אוניברסיטת תל-אביב

הפקולטה למשפטים על שם בוכמן

דיני גירושין במשפט העברי

(דוד בס)

בחינה מסכמת – אביב תשס"ה
מועד ב'

הוראות

משך הזמן המוקצב: שלוש שעות (מאה ושמונים דקות). לא תינתן הארכה.

חומר עזר מותר בשימוש: אין.

לפניכם 6 (שש) שאלות. אנא ענו על כולן.  

אנא שימו לב להגבלת המקום.

אנא השתדלו להתחיל כל תשובה בעמוד חדש. 

שאלות

שאלה 1

משקל: 15 נקודות. הגבלת מקום: חצי עמוד. 

לפניכם ארבעה קטעים. הקטע הראשון הוא מן המשנה; השני – מן התוספתא; ששני הקטעים האחרונים הם מדבריו של הרא"ש. אנא עיינו בקטעים וענו על השאלה: הרא"ש (בשני הקטעים שהובאו מדבריו) מוכיח דבר מה מן התוספתא. מה הוא מוכיח, וכיצד? 

הרא"ש מוכיח מן התוספתא כי משמעות הביטוי "יוציא" זהה ל"כופין אותו להוציא". התוספתא, העוסקת באותם מקרים עצמם שעליהם נאמר במשנה "כופין", משתמשת בביטוי "יוציא". מכאן מביא הרא"ש תימוכין לעמדת הראשונים החולקים על רבינו חננאל ואינם מקבלים את עמדתו,  הנסמכת על מובאה מן הירושלמי.  
I. משנה, כתובות פ"ז משניות ט' – י' 

האיש שנולדו בו מומין, אין כופין אותו להוציא. אמר רבן שמעון בן גמליאל: במה דברים אמורים? במומין הקטנים, אבל במומין הגדולים – כופין אותו להוציא.

ואלו שכופין אותן להוציא: מכה שחין, ובעל פוליפוס, והמקמץ, והמצרף נחשת, והברסי.
II. תוספתא מהד' ליברמן, כתובות פ"ז הלכה 10 – 11 

רבן שמעון בן גמליאל אומר: אם היה חיגר באחת מרגליו, וסומא באחת מעיניו, מומין גדולים הן ויוציא ויתן כתובה.

אי זהו מקמיץ, זה בורסי, ויש אומרים זה המקמץ צואה. מצרף נחשת, זה המתיך. ר' יוסי בי ר' יהודה  בעל פלפס זה ריח הפה. אימתי אמרו יוציא ויתן כתובה? בזמן שהוא רוצה והיא אינה רוצה, היא רוצה והוא אינו רוצה. אם היו שניהן רוצין יקיימו. מוכי שחין, אע"פ ששניהם רוצין - לא יקיימו.

III. רא"ש מסכת יבמות פרק ו סימן יא

האי דקתני 'יוציא' - נראה דכופין אותו להוציא קאמר, דלשון 'יוציא' משמע כפייה...
ומיהו בירושלמי משמע דאין כופין אכל הנהו דקתני בפרק המדיר יוציא... ופירש רבינו חננאל, שמעת מינה דאין כופין אלא היכא שמפרש בהדיא שכופין, אבל היכא דאמור רבנן יוציא בסתם - אומרים לו כבר חייבוך חכמים להוציא, ואם לא תוציא מותר לקרותך עבריינא, אבל לכפותו בשוטי לא...

ומיהו בתוספתא תני מקמץ ומצרף נחושת ובורסי יוציא ויתן כתובה, והיינו על כרחין כופין, כדתנן  בפרק המדיר.

תרגום:

זה ששנינו 'יוציא' - נראה שכופין אותו להוציא כוונתו, שלשון 'יוציא' משמע כפייה...
ומיהו בירושלמי משמע שאין כופין על כל אלה ששנינו בפרק המדיר 'יוציא'... ופירש רבינו חננאל: נמצאנו למדים מכך, שאין כופין אלא היכא שמסביר בפירוש שכופין, אבל מקום שאמרו רבותינו 'יוציא' בסתם - אומרים לו: כבר חייבוך חכמים להוציא, ואם לא תוציא מותר לקרותך עבריינא, אבל לכפותו בשוטי לא...

אבל בתוספתא תני: 'מקמץ ומצרף נחושת ובורסי - יוציא ויתן כתובה', והיינו על כרחנו כופין, כמו ששנינו בפרק המדיר.

IV. שו"ת הרא"ש, תשובות נוספות סימן ל'

ורש"י כתב בפרק הבא על יבמתו, גבי נשא אשה ושהה עמה עשר שנים יוציא ויתן כתובה, דכופין אותו בית דין להוציא. וכן כתב רב אלפס, דמפקינן לה מיניה (=שאנו מוציאים אותה ממנו) בעל כרחו, ואפילו בשוטי. ותמהתי, כיון דמצינו בהדיא בירושלמי דאין כופין, היאך כתבו אלו הגדולים דכופין בשוטי?...

ונראה לי... דסמכו על לשון התוספתא, דקתני בה המקמץ והמצרף נחשת והבורסי יוציא ויתן כתובה, והיינו על כרחך בשוטי, כדתני (=כמו ששנינו) בפרק המדיר.

תרגום: 

ורש"י כתב בפרק הבא על יבמתו, לגבי נשא אשה ושהה עמה עשר שנים יוציא ויתן כתובה, שכופין אותו בית דין להוציא. וכן כתב רב אלפס, שאנו מוציאים אותה ממנו בעל כרחו, ואפילו בשוטי. 

ותמהתי, כיון שמצאנו בפירוש בירושלמי שאין כופין, היאך כתבו אלו הגדולים דכופין בשוטי?...

ונראה לי... דסמכו על לשון התוספתא, דקתני בה: 'המקמץ והמצרף נחשת והבורסי - יוציא ויתן כתובה", והיינו על כרחך בשוטי, כדתני (=כמו ששנינו) בפרק המדיר.

שאלה 2

משקל: 10 נקודות. הגבלת מקום: עמוד אחד

לפניכם שני קטעים. הקטע האחד – מן המשנה, והשני – מן התלמוד הירושלמי. כיצד רואה התלמוד הירושלמי, בקטע זה, את יחסי הבעל והאשה – האם זכותו של הבעל היא קניינית או חוזית? 

לכאורה, התפיסה העולה מן הירושלמי היא קניינית מובהקת: כדבריו של פרופ' יהושע ויסמן, "הימנעות מפירוט ממצה של תוכן הבעלות מאפיינת את זכותו של הבעל"
. 
I. משנה מסכת כתובות פרק ה משנה ה

ואלו מלאכות שהאשה עושה לבעלה: טוחנת, ואופה, ומכבסת, מבשלת, ומניקה את בנה, מצעת לו המטה, ועושה בצמר. 

הכניסה לו שפחה אחת - לא טוחנת ולא אופה ולא מכבסת, שתים - אין מבשלת ואין מניקה את בנה, שלש - אין מצעת לו המטה ואין עושה בצמר, ארבע - יושבת בקתדרא. 

רבי אליעזר אומר: אפילו הכניסה לו מאה שפחות - כופה לעשות בצמר, שהבטלה מביאה לידי זימה. 

II. תלמוד ירושלמי מסכת כתובות פרק ה דף ל טור א /הלכה ו
אילו מלאכות שהאשה עושה לבעלה כו'. תני: שבעה גופי מלאכות מנו, והשאר - לא צרכו חכמים למנותן. 

שאלה 3

משקל: 15 נקודות. הגבלת מקום: שני שליש עמוד

לפניכם שלושה קטעים. 

הקטע האחד הוא מן התלמוד הבבלי, והוא מכיל שתי שורות. בשורה הראשונה יש קביעה, ובשורה השניה - מיתקפה נגד הקביעה (אתם רשאים להניח, שהמיתקפה "הצליחה", כלומר, הקביעה המותקפת נדחתה, ומסקנת התלמוד היא כדברי התוקף). בשורה השלישית מובאת קביעה אחרת של התלמוד. לאחר הקטע בא תרגום לעברית (גם הקטע עצמו מוגש בתיקוני לשון קלים, כדי להקל על הבנתו). 

הקטע השני הוא מדבריו של הרמב"ם, והקטע השלישי – מדבריו של הנצי"ב מוולאז'ין. 

כפי שתוכלו לראות בקטעים הללו, הדין הוא שנדר שנדרה אשה, הנודרת ואוסרת על בעלה את ההנאה מתשמיש שלה, הוא בטל. לדעתו של הנצי"ב, הנימוק לדין זה הוא שהאשה קנויה לבעלה לענין תשמיש. האם הצדק עמו? נמקו. 

הן בתלמוד הן ברמב"ם ניתן למצוא, לכאורה, סימוכין לדעתו של הנצי"ב; בשני המקורות יש א-סימטריה ברורה בין החיוב המוטל על הבעל כלפי האשה ובין זכותו כלפיה.  
התלמוד רואה צורך לבסס את החיוב המוטל על הבעל על פסוק בתורה ("דכתיב: 'שארה כסותה ועונתה לא יגרע' "), ואילו את החיוב המוטל על האשה אין היא רואה צורך לנמק. 

גם הרמב"ם רואה צורך לנמק את בטלות נדרו של הבעל "מפני שהוא משועבד לה כמו שבארנו" וכו'), ואילו את בטלות נדרה של האשה הוא מסביר בפשטות" (הא למה זה דומה? לאוסר פירות חבירו" וכו').   

I. תלמוד בבלי מסכת נדרים דף טו עמוד ב
האומר לאשה: "קונם שאני משמשך", הרי זה ב'בל יחל דברו'. 

- והא משתעבד לה מדאורייתא, דכתיב: "שארה כסותה ועונתה לא יגרע"! 

[האשה שאמרה לבעלה] "תשמישי אסור עליך" - כופין אותה ומשמשתו, דשעבודי משעבדת ליה. 
תרגום: 
האומר לאשה: "קונם (=לשון איסור נדר) שאני משמשך", הרי זה ב'בל יחל דברו' (=האיסור חל עליו, הנדר תקף). 

והרי הוא משועבד לה מן התורה, שכתוב: "שארה כסותה ועונתה לא יגרע"?! 

[האשה שאמרה לבעלה] "תשמישי אסור עליך" - כופין אותה ומשמשתו, שהיא משועבדת לו. 
II. רמב"ם הלכות נדרים פרק יב הלכה ט
האשה שאמרה לבעלה: "הנאת תשמישי אסורה עליך", אינו צריך להפר; הא למה זה דומה? לאוסר פירות חבירו על בעל הפירות. 

וכן הוא שאומר לה: "הנאת תשמישי אסורה עליך", לא אמר כלום, מפני שהוא משועבד לה בשאר כסות ועונה, כמו שבארנו בהלכות אישות. 
III. הנצי"ב מוולאז'ין,  שו"ת "משיב דבר" חלק ד' סימן ל"ה. 
בענין קנין אשה לבעלה מה היא, ולמה ולאיזה תכלית נקנית... הן אין לאיש על אשתו שום קנין, כי אם לאישות בלבד, אבל זולת אישות אין לבעל שום קנין, ולכן אם נדרה ואמרה הנאת תשמישי עליך – אין צריך להפר, וכופה ומשמשתו, משום שלזה היא קנויה לבעלה. 

שאלה 4

משקל: 20 נקודות. הגבלת מקום: שני שליש עמוד. 

לפניכם שישה קטעים. הראשון הוא מה"שלחן ערוך"; השני – הגהת הרמ"א על אתר; השלישי - מחיבורו של הרב משה מזרחי (ירושלים, אמצע המאה ה-18), שו"ת "אדמת קדש"; הרביעי - מחיבורו של ר' שבתי כהן (פולין-ליטא, אמצע המאה השבע עשרה), "שפתי כהן" על "יורה דעה"; ושני קטעים נוספים מחיבור אחר של ר' שבתי כהן, "גבורת אנשים".  

כפי שתוכלו לראות, קיימת מחלוקת בין הרב מזרחי לבין ר' שבתי כהן בשאלה מה היתה הכרעת מחבר ה"שלחן ערוך" במחלוקת הראשונים בין רבינו חננאל לבין יתר הראשונים. אנא הסבירו מה מקור המחלוקת: כיצד קורא הרב מזרחי, וכיצד קורא הרב שבתי כהן, את דברי ה"שלחן ערוך"? היכן במלות ה"שלחן ערוך" מוצא כל אחד מהם את דעתו? 

הרב מזרחי קורא את דברי השו"ע לאור הכלל פרשנות הפורמלי הקובע כי "סתם ויש-אומרים – הלכה כסתם" (כלל, שהראשון שקבע אותו ביחס לשו"ע היה, אגב, בעל הש"ך). על יסוד כלל זה, משמעות דברי השו"ע היא שהלכה כרבינו יצחק וסיעתו, ואפשר לכפות גט בכל המקרים בהם נאמר בתלמוד "יוציא". 
בעל הש"ך קורא את דברי השו"ע לאור הנחתו, כי בכל מקרה של מחלוקת יש להחמיר; על יסוד הנחה זו, משמעות דברי השו"ע, שהביא דעות שונות, היא שיש להחמיר ולהימנע מאכיפת גט במקרים הנזכרים לעיל. 
I. שלחן ערוך עם הגהות הרמ"א, אה"ע סימן קנ"ד, סעיף כ' או כ"א

כל אלו שאמרו להוציא - כופין אפילו בשוטים; ויש אומרים, שכל מי שלא נאמר בו בגמרא בפירוש כופין להוציא, אלא יוציא בלבד - אין כופין בשוטים, אלא אומרים לו: חכמים חייבוך להוציא, ואם לא תוציא מותר לקרותך עבריין.

II. הגהת הרמ"א על אתר
וכיון דאיכא פלוגתא דרבוותא (=וכיון שיש מחלוקת של הגדולים), ראוי להחמיר שלא לכוף בשוטים, שלא יהא הגט מעושה. 

III. שו"ת אדמת קודש א' חלק אה"ע סימן כ"ד ד"ה ולענין כפיה

ולענין כפיה, האם נכוף אותו... כבר מפורש דין זה וערוך הוא בשולחן שם... נראה, דכופין אותו בגדולה מן הכפיות, שהיא בשוטין, שכן כתב... וזו לשונו: 

'וכל אלו שאמרו להוציא כופין אפי' בשוטים; ויש אומרים, שכל מי שלא נאמר בו בגמרא בפי' כופין להוציא אלא יוציא בלבד אין כופין בשוטים אלא אומרים לו חכמים חייבוך להוציא ואם לא תוציא מותר לקרותך עבריין'.

עד כאן לשונו. וכלל גדול בידינו בדברי מרן, דסתם ואחר כך יש אומרים - הלכה כסתם... הרי דסבירא ליה למרן להלכה ולמעשה... דכייפינן ליה אף בשוטים.

IV. בעל הש"ך, "פלפול בהנהגת הוראות איסור והיתר" (נדפס בשפתי כהן על שו"ע יו"ד אחרי סימן רמ"ב), קיצור, סעיף ה' 

זה שתמצא בכמה מקומות בדברי המחבר והרב או שאר אחרונים שמביאים בתחילה סברא אחת בסתם ואחר כך יש מי שמתיר או יש מי שאוסר או יש מתירין או יש אוסרים או יש מי שחולק או יש חולקים, הוא מפני שנראה להם עיקר כהסברא שכתבו בסתם, והסברא האחרת - היא טפלה בעיניהם. 
V. ספר גבורת אנשים סימן מ"ד

ויהיה איך שיהיה, כל היכא דאיכא למידק לחומרא ולקולא - פשיטא דלחומרא דייקינן, ואין כופין, דלא ליהוי גט מעושה ובניה ממזרים.

VI. ספר גבורת אנשים סימנים מ"ז – מ"ח
והרי בסעיף כ' כתב בשלחן ערוך, דהיכא דלא אתמר בהדיא (=שבמקום שלא נאמר בפירוש) לכוף - אין כופין!... 

שכתב בעל השלחן ערוך שם, דאין לכוף אלא במקום שנאמר בפירוש לכוף.
שאלה 5 

משקל: 20 נקודות. הגבלת מקום: שנים וחצי עמודים (חצי עמוד לכל סעיף). 
לפניכם חמישה קטעים. שני הקטעים הראשונים הם מדבריו של הרא"ש, ואחריהם באים שלושה קטעים מדבריהם של פוסקים אחרים  - הריב"ש, מהר"ם אלאשקר ובית מאיר. אנא עיינו בקטעים והשיבו על השאלות: 
1. בדבריו של הרא"ש יש קושי, וכל אחד משלושת הפוסקים הרגיש בקושי ויישב אותו בדרך מסוימת (בעל "בית מאיר" אף מציע שני הסברים המיישבים את הקושי). מהו הקושי בדבריו של הרא"ש? 
2. כיצד מיישב מהר"ם אל אשקר את הקושי?
3. כיצד מיישב הריב"ש את הקושי? 
4. מהי הטענה של בעל "בית מאיר" נגד דבריו של הריב"ש?
5. מהן שתי הדרכים בהן מיישב בעל "בית מאיר" את הקושי? 
1. בדברי הרא"ש יש לכאורה סתירה. בסימן ג' (מקור I) הרא"ש קובע כי רשימת המקרים בהם כופים גט היא סגורה; ואילו בסימן י"ג (מקור II) הוא מרחיב את הרשימה דה-פקטו. 

2. מהר"ם אל-אשקר סבור שכוונת דברי הרא"ש בסימן ג' היא "לאו דווקא"; הוא מתכוין בעיקר לשלול את הכפיה במקרה של "מאיס עלי",  ובודאי אינו מתכוין לשלול כפיה במקרים לא שכיחים שלא נידונו בדברי חכמים, כגון מומר או בעל שיש בכוונתו לברוח ולעגן את אשתו. לפי זה, רשימת עילות הגירושין אינה סגורה לחלוטין. 
3. הריב"ש סבור שכוונת הרא"ש, בסימן י"ג, אינה להתיר כפיית גט, אלא רק לכפות על הבעל לקיים את החיובים הנובעים מן הנישואין, ובין היתר, לכופו להישאר בעיר כל עוד הוא נשוי לה; אם יחליט הבעל לגרש את האשה כדי להיפטר מחיוב זה ולהסיר מעליו את כפית החיוב, הרי זה עניינו, אבל בית הדין אינו רשאי לכפותו לעשות כך. לפי זה, רשימת עילות הגירושין היא סגורה. 
4. בעל "בית מאיר" סבור כי מלשונו של הרא"ש עולה בבירור, שבידי בית הדין הסמכות לבחור בין הסעדים; אם, לפי שיקול דעתו של בית הדין, אין דרך אפקטיבית לאלץ את הבעל להישאר כאן (כגון שאינו מהימן בשבועה, ולפיכך השבעתו להישאר בארץ אינה יעילה), מוסמך בית הדין לבחור לכוף את הבעל לתת גט, ולא כדברי הריב"ש.
5. בעל "בית מאיר" מבסס את ההסבר על העובדה שהרא"ש בסימן י"ג מדבר על "גט לזמן", כלומר, גט שתוקפו תלוי ועומד,  ויוחלט בנקודת זמן עתידית (להלן: "הרגע הקובע") אם הבעל לא יהיה בביתו באותו רגע. על יסוד זה, מסביר בעל בית מאיר, אין מדובר ב"גט מעושה", וזאת משתי סיבות: א' – אם הבעל יבחר להישאר בחו"ל ברגע הקובע, ובכך לחלוט את תוקפו של הגט, הרי זו החלטה רצונית שלו; ב' – אם הבעל יבחר להישאר בחו"ל ברגע הקובע, הרי מתברר שהוא נטש את אשתו,  ובכך הוא מקים עילת כפית גירושין העולה מן התלמוד "מונע ממנה כל ענייני אישות". לפי זה, רשימת עילות הגירושין היא סגורה. 
I. שו"ת הרא"ש כלל מג סימן ג
שאלה: ומה שהיא טוענת שבעלה מטורף, וטפשות מתוספת עליו מידי יום יום, ושואלת שיגרשנה טרם יטרף ותהיה עגונה לעולם, וגם שמא תלד בנים ולא יוכל לזונה. ואביה היה עני ומחמת דחקו השיאה לו, וכסבורה היתה יכולה לקבל ואינה יכולה לקבל, כי מטורף הוא לגמרי, ויראה פן יהרגנה בכעסו, כי כאשר מרגזים אותו, מכה והורג וזורק ובועט ונושך. וראובן משיב: הכרת בו מקודם, לכן וסברת וקבלת; גם אינו מטורף, אך אינו בקי בטיב העולם, ולא יגרשך אלא אם תחזירי הספרים, או כסף ערכם, ואז יגרשך. 

(תשובה): איני רואה מתוך טענותם דברים שיהיה ראוי לכופו עליהם לגרש; כי אין להוסיף על מה שמנו חז"ל בפרק המדיר (עז): ואלו שכופין אותו להוציא: מוכה שחין ובעל פוליפוס והמקמץ והמצרף נחשת ובורסקי. ועוד שנינו התם: האיש שנולדו בו מומין, אין כופין אותו להוציא. לכן אין לכופו לגרש; אך תפייסנו שיגרש, או תקבלנו ותזון מנכסיו.

II. שו"ת הרא"ש כלל מג סימן יג 

ואשה שטענה ואמרה, שדעת בעלה לילך לארץ אחרת, והיא יראה שלא תשאר עגונה, אם כופין אותו לתת גט לזמן, או לישבע שלא יצא מן העיר עד שיפטור אותה. 

תשובה: ... ואשה שבעלה רוצה לילך בארץ אחרת, נכון וראוי לכופו לתת גט לזמן; ואם ידוע הוא שדעתו לילך, ישביעוהו שלא ילך עד שיפטרנה בגט. אשר בן הרב רבי יחיאל זצ"ל.

III. שו"ת הריב"ש סימן קכז 
וכן כתב הרא"ש ז"ל, בשם רבינו חננאל ז"ל (בפ' הבא על יבמתו), דמשום תשמיש לחודיה, או משום מזונות לחודיהו, אין כופין אלא מבקשין. והא דאמרינן בפ' החולץ (לט): חוזרין אצל גדול למכפיה, לכנוס או לפטור, היינו משום שמונע ממנה כל עניני אישות. וכן הכריע הרא"ש ז"ל, שבלא ראיה ברורה, אין לעשות כפייה, שלא יהא גט מעושה. 

אבל מה שהיו הבית דין יכולין לעשות לה -  לכוף הבעל לשוב ולהיות אצלה ולישן עמה בקרוב בשר ולקיים מצות עונה כפי כחו... ואם לא רצה לשוב במצות הבית דין, מנדין אותו, כמו שמנדין מן הדין לגברא דלא ציית דינא (=לאיש שאינו מציית לפסק דין), וכל שכן שעובר על דין תורה... ואם הוא מעצמו, כדי להנצל מזה, יגרש, אין זה (גט) מעושה; שהרי אין בית דין כופין אותו על הגט כלל, אלא לקיים מצות עונה כפי יכלתו, כמו שחובה עליו מן הדין. והרי זה כמי שהיו נושין בו ממון, והי' תפוס בבית הסוהר בעד החוב ההוא, ואמרו לו קרובי אשתו: אם תגרש אשתך, נפרע אנחנו בעדך החוב ההוא, ותצא ממאסרך. והוא נתרצה בזה, וגרש מרצונו, היאמר אדם שזה יהיה גט מעושה, מפני שעשה זה כדי לצאת מבית הסהר? לא! שהרי לא היה תפוס כדי שיגרש, אלא בעד חובו, והגט אינו מעושה אלא מרוצה. 

וכתב בספר אבן העזר, שנשאל הרא"ש ז"ל, באשה שיראה מבעלה שילך לארץ אחרת, ושואלת שיגרשנה, או שישבע לה שלא ילך. והשיב: אם ידוע שדעתו לילך - ישביעוהו שלא ילך, או יכפוהו שיגרשנה לזמן קודם שילך; עד כאן. הנה, שכיון שאומרים לו: או תעשה המוטל עליך מן הדין, או תגרשנה, אין זה כפיה על הגט במוחלט, אלא שכופין אותו על מה שיש לו לעשות מן הדין, ואם יגרשנה יפטר. 

עם היות שהרב ז"ל עצמו סובר, שלעולם אין כופין על הגט, אלא באותן שהזכירו כן חכמים בפירוש... אין זה אונס כלל על הבעל כדי לגרש... אין זה אונס על הגט... אלא דין.

IV. שו"ת מהר"ם אלשקר סימן עג

בענין המשומד (=מומר), אם כופין אותו לגרש על יד גוים. כדין השיב כבוד תורתו, דכופין אותו... ואפי' בשוטים ובמקלות... וזה נראה פשוט וברור... דהא אמרינן (שהרי למדנו) פרק המדיר דכופין את הבעל לזון, ואם אין יכולין לכוף אותו לזון כופין אותו להוציא... וקל וחומר גבי משומד... 

ואפילו להרשב"א ז"ל, שכתב בתשובה, זה לשונו: 

כלל זה יהיה מסור בידך דאין כופין אלא אלו בלבד שאני כותב לך השנויים במשנתנו פרק המדיר וכו' עד אבל במקום אחר כלל וכלל לא.

עד כאן. איכא למימר דבמשומד מיהא (=ניתן לומר שבמשומד בכל זאת) מודה שכופין אותו. דהוא לא כתב אלא הדברים שבאו בדברי חכמים ז"ל גבי ישראל שיש בידן לכוף אותו בהן. אבל במשומד לא מיירי (אינו עוסק), דאין ביד ישראל כח לכוף המשומד ואפילו על ידי גוים. ומילתא דלא שכיחא היא (=ודבר שאינו מצוי הוא), ולא דבר בה. 

והכי נמי איכא למימר (וכך גם ניתן לומר) לדעת הרא"ש ז"ל, שכתב בתשובה דאין כופין אלא באותן שאמרו רבנן שכופין, דלא מיירי (שאינו עוסק) אלא בישראל, ובמה שיש בידם ספק לעשות, ולא בא לשם למעט אלא מורדת במאיס עלי, כמו שכתב שם. והיינו דכתב בתשובה אחרת, דמי שהוא מוכתב למלכות, ובורח ממקום למקום... ואשתו תובעת שיכופו אותו לגרש, דאין לך טענה גדולה מזו וכופין אותו לגרש, כיון שאינו רשאי לישאר אצלה, והיא אינה חייבת לילך אחריו לעיר אחרת וכו';  אלמא (=מכאן ראיה), דההוא כללא לאו דוקא הוא (=שהכלל ההוא, לא בכל המקרים הוא תקף), דיש מקומות שכופין ואף על פי שאינן מאותן שמנו חכמים.

V. בית מאיר, אה"ע סימן קנ"ד

זו לשון ריב"ש סימן קכ"ז: 

שכיון שאומרים לו: או תעשה המוטל עליך מן הדין, או תגרשנה, אין זה כפיה על הגט במוחלט, אלא שכופין אותו על מה שיש לו לעשות מן הדין, ואם יגרשנה יפטר. עם היות שהרב ז"ל עצמו סובר, שלעולם אין כופין על הגט, אלא באותן שהזכירו כן חכמים בפירוש.

משמע מלשונו, שאי אפשר לכפותו אלא בדרך ברירה, או שישבע או יתן גט לזמן. ואם כן, אם הוא חשוד על השבועה, אי אפשר לכופו על גט זמן לחודיה.

ולעניות דעתי, אילו כן כונת הרא"ש, ראוי היה שיכתוב: אם ידוע וכו' יכפוהו או שישבע שלא ילך או שיתן גט לזמן. לא כן עתה, המשמעות (היא) שהברירה ביד הבית דין, אם אינש (=איש) מהימן על שבועה (הוא) – ישביעוהו, ואם לאו – יכפוהו לגט לזמן. ומה שאינו חש לגט מעושה, זה לא שייך אלא בכפיה על גט בהיחלט, מיד; דשמא אין דעתו לעגנה, והוי גט מעושה שלא כדין. מה שאין כן בגט לזמן. מה בכך שהוא עתה בכפיה? הא הברירה בידו לשוב, ויהא הגט בטל! ואם עובר הזמן ומקיים הגט - זה ברצונו עושה, ועיקר הגירושין נתקיימים מרצונו! ותו (=ועוד), דאם בזדון לבו מעגנה, הרי למפרע הכפיה על הגט מפורש בגמרא, דהא מונע ממנה כל ענייני אישות. וצריך עיון.  

שאלה 6

משקל: 20 נקודות. הגבלת מקום: עמוד אחד. 

לפניכם שמונה קטעים. האחד – תשובה של מהרשד"ם; השני – תשובה של ר' שלמה דוראן. הקטע השלישי הוא מן המשנה, הרביעי – תשובה של רבינו גרשום מאור הגולה. אחר כך באים שני קטעים מדברי בעלי התוספות. השביעי לקוח מפסק דין של דיין בבית הדין הרבני הגדול (כתארו אז) הרב זלמן נחמיה גולדברג, והשמיני -  של דיין אחר בבית הדין הרבני הגדול, הרב חגי איזירר.  כל הקטעים עוסקים במקרה בו מוטלת על אדם חובה לגרש את אשתו, והשאלה הנידונה בהם היא האם רשאי בעל שכזה להתנות את מתן הגט בתנאים.

אנא קיראו את הקטעים וענו על השאלה: מנין נטל הרב איזירר את דבריו, לפיהם תנאי שיגרע מכתובה או נכסי מלוג שקבעו חז"ל שהיא נוטלת בכל מקרה, אינו רשאי להתנות?
הרב זלמן נחמיה גולדברג מצביע על מתח מסוים בין דברי בעלי התוספות, החוששים מפני הערמה של אשה על הבעל מוכה השחין – שתינשא לו על מנת לגבות ממנו כתובה - לבין דברי מהרשד"ם, לפיהם בעל שכופין אותו לגרש זכאי להציב  תנאים להסכמתו לתת לאשה גט. לדעת הרב גולדברג, ניתן להסיק מדברי בעלי התוספות שהם החזיקו בדעה שונה מזו שבה עתיד היה לימים להחזיק מהרשד"ם. על יסוד זה פסק הרב גולדברג שלא כמהרשד"ם. 

הרב איזירר סבור שאין בדברי בעלי התוספות ראיה נגד מהרשד"ם. לדעתו, יש להבחין בין דרישה של הבעל שאשתו תוותר על כתובתה (שזאת אין הוא יכול לדרוש), לבין דרישה לוותר על זכויות אחרות שלה (שזאת הוא יכול). כך מגן הרב איזירר על עמדת מהרשד"ם, והוא פוסק כמותה למעשה. 
I. שו"ת מהרשד"ם חלק אה"ע סימן מא
ואמרתי אני בלבי, שאין ספק, שאפילו שאותם שאמרו חכמים במשנה בפ' המדיר ואלו שכופין מוכה שחין כו' - שלא אמרו שכופין אותו לגרש אלא אם אינו רוצה לגרש כלל. אבל אם ירצה לגרש, אלא שרוצה להטיל אי זה תנאי בגט - בזה ודאי לא אמרו שכופין לגרש בלא תנאי. ומי שיכוף בדרך זה, כמעט הייתי אומר שחזר ונפל במכשול הכפיה... בוחן לבות וכליות יודע כי דברים אלו אצלי כנתינתן מסיני, אין בהם נפתל ועקש, כפי מה שהשיגה ידי בראשונה ובאחרונה, נאום הצעיר.

II. ר' שלמה דוראן, שו"ת תשב"ץ, חלק ד טור א (חוט המשולש) סימן ו

תשובה... ראינו, לפי הדין והאמת, כי הבעל הוא מחוייב לגרש האשה הזאת... ואחר אשר האיש הזה הוא חייב להוציאה לאשה הזאת מצד הדין, מכל הטעמים הנזכר, אינו יכול להתנות עליה בגרושיה בשום תנאי, אלא ברצונה. דכיון שהדין נותן לגרש, למה יכריחה להתנות עליה בשום תנאי? יקוב הדין את ההר, ויגרש כפי הדין... אין מניחין אותם לעשות שום תנאי, רק גט כריתות לאלתר, דאם כן - מה כח בית דין יפה, ומה הועילו חכמים בתקנתן?! 
III. משנה מסכת כתובות פרק שביעי משנה י'

ואלו שכופין אותו להוציא: מוכה שחין, ובעל פוליפוס, והמקמץ, והמצרף נחושת, והבורסי. 

בין שהיו עד שלא נישאו, ובין משנישאו נולדו. 

ועל כולן אמר רבי מאיר: אע"פ שהתנה עמה, יכולה היא שתאמר, סבורה הייתי שאני יכולה לקבל, ועכשיו איני יכולה לקבל. 

וחכמים אומרים: מקבלת היא על כרחה, חוץ ממוכה שחין, מפני שממקתו.
IV. תשובת רבינו גרשום מאור הגולה, בתוך: שו"ת מהר"ם מרוטנבורג, חלק ד' (דפוס פראג) סימן רס"א 

מוכה שחין וחביריו... כופין אותו ויוציא לאלתר. אבל לענין כתובה – מסתבר שאין נותן לה כתובה... (ש)אם כן אין לדבר סוף, יהו כל הנשים מערימות ונשאות, ולמחר אומרת: 'איני יכולה לקבל', ונמצא זה משלם כמה כתובות, שנושא בכל שנה ובכל חודש ואין לו תקנה עולמית. 
V. תוספות מסכת יבמות דף סד עמוד א
יוציא ויתן כתובה - נראה דבכל הנהו דתנן (=ששנינו) שכופין אותו להוציא, שנותן כתובה, אף על פי שמגרש בעל כרחו... 

ורבינו גרשום כתב בתשובה דמוכת שחין אין לה כתובה; ודקדק מדקתני גבי בורסי שנשא אשה, יכולה שתאמר 'כסבורה הייתי לקבל ועכשיו איני יכולה לקבל'; ואם היו כופין ליתן כתובה - אם כן כל שעה תערים ותנשא ותאמר כן, כדי לגבות כתובה לאלתר.  

ויש לומר, דשמא אותה - אין לה כתובה, כיון שיכולה להערים. אבל אחריני - יש להם כתובה.  ובהדיא תני בתוספתא: 'יוציא ויתן כתובה'.
VI. תוספות מסכת כתובות דף עז עמוד א

כופין אותו להוציא - נראה לרבינו יצחק דיוציא ויתן כתובה, אף על פי שמגרשה בעל כרחו...
סבורה הייתי שאני יכולה לקבל - קצת תימה, דאם כן, כל אשה תערים ותשאנו כדי שיתן לה כתובה, שתאמר: 'איני יכולה לקבל', ויגרשנה. ושמא, במקום שיש חשש ערמה - אין לה כתובה.
VII. מתוך חוות דעת של הרב זלמן נחמיה גולדברג בפסק דין בדיון נוסף בבית הדין הרבני הגדול (תיק סא/082). ישבו בדין הרבנים: הנשיא הרב אליהו בקשי-דורון, הרב משה טופיק, הרב זלמן נחמיה גולדברג, הרב שלמה בן-שמעון, הרב אברהם שרמן. ניתן ביום י"ח סיון תשס"ב, 29 במאי 2002. לא פורסם
ולעניות דעתי, דברי המהרשד"ם, יש להביא [ראיה] מתוספות כתובות, שחולק על דבריו. בדף ע"ז א' ד"ה כופין אותו להוציא... סבורה הייתי שאני יכולה לקבל, קצת תימה, דאם כן - כל אשה תערים ותשאנו כדי שיתן לה כתובה, שתאמר: איני יכול לקבל, ויגרשנה. ושמא במקום שיש חשש ערמה אין לה כתובה. עד כאן לשונם. ועתה, אם איתא להמהרשד"ם (=אם נכונים דבריו של מהרשד"ם), לא קשה קושית התוספות. יגרשנה על מנת שתמחול לו הכתובה, ואם כן לעולם יפסיד לה כתובה! ועוד יותר, יגרשנה על מנת שהיא תתן לו כתובה! אלא, על כרחך שתוספות לא סבירא להו (=אינם סבורים) כמהרשד"ם.
VIII. פסק דין של בית הדין הרבני הגדול, תיק מספר: 022290027-21-1, מפי הרב ח' איזירר, בהסכמת הרבנים מ' טופיק וש' בן-שמעון. ניתן ביום י"ב אלול תשס"ד, 29 באוגוסט 04'. לא פורסם
עיקרו של הערעור הוא על כך שביה"ד האזורי החליט שלא לדון בטענות לחיוב הבעל בגט נוכח העובדה שהבעל מסכים לתת גט ודורש כתנאי לגט שמזונות הילדים יעמדו על 2,000 ₪ לחודש ושהאם תוותר על זכות ערעור או הגדלת מזונות ותתחייב לשפות את האב באם תפר התחייבותה. התנאי של הבעל נראה לבית הדין כתנאי סביר נוכח מצבו הכלכלי ולפיכך בנסיבות אלו לא רואה בית הדין מקום לדון בחיוב כאשר ישנה בעצם הסכמה מצד הבעל... 

הבית יוסף קמ"ג ובשו"ע שם סעיף כ"א ומהרשד"ם אה"ע סוף סימן מ"ד... יסדו הלכה שאם הבעל מוכן לגרש את אשתו ומתנה זאת בתנאי סביר שהאשה יכולה לקיימו... אי אפשר לכופו לגרש אלא בתנאי זה. מדובר בתנאים שאין האשה חייבת בהם כלל גם לפי דין תורה אלא שההלכות שתקנו חז"ל של "יוציא ויתן כתובה" לא שללו את הבעל מלהתנות תנאים...

ובשו"ת רשב"ש סימן שפ"ג חולק על הב"י ומהרשד"ם... 

[גם לשיטת מהרשד"ם], נתבאר, שאם הבעל דורש בתנאו סכום כסף מהאשה, שיגרום לה שתאבד מכתובתה, או מנכסי צאן ברזל או נכסי מלוג שהיא זכאית להם - אינו רשאי להתנות עליה. לפי שלמרות שאמרנו לעיל שהבעל רשאי להתנות תנאים, אבל תנאי שיגרע מכתובה או נכסי מלוג שקבעו חז"ל שהיא נוטלת בכל מקרה, אינו רשאי להתנות. 

למרות זאת נראה שכספים של מזונות הילדים שהיא מקבלת מדין אפוטרופוס על הילדים שאין עליה חובה להיות אפוטרופוס אין בהפחתתם הפחתה מכתובתה או מנכסי מלוג שלה או מנכסי צאן ברזל. ולכן, כל עוד התנאי סביר והיא יכולה לעמוד בו הרי זה תלוי במחלוקת הנ"ל. 

נבהיר עוד כי הזכות להתנות תנאים איננה רק בתחום הממון אלא גם בתחום ההתנהגות כגון: שלא תאכל מאכלים מסוימים או שלא תלבש בגדים מסויימים. גם בית דין רבני לא יכול לחייב את האשה בדרישות אלו אולם בתנאי גט הן חלות ומחייבות ואפילו במקום שעל הבעל מוטל חיוב גט או כפית גט. כל אלו תנאים שהאשה יכולה לקיימם אף על פי שאין מחויבות משפטית כלפי הגרוש לקיימם. 

לפי ההגדרה הנ"ל, אין הבדל בין אם פסיקת המזונות היתה על ידי בית משפט למשפחה או על ידי בית דין רבני... והבעל תובע לקבוע סכום סופי של 2,000 ₪ בהצמדה ונראה לבית דין שהוא סכום שאפשר לעמוד בו (אפילו אם זה בדוחק) הרי שהוא יכול להתנות זאת בגט גם אם הוא מחויב או דינו לתת גט בכפיה. נמצא מבאר שאין אנו דנים כלל בהפקעת חיוב מזונות אלא בהלכות תנאי גירושין. 

בהצלחה!

�  בספרו דיני קנין כרך שני עמ' 25: 


בעוד שזכויות פחותות מן הבעלות מוגדרות מבחינת תוכנן, אין הדבר כך באשר לבעלות. הימנעות מפירוט ממצה של תוכן הבעלות מאפיינת את זכותו של הבעל. בלשונו של Carbonnier: בעל רשאי לעשות הכל בנכס שבבעלותו, לבד ממה שנאסר עליו, ואילו בעלי זכויות אחרות בנכס רשאים לעשות בנכס רק מה שהותר להם. אפשר שהדין ימנה אי אילו מרכיבים שכיחים בבעלות אך מרכז הכובד של הבעלות טמון בקביעה הכוללנית לפיה זכאי הבעל לעשות כל דבר בנכס שבבעלותו.





