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דיני שליחות במשפט עברי

ד"ר שמשון אטינגר.

שיעור 1 – 25.11.05

מבוא

חומר לימוד נמצא בספריה, או בספר שנכתב ע"י ד"ר שמשון אטינגר, הוצאת מכון למשפט העברי, פקולטה למשפטים הר הצופים, בירושלים, מחיר הספר כולל משלוח 50 ₪, ניתן להעביר בשיק המכון לחקר משפט העברי, הספר ישלח לפי הכתובת שעל גבי השיק, ניתן לשלם גם במזומן.

מדוע דווקא השליחות – בדין העברי  ?

נושא השליחות, מתאים להשוואה בין משפט עברי למשפט ישראלי. השליחות, חלק מנושא מורכב השייך למשפט העברי והיא מעניינת בחקיקה האזרחית. על כן, ישנו מפגש מעניין ומפרה בין שתי שיטות המשפט. פרופ' ברק בספרו על חוק השליחות, מציג ניתוח כללי המהווה מכשיר מצויין לפרשנות המשפט העברי.

יחד עם זאת, ישנן נקודות בהן משפט עברי יכול לגבור על חקיקה אזרחית, ישנן נקודות בהן קיימת לאקונה, ועל כן ניתן לפעמים לפנות למשפט עברי – ולמצוא בו תשובות.

אטינגר: החיסרון בספרו של ברק: הוא אינו מפנה להשוואה שמול מקורות המשפט העברי.

הפרופסור מנחם אלון עיצב שנים רבות את הדין העברי באוניברסיטה העברית.

הקדמה 

מתכונת הדין העברי ובכלל המונח 'משפט עברי' – אינו מוסכם על כל המלומדים מעולם המשפט. ומדוע ?

זהו יותר מאשר ביטוי שמשמעותו טכנית. ה"משפט עברי", הוא מונח ישן שנוצר לפני זמן רב, ועלה על סדר היום במאה 19, כאשר הייתה קבוצת משפטנים יהודים בחו"ל, אשר קראו להחייאה של משפט לאומי לו נתנו את השם: משפט עברי.

ההלכה – מהי ?

מונח זה, בא לומר: אנו עושים אבחנה ומחלקים לשתי קבוצות את ה"הלכה":

1. החלק המשפטי – הוא ה"משפט העברי".

2. החלק השני של הלכה שאינו משפטי – הוא החלק הדתי.

הלכה ואגדה

מהי הלכה ? המונח "הלכה", מציין את החלק הנורמטיבי של התורה, בעיקר התורה שבעל פה – חלק זה כולל כללי התנהגות: 'עשה' 'לא תעשה'. החלק הנורמטיבי של התורה נקרא הלכה. 

אגדה: החלק הלא נורמטיבי (החלק הסיפורי), נקרא אגדה. זהו מונח ארמי שמתרגם "הגדה".

לא כל ההלכה היא משפטית – אלא שחלקה כן, וחלקה האחר, בעל אופי דתי.

הויכוח בין החוקרים

יש הטוענים שהחלוקה הזו אינה נכונה מבחינת נקודת מבט לאומית של הלכה.

השופט אנגלרד: ראש המערערים הוא השופט הפרופ' אנגלרד, אשר תקף בחריפות את כל התפיסה של משפט עברי ושילובו במשפט המדינה: הבחנה זו אינה נכונה, החלוקה אינה פנימית, אלא באה מבחוץ. 

השופט ד"ר אֶלון: מתנגד לאנגלרד וטוען שההלכה מחולקת לחלק המשפטי ולחלק הדתי.

ד"ר אטינגר: אלון במידה מסויימת משחק לידי אנגלרד, כי השאלה העיקרית, היא: מה זה משפטי ? התשובה של אלון, אינה טובה – ובה אנגלרד באמת התלבט. לשיטתו, הנושאים המטופלים גם בשיטות משפט אחרות – זה משפט, והיתר – זה התחום הדתי.

משיב אנגלרד: ההבחנה היא פנימית ולא חיצונית.

ד"ר אטינגר: אנגלרד טועה – החלוקה נכונה, היא פנימית ולא חיצונית, כי השאלה היא: מה זה משפט  ? 

השאלה "מה זה משפט", אינה תלויה בשיטות משפט אחרות (גם אלון טועה קצת) וזה נמצא בכל הדורות: משפטי – פירושו: כל מה שרציונאלי והכרחי לקיום האדם וחברה – זהו המשפט. מה שלא הכרחי זהו החלק הדתי של ההלכה (גם אם מדובר בעניינים שבין אדם לחברו), מה שלא מתחייב מכך זה לא משפטי. בין אדם למקום – בוודאי שאיננו משפטי, זה דתי (אגב: הנורמות המוסריות ומיקומן, זו שאלה אחרת).

בין אדם לחברו – זהו תחום משפטי. לפי תפיסת ההלכה לא כל מה שבין אדם לחברו זה משפטי. 

הדעה המרכזית: עניינים שבין אדם לחברו – קיום הסדר החברתי (זה כך גם בדברי חז"ל, הרמב"ם ואח')  לא כל דבר שבין אדם לחברו הוא משפטי. למשל, כל התחום של המעמד האישי, עצם המוסד של נישואין וגירושין (משפחה, ילודה וכו') – אינו משפטי, אלא דתי. ההלכה מייחסת לנישואין חשיבות רבה וההקפדה היתרה בענייני גירושין מראה מדובר בתפיסה לא משפטית.

אלון יגיד: משפטי כי זה נמצא גם בשיטות משפט אחרות.

אטינגר: זה לא נכון, העובדה היא שאדם קיים משפחתיות עם חווה. לכן האבחנה בין משפטי ודתי, נכונה.

היחסים שבין התחום המשפטי לתחום הדתי
יחד עם זאת, ישנה תופעה מעניינת, החלוקה נכונה אך התיחום ביניהם אינו דיכוטומי, יש ביניהם יחסי גומלין, יחסים הדדיים, כלומר:

1. הזיקה שבין הדתי למשפטי: חייבים להודות שלעתים, גם החלק המשפט של ההלכה מושפע מהחלק הדתי, גם תחום המשפט העברי, הוא חלק מההלכה ויש לזה השפעות.

2. מן המשפטי לדתי: במובנים מסויימים, גם לחלק הדתי של ההלכה, יש אופי של משפט: הלכות שבת, מאכלים אסורים ואפילו קורבנות.

ובאיזה מובן ? כשאנו מדברים על המשפט יש להבחין בין ה"מה" וה"איך":

ה"מה" – הוא התוכן, מה אומרת הנורמה, מה כתוב ?  מה הכלל ? 

ה"איך" – מהם המכשירים, הכלים, איך מערכת עובדת ומתפתחת, דרכי החשיבה, המושגים והפרשנות ? כל אלה, גם  בחלק הדתי של ההלכה, יש להם אופי של משפט.

השופט משה זילברג: עמד על זה לפני שנים השופט זילברג משה ז"ל, שעסק גם במשפט עברי, לזילברג יש ספר נחמד מאוד שנקרא "כך דרכו של תלמוד" (התלמוד הוא הבסיס של ההלכה) ועוסק גם ביישום שבעניינים לא הלכתיים, הפרק הראשון נקרא "אופיו המשפטי", מביא דוגמאות יפות לאיך החשיבה המשפטית מיושמת גם בעניינים לא משפטיים. מראה ניתוחים משפטיים מאוד מעניינים, בכל מה שנוגע ל"איך", לכלים, עקרונות ודרכי החשיבה.

הקדמה זו חשובה כדי להבין מה התחומים שבהם נעסוק, הקדמה זו משליכה על דיני השליחות. שכן השליחות אינה עוסקת ב"מה" (בנורמות ההתנהגות), אלא ב"איך". זהו משפט אזרחי – מכשיר להשגת מטרות מסויימות – בשונה מדיני החוזים והנזיקין.

השליחות בהלכה נוצרה בתחום הדתי – בתחום שבין האדם למקום, מקור של הכללים הבסיסיים, בקיום מצוות מסויימות – שם הרעיון והכללים הביסיים נולדו (זהו מקור השליחות לפי התלמוד), גם קיום מצוות, אפשר לעשות באמצעות שליח, זהו נושא משפטי מובהק, אבל בהלכה הוא קיים גם בתחום הדתי.

ספרות ההלכה

יש להבחין בין תקופות ההלכה (ההיררכיה בלוחות הזמנים) ובין סוגי הספרות שלה, יש קשר בין השניים. 

האבחנה שבין התקופות: מבחינת התקופות אנו מדברים על תקופות עיקריות: 

1. התנאים – חכמי המשנה בתקופת שעד חתימת המשנה, בשנת 200 לספירה. המשנה נחתמה ע"י רבי יהודה הנשיא, כ-130 שנה לאחר חורבן בית שני – רוב ההלכות ורוב התנאים חיו לאחר חורבן הבית.
2. האמוראים – אלו הם חכמי התלמוד.  
תלמוד ירושלמי – של ארץ ישראל.

תלמוד בבלי – עד שנת 500 לספירה, התקיימו במשך כ 300 שנה. התלמוד הירושלמי הסתיים קודם. מדוע יש שני תלמודים ? מכיוון שלאחר חתימת המשנה, המרכז עובר לבבל, ירושלים נחרבה ומרכז התורה עובר לבבל ולכן נוצר תלמוד בבלי והוא גם עולה בהיקפו על לתלמוד ירושלמי (תלמוד חכמי ארץ ישראל שחיו ביבנה, נחשב כתלמוד נחות יותר), התלמוד הבבלי הוא גם עיקרה של ההלכה – יותר מקיף, יותר מפורט ויותר מעמיק לעומת הירושלמי.

3. הגאונים – באו לאחר חכמי התלמוד. הגאונים – חכמי הלכה של בבל לאחר התלמוד, הם אלו שנתנו לתלמוד בבלי את המעמד המיוחד מאחר ומדובר במרכז בעל סמכות שהתפרסה ע"פ כל התפוצות, סמכותם של הגאונים היא מוכרת בכל העולם הדתי / יהודי וכך ניתן מעמד בכיר לתלמוד הבבלי. התופעה מסתיימת עם סוף תקופת הגאונים בסוף מאה ה-10, תחילת המאה ה-11 וזה אומר מיפנה גדול בתולדות ההלכה. גדולי ההלכה מתפזרים, אין יותר מרכז הלכה, סמכות הלכתית מתפוררת. יש חכמים בספרד, צפון אפריקה, ישראל, מרכז אירופה – הסמכות ההלכתית הופכת להיות מקומית.

4. הראשונים והאחרונים –   
תקופת הראשונים חכמי הלכה שאחר הגאונים, החל מסוף המאה ה-10 וכלה באמצע המאה ה-16 בימי רבי יוסף קארו בעל "שולחן ערוך" שחי בצפת. וממנו מתחילה תקופת האחרונים. 

תקופת האחרונים: יש לזה גם משמעות הלכתית, הלכה מייחסת מעמד מיוחד לראשונים לעומת האחרונים, האחרונים אינם מוסמכים לחלוק על הראשונים – זהו העיקרון. 

גם חכמי דורנו, משתייכים ל"אחרונים", לכן נהוג לסווג: "ראשוני האחרונים" ו"אחרוני האחרונים".

הערה לגבי הספר: קשיים הבנת הטקסט ?  דלג על דברי הגמרא, מיד אח"כ, יש סיכום מובן של המחבר.

 שיעור 2 – 16.12.05

תיאוריית השליחות

הכלל: שלוחו של אדם כמותו

פעולה של שליח עם אדם שלישי מחייבת ומזכה ישירות את השולח, לעניין התוצאה, ואינה משפיעה על השליח, וזהו חידוש גדול של הדין – סעיף 2 לחוק. 

השליחות אינה דבר מובן מאליו. 

לכאורה, הדין לא צריך לקבוע מהי שליחות. השליחות היא חידוש גדול של המשפט ואינה דבר מובן מאליו. שכן, האחד עושה פעולה עם אחר, והפעולה מזכה / מחייבת לא אותו את העושה, אלא את שולחו.

שאלת התיאוריה היא: איך זה קורה ? איך פתאום הצד השני מחייב אותי (השולח) ולא את המבצע ? 

מה הרעיון שעומד מאחרי התיאוריה הזו בדיני השליחות ?  

לשאלת התיאוריה, יש השלכה מעשית להבנת החוק, איך התיאוריה משפיעה על יישום הדין. 

תורות התיאוריה של השליחות (בכלל)

במשפט המודרני, בפסיקה ובמחקר – ישנן 3 תורות עיקריות לעניין תיאוריה: 

1. תורת הזיהוי.

2. תורת הכוח.
3. תורת החוזה.
אלו הן שלוש התפיסות העיקריות הידועות במשפט המודרני – למען השליחות.

תורות תיאוריית השליחות בהלכה

בהלכה אנו מוצאים רק שתי תורות: א. תורת הזיהוי.    ב. תורת הכוח. 

תורת הזיהוי

הרעיון העומד בבסיס תורה זו, הוא רעיון הזיהוי – זיהוי השליח עם השולח. 

השליח מזוהה כמו השולח עצמו – ידו הארוכה. משמע, השולח חייב וזכאי בפעולתו של השליח. הכלל "שלוחו של אדם כמותו" לא מבטא בהכרח את רעיון הזיהוי, את המהות – אלא את תוצאת השליחות. זוהי פיקציה משפטית מובהקת / בולטת – שמבחינה משפטית השולח והשלוח הם אחד.

ברק אינו אוהב תפיסה זו, בשל אופייה הפיקטיבי (שמשון: זהו אינו קושי).

תורת הכוח

1. זהו לא זיהוי – השליח והשולח הם שניים שונים זה מזה. לא מזהים את השליח עם שולח.

2. השלוח פועל מכוחו של השולח – השולח מעניק לשלוחו סמכות שמכוחה הוא פועל. הסמכות היא כוח לעשות פעולה מסויימת, ולכן הפעולה מזכה / מחייבת את השולח.
התפיסה העיקרית בהלכה

היא תפיסת הזיהוי. אך התפיסה השניה גם היא קיימת ומקובלת. נציין כי תפיסת החוזה המוכרת בעולם המשפט המודרני, אינה מוכרת בהלכה.

התלמוד – מסכת קידושין, פרק 2
בתלמוד, פרק שני / מסכת קידושין: יש סוגיה מרכזית בתחום השליחות, מאיפה למדים דיני השליחות ? ומשאלה זו, אנו למדים כי זהו תחום חדש, ולבסוף הגמרא מגיעה למסקנה: 

מוסד השליחות נובע מקיום מצווה שבתורה – מצוות שחיטת קורבן פסח. ערב פסח יש מצווה של שחיטת קורבן פסח. להבדיל מקורבנות אחרים שבמקדש, כאן מדובר במצווה המוטלת על כל אדם ואדם. חובה להקריבו בעזרת בית המקדש, ובשעות שלפנות ערב. 

הבעייה: זה בלתי אפשרי לבצע מצווה זו, שכולם יידעו לשחוט, ושכל הקהל יוכל לעשות זאת בתוך שעתיים – שלוש שלפנות ערב... אזי, איך דבר יתבצע ?  

תשובת הגמרא: הזבח ע"י שלוחים

מכאן נולד מוסד השליחות. המסקנה: התורה לכתחילה התכוונה שהמצווה תתבצע ע"י שליחים – השלוח יעשה שליחות בשפ עשרות אחרים, כך תתקיים המצווה מבלי שהמקיים יבצעה בעצמו.

זהו המקור בתלמוד – ההלכה.  

קידושין וגירושין

כבר בתלמוד התלבטו בשאלת התיאוריה של דיני השליחות. אחד הביטויים המעשיים של דין השליחות הוא קידושין וגירושין – הוא השכיח ביותר, זה אולי הנושא הבולט בדיני השליחות בתלמוד. ניתן לקדש אישה באמצעות שליח וניתן גם לשלוח גט מהבעל לאשתו באמצעות שליח. 

הכיצד ניתן לקדש ע"י שליח ? 

ניתן לקדש באמצעות שליח, כי בהלכה יש הבחנה בין קידושין ונישואין ובעבר הם היו נפרדים. היום עושים את זה יחד וההלכה תוקנה כך ששני השלבים מבוצעים כאחד תחת החופה, וכבר אינם נפרדים עוד.

1. ענידת טבעת ואמירת "הרי את מקודשת לי": כך נהפכים לזוג (אך עדיין אינם נשואים). בעבר, היה ריחוק בין בני הזוג והיה להם קשה להיפגש בשל המרחק (רק בכדי למסור טבעת...). על כן, מסירת הטבעת לבת הזוג, התאפשרה ע"י שליח ובנוכחות שני עדים.

2. הקראת הכתובה: מכאן ואילך, בני הזוג נשואים כדת משה וישראל.

התוספתא (כמו המשנה)

התוספתא למסכת קידושין (ברייתא – דברי תנאים שלא נכתבו ע"י ר' יהודה הנשיא ולא הוכנסו למשנה).

אדם נתן רשות ל-3 אנשים לקדש אישה, דהיינו נתן הרשאה ל-3 אנשים לקדש לו לאישה את בחירתו, ומדוע שלושה ? הסיבה היא כי הוא לא בטוח מי יגיע ולכן ליתר בטחון הוא נותן הרשאה לכל השלושה.

רצה ה' וכל שלושת השלוחים הגיעו. השאלה: מי יתן לה את הטבעת ויאמר "הרי את מקודשת לי" ?
האם כל אחד מה-3 יכול להיות השליח, והשניים האחרים יהיו העדים ? בית שמאי ובית הלל חלוקים: 

בית הלל: 

כולם שלוחים ואינם יכולים להעיד. חד משמעית זו תפיסת הזיהוי. כי אם אתה ידו הארוכה של הבעל, אזי אינך יכול להעיד, כי עפ"י ההלכה, בעל הדבר אינו יכול להעיד, העד צריך להיות מישהו אחר. 

גם בית שמאי משקפים את תפיסת הזיהוי ואינם חולקים עליה. קרי, מרגע שנמסרה השליחות – שליחותו פקעה. המקדש, אף הוא יכול להעיד – מדוע צריך עוד 2 אחרים ? הרי אינני הבעל, אני איש אחר. וזה עצמו מביא למסקנה של זיהוי. גם השניים האחרים הם שליחים ומזוהים עם הבעל, לכן אינם יכולים להעיד. 

בית שמאי: 

אחד מהם שליח ושניים עדים – זה אפשרי. ה-2 האחרים אינם פסולים מלהעיד, הם לא שליחים אלא סתם אנשים רגילים.

הויכוח: מי יכול להעיד – כל השלושה או רק השניים ?

הויכוח הוא: מי יכול להעיד. אין ויכוח לגבי הזיהוי – וה בתוספתא.

שאלת עדות השליח מופיעה בתלמוד, כשאלה נפרדת. קרי, האם שליח עצמו יכול להיות עד ? 

בין האמוראים יש החושבים כי השליח יכול להעיד ואף יכול להיות עד טוב יותר, אך יש גם מי שפוסל. 

מה נימוקים ? 

הפוסל: עפ"י הגמרא – זה שפוסל שליח לעדות משום שהוא כגופו – פירוש מובהק של תפיסת הזיהוי. 

המכשיר אותו להעיד: מי שחולק על תפיסה זו – לא מסכים עם תפיסת הזיהוי. הגמרא נותנת תיאוריה אחרת בניגוד לזהות. 

בסוגיה זו יש פסיקת הלכה – דברי חכמים מאוחרים יותר – כוללת הכרעה: השליח כשיר להיות עד ! ומכאן שבסוגיה זאת תפיסת הזיהוי נדחתה, אבל לא נעלמה מהמפה וממשיכה להתקיים. 

אין תשובה מפורשת. כנראה יתכן מאוד שסוגיות אחרות בתלמוד מתפרשות גם לפי תפיסת הזיהוי, וזה נותן לחכמים מאוחרים יותר את הסמכות לפסוק עפ"י תפיסה זו.

נקודת מוצא ראייתית

ההלכה: אדם אינו יכול להעיד על מעשיו (השולח), וזה נובע מדיני העדות/הראיות, ולא מדיני השליחות.

בפועל, כיום אנשים כן מעידים על עצמם. (בנישואין, העדים חייבם להיות מקובלים על שני הצדדים).

דוגמא ליישום של תפיסת הזיהוי 

עמ' 22 (ספר), הרשב"א (ר' שלמה בן אדרת, תלמידו של הרמב"ן), אגב: הרמב"ם חי בסוף המאה ה-12, אחרי עשרות שנים בא הרמב"ן ואחריו, תלמידו הרשב"א. מאז, אנו רואים במשך הדורות: רב ותלמידו.

הרשב"א

חי במאה 13 בברצלונה, נשאל שאלה: אדם שולח שליח למכור לו נכס (קרקע או מיטלטלין), השליח רוצה לקנות את הנכס לעצמו, האם אותו אדם יכול להיות גם שלוחו של המור וגם הקונה ?
א. תפיסת הזיהוי – לא. הרי אדם לא יכול למכור לעצמו. השליח הוא ידו של המוכר ולכן לא יכול להיות בו זמנית גם הקונה באותה הפעולה. כך נוצרת סתירה רעיונית, בין השליחות והמכר. וכאן אין מכר, כי הנכס נותר בידי המוכר.

הרשב"א: לא ניתן לקנות במצב זה, השליח לא יכול לקנות, הוא נעשה שליח כדי להקנות לאחר – שכן, אין אדם יכול להקנות לעצמו. המכר הוא הוצאת הדבר מרשות לרשות, ובמקרה זה, לא יצאה מרשות שהוא עומד במקומו.

אפשר לתקוף שאלה זו גם מכיוון אחר – לא רק בדרך הזיהוי, אלא גם ע"י ניגוד עניינים (מחיר, תנאים וכו'), כי אם אינני הקונה, אוכל לייצג נאמנה את המוכר. 

חובת הנאמנות

חוק השליחות – סעיף 8, לאור ניגוד אינטרסים, לא ניתן לעשות שליחות עם עצמו.

יש הבדל בין נימוק הרשב"א לגבי השליחות היא תורת הזיהוי ובין ניגוד העניינים.

ההבדל הוא: ה אם שולח מסכים שהשלוח יקנה לעצמו, אז לא יהיה ניגוד אינטרסים ולכן אין מניעה. אבל הרשב"א גורס שזהו עניין מהותי ולא טכני – לכן השלוח אינו יכול לקנות לעצמו. 

גם בין הפוסקים יש הנוקטים בעניין ניגוד אינטרסים.

תפיסת החוק: נמצא גם כהלכה ע"י הפוסקים. 

שיעור 3 – 06.01.06

מחלוקת – שולח שהשתטה

שאלה השנויה במחלוקת בין גדולי הפוסקים: אדם נשלח למסור גט לאישה, עוד בטרם נמסר הגט, יצא הבעל מדעתו ואינו כשיר משפטית, האם על השליח למסור את הגט ? 

דאורייתא (הרמב"ם) – הגט כשר. 

בעל הטורים – הגט פסול. 

תורת הזיהוי: עפ"י תורה זו, אם השליח הוא ידו הארוכה של הבעל, זו תפיסה בעייתית, כי משחקת לשני הכיוונים באופן סותר: ידו הארוכה – זה דבר אחד. השלוח במקום השולח – דבר אחר. 

הבעל השתטה לכן השליחות פסולה. מאידך, השליח צלול – לכן הגט בתוקף.

הרמב"ם: השלוח הוא במקום הבעל ולכן, הבעל לא מעניין – על כן, הגט כשר מן התורה.

הטור: אומר שהגט פסול – הוא מי שאינו סובר את תפיסת הזיהוי.

אגב: אם השליח השתטה, הוא אינו ראוי עוד לשמש כשליח.

אטינגר: הכיוון הנכון לפרש את המחלוקת: בין הרמב"ם לטור:

1. כאמור לעיל, תפיסת הזיהוי היא בעייתית.

2. הוכח בהלכות אחרות (בספר), לרמב"ם לא מתאים תפיסת הזיהוי. בעצם, אינו סבור כך, לכן סביר יותר לפרש המחלוקת לגבי כשרות הגט: שניהם לא אוחזים בתורת הזיהוי, אלא בדרך תפיסת הכוח.
תפיסת הכוח, אינה זיהוי, זו לא ידו הארוכה, השלוח הוא אדם אחר הפועל מכוחו של השולח – והוא פועל מכוח סמכותו של הבעל, ומתפיסה זו (הכוח), ניתן לייחס את מהות השליחות טוב יותר.

השאלה: כוח – אימתי ? מתי בא לידי ביטוי הכוח (בשליחות) ?
המועד – עיתוי ביטויו של הכוח בשליחות:

1. הכוח ניתן בעת מסירת ההרשאה: הוא בידי השליח, ומכאן, השולח כבר לא חשוב לנו.
2. הכוח מתממש בעת הביצוע: השליח מגיע ליעדו, ורק אז הוא פועל עפ"י הכוח שניתן לו.
אלו שני הפירושים ליישום תורת הכוח

ולדעת אטינגר: שתי אלו עדיפות על פני תפיסת הזיהוי. תפיסת הכוח מופיעה בהלכה ופחות בולטת מהזיהוי, אלו לא מופיעים במפורש בגמרא ובכתבים, אבל יש מעט...

תפיסת הכוח היא תפיסה שיורית, גם אם לא נזכר במפורש, אבל אם אתה רואה שתפיסת הזיהוי לא מתקבלת, תמיד אפשר להכניס את תפיסת הכוח כאלטרנטיבה לתפיסת הזיהוי – במקרים שבהם זו אינה טובה או שדוחים אותה.

שלוח משנה

זוהי סוגיה נוספת שלא נעסוק בה. האם השלוח יכול למנות שלוח משנה ? 
כלל: אין שליחות ללא שולח, על השולח להימצא תמיד ברקע (מעין מקור זרם).

התחרטות

ההתחרטות לא צריכה להגיע אל השלוח – האשה עלולה לקבל מהשלוח גט, לחשוב שהיא גרושה ובעצם השולח ביטל את הרשאתו והאשה עדיין נשואה לו.

תורת החוזה

תורה זו קיימת בספרות המשפטית והיא בעייתית מיום לידתה, ולא רבים מסמפטים אותה – ראה הרחבה בספרו של אהרון ברק.

החוזה נכרת בין שולח ובין צד ג' (שאיננו השלוח). התפיסה טוענת כי השליחות קיימת מכוח הסכמות חוזיות. השלוח מעביר הצעה מא' (השולח) לג' (הניצע – הצד השני לחוזה), והקבל ע"י ג', מוכרת כקיבול.

אטינגר: תפיסה זו לא יכולה להתקבל בהלכה ואכן אינה קיימת בה, וזאת משום שההלכה מתייחסת למקרים מסויימים שבהם לא יכול להיות חוזה. למשל: קיום מצוות שחיטת קורבן הפסח – לא ניתן להסבירו בדרך של חוזים, שכן המציע (האדם) נותן קורבן לאלוקיו – ומי ייתן לו קיבול ? 
וכך גם גט – ניתן באופן חד צדדי, ללא אישור האישה (כך בעבר, כיום – מאז חרם דרבנו גרשום, מהמאה ה-11 שמגן על האישה, צריך את הסכמת האישה).

לכן, הסכמים חוזיים לא מתאימים לעניינים הלכתיים – לא בראשונים ולא באחרונים.

הבעייה: הסכמתו של צד ג' – בעיקר כשמדובר בקב"ה.

פעולה משפטית

מקרה: תלמיד (טרום מתמחה) פנה אל המרצה, ישב בדיון בבית המשפט על נושא שליחות. היתה תביעה כנגד הדואר שחבילה לא הגיעה ליעדה במועד הנכון. הויכוח היה בחוק השליחות, בנוסף לחוק החוזים.

השאלה: מהו הסעיף המטיל אחריות ומשרת את השולח ? 

סעיף 8, מגדיר אחריות השולח – ולעתים, זה טוב יותר מהחוזים.

דא עקא, זו טעות, ובושה להסתמך להסתמך על חוק השליחות שכן, החוק לא מתאים, כי חוק השליחות חל רק על פעולה משפטית – ואילו מסירת דואר, איננה פעולה משפטית. פעולה משפטית עומדת בניגוד לפעולה טכנית מטריאלית – ראה סעיף 1 לחוק (שם נרשם פעמיים).

מהי פעולה משפטית ? האם צריך יסוד נפשי ? כוונה ?

הפירוש לא חייב להיות זהה בהכרח.

מסירת חבילה: פעולה טכנית, אינה פעולה משפטית. למרות שזו העברת חזקה בנכס שעושה שינוי במצב המשפטי של הצדדים (שינוי במאזן הזכויות והחובות שבין הצדדים), למשל הבעלות על החפץ.

למרות זאת, המסירה היא טכנית מטריאלית – ופעולה זו אינה מספיקה כדי להיקרא פעולה משפטית.

1. מקרה א' – מתוך הספרות: העברת חפץ ע"י הדואר, צריך למוסרו עפ"י החוזה עד הערב, חבות חוזית לצד ג' – האם זו פעולה משפטית ?
2. פירעון חוב: אני מבקש מפלוני לשלם / לפרוע חוב שלי לצד ג' – ואני אשיב לו...
3. שינוי בחפץ (קניין שינוי): עפ"י חוק המיטלטלין, אחת הדרכים לרכישת בעלות – זהו שינו בחפץ, כך הרכישה אינה ע"י נטילה, אלא ע"י שינוי. לדוג': יש בחצר לבנים יקרות, אני רוצה לקנות בעלות. גם המוכר מסכים, אני בונה מהלבנים מבנה מסויים ומעתה, הלבנים הן שלי – כך עפ"י חוק המיטלטלין. זו זכות שמתקבלת כשזו המטרה המוצהרת של השינוי.
4. הפקרה: אני נותן לפלוני חפץ שיפקיר אותו היכנשהו.
סיכום: ראינו כמה מקרים: מסירת חפץ עפ"י חוזה, פריעת חוב, בניה לצורך בעלות וכן הפקרה.

התשובה: רק הפקרה, היא פעולה משפטית !

לפי ברק ורוב המלומדים, זו התפיסה המקובלת בין החוקרים השונים, יתר הפעולות הן טכניות – ומדוע ?
עפ"י החוק: פעולה משפטית היא רק פעולה שנדרשת כוונה כדי לחולל תוצאה (כוונה של השלוח).

היסוד הנפשי: השאלה, לא האם היתה כוונה, אלא האם הכוונה נדרשת ?
במסירת כסף, פירעון חוב או בנייה, אין צורך בכוונה. שכן, הבנאי הבונה, מה לו לדעת למי הזכות/הבעלות בלבנים, ומה הנסיבות ?    השינוי הבעלות מתרחש מאליו מעצם המסירה או הבנייה. 

ההפקרה, דורשת עפ"י החוק כוונה. בחוק המיטלטלין, ההפקרה מוגדרת כפעולה מכוונת.

לגבי קניין, קידושין, גירושין וחוזים, לא תתקיים השליחות ללא כוונה של השליח. שכן, במצב הפוך, אם השלוח מסר מכתב עלום (שבתוכו גט) ואינו יודע את תוכנו – אין גט !!!
וכך גם לקדש או למסור טבעת שהשליח חושב שהיא סתם מתנה – כמו מסירה.

חוק השליחות יחול רק אם יש כוונה. אמנם שליחות היא שליחות ותחולל שינוי גם מבחינה טכנית אך לא לפי חוק השליחות. לכן, על השופט היה לקבוע במקרה הדואר, שאין זה רלוונטי – שכן, זו אינה שליחות.

כוונת השליח לשם מתן תוקף משפטי לפעולתו

החוק העברי דומה לחוק השליחות – לגבי שאלת השליחות המשפטית והכוונה הנדרשת של השליח.

כיצד והיכן מתבטא הדבר במשפט העברי

במשפט העברי, כמו בחוק המודרני, יש אנשים שהם "אינם בני שליחות": חרש, שוטה, קטן וגם נוכרי.

נזכיר, השליחות בהלכה, נולדה בצד הדתי לצורך קיום מצוות, כיוון שהנוכרי אינו בן הדת, אזי, ממילא אינו בן שליחות.

מקרה: רוצה להעביר כסף לפלוני בדחיפות, לפני כניסת השבת. אני נותן לנוכרי את הכסף שבדרכו ישלמו לפלוני. האם הכסף נתקבל לידי פלוני ?

מהותית – כן ! שכן מבחינה משפטית, מסירת כסף איננה פעולה משפטית. אילו מסירת הכסף היתה פעולה משפטית, אזי המסירה דרך הנוכרי היתה לא מוכרת. 

ההלכה: לא סביר ולא הכרחי. כיוון שאינה פעולה משפטית, אזי גם קטן וגם נוכרי יכולים להעביר הכסף.

דוגמא: עמ' 48 בספר (בחלק הדתי / איסורי), בדיני שבת יש מושג "עירוב". 

העירוב

"עירוב", הוא: מושג רחב שכולל מס' סוגי עירוב, למשל:

"עירובי רשויות" (החוט המקיף את הישוב), 

"עירוב תחומי" שפירושו: פעולה המאפשרת הליכה אל מעבר לקצה העיר – התחום המותר הוא: 2,000 אמה מהקצה. ההלכה מאפשרת הגדלת הטווח, אם אתה מניח בקצה ה-2,000 אמה מאכל מסויים (הנקרא עירוב), זה מאפשר הגדלה בעוד 2,000 אמה. 

"עירוב חצרות" שהוא: חצר משותפת למס' בתים (פטיו שמסביבו מס' פתחים לדירות שונות). והנפקות ? מדאורייתא, אסור לטלטל מתוך הבית החוצה אל החצר, אבל אפשר לעשות כן, אם נעשה עירוב חצרות שהוא מעין יצירת שותפות, ע"י נטילת סל / ארגז וכל אחד מהשותפים מניח בתוכו חפץ מסויים, וזה מתיר טלטול מהבית אל החצר...

משנה – עירובין פרק ג': השולח על ידי מי שאינו מודה בעירוב (שזה נוכרי או קטן), אין זה עירוב. קרי, לא ניתן לעשות בו שליחות.

הגמרא: אפשר לעשות עירוב באמצעות קטין – וזו סתירה של האמוראי רב הונה, לבין קודמיו התנאים.  שכן, אלו עירובים שונים. המשנה מדברת על "עירוב תחומי", והגמרא מדברת על "עירוב חצרות".

אטינגר: "עירוב חצרות", לכאורה, צריך כוונה, לכן זו פעולה משפטית ולכן אינו יכול להיות שלוח. ברם, ההיפך הוא הנכון: "עירוב החצרות" היא פעולה טכנית, די בלהניח חפץ ומותר ליצור שותפות באופן טכני, בעוד שב"עירוב תחומי", הנחת חפץ היא מעין רכישת קניין, ולכן זו פעולה משפטית – לכן, דרושה כשירות משפטית שילוחית לצורך הכשרת השליחות.

סיכום: 

עירובי חצרות: אין פעולה משפטית, לכן מותר שקטין יאסוף מהשכנים חפצים לסל השותפות, והשותפות נוצרת מאליה, מכוח העובדה הטכנית.

עירוב תחומי: יש בו פעולה משפטית שכן, זו רכישת קניין, ולכן נוכרי וקטין אינם בני שליחות במקרה זה. 

כך, גם רש"י אומר זאת: קטן לא כשיר למיקני. תחומי הוא קניית שביתה, קרי רכישת שבת – רכישת בעלות קניינית – שהיא פעולה משפטית.

אחד החוקרי, פרופ' שילה מירושלים, מערער על תיאור זה. המצב שונה ! זו טעות אופטית, באופן רחב הלכה זו לא מבחינה, היא נכונה רק כשמדובר בקטין או נוכרי במי שאינו בר שליחות. מדוע דווקא כאן ? 

משום שמבלי אבחנה זו,, התוצאה אינה סבירה, השליח יגיד "לא קיבלתי ממך"... לכן ההלכה קובעת שזה לא משפטי. 

לכן במקרה שכזה, אין פעולה משפטית, חלים דיני השליחות על כל המקרים (זאת אם לא מדובר בנוכרי או קטין), וזה נראה לכאורה כצודק.

מבט אל הרמב"ם, נגלה שזה כך: גם פירעון חוב ובעוד מקרים – אין זו פעולה משפטית.

אטינגר: לא נכון, לדעתי זו טעות. בעיון מעמיק יותר, נראה כי הפעולה באמת שונה, ההלכה מבחינה באופן מלא בין פעולה משפטית או לא משפטית – ולא רק במקרה של נוכרי או קטן. 

 אבל יש קושי, שכן, יש דוגמא של פירעון חוב.

התשובה: אכן לא נכון לאבחן דיכוטומית בין פעולה משפטית לפעולה לא משפטית – שליחות / לא שליחות. האבחנה הנכונה היא זו: בהלכה יש שני מעגלי שליחות:

1. צר / קטן – דווקני: השליחות האמיתית היא רק בפעולות משפטיות.

2. מעגל רחב יותר: שליחות במובן הרחב, כולל גן פעולות לא משפטיות.

מהו ההבדל בין שני המעגלים ? מה הנפקויות ?

השליחות במובן הצר – העיקרי: חלים עליה כל דיני השליחות במלואם.

השליחות במובן הרחב: חלים חלק מדיני השליחות – לכן זו גם שליחות.

מה יחול במעגל הרחב ?

הגדרה כללית: יחולו אותם דינים שמתאימים גם לפעולות שאינן משפטיות, שכן, יש פעולות שאינן משפטיות בתחום השליחות. דוגמא: יחולו ההלכות שבין היחסים שבין השלוח לשולח, שהם יחסי הפנים (כשאינם כוללים את הקשר עם השלוח). ברם, שר החוץ חשוב יותר משר הפנים...

שכן, אם אני נותן שק יהלומים לשליח שימסור אותוו ליעדו, זה חשוב – אבל אין זו פעולה משפטית. וזה נמצא עפ"י רוב, במעגל הרחב של השליחות. אזי, אוכל להטיל אחריות על הנוכרי למשל, מכוחו של חוק האחר (לא מכוח חוק השליחות). הקטן אמנם לא כשיר לשליחות – אבל לא מכוח איסור הנובע מחוק השליחות אלא מכוח חוק הכשרות המשפטית.

אבחנה בין פעולה משפטית ולא משפטית – דוגמא 

הרי שילה טען רק עלמי "בן שליחות". אטינגר: לא נכון, יש בדיני השליחות שמדברים על פעולת השלוח שאינה תקפה – מכוח דיני השליחות (תקף רק על פעולה משפטית, כי פעולה טכנית מעצם מהותה, אין בה שאלה של תקפות).

לסיום, נשוב לחוק השליחות: כזכור, חוק השליחות מטפל במפורש בפעולות משפטיות בלבד. ופעולות שאינן משפטיות, אינן כלולות בחוק השליחות.

השאלה: מה יחול בפעולות שאינן משפטיות ? 

התשובה: 

דיני חוזים או נזיקין. הצרה, אינה מתאימה, כי שליחות במקרים רבים – אינה חוזה (אלא אם כן, הדבר נעשה דרך הדואר), קל וחומר שפקודת הנזיקין, אינה מתאימה בפעמים רבות. לכן, לפי דעת רבים (גם לפי הנשיא ברק) – יש לאקונה.

הלאקונה

המחוקק לא חשב על מקרה שבו הפעולה אינה משפטית, לכן פעמים רבות יש לאקונה.

במקרה של לאקונה, נלך לחוק יסודות המשפט, שמפנה אותנו להיקש, אך לא במפורש, אל הדין העברי.

ההיקש הוא האופציה הראשונה (לפני מורשת ישראל) ומאין נקיש ? 

נקיש מחוק השליחות, ואז יחולו דיני השליחות, גם על פעולה שאיננה משפטית. כך גם במשפט העברי, מגיע לאותה התוצאה – רק שזה נעשה בדלת האחורית. 

ההלכה חלה רק על פעולה משפטית, אבל בסעיפים מסויימים (בעיקר סעיפי האחריות) – יחולו גם בהיעדר פעולה משפטית.

שליחות לדבר עבירה

כללי

בניגוד לחוק, ההלכה כן כוללת בתוך דיני השליחות גם איסור "שליחות לדבר עבירה". 

איסור זה אינו מקובל במשפט המודרני, נושא זה מטופל במשפט פלילי ולא במישור האזרחי, וודאי שלא במסגרת דיני השליחות – לעומת זאת, באופן ייחודי, בהלכה / בדין העברי הוא כן מטופל.

מצד שני, ה"אין שליח לדבר עבירה", אין מדובר בשליחות. רעיון השליחות לא פועל – במובן של האחריות הפלילית והנזיקית – האחריות מבחינת העונש והנזק, היא על המבצע.

הכלל

הכלל הוא: אין שליח לדבר עבירה. 

אטינגר: הוכחתי שהמשמעות העיקרית של הפוסקים, היא: 

למרות שפעולת השלוח מזכה / מחייבת את השולח, האחריות העונשית או הנזיקית, חלה על השליח ולא על השולח. 

קרי, אם נעשית גניבה ע"י שליח, אזי האחריות (לא רק הפלילית), תהא על השלוח ולא על השולח, אף אם יטען השלוח כי קיים את מצוות השולח – זו המשמעות של "אין שליח לדבר עבירה".

אגב: מדיח, מסית וכיו"ב – אינם בגדר השליחות.

הגמרא, קידושין פרק 2: בבא מציעא דף י'

בפוסקים, ניתנה משמעות נוספת, בגמרא: אדם יכול לפי דיני הקניין לרכוש חפץ ע"י חצרו.

על כך ראה בפיסקה הבאה.

גניבה על ידי חצר

בבא מציעא דף י'

אדם יכול לפי דיני הקניין לרכוש חפץ ע"י חצרו. 

המשיכה ומציאת חפץ בחצר: ידוע שאחת הדרכים לרכישת קניין, היא משיכה, עד שלא משכת את החפץ, אינו שלך. המשיכה מקנה בעלות במיטלטלין. 

אבל גם אם נפל חפץ אל תוך חצרו של האדם, קונה הוא בעלות על החפץ – חצרו של האדם קונה לו בעלות על חפץ מיטלטלין שנפל לחצרו. החפץ קנוי לבעל החצר גם בלי משיכה, ואיש אינו יכול לשלול מבעל החצר את הבעלות על החפץ, גם לא למשוך את החפץ בחזרה מן החצר.

רעיון החצר, הוא שליחות כי החצר נחשבת לשליחו של בעליה.

מנין הסמכות ? איך  קונים ? 

כיוון שאדם שולט בחצריו, ניתנת לו סמכות לקנות בעלות על כל המצוי בה.

הגמרא: אדם גם יכול לגנוב מכוח חצרו (כמו אבידה), למשל: בעל חי ברח מבעליו ורץ אל תוך חצרו של פלוני, בא פלוני, סגר את השער ובכך מנע מהסוס לצאת ולשוב אל בעליו – זו גניבה !

אבל לפי אחת התפיסות שבהלכה, החצר קונה לבעליה זכות בעלות מכוח דיני השליחות.

תיאוריית החצר

החצר היא כמו שלוחו של בעליה (לא כשמדובר בסתם מגרש פתוח, אלא אם זו חצר מגודרת עם שער), שהיא מעין "ידו הארוכה" של בעליה. ואז השאלה היא: איך אדם נעשה גנב ע"י חצר ?
הרי אין האדם שלוח לדבר עבירה...

ואם החצר גנבה מכוח דיני השליחות, אזי הכיצד יתכן שהגניבה תתקיים ?
מדובר בחצר שהיא דבר דומם, בשונה מאדם חושב / בר דעת, היכול לשאת באחריות על מעשיו.

האבחנה בין חצר לאישיות אמיתית, היא ברורה – פשיטא. על כן, בגמרא, שתי הגדרות:

1. גישה א' – שלוח צריך להיות בר חיוב: אחריות היא על השליח ולא על השולח, רק כאשר השליח הוא בר חיוב, כלומר כאשר הדין, האיסור העבירה, חל גם על השליח. אחרת, אין להטיל עליו אחריות.  
2. גישה ב' – על השליח להיות בר בחירה: אין שאלה של "בר חיוב", אלא יכולת בחירה, על מנת לחייבו צריך שיהיה לו הכוח להחליט מעצמו אם לבצע פעולה דנן, אם לאו.

לעניין החצר: החצר היא חפץ דומם, ולכן לפי שתי הגישות, נכונות ומונעות ממנה את האחריות למעשה הגניבה. לכן החצר אינה נכנסת לקטגוריה של "אין שליח דבר עבירה". 

על כן, אם בעל החצר הוא לא זה שנעל את החצר, לא מתקיימת גניבה ע"י החצר – וזאת מתוך הנחה שבעל החצר ישחרר את בעל החי. 


המחלוקת בין האמוראים

המחלוקת לגבי שליח לדבר עבירה: תהיה נפקות / הבדל בין שתי ההגדרות, כאשר אדם שהוא כהן שלח שליח שאינו כהן, קרי שהוא ישראל לקדש לו אישה גרושה. 

התוצאה: כהן, מבקש לשאת לאשה גרושה באמצעות שליח שהוא ישראל, והרי אל לו לכהן לשאת אשה שהיא גרושה – שכן, נישואין יוגדרו כעבירה !
במקרה זה שואלים האם יש כאן שליחות ? הרי מדובר בשליחות שנועדה לדבר עבירה.

הגמרא: תלוי... 

אם השליח הוא בר חיוב: (והרי השליח שהוא ישראל, אינו בר חיוב, כי על ישראל לא חל האיסור לשאת גרושה), ולכן לא חל הכלל שאין שליח לדבר עבירה – ומכאן שיש להטיל את האחריות על השולח – הכהן.

מאידך, אם נבחן עפ"י גישת "בר בחירה": אזי ישראל יכול היה לבחור ולסרב – כי עליו לדעת שכהן מנוע מלשאת גרושה. כיוון שיכול היה לסרב ולא עשה כן – יחוייב במלקות. שכן, ייחשב כשותף לדבר עבירה.  

התוספות (בספרו של אטינגר): 

מעירים כאן שאלה מאוד חשובה – הנוגעת לאחריות נזיקית ופלילית. קרי, המשמעות של אין שלוח לדבר עבירה נוגעת לאחריות עונשית. התוספות אומרות: 

יש משמעות נוספת לכלל זה והוא תוקף הקידושין – האם הקידושין בכלל תקפים ?

בדרך כלל שכשכהן מקדש גרושה, הקידושין תקפים. מה קורה כשהוא מקדשה באמצעות שליח ? 

אם אומרים שיש כאן שליחות, אזי מעשה הקידושין תקף, אך אם אומרים שחל כלל אין שליח לדבר עבירה, אז אין תוקף לקידושין.

התוספות מעלים מקרה אחר, שלא נזכר בגמרא: הנפקות שבין 2 הגישות, במקרה של כהן, גרושה וישראל. 

המקרה הבא: כהן שלח כהן אחר לקדש לו אישה גרושה.

	האשה – גרושה.
	שליח – כהן.
	שולח – כהן.


בר בחירה: השאלה אינה נוגעת לבר בחירה (בוודאי ששניהם ברי בחירה), אלא לבר חיוב. 

בר חיוב: האם השליח הכהן, נקרא בר חיוב ? תשובת התוספות – כן, כי במקרה זה גם השליח עצמו אסור בכך, שכן, הוא כהן, ולכן חל הכלל שאין שלוח לדבר עבירה, האחריות על השליח והקידושין לא תקפים.

אגב: אם אין תוקף לקידושין, אפשר שלא יוענש...  

הרמב"ן: לא נכון ! השליח הזה, גם אם הוא כהן, אינו בר חיוב כי אינו עושה קידושין לעצמו, הוא אינו נושא את הגרושה ולכן העבירה אינה שלו – ולכן העבירה נשארת של השולח. כמו היה התם שואל: מה קשור שגם עליו חל איסור דומה ? לא אני נשאתיה אלא השולח... לי אמנם אסור לשאת אותה כי אני כהן, אולם, אין על כהן איסור לשמש כשליחו של כהן אחר... אילו גנבתי – הייתי מבין שעלי לשאת באחריות...

באילו מקרים ייחשב השליח כמי שעבר עבירה ? כשהשליח ביצע פעולות טכניות מטריאליות: רצח, הכאה וכד' – אז העבירה היא שלו, של מי שביצעה. כאשר הפעולה היא טכנית מטריאלית, אז העבירה היא של המבצע, אולם שליחות לשם קידושין, מסווגת כפעולה משפטית – והרי אמרנו שבפעולה משפטית העבירה אינה נזקפת לחובת השליח אלא של השולח. כאן צצה האבחנה שבין עבירה משפטית לבין עבירה טכנית.

לפי הרמב"ן, רעיון של "אין שליח לדבר עבירה" רלוונטי לפעולות טכניות מטריאליות, כי אז השליח נחשב למי שעשה עבירה, ואם מדובר בפעולה משפטית, אז השליח הוא בר עבירה.

אבחנה בין פעולה משפטית ובין פעולה טכנית

שליחות לדבר עבירה, עפ"י ההלכה, הינה ייחודית ואינה מופיעה בחוק השליחות. הסעיפים החשובים בחוק השליחות הם: סעיף 6 וסעיף 7.

סעיף 6 – פעולה ללא הרשאה


החוק מדבר על שני מצבים:

מצב א' – אדם עושה פעולה ללא הרשאה
באיזה מובן זה שליחות ? אם אין הרשאה, באיזה מובן יש פה שליחות. מדובר בשליחות במובן כפול:

1. פועל עבור ה"שולח": שכן, אינו עושה פעולה עבור עצמו, אלא עבור השולח, אין פה התחזות, לא מדובר בשולח מדומה, אלא מי שנחזה כשליח, ממש מאמין שהוא בשליחות. למשל, יודע הוא כי חברו מחפש רכב מסויים – והוא מגלה רכב דומה "בהזדמנות". החבר לא ביקש ממנו לקנות עבורו מכונית זו, אבל ה"שליח" יודע שחברו מחפש מכונית זו והנה נזדמן לו לסייע בעד חברו – אז מדוע לא ? לכן, אף שחברו לא הסמיכו לרכוש עבורו את המכונית, הוא רוכש  אותה... זוהי פעולה ללא הרשאה !!!  הרוכש גם לא מציג עצמו כשלוח רק מציין שזה עבור החבר.
2. חריגה מן הרשאה: היתה הרשאה, נוצרו יחסים מפורשים, רגילים, אך השליח סטה וחרג מההרשאה, הוסמך לקנות סוג מסוים של מכונית אך בפועל נרכשה מכונית שונה מהמבוקש.
החוק מדבר על שני המקרים גם יחד. ואילו ההלכה מבחינה בין שני המקרים הללו – ללא הרשאה או חריגה מההרשאה, פעולה ללא הרשאה לחוד וחריגה לחוד. כאשר מדובר בפעולה ללא הרשאה חל לפי הלכה כלל אחד מרכזי: זכין לאדם שלא בפניו. קרי, אם זו פעולה של זכות בלבד שאין בצידה שום חובה, ההלכה מכירה בפעולה זו והיא תקפה גם אם לא קיבלתי הרשאה מראש – למשל מתנה (למרות שלא כל אחד יסכים לקבל מתנה, שכן נאמר: "שונא מתנות יחיה"). הקונסטרוקציה היא שליחות. הלכה היא שיש כאן שליחות, לא מפורשת ומודעת, אבל הרעיון הוא שאני פועל בשליחותו. אם מדובר בפעולה שיש עמה חבות – אז הפעולה לא תקפה, כי לא ניתן לעשות זאת ללא הרשאה מפורשת מראש.

לעומת זאת, חריגה כאשר היתה הרשאה זאת סוגיה נפרדת כשלעצמה.

סעיף 6(א) מדבר על שני המקרים ביחד (ללא הרשאה וחריגה). 
לפי מהות השליחות התוצאה שצריכה להיות במצב כזה, היא שאין שליחות בשני המקרים. גם בחריגה לא הייתה הרשאה כי נשלחת לקנות חפץ א' וקנית חפץ ב', שבעבורו, לא ניתנה הרשאה.

בשני המקרים המוזכרים בסעיף 6א', התשובה המתבקשת קצרה וחד משמעית. הרי אם השליח נשלח לעשות פעולה מסויימת וביצע פעולה אחרת – זה כמו אפס. לא בוצעה בסמכות – לא בוצע כלום !
1. החוק מוטרד משני היבטים אחרים – "לא בוצע כלום" – היא טובה מצד השולח, אבל צד ג' יוצא נפגע, כי סוף סוף הצליח למכור את מכוניתו, וכעבור שעה, המכונית שמכר – חוזרת אליו, העסקה מתבטלת, ועליו להשיב את פדיון המכירה... 

2. גם לשולח – יש שיקול נוסף, לא תמיד התוצאה טובה מבחינה פרקטית, לפעמים נוח לרוכש שהמכונית נרכשה עבורו, כי זו הזדמנות, אז מדוע לבטל את השליחות ולקלקל לו את הזכייה ?
החוק לוקח את שתי הסיטואציות הנ"ל בחשבון, אך מבקש ללכת בדרך המורכבת כדי להתחשב באינטרסים של צד א' ושל צד ג' – ואנו מחפשים כאן את האיזון השילובי בין המוענק לצדדים א' + ג'.


החוק קיבל את היתרון של הפעולה הזאת בטלה מעיקרה ? הוא קיבל את זה כי הוא מאשר את הפעולה בדיעבד בהסתמך בתנאים שנקבעו. אישור בדיעבר כהרשאה לכתחילה, כל זה נכון בכפוף לאמור בס' (ב) המאפשר לעשות איזון ולעשות החלטות מקבילות לטובת צד ג', אך כל זאת כל עוד לא היה ידוע  לצד ג' שלא הייתה הרשאה.


לטענת המרצה, כאמור, נותנים כאן לצד ג' אופציות שלא מגיעות לו. יתכן מצב שלאחר הפעולה שג' מבין שעשה חריגה לא כדאית, ולאחר מכן מגלה על אי הרשאה אנו נותנים לו כלי נשק לביטול פעולה אשר אושרה בדיעבד על יד א'. 

ישנה כאן התנגשות מסויימת כי א' מאפשר לשולח לאשר פעולה בדיעבד בכפוף לב', אך ב' מאפשר לג' לבטל את הפעולה כל עוד לא נודע לו  אישור הפעולה.  לא כתוב איך צד ג' מבטל, מה זה ביטול? איך ג' חוזר מפעולה. החוק לא אומר. הגיון : זה צריך להגיע לא' , לשולח. ואז מה קורה : ואז תהיה השאלה מה הגיע קודם , הודעה על אישור או על ביטול.  

אך זה לא כך, משום ש"הא בהא תליא". מה ש א' עושה, תלוי ב ג', ומעשיו של ג' תלויים ב א'. הם קשורים זה בזה בהדדיות. לכן, זה מעט מסובך ולעתים לא הגיוני ולא צודק.

הערה נוספת: נדון בעיקר בחריגה: 6א' – פעל ללא הרשאה או בחריגה – מותנה בסעיף ב'. יאושר בדיעבד, זה הקשר , החוק רוצה להעניק ל א', ומכאן שהחוק קיבל את זה ששליחות ללא הרשאה – ללא כל עשייה מצד השולח – היא פעולת VOID. בטלה מאליה. אך מוסיף "אפשר להחיות את המת"... ניתן לאשר בדיעבד את הפעולה וזאת כדי לאפשר לשולח שהוא מעוניין בפעולה – ואז חוסכים את הצורך לבצע שוב את הפעולה מחדש, אלא להסתפק באישורה בדיעבד.

עד כה, הפעולה היתה אפס, מעתה, היא חידוש גדול. אבל כל זה כפוף לס"ק ב' הנותן איזון לצד ג'.

ס"ק ב', לא ידע צד ג' בשעת הפעולה שהשלוח חרג מההרשאה... הברירה בידו. אבל כל עוד לא נודע לו על  הפעולה מצד השולח, קרי יכול לראות את השלוח כבעל דברו, או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע את השלוח.

אטינגר: זהו איזון לא צודק, נותנים לצד ג' יכולות שאינן מגיעות לו... למשל, אם מצטער שמכר בזול, יכול לבטל את המכירה. שכן, אם השולח נתן אישור, מדוע לתת לצד ג' את האפשרות לחזור בו מן הפעולה ? 

עפ"י חוק השליחות, למרות שהיו פה הצעה וקיבול (מדיני החוזים), המוכר יכול לחזור בו מהצעה (בניגוד לחוק החוזים) – כי ניתנת לו אפשרות מכוח חוק ספציפי – חוק השליחות.

יש כאן התנגשות מסויימת: נותנים לא' אפשרות לאשר בדיעבד – בכפוף לס"ק ב' ומאפשרים לצד ג' לבטל את הפעולה, כל עוד לא נודע לו על אישור הפעולה ע"י צד א', ואז יתכן:

ש א' שלח אישור,

ו- ג' שלח ביטול.

מה גובר  ? 
כדי להשיב מה גובר, עלינו לשאול את השאלה: מה קודם למה  ?
ס"ק ב': צד ג' יידע על החלטת א', אבל לא כתוב איך ג' חוזר מהפעולה ?  

האם ע"י אמירה בפני שני עדים ???

אטינגר: סביר לפרש שהודעת הביטול של ג' צריכה להגיע ל-א' ואין להסתפק בהחלטה ואח"כ להגיד לביהמ"ש: "ביטלתי"...

התוצאה: נצטרך לבדוק מי היה הראשון במירוץ (לפי הזמנים הרשומים ע"ג הפקסים, מי שהודיע ראשון למשנהו, הוא הזוכה בביטול או באישור. קרי, יתקיים דיון ראייתי.

זהו מצב בעייתי, בנוסף לאי צדק שלתת לצד ג' זכות לבטל, לאחר ש-א' אישר את העסקה.

סעיף 7 – שליחות נסתרת


19.05.06

חריגה מהרשאה עפ"י המשפט הישראלי

חזרה על השיעור הקודם
הקשר בין שני הסעיפים:

סעיף 6: סעיף זה מחולק לשניים:

1. מהן האופציות / מה הכוחות הניתנים לשולח.

2. הסטאטוס של צד ג'.
סעיף ט מציב התנגשות / קונפליקט בקלאסי בין השניים:

השליח: עשה חריגה מהרשאת השולח, לכן התוצאה היא: אפס ! וכך צריך להיות !!!
צד ג': זה לא נכון, סוף סוף מכר – אז מדוע שיתבטל ?

החוק מנסה לאזן, ולכן מעניק אופציות מסויימת לשולח לצד כוחות לצד ג'.

אלא מאי ? שני דברים:

השולח יכול  לאשר הפעולה בדיעבד, כך לפי ס"ק א', אם ירצה בכך – אבל בכפוף זאת בכפוף לס"ק ב' שבו נאמר: "אם לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה שהשלוח פועל ללא הרשאה או בחריגה מהרשאתו, הברירה בידו, כל עוד לא נודע לו על אישור הפעולה, לראות את השלוח כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מן השלוח את נזקו". 

כך למעשה, האיזון מקנה את האופציה הבאה: אינו צריך לבטל את הפעולה, כי היא מתבטלת מאליה, היא פשוט אינה קיימת !  אבל, מבחינת השולח – ניתן להחיותה ולחדשה, ובו זמנית, צד ג' יכול להסתלק מהעסק. 

אם יקרו שני הדברים יחדיו – מי גובר ?

היה ויקרה בו זמנית, גם השולח רוצה להחיות את העסקה, וגם הצד השלישי יבקש להסתלק הימנה ?
יגבר זה שהגיע קודם – קרי, זה הודעת השולח על החייאת העיסקה, או הודעת צד ג' על ההסתלקות.

חריגה מהרשאה עפ"י הדין העברי

כללי

גם כאן ישנה התקדמות מעניינת – פרק שלישי, עמ' 85 בספר.

יש הבדל בין התלמוד לבין תפיסות אחרות של הראשונים. 

אגב: יצויין כי ההבדל בין המונח שלוח ל-שליח, שונה בין הדין העברי למשפט הישראלי: המשפט העברי אינו מבחין בין שלוח לשליח – במשפט העברי אין כל הבדל בין שני המונחים ! 

בעוד שעל פי החוק: "שלוח" הינו פעולה משפטית, בעוד ש"שליח", חסר משמעות משפטית !
חריגה מהרשאה על פי התלמוד

התלמוד נוקט עמדה ברורה: פעילות שלא מכוח ההרשאה – שווה אפס !!

גישה זו, תואמת את העקרונות הבסיסיים של דיני השליחות, אבל יש גם דברים נוספים שנועדו להשלים את התמונה, לדוגמא – מקרה של חריגה מההרשאה במכירת קרקע:

מסכת כתובות דף צ"ח, עמ' ב': אדם נשלח למכור קרקע (מתוך חלקה מסויימת), השלוח מכר מאותה החלקה שטח גדול יותר משהוסמך ע"י השולח (נניח שמכר 1.5 דונם במקום דונם אחד).

מתלבטת הגמרא: מה תוצאת עסקה חריגה זו – מבוטלת, קיימת ? 

המיוחד בחריגה זו, הוא המדובר בחריגה בעלת אופי כמותי. לכן, בעצם, חריגה זו ניתנת להפרדה בין הכמויות, ושואלת הגמרא: איך נגדיר את החריגה ? 

האם רק ה"נתח" הנוסף / החריג – הוא המתבטל, או שמא כל השליחות בטלה ?
קרי, אם רק התוספת בטלה, אזי מכירתו של דונם אחד – בתוקף ויתרת חצי הדונם הנוסף – תתבטל. אבל אם רואים את כל העסקה כמכלול אחד, אזי המכירה של כל ה-1.5 דונם תתבטל.

מסקנה: מכאן, מעצם הדיון באבחנה זו, אנו למדים באופן ברור כי במקרה שבו החריגה אינה כמותית, אזי החריגה מסמכות, מאפסת את הפעולה – ופעולת השליח מתבטלת !  הגמרא מתעלמת מצד ג'.

אגב: לכן, עורכי דין מבטחים עצמם). 

השליח טעה או שהשליח עבר על דברי שולחו...

הגמרא דנה באבחנה שבין המונחים : "טעה" לעומת "עבר".

טעות: השליח טעה, השולח יכול היה לומר לו אך לא נאמר – והשלוח הבין כהבנתו...

עבר = "לתקן שלחתיך ולא לעוות" (לתיקוני שלחתיך ולא לעיוותי...): השאלה: מה פשר מונחים אלה ?  

משיבה הגמרא:
טעה 
עבר

עשה דבר טעות.
חרג מהוראות ברורות של השולח.


"לתקן שלחתיך ולא לעוות".
"לא קנה" = העסקה בטלה.

מה אם כן, ההבדל בין "עבר" ל"טעה" ?

כיוון שאיננו עוסקים בענישה או בנזיקין, הרי שלא חשובה "הכוונה" (ה"מנס ריאה"), אלא:

עבר – פירושו: חריגה מהוראות מפורשות: אמרתי א' ועשה ב'...

טעות – פירושו: חריגה מדברים שאינם מפורשים, לא אמרתי לו כלום מוגדר... קרי, יש סבירות שפעולות מסויימות, קודים לא מפורשים (למשל, אם השולח אמר לשליח למכור מכונית אך לא קבע מחיר סופי, והשליח – כדי להשלים את העסקה, עשה הנחה. השאלה: מהי הנחה סבירה ? 20% ? 3% ?

טעות היא חריגה – אבל לא חריגה מהוראה מפורשת.

עבר על הוראות השולח = העסקה בטלה !! (בטלה מאליה – כי עבר על דברי שולחו).

פרשנות הרמב"ם 

שליח שעבר על דברי משלחו – לא עשה כלום ! 

וכן, אם טעה בכלשהו, חוזר (כלומר: יכול לחזור בו, שכן השולח יכול לומר: 'לתקן שלחתיך ולא לעוות'. כך אומרים גם מפרשים נוספים.

לסיכום:

גישות התלמוד לגבי חריגה מהרשאה:

1. שליח שעבר => התוצאה: מעשה השליחות מבוטל מאליו.

2. בטעות => התוצאה: מעשה השליחות ניתן לביטול.
סיפור אחר מהגמרא, המעסיק את הפוסקים

עמ' 92 בספר: בבא בתרא, דף קס"ט, עמ' ב': אשה שלחה שליח ונתנה כסף בידו לרכוש עבורה קרקע. הלך השליח וקנה הנכס – שלא באחריות.

מהו "שלא באחריות" ?  

במקרקעין, "באחריות", פירושו שאם נכס זה יופקע מידי הקונה בנסיבות הקשורות במוכר (ע"י בעלי חוב של המוכר), ועתה, הקונה מאבד את הנכס – או את חלקו, לקונה יש זכות לחזור אל המוכר ולדרוש ממנו שיפוי. קרי, האחריות מגנה על הרוכש והוא מובטח מפני נושים, שכן המוכר אחראי למימכר.

בסיפור שלנו, השליח שרכש קרקע עבור השולחת, רכש אותה ללא אחריות... דבר שלא יתכן באותם הימים, שכן – הכיצד יתכן לרכוש קרקע שלא באחריות ? אמנם, אפשר שהרוכש יסכים לרכישה שכזו, אולם, זאת רק בהתקיים תנאים מסויימים, כגון: הנכס מוצע בהנחה מופלגת, והרוכש מודע לכך שההנחה ניתנה בשל הסיכון שבדבר... אך לא כדבר מובן מאליו – ובניגוד לציפייתו.

הגמרא: תמיד במצב שכזה, העסקה בטלה ! 

האשה תבעה את השליח בפני רבי נחמן, אמר לו הרב (לשליח): "לתקן שלחתיך ולא לעוות", וממשיך: "לא תקנה ממנו שלא באחריות – ותחזור ותמכור לאשה עם אחריות". קרי: תחזור על העסקה שוב, כך העסקה תהיה באחריות – אבל השליח ישא באחריות זו.

דעת הפרשנים על פסיקת רבי נחמן

הפרשנים מתלבטים: מדוע רב נחמן לא הכריז על בטלות העסקה ?
יש מהראשונים שטוענים  מדובר בשליחות נסתרת, קרי צד ג' לא ידע שזו לא השליחות לכן אין בטלות !
המרצה: אבל זה לא נכון, כי אנו רואים שרב נחמן כן ביטל, ע"י שליחת השליח לקנות ולמכור – כך אומרים הרא"ש ואחרים. ברם, איך יודעים שעסקה זו לא בטלה מאליה ? 
כי רב נחמן אמר: "לתקן שלחתיך ולא לעוות". שכן, יש פה רשלנות  של השליח, חוסר תשומת לב שקנה בלא אחריות בניגוד לנהוג באותם הימים. התוצאה: העסקה בוטלה – אך לא בטלה מאליה. קרי, ניתנת לביטול – שכן, האשה לבסוף לא הפסידה את העסקה, כי לבסוף השליח ירכוש וימכור לאשה.

פרשנות הראשונים לעומת הגמרא

הראב"ד – בהשגותיו לספר "משנה תורה": רבי אברהם בן דוד (מפוסקייס שבפרובנס – דרום צרפת)  מגדולי החכמים/הראשונים הידוע בהשגותיו על הרמב"ם, חולק על ספרו של הרמב"ם "משנה תורה" כותב לאורך כל הספר השגות (התנגדויות) בנושאים שונים, אחת מהן היתה לגבי סיפור האשה והשליח.

לפי הרמב"ם, רב נחמן רצה שהעסקה תבוטל, ואח"כ השליח יחדש את הרכישה עם האחריות.

הראב"ד: מדוע למכור ולקנות ? מדוע לא לבטל ודי ? ומוסיף: כל מקום שאנו אומרים שהעסקה בטלה, הביטול ייעשה רק על פי רצונו של השולח. אין העסקה בטלה סתם כך מאליה ! כל חריגה ניתנת לביטול עפ"י רצון השולח, ואם אינו רוצה לבטלה – העסקה תקפה.

זהו חידוש לעומת הגמרא, שהעסקה בטלה מאליה. כאן, נאמר: תבוטל רק עפ"י רצון השולח.

כך גם החוק אומר: העסקה ניתנת לביטול ע"י השולח.

לכן, לפי דברי הראב"ד, העסקה לא בוטלה, כי האשה לא רצתה לבטל.

סיכום רברי הראב"ד: הבטלות אינה אוטומטית, אלא רק ברצות הקונה – זוהי תפיסה חדשה.

לעמדה זו, יש שותפים אחרים – נוספים החושבים כמותו.

הראב"ד – בספרו "חידושין לתלמוד": בנוסף להשגותיו על הרמב"ם, כותב הראב"ד בספרו האמור: "כל מקום שהשליח משנה בשליחותו, השליח משל – והמעשה קיים".

קרי: כלל אין בטלות הפעולה ! אם השליח שינה בשליחותו, העסקה קיימת והאחריות על השליח ! 

מדוע תפיסה זו ? משום שהראב"ד חושב על צד ג' ורוצה למנוע ממנו את הפגיעה בו. לכן, כל מקום שזה אפשרי וצודק, הפעולה קיימת והאחריות תוטל על השליח. אלא שלדעת המרצה (עמ' 96), לעתים לא מוצדק להטיל האחריות על השליח – ואז, נאפשר את ביטול הפעולה, אל לא בכל מקרה ולא באופן אוטומטי, ורק עפ"י רצון השולח ואם הלה יחפוץ בכך. ככלל, נשאף לשמר העסקה, וכך יוגן צד ג'.

סיכום 3 העמדות

1. התלמוד: עבר = השליחות מבוטלת מאליה או טעה = השליחות ניתנת לביטול.

2. ראב"ד: לא בטלה – אלא אם השולח רוצה בביטול (מנקודת מבט של השולח).
3. ראב"ד: לא בטלה – אלא אם הקונה רוצה בביטול (מנקודת מבט של צד ג').
16 יוני 2006

שליחות נסתרת

כללי

סעיף 6 וסעיף 7, הם הסעיפים הכי מעניינים בחוק השליחות. מהי הבעיה הכללית ועמדת החוק ?
1. שליחות נסתרת פירושה שהשולח שולח שליח, והוא מבצע שליחותו כראוי, אך לא מציג עצמו כלפי צד ג' כשלוחו של השולח. כלפי צד ג' השליחות הינה נסתרת – על כן שמה: "שליחות נסתרת". 

2. החוק כולל עוד דבר, שלדעת המרצה בלתי מוצדק לחלוטין: צד ג' לא ידע את זהותו של השולח. הצד השלישי יודע שיש שלוח אך לא יודע מי השולח. 
הבעיה

המקרה הבעייתי הוא הראשון – הבעיה היא שצד ג' אינו יודע שהלה שליח. הבעיה באופן כללי דומה לסוגיה קודמת של החריגה מההרשאה / מהשליחות. 

גם פה יש התנגשות אינטרסים. מצד השולח ברור שיש כאן שליחות לכל דבר. אלא שלגבי צד ג' לא כך פני הדברים – הוא לא יודע שיש שליחות. עד כמה להתחשב בעובדה זאת ? מה דינה של שליחות זו ? 

האפשרויות לפתרון – הגישות הרלוונטיות 

האפשרויות הן שתיים – והן קוטביות:
1. שליחות נסתרת היא שליחות רגילה: יש הגורסים (בכל מיני שיטות משפט – לאו דווקא בישראל), כי שליחות נסתרת דינה כשליחות רגילה. קרי, הפעולה מחייבת ומזכה את השולח כבכל שליחות אחרת. במילים אחרות: העובדה שצד ג' אינו יודע על השליחות – אינה רלוונטית, אין משמעות לשאלה אם הצד שלישי ידע – וזו אינה ראויה להגנה.

2. שליחות נסתרת איננה שליחות: לעומת גישה א', הגישה הנוכחית, הפוכה לגמרי מקודמתה. לפי גישה זו, מכיוון שצד ג' לא שותף למהלך, ולא ידע שיש שולח, זאת לא שליחות. פירוש הדבר: התוצאה לא מזכה / מחייבת את השולח, אלא את השלוח בלבד (אם בכלל).
עמדות הביניים
אז, יש שליחות או אין שליחות ?
גם כאן, יש עמדות ביניים, עמדות המפשרות בין שני הקטבים. כלומר, לוקחים בחשבון את שני הצדדים. מחד, לא רואים בזה שליחות רגילה, אבל גם אין לבטל לגמרי את התוצאה השליחותית של הפעולה. 

ואכן, גישה זו המשלבת את האינטרסים של שני הצדדים, מופיעה בחוק השליחות:


דרך הביניים של חוק השליחות

החוק מבטא עמדת ביניים, ומחפש דרך ביניים המשלבת איטרסים ונקודות מבט של שני הצדדים.

מהי דרך הביניים של החוק ? 

באופן עקרוני, החוק מבדיל בין הזכות לחבות. כלומר: השאלות הן:

1. את מי הפעולה מחייבת ? השלוח עשה חוזה, את מי מחייב ? 

2. את מי הפעולה מזכה ?  
החוק מבחין בין החבות ובין הזכות. זאת מתוך מטרה לראות בכך שליחות ולהגן גם על הצד השלישי.

סעיף 7: מהי שעת הפעולה ? למה החוק לא מדבר ידע על קיומה של השליחות ? שהרי אח"כ הוא יודע. בשעת הפעולה הוא חושב שמי שמציג עצמו הוא המוכר. אח"כ הוא בא בטענות. 

זאת הבעיה. 

אם לא ידע מהתחלה ועד הסוף ואין לו טענות, מה אכפת לנו ? כי הוא בא בטענות – לכן מודגש בחוק: בשעת הפעולה. "תחייב פעולת השלוח את ...". החוק פותח בעניין החבות. 

החיוב בפעולה

הפעולה מחייבת את השולח והשלוח יחד ולחוד. תחייב – הצד השלישי יכול לתבוע את שניהם יחד ולחוד, לפי רצון הצד השלישי. הצד השלישי מרוויח – יכול לתבוע את מי שרוצה. גם השלוח חב כלפיך.

נציין כי ההנחה היא שהשולח אומר לשלוח: אאל תגלה את השליחות, אבל אפשר גם שהשלוח הסתיר את השליחות שלא מדעת.

הפעולה מחייבת את שניהם – שניהם אחראים כלפי הצד השלישי, וזה טוב לצד השלישי... 

הזכות בפעולה

הפעולה מזכה את השלוח בלבד. במשקפיים של הצד השלישי, רק השלוח יכול לתבוע את הצד השלישי. שכן, לצד ג' אין כל ריב עם השולח – כלל אינו מכירו... כך לכאורה...

אם יווצר צורך לתבוע צד שלישי, השלוח בלבד יתבע אותו כי לא ידע על קיום השולח.

ברם, זה נכון למראית עיין בלבד. "אולם יכול השולח לאמץ לעצמו... זכויות כלפי צד ג'".

מכאן עולה כי לצד ג', אין הגנה אמיתית עד הסוף, נכון שהזכות עוברת לכאורה לשלוח, אבל לא כך היא.

המחאת חיובים / זכויות

השולח יכול לאמץ את הזכות כלפי צד שלישי – בלי צורך בהסכמת הצד השלישי ובאופן חד צדדי. 

התיאוריה: הזכות של השלוח, אבל השולח נוטל אותה בצורה די אוטומטית, ומחר מי שיתבע זה השולח. היכן ההיגיון שבדברים ? המחאת זכויות. אדם לא מוגן במצבים כאלו לפי השיטה שלנו. 

על פי חוק המחאת חיובים – ניתן להמחות חיובים לכל אדם בלי הסכמה של החייב. לפי שיטתנו, אדם לא מוגן מפני העברת חבות / זכות, בלי הסכמה. לכן, גם חוק השליחות הלך באותו כיוון.

המרצה: השאלה המטרידה היא אחרת: בשביל מה צריך את האימוץ הזה ? זה למראית עין. לכן בעצם זה מיותר. הסירבול הזה שייך לא' זה נראה לא הכרחי. אפשר היה לוותר על זה. זה משונה ואף מיותר.

שליחות נסתרת המשולבת בחריגה 

הנה מקרה נוסף מעניין: שליחות נסתרת המשולבת בחריגה (פעולה ללא הרשאה), מקרה משולב של שני הסעיפים החשובים ביותר בחוק השליחות: סעיף 6 + סעיף 7. לדוגמא, שולחים שליח לקנות מכונית מדגם מסויים. הוא לא מספר שהוא שלוח ונניח שרכש מכונית מדגם אחר – הנה כי כן, השליח חרג משליחותו כלפי השולח וגם עשה באופן נסתר כלפי צד ג'. מה עתה  ?
צריך בחון את הוראות החוק ולהפעילם יחד. על כן, צריך קודם כל לטפל בחריגה – אישור בדיעבד. אם רוצים שהפעולה החריגה תתקיים – לא רוצים שפעולה תלך לאיבוד. 

ולאחר מכן, צריך השולח גם לאמץ את הפעולה הזו, אחרת היא אינה שלו – הזכות לא עברה. 

מנקודת מבטו של פרופסור אהרון ברק

ברק בספרו רואה כאן בעיה: לכאורה לפחות, הסעיף אינו מאפשר קומפוזיציה זאת, כי "פעל אדם בחזקת שלוחו של אחר..." בחזקת שלוחו של אחר – קרי באופן גלוי, על כן זה מוציא שליחות נסתרת. שכן, שליחות נסתרת זה לא בחזקת שלוחו של אדם אחר. סעיף 6 על פי הלשון מוציא את סעיף 7. המרצה: זוהי גישה פורמליסטית מדי ואינה מתאימה לברק. הפרשנות לפי הגישה הפוסט מודרנית, אינה מתבססת על המלל בלבד. 

לאור הפרשנות (הפורמליסטית), לדעת ברק יש כאן קושי. אולם, במקרה אחד תהיה משמעות לשילוב:  כאשר האדם פעל בחזקת שלוחו של אדם אחר אם צד ג' ידע שיש שליחות אבל לא ידע את זהות השולח (כלשון החוק) – במקרה כזה האפשרות יכולה לבוא בחשבון. 

לדעת המרצה גם במקרה שלא ידע את זהות השולח, זה בלתי אפשרי – היגיון החוק לא מאפשר דבר זה. למה ? כי יש סתירה רעיונית בין 6 ל- 7. סעיף 6 מדבר על הזכות – היא של השולח. היתה חריגה ולכן צריך לאשרה רטרואקטיבית. בסעיף 7 הזכות של השלוח, אפשר לאשר בדיעבד זכות של מישהו אחר ? 

יש כאן סתירה לוגית פנימית. אי אפשר לאשר בדיעבד זכות שאינה שלך. 

לכן, לפי דעת המרה, זאת לאקונה.

דרך הפעולה בלאקונה

המחוקק לא חשב כלל על המצב הזה. לכן נצרה לאקונה. 

במקרה של לאקונה, עלינו ללכת לחוק יסודות המשפט, אשר מפנה אותנו לפיתרון בדרך של היקש. בהיעדר מקור להיקש, הולכים למשפט העברי – ומשם נקיש לדין הישראלי.

השליחות הנסתרת במשפט העברי

כללי

במשפט העברי, אנו מוצאים את 3 העמדות שדיברנו קודם (ראה בספר – פרק חמישי עמ' 135).

אנו בסופו של דבר, חוזרים במשפט העברי לשלוש הגישות העקרוניות – גם בשליחות הנסתרת. גם כאן יש התפתחות מסויימת בהלכה. חל שינוי בתפיסות הללו. 

שלוש הגישות במשפט העברי וההתפתחות

בתלמוד: אנו מוצאים כמה סוגיות בעניין שליחות נסתרת. הללו מטופלות ע"י שתי גישות:

1. דין שליחות נסתרת כדין שליחות רגילה: השליחות הנסתרת היא שליחות רגילה – מזכה ומחייבת את השולח (גם עפ"י התלמוד הבבלי וגם עפ"י התלמוד הירושלמי).

2. השלוח בלבד – הוא הזכאי הבלעדי: סוגיות אחרות נוקטות בעמדה הפוכה מגישה א' דלעיל. ניתן להבין כי שליחות נסתרת אינה שליחות – היא מזכה ומחייבת את השלוח בלבד. השולח מחוץ לעסקה.
3. גישת הביניים: אצל הראשונים יש עמדת ביניים, זוהי עמדה שלישית. המרצה מזהה בעמדה זו, דמיון לחוק הישראלי.

גישת הביניים – גישת הראשונים

דוגמא מדיני המעשרות: אפשר להבחין בה בעמדה מסויימת ביחס לשאלת השליחות הנסתרת במשתמע. סוגיה אחת קצרה העוסקת בעניינים אחרים – דיני מעשר. 

ההלכה קובעת סוגים שונים של חובות ביחס לגידולים בישראל. תרומות ומעשרות – כהן, לוי, עני. מעגל זה מתחלק לפי שנות שמיטה, כל שבע שנים יש שנת שמיטה. יש חובת מעשר מן הפירות – בכל אחת מהשבע שנים חלה חובה אחרת של תרומות.

ההלכה מבדילה בין תלמיד חכם לעם הארץ. לא כולם שמרו על הלכות אלו. תלמיד חכם, מקפיד וסומכים עליו בהלכות הללו. לכן אומרת ההלכה, שלתלמיד חכם אסור להעביר פירות לאחר מבלי שיעשר אותם קודם למסירתם. הכלל הוא: תלמיד חכם לא מוציא ידו דבר שלא עושר, קרי, אם קיבלת מתנה מתלמיד חכם, אתה יכול לסמוך עליו שהיא עברה מעשר. אם המתנה מעם הארץ, צריך לעשר אותה – לכן האבחנה.

הסיפור – משנה במסכת דמאי פרק ו'

ראה עמ' 140 – דיני מעשרות (דמאי = פירות שלא הופרשו מעשרות). 

המשנה אומרת כך: עם הארץ שאמר לחבר, "קח לי אגודת ירק, קח לי גלוסקין (תבשיל) אחד..." שפירושו: פלוני ביקש משכנו "תביא לי חבילת ירקות...". אומרת המשנה: "לוקח סתם – הוא פטור", קרי, הקונה לשכנו, פטור. הרי הוא לא אומר לבעל הבאסטה אני קונה לשכן... השלוח לא מצהיר על שליחותו (אילו הצהיר, יתכן כי מישהוא היה צריך לפעול לעישור הרכישה – אבל התלמיד חכם לא צריך לעשר, כי הירקות הללו אף פעם לא היו שלו). 

לשון אחר, זוהי שליחות נסתרת. צד ג', אינו שותף לשליחות. מדוע זה מעניין ? הלכה: לוקח סתם – פטור, השלוח – התלמיד החכם, פטור מלעשר את זה קודם לפני למסור לשכנו. זה לא היה שלו אף פעם !! 

ברם, זוהי שליחות לכל דבר ועניין, אין הבדל בין רכישת ירק ב-2 ₪ לבין דירה במיליון $.

אם קניתי ואני מעביר לזולתי, אני חייב לעשר. אולם אותו תלמיד חכם קנה את אגודת הירק כשלוח. בשליחות לטובת שכנו. היות ואגודת הירק אינה שלו – ואין עליו חובת עישור. חל עליו הדין כשליחות רגילה – קרי, מחייב את השולח. שכן, דיני השליחות לא מבדילים. עיקרון שליחותי אותו עיקרון.

גם אצל הראשונים מוצאים את שתי התפיסות הללו – שליחות נסתרת היא שליחות רגילה או איננה שליחות כלל ועיקר. קרי, יש את התפיסה שהיא שליחות רגילה. יש עמדה הפוכה, שלא רואה בזה שליחות. 

כאן נגיע לנקודה החשובה. הדרך השלישית, בין הראשונים יש גם דרך ביניים, בין שתי הקצוות. הגישה שרואה בכך שליחות אך להגן על אינטרס של הצד השלישי. 

הר"ן – רבנו ניסים

גישה כזאת מזהים אצל הר"ן (רבנו ניסים) – עמוד 150. יש סיפור בגמרא ב-"בבא בתרא", שם מדובר על חריגה מהרשאה: אישה שלחה שליח לקנות לה קרקע והוא גרם לה נזק. 

השאלה: האם הפעולה בטלה ? 

הר"ן: מדובר בשליחות נסתרת. הר"ן מפרש שם את הסוגיה שמדובר בשליחות נסתרת (בגמרא זה נקרא "לוקח סתם" – מבלי להזדהות כשלוח) "והתם לקח סתם...". כאשר אדם לוקח כשלוח עבור אדם נסתר, אין למוכר דין ודברים אלה עמו (עם השלוח שלא הודיע כי הוא פועל בשמו של השולח). 

צד ג' עומד בפני השלוח בלבד. אבל, זה רק לגבי החבות. ובהמשך הדברים ניתן להבין כי הזכות עברה אל השולחת. קר, עתה צד ג' עומד מול השלוח בעניין החבות. 

האם החבות לא עברה ? התשובה היא החבות מול השליח בלבד. כי צד ג' אינו מכיר מישהו אחר. אבל, השולח הוא בעל הנכס, יש הפרדת חבות לזכות. 

המרצה: ניתן ללכת הלאה, צד ג' מכיר רק את השלוח. אבל הזכות אצל השולח – הוא הבעלים. 

האם צד ג' רשאי לתבוע את השולח ? לדעת המרצה – כן. הגיוני לאפשר לו, וכי מדוע לא ? 
הר"ן מניח שצד ג' לא רוצה את השולח, אבל אם ירצה אותו, יש היגיון שנאפשר לו להגיע אליו. האם הגיוני לא לאפשר לצד ג' לתבוע את השולח ? יכול לתבוע גם שולח !
זאת פרשנות הגיונית של המרצה. הנכס עבר לשולח. הדרך השלישית אינה זהה לחוק אבל קרובה. העמדה הולכת בין שני הקצוות.

ההלכה בדבר חריגה שלובה בשליחות נסתרת

ישנה הלכה מפורשת המדברת על חריגה + שליחות נסתרת. במקורות ישנן הרבה סוגיות המדברות דווקא על שילוב זה של חריגה מהרשאה שלובה בשליחות נסתרת.

האם שליחות נספרת סתם או גם חריגה ? במקורות שלנו, דווקא בכמה מקומות מדברים על דברים יחד. יש לנו הלכות מפורשות. 

הרמב"ם (עמוד 155), "השליח שקנה או מכר, והודיע שהוא שליח בדבר זה לפלוני, (מי שהודיע שהוא שליח – קרי, שליחות גלויה), ונמצא שעבר על דעת משלחו (חרג מההרשאה שבשליחותו), בטל המקח ומחזיר (אם שליחות רגילה ועברת על דעת משלחו – המקח בטל). קרי, החריגה משליחות – בטלה.

ואם לא הודיע שהוא שליח הוא (שליחות נסתרת ובהמשך לרישא – גם חריגה), הרי שנקנה המקח. קרי, המקח תקף והוא שריר קיים – ויהא הדין בינו לבין זה ששלחו. 

אם לא הציג עצמו כשלוח, המקח תקף ולא בטל למרות החריגה. ויהא הדין בינו ובין מי ששלחו. 

מה הוא נקנה המקח ? מי הקונה ?  השלוח או השולח ?  

השאלה נותרה סתומה. 

לדעת המרצה: בין הקונה למי ששלחו. הקונה הוא השלוח. המקח נקנה כי היתה כאן חריגה. השולח והשלוח כבר יריבו אח"כ. כיוון שהיתה כאן חריגה, בחריגה רגילה – המקח בטל. אולם, כאן בשליחות נסתרת המקח לא בטל ! המקח נקנה לשלוח ולא לשולח !! המקח של השלוח והוא לא בטל. ויהא הדין בינו ובין מי ששלחו. החבות של השלוח ולו של השולח. שליחות נסתרת סתם, הזכות והחבות של השולח.

לדעת הרמב"ם: הזכות והחבות של השלוח, זו פרשנותו של שמשון להלכת הרמב"ם.

אם כך, זהו הפיתרון במקרה של לאקונה.

מאמר "שליחות מכוח הדין במשפט העברי"

לקרוא את המאמר דלעיל (מחקרי משפט יד' – עמ' 5. הנושא בעמ' 12). זודוגמא אחת על מה מדובר. 

תופעה מעניינת בדין העברי: שליחות מכוח הדין. יש נסיבות בהן אין יחסים מפורשים של שליחות בין שליח ושולח. אבל הדין רואה בזה שליחות. הדין עצמו מלביש עליך את כובע השלוח מכוח הדין. דוגמא: 

תקנת חכמים העוסקת בנושא אחר, תקנה שנקראת דינא ד"בר מצרא". (דין בן המצר). מיצר = גבול.

תקנה מעניינת בהלכה: מיצר, הגבול שמבדיל בין שתי חלקות, התקנה מעניקה זכות קדימה לשכן שגובל עם אדמתך. קדימות זו היא זכות ראשונים לרכוש את הקרקע שלך אם וכאשר היא תעמוד למכירה. 

זוהי מגבלה למוכר: משום שהמוכר א' רוצה למכור את השדה שלו. עפ"י התקנה לשכנו ב', יש זכות קדימה על פני כל קונה אחר (גם אם האחר הוא בן משפחתך). היא מגבילה את זכות הקניין של הבעלים. 

זאת תקנה מוסרית – עפ"י הגמרא: דין בין המיצר כי עשית הישר והטוב. 

מגינים על האינטרס של ב'. יש לו אינטרס כלכלי, עדיפות שהשדה הסמוך עבורו. נגן על אינטרס מיוחד. אנחנו יודעים שתקנה כזאת קל לעקוף בכל מיני דרכים. באופן מעשי לא תמיד קל לקיים את התקנה.

לכן, אומרים שב' עדיף לא רק בתיאוריה, אלא גם בדיעבד. אם א' מכר לג' שאיננו מצרן, שהקדים לפני ב' וקנה, אומרת ההלכה: ב' מוציא מידי ג'. השדה לא יהיה קניינו של ג', הוא שייך לבעל העדיפות ב'. 

יותר מכך, ב' לא מוציא מ-ג' כי רואים את ג' הקונה, כאילו הוא שלוחו של ב'. ההלכה קובעת ש-ג' (המרוחק), רואים אותו כשלוחו של ב' והוא בעצם המצרן. ההלכה אומרת לג' – הנכס לא שלך. לכן:

1. לא העברה נוספת – ב' הוא הקונה האוטומטי. הדין רואה אותם כשולח ושליח. יש לך תוצאות מרחיקות לכת. לא צריך העברה נוספת. 

2. מה הדין אם ערך הקרקע השתנה ? כמה ב' ישלם עתה לג' ? ב' ישלם את המחיר המקורי – כי יש דין שליחות. אם עלה המחיר, בינתיים, ב' הוא הקונה המקורי. 
3. מה אם ג' הקונה חולל שינוי בקרקע ? עפ"י דין השליחות, אם ג' השביח את הקרקע – השבח שייך לב'. ב' ישלם רק את ההוצאות ולא את השבח. 
4. אם קילקל ופגם בערך הנכס – ג' ישא בתוצאות ויתקן עבור ב'. שכן, לתקן שלחתיך ולא לעוות. 
זוהי תקנה מרחיקת לכת מעניינת. במאמר הוכח שדיני השליחות לא מתממשים בשלמותם. רואים סטייה מדיני השליחות. הטענה: יש כאן שליחות מוגבלת מכוח הדין.

המבחן

הנחיות לקראת המבחן

1. חומר סגור.  ניתן להכניס את החוק – הדף שחולק בכיתה.

2. נושאי הבחינה:  מה שדובר בשיעורים. חוץ מזה יש לקרוא את הנושאים בספר והפרטים הנוספים, אשר צויינו בהודעות הדואר. 
3. לא נישאל על זוטי דברים נידחים והערות שוליים. הדברים העיקריים הם החשובים.
4. עמודים בספר בתחילת הקורס- ישלחו במייל שוב.
5. יש לדסקס את 3 השיטות העיקריות (3 השיטות).
6. העמודים בספר + יש ללמוד את המאמר "שליחות מכח הדין".
7. מתכונת: המבחן במתכונת כאשתקד.
8. המבחן כולל 4 שאלות מתוך 5.
9. אורך התשובות מוגבל: עד 15 שורות – תשובה ארוכה יותר, תיפסל.
10. סוגי השאלות: יכולות להיות מ-2 סוגים:
1. אירוע קצר ולא מורכב. קייס קטן נקודתי (למשל: ראובן שלח את שמעון לעשות X ... מה האפשרויות העומדות בפני השולח ? על מי התוצאות ?
כאשר המרצה אומר ענה לפי מקורות השיטה העברית – לפרט את השיטות ולא לתת גישה אחת. או לכתוב בעניין זה וזה שתי שיטות ולכתוב בשורה או שתיים על כל שיטה (רק מה שנתבקש – לא יותר מכך) – מבקש בקצרה.
2. שאלה אינפורמטיבית: מי עמדת פלוני... בנושא מסויים... או מהן שיטות המשפט העברי....
לא לכתוב בכתב קטנטן. 

ההלכה�
�
דתי�
משפטי�
�






סיכום: בהתקיים עבירה ע"י שליח, האחריות עליו – ובלבד, שהשליח הוא בר חיוב או בר בחירה.








6.	פעולה ללא הרשאה 


	(א)	פעל אדם בחזקת שלוחו של אחר בלי שהורשה לכך או בחריגה מהרשאתו, יכול אותו אחר, בכפוף לאמור בסעיף קטן (ב), לאשר את הפעולה בדיעבד; ואישור בדיעבד - כהרשאה מלכתחילה, ובלבד שלא תיפגע זכות שרכש אדם אחר בתום-לב ובתמורה לפני האישור. 


	(ב)	לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה שהשלוח פועל ללא הרשאה או בחריגה מהרשאתו, הברירה בידו, כל עוד לא נודע לו על אישור הפעולה, לראות את השלוח כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מן השלוח את נזקו. 


	(ג) 	תאגיד יכול לאשר פעולה שנעשתה למענו לפני היווסדו, ויחולו הוראות סעיף זה. 











 7.	שליחות נסתרת 


לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה על קיומה של השליחות, או לא ידע את זהותו של השולח, תחייב פעולת השלוח את השולח והשלוח יחד ולחוד ותזכה את השלוח בלבד; אולם יכול השולח לאמץ לעצמו זכויות השלוח כלפי הצד השלישי, זולת אם הדבר נוגד את הזכות לפי מהותה, תנאיה, או נסיבות הענין.











סעיף 6א' -


(א) 	פעל אדם בחזקת שלוחו של אחר בלי שהורשה לכך או בחריגה מהרשאתו, יכול אותו אחר, בכפוף לאמור בסעיף קטן (ב), לאשר את הפעולה בדיעבד; ואישור בדיעבד - כהרשאה מלכתחילה, ובלבד שלא תיפגע זכות שרכש אדם אחר בתום-לב ובתמורה לפני האישור. 





סעיף 6ב' -


(ב) 	לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה שהשלוח פועל ללא הרשאה או בחריגה מהרשאתו, הברירה בידו, כל עוד לא נודע לו על אישור הפעולה, לראות את השלוח כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מן השלוח את נזקו. 





סעיפים 6, 7, לחוק השליחות, תשכ"ה-1965





 6.	פעולה ללא הרשאה 





פעל אדם בחזקת שלוחו של אחר בלי שהורשה לכך או בחריגה מהרשאתו, יכול אותו אחר, בכפוף לאמור בסעיף קטן (ב), לאשר את הפעולה בדיעבד; ואישור בדיעבד - כהרשאה מלכתחילה, ובלבד שלא תיפגע זכות שרכש אדם אחר בתום-לב ובתמורה לפני האישור. 


לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה שהשלוח פועל ללא הרשאה או בחריגה מהרשאתו, הברירה בידו, כל עוד לא נודע לו על אישור הפעולה, לראות את השלוח כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מן השלוח את נזקו.


תאגיד יכול לאשר פעולה שנעשתה למענו לפני היווסדו, ויחולו הוראות סעיף זה. 





 7. 	שליחות נסתרת 


	לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה על קיומה של השליחות, או לא ידע את זהותו של השולח, תחייב פעולת השלוח את השולח והשלוח יחד ולחוד ותזכה את השלוח בלבד; אולם יכול השולח לאמץ לעצמו זכויות השלוח כלפי הצד השלישי, זולת אם הדבר נוגד את הזכות לפי מהותה, תנאיה, או נסיבות העניין.





חוק השליחות, תשכ"ה-1965





 7. 	שליחות נסתרת 





לא ידע הצד השלישי בשעת הפעולה על קיומה של השליחות, או לא ידע את זהותו של השולח, תחייב פעולת השלוח את השולח והשלוח יחד ולחוד ותזכה את השלוח בלבד; אולם יכול השולח לאמץ לעצמו זכויות השלוח כלפי הצד השלישי, זולת אם הדבר נוגד את הזכות לפי מהותה, תנאיה, או נסיבות הענין.
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