מקורות למסכת כתובות – דף 5
(1) מה היחס בין חיוב הקנס לחיוב "ולו תהיה לאשה"?  
מנין המצוות - רמב"ם נערה בתולה א:א-ג, [ספר המצוות עשה ריח-רכ], ביאור ריפ"פ על סה"מ לרס"ג לאוין רעו-רעז ד"ה ועכ"פ גם לבה"ג [וע"ע שם כל הסימן]

מודה בקנס האם חייב לישא את האנוסה - שו"ת רדב"ז א:יט, ספר החינוך סו"ס תקנז, ביאור ריפ"פ על סה"מ לרס"ג לאוין רעו-רעז ד"ה ועכ"פ גם לבה"ג

האם הפטור מן הקנס חייב לישא את האנוסה:

ביאה שלא כדרכה - תוס' ר"י הזקן קידושין י. סוד"ה אית דמפרשי, מאירי סנהדרין עג: "אלמא אף בשלא כדרכה משלם קנס שהרי אלמלא שהיא אלמנה כהן גדול שבא עליה שלא כדרכה נושאה ומכיון שאתה קורא בה ולו תהיה לאשה למדת שהוא משלם שאלו היה פטור מלשלם קנס פטור הי' מלנשאה"
בוגרת ובעולה - רא"ש יבמות ב:ו , רמ"א אה"ע קעז:ה, גר"א שם ס"ק טז, יט, כ
(2) בענין בעולת עצמו:

תוד"ה איכא בייניהו, גמ' יבמות נט:-ס. "ת"ר אנוסת עצמו ... קשיא"

להלכה, האם חייב להוציאה בגט?  רמב"ם איסורי ביאה יז:טז

האם איסור בעולת עצמו מן התורה אן מדרבנן?  תוס' שאנץ כאן ד"ה איכא בייניהו, [משנה למלך איסו"ב יח:ב ד"ה וראיתי לרבותינו, הפלאה על תוס' הנ"ל ד"ה ור"ח פי' וכו'; רמב"ן ד"ה איכא בייניהו]
את"ל דבעולת עצמו אסורה מדאורייתא, למה מותרת לו אם כבר נשא?  \
ריטב"א יבמות ס. ד"ה ה"נ

[האם ישנן עוד נשים שאסורות לו לכתחילה מדאורייתא ומותרות בדיעבד?  עי' רמב"ם איסו"ב יז:יג-טו, רשב"א יבמות ס. ד"ה בוגרת]
האם דין בעולה לכה"ג הוא איסור או מצוה?

רמב"ם איסו"ב יז:יג, ספר המצווות עשה לח, פירוש המשנה מכות ג:א החלק החמישי, משנה למלך אישות א:ח, ביאור ריפ"פ על סה"מ לרס"ג לאו רסד ד"ה ועכ"פ מבואר דאיכא נמי, ד"ה אלא דדברי הרמב"ם 
רשב"א כתובות מ. ד"ה וניתי עשה "אלא דקשיא לי ..."

רמב"ן ויקרא כא:יג, [שו"ת רדב"ז חלק ו סימן ב אלפים ש]

[שו"ת דבר אברהם ח"ב סי' לו אות ו]
[שו"ת זכר יצחק ח"א סי' לא "והנני לרשום לי בקצרה ...]
שו"ת רדב"ז חלק א סימן יט 

שאלת ממני אודיעך דעתי במי שאנס נערה ואח"כ הודה דקי"ל מודה בקנס פטור אם פטור ג"כ מלישא אותה כיון שפטור מן הקנס או דילמא כופין אותו לישא אותה: 

תשובה דבר זה לא ראיתי מפורש בא' מן המפרשים ומסתברא לי שכופין אותו וישא אותה וישתה בעציצו. תדע דשתי מצות עשה נינהו א' ליתן הקנס וא' לישא אותה וכן מנאן הרמב"ם ז"ל שתי מצות משמע דלא הא בהא תלייותו דמודה בקנס פטור אמרי' והא לאו קנס הוא ואף על גב דאמרינן ואפילו חגרת ואפילו מצורעת האי לא הוי אטעמא /שמא צ"ל: הויא טעמא/ משום קנס אלא משום שהוא רצה לשתות בעציץ זה ואפילו תימא שהוא עונש עונש לאו היינו קנס והמודה בעונשו אינו נפטר ממנו ואף על גב דקי"ל דמי שבא ואמר עברתי עבירה פלוני הלקוני אין מלקין אותו היינו משום דאין אדם משים עצמו רשע אבל המודה שאנס אשה לא שייך האי טעמא ותו דהאי לאו קנס הוא אלא ממון נתחייב להו לישא אותה ליתן לה שאר כסות ועונה ולמה יפטר בהודאתו. ותו דחדוש הוא שחדשו חכמים מודה בקנס פטור ואין לך בו אלא חדושו דוקא קנס של ממון: ותו דחדוש גדול כזה לא לשתמיט חד מן הפוסקים שישמיענו אותו הילכך אין לנו אלא מה שאמרה תורה ולו תהיה לאשה ובשלמא גבי מפתה שהדין הוא שאם רצה לפרוע הקנס אינו נושא אותה כיון שהודה בקנס ונפטר ממנו נפטר נמי מלישא אותה כאלו נתן את הקנס אבל גבי אונס שחייב תרתי לישא אותה ולתת הקנס אפילו אם הודה בקנס ונפטר ממנו עדיין נשאר החיוב השני כמו שחייב לתת צער ובושת ופגם שהם ממון חייב לישא אותה וכופין אותו על ככה ואפשר כי מרוב פשיטות הדבר לא דברו בו הראשונים ז"ל:
ספר החינוך מצוה תקנז 

... ונוהגת מצוה זו לענין הכרח פרעון הקנס בזכרים בזמן הבית שיש כח בידינו לדון דיני קנסות, ולענין שישאנה האונס אף בזמן הזה היא מצוה עליו, שהנשואין מצוה היא ולא קנס.
ביאור על ספר המצוות לרס"ג (הרב פערלא) לאוין ל"ת רעו רעז 

ועכ"פ גם להבה"ג וסייעתו אכתי קשה טובא מיהא אמאי לא מנו עשה דולו תהיה לאשה דאונס ודמוציא שם רע. וכן לרבינו הגאון ז"ל קשה ממה שלא מנה עשה דאונס כמשכ"ל. והנראה לומר בזה עפמש"כ בתשו' הרדב"ז (ח"א סי' י"ט) וז"ל שאלת ממני אודיעך דעתי במי שאנס נערה ואח"כ הודה. דקיי"ל מודה בקנס פטור. אם פטור ג"כ מלישא אותה כמו שפטור מהקנס. או דילמא כופין אותו לישא אותה. תשובה. דבר זה לא ראיתי מפורש באחד מן המפרשים. ומסתברא לי שכופין אותו וישא אותה וישתה בעציצו. תדע דשתי מצות נינהו אחת ליתן הקנס ואחת לישא אותה. וכן מנאן הרמב"ם שתי מצות. משמע דלאו הא בהא תליא וכו' עכ"ל שם עיין שם. ודבריו אלו תמוהים מאוד דלא ראינו ולא מצינו כלל לשום אחד ממוני המצות שימנה באונס יותר מעשה אחת בלבד. וכן הוא בסה"מ להרמב"ם ז"ל (עשין רי"ח) ובחבורו הגדול (ריש הלכות נערה בתולה) עיין שם. וכן במוציא שם רע לא מנו לא הרמב"ם ולא שום אחד משאר כל מוני המצות אלא מצות עשה אחת. וכבר ראיתי מי שעמד בזה ורצה לתרצה. אבל לא אמר כלום ואין להאריך. וא"כ לפי סברת הרדב"ז ז"ל אדרבה משם איפכא מוכח. דהיכא דהודה מעצמו שאנס. מיפטר ג"כ מלישא אותה. משום דהא בהא תליא. ומיהו לקושטא דמילתא אין הכרע מזה. משום דגם בלא"ה אין למנות הנשואין והקנס בשתי מצות מיוחדות בפ"ע. מטעם שביארנו לעיל. דכיון דבשתיהן חייביה קרא. אף על פי שאין מעכבין זא"ז אין נמנין אלא עשה אחת. ומ"מ לא מיתרצי בהכי דברי רבינו הגאון והבה"ג ז"ל. משום דכיון דאין בכלל פרשת אונס שמנו במנין הפרשיות אלא תשלומי קנס בלבד שתלוי בב"ד כמשכ"ל. ודאי הדבר תמוה דלפי שיטתם לא נזכרה במנין העשין כלל עיקר העשה דולו תהיה לאשה דרמי רחמנא על האונס גופיה גם בלא ב"ד. ואפילו כשאינו משלם קנס כגון דלית ליה או שהודה מעצמו. אבל דברי הרדב"ז תמוהים טובא. עוד כתב שם וז"ל ואף על גב דאמרינן ואפילו חגרת ואפילו סומא ואפילו מצורעת. האי לא הוי טעמא משום קנס. אלא משום שהוא רצה לשתות מעציץ זה וכו' עכ"ל עיין שם. ואין דיחוי זה מספיק כלל. דמה בכך שרצה מעיקרא ונשתטה לפי שעה. אטו משום זה הדין נותן שתהיה אשתו כל ימיו. ובודאי לא מן הדין הוא. אלא נראה יותר דאין זה אלא מתורת קנס. ככל המשלם יותר ממה שהזיק דקיי"ל דאינו משלם ע"פ עצמו. כדתנן בפ"ג דכתובות (מ"א ע"א) עיין שם: 
שולחן ערוך אבן העזר סימן קעז סעיף ה 

הנטען על הפנויה, י"א שלא לכנוס משום לזות שפתיים, שנראה שמחזיקים הקול. וי"א שמצוה לכנוס. 
הגה: והסברא ראשונה עיקר. ובמקום שיש לחוש שלא תצא לתרבות רעה, מותר לכונסה. כל זה בקול בעלמא, אבל אם ודאי בא עליה, מצוה לכונסה, אבל אין כופין על כך (שם). ואם נטענת משנים, מראשון אינו אלא קול בעלמא, והשני הוסיף בפגמה, השני מצוה לכונסה. ואם נטענת משניהם בשוה, האחד נשוי והשני אינו נשוי, מצוה על שאינו נשוי לכונסה (ג"ז שם). וע"ל סי' כ"ב אם היא נאמנת עליו...
ביאור הגר"א על שולחן ערוך אבן העזר סימן קעז סעיף ה 

טז) וי"א כו'. כמ"ש ולו תהיה לאשה:

יט) וכ"ז כו'. כנ"ל וכמ"ש מהר ימהרנה כו':

כ) אבל אין כופין כו'. כמ"ש במתני' ל"ט א' המפתה אם רצה כו' וכמ"ש בגמרא מ"ם א' אמר קרא מהר כו':
חידושי הריטב"א מסכת יבמות דף ס עמוד א 

ה"נ סופה להיות בעולה תחתיו. וא"ת א"כ אפילו בעולת אחרים תהא מותרת לו בדיעבד דסופה להיות בעולה תחתיו. י"ל דלא אתמר האי טעמא אלא בפסול שאין גנאי שלו גנאי גדול כגון בוגרת ומוכת עץ ובעולת עצמו, ופסקו רבותינו ז"ל דלית הלכתא כרב אשי אף על גב דבתרא הוא דהא רב אשי מסברא הוה מדמי להו ועדיפא לן דרב הונא דשמעה מפומיה דרב דיוציא בגט וקסבר דבבעולת עצמו באונס או פתוי גנאי גדול הוא וכבעולת אחרים דמיא ולא אמרינן בה סופה להיות בעולה תחתיו וצ"ע [נ"א: וכן עיקר].
ביאור על ספר המצוות לרס"ג (הרב פערלא) לאוין ל"ת רסד רסה 

ועכ"פ מבואר דאיכא נמי מ"ע בקו"ע בקיחת בתולה לכה"ג. וכן הרשב"ץ ז"ל בזה"ר (עשין סי' מ"ד) כתב וז"ל הכהן הגדול מאחיו מצווה לבעול הבתולה שנאמר והוא אשה בבתוליה יקח. והיא מצות עשה גמורה. וכבר אמרו ומצווה על הבתולה. ואם בעל בעולה עובר בעשה וכו'. ואני תמה למה לא מנו זה מצוה מיוחדת מלבד ציווי הבתולה שאם נשא בתולה קיים מצוה. ואם בעל בעולה עובר בעשה וכו'. שיש לבעולה פסוק מיוחד כי אם בתולה מעמיו יקח אשה ולא בעולה עכ"ל עיין שם. מיהו מאי דנקט קרא קמא למ"ע וקרא בתרא ללאו הבמכ"ע. הוא איפכא ממה שמבואר בספרא שם דנקט קרא קמא ללאו הבמכ"ע לבעולה ובוגרת. וכדאיתא נמי ביבמות שם עיין שם. והיינו משום דבהך קרא איכא ייתורא לבוגרת ולשלא כדרכה כדאי' התם. ומיהו בהוריות שם מייתי ברייתא דדריש מצוה דבתולה מקרא דוהוא אשה בבתוליה יקח עיין שם. ומ"מ מבואר דאיכא מ"ע לכה"ג ליקח בתולה מלבד איסורא דבעולה. וזה דלא כמש"כ הר"ב מל"מ (בפ"א מהלכות אישות ה"י) בפשיטות להיפוך עיין שם בדבריו. והשתא עפ"ז נראה דמה שמנו הבה"ג והרמב"ם וסייעתם ז"ל במנין העשין עשה דבתולה לכה"ג. היינו עשה דכי אם בתולה מעמיו יקח אשה. דהו"ל עשה ממש בקום ועשה. וכן משמע בהדיא מלשון הבה"ג שכתב שם מצות כה"ג ליקח בתולה עיין שם. וכן מתבאר להדיא מלשון הר"א הזקן והר"י אלברגלוני והר"ש בן גבירול ז"ל באזהרותיהם במצוה זו עיין שם. וכן נראה ג"כ להדיא מלשון הרמב"ם ז"ל (בפי"ז מהלכות איסורי ביאה הי"ג) ובמנין המצות הקצר (עשין ל"ח) ובריש הלכות איסורי ביאה (מצוה ל"ג) עיין שם. אלא דנקט שם העשה מקרא קמא והוא אשה בבתוליה יקח עיין שם. והוא ע"פ הברייתא דפ"ג דהוריות שם. וכמש"כ ג"כ הרשב"ץ ז"ל שם. ואפשר דנקט הך קרא משום דשמעינן מיניה ג"כ איסור בעולה ובוגרת. וגם מצות עשה דקו"ע ליקח בתולה בכלל הך קרא. ואי לאו דגלי קרא דכי אם בתולה מעמיו יקח אשה ודאי דקרא דוהוא אשה בבתוליה יקח לא הוה מוקמינן אלא לעיקר המצוה שיקח בתולה. וממילא שוב לא הוה שמעינן מיניה לאו הבא מכלל עשה לבעולה ובוגרת. דכל היכא דקרא איצטריך למצות עשה ממש בקו"ע ליכא למידק מיניה לאו הבא מכלל עשה אלא היכא דאייתר קרא. וכמו שכבר ביארנו לעיל. ולשון הרשב"ץ ז"ל בזה"ר שהבאתי לעיל תמוהים לכאורה קצת. אבל יש ליישב דבריו. ואין להאריך בזה כאן. אבל השתא דגלי קרא דכי אם בתולה מעמיו יקח אשה דשמעינן מיניה עיקר המצוה דקיחת בתולה שוב מיתוקם קרא קמא שפיר ללאו הבמכ"ע לכולהו הנך דממעטינן מהך קרא. כבעולה ובוגרת ושלא כדרכה ולמוכת עץ לאיסורא. כמבואר בסוגיא דיבמות שם עיין שם. אבל מ"מ גם עיקר המצוה בקו"ע ליקח בתולה שפיר הו"ל בכלל הך קרא. דאין מקרא יוצא מידי פשוטו. ובהכי ניחא נמי שפיר ברייתא דפ"ג דהוריות שם שלא תהא סותרת לברייתא דספרא שם ועי' יבמות (ס"א ע"ב) ופירש"י שם ד"ה בתולה עיין שם היטב. וא"כ נכונים דברי הרמב"ם ז"ל שם: 

אלא דדברי הרמב"ם בסה"מ (עשין ל"ח) צ"ע בזה. שכתב וז"ל שצוה כהן גדול שישא בתולה. והוא אמרו והוא אשה בבתוליה יקח. ובבאור אמרו עושה היה ר"ע ממזר אפילו מחייבי עשה. ובאור זה כשהיה כהן גדול בא על בלתי בתולה שהיא אסורה לו בעשה. שהשורש הזה אצלנו לאו הבמכ"ע עשה עכ"ל עיין שם. הרי דכל עיקר מה שמנה עשה זו אינו אלא משום איסור בעולה שהיא בלאו הבמכ"ע והוצרך להביא ראיה לזה דזו היא עשה ממה שאמרו דר"ע עושה ממזר אפילו מחייבי עשה. וכוונתו בזה לסוגי' דקידושין (פרק האומר ס"ח ע"א) עיין שם היטב. וכדבריו הם ג"כ דברי החינוך (מצוה רע"ב) עיין שם. ודבריהם תמוהים. דשבקו עשה ממש בקו"ע שיקח הכה"ג בתולה ולא מנאוה כלל. אלא מנו לאו הבמכ"ע דבעולה. ומלבד דזה סותר שיטתם. הוא תמוה מצד עצמו שהשמיטו עיקר העשה שהיא בקו"ע ומנו הלאו הבא מכללה. ודברי החנוך שם מגומגמים עוד יותר. שהביא ג"כ ראיה ממתניתין דהוריות שם עיין שם. והרי מתניתין ודאי לא באיסור בעולה מיירי אלא במצוה דקיחת בתולה וכמו שנתבאר. וגם לשון הרמב"ם ז"ל שם הוא מגומגם. דמדכתב שצוה כה"ג שישא בתולה וכו'. ודאי משמע דכוונתו למ"ע בקום ועשה לישא בתולה. דאל"כ הול"ל שצוה או שהוזהר הכה"ג שלא לישא בעולה. ומסוף דבריו מבואר דאין כוונתו אלא לאיסור בעולה. מלאו הבמכ"ע. ולפי הנראה יש כאן חסרון בדברי הרמב"ם ז"ל וצ"ל שצוה כה"ג שישא בתולה. והוא אמרו והוא אשה בבתוליה יקח. וכשנבעלה אסורה עליו. ובבאור אמרו וכו'. וזהו ממש כלשון הרמב"ם ז"ל (בהלכות איסורי ביאה שם). ולפ"ז ודאי אין כוונתו למנות אלא עיקר העשה שבקו"ע לישא בתולה. אלא שבא לכלול בזה גם איסור הבעולה. ובזה דבריו ז"ל נכונים היטב. אלא דהחנוך העתיק לשון הרמב"ם ז"ל בסה"מ כמו שהם לפנינו עיין שם. ואין להאריך בזה.
רמב"ן ויקרא פרק כא פסוק יג

והוא אשה בבתוליה יקח - פירוש אבל לא בעולה, והוא לאו הבא מכלל עשה. ואחרי כן הזהיר בלאו על האלמנה והפסולות. ואמר כי אם בתולה מעמיו יקח אשה - לצוות עליו שיקחנה, וזהו שאמרו רבותינו (הוריות יא ב) מוזהר על האלמנה ומצווה על הבתולה. וכך שנו בתורת כהנים (פרק ב ו), כי אם בתולה, מלמד שהוא מצווה על הבתולה:
שו"ת רדב"ז חלק ו סימן ב אלפים ש 

שאלת אודיעך דעתי על הכתוב בכ"ג והוא אשה בבתוליה יקח אמאי אצטריך למכתב כי אם בתולה מעמיו יקח אשה הא שמענו לה ברישיה דקרא ותו אליבא דחכמים דקי"ל דאין חלל מחייבי עשה דכתיב את אלה לא יקח אלה הפסיק הענין מה לנו אם הפסיק הא כתיב לעיל והוא אשה בבתוליה יקח ועלה קאי ותו לא ליכתוב אלה להפסיק וליכתוב ולא יחלל זרעו סמוך לחייבי לאוין וידעינן שפיר דאין חלל מחייבי עשה אלא מחייבי לאוין: 

תשובה קושייתך הראשונה תירצו בתורת כהנים ואמרו כי אם בתולה מעמיו מלמד שהוא מצווה על הבתולה כלומר דאי מרישא והוא אשה בבתוליה יקח ה"א אם רוצה לקחת אשה לא יקח כי אם בתולה אבל אין כאן מצות עשה אף על גב דאינו מונה כל לאו הבא מכלל עשה בכלל מנין מצות עשה. עוד אפשר לפרש שבא הכתוב לחדש שלא ישא בתולה כי אם מעמיו לאפוקי גיורת ושפחה אפי' נתגיירו ונפדו פחותות מבנות שלש שנים ואתא יחזקאל ופירש דאפי' כהן הדיוט אסור בה דכתיב כי אם בתולה מזרע ישראל ואתיא האי כמ"ד דפחותות מבנות שלש שנים לא הוו בכלל זונה דכתיב בקרא ואי לא הוה כתיב אלה להפסיק וכתיב ולא יחלל זרעו סמוך לחייבי לאוין ה"א דקאי נמי ולא יחלל אקרא דוהוא אשה בבתוליה יקח שהוא לאו הבא מכלל עשה להכי כתב אלה להפסיק הענין דמלת אלה לא קאי אלא אהנך דכתיבי בקרא בהדיא איסורייהו דהיינו אלמנה וגרושה וחללה זונה אבל בעולה לא כתיב איסורה בהדיא אלא דאתיא מכללא. והשתא ניחא ממה שכתבו התוספו' ולא מוקמינן ולא יחלל אבעולה אף על גב דמינה סליק משום דמסתבר טפי וכו' דכיון דכתיב אלה גילה דחלוקי /דחלוקין/ חייבי לאוין מחייבי עשה הלכך ולא יחלל לא קאי אבעולה אף על גב דסליק מינה ולזה נתכוין רש"י שכתב אלה הפסיק הענין דכתב אלה בתר חייבי לאוין לאשמעינן אלו שהן חייבי לאוין חלוקין מדין חייבי עשה ע"כ דאי לא תימא הכי לא ליכתוב אלה כלל ואי למעוטי דאין חלל מודה /מנדה/ ליכתביה לאלה לבסוף כדפריך תלמודא לרבי אליעזר בן יעקב אליבא דרב אשי ולרבנן לא צריך קרא למעוטי הבא מן הנדה דלא קאי לא יחלל אלא אהנך לאוין דכתיבי בקרא שהם מיוחדים בכהנים אבל נדה לא הויא בכלל דקרא וכ"ת ניתי בק"ו מה לנדה שכן יש היתר לאיסורה הלכך נקטינן אין חלל אלא מחייבי לאוי דכהונה:
שו"ת זכר יצחק חלק א סימן לא (ב)
והנני לרשום לו בקצרה מה שביארתי עפ"י מה שכתבתי, דשני דברים יש בבעולה, דברי הגמ' (ביבמות ס, א) דבוגרת ומוכת עץ לא ישא [ואם נשא נשוי], הואיל וסופה להיות בוגרת תחתיו, והיינו דמזה אנו יודעין דאין האיסור רק על התחלת הנישואין. ותמוה לי דכיון דהאיסור דבוגרת הוא כמו בעולה, א"כ ניליף מזה דגם בעולה לא יהיה האיסור, רק בעת הנישואין, ומה בכך שאין סופה והוא תמוה. אמנם לפי דברינו אתי שפיר היטב, דבוגרת דילפינן מבתוליה שם (נט, א) הוא המצות עשה, והמצות עשה הוא באמת רק על התחלת נישואין, הן בבוגרות והן בבעולה, אמנם הא דילפינן כי אם בתולה מעמיו [לאיסור בעולה], על זה אין ראיה, ולאו יש גם אח"כ, ולפי"ז יצא לנו, דגם בעולה אחר נישואין אין מצוה, ובבוגרת אף בעת התחלה רק מצות עשה יש, והבט וראה כמה מדוקדקים דברי הרמב"ם, שבהלכות אישות (פ"א ה"ח) הביא רק האיסור דבעולה, והיינו דשם מקומו של חייבי עשה, כמו שהביא שם מצרי ואדומי, אמנם בהלכות איסורי ביאה דאינו מזכיר לחייבי עשה, שם מזכיר (פי"ז הי"ג) דמצוה לישא נערה בתולה. 

ולקושית הגמ' (ביבמות ס, א) דבעולת עצמו, ס"ל דבעולת עצמו אין עליה הפסול דבעולה, רק דעכ"פ אינה בתולה, דליכא למימר דגם בתולה מיקריא, דהא לעולם היא בעולה, וע"כ דעצם האיסור דבעולה שהוא לאו אין כאן רק דבהתחלת נישואין דמצוה יש לישא בתולה ואז הרי אינה בתולה עכ"פ, ולזה מקשה דאמאי יוציא בגט. אמנם הרמב"ם, דפסק לשניהם (בה' איסו"ב פי"ז הט"ו וט"ז), היינו דבשביל הקשיא לא נדחה הדין. דהיינו דנ"ל דעיקר החילוק הוא בין נבעלה ע"י נישואין לאם נבעלה שלא ע"י נישואין, ואינו דומה בעולה תחתיו לבעולה שקודם הנישואין, ובירושלמי כמעט מבואר זה התירוץ, דבירושלמי יבמות (פ"ו ה"ה) אמרינן על הא דר"א, דפתה שלא לשם אישות עשאה זונה מכאן, לכ"ג שקידש בביאה שאינו כבא על הבעולה, ויעו"ש במפרשי הירושלמי, ואין הבנה לדבריהם. 

ולענ"ד נראה דאין הירושלמי חולק על גמ' דידן, רק דס"ל דכל טעמא דלא אמרינן סופה להיות תחתיו משום דשני בין נבעלה תחתיו, דכאן היתה ביאת איסור, וכמו לר"א דס"ל דאף זונה נעשית (יבמות סא, ב). ולדידן עכ"פ זהו הטעם של האיסור דבעולה. אמנם אם נבעלה לכ"ג לשם אישות אף שלא היו קידושין, אז כמו דלר"א אינה נעשית זונה [דנקט בלשונו שלא לשם אישות], כן גם לדידן, לא הוי בזה איסור דבעולה, רק דמ"מ אסור לישא אותה מכח העשה, דבשעת נישואין בעי שתהא בתולה (יבמות נט, א), ולזה אסור לקדש בביאה, ולזה דקדק הירושלמי דאם קידש אינו מחוייב להוציא, דאינו כבא על הבעולה דאיסור דבעולה אין כאן, רק זה שאינה בתולה. וזה רק לכתחילה אסור, אבל אם כנס אינו מוציא, ומתבאר לנו דגם להלכה כ"ג שקידש בביאה אינו מחוייב להוציאה. ויעויין במ"ל (בה' איסו"ב פי"ז ה' ט"ו בסופו) מה שתמה על הרמב"ם שלא הביא הך דינא, דכ"ג אין לו לקדש בביאה, וסיים שם שהרי אף בדיעבד אם כנס מוציא, ולפמ"ש באמת בזה אם כנס אינו מוציא, דנהי דדעתו על גמר ביאה (עיין קידושין י, א), מ"מ לשם אישות היא, ויש לי בזה עוד דברים, ולא אוכל להאריך כעת.
