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סימן י- ביאה שלא כדרכה 
הרב דוד קב שליט"א
(נכתב ע"י הרב נתנאל ברקוביץ)
א) איתא בקידושין ט: . "עד כאן לא פליגי רבי ורבנן אלא באחר, אבל בעל, דברי הכל אם בא עליה שלא כדרכה עשאה בעולה". ועיין בשער המלך פ"ג מהל' אישות פ"ג ה"ה שתמה על הרמב"ם שהשמיט ההלכה הזאת. ושמא יש לתרץ שסובר הרמב"ם כרבי, שאפילו אדם זר עושה אשה בעולה בביאה שלא כדרכה, ופשיטא שה"ה לבעלה. וז"ל הרמב"ם בפ"ג מהל' איסורי ביאה ה"י "באו עליה עשרה והיא בתולה ... ראשון בסקילה וכולן בחנק". וק"ק שלא כתב שמיירי בביאה שלא כדרכה כדמשמע בגמ' דמיירי בהכי. 
עיין במגיד משנה שם וז"ל "קי"ל כחכמים דפליגי עליה דרבי". א"כ נפקא שפוסק הרמב"ם שביאה שלא כדרכה אינה עושה אשה לבעולה. אך, אם הרמב"ם באמת סובר כרבי, היה לו להוסיף שזה הדין רק באחר, אבל בעילת הבעל שלא כדרכה עושה אותה בעולה ובה"ה משמע דלא כן. ויעויין במשנה למלך (שם) שמביא את דברי הגמ' בסנהדרין (סו:) וז"ל הגמ' "באו עליה עשרה בני אדם ועדיין היא בתולה כולם בסקילה. רבי אומר הראשון בסקילה וכולן בחנק". וכתב רש"י שם שמיירי שבאו עליה שלא כדרכה. לפי"ז, הציע המשל"מ דאולי מקור דברי הרמב"ם בגמ' בסנהדרין, דמפורש שם (לפי רש"י) שמיירי בביאה שלא כדרכה. א"כ נפקא שהרמב"ם באמת סובר כרבי. (דלא כה"ה, ושמא אית ליה גירסא אחרת). 
ב) והנה יש לעיין בריש פ"ג דכתובות דתנן "אלו נערות שיש להן קנס ..." והקשה תוס' שם שהיה לה למשנה למנות אף המחזיר גרושתו משנשאת ונבעלה שלא כדרכה, שיש בזה איסור ועדיין היא בתולה. וביאר המהרש"א דקושיית תוס' היא אליבא דמ"ד שכדי שיחול הלאו של מחזיר גרושתו, צריכה היא להינשא לאחר, ולא מספיק אם רק נבעלה לאחר. ועוד, כדי לקיים "אשר הטמאה" (דברים כד', ד'), דמשמע שהיא צריכה להיות טמאה, צריך הבעל השני לבוא עליה שלא כדרכה, (שהרי אל"כ הוי בעולה ולי"ל קנס). ומתוך כך מקשה הרש"ש על אתר שלפי רבנן, הבעל הופך אותה לבעולה ג"כ בביאה שלא כדרכה, וליכא בה קנס. ותירץ דמיירי כגון שאדם אחר בא עליה שלא כדרכה ולכן עדיין היא בתולה, וכשהחזירה בעלה הראשון, הרי הוא חייב בקנס. 
אולם, בשער המלך תירץ לפמש"כ הריטב"א בסוגיין, שהבעל אינו עושה אותה בעולה בביאה שלא כדרכה, אא"כ בעל לשם קידושין. לפי"ז י"ל שלפי תוס' עסקינן במציאות שהבעל השני בא עליה שלא כדרכה לאחר הקידושין. משו"ה כשבעלה הראשון מחזירה עדייו היא בתולה ושפיר הקשה תוס' שיהיה חייב קנס.
ג) איתא בדף י. "אמר רבי זירא מודה רבי לענין קנס דכולהו משלמי." ועיין ברמב"ם הל' נערה בתולה פ"א ה"ח שכת' וז"ל "אין האונס או המפתה חייב בקנס עד שיבוא עליה כדרכה". ויש להקשות ע"פ המשנה למלך הנ"ל שהרמב"ם סובר כרבי, שאפילו בא עליה שלא כדרכה יהא חייב באונס. אך ויעויין במאירי שכתב דנהי דרבי מודה לענין קנס שכולן חייבין, אבל זה הוי רק כשאחד מהעשרה בא עליה כדרכה, וכוונת הגמ' היא שכלם ראויים להיות חייבים בקנס. וכתב התוס' ר"י הזקן (שסובר כהמאירי) שהרמב"ם לא גרס "כולהו". 
לפי"ז מובן טעמא דהרמב"ם שכתב דדוקא בכדרכה חייב קנס. אבל עדיין ק"ק מ"ט לגבי חיוב מיתה נחשבת כבעולה ולגבי קנס נחשבת כבעולה. ויש לתרץ שהחיוב מיתה של האיש נובע רק מצדו, שאסור לו לבוא עליה, משא"כ קנס, שחיובו נובע ג"כ מהצד שפגם אותה. לכן, סוברים המאירי ותוס' ר"י הזקן דעסקינן דוקא אם אחד מהעשרה בא עליה כדרכה, שיש בזה פגימה שאבדו בתוליה.
