דבר שלא בא לעולם – הלכה וגלגוליה
פתיחה

בתלמוד הבבלי רווחת ההלכה, ש"אין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם".
 הלכה זו קובעת, לפי פירושה המקובל, שנכס הוא בר-קניין, רק אם היה מצוי בעולם בעת הקניין. לחילופין, הלכה זו דורשת, שהנכס יהיה בבעלותו של המוכר בעת ביצוע העסקה.
 
האמוראים קובעים שהלכת דבר שלא בא לעולם – קדומה, ושורשיה – בדברי תנאים. עם זאת, עיון בתורתם של תנאים, מערער על קביעה זו. מסתבר, שהתנאים הכירו בעסקאות הנעשות בדבר שלא בא לעולם, והאמוראים הם שביטלו אותן. בטלות זו התייחסה בתחילה לנכס עצמו ולהעדרו הפיזי. האמוראים האחרונים עיצבו את ההלכה לפי דרכם. הם כרכו את הבטלות בגמירת דעתם של הצדדים. כך הורחבה הלכת דבר שלא בא לעולם לכלל הנכסים שאינם כשירים לפעולה משפטית מסויימת בעת ביצועה. עם זאת, נפתח הפתח לחזור ולהכיר בעסקאות בנכסים עתידיים, כאשר סמכו הצדדים את דעתם עליהן.
[א] דבר שלא בא לעולם – מתנאים לאמוראים
1. "בא לעולם" - הוראת המונח בלקסיקון התנאי
נפנה תחילה להוראת המונח "דבר שלא בא לעולם" בספרות התנאים.
המונח "לא בא לעולם" – כמונח משפטי – איננו מופיע כלל במקורות תנאיים (ואף לא במקורות המיוחסים לתנאים).
 עם זאת, המונח "בא לעולם", או היפוכו "לא בא לעולם", שכיחים בספרות התנאים בהקשרים אגדיים או מדרשיים. הוראת המונח בהקשרים אלו היא חד-משמעית: מצוי (או אינו מצוי) בעולם.
 "מצוי" משמע: נולד, נוכח או קיים. נעיין בשתי דוגמאות:  

     כל המסתכל בארבעה דברים - רתוי לו כילו לא בא לעולם: מה למעלן, מה למטה, מה בפנים  

     ומה לאחור; וכל שלא חס על כבוד קונו - רתוי כילו לא בא לעולם.

העוסק בידיעת הנסתר בלא שהוכשר לכך, או מי שאינו נוהג כבוד בקב"ה - טוב לו שלא נברא. "בא לעולם" משמעו, א"כ, נולד או נברא.
 כך גם בהלכת התוספתא הבאה:
     אמ'[ר] להן ר' עקיבא: הרי הוא אומ'[ר]: הנה בן נולד לבית דוד יאשיהו שמו, ועדיין מנשה לא בא לעולם!
     אמרו לו: וכי נאמר: הנה בן (לבי) נולד לבית דוד מחזקיה? והלא לא נאמר אלא: הנה בן נולד לבית דוד -
     בין מחזקיהו בין מבית כל דוד.

גם במקורות נוספים,
 "בא לעולם" מופיע כביטוי שקול ל"נולד". ניתן אפוא לקבוע ש"דבר שלא בא לעולם", עפ"י הלקסיקון התנאי, מתאר העדר פיזי. נגזר מכאן, שהמסורת התנאית הקובעת, ש"אדם מקנה דבר שלא בא לעולם", צריכה להתפרש לשונית כך שאדם יכול להקנות נכסים שאינם מצויים בעולם. האומנם זהו פירושה של המסורת התנאית? 
2. הלכת "דבר שלא בא לעולם" – המסורת התנאית

בתלמוד הבבלי מובאות שתי רשימות של חכמים – תנאים ואמוראים – הסבורים, שאדם יכול להקנות "דבר שלא בא לעולם". הרשימה הקדומה והמקורית,
 לכאורה, היא משל אביי:

     א'[מר]  אביי: ר'[בי] , ר' אליע'[זר] ור' מאיר כולהו סביר' להו אדם מקנה  דבר שלא בא לעולם...
     וניחשוב נמי ר' עקיבא... 

האיתמר עלה, אמר רב הונא בריה  דרב יהוש'[ע]: באו'[מרת] יקדשו ידיי לעושיהם, דידים איתנהו בעולם.
 
בדור הבא של האמוראים, זוכה הרשימה לפירוט ולפיתוח:
דאמ'[ר] רב נחמן בר' יצחק: רב הונא כרב, ורב כר' ינאי, ור' ינאי כר' חייא, ור' חייא כרבי,
ורבי כר' מאיר, ור' מאיר כר' אליעזר בן יעקב, ור' אליעזר בן יעקב כר' עקיבא, 
דאמר אדם מקנה דבר שלא בא לעולם.

הלכת "דבר שלא בא לעולם" מיוחסת כאן לשרשרת של ארבעה אמוראים וארבעה תנאים, המוסרים אותה באופן  שיטתי
 – תלמיד מפי רבו, דור אחר דור.
 שרשרת כזו, ובמיוחד לפי אורכה, אינה תופעה שכיחה בתלמוד. נראה, שהיא נועדה לשכנע בקדמותה של השמועה, הנמסרת ברציפות, מר' עקיבא ועד לרב הונא.

בשלב זה נתייחס לחלקה התנאי של הרשימה, המתעד את מסורת ההלכה הקדומה – מר' עקיבא ועד לרבי:
     רבי מאי היא? דתניא: לא תסגיר עבד אל אדוניו, רבי אומ'[ר] בלוקח עבד על מנת לשחררו הכתו[ב] מדבר...
     ר' מאיר מאי היא? דתניא: האומ'[ר] לאשה, הרי את מקודשת לי, לאחר שאשתחרר, לאחר שתשתחררי,    
     לאחר שימות  בעליך, לאחר שתמות אחותיך, לאחר שיחלוץ ליך יבמיך -  

     אינה מקודשת. ר' מאיר אומ'[ר]: מקודשת.                                                                                    

     ר' אליעזר בן יעקב מאי היא? דתניא: יתר על כן אמ'[ר] ר' אל'[י] עזר בן יעקב: אפי' אמ'[ר] פירות ערוגה זו 
     תלושין יהיו תרומה על פירות ערוגה זו מחוברין, ופירות ערוגה זו מחוברין יהיו תרומה על פירות ערוגה זו
     מחוברין זו תלושין; לכשיביאו שליש     ויתלשו, הביאו שליש ונתלשו, דבריו קיימין.
     ר' עקיבא מאי היא? דתנן: קונם שאיני עושה לפיך - אינו צריך להפר. ר' עקיבא אומ'[ר]: יפר, שמא תעדיף
     עליו יותר מן הראוי לו.

כאמור, המסורת התנאית שברשימה האחרונה מבקשת ליצור את הרושם, שהלכת דבר שלא בא לעולם היא שורשית וקדומה. עיון ברשימה יוצר דווקא רושם הפוך: 
מבחינה צורנית, איש מן התנאים איננו מזכיר את המונח "דבר שלא בא לעולם" או מונח הקרוב אליו. 
מבחינה מהותית, מושאי הפעולות המשפטיות הנזכרים בשתי הרשימות: עבד, אישה ופירות ערוגה – הרי הם מצויים בעולם בעת הפעולה המשפטית, אלא שהם נעדרי כשירות משפטית, וזהו חסרונם. כך, למשל, גויה או שפחה אינה בת-קידושין, ופירות בוסריים או מחוברים – אינם בני תרומות ומעשרות). לפי הלקסיקון התנאי שהוצג לעיל, לא ניתן לכנות אף לא אחד ממושאים אלה "דבר שלא בא לעולם".
 על רקע קשיים אלה, שרשרת המסירה ההדוקה – מוטלת בספק. המתבונן ברשימה עשוי לקבל את הרושם, שהלכת "דבר שלא בא לעולם" היא דווקא הלכה מאוחרת, מבית מדרשם של האמוראים.

3. המסורת האמוראית – צעדים ראשונים (רב הונא)
מן המקורות שראינו עד כה, קשה להשתכנע בכך שהלכת דבר שלא בא לעולם היא הלכה תנאית. מעיון בחומרים אלה מתקבל דווקא הרושם ההפוך, דהיינו: ההלכה היא אמוראית ומחפשים לה מקורות תנאיים מוקדמים, כדי לחזקה ולבססה. מיהו, א"כ, האמורא היוצר של הלכת דבר שלא בא לעולם?
מתוך עיון במקורות התלמודיים בהם מופיעה ההלכה, חוזר ועולה שמו של רב הונא. עוד מתברר, מתוך השוואת המקורות, שרב הונא הוא החכם הראשון שדן מפורשות ב"דבר שלא לעולם".
 מונח זה משולב במימרות שהוא עצמו אמרן, או במימרות אחרות המיוחסות לו. 
1. בראש שרשרת המסירה של הלכת דבר שלא בא לעולם (לעיל) ניצב רב הונא:
     רב הונא דאיתמר: המוכר פירות דקל לחברו, אמ'[ר] רב הונא: עד שלא באו לעולם - יכול לחזור בו, 
     משבאו לעולם - אינו יכול לחזור בו; ורב נחמן אמ'[ר]: אפי'[לו] משבאו לעולם יכול לחזור בו.

במימרה זו מופיע במפורש המונח "בא לעולם" (והיפוכו). משמעו של המונח כפשוטו: מצוי בעולם. לדעת רב הונא, עסקת המכר של פירות הדקל תהא תקפה, גם אם הפירות עדיין אינם מצויים בעולם. עם זאת, כל עוד לא באו הפירות לעולם – העסקה הדירה. משגדלו הפירות והם מצויים בעולם – העסקה הופכת להיות חלוטה.
2. בשתי מימרות נוספות כורך התלמוד בין פסקיו של רב הונא לבין הלכת דבר שלא בא לעולם. במימרה אחת רב הונא הוא דוברו של רבו – רב:

     אמ'[ר] רב הונא אמ'[ר] רב: האומ'[ר] לחברו שדה זו שאני לוקח, לכשאקחנה קנויה לך מעכשיו - קנה... 
     מכדי, רב כמאן אמרה לשמעתיה – כר' מאיר, דאמ'[ר]: אדם מקנה לחברו דבר שלא בא לעולם...
 
לדעת רב הונא (רב) ניתן למכור שדה שעתידה להיות בבעלותו של המוכר, גם אם בעת המכר עדיין לא הייתה בבעלותו. התלמוד (סתם) גורס שפסק זה מניח – כדעת ר' מאיר – שניתן להקנות דבר שלא בא לעולם. השדה העתידית לעניין זה נחשבת כאילו לא באה לעולם. 
3. במימרה אחרת מנתח התלמוד הוראה מעשית של רב הונא:

     ההוא דאמ'[ר] לה לדביתהו: נכסי להאי דמעברת; אמ'[ר] רב הונא: הוי מזכה לעובר, והמזכה לעובר לא קנה. 
     איתיביה רב נחמן לרב הונא: האומ'ר[] אם ילדה אשתי זכר יטול מנה - ילדה זכר נוטל מנה! 
     א'[מר] ליה: משנתינו איני יודע מי שנאה. 
     ולימא ליה: ר' מאיר היא, דאמ'[ר]: אדם מקנה דבר שלא בא לעולם! 
     אימר דשמעת ליה לר' מאיר - לדבר שישנו בעולם, לדבר שאינו בעולם מי שמעת ליה?

רב הונא הורה, שאב אינו יכולה להעניק זכויות לבנו העוּבָּר. סתם התלמוד נדרש לביאור היחס שבין הוראה זו לבין הלכת דבר שלא בא לעולם. התלמוד מניח שרב הונא פוסק כר' מאיר, שאדם מקנה דבר שלא בא לעולם. עם זאת, דברי ר' מאיר מוגבלים לנכס נשוא הממכר: נכס שלא בא לעולם הוא בר-קניין. ברם, צדדים לעסקה שלא באו לעולם, לא יכולים להיות בעלי זכות קניין.
 מכאן הבסיס להוראתו של רב הונא: עובר אינו בר-זכות, ועל כן אביו אינו יכול להקנות לו את נכסיו.  
4. זיקתו של רב הונא להלכת דבר שלא בא לעולם – אינה מוגבלת לפסקיו ולהוראותיו. התלמוד מרחיב זיקה זו גם לפירושיו. נבחן הרחבה זו בדוגמא הבאה. במשנה נחלקו אם זכאי האיש להקדיש את מותר מעשה ידי אשתו:
     המקדיש מעשה ידי אשתו - הרי זו עושה ואוכלת. 
     והמותר - רבי מאיר אומר: הקדש. רבי יוחנן הסנדלר אומר: חולין.
 
פירושה של מחלוקת התנאים שנוי במחלוקת האמוראים:
 לדעת רב הונא (רב)
 זכותו של האיש במעשה ידי אשתו עומדת כנגד חובתו למזונותיה. לכן, אם האישה לא מקבלת מזונות – אין לאיש זכות במעשה ידיה, וממילא הוא אינו זכאי להקדישם. מעמדו של מותר מעשה הידיים – בעייתי יותר, ועל כן הוא שנוי במחלוקת. ניתן לראות את המותר כיחידה עצמאית, נבדלת ממעשה הידיים, והואיל ואין כנגדה חובת מזונות – הבעל הוא הריבון במותר, והוא זכאי להקדישו גם אם האישה אינה מקבלת מזונות. זוהי דעתו של ר' מאיר. רבי יוחנן הסנדלר חולק על כך. לדעתו, המותר הוא תוסף על מעשה הידיים, הוא מהווה חלק בלתי נפרד מהם, ומערכת דינים אחת חלה על המכלול – מעשה הידיים והמותר. לכן, אישה שאינה מקבלת מזונות היא ריבון הן על מעשה ידיה והן על המותר, והבעל אינו זכאי להקדיש את המותר.
לפי פירושו של רב הונא את דעת ר' מאיר, הבעל ריבון במותר מעשה ידי אשתו, והוא זכאי להקדישו. ברקע הזכות להקדש עומדת ההנחה, שאדם יכול להקדיש את מעשה ידי אשתו, אף שהם דבר שלא בא לעולם. שוב חוזרת עמדת רב הונא, ולפיה אדם יכול להקנות או להקדיש דבר שלא בא לעולם.

בנקודה זו התלמוד מעמת את דעת רב הונא עם דעת ריש לקיש ("ופליגא דריש לקיש"). לדעת רב הונא זכות הבעל במעשה הידיים היא זכות ממונית-עסקית, העומדת כנגד חובת המזונות. הזכות במעשה הידיים טרם נעשו היא זכות עתידית, ויש להגדירה דבר שלא בא לעולם. לפיכך, האפשרות להקדיש את מעשה הידיים משמעה, שניתן להקדיש או להקנות דבר שלא בא לעולם. ריש לקיש חולק על כך. לדעתו, זכות הבעל במעשה הידיים נובעת מריבונותו על ידי האישה. פעולה משפטית במעשה הידיים היא, אפוא, פעולה שמושאה אינו זכות עתידית, אלא נכס קיים. מכאן, שאין פעולה זו בגדר עסקה בדבר שלא לעולם.
 
הזיקה בין רב הונא לבין הלכת דבר שלא בא לעולם, נראית עתה ברורה למדיי: רב הונא הוא כנראה מי שטבע את המונח "דבר שלא בא לעולם" בהקשרו הקנייני. לדבריו, אדם יכול להקנות פירות דקל אף טרם באו לעולם (מימרה 1). מרב – רבו, למד רב הונא שאדם יכול להקנות אף נכסים עתידיים (מימרה 2). סתם התלמוד קיבל את הזיקה שבין רב הונא להלכת דבר שלא בא לעולם כמובנת מאליה. לכן, כאשר מתבטא רב הונא בעניינים הקשורים בנכסים עתידיים או בזכויות עתידיות, נחלץ סתם התלמוד לבאר את דבריו באמצעות הלכת דבר שלא בא לעולם. כך בעניין המזכה לעובר וכך בעניין המקדיש מותר מעשה ידי אשתו (מימרות 3 ו - 4). 

תיאורו של רב הונא כמניח היסודות של הלכת דבר שלא בא לעולם, עשוי להנהיר שתי תופעות מרכזיות הקשורות בהלכה זו:

(א) שרשרת המסירה של ההלכה: לעיל ראינו שהלכת דבר שלא בא לעולם מוצגת כהלכת שרשרת, המשתלשלת מרב הונא דרך קודמיו – תלמיד מפי רבו – עד ר' עקיבא. תיאור הליך מסירתה של הלכה, באופן מפורט וארכני כל-כך, הוא נדיר למדיי. דומה שסיבתו היא זו: התלמוד מעוניין להציג את הלכת דבר שלא בא לעולם, כהלכה קדומה ומקיפה. עם זאת, ברי לאמוראים שאבי ההלכה המקורית הוא רב הונא. שני ממצאים מחזקים קביעה זו:

הראשון – פורמאלי. מבין כל החכמים השותפים למסירת ההלכה רב הונא הוא היחיד המשתמש במינוח ההלכתי "בא לעולם". הממצא השני הוא מהותי. כאמור, "לא בא לעולם" לפי משמעו הלקסיקאלי, הוא עצם שאינו מצוי בעולם. למעשה, רב הונא הוא היחיד מבין החכמים שנושא הלכתם הוא עצם שאינו בעולם (פירות דקל שלא גדלו). שאר החכמים – רובם ככולם – מתייחסים בהלכותיהם לעצמים המצויים בעולם: שדה, עבד, אישה, פירות שבסל או שבערוגה וידיים (ידי אישה). 
רב הונא הוא, א"כ, החכם היחיד בשרשרת המסירה, שהלכתו תואמת מבחינה מושגית את הלכת דבר שלא בא לעולם, הן פורמאלית והן מהותית. מסתבר, על כן, שהוא בעל השמועה. שאר החכמים לא דיברו על דבר שלא בא לעולם במישרין, אלא בדרך קירוב. דבריהם הובאו כדי לחזק ולבסס את הלכת רב הונא. הדברים מוצגים בתבנית של שרשרת מסירה, וכך הם מדמים את הלכת דבר שלא בא לעולם כהלכה קדומה ומקובלת; כביכול, ר' עקיבא הוא בעל השמועה, ורב הונא הוא אחרון המסרנים שלה.

(ב) ייחוס ההלכה לר' מאיר: בסוגיות העוסקות בהלכת דבר שלא בעולם, מזכיר התלמוד, על פי רוב, כעובדה ידועה את דעת ר' מאיר, הסובר שאדם מקנה דבר שלא בא לעולם.
 עובדה זו אינה ברורה מאליה. למעשה, ר' מאיר איננו מתבטא מפורשות בעניין דבר שלא בא לעולם במקור כלשהו.
 זאת ועוד: בכמה מקומות מסייג התלמוד את דעת ר' מאיר, כביכול היא נאמרה רק לגבי פירות דקל והדומה להם – "דעבידי דאתו", כלומר: עצמים, שאף שעתה אינם מצויים פיזית, בואם לעולם צפוי בהסתברות גבוהה.
 לפי סייג נוסף, הלכת ר' מאיר מוגבלת למושא קניין שלא באו לעולם. אם אחד מנושאי הקניין – הצדדים למכר – לא בא לעולם, הקניין אינו תקף, גם לדעת ר' מאיר.
 שני הסייגים הללו תמוהים כשמעמידים אותם מול המקור התנאי להלכת ר' מאיר:

     האומר לאשה: הרי את מקודשת לי לאחר שאתגייר, לאחר שתתגיירי, לאחר שאשתחרר, לאחר שתשתחררי, 
     לאחר שימות בעליך, לאחר שתמות אחותיך, לאחר שיחלוץ לך יבמיך - אינה מקודשת, 
     ר"מ אומר: מקודשת.

ה"דבר שלא בא לעולם" בהלכת ר' מאיר הוא האישה המועמדת לקידושין. האישה אינה כשירה לקידושין, בין משום שהיא גויה או שפחה או פסולת-חיתון מטעמים אחרים. אף שהאישה נוכחת בעולם מבחינה פיזית, מבחינה משפטית (לעניין קידושין) היא נפקדת, וכביכול היא "לא באה לעולם". תיאור זה אינו הולם את האופן בו מציג התלמוד את הלכת ר' מאיר על סייגיה: ראשית, נשוא הפעולה המשפטית – האישה – אינו דומה לפירות דקל, משום שהאישה "באה לעולם" פיזית, ופירות הדקל אינם מצויים בעולם בעת מכירתם.
 שנית, כשירות האישה לקידושין אינה בגדר "עבידי דאתו". הסרת המגבלות על כשירותה תלויה בגורמים שונים (שחרור השפחה מידי אדונה; מות הבעל או אחות האישה), ולכן קשה להעריך את צפיותה.
  ושלישית, ההעדר הפיזי מתייחס בהלכת ר' מאיר לנושא הפעולה המשפטית (האישה), בניגוד לסייג התלמודי הקובע שההעדר מוגבל למושא הפעולה.
 
כאמור לעיל, ייחוסה של הלכת דבר שלא בא לעולם לרב הונא, עשוי לסייע בפתרון קשיים אלה: רב הונא הציג את הלכת דבר שלא בא לעולם באמצעות הלכת "המוכר פירות דקל לחברו". מסתבר, שזו ההלכה הגרעינית (כפי שהוכח לעיל), ולכן "פירות דקל" הן אב הטיפוס ל"דבר שלא בא לעולם". בהשראתו של אב הטיפוס הוטלו סייגים שונים על ההלכה הגרעינית. מכאן התפתחה ההלכה בכיוונים שונים, וביניהם הכיוון הפרשני. רב הונא או הבאים אחריו מפרשים שתיים מהלכותיו של ר' מאיר (קידושין; הקדש מעשה ידיים), באמצעות הלכת "דבר שלא בא לעולם". כך נתמזגה דעת ר' מאיר עם הלכת רב הונא.
 מעתה, ר' מאיר הוא כביכול אבי ההלכה הגרעינית, ולפיכך סייגי ההלכה מיוחסים לו.
 
[ב] משמעות המונח והגיון ההלכה – בין אמוראים ראשונים לאמוראים אחרונים
1. משמעות המונח 

לעיל ראינו שהמונח "דבר שלא בא לעולם" סובל שתי משמעויות: האחת – כפשוטו של המונח וכהוראתו התנאית המקובלת: עצם שאיננו מצוי בעולם (פיזית). המשמעות האחרת היא תוצר של הרחבה והפשטה של המונח: עצם או אדם הנעדר – מבחינה משפטית – תכונה או מאפיין, הנדרשים כדי שניתן יהיה לבצע בו פעולה משפטית מסוימת.

מסתבר, שמתחילה נתפרש המונח במשמעותו הראשונה (הצרה), ומאוחר יותר הועמסה על המונח גם משמעותו המורחבת.
 רב הונא, מייסדה של הלכת דבר שלא בא לעולם, מתייחס להלכה זו במשמעה הפיזי בלבד. הוא עושה זאת, באמצעות שלושה מושאים, שאינם מצויים בעולם, בעת הפעולה המשפטית המתייחסת אליהם: פירות דקל, עובר
 ומעשה ידיים.
 
גם האמוראים בדור הבא נזקקו לדבר שלא בא לעולם, דווקא במשמעותו הפיזית. כאשר דן התלמוד באפשרות לתרום תרומת פירות מחוברים, מובאת שם דעה (ר' אליעזר בן יעקב) שניתן לתרום מפירות מחוברים או עליהם, אף כשאינם בשלים וטרם הגיעו לשליש גידולם. רבה ורב יוסף – הראשון תלמידו של רב הונא, והאחרון – חברו, הגדירו את שלב הגידול בו מדובר: 
     [אמ' רבה: לא] א"ר אלעזר בן יעקב - אלא בשח[ת], אבל באגם לא; אמ'[ר] רב יוסף: אפילו באגם... 
     ואיכ'[א] דאמרי, אמר רבא: לא א"ר אליע'[זר] בן יעקב - אלא בשחת דבי כיבש'[א], 
     אבל בשחת דבי שקיא לא; 
     רב יוסף אמר: אפילו בשחת דבי שקיא...
   
לפי הלשון הראשונה, תרומה מפירות מחוברים – אפשרית, רק אם הגיעו לשלב גידול מינימאלי.
 המחלוקת היא אם זהו שלב מוקדם יחסית, בעוד התבואה רכה כצמח מים (אגם), או שמדובר בשלב מאוחר יותר – כשהתבואה כבר ראויה לקצירה ולאכילת בהמה (שחת). מכל מקום, לכל הדעות, תבואה שלא הגיעה לשלבי גידול אלה, אינה עונה על דרישה מינימאלית של נוכחות או קיום  (מבחינה פיזית).

לפי הלשון האחרונה רף הדרישה הפיזית גבוה יותר. התבואה צריכה להיות "שחת", והמחלוקת סובבת סביב שאלת הוודאות בהתפתחותה של השחת. לפי דעה אחת, שחת - בעודה מחוברת - תיחשב ראויה למעשר אם היא גדלה בשדה בעל, ומושקית ע"י גשמים (שחת דבי כיבשא).
 בתנאים אלה - בבבל הגשומה - התפתחות התבואה נחשבת טבעית ומובטחת. לעומת זאת, אם התבואה גדלה בשדה שלחין, המושקית בידי אדם (שחת דבי שקיא) התפתחותה מלאכותית, ועל כן אינה מובטחת, ואינה ראויה למעשר בעודה מחוברת. הדעה האחרת גורסת, שגם השקיה מלאכותית מבטיחה גידול נאות של התבואה, ולכן גם שחת המושקית בתנאים אלה – ראויה למעשר. גם לפי לשון זו, ישנה דרישה מוסכמת לנוכחות או לקיום פיזיים של התבואה, בעת המעשר (שחת), וביתר שאת – לאחר מכן.
   

ניתן, א"כ, לסכם ולומר כך: בתלמוד המוקדם נתפרש דבר שלא בא לעולם במשמעו הפיזי המקורי. כך בדורות ראשונים של אמוראי בבל - רב (דור ראשון), רב הונא (דור שני), רבה ורב יוסף (דור שלישי). 
לאחר מכן, הורחב דבר שלא בא לעולם ונתפרש גם במשמעו המשפטי (עצם שאינו כשיר לפעולה משפטית). כך ברשימותיהם של אביי (דור רביעי) ושל רב נחמן בר יצחק (דור חמישי), שהוצגו בפרק הקודם.
 ברשימות אלו ניתן למצוא גם עצמים או אישים המצויים בעולם, כמו: שפחה וגויה או שדה ועבד שטרם נקנו. המשותף לאלו הוא אי-הכשירות המשפטית בעת העסקה: השפחה והגויה אינן כשירות לקידושין; השדה או בעליה (העתידי) אינם כשירים למכר והעבד או אדונו (העתידי) אינם כשירים לשחרור.

ההרחבה וההפשטה של דבר שלא בא לעולם, בשלב המאוחר, טשטשו במידה מסוימת את ההבדל שבין משמעויותיו השונות של המונח. עם זאת, ראשונים חזרו והזכירו את דבר ההבחנה שבין המשמעויות, ואף העניקו לה נפקויות שונות.

2. הגיון ההלכה – שתי דרכים
לפגם בממכר שלא בא לעולם שני רציונאלים עיקריים: הרציונאל הראשוני והפשוט תולה את הפגם שבממכר בעצם היעדרו של הנכס. מעשה הקניין וזכות הקניין מתייחסים לחפצים, ולכן בהיעדר החפץ – לא ייתכן קניין.
 לפי רציונאל אחר הפגם שבממכר אינו פיזי, כי אם מנטאלי. מצדדים לעסקה נדרשות הסכמה והחלטיות באשר לעסקה – גמירת דעת מצד המוכר וסמיכות דעת מצד הקונה.
 הטענה היא שבהעדר הממכר הקונה אינו מגיע לדרישת הסף המנטאלית. הוא אינו בטוח ברצונו בעסקה, ועל כן העסקה אינה תקפה.
 

בפרק זה נטען, שהסבריה של הלכת דבר שלא בא לעולם משתנים בין אמוראים מוקדמים למאוחרים: אמוראים ראשונים היו סבורים, שהפגם בדבר שלא בא לעולם הוא פיזי. מסתבר, שדעתם כרוכה במשמעות הפיזית אותה ייחסו אמוראים אלה לדבר שלא בא לעולם (ראה לעיל). האמוראים המאוחרים העבירו את מרכז הכובד של הלכת דבר שלא בא לעולם אל התחום המנטאלי. לפי תפיסתם, משמעות המונח "שלא בא לעולם" איננה פיזית, ועל כן גם הגיונה של ההלכה משתנה, ומעתה הוא מנטאלי. את הטענה האחרונה נדגים עתה באמצעות שתי סוגיות דומות.

2.1. מכירת זכויות עתידיות
הסוגיה הראשונה דנה במכר זכויות. גזלן מכר לאחר (לוקח) קרקע אותה גזל. לאחר מכן, חזר הגזלן ורכש את הקרקע מידי הנגזל (הבעלים הראשונים). כך ביקש הגזלן להעמיד את עצמו במקום הבעלים – הן כלפי הנגזל והן כלפי הלוקח. התלמוד בוחן את תקפותן והיקפן של שתי העסקאות שערך הגזלן: העסקה עם הבעלים הראשונים (להלן, פיסקה א') והעסקה עם הלוקח (להלן, פיסקה ב'). שתי העסקאות בעייתיות, והתלמוד תוקף אותן מזוויות שונות. התלמוד מתמקד בעיקר בהיקפה של העסקה הראשונה (גזלן-לוקח): האם מכר הגזלן ללוקח רק את הזכויות שהיו בידיו בעת העסקה, או שמא מכר לו גם את זכויותיו העתידיות? באופן אחר: זכות הבעלות של הגזלן בקרקע לא הייתה בידיו בעת העסקה עם הלוקח. זכות זו נרכשה ע"י הגזלן מידי הבעלים הראשונים, לאחר שהקרקע הייתה כבר בידי הלוקח. זו, א"כ, בעיית התלמוד: מצד אחד, אפשר שזכות הבעלות (של הגזלן בקרקע) נמכרה – כזכות עתידית – ללוקח. לפי אפשרות זו, הלקוח הוא הבעלים של הקרקע, מן הדין. מצד אחר, אפשר שהגזלן מכר ללוקח רק את הזכויות שהיו בידו בעת העסקה, למעט זכות הבעלות, שבעת העסקה (גזלן-לוקח) הייתה עוד בידי הבעלים הראשונים. לפי אפשרות זו, כשרכש הגזלן את הבעלות מידי הבעלים הראשונים, הפך הוא לבעל הקרקע. מעתה, יכול הגזלן להציג את בעלותו כנגד הלוקח, ולסלקו מן הקרקע – כמי שעומד במקום הבעלים.
הדיון בעניינה של הזכות העתידית מתקיים בזיקה להלכת דבר שלא בא לעולם.
 כך בפסקה ג', שנתפרשה כדוגמא מובהקת לדבר שלא בא לעולם,
 וכך בפסקה ד', הנידונה כאן ובסוגיה נוספת כהלכת דבר שלא בא לעולם.
 זו אפוא הסוגיה שמהלכה תואר עד כה בתמצית:  
א. בעא מיניה שמואל מרב: חזר ולקחה מבעלים הראשונים, מהו?
     אמ'[ר] ליה: מה מכר ראשון לשיני, כל זכות שתבא לידו. 
      מאי טע'[מא]? מר זוטרא אמ'[ר]: ניחא ליה דלא ליקריוה גזלנא. 

      ורב אשי אמ'[ר]: ניחא ליה דליקום בהימנותיה...
     ב. מתקיף לה רמי בר חמא: מכדי האי לוקח במאי קא קני לה להא ארעא? 
     האי שטרא חספא בעל'[מא] הוא! 
     אמ' רבא: תהא במאמינו, בההיא הנאה דלא קאמ'[ר] ליה [ולא] מידי וקא סמיך, [גמר ומקני ליה].                                                     

     ג. מתיב רב ששת: מה שאירש בהאי שטרא, מאבא מכור לך, מה שתעלה מצודתי מכור לך... 

     אמ'[ר] רמי בר חמא: הא גברא והא תיובתא.

     אמ'[ר] רבא: גברא קא חזינא, ותיובתא לא קא חזינא. הכא סמכא דעתיה, התם לא סמכ'[א] דעתיה.

     (התם לא סמכא דעתיה, דאי הדר ביה לא מצי קרי ליה גזלנא; 
     הכא סמכא דעתיה דמצי קרי ליה גזלנא, וטרח ומוקים לה בידיה כי היכי דלא ליקריוה גזלנא). 

     שלחוה בימיה ר' אבא בר זוטרא. אמ'[ר] להו: זו אינה צריכה לפנים.

     אמ'[ר] רבא: צריכה לפנים ולפני לפנים. הכא סמכ'[א] דעתיה, התם לא סמכא דעתיה...
     ד. אמ'[ר] רב הונא אמ'[ר] רב: האומ' לחברו, שדה זו שאני לוקח, לכשאקחנה קנויה לך מעכשיו, קנה.
     אמ'[ר]  רבא:  מסתברא מילתא דרב בשדה סתם, אבל בשדה זו - לא. מי יימר דמזבנין לה ניהליה.

     והאל[ה]ים, אמר  רב אפילו בשדה זו.

     מכדי רב כמאן אמרה לשמעתיה, כר' מאיר דאמ'[ר] אדם מקנה לחברו דבר שלא בא לעולם...

ציר הסוגיה סובב בין שתי המימרות של רב והערותיו של רבא בעניינן. נפתח בהלכותיו המוקדמות של רב: במימרה הראשונה (פסקה א') הוא קובע שניתן למכור זכות עתידית: הגזלן מוכר ללוקח את זכות הבעלות, אותה הוא עתיד לרכוש מידי הבעלים הראשונים. במימרה השנייה (פסקה ד') הוא פוסק, שהמוכר שדה שעתידה להיות בידו – יכול למוכרה, אף אם בעת המכירה אינה בידו.
 
שתי המימרות עומדות תחת ביקורת. המימרה הראשונה זוכה לביקורת כפולה: תחילה נטען (פסקה ב'), שהעסקה שבין הגזלן לבין הלוקח היא ריקה. הגזלן אינו הבעלים של הקרקע, ועל כן שטר המכר של הקרקע הוא הילך סרק חסר-ערך – "חספא בעלמא". לפי ביקורת אחרת (פסקה ג') מושא העסקה הוא זכות עתידית, וזכות כזו – לא ניתן להקנות. לדברי הביקורת הנחת-יסוד משותפת: לא ניתן להקנות זכות בהיעדרה. מסתבר שזו גם ההנחה שברקע ההסתייגות מן המימרה השנייה (פסקה ד'). רבא מסייג את תוקפו של מכר זכות עתידית לנכס סתמי שאינו מסוים. התלמוד דוחה את ההסתייגות, וקובע שהמכר יחול, אליבא דרב, גם על נכס מסוים, משום שלדעת רב ניתן להקנות דבר שלא בא לעולם. ניתן להסיק ממהלך זה, שברקע ההסתייגות מונח הקושי להקנות זכות נעדרת.
המענה לדברי הביקורת בא מטעמו של רבא, המגלה פנים חדשות בהלכת רב. רבא מסייג את הלכות רב, ומגביל אותן לנסיבות בהן ניתן להצביע על גמירות-דעת וסמיכות-דעת מצד המוכר והקונה (בהתאמה):
 
(א) הלכת רב הראשונה (פסקה ב') – העסקה בין הגזלן לבין הלוקח תתקיים, למרות הפגם שבשטר, בגין יחסי האמון המתפתחים בין הצדדים. תחילה, הלוקח נאות לסמוך על הגזלן. בתמורה לכך ("בההיא הנאה"), משתדל הגזלן לטרוח ולקיים את הנכס בידי הלוקח. לפיכך, הגזלן גומר בדעתו להקנות ללוקח את הזכות העתידית שתבוא לידו. גמירות הדעת היא הנותנת תוקף למכר, ועל כן היא מייתרת את הצורך בשטר, ומחפה על הפגם שבו. 

בדרך זו מתגבר רבא גם על קושיית רב ששת (פסקה ג'): הלכת התוספתא ("מה שאירש... מה שתעלה מצודתי") אינה מכירה בתוקפו של מכר של נכס עתידי, משום שקונה אינו סומך דעתו על ירושה או על צָיִד עתידיים המובטחים לו. אכן, בנסיבות בהן הקונה סומך דעתו – כמו בעסקת הגזלן-לוקח – יינתן תוקף גם למכר של זכות עתידית.
(ב) הלכת רב השנייה ("שדה זו שאני לוקח..." – פסקה ד') – הסייג המנטאלי שמציב רבא להלכת רב, מלווה גם את הלכתו השנייה: רק בנסיבות של גמירות-דעת וסמיכות-דעת יינתן תוקף לעסקה. לפיכך, אם הממכר העתידי אינו מסוים ("סתם") – יש ייתכנות גבוהה לעסקה, והנסיבות שלעיל מתקיימות. לעומת זאת, אם הממכר הוא מסוים ("זו") – ספק אם רכישתו תתבצע. הספק מחלחל לתודעת הצדדים, ובהעדר גמירות דעתם – המכר לא חל.

מבט כללי ומסכם על הסוגיה מגלה בה שניות החוזרת בכל חלקיה: ברובד המוקדם של הסוגיה רב מניח שניתן להקנות דבר שלא בא לעולם, למרות היעדרו של הממכר. האמוראים המוקדמים (או סתם התלמוד) מתקשים לקבל את הלכת רב. לפי תפיסתם, לא תיתכן עסקה בלא ממכר (זכות או נכס). על רקע זה מופיעה ברובד המאוחר של הסוגיה הלכת רבא. ההלכה המאוחרת חותרת תחת הלכת רב.
 בעוד רב היה סבור שאין כל קושי להקנות ממכר שאינו בעולם, רבא סבור שיש כאן קושי מהותי. אמנם, הפגם אינו בהעדרו הפיזי של הממכר, כי אם בגמירת דעתם של הצדדים. לפיכך, ניתן יהיה להקנות דבר שלא בעולם, אם כי רק בנסיבות המבטיחות גמירת-דעת וסמיכות-דעת של הצדדים.
 
במהלך שתואר, רבא וסתם התלמוד משנים את נקודת המבט על הגיונה של הלכת דבר שלא בא לעולם: בתחילה, ברובד המוקדם של ההלכה, ניתן היה להניח שהפגם בדבר שאינו בעולם הוא בהעדרו הפיזי של האובייקט-הממכר. לבסוף, המסקנה היא שהפגם הוא בלקות המנטאלית (פגם בגמירת-הדעת) של הסובייקט-הצדדים לעסקה.
  

2.2. מכירת מִלְוֶה 
המעבר בין תפיסות שונות של הפגם בממכר שלא בא לעולם, מתרחש בסוגיה נוספת, הקרובה במבנה ובתוכן לסוגיה הקודמת.

אחת מדרכי הקניין של חוב היא העברת הזכות שכנגד החוב מן הנושה לזוכה, במעמד בו נוכחים – הנושה (כמוכר), המוטב או הזוכה מטעם הנושה (כקונה) והחייב עצמו – "במעמד שלושתן".
 העברת הזכות מהנושה אל המוטב עשויה להתפרש באחת משתיים: ניתן לראותה כהמחאת חיוב או זכות (במישור האובליגטורי), אך אפשר להציג אותה גם כמכירת "נכס" (במישור הקנייני). ראשונים נחלקו בדבר,
 אולם כפי שנראה, התלמוד עצמו מניח מתחילה את האפשרות האחרונה: העברת חוב במעמד שלושתן היא מכר. בנקודה זו מתעורר קושי, משום שחוב אינו נכס ממשי, כמוהו כדבר שלא בא לעולם, ולא ניתן להקנותו.
 הקושי מביא את התלמוד לשינוי בתפיסת הפגם הקנייני שבחוב: הפגם אינו פיזי ואינו חוסר הממשות שבמִלְוֶה. הפגם הוא מנטאלי ושורשו בהעדר גמירת הדעת של הצדדים. לכן, בנסיבות בהן ניתן להבטיח גמירת דעת – יינתן תוקף למכירת החוב.

     א. גופה אמ'[ר] רב הונא [אמ' רב]: מנה לי בידך, תני'[הו] לפל'[וני], במעמד שלש'[תן] – קנה. 

     אמ'[ר] רבא: מסתברא מילתיה דרב בפיקדון, אבל במלוה - לא. והאלהים אמ'[ר] רב(א) אפילו במלוה.
     איתמר נמי: אמ'[ר] שמוא'[ל] משמיה דלוי: מלוה לי בידך, תניהו לפל'[וני], במעמ'[ד] שלשתן – קנה.
     ב1. וטע'[מא] מאי? אמ'[ר] אמימר: נעשה כמי שאמ'[ר] לו בשעת מתן מעות, 
     מש[ת]עבדנא לך ולכל דאתי מחמתך.
     א'ל רב אשי לאמימר: אלא מעתה, הקנה לנולדים דלא הוו בשעת מתן מעות, הכי נמי [דלא] דקנ()[ו],
     (ו)אפילו לר' מאיר דאמ'[ר] אדם מקנה דבר שלא בא לעול'[ם],
     הני מילי לדבר שישנו בעול'[ם], אבל לדבר שאינו בא לעולם – לא. 
     ב2. אלא אמ'[ר] רב אשי: בההיא הנאה דקא משתניא ל' בין במלוה ישנה בין למלוה חדשה – 
     גמר ומשעבד נפשיה.
     א'ל הונא מר בריה דרב נחמיה לרב אשי: אלא מעתה, כגון הני דבי בר אלישיב דכפתי ושקלי לאלת'[ר],
     הכי נמי דלא קני. וכי תימא הכי נמי דלא קני, אם כן נתת דבריך לשיע'[ורין]!
     ג. א'ל מר זוטרא: הני תלת מילי, שו(ו)[י]נהו רבנן כהילכת'[א] בלא טע'[מא]. חדא - הא...
 

הלכת רב באשר למעמד שלושתן היא קניינית: "תנהו לפלוני... קנה". רבא מתקשה לעכל הליך קנייני ביחס למִלְוֶה, משום שאין בו ממש, ואין קניין חל על דברים שאין בהם ממש.
 על כן, רבא מבקש להגביל את הלכת רב לפיקדון: פיקדון, בניגוד למלוה, הוא מצוי בעין ויש בו ממש.
 התלמוד דוחה את הצעתו של רבא, הן מכוחה של מסורת ברורה משמו של רב, והן מכוחה של מסורת מקבילה משמו של לוי – רבו של שמואל. 

מסקנתה של פסקה א' היא אפוא, שיש להכיר בהליך קנייני שמושאו הוא מִלְוֶה. רבא מתקשה לקבל מסקנה זו, וכמוהו גם סתם התלמוד. זו נקודת המוצא של פסקה ב': "וטעמא מאי?" הסוגיה מחפשת הסבר הגיוני לאנומליה המשפטית של מעמד שלושתן: קניין בדבר שאין בו ממש!
בתחילה (פסקה ב1), מציע אמימר הסבר, שנסוג מן התפיסה הקניינית של מעמד שלושתן: אכן, אין מדובר כאן בקניין אלא בשעבוד. ההליך אינו קנייני אלא אובליגטורי.
 בעת ההלוואה החייב משתעבד, מעבר לשעבוד האישי כלפי הנושה, גם "שעבוד צף" כלפי באי כוחו של הנושה, ובתוכם המוטב-הזוכה מטעמו.
 הסבר זה נתקל בקושי: אמנם, יתר השעבוד על הקניין, והוא יכול לחול גם על מושא מופשט כחוב.
 ברם, הצדדים לשעבוד, הכרח הוא שיהיו בעולם. "צד" שאינו בעולם איננו אישיות משפטית, ועל כן לא ניתן לייחס לו פעולה משפטית כלשהי, לרבות שעבוד.

מחמת הקושי שלעיל, דוחה רב אשי את ההסבר האובליגטורי, וחוזר אל התפיסה המקורית (פסקה ב2). מעמד שלושתן הוא אכן הליך קנייני. עם זאת, היעדרו של הממכר - המִלְוֶה – הוא פגם שניתן לריפוי באמצעות גמירת דעת: לחייב יש טובת הנאה בגין מכירת החוב.
  החלפת הנושים משמעה החלפת המִלְוֶה הישנה בחדשה. מועד הפירעון - נדחה, ורווח הזמן שמרוויח החייב מהווה זרז, שבגינו הוא גומר בדעתו להסכים להעברת החוב לידי נושה חדש (המוטב מטעם הנושה הישן). 
המהלך התלמודי בעניין מכירת מִלְוֶה דומה אפוא, במידה ניכרת, למהלך שהוצג קודם בעניין מכירת זכויות עתידיות: רב מייצג את ההלכה האמוראית הקדומה. הלכה זו קובעת שניתן להקנות דבר שלא בא לעולם (חוב), על אף היעדרו. האמוראים המאוחרים מתנגדים לכך: רבא - בראשם - סבור שלא ניתן להקנות דבר שלא בא לעולם. עם זאת, לדידם של אמוראים אלה, הרציונאל של הלכה זאת, אינו עצם היעדרו הפיזי של הנכס (הסיבה), כי אם פגם בגמירת-הדעת (התוצאה). לפיכך, ניתן יהיה להקנות חוב בנסיבות בהן יוברר, שהצדדים גמרו בדעתם לבצע את המכר. 
[ג] מבט משווה – המשפט הרומי
1. הלכת דבר שלא בא לעולם – שלבים עיקריים
מבט כללי ומסכם על הלכת "דבר שלא בא לעולם", מבחין בין שלושה שלבים עיקריים בגלגוליה השונים. מהלכות שונות ששנו תנאים משתמע, שניתן להקנות פירות דקל טרם גדלו, כשם שניתן למכור דגים שבים טרם עלו במצודה. ההלכה התנאית לא מצאה כל פגם קנייני בדבר שלא בא לעולם, ועל כן, אפשרה להקנותו.
 בשלב השני סטו אמוראים ראשונים מדרכם של תנאים. לדידם, קניית דבר שלא בא לעולם היא בעייתית ושנויה במחלוקת. הבעיה, בגרסה המוקדמת שלה, קשורה בעצם היעדרו של הממכר.
 השלב השלישי מתרחש בבית מדרשם של האמוראים האחרונים. אלו המשיכו את דרך קודמיהם, ושללו גם הם עסקאות בנכסים עתידיים. עם זאת, ההערכה והשיפוט כלפי נכסים אלה השתנתה. לפי התפיסה התלמודית המאוחרת, מוקד הבעיה איננו בנכס ובהיעדרו הפיזי. הפגם המרכזי נעוץ ביחסם המנטאלי של הצדדים לעסקאות כאלה.
 העתקת הפגם מן הפיזי אל המנטאלי, מאפשרת מכר של נכסים עתידיים, במצבים בהם ברורה גמירות-דעת הצדדים לבצע את העסקה. 
שלבים דומים מאפיינים גם את גלגוליה של ההלכה המקבילה שבמשפט הרומי. דמיון זה אין משמעו, בהכרח, ששיטות המשפט – העברית והרומית – השפיעו זו על זו. באשר להלכה שבפנינו, אין בידינו כל הוכחה על כך. עם זאת, תהליך דומה שמתקיים, במקביל, בשתי שיטות משפטיות שכנות - ראוי לעיון, גם אם משמעות ההליך ופשר ההקבלה אינם נהירים דיים.
2. המשפט הרומי: נכס עתידי כממכר
המשפט הרומי הקדום הכיר במכר של נכסים עתידיים (res futura). קאטו הזקן (Marcus Porcius Cato; במפנה המאות השלישית והשנייה לפני הספירה), מייחד סדרה של הוראות לחוזי מכר של נכסים עתידיים (זיתים המחוברים לעץ; ענבים מחוברים בכרם; חציר שעתיד לצמוח במהלך החורף).
 
רק מאוחר יותר, במשפט הקלאסי (דיני המכר שבדיגסטה), מוגבל הסחר בנכסים עתידיים.
 בבסיס ההגבלה עומדת הדרישה לממשות הממכר: בהעדרו של ממכר ממשי – לא יהיה תוקף למכירה (nulla venditio sine re quae veneat).
 מדרישה זו נגזרות הלכות שונות. מחד גיסא, לא ניתן למכור נכס שנתכלה, עוֹבֵר לכריתת הסכם המכר.
 מאידך גיסא, לא יינתן תוקף למכירה של נכסים עתידיים. לפיכך, המוכר יבולים טרם צמחו או וולדות טרם נולדו – אין המכירה תקפה, אלא משיבוא הממכר לעולם.
 הלכה זו מיוחסת, עפ"י הדיגסטה, לסקסטוס פומפוניוס, מחשובי המשפטנים הרומיים, בן המאה השנייה לספירה.
 הלכת דבר שלא בא לעולם נקבעת אפוא במשפט הרומי, מוקדם להלכה התלמודית ובסמוך לה.
 הלכה זו מסויגת בהמשך בסייגים שונים. משפטנים רומיים מאוחרים יותר מכירים - בנסיבות שונות ובתנאים שונים - בעסקאות שנערכו בנכסים עתידיים. נדגים זאת באמצעות שתי הלכות שבדיגסטה. הראשונה עוסקת במכר אופציה:

     ...לפעמים, תילקח בחשבון מכירה ללא דבר [נמכר], למשל, כאשר הממכר הוא, כביכול, סיכוי.
 כך יקרה  

     כאשר הממכר הוא תפיסת דגים או ציפורים או [תפיסה] של מטבעות הנזרקים בנדיבות.
 החוזה יהיה תקף,  

     אף אם דבר לא ייתפס. זהו מקח של ציפיה; ובמקרה של המטבעות, אם מה שנתפס אבד בהליך משפטי,
   

     לא תוטל אחריות על-פי החוזה, שהרי מובן שזו הייתה הכוונה [של הצדדים].

הלכה מאוחרת זו,
 מובאת כנספח לדבריו של פומפוניוס, ויש בה חידוש עקרוני ביחס לדרישת הממשות של הממכר. למעשה, ההוראה מוותרת על דרישת הממשות, משום שהיא קובעת שגם סיכוי או תקווה (אופציה) הם ממכר לגיטימי. מעתה, מרכז הכובד של המכר עובר מן האוביקט (החפץ) אל הסוביקט (הצדדים) ומן הפיזי אל המנטאלי. יחסם המנטאלי של הצדדים למכר הוא הקובע את תקפותו. לכן, אין עוד הכרח בנוכחותם הפיזית של הדגים, הציפורים או המטבעות בעת המכר. הסיכוי או התקווה לנוכחותם בעתיד, הם הבסיס להסכמת הצדדים. לכן, גם אם לבסוף לא ייצודו הדגים או הציפורים, והמטבעות שייתפסו – יילקחו, זהו סיכון מחושב, המצוי בגִדרן של דעת הצדדים וכוונתם, בעת כריתת הסכם.
 
3. המשפט הרומי: זכות הירושה כממכר
גלגוליו של מכר האופציה במשפט הרומי משתקפים גם ביחס לזכות הירושה. השלב המוקדם מיוחס  לפומפוניוס:

     מכירת זכות ירושה של אדם חי או של אדם שאינו קיים – בטלה, משום שהדבר הנמכר איננו קיים.

הזכות לרשת את רכושו של אדם, בעודו חי, היא נכס עתידי ומופשט; כמוה כזכות ירושה של אדם שאינו קיים כלל. מכירת הזכות בתנאים אלה – אינה אפשרית, משום שהממכר אינו קיים. 
כעבור כמה עשורים, מגיב יוליוס פאולוס (Julius Paulus Prudentissimus) על הרעיון המאוחר, הרואה סיכוי או תקווה – כממכר (בהקשרה של זכות הירושה): 
     כאשר אדם מוכר ירושה, כדי שהמכר יתקיים, הכרח הוא שתהיה ירושה. זו אינה מכירה של סיכוי (תקוה),  

     כמו ציד ומקרים דומים, אלא [מכירה] של דבר ממשי. ואם הדבר אינו קיים - אין [כאן] חוזה.

יוליוס מגביל את הרעיון המהפכני המתייחס לאופציה כאוביקט פיזי. לדעתו, סיכוי יוגדר כממכר רק באותם מקרים בודדים שהוזכרו לעיל ("ציד ומקרים דומים"). זכות הירושה אינה בכלל זה, ועל כן היא כפופה לדרישת 
הממשות. עם זאת, זכות הירושה עשויה להיות מוגדרת כממכר, בהסתמך על כוונת הצדדים:
     אם הכוונה במכירת הירושה הייתה למכור את זכות המוכר... על אף שהירושה אינה שייכת לו – הוא  

     [המוכר] לא יהיה אחראי לתוצאה, משום שהכוונה הייתה, בבירור... שהסיכון שבהעברה יחול על הקונה.
      
במקרה זה נמכרת הזכות לירושה, ע"י מי שאינו היורש. היא נמכרת תחת סיכון שהירושה לא תגיע, בסופו-של-דבר, לידי הקונה. גם כאן - בדומה לציד הציפורים ולתפיסת הדגים והמטבעות - נמכרת אופציה.
 כך נקבע עפ"י כוונת הצדדים ("הכוונה הייתה למכור את זכות המוכר"). הכוונה מאפשרת להתגבר על הדרישה לממשות הממכר. במקביל, על בסיס הכוונה, מוטל הסיכון שבעסקה על הקונה ("הכוונה הייתה בבירור שהסיכון... יחול על הקונה"). 
4. קווים מקבילים
שתי ההלכות שבדיגסטה והלכת דבר שלא בא לעולם מקיימות ביניהן הקבלה ברורה. ההקבלה היא הן בתיאור המקרים והן בתכני ההלכות ובשלבי התפתחותן:
א. תיאור המקרים: בדומה לדיגסטה, גם ההלכה התנאית מדגימה מכר של נכסים עתידיים באמצעות ציד עתידי של דגים או ציפורים: "מה שתעלה מצודתי – מכור לך"
 (בספרות התנאים "מצודה" היא כלי ציד של חיה, דגים או עופות).
 דוגמא תנאית אחרת (שם) למכר של נכסים עתידיים היא הירושה: "מה שאירש מאבא – מכור לך".
דמיון המקרים מתקיים גם בהלכת דבר שלא בא לעולם. הדוגמאות הרווחות בתלמוד מקבילות לאלו שבהלכותיו של פומפוניוס: יבולים או פירות שעתידים לצמוח (פירות דקל,
 שחת
) וולדות שעתידים להיוולד.
 
ב. תכנים ושלבי התפתחות של ההלכה: הן הלכת התנאים והן המשפט הרומי הקדום הכירו במכר של נכסים עתידיים. במהלך המאות השנייה והשלישית אימצו שתי שיטות המשפט עקרון המחייב ממכר ממשי. מן הצד השני נשלל מכר של נכסים עתידיים. העקרון הגורף סויג בהמשך – ע"י האמוראים, ובמקביל, ע"י היוריסטים המאוחרים: עסקת אופציות שהצדדים לה מתכוונים וגומרים בדעתם שתחול – המכר תקף. סייג זה העביר את מרכז הכובד של דיני המכר מדרישת הממשות של הממכר למבחן הכוונה של הצדדים למכר.
הדיון ההשוואתי במשפט הרומי מגלה אפוא דמיון ניכר בין שתי שיטות משפט שכנות, הן בצורה והן בתוכן. אף שקשה להצביע על השפעה או זיקה בין השיטות, ברי כי המבט המשווה מחדד ומבליט את גלגוליה השונים של הלכת דבר של בא לעולם.
[ד] מאובייקט לסובייקט: מתלמוד למעשה
1. מאובייקט לסובייקט: מגמות ותפיסות קנייניות
בגלגוליה של הלכת דבר שלא בא לעולם מובחנים אפוא שני תהליכים סותרים: במסגרת התהליך הראשון האמוראים הראשונים מפנים עורף להלכה התנאית, תוך שהם יוצרים הלכה חדשה, השוללת קניין בדבר שלא בא לעולם. התהליך השני מתבצע ע"י האמוראים האחרונים. אלו מבקשים לגשר על הפער שבין ההלכה התנאית לבין ההלכה התלמודית המתחדשת, באמצעות העברת מרכז הכובד בפגמו של דבר שלא בא לעולם – מן האובייקט (היעדרו הפיזי של הממכר) אל הסובייקט (לָקוּת בגמירות-דעתם של הצדדים לעסקה). העתקת מרכז-הכובד מאפשרת להכיר בעסקאות בהן ברורה גמירות דעתם של הצדדים לעסקה, על אף שהממכר לא בא לעולם.
שני התהליכים מייצגים שתי תפיסות ביחס לדיני הקניין. התהליך המוקדם מייצג תפיסה מטריאליסטית, הגורסת שה"יש" הוא בהכרח חומרי.
 מכאן נגזר, שמושאי הקניין צריך שיהיו ממשיים, וכן שקניין או בעלות – אינם חלים על נכסים מופשטים - "אין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם". התפיסה הקניינית המטריאליסטית מנוסחת בסגנונות שונים. גולאק מתאר אותה כריאליזם.
 כלומר: דיני הקניין חותרים לזהות עם המציאות הריאלית-הממשית, כפי שהיא ניכרת לחושים. במקביל, דיני הקניין שוללים תבניות מלאכותיות – יצירי המשפט – לרבות פיקציות:
      [עפ"י ההלכה] נשוא (object) הקנין  ת מ י ד  חפץ הוא, דבר שיש בו ממש.  ר ק  חפצים ממשיים יש להם   
     ערך כלכלי, ובני אדם משתדלים ברכישתם, ואף הם בשביל ממשותם, יכולים להיות נרכשים ונחזקים ברשות 

     האדם... 
     המשפט העברי, הרחוק תמיד כפי האפשר מיצירת  פ י ק צ י ו ת,  נשאר גם פה נאמן  ל ר ו ח ו  ה ר י א ל י.  
     הזכות או הקנין שיש לאדם בחפץ אינו נגדר בו כחפץ בלתי ממשי, ואינו מפשט מגוף החפץ... קנין שאינו 

     חל באופן בלתי אמצעי על דבר שיש בו ממש, נקרא קנין דברים ואינו קנין.
 
עמדה אחרת מזהה את דרישת הממשות עם הגישה הנאטורליסטית.
 לפי עמדה זו יש "להחיל את חוקי הטבע על המאורעות המתרחשים בעולם המשפט".
 אחת הדוגמאות לכך היא הלכת "דבר שלא בא לעולם":
      מדוע לא יתפוס הקניין לאחר זמן, כאשר הדבר, נשוא הקניין, כבר יהיה בעולם? ועל כך אין תשובה אלא  
      אחת, והיא: הגישה הנאטורליסטית של המשפט. כי אם הכוחות הפועלים בעולם המשפט חייבים להיות  
     ר פ ל י ק ה  ש ל  ה כ ו ח ו ת  ה ט ב ע י י ם  ה פ ו ע ל י ם  ב ע ו ל ם  ה מ צ י א ו ת, הרי תוצאה 'דחויה'
      של פעולה פיסית איננה בנמצא בחיי המציאות... משום כך אין הקניין יכול לחכות עד שהדבר, נשוא הקניין,   
      יבוא לעולם.

תיתכן פרשנות נוספת לדרישת הממשות, ומקורה בתפיסה האונטולוגית.
 תפיסה זו מייחסת, בהקשרה המשפטי, יֵשוּת וקיימוּת לתופעות משפטיות, שעל פניהן נראות מופשטות. כך, למשל, קניין ובעלות אינם רק אגד זכויות או זיקות בין אדם לחפץ, אלא הרבה מעבר לכך. הקניין הוא קשר ממשי-נפשי בין בעלים לנכסיו. אישיותו של הבעלים משליכה על הנכסים, ובה-בעת חוזרת הנפש ומושפעת מהם:  
      כי עניין קנייני האדם אינו רק חוק שנקבע לסידור חיי החברה... אלא שבאמת ענין בעלות הוא  
      ה ת ק ש ר ו ת של עצם הדבר לבעליו ...שחלות קניין מהוה  מ צ י א ו ת  ב ע צ ם  ה ח פ ץ, ומקשרו אל    
      האדם שהוא שייך לו מעתה, וכמו שמצינו בספרים הקדושים  כי כל קניני האדם... ש י י כ י ם  ל ש ו ר ש   
      נ ש מ ת ו...

קניין ובעלות דורשים אפוא קשר ממשי בין אדם לבין חפץ. בהיעדרו של חפץ, לא ניתן ליצור "התקשרות של עצם הדבר לבעליו", ואי אפשר לחולל "מציאות בעצם החפץ".
שלש הפרשנויות של דרישת הממשות – הריאליסטית, הנאטורליסטית והאונטולוגית – מתמקדות אפוא בחפץ – בנכס עצמו. כך הן מבססות את יסודותיה של ההלכה האמוראית המוקדמת, השוללת קניין בדבר שלא בא לעולם, בגין היעדרו הפיזי של הנכס. 
מנגד, ההלכה האמוראית המאוחרת מעמידה במרכזם של דיני הקניין את הדעת והרצון של הצדדים לעסקה. עמדה זו מניחה, שההליך הקנייני המהותי מתחולל באמצעות גמירות דעתם של הצדדים. לפיכך, כללי הקניין הפורמאליים הם אינסטרומנטליים בלבד, והם נועדו לשמש כלי הבעה חיצוניים ופיזיים להלכי הנפש של הצדדים.
 גישה זו הולמת את תפיסת הקניין המודרנית, אותה מקובל להצדיק, בעיקר, באמצעות שתי תאוריות:
(א) לפי התיאוריה ה"חוקתית", הזכות לקניין היא ביטוי לזכותו של אדם לחירות, ואת הזכות לחירות ניתן לשלול מאדם, מרצונו בלבד.
 בניסוח דומה, הקניין מאפשר לאדם לבטא את האוטונומיה של הרצון האישי שלו. לפיכך, זכות הקניין וההליך הקנייני, צריך שיהיו נשלטים ע"י רצונו החופשי של האדם.
 

(ב) התיאוריה ה"חברתית" מניחה, שקניין אינו יחס בין אדם לחפץ, אלא יחס בין אנשים.
 תאוריה זו מחזקת את מיקודו של ההליך הקנייני וכלליו בהסכם שבין הצדדים לעסקה, תוך דחיקת הדרישות החפציות לשוליו של הדיון הקנייני.
2. בין אובייקט לסובייקט: זרמים בפסיקה
הבדלי הגישות שבין אמוראים מוקדמים לבין אמוראים מאוחרים ביחס להלכת דבר שלא בא לעולם, ניזונים אפוא מתפיסות קנייניות שונות. מתפיסת ה"יש" של האמוראים המוקדמים נגזרת גישה המתמקדת בממכר –  כאובייקט (גישה חפצית). לעומתה, תפיסת ה"רצון" של האמוראים המאוחרים מובילה לעמדה המתייחסת בעיקר לדעתם ולכוונתם של הצדדים לעסקה – כסובייקט (גישה אישית). 

הויכוח התלמודי שבין האמוראים בשאלה זו – אינו מוכרע, ועל כן הבדלי הגישות מהדהדים בספרות הבתר-תלמודית כמחלוקות שבין פוסקים. נדגים זאת בשתי דוגמאות. הראשונה – מחלוקת שבין בעלי התוספות.
ר' יחיאל מפריז סירב להכיר בעסקאות שנעשו בדבר שלא בא לעולם, אף במקום בו עסקאות כאלו הן נוהג מקובל: 

     דבר שלא יועיל קנין, כמו בדבר שלא בא לעולם, לא מצינו שיועיל בו המנהג להחשיבו כקנין גמור.

תלמידו של ר' יחיאל מפריז - המהר"ם מרוטנבורג – חלק על רבו, והכיר בקניין בדבר שלא בא לעולם מכוח מנהג:  

     מי שנדר לחבירו להיות בעל בריתו או למול בנו – צריך לקיים לו, ואף על גב דאין אדם מקנה דבר שלא בא      

     לעולם, מ"מ הואיל ומנהג בני אדם שנודרים ביניהם זה לזה ומקיימין, גם כאן צריך לקיים. 
     וראיה מדאמרינן בב"מ האי סיטומתא קניא... ובאתרא דקנו – ממש קני הסיטומתא, בשביל שכך נהגו, 
     ה"נ כך נהגו. וצריך לעיין.

הבטחה לפעולה עתידית – מחייבת, הן מבחינה חוזית ("וצריך לקיים"), והן מבחינה קניינית ("קני הסיטומתא"), משום שזהו "מנהג בני אדם", וכך קובעת ההלכה: "סיטומתא קניא".

הסבר רווח כורך את מחלוקת מהר"ם ורבו בויכוח שבין הגישה החפצית לבין הגישה האישית: ר' יחיאל מפריז גורס, שהפגם שבדבר שלא בא לעולם הוא היעדרו הפיזי של הממכר. פגם כזה אינו ניתן לתיקון באמצעות נוהג מקובל. מנהג אינו יוצר מציאות, ואין בכוחו להפוך "אָיִן" ל"יש". מהר"ם נוקט, כנגד רבו, את הגישה האישית: דבר שלא בא לעולם אינו בר-קניין, משום שהצדדים אינם גומרים בדעתם למוכרו או לקנותו.
 ברם, כאשר רבים נוהגים לערוך עסקאות בדבר שלא בא לעולם ולקיימן, יש בכך כדי לעצב את עמדתם המנטאלית של הצדדים בעת העסקה, ולהביאם לגמור בדעתם לבצע את העסקה.
הד אחר להבדלי הגישות שבתלמוד, הוא פולמוס נוקב שהתקיים במאה השמונה עשרה בשאלת קידושי קטנה. הרב אלכסנדר סענדר מרגליות היה סבור, שיש להבחין בין קידושי קטן לבין קידושי קטנה. הראשונים אינם תקפים, משום שהקטן אינו כשיר לקדש (לא בא לעולם). ברם, בקידושי קטנה – יש מקום לחוש לקידושין: 

      דבזה יש לחלק בין קטן לקטנה, דבאמת גם קטנה מקרי דשלב"ל, רק דס"ד הואיל והיא מקודשת מדרבנן   

      סמכא דעתא, ובב"מ דף טז מבואר היכא דסמכא דעתא קני, אף בדבר שלב"ל.

הרב מרגליות מאמץ את גישתם של האמוראים האחרונים כלפי דבר שלא בא לעולם, ועל כן הוא סבור שיש לחוש לקידושי הקטנה. אמנם הקטנה מוגדרת "דבר שלא בא לעולם", אולם המקדש סומך דעתו על הקידושין, משום שהם תקפים מדרבנן. סמיכות הדעת מרפאת את הפגם שבדבר שלא בא לעולם, ולכן יש לחוש לקידושין.
ר' יחזקאל סג"ל לנדאו (הנודע ביהודה) תוקף בחריפות את דבריו של הרב מרגליות:

     ואני אומר אפריון נמטי ליה, שהשמיענו חדשות אשר לא שמענו מעולם, 
     לחלק בדשלב"ל בין סמכא דעתיה או לא; וסוגיא דב"מ הנ"ל לא סמכה דעת הרב המשיג כלל, 
     ולא זו העיר ולא זו הדרך, ושם לא איכא חשש דשלב"ל כלל,

     אבל שיועיל סמיכת דעת לקנות דבר שלב"ל – ליתא.

הנודע ביהודה נאחז בגישתם של האמוראים המוקדמים. לשיטתם, דבר שלא בא לעולם פגום בגין העדרו של הנכס,
 ואין בכוחה של סמיכות דעת לרפא את הפגם. לפיכך, קניין או קידושין בדבר שלא בא לעולם – אינם תקפים, אף אם הצדדים סמכו דעתם לביצוע פעולות אלו.  
3. מתלמוד למעשה: אפילוג    
המסחר המודרני מבוסס בחלקו הניכר על עסקאות בנכסים עתידיים. המשפט מכיר בעסקאות אלו, וחיי הכלכלה אף מספקים להם תמריצים. מנגד, על-פי ההלכה, עסקאות בנכסים עתידיים אינן תקפות משום שאין קניין בדבר שלא בא לעולם. נוצר אפוא פער בין ההלכה לבין חיי המעשה.
ניתן לגשר על פער זה בנקל, אם ננקוט להלכה את הגישה האישית ביחס להלכת דבר שלא בא לעולם. והלא מעשים בכל יום, שנערכות עסקאות בנכסים עתידיים, והצדדים סומכים דעתם עליהם, כעניין שבנוהג ושבשגרה. אולם, ישנו קושי לא מבוטל בהכרעה הלכתית על-פי הגישה האישית. סייג סמיכות הדעת מצוי תחת ביקורת חריפה, כביכול אלו "חדשות אשר לא שמענו מעולם, לחלק בדשלב"ל בין סמכא דעתיה או לא".
המהלך שהוצג בדברים שלעיל, עשוי לשמש מענה לביקורת זו. כפי שראינו, האמוראים האחרונים העבירו את מרכז הכובד של הלכת דבר שלא בא לעולם מן האובייקט לסובייקט. רבא וממשיכיו הטביעו את חותמם על הסוגיה התלמודית, ומתוך כך על מגמתה ההלכתית, והכל הולך החוֹתָּם.
 
נספח (להע' 56)
האומנם אין מקור תנאי להלכת דבר שלא בא לעולם?

דיון בהלכת התוספתא 
הלכה אחת שבתוספתא נדרים קובעת, שלא ניתן להקנות נכס שאינו בבעלותו של המוכר בעת העסקה. למעשה, זוהי הוראתה המשנית של הלכת דבר שלא בא לעולם (והיא נוספת להוראה הראשונית, לפיה לא ניתן להקנות נכס שאיננו מצוי בעולם בעת העסקה). נעיין בהלכה זו, וננסה לעמוד על טיבה: 

     מה שאירש מאבא מכור לך, לא אמר כלום, מה שתעלה מצודתי מכור לך, לא אמר כלום.

     מה שאירש מאבא היום מכור לך, מה שתעלה מצודתי היום מכור לך, דבריו קיימין.
 
לפי הלכה זו, מכירה של ממכר עתידי שאיננו בידי המוכר בעת העסקה – אינה תקפה. אחת היא  אם הממכר איננו 

בידי המוכר, משום שהוא בבעלות אחרת (מה שאירש מאבא) או שהממכר איננו בידי המוכר מחמת מגבלות פיזיות 

(מה שתעלה מצודתי).
 

הזהות הברורה שבין הלכת התוספתא לבין הלכת דבר שלא בא לעולם,
 מתחלפת בעמימות, כאשר בוחנים את מקבילותיה של ההלכה (שבנדרים). מן המקבילות מתברר שלפנינו הלכה מהלכות ריבית.
 כך במקבילה שבתוספתא בבא מציעא, שם מופיעה ההלכה בפרק שכולו דיני ריבית. כך, ובאופן ברור יותר, משתמע ממדרש ההלכה המלמד הלכה דומה, מתוך דרשה על פסוקי הריבית:
     לא תשימון עליו נשך... אמ' לו מה שאירש מאבא היום מכור לך, מה שתעלה היום מצודתי מכור לך, 
     מנין כל דבריו קיימין? שנא': אם כס[ף] תלוה את עמי את העני עמך.

מכר דחוי, שלא ניתן למימוש בו ביום - נגוע בריבית. שוויו של הממכר בעת העסקה נמוך משוויו בעת המימוש, והפער נראה כריבוי על המכר (מצד המוכר), או כ"הוזלה בשכר הקדמת מעות" (מצד הקונה).
 לעומת זאת, אם המימוש נעשה בו-ביום, רואים את המכר כאילו בוצע ללא דיחוי. לפיכך, ירושה או דיג שעתידים להתממש בו ביום ("מה שאירש או מה שתעלה מצודתי  ה י ו ם") - הרי הם מותרים, ואין בהם פגם ריבית. 
מקור ההלכה בדרשת הפסוקים: יש מי שפירש, שההלכה נלמדת מ"כסף תלוה... עמך": ניתנת רשות לדחות את המכר ולעשותו כמִלְוֶה, אם הכסף הוא "עמך" – עתיד להיות בידך היום.
 לפי הסבר אחר, הדרשה נשענת על המשך הפסוק – "לא תהיה לו כנושה": במכר דחוי המוכר הוא כנושה כלפי הקונה (ביחס להפרשי המחיר). ברם, בעסקה שניתנת למימוש בו-ביום, המוכר אינו כנושה. המחיר בעת המימוש הוא-הוא מחיר העסקה בפועל.
 
  מעיון במקבילותיה של הלכת התוספתא (שבנדרים) מתברר אפוא שאין מדובר בדין מדיני הקניין, וההלכה שבפנינו אינה הלכת דבר שלא בא לעולם. לפנינו הלכה מיוחדת מהלכות ריבית. עם זאת, קיימת זיקה הדוקה למדיי בין הלכת הריבית לבין דיני הקניין. ההלכה שבהלכות ריבית נוטה לקולא, משום שהיא מתייחסת לעסקה כמכר ולא כהלוואה.
 הלכת הריבית תלויים אפוא בדין המכר: אם הקניין תקף, העסקה תוגדר כמקח וממכר, ולכן תהיה נקייה מחשש ריבית. מצד שני, "אם אין כאן קניין, יש כאן חשש של ריבית".
  
היחס בין הלכת התוספתא שבנדרים (דיני קניין – דבר שלא בא לעולם) לבין מקבילותיה (הלכות ריבית) נראה עתה בהיר יותר: הלכת "מה שאירש מאבא" היא במקורה הלכת ריבית.
 היא נדרשת מפסוקי הריבית, ונשנתה בעקבות זאת בתוספתא (בבא מציעא) בקובץ הלכות ריבית.
 ברקע הלכת הריבית, יש להניח הנחת קניינית מוקדמת, באשר לתקפותו של הקניין. כך למדנו, אגב הלכת הריבית, גם דין מדיני הקניין. זוהי ההלכה השנויה בתוספתא (נדרים) כהלכת דבר שלא בא לעולם.

לפי תיאור זה, הלכת התוספתא מניחה, שמבחינת דיני הקניין ניתן להקנות דבר שלא בא לעולם. עם זאת, הרכבתן של הלכות ריבית עם דיני הקניין, מחייבת את ההבחנה הבאה: מכר של נכס עתידי שצפוי לבוא לעולם לאחר יום – הוא מכר דחוי, ואסור משום ריבית. מכר של נכס עתידי שצפוי לבוא לעולם בו ביום – הותר משום ריבית. הווה אומר: ללא הלכות ריבית, לא הייתה כל מניעה לתת תוקף גם למכר של נכס עתידי, שצפוי לבוא לעולם לאחר זמן. 
נמצא, שהעיון המחודש בהלכת התוספתא שבנדרים, הופך אותה על פניה: אם בתחילה היינו סבורים שלפנינו הלכה הקובעת, שאדם אינו מקנה דבר שלא בא לעולם, עתה הגענו למסקנה ההפוכה: התוספתא מניחה שנכס שלא בא לעולם הוא עקרונית בר-קניין, בכפוף לפרטי העסקה. מסקנה זו תואמת את הקביעה לפיה ההלכה התנאית הקדומה מכירה בקניין בדבר שלא בא לעולם. ההלכה השוללת קניין כזה היא  אפוא הלכה אמוראית מאוחרת. 
עיקרו של מאמר זה מבוסס על עבודות המוסמך והד"ר שנכתבו על ידי זה מכבר, בהנחייתם של פרופ' חנינה בן-מנחם (עבודת המוסמך) ופרופ' ברכיהו ליפשיץ (עבודת הד"ר). מאז נתבהרו ונתחדדו עניינים שונים, ונוספו תוספות משמעותיות (פרקים ג-ד), ולפיכך באתי על הכתוב כאן.





� ההלכה מופיעה בלמעלה מעשר סוגיות ובהקשרים שונים (לאו דווקא קניניים): קידושין, הקדש, תרומה, שעבודים ותְנאים, ראה: אנציקלופדיה תלמודית ז, דבר שלא בא לעולם, עמ' ל-סז.


� רב האי גאון, בהגדירו את "דבר שלא בא לעולם", מתייחס לשני המשמעים. ראה המקח והממכר, שער ב, הדרך השני והשלישי, ד"צ וינה תק"ס, עמ' ה, ב - ו, א: "דבר שהוא נברא וידוע" (כהיפוך ל"דבר שלא בא לעולם");" דבר שאינו בידו ואותו דבר הוא בעולם והוא הפקר". בעקבותיו, ראה  רמב"ם, מכירה כב, ה: "דבר שאין ברשותו של מקנה אינו נקנה והרי הוא כדבר שלא בא לעולם..."; חידושי הרמב"ן, בבא מציעא לג, ב: "דבר שהוא בעולם ואינו ברשותו... קרוי דבר שלא בא לעולם  בלשון הגמרא...". רמב"ן נאמן להבחנתו גם בחידושיו לקידושין סג, א ד"ה לכשאקחך. ראה עוד: להלן, הע' 51; ר' שמעון שקופ, שערי יושר, שער ו, יז, ניו יורק תש"ך, עמ' קפה-קפו; שיעורי רבנו חיים הלוי, בבא מציעא טז, א, ירושלים תשנ"ח, עמ' טו.


� ש' אלבק, דבר שלא בא לעולם, סיני עד, תשל"ד, עמ' קיט: "הלשון 'דבר שלא בא לעולם' אינה מצויה בדברי התנאים ובירושלמי...". דברי אלבק נכונים ביחס לתנאים, אולם באשר לירושלמי, אלבק לא דייק. ראה: נזיר ב, ה; דף נב, א, מהד' האקדמיה ללשון העברית, עמ' 1102). חשוב להעיר, כי על- אף שהמונח "דבר שלא בא לעולם" איננו מופיע בספרות התנאים, הוראתו המשנית (דבר שאינו ברשותו) מופיעה שם, ובהקשרים קניניים: 


1) משנה פאה ה, ב: "כי היאך העני הזה מחליף (ר"ש, שם: עושה עסקת חליפין) דבר שלא בא ברשותו..." (בכה"י אוקספורד 366 וקמברידג'-לו 470.1 וכן במשנה שבירושלמי כ"י ליידן: "דבר שלא בא לרשותו". ראה עוד: משנה זרעים, מכון תלמוד הישראלי השלם, חלק א, קכח-קכט; אור זרוע, הלכות צדקה, יז: "דבר שלא בא לעולם ברשותו" (!) (ב' רטנר, אהבת ציון וירושלים, פאה, עמ' 46).


2) תוספתא דמיי ח, ד-ה, עמ' 101: "אמ' ר' יהודה: היאך זה מעשר דבר שלא בא לתוך ידו". הלכה זו מופיעה בבבלי, כהלכת דבר שלא בא לעולם. ראה יבמות צג, א (רש"י ד"ה אלא; תוס' ד"ה אלא): לדעת ר' ינאי "מותר לעשר על מה שלא בא לעולם...", משום שאדם מקנה דבר שלא בא לעולם. 


3) תוספתא, בבא מציעא א, טז, עמ' 65: "אמר ר' יהודה: היאך זוכה זה בדבר שלא בא לתוך ידו..." (ר' יהודה לשיטתו בדמיי, שם).





  מקורות אלה מלמדים על מגבלה קניינית על נכסים שאינם בבעלותו של אדם בעת העסקה. מגבלה זו חופפת להלכת דבר שלא לעולם בהוראתה המשנית, והיא אף מנוסחת באמצעות מונח דומה ("דבר שלא בא ל..."). ניתן היה לצפות שהתלמוד יידרש למקורות אלה, במהלך הניסיונות לאתר תנאים הפוסקים, שאדם מקנה (או לא מקנה) דבר שלא בא לעולם. תמוהה גם התעלמותם של פרשנים ופוסקים מקושי זה.   


� עיין א' בן יהודה, מילון הלשון העברית הישנה והחדשה, הוצאת מקור, ירושלים תש"ם, "עולם", כרך ט, עמ' 4370: "דבר שלא בא לעולם, שאינו עדין במציאות...".


� משנה חגיגה ב, א (עפ"י כ"י קויפמן בודפסט A 50); תוספתא חגיגה ב, ז, מהדורת ליברמן, עמ' 382. הנוסח במשנת א"י הוא "רתוי" או "ראתוי". ראה: שאול ליברמן, תוספתא כפשוטה, חגיגה, עמ' 1295.  


לפירושה של משנה זו, ראה: שמואל אפרים  ליונשטם, "מה למעלה ומה למטה מה לפנים ומה לאחור", בתוך: מנחם הרן (עורך), ספר היובל ליחזקאל קויפמן, ירושלים תשכ"א, עמ' קיב-קכא; אלון גשן-גוטשטין, "מה למעלה ומה למטה, מה לפנים ומה לאחור [במשנה חגיגה]", בתוך: הקונגרס העולמי העשירי למדעי היהדות, חטיבה ג', כרך ראשון (תש"ן), עמ' 68-61.


� ראה בדומה: תוספתא חגיגה א, ב, מהדורת ליברמן, עמ' 375 ("קטן היודע לדבר שאביו אינו מלמדו שמע, תורה ולשון הקדש - ראוי לו שלא בא לעולם"), ובמקביל: ספרי זוטא טו, לח, מהדורת הורביץ, עמ' 288; מדרש תנאים יא, יט, מהד' רד"צ הופמן, עמ' 40.


� תוספתא, עדיות א, טו, מהד' צוקרמאנדל, עמ' 456 (עפ"י כ"י ערפורט). 


חילופי נוסח עיקריים: ועדיין מנשה לא בא לעולם – בקטע גניזה T-S Or.1080 13.69: ועד אן לאבא מנשה לעולם. בכ"י וינה: ועדיין לא נעשה בעולם.   בין מבית כל דוד – בקטע גניזה (הנ"ל): בין מכל בית דוד.  בכ"י וינה: בין מכל דור. 


 �      ראה, למשל, קהלת רבה ה, א: "תניא: כמו שבא אדם כן ילך... בא לעולם בבכיה ונפטר מן העולם בבכיה, בא לעולם בחבה ונפטר מן    


         העולם בחבה...", ועוד שם: "תני בשם ר"מ: כשאדם בא לעולם ידיו הן קפוצות, כלומר, כל העולם כולו שלי הוא... "; בבלי, בבא 


בתרא טו, ב: "מיתיבי: חסיד היה באומות העולם ואיוב שמו, ולא בא לעולם אלא כדי לקבל שכרו"; בבלי, סנהדרין קיג, ב: "תנו רבנן: רשע בא לעולם, חרון בא לעולם... צדיק בא לעולם, טובה באה לעולם...". גם בדוגמאות אלו "בא לעולם" משמעו, "נולד" או "מופיע".


השימוש השכיח במונח "בא לעולם" מתייחס לפורענויות או לטובות, המופיעות או עתידות להופיע, בגין מעשי עבירה או מעשי מצווה. ראה, למשל: משנה, אבות ה, ח-ט; תוספתא, סוכה ב, ו, 263. כך גם בדברי אמוראי א"י: בראשית רבה יג, טו, מהדורת תיאודור-אלבק, עמ' 124; בראשית רבה לא, יב, שם, עמ' 286; בראשית רבה לד, ז, שם, עמ' 316; במדבר רבה ז, י; שיר השירים ב, ד; פסיקתא רבתי, פרשה א; תנחומא נח, יא; אליהו זוטא, טז. ראה עוד: בבלי, שבת לג, א ; סוכה כט, א.


� מסתבר, מכמה טעמים, שרשימת אביי היא המקורית, והרשימה האחרת שלהלן (משל רב נחמן בר יצחק) – מעובדת על פיה: 


1) כרונולוגית, אביי הוא קודמו של רב נחמן בר יצחק בראשות ישיבת פומבדיתא (אגרת רב שרירא גאון, מהד' ב"מ לוין, ד"צ חיפה תרפ"א; ירושלים תשנ"ב, עמ' 87, 89). 


2) אביי הוא יוצרן של רשימות רבות מעין אלה. ראה: ש"י פרידמן, פרק האשה רבה בבבלי, בתוך: מחקרים ומקורות, ספר א, ניו-יורק תשל"ח, עמ' 118: "השיטה 'כולהו סבירא להו' היא שיטה מובהקת של אביי... ואולי בא רב נחמן בר יצחק כאן להוסיף על מאמרו של אביי ולהשלימו". ראה עוד להלן בהע' הבאה. 


3) בעלי הדעות ברשימת אביי אינם מסודרים בסדר רב - תלמיד, בניגוד לרשימת רב נחמן בר יצחק. הדעת נותנת שרב נחמן יכניס סדר ברשימה הפוכה. כך הוא מעיד בעצמו: "אנא לא חכימאה אנא... אלא גמרנא וסדרנא אנא" (פסחים קה, ב, וברש"י שם: "מסדר שמועות לפני רבותי תמיד", והשווה רשב"ם שם). לעומת זאת, לא סביר שאביי יפר את הסדר ברשימה שיטתית המונחת לפניו.


� אביי, כדרכו, מקבץ כמה תנאים הנוקטים עמדה הלכתית אחת (פרידמן, שם: "שיטה מובהקת של אביי"). לדוגמאות שונות לשיטת אביי זו, ראו: שבת סה, א; שבת קכח, א; פסחים לב, ב; קידושין מח, ב; בבא קמא צג, ב; ב"מ קיח, ב; בבא בתרא עח, ב; זבחים מז, א. ראו עוד: י' עץ-חיים, סוגיות מוחלפות במסכת נזיקין, עבודת ד"ר, בר-אילן תשל"ו, עמ' 138-136; נ' עמינח, עריכת מסכת קידושין בתלמוד הבבלי, ת"א תשל"ז, עמ' 242. 


� קידושין סב, ב - סג, א עפ"י כ"י ותיקן 111. בכ"י אוקספורד 248 (367): ר' אליעזר בן יעקב ור' [ור'] מאיר 


� יבמות צג, א, עפ"י כ"י מינכן 141.


חילופי נוסח עיקריים: ופליגא דרב נחמן בר יצחק דאמר רב נחמן בר יצחק רב הונא... – בכ"י מוסקבה-גינצבורג 594: דאמר רב נחמן בר יצחק – חסר;    ורבי ינאי כרבי חייא – בכ"י אוקספורד 248 (367): ור' ינאי כר' אליעזר בן יעקב ור' אליעזר בן יעק' כר' מאיר ור' מאיר כר' עקיב';   ורבי כרבי מאיר – בכ"י מוסקבה-גינצבורג 1017: ור' (כר') [מאיר ור"מ...] אלעזר בן יעקב [ור' אליעזר בן יעקב] כר' עקיב' דאמ' אדם מקנה דבר שלא בא לעולם...;   כר' עקיבא דאמר – בכ"י אוקספורד 248 (367) ובכ"י ותיקן 111: כר' עקיב' כלהו סבירא להו... 


� באשר ל"שיטה" ולמגמותיה, ראה: א' קוסמן, "'השיטה' כשיטה - היווצרותה ואופן התקבלותה בבתי המדרש בארץ-ישראל ובבבל", סידרא ז, עמ' 106-105. על השיטה שלפנינו, ראה: רב שמואל בן חופני גאון, מבואות לתלמוד וכללי התלמוד, 


London, British Library: OR 5563G.15 (מתורגם לעברית ע"י נסים סבתו, צוות ספרות ההלכה בערבית-יהודית, פרויקט פרידברג): "אם הסכימו שלשה או ארבעה אישים מן החכמים או יותר על המאמר בעניין אחד שלא נפסק להלכה, כינו זאת שיטה; בין אם היו מקובצים יחדיו [בזמן] או פרדים בזמנים שונים, וזה כאומרם: אמר אמר אביי ר' אליעזר בן יעקב ורבי ור' מאיר כולהו סבירא להו דאדם מקנה לחברו דבר שלא בא לעולם. אח"כ הזכירו את דברי כל אחד מאלה שהזכירו קודם"; אוצר הגאונים, יבמות קכו, עמ' 323 בשם ר"ח (בנימין מנשה לוין שם, הערה ב, מצביע על מקור הדברים באור זרוע, בבא מציעא, קג); אוצר הגאונים, קידושין שמא-שמג (עמ' 150-149): "והני כולהו שיטה נינהו"; רמב"ן, בבא בתרא עט, ב ד"ה ודאמר: "כולהו הני דאמרינן ביבמות, לא דבר אחד ממש אמרו". בדומה לכך, סוכה ז, ב תוד"ה כולהו; רי"ף, סוכה, שם (ג, א מדפיו); בעל המאור ומלחמות ה', שם; אוצר הגאונים, סוכה, שם, עמ' 6, הערה ד. ראה עוד: פרידמן, האשה רבה, עמ' 395, הערה 79. 


� רש"י, שם, ד"ה רב הונא כרב; תוספות, ב"ב עט, ב ד"ה ורבי אלעזר. ראה: שו"ת חוות יאיר, סי' צד, דף נ, 4 ד"ה וביבמות (עפ"י הפניית ר' עקיבא אייגר, גליון הש"ס, יבמות, שם; ר' יוסף ענגיל, גליוני הש"ס, יבמות שם, ניו יורק תש"ט, עמ' 30). בדבריו הקשה, שאם בשרשרת רב-תלמיד עסקינן, "והרי ר"מ תלמיד מובהק דר"ע", ובשרשרת – ר' אליעזר בן יעקב חוצץ ביניהם! ובאמת,  בכ"י אוקספורד 367: ור' ינאי כר' אליעזר בן יעקב ור' אליעזר בן יעקב כר' מאיר ור' מאיר כר' עקיבא. ראה: דקדוקי סופרים השלם, יבמות שם (חלק שלישי, עמ' שנח) בהע' 14.


� להלן (בפרק ה, בסעיף 3) נטען, שרב הונא הוא יוצרה של הלכת "דבר שלא בא לעולם". הרשימה מדגישה, א"כ, את קדמותה  ושורשיותה של ההלכה, מר' עקיבא – אבי ההלכה התנאית בכללה, ועד לרב הונא – אבי הלכת "דבר של בא לעולם".


� יבמות צג, ב, עפ"י כ"י מינכן 141.


חילופי נוסח עיקריים: [ר' מאיר] דתניא – בכ"י מינכן 95 ובכ"י ותיקן 111: דתנן. 


� לגבי אשה ועבד – ראה: יבמות צג, ב תוד"ה לאחר: "ואמר ר"י, דלא חשיב 'לאחר שאתגייר' לא בא לעולם כ"כ, כיון שהגוף הוא בעולם רק מחוסר גרות..."; שם, בדברי ר"א משזנ"א: "אבל הנך דהכא דהוו בעולם, לא בעינן עבידי דאתו". בדומה, ראה: כתובות נח, ב תוד"ה לאחר.


לגבי פירות ערוגה – מדובר בפירות הנתרמים לאחר שהגיעו לשליש גידולם, ולפיכך הם נחשבים כדבר שבא לעולם. ראה: קידושין סב, ב רש"י ד"ה שלא בא לעולם, ובהרחבה להלן בפרק ב, 1. 


� בהקשר זה הלכת דבר שלא בא לעולם היא חלק מתופעה כללית של ייחוס הלכות או שיטות לתנאים, אף שאינן מופיעות במקורות התנאיים עצמם. ראה: יעקב [ג'פרי] רובינשטיין, "פירושי מקורות תנאיים על ידי עקרונות כלליים ומופשטים", בתוך: יעקב אלמן ואחרים (עורכים), נטיעות לדוד, ירושלים תשס"ה, עמ' רעו, הע' 3. 


דוגמא בולטת לנסיון להציג הלכה חדשה כעתיקה, באמצעות שרשרת מסירה (מדומה), היא מוסד ההלכה למשה מסיני. ראה: רא"ש (בשם ר"י), הלכות מקוואות, סי' א; ר"ש, ידים ד, ג; ש' ספראי, "הלכה למשה מסיני – היסטוריה או תיאולוגיה?", מחקרי תלמוד א, ירושלים תש"ן, עמ' 22-15. למקבילה במשפט המוסלמי, ראהJohn Esposito, Islam: The Straight Path, Oxford 1998, p. 67.  (חדית' המיוחס למוחמד הוא דווקא מאוחר).


� בערכין כ, ב מיוחסת הלכת [הקדש] דבר שלא בא לעולם – לרב יהודה (בשם רב). ייחוס זה מסופק, ובצידו מסורת תלמודית אחרת (איכא דאמרי) המייחסת את המימרה לרב פפא או לרמי בר חמא (בכ"י ותיקן 119 מופיעה המסורת האחרונה בלבד). על רקע ספק זה, מסתבר לייחס לרב הונא את הראשוניות בהלכת דבר שלא בא לעולם.


� יבמות צג, א, עפ"י כ"י מינכן 141.   


חילופי נוסח עיקריים: המוכר פירות דקל לחברו – בכ"י מוסקבה-גינצבורג 1017: מוכר פירות לחברו;   ורב נחמן אמר - בכ"י מוסקבה-גינצבורג 1017: [ור"נ אמר... לעולם יכול...] 


� בבא מציעא טז, ב, עפ"י כ"י המבורג 165. חילופי נוסח עיקריים: שדה זו שאני לוקח – בכ"י פירנצה II-I-8: שדה שאני לוקח. 


כמאן אמרה לשמעתיה – מינכן 95: במאי אמר' לשמע'.


� בבא בתרא קמא, ב, עפ"י כ"י המבורג 165. 


חילופי נוסח עיקריים: יטול מנה... נוטל מנה – פירנצה II-I-9: [יטול מנה] ואם נקיבה מאתים ילדה נקיבה נוטלת מאתים [ילדה זכר נוטל מנה – חסר].       אימור דשמעת ליה – אסקוריאל :G-I-3 אימר דשמעת ליה – חסר.


לדבר שישנו בעולם לדבר שאינו בעולם – אסקוריאל: בדבר שישנו בעולם דבר שאינו בעולם [בדומה לכך בכ"י פירנצה: בדבר (שלא בא לעול') שישנו בעול' בדבר שאינו בעולם; ותיקן 115: דבר שישנו בעולם בדבר שאינו בעולם]. מינכן 95: במי שישנו בעול' במי שאינו בעול'.   מי שמעת ליה – מינכן 95: מי א'.   


� ההגבלה בדעת ר' מאיר אפשר שמקורה במסורת (דשמעת ליה... מי שמעת ליה) ואפשר שמקורה בסברה או בדיוק לשוני (מי אמר). ראה חילופי הנוסח בהע' הקודמת. ראה עוד: ריטב"א, בבא בתרא, שם, ד"ה ולימא ליה (עמ' שצט-ת): "דהא קים להו וגמירי לה דסבר הכי, והא לא גמירי כלל, והיינו דקאמרינן לדבר שלא בא לעולם מי שמעת ליה". 


� משנה כתובות ה, ה, עפ"י כ"י קויפמן. 


� בבלי, כתובות נח, ב. 


� לפי כל כתבי היד, רב הונא דובר את הדברים בשם רב. ברם, לפי הנוסח שלפני חלק מן הראשונים, זוהי מימרה עצמאית של רב הונא, שלא בשם רב. ראה: רי"ף, דפוס קושטא; רא"ש; ר' מנחם המאירי, בית הבחירה, כתובות שם, עמ' 244; דקדוקי סופרים השלם, כתובות (חלק שני), עמ' כח, הערה 9.


� ריש לקיש איננו מתייחס במישרין להלכת דבר שלא בא לעולם, ולכן הוא אינו חלק משרשרת המסירה  של ההלכה (לעיל, סביב הע' 14-12). ראה דברי הראשונים (כתובות, שם): ריטב"א, ד"ה טעמא דר' מאיר: "ומיהו לרב ושמואל ע"כ טעמא דר"מ משום דאדם מקדיש דשלבל"ע… אבל לר"ל…"; בעל המאור, כג, ב מדפי הרי"ף; ר' יונתן מלוניל, כתובות כב, ב מדפי הרי"ף. 


� רמב"ן, מלחמות ה', עירובין סוף פ"א, ה, ב מדפי הר"יף (חידושי הרמב"ן, עירובין יז, ב): "ותולין זו הסברה בכל התלמוד בר' עקיבא, משום דסתימתא הוא, וכולהו אליבא דר' עקיבא תנו... וכדאמרינן בעלמא בכל מקום, הא מני ר' מאיר היא, דאמר אדם מקנה דשלבל"ע ומיתליא באשלי רברבי...".


� כתובות נח, ב; גיטין יג, ב; שם מב, ב; קידושין עח, ב; בבא מציעא טז, ב; שם לג, ב; בבא בתרא עט, ב; שם קכז, ב; שם קלא, א; שם קמא, ב; שם קנז, ב; ערכין כ, ב – כא, א. כבר עמדו על כך ראשונים. ראה תוספות הרא"ש (מובא בשיטה מקובצת, בבא בתרא קמא, ב, ד"ה ולימא): "אגב שיטפא, דבכל תלמודא נקיט מילתיה דר"מ על דבר שלא בא לעולם..."; המאירי, בית הבחירה, עירובין לו, א, מהד' מ' הרשלר, ירושלים תשכ"ב, עמ' קלח: "בדין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם שנתייחס בכל התלמוד לר' מאיר...".


� חידושי הרמב"ן, שבת סו, א (לאחר שהזכיר את דברי ר' מאיר בעניין דבר שלא בא לעולם): "ואמרינן בכמה דוכתי זו דברי ר' פלוני סתימתאה... ואע"ג דלא אשכחן להו בהדיא".


� גיטין מב, ב: "עד כאן לא קאמר ר"מ אדם מקנה דבר שלא בא לעולם, אלא כגון פרות דקל דעבידי דאתו...". ראה עוד: בבא מציעא לג, ב; בבא בתרא עט, ב.


� בבא בתרא קמא, ב: "אימר דשמעת ליה לר' מאיר לדבר שישנו בעולם, לדבר שאינו בעולם מי שמעת ליה" (ראה חילופי הנוסח לעיל בהע' 22). ראה עוד: גיטין יג, ב; בבא בתרא קלא, א. 


� דברי ר' מאיר אינם מופיעים במשנת קידושין ג, ה או בתוספתא, קידושין ד, ט, עמ' 291. זוהי תוספת של הברייתא המוצמדת למשנה (שם). על רקע זה מופיע המקור התנאי, פעמים כמשנה (דתנן) ופעמים כברייתא (דתניא). ראה חילופי הנוסח לעיל בהע' 16  (ודקדוקי סופרים השלם, יבמות, עמ' שנו, הערה 39). ראה גם חילופי הנוסח בקידושין סג, א, בכתובות נח, ב ובבבא מציעא טז, ב. ראה עוד: אפשטיין, מבוא לנוסח המשנה, עמ' 852 (באופן כללי באשר לחילופי דתנן-דתניא: שם, עמ' 814 ואילך). 


� גרסה הפוכה (ר' מאיר אומר: אינה מקודשת) מופיעה בתשובת גאון, שהובאה ע"י מ"ע פרידמן, "'הרי את מקודשת לי לאחר שתשתחררי, הרי זו מקודשת' – שתי תשובות מן הגניזה", דיני ישראל ט, תשל"ח-תש"ם, עמ' קעה-קעו. 


� חידושי הרמב"ן, בבא מציעא לג, ב: "ולא ידענו למה הזכיר פירות דקל, שלא מצינו לר' מאיר שאמר כלום בפירות דקל..."; ר"י בתוספות (יבמות צג, ב ד"ה לאחר): "דלא חשיב לאחר שאתגייר לא בא לעולם כ"כ, כיון שהגוף הוא בעולם רק מחוסר גירות".


� חידושי הרמב"ן, בבא מציעא שם: "ויש כאן מקום שאלה... דהא שמעי' ליה דאמר אדם מקנה דבר למי שאינו ברשותו, ואף על גב דלא עביד דאתי, כגון לאחר שאשתחרר" (בעקבות רמב"ן ראה שם, רשב"א, ריטב"א וחידושי הר"ן); תוספות הרא"ש, כתובות נח, ב: "וקשה דהא כל הני דהכא לא עבידי דאתו, דמי יימר שישחררנו רבו וימות בעלה ואחותה". ראה עוד: תוספות יבמות צג, ב ד"ה לאחר ותוספות בבא בתרא עט, ב ד"ה אימור.


� חידושי הרמב"ן, בבא בתרא עט, ב: "וקשיא טובא היכא שמעית ליה לר"מ, דאמר אדם מקנה דבר שלא בא לעולם גבי המקדש את האשה לאחר שימות בעליך וכו', והתם שמעינן ליה דאמר אדם מקנה לדבר שלא בא לעולם!".


� רמב"ן והבאים בעקבותיו, עמדו על כך בהקשרים שונים, ראה חידושי הרמב"ן, בבא מציעא לג, ב: "אבל קבלנו, דמשום דפליגי רב הונא ורב נחמן במוכר פירות דקל לחבירו... ואמרינן התם רב הונא כרב וכו' עד ורבי כר' מאיר כולהו סבירא להו אדם מקנה דבר שלא בא לעולם, משום הכי אמרי', דר' מאיר לא אמרה אלא בכגון פירות דקל... ומסמכי' ליה בדר"מ משום דהוא סתם מתני', לומר אפי' תימא דר"מ אית ליה אדם מקנה דבר שלא בא לעולם כלל, וכסבריה דרב הונא דמיתליא ביה". ראה עוד: חידושי הרמב"ן, גיטין מב, ב; שם, בבא בתרא עט, ב; רמב"ן, מלחמות ה', לעיל בהע' 28; חידושי הרשב"א, בבא מציעא לג, ב ("תלה דברי רב הונא בדר"מ, כאלו הוא עצמו אמרו"); המאירי, בית הבחירה, בבא מציעא לד, א: "זו של פירות דקל היאך ייחסם לר' מאיר, והלא רב הונא הוא שאמרה... ותירצו בה שמאחר שבשיטת ר' מאיר אמרה הוא תופשה, כאלו אמרה ר' מאיר עצמו". ראה עוד: ב"מ לג, ב בריטב"א ובר"ן.


� חידושי הרמב"ן, בבא מציעא, הנ"ל בהע' הקודמת: "ומסמכי' ליה בדר"מ... וכסבריה דרב הונא דמיתליא ביה". ראה עוד: אברמסון, רמב"ן, עמ' 50-48. וראה שם, עמ' 50: "השמיענו כאן הלכה גדולה, שדעה סתומה שנתפרשה ע"י אחר - תולים את המפורש בסתום, וכאילו נאמר כך בפירוש".


� הנ"ל בהע' 2 ובין הע' 17-16.


� על התופעה הלשונית של הרחבת משמעות ("הכללה") עמד הרמב"ם במקומות שונים. ראה, למשל, מורה הנבוכים, חלק א, פרק ח, מהד' קאפח, ירושלים תשל"ז, עמ' כה ("התרחבה השפה"); באור מלאכת ההגיון להרמב"ם, פרק י"ג, מהדורת קאפח, קרית אונו תשנ"ז, עמ' קעב: "...'השם המועבר' והוא שיהא שם מסויים עיקר הנחתו ביסוד הלשון להורות על עניין מסויים, והועבר אח"כ ונקרא בו עניין אחר מסויים בגלל דמיון מסויים בין שני העניינים, או אף ללא דמיון, ונקבע השם על שניהם יחד, על אשר הועבר ממנו, ועל אשר הועבר אליו". הרמב"ם צועד בעקבות רס"ג, המתייחס גם הוא לתופעת "הרחבת הלשון" בהקשרה של תורת התארים. ראה הנבחר באמונות ובדעות, המאמר השני, מהד' קאפח, ירושלים תש"ל, עמ' צג, ק-קא ועוד. 


על התופעה הלשונית, ראה עוד: גד בן-עמי צרפתי, סמנטיקה עברית, ירושלים תשל"ח, עמ' 161-160; ר' לנדאו, פרקים בסמנטיקה עברית, רמת גן תשל"ו, עמ' 11; יצחק פרץ, משפט הזיקה העברית בכל תקופותיה, תשכ"ז, עמ' 58.





� עובר – נחלקו הדעות אם הוא דבר שלא בא לעולם. יש הסבורים, שכשם ש"נולד" הוא בא לעולם, כך עובר – שטרם נולד מוגדר "לא בא לעולם". ראה לעיל הע' 8-6 וסביבן. ראה עוד: רשב"א, קידושין סב, ב ד"ה והא דאמר אביי (לדברי רב האי גאון); תוספות, בכורות ג, ב  ד"ה דקא; הגהות אשרי, בבא בתרא פרק ט, ה (בשם ר"י); שולחן ערוך, יורה דעה שכ, ו. 


אחרים פוסקים, שעובר הוא יש מצוי, ולפיכך יש להגדירו "בא לעולם". ראה ירושלמי, קידושין ג, ה; סד, א: "אמר ר' מנא מתניתא אמרה כן: וכן האומר לחברו, אם ילדה אשתך נקבה, הרי היא מקודשת לי, לא אמר כלום, מפני שאינה בעולם. הא אם היתה בעולם הרי זו מקודשת". והשווה בבלי, קידושין סב, ב: "האומר לחבירו: אם ילדה אשתך נקבה הרי זו מקודשת לי, אינה מקודשת... ואמר ר' חנינא: לא שנו אלא שאין אשתו מעוברת, אבל אשתו מעוברת, דבריו קיימין...". ראה עוד: רשב"ם (בהגהות אשרי, שם); ביאור הגר"א, שולחן ערוך שם, ס"ק י . עיין עוד: רמב"ן, קידושין עב, ב  ד"ה אמר אביי; נתיבות המשפט, ביאורים, רט, ס"ק ב.


� לעיל, הסמוך להע' 27-25. מעשה ידיים שטרם נעשה הוא דבר שלא בא לעולם. כך עולה מפירכת התלמוד: "באומרת יקדשו ידיי לעושיהם, וידים איתנהו בעולם" (כתובות נט, א; נדרים פה, ב;  קידושין פג, א). הידיים - שישנם בעולם, מוצגים כניגוד למעשה הידיים - שאינו בעולם. ראה: רש"י, כתובות נח, ב, ד"ה דבר שלא בא לעולם; תוספות יבמות צג, ב ("דבר שלא בא לעולם כלל, כגון מעשה ידיה שלה"); רמב"ן, בבא מציעא לג, ב ד"ה והא מעשה ידיה; רשב"א, נדרים יג, ב. 


� בבלי, קידושין סב, ב, עפ"י כ"י וטיקן 111.


חילופי נוסח עיקריים: בשחת דבי כיבשא – כ"י מינכן 95: בשח' (ב)דבי נכש'; ואיכ' דאמרי אמ' רבא – בכ"י אוקספורד 248 (367) ובכ"י מינכן: ואיכ' דאמרי אמ' רבה.


� הדרישה לשלב גידול מינימאלי עשויה להתפרש בשתי דרכים: לפי דרך אחת שלב זה מגדיר דבר שבא לעולם. הגדרת שלב זה חשובה, משום שר' אליעזר בן יעקב סבור שאין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם. לכן, התבואה תהיה ראויה למעשר רק כשהיא באה לעולם. לפי דרך אחרת, ישנה דרישת סף לנוכחות פיזית ("דבר ניכר וחשוב"), גם אם אדם מקנה דבר שלא בא לעולם (וכך דעתו של ר' אליעזר בן יעקב לפי דרך זו. ראה: קידושין שם – רש"י; תוס' ר"י הזקן; רמב"ן ד"ה אמר אביי, ובעקבותיו ברשב"א, בריטב"א ובר"ן).  


� ר"ן (על הרי"ף) קידושין כו, ב (מדפי הרי"ף) ד"ה וגרסינן תו עלה: "מיהו רבה ורב יוסף טרחי לאוקמי מלתיה דר"א בן יעקב בשחת, דהוי דבר שבא לעולם...". כיו"ב, בראשונים אחרים, הנ"ל בהע' הקודמת.


� M. Sokoloff, A Dictionary of Jewish Babylonian Aramaic of the Talmudic and Geonic periods, Ramat-Gan 2002, p. 212 ("בי כבשא"); שם, עמ' 219 ("בי שקיא"); ערוך, "כבשא", ירושלים תשכ"ה, עמ' 194; יהודה פליקס, החקלאות בארץ ישראל בתקופת המשנה והתלמוד, ירושלים תש"ן, עמ' 286.


� ראה: רש"י, שם, ד"ה אבל בשחת דבי שקיא. לדבריו, בשדה שלחין יש לראות את הפירות "כמי שלא באו לעולם כלל", "דעבידה דפסידא כי לא משקה לה". רש"י מפרש גם את הלשון השנייה שבתלמוד על רקע ההעדר הפיזי של הנכס. לעומתו, ר' מאיר הלוי אבולעפיה (יד רמ"ה, שם, ד"ה אבל שחת דבי שקיא) הולך בדרך אחרת. לדבריו, עיקר הדיון סובב סביב בעיית מחוסר מעשה ו"בידו" כפתרון לה. 


� סביב הע' 11, 12.


� ראה לעיל בין הע' 16 ו – 17.


� רמב"ן, בבא מציעא לג, ב: "דבר שהוא בעולם ואינו ברשותו... קרוי דבר שלא בא לעולם בלשון הגמרא..." (ראה, לשיטתו, קידושין סג, א ד"ה לכשאקחך: "בדבר שלא בא לעולם כלל, לא מהני 'מעכשיו' כלל, דלא חייל קנין כלל בדבר שאינו כלום; אבל בדבר שלא בא לרשותו, אהני 'מעכשיו' שאינו חוזר"). זו גם דעת בעלי התוספות. ראה יבמות צג, ב, ד"ה לאחר (דעת ר"י): "לאחר שאתגייר לא חשיב... לא בא לעולם כ"כ, כיון שהגוף בא לעולם". ראה עוד דעת ר"א משזנא (שם): "דלא בעינן עבידי דאתו אלא בדבר שאין בעולם כלל, אבל הנך דהכא, דהוו בעולם, לא בעינן עבידי דאתו". והשווה: תוספות, בבא בתרא  עט, ב  ד"ה אימור.


� זו שיטת הגאונים. ראה על כך בהרחבה, בעבודת הד"ר שלי, "עסקאות בנכסים מופשטים - בין תנאים לאמוראים", דבר שלא בא לעולם, פרק ד (במיוחד, שם בסע' 1). מסתבר שזו גם דעת הרמב"ם, מכירה כב, א (ראה שם, ט: "בחזקת שהוא קיים"; שם כג, א: "שהרי הגוף מצוי"). ראה עוד: ר' שלמה סרור, בתוך: שו"ת תשב"ץ, חלק ד (טור המשולש), טור ב, סי' יג; לבוש, חושן משפט רט, ד: "שאין כאן דבר שיחול עליו הקנין"; יד מלאכי, כללי הדינים, קלו; בית הלוי שמות יד, לא. כך משתמע גם מדבריהם של האחרונים הסבורים, שגם בנסיבות של גמירת-דעת לא יינתן תוקף לעסקה בדבר שלא בא לעולם. ראה: נתיבות המשפט רז, ס"ק יח; שו"ת נודע ביהודה, מהדורה תניינא, אבן העזר נד, אות יב.   


� ראה חזון איש, חושן משפט, סימן כב, בני ברק תשנ"א, דף נא, 1: 'כלל גדול יהיה לך בקניינים, דעיקר הקנין הוא שיגמור בליבו להקנות הדבר לחבירו, וחבירו יסמוך דעתו עליו'. ראה עוד: רי"מ טוקצ'ינסקי, הוספות והערות לר"מ פינדלינג, תחוקת העבודה, ירושלים תש"ה, עמ' קמא; י' ברנד, " 'הנושא ונותן בדברים' – בין התחייבות חוזית להסתמכות נזיקית", מחקרי משפט כד (תשס"ח), הע' 78 וסביבה.


� תוספות הרא"ש, בבא בתרא קמב, ב; נמוקי יוסף, בבא מציעא סו, ב; ר' יעקב עדס, שו"ת חדוות יעקב, יורה דעה, יח, ירושלים תש"ס. לפי הסבר זה, כשברור מתוך הנסיבות שמתקיימות גמירת-דעת או סמיכות-דעת – העסקה תהיה תקפה. ראה להלן הע' 63. 


� רב האי גאון והרי"ף (בעקבותיו) רואים את הדיון בעניין הזכות העתידית בהקשרה של הלכת דבר שלא בא לעולם. לעומתם, יש מן הראשונים, שלדידם הדיון בעניין הזכות העתידית – עצמאי, וללא קשר להלכת דבר שלא בא לעולם.  ראה להלן הע' 59.


� ראה בהרחבה להלן, בנספח, ובמיוחד בהע' 124. 


� ראה להלן (פסקה ד): "רב... אמרה לשמעתיה כר' מאיר דאמ' אדם מקנה לחברו דבר שלא בא לעולם". ראה, בדומה לכך: יבמות צג, א (לעיל בהע' 12).


� בבא מציעא טו, ב – טז, ב, עפ"י כ"י המבורג 165.


חילופי נוסח עיקריים:  פ י ס ק ה  ב  – בההיא הנאה... גמר ומקני ליה:  בכ"י אסקוריאל G-I-3 – חסר; בכ"י פירנצה II-I-8 (ובדומה בכ"י מינכן 95 ובכ"י ותיקן 114): בההיא הנאה דלא קאמ' ליה ולא מידי וקסמיך עליה וקא טרח ומייתי ליה גמר ומקני ליה. בכ"י ותיקן 115: פי' בההיא הנאה... גמר ומקני ליה.


פ י ס ק ה  ג  – (התם לא סמכא דעתיה... ליקריוה גזלנא): בכ"י המבורג: כל הקטע שבסוגריים מחוק במסירה; בכ"י אסקוריאל: הכא סמכה דעתיה דאזיל וטרח ואי לא טרח ומייתי קרו ליה גזלנא הכא לא סמכה דעתיה;  בכ"י פירנצה: הכא סמכה דעתיה [בגליון: דאי לא טרח ומייתי ליה מצי קרו ליה גזלנא] התם לא קא סמכה דעתיה; בכ"י מינכן 95: הכ' סמכ' דעתי' [בגליון: דאזיל וטרח דאי לא טרח ..יתי קרו ליה גזלנא] הת' לא קא סמכ' דעתי' [בגליון: וכי הדר ביה לא מצי לאקרייה גזלנא]; בכ"י ותיקן 114: הכא קא סמכה דעתיה [בגליון: ואי לא טרח ומייתי ליה ..י..ה קרי ליה ושל.. הת' לא סמכא דעתו]; בכ"י ותיקן 115: אמ' רבה... הכא סמכא דעתיה דאי לא טרח ומייתי לה מצי קרו ליה גזלנא סמכא דעתיה דאזיל וטרח ומייתי ליה כי היכי דלא ליקריו' ליה גזלנא אבל הכא לא סמכא דעתיה.


פ י ס ק ה  ד – שדה זו שאני לוקח: בכ"י פירנצה: זו – מחיקה במסירה; בכ"י ותיקן 114: זו – נוסף בגליון.


� על הדמיון והכריכה שבין שתי מימרותיו של רב, עמדו רב האי גאון, ובעקבותיו - הרי"ף. מכריכה זאת הסיקו, שכשם שאין הלכה כדברי רב בהלכת דבר שלא בא לעולם (המימרה השנייה), כך אין הלכה כדבריו אף בראשונה. ראה רב האי גאון, המקח והממכר, שער כט, דף סב, א-ב: "... ותדע דאין לסמוך על זאת של רב [המימרה הראשונה], דסבירא ליה לרב [המימרה השנייה] דמי שמוכר מה שאינו קניינו, וחזר וקנה אותו קנין, שממכרו ממכר... ובטלנו דברי רב, דגר' מכדי רב כמאן אמרה לשמעתיה כר"מ...". הרי"ף (ב"מ ט, א מדפיו, רמז רסד),  בהביאו דברי רב האי אלו, כתב: "וההוא מימרא דכתב בספר מקח וממכר ואמר, לית הלכתא כוותיה דרב, דאמר מה מכר ראשון לשני כל זכות שתבא לידו, דהאי מימרא דיליה שייך בהאי מימרא אחרינא דיליה, דאמר רב האומר לחבירו, שדה זו שאני לוקח... אלמא לית הלכתא כרב, ומדליתא בהא ליתא נמי בהאי אחריתי, דתרוייהו חד טעמא נינהו...".


לפי עמדה אחרת, שתי המימרות של רב נבדלות זו מזו: הראשונה עוסקת במכר בנסיבות מיוחדות (גזלן-לוקח), והאחרונה - בדבר שלא בא לעולם. ראה: תוספות רבנו פרץ, ב"מ טז, א ד"ה מה שאירש, מהדורת הרשלר, ירושלים תש"ל, עמ' מא: "וא"כ הוי טעמא משום דמכר לו כל זכות שתבא לידו, ולא הוי טעמא משום דאין אדם מקנה דשלב"ל"; רא"ש, בבא מציעא, פרק א, סימן מ: "דלא שייכא הך מילתא (המימרה  הראשונה) כלל לאדם מקנה דשלבל"ע, דהא לא אמר ליה, לכשאקחנה קנויה לך, אלא ע"כ טעמא דרב משום דסמיך עילויה...". 


� מסתבר שעצם ההבחנה בין "סמכא דעתיה" ו"לא סמכא דעתיה" [בפיסקה ג']  היא מדברי רבא, ותוספת הביאור להבחנה ("קרי ליה גזלנא... כי היכי דלא ליקריוה גזלנא...") היא משל סתם התלמוד. אם גם עצם ההבחנה אינה מדברי רבא, דבריו נותרים סתומים: מדוע לא ראה קושיה, ומפני מה זו צריכה לפנים? זאת ועוד: רבא משתמש בעקביות ברציונאל של גמירת הדעת וסמיכות הדעת. זהו פשר הבחנתו של רבא בין "שדה זו" לבין "שדה סתם" [פסקה ד']. כיוצא בזה, גם תוספת הביאור "בההיא הנאה… גמר ומקני ליה" [פיסקה ב'] – היא, כנראה, מאוחרת ומקורה בסתם התלמוד. ראה: ש"י פרידמן, הנאה וקניינים בתלמוד, דיני ישראל ג (תשל"ה), עמ' 115, 139-138 (ובמיוחד סביב הע' 42*). ראה עוד: ב' ליפשיץ, אסמכתא - חיוב וקנין במשפט העברי, ירושלים תשמ"ח, עמ' 402.  


ביטוי מובהק לכך שתוספות הביאור (שבפסקאות ב ו-ג) הן מאוחרות, הוא בריבוי חילופי הנוסח שבהן (ראה הע' 58), לעומת אחידות הנוסח שבדברי רבא עצמם. ראה: ש"י פרידמן, על דרך חקר הסוגיא, מחקרים ומקורות, מאסף למדעי היהדות, ספר א, ניו יורק תשל"ח, עמ' 306; הנ"ל, תלמוד ערוך - פרק  השוכר את האומנין, חלק הפירושים, ירושלים תשנ"א, עמ' 137, הע' 47.


� רש"י (טז, ב, ד"ה בשדה סתם) תלה את סייג המסוימות בסמיכות-דעת: "דסמכא דעתיה דמקבל מתנה... שהרבה שדות מצויות ליקח...". ראה, בעקבותיו: תוס' רבנו פרץ שם, ד"ה אבל בשדה זו; הגהות מרדכי, בבא מציעא, תכג; גידולי תרומה, שער סד, חלק ב, אות ב, ירושלים תשמ"ח, עמ' תתתקנז. 


בניגוד לעמדתם מציע ליפשיץ (הנ"ל בהע' 60), עמ' 401 (הע' 25), שסייג המסוימות אינו מנטאלי אלא עובדתי. לדבריו, שדה סתם – בידו לקנותו, ומתוך כך הריהו כדבר שבא לעולם. הצעה זו מוקשית בשתיים: ראשית, מחלוקת היא אם "סתם" חשוב כ"בידו" (ליפשיץ, שם), ואפשר שרבא נוקט בשאלה זו, ש"סתם" אינו "בידו" (כדעת רב אשי, הקרובה תדיר לדעתו). שנית, בהקשר אחר, הבחנתו של רבא בין "זו" ל"סתם" היא מנטאלית, ואין לה דבר עם "בידו". ראה בבא בתרא מח, א-ב: "אמר רבא (כך בכל כה"י, למעט כ"י פירנצה [מימרה סתמית]) הלכתא: תליוהו וזבין - זביניה זביני. ולא אמרן אלא בשדה סתם, אבל בשדה זו – לא". וברשב"ם, שם, ד"ה שדה סתם: "דכיון דמדעתו בירר… וגמר ומקני". ראה עוד: אור שמח, הלכות גירושין ב, כ ("ורבא לטעמיה...").


� החתירה תחת הלכת רב בולטת במיוחד בהלכה השנייה. לפי כל עדי הנוסח (למעט כ"י ותיקן 114) הלכת רב השנייה נאמרה בשדה "ז ו". למרות זאת, מתעקש רבא לקבוע, שההלכה מסתברת בשדה  "ס ת ם"  ולא בשדה זו. 


� אכן, יש מן הפוסקים – ראשונים ואחרונים – שפסקו שניתן להקנות דבר שלא בא לעולם, בתנאים של סמיכות-דעת (מצד הקונה) או גמירות-דעת (מצד המוכר). 


מבין הראשונים, עיין: רבנו תם, ספר הישר, חידושים, מהדורת שלזינגר, תקצב, עמ' 345 (במשתמע); העיטור, תנאי, דף לח, ב: "ואסיקו רבוותא דהילכתא כוותיה, כדפרישית התם סמכא דעתיה" (ש' אלבק, דיני הממונות בתלמוד, ת"א תשל"ו, עמ' 295-293); נימוקי יוסף, בבא מציעא לז, ב (מדפי הרי"ף), ד"ה התם זביני; ר"ש סרור, הנ"ל בהע' 52 (בתחילת התשובה ד"ה אמנם). המשיב, שם, מסתמך על דעת  ה מ ר ד כ י,  בבא בתרא, תקס (ובדומה במגיד משנה, מכירה כד, יג): "אע"פ שאין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם, אבל הפוסק על שער שבשוק, ולא היה אותו המין שפסק עליו ברשות המוכר, חייב ליתן לו ולקנות ללוקח מה שפסק, ואם חזר בו מקבל מי שפרע". אסמכתא זו - מסופקת. אמנם, נקבע כאן שהמתחייב למכור מה שאינו ברשותו – חייב לקיים התחייבותו מכוח מי שפרע. ברם, התחייבות זו היא חוזית ואינה קניינית, וכך היא מנוסחת: "מחוייב הוא לקיים תנאו" (מגיד משנה בשם בעל העיטור) או "שלא יהא מחוסר אמנה" (מרדכי בשם רשב"ם). 


יש מי שטוען (קרן אורה, יבמות צב, ב), שאף  ה ר מ ב " ם  סבור שניתן להקנות דבר שלא בא לעולם, אם דעת הקונה סומכת על כך. לכן פסק (אישות ז, טז), שהמקדש יבמה, כך שהקידושין יחולו לאחר החליצה – הרי זו מקודשת, הואיל וסמכה דעתה להתקדש. "דהא דאין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם, היינו משום סמוך דעתיה לא של הקונה ולא של המוכר... ומשום הכי במידי דסמכא דעתיה יכול להקנות. ואם כן הכא דיש בה קצת קידושין גם עכשיו סמכא דעתה שפיר, ולאחר שיחלוץ הוי קידושין גמורים". 


מבין האחרונים – ראה דרישה, חושן משפט רט, אות ג; שו"ת מהר"ם מינץ, סימן לה; אור החיים, בראשית כה, לג: "טעם דאין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם... דלא סמכא דעתיה דלוקח... אבל אם היה דעתו סומכת היה נקנה"; ר' אליעזר דיאבילה, מגן גבורים, בבא מציעא לג, ב, ליוורנו תקמ"א, דף לז, ג-ד: "דטעמא דרבנן דאמרו אין אדם מקנה דשלבל"ע, הוא משום דלא סמכא אדעתי'..."; קרית ספר, הלכות אישות ז, טז; חידושי ר' עקיבא איגר, בבא מציעא טז, ב (שו"ת ר' עקיבא איגר, מהתורה תניינא, ז); נתיבות המשפט, ביאורים, סימן ס, ס"ק יא; גליוני הש"ס, בבא מציעא טז, א, ניו יורק תש"ט, עמ' 17; קובץ שיעורים, בבא בתרא, רעו; ערוך השולחן, אבן העזר לא, יא; שם, חושן משפט שעד, ב (והיפוכם של דברים: שם, אבן העזר נא, ב); שו"ת שואל ומשיב, מהדורה א, חלק א, סימן מו ("ודרך אגב"); שו"ת שבט הלוי, חלק ד, רל: "דעיקר ריעותה של דבר שלא בא לעולם... הוא ריעותא דסמיכת דעת"; תיק 4902/תשי"ד, פסקי דין רבניים א, עמ' 290, 299; הרב י"א הרצוג, פסקים וכתבים, ט, סימן קיב, ירושלים תשנ"א, עמ' תטז-תיז; רי"ז גוסטמאן, קונטרסי שיעורים, בבא מציעא, שיעור יג, ד, ירושלים תשנ"ב, עמ' 103-102.  


ראה עוד: תשובות הרא"ם, להלן בהע' 119 (עפ"י סוגיית בבא מציעא הנ"ל). דברי הרא"ם זכו לביקורת חריפה של ר' יחזקאל סגל לנדא, שו"ת נודע ביהודה, להלן בהע' 120. הנודע ביהודה סבור שסמיכות הדעת של הקונה מביאה לכך, שהגזלן רוכש את השדה עבורו כשליח. ממילא, השדה אינו נכס עתידי, אלא הוא נרכש מיידית עבור הלוקח, כדבר שבא לעולם.


� עפ"י הניתוח המוצג כאן, ניתן ליישב קושי בולט בתחילת הסוגיה, שם זוכה הלכת רב (עסקת גזלן-לוקח) לכפל טעמים. הטעם המקורי מניח שזכות הבעלות של הגזלן (כזכות עתידית) נמכרה ללוקח מתחילה: "מה מכר לו ראשון לשני, כל זכות שתבוא לידו". טעם זה עצמאי ומספק כשלעצמו, ולא ברור מדוע מופיעים בצידו שני טעמים נוספים ("מאי טעמא..."). על קושי זה עמדו ראשונים. ראה חידושי הרמב"ן בבא מציעא טו, ב ד"א א"ל מה מכר ("ובעינן מאי טעמא... ולהכי בעינן מאי טעמא..."), ובעקבותיו: רשב"א שם, ד"ה מאי טעמא; ריטב"א שם, ד"ה מה מכר; ר"ן שם, ד"ה מ"ט. ראה עוד: תוספות רבנו פרץ, ד"ה מכדי רב; ר' אהרן ש"ז קלפפיש, בית אהרן, ורשה תרמ"ו, דף מא, ג.


על רקע תיאור השניות שבסוגיה, מתחוור מאליו גם כפל הטעמים: הטעם המקורי הוא אכן טעמו של רב, והוא הולם את שיטתו: 


ז כ ו ת  ע ת י ד י ת  היא בת-קניין. הטעמים הנוספים הם מבית מדרשם של האמוראים המאוחרים (דור שישי של אמוראי בבל) – ממשיכי בית מדרשו של רבא (מר זוטרא ורב אשי). בתי מדרש אלה דוחים את הלכת רב במתכונתה המקורית, ומציעים לקבל אותה באופן מוגבל, תחת הסייג של  ג מ י ר ו ת - ד ע ת: לגזלן יש אינטרס שהנכס יישאר בבעלותו של הלוקח, שאם לא כן, ייחשב הגזלן לא נאמן וייקרא ע"י הבריות גזלן. לפיכך, הוא גומר בדעתו ומעביר ללוקח את מלוא הזכויות בנכס (הרעיון הרואה בדימויו של הגזלן זרז לגמירות דעתו, עומד בבסיס הפסקאות הבאות בסוגיה: "בההיא הנאה דלא קאמר ליה [ולא] מידי וקא סמיך, [גמר ומקני ליה]" - פסקה ב'; "הכא סמכא דעתיה, דמצי קרי ליה גזלנא, וטרח ומוקים לה בידיה כי היכי דלא ליקריוה גזלנא" - פסקה ג').    


� על ההקבלה התוכנית שבין הסוגיות נעמוד בסמוך, בגופם של דברים. הקבלה זו מתחדדת ומתבהרת על רקע הדמיון המבני שבין הסוגיות (ראה, חלקית: ר' עקיבא איגר, גליון הש"ס, גיטין יג, ב):


מכירת זכויות עתידיות


אמר רב הונא אמר רב: שדה זו שאני לוקח... 


אמר רבא: מסתברא מילתא דרב  בשדה סתם...


והאלהים אמר רב אפילו בשדה זו!


האי לוקח במאי קני להאי ארעא...  


א"ל רבא בההוא הנאה... גמר ומקני ליה. �
מכירת מלוה


אמר רב הונא אמר  ר ב: מנה לי  בידך...


אמר רבא: מסתברא מלתיה דרב בפקדון...    


והאלהים אמר רב אפילו במלוה!  


וטעמא מאי... 


א"ר אשי בההיא הנאה... גמר ומשעביד נפשיה.    �
�



� ראה בהרחבה בעבודת הד"ר (הנ"ל בהע' 52), מסירת חובות, פרק ג.3.


� בדרך הפרשנות האובליגטורית נקטו גאונים וראשונים: רב האי גאון (מקח וממכר, שער יג, דף לה, ב) בחר לדון במעמד שלושתן בהקשר המחאת חיובים; הרמ"ה דן דין זה במסגרת של שעבודים. לדבריו (רמ"ה, גיטין, עמ' עא-עב): "מעמד שלשתן אינה הקנאה דמלוה אלא הקנאה דלוה, שמשעבד עצמו למלוה ולכל דאתי מחמתיה...".  בעקבות הרמ"ה, ראה ריטב"א (המיוחס), גיטין יג, ב ד"ה גופא, עמ' עז, וקרשקש, שם; ריטב"א, קידושין מז, ב ד"ה לימא כתנאי; מאירי שם, יד, א (חכמי פרובנס) ד"ה הרבה דינין. ראה עוד: אור זרוע חלק ג, פסקי בבא מציעא, סימן קפ: "שאין כח להקנות הלואה... דכיון דליכא אלא שיעבודא בעלמא אין כח להקנותן"; רא"ש, גיטין א, יז: "ואף קנין לא היה מועיל לקנות הלואה, וכמו שתקנו שנכסי הלוה ישתעבדו לשני בלא קנין, משום תקנת השוק תקנו ג"כ, שגופו ישתעבד לשני, ולא יוכל הראשון למחול". 


הפרשנות האובליגטורית מתבלטת על רקע השוואת הלכת גמירת הדעת בין סוגית בבא מציעא (מכירת זכויות) לבין סוגית גיטין (מעמד שלושתן). בראשונה - "גמר  ו מ ק נ י  ליה".  באחרונה - "גמר  ו מ ש ע ב ד  נפשיה". 


לדרך הפרשנות הקניינית, ראה: רשב"ם, בבא בתרא קמח, א ד"ה הלוואתי לפלוני וד"ה מעמד שלשתן; תוס' רי"ד, קידושין מז, ב ד"ה לא ביקע; ראבי"ה, חלק ד, תתקיז; ספר התרומות, שער כח, חלק א, אות ד; שם, חלק ד, אות א; רמב"ם, להלן בהע' הבאה ("ואין אדם יכול להקנותה"; ואין אדם מקנה לחבירו... ואין לו דרך שיקנה אדם חוב בה...". ועיין חידושי ר' חיים הלוי מבריסק, מכירה כב, יז: "דעיקר דין מכירה והקנאה שפיר שייך גם בחוב"); טור, חושן משפט, קכו ("בשאר קנינים כגון משיכה ומסירה והגבהה, הואיל ונעשה גוף הקנין באותו הדבר שנקנה - אין אחד מהן יכול לחזור בו, והוא הדין נמי מעמד שלשתן").


� על הדמיון בין חוב לדבר שלא בא לעולם, עמד בתחילה רש"י, גיטין יג, ב ד"ה מאי טעמא ("במלוה... ליתא בעינא דליקנייה").  הרמב"ם עומד על דמיון זה ביתר חדות. ראה מכירה כב, ט: "המלוה הואיל ולהוצאה ניתנה אינה בעולם, ואין אדם יכול להקנותה אלא במעמד שלשתן"; שלוחין ושותפין ג, ז: "מפני שהמלוה להוצאה ניתנה, ואין אדם מקנה לחבירו דבר שאינו בעולם, ואין לו דרך שיקנה אדם חוב בה אלא במעמד שלשתן". בעקבותיו ראה סמ"ג, עשין, פב: "מפני שמלוה להוצאה ניתנה, ואין אדם מקנה דבר שאינו בא לעולם...". בעקבות הסמ"ג ראה מרדכי, בבא קמא, קכז, ריד (בהפניה ל"ספר המצוות"): "מפני שהמלוה להוצאה ניתנה, ואין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם..." ראה עוד: רמב"ן, מלחמת ה', בבא קמא יח, א מדפי הרי"ף ("אלמא כדבר שלא בא לעולם דמיא"); הנ"ל, גיטין שם, ד"ה אמר רבא ("במלוה שאינה בעולם"); רבנו ירוחם, מישרים, נתיב כח, חלק ב, דף פ, א; ר' עזריה פיג'ו, גידולי תרומה, שער סד, חלק א, אות ב, ירושלים תשמ"ח, עמ' תתתקנא ("אי פסקינן בעלמא דאף כל דבר שלא בא לעולם יכול אדם להקנותו, א"כ מאי קושיא במעמד שלשתן, ואמאי משוי ליה הלכתא בלא טעמא"). 


� גיטין יג, ב-יד, א, עפ"י כ"י ותיקן 130.


חילופי נוסח עיקריים: תני' לפל' – כ"י מינכן 95: תני' – חסר.     אמ' רבא – בכ"י מינכן, בכ"י סנט פטרסבורג RNL Evr. I 187 ובכ"י ותיקן 127: רבה; בכ"י ותיקן 140: רב(ה)[א].   אמ' שמוא' משמיה דלוי – בכ"י אוקספורד 38 (368): משמיה דלוי – חסר.   וטע' מאי – בכ"י מינכן: טע' מאי; בכ"י ותיקן 140: מאי טעמ'.   מש[ת]עבדנא לך ולכל דאתי מחמתך - בכ"י אוקספורד: משתעבדנה ליד לכל דאתו מחמתו.   הכי נמי [דלא] דקנ()[ו] – בכ"י ותיקן 127 נוסף: [דהא קיימ' לן דלא קנו].


אבל לדבר שאינו בא לעולם לא – בכ"י מינכן נוסף: וכי תימ' הכי נמי א"כ נתת דבריך לשיעורין; בכ"י סנט פטרסבורג: אבל דבר שישנו [שלא בא] בעולם לא.   בריה דרב נחמיה – בכ"י אוקספורד: בריה דרב נחמן.   בין במלוה ישנה בין למלוה חדשה - בכ"י מינכן: בין מלוה חדש' למלוה ישנה; בכ"י סנט פטרסבורג ובכ"י ותיקן 127 וותיקן 140: בין מלוה ישנה למלוה חדשה.


� ראה לעיל הע' 68.


� התלמוד מבחין – בהקשרים שונים – בין פקדון שהוא "איתיה בעיניה" לבין מלוה ש"להוצאה ניתנה" (ואינו בעינו). ראה: כתובות פד, א; קידושין נט, א; בבא קמא קו, א. מסתבר שיסוד ההבחנה בדברי תנאים. ראה ספרא, דבורא דחובה, פרשה יב, מהד' א"ה וייס, דף כז, ד: "בפקדון שהוא של ממון... פקדון מיוחד שאין לו רשות להוציאו, מלוה שיש לו רשות להוציאו". 


� ראה ריטב"א, הנ"ל בהע' 67: "דהיאך אפשר דמלוה על פה, שהוא אינו יכול להקנותה, ואין לו הקנאה מחמת המלוה, לא באגב ולא בחליפין, שיהא יכול להקנותה בדיבורא בעלמא, אלא ודאי מעמד שלשתן... דהקנאה דלוה הוא דמשתעבד נפשיה...".


� רמב"ן (יג, ב ד"ה נעשה) מציע שהשעבוד הצף הוא ריאלי: "דהאי נעשה... מתיקון חכמים, דאינהו הוא דאמדינהו ואמרו, כיון דבמעמד שלשתן אקני ליה סמכא דעתייהו, ואתי מחמתם קרינא ביה, אע"ג דלא אקני לי' ממש בדרכי הקנאה...". רשב"א (שם ד"ה ודשמואל) חולק על כך. לדעתו השעבוד הוא קונסטרוקטיבי: "ולא שירדו חכמים לדעתן של לווים ושמו שכך התנה לו בלבו, אלא לומר: תקנה התקינו חכמים כאלו אמר לו כך, כדי שלא תנעול דלת בפני לווים..."


� ראה תוספות, כתובות נד, ב ד"ה אף על פי: "אף על פי שאין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם, מ"מ אדם משעבד דבר שלא בא לעולם... אבל אותו שאין לו היאך ישתעבד נכסיו שיקנה אחרי כן"; ראה עוד: תוספות, בבא בתרא קנז, א ד"ה דאיקני; רשב"א, גיטין ל, א ד"ה אלא; שו"ת הרשב"א ב, קסז; רא"ש, כתובות, פרק ה, א; ספר העיטור, מאמר ד אחריות, דף כב, א. 


קיימת גם אפשרות אחרת, ולפיה אין הבדל מהותי בין קניין לבין שעבוד, ואף שעבוד אינו חל על דבר שלא בא לעולם. עם זאת, הואיל והחייב משתעבד בעת ההלוואה גם כלפי המוטב-הזוכה, הזכות-השעבוד אינם עתידיים אלא הם מצויים כאן ועכשיו, והרי הם דבר שבא לעולם. ראה אור שמח, אישות יז, א.


� שו"ת מהרי"ט, חושן משפט, כג: "דבשלמא כשהדבר אינו בעולם, שא"א להקנותו בקנין, יכול הוא להשתעבד עליו, דלכשיבא לעולם יתחייב ליתנו לו, ושעבודא חייל על גופו, וגופו איתיה בעולם, אבל כשהזוכה אינו בעולם דליזכי... מאי מהניא ליה, שגופו של מזכה איתיה בעולם, הא בלאו הכי הדבר עצמו איתיה בעולם, אלא ליתיה לזוכה דלזכי". ראה עוד: קצות החשן סא, ג; שם, קיב, א


� תפיסת "בההיא הנאה" כמרפא לפגם היעדרו של הממכר מופיעה אצל כמה אחרונים. ראה חיים יהודה אליעזר, שו"ת שמחת יאודה, שאלוניקי תקס"ה, דף קה, א (ראה גם ויקרא אברהם, חושן משפט, לט): "בההיא הנאה דקא משתניא ליה בין מלוה ישנה למלוה חדשה גמר ומשעבד נפשיה, אלמא אפילו לדבר שלב"ל דגרע טפי מדבר שבא לעולם, כיון דאיכא הנאה גמר ומשעבד נפשיה". ראה עוד: שו"ת זית רענן, כרך ב, סימן סג; שו"ת נשמת חיים, סימן קסח. לעומת זאת, ראה שו"ת מהרי"ט, חלק ב, חושן משפט, צה: "וכן לשנויי' דרב אשי דבההיא הנאה דקא משתניא ליה בין מלוה ישנה למלוה חדשה גמר ומשעבד נפשיה, לא מיישב' בהכי טעמא דלא סמכא דעתיה...". 


� ראה לעיל פרק א.1 ו – א.2. 


� פרק א, 3; פרק ב.


� פרק ב.   


� ראה: Marcus Porcius Cato, De agricultura, 146-147, 149 (translation by William Davis Hooper & Harrison Boyd Ash), Cambridge Mass. 1935, pp. 131-135; Alan Watson, Roman Private Law Around 200 BC, Chicago 1971, p. 131. 


� Alan Watson, The Law of Obligations in the Later Roman Republic, Oxford 1965, p. 45


� ראה: Reinhard Zimmermann, The law of obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition, Johannesburg 1990, pp. 240-241; Francis De Zulueta, The Roman Law of Sale, Oxford 1966, pp. 12-13, בהסתמך על הדיגסטה, Pomp. 18.1.8: "ללא דבר נמכר – אף מכירה לא תוכר" (למקור ולתרגום, ראה: זולואטה שם, עמ' 88-89); דיגסטה, Pomp. 18.4.1: "מכירת זכות ירושה של אדם חי או של אדם שאיננו קיים – בטלה, משום שהדבר הנמכר איננו קיים" (זולואטה שם, עמ' 110).


� זולואטה שם, עמ' 13.  


� Pomp. 18.1.8 (הנ"ל בהע' 82): "מקח של יבולים עתידיים וולדות יהיה תקף; כאשר ייולדו הולדות – המכירה תיחשב חלוטה (למפרע) משעת ההסכם. אולם, אם המוכר מונע את לידת הולדות או את גידול היבולים – ניתן יהיה לתבוע אותו עפ"י החוזה" (להלכה דומה, ראה: Celsus. 19.1.12; זולואטה, עמ' 124-123). הווה אומר: מן הבחינה החוזית – הסכם המכר תקף משעת כריתתו. לכן, אם יסכל המוכר את ביצוע ההסכם – ניתן יהיה לתובעו (סיפא). לעומת זאת, מן הבחינה הקניינית – אין המכירה תקפה אלא משבא הממכר לעולם (רישא). 


� "Pomponius Sextus", in: Matthew Bunson, Encyclopedia of the Roman Empire, New York 2002, p. 442-443; James Muirhead, Historical Introduction to the Private Law of Rome, New Jersey 2009, p. 290.. 


ייתכן, שעל רקע הלכותיו של פומפוניוס מופיעה, בדור שלאחריו, הבחנתו הקטגורית של גאיוס, בין נכסים קורפורלים (מוחשיים) ונכסים לא קורפורלים (מופשטים), שאינם נראים ואינם ניתנים למגע (quae tangi non possunt). ראה: Gai, Institutiones II, 12-14; W. W. Buckland, A Text-Book of Roman Law, Cambridge 1950, pp. 185-186; P. Bonfante, Corso di  Diritto Romano (Vol. 2), Milano 1966, p. 10; M. Kaser, Roman Private Law, London 1968, p. 80 ; A. Watson, The Law of Property in the ;Later Roman Republic, ;Oxford 1968, p. 1.  ראובן ירון, מחקרים במשפט הרומי, ירושלים תשכ"ח, עמ' 116.


� על ההקבלה בין הלכת דבר שלא בא לעולם לבין ההוראה שבדיגסטה (הנ"ל), ראה: מרדכי אלפרדו ראבילו, פרקים בדיני חיובים - מן המשפט הרומי אל חוק החוזים החדש, ירושלים תשל"ז, עמ' 121-120.


� ראבילו שם, עמ' 120-119, מכנה זאת "קניית התקווה" (emptio spei) המובחנת מ"קניית דבר המיוחל" (emptio rei speratae). הדרישה לממכר ממשי נקבעה רק במכר מן הסוג האחרון.


� ראבילו, שם, הע' 17, מתרגם: "כאילו נקנית [הטלת] קוביה".


� הקיסרים הרומאים נהגו להשליך מטבעות לציבור (iactus missilium). ראה Ludwig Friedlaender, Roman Life and Manners Under the Early Empire, vol. 4, p. 15-16; ראבילו, שם.


� ראבילו שם, מתרגם: "ואם מה שנתפס במקרה כזה בתור 'חפצים מושלכים' ניטל (לאחר מכן מאת הקונה)...".


� דיגסטה, 18.1.8.I (למקור ולתרגום, ראה: זולואטה שם, עמ' 89). ההלכה שברישא מופיעה גם בדיגסטה, Ulpian. 19.1.11.XVIII (זולואטה שם, עמ' 123).


� על איחורה של הלכה זו, ראה:David Daube, "Purchase of a Prospective Haul", in: Dieter Simon & David Cohen (eds.), Collected Studies in Roman law, Frankfurt 1991, p. 557, 559 (= Studi in onore di Ugo Enrico Paoli 1955, p. 207); David Daube, "Certinty of Price", in: David Daube (ed.), Studies in the Roman law of sale: dedicated to the memory of Francis de Zulueta, Oxford 1977, p. 13. (הרעיון שהתקווה היא עצמה הממכר הוא רעיון מאוחר, שלא היה ידוע ליוריסטים המוקדמים). 


ראבילו שם, הע' 17, חולק על כך. לדעתו, רק הסיפא מאוחרת אולם העיקרון עצמו הוא קלאסי. 


� עלויות הסיכון מוטלות לפי הוראה זו על הקונה בלבד. זהו ביטוי חד לויתור הגורף על ממשות הממכר, תוך התחשבות בדעת הצדדים בלבד. הוראה מתונה יותר מצויה בנספח לדברי סאלביוס יוליאנוס (אף הוא בן המאה השנייה לספירה): "מסתבר שאם אדם מכר זיתים [בהיותם] על העץ, ומחירם נקבע לפי עשר ליטראות שמן, העתידים להיות מופקים מן היבול; הפרשנות המסתברת לכך היא, שהוא [המוכר] התכוון להתנות את המחיר בתפוקה שיפיק מן היבול, שלא תעלה על עשר ליטראות. לפיכך, אם התפוקה תהיה רק חמש ליטראות, המוכר אינו יכול לתבוע שישולם לו יותר מאשר עבור חמש ליטראות". ראה: דיגסטה,  Jul. 18.1.39(זולואטה, עמ' 97). הסיפא של ההוראה מובאת כאן, לפי תרגומו ופרשנותו של מומסן (שם, הע' b). לזולואטה הצעה אחרת. ראה שם.


� דיגסטה, Pomp. 18.4.1 (זולואטה, עמ' 110).


� דיגסטה,  Jul. 18.4.7(זולואטה, עמ' 111-110).


� דיגסטה,  Iavol. 18.4.10 (זולואטה, עמ' 111-110).


� זולואטה, עמ' 15-14 (והע' 2 שם) עומד על האנלוגיה שבין ההוראות. ראה גם: דאובה, עתידיים, הנ"ל בהע' 92, עמ' 555. האנלוגיה מוקשית מן הבחינה הכרונולוגית: ההוראה האחרונה (מכר זכות ירושה) מיוחסת ליבולנוס (Lucius Iavolenus Priscus) – בן המאה הראשונה לספירה, בעוד שההוראה בדבר הציד מבוססת על רציונאל מאוחר בהרבה (הסיכוי כממכר). ראה הע' 92.


� להלן, נספח.


� ראה, למשל, משנה, שבת א, ו (ובמקביל: מכילתא דרשב"י כ, ט, עמ' 149) ומשנה, גיטין ה, ח: "מצודות חיה ועופות ודגים"; משנה, ביצה ג, ב: "מצודות חיה ועוף ודגים"; תוספתא שבת יב, ה, עמ' 152: "הפורס מצודה על גבי בהמה חיה ועוף"; בבלי, מנחות סד, א (ברייתא): "ופרש מצודה להעלות דגים". 


� הע' 20 ופרק א, 3 בסופו.


� בין הע' 48-44.


� הע' 42 וסביבה.


� גישה זו דוגלת ב"מטריאליזם" או ב"פיזיקליזם". ראה: Richard C. Vitzthum, Materialism: An Affirmative History and Definition, New York: Prometheus Books, 1995; Paul K., Moser and John D. Trout (eds.), Contemporary Materialism: A Reader, Routledge 2002; Daniel Stoljar, "� HYPERLINK "http://plato.stanford.edu/entries/physicalism" �Physicalism�", � HYPERLINK "http://en.wikipedia.org/wiki/Stanford_Encyclopedia_of_Philosophy" \o "Stanford Encyclopedia of Philosophy" �Stanford Encyclopedia of Philosophy�, in: http://plato. stanford. edu/ entries/physicalism . 


� לפי תפיסה זו, ה"יש" הוא המציאות הניכרת לחושים. זרם ריאליסטי זה מכונה "direct realism", " common sense realism" או "naive realism". ראה:Harold I. Brown, "Direct Realism, Indirect Realism and Epistemology" Philosophy and Phenomenological Research 52 (1992), pp. 341–363.  


זרם זה נבדל מן הריאליזם הפילוסופי, הגורס שגם תופעות מופשטות או תופעות משפטיות, שאינן מוחשיות, עשויות להיות "יש". על הריאליזם הפילוסופי בהקשר ההלכתי, ראה: יוחנן סילמן, "היקבעויות הלכתיות בין נומינאליזם וריאליזם – עיונים בפילוסופיה של ההלכה", דיני ישראל יב (תשד"ם-תשמ"ה), רנ-רנג; יאיר לורברבוים, "ריאליזם הלכתי" (עומד להתפרסם בקרוב). 


הריאליזם עליו מדבר גולאק נבדל משמעותית גם מן הריאליזם המשפטי. ראה: � HYPERLINK "http://he.wikipedia.org/wiki/%D7%97%D7%A0%D7%95%D7%9A_%D7%93%D7%92%D7%9F" \o "חנוך דגן" �חנוך דגן�, "התפיסה הריאליסטית של המשפט", בתוך: � HYPERLINK "http://he.wikipedia.org/wiki/%D7%A9%D7%95%D7%9C%D7%9E%D7%99%D7%AA_%D7%90%D7%9C%D7%9E%D7%95%D7%92" \o "שולמית אלמוג" �שולמית אלמוג�, � HYPERLINK "http://he.wikipedia.org/wiki/%D7%93%D7%95%D7%A8%D7%99%D7%AA_%D7%91%D7%99%D7%A0%D7%99%D7%A9" \o "דורית ביניש" �דורית ביניש� ויעד רותם (עורכים), ספר � HYPERLINK "http://he.wikipedia.org/wiki/%D7%93%D7%9C%D7%99%D7%94_%D7%93%D7%95%D7%A8%D7%A0%D7%A8" \o "דליה דורנר" �דליה דורנר�, ירושלים: נבו תשס"ט, עמ' 320-303. 


� אשר גולאק, יסודי המשפט העברי, א, עמ' 90-88. ראה עוד: סילמן שם, עמ' רנג-רנה, רסא. גולאק חוזר על תזה זו בהרצאתו "השוואה כללית בין רוח דיני ממונות העבריים ורוח דיני ממונות הרומאים", מדעי היהדות א (תרפ"ו-תרפ"ז), עמ' 50-45. הדברים זכו לביקורת חריפה. ראה: חיים טשרנוביץ, רשימות והערות, המשפט ב (תרפ"ז-תרפ"ח), עמ' 52-44. 


� על הגישה הנאטוראליסטית, כללית, ראה: W. Craig, and J. Moreland, (eds.), Naturalism: A Critical Analysis, London: Routledge 2000. על היחס בין נאטורליזם לבין מטריאליזם, ראה: D.M. Armstrong, "Naturalism, Materialism and First Philosophy", Philosophia 8 (1978), pp. 261-276. 


על נאטורליסטיקה משפטית-הלכתית, ראה שי ווזנר, חשיבה משפטית בישיבות ליטא בראי משנתו של הרב שמעון שקופ, עבודת ד"ר, האוניברסיטה העברית תשס"ה, עמ' 124-99.


� ראה: משה זילברג, דרכו של תלמוד, ירושלים תשכ"ד, עמ' 6; הנ"ל, באין כאחד, ירושלים תשנ"ח, עמ' 160, 163-162.


� שם, עמ' 166-165.


� ראה: K. Harrelson, The Ontological Argument from Descartes to Hegel, New York: Humanity Books, 2009; B. Leftow, “The Ontological Argument”, in W. Wainwright (ed.), The Oxford Handbook of Philosophy of Religion, Oxford: Oxford University Press 2005, pp. 80–115


� הרב יוסף י"ל בלוך, שעורי דעת, ניו יורק תש"ט, עמ' 46-44. לגישה דומה, ראה: בעל שם טוב, בראשית, ירושלים תשכ"ב, עמ' רסז-רסח;  ר' צדוק הכהן רבינוביץ, צדקת הצדיק, פו, צא, לובלין תרע"ג, עמ' 54, 57; הרב יעקב מ' חרל"פ, מי מרום, עמ' שמט. ראה עוד: Margaret Jane Radin, "Property and Personhood", 34 Stan. L. Rev. (1982), pp. 985-987 ; ווזנר, עבודת ד"ר, עמ' 115-114.


� הרב יוסף אנגל, בית האוצר, חלק ב, פיטרקוב תרס"ג, דף יט, ב: "אין מעשה הקניין הוא הפועל בעצם, רק ההקנאה באה מעצמה, ממה שהאדם מקנה את הקרקע לחבירו מרצונו... ועל כרחך עניין מעשה הקניין רק לראיה על היותו מקנה, אבל לא שמעשה הקניין פועל בעצם את ההקנאה". ראה עוד, בהרחבה: קליינמן, סיטומתא, עמ' 16-15 ועמ' 26-25. לפי תפיסה זו הגבולות שבין קניין לבין חוזה – הולכים ומיטשטשים. ראה חנוך דגן, קנין על פרשת דרכים, תל-אביב תשס"ה, עמ' 80-79.


http://www.gutenberg.org/ � John Locke, Second Treatise  of Government, Ch. VIII, sect. 95, in:


 files/7370/7370-h/7370-h.htm; יהושע ויסמן, "הגנה חוקתית לקניין", בתוך: חנוך דגן (עורך), מקרקעין בישראל – בין הפרטי ללאומי, תל-אביב תש"ס, עמ' 28-27; חנוך דגן, קנין על פרשת דרכים, עמ' 27, הע' 27, 28.


� ע"א 6821/93 בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' מגדל כפר שיתופי, פ"ד מט(4), 221, בעמ' 413 (השופט אהרן ברק); � HYPERLINK "http://he.wikipedia.org/wiki/%D7%90%D7%99%D7%99%D7%9C_%D7%92%D7%A8%D7%95%D7%A1" \o "אייל גרוס" �אייל גרוס�, "זכות הקניין כזכות חוקתית וחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו", � HYPERLINK "http://he.wikipedia.org/wiki/%D7%A2%D7%99%D7%95%D7%A0%D7%99_%D7%9E%D7%A9%D7%A4%D7%98" \o "עיוני משפט" �עיוני משפט� כא (תשנ"ח), עמ' 406.


� על מודל הקניין – כיחס, ראה: J. W. Singer, "No Right to Exclude: Public Accomodations and Private Property", 90 Nw. U. L. Rev. (1996), p. 1283; חנוך דגן, "פרשנות בדיני קניין, הבית המשותף ובעיית הפעולה המשותפת (בעקבות רע"א 7112/93 צודלר נ' יוסף)", עיוני משפט כ (1996), עמ' 56; הנ"ל, "דיני קניין: דיני נטילה שלטונית ודיני תחרות – לקראת שיח קנייני חדש", בתוך: אריאל רוזן-צבי (עורך), ספר השנה של המשפט תשנ"ו, תל-אביב 1997, עמ' 673; הנ"ל, קנין על פרשת דרכים, עמ' 70-69.


� מרדכי, שבת, תעג, עפ"י תשב"ץ קטן (לתלמיד המהר"ם מרוטנבורג), שצח. ראה עוד: כלבו, קכד (דינין מספר התשב"ץ), אות לה. עמדתו של רבנו יחיאל משמשת תקדים לפסיקתם של רבים. ראה, למשל: שו"ת רדב"ז, חלק א, רעח; שו"ת רבי עקיבא אייגר, מהדורה קמא, סימן קלד; שו"ת צמח צדק, חושן משפט, סימן לט; קצות החושן רא, ס"ק א; שו"ת יביע אומר, חלק ו, חושן משפט, סימן ו, ו; פסקי דין רבניים ב, עמ' 112 ("דעת גדולי אחרונים"). ראה, בהרחבה, רון ש' קליינמן, דרכי קניין ומנהגי מסחר במשפט העברי, ירושלים תשע"ג, עמ' 286-283.


לפי גישה מקבילה, דרכי הקניין ההלכתיות הן דווקניות, ולא ניתן לסטות מהן על בסיס הסכמת הצדדים. ראה ריטב"א קידושין כו, א: "כשאומר שיקנה במסירה, במקום שדינו במשיכה או בהגבהה, לאו כל הימנו". בעקבות ריטב"א, ראה ש"ך, חושן משפט קצח, ס"ק י: "פשיטא שאינו יכול להתנות לעשות קנין מדבר שאינו קנין". ראה עוד: מהרי"ט אלגאזי, בכורות, פרק ב, אות יז, ס"ק ז; חזון איש, בכורות, סימן יח, ה; דוד בס, "חוזים על פי דיני התורה", כתר א (תשנ"ו), עמ' 71-70 (והערת הרב ז"נ גולדברג, שם, עמ' 22).


� מרדכי, שבת, תעב-תעג. והשווה שו"ת מהר"ם מרוטנבורג, מהדורת פראג, תתקמט: "מעשה אירע בימי ר"ת, באדם אחד שנולד לו בן ונתנו למוהל למולו, ובא אחר וקדמו... אם עדיין לא קדמו והרי שניהם עומדי' לפנינו, אז ודאי אותו שנדר לו תחלה הוא קודם, דלא גרע ממכירי כהונה ולויה, דלפי שרגילין לתת להם, חשיב להו... כאלו אתא לידיהו... ה"נ [אין לו] במילת בנו אלא טובת הנאה, ולא מצי למיהדר ביה ולתנו לאחר... מיהו אי הדר בי', פי' ריב"ם שאין ב"ד יכולין לעכבו מלחזור, אבל הוא עובר משום שארית ישראל לא יעשו עולה ולא ידברו כזב, ומותר לקרותו רשע...". תשובה זו שונה מפסק המהר"ם שבמרדכי – בשתיים: ראשית, במרכז התשובה עומדים האב והבטחתו, להבדיל מהמוהל וזכותו למול. שנית, בתשובה זכותו של המוהל מתבססת על זכות קניינית (כמו מכירי כהונה או טוכת הנאה), או על חובה אתית (של האב), ואינה נובעת מכח מנהג. 


� עמדת מהר"ם רווחת בפוסקים האחרונים ("דברי רוב פוסקים"). ראה: ר' יצחק שמעלקעס, שו"ת בית יצחק, חושן משפט, ס, פרמישלא תרס"ח); קליינמן, הנ"ל בהע' 115, עמ' 291-284. 


� ראה קובץ שיעורים בבא בתרא, רעו: "ונראה טעמו של המהר"ם דבכהאי גוונא סמכה דעתיה". כך משתמע גם מתשובת חתם סופר, חלק ה, סימן סו, ב. ראה עוד: שו"ת משפטיך ליעקב, חלק א, סימן י, ג: "דלסוברים דמהני, הטעם מפני דחסרון דבר שלא בא לעולם הוא חסרון בגמירות דעת, ובסיטומתא גומר דעתו..."; ר' שמעון שקופ, מערכת הקניינים, סימן יא, וילנה תרצ"ו, עמ' לא-לב; רי"ז גוסטמאן, קונטרסי שיעורים, בבא מציעא, שיעור יג, ירושלים תשנ"ב, עמ' 100; אלבק, דיני הממונות, הנ"ל בהע' 63, עמ' 29.


� תשובות הרא"ם, אבן העזר, סי' לג, כו, ורשא תרי"ט, דף מו, ד. ראה עוד: שם, לג, יא; שם, לז, יב.


� שו"ת נודע ביהודה , מהדורה תניינא, אבן העזר, נד (יב).


� כך עולה מתשובת נודע ביהודה, שם, (ד), בה הוא מאמץ את ההבחנה בין ממכר הנעדר פיזית לבין ממכר חסר כשרות משפטית. ראה הנ"ל בהע' 63.


� השימוש שנעשה כאן במחקר התלמודי ובממצאיו - ככלי הלכתי - אינו חף מקשיים, ומכל מקום הוא חיוני, ואף נדרש. לשם המחשה, ראה דבריו של עמנואל וולף, ממייסדי מדעי היהדות, הכותב במאמר פרוגרמאטי ב – 1822, על מדעי היהדות ככלל: "[מדע היהדות] מטפל בנושאו כשלעצמו ולצורך עצמו, לא לשם ענין מיוחד או מתוך מגמה מסוימת... המדע הוא תכלית עצמו... ומשום כך אין הוא שואף לתועלת כלשהי שמחוצה לו... ובכל זאת, כל מדע, נוסף על השפעתו לגבי ענפי מדע אחרים, רבה משמעותו גם בהשפעה על החיים". מובא אצל יעקב כץ, "היסטוריה סובייקטיבית וביקורת אובייקטיבית", בתוך: הנ"ל, לאומיות יהודית, ירושלים תשל"ט, עמ' 195. 


ספציפית, באשר למחקר תלמודי, ראה דבריו של מנחם כהנא, "מחקר התלמוד באוניברסיטה והלימוד המסורתי בישיבה", בתוך: מנחם כהנא (עורך), חבלי מסורת ותמורה, רחובות תש"ן. מחד, לפי דבריו שם, עמ' 115: "אינטרס אקטואלי בחומר התלמודי עשוי לפגום בחשיפת העבר כפי שהוא, כאהבה המקלקלת את השורה". אולם, מאידך, ראה שם, עמ' 136: "לעתים קרובות יחשוף הלומד דעות של קדמונים, אשר הפרשנות המסורתית כיסתה עליהם, בשוגג או במתכוון, ובכך יגדיל את מרחב התמרון של פסיקת ההלכה ויפרנה מתוכה". 


 


� תוספתא, נדרים ו, ו, עמ' 120-119; בבא מציעא ד, י, עמ' 83.


חילופי נוסח עיקריים: מה שאירש מאבא... לא אמר כלום – בכ"י וינה (נדרים): שור שאירש מאבא מכור לך מה שתעלה מצודתי מכור לך לא אמ' כלום.   בכ"י ערפורט (בבא מציעא): מה שאירש מאבא מכור לך ומה שתעלה מצודתי מכור לך לא אמ' כלום.


� כך מתפרשת הלכה זו מתוך הקשרה בתוספתא (נדרים), וכך היא נתפרשה בתלמודים - בבבלי ובירושלמי: 


לפי הקשרה, הלכה זו מופיעה בסדרת הלכות, שעניינן סמכות הבעל והאב להפר את נדרי האישה והבת (בהתאמה). אחת ההלכות (תוספתא שם, ה) דנה בשאלה האם סמכות הפרת הנדרים נתונה לאיש "עד שלא באת האשה לרשותו". אגב כך, מובאת בסמיכות (שם, ז) ההלכה הבאה: "שור זה הקדש לכשאקחנו, בית זה הקדש לכשאקחנו; שור זה מכור לך לכשאקחנו, בית זה מכור לך לכשאקחנו; תנו גט לאשתי לכשאקדשנה – לא אמ' כלום. שור שאירש מאבא...". המכנה המשותף של הלכות התוספתא הוא הסמכות/הזכות של אדם לבצע פעולות משפטיות שונות (הקדש, מכירה, גירושין), בנכס או באשה טרם באו לרשותו. בהקשר זה נידונה גם הלכת דבר שלא בא לעולם ("שור שאירש מאבא...").


כך פירשו גם התלמודים (בבלי, בבא מציעא טז, א; ירושלמי, כתובות ה, ה; דף ל, א) את הלכת "מה שאירש מאבא", שהרי הם דנים בה אגב סוגיית דבר שלא בא לעולם. ראה: הע' 58 והסמוך לה. כך, למשל, בסמיכות להלכת התוספתא מובאים בבבלי (שם) דברי רב: "האומר לחברו שדה שאני לוקח, לכשאקחנה קנויה לך מעכשיו – קנה" (בדומה להלכת התוספתא ברישא: "מכור לך לכשאקחנו"). הלכת רב מתפרשת שם בשיטת ר' מאיר, "דאמר אדם מקנה דבר שלא בא לעולם".


בעקבות התלמודים, ראה עוד: בן-ציון‬ אליאש, "שורשיה הרעיוניים של ההלכה - פרק בהלכות ריבית במשנה ובתלמוד", שנתון המשפט העברי ה (תשל"ח), עמ' ??; עמיצור שלסקי, פיננסים ובנקאות בקרב יהודי ארץ ישראל בשלהי ימי בית שני, המשנה והתלמוד (30 לפנה"ס - 395 לספירה), עבודת ד"ר, רמת גן  תש"ע, עמ' 73.


� לזהות כזו ראה, למשל: רב האי גאון (הנ"ל בה"ש 2, הדרך השלישי [דבר שאינו בידו]; רבנו חננאל, בבא מציעא טז, א (בהפנותו לתוספתא); הערוך, ערך כבד א, עמ' קפ-קפא (בהמשך לרבנו חננאל); רמב"ם, מכירה כב, ה: "דבר שאין ברשותו של מקנה אינו נקנה, והרי הוא כדבר שלא בא לעולם, כיצד מה שאירש מאבא מכור לך, מה שתעלה מצודתי מן הים נתון לך, שדה זו לכשאקחנה קנויה לך – לא קנה כלום, וכן כל כיוצא בזה". להפניות נוספות, ראה: ליברמן, תוספתא כפשוטה, נדרים, עמ' 489 (שורות 46-45).


� כך כנראה פירש הירושלמי את התוספתא. ראה: ירושלמי, בבא מציעא ד, ב; ט, ד; ירושלמי נזיקין, אסקוריאל, עמ' 57-56 (שורות 51-45), ובפירושו של ליברמן, שם, עמ' 149. 


הגאונים פירשו באופן דומה גם את התוספתא שבבבלי. ראה: הלכות גדולות, הלכות ריבית, מכון ירושלים, עמ' תפג-תפד (הגהות רא"ש טרויב, שם; הגהות בן אריה, שם); הלכות ראו (לתלמידי רב יהודאי גאון - בעל הלכות גדולות [לדעת הסמ"ג ובעלי התוספות]), עמ' 39; תשובות הגאונים (אסף), תרפ"ט, עמ' 235. הגאונים פירשו את התוספתא שבבבלי במקביל לברייתא שבבבא מציעא סד, א: "ההולך לחלוב את עזיו... מה שעזיי חולבות מכור לך.... מותר". הברייתא שם מובאת בהקשרן של הלכות ריבית, ולפיכך הלכותיה מנוסחות בלשון "מותר" ו"אסור", ולא בלשון "לא אמר כלום" ו"דבריו קיימין" (האופיינית לדיני הקניין שנידונים, במישרין או בעקיפין, בתוספתא ובמכילתא דרשב"י [והשווה לנוסח התוספתא - "אסור" ו"מותר" - שבהלכות גדולות]). ראה עוד: תשובות הגאונים (אסף), תש"ב, עמ' 25; ליברמן, תוספתא כפשוטה, בבא מציעא, עמ' 129 (שורה 30); תוספתא כפשוטה, נדרים שם; ליפשיץ, אסמכתא, עמ' 409.


� מכילתא דרשב"י, שמות כב, כד, עמ' 212.


� תוס' רי"ד ב"מ סד, א: "ונמצ' בא לידי ריבית בעבור שהקדים לו מעות...".


� אפשטיין, מכילתא דרשב"י, הנ"ל בהע' 127.


� ליברמן, תוספתא כפשוטה, בבא מציעא, עמ' 199.


� ליברמן שם: "ודרש התנא שבנידון שלנו אינו שייך 'לא תהיה לו  כנושה', שהרי הוא פורע בו ביום, ובדרך מקח וממכר לא החמירו...".


� ליברמן, תוספתא בבא מציעא, הנ"ל בהע' 126, בביאור הקצר (שורה 29).


� תופעה דומה, של דיון מוקדם בבעיית הנכסים העתידיים במסגרת הלכות מעין ריבית, ניתן למצוא בעולם היווני-מצרי הקדום. בפפירוסים יווניים-מצריים, המתעדים שטרי-מכר של תבואה (משנת 99 לפנה"ס ומשנת 142 לסה"נ), מצויה נוסחה המדגישה את היות החיטה "חדשה". לדעת א' גולאק, השטרות בתלמוד, ירושלים תשנ"ד, עמ' 127-124, אחת הסיבות להבחנה שבין תבואה ישנה וחדשה היא אינטרס ההגנה על האיכרים - מוכרי התבואה. סוחרי התבואה – הקונים - עלולים לנצל את דוחקם של האיכרים, ולהפחית את מחיר התבואה תמורת הקדמת התשלום מצידם. הלכות ריבית, במקביל, אוסרות זאת (משנה, בבא מציעא ה, ז; תוספתא, שם, ו, א, עמ' 93): "אין פוסקין על הפירות עד שיצא השער. אפילו ישנות הולכות מארבע (סאה לסלע), אין פוסקין על החדשות מארבע, עד שיצא השער לחדש ולישן".


� הגאונים, הנ"ל בהע' 126, זיהו את הלכת מה שאירש כהלכת ריבית, מכוח הדמיון שבין הלכה זו לבין הברייתא שבבבלי (בבא מציעא סד, א): "מה שתעלה מצודתי מכור לך || מה שעזי חולבות... מכור לך".


ייתכן, שהזיהוי של הגאונים כרוך בתפיסתם שהפגם בדבר שלא בא לעולם הוא פיזי. ראה בעבודת הד"ר (הנ"ל בהע' 52), דבר שלא בא לעולם, פרק ד'. מבחינתם, לו היה הדבר תלוי בהלכת דבר שלא בא לעולם הירושה העתידית ("מה שאירש") מצויה בעולם, ועל כן ניתן היה להקנותה. לכאורה, הפגם שבה הוא מנטאלי בלבד. אפשר שעל רקע זה העדיפו הגאונים להוציא את הלכת מה שאירש מתחום דיני הקניין ולהעבירה להלכות ריבית. 


� לפי הצעתנו, ההלכה הקניינית שבתוספתא נדרים ("מה שאירש...") הועתקה אליה מהלכת הריבית שבתוספתא בבא מציעא. על ההעתקה ניתן ללמוד משוֹנוּתה של הלכת מה שאירש מן ההלכות הקודמות לה, הן תוכנית והן צורנית: 


מבחינה תוכנית, הלכת מה שאירש סותרת, במידה מסוימת, את ההלכות הקודמות לה. מההלכות הקודמות עולה, שאין אדם יכול לפעול פעולה משפטית בדבר שאינו ברשותו. לעומתן, לפי הלכת מה שאירש, אדם יכול להקנות מה שאינו ברשותו עתה, אם יהיה ברשותו היום. 


גם מבחינה צורנית, חורגת הלכת מה שאירש מן המבנה ומן הנוסחה של ההלכה הקודמת לה. ההלכה הקודמת פותחת במבנה סימטרי שבבסיסו נוסחה קבועה: שור זה הקדש לכשאקחנו       בית זה הקדש לכשאקחנו,  


                                      שור זה מכור לך לכשאקחנו   בית זה מכור לך לכשאקחנו...


הלכת מה שאירש מופיעה בתבנית חדשה הן מבחינת הנוסחה והן מבחינת המבנה: 


שור שאירש מאבא מכור לך           מה שתעלה מצודתי מכור לך           לא אמ' כלום 


מה שאירש מאבא היום מכור לך    מה שתעלה מצודתי היום מכור לך   דבריו קיימין. 


הלכת מה שאירש חורגת אפוא מנוף הסביבה ההלכתית בו היא נטועה, כנראה, משום שהועתקה אליו מסביבה הלכתית אחרת.  





