שיעור 2
מהי התפיסה הרעיונית/תיאורטית שמכוחה מכשיר השליחות עובד? 

בספרות וגם בפסיקה מקובלות 3 תאוריות עיקריות כבסיס לדיני השליחות: 

(1) תורת הזיהוי: הרעיון מאחוריה שיש זהות בין השולח לשליח. השליח הוא ידו הארוכה של השולח. בשעור הקודם הבאנו שתי דוגמאות: מחלוקת בית שמאי ובית הלל לגבי הקידושין (האם השליח יכול להעיד). דוגמא שנייה שהזכרנו היא האם השליח יכול לקנות מהמוכר? 
הרשב"א (ר' שלמה בן אדרת) הוא מחכמי ספרד מהמאה ה- 13 שחי בברצלונה הוא תלמידו של הרמב"ן (ר' משה בן נחמן). יש תשובה מעניינת מפיו של הרשב"א: האם שלוחו של המוכר יכול לקנות לעצמו? אומר הרשב"א: "אין השליח יכול לקנות לעצמו.... שאין אדם מקנה לעצמו לפי שאין המכר אלא הוצאת דבר מרשות לרשות". אומר הרשב"א שיש כאן זהות מלאה ולאור העובדה שמכר זה להעביר ידיים, אי אפשר להעביר ידיים בין עצמך....
את השאלה האם השליח יכול למכור לעצמו אפשר לתקוף גם מכיוון אחר: כיוון האינטרס. אפשר לבחון את המקרה בלי קשר לתאוריה אלא מנקודת המבט של האינטרסים. השליח של המוכר שרוצה למכור לעצמו זה סוג של ניגוד אינטרסים, וזה לא רצוי מנקודת מבטו של השולח (לדוגמא; אם לא נקבע המכיר והשליח הוא זה שצריך לקבוע את המחיר). 
גם בהלכה יש מן הראשונים שמתייחסים לנושא השולח והשלוח לא מצד שאלת הזיהוי, אלא מההיבט של ניגוד האינטרסים. גם בחוק העניין הזה נזכר: האינטרסים וחובת הנאמנות שיש לשלוח כלפי השולח. סעיף 8 בחוק השליחות מדבר על חובות השלוח כלפי השולח. אחד מתתי-הסעיפים אומר: "לא יעשה פעולת שליחות עם עצמו". אבל זה בהיבט הנאמנות ולא בהיבט הזיהוי. מהי הנפקות בין 2 הגישות? הסכמת השולח – האם היא רלוונטית או לא? לפי הרשב"א – המניעה היא מהותית וגם אם השולח היה מסכים, זה לא רלוונטי. אבל אם מסתכלים מנקודת מבט של אינטרס השולח – יכולה להשתנות התוצאה אם השולח מסכים. אם יש הסכמה של השולח אז זה לא פותר את הזהות אלא את נושא האינטרסים. 

בשליחות למתן גט, הגט נמצא בידי השלוח אבל עדיין לא נמסר לאישה כי השליח בדרך. בין לבין (לאחר שנמסר לשליח ולא לאישה) הבעל השתטה ונעשה בלתי שפוי. אדם שאינו שפוי אינו רשאי לתת גט לאשתו. השאלה היא האם השליח יכול למסור את הגט הרי הבעל אינו שפוי? השליח הוא השולח. לפי רעיון הזיהוי – יש שוויון בין א' ל- ב' ובשוויון זה לשני הכיוונים. אבל כיוון שיש פה שוויון – אז יש קושי בהחלה של רעיון הזיהוי: כי יכולים להגיד שהשליח הוא במקום הבעל, ואם השליח כשיר – זה מספיק טוב. בין האחרונים, יש פרשנים שאומרים שהשליח עומד במקום הבעל, והוא יכול לתת את הגט לפי גישות מסויימות. יש מחלוקת בין הרמב"ם ובין הטור: לפי הרמב"ם הגט כשר, ולפי הטור – הגט פסול. יש בין המפרשים שאומרים שהשליח הוא הבעל ומה קרה עם הבעל אחרי פעולת השליחות – זה לא משנה. 
(2) תורת הכח: יותר נכון לפרש את 2 הדעות (של הרמב"ם ושל הטור) עפ"י תורת הכח. תפיסת הכח אומרת שני דברים: לא זיהוי – השליח אינו השולח ואינו ידו הארוכה; השליחות משמעה הענקת כח מן השולח לשליח. השליח מעניק מכוחו לשלוח כדי שיפעל בשמו. אפשר להשתמש במושג מתחום המשפט המנהלי. כח הוא סמכות. כשלפקיד מסויים יש סמכות אז יש לו כח. לפי פרשנים אחרונים, אשר כנראה קולעים יותר, הנושא של הגט, על 2 הדעות גם יחד (גם לשיטת הרמב"ם וגם לשיטת הטור) מתפרש לפי גישת הכח. הרמב"ם אומר שהגט כשר. הוא בעצם מבטא את רעיון הכח. וגם הטור משתמש באותה התאוריה. איך הכח בא לידי ביטוי? פה נכנסת שאלת הזמן. כשהבעל מסמיך את השליח, הוא נותן לו משהו מכוחו, וזה נתפס כמשהו "שמונח בכיס" ונותנים אותו לשלוח. וזה מה שהרמב"ם אומר. מה שהטור אומר, הוא שהכח נעשה בזמן הביצוע ולא בזמן הענקת השליחות. וזה כל ההבדל ביניהם. ניתן להוכיח שהרמב"ם לא מחזיק בתפיסת הזיהוי.לתפיסת הכח יש גם תפקיד שיורי: בכל מקום שתפיסת הזיהוי לא מתקבלת, אפשר להכניס את תפיסת הכח. גם אם היא לא נאמרת במפורש. במקום שזה לא זיהוי, או במקום שהזיהוי לא מתאים – אפשר להשתמש בתפיסת הכח. בשאלת העדות של השליח – אמרנו שלפי הגמרא – לפי הזיהוי – אי אפשר להעיד. לעומת זאת, יש מי שסובר שהשליח יכול להעיד, בניגוד לתפיסת הזיהוי. איך עושים את זה? באמצעות תפיסת הכח. 
לפי פרופ' ברק בספרו, תפיסת הכח מתאימה לחוק השליחות. הוא דוחה את תפיסת הזיהוי והוא טוען שתפיסת הכח מתאימה לשליחות. זוהי תפיסה פרשנית – אנחנו שואלים על החוק איזו תפיסה הוא מייצר. 
(3) תורת החוזה: תורה "שולית יותר".  תורת החוזה נזכרת במחקר, ויש הדוגלים בה, במיוחד במשפט האנגלי, והיא אינה מקובלת על רוב החוקרים. היא די שולית ביחס לתורות האחרות. השאלה היא, על איזה חוזה אנחנו מדברים? 
שולח – שליח – צד ג'
איפה אפשר להלביש פה חוזים? אפשר לחשוב על חוזים בין א' ל- ב' או בין ב' ל- ג' ויש גם חוזה בין א' ל- ג'. אבל יש פה בעיה. יכול להיות חוזה והרבה פעמים שליחות איננה עניין של חוזה. וגם אם כן, זה אינו עונה על השאלה העיקרית: בעיית השליחות היא הזיקה בין א' ל- ג' ולא בין א' ל- ב'. אין גם חוזה בין ב' ל- ג' כי זה סותר את כל השליחות. רעיון החוזה בא להסביר את היחסים בין א' ל- ג' ורעיון החוזה אומר ששליחות פירושה זיקה חוזית בין א' ל- ג' באמצעות ב'. יש הבעת רצון של א' וההסכמה של ג' יוצרת עקרונות של חוזה. רצונו של א' (הצעתו) מועברת ל- ג' באמצעות ב' (השולח). וההעברה בין ב' ל- ג' יוצרת את הקיבול. מה שרוצים להדגיש הוא את עמדת ההלכה: המשפט העברי לא יכול לקבל את תורת החוזה כבסיס להסבר על תורת השליחות. זאת, מכיוון שהשליחות במשפט העברי חלה גם על קיום מצוות. יש פה אקלים משפטי (איך ולא מה) – פעולת השליחות בהלכה משמשת גם באותה מידה גם בחוזה, קניין וקידושין וגם בקיום מצוות. מעבר לכך, קרוב לוודאי שהשליחות נולדה ומקורה בתחום הדתי (שבין אדם למקום). ומהתחום הדתי היא עברה למשפט. מקורה של השליחות בתחום הדתי – שליח ציבור. יש מצווה להקריב קורבן פסח בירושלים. אבל קורבן פסח היא חובה אישית (דהיינו לא שהכהנים מקריבים בשם העם). אבל למעשה אין מספיק זמן ואין מספיק מקום – שהרי לא כל העם יכול לשחוט (בטח שלא כבש) או להכנס להר הבית. והמצווה היא על כל יחיד ויחיד. והתורה מתכוונת פה לשליחות. כל אדם יקיים את המצווה באמצעות שלוח. אז מצד אחד אומרים "אני מקיים" ומצד שני מי שעושה את זה בפועל זה אדם אחד – שלוח, שעושה את זה ל- 50 או ל- 100 איש. מכאן, ששלוחו של אדם כמותו. מכאן לומדת הגמרא את עקרון השליחות. אם מדברים על קורבן פסח ועל חלק מהמצוות שניתן לעשות בשליחות, לא יכול לבוא בחשבון רעיון של חוזה. כי קיום מצווה כלפי שמיים אינה "חוזה" – המושג הזה זר.... קורבן אינו הצעה וקיבול – אין פה "קיבול של האל". ובכלל לא מדברים על זה. ההלכה לא יכולה לקבל טרמינולוגיה של "הצעה וקיבול".
לפי דין תורה, אין צורך בהסכמת האישה לגירושין (בניגוד למצב הקיים). גירושין זה פעולה חד צדדית של הבעל עפ"י התורה – ולכן זה גם לא הצעה וקיבול. לכן אנחנו מתייחסים בעיקר על תפיסת הכח – המקובלת יותר בעוללם המודרני. 
עלייה לרגל – לא כל מצווה ניתן לעשות באמצעות שליח. חלק מהמצוות אפשר לעשות ע"י שלוח. יש מצוות שעפ"י ההלכה חייבים לעשות באופן אישי – להניח תפילין, לדוגמא. למה תפילין וסוכה אי אפשר באמצעות שליח, מכיוון שתוכן המצווה הוא שאדם יעשה את הפעולה בגופו באופי פיזי. השחיטה של קורבן פסח שונה – הרעיון הוא שהקורבן יישחט ולא מי עושה את זה. העיקר זה התוצאה (השחיטה) – אבל כשהדרישה שהפעולה תיעשה פיזית על-ידך, אי אפשר לשלוח שליח.  
סעיף 1ב' לחוק: כל פעולה משפטית יכולה לשמש נושא לשליחות, חוץ מפעולה שלפי מהותה או על פי דין יש לבצעה אישית. 

וכך זה במשפט הישראלי... 
