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פעמים שחתן שוכח להביא את הטבעת לאולם השמחות בו נערכת החופה, אחד הפתרונות המצויים במקרה כזה הוא שהחתן שואל טבעת מאשה הנמצאת בין המוזמנים לחתונה – האם פתרון זה מועיל או לא?

לנידון המרכזי במאמרנו – קידושין בטבעת שאולה – אין מקור בש"ס והדיון בשאלה זו מתחיל מהראשונים כבעל העיטור, הרשב"א ועוד, ועיקר הדיון נמצא בדברי הרא"ש, שהאריך בענין זה בפסקיו ובתשובותיו ולכן חלק מרכזי ממאמרנו יוקדש למו"מ בדברי הרא"ש.
ב. שיטת הרא"ש בשואל טבעת ע"מ לקדש בה

כתב הרא"ש (קידושין א,כ ובשו"ת הרא"ש כלל לה,ב):
על כי ראיתי באשכנז שרגילין לקדש בטבעת שאולה נתתי את ליבי לדרוש ולתור מאין הרגלם, דלכאורה אינה מקודשת כיוון שקיבלה את הטבעת אדעתא שהיא שלה ואינה שלה כי היא צריכה להחזירה לבעלים נמצא שקידשה בגזל דאחרים ואמ"ק (=ואינה מקודשת).

בהמשך מביא הרא"ש את דברי בעל העיטור שכתב דאיכא דמדמה זאת למתנה ע"מ להחזיר ואמ"ק (קידושין ו,ב) ואיכא מאן דאמר סתם שאלה ל' יום ובההיא הנאה מקודשת ומספיקא – לא עבדינן בה עובדא.

הרא"ש מסיק שאם יאמר אדם השאילני טבעת כדי לקדש בה אשה – מקודשת. דאנן סהדי שגמר בליבו ליתנה לו באופן שיועיל לקידושין, ואם לא מועיל לשון שאלה יהיה במתנה (גמורה) ולכל הפחות כמתנה ע"מ להחזיר ומקודשת. ואח"כ (לקיים תנאו) יקנה המקדש את הטבעת מהאשה ויחזירנה למשאיל או שיחזיר למשאיל את דמי הטבעת, שחזרת דמים הוי חזרה.

ראיות הרא"ש

1. סיוע לדבריו מביא הרא"ש מקידושין (נב,ב) שהגמ' מחלקת בין גזל דאחרים שהדין שאמ"ק לגזל דידה ושדיך קודם לכן, דמקודשת אע"פ שלא אמרה שמחלה על הגזלה, אלא אנו אומדין דעתה כיוון שנתרצית להתקדש בממון זה, אנן סהדי שמחלה לו על הממון ויהיה שלו. וכן הוא בנידון שהשאילו חבירו טבעת לקדש בה אשה דאנן סהדי שדעתו ליתנה לו באופן שיועיל לקידושין, דכו"ע לאו דינא גמירי והיה סבור שיועיל לשון שאלה ואם לא יועיל לשון שאלה כוונתו שיהיה בלשון מתנה וכנ"ל.

2. ראיה נוספת מב"ב קלז,א לגבי אתרוג זה נתון לך במתנה ואחריך לפלוני אמרינן בגמרא אי מיפק לא נפיק בה למאי יהביה ניהליה לכן אומדים בדעת הנותן שנתן לו במתנה באופן שיוכל לצאת בו ידי חובה וכן הוא בנידון דידן כיוון שמסרו לקדש בו את האשה, אם לא יועילו הקידושין למאי יהביה ניהליה?! אלא וודאי נתנו באופן שיועילו הקידושין.

3. ראיה נוספת ממו"ק כו,ב שם רשב"ג אומר: האומר השאילני חלוקך ואלך לבקר את אבא החולה והלך ומצאו שמת – קורע הבגד ומאחהו וכשבא לביתו מחזיר למשאיל את חלוקו ונותן לו דמי קרעו, ואם לא הודיעו – לא ייגע בו. הכא נמי לגבי טבעת שאולה יש לחלק בין אם שאלו סתם לבין הודיעו ששואלו בשביל לקדש בו אשה.

עוד למדנו במנחות קג,ב: האומר הרי עלי מנחה מן השעורים – יביא מנחה מן החיטין לפי שאין מנחה משעורים (תולים שהתכוין לאופן המועיל – מנחה מחיטין) ואיירי באומר אם הייתי יודע שאין מנחה משעורים הייתי אומר של חיטין ולכן מהני מכח זה שהזכיר מנחה ע"ש (ועי' רמב"ם מעשה הקרבנות יז,ט) וזו ראיה לרא"ש שבאמר שמשאילו כדי לקדש בו מפני האומדנא יחשב כאומר אילו הייתי יודע שאמ"ק בשאילה תהיה לו במתנה.

ג. החולקים על הרא"ש

הרשב"א (בשו"ת ח"ו,ב וח"ד תרעג) דן בשאלת קידושין בטבעת שאולה והאם יש חילוק בין הודיעו שנוטלו ע"מ לקדש בו אשה ללא הודיע. הרשב"א השיב שאין חילוק בין המקרים ואינה מקודשת, שכן המקדש אינו יכול ליתנה לה לגמרי שהרי לא נתנו המשאיל ולא מכרו לו ואין זו אלא שאלה שבעינה חוזרת. ומה שמביאים ראיה שתהיה מקודשת ממו"ק כו,ב לגבי השאילני חלוק ואבקר את אבא שהוא חולה – אינה ראיה כלל, דהתם כיוון שהודיעו שהולך לבקר את אביו הרי הוא כנותן לו רשות שיקרענו על אביו אם ימות וגם בעליו אינו נותנו לו במתנה ולא מכרו לו שיוכל להסתפק בהחזרת דמיו אלא נתנו לו בכדי שיקרע ויתפרנו ויחיזרנו לו בעינו כדאיתא התם והכא נמי לא השאילו אלא לקדש את האשה ואח"כ יחזירנו לו. ואם נפשך לומר שמכל מקום תתקדש באותה הנאה שהיא מתקשטת בה בשווה פרוטה – לא היא, חדא שהיא סבורה שהטבעת שלו וניתנה לה לגמרי ואילו ידעה שאינו נותן לה לגמרי – לא היתה מתקדשת לו ועוד שאפילו אמר לה שהיא שאולה כיוון שניתנה לחזרה הרי זה כמו שמקדשה במתנה ע"מ להחזיר שאמ"ק כדי שלא יאמרו אשה נקנית בחליפין.

הרשב"א דוחה גם את הראיה מקידשה בגזל דידה ושדיך שהיא מקודשת –דהתם כיוון דשדיך וקיבלתו לשם קידושין אנן סהדי דניחא לה בהכי וגמרה בליבה ומוחלת למקדש לשעה (ע"ש שלא מחלה לו לגמרי אלא הקנתה לו לשעה ואח"כ יצטרך לשלם לה כפי שכתב בחידושיו לקידושין יג,א).

הרשב"א מביא ראיה לדבריו מכך שביו"ט ראשון של סוכות אין אדם יוצא בלולב של חבירו משום דבעינן לכם, לכן הדין שאינו יוצא בשאול או בגזול. ואם נאמר שאומדנא מועילה נימא שיוצא בשאול, שהרי המשאיל יודע שאין יוצאים ידי חובה בלולב שאול וניתלה שנתנו באופן המועיל לקנותו כדי שיצא בו ידי חובת המצווה דהינו במתנה או עכ"פ במתנה ע"מ להחזיר כדי שיתקיים ולקחתם לכם משלכם, אלא וודאי מוכח שלא מועילה האומדנא.

בתשובת ר' שבתאי בר' שמואל שבשו"ת מהר"מ מרוטנבורג (לבוב, סי' תקד) כתב שאפילו בשאל בפרוש לקדש בו אשה – אינה מקודשת (כרשב"א אך מטעם אחר) והטעם לפי ששאלה בעינא הדרא וא"כ לא הוי בידי האשה אלא בתורת משכון ופסק רבא בקידושין ח,א שבאמר לה התקדשי לי במנה והניח לה משכון עליו – אמ"ק, דמנה אין כאן משכון אין כאן. ואין זה דומה למקדש במשכון דאחרים (שם ח,ב) דהתם היא מתקדשת בגוף המשכון הקנוי לה מדר' יצחק, וטעם נוסף מדוע אמ"ק, שהרי כל מתנה שאינו יכול להקדישה – לאו שמה מתנה (נדרים מח,א) וטבעת זו שניהם אין בידם להקדישה לא הוא ולא היא וא"כ לאו מתנה היא, נמצא דלא יהיב לה מידי ואין לה במה להתקדש.

ד. מו"מ בדברי הרא"ש
1. הט"ז (או"ח יד סק"ה) בא ליישב מה שהקשו על הרא"ש מדין לולב השאול שפסול ביו"ט ראשון של סוכות, ואם איתא כדברי הרא"ש שמכח האומדנא מועיל שתהיה מקודשת מדוע לא נאמר גם בשאל לולב מחבירו שהמשאיל נתנו לו באופן שיועיל ויוכל לצאת בו מכח האומדנא שנתנו לו במתנה ע"מ להחזיר שמועיל לצאת בו (כמבואר בקידושין ו,ב).

הט"ז מחלק בין קידושין ללולב, לולב שאול או גזול – נפסל מכח גזה"כ לכם משלכם, לכן כל שאמר בלשון שאלה – נפסל ואין לנו לפרש את לשונו באופן שיועיל (דהיינו במתנה) לפי שהתורה גילתה לנו בדין לכם – משלכם שלא נסמוך על אומדנות והוכחות אלא בעינן שלכם בברור, ואילו בקידושין שהפסול של גזול ושאול הוא מצד הסברא דבעינן שיתן לה כסף משלו והוא נותן לה משל אחרים, אך אין גילוי מפורש בתורה הממעט שאול – לכן שפיר אמרינן שהמשאיל נתכוין באופן המועיל ואף שלא אמר בלשון מתנה ניתן לפרש שנתכוין למתנה.

אבל הב"ש (אבה"ע כח,מח) והמג"א (תרנח סק"ג) משוים דין לולב לדין קידושין ונוקטים שאין הכי נמי גם בלולב מהני כשהשאילו לצאת בו ויחשב שנתנו לו במתנה מכח האומדנא ומה ששנינו שאינו יוצא בשאול י"ל שמיירי בשאול סתם ולא בשואל כדי לצאת בו.

2. הרי"מ מגור (בשו"ת סימן כ) מקשה על הרא"ש מהדין ביבמות נב,ב שהעודר בנכסי הגר וסבור שהן שלו – לא קנה, לפי שבעינן כוונה לזכות ומכיוון שלא נתכוין לזכות לא קנה, אם כן גם הכא הרי השואל לא נתכוין לקנות במתנה אלא בתורת שאלה לקחו ואם כן איך יוכל לקדש בו אם לא קנאו? והוא מתרץ שיד קונה מטעם חצר (ב"מ דף י,ב) וחצירו קונה גם שלא מדעתו לכן מועיל גם אם נתכוין בשאילה ולא במתנה.

לענ"ד ניתן לתרץ עפ"י דברי הראב"ד שהביא הקצות בסימן ערה סק"ד שיש לחלק בין היכא שיש דעת אחרת להיכא שאין דעת אחר,
 ולכן במציאה ובנכסי הגר שהם הפקר ואין דעת מקנה – אז אינו קונה כשלא נתכוין לקנות, אבל כאן שיש דעת בעלים שנותנו לו – כיון שהחזיק בו זכה, (וכ"כ הרשב"א בחידושיו לגיטין כ,ב).
 

3. בספר דברי נחמיה (סימן ה) הביא קושיית הצמח צדק על הרא"ש היאך אומרים שנתכוין המשאיל שתתקדש אפילו במתנה והרי לא אמר זאת בפיו וא"כ הוי דברים שבלב ואינם דברים (קידושין מט,ב)?

ואף אם נקבל את דברי הרשב"א (קידושין נ) שדברים שבלב אינם דברים רק כשבאים לבטל מה שאמר בפיו, אבל דברים שבלב שאינם סותרים למה שאמר בפיו – הוי דברים. מ"מ עדיין קשה בנידון דידן שאמר שנותן לו בהשאלה ולא הזכיר כלל מתנה הרי שאמירתו סותרת את מחשבתו ואף לרשב"א לא הוו דברים. ויש ליישב עפ"י דברי תוס' בקידושין (מט,ב ד"ה דברים שבלב) ובכתובות (צז,א ד"ה זבין) שיש דברים שאמדינן דעתו אף בלי שהיה גילוי דעת כגון הכותב כל נכסיו לאחרים ונודע לו שיש לו בן – מתנתו בטילה. וכן הכותב כל נכסיו לאשתו – לא עשאה אפוטרופוס, לפי שאנו אומדין דעתו שזו היתה כוונתו ואין זה בגדר דברים שבלב לפי שזה בליבו ובלב כל אדם. ובקצות (סימן יב, סק"א) כתב בשם מהרי"ט (חו"מ ח"ב סימן מה) שחקר בענין המחשבה שכמה סוגיות מורות שמהני דברים שבלב וכמה סוגיות מורות שלא מהני והסיק שהיכא שידוע לכל העולם מה שבליבו, כגון בג' שנות חזקה בקרקע מחיל איניש או בשהתה האלמנה כ"ה שנים ולא תבעה כתובתה, ראיה שמחלה מדלא תבעתה כ"כ הרבה זמן – בכה"ג אין זה נחשב לדברים שבלב, אלא דברים שבליבו ובלב כל אדם. וכך הוא גם בנידון דידן, אף אם המחשבה סותרת את אמירתו (שאומר שמשאילו ומחשבתו ליתנו במתנה) אפילו הכי מהני (ואין להקשות משבועות ונדרים ששם בעינן פיו וליבו שוין, דשם יש דין מיוחד "לבטא בשפתיו").

4. בחקרי לב (חו"מ ח"א קמא) הקשה על הרא"ש ממשנה (גיטין יט,א) על הכל כותבין גט, וכו' על הקרן של פרה ונותן לה את הפרה כולה (דאל"ה הוי מחוסר קציצה). וכתב הר"ן בשם הרמ"ה שצריך ליתן לה את הפרה בפרוש כדי שתתגרש, אבל אם נותן לה בסתם – הגט בטל, כי אין במשמע שנתן לה את כל הפרה ואם איתא לדברי הרא"ש מדוע לא נאמר שמכיוון שנתן לה את הפרה כדי שתתגרש אנן סהדי שגמר ויהיב לה באופן המועיל, (מכח קושיא זו רצה החק"ל לדחות את דברי הרא"ש). 

ניתן לתרץ כך: הדין ליתן לה את כל הפרה או העבד אינו מפורסם ולכן אין אומדנא שהתכוין לתת את הכל, משא"כ הדין שחפץ הקידושין צריך להיות של הבעל, זהו דין הידוע לכל ובזה אמרינן את האומדנא. עוד אפשר לומר שבכתב גט על קרן של פרה הואיל וגט חוב הוא לאשה, לכן היא אינה רוצה לקנות את כל הפרה כדי שלא תתגרש לכן אין את האומדנא כשאינו מפרש), אבל בקידושין שהאשה רוצה להתקדש – תולים שנעשה באופן המועיל.

ה. האם אשה יודעת להקנות?
החתם סופר (ח"ג אבה"ע סימן פו) דן במקרה שלחתן לא היתה טבעת קידושין וכששמעה זאת הכלה מסרה מפתח ארגזה לנשים שיוציאו טבעת שלה ויתנוה לחתן שיקדשה בה (נמצא שקידשה בטבעת שלה). השואל (בתשובת חת"ס) תלה זאת בגמרא גיטין (כ,א) דאיתא התם:

בעי רמי בר חמא היו מוחזקים בטבלא שהיא שלה וגט כתוב עליה. והרי היא יוצאת מתחת ידי הבעל מהו, מי אמרינן אקנוי אקנתה ליה או דילמא אשה לא ידעה לאקנויי

ומסביר תוס' (שם ד"ה אשה) שאשה יודעת לקנות ולהקנות, אלא הבעיא בגמרא היא במקרה שהוא מחזיר לה את הדבר שנתנה, האם בכה"ג אמרינן שאשה לא גמרה ומקנה, אלא בתורת שאלה מוסרתו. במסקנת הגמרא מביא רבי אשי ראיה: אשה כותבת את גיטה וכו' שאין קיום הגט אלא בחותמיו. בפשטות אפשר להבין שלמסקנה אשה יודעת להקנות, אבל הרשב"א למד, שמה שאשה כותבת את גיטה זה רק מטעם הפקר בי"ד הפקר והקנוהו רבנן לבעל ולא משום שאשה יודעת להקנות. עפ"י דברי הרשב"א מסיק השואל (בשו"ת חת"ס) שהכא בקידושין דלא שייך אקנויי אקני ליה רבנן – אין מקום לומר הפקר בי"ד בחינם ולכן הדין הוא שאינה מקודשת וכל בעילותיו הוו בעילת זנות אם לא יקדשנה שנית, לפי שלמסקנה אשה אינה יודעת להקנות. לעומתו השיב החת"ס שאין צריך קידושין שניים, לפי שדעת הרשב"א היא דעת יחיד, דרש"י והרמב"ם ורוב הראשונים למדו במסקנת רב אשי, שאשה יודעת להקנות ואף הרשב"א עצמו לא אמר שרב אשי הכריע שאשה אינה יודעת להקנות אלא רק נסתפק בדבר ולא שבקינן פשיטותא דכולי עלמא מפני ספקו של הרשב"א.

ועוד נהי דאשה לא ידעה לאקנויי, מכל מקום לפחות בתורת שאלה יהבה ליה (כמש"כ רש"י בגיטין כ,א ד"ה זקן ובתוס' ד"ה אשה) ואם כן לפי דברי הרא"ש (ושו"ע כח,יט) הואיל והשאילה לו כדי לקדש בו – הרי הוא שאול לו שיעור קישוט בשווה פרוטה וכשחוזר ונותנו לאשה בתוך זמן שאילתו ויכולה היא להתקשט בו בתוך אותו זמן שיעור קישוט בשו"פ מקודשת.
ראינו שגם השואל וגם החת"ס קיבלו את ההשוואה מגט על טבלא דידה לנידון דידן שמקדשה בטבעת של האשה. ובאמרי דוד (להרד"מ פעדער, סי'  כב) הקשה על השוואה זו מקידושין (נב,א) שם אמרינן שאם מקדשה בגזל דידה – מקודשת (בשדיך), דמסתמא מחלה לו כ ואם נאמר כהרשב"א שאשה לא יודעת להקנות בדבר שיחזור ויתננו לה, א"כ איך קונה הבעל את הגזילה ע"י מחילתה? לכן מחלק האמרי דוד ג' חילוקים בין גיטין לקידושין:

א. אשה לא ידעה לאקנויי זה דווקא כשחוזר ונותן לה בחינם כגון בגט על טבלה דידה, משא"כ בקידושין דלא הוי כחוזר ונותן לה בחינם, הואיל והיא משלמת לו עבורו – במה שמקנה עצמה להיות לו לאשה.

ב. בגט לא כו"ע דינא גמירי ואינם יודעים שצריך הגט להיות ממון משל בעל, אבל בקידושין שהאשה נקנית לבעל – הוי ככל מקח וקנין שצריך לקנותו והאשה יודעת דין זה (כמו כולם) שכסף בקידושין צריך להיות משל הבעל. 
ג. עוד יש לומר שכל הקושיא הנ"ל היא רק לרשב"א שפירש שר' אשי מודה שאשה לא ידעה לאקנויי והרשב"א בדף נב,א ס"ל שהמקדש בגזל דידה – חייב לשלם לה בעד הגזילה, דלא הקנתה לו את הגזילה במתנה, אלא הקנתה לו במכר (וכ"פ הרמ"א אבה"ע כח,ב) ומסתבר לומר דהא דאשה לא ידעה לאקנויי אינו אלא במתנה, אבל במכר אי אפשר לומר שלא הקנתה לו והגזילה היא שלה כבתחילה, דאם כן למה הוא צריך לשלם לה ומסתבר שבמכר שהוא משלם לה את התמורה על הגזילה – היא מקנה לו את החפץ.
ויש נפ"מ לדינא בין התירוצים. לפי החילוקים הראשונים יועילו קידושין בטבעת שהכלה נתנה לחתן במתנה. אבל לתירוץ השלישי – לא יועיל אם היא תיתן לו במתנה אא"כ תמכור לו את הטבעת תמורת תשלום.

ו. השואל טבעת מאשה נשואה
מעשה בא לפני הרשב"א (שו"ת סימן אלף רמא ובמיוחסות סי' קמד) בדבר איש שקידש אלמנה והעידו העדים שהאלמנה תבעה אותו לקדשה והשיב האיש שאין לו טבעת. אמרה לו בִתה של האלמנה הרי לך טבעתי, האיש לקח את הטבעת מהבת וקידש בה את האלמנה ופסק הרשב"א שהיא ספק מקודשת ולא תצא בלי גט. והרמ"א (אבה"ע כח,יט) כותב (בעקבות דברי הרשב"א) שהשואל כלי מאשה נשואה וקידש בו – חוששין לקידושין, אע"פ שכל מה שקנתה אשה קנה בעלה ולא שאל מהבעל. כנסת הגדולה (הגהות בית יוסף כח,כח) מסביר את צדדי הספק כך: הרשב"א מודה לדברי הרא"ש שאם שאל המקדש טבעת ע"מ לקדש בה – הוי מקודשת ולא נסתפק הרשב"א אלא בנידון דידיה שבעלת הטבעת היא אשה נשואה ושמא כל מה שיש ביד האשה מתכשיטין וכיוצ"ב הם של בעלה ואין לה רשות ליתנם לאחרים במתנה ונסתפק הרשב"א שמא האשה נתנה למקדש בהשאלה על דעת להחזיר ואין הבעל מקפיד בכך על אשתו ולכן תהיה מקודשת גמורה. אך מצד שנין שמא נתכוונה האשה ליתן במתנה גמורה ואין לה רשות ליתנם לאחרים ולפי צד זה אמ"ק כלל.

אולם דברי כנה"ג נסתרים מדברי הרשב"א עצמו בתשובה אחרת (שו"ת הרשב"א ח"ד סימן רעג) שבשואל טבעת ע"מ לקדש בה – אמ"ק. (כבר הארכנו בשיטת הרשב"א בתחילת המאמר). 

וההסבר לספק של הרשב"א הוא – האם כל מה שביד האשה הוא בחזקת הבעל ומסתמא הבעל מקפיד ועל כן אינה מקודשת, או שמא נחוש שהם שלה שנתנם לה אחר ע"מ שלא יהא לבעל רשות בהם.

בסיום דבריו אומר הרשב"א: ומ"מ אם דרך המקום (המנהג) שאין הבעלים מקפידים על האשה שנתנה טבעת – הרי זו מקודשת גמורה, שאפילו גבאי 
צדקה רשאים לקבל ממנה באופן כזה כדאיתא בב"ק (קיט,א). 

על סמך דברי הרשב"א והגמ' ב"ק (קיט,א) פוסק הח"מ (כח,לה) שנוהגים להקל, וכאשר לחתן שבא לקדש אין טבעת שואלין מאשה העומדת שם, אף בלא רשות בעלה דמסתמא אין בעל מקפיד כשניתן במתנה ע"מ להחזיר.

אבל הב"ש (סק"נ) משיג וכותב שאינו יודע על סמך מה נוהגים להקל בכך, שאם הטעם הוא משום דניחא לאינש למעבד מצווה בממוניה – זה אינו, דיש לומר שבכה"ג שיש חשש להפסד ממון – לא אמרינן הכי, כמש"כ במרדכי פ' א"מ (סי' רסג) לגבי לימוד בספריו וכפי שנפסק ברמ"א (או"ח יד,ד) ולכן בנידון דידן אם רוצה לקדש אשה בטבעת של אחר – לא אמרינן ניחא לבעליו שתעשה מצווה בממונו ואין לאשה רשות להשאיל טבעת לחתן בלא הסכמת בעלה, ואם עשו כן צריך לקדשה שוב לצאת מספק. בספר דבר אליהו סי' ס שאל על דברי הב"ש מדוע לא נאמר דניחא ליה למיעבד מצווה בממונו, הרי קידושין הם מצווה? ולכן הוא מחלק בין מצווה שהיא בעצם לבין קידושין שהם בגדר הכשר מצוה. עוד ניתן לחלק בין טלית שהיא מיוחדת למצווה (דאמרינן באו"ח יד שמותר ליקח שלא מדעתו מצד ניחא לאיניש למיעבד מצווה בממונו) לעומת סתם טבעת שאינה עומדת למצווה. ועוד י"ל שקידושין במתנה ע"מ להחזיר שאפשר להחזיר דמים ולא הטבעת עצמה אפשר שלא ניחא לבעל כי רוצה שתתקשט בטבעת ולא שתהנה מדמיה לכן בעינן שנתינת האשה לחתן תעשה דווקא מדעת בעלה. 

ז. דין המקדש בשאלה ואינו מחזיר
הרא"ש כותב שני נימוקים מדוע יחולו הקידושין בשאל טבעת ע"מ לקדש בה: דאנן סהדי שגמר בליבו ליתן לו באופן המועיל לקידושין ואם לא יועיל בלשון שאלה יהיה בלשון מתנה וטעם נוסף שלכל הפחות יהיה במתנה ע"מ להחזיר והוי מקודשת ויקנהו מהאשה ויחזירנו או יחזיר לו דמיו.

וכתב הח"מ ס"ק לג שלטעם השני (שיהיה במתנה ע"מ להחזיר) אם לא החזיר השואל אף את דמיו – הוי גזל למפרע. ורק לטעם ראשון שאם לא יועיל בלשון שאלה יהיה במתנה גמורה –מקודשת אף בלא החזיר כלל. למעשה מסתפק הח"מ אי הוי קידושי וודאי או קידושי ספק. ועי' ב"ש (מח). המקנה (קו"א כח,יט) מעיר שספקו של הח"מ הוא אפילו לטעם השני, דכל ימיו הוא בספק שמא השואל יקיים את התנאי ויחזירנו.

אבל נתה"מ (רמא סק"ט, בסופו) תמה על הח"מ וב"ש, שהרי הרא"ש לא כתב שהנותן נתכוון למתנה גמורה בדווקא אלא כוונתו שאפילו אם נאמר שמתנה ע"מ להחזיר לא מועילה, מ"מ כשהשאיל ע"מ לקדש בה היתה כוונתו באופן המועיל גם אם צריך למתנה גמורה. אבל לפי האמת דקיי"ל שמתנה ע"מ להחזיר מהני לקידושין, אין לתלות בכוונתו יותר מהנדרש כדי שיחולו הקידושין, ולכן אם סגי במתנה ע"מ להחזיר אין לתלות שנתן במתנה גמורה.

יוצא לפי"ז שתולים שנתן במתנה ע"מ להחזיר ולא במתנה גמורה ולכן אם לא החזיר את החפץ ולא את דמיו – הוי מקדש בגזל וודאי וכמש"כ הח"מ בעצמו בס"ק לו (ועיין בעצי ארזים ס"ק סב שכתב כדברי הנתיבות).

אולם בספרו קהלת יעקב (אבה"ע כח,יט) כתב שגם לדעת הרא"ש תהיה האשה מקודשת אף אם לא החזיר המקדש את הדמים, שהואיל והודיע למשאיל ששואלו לקדש אשה – הרי זה דומה למי שאומר לחברו השאילני חפץ זה שאני צריך ליתנו במתנה, דחשיב שאלה דלא הדרא בעינה ויכול להחזיר דמים, בדומה לאמור בשבת (קמח,א): שואל אדם מחבירו כדי יין, שוודאי שואל אותם כדי להוציאם ומחזיר לו אחרים או מעות תמורתם. וכוונת הרא"ש שיהיה במתנה ע"מ להחזיר, להתחייב להחזיר את דמיו ונותנה בתורת מכירה, ולכן אף אם לא החזיר דמיו האשה מקודשת שכן החפץ נקנה לו והדמים הם חוב עליו.

ח. המקדש בטבעת ששאלה סתם
בשו"ע (כח,יט נפסק שהשואל חפץ מחבירו והודיעו שרוצה לקדש בו אשה – מקודשת (כדעת הרא"ש) ואם לא שאלה בשביל לקדש בה – הרי היא ספק מקודשת. ומציינים באר הגולה והגר"א שם שמקור דינו של השו"ע בבעל העיטור (אות ק קידושין) שם הביא ב' דיעות: מ"ד אחד מדמה זאת למתנה ע"מ להחזיר ובאשה אמ"ק (כאמור בקידושין ו,ב) ואיכא מ"ד שסתם שאלה ל' יום ובההיא הנאה מקודשת ופוסק בעה"ע שמספק – לא עבדינן בה עובדא.

1. באור ספקו של בעל העיטור
כתב הרא"ש מכות (פ"א ד): תניא המלוה את חבירו סתם אין רשאי לתובעו תוך פחות מל' יום לפי שסתם הלוואה ל' יום. ודעת ר"ת שה"ה לסתם שאלה. רש"י והרמב"ם והרא"ש חולקים על ר"ת וס"ל שיכול המשאיל לתובעו מיד.
 על בסיס מחלוקת זו מבארים הב"ח (אבה"ע כח,טז) והפרישה שדעה א' בבעה"ע סוברת שסתם שאלה ניתן לתביעה מיד וא"כ דמיא לחליפין. כן הוא בנידון דידן המקדש בטבעת שאולה שהשואל וגם האשה צריכים להחזירה ה"ז דומה למקדש ע"מ להחזיר דאינה מקודשת ואפילו את"ל דשאלה לא דמיא למתנה ע"מ להחזיר, מ"מ כיוון שיכול לתובעו מיד – אין בו הנאת שו"פ. ודעה ב' בבעה"ע ס"ל כר"ת שסתם שאלה ל' יום ואינו יכול לתובעו בתוך פחות מל' יום וא"כ יש כאן יותר משו"פ בהנאת קישוט ל' יום ומקודשת בכך.

2. שיטת הרא"ש בשואל סתם
הרא"ש (קידושין פ"א כ) פוסק שבכה"ג ששאלה סתם וקידש בה, אינה מקודשת, אבל אם יתקיימו ד' תנאים תהיה מקודשת. הב"ח מבאר את תנאיו של הרא"ש שבקיומם יחולו הקידושין:

א' – שהשאילה לזמן ידוע בא לאפוקי משאלה סתם, שאז יכול לתובעו מיד וא"כ אין כאן הנאת שו"פ כי שמא יתבענו מיד (וכנ"ל).

ב' – בעינן שיתן לו רשות להשאילו לאחר, דאל"כ כיוון שאין השואל רשאי להשאיל נמצא שמקדשה בגזל דאינה מקודשת (כפי שנפסק בטור ושו"ע כח).

ג' – צריך להודיע לאשה שהוא שאול עד זמן פלוני, לפי שאם לא יודיע לה האשה תסבור שניתן לה במתנה גמורה וא"כ הוו קידושי טעות, כי לא נתקדשה אלא עד דעת שתישאר הטבעת בידה.

ד' – צריך שבהתקשטות במשך זמן השאלה יהיה שווה פרוטה.

3. התנאי שהמשאיל ירשה להשאילה לאחר
על דברי הב"ח בהסבר התנאי השני צ"ע מדברי הרא"ש (ב"מ פ"ג ו), שלמרות שנקבע בגמ' (גיטין כט,א וב"מ כט,ב) שאין השואל רשאי להשאיל הני מילי לכתחילה אבל בדיעבד אם השאיל השואל – לא הוי פשיעה, כיוון שמסרו לבן דעת (עי' ש"ך חו"מ רצא,מז). והנה בריטב"א קידושין יג,א בענין המקדש בטבעת שאולה כתב שאין מקדשין בה אא"כ מתקיימים ג' תנאים: שיהיה שאול לזמן ויש בו הנאת שו"פ ויודיע לאשה שהוא שאול, הריטב"א לא כתב את התנאי הנוסף שהביא הרא"ש שהמשאיל יתן לשואל רשות להשאילו לאחרים, משמע שאין זה מעכב לפי הריטב"א ובתרוה"ד סימן ר מוסיף ואומר שאף לדעת הרא"ש אם המשאיל לא נתן לשואל רשות להשאילו וקידש בו – מקודשת בדיעבד, שהרי הרא"ש עצמו כתב בפ' המפקיד (סי' ו) שאע"פ שאין השואל רשאי להשאיל, אם עשה כן – לא מיקרי גזלן, הואיל ומסרה לבן דעת, וא"כ בדיעבד אם קידשה השואל בלי רשות המשאיל – הוי מקודשת והרא"ש שנקט את הלשון שנתנו לו רשות להשאיל – בא לומר שבכה"ג שרי לקדש אף לכתחילה, שהרי כל דברי הרא"ש נכתבו בגלל שראה באשכנז שהיו רגילים לקדש בטבעת שאולה ודקדק למצוא היתר לכתחילה למנהגם. הב"ש (כח,מח) הביא את דברי תרוה"ד שבדיעבד מקודשת אף שלא קיבל רשות להשאיל לאחרים.

אבל הק"נ (קידושין פ"א לסי' כ אות ל) כתב שבהעדר א' מהתנאים שכתב הרא"ש אינה מקודשת כלל (דלא כתרוה"ד וב"ש) ואף החזו"א (קידושין מ,ט) דקדק כן מדברי הרא"ש בתשובה הנ"ל (ועי' בביאור הגר"א כח,נד).

4. חקירת המחנה אפרים
המחנ"א (שאלה ופקדון ו) תולה את מחלו' הפוסקים בדין אין השואל רשאי להשאיל בשאלה, מה הדין אם עבר השואל והשאילו לאחר, האם הבעלים יכולים לחזור ולהוציא מהשני בטענת אין רצוני שיהיה פקדוני ביד אחר או שבדיעבד השני קנה זכות השתמשות מהשואל משום שהוי קפידא בעלמא.

לפי הריטב"א ודעימיה נראה ששואל ראשון והבעלים אינם יכולים להוציא מיד השני, דשואל ראשון זכה בה להשתמשות כל ימי שאילתה וזכות זו נתן לשואל שני גם אם לא קיבל רשות לכך כי כאמור לעיל הדין שאין השואל רשאי להשאיל הוא רק דין לכתחילה, אבל הק"נ ופשטות דברי הרא"ש והטור (אבה"ע כח) ס"ל שכל שלא נתן רשות להשאילו – לא זכתה בו האשה כדי שתתקדש בו, לפי שהבעלים יכולים להוציאו מידה מטעם שאין רצוני שיהיה פקדוני בידי אחר. ובשיעורי ר' שמואל (ב"מ כט,ב) הסביר שהשואל קיבל זכות השתמשות רק לצורך עצמו, ולכן שואל ראשון אינו יכול להעביר לשני את זכות ההשתמשות. המחנ"א מביא ראיה כצד א' מכתובות לד,ב שהשואל פרה ומת והניחה לפני בניו – רשאים היורשים להשתמש בפרה למשך ימי שאילתה ואין הבעלים יכולים להוציאה מידיהם.  הרי שזכות ההשתמשות אינה לשואל בלבד וכתב ר' שמואל: "וזו ראיה אלימתא וצ"ע על הראשונים דפליגי".

ושמא ניתן לדחות, דשאני יתומים מסתם שואל דכל המפקיד על דעת אשתו ובניו הוא מפקיד, לכן רשאים היתומים להמשיך להשתמש בה, משא"כ אדם זר. אולם אם נאמר שהיורשים זה לאו דווקא בניו אלא אף מי שאינם בני ביתו ראיית המחנ"א במקומה עומדת. ועדיין יש לחלק בין יורשים לאחרים. 
�   וכעין זה כתב המהרי"ט ח"א סימן קנ.


�   ייתכן והרי"מ מחלק בין דעת אחרת מקנה כשהקונה מעוניין שהחפץ יהיה שלו (או כבר סבור שהוא שלו) לעומת נדו"ד שהבעל / השואל אינו חפץ לקנות אלא לשאול בלבד (הערת עורך).


�   עפ"י יסוד זה מסביר הקצות (רלה סק"ד) גם את דינו של הרמב"ם לגבי קטן שקנה קרקע ונתן דמים והחזיק בקרקע – הקרקע תעמוד בידו, ואע"פ שקטן אין לו דעת לקנות, מ"מ כיוון שמדובר בקטן שהגיע לעונת הפעוטות שמעשה שלו הוא מעשה קניין ויש דעת מקנה של הנותן שזוכה עבורו – לכן מועיל לקנות.


� 	הרא"ש מביא ראיה מדתניא באבל רבתי המשאיל חלוק לחבירו לילך לבית האבל אינו רשאי לתובעו עד שיצאו ימי האבל והשואלו ברגל עד שיצאו ימי הרגל ובמשתה עד שיצאו ימי המשתה. משמע שבשאלו סתם אף קודם שיצאו ימי הרגל והמשתה רשאי ליטלו חזרה.
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