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פרק ב': תורת האורגנים, אחריות שילוחית, 

דוקטרינות אולטרא-וירס, וחריגה מסמכות

1. כללי

הקונטקסט המעשי הראשון שבו מתעוררת סוגיית מהותה של הישות המשפטית הוא הקונטקסט של מעגל היחסים המשפטיים בין החברה (כישות משפטית נפרדת) לבין האורגן אשר פעל בשמה, ובין כל אחד מהם לבין צד ג' שהתקשר עם החברה, או צד ג' אשר קמה לו עילת תביעה אחרת כנגד החברה (להלן, "משולש היחסים"; ראו: איור מס' 1).  

איור מס' 1: 

משולש היחסים שבין החברה, האורגן וצד ג'

[image: image1.png]i

aBalance.




על-פי העיקרון של האישיות המשפטית הנפרדת, כאשר פועל האורגן בשמה של החברה – הרי שזה מזכה ומחייב את החברה בפעולותיו, כך שהחברה היא הנהנית מן הזכויות הקמות מכוח אותן הפעולות, וכן, היא המתחייבת בחובות המשפטיות הנובעות מהן. עם זאת, לעיקרון כללי זה קיימים חריגים, הנובעים הן מייחודה של האישיות המשפטית של החברה (לרבות הבעיות הנובעות מהחלת כללים משפטיים אשר התפתחו ביחס לפרטים טבעיים – גם על חברות מסחריות); והן ממטרות המדיניות של הדין, המבקשות לחסום את הפרט מלהסתתר מאחורי מסך ההתאגדות על מנת לבצע עבירות פליליות, או על מנת לבצע עוולות נזיקיות. השאלה הנורמטיבית היא, כיצד יש לעצב את מערך ההתחייבויות והזכויות ההדדיות בין הצדדים ל"משולש היחסים" המתואר? כפי שיתברר מייד, התשובה לשאלה זו הינה נגזרת ישירה של התפישה השלטת ביחס למהותה של האישיות המשפטית של החברה.

השאלה הנורמטיבית לעיל מתקשרת לאינספור שאלות משפטיות קונקרטיות: ראשית, כאשר פועל האורגן בשם החברה, הוא עלול לבצע עוולה נזיקית, או אף עבירה פלילית, במהלך עבודתו. אז, מבחינתו של צד ג' שנפגע מפעולת האורגן, השאלה היא, האם עליו לתבוע את החברה או את האורגן שביצע את העוולה, או שמא עליו לתבוע את שניהם? מבחינתה של פרקליטות המדינה, השאלה היא, האם ניתן לה לתבוע את החברה עצמה, כישות משפטית נפרדת, בהליכים פליליים?

שנית, כאשר פועל האורגן בשמה של החברה, הוא עשוי להתקשר בחוזים שונים עם צדדים שלישיים בשמה של החברה, או לעשות כלפי אותם צדדים שלישיים פעולות משפטיות אחרות. אז, מתעוררת השאלה, האם במקרה של הפרת החוזה, יוכל צד ג' שהתקשר עם החברה לתבוע את החברה, או את האורגן שהתקשר בשמה של החברה, או שמא את שניהם? השאלה מתחדדת כאשר מתווספות בעיות שונות באשר לתוקפו של החוזה, מבחינתה של החברה. כך, למשל, מתחדדת השאלה, כאשר אותו האורגן חרג מן הסמכויות שהקנתה לו החברה; או, כאשר זה מסתיר מצד ג' את העובדה שהוא פועל בשמה של חברה; או, בעידן האינטרנט, כאשר החברה מסתירה מצד ג' את זהותו של האורגן הפועל בשמה.

שלישית, במקרים מסוימים, עשויים אורגנים שונים של החברה לשתף פעולה בביצועה של העבירה, העוולה או כריתת החוזה בשמה של החברה. אז, לא ניתן לאתר וליחס את מכלול יסודות העילה המשפטית לאורגן מסוים אחד בתוך החברה, ולכן, מתעוררת השאלה, באיזו מידה אחריותה של החברה בגין פעולות שנעשו בשמה על-ידי אורגניה היא אחריות עצמאית, שאינה תלויה בתקומתה של האחריות כלפי אורגן מסוים זה או אחר. בצידה של שאלה זו, מתעוררת גם השאלה, באיזו מידה ניתן יהא להטיל אחריות על אורגן מסוים בתוך החברה, בגין פעולות שביצעו מספר אורגנים יחדיו.

לבסוף, על-פי התובנה הממשלית של החברה, המתוארת בפרק א' לעיל, מחייב המבנה הארגוני פיקוח של האורגנים הנמצאים בדרגים הגבוהים יותר בהיררכיית האורגנים על האורגנים הנמצאים בשלבים הנמוכים יותר של הפירמידה. כתוצאה מכך, נוצרת אפשרות נוספת של אחריות משפטית: לעיתים, תבחר מערכת המשפט להטיל אחריות אישית על האורגן המפקח בשל כישלונו להפעיל פיקוח יעיל דיו על האורגנים הכפופים לו. במקרים אלה, תהא החברה אחראית כלפי המדינה, או צד ג', באחריות ישירה לעוולה או לעבירה שבוצעה; כאשר עם תקומתה של אחריות החברה, תיווצר עוולה או עבירה נוספת וחדשה של האורגן אשר כשל במילוי תפקידי הפיקוח.

באופן היסטורי, מערכת המשפט לא ניסתה להתמודד עם מכלול התופעות הקשורות למשולש היחסים המתואר בצורה שיטתית ואחידה. אדרבא, בנקודות זמן שונות, התפתחו הסדרים שונים בכל אחד מהקונטקסטים שבהם מתעוררת הבעיה, כאשר הסדרים אלה הושפעו ישירות מן התובנה השלטת באותה העת ביחס למהותה של האישיות המשפטית הנפרדת של החברה. המצב המשפטי הקיים היום הינו תוצר של ההתפתחות ההיסטורית ביחס לכל אחת מן הסוגיות המתוארות לעיל, כך שקשה להצביע על העקרונות הכלליים המנחים את ההסדרים הקונקרטיים בסוגיות אלו. למרות זאת, נתחיל את הדיון בפרק זה בהצגה של העקרונות הכלליים המנחים את ההסדרים המשפטיים הקיימים בסוגיית "משולש היחסים" המתואר. רק לאחר מכן, נפנה להצגת התפתחותו ההיסטורית של ההסדר המשפטי, ונראה כיצד ההסדרים הקיימים היום מהווים תוצר של התפתחות היסטורית זו. בחלק זה, נחלק את הדיון לשניים: חלקו הראשון של הדיון יעמוד על מערכת הכללים המשפטיים והדוקטרינות החלים על האחריות להתחייבויות הסכמיות שיוצר האורגן בשמה של החברה. חלקו השני של הדיון יעסוק בחלוקת האחריות, ככל שהדבר נוגע לאחריות שאינה נסמכת על הסכמה, ובעיקר אחריות פלילית ואחריות נזיקית. לבסוף, נצביע על מערכת שיקולי המדיניות המנחה את בתי המשפט בפיתרון סוגיות הכרוכות ב"משולש היחסים" המתואר. 

2. עקרונות המדיניות בסוגיות הקשורות ל"משולש היחסים" (החברה, האורגן, וצד ג')

2.א. עיקרון מדיניות 1: הבחנה בין מקורות של חבות משפטית הנסמכים על הסכמה, לבין מקורות אחרים

העיקרון הראשון המנחה את ההסדר המשפטי הוא העיקרון שלפיו, מבחין הדין בין מקורות אחריות הנובעים מהתחייבויות הסכמיות שנוטלת על עצמה החברה, לבין התחייבויות ומקורות אחריות לא-הסכמיים, הנובעים מנורמות שמחילה מערכת המשפט על הפרטים. 

כאשר פועל האורגן בשם החברה, ויוצר התחייבות בשמה, הרי שברוב רובם של המקרים, החברה היא שתהיה אחראית לביצועה של אותה התחייבות, בעוד שהאורגן הפועל בשמה של החברה יהא חופשי מאחריות אישית. כך, למשל, כאשר יוצר האורגן חוזים בשמה של החברה, הרי שהחברה היא שתהיה כפופה לאחריות החוזית, בעוד שברוב רובם של המקרים, יהא האורגן פטור מכל אחריות אישית לביצוע החוזה. כמובן שלעיקרון כללי זה קיימים חריגים, הנדונים הן בפרק הנוכחי והן בפרק ו', העוסק בהרמת המסך.

לעומת זאת, ככל שהמדובר בפעולות שעורך האורגן בשם החברה, או במסגרת תפקידו בתוכה, המקימות התחייבויות ומקורות אחריות שלא מכוח הסכמה, הרי שהן החברה והן הפרט המבצע את הפעולות-מקימות-האחריות ישאו באחריות המשפטית. מקורות אחריות שאינם מכוח הסכמה הם בעיקר מקורות אחריות נזיקית ומקורות אחריות פלילית, אלא שאלה יכולים להיות קשורים גם בפעילות החוזית של החברה.
 כך, למשל, שבו בתי המשפט והדגישו כי חובת תום הלב (הן בכריתת חוזים והן בביצוע חוזים) חלה באופן אישי על האורגן הפועל בשם החברה, כך שהפרה של חובת תום הלב תגרור אחריה אחריות אישית של האורגן, ולא רק אחריות של החברה עצמה.
 עמד על כך הנשיא ברק בעניין  ישראל בן אבו נ' דלתות חמדיה בע"מ:

"החובה לנהוג בתום לב חלה גם על מי שאינו אלא שלוחם של אחרים, כגון מנהל הפועל מטעם תאגיד. כמו כל אדם אחר, אף אורגן של תאגיד עשוי להתחייב באחריות אישית בגין ניהול משא ומתן שלא בתום לב (ע"א 148/82 גליק נ' ארמן ואח', פ"ד מה(3) 401; השוו, ע"א 10385/02 מכנס ואח' נ' ריג'נט השקעות בע"מ ואח', פ"ד נח(2) 53)."
הטלת האחריות האישית על האורגן עצמו בגין מקורות אחריות שאינם נובעים מהסכמה גרידא נובעת ממגמתה הברורה של מערכת המשפט שלא לאפשר לפרטים הפועלים בשמה של החברה להפר את הנורמות העומדות בבסיס אותם מקורות אחריות, תוך שהם מסתתרים מאחורי מסך ההתאגדות. עמד על כך הנשיא ברק בעניין מוריס ראונדנאף (קורן) נ' אילנה חכים:

"עקרון היסוד של דיני הנזיקין הוא, כי מי שמקיים את היסודות של העוולה אחראי למעשיו שלו. מעמדו של המעוול בהירארכיה המינהלית או הביצועית אין בו כדי לשחרר את המעוול מאחריותו. על-כן, עצם העובדה שאדם מבצע עוולה לא למען עצמו, אלא כעובד או כשלוח של אחר, אין בה כדי לשחרר את המבצע מאחריות בנזיקין. בדומה, עצם העובדה שאדם מבצע עוולה כאורגן של תאגיד, אין בה כדי לשחררו מאחריות." 

הטלת האחריות המשפטית על החברה בגין פעולות שביצעו אורגניה נובעת מן התפישה הריאליסטית של הפירמה המתוארת בפרק הקודם, קרי, מן ההכרה בקיומה של האישיות המשפטית של החברה כבקיומן של ישויות טבעיות: כמו הפרט הטבעי, חשופה גם החברה המסחרית לאחריות פלילית ולאחריות נזיקית, כך שכאשר פרטים הפועלים בשמה של החברה מבצעים עבירות פליליות או עוולות נזיקיות, הרי שהחברה תימצא אחראית בגין פעילותם (ראו: איור מס' 2). 

איור מס' 2: 

היקף האחריות ב"משולש היחסים"
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הסיבה המעשית לכך שהחברה כפופה לאחריות פלילית ולאחריות נזיקית בגין פעולות שמבצעים אורגניה היא שבמקרים רבים, יקשה על רשויות האכיפה, או על הצד הנפגע מן העוולה הנזיקית, לזהות את האורגן אשר ביצע את העבירה או את העוולה. זאת, בשעה שהעוולה הנזיקית או העבירה הפלילית בוצעו כחלק מפעילותה של החברה עצמה, ובשעה שהאורגן הפועל בשמה של החברה ביצע את אותה הפעולה במהלך פעילותו בשמה של החברה. ניתן לחשוב על דוגמאות רבות המבהירות נקודה זו: כך, למשל, במידה שהחברה עוסקת בייצור מזון, כאשר זו שווקה מוצרי מזון פגומים ומזיקים, הרי שראוי כי צדדים שלישיים שנפגעו ממוצרי המזון הפגומים יוכלו להיפרע מן החברה עצמה את נזקיהם, מבלי שיידרשו להתחקות אחר זהותם של האורגנים אשר ביצעו את פעולות הייצור והשיווק בשמה של החברה. באותו האופן גם, במידה שהמדובר בחברה הגורמת לזיהום אוויר, בצורה המקימה אחריות נזיקית, הרי שמן הראוי הוא שמערכת המשפט תאפשר לפרטים הנפגעים להגיש את התביעה הנזיקית כנגד החברה עצמה, מבלי שיידרשו להתחקות אחרי האורגנים אשר היו אחראים אישית לביצוע הפעולות המזהמות, ועוד. 

2.ב. עיקרון מדיניות 2: הצורך להגן על צדדים שלישיים

העיקרון השני המנחה את ההסדרים המשפטיים הוא העיקרון שלפיו, מבין שלושת הצדדים הקשורים ב"משולש היחסים" המתואר לעיל, מעדיפה מערכת המשפט להגן על צדדים שלישיים שהתקשרו עם החברה, או אשר ניזוקו מפעילותה. כל אימת שפעילותה של החברה גרמה למי מהצדדים הקשורים בה לנזקים, או, היתה כרוכה בהפרה של חוזים שנטלה על עצמה החברה – נדרשת מערכת המשפט לבחור ב"צד הראוי," מבין שלושת הצדדים ב"משולש היחסים," לשאת בנזקים הנובעים מן ההפרה. מערכת המשפט יכולה לבחור להטיל את הנזקים על הצד השלישי שהתקשר עם החברה, או ניזוק מפעילותה, או, להטיל את הנזקים על האורגן עצמו, או, לגלגל את הנזקים אל החברה עצמה. 

לפני שנים רבות, בחרה מערכת המשפט לגלגל את הנזקים אל הצדדים השלישיים שהתקשרו עם החברה. מערכת המשפט העכשווית, לעומת זאת, בוחרת, באופן מובהק, בהגנתו של צד ג' שהתקשר עם החברה, או שניזוק מפעילותה. כפי שיראה הדיון שלהלן, ההגנה על צדדים שלישיים תחייב, בדרך כלל, את הרחבת האחריות החלה על החברה עצמה, שהרי החברה היא זו שעימה התקשר צד ג', או, שעל "כיסה העמוק" הסתמך צד ג', או, שאת מוצריה צרך צד ג'. אכן, בשנים האחרונות, נוטים בתי המשפט להרחיב ביותר את מסגרת האחריות החלה על החברה בגין פעולות שביצעו אורגניה. זאת, הן בתחום החוזי, הן בתחום הנזיקי והן בתחום הפלילי. אלא שלעיתים, מחייבת ההגנה על צדדים שלישיים דווקא את הרחבת האחריות, והטלתה על האורגן שפעל בשמה של החברה. הדיון שלהלן מראה כי בחלק ניכר ממקרים אלה, נוטה מערכת המשפט לבצע את הרחבת מסגרת האחריות, על מנת לחייב את האורגן שפעל בשמה של החברה באחריות אישית, ככל שהדבר נדרש להגנת האינטרסים של הצדדים השלישיים.

2.ג. עיקרון מדיניות 3: אחריות החברה והאורגן – דרות בכפיפה אחת

העיקרון השלישי המנחה את מערכת המשפט הוא העיקרון שלפיו, אחריותה של החברה כלפי צד ג' אינה מבטלת את האפשרות של הטלת אחריות אישית על האורגן שפעל בשמה, כלפי אותו צד ג'. במילים אחרות, האחריות המשפטית – של החברה ושל האורגן שפעל בשמה – יכולות לדור בכפיפה אחת. כך, למשל, כאשר פועל הפרט בשמה של החברה, והוא מבצע עבירות פליליות או עוולות נזיקיות, הרי שהן החברה והן האורגן יהיו חבים באחריות פלילית או נזיקית, בהתאמה. אחריותה הפלילית, או הנזיקית, של החברה אינה מוציאה את אחריותו של האורגן, ולהיפך. עם זאת, הטלתה של האחריות על מי משני הצדדים היא אינה תנאי לתקומתה של
האחריות של הצד האחר: אחריותו האישית של האורגן היא אחריות ישירה, הנובעת אך ורק ממעשיו וממחשבותיו הוא. אין אחריותו של האורגן תלויה בתקומתה של אחריות של החברה עצמה, ולהיפך. במילים אחרות, כאשר קמה אחריות של האורגן ושל החברה כאחד, הרי שאחריותו של כל אחד מהם היא אישית, ואינה תלויה באחריותו של האחר.
 

2.ד. עיקרון מדיניות 4: הבחנה בין צדדים שלישיים "חזקים" לבין צדדים שלישיים "חלשים"

העיקרון הרביעי והאחרון מנחה את מערכת המשפט להבחין בין צדדים שלישיים "חזקים," המסוגלים לבחון היטב את תנאי התקשרותם עם החברה, לבין צדדים שלישיים "חלשים," שאין להם כל אפשרות מעשית לבחון כראוי את תנאי ההתקשרות, או את יכולתה של החברה לעמוד בביצוע ההתחייבויות שנטלה על עצמה. נכונותה של מערכת המשפט להגן על צדדים שלישיים היא גדולה יותר כאשר המדובר בצדדים שלישיים "חלשים," מאשר כאשר המדובר בצדדים שלישיים "חזקים." כך, למשל, כאשר הצד השלישי המתקשר עם החברה הינו בנק, הרי שמערכת המשפט מניחה שהבנק מסוגל לבדוק נכוחה את סוגיית רשות החתימה בחברה, ולהבטיח שרק הפרטים המוסמכים להתקשר בשמה של החברה יהיו אלה הכורתים את ההתחייבות בשמה.
 לעומת זאת, כאשר לקוח קטן של חברה מתקשר בחוזה עימה, הנחתו של הדין היא שאין לו כל אפשרות לבחון את מערך חלוקת הסמכויות בתוך החברה. אשר על כן, נכונותה של מערכת המשפט לחייב את החברה באחריות כלפי צד ג', גם במקרים שבהם פעל האורגן של החברה ללא סמכות אלא בחריגה מן הסמכות שהוקנתה לו, הינה גדולה יותר במקרה השני מאשר במקרה הראשון.

הדיון שלהלן מראה כי מכלול הדוקטרינות וההסדרים המשפטיים שהתפתחו במהלך השנים תואם את ארבעת העקרונות הכלליים המתוארים לעיל. הדיון מתחלק לשניים: חלקו הראשון של הדיון עוסק בהקצאת האחריות בין שלושת הצדדים של "משולש היחסים," ככל שאנו עוסקים באחריות הקמה מכוחן של התחייבויות הסכמיות הנעשות בשמה של החברה. חלקו השני של הדיון עוסק בהקצאת האחריות, ככל שאנו עוסקים באחריות שאינה מכוח הסכמה (ובעיקר, אחריות פלילית ואחריות נזיקית).    

3.קהדוקטרינות והכללים המשפטיים בסוגיות הקשורות ל"משולש היחסים" (החברה, האורגן, וצד ג')

3.א. הקצאת האחריות הנסמכת על הסכמה: אולטרא וירס וחריגה מסמכות

במצב הדברים הרגיל, יוצר האורגן את ההתחייבות ההסכמית בשמה של החברה, כך שבסופו של התהליך, מחייבת ההתקשרות ההסכמית בין החברה לבין צד ג' שהתקשר עימה, כאשר האורגן שפעל בשמה של החברה יוצא מן התמונה, ואין הוא חב באופן אישי באותה ההתחייבות (ראו: איור מס' 1, המוצג בראשיתו של הפרק). דיני החברות, תקנונה של החברה, וכללי הניהול הפנימיים שלה מסדירים את הקצאת הסמכויות בין האורגנים השונים, כך שכל אורגן אמור לפעול אך ורק בתחומי סמכותו. בעידן הממשל התאגידי, המתואר בהרחבה בפרק ה' להלן, מוסיפים כללי הממשל התאגידי וקובעים את המבנה הארגוני הפנימי של החברה, על הקצאת הסמכויות הכרוכה בו. 

הבעיות המשפטיות מתעוררות כאשר פועל האורגן בחריגה מן הסמכות שנקבעה לו, בין אם מדובר בחריגה מהקצאת הסמכויות הקבועה בדין, בין אם מדובר בחריגה מהקצאת הסמכויות שנקבעה בתקנונה של החברה, ובין אם מדובר בחריגה מן הסמכות על-פי כללי הניהול הפנימי של החברה. אז, עלולה החברה לטעון כי זו אינה חבה כלפי צד ג' בהתחייבויות שנטל האורגן בשמה, מאחר שהחברה ממילא לא הסמיכה את האורגן לבצע את אותה הפעולה. אם היתה מערכת המשפט נענית לטענתה זו של החברה, כי אז, היה צד ג' נפגע מפעולתו החורגת של האורגן. 

נקל להבין את הפגיעה בצד ג', כאשר מתייחסים לדוגמא הנפוצה הבאה: בנקים נוהגים לחייב בשתי חתימות של מנהלים מורשי חתימה, לרבות חותמת החברה, על מנת לחייב את הבנק באחריות לערבות בנקאית שמקנה הבנק. אלא שלקוחות הבנק, הנזקקים לערבות הבנקאית עלולים שלא להיות מודעים לדרישת החתימה הכפולה. בהתאם לכך, נניח שרק מנהל אחד של הבנק חתם על הערבות הבנקאית בשמו של הבנק. בדיעבד, אם מגיעה הערבות הבנקאית לכדי מימוש, עלול הבנק לטעון כי הוא אינו מחויב באותה ערבות בנקאית, מאחר שהמנהל שחתם לבדו על הערבות בשמו של הבנק – לא היה מוסמך לעשות זאת. הבנק עלול לטעון כי הפעולה נעשתה בחריגה מסמכות, ולכן, אינה מחייבת את הבנק. אם היתה מערכת המשפט נענית לטענתו זו של הבנק, כי אז, היה צד ג' שהתקשר עם הבנק, והסתמך על הערבות הבנקאית, נותר ללא הכיסוי של הערבות הבנקאית. גם אם היתה מערכת המשפט מטילה את האחריות לחריגה על האורגן שחתם לבדו בשמו של הבנק על הערבות הבנקאית, לא היה הדבר מסייע לצד ג', שהרי קרוב לוודאי, שאותו אורגן נעדר את המקורות הפיננסיים לכיסוי הערבות. השאלה שבה עוסקת פסקה זו היא, כיצד מקצה מערכת המשפט את האחריות במקרים מסוג זה?

התשובה המשפטית לשאלה זו עברה שינויים וטרנספורמציות לאורך ההיסטוריה המשפטית, בהתאם לתובנה השלטת ביחס למהותה של האישיות המשפטית. הדיון שלהלן, מציג את הגישות השונות שהתפתחו במהלך השנים לפתרון הקצאת האחריות ב"משולש היחסים" המתואר לעיל, תוך כריכתם של ההסדרים המשפטיים עם התפישה השלטת ביחס למהותה של האישיות המשפטית של הפירמה.

1. הקצאת האחריות ב"משולש היחסים" על-פי התפישה ההיררכית של החברה

בעבר, כאשר שלטה בכיפה התפישה ההיררכית של הפירמה,
 ראתה מערכת המשפט בהתקשרות בחריגה מן הסמכות – בבחינת התקשרות "אולטרא וירס" (Ultra Vires), ולכן, כהתקשרות בטלה, מבחינתה של החברה.
 התוצאה המשפטית היתה – פגיעה באינטרס ההסתמכות של צד ג'. כיצד הגיעה מערכת המשפט לתוצאה זו?

על-פי התפישה ההיררכית של הפירמה, נתפשה האישיות המשפטית של החברה כפריבילגיה שלטונית, קרי, כתוצר של רצונו של השלטון. כתנאי להתאגדות, נדרשו המתאגדים לקבל צ'רטר מן השלטון. כתוצאה מכך, נחשבה האישיות המשפטית של החברה כמוגבלת, ושונה ביותר מן האישיות המשפטית הטבעית של הפרט הטבעי: בעוד שכשירותו של הפרט הטבעי נחשבת לכשירות כללית, כך שהפרט הטבעי כשיר לבצע כל פעולה משפטית, אלא אם הוגבלה כשירותו במפורש על-ידי הדין (כגון, ביחס לקטינים, פרטים מוגבלות בנפשם, ועוד), הרי שאישיותה המשפטית של החברה נחשבה כאישיות המוגבלת על-פי תוכנו של הצ'רטר שניתן לה על-ידי השלטון. כתוצאה מכך, נחשבה האישיות המשפטית של החברה כריקה מתוכן, אלא אם כן, הוקנה לה תוכן מפורש על-ידי הצ'רטר המתואר לעיל. כך, למשל, חברה שקיבלה צ'רטר להפעיל פסי רכבת לא יכולה היתה לייצר קרונות רכבת, ועוד.

המשמעות המעשית של תפישה זו היתה שהאישיות המשפטית של החברה נחשבה לאישיות המסוגלת לבצע התקשרות משפטית תקפה, אם ורק אם הוקנתה לה במפורש, בצ'רטר, הכשירות לערוך את אותה הפעולה המשפטית. תפישה זו המשיכה לשלוט גם לאחר שבוטלה דרישת הצ'רטר, כך שסעיף המטרות שבתזכיר הוא שפירט את המטרות שלשמן יכולה היתה החברה לפעול.
 לקידומן של המטרות המפורטות בתזכיר החברה, היתה החברה יכולה לערוך רק את אותן פעולות משפטיות שהוקנה לה במפורש הכוח לבצען, בתזכירה או בתקנונה.
 פעולה החורגת מן המטרות או מן הכוחות המפורטים במסמכי ההתאגדות נחשבה כפעולה החורגת מגבולות כשרותה של האישיות המשפטית – אולטרא וירס – ולכן, בטלה. 

דוקטרינת אולטרא וירס חברה ביחד עם דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית: מאחר שמסגרת הכשירות של החברה נקבעה בתזכיר ובתקנון, הרי שצד ג' הוחזק כאילו ידע על תכניהם של מסמכי ההתאגדות של החברה. את הפגיעה בצד ג', אשר נבעה מהיותה של הפעולה "אולטרא וירס" – בבחינת פעולה בטלה, הצדיקה מערכת המשפט על-ידי חזקת הידיעה הקונסטרוקטיבית, קרי, החזקה שצד ג' יודע על תכניהם של מסמכי ההתאגדות. מחזקת ההתמצאות של צד ג' בתכניהם של מסמכי ההתאגדות של החברה, הוסיפה והסיקה מערכת המשפט את החזקה שצד ג' היה מודע, או צריך היה לדעת, על החריגה מכשרותה של החברה, ומכאן, גם על היותה של הפעולה בבחינת פעולה בטלה. אומנם, ברור היה שצדדים שלישיים המתקשרים עם החברה אינם מסוגלים לבחון את תכניהם של מסמכי ההתאגדות, אלא שאי-ידיעתו של צד ג' לא יכולה היתה לשמש לו כהגנה כלשהי, שהרי הפעולה החורגת נחשבה לפעולה החורגת מכשרותה של הישות המשפטית (ראו: איור מס' 3).

איור מס' 3: 

משולש היחסים, שבין החברה, האורגן וצד ג', 

על-פי דוקטרינות אולטרא וירס 
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בהתאם למבנה ההתקשרות בחברות, האורגן יוצר את ההתקשרות בשם החברה, כך שהוא יוצא מן התמונה, וההתקשרות אמורה לתפוש בין החברה לבין צד ג'. אלא שכאשר הפעולה היא אולטרא וירס, נחשבה זו לפעולה בטלה, כך שצד ג' לא יכול היה לאוכפה על החברה. בסופו של דבר, במשולש היחסים שבין החברה, האורגן וצד ג', האחרון הוא שנשא בעלויותיה של החריגה מן הכשרות.

אכן, הניסיון המצטבר הראה כי דוקטרינות אולטרא וירס גרמו לפגיעה משמעותית ולא מוצדקת בצדדים שלישיים שהתקשרו עם החברה. כתגובה לכך, פיתחו בתי המשפט דוקטרינות שונות על מנת לספק הגנה לצדדים שלישיים שהתקשרו עם החברה. הדוקטרינה המרכזית להגנתו של צד ג' היתה הדוקטרינה של "כללי הניהול הפנימי." על-פי דוקטרינה זו, כאשר מדובר בהקצאת סמכויות המוסדרת בכלליו הפנימיים של הארגון, ואשר אינם מוצאים כל ביטוי במסמכי ההתאגדות, הרי שמותר לצד ג' להניח כי הפעולה נעשית בסמכות, והחברה לא תוכל להתכסות עוד בטענת הבטלות. כללי הניהול הפנימי היוו את צידו השני של מטבע "הידיעה הקונסטרוקטיבית": הקצאת סמכויות ומטרות אשר קיבלה ביטוי במסמכי ההתאגדות נחשבה להקצאה הידועה לצד ג', ולכן, כהוראה המחייבת אותו, בעוד שכל יתר ההוראות בדבר הקצאת סמכויות, אשר הוסדרו בהוראותיו הפנימיות של הארגון, נחשבו ככללים וכהוראות שאינם ידועים לצדדים שלישיים.
  

בדוגמא המוצגת לעיל, אם הוסדרה דרישת החתימה הכפולה במסמכי ההתאגדות של הבנק, כי אז, נחשב הדבר כידוע לצד ג', ובהתאם לכך, היתה הערבות הבנקאית שנחתמה בחוסר סמכות בטלה; בעוד שבמידה וכללי החתימה על הערבות הבנקאית הוסדרו רק בכלליו הפנימיים של הארגון, כי אז, הוחזק צד ג' כחף מכל ידיעה עליהם, כך, שמותר היה לו להניח שהחתימה נעשתה כהלכה, וכי הערבות מחייבת את הבנק. התוצאה המעשית היתה שכל אימת שהחריגה ממטרות או מהרשאה היתה חריגה מן האמור במסמכי ההתאגדות, הרי שהחריגה נחשבה כידועה לצד ג', ומכאן, שהפעולה היתה בטלה מבחינתה של החברה. אז, נזקי החריגה מהרשאה הוטלו על צד ג' שהתקשר עם החברה, והתקשרותו נמצאה בטלה. לעומת זאת, כל אימת שהחריגה מהרשאה היתה חריגה מן האמור בכללי הניהול הפנימי של הארגון, אשר לא מצאו כל ביטוי במסמכי ההתאגדות, הרי שצד ג' לא צריך היה לדעת על החריגה, והחברה היתה מנועה מלטעון לחוסר סמכות.

כמובן שהשאלה, מה ניתן להסיק מבדיקת מסמכי ההתאגדות של החברה היא שאלה של פרשנות, אשר הותירה בידי בית-המשפט מרחב של שיקול דעת לקבוע את גבולותיה של דוקטרינת אולטרא וירס: ככל שבית-המשפט נטה להרחיב את מגוון המסקנות אשר ניתן היה להסיק מבדיקת מסמכי ההתאגדות, כן, הרחיב הוא את תחולתה של דוקטרינת אולטרא וירס, להוותם של צדדים שלישיים אשר התקשרו עם החברה, ולהיפך. ככל שבית-המשפט הרחיב את תחום תחולתם של כללי הניהול הפנימי, כן, נטה זה להרחיב את ההגנה הניתנת לצדדים שלישיים מפני פגיעתן של דוקטרינות אולטרא וירס. 

2. הקצאת האחריות ב"משולש היחסים" על-פי התפישה החוזית של החברה
הדיון בפרק א' לעיל, מראה כיצד עברה השיטה המשפטית במהלך השנים, מן התפישה ההיררכית לתפישה החוזית של הפירמה, שלפיה, ההתאגדות משקפת את גמירות דעתם של המתאגדים להתקשר בחברה, כך שאין היא נחשבת עוד לפריבילגיה שלטונית. עם המעבר לתפישה החוזית של הפירמה, השתנו גם דוקטרינות אולטרא וירס.
 נהוג לכנות טרנספורמציה זו כמעבר מדוקטרינות של כשירות לדוקטרינות של שליחות:

ראשית, מרגע שהאישיות המשפטית של החברה נתפשת כאגד של חוזים בין המתאגדים, ולא עוד כפריבילגיה שלטונית, הרי שאין כל סיבה להגביל את כשרותה של החברה, אלא זו מוכרת על-ידי מערכת המשפט כישות בעלת כשרות כללית, הדומה במהותה לכשרותו של הפרט הטבעי. טרנספורמציה זו קיבלה ביטוי בדין הישראלי עוד קודם לחקיקתו של חוק החברות.
 כבר בשנת 1981, אומץ סעיף 22 לפקודה הקובע את כשרותה הכללית של החברה:

"מיום ההאגד שצויין בתעודת ההאגד תהיה החברה תאגיד, כשר לכל זכות, חובה ופעולה משפטית."

סעיף 22 היווה חלק מרפורמה חקיקתית כללית, אשר ביטלה את רובן של הלכות אולטרא וירס.
 מאז אימוצו של ההסדר, נהנית הישות המשפטית מכשרות מלאה, הזהה לכשרותו של הפרט הטבעי. הסדר זה מוצא כעת את ביטויו בסעיף 4 לחוק החברות הקובע:

"4. 
חברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות, חובה ופעולה המתיישבת עם אופיה וטבעה כגוף מואגד."
אומנם, גם כעת, נדרשת החברה לקבוע סעיף מטרות בתקנונה, אלא שסעיף זה אינו מגביל עוד את כשרותה של החברה לבצע כל פעולה משפטית שהיא.
 כמו כן, החברה



רשאית, אך אינה חייבת, להגביל את מטרותיה למסגרת קבועה מראש. סעיף 32 לחוק החברות מוסיף ומורה: 

"32.
חברה תציין את מטרותיה בתקנונה על-ידי קביעה של אחת ממטרות אלה:

(1)
לעסוק בכל עיסוק חוקי;

(2)
לעסוק בכל עיסוק חוקי למעט בסוגי עיסוקים שפורטו בתקנון;

(3)
לעסוק בסוגי עיסוקים שפורטו בתקנון."

בעלי המניות המתאגדים בחברה רשאים לקבוע את מסגרת ההתקשרות שלהם כרצונם: ברצותם, יכולים הם לקבוע סעיף מטרות הדומה לסעיפי המטרות שהיו מקובלים בעבר, ולפרט בתקנון רשימת מטרות קבועה מראש. ברצותם, רשאים בעלי המניות לבחור לקבוע סעיף מטרות כללי, המתיר לחברה לעסוק בכל פעילות שהיא. ברצותם, רשאים בעלי המניות לקבוע הוראה כללית, המתירה להם לעסוק בכל עיסוק שהוא, תוך קביעת חריגים מפורשים להוראה הכללית, כך שאלה יתנו מראש כי החברה לא תיכנס לתחומי פעילות אלה או אחרים. 

רוח ההסדר בולטת על פני הדברים: סעיף המטרות אינו נחשב עוד למקור המספק כשרות לישות המשפטית המלאכותית, אלא הוא קובע את מסגרת ההסכמה של המתאגדים, כך שאלה מבטאים את תחומי העיסוק שלשמם התקשרו בחברה במסגרת סעיף המטרות. סעיף 32 נכרך גם בסעיף 11 לחוק החברות, הקובע:

"11.
(א)
תכלית חברה היא לפעול על-פי שיקולים עסקיים להשאת רווחיה, וניתן להביא בחשבון במסגרת שיקולים אלה, בין השאר, את עניניהם של נושיה, עובדיה ואת ענינו של הציבור; כמו כן רשאית חברה לתרום סכום סביר למטרה ראויה, אף אם התרומה אינה במסגרת שיקולים עסקיים כאמור, אם נקבעה לכך הוראה בתקנון.

(ב)
הוראת סעיף קטן (א) לא תחול על חברה שבתקנונה נקבע כי היא הוקמה להשגת מטרות ציבוריות בלבד ואשר תקנונה אוסר חלוקת רווחים לבעלי מניותיה."

(ההדגשה שלי, א.ס.)

סעיף 11 קובע את המטרה הכללית של הפירמה: הישות המשפטית קמה כדי לקדם פעילות עסקית נושאת רווחים, כאשר היא נהנית מן הכשרות הכללית והמלאה לעשות זאת. כאמור בסעיף 11, המתאגדים רשאים להקים את הישות המשפטית גם למטרות שאינן מטרות רווח. 

עם זאת, גם לאחר תיקוני החקיקה, נותרת האפשרות שאורגנים של החברה יחרגו מן הסמכות שניתנה להם, או מסעיף המטרות שבתזכיר או בתקנון. בעיות מסוג זה ממשיכות להתעורר בחיי המעשה. 

הגישה החוזית מנחה את מערכת המשפט להתמודד עם בעיות מסוג זה על-ידי הפיכתן של דוקטרינות אולטרא וירס – מדוקטרינות של כשרות לדוקטרינות של שליחות: חריגה מסמכות לא נחשבת עוד לחריגה מכשרותה של החברה, אלא לחריגה מן ההרשאה שניתנה לאורגן-השלוח על-ידי החברה. התוצאה היא יישום של הסדרים הדומים, אם כי לא לחלוטין, להסדרים החלים על חריגה מהרשאה מכוח חוק השליחות. להבנתו של ההסדר, מן הראוי להתחיל מציטוטו של סעיף 6 לחוק השליחות, העוסק בחריגה מהרשאה בקונטקסט של יחסי שולח-שלוח. סעיף 6 לחוק השליחות קובע:

"6. 
(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."

הוראה זו מסדירה מספר תוצאות משפטיות:

א.
האפשרות של אישור בדיעבד של הפעולה על-ידי החברה: כאשר השולח בוחר לאשר את הפעולה בדיעבד, הרי שהאישור בדיעבד תופש כאישור מלכתחילה, והשולח חב בפעולה המשפטית כלפי צד ג'. בדומה לכך, כאשר בוחרת החברה לאשר בדיעבד את הפעולה שביצע האורגן בחריגה מהרשאה, הרי שהפעולה תחייב את החברה, כאילו ניתנה ההרשאה מבעוד מועד.18א זאת, להבדיל מן המצב שהתקיים כל עוד נחשבה החריגה – לחריגה מכשרות, שהרי פעולה הנעשית בחריגה מכשרות היא בטלה, ולא ניתן לאשרה בדיעבד. לעומת זאת, מרגע שכשרותה של החברה היא כללית, הרי שאין כל מניעה שזו תוכל לאשר גם פעולות שנעשו בחריגה מסמכות.

ב.
הגבלת המועד לאישור בדיעבד: 
סעיף 6(א) לחוק השליחות, מגביל את המועד שבו ניתן לאשר את הפעולה בדיעבד, על-פי אינטרס ההסתמכות של צד ג', כך שמרגע שצד ג' כלשהו רכש זכות כלשהי "בתום-לב ובתמורה לפני האישור," תוך שאותו צד ג' מסתמך על היעדרה של ההרשאה, הרי שהשולח לא יוכל עוד לאשר את הפעולה בדיעבד.

ג.
גלגול נזקי החריגה מהרשאה מכתפיו של צד ג' לכתפיו של השלוח: במידה שהשולח בוחר שלא לאשר את הפעולה בדיעבד, הרי שסעיף 6(ב) מגלגל את נזקי החריגה מהרשאה אל השלוח: אז, צד ג' יהא רשאי לבחור "לראות את השלוח כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מן השלוח את נזקו." בכל מקרה, משמעות הדבר היא שהשלוח הוא שיישא בעלויות החריגה מההרשאה.
דיני החברות החילו את עקרונות דיני השליחות ביחס לחריגה מהרשאה, אלא שאלה הוסיפו וסיפקו לצד ג', הגנה מרחיקת לכת יותר מזו שמקנים לו דיני השליחות הרגילים. סעיף 56(א) לחוק החברות קובע:
 

"56.
(א)
פעולה שנעשתה בעבור חברה בחריגה ממטרות החברה, או שנעשתה בלא הרשאה או בחריגה מן ההרשאה, אין לה תוקף כלפי החברה, אלא אם כן אישרה החברה את הפעולה בדרכים הקבועות בסעיף קטן (ב),
או אם הצד שכלפיו נעשתה הפעולה לא ידע ולא היה עליו לדעת על החריגה או על העדר ההרשאה."

(ההדגשה שלי, א.ס.)

כל עוד צד ג' המתקשר עם החברה אינו יודע ואינו צריך לדעת על החריגה, הרי שהחברה תחויב בפעולה כלפיו, למרות היעדרה של ההרשאה.
 הנחתו של הדין היא שלאחר מכן, במידה שהאורגן ידע או היה עליו לדעת על כך שפעולתו חורגת מן ההרשאה שניתנה לו, הרי שהחברה תוכל לחזור ולתבוע אותו, לאחר שעמדה בהתחייבות כלפי צד ג' (ראו: איור מס' 4). אמנם, בדומה להסדר שנקבע בסעיף 6 לחוק השליחות, גם ההסדר בחוק החברות ביקש להטיל את העלויות של החריגה מהרשאה על השלוח/האורגן אשר חרג מהרשאתו. אלא שלהבדיל מן ההסדר בחוק השליחות, המשחרר את השולח מכל חיוב שלא נטל על עצמו מרצון, ויוצר יריבות ישירה בין השלוח לבין צד ג', הרי שההסדר בדיני החברות מתחיל מהגנה על אינטרס ההסתמכות של צד ג' שהתקשר עם החברה, על-ידי חיובה של החברה עצמה כלפיו, ורק לאחר מכן, מאפשר לחברה לחזור בתביעת השבה אל האורגן שחרג מהרשאתו.
 

השאלה הנותרת היא, כיצד נבחן את ידיעתו של צד ג'? האם נעשה לעניין זה שימוש בדוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית, ונבחן את תכניהם של מסמכי ההתאגדות של החברה? או, שמא, נבחן את ידיעתו של צד ג' על-פי קריטריונים כלליים של סבירות?

תשובתו של חוק החברות היא שיש לבחון את ידיעתו של צד ג' על-פי קריטריונים כלליים של סבירות, ולא עוד על-פי הוראתה המחמירה של דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית. לעניין זה, קובע סעיף 42 לחוק החברות:

"42.
רישומו או קיומו של מסמך בחברה או אצל הרשם, אין בו כשלעצמו משום ראיה לידיעת תוכנו."

הסיבה לביטולה של דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית נעוצה במציאות החיים שבה, אין כל אפשרות מעשית שכל פרט המתקשר עם חברה – יקדים את ההתקשרות
עימה בבדיקה של מסמכי ההתאגדות. אדרבא, במציאות המודרנית, כולנו עורכים התקשרויות שונות עם חברות שונות כמעט מידי יום, אם לרכישת מוצרי מזון, אם לרכישת פוליסות ביטוח, או לרכישת מוצרים אחרים, ואם לרכישת שירותים כגון, שירותי תקשורת. אם היינו נדרשים להקדים את ההתקשרויות הרבות המתבצעות מידי יום עם חברות בבדיקת מסמכי ההתאגדות של אותן החברות, הרי שהיינו נגררים לאחת משתי התוצאות האפשריות הלא-רצויות: התוצאה האפשרית האחת היתה שעלויות ההתקשרות עם חברות היתה עולה לאין ערוך, בשל עלויות הבדיקה המוקדמת המתחייבת קודם להתקשרות; התוצאה האפשרית השנייה היתה מציאות שבה העסקאות נקשרות ללא כל בדיקה מוקדמת, כאשר הפרטים המתקשרים עם חברות נוטלים על עצמם, בדלית ברירה, את הסיכון הכרוך בכך שההתקשרויות נעשות בחריגה מהרשאה. בין כך ובין כך, היתה התוצאה פגיעה באינטרס ההסתמכות של
צד ג', וגלגול הנזקים הנובעים מחריגה מהרשאה אל צדדים שלישיים שהתקשרו עם החברה. זאת, בניגוד למגמתו המקורית של ההסדר – להגן על צד ג', ולגלגל את עלויות החריגה מהרשאה אל האורגן שביצע את אותה החריגה.   

איור מס' 4: 

חריגה מהרשאה בדיני השליחות, למול דוקטרינות אולטרא וירס
ההסדר בסעיף 6 לחוק השליחות



   ההסדר בסעיפים 105-106 לפקודה
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כאשר חורג השלוח מן ההרשאה שניתנה לו, הרי שההתקשרות עם צד ג' אינה נסמכת על הסכמתו של השולח, ולכן, היא אינה מחייבת את השולח, אלא אם כן, זה בחר לאשר את הפעולה בדיעבד. ההגנה לצד ג' מובטחת על-ידי חיובו של השלוח בתוצאות ההתקשרות.

בחברות, לעומת זאת, גם כאשר ההתקשרות עם צד ג' אינה נסמכת על הסכמתה של החברה, הרי שההתקשרות מחייבת את החברה כל אימת שצד ג' לא ידע ולא היה עליו לדעת על החריגה. החברה שחויבה בפעולה כלפי צד ג' תוכל לשוב על האורגן, ולתבוע אותו, במידה שזה ידע או היה עליו לדעת על החריגה.
הפער בין חוק השליחות לבין ההסדרים בחוקי החברות מתחדד במצבים שבהם האורגן אינו יכול לעמוד בהתחייבות, כפרט שווה מעמד לחברה עצמה. אז, אילו היה חל ההסדר שבחוק השליחות, כי אז, צד ג' הוא שהיה נפגע מן הפערים שבין כושר פירעונה של החברה לבין כושר פירעונו של האורגן שחרג מן ההרשאה. לעומת זאת, על-פי ההסדר בחוק החברות, החברה היא שתישא בעלויותיהם של הפערים בכושר הפירעון של הצדדים השונים. קיימות בפסיקה דוגמאות רבות המבהירות את הפערים האפשריים שבין כושר הפירעון של החברה לבין זה של האורגן שחרג מן ההרשאה: בעניין "הסנה" נ' רוטבן
 נדונה חבותה של חברת ביטוח, בחריגה מתנאי הפוליסה, לאור הבטחתה  האישית של פקידת החברה ללקוח, כי הפוליסה אכן מכסה את החבות הנידונה. בעניין קולודצקי נ' בנק הפועלים בע"מ,
 נדונה חבותו של הבנק בערבות בנקאית כלפי הלקוח, למרות שזו נחתמה על-ידי מורשה חתימה אחד בלבד, כאשר ההרשאה המקורית מתנה את תוקף הערבות בחתימתם של שני מורשי חתימה. בעניין ליפשיץ נ' בנק איגוד לישראל בע"מ
  נדונה חבותו של בנק לתוצאות ניהולו של תיק השקעות בניירות ערך, אשר נוהל בידיו של פרט אשר לא הורשה כלל לפעול על-ידי הבנק, אלא שזה החזיק בידיו טפסים של הבנק, אשר אפשרו לו להטעות את הלקוחות. בעניין לוי יצחק נ' צ'יינג פוינט בע"מ 
נדונה אחריותה של חברה לחוזה להמרת דולרים לשקלים, אשר נחתם בידי פרט שלא היה מנהל ולא היה מורשה חתימה של החברה. בכל אחד מן המקרים המתוארים, לא די היה בחיובו האישי של האורגן על מנת לספק הגנה משמעותית כלשהי לאינטרס ההסתמכות של צד ג'. אדרבא, הגנה משמעותית על האינטרסים של צד ג' חייבה הטלת אחריות על החברה עצמה.

ממבט על, ניתן לומר שדוקטרינת אולטרא וירס המקורית הטילה את הנזק בגין חריגה מכשרות, או מהרשאה, על צד ג' שהתקשר עם החברה; חוק השליחות, לעומת זאת, מעביר את הנזק מצד ג' אל השלוח; ההסדרים שבתיקון לפקודת החברות, ולאחר מכן, בחוק החברות, מעבירים את הנזק מן השלוח אל החברה עצמה (ראו: איור מס' 5). המבחן המנחה את ההסדר בחוק החברות הוא מבחן ה"ידיעה" של צד ג': זה יוכל להיפרע מן החברה בגין התחייבות שנעשתה בחריגה מן המטרות או בחריגה מהרשאה, כל אימת ש"לא ידע ולא היה עליו לדעת" על החריגה.

איור מס' 5: 

העברת הנזק מצד ג' לשלוח, ומן השלוח לחברה
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על מנת לעמוד על משמעותה של העברת הנזק מצד ג' לשלוח, ולאחר מכן, מן השלוח לחברה עצמה ניתן להתייחס לסיפור המעשה אשר נדון בעניין לוי יצחק נ' צ'יינג פוינט בע"מ
 הנ"ל: שם, התחייב אדם אשר היה "הרוח החיה" של החברה (אם כי לא היה מורשה חתימה או מנהל שלה) בשמה של החברה, להמיר ללקוחה דולרים של ארצות הברית לשקלים חדשים בשער המרה גבוה במיוחד. הלקוחה הפקידה את הסכום בחשבונה של החברה, אלא שאז, ביקשה החברה להתנער מהחוזה בטענה שאותו אדם לא היה מורשה ליצור את ההתחייבות בשמה.
 אם היה מקרה זה מתגלגל אל שעריו של בית-המשפט לפני חקיקתו של סעיף 105 לפקודה, המתואר לעיל, היה בית-המשפט פוסק על-פי דוקטרינות אולטרא וירס: הפעולה נעשתה בחריגה מסמכות, ומכאן, שהיתה מתפרשת כפעולה "אולטרא וירס," ועל כן, בטלה. לעומת זאת, אם ההסדר בחוק השליחות הוא שהיה חל על המקרה, כי אז, היה בית-המשפט מפרש את הפעולה כפעולה שנעשתה בחריגה מסמכות. על-פי סעיף 6 לחוק השליחות, כל עוד לא אושרה הפעולה על-ידי החברה – היה צד ג' רשאי לראות בשלוח כבעל דברו.
 מכאן, שהוא היה רשאי לדרוש לחייב את ה"רוח החיה" של החברה באופן אישי, אלא שהוא לא יכול היה לחייב את החברה עצמה. במקרה הנדון, פסק בית-המשפט את דינו של המקרה לפי סעיף 105 לפקודה. מאחר שצד ג' לא ידע ולא היה עליו לדעת על החריגה, הרי שבית-המשפט הטיל את האחריות לחוזה על החברה עצמה. 

3. הקצאת האחריות ב"משולש היחסים" על-פי התפישה הריאליסטית של החברה
עד כאן, עמדתי על ההסדרים בחקיקה. אלא שבחינת הפסיקה מלמדת כי בצד הרפורמה החקיקתית התחוללה גם מהפכה הלכתית בבתי המשפט, אשר הרחיבה את ההגנה על צדדים שלישיים הרבה מעבר להגנה שניתנת להם מכוחו של סעיף 105 לפקודה. הרפורמה ההלכתית התבססה על שלושה מוסדות משפטיים מדיני השליחות – השליחות הנחזית, השליחות מכוח התנהגות, והשליחות הנלווית. בראשית הדברים, אתאר את שלושת הדוקטרינות. לאחר מכן, אראה כיצד שלושת הדוקטרינות נובעות ישירות מן התפישה הריאליסטית של הפירמה. משמעות הדברים היא שבשיטת המשפט הישראלית העכשווית בקונטקסט של "משולש היחסים" המתואר, נוהגות בערבוביה שתי תפישות של הישות המשפטית – התפישה החוזית והתפישה הריאליסטית. על המשמעות המעשית של ערבוביה זו אעמוד בסופו של הפרק.

א. השליחות הנחזית (Apparent Authority)
המוסד המשפטי של השליחות הנחזית התפתח בדין האנגלי, והוא נסמך על יסודות ההשתק (estoppel): כאשר יוצר השולח מצג של שליחות, וצד ג' מסתמך על מצג זה, ויוצר את ההתקשרות עם השלוח על בסיסה של אותה ההסתמכות, יהיה השולח מנוע מלטעון את טענת היעדרה של ההרשאה. כתוצאה מכך, למרות החריגה מן ההרשאה, הרי שהשולח לא יוכל עוד להימצא חופשי מאחריות, אלא הוא יישא באחריות כלפי צד ג'. 

ראוי לשים לב, כי למרות שהמוסד של השליחות הנחזית מספק הגנה לצד ג', כאילו התקיימה שליחות מלאה, הרי שאין זהות בין השליחות הנחזית לבין השליחות המלאה. ראשית, במערך היחסים שבין השולח לבין השלוח ממשיכות לחול התוצאות של חריגה מהרשאה. השולח יכול לחזור אל השלוח בתביעה להשבת מלוא הנזק שנגרם
לו כתוצאה מן החריגה. שנית, בדומה להסדרי מניעות אחרים, השליחות הנחזית חלה אך ורק לטובתו של צד ג' ולא לחובתו. כאשר השולח הוא המעוניין לאכוף את ההתחייבות על צד ג', למרות היעדרה של הרשאה מראש, הרי שהוא יידרש לאשר את הפעולה בדיעבד, ולעמוד בהקשר זה בתנאיו של סעיף 6 לחוק השליחות. 

חוק השליחות אינו קובע כל הסדר של שליחות נחזית. יחד עם זאת, בתי המשפט בישראל שבו והחילו הסדר זה כחלק מן המשפט הישראלי.

המצג היוצר את השליחות הנחזית יכול להיווצר בדרכים שונות. כך, למשל, נהגים שהתקיימו במשך זמן מה בין הצדדים, מבלי שאף אחד מהצדדים התרעם כנגד קיומם, יכולים לשמש כבסיס ליצירתו של מצג לצורך השליחות הנחזית.
 על בסיס זה, דוחה בית-המשפט ניסיונות של נתבעים שונים לתקוף את חיוביה של החברה, על יסוד הטענה שההסכם היוצר, של אותם החיובים, נחתם בשמה של החברה על-ידי נושא משרה שלא היה מורשה חתימה, או שלא היה מוסמך לחתום על חוזים מאותו הסוג.
 המצג יכול להיווצר גם מכוח קבלתה של החברה את התמורה שלה התחייב צד ג'
על-פי החוזה, מבלי להגיב על כך בכל טענה שהיא בדבר היעדר תוקף לאותו ההסכם.  כמו כן, המצג יכול להיווצר מכוח הצגתה של החברה את הפרט החותם על החוזה בשמה כנושא משרה שלה, או כמי שמורשה להתחייב בשמה.
 לבסוף, המצג יכול להיווצר גם מכוח פעולות שעושה הפרט עצמו בשמה של החברה, ומבלי שהחברה תתרעם על כך ותנקוט פעולות כלשהן להפסקת הפעולות הנעשות בחוסר סמכות.
 

ב. שליחות מכוח התנהגות
סעיף 3(א) לחוק השליחות קובע כי:

"השליחות מוקנית בהרשאה, שבכתב או שבעל פה, מאת השולח לשלוח, או בהודעה עליה מאת השולח לצד השלישי, או על-ידי התנהגות השולח כלפי אחד מהם." 

(ההדגשה שלי, א.ס.)

ניתן ליצור את השליחות לא רק בעזרת ביטוי לשוני, בכתב או בעל פה, אלא גם בדרכים אחרות. הסדר זה מוכר בכינוי שליחות מכוח התנהגות. לכאורה, מבטא ההסדר של שליחות מכוח התנהגות את נכונותה של מערכת המשפט להיות לא-פורמאלית בדרישותיה, ולהכיר בתקפו המחייב של כל סגנון ביטוי שהוא המכוון ליצירת יחסי שליחות. למעשה, מאחר שהמדובר בהתנהגותו של השולח, המכוונת ליצירתם של יחסי שליחות, הרי שההסדר של השליחות הנחזית מתמזג, במידת מה, עם ההסדר של שליחות מכוח התנהגות. בעניינים רבים ושונים שבהם, באנגליה ובארצות הברית, היתה התנהגותו של השולח נחשבת כמצג המקים את השליחות הנחזית, הרי שבישראל, נאמר כי המדובר בהתנהגות המקימה יחסי שליחות של ממש, מכוחו של סעיף 3 לחוק השליחות.

ייחודה של השליחות מכוח התנהגות, לעומת השליחות הנחזית, מתבטא בכך שזו מביאה ליצירתם של יחסי שליחות מלאים. מרגע שנוצרה השליחות מכוח התנהגות, תקפים יחסי השליחות לכל דבר ועניין. אין צורך עוד בכל אישור של הפעולה בדיעבד מצידו של השולח, והשליחות תופשת גם במערך היחסים שבין השולח לבין השלוח.
 
על ההבחנה שבין השליחות הנחזית לבין השליחות מכוח התנהגות עמד בית-המשפט העליון בעניין בסנינו נ' אליה,
 שם, מבהירה השופטת דורנר כי היקפה של השליחות נקבע על-פי קריטריונים אובייקטיביים, ולא רק על-פי רצונו של השולח. מכאן, שבמידה שהשולח יוצר את השליחות על-ידי ההודעה לצד ג', הרי שהיקפה של השליחות ייקבע על-פי ידיעתו של צד ג', ולא על-פי רצונו של השולח. ידיעתו של
צד ג' נאמדת, אף היא, בהתאם למצג האובייקטיבי שהוצג כלפיו, אלא אם כן, צד ג' יודע ידיעה של ממש על היעדרה של ההרשאה. 

בקונטקסט של ההבחנה בין השליחות הנחזית לבין השליחות מכוח התנהגות, מבהיר בית-המשפט כי:

"מכאן, כי הגם שהשלוח פעל ללא הרשאת השולח, הרי משהציג השולח מצג אובייקטיבי של הרשאה בפני הצד השלישי, נוצרת שליחות ממש לפי חוק השליחות. שליחות זו נבדלת מן השליחות הנחזית, המבוססת על השתקתו של השולח שהציג מצג של הרשאה כלפי הצד השלישי – אם זה שינה את מצבו לרעה – מלטעון כלפי הצד השלישי כי השלוח פעל ללא הרשאה או חרג מן ההרשאה. כדברי השופט מצא, "סעיפים 3 ו-6 לחוק השליחות נתפסים כמגלמים את מוסד השליחות הנחזית כנורמה של שליחות ממשית, שיסודה בפירוש מצגו
של השולח, כלפי הצד השלישי, ביחס להיקף הרשאתו לשלוח..." (ע"א 445/88 כונס הנכסים הרשמי כמפרק בנק צפון אמריקה בע"מ (בפירוק) נ' שטיבל (להלן – ע"א שטיבל [3]), בעמ' 340). ראו גם דברי הנשיא שמגר בע"א 1286/90 בנק הפועלים בע"מ נ' ורד הלבשה [4], בעמ' 812."

לפני שנמשיך את הדיון בעניין זה, מן הראוי להדגיש כי השליחות מכוח התנהגות קמה, בדרך כלל, כאשר המדובר באורגן של החברה הנוהג כמי שפועל בשמה של החברה. הלכה זו אינה חלה ישירות על מצבים שבהם פועלות מספר חברות הקשורות זו לזו בשיתוף פעולה, כך שהחברה האחת נראית כפועלת בשמה של החברה האחרת. בקונטקסט של חברות קשורות, חלה דוקטרינה אחרת, היא הדוקטרינה של הרמת המסך באשכול חברות, הנדונה בפרק ו' להלן. 

עניין זה התעורר בעניין טל אימפורט,
 שם, ביקש נושה של חברה אחת מבין מספר חברות קשורות, לחייב את החברות האחרות בהתחייבויות שנטלה על עצמה החברה הראשונה כלפיו. בית-המשפט העליון, מפי כבוד השופטת ארבל, מורה כי אין בקשרים שהתקיימו בין החברות על מנת ליצור, בעקיפין, קשר חוזי ישיר בין הנושה לבין החברות האחרות בקונצרן. אדרבא, על מנת שייווצר קשר ישיר שכזה, מנחה
בית-המשפט, כי נדרש שהנושה יוכיח הסכמה ישירה או משתמעת של החברות האחרות להתקשר בחיוב החוזי:

"... בכדי להטיל אחריות אישית מכוח הסכמה חוזית, היה על המשיבה לעמוד בנטל ההוכחה ולהראות שהמערערות הסכימו לקחת על עצמן, במפורש או במשתמע, חובות עתידיים העלולים שלא להיפרע.... אומנם, הסכמה חוזית אפשר שתיעשה בעל פה או בכל צורה אחרת (וזאת בכפוף לאמור בסעיף 23 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973. להלן: חוק החוזים), ואולם, על כתפי הטוען לקיומו של קשר חוזי מוטל הנטל להוכיחו. 

בית-המשפט השתית את קביעתו בעניין זה על מעורבותן של המערערות בהפעלה ובניהול של בית הדפוס, בהוצאתו לאור של העיתון וכן על העובדה שאנשי המערערות עסקו בפן הפיננסי של עסקיה של קבוצת חברות הדפוס. לטעמי, אין בעובדות הללו כדי להוכיח את קיומה של התחייבות מפורשת או משתמעת מצד המערערות ליטול על עצמן את חובותיהן של כרמל הדפסות ושל צפון העיר בעתיד ולכל היותר, מעידים ממצאים אלו על מעורבות עסקית של המערערות בחברות הנמנות על קבוצת חברות הדפוס ועל-כך בלבד. ... המערערות הינן בעלות אישיות משפטית נפרדת מקבוצת חברות הדפוס ומעורבותן, בהיקף כזה או אחר בעסקי הדפוס, כשלעצמה, אינה יכולה להביא לקשירתן למערכת היחסים החוזית שבין המשיבה ובין חברות הדפוס ולא לחיובה לשאת בחובותיהן של אלו האחרונות כלפי המשיבה." 

(ההדגשה שלי, א.ס.)

הסיבה להבחנה בין חיובה של החברה בגין פעולתו של אורגן שפעל בשמה, לבין האפשרות לחייב חברות קשורות בגין התחייבויות שנטלה על עצמה אחת החברות בקונצרן – נעוצה במהותה של השליחות מכוח התנהגות: כאשר האורגן פועל בשמה של החברה, הרי שזה מתכוון שההתחייבות תחייב את החברה, ולא אותו, באופן אישי. אז, די בהתנהגותה של החברה, אשר מינתה את האורגן, ואפשרה לו לפעול בשמה,
על מנת שהתנהגות זו תקים שליחות של ממש, והחברה היא שתימצא חבה בהתחייבות שיצר האורגן בשמה. לעומת זאת, כאשר פועלת חברה אחת מיני מספר חברות קשורות למול צדדים שלישיים המתקשרים עימה, הרי שאין היא מתיימרת לפעול בשמן של אותן החברות, אלא בשמה היא. כמו כן, החברות האחרות אינן יוצרות כל "התנהגות יוצרת שליחות" שהיא, שהרי החברות האחרות, גם אם הן מעורבות בעסקיה של החברה-יוצרת ההתקשרות, הרי שאין הן נוהגות בדרך המעידה על כך שהחברה יוצרת ההתקשרות פועלת בשמן, או שההתחייבות אמורה להימצא מחייבת בינן לבין צד ג'. אדרבא, המצג שיוצרות מכלול החברות הקשורות כלפי צד ג' הוא מצג שלפיו, כל חברה יוצרת את ההתקשרות החוזית בשמה היא. חיובה של החברה האחת בהתחייבויותיה של החברה האחרת תימצא אפשרית אך ורק כאשר מתקיימות העילות להרמת המסך באשכול חברות, כמתואר בפרק ו' להלן.

ג. השליחות הנלווית

לבסוף, סעיף 5 לחוק השליחות קובע כי:

"(א)
השליחות חלה – באין הגבלה בהרשאה – על כל פעולה הדרושה באופן סביר לביצועו התקין של נושא השליחות....

"(ב)
רשאי שלוח לעשות כל פעולה דחופה ובלתי צפויה מראש הדרושה באופן סביר לשמירה על ענייני השולח בקשר לנושא השליחות, אף אם הפעולה חורגת מתחום ההרשאה."

הסדר זה מקנה אף הוא לשלוח את הכוח לפעול מעבר לגבולות ההרשאה שניתנה לו מידיו של השולח.
 

מבחינה טכנית משפטית, בית-המשפט פונה לשלושת המוסדות המשפטיים המתוארים לפני שזה מגיע ליישומם של סעיפים 55-56 לחוק החברות, שהרי האחרונים עוסקים במצבים של "חריגה מהרשאה" בלבד. כל עוד לא היתה הפעולה כרוכה בחריגה מהרשאה, אין תחולה לסעיפי חוק החברות. מאחר שהשליחות הנלווית והשליחות מכוח התנהגות יוצרות מערכות מלאות של יחסי שליחות, הרי שכאשר הסדרים אלה חלים, אין לומר עוד שהפעולה היתה כרוכה בחריגה מהרשאה, ואין תחולה לסעיפי חוק החברות הנ"ל.

מבחינת מדיניות משפטית, השאלה המרכזית היא, אימתי פונה בית-המשפט לעשות שימוש בשלושת המוסדות המתוארים, על מנת להרחיב את ההגנה על אינטרסים של צדדים שלישיים? כמובן, שככל שהפרשנות של שלושת המוסדות המתוארים היא רחבה יותר, כן מתרחבת ההגנה השיפוטית על אינטרסים של צדדים שלישיים, על חשבונה של החברה ובעלי מניותיה. התופעה המעניינת אשר עליה ראוי להצביע, בהקשר זה, היא הנטייה השיפוטית המסתמנת בפסיקה להרחיב הן את תחולתה של השליחות הנחזית, והן את תחולתה של השליחות מכוח התנהגות. נטייה שיפוטית זו היא כה חזקה, עד כי למעט מקרים קיצוניים ביותר, החברה תימצא כמעט תמיד אחראית לפעולות אורגניה, כאשר בית-המשפט אף אינו נכנס לבחינת ידיעתו של צד ג' על החריגה מן ההרשאה.

בתי המשפט מרחיבים את תחולתן של השליחות הנחזית והשליחות מכוח התנהגות בשתי דרכים מרכזיות:

1. שימוש בכללי הניהול הפנימי
בהסדר המסורתי של דוקטרינות אולטרא וירס, פעלו הדוקטרינות של הידיעה הקונסטרוקטיבית ושל כללי הניהול הפנימי כדוקטרינות אחיות, המשלימות האחת את השנייה. במקום שניתן היה להסיק את האינפורמציה על החריגה מן ההרשאה ממסמכי ההתאגדות, חלה הדוקטרינה הראשונה, והפעולה נחשבה כבטלה, להוותו של צד ג', ולהיפך. במקום שלא ניתן היה לעמוד על החריגה מבדיקת מסמכי ההתאגדות, הגנו כללי הניהול הפנימי על צד ג', כך שהפעולה חייבה את החברה למרות החריגה. באופן טבעי, לאור פגיעתה של דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית באינטרסים של צדדים שלישיים, נטו בתי המשפט להרחיב את תחולתה של הלכת כללי הניהול הפנימי. אלא שהרפורמה החקיקתית משנת 1981 התייחסה במפורש אך ורק לדוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית וביטלה אותה. מכאן, התעוררה השאלה, מה עלה בגורלם של כללי הניהול הפנימי? 

בית-המשפט העליון התייחס לשאלה זו בעניין גרובר נ' תל יוסף,
  ופסק:

"אשר לדוקטרינה של ידיעה קונסטרוקטיבית, זו בוטלה לאחרונה במסגרת דיני החברות… מכאן, שהפעלה עתידה של דיני הניהול הפנימי צריכה להיעשות בזהירות יתירה. עם זאת איני סבור – כפי שסבור, כנראה,
חברי הנכבד, השופט ד' לוין – כי יש בחקיקתו של סעיף 19א(1), להבדיל מסעיף 19א(2), כדי לסייג ולצמצם את היקפה של דוקטרינת הניהול הפנימי." 


(ההדגשה שלי, א.ס.)

בעוד שדוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית בטלה מן העולם, הרי שבית-המשפט ממשיך ועושה שימוש בכללי הניהול הפנימי. כתוצאה מכך, נוצר מצב לא-מאוזן לטובתם של צדדים שלישיים שהתקשרו עם החברה: כללי הניהול הפנימי, אשר מלכתחילה, התפתחו על מנת להפיג את פגיעתה של דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית, ולכן, זכו לפרשנות רחבה מצד בתי המשפט, ממשיכים לחול  לטובתם של צדדים שלישיים, למרות שדוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית אינה חלה עוד. יותר מכך, כפי שמבהיר בית-המשפט, סיטואציות אשר הוכרעו בעבר על-פי כללי הניהול הפנימי, תיפולנה אל תוך המסגרת של סעיף 3 לחוק השליחות, כך שבמצבים אלה, יכיר בית-המשפט בקיומה של שליחות מלאה. 

למהלך הלכתי זה השפעה מעניינת: הן דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית והן כללי הניהול הפנימי התפתחו ביחס לחזקת הידיעה של צד ג', וקבעו – מה היה על צד ג' לדעת, כאשר התקשר עם החברה. מכאן, לכאורה, ניתן היה לחשוב כי אם נותר מקום להחלתם של כללי הניהול הפנימי, גם לאחר הרפורמה החקיקתית, הרי שהקונטקסט המתאים לתחולתם הוא בבחינת ידיעתו של צד ג', לצורך סעיף 105(א) לפקודה, או סעיפים 55-56 לחוק החברות. אלא שכאשר נכרכים כללי הניהול הפנימי בסעיף 3 לחוק השליחות, משמשים כללי הניהול הפנימי דווקא על מנת לפטור את בית-המשפט מבדיקת ידיעתו של צד ג', שהרי מרגע שמסתבר כי התקיימה שליחות מכוח
התנהגות, מתקיימים יחסי שליחות מלאים ולא מתקיימת עוד "חריגה מהרשאה," 
כך שבית-המשפט אינו נדרש עוד לסעיף 105(א) לפקודה, או לסעיפים 55-56
לחוק החברות. במילים אחרות, שילובם של כללי הניהול הפנימי בשליחות מכוח התנהגות מביא לכך שבית-המשפט מכיר בקיומה של השליחות לטובתו של צד ג', מבלי לבדוק מה ידע צד ג' או מה היה עליו לדעת. בלשונו של בית-המשפט בעניין גרובר נ' תל-יוסף:

"אמת הדבר, תיקון זה קובע, כי פעולה משפטית ללא הרשאה אינה מחייבת את החברה, אם הצד השלישי ידע או צריך היה לדעת על העדר הרשאה, אך לכך אין השלכה על כללי הניהול הפנימי, שכן מכוחם ההנחה הבלתי ניתנת לסתירה היא, שהשלוח פעל בהרשאה."

(ההדגשה שלי, א.ס.)

2. הכרה במצג שיוצר האורגן – כמצג של החברה
כאשר מוחלת הלכת השליחות הנחזית בקונטקסט של פרטים טבעיים, הרי שההבחנה בין השולח לבין השלוח היא ברורה, כך שעל מנת שתיווצר השליחות הנחזית, נדרש מצג של שליחות מצידו של השולח. אלא שבקונטקסט של ישויות משפטיות, אין החברה יכולה לפעול במנותק מאורגניה, וכתוצאה מכך, מיטשטשת ההבחנה שבין השולח לבין השלוח. מכאן, שהשאלה הקריטית היא, מיהו האורגן היכול ליצור את מצג השליחות מטעמה של החברה?

אין ספק שכל עוד האורגן היוצר את מצג השליחות הוא אורגן הנפרד מזה החורג מן ההרשאה, תחולתה של השליחות הנחזית בקונטקסט המסחרי היא דומה לתחולתה בקונטקסט הפרטי. השאלה הקריטית היא, האם יכול האורגן החורג מן השליחות עצמו, להיות גם האורגן הפועל בשם החברה ויוצר את מצג השליחות? הן באנגליה
 והן בארצות הברית,
 ובעקבותיהן גם בישראל,
 גילו בתי המשפט נכונות להסתפק במצג שיצר האורגן החורג מן ההרשאה כמצגה של החברה, ובלבד שהחברה לא התרעמה כנגד יצירת אותו המצג.
 המשמעות המעשית של הלכה זו היא אחריות כמעט מוחלטת של החברה כלפי צדדים שלישיים שהתקשרו עימה, שהרי כל אימת שהאורגן מתקשר עם צד ג', הוא יוצר מצג של סמכות ליצור את ההתקשרות. מרגע שמערכת המשפט מכירה במצגו של האורגן החורג מן ההרשאה כמצג שיוצרת החברה עצמה, הרי שהיא מכירה בתחולתה המוחלטת כמעט של השליחות הנחזית. 

תוצאתו של הניתוח המתואר היא ריקונו מתוכן של ההסדר בסעיפים 55-56 לחוק החברות. למעשה, בתי המשפט חורגים מן התפישה החוזית, ומטילים אחריות מכוח הדין על החברה, ובעקיפין, על בעלי מניותיה, לכל התקשרות של אורגני החברה עם צדדים שלישיים. אחריותה של החברה היא כמעט מוחלטת. למעט מקרים קיצוניים, שבהם ברור כי כל צד ג' רציונאלי היה מודע לכך שהפעולה נעשית בחריגה מן ההרשאה, החברה תימצא חייבת כלפי צד ג', בין אם זה ידע על החריגה ובין אם לאו, ובין אם האורגן ידע על החריגה ובין אם לאו. 

פרשנות זו נקלטה, כלשונה, אל הפסיקה בעניין ליגומסקי ציפורה נ' היבול ח. כהן ושות' בע"מ:

"מסתבר, כי בתי המשפט החילו את תורת השליחות הנחזית, באופן שבמקרה שאורגן של חברה הציג את עצמו כבעל סמכות למרות שחרג מהסמכות הלכה למעשה, הם ראו בכך מצג של החברה עצמה (ראה
ע"א 533/84; 538/84 קולודצקי נ' בנק הפועלים בע"מ פד"י ל"ט(4) 97), וכפי שמציינת חביב סגל בספרה הנ"ל על דיני חברות בע' 118, התוצאה מגישה זו היא ריקונו מתוכן של ההסדר בסעיפים 105-106 לפקודת החברות באופן שאחריותה של החברה הפכה כמעט מוחלטת, למעט מקרים קיצוניים שבהם ברור כי כל צד ג' רציונלי היה מודע לכך שהפעולה נעשתה בחריגה מן ההרשאה. המקרה שלפנינו אינו מקרה קיצוני כזה. 

לשון אחרת: תורת האולטרה וירס למעשה כבר לא היתה קיימת בארצנו עוד קודם לחוק החברות החדש (וזאת בהתאם לרצונו של המחוקק, ראה דברי ההסבר לה"ח תשל"ט ע' 110 שקדמה לתיקון מס' 17 לפקודת החברות משנת התשמ"א שהוסיף את סעיף 19א' לפקודת החברות, שהפך בנוסח החדש לפקודה משנת תשמ"ג לסעיף 105)."

ד. מקרים קיצוניים וחריגים, וסוגיית ידיעתו של צד ג'

מן הניתוח עד כה עולה שבית-המשפט יטיל אחריות על החברה גם בגין פעולות שנעשו בחריגה מהרשאה, וזאת, אף מבלי להיכנס לבחינה מעמיקה של ידיעתו של
צד ג'. יחד עם זאת, במקרים קיצוניים ומיוחדים, יימנע בית-המשפט מלהטיל אחריות על החברה בגין הפעולות שנעשו בחריגה מהרשאה. השאלה הנותרת היא, אם כן, מה ייחשב למקרה חריג ומיוחד?

אין ספק שבמקרים שבהם מוכחת ידיעה ממשית של צד ג' על היעדרה של ההרשאה, הרי שלא ניתן יהיה לחייב את החברה.
 השאלה הקשה יותר מתעוררת ביחס למקרים שבהם לא הוכחה ידיעה של ממש, ונשאלת השאלה, האם נסיבות המקרה הקיצוניות מצדיקות את המסקנה ש"היה על צד ג' לדעת" על אותה החריגה. בית-המשפט נזקק לסוגיה זו בעניין ע.ב. שווק שרון בע"מ נ' של בית נהול 1996 בע"מ,
 שם, נדונה שאלת תוקפה של ערבות שנחתמה, לכאורה, בשם חברת סולתם על-ידי מנהל משאבי האנוש של החברה. בית-המשפט מצא כי התקיימו במקרה זה אותן נסיבות קיצוניות המצדיקות את המסקנה שצד ג' ידע או היה עליו לדעת על החריגה מן ההרשאה, כך שלא ניתן לחייב את חברת סולתם בחובה של הנתבעת כלפי התובעת. את חובת הידיעה של צד ג' הסיק בית-המשפט ממספר נסיבות מיוחדות של אותו המקרה: ראשית, הערבות נחתמה על-ידי מנהל משאבי אנוש של החברה, ולא על-ידי איש כספים שלה, כגון, חשב, מנהל כספים, או המנכ"ל. שנית, הערבות נחתמה על נייר פנימי של מחלקת משאבי אנוש, ולא על כתב ערבות פורמאלי כלשהו. שלישית, התובעת-צד ג' אכן חשדה שמא הערבות אינה תקפה, ואף דרשה את אספקתו המסודרת של כתב ערבות תקף, אלא שדרישתה לא נענתה. במקום זאת, קיבלה התובעת מכתב ערבות כמעט זהה למכתב הערבות המקורי אשר עורר את חשדה. בשלב זה, פוסק בית-המשפט, נדרשה התובעת להמשיך ולברר את סוגיית תוקפה
של הערבות, אלא שהיא נמנעה מלעשות זאת. לכן, בית-המשפט מסיק כי החברה שהסתמכה על הערבות (היא צד ג' לענין זה) – ידעה או היה עליה לדעת על החריגה.  

פסק דין זה מבהיר כיצד שיקולים של היגיון פשוט מנחים את יישומם של הכללים המשפטיים הקונקרטיים אותם תיארנו עד כה: למרות נכונותה של מערכת המשפט להגן על צדדים שלישיים שהתקשרו עם החברה, הרי שנכונות זו אינה מתקיימת כאשר נראה שצד ג' ידע על היעדר ההרשאה, או ניצל את היעדרה של ההרשאה, או היה יכול לדעת, מכוח היגיון פשוט ובריא, כי הפעולה חורגת מהרשאתו של האורגן. מעבר למקרים קיצוניים אלה, תיטה מערכת המשפט להגן על צד ג', מבלי לבחון את מידת ידיעתו על החריגה.

ה. הרחבת ההגנה על צד ג' – תוצר של התפישה הריאליסטית של הפירמה
בשולי הדברים, מן הראוי להעיר שהמגמה להגן על צד ג' שהתקשר עם החברה, גם במקום שהחברה לא הקנתה כל הרשאה מפורשת לפעול – חורגת מן התפישה החוזית של הפירמה, והיא מייצגת את התובנה הריאליסטית שלה. במה דברים אמורים? 

אם היינו נותרים נאמנים לתפישה החוזית של הפירמה, כי אז, היינו צריכים להמשיך ולהחיל בקונטקסט של דיני החברות הסדר משפטי הדומה, בעיקרו, להסדר החל מכוח סעיף 6 לחוק השליחות. סעיף 6 לחוק השליחות נותר נאמן לרעיון החבות מכוח הסכמה: כל עוד השולח מעוניין לאשר את הפעולה החורגת בהסכמה בדיעבד, כי אז, הוא יימצא חב כלפי צד ג'. במידה שהשולח בוחר שלא לאשר את הפעולה בדיעבד, הרי שצד ג' לא יוכל להטיל עליו כל אחריות, וכל שניתן יהא לצד ג' לעשות הוא לפנות בתביעת פיצויים כנגד השלוח שחרג מן ההרשאה. במילים אחרות, עקרונותיו של חוק השליחות מכתיבים משטר שבו – בהיעדר הסכמה, לא קמה כל אחריות משפטית.

בקונטקסט של "משולש היחסים" המתואר לעיל, לעומת זאת, נוטה מערכת המשפט להרחיב את אחריותה של החברה, ולהטיל עליה אחריות לפעולות שעשו אורגניה,
גם כאשר פעולות אלו לא נבעו מהסכמתה של החברה, וקל וחומר שאלו לא נבעו מהסכמתם של בעלי מניותיה. התשתית הרעיונית שעליה נסמכת הרחבת האחריות מתוארת בהרחבה בפסקה האחרונה של הפרק. בשלב זה, מן הראוי להדגיש כי תובנה זו נובעת מן התפישה הריאליסטית של הפירמה, קרי, מן ההכרה שמרגע שקמה הישות המשפטית – הרי שזו נהנית מישות הדומה לישותו של הפרט הטבעי, כאשר ישותה של החברה קיימת בעולם המעשה בנפרד מישותם של הפרטים הטבעיים העומדים אחריה. כתוצאה מכך, מרגע הקמתה של החברה, הרי שאורגניה של החברה – נחשבים לזרועה הארוכה של הישות המשפטית. מעשיהם של האורגנים – נחשבים כמעשיה של החברה, ללא קשר או תלות בהסכמתם של בעלי המניות. כתוצאה מכך, גם כאשר חורגים מעשי האורגנים מהסכמתם של בעלי המניות, הרי שעדיין תימצא החברה אחראית למעשי אותם האורגנים. יותר מכך, הדין מכיר במצגים שיוצרים האורגנים כלפי צדדים שלישיים כמצגים של החברה עצמה. 

אכן, כפי שיתברר מן הדיון בפסקה הבאה, גם הקצאת האחריות, למעשים פליליים או לעוולות נזיקיות, מוסדרת על-פי התובנה הריאליסטית של הפירמה, כך שאנו ניצבים בשלב שבו מתמזג ההסדר המשפטי החל ביחס למקורות חבות הנסמכים על הסכמה עם ההסדר המשפטי החל ביחס למקורות חבות שאינם נסמכים על הסכמה (לרבות אחריות נזיקית ואחריות פלילית).  

3.ב. הקצאת האחריות שאינה נסמכת על הסכמה: מאחריות שילוחית לתורת האורגנים

הדיון בפסקה הקודמת, הציג את הקצאת האחריות ב"משולש היחסים" של החברה, האורגן וצד ג', כאשר האורגן פועל בשמה של החברה, על מנת ליצור התחייבויות בשמה של החברה. אלא שפעולותיו של האורגן יכולות להקים אחריות משפטית שאינה נובעת מהסכמים הנחתמים בשמה של החברה. אחריות מסוג זה עשויה להיות בעיקר אחריות פלילית או אחריות נזיקית, וכן, זו עשויה להיות אחריות מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט,
 או ממקורות דין המסדירים את זכויות הקניין הרוחני,
 או ממקורות דין המסדירים אחריות מסוגים אחרים ונוספים, או מכוח חובות תום הלב.
 

באופן מסורתי, הקצאת האחריות ב"משולש היחסים," כאשר האחריות אינה נובעת מכוחו של חיוב מוסכם, נעשית באופן שונה מן האופן שבו מוסדרת האחריות ההסכמית. הפסקה הנוכחית עוסקת בהקצאת האחריות במקרים אלה. גם בסוגיה זו, התפתחה מערכת המשפט לאורך השנים, תוך התאמתה של הקצאת האחריות לתובנה השלטת ביחס למהותה של האישיות המשפטית של החברה. כל עוד ראתה המערכת המשפטית באישיות המשפטית בבחינת פיקציה, שאין לה קיום ממשי ונפרד מקיומם של הפרטים הפועלים מאחריה, הרי שהמערכת המשפטית הניחה כי הנורמות המשפטיות המכוונות לישויות "בשר ודם," אינן חלות ישירות על ישויות מלאכותיות, קרי, חברות. 

בהתאם לכך, הן על-פי התפישה ההיררכית והן על-פי התפישה החוזית, לא התקיימה אחריות משפטית ישירה של החברה בגין עוולות נזיקיות או בגין עבירות פליליות. הדוקטרינה אשר הסדירה את הקצאת האחריות המשפטית היתה הדוקטרינה של ה"אחריות השילוחית": על-פי דוקטרינה זו, הפרטים הטבעיים הפועלים בחברה הם שנחשבו לנושאים המקוריים של החובות המשפטיות, כאשר בתנאים מסוימים ומוגבלים בלבד, ניתן היה להטיל על החברה אחריות שילוחית בגין מעשיהם של אורגניה. 

האחריות השילוחית הינה אחריות עקיפה, השונה מן האחריות האישית: האורגן, הפרט הטבעי, הוא שנחשב לעושה העוולה או עושה העבירה, כאשר בתנאים מסוימים שקבע הדין, ניתן להטיל אחריות שילוחית על החברה לפעולותיהם של אורגניה. אחריותה של החברה נסמכת על אחריותו של האורגן.  

התנאים לתקומתה של האחריות השילוחית הם שניים:

א.
אחריות עצמאית של האורגן: כל יסודות העבירה או העוולה נדרשים להתקיים באורגן מסוים של החברה.

ב.
קיומם של התנאים הקבועים בדין להטלת האחריות השילוחית על החברה בגין מעשי אורגניה: כל התנאים לתקומתה של האחריות השילוחית נדרשים להתקיים, על מנת שהחברה תהא חבה באחריות שילוחית.
פקודת הנזיקין מסדירה את התנאים שבהם קמה האחריות השילוחית של החברה לעוולות אורגניה.
 ביחס לאחריות הפלילית, היו התנאים לאחריות שילוחית מחמירים יותר מאשר ביחס לאחריות הנזיקית: הנחתו של הדין היתה שהנורמות המוסדרות במשפט הפלילי מכוונות לתודעה האנושית, ולכן, אין הן מתאימות לחול על ישות מסחרית, שאינה אלא פיקציה שקבע הדין. על-פי תובנה זו, החברה נעדרת תודעה אנושית, ולכן, היא נעדרת יכולת לבצע עבירה פלילית הנסמכת על ידיעה, או על מחשבה פלילית מסוג אחר. האחריות הפלילית השילוחית הוגבלה למקרים של עבירות מוחלטות, שאינן נדרשות ליסוד נפשי כלשהו, או למקרים שבהם קבע המחוקק במפורש כי הנורמה תחול גם על חברות מסחריות. בכל יתר המקרים, הניח הדין כי האחריות הפלילית אינה חלה על חברות. 

התובנה המצמצמת את יכולתה של החברה להיות נושא לזכויות ולחובות משפטיות צמצמה גם את זכויותיה המשפטיות של החברה עצמה: זכויות הנסמכות על תודעה אנושית נחשבו לזכויות שאינן מתאימות לחול לטובת חברות מסחריות. כך, למשל, הנחתו של הדין היתה שהחברה המסחרית אינה מתאימה ליהנות מחירויות היסוד הקבועות בדין, כגון, חופש הביטוי, חופש העיסוק, ועוד.

מצב דברים זה השתנה מרגע שעברה מערכת המשפט מן התובנה ההיררכית והתובנה החוזית של הפירמה לתובנה הריאליסטית: על-פי התפישה הריאליסטית, נהנית החברה מקיום משפטי, הדומה במהותו לקיומה של הישות הטבעית. כמו הפרט הטבעי, נחשבת החברה המסחרית לישות עצמאית, הראויה ליהנות מזכויות ומחובות משפטיות, הזהות לזכויותיו ולחובותיו של הפרט הטבעי. מכאן, התפתחה גם התפישה שלפיה, אין כל מניעה להחיל את האחריות הנזיקית, ואף את האחריות הפלילית ישירות על חברות.

אומנם, החברה נעדרת תודעה אנושית, והיא פועלת רק באמצעות אורגניה, אלא
שעל-פי התפישה הריאליסטית של הפירמה – פעולות האורגן נחשבות כפעולותיה של החברה עצמה, וכן, תודעתו של האורגן נחשבת כתודעתה של החברה. זוהי תורת האורגנים.
 

על-פי תורת האורגנים, אישיותה של החברה המסחרית נחשבת לאישיות הזהה לאישיותו של הפרט, למעט מאפיין אחד: החברה, להבדיל מן הפרט הטבעי, אינה פועלת בכוחות עצמה, אלא היא פועלת באמצעות אורגניה. פעולותיו של האורגן נחשבות לפעולותיה של החברה. מחשבותיו, כוונותיו ומניעיו של האורגן נחשבים למחשבותיה, לכוונותיה ולמניעיה של החברה עצמה. מכוח ייחוס פעולות ומחשבות האורגנים לחברה עצמה, הרי שבמידה שאותן פעולות ומחשבות מקימות אחריות משפטית – נושאת החברה עצמה באחריות משפטית ישירה לאותן הפעולות והמחשבות. אין זו עוד אחריות שילוחית למעשיו ולמחשבותיו של האורגן, אלא תורת האורגנים מסיקה אחריות ישירה של החברה עצמה. 

בלשונה של השופטת אופיר-תום, בפסק הדין המנחה בסוגיית תורת האורגנים,
בעניין פרקליטות מחוז ת"א-מיסוי וכלכלה נ' ז'ק בן שמואל כהן (להלן, הלכת "ז'ק כהן"):

"ויוזכר, אחריותו של התאגיד, הנגזרת ממעשי אורגניו, היא אחריות אישית, ישירה, הנובעת מהזדהותו
המלאה של התאגיד עם אותם אורגנים שבצעו את המעשים בפועל, ואשר מעשיהם-מעשיו של התאגיד, ומחשבותיהם-מחשבותיו."

תורת האורגנים נקלטה אל חוק החברות, הקובע בסעיף 47:

"47.
פעולותיו של אורגן וכוונותיו הן פעולותיה של החברה וכוונותיה."

כמו כן, סעיף 53 לחוק החברות קובע את אחריותה של החברה לעוולות שמבצעים אורגניה:

"53.
(א)
חברה חבה במישרין באחריות בנזיקין על עוולה שבוצעה בידי אורגן שלה.


(ב)
אין בהוראת סעיף קטן (א) כדי לגרוע מאחריותה השילוחית של חברה בנזיקין
על-פי כל דין."

חוק החברות מוסיף ומסדיר במפורש את תחולתה של אחריות החברה ביחד עם האחריות האישית של המנהל בכפיפה אחת. סעיף 54(א) לחוק החברות קובע:

"54. (א)
אין בייחוס פעולה או כוונה של אורגן, לחברה, כדי לגרוע מהאחריות האישית שיחידי האורגן היו נושאים בה אילולא אותו ייחוס."

כמו כן, נקלטה תורת האורגנים אל חוק העונשין, בסעיף 23(א)(2):

"(א)
תאגיד יישא באחריות פלילית – 

"(2) 
לעבירה המצריכה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות, אם, בנסיבות העניין ולאור תפקידו של האדם, סמכותו ואחריותו בניהול עניני התאגיד, יש לראות במעשה שבו עבר את העבירה, ובמחשבתו הפלילית או ברשלנותו, את מעשהו, ומחשבתו או רשלנותו, של התאגיד".

(ההדגשה שלי, א.ס.)

הן הסעיף הנ"ל של חוק העונשין, והן סעיף 46 לחוק החברות מגדירים מי ראוי להיחשב כאורגן של החברה:

"האורגנים של החברה הם האסיפה הכללית, הדירקטוריון, המנהל הכללי וכל מי שעל פי דין, או מכוח התקנון רואים את פעולתו בענין פלוני כפעולת החברה לאותו ענין". 

בהלכת ז'ק כהן,
 מוסיפה כבוד השופטת אופיר-תום, ומתייחסת לשאלה, מי ראוי להיחשב כאורגן של החברה. לעניין זה, פוסקת השופטת אופיר-תום:

"בהתיחסה אל שאלת מיהותו של האורגן שאת מעשיו ומחשבתו ניתן לייחס לתאגיד שבקירבו הוא פועל, קבעה הפסיקה כי המדובר הוא באותם גורמים הניצבים בראש פירמידת הניהול בתאגיד, והקובעים באורח שוטף את מדיניותו."

המשמעות המעשית של המעבר מאחריות שילוחית לתורת האורגנים הינה הרחבה ניכרת של תחולתן של הנורמות המשפטיות על חברות: בראש ובראשונה, אחריות החברה אינה נחשבת עוד לחריג, הקם במקרים מסוימים ומוגדרים מראש, אלא תחולתן של הנורמות המשפטיות על חברות הינה תחולה כללית, המתקיימת כל עוד לא נקבע חריג מפורש בדין לסתור. כך, החברה יכולה להיות נושא לאחריות פלילית לא רק במקרים של עבירות מוחלטות, או במקרים שבהם המחוקק מביע במפורש את כוונתו להחיל את אותן הנורמות על חברות; אלא החברה יכולה להיות נושא לאחריות פלילית ביחס לכל עבירה שהיא. האחריות הנזיקית של החברה אינה מוגבלת עוד למקרים המפורטים בדיני הנזיקין, אלא האחריות הנזיקית של החברה קמה כל אימת שאורגניה של החברה ביצעו עוולה נזיקית. באותו האופן, החברה יכולה להיות נושא לחירויות יסוד,
 ועוד. 

ההרחבה הניכרת בהיקף האחריות נובעת גם מן העובדה שמרגע שהאחריות הינה אחריות ישירה ולא עוד אחריות עקיפה, הרי שניתן להטיל אחריות ישירה על החברה, גם במקום שפרטים שונים בתוך החברה ביצעו יסודות שונות של העבירה או של העוולה. אין צורך עוד שמכלול יסודות העבירה או מכלול יסודות העוולה יתקיימו אצל אורגן מסוים אחד, ואף אין צורך לזהות את האורגן שביצע את העבירה או את העוולה בתוך החברה. אדרבא, פעולות שונות של אורגנים שונים, ומחשבות שונות של אורגנים אחרים – עוברות תהליך של ייחוס לחברה, כאשר לאחר אותו הייחוס, יוצא שהחברה ביצעה את מכלול הפעולות, ונקטה את מכלול המחשבות הנדרשות על מנת להקים את האחריות המשפטית. גם אם התחלקו הפעולות בין אורגנים שונים, כך שאיש מהם אינו אחראי לביצוע מלוא העבירה או לביצוע מלוא העוולה, וכן, גם אם לא ניתן לזהות כלל את הפרטים מבצעי הפעולות בתוך הארגון – הרי שהחברה יכולה להיות אחראית בביצוע עבירה או בביצוע עוולה, בהתאמה. מרגע שתקומתה של האחריות האישית של האורגן, היא אינה תנאי הכרחי לתקומתה של האחריות השילוחית של החברה, הרי שהפעולות והמחשבות יכולות להתחלק בין אורגנים שונים, ועדיין תהא החברה אחראית בגין מעשיהם ומחשבותיהם.

לבסוף, תורת האורגנים שימשה על מנת להביא ליצירתן של עבירות ועוולות נוספות, מלבד העבירות והעוולות המקוריות: מרגע שהוכרה אחריותה הפלילית או הנזיקית של החברה, הרי שהדין הסדיר עבירות ועוולות נוספות של אורגנים בכירים בתוך התאגיד, כאשר תוכנם של מקורות אחריות אלה מתמצה בכישלונם של אותם אורגנים בכירים למנוע את ביצוע העבירה או העוולה בתוך התאגיד.
 עבירות ועוולות חדשות אלו הן שונות ממקורות האחריות המקוריים: היסוד ההתנהגותי של מקור האחריות החדש – מתמצה בכשל מניעת העבירה או העוולה בתוך התאגיד; היסוד הנפשי של מקור האחריות החדש – יהיה, בדרך כלל, יסוד הרשלנות, או האחריות הקפידה (קרי, חזקת רשלנות).

כך, למשל, קובע חוק ניירות ערך עבירות שונות המתמצות בכישלונו של האורגן הבכיר למנוע את ביצוע העבירות על-ידי התאגיד.
 הוראות דומות אנו מוצאים בחוק הבלו על דלק, התשי"ח-1958, המצוטט בהלכת ז'ק כהן הנ"ל, הקובע בסעיף 28:

"חברה, אגודה שיתופית וכל חבר בני אדם אחר שעברו עבירה לפי חוק זה, ייאשם בה גם כל מנהל, שותף, מנהל חשבונות או פקיד אחראי אחר של אותו חבר, אם לא הוכיח שהעבירה נעברה שלא בידיעתו ושנקט בכל האמצעים הנאותים כדי להבטיח קיום הוראות חוק זה".

לבסוף, מן הראוי להדגיש כי בקונטקסט של מקורות אחריות שאינם נסמכים על חיוב מוסכם, הרי שאחריותה של החברה אינה מוציאה את אחריותו האישית של האורגן עצמו. אדרבא, על מנת למנוע את ניסיונותיהם של פרטים להסתתר מאחורי מסך ההתאגדות בכדי לבצע עוולות נזיקיות או עבירות פליליות, מורה תורת האורגנים כי אחריותה של החברה דרה בכפיפה אחת עם אחריותו של האורגן.
 כל פרט המבצע את העבירה או את העוולה, לרבות החברה והאורגנים כאחד, יהיה כפוף לאחריות משפטית.
  עיקרון כללי זה הוא שהנחה את בתי המשפט להחיל גם את חובות תום הלב מכוח דיני החוזים על האורגנים הפועלים בתוך האורגן באופן אישי.
 כשל בקיום חובת תום הלב יכול לבוא לידי ביטוי בצורות שונות. כך, למשל, בעניין דלתות חמדיה לעיל,
 מצא הנשיא ברק הפרה של חובת תום הלב בכך שהאורגן נמנע מלגלות לספק של החברה את עובדת היותה של החברה בקשיים פיננסיים, כך שהתקיים חשש משמעותי שהחברה לא תוכל לעמוד בפירעון התחייבויותיה כלפי אותו ספק. חובת תום הלב חלה על האורגן באופן אישי, כך שהפרתה גוררת חובת פיצוי אישי של האורגן. באותו המקרה, החברה התגלגלה למצב של חדלות פירעון, כך שזו לא יכולה היתה לפרוע את התחייבויותיה כלפי הספק. בית-המשפט העליון הטיל אחריות אישית על האורגן לכסות את החובות לספק שלא נפרעו על-ידי החברה. 

סוגיית אחריותו האישית של האורגן מתחדדת כאשר המדובר בעוולת הרשלנות: השאלה הנשאלת בהקשר זה היא, האם די במעמדו של המנהל או נושא המשרה, על מנת שתקום חובת זהירות מושגית שלו כלפי צד ג', שלמולו הוא פועל בייצגו את החברה? 

תקומתה של חובת זהירות אוטומטית כאמור, עלולה להרתיע נושאי משרה פוטנציאליים, שהרי אלה פועלים לטובתה של החברה, והחברה היא הנהנית מפעולותיהם ומן הרווחים הנובעים מאותן הפעולות. על רקע זה, עלול נושא המשרה או הדירקטור לחשוש מאחריות אישית וישירה שלו כלפי צד ג'. בהתאם לכך, פסקו בתי המשפט כי אין במעמדו של האורגן גרידא, על מנת להקים חובת זהירות אישית כלפי צד ג', שעימו הוא מתקשר בשמה של החברה.
 חובת זהירות שכזו עשויה לקום, אך ורק במקום שפעילותו של האורגן, או מומחיותו, חורגות מגדר פעילותו הרגילה והשגרתית של נושא משרה בחברה. כך, למשל, בהלכת טל אימפורט,
 מנחה
בית-המשפט כי כאשר מדובר בנושא משרה המהווה את "הרוח החייה" של החברה, כך שידו בכל ענייניה, הרי שימצא הבסיס לתקומתה של חובת הזהירות. באותו מקרה, מוצא בית-המשפט העליון את אותו נושא משרה אחראי ברשלנות, בגן התחייבויות שנטלה על עצמה החברה, מבלי שתהיה לה האפשרות המעשית לעמוד בפירעונן.
את ידיעתו של נושא המשרה – על הציפייה שהחברה לא תוכל לעמוד בפירעון התחייבויותיה – מסיק בית-המשפט מהעובדה שנושא המשרה החליף שיקים של החברה מספר פעמים קודם להוצאת השיקים שבגינם הוגשה התביעה. 

תורת האורגנים הוחלה במקרים רבים ושונים בפסיקה של השנים האחרונות:

בעניין י.מ.ש השקעות בע"מ נ' כלל (ישראל) בע"מ,
 יישם בית-המשפט העליון את תורת האורגנים, על מנת להטיל אחריות אישית בנזיקין על חברה בגין פעולות שערך מנהלה, כאשר זה רימה משקיעים בתיק השקעות שהתנהל בחברה, תוך שהוא מציג את מאזנו של חשבון ההשקעות על שווי גבוה, בעוד שפועל, ירדו ההשקעות לטמיון. 

בעניין הורוביץ נ' מדינת ישראל,
 החילה הערכאה הראשונה את תורת האורגנים על מנת למצוא את החברה כאחראית באחריות פלילית, בגין פעולות שעשו אורגניה, בקונטקסט של עבירות המס. בעניין אורי בנק נ' הקרן הקיימת לישראל,
 הוחלה תורת האורגנים על מנת למקד את התביעה בגין פגמים שנפלו בבחירת הדירקטורים בחברה עצמה, כך שהחברה תימצא אחראית בגין אותם הפגמים. בעניין מדינת ישראל נ' עיריית באר שבע,
 הורשעה עיריית באר-שבע בגין עבירות הקשורות לליקויי בנייה. בעניין אורדן סחר ושירותים 1997 בע"מ נ' בנק לאומי למשכנתאות בע"מ,
 מתייחס בית-המשפט לאפשרות של ייחוס תכונה ו/או מחשבה לתאגיד, בהתאם לתכונה או למחשבה שהתקיימה אצל אורגן שלו, וכל זאת, על מנת לבסס את אחריותו המשפטית של התאגיד. על בסיס זה, מפרש בית-המשפט את ידיעתם של האורגנים, בקונטקסט של עסקאות נוגדות במקרקעין, כידיעתה של החברה. בעניין מדינת ישראל נ' משה פרג',
 הורשעה החברה בגין עבירות של קבלת דבר במרמה, על בסיס פעולות אורגניה. בענייןKONINKLIJKE HOUSEMANN EN HOTTE NV  נ' לי דן סוכניות בע"מ,
 הסתמך בית-המשפט על תורת האורגנים, על מנת להטיל אחריות על החברה בגין הפרות של זכויות יוצרים. בעניין חי ירדן בטיחות בדרכים בע"מ נ' מדינת ישראל,
 החיל בית-המשפט את תורת האורגנים על מנת לכפוף את החברה לפעולות והונאות שביצעו אורגניה, גם כאשר פעולות אלו נעשו בחריגה מהרשאה וללא סמכות. אלו הן דוגמאות מועטות בלבד למקרים הרבים שבהם הוחלה תורת האורגנים על-ידי בתי המשפט הישראליים בשנים האחרונות.

התשתית הנורמטיבית להתפתחותה של תורת האורגנים אינה נעוצה רק בתפישתה
של האישיות המשפטית של החברה, אלא גם בתפישת המטרות הנורמטיביות של דיני העונשין ושל דיני הנזיקין עצמם. בעבר, היתה מקובלת התפישה שמקורות דין אלה מתמקדים בתודעה האנושית, כך שהם מבקשים להרתיע פרטים מביצוע מעשים מסוימים. את אפקט ההרתעה, ביקשה מערכת המשפט להשיג בעזרת "איום" בענישה ובמאסר של הפרטים המפרים. כל עוד שלטה בכיפה תפישה אינדיבידואליסטית ומוגבלת זו ביחס למטרותיהם של דיני העונשין ושל דיני הנזיקין, נראה היה שאין מקום להחילם על חברות, הנעדרות כל תודעה אנושית.

אלא שבמהלך השנים, התרחבו מטרותיהם של דיני העונשין: דיני העונשין משמשים היום על מנת להתגבר על בעיות אכיפה שונות, המכבידות על האכיפה אזרחית; הם משמשים על מנת להרתיע תאגידים מניהול תחומי פעילות מסוימים; כמו כן, דיני העונשין משמשים על מנת להבטיח את אמינות הדיווח הכספי של חברות, את קיומם של דיני המס,  ועוד. מרגע שהרחבנו את מטרותיהם של דיני העונשין, הרי שאין מניעה עוד להחיל את אותם הדינים גם על תאגידים. 

יותר מכך, ניסיון החיים לימד בהדרגה כי קיימים תחומי פעילות לא רצויים האופייניים לתאגידים בלבד, כגון, זיהום הסביבה, העסקת ילדים, היעדר פיקוח מספק על מזונות, מניפולציות במחירי ניירות הערך, פעולות תרמית שונות, עבירות מס, הימורים באינטרנט, ועוד. במהלך השנים, גויסו דיני העונשין גם על מנת לקדם את מטרות ההרתעה בתחומי פעילות אלה. דינים אלה יכולים להימצא אפקטיביים, רק במידה שמערכת המשפט מוכנה להכיר באחריות הפלילית של תאגידים. 

באותו האופן גם, במהלך השנים התברר שהתאגיד יכול לשמש כ"כסות" מפני אכיפה, כך שהארגון הבירוקראטי של התאגיד מכביד על האפשרות לאתר את העבירות, או לאתר את מבצעי העבירות בתוך התאגיד. זוהי תופעת המסתור התאגידי המתוארת בהרחבה בפרק ה' להלן. על רקע זה, התפתחה ההבנה שההכרה בעבירות תאגידים הינה חיונית לצורך אכיפתם של דיני העונשין המקוריים עצמם.
  אכן, זו היתה אחת התובנות המרכזיות בעקבות פרשת אנרון, שבה הסתירו אורגנים שונים בתוך התאגיד את מצבה האמיתי של החברה, על מנת להטעות את משקיעיה ואת עובדיה כאחד, ועל מנת לשדוד את קופות הפנסיה של עובדי התאגיד. בעקבות הפרשה, הסתברה חיוניותה של מערכת בקרה פנימית, אשר תבטיח הן את מניעת העבירות בתוך התאגיד, והן את יכולתן של מערכות האכיפה לאתר את האינפורמציה הנדרשת לצורך אכיפת החוק. הדיון בפרק ה' להלן, עוסק בהסדרים אלה של הממשל התאגידי.

בפסקה הנוכחית, נסתפק בכך שנזכיר את מזכר ת'ומפסון (Thompson memo), אשר הנחה את רשויות האכיפה בארצות הברית בשנים האחרונות, בעקבות פרשת אנרון. מזכר ת'ומפסון הנחה את רשויות התביעה לעודד חברות החשודות בעבירות תאגיד לוותר על חיסיון עורך-דין-לקוח, בתמורה להקלות משמעותיות באכיפה ובענישה של אותן החברות.
 התוצאה היתה הטלת לחצים מצד החברה עצמה על נושאי משרה בכירים בתוכה לוותר על אותו החיסיון, על מנת לסייע לחברה לשתף פעולה עם רשויות התביעה, באופן שיבטיח לחברה את ההקלות המבוקשות.
 מזכר זה עורר ביקורות כה חריפות בשנתיים האחרונות,
 עד כי נראה כי ניתן לצפות לביטולו בעתיד הקרוב. לאור העובדה שניתן לרשויות האכיפה להטיל אחריות פלילית על התאגיד בקלות יחסית, הרי שנוצר תמריץ אצל התאגיד לסייע לרשויות החקירה, על מנת לשריין את ההקלות המובטחות. התניית ההקלות לתאגיד בכך שהחברה ועובדיה יוותרו על חיסיון עורך דין-לקוח – עודדה את הפרטים המפרים להעביר לרשויות האכיפה את הראיות הנדרשות להוכחת העבירות. התוצאה היתה צמצום של אחריות התאגיד, בתמורה להרחבה ניכרת של אחריותם של אורגנים בכירים בתוך התאגיד.

4. התשתית הנורמטיבית להתפתחותו של הדין ביחס ל"משולש היחסים"

הניתוח מצביע על מהלך התפתחות שבו, בשלב הראשון, הופכת דוקטרינת אולטרא וירס מדוקטרינה של כשירות לדוקטרינה של שליחות, ובשלב השני, היא מתבטלת כמעט לחלוטין מן העולם. כאשר הופכת דוקטרינת אולטרא וירס מדוקטרינה של

כשירות לדוקטרינה של שליחות, זו מעבירה את האחריות לחריגה של אורגני החברה מסמכותם, מצד ג' שהתקשר עם החברה אל האורגן הפועל בשמה. כאשר מתבטלת דוקטרינת אולטרא וירס כמעט לחלוטין מן העולם, מערכת המשפט שבה ומעבירה את האחריות לחריגה מהרשאה, מן האורגן הפועל בשמה של החברה אל החברה עצמה. 

באופן דומה, כאשר מתפתחת מערכת המשפט, ועוברת מן התפישה ההיררכית והתפישה החוזית של הפירמה, אל התפישה הריאליסטית, הרי שזו עוברת גם מתורת האחריות השילוחית לתורת האורגנים. תורת האורגנים מרחיבה ביותר את אחריותה של החברה בגין עבירות פליליות ובגין עוולות נזיקיות. מאחר שהחברה אינה יכולה לשאת בעונשי מאסר, הרי שהעונשים המוטלים עליה יהיו ברוב רובם של המקרים עונשים הכרוכים בקנסות כספיים. כך, גם החברה תישא בחובת הפיצוי הנזיקית בגין פעולות שונות של אורגניה. לבסוף, במידה שהחברה בוחרת לשפות את נושא המשרה, או לבטח אותו כנגד אחריותו כלפי צדדים שלישיים, הרי שהחברה היא הנושאת בעלויות דמי הביטוח.
 

משמעותה המעשית של הרחבת אחריותה של החברה, בנזיקין, בפלילים, ובגין פעולות הנעשות בחריגה מהרשאה על-ידי האורגן – היא העברת העלות של אותן הפעולות, בעקיפין, אל בעלי המניות של החברה, שהרי עלויות הפיצוי, הקנסות, הביטוח והשיפוי – מביאות, בהתאמה, להקטנת שוויה של החברה. השאלה הנורמטיבית הנותרת היא, מהי התשתית הנורמטיבית להטלת העלויות הכרוכות ב"משולש היחסים" על בעלי המניות של החברה?

ניתן לבסס את  התשובה לשאלה זו על אחד או יותר מבין השיקולים הנורמטיביים הבאים:

4.א. הצד הנהנה מיחסי השליחות הוא הצד הנושא בעלויותיהם

להבדיל מיחסי השליחות הרגילים המוגבלים, בדרך כלל, לפעולות משפטיות ספורות בלבד, הרי שההתאגדות מנציחה את "משולש היחסים" המתואר לעיל. החברה המסחרית מושתתת על ההפרדה בין הבעלות לבין השליטה, כך שמכלול הפעולות הנעשות בשמה של החברה נעשות בידי אורגניה. הנהנים הפוטנציאליים מן ההתאגדות ומ"משולש היחסים" הם בעלי המניות של החברה. מכאן, שיש הצדקה להטיל על בעלי המניות גם את העלויות הנובעות ממבנה התקשרות משפטי זה. בפרט, מרגע שנוצרו יחסי שליחות, נפתח הפתח לכך שהאורגן הפועל בשמה של הישות המשפטית יחרוג מן ההרשאה שניתנה לו. במילים אחרות, עבירות תאגיד, עוולות כלפי צדדים שלישיים, והעלויות הכרוכות בחריגה מהרשאה – הן עלויות האינהרנטיות למבנה החברה המסחרית. הצד הנהנה מיתרונות ההתאגדות הוא גם הצד הצריך לשאת בעלויות אלו, כך שבעלי המניות הם הצריכים לשאת בעלויות המתוארות.

4.ב. שיקולים של "כיס עמוק"

למרות שספק אם השיקול של הטלת האחריות על ה"כיס העמוק" של החברה הוא שיקול תקף, אין ספק כי זה שיחק תפקיד בהתפתחותה של ההלכה המשפטית בסוגיה. בבחירה בין צד ג', לבין האורגן והחברה המסחרית, נקל היה לבית-המשפט לבחור בחברה המסחרית כצד המתאים לשאת באחריות לחריגה מן ההרשאה.

4.ג. שיקולים של מונע הנזק הזול ביותר

שיקול נוסף אשר הנחה את בתי המשפט נוגע בשאלה, בידי מי נתונה השליטה על פעולותיו של האורגן, כך שזה יכול למנוע, מלכתחילה, אירועים של חריגה מהרשאה? התשובה על שאלה זו מנחה את בית-המשפט אל מנגנון קבלת ההחלטות בתוך החברה עצמה. בית-המשפט מטיל על החברה את האחריות לחריגה מהרשאה, מתוך ההנחה שהחברות המסחריות עצמן הן המסוגלות להקטין את ההסתברות לאירועים של חריגה מהרשאה בעלות הנמוכה ביותר.

החברה נדרשת ליצור מנגנונים של בקרה ופיקוח, על מנת למנוע את החריגות האפשריות מסמכות:

"כשחברה בסדר גודל כמו הנתבעת בוחרת להעסיק מנהל כללי היא גם צריכה ליצור מנגנון של בקרה, הגדרה ופיקוח על מנת למנוע או להקטין סיכונים כתוצאה מהכוח אותו היא מאצילה. עליה לקחת בחשבון כי כלפי חוץ פעולותיו ומחדליו הן פעולותיה ומחדליה. הענקת כוחות אלה למנהל והעדר פיקוח עליהם – תגרום לחיוב החברה באחריות שילוחית למעשה המנהל."

שיקולים נורמטיביים דומים הם השיקולים המנחים את הרחבת האחריות הפלילית ואת הרחבת האחריות הנזיקית של חברות: כאשר בוחרים בעלי המניות להתאגד בחברה, וכאשר אלה פועלים על מנת להגדיל את היקף פעילותה של החברה, הרי שאלה יוצרים מבנה ארגוני המועד להפרות משפטיות מסוימות, כאשר המבנה הארגוני מכביד על רשויות האכיפה, ומונע מהן את האפשרות לאכוף את נורמות הדין כראוי. אשר על כן, מוסיף שיקול נורמטיבי זה ומנחה כי אותם בעלי המניות, המקימים את הארגון ונהנים מפעילותו, יהיו נדרשים להבטיח את צייתנותו של זה להוראות החוק. עליהם להקים מנגנוני בקרה פנימיים, אשר יבטיחו את מניעתן של עבירות תאגיד, ואשר יבטיחו את קיומן של הוראות החוק על-ידי האורגנים הפועלים בתוך התאגיד. אכן, כפי שמראה הדיון שלהלן, בפרק ה', המתמקד בממשל התאגידי, בחקיקת Sarbanes-Oxley Act, ובהוראות דו"ח גושן – מהווה השיקול הנורמטיבי המתואר בפסקה זו את אחת התשתיות הנורמטיביות המרכזיות של הוראות הממשל התאגידי.

4.ד. האופי הבירוקראטי של המוסדות הכלכליים אינו מתיישב עוד עם אופיים האישי של החיובים החוזיים

אין ספק גם שאחד השיקולים המנחים את בתי המשפט נוגע בפער שבין אופיים האישי של חיובים חוזיים טיפוסיים, לבין אופיו הבירוקראטי של המוסד העסקי של החברה. צביונה הבירוקראטי של החברה המסחרית חייב את מערכת המשפט לפתח כללי אחריות המתאימים למוסדות בירוקראטיים המתופעלים על-ידי פרטים טבעיים רבים, המבצעים אינספור פעולות משפטיות מידי יום.

1 	תופעה זו היא אפשרית, בעידן האינטרנט, שבו מתקשרים המשתמשים ברשת עם חברות שונות, מבלי לעמוד על זהותו של הפרט הפועל בשמה של החברה.


2 	כפי שמבהירה השופטת ארבל בע"א 2792/03, אליעזר יצהרי נ' טל אימפורט, (ניתן ביום 14.12.2006) (להלן, הלכת "טל אמפורט"), הנקודה הקריטית אינה מתמקדת בהבחנה בין נושה נזיקי לבין נושה חוזי, אלא בשאלה, האם התקיימו כל יסודות העוולה אצל האורגן הפועל בשמה של החברה. במילים אחרות, גם כאשר עורך האורגן התחייבות חוזית בשמה של החברה, הרי שזה עלול לבצע עוולה נזיקית, ואז, יהא זה חב באחריות אישית בגין העוולה הנזיקית שביצע. אכן, באותו מקרה, מוצא בית-המשפט העליון את האורגן של החברה אחראי בביצועה של עוולה�נזיקית, במהלך פעילותו החוזית בשמה של החברה, ובהתאם לכך, מטיל עליו בית-המשפט אחריות אישית.


3 	ראו: ע"א 230/80, פנידר, חברה להשקעות פתוח ובנין בע"מ נ' דוד קסטרו, פ"ד לה (2) 713.


4 	ע"א 10582/02, (ניתן ביום 16.10.2005) (להלן, עניין "דלתות חמדיה"). ראו גם: דברי הנשיא ברק בהלכת טל אמפורט, הנ"ל.


5  	ע"א 507/79, פ"ד לו (2) 757, 794. ראו גם: ע"א 725/78 בריטיש קנדיאן בילדרס בע"מ נ' אורן, פ"ד לה(4) 253; ע"א 407/89 צוק אור בע"מ נ' קאר סקיוריטי בע"מ, פ"ד מח(5) 661 (להלן: הלכת "צוק אור"); הלכת טל אמפורט, הערה 2 לעיל.


6 	כפי שיתברר מן הדיון בפרק ו' להלן, הרי ששונה הדבר ככל שאנו עוסקים באחריותו של האורגן מכוח הרמת המסך. שם, תלויה אחריותו האישית של האורגן כלפי צד ג', בתקומתה של האחריות כלפי החברה עצמה. ראו: הדיון בפרק ו'. 


7 	נראה כי זה ההיגיון העומד ביסודה של ההלכה בע"א 4588/96, ישראל חרמץ נ' זלמן מרגוליס, (ניתן ביום 18.6.2006). אם כי, בהלכה זו, מדובר היה ביחסי שליחות בין בעלי המניות לבין עצמם, ולא ביחסי שליחות שבין החברה לבין האורגנים הפועלים בשמה.


8 	ראו: פרק א' לעיל.


�	על דוקטרינות אולטרא וירס, ראו: א. פרוקצ'יה, חידושים בדוקטרינות ישנות: אולטרא וירס וידיעה קונסטרוקטיבית בדיני חברות, משפטים יא 386; י.גרוס וי. כהן, האם בוטלה תורת האולטרא וירס בישראל?, עיוני משפט ט 277 (תשמ"ג); י. גרוס וי. כהן, חריגה מהרשאה לאור חוק לתיקון פקודת החברות (תיקון מספר 17, התשמ"א-1981), עיוני משפט י 589 (תשמ"ה), וחריגה מהרשאה לאור סעיפים 106-105 לפקודת החברות ]נוסח חדש[, תשמ"ג-1983, עיוני משפט יא 281 (תשמ"ו).


10 	Ashbury v. Riche, (1875) L.R. 7 HL 653.


11 	על סעיף המטרות שבתזכיר, ראו: המבוא המושגי, לעיל. גם על-פי חוק החברות, נדרשת החברה לקבוע סעיף מטרות במסמכי ההתאגדות שלה, אלא שסעיף זה נקבע בתקנונה של החברה, ולא עוד בתזכירה. ראו: סעיף 32 לחוק החברות, הנדון להלן, וכן, ראו: הדיון במבוא המושגי, שם.


� 	בעבר, כללה התוספת השנייה לפקודה רשימת כוחות סטנדרטית, אשר על-פי סעיף 6 לנוסח הקודם של הפקודה, חלה ביחס לכל אחת מן החברות, אלא אם כן נקבעה הוראה אחרת במסמכי ההתאגדות. הוראות אלו בוטלו בשנת 1981, כמפורט להלן.


� 	ראו: ת"א (ב"ש) 577/90, גל אינטרנשיונל (מנור) בע"מ נ' רבלון (ישראל) בע"מ, (ניתן ביום 21.1.1994); ע"א 474/80, גרובר נ' תל יוסף, קבוצת פועלים להתישבות שיתופית בע"מ, פ"ד לה (4) 61,54,45.


14 	אם כי, שרידים לתפישה המגבילה את כשרותה של הישות המשפטית על-פי רצונו של השלטון ניתן למצוא עד היום, ראו למשל: ת"א (י-ם) 2538/00, אירנה ליטבק נוריץ ואח' נ' הרשות הפלסטינית, (ניתן ביום 30.3.2003).


�	גם באנגליה, רוככו בהדרגה דוקטרינות אולטרא וירס. כך, למשל, בעוד שבפסק הדין Ashbury v. Riche, supra note 10, סרב בית-המשפט להכיר בתוקפה של הוראה כללית בסעיף המטרות�של התזכיר, המתירה לחברה לעסוק בכל פעולה רווחית שהיא; הרי שבפסק הדין המאוחר יותר,Bell Houses Ltd. v. City Wall Properties Ltd. [1966] 2 QB 656, התקבלה ההוראה הכללית בתזכיר כתקפה. כיום, נוהגות חברות להוסיף, כעניין שבשגרה, הוראה כללית לסעיף המטרות שבתקנון.


� 	ראו: חוק לתיקון פקודת החברות (מס' 17), התשמ"א-1980, ס"ח תשמ"א 50 (להלן, "תיקון�מס' 17"). התיקון ביטל גם את סעיף 6 לפקודה ואת התוספת השנייה לפקודה, אשר מנתה את רשימת הכוחות של החברה. מאז, נהנית החברה מן הכוחות הניתנים לכל פרט. ראו למשל:�בג"ץ 6432/02, איגוד קופות הגמל הענפיות נ' שר האוצר, פ"ד נז (3) 918.


17	סעיף 18(2) לחוק החברות. ההבדל היחיד, לעניין זה, בין ההסדר שחל לפני חוק החברות לבין ההסדר החל לאחריו, מתבטא במיקומו של סעיף המטרות: בעוד שלפי הפקודה, נקבע סעיף המטרות בתזכיר של החברה; הרי שלאחר חוק החברות, נדרשת החברה לקבוע את סעיף המטרות בתקנון. לכל דבר ועניין אחר, מוסיף ההסדר המתוקן בפקודה וחל גם לאחר חקיקת החוק. מאז חקיקתו של סעיף 22 לפקודה, הרי שגם כאשר פועלת החברה בחריגה מסעיף המטרות שנקבע בתזכיר או בתקנון, הפעולה לא נחשבת עוד לפעולה החורגת מכשרותה של החברה. בהתאם לכך, פעולה בחריגה מסעיף המטרות היא אינה עוד פעולה בטלה, אלא חלים עליה ההסדרים המפורטים בפסקה הבאה.


18 	לניתוח רחב של סעיף 11, ראו: כרך ב', פרקים ב' וג'. כמו כן, ראוי לשים לב שסוגיית החברות לתועלת הציבור עומדת לעבור רפורמה, עם כניסתה לתוקף של הצעת תיקון מס' 4.


18א 	לשימוש הרחב שניתן לעשות באפשרות של אישור בדיעבד, ראו: ע"א 2773/04, נצבא חברה להתנחלות בע"מ נ' מאיר עטר ו-35 אח', (ניתן ביום 14.12.2006).


19	ראו: ה"פ (י-ם) 1254/02, בית רחל בע"מ נ' קמ"ט רישום מקרקעין איו"ש, פ"מ תשס"ג (1) 350.


20 	לעניין זה, לא שינה חוק החברות מן ההסדר שנקבע קודם לכן, בסעיף 105(א) לפקודה.


21	אומנם, סעיף 105 לפקודה מנוסח בצורה הפוכה, כך שזה קובע את היעדר האחריות כלפי צד שלישי�שידע או היה עליו לדעת על החריגה; אלא שמכלל הן, שומעים לאו, כך שבהיעדר ידיעה של צד ג', יהא זה זכאי לאכוף את ההתחייבות כלפי החברה, אף אם נעשתה בחריגה מהרשאה. ראו:�ע"א 2821/91, מרכזי שליטה בע"מ נ' הושנג משיאן, פ"ד מח (4) 107.


22 	ההכרה בחיובה של החברה גם בתוצאותיהן של פעולות שנעשו בחריגה מהרשאה היא חיונית�גם לצורך יישומה של תורת האורגנים. אחרת, היתה החברה יכולה להתחמק תמיד מאחריות פלילית, מכוח הטענה שפעולת האורגן המפר את הדין הפלילי נעשתה בחריגה מהרשאה. ראו:�ע"פ 7399/95, נחושתן נ' מדינת ישראל, פ"ד נב (2) 105.


23 	דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית בוטלה עוד קודם לחקיקתו של חוק החברות, בתיקון מס' 22 לפקודה המצוטט לעיל. סעיף 105(ב) לפקודה קבע כי אין ללמוד ממסמכי ההתאגדות על ידיעתו של צד ג'. ביטולה של דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית קיבל ביטוי גם בפסיקה שקדמה לחוק החברות, ראו: ע"א 474/80, גרובר נ' תל-יוסף, פ"ד לה (4) 45.


� 	רע"א 501/84, פ"ד לט (1) 26. אך ראו גם: ע"א 102/87, אריה נ' לודג'יה, פ"ד מג (2) 804;�ע"א 723/80, לה נשיונל נ' חיים, פ"ד לו (2) 714.


� 	ע"א 533/84, 538/84, פ"ד לט (4) 97.


� 	ע"א 489/89, פ"ד מ (2) 205.


27	ת"א (י-ם) 1298/99 (ניתן על-ידי הש' עדיאל ביום 26.10.2003). 


28	הערה 27 לעיל. 


29 	באופן טבעי, נסוב הסכסוך סביב הפרשי השערים, כך שהסכום הסופי השנוי במחלוקת עמד על 75,000$.


30	אם כי, באותו מקרה, מוסיף בית-המשפט ומוצא שהחברה אישרה בדיעבד את הפעולה, כאשר נמנעה מלעשות דבר, לאחר שהתובעת הפקידה בחשבונה סכום של למעלה ממיליון דולרים.


� 	ראו למשל: הסנה נ' רוטבן, הערה 24 לעיל; ע"א 445/88, כונס הנכסים הרשמי כמפרק בנק צפון אמריקה בע"מ (בפירוק) נ' שטיבל, פ"ד מד (3) 331.


32	ראו: ת"א (טב') 2377/02, אמסלם תיירות ונופש בע"מ נ' סלברוס בע"מ, (ניתן על-ידי הש' יונתן אברהם ביום 24.5.2005).


33	ראו: ת"א (ת"א) 32082/00, תנופה שירותי כ"א ואחזקות בע"מ נ' פרגוד פיתוח מוצרים בע"מ, (ניתן על יד הש' שינמן ביום 26.3.2002).


34	ראו: ת"א (י-ם) 20538/98, החברה המרכזית לשקילה בע"מ נ' מפעלי דגן – בלוקים וחומרי חציבה בע"מ, (ניתן על-ידי הש' אגמון-גונן ביום 7.8.2001).


35	ראו: ע"ב 300621/96, זילברשטיין נ' ערב חדש (עתונות) אילת בע"מ, פד"ע, כרך לה, תש"ס 2000 (להלן, "הלכת זילברשטיין").


� 	ראו: הלכת זילברשטיין, הערה 35 לעיל. אריה נ' לודג'יה, הערה 24 לעיל. לעיתים, מוצא�בית-המשפט בהתנהגותה של החברה משום אישור בדיעבד של ההרשאה. ראו למשל: ת"א�(י-ם) 3359/01, ד"ר דני בזל נ' קורסיס בע"מ, (ניתן על-ידי הש' שפירא ביום 4.11.2004). במקרים אלה, מסתמך בית-המשפט על אותו הגיון עצמו מבלי להיזקק לסעיף 3 לחוק השליחות.


� 	ראו: גרובר נ' בית יוסף, הערה 13 לעיל.


38 	ע"א 3264/01, פ"ד נו (6) 566.


39 	הערה 2 לעיל.


� 	לשימוש במוסד של השליחות הנלווית בקונטקסט של חברות, ראו למשל: לה נשיונל נ' שאול חיים, הערה 24 לעיל; הלכת זילברשטיין, הערה 35 לעיל.


41	אם כי, ראוי להדגיש שהרחבה זו חלה רק כאשר סוגיית הסמכות מתעוררת בהקשר של יחסי החברה עם צדדים שלישיים, וכאשר ההתקשרות עם צד ג' נעשתה בהיעדר הרשאה. כאשר החריגה מהרשאה הינה רלוונטית במסגרת היחסים שבין בעלי המניות לבין הדירקטוריון, כך שהאחרון�חורג מן ההרשאה שניתנה לו על-ידי האסיפה – לא ייטה בית-המשפט לעשות שימוש במוסד�של השליחות הנחזית או השליחות מכוח התנהגות, על מנת להרחיב את מסגרת הסמכות. ראו:�ה"פ (ת"א) 485/03, עטר מאיר ו-33 אחרים נ' נצבא – חברה להתנחלות בע"מ, (ניתן על-ידי�הש' גרסטל ביום 5.2.2004). לעומת זאת, באותו מקרה עצמו, עשה בית-המשפט-העליון שימוש ביכולת של האסיפה הכללית לאשר בדיעבד את הפעולה, על מנת להפוך את פסק הדין הנ"ל�של השופטת גרסטל, אשר מצא כי הפעולה נעשתה בחריגה מהרשאה על-ידי הדירקטוריון. ראו: עניין נצבא חברה להתנחלות בע"מ נ' מאיר עטר ו-35 אחרים, הערה 18א לעיל.


� 	הערה 13 לעיל, בע' 61. ראו גם: ע"א 2821/91, מרכזי שליטה בע"מ נ' משיאן, פ"ד מח (4) 107.


� 	שם, שם.


� 	ראו: Gower, at p. 434.


� 	ראו:M.J Horwitz, The Transformation of American Law, 1870-1960 (New York, 1992), Chapter 2, and the references therein.


� 	ראו: קולודצקי נ' בנק הפועלים בע"מ, הערה 25 לעיל; כונס הנכסים הרשמי כמפרק בנק צפון אמריקה בע"מ (בפירוק) נ' שטיבל, הערה 31 לעיל.


47	עמדה על כך הש' אגמון-גונן בעניין החברה המרכזית לשקילה בע"מ נ' מפעלי דגן – בלוקים וחומרי חציבה בע"מ הנ"ל, הערה 34 לעיל:


"במסגרת השליחות הנחזית הכירה הפסיקה גם במצג שיצר האורגן עצמו כלפי צד ג', כמצג של החברה. מכאן שגם אם הנתבע 2 יצר את המצג שהוא מוסמך לחתום על חוזה השכירות ואין בכך חריגה מההרשאה שניתנה לו, הרי שדי בכך כדי לחייב את החברה."


ראו גם: הלכת זילברשטיין, הערה 35 לעיל.


48	ראו: פש"ר (חי') 31/94, ליגומסקי ציפורה נ' היבול ח. כהן ושות' בע"מ, (ניתן על-ידי הש' ביין ביום 10.9.2002).


49	כך למשל, כאשר צד ג' הוא דירקטור בחברה, ניתן להסיק שידע או היה עליו לדעת מי�מורשה להתקשר עימו בחוזה. ראו: בג"ץ 4295/95, אהרון דב קמחי נ' בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד נב (5) 773.


50	ת"א (חי') 7887/01, (ניתן על-ידי הש' אליקים ביום 6.3.2005).


51 	ראו למשל: ע"א 407/89,  צוק אור בע"מ נ' קאר סקיוריטי בע"מ, פ"ד מח (5) 661.


52 	ראו למשל: ת"א (ת"א) 2428/01,KONINKLIJKE HOUSEMANN EN HOTTE NV  נ' לי דן סוכניות בע"מ, (ניתן ביום 2.3.2006).


53 	הערה 4 לעיל, והאסמכתאות שם.


54 	ראו: סעיפים 13, 14 לפקודת הנזיקין.


55 	על האחריות הפלילית של התאגיד, ראו: Richard S. Gruner, Corporate Criminal Liability and Prevention, (Law Journal Press, 2004).


56 	ת"פ (ת"א) 40067/99, (ניתן ביום 12.7.2004).


57 	הערה 56 לעיל. לסוגיית זהותו של האורגן אשר לגביו יכולה לחול תורת האורגנים, ראו גם:�ע"א 78/04, המגן חברה לביטוח בע"מ נ' שלום גרשון הובלות בע"מ, (ניתן ביום 5.10.2006).


58 	יכולתה של האישיות המשפטית ליהנות מחירות היסוד של ההגנה על הקניין, נדונה בהרחבה�בבג"ץ 4593/05, בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' ראש הממשלה, (ניתן ביום 20.9.2006).


59 	ראו: הלכת ז'ק כהן, הערה 56 לעיל.


60 	ראו: רע"פ 7863/04, עוואוודה לבנין בע"מ נ' מדינת ישראל, (ניתן ביום 27.9.2004).


61 	לדיון נרחב באחריותו של מנהל על-פי עבירה מסוג זה, בקונטקסט של הגבלים עסקיים, ראו:�ע"פ 4855/02, מדינת ישראל נ' בורוביץ, פ"ד נט (6) 776.


62 	ראו: סעיף 53(ה) לחוק ניירות ערך.


63 	ראו: עניין מדינת ישראל נ' בורוביץ, הערה 61 לעיל; ע"א 7130/01, סולל בונה בנין ותשתית בע"מ נ' תנעמי, פ"ד נח (1) 1.


64 	ראו: רע"א 1146/04, בני חבה נ' אלי ג'אן ו-6 אח', (ניתן ביום 7.12.2004); ע"א 8133/03, יצחק נ' לוטם שיווק בע"מ, פ"ד נט (3) 66.


65 	ראו למשל: ע"א 2223/99, ויטלי קריספי נ' ח. אלקטרוניקה (1988) בע"מ, (ניתן ביום 9.7.2003).


66 	הערה 4 לעיל.


67 	ראו: ע"א 4612/95 מתתיהו נ' שטיל, פ"ד נא (4) 769; ע"א 9183/99, פניגשטיין נ' חברת חברי המהפך מס' 1 (מחצבות) בע"מ, פ"ד נח (4) 693.


68 	הערה 2 לעיל.


69 	ע"א 4670/03, (ניתן ביום 13.12.2006). גם בפסק הדין המפורסם, ע"פ 3891/04, ערד השקעות ופיתוח תעשייה בע"מ נ' מדינת ישראל, (ניתן ביום 2.6.2005), אשר התמקד במבחן לקיומו של עניין אישי של האורגן בפעולת החברה, נעשה שימוש בתורת האורגנים על מנת לחייב את החברה באחריות אישית פלילית לפעולותיו של האורגן. 


70 	ע"פ 1182/99, פ"ד נד (4) 1.


71 	בש"א (י-ם) 3882/06, (ניתנה על-ידי הש' שפירא, ביום 12.12.2006).


72 	ע"פ (ב"ש) 7001/04, (ניתן ביום 7.9.2006).	


73 	ה"פ (נצ') 192/03, (ניתן ביום 14.9.2006).


74 	ת"פ (י-ם) 111/98, (ניתן ביום 22.6.2006).


75 	הערה 52 לעיל.


76 	ת"א (י-ם) 1121/99, (ניתן ביום 5.12.2005).


77 	ראו: Gruner, supra note 55.


78 	למזכר, ראו: http://www.usdoj.gov/dag/cftf/corporate_guidelines.htm.


79 	ראו:S.Johnson, Specter Re-ups Thompson Memo Battle, http://www.cfo.com/article.cfm/ 8517810?f=alerts (10/1/2007). לספרות האקדמית בתחום, ראו:C.A. Wray & R.K. Hur, Corporate Criminal Prosecution in a Post-Enron World: The Thompson Memo in Theory and�in Practice, 43 Am. Crim. L. Rev. 1095.


80 	ראו: S.Johnson, McNulty Revises Thompson Memo, http://www.cfo.com/article.cfm/8407209/ c_8410443?f=TodayInFinance121306_h (13/12/2006).


81 	לסוגיית השיפוי והביטוח, ראו: פרק י', להלן.


� 	מאחר שנראה כי תהליך ההתפתחות של מערכת המשפט בתחום של אולטרא וירס הוא תהליך שהסתיים, הסתפקתי בהצגה קצרה של  שיקולי המדיניות הרלוונטיים, על מנת להבהיר את מהלך התפתחותה של ההלכה.


83 	ת"א (ת"א) 1160/93,MALDEN CORP.  נ' כלל אינווסטמנט האוס בע"מ, תקדין מחוזי 99 (2) 1718.


� 	Horwitz, supra note 45. 





נבו הוצאה לאור בע"מ  nevo.co.il   המאגר המשפטי הישראלי
כל הזכויות שמורות. תנאי השימוש על פי תנאי השימוש באתר
www.4Balance.co.il
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