ומעלה בו מעל

שו"ת בנין ציון סימן קנד
ב"ה אלטאנא, יום ד' כ"ה אדר ראשון תרי"ט לפ"ק.   להרה"ג וכו' מ"ה מענדל פרידלענדער נ"י הגאב"ד דק"ק געארגען במדינת אונגארן.   
  שאלה - הנה זה ימים לא כביר בא מעשה לפני אשר כל השומע תצילנה שתי אזניו
 באחת הכפרים העומדים תחת דגלי דרים ב' יהודים ודרכם לילך על המסחר מהלך איזה ימים ונשותיהם לבדן בבית עם בניהם ובנותיהם ומשרתיהם ויהי היום כאשר יצא האיש כדרכו למסחר ואיש אחד בא ממדינת פולין ובגדיו קרועים ויבקש מהאשה מקום ללון והאשה אשר היתה צנועה ביותר כל ימי' אבל יראתה כסלתה
 רחמה עליו ונתנה לו מקום ללון וגם לאכול ולשתות אמנם האורח ההוא לא אכל אצלה שום דבר מן החי גם לא שתה משקה רק מים וכהנה עשה מעשה פרישות וסיגף עצמו בסיגופים קשים כל היום ישב בחדרו מסוגר וספר בידו גם מדי לילה בלילה עד חצות ואח"כ הי' מתאונן על חורבן בית אלקינו וכששכב לא שכב על מטה וספסל כי אם על הארץ ואבנים תחת ראשו ומדי יום ביומו טבל עצמו במים קרים של נהר פעמים בעת הקור כן נהג בבית האשה מיום א' פ' תרומה עד ש"ק פ' תצוה אמנם בליל שבת אחר גמר סעודתן התינוקים ומשרתי הבית עמדו כלם מעל השלחן והלכו לישן לחדר האחרת והאיש הרמאי עודנו ישב על השלחן עם האשה לבדו ונכנס אתה בדברים עד ששאלה אותו מי אתה ומאין תבא ואנה תלך וענה לה שלוחא דרחמנא אנא ושמי אליהו הנביא ואת אחי אנכי מבקש לקבץ אותם מארבע כנפות הארץ ואין מגלין הדבר אלא לצנועין והאשה לרוב סכלותה האמינה לו.   היא הלכה לישן על מטתה בחדר הסמוך והעוכר הנ"ל עודנו יושב על מקומו ועיין בספר עד חצות לילה ולאחר חצות עמד והלך לאט על אצבעות רגליו אל המטה אשר האשה שכבה שמה והעיר אותה משנתה וידבר אלי' הנה הלכתי מקצה הארץ ועד קצה הארץ ולא מצאתי צדקת כמותך אשר היא ראוי' לצאת ממנה משיח אך המניעה היא מצד בעלך שאינו הגון לכך לזאת נשלחתי מן השמים לשכב אותך וכעת חי' תלדי בן והוא יהי' משיח בן דוד ויגאל את ישראל וזה לך האות כי אליהו אנכי הנה ביום ג' הבע"ל לאחר הפרדי מאתך אם תפתח את פתח התיבה אשר עומד פה בחדר משכבך תמצא שם אוצר מטמון רב ארבע מאות דוקאטען של זהב אך בתנאי שלא תפתח התיבה קודם זמן המוגבל כה דבר אלי' הנואף עד שפתה וטמא אותה פעמים בליל שבת ומוצאי שבת וביום הראשון טרם עלות השחר ברח הנואף משם ולא נודע מקומו ואשת כסלות הנ"ל חשה לכתוב לבעלה שישוב מהר לביתו באשר הצליח ד' את ביתו במטמון גדול והאיש שמע אלי' וישב ביום ג' ותפתח האשה את התיבה ולא מצאה מאומה מהמטמון אשר אמר הנואף ובראותה כי שקר בפיו צעקה ובכתה במר נפשה וספרה לבעלה את כל התועבה אשר עשה הרשע הזה ודברה על לבו הלא לא במרד ובמעל עשיתי זאת סהדי במרומים כוונתי הי' לשם שמים והלא הנואף הי' איש מאוס ומכוער מאוד ומה יסיתני לזנות עמו אמנם הבעל לא שקט בזה רק בא אלי וספר לי כל הדברים ושאל ממני כדת מה לעשות עם אשתו ושלחתי אחר האשה וחקרתי בחקירות שונות והיא ספרה גם לי ככל הדברים הנ"ל וצויתי לפרוש זה מזה עד שאציע הדבר לפני מעכ"ת נ"י.   זה תוכן השאלה מהרב הגאב"ד הנ"ל נ"י.
   
  תשובה - חזרתי על כל הצדדים וקשה מאוד למצוא תרופה ומזור למכת האולת שתהי' מותרת לבעלה כי מה שטוענת ששוגגת היא וכונתה הי' לשם שמים אין זו טענה להתירה לפי מש"כ המהרי"ק שרש קס"ח ונפסק ברמ"א אהע"ז (סי' קע"ח)
 שאם זינתה שסברה שמותר לזנות הוי כמזידה ואסורה לבעלה ישראל וכמו שהעיר גם מעלתו נ"י אמנם לקמן נדבר עוד מזה.   
1] Possible היתר based on דיני הראיות {“rules of evidence”}: invoking שמא עיניה נתנה באחר.

  והנה לכאורה הי' אפשר למצוא צד קולא כיון דאין עדים בדבר גם לא יצא עלי' קול אלא היא בלבד אמרה שזינתה וקיי"ל כמשנה אחרונה וכמבואר באהע"ז סי' קט"ו ס"ו אין עדים שזינתה אלא היא אומרת שזינתה אין חוששין לדבר זה לאוסרה דשמא עיני' נתנה באחר וא"כ גם באשה זו ניחוש כן ואע"ג דהיא טוענת ששוגגת היא ורוצה להשאר תחת בעלה וא"כ איך נאמר שעיני' נתנה באחר … מלשון הש"ע משמע כן מדכתב סתמא דאין חוששין לדברי' דשמא עיני' נתנה באחר ולא חילק בין אם היא מבקשת לצאת ממנו או להשאר אצל בעלה.   
Is there רגלים לדבר?
 
 גם מה שכתב מעכ"ת נ"י שספרו לו כי בבקר ביום ש"ק באו המשרתים אל החדר שהאשה שוכבת שם ומצאו הנואף שוכב שם על הארץ וא"כ איכא רגלים לדבר מפני שנתייחד עם האשה וביש רגלים לא אמרינן שמא עיני' נתנה באחר וכמש"כ הב"ש סי' קט"ו ס"ק כ"ג דאם ידוע שנתיחדה עם אחד ואמרה דזנתה נראה דנאמנת גם מטעם זה עדיין אין לאסרה ע"פ מש"כ הח"מ שם מדברי הרא"ש דהיכא דאיכא טעמא להתירא כגון אירכוסי הוי מירכס אין אוסרין אותה אע"ג דיש רגלים וא"כ ה"נ הוי הך טעמא דאם איתא דנאף היאך שכב שם על הארץ בחדר משכב האשה עד שבאו המשרתים וראוהו ולא חזר להחדר שישב שם עד חצות לילה או חזר לחדר משכבו ואע"ג דהב"ש חולק על הח"מ והחמיר כתוספ' דפ' אע"פ דהיכא דאיכא רגלים לא מהני טעמא דהתירא עכ"פ תלי זה בב' שיטות התוספ' והנ"ב סי' ע' החזיק בדברי הח"מ נגד הב"ש וגם בלא"ה י"ל כמו שהעיר גם מעכ"ת דאין זה ייחוד להקרא רגלים לדבר כיון שלא יש ראי' שנתייחדו לשם זנות ומה גם שהי' פתח פתוח לכל בני בית לבא לשם.  
שמא עיני' נתנה באחר  - is not applicable where the husband knows or believes the claim. 
  אמנם כל זה הי' אפשר לומר אם לא היו כאן רק דברי האשה לבדה אבל כפי הנראה מדברי השאלה ממה שהבעל הי' צועק ובוכה על המעשה ועל בושה שלו הוא מאמין לדברי' והרי מבואר בש"ע סי' קט"ו דאם הי' מאמינה ודעתו סומכת על דברי' ה"ז חייב להוציאה …..גם כל האחרונים נקטו בפשיטות כן דהיכא דהבעל מאמין אסורה לו ותמהני על מעכ"ת שלא העיר על זה ולכן מצד שמא עיני' נתנה באחר אין תרופה לה.   
  אמנם אחרי רואי מש"כ הפסקי מהרא"י סי' רכ"ב
 דטובא מקיל מור"ם שלא לאסור אשה לבעלה ואע"ג דרגיל הוא בכל מקום למעבד הכא לחומרא והכא לחומרא א"כ אין לנו אלא לצאת בעקבותיו וכו' ע"ש גם אנכי חפשתי למצוא היתר כפענ"ד ואדברה וירוח לי
2] “ומעלה בו מעל” – Is it: objectively undermining the marriage or “betrayal”?
דהנה בשו"ת מהרי"ק הנ"ל על שאלת מהרי"ל באשה שזנתה תחת בעלה ברצון והיא לא ידעה שיש איסור בדבר אם יחשב שוגג השיב וז"ל לענ"ד נראה דאין לזו דין שוגגת להתירה לבעלה כיון שהיא מתכוונת למעול מעל באישה ומזנה תחתיו דהא לא כתיב איש איש וגו' ומעלה מעל בד' דלשתמע דוקא במכוונת לאיסור אלא ומעלה בו מעל כתיב עכ"ל …. ומטעם זה כ' ג"כ הב"ש סי' קע"ח ואם זינתה ברצון כדי להציל נפשות כעובדא דאסתר לאחשורוש אסורה לבעלה כיון שהביאה הי' ברצון עכ"ל ולענ"ד יש להשיב על זה דאף דסברת מהרי"ק סברא גדולה היא דגם אם לא מעלה בד' רק שמעלה בבעלה אסורה לענ"ד לא שייך זה רק בזינתה ברצון ונתכוונה להנאתה אלא שלא ידעה שאיסור הוא שמכ"מ נתכוונה למעול בבעלה אבל בזינתה לשם מצו' שכוונתה רק לשם שמים היאך יקרא זה שמעלה ….  והיוצא מזה שאם נאמר כן אז בזינתה ברצון לשם שמים לא תקרא שמעלה בבעלה אכן איני כדאי לחלוק על מהרי"ק וב"ש ולהתיר איסור נגדם… 
3] Consensual yet still אונס? – the role of deceit.
אמנם ראיתי בשו"ת שבות יעקב ח"ב סי' קי"ז שנשאל באיש שהלך עם אשתו ועם אחרים ביער ובאו עליהם רוצחנים ולא ידעו להציל נפשם כי אם ע"י שהפקירה האשה עצמה להם ברצון בעלה אם מותרת לבעלה …. ולכן חילק אם הבעילה לא הי' באונס רק להציל אסורה לבעלה אבל אם הבעילה בעצמה הי' באונס מותרת ע"ש והשתא בנדון השאלה שאמר לה הנואף ימ"ש שהוא אליהו הנביא ושלזאת נשלח מן השמים לשכב עמה והאמינה בו האולת כ"כ עד שקראה לבעלה לקבל העשירות כאלו כבר הוא בידה א"כ לפי אולתה היתה מצו' מן השמים על הבעילה עצמה ואין לך אונס גדול מזה ולא נתכוונה בהבעילה למעול בבעלה כי אם כמו שאמרה שסהדה במרומים שהי' כוונתה לש"ש לזה יש לדון שגם ע"פ מהרי"ק והאחרונים נקראה אונס גמור ומותרת לבעלה כנלענ"ד אכן אין לסמוך על הוראתי אם לא יסכימו על זה עוד שנים מבעלי הוראה
 ואז אצטרף עמהם להתיר אשה לבעלה ובפרט שכפי שנאמר בהשאלה אשה כשרה היתה מאז ויש להם בנים, כנלענ"ד, הקטן יעקב 
Exploring the “ומעלה בו מעל principle”
Inadvertent transgression due to EITHER an error in fact [מציאות] or law [דין]- “אומר מותר”  - IS  נידון כשוגג 

תלמוד בבלי מסכת שבת דף סז עמוד ב +דף סח עמוד ב
משנה. כלל גדול אמרו בשבת: כל השוכח עיקר שבת, ועשה מלאכות הרבה בשבתות הרבה - אינו חייב אלא חטאת אחת. היודע עיקר שבת, ועשה מלאכות הרבה בשבתות הרבה - חייב על כל שבת ושבת. היודע שהוא שבת, ועשה מלאכות הרבה בשבתות הרבה - חייב על כל אב מלאכה ומלאכה. העושה מלאכות הרבה מעין מלאכה אחת - אינו חייב אלא חטאת אחת.   

  גמרא….. אלא מתניתין - כשהכיר ולבסוף שכח, ודרב ושמואל נמי - כהכיר ולבסוף שכח דמי. והכי איתמר, רב ושמואל דאמרי תרוייהו: אפילו תינוק שנשבה בין הנכרים, וגר שנתגייר לבין הנכרים - כהכיר ולבסוף שכח דמי, וחייב. 
Regarding adultery involving שוגג in מציאות the הלכה is as expected:
תלמוד בבלי מסכת יבמות דף לג עמוד ב

מתני'. שנים שקידשו שתי נשים, ובשעת כניסתן לחופה החליפו את של זה לזה ואת של זה לזה - הרי אלו חייבין משום אשת איש, ואם היו אחין - משום אשת אח, ואם היו אחיות - משום אשה אל אחותה, ואם היו נדות - משום נדה. ומפרישין אותן שלשה חדשים, שמא מעוברות הן; ואם היו קטנות שאינן ראויות לילד - מחזירים אותן מיד; ואם היו כהנות - נפסלו מן התרומה.   

  גמ'. החליפו - מידי ברשיעי עסקינן? ותו, הא דתני רבי חייא: הרי כאן שש עשרה חטאות, אי במזיד מי איכא קרבן? אמר רב יהודה, תני: הוחלפו. הכי נמי מסתברא, דקתני סיפא: אם היו קטנות שאינן ראויות לילד - מחזירין אותן מיד, ואי במזיד מי שריא? הא לא קשיא, פיתוי קטנה אונס נינהו, ואונס בישראל מישרא שרי. אלא דקתני: מפרישין אותן שלשה חדשים שמא מעוברות הן, הא לאו מעוברות - שריין, ואי במזיד מי שרי? אלא לאו שמע מינה הוחלפו, שמע מינה.

However cases of “אומר מותר” = שוגג in דין are חייב
! “ומעלה בו מעל” – the very fact of willful unfaithfulness – undermining the marriage- as the operative factor.
שו"ת מהרי"ק סימן קסז

…..   ואשר שאל מהר"ריל יצ"ו באשה שזנתה תחת בעלה ברצון והיא לא ידעה אם יש איסור בדבר אם יחשב שוגג עכ"ל לעניות דעתי נר' דאין לזו דין שוגגת להתירה לבעלה כיון שהיא מתכוונת למעול מעל באישה ומזנה תחתיו דהא לא כתיב איש איש כי תשטה אשתו ומעלה מעל בה' דלשתמע דוקא במכוונת לאיסר אלא ומעלה בו מעל
 כתיב
.   (ב) ומה שכתב רבינו משה בפרק כ"ד דהלכות אשות
 מאשה שזנתה תחת בעלה בשגגה או באונס שהיא מותרת לבעלה היינו דוק' כגון ששגגה בגוף הזנות
 ולא ששגגה באיסור דוק' דהתם לא קרינן בה מזנה תחת בעלה בשגגה כיון שהיא מתכוונת לזנות אלא שאין יודעת שיש איסור בדבר והיכי דמי מזנה בשגגה כגון שהיא סבורה שהוא בעלה ונמצא שהוא אדם אחר כהנהו עובדי דשלהי נדרים ….ותדע דכן הוא שהרי רבינו משה עצמו כ' בפ"ב דהל' סוטה דקטנ' שהשיאה אביה אם זנתה לרצונה שהיא אסורה לבעלה ופשיטא שאין לך שוגגת שלא לידע שיש איסו' בדבר כקטנה בת שלש או ארבע שנים
 ואפ"ה קאמר דאם זנתה לרצונה אסורה על בעלה אלא ודאי דכל שהיא מתכוונת לזנות אסור' לבעלה כדפי'.   ופשיטא דע"כ לא קא מפלגי רש"י ורבותי' בעלי התוס' והראב"ד על רבינו משה אלא דוקא לענין קטנה ואמרי דאפי' זנתה ברצון מותרת לבעלה דפתויה אונס הוא כדמוכח בפ' הבא על יבמתו (דף סא) אבל לענין גדולה שיש לה דעת ורצון מודו דמתסר' לבעלה אם הזידה בגוף המעש' ואע"פ ששגגה באיסור לפי הנר' לעניות דעתי….   עוד נראה לע"ד להביא ראיי' דע"כ אין הדבר תלוי בכוונת האיסור כדי שנאמר דהיכ' שלא נתכוונת /נתכוונה/ לאיסור כגון שלא ידעה שיש איסור בדבר שתהא מותרת לבעלה דהא גרסינן במגילה פ"ק (דף טו) וכאשר אבדתי אבדתי כאשר אבדתי מבית אבא אבדתי ממך דעד השתא באונס והשתא ברצון ש"מ דמאותה שעה נאסרה על מרדכי והנה דבר פשוט הוא יותר מביעתא בכותחא כי אסתר לא עשה /עשתה/ שום איסור ולא היה בדבר אפי' נדנוד עבירה אלא מצוה רבה עשתה שהצילה כל ישראל…..   הרי לך שכתבו התוספות ודבר זה מותר לעשות ואפילו גבי עובדא דיעל כ"ש וכ"ש בההיא דאסתר ואפילו הכי נאסרה על מרדכי בעלה משום אותו מעשה שהיה ברצון והלא דברים קל וחומר ומה התם דלא היה בדבר שום נדנוד עבירה אלא אדרבה מצוה קא עבדא ואפילו הכי נאסרה על מרדכי בעלה אשה שזנתה תחת בעלה לא כל שכן שהיא אסורה עליו ואעפ"י שאינה יודעת שיש איסור בדבר דמ"מ עשתה היא עבירה וצריכה כפרה וחייבת בקרבן:  
Ramifications of the “ומעלה בו מעל principle” 
1] Explaining a difficult ruling of ר"ת:
תלמוד בבלי מסכת סוטה דף כז עמוד ב

כשם שאסורה לבעל כך אסורה לבועל, שנאמר: ]במדבר ה[ נטמאה ונטמאה, דברי ר' עקיבא. א"ר יהושע: כך היה דורש זכריה בן הקצב. רבי אומר: שני פעמים האמורים בפרשה נטמאה ונטמאה, אחד לבעל ואחד לבועל
ר"י  explains – The “interconnectedness” of theאיסור לבעל  + the איסור לבועל:

תוספות מסכת יבמות דף לה עמוד א

ואמר ר"י דההוא קרא דלא נתפשה לא מיירי אלא בטומאה דבעל גרידא דנטמאה קמא אית לן לאוקמי לבעל ולענין בעל שרי אונס בישראל אבל ונטמאה בתרא דנפקא לן מינה איסור תרומה וכהונה לא מפליג בה בין אונס לרצון בין אשת כהן לאשת ישראל ויש לאסור בכל ענין דכיון דאשכחן באשת כהן דאפילו באונס אסורה אין לנו לחלק בין אונס לרצון לענין תרומה וכהונה אפילו באשת ישראל ומיהו גבי בועל אע"ג דלא כתיב ביה לא נתפשה יש לחלק בין אונס לרצון באשת ישראל דסברא הוא דלא נאסרה על הבועל אלא כשנאסרה על הבעל
תוספות מסכת סנהדרין דף עד עמוד ב

 והא אסתר פרהסיא הואי - תימה דה"ל לאקשויי עריות הואי דרוצח ונערה המאורסה לכולי עלמא יהרג ואל יעבור וכמו כן קשה בריש כתובות (דף ג: ושם) דאמר דאיכא צנועות דמסרו נפשייהו ופריך ולידרוש להו דאונס שרי ומאי קושיא הא שפיר עבדן דמסרו נפשייהו משום גילוי עריות
 ותירץ ר"ת דאין חייבין מיתה על בעילת עובד כוכבים משום דרחמנא אפקריה לזרעיה דעובד כוכבים כדאמרינן בפ' נושאין על האנוסה (יבמות צח.) דכתיב וזרמת סוסים זרמתם ומתוך כך היה רוצה ר"ת להתיר בת ישראל שהמירה ובא עליה עובד כוכבים ושוב נתגייר עמה לקיימה ביהדות דלא שייך למימר אחד לבועל בביאת עובד כוכבים דהויא כביאת בהמה

ריב"ם  questions this opinion of ר"ת from 4- apparently “obvious”- sources:

 והקשה הר"ר יצחק ב"ר מרדכי דע"כ בביאת עכו"ם נאסרה לבעל: 
[1כדאמרי' התם דאיכא פרוצות
 
[2בפ' האשה שנתארמלה (כתובות כו: ושם) גבי האשה שנחבשה בידי עכו"ם על ידי נפשות
 אסורה לבעלה [3ואמרינן נמי במגילה (דף טו.) כאשר אבדתי מבית אבא כך אבדתי ממך אלמא לגבי בעלה לא חשיב' ביאת עובד כוכבים כביאת בהמה וגם לכהונה נפסלת בביאתו אע"פ שבביאת בהמה אינה נפסלת דאין זנות לבהמה כדאמרינן בפ' הבא על יבמתו (יבמות דף נט.) דזרעיה דעובד כוכבים הוא דאפקריה רחמנא לענין חייס אבל ביאת דעובד כוכבים לא אפקריה וכיון דנאסרה לבעל אסורה לבועל מונטמאה ונטמאה
[4 ואמרינן נמי בסוטה בפרק ארוסה (ד' כו: ושם) דכותי מקנין על ידו
 ופוסל בתרומה ופריך פשיטא ונסתרה והיא נטמאה אמר רחמנא אחד לבעל ואחד לתרומה ומשני מהו דתימא כי אמר ונסתרה והיא נטמאה הני מילי היכא דבהך ביאה אסירה ליה לאפוקי עכו"ם דבלאו הכי אסירה ליה קמ"ל אלמא אפילו גבי עובד כוכבים שייך ונטמאה לאסור לבעל והוא הדין לבועל…

ר״ת שיטת- the independence of  theאיסור לבעל  + the איסור לבועל.
 
תרומת הדשן סימן ריט -דיני חליצה ויבום.   

…   דלכאורה משמע מן התוס' ואשירי דר"ת לא מחלק בין בועל לבעל וסבר דלבועל /שמא צ"ל: דלבעל/ אינה אסורה ע"י ביאת נכרי.   אמנם נראה דהיה דוחק גדול לומר דר"ת לא הרגיש בכל אותן ראיות המפורשות במתני' ובתלמוד דאסורה היא לבעלה ע"י ביאת נכרי, וטפי אית לן למימר דמודה ר"ת דאסורה לבעלה ואע"ג דחשיבה כביאת בהמה הנ"מ לענין איסור דבועל, משום דלגבי נכרי לא שייך איסור כמו לגבי בהמה.   אבל מ"מ הואיל וביאת אדם היא אוסרת לבעלה דישראל הוא ושייך איסור לגביה.
   
:

2] An alternative conceptualization of סוטה דיני?
תלמוד בבלי מסכת סוטה דף כו עמוד ב

ואלא שכבת זרע ל"ל? מיבעי ליה לכדתניא: ש"ז - פרט לדבר אחר. מאי דבר אחר? אמר רב ששת: פרט לשקינא לה שלא כדרכה. אמר ליה רבא: שלא כדרכה, ]ויקרא יח[ משכבי אשה כתיב! אלא אמר רבא: פרט לשקינא לה דרך אברים. א"ל אביי: פריצותא בעלמא היא, ופריצותא מי אסר רחמנא? אלא אמר אביי: פרט לשקינא לה בנשיקה. הניחא למ"ד: העראה זו הכנסת עטרה, אבל נשיקה ולא כלום היא, היינו דאתי קרא למעוטי נשיקה, אלא למאן דאמר: (דאמר) העראה זו נשיקה, מאי איכא למימר? לעולם לשקינא לה דרך אברים, ומהו דתימא בקפידא דבעל תליא רחמנא, ובעל הא קא קפיד, קמשמע לן
ש״ות בית הלוי ב:מ 
 [ד] והנראה לישב דעת הרמב"ם דאזל לשיטתו ויש לו כלל אחר בדינים אלו….. . והנראה בבירור דעתו וכן מצאתי כן במשנה למלך שם (ה"ג ד"ה ודע)
 שמפרש כן דעת הרמב"ם דבסוטה (דף כ"ו ע"ב) אמרינן דשכבת זרע דכתיב בסוטה בא למעט דרך איברים ופריך פריצותא בעלמא היא פי' ומאי צריך קרא למעטי ומשני דמה"ד בקפידא דבעל תלי רחמנא ובעל הא קפיד קמ"ל. ובהך סוגי' תלוי מחלוקת של הרמב"ם והתוספות. דהרמב"ם ס"ל דכמו דצריך קרא למעט דרך איברים מקינוי וסתירה כמו כן צריך למעט גם קטן פחות מבן ט'
 דאע"ג דלאו בר ביאה הוא ואינה נאסרת על ידו אם זינתה עמו בלא קינוי שמקודם מ"מ הוי ס"ד דאם זינתה עמו אחר הקינוי וסתירה נאסרת דהרי איכא קפידא דבעל ומש"ה צריך קרא למעטו וכמו דצריך למעט דרך איברים ואע"ג דכבר מיעטה התורה דרך איברים מ"מ אין מזה ראיה דקינוי וסתירה אינו תלוי בקפידא דבעל דהרי י"ל דלעולם תלוי בקפידא דבעל ורק דרך איברים אימעוט וכמו דמיעטה התורה איילונית וזקינה משתי' שאינה ראוי' לילד ומ"מ בשארי דברים נשאר סברא דתליא בקפידא דבעל ומש"ה צריך קרא למעט פחות מבן ט'. והתוספות
 ס"ל דנהי דהוי ס"ד דתלוי בקפידא דבעל מ"מ בתר דאימעוט מקרא דשכבת זרע דרך איברים ידעינן מני' בכל הדברים דאינו תלוי כלל בקפידא דבעל רק בעינן אופן שנאסרת על ידו בזנות ומש"ה א"צ קרא למעט פחות מבן ט' וע"כ מפרשים התוספות דהמיעוט קאי על פחות מבן י"ג…. רק הברור כדברינו דהטור ושו"ע אזלי בזה בשיטתיה של הרמב"ם דע"י קינוי וסתירה שאני דאיכא קפידא דבעל וכן צריך לומר בע"כ לדעת ר"ת המובא בתוספות כתובות (דף ג' ע"ב ד"ה ולדרוש) דס"ל דביאת עכו"ם אינה נאסרת על ידו להבעל והקשה על זה הרא"ש (סי' ד') מהא דאיתא בסוטה (דף כ"ו ע"ב) דמקנין על ידי עכו"ם ועיין גם כן בסנהדרין (דף ע"ד ע"ב) בתוספות ד"ה והא אסתר ולפי מה שהעלתי בדעת הרמב"ם וטור ושו"ע מיושב קושי' הרא"ש הנ"ל דקינוי שאני ונאמר דגם ר"ת ס"ל כן. וא"כ יצא לנו מזה דהרא"ש שהקשה על ר"ת בע"כ לא ס"ל סברא זו וס"ל כהתוס' דסוטה דלפי המסקנא אינו תלוי בקפידא דבעל כלל וכל היכא דאינה נאסרת על ידי ביאה גם על ידי קינוי וסתירה אינה נאסרת:
ערוך לנר מסכת סנהדרין דף עד עמוד ב

בא"ד. אלמא אפילו גבי כותי שייך ונטמאה לאסור לבעל וה"ה לבועל. לפענ"ד י"ל דאדרבה משם ראיה לשיטת ר"ת דאי ס"ד דשייך ונטמאה לגבי בועל אחר שנתגייר א"כ מאי מתרץ מהו דתימא כי אמר ונסתרה והיא נטמאה כו' לאפוקי כותי דבלא"ה אסירא ליה הא גם גבי כותי שייך לענין אם נתגייר אח"כ אלא ע"כ דאי נתגייר לא אסירא ליה והיינו משום דביאתו ביאת בהמה והא דאסורה לבעל היינו משום דגבי בעל בהקפדה דידיה תליא מילתא והרי מקפיד ומה"ט בעינן מיעוט דשכבת זרע בסוטה (כו ב) דלא תיתסר בשקינא לה דרך אברים אבל בבהמה דאין דרכו להקפיד ולקנאות דלא נחשדו ישראל על הרביעה כדאמרינן בע"ז (כב א) לא נאסרה גם לבעל והא דנאסרה לתרומה ע"י ביאת נכרי היינו משום דילפינן בסוטה (שם) מקרא דבת כהן כי תהיה אלמנה אבל לעולם בעיקר הדבר י"ל דאין ביאת נכרי חשובה ביאה:
3] Further ramifications of positing the independence of the prohibitions of the בעל and the בועל  (possibly related to the “ומעלה בו מעל principle”)
משנה למלך הלכות סוטה פרק ב

כל אשה שהיה לה קינוי וסתירה וכו' הואיל ונאסרה על בעלה וכו'….. אך אני מסתפק היכא דהיה הבועל מזיד אם אסורה לו
. מי אמרינן שדין זה דאסורה לבועל הוא משום דאסרה לבעל
 אבל כל שלא אסרה לבעל שריא לבועל. או דלמא כל שהוא מזיד אסור בה
. …. הרי לך מבואר דאע"ג דדוד לא היה אנוס היתה מותרת לו משום דהיא היתה אנוסה. שוב ראיתי שדבר זה הוא ש"ס ערוך בפ"ק דכתובות (דף ט')
 דאמרינן וכ"ת מעשה שהיה מפני מה לא אסרוה התם אנוסה הות. הן אמת דהתם איכא תירוצא אחרינא דהיינו כל היוצא למלחמת בית דוד גט כריתות כותב לאשתו. ויש להסתפק אם תירוץ זה פליג אתירוצא קמא וס"ל דכל שהבועל הוא מזיד אסורה לו או דלמא דלדינא מודה לתירוצא קמא אלא דקושטא דמילתא קאמר אפילו היתה היא מזידה מותרת היתה לדוד דאין כאן עבירה כלל. ומדברי התוספות בשבת
 נראה דס"ל שהדין הוא מוסכם לכ"ע .. אלא [ודאי] דס"ל דלכ"ע כל שהיא שוגגת או אנוסה מותרת לבועל אף שהיה מזיד. ..  ודע שראיתי להתוספות רפ"ה דסוטה שהביאו סוגיא אחת מהירושלמי
 דנראה דפליג על זה שכתבנו.. הוא מזיד והיא שוגגת פשיטא שהיא מותרת לביתה גירש מהו שיהא מותר בה אפשר לומר מזיד בה ואת אמרת הכין. הוא שוגג והיא מזידה פשיטא שהיא אסורה לביתה גירש מהו שיהא מותר בה אפשר לומר יצתה מתחת ידו ואמרינן הכין ומנין שהדבר תלוי בה שמעון בר אבא בשם ר"י אמר ואל אשת עמיתך לא תתן שכבתך לזרע לטמאה בה בה הדבר תלוי אם היתה מזידה אסורה שוגגת מותרת ע"כ: … ומ"ש אח"כ הוא מזיד והיא שוגגת הוא מלתא באנפי נפשה וה"ק היכא דבאו עדים ואמרו שהבועל היה מזיד והיא שוגגת פשיטא שהיא מותרת לבעלה אם גירשה מהו שיהא מותר בה מאחר שלא אסרה לבעלה. ואמרו דזה לא יתכן דמזיד בה ואת אמרת הכין אלא דס"ל שהיא אסורה לבועל מאחר שהוא מזיד וחזרו ושאלו הוא שוגג והיא מזידה פשיטא שהיא אסורה לביתה אם גירשה מהו שיהא מותר מאחר שהיה שוגג ואמרו דזו אינה שאלה דמאחר שנאסרה לבעלה פשיטא דאסורה לבועל אף שהוא שוגג:

  נמצא לפי זה דס"ל להירושלמי דכל שהבועל מזיד אף דהיא שוגגת אסורה לבועל הפך מהסוגיא דכתובות. ולפי דברי הירושלמי צ"ל דס"ל כתירוצא בתרא דכל היוצא למלחמת וכו' ולא ידעתי איך הראשונים ז"ל לא הביאו הירושלמי הזה ואולי לא חשו ליה משום ההיא דפ"ק דכתובות דמוכח מינה דכל שהיא אנוסה מותרת לבועל אף שהוא מזיד (א"ה עיין בתשובת הרא"ש כלל ל"ב סי' י"ח מהריט"ץ סי' ק"ל ועיין בתשובת מהר"א ששון סי' קנ"ז שנסתפק גבי בועל שני אם נאסרה לו כיון שכבר היתה אסורה ועומדת. ועיין מה שהשיגו עליו בספר שבות יעקב ח"א סי' צ"ד ובספר שער אפרים בקונטרס אחרון ועיין בפרק ארוסה (דף כ"ה) דאלמנה לכ"ג וכו' מקני להו לאוסרן לבועל כבעל אלמא דאפילו היכא דאסירא עליו וקימא אסורה לבעל ודוק):

A more widespread phenomenon?

Is אומר מותר considered a שוגג by murder?

תלמוד בבלי מסכת מכות דף ז עמוד ב

גמ'. ….. תנו רבנן: ]במדבר ל"ה[ בשגגה - פרט למזיד, ]דברים י"ט[ בבלי דעת - פרט למתכוין. מזיד, פשיטא, בר קטלא הוא! (אלא) אמר רבא, אימא: פרט לאומר מותר. א"ל אביי: אי אומר מותר - אנוס הוא! אמר ליה שאני אומר: האומר מותר - קרוב למזיד הוא
.
חידושי הרמב"ן מסכת מכות דף ז עמוד ב

 פרט לאומר מותר. פי' רש"י ז"ל שסבור שמותר להרוג את ישראל, ואיכא דקשיא ליה והא גבי שבת וע"ז דכתיב תחטא בשגגה ואומר מותר חייב בהן… ואיכא למימר דהתם כתיב תחטא בשגגה וכיון שהוא שוגג בחטא שאין לו ידיעה בחטא שהוא אסור תחטא בשגגה קרינא ביה, אבל הכא כתיב מכה נפש בשגגה ההכאה
 עצמה בעינן שתהא בשגגה וזה מזיד הוא בהכאה, הילכך קרוב למזיד הוי בהריגה
, ואין זה מחוור לי דא"כ אביי אמאי קרי ליה אנוס, השתא בכל התורה דכתיב תחטא בשגגה לא הוי אנוס הכא דאזלי' בתר הכאה הוי אונס, ואי מפרשינן ליה כגון בתינוק שנשבה לבין הגוים, איכא למימר אביי סבריה דר' יוחנן אמר דפטר ליה אפי' בשאר מצות כדאי' בפ' כלל גדול (שבת ס"ח ב') ורבא אמר לך טעמא דהכא משום דבעינן מכה בשגגה כדפרישית….

רמב"ם הלכות רוצח ושמירת הנפש פרק ה   הלכה ד

…וכן גר תושב שהרג גר תושב מפני שעלה על דעתו שמותר להרגו הרי זה קרוב למזיד ונהרג עליו הואיל ונתכוון להרגו….

רמב"ם הלכות רוצח ושמירת הנפש פרק ו הלכה ד

ויש הורג בשגגה ותהיה השגגה קרובה לזדון והוא שיהיה בדבר כמו פשיעה או שהיה לו להזהר ולא נזהר, ודינו שאינו גולה, מפני שעונו חמור אין גלות מכפרת לו ואין ערי מקלט קולטות אותו שאינן קולטות אלא המחוייב גלות בלבד. לפיכך אם מצאו גואל הדם בכל מקום והרגו פטור. 
רמב"ם הלכות רוצח ושמירת הנפש פרק ו הלכה י

…. או שעלה על דעתו שמותר להרוג, … הרי כל אלו קרובין למזיד ואינן נקלטין. 
רמב"ם הלכות מלכים פרק י הלכה א

בן נח ששגג באחת ממצותיו פטור מכלום, חוץ מרוצח בשגגה שאם הרגו גואל הדם אינו נהרג עליו, ואין לו עיר מקלט, אבל בתי דיניהן אין ממיתין אותו, במה דברים אמורים בשגג באחת ממצות ועבר בלא כוונה, כגון שבעל אשת חבירו ודמה שהיא אשתו או פנויה, אבל אם ידע שהוא אשת חבירו ולא ידע שהיא אסורה עליו, אלא עלה על לבו שדבר זה מותר לו, וכן אם הרג והוא לא ידע שאסור להרוג, הרי זה קרוב למזיד ונהרג, ולא תחשב זו להם שגגה מפני שהיה לו ללמוד ולא למד.
�  See:


ירמיהו פרק יט


 (ג) וְאָמַרְתָּ שִׁמְעוּ דְבַר יְקֹוָק מַלְכֵי יְהוּדָה וְיֹשְׁבֵי יְרוּשָׁלִָם כֹּה אָמַר יְקֹוָק צְבָאוֹת אֱלֹהֵי יִשְׂרָאֵל הִנְנִי מֵבִיא רָעָה עַל הַמָּקוֹם הַזֶּה אֲשֶׁר כָּל שֹׁמְעָהּ תִּצַּלְנָה אָזְנָיו:


      “And you shall say; Hearken to the word of Hashem, kings of Judah and inhabitants of Jerusalem; so said the Lord of Hosts, the G-d of Israel; Behold I am bringing evil upon this place, which whoever hears, his ears will tingle.”


�  See:


איוב פרק ד


  (ו) הֲלֹא יִרְאָתְךָ כִּסְלָתֶךָ תִּקְוָתְךָ וְתֹם דְּרָכֶיךָ:


“Surely, your fear was your foolishness, your hope and the sincerity of your ways”


� A translation of the question [not mine, but I “fixed it up”a  bit;


Responsa Binyan Tzion  #154


B”H Altona Yom Revii Adar Rishon 5619.To Harav Ha-Gaon etc, Our master Rabbi Mendel Friedlander, Head of the Rabbinic Court in the holy community of Gergen, Hungary:


Question [asked by R. Friedlander]:  Not many days ago an incident came before me that will cause the ears to ring of all who hear of it.  In one of the villages under my jurisdiction live some Jews, and their way is to take business trips extending several days, leaving their wives alone in the house with their sons and daughters and servants.  One day, when one of the men went on a business trip, another man came from Poland, with torn clothes, and asked the wife for a place to sleep.  The woman, who had been exceedingly modest all her days - but her fear of G-d was her foolishness – took pity on him and gave him a place to sleep and also food and drink.  However, that guest did not eat with her any meat, and drank nothing but water, and he engaged in other ascetic practices, afflicting himself with difficult afflictions every day.  All day he sat shut in his room with a book in hand, and also each night until midnight, following which he would bemoan the destruction of the Temple.  When he lay down, he did not lie down on the bed or bench but rather on the ground, with rocks beneath his head, and each day he would wash himself daily in cold river water, twice during cold spells.  He behaved this way in the woman’s house from Sunday of Parashat Terumah through Shabbat of Parashat Tetzaveh.  However, that Friday night after the meal was over, the children and the house servants all left the table and went to sleep in the other room, but that deceitful man remained seated at the table with the woman.  He entered into conversation with her to the point that she asked “Who are you?  Where do you come from?  Where are you going?”, and he replied “I am the agent of G-d, and my name is Elijah the Prophet, and I seek my brethren to gather them from the four corners of the land – but this can be told only to the modest”, and the woman in her great foolishness believed him.  She went to sleep on her bed in the near room, while that destroyer still sat at his place and studied a book until midnight.  After midnight he arose and went slowly on tiptoe to the bed where the woman was lying, awoke her from her sleep and spoke to her: “Behold I have travelled from one end of the earth to the other and I have found no righteous woman to compare with you who appropriate to be the mother of the Messiah, but this is prevented by your husband who is not fit for such.  For this I have been sent from Heaven to lie with you, and in nine months you will bear a son who will be the Messiah son of David and redeem Israel.  This is your sign that I am Elijah; on the Tuesday after I depart from you, if you open the trunk that stands in your bedroom, you will find there a great treasure of 400 gold ducats – but only on condition that you not open the trunk before the prescribed time”.  So the adulterer spoke to her, to the point that he defiled her Friday night and Saturday night, and on Sunday before dawn the adulterer fled from there and no one knows where he went.  The foolish woman was conscientious to write to her husband that he should return quickly as Hashem had granted his house prosperity via a large hidden treasure, and he listened to her and returned on Tuesday, when the woman opened the trunk and found nothing of the treasure that the adulterer had spoken of.  When she saw that he had lied, she screamed and cried bitterly and told her husband all the abomination that this evildoer had done, and she spoke to his heart saying “I did not do this in rebellion or betrayal – let Heaven testify that my intention was for the sake of Heaven!  Was not the adulterer a disgusting and ugly man?  What else could seduce me to sleep with him?”  But the husband was not quieted by this, rather he came to me and told me everything, and asked me what to do with his wife, and I sent for his wife and interrogated her in various ways, and she also told me as above.  I ordered them to separate until I could place the matter before you.





�  See:


שולחן ערוך אבן העזר הלכות סוטה סימן קעח


הגה: ה] גדולה שזנתה בשוגג, שסברה שבעלה הוא, והוא אחר, מותרת לבעלה ישראל (הרמב"ם פכ"ד דאישות). אבל זנתה שסברה שמותר לזנות, הוי כמזידה ואסורה לבעלה ישראל (מהרי"ק שורש קס"ח /קס"ז/).


� In which case she is believed and “שמא עיני' נתנה באחר” is not invoked.


� = תרומת הדשן


�  See:


שו"ת שואל ומשיב מהדורה א חלק ג סימן מח


הגיעני שו"ת מהרב מוה' מנדל פריד לאנדער אבד"ק געדגאן והגליל במה שאירע שם שאשה אחת והיא בחזקת צנועה ובעלה לא היה בבית ובא עובר אורח והתנהג בחסידות ובתחבולות שוא בש"ק =בשבת קודש= פ' ויקהל נכנס עמה בדברים ואמר שהוא אליהו הנביא והולך לקבץ את ב"י =בני ישראל= ובא אליה ואמר שממנה נולד משיח וא"ל שתמצאי ביום השלישי מטמון בארגזה והיא נתפתת בהבל פיו וטמאה בש"ק ובמש"ק =ובמוצאי שבת= והוא הלך ממנה כאור הבוקר יום א' בר"ח והיא כתבה תיכף לבעלה שיבא הביתה כי ימצא מטמון זהב והוא עזב כל העסקים וביום ג' המוגבל למציאת המטמון פתחו הארגז ולא מצאו כלום ונבהלה וספרה המעשה לבעלה ובעלה סיפר המעשה לפני מעלתו ועתה שואל מעלתו מה משפט האשה הפתוי' הלז והנה יפה כתב מעלתו דל"ש לומר דלמא ענ"ב =עיניה נתנה באחר= ושקורי קא משקרת דהא יש רגלים לדבר שהרי מצאו המשרתים בש"ק האיש הרשע הלז שוכב על הארץ בחדרה ולא הי' שום יליד אשה בבית ובכה"ג מקרי רגלים לדבר ולפע"ד יש עוד רגלים לדבר שהרי כתבה לבעלה שיבא הביתה מכלל שהאמינה בפתויי הרשע הלז שחזה לה שוא ותפל ואח"כ הגידה לבעלה שטמאה ועכ"פ מידי רגל"ד =רגליים לדבר= לא יצא והנה בגוף הדבר בדבר ברור דאשה אסורה והארכתי בזה בתשובה ונאבדה ממני ולא כתבתי כאן רק לקחת מוסר לבלתי האמין במשואת שוא ומדוחים.     


See also Rav Elazar Horowitz’s tshuva – Yad Elazar 109. He too disagrees with the Binyan Tzions’s ruling.


� Or –in the case of תינוק שנשבה – possibly אונס. See:


תלמוד בבלי מסכת שבת דף סח עמוד ב


ורבי יוחנן ורבי שמעון בן לקיש דאמרי תרוייהו: דוקא הכיר ולבסוף שכח, אבל תינוק שנשבה בין הנכרים וגר שנתגייר לבין הנכרים - פטור. מיתיבי, כלל גדול אמרו בשבת: כל השוכח עיקר שבת ועשה מלאכות הרבה בשבתות הרבה - אינו חייב אלא אחת, כיצד? תינוק שנשבה לבין הנכרים, וגר שנתגייר בין הנכרים ועשה מלאכות הרבה בשבתות הרבה - אינו חייב אלא חטאת אחת. וחייב על הדם אחת ועל החלב אחת ועל עבודה זרה אחת, ומונבז פוטר. וכך היה מונבז דן לפני רבי עקיבא: הואיל ומזיד קרוי חוטא, ושוגג קרוי חוטא, מה מזיד - שהיתה לו ידיעה, אף שוגג - שהיתה לו ידיעה. אמר לו רבי עקיבא: הריני מוסיף על דבריך, אי מה מזיד - שהיתה הידיעה בשעת מעשה, אף שוגג - שהיתה לו ידיעה בשעת מעשה. - אמר לו: הן, וכל שכן שהוספת. - אמר לו: לדבריך אין זה קרוי שוגג, אלא מזיד. קתני מיהא כיצד תינוק, בשלמא לרב ושמואל - ניחא, אלא לרבי יוחנן ולרבי שמעון בן לקיש קשיא! אמרי לך רבי יוחנן וריש לקיש: לא מי איכא מונבז דפטר - אנן דאמרינן כמונבז.


� See also:


תלמוד בבלי מסכת נדרים דף צא עמוד א +עמוד ב


ההיא איתתא דכל יומא דתשמיש מיקדמה משיא ידיה לגברא, יומא חד אתיא ליה מיא לממשא, אמר לה: הדא מילתא לא הות האידנא, אמרה ליה: א"כ, חד מן נכרים אהלויי דהוו הכא האידנא, אי אנת לא, דילמא מנהון; אמר רב נחמן: עיניה נתנה באחר, ולית בה מששא במלה.


תוספות מסכת נדרים דף צא עמוד ב


 שמא עיניה נתנה באחר - ומיירי באשת כהן דאי לאו עיניה נתנה באחר אף בביאת אונס בחיוב שסבורה שהוא בעלה [אסורה].


ר"ן מסכת נדרים דף צא עמוד א


ההיא איתתא - אשת כהן היתה דאי אשת ישראל כיון שאפילו לפי דבריה סבורה היתה שהוא בעלה אין לך אונס גדול מזה ואונס בישראל מישרא שרי ולמה ליה לרב נחמן למימר עיניה נתנה באחר אלא ודאי כדאמרן


רש"י מסכת סוטה דף כח עמוד א


סוטה לא עשה בה כו' - דכתיב והיא לא נתפשה אסורה הא נתפשה מותרת והוא הדין לשוגג אשתו ואשת איש עמו בבית ונתכוון לאשתו ונזדמנה לו זו ואף היא שגגה כסבורה שהוא בעלה


� Such cases are not dealt with directly in the gemara.


�  Stressing not so much the “transgression” as the act of interpersonal unfaithfulness. See:


במדבר פרק ה


  (יא) וַיְדַבֵּר יְקֹוָק אֶל מֹשֶׁה לֵּאמֹר:


   (יב) דַּבֵּר אֶל בְּנֵי יִשְׂרָאֵל וְאָמַרְתָּ אֲלֵהֶם אִישׁ אִישׁ כִּי תִשְׂטֶה אִשְׁתּוֹ וּמָעֲלָה בוֹ מָעַל:


   (כז) וְהִשְׁקָהּ אֶת הַמַּיִם וְהָיְתָה אִם נִטְמְאָה וַתִּמְעֹל מַעַל בְּאִישָׁהּ וּבָאוּ בָהּ הַמַּיִם הַמְאָרֲרִים לְמָרִים וְצָבְתָה בִטְנָהּ וְנָפְלָה יְרֵכָהּ וְהָיְתָה הָאִשָּׁה לְאָלָה בְּקֶרֶב עַמָּהּ:


� The רמב"ם does explain a הלכה based on the פשט of  ותמעול מעל באישה.              


רמב"ם הלכות סוטה פרק ג הלכה כד


אשה שזינת באונס או בשגגה או שבא עליה זה שקינא לה עמו דרך איברין אין המים בודקין אותה שנ' ]במדבר ה' י"ג, כ"ז[ והיא לא נתפשה פרט לאנוסה שהרי נתפשה בחזקה, ותמעול מעל באישה פרט לשוגגת, ושכב איש אותה שכבת זרע פרט לבא עליה דרך איברין. 


See also:   


רד"ק שמואל א פרק כה


והנה מיכל נבעלה בטעות ולא נאסר' על דוד והיה זה כמו שנבעלה באונס כי היתה סבורה כי הגט גט כשר כי האונס והשגגה שוין באשת איש וכן אמר והיא לא נתפשה פרט לאנוסה ומעלה בו מעל פרט לשוגגת שמותרת לבעלה:





ספרי זוטא פרק ה


 כז. והשקה את המים, זו היא שאמרנו משנמחקה המגילה משקין אותה על כרחה:   והיתה אם נטמאה ותמעול מעל באישה, פרט לשוגגת: 


 Some questioned the מהרי"ק‘s שיטה.


� HYPERLINK "http://www.hebrewbooks.org/rambam.aspx?mfid=15765&rid=3367" �לחם יהודה�- רמב"ם הלכות אישות פרק כד הלכה יט


פלפול על תשובת מהר"י קולון ז"ל שורש קס"ז…להיות כי כתר תורה מונח בקרן זוית וכל הרוצה לטרוח וליטול את השם יטול ע"כ באתי לדקדק בפרטי תשובה זו כתלמיד הדן לפני רבותיו ע"ג קרקע כי לפי דעתי דעת הדיוט סברת הרב שגבה ממני ולא יכולתי להולמה אם מצד הסברה אם מצד הראיה כדי לעורר לב המעיין העליתי על גבי כתב מה שנראה לענ"ד: �וזה יצא ראשונה כפי סדר הרב ז"ל במה שדקדק מהכתוב דלא כתיב ומעלה מעל בה' וכו' תמהתי על פה קדוש יאמר כן שלאחר שנסתם התלמוד איך יוכל שום חכם להוציא שום דין מדרשא שידרוש הוא מעצמו ובפרט לקולא וכיון שבתלמוד לא דרשו ולא דקדקו זו הדקדוק אין בידינו להוסיף ולא לגרוע:


See:


שו"ת חיים שאל חלק א סימן מח


שאלה אשת איש שסברה שמותר לזנות וזנתה כתב מור"ם בהגה בא"ה סימן קע"ח שאסורה לבעלה ולפי שראיתי לאחד מרבני דורנו שהשיג על זה ופליג עלה יורני מה משפט נבחרה לנו לענין דינא.. .    תשובה מאיש לוקחה זאת ההגהה הוא הגאון מהר"י קולון ונצר משרשיו שרש קס"ח ובחפשי באמתחות אחרוני זמנינו חזה הוית להרב מהר"י עייאש בס' לחם יהודה פכ"ד דאשות שהרבה להשיב על תשובת מהרי"קו הנז' ודחה כל ראיותיו והסכי' הפך הרב וכמדומה שעליו כוון השואל באומרו שראה אחד מרבני דורנו דפליג.   אי לזאת אשקוטה ואביטה תשובת מהרי"קו והשגות הרב הנז' עליו וזה החלי בס"ד.   


  הנה הרב מהרי"קו כתב וז"ל נראה דאין לזו דין שוגגת להתירה לבעלה כיון שהיא מתכונת למעול מעל באישה ומזנה תחתיו דהא לא כתיב ומעלה מעל בה' דלשתמע דוקא במכונת לאיסור אלא ומעלה בו מעל כתיב עכ"ל והרב מהר"י עייאש בס' לחם יהודה הנז' דרך קשתו על זה ותמה דלאחר שנסתם התלמוד איך יוכל שום חכם להוציא שום דין שידרוש הוא מעצמו ובפרט לקולא וכו' ובר מן דין דלא שייך ומעלה מעל בה' דעיקר הפרשה נאמרה על הבעל שהוא המקנא לה והוא המשקה וכו' ועוד דאיך יעלה על לב דזו יתקיים בה וצבתה בטנה וכו' ע"ש באורך.   ואשר תמה דהיכי דריש דרשא מעצמו ובפרט לקולא לא ידענו מאי קולא היא זו דלדעת הרב מהרי"קו אסורה לבעלה, ובעיקר תמיהתו הו"ל להגדיל התימה דמהרי"קו הוא עצמו שרש קל"ט כתב וז"ל ואתה יושב ודורש יבמה יבא עליה ולא אחר ולא הוזכרה דרשא זו לא בתלמוד ולא בפוסקים ואתה ידעת שאין לנו לעשות דרשות מעצמנו עכ"ל הרי דגם הרב מהרי"קו קרי בחיל דאין לנו לדרוש דרשות מעצמנו ואיך הכא איהו גופיה דרש"ה ארי מאיליו ומעצמו אמנם יראת /יראה/ דסבר הרב מהרי"קו דכגון זו לא חשיב דרשא אלא קרא בהדיא כתיב דאף דזו שגגה בדין דסברה דמותר לזנות ודאי ידעה דמועלת באישה לתת עיניה באחר כיון שכן אף דסברה דמותר לזנות כל שמועל' באישה ומזנה תחתיו אסורה לו דהכי כתיב קרא בהדיא ומעלה בו מעל דאלמא כל דמעלה באישה מעל הוי……ע״ש


See also:


ים של שלמה מסכת יבמות פרק ג


 ומ"מ נראה, דווקא כה"ג חשוב אנוס, אבל נבעלה ברצון, וסברה שאין איסור בדבר, נאסרה, ומ"ש הרמב"ם (עיין ה' סוטה פ"ג הכ"ד) זינתה בשגגה או באונס אין הכוונה (אלא) שזינתה בשוגג איסור, אלא שסברה שהוא בעלה, אבל שגגה וסברה שאין עון בדבר, פשיטא שנאסרה, דסוף סוף זונה היא, ואסורה, ולפי זה צריכין אנו לומר, מה שכתב הרמב"ם בהלכות אשות (פכ"ד הי"ט) וכ"כ הסמ"ג (עשין מ"ח) שהאשה שזינתה תחת בעלה, בין בשוגג בין באונס, מותרת, כדמסקינן בפ' נערה (כתובות נ"א ע"ב) והיא לא נתפסה כו', דמשמע דמדמה שוגגת לאונס, י"ל דאיירי היכא ששגגה, וסברה שלא היה לבעלה בה קידושין, אפי' נבעלה ברצון הוי כאונס, וכ"כ הרשב"א בתשו' (ח"א סימן י' - א' קפ"ט ועיין בברכי יוסף אבהע"ז סימן י"ז אות כ') על מיכל בת שאול, אבל בהא שזינתה ולא ידעה שיש איסור בדבר לא כתב הרשב"א מזה מידי, אבל בתשובה מהר"י קולין בשורש (ק"ס) [קס"ז] מצאתי כדברי, וז"ל נראה דאין לזו דין שוגגת, להתירה לבעלה, כיון שהיא מתכוונת למעול מעל באשה, ומזנה תחתיו, דהא לא כתיב איש כי תשטה ומעלה מעל בה', דלשתמע דוקא במתכוונה לאיסור, אלא ומעלה בו מעל, ועוד האריך בראיות אבל הכא אינם מספיקים כלל, אלא זו העיקר שכיוונתי בה דעתי, וכן קטנה שזינתה אפי' ברצון לא נאסרה, דפיתוי קטנה אונס, כדאיתא בהאי פרק, וכן הביא לפסק הלכה, וכן דעת הרמב"ן והר"ן, כאשר כתבתי בפ"ק דכתובו' סי' כ"ד, ואם היו נשים כהנות נשואות לישראל, נפסלו מתרומה דבי נשא, מבית אביה, שהיא מתחללת בביאת איסור, ואינה חוזרת אחר מות בעלה לאכול בתרומה


� See:


רמב"ם הלכות אישות פרק כד הלכה יט


האשה שזינת תחת בעלה בשגגה או באונס הרי זו מותרת לבעלה שנאמר +במדבר ה'+ והיא לא נתפשה הא נתפשה מותרת……


�  = שוגג in מציאות [fact]. And the רמב"ם uses just this logic when dealing with a בן נח  at least]:


רמב"ם הלכות מלכים פרק י הלכה א


בן נח ששגג באחת ממצותיו פטור מכלום… במה דברים אמורים בשגג באחת ממצות ועבר בלא כוונה, כגון שבעל אשת חבירו ודמה שהיא אשתו או פנויה, אבל אם ידע שהוא אשת חבירו ולא ידע שהיא אסורה עליו, אלא עלה על לבו שדבר זה מותר לו… הרי זה קרוב למזיד ונהרג, ולא תחשב זו להם שגגה מפני שהיה לו ללמוד ולא למד.


� And the איסור לבעל  can't be due to the halachik "trangression" per se. apparently we must be dealing with a case that though the minor lacks halachik “דעת” –capacity , they are able to perform a willful act.


� See:


בית יוסף אבן העזר סימן קעח


….. ובארחות חיים (ח"ב הלכות כתובות סוס"י כח עמ' 100) כתוב דאין לסמוך על רבינו תם שכל חכמי דורו נחלקו עליו


� Who voluntarily had relations with the עכו"ם.


� Not for ransom, and are prohibited to their husbands because there exists a presumption that voluntary relations with the עכו"ם captors occurred – in an attempt to save her life.


� The question from כותי מקנין על is straightforward – סוטה ספק exists on a continuum with  סוטה ודאי –it represents a ספק in the occurrence of actual adultery that now, subsequent to קינוי וסתירה has רגלים לדבר ,and needs to be clarified via the המאררים מים. Obviously if in a given case, a state זנות ממש –would not be sufficient to create an איסור לבעל   CERTAINLY there would be no room for קינוי וסתירה and the 


ספק סוטה דיני .


� See similarly:


תוספות מסכת כתובות דף ג עמוד ב-ולדרוש להו דאונס שרי


רא"ש מסכת כתובות פרק א סימן ד








� For which the “ומעלה בו מעל principle”  provides grounding.


� But he adds:


ותו דאפילו אי נימא דר"ת לא מחלק, מ"מ כיון דלא אשכחן דעביד עובדא אלא לגבי דבועל, ובגליון ובתו' ובאשירי מפרשים טעמים נכוחים דיש להתיר עובדא דר"ת ולא מטעמיה, א"כ לא נחוש לדבריו לגבי דבעל נגד כ"כ הרבה גאונים שהפליגו דבריו……





See also:


שיטה מקובצת מסכת כתובות דף ג עמוד ב


ואיברא שרבינו תם ז"ל סובר דביאת עובד כוכבים אינה ביאה מיהו לא התיר מתוך כך אלא לבועל ולא לבעל והיה מעשה בבת ישראל שהמירה ונבעלה לעובד כוכבים ושוב חזרה ונתגייר העובד כוכבים עמה וגרשה בעלה והתירה לעובד כוכבים שנתגייר עמה משום דלא שייך למימר אחד לבועל בביאת עובד כוכבים והקשה עליו הריב"א ז"ל דהא על ידי ביאת עובד כוכבים נאסרת על בעלה כדאמר הכא דאיכא פרוצות וכיון דלגבי בעלה לא חשיבא בעילת עובד כוכבים כביאת בהמה ה"ה לבועל ומיהו יש לדחות דהכא ה"ק ולדרוש להו דאונס שרי פי' דאין איסור בדבר אם יבעלו באונס כדי שלא ימסרו נפשייהו לקטלא ומשני דאיכא פרוצות דכיון דדרשינן בפירקא דאונס שרי יהיו מקילות ויעשו ברצון וברצון אף על גב דאין נאסרות על בעליהן מ"מ איסורא מיהא איכא כך יש לדחות אבל אין עיקר הפירוש כן וכדבעינן למכתב בס"ד. ובפ' האשה שנתארמלה גבי האשה שנחבשה בין עובדי כוכבים אמרינן דברצון אסורה לבעלה והא נמי יש לדחות דלבעלה כהן מיירי התם ע"ש





� See:


משנה למלך הלכות סוטה פרק א


וראיתי בפ"ו דיבמות (דף נ"ה) ובפ"ד דסוטה (דף כ"ו) דאמרינן דכתב רחמנא שכבת זרע למעט קינא לה דרך איברים ופריך אביי פריצותא בעלמא הוא ומשני מהו דתימא בקפידא דבעל תלה רחמנא ובעל הא קא קפיד קמ"ל. הרי דאיצטריך קרא למעט שלא יקנא בדבר שאין האשה נאסרת. ובגמרא מוכח שם דאף אליבא דאביי אי הוה קי"ל דנשיקה לאו כלום היא איצטריך קרא למעט נשיקה אף דאין האשה נאסרת וא"כ איצטריך קרא למעט פחות מבן תשע דומיא דנשיקה ודרך איברים דאיצטריך קרא למעוטינהו. וראיתי לרש"י בר"פ ארוסה שכתב דשומרת יבם מקנא לה ומפסדת כתובתה ואע"ג שאינה נאסרת דקי"ל שומרת יבם שזינתה מותרת ליבמה. והתוספות שם תמהו על רש"י דמה קינוי שייך היכא דלא מיתסרא בסתירתה ומדאיצטריך למעוטי ש"מ דמיתסרא ע"כ. ולא ידעתי מה יענו התוס' באותה שהבאתי פרט לשקינא לה דרך איברים וצ"ע:


� See:


רמב"ם הלכות סוטה פרק א הלכה ו


אמר לה אל תסתרי עם פלוני והיה קטן פחות מבן תשע שנים ויום אחד או שאמר לה אל תסתרי עם בהמה זו אין זה קינוי שנ' +במדבר ה' י"ג+ ושכב איש אותה פרט לקטן ולבהמה שאין אוסרין אותה עליו


� See:


תוספות מסכת סוטה דף כו עמוד ב


אבל הא הואיל ואסורה וקיימא אימא לא קא משמע לן - תימה הא שמעינן לה מאלמנה לכהן גדול דאסירה וקיימא לבעל ואפי' הכי איצטריך קרא דכי תשטה אשתו למעוטי הא לאו הכי הוה שותה וכן על מה שאמר איש אמר רחמנא ולא קטן נראה דדוקא משתיה ממעט לה קרא אבל נאסרה על ידי בן תשע שנים ויום אחד אע"פ שאינו איש שהרי ביאתו פוסלת בתרומה כדאיתא בפרק אלמנה (יבמות דף סח.) ונסקלת הערוה על ידו כדאיתא בפ' ד' מיתות (סנהדרין דף נה:) ומקומו בפרק יוצא דופן (נדה דף מה.) דומיא דכל עריות מקנא על ידן דלא איצטריך לאשמועינן אלא דשותות אבל דנאסרו פשיטא וכי משום דעריות נינהו גריעי.


� And she was an אנוסה  or שוגגת in מציאות. 


� =סיבה


� =סימן


� See:


תלמוד בבלי מסכת כתובות דף ט עמוד א+ עמוד ב


וכי תימא, מעשה שהיה מפני מה לא אסרוה? התם אונס הוה. ואיבעית אימא, כי הא דאמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן:


כל היוצא למלחמת בית דוד - גט כריתות כותב לאשתו, דכתיב: +שמואל א' י"ז+ ואת אחיך תפקד לשלום ואת ערובתם תקח; מאי ואת ערובתם תקח? תני רב יוסף: דברים המעורבין בינו לבינה


� “תוספות” is consistent in its approach- דסברא הוא דלא נאסרה על הבועל אלא כשנאסרה על הבעל:


תוספות מסכת שבת דף נו עמוד א


ליקוחין יש לך בה - אף על גב דאפילו חטא נמי יש לו בה ליקוחין דהא אנוסה היתה ושריא לבעל וה"ה לבועל מ"מ ליקוחין יש לך בה משמע לא היה לך בה עבירה


� סוטה5:1


� Both agree an אומר מותר is not treated as a שוגג and does not go into גלות – the נ״מ relates to if theגואל הדם  can kill him


� Again stressing not the "transgression" in the act, but the act itself.


� I.e. error in law is no excuse for murder. Error in fact will still be deemed a שגגה. 





� The רמב"ן brings aome other approaches:


… ולשון אחר מתרצים שאני הכא דכתיב בשגגה ובבלי דעת ובלא ראות, ועוד תרי בשגגה כתיבי בפרשה, מיעטה בו תורה שגגות הרבה, ואביי ה"ק ליה מקרוב לאונס הוה לך למעוטי כיון דכתיבי כל הני שגגות ואמר ליה דטפי דמי למזיד מאונס שהיה לו ללמוד ולא למד, ויש מפרשים אומר מותר כגון שהוא סבור בהמה ונמצא אדם נכרי ונמצא ישראל, דקרי ליה רבה גופיה אומר מותר לקמן (ט' א'), ומתכוין, מפרש לה בגמרא כגון נתכוין להרוג את הבהמה והרג את האדם.
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