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הקדמה

המשנה בכתובות פרק שני בתוך העיסוק בדיני נאמנויות שונים מדברת על נאמנות "הפה שאסר הוא הפה שהתיר" באשת איש שאמרה נתגרשתי, ומתוך זה כבדרך אגב עוברת לנאמנות שבויה ב"הפה שאסר הוא הפה שהתיר" ומשם לדינים וגדרים שונים בשבויה. 

ולכאורה השאלה המתבקשת היא "תנא היכא קאי"? מהו דין שבויה, מדין מה היא נאסרת ולמי? ננסה לעמוד בשיטות הראשונים  בשאלה זו.

לאחר מכן דנה המשנה בחילוק נוסף בדין שבויה: "האשה שנחבשה בידי גוים" - יש לברר מה ההבדל במציאות ובדין בין שבויה לחבושה?

ומשם "לעיר שכבשה כרכום כל כהנות שנמצאו בתוכה אסורות" כנ"ל מהו הדימיון וההבדל מדין שבויה ומתוך כך להבדלים בדין האיסור, והיתר ב"מחבואה" וכדומה.     

הפה שאסר בשבויה 

למדנו בגמרא בכתובות כב,א

האשה שאמרה אשת איש הייתי וגרושה אני נאמנת שהפה שאסר הוא הפה שהתיר ואם יש עדים שהיתה א"א אינה נאמנת, נשבתי וטהורה אני נאמנת, שהפה שאסר הוא הפה שהתיר... 
ביסוד הפה שאסר מצינו חקירה באחרונים האם הוא מדין "מיגו" ככל מיגו בממונות דאי בעי שתיק ומה לי לשקר, או שהוא נאמנות חדשה – מסברא שאפשר להאמין לפה שאסר או אולי אפילו לימוד מד"ת להאמינו.
וז"ל המחנ"א (אסו"ב יח,יז): "ואיכא לעיוני... בהאי מילתא שאמרו... הפה שאסר הוא הפה שהתיר מאיזה טעם הוי, אי משום מגו מטו בה דחזקה לא משקר מגו דאי בעי שתיק, או דלמא טעמא לאו משום מגו הויא אלא משום דכל מקום אין לנו חזקת איסור אלא על פיו נאמן הוא להתיר מה שאסר".

בסוגייתנו נראה לכאורה כהצד השני דבעי למילף מקרא. וז"ל הגמ': "מנין להפה שאסר הוא הפה שהתיר מן התורה שנאמר את בתי נתתי לאיש הזה לאשה, לאיש – אסרה. הזה – התירה. למה לי קרא, סברא היא: הוא אסרה, והוא התירה וכו'" א"כ בהו"א הגמ' תפסה שהפה שאסר הוא דין מחודש מפסוק, ודחתה שאין צורך ללמוד מפסוק כי ישנה סברא. בין בהו"א ובין במסקנה, אין מדובר על מיגו רגיל אלא על נאמנות מחודשת של הפה שאסר. אמנם יתכן שסוגיה זו נוגעת דוקא לנאמנות אב על בתו מפני שבידו לקדשה, ואילו במקומות אחרים הפה שאסר שייך לנאמנות מיגו רגילה.

אף ממשנתנו באשה האומרת א"א הייתי וגרושה אני יש להוכיח דהפה שאסר הוא דין מחודש, שהרי בדבר שבערוה לא מועיל מיגו, כגון בבעל שאמר גרשתי את אשתי אינו נאמן במיגו דבידו לגרשה,
 ואילו זו הטוענת א"א הייתי ונתגרשתי נאמנת מדין הפה שאסר, הרי שאין זו נאמנות מכח מיגו.

לעומת זאת, מהסוגיה בכתובות (טז,א) מוכח לכאורה שהפה שאסר מועיל מדין מיגו. במשנה (יב,ב) נחלקו ר"ג ור"א עם ר' יהושע בנוגע לנאמנות אשה הטוענת משארסתני נאנסתי, דלר"ג ולר"א נאמנת ומבואר בגמ' דנאמנת במיגו דאי בעיא אמרה מוכת עץ אני תחתיך ולר' יהושע לא מפיה אנו חיים. ובמשנה (טז,א) מודה ר' יהושע באומר לחבירו שדה זו של אביך היתה ולקחתיה הימנו שנאמן, שהפה שאסר הוא הפה שהתיר. 

הגמ' מקשה לרבי יהושע "מאי שנא האי מיגו מהאי מיגו". ואם נאמר שהפה שאסר אינו מדין מיגו אלא הוי נאמנות מחודשת כנ"ל מה השוואת הגמרא בין המקרים, אפשר לחלק בקל שר"י מודה בדין הפה שאסר וחולק במיגו. א"כ מוכח מהסוגיא שדין הפה שאסר מועיל מדין מיגו.
   

בשלטי גיבורים (ט,ב בדפי הרי"ף) הביא מחלוקת ראשונים אם אמירתה המתרת צריכה להיות בתוך כדי דיבור או מספיק שיהיו עסוקים באותו עניין או אפילו בזה אין צורך. 
וג' שיטות ראשונים בענין:

א. שיטת רבנו יונה דנאמנת דווקא בתוכ"ד אבל לאחר כ"ד אינה נאמנת, אלא אם נותנת אמתלא לדבריה (וכן הגיה הרמ"ך בדעת הרמב"ם שהיה לו לפרש בדין זה דבעינן תוכ"ד).

ב. הרמ"ה כתב שא"צ תוכ"ד ומכל מקום צריך שתאמר כן קודם שיסתלקו מאותו עניין ותוכ"ד לדיבורו האחרון באותו עניין.

ג. דעת הטור (סימן קנ"ב) שאין צריך לכל זה כיוון שאינה עוקרת דבריה הראשונים.

המחנ"א תלה את מחלוקתם אם צריך תוכ"ד או לא בשני צדדי החקירה הנ"ל בהבנת הפה שאסר: רבנו יונה סובר שהוא מדין מיגו דאי בעי שתיק ולכן צריך שיתיר תוכ"ד, שהרי היתרה הוא חלק מטענתה הראשונה, והיינו שהוא נאמן בטענתו מתוך שהיה יכול לומר טענה אחרת שהיה נאמן בה, ומיגו למפרע לא אמרינן, וממילא גם הפה שאסר צריך להיות בתוכ"ד כדי לא להחשב מיגו למפרע.

והטור סובר שאין נאמנת מדין מיגו אלא הוא  דין בפ"ע שאדם נאמן להתיר איסור שהוחזק על פי עצמו, וממילא גם אם אינו מתירה בתוכ"ד לאיסורה – ג"כ נאמן באותה נאמנות מחודשת.

בדעת הרמ"ה דנאמנת בעסוקים באותו עניין בתוכ"ד לדיבור האחרון נחלקו האחרונים אם הוא מדין מיגו ואיה"נ סובר הרמ"ה שבכל מיגו מהני  עסוקים באותו ענין, או רק במקום שהדיבור האחרון מפרש את הדיבור האוסר כגון בסוגיין – נשביתי וטהורה אני, רק אז מהני עסוקים באותו ענין. ביני וביני נראה שסובר דמדין מיגו נחתינן לה.

הטור הביא את מחלוקת הראשונים הנזכרת, בסי' קנז העוסק באומרת א"א הייתי ונתגרשתי, [ובשו"ע פסק כטור, והביא את דעת רבנו יונה כיש אומרים (קנב,ו)] אך בסי' ז העוסק בדיני שבויה, לא הביאו כלל מחלוקת זו.
 
בתומים (כללי מיגו,קט) ביאר שגם לטור הפה שאסר מועיל מדין מיגו, אלא דס"ל שאמרינן מיגו למפרע, ולהכי לא בעינן תוכ"ד. 

אך ניתן לפרש דס"ל לטושו"ע דהראשונים לא פליגי בשבויה ולכו"ע לא בעינן תוכ"ד. וסברתם מבוארת, שכן באומרת אשת איש הייתי ונתגרשתי ודאי הפה שאסר – התכוון לאוסרה לגמרי כאשת איש. לעומתה האומרת נשביתי, אינה באה להעיד לשם איסור בודאי, אלא כמספרת דברים, וכהמשך לדבריה ממשיכה לספר שטהורה היא, וכעין אמתלא, שלכו"ע מהני אף אחרי כדי דיבור אפילו באשת איש. והיינו טעמא, כי המושג שבויה אינו מפורש בהכרח לאיסור, שהרי יתכן וכלל לא נבעלה, ועוד, אף אם נבעלה איסורה קל, שהרי מותרת לבעלה ישראל, ורק לכהן נאסרה, ובשבויה הקלו. כלל הדברים – באמירתה נשביתי אינה שם איסור כאשת איש אלא הגדרת מצב של האשה. (וסברא כעין זו ראיתי בשם הנתיבות לשבת על הטור).

וביש"ש לכתובות העלה סברא הפוכה, דהן אמנם אשת איש הוי שם איסור, אך כשלעצמה אין בה פסול, ושם האיסור יכול לפקוע על ידי גט ומיתת הבעל. אך באומרת נשביתי, לעולם ישאר עליה שם שבויה, והאיסור שבה הוא עולמי. ושבויה אסרה עצמה כחתיכה דאיסורא. וז"ל: "שאין צריך תוך כדי דיבור, מאחר שאינה עוקרת דבריה הראשונים, כמו שכתבתי לעיל בסימן כ"ט, גבי אמרה אשת איש הייתי, וגרושה אני, אבל מכל מקום נראה בעיני, דהכא צריך תוך כדי דיבור, מאחר שאמרה שבויה אני, כאלו פסלה עצמה לכהונה, דסתם שבויה פסולה לכהונה, ועכשיו חזרה ואמרה איני כסתם שבויה, אלא טהורה אני, א"כ אי לאו דאמרה תוך כדי דיבור, שאח"ד ואינה דומה לא"א", הנחת היסוד כשאשה נשבתה היא שנטמאה. 

וממילא לפי סברא זו אי אפשר לפרש כדלעיל את דעת השו"ע, דבסימן ז לא פסק את מחלוקת הראשונים, ולסברת היש"ש לכו"ע צריך תוכ"ד גם בשבויה, וא"כ מדוע לא נזכרה המחלוקת בדין שבויה. אמנם עפ"י דברי היש"ש  תבואר היטב דעת הרמ"ך המובאת ברב המגיד (גירושין יב,א) וז"ל: והר' משה הכהן ז"ל הגיה על רבינו בזה הלשון, הגה"ה היה לו לרבינו לפרש והוא שאומרת תוך כדי דיבור אבל לאחר זמן מרובה לא מהימנא כי היכי דאמרינן בנשביתי וטהורה אני דהיא בת בוקתא דאינה נאמנת אם תאמר היום נשביתי ולאחר שנה תאמר טהורה אני וצ"ע עכ"ל. וסברתו מבוארת כנ"ל דשבויה הוה שם איסור עולמי, ולכך בעינן שהיתרה ייאמר בתוכ"ד. 

בבית יעקב לבעל הנתיבות חילק בין הפה שאסר באומרת אשת איש אני וגרושה אני, לבין נשבתי וטהורה אני בענין אחר: שבשבויה שהאמינו לע"א
 שאומר שטהורה היא, האמינו אף לה בתורת עדות מטעם ע"א נאמן באיסורים במקום דלא אתחזק אף בנוגע לעצמו. וראיה מבנתיה דשמואל (כתובות כג,א) דאשתביאן ואוקמינהו לשבונהו מאבראי וכל אחת נכנסה לבית הדין ואמרה נשביתי וטהורה אני, ושם לכאורה אין מיגו שתאמר לא נישבתי שהרי במוקדם או במאוחר יכנס השבאי ויכחישה, אלא דהנאמנות היא מדין עד אחד נאמן באיסורים כיוון שלא אתחזק איסורא בעדים לא מיקרי אתחזק איסורא אלא על פיה.

משא"כ בא"א שאמרה גרושה אני אינה נאמנת אלא מדין מיגו דדבשב"ע לא מועיל עד אחד אף במקום שלא אתחזק איסורא (לדעת הר"ן והרמב"ן) וא"כ א"א להאמינה בתורת עדות, אלא כיוון שלא אתחזק איסורא אלא על פיה, אין דנים אותה "כאיתחזק".  

א"כ רואים בסברת היש"ש, הנתיבות לשבת והבית יעקב שיש  יחס שונה לדין הפה שאסר בשבויה שאינו נחשב כדבר שבערוה להתירה, לעומת א"א.

וצריך לברר מדוע, כי לכאורה מבואר ביבמות (נו,ב) שאיסור אשת כהן שנאנסה נלמד מאותו הפסוק המדבר באשת ישראל. וז"ל הגמרא: "אמר רבא: אשת כהן שנאנסה - בעלה לוקה עליה משום זונה. משום זונה אין, משום טומאה לא? אימא: אף משום זונה. מתיב רבי זירא: והיא לא נתפשה אסורה, הא נתפשה מותרת, ויש לך אחרת שאע"פ שנתפשה - אסורה, ואי זו? זו אשת כהן, ולאו הבא מכלל עשה - עשה!" ואם דין אשת כהן באונס הוא כאשת ישראל ברצון, שכן נלמדו מאותו פסוק, אז כשם שאשת ישראל הוי דבשב"ע,
 כך היה צ"ל גם דינה של אשת כהן שנאנסה וממילא גם שבויה.
שאלה זו מצריכה להגדיר היטב את מהות איסור השבויה. 

שבויה – ספק או חשש

כתב הרמב"ם איסורי ביאה (יח,יז) "השבויה שניפדת והיא בת שלוש שנים ויום אחד או יתר אסורה לכהונה מפני שהיא ספק זונה שמא נבעלה לגוי. ואם יש לה עד שלא נתיחד הגוי עמה הרי זו כשירה לכהונה ואפילו עבד או שיפחה או קרוב נאמן לעדות זו. ושתי שבויות שהעידה כל אחת מהן לחברתה הרי אלו נאמנות. הואיל ואיסור כל הספיקות כולן מדברי סופרים לפיכך הקילו בשבויה".

מדברי הרמב"ם רואים שהטעם לאיסור שבויה הוא מדין ספיקא דאורייתא "מפני שהיא ספק זונה שמא נבעלה לגוי", ואזיל בשיטתו דבכל ספיקא ד"ת מותר מהתורה ואסור מדברי סופרים. והיוצא מכך הוא שלראשונים (הרשב"א הר"ן ודעימיה) הסוברים שספק דאורייתא לחומרא מהתורה יש בשבויה איסור תורה ממש,
 ואם ננקוט שטעם איסור שבויה הוא אכן מטעם ספק, לשיטתם צריך לברר מדוע אם כן בנושאים שונים הקילו בשבויה. 
ובב"ש (סימן ז,א) הקשה הכיצד נאסרת שבויה לכהונה מספק, דאפילו בזנתה וראוה שניבעלה, אם אמרה לכשר נבעלתי ונשאת לכהן לא תצא אפילו ברוב פסולים אצלה, ולכאורה בשבויה שרק ספק נבעלה גם היה צריך להיות הדין שאם נשאת לא תצא.

ומתרץ דשאני זנות מאונס דחזקה אשה בודקת ומזנה - שחוששת להפסל.
 מה שאין כן באונס, ובשבויה, שאין חזקה זו. 

ובהמשך דבריו "אע"ג דאינו אלא ספק שמא זינתה ובעלמא קי"ל דאין נאסרת אלא בקינוי וסתירה או ע"פ שני עדים בין אשת כהן ובין אשת ישראל כאן מפני מעלת יוחסי כהונה אסורה, כך כתב במהרי"ק שורש ק"ס..." 

הרי לנו שניזקק הב"ש לטעם של מעלת יוחסי כהונה שלכאורה הוא אף פחות חמור מאיסור דרבנן (כך משמע לענ"ד שמעלת יוחסי כהונה הנאמרת כאן אינו כבמקומות אחרים (בפסולי קהל וכד') כסיבה לגזרת חז"ל, אלא תוקף האיסור הוא מעלה בלבד)
 ולא נימק כטעמו של הרמב"ם לאוסרה על בעלה כהן מטעם ספק זונה. ולרמב"ם הוא ספק דאורייתא. 
כדי להבין את יסוד מחלוקתם נציג את צדדי הספק אליהם כיון הרמב"ם באומרו "מפני שהיא ספק זונה שמא נבעלה לגוי":

מחד גיסא אשה שנשבתה לבין הנוכרים, מסתמא נבעלה, כי רוב עכו"ם פרוצים בעריות, וכפי המתבאר בסוגיא בכתובות (יג,א) ב"ראוה מעוברת" שם נחלקו תנאים אם נאמנת לומר מאיש פלוני וכשר. רבן גמליאל ורבי אליעזר אומרים שנאמנת, ורבי יהושע אומר שלא מפיה אנו חיים. ובגמרא מובא המשך הוויכוח "אמר להם רבי יהושע אי אתם מודים בשבויה שנשבית ויש לה עדים שנשבית והיא אומרת טהורה אני שאינה נאמנת? אמרו לו: אבל! [אכן מודים אנחנו]. ומה הפרש בין זו לזו? לזו יש עדים ולזו אין עדים. אמר להם אף לזו יש עדים שהרי כריסה בין שיניה, אמרו לו רוב עכו"ם פרוצים בעריות וכו'.." ופירש רש"י: "לזו יש עדים - שנבעלה, דכיוון שנישבית לבין העכו"ם והם פרוצים בעריות כולנו עדים שנבעלה" ובהמשך בד"ה "פרוצים בעריות - והא ודאי נבעלה" א"כ רואים ברש"י את היחס לשבויה - שאם ברור ע"פ עדים שנישבת, אנן סהדי שנבעלה. 
ומאידך גיסא גם לשבויה זו יש חזקת היתר לכהן כנגד הרוב הנ"ל ומבואר בדף כג,א בסוגיית עיר שכבשוה כרכום ברש"י "בשבויה הקילו דחששא בעלמא הוא דאיכא, שמא נבעלה לעכו"ם ופסלה מכהונה", ואין ודאות שחזקתה התערערה, שהרי בקידושין (יב,ב) מצינו עוד צד לקולא "אם הקלו בשבויה דמנוולא נפשה גבי שבאי" שהשבויות בחזקת שינוולו את עצמן למנוע עצמם מטומאה. 
וממילא מובן מדוע לרמב"ם הוה ספק שמא נבעלה לגוי. מחד יש לה חזקת היתר ומנוולא נפשה ומאידך רוב עכו"ם הפרוצים בעריות.

אמנם אם אכן הוא ספק שקול וככל ספק דאורייתא מה הצורך בגזירה מיוחדת, נפסוק לאיסור ככל ספיקא דאורייתא לחומרא (מדרבנן לרמב"ם ומד"ת לרשב"א ודעימיה).

ואכן כך מעלה הנוב"י (אהע"ז קמא סו) כאפשרות וז"ל: "בשבויה לא מצינו מפורש שגזרו חכמים דבר רק מצינו מפורש ששבויה אסורה ויש לפנינו לומר שהיא אסורה מצד הספק ע"פ דין דשמא נבעלה לפסול לה ולא שייך חזקת היתר לפי שיש כנגדו חזקת שטופי זמה של ערביים, או ע"פ הדין מותרת דמוקמין אחזקה וחכמים החמירו בה לאוסרה מספק ואז אין הכרח לומר שגזרו בו יותר מספק איסור. ואם אסורה ע"פ הדין ולא שייך בה חזקת היתר שוב מנ"ל שגזרו בה חכמים דבר ודלמא הא דמבואר בכל מקום ששבויה אסורה היינו מצד הדין מצד ספק תורה" 

אמנם הנוב"י חזר בו מאפשרות זו שהרי מצינו שלדין שבויה השלכות לא רק לעין איסור לבעלה, או לכהונה, אלא אף השלכות ממוניות, שהיותה שבויה מפקיע אותה מדין קנס, כדברי המשנה בכתובות (לו,ב) "ואלו שאין להם קנס – הבא על הגיורת ועל השבויה ועל השפחה...". אילו איסור השבויה היה רק מכח ס"ד לחומרא, ומדרבנן לרמב"ם, הניחא שפטרוהו מקנס ככל המוציא מחבירו, ויכול לומר לה הביאי ראיה שלא נבעלת, אבל מדברי המשנה משמע שאפילו אם תפסה מידיו את הקנס, מוציאין ממנה, "ואלו שאין להן קנס" – מדינא, ולא בגלל הממע"ה, ומהיכ"ת שמכח ספק יפטר מקנס לגמרי. 

ואף שלבסוף דוחה הנו"ב ראיה זו, דאפשר לומר שהיינו טעמא שאין לה קנס, לא מפני שפטור מדינא, אלא מפני שתפיסה אינה מועילה בקנס.
 שער המלך (איסורי ביאה יט,כג) העלה כך אף למסקנה.

אחר שנתברר שחכמים הוסיפו גזירה על השבויה, ואסרוה בדין מיוחד, אף שגם לולא דבריהם היינו אוסרים אותה מכח ס"ד או מדין רוב, צריך לומר שעיקר התוספת בגזירת החכמים היא שעשאוה כודאי נבעלה, ולא רק כספק.

ובהבנת יסוד זה יתבאר ממילא, מדוע יש השלכות ממוניות להיותה שבויה, שאין לה קנס, וכמו כן נפק"מ נוספת העולה מכך היא שאין אומרים ספק ספיקא בשבויה (בספק נשבתה אנו פוסקים לאוסרה,אף שלכאורה הוי ספק ספיקא,כאימיה דינאי בקידושין סו,ב וכמבואר בפת"ש (ז,סק"ב). 

וכה"ג מצינו באיסור גבינות עכו"ם שמעיקרא נאסרו מכח ספק שמא הועמדו בעור קיבת נבילה, ועכשיו שמצאנו מפורש במשנה שגזרו על הגבינה – אם כן על ידי גזירתם עשאום כודאי. כלומר שלא אומרים במקום שהוה ספק גבינת עכו"ם שנתירה מכח ספק ספיקא - שמא אינה של עכו"ם, ואת"ל של עכו"ם היא, שמא לא הועמדה בעור קיבת נבילה, כי משעה שגזרו חכמים על גבינותיהם מוכרחים לומר, שזו התוספת בגזירה על פני דיני ספק רגילים, שעשאוה כאיסור ודאי, וכבר ברור לנו שהועמדו בעור קיבת נבילה. עכת"ד הנו"ב (ושעה"מ). 

לעומת דברי הנו"ב, למד הקוב"ש (כתובות, עג) שהפשט בדעת הרמב"ם הוא שבאמת שבויה אסורה מכח ס"ד לחומרא (מדרבנן), ומקורו הוא מהדין שמחזקינן אותה כבעולה לענין ממון בקנס וכתובה, ואילו היה דין שבויה רק גזירה מדרבנן, לא היה שייך חומרא בממונות. וא"כ באמת הטעם להפקעתה מדין קנס הוא רק מכח הממע"ה, ולא כהנו"ב שהוא מטעם שעשאוה כודאי. יוצא א"כ שמאותו דין למדו הנו"ב והקוב"ש הגדרה שונה בדין שבויה בדעת הרמב"ם. אצל הנו"ב העובדה שהופקעה מדין קנס מהוה ראיה לכך שחכמים גזרו באופן מיוחד על שבויה בנוסף לספק ד"ת. ואילו אצל הקוב"ש ההפקעה מדין קנס מהוה מקור לדעת הרמב"ם ששבויה אסורה מכח ספיקא ד"ת.

איסור שבויה מכח מעלת יוחסין

אמנם על אף דברינו הנ"ל מבואר בב"ש ששבויה אפילו לכלל ספק לא נכנסה, וטעם איסורה לכהונה הוא רק מכח מעלה עשו ביוחסי כהונה, (וכן מוכח בתוד"ה ואלו, כתובות לו,ב) ויל"ה דבריו. ונראה, שאכן רוב עכו"ם פרוצים בעריות והוה צד לאוסרה, אך סוכ"ס כיון שיש צד של מנוולא נפשה, וכמו"כ התבאר ברש"י בקידושין שהוה חששא בעלמא, ממילא פשוט לב"ש שברוב המקרים שבויה לא נטמאה, ונזקק לאוסרה לכהונה רק מצד מעלת יוחסין. וכ"כ המל"מ (אסו"ב יח,א) "ואע"פ שיאמרו בכל הספיקות ספיקיהו לחומרא מ"מ הכא שאני שלא ניכנס בכלל הספק דמסתמא אין מזלזלים בהם כ"כ וכדסבר רבי דוסא לפום קושתא דמה עשה לה ערבי הלז..". הנה מתבאר להדיא שסברת "אין מזלזלים בהם כל כך" מפקיעה מידי ספק ד"ת גמור. 

ועפי"ז תבואר דעת הרשב"א ודעימיה, שאף שסוברים שס"ד לחומרא מד"ת ולפי"ז שבויה היתה צריכה להיות אסורה לכהונה מהתורה – שפיר מובן מ"ט "בשבויה הקלו", דאין לומר בודאות ששבויה היא בחזקת בעולה, כיון שמנוולא נפשה ומונעת עצמה מלהיטמא, חזקה זו מתערערת, וממילא לא הוה ככל ספק ד"ת ומוקמינן לה אחזקת היתר. 
הרי לן ג' שיטות ראשונים בהגדרת איסור שבויה: 

א. כל עיקרה חשש בעלמא ומשום מעלת יוחסין (ב"ש בשם מהרי"ק).

ב. ספיקא דאורייתא ומחמרינן מדרבנן (רמב"ם), ורבנן עשאוה כוודאי (נו"ב).

ג. שיטת החולקים על הרמב"ם דספיקא דאורייתא מחמירינן מד"ת (לזה אפשר לצרף את המהר"ם אלשקאר ומל"מ ברש"י המובא בהערה 8)
   

השתא דאתית להכי, אפשר אולי להציע ולחדש שהאחרונים שהובאו לעיל וחילקו כל אחד בדרכו בין א"א לשבויה, ובזה ביארו את דעות הראשונים גבי הצורך בתוכ"ד באמירת נשביתי וטהורה אני, נחלקו ביסוד איסור שבויה.

הנתיבות לשבת סבר ששבויה הוה חששא בעלמא אם נטמאה או לא, שכן 'אין מזלזלין בהם כל כך', וכפי שהגדרנו בדבריו – באמירתה נשביתי אין שם איסור כא"א אלא הגדרת מצב של האשה, וממילא כו"ע מודו בשבויה שאינה צריכה להתיר עצמה דוקא בתוכ"ד.

בבית יעקב לעומתו תפס את איסור השבויה כפי שבארנו בדברי הרמב"ם – שהוה ספק השקול אם נבעלה או לא. ולכך האמינוה היכא דלא איתחזק איסורא גם בנוגע לעצמה, וכדין ע"א הנאמן לומר שטהורה היא, כבכל נאמנות ע"א באיסורים. והיינו טעמא דבאמת הוה ספק, ולולא שמצינו שע"א נאמן לגבה לא היינו מאמינים לה כלל, ומאידך לו היינו חושבים שזה רק חששא בעלמא היינו מאמינים לה אף בלא סברת ע"א נאמן באיסורים.

ובדברי היש"ש לכאורה נראה שהבין שלא כשניהם, אלא שבשבויה ההנחה היא שודאי נטמאה, "דסתם שבויה פסולה לכהונה, ועכשיו חזרה ואמרה איני כסתם שבויה" – וע"כ סבר שלכו"ע בעינן בשבויה תוכ"ד. ויתכן לומר שלזה כיון רש"י בדף יג הנ"ל "פרוצים בעריות - והא ודאי נבעלה".
 

היחס בין שבויה לנחבשה בדין ובמציאות

המשנה בכתובות (כו,ב) מדברת על אשה שנחבשה לבין הגויים. 

האשה שנחבשה על ידי עובדי כוכבים – על ידי ממון מותרת לבעלה, על ידי נפשות אסורה לבעלה.

לכאורה היה נראה ששבויה הוא שם כולל לכל אשה שנלקחה לבין הגויים, אך עצם הצורך במשנה מיוחדת שתבאר את דינה של נחבשה, מוכיח שאין דיניהם שוים. כמו כן, הכינוי השונה שבמשנה (נחבשה ולא נשבתה) גם מוכיח שלא בדבר אחד עסקינן. 

רש"י פירש במשנה שעל ידי נפשות אסורה לבעלה "הואיל ונוהגין בה הפקר חוששין שמא נתרצתה לאחד מהם". וכ"כ בע"ז (כג,א) שהחשש הוא דמשום שהיא מופקרת לזנות חיישינן שנתרצתה. מדבריו רואים שיש הבדל מהותי בין טעם האיסור של שבויה לבין טעם האיסור של שנחבשה. החשש שנתרצית גורם לאיסורה על בעלה ישראל, ולא רק על בעלה כהן בלבד.

ובתוס' ביאר דאסורה לבעלה ישראל (בנחבשה ע"י נפשות, או כשיד האומות תקיפה גם בנחבשה ע"י ממון) מטעם ש"חיישינן שמא נתרצית כדי למצוא חן שלא יהרגנה". ונראה שבשבויה אין חשש זה שהרי מותרת לבעלה ישראל.

הקשה הרמב"ן על רש"י וז"ל: 

א"כ כל שבויה תהיה אסורה לבעלה ישראל… דהתם [בשבויה] ודאי ליכא למימר מירתתי משום הפסד ממון, ובודאי חוששין שמא נאנסה, ניחוש נמי שמא נתרצית לאחד מהם. ותנן, באשת ישראל והדרינן לך לי לאינתו, ואמאי הא ישראל וכהן כי הדדי נינהו להא מילתא. וליכא למימר שבשבויה היקלו דנחבשה נמי כשבויה היא שהרי ליכא הכא עידי טומאה. ואי משום דמנוולא נפשה [שבויה], הך נמי [נחבשה] דכוותה. ועוד שאע"פ שהקלו בה משום האי טעמא לא התירוה לגמרי, ואדרבה שבויה אסורה, שנוהגין בה מנהג היתר, שהרי שלהם היא, ודמיא להורהנה....

אלא ודאי אין חוששין שמא נתרצית, בין באשה שנשבית, ובין שנחבשה ונתפסה לפנינו, וכל ישראל קדושים הם. וא"ת משנתנו, כבר אוקמה רבנו חננאל וכל הגאונים באשת כהן... וכל ריצוי שמחמת פחד מותרת לישראל [כי סו"ס נתרצתה מחמת אונס].

בדבריו רואים שתי נקודות החשובות לענייננו: א. אין חשש בשום אשה שמא נתרצית. ב. יחס הגויים לשבויה הוא כבאל שלהם, דמיא להורהנה (כעין קנין ממוני גמור כמובא בריטב"א שהורהנה הוא מצב שעבר זמן הפירעון ונחלטה להם). לעומת יחסם לנחבשה שהוא מסויג הרבה יותר, דחוששים לממונם. 

יתכן שהשוני במציאות וממילא גם בכינוי של אשה זו, נובע מאופי התפיסה באשה. כלומר, שבויה נלקחת בדרך המלחמה, על ידי מלכות, וכנגד אויב. לעומת נחבשה שהשובים אינם באים מתוך מלחמה, אלא כמעין קנס להשגת ממון, או נפשות או עניין הנוגע בפלילים בעינין פנימי בתוך אותה מלכות .או אוסרים אשה בשבי כדי להשיג איזה דבר. לכן גם בדוגמאות שהגמרא מביאה לנחבשה מדובר על נשים שנאסרו בעקבות מעשי בעליהן כנגד השלטון. כבן דינאי (כתובות כז,א), וכגון נשי דגנבי. ניתן לומר שחבישת האשה הוא חלק מתהליך שהשלטון שופט את בעליהן. משא"כ שבויה שאופי תפיסתה שונה לחלוטין, ואין הבדל מבחינת המלכות את מי שובים, אלא לוקחים לשבי את כל מי שבאפשרותם לתפוס. 

דין שבויה הוא הדין הראשוני, הבסיסי, ממנו מתחיל כל הדיון לגבי אשה שבמציאויות שונות היתה בין הגויים. מדין שבויה מתפצל הדיון לכל מקרה ומקרה. בכל מקום יש לדון האם דומה לגמרי לשבויה, ותיאסר לבעלה כהן, או שמא יש חילוק. לכן נחבשה מפאת ממון ויד ישראל תקיפה שבה הסיכוי שתאנס נמוך יותר, ומירתתי להפסיד ממונם, מותרת לכהונה, אפילו שרוב עכו"ם פרוצים בעריות, והיתה ברשותם. ואין לדמותה לשבויה, שהרי בשבויה אין מירתת להפסיד ממון, ולקיחתה לבין הגויים היא כדרך המלחמה בין האומות, והסיכוי שתטמא קרוב יותר, מצד בעלותם על גוף השבויה (ויתבאר לקמן בדברי המחנ"א), בכה"ג אין שום דבר העומד כנגד רוב פרוצים בעריות. יתכן שהסבר זה עמד ביסוד דברי הרמב"ן להקשות על רש"י. כיון שהבין שאם יש חשש רצון בנחבשה, למרות החשש הנמוך שתטמא – ק"ו שבשבויה צריך להיות חשש נתרצית. הרי בנחבשה אין שום צד בעלות עליה, שלא כבשבויה, וגם האשה עצמה יודעת שהגויים מירתתי מפאת ממונם, ומדוע שתתרצה.  

ובנחבשה מחמת נפשות שאסרוה חכמים – ניתן לבאר בשני אופנים: או שדימו אותה לדין שבויה, כי היותה חבושה מחמת נפשות בעצם מוכיח שיש להם סוג מסוים של בעלות על גופה, וכלשון רש"י (כז,א) "שבעליהן ניתלין, ודרך המלכות להפקיר ביתם ונשיהן", או שנבאר שגם כשנחבשה מחמת נפשות אין שום בעלות על גופה אך נאסרת שמא נתרצתה להם כדי להנצל ממוות, וריצוי זה חשיב כאונס לרמב"ן. בשונה משבויה שבה לכאורה אין חשש נפשות כלל כי אין דרך המלכויות להרוג את השבויים. 

ואולי בזה חלקו רש"י והרמב"ן. לרש"י התרצות כזו אף שבאה מחמת פחד (ומבואר בתוס' הנ"ל) אינה נחשבת אונס שתהיה מותרת לישראל, כיון שסוג כזה של בעלות הגוי עליה, אינו מצדיק התרצות. לעומת שבויה, שאף אם היינו חוששים להתרצות – זוהי התרצות מחמת פחד, כיון שיש לו לגוי איזה סוג של בעלות וקנין על האשה. וכגון אסתר שנבעלה לאחשורוש, ונקראת אנוסה, אף שהתרצתה. 

אך הרמב"ן יסבור אולי שאף בנחבשה על ידי ממון, כשיד האומות תקיפה או כשנחבשה ע"י נפשות (וחוששת שיהרגו אותה) – דמי ממש לדין שבויה, והתרצותה מחמת הפחד, נחשבת כאנוסה. ובכה"ג שוב אין את צד ההיתר של מנוולא נפשה כי רוצה להנצל ממוות, ומתרצית. 
ולקרב הבנה זו בהגדרת שבויה יש לומר על פי המבואר במחנה אפרים (עבדים,ג) שהקשה מדוע הגמרא בגיטין נימקה את הדין שאין פודים את השבויים יותר מכדי דמיהם מפני תיקון העולם, תיפוק ליה דהוה גזל הגוי האסור – שהרי קני ליה השבאי לישראל בקנין הגוף בחזקת מלחמה שהתורה זיכתה לו, ועיי"ש שהיא מחלוקת הראשונים האם אכן גופו קנוי לו לשבאי, או שזהו דין מיוחד בעבד כנעני של ישראל. עכ"פ מקושייתו חזינן ששבוי גופו קנוי ממש לשוביו, לעשות בו כרצונו. וז"ל המחנ"א : והביאני לזה ההיא דאמרינן בסנהדרין נט, דיפת תואר אסורה לגוי מפני שלאו בני כיבוש נינהו, ולא אמרינן דינא דמלכותא דינא. אבל במלך שעשה מלחמה והביא שביה שלו, דכתב הרמב"ם ז"ל דדינא דמלכותא דינא, נראה דליכא לפלוגא בהאי בין שבויים גויים לשבויים ישראל, ובכל גוונא קנאו השבאי..."
 
ומאחר ורוב עכו"ם פרוצים בעריות, ואין עליהם איסור המעכבם מלטמא את השבויה – מובנים דברי רש"י דהיכא שברי לן שנשבתה "כולנו עדים שנבעלה".

וברמב"ם (אסו"ב יח,יט) בדין כבשה כרכום "במה דברים אמורים בגדוד של אותה מלכות שהם מתישבין בעיר..אבל גדוד של מלכות אחרת שפשט ושטף ועבר לא נאסרו הנשים מפני שאין להם פנאי לבעול שהן עוסקים בשלל ובורחין להם.ואם שבו נשים ונעשו ברשותן אע"פ שרדפו אחריהם ישראל והצילו אותם מידם הרי הן אסורות" וכתב שם הכ"מ שמרגע שלקחום לרשותם "כבר יש להם שם שבויות" אע"פ שמילטו אותם קודם שהיה להם פנאי לבעול. א"כ רואים לכאורה ברמב"ם  שחלק מהותי מגורם האיסור הוא רשותם עליהן ומעמדם החדש.

וכמו כן בדרך הרמז ניתן לדקדק כן בלשון הרמב"ם לגבי דין הטוענת מאיס עלי שכופין את בעלה לגרשה "שאינה כשבויה שתבעל לשנוא לה", וכנ"ל ששבויה נחשבת ברשותו ממש של השבאי, לעשות בה כרצונו, ואף לאונסה.

עיר שכבשוה כרכום

במשנה כתובות (כז,א): עיר שכבשוה כרכום כל כהנות שנמצאו בתוכה פסולות וכו'. והיקשו מברייתא דבלשת שנכנסה לעיר בשעת מלחמה חביות היין בין פתוחות בין סתומות מותרות דאין להם פנאי לנסך ובתירוץ ראשון: א"ר מרי לבעול יש להם פנאי לנסך אין פנאי (וכתב הרא"ש דכך פסק הרי"ף)  ובמסקנת הגמ' יש הבדל בין עיר שנכבשה על ידי צבא סמוך של אותה המדינה לבין צבא מדינה אחרת, ונחלקו הראשונים בפירוש הדין למסקנה. 

רש"י ביאר שצבא סמוך לעיר אינו מעונין בחורבן בני העיר, אלא שומרה לעצמו שתהיה לו למס, וממילא אין חשש שיפגעו בבנות העיר. משנתנו דיברה בצבא של מלכות אחרת, ולכן כל כהנות שבה אסורות.

תוס' (ד"ה כאן), ר"ח, ר"ת ועו"ר הסבירו להיפך – שצבא של אותה מדינה משחית יותר את העיר, מפני שיש להם פנאי לנסך ולבעול מאחר ואינם חוששים מצבא אחר. לעומת זאת "בלשת של מלכות אחרת שאימת מלכות שבאו בגבולה עליהם, אין להם פנאי"
 ומשנתנו האוסרת את הכהנות דיברה בצבא אותה המדינה שכבש עיר. 

במשמעות לשון המשנה "כהנות שבה אסורות" נחלקו ראשונים. רש"י פירש "שאסורות לבעליהן דאשת כהן אסורה באונס". אך הר"ן והריטב"א פירשו שהוה"נ לכל הנשים שבתוך העיר פסולות להנשא לכהונה, ולרבותא נקט לשון נשי כהנים כדי ללמד שאפילו בכרכום שבה יש פחות חשש לאונס, מפקינן להו מבעליהן. 

בגמרא מובאים דינים וקולות מיוחדים בנוגע לכרכום, וביניהם דין מחבוא: אמר רב אידי בר אבין א"ר יצחק בר אשיאן: אם יש שם מחבואה אחת, מצלת על הכהנות כולם. ובמסקנה שם המחבואה מצלת אפילו אם מחזקת רק אחת מהנשים. (ונחלקו הפוסקים האם כדי להתיר אשה לכהונה צריכה לטעון נחבאתי או שנאמנת לומר טהורה אני במיגו דנחבאתי (רמב"ם), או דילמא בכל מקרה טהורה, אף בלא טענה כלל (ר"ן), ומובא בטור). 

כמו כן במקום שיש אפשרות לברוח מהעיר, סובר תוס' (שם) שאפשרות זו מצלת את כל בנות העיר כמו דין מחבואה וכ"פ הרמב"ם (אסו"ב כז,כח). 

בכל מקרה, לכל השיטות יש להבין במה שונה דין שבויה בעיר שכבשוה כרכום מדין שבויה, כשנשבתה לבין הגויים. בלשון הריטב"א רואים להדיא שהבין שבכרכום הספק שמא נבעלה הוא פחות חמור, ויש יותר סיכויים משבויה רגילה שלא נבעלה, אף בלא צורך לסברת מנוולא נפשה וכדו'. 

בפשטות נ"ל, שההבדל העיקרי במציאות נובע מכך שלעומת שבויה או נחבשה שנלקחות ממקומן לבין הגויים, בכרכום הגויים באים אל העיר, וממילא מושג השבי אינו ספציפי לכל אשה ואשה, אלא העיר כולה נפלה לשבי, אך נותרה במקומה. וממילא קל להבין מדוע החשש שנבעלה שונה. 

ונראה, דרש"י הסובר שמשנתנו מדברת במלכות אחרת, מובן היטב מדוע מ"מ יש מקצת דיני שבויה גם בעיר שכבשוה כרכום, עפ"י היסוד שהתבאר לעיל, שכל מקום שמדובר בכיבוש בדרך המלחמה בין האומות, יש מימד של קנין חזקת מלחמה בגופם של השבויים, וא"כ אף שאין מדובר פה בנלקחה לביניהם, בכל זאת יש דמיון לשבויה, ומכח זה כל כהנות שבה נאסרות. 

ובכרכום של אותה מלכות, לרש"י, נראה דדמי יותר לדין נחבשה על ידי ממון ויד עכו"ם תקיפה, שגם שם רש"י הסביר שאין לשבאי ענין לאונסה כי מירתת להפסיד את ממונו – אלא שבניגוד לדין נחבשה שם מדובר בנשבתה לבדה, כאן המדובר בנחבשה יחד עם כל העיר כביכול, ולכן כאן כיון שגם המדובר בענייני ממון, וגם בשבי של כלל העיר, ממילא מותרת. 

מובא בשו"ע שנשים רבות נאסרו בגזירת אוסטרייך והתירום, ובדרכי משה כתב שהתירום לא מדינא אלא על סמך כל המקדש אדעתא דרבנן מקדש, ואפקעינהו רבנן לקידושין, ואפילו זינתה מותרת כיון שפנויה היתה.

ותמה האבנ"מ (ז,ה) שהדברים מרפסי איגרי, דמה תועיל הפקעת קידושין הרי בעילת עכו"ם פוסלת מכהונה אף בפנויה. (ומעין קושיית תורעק"א על דברי רש"י שביאר שכל כהנות נאסרות לבעליהן, ולא העמיד בסתם נשים בעיר של כרכום נאסרות לכהונה). 

ומרן הגראי"ה קוק זצ"ל בספר מצות ראיה (אבהע"ז ז, עמוד קמז) כתב לבאר לחומר הקושיה שהגדולים התירו את הנשים מדין עיר שכבשוה כרכום, וכפשט לשון המשנה שנאסרות כהנות ולא כל הנשים. והוסיף לחדש מסברא:

"דהנה זה פשוט לענ"ד שבתולות כשרות כשאומרות בתולה אני – חדא דאפשר לבודקה ע"י חבית, ועוד דמילתא דעבידא לגלויי הוא כשינשאו לבעליהן, ולא משקרי בכה"ג, ורוב פנוית בתולות הם – וי"ל שפנויות לא הוו בכלל גזירת חז"ל משום למיעוט פנויות בעולות הוה מילתא דלא שכיחא ולא גזרו, א"כ כל שהיא פנויה אינה בכלל הגזירה. וכיון דאפקעינהו רבנן לקידושין מינייהו נעשו פנויות ואינן בכלל הגזירה. דכהנות דוקא תנן...  אמנם זה ההיתר לא ניתן להאמר רק בעיר שהקיפוה כרכום, דתנן כהנות שבה אסורות. אבל בשבויה מוכח בגמ' גופא דאפילו פנויות ג"כ אסורות. 

וצ"ל דחילקו הגדולים וסברו דגזירה רחוקה, אינה כי אם בעיר שכבשוה כרכום, והראיה שהרי מחבואה אחת מצלת את כולם. אבל בשבויה כיון שעכו"ם פרוצים בעריות – מדינא ראויה להאסר. ע"כ אין חילוק בין שבויה פנויה לנשואה. והם ראו בחכמתם שענין גזירת אוסטרייך היה דומה לכרכום ולא לשבויה. כן ניתן להאמר לחומר הענין להצדיק את הצדיקים".

הנה מבואר להדיא כדברנו, שבשונה משבויה, שבה אפ"ל שנאסרת או מדין ודאי, או מספיקא לחומרא, מ"מ שמה עליה ולא מתחשבים באומדנות ואדרבה אף ידיעה ברורה לא תפקיע ממנה שם "שבויה" בכרכום אנו יותר מתחשבים במציאות, ובאומדנות ולא ממהרים להטיל עליה שם שבויה כי החשש שתבעל ותכחיש זאת רחוק ביותר, וזה מילתא דלא שכיח דלא גזרו בה.בשבויה נוצר "שם שבויה" האוסרה, ולא מכח כיבוש העיר, אלא מכך שעברה לרשותם. אך בכרכום אין שום מימד של בעלות על כל אשה, אלא בעלות של כיבוש כלפי כל העיר ולא נוצר "שם שבויה" על כל אשה ואשה. 

א"כ בשבויה לא תעזור ידיעה אפילו ודאית שלא נבעלה כדי להסיר ממנה שם "שבויה" ולהתירה, וכפי המובא לעיל בדברי האבי עזרי בדעת הרמב"ם, משא"כ בכרכום שמעיקרא לא חל עליה שם שבויה לאוסרה, ידיעה כלשהי מתירתה, בפנויות שיש עליה אומדנא שלא נבעלה ואומרת טהורה אני במילתא דעבידא לגלויי, נאמנת להיתר (ושמא ניתן לדמות לחביות סתומות) אמנם בנשואה, כמובן א"א לבודקה אם נבעלה או לא, וכמו"כ לא הוה עבידא לגלויי, ממילא אסורה. 
* תודתי לידידי עקיבא פוזן על הלימוד המשותף והסיוע בעריכת המאמר.


� 	ראיה זו אתיא לשיטת הרשב"א (קידושין סד,ב) שסובר דבדשב"ע אין נאמן במיגו אפילו בידו. אולם לרשב"ם (ב"ב שם) בעל הוא דאינו נאמן שם מפני שכל המגרש יש לו קול, משמע שבעניין אחר נאמן במיגו אפילו בדשב"ע. וע"ע בתורת גיטין (גיטין סד,א) שמביא שנחלקו רש"י ותוספות אי מהימן בדשב"ע במיגו שהוא בידו. אבל במיגו רגיל לכו"ע אינו נאמן.





� 	אמנם בענין נאמנות בדבר שבערוה נחלקו הראשונים האם בכל מקום צריך שני עדים או שיש לחלק בין היכא דאיתחזק איסורא שאז ודאי בעינן שני עדים להיכא דלא איתחזק איסורא דע"א נאמן אף שהוי דבשב"ע. הרמב"ן סובר שבכל דבשב"ע בעינן שני עדים אף היכא דלא אתחזק איסורא ומהרי"ק (שורש עב) חולק היכא דלא איתחזק. ובש"ש (ו,ג) רצה לחדש דאף לרמב"ן היכא דלדברי העד אין כאן דבר שבערוה, ע"א יהיה נאמן. ולפי"ז הראיה ממשנתנו לכך שהפה שאסר הוא נאמנות מחודשת נכונה רק לשיטת הרמב"ן, שהרי האשה טוענת אשת איש הייתי, והכא הרי לא איתחזק כי לולא עדותה לא היינו מחזיקים אותה כאשת איש, ואעפ"כ כיון שגם לדבריה הנידון הוא דבר שבערוה, לא היתה צריכה להיות נאמנת דבעינן שני עדים, ובכל זאת המשנה פסקה שנאמנת מכח הפה שאסר, א"כ שפיר מוכח כהצד השני הנ"ל שהפה שאסר הוא נאמנות מחודשת ולאו מדין מיגו אתינן עלה. 


	אמנם לשיטת המהרי"ק מובן היטב שהאשה נאמנת שהרי הכא לא איתחזק, וע"א נאמן, אך אין זה הפה שאסר רגיל, אלא כעדות ע"א, ולא נוגע לשני צדדי החקירה הנ"ל.


�  בביאור הגר"א (חו"מ פב,סק"ז בכללי מיגו) הוכיח מסוגיא זו שהפה שאסר מועיל מדין מיגו.


� 	אמנם הש"ך בחו"מ פב (כללי מיגו יז) פוסק דבכל מיגו גם בשבויה מוכרח להיות בתוכ"ד, ודלא כשו"ע. ולשיטתו הפה שאסר פועל מדין מיגו גם בשבויה. 


� 	עיין ש"ש (ו,טו) שלרמב"ם בשבויה די בעיד אחד לאוסרה בתורת עדות א"כ אף לדעתו הא דנאמנת כנגדו לאמר טהורה אני מוכרח שיהיה בתורת עדות.


� 	לעיל הובאה מחלוקת ראשונים בענין עדות בדשב"ע ולא איתחזק איסורא. אמנם באיסורי כהונה נחלקו אחרונים אי הוי דשב"ע כלל ועיין ש"ש (ו,טו) ובשערי יושר ש"ו ואכמ"ל.





� 	אם כי אפשר לשאול גם לצד השני דבאשת ישראל אינה נאסרת אלא בקינוי וסתירה אם אין עדות ומדוע החמירו באונס באשת כהן יותר מרצון בישראל.


� 	וכן בכנה"ג בשם מהר"ם אלשקאר (צה) "נ"ב ואיסור זה מדאורייתא רש"י ז"ל בהגוזל ומאכיל "(ב"ק קיד,ב) וכן למד בדעת רש"י המל"מ (אסו"ב יח,א).


� 	אע"פ שבגמ' כתובות יד. הוא בדרך תימה "הכי השתא התם אישה נישאת בודקת ונישאת, הכא אישה מזנה בודקת ומזנה?" תירצו ע"פ תוד"ה השבתנו (יג,ב) דאליבא דר"ג שהלכה כמותו אמרינן חזקה זו ובח"מ (ו, כה) כתב שחזקה זו אלימא עד כדי כך שפעמים היא אינה נאמנת כנגד חזקה זו.


� עי' אג"מ אה"ע א,כד, שחילק בלשון מעלת יוחסין בשבויה למקומות אחרים.


� 	נחלקו הראשונים בשאלה האם מועילה תפיסה בקנס, עי' רא"ש ב"ק (פ"א סי' כ).


� 	נפק"מ נוספת העולה לכאורה בין השיטות בולד הבא מכהן שבא על שבויה, אי הווי חלל מדרבנן או ספק חלל  (וספק חלל שנתערב במשפחה, הנשאת לאחד מבני המשפחה ונתאלמנה קי"ל דאם נישאת לא תצא (אבה"ע ב,ה) ובחלל דרבנן אף אם נשאת תצא.


� 	אם כי לאחר חידוש הנוב"י (שער המלך) דלרמב"ם עשאוה כוודאי - היינו ששבויה הוא שם איסור - אפשר לומר את היש"ש ברמב"ם.


� 	אפשר להרחיק לכת ולומר ע"פ המחנ"א דשבויה נאסרת מכח שְמָה - אותו היחס הממוני הקיים בינה לבין השבאי המתיר לו את גופה (לא היתר הלכתי) - יחס זה מטיל עליה סטטוס חדש של שבויה, ושם זה אוסרה אף דבמציאות אפשר שהחשש שנטמאה קלוש, כשם ששם שפחה למשל הוא בעולה. וכשם שבתולה מן הנשואין ונתגרשה כתובתה מעתה מנה אף שודאי בתולה היא – כי סו"ס הסטטוס שלה הוא כבר של אשה בעולה ואף שוודאי בתולה היא אין לה קנס. עיין סברא זו באבי עזרי הל' נערה בתולה (א,י)וחידש עפ"ז ששבויה שעדים מעידים אותה שלא נבעלה מ"מ לכה"ג תהיה אסורה שהרי הן כבעולות לכל דבר וכן אין לה קנס. 


� 	בדבר אברהם (א,יא) דן באריכות בענין קנין נכרי בחזקת מלחמה, ומביא שנחלקו בזה חבל ראשונים ועיי"ש שהרשב"א ודעימיה ס"ל שיש כיבוש וקניין כיבוש לנכרי ואפילו מישראל, וקונה לגופו. לעומת רב האי גאון, רש"י ועוד – שסוברים שאין לנכרי מישראל חזקת קנין כיבוש. 


� 		אולי אפשר להציע פשט בתירוץ זה לפירושם הוא לחלק ולומר שמשנתנו היא כשעת שלום וזו משמעות הביטוי "כרכום של אותה מלכות" לפיכך יש להם פנאי לנסך ולבעול. "ומלכות אחרת" הוא כשעת מלחמה דאין פנאי לא לנסך ולא לבעול. 
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