תיאור המקרה
דזשאנעט לוי, בת כו, ומיכאל פעלדמן, בן כח, שניהם מיושבי ה"אפפער ועסט סייד", התארסו – מזל טוב (אולי)!  שניהם שומרי הלכה במקצת, ומיכאל כבר למד חדש בישיבה לבעלי תשובה בארץ.  היוזמה זלהם היא לעלות לארץ ישראל מיד אחרי החתונה.

דזשאנעט ומיכאל באו להרב עלי האלפרין, מרה דאתרא דבית כנסת שם שמתפלל בדרך "קארלבאח". הרב האלפרין, כפי מנהגו, שאל מהם לספר לו על עצמם, ולבסוף שמע יותר ממה שרצה לשמוע.

דשזאנעט מספר לו שהוריה לא היו נשואים,ועד היום אמה ממאנת להגיד מי הוא אביה, אבל אמרה לפעמים שאינו יהודי.  כשדזשאנעט היתה בת ד, אמה התחתנה אם סטענלי לוי, חבר ילדותה, בנשואים אזרחיים, והם עדיין נשואים.  סטענלי התיחס אל דזשנעט כאל בתו, ואמץ אותה בערכאות.

מיכאל חשב עד שהגיע לגיל כא שהוא בן אמו רחל ובעלה הראשון דזשאנאתן פעלדמן.  רחל ודזשאנאתן היו נשואים כהלכה לחמש שנים, ומיכאל נולד שבעה חדשים אחרי שהתגרשו בגט כשר, ולא היו לו בעיות פיזיות כשנולד.  תיכף אחרי הלידה רחל התחתנה עם סימור ויינשטיין, רעותה מבית ספר תיכון.  ביום הולדת כא של מיכאל, סימור ורחל הגידו למיכאל שהוא היה בועל אותה בשנה האחרונה של נישואיה הראשנה, ועל כן מסתבר שהוא בן סימור.  בדיקת רקמות מאשר שמיכאל הוא בן סימור.  למרות זה,  דזשאנאתן ומיכאל מתיחסים זה לזה כאב ובן, וסימור לא אמץ ודזשאנאתן בערכאות.

מיכאל מכיר שיש שאלה אם הוא מותר לבא בקהל, אבל לא הוא ולא דזשאנעט יודעים ממושג שתוקי, ועל כן אינם מכירים שיש בעיות הלכתיות גם כן לגבי דזשאנעט.  שניהם הגידו להרב האלפרין שאם הוא פוסק שאסור לו לסדר קידושין להם, שהם יתחתנו במסגרת לא דתי.

1) האם מותר לרב הלפרין לסדר להם קידושין?

2) אם לא, האם הוא חייב להגיד להם למה?  האם הוא חייב להודיע פסולם לאחרים, ובפרט לרבנות ארץ ישראל?
תשובה
לכבוד הרב אלי האלפרין שליט"א, רב דק"ק זכרון שלמה בנו יארק – שלום וברכה!

בקשת ממני חוות דעתי בשאלה חמורה בעניני ממזרות, ולמרות רוב הטרדות ואפס הזמן הנני עונה לבקשתך משום אהבתי לך וחשיבות הענין שהוא כמו עיגון ודיני נפשות.  הנה באו לפניך בחור ובחורה שרוצים להתחתן זו עם זה, אמנם הבחורה יודעת אמה ולא אביה ועל כן לכאורה היא שתוקית, והבחור נולד מאשה שהתגרשה שבעה חדשים קודם לידתו, ולפי בדיקת רקמות אינו בן האיש שהיה בעלה בזמן היווצרו, אלא  בן יהודי אחר שתיכף אחרי הולדו התחתן עם אמו, ועל כן לכאורה הוא ממזר ודאי.  וידוע שאנן פסקינן כרבי אליעזר ש"ספיקן בודאן אסורין", ואף אם נאמר שהבחור רק ספק ממזר, הרי גם "ספיקן בספיקן אסורין", ועל כן נראה שזיווג זו אסור מצד ההלכה.


כאשר קראתי מכתבך, תיכף ומיד ציירתי בדמיוני דמעת העשוקים – אלו ממזרים, שהורם חטאו ואלה הצאן מה עשו, ואמרתי בלבי שעלי לנחמם.  ואף ששו"ת שואל ומשיב א:א:ה טוען שממה שהבטיח הקב"ה שעליו לנחמם ברור שאין לנו אחריות על זה אלא יקוב הדין את ההר, ברור שאין זה דרך כמעט כל הפוסקים ואף הוא לא אמר כך להלכה ולמעשה לאסור ילדים מסויימים, אלא הנני הולך לדרכי הלא הוא דרך ה' ולדמות לו כמה שאפשר ולרחם על מרוחמיו ולחנן מחונניו.


אמנם אחר זאת שבתי וראיתי מה שכתבת בסוף מכתבך שאמרו לך הבחור והבחורה הנ"ל בפירוש שאם לא תסדר להם קידושין לא איכפת לכם בנישואין כדת משה וישראל אלא ילכו לערכאות או למסדרים מזרמים לא-הלכתיים, ואם כן מיד עושקיהם אין כח כלל והרבה מנחמים להם, ואין להורות היתר למי שלא יקבל הוראה לאיסור, וחשבתי למשוך ידי מן הענין.  אבל לבסוף החלטתי שגם להם בעזרת השם יתברך יהיו בנים ובנות, ויש סיכוי שאלה הצאן יחזרו בתשובה ויהיו מוכנים לקבל עול התורה בשמחה, ומפני חטאת אביהם ואמם יהיו אסורים לבא בקהל, ואם אבות אכלו בוסר למה שיני בנים ובנות צדיקים תקהינה?  לכן שוב אזרתי את מתני למצא צד היתר להם וברוך ה' עלה בידי כפי שאכתוב.


תחלה נדבר על הבחור.  הנה אלמלא בדיקת הרקמות אין ספק שהיה מותר לבא בקהל, שהרי רוב בעילות אחר הבעל ואין אשה נאמנת לפסול בנה, ודין יכיר לית לבועל כאן לכל הדעות מאחר שאין בסיס הלכתי להחזיק הבועל כאביו.  אבל בדיקת הרקמות קובע שבאמת הוא בן הבועל, ועם כן ממזר הוא, שאף אם כפי שהגיד לי חברי הרב חיים דב דזשכטר שליט"א בשם מו"ר הרב מרדכי וויליג לפעמים יש לתלות הריון בהזרעה מלאכותית, שלשיטת האגרות משה ורוב פוסקי זמנינו אינו יוצר ממזרות, השתמשות ברפואי פוריה יש לה קול ומעולם לא שמעתי על אשה שבקשה רפואה כזו כדי להוליד בן דוקא לבועלה ולא לבעלה.  ואף ראיתי בספרו של הרב דזשכטר "גרי מעטרס" חלק ב שהרב שלמה אלישיב שליט"א ועוד פוסקים חשובים בזמננו סוברים שאין לבדיקת הרקמות שום תוקף בבית דין, ובוודאי איני כדאי לחלוק עליהם שהרי אצבע שלהם עב ממתני, אבל מה אעשה ונפשי חשקה באמיתת התורה ואין לדיין אלא מה שעיניו רואות, ואיזהו חכם הרואה את הנולד, ונראה לי שלבסוף יצטרכו בעלי הוראה לקבל שבדיקת רקמות קובע המציאות בודאי אם לא נעשה תורתינו הקדושה חוכא ואטלולא לכל באי העולם, ועיין על זה בכתבי בעל שרידי אש ובדברי הגאון רב הרצוג.  

גם ראיתי דברי הרב בעל שו"ת שמש ומגן זצ"ל (פסקי דין - ירושלים דיני ממונות ובירורי יהדות ה פס"ד בעמוד קפז) שיצא לטהר ממזרים בכחו דהתירא הגדול והחליט שאין בדיקת הרקמות אלא רוב, ורוב בעילות אחר הבעל ודאי, ואין רוב מוציא מידי ודאי, והסכים עמו הרב הגאון שר התורה הרב עובדיה יוסף שליט"א.  אמנם לי הקטן צ"ע בדבריהם, שהרי אין הבדיקה מכחיש הרוב, שהרי אין הרוב אומר כלום על מוצא הולד, אלא שאם אין לנו ידע על הולד חוץ ממה שבא מן אשה זו על ידי ביאה, יש להניח שבא מביאת הבעל, אבל על ידי הבדיקה הרינו יודעים שילד זה בא דוקא מן המיעוט אף דרוב הבעילות היו מן הבעל.  משל למה הדבר דומה?  הנה איש אחד עומד ושואל לחבירו "מה זה בידי?", וחברו חושב ככה: רוב דברים שבעולם אינם עפרונים.  אמנם, רוב הדברים הצהובים בצורת עפרונים בעולם הם עפרונים.  מה שבידו הוא צהוב ובצורת עפרון, על כן נראה לומר שהוא עפרון, אלא שרוב זו מכחיש רוב דברים בעלמא.  אתמהא! מראה העפרון קובע שאין דבר זה נידון במחוז דברים דעלמא אלא במחוז דברים הצהובים במראה עיפרון!  אף כאן בדיקת הרקמות איננו נוגד לרוב בעילות אחר הבעל, אלא קובע שאין דנים על ילד זו כחלק ממחוז בועלי אמו אלא ממחוז בעל הDNA, ואם כן הרי הוא ודאי ממזר.

אלא שבפסקי דין ירושלים דיני ממונות ובירורי יהדות ג פס"ד בעמוד שכג חידשו עוד חידוש מרחיק לכת, דהיינו שאין התורה מקפדת לאסור הבא מאיסור כרת במציאות אלא על מי שנידון כממזר בבית דין, ואין המציאות מעלה ומוריד מפאת ההלכה אם אין ידעיתנו בה בא ממקור בר סמכא בהלכה, ומכיון שההלכה מגדרת רוב בעילות אחר הבעל כודאי כפי שמוכח שם על פי חדושי הר"ן לסנהדרין דף סט. – ובודאי אין התלמוד חושב שאין אשת איש נבעלת לזר במציאות, אלא שמפאת הדין קיימא לן שהמיעוט כמי שאינו וכאילו נהפך ביאות הבועל לביאות בעל על ידי ביטול ברוב -  הרי אין בדיקת רקמות, אף אם נשווהו ודאי,  עושהו יותר מספק ממזר, כמו דין תרי ותרי.  וראיה לגדולה לחידוש זו מה שהגמרא אומרת "אשת איש בבעלה תולה" ואעפ"כ אינו מגדיר על פי זה כל בן נשואה לספק ממזר, וכן נראה מעצם דין דספק ממזר מותר מן התורה מה שאין כן לרוב ראשונים בשאר ספקות דאורייתא, וכן ממה שהכשירו הולד על ידי סברא דחוקה שאפשר לזרע האיש לשהות במעי האשה שלשה חדשים (ויש לעיין אם עדיין נפסוק ככה מאחר שבזמננו אין אנו חושבים שזה בכלל אפשר במציאות), ובפרט משיטת הריב"ש שאף תלייה רחוקה משווה הולד לספק ממזר מדאורייתא.  (ויש לי מקום עיון בשיטת ההפלאה שאף יחוד מספיק ליצור חזקה דרוב בעילות אחר הבעל, אם יאמר כך לענין דיני נפשות להרוג מכה אמו וכדומה.)  ויש להסביר טעם הדברים ככה, שהתורה אסרה לבא בקהל אך ורק ילדים שכפי ראות עיני בני אדם באו מהורים שהיו אסורים זה לזה איסור כרת.  ולפי סברא זו, וכן ע"פ מסקנת הני רבוותא דהזכרנו לעיל שאין בדיקת רקמות נחשב ודאי אלא רוב, או אפילו רוב קלוש, או אפילו אין מקבלים אותה לגמרי בבית דין, (אף שצריך לנו עיון גדול בטעמייהו הרי ודאי כדאי הם לסמוך עליהם בשעת הדחק), יש לדון הבחור כספק ממזר דאורייתא ומותר מן התורה.  ויש עוד סניף להיתר ממה שהבחור נולד שבעה חדשים אחר הגירושין וא"כ יש לתלות שאמו הרתה רק תיכף ומיד אחר הגירושין, ואף שממה שכתבת ברור שהיא הכירה שהיתה בהריון קודם לכן, לא הגידה לנו ככה בפירוש, וגם אין אשה נאמנה לפסול את בנה, ועם כן אפילו היתה מגדת ככה בפירוש לא היינו מאמינים אותה, ואולי לא הוכרה עוברה עד יותר מחדשיים לאחר הרונה.  ויש עוד סניף להיתר מה שבאמת אי אפשר לבחון אמיתיות של בדיקת רקמות בעניני יחוסין אלא על פי רוב בעילות אחר הבעל, שהרי איך מבחינים אם לא על פי מה שבנסיון הבדיקה מגיד לנו מה שכבר ידוע לנו, ואיך נדע מי בן מי קודם בדיקת רקמות אם לא על ידי רוב בעילות, ודי למבין.
אמנם אחר כל זאת עדיין נשאר הבחור אסור לבא בקהל מדין ספק ממזר (ויש לי מקום עיון מנין לנו שספק ממזר אסור מדרבנן אם אינו שתוקי או אסופי, אבל מכיון שכנראה זה מוסכם בין הפוסקים לא נצטרף חילוק זו להיתירא).  וכדי להתירו מכל וכל צריכים להקדים סברת הפני יהושע והט"ז ואחרים שאין לאסור מדרבנן מה שהתורה מתרת בפירוש, שהיא סברא גדולה ומוכרחת אף שהרבה מקשים על הט"ז, ובפרט בענין ממזרות שהתורה לפי רוב הראשונים טרחה להוציאה מכלל הספיקות להתירא.  וא"כ, מנין לנו לאסור ספק ממזר?  אין לומר שמא ישא בת אחותו וכדברי הגאונים כפי המובא בפסקי דין רבניים, שהרי בסתם ספק ממזר אפשר לאוסרו בקרובי שני האנשים שאולי הם אביו ודיו!  אלא ודאי שכל איסור ספק ממזר בא מדין מעלה עשו ביוחסין, כלומר שרבנן הצריכו ידיעת משפחת אנוש או איתתא קודם שהכשירוהו לבא בקהל, ובאמת אין כאן דין ספק ממזרות בעצם כלל.

ועל פי הקדמה זו, יש להסביר דין מוזר ד"תרי רובי" הנזכר בגמרא לגבי מעלת יוחסין.  והא לך דברי השולחן ערוך אבן העזר ו:יז, שהם מיוסדים היטב על דברי רבותינו הראשנים: 
פנויה שראוה שנבעלה לאחד, והלך לו הבועל ואמרו לה: מי הוא זה שבא עליך, ואמרה: אדם כשר, הרי זו נאמנת. ולא עוד אלא אפילו ראוה מעוברת, ואמרו לה: ממי את מעוברת, ואמרה: מאדם כשר, הרי זו נאמנת ותהיה מותרת לכהן. בד"א, כשהיה המקום שנבעלה בו פרשת דרכים, או בקרנות שבשדות שהכל עוברים שם, והיו רוב העוברים שם כשרים, ורוב העיר שפירשו אלו העוברים ממנה כשרים, שחכמים עשו מעלה ביוחסין והצריכו שני רובות. אבל אם היו רוב העוברים פוסלים אותה, כגון עכו"ם או ממזרים וכיוצא בהם, אע"פ שרוב המקום שבאו ממנו כשרים, או שהיו רוב אנשי המקום פסולים, אע"פ שרוב העוברים כשרים, חוששין לה ונאמר: למי שפוסלת אותה נבעלה, ולא תנשא לכהן לכתחלה, לב ואם נשאת לא תצא. 

ודין תרי רובי דא תמיה, שהרי עצם השאלה אחת היא ואין כאן ספק ספיקא כלל, ומה ההוה אמינא להתיר אם רוב העיר כשרים אם רוב העוברים שפירשו משם פסולים, וכן לאסור אם רוב העוברים כשרים אף אם רוב העיר שפירשו משם פסולים, שהרי אין אנו דנים אלא על אשה שנבעלה מאחד העוברים, ורוב העיר לא מעלה ולא מוריד אם דנים אנו על אחוז האפשרות שנבעלה לפסול לה?  אלא נראה שהמעלה שהצריכו היא שיהיה לנו עוד בירור אך אם אין בירור זו מעלה ומוריד מעיקרא דדינא.  ואם כך הוא הדין לגבי הרוב השני במעלה שהצריכו ליחוסי כהונה, ה"ה לגבי רוב הראשון שהצריכו משום מעלה ליחוסי קהל, שאינו צריך להעלות או להוריד מעיקרא דדינא.  ואם כן, אף על פי שמדינא רוב בעילות ובדיקת רקמות שניהם נחשבים וודאים ואין נפקא מינה במה שיש עוד בירורים כמו בדין תרי ותרי, לגבי מעלה עשו ביוחסין אין לומר כך.  והנה במכתבך כתבת שבעלה הראשון של האם החזיק הבחור שעליו אנו דנים כבנו מיום לידתו ועד עכשיו, ואם כן יש חזקה שמועיל כרוב שהבחור הוא בן בעל זה, והרי הוא מותר לבא בקהל.  

ואיברא אפשר להסביר על פי יסוד זה מה שהאמינו לאם שתוקי אף נגד רוב פסולים, ואין צורך לסיוע דחזקה אשה בודקת ומזנה שחידש הנודע ביהודה למרות שהגמרא אמר כך בתמיה.  (ויש לי מקום עיון אם אף הנודע ביהודה יסמוך על סברא דא לגבי אשה לא דתייה בזמננו.)  ויש להוסיף שאולי גזירת מעלה ביוחסין היה שצריך כל הבא בקהל להצטרף למשפחה (ולכן ממזרים וספק ממזרים מותרים בגיורות, שאין לגר משפחה ישראלית), ומעיקרא דגזירה לאו דוקא משפחה ביאולוגית, אלא שמפני חשש עריות הצריכו שהמשפחה יהיה משפחתו הביאולוגית.  אמנם במקום שספק ממזר מותר מדאורייתא אף במקום שיש ספק השקול אם הוא בן הבעל או בן הבועל (קל וחומר לפי הסוברים שמדאורייתא מותר ספק ממזר אף אם יש רוב שהוא בן הבועל), נראה שעדיין הוא אסור בקרובי הבועל, ואם כן אין לחשוש שישא אשה (או שתשא איש) ממשפחתו באיסור עריות, לכן מעיקר דין גזירת מעלת יוחסין יספיק אימוץ להיתרא, אלא שצורת התקנה היא שנגדיר את המאמץ כאב ביאולוגי.  

סוף דבר מותר הבחור לבא בקהל בלי שום פקפוק.


נבא עכשיו לדין הבחורה.  


בתחלה יש לבאר שמה שאמרה האם שנבעלה לנכרי לא מעלה ולא מוריד מפאת ההלכה, שהרי אין לדיינים אלא מה שעיניהם רואות ואזניהם שומעים ואין כאן עדות ולא קבלת עדות ולא אפילו טענה אלא סיפור דברים בעלמא על פי קרוב ונוגע בדבר.  ואם כן כפי הנראה יש כאן מצב שתוקית קלאסי.


אמנם מכיון שאם הבחורה עכשיו נשואה, יש לדון על פי הסברא המפורסם של הנודע ביהודה שעצם דין שתוקי בא מדין קבוע כפי שמוסבר בגמרא דלמא אזלא איהי לגביה, ואם כן, כל איסור הולד בא ממה שהוא נחשב חלק מהאם שהוכנסה למצב קביעות, ובמקום שאפשר לדון על הולד גרידא אין לאוסרו מדין קבוע היכא דיש רוב להיתירא מכיון שכל דפירש מרובא פירש.  ואף שהנודע ביהודה אמר כך רק במקום שהאם מתה או אינה בפנינו לבדיקה, בשו"ת מלמד להועיל וגם בספר שבט מיהודה מצדדים בשיטתו שהוא הדין אם נשאת האם, אחר שאין לנו עוד לדון עליה מדין איסור לכהונה.  ואם כן אף בנידון דידן שנשאת האם יש לעיין אם יש למצא רוב כשרים ועל פי זה נוכל להתיר הבחורה.


אבל לי המך צריך עיון גדול בסברא זו.  הרי השבט מיהודה עצמו מקשה על הנודע ביהודה שסברתו מביא לידי חומרא יתירה ששתוקי זו ישא בהיתירא כשאמו נשואה, ואחר כך אולי היא תתאלמן ושוב תהיה מותרת לכהונה אך ורק אם אב השתוקי היה כשר, ושפיר דיינינן עלה, ושתוקי זו נהפך לחתיכה דאיסורא למפרע ובניו ובנותיו יהיו אסורים לבא בקהל!  ולי נראה שזה ראיה ברורה שבאמת אין לומר סברת הנודע ביהודה אלא במקום מיתה, ולא זו הדרך להתיר כאן אם לא שנסמוך על הרב הגאון בעל שו"ת מלמד להועיל דכתפיו רחבים.  ובאמת קשה להבין סברת הנודע ביהודה מכל וכל, שהרי אין זה דומה אלא לתשע חנויות מוכרות כשר וחד מוכר טריפות, ואין הקונה זוכר מאיזה חנות לקחה, ומבקש להאכיל הבשר לחברו היודע כל הסטורית הענין – בוודאי שאסור מדין קבוע.  וכן דברי השב שמעתתא בענינינו צריכים עיון גדול מטעם זו.  ועל כן אינני מוכן להתיר מטעם זו, אלא צריך האם לבא לבית דין ותגיד שלנכרי נבעלה, ולא ברור לי אם יספיק אף אם תבא שהרי יש לומר שתקנת חז"ל להאמין האם היתה דוקא כשאומרת לישראל כשר נבעלתי, וכן היא צריכה לומר לפלוני נבעלתי ולא די במה שאומרת לכשר נבעלתי, ואכמ"ל.


אמנם אחר עיון נראה לי להתיר מטעם אחר.  הנה הבית שמואל כתב (וניכרים דברי אמת כפי שהוכיח החלקת יעקב אה"ע סימן י עיין שם) שכל עצם דין קבוע אינו אלא כשמוחזק לנו ממזר בעיר, והחלקת יעקב הנ"ל הוכיח שלדברי הכל אינו אלא כשמוחזק ודאי ממזר בעיר, ואם כן יש לעיין אם במקום שנבעלה האם היה ממזר וודאי מוחזק.  והרי באמת כמעט אין דין וודאי ממזר בזמננו באמריקא ואפילו בארץ ישראל, שהרי אין בתי סהר שבו נחבשים איש ואשה יחד וכן אין מדינת הים שאי אפשר לחזור ממנה תוך יום או יומים על ידי אוירון, ולביאת קרובים לא חיישינן.  ואם כן, כיון דהאם היתה פנויה, ובזמננו אין מקום שרוב פסולים אצל פנויה שאין שכונת ממזרים וכיוצא בעולם כפי שכנראה היו בזמן התלמוד, וכן כמעט אין מקום שאין בו עוברים ושבים, ואם כן בכל מקום רוב כשרים אצל פנויות, ולרווחא דמילתא נצטרף רוב נכרים להיתרא מכיון שבעוו"הר יש לפחות מיעוט המצוי בבנות ישראל הלא דתיות שאינן מקפידות לזנות עם יהודים דוקא.  (ובאמת ברוב מקומות יש אפילו תרי ואפילו תלת רובי להתירא, רוב העיר ורוב סיעות ורוב נכרים, ואולי אפשר שכל דין שתוקי כמעט בטל בזמננו.)  ועם כן הבחורה מותרת מדין רוב.


מסקנא דדינא שמותר לך לסדר להם קידושין.  ידוע לך שיטתי שאין לערוך קידושין בזמנינו אם אין בני הזוג מסכימים לחתום הסכם קודם נישואין כדי להגן על האשה שלא תתעגן, וכן שצריכים הם ללמוד הלכות טהרת משפחה בלבבות ומוחים פתוחים, והנני מברכך שתצליח להשפיע עליהם בענינים אלו ויזכו לבנות בית נאמן בכלל ישראל ובארץ ישראל.

בברכת התורה,

אריה דוד קלאפפער
