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סימן ד- נתן הוא ואמרה היא
הרב דוד קב שליט"א 
(נכתב ע"י הרב נתנאל ברקוביץ) 
קיימא לן בקידושין ה:- "נתן הוא ואמרה היא ספיקא היא וחיישי' מדרבנן", ויש להבין מהו החסרון באמירתה. 
והנה יעויין בסנהדרין סח: תוד"ה "קטן" דמבואר התם מהך דמהני דעת אחרת מקנה, דבקניינים סגי ברצון המקנה, ומאידך מצינו דינא דזוכה מן ההפקר דאע"פ שליכא מקנה סגי בדעת הקונה בלבד, וא"כ יש להבין בדעת מי סגי.
ואת"ל דהאי דבהפקר סגי ברצון הקונה הוא משום דאין מקנה אבל במקום שיש מקנה באמת לא סגי ברצון הקונה גרידא יעויין בקידושין נב: גבי ההוא דמקדש בפרומא דשיכרא דאם אין בעה"ב מקפיד מקודשת וע"כ דהבעל קנה, א"כ אע"ג דליכא רצון מפורש למקנה הקונה קנהו.
והנה הר"ן נדרים ל. ד"ה "ואשה" ביאר וז"ל: "כיון שהתורה אמרה כי יקח איש אשה ולא אמרה כי תלקח אשה לאיש, לא כל הימנה שתכנוס עצמה לרשות הבעל ומשו"ה אמרינן דאי אמרה היא אין בדבריה ממש, אלא מכיוון שהיא מסכמת לקידושי האיש היא מבטלת דעתה ורצונה ומשוי נפשה אצל הבעל כדבר של הפקר והבעל מכניסה לרשותו הלכך אין אנו דנים בקידושין מצד האשה אלא מצד הבעל". 
פקא לן מהכא שסגי ברצון הקונה אפי' במקום שיש מקנה כמש"כ, לפי"ז יש להבין מאי טעמא דאמרי' בנידון דידן דנתן הוא ואמרה היא "ספיקא היא וחיישינן מדרבנן", דאי בכהאי גוונא מקנה היא עצמה להיבעל הרי כתיב כי יקח ולא כי תלקח וליכא קידושין כלל.
ונראה דיש להסביר דאמנם בעינן רצונה, אבל אך ורק לשים עצמה כהפקר. ואמירתה הוי רק גילוי דעת למעיבד קידושין, ממילא נפקא דהוי ספק במציאות אם כוונתה להקנות עצמה או להפקיר עצמה, ומשו"ה הוי ספיקא.
ויעויין בר"ן שהקשה וז"ל: "דכיון דספיקא היא הו"ל ספיקא דאורייתא והיכי קאמר דחיישי' מדרבנן, הא מדאורייתא נמי איכא למיחש" והביא שם גירסת הרי"ף דלא גרסינן "ספיקא היא" ובאמת לפי דברנו מובן דכיון דאמרה היא הוי לן למימר דליכא קידושין כלל, אלא שהחמירו חכמים ועשאום ספק.
אבל לפי מאי דגרסינן אנן אכן לכאו' קשי', ומשו"ה מסתפק הר"ן בכל ספק קידושין צ"ל דמדאורייתא לא צריכה גט, משום שיש לה חזקת פנויה "דמ"ש מכל תיקו דממונא דאמרינן ביה העמד ממון על חזקתו".
והקש' רע"א (מה"ת סי' לז') מ"ט כתב הר"ן דדמי לספקא דממונא, הו"ל לדמות לספק קרוב לו ספק קרוב לה דהוי ספקא דאורייתא ומעמידין על החזקה וחוששין רק מדרבנן.
והנה בגמ' כתובות כב: "שנים אומרים נתגרשה ושנים אומרים לא נתגרשה הרי זו לא תנשא ואם נשאת לא תצא", ולכאורה היה מקום להקשות מ"ט לא נעמידנה על חזקת אשת איש ותצא . ונראה דהחזקה אינה מכריעה דאינה מגורשת, וטעמא הוי משום דאי קאתי מצד הכרעה הו"ל עוד שני עדים, ונתווספו עוד שני עדים לאלו האומרים לא נתגרשה, ותרי כמאה וליכא שום תועלת בהכי. אלא צ"ל דהחזקה רק ממשיכה את המצב הקיים כמו שהיה עד כה, ומשו"ה הוי ספק מגורשת דאע"פ שיש חזקה אכתי יש גם ריעותא דיש שנים שאומרים נתגרשה, ולכן הוי' ספק מגורשת ואם נשאת לא תצא.
והנה בגמ' כתובות יג:- איתא לחד מ"ד דחזקת האם מהני לבת ונראה לכאורה מהתם דחזקת האם מכריעה את הספק לגבי הבת, דליכא למימר דהוי המשך ההנהגה שהיתה עד כה דהרי לבת ליכא חזקה שיכולה להמשיך ושייכא רק באם.
ובספר "חמדת שלמה" כתב באם יש לו לאדם אתרוג שבעלותו עליו נובעת מתוך תיקו דאין יוצא בו יד"ח, ואף כאן היה מקום לומר דאית ליה חזקה דשלו הוא מצד חזקה כל מה שתחת יד האדם שלו הוא ומ"ט לא יצא בזה יד"ח.
ונראה לפרש דהתם צ"ל דחזקה זו הוי מצד הנהגה דכמו שהיה שלו עד השתא ממשיך אף עתה להיות שלו, אך לגבי דין "שלך" בעינן שיהיה באופן מוחלט שלו ולא סגי דיהא שלו מצד הנהגה.
לפי"ז מובנים דברי הר"ן, דמתחילה מסתפק אי בעינן גט דהחזקה אינה מכריעה דאינה מקודשת, אלא עדיין קשיא ליה מ"ש מספק ממון דגם התם הוי מצד חזקה דאתא מדין הנהגה וסגי בהכי, א"כ גם הכא נימא דסגי בהאי חזקה דהנהגה ולא תיבעי גט אלא שחכמים באו והחמירו.
אך אכתי קשה דלעיל כתבנו לפי דברי הר"ן בנדרים ל: דהוי ספק במציאות אם מפקירה את עצמה או מקנה את עצמה. ובממון לכאו' הוי ספיקא דדינא.
אך יעויין לקמן ח: דאמרינן התם "כלב רץ אחריה מהו בההיא הנאה דקא מצלה נפשה מיניה גמרה ומקניא ליה נפשה או דלמא מצי אמרה ליה מדאורייתא חיובי מחייבית לאצילן – תיקו", ונראה דהוי ספק באופן פרטי שטעון ביאור לדינא, משא"כ בנתן הוא ואמרה היא הוי ספק באופן כללי אם כשהיא אומרת חשיב להפקיר עצמה או להקנות עצמה, וכיון שכן י"ל שכשהשאלה היא כללית הוי ספק בדינא ולא ספק במציאות וא"ש שיטת הר"ן.
