ב"ה

סימן ד סעיף טו – רוב בעילות אחר הבעל

כתב בשו"ע סעיף טו:

אשת איש שיצא עליה קול שהיתה מזנה תחת בעלה, והכל מרננים אחריה, אין חוששין לבניה שמא הם ממזרים, שרוב בעילות תולים בבעל. אבל היא בעצמה, חוששין לה משום זונה. וכהן חושש לה מדין תורה. (ואם בעלה כהן, חוששין על בניה שהם חללים) (מהרי"ו סימן כ"ד). וישראל, אם רוצה להתרחק מן הכיעור ואם היא פרוצה ביותר, חוששין אף לבנים. הגה: ומ"מ היא נאמנת לומר על בניה שהם כשרים (מהר"מ פאדוואה סימן ל"ג). היתה פרוצה כשהיתה פנויה או ארוסה, ולא היתה פרוצה לאחר נישואין, אע"פ שראוה מנאפת פעם אחת, בניה כשרים (ג"ז שם). 

וחזקה זו תוקפה חזק שהרי בגמרא כתובות מבואר שביוחסין צריך תרי רובי וכאן די בחזקה זו כדי להכשיר את הולד (ע' אוצר הפוסקים אות סא).

להלן סיפור מעשה שבא בפני בית הדין בתיק גירושין, סיפור אופייני לנדון שבסעיף זה של השו"ע:
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"הצדדים היו בעבר זוג נשואים, הבעל הגיש תביעה לגרושין על יסוד טענה שהאשה בגדה בו. האשה הודתה בפני ביה"ד שקיימה יחסים עם גבר זר. בין יתר טענות הבעל נגד האשה טען הבעל, שהאשה הרתה לא ממנו ובקש מביה"ד לתת הוראה לא לרשום את הילד שיולד על שמו. הוא המשיך וממשיך לטעון גם לאחר שילדה, כי הילדה לא ממנו היא. האשה השיבה כי תשעה חדשים לפני הלידה של הילדה חיתה עם הבעל כאיש ואשה והבעל הוא אבי הילדה. בפני ביה"ד האזורי נתקבלה עדות של שני עדים שהבועל הודה בפניהם שהאשה הרה ממנו. כבוד ביה"ד האזורי קבע על יסוד נימוקים המצורפים לתיק שהילדה ג' שנולדה מההריון האמור היא בתו של המערער." 

הלכה זו מביא הרמ"א גם בסעיף כו לגבי פנויה שנתעברה אפילו אם אומרת שנבעלה על ידי ממזר הולד הוא רק ספק ממזר משום שכשם שזנתה עם זה כך זנתה עם אחר, והוסיף הרמ"א:

הגה: ודוקא פנויה. אבל אם זנתה תחת הבעל, אפי' אומרת: של פלוני הוא, והוא ממזר, אין חוששין לדבריה, דתולין רוב בעילותיה בבעל, וכשר, ומותר בקרובי אותו פלוני שאומרת עליו (פסקי מהרא"י סימן ל"ז וכן כתב בנימין זאב).
מקור הדבר הוא בסוגיה בסוטה כו ע"ב-כז ע"א:

אמר שמואל ישא אדם דומה ואל ישא בת דומה שזו באה מטיפה כשרה וזו באה מטיפה פסולה ור' יוחנן אמר ישא אדם בת דומה ואל ישא דומה שזו עומדת בחזקת כשרות וזו אינה עומדת בחזקת כשרות מיתיבי נושא אדם דומה אמר רבא ותסברא נושא לכתחלה אלא אם נשא תני נמי בת דומה והלכתא ישא אדם בת דומה ואל ישא דומה דתני רב תחליפא בר מערבא קמיה דר' אבהו אשה מזנה בניה כשרין רוב בעילות אחר הבעל בעי רב עמרם היתה פרוצה ביותר מהו אליבא דמ"ד אין אשה מתעברת אלא סמוך לווסתה לא תיבעי לך דלא ידעי בה ולא מנטר לה כי תיבעי לך אליבא דמ"ד אין אשה מתעברת אלא סמוך לטבילתה מאי כיון דידע בה נטורי מנטר לה או דלמא כיון דפרוצה ביותר לא תיקו 

ומשמע בגמרא שאם היתה פרוצה ביותר לא שייך הכלל של רוב בעילות אחר הבעל, אם אינו שומר אותה. וכן פסק הרמב"ם בהלכות איסורי ביאה פרק טו הלכה כ':

אשת איש שיצא עליה קול שהיתה זונה תחת בעלה והכל מרננין אחריה אין חוששין לבניה שמא ממזרים הם שרוב בעילות אצל הבעל, ומותר לישא בתה לכתחלה, אבל היא עצמה חוששין לה משום זונה, ואם היתה פרוצה יותר מדאי אף לבניה חוששין. 

ויש לדון כיון שהלכה זו מבוססת על רוב מעשי, לכן אם במציאות ידוע שהבעל כמעט לא היה בבית לא שייך כלל זה של רוב בעילות אחר הבעל. ובערוך השלחן סעיף לג נקט דרך אמצעית במקרה כזה:

אשת איש שזינתה ואומרת שהולד הוא של אחר אפילו אותו האחר הוא ממזר אין חוששין כלל לדבריה דתולין רוב בעילות בהבעל והוא כשר ומותר בקרובותיו של אותו פלוני שאומרת עליו ודווקא כשהבעל מצוי אצלה אבל אם הבעל אינו בביתו תדיר אף שלפרקים בא ודאי דחוששין לאסרו להולד בקרובותיו של זה הפלוני אע"ג שלפוסלו להולד אינה נאמנת:
כדי לברר שאלה זו, מה היקף הכלל של רוב בעילות אחר הבעל, וכן לדון האם זה שייך דוקא בזוג שנשוי כדת משה וישראל או שזה שייך גם בזוג שאינו נשוי אלא חי ביחד או נשוי בנישואין אזרחיים, צריך לברר על מה זה מבוסס.

בגמרא בחולין יא ע"ב כלל זה משמש כראיה שהולכים אחר הרוב בכלל, כשהגמרא שואלת מנא לן דאזלינן בתר רובא:

רב מרי אמר אתיא (שמות כ"א) ממכה אביו ואמו דאמר רחמנא קטליה וליחוש דלמא לאו אביו הוא אלא לאו משום דאמרינן זיל בתר רובא ורוב בעילות אחר הבעל.

ובירושלמי קידושין פרק ד' הלכה י' זה משמש מקור לחזקה:

ומניין שהורגין על החזקות רבי שמואל בריה דר' יוסי בי ר' בון אמר כתיב ומכה אביו ואמו מות יומת וכי דבר בריא הוא שזה הוא אביו והלא חזקה היא שהוא אביו ואת אמר הורגין אף הכא הורגין.

דין זה שהולכים אחר חזקה מובא גם בשו"ע סימן יט סעיף א:

מי שהוחזק בשאר בשר, דנין על פי חזקה זו אע"פ שאין שם ראיה ברורה שזה קרוב, ומלקין וחונקין וסוקלין על חזקה זו. 

והקשה שם הבית שמואל ס"ק א':

דנין ע"פ חזקה - הרמב"ם כתב ראיה לזה מה שדנה התורה מקלל אביו ומכה אביו יומת וא"י שזהו אביו אלא מחמת החזקה ולכאורה קשה למה לא יליף בש"ס ריש חולין מזה דאזלינן בתר החזקה...

ואכן הכלל "רוב בעילות אחר הבעל", הוא חזקה ולא רוב, שהרי אין שום עדות על כך שנבעלה על ידי בעלה וודאי שאין עדות מתי קיימו יחסי אישות, אלא לכאורה ודאי שזו חזקה ולא רוב. וכתב החתם סופר בשו"ת אבן העזר ח"ג סימן עו:

...אך מאן יעיד לנו שבעל הבעל הזה רוב בעילות דלמא לא בעיל כלל או א' בשנה אע"כ צ"ל חזקה כך הוא בעל הדר עם אשתו בהיתר ובמצוה וכלה למה נכנסה לחופה וע"כ הוחזק שבעל בזמנו כמה בעילות והנואף בעל במקרה ועל זה הורגין וממש רוב מצות התורה צריכים לחזקה כזו ועכ"פ ממכה אביו ואמו מוכח רוב וגם חזקה דאי לא אזלי' בתר חזקת המנהג הלז אין כאן רוב ואי ניחוש למיעוט לא יועיל החזקה מידי נמצא ש"ס דחולין דיליף ממכה אביו ואמו וירושלמי דקידושין דיליף חזקת המנהג מיני' הכל הולך אל מקום א' והב"ש בסי' י"ט במ"כ שגם בפי' דבר זה ולחנם הקשה על הירושלמי ואהרמב"ם.
וכן כתב החתם סופר בשו"ת ח"ב יו"ד סימן שלח:

והך דאביו חזקה אינו ר"ל אביו שהוא ספק אלא כל אב אינו ודאי רק מחזקה דבירושלמי יליף מאביו ואמו דאזלינן בתר חזקה ובש"ס דילן פ"ק דחולין דאזלינן בתר רובא עיין בב"ש סי' י"ט במח"כ שגה וסבר דהירושלמי יליף מכאן חזקה כעין אותה חזקה דפ"ק דחולין דילפינן מבית מנוגע וליתא אלא חזקה דפ' עשרה יוחסין מעשה שבנה מורכב על גבי כתפה והוא חזקת המנהג שנהגו וזה ילפינן מאביו אע"ג דמחמת רובא הוא דרוב בעילות אחר הבעל מ"מ מי ראה אותו בועל רוב בעילות אולי אפי' לא חדא אך מחמת המנהג כיון שנשא אשתו ומתנהגים זה ע"ז כמנהג העולם מסתמא בעל רוב בעילות נמצא מכח שניהם חזקה ורובא מחזקינן זה לאביו ודאי.

ואם כן תמה על הבית שמואל שחשב שחזקה זו היא החזקה שמדבר עליה השו"ע בסימן יט. אלא שחזקה זו שנלמדת ממכה אביו היא חזקה שבכח מנהג ועל זה מדובר בשו"ע ואילו במסכת חולין מדובר על חזקה של בית המנוגע שהולכים אחר חזקה דמעיקרא ואלו שני סוגי חזקות. ע' אנצקלופדיה תלמודית ערך חזקה (דמעיקרא):

גדרה ומקורה. דבר שאנו מסופקים בו אם נשתנה מכמות שהיה, אין מוציאים אותו מחזקתו הראשונה, [טור תקז] בין שהיה מותר ואנו מסופקים אם נאסר ובין שהיה אסור ונולד הספק אם הותר, בין שהיה טהור ונולד ספק אם נטמא - באופן שאין בו דין רשויות - ובין שהיה טמא ונולד ספק אם נטהר מטומאתו, בין בדבר שבערוה ובין בממונות וכיוצא, שבכל דבר אנו אומרים העמידהו על חזקתו. חזקה זו נקראת חזקה דמעיקרא, היינו שקודם לכן היה כך. דבר זה שהולכים אחר החזקה למדו מן המקרא: אמר ר' שמואל בר נחמני אמר ר' יונתן נאמר אצל נגעי בתים: ויצא הכהן מן הבית אל פתח הבית והסגיר את הבית שבעת ימים, ואין חוששים שמא עד שיצא מן הבית נחסר הנגע משיעורו לטמא, שהוא כגריס, ולא היה נגע בשעת ההסגר ואינו הסגר, לפי שמעמידים את הנגע על חזקתו.
ואילו החזקה (בטבע האדם):

חזקות הללו שהן על יסוד טבעו של אדם, כתבו ראשונים שהן באות מכח רוב, שרוב בני אדם אין עושים - או עושים - כן, ונקראת חזקה שאינה פוסקת, שאין ענינה להעמיד על חזקה הראשונה, כדרך חזקה דמעיקרא, שאם נולד ספק אם נשתנתה החזקה, אנו אומרים העמד דבר על חזקתו, שכאן מעולם לא ידענו בבירור שכך הוא ומעולם לא נשתנתה, ואין אנו דנים כלל איך היה קודם לכן ואם נשתנתה מכפי שהיתה, אלא שעל פי רוב כך הוא טבע האדם. ויש שקראו לחזקה זו חזקת מנהג, שאנחנו עדים שכן נוהגים בני אדם. וחזקה זו היא עדיפה מרוב, והרי זה כמו שאנחנו עדים בדבר ("אנן-סהדי") שכך הוא, שהרי ברוב אין מוציאים ממון, ובחזקה זו מוציאים [טור תרצד] ממון, ולא אמרו רוב וחזקה רוב עדיף אלא כשהחזקה אינה באה מכח סברא או רוב.

אלא שיש באחרונים מי שהבין את החזקה הזו באופן אחר, בספר נתיבות לשבת לבעל ההפלאה, רבו של החתם סופר כתב:

הא דאמרינן רוב בעילות אחר הבעל אין הפירוש מפני שבעלה שכיח לה... אלא הפירוש הוא דרוב בעילות אחר הבעל היינו שרוב נשים שבעולם נבעלות ומתעברות מבעליהן ולא מזנות, ואם כן גם בהלך למדינת הים שייך רוב זה... הא דאמרינן רוב בעילות אחר הבעל, אין הפירוש מפני שבעלה רגיל אצלה בביאות הרבה יותר מאחרים, שהרי אפילו לא נתייחד הבעל עמה אלא פעם אחת תולין את הולד בבעל, שהרי לא חילקה התורה בזה, אלא הפירוש הוא שרוב הנבעלות הן מבעליהן ולא מזנות.

הדברים הובאו ביד יהודה כאן עמ' 249, וביביע אומר ח"ז אה"ע סימן ו', ח"ח אה"ע סימן ד'. והדברים מסתברים מאד היום שנשים משתמשות באמצעי מניעה. וכתב בשו"ת יביע אומר שם:

וכן צירפנו דברי ההפלאה להלכה ולמעשה להיתר שיצא מאתנו בפסק דין של בית הדין הגדול מיום כ"א חשון תשל"ו, בהסכמת חברינו הגאונים רבי בצלאל זולטי זצ"ל, ורבי אליעזר גולדשמידט זצ"ל, אשר סמכו ידיהם על הפסק דין הנ"ל להתירה להנשא לקהל ה' להלכה ולמעשה.
ובשו"ת אגרות משה אה"ע ח"ג סימן ט' ד"ה והנה בסוטה, יש הסבר שונה. שמה שאמרו חכמים רוב בעילות אחר הבעל אינו כולל את כל הבעילות כולן אלא רוב זה מתייס רק לרוב בעילות שאפשר להתעבר מהן עיי"ש. 

ויש סיוע לסברת האגרות משה, מדברי המאירי על הגמרא בסוטה שמדברת על פרוצה ביותר:

לעולם יזהר אדם מלישא אשה חשודה ונטענת בזנות שמא מזנה היא והוא בא עליה באיסור וכן יזהר שלא ישא את בתה ואע"פ שאין לחוש בה לממזרות שרוב בעילות אחר הבעל הן מ"מ שמא יתקיים בה משל הדיוט כעובדי אמה כך עובדי ברתה ונמצאת מקלקלתו בביאת איסור ומ"מ כל שאי אפשר לו שלא באחת מהן ישא בת דומה ואל ישא דומה שמא לא תלמד דרכי האם ולממזרות אין שום חשש שאפילו היתה פרוצה ביותר ואינה חוששת שלא לזנות אף בשעת העבור כגון סמוך לטבילתה או סמוך לוסתה מ"מ רוב בעילות אחר הבעל.
הרי שהקובע הוא הזנות בשעה שראויה להתעבר. למאירי אף באופן כזה שאינה חוששת אומרים רוב בעילות אחר הבעל. ורק בפרוצה ביותר חיישינן. וע"פ האגרות משה הדבר מובן, שמכל מקום בזמן כזה אף שאינה חוששת לכך, רוב בעילות אחר הבעל אף בפרוצה. וע' בית שמואל סימן ד' ס"ק כו שכתב שהרא"ש גם הוא מיקל גם בפרוצה ביותר משום שהגמרא מיירי רק לענין פסול כהונה ולא לענין חשש ממזרות, ועל פי ההסבר האחרון הדברים מובנים. 

לגבי "רוב בעילות אחר הבעל בבני זוג שאינם נשואים כדת משה וישראל. הספק הוא שאם אין כאן את הכלל שהולכים אחר הבעל, הרי הולד הוא שתוקי ודינו כספק ממזר והוא פסול קהל. וזה תלוי באופן ההסבר של דין רוב בעילות אחר הבעל. אם זה ענין כמותי, דהיינו תדירות קיום יחסי אישות עם אדם מסויים לכאורה אין חשיבות לקיום של נישואין רשמיים, אבל אם נאמר שזה תלוי ל"חזקת התנהגות" של בעל ואשה החיים בהיתר, הרי יש לומר שכל זמן שלא נשואים כדת משה וישראל לא שייך הכלל.

ולכן כתב בשו"ת חלקת יעקב חו"מ סימן כה:

... ועוד בני"ד דהם דרו יחד נשואים בערכאות, שפיר שייך לומר רוב בעילות אחר הבעל, וכבאע"ז סי' ד' סע' כ"ו ברמ"א שם וסע' כ"ט, וזה מצד הסברא, א דגם בנשואי ערכאות שייך לומר רוב בעילות אחר הבעל 
ויסודו כבר מתשובת הרא"ש כלל פב ס"ק א':

ואף לפי דבריו, בנדון זה, שהיתה מיוחדת לו בביתו, דבכי האי גוונא לא קאמר שתחלוץ; כי אף הוא לא כתב אלא זנות באקראי, פנויה דומיא דאשת איש. הנראה בעיני כתבתי, אשר בן הרב ר' יחיאל זצ"ל.  

וכן כתבו הרדבב"ז ח"ד סימן קכ, ונודע ביהודה מה"ת אה"ע סימן כז, לג וע' יד יהודה עמ' 252.

וכן כתב בפסקי דין ירושלים כרך ו' עמ' רכז:

הגאון בעל ההפלאה בספר פנים יפות (פרשת אחרי מות פסוק ערות אחותך), ובספר נתיבות לשבת (סי' ד סק"ט), דהא דאמרינן רוב בעילות אחר הבעל אין הפירוש מפני שהוא רגיל אצלה בביאות הרבה, שהרי אפילו אם לא נתיחד עמה הבעל אלא פעם אחת תולין הולד בבעל, שלא חילקה התורה בכך, אלא הפירוש הוא שרוב הנבעלות הן מבעליהן, ולכן בחייבי כריתות שאין קדושין תופסים בהם ואין שם בעליו עליו, ליתא להאי רובא, שאדרבא יש לתלות יותר הדבר באחרים שאין בהם איסור כרת, וכמ"ש כיו"ב ביבמות (סט ב).
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