28-05-05 חסר שיעור קודם ותחילת שיעור זה. 

 זוג שאין לו ילדים בשל בעיה של הבעל יכולה האישה לדרוש גט. אמנם לא בעילה של "פרו ורבו" כיוון שאינה מצווה. אבל אומרת הגמ' שהאישה יכולה לטעון שהיא רוצה עזרה באחרית ימיה "חוטרא לידא ומרא לקבורה" מקל ליד ומעדר לקבר. התוס' מוסיף שהנימוק הזה מתייחס גם לצורך הפסיכולוגי של "הב לי בנים ואם אין מתה אנוכי" . …
האם ניתן לחייב בעל להמשיך בתהליך של טיפולי פוריות? (נחמני? ) עפ"י ההלכה ניתן לחייב אדם לעשות חסד לאחר ובלבד שלא נגרם הפסד לאדם שכופים עליו את החסד. הוא טוען שיש לו זכות שלא להיות הורה וביהמ"ש מכיר בנימוק הזה כלגיטימי. עפ"י ההלכה יש חובה להיות אב ולדעת השו"ע כופים בן 20 להינשא ואילו הרמ"א אומר שבימנו לא כופים. בכל מקרה וודאי שיש חובה להיות הורה. במקרה הספציפי היו לו ילדים מאישה אחרת ואין עילה לחייב אותו. הנימוק הנכון מבחינה הלכתית צריך להיות שלא חייב לעשות חסד כיוון שיש לו הפסד (מזונות- אבל היא הסכימה לוותר על המזונות, והפסד של נטל רגשי) . 

הנימוק הנוסף שצריך בחינה הוא שהיה ביניהם הסכם. היא הלכה לטיפולים על דעת ההסכמה שלו להפריית הביציות. הרב ישראלי החיל על המקרה את דיני החוזים. הקושי הוא שמדובר בקניין דברים. הדרך להחיל דיני חוזים הוא לראותם כשותפים. יש סעיף בשו"ע לגבי שותפים

בד"כ שותפים יכולים לחלוק בכל זמן (אם החלוקה אפשרית מבחינה פיזית) אא"כ סיכמו שיהיו שותפים עד למועד מסוים ואז חייבים לחכות עד לסיום השותפות. אומר הרב ישראלי, הם השקיעו ביצית וזרע כשותפים למשימה של הבאת ילד לעולם ואינם יכולים לחזור בהם עד שיהיה ילד. עדיין נשאלת השאלה מה עושים אם יש אונס (=סיכול) בתקופת קיום חוזה השותפות? יש אומדנא, תנאי מכללא שהסכים לשותפות בהסתמך על חייהם המשותפים והכוונה לגדל את הילד במשותף ואם היה יודע שייפרדו לא היה מסכים. הרב ישראלי מביא ראיה מהסכם בבא מציעא דף עז ע"א אדם ששכר פועל ליום עבודה – פועל שכיר יכול לחזור בו באמצע היום וקבלן לא יכול לחזור בו. לכן קבלן ישלם את התוספת שישלם בעל הבית לקבלן אחר. גם שכיר לא יכול לחוזר בו אם זה דבר האבד. אבל אם קרה אונס- מת קרובו או שהוא חולה- יוכל לחזור בו כיוון שלא התחייב על דעת אונס. מסיק מכאן הרב ישראלי שעל דעת שינוי נסיבות קיצוני כזה לא התחייב ולכן יכול לחזור בו. מספר ספקות לגבי ההיקש שעושה הרב ישראלי: בחוזה עבודה לא ניתן לקיים החוזה האונס הוא ממשי והשאלה נוגעת לפיצוי ואילו במקרה דנן ניתן לקיים את החוזה. תשובת הרב ישראלי שגם כאן ניתן להמשיך על ידי שכירת פועל חדש על חשבון הראשון. קושי נוסף (?) הוא טוען שנגרם לו נזק אבל גם לה נגרם נזק כיצד ניתן להכריע מי ישא בנזק שנובע מהאונס? 

יש פוסקים שדנו בשאלה למי שייך בינתיים הזרע המופרה. דומה לסוגיה של זכויות ההורים לגבי עובר (ילד איננו קניין ההורים אבל לגבי עובר זה מורכב יותר) פרשת משפטים: מי שמכה אישה הרה וגורם לה להפיל חייב מבחינה נזיקית לפצות את הבעל. אם אין בעל ואין לו יורשים משלמים לבעל. בדין הישראלי זה הפוך  - בדעת רוב נקבע שלבעל אין זכות שימוע בוועדה להפסקת הריון.  

הקושי הוא שמדובר בביצית מופרית וקשה להתייחס לזה כעובר לגבי השאלה הקניינית. 

תוספות כתובות דף מז ע"ב. הגמ' דנה במקרה שבעל כותב כתובה לאשתו ומוסיף בה תוספת כתובה. אם קורה אונס בתקופה שבין האירוסין לנישואין אומרים שיש אומדנא שלא חייב בתוספת כתובה כיוון שהתחייב לכך רק על דעת שישא אותה לאישה בפועל. מקשים תוס' יוצא שכל פעם שהנכס שרכשתי נפגם בשל אונס לאחר הקניה המכר בטל תשובת התוס' – אם מדובר במתנה שתלויה ברצון הנותן, יש חשיבות לשאלה האם היה מתחייב אם היה מודע לסיכול העתידי. אבל כשיש מכר והמוכר לא עושה טובה לקונה, העיסקה קיימת ולא מתחשבים באומדנא ולא אומרים שעל דעת זה לא קנה. מסיק מכאן לענייננו – במקרה זה שהיא השקיעה רבות אין כאן מתנה שלו כלפיה ולכן לא יכול הצד השני לומר אני אנוס ולא על דעת זה התחייבתי. 

דעת וורהפטיג – נוטה לכך שמדובר בהסכם שלא יכול לחזור בו גם אם קרה באונס אירוע שברור שעל דעת כך לא היה מתחייב (את הדוגמה משכיר מתרץ ששם החוזה לא קיים ומתלבטים האם לקנוס את העובד בנזקי בעל הבית ואילו כאן מדובר בחוזה שניתן עדיין לקיים אלא שברור שלא על דעת כך התחייב). אם לשני הצדדים יש הפסד זה דומה יותר למקח וממכר. אם היה נגרם לו הפסד עצום אולי זה היה קרוב יותר למתנה אבל במונחים של עולם ההלכה להיות אב באל כורחו הוא לא הפסד גדול. אם בוחנים את הנזקים שלו לעומת שלה יוצא שלה נגרם נזק גדול יותר. 

ניתן להבחין בין יכול לחזור בו ללא יכול על בסיס אחר – אם ההסכם מתמשך (נישואין, עבודה) וקרה סיכול יכול לחזור בו אבל אם החוזה הסתיים וכל אחד הלך לדרכו לא יכול לחזור בו. 

