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בשיטת הרמב"ם בחייבי לאוין

קלבד"מ בחייבי מיתות או מלקות שוגגין

איתא במס' כתובות (לא,ב) אהא דאמרינן במשנה שם, הבא על אחותו ועל אחות אשתו וכו' דמשלם קנס, ורמינהו אלו הן הלוקין הבא על אחותו וכו', וקיי"ל דאינו לוקה ומשלם. וס"ד בגמ' דאפילו בדלא אתרו ביה למלקות והוי חייבי מלקות שוגגין פטורין מן התשלומין.

ומשני עולא, דמתני' דמס' מכות דלקי, מיירי באחותו בוגרת דליכא קנס, ולכן לקי, או אפילו באחותו נערה, ביתומה ומפותה, דליכא קנס. ואילו מתני' דכתובות דמשלם קנס מיירי באחותו נערה דאית לה קנס, וס"ל לעולא דהיכא דאיכא ממון ומלקות, ממונא משלם מילקא לא לקי.

ורבי יוחנן אמר, דכל היכא דאיכא ממון ומלקות, מילקא לקי, ממונא לא משלם. ומתני' דמכות מיירי בדאתרו ביה למלקות, הלכך מילקא לקי, ממונא לא משלם. ומתני' דכתובות מיירי בדלא אתרו ביה, הלכך ממונא משלם, וס"ל לרבי יוחנן דחייבי מלקות שוגגין וממון, חייב ממון.
ולכאורה אמאי ס"ל לריו"ח דחייבי מלקות שוגגין וממון, חייב ממון, ובחייבי מיתות שוגגין וממון נפטר מן הממון מדתנא דבי חזקיה (כמבואר לקמן לה,א).

וכן אמרינן במס' חולין (פא,ב) חייבי מיתות שוגגין ומלקות, לריו"ח חייב מלקות. ומאי שנא מחייבי מיתות שוגגין וממון דמיפטר מן הממון. 

וצ"ל לפי מה דאמרינן בכתובות (לז,א) דאיכא שני פסוקים, 'כדי רשעתו' – "משום רשעה אחת אתה מחייבו ואי אתה מחייבו משום שתי רשעויות" ופסוק נוסף: "ואם לא יהיה אסון ענוש יענש" (הא אם יהיה אסון לא יענש). חדא במיתה וממון, קרא ד'לא יהיה אסון', מיירי במיתה וממון, דאמרינן קלבד"מ, והמיתה פוטרת הממון. וחדא במלקות וממון, או במיתה ומלקות, קרא ד'כדי רשעתו' משום רשעה אחת אתה מחייבו ואי אתה מחייבו משום שתי רשעויות. 

לאור האמור, מיתה וממון דלמדים מקרא ולא יהיה אסון, הא אם יהיה אסון לא יענש, היינו מעשה אסון, ואפילו בשוגג מקרי מעשה אסון, ונפטר מן הממון. וזהו לימוד של תנא דבי חזקיה. משא"כ מיתה ומלקות או מלקות וממון, דילפינן מ'כדי רשעתו' וכנ"ל, והיינו דאינו נענש בשתי רשעויות, וזהו דוקא במזיד ולא בשוגג (דבעינן 'אתה מחייבו').

ובמס' סנהדרין (עג,ב) פריך הגמ' ורמינהו ואלו נערות שיש להן קנס, הבא על אחותו, ופרש"י, כלומר אפילו בא על אחותו דלא קרינא בה ולו תהיה לאשה, אפילו הכי קרינא בה ונתן האיש השוכב עמה, דאיתרבי מקראי בכתובות, ואע"ג דחייב כרת, לא מפטר מתשלומין, ואי ניתן להצילו בנפשו אמאי משלם הרי מיתה ותשלומין יש כאן, ואע"ג דלא אקטול, פטור מתשלומין, כדקיימא לן בכל חייבי מיתות בי"ד שוגגין, דנפקא לן מדתנא דבי חזקיה מה מכה בהמה לא חלקת בה וכו' אף מכה אדם לא תחלוק וכו'.

ולכאורה קשה אמאי לא פריך הגמ' על מתני' ריש פ"ג דמכות, דהבא על אחותו לוקה, הרי מיתה ומלקות יש כאן וצריך להיות דמיפטר מן המלקות. 

והישוב בזה, לפרש"י הכא ולעיל עב,א דס"ל דרודף ובא במחתרת, ושבר את הכלים, דמיפטר מדמי כלים דקלבד"מ אף דניצל ולא נהרג, דקיי"ל חייבי מיתות שוגגין פוטר מממון, ומובנת קושיית הגמ' בסנהדרין שם, אמאי בא על אחותו איכא קנס, והרי חייב מיתה מדין רודף אחר הערוה ואף דבפועל לא אקטול, מ"מ הוי חייבי מיתות שוגגין דפטור מתשלומין, אבל לא שייך להקשות אמאי חייב מלקות בבא על אחותו, והרי הוא רודף ונפטר מן המלקות, משום דרודף הוי כחייבי מיתות שוגגין, וחייבי מיתות שוגגין ומלקות, קיי"ל כריו"ח (חולין פא) דחייב מלקות.

מיהו יד הרמ"ה (עב,א) וקצוה"ח (כח,א) ס"ל דרודף או הבא במחתרת חשיב חייבי מיתות מזידין, כיון דנתחייב מיתה בהיותו רודף או בא במחתרת, ולא דמי לחייבי מיתות שוגגין דלא נתחייב מיתה. ולפ"ז הדרא קושיא לדוכתא, אמאי לא פריך בגמ' סנהדרין שם, על מתני' דמס' מכות, דהבא על אחותו לוקה.

וצ"ל דרודף או בא במחתרת, פוטר ממון, דמיתה הפוטרת ממון ילפינן מקרא ד'לא יהיה אסון', ורודף הוי מעשה אסון, ומיפטר מממון. אבל מיתה דפוטרת מלקות ילפינן מ'כדי רשעתו' משום רשעה אחת אתה מחייבו וא"א מחייבו משום שתי רשעויות, והיינו דבי"ד אינם יכולים לחייבו בשתי רשעויות, ורודף או בא במחתרת, אין מיתתם מסורה לבי"ד ולכן מיתה ברודף או בבא במחתרת אינה פוטרת חיוב המלקות. הלכך הגמ' בסנהדרין פריך רק על מתני' דכתובות דהבא על אחותו יש לה קנס (סברא זו ברודף מבוארת בשו"ת הרשב"א ח"ה סי' יח).

קידש ולא בעל בחייבי לאוין

והתם במס' כתובות (לא,ב) מקשה הגמ' אמאי בא על אחותו משלם קנס, והרי הבא על אחותו לוקה (כדתנן במכות יג,א). ובתוס' שם כתבו דהוה מצי למיפרך מרישא דקתני הבא על הממזרת יש לה קנס, והתם קתני דלקי עלה, אלא נטר הכא להקשות מהבא על אחותו, דפריך מרישא דמתני' דהתם (במכות), דחיי"ל שנויין שם בתר חייבי כריתות והיה צריך להביא כל המשנה עד הבא על הממזרת, ע"כ.

ולכאורה לשיטת הרמב"ם (אסו"ב טו,ב) וז"ל שם:

אחד ממזר שנשא ישראלית או ישראלי שנשא ממזרת כיון שבעלו אחר הקידושין לוקין, קידש ולא בעל אינו לוקה, בעל ולא קידש אינן לוקין משום ממזרות שאין לך בכל חייבי לאוין מי שלוקה על בעילה בלא קידושין אלא כהן גדול באלמנה כמו שיתבאר. (ומש"כ דשאני כה"ג באלמנה הוא מקרא דכתיב 'ולא יחלל זרעו'). 

ומקור דברי הרמב"ם דחייבי לאוין לא לקי עד שיקדש ויבעל, ממסכת קידושין (עח,א) אמר אביי קידש לוקה, בעל לוקה, קידש לוקה משום לא יקח, בעל לוקה משום לא יחלל. (כה"ג או כהן הדיוט ואחת מן הפסולות האמורות בענין, קידש לוקה משום לא יקח, בעל לוקה משום לא יחלל, עפרש"י שם).

רבא אמר בעל לוקה, לא בעל אינו לוקה, משום דכתיב לא יקח ולא יחלל, מה טעם לא יקח משום לא יחלל (בעל אחר קידושין לוקה שתים, לא בעל אינו לוקה אפילו אחת, רש"י).

ומודה אביי במחזיר גרושתו שאם קידש ולא בעל שאינו לוקה 'להיות לו לאשה' אמר רחמנא, והא ליכא. ומפרש"י אע"ג דמחייב מלקות אקידושין באיסורי כהונה, הכא דכל חד וחד לאו באפי נפשיה, ולא תלה הכתוב את זה בזה בפירוש, אבל ישראל המחזיר גרושתו משנשאת לאחר ונתארמלה או נתגרשה, אע"ג דכתיב לא יוכל לשוב לקחתה, דהיינו אזהרה שלא יקדשנה, מודה אביי דאינו לוקה עד שיבעל, דבהדיא תלה רחמנא קידושין בביאה. דכתיב לא יוכל לשוב לקחתה להיות לו לאשה, אישות של ביאה קאמר.

ומודה רבא בכה"ג באלמנה שאם בעל ולא קידש שלוקה, ד'ולא יחלל זרעו בעמיו' אמר רחמנא והרי הוא חילל. והיינו אע"ג דרבא תרתי בעי באיסור כהונה דוקא ביאה אחר קידושין הוא דבעי, דאקידושין לחודייהו לא לקי, מודה באלמנה לכה"ג דבעל ולא קידש לקי, שהבעילה אינה תלויה בקידושין דלא יחלל אמר רחמנא והא חילל.

ושניהם מודים במחזיר גרושתו דאם בעל ולא קידש שאינה לוקה דדרך ליקוחין אסרה תורה.

וזו שיטת רש"י, דהגמ' התם מיירי באיסורי כהונה בלבד, כי בשאר איסורי לאוין לא נאמר בהם קיחה או הויה וכן דעת הרמב"ן. מיהו דעת הרמב"ם היא, שכשם שנאמר באיסורי כהונה לשון קיחה, ובמחזיר גרושתו כתיב הויה, דמשמעו קידושין, נאמר בשאר איסורי לאוין ביאה בקהל, וביאה בקהל לא הוי אלא בקידושין אבל זנות לא מיקרי ביאה בקהל.
ולפי האמור בשיטת הרמב"ם דלא לקי על איסורי לאוין אא"כ קידשה, לפ"ז ניחא (קושיית תוס' הנ"ל –) הא דבגמ' לא מקשה מחיי"ל כגון ממזרת, אמאי יש להן קנס, כי המשנה מיירי באנס או פיתה ובלי קידושין, ולא לקי על לאו דממזרת, הלכך משלם. ולכן פריך הגמ' רק מחייבי כריתות דלקי על ביאה לחוד (דל"ש קידושין בחיי"כ).

והתוס' דלא אמרי כן, משום דס"ל דבכל איסורי לאוין, לוקין על ביאה גרידא, וס"ל כרש"י והרמב"ן הנ"ל.

אונס או פיתוי בארוסתו

ויש לציין, דא"א לומר דמתני' דכתובות מיירי דקידש את הממזרת, ואח"כ אנסה או פיתה, דלקי על הלאו דממזרת, כיון דקידשה; זה אינו, כיון דקידשה והוי אשתו, ליכא לא אונס ולא פיתוי, ואין לה קנס.

ויש להביא ראיה לזה, מהא דהקשו תוס' (כתובות כט,א ד"ה ועל הכותית): "אבל קשה דליתני מחזיר גרושתו משניסת ונבעלה שלא כדרכה, ואע"ג דאמרינן בפ' עשרה יוחסין הכל מודים שאם בעל ולא קידש, שאינו לוקה, מ"מ לר"ע דאמר אין קדושין תופסין במחזיר גרושתו, ליתני".

ולכאורה מאי קשה לתוס' ליתני מחזיר גרושתו משניסת ונבעלה שלא כדרכה, וקידשה ואנסה או פיתה אותה, דאיכא הלאו דמחזיר גרושתו. חזינן להדיא דכיון דקידשה ליכא לא אונס ולא פיתוי, ואין לה קנס וכנ"ל.

ועוד ראיה מתוס' ישנים (כתובות כט,ב ד"ה מאי בינייהו), דמקשים אמאי לא קאמר סוטה, שאירס וזינתה תחתיו שלא כדרכה וגירשה, דאית בה הויה לכו"ע וכו'. ולכאורה אמאי נקט 'וגירשה' נימא אירסה וזינתה תחתיו, ואח"כ אנס אותה או פיתה אותה, הרי להדיא דאשתו ארוסה ליכא, לא אונס ולא פיתוי ולא משלם קנס, וכן עולה מהכס"מ המובא לקמן.

סתירה בפסקי הרמב"ם וביאור הכס"מ מר"א בנו של הרמב"ם

מיהו הכס"מ שם מעיר בשם ר"א בנו של הרמב"ם, בהא דכתב הרמב"ם (נערה בתולה א,יא) וז"ל: 

היתה בתולה זו אסורה על האונס או המפתה אם היתה מחייבי כריתות כגון אחותו ודודתו והנדה וכיוצא בהן או שהיתה מחייבי לאוין, אם התרו בו הרי זה לוקה ואינו משלם קנס שאין אדם לוקה ומשלם, ואם לא היתה שם התראה הואיל ואינו חייב מלקות הרי זה משלם קנס. (הרמב"ם פסק כריו"ח כתובות שם).

וקשה, אם הבתולה מחייבי לאוין היא, אם אינה מקודשת לו, בין התרו בו בין לא התרו בו אינו לוקה עליה (כאמור לעיל בשיטת הרמב"ם דחיי"ל כל שלא קידש אינו לוקה על ביאה גרידא) ואם מקודשת היא, בין התרו בין לא התרו בו אינה בת קנס (כנ"ל דליכא קנס דאונס או פיתוי בארוסתו), וקשה כנ"ל. 

וכתב הכס"מ (איסורי ביאה טו,ב), דלעולם בלי קידושין היא, ואם התרו בו משום חייבי לאוין אה"נ דלא לקי, אמנם אם התרו בו משום קדשה, לוקה ואינו משלם קנס, ואפילו אינה מאיסורי לאוין (כממזרת וכד'). ומפני זה שינה הרמב"ם לשונו ונקט "או שהיתה מחייבי לאוין", ולא כתב או שהיתה מאיסורי לאוין, שהפרש יש בין האיסור לחיוב, וכך כתב בתחילת הלכות אישות, כל שאסר ביאתו בתורה ולא חייב עליו כרת הן הנקראים איסורי לאוין, וקדשה ודאי מחייבי לאוין היא. ומש"כ הרמב"ם הנ"ל בעל ולא קידש אינן לוקין משום ממזרות, אבל משום קדשה בעדים והתראה לוקין. ומיירי דאתרו בה משום קדשה (כס"מ שם). 

וצ"ב רב, דהרי גם אונס או מפתה כשרה, איכא קנס, היכא דלא אתרו ביה משום קדשה, ואם התרו ביה משום קדשה, לקי ואינו משלם, ולא משמע בגמ' כתובות שם (שהקשו מחיי"כ בלבד ולא מכל אונס או פיתוי), וצ"ע.

יישוב האבי עזרי לרמב"ם

וראיתי בספר אבי עזרי (אישות א,ד) שכתב בהא דכתב הרמב"ם שם וז"ל: 

קודם מתן תורה היה אדם פוגע אשה בשוק, אם רצה הוא והיא נותן לה שכרה ובועל אותה על אם הדרך והולך וזו היא הנקראת קדשה. משנתנה תורה נאסרה הקדשה שנאמר לא תהיה קדשה מבנות ישראל. לפיכך כל הבועל אשה לשם זנות בלא קידושין לוקה מן התורה לפי שבעל קדשה.

והראב"ד כתב, שאין קדשה אלא מזומנת והיא המופקרת לכל אדם אבל המייחדת עצמה לאדם אחד, אין בה לא מלקות ולא איסור לאו. 

הרי משמע ברמב"ם דמסיק 'לפי שבעל קדשה' משמע רק אם בעל קדשה עובר בלאו ולא בכל ביאת זנות. וכן במש"כ הרמב"ם (סנהדרין יט) הבא על הקדשה, ולא כתב הבא על הפנויה. ומהי קדשה, שיטת הראב"ד המופקרת לכל אדם, ושיטת הרמב"ם, כל שהיה ברצונה ולא ע"י פיתוי או אונס, אם הסכימה לזנות עם זה אפילו עמו בלבד, זוהי קדשה וישנו לאו דלא תהיה קדשה. אבל אם היה בדרך פיתוי ואונס, ליכא לאו דקדשה.

ועי' רמב"ם (סופ"ב מנערה בתולה) וז"ל: 

אני אומר שזה שנאמר בתורה אל תחלל את בתך להזנותה, שלא יאמר האב הואיל ולא חייבה תורה מפתה ואונס אלא שיתן ממון לאב, הריני שוכר את בתי הבתולה לזה לבוא עליה בכל ממון שארצה או אניח זה לבוא עליה בחנם וכו', לכך נאמר אל תחלל את בתך, שזה שחייבה תורה לאונס ולמפתה ממון ולא מלקות, כשאירע הדבר מקרה שלא מדעת האב ולא הכינה עצמה לכך שדבר זה אינו הווה תמיד ואינו מצוי, אבל אם הניח בתו הבתולה מוכנת לכל מי שירצה שיבוא עלה גורם שתמלא הארץ זמה וכו' והמכין בתו לכך הרי היא קדשה ולוקה הבועל והנבעלת משום לא תהיה קדשה ואין קונסין אותו, שלא חייבה תורה אלא לאונס ומפתה, אבל זו שהכינה עצמה לכך, בין מדעתה בין מדעת אביה, הרי"ז קדשה וכו'.

הרי להדיא דהלאו דלא תהיה קדשה הוא רק ברצונה ובהסכמתה מתחילה לכך, אבל ע"י אונס או פיתוי אין זו קדשה, לא רק ביחס לחיובא דידה אלא אף לענין חיובא דידיה, ליכא ללאו דלא תהיה קדשה.

ולאור האמור דברי הכס"מ הנ"ל צ"ב, במש"כ בפשט דברי הרמב"ם (נערה בתולה פ"א) "או שהיתה מחייבי לאוין אם התרו בו לוקה ואינו משלם", וכוונתו דהתרו בו משום לא תהיה קדשה, ולפי המתבאר ליכא לאו דקדשה בדרך אונס ופיתוי.

ומש"כ הרמב"ם "או שהיתה מחייבי לאוין", אפשר לומר בכוונתו, דהיתה אלמנה מן האירוסין ואנסה כהן גדול, דחייב מלקות בביאה לחוד בלא קידושין (משום הלאו דלא יחלל) כמפורש ברמב"ם (איסו"ב יז,ג).

קידושין וביאה – שני חלקי איסור או איסור ותנאי

ובהא דהבאנו בשיטת הרמב"ם, דכל איסורי לאוין בעינן קידושין וביאה, לכאורה קשה מהא דאיתא במס' יבמות: אשת כהן שנאנסה, בעלה לוקה עליה משום זונה. ובגמ' שם איכא תרי לישני, אם באונס הוי שם זונה. ולכאורה הקידושין היו בהיתר, א"כ אמאי לוקה עליה משום זונה.

ויש להסתפק בהא דבעינן קידש ובעל, אם הקידושין והביאה הם שני חלקי האיסור כמו עקירה והנחה בשבת, ולפ"ז לא ילקה אא"כ הקידושין היו באיסור, וקשה כנ"ל.

אולם אפשר לומר דהאיסור הוא בביאה גרידא, אלא דבעינן שתהא הביאה דרך אישות דוקא ולא דרך זנות. ולפירוש זה, מיושבת הקושיא הנ"ל, דאף אם הקידושין היו בהיתר ילקה משום איסור זונה.

ובספר קובץ הערות (סי' נ) הקשה דאם נפרש כן, תקשה לרמב"ם קושיית תוס' (קידושין נא) דבכל חיי"ל הוי הקידושין קידושין שאינם מסורים לביאה, ותוס' תרץ דבכל חיי"ל אין הקידושין גורמים האיסור של הביאה, שהרי מקודם לכן נאסרה הביאה כמו לאחר קידושין. ורק היכא דקידש אחת משתי אחיות בסתם, שלפני הקידושין היו שתיהן מותרות וכעת ע"י הקידושין הוא דנאסרו הוי קידושין שאינם מסורים לביאה.

ולפי האמור ברמב"ם, בחיי"ל הקידושין גורמים שתהא הביאה אסורה והוי בחיי"ל קידושין שאינם מסורים לביאה ולרבא לא הוי קידושין.

מיהו לפירוש הראשון ניחא, שאין הקידושין גורמים לאסור הביאה אלא הקידושין והביאה יחד הוי שני חלקי איסור.

וכן צ"ל לכו"ע במחזיר גרושתו, דהכל מודים דבעל ולא קידש אינו לוקה, ותקשה דהוי קידושין שאינם מסורים לביאה, אלא ודאי צ"ל דהקידושין הן חלק מהאיסור.

ולכאורה לפי"ז הדרא קושיא לדוכתא, אמאי אשת כהן שנאנסה בעלה לוקה עליה משום זונה, והרי הקידושין היו בהיתר. וצ"ל דהיכא דלא שייכי קידושין (דהרי היא אשתו של הכהן) לוקה בביאה גרידא כמו בבא על זונה נכרית.
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