלפחות בעל סוגייא זו סובר שיש כח לחכמים לעקור דבר הכתוב בתורה, ואפילו בקום עשה.
יש מן הראשונים שכתבו שהדברים אמורים אפילו אם אין הדבר ידוע בבירור שאינו חס על חיי חברו, שאם יש קצת טעם להתיר יש כח ביד חכמים לעקור דבר מן התורה אפילו בקום ועשה, וכן אותה שאמרו באשה שהלך בעלה למדינת הים, ובא עד אחד ואמר לה מת בעלך, שנאמן ומותרת להנשא לאחר, ואף על פי שמן התורה אין דבר-שבערוה* פחות משנים, שמתוך חומר שהחמרת עליה בסופה הקלת עליה בתחילה, ומשום עיגון הקלו חכמים שיהא עד אחד נאמן בדבר, יש מן הראשונים שכתבו בזה, שנאמנות עד אחד אינה מן התורה, אלא מתקנת חכמים, ואין זו עקירת דבר מן התורה, כיון שדומה הדבר הגון להאמין לעד, ובדבר שיש קצת טעם וסמך, אינו חשוב עקירת דבר מן התורה, וכאילו הסכימה התורה לדברי חכמים, ומן האחרונים יש מוסיפים ביאור.

שרק במקום שחכמים באים להתיר מה שהתורה אסרתו, או שמבטלים ציווי של התורה, הרי זו עקירת דבר מן התורה, ואין לחכמים כח לעקרו בקום ועשה, אבל עד אחד שמעיד לאשה על מיתת בעלה, חכמים אינם מתירים איסור שאסרה אותו התורה, שהתורה לא אסרה אלא אשת-איש*, וחכמים נראה להם טעם הגון להאמין לעד שבעלה מת, ואומרים שזו אינה אשת איש, ונמצא שלפי דבריהם אינם עוקרים דבר מן התורה, וכן לענין קטנה נשואה בנשואין דרבנן שמתה, כיון שנראה לחכמים שלא יימצאו לה קוברים, אמרו חכמים שהיא מת מצוה ומותר לבעלה כהן ליטמא לה, ולדבריהם נמצא שאינם עוקרים דבר מן התורה. אף אותה שכתבו ראשונים . 

וכן אמרו בירושלמי - שהנודר להתענות יום מסויים בשבוע כל ימיו, ופגע בו חנכה* או פורים*, שיידחה נדרו מפני הימים האלו, הואיל ואיסור הצום בהם מדברי סופרים הוא, דברי סופרים צריכים חיזוק, ויידחה נדרו מפני גזירת חכמים, יש מן האחרונים שכתבו שהרי זה לפי שיש לחכמים כח לעקור דבר מן התורה בקום ועשה במקום שיש פנים וטעם לדבר, והוא, שרצו לעשות חיזוק לדבריהם בזה יותר משאר גזירות דרבנן, מפני הנסים שאירעו בימים אלו. מן האחרונים יש שכתבו שהסוברים שיש כח לחכמים לעקור בקום ועשה במקום שיש פנים וטעם לדבר, הרי זו דעה יחידה.

ואין לסמוך עליה לדמות דבר לדבר לומר בעקירה לצורך גדר ותקנה ("מיגדר מילתא") - שלצורך זה יש לחכמים כח לעקור דבר מן התורה בקום ועשה כשעושים כן בהוראת-שעה*, 

כדרך שעשה אליהו בהר הכרמל, שהקריב קרבן בחוץ בשעת איסור הבמות, לגדר ותקנה להשיב את ישראל מעבודה זרה ולהחזירם בתשובה - נחלקו ראשונים אם יש לחכמים כח לעקור דבר מן התורה בקום ועשה אף לדורות: יש סוברים שיש להם, ולא שחכמים עוקרים דבר מן התורה מדעתם, אלא שאחת ממצוות התורה היא לשמוע אל השופט אשר יהיה בימים ההם, וכל שרואים חכמים להתיר לצורך, מותר מן התורה, ואין זו עקירת מצוה, אלא קיום מצוה, וזה הטעם שאשה שאמרה לבעלה "טמאה אני לך" (נאסרתי לך על ידי ביאת זנות), שמן התורה היא נאמנת ואסורה.

11. שאלה :"חזקה אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות " על מי נאמרה חזקה זו ?

תשובה : המחלוקת היא בין גאונים. הרמב"ם תומך בחלק מן הגאונים ( ועל כן תיזכר כדעתו ).
לפי דעה אחת מדובר על כל איש ואשה בישראל, ואפילו לא מיועדת לו, אלא אם כן מוכח אחרת.

דעת הרמב"ם: רק הכשרים בישראל, ורק עם המיועדת להיות אשתו.

חזקה - הנחה משפטית ראשונית, המחזיקה מעמד עד שלא יוכיחו את ההיפך.בהלכה נוהגת חזקת כשרות האדם, או במילים מודרניות – אדם הוא חף מפשע עד שלא הוכחה אשמתו.

עדים המעידים על זוג שאינו נשוי שקיימו יחסים אינם יכולים להעיד על כוונת אלה. הזוג עצמו אינו נאמן, ואם כן אין לבית הדין אלא לפנות אלא אל הנחת היסוד – האדם אינו רשע, ובהתייחס לנידון דידן: אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות. על פי חזקה זו, אם בא עליה כנראה שלא היתה זו בעילה אסורה – בעילת זנות,  ואם כן מתייחסים לכך כאילו זוהי ביאת קידושין.

על מה צריכים העדים להעיד?

משנה מסכת גיטין פרק ח משנה ט 
המגרש את אשתו ולנה עמו בפונדקי בית שמאי אומרים אינה צריכה הימנו גט שני ובית הלל אומרים צריכה  הימנו גט שני אימתי בזמן שנתגרשה מן הנשואין ומודים בנתגרשה מן האירוסין שאינה צריכה הימנו גט שני  מפני שאין לבו גס בה ... 
	
	גר ושתו מן הנשואין
	גר ושתו מן האירוסין ( קידושין )

	         בית שמאי
	     אינה צריכה גט שני
	אינה צריכה גט שני

	בית הלל
	       צריכה גט שני
	אינה צריכה גט שני – אין לבו גס בה


כאן מדובר שהעדים ראו רק את הייחוד ולא ראו ביאה.

אנו רואים כי בית הלל מחמירים ודורשים גט שני במקרה שבית שמאי אינם דורשים זאת.

הגמרא מנסה לברר את טעם המחלוקת: 

תלמוד בבלי מסכת גיטין דף פא עמוד א - ב 
  אמר   רבה   בר   בר  חנה א"ר יוחנן: מחלוקת - בשראוה שנבעלה, [ עמוד ב ] דב"ש סברי: אדם עושה בעילתו בעילת זנות, וב"ה סברי: אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, אבל לא ראוה  שנבעלה - דברי הכל אינה צריכה הימנו גט שני.
לפי תירוץ זה, המחלוקת היא במקרה שהעדים כן ראו את הבעילה: 

בית שמאי סוברים שאדם כן עושה בעילתו בעילת זנות, ואם כן אין לדעת שהבעילה היא לשם קידושין ועל כן אינם דורשים גט, לעומת זאת בית הלל סוברים שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות ואם כן הבעילה היא בעילת קידושין – ועל כן צריכה גט שני.

אולם הגמרא מיד מקשה על כך:

תנן: ומודים, בנתגרשה מן האירוסין - שאינה צריכה הימנו גט  שני, שאין לבו גס בה; ואי בשראוה שנבעלה,  מה   לי מן האירוסין ומה לי מן הנשואין! אלא מתני' בשלא ראוה  שנבעלה ...
אם אכן המחלוקת היא כשראו העדים בעילה מדוע בית הלל פוטרים מגט במקרה של 'גרושתו מן הארוסין'. 

ועל כן הגמרא מציעה הסבר אחר:

במאי פליגי?  דאיכא עדי יחוד וליכא עדי ביאה, ב"ש סברי: לא אמרי' הן הן עדי יחוד והן הן עדי ביאה, וב"ה סברי:  אמרינן    הן הן עדי יחוד והן הן עדי ביאה, ומודים בנתגרשה מן האירוסין - שאינה צריכה הימנו גט שני, דכיון דאין לבו  גס בה, לא אמרינן הן הן עדי ביאה  
לכולי עלמא אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות. מדובר שיש עדי יחוד בלבד ולא עדי ביאה. לדעת בית שמאי אין להחשיב יחוד כאילו היתה ביאה, ואם העדים לא ראו ביאה הרי כאילו לא היתה ביאה ועל כן אינה מקודשת ואינה צריכה גט. 

לעומת זאת, בית הלל סוברים כי אם היה ייחוד הרי ש"כיון דראו שנתייחדו אין צריך עדות של ביאה גדול מזה ודאי אנן סהדי כיון דגייסי אהדדי  לא פרשו זה מזה" ( רש"י ), וכיון שחזקה שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות – הרי שהביאה היתה ביאת קידושין ועל כן מקודשת וצריכה גט.

אם כן מדוע לדעת בית הלל אינה צריכה גט בגרושתו מן האירוסין? – משום שאין ליבו גס בה אין בית הלל מניחים כי ביחוד היתה גם ביאה.
12.שאלה :מהם התנאים לקיום הקידושין על פי ההלכה ?

    תשובה :   תיאורטית 6 דרישות,    4 חיוביות      ו-2 שליליות.   

שש תנאים מינימליים לחיוב בגט
א.  4 חיוביות:

1.  שיהיה אחד מדרכי הקנין: כסף או שטר או ביאה.

2. ששניהם יהיו בני דעת ( לא חרש לא שוטה ולא קטן. אמנם חכמים התירו לחרש, חרשת וקטנה. אם 
    כן, רק שוטים וקטן אינם יכולים להתחתן כלל ).
3. הסכמה של שני בני הזוג. נהוג שהבעל מביע הסכמתו על ידי אמירת "הרי את" והאשה מקבלת 
    בשתיקה. אמנם אין זה הכרח.

4.  שני עדים כשרים. 
ב. 2 שליליות:

1. לא איסורי עריות. שאר פסולי חיתון תופסים בדיעבד.

2. שחכמים לא הפקיעו קידושין.

ארבע חיוביות ושתים שליליות.

ארבע חיוביות

1. קנין – חובה שתהיה אחת מדרכי הקנין שחכמים חייבו.

2. הסכמה של בני הזוג

3. בני דעת

4. עדות [ לא עדים ]

2+3 = דעת קונה ודעת מקנה, כדי שתהיה הסכמה צריך שיהיו ברי דעת.

שתים שליליות

5. לא איסורי עריות

6. לא אחד מן המקרים של הפקעת קידושין

ארבעה חיוביים

1. קנין תלמוד ירושלמי מסכת קידושין פרק א הלכה א 

האשה נקנית בשלש דרכים כו' כיני מתנית' או בכסף או בשטר או בביאה ותני ר' חייה כן לא סוף דבר  בשלשתן אלא אפי' באחד מהן בכסף מניין  יש שלוש דרכי קנין: כסף, שטר וביאה.
כסף -לדעת בית הלל קידושין בפרוטה, ואילו לדעת בית שמאי קידושין בדינר ( = 192 פרוטות ).

שטר-אין צורך בשווה פרוטה.

ביאה-יש צורך בכוונת שניהם, והבעיה היא שהם עצמם אינם נאמנים להעיד על כוונתם.
2. הסכמה של בני הזוג

רמב"ם הלכות אישות פרק ד הלכה א 

אין האשה מתקדשת אלא לרצונה והמקדש אשה בעל כרחה אינה מקודשת  

נזכיר את הדין שראינו כבר "תלויה וקדיש", שאם תלה אותה ומתוך כך הסכימה להתקדש לו – מפקיעין הקידושין.

תלמוד בבלי מסכת קידושין דף ו עמוד א 

דתנן:  היה   מדבר   עם  אשה על עסקי גיטה וקידושיה, ונתן לה גיטה וקידושיה ולא פירש, ר' יוסי אומר  דיו, ר' יהודה אומר: צריך לפרש; ואמר רב הונא אמר שמואל:  הלכה   כר' יוסי!   

3. בני דעת

ההלכה מגדירה מיהם שאינם בני דעת, והרי שמי שאינו בגדר זה הוא בן דעת. שאינם בני דעת הם שישה: ( זכר + נקבה ) * ( חרש + שוטה + קטן ) הבעיה העיקרית היא באדם שקידש כשהוא פקח ואחר כן נשתטה. עיקר הבעיה היא לנשים, שהרי לגברים ניתן להתיר את חרם דרבנו גרשום.

שוטה:

כיום, הפוסקים מקבלים את הגדרת המדינה: "מי שאינו אחראי למעשיו", והקביעה היא על ידי פסיכיאטרים.

חרש / ת:

חרש ואלם - שאינו רומז ואינו נרמז. חכמים תיקנו שאם התנהגותו נורמלית קידושיהם קידושין.

קטן / קטנה:

הפרמטר הוא התפתחות מינית – שיש שתי שערות שחורות במקום הערווה ותחת בית השחי ( במשנה עוד יש דעות הסוברות שלא די בשתי שערות אלא צריך רוב שערות ).

כבר בזמן התלמוד נקבעו גילאי 12 לבנות ו – 13 לבנים כגיל מינימום. 

היום נדרשים שני התנאים.תיקון נוסף של חכמים הוא שלמרות שמדאורייתא קטנה אינה יכולה להתקדש אלא אם אביה משיאה, הרי שתקנו חכמים שאם אביה נפטר גם אחיה ואמה יכולים להשיאה.

4. עדות לקיום הקידושין

הכשרים והפסולים לעדות

במשפט העברי ישנם פסולים לעדות: מי שעבר בפלילים, קרוב משפחה או נוגע לעניין, ( המתפרנס מ - ) משחק בקוביה או מפריח יונים, מחלל שבת בפרהסיא ועוד. 

גם נשים פסולות לעדות ולכך כמה סיבות
: 

א.האשה היתה תלויה כלכלית במישהו, ועל כן יש חשש סביר שתגיד מה שפטרונה דורש ממנה, ועל כן אין להעמידה בנסיון שכזה. 

ב.לא היה נהוג שנשים מדברות בציבור, ועל כן לא יתכן שבית דין יביא אשה לנהוג מנהג פריצות.

כיום נשים מעידים פסולי עדות בדיני ממונות שכן הן מהוות ראיה ולא עדות ממש. 

יש לראות הקידושין ממש

מעניינת ביותר פסיקתו של השלחן ערוך:     

שולחן ערוך אבן העזר סימן מב סעיף ג 

צריך שיראו המקדש והמתקדשת את העדים, אבל אם ראו אותם שנים מהחלון והם רואים ואינם נראים לו או  לה, אינה צריכה ממנו גט. 

ועל כך מעיר הרמ"א:

הגה: ואפילו שמעו העדים שאמרה שמקבלת לקדושין, יכולה לומר: יודעת הייתי שאין קדושין בלא עדים וכוונתי  לשחוק בו  (ריב"ש סימן רס"ו)  . ודוקא שאומרה שכיוונה לשחוק בעלמא, אבל אם מכחשת שקבלה כלום, והעדים מעידים שקבלה, שוב אינה נאמנת  לומר: לשחוק כוונתי, והוי קדושין  (מהר"ם פאדוואה סימן ל"ב)  .  

ועוד:     

שנים שליליים

1. לא איסורי עריות

פסולי חיתון הם: איסורי עריות, שניות לעריות, איסורי לאווין, איסורי עשה ( מגדר זה הרמב"ם פרט במיוחד את צרת יבמה )

נישואין בעריות אפילו בדיעבד לא חלים:

רמב"ם הלכות אישות פרק ד 

המקדש אחת מן העריות לא עשה כלום שאין קידושין תופסין בערוה  ...

כל השאר בדיעבד כן חלים:

רמב"ם הלכות אישות פרק ד 

המקדש אחת מן השניות או מאיסורי לאוין או מאיסורי עשה, וכן היבם שקידש צרת יבמה, הרי זו מקודשת  קידושין גמורין  

איסורי עריות

שלושה סימנים למי הם בכלל איסורי עריות:     

רמב"ם הלכות אישות פרק א 

כל שאסר ביאתו בתורה וחייב על ביאתו כרת והן האמורות בפרשת אחרי מות הן הנקראין עריות וכל אחת  מהן נקראת ערוה כגון אם ואחות ובת וכיוצא בהן.  

א.
כלם נמצאים ברשימה מקובצת בפרשת 'אחרי מות'. 

ב.
על כלם כתוב בפירוש "לא" לעשותם.

ג.
עונשם כרת.

שניות לעריות

אלה שלא כתובות בתורה במפורש אך המסורת שאסורות. מתוך הרשימה של הרמב"ם אנו נסביר רק שתים:     

רמב"ם הלכות אישות פרק א 

ויש נשים אחרות שאסורות מפי הקבלה ואיסורן מדברי סופרים והן הנקראות שניות מפני שהן שניות לעריות  וכל אחת מהן נקראת שנייה, ועשרים נשים הן ואלו הן: א, אם אמו וזו אין לה הפסק אלא אפילו אם אם אם  אמו עד מעלה מעלה אסורה ... ט,  כלת בנו וזו אין לה הפסק אפילו כלת בן בן בנו עד סוף העולם אסורה עד שתהיה אשת אחד ממנו שנייה על  יעקב אבינו ...

אם אמו ואמה ואמה וכן הלאה אסורות. כלת בנו היא מי שנשאה לבן בנו, וכן הלאה עד אינסוף.

איסורי לאווין     
רמב"ם הלכות אישות פרק א כל שאסר ביאתו בתורה ולא חייב עליו כרת הן הנקראים איסורי לאוין, ועוד נקראין איסורי קדושה, ותשעה  הן, ואלו הן, אלמנה לכהן גדול, גרושה, או זונה ( זוהי מי שנבעלה בעילה אסורה ), או חללה ( שנולד/ה לכהן שנישא לאיסורי לאוין ), בין לכהן גדול בין לכהן הדיוט, וממזרת לבן ישראל  וכן בת ישראל לממזר ( וכן לממזרת, שהרי נקבות בכלל זכרים ), ובת ישראל לעמוני ומואבי ( דווקא זכרים ולא נקבות, "עמוני ולא עמונית מואבי ולא מואבית" ), ובת ישראל לפצוע דכא וכרות שפכה, וגרושתו אחר  שנשאת לאחר  ...

איסורי עשה     
רמב"ם הלכות אישות פרק א, הלכה ח'
ויש שאיסור ביאתן בעשה ואינו מחייבי לאוין ושלשה הם, מצרי ואדומי דור ראשון ודור שני אחד זכרים ואחד  נקבות, ובעולה לכהן גדול, לפי שלא נאמר באלו לא יבוא או לא יקח אלא מכלל שנאמר +דברים כ"ג+ דור  שלישי יבוא להם בקהל ה' אתה למד שדור ראשון ושני לא יבוא, ומכלל שנאמר +ויקרא כ"א+ והוא אשה  בבתוליה יקח אתה למד שאינה בתולה לא יקח, ולאו הבא מכלל עשה הרי הוא כעשה.  

צרת יבמה

כבר אמרנו כי בעצם היה לכלול צרת יבמה יחד עם איסורי עשה, והרמב"ם הוא שהבדיל גדר זה.

רמב"ם הלכות יבום וחליצה פרק א הלכה יב 

הכונס את יבמתו נאסרו צרותיה עליו ועל שאר האחין ואם בא הוא או אחד מהאחין על צרתה הרי זה עובר  בעשה שנ' +דברים כ"ה ה'+ יבמה יבא עליה לא עליה ועל צרתה ולאו הבא מכלל עשה עשה. וכן החולץ  ליבמתו נאסרה החלוצה היא וכל צרותיה על החולץ ועל שאר האחין  המייבם אשה אסור לו לקדש את צרתה ( אשה אחרת של הבעל המת ).

נשואים עם נכרים

נישואין עם גויים אינם חלים. אולם מעניינת ההלכה כלפי גרים:     

רמב"ם הלכות איסורי ביאה פרק יד הלכה יא 

עכו"ם  שנתגייר   ועבד   שנשתחרר  הרי הוא כקטן שנולד וכל שאר בשר שהיו לו כשהוא עכו"ם או כשהוא עבד  אינן שאר בשר, ואם נתגייר הוא והם אינו חייב על אחת מהם משום ערוה כלל.  כלומר, גר נחשב כנולד מחדש ומותר בנישואין, אך לא רק זאת: 

13.שאלה :נשואי דת אחרת ,האם הם תקפים ומדוע ?

 תשובה : הטקס אינו תקף משום שהכומר מקדש ולא האיש קונה. הביאה שלאחר מכן אינה תקפה משום שמאבדים את חזקתם – היות והשתחוו ברצון נפשם בפני עבודה זרה, הריהם כמבעטים בדת, ואם כן כיצד תשמר חזקתם.

הכוונה היא לאנוסי ספרד ומי שרוצה להישאר בספרד חייב להמיר את דתו .

הם  מתחלקים  ל-3 קבוצות :

1. חלק המירו את דתם מרצון .

2. חלק המירו את דתם בין מרצון ובין שלא מרצון .

3. חלק שהמירו למראית עין (אנוסים ) .

תשובה :

1. הטכס –העדים פסולים אפילו אם היו עדים כשרים מפני שהטכס נעשה בכנסיה 

    בחתונה יהודית האיש עושה קניין  בכנסיה  הכומר הוא שעושה את הקניין .

    בחתונה קתולית אין גירושים .

תשובה: 

אין ספק  כי האירוסין או הנשואין, תקראם כמו שתרצה, שנעשו בנימוסי עובדי ככבים ובכהני במות', שאין בהם חשש קדושין,  אף אם היו בהם עדים כשרים, שהרי לא נתקיים בהם נתן הוא ואמר הוא /קדושין, ה:/. ואף אם נאמר שאין אמירתו  מעכבת, כיון שנתקבצו יחד כדי להתארס או להנשא, /קדושין ו/ והוי כמדבר עמה על עסקי קדושיה, ונתן לה ולא  פירש, דקיי"ל: דיו כל שעוסקין באותו ענין. מ"מ =מכל מקום= בכאן הרי לא נתן לה כלום, רק שהכומר מברך אותם  בקול גדול ונותן טבעת לכל אחד. 

הריב"ש טוען שכיוון שצריך מעשה קנין וזה אינו בטקס של גוים הרי שהטקס אינו תקף.

עתה פונה הריב"ש לשאלת העדות:

אבל מה שיש לעיין הוא במה שנתייחד עמה בפרסום, ועמדה תחתיו ונתעברה ממנו.  ושנינו בגיטין: (פ' הזורק פא) המגר' את אשתו ולנה עמו בפונדקי, ב"ש אומרי' אין צריכ' הימנו גט שני, וב"ה אומרים  צריכה הימנו גט שני. אימתי, בזמן שנתגרשה מן הנשואין, ומודים בנתגרשה מן הארוסין, שאין צריכה ממנו גט שני,  מפני שאין לבו גס בה ...

אמנם צריך שיהיו שני עדים ביחד אם בביאה אם ביחוד; אבל בזולת זה אין  חוששין כלל... 

גם הוסיף הרשב"א ז"ל, דדוקא כגון שראה הוא את העדים, אבל אם לא ראה  הוא את העדים, אע"פ שהעדים רואים אותם, אינה צריכה הימנו גט שני. לפי שאדם יודע שהמקדש בינו לבין עצמו  בלא עדים אינה מקודשת אע"פ ששניהם מודים, הילכך כשבעל זה לא לשם קדושין בעל אלא זנות בעלמא ...       ...      ... 

הריב"ש פוסק שרק עדים שיוחדו לכך מהווים עדות, וכיוון שכאן העדות כוללנית ומעולם לא ייחדו עדים לכך שמתייחדים, הרי שאין עדי ייחוד ועל כן אינם נשואים.

עתה פונה הריב"ש לשאלת תוקף הביאה, אם מקודשת בה אם לאו:

ובנדון זה ודאי אין לך פרוצין יותר מאלו ההולכים ברצון נפשם  לפני עבודת ככבים להשתחות שם, ומעשיהם מוכיחים בפריצותם ובקלותם. ואף כי בעונות אחר הגזרה, זולתי יחידים  מיעוטא 

דמיעוטא, רבו המתפרצים בזנות של נכריות, אף כי בזנות של בת ישראל פנויה דנעשה להם כהיתר, אין צ"ל  בקלי עולם כזה, שהוכיח סופו על תחלתו, שהניחה מעוברת והלך לו... 

הריב"ש מסביר שחזקת אין אדם עושה בעילתו וכו' נשענת על כך שהאדם מקפיד במצוות. הרי שאין לטעון כזאת על מי שהולך מרצונו להשתחוות לעבודה זרה. מאין לריב"ש שזה הלך מרצונו? הריב"ש טוען כי המציאות בימיו מלמדת שהרוב פרוצים בעריות, קל וחומר אדם ירוד כזה שזנח אשה בהריון.

ובר מן דין  לפי מה שנראה מן השאלה, לא היו כאן אפי' עידי יחוד, ולכ"ע =ולכולי עלמא= אין חוששין לקדושין בלא עדים. ואפי'  בעד א' אפילו שניהם מודים אין חוששין לקדושין ... זהו מה שנראה לי בזה, וחתמתי שמי יצחק בר ששת זלה"ה.  
הוא מוסיף ואומר שלא רק שהעדים אינם עדי ייחוד, הרי שאולי כלל לא היו עדים.

אם כן לדעת הריב"ש:

1. הטקס אינו טקס – על כך מסכימים כל הפוסקים,

2. מי שהולך להשתחוות לע"ז מרצונו הפקיע עצמו מכלל החזקה – על כך מסכימים כל הפוסקים

3. עדות כוללנית אינה עדות – על כך חולקים רוב הפוסקים.

שולחן ערוך אבן העזר סימן קמט סעיף ו (הרמ"א)
 וכן איש ואשה שהמירו לעבודת כוכבים, באונס הגזירות, ונשאו זה לזה בחקות עובדי כוכבים, אף על פי  שמתייחדים זה עם זה בכל יום לעיני הכל, אין חוששין להם משום קדושין  (על פי  הריב"ש).  
שולחן ערוך אבן העזר סימן כו סעיף א (הרמ"א)
מומר שנשא מומרת לעבודת כוכבים בנימוסיהן, ונתגיירו אח"כ, אין כאן חשש קידושין כלל  ומותרת לצאת ממנו בלא גט, אע"פ ששהה עמה כמה שנים אינו אלא כזנות בעלמא  
ר' משה לימא ( מראשוני מפרשי השו"ע, חלקת מחוקק ג' ) כותב שאמנם כתב הריב"ש לגבי אנוסים, וכתב שהבעילה היא בעילת זנות ואינם נשואים, אך נראה שאין הדבר כן לגבי "אנוסי הזמן, אם נודע עליהם שהיו שומרים מצוות בצנעה ... ובפרט אם היו נזהרים בנדה ובמקוה טהרה" שהם אנוסים באמת ( שלא כמו אנוסי הריב"ש שהם "מומר לרצונו" ), אצלם הבעילה אינה זנות אלא מעשה קידושין.

בדומה לכך כתב ר' משה בנבנישתי ( שו"ת פני משה א ס"א ) אך ביתר תקיפות, וקובע גם הוא ש"בזמן הזה שהחקירה רבה, ואם לא ילכו להנשא בבית במותם ישרפו אותו ואתהן" נחשבים נשואים.

14.שאלה :נישואין אזרחיים ,האם הם תקפים ומדוע ? 
(מדינות שונות) .

תשובה :

מחלקים בין מדינות דמוקרטיות-ליברליות או מדינות טוטאליטריות.הטקס אינו נחשב משום שלא הבעל מקדש. בגלל הביאה - במדינות דמוקרטיות אנו פוסקים גט לחומרא בלבד. גט לחומרא פירושו גט שאפשר להקל בו בעת הצורך: 
אנו מעדיפים מתן גט ( חוששים לדעת אלה המחייבים בגט. הרוב טוענים שאין צורך בגט משום שנישואין אזרחיים נחשבים כבעיטה בדת ), אך אם לא ניתן לא חוששים לדעת המיעוט.לעומת זאת, במדינות טוטאליטריות: אם שומרים מצוות בסתר, לא איבדו חזקתם בכך שהתחתנו מחוץ לממסד היהודי, ועל כן צריכה גט.

בנישואי דת אחרת אין חולק שהבוחר להינשא כך נחשב כבועט בדת ובטלה חזקתו ( וכיוון שהטקס אינו משמעותי ועדות כוללנית אינה תופסת ) ואם כן אינם נשואים.אולם מה הגדר של נישואין אזרחיים? האם גם נחשב כמבעט בדת ישראל?

הרב אברהם שפירא (רבה האחרון של קוונא) שו"ת דבר אברהם ג' ט' :

בית ישראל נקרע לגזרים, רב אחד יתיר ויעשה מעשה על פיו ויולדו בנים, ובבואם למקום אחר שדעת הרבנים להחמיר, ידונם כממזרים. בהכרח לצרף אומדן דעת בכל מקרה ומקרה, וזהו דבר קשה מאד להורות באסור אשת איש.

השאלה מתפרדת לשני ראשים: אלה שאינם דשים בעקב דרישות הדת ורק מעין אונס עדין לא עשו חופה וקדושין, ואלה שפורקים עול תורה ומצוות או אינם יודעים כלום מזה. הדעה נותנת מהסוג הראשון שייך לדון 'חזקה אין אדם ...", עכ"ל. אך אלה שלהכעיס – אינם נשואים.

הרב שפירא מחלק בין מי שאינו דש בעקבו המצוות, ואז נשארת חזקתו, לבין מי שפורק עול תורה ומצוות איבד חזקתו ובעילתו בעילת זנות ולכן אינם נשואים.

אם הטקס תקף – נשואים, אם הייתה ביאה לשם קידושין – נשואים, עדות כוללנית – לא תופשת ולכן אינם נשואים }

הרב אונטרמן, שבט מיהודה, שער רביעי י"ג:

אף על פי שרבו המתירין, אנו חוששין מפני חומר אשת איש ומתירין רק בצרוף עוד טעמים להיתר.

הרב שאול ישראלי, פסקי דין רבניים כרך ז' עמ' 36 :

נקוט בידינו במי שנישאו בנישואין אזרחיים, על כל פנים באותם מקומות שאפשר לסדר בנקל חופה וקדושין כדת משה וישראל, שאין צריכין גט אלא לחומרא. ובמקום עיגון אפשר להתיר את האשה אפילו בלא גט.       נחלקו הפוסקים בשאלה האם מי שהתחתן בנישואים אזרחיים, במדינה המאפשרת נישואין דתיים, נחשב כמבעט בדת. רוב הפוסקים סוברים שלא. אם אינו נחשב כמבעט בדת הרי שעדיין חלה החזקה, והרי שהבעילה מקדשת ונחשבים כנשואים. הרבנות הראשית פסקה שבמקרה כזה אינה צריכה אלא גט לחומרא.

מהו גט לחומרא?

ראשית יש להסביר מהו גט מספק: גט מספק הוא במקרה בו יש ספק בעובדות ( לא ברור אם נתן שווה פרוטה או פחות וכדו' ). אם ניתן גט מספק הרי שהאישה אסורה בדיוק כאילו קיבלה גט גמור.

בגט לחומרא: אם לא קיבלה גט ומתעוררת בעיה של ממזרות או עגינות, נחשב כאילו לא היתה צריכה גט, אך אם קיבלה גט הרי שזהו גט גמור לכל דבר ועניין.

לסיכום, אפילו במדינה בה הבחירה נתונה ואעפ"כ בחרו להינשא בנישואין אזרחיים, חוששים לדעת מי שאומר שאינו נחשב כמבעט בדת, ולכן צריכה גט לחומרא.אך מה יהיה הדין במדינה בה יש לחץ להינשא שלא כדת משה וישראל?

הרב צבי מקובסקי ( מרבני רוסיה שעלה לארץ בשנות ה – 30 ) :

מי שנהירין לו היטב שבילי החיים במדינה זו, קשה לו להחליט ולומר שכל מי שנושא לו אשה בלא חופה וקידושין, רק בדיניהם הוא מומר לרצון. אמת הדבר דהחוק אינו מפריע, כביכול, לישא אשה על פי תורה. חוץ לבני מפלגה. גם זה אמת מי שרוצה לישא אשה כדת משה וישראל מוצא לו דרך – עושה לו חופה בחשאי וכדומה. בכל זאת יש הרבה והרבה שהיו רוצים בחופה וקדושין כדת משה וישראל ומצטערים על הנמנע, אבל מפחדים שלא יאבד משרתו שממנה אוכל לחמו ... ולבו כואב עליו מאד ... אף שאמר בפיו שאינו רוצה בחופה וקדושין כדת תורה. אין ראיה ... בדבר שתלוי רק בלב אינו עובר. ואינו עושה בעילת זנות כלומר, למרות שהחוק הרוסי התיר נישואין דתיים, הרי שהמפלגה הקומוניסטית שיבשה את חייו של מי שנישא כך. על כן, נישואין שלא כדת משה וישראל ייחשבו, משום שהבועל לא נחשב כמבעט בדת בדת ולכן לא איבד חזקתו.

כך גם פוסק הרב עוזיאל, שו"ת משפטי עוזיאל א' חלק שני נ"ס :
אלה שידוע לנו ... שמשום אימת המלכות הרשעה, ומשום שאי אפשר להם להשאר כל ימיהם בלא אשה, נושאים אותן בערכאותיהם, וכיון שידוע לנו מתוך מעשיהם המוסתרים שהם מתנהגים בסתר בדרכי תורת ישראל, הוי נשואיהם נישואין גמורים ואינם מותרים אלא בגט פיטורין כדת משה וישראל  כלומר, במדינה בה אפשר לבחור, למרות שבבחירה חופשית בחרו להינשא נישואין אזרחיים – אינם נחשבים כמבעטים, אלא לדעת מיעוט, ולכן צריכים גט ממש.

לסיכום: 
1.במדינה בה אין כפיה ונישאו בנישואים אזרחיים – למרות שנראה כמבעטים בדת ( ואז פקעה החזקה, ואז הבעילה בעילת זנות ואז אינם נשואים ) צריך גט לחומרא. 

2. במדינה בה יש כפיה – אם נראה שבצנעה שומרים על אי אלו מנהגים יהודיים הרי שהחזקה נשארת, אך אם גם בצנעה מתנהגים כגויים, הרי שפקעה החזקה והבעילה בעילת זנות.

15. שאלה :נישואין רפורמיים ,האם הם תקפים ומדוע ?

 תשובה : הטקס יכול לתפוס – תלוי בנוכחות עדים כשרים. ברוב המקרים אין עדים כשרים, זאת משום שאל להם לאורטודוקסים להשתתף בטקס כזה. 
משום שדעת המתקדשים שנישאו בטקס, הרי שברור שבביאה אין כוונת קידושין, ועל כן אינם נשואים. הטקס אינו תופס מחוסר בעדים,והביאה אינה תופסת מחוסר כוונה.

שו"ת אגרות משה חלק אה"ע א סימן עו 
 הנכון לע"ד שאין הקידושין שהיו אצל הרעפארם ראבאי כלום אם נתברר היטב שלא היו שם  עדים כשרים שראו נתינת טבעת ואמירתו הרי את מקודשת לי ...  ...
אך שיש לדון על מה שדרו ביחד כדרך איש ואשתו אם היתה דירתם במקום שנמצאו יהודים  כשרים מטעם הן הן עדי יחוד הן הן עדי ביאה ואין בועל בעילת זנות וגמר ובעל לשם קידושין.  אבל פשוט שהוא רק כשיש לומר אדם יודע שלא היו הקידושין כלום אמרינן דבעל אח"כ לשם  קידושין ... וזה ברור שאלו ההולכים לרעפארם ראבאי סוברים בדעתם הטועה  שהם קידושין ולכן אדעתא דקידושין הראשונים בעל שאינם כלום. 
הטכס הרפורמי כולל את המשפט: "הרי את מקודשת לי" והרי שהבעל הוא המקדש ולא ה"רב" ועל כן האישה מקודשת. 

הבעיה היא שבגירושין אין צורך בגט מן הבעל, אלא מספיק שה"רב" מכריז על האשה כמגורשת והיא מגורשת. אם כן, אין לדעת האם האשה מגורשת מבעלה או מן ה"רב" ואם כן אין לדעת מה דין ילדיה מנישואין שניים.

הרב פיינשטיין נשאל על מקרה של רפורמית מסורבת גט, האם בכלל נחשבת נשואה.

הגר"מ פינשטיין מסביר כי בטקס לא היו עדים כשרים, ועל כן מן הטקס אינה מקודשת. 

עתה הוא מברר את עניין המגורים המשותפים אחר ה"חתונה":
נזכיר מה שלמדנו: המקדש בפחות משווה פרוטה וגם ידע שבכך אינה מקודשת כנראה שהביאה שאחר מכן הייתה לשם קידושין. 

אולם אם דעתו הייתה חסרה ( חשב שקדש ביותר משווה פרוטה, או שחשב שפחות משווה פרוטה מקודשת ) הרי שבביאה אין כוונת קידושין ( שהרי סומך על הקידושין ) ועל כן אינה מקודשת. 

על סמך זאת טוען הגר"מ פיינשטיין כי המתקדשים אצל ראבאייס רפורמים טועים לחשוב שהקידושין תפסו, הרי שביאותיהם אינם ביאות קידושין, ועל כן אינם נשואים.

בכך התיר הגר"מ פיינשטיין את אותה אישה, אך פתר את בעיית ממזרות הרפורמים בכלל.

לסיום יש להדגיש כי נשואין "בדיעבד" אינם מקנים לאשה זכויות ממוניות אלא אם כן חתמה על הסכם נישואין, מה שאין כן בקידושין לכתחילה שאז אפילו בדלית כתובה אנו אומרים שיש לה כתובה.

16.שאלה :הידועה בציבור ,מה הבעיה ומה ההלכה ?

 תשובה :

אישה  שגרתה עם איש בליעל כמה שנים וילדה ממנו בן בלא חופה וקידושין ואח"כ עזב אותה –האם מותרת להינשא בלא גט ? 

חלק גדול מן הפוסקים סוברים כי שני פנויים שקיימו יחסים אמורים להיות נשואים וצריכה גט. ברם, הרב הרצוג שו"ת היכל יצחק ב' ל"ג פסק, וכן נוהגים במדינת ישראל, שיש לבדוק מדוע לא התחתנו כדת:

אפשרות ראשונה - או שכפירתם מנעה זאת מהם – הריהם כמבעטים בדת, ועל כן איבדו חזקתם, ואם כן הביאות הן ביאות זנות, ואינה צריכה גט.
אפשרות שנייה היא שרק רצו למלא תאוותם. ומהו מילוי תאווה אם לא ביאת זנות. 

על כן, בין כה ובין כה אינה צריכה גט, ומשום כך ידועה בציבור אינה צריכה גט.

הרב יחיאל וינברג, שו"ת שרידי אש ג' כ"ב:

שאלה: אשה שגרתה עם איש בליעל כמה שנים וילדה ממנו בן בלא חופה וקדושין, ואחר כך עזב אותה – אם מותרת להנשא בלא גט?

תשובה: בנידון דידן שהבליעל לא רצה אף לקדשה בערכאות, אף שהתחננה לפניו וגם עזב אותה, ולקח זונה נוכרית, ודאי שאין אנו צריכים לחשוש לחזקה 'אין אדם וכו'..............
השרידי אש נשאל על מקרה בו חיו איש ואשה, ואחר שזו נכנסה להריון הוא נטשה והתחתן עם גויה. התשובה של השרידי אש היא למקרה פרטי בו ברור שהאדם רשע, ועל כן אין להסיק ממנו למקרים אחרים.

הרב הרצוג שו"ת היכל יצחק ב' ל"ג:

אלו הפרוצים שבידם להנשא כדת משה וישראל וחיים חיי הפקרים, איה השכל לומר עליהם "חזקה אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות"? וכי מי מנע מהם להנשא כדת? על כרחך אחת משתי אלה – או שכפירתם מנעה זאת מהם, ודאי לא כיוונו לשם קדושין. או שלא רצו להתקשר בקשרי אישות ממש אלא למלא תאותם.

הרב הרצוג מסביר כי יתכנו שני מניעים שלא להתחתן במדינה המאפשרת זאת:

1. כפירה

2. חוסר רצון

אם הסיבה היא כפירה הרי שאין כוונת קידושין, וכל שכן שאם אינם רוצים אלא למלא תאוותם.

17. שאלה :" חזקה אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות " 

מהי מחלוקת הגאונים לגבי כלל זה ואיזו עובדה היסטורית שימשה מקור למחלוקתם ? 

תשובה :המחלוקת בין הגאונים לבין הרמב"ם שבחלק מהדברים הוא תומך ולפי דיעה אחת מדובר על כל אדם מישראל עם כל אישה מישראל, או דווקא כשרים עם המיועדות להם. בבית בוסתנאי, ראש הגולה, היו כמה נשים גויות מהם נולדו לו ילדים. 
עובדה היסטורית 

רק אחרי כמה דורות, התעוררה הבעיה, כשרצו לפסוק שכל צאצאי הגויות הם גויים. החכמים אמרו שלא יתכן שבוסתנאי חי עם שפחה כשביכולתו לשחררה ובכך להתירה לו, ועל כן הניחו ששחרר אותה. מאוחר יותר רצו להסיק שחזקה על כל אדם, ואפילו אם בא על שפחתו.
אנו נראה כי הרמב"ם מצמצם למדי חזקה זו:

רמב"ם הלכות אישות פרק ז הלכה כג 
המקדש  על תנאי וכנס סתם או בעל סתם הרי זו צריכה גט אע"פ שלא נתקיים התנאי שמא ביטל התנאי כשבעל או  כשכנס. וכן המקדש בפחות משוה פרוטה או במלוה וחזר ובעל סתם בפני עדים צריכה גט שעל בעילה זו סמך  ולא על אותן הקידושין הפסולין, חזקה היא שאין אדם מישראל הכשרים עושה בעילתו בעילת זנות והרי בידו  עתה לעשותה בעילת מצוה  
הרמב"ם מדבר על שני מקרים בהם למרות שהטקס נפסל היתה ביאה ( אם משום שתנאי לא התקיים, אם משום שקידשה בפחות משווה פרוטה ) ופוסק שכיוון שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, הרי שהביאה היא היא הקידושין.כלומר, לדעת הרמב"ם אפשר לנסח החזקה כך:

חזקה אין אדם מישראל הכשרים עושה בעילתו בעילת זנות עם המיועדת להיות אשתו.

כלומר שתי הגבלות:

א. דווקא שהוא "כשר", ועלינו לברר מהו כשר לעניין זה,

ב. דווקא במיועדת להיות אשתו אין עושה בעילתו בעילת זנות, אך עם סתם אישה הבעילה כן בעילת זנות.

משנה מסכת יבמות פרק ב משנה ה 
מי שיש לו אח מכל מקום זוקק את אשת אחיו ליבום ואחיו לכל דבר חוץ ממי שיש לו מן השפחה ומן הנכרית  מי שיש לו בן מכל מקום פוטר אשת אביו מן היבום וחייב על מכתו ועל קללתו ובנו לכל דבר חוץ ממי שיש לו  מן השפחה ומן הנכרית: כלומר, בן מנישואים ראשונים פוטר את האישה השניה רק בתנאי שבן זה הוא מאשה יהודיה. שפחה, נחשבת כגויה, למרות ששומרת מצוות. מה שעוצר אותה מלהיות יהודיה הוא שיחרורה מעבדותה.

רמב"ם הלכות גירושין פרק י הלכה יט 
הורו מקצת הגאונים [ כלומר שיש מחלוקת גאונים ] שכל אשה [ ולא רק שמיועדת לו ] שתבעל בפני עדים צריכה גט, חזקה שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות,  והגדילו והוסיפו בדבר זה שעלה על דעתם עד שהורו שמי שיש לו בן משפחתו חוששין לו ולא תתייבם אשתו  שמא שחרר שפחתו ואחר כך בא עליה, ויש מי שהורה שודאי שחרר [ ובכך היא נחשבת כיהודיה ] שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות [ ופסיקה שכזו הרי סותרת את המשנה ]. 
 וכל הדברים האלו רחוקים הם בעיני עד מאד מדרכי ההוראה ואין ראוי לסמוך עליהן, שלא אמרו חכמים חזקה  זו אלא באשתו שגירשה בלבד או במקדש על תנאי ובעל סתם שהרי היא אשתו ובאשתו הוא שחזקתו שאינו  עושה בעילתו בעילת זנות עד שיפרש שהיא בעילת זנות או שיפרש שעל תנאי הוא בועל, אבל בשאר הנשים  הרי כל זונה בחזקת שבעל לשם זנות עד שיפרש שהוא לשם קדושין, ואין צריך לומר בשפחה או בגויה שאינה  בת קדושין שאין חוששין להן כלל והרי הבן מהן בחזקת גוי ועבד עד שיודע בודאי שנשתחררה אמו או  נתגיירה.   
טענת הרמב"ם היא כזו: אמנם אני סובר כי החזקה היא רק במיועדת להיות אשתו, אך אפילו אליבא דמי שסובר כי אפילו ביאה בפנויה שאינה מיועדת לו חזקה שזו ביאת קידושין, במקרה שכלל אינה יכולה להיות אשתו – כיצד יתכן לסבור שהוא עדיין בחזקת כשרות?

ראינו כי יש מחלוקת גאונים האם אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות זה בכל מקרה או דווקא עם המיועדת לנישואין. הרמב"ם כותב כי כלל אינו מבין הוראת הסוברים שבכל אשה, שהרי ברור שיש אנשים הבועלים בעילות זנות.

מדוע סברו כן הגאונים הללו, אשר הרמב"ם חולק עליהם?     
תשובות הגאונים שערי צדק חלק ג שער א סימן יז 
 רב האיי. וששאלתם: הבא על שפחתו נכרית ונתעברה הימנו וילדה בן, והביאו לבית הכנסת למולו ואמרו לו הקהל  שאין מלין אותו עד שתודיענו בן מי הוא והודה למקצתם שהוא בנו ושממנו נתעברה ומלו אותו, ועמד הוא אח"כ  ושחרר את השפחה והטבילה, ומת בלא בן מאשתו הנשואה, ויש לו ג' אחין, וקדם אחד מהן ויבם את אשת אחיו וטוען  שאותו בן שנולד מן השפחה עבד גמור הוא לפי שנולד קודם שנתגיירה ותטבול בלא כתובה ולא קידושין, וטוען אחיו  שלא היתה אשת המת זקוקה לו ליבם כלל ואותו בן שנולד לו מן השפחה פוטרה.  
השאלה היא בדבר אדם שנולד לו בן משפחתו הגויה ומלו אותו ( והריהו גר ), אך לא נולדו לו ילדים מאשתו היהודיה והוא נפטר. השאלה היא האם בן זה פוטר את האשה  מייבום.

כך נראה לנו מן הדבר: שמי שבא על שפחתו והולידה שורת הדין שאין הבן פוטר את אשת אביו מן היבום, דתנן (שם  /יבמות/ כ"ב ע"א): מי שיש לו בן בכל מקום פוטר את אשת אביו מן היבום וחייב על מכתו ועל קללתו ובנו הוא לכל  דבר חוץ ממי שנולד לו מן השפחה ומן הנכרית. אלא מיהו יש בדבר חלוקה בין גאונים אחרונים ועיקר שלה: בוסתנאי ריש גלותא דהוא חנינאי שבא על שפחתו בת כנסרי מלך פרסי דיהבה  נהליה עמר בן כטאב מלך ישמעאל במתנה וילדה בן, ומת, ועמדו אחיו למוכרו. ונחלקו חכמי ישיבות בדבר זה, יש  מהם שאמרו: כמה דלא משחרר עבד הוא וצריך שיחרור מאחיו וכתב מר רב חנינאי דיאנא דבבא ז"ל שטר שחרור  לההיא שפחה מבית דינא, ויש מהם שאמרו: בוסתנאי נשיא הוה ובידו לשחררה ואי לאו דהוה שחררה לא בא עליה  דהא ב"ה קא סברי אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות וכ"ש נשיא  
בוסתנאי ריש גלותא דהוא חנינאי – כשהערבים כבשו את בבל ( מאה 7 ) הרגו כל מי שהיה מקורב למלכות ובכך גם את משפחת הריש גלותא. אולם המלך הערבי חלם שהוא בבוסתן עוקר צמחים וכי נגלה אליו איש ואומר לו שהבוסתן שלו ושלא יעקור את השתיל האחרון. כשהתעורר הבין החלום שאל לו להחריב את שושלת ריש גלותא. הוא מצא שאחת מנשותיו של ריש גלותא האחרון בהריון והצילה. את בנה הוא גידל בארמונו. את הבן הזה כינה המלך הערבי "בוסתנאי" והיהודים קראוהו "חנינאי". לימים, מצא חן חנינאי בעיני המלך וזה נישאהו ועשהו שר צבא. אחר נצחונו באחת המלחמות הוא לקח שפחה גויה לאשה וזו ילדה לו ילדים. אחר דורות, רצו למנות אחד מצאצאיו של לריש גלותא. אחד המתמודדים הלך ושאל את אחד מגדולי הגאונים מה דין מי שבעל את שפחתו ונולד ילד,  ועל פי המשנה ענה לו הגאון שהילד גוי ועבד. אז טען המתמודד כי לא ניתן למנות את צאצאו של בוסתנאי לריש גלותא שהרי הוא עבד. הגאון שהבין את המתרחש שחרר את צאצאו של בוסתנאי בכדי להצילו מעבדותו. אחר מכן טענו כמה מן הגאונים שלא יתכן שבוסתנאי בעל שפחה ללא לשחררה ולגיירה, והחילו גם על מקרה כזה (בו לא מיועדת לנישואין) את הכלל אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות
.

נראה שתמיהת הרמב"ם היא כיצד יתכן שדין שנאמר לגבי ריש גלותא במקרה כה מיוחד יאמר גבי כל אדם.
18. שאלה : "הלן עם גרושתו בפונדקי " .

הסבר את המחלוקת בית שמאי ובית הלל ?

תשובה :

המחלוקת כפי שהיא מופיעה במשנה: היא לגבי גרושתו מן הנשואים בלבד: 
בית שמאי אומרים אינה צריכה גט, ובית הלל אומרים שצריכה גט. 
לכולי עלמא אם רק נתקדשה לו – אינה מקודשת. 
למסקנה, מחלוקתם היא האם עדי ייחוד משמשים עדי ביאה: 

בית שמאי אומרים כי עדי ייחוד אינם עדי ביאה, זאת משום שזוהי עדות נסיבתית.

בית הלל אומרים כי אין מקבלים עדות נסיבתית לקידושין רק אם הסבירות נמוכה, ועל כן: גרושתו מן הנישואין 
( שרגיל בה וליבו גס בה ) עדי הייחוד מהווים עדי ביאה, אולם גרושתו  מן  הקידושין  ( שאין ליבו גס בה ) הרי שהסבירות לביאה ביניהם נמוכה ועל כן אין עדותם הנסיבתית של העדים תקפה.
יש להדגיש: המחלקות רק במגורשת מן הנשואים, אך במגורשת מן הקידושין לכולי עלמא אין עדותם עדות ואינה מקודשת.

משנה מסכת גיטין פרק ח משנה ט 
המגרש את אשתו ולנה עמו בפונדקי בית שמאי אומרים אינה צריכה הימנו גט שני ובית הלל אומרים צריכה  הימנו גט שני אימתי בזמן שנתגרשה מן הנשואין ומודים בנתגרשה מן האירוסין שאינה צריכה הימנו גט שני  מפני שאין לבו גס בה ... 
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כאן מדובר שהעדים ראו רק את הייחוד ולא ראו ביאה.

אנו רואים כי בית הלל מחמירים ודורשים גט שני במקרה שבית שמאי אינם דורשים זאת.

הגמרא מנסה לברר את טעם המחלוקת: 

תלמוד בבלי מסכת גיטין דף פא עמוד א - ב 
  אמר   רבה   בר   בר  חנה א"ר יוחנן: מחלוקת - בשראוה שנבעלה, [ עמוד ב ] דב"ש סברי: אדם עושה בעילתו בעילת זנות, וב"ה סברי: אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, אבל לא ראוה  שנבעלה - דברי הכל אינה צריכה הימנו גט שני.
לפי תירוץ זה, המחלוקת היא במקרה שהעדים כן ראו את הבעילה: 

בית שמאי סוברים שאדם כן עושה בעילתו בעילת זנות, ואם כן אין לדעת שהבעילה היא לשם קידושין ועל כן אינם דורשים גט, לעומת זאת בית הלל סוברים שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות ואם כן הבעילה היא בעילת קידושין – ועל כן צריכה גט שני.

אולם הגמרא מיד מקשה על כך:

תנן: ומודים, בנתגרשה מן האירוסין - שאינה צריכה הימנו גט  שני, שאין לבו גס בה; ואי בשראוה שנבעלה,  מה   לי מן האירוסין ומה לי מן הנשואין! אלא מתני' בשלא ראוה  שנבעלה ...
אם אכן המחלוקת היא כשראו העדים בעילה מדוע בית הלל פוטרים מגט במקרה של 'גרושתו מן הארוסין'. 

ועל כן הגמרא מציעה הסבר אחר:

במאי פליגי?  דאיכא עדי יחוד וליכא עדי ביאה, ב"ש סברי: לא אמרי' הן הן עדי יחוד והן הן עדי ביאה, וב"ה סברי:  אמרינן    הן הן עדי יחוד והן הן עדי ביאה, ומודים בנתגרשה מן האירוסין - שאינה צריכה הימנו גט שני, דכיון דאין לבו  גס בה, לא אמרינן הן הן עדי ביאה  
לכולי עלמא אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות. מדובר שיש עדי יחוד בלבד ולא עדי ביאה. לדעת בית שמאי אין להחשיב יחוד כאילו היתה ביאה, ואם העדים לא ראו ביאה הרי כאילו לא היתה ביאה ועל כן אינה מקודשת ואינה צריכה גט. 

לעומת זאת, בית הלל סוברים כי אם היה ייחוד הרי ש"כיון דראו שנתייחדו אין צריך עדות של ביאה גדול מזה ודאי אנן סהדי כיון דגייסי אהדדי  לא פרשו זה מזה" ( רש"י ), וכיון שחזקה שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות – הרי שהביאה היתה ביאת קידושין ועל כן מקודשת וצריכה גט.

אם כן מדוע לדעת בית הלל אינה צריכה גט בגרושתו מן האירוסין? – משום שאין ליבו גס בה אין בית הלל מניחים כי ביחוד היתה גם ביאה.
19. שאלה :המקדש בפחות משווה פרוטה ואח"כ בעל "מקודש או לא ומדוע ?

תשובה : אם ידע שנתן פחות משווה פרוטה וגם ידע שפחות משווה פרוטה .אינה מקודשת 
הרי שהביאה מקדשת, שהרי לא יתכן שהבעילה היא בעילת זנות התכוון בביאה לקנין מקודשת .
אם לא ידע שנתן פחות משווה פרוטה, או שלא ידע שבפחות משווה פרוטה אינה מתקדשת, 
הרי שחושבים בטעות שנשואים, ועל כן בביאה אין כוונת קידושין, אינה מקודשת ואינה צריכה גט.

תלמוד בבלי מסכת כתובות דף עג עמוד ב 
 קידשה  בטעות  ופחות   משוה פרוטה, וכן קטן שקידש, אע"פ ששלח סבלונות לאחר מיכן - אינה מקודשת, שמחמת קדושין  הראשונים שלח, ואם בעלו - קנו; ר' שמעון בן יהודה משום ר' ישמעאל אמר: אם בעלו - לא קנו ... במאי  קא מיפלגי? מר סבר: אדם יודע שאין קדושין תופסין בפחות משוה פרוטה, וגמר ובעל לשם קדושין; ומר סבר: אין אדם  יודע שאין קדושין תופסין בפחות משוה פרוטה, וכי קא בעל - אדעתא דקדושין הראשונים בעל  
המקרה הוא שאדם קידש בפחות משווה פרוטה ( והרי שאינה מקודשת ) ואחר כך בעל את האשה. נחלקים החכמים מקודשת בביאה זו אם לאו. לדעת תנא קמא סתם אדם יודע שאשה אינה מקודשת בפחות משווה פרוטה ועל כן אם יודע שנתן פחות משווה פרוטה הרי שכנראה הביאה לשם קידושין
 ( חזקה אין אדם וכו' ) ומקודשת. 
לעומת זאת, ר' ישמעאל סובר שסתם אדם אינו יודע שבפחות משווה פרוטה אינה מקודשת ואם כן הרי שהביאה לא היתה לשם קידושין ( אלא חשבו שהם כבר נשואים ) ואם כן אינה מקודשת.
יוצא אם כן שלשני שגם לתנא קמא וגם לר' ישמעאל:
1. אם ידע שפחות משווה פרוטה לא קונה וגם ידע שנתן פחות משווה פרוטה ( ידע שהקדושין לא תקפים ( הביאה לשם קידושין ( מקודשת.
2. אם לא ידע שפחות משווה פרוטה לא קונה או לא ידע שנתן פחות משווה פרוטה ( בטעות חשב שהקדושין תקפים ( לא התכוון בביאה לשם קנין ( לא מקודשת.
אלא שנחלקו מה האדם הסביר. 

על כן, במידה ויודעים מה לאיזה מן האפשרויות מתאימים בני הזוג פוסקים בהתאם.  
20. שאלה :המקדש בעד אחת או ללא נוכחות עדים ושניהם (המקדש והמתקדשת ) מודים שנתקדשו ,מה ההלכה ומדוע ?

תשובה :
בדיני ממונות אנו אומרים שהודאת בעל דין כמאה עדים דמי. דיני נישואים וגירושים קשורים לדיני ממונות, ועל כן עקרונית, אם שני בני הזוג מודים שהתקדשו היו אמורים להיות נשואים ( למרות שכלל אין עדים ), אך ההלכה אומרת שלמרות הודאתם אין הם נשואים. 
מדוע? 
גם בדיני ממונות האחרים, אנו אומרים שהודאת בעל דין כמאה עדים דמי, רק בתנאי שאינו מחייב אחרים בהודאתו. כיוון שבנישואין יש השפעה על דיני הירושה של קרובי המשפחה ( וכדו' ) – אין הודאתם שווה מאום.
 יש להדגיש כי אין הבדל בנקודה זו בין דיני קידושין לבין שאר דיני ממונות.

רמב"ם הלכות אישות פרק ד הלכה ו 
המקדש בעד אחד אין חוששין לקידושיו ואע"פ ששניהם מודין, קל וחומר למקדש בלא עדים  בעוד בדיני ממונות "הודאת בעל דין כמאה עדים דמי", הרי שבנפשות "אין אדם משים עצמו רשע".
דיני קידושין נחשבים כדיני ממונות ולכאורה היתה צריך לחול הודאת בעל דין, ולא היה צורך בעדים במידה ושניהם מסכימים כי היו קידושין, ואם כן יש להסביר מדוע אין הדין כן.

ההסבר לכך הוא שכאשר הודאת בעל הדין מחייבת גם מישהו אחר אין היא חלה.בקידושין יש השפעה על הירושות ועוד כהנה בדיני ממונות, ועל כן כדיני ממונות ובשל כך אין הודאתם מספיקה. 

 תלמוד בבלי מסכת קידושין דף סה עמוד ב 
 מאי   הוי  עלה? רב כהנא אמר: אין חוששין לקידושיו, רב  פפא אמר: חוששין לקדושיו. אמר ליה רב אשי לרב כהנא: מאי דעתיך? דילפת דבר דבר מממון, אי מה להלן  הודאת בעל דין כמאה עדים דמי, אף כאן הודאת בעל דין כמאה עדים דמי! א"ל: התם לא קא חייב לאחריני,  הכא קא חייב לאחריני.  
עדות קונקרטית ועדות כוללנית

ישנה מחלוקת בראשונים האם צריך לייחד עדים – עדות קונקרטית, או שמספיקה הידיעה שיש 2 יהודים כשרים לעדות הרואים את הקידושין ( ואין זה משנה אם מדובר במסירת כסף שטר או ייחוד ) בכדי שיחשב שיש עדים – עדות כוללנית.

משום כך, גם כאשר מתחתנים בחתונה אזרחית ללא עדים כלל, אם יודעים שיש 2 יהודים כשרים לעדות היודעים על חייהם ביחד – עדי ייחוד – הרי שלדעת הסוברים כי מספיקה עדות כוללנית הריהם נשואים. משום שמדובר בדיני עריות אנו מחמירים וחוששים לדעתם של אלה ועל כן אלה נחשבים נשואים. ( אמנם בקידושין תחת החופה מחמירים כדעה הדורשת דווקא עדות קונקרטית ועל כן מייחדים עדים ).

21. שאלה :הבא על שפחתו וילדה מה דינו של הוולד ?

 תשובה :

המשנה אומרת בפשטות: הבא על על שפחתו וילדה, הילד גוי ועבד. אולם משום סיפורו של בוסתנאי, אמרו כמה מן הגאונים שלגבי בוסתנאי לא סביר שבא על שפחתו, ועל כן יש להניח ששחרר אותה, ועל כן ילדיה יהודים. בדורות מאוחרים יותר, רצו ללמוד מכך על כל אדם ולהגיד שכל אדם הבא על שפחתו – הילדים יהודים. הרמב"ם מתנגד להיסק ממקרה של בוסתנאי לשאר מקרים.

תשובות הגאונים שערי צדק חלק ג שער א סימן יז 
 רב האיי. וששאלתם: הבא על שפחתו נכרית ונתעברה הימנו וילדה בן, והביאו לבית הכנסת למולו ואמרו לו הקהל  שאין מלין אותו עד שתודיענו בן מי הוא והודה למקצתם שהוא בנו ושממנו נתעברה ומלו אותו, ועמד הוא אח"כ  ושחרר את השפחה והטבילה, ומת בלא בן מאשתו הנשואה, ויש לו ג' אחין, וקדם אחד מהן ויבם את אשת אחיו וטוען  שאותו בן שנולד מן השפחה עבד גמור הוא לפי שנולד קודם שנתגיירה ותטבול בלא כתובה ולא קידושין, וטוען אחיו  שלא הייתה אשת המת זקוקה לו ליבם כלל ואותו בן שנולד לו מן השפחה פוטרה.  
השאלה היא בדבר אדם שנולד לו בן משפחתו הגויה ומלו אותו ( והריהו גר ), אך לא נולדו לו ילדים מאשתו היהודיה והוא נפטר. 

השאלה היא האם בן זה פוטר את האישה  מייבום.

כך נראה לנו מן הדבר: שמי שבא על שפחתו והולידה שורת הדין שאין הבן פוטר את אשת אביו מן היבום, דתנן (שם  /יבמות/ כ"ב ע"א): מי שיש לו בן בכל מקום פוטר את אשת אביו מן היבום וחייב על מכתו ועל קללתו ובנו הוא לכל  דבר חוץ ממי שנולד לו מן השפחה ומן הנכרית. אלא מיהו יש בדבר חלוקה בין גאונים אחרונים ועיקר שלה: בוסתנאי ריש גלותא דהוא חנינאי שבא על שפחתו בת כנסרי מלך פרסי דיהבה  נהליה עמר בן כטאב מלך ישמעאל במתנה וילדה בן, ומת, ועמדו אחיו למוכרו. ונחלקו חכמי ישיבות בדבר זה, יש  מהם שאמרו: כמה דלא משחרר עבד הוא וצריך שיחרור מאחיו וכתב מר רב חנינאי דיאנא דבבא ז"ל שטר שחרור  לההיא שפחה מבית דינא, ויש מהם שאמרו: בוסתנאי נשיא הוה ובידו לשחררה ואי לאו דהוה שחררה לא בא עליה  דהא ב"ה קא סברי אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות וכ"ש נשיא  
בוסתנאי ריש גלותא דהוא חנינאי – כשהערבים כבשו את בבל ( מאה 7 ) הרגו כל מי שהיה מקורב למלכות ובכך גם את משפחת הריש גלותא. אולם המלך הערבי חלם שהוא בבוסתן עוקר צמחים וכי נגלה אליו איש ואומר לו שהבוסתן שלו ושלא יעקור את השתיל האחרון. כשהתעורר הבין החלום שאל לו להחריב את שושלת ריש גלותא. הוא מצא שאחת מנשותיו של ריש גלותא האחרון בהריון והצילה. את בנה הוא גידל בארמונו. את הבן הזה כינה המלך הערבי "בוסתנאי" והיהודים קראוהו "חנינאי". לימים, מצא חן חנינאי בעיני המלך וזה נישאהו ועשהו שר צבא. 

אחר נצחונו באחת המלחמות הוא לקח שפחה גויה לאשה וזו ילדה לו ילדים. אחר דורות, רצו למנות אחד מצאצאיו של לריש גלותא. אחד המתמודדים הלך ושאל את אחד מגדולי הגאונים מה דין מי שבעל את שפחתו ונולד ילד,  ועל פי המשנה ענה לו הגאון שהילד גוי ועבד. אז טען המתמודד כי לא ניתן למנות את צאצאו של בוסתנאי לריש גלותא שהרי הוא עבד. 

הגאון שהבין את המתרחש שחרר את צאצאו של בוסתנאי בכדי להצילו מעבדותו. אחר מכן טענו כמה מן הגאונים שלא יתכן שבוסתנאי בעל שפחה ללא לשחררה ולגיירה, והחילו גם על מקרה כזה (בו לא מיועדת לנישואין) את הכלל אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות
.

נראה שתמיהת הרמב"ם היא כיצד יתכן שדין שנאמר לגבי ריש גלותא במקרה כה מיוחד יאמר גבי כל אדם.
רמב"ם הלכות גירושין פרק י הלכה יט 

הורו מקצת הגאונים שכל אשה שתבעל בפני עדים צריכה גט, חזקה שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, והגדילו והוסיפו בדבר זה שעלה על דעתם עד שהורו שמי שיש לו בן משפחתו חוששין לו ולא תתייבם אשתו שמא שחרר שפחתו ואחר כך בא עליה, ויש מי שהורה שודאי שחרר שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות. וכל הדברים האלו רחוקים הם בעיני עד מאד מדרכי ההוראה ואין ראוי לסמוך עליהן, שלא אמרו חכמים חזקה זו אלא באשתו שגירשה בלבד או במקדש על תנאי ובעל סתם שהרי היא אשתו ובאשתו הוא שחזקתו שאינו עושה בעילתו בעילת זנות עד שיפרש שהיא בעילת זנות או שיפרש שעל תנאי הוא בועל, אבל בשאר הנשים הרי כל זונה בחזקת שבעל לשם זנות עד שיפרש שהוא לשם קדושין, ואין צריך לומר בשפחה או בגויה שאינה בת קדושין שאין חוששין להן כלל והרי הבן מהן בחזקת גוי ועבד עד שיודע בודאי שנשתחררה אמו או נתגיירה. 
/השגת הראב"ד/ והרי הבן מהן בחזקת גוי ועבד עד שיודע בודאי שנתגיירה אמו או נשתחררה. א"א בגויה ודאי כן הוא כדבריו שהרי אין בידו לגיירה אבל בשפחתו שיש בידו לשחררה דבריהם קרובים דלא שביק היתירא ואכיל איסורא אלא א"כ הוחזק בפריצות עריות, וכן בת ישראל שתבעל בעדים אם לא היו חשודים בפריצות עריות העמד בני ישראל ובנות ישראל על חזקתן ובחזקת כשרות הן שלא יתפרצו בפני עדים לזנות ודברי הגאונים ז"ל קיימים הם.
�  הכוונה לעולם ההלכה כולו, ולא רק לדיני חושן משפט


�  השאלה היא רק גבי ממזר מאשת איש ולא ממזר מבעילת קרוב


�  בימינו איחדו את שני הטקסים; אנו יכולים לשים לב כי פעמיים מברכים 'בורא פרי הגפן'. אחרי ברכת הארוסין ועינוד הטבעת אומרים כולם 'מקודשת מקודשת'. אז מגיע חלקו של הטכס השני; נתינת הכתובה. אמנם היום מקריאים את הכתובה קודם נתינתה, אך הסיבה לכך היא בכדי שכל הקהל ידע את סכום הכתובה שמא זו תאבד. אחר כך, למנהג האשכנזים, הולכים לחדר ייחוד בכדי לקיים "מכניסה לביתו".





�  אונס בגיטין היינו מקרה בו הוא נתן גט שיחול בתאריך מסוים אם אינו שב, והוא אינו שב עקב אונס. אם טענת אונס מתקבלת הרי שהיא אינה מגורשת, אך אם טענת אונס אינה מתקבלת הרי שהיא אינה מגורשת.


� יש לציין כי חכמים יכולים להפקיע אך ורק מצות "קום עשה" ולא "שב ואל תעשה". אמנם הנושא נידון רבות, אך אכמ"ל.


�  אנו רואים כי עוד בזמן הרמ"א לא היה המנהג לקדש בנישואין אלא מנהג. מקור הקידושין בטבעת הוא מן הזוהר.


�  אמנם האדמו"ר מסאטמער אומר כי נשים אינן יכולות לומר אמת, אך אנו נתייחס רק לטיעונים אחרים שנשמעו. יש לדעת כי אנו לא מתייחסים לכל הדעות שנשמעו בעניין זה





�  מעניין לציין שרב שרירא גאון, בסוף תקופת הגאונים, מציין שמשפחתו לא מבני בוסתנאי.


� יש לציין כי חכמים יכולים להפקיע אך ורק מצות "קום עשה" ולא "שב ואל תעשה". אמנם הנושא נידון רבות, אך אכמ"ל.


�  רואים את הכח שמעניק הרשב"א לתלמיד חכם – יכול לעמוד ולהתנגד לבדו לכל בני העיר.





�  אמנם האדמו"ר מסאטמער אומר כי נשים אינן יכולות לומר אמת, אך אנו נתייחס רק לטיעונים אחרים שנשמעו. יש לדעת כי אנו לא מתייחסים לכל הדעות שנשמעו בעניין זה





�  מעניין לציין שרב שרירא גאון, בסוף תקופת הגאונים, מציין שמשפחתו לא מבני בוסתנאי.


�  מעניין לציין שרב שרירא גאון, בסוף תקופת הגאונים, מציין שמשפחתו לא מבני בוסתנאי.
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