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א. פתיחה

איתא במשנה ביבמות מא,א:

וכן שאר כל הנשים לא יתארסו ולא ינשאו עד שיהיו להם שלושה חודשים אחד בתולות ואחד בעולות אחד גרושות ואחד אלמנות אחד נשואות ואחד ארוסות.

בטעם הדבר נחלקו אמוראים (שם מב,א) לשמואל הטעם משום שאמר הפסוק "להיות לך לאלוקים ולזרעך אחריך" – להבחין בין זרעו של ראשון לזרעו של שני (מפרש רש"י – ולזרעך אחריך שאין השכינה שורה אלא על הוודאין שזרעו מיוחס אחריו).

ולרבא הטעם – גזירה שמא ישא אחותו מאביו (אם נשאת תוך שלושה חודשים וילדה והוא בן תשע לראשון ונולד בביתו של שני יסבור שהוא בנו וישא את בת בעלה הראשון שיש לו מאישה אחרת והיא אחותו מן האב – רש"י שם) וייבם אשת אחיו מאמו (שאם תלד לאחרון בן אחר וישא אישה וימות בלי בנים ויבמנה זה שיסבור שהוא אחיו מאביו ונמצא שמייבם אשת אחיו מאמו שלא מאביו וחייב כרת), ויוציא את אמו לשוק (אם תלד אמו לשני וימות וכסבורים שזה בנו ותינשא אמו לשוק ללא חליצה), ויפטור את יבמתו לשוק (אם יש לו אח מאביו הראשון ולא היו לו בנים ומת ואין שם אלא הוא והוא סבור שהוא בין האחרון ונמצאת אשת בנו של הראשון הזקוקה לו נשאת לשוק ללא חליצה).

לפני שניגש לעסוק ביסודות דין הבחנה נקדים ונשאל מדוע צריך דין זה והלא יש כאן בפשטות דין רוב נשים לתשעה יולדות ומדוע לא נלך אחר הרוב?

אומר הישועות יעקב (אבה"ע סימן יג ס"ק ב) – טעם הדבר שלמרות שבכל איסורי תורה הולכים אחר הרוב כתבו התוספות יבמות לז,א כיון שיכול לבוא לידי ספק החמירו חז"ל, וההסבר לכך – שהרי עיקר טעם דין הבחנה, לשמואל – הוא מהפסוק להיות לך לאלוקים. להבחין בין זרעו של ראשון לזרעו של שני וברוב עדיין אין הבחנה ברורה כמו שכתב בשיטה מקובצת בב"מ ו בשם הרא"ש – שרובא אינו דבר ברור רק שהתורה התירה ספק כזה. ממילא בכל מקום שצריך דבר ברור לא יועיל רוב ולכן בנידון דידן לא הולכים אחר הרוב. 

ולרבא הסובר שהטעם שמא ישא אחותו מאביו, פירש רש"י – אחותו מאביו הראשון ולפי זה דוקא בגלל שצריך ללכת אחר הרוב יש לחשוש שיחשוב שהוא בנו של הבעל השני וישא אחותו מהבעל הראשון למרות שזה נגד הרוב.

ב. דין דאורייתא או תקנה דרבנן?

ויש לדון האם דין הבחנה הוא דאורייתא או דרבנן? 

יש לציין, שכל הספק הוא דווקא באישה הראויה להתעבר אבל באישה שאינה ראויה להתעבר או שרחוק הדבר שתתעבר, לדעת הכל זו גזירה וחומרא דרבנן משום לא פלוג, שכך שנינו בברייתא (ביבמות מב,ב) – הרי שהיתה רדופה לילך לבית אביה או שהיה לה כעס בבית בעלה או שהיה בעלה חבוש בבית האסורין או שהיה בעלה זקן או חולה או שהיתה היא חולה או שהפילה אחר מיתת בעלה או שהיתה עקרה או זקנה או קטנה או אילונית או שאינה ראויה לילד צריכה להמתין ג' חדשים, דברי ר' מאיר.

ובכתובות (ס,ב) אמר רב נחמן אמר שמואל הלכה כר' מאיר בגזירותיו, והסביר רש"י במקום – בכל מקום שהוא מחמיר מדרבנן. וכן היא הסכמת הראשונים והשו"ע אבה"ע סימן יג,א.

המלבי"ם בדברים (כא,יג) רוצה לתלות דין זה במחלוקת תנאים בספרי שם אות יא. בספרי מובאת מחלוקת ר"ע ור' אליעזר על הפסוק בדין יפת תואר "ואחר כן תבא אליה ובעלתה" ר"ע אומר לאחר ג' חודשים להבחין בין זרע ראשון לזרע שני ור' אליעזר אומר ירח ימים כמשמעו.

לומד המלבי"ם – שר"א ור"ע חולקים האם הבחנה דאורייתא או דרבנן. ר"ע מדייק מהמילה ואחרי כן – שזה אחרי דברים רבים והיינו שני חודשים שאחר הבכיה.

כעת נקדים את שיטות הראשונים כפי שנראה מפשט לשונם. ברש"י (במקום) נראה שהוא תופס בפשטות שדין הבחנה אליבא דשמואל הוא דאורייתא שהרי הוא מטעים זאת בהשראת השכינה בישראל. לעומת רש"י בד"ה לזרעך אחריך. כותב בהמשך הגמרא (ק,ב) דורשים פסוק שזה אזהרה לאברהם שלא ישא גויה ושפחה שהרי זרעך יתייחס אחריה. לפי זה יש מסבירים שפסוק זה ביחס לדין הבחנה הוא אסמכתא בעלמא.

הרמב"ם (גירושין יא,יח) כותב: כל אישה שנתגרשה או שנתאלמנה הרי זו לא תינשא ולא תיתארס עד שתמתין תשעים יום חוץ מיום שנתגרשה או שמת בעלה בו וחוץ מיום שנתארסה בו כדי שיודע אם היא מעוברת או אינה מעוברת להבחין בין זרעו של ראשון לזרעו של שני".

עוד כתב (גירושין יא,כ): "וגזירת חכמים היא שאפילו אישה שאינה ראויה לילד ואפילו נתגרשה או נתאלמנה מן האירוסין צריכה להמתין תשעים יום".

הרדב"ז (שו"ת א,רסד) מדייק משינוי לשון הרמב"ם, בין שתי ההלכות הנ"ל, שרק בהלכה כ לגבי נשים שאינן ראויות לילד נקט הרמב"ם שזו גזירת חכמים, משמע שעצם התקנה המובאת בסעיף יח היא דאורייתא.

הרדב"ז עצמו מוסיף שניתן להבין ברמב"ם שהבחנה הינה דרבנן ומה שנקט הרמב"ם בהלכה כ "גזירה, הכוונה להרחבת הגזירה וגם עצם דין ההבחנה הוא דרבנן אף שפשט לשון הרמב"ם מורה שזה דאורייתא כנ"ל.

אף הערוך לנר תופס שרש"י והרמב"ם סוברים שדין הבחנה (בדעת שמואל) הוא דין דאורייתא אלא שהוא מוכיח זאת מהגמרא ופרש"י בנדרים כ ונביא תמצית דבריו:

לפי פירוש רש"י ביבמות מב בד"ה לזרעך אחריך, מוכח שדין הבחנה הוא דאורייתא. שהרי הגמרא בנדרים כ,ב על הפסוק "וברותי מכם את הפושעים והמורדים בי" דורש רבי לוי שאלו בני תשע מידות וביניהם בני ערבוביא ובהסבר בני ערבוביא מביא רש"י ג' פירושים:

1. שבא על אישה בין הנשים ואינו יודע על איזה מהן בא (כרא"ש).

2. אישה אחת שבאו עליה אנשים הרבה ואין ידוע בנה של מי הוא (כר"ן).
3. ספק בן תשע לראשון או בן שבע לאחרון.
ורש"י תפס עיקר כפירוש ג'.

ונראה שהפירושים שם תלויים במחלוקת שמואל ורבא, לפי שמואל שהבעיה בהבחנה שהזרע לא מבורר שפיר להעמיד את הגמרא בנדרים שבני ערבוביא הוולד עצמו פגום והוא בכלל הפושעים והמורדים כי הוא נוצר בעבירה וענין זה מדאורייתא שהרי יחזקאל לא דיבר בגזירות דרבנן.

אך לרבא שכל החשש הוא רק גזירה דרבנן שמא ישא אחותו מאביו וכו', אין בעצם המעשה עבירה דאורייתא והוולד אינו פגום ולכן אי אפשר ללמוד דין הבחנה מיחזקאל.

ומזה שרש"י תופס עיקר שניתן להסביר בפסוק ביחזקאל דין הבחנה מוכח שדין הבחנה דאורייתא.

ואכן הרמב"ם (גירושין יא,כה) פסק שצריך להמתין ג' חודשים משום הבחנה כשמואל וטעמו (ולא פסק כרבא שהוא אחרון) משום שהוא סובר בבני ערבוביא כפירוש ג' ברש"י ולפי זה דין הבחנה הוא דאורייתא והוא פוסק כרבי לוי בנדרים כ,ב וכמובן שלפי דבריו פשוט וברור שבכל ספק בדין זה נדון לחומרא.

ג. שיטות האחרונים

הנפקא מינה המרכזית האם דין הבחנה הוא דין דאורייתא או דרבנן היא כיצד להתייחס במקרה של ספק האם כספקא דאורייתא ולחומרא או מדרבנן ולקולא.

ראשית נביא את שיטת הבית שמואל (יג ס"ק א) שאליה מתייחסים אחרונים רבים; שבתחילה רוצה הב"ש לומר שהמחלוקת בין שמואל לרבא הוא האם דין הבחנה הוא דאורייתא או דרבנן. לשמואל שלומד זאת מפסוק זה דין דאורייתא ולרבא שזו גזירה זה דין דרבנן. אך הוא שב ומסיק שאפשר שגם לשמואל דין הבחנה הוא מדרבנן והפסוק אסמכתא בעלמא.

המרחשת מביא שיש אחרונים שסוברים שאליבא דשמואל שלומד דין זה מהפוסק "והיה לך ולזערך אחריך" דין זה הוא דאורייתא. ולשיטה זו ספיקו לחומרא. 

ולרבא שבפשטות זו גזירה דרבנן מביא המרחשת שני הסברים שלפיהם גם לרבא יהא ספיקו לחומרא. והסבר אחד שלפיו יהא ספיקו דרבנן:

א. גם לטעמו של רבא שזו גזירה דרבנן נראה שגזירה זו קדומה מימות נביאים ראשונים כמו שמשמע מתוספות מגילה יג שאסתר היתה עומדת מחיקו של אחשוורוש ויושבת בחיקו של מרדכי והקשו התוספות הרי זה אסור משום הבחנה?

רואים שהם תפסו שדין הבחנה נהג כבר בתקופת מרדכי ואסתר וכן משמע ממדרש רבה (רות פרשה ה) שהלכה זו נהגה כבר מתקופת רות שהרי נעמי המתינה עם העסק של רות ובועז עד כלות קציר החיטים כדי שיעברו שלושה חודשים מאז שבאה רות לחסות תחת כנפי השכינה כדין גיורת שצריכה להמתין ג' חודשים.

לפי זה לדין הבחנה יש תוקף של דאורייתא לעניין ספיקות. ואפילו לרבא שזה גזירה דרבנן, ייתכן ויש להחמיר כמו שכתב הטורי אבן במגילה שספק בדברי קבלה הוי לחומרא.

ב. המרחשת עצמו רוצה לומר שדין הבחנה קדום הוא רק במקום שיש חשש בפועל שראויה לילד. אבל במקום שגזרו חכמים מצד לא פלוג או בשאר ספיקות (כגון בגירושין האם משעת כתיבה או משעת נתינה מתחילים ימי ההבחנה). אם כן במקרים אלה ספיקו לקולא.

עם זאת, מעיר המרחשת, שעדיין יש לומר, שאפילו למאן דאמר שדין הבחנה הוא דרבנן יהיה ספיקו לחומרא כיון שלאחר שלושה חודשים תהיה מותרת בודאי אם כן הוי ליה דבר שיש לו מתירין וספיקו אסור, (כדאיתא בביצה ד). וגם בספיקא דדינא הדין כן כמו שהוכיח רע"א מדברי רש"י בעירובין לט,ב. אך המרחשת דוחה זאת עפ"י דברי הצל"ח ביצה ד, שאומר שמה שאומרים דבר שיש לו מתירין אפילו באלף לא בטיל זה רק במידי דאכילה (שיש לי אפשרות לאכול את הדבר היום או מחר ולכן אומרים מוטב שיאכלנו מחר בהיתר) אבל במידי דלאו לאכילה כמו טילטול מוקצה שיכול לטלטלו גם היום וגם מחר לא שייך לומר שזה דבר שיש לו מתירין שהרי אם נתיר לו רק מחר הוא יפסיד את הטילטול של היום ולזה אין תשלומין. 

לפי זה הוא הדין בנידון דידן כיון שיכולה להיות נשואה גם לפני וגם אחרי ג' חודשים א"כ לא הוי דבר שיש לו מתירין.

ג. יש צד במחרשת לומר שבהבחנה יש דין של ערווה (מחשש שמא ישא אחותו מאביו) למרות שזה רק דין דרבנן וגם באיסור ערווה דרבנן הוי דבר שבערווה כדמוכח גיטין ב,ב. ונפקא מינה אם היא או עד אחד נאמנים.

ולעניות דעתי שלפי הסבר זה גם כשדין הבחנה דרבנן יהיה ספיקו לחומרא משום חומרא דעריות.

הרדב"ז נשאל אודות אישה שמרדה בבעלה והלכה לבית אביה ואחר זמן התגרשה מבעלה ורוצה להינשא קודם ג' חודשים מהגירושין. האם מותר לה משום דהוי מילתא דלא שכיחא (שהאשה מורדת ובורחת לבית אביה האם זה דומה לאנוסה ומפותה)?

אומר הרדב"ז דאין לסמוך על זה כלל, היות וחכמים הישוו מידותיהם וגזרו בכל הנשים אם כן אין להוציא מן הכלל שום אישה חוץ מאלו שהוציאו חז"ל במפורש. ואגב שהוא מביא את דעת הרמב"ם הוא דן בלשונו שכתב "וגזירת חכמים היא שאפילו אישה שאינה ראויה לילד וכו'" יש שרצו לדייק ברמב"ם שדווקא אישה שאינה ראויה לילד זה גזירת חכמים אך הראויה לילד אסורה מדאורייתא ודלא כמשמע בתוס' יבמות מב (ד"ה ולזרעך), שדין זה הוא מדרבנן וקרא אסמכתא בעלמא.

ואומר הרדב"ז שבדרך הסברה ניתן ליישב את הרמב"ם עם תוס' באופן שנאמר שמה שכתב הרמב"ם פירושו שגזירת חכמים היא שאפילו אישה שאינה ראויה לילד היא בכלל הגזירה וכל הדין הזה הוא חדא גזירה אבל מפשט לשון הרמב"ם משמע שדין הבחנה באישה הראויה לילד הוא מדאורייתא.

השאילת שלום על השאילתות דרב אחאי גאון (שאילתא יב אות יח), מביא את דעת שמואל שיסוד דין הבחנה הוא מ"להיות לך לאלוקים ולזרעך אחריך" ודייק רב אחאי גאון ממילת "אחריך" שהיא לכאורה מיותרת, שיש להבחין בין זרעו של ראשון לזרעו של שני ולומד שיתכן שמי שדורש מיתור דאחריך להבחנה (שמואל) סובר שדין הבחנה דאורייתא ולרבא אינו אלא מדרבנן. השאילת שלום מביא את הב"ש, שסבור שגם לשמואל דין הבחנה דרבנן. בתחילה הוא מקשה עליו אך בהמשך הוא מביא ראיה לב"ש עפ"י נוסחת הגאון המדייק מהמילה "אחריך".

ובגמרא יבמות ק,ב אמר שמואל כהנים עומדים ופירש אחד ובעל משתקים אותו מדין כהונה דאמר קרא "והיתה לו ולזרעו אחריו" ובעינן זרעו מיוחס אחריו וליכא.

מתקיף לה רב פפא אלא מעתה גבי אברהם דכתיב להיות לך לאלוקים וזרעך אחריך התם מאי קמזהר לה רחמנא? בשלמא לפי רבא מובנת קושיית רב פפא אבל לפי שמואל לכאורה מה מקשה רב פפא הרי מפסוק זה הוא לומד הבחנה! אלא על כרחך שכל מה שלומד שמואל הבחנה זה מדרבנן והפסוק הוא אסמכתא בעלמא, אולם בדעת הגאון נראה ברור לשאילת שלום שדין הבחנה הוא דאורייתא.

הקרן אורה (יבמות מב) כותב, שהאחרונים הסתפקו האם הפסוק להיות לך לאלוקים זו דרשה גמורה ואיסורו מהתורה או שהפסוק אסמכתא בעלמא ודעתו לומר שזו אסמכתא: א) מכיון שהפסוק נידרש בהמשך הגמרא דף ק,ב לדבר אחר (כבתוס' הנ"ל). ב) אפילו שנאמר שצריך זרעו מיוחס אחריו מהתורה, מכל מקום איסור הבחנה הוא מדרבנן כיון שמהתורה סומכים על הרוב.

בעל הישועות יעקב (אבה"ע יג הבאור הארוך ס"ק א) מוכיח שלשמואל דין הבחנה הוא דאורייתא:

הרמב"ן מקשה ביבמות מב למה לא אמר הש"ס שאיסור הבחנה הוא משום שמא מעוברת ויבוא ליד איסור מעוברת חבירו? ומתרץ הישועות יעקב ששמואל סבירא ליה שבאיסור דרבנן לא גוזרים הא אטו הא שהרי איסור מעוברת חבירו מדרבנן.

אלא שיקשה עליו מדוע אסורה להיתארס וגם קשה מהברייתא דהיתה רדופה כתובות ס,א. מכאן ששמואל סובר שהבחנה היא איסור דאורייתא וע"כ גוזרים הא אטו הא וממילא פשוט שלא שייך לומר שזו גזירה שמא היא מעוברת כיון שהוכחנו שהבחנה זה דין דאורייתא.

אבל לרבא הסובר שדין הבחנה דרבנן נתרץ שהוא ידע את הברייתא של גר וגיורת, שצריך להמתין ג' חודשי הבחנה ושם ודאי לא שייך לגזור אטו מעוברת חבירו.

בספר דרישת ארי (המובא באוצה"פ) עושה כעין פשרה בדין זה, כלומר שגם אם עיקר דין הבחנה מדאורייתא פירושו שמדאורייתא אין צורך בג' חודשי הבחנה ויתכן ודי בחודש הבחנה ואפילו פחות מכך והטעם – כיון שרוב נשים לתשעה חודשים יולדות ומה שמצריכים ג' חודשים זה רק שמא תלד לשבעה חודשים, ולמיעוט כזה אין התורה חוששת ורק חכמים חששו לזאת ולכן גזרו להמתין ג' חודשים.

ד. דין הבחנה ביפת תואר

כתוב בתורה (דברים כא,יג) בדין יפת תואר "ובכתה את אביה ואת אמה ירח ימים ואחר כן תבוא אליה ובעלתה". והשאלה המתבקשת היא, האם נצריך להמתין ימי הבחנה.

בגמרא ביבמות מח,א: ובכתה את אביה ואת אימה ירח ימים.

ירח – שלושים יום ר' שמעון בן אלעזר אומר תשעים יום, ירח – שלושים, ימים – שלושים, ואחר כן – שלושים.

ואילו בתוספתא סוף פרק ו ביבמות: יפת תואר התורה נתנה לה ל' יום אבל אמרו חכמים שצריכה להמתין שלושה חודשים מפני תיקון הוולד. ר' שמעון בן אלעזר היה מביאו מן המקרא. שנאמר ירח, ימים, ואחר כן.

הברכי יוסף (אבה"ע יג,ד) והמלבי"ם הנ"ל – לומדים שהמחלוקת בתוספתא היא, האם דין הבחנה דאורייתא או דרבנן.

אומר הברכי יוסף, שאם ההבחנה דאורייתא מובן מה שכתבה התורה אשת יפת תואר ודרשו חז"ל אשת ואפילו אשת איש.

והקשו תוס' (קידושין כא), למה לי קרא הרי אין אישות לעכו"ם. אומר הברכי יוסף אם נאמר, שהבחנה דאורייתא, אז מובן למה אמרה התורה אפילו אשת איש, לומר שאפילו הכי מותר לבוא עליה ואין איסור מדין הבחנה.

יש להעיר שלכאורה קשה על הט"ז (ריש חו"מ ועוד), מהדיעה הראשונה בתוספתא, שהרי הט"ז סובר שאם התורה גזרה שלושים יום במפורש ולא חששה לחששות חז"ל בדין ההבחנה, א"כ אין בכח חכמים לאסור נגד היתר מפורש בתורה.

הרמב"ם (גירושין יא,כא) פוסק שיפת תואר צריכה הבחנה ג' חודשים. הכסף משנה (מלכים ח,א) אומר שהבחנה ביפת תואר זה בין הביאה הראשונה לישראל לבין המשך בעילותיו.

המגיד משנה כותב (גירושין יא,כא) שמה שכתב הרמב"ם בגיורת ויפת תואר שצריכות ג' חודשים. מדובר דוקא בנשואה שהרי בגיורת פנויה לא גזרו ג' חודשי הבחנה כיון שהיא מתהפכת.

אולם הברכי יוסף הנ"ל (בסוף הדיבור) משיג על המגיד משנה ואומר שמהרמב"ם גם בהלכות גירושין וגם בהלכות מלכים שסתם, יש להוכיח שדין יפת תואר הוא בין בפנויה ובין בנשואה. והטעם שלא חוששין כאן למתהפכת ואינה דומה לזונה המתהפכת כי על הרוב אומר לה שרוצה לישא אותה ולוקחה בפרהסיה להביאה אצלו וע"כ כיון שברור לה שהיא תינשא לו.

יש להבהיר, שכל דין ההבחנה ביפת תואר הוא רק בין ביאה ראשונה לביאה שניה, אך בין ביאה ראשונה לבין הביאות הקודמות של הגוי אין צורך בהבחנה ושני טעמים לדבר:  א) המשנה למלך אומר שלא דיברה התורה אלא כנגד יצר הרע.  ב) בכל מקרה הוולד מביאתו הראשונה הוא גוי וע"כ אין צורך בימי הבחנה.

ה. הבחנה בביאת זנות ובגיורת

א. ביאת זנות

יבמות לה,א: "הגיורת והשבויה והשפחה שניפדו ושנתגיירו ונשתחררו. צריכות להמתין שלושה חודשים דברי ר' יהודה, ר' יוסי מתיר ליארס ולינשא מיד. ועוד שם אנוסה ומפותה צריכה להמתין ג' חודשים דברי ר' יהודה, ר' יוסי מתיר ליארס ולינשא מיד" יוצא שלדעת ר' יוסי אין חובת הבחנה חלה בבעילת זנות וטעמן – או שכשאישה מזנה משמשת במוך או שמתהפכת. 

ואילו ר' יהודה החמיר מטעם שחוששים שלא התהפכה יפה ולר' יוסי טעם נוסף בגיורת מכיון שדעתה להתגייר שומרת עצמה כדי להבחין בין זרע שנזרע בקדושה לבין זרע שנזרע שלא בקדושה.

בגמרא שם מובאת גם דעת שמואל הסובר שכולן צריכות להמתין שלושה חודשים. חוץ מגיורת משוחררת גדולה אבל קטנה בת ישראל אינה צריכה להמתין ג' חודשים. וטעמו – בקטנה כיון שזנות קטנה לא שכיח ובגיורת ומשוחררת כדעת ר' יוסי הנ"ל יוצא ששמואל מקל רק בבעילת זנות בקטנה או בגיורת ומשוחררת גדולה אבל בבעילת זנות בבת ישראל גדולה (אנוסה או מפותה) חולק על ר' יוסי ומצריך ג' חודשים (לפירוש רש"י).

והטעם להחמיר בזנות של ישראלית גדולה דוקא. משום דגזרינן זנות אטו נישואין שמתעברת (בעוד שבקטנה לא שייך שמתעברת ע"כ לא גזרו בה).

להלכה פסק הרמב"ם (גירושין יא,כב) וכן בשו"ע (אבה"ע יג,מ) שהמזנה אינה צריכה להמתין מפני שמהפכת עצמה בשעת תשמיש. אך הרז"ה (יבמות י,א בדפי הרי"ף) וכן הרא"ש (יבמות פרק ג סימן ו), פסקו כרבי יהודה, אבל בגיורת גדולה משמע שיש להקל כשמואל וכן פסק הרמ"א: וי"א דכל אילו צריכות להמתין אם הם גדולות וראויות להתעבר.

לפי זה ביודעת שלא התהפכה האם צריכה להמתין ג' ימי הבחנה או לא (כגון בגיורת)? לכאורה זה יהיה תלוי במחלוקת האם דין הבחנה מדאורייתא או מדרבנן. אם זה מדאורייתא מסתמא זה יהיה לחומרא. ואם זה מדרבנן יתכן דגם בכהאי גוונא לא גזרו.

ב. בגיורת

ביבמות מב,א מבואר שימי הבחנה חלים גם על גר ואישתו הבאים להתגייר יחד, (אף שאין כאן שום ספק באבהות).

וז"ל הגמרא: מתיר רבא לפיכך גר וגיורת צריכין להמתין ג' חודשים הכא מאי להבחין איכא? הכא נמי איכא להבחין בין זרע שנזרע בקדושה לזרע שנזרע שלא בקדושה. 

לכאורה דברי הגמרא הללו סותרים את דברי ר' יוסי ושמואל הנ"ל שסברו שבגיורת אין דין הבחנה.

תוס' (לה,א בד"ה חוץ) בתירוץ האחרון. חילקו בין גיורת הבאה להתגייר יחד עם בעלה שאז צריך הבחנה (ועל זה דיברה הסוגיה בדף מב) מפני שכל הזרע מאותו האיש ובאופן זה אינה חוששת להבחין בין זרע שנזרע בקדושה לשלא בקדושה. ואילו ר' יוסי ושמואל בדף לה מדברים בגיורת שנתגיירה לבד.

ורש"י (לה,א בד"ה הוא דאמר כר' יוסי וכו') כתב: אבל בגיורת לא גזור (שמואל) זנות שבנכרית משום נישואין דבנכרית. דאפילו גיורת נשואה כיון דדעתה לאגיורי מתהפכת נמי כדי להבחין בין זרע קדושה לזרע שלא בקדושה יוצא לפי רש"י שגיורת אפילו נשואה אינה צריכה הבחנה.

דעת הרמב"ם (גירושין יא,כא) ששפחה שנתשחררה וגיורת שנתגיירה ממתינין תשעים יום ואפילו גר ואישתו שנתגיירו מפרישין אותם תשעים יום כדי להבחין בין זרע שנזרע בקדושה לזרע שלא נזרע בקדושה. קשה הרי זו דעת ר' יהודה והרמב"ם פסק כר' יוסי להקל בכל בעילת זנות. אם כן, מדוע החמיר בגיורת פנויה (כמשמע מסתימת לשונו)? 

המגיד משנה רוצה לומר שדברי רבינו הם דווקא בשפחה וגיורת שהיו נשואות. אך פנויות אינן צריכות להמתין, ובהכרח כך סובר ר' יוסי (וזה דלא כהסבר התוס' כנ"ל).

השו"ע (אבה"ע יג,ה) מעתיק את לשון הרמב"ם ומוסיף עליו שפחה וגיורת שהיו נשואות לבעלים בגיותן וכו' רואים שהוא מסכים להסבר המגיד משנה ברמב"ם. 

בדעת הרמ"א (שם) שפסק להחמיר כר' יהודה וז"ל: "י"א שבכל אלו צריכות להמתין", אומר הב"ש (שם ס"ק ט), שגם הרמ"א סובר שממאנת וכן קטנה בזנות וגיורת אפילו גדולה אינן צריכות להמתין. (משמע שהרמ"א פוסק כשמואל), ובשו"ת שאלת יצחק (בסימן סא) כתב שחובת הפרישה בגר וגיורת אינו איסור תורה ולא מדרבנן אלא חומרא בעלמא.

בגיורת שאינה ראויה להתעבר, כתב הדגול מרבבה לגבי גר וגיורת שנתגיירו יחד שאם היא זקינה אינם צריכים הפרשה ולמרות שהח"מ (ס"ק צ) הסתפק בזה זה דווקא כשנתגיירה לבד ונישאה אח"כ מאחר ובזה דינה כישראל, אך כשנתגיירו שניהם ונשארים ביחד שלא מצוי כיוצא בזה בישראל אין צריך הפרשה.

וכן דעת הגר"מ פיינשטיין (אגרו"מ אבה"ע ב,ה) ויש לדון בימינו שיש בדיקות לגילוי הריון לכאורה לפי הדגול מרבבה גם בגויה המסוגלת לילד אם נבדקה ונמצאת שאינה מעוברת אינה צריכה להמתין חודשי החבנה. וכן מקרים כעין אלו נידונים במספר אופנים. כגון באישה שפירסה נידה שלכאורה לא היתה מעוברת קודם. בגמרא משמע שגם מעוברת רואה אך אומר הב"ח שבזמננו מעוברת אינן רואות.

אם היא ישראלית גם בזקינה גזרו אבל אם היא גיורת לכאורה נקל. אך מסיק הגר"מ פיינשטיין להקל רק בשעת הדחק גדול, ע"ש.

ו. סיכום

1. הבאנו הגמרא ביבמות מב,ב ומחלוקת רבא ושמואל לטעם הדין.

2. הישועות יעקב מסביר מדוע לא הולכים אחר רוב היולדות לתשעה.
3. המלבי"ם מביא ספרי, ובו מחלוקת ר' עקיבא ור' אליעזר האם ביפת תואר יש דין הבחנה.
4. האם דין הבחנה דאורייתא או דרבנן באישה הראויה לילד?
1. לרש"י – לשמואל זה דאורייתא.

2. לתוס' – לשמואל זה דרבנן והפסוק להיות לך לאלוקים לזרעך אחריך הינו אסמכתא בעלמא.
3. לרמב"ם בפשטות זה דאורייתא.
4. לבית שמואל זה דרבנן, והפסוק אסמכתא בעלמא.
5. למרחשת זו תקנה קדומה מהכתובים.
6. לרדב"ז זה דין דרבנן.
7. לרב אחאי גאון זה דין דאורייתא ומדייק מהמילה אחריך.
8. לשאילת שלום זה דרבנן ומדייק מקושית רב פפא יבמות ק ששם מקשה רב פפא מה עושים עם הפסוק להיות לך לאלוקים לגבי אברהם, רואים שברור לו שזה דין דרבנן.
9. לקרן אורה הפסוק אסמכתא בעלמא כיון שבדף ק,ב נדרש הפסוק לדבר אחר.
10. לישועות יעקב דין הבחנה לשמואל דאורייתא.
11. דרישת ארי עושה כעין פשרה שעיקר הדין דאורייתא. ודי בחודש או פחות ורבנן הצריכו ג' חודשים.
5. ביפת תואר
1. לברכי יוסף ולמלבי"ם אלו שתי דיעות בתוספתא. שלדעה ראשונה דין הבחנה של ג' חודשים זה מדרבנן ולדיעה שניה זה דאורייתא.

2. הרמב"ם סובר שהבחנה ביפת תואר זה ג' חודשים.
3. המ"מ למד ברמב"ם שדין הבחנה ביפת תואר זה דווקא בנשואה.
4. והברכי יוסף חולק על המ"מ וסובר שזה בין בנשואה ובין ברווקה.
6. דין הבחנה בביאת זנות ובגיורת
1. בבעילת זנות הבאנו מספר דיעות ביבמות דף לה. 
· לר' יוסי המיקל מטעם שמזנה ומתהפכת.

2. ובגיורת מיבמות מב משמע שדין הבחנה גם על גר ואישתו.
3. ותוס' חילק בין נשואה לפנויה.
4. ולרש"י אין דין הבחנה בגיורת.
5. למ"מ והשו"ע בדעת הרמב"ם – דוקא בגיורת נשואה שייך דין הבחנה.
6. ובגיורת שאינה ראויה להתעבר
· הדגול מרבבה מקל

· והגר"מ פיינשטיין מתיר בשעת הדחק.
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