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דרישה וחקירה באיסור אשה לבעלה
הרב דוד קב שליט"א
(נכתב ע"י הרב נתנאל ברקוביץ) 
איתא בסנהדרין ב':
"אמר ר"ח דבר תורה אחד ד"מ ואחד ד"נ בדו"ח שנא'- 'משפט אחד יהיה לכם' (ויקרא כד') ומה טעם אמרינן ד"מ לא בעינן דדישה וחקירה כדי שלא תנעול דלת בפני לוין". 
הנה הך דינא דבעינן דרישה וחקירה בקרא הוא דכתיב "ודרשת וחקרת והנה אמת נכון הדבר" (דברים יג')- וקמיירי בדי"נ בדין עיר הנידחת, וילפינן מיניה לדיני ממונות מהא דכתיב משפט אחד - היינו אי במשפט הנפשות בעינן דרישה וחקירה הוא הדין בדיני ממונות, אך משום נעילת דלת בפני לוין מקילינן בד"מ דלא בעינן דו"ח דאם לא כן לא היו מלוים, וכן נפסק להלכה דבד"מ מעיקר הדין בעינן דו"ח ואחר התקנה לא בעינן משום נעילת דלת, ובדיני נפשות בעינן השתא נמי. 
ויעויין בחידושי הגר"ח הלוי פ"ג מהלכות עדות ה"ד דפליגי הרמב"ם והרמב"ן בהאי דינא דד"מ דלא בעינן דו"ח במקרה שיש סתירה בין העדויות, דחד אמר בחודש אחד והשני בחודש אחר, ונודעה לנו הסתירה ע"י שחקרו הבי"ד אע"פ שלא היו צריכים או שאמר מעצמו, מה יהא הדין- שהרי לכאורה לא בעינן דו"ח בד"מ, אך למעשה יש הכחשה בין העדים, וחד מנייהו ודאי אומר שקר (כמובן שזה רק במקום שא"א לישב את הסתירה ביניהם ע"י זה שנימא דחד טעה בעיבור החודש, דאם אפשר לתרץ דבריהם אז מתרצים ואומרים שטעו, ומשו"ה אמרי' בגמ' סנהדרין סט'.- דאזלי' בתר רובא, דרובא דאינשי טעו בעיבורא דירחא ואפי' בנפשות - ומתרצים דבריהם, אבל במקום שא"א לישב דבריהם ודאי יש הכחשה) 
א"כ מאי דינא, דאי חד אמר חודש מסויים ואידך אמר איני יודע יקבלו עדותם, אע"פ שבד"נ איני יודע לא מהני שהרי צריך דווקא לומר את הזמן המסויים משום דו"ח, אך מאידך בממונות שאומר איני יודע ליכא סתירה בין שני העדים שהרי אמר רק איני יודע, וממילא יש מקום לומר שא"א לקבל את עדותם שהרי יש רק עד אחד. אך כתב הגר"ח דהרמב"ן סבירא ליה דמקבלים עדותן- דאע"פ שכביכול מכחישים זה את זה, אכתי מאחר שלא בעינן דו"ח חשיבי עדים, אך הרמב"ם פליג וז"ל בפ"ג מהל' עדות ה"ג "אע"פ שאין עדי ממונות צריכים דו"ח אם הכחישו העדים זא"ז בדו"ח עדותן בטלה, אם הכחישו זא"ז בבדיקות עדותן קיימת וכו' " עיי"ש.
א"כ, ס"ל לרמב"ם כפשטות הדברים שאית לן הכא חד שקרן וא"א לקבל עדותן, [אמנם הש"ך בחו"מ סי' ל' ס"ק ו' הביא את דברי הרמב"ן וכבר הקשה עליו הבית אפרים על אתר דלא מצא את דברי הרמב"ן הללו אלא כתב "דאיכא ראב"ן ושמא טעה הש"ך וכת' הרמב"ן " , אך כתב הגר"ח כן דבר זה בשם הרמב"ן ומקור הדבר הוא במה שהביא דבריו בעל התרומות שער כט' עיי"ש]. ויש להבין גדר מחלוקתם שהרי לכאו' דברי הרמב"ן אינם מובנים.
והסביר הגר"ח זצ"ל דכאשר אית לן דין דדו"ח ובחקירה בעינן למימר את הזמן אית לן שתי הלכות, חדא דצריך לידע מתי נעשה המעשה ולא סגי בעצם הידיעה על המעשה גופא, ועוד יש לומר דהזמן נהפך לחלק מהגדת העדות, דאם לא היה צריך לומר את הזמן אז לא חשיב כחלק מהעדות אע"פ שאמר את הזמן. וממילא אי לא הוי חלק מהגדת העדות אז אע"פ שחד אומר ניסן וחד אומר אייר וכביכול חד ודאי משקר, אכתי הוי סיפור דברים בעלמא ובהך לא נפסל לעדות, אלא רק כאשר אדם צריך לומר וחשיב כחלק מן העדות והוי שקר אז עדותו פסולה. וה"ה לגבי הזמן ליכא חד דמשקר בעצם הגדת העדות, אלא איכא שקרן בסיפור הדברים בלבד ובהך לא נפסל. אבל אי נימא דיש הלכה דצריך לומר את הזמן משום דיש חקירות ממילא הוי הזמן חלק מהגדת העדות, ואי יש סתירה בזמן אז איכא חד דודאי משקר בעצם הגדת העדות ובזה נפסל לעדות ואיכא דינא דעדות שבטלה מקצתה בטלה כולה. 
לפי"ז מובנים דברי הרמב"ן הפלא ופלא, דס"ל לרמב"ן דבד"מ לא בעינן דו"ח וממילא הזמן לא הוי חלק מהגדת העדות אלא סיפור דברים בעלמא, ואפי' אם יש סתירה לא אכפת לן דלא הוי פסול, וליכא דינא דעדות שבטלה מקצתה בטלה כולה, ומשו"ה ס"ל דאפשר לקבל עדותן.
אגב הכי אפשר לומר דלפי דברי הגר"ח, דהזמן לא הוי רק חלק מהגדת העדות אלא הוי חלק מגוף המעשה, ואי יש הכחשה בזמן לא הוי רק הכחשה על הזמן אלא הכחשה על גוף המעשה ולא שני פרטים שצריך לידע, ושמא כך ס"ל לרמב"ם דכאשר מכחיש את הזמן לא הוי הכחשת הזמן גרידא אלא הכחשת גוף העדות.
הגר"ח ודאי לא ס"ל הכי אלא רק דהוי חלק מהגדת העדות אך לא בגוף המעשה, היינו דהוי פרט נוסף בעדות שחייבים לידע אותו ואל"כ לא הוי הגדת עדות. 
אך לפי"ז קשי' הגדרת דין הזמה, דהנה אי כת אחת מעידה דראובן הרג את פלוני ביום פלוני ובאה כת נוספת שטוענת שביום פלוני עימנו הייתם הרי אלו עדים זוממים, ולפי דברי הגר"ח נפקא דאפשר דראו את המעשה, אך לגבי העדות על הזמן משקרי אבל מ"מ על גוף המעשה יש עדות, ואי נימא דראו את עצם המעשה אזי מ"ט הוי הזמה, הרי אמנם אמת הוא דא"א לקבל עדותן שהרי כביכול ליכא זמן, אבל לגבי עצם המעשה הרי ראו אותו והיאך יתקיים בהו כאשר זמם ולהוו עדים זוממים. ע"כ לפי זה צריך לומר דכאשר הוי הזמה על ידי שטוענים עמנו הייתם בזמן פלוני לא הוי רק הזמה על הזמן אלא הזמה על הזמן שהוי כחלק מגוף המעשה, אך הגר"ח לא ס"ל הכי. והשתא דאתית להכי אית לן מח' בין הרמב"ן לרמב"ם, ומוסברים דברי הרמב"ן לפי דברי הגר"ח.
והנה בסוגיין דמוציא שם רע כתב ר"ת בתוס' ד"ה "והביא" דמיירי דהבעל הביא שני עדים שאשתו זינתה ולא כיוונו עדותן והוי הכחשה בין העדים, מתוך כך תובע האב שהבעל ישלם לו מאה כסף. ואי טוען האב טענת מאה כסף אזי על כרחך צריך לומר דהיא מותרת לבעלה, וליכא הכא שני עדים שזינתה, דאם לא כן דהוי' אסורה לבעלה אינו יכול לדרוש מאה כסף שנא' "ולו תהיה לאשה" (דברים כב'), א"כ דווקא אם מתקיים האי דינא אפשר לתבוע מאה כסף. ועוד כתב תוס' דמכאן משמע דעל מנת לאסור אשה לבעלה צריכים דו"ח שאם לא כן הרי אע"פ שהוכחשו בזמן - עדותן כשרה ואם כן לא סתרי אהדדי ואסורה לבעלה ואינו יכול לתבוע מאה כסף, על כרחך אי חשיב הכחשה ביניהם ממילא הוי מטעם דבעינן דו"ח לאוסרה על בעלה, משמע מתוס' דאי לא בעינן דו"ח היתה עדותן קיימת. אבל לכאו' אכתי סתרי אהדדי כדברי הרמב"ם שהוזכרו לעיל וממילא עדותן בטלה, ואכתי שרי' לבעלה ויכול לתבוע מאה כסף אע"פ דלא בעינן דו"ח ולא מובנת הראיה של תוס'. ע"כ דס"ל לתוס' לכאו' כמו שכתב ברמב"ן שהוזכר לעיל. 
אבל לפי מה שכתב הגר"ח בהמשך דבריו שם יראה דגם לשי' הרמב"ם דאחד העיד בניסן ואחד באייר אין עדותן בטלה, ואם תקשי הרי ברמב"ם לכאו' חזינן לעיל שכתב דעדותן בטלה, מסביר הגר"ח,שמה שכתב הרמב"ם דעדותן בטלה קאי רק על עדות בד"מ, וטעמא- דבד"מ מעיקר הדין בעינן דו"ח אך מה שליכא דו"ח הוי משום לא תנעול דלת בפני לוין. אם כן בד"מ הזמן לא נצרך להיבדק משום התקנה, אך אם אמר את הזמן ודאי הוא נשאר חלק מהגדת העדות כמו שהיה מעיקר הדין, על זה כתב הרמב"ם דעדותן בטלה מה שאין כן במקום שמעיקר הדין לא בעינן דו"ח. א"כ למעשה אם הכחישו זה את זה בזמן אפילו לרמב"ם לא היתה עדותן בטלה, וממילא מה שכתבו תוס' דמעיקר הדין בעינן דו"ח על מנת לאסור אשה לבעלה ולא נפקא מינה אי למעשה השתא בעינן דיבדקו מהו הזמן, אבל אי אמר זמן הוי כחלק מהגדת העדות והוי סתירה בעדות ועדותן בטלה לכו"ע בין לרמב"ן ובין לרמב"ם.
ויש עוד לבאר, דאם נימא הכי בדברי תוס' דיש ראיה מהכא דבעינן דו"ח ע"מ לאסור אשה לבעלה ומאי טעמא אכתי יש מקום להסתפק בזה כלשון התוס'. 
והנה האי דבעינן עדים בכלל לאסור אשה על בעלה ילפינן דבר דבר מממון כמבואר בקידושין סה:, ואי בממון גופא בעינן מעיקר הדין דו"ח, מ"ט איכא הוא אמינא בתוס' דלא יהיה דו"ח לאיסור אשה לבעלה, ונצרך התוס' צריך להביא ראיה לכך,שהרי מ"ש מד"מ מעיקר הדין - היינו לפני התקנה של שלא תנעול דלת בפני לוין.
והיה מקום לתרץ דאין הכי נמי דילפינן מד"מ דבעינן עדות לאסור אשה על בעלה, והנה בממון גופא למעשה משום התקנה ליכא דו"ח, וכן מצינו בתוס' ד"ה "שלא" בדף ג'. שגם בגזילות וחבלות ליכא דו"ח משום נעילת דלת בפני גזלנים. א"כ ה"ה הכא נמי שמא גם גבי איסור אשה לבעלה לא לבעי דו"ח כדי לנעול דלת בפני נשים מזנות, ממילא ס"ל לתוס' דמכאן משמע דלא הוי הכי, אלא איסור אשה לבעלה ודאי בעי' דו"ח דאם לא כן היתה נאסרת וכו'. ולכאורה אפשר לומר דגם אם נימא דלא בעינן בעדות איסור אשה לבעלה דו"ח משום נעילת דלת בפני נשים מזנות הוי כד"מ לשיטת הרמב"ם שנשאר כעיקר הדין והוי' חלק מהגדת העדות, ושוב כאשר יש סתירה עדותן בטלה, וממילא לית ליה לתוס' ראיה. 
ועוד יש להקשות דאם נימא הכי דהוי' הו"א דלא בעינן דו"ח משום דביטלו דו"ח מטעם תקנה של נעילת דלת בפני נשים מזנות ועל זה כתב תוס' דלא הוי כן, אלא בעינן דו"ח גם השתא מעיקר הדין, לכאו' לא משמע כן מלשון התוס' דכתב "מכאן משמע דצריך דו"ח דלא גרע מגזילות וחבלות", היינו - דכמו דבגזילות וחבלות בעינן דו"ח גם בהכי צריך דו"ח ואפי' בדיעבד, וא"כ ודאי לא באו הדברים אל מקומם, ומשו"ה הדרא קושיא לדוכתא דאי ילפינן דבר דבר ממון שצריך עדים והרי בממון בעי' דו"ח, א"כ ה"ה הכא, ומה היה לו לתוס' לומר דמכאן ראיה הרי לכאו' פשוטים הדברים.
אשר על כן, יש לומר דהמעיין בגמ' ביבמות קכב':- יראה דאיתא התם דתרי עדים באו ואמרו מת בעלה ובדק ר' טרפון את העדים ג"פ, ור"י פליג. והסבר המחלוקת הוא - אי עדים שאומרים מת בעלה בעינן בהו דו"ח או לא, וז"ל "תניא אין בודקין עדי נשים בדו"ח דברי ר"ע ר"ט אומר בודקין וקמפלגי בדו"ח דאמר ר"ח דבר תורה אחד ד"מ ואחד די"נ בדו"ח שנא'- 'משפט אחד יהיה לכם' ומה טעם אמרו ד"מ אין צריכים דו"ח שלא תנעול דלת בפני לוין ובמאי קמפלגי מר סבר כיון דאיכא כתובה למשקל כד"מ דמי ומר סבר כיון דשרינן א"א לעלמא כדי"נ דמי".
ושם בריטב"א הקשה דמאן דס"ל דלא בעינן דו"ח משום דדמי לד"מ מטעם דאיכא כתובה הרי לכאו' אכתי יש כאן דין של איסור אשת איש, וקשיא טפי שהרי את הכתובה מקבלת רק מטעם דשרי' לעלמא, דילפינן ממדרש כתובה דכאשר תהיה מותרת לעולם תקבל כתובתה וא"כ מה ההו"א דלא בעי' דו"ח. מתוך זה כתב הריטב"א וז"ל "ומורי הרב פי' בשם אחיו הר' פנחס ז"ל דלכו"ע בענין שריותא דאשה ובענין גט וקידושין לא בעיא דו"ח מן התורה מדין עצמם דלא ילפינן דבר דבר מממון אלא לענין דבעי ב' עדים בדבר שבערוה דגבי הא כתיב דבר – 'על פי שניים עדים יקום דבר' " עכ"ל. היינו דעצם הלימוד של ערוה מממון הוי רק גבי הך דינא דבעינן שני עדים, וע"מ שיצטרכו דו"ח גם בנפשות ילפינן ממאי דדרשינן משפט אחד, וזה הוי רק לדבר שהוא משפט היינו בין אדם לחבירו. מה שאין כן איסור אשה לבעלה דהוי לכאורה בין אדם למקום וזה לא הוי משפט ולא ידעינן דבעינן דו"ח אע"פ שכן צריך שני עדים. ולפי זה ממשיך הריטב"א וז"ל "הלכך הכא בהא פליגי מר סבר דבממון של כתובה שורת הדין שלא לתקן בה כלום מדר' חנינא דהא ליכא נעילת דלת, אלא שלא חילקו חכמים בדבריהם. ומיהו לגבי הא מילתא כיון דאית בה ד"נ דבעי לעולם דו"ח,וכתובה גופה מדינא בעי דו"ח מוקמינן לה על דין תורה ולא קסבר שאם תנשא תטול כתובה דכיון דאיכא בה שום צד דבעי' דו"ח אזלינן בתריה ומוקמינן כתובה כדין תורה ומר סבר דאדרבא כיון דעיקר גיטין וקידושין דעלמא לא בעינן דו"ח והכא כתובה שהיתה בכלל תקנת חכמים שלא לעשות בה דו"ח לית לן למיחש למאי דאית בה דיני נפשות ומוקמינן עדות נישואין כדין תורה ועדות כתובה כתקנתא דרבנן וכו' " עיי"ש.
א"כ לפי דברי הריטב"א דאי שריא לעלמא או חשיבא אשת איש לא בעינן דו"ח, ולכאו' בתוס' בסוגיין משמע לא כדברים אלו, ומשמע ליה דבדין איסור אשה בעינן דו"ח, ויש להבין לכאו' מה ביאור הגמ', ואת"ל דתוס' פליג אריטב"א יש לבאר הדבר.
ושמא יש לתרץ ולחדש חידוש גדול שיש לו סמך באחיעזר (ח"א סי' ו') שהוא גם אחיסמך, דהנה ביבמות דף פח'.- גבי עד אחד שאמר מת בעלה שרי' לינשא ושם בגמ' מקשינן מהו מקור הדין, ואמרי' התם "מידי דהוה אטבל הקדש וקונמות האי לכל היכי דמי אי בידיה משום דבידו לתקנו אלא דאחר מאי קסבר אי קסבר תורם משלו על של חבירו א"צ דעת בעלים משום דבידו לתקנו ואי קסבר צריך דעת בעלים ואמר אנא ידענא ביה דמתקן היא גופא מנלן", ושם בתוס' ד"ה "מידי הקישה" וז"ל: " וא"ת היכי ילפינן אלה מטבל והקדש דאין דבר שבערוה פחות משנים ואר"י דאי הוה שייך למילף מטבל והקדש הו"א דהאי דאין דבר שבערוה פחות משניים הני מילי לאוסרה על בעלה דאין ע"א נאמן לאסור דלעניין איסור כתיב כי מצא בה ערות דבר אבל להתירה חד נמי נאמן" עכ"ל.
א"כ נפקא לן דלומר דהוי' א"א בעינן תרי אבל לומר שנתגרשה סגי בחד, ויש להבין היאך אפ"ל סברא כזו,שהרי איכא דינא דאין דבר שבערוה פחות משנים, היינו דבסברא היה מקום לומר היפוכם של דברים שלהתיר דהוי דבר חמור בעינן שנים, משא"כ לאסור היה אפ"ל דסגי בחד דמה אכפת לן דתהוי אסורה.
כתב באחיעזר דבר נפלא ביותר, דבהו"א של תוס' ס"ל דדבר שבערוה דבעינן תרי הוי רק איסור ולא להתיר בגירושין, היינו דאפי' היתר נמי הוי איסור משא"כ הכא לא הוי הכי, וביאור הדבר דהרי להוציא ממוחזק בד"מ בעינן שני עדים שנאמר: "על פי שני עדים יקום דבר" (דברים יט'), א"כ ודאי דלהוציא אשה מבעלה לא סגי בעד אחד דלא גריעא מממון (ושמא זהו הביאור שילפינן דבר דבר מממון שבשניהם הוי הוצאה), מה שאין כן על מה שכתב תוס' מיירי בע"א שאומר שמת בעלה הרי ע"א אינו מוציאה מבעלה, שהרי אומר שמת. וממילא בהכי היתה הוא אמינא לומר שעד אחד יהיה נאמן, אך ודאי להוציא אשה מבעלה או לומר שהוי' א"א בהכי ודאי דליכא הוא אמינא.
ומתוך כך אפשר לומר דמה שכתב הריטב"א דמעיקר הדין ליכא דו"ח דקאי אעדות שמת בעלה, ובהכי כתב דלא הוי משפט דהוי בין אדם למקום ולא בין אדם לחבירו וממילא ליכא דו"ח, משא"כ לאסור אשה לבעלה היינו להוציאה ממנו בהכי ודאי בעינן דו"ח דחשוב כבין אדם לחבירו והוי כמשפט. ומשום הכי כתב תוס' דמכאן משמע דלאוסרה על בעלה צריך דו"ח ולאפוקי מדברי הריטב"א דהיתה הו"א דנימא דהכא נמי הוי רק בין אדם למקום, אלא ס"ל לתוס' דהכא הוי כמשפט אחד, ומשום הכי בעינן דו"ח,וכדברי האחיעזר דלהוציאה מבעלה ודאי ליכא שום הו"א דסגי בחד וודאי בעינן שניים ה"ה הכא ודאי כל הוצאה מבעלה בעינן דו"ח.
ותוס' ס"ל דע"מ לשלם מאה כסף בעינן שיתקיים ולו תהיה לאשה ולא דתהוי אסורה עליו, ומתוך כך יוצא תוס' להסבר דבריו. 
ומקשה על זה המנחת חינוך מצוה של"א דבשלמא אי הבעל ישראל וטוען דלא מצא בתולים אז מ"מ לא נאסרת עליו כמבואר בכתובות ט'.- דאיכא ס"ס, אך אי מיירי באשת כהן וכאשר טוען לא מצאתי לבתך בתולים הרי נאסרת עליו משום שויא אנפשיה חתיכא דאיסורא, וא"כ היאך מתחייב מאה כסף באשת כהן ועיין במה שכתב שם. ועוד הקשה במלבי"ם (דברים כב') דגם באונס ומפתה יש דין של חמישים כסף וכן דין של ולו תהיה לאשה א"כ בשלמא התם מובן האי דינא דלו תהיה לאשה שהרי הויא פנויה והוא מחוייב לישא אותה, אבל במוציא שם רע לכאורה הויא כבר אשתו ומה שייך ולו תהיה לאשה, ותירץ המלבי"ם דאפי' מצא בה מום שבידו לומר מקח טעות, במציאות של מוציא שם רע אינו יכול לטעון מקח טעות.
אלא דאכתי אפשר להקשות דאי איכא מקח טעות ולא הוו קידושין כלל אז לא הויא אשתו, ובפשטות פרשת מוציא שם רע קאי דווקא על אשתו. אך על זה אפשר לתרץ לפי דברי הרשב"א שכתב דאם מצא טענה שהוי' מקח טעות אך הוא אמר - אף על פי כן, צריך קניין חדש שהרי מצד הכוונה בפעולת הקניין לא התכוון לקנות חפץ זה ואפי' מסכים השתא אעפ"כ כביכול לא קנה, אך כתב הרשב"א אי הוי מום אז אע"פ שהוי מקח טעות אכתי את החפץ הזה התכוון לקנות אך ע"מ שיהיה שלם ובמציאות יש בו מום, אך ע"ז יכול לחזור בו ולהסכים למקח ולא צריך קניין חדש. מתוך זה אפשר להסביר את דברי המלבי"ם דמיירי במום שכאשר משאיר אותה כאשתו הרי הוא כאומר אף על פי כן, ולמרות שיש כאן כביכול מקח טעות כדברי המלבי"ם לא בעינן קניין חדש ושוב הויא אשתו ושייך בהכי דין מוציא שם רע.
לפי"ז באשת כהן ואיכא ספק של אונס ורצון לית לן נפ"מ שהרי בשניהם אסורה לו, מה שאין כן יש נפקא מינה אי נבעלה קודם שנתארסה אי לאחר האירוסין, ועל זה שייך למימר דאי נבעלה לפני האירוסין הוי מקח טעות (דאי הוי לאחר האירוסין נסתחפה שדהו). וא"כ באשת כהן דהוי מקח טעות על הצד שנבעלה לפני האירוסין והוא יחזור בו ולא הוו קידושין א"כ אפילו נאנסה עכשיו שריא ועל זה אמרינן שיחזור בו ויקדשנה מחדש ולא עובר על איסור שאשתו שזינתה, אפי' באונס שאסורה לו, וממילא אף בהכי שייך הדין דלו תהיה לאשה, וא"ש.
