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א. הקדמה
הגמרא בקידושין סה,ב מביאה גזרה שווה מהפסוק "ומצא בה ערות דבר" האמור בפרשת כי תצא, הנוגע לגירושי אשה, שנאסרה על בעלה מחמת זנות, לבין הפסוק: "על פי שני עדים יקום דבר". ולומדת גזירה שווה דבר – דבר לומר, שרק עפ"י ב' עדים תאסר אשה לבעלה. ומכאן משליכה הגמרא לקידושין ולגיטין ומכאן נפקא לן ש"אין דבר שבערוה פחות משנים".
בכלל דבר שבערוה נכללים גיטין וקידושין לכל הדעות. לגבי חליצה ויבום ישנם דעות בפוסקים, י"א שהם גם בכלל דבר שבערוה וי"א שלא, כשהנידון הוא האם להצריך עדים בחליצה ויבום.
באופן פשוט בכל דבר שבערוה מצריכים ב' עדים כשרים, ומתבאר בכל מקום שעצם קיום וחלות המעשה תלוי בב' עדים, ולא רק התבררותו לאחר מכן, וקידושין ללא עדים לאו כלום הוא אפילו אם ידוע לאשה שקבלה קידושין ללא עדים אינה צריכה לנהוג כאשת איש לפי ידיעתה זו.
מקדש בעד אחד נחלקו אמוראי בגמרא בקידושין סה,ב אי חוששין לקידושיו ולהלכה נקטו רוב הפוסקים שאין חוששין. ברמ"א הובאה דעה שכן חיישינן. 
לכאורה נראה שכל הדינים הנ"ל שווים הם, ובכולם בעינן ב' עדים אם נאמר שהם דבר שבערוה. אולם מתבאר, שלעיתים מתקיים המעשה גם ללא ב' עדים וישנו חילוק בין גיטין לקידושין ולחליצה, כל חד וחד בהתאם לדיניו. ובלשון בעל נתיבות משפט בסימן לו, ס"ק י:
לכן כל דהנך תלתא דבר שבערוה דהינו גיטין וקידושין וחליצה דמשמע לכאורה דאין להם קיום ללא עדים, לאו בחדא מחתא מחתינהו, כל אחד יש לו דין אחר מטעם אחר...
ב. הודאת בעל דין בדבר שבערוה
בגמרא בקידושין (סה,ב) מובא, ששאל ר' אשי את ר' כהנא – היות ולמדים דבר דבר, מממון לדבר שבערוה, מדוע שלא נאמר, שכמו שבממון הודאת בעל דין כמאה עדים דמי, הנ' יועיל בקידושין הודאת בעל דין. כלומר, אשה שנתקדשה בינה לבין עצמה תהא נאמנת על כך לומר שנתקדשה, וממילא יכולה להיות בעצמה "העדות" הנדרשת בקידושין ואין צורך בב' עדים נוספים.
תירץ לו ר' כהנא, שבממון לא הוי חב לאחריני, בקידושין הוי חב לאחריני. ופירש רש"י שם, שבקידושין היות ואם נאמינה שנתקדשה, יאסרו קרובותיה על בעלה נמצא שהיא חבה לאחרים בהודאתה ולכן לא נאמנת. אולם הרשב"א הקשה, שלפי"ז גר וגיורת, שאין להם קרובים יוכלו לעשות קידושין בינם לבין עצמם ואין צורך בעדים, וזה לא מסתבר, ע"ש. וע"כ הסביר הרשב"א, שבקידושין חבה האשה לאחרים, שהרי בהודאתה שנתקדשה, אוסרת עצמה לעולם, וזה שייך בכל אשה, אפילו גיורת.
אלא שלפי זה הוקשה לרשב"א מדוע נחשב זה כחב לאחריני, וכי האשה מנועה מלקדש עצמה למי שרוצה, הרי אדם המעיד, שמכר שדהו לפלוני נאמן ולא אמרינן שחב לאחרים, שלא יכולים עכשיו לקנות השדה ממנו, ה"נ האשה אינה הפקר ובדעתה תלוי להתקדש, א"כ אין לאחרים "זכות" בה, שנאמר שע"י קידושיה חבה להם.
ועוד הקשה, שאפילו נימא שהיא חבה להם וא"א להאמינה מטעם הודאת בעל דין, הרי בידה להתקדש למי שתרצה. ומטעם "בידו" נאמן אדם אפילו במקום שחב לאחרים, והוכיח דבר זה שם.
תירץ הרשב"א שבאמת אה"נ, לאשה יש נאמנות ביחס לקידושיה, והראיה – אשה שאמרה נתקדשתי בפני עדים והלכו למדינת הים נאמנת ולא אמרינן שחבה לאחרים. אלא שמ"ש הגמרא הוא ביחס לצורת הלימוד של הגזירה שווה.
בממון חידשה תורה, שעפ"י שנים עדים יקום דבר. והו"א שלעולם לא נקיים דבר בממון אלא עפ"י ב' עדים. אלא שחידשה התורה "כי הוא זה" – שאדם יכול לחייב את עצמו ונאמן לחוב לעצמו. וכשהתורה הקישה דבר שבערוה לממון הקישה זאת לפסוק המדבר בעדות של ב' עדים, המעידים במקום שחב לאחריני. והסיבה, כמובא בגמרא שיש בהם חבות לאחריני, אבל לא כפשוטו, שכבר הוכיח הרשב"א שאינו נכון, אלא כעין חובה לאחריני, וע"כ דבר שבערוה הוקש דוקא לממון דאית ביה חובה וע"כ בעי ב' עדים בדוקא והודאת בעל דין לא מספיקה, וע"כ גם נוכחות בעל דין בשעת קידושין לא תהווה תחליף לעדי קיום.
נמצא לפי הרשב"א, שבאמת בע"ד נאמן לחוב לעצמו בקידושין, ואשה נאמנת לומר שנתקדשה, בין מדין הודאת בע"ד ובין מדין בידו, אלא שחידשה תורה שבעינן ב' עדים בדבר שבערוה. ובאמת אחרי שאיכא ב' עדים לקיומי את עצם המעשה, אם האשה תאמר נתקדשתי בפני ב' עדים והלכו למדה"י נאמנת. כי בעצם לא חבה לאחריני בהודאתה.
בהמשך דבריו שם הקשה הרשב"א מדוע גט הכתוב בכת"י כשר מדאורייתא, הרי אין עדי קיום. דלא איירי שנמסר בעדי מסירה (לשי' הרשב"א). ותירץ, שבגט איכא גזה"כ מיוחדת "וכתב ונתן" ולא מובא בפסוק שהבעל צריך להעיד עדים, משמע שכתב ידו מספיק, אבל לא למדים מזה לעלמא, וכמו בעד סוטה שנאמן לאסור אשה לבעלה אם היה קינוי וסתירה, ולא למדנו ממנו לעלמא שעד אחד סגי במקרים אחרים.
וראיתי שהקשו לרשב"א מאי קשיא ליה מגט הנכתב בכת"י, הרי הרשב"א ביבמות לא,ב סובר שגט לא הוי חב לאחריני (שהרי רק מתירה לעלמא, ומה שנאסרת לכהן לא אכפת לן כי לפני הקידושין ג"כ היתה אסורה לכהן כאשת איש; אחרונים בהסבר דבריו), ע"כ בגט בכת"י נאמן מדינא דהודאת בעל דין כמאה עדים דמי, וא"צ לגזה"כ מיוחדת.
ואמנם יש מקום להבנה כזו בדברי הרשב"א ביבמות שם, וכדלקמן, אבל פשט דברי הרשב"א בקידושין, שמכח הגזירה שווה התחדש, שבדבר שבערוה בעינן ב' עדים, ושום נאמנות אחרת לא תעזור. ומה שבגיטין לא הוי חב לאחריני לא אכפת לן, דהרי גם קידושין למסקנה ל"ה חב לאחריני, רק "כעין חב לאחריני" ועוד שהרשב"א הקשה מדין "בידו" ובגיטין הוי בידו ונאמן להעיד אפילו אי הוי חב לאחריני, ובכל אופן הוקשה לרשב"א מגט הנכתב בכת"י, לפי שהרשב"א בקידושין הבין שמכח גזה"כ שום נאמנות לא תעזור בדבר שבערוה, רק ב' עדים ממש. וראיתי בהערות לרשב"א (בהוצאת מוסד הרב קוק), שהביאו בשם ראב"ן שתירץ כעי"ז והביא שבדבר שבערוה ב' עדים כשרים בעינן כמו בממון, והקשו עליו דמ"מ הרי לא הוי חב לאחריני ובגט צ"ל נאמן מכח הודאת בע"ד ויועיל לקיומי. אבל לפי הדברים הנ"ל זו גופא כוונת הרשב"א לומר שבדבר שבערוה לא תועיל שום עדות או נאמנות אלא ב' עדים כשרים.
אמנם הרשב"א בחידושיו ליבמות לא,ב הקשה מדוע שטר קידושין, שנכתב בכתב יד הבעל ללא חתימת עדים פסול מה"ת (לשיטתו שם, ויש חולקים), ואילו גט שנכתב בכת"י כשר, ותירץ שני תירוצים:
1. בגט איכא גזה"כ "וכתב ונתן" (כתי' בסוגיא בקידושין הנ"ל). 
2. בגט לא הוי חב לאחריני וע"כ מועילה הודאת בעל דין.
מפורש בדבריו שבמקום שלא הוי חב לאחריני מהני הודאת בעל דין, לכה"פ לאחד התירוצים וצ"ב לפ"ז הסבר דבריו בקידושין. ועוד קשה, דא"כ מדוע נאמנות "בידו" לא מספיקה בקידושין, אף אי נימא דהוי כעין חב לאחריני.
ואפשר לומר בהבנת הרשב"א, שהתורה הקישה דבר שבערוה לממון דאית ביה חובה וצריך ב' עדים. אבל התורה לא הקישה קידושין, אלא סוטה הנאסרת לבעלה, שהיא הנידון בפסוק שם "כי מצא בה ערות דבר" ומה שייך לומר סברת הרשב"א, שהתורה הקישה קידושין לממון דאית ביה חובה וכו'. אלא הבין הרשב"א שהתורה הקישה דבר שבערוה לממון. ודבר נוסף, הקישה דוקא לממון דאית ביה חובה, לומר חידוש נוסף, שדבר שבערוה שיש בו אפילו כעין חובה, בעינן ב' עדים דוקא. וא"כ קידושין דאית בהו חובה בעלמא, צריך דוקא ב' עדים. אולם גיטין אי נימא דלא הוי חב לאחריני, אפילו לא כעין חובה (וכך צ"ל ברשב"א), אז הוקש לממון בסתמא, לומר שדינו כממון ויכול להתקיים אפילו בהודאת בעל דין. אבל לרשב"א ל"ק מדוע לא תועיל נאמנות ה"בידו" לקידושין, שבקידושין חידשה תורה של"מ דבר אלא ב' עדים בלבד. אבל גיטין הוקשו באופן סתמי לממון.
ועוד אפשר לומר בהבנת הרשב"א, דאף שתירץ הסוגיא בקידושין כנ"ל, שזה רק מעין חוב לאחריני, אבל באמת קידושין ל"ה חב לאחריני וכו', מ"מ עדיין י"ל שאפילו לפשט הסוגיא שקידושין דומה ממש לממון, ואי קידושין ל"ה חב לאחריני, אז מועיל הודאת בע"ד, ובגיטין באמת אי נימא דל"ה חב לאחריני, אז מהני הודאת בע"ד. [ולפי"ז מוכח ש"בידו" לא מועיל, דא"כ מדוע בקידושין אמרה הגמרא, שהוי חב לאחריני, תיפו"ל דהוה בידה ונאמן בדבר שבערוה, כמובא ברשב"א עצמו שם, הבעלי דברים עצמם יהיו עדי קיום בקידושין, ועל כרחך דלא אמרינן הכי, (וסברת ענין זה מובאת בנתיבות סי' לו,ס"ק י וכדלקמן, שנאמנות בידו מוגבלת לענינים מסוימים)]. וא"כ אף שהרשב"א בקידושין נטה להסבר אחר, מ"מ הביא כאן תירוץ נוסף לפשטא דסוגיא.
ובאמת הגרשש"ק (שערי יושר ז,ה) מביא בפשטות, שהודאת בעל דין מהני בדבר שבערוה אי לא הוי חב לאחריני. וכן בשואל ומשיב תנינא ח"ב סי' ע. משמע שנקטו בפשטות כן להלכתא אליבא דרשב"א.
אמנם עדיין י"ל, שפשט דברי הרשב"א בקידושין שהודאת בע"ד לא מהני כלל בדבר שבערוה, בין בגיטין בין בקידושין, ולכן ל"ק מה שלא חילק בין גיטין לקידושין מצד החב לאחריני, וכמ"ש.
נמצא שיש מקום לב' הבנות בראשונים. ברשב"א עצמו, ובראב"ן האם מועילה הודאת בעל דין בדבר שבערוה במקום דל"ה חב לאחריני. הנ"מ שהובאה היא בכת"י הבעל בגט או בקידושין, אולם מצאתי נ"מ נוספת לזה, האור שמח (אישות י,ב) מסתפק האם חופה בעיא עדים, דהרי כבר נאסרה לעלמא וגם קרובים נאסרים כבר משעת קידושין. וא"כ חופה, אף אי נימא שבעינן עדים כדבר שבערוה, מ"מ בהודאת שניהם סגי. ומ"מ שיגרא דלישנא באחרונים, שהודאת בע"ד היכא דשייכא מהני לקיומי בדבר שבערוה.
כתיבת ידו בגט ובשטר קידושין
גט הנכתב בכתב ידו ואין עליו עדים הוא אחד מג' גיטין שכשרים מדאורייתא ופסולין מדרבנן, ולחלק מהראשונים הכוונה לגט כזה ללא עדי מסירה, ואף שעדי מסירה כרתי, מ"מ הרי פסק הרי"ף, שגם עדי חתימה מועילים אפילו ללא עדי מסירה. ה"ה כת"י מהני מדאורייתא אפילו ללא עדי מסירה.
הרשב"א פסל שטר קידושין, הנכתב בכת"י ונמסר בינו לבינה, דהרי בקידושין עדי קיום בעינן, וכת"י הוא כהודאת בעל דין ולא מהני בקידושין. ורק בגיטין מועיל או מחמת גזה"כ, או מחמת שלא הוי חב לאחריני, כמובא לעיל. הריטב"א מביא את שיטת רבותיו שמועיל, היות ואיכא הקש בין קידושין לגיטין – אז כמו שכשר בגט, ה"נ בשטר קידושין. וי"א שלא מועיל כרשב"א ולא כל דבר למדים מהקש זה. הריטב"א נוטה לדעה שמהני.
מהרי"ט אלגאזי בספרו גט מקושר פ"ז הקשה:
הן אמת דיש לתמוה בדבריו במה שרצה ללמוד הא דכתב יד להא דפ' האומר שהמקדש בעד אחד... והדבר קשה דרב המרחק ביניהם, דשאני התם דהודאת בע"ד אינה גוף הקידושין אלא שהם מודים על לשעבר, שהיו ביניהם קידושין. וכיון דמחייבי לאחריני לא מהימנינן להו בהודאת בע"ד...
ולא כן בכת"י של מקדש בשטר קידושין דשפיר איכא למימר דכיון שילפינן דבר דבר מממון ובממון קי"ל כמאה עדים דמו, ה"נ בקידושין כיון שבכתב ידו השטר גופיה היא הקידושין, ולא עפ"י הודאתו אנו חיין אלא מגוף השטר שכתוב בו כת"י ומוכיח מתוכו שאינו מזויף, אנו חייבים לומר שנתקדשה בשטר זה דחשבינן ליה כעדים חתומים בו ולא נגע ולא פגע כלל בדין הודאת בעל דין.
וראיתי בהערות לרשב"א, שהקשו למהרי"ט מאי שנא, הרי סו"ס גם בכת"י אנו נזקקין לכך שהודאתו כמאה עדים דמי, ובקידושין א"א לסמוך על הודאתו וממילא לא יועיל גם בשטר.
ונראה לי כוונת מהרי"ט עפ"י המובא בשואל ומשיב תנינא ח"ב,ע, שיש חילוק בין איש ואשה שבאים ואומרים שהתקדשה לו קודם בכסף וכו', לבין שטר היוצא מתחת ידי האשה, כשהוא כתוב בכתב ידי הבעל, דהרי זה גופא מוכיח שהבעל כתבו ומסר לה.
וכעין זה, הרי מצאנו, שנחלקו ר"א ור"מ האם עדי חתימה כרתי או עדי מסירה כרתי, בגט, ובשאר שטרות. להלכה נפסק כר"א שעדי מסירה כרתי, אלא שהביא הרי"ף שגם לר"א שעדי מסירה כרתי, גם עדי חתימה כרתי. יש שהסבירו שזו גופא דעת ר"א שמודה לר"מ שעדי חתימה כרתי גם. אולם הר"ן הביא שכוונת הרי"ף היא שעדי חתימה הם גופא עדי המסירה, ובאמת בעינן עדות למסירה והיא כורתת.
אפשר להבין דברי הר"ן בב' אופנים: או שהעדים מעידים רק שהבעל ציוה להם לחתום בגט. ואח"כ אנן, כלומר בית הדין, רואים הגט יוצא מתחת ידי האשה, ואנן סהדי שהגט נמסר לה, שהרי עדים חותמים רק לבעל. נמצא שהב"ד הם עדי המסירה. אבל ישנה הבנה נוספת, שעדי החתימה הם גופא עדי המסירה, כלומר העדים כשחותמים על הגט, שכתוב בו שהבעל מגרש את אשתו, אחרי שנמסר לאשה הם כמעידים על הכתוב בשטר עצמו וזה מדיני השטר. (נ"מ בין הפירושים האם עדי חתימה יכולים להיות עדים על מסירת גט לשליח הולכה. לפירוש הראשון יכולים, דהרי אנן סהדי דאם יוצא מתחת יד שליח אז הבעל מסרו לו. אבל לפירוש השני מסירת גט לשליח לא כתובה בשטר ועדים לא מעידים על זה).
מעתה לגבי גט שנכתב בכת"י י"ל כנ"ל. הרי כתיבת ידו הוי כחתימה, כמובא בתוספות (גיטין ג,ב), וכשיוצא הגט מתחת יד האשה יש ראיה שנמסר לה ממנו. המהרי"ט סובר שאנן עדי המסירה, א"כ מה לי כת"י מ"ל עדי חתימה, אנן העדים. אולם, הרשב"א סובר כאפשרות השניה, והעדים החתומים הם עדי המסירה, א"כ בכתב בכת"י הבעל הוא המעיד על המסירה, והיות והודאת בעל דין לא מהני בקידושין, ה"נ לא תועיל כתיבת ידו. (יש להעיר שבשטר קידושין, אפילו כתוב וחתום בעדי חתימה כשרים איכא מחלוקת בפוסקים אי מועיל. י"א שאין דינו שווה לגט הנכתב בכת"י וגרע ממנו וי"א שיועיל כגט, מן התורה לכה"פ).
ומ"מ נראה, שהרשב"א תולה כשרות שטר קידושין בכת"י (וכן גט בכת"י) בדין הודאת בעל דין בדבר שבערוה. וע"כ הדין בהתאם, שבגיטין מועיל ובקידושין לא מועיל. ובמהרי"ט נראה שהשטר יכול להועיל אפילו אי נימא שהודאת בעל דין לא מועילה. 
ג. נאמנות "בידו" בדבר שבערוה
הואיל וקי"ל "אין דבר שבערוה פחות משנים" - עד אחד אינו מועיל, אולם מצינו עוד אפשרויות לנאמנות בדבר שבערוה, לא לעצם קיומו, אלא לבירורו.
לדוגמא, אשה האומרת לבעלה בפניו גרשתני נאמנת חזקה אין אשה מעיזה פניה בפני בעלה לומר גרשתני והוא לא גרש (כמובן שם אומרת גרשתני כדין בפני עדים), בטענת מיגו בפשטות לא נאמן בדבר שבערוה (אמנם גם בזה יש לדון).
בגמרא בב"ב קלה,א מובא בעל האומר גרשתי את אשתי נאמן מכאן ולהבא, היות והדבר "בידו" ונאמנות זו חזקה ממיגו, דמיגו הוא אומדנא שאומר אמת, כי אם לא כן מדוע לא בחר בטענה אחרת המתקבלת בב"ד וכדו', אולם יש לפקפק באומדנא זו שמא לא מכיר את אותה הטענה וכדו'. וע"כ כח מיגו חלש הוא. ובפשטות לא מועיל להתיר דבר שבערוה. אולם דבר ש"בידו" היות ובידו עכשיו לעשות מעשה כמו שאומר, שהרי בידו כעת להביא עדים ולגרש את אשתו, אז מה לו לשקר ולומר שגירשה והוא לא גירשה. וזו אומדנא חזקה יותר ובפשטות מועילה אף בדבר שבערוה. (גם בזה יש חולקים, אבל כן הוא פשט הסוגיא). ואמנם נאמנותו רק מכאן ולהבא דאז בידו לגרש, אבל להעיד על מה שהיה עד עכשיו אינו נאמן. (אמנם מצינו גם בידו על למפרע, בעדות איסורין אבל בדבר שבערוה דאיתחזק איסורא לא אמרינן). יש להעיר, שמסקנת הסוגיא בב"ב היא, שאמנם נאמן הבעל מדינא, אבל למעשה חששו רבנן ולא סמכו על דבריו- "זיל חוש לה". ופירש הרשב"ם, שהיות ובעלמא המגרש את אשתו יש לכך קול. וכאן לא שמענו עד השתא, רגלים לדבר שלא גרש, וע"כ מחמירים בזה שלא להאמינו.
וא"כ אחרי שנתברר שמדינא "בידו" מועיל ונאמן בדבר שבערוה, יש לדון האם אדם שיהא נאמן אח"כ מכח "בידו" נאמן לקיומי בדבר שבערוה או לא.
1. שיטת נתיבות המשפט
בעל נתיבות המשפט (סימן לו ס"ק י) דן בדבר גט, שהיה חתום בעדי חתימה, שהיו קרובים זה לזה בקירבה רחוקה, ולא ידעו הב"ד מכך, ונישאה בגט זה ואח"כ נתגלה הדבר וכתב לה בעלה הקודם גט נוסף בעדים כשרים. ונשאל הנתיבות מה דין הגט הראשון האם בטל לגמרי או לא. ויש לזה השלכות למעשה, לגבי כשרות הוולד עד שקיבלה גט שני, וכן אם דינה כאשת איש שנישאה ללא גט, שיש צד לומר תצא מבעלה השני ג"כ.
אמנם אם הבעיה היתה רק עדים פסולים החתומים בגט, הרי פוסקים כר"א, שעדי מסירה כרתי ונותנין הגט במעמד עדי מסירה, ועדים חותמים רק מחמת תיקון העולם. ופסול קרובים חתומים הוא מדין "מזויף מתוכו", שזה פסול דרבנן ובזה קיי"ל אם נישאת לא תצא. אבל היות והמנהג היה לצרף עדי החתימה לעדי המסירה, שיראו גם הם את המסירה (מסתמא ע"מ להעצים עדותן, שידעו מכל הגירושין) אז יש לדון על פסלות עדי המסירה ג"כ, דאף שהיו שם עדים נוספים, מ"מ קיי"ל "נמצא אחד מהם קרוב או פסול עדותן בטילה". וא"כ יתבטלו כל עדי המסירה מחמת אותם קרובים.
בעל הנתיבות שם, כחלק מנימוקיו להיתר, מביא שאמנם כלל פשוט הוא בכל מקום שאין דבר שבערוה פחות משנים, אבל בכל אופן יש חילוק בין מקרים שונים, גיטין חליצה או קידושין.
עיקר ראיתו מסוגיא ביבמות קד,ב. איתא במשנה שם:
חלץ לה בפני שנים או בפני שלשה ונמצא אחד מהם קרוב או פסול חליצתה פסולה. רבי שמעון ורבי יוחנן הסנדלר מכשירין. ומעשה באחד שחלץ לאשתו בבית האסורין ובא מעשה לפני רבי עקיבא והכשיר.
ובגמרא שם קה,ב:
בינו לבינה מי ידענא? אמר שמואל ועדים רואים אותם מחוץ. 
בנמוקי יוסף שם כתב בהסבר הסוגיא:
מוקי לה בגמרא ועדים רואים אותם מבחוץ משום שאפילו מודים ויהיו נאמנים אלינו אין זה כלום דאין דבר שבערוה פחות משנים. וכיוצא בזה שלהי פרק יש נוחלין בבעל שאמר גרשתי את אשתי אסקינא "זיל חוש לה" ואינו נאמן אפילו שבידו השתא לגרש. וכי אמרינן לעיל (יבמות קלה,א) שמא חלצה בסנדל לאחד מהם, בפני עדים קאמרינן.
והנה בפשטות דבריו נראה, ששאלת הגמרא "מי ידענא" אין פירושה, שאין אנו מאמינים להם, אלא אף שנאמין להם, מ"מ הרי אין דבר שבערוה פחות משנים, וחליצה היא דבר שבערוה, וע"כ לא נוכל להתירה עפ"י דבריהם. וע"כ תירצה הגמרא שעדים ראו אותם מבחוץ.
אלא שתמה הנתיבות (וכן תמהו עוד מהאחרונים וכדלקמן), הרי אמצע דבריו סותר לתחילת וסוף דבריו. דמדוע היה צורך לומר, שבעל שאמר גרשתי אינו נאמן למסקנת הסוגיא אפילו שהוא בידו (חשש דרבנן שם) הרי אפילו נאמן לא יועיל דבעינן ב' עדים. ושם בסוגיא בבעל שאמר גרשתי בעדים, ובזה אמרינן שחיישינן לה בלבד, אבל אם יאמר גרשתי ביני לבינה, הרי בזה ודאי שאינה מגורשת כלל, דאפילו לדבריו הגירושין בטלים בהעדר עדים.
2. "קיום הדבר בנאמנות תלוי"
בישוב דברי הנמוק"י הביא הנתיבות את דברי הפנ"י (קידושין סה,ב) ביחס לסוגיא, שהובאה לעיל בלימוד של דבר דבר מממון לערוה. הפנ"י הקשה הרי בממון קי"ל "דלא איברו סהדי אלא לשקרי" לא נבראו עדים אלא לשקרנים, כלומר לצורך בירור בעלמא. אבל בנוגע לקיום עניני ממון, הדבר מתקיים ע"י גמירות דעת של הנותן והמקבל וא"צ לשום עדות. וא"כ מדוע בדבר שבערוה, שנלמד מממון התחדש דין שעדים מקיימים את עצם הדבר. מהיכן נולד דין זה בלמד שאינו במלמד? 
השיב הפנ"י, שבאמת מדין התורה הנלמד מגז"ש לא למדנו אלא שבדבר שבערוה בעינן ב' עדים לצורך בירור, שלא כמו בשאר איסורין שדי בעד אחד. בערוה הצריכה תורה ב' עדים לברורי. אלא שביחס לאשה המתקדשת, אם תתקדש בינו לבינה, מדינא הקידושין צריכים לחול (וכמו בממון), רק אח"כ העולם לא יהא מחויב להתייחס לאשה זו כאל אשת איש, דהרי אין לנו עדים על זה, וא"כ אשה זו תהא מקודשת ביחס לעצמה ולא ביחס לעלמא, והיות וקידושין עיקר ענינים לאסור האשה על העולם כהקדש, נמצא שנחסר עצם ענינם והם כמו "חצי קידושין", שקי"ל שלא חלים. ונמצא שאף שמעיקר הדין לא היה צורך בעדי קיום, מ"מ יצא הדין לבסוף, שחסרון בירור ונאמנות ביחס לעולם, מפקיע את עצם הקידושין, וע"כ העדים המבררים הם למעשה מקיימים. ובעצם קיום הדבר בנאמנות תליא, דאם אח"כ יהיה לב"ד אמצעי לברר שהיו קידושין, יחולו הקידושין.
ונמצא לפי דברי הפנ"י, שאין דין תורה מיוחד, שקיום דבר שבערוה זוקק ב' עדים כשרים שיהיו נוכחים ויראו בשעת מעשה, אלא כל שאח"כ יהא בירור לב"ד, בין בירור של עדים בין בירור של כל נאמנות אחרת, סגי בזה לקיום.
ומדינא אדם נאמן בדבר שבידו, אפילו בדבר שבערוה, וזה מוכח מהסוגיא בב"ב הנ"ל, שרק מחמת חשש חומרא מדרבנן אמרינן "זל חוש לה" ולא עוד אלא כל מה שבממון מועיל, מועיל גם בדבר שבערוה, ובממון נאמן אדם אפילו לחוב לאחריני היכא שהוא בידו, (ע"ש שהביא ראיות לזה). וניתן להוסיף על דבריו, שכך כתוב בהדיא ברשב"א (קידושין סה,ב) שהבאנו לעיל, שאשה תהא נאמנת לומר שנתקדשה, אפילו אי תימא שחבה לאחרים היות ובידה להתקדש.
והיות ובעל נאמן מדינא לומר שגרש את אשתו, כיון שבידו הוא, א"כ אין צורך בעדי קיום, שהרי נאמנותו מספקת, ואפילו שהוא בעל דבר ואינו עד, מ"מ נאמנותו מספיקה גם כן.
אלא שקשה לומר כך, אחרי שהלכה פסוקה בכל מקום, שעדים חותמים בגט ונחלקו ר"מ ור"א אי עדי מסירה כרתי או עדי חתימה כרתי. ולנתיבות הרי א"צ עדות. הסביר הנתיבות, שבגט העדים חותמים ע"מ "לאשוויי שטרא" וזאת עפ"י תוספות (גיטין י,ב ד"ה חספא), שכותבים שבמקום שאנו רואים עדים פסולים בשטר, אבל אין חשש שמשקרים, יש חילוק בין שטרי ראיה לבין שטרי מכר ומתנה. בשטרי ראיה אפשר לגבות עפ"י עדותם, כי אם אנו מאמינים להם, אז לא אכפת לן מפסולם, ואפשר לגבות חוב וכדו'. אולם בשטרי מכר או מתנה, השטר הוא גופא אמצעי הקנין והוא עושה פעולת העברת הבעלות, ובעדים פסולים השטר הוא חספא בעלמא. וכנ"ל בגט, ע"מ לאשוויי לגט שם גט, שיוכל לעשות את הגירושין בעינן ב' עדים כשרים, שרק שטר שיש ראיה ממנו לדעת המתחייב הוי שטר (אי כתב יד יכול לאשווי שטרא, יש דיון נפרד בזה). וא"כ למעשה העדים בגט אינם עדי קיום כלל, דסגי שהבעל שיש לו נאמנות ד"בידו" לומר שגירש, יהא נוכח בשעת הגירושין, והוא מקיים את הגירושין. לפי הפנ"י נאמר שכלל אין צורך בקיום בדבר שבערוה, דהוי כמו ממון שחל מאליו. רק נוכחות הבעל מונעת מצב של "חצי קידושין" או "חצי גט" (שזה דיון בפני עצמו אם שייכת סברת הפנ"י בגיטין ג"כ, הנתיבות נוקט בזה עמדה בפשיטות שכן) והקידושין או הגירושין קיימים בלאו הכי.
ומכך אפשר ללמוד לדין חליצה, ועפי"ז ליישב דברי הנמוק"י. דהנה חליצה הוי ג"כ בידו, ואמנם שלא כמו בגיטין ששם תליא רק בבעל, בחליצה בעינן גם דעתה לחלוץ. מ"מ אומר הנתיבות שהיות ושניהם באין ואומרים שהיתה חליצה, א"כ נאמנים מחמת שבידם עכשיו לחלוץ זו לזה. ואין חילוק בנאמנות של בידו בין אחד, לשנים.
נמצא שבחליצה אין שום צורך בעדים, שהרי מצד קיום א"צ, שבעלי הדברים בעצמם מקיימים, ומצד אשווי שטרא אין צורך שהרי אין שום שטר בחליצה.
וא"כ שאלת הגמרא "בינו לבינה מי ידענא?" פירושה, אחרי שחליצה הוי דבר שבערוה, א"א לבא מכח נאמנות בעלי הדינים כאן, שהרי מסקנת הסוגיא היא שחיישינן בבעל שאמר גרשתי את אשתי, וא"כ חסר דין נאמנות ה"בידו" ואין כאן קיום. תירצה הגמרא "ועדים רואים אותם מבחוץ".
ובזה נתיישבה תמיהה נוספת בסוגיא, שאם נאמר שחליצה הוי דבר שבערוה, איך מועילים עדים, שרואים מבחוץ ללא ידיעת בעלי הדין. הרי קיי"ל בעלמא שעדי הטמנה (כל עדים שהבעל והאשה לא יודעים מהם) לא מועילים בדבר שבערוה, ומדוע כאן מהני? לדברי הנתיבות אפשר לומר שהיות וכל החסרון כאן הוא חשש דרבנן בנאמנות הבידו, מועילים עדים כאלו להסיר חשש זה, וממילא תתקיים החליצה ע"י נאמנות ה"בידם" של החולץ והחולצת.
אלא דאי נימא, שנאמנות בידו שיכא גם במקום שבעינן לדעת האשה, מדוע לא סגי לן בזה כתחליף לעדי קיום בקידושין? הסביר הנתיבות שלפי האמור בסוגיא בקידושין סג,ב נאמנות בידו מוגבלת היא, ואין סוקלין על פיה, וא"כ אם אשה תאמר נתקדשתי, אף אם חשיב בידה ונאמנת מ"מ לא יסקלו עליה כדין אשת איש, ושוב חסר במעשה הקידושין, וכדרך הפנ"י הנ"ל.
(לפי מה שאמרנו בדברי הרשב"א בקידושין סה,ב אפשר לתרץ, שבקידושין חידשה תורה שלא תועיל נאמנות של בידו כלל, אפילו היתה נאמנות מוחלטת. אבל הפנ"י לא הולך בשיטת הרשב"א כמובא בפירוש בדבריו, שכתב "לולי דברי הרשב"א").
נמצא לפי דברי הנתיבות, שבקידושין אכן בעינן לעדי קיום, כי נאמנות בעל דין ליכא כי חב לאחריני, ובידו לא מועיל כי לענין סקילה לא מאמינים אותם. בגיטין א"צ עדי קיום, ורק מחמת אשווי שטרא בעינן לעדים (ואף שאמרינן זיל חוש לה, זה אינו מדינא אלא מדרבנן).
ובחליצה א"צ כלל לעדים, ודי בנאמנות בעלי הדברים - החולץ והחולצת, רק היות ומדרבנן אמרינן "זיל חוש לה" ונאמנותם מעורערת, בעינן לעדות נוספת, שאינה עדות קיום ולכן רואים מבחוץ סגי.
להשלמת הענין נביא בקיצור את המשך היתר הגט שם לדברי הנתיבות. הנתיבות חידש שם שעדי המסירה יכולים להחשב כב"ד ולא כדיינים. ואפילו שאינם מכוונים לזה. ולכן עדי החתימה הקרובים לא יפסלום, שעדים לא פוסלים דיינים. רק הוקשה לו אחרי ששם דיינים עליהם, א"כ אין להם שם "עדים" ואנחנו עדים דוקא בעינן לקיומי. לכן הביא את כל המהלך הנ"ל שסגי לן בנאמנות וא"צ לעדות, והיות והדיינים נאמנים לנו, שהרי ראו "ולא תהא שמיעה גדולה מראיה" סגי בזה לקיומי.
נקודה מעניינת שהביאו האחרונים על סמך הנתיבות, היא ראיית קצוה"ח (סימן צ) לסוברים שבעדות דבר שבערוה אפשר להסתפק באומדנא, וא"צ בראיה ממש, מכח דברי הר"ן בפרק המגרש, שהביא שעדי החתימה בגט הם הם עדי המסירה, שהרי מכחם אנו יודעים על המסירה, וכמו שנתבאר לעיל והסיק שעדי קיום מקיימים אף שלא רואים בפועל. אולם לדברי הנתיבות בגט א"צ עדי קיום ותפקיד העדים לאשווי שטרא, ובזה ודאי שחתימה בלבד מועילה, ואפילו לר"א שעדי מסירה עושים אשווי שטרא, מ"מ עדי חתימה מעידים גם על המסירה, ובזה לא אכפת לן שיהא באומדנא כיוון שאינם מקיימים. ואמנם אמרינן "זיל חוש לה", צ"ל שעדים אלו חזו לאצטרופי ל"בידו" של הבעל, וכמו בחליצה שעדים רואים מבחוץ.
3. ראיית נתיבות המשפט – טעות המעתיקים
בעל הנתיבות בנה ויסד את שיטתו, שנאמנות "בידו" מועילה לקיום דבר שבערוה, על דברי הנמוקי יוסף המובאים לעיל ביבמות קד,ב.
ואכן קושית נתיבות המשפט על דברי הנמוק"י נידונה באחרונים (שואל ומשיב תנינא ב,ע קה"י יבמות סי' לג, שערי יושר ש"ז,ה), וכולם תמהו כנ"ל על דברי הנמוק"י שסותר את עצמו מריש דבריו וסופם, לאמצע דבריו. דבהתחלה משמע שנאמנותם לא תעזור בדבר שבערוה, היות ובעינן לב' עדים, ומאמצע דבריו משמע שאם היו נאמנים (מחמת דבידם לחלוץ, ולא היינו חוששים לנאמנותם מדרבנן) מועיל אף לדבר שבערוה.
השואל ומשיב מביא מהלך ארוך לישב את דברי הנמוק"י, ובו הוא מחבר בין שיטת הנמוק"י לשיטת מהרי"ק, שאדם נאמן בדבר שבערוה היכא דלא איתחזק איסורא, ומבא שם אחרי שמת הבעל ונפלה לפני יבם, עיקר חזקת האישה כבר לא קיימת, דכבר אינה אשת איש, אמנם זקוקה היא ליבם, אבל לזה היות ויבם מעיד שחלצה לו ושויה אנפשיה חתיכא דאיסורא ליבמה, אזל ה"אתחזק איסורא" וע"כ מועיל ה"בידו", (אי לאו ד"זיל חוש לה"), אבל ללא זה ל"מ בידו לקיומי בדבר שבערוה. ובכלל חולק השואל ומשיב על עצם הנחת הנתיבות, ש"בידו" מועיל בדבר שבערוה, ולא רק שלא יועיל לקיומי, אלא אף לברורי סובר שלא נאמן וע"ש בשיטתו.
ר' שמעון בשערי יושר והקהלות יעקב הלכו בדרך אחרת, וכדלקמן.
הריטב"א בסוגיא שם הביא שני פירושים לקושית הגמ' ולתירוצה:
1. "בינו לבינה מי ידענא" – כלומר הרי אינם נאמנים לנו דאף שהוא בידם, מ"מ הרי למסקנת הסוגיא אמרינן זיל חוש לה. ואדם לא נאמן בדבר שבערוה אף שהוא בידו. לכן תירצה הגמרא דאיכא עדים והם העידו. 
2. "בינו לבינה מי ידענא"? דאפילו יהיו נאמנים לנו, מ"מ בדבר שבערוה בעינן ב' עדים ומה לנו ולנאמנותם. וע"כ תירצה הגמ', שהיו ב' עדים מבחוץ והם הועילו לקיומי.
הרשב"א בסוגיא הביא רק את הפירוש הראשון המובא בריטב"א. רואים בבירור בתירוצי הריטב"א שיש ב' צדדים ברורים, ולא כמו תירוץ הנמוק"י שנראה כמערב בין התירוצים.
ע"כ הסבירו אחרונים, שכנראה טעות המעתיקים נפלה בדברי הנמוק"י וגם הוא מתרץ ב' התירוצים.
בעצם החילוק בין ב' התירוצים הנ"ל לתירוץ השני בריטב"א, חזינן במפורש דאי חליצה הוי דבר שבערוה, לא מועילה שום נאמנות, ורק ב' עדים יכולים לקיומי. יש אחרונים, שהבינו בתירוץ הראשון בריטב"א, ובשיטת הרשב"א שם, שסוברים שחליצה ל"ה דבר שבערוה וע"כ א"צ עדים לקיומי, ורק בנאמנות סגי, ואם היו נאמנים מכח "בידו" היה די בזה, רק היות ואינם נאמנים נזקקנו לעדים מבחוץ. (וכ"ה בשו"ת רע"א, קכה). ויש שהבינו שחליצה לא הוי חב לאחריני, דהרי חליצה לא אוסרת לכהונה מה"ת, ואפילו נימא שמדרבנן אוסרת מ"מ לא גרע מגירושין לשיטת הרשב"א שלא חשוב חב לאחריני בהכי. וע"כ קיום הדבר הוא ע"י הודאת בעל דין.
א"כ לפי פירוש זה בדברי הריטב"א, אם נאמר שזו כוונת הנמוק"י אין ראיה לדברי הנתיבות, דהפירוש השני עומד בסתירה גמורה לשיטתו, דהרי סובר שנאמנות לא מועילה בדבר שבערוה. והתירוץ הראשון גם לא סובר כמותו (אלא שתירוץ זה אפשר להסביר כשיטתו, וקיומי מכח נאמנות, אלא שהכרח לשיטתו מהנמוק"י כבר אין).
[ר' שמעון בשערי יושר מתעכב כאן בשאלה נוספת. לתירוץ השני בריטב"א, שחליצה הוי דבר שבערוה, כיצד מועילים עדי הטמנה. הלא קי"ל שלא מועילים עדי הטמנה בדבר שבערוה. הריטב"א (קידושין מג,ב בסוגיא דעד נעשה דיין) מביא ב' הסברים מדוע לא יועילו עדי הטמנה. הסבר אחד, בכל עדות קיום לא מועילים עדי הטמנה. הסבר שני, יכולה לומר משטה אני בך, כי חשבתי שאין עדים ומעשיך לא מועילים ע"כ הסכמתי לקבל הקידושין, אבל באמת לא היה בדעתי להתקדש. להסבר השני אפשר להעמיד באופן ששמעו גמירות דעת מפורשת וכדו'. ועוד אפשר לומר שהיות וחליצה פועלת ללא צורך בגמירות דעת, רק בכוונה למעשה חליצה, א"כ גם ללא רצון האשה שתועיל החליצה מהני.
אמנם להסבר הראשון קשה, מאי שנא חליצה מקידושין בעדי הטמנה, ואפשר לומר, שתירוץ זה בריטב"א סובר שהחסרון בעדי הטמנה אינו עקרוני אלא טכני מחמת גמירות הדעת וכאפשרות השניה שהביא בקידושין מג,ב. וחסרון זה קיים רק במקום שבעינן גמירות דעת של האדם לקנין, אבל לחליצה מהני אפילו בעדי הטמנה, ויסוד זה ידוע בשם הגר"ח הל' יבו"ח].
ומ"מ נמצא, שדברי הנמוק"י ששימשו בסיס לשיטת הנתיבות, ניתנים להתפרש אחרת. ויותר מכך, האחרונים הבינו, שנפלה בהם טעות המעתיקים ובעצם כוונתו לב' תירוצים וכדברי הריטב"א.
4. נאמנות "בידו" לא מועילה לקיום
ר' שמעון שקופ (שערי יושר ש"ז,ה) חולק על נתה"מ. להלן כמה מקושיותיו:
1. הפנ"י, שעליו מתבסס הנתיבות הסביר לא כרשב"א, וכמפורש בדבריו "אילולי דברי הרשב"א" ואיך אפשר לפרש את שיטת הרשב"א (שהביאו הנתיבות ביחס לגט הכתוב בכת"י), שלא עפ"י שיטתו.
2. גם לשיטת הפנ"י, הרי "בידו" מועיל רק מכאן ולהבא ולא מפרע, ולא דמי להודאת בעל דין.
3. שיטת הנתיבות, שבגט א"צ עדי קיום והעדים חותמים רק מחמת אשווי שטרא, נסתרת מדברי ר"ת (גיטין ד,א ד"ה ור"א), שהביא בפירוש שאליבא דרמ' אף שאיכא עדי חתימה, מ"מ בעינן לב' עדים כשרים בשעת מסירה מחמת שאין דבר שבערוה פחות מב'. א"כ מפורש, שאף שאיכא עדים לאשווי שטרא בעינן ב' עדי קיום בגיטין.
ביחס לשאלה השלישית, עי' בקה"י (גיטין סי' ג), אכן משמע, שר"ת סובר דלא כנתיבות. אולם בדברי הר"ן, בבאור הרי"ף, שעדי החתימה הם גופא עדי המסירה, התקשו אחרונים דאמנם לאשווי שטרא אפשר לומר כן, אבל סו"ס בעינן עדי קיום בשעת הגירושין גם לר"א וא"כ איך יתקיימו הכא הגירושין? לזה תועיל שיטת הנתיבות, שא"צ בעדי קיום בגיטין וא"ש דברי הר"ן. וא"כ דברי הנתיבות אזלי לדעת הר"ן ולא לדעת ר"ת (אמנם יש שהסבירו גם את דברי הר"ן, שעדי חתימה מועילים כעדי קיום לדבר שבערוה).
את השאלה הראשונה, שהקשה הגרשש"ק דהפנ"י לא סובר כרשב"א, ראיתי שיש שתירצוה בשופי, דאה"נ הפנ"י חולק על הרשב"א בכך שלפנ"י לא ילפינן מגזירה שוה דדבר דבר אלא שבעינן ב' עדי בירור, ומסברא למדים שכל שאין לנו נאמנות, אז גם קיום ליכא. והרשב"א חולק וסובר, שילפינן הכל מהגז"ש וא"צ לסברא בזה. אבל לדינא הפנ"י והרשב"א לא חולקים כלל, רק זה למד מפסוק וזה מסברא.
אבל המעיין בדברי הגרשש"ק, יראה שהבין שדברי הרשב"א שונים מדברי הפנ"י גם לדינא.
5. ההבדל בין נאמנות "בידו" לבין עדות
ר' שמעון מסתפק, האם דרישת התורה לעדי קיום בדבר שבערוה, הכונה לעדים כשרים ממש בשעת הקידושין או הגט, או שדי לנו אם נמצאים אנשים, שיהיו נאמנים אח"כ להעיד על מה שראו אז.
הריטב"א בקידושין מג,א מביא שיש צורך לייחד עדי הקידושין בקידושין, משום שאל"כ הרי הקידושין נעשים במעמד קרובים ופסולים ואלו יפסלו את עדי הקידושין מדין "נמצא אחד מהם קרוב או פסול" ויש לתמוה, מה אכפת לן במה שרואים קרובים את מעשה הקידושין, הרי אינם באים להעיד על זה בב"ד, וכל עד בעלמא מיקרי עד רק כשבא לב"ד ומספר מה שראה, ואז שייך לפוסלו אם יעיד עם פסולים. אבל שעת ראיה בלבד לא שייך לקוראה "עדות".
מכאן הוכיח הגרשש"ק, שלהבנת הריטב"א, כשהתורה דרשה ב' עדים בדבר שבערוה, זו גזה"כ שע"מ שיחולו הקידושין בעינן נוכחות ב' עדים כשרים בשעת הקידושין. וזו שעת עדותן. ואלו עדים מיוחדים שבאו לקיומי, ושעת עדותן היא שעת ראיתן. וע"כ שייך דין "נמצא אחד מהן קרוב או פסול".
ואמנם הרא"ש ותוספות מכות ו,א שלא תירצו כריטב"א אלא תירצו ששעת עדותן היא השעה שמעידים בב"ד וראיית הקידושין היא אמצעי לזה, וככל עדות דעלמא, י"ל שגם הם מודים לריטב"א ביסוד הדבר ששעת ראיתן היא שעת עדותן, רק סוברים שפסול "נמצא אחד מהן קרוב או פסול" שיך רק בשעת הגדה בב"ד. ועי"ש שהוכיח שגם הרמב"ם סובר בזה כריטב"א.
בכך הסביר ר' שמעון את דברי הרמ"א (אבה"ע מב,ג), שבעינן שעדי הקידושין יראו את מעשה הקידושין ולא הולכים בזה בתר אומדנות שאף שבדיני ממונות הולכים בתר אומדנא, כי שם לא איברו סהדי אלא לשקרי, ואם לבית הדין תהא ידועה האמת, די לנו בזה. אבל בקידושין התורה דרשה שב' עדים כשרים יראו מעשה קידושין, וגם אומדנא מבוררת לא תועיל, דלא בירור בלבד נצרך לן, אלא גזה"כ מיוחדת.
יש שהביאו ראיה מלשון הרמב"ם (אישות א,א) וזה לשונו:
קודם מתן תורה היה אדם מוצא אשה בשוק, רצו הוא והיא מכניסה לתוך ביתו ובועלה בינו לבין עצמו ותהיה לו לאשה, ומשנתנה תורה נצטוו שאם ירצה לישא אשה שיקנה אותה תחילה בפני עדים ואח"כ תהיה לו לאשה.
ויש להקשות מדוע הזכיר הרמב"ם עדים בהלכה זו, הלא לא בא לפרט הלכות קידושין כאן. משמע שלדעתו עדות זה חלק מהותי מחידוש התורה באישות. וכן יש שהוכיחו מלשון המאירי בריש קידושין: "דקודם מתן תורה לא היה דין אישות ומשנתנה תורה נתנה תורה דין אישות בקידושין, נישואין עדים וכתובה". רואים שוב את מרכזיות העדים בדין אישות.
וא"כ במקום שבשעת הקידושין נפסלו העדים מדין נמצא אחד קרוב או פסול, אף שאם אח"כ יבואו רק ב' עדים כשרים, שאינם קרובים, יהיו נאמנים להעיד על הקידושין, מ"מ הקידושין בטלים כי בעינן בשעת הקידושין עצמם נוכחות ב' עדים כשרים.
לאור הנ"ל, יש לדון האם תועיל נאמנות "בידו" לקיומי. לפנ"י מהני, כי כל זמן שב"ד יוכל לברר אח"כ סגי לן בזה. אולם להבנה זו של ר' שמעון הרי בעל דבר במקום שחב לאחרים הוי עד פסול. ואמנם אם אח"כ יבוא לבית הדין ויהיה "בידו", ב"ד יאמינו לו מכח חזקה דמה לו לשקר, אבל מ"מ עד פסול מיקרי, וזה ודאי לא יותר טוב מעד כשר ממש שבשעת קידושין ראה אותם יחד עם קרובים, דהרי אח"כ כשבא להעיד הוא עד כשר ממש, ובכל אופן נפסלו הקידושין ו"בידו" גרע טפי, דאפילו בשעת הגדתו עד פסול מיקרי, ורק מכח חזקה ב"ד מחזיקים את המציאות עפ"י דבריו.
יתכן גם להשוות זאת לעדים שלא ראו הקידושין ויש לנו הוכחות ואומדנות שאכן היו קידושין, דהבאנו לעיל שלא מועיל לקיומי לפי הגרשש"ק (עפ"י דברי הרמ"א), דהרי כאן עד פסול הוא וראיתו כעד כמאן דליתא, רק מכח חזקה דמה לי לשקר, אנו אומרים דמסתמא אומר אמת, וכדבריו כן היה. אבל עדות אין כאן שהרי הוא עד פסול מתחילה ועד סוף. וזה הוי כקידושין על סמך אומדנא והוכחה דחזקה מ"ל לשקר.
ההבדל בין הודאת בעל דין לבין נאמנות "בידו" טעון ליבון נוסף.

ידועה מחלוקת המהר"י בן לב ובעל קצות החושן (קצוה"ל לד,ד) בגדר הודאת בעל דין; שיטת מהריב"ל היא שאינה נאמנות אלא התחייבות, ובפשט כוונתו, שאדם אינו נאמן ביחס לעצמו, שהרי הוא "בעל דבר", ומה שב"ד מאמינים להודאת בעל דין כמאה עדים אינו ממש נאמנות אלא זכותו של אדם לחייב את עצמו ואנו נפסוק הדין לפי זה, ללא קשר לידיעת המציאות העובדתית. קצוה"ח חלק ולומד שזו נאמנות ממש הנלמדת מגזה"כ "כי הוא זה" ואנו מאמינים לבעל דין בכל מה שקשור לחובתו.
והנה לשיטת מהריב"ל קשה להניח שהודאת בעל דין תועיל לקיום, ודאי לא לשיטת הגרשש"ק, שהצריך עדות כשירה ממש. אולם גם לשיטת קצוה"ח יש לעיין, שהרי אדם אינו "עד" כלפי עצמו אלא אנו מאמינים לו מכח גזירת הכתוב, ומצאנו נאמנויות שאינם "עדות" כמו "עד אחד נאמן באיסורין", שבפשטות אינו עדות (פסולי עדות נאמנים), וע"כ אין צורך בהגדה לפני ב"ד, ואין חסרון של עד מפי עד ועוד מספר נ"מ (עיין חוות דעת יו"ד ר"ס צח), ואם בנאמנות עסקינן אז מה החילוק בין נאמנות "בידו" לבין נאמנות של"הודאת בעל דין"?
נראה, שיש לחלק בין שני סוגי נאמנויות; ישנה נאמנות עצמית, שאנו אכן נותנים נאמנות לאדם זה בנידון מסוים והדין נפסק על פיו. וישנה נאמנות הנובעת מכח הנסיבות לא מנאמנות האדם, כמו אדם שנאמן מכח חזקה או מכח מגו וכדומה. אדם כזה בעצם אינו נאמן רק שאנו נותנים משקל לדבריו מחמת סיבה מסוימת הנותנת לנו להניח שאינם שקר.
אדם הנוכח בקידושין או בגירושין ותהא לו נאמנות אח"כ מכח "בידו" הוא בעצם עד פסול לחלוטין ואין בנוכחותו שום יתרון, אף שאחר כך יבוא ויעיד ויתקבלו דבריו, כי מכח עצמו אינו נאמן. אולם אדם שיש לו נאמנות מכח עצמו, כמו נאמנות של "הודאת בעל דין" ניתן לומר שנוכחותו אכן עונה להגדרה של עדי קיום שצריכים להיות נוכחים בגיטין ובקידושין אף שאין לו שם "עד".
ונראה שאפשר לומר יותר מכך, הודאת בעל דין אכן מוגדרת כעדות ממש. ואמנם בעלמא קיי"ל, שאדם הוא בעל דבר ביחס לעצמו ואינו עד כלל, מ"מ כשהדבר נוגע לחובתו לא פסלה התורה אותו בשום פסול והרי הוא ככל עד דעלמא וכפשט ההלכה "הודאת בעל דין כמאה עדים דמי". וכן נראה מפשטות לשון קצות החושן שם. 
ואמנם יש לעיין בהגדרה מחודשת זו דהרי הודאת בעל דין לא חייבת להיות בב"ד, ומשמע יותר שהיא נאמנות, מ"מ עיין פנ"י (כתובות קב,א), שמחלק בין הודאת בעל דין בב"ד, שהיא מכח "נאמנות" לבין הודאה מחוץ לב"ד שהיא מכח "התחייבות" וזה מתאים להגדרה הנ"ל, שהודאת בעל דין כ"עדות" ממש.
וראיתי בטבעת החושן (סימן לד שם), שאכן כך נקט בדעת קצוה"ח, ולשיטתו הודאת בעל דין היא עדות ממש והביא שם שדעת מהריב"ל היא שהודאת בעל דין חשיבא נאמנות, ולא ממש התחייבות (שעל זה יש כמה וכמה קושיות, עיין קצה"ח שם), וכונתו שהיות והוא יכול לחייב עצמו בממונו אז הדבר נותן לו נאמנות ביחס לממונו בפני ב"ד. ודעת קצוה"ח היא שהודאת בעל דין היא יותר מנאמנות אלא היא עדות כשירה ממש של האדם ביחס לעצמו - לחובתו.
וא"כ יובן היטב חילוקו של הגרשש"ק בין נאמנות "בידו" לבין הודאת בעל דין שזו נאמנות בלבד וזו עדות ממש, ולקיומי מילתא חידשה התורה, שבעינן לעדות כשירה ממש בשעת הקידושין או הגט. ואפילו לשיטת המהריב"ל נוכל לחלק בין סוגי נאמנויות לפי הדרך הראשונה הנ"ל.
וא"כ אין להקשות לר' שמעון, דהפנ"י והרשב"א אמרו למעשה דבר אחד, דהמעיין בדבריו יראה להדיא, שהביןב"א אחרת מהפנ"י, וביסס שיטתו זאת על ראשונים נוספים.
ואמנם היה מקום להקשות לגרשש"ק מהרשב"א עצמו, שהקשה בקידושין (סה,ב) למה לא תועיל נאמנות "בידו" של האשה, שבידה לקדש עצמה. חזינן שהבין שתועיל נאמנות זו לענין קידושין. אבל באמת הרשב"א הקשה כן רק בהו"א, אבל לאחר שיסד את יסודו, שילפינן מגז"ש, שדוקא עדים בעינן ודאי של"מ נאמנות דבידו.
ומ"מ נמצא שר' שמעון חולק מכל וכל על דברי הנתיבות, וסובר שנאמנות לא תועיל לקיומי ועדות ממש בעינן. (ואפילו לדברי הפנ"י הקשה דנאמנות "בידו" הוא מכאן ולהבא וגרעה מנאמנות אחרת).
ד. סיכום
במקור הדין של "אין דבר שבערוה פחות משנים" וקי"ל שהוא לקיום הדבר ולא רק לבירורו, הבאנו ב' שיטות מהאחרונים: א. שיטת הפנ"י, שמדגיש את ענין הבירור שנדרש לכל מעשה באישות, ולולי שיש לנו אפשרות לבררו אינו חל. ב. שיטת הגרשש"ק, שהבין את נחיצות העדים מכח גזה"כ וחלק מהותי ממעשה הקידושין או הגירושין, ולא די לנו בבירור בלבד.
ומצאנו כמה השלכות מעשיות הנובעות ממחלוקת זו, לדוגמא: דינו של הרמ"א (אבה"ע מב,ג), שעדי קידושין צריכים לראות בפועל את מעשה הקידושין ולא להסתמך על אומדנות והוכחות אפילו ברורות מאוד, יובן יותר לפי דרכו של ר' שמעון, דאילו לדרך הפנ"י כל שאח"כ נוכל לפסוק בבירור שאשה זו קיבלה קידושין די בכך ואין צריך לעדים דוקא.
נקודה נוספת הנידונית כאן, האם נאמנות ויכולת בירור בלבד תועיל לקיום הדבר, אף שלא תהא כאן עדות כשירה. לשיטת הפנ"י כל נאמנות יכולה להועיל שהרי מבררת היא, אא"כ נאמנות זו מוגבלת היא, כמו נאמנות ד"בידו" לענין קידושין, שא"א לחייב מיתה על פיה. ואילו לשיטת ר' שמעון בדבר שבערוה חידשה תורה, שע"מ ליצור חלות אנו צריכים ב' עדים כשרים שיהיו נוכחים בשעת מעשה, ולא תועיל נאמנות מפיו של אדם המוגדר כעד פסול כמו בעל דבר, במקום שחב לאחריני, דלאו עד הוא כלל. אמנם הודאת בעל דין ג"כ תספיק, היות ובמקום שמועילה כלומר כשאינו חב לאחרים, אז לדידן הוא עד ויכול לקיים המעשה.
למעשה, בקידושין לעולם יש צורך בב' עדים, היות ואין נאמנות לבעל דין כשחב לאחריני. אמנם בנישואין שאינו חב לאחרים מסתפק האור שמח שמא אפשר לקיימם ע"י האיש והאשה עצמה שנאמנים מכח הודאת בעל דין.
בגיטין לרשב"א דלא הוי חב לאחריני אפשר לקיימם מדין הודאת בעל דין ולר"ת דהוי חב לאחריני, לנתיבות תועיל נאמנות "בידו" של הבעל לקיומי. (מדינא, דהרי למעשה "זיל חוש לה" ויש לצרף דברים נוספים).
בחליצה וביבום, לראשונים הסוברים דהוי דבר שבערוה - לנתיבות ודאי שאפשר לקים מדין בידו, ולגרשש"ק יש לדון האם הוי חב לאחריני, דאי לא, תועיל הודאת בעל דין ולא בהכרח שיצטרכו עדים.
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