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דיני חברות – הרצאה מס' 1 –
למגמה הגוברת של ניהול עסקי באמצעות חברה יש שתי השלכות: גידול אופקי וגידול אנכי:

גידול אופקי בניהול באמצעות חברה משמעותו הרחבת הייצור של החברה בתחום עיסוקה. 

גידול אנכי פירושו שהחברה עוברת לענפי פעילות נוספים: הקונצרנים הגדולים עוסקים במגוון של תחומים. 

מה אפשר זאת?

המאפיינים המיוחדים של החברה מאפשרים את התפקיד המרכזי שהחברה ממלאת היום:

· האחריות המוגבלת של בעלי המניות בחברה: בעלי המניות בחברה אחראים רק לסכום שהם התחייבו לשלם עבור המניות שהם מחזיקים. 
· האישיות המשפטית של החברה: החברה היא אישיות משפטית עצמאית ונפרדת מזו של בעלי המניות שלה. אם החברה שלי מנהלת את העסקים, אני לא צריכה לשלם ביטוח לאומי בהקשר זה, שכן ביטוח לאומי מוטל על עצמאים ושכירים. 
· העבירות של האינטרסים של בעלי המניות: אם אני בעלת מניות בחברה, אך אני רוצה להפסיק להיות כזו, אני יכולה להעביר את האנטרס שלי ולמכור את המניות שלי ולצאת מן העסק הזה.
· הניהול המרכזי בחברה: החברה מנוהלת ע"י גורמם מקצועיים.
מאפיינים אלה התווספו לשינויים החברתיים, ששימשו כר מתאים להתפתחות הזו. 

שינויים חברתיים שימשו כר מתאים להתפתחות העסקית:

התופעה הזו של ההתעצמות של החברות איננה מקומית (רק בישראל), אלא עולמית.

· גידול בהיקף של הפירמות: ההתפתחות הטכנולוגית הביאה לגידול בהיקף העסקים המנוהלים. עסקים גדלו, עובדים רבים יותר, פירמות שהיו בעבר רק יצרניות החלו לעסוק גם בשיווק. 
· שינוי חברתי עולמי הוא פיזור ההון: בעבר ההון היה מרוכז בידי מס' אנשי אצולה או משפחות עשירות. ההתפתחות היא לכיוון של פיזור ההון: גיוס כסף לחברה אינו מצריך ניהול מו"מ עם כמה משפחות בודדות, אלא שנתן לגייס את ההון מן הציבור הרחב.
· הבעלות הפרטית על הרכוש שהוכרה כנורמה חברתית: הפרטה: עניינים שקודם לכן נוהלו ע"י גופים שלטוניים, כיום המגמה העולמית היא להעבירם לידיים פרטיות. קרי, אם בעבר המדינה היא שנתנה את שירותי הטלפון באמצעות משרד התקשורת, כיום השירותים הללו ניתנים ע"י בזק שהיא חברה. 
הגורמים הללו + המאפיינים של החברה נתנו דחיפה עצומה לגידול במס' החברות. חברות שמשמשות לניהול עסקים אינן בעלות אופי אחיד: יש חברות קטנות, המנוהלות בידי איש אחד למשל, כנגד יש חברות ענק. יש הבדל בין חברה ציבורית גדולה שהמניות שלה מפוזרות בידי מיליוני בני אדם לבין חברת יחיד. לכן, דיני החברות עושים את ההפרדה. מעבר למערכת הדינים שאחידה לכל החברות, דיני החברות קובעים נורמות מיוחדות לחברות שהן חברות ציבוריות: חברות שניירות הערך שלהן מוחזקות בידי הציבור. יש לציין שההשפעה של החברה היא לא רק על בעלי המניות שלה, אלא גם על גורמים מגוונים נוספים: העובדים של החברה, אם מדובר בחברה גדולה אז יש לה השפעה על הציבור כולו: בין עקב כך שהחברה מספקת שירותים לציבור, ובין עקב כך שהנושים שלה הם חלק גדול מן הציבור. לכן, יש תפקיד חשוב לדין לאזן בין האינטרסים המתנגשים ולהגן על הציבור בסיטואציות של פעילות החברה. 

דיני החברות בישראל עברו שינוי יסודי בפברואר 2000 נכנס לתוקף חוק החברות החדש שהחליף את פקודת החברות משנת 1929. 

האפשרויות השונות העמודות בפני אדם המבקש לנהל עסק:

האם כדאי לו להקים את העסק באמצעות חברה?

דוגמא - 

ראובן מחליט לתת שירות הליקופטרים מאזור השרון למרכז – השירות כרוך בעלויות עצומות ואין לו את המלוא הכסף הדרוש לצורך הקמת הפרוייקט, שהוא צופה שיהא רווחי. באיזו דרך יכול ראובן לנהל את העסק שלו? 

· גיוס הון מהציבור ע"י צירוף האנשים שירימו עמו את הפרוייקט: יחד עם ראובן כולם יקימו את העסק.

· פנייה לבנק או לכל גורם פיננסי אחר ולקבל ממנו הלוואה. הפרוייקט יוקם באופן אישי ע"י ראובן.
באיזו מסגרת ארגונית יכול ראובן לפעול ולהקים את העסק? 

אם הוא מצרף אליו עוד אנשים שנתנו לו כסף, הרי שלא מדובר עוד בעסק פרטי רק שלו. מה המסגרת הארגונית של העסק שלו? אופציה אחת היא הקמת חברה, והאפשרות האחרת היא שותפות. יש לשקול שיקולים שונים:

מה יקרה אם ראובן יקים את העסק כחברה ומה יקרה אם יקים את העסק כשותפות? 

· הגנה על גורמים חיצוניים: אחריות מוגבלת – בשותפות אחריות השותפים איננה מוגבלת. 
· כמה אנשים אני מצרף? מדוע יש רלוונטיות למס' האנשים? כיוון שפק' השותפויות, נוסח חדש, בס' 3 קובעת ששותפות לא תהא של יותר מ – 20 חברים. לכן, אם הפרוייקט של ראובן הוא עצום בעלויות הכספיות שלו והוא זקוק ליותר מ – 20 אנשים, הרי שהוא לא יוכל להקים את העסק בצורה של שותפות והוא יהא חייב לנהלו בצורת חברה – בחברה אין הגבלה על מס' האנשים.
· אופי השותפות לעומת אופי החברה: מדוע פק' השותפויות מגבילה את מס' החברים בשותפות ל – 20, מה מניע את החוק לומר עד 20 איש? המאפיין הבסיסי של השותפות הוא יחסי האמון שבין השותפים. השותפות מבוססת מעצם טיבה וטבעה על יחסי אמון והדבר מוצא מקום בפק' השותפויות: ס' 14 לפק' קובע שכל שותף הוא שלוח של השותפות ושל שאר שותפיו לכל עניין של עסקי השותפות, פעולותיו של כל שותף יחייבו את השותפות ושותפיו. בכל שותף רואים כשלוח של השותפים האחרים. החבות הזו איננה רק בתחום האזרחי העסקי, אלא גם בתחום הנזיקי: ס' 18 לפק' – השותפות נושאת באחריות נזיקית לכל עוולה שמבצע שותף במהלך תפקידו בשותפות. יש מערכת יחסי אמון שבה כל אחד מהשותפים מחייב את כולם ואת השותפות בהתנהגותו ולכן ברור למה פק' השותפויות מגבילה את מס' השותפים: בגלל האופי של יחסי האמון לא יתכן מצב שיותר מ – 20 איש יוכלו לפעול ולחייב את השותפים האחרים ואת השותפות. ס' 20 לפק' קובע שכל שותף חב יחד עם כל שותף ולחוד עם השותפים האחרים  - הדבר נובע מהאופן המיוחד של השותפות שמושתתת על יחסי אמון. 
· אחריות אישית של המשקיעים במקרה שהפרוייקט ייכשל: אם הפרוייקט נכשל עקב עלויות עצומות בשותפות, מי נושא בהפסדים? השותפים. אם לשותפות אין די כסף לפרוע את כל החובות, ס' 34 (1) לפק' השותפויות קובע ששותף חייב להשתתף בהפסדי הון והפסדי השותפות בשיעור יחסי להסכם שעליו חתם. האחריות של השותפים היא ביחד ולחוד ולכן מה קורה, אם גדי צריך לשלם 1 מיליון ₪, אך לראובן אין די כסף לשלם את חלקו? יהא ניתן לגבות מגדי את חלקו האחר של ראובן. כמו שבנזיקין במקרה של ריבוי מעוולים, הניזוק סביר שבחר לתבוע את בעל הכיס העמוק. כך גם פק' השותפויות קובעת את עיקרון החבות ביחד ולחוד. לעומת זאת, המצב בחרה שונה בתכלית השינוי: המצב הרגיל בחברה הוא שבחברה יש הגבלת אחריות על בעלי המניות: הסיכון שהמשקיע לוקח על עצמו כשהוא מקים את העסק באמצעות חברה זה הסכום שהוא מכניס לעסק וגם אם לחברה יהיו חובות גבוהים מהסכום שהכניס, זה לא מעניינו. לכאורה, זה נשמע יוצא מן הכלל, אולם, מה יקרה אם בכדי להפעיל את העסק אני זקוקה להלוואה לצורך הפעילות השוטפת? הבנק ידרוש ערבות אישית – אין מצב שבו חברה פרטית מקבלת אשראי מבנק ללא ערבות אישית. למעט המקרה של שפירא שהיה בעל שטיחי כרמל.  לכאורה מהו הרווח אם כן? גם אם רציתי לברוח מאחריות אישית של שותפות, הרי שהבנק דורש ממני ערבות אישית. האם יש הבדל בין החבות האישית שלי כלפי הבנק לבין חבות בשותפות? כן, החבות שלי כלפי הבנק היא חבות כלפי נושה אישי ולא כלפי נושים חוזיים רצוניים קטנים שלא דאגו לערבות אישית ולא כלפי שותפים אחרים. בעוד שבשותפות יש לי אחריות. למרות שמעשית חלק גדול מהיתרון של האחריות המוגבלת מתבטל בכך שהבנק דורש ערבות אישית כנגד אשראי, עדיין היתרון קיים בכך שהערבות האישית היא ספציפית כלפי הבנק ולא הופך אותי לאחראית על כל חובות החברה.
· כשאני מבקשת אשראי מהבנק ואני מנהלת את העסק כחברה, ככל שהסיכון של הבנק גדל הוא ידרוש ריבית גבוהה יותר שתשקף את הסיכון שלו, ולכן אם אני מנהלת את החברה בע"מ, הבנק ייתן לכך ביטוי בגובה הריבית, גם כשזה מתבצע באופן פרקטי, עדיין יש חשיבות ליתרון האח' המוגבלת. שכן, כשאני משלמת יותר ריבית אני יודעת בדיוק כמה אני משלמת לצורך ניהול העסקים שלי ואני אקח זאת בחשבון בעת חישוב העליות של, בעוד שעיקרון האחריות הלא מוגבלת אינה ניתנת להערכה מראש. לא רק שבעל המניות בחברה יכול להגביל את הסיכון שלו לסכום שהוא משקיע, הוא יכול לא לתת את ההון כולו  כהון מניות, ואת חלקו ישקיע כהלוואה לחברה. תמורת ההלוואה הוא יקבל אגרות חוב של החברה – מסמך חוזי שמשמעותו: מתן הלוואה לחברה + שעבוד לטובת המלווה נכסים של החברה (מעמד של נושה מובטח – עדיפות להיפרע מנכסי החברה  על פני נושים אחרים) . יש פרופורציה בחלוקת הרווחים בין בעל המניות. נתן להגביל עוד יותר את הסיכון: סיכון להון המניות ומעבר לכך. הפסיקה האנגלית ובארץ בעבר הכירה בכך כדרך לגיטימית: פס"ד סלומון הכר באפשרות זאת בצורה חד משמעית. חלק משקיע במניות וחלק משקיע באגרות חוב. כיום, בישראל יש בעיה לומר שאכן דרך זו תתקבל, כיוון שחוק החברות החדש הרחיב במידה עצומה את האפשרות של הרמת מסך: של ההתעלמות מהאישיות המשפטית הנפרדת של החברה והטלת האח' האישית על בעלי המניות ולכן לא ניתן לומר כיום שניתן בישראל ללכת בדרך המתוארת לעיל: השקעה של 5 מיליון: מיליון במניות וארבעה באגרות חוב והפיכתי לנושה מובטחת. המצב הרגיל בחברה הוא מצב של הגבלת אחריות, אבל החוק מכיר גם באפשרות של חברה ללא אחריות מוגבלת: ס' 35 לחוק החברות קובע: אחריות בעלי המניות לחובות החברה יכול שתהיה לא מוגבלת והדבר יצוין בתקנון – יש אפשרות להקים חברה בע"מ – העירבון המוגבל הוא של בעלי המניות, החברה אחרית בגין כל נכסיה. אולם, חוק החברות הכיר באפשרות של הקמת חברה לא בע"מ. לכאורה יש לשאול – מה הטעם בהקמת חברה ללא אחריות מוגבלת אם הגבלת האחריות הוא אחד היתרונות הבולטים בהקמת חברה? איזה אינטרס יש להקים חברה כזו? יש מקרים שהחוק לא מאפשר להקים את החברה בע"מ. עו"ד למשל – חוק לשכת עוה"ד עד תשל"ח לא אפשר לעו"ד להתאגד בחברה – למה? כי עו"ד זה עניין של אמון אישי עם הלקוח ואין להתחבא מאחורי החברה. התיקון בתשל"ח, נבע מהמצב לפני: המס ששילם היחיד הגיע ל – 80% ומעלה ועו"ד קמו בצעקה: למה מהנדסים ורופאים יכולים להיות חברה ואנו לא? כך גם חוק רואי חשבון קבע שאינם יכולים להתאגד כחברה, ואז בעקבות הצעקה שקמה תוקן החוק.
· החוק המתוקן הן של רואי חשבון ולשכת עו"הד קבע שהם יכולים להתאגד בחברה, במס' תנאים: אחד התנאים שהחוקים קבעו הוא שהחברה לא תהא מוגבלת ושאחריות בעלי המניות לא תהא מוגבלת. כמו כן יתכנו בחברה רק עו"ד או רו"ח. בפועל לא נרשמו אח"כ חברות, כי המס על חברות הפך להיות גבוה יותר ולא השתלם להקים חברות. בחודשים האחרונים יש לחוק תחיה עצומה וחלק גדול מאוד מעו"ד ורו"ח רשומים כחברה: הם לא צריכים לשלם ביטוח לאומי על כל הכנסה שלהם. חוק נוסף שלא מאפשר חברה בע"מ: חוק חוקרים פרטיים ושמירה מתשל"ב. 
· בשותפות המצב הרגיל הוא של היעדר הגבלת אחריות: כל שותף חב בכל חובות השותפות. אולם, תיתכן שותפות עם הגבלת אחריות. פק' השותפויות שבד"כ קובעת שאח' השותפים איננה מוגבלת מכירה באפשרות של שותפות מוגבלת: ס' 57 לפק' השותפויות קובע מהי שותפות מוגבלת: שותפות הכוללת שותף כללי אחד לפחות החב בכל חיוביה ושותף אחד שאינו חב בהם. גם בשותפות מוגבלת חייב להיות שותף אחד לפחות שאיננו מוגבל, להבדיל מחברה בע"מ שכל בעלי מניותיה שיש להם אחריות מוגבלת. מה המשמעות של השותף המוגבל? ס' 63 לפק' השותפוית: שותף מוגבל לא ישתתף בניהול עסקי השותפות ואין כוחו יפה לחייב את השותפות, אך רשאי הוא לעיין בפנקסי השותפות וכו'. מה קורה אם השותף המוגבל שאסור לו ליטול חלק בניהול העסקים ונוטל חלק בניהול? ס' 63 ג – שותף כאמור יהא אחראי לכל חיוביה כאילו היה שותף כללי כל עוד הוא משתתף בניהולה. יש אפשרות להקים שותפות מוגבלת, כזו שחלק משותפיה נהנים מהגבלת אחריות. מה המשמעות של השותף המוגבל? המצב הרגיל המאפיין את השותפות הוא שכל שותף הוא שלוח של האחרים, האם אנו רוצים ליצור שותף שיש לו הגבלה? בתנאי שהוא משקיע פסיבי ולא נוטל חלק בניהול האקטיבי של העסקים. בתמורה לפסיביות מרוויח השותף את הגבלת האחריות לסכום ההשקעה שלו. על המסמכים של השותפות חייב לבוא לידי ביטוי מהו השותף המוגבל ומיהו השותף הכללי. ברגע שהשותף המוגבל מפר את כללי המשחק ונוטל חלק בניהול – החוק קובע שהוא אחראי לכל חובות השותפות. קיימות בפועל, בפרקטיקה שותפויות מוגבלות. גם חברה יכולה להיות שותף בשותפות כיוון שיש לה אישיות משפטית עצמאית. 
· מבחינת חלוקת הרווחים: בשותפות הרווחים שייכים לשותפים. בכל סוף שנת כספים בודקים את רווחי השותפות: מיליון ₪ רווח יחולקו בין 5 שותפים שווים. אין מניעה שהשותפות לא תהיה בחלקים שווים: אם אחד משקיע יותר מאחרים – ברור שהחלוקה של הרווחים תיקבע בהתאם ליחס ההשקעה של כל אחד. בחברה לעומת זאת, הרווחים שייכים לחברה. כדי שאלה יגיעו לבעלי המניות, החברה צריכה לנקוט באקט משפטי של החלטה על חלוקת רווחים – דיבידנד – אם החברה לא מכריזה על חלוקה כאמור לבעל המניות אין זכות ברווחים. 
· פתחנו עסק ומסתבר שבדיעבד חסר כסף. החברה זקוקה להון נוסף. לצורך כך צריך להביא משקיעים נוספים – יש הבדל בהקשר זה בן המצב אם העסק מתנהל בצורת שותפות לבן אם העסק מתנהל בצורת חברה: אם הוא מתנהל בצורת שותפות, האם ניתן להחליט על הבאת משקיעם נוספים? ס' 34 7 לפק' השותפויות קובע שלא יתקבל שותף לשותפות ללא הסכמת כל השותפים האחרים. ס' זה ברישא אומר שאלה הזכויות והחובות בכפוף להסכם המשתמע בן השותפים – ההוראות האלה קיימות כל עוד לא הותנה אחרת בין השותפים (הוראות דיספוזיטיביות). כך למשל ניתן לקבוע בהסכם ששותף חדש יכול להתקבל בהסכמת רוב השותפים ולא כולם. כך העיקרון הכללי הוא שלא ניתן לצרף שותפים נוספים ללא הסכמת יתר השותפים. יש בכך הגיון שכן הבסיס של השותפות הוא יחסי אמון וחבות ביחד ולחוד. בחברה – הדגש מושם על עבירות – ס' 293 לחוק החברות קובע בהקשר זה: חזקה על כך נייר ערך שהוא ניתן להעברה בהתאם לחוק זה – חזקה שאני יכולה להעביר את המניות שלי. ס' 294 לחוק – חברה רשאית לקבוע בתקנון הוראה המגבילה את העבירות של ניירות הערך. אם החברה לא הגבילה את זכות העבירות ואני רוצה לצאת מהחברה – אני יכולה למכור את מניותיי לאחר ואם אין הגבלה על עבירות בתקנון אני לא זקוקה להסכמה של אף אחד. ניתן לקבוע למשל שהדירקטורים של החברה רשאים לסרב להעברת מניות. 
· גיוס הון באמצעות הבורסה – הוא יתרון שיש לחברה ואין לשותפות. אם אני אהיה זקוקה להון רציני שלא נתן לקבל מאדם פרטי, כחברה ניתן לגייס הון בבורסה – ויש לכך יתרונות עצומים גם בהקשר של עבירות האינטרס: אם המניות נסחרות בבורסה, יש לי שוק דינמי למכור את המניות שלי בכל רגע נתון.
· שעבוד צף -  מה נותן שעבוד צף? השעבוד הקבוע הוא שעבוד שמוטל על נכס מסוים ומונע מבעל הנכס לעסות דיספוזיציות בנכס כרצונו: אם רושמים משכנתא על הבית שלי, פירושו שאני לא יכולה למכור את הבית ללא הסכמת הבנק. השעבוד הצף מרחף על הנכסים שאליהם הוא מתייחס: זה יכול להיות שעבוד על כל נכסי החברה ויכול להיות על סוג מסוים של נכסי החברה. למה שווה לשעבד סוג מסוים ולא נכס ספציפי? כי אני רוצה לחדש את המלאי של הסחורה למשל ואני לא רוצה להיזקק כל פעם להסכמה. ברגע שמתקיים תנאי לגיבוש השעבוד – השעבוד הצף הופך לספציפי ונוחת על הנכסים הקיימים באותו זמן והופך לקבוע. האם שותפות יכולה לעשות שעבוד צף? לא, זהו מכשיר שקיים לפי הגישה המקובלת כיום רק לגבי חברה. מבחינת הפירמה יש יתרון עצום: החברה יכולה לנהל עסקיה כאילו אין שעבוד, זה חשוב בעיקר כשעיקר נכסי החברה הוא מלאי. אם אני רוצה לקבל אשראי בבנק לצורך ניהול העסק, הבנק יבקש שיעבוד ואני אתן שעבוד על המלאי – פירוש הדבר שאני לא יכולה למכור את המלאי, אך אם העסק מושתת על יבוא המלאי ומכירתו ואני לא זקוקה להסכמת הבנק כל פעם כי זהו עסק דינמי – כל הזמן יהיה לי מלאי, ולכן האפשרות היחידה היא ליצור שעבוד שוטף. הבנק מצדו לוקח סיכון – מדוע? יתכן מצב שבו החברה מכרה את הנכסים שלה שכפופים לשעבוד צף ואין לה היום נכסים. סיכון נוסף: שעבוד ספציפי הוא הראשון שזוכה להיפרע, אלא אם מדובר בנושה ראשון ע"פ פקודת המסים (גבייה). אם נשאר אחרי שהשעבוד הספציפי נפרע, יש הכרה בנושים כבעל דין קדימה: עובדים, רשויות מס. אח"כ מגיע השעבוד הצף ואח"כ הנושים הרגילים ללא שעבודים. לשעבוד הצף יש יתרון בכך שהוא קודם לנושים רגילים אך יש לו חסרון כי הוא אחרי הנושים הספציפיים ובדין קדימה. מה עושים בד"כ הבנקים? קודם כל כותבים שעבוד ספציפיים על כל מה שאפשר ובנוסף יעשו שעבוד צף על כלל נכסי החברה. שעבוד צף הוא מנוף חשוב בניהול עסקים ואיננו אפשרי בניהול שותפות.
· צורת הניהול – אם העסק מתנהל בצורת שותפות, פירוש הדבר שהשותפים כולם נוטלים חלק בניהול העסק, אם העסק מנוהל באמצעות חברה, החברה מנוהלת ע"י ניהול מרכזי – גורמים מקצועיים: דירקטוריון, מנכ"ל, הנהלה מעשית שמורכבת אנשי מקצוע – הדברים הללו נכונים לגבי החברות הגדולות. 
· סיום חיי העסק -  מה קורה כשהעסק מתחסל? איך מתחסלת השותפות? יש הוראות בפק' השותפויות ביחס לפירוק השותפות: ס' 41 לפק' עד 45 מתייחסים לפירוק של שותפות: ס' 41א – שותפות תפורק אם הוקמה לתקופה קצובה, אם הסתם העסק, אם התכוננה לתקופה בלתי מסוימת אך אחד השותפים רוצה לפרק אותה והכל בכפוף להסכם, מת אחד השותפים או הוכרז פושט רגל – תפורק השותפות ביחס לכל השותפים – אלא אם כן הוסכם אחרת. לעומת זאת, חברה גומרת את חייה ע"י פירוק ע"פ פק' החברות שקובעת עילות ספציפיות לפירוק חברה ולא די ברצון של משהו שהחברה תפורק. אם אחד מבעלי המניות פשט את הרגל – אין לכך השפעה על החברה וכנ"ל אם אחד מבעלי המניות נפטר. בנושאים של שעבוד ופירוק נותרו ההוראות הקודמות של פק' החברות והחוק לא הסדיר את הנושאים הללו. 
· מיסוי -  יש שוני בסיסי בעקרונות המיסוי של חברה ושותפות – השותפות איננה ממוסה כגוף משפטי, השותפים הם הממוסים. כל שותף בסוף כל שנה משלם מס על הרווח שקיבל לפי חלקו. לעומת זאת, בחברה המיסוי הוא של החברה – החברה הא הנישומה שמשלמת את המס ויש לה שיעורי מס אחרים. אם אח"כ היא תחלק רווחים, אז תהיה חבות של מקבל הרווח לשלם מס. 
· צד משותף לחברה ולשותפות הוא ששתהן מבוססות על מערך חוזי – אין זהות בין המערך החוזי של חברה לבין המערך החוזי של החברה. שכן, השותפות מנוהלת ע"י כלל השותפים ואין סכנה שמיעוט השותפים ייפגע בעוד שכשהניהול בחברה הוא מרכזי ובעל מניות לא נוטל חלק בניהול נתון לסיכון שהחלטות שתתקבלנה ע"י הניהול תפגענה בו. מאידך, האחריות של השותפים איננה מוגבלת וצד ג' במקרה של חדלות פירעון יתבע את הנכסים האישיים של השותף. בעוד שבחברה, לנושה יש סכנה שיוותר ללא משהו להיפרע ממנו במצב של חדלות פירעון. מחד הדין צריך להגן על בעל המניות ומאידך צריך להגן על הנושם. לכן, דיני החברות מתערבים בחוזה שבן בעלי המניות וקובעים הוראות קוגנטיות בעניינים מסוימים, למרות שככלל האלמנט החוזי שולט.
הקמת העסק אפשרית או ע"י חברה או ע"י שותפות. יש שני סוגים נוספים של תאגידים המוכרים במשפט הפרטי והם העמותה והאגודה השיתופית. עמותה הא גוף משפטי המוקם ע"פ חוק העמותות, תש"ם, והיא משמשת במקרים שרוצים להקים התאגדות שלא למטרות רווח – למקימים אין כוונה להרוויח, יש מטרה להרוויח כסף לצורך מטרות העמותה – מטרות אלטרואיסטיות ופילנטרופיות. לפני העמותה היה מושג של עמותות עותומניות – שכן חוק העמותות הותיר ארגונים של עובדים ומעבידים שהיו אגודות עותומניות ככאלה. האגודה השיתופית מתאפיינת בשיתוף של כוחות עבודה  
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הרצאה מס' 2 – האישיות המשפטית של החברה  –
ס' 4 לחוק החברות קובע כי חברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות, חובה ופעולה המתיישבת עם אופייה וטבעה כגוף מאוגד.  מהי אישיות משפטית? ההוראה הזו אינה חידוש של חוק החברות, שכן הוראה דומה הייתה מצויה בפק' החברות בתיקון מאוחר יותר שלה – ס' 22 לפק' החברות  אכן קבע שלחברה יש אישיות משפטית בהוראה דומה המצויה בס' 4. 

המונח של אישיות משפטית מוכר גם מהקשרים לא עסקיים: כך למשל חוק הכשרות קובע שכל אדם הוא אישיות משפטית מרגע לידתו ועד מותו. חוק החברות הופך גם את החברה לאישיות משפטית, אך מדובר במונח כללי של הדין. מתי ניתן לומר על אדם או על גורם שהם אישיות משפטית? כדי שנכיר בגוף כלשהו, בתופעה כלשהי כאישיות משפטית יש להראות שלתופעה יש זכויות ו/או חובות משפטיות. 

פס"ד אברמוב נ' הממונה על המרשם – הנשיא ברק – אישיות משפטית היא תופעה, אשר הדין מעניק לה כשרות לזכויות או לחובות. בכל מקרה בו מכיר הדין בהסדר נורמטיבי כנושא זכויות וחובות קיים תאגיד בעל סובייקטיביות וכשירות בדין. קרי, אם הדין מכיר בתופעה כבעלת זכות כלשהי או כבעלת חבות כל שהי, אזי לפנינו אישיות משפטית. מדוע השאלה התעוררה במקרה של אברמוב? האם הקדש ציבורי יכול להירשם כבעל זכות במקרקעין? המערערת הייתה חוכרת לדורות של נכס מקרקעין ויצרה הקדש ציבורי שכלל מקרקעין. איך יירשמו המקרקעין? האם ימשיכו להיות רשומים על שם המערערת, או שיצירת ההקדש גורמת לכך שההקדש הוא ייחשב כבעל הזכות במקרקעין? מהו התנאי לכך שנאמר שההקדש יירשם כבעל הזכות? שהוא יוכר כאישיות משפטית. יש להבחין בין 2 מושגים משפטיים חשובים: אישיות משפטית וכשרות משפטית - 

לא לכל אישיות משפטית יש כשרות משפטית כללית. האם לכל אישיות משפטית יש כשרות משפטית? כן, כיוון שברגע שהדין מקנה זכות לפנינו אישיות משפטית, ולגבי אותה זכות יש לה את הכשרות המשפטית לפעול לגביה. לא לכל אישיות משפטית יש כשרות משפטית מלאה, יכולה להיות אישיות משפטית שכשרותה המשפטית מוגבלת רק לאותם פעילויות או לאותם מקרים שלגביהם הוקנו זכויות לאותה אישיות משפטית. מתי לאישיות משפטית יש כשרות מלאה? כאשר יש לה הכוח הפוטנציאלי להיות בעלים של כל זכות שמטבע הדברים אישיות משפטית כמוה יכולה להיות בעלת זכויות כאלה. קרי, כשמדברים על אישיות משפטית בעלת כשרות כללית, אז הכשרות מלאה במובן זה שאותה אישיות יכולה לפעול בכל אותם הקשרים שאישיות כמותה יכולים לפעול. הסיג הזה חשוב לגבי חברה, והוא מופיע בס' 4 לחוק החברות, כי ברור שחברה שהחוק קובע שיש לה אישיות משפטית כללית, לא יכולה להיות בעלת זכות להינשא או להתגרש, אך אין הדבר שולל את הכשרות המלאה שלה, שכן הכשרות הזו נבדקת בהתאם לאופי של אישיות משפטית מהסוג שלה – אישיות מלאכותית – לא יכולה להיות כשרה לבעלות בזכויות וחובות הדומות לבשר ודם של מעמד אישי. אם האישיות יכולה להיות בעלת כל הזכויות והחובות שמתיישבות עם אופייה, אזי יש לה כשרות משפטית מלאה. לא תמיד הייתה לחברה כשרות משפטית מלאה – המדובר בחידוש בדין הישראלי והאנגלי. בעבר, החברה נחשבה כבעלת כשרות מוגבלת לפעול ב' האמות של המטרות שהיו קבועות בתזכיר החברה. 

תזכיר – עד חוק החברות החדש, לחברה היו 2 מסמכי יסוד: תזכיר ותקנון, החל מחוק החברות החדש יש רק מסמך אחד והוא התקנון ומטרות החברה כלולות בתקנון, כשבעבר הן היו כלולות בתזכיר. משנת תשמ"א, תיקון 17 – לחברה הייתה כשרות מוגבלת לפעול בד' אמות מטרותיה – דוקטרינת האולטרה וירוס – חברה החורגת ממטרותיה – זה נחשב כבטל. החל משנת תשמ"א, החברה הוכרה כבעלת אישיות משפטית כללית – כפי שמופיע בס' 4 לחוק.

דוגמא לכשרות משפטית מוגבלת:

וועד בית משותף -  חוק המקרקעין הקנה לוועד כאמור סמכויות לפעול לצורך טיפול ואחזקה שוטפת של הבית המשותף. בכל הכרוך לכך, החוק רואה את הוועד כשלוח המוסמך לחייב את הדיירים. ביהמ"ש העליון הכיר בכך שהוועד המשותף הוא אישיות משפטית בעלת כשרות משפטית מוגבלת. ברגע שהחוק אמר שוועד הבית יכול לטפל בכל העניינים של הבית המשותף, אזי יש לו אישיות משפטית מוגבלת לתחום העניינים שהחוק הפקיד בידיו – אותם הקשרים שחוק המקרקעין הפקיד בידיו. אם למשל וועד הבית התרשל ונגרם נזק לרכוש המשותף של שכן, השכן יכול להגיש תביעה כנגד וועד הבית – כי וועד הבית נחשב לאישיות משפטית בהקשרים שהחוק הפקיד בידיו.

הכרה באישיות משפטית יכולה להיות מפורשת ויכולה להיות מכללא:

ס' 4 לחוק הוא דוגמא להכרה מפורשת ולכן אין צורך בדרך של פרשנות להתמודד אם השאלה אם חברה היא אישיות משפטית ואם לאו, אולם יכולה להיות אישיות משפטית שנובעת מהוראות החוק – למשל וועד הבית המשותף, כן – למשל מ"י שנחשבת לאישיות משפטית, אך אין לגביה חוק מפורש הכולל ס' כמו ס' 4, אולם יש חוקים רבים שמקנים למדינה זכויות וחובות: המדינה יכולה להיות צד להליכים ע"פ חוק לתיקון סד"א – המדינה כבעל דין, המדינה יכולה להיות בעלת נכסים מכוח חוק נכסי המדינה, חוק אחריות נזקים אזרחיים  קובע שהמדינה יכולה להיות אחראית בנזיקין. החוקים האלה ועוד קובעים מערכת חובות וזכויות לגבי המדינה והמסקנה המתבקשת היא שהמדינה היא אישיות משפטית.

דוגמא נוספת - עיריית בני ברק נ' רוטברג – האם וועדה מקומית לתכנון ובנייה היא אישיות משפטית? התנאי לכך שתוגש תביעה נגד וועדת התכנון הוא הכרה בוועדה כאישיות משפטית. ביהמ"ש העליון קבע שוועדת התכנון והבנייה היא אישיות משפטית כי יש לה זכויות במישור המשפט הציבורי: היא יכולה להפקיע מקרקעין, לתת היתרים וכיו"ב. כוון שכך, ברור שלגבי אותן זכויות במישור הציבורי היא יכולה לתבוע ולהיתבע בדין. יתר על כן, ביהמ"ש רואה את הוועדה כאישיות במישור המשפט הפרטי: סמכות להתקשר בחוזה וכיו"ב. מסקנה: לפנינו אישיות משפטית עצמאית, ולכן אם הייתה רשלנות מצידה, אזי היא זו שתיתבע ולא העירייה.

בפס"ד אברמוב, הנשיא ברק מתייחס לסוגייה הזו של קביעת האישיות המשפטית כשהדבר לא נקבע במפורש בחוק. הוא קובע הלכה חשובה שלא די בכך שהו"ח מתיישבות עם האפשרות שזו אישיות משפטית, הפירוש של הו"ח צריך להיות כזה שנאמר: זוהי אישיות משפטית. במקרה של אברמוב – לא נתן לומר שמשתמע מהו"ח שהקדש ציבורי הוא אישיות משפטית ולכן נדחה הערעור ברוב דעות. דעת מיעוט הגיעה לאותה תוצאה אך שופט המיעוט היה בדעה שהחוק לא ניטרלי בהקשר זה ונובע מהו"ח שהקדש ציבורי  הוא לא אישיות משפטית.

החשיבות של ס' 4 לחוק נעוצה בכך שמכוח הס' הזה נוצרת אישיות משפטית מכוח הכשרות הכללית. אם היה נמשך המשטר הקודם, הפסיקה הייתה גורסת: נכון שהחברה היא אישיות משפטית, אך מוגבלת וכזו היכולה לפעול במסגרת ד' האמות של מטרותיה.

חוקים שונים מעניקים לגופים שונים אישיות משפטית, שכן אם לא הדבר נותר להיות נתון לפרשנות ביהמ"ש. 

לא יתכן מצב שיש למשהו כשרות משפטית והוא לא אישיות משפטית. 

חשיבות הכשרות המלאה – לא צריך למצוא הסמכה כלשהי בחוק שהחברה תוכל לעשות פעילות מסוימת, העיקרון הוא שמותר לה לעשות כל פעולה שמתאימה לאופייה. 

כשרות משפטית של החברה – נכתבו לגביה תיאוריות משפטיות שונות: 

התיאוריות המשפטיות הללו משפיעות על דיני החברות ולכן חשוב להכירן:

· הענקה – תיאוריה זו מדגישה את העובדה שקיום החברה נובע מהצ'רטר שהמדינה העניקה לה. לפני החברה הרשומה, חברה שנרשמת במרכז רישום מרכזי ועקב כך היא קיימת, הייתה מוכרת חברת הצ'רטר – הכתר הבריטי נתן זיכיון לגוף מסוים לפעול בנושא מסוים, ובמסגרת הצ'רטר הגוף היה מוכר כבעל זכויות וחובות לפעול. הדין ביטל את השיטה הזו והחליפה בשיטה המוכרת של רישום חברות כי התעוררו מס' בעיות: השיטה גרמה לשחיתות: קבלת צ'רטר תמורת שוחד, התחזקה במשך השנים הגישה שזכות ההתאגדות היא זכות יסוד ולכן אין להגביל את הזכות להקים חברה בקיומו של צ'רטר, וכן היו שעקפו את הדרישה לנהל חברה באמצעות צ'רטר ע"י כך שבפעול הוקמו חברות שלא הוכרו מבחינה משפטית כחברות, אלא שמשפטית היה מדובר בשותפויות. הגופים הללו הוכרו משפטית כשותפויות למרות שפרקטית פעלו כחברות ועל רקע זה חוקק חוק החברות הראשון באנגליה שהכיר בחברה הרשומה. התיאוריה של הצ'רטר הייתה נכונה בעבר אך איבדה מערכה, ולא נעלמה כיוון שכיום יש הסוברים שהאישיות המשפטית של החברה נובעת מכך שהמחוקק המדיני העניק את האפשרות לפעול כחברה, בתנאי שהחברה תירשם באופן שלטוני אצל רשם החברות. גם כיום קיימת גישה שלפיה האישיות המשפטית של החברה מבוססת על הענקה. 
· פיקציה -  תיאוריה זו שמה את הדגש על כך שכיוון שהחברה היא גוף משפטי ערטילאי – חסרה קיום ממשי. הפרדיגמה הזו של הפיקציה מרחיבה את המעגל של בעלי הזכויות והחובות באמצעות הכרה בחברה כנושאת זכויות וחובות בתוקף היותה גוף מלאכותי שהמשפט הכיר בו. התיאוריה הזו זכתה לביקורת רבה, כיוון שאיך יתכן שזו פיקציה אם המשפט מכיר בכך שהגוף הזה נושא זכוות וחובות? אם זו פיקציה, אזי קשת הזכויות והחבות של הגוף הזה הוא פחות מאלה הנתונות לבשר ודם: לפי גישה זו לא ניתן להעניק לחברה זכויות חוקתיות ולא ניתן להטיל על החברה אחריות פלילית או נזיקית.

· ריאליסטית – תיאוריה חדשה שהתפתחה כנגד התיאוריה של הפיקציה. החברות תפסו מקום ותפקיד חשובים החל מהמאה ה – 20 והתיאוריה הזו שמה את הדגש על הריאליות של האישיות המשפטית: לחברה יש אישיות משפטית עצמאית משל בעלי המניות שלה. כיוון שמדובר בגוף ריאלי – יחולו עליו מכלול הדינים שחלים על בשר ודם. איך באמת ניתן להטיל על החברה אחריות פלילית או נזיקית? באמצעות תיאורית האורגנים.
· תיאוריית האורגנים -  רואים את החברה כפועלת באמצעות אורגנים שאנחנו מייחסים את המחשבות, את הכוונות ואת הפעולות שלהם לחברה. חברה כגוף מלאכותי לא יכולה לעשות דבר, גם לא לפתח מחשבה פלילית, אולם לחברה יש אורגנים: מנכ"ל, אסיפה כללית, דירקטוריון – וכשאלה פועלים אנו אומרים: החברה פועלת. מנכ"ל החברה שזייף את הדוחו"ת הכספיים של החברה – ביצע את המעשה הפלילי של הזיוף, יש לו כוונה פלילית ומחשבה פלילית וכיוון שהוא אורגן בחברה – אנו נאמר שהחברה זייפה. זה מאפשר את המעמד החשוב שהחברות תופסות כיום.
· התיאוריה החוזית – לדעת ציפורה היא התיאוריה השלטת בעידן המודרני. היא שמה את הדגש על כך שהחברה היא פקעת של חוזים: מה גורם לכך שהחברה קמה? החוזה שנרקם בין המתאגדים – נקשר קשר חוזי שמוצא את ביטויו במסמך ההתאגדות של החברה – התקנון – הוא חוזה בין בעלי המניות בינם לבין עצמם. בנוסף לכך, החברה מבוססת על מערכת חוזית נוספת: החוזה בין החברה לבין נושאי המשרה שלה, חוזה בין החברה לעובדיה, חוזים בין החברה לנושים שלה. החברה פועלת במערך סבוך של קשרים חוזיים. התפיסה החוזית הזו נתנה ביטוי מוחשי בדיני החברות – כיוון שאם החברה מושתתת על חוזים, הצדדים לחוזה יקבעו את ההסדרים החוזיים ביניהם והדין לכאורה לא צריך להתערב. אך האם זה נכון שחברה תאפשר למתאגדים לקבוע את מכלול המערך ביניהם? לא, יש סכנה לפגיעה בנושים ובמיעוט בעלי המניות – שנובע מעיקרון שלטון הרוב. הפגיעה בנושים נובעת מהאחריות המוגבלת של בעלי המניות – כיוון שכך, הדין צריך להגן על הנושים. אם נפקיד את היכולת לקבוע תניות חוזיות בידי המתאגדים, אלה יעשו מה שטוב להם. לכן, גם דיני החברות המודרניים מתערבים במידה מוגבלת – העיקרון הבסיסי הוא העיקרון החוזי – האוטונומיה של המתאגדים לקבוע תניות חוזיות כרצונם, יותר ממה שהקנתה פק' החברות. חוק החברות לא קובע הוראות קוגנטיות והוא מאפשר יותר אוטונומיה לצדדים. אולם, החוק מתערב כשקיימת סכנה של כשל שוק – כשקיימת סכנה שההסדר שהצדדים החוזיים יגיעו אליו הוא לא בהכרח התוצאה היעילה והנכונה מבחינה כללית – כשיש סכנה שההסדר יפגע בנושים. למשל, חוק החברות קובע הוראות קוגנטיות, למעט חובת זהירות, בנושא של אחריות נושאי משרה – אחרת הצדדים היו קובעים שהם חסרי אחריות. כך גם ביחס לנושא חלוקת הרווחים של החברה – החוק לא מקנה לחברה את הזכות להחליט כמה לחלק ומה לחלק וקובע הוראות קוגנטיות נוקשות בהקשר זה, כיוון שאם בעלי המניות ירוקנו את הכספים מהחברה ואחריותם מוגבלת לסכום השקעתם, הנושה יוותר ללא כלום. במקרים שבהם אין סכנה לפגיעה בנושים, הו"ח הן דיספוזיטיביות: ס' 17 לחוק קובע: דין התקנון כדין חוזה בין חברה לבין בעלי מניותיה.... מסמך היסוד של החברה הוא חוזה בין בעלי המניות ובינם לבן עצמם.
חוק הפרשנות קובע בס' 4, שמקום ובו מדובר באדם או חבר בני אדם, בין תאגיד ובין שאינו תאגיד – מכוח חוק הפרשנות, בכל חוק בו כתוב אדם – אנו נחיל אותו גם על החברה, אלא אם כן הקשר הדברים מחייב אחרת.

אגודה שיתופית מוכרת כאישיות משפטית מכוח ס' 21 לפק' האגודות השיתופיות. לכן, כיוון שלאגודה השיתופית יש אישיות משפטית, הרי שאין לומר שהיא שלוחה של החברה, ואין חבריה אחראים לחובותיה.

פס"ד פרי העמק -  התעוררה השאלה כשניסו להטיל על חברי אגודה שיתופית אחריות לחברי האגודה. הש' ברק עומד על ההבחנה בין האישיות המשפטית לבין האחריות המוגבלת ומתייחס להיסטוריה של דיני החברות ומראה שהאישיות המשפטית של החברה הוכרה עוד לפני שהוכרה האחריות המוגבלת של בעלי המניות. קרי, לא חייבת להיות זהות בין השניים, יכולה להיות אישיות משפטית גם לגוף שאין לו אחריות מוגבלת. לכן, גם השותפות שאחריות השותפים בה אינה מוגבלת, היא אישיות משפטית ובדומה לכך יש לנו חברה לא מוגבלת – כמו למשל חברת עו"ד, אך חברה כזו חל עליה ס' 4 לחוק שמכיר בה כאישיות משפטית. גישה שונה ננקטה ע"י פרוקצ'ה במאמרו מושג ותיאוריה בתורת האישיות המשפטית – גישתו היא שהאישיות המשפטית והגבלת האחריות הם שני צדדים של אותו מטבע. קרי, בכל מקרה שבו אין אחריות מוגבלת, לדידו, לא מדובר באישיות משפטית. איך זה מסתדר עם הו"ח שקבעו אחרת? למשל ס' 66 לפק' השותפויות קובע ששותפות רשומה לפי פק' זו היא תאגיד – החוק מכיר בשותפות הרשומה כאישיות משפטית ומקנה לה את הזכות לתבוע ולהיתבע – מה אומר על כך פרוקצ'ה? האישיות המשפפטנית היא זו שנוצרה ע"י ס' 66 – דברי פטפוט גרידא . ציפורה לא מסכימה עם הגישה שלו, לדעתה הגישה הנכונה היא זו של השופט ברק בפסה"ד של פרי העמק: החוקים השונים מכירים מפורשות בכך שלא חייבת להיות לאישיות המשפטית אחריות מוגבלת. רואים זאת בס' 66 הנ"ל ובחוק החברות עצמו בס' 4 שמדבר על כל חברה ולאחר מכן החוק אומר שלחברה תיתכן אחריות מוגבלת ולא מוגבלת לבעלי מניותיה – אך זו חברה וזו חברה. 

ס' 66 מדבר על שותפות רשומה. מה לגבי שותפות לא רשומה? האם זו אינה אישיות משפטית. יש היגיון בטענה כזו. אולם, השאלה טרם הוכרעו בביהמ"ש העליון. פסה"ד ממאי 2001 – פ"ש פ"ת נ' שדות – חברה להובלה (1982) בע"מ – ביהמ"ש מתייחס לשאלה אך לא מכריע בה, הוא הותיר אותה פתוחה כיוון שהשאלה העיקרית הייתה שונה. 

גם לתאגידים סטטוטוריים שונים החוק מקנה אישיות משפטית: למשל חוק בנק ישראל, החוק מכיר בו כבעל אישיות משפטית, או המוסד לביטוח לאומי – הוא תאגיד שהחוק הקימו והחוק מכיר בו כבעל אישיות משפטית.

דוגמאות מהפסיקה כדי להמחיש את החשיבות להכרה באישיות משפטית, ולא מדובר בתיאוריה גרידא:

פס"ד עמותת בית הכנסת לספרדיים -  

רשות ע"א 2735/99 – מתפללים בבית כנסת אמרו שצריך להכיר בהם כשוכר מוגן ע"פ חוק הגנת הדיר. עובדות: בשנת 1950 התחילו להתפלל בבית הכנסת כאשר הנכס היה בבעלות של אפוטרופוס על נכסי נפקדים, בשנת 59 הנכס הוחזר לגברת בשם תיאודוריטס , בשנת 94 הנכס נמכר לאורנשטיין – המשיב בערעור. כבר בשנת 60 הגברת מגישה תביעת פינוי כנגד המתפללים של בית הכנסת שלא שילמו דמי שכירות. השלום – המתפללים לא שילמו דמי שכירות החל מהמועד שבו פג הפטור מדמי שכירות שניתן לפי הסכם בין רשות הפיתוח למשרד הדתות – ההסכם פג תוקפו באפריל 60 . חוק הגנת מקנה הגנה על דייר מוגן אבל הוא אומר שלבעל הבית יש אפשרות להוציא את הדייר אם מתקיימות אחת העילות כשאחת מהן היא אי תשלום דמי שכירות. אולם מכוח החוק יש לביהמ"ש סמכות לתת סעד מן הצדק למרות קיומה של עילת פינוי. ביהמ"ש נתן בשנת 60 סעד מן הצדק למתפללים, בשנת 97 אורנשטיין שקנה את הנכס, מגיש תביעה בגין הסגת גבול נגד וועד מתפללי בית הכנסת ובנוסף לכך תבע מס' מתפללים שנקב בשמותיהם. הוא ביקש לסלקם מן הנכס + הטלת חיוב לשלם שכר ראוי של 1500$ לחודש. מתעוררת בעיה משפטית: האם פסה"ד משנת 60 שהעניק סעד מן הצדק למתפללים גורם לכך שאנו נכיר בכך שציבור המתפללים הוא בעל זכות מוגנת? אילו המתפללים בבית הכנסת היו רשומים כעמותה או כאישיות משפטית כלשהי בשנת 60 לא הייתה בעיה. למרות שהחוק אפשר רישום של בתי כנסת כעמותה רוב בתי הכנסת בעבר לא היו רשומים כעמותה. ביהמ"ש השלום והמחוזי – אין דבר כזה וועד מתפללים או ציבור מתפללים – זה לא אישיות משפטית ולכן הוועד והמתפללים לא יכולים להיחשב אישיות משפטית המוגנת ע"י חוק הגנת הדיר. הזכות של הדיירות המוגנת הוקנתה למתפללים הספציפיים משנת 60 שנזכרו במסמכים הישנים וזכו לסעד מן הצדק – אך הם כיום נפטרו ואין היום יותר דיירם מוגנים והדיירים של היום לא יכולים ליהנות מההגנה של אז והורה על סילוקם. בעליון, נחלקו הדעות: דעת רוב – הש' לוין – ציבור המתפללים אינו אישיות משפטית ולכן לא יכול ליהנות מזכויות לא מהותית ולא דיונית. לכן, פסה"ד משנת 60 לא יכול לעזור למתפללים הנוכחים, לכל היותר הוקנו זכויות לשלושה אנשים ואלה נפטרו ולכן אין בעלי זכויות מוגנות – הוא מסכים עם הערכאות הנמוכות שיש לסלק את המתפללים. דעת מיעוט – הש' טירקל – צריך להבחין בין זכויות דיוניות של חבר אנשים שלא התאגד לבין הזכויות המהותיות שלהם. לגבי הדיוניות מסכים השופט שחבר אנשים שלא התאגדו אינם יכולים לתבוע ולהיתבע. אולם, מבחינה מהותית, המצב שונה: כיוון שבשנת 60 בהמ"ש נתן סעד מן הצדק למתפללים, גם אם הייתה טעות, כי המתפללים לא היו אישיות משפטית, לכן כל מי שהיה אז מתפלל זכאי ליהנות מכך, להבדיל מהרוב: לא נתן לבדוק מי היה אז מתפלל רק על סמך המשפטים הכתובים – העידו בפני ביהמ"ש אנשים שהתפללו עוד משנת 50 בבית הכנסת: יש להחזיר את המקרה למחוזי שיבדוק אם יש מתפללים שזכאים להגנה מכוח פסה"ד של שנת 60 וכל זמן שהם חיים הם בעלי הזכות להתפלל שם וכל האחרים יכולים לתפוס על זה טרמפ ולהתפלל .

אילו המתפללים הללו היו דואגים כפי שהחוק מאפשר להם לרשום את בית הכנסת ואת הציבור המתפלל בו כעמותה, אזי זו הייתה אישיות משפטית ופסה"ד משנת 60 היה מונע היום את הפינוי שלהם. וחילוף המתפללים לא היה משפיע. 

לקרוא – התאגדות ותוצאותיה – פרק ראשון של אישיות משפטית של החברה.

תאריך: 21/10/02 

הרצאה מס' 3 –
דוגמאות להמחשת החשיבות בהכרה כאשיות משפטית:

פס"ד כהן נ' ולד – 

מקרה שהתעורר בעליון: עובד של משרד הביטחון נדרס ע"י רכבת. השאלה המשפטית שעמדה לדיון: האם העובד זכאי לקבל מהמזיק לפחות 25% מסכום הפיצויים? מתי עובד שנפגע בתאונה יכול לקבל מהמעביד לפחות 25% מסכום הפיצויים כאשר מפחיתים לו את הגמלאות מהמוסד לביטוח לאומי? 

כשעובד נפגע, הוא זכאי לקבל גמלאות מהמוסד לביטוח לאומי, והגמלאות מופחתות מסכום הפיצויים שמגיעים לו. 

חוק ביטוח לאומי קובע שאם המזיק איננו המעביד, העובד יהא זכאי לפחות ל – 25% מסך הפיצויים בתנאים שהחוק קובע: התביעה צריכה להיות מוגשת יחד עם הביטוח הלאומי, כשהרעיון הוא לעודד את הנפגע להגיש תביעות נגד המזיק גם כאשר או במיוחד כאשר הגמלאות שהניזוק מקבל הן כ"כ גבוהות שאילולא זה, הניזוק יכול היה כלל לא מגיש תביעה. למשל, טול מצב שאדם ניזוק בגובה של 500 אלף ₪ וקבל מביטוח לאומי 450 אלף ₪, עלויות התביעה תהיינה גבוהות ותר. החוק רוצה לעודד לתבוע דרך ביטוח לאומי, כי הדבר מקל עליו. כדי שיהא כדאי לניזוק להגיש את תביעה, אומר החוק שבכל מקרה הניזוק יהא זכאי לקבל לפחות 25% מסך הפיצויים. הדבר נכון רק כשהמזיק הוא צד ג' ולא המעביד. כשהמזיק הוא המעביד, ביטוח לאומי לא יוכל לחזור אליו, כי הוא ביטח את המעביד.

האם יש להכיר בכך שהעובד זכאי לקבל 25% מהפיצויים מהמזיק? האם במקרה דנן, המזיק הוא צד ג'? כי אם המזיק הוא המעביד, העובד לא זכאי לקבל 25% מסך הפיצויים ויפחיתו את מלוא הגמלאות. האם רכבת ישראל היא אשיות משפטית שונה ממשרד הביטחון? לא. רכבת ישראל, הייתה חלק ממשרד התחבורה, היא לא הייתה אישיות משפטית עצמאית וכיוון שגם משרד הביטחון גם הוא המדינה, אין לנו צד ג', הנזק נגרם ע"י המדינה. המעביד הוא המדינה. כיוון שלרכבת לא הייתה אשיות משפטית עצמאית אזי נקבע שהוא לא יכול לקבל 25% מסכום הפיצויים מהמזיק.

פס"ד בדיני החוזים:

פס"ד ישן, המבטא את החשיבות של האשיות המשפטית: שכן שמתגורר סמוך לסניף של בני עקיבא, רוצה להוציא צו סילוק של בני עקיבא מהמקום. הוא מגיש תביעה נ' ארגון בני עקיבא. ביהמ"ש: ארגון בני עקיבא טרם היה אשיות משפטית באותה תקופה. אם רוצים לסלק, אתה צריך לתבוע את האנשים הספציפיים. הבעיה הזו איננה קיימת כיום כי הארגון הוא עמותה. 

פס"ד פטריארכיה יוונית נ' עריית רמלה – הפט' הגישה תביעת נזיקין נ' עיריית רמלה. העירייה טענה שהפט' איננה יכולה לתבוע אותה כי היא לא אשיות משפטית. העליון הכיר בזכותה של הפט' להגיש את התביעה. מדוע? הפט' היוונית לא הייתה רשומה כגוף משפטי בשום מקום, אלא שהחוק מכיר בפט' היוונית כמי שיכול להיות בעלים של נכסים. מהו המבחן לאשיות משפטית? אם החוק מכיר בגוף מסוים כנושא זכויות או חובות, לפנינו אישיות משפטית. ברגע שהחוק מכיר בכך שהפט' יכולה להיות בעלת נכסים, משמע הוא מכיר בה כאשיות משפטית. אין הדבר אומר שהיא בעלת כשרות משפטית מלאה, אולם בעניינים שהחוק מכיר בה כאשיות משפטית, הפט' יכולה להיות צד להליך משפטי בין כתובעת ובין כנתבעת. 

הרקע ההיסטורי של דיני החברות: 

החוק הרלוונטי שבו מוסדרים דיני החברות הוא חוק החברות מתשנ"ט. הוא נכנס לתוקף בפברואר 2000. כל מה שקרה החל מהתאריך הזה נכנס למשטר החוק החדש. החוק  נועד להחליף את פק' החברות, שהייתה דבר חקיקה מנדטורי ושלטה בארץ משנת 1929 והייתה כמעט העתק של חוק החברות האנגלי מאותה שנה. 

פק' החברות קיבלה נוסח חדש בשנת תשמ"ג.

הפק' לא בוטלה במלואה, חלק מהפק' נותר בתוקף עד היום והוא החלק שעוסק בשעבודים ופירוקים. מדוע הוא נותר בתוקף ולא בוטל יחד עם פק' החברות? לא הסדירו זאת בחוק מתוך כוונה לייחד את הנושא הזה של פירוק במסגרת חוק מיוחד שירכז את כל הנושא של חדלות פירעון. פק' החברות עוסקת בחדלות פירעון של חברה, פק' פשיטת הרגל עוסקת בחדלות פירעון של יחידים והרצון הוא לאחד את שני הנושאים הללו במסגרת חוק מיוחד שיעסוק בחדלות פירעון על היבטיו השונים.

המחוקק הותיר את הס' שנוגעים לפירוק ולשעבודים בינתיים בפק' החברות מתוך כוונה לחוקק חוק מיוחד שיסדיר את הנושא של חדלות פירעון, כך שפק' החברות אינה מתה.

בנוסף לכך, חוק החברות קבע בהקשרים שונים הוראות מעבר. למשל, בנושא התקנון, החוק קובע הוראת מעבר שחברות שהתאגדו לפני החוק שיש להן תזכיר ותקנון כפי שנקבע בפק', השינוי של אותם מסמכים יהיה בהתאם לפק' ולא בהתאם לחוק החדש. 

אירועים שאירעו לפני פברואר 2000 ממשיך לשלוט עליהם הדין הקודם, כי החוק החדש חל רק מ – פברואר 2000. כל אירוע שקדם לתאריך זה יידון בביהמ"ש ע"פ הדין הקודם.

הבדל בסיסי יסודי קונספטואלי בין החוק החדש לפק' החברות שקדמה לו: השוני אינו מתמצה בהבדל בפרטים, שיש לנו דין כזה לעומת אחר, אלא שהשוני הוא מהותי: פק' החברות לא הייתה קודקס של דיני החברות. קודקס – דבר חקיקה שמתכוון לקבוע הסדר ממצה בנושא שהוא עוסק בו. חוק המקרקעין מתכוון למצות את כל הדינים שנוגעים למקרקעין. פק' החברות לא הייתה קודקס, אלא דבר חקיקה שכלל הוראות סטטוטוריות בדיני החברות שלא הקיפו את מכלול דיני החברות וחלק מהותי מדיני החברות היה מחוץ לפק' החברות ונבע מהוראות ה – common law . הוראות החוק התיחסו לעניינים הטכניים והעניינים המהותיים הוסדרו דרך ה – common law .

בחלק מהגלגולים והתיקונים של פק' החברות הכניסו את ה – common law  לפק' החברות, למשל אולטרא וירס, אחריות נושאי משרה וכיו"ב.

חוק החברות הוא  בעל תפיסה שונה, הוא מתכוון לרכז בתוכו את מכלול הדינים החלים על חברות. 

נקודה נוספת, פק' החברות הייתה כמעט  העתק של החוק האנגלי משנת 1929, כשלצידה ה – common law אם כי הדין האנגלי הוא שנקלט בהקשרים שפק' החברות שתקה לגביהם, וביהמ"ש החילו גם הלכות מהמשפט האמריקאי ולעתים ביהמ"ש העליון שלנו קבע הלכות שאינן לקוחות לא מפה ולא משם, למשל בנושא של תביעה נגזרת: תביעה שהיא במהותה תביעה של החברה, אך היא לא מוגשת ע"י אורגן מוסמך של החברה, אלא ע"י בעל מניות מיעוט: הדירקטורים של החברה גרמו נזק לחברה עקב מעילה באמון. אותם נתבעים פוטנציאלים לא יגישו תביעה נ' עצמם, והחוק מאפשר לבעל מניות מיעוט להגיש את התביעה בשם החברה והחברה תקבל את הפיצויים שייפסקו.

היום התביעה הנגזרת מוסדרת בחוק החברות. עד אז, הפק' לא הזכירה במילה את התביעה הנגזרת, אך זו הוכרה ע"י הפסיקה. השאלות: מתי לאפשר הגשת תביעה כזו ? לא בהכרח נקלטה ע"י המשפט האנגלי. 

חוק החברות לא הולך עם קונספציה מסוימת. וועדה שבראשה אהרון ברק, במשך שנים בדקה  בכל נושא מהו הדין שראוי להיות. הרעיון הבסיסי היה שבאותם הקשרים שאין צורך לשנות – לא נשנה ונותיר את הדין הקיים, אולם באותם הקשרים שבהם הדין הקיים אינו טוב, המחוקק אימץ הסדר אפילו של הקונטיננט אם הוא טוב. החוק נלקח ע"י סקירת מערכות הדינים השונות, בחינת הפתרונות האפשריים ובחירת הפתרון הטוב ביותר.

חוק החברות מושתת על הרעיון החוזי של האוטונומיה של הפרט, למתאגדים יש אוטונומיה לעצב את החוזה שלהם כרצונם. מה משמעות האוטונומיה? הדין איננו מתערב, אלא אם יש מצב וסכנה לכשל שוק, יש סכנה לפגיעה בנושים או במיעוט בעלי המניות – אז המחוקק קובע הוראות קוגנטיות בחוק. בהקשרים אחרים הצדדים יכולים להתנות כיד הדמיון. זה שונה מפק' החברות, שאומנם גם על פיה מסמכי היסוד של החברה הם חוזה, אך התערבות המחוקק הייתה הרבה יותר גדולה וכללה הרבה הוראות קוגנטיות. למשל בכל מה שקשור לשינוי תקנון – ההוראות בפק' הן קוגנטיות ובחוק הן דיספוזיטיביות. 

דיני החברות – ההתאגדות ותוצאותיה – 

כאשר רוצים להקים חברה, צריך להגיש לרשם בקשה מיוחדת – טופס מיוחד + לצרף את העותק של תקנון החברה. תקנון החברה, הוא מסמך היסוד של החברה. ס' 8 לחוק: המבקש לרשום חברה, יגיש בקשה ולה יצורפו עותק של התקנון והצהרה של הדירקטורים הראשונים.....ואז נרשמת החברה בידי הרשם ומקבלת תעודת התאגדות.

ס' 10 לחוק – הרשם ירשום חברה, אם מצא שמולאו כל הדרישות....

ס"ק ג – משנרשמה חברה, ימסור לה הרשם תעודת התאגדות.

החוק מאפשר התאגדות של אדם יחיד ס' 3 – לחברה יכול שיהיה בעל מניה אחד. במצב המשפטי הקודם, בחברה פרטית היו חייבים להיות מינימום 2 בעלי מניות. מה המשמעות של הדרישה של 2 אנשים? זה היה ממילא פיקטיבי.

החוק מכיר בשני סוגים של חברות:

1. חברה פרטית – ס' ההגדרות קובע שמדובר בחברה שאינה חברה ציבורית – הגדרה שיורית.

2. חברה ציבורית – חברה שמניותיה רשומות למסחר בבורסה או שהוצעו לציבור בידי תשקיף....

ע"פ פק' החברות, החברה הציבורית היא לא הייתה חברה ציבורית של היום. כל החברות שנרשמו לפני פברואר 2000 נרשמו לפי המשטר הקודם. וחברה ציבורית היא לא בהכרח חברה במשמעותה היום. לפי הפק', חברה ציבורית היא חברה שיש בה לפחות 7 בעלי מניות והיא לא פרטית. מה הייתה חברה פרטית? הפק' קבעה שחברה פרטית היא חברה שהתקנון שלה כולל 3 הוראות: ס' 39 לפק' – בוטל, חברה שתקנונה מסייג את הזכות להעביר את מניותיה, אוסר הזמנה לציבור לחתום על אגרות חוב או מניות של החברה, להשלים עוד תנאי. 

הדרישה הזו לא קיימת היום בחוק החברות. אין הגבלה על עבירות מניות או על מס' חברים. הדרישה לאיסור הזמנה לציבור נשארה, אך היא לא צריכה למצוא היום ביטוי בתקנון. חוק ניירות ערך קובע שלא ניתן לפנות לציבור בהצעה לרכוש ניירות ערך, אלא בדרך של תשקיף. ברגע שאתה פונה לציבור בהצעה לרכוש מניות, אתה הופך להיות חברה ציבורית. 

כיום, חברה ציבורית כפופה למשטר גם לחוק ניירות ערך שקובע הוראות נוקשות לגבי חברות שניירות הערך שלהם הוצעו לציבור. 

הרישום של החברה הוא קונסטיטוטיבי – הוא שיוצר את החברה, הוא שיוצר את האשיות המשפטית הנפרדת של החברה. ס' 5 לחוק – קיומה של חברה הוא מיום ההתאגדות המצוין בתעודת ההתאגדות ועד ליום פקיעת ההתאגדות כתוצאה מחיסולה. ס' 4 לחוק מכיר בכך שהחברה היא אשיות משפטית כשרה לכל זכות ופעולה המתיישבת עם אופה וטיבה של החברה כגוף מאוגד. מה המשמעות של האישיות המשפטית? יש הפרדה מוחלטת בין הזכויות והחובות של בעלי המניות משל החברה. הנכסים של החברה הם נכסים שלה, לבעל המניות אין שום זכות בנכסי החברה, גם כאשר הוא בעל המניות היחיד. דוגמא לכך ניתן למצוא בפס"ד אביאל נ' שר העבודה והרווחה שעסק באגודה שיתופית, אך עקרונותיו נכונים גם לגבי חברה: שאלת החוקיות של צווים שהוציא מפרק של אגודה שיתופית לחברי המושב. הוא דרש מחברי המושב לשאת בחובות האגודה השיתופית שהייתה חדלת פירעון. ברק – אין תוקף לצווים כיוון שחובות האגודה הם חובות שלה ולא חובות חבריה. ברגע שיש אשיות משפטית עצמאית כמו חברה, אזי חובותיה וזכויותיה הם שלה בלבד ולא ניתן לייחס אותן לבעלי המניות שלה. מתי נוכל להטיל אחריות על חברי האגודה? אם היו יחסי שליחות – שולח אחראי או אם הם חתמו על ערבות. 

בהעדר מצב כאמור אין אחריות אישית של החברים באגודה שיתופית לגבי חובות החברה וכן ביחס לבעלי מניות וחברה.

תוצאות  נוספות הנובעות מכך שלחברה יש אישיות משפטית עצמאית: החברה יכולה לתבוע את בעלי המניות שלה, בעלי המניות יכולים להגיש תביעה נגד החברה, לחברה יש חיות מתמדת למרות מות בעלי המניות שלה (להבדיל משותפות , אם כי זה תנאי שניתן לחלוק עליו). 

החברה יכולה להיות אחראית באחריות אזרחית באחריות פלילית. במישור אזרחי אין קושי: ניתן להטיל על החברה אחריות חוזית למשל על סמך שליחות. החברה יכולה לפעול רק באמצעות שלוחים, אנשים, והעיקרון בדיני השליחות הוא שהשולח אחראי למעשי השלוח.

במישור הנזיקי, אין קושי להטיל אחריות על החברה על סמך העיקרון של אחריות שילוחית: דיני הנזיקין מכירים באחריות שילוחית לתוצאות עוולה של השלוח.

הקושי הוא במישור הפלילי – כשאני רוצה להטיל אחריות פלילית על חברה בגין עבירות שבוצעו יש קושי, כי אחריות שילוחית אינה קיימת לרוב במישור זה. לחברה אין גוף, היא לא מסוגלת כגוף ערטילאי ליצור מ"פ, ולא מסוגלת לבצע בעצמה מעשה פלילי. דיני החברות פיתחו לצורך כך את התיאוריה האורגנית: חברה כגוף מלאכותי אינה יכולה לפעול, אלא באמצעות בשר ודם. אותם אנשים שממלאים בחברה את התפקידים הבכירים ואנו רואים בפעולתם כפעולת החברה ומייחסם את מחשבתם וכוונתם לחברה, הם הנחשבים כאורגנים שאנו מיחסים את המעשים והעבירות שלהם לחברה. למשל, האורגן הבסיסי של אספה כללית, מנכ"ל החברה, דירקטוריון. כשמנכ"ל חותם על התחיבות בשם החברה, החברה היא הצד להתחייבות. אם במסגרת החתימה, הוא ביצע עבירת זיוף, תרמית, החברה תהיה אחראית בגן התרמית. 

סנקציה פלילית – הטלת קנס.

האחריות הפלילית של החברה אינה גורעת מהאחריות הפלילית של מי שביצע את העבירה. כך למשל על המנכ"ל, עצמו יוטל עונש קנס או מאסר. 

האשיות המשפטית הנפרדת של החברה הוכרה בפס"ד סלומון – פס"ד זה נחשב בזמנו כמהפכני וחשוב ביותר, משנת 1897 של בית הלורדים: העובדות: אדם בשם סלומון מנהל עסק פרטי, בשלב מסוים הוא רוצה להעביר את העסק לחברה שהוא מקים. חוק החברות דאז דרש מינימום 7 חברות. עם משפחתו הם היו שבעה, לכל בן משפחה הוא נתן מניה אחת ולוקח לעצמו את יתרת המניות: סה"כ החזיק ב – 20001 מניות. 

תמורת מה קיבל סלומון את המניות שלו? נכסים של העסק הפרטי שלו. הוא העריך את העסק ב – 38000 לירות סטרלינג ובתמורה קיבל 20001 מניות. הוא קבל גם אגרות חוב של החברה וחלק קיבל במזומן. העסק המשיך להתנהל באותו אופן, רק שהשלט השתנה: סולומון בע"מ. נוצר משבר בענף. כתוצאה מהמשבר, החברה נכנסה לקשיים כספיים, סלומון מכר חלק מאגרות החוב שלו למשהו חיצוני. כאשר החברה נקלעה לקשיים, היא לא הייתה מסוגלת לשלם לנושה החיצוני את מה שהייתה צריכה לשלם לו ע"פ אגרות החוב. הנושה הגיש תביעה כנגד החברה לכינוס נכסים. הוא היה נושה מובטח, ובתור שכזה יכול היה לבקש מינוי של כונס נכסים שיאכוף את השעבוד ומהמימוש של השעבוד הנושה יקבל את מה שמגיע לו. בסופו של דבר החברה הגיעה לכדי פירוק. סלומון אמר למפרק שגם הוא נושה מובטח כי חלק מאגרות החוב מצויות בדיו. אמר המפרק: על סמך מה? האם המפרק מוכן לתת לסלומון עדיפות כנושה מובטח? יתר על כן, לא רק שסלומון איננו נושה מובטח, הוא אחראי אישית לחובות החברה, כל הקמת החברה במתכונת שהוקמה הייתה מעשה תרמית שנועד להתחמק מאחריות כלפי הנושים – במקרה של תרמית, הדין הכללי מתעלם מההסדר שהתרמית נועדה לשרת אותו, ויש להטיל אחריות אישית על סלומון. בערכאה הראשונה, ביהמ"ש הכיר באחריות סלומון לחובות החברה, לא על סמך תרמית, אלא על סמך יחסי שליחות. העסק המשיך להתנהל כמקודם, סלומון הוא שפעל והחברה הייתה שלוחה של סלומון לניהול עסקיו ואם היא שלוחה עליו, האחריות מוטלת על השולח. 

בית המשפט לערעורים הגיע לאותה תוצאה, אבל מנימוק משפטי אחר: תרמית. הקמת החברה באופן שבו הוקמה נועד לרמות את הנושים ולהתחמק מאחריות כלפיהם ולכן כמו בכל מקרה של תרמית אנו מתעלמים מקיומה של החברה ומטילים אחריות  אישית על סלומון.

בבית הלורדים התהפכה ההלכה – בית הלורדים מותח ביקורת על ההנמקות של שתי הערכאות:

שליחות: האם באמת ניתן לומר שהחברה היא שלוחה של סלומון? יש טעות בסיסית: או שהחברה לא קיימת כלל, ואם אין לה אשיות משפטית משלה, היא גם לא יכולה להיות שלוחה. אם לעומת זאת אנו מכירים בחברה כאשיות משפטית, מדוע שנאמר שהיא שלוחה? היא שניהלה את העסקים. לא ניתן לראות בחברה כשלוחה, יותר הגיוני לומר שהוא שלוח של החברה בפעולותיו. 

תרמית: האם הייתה כאן תרמית? לא. נכון שסלומון העריך את העסק בסכום שכנראה היה גבוה מערכו האמיתי של הנכס, אולם זה נעשה בתו"ל. לא היה רצון לרמות. היה גילוי מלא: כל מי שפתח את מסמכי החברה היה מגלה שהחברה נתנה לסלומון 20001 מניות + אגרות חוב ומזומן תמורת העסק שהעביר. כשמקבלים מניות בחברה שלא בתמורת מזומנים יש חובה לצרף חוזה המפרט את התמורה, אזי הנושים היו יכולים לדעת את העובדות כהווייתן. בעלי המניות ידעו כי הם היו בני המשפחה שלו. אם כולם ידעו או היו יכולים לדעת אין טעם לדבר על תרמית.  

מס' מצומצם של אנשים יכול לנהל עסק עם אחריות מוגבלת. החוק דורש לצורך הכרה בחברה: 7 בעלי מניות כשבידי כל אחד לפחות מניה אחת. החוק לא דרש חלוקה פרופורציונלית של מניות בין בעלי המניות. התמלאו דרישות החוק  - די בכך כדי להכיר בחברה.

בית הלורדים מכיר בחברה כמי שחייב לחובות החברה, סלומון שבידיו אגרות חוב של החברה = נושה מובטח שלה ולכן לא רק שהוא לא חייב לשלם את חובות החברה, הוא זכאי כנושה מובטח לקבל את המגיע לו לפני הנושים הרגילים של החברה. פסה"ד מבליט בצורה החזקה ביותר את הרעיון של האשיות המשפטית הנפרדת, וזאת למרות שסלומון הוא בעל שליטה כלכלית.

ניתן למצוא  בספרות המשפטית מאמרים הקוראים לסטות מפס"ד סלומון:

אחד המאמרים משנת 1944 קרל פריין – גורס שהלכת סלומון היא הרת אסון, כיוון שמאפשרים לאדם בודד או לקבוצה מסוימת של אנשים להמשיך לנהל עסקים בצורה של אחריות בלתי מוגבלת.

פס"ד ארנברג נ' יעקוב – השופט לאם – ההלכה אשר נפסקה בפס"ד סלומון, הגיעה זמנה שבהמ"ש לא יתחשב בה, כאשר בעזרת הכלכלה המודרנית ניתנת האפשרות לכל אדם על יסוד חברה עם שתי מניות לרמות כל אדם אשר יבוא במגע עם החברה. השופט גרס שאין מקום לתחולתה של הלכת סלומון. השופט לאם פסק לפי מה שנראה לו צודק, ולא משנה אם החוק תואם זאת. 

גם בספרות המשפטית החדשה מצויה גישה לפה לגבי אחריות נזיקית, לא רצונית, יש מקום להטיל אחריות אישית על בעלי מניות. מדוע ההבחנה? כשמדברים על התחום החוזי, מכירים את כללי המשחק. אם אני מתקשר בחוזה עם החברה, אני יודע שלבעלי מניותיה יש אחריות מוגבלת, ואני יכולה לדרוש ריבית גבוהה או ערבויות או בטחונות. שונה מצבו של הנושה הנזיקי שלא בחר את המזיק שלו. מה קורה כשאדם ניזוק ע"י חברה ללא נכסים, אך בעלי מניות עתירי ממון? לפי גישה זו לגבי אחריות נזיקית יש מקום להכיר באחריות אישית של בעלי המניות. גם אלה הדוגלים בגישה זו, בספרות המשפטית יש 2 גישות: גישה רחבה לפיה הדבר נכון לגבי כל חברה, וגישה צרה יותר לפיה זה צריך לחול על חברות פרטיות קטנות. כיוון שבחברה פרטית זה דומה לאדם המנהל את העסק של עצמו. ולכן לחברה פרטית לא צריכה להיות אח' מוגבלת ככל שמדובר באחריות נזיקית. גישה זו לא התקבלה.

למרות שגישה זו אינה מבוטלת היא מעולם לא התקבלה, באף אחת משיטות המשפט האחרות, הגישה הזו לא התקבלה בפסיקה או ע"י המחוקק והאחריות של החברה ממשיכה להיות שלה עצמה ולא של בעלי המניות שלה, לאור ההפרדה של היישויות המשפטיות. בעלי המניות אינם חייבים לחובות החברה. יש לכך חריג: ככל שנגדיל את היקף החריג אנו מערערים את העיקרון.

מדוע לפי גישה זו יש לעשות הפרדה בין חברה ציבורית לפרטית? הנימוק המהותי: לחברה פרטית, אותם בעלי מניות הם אלה שמנהלים את העסק ומבצעים את העוולה. לעומת חברה ציבורית שבעלי מניות הם לא אלה שעושים את המעשה. נימוקים פרקטיים: איך מאתרים את כל בעלי המניות בחברה הציבורית? יש קושי לאתר ולגבות מכל אחד את החלק היחסי של הנזק. אם נטיל אחריות על בעלי מניות בחברות ציבוריות בגין נזק שנגרם ע"י החברה, ייווצר קושי לגייס הון בבורסה. אנשים לא ישקיעו בחברות. מטבע הדברים לחברות הציבוריות יש נכסים והקושי של הנושים הנזקיים מתעורר דווקא בחברות הקטנות. 

פס"ד לי נגד לי – בעל מניות שהייתה לו שליטה בחברה, היה מנהל העסקים הבלעדי של החברה, היה הטייס הראשי של החברה, ונהרג בתאונת מטוס. התלויים שלו הגישו תביעה ע"פ חוק הדומה לחוק ביטוח לאומי, שמותנה בכך שהנפגע הוא עובד. האם לי הוא עובד של החברה? ללי היה חוזה עבודה עם החברה, הוא חתם על החוזה פעם כמנכ"ל של החברה, כמעסיק את לי – עצמו כעובד של החברה. ביהמ"ש האנגלי הכיר בכך שלי הוא עובד החברה, הוא משמש בחברה במס' כובעים: מנכ"ל, טייס, בעל מניות. הוא פעל במס' כשירויות: כיוון שהיה מנהל עסקים, הוא היה מוסמך להעסיק עובדים וחתם על חוזה בשם החברה כמנהל עסקיה ומן הצד האחר הוא חתם כעובד,ולכן כשנפגע הוא היה זכאי למה שזכאים עובדי החברה.

פס"ד מקורה – ניהל עסק של מסחר בעצים. הוא מחליט להעביר את העסק לחברה. יש לו מחסן עצים – הנכס היחיד של החברה. המחסן נשרף. כשהעסק נוהל על ידיו באופן אישי, הוא עשה פוליסת ביטוח שמכסה אותו מפני שריפה. הוא פונה לחב' הביטוח ותובע פיצוי על הנזק שנגרם לעצים. מה אומרת חברת הביטוח? טענה משפטית: הפוליסה היא על שמך, של מי העצם? של החברה. האם אני יכולה לבטח נכס של אחר? נדרש אינטרס ביטוחי מטעמים של תקנת הציבור: אם אני יכולה לבטח נכס של אחר, שווה לי לגרום לו נזק ולקבל את דמי הביטוח. קרי, מותר לי לבטח נכס שיש לי לגביו אינטרס ביטוחי. האם ביהמ"ש קיבל את הטענה? אין למקורה אינטרס ביטוחי: החברה היא אשיות משפטית נפרדת, נכון שבמקרה זה כשהנכס היה הנכס היחיד של החברה ומקורה היה בעל המניות הכמעט יחיד, קל לדעת מהו הנזק הכלכלי, אך העיקרון הוא עיקרון בלי קשר אם חש בעל מניות אחד או הרבה ואם יש נכס אחד או הרבה – גם במצב כאמור הנכס הוא של החברה ולבעל המניות אין אינטרס ביטוחי.

פסה"ד של מקורה הוא פס"ד נכון בכל הנוגע לשאלה של האשיות המשפטית הנפרדת – הפרדת הזכויות של בעלי המניות מהחברה, אך הוא לא נכון בהבנת המשמעות של המונח אינטרס ביטוחי – הוא פרש את המונח במשמעות של הזכויות בנכס, אך יש לו משמעות רחבה יותר: ניתן לומר שאינטרס ביטוחי קיים בכל מקרה שבו אדם עלול להינזק עקב הפגיעה בנכס. האם בעל מניות יש לו זכות קניינית בנכסים? לא, כי הם של החברה, אבל בעל המניות נפגע עקב פגיעה בנכסי החברה? כן. לכן, גם במשפט האנגלי הכירו בזכותו של נושה מובטח כבעל אינטרס ביטוחי. 

המשפט האמריקני בצורה רחבה קבע: יש אינטרס ביטוחי, כשהנזק לנכס גורם לפגיעה באותו אדם. 

לפי ציפורה כהן הגישה האמריקאית היא הגישה הנכונה, והיא שונה רק בפרשנות של המונח אינטרס ביטוחי ולא במשמעות של אישיות משפטית נפרדת.

פסה"ד של מקורה ממחיש לחשיבות של האשיות המשפטית הנפרדת ולתוצאותיה וטעותו היא בהבנת הביטוי אינטרס ביטוחי, שפורש כזכויות רכושיות.

פס"ד טנסטון – 1962 –  המבקשת הייתה שוכרת של חנות, היא ביקשה לחדש את חוזה השכירות שלה ע"פ חוק שמקביל לחוק הגנת הדייר שלנו. החוק מכיר בכך שבעל הבית יכול לא לחדש את חוזה השכירות כשהעסק דרוש לו לצורך עצמי. אם בעל בית העסק המושכר זקוק לו לצורך עצמי, הוא יכול לא לחדש את חוזה השכירות. אפה הצורך העצמי של המשכירה? יש לה עסק של אטליז שמנוהל בחנות סמוכה לחנות המושכרת, אלא שהעסק של האטליז נוהל ע"י חבר בע"מ שאותה מזכירה הייתה בעלת שליטה בלעדית בה. האם התמלא התנאי של צורך עצמי? לגופו של עניין על הבסיס הכלכלי, התשובה היא חיובית – העסק הוא שלה. האם מבחינה משפטית העסק הוא של המזכירה? לא. הוא עסק של החברה ולכן קבע ביהמ"ש שלא מתמלא התנאי של צורך עצמי. האם זה נכון מבחינת מטרת החוק? משפטית, פסה"ד נכון. הפתרון שנמצא בדין האנגלי היה תיקון סטטוטורי של החוק שקבע שבסיטואציה כזו שעסק מנוהל ע"י חברה שבשליטת בעל הבית יראוהו כעסק של בעל הבית. זוהי הרמת מסך סטטוטורית – החוק אומר שלמרות שמשפטית, החוק איננו של בעל הבית, יראוהו לצורך העניין של צורך עצמי, כאילו הוא של בעל הבית – זוהי הדרך הנכונה לפתור בעיות כאמור: התוצאה היא לא ראויה ולכן הפתרון הוא לקבוע שדינו של עסק כאמור הוא כדין עסק שמצוי בבעלות בעל הבית.

בארץ, יש פס"ד דומה לגבי שותפות – פס"ד שרל נ' מגדן – 1947 – שותפות רשומה עם אותו סיפור: האם כאשר העסק מנוהל ע"י שותפות רשומה יכול בעל הבית של הסמוך המושכר לומר שהוא זקוק לנכס לצורך ניהול עצמי של העסק? ביהמ"ש – לא. שותפות רשומה היא אשיות נפרדת ואין צורך עצמי. בישראל אין תיקון חקיקתי בהקשר זה והלכה זו תמשך לחול.

הקו המשותף בכל פסה"ד להלן הוא שביהמ"ש נותנים תוקף לאשיות המשפטית הנפרדת של החברה תוך התעלמות מהמציאות הכלכלית. האם בשום מקרה ביהמ"ש לא נותנים נפקות למציאות הכלכלית? ש מקרים שבהם כן תהיה נפקות: מקרים שהמחוקק מותיר לביהמ"ש שק"ד. המחוקק מקנה לביהמ"ש שק"ד למנות שיקולים אקסטרא משפטיים – שיקולים של צדק, לא שיקולים משפטיים במובן הצר. כך למשל ס' 132 לחוק הגנת הדייר, לפיו אם התקיימה עילת פינוי, ביהמ"ש מוסמך לסרב להורות על פינוי אם הוא סבור שהצדק דורש זאת. הצדק הוא ביטוי משפטי, אך תוכנו אינו משפטי במובן הצר. ביהמ"ש ממלא את המונח צדק ע"פ כל שיקול שהוא מוצא לנכון. 

א' וב' שוכרים נכס מג'. לפי תנאי החוזה אסור להם להעביר את המושכר לאחר ובכל זאת א' וב' מעבירים את המושכר לחברה בשליטתם. הם בעלי המניות היחידים בחברה זו.לכאורה מבחינתם לא חל כל שינוי, אלא שקודם החוזה היה על שמם באופן אישי וכעת הזכויות במושכר נתונות לחברה בשליטתם. האם מתמלא התנאי של חוק הגנת הדייר: במקרה של הפרת חוזה יש מקום לפינוי. האם הייתה העברה לאחר? כן. למרות שמבחינה כלכלית לא חל שום שינוי, מבחינה משפטית, המושכר נמצא בידי חברה והחברה היא אשיות משפטית נפרדת מבעלי המניות שלה ואין רלוונטיות לכך שלחברה יש רק שני בעלי המניות. למרות שהייתה הפרת חוזה ולכאורה יש אפשרות להורות על פינוי, מוסמך ביהמ"ש לסרב לתת צו פינוי מטעמי צדק ובמס' פס"ד אמר ביהמ"ש העליון: לפ ס' 132 לחוק הצדק מחייב בסיטואציה כאמור להימנע מלהורות על פנוי, כי בפועל מדובר בסיטואציה שיש זהות פרסונלית בין בעלי המניות לבין השוכרים. הדבר יהא שונה אם בחברה יהיה אדם נוסף, כי אז כבר לא תהא זהות פרסונלית. 

העיקרון המשפטי שמדובר באדם אחר בולט בפס"ד טישאאור – לפיו ביהמ"ש לא מורה על פינוי, אבל מתנה זאת בכך שהשליטה הבלעדית במושכר תוחזר למערערים. ביהמ"ש מחזיר את המצב המשפטי לקדמותו. 

פס"ד סולקי נגד גינדי – ביהמ"ש המחוזי מורה על רישום הערת אזהרה בטאבו לגבי מקרקעין של חברה. בעל מניות היה חייב כסף והיו לו 50% ממניות החברה. ביהמ"ש – אם הנכס יימכר, 50% ישולם לטובת אותו נושה – זו הערת האזהרה. פס"ד כזה לא יכול לעמוד כי יש פגיעה עצומה באשיות המשפטית הנפרדת של אותה חברה. הבעלות של אותו חייב היא לא במקרקעין אלא במניות. יש לו בעלות על המניות והמקרקעין הוא של החברה ולבעל המניות אין זכות קניינית בנכסי החברה ולכן לא ניתן לרשום בספרי המקרקעין הערת אזהרה על חוב של בעל המניות. ניתן לעקל אך לא לרדת לנכסי החברה. הרישום של החברה פוגע בנושי החברה. אם הקרקע נמכרת הנכסים מגיעים לחברה ואם היא חדלת פירעון הנכסים יגיעו לבעל המניות, לכן ברור שתוצאה זו אינה סבירה ולכן קבע העליון שיש לבטל את פסק המחוזי ולא ניתן לרשום בטאבו כשהקרקע ע"ש החברה שום הערת אזהרה שנוגעת לחוב שחב בעל המניות בחברה, כי הקרקע היא של החברה ולא של בעל המניות.
לקרוא – אשיות משפטית והרמת מסך
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הרצאה מס' 4 –
פס"ד אחוזת רחמים:  להשלים עובדות

בינתיים מתחלפים בעלי המניות בחברה. כשאדם קונה מניות בחברה הוא בודק את מצבת נכסיה ורואה שיש לה בהקשר זה חצי נכסים. על סמך זה בעל המניות רוכש מניות בחברה. והנה מתברר שמוגשת תביעה לפיה לחברה יש רק רבע. טוענת החברה בתביעה להחזרת רבע במקרקעין שאין להורות על החסרת המקרקעין כיוון שיש עיקרון שאם אדם רוכש נכס בתו"ל ובתמורה אזי יש להכיר בו כבעל הנכס. טענת החברה: בעלי המניות שלה שרכשו את המניות בה עשו זאת בתו"ל ובתמורה ולכן אין לקחת מהחברה את רבע מהמקרקעין. השפעת האשיות המשפטית הנפרדת: מהו בעל הנכס? החברה, והחברה לא יכולה לטעון שהיא רכשה בתו"ל ובתמורה את המקרקעין ולכן העובדה שבעלי המניות התחלפו, אין בה כדי להשפיע על הזכויות במקרקעין. בעלי המניות פעלו בתו"ל ובתמורה, קנו את החברה בהסתמך על הרישום ומוצאים את עצמם נפגעים. אין מכך מנוס.

פס"ד חברת וייסט ארנסט בע"מ נ' מ"י – 

חברה בשליטת יחיד עוברת עברה. כשחברה עוברת עבירה, יש צורך שהאורגן יבצע את העבירה. העבירה מיוחסת לחברה. ביהמ"ש הטיל הן על האורגן – המנהל והן על החברה את הקנס המקסימלי. אומר בערעור בעל השליטה שמבחינה מעשית הוא קיבל עונש כפול, שכן החברה זה הוא – הוא בעל השליטה הבלעדי בחברה. ביהמ"ש – אין מניעה במקרה כזה להטיל את הקנס המקסימלי הן על מבצע העבירה והן על החברה, גם אם הוא יוצא מבחינה כלכלית מאותו כיס, שכן מבחינה משפטית ברגע שאותו אדם בחר לנהל את עסקו בצורת חברה, הוא חייב להיות מודע לסיכון שהוא יצטרך לשלם פעמיים. זה לגיטימי לקחת את זה בחשבון כשביהמ"ש מחליט מהו הקנס הראוי: מבחינה מעשית מדובר באותו כיס, אולם אין פסול משפטי בכך שמטילים את הקנס בצורתו המקסימלית על כל אחד מהגורמים האלה.

הרמת מסך –
הכלל הבסיסי: האשיות המשפטית הנפרדת של החברה, אולם יש מקרים שמנצלים לרעה את העיקרון הזה ולכן יש לדין אינטרס למנוע את הניצול לרעה: התפתחו הכללים שנוגעים להרמת מסך. מה פירוש הרמת מסך? החברה היא אשיות משפטית נפרדת ממי? מבעלי המניות שלה ולא מהמנהלים. בעלי המניות שהם כלכלית בעלי החברה, הם אשיות משפטית נפרדת מהחברה. ולכן כשמדברים על הרמת המסך אנו מדברים על הרמת המסך שמפריד בין החברה לבין בעלי המניות: באלו מקרים הדין יהא מוכן להתעלם מכך שלחברה יש אשיות משפטית עצמאית ולהטיל חובות או לקבוע זכויות לבעלי המניות עצמם? היום, הנושא מוסדר בדבר חקיקה, שסבך את המצב הקודם. 

ס' 6 לחוק קובע מהי הרמת מסך: בעצם השאלה מתי יש מקום להרים את המסך, היא פונקציה של השאלה מהי החשיבות של האחריות המוגבלת של בעלי המנות. מי שחושב שיש חשיבות גדולה להכרה באח' מוגבלת של בעלי המניות מחזיק בדעה שרק במקרים חריגים יש להרים את המסך, מי שחושב שיש חשיבות מועטה  להכרה באח' המוגבלת של בעלי המניות, מחזיק בדעה שיש להרים מסך לעתים קרובות. משמעות הרמת המסך הוא ביטול האחריות המוגבלת של בעלי המניות והטלת חובות של החברה עליהם. 

שיקולים בעד ההכרה באחריות המוגבלת: 

אם אנו רוצים לעודד השקעה בחברות אנו חייבים להכיר באחריות מוגבלת. מי יהיה מעוניין להשקיע במניות של חברה אם הוא  יודע שהוא עשוי להיות אחראי לחובות החברה? הדרך היחידה היא להכיר באח' מוגבלת – רק כשהסיכון הוא מוגבל אדם מוכן להשקיע.

הקטנת העלויות: התיאוריות הכלכליות מאוד השפיעו על דיני החברות המודרניים. מלומדים שונים מצדיקים את דיני החברות על סמך השאלה האם זה מוביל לתוצאה יעילה? הגבלת האחריות של בעלי המניות מפחיתה את העלויות שנובעות מההפרדה בין השליטה לבעלות. המאפיין את החברה המודרנית הוא הפרדה בין השליטה לבעלות: חברה כמו כור, ג'נרל מוטורס, קונצרן בעל המון בעלי מניות. מי בפועל שולט בחברה? המנהלים של החברה. כשיש פיזור גדול של המניות, השליטה מצויה בידי ההנהלה. ההפרדה המאפיינת את החברה המודרנית בין הבעלות לבין השליטה שנמצאת בידי ההנהלה גורמת לסיכון לבעלי המניות: ההנהלה יכולה לנצל את המצב לטובתה ולהשתמש בכספי החברה בצורה שמקדמת את העניינים שלהם. הדין יוצר מספר מנגנונים כדי למנוע זאת, אחד מהם הוא אחריות נושאי משרה. האם יש מקום לאחריות המוגבלת? איסטברוג ופישל פרסמו ספר שנקרא: המבנה הכלכלי של דיני החברות – משנת 1961 . הם מסבירים: 

מדוע הגבלת האחריות מובילה אותנו לתוצאה היעילה בכך שהיא מפחיתה את העלויות שנובעות מההפרדה הנ"ל:

· האחריות המוגבלת מפחיתה את הצורך בפיקוח – ככל שהמשקיע לוקח סיכון גדול יותר, כן הוא ידאג לפיקוח גדול יותר. אם יש לי אחריות בלתי מוגבלת לחובות החברה, אני צריכה להוציא אמצעים כספיים ולדאוג לפקח על ההנהלה שתעשה שימוש ראוי בכספי החברה. מנגד, ברגע שהחוק קובע שהאחריות של בעלי המניות היא מוגבלת, אני מפחיתה את הסיכון שלי למינימום: אני מסכן את הסכום שהשקעתי בחברה. אני מחלקת את הכספים שאני רוצה להשקיע במס' חברות וכך אני מקטינה את הסיכון שלי למינימום וחוסכת את עלויות הפיקוח כי לא "שווה" לי להוציא כספים נוספים כדי לדאוג לפקח עליהם. 
· יש חיסכון של עלויות הפיקוח על בעלי המניות האחראים. הכיצד? בסיטואציה שאין אח' מוגבלת, כל בעל המניות אחראים לחובות החברה. אם בחברה המשטר הוא של אח' לא מוגבלת, כל בעל מניות צריך לדאוג למצבת הנכסים של בעלי המניות האחרים בחברה: אם המצב שלהם גרוע, יגבו הכל ממנו. בנוסף לפיקוח על הנושא המשרה הוא צריך לדאוג למצב של בעלי המניות. אם יש מצב של אח' מוגבלת הוא יודע שהוא מסכן את הסכום שהשקיע ותו לא.
· האח' המוגבלת גורמת למנהלים לנהל את החברה בצורה יעילה והטובה ביותר שתמקסם את רווחיה. מדוע? כיוון שהמנהלים יודעים שאם הם לא ינהלו את החברה בצורה הטובה ביותר, השווי של המניות בחברה ירד. מה קורה כשהמניות יורדות ויש אנשים אחרים בשוק שמאמינים שהחברה היא בעלת פוטנציאל אלא שהיא מנוהלת בצורה שגויה. אני אקנה את המניות כשערכן נמוך ואשתלט על החברה, אפטר את ההנהלה, ומתוך תקווה שניהול נכון יביא לרווחיות שלהם. לכן, אם המנהלים רוצים לשמור על משרתם, יש להם תמריץ לנהוג בצורה היעילה ביותר כדי למקסם את רווחי החברה, זה אפשרי בזכות זה שיש אח' מוגבלת ויש עבירות מניות.
· הגיוון היעיל:  כיוון שיש אחריות מוגבלת, משקיעים יכולים לגוון את תיק ההשקעות שלהם ולהשקיע בו זמנית במס' חברות. זה יעיל, כי זה מביא להפחתת העלויות של גיוס ההון. גיוס ההון הוא זול יותר, כיוון שאין מניעה להשקיע בו זמנית בהרבה חברות. 
· האחריות המוגבלת מאפשר החלטת השקעה אופטימלית. כיצד? כאשר המשקיעים מחזיקים בהשקעות מגוונות, המנהלים יכולים למקסם את טובת המשקיעים ע"י כך שהם יחליטו על השקעות בפרוייקטים שנראם להם כדאיים. הם לא יחששו להיכנס לפרוייקטים כאלה כי יש בהם סיכון. אם אדם מושקע בהרבה חברות, אז גם אם המנהל לוקח סיכון עסקי גדול יותר, החשש שגם אם הפרוייקט יפסיד זה לא קרדינלי לאף בעל מניות,  כי ההון המושקע בחברה הוא לא ההון היחיד של המשקיע בה, אלא זה מהווה רק חלק ממצבת ההון שלהם. כמו כן, אחריות נושא המשרה מונעת פזיזות מצד המנהלים. 
· פיזור הסיכון: כאשר שני הצדדים הם שונאי סיכונים, ההסדר החוזי האופטימלי הוא שכל אחד ייקח סיכון והסיכון לא ייפול כולו על שכמו של אחד. כשאנו נמצאים במשטר של אח' מוגבלת, הסיכון נופל גם על בעלי המניות וגם על הנושים. הנושים מסתכנים שבמקרה של חדלות פירעון לא יוכלו לגבות את חובם, ובעלי המניות מסתכנים בכך שלא יופק רווח מההשקעה. אם אנו עוברם למשטר של אחריות לא מוגבלת, הסיכון כולו נופל על בעלי המניות. 
מסקנה: המשטר של אחריות מוגבלת מוביל לתוצאות היעילות, וחיזוק לכך ניתן ללמוד מהמציאות העסקית בעולם העסקים העולמי. העובדה היא שכל שיטות המשפט שיש בהן ניהול עסקים קיבלו את המודל של ניהול עסקים באמצעות חברה עם אח' מוגבלת ועובדה שהתופעה ממשיכה. פירוש הדבר, שמבחינה כלכלית זוהי התוצאה היעילה. סטייה מסיבית מהעיקרון הזה מערערת ומבטלת אותו.

נושים לא רצוניים ( שלטון המס, נזיקי),  מהווים אכן בעיה, ולכן ישנה גישה שמצאה ביטוי בספרות המשפטית, לפה: אכן לגבי הנושים הללו יש מקום לבטל את האח' המוגבלת, בכל הנוגע לחובות כלפיהם. גישה זו התפתחה בארה"ב. הגישה נותרה במיעוט, כיוון שאם היינו מקבלים אותה, היתרונות הנ"ל היו הולכים לאיבוד והדבר היה מביא לחיסול השקעות בחברה. הכלכלה בעידן המודרני מבוססת על ההשקעה בחברות ולכן חוסר השקעה בחברות היה מביא לחיסול הכלכלה.

ס' 6 לחוק: הרמה של מסך ההתאגדות היא כל אחד מאלה:

· ייחוס זכויות וחובות של החברה לבעל מניות בה.

· ייחוס תכונות, זכויות וחובות של בעל המניה לחברה.
האפשרות השנייה: מתי אנו יכולים ליחס תכונות של בעל המניות לחברה?

פס"ד אנגלי של דמלר – 

ממנו נשאב הביטוי של הרמת מסך והוא ניתן בשנת 1916. איך אנו קובעים סטטוס של חברה? האם אנחנו יכולים לראות חברה שרשומה באנגליה כחברת אויב? השאלה התעוררה עקב כך שחברת קונטיננטל, שהייתה יצרנית של צמיגים, רשומה באנגליה, הגישה תביעה באנגליה בשנת 1914 לאחר שפרצה מלחמת העולם הראשונה נגד חברת דמלר, עקב כך שזו חבה לה כספים. חברת קונטיננטל נוסדה באנגליה כשכל הון המניות שלה למעט מניה אחת הוחזק על ידי גרמנים שישבו בגרמניה. מניה אחת הוחזקה בידי המזכיר שישב באנגליה. המשרד של החברה שב בלונדון ומטרת החברה הייתה למכור צמיגים בממלכה, כל המנהלים היו גרמנים שבמלחמה נחשבו לנתיני אויב. בימ"ש ע"פ הדין לא אמור להיזקק לתביעה שמוגשת ע" נתין אויב או תושב אויב.

אומרת חברת קונטיננטל: אני לא אויב ולכן אני יכולה להגיש את התביעה. הערכאות הנמוכות: לחברה יש אשיות משפטית נפרדת משל בעלי המניות שלה ולכן היא יכולה להגיש תביעה. בערעור, המערערת טענה 2 טענות: 

1. המזכיר של החברה לא היה מוסמך להגיש את התביעה, כיוון שהאורגנים המוסמכים של החברה לא הסמיכו אותו להגיש את התביעה.

2. צריך להתייחס לחברה כחברת אויב לאור העובדה שכל המניות פרט לאחת הוחזקו בידי גרמנים.

מה הייתה ההלכה שלפיה נפסק בערעור? הערעור התקבל. מדוע קבע ביהמ"ש שהחברה אינה יכולה לתבוע? 

הטענה הראשונה  היא זו שכל השופטים הצטרפו אליה: כיוון שהתביעה הוגשה ע"י גורם לא מוסמך כי המזכיר לא היה מוסמך להגיש את התביעה. היום לא נתן להסמיך אותו כיוון שהמנהלים כולם הם בגדר נתיני אויב. כל זמן שהם בגדר אופי אויב, הם לא יכולים לפעול. מה היה קורה אילו המזכיר היה מוסמך לקבוע? האם אופי החברה ייחשב כנתן אויב בגלל מקום מושבם של המנהלים ובעלי המניות או מה שיקבע הוא מקום רישומה של החברה? 

בעניין זה קיימות 3  גישות:

1. לורד הרסבורי: אם המטרה שתושג באמצעות הגשת התביעה אינה חוקית, אנו לא נאפשר להשיג אותה בדרך עקיפה. מה תהא התוצאה אם נדון בתביעה? כספים יועברו לגרמניה, למה זה דומה? להעברת זהב לאויב בשק מתוצרת אנגליה. ביקורת: מבחינה משפטית אין מניעה לקבל את התביעה ולומר שהכסף לא יכול לצאת מבנק אנגלי. 

2.  אם החברה רשומה באנגליה, היא לא יכולה להיות אויב והיא חברה אנגלית לכל דבר ועניין. זו גישה שהולכת בכיוון של אשיות משפטית נפרדת בצורה קיצונית, אלא שחברה יכולה לפעול רק באמצעות אנשים וכיוון שכל האנשים הם נתיני אויב, בזמן המלחמה החברה  לא יכולה לעבוד. אילו לפני המלחמה המזכיר היה מוסמך לתבוע, הוא כן היה יכול לתבוע.
3. הגישה השלישית היא ההלכה המנחה, מבחינת הבעיה המשפטית: לורד פרקר – הצטרפו אליו שלושה נוספים: המזכיר לא היה מוסמך וכיוון שכך לא ניתן לתבוע. ביחס לשאלה המשפטית, אומר לורד פרקר שיש להכיר באישיות המשפטית הנפרדת של החברה, אבל לא נובע מכך שאין רלוונטיות לאופי של בעלי המניות. גם נתין בריטי יכול להיחשב לאויב אם הוא גר בגרמניה. גם חברה שהיא רשומה באנגליה יכולה להיחשב כבעלת אופי של אויב כשהמפתח לבדיקה הוא בדומיסיל המסחרי שלה. איך בודקים את מקום המושב המסחרי של החברה? ע"פ השליטה. חברה אינה יכולה לפעול אלא באמצעות אורגנים. כאשר אלה פועלים עבור החברה, ובתחום תפקידם, מעשיהם נחשבים כמעשי החברה. האורגנים של החברה הם האסיפה הכללית, מועצת המנהלים, מנהל עסקים ולעתים וועדת מנהלים הפועלת בתחום מסוים, אופיים של אורגנים אלה יכול להיות רלוונטי לשאלה מהו אופייה של החברה. למטרה זו אין חיץ בלתי עביר, אין מסך בלתי עביר בין החברה לכלל המתאגדים. כיוון שהשליטה בפועל על החברה מצויה בידי גרמנים, נוצר מצב שבזמן המלחמה האורגנים המוסמכים של החברה לא יכולים לפעול כי הם נתיני אויב ויש לראות את החברה כבעלת אופי אויב. הרמת המסך היא מדומה: מדוע? כי אנו לא מתעלמים מכך שלחברה יש אשיות משפטית, אלא שאנו קובעם את האופי של האשיות המשפטית של החברה ע"פ האופי של בעלי השליטה בה. פרופ' אהרון ברק, במאמרו השווה זאת למצב שאנו קובעים לאומיות של קטין לפי הלאומיות של ההורים שלו. האם זו התעלמות מהאשיות המשפטית של הקטין? לא. בדומה, למה שנקבע בדמלר, נקבע גם בפסיקה אחרת (פס"ד של דה בירס) שלמטרות דיני המס, יש לקבוע שחברה מתגוררת היכן שבפועל מנוהל העסק שלה – מבחן ההיכן מקום הניהול המרכזי של עסק?. זו ההלכה גם בארץ. 

פס"ד ישראלי כדוגמא להרמת מסך מדומה: בג"צ סיעת בת ים נ' מבקר המדינה - 

תאריך: 28/10/02

הרצאה מס' – 4

הרמת מסך מכוח החוק – להשלים עמוד ראשון משירה - 

הס' אומר שאם יש חב' משפחתית, בבעלות מס' בעלי משפחה, במקום לשום את החברה כפי ששמים חברה, יכולה החב' לבקש שהשומה תיעשה לפי בעל המניות הגדול בחברה. מה קורה כשאין בעל מניות הכי גדול, אלא שיש שלושה עם 30% ואחד עם 10%, אחד משלושת אלה – נראה בו כאילו הרוויח את מלוא הסכום. מדוע? איזה אינטרס יש למחוקק להכיר בכך? מדוע המחוקק עושה הרמת מסך כאמור? 

המטרה היא לעודד עסקים קטנים באמצעות חברה, בסיטואציה שדווקא מבחינת דיני המס ניהול באמצעות חברה הופך לחסרון. יש שוני באופן השומה בין יחיד לבין חברה – החברה משלמת מס מהשקל הראשון שהיא מרוויחה. הייתה תקופה שבה היחיד שילם פחות מס מהחברה. הכסף שהחברה מרוויחה הוא של החברה, ואם בעל המניות רוצה כסף הוא צריך למשוך דיבידנד וגם על כך לשלם מס – ויוצא כ – 52% מס – היו תקופות שבהן זה עלה על שעור המס של היחיד ולכן במצב כאמור לא כדאי לנהל את העסק באמצעות חברה. 

המחוקק כן רוצה לעודד התאגדות באמצעות חברה, כי לחברה חייבת להיות מערכת בקרה יותר רצינית – למחוקק יש אנטרס להגן על הרשויות כמו רשויות המס וכן על משקיעים חיצוניים ולכן אומר המחוקק: אתם לא תסבלו מהחסרון של המיסוי, כי יש לכם את האופציה ליהנות משני עולמות: מיסוי כיחיד ואחריות מוגבלת של בעלי המניות. יתרון  זה ניתן להם על בסיס של הרמת מסך ע"פ חוק.

חוק הגנת הדייר בא להגן על שכירות מוגנת הקיימת ע"פ החוק – החוק נוצר על רקע מציאות מסוימת והוא מקנה לבעל הבית כשהדייר עוזב את המושכר ומעבירו לאחר לקבל חלק מדמי המפתח. ס' 120 לחוק קובע: היה הדיר של בית עסק חברת מעטים, ומניות המקנות שליטה בחברה הוקצו או הועברו בדרך מכירה או בדרך אחרת באופן שיש בכך להקנות או להעביר את השליטה בחברה, זכאי בעל הבית לחלק כחלקו בחוק זה, אילו היה מקבל דמי מפתח. אם הדייר הוא חברה בע"מ, החברה לא מעבירה את הזכויות בשכירות, אלא את המניות. בפועל עברה השליטה למשהו חדש, אך משפטית – האם חל שינוי במערכת הזכויות? לא. הזכויות נותרו בידי החברה. כלכלית – השליטה השתנתה ובפועל יש דייר חדש. זו דרך שבה היה ניתן להתחמק מתשלום דמי מפתח. לא רק באמצעות העברת מניות אלא אף דרך הקצאת מניות. אילולא הס' – ניתן היה להקצות בחברה 1000 מניות חדשות ולתת אותן לפלוני. אם פלוני לא רוצה במניות, אין מניעה להפוך את המניות לזכויות נדחות. כדי למנוע מצב כזה שיש בו פגיעה ברורה בבעל הבית, קובע הס' שאם הועברה השליטה בחברה, הן ע"י הקצאה חדשה של מניות והן ע"י מכירה – יראו בכך כאילו נמכרה הזכות והועברה השליטה.

ס' 115 ב לחוק מס ערך מוסף – רוצה למנוע בריחה מן הארץ של בעלי שליטה בחברות שחייבים כסף למע"מ – היה החייב במס חב' מעטים, כמשמעותה בס' 76 לפק' מס הכנסה, ניתן להורות כאמור בס"ק א' על עיכוב יציאתו מן הארץ של כל מנהל חברה, או חבר המחזיק מניות המזכות אותו לפחות ב – 26% מכוח ההצבעה בה או לפחות ב – 26% מהונה במקרה של פירוק – החברה חייבת כספים למע"מ, ניתן לתבוע את החברה,אך לא ניתן לעכב את יציאתה. ניתן לעכב את יציאתו מן הארץ של אותו בעל מניות שיש לו לפחות 26% מזכויות ההצבעה או מהונה במקרה של פירוק. מי שחייב את המע"מ, זו החברה, אך בחברת מעטים כשברור שאותם מעטים מבחינה כלכלית הם בעלי השליטה בחברה, החוק מקנה כלי אכיפה חשוב בידי מע"מ – זוהי הרמת מסך כי אנו מייחסים את החוב של החברה לבעל המניות, אחרת מכוח מה אנו זכאים לעכב את יציאתו של בעל המניות? 

פס"ד לב נ' מנהל המכס ומע"מ – העליון קבע הלכה לפיה הבדיקה של אחוז ההחזקה תיעשה בעת הגשת הבקשה, כי אחרת רשויות מע"מ מבקשות לעכב יציאתו של פלוני, ופלוני מעביר מניותיו לאלמוני ואז טוען שלא ניתן לעכב אותו כי הוא לא בעל המניות. 

הרמת מסך כל כולה היא במסך שבין בעלי המניות לחברה. הזכות של היציאה מן הארץ היא זכות יסוד חוקתית, כדי לשלול אותה צריך להראות שהאדם שאתה רוצה לעכב יציאתו, חייב, והנה פה החוק מתיר לך לעכב משהו למרות שהוא עצמו לא חייב. 

בהרמת מסך מדומה, מייחסים תכונות ולא מתעלמים מהאשיות המשפטית הנפרדת של בעלי המניות.

בהרמת מסך אמיתית, במקרה של ס' 115 ב לחוק מס ערך מוסף  – מתעלם מהאשיות המשפטית הנפרדת של בעל המניות. יש התעלמות מוחלטת והטלת חבות על בעל מניות בגין חוב של החברה. 

אין קושי להרים מסך מכוח חוק. שכן, כאשר המחוקק קובע את המקרים להרמת מסך – הכל גלוי וברור, כולם מודעים לכללי המשחק ובסיטואציות הקבועות בחוק, תהא התעלמות מהאשיות המשפטית הנפרדת. זוהי הדרך הנכונה לנקוט בה, כשיש מקום לעשות כן מתוך שיקולים כלכליים. אם המחוקק חושב שכדי לגבות את המע"מ, יש לעכב יציאה מן הארץ של בעל המניות...כאמור בחוק, אין כל בעיה לפעול כך. 

הקושי הוא – מה קורה במקרים שלגביהם אין הו"ח שעושה הרמת מסך? מתי אפשר לעשות הרמת מסך? 

אם בנסיבות העניין צודק ונכון לעשות זאת – מי מחליט? לביהמ"ש מוקנה שק"ד עצום להחליט מתי הוא חושב שצודק ונכון להרים את המסך.

אם התקיימו התנאים הקבועים בס"ק ג – בימ"ש הדן בהליך נ' חברה רשאי במקרים חריגים מטעמים מיוחדים להרים מסך בהתקיים אחד מאלה: 

ס"ק 2 לס"ק ג' פותח במילים: בנסיבות העניין צודק ונכון לעשות כן – אלה המלים של הקטגוריה השנייה בס"ק ב. עולה השאלה: האם הקטגוריה השנייה בס"ק ב' עומדת בפני עצמה או שמא אנו צריכים לומר מתי צודק ונכון לעשות כן לפי הקטגוריה הזו כשמתקיימים התנאים של ס"ק 2?

יש קושי לומר שס"ק ג 2 הוא הממצה לגבי ס' ב. כל המצוין בס"ק ג' הוא חלופה חדשה, ס' ב' עומד בפני עצמו. ס"ק ג' הוא חלופה עצמאית. לאור נוסח הס' לא ניתן לומר שס"ק ג' 2 הוא שמלמד אותנו מתי מתמלאים התנאים של צודק ונכון. אך קושי נוסף הוא שאם אכן החלופה השנייה בס"ק ב' עומדת בפני עצמה, למה בכלל אנו זקוקים לג' 2 – מה הוא מוסיף לנו כאשר ס"ק ב' מקנה שק"ד כל כך רחב לביהמ"ש? להיפך, יש בו פסקאות של הגבלה. 

אם המחוקק רצה לתת לביהמ"ש שק"ד רחב כזה, למה הוא מוסיף את החלופה בג'? 

יש חוסר הגיון בסיסי בס'. אכן, יש הצ"ח לתיקון הס', כיוון שהובהר למשרד המשפטים שהס' לא יכול לעמוד כפי שהוא: הוא רחב מידי וחסר הגיון ויש בו סתירה פנימית: אם המחוקק חושב שיש להקנות שק"ד בלתי מוגבל לביהמ"ש, אין צורך בס' ג'. אם הוא חשב שיש לצמצם את שק"ד של ביהמ"ש, אין טעם עוד בס"ק ב'. 

מה היה המצב המשפטי שקדם לחוק? נקודה זו חשובה מאוד כיוון שהצ"ח העכשווית אומרת שהס' לא עשה דבר מעבר למה שהיה קודם – האם באמת זה נכון? פק' החברות לא התיחסה כלל להרמת מסך. הייתה הרמת מסך עד אז מכוח הפסיקה. הפק' לא הייתה קודקס של דני החברות והפסיקה הכירה בהרמת מסך כדי למנוע את הנצול של האשיות המשפטית הנפרדת של החברה. בכל מקרה שבו הוכח שנעשה ניצול לרעה ותקנת הציבור מתקוממת כנגד ניצול כאמור נעשתה הרמת מסך: לפני חוק החברות דיני החברות היו מצויים בפק' ובדינים לצד הפק' שהיה להם תוקף משפטי בדיוק כמו להו"ח :

· למשל, כשהקימו חברה כדי להתחמק מהתחייבות חוזית: פס"ד האנגלי של כיכוב: עובד מתחייב בחוזה עבודה שלא יתחרה עם המעביד במשך מס' חודשים. העובד בסוף העבודה מקים חברה. אם תובעים את החברה, היא טוענת שהיא לא התחיבה לא להתחרות ואם תובעים את העובד הוא יטען שהוא לא מתחרה, אלא החברה. אמר ביהמ"ש כשמבקשים לנצל את האשיות המשפטית של החברה כדי להתחמק מהתחיבות חוזית, ביהמ"ש יטיל אחריות הן על החברה והן על בעל המניות וירים את המסך.

· סוג מקרים נוסף, הוא תרמית – כשהחברה משמשת למטרות תרמית, הפסיקה הכירה בכך שאם הייתה תרמית, יש הצדקה להרמת מסך. פס"ד נהר השקעות.

· כשהחברה משמשת לעקיפת החוק – לעתים משתמשים בחברה כדי לעקוף את הו"J וע"י כך מסכלים את מטרת החוק. למשל,  החוק קבע שלחברת הובלות  אסור להעביר את הסחורה שהיא מייצרת. חברת ההובלה מקימה חברת בת בשליטה בלעדית שהיא היצרנית. התוצאה היא אותה תוצאה שהחוק רצה למנוע. ביהמ"ש קבע שהחברה הוקמה כדי לסכל את החוק ולכן תתבצע הרמת מסך.

· סוג מקרים שכיכב בפסיקה הוא של הברחת נכסים: חברה חייבת כסף לנושים, היא מעבירה את נכסיה לחברה חדשה, בעלי המניות מקימים חברה חדשה, ומעבירים אליה את הנכסים של החברה הוותיקה ומותירים את החברה הישנה ללא נכסים. החברה הישנה נותרת רק עם החובות ואם הנושים מנסים לגבות הם מגלים שאין נכסים. ביהמ"ש – בסיטואציה כזו ניתן לתבוע גם את החברה שאליה העבירו את הנכסים. הברחת הנכסים היא מקרה מיוחד של תרמית ובמקרה של תרמית הדין מתעלם מן ההסדר שהתרמית התכוונה לשרת. החברה שקיבלה את הנכסים המוברחים היא שותפה לתרמית ולכן ביהמ"ש מתעלם מהאשיות המשפטית הנפרדת ממנה. הרבה מקרים מקימים חברת אחות: בעלי מניות שותפים מקימים חברה א', היא צוברת הפסדים, הם מקימים חברה ב', וכן הלאה. כל חברה היא אשיות משפטית. הצד השווה לחברות – יש להם את אותם בעלי מניות. כלכלית, יש שליטה זהה. זהו מקרה קלאסי שבלי הס' הרחב, גם לפי הדין הקודם ניתן היה לבצע הרמת מסך.
·  ערבוב נכסים: בעל מניות אומר שיש לו אשיות משפטית נפרדת ולכן לא ניתן להטיל עליו את חובות החברה. הפסיקה: במקרה שבעל המניות ערבב בין הנכסים שלו לאלה של החברה ולא שמר על הפרדה, אזי הוא מראה שלא רצה בהפרדה ואם הוא לא שמר על הפרדה, למה הוא רוצה שהנושים ישמרו על הפרדה? דוגמא - פס"ד ברגר – התובע עבד בחברת מאפייה, היה נהג משאית. החברה הייתה בבעלות משפחת ברגר שהקימו את מובילי ברגר בע"מ. בעלי המשפחה כיכבו בשתי החברות. התובע כל פעם קיבל את המשכורת מחברה אחרת. בני המשפחה עשו ערבוב בנכסים. כשהתובע הגיש תביעה לביה"ד, וכשלחברת המאפייה שבה היה רשום לא היו די כספים, אמר ביהמ"ש שגם על בני המשפחה מוטלת האחריות כלפי אותו עובד לאור העובדה שלא שמרו על הפרדת נכסים.
ס' 6 ג – מקרים שבהם הרמת מסך היא אפשרית:

השימוש באשיות המשפטית הנפרדת של החברה נועד לסכל ולעקוף את הו"ח. – בדומה למה שקדם מכוח הפסיקה לחוק החברות.

או לקפח אדם – זוהי קטגוריה חדשה, עמומה = לא ברורה מהי משמעות המונח קיפוח, ביהמ"ש יכול למלאו בכל תוכן. יש כר מאוד נרחב לפרשנות שיפוטית. המונח מופיע בס' נוסף בחוק:  ס' 191 – מאפשר סעד לבעלי מניות במקרה של קיפוח. הפסיקה פירשה קיפוח כפגיעה בצפיות הלגיטימיות של הצדדים. 

ס"ק 2 – בנסיבות העניין צודק ונכון לעשות כן.... – הס' מדגיש שהרמת המסך צריכה להיעשות במקרים חריגים. הס' מבליט זאת בכך שהוא קובע תנאים מוקדמים שצריכים להתקיים לצורך הרמת מסך: במקרים חריגים, מטעמים מיוחדים + ס"ק ג 2 – צודק ונכון בשים לב לכך שהיה יסוד סביר להניח... וסיכון בלתי סביר." צריך לעבור כמה מכשולים כדי להפעיל את הס', כל זאת על מנת להבטיח שביהמ"ש לא יהפוך זאת לדבר שגרתי. האם החוק הצליח בתמרורי האזהרה? הפסיקה בערכאות הנמוכות בתקופה האחרונה נוטה יותר לכיוון של הרמת מסך. במס' מקרים, הפסיקה שביצעה הרמת מסך, הפסיקה ציטטה מסיפרה של ד"ר אירית חביב סגל – לפיה עצם העובדה שהחוק הכניס את הרמת המסך להו"ח, מלמדת על כוונת החוק למסד הלכה זו ולהופכה מהלכה צדדית ומשנית להלכה מרכזית בדיני חברות. ציפורה כהן אינה שותפה לגישה זו – העובדה שמסדו זאת בהוראת חוק, נובעת מכך שהחוק הוא בעל אופי קודיפיקטורי – כוונת חוק החברות לקבוע מפורשות את מכלול הדינים של דיני החברות ולכן מכניסים גם חריג כמו הרמת מסך + תנאיו ואין הדבר מלמד שיש כוונה להפוך אותו להלכה מרכזית. הייתה כוונה שייעשה בו שימוש מאוד חריג ע"י כל התנאים, אלא שבפועל זה לא עובד כך.

ס"ק 2 – איך קובעים את טובת החברה? מהי טובת החברה? טובת החברה התעוררה גם ביחס לחובות של נושאי משרה בחברה. נושאי משרה חייבים לפעול בתו"ל לטובת החברה – זהו כלל מתחילת דיני החברות. איך קובעים את טובת החברה? ביחס לאח' נושאי משרה, אמרה הפסיקה שניקח את טובתו של בעל מניות היפוטתי ונראה אם זה טוב לו, האם אכן טובת החברה בס' 6ג2 היא אותה טובת חברה שבודקים ביחס לנושאי משרה? לא ברור. ברור שטובת החברה צריכה להימדד במנותק מבעלי המניות. בעיה קשה שהס' מנסה לעורר: האם הס' מתכוון להכניס למסגרת הרמת המסך את המקרים של מימון דק ? מימון דק = אדם מקים חברה עם הון מניות קטן, אפילו שקל – איך מפעילים חברה כזו? עם הלוואות. אתה מעביר את הסיכונים לנושים. האם מימון דק של העסק צריך לשמש הצדקה להרמת מסך? האם היינו רוצים לראות קטגוריה זו בחוק החברות, האם החוק מאפשר לבצע הרמת מסך עקב מימון דק? האם ס' 6 שקובע את התנאים להרמת מסך, מקנה לביהמ"ש סמכות להרים מסך עקב מימון דק? הס' לא אומר מפורשות שמימון דק הוא בסיס להרמת מסך. פרופ' גרוס – המחוקק לא קיבל את גישתו של פרוקצ'ה ביחס למימון דק, שמצדד בהכרה במימון דק כבסיס להכרה בהרמת מסך.  

גרוס – ס' 6 לא אומר שמימון דק משמש בסיס להרמת מסך, המחוקק לא קיבל את העמדה האמורה. פס"ד מחוזי מינואר 2001 – חברה לבניין מלון הנביאים בע"מ נ' פז – באשר לטענות הרמת המסך ביחס למימון דק, חוק החברות החדש לא אימץ זאת – חוק החברות לא קלט את הגישה שדוגלת בהרמת מסך עקב מימון דק. תיתכן גישה שונה, לפיה למרות שהס' לא אומר זאת ברורות, עולה ממנו שמימון דק נכנס למסגרתו, כי זה יכול להיכנס למילים הרחבות של ס"ק 2 – היה יסוד סביר להניח שזה לא היה לטובת החברה להקים חברה במימון דק, וכאדם סביר הייתי צריך לדעת שזה יכול לפגוע ביכולת של החברה לפרוע חובותיה- ככל שהחברה מרופדת בהון גדול יותר, כך גדלה היכולת שלה לעמוד בפירעון חובותיה. דברי ההסבר של הצ"ח – לאור אופייה המיוחד של דוקטרינת הרמת המסך, אין רצוי לקבוע הוראה חקוקה המכוונת למצות כל עניין, - ביהמ"ש יהיה מוסמך להרים את המסך במקרים שייראו לו ראויים, אך יש לראות בכך כחריג לעקרון האשיות המשפטית הנפרדת. הפסיקה בעניין תמשיך לפתח את הכללים, כך למשל קיימת פסיקה המאפשרת הרמת מסך במקרים של מימון דק. כלומר, דברי ההסבר יוצאים מהנחה שמוכרת דוקטרינה של הרמת מסך עקב מימון דק, והיא תוכל להמשיך להתפתח בחממה של ס' 6. ציפורה כהן – לאיזו פסיקה דברי ההסבר מכוונים? בארץ לא מוכרת פסיקה שניתנה לפני דברי ההסבר והכירה במימון דק כבסיס להרמת מסך. הדברים יוצאים מהנחה שזהו המצב המשפטי. זה מבוסס על כך שפרוקצ'ה – גישתו שהדין הראוי הוא להכיר במימון דק כבסיס להרמת מסך והוא שעסק בהכנה של החוק. וועדת ברק דנה על סמך הטיוטה שהוגשה. אם רוצים להכניס מימון דק כעילה להרמת מסך, זוהי שאלה שנויה במחלוקת, היה צריך לעשות זאת מפורשות ולא דרך לא דרך: להכניס בצורה עקיפה כאילו מדובר בעילה מוכרת מחד ומאידך לא לכלול זאת בחוק. 

פס"ד חדש מחודש שעבר: דלתות חמדיה בע"מ נ' עץ בן אב ובע"מ – ביהמ"ש הכיר במימון דק כמצדיק הרמת מסך.ביהמ"ש הכיר בכך שיש הצדקה להרמת מסך גם מטעמים נוספים: נטילת סיכונים בלתי סבירים וערבוב נכסים. האם זה ראוי? האם יש מקום להכיר במימון דק כבסיס להרמת מסך? 

פס"ד בוקובסקי – 

אדם רוצה לנהל עסק של מוניות, יש לו 20 מוניות, הוא מקים עשר חברות ובכל חברה יש 2 מוניות. את המוניות הוא קונה בהלוואות. המממן משעבד את המוניות לטובתו. מונית אחת גורמת נזק להולך רגל. הביטוח היה מוגבל והניזוק שלא קיבל את מלוא הנזק הגיש תביעה נגד בוקובסקי וחברותיו לכסות את הנזק שנגרם. ביהמ"ש לערעורים: מי אחראי כלפי הילד? אותה חברה שהמונית שלה גרמה לו נזק. טענת התובע: יש מימון דק, כיוון שבוקובסקי בחר להקים את החברות שלו לא כחברה אחת עם 20 מוניות אלא כ – 10 חברות במימון דק ובכך הוא מטיל את הסיכון על הנושים. הנושה הוא נזיקי – ולא ניתן לשאול אותו למה לא הגן על עצמו ולקח שעבודים. ביהמ"ש אמר שלאור האשיות המשפטית העצמאית של כל חברה לא ניתן להטיל אחריות על כל החברות ועל בעל המניות באופן אישי. אם התוצאה הזו אינה נראית נכונה למחוקק, שהמחוקק יתערב. כל זמן שהמחוקק אומר שניתן להקים חברה עם שקל, אזי הדבר תקין. 

פתרון אפשרי לגישתה של ציפורה כהן : לקבוע הון מינימלי להקמת חברה. 

בארץ אין הלכה של העליון שמכירה במימון דק כעילה להרמת מסך. 

לגבי המחוזיים: גם הם ברוב פסקי הדין, למעט פסה"ד מחודש שעבר, לא הכירו במימון דק:

א.א.א השקעות פיננסים (19869 נ' פיין – החברה הוקמה במימון של 100ש"ח. הועלתה טענה שיש מקום להרים מסך: השופטת שטיין: הדין הישראלי מכיר באפשרות להקים חברה ללא דרישה של הון מינימלי ולכן מימון דק הוא לא מהווה עילה להרמת מסך.

פס"ד נוסף - במקרה זה ביהמ"ש מתייחס למימון הדק כאחד האלמנטים שמצביעים על חוסר תו"ל ומירמה של בעלי השליטה. ביהמ"ש לא מתייחס למימון דק כעילה בפני עצמה, אלא רואה בכך כאלמנט שיכול להצביע בין היתר על מרמה.

פס"ד של השופטת אלשך: עו"ד יעקוב סבו נ' כונס הנכסים הרשמי – השופטת מכירה במימון דק כבסיס להרמת מסך כאשר היא מצטטת מהספר של פרוקצ'ה שדוגל במימון דק כבסיס להרמת מסך. בארה"ב יש פסיקה שמכירה בכך. 

האם רצוי לראות בממון הדק כבסיס להרמת מסך?

ציפורה כהן – לא. אדם שמקים חברה, יש חשיבות עצומה בוודאות שלו, עד כמה שניתן, לגבי היות האחריות מוגבלת. הוא יודע שאם יערבב נכסים למשל, אז הוא מנצל לרעה אך כשמדובר בטעם כלכלי: לא שילמת מספיק, זה צריך להיעשות בחוק, אם החוק חושב שאדם שרוצה להקים חברה צריך להשקיע הון מינימלי – הדבר צריך להיעשות בחוק כמו בגרמניה וצרפת למשל. ההון המינימלי משתנה בהתאם לסוג החברה: פרטית או ציבורית, ובהתאם לסיכון. אנגליה כשנכנסה לשוק האירופי, החוק שלה תוקן ונקבע שלחברה ציבורית חובה שיהא הון מינימלי.

אין מניעה לכך, אבל אם המחוקק לא אומר: אתה חייב להקים את החברה בהון מינימלי, ובדיעבד לומר שלא היה לך מספיק הון, הדבר מהווה פגיעה עצומה. איך ניתן לחזות מראש מה יאמר ביהמ"ש אם ההון ההתחלתי שלך הוא מספיק או שהוא בבחינת מימון דק? הכל יחסי. הרבה עו"ד אומרים למי שרוצה להקים חברה לעשות זאת בחו"ל ולא בישראל. יזמים זרים בישראל ישקיעו כשירשמו חברה במקום אחר, הם לא יכולים להרשות לעצמם להשקיע כסף בישראל ולהסתכן שאח"כ יאמרו להם שהם לא השקיעו מספיק.

בג"צ מנהלי השקעות נ' משרד האוצר – ניסוי לתקוף את החוק של הסדרת העיסוק בייעוץ השקעות ובניהול תיקי השקעות משנת 95 שקובע שחברת ייעוץ השקעות כאמור צריכה לקום בהון מינימלי כפי שייקבע ע"י שר האוצר. נשמעה טענה שהחוק פוגע בחופש העיסוק. בג"צ דחה את הטענה וקבע שהתכלית המונחת בדרישה להון עצמי היא הגנה על הלקוח ומתקיים מבחן המידתיות ואין פסול על ההוראה. ביהמ"ש הכיר באפשרות הנורמטיבית של קביעת הון מינימלי.  גם לבנקים ולחברות ביטוח יש דרישה להון מינימלי. 

כשחוק קובע הון מינימלי, ההון לא בהכרח משקף את ההון הראוי. המינימום אומר: בעלי המניות צריכים להשקיע. 

איסטברוג ופישל – בספרם הידוע מסבירים מדוע השיטה של הון מינימלי אינה טובה: 

· עלויות אדמיניסטרטיביות הכרוכות בהון המינימלי. כנגד: אם אנחנו מביאים לביהמ"ש תיקים שביהמ"ש יחליט אם היה מימון דק, גם בזה יש עלויות ואף יותר מאלו הכרוכות בעקבות קביעה חד פעמית של מהו הרף של ההון. 
· מה העלות של הטעות? מה קורה אם הייתה טעות בקביעת ההון המינימלי? חברות שיכלו לתרום למשק לא תירשמנה אם ההון יהיה גבוה מידי והחברות הקיימות תשמשנה כמונופולים והציבור ייפגע. כנגד: אם יש ס' כמו ס' 6 לחוק, אזי יש בסיס לטענה שחברות לא מוקמות בגלל החשש מהיעדר של אח' מוגבלת. 
· איך למלא את הדרישות של ההון? אם רוצים להגן על הנושים יש לשמור כל הזמן על הון בטוח שלא נפסיד ויוכל לשמש לנושים. קרי, צריך לשים ברזרבה סכומם שהיו יכולים להניב תשואה יותר טובה אילו היינו נוטלים סיכונים. מסקנה שלהם : הפתרון הקונטיננטלי אינו טוב. כנגד: לא ניתן ללכת עד סוף הדרך, גם הדרישה להקים חברה בהון מינימלי מהווה הגנה כלפי הנושים, ואין חובה לחייב את החברה לשמור על ההון הקיים ללא נטילת סיכונים. אם הכסף אבד במהלך עסקים רגיל והניהול היה בסדר, אזי אומנם מדובר בסיכון אך אין ללמוד מכך שאין לתת מינימום של הגנה.
פתרון אחר: ביטוח מנדטורי: החוק יחייב את החברה לעשות ביטוח שיכסה את הנושים מפני הסיכונים שלהם. בספרות המשפטית הועלתה הצעה כזו. איסטברוג ופישל מתנגדים לפתרון זה, לטענתם יש בעיות דומות לאלו שהעלו לגבי הפתרון של ההון המינימלי:  החשש שחברות אל תירשמנה קיים גם במצב זה: חברת הביטוח תדרוש פרמיה גבוהה, החברה לא תהיה מסוגלת לעמוד בפרמיה או שלא תמצא חברת ביטוח שתסכים לבטח אותה....   

פתרון זה הוא אכן בעייתי כי אם הוא לא ממלכתי, אלא של חברות מסחריות, חברה מסחרית לא תמיד מסוגלת ליצור ביטוח ואז אין הגנה לנושים.

הפתרון שהחוק נוקט בו כנגד הטלת הסיכון על הנושים הוא הפתרון של הטלת אחריות על נושאי משרה בחברה. נושא משרה שנוטל סיכון בלתי סביר מסתכן בקבלת אחריות אישית. האם יש מקום בנוסף לכל אלה ולומר שעצם המימון הדק מצריך הטלת אחריות אישית? 

תאריך: 29/10/02

הרצאה מס' 6 –
הרמת מסך – המשך

מימון דק – נושא פרובלמטי ביותר בסוגיית הרמת המסך, שכן הוא הקובע באיזו קלות יבצע ביהמ"ש הרמת מסך. אין קושי בקבלת החלטה להרים מסך כשמדובר בתקנת הציבור או תרמית. כצד פרוקצי'ה מצדיק הרמת מסך עקב מימון דק? מימון דק לדעתו הוא ניצול לרעה של פרגוד ההתאגדות והפריבליגיה של האח' המוגבלת, לכן צריך לשלול את הפריביליגיה ממי שמנצלה לרעה. הוא מתייחס לכך שמימון דק עולה גם כדי הפרת חובת זהירות והפרת חובת אמונים שחבים אלה ששולטים בחברה לחברה שבניהולם. האומנם הדברים הללו נכונים באופן שהם מצדיקים הרמת מסך עקב מימון דק? ציפורה כהן אינה שותפה להנמקה ולגישה: אם אכן פרוקצ'ה רואה בכך הפרת חובה מצד בעלי השליטה, אזי הבסיס המשפטי הוא לא של הרמת מסך, אלא אחריות אישית עקב הפרת חובה. שכן ממילא מוטלת על נושאי משרה אחריות אישית, ואם נעשה משהו שהוא בבחינת הפרת חובה שמצדיקה הטלת אחריות אישית אין צורך בהרמת מסך גורפת אלא די בהטלת אחריות אישית על בעל המניות שהפר את החובה. 

התוצאה הסופית היא אומנם אותה תוצאה, אך לא מדובר בדברים דומים מבחינת הניתוח האקדמי. הבסיס המשפטי של הטלת אחריות אישית על נושא משרה הוא הפרת חובה, בעוד שהבסיס המשפטי של הרמת מסך הוא התעלמות מהאשיות המשפטית של החברה, ולא בהכרח משום שהופרה חובה. 

אם נאמר שיש הפרת חובת אמונים של בעלי מניות שליטה כלפי החברה, מי צרך לתבוע? החברה. לעומת זאת, בהרמת מסך, מי יכול לתבוע את בעלי המניות? הנושים של החברה. על כך פרוקצ'יה אומר: בזמן פירוק המפרק יכול לתבוע בשם החברה, אך הרמת מסך אפשרית בלי שום קשר לפירוק ומי שיכול לתבוע בהרמת מסך הוא הנושה ולא המפרק.

כאשר אומרים שמימון דק הוא בסיס להרמת מסך, האם אנו עוצרים זאת בשלב של הקמת החברה, או אומרים שגם בהמשך קיומה? מה קורה כשמתווספים בעלי מניות לחברה? האם יש אחריות של המצטרפים לכך שהחברה הוקמה במימון דק כשהם לא היו שותפים להקמה אך הצטרפו לחברה שזהו המבנה שלה. אומר על כך פרוקצ'ה – גם מי שרכש מניות בחברה שמומנה במימון דק, ייחשב אחראי כי הוא לא ריפד את החברה בהון נוסף. משקיע הבוחר להצטרף לקבוצה הדקה של בעלי המניות, אפילו אם מניותיו מהוות חלק קטן, חזקה עליו שעיניו פקוחות ושכלו מבין את מה שעושה: הצטרפות כזו היא בבחינת שותפות לדרכה של החברה, והוא לא יוכל לטעון שהחברה בחרה במימון דק חרף רצונו ולא על דעתו. המימון הדק לא נגמר בשלב ההקמה וממשיך להתקיים במובן זה שגם בעלי מניות חדשים שהצטרפו לחברה – יש להם אחריות כמו של הוותיקים שיצרו את המבנה הזה, הפתרון: מי שלא רוצה לשאת באחריות, שידאג לא להצטרף לחברה כאמור. 

נוצר מצב מאוד מיוחד בס' 6 – מחד, הס' עצמו לא אומר שמימון דק הוא בסיס להרמת מסך, מאידך דברי ההסבר להצ"ח, שמשמשים מקור פרשני לגיטימי, רואים את החוק ככוללים בחובם ברופליקה של נטילת סיכון בלתי סביר גם את העניין של מימון דק.אם אכן מימון דק נכנס לגדרי ס' 6, מהם גבולותיו? לגישתו של פרוקצ'ה הגבולות הם רחוקים. בארה"ב הובעה במס' מאמרים גישה שלפיה: כאשר מדובר בנושים נזקיים, יש מקום להכיר באח' אישית של בעלי המניות בחברה כלפיהם. מאמר של הנסמן – לא עושה הבחנה בהקשר זה בין חברה פרטית לציבורית. 

גישה זו לא התקבלה. למעשה, הגישה של מימון דק מרחיבה באופן משמעותי את האח' של בעלי המניות בכך שהיא מטילה אח' אישית שלהם כשביהמ"ש מחליט שהמימון לא היה נאות, לא רק על המתאגדים הראשונים, אלא גם על המצטרפים החדשים. ניתן לומר: לא רק בזמן הקמת החברה, אלא גם במהלך החיים שלה – ניתן לומר שלאור ניסוח ס' 6ג2 – אין הכוונה רק לאופן שבו הוקמה החברה, אלא אם חברה הוקמה באופן נאות ובהמשך נוצר מצב שצריך להזרים עוד כספים והיא לא עושה כן, ש חשש שהמצודד במימון דק יטען: כיוון שלא הוזרמו כספים בהתאם לצורך, הרי שיש בסיס להרמת מסך. זוהי הוראה מאוד מסוכנת, שכן פירוש הדבר שמתאגדים בחברה אינם יכולים לדעת מראש שיש להם אח' מוגבלת, יש להם סכנה, שביהמ"ש יטען שההון לא היה מספיק, ועוד יותר תתקיים סכנה ביחס להמשך החיים של החברה: ניהול לאורך כל הדרך חייב להיות עם מימון נאות – ואם אני לא מוכן לסכן עוד הון, יש סכנה שיטענו שאי השקעת כספים נוספים יהווה בסיס לטענה שיש מקום להרמת מסך.

חברה קטנה שאותם אנשים משחקים בתפקיד גם של בעלי מניות וגם של נושאי משרה בחברה, ונוטלים חלק בניהול החברה – אם הם לוקחים סיכונים בלתי סבירים ונגרם נזק שהחברה לא יכולה לעמוד בהתחייביות שלה, אין מניעה להטיל עליהם אחריות ביחס להיותם נושאי משרה – הפרת את חובת הזהירות כלפי החברה בכך שנטלת סיכון בלתי סביר – מי יכול לתבוע? החברה, כל זמן שיש לה יכולת פירעון והיא סולבנטית. דיני החברות לא הכירו בחובת זהירות אישית של נושאי המשרה כלפי הנושים.

אם החברה מגיעה למצב של חדלות פירעון, יכול הנושה לדאוג לפרוק החברה וכשהחברה נמצאת במצב של פירוק, יש לכל נושה בנוסף למפרק ולבעלי המניות זכות לתבוע את נושא המשרה בגין הפרת חובת הזהירות שלו. ס' 373 – 374 לחוק. כשהחברה נמצאת בחדלות פירעון ניתן להביאה לכדי פרוק ולחייב את נושאי החברה לשלם. מדוע אנו זקוקים לאח' אישית על בעלי מניות? הטלת אח' אישית גורמת לכך שאין למתאגדים את הוודאות שאחריותם מוגבלת ויש חשש להתאגד היום בחברה לאור נוסחו של ס' 6. 

קושי 1 - האם יש הצדקה להטיל אחריות אישית על בעלי מניות של החברה על כך שהתאגדו בחברה במימון דק?

קושי 2 – הנוסח הרחב של ס' 6 ביחס לנטילת סיכונים בלתי סבירים.

זו שאלה של השקפת עולם: האם מה שבא לידי ביטוי בדברי ההסבר הוא אפשרה של הרמת מסך עקב מימון דק?

הרמת מסך מטעמים כלכליים לדידה של כהן צריכה להיעשות רק באמצעות חקיקה מפורשת.

גרוס בספרו אומר שהס' לא כולל מימון דק ולכן מימון דק אינו מצדיק הרמת מסך, אולם מנגד עומדים דברי ההסבר. 

דוגמא לפס"ד חדש של השלום: השופט דניאל אנרסט בפסה"ד כהן אליצור נ' איתן גבעתי בע"מ: מבלבל בין המושגים אחריות אישית של נושאי משרה לבין הטלת אחריות בגין הרמת מסך. ביהמ"ש מטיל אחריות על מנהלת החברה: מדובר בהטלת אחריות אישית שלה לניהול עסקי החברה כנושא משרה, ובנוסף הוטלה אחריות על בעלת המניות בחברה – הבסיס לאחריותה: ידעה או הייתה חייבת לדעת את מצב החברה והניהול הבלתי מקצועי של קרובת המשפחה שהייתה נטולת כישורים מתאמים להפעלת החברה ומכאן שגם היא נושאת באחריות. מסקנה: בעלת המניות נטלה חלק בניהול עסקי החברה בדרך שיש בה סיכון. מוטלת פה אחריות אישית על בעלת מניות שבפועל לא נטלה חלק בניהול החברה. מכוח הס' הרחב מוטלת אחריות אישית על בעלי המניות ולא רק על המנהלים בפועל שניהלו את עסקי החברה בצורה מסוכנת. 

לביהמ"ש מבחינה משפטית יש את הכוח להטיל הרמת מסך בגין מימון דק.

ס' 6 ה לחוק – אין בהוראת ס' זה כדי למנוע מביהמ"ש מלהעניק סעדים אחרים......להשהות את זכותו של בעל מניות לתבוע כנושה עד לאשר כל הנושים האחרים יפרעו את חובם = סובורניזציה = השהיית החוב כלפיו, הוא הנושה האחרון. סדר עדיפויות בפירוק: נושה מובטח, דין קדימה, רגיל, בעלי מניות, (הכוונה לחוב שמגיע לבעל מניות בכשירות שלו כבעל מניות). חובות החברה כלפי בעל מניות: מה שהשקיע כשהצטרף לחברה או דיבידנד שאמור לקבל. 

יתכן שבעל מניות ייתן הלוואה לחברה שזקוקה לכסף והוא קיבל שעבוד או שהוא קיבל שעבוד קבוע – מעמדו בהקשר זה הוא של נושה. מהות החוב: עסקה חוזית של הלוואה. 

ס"ק ה – אם החברה חייבת כסף לבעל מניות, היא יכול להשהות את הזכות לשו לתבוע ולקבוע שקודם כל ייפרעו הנושים האחרים.

פס"ד סלומון: היו לו אגרות חוב בחברה וכן מניות. כשאמר למפרק שלגבי אגרות החוב הוא נושה מובטח, והחברה צריכה לשלם לו לפני הנושים הרגילים – טענתו התקבלה בבית הלורדים, כיוון שלא הייתה תרמית והחברה הוקמה ע"פ החוק וסלומון הוא נושה מובטח של החברה. כלומר, ניתן להבין שאדם שמשקיע בחברה, כבעל מניות וכן כנותן הלוואה – למרות זאת  לפי ס"ק ה יש לביהמ"ש סמכות לומר, שבעל המניות גם כמלווה יקבל את ההלוואה שלו בחזרה אחרי כל הנושים האחרים, בניגוד למה שקרה בפס"ד סלומון.

פס"ד סלומון גורם לכך שאדם יכול להגביל את האחריות שלו לגבי הסכום שהוא משקיע בחברה וכן הוא יכול להקטין את הסיכון ע"י כך שהוא יזרים כסף לחברה בתור מלווה – זה היה אפשרי ולגיטימי עד לחוק הקטן, ס"ק ה – שכן ביהמ"ש יכול ליישמו ולקבוע שאדם כמות סלומון יקבל את הלוואתו אחרי הנושים האחרים.

יתכן שאדם ייכנס לחברה עם מימון דק, הוא ישקיע 1000 ₪, ייקח הלוואה בבנק וילווה אותה לחברה.  

אפשרות אחרת: מתן מיליון ₪ לחברה כשהרישום הוא: 1000 ₪ מניות והשאר – הלוואת בעלים.

בסיטואציה כזו ביהמ"ש יכול לומר שהוא יפרע את ההלוואה אחרי הנושים האחרים.

הרעיון הוא אותו רעיון של מימון דק. 

דיבידנד הוא חוב לבעל מניות בכשירותו של בעל מניות: חוב זה עומד אחרי החובות כלפי הנושים.

פס"ד מחוזי לפני החוק – השופטת אלשך: עו"ד עקוב סבו נ' כונס הנכסים הרשמי, דצמבר 98 – כהן מסכימה לתוצאה של סה"ד, כיוון שבמקרה דנן מדובר במצב של תרמית, אולם, היא לא מסכימה עם הדברים שאמרה.

מרבית המלומדים גורסים כי העדפתו של בעל מניות במקרה של פרוק חותרת תחת אושיות דיני החברות. כלל משפטי המשווה את מעמד בעלי המניות עם מעמד הנושים החיצוניים מגדיל במידה ניכרת את הסיכון הכלכלי הטמון בהתקשרות עם תאגידים. כלל שיתיר שימוש בכלי מסוג זה יחייב את הנושה החיצוני להתמודד כשווה עם נושה פנימי, בעל המניות במצב של נחיתות אינהרנטית הנובע מפער במידע ונגישות לנכסי החברה. כלל משפטי מקטין למינימום את מידת הוודאות הגלומה בהתקשרות בלתי מובטחת עם תאגידים: בעלת מניות נתנה הלוואה לחברה, היא הייתה נושה מובטחת. כיוון שהייתה תרמית התוצאה הייתה בסדר, אך הדברים אינם מצומצמים לתרמית: אין זה ראוי שמעמדו של בעל מניות פנימי יהיה זהה לזה של נושה חיצוני. ממתי יש וודאות לנושה חיצוני שאינו מובטח? אם אין לנושה שעבוד הוא לא יקבל דבר במקרה של חדלות פרעון. דברים אלה לדעת כהן אינם היו נכונים כשנכתבו, אך זה מה שעושה היום ס"ק ה – היא יכולה להחליט מכוח הס' שבעל המניות שנתן הלוואה לחברה במקום לתת לה כסף כהון מניות, לקבוע שהוא יקבל את חובו כנושה לאחר הנושים האחרים. 

תאריך: 4/11/02 .

הרצאה מס' 7 –
החברה המשפחתית כדוגמא להרמת מסך: הרפורמה המוצעת במס הכנסה, ועשויה להיכנס לתוקף מציעה לבטל את החברה המשפחתית, ושבמקומה תהא חברה שקופה. חב' שקופה היא חברה שמכל הבחינות היא חברה לכל דבר ועניין למעט נושא המיסוי: היא תמוסה כמו שותפות. אנו מייחסים את ההכנסות לכל בעלי המניות בהתאם לחלקם בחברה. מדוע החברה השקופה תחליף את החברה המשפחתית? בחברה משפחתית עושם את השומה לפי בעל מניות אחד, והדבר היווה בסיס לתכנוני מס מצוינים. חברה משפחתית – כל שנה יכולת להחליט אם אתה רוצה שהיא תהא נישומה כמו חברה רגילה או לא. רשויות המס הבינו שהן מפסידות הרבה כסף מהתכנונים הללו ולכן החליטו להכניס חברה שקופה שתשתלם מס כמו שותפות, ולצורך כך שתהא זו חברה שקופה צריך להודיע על כך תוך 60 יום מיום ההתאגדות. חברה שקופה היא חברה פרטית תושבת ישראל שמניותיה הן מאותו סוג למעט מניות המקנות זכות הצבעה, וכל בעלי המניות חייבים להיות עד 50 וכולם תושבי ישראל. להבדיל מחברה משפחתית לא צריך להיות קשר משפחתי בין כל בעל המניות. מה קורה לחברות המשפחתיות הקיימות ולחברות בית? אומרת על כך הרפורמה שאלה הופכות אוטומטית לחברות שקופות, כאשר ייכנסו לתוקף התקנות שהותקנו מכוח הס', אלא אם כן היא ביקשה מפ"ש בכתב תוך 60 יום מהיום הקובע שהיא לא תיחשב לחברה שקופה.ואז  היא תהיה נישומה כמו כל חברה לכל דבר ועניין. 

חברה שקופה, חברה משפחתית וחברת בית – כולן הומצאו לצורכי המסים. המדובר למעשה בחברות לכל דבר ועניין. המחוקק מחד רוצה לעודד ניהול עסקים באמצעות חברות, ומאידך כשהדבר גורם לתשלום מס גבוה יותר, הדבר מהווה תמריץ שלילי, וכדי לבטל את התמריץ השלישי הוקמו החברה המשפחתית וחברת הבית, וכעת אלה מוסבות לחברה שקופה. אם חברה כאמור תחליט לחלק דיבידנד – בעלי המניות לא יהיו חייבים במס, כי הם כבר שילמו מס: חברה כאמור ממוסה כמו שותפות: בסוף כל שנת מס בודקים את הרווחים וכל אחד משלם מס בהתאם לחלקו. הרעיון הוא אותו רעיון, אלא שהביצוע הוא שונה: כך למשל  קודם לחברה משפחתית לא הייתה מניעה שאחד מבעלי המניות שלה הוא תושב זר. מאידך, בעלי המניות כיום בחברה שקופה כלל לא חייבים להיות בני משפחה. קוראים לחברה חברה שקופה, כי כעת יודעים מי נקרא למיסוי. 

הרמת המסך – המשך – 

פס"ד מחוזי של הש' אלשך – ביצעה הדחייה גם לפני חוק החברות. 

חכמי הגישה הצעה, לפיה היא תקנה את הציוד בסכום מסוים שאותו היא תקזז מהחוב שהחברה חבה לה, כך שלמעשה לא יוזרם כסף. לאחר שמונה כונס נכסים, הוגשה תביעה ע"י חברה שהשכירה נכסים. הגיעו עמם לפשרה לגבי התשלום ולא גילו להם כלל על מינוי הכונס, וכשנודע הסיפור שחכמי עומדת לרכוש את המכונות במחיר שנקבע תמורת קיזוז שהחברה חבו לה, הם הגישו בקשה למנוע זאת. השופטת קיבלה את התביעה וקבעה שלא הגיוני שבעלי מניות יקבלו כשהחברה נמצאת במצב כספי רעוע יחד עם הנושים הרגילים, בעלי המניות לטעמה צריכים לקבל אחרי הנושים הרגילים: אחרי שהאחים שרבט  יקבלו את כספם, חכמי ויתר ובעלי המניות יקבלו את כספם וזאת למרות שלחכמי היה שעבוד על נכסי החברה. התוצאה הייתה נכונה כי הייתה תרמית:

· לא קיבלו לאחים שרבט שהחברה בכינוס נכסים.

· לאה חכמי הקימה חברה נוספת שהיה לה את אותו מבנה השליטה של החברה הקודמת: בנה היה המנהל והיא הייתה בעלת המניות העיקרית והם ביצעו באמצעות החברה החדשה פעילות עסקית דומה לזו שהייתה לחברה הקודמת.

· תרמית נוספת התבטאה בכך שבמשך מס' שנים הם הפעילו באמצעות החברה החדשה שהקימו את קו הייצור כעת ביקשו למכור מבלי שהעבירו תשלום לחברה והם גבו את מלוא התמורה. 

לציפורה כהן יש הנמקה קשה עם ההנמקה לפה, לא יתכן שבעל מניות יגבה את חובו יחד עם הנושים האחרים.

פס"ד נוסף של הש' אלשך – הממשיך עד כמה הגישה שלה מסוכנת: פס"ד כריספי נ' ח' אלקטרוניקה (1989) בע"מ – היה מדובר בבעל מניות שנדרש לתת ערבויות אשיות. עקב כך שהוא נתן ערבויות אשיות, השופטת קובעת שהזכות שלו כנושה נדחית אחרי כלל הנושים של החברה: המשמעות המעשית של מתן ערבויות אשיות היא הרמת מסך פרטי במישור היחסים בין המערער לנושה. בכך מאפשרות הערבויות למלוום לעקוף את הסכנה הטמונה בהחצנת הסיכון העסקי ע"י המערער. קרי, הענקת ערבויות אישות ע"י המערער עולה כדי מימון דק והחצנת הסיכון לנושים הבלתי מובטחים שאין להם ערבויות אשיות. היא רואה בערבויות כגורם שאפשר לבעל השליטה לזכות במימון חיצוני כגובה הביטחונות שהוא העמיד למלווים. מכוח דיני ערבויות: פירעון הערבויות מאפשר למערער לתבוע את החברה כנושה. על כך אומרת השופטת שהמשמעות היא שהמערער גלגל לפתח הנושים הרגילים, חסרי הערבויות את הסיכון העסקי שנטל בשם החברה ושיתפם בסיכון זה ללא ידיעת, ולא שיתף אותם בתשואה הצומחת מכך . הוא קיפח את כוחם של הנושים החלשים שלא היה בכוחם לדרוש ערבויות. המימון הדק מהווה עילה להדחיית גביית החוב של בעל המניות מפני הנושים האחרים. מה שמגיע לנותן הערבויות היום מהחברה, נדחה לאחר הנושים הרגילים – אם הוא לא היה נותן את הערבות, הבנק היה נושה והבנק היה כמו כל הנושים. כיום הוא בעונש על כך כ נתן את הערבות ואפשר את המימון החיצוני הרחב, נתן חיזוק לנושים החזקים. מי נפגע? הנושים החלשים שלא יכולים לדרוש ערבויות. פסה"ד הוא משנת 99' לפני שהחוק נכנס לתוקף. כיום, יש לפס"ד כאמור בסיס משפטי:  ביהמ"ש מוסמך להחליט על הדחייה. מתי. צריכים להתמלא תנאים של הרמת מסך. במקרה זה היא רואה מימון דק, שלטעמה מצדיק הדחייה: הממון של בעל מניות לחברה הוא נמוך, הוא בנה על ממון חיצוני. הוא בנה על מימון חיצוני ע"י מתן ערבות. 

ציפורה כהן – התוצאה היא מאוד פרובלמטית כיוון שהיא גורמת לכך שבעל המניות לא ייחשב כנושה רגיל אלא יקבל אחרי הנושים האחרים. אותו אדם מסכן בחברה לא רק את הסכום שהשקיע כבעל מניות, אלא מסכן גם את הסכומים שנתן לחברה כמלווה או שנתן לנושים כערב. 

ס' 6 הרחב גורם לטעמה של כהן שנושא האחריות המוגבלת מתערער. במשרד המשפטים הייתה צעקה כנגד הס' – הטענה הייתה שהורסים את ניהול העסקים. ס"ק ה מופיע בפרק של הרמת מסך. קרי, אנו עושים סוג מסוים של הרמת מסך. אם בהרמת המשך הקלאסית אנו מתעלמים מהאישיות המשפטית ומטילים אחריות על בעל המניות, בהדחייה אנו מתעלמים מכך שבעל המניות הוא משהו, לא מטילים עליו אחריות אישית אך אומרים שזכותו מאוחרת משל האחרים. לפני החוק, הנושא היה יציר הפסיקה. בתקופה שהדברים של הש' אלשך – המשפט הישראלי לא הכיר בהדחייה, ואף אין מקום לדברים רחבים כל כך גם היום. יחד עם זאת, התוצאה של פסה"ד הייתה נכונה לאור העובדות שהיו לפניה – שהייתה תרמית, אך אם ננתק את הדברים שלהם מהתרמית, הדברים שלה אסוניים. 

הרמת מסך – היא תמיד במישור היחסים שבין בעלי המניות לחברה – כאשר מדובר במצב שנושאי משרה בחברה הפרו חובת אמונים או זהירות, אין מדובר בהרמת מסך, אלא בהטלת אחריות אישית עקב הפרת חובה. דוגמא לכך ניתן למצוא בפס"ד של צוק אור – ביהמ"ש העליון קבע את העיקרון הזה מפורשות. גם בעליות חלו טעויות בהקשר זה: פס"ד גליק נ' ארמן – היה ערבוב מושגים, אך בפס"ד צוק אור- ביהמ"ש עושה סדר: כשנושא משרה נמצא אחראי, זה לא מכוח הרמת מסך.

דוגמא לבלבול – פס"ד של הש' ברוש בעניין פנטזיה – תעשיות טקסטיל נ' וינבוים – הייתה תביעה על בסיס של הפרת הסכם ועשיית עושר ולא במשפט בטענה של הפרת זכויות יוצרים. וינבום היה המנכ"ל של הנתבעת – האם ניתן לתבוע אותו מכוח ע"ע ולא במשפט, בעוד שהחברה היא שהפיקה את העושר? אין מניעה לעשות שימוש בדוקטרינה של הרמת מסך במקרה כאמור. היא רואה את הבסיס לחבות ע"פ חוק ע"ע – בכך שהמערער התנהג בחוסר תו"ל, העתיק את הדגמים ולכן הטילה אחריות גם על מנהל וגם על החברה שנהנתה מכך. היא קובעת שחברה אחת הייתה המניע והגורם ועשתה זאת עבור חברה שתיים שהייתה הנהנית ולכן חייבה את כולם.  איפה הטעות של ביהמ"ש? יש מקום להטיל אחריות על המנהל כמי שגרם להפרת זכויות היוצרים. הבסיס לאחריותו דומה לאחריות שמטילים בגין ביצוע עוולה נזיקית. אם כך,אנו לא עוסקים בהרמת מסך, הבסיס להטלת האחריות הוא כמו באחריות נזקית – שתמיד מוטלת על אותו אדם שביצע את המעשה. אורגן של החברה שבמסגרת תפקידו מבצע עוולה נזיקית – קודם כל מוטלת עליו אחריות, אם עשה זאת בתפקידו כאורגן החברה גם תהיה אחראית. אם אנו אומרים שהפרת זכויות יוצרים דומה במהותה לבצוע עוולה, אזי אנו לא במטריה של הרמת מסך, אלא בסיטואציה של הטלת אחריות אישית בגין כך שאותו מנהל הוא שגרם להפרת זכויות היוצרים ולכן אין זה משנה אם הוא הרוויח או החברה – הוא נטל חלק בע"ע, ולכן דינו כמי שביצע את המעשה ויש עליו אחריות אישית. 

פסה"ד של החברה להוצאת אנציקלופדיות נ' בנק לאומי – ביהמ"ש מדבר בו על הרמת מסך, האם בפועל הייתה הרמת מסך? דיני החברות מכירים בכך שאותו אדם יכול לשחק בחברה מס' תפקידים. כשמייחסים אחריות או קובעים את מערכת הזכויות והחובות שלו, אנו צריכים להתייחס לאותו כובע שאנו רוצים להתייחס אליו באותו זמן. אנו צריכים לבדוק מהו הבסיס להטלת האחריות ואין זה משנה שהוא גם נושא משרה וגם בעל מניות. 

במקרה דנן, אותו פלי הציג מצב לא נכון: הוא הודע שאין זכויות לאף אחד בנכס, כשלאחר מכן אמר שיש לו זכות דיירות מוגנת בו. האם הוא יכול היום בשם החברה לומר שאין זכויות? ביהמ"ש – מניעות. פלי עצמו שהציג את המצב מנוע היום מלהתכחש למצב ולטעון שהוא דייר מוגן, הועבדה שהמצב הלא נכון הוצג על ידך בכשירות שלך כמנהל איננה רלוונטית. אדם שמציג מצב ולא משנה באיזו כשירות מנוע להתכחש למצב שהציג – אין פה הרמת מסך אלא עיקרון פשוט של הדין: נמנע מאדם לטעון דבר שמנוגד לדברים שאמר קודם לכן. 

ס' 54 לחוק – הרמת מסך נוגעת לבעלי מניות, אך החוק רצה לתפוס את כולם, ולא רק את בעלי המניות אלא גם את נושאי המשרה וקבע בס' 54 ב – רשאי בימ"ש ליחס זכויותיה וחובותיה של חברה ליחידים בכובעים השונים, אם התקיימו התנאים של ס' 6 ג' – שהנם תנאים רחבים. ביהמ"ש יכול להטיל הרמת מסך גם על יחידי האורגן – כולם יכולים להיות אחרים באופן אישי על חובות החברה,למשל אם נטלו סיכון בלתי סביר. ס' זה למעשה מאפשר הטלת אחריות אישית על נושא משרה לא רק במצב של פירוק. 

הדבר זכה לביקורת. בתיקון המוצע ע"י הצ"ח החדשה מוצע לבטל את הס'. 

איך הצ"ח החברות שתלויה ועמדת רוצה לשנות את המצב? 

מה הביא להצ"ח? הצ"ח רוצה להיות בעלת תוקף רטרואקטיבי מתחילתו של החוק. למה? כיוון שמשרד המשפטים בהצ"ח הזו מבקש לתקן כל מיני תיקונים שהתבהר לו שהחוק המקורי טעה לגביהם. לכן, קובעים שהתוקף של התיקון יהא כתוקף החוק העיקרי כאילו הטעויות לא היו.

מה לגבי ס' 6?

הס' הקיים זכה להכי הרבה ביקורת בחוק כיוון שהוא מערער את הבסיס להקמת חברה. כי אנו מקימים חברה בעיקר בגלל הרעיון של אח' מוגבלת ואם אין וודאות שנהנה מכך לא שווה לי לעשות זאת פה. האומנם התיקון המוצע יתקן את המצב הקיים? 

דברי ההסבר לתיקון: ס' 6 עשוי להתפרש כרחב מידי ולא בהיר ולהותיר את הקהילה בחוסר וודאות ובסיכונים שאינם ניתנים לצפייה. הכוונה של החוק הייתה לעגן את המצב הקודם בפסיקה. מוצע לקבוע שהמקרים של הרמת המסך יהיו רק כשהדבר נכון צודק ויעיל וכן בהתקיים אחד מן המקרים המפורטים בס' המוצע. יש לבחון האם הס' המוצע אכן תואם את דברי ההסבר? ההצעה מבטלת את ס"ק ב', שנתן לביהמ"ש סמכות כללית של צודק ונכון לעשות כן. אלא מה נשאר? אותן נסיבות שהיו בס"ק ג עם שינוי אדרת מועט. בעקבות ביטול ס"ק ב' התבטלה החלופה: אם התקיים תנאי הקבוע בחיקוק. 

מה עושה ביטול ס"ק ב'? גורם לביטול הכוח הרחב של ביהמ"ש לבצע הרמת מסך מתי שזה צודק ונכון, אך עיקר הביקורת לא נגעה לס"ק ב', אלא לס"ק ג שבמהותו נותר גם לאחר התיקון. הונאה אכן מאז ומתמיד נחשבה בסס להרמת מסך. החידוש הוא של לקפח אדם: הצ"ח, מחליפה את הביטוי לקפח אדם בביטוי: לקפח נושה של החברה. בעוד שאדם זה מונח רחב יותר. הבעיה העיקרית בס' הקיים ובס' החדש: היא לגבי ס"ק ב': כאשר ס"ק ב' אומר: באופן הפוגע בטובת החברה תוך נטילת סיכון בלתי סביר באשר ליכולתה לפרוע את חובותיה. קרי, ממון דק ממשיך להיות עילה להרמת מסך. מעבר לכך עלול לערוך הרמת מסך לאור דברי ההסבר גם בשלב חיות החברה ולא רק בשלב ההקמה ולהחיל אותה גם על בעל מניות שלא היה שותף להקמת החברה והצטרף בשלב מאוחר יותר. ברור הרי שאם חברה הוקמה במימון דק יש חשש שהיא לא תוכל לעמוד בהתחייבויות שלה. תוספת נוספת: אם החברה הוקמה במימון ראוי, אך בהמשך הפסיקו להזרים לה את הכספים הדרושים, הרי שגם במצב כאמור נרים את המסך לאור המימון הדק. זה יהיה בגדר סיכון בלתי סביר. מקרה כמו בולבוסקי – ביהמ"ש הישראלי יאמר שיש מימון דק ולכן הרמת מסך. הבעיה של חוסר הוודאות ושבעלי המניות לא יכולים לדעת האם המימון שלהם די בו, נותרת גם לאחר התיקון המוצע. 

הצ"ח ודברי ההסבר שלה – עלולים היו להביא את ביהמ"ש לפסוק אחרת במקרה כמו זה של בוקובסקי: הקמת 10 חברות כשכל אחת מהן היא במימון דק היא בסיס להרמת מסך. 

השימוש בהדחייה ייעשה רק בהתאם לתנאים בס"ק ב – זה לא פותר את הבעיה שבעל מניות הבוחר להשקיע בחברה חלקית באמצעות הלוואה, ימצא את עצמו שזכותו לפירעון ההלוויה תהיה מאוחרת משל הנושים האחרים. יש סכנה שהוא לא יזכה להחזר ההלוואה. 

התוצאה: היתרון הגדול ביותר שיש בהקמת חברה – הגבלת אחריות בעלי המניות – עומד בסכנה אמיתית כי בעלי המניות לא יכולים לדעת בוודאות שלא תוטל עליהם אחריות אישית מעבר לחובות החברה.

הצ"ח מבטלת את ס' ב', אך כל הקשור לס"ק ג המקורי נותר בעינו.

האם יש רלוונטיות להיקף בעלי המניות? התיקון המוצע בס' ב' החדש מוסיף את המלים: נכון ויעיל לעשות כן, בשים לב להחזקותיו של בעל המניות בחברה – זהו שיקול רלוונטי, אך אין הדרכה של ביהמ"ש, לפיה רק אם לבעל המניות יש שליטה. הס' מפנה לס' 192 – 193 – עוסקים באחריות בעלי מניות בחברה -  קרי,

מחד, השיקול של היקף ההחזקות הוא לגיטימי, אך אין הס' מורה לביהמ"ש כיצד לשחק עם השיקול.

אנו שוללים מבעל המניות את האחריות המוגבלת ולכן צריך לעשות בכך שימוש בצורה חריגה ובהקשרים מתאימים: ביהמ"ש צריך לקחת בחשבון את התועלת בהתפתחות הכלכלה בשימוש באחריות המוגבלת. 

למה הוסף המשפט שביהמ"ש צריך להתחשב ביכולת החברה לפרוע את חובותיה? אם החברה יכולה לפרוע את חובותיה, אין טעם שהנושה יפנה לבעל המניות. ההצדקה היחידה להתעלם מהמסך ולאפשר לנושה לבוא לבעל המניות היא רק כשהחברה לא יכולה לפרוע את חובותיה. 

קונצרן – 

מה דינו של קונצרן בכל הנוגע להרמת מסך? 

האם כאשר מדובר בקונצרן זו סיבה מספקת לבצע הרמת מסך? קונצרן = מס' חברות הפועלות בצורה כלכלית משותפת. תיתכן חברת אם  אחת שהקימה 3 חברות בנות, יכולות להיות חברות נכדות וכו'. כל חברה היא אשיות משפטית עצמאית. האם נטיל אחריות על חברת האם בגין החובות של חברת הבת? ניתן למצוא פסיקה שביטאה נכונות לבצע הרמת מסך בקונצרן,ולהתייחס לקונצרן גם כגוף משפטי אחד: פס"ד אנגלי: dhm – פס"הד היה מיוחד בהקשר זה, המדובר בסיטואציה של הפקעת קרקע ע"י הרשות המקומית. הבעלים של הקרקע היא חברה בשם ברונז. חברת ברונז היא חברת בת שנשלטת באופן בלעדי ע" dhm .החוק האנגלי בסיטואציה של הפקעה קובע שבעל המקרקעין זכאי לפיצוי. איך מחשבים את היקף הפיצוי? 

איפה מתעוררת הבעיה שלנו לגבי הסיטואציה של ברונז? העסק נוהל על הקרקע שהייתה בבעלות ברונז ע"י חברת dhm . מה אומרת הרשות לברונז? עליך לתת פיצוי על אובדן המקרקעין. מי שניהל את העסק זה לא את. מה אמר הלורד דנינג? חברת ברונז זכאית לפיצוי גם בגין אובדן העסק. כי יש 3 חברות שפעלו כגוף כלכלי אחד ויש לראות שברונז היא שהפסידה את העסק ולא נתייחס לעובדה שהן ישויות משפטיות נפרדות. למרות שפסה"ד אימץ את התיאוריה של הקונצרן, בפועל פסה"ד לא יכול לשמש אסמכתא טובה לכך שתיאורית הקונצרן נקלטה במשפט האנגלי. מכמה סיבות: ביהמ"ש הכריע את המקרה על סמך נימוקים נוספים. חברת הבאת החזיקה את מקרקעין בנאמנות ורואים במקרקעין כאילו שיכים לחברת האם. כמו כן, לחברת האם היה היתר בלתי ניתן לביטול להשתמש במקרקעין ולכן יש לראות בה כבעלת זכות במקרקעין. 

משמעות הרמת המסך במקרה זה לא נעשתה כמו במקרים הקלאסיים, של הטלת אחריות על בעלי המניות, אלא שהרמת המסך נועדה לזכות את בעלי המניות ולאפשר לביהמ"ש להגיע לתוצאה שנראית בעניו צודקת. 

פס"ד שלא מלמד על שינוי גישה באנגליה: וולפסון – ביהמ"ש לא מקבל את מה שנקבע בפסה"ד הקודם, אך במקום לומר שהוא דוחה אותו, הנימוס האנגלי הביא אותו להבחין בין המקרים: האם באמת יש בסיס להבחנה? לא.

עובדות:  הפקעה של מקרקעין, של מס' חנויות. חלק מהחנויות היו בבעלות וולפסון, חלק היו בבעלות חברת סולפרה. מי הבעלים של סולפרה? שני שליש מהמניות הן בידי וולפסון ושליש הן בידי אשתו. מי מחזיק בחנויות? חברת קמבל – מנהלת את העסקים. מי עומד מאחוריה? 999 מניות מותך אלף מוחזקות ע"י וולפסון ומניה אחת ע"י אשתו. מגישים תביעה לפיצוי בגין אובדן העסק. ביהמ"ש דוחה אותה. למה? בית הלורדים אישר את פסה"ד של הערכאות הקודמות: אין מקום לתת פיצוי על אובדן עסק. יש מקום להרים את המסך רק בנסיבות מיוחדות כאשר מדובר במסווה שנועד להעלים את העובדות האמיתיות. איך זה מסתדר עם פסה"ד של הלורד דנינג הנ"ל? יש לבית הלורדים ספק אם ביהמ"ש לערעורים החיל שם נכון את העיקרון. איפה ההבחנה בעובדות בין מקרה זה למקרה הנ"ל? במקרה הנ"ל, היה מדובר במקרקעין שהייתה בידי חברת בת שהייתה בשליטה בלעדית של חברת אם. במקרה זה, קמבל לא הוחזקה 100% ע"י וולפסון ולא הוכח שאשתו החזיקה את המניה בנאמנות עבור בעלה. האם באמת גם אם המניה לא הוחזקה בנאמנות, האם המניה הבודדות גורעת כהוא זה מהשליטה של וולפסון? ברור שהיא החזיקה במניה כי החוק דרש שיהיו 2 בעלי מניות. 

מסקנה: בית הלורדים למעשה מבטל את פסה"ד של dhm גם אם לא אמר זאת מפורשות ואף מתח עליו ביקורת. אותה הלכה חדשה ומהפכנית של הלורד דנינג לא החזיקה מעמד זמן רב. 

הפסיקה גם לפני וגם אחרי הייתה מוכנה במקרים מתאימים להגיע לתוצאה דומה לזו של הרמת מסך ע"פ עקרונות שליחות ונאמנות: עד כה לא אמרו זאת מפורשות, אלא עשו זאת ע"פ תיאוריות של שליחות ונאמנות שהובילו אותנו לאותה תוצאה. מתי ביהמ"ש יאמר שא' הוא שלוח של ב'? לא היו כללים ברורים, ביהמ"ש הגיעו לתוצאות בהתאם לשאלה: מהי התוצאה הראויה בפסה"ד? בהתאם לכך הם בחרו בקונסטרוקציה. 

בפועל, תיאוריית הקונצרן איננה קיימת באנגליה. 

בארה"ב – קיימת תיאוריית המכשיר: מתי נאמר שחברה א' אחראית בגין החובות של חברה ב'? כשחברה ב' שימשה רק מכשיר בידיה של חברה א', ולחברה ב' לא היה קיום או רצון עצמאי. 

יש פסיקה ישראלית לא מבוטלת שצעדה חצי דרך לפי תיאוריית המכשיר. התיאוריה אינה מסתפקת בכך שלא היה לחברה ב' רצון עצמאי והיא חלה רק כשנעשה שימוש בשליטה של א' על ב' לשם תרמית או הפרת חובה משפטית או פעולה לא  הוגנת שפוגעת בצד ג' או הפרת חוק. 

באיזו מידה הפסיקה הישראלית הכירה בתיאוריית הקונצרן?

פס"ד סנפרוסט – ש' אלשך – ביהמ"ש נתבקש למנות מפרק זמני לפיקנטי שהייתה תשלובת של חברות. הטענה הייתה שהחברות קנו סחורה ולא שלמו את התמורה ולכן ביקשו לפרק את חברת פיקנטי – תעשיית מזון. הש' אלשך – אתם צריכים להוכיח שפיקנטי היא החברה החייבת ולא ניתן לומר שיש חברות ששייכות לתשלובת שהן חייבות. כל חברה היא אישיות משפטית עצמאית.

פס"ד של העליון – המחזק גישה זו – ההסתדרות הכללית של העובדים בישראל נ' מושב שיתופים: הטילו עיקול על נכסי אגודות  של ההסתדרות, האגודות היו בבעלות ההסתדרות. מה אמר ביהמ"ש? הבסיס הנורמטיבי שבו נטועה החלטתו של ביהמ"ש קמא הוא הדוקטרינה של הרמת מסך, ביהמ"ש לא קבע הלכה סדורה לגבי מתי ניתן להתעלם מאשיות משפטית באשכול חברות. תהא העמדה הנורמטיבית אשר תהא: ביהמ"ש יוכל להפעיל דוקטרינות אלה רק בהתקיים יסודות עובדתיים: יחידה כלכלית אחת ושליטה מלאה של חברת אם בחברת בת עד כדי כך שהאחת היא מכשיר בידי השנייה, וזהות פרסונלית של בעלי השליטה. גם הרמת מסך מותנית בקיומם של תנאים עובדתיים מסוימים: האם החברה הבת מהווה מכשיר או צינור לפעולותיה של החברה? ביהמ"ש מאמץ את תיאוריית המכשיר האמריקאית. תוך התעלמות מהנדבך השני שלה: לא די בשליטה מלאה, צריך להתקיים מבחן של ניצול לרעה.

ציפורה כהן = ביקורת -  התייחסות נכונה לרעיון תיאוריית המכשיר ניתן למצוא בפסה"ד של ברנד ניו אינטרטיימנט נ' פרישר – מבחן הרמת המסך הוא מבחן הניצול לרעה  - הרמת מסך צריכה להתקיים כשתקנת הציבור דורשת זאת ולא מאלמנטים כלכליים אחרים: רכיב האפקטיביות: ע"פ מבחן זה נדרש שהחברה תהא מכשיר גרידא בידי בעלי המניות. הרכיב השני – אין מדובר במרמה במובן הצר – יש דרישה שהשימוש במכשיר  ההתאגדות יהא פסול כגון התחמקות מאחריות או סיכול הדין. 

דברים אלה משקפים את הדין הנכון: הכנסת שני האלמנטים של הגישה האמריקאית. 

שליחות היא אלטרנטיבה להרמת מסך, המובילה לתוצאה דומה: שליחות שימשה בפסיקה האנגלית והאמריקאית כדרך שביהמ"ש נקט בה כדי להגיע לתוצאה שנראתה לו צודקת מבלי לבצע הרמת מסך. 

פס"ד מ"י נ' בן ציון: ניתן למצוא בספרות המשפטית התייחסות לפסה"ד כדוגמא להרמת מסך, לכך שביהמ"ש בפסה"ד הפעיל את התיאוריה של הקונצרן בישראל. האם נכון לומר שפסה"ד הוא אסמכתא לאימוץ הדוקטרינה הנ"ל? כדי לבדוק האם הבנק הוא חדל פירעון ביהמ"ש בדק את יכולת הפירעון של קבוצת וויליאמס שהייתה בשליטת המשפחה שהבנק היה אחד מהחברות של הקבוצה. ביהמ"ש בודק האם יש לבנק יכולת פירעון לפי מבחן של נזילות: האם הבנק מסוגל לשלם לפונים אליו כשהם דורשים את חובם. בהמ"ש בדק את היכולת של קבוצת וויליאמס. לא מדויק לראות פה החלה של דוקטרינה של הקונצרן. ביהמ"ש מסתכל על היכולת של הקבוצה כדי לראות אם יש לחברה  נזילות. הנוהל היה בקבוצת החברות שאם אחת זקוקה לכסף, האחרות יבואו לעזרתה. ולכן ביהמ"ש בחן אם הייתה לבנק דרך להשיג אמצעים נזילים – כשדרך עיקרית לכך הייתה דרך החברות של הקבוצה בכללותה. אך אין בכך אסמכתא לתיאוריית הקונצרן.  
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פסה"ד פולגת נ' ארו – תביעה שהוגשה ע"י ארו נ' בגד אור, בגין נזק שגרמה לה חברת בגד אור עקב הפרת חוזה. במסגרת התביעה, ארו הגישה את התביעה גם נ' פולגת וכלל שהיו בעלי המניות של חברת ארו. הש' אלשך דחתה את התביעה שהוגשה נ' כלל ופולגת כב"מ: וקבעה שאין הדעת סובלת שבמציאות כלכלית של הארץ כיום, תופעל תיאוריית המיזם באופן שכל הפרת חוזה של חברת בת תיוחס לחברת האם. אין מקום להטיל אחריות על חברה בגין חובות חברת הבת שלה. בך היא מבטלת את תיאוריית הקונצרן. מסקנה: יש מקום לבצע הרמת מסך בקונצרן רק כשאנו מוצאים עילה טובה להרמת מסך. לא די בכך שמדובר בקונצרן.

כהן במאמרה – התייחסה לכך שאן מקום לעשות הבחנה בין יחיד שמנהל עסק באמצעות חברה לבין חברה שמנהלת עסק באמצעות חברה. בכל מקרה, הרמת המסך צרכה להיעשות מטעמים של תקנת הציבור: ערבוב נכסים, תרמית וכו'. הסכמה עם הגישה הזו הובעה ע"י אלשך בפס"ד פולגת וגם ע"י הש' לוי בפס"ד לוז נכסים והשקיות 1981 בע"מ, נ' בנק דיסקונט לישראל – הכלל הוא שמי שבוחר לנהל עסקיו באמצעות מס' חברות, צריך לשאת בתוצאות המשפטיות הנובעות מכך: יש להתייחס לכל אחת מהחברות כגוף משפטי נפרד – הן במקרה שיש בכך להיטיב או להוות לרועץ. פס"ד של בית לחם נ' פוטצ'ניק הולך באותו כיוון.

האפשרות להרים מסך בקונצרן נידונה ברשות ערעור אזרחי: רשף קבלנים בע"מ, נ' אילנה ענבר: הש' פרוקצ'יה מאשרת פס"ד מחוזי שאפשר הרמת מסך בין 2 חברות, שהיו בבעלות ובניהול של אותו אדם, אבל לא נובע מכך שש אימוץ של תיאוריית הקונצרן, אלא שבהמ"ש העליון מכיר בכך שלא די בזהות בשליטה, וצריך להתקיים אלמנט נוסף של שימוש לרעה באשיות המשפטית. הש' פרוקצ'יה מתייחסת לכך שהמנהל במקרה הזה הקים מס' חברות שהיה להן כתובת זהה והמטרה שלו הייתה להתחמק מתשלום חובות לנושם והוא ערבב נכסם בין החברות כדי לכוון אותם לצרכו. יש את הסימפטומים שהוכרו מאז ומתמיד כבסיס להרמת מסך: ברגע שאתה משתמש בחברה לתרמית, הרי שביהמ"ש יתעלם מהאשיות המשפטית, כך שאין מצב שבגלל הזהות בשליטה בוצעה הרמת מסך. לגישה הזו של הקונצרן יש משמעות בהקשר נוסף: אחריות נושאי משרה בחברה – באיזו מידה מותר לנושא משרה בחברה שהיא חלק מקונצרן לקחת בחשבון את השיקולים של טובת הקונצרן בכללותו? האם נושא משרה בחברה כאמור צריך לקחת בחשבון אך ורק את השיקולים של טובת החברה בה הוא מכהן, למרות שהיא חלק מקונצרן? בהצ"ח החברות, היה ס' שביקש להתייחס לסוגייה זו: ס' 280 ב – "אין באמור בס' 279, כדי למנוע מנושה משרה בחברה הנמנית עם אשכול חברות לשקול גם את טובתו של האשכול ובלבד ששוכנע כי אין בהחלטתו כדי לפגוע בטובת החברה שבה הוא מכהן בטווח הארוך". יש הכרה במציאות של חברות שפועלות כקונצרן, ומותר לנושא משרה להתחשב בקונצרן אם הדבר לא פוגע בחברה בה הוא מכהן בטווח הארוך. הס' הזה לא קיים בחוק, אזי חוק החברות איננו מתייחס כלל למציאות של הקונצרן ולא מסדיר את הסוגיות הקשורות במציאות הזו. יש שהעבירו על כך ביקורת: כהן אינה שותפה לביקורת זו.

ציפורה כהן – חוסר ההסדר מהווה הסדר – מה עשה המחוקק בכך שהשמיט את הס'? יש בכך משום הסדר שלילי: הקונצרן הוא גורם מאוד חשוב מבחינה כלכלית, אך אין לו נפקות משפטית: כל חברה היא אשיות משפטית עצמאית ונפרדת. התחשבות של נושא משרה בקונצרן  בשקולים של חברות אחרות – היא פסולה, כך גם נפסק בשעתו בפסה"ד של צרטר ברידג' – גישה זו התקבלה גם אצלנו, הניסיון לשנות זאת בהצ"ח כשל ולא הבשיל לכדי חוק: 

או שהדבר יוכר ע"י המחוקק עם כל המשמעות המתבקשת מכך כמו שעשה המחוקק הגרמני: החוק הגרמני כולל פרק של קונצרן, הקובע מתי גוף משפטי יוכר כקונצרן ומה יהיו התנאים, וכאשר יש קונצרן, חברת האם רשאית לתת הוראות והנחיות לנושאי המשרה של חברת הבת. כנגד זה, כאשר חברת הבת חייבת כספים לנושים חיצוניים והיא איננה מסוגלת לשלם להם, חברת האם תהיה אחראית יחד איתה – נוצר איזון: המחוקק לא לוקח רק צד אחד ואומר שכיוון שמדובר בחברה נשלטת, מותר לתת לה הוראות: זוהי גישה פרובלמטית, כיוון שגם חברה שהיא נשלטת בלעדית,אין לה זהות של הנושים ולכן דיני החברות באם להגן גם על נושי החברה, לאור האחריות המוגבלת של ב"מ. אם אנו מאפשרים לקונצרן להתנהל כיחידה משפטית אחת, ומתן הוראות לחברת הבת ע"י חברת האם, במקרים שבהם אין הדבר בהכרח לטובת אותה חברה, לכן אנו מוצאים את חברת האם אחראית כאשר חברת הבת חדלת פירעון. 

מה שפסול: זה לתפוס את החבל בשני הקצוות: לאפשר לקחת את טובת הקונצרן בכללותו, אך במצב של חדלות פירעון של אחת מחברות הבת לטעון שלכל חברה יש אשיות משפטית נפרדת.

המחוקק שלנו בכך שהשמיט את הס' מהחוק הסופי שולח מסר: דוחה את תיאוריית הקונצרן.

סיכום הפרק: האשיות המשפטית והרמת המסך:

היתרונות והחסרונות הכרוכים בניהול העסק באמצעות חברה:

יתרונות: 

· אשיות משפטית נפרדת של חברה: ההתקשרויות העסקיות של החברה מזכות ומחייבות את החברה בלבד.

· אחריות מוגבלת של ב"מ: היקפו של היתרון תלוי בשאלה: עד כמה יהא מוכן ביהמ"ש לבצע הרמת מסך. ככל שס' הרמת המסך יהא רחב יותר וביהמ"ש יהיו מוכנים לעשות בו שימוש, כך קטן יתרון האחריות המוגבלת. במציאות של ס' 6 יש סיבה לחרדה בהקשר של יתרון זה.

· אפשרות להקים עסק עם הון נמוך – היתרון הזה כיום הוא פרובלמטי, כי פירוש הדבר הוא מימון דק, והשאלה היא האם ביהמ"ש יהא מוכן לבצע הרמת מסך מטעמים של ממון דק. נכונות כאמור שוללת את היתרון.

· אפשרות לשלם עבור המניות בנכסים או בשירותים: תשלום עבור מניות לא חייב להיעשות בכסף מזומן, אלא שהו"ח מיוחדת מתייחסת למצב הזה: מה קורה כשהמניות מוקצות שלא בתמורת מזומנים? ס' 291  - חברה לא תקצה מניה שכולה או חלקה לא תיפרע במזומן אלא אם כן פורטה התמורה בעבור המניה במסמך בכתב. הוראה דומה הייתה קימת גם בפק' החברות (ס' 129 לפק') – המחוקק הישראלי מסתפק בגילוי בלבד ואין צורך בהערכה אובייקטיבית של הנכסים והשירותים, כפי שדורשים החוקים בקונטיננט. 
· החיות התמידית של החברה – החברה ממשיכה לשאת בזכויות ובחובות גם כאשר ב"מ שלה מתחלפים. פשיטת רגל של שותף או מותו של שתוף הן עלה לפירוק השותפות, בעוד שלא כך הדבר בחברה. אלמנט זה הוא יתרון, אך עלול להיהפך לחסרון: כך בפס"ד של רחמים נ' קריסטל.
· עבירות המניות של ב"מ: בחברה המצב המשפטי הוא כזה שלכל ב"מ יש זכות להעביר את מניותיו, אלא אם כן התקנון קבע הגבלה, וכאשר מדובר בחברה הנסחרת בבורסה, יש עבירות ושוק שבו ניתן בכל רגע לבצע מכירת מניות.
· אפשרות הגיוון בזכויות הצמודות למניות: אין גבולות למעט המגבלה של ס' 30 לחוק החוזים לפיה החוזה חייב להיות חוקי.  הגיוון בזכויות יכול להיות כיד הדמיון הטובה על המתאגדים. חריג לכך: חב' ציבורית, ס' 46ב – לחוק ניירות ערך הדורש שחברה נסחרת – זכויות ההצבעה של כל המניות תהיינה שוות. הס': חברה שנרשמת לראשונה מאז התיקון למסחר, חייב להיות לה סוג מניות אחד שמקנה זכויות הצבעה שוות לכלל בעלי המניות. ס"ק 2 מתייחס לחברות קימות כבר בתשנ"א, והנפיקו מניות מסוגים שונים: המחוקק לא היה יכול לבטל את השוני בסוגים, כי הדבר היה פוגע בזכות הקניין, ולכן קבע שלעניין חברה רשומה, כל הנפקה נוספת של מניות תיעשה במניות העדיפות (אם היו מניות של ₪ אחד ומניות של 5 ₪ וכל אחת מהן מקנה זכות הצבעה, המניות העדיפות הן של ₪ אחד). ביותר לעניין זכויות ההצבעה. הדבר גרם לכך שחברות רבות עשו איחוד של הון המניות כדי לא ליצור מצב שבן מנפיקות את המניות העדיפות. פס"ד לאומי פיא: דוגמא לבעייתיות שהתעוררה בעקבות איחוד מניות.
· חברה משמשת מכשיר לגיוס הון.
· אפשרות ליצור שעבוד צף – אפשרות זו חשובה במיוחד במקרם שבהם ההון העיקרי של החברה הוא מלאי או כזה שאינו נכס קבוע.
· ניהול בידי גורמים מקצועיים.
· מיסוי: שיטת המיסוי של החברה שונה: חברה משלמת מס חברות בשיעור של 36%. המס השולי של היחיד הוא 50%, אך המס של היחיד הוא פרוגרסיבי. חברה משלמת 36% מהשקל הראשון, המס עוצר ב – 36%. עבור יחיד ה – 50% זה רק תחילת הדרך (בריאות, ביטוח לאומי).  לחברה שיש רווח של 100 ₪, משלמת 35% מס – 36 ₪. נשארו 64 ₪. היא רוצה לחלק את הנותר לב"מ, היא מחלקת את זה כדיבידנד. יחיד שמקבל דיבידנד משלם 25% מס – 16 ₪. סה"כ – 52 ₪ מס. אם החבר ה מחלקת דיבידנד לחברה אחרת אין חיוב במס בגן הדיבידנד. יש חוקים מיוחדים שמעניקים הטבות מס לחברות כמו חוק לעידוד השקעות מס. 
חסרונות:

· החוק קובע דרישות פורמליות, ואלה מתייחסות הן לשלב של הקמת החברה, והן לשלב של חיי החברה. החברה חייבת בדיווח, רו"ח.
· לפעמים דווקא האשיות המשפטית הנפרדת עומדת לרועץ עבור ב"מ.
· לא תמיד שיטת המיסוי היא יתרון: כיוון שאם החברה מרוויחה סכומים נמוכים, אם הייתי מרוויח זאת כיחיד, אולי הייתי משלמת מס בשיעור של 25%. 
· חברה ציבורית: חסרון ממשי הוא גילוי מלא המחייב אותה, חשיפה: כל הזמן החברה חייבת בדיווח : דוחו"ת מיידיים, דו" רבעוני. לכן נתקלים במצבים שבהם ב"מ שהשתלט על חברה ציבורית ורכש אותה, קונה את המנות מהציבור כדי למנוע את החשיפה הפומבית.
· חוק ביהמ"ש מ"ח – מדבר על האפשרות לפנות לביהמ"ש לתביעות קטנות: בימ"ש ידון בתביעה אזרחית שהגיש יחיד – לא כתוב אדם. אם היה כתוב אדם, הדבר היה כולל גם חברה מכוח חוק הפרשנות. הס' הוא צרכני ונועד לעזור צרכנים להגיש תביעות בסכומים קטנים ולכן ברור מדוע החוק מגביל את הפריבילגיה ליחידים.

חירות ההתאגדות:

חירות זו מוכרת כאחת מזכויות היסוד של האדם והיא מוצאת ביטוי בס' 2 לח"ח: כל אדם רשאי לייסד חברה ובלבד שאין מטרות החוק בלתי מוסריות או נוגדות את תקנת הציבור. הזכות הזו מוצאת ביטוי גם בהצהרה האוניברסלית של האו"ם. לפני ח"ח, הייתה הכרה בזכות ההתאגדות, אך יש שוני בין היכולת להגביל את זכות ההתאגדות כיום לבין המצב שהיה קיים ערב החוק החדש: ראשית יש לזכור גם החירות הזו היא יחסית, כמו כל זכויות היסוד של הפרט. חירות מוגבלת בכך שאנו לא יכולים להתאגד למטרה בלתי מוסרית, בלתי חוקית או כזו הסותרת את תקנת הציבור – אלמנטים אלה מצויים בס' 30 לחוק החוזים. 3 האלמנטים מהווים אי חוקיות במובן הרחב.

לעומת זאת, פק' החברות הקנתה שק"ד מוחלט לשר המשפטים להחליט האם הוא מתיר את הקמת החברה והאם לא. ס' 17 לפק' הוא שהקנה לשר את הסמכות האמורה. שר המשפטים האציל סמכות זו לרשם. חוק החברות לא כולל הוראה כאמור: ס' 2 – אפשר לא לרשום חברה רק כשהדבר אינו חוקי. ס' 10 קובע בצורה קטיגורית שהרשם ירשום חברה, קרי חובה לרשום חברה במידה וכל התנאים התקיימו. גם כאשר חל המשטר של פק' החברות, הפסיקה הגבילה את הסמכות של הרשם וקבעה ששק"ד של הרשם, שלכאורה מלשון הס' הוא בלתי מוגבל, הוא שק"ד שחייב להיעשות אך ורק למטרות שלשמן הוקנה לו הכוח. ביהמ"ש בפסה"ד של בג"צ קרדוש לא התמודד עם השאלה: מה הן המטרות הללו, הוא קבע מה לא: קבוצה שרצתה להירשם כחברה, נשלל הרישום. ביהמ"ש קובע: השיקול של ביטחון המדינה הוא לא שיקול לגיטימי ורלוונטי לרשם החברות. לכן נפסלה החלטתו של הרשם.

האם כאשר נבדקת השאלה של חוקיות המטרות, גם קודם וגם היום הדבר צריך להיבדק ע"י הרשם, האם הרשם צריך להסתכל על המטרות ולראות אם הן בסדר או שמא מותר לו לקחת בחשבון גם את מטרת המתאגדים כשהיא לא מוצאת ביטוי בתקנון או בתזכיר? למשל, חברה נרשמת כשמטרתה לנהל בית מלון. המטרה האמיתית היא לנהל בית בושת. בשלב הזה הדבר אינו חוקי: האם הרשם רשאי לומר שהוא לא רושם את החברה. בפסה"ד של קרדוש, ביהמ"ש העליון אמר שגם אם המטרה הפורמלית היא בסדר אבל ברור שכוונת המתאגדים היא בלתי חוקית, רשאי הרשם לסרב לרשום את החברה. אלא, שלא זו הדרך שנקט בה חוק החברות: חוק החברות בס' 10 מטיל חובה פוזיטיבית שהרשם רשום חברה אם מצא שקוימו כל הדרישות לפי חוק זה בקשר לרישום. כלומר, אם המטרה היא חוקית מבחינה פורמלית הוא לא רשאי לקחת בחשבון את המטרה האמיתית. מה היה הרעיון מאחורי זה?

אין מקום להפוך את הרשם לבלש שיצטרך לבדוק מה מטרות המתאגדים. השאלה לפי ציפורה כהן היא מה קורה כשברור חד משמעית שהצדדים מתאגדים למטרה לא חוקית? גם אם באים המתאגדים ואומרים לרשם שהם  רוצים להקים בית בושת, חל ס' 10. אם החברה אכן תנהל בית בושת, רשויות האכיפה תתערבנה וליועץ המשפטי יש סמכות לבקש את פירוק החברה מטעמי צדק ויושר. והפסיקה הכירה בכך שהתנהלות לא חוקית של חברה מצדיקה את פירוקה. כלומר, את הפתרון נתן למצוא בשלב שאחרי ההקמה.

מה קורה אם נרשמה חברה שיש לה בס' המטרות מטרה לא חוקית והרשם לא שם לב לכך? האם הדבר הופך את הקיום הלא חוקי לחוקי? אין בכך כדי לתת הכשר לאותן מטרות. ברור שאם לחברה יש מטרה לא חוקית, אין הדבר גורם לביטולה. אי החוקיות הוא עילה לבקשת הפירוק. החברה קמה ומתה מכוח החוק, היא צריכה לגמור את חייה רק בדרך של פירוק.

ההתאגדות היא חירות – זוהי אופציה ולא חובה. אך יש מקרים שבהם ההתאגדות הופכת לחובה: כאשר מס' האנשים המבקש להתאגד עולה על 20 – הדבר נובע מאותו ס' בפק' השותפויות: ס' 3 – שותפות לא תהא של יותר מ  - 20 חברים. פק' החברות כללה הוראה מפורשת לפיה חבר בני אדם מעל 20 אנשים לא ינהל עסק אלא באמצעות חברה. הס' לא קיים בחוק החדש, אך אין לכך נפקות כי החובה האמורה נובעת מפק' השותפויות.

מדוע המחוקק מטיל חובה כאמור? יש רצון להגן על גורמים חיצוניים כמו נושים, ע"י כך שהחוק קובע את כללי המשחק, יש עניין של מיעוט: מהן הזכויות של המיעוט בשותפות?  ככל שיש יותר אנשים. הפרובלמטיקה בשותפות קיימת לאור יחסי האמון בין השותפים. חברה חיבת במינוי רו"ח, כך שיש גם יתרון של פיקוח חיצוני בלתי תלוי שיש בו כדי להגן על הציבור ועל הרשויות. רשויות המס יכולות להסתמך על כך שיש גורם חיצוני.

לגבי חלק מבעלי המקצועות החופשיים, ש הגבלות מיוחדות בחוק רו"ח וחוק לשכת עו"ד, בנושא של ההתאגדות: עד 1978 נאסר על אלה בכלל להתאגד. מדוע? בעיה של אחריות אישית – אם הם יקימו חברה באחריות מוגבלת, לכאורה אין להם אחריות מקצועית אישית. איך פתרו את הבעיה? קבעו בחוק שהחברה יכולה להיות בלי הגבלת אחריות על ב"מ. פרופ' ברק הציע לעשות שינוי בהקשר זה ולשלול את האפשרות של הגבלת האחריות המקצועית. לפי ציפורה כהן – בכל מקרה אחריות מקצועית קיימת. כשלאדם יש אחריות מקצועית ברשלנות, תמיד תהיה לו אחריות אישית ולכן לא היה חשש מהנושא של האחריות המקצועית גם כאשר מדובר בחברה עם אחריות מוגבלת.

בעיה נוספת שבגינה לא אפשרו עד 78' התאגדות כאמור היא ביחס פיקוח מקצועי ואתי, שהם נתונים לו (מועצת רו"ח, לשכת עו"ד – בעלי סמכויות שיפוט מכוח בחוק). עו"ד מקימם חברה וע"י כך בורחים מהפיקוח המשמעתי והאתי. איך נפתר העניין? נקבע שכל ב"מ בחברה כאמור חייבים להיות עו"ד ורו"ח וממילא הם כפופים לפיקוח המשמעתי של הגופים.

חוק רו"ח וחוק לשכת עו"ד מגבילים את העיסוקים של בעלי המקצועות האלה: אם במקום להיות עו"ד אני מקימה חברת עו"ד, אני יכולה לעקוף את ההגבלה. החוק אומר מפורשות שחברות כאמור יכולות לעסוק רק בתחומם שהחוקים מתירים.

מה לגבי הירושה של המניות? יש מצבים שבהם הילדים אינם עוד" מה קורה כשהילד יורש את המניות של עו"ד? החוק קבע שרק עו"ד יכולים להיות ב"מ, ברור שב"מ צריך להעביר את המניות שלו למי שהוא עו"ד.

היזם – 

כדי שחברה תקום חייב משהו לדאוג להקמתה. אותם אנשים שהם דואגים להקמת החברה = היזמים שלה. ח"ח כולל הגדרה של יזם בס' 1 לחוק: יזם הוא מי שעושה פעולה  בשמה ובמקומה של חברה שטרם התאגדה.

היו דיונים לא מבוטלים בפסיקה ובספרות ביחס לשאלה: מהו יזם? הבעיה נובעת בעיקרה מכך שהיזם לא נכנס לרופליקות המשפטיות המקובלות: הוא לא שלוח, כי בתקופת היותו יזם אין לנו שולח, מהסיבה הזו הוא גם לא נאמן כי טרם קיים הנהנה.

יש הוראות מחוץ לחוק שיש בהן רלוונטיות לשאלה מהו יזם: תקנות ניירות ערך, (פרטי התשקיף – מבנהו וצורתו) – כוללות את המונח "יזם" במסגרת של בעל עניין. לכן, אם אתה רוצה לדעת מהו בעל עניין בחברה, אתה חייב לדעת מהו יזם. ס' 374 לפק' החברות מתייחס בין יתר הפונקציונרים לנושא של יזם.

הניסיון לתת הגדרה ליזם נעשה ע"י פרופ' גרוס – המבחן שהוא מציע שם הוא המבחן של הכוונה והשלמתה – קרי, נאמר על אדם שהוא יזם אם הוא התכוון לפעול להקמת החברה והוא נקט בצעדים לצורך מימוש כוונתו. מדוע חשוב לנו לדעת האם אדם היה יזם לצורך פעולה מסוימת? כי מוטלות על היזם חובות.

השאלות שהיזמות מעוררת הם גם במישור החיצוני וגם בפנימי: במישור הפנימי, הכוונה למישור היחסים שבין היזם לבין החברה. במישור החיצוני, הכוונה הא למע' היחסים שבין היזם, החברה והצדדים השלישיים שעימם התקשר היזם עבור החברה העתידית. 

מה הם החובות של היזם כלפי החברה?

חוק החברות לא מסדיר את הנושא. בהצ"ח הייתה הוראה, לפיה מיום תחילת היזמות מוטלות על היזם חובות אמונים, זהירות וכו' החלים על נושא משרה בחברה, בשינויים המחויבים. הוראה זו אינה קיימת בחוק. בהצ"ח רואים רעיון לפיו חובות היזמים יהיו דומים לאלה המוטלים על נושאי משרה. גישה זו בשעתו זכתה לתמיכתו של פרופ' ברק. גם פרופ'  פרוקצ'יה סבור שהחובות של היזם צריכים להיות כאמור.

אבל, החוק שותק – השאלה היא מה משמעות השתיקה?

האם פירוש הדבר שאין אחריות על היזם? האם ליזם יש חובות כלפי החברה כאשר אין לנו בחוק החברות הוראה על כך? בתחום הנזיקי ניתן להכניס את המקרה של היזם לתוך הדינים הכלליים של עוולת הרשלנות ולקבוע חובת זהירות של היזם כלפי החברה. מכוח מה נשאב את חובת האמונים? ישנו עיקרון כללי בדין שהוכר בפסיקה, לפיו, מי שיש לו כוח – יש לו חובת אמונים כלפי מי שלטובתו הופעל הכוח. העיקרון הזה הוכר למשל בפס"ד חשוב ושמו: קוסוי נ' בנק פויכטברגר – עיקרון האמון הוא בעל תחולה רחבה, הוא חל בכל מקום שבו נתונים לאחר כוח ושליטה על זולתו. בהתאם לכך הוכרה חובת האמונים של היזם כלפי החברה.

פרופ' גרוס – בספרו וקט את העמדה שלמרות שהחוק שלנו איננו מסביר את שאלת חבותו של היזם כלפי החברה, ההסדר שהיה קיים לפני החוק, והיה מוכר בקומון לאו, ימשיך לחול. אנו צריכים להכיר את הגישה בקומון לאו לגבי חובות היזם, שכן יש להניח שמה שהיה הוא מה שקיים ויהיה לאור הקביעה הנ"ל ולמרות היעדר הוראה בחוק:

אסור ליזם לקבל רווחים נסתרים ע"ח החברה – אם יזם מוכר לחברה העתידה לקום נכס שלו שנרכש על ידיו לפני תחלת היזמות, הוא צריל לגלות לחברה מהו הרווח שלו על הנכס הזה. המכירה טעונה אישור. מי צריך לאשר? כאשר החברה קמה, אם יש  לה דירקטוריון בלתי תלוי (המוכר הוא לא השליט בדירקטוריון), אזי הוא יכול לאשר, אם אין לחברה דירקטוריון בלתי תלוי, בסיטואציה כזו, ב"מ צריכים לאשר.

מה באשר לחברה שכרגע יש לה ב"מ מסוימים אך יש לה כוונה לצאת בהנפקה לב"מ נוספים: אמרה על כך הפסיקה שלא ניתן לאשר ע"י הב"מ הקיימים היום ולעשות מחטף: שכן יזם כאמור, עם שליטה במניות היה מאשר את החוזה לרכישת הנכס ויומיים אח"כ היו מצרפים ב"מ נוספים. 

מצב נוסף - היזם קונה את הנכס בזמן היזמות – אם הנכס נרכש על ידך בהיותך יזם, אסור לך להפיק כל רווח כתוצאה מפעולת היזמות. אם היזם קנה מגרש ב – 100 בהיותו יזם, הוא חייב להעבירו לחברה באותו מחיר ואין זה משנה אם המחיר בשוק עלה. זהו דינו של מי שמוטלת עליו חובת אמונים. 

דרך אחת להכיר בעקרונות הללו למרות שהם לא נזכרים בחוק, הוא באמצעות הדין הכללי.

אפשרות אחרת, היא שביהמ"ש ילמד היקש מחובות האמונים של נושאי המשרה בחברה, כיוון שאנו עוסקים במטרייה דומה: נפעיל היקש מכוח חוק יסודות המשפט: התעוררה שאלה שאין לה תשובה בחוק או בפסיקה, ניתן ללמוד את התשובה מכוח היקש: אם ביהמ"ש אומר שהפסיקה שמכירה בחובת האמונים היא ישנה, הוא ילך בדרך של היקש: אחריות נושאי משרה: פרופ' ברק היה בדעה שחובות האמונים של היזמים צריכות להיות דומות לאלה של נושאי המשרה. לא ניתן אם כן לומר שאין הסדר שלילי, כי זה מנוגד לגישה של דיני החברות, ואין אף מלומד שגורס שהיזמים צריכים להיות ללא חובות. במקרה של לאקונה, ניתן ללמוד גזירה שווה מאחריות נושאי משרה.

לפי ציפורה - אין שוני בין הליכה בלפי פס"ד של קוסוי,לבין הליכה בדרך של היקש.

אחריות היזם במישור החיצוני: לכך יש הסדר בחוק: ס' 12 לח"ח:  חברה רשאית לאשר פעולה של יזם שנעשתה בשמה או במקומה לפני התאגדותה. אישור בדיעבד כמוהו כאישור לכתחילה, ובלבד שלא נפגעה זכות של אחר...

לחברה יש את היכולת להחליט אם היא רוצה להיות קשורה בחוזה שהיזם עשה עבורה או לא. המצב הזה דומה למצב שנהג בארץ לפני ח"ח, מכוח ס' 6(ג) לחוק השליחות. עד שחוקק ס' 6(ג) האמור, חלה בארץ הלכת הקומון לאו, שלפיה החברה לא יכולה לאשר חוזה מקדמי ואם החברה רוצה להיות קשורה בחוזה מקדמי, עליה להתקשר מחדש בחוזה. הס' קבע שתאגיד יכול לאשר פעולה שנעשתה למענו לפני היווסדו. ס' 12 הולך באותו כיוון ואומר שהחברה רשאית לאשר את החוזה המקדמי, ע"י אורגן מוסמך שלה. ואם היא עושה כן, החוזה המקדמי הופך להיות החוזה של החברה לכל דבר, והאישור פועל רטרואקטיבית. 

מה פירוש: "למען תאגיד", בס' 12? 

יש הלכה בשאלה זו בפסה"ד של מנהל מס שבח נ' לנצ'ב – היה חוזה שנערך בין חברת הירקון בע"מ, לבין לנצ'ב לרכישת קרקע, ובחוזה נכתב שלנצ'ב יכול לבצע את ההסכם עבור עצמו או עבור חברה שתוקם בארץ או בחו"ל, ונקבע שאם ההסכם יבוצע לא למען הקונה, הוא צריך להודיע למוכרת בכתב תוך 90 יום את שם החברה שבשמה הוא עושה את החוזה. עם האישור, יראו במאשרים כקונים המקוריים. זמן קצר אחרי זה, אדון לנצ'ב מייסד חברה ושבועיים אח"כ, החברה מאשרת את החוזה. האדון מודיע למוכר שהחוזה הוא של החברה. הוא שולח דווח שלמס שבח שדורש תוספת מס פעמיים. רשות המס רואה 2 עסקות: מכירה מקורית מהחברה המוכרת לאדון לנצ'ב ואח"כ מאדון לנצ'ב לחברה. הוא טען שהדבר היה רשום בהסכם מפורשות. אמרו רשויות המס: מבחינתנו יש 2 העברות, שני חוזים. ביהמ"ש העליון – לנצ'ב לא פעל כיזם, למה? מתי אדם יוזם כיזם? צריכים להתקיים 2 תנאים: חזותה של הפעולה מבחינת הצד השלישי מעידה שנעשתה עבור תאגיד – קרי, חזות חיצונית של הפעולה היא שנעשתה למען תאגיד ולא למען אדם שפועל עבור עצמו, והתנאי השני הוא שבשעת ביצוע הפעולה עומד לנגד עיני הפועל, תאגיד מסוים שעבורו נעשית הפעולה. לנצ'ב – הוא השאיר לו את האופציה שבמקום שרכישת המקרקעין תהא אישית שלו,תהיה של גוף אחר – אך לא מסוים. לכן, קבע העליון: בזמן ההתקשרות לנצ'ב פעל עבור עצמו ולא כיזם, אחר כך הוא הקים את החברה והעביר לה – אך מבחינת רשויות המס יש 2 העברות.

החברה יכולה להחליט אם לאשר או לא לאשר – החברה אינה חייבת לאשר אם היזם פעל עבורה, כי אנו לא רוצים להקים את החברה עם גיבנת – אנו רוצים שהחברה והאורגנים שלה יחליטו אם הם מעונינים להתקשר בחוזה מסוים ואם לאו, ולכן לא ניתן לאורגנים שלפני החברה יחליטו זאת.

מה הדין במקרה של התקשרות כאמור? ס' 13 – 14 לח"ח – מסדירים זאת - 

תאריך: 12/11/02

הרצאה מס' – 9

המעמד של צד ג' מוסדר בס' 13 - 14 לח"ח, אשר מבחין בין שני מצבים: בין צד ג' שידע בשעת הפעולה שמדובר ביזם, לבן צד ג' שלא ידע בעת הפעולה שמדובר ביזם.

ס' 13 לח"ח, דן במס' מצבים אפשריים:

1. החברה לא אישרה את הפעולה תוך שנה – במקרה כזה יש ברירה לצד ג', והיא לראות את היזם כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מהיזם את נזקו. הברירה כולה מופנית כלפי היזם: הוא יכול לומר לו שהוא רוצה לבטל את העסקה ולתבוע מהיזם את נזקו או לומר ליזם שהוא צד לחוזה ובעל דברים.
2. עולה מן הנסיבות שהחברה אינה עתידה להתאגד – יש לצד ג' אותה ברירה: הוא יכול לומר ליזם שהוא רואה בו צד לחוזה עמו, ויכול לבטל את העסקה ולתבוע מהיזם את הנזק.
3. החברה לא אישרה את הפעולה תוך 30 ימים מיום שדרש זאת ממנה צד ג' -  בידי צד ג' אותה אופציה: היזם יכול להיות הצד לחוזה או ביטול החוזה ותביעת הנזק מהיזם.

מה ההיגיון שעומד מאחורי הס'? 

מדוע? הרי הצד השלישי ידע בשעת ההתקשרות שמדובר עם יזם והוא יודע שהחב' אינה חייבת לאשר את החוזה המקדמי: מדוע מטילים את הסיכון ואת העלות על היזם? הס' מגן על צד ג' הגנה מלאה ומפנה את הכל ליזם.

הכוונה היא לעודד מתקשרים להתקשר עם יזמים של חברה, ע"י כך שהם יודעים שהם לא לוקחים סיכון ואף אם החברה לא תקום או לא תאשר את ההתקשרות – יש להם דרך להיחלץ.

אולם, הס' הזה הוא אופציונלי: ס' 13(ג) – צד ג' והיזם רשאי להתנות על הס', אם הצדדים לא קבעו הסדר אחר, הסיכון נופל על היזם. במרבית המקרים ליזם יש שליטה בחברה שקמה ולכן יש לו את היכולת לגרום לדברים לקרות, לכן ברור מדוע החוק קובע שהסיכון ייפול על היזם. אם כי, החוק מאפשר ליזם להתנות אחרת עם צד ג', ויקבעו למשל בחוזה שבמידה והחברה אינה מאשרת את החוזה – החוזה מתבטל, וזאת מכוח ס' 13(ג).

האפשרות האחרת היא שצד ג' בשעת ההתקשרות לא ידע על כך שמדובר ביזם – 

מה המעמד של צד ג' במקרה זה?

ס' 14 לח"ח – 

פעולת היזם תחייב או תזכה את היזם לפי העניין – החוזה שלו ממשיך להיות חוזה עם היזם גרידא.

האם החברה רשאית לאשר את החוזה המקדמי הזה?

ס' 14(2) לח"ח משהתאגדה החברה, רשאית היא לאשר את הפעולה ובלבד שהאישור אינו נוגד את הפעולה.....אם אין חשיבות לזהותו של הצד המתקשר, החברה יכולה לאשר את העסקה. אם יש חשיבות לזהות המתקשר, למשל אדם מתקשר עם פסל שיעשה עבורו פסל – הוא לא מוכן שזה יעבור לחברה העוסקת בלימוד פסול ותלמיד יפסל, ולכן הס' אומר שהחברה יכולה לאשר ובתנאי שע"פ התנאים ונסיבות העניין – אין בכך פסול. 

האם החברה יכולה לאשר את העסקה, כשפלוני פעל כיזם והחברה לא ידעה על כך? כן. 

אישרה החברה את הפעולה, תחייב פעולת היזם את החברה וגם את היזם ביחד ולחוד ותזכה רק את החברה. מי לוקח את הסיכון בצורה הגדולה ביותר? היזם. החברה היא הזכאית היחידה ע"פ החוזה, בעוד שהיזם והחברה אחראים על החוזה ביחד ולחוד. בסיטואציה רגילה כשהחברה מאשרת את החוזה, אישור בדיעבד כהרשאה מלכתחילה – ולכן במצב כאמור, החברה היא הזכאית והיא החייבת ע"פ החוזה והיזם יוצא מהתמונה. לעומת זאת בס' 14 כשהצד השלישי לא ידע שמדובר ביזם והחוזה לא סותר אישור בידי החברה, והחברה מאשרת את החוזה: היזם לא יוצא מן התמונה: החברה היא הזכאית ע"פ החוזה והאחריות היא ביחד ולחוד של החברה ושל היזם.

ליזם יש "עונש" על כך שלא גילה לצד ג' שהוא יזם.

הס' קובע באיזו מידה החברה רשאית להביא את החוזה לידי אישור למרות שצד ג' כלל לא היה ער לכך שמדובר בחברה, והוא חשב שהוא מתקשר עם אדם פרטי. מותר לחברה לאמץ את החוזה ובתנאי שהדבר לא נוגד את מהות העסקה מבחינת צד ג'. זהו הסדר מיוחד שח"ח קובע לגבי חוזים מקדמיים.

אם היזם מודיע לצד ג' שהוא פועל כיזם והחברה מאשרת – אין לו סיכונים.

מכוח ס' 14(2) – כלפי צד ג', האחריות של היזם והחברה היא יחד ולחוד: משמע, הצד השלישי יכול לבחור את מי מהם לתבוע. בסיטואציה כאמור הנתבע לא יכול להפנות אצבע מאשימה לשני. אולם, לחייב האחד יש את הזכות לחזור לחייב האחר. במצב כאמור, החוב האמיתי הוא של החברה – במישור החסים בין היזם והחברה, היזם זכאי לתבוע את החברה שתשפה אותו על הפיצוי ששילם לצד ג'.

תכלית החברה – 

זהו אחד החידושים החשובים של חוק החברות. החוק הוסיף ס' שלא היה קיים לפניו, ולא מקובל בחקיקה אחרת והוא אומר מהי תכלית החברה. כדי להבין את הס' חובה להכיר את ההיסטוריה שקדמה לחקיקתו:

הגישה הקלאסית של דיני החברות ראתה את התכלית של החברה, מקסום הרווח של ב"מ. למה? 

ב"מ, מעמדם שונה מהמעמד של הנושים: ב"מ, הם בעצם בעלי הסיכון הגדול ביותר בחברה, שכן הם משקיעים בחברה כסף ואם החברה מגיעה לחדלות פירעון, הם לא יקבלו דבר. לעומת זאת, הנושים הם זכאים בזמן פירוק לקבל את חלקם לפני ב"מ. בשלב שלפני הפירוק לביהמ"ש את הסיכוי הגבוה ביותר אם החב' מרווחה – שהרי הם יקבלו דיבידנד בעוד שהנושים יקבלו את החזר ההלוואה + הריבית, אך האופי השונה גורם לכך שנושה זכאי לקבל את החוב + הריבית גם כשלחברה אין רווחים. לעומת זאת, לחברה אסור לחלק דיבידנד אם אין לה רווחים. הפתרון היעיל הוא מקסום רווחי החברה בטווח הארוך – הדבר טוב גם לנושים, גם לעובדים וגם לציבור. אם ב"מ, הם בעלי הסיכון הגדול ביותר והם הנהנים העיקריים מרווחי החברה, הרי שניהול עסקי החברה בהתאם למה שטוב לב"מ, פירושו ניהול עסקי החברה בצורה כזו שתגדיל את רווחי החברה. הגישה הזו התקבלה בפסיקה והייתה השלטת: למשל בפס"ד פארק – חברה מחסלת את ענף העיתונות שלה ומחליטה לתת את הרווחים מחיסול הענף לעובדים כאות הוקרה על שירותם הנאמן בחברה. ב"מ מיעוט טוען כנגד זה, וקובע שהם צריכים להשתמש ברווחי החברה לטובת ב"מ ולא לתת אותו לעובדים.בהמ"ש – קיבל את הטענה של ב"מ המיעוט וקבע שאכן נושאי המשרה לא היו רשאים להעביר את הכסף לעובדים. 

המחוקק האנגלי תיקם בשנת 1980 את החוק והוסיף הוראה לפיה, הדירקטורים בחברה חייבים לקחת בחשבון את טובתם של ב"מ ושל העובדים. החוק האנגלי הוסיף הוראה שגם כשהחברה נמצאת במצב של חיסול קיום, מותר לקחת בחשבון את העובדים ולתת להם טובת הנאה. 

בפסיקה האמריקאית – עוד לפני החוק, הפסיקה ביטאה את הגישה הקלאסית: פס"ד דודג' – פורד הכריז על מדיניותו שהחברה לא תחלק את עיקר הרווחים שלה בדיבידנד ותשקיע את עיקר הכספים בחברה כדי שתוכל להעסיק עוד עובדים ולהוזיל את מחירי המכוניות. דודג' היה ב"מ מיעוט בפורד. למה הנרי פורד מכריז הכרזה כאמור? יש לו אינטרס להוזיל את מחיר המכוניות שלו ולמכור יותר מכוניות על חשבון השוק של דודג', ולמעשה הודיע לב"מ מיעוט שהם לא ייהנו מרווחיות החברה – כי לא חולק דיבידנד. זהו רמז עבורם להיפטר מהמניות, אבל מי יקנה מהם מניות כאמור? הוא היה רוצה שהם ימכרו את המניות לו. בעלי השליטה בחברה לא ייפגעו מהחלטה כאמור, בגלל המשכורת הנכבדה שפורד מושך. החלטה כאמור, יתכן שהיא מוצאת עיגון גם משיקולי מס.

דודג' שהיה ב"מ מיעוט תקף את ההחלטה של פורד וטען שיש בכך הפרת חובה מצדו כלפי החברה, כיוון שחובתו היא לפעול בצורה שתמקסם את הרווח של ב"מ ולא לדאוג לעובדים, או לציבור הרחב. ביהמ"ש – קיבל את הטענה. השתמשו בטיעונים משפטיים כשהמשחק מאחורנית היה שונה: המטרה של דודג' הייתה למנוע מחברת פורד להוציא לשוק מכוניות זולות שתתחרינה במכוניות שלו. זה עדיין לא אומר שפורד חייב לחלק דיבידנד – הדבר תלוי בתקנון. 

אילו הנרי פורד היה מלביש את ההחלטה בצורה של מבצע של הוזלת מחירי המכוניות – לא הייתה מתעוררת הבעיה.

גישה זו נדחתה בארה"ב בפסיקה מאוחרת יותר, הפסיקה גיבשה את העמדה, לפיה יש מקום להתחשב גם בטובת העובדים, הנושים והציבור הרחב. הגישה הזו, מה משמעותה?

העובדים – מדוע לפי הגישה החדשה צריך לקחת אותם בחשבון? העובדים הפן המשלים של ההון הכספי שנתנו ב"מ. העובדים = הון אנושי, האחד זקוק לשני ולכן יש הרבה השלכות לגישה זו, גם בשאלה של מבנה דירקטוריון: יש מדינות שבהם הוא מורכב גם מנציגים של עובדים.

מה לגבי הנושים? מדוע הם גורם שיש מקום להתחשב בו? הנושים מביאים כסף לחברה כמימון חיצוני, גם הם לוקחים על עצמם סיכון.

מה ביחס לציבור הרחב, מה ההצדקה לומר שבניהול ענייני החברה יש לקחת בחשבון את טובת הציבור הרחב? 

בחברות כיום – חברות גדולות מאוד, ברור שיש צורך לאפשר להתחשב גם בטובת הציבור, כי לחברה יש השפעה גדולה על מה שקורה בציבור. נכון גם לומר שהציבור הוא המאפשר את השגשוג של החברה ולכן החברה צריכה להתחשב גם בו.

אריאל פרוקצ'ה – במאמרו מונה מס' שיקולים, מדוע אין להתחשב בציבור הרחב:

אם החברה היא זו שתחליט, מי בה מחליט? נושאי המשרה יחליטו איך להשתמש בכספי החברה, ותכן שההחלטות לא עומדות בסדר העדיפויות הלאומי.

יש סכנה שנושאי המשרה יחליטו להשתמש בכספי החברה למטרות שיקדמו אותם אישית. הדבר יחייב פיקוח של ב"מ, הדבר גורר עלות כספית.

מסקנה: לא יעיל ולא ראוי לאפשר לנושא משרה בחברה לשקול שיקולים של טובת הציבור הרחב.

הנושא עמד לוויכוח בין שני מלומדים:

ברל – נושאי המשרה צריכים לקחת בחשבון את טובת ב"מ.

דוד – צריך לקחת בחשבון גם את טובת הציבור בכללותו.

בשנת 1968, ברל כתב במאמר שפירסם שהוא מקבל את דברי דוד בהקשר זה.

הפסיקה האמריקנית סטתה מפסה"ד של דודג', וקבעה שאכן יש מקום לקחת בחשבון לא רק את טובת ב"מ, אלא גם את טובת העובדים, הנושים והציבור הרחב. הגישה הזו מצאה ביטוי בארה"ב בהוראות בטטוטוריות: הו"ח אומרת במפורש שמותר לנושאי המשרה בחברה לקחת בחשבון בנוסף לטות ב"מ, גם את טובתם של האחרים.

הניסוח הוא של רשות ולא של חובה: ניתן.

רק במדינה אחת  (קונטיקט) זה מנוסח בצורת חובה, וגם שם זה מותנה בכל מיני תנאים.

גם בחוק האנגלי, הניסוח הוא בצורת חיוב, החוק קובע במפורש שאין לעובדים זכות תביעה נ' הדירקטורין עקב כך. כלומר, החובה של הדירקטורים היא כלפי החברה ואין הדבר מקנה זכות תביעה לעובדים.

גם בארה"ב בחלק מהמדינות נקבע הוראה מפורשת, למשל בנ"י, שאין בכך כדי ליצור חוזה של הדירקטורים כלפי הקהלים האלה.

יש גישה לפיה העובד מסתכן יותר מהנושים וב"מ, שכן אלה מחלקים את השקעות שלהם בעוד שהעובד משקיע את כל ההון האנושי שלו בחברה. 

הפסיקה הישראלית שקדמה לח"ח, לא התייחסה בכלל לנושא של חובות נושאי משרה. ההתייחסות הראשונה הופיעה בתיקון מס' 4 לפק' החברות – וגם שם החובה הייתה לפעול בתו"ל לטובת החברה. יש 2 אמרות אגב של שמגר בפסיקה:

פנידר נ' קסטרו: דומה שהמגמה המודרנית היא כי על החברה ועל המנהלים הפועלים עבורה, היא לקחת בחשבון גם את טובתם של עובדי החברה, צרכניה והציבור הרחב בכללותו. אמרת אגב זו חוזרת בפס"ד נוסף: א.צ ברנוביץ להשכרת נכסים בע"מ.

הלשון של הנשיא שמגר היא של חובה: צריכים לקחת בחשבון.

ציפורה כהן – אין להסיק מסקנות מרחיקות לכת מהלשון, כי מדובר באמרות אגב, והנשיא שנגר לא נכנס לדון בסוגיה ולכן אין לייחס חשיבות ללשון שבה נקט שמגר.

הפסיקה במדינות הקומון לאו – הכירה כך שכאשר החברה נמצאת במצב של קרוב לחדלות פירעון, חייבים נושאי המשרה לקחת בחשבון את הנושים: מדוע? ב"מ, הם בעלי האינטרס השיורי במובן זה שהם נושאים בעיקר הסיכון והנהנים בעיקר הסיכוי. אך במצב של חדלות פירעון – היחידים שעלולים להפסיד הם הנושים. לכן, הגישה בפסיקה אמרה שכאשר החברה מתקרבת למצב של חדלות פירעון יש לקחת בחשבון את האינטרסים של הנושים.

כשהחברה אינה במצב של חדלות פירעון, אין הנושה יכול לתבוע את נושא המשרה על כך שלא שקל את טובתו.

במצב של חדלות פרעון, והחברה במצב של פירוק – הדין מקנה זכות תביעה אישית לכל נושה כלפי כל נושא משרה בחברה – ס' 373 – 374 לח"ח. במצב שבו החברה אינה קרובה לחדלות פירעון רק החברה רשאית לתבוע נושא משרה שלה.

הפסיקה בארה"ב גם הכירה בכך שאם החברה מכירה למצב של קרוב לחדלות פירעון, נושאי המשרה צריכים לקחת בחשבון את הנושים: פס"ד של קרדיט ליאוני (חברת ביטוח), אמר ביהמ"ש שכאשר החברה נמצאת בקרבת מקום  (מונח עמום) לחדלות פירעון, כשמי שעלול להיות המפסיד הוא הנושים – לא ניתן להתעלם מן האינטרסים שלהם.

הפסיקה שלנו בהקשר זה לא ממש דנה ישירות בנושא, אולם לדעתה של פרופ' כהן, היא תהיה דומה מאוד לכל מדינות הקומון לאו וארה"ב. במיוחד לאור ס' 11 של החוק.

ס' 11 לח"ח –  

זהו ס' מיוחד שלא מצוי בחקיקה הזרה. הס' האנגלי מדבר על החובות של דירקטורים ולא מדבר על תכלית החברה, החוקים האמריקניים מדברים בשאלה של מה הם השיקולים שדירקטורין בחברה רשאים לקחת בחשבון, בעוד שס'11 הוא הוראה כללית שלא מופנית לגורם מסוים.

תכלית החברה היא לפעול ע"פ שיקולים עסקיים להשאת רווחיה...

בעיה קשה קיימת עם פרשנות הס':

שיקולים עסקיים: המחוקק רצה למנוע אפשרות שלא ייקחו בחשבון שיקולים עסקיים.

ניתן להביא בחשבון במסגרת שיקולים אלה: מה זה "שיקולים אלה"? לכאורה הכוונה היא לחזרה לשיקולים עסקיים להשאת רווחי החברה. האם פירוש הדבר שאנו רשאים לקחת בחשבון את הקהילות המוזכרות רק כאשר הדבר משיא את רווחי החברה? נוצר מצב אבסורד: אם כך הדבר, אזי איפה החידוש? גם לפי הגישה הקלאסית, גם אם הדבר קידם את טובת העובדים והציבור אך זה גם משיא את רווחי החברה, מותר לעשות כן. אם נפרש את הס' שאומר שיקולים עסקיים להשאת רווחיה, אזי אין בס' כל חידוש.

לדעת כהן יש לאמץ פרשנות אחרת, לפיה מותר לקחת בחשבון את הקהילות הללו גם כאשר אין הדבר מקדם את רווחיות החברה. היא גורסת שיש לקרוא: "שיקולים אלה" כשיקולים עסקיים בנפרד מהמלים של "השאת רווחים". ההיסטוריה החקיקתית של הס' מראה שבהצ"ח היה כתוב שתכלית החברה היא לפעול ע"פ שיקולים עסקיים והמילים: "לפעול להשאת רווחיה" – לא הופיעו. כלומר, היה רשום מפורשות שיש לשקול שיקולים עסקיים וניתן לקחת במסגרת שיקולים אלה גם את האינטרסים של הקהילות המפורטות.

בין השלב של הצ"ח  לחוק הוסיפי את המלים להשאת רווחיה ולכן נוצרה הפרובלמה הזו.  

למשל – נושאי המשרה בחברה חושבים שיהיה לטובת הציבור שנבנה בגליל ובגלל אפשרויות השוק, הבנייה עולה יותר כסף. אם החברה בונה בגליל היא תרוויח פחות לעומת מצב שבו הייתה בונה בגוש דן.

אם נאמר שמותר לקחת בחשבון רק את השאת הרווחים, אזי יש לבנות בגוש דן.

אם נאמר שמותר לקחת את טובת הציבור במסגרת השיקולים, נאמר שמותר להם לבנות בגליל. 

תאריך: 18/11/02

הרצאה מס' 10  –
דוגמא 2 – חברת תרופות קיבלה אישור למכור תרופה, כשמדעני החברה מודעים לכך שלא נבדקו כל העלויות לטווח הארוך. ב"מ עשויים להיות מעונינים לשווק את המוצר כעת, אולם הצעד הנכון הוא לוודא מה הן העלויות לטווח הארוך. ציפורה כהן – לא יתכן שיינתן אישור לשווק תרופה כשיתכן שהתרופה בטווח הארוך גורמת לנזק. כל תרופה גם לאחר כל הבדיקות עלולה לגרום לנזק, האם נאמר: לא נשווק כלל תרופות כי יתכן שעוד 20 שנה עלול להתברר שהתרופה גורמת לנזק? לא, עושים את הבדיקות הסבירות. לכן, אם יודעים כבר בשלב הזה שהתרופה עשויה לסכן אותנו, היא לא תצא לשוק.

אם יודעים כבר היום שהתרופה עלולה לגרום נזק בעתיד, גם טובתם של ב"מ היא שלא נשווק את התרופה, למה? ב"מ היפותטי – האם טובתו שעוד כמה שנים תוגשנה תביעות נגד החברה בסך מיליוני ₪ וכל החברה תיפול? הדוגמא של פרופ' שטרן היא שאנו מדברים על ב"מ קיימים, אך בקומון לאו – מדברים לא על ב"מ קיים אלא על ב"מ היפותטי.

דוגמא 3 – העברת שליטה בחברה – לפי פרופ' שטרן  - ב"מ עשויים להיות מעונינים בהעברת שליטה שלא תהא טובה לחברה – גם ע"פ הפרשנות הרגילה אנו נאמר שאסור במקרה כזה להעביר את השליטה, ללא מבחן השאת הרווחים – כי ע"פ הדין הקיים יש חובה על נושא המשרה לפעול בתו"ל, ויש חובה על בעל השליטה לפעול בהגינות ואסור להם להעביר את השליטה למי שעלול לגרום נזק. כהן – כל הדוגמאות יוצאות מהנחה שטובת ב"מ, הם ב"מ קיימים כשהמבחן הנכון הוא ב"מ היפותטי, ב"מ שלא שייך לרוב או למיעוט, אלא שהיה מצטרף היום לחברה והיינו שואלים אותו: היה בעד או נגד ההחלטה?

בעיה נוספת בפרשנות של שטרן: ב"מ כלל לא מוזכרים בס'.

לדעת ציפורה כהן – ב"מ מצויים ברישא של הס' – דרך השאת רווחי החברה – ואת השאת רווחי החברה בודקים באמצעות ב"מ היפותטי. לפי שטרן, האלמנט היחיד הוא רווחי החברה, וכלל לא צריך להסתכל על ב"מ, כי זה מובן מאליו. צפורה כהן - זו לא הגישה של ניסוח החוק, חוק החברות הוא קודפיקטורי ולא לוקח את הדברים כמובן מאליו, ואם נאמר שצריך אך ורק לבדוק את רווחי החברה, אזי היה מקום להזכיר גם את ב"מ בהמשך הס'. גישתו של שטרן – יש בה סתירה פנימית: מחד, הוא אומר שאין להתחשב בב"מ, אלא רק ברווחי החברה ומאידך הוא אומר שב"מ – יש להתייחס אליהם כמובן מאליו כמצויים בס'. 

אם ההחלטה נותנת משהו לכיס של ב"מ ספציפי דווקא, הרי שבכך אנו חוטאים כלפי הנושים. גם בנושים, אנו לוקחים את הנושים כגוף ולא את הנושה הספציפי, המבחן צריך להיות אובייקטיבי. 

גישה שונה המוצעת ע"י פרופ' גושן לפרשנות ס' 11 – ניתן להביא בחשבון את עניינם של אותן קבוצות המנויות בהמשך הס' רק כאשר עניינם עולה בקנה אחד עם השאת רווחי החברה. קרי, הס'  - אין בו שום חידוש לעומת הדין הקודם. מדוע הוא מעדיף את הפרשנות הזאת? זה יוביל אותנו לתוצאה  היעילה. ב"מ שהם בעלי התביעה השיורית בחברה, הם המנהלים היעילים ביותר של ענייני החברה, להם יש את התמריץ למקסם את רווחי החברה. ב"מ – יש להם תמרץ למקסם את רווחי החברה ולכן המבחן הוא רק כלפי ב"מ, וניתן לקחת בחשבון את הקהלים האחרים רק אם זה עולה בקנה אחד. 

עובדים: ב"מ יכולים לגוון את ההשקעות וע"י כך להקטין את הסיכון, לעומת העובדים – החברה היא מקום העבודה שלהם וכל הסיכון שלהם פה. 

נושים: מבחינת יכולת הסיכון, בעלי המניות, מעמדם דומה לנושים הנותנים אשראי לחברה, אך יש כלפיהם הומוגניות באינטרסים שלהם. הנושים מסווגים לקבוצות: מובטחים, רגילים וכו'. לחלקם אין בטוחות בכלל.

קרי, ס' 11 לא נותן שום חידוש, כיוון כשהוא אומר שניתן לקחת בחשבון את טובת הקהילות זה רק כשזה מקדם את רווחי החברה. מה הועילו חכמים בתקנתם? אם זהו המבחן היחיד בכלל ניתן להתעלם מכל האספקטים.

בעיה נוספת העולם מן הס' – הס' אומר: "ניתן" – איך צריך לפרש את המילה "ניתן"? לפי פרופ' כהן - כרשות. לפי שטרן: "חובה". בהתחלה רצו לנקוט במונח "רשאי". יש מקרים שבהם הפסיקה פירשה את המונח רשאי = מוסמך =  חייב. כדי להימנע מהאפשרות שגם במקרה זה יאמרו שרשאי = חייב, משרד המשפטים ניסח את הס' כך שכתבו "ניתן" – לא ניתן להעלות על הדעת שהמילה תפורש אחרת מאשר רשות, והדבר תואם את הגישה בחקיקה האמריקנית. גושן – מתן אפשרות לנושא המשרה לקחת בחשבון שיקולים נוספים על אלה של טובת בעלי המניות, שוללת את האפשרות לאכוף את חובת האמונים המוטלת על נושא המשרה. מדוע? אם נרשה לנושא המשרה לקחת בחשבון את השיקולים של טובת העובדים, הנושים והציבור, גם בסיטואציות שזה לא ממקסם את רווחי החברה, זה ישמש פתח לקבלת החלטות שאין בהן מיקסום רווחי החברה. אם נושאי המשרה יפעלו בצורה שלא מקדמת את רווחי החברה, הם יתרצו זאת בכך שפעלו לטובת העובדים וכך יברחו בתפקידים לקדם את עסקי החברה. איך זה מסתדר עם החקיקה האמריקנית המאפשרת זאת?. אין ללמוד לדעת גושן מהחקיקה האמריקנית לדין הישראלי, שכן היא מנועה מהתחרות בין המדינות למשוך התאגדות חברות אליהן: תוצאותיה של התחרות בין המדינות בנושא מניעת השתלטויות אינן מודל ראוי לחיקוי במדינה שבה לא מתקיימת תחרות. יש לעצב את תכלית החברה לאור שיקולי יעילות ושקיפות המורים כי תכלית החברה היא להשיא את רווחיה.

ציפורה כהן – לא מקבלת גישה זו – גם אם מבחינה היסטורית החוקים האמריקניים, הללו נבעו ממלחמת השתלטויות, החוקים אינם מצומצמים לקטגוריה של מניעת השתלטות בחברה. הס' מנוסחים בצורה רחבה וקובעים בצורה כללית שמותר לנושאי המשרה בחברה לקחת בחשבון את השיקולים של טובתם של עובדים, נושים והציבור ולכן אין לומר שמה שקיים בארה"ב לא טוב אצלנו.  קרי, לפי גישתו של גושן – אין לנו חידוש בחוק. 

ציפורה כהן לא רואה את אלמנט התרומה כפוגע בחברות. נכון שבעבר עלתה השאלה איך מותר לה לתת תרומה לקהילה, אם עליה לפעול לטובת קידום רווחי החברה? חברה התורמת לקהילה תורמת למוניטין שלה. 

פרופ' שטרן – מפרש את המונח "ניתן" במשמעות של "חייב" – לא מדובר ברשות. כהן חולקת על גישתו ממס' סיבות:

· לשון החוק – לא ניתן לשונית, לומר שניתן = חובה.

כלל בסיסי בפרשנות: חוק צריך קודם כל להתפרש לפי לשונו ובנוסף לפי מטרתו התחיקתית. איך מסביר שטרן את עמדתו? הלשון המרשה מלמדת כי ההתחשבות בפועל באינטרסים של שאר הקהלים אנה הכרחית ובלתי מותנית, אלא תלוית עובדות: יש חובה להביא בחשבון אולם לא בהכרח להתחשב בפועל. על החברה מוטלת חובה לשקול תמיד את השפעת פעולותיה על כל הקהלים. אולם, הס' אינה קובע חובת התחשבות בפועל. 

· הסבר נוסף של פרופ' שטרן, למה מדובר ב"חייב" ולא "ניתן": ההוראה היא לביהמ"ש – כיוון שביהמ"ש לאחר מעשה, חובה עליו לקחת זאת בחשבון, ממילא מקבלי ההחלטות ייקחו את השיקולים בחשבון. קרי, בגלל שבביקורת השיפוטית ביהמ"ש חייב לקחת בחשבון את האינטרסים של הקהלים האחרים, הרי שגם מקבלי ההחלטות חייבים לקחת בחשבון את האינטרסים שלהם.

· ציפורה כהן: בעלי המניות כלל לא מאוזכרים, מה שמחזק את העובדה שהס' לא קובע את הרשימה של מה שחייבים לקחת בחשבון. הס' מחייב לקחת בחשבון את הנושים, העובדים והציבור ולא את בעלי המניות. איך יתכן אם בעלי המניות הם העיקר? פרופ' שטרן: ב"מ לא מוזכרים כי זה ברור מאליו. 

· אם המבחן היחיד הוא של רווחי החברה, אזי מה ההגיון לומר שחובה לבדוק את האינטרסים של הקהלים האחרים? הרי בכל מקרה לפי שטרן הדבר היחיד שקובע הוא אם ההחלטה מקדמת את רווחי החברה כאשיות משפטית עצמאית? למה בכלל אני צריך להסתכל על הקהלים האחרים?
· האם מבחינה מעשית ניתן להשתמש במבחן המטיל חובה להתחשבות בגורמים השונים? האם מבחינה מעשית ניתן לפרש את המונח ניתן כחייב? דוגמא: מפעל עלית בר"ג – האם נעביר את המפעל לעיירת פיתוח? בקרקע ברמת גן היא יקרה, ניתן למכור אותה למגורים ולהרוויח הרבה כסף. כמו כן, המיסוי בעיירת פיתוח הוא נמוך יותר. אנו יוצאים מהנחה שאין בעיה מבחינת מיומנות של עובדים: המפעל יכול להשיג את עובדיו בעיירת הפיתוח. אם אנחנו נבדוק מה רוצים העובדים, הרי שהם רוצים להישאר בר"ג ולא נוח להם לגור בעיירת פיתוח. מה טוב לב"מ? שיעברו. אם נפרש את המונח ניתן כרשאי, הרי שלפי פרשנות כהן אם הדירקטוריון בחברה החליט שכיוון שהעובדים שירתו את המפעל בנאמנות 30 שנה, הם לא מעבירים את המפעל למרות הרווחים הגדולים, אזי לא ניתן להגיש נגדם תביעה בגין הפרת חובת האמונים. אולם, הוא יכול באותה מידה להחליט על העברת המפעל והעובדים לא יוכלו לבוא בטענות על כך. לפי הגישה ניתן = חייב, הרי שמה מחליט הדירקטוריון? האינטרסים מתנגשים ולא ניתן לאזן ביניהם. עובדים רוצים להישאר במרכז וב"מ רוצים כסף. לפי שטרן אנו נבדוק מה ממקסם את רווחי החברה, ואם ההתחשבות בקהלם מסוימים לא מקדמת את רווחי החברה, אין להתחשב בהם. קרי, יש דבר והיפוכו לאור המבחן היחיד שהוא דוגל בו – כי אין משמעות להתחשבות אם הנקודה המכרעת הוא מקסום רווחי החברה. בסיטואציה כאמור לפי שטרן צריך יהיה להעביר את המפעל. בעוד שלפי כהן, ניתן להשאיר את המפעל בר"ג. לפי גושן: ניתן לקחת בחשבון, אך המבחן הוא השאת רווחי החברה: התוצאה המעשית תהיה למעשה התעלמות מהעובדים, כי גם לפי דעתו ההכרעה תיפול לפי רווחי החברה. לפי כהן יש משמעות להמשך ס' 11 רק אם אנו מפרשים אותו כפי שהוא פורש בחקיקה האמריקנית: העדפת האינטרסים של הקהלים האחרים אפילו על חשבון השאת רווחי החברה. כמובן שעדיין קיימת חובת זהירות ועל נושאי המשרה לפעול בסבירות. אם יש לחברה יתרון שאפשר לחיות אתו והעובדים רוצים להישאר פה, הרי שזה אפשרי, אם ההישארות בר"ג תעלה בנזק של ממש לחברה – אזי זהו הגבול ועל המפעל לעזוב. 
שיקולים עסקיים: אם הגעתי להחלטה לאחר שלקחתי בחשבון את הגורמים השונים, אפילו שיקול כמו חשוב למ"י לבנות בגליל הוא בבחינת עסקי. קרי, שיקול עסקי הוא שיקול רציונאלי. 

אם הדירקטורים יחליטו, התקנון מרשה להם לתת תרומה סבירה. אין זה משנה אם המוסמך לתת את התרומה עשה זאת לאחר התגלות בחלום. 

דוגמא להמחשת הפרובלמטיקה לגישה המחייבת התחשבות באינטרסים של הקהילות השונות: לשטרן הייתה בעיה עם ניסוח הס', אך כיום יש זרם חדש בספרות האמריקנית המציע להטיל חובה להתחשב בקהלים השונים. הזרם נובע ממקומן של הקהילות בחברה המודרנית: הנושים נותנים כסף, העובדים נותנים הון אנושי והציבור מאפשר לחברה לחיות, ולכן צריך לקחת בחשבון את כל האלמנטים. להבדיל מהמלומדים הנוקטים בגישה זו, הם מציגים את הגישה הזו כדין הראוי: אנו צריכים שדיני החברות יהיו כאלה המחייבים לקחת אינטרסים של כל הקבוצות ולעשות איזון. קרי, הם גורסים שהדין הקובע רשות צריך להשתנות. כהן – הבעיה עם הגישה הזו, היא אמיתית: אך אתה עושה איזון כשאתה חייב? כשמותר לך אתה יכול לעשות את האיזון שנראה לך ראוי. כשהחוק אומר שאתה חייב לעשות את האיזון יש בעיה לשקלל את הדברים: דוגמא של שופט אמריקני בפס"ד של קרדיט ליאוני – במדינת דלאוור – ביהמ"ש קבע שכשהחברה נמצאת בקירוב לחדלות פירעון, צריך לקחת בחשבון את האינטרסים של הנושים – זו הגישה המקובלת היום, גם אצלנו. השופט אלן מביא בהערת שוליים, את הדוגמא הבאה: חברה סולבנטית, חברה שיש לה כושר פירעון, יש לה נכס אחד: פס"ד בסך 51 מילון דולר נגד חייב סולבנטי. פסה"ד בערעור ולכן הוא עשוי להשתנות. החובות היחידים של החברה הם בעלי אגרות חוב בסך 12 מליון דולר. נניח שהסיכויים של הערעור הם:

25% סיכוי שפסה"ד יאושר, ואז החברה תקבל 51 מיליון דולר. הערך הצפוי לחברה הוא 25% כפול 51, 12.75 מליון דולר. 

70% יש סיכוי לשינוי ואז החברה תקבל רק 4 מליון דולר. הערך הצפוי הוא 2.8 מליון דולר. 

ו – 5% סיכוי שפסה"ד יתהפך והחברה תקבל 0 מליון דולר והערך הצפוי הוא 0. החיבור הכולל מביא למסקנה שהערך הצפוי הוא 15.55 מליון דולר. 

מבחינת בעלי המניות 15.55 – 12  - 3.55 מליון דולר = הערך הצפוי. 

יש הצעת פשרה העומדת על 12.5 מליון דולר. על פי איזה סטנדרט הדירקטוריון צריך להחליט אם לקבל את ההצעה? הנושים יהיו בעד ההצעה, לא כדאי להם לקחת סיכון של 75% שהחברה תקבל פחות. 

מבחינת ב"מ, אין לקבל את ההצעה כי לא ייצא להם כלום, רק חצי מיליון ואם הם לא יתפשרו הסיכוי שלהם הוא יותר גדול: 25% סיכוי שיקבלו 51 מליון דולר, ואז הם יישארו עם 39 מליון דולר. 

לכן, לפי השופט אלן – ב"מ היו דוחים הצעה כאמור. אם אנו לוקחים בחשבון את מכלול האינטרסים של הקהלים שהחברה מייצגת, הר שצריך לקחת כל פשרה אם היא גבוהה מ – 15.55 מליון דולר, כי זה הערך הצפוי מפסה"ד.

איפה הבעיה? איך מעריכים מה הסיכוי שפסה"ד יישאר, יידחה או ישתנה? הכל שרירותי, האם אנו באמת מסוגלים לעשות הערכה כאמור? אם היינו משנים את האחוזים, גם ההחלטה הייתה משתנה. האם עו"ד יכול לצפות את תוצאת התיק שהוא מנהל? לא. בוודאי שכשיש פס"ד בערכאה ראשונה, לא ממש ניתן לדעת מה יקרה בערעור. 

המבחן על הנייר סובל הכל.

תאריך: 19/11/02

הרצאה מס' 11 –
הטעות הבסיסית של שטרן: הוא רואה את המצב הקיים, כאילו המבחן לבדיקת החברה הוא מבחן ב"מ הקיים בחברה, בעוד שהמבחן המשפטי הוא בדיקת ב"מ היפותטי. הדין היה אחרת לטעמו אילו המשפט היה מאמץ את כלל בעלי המניות לטווח הסופי. לדעת כהן – כלל בעלי המניות הסופיים הוא בעל המניות ההיפותטי. המצב המשפטי הנכון מבחינת המצוי הוא של ב"מ היפותטי, ולכן אותן בעיות ששטרן מעלה אינן קיימות.

המסקנה הסופית של פרופ' שטרן לגבי ההשלכות לגישתו על דיני החברות: איך נפרש את המונח "טובת החברה", בעקבות הגשה בה הוא תומך יש שוני בין הדינים שהיו קיימים לפני החוק לבין המצב לאחריו. לדעת כהן השוני נובע מהתפיסה הלא נכונה לגבי מהו הדין הקיים. הוא יוצא מנקודת הנחה שהדין מתייחס לבעלי המניות הקיימים. לאור דעתה של צפורה: המצב המשפטי הוא בדיקת ב"מ היפותטי, ולכן ס' 11 לא משפיע על השאלה מהי טובת החברה. 

פרופ' שטרן: כתוצאה מס' 11 יש פתח לתביעה של עובדים ונושים שיוכלו לתבוע אכיפת נורמות שקבועות בחוק. דוגמא: הוא מביא את האפשרות שנושים שקופחו יוכלו לתבוע מכוח ס' הרמת המסך – ס' 6 לחוק. הוא מביא זאת כהשלכה של ס' 11. לדעת כהן, האפשרות של נושה לתבוע עקב קיפוח נובעת מס' 6 עצמו ואין לראות זאת כתוצאה הנובעת מס' 11.

דוגמא נוספת שהוא מביא: ערעור על החלטת הרשם לגבי מיזוג: החוק קובע מי יכול לערער על החלטת הרשם לגבי מיזוג: מי שרואה את עצמו נפגע יכול לערער: כהן לא רואה את האפשרות של נושים להגיש ערעור כתולדה של ס' 11, אלא שהחוק קובע שכל מי שנפגע – יכול לערער. נניח שס' 11 לא קיים, אז מה? בכל מקרה הנפגע יכול לערער. שטרן גורס שמאחר והכוח הוא בידי בעלי המניות, הרי שבכל מקרה המנהלים יפעלו בהתאם לטובתם. ואז נוצר מצב שס' 11 לא מושג בכלל. אולם, המצב היה כאמור גם לפני ס' 11 לחוק. הדין איננו מאפשר לנושא המשרה לפעול לטובת בעלי המניות הקיימים – לא לפני החוק ולא נוכח החוק ולכן בהקשר זה ס' 11 אינו משפיע. 

לדעת כהן - ס' 11 מבטא מדיניות כללית: אם נושאי המשרה לוקחים בחשבון את טובת הקהלים המוזכרים בס', אזי לא ניתן לתבוע אותם על כך. המצב האמור, היה קיים עוד בטרם ס' 11, באמרת אגב. 

פרופ' שטרן: החוק לא שינה את כלל המשטר והמבנה של החברה – סביר להניח לפיכך שחברות לא תתנהלנה בהתאם לתכלית החדשה. לדעת כהן – העובדה שהחוק בכללותו לא תואם את הפרשנות המוצעת ע"י שטרן, מהווה חיזוק לכך שזו לא הפרשנות הנכונה, כי הרי כלל בסיסי בפרשנות הוא שיש לפרש חוק ע"פ לשונו והתכלית החקיקתית, שנלמדת קודם כל ע"י עיון בחוק עצמו. מותר גם לפנות להיסטוריה החקיקתית, אך ראשית יש לפרש את החוק ע"פ תכליתו החקיקתית. העובדה שהו"ח לא מסתדרות עם הפרשנות המוצעת של פרופ' שטרן לס' 11 היא חיזוק לכך שהגישה שלו אינה נכונה. הגישה שלו בספרות האמריקנית מוצאת ביטוי ביחס למצב המשפטי הראוי: מי שדוגל בגישה זו צריך להכניס שינוי יסודי בכל הדינים של החברות. מי שגורס שמדובר בחובה, כמו שטרן, חייב להטיל אותה במקומות נוספים בחוק.

מכוח ס' 11 אנו נותנים תוכן להגדרה של טובת החברה, ולקיחה בחשבון של אינטרסים של הקהלים השונים המצוינים בס' מהווה חלק מטובת החברה. המבחן של ב"מ היפותטי נבחר בגלל צורך מעשי: הרבה החלטות לא שייכות לשאלה כמה כסף זה נותן לחברה, אלא שייכות ליחסי הכוחות בין ב"מ השונים. לא כל החלטה נוגעת לרווחיות החברה. למשל, חברה פרטית עם 3 ב"מ שלא רוצים שייכנס ב"מ נוסף. הם מכניסים ס' לפיו ב"מ שרוצה לפרוש חייב לעשות מעשה זה או אחר – האם החלטה כאמור נוגעת לרווחיות? אילו הקריטריון היחיד הוא רווחיות, הרי שהס' אינו רלוונטי. אולם, אם נשאל: ב"מ היפותטי שהיה רוצה להיכנס לחברה כאמור, היה מעוניין בס' כאמור או לא? חברה פרטית קטנה, הפועלת מתוך יחסי אמון לא היה מעוניין שייכנס על ב"מ ללא אישורו.

ב"מ הוא בעל האינטרס השיורי בחברה – אם העסקה, הפעולה או ההחלטה ממקסמים את רווחי החברה – הדבר פועל לטובתו.  לכן, נבחר המבחן הזה כי הוא פותר את בעיית מקסום הרווח והן את בעיית יחסי הכוחות. פרופ' גושן מתייחס לכך שב"מ הוא בעל האינטרס השיורי ולכן הוא הביטוי למקסום החברה. ב"מ היפותטי הוא המבחן היעיל. 

תקנון החברה:

התקנון היום הוא מסמך היסוד של החברה. פק' החברות דרשה שני מסמכים: תזכיר ותקנון. לפי הפקודה היו חייבים לרשום תזכיר ולא חייבו לרשום תקנון, חברה שלא רשמה תקנון – חל עליה תקנון לדוגמא שהיה בתוספת לפקודה.חברה פרטית הייתה חייבת לרשום תקנון, כי היא הייתה מוגדרת ככזו שהתקנון שלה מכיל הגבלות מסוימות. וכיוון שההגבלות היו חייבות להיות בתקנון, והתקנון לדוגמא נוסח כמתאים לחברה ציבורית, ממילא החברה הפרטית הייתה חייבת לרשום תקנון. המינימום שהייתה החברה הפרטית צריכה לכלול בתקנון הוא 3 ההגבלות ביחס לעניינים אחרים, חל התקנון לדוגמא, אלא אם כן החברה בצורה מפורשת קבעה שהיא מבטלת את התקנון לדוגמא. בסיטואציה כזו, כשיש חוסר בתקנון – לא ניתן להשלימו. כך זה ביחס לכל חברה וותיקה – חברה ששתקה ולא כתבה שהיא מבטלת את התקנון לדוגמא, ויש לה תקנון – באותם הקשרים שיש חוסר – חל התקנון לדוגמא.

חברה שהוקמה ע"פ חוק החברות – אין יותר תקנון לדוגמא, חוק החברות אינו קובע כזה – כל חברה כתנאי לרישומה חייבת לרשום תקנון. ס' 16 לחוק קובע את תוקף התקנון: תקנון תקף מעת ההתאגדות של החברה. 

על התקנון חותמים ב"מ הראשונים, והתקנון מציין מה מס' המניות שמוקצות לב"מ הראשונים, השמות ומספרי זהות של כל ב"מ – ס' 23 (א) לחוק .

ס' 23 (ב) לחוק דורש אימות ע"י עו"ד של הזהות החותמים על התקנון. זהו שינוי לעומת המצב הקודם – ע"פ הפק' האימות נעשה באמצעות חתימה על התזכיר בנוכחות עד ולא עו"ד דווקא. 

המהות המשפטית של התקנון:

ס' 17א לחוק – דין התקנון כדין חוזה בין החברה לבין ב"מ, ובינם לבין עצמם – הוראה זו חוזרת על המצב המשפטי שהיה קיים קודם לכן. הפק' קבעה שהתזכיר והתקנון הוא חוזה כאמור, אלא שהניסוח היה הפרובלמטי והניסוח גרם לכך שבאחד מפסה"ד של העליון, הש' כהן אמר: כיוון שכתוב "כאילו", אזי לא מדובר בחוזה אלא כאילו חוזה – פס"ד יחיד של השופט במקרה של הולנדר. אף פס"ד מאז לא קבע שלא מדובר בחוזה, הייתה בעיה אחרת ביחד לצדדים לחוזה.

הפסיקה לאחר פס"ד הולנדר חזרה על כך שמדובר בחוזה, וגם הפסיקה בכל מדינות הקומון לאו – קבעה שמדובר בחוזה, וכן בכל מדינות הקונטיננט – מסמך היסוד של החברה נחשב לחוזה. 

השאלה הקשה היא: מי הם הצדדים לחוזה? 

הרי, כתוב במפורש בס' מי הצדדים לחוזה: החברה, ב"מ – במישור שבין החברה לב"מ, ובמישור של ב"מ, בינם לבין עצמם. בכל הנוגע לחוק החברות יש בעיה: החוק אומר שהתקנון נכנס לתוקף עם הרישום, ברגע הרישום החברה קיימת. מדובר בחוזה נורמטיבי – המחייב מכוח נורמה של החוק גורמים שלא היו צד לכריתתו. התקנון נחתם ע"י בעלי המניות בחברה וברגע שהחברה נולדת הוא מחייב אותה אוטומטית. מה מחייב את החברה כצד לחוזה? ברגע שהיא נולדת אוטומטית זה חל עליה. 

ישנה בעייתיות: כאשר הס' אומר שזהו חוזה בין החברה לבעלי המניות ובין בעלי המניות לבין עצמם, עולה השאלה כיצד נפרש את הביטוי "בעלי מניות"? האם נאמר בעל מניות בכשירותו כבעל מניות, או שדי בכך שמדובר בבעל מניות ולא אכפת לי באיזו כשירות נקבעה החובה או הזכות שלו בתקנון. קדם לס' 17 הס' בפק' החברות (ס' 19 בפק' המקורית וס' 23 בנוסח החדש) שגם הוא קבע שהתזכיר והתקנון הם חוזה בין החברה לבין החברים ובינם לבין עצמם. הס' נקלט לפק' מס' מקביל בחוק האנגלי: הפסיקה האנגלית החל מראשית ימיה של החברה – נתנה לס' המקביל פרשנות צרה לפיה חוזה בין החברה לחברים ובינם לבין עצמם – בכשירות שלהם כב"מ. קר, אם יש חבר שהוא גם דירקטור בחברה והתקנה קובעת את השכר של הדירקטורים. ברור שהשכר הוא לא בכשירות בעל מניות. כיוון שהזכות היא בכשרות של דירקטור – זה לא חוזה בינו לבין החברה. זה חוזה רק בכל הנוגע לכשירות כבעל מניות. כך קבע ביהמ"ש האנגלי בפסה"ד המנחה של איקמן  - הוא דן בבוררות, האם ס' שקובע שכל סכסוך בין בעלי המניות לחברה יידון בבוררות. אם הסכסוך הוא בגין אי תשלום שכר לחבר – האם הוא חייב ללכת לבוררות? לא, זה לא נוגע לכשירות שלו כב"מ. פסיקה זו התקבלה במדינות קומון לאו אחרות וגם אצלנו בפס"ד מוניץ נ' אתגר. 

האם המגבלה הזו שהוכנסה בדרך פרשנות לפק' החברות או לחוקי החברות האנגליים ולמדינות הקומון לאו האחרות תיכנס גם לחוק? גם הפק' אימצה את הפרשנות לתוך הס'. המגבלה לפה: חברים – בכשירותם כחברים אומצה על דרך הפרשנות. האם היא תוסף גם בחוק החדש? החוק החדש לא נותן לנו מענה. 

מבחן לדעת אם מדובר בכשירות כבעל מניות או לא: האם הזכות או החובה משותפת לכולם? אם כן, אזי מדובר בכשירות כבעל מניות אם לא, אז לא. מבחן זה אינו טוב.

מבחן אחר הוצע ע"י פרופ' גאוור במאמר שכתב לגבי פס"ד ריפלד: חבר פרטית שהתקנון שלה קבע שכל חבר שרוצה למכור את המנות שלו יעביר אותן לדירקטורים שיקנו את המניות שלו באופן שווה ביניהם במחיר הוגן. האם זה מטיל חובה על הדירקטורים לקנות? ביהמ"ש פירש זאת כמטיל חובה. התעוררה השאלה: האם יכול בעל המניות שרוצה למכור את מניותיו לאכוף את הזכות הזו? נטענה הטענה שהחובה של הדירקטורים היא בכשירותם כדירקטורים ולא כב"מ. אכן ביהמ"ש קבע שהחבות שלהם היא כב"מ, כיוון שנקבע בתקנון של החברה שכל דירקטור חייב להיות ב"מ בחברה. התעוררה ביקורת ביחס למבחן שהחיל ביהמ"ש. גאוור הציע מבחן לבדיקת השאלה מתי זה בכשירות כב"מ, המבחן גורם לכך שאכן התוצאה של ריפלד תהיה תוצאה, אך בהנמקה משפטית אחרת: אנו נבדוק על פי התוצאה: כיצד החבות משפיעה? האם היא משפיעה על מעמדו כדירקטור בחברה או כבעל מניות? אם יש חובה לדירקטור לרכוש מניות, קרי התוצאה היא שיש יותר מניות בחברה, האם זה משפיע על מעמדם ותפקודם כדירקטורים? לא. התוצאה של החובה היא השפעה על מעמדם כבעלי מניות ולכן התוצאה של פסה"ד נכונה אך לא ההנמקה. המבחן יפה, אך בפועל הוא לא נקלט בפסיקה. פסה"ד של ביהמ"ש בשאלת הכשירות היה מוטעה: לא נכון לומר שכיוון שכל הדרקטורים חייבים להיות ב"מ אזי זה בכשירות כב"מ. ניתן לבחון זאת בכך שבד"כ כשהתקנון קובע שדירקטור חייב להיות ב"מ, התקנון גם קובע את פרק הזמן שבו צריך הדירטקור לרכוש את המניות (מניות הכשרה: מכשירות את הדירקטור לכהן כדירקטור). סיטואציה – התקנון קובע שאם בעל מניות רוצה למכור מניותיו, הדירקטורים חייבים לרכוש אותן וכן אדם שרוצה להיות דירקטור חייב לרכוש מניות תוך חודשיים. מה לגבי מצב שבו הדירקטור טרם רכש מניות ובעל מניות אחר רוצה למכור מניותיו? יכול להיות מצב שהוא דירקטור ולא בעל מניות כל עוד לא חלפו חודשיים. ברור שאם היה מדובר בשכר של דירקטורים אז לא היינו אומרים שזה בכשירות כב"מ. פס"ד לא נכון מבחינת ההנמקה, אך התוצאה שלו נכונה – במשפט האנגלי הכיר באפשרות לאכוף גם הוראות כאלה, למרות שלא נחשבו בכשירות כב"מ.

המבחן הנכון לדעת כהן – לבדוק את מהות הזכות או החובה שבה מדובר – האם מדובר בזכות או חבות הנוגעת למעמדם של בעלי המניות בחברה? דיבידנד, פירוק וכיו"ב. תיתכנה זכויות וחובות מעבר לכך: יש רלוונטיות לאופי של החברה – אופי החברה יכול להשפיע על הקביעה האם מדובר בזכות או בחבות בכשירות כב"מ. למשל התעוררה השאלה במס' מקרים בניו – זילנד לגבי חברות של משקי חלב – מבחינת יעילות כלכלית זה לא יעיל שכל אדם ידאג בעצמו לשיווק ולתוצרת של משק החלב שלו. מתאגדים כמה משקים, עושים חברה שעוסקת בייצור ובשיווק. התקנון של החברות הללו אומר שכל חבר, כל בעל מנית בחברה, צריך למכור את כל החלב שלו לחברה – החברה צריכה לקנות ממנו את החלב. היא מחלקת את הדיבידנד לפי הכמות שכל בעל מניות תרם לחברה. האם הזכות של החבר למכור מתוצרת החלב שלו לחברה, האם זה בכשירות כחבר? השאלה מתעוררת במקרים שבהם החברה אומרת שיש לה עודף תוצרת. האם יכול בעל מניות לומר שהחברה חייבת לקנות ממנו את החלב. ביהמ"ש קבע שמדובר בזכות בכשירות כב"מ – כי בשביל זה החברה נוצרה – לרכוש את החלב. לכן בחברה כאמור הזכות של בעל המניות שיקנו ממנו את החלב היא זכות שלו כבעל מניות. למה הדבר דומה? חברות בית – בשעתו הקימו המון חברות בית בבתים משותפים, בחברה יש 6 דיירים אבל הבית רשום על שם החברה וכל אחד מב"מ – יש לו זכות חזקה בדירה שלו. כל העניינים של ניהול הרכוש המשותף הם בכשירות כב"מ – כי הבסיס של החברה הוא להסדיר את העניינים שבין הדיירים. זה לא דומה לחברה שבין יתר הנכסים שלה יש לה גם בתים משותפים וגם מפעלים וכו'. 

קיימת אפשרות שביהמ"ש יפרש את ס' 17 באותה דרך שהוא פורש בגרסתו הקודמת בטרם החוק. אין לדעת מה יאמר ביהמ"ש. יש מדינות שקבעו שגם בכשירות כדירקטור הדבר ייחשב כחוזה. צריך להיות ערוכים גם לאפשרות שיאמרו : רק בכשירות כב"מ. ש להכיר את הדרכים שבאמצעותן עקפו את הדרישה של בכשירות רק בכ"מ. 

תאריך: 25/11/02

הרצאה מס' 12 –
הבעייתיות קיימת כיוון שלפני החוק, כאשר שלטה פק' החברות, ההלכה החד משמעית הייתה שמסמכי היסוד של החברה הם בבחינת חוזה בין בעלי המניות לחברה בכשירותם כבעלי מניות, כאשר לא היה לכך בסיס בלשון הפק'. אפשרות כאמור קיימת במידה שווה גם היום: התקנון הוא חוזה בין ב"מ בינם לבין עצמם ובינם לחברה בכשירותם כב"מ. מה דינן של הוראות שכלולות בתקנון שמתייחסות לזכויות ולחובות שאינן נוגעות לכשירות כב"מ? ניתן ללמוד ממה שהיה בעבר: מה נקבע בקומון לאו לגבי זכויות וחובות כאמור? למרות ההלכה החד משמעית, בכל זאת ניתן היה לעשות שימוש בהוראות שמתייחסות לכשירות אחרת ע"פ מספר בסיסים משפטיים. ה

יו מס' דרכים שבאמצעותן ניתן היה גם במשטר שאמר שמדובר בחוזה שחל רק על כשירות ב"מ

המקרים הקלאסיים שהתעוררו בפסיקה נגעו לזכויות של דירקטורים: האם כשהתקנון קובע שכל דירקטור הוא גם בעל מניות וגם זכאי לשכר מסוים, האם הוא יכול לתבוע את השכר המגיע לו? אם אנו אומרים שזה רק בכשירות כב"מ, אזי העובדה שהוא ב"מ אינה עוזרת לו בכשירותו כדירקטור. איך בכל זאת עקפו את ההלכה? הדרך הראשונה שהשתמשו בה הרבה בפסיקה היא כראיית התקנון כראייה לגבי המוסכם: אם אנו אומרים שהתקנון הוא לא חוזה בין הדירקטור לבין החברה, אבל התקנון מהווה ראיה לגבי מה שהוסכם בין הדירקטור לבין החברה, לגבי תנאי השירות שלו. הוא מסמך שמשמש הוכחה לגבי ההסכם. כאשר הדירקטור נכנס לשירותו בחברה, הוא קיבל על עצמו את השירות בחברה על סמך התנאים המוסכמים, שלפחות חלקם מוצא ביטוי בתקנון. בסיטואציה כזו, כשזה ראייה לגבי המוסכם: אומר הדירקטור: זו ראייה לגבי המוסכם בינינו. 

איפה הבעייתיות עם דרך פרשנות זו? מה קורה אם החברה משנה את התקנון? למשל, משנה את שכר הדירקטור, האם הדירקטור יכול לטעון שמדובר בהפרת חוזה? בפסיקה האנגלית נקבע שלא. כיוון שהתקנון ניתן לשינוי, והצדדים לקחו בחשבון שהזכויות של הדירקטור תהיינה כפי שהן משתנות מעת לעת בשינוי התקנון. דירקטור שרוצה להבטיח שהזכויות שלו לא ישתנו בהתאם לתקנון, היה צריך לערוך חוזה חיצוני. קרי, שינוי הזכות בדרך הזו – אין בה משום הפרת חוזה.

אפשר באותה מידה של היגיון שבה הלכה הפסקה האנגלית, לומר שנכון שהדירקטור נכנס לחברה בהתאם להוראות התקנון, אבל הוראות התקנון הן ראייה לגבי המוסכם איתו בלי התוספת שניתן לשנות. הוא קיבל את השירות בחברה, בהבנה שהוא מקבל שכר מסוים בחודש, ואם החברה מחליטה לשנות את השכר – היא בכך מפירה  את החוזה עמו. קרי, אין הבדל אם ההסכם מצא ביטוי בהסכם חיצוני כתוב או בתקנון, ולכן התקנון מבטא את ההסכם והשינוי מהווה הפרת חוזה. לדעת ציפורה כהן – הקלסיפיקציה הנכונה היא שאלת פרשנות החוזה: האם נכון לפרש את התקנון כחוזה בין הדירקטורים לחברה, לפי הפסיקה האנגלית? או שמא נכון יותר לומר שלא הייתה זו כוונת הצדדים שהחברה באופן חד צדדי תוכל לשנות את התקנון? אין הכרח שהפסיקה הישראלית תלך בדרך של הפסיקה האנגלית. בארץ השאלה לא נדונה, באוסטרליה, חלק מהשופטים הלכו בגישה האנגלית וחלק אמרו שלא. 

דרך זו לא פותרת את כל המקרים, היא פותרת את רובם. איזה סוג מקרים לא מוצא פתרון? כאשר יש הוראה כשיש לגביה דרישת כתב קונסטיטוטיבית. כי אם אנו אומרים שהתקנון הוא ראייה לגבי המוסכם, דהיינו לא הוא החוזה עצמו – אזי יש בעיה באותם מקרים בהם דרישת הכתב היא מהותית: מקרקעין, מתנה, בוררות. 

פס"ד איקמן – שקבע את המגבלה של בכשירות כבעל מניות – ביהמ"ש היה צריך להתמודד לכאורה עם פס"ד סותרים במשפט האנגלי: מחד, הו מקרים שאפשרו אכיפת תקנון ומאידך היו מקרים שלא אפשרות זאת. ביהמ"ש שאל מה מאפיין את המקרים שלא אפשרו אכיפה? ביהמ"ש עשה סדר בפסיקה קודמת. בפרשה זו דנו בס' בוררות: חוק הבוררות דורש שהסכם הבוררות יהיה בכתב. מה קורה כשיש בינינו סכסוך הנוגע לכשירות שלי כדירקטור ביחס לשכר, והתקנון קובע שכל סכסוך בין ב"מ לחברה יידון בבוררות. אותו אדם יתכן שהוא גם ב"מ בחברה, אך הסכסוך על השכר שייך לכשירות שלו כדירקטור. אם אנו אומרים שהתקנון הוא חוזה רק בכשירות כב"מ, אזי הסכסוך הנוגע למעמדו כדירקטור אינו נכנס לגדר הסכם הבוררות – וכך אכן נפסק. נניח שהוסיפו הוראה בתקנון לפיה דירקטורים בחברה זכאים יהיו לרכוש מקרקעין בחברה, האם זו זכות שניתנה לבעל מניות בכשירותו כבעל מניות? כשנקבע שזה רלוונטי לדירקטורים? לאור ס' 8 לחוק המקרקעין, אין התחיבות בכתב, לפי התיאוריה של הראייה למוסכם – איך נפתור את סוג המקרים הזה? חוזה לטובת צד ג' – ס' 34 לחוק החוזים חידש את האפשרות  לפיה לאדם שלישי יש את הזכות לתבוע לפי חוזה שהוא איננו צד לו, אם לפי הפירוש הנכון של החוזה ,כוונת הצדדים הייתה להקנות לו את הזכות בחוזה. האם אנו יכולים לומר שכוונת הצדדים היא לאפשר לדירקטור לתבוע ע"פ החוזה? ניתן לומר שכן – ואז יש את הדרך של חוזה לטובת אדם שלישי הפותרת את הבעיה לגבי מצבים בהם יש דרישת כתב קונסטיטוטיבית. המשפט האנגלי לא הכיר באפשרות זו עד לשנת 1999 – האם באנגליה ניתן היום ללכת בדרך זו לגבי מסמכי היסוד של החברה? לא, למה? כי החוק האנגלי מפורשות קבע חריג בחוק החוזי שהכניס את החוזה לטובת צד ג' – שזה לא יחול לגבי חוק שנוצר מכוח ס' 14 לחוק החברות – הס' מקביל לס' שלנו שקובע את האופי החוזי של מסמכי היסוד של החברה. למה? החריג הוסבר כך: האופי המיוחד של חוזים אלה, הופך אותם לבלתי מתאימים לאכיפה על ידי צד ג' – הם לא רוצים ליצור מהפכה בדיני החברות בדרך של שינוי חוק החוזים. לטעמה של כהן אין סיבה שלא להכניס את השינוי למסגרת חוק החברות. 

בישראל אין חריג כאמור ואין סיבה או מניעה שלא להחיל את ס' 34 לחוק החוזים על סיטואציות כאמור. 

מה לא פותרת הקונסטרוקציה הזו? חובות. לא מדובר בחוזה לטובת אדם שלישי כי זוהי חובה, והדרך הראשונה לא תתאים במידה ודרישת הכתב היא מהותית. במקרים אחרים, הבעיה מצאה את פתרונה. 

הדרך השלישית היא להכיר בכך שכל ב"מ זכאי לאכוף את הוראות התקנון – חוק החוזים (תרופות) מכיר בזכותו של כל צד לחוזה לאכוף את הוראות החוזה, ס' 38 לחוק החוזים (חלק כללי ) – אומר מפורשות שזכותו של צד ג' לתבוע ע"פ ס' 34 איננה גורעת מזכותו של הצד לחוזה לתבוע. לכן, בעל מניות יכול לתבוע את אכיפת הרואות התקנון גם כאשר מדובר בזכות לטובת אדם שלישי, כשבמקרה האדם השלישי זה הוא: הוא גם דירקטור שזכאי לשכר וגם בלע מניות אזי הוא תובע כבעל מניות שהחברה תשלם לדירקטור את השכר. במשפט האנגלי הו חילוקי דעות ביחס לשאלה: האם בעל מניות יכול לאכוף על החברה את שמירת התקנון? הפסיקה החדשה והספרות המשפטית כיום קובעות שגם באנגליה יש זכות כזו, בעוד שהפסיקה הישנה כללה דעות לכאן ולכאן.

בישראל, יש דיני חוזים אחרים וכיוון שהחוק אומר שהתקנון הוא חוזה, הרי שבהקשר זה לכל בעל מניות יש זכות לאכוף את חובות התקנון. איזה מגזר פותרת דרך זו? כל אותם מקרים שהתובע שרוצה לממש את הזכות, הוא גם בעל מניות. דירקטור שהוא לא בעל מניות – הדרך הזו לא עוזרת לא. הדרך הזו יכולה לעזור באופן מוגבל לדירקטור שהוא גם בעל מניות – רק במקרה של אכיפת הזכויות. אם הוא רוצה לתבוע פיצוי על הנזק שנגרם לו, כי לא שילמו לו זכר מספר חודשים – הדרך הזו לא עוזרת לו. ציפורה כהן - כמעט כל המקרים נכנסים פנימה לאחת משלושת הדרכם. המקרים שלא ייכנסו הם חריגים. לכן, אין הצדקה להלכה המכבידה לפיה: זה רק בכשירות כב"מ, ועדיף היה לבטלה בחוק החדש. כיום לא ניתן לדעת אם ההלכה בוטלה או לא בוטלה. היא הייתה שמחה לפרש את החוק החדש כנטול הלכה זו. 

ציפורה כהן דחתה מכל וכל את האפשרות שהתקנון מהווה חוזה אחיד – במשפט הצרפתי חוזה אחיד נקרא חוזה הצטרפות. התקנון הוא חוזה של הצטרפות: הוא נחתם בין צדדים מקורים ואח"כ מצטרפים לחוזה החברה מכוח החוק ובעלי מניות. זה הביא לדון בשאלה האם החוזה שבמהותו פתוח להצטרפות של צדדים נוספים הוא בבחינת חוזה אחיד? לא. שאלה זו עמדה לדיון בפס"ד קרן גמלאות – לדעת הרוב, המסקנה הייתה שתקנון של חברה יכול להיות חוזה אחיד ויש לכך משמעות מעשית: זה לא עניין של טרמינולוגיה בלבד. חוק החוזים האחידים מאפשר לבהמ"ש לשנות ולבטל סעיפים מקפחים – יש לו כוח דינמי להתערב, במקרים מקפחים. נהג אוטובוס אוסף את הכרטיסים באוטובוס, מוכר אותם ומכניס את הכספים לכיסו. ומכוח התקנון של אגד, שהיא אגודה שיתופית, ומכוח התקנון של קרן הגמלאות – שוללים ממנו את זכותו לקבל פיצויי פרישה, פנסיה וכו'. הוא פונה לביהמ"ש המחוזי כדי שזה יצהיר על בטלות ההוראות הללו – ביהמ"ש המחוזי נעתר לבקשה וקובע שמדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד. בביהמ"ש העליון יושבים בהרכב מרוחב – כל שבעת השופטים הסכימו שהתקנון הוא חוזה. חילוקי הדעות היו לגבי השאלה: האם מדובר בחוזה אחיד? ש' אנגלרד – דעת רוב – הגדרה פורמלית של חוזה אחיד מעלה קושי לראות בתקנון כחוזה אחיד, שכן בשלב ייסוד החברה, מתקיימים התנאים שכל הצדדים משתתפים בניסוח החוזה ואין ספק לעומת לקוח, אבל המצב משתנה לגבי חברים חדשים שמצטרפים מאוחר יותר – לגביהם ניתן להכיר שתנאי החוזה הקיימים משמשים נוסח של חוזה, שתנאיו נקבעו מראש בידי צד אחד, והתנאים הללו משמשים בסיס לחוזים רבים בין התאגיד לבין המצטרפים הנוספים. אם משנים את התקנון, אזי החוזה מתחדש עקב פעולתם המשותפת של בעלי המניות ולא ניתן לראות בכך בחוזה שנוסח בידי צד אחד. גישתו מכירה בפיצול לא רק בין המייסדים למצטרפים אלא בין החוזה המקורי ובין החוזה לאחר השינוי שלו. לכן, הוא אומר:  בסוגיה זו קיימים יסודות מהותיים שאינם מתאימים לתחולתו של חוק החוזים האחידים – בהתאם לכך הוא קובע שלגבי תאגיד מסחרי, אין לראות את רוכש המניות כצד לעסקה שהמסגרת שלה הוא יחס של ספק לקוח. בחברה מסחרית רגילה אין לראות את התקנון כחוזה אחיד. בעלי מניות בחברות כאלה – ההגנה עליהם נעשית ע"פ דני החברות וניירות ערך, אבל יש תאגידים שבגלל אופיים ניתן לומר שהיחס בין החברה לחברים בה דומה ליחס שבין ספק ללקוח: למשל, הוא מביא דוגמא של ספק מצרכם כמו ספרים או תקליטים או ספק שירותים כמו משרד שידוכין המארגן לקוחותיו בצורה של תאגיד: צריך לתת עדיפות למהות, לתפקיד הכלכלי שהחוזה ממלא ולהפעיל את הפיקוח השיפוטי על חוק החוזים האחידים: אגד – השופט ראה את המקרה כחוזה אחיד.

דעת המיעוט – הש' טירקל – מכיר בכך שמדובר בחוזה, אך לא חוזה אחיד, זה לא מתאים ללשון חוק החוזים האחידים ולא מתאים לתכלית. מה מאפיין חוזה אחיד? שני הצדדים נמצאים בעימות: לספק יש יתרון על פני הלקוח – זה לא קיים לגבי מתאגדים בחברה או תאגיד. השופט טירקל, למרות שהיה דעת מיעוט במשמעות המשפטית – הגיע לאותה תוצאה, על סמך ס' 30 לחוק החוזים: חוזה שתוכנו בלתי מוסרי/חוקי – בטל. הוא גורס שס' השולל מאדם את כל הזכויות שרכש, הוא ומשפחתו אחריו עקב עבירה שביצע בלי להתחשב במהות העבירה או חומרתה ובלי פרמטרים נוספים – נוגד את תקנת הציבור ולכן בטל. 

ש' חשין לא רואה נפקות להבחנה: מה זה חשוב אם אני הולך לפי דרך אחת או אחרת. זה לא נכון, כי יש נפקות מעשית: אפשרות ההתערבות של ביהמ"ש ע"פ חוק החוזים האחידים הרבה יותר רחבה, מאשר מכוח ס' 30 – ס' 30 לחוק מאפשר רק לבטל את הס' הספציפי, בעוד שחוק החוזים האחידים מאפשר ביטול ושינוי.

ציפורה כהן – ההלכה של פס"ד אגד, לפיה חוזה של תאגיד יכול להיות חוזה אחיד, יש בה פגיעה ביציבות ובוודאות. חוק החוזים האחידים מקנה יכולת רבה לביהמ"ש להתערב, ואין מקום להחיל חוק זה על תאגיד. הגישה הזו מאוד תואמת את רוח הפסיקה החדשה – אפרופים – ביהמ"ש עושה דרך פרשנות דבר חדש בין הצדדים – התערבות זו היא העומדת גם ביסוד פס"ד זה. יש לזכור שגם דעת הרוב אומרת שזה לא חל על חברות עסקיות – בכל המקרים בהם נתקלים ביום יום, גם לדעתו של אנגלרד זה לא מתאים. 

מדוע ההלכה לא נכונה? כדי להחליט אם מדובר בחוזה אחיד, יש לבדוק את התנאים לחוזה אחיד ע"פ החוק: צריך להיות חוזה, ודרישה זו מתקיימת לאור ס' 17 לחוק החברות, אך זהו רק תנאי ראשון.

מה לגבי התנאים האחרים של ההגדרה? תנאי החוזה צרכים להיקבע מראש ע"י צד אחד כדי לשמש לחוזים רבים: בתקנון דל חברה, אין חוזים רבים, יש חוזה אחד עם צדדים רבים, אך לו חוזים רבים. 

האם החוזה נעשה ע"י צד אחד? כשניתן פסה"ד היו חייבים להיות לפחות שני בעלי מניות, כך שכשהחוזה נכתב לראשונה היו לו שני צדדים וכשהחברה נכנסה לתוקף – החברה הצטרפה כצד לחוזה. 

במצב היום: צריך להיות בעל מניות אחד בחברה, אך כשהתקנון נכנס לתוקף, החברה היא צד לחוזה מרגע הרישום ויש שני צדדים.

מה מאפיין את החוזה האחיד שגורם לכך שהמחוקק מוכן להתערב בו יותר מהרגיל? מצב של חוסר ברירה: צד במצב עליון לעומת צד במצב נחות, שאין לו ברירה. מה קורה בחברה? יש מצב של חוסר ברירה? אתה חייב להצטרף לחברה מסוימת? נכנסת ואתה לא מרוצה – תביא לשינוי התקנון. 

מבחינת מטרת חוק החוזים האחידים – חוק החוזים האחידים הוא אחד החוקים הבודדים שש בו סעיף מטרה. המטרה היא: מטרתו להגן על לקוחות מפני תנאים מקפחים בחוזים אחידים. ציפורה כהן לא חושבת שהמונח לקוחות מתאים לתאר בעלי מניות בחברה. ניתן לפתור בעיות בחברה, גם ע"פ דיני החוזים הכלליים כפי שעשה השופט טירקל. מה גם שבחוק החברות יש דינים מיוחדים שפותרים את הבעיות: דיני החברות מקנים סעד למקרה של קיפוח: ס' 235 לפק' – ס' 191 לחוק החברות מקנים סעד למקרה של קיפוח ויכולים לשמש עזר לבעלי המניות, החוק מחייב כל בעל מנות לנהוג בדרך מקובלת ובתו"ל, ומטיל חובה על רוב בעלי המניות לנהוג בהגינות וכו'. לכן גם אין צורך ללכת בדרך זו.  

תוכן התקנון:
התקנון חייב להכיל מס' הוראות שקודם לכן היו חייבות להיות כלולות בתזכיר החברה: שם, מטרות, הון, מטרות והגבלת אחריות. כך קובע ס' 18 לחוק. בנוסף לכך התקנון יכול לכלול הוראות נוספות מכוח ס' 19 לחוק.
בהבדל מפק' החברות, חוק החברות לא כולל תקנון לדוגמא ולכן כל חברה חיבת לנסח תקנון משלה. החוק קובע בהרבה מאוד מקרים הוראות דיספוזיטיביות, שחלות אם לא נקבע אחרת ולכן חשוב בעת ניסוח התקנון לבדוק את ההוראות האלה, כי בכל אותם מקרים שבהם התקנון לא ייקבע הסדר אחר, תחולנה ההוראות בחוק.

שם החברה: שם החברה מוסדר בס' 25 – 31 לחוק, ההסדר דומה בעיקרו להסדר שהיה קיים לפי פק' החברות.

כל חברה בע"מ, חייבת לכלול בשם שלה את התוספת של בע"מ, מכוח ס' 26 לחוק. ע"פ פקודת החברות הייתה אפשרות לפטור מהחובה הזו חברות לתועלת הציבור – אך אפשרות זו אינה קיימת כיום. חברה יכולה להיות כזו שאחריות בעלי המניות שלה אינה מוגבלת ואז היא לא בע"מ. 

מגבלות על בחירת שם: דומות לאלו שהיו קיימות לפי הפק': 

בחינת שם מטעה, ס' 27 לחוק: לא תירשם חברה בשם שהוא דומה לשם של תאגיד רשום בישראל. 

וכן המגבלה של פגיעה בתקנת הציבור: ס' 28 לחוק: שם שעלול לפגוע בתקנת הציבור או רגשותיו.

מגבלה מכוח ס' 27(ב) לגבי תרמית או הטעייה. 

ס' 36 (ב) לפק' התיר לרשום שם דומה לשם של תאגיד קיים אם התאגיד עומד לפני פירוק והוא הסכים לרישום השם. אין אפשרות כזו כיום. תאגיד שטרם פורק – לא ניתן לרשום תאגיד על שם הדומה לשם שלו.

לגבי סימן מסחר – אם בעל הזכות בסמן מסכים לכך שחברה תישא שם דומה לסמן המסחר – הדבר אפשרי ע"פ ס' 27 לחוק.
חברה נרשמה בכל זאת בשם שאסור היה לה לשאת, לפי ס' 29(א) לחוק רשאי הרשם לדרוש ממנה לשנות את שמה. הדין דומה למצב שלפני החוק.

אם הרשם דרש והחברה לא שינתה את השם שלה תוך הזמן שהקציב הרשם, לפי הפק' הרשם היה רשאי לפנות לביהמ"ש שיצווה על שינוי השם. החוק החדש בס' 29 (ב) קובע שהרשם רשאי לשנות את שמה לשם שיבחר, ואם עשה כן ישלח לחברה תעודת שינוי שם. החוק בוחר בדרך הרבה יותר יעילה. לחברה יש עד 4 חודשים לשנות את השם, ואם לא עשתה כן – הרשם יבחר את השם ובכך מקצרים את הדרך.

מבחינת ס' המטרות: ס' 32 לחוק קובע 3 חלופות בנושא:

1. התקנון יכול לקבוע שמותר לחברה לעסוק בכל עיסוק חוקי. בכך החברה כוללת ס' מטרות אחד.

2. לעסוק בכל עיסוק חוקי למעט סוגים של עיסוקים שפורטו בתקנון.
3. לעסוק בסוגי עיסוקים שפורטו בתקנון – עיסוקים ספציפיים.
מה היתרון מבחינת החברה ללכת לפי חלופה ג', למה שתגביל את עיסוקיה? היא מגבילה בכך את בעלי המניות. הדבר מגביל את נושאי המשרה לפעול בד' האמות של ההסמכה שהוקנתה להם. אולי משקיעים יחששו להשקיע כסף במשהו לא ברור וערטילאי.

למשל חוק לשכת עוה"ד וחוק רו"ח, מאפשרים יצירת תאגידים בתחום: הם קובעים שהחברות יכולים לפעול רק בד' האמות של המקצוע: עיסוק חוקי של עריכת דין ולא עסקאות אחרות.

הגבלת אחריות:
ס' 35 לחוק קובע שתי דרכים אפשרות: אחריות בעלי המניות לחברה יכול שתהיה לא מוגבלת והדבר יצוין בתקנון. כך למשל בחברת עו"ד ורו"ח. 

הייתה אחריות בעלי המניות מוגבלת, יפורט אופן ההגבלה בתקנון. צריך לכתוב שהגבלת בעלי המניות היא מוגבלת למשל לסכום המניות שהם התחייבו לרכוש בחברה.

שינוי התקנון: 

ס' 17 (ב) לחוק, קובע ששינוי התקנון ייעשה בדרכים הקבועות בחוק זה. ש הוראות מפורשות בחוק לגבי ההוראות שחובה לכלול בתקנון, אך אם מסתכלים עליהן – הן לא שונות במהותן ובהסדר הכלול בהן מההוראה הכללית של שינוי התקנון. הוראות אלה גם כן מסתפקות ברוב רגיל של הנוכחים והמצביעים.

שם החברה: ס' 31 לחוק – חברה רשאית לשנות את שמה, איזה רוב דרוש? רגיל. הרוב הדרוש בד"כ. מה מיוחד בכך? המיוחד הוא לא בנושא של הרוב, אלא בצורך של אישור הרשם. למה צריך את אישור הרשם? כדי לשמור על המגבלות המצוינות לעיל: כפי שהרשם צריך לאשר את השם המקורי, הרשם צריך לוודא שהשם לאחר השינוי עומד במגבלות: לא מטעה וכו'.

ס' 286 לחוק מתייחס להגדלת הון  - האסיפה הכללית רשאית להגדיל את ההון הרשום של החברה.

ס' 287 לחוק – החברה רשאית לבטל הון רשום.

איזה רוב דרוש? רגיל.

ס' הגבלת אחריות: האם חברה יכולה להפוך מחברה עם הגבלת אחריות לחברה בלי הגבלת אחריות ולהפך? עוסק בכך ס' 344 לחוק – הוא עושה הבחנה בין 2 האפשרויות השונות: מחוסר הגבלה להגבלה: כאשר החברה רוצה להפוך מחברה עם אחריות בלתי מוגבלת לחברה עם אחריות מוגבלת, הנשים עלולים להיפגע ולכן במצב כאמור החוק לא מאפשר לרוב ב"מ לקבל תא ההחלטה הוא דורש לנקוט פרוצדורה של הסדר (ס' 351 לחוק), שדורש את אישור ביהמ"ש. ביהמ"ש בתנאים כאלה ידאג להגן על הנושים שעלולים להיפגע. 

ס' 344 (ב) לחוק מתייחס למצב ההפוך: מי עלול להיפגע? בעלי המניות, ולכן במצב כאמור צריכים את הסכמת כלל בעלי המניות. כי השינוי מגדיל את החבות של בעל המניות. 

ס' 20(ד) לחוק: מה קורה כשרוצים לשנות את התקנון באופן שמגדיל את חבות ב"מ? למשל ברגע שהחברה תהיה זקוקה לכסף, כל ב"מ מתחייב להשקיע בחברה בהתאם לצרכים שלה ובאופן פרופורציונלי לאחוז המניות שבידו: בלי הס' זה, ב"מ חייב לחברה את הסכום שבו הוא קנה מניותיו. הגדלת חבותו בחברה – מצריכה את הסכמתו לכך.

ס' זה לא נוגע לשינוי אופי החברה. שינוי כאמור מגדיל את חובת בעל המניות אך זה לא נוגע לס' הגבלת האחריות. ללא הסכמת אותו אדם, הוא לא יהיה מחויב. אם זה יתקבל ברוב רגיל – כל מי שלא הסכים לכך, לא יהיה מחויב.

כל תקנון חייב לכלול הוראה המתייחסת לאופייה של החברה: האם זו חברה שאחריות בעלי המניות בה מוגבלת או לא? הנושים מסתמכים על האופי. אם רוצים לשנות את אופי החברה – שינוי כאמור דורש הסכמה של כולם. אם אין הסכמה של כולם, החברה לא שינתה את אופייה. 

ההוראה הכללית לשינוי קבועה בס' 20 לחוק, אשר הכניס שינוי יסודי לעומת הדין הקודם, שכלל הוראה קוגנטית בכל הנוגע לשינוי תקנון: ס' 15 לפק' החברות קבע הוראה שלפיה, אפשר לשנות תקנון בהחלטה מיוחדת מהי החלטה מיוחדת? צריך להיות רוב של 75% מהנוכחים והמצביעים וצריך להתקיים תנאי נוסף: לאחר משלוח הודעה מוקדמת של 21 יום, שבה צוינה הכוונה לקבל את אותה החלטה מיוחדת.הוראה זו פורשה כהוראה קוגנטית שלא ניתן להתנות עליה, החברה לא יכלה להפחית או להקטין בתקנון את הרוב הדרוש. החברה יכלה להגדיל את הרוב הדרוש ע"י הכנסת הוראה בתזכיר. התזכיר יכול להקשות את הדרישה של החלטה מיוחדת. כיום, מכוח ס' 20 לחוק, הרוב הרגיל לשינוי תקנון הוא רגיל. חברה יכולה לדרוש רוב גדול יותר  ע"י הוראה מפורשת בתקנון. לא יכול להיות פחות מרוב רגיל כי בחוק כתוב רוב אחר. פחות מ – 51% זה כבר לא רוב. 

יש הפנייה לס' 22 לחוק,  הקובע שחברה רשאית להגביל בחוזה את סמכותה לשנות בתקנון הוראה מהוראותיו אם נתקבלה על כך החלטה באסיפה הכללית ברוב הדרוש. מכוח ס' זה, החברה יכולה להגביל את כוחה לשנות תקנון ולכן לכאורה חברה רשאית בתקנון שלה לקבוע הוראה לפיה, לא ניתן לשנות את התקנון ללא הסכמתו של ראובן. האם חברה יכולה לכלול הגבלה לפיה לא תוכל לשנות את התקנון אלא לפי הסכמתו של ראובן? ס' 22 לחוק אומר שהחברה רשאית להגביל בחוזה את סמכותה. האם הכוונה לחוזה חיצוני? מה עם התקנון – גם הוא חוזה? לכאורה החברה יכולה להגביל את הכוח שלה לשנות גם בחוזה חיצוני וגם בתקנון. בעייתיות: אפשרות אחת היא שהכוונה היא לחוזה חיצוני, אפשרות אחרת היא גם התקנון. מה הדרישה לצורך ס' 22 לחוק? צריכה להיות החלטה של האסיפה הכללית. תוצאה: אם אני מכניס הוראה מגבילה כאמור בתקנון בדרך השינוי שלו אני אקבל החלטה באספה הכללית, אך בתקנון המקורי לא ניתן לכלול הגבלה כאמור כי יש צורך באישור  האסיפה הכללית, והרי שהתקנון המקורי קודם לקיומה של האסיפה הכללית. נוצר מצב חסר הגיון בסיסי: אין הצדקה שבדרך של שינוי תקנון נוכל לעשות דבר שלא יכולתי לעשות בתקנון המקורי. זוהי תוצאה לא הגיונית. 

למשל , חברה לוקחת הלוואה, יש לה בעלי אגרות חוב שרוצים לפקח על מה שקורה בחברה. הם דורשים למנות דירקטור מטעמם בחברה.החברה מכניסה לתקנון הוראה, לפיה לבעלי אגרות החוב יש סמכות למנות דירקטור. בעלי אגרות הללו הם לא חלק מבעלי המניות בחברה.הם בחוזה עם החברה יכתבו שאי אפשר לשנות את התקנה שקובעת את זכותם למנות דירקטור ללא הסכמה. האם זה בסדר? לפי ס' 22 כן בתנאי שאספה כללית קיבלה את ההחלטה הזו.האם החברה יכולה לכלול את ההגבלה הזו בתקנון עצמו ולא בחוזה חיצוני? כיוון שהתקנון הוא חוזה אין מניעה להכניס את ההוראה בתקנון. ההוספה של התניה הזו על אופן השינוי חייבת להיעשות בהסכמת האסיפה הכללית, אין הסכמה של אסיפה כללית כאשר מדובר בתקנון המקורי כי הוא קודם לקיומה ולידתה של האסיפה הכללית. יוצא מצב אבסורדי: החברה יכולה להכניס בתקנון שלה הוראה כזו אך לא בתקנון המקורי. 

תאריך: 26/11/02

הרצאה מס' 13 –
הגבלת הכוח לשנות את התקנון ע"י חוזה:

מחד, ניתן לראות שהס' אומר שהחברה יכולה ע"י רוב אחר + הפניה לס' 22, שאומר שחברה יכולה להגביל את כוחה. דברי ההסבר מסבכים את הנושא עוד יותר: אין להכביד על שינוי התקנון בדרך של דרישת הסכמה מגורם כלשהו מחוץ לאסיפה הכללית. שינוי התקנון הוא פונק' הנתונה לידי האספה הכללית בד חוק החברות. אין החברה רשאית לשלול מהאסיפה הכללית את הסמכות שלשנות את התקנון – כל שנתן לעשות הוא לקבוע כלל הכרעה מחמיר יותר: רוב מיוחס או החלטה פה אחד. המדיניות המוצאת ביטוי בדברי ההסבר, המהווים מקור פרשני לגיטימי. המדיניות של החוק היא לא לאפשר לגורם חיצוני ליטול חלק בשאלה של שינוי תקנון. שינוי התקנון לפי דברים אלה הוא ענייו של האסיפה הכללית ולא של גורם חיצוני. איך זה מסתדר עם ס' 22? הרי הס' במפורש אומר שחברה יכולה להגביל את כוחה בחוזה. אולי מה שקרה הוא שס' 22 הוסף יותר מאוחר, בשלב של החקיקה. אבל לא כך, גם בהצעת החוק היה סעיף דומה לס' 22 לחוק, וזהו ס' 27 להצעה. דברי ההסבר להצעה אומרים כך: אם החברה רשאית להכביד על עצמה באשר לשינוי התקנון בחוזה עם צד ג', חוק החברות עונה על שאלה זו בחיוב ובלבד שנתקבלה על כך החלטה של האספה הכללית ברוב הנדרש לשינוי התקנון. במידה והחלטה כאמור מתקבלת הרי שהיא תהווה בסיס להתחייבות החברה.משמעות הוראה זו הנה כי אם החברה מפרה את התחייבותה, זכאי הצד השלישי לתרופות בגין הפרת חוזה לרבות אכיפה.בדברי ההסבר מוצאים את האפשרות שהחברה תגביל את כוח השינוי שלה באמצעות חוזה חיצוני. יש סתירה פנימית בדברים: דברי ההסבר הקודמים אומרים שלא יתכן שמשהו חיצוני ישפיע על תקנון של חברה, ומאידך יש הסמכה לחברה להגביל את כוח השינוי שלה ע"י הסכמה של גורם חיצוני.

חברה לא יכולה לשלול זכות שינוי עתידית. השאלה היא לא אם החברה יכולה להגביל את כוח השינוי שלה במובן שהתקנה לא ניתנת לשינוי, אלא אם היא מתנה זאת בהסכמתו של גורם חיצוני. 

כנראה שבהתחלה חשבו לא לאפשר, ואז הוסיפו את הס' ופשוט לא תקנו את דברי ההסבר.

מה המשמעות של הגבלה בחוזה?

הס' אומר: חברה רשאית להגביל בחוזה את סמכותה לשנות בתקנון.

דוגמא – חברה מכניסה לחוזה חיצוני עם נושה שלה, הוראה שיש לו אגרות חוב של החברה, שהוא זכאי למנות דירקטור בחברה. הראה זו נכנסת גם לתקנון החברה. כי התקנון קובע את אופן בחירת הדירקטורים. החברה רוצה לשנות את התקנה ולקבוע שכל הדירקטורים בחברה נבחרים ע"י האספה הכללית. האם אותו נושה, יכול למנוע מהחברה לשנות את התקנון בטענה שהשינוי יביא להפרת החוזה עמו? מחד, אם מפעילים את דיני החוזים, ש לו זכות לאכוף את הזכות שלו ולמנוע מהחברה לשנות את התקנון כי השינוי עולה כדי הפרה צפויה של החוזה שלו.

דיני החברות – מאפשרים לחברה להגביל בחוזה את סמכותה לשנות את התקנון, ומהו התנאי? אשור של האסיפה הכללית ברוב הדרוש לשינוי התקנון. אם החוזה עם אותו נושה נעשה ע"י המנהלים של החברה, והוא לא עבר אישור של האסיפה הכללית, הרי שהוא לא יכול להגביל את כוח החברה לשנות את התקנון שלה. ולכן כל שהוא יוכל לתבוע הוא פיצויים בלבד. כך נקבע בפסיקה שקדמה לחוק. מה קורה כשהחוזה אכן אושר ע"י האספה הכללית ברוב הדרוש לשינוי בתקנון? האם די בכך? האם ד בכך שהיה אישור של האסיפה הכללית לאותו חוזה חיצוני שכל שהוא אומר שאותו בעל אגרות חוב זכאי למנות דירקטור אך הוא לא אומר שאסור לשנות את  תקנון החברה בהקשר זה ללא הסכמתו? מאידך, גם אם זה לא נאמר מפורשות, הרי שברור שאם החברה משנה את ההוראה ללא הסכמתו, היא מפרה את החוזה עמו. איך אנו צריכים לפרש את הביטוי בס' 22 לחוק: "חברה רשאית להגביל בחוזה"? האם הס' חל רק על מקרה שמציין מפורשות שהחברה אינה רשאית לשנות תקנה פלונית ללא הסכמתו של אלמוני, או שמא אנו נפרש זאת בצורה רחבה יותר ונאמר שגם בסיטואציה כאמור, כשהתוצאה היא הפרה צפויה, הס' חל? מחד, אנו יכולים לומר שכיוון שהס' יוצר חריג, יש לפרשו על דרך הצמצום – קרי, צריך להיות כתוב ברחל ביתך הקטנה, שאין לשנות תקנה פלונית ללא הסכמת אלמוני.  האפשרות האחרת היא שניתן פרשנות רחבה ונאמר שאם החברה בחוזה החיצוני שלה נתנה זכות ששינוי התקנון גורמת להפרתה, יש לראות בכך כחוזה מגביל סמכות. אין לדעת איזו מהאופציות ביהמ"ש יקבל.

מה זה חוזה? התקנון עצמו וחוזה חיצוני. הצ"ח (תיקון), תשס"ב – הצ"ח זו היא ייחודית בכך שהיא מציעה שמה שיתקבל בה לחוק, תהיה לו תחולה רטרואקטיבית. היא מציעה בס' 5 שלה לשנות את ס' 22 ע"י החלפת המילה "בחוזה", במילים: "בתקנון או בחוזה אחר". הבעיה שנפתרה היא הבעיה הפרשנית: האם ניתן לעשות את ההגבלה גם בתקנון? הצ"ח באה להבהיר שגם בתקנון אפשר. אך אין בכך פתרון לקושי שהתוצאה תהיה שאפשר לעשות בתקנון ע"י שינוי מה שלא ניתן לעשות בתקנון המקורי (ניתן לעשות הגבלה רק אם היה אישור של האספה הכללית, כאשר מדובר בתקנון המקורי – אין אספה כללית, התקנון קודם קיומה של האספה הכללית). כיוון שיש צורך בהחלטת האסיפה הכללית, ברור שלא ניתן לכלול הוראה כאמור בתקנון המקורי.

האם די בכך שאני מקנה בחוזה חיצוני זכות שהשינוי יגרום להפרתה או שזה צריך להיות מנוסח בצורה ברורה כמגבלה – גם לכך אין תשובה בהצ"ח החדשה. 

למה מאפשרים שינוי תקנון? כיוון שאנו ערים לכך שהנסיבות משתנות ואנו רוצים לאפשר לצדדים להתאים את עצמם לנסיבות השונות. מה שמוזר הוא שאנו מתירים בשינוי לעשות מה שלא ניתן לעשות בחוזה המקורי. 

בתקנון המקורי לא ניתן להגביל את הכוח לשנות את התקנון בכך שצריך את ההסכמה של גורם חיצוני למשל. כן ניתן לקבוע כי לצורך שינוי יש צורך ברוב אחר – מרוב רגיל. 

עד חוק החברות הגישה הייתה שחברה לא יכולה לקבוע מגבלה על כוח השינוי שלה בחוזה חיצוני. היו בחוזים חיצוניים הוראות כאמור, אך הנפקות שדיני החברות נתנו להם הייתה כי מדובר בהפרת חוזה שמקנה את הזכות לתבוע פיצויים ותו לא. 

למרות שדיני החוזים רואים את דיני האכיפה כסעד עיקרי, החל משנת 73', עד אז לא הייתה בעיה בדין הישראלי כי חל בארץ הכלל שהסעד העיקרי בגין הפרת חוזה הוא פיצויים.

נוצר מצב שדיני החברות התנגשו עם דיני החוזים, אך כיוון שדיני החברות הם ספציפיים הם גברו. הגישה הזו, בדברי ההסבר להצעת החוק יש סתירה פנימית, כי ס' 6 לדברי ההסבר הולך בגישה הזו, מאידך ישנה גישה אחרת והיא זו האומרת שאז מה אם מדובר בחברה, אם היא התחיבה בחוזה חיצוני, צריך לחול הכלל שחוזה שהופר ניתן לאכיפה. זו הגישה שמוצאת ביטוי בס' 22 לחוק, בעוד שהאפשרות הראשונה בס' 20 מדברת על כך שהאספה הכללית ברוב מחליטה ונותנת אוטונומיה לחברה להחליט מהו הרוב שהחברה רוצה, ההמשך אומר שיש דרך אחרת והוא אם החברה הגבילה את כוחה בחוזה – לשם כך צריכה להתקבל החלטה של האסיפה הכללית. במצב הקודם, בדוגמא – בעל אגרות החוב עשה את החוזה עם מנכ"ל החברה והאספה לא מעורבת בכך. במצב הקודם עלתה השאלה מה התוקף של המגבלה ולכן הדין אמר שהתוקף היחיד הוא פיצויים. כיום, עושים הבחנה בין מצב שבו האספה לא נתנה אישור לחוזה, ואז שוב ניתן לקבל רק פיצוים, אך אם התקבל אישור של האספה הכללית רואים בכך כהסכמה והסעד הוא אכיפה. הבעיה הפרשנית שנותרה היא מהי מגבלה לצורך העניין? האם די בכך שקובעים את זכות הגורם השלישי להגביל שינוי של הוראה מסוימת או שהמגבלה צריכה להיות מנוסחת בתור שכזו: שלא ניתן לשלול את התקנון בהוראה זו ללא הסכמת גורם ג'. 

השינוי של התקנון נכנס לתוקף בעת הכנסת השינוי לתקנון למעט שני מקרים:

שינוי שם החברה ושינוי מטרות החברה – שייכנסו לתוקף רק בעת הרישום, מכוח ס' 40. הגישה הקודמת הייתה שהשינוי חייב להיעשות בתו"ל לטובת החברה – המגבלה קיימת גם היום, כיוון שהחוק החדש קובע חובה על כל ב"מ בחברה לפעול בדרך מקובלת ובתו"ל.

ס' 192 לחוק – במפורש מופיע גם שינוי התקנון. 

ס' 193 לחוק מדבר עם חובת ההגינות של ב"מ השליטה. גם המגבלה האחרת שהייתה קיימת על פי הדין הקודם לפיה שלא ניתן להגדיל חבותו של ב"מ על דרך שינוי התקנון קיימת גם ע"פ הדין החדש לפי ס' 20 (ד).

מה דינן של חברות שהתאגדו לפני החוק החדש?

ס' 24 לחוק קובע הוראת מעבר: 

הוא מאפשר לחברה שהתאגדה לפני תחילתו של חוק זה לשנות את התזכיר שלה בהתאם לדרך הקבועה בחוק. 

ס' 24 (1) לחוק - החברה יכולה להחליט שהיא לא רוצה יותר תזכיר ואף יכולה לבטלו על דרך של הסדר. אם החברה לא ביטלה את התזכיר היא יכולה לשנות את ההוראות שבו, בכל מה שנוגע לשינוי הוראות בתזכיר, פק' החברות לא מתה לגבי חברות שהתאגדו לפני תחילתו של החוק.

ס' 24 (5) החברה רשאית לקבוע בתזכיר הוראה בדבר הרוב הדרוש לשינוי התזכיר שהאספה מוסמכת לשנות. הצ"ח החדשה משנת 2002 מציעה להכניס שינוי בס' 24(1) – ע"פ ס' 6 להצעת התיקון בס' 24 יתווספו המילים הבאות: "אולם לעניין ההון ולעניין שם החברה, רשאית חברה לשנות הוראות הקבועות בתזכירה ברוב של 75% מהמשתתפים בהצבעה למעט הנמנעים. משמעות ההצעה: לגבי שינוי של הון ושם לא צריך לעמוד בדרישות הפורמליות הנוספות מעבר לרוב של 75%, שנובעות מהוראות של פק' החברות. לגבי ס' המטרות – אין הצעה לשנות את הדין שקים היום בחוק, קרי, מטרות של חברה וותיקה – שינוי ס' המטרות ייעשה על דרך שינוי ס' המטרות הקבוע בס' 25 לפק' החברות. ס' 25 לפק' החברות אומר ששינוי מטרות יעשה בהחלטה מיוחדת וייכנס לתוקף 21 מיום קבלת ההחלטה, אלא אם כן הוגשה בקשה לפסילת ההחלטה מכוח ס' 27 לפק'. אם הוגשה התנגדות, התוקף של השינוי יהיה רק לאחר האישור של ביהמ"ש. חוק החברות קובע שיהיה תוקף לשינוי ס' המטרות רק לאחר הרישום. ההוראה המיוחדת הזו לדעת ציפורה כהן, היא רלוונטית גם לגבי חברות וותיקות – כיוון שס' 25 לפק', נותר בתוקף לגבי הפרוצדורה. ס' 40 לחוק שלא קבע הוראת מעבר לגבי חברות וותיקות – חל גם על חברות וותיקות. אין סתירה, כי אם הוגשה התנגדות, האישור כפוף להחלטת ביהמ"ש ואם לא הוגשה התנגדות הרשם צריך לרשום אותו, אבל אם השינוי לא נרשם לאחר 21 יום, הרי שאין תוקף לשינוי. 

שינוי נוסף המוצע בהצ"ח לגבי ס' 24 כלול בס' 6(2) ו – (3) להצעה: בפסקאות 3 ו – 4 במקום מהנוכחים תבוא המילה: מהמשתתפים בהצבעה למעט הנמנעים. מטרת התיקון היא להבהיר שמי שנוכח בהצבעה אבל נמנע – אינו מנוי ברוב הדרוש. 

תאריך: 1/12/02

הרצאה מס' 14 –
שינוי תקנון – המשך – 

שינוי תקנון בחברה וותיקה, שנתאגדה לפני חוק החברות החדש: ס' 24(3) לחוק – 

"חברה שהתאגדה לפני חוק זה רשאית לשנות הוראה בתקנונה ברוב של 75% מהאסיפה הכללית או ברוב אחר שנקבע בתזכירה או בתקנונה". לפי הדין הקודם חברה כלל לא הייתה רשאית להקשות על אופן שינוי התקנון בתקנון, אלא בתזכיר בלבד, כך שיש טעות בס'. המצב הרגיל לגבי חברה וותיקה: שינוי ברוב של 75%, מדוע משאירים את הרוב של 75% ולא הולכים במשטר של רוב רגיל כמו בחברה חדשה? מי שייסדו את החברה בנו את החלוקה בין בעלי המניות בחברה, בהסתמך על כך שעל מנת לשנות את ההוראות צריך רוב של 75%. מה שינה הסעיף לעומת הדין הקודם? לא צריך החלטה מיוחדת. בעבר היה צורך בהחלטה מיוחדת: 75%+ הודעה מוקדמת של 21 יום מראש המפרטת את ההצעה שעומדים לקבל. כן הותירו את דרישת הרוב, שכן אחרת הייתה התערבות לא מוצדקת ביחסים החוזיים.

ס'24(4) לחוק – "ברה רשאית לקבוע בתקנון הוראה בדבר הרוב הדרוש..." חברה וותיקה שרוצה להשתחרר מהמשטר הקודם יכולה לעשות אקט חד פעמי, בו היא קובעת שהיא משנה את כללי המשחק ומעתה ואילך נתן יהא לשנות את התקנון ברוב אחר. אך יש צורך ברוב של 75% או ברוב קשיח יותר שנקבע בתזכיר או בתקנון.

מה דינן של הוראות וולונטריות שכלולות בתזכיר של חברה וותיקה?

הוראה וולונטרית – הוראה שלא חייבים להכניס מכוח החוק לתזכיר. 

כיוון שפק' החברות קבעה שלא ניתן לשנות את הוראות התזכיר אלא במידה ובאופן שנקבעו בפק' החברות, הרי שכדי לשנות את ההוראות הוולונטריות צריך לבדוק האם יש בפק' החברות, איזושהי הוראה  שקובעת את אופן השינוי של הוראות כאמור. פק' החברות לא כללה הוראה שמתייחסת לנושא של שינוי הוראות וולונטריות. מה לכאורה צריך להסיק מכך? 

לא ניתן לשנות הוראות כאמור. אבל בכל זאת כיצד ניתן לשנותן?

2 דרכים אפשריות:
· התזכיר עצמו שקובע את ההוראה הוולונטרית יקבע גם את דרך השינוי שלה. זה אפשרי כי ההוראה הזו לא חייבת להיות וכמו שמרצונך הכנסת אותה, מרצונך אתה יכול לקבוע את אופן השינוי שלה.
· פס"ד לאומי פיא – מכוח הסדר- כיום, הכוונה לס' 350 לחוק, היה ס' מקביל בפק' החברות שעוסק בהסדר: הסדר יכול להיות בין החברה לנושיה ויכול להיות בין חברה לבעלי מניותיה. המיוחד בהסדר הוא שיש צורך בכינוס אסיפות, כאשר האסיפות מכונסות לפי האינטרסים. יש כינוס אסיפות לפי האינטרסים ושם יש צורך ברוב של 75% ובנוסף לכך יש צורך באישור ביהמ"ש. בפק' החברות הכוונה היא לס' 233 לפק'. 
ס' 24(5) לחוק – "החברה יכולה לקבוע בתזכיר בהחלטה שנקבעה באסיפה הכללית הוראה בדבר הרוב הדרוש לשינוי הוראות בתזכיר להוראות שהאספה מוסמכת לשנות". האם הוראה וולונטרית בתזכיר שהתזכיר לא קובע את אופן שינוייה, נכנסת לס' 24(5)? ציפורה כהן – סבורה שלא. נכון שהאסיפה יכולה להתכנס ולקבל את ההחלטה, אך זה רק תנאי מוקדם. כדי שיהא ניתן לשנות ע"פ הסדר, יש צורך באישור בימ"ש. ללא אישור כאמור לא יהא תוקף לשינוי. איך מפרשים את המונח ש"האסיפה הכללית מוסמכת לשנותה"? לגבי ההוראות הוולונטריות יש הבחנה שאומרת: רק אם החברה מוסמכת לשנותן. אם הס' הרלוונטי הוא ס' ההסדר, לא נכון לומר שהחברה מוסמכת לשנות. כי לא די בסמכות החברה, יש צורך גם באישור ביהמ"ש.  

לא נפתרה עדיין השאלה: האם ניתן לשנות תקנון מכוח התנהגות?

האם ניתן להתייחס אל התנהגות נמשכת כאל שינוי תקנון? האם אפשר לשנות חוזה מכוח התנהגות? חוזה רגיל כן. האם גם את החוזה הגלום בתקנון ניתן לשנות מכוח התנהגות? לחוזה שלנו יש דרישת כתב קונסטיטוטיבית. האם חוזה רגיל שיש לגביו דרישת כתב מהותית, ניתן לשנות בהתנהגות? יש פסיקה שאומרת לא – פס"ד רוזנצוויץ נ' בוחן. בספר של גבי שלו נקבע שאפשר לשנות חוזה בהתנהגות. יש היגיון בדרישה הזו, כי אם דרישת הכתב היא מהותית הרי שמה שמקיים את החוזה הוא הכתב. כשההתנהגות יכולה ליצור חוזה ברור שהיא גם יכולה לשנות חוזה. אך שונה המצב כשהחוזה חייב להיות בכתב, כי הכתב הוא תנאי לקיום החוזה. למרבה הפלא, הדרישה האלמנטרית הזו נעלמה גם משופטים וגם ממלומדים. חלק מהספרות המשפטית נקטה עמדה לפיה ניתן לשנות את התקנון מכוח התנהגות נמשכת. אין התמודדות עם השאלה כיצד הדברים מסתדרים עם הדרישה החוזית לכתב. ציפורה כהן בספרה התייחסה לסוגיה כשלא הייתה עדיין פסיקה בסוגיה וסברה שאין זה נכון לראות בהתנהגות כיוצרת שינוי. התנהגות יכולה ליצור מניעות, מבחינה זו שאם צד מסוים מתנהג בדרך מסוימת באופן שיטתי, אח"כ ניתן למנוע ממנו להתכחש להתנהגותו. למשל אם התקנון אומר שדירקטור שרוצה להתפטר חייב לעשות זאת בכתב, אך הוא עשה זאת בע"פ והחברה קיבלה זאת. האם ניתן אח"כ להתכחש להתפטרות? לא. אם אומרים שהתנהגות יוצרת שינוי, הרי ששינוי חל גם מכאן ואילך, בעוד שאם מדובר במניעות בלבד: הרי שמכאן ואילך ניתן לעמוד על כך שההתפטרות תהיה בכתב. בעלי מניות חדשים שמצטרפים לחברה – לגביהם התקנון כפי שהוא ממשיך להיות תקף. יש שוני יסודי בין מניעות לבין שינוי. 

בשנים האחרונות השאלה עלתה לדיון מס' פעמים בביהמ"ש, בהקשר של אגודה שיתופית: האם יש הבדל בין אגודה שיתופית לחברה בנושא זה? לא. 

פס"ד אביאל נ' שר העבודה – הועלתה שאלה זו: האם ניתן להכיר בנוהג כיוצר שינוי תקנון? הטענה הייתה שהתפתח נוהג במושב שהאגודה מייחסת את חובות האגודה לחברים והטענה הייתה שהנוהג מחייב את החברים למרות שאין לכך זכר בתקנון. השופט ברק – לא הוכח קיומו של נוהג.הוא מעלה בפס"ד את הבעייתיות בטענה: טענה זו סבוכה הן מבחינת הוראות פק' האגודות באשר לשינוי התקנון והן מבחינת עקרונות המשפט הכלליים הסומכים עצמם על הסכמת החבר ליטול על עצמו חבות אישית. הוא לא מכריע בשאלה כי לא הוכח נוהג במקרה זה.

פס"ד אגרא – הנשיא שמגר מכיר בכך שקיימת אפשרות  שנוהג יכול לגרום לשינוי תקנון. כפי שיכולים החברים אם רצונם בכך להסמיך את האגודה לחייבם בגין חובותיה בתקנון, כך יכולים החברים להביע את הסכמתם זו בדרך של נוהג. ויהא בכך מעין שינוי התקנון באופן משתמע. הדברים נאמרו כאוביטר, כיוון שבמקרה דנן קבע שמגר שלא הוכח קיומו של נוהג. מה מידת ההוכחה הדרושה להוכחת נוהג? הוכחת נוהג כאמור – צריך שתיעשה לגבי כל חברה וחבר באגודה באופן ספציפי. זה בא לפתור את הבעיה שהועלתה שחלק מהחברים לא יודעים. וכן יש להוכיח שהנוהג הוא לשלילת הצורך בהסכמה ספציפית בעתיד. הקשיים בהוכחת נוהג מסוג זה מחזקים את הגישה כי ראוי שהסכמות מזוג זה יועלו על הכתב. הוא מתעלם מכך שיש לנו חוזה עם דרישת כתב מהותית ומכיר באפשרות כי נוהג יביא לשינוי תקנון, הוא רק מציב רף גבוה של הוכחה לגבי הנוהג.

פס"ד פלטין – תקנון קיבוץ, התקנון קבע שכדי לקבל חברים חדשים, צריך רוב רגיל. למרות זאת, שלט בקיבוץ הנוהג שהיה מקובל גם בקיבוצים אחרים, שלצורך קבלת חברים חדשים יש צורך ברוב של שני שליש. בני הזוג בר עומדים לדיון לקבלתם כחברים חדשים. הם מתקבלים ברוב של 53.5% . לכאורה די בכך לפי התקנון אך לא לפי הנוהג. מה גובר? האם הנוהג שינה את התקנון? הרשם של האגודות השיתופיות קבע שיש צורך בעוד הצבעה. הפעם 66% הצביעו נגד. גם לפי התקנון הם כעת לא מתקבלים. האם הקבלה הראשונית היא הקובעת? ש' דורנר – כפי שבד"כ חוזה יכול להיחרט באמצעות התנהגות הצדדים, כך באמצעות התנהגות ניתן לשנות את החוזה ( היא שוכחת את דרישת הכתב המהותית). הגם שהתקנון הוא בגדר הסכם בין האגודה לבין חבריה, הרי שהדרכים לתיקונו נקבעו בחוק. היא מתייחסת לאלמנט שפק' האגודות השיתופיות קובעת את אופן השינוי. עם זאת, היא אומרת שבמקרים חריגים ויוצאיי דופן בהם נמשכת הסטייה מן התקנון שנים ארוכות ומשתרש נוהג שכולם יודעים על קיומו, יש בכך כדי ליצור שינוי מחייב. מדוע? זה נעוץ באופן ההסכמי של התקנון, כשהסטייה רצופה וידועה לכל הנוגעים בדבר היא מקבלת כוח של מנהג מחייב שהחוק מכיר בו. היא קובעת שההתנהגות הנמשכת של חברי הקיבוץ לעניין הרוב הדרוש לקבלת חבר באה במקום התקנון. השופטת דורנר מכירה באפשרות שנוהג גובר על תקנון. היא מיישמת את דברי שמגר. 

להבדיל מהשופטת דורנר הנשיא ברק משאיר את השאלה האם נהוג עשוי לגבור על התקנון כשאלה פתוחה. השאלה אם הנוהג לגבי קבלת חברים חדשים גובר על התקנון היא שאלה שהתשובה אליה סבוכה. נוהג אכן יכול להשליך וללמד על תכלית החוזה ואף להשלים חסר בו. אך לא ברור אם בכוחו של נהוג כללי לשנות מהוראות החוזה מקום בו הצדדים אינם מודעים לכך שהם פועלים בניגוד לחוזה. מעבר לכך, התקנון הוא חוזה מיוחד במינו, פק' האגודות השיתופיות עוסקות בו וקבועות את דרכי השינוי בו.יש לנו כאן חוזה מיוחד ולכן לא ברור שניתן להחיל את הוראות הדין הכללי. בין אם נקבל את הטענה ובין אם לא, הוא קובע שדין העתירה להידחות. הש' זמיר הצטרף להחלטה של ברק. 

בג"צ נוימן נ' רשם האגודות השיתופיות - הש' חשין מותיר בצריך עיון את השאלה אם נוהג יכול לשנות תקנון, כי לא הוכח במקרה זה קיומו של נוהג.

פס"ד אבו אברהם – הש' זמיר דן בשתי האפשרויות: שינוי ומניעות. הוא מקבל את העמדה של ציפורה כהן לגבי מניעות. הוא נמנע להכריע בסוגיה גי במקרה זה לא הוכח קיומו של נוהג לפי הסף שקבע שמגר. 

מסקנה - ביהמ"ש העליון טרם הכריע בשאלה: האם שינוי תקנון יכול להתקיים מכוח התנהגות? בכל המקרים שהאפשרות הועלתה, היא הועלתה כאוביטר וגם שמגר שתמך בכך, דרש רף גבוה של הוכחה עד שבעצמו אמר שכמעט לא ניתן להשיגו. באף מפסה"ד אין התמודדות עם הבעיה המשפטית בהכרה בנוהג כמשנה תקנון והיא הבעיה שהתקנון כחוזה בכתב באופן מהותי, גם ע"פ דיני החוזים הכלליים, איננו יכול להיות משונה בדרך של התנהגות. פס"ד של אבו אברהם – הש' זמיר למרות שלא מכריע בשאלה, מביע את עמדתו לתת עדיפות לגישה של מניעות.

שינוי זכויות של סוג מניות – 

חוק החברות פתר את הבעיה של שינוי זכויות של סוג לגבי חברות חדשות.

מה היה לפני החוק? כדי שניתן יהא לשנות זכויות של סוג, לא הייתה בפק' הוראה שקובעת את אופן השינוי. הנושא היה צריך להיות מוסדר בתקנון. תקנה 4 בתקנון לדוגמא כללה הוראה כאמור: החברה יכולה לשנות זכויות של סוג, על דרך החלטה מיוחדת של האספה של אותו סוג בנושף לאספה הכללית של שינוי תקנון, או ברוב של 75% מבעלי המניות באותו סוג. 

בחוק יש הסדר: ס' 20(ג) לחוק – היו מניות החברה מחולקות לסוגים........ללא אישור אספת אותו סוג, אלא אם כן נקבע אחרת בתקנון. הנורמה שהייתה קודם בתקנה 4 מוצאת ביטוי בהו"ח. איזה רוב דרוש באספת הסוג? רגיל. אם המתאגדים רוצים רוב אחר – עליהם לקבוע זאת. החוק החדש לא מאפשר הסכמה בכתב כמו שתקנה ארבע אפשרה ברוב של 75%. מתי אפשר לוותר על החלטת אספת סוג? רק בחברה פרטית: ס' 76 לחוק – ניתן לקבל בהחלטה באספה כללית במידה והיא פה אחד. בהבדל מההסדר בתקנה 4 שאפשר ל – 75% בכתב לקבל הסכמה לשינוי, היום אם יש שינוי זכויות סוג, חייבת להיות אספת סוג וניתן לוותר עליה רק אם מדובר בחברה פרטית ויש צורך ברוב של 100% אם רוצים לוותר על פורמליות של כינוס אספה. הבדל נוסף מהדין הקודם, בפקודת החברות היה ס' 149, שהתייחס לזכות של מיעוט: אם יש חלוקת מניות לסוגים, אזי אם החברה שינתה זכות של סוג ברוב הדרוש, בעלי 15% מבעלי המניות המונפקות באותו סוג שלא הסכימו לשינוי, יכולים לפנות לביהמ"ש ולבקש את הביטול. כיום, ב"מ שרוצה לתקוף שינוי זכויות של סוג יכול לעשות זאת בטענות הרגילות: קיפוח, חוסר תו"ל ולא באפשרות המאוזכרת בס' 149 לפק', הדרכים הרגילות היו קיימות גם קודם לכן. 

מה קורה לגבי חברה וותיקה? 

איך משנים זכות של סוג בה? האם חל ס' 23 ? לא. למה? כי לגבי חברה וותיקה ש תחולה לס' 24 לחוק. 

מה יכול להיות בפרקטיקה?

חברה שיש לה הוראה בתקנון, תשנה את הזכויות של הסוג לפי ההוראות שבתקנון. 

מה קורה אם החברה לא כללה בתקנון הוראה כאמור?

אפשרות אחת – חברה ביטלה את התקנון לדוגמא ולא כללה הוראה חלופית. האם חברה כאמור שאין לה תקנה כזו יכולה לשנות את זכויות הסוג? ס' 15 קבע הוראה  קוגנטית לשינוי תקנון: החלטה מיוחדת. ס' 149 - אם יש לחברה  זכויות של סוג והתקנון קובע את אופן השינוי, אזי יש למיעוט זכות לפנות לביהמ"ש מה עולה מכך? אם החברה לא כללה תקנה כאמור הרי שיחול ס' 15 לחוק – תקנה שקובעת שינוי זכויות של סוג היא כמו כל תקנה אחרת וניתנת לשינוי כדרך יתר התקנות. אין פסיקה באנגליה, כי המחוקק תיקן את החוק וקבע הוראה בדומה למה שאצלנו: אספה של סוג. מסקנה: אם לא החמרת, חלה ההוראה הכללית של החלטה מיוחדת.

אפשרות שניה – החברה מוסמכת לשנות את התקנון ע"י כך שתוסיף הוראה אך משנים זכות של סוג ואז היא תשנה את הזכות.

אפשרות שלישית – דרך ההסדר. ש לכך אזכרו באמרת אגב ע"י השופט דוב לוין בפס"ד לאומי פיא. 

מה לגבי חברה שלא מכניסה תקנה אחרת אך גם לא מבטלת את התקנון לדוגמא? לפני חוק החברות, פק' החברות נתנה תפקיד חשוב מאוד לתקנון לדוגמא: חברה שרשמה תקנון, באותם הקשרים שהתקנון של החברה  שותק לגביהם, יחול התקנון לדוגמא. אם החברה שלנו לא כללה ולא התייחסה לנושא של שינוי זכויות סוג, ויש לה בתקנון סוגי מניות, מכוח פק' החברות – ס' 11 לפק' – חלה עליה תקנה 4 מהתקנון לדוגמא. השתיקה של החברה היא הסכמה לקבל אותן תקנות שלא קבלה לגביהן הסדרים אחרים.  

ס' 368 לחוק – הוראות ס' 23 – 29 , 51, וכו', יראו אותן כאילו נכללו בתקנונה של חברה שהתאגדה לפני תחולת חוק זה, וזאת כל עוד לא שונה התקנון לפי ס' 20. הס' מקיים מספר הוראות מהתקנון לדוגמא. מה קרה לתקנה 4? בוטלה. חברה שלא כללה את תקנה 4 כי חשבה שמכוח ס' 11 התקנה תהא חלק מהתקנון שלה – כבר לא כך הדבר. חוסר ההגיון בולט כשמסתכלים על המחוקק האנגלי כשחוקק חוקים חדשים.  כל פעם שהמחוקק האנגלי יצר חוק חברות חדש הוא דאג לרשום הוראה שאומרת שחברות שהתאגדו קודם לכן, יחול עליהן התקנון לדוגמא שהיה בתוקף בעת ההתאגדות. מדוע ? התקנון הוא חוזה, ממתי חוק מתערב בהסדרים חוזיים? אם יוצא חוק חדש, הוא לא אמור להשפיע על ההסדרים החוזיים, הוא לא יתערב במה שכתבנו. לכן, המחוקק האנגלי באופן קבוע דאג לכתוב מפורשות שחברה שהתאגדה קודם לכן יוסף לחול עליה התקנון לדוגמא שהיה קיים אז.  המחוקק הישראלי, מבטל את התקנון לדוגמא לגבי חברה וותיקה – איזו הצדקה יש לכך כשהחברה ידעה שהוא חל עליה מכוח ס' 11? חברה כאמור – דינה של חברה: היא חברה שהתקנון שלה לא קובע את אופן השינוי, תקנה 4 לא חייבת ולכן יש צורך בהחלטה מיוחדת לצורך שינוי זכויות הסוג. 

מה הפתרון? 

יש מקום לטענה שס' 368 לחוק, המבטל את התקנון לדוגמא, עומד בניגוד לחו"י כבוד האדם וחירותו, כי הוא פוגע בזכות הקניין, שכוללת זכויות רכושיות. האם מתמלאים התנאים לפגיעה כאמור לאור דרישות המידתיות ומטרה ראויה? לא, ולכן יש מקום לטעון לבטלות ההוראה. אם ההוראה לא תבוטל והמצב יהיה שמשנים את זכויות הסוג ע"י החלטה מיוחדת. מה יכול לעשות ב"מ של סוג במקרה כאמור? לדעת ציפורה כהן – יש לב"מ אפשרות לתקוף את השינוי בטענה של קיפוח, ס' 191 לחוק. קיפוח פורש כפגיעה בצפיות הלגיטימיות של הצדדים. חברה שהצדדים שלה לקחו בחשבון ששינוי זכויות של סוג ייעשה בדרך של החלטת אספת הסוג ופתאום נלקחה מהם האפשרות הזו – יש מקום לטענה שהדבר פוגע בצפיות הלגיטימיות שלהם. הבעיה היא שמחייבים את ב"מ לפנות לביהמ"ש 

הנוסח שבו נוקט ס' 20 (ג) לחוק – לא ייעשה שינוי בתקנון שיפגע בזכויות סוג – הוא לא מדבר על שינוי. ההסבר לשוני בניסוח נובע מאופן הפרשנות שנתנה הפסיקה קודם לכן לשינוי זכויות של סוג. הפסיקה האנגלית אמרה: שינוי הכוונה היא לשינוי זכות הסוג ולא כאשר יש פגיעה שלא נובעת משינוי זכות. למשל, אם התקנון קובע שב"מ מסוג ד' זכאים לדיבידנד בשיעור של 10% והחברה משנה את ההוראה בתקנון שהדיבידנד יהיה בשיעור של 6%. יש בכך משום שינוי.

יש לחברה שני סוגי מניות: א וב'. התקנון קובע שלכל מניה יש קול הצבעה אחד. כל מניה שווה 10 ₪. נניח שאני מבקשת לשנות את התקנון וקובעת שב"מ א' – מניה = 10 קולות לכל מניה. זהו שינוי זכויות של סוג – כי קודם היה שוויון וכעת קבעתי שלא' יש 10 קולות לכל מניה. שיניתי מבחינת ב' שהם לא שווים לא' והקפצתי את א' – לכן יש צורך בנוסף לאספה הכללית לעשות אספה לא' ואספה לב'.                                                                                                                                                                                                                                                           נניח שאני מפצלת את המניה ובמקום שתהיה לי מניה של 10 ₪, אני מפצלת את זה ל – 10 מניות של 1 ₪. אין בכך לשנות את הזכות הצמודה למניה כי עדיין לכל מניה יש קול אחד. אך תכלס, נתתי למניות פי 10 קולות ממה שהיה להם קודם. מבחינת התוצאה זה אותו דבר כמו הקביעה שכל מניה מסוג ב' = 10 קולות. 

בפס"ד גרינהל – לקחו מסוג א' את המניות של 10 ₪ והפכו אותן ל – 10 מניות בנות 1 ₪. לכל מניה יש קול אחד.בעל מניות א', כעת במקום מניה אחת יש לו 10 מניות, קרי יש לו 10 קולות. בדרך של פיצול המניות הגענו לאותה תוצאה שבדוגמא לעיל: מניות של א – יש עשר קולות. במקום לשנות את מס' הקולות פיצלתי את המניות. ביהמ"ש צריך היה לומר שיש בכך שינוי זכויות של סוג. ביהמ"ש האנגלי: אין בכך שינוי זכויות של סוג כי לא שינינו את הזכות לפיה לכל מניה קול אחד. זו פרשנות טכנית וחסרת הגיון. זוהי גישה לא הגיונית אבל בפס"ד מחוזי שהיה בארץ ולא פורסם הגישה התקבלה: פס"ד של בלסט נ' סולל בונה. לדעת ציפורה כהן – הגישה מוטעית. חוק החברות פותר את הבעיה בכך שהוא לא נוקט במלים של שינוי זכויות סוג אלא מדבר על פגיעה. 

פס"ד של כלל נ' לאומי פיא - קבע שכשהחברה רוצה לבטל סוג כולו, הרי שיש צורך בהסדר. החוק בנושא זה קובע אך עושים ההסדר: יש צורך באספות של ב"מ. המבחן הנכון לצורך הסדר, הוא לא המבחן של הסוג של הזכות הצמודה לב"מ, אלא שהפסיקה קבעה שאספות במצב כאמור אינן אספות של סוגי מניות אלא הן נקבעות לפני האינטרסים: למשל אם יש לי נושים רגילים ומובטחים ברור שזה אספות נפרדות. אך לא בהכרח הנושם הרגילים הם בעלי אותו אינטרס, כי יתכן שחלק מהם הם גם ב"מ. מבחן האינטרסים שנקבע בהסדר לגבי נושים אומץ גם לגבי ב"מ. ב"מ דומיננטי, היו לו גם מניות א' וגם מניות ב' במידה שווה ולכן לא יכול להיחשב כבעל אינטרס שווה לב"מ שיש לו רק מניות מסוג ב'. 

באספת סוג חייבים בעלי המניות להצביע לטובת הסוג, כמו שבאספה הכללית, הדן האנגלי מאז ומתמיד קבע ששינוי תקנון חייב להיות בתו"ל לטובת החברה, שלא הכיר בחובת אמונים של ב"מ בצורה כללית וגורפת. הכיר בכך שכשמדובר בשינוי מסמכי היסוד של החברה, חייבים ב"מ להצביע בתו"ל לטובת החברה. אם השינוי נעשה לטובת האינטרס שלי כבעל מניות שליטה, ניתן לתקוף זאת. כך גם ההלכה הזו הוחלה על אספת סוג. לכן, אם לי יש מניות א' וב', כשאני יושבת באספה של ב' ועומדת לדיון השאלה האם להקנות זכות נמוכה יותר או גבוהה יותר, אני צריכה לשקול רק את טובת הסוג ולא את טובתי שלי כמי שיש לו אינטרס גם כבעל מניות מסוג א'. בהסדר, איך אנו מגינים על המיעוט? ע"י הסכמה של רוב. ביהמ"ש הוא המפקח – הוא זה שצריך לאשר את ההסדר. ולכן, בביהמ"ש – לכל אחד מב"מ, או לכל אחד מהנושים יש אפשרות לתקוף את ההסדר ואם ביהמ"ש יתרשם שההסדר איננו לטובת הקבוצה שהוא נועד לשרת, ביהמ"ש לא יאשר את ההסדר.  

פס"ד קוסוי – {קיבל את העמדה שהדין הרלוונטי לחובת הזהירות הוא הדין הכללי של עוולת הרשלנות}. ס' 193 לחוק החליף את המונח חובת אמון בחובת הגינות. העיקרון שקיימת החובה היה קיים גם קודם לכן מכוח חוק החוזים הכללי – ס' 39 לחוק. 

ביטול ידיעה קונסטרוקטיבית מכוח ס' 42 לחוק – 

ס' 42 לחוק עשה מהלך חשוב בכך שהוא קובע עיקרון כללי וגורף של ביטול הידיעה הקונסטרוקטיבית: הידיעה הזו בוטלה בשלבים. כבר לא מיחסים ידיעה למשהו שלא ידע על סמך העובדה שהדבר מופיע במסמך שמצוי אצל רשם החברות. אלה מצבים שבגלל הרישום במקום פומבי נגיש לעיון – היו מייחסים לגביהם ידיעה.ץ

בהתחלה החילו את העיקרון בצורה מלאה והפילו אנשים שחרגו מסמכות. הדבר גרם למכשלה. 

בטלו את הידיעה הזו בכל הנוגע לעסקאות שעשתה החברה עם צד ג' – כשהחברה עוסקת עם צד ג' ויש טענה של חריגה מהרשאה, לא נייחס ידיעה כאמור.

ס' 42 לחוק קובע שעצם העובדה שהמסמך רשום אצל רשם החברות, זה כשלעצמו לא גרום לייחוס הידיעה. 

בטלו את העיקרון כדי להגן על הנושים וכדי לאפשר פעילות שוטפת.

מה קורה כשיש חוזה מקדמי שהתקנון אימץ אותו? 

במקום להעתיק את הוראות החוזה הם קבעו שהוא חלק מהתקנון.

פס"ד יעקוב אורי בע"מ – לא הוכרעה השאלה מחד השופט כהן אמר שזה לא אפשרי והתקנון כולל רק את ההוראות הרשומות אצל רשם החברות. לעומתו, השופט ברק הותיר את העניין ללא הכרעה. אולם, במקרה זה לא היה צורך בהכרעה כי לא הייתה זהות בצדדים של הבוררות של הצדדים לתקנון .כהן – זוהי לא דרך ראויה לרישום תקנון, אם התקנון נרשם כך שהוא מפנה למסמך חיצוני, אין מניעה משפטית לומר שהמסמך החיצוני נכנס לתקנון . 

מה הדין כשיש סתירה בין חוזה מקדמי לבין התקנון?

מה גובר? התקנון או ההסדר המקדמי? התקנון גובר כיוון שהוא מסמך היסוד שמסדיר את חייה של החברה. חברה לא יכולה לפעול שלא בהתאם לתקנון שלה ולכן כל הסכם אחר שלא עולה בקנה אחד עם התקנון מתבטל בפניו. הדבר מתאים גם לדיני החוזים הכללים: אם החוזה המקדמי קודם לתקנון נאמר שהתקנון כחוזה מוקדם יותר משנה ומשקף את המציאות. אם המצב הוא הפוך נאמר שחוזה מקדמי נערך לפני הרישום של התקנון, גם אם הוא נעשה אח"כ, תקנון כשהוא נרשם – אז הוא מקבל את התוקף. במובן זה הוא שוב מאוחר לחוזה המקדמי

לא ניתן לתת הסבר חוזי במצב שבו החוזה המקדמי אומר שבכל מקרה של סתירה, החוזה המקדמי גובר, כי אז לא ניתן לומר שכוונת הצדדים הייתה לתת תוקף לחוזה המאוחר. במצב כאמור יש לומר שהדבר לא אפשרי מכוח דיני החברות שמאפשרים לחברה לפעול רק בד' אמותיה, ואין תוקף להוראה שקובעת שבמקרה של סתירה החוזה המקדמי יגבר.

תאריך: 3/11/02 

הרצאה מס' 15 –
חריגה מסמכות – 

האפשרות של חריגה מסמכות היא תדירה מאוד לאור העובדה שהחברה פועלת באמצעות אנשים. עולות מספר שאלות משפטיות לדיון בהקשר זה:

· באיזו מידה החברה מחויבת כאשר נעשתה פעולה שהייתה בה חריגה מסמכות?
רקע היסטורי של הסוגיה: 

בתחילת הדרך דיני החברות עשו הבחנה בין חריגה מהרשאה לבין חריגה ממטרות. חריגה ממטרות: דוגמא: מטרות החברה אומרות שמטרת החברה לעסוק בפיתוח מקרקעין, והחברה מחליטה למכור מוצר אחר – אזי מדובר בחריגה ממטרות החברה. כשנעשתה ההבחנה, לא ניתן היה לקבוע ס' מטרות כללי (שניתן לעסוק בכל פעילות חוקית), החברה הייתה חיבת לפרט את מטרותיה.

הקומון לאו – ראה את הנושא של חריגה ממטרות ultra vires -  (בהמשך הדרך השתמשו בו גם לגבי מנהלים). כיום המונח מבטא גם חריגה ממטרות וגם חריגה מסמכות אחרת. עקרונית נקבע שכל מעשה שיש בו חריגה ממטרות הוא בטל מעיקרו כי ראו את החברה כבעלת כשרות רק לפעול בגדר מטרותיה. גם אם כל בעלי המניות חפצים בכך, אין הם יכולים לעשות פעולה שיש בה משום חריגה מהמטרות כי לפעולה כאמור אין תוקף. גם לצד ג' הטיעון שהוא לא ידע, לא יעמוד, שכן ייחסו לו ידיעה קונסטרוקטיבית באשר למטרות החברה.  ההלכה שונתה בהקשר זה. לגבי חריגה מסמכות הסיפור היה אחר: המדובר בעניין פנימי ולא עניין של כשרות. למשל התקנון מחייב חתימה של 2 דירקטורים וחתם רק אחד – החברה יכלה ע"י אשרור הפעולה לתת לה תוקף. 

תיקון מס' 17 לפק' החברות שינה בארץ את ההתייחסות לסוגיה בכך שהוא קבע לראשונה שלחברה יש כשרות מלאה לכל זכות, חובה ופעולה משפטית. ממילא גם נושא של חריגה ממטרות הופך לחריגה מסמכות. 

ס' 19(א) ו – (ב), בנוסח החדש הכוונה לס' 105 – 106 – 

ס' 105 לפק' –  מדבר על פעולה ללא הרשאה או חריגה מהרשאה.

ס' 106 לפק' – מדבר על פעולה החורגת מן המטרות ועל פעולה החורגת מן ההרשאה.

התעוררה השאלה האם ס' 105 חל גם על חריגה ממטרות? לכאורה הועלתה הטענה שס' 105 לא כולל חריגה ממטרות כי הוא מדבר רק על חריגה מסמכות בעוד שס' 106 מדבר על שני המצבים. גישה זו הושמעה במטרה של פרוקצ'ה, אך היא לא הגישה המקובלת ובצדק. דעה זו אינה נכונה, מדוע? הנושא של חריגה ממטרות שהיא בבחינת חריגה מהרשאה הוסדר ע"י כך שתיקון מס' 17 קבע לחברה כשרות מלאה. ברגע שיש לחברה כשרות מלאה, אזי כל חריגה מהמטרות היא חריגה מסמכות. לכן לא היה צורך בס' 105 לכתוב לחוד חריגה ממטרות וחריגה מהרשאה. בהצ"ח, ניתן לראות שאכן הס' דיבר על שני האלמנטים. איך קרה שבסופו של דבר הושמט נושא המטרות? כי הבינו שאין צורך בכך. הרי שכל חריגה מהמטרות היא בגדר חריגה מהרשאה. לכן בוטל הנושא של חריגה ממטרות. למה בס' 106 הדבר נשאר? יש לכך 2 תשובות: הוועדה תיקנה את ס' 105 ולא את 106. או שבגלל שס' 106 עוסק באחריות של מי שפועל תוך חריגה: המחוקק רצה להדגיש ולהזהיר שאכן הכשרות המלאה היא לחברה ולא לו,.מי שפועל עבורה ממשיך להיות מוגבל בד' האמות של ס' המטרות וכל חריגה מהמטרות = חריגה מסמכות. 

דוגמא:

ראובן ממנה את שמעון להיות שלוח שלו לקנות עבורו דירה עד סכום של 200000$

הוא רואה דירה שסכומה הוא 250000$. האם לשמעון יש כשרות להתקשר בחוזה זה? כן, מכוח חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. האם הייתה לו סמכות להתקשר בחוזה זה? לא, הוא חרג מהסמכות. אותו מצב קיים לגבי חברה: לחברה בדומה לשמעון יש כשרות מלאה, אך זה לא אומר שמי שפועל מטעמה יכול לעסוק בכל מה שהוא רוצה. כשהוא פועל עבור החברה, הוא כמו שמעון שפעל עבור ראובן – ועליו לפעול בד' האמות של ס' המטרות של החברה. 

ס' 106 לפק' מדגיש זאת: לחברה יש כשרות מלאה, אך כל מי שפועל עבור החברה, אם הוא עושה זאת תוך חריגה מהמטרות הוא יישא באחריות אישית בגין החריגה הזו.

החוק פתר את הבעיה: 

ס' 55(א) לחוק - בגלל המחלוקת שהייתה קודם, החוק רצה להימנע מהמחלוקת ולכן החוק אומר מפורשות שאסור לבצע לא חריגה ממטרות ולא חריגה מהרשאה. 

ס' 56 לחוק – כד להימנע מהבעיה שהתעוררה בס' 105 ו – 106 חוזרים על שני המצבים במפורש. 

· האם ניתן למנוע מראש פעולה כזו שיש בה חריגה מסמכות, לפני התרחשותה? מי מוסמך לעשות כן?
ס' 55(ב) לחוק - כאשר יש יסוד להניח שעומדת להיעשות פעולה כאמור בס"ק א, רשאי ב"מ, החברה או נושה שיש חשש לפגיעה בזכויותיו לתת צו למנוע את הפעולה. כל פעולה של חריגה, אזי יכול כל אחד מהגורמים הנ"ל לפנות לביהמ"ש ולבקש צו מניעה שימנע את עשייתה. יתכן שיש מצב שיש חריגה, והנושה נפגע אך צו מניעה כאמור יניב נזק עוד יותר חמור ולכן ביהמ"ש יבחר שלא לתת צו מניעה ובלבד שהנושה יקבל פיצוי עבור הפגיעה שלו. לכן ניתן שק"ד לביהמ"ש. לביהמ"ש יש סמכות להוציא צו מניעה, יש להניח שאם טרם התבצעה כל פעולה – בשלב הזה בהמ"ש אכן ייתן צו מניעה, אך אם הפעולה כבר בוצעה, יתכן שהנזק של הנושה הוא קטן מאשר הנזק שייגרם כתוצאה מהפסקת המהלך. ס' זה נותן דרך למנוע חריגה. נושה שעלול להיפגע – אם הוא יכול להצביע על כך, הוא יכול למנוע מהחבר לעשות כן. אם ביהמ"ש לא נותן צו מניעה, השאלה אם לאותו נושה יש זכות לתבוע פיצויים או לא, תלויה בתנאים שבחוזה בין החברה לנושה. 

· האם החברה רשאית לאשר פעולה שיש בה חריגה מסמכות? אם כן, כיצד?
ס' 56 (א) לחוק - תחולת הס' רחבה מאוד: ההוראה חלה על לכך פעולה שמבוצעת בעבור חברה. הס' משתמש במילה "בעבור", ולא במילה "בשם חברה", שכן לזו יש משמעות צרה  יותר: הכוונה היא למשהו שעשה את הפעולה כאורגן של החברה. בעבור – זה לא רק אורגן של החברה, אלא גם הכוונה לעובדי החברה ושלוחיה. האם צריכה להיות לאדם חזות חיצונית לפעולת שליחות או שדי בכך שהוא מתכוון לפעול בעבור החברה? השאלה הזו הועלתה לגבי ס' 6 לחוק השליחות שמקביל לס' 56 לחוק החברות, אלא שס' 6 לחוק השליחות עוסק בשליחות לא במסגרת של חברה. האם צריכה להיות חזות חיצונית לכך שאדם פועל כשלוח? הגישה המקובלת היא שצריכה להיות חזות חיצונית של שלוח. זו הגישה הנכונה גם לגבי ס' 56 לחוק החברות. 

המאמר של גרוס וכהן על ס' 105 – 106 – הם מצמצמים את התחולה של ס' 105 שקדם להסדר של 56 בכך שהם טוענים שהס' לא חל על פעולות משפטיות שהן ייחודיות לחברה ע"פ דיני החברות במסמכי היסוד של החברה. למשל: חלוקת דיבידנד, הפקעת מניות, שינוי תקנון, החלטות מיוחדות באסיפה הכללית. למה? לא יתכן שהתוקף של החלטות כאמור יהיה בלתי אחיד וישתנה בהתאם לשאלה: האם אותו אדם ידע או לא ידע על החריגה מהרשאה ?ציפורה כהן – אין מקום לפירוש המצמצם הזה ולכן ס' 56 לחוק חל על כל פעולה, גם על פעולות ייחודיות לחברה. הבעיה שגרוס וכהן מעוררים – יש לה תשובה כפולה: בדבריהם יש התעלמות מהתנאי הנוסף הכלול בס' 56 לפיו: לא ידע, ולא היה עליו לדעת. באותם מקרים שבהם מדובר בבעלי מניות שהיה עליהם לדעת, הרי שהדבר ייפול. אכן קיימת אפשרות שהדן מכיר בה, שהתוצאה של פעולה מסוימת  שיש בה חריגה מהרשאה תשתנה בהתאם למידת הידיעה. 

דוגמא – 

דיבידנד: החברה החליטה לחלק דיבידנד שלא מתוך המקורות שהיא מוסמכת לחלק. חלוקה כאמור נחשבת לאסורה. הקומון לאו קבע בהקשר זה שחלוקת דיבידנד שלא כדין – בעל מניות שידע על כך צריך להחזיר את הדיבידנד שקיבל, ב"מ שלא ידע על כך – לא צריך להחזיר. אלה שאחראים לחלוקה – יש להם אחריות משפטית בגין החלוקה, אך אני כב"מ שלא ידעתי והשתמשתי בכסף שקיבלתי – לא ניתן לגבות את זה בחזרה ממני. כך גם קובע חוק החברות בס' 310 (א) לחוק .

ס"ק ב – אם קבלתי את המניות שלי ולא הייתי בעלת שליטה, בסיטואציה כאמור – החזקה עובדת לזכותי. בחברה פרטית אין חזקה והשאלה היא אם ב"מ ידע או היה עליו לדעת. אכן, פעולה שיש בה חריגה ובוצעה שלא ע"פ הכללים המשפטיים הנכונים, תינתן לה תוצאה שעשויה להשתנות בהתאם לתשובה על השאלה: האם הצד לפעולה ידע או היה עליו לדעת. אין בלשון הס' בסיס להגבלה המוצעת ע"י גרוס וכהן.  

המונח "בעבור חברה" צריך להתפרש באופן שנדרשת זיקה בין מי שפועל עבור החברה לבין החברה. מדוע? כשאין זיקה אין מקום להחיל את הס', כי אחרת כל רמאי יוכל להטיל חבויות על החברה. 

לפני ההסדר המשפטי הקיים, כשחל ההסדר של הקומון לאו, ביהמ"ש הרחיבו את האחריות של החברה באמצעות כלל הניהול הפנימי: אם מדובר בעניין של נוהל פנימי, שהצד השלישי לא צריך ולא יכול לדעת אם הוא התקיים או לא, אזי החברה תהיה מחויבת: נניח שהתקנון קובע שהדירקטוריון לא יכול ללוות יותר ממיליון ₪ ללא אישור של האסיפה הכללית. כשהייתה ידיעה קונסטרוקטיבית וחברה הייתה יכולה להתנער בטענה של חריגה מסמכות, ניתן היה לומר שאדם שמתקשר בחוזה כאמור היה רואה שניתן להתקשר בחוזה כזה, אך עניין האישור של החלטת האספה לא טעונה דיווח לרשם החברות ולכן גם לפני תיקון מס' 17 חייבו את החברה. כיום, החוק אומר שגם אם הייתה חריגה, החברה תהיה מחויבת למרות החריגה כשהצד השלישי לא ידע ולא היה צריך לדעת על החריגה. בוטלה הידיעה הקונסטרוקטיבית. איך ניתן לבדוק אם היה עליו לדעת? ע"פ מבחן האדם הסביר: האם ע"פ נורמה של סבירות הוא היה צריך לדעת? האם אנו נפעיל גם היום את כלל הניהול הפנימי לאחר התיקון? האם הוא משתנה, קיים או מצומצם? 

השאלה עמדה לדיון בפס"ד גרובר נ' תל יוסף: 

· השופט ברק אומר שתיקון מס' 17, לא מצמצם את היקף הכלל של הניהול הפנימי. 

· לעומתו, השופט דוב לוין טוען שהחל מתיקון 17 צומצם היקף הכלל. 

· השופט לנדוי כלל לא חיווה דעה. 

ציפורה כהן שותפה לגישתו של ברק – לא נכון לומר שהס' מצמצם את הכלל. מדוע? כי יש בכך משום התעלמות שגם כשהכלל היה בתוקף הוא התייחס למצב שצד ג' לא ידע ולא צריך היה לדעת על כך שלא קוים הנוהל הפנימי. אם הוא כאדם סביר לא היה צריך לדעת – הקומון לאו לא נתן לו אפשרות ליהנות מהכלל. מה קרה לכלל היום? ניתן לעשות בו שימוש כמכשיר עזר כדי לבדוק אם הוא צריך היה לדעת: כאדם סביר הוא לא צריך לדעת כשמדובר בנוהל פנימי, כי ההנחה היא שהנוהל הפנימי קוים כדין. מה הרציונאל כשנקבע הכלל הזה? רציונאל עסקי ברור – אין אפשרות לצד ג' לבדוק מה קורה עם הנהלים הפנימיים של החברה והדים רוצה לאפשר פעילות שוטפת באמצעות חברות. הדין כבר בתקופה שקדמה לתיקון, כשדובר בסיטואציה של נוהל פנימי מותר לצד ג' להניח  שהוא קוים כדין. כלל הניהול הפנימי התפתח כשהצד השלישי היה בעמדה נחותה. השאלה היא אם הוא ממשיך להשפיע? יתכן שכן בהקשר לקריטריון הסבירות. ברור שהכלל כבר לא עומד בפני עצמו לאור ההסדר החדש.

· האחריות של מי שפעל מתוך חריגה מסמכות – מהי? באיזו מידה היא באה לידי ביטוי?
· האם ניתן להטיל אחריות על צד ג' שהיה צד להתקשרות שהייתה בה חריגה מסמכות? 

תאריך: 9/12/02

הרצאה מס' 16 –
חריגה מהרשאה – המשך - 

היום מצג ע"י גורם מוסמך יוצר סמכות ממשית. בפסיקה יש המון פישולים בנושאים אלה: 

פס"ד השקעות כלל נגד בנק מרכנטיל – הייתה תרמית של גולדי. היה מדובר בהוראה טלפונית לבנק להעביר כספים מחשבון החברה לחשבון של גולדי. הוא עשה משחקי מלים ופקיד הוטעה להעביר את הכסף ללא שאלות. לפי המוסכם בכתב היה צורך באישור בכתב והעסקאות נעשו בצורה טלפונית. עד כה לאחר מעשה ניתן אישור להודעה הטלפונית. פסה"ד של הרוב ביסס את ההחלטה על מניעות: מצג של גורמים מוסמכים בחברה ולכן יש מניעות מצד החברה. דעת המיעוט הייתה שהודעה בכתב לאחר ההודעה הטלפונית הייתה לגבי חשבון שונה מזה שדיברו עלו בטלפון. לפי דעת הרוב החברה הייתה מנועה מלטעון שהייתה לה סמכות. ציפורה כהן – החברה הייתה צריכה לטעון יש מצג של גורמים מוסמכים בחברה, המצג יוצר סמכות ממשית ולכן ביהמ"ש היה מגיע לאותה תוצאה אך לא מכוח מניעות אלא מכוח סמכות ממשית.  

מתי נאמר שנעשה מצג ע"י אורגן מוסמך? מכוח מסמכי היסוד של החברה, אכן הייתה אפשרות לעושה המצג לעשות זאת. 

דוגמא: התקנון אומר שהחברה תחויב ע"י חתימה של שניים ממנהליה. מועצת המנהלים מוסמכת לחייב? כן כי היא מורכבת מעשרה מנהלים. המועצה מציגה מצג לצד ג' שאותו ראובן מוסמך לחייב את החברה. כיוון שמועצת המנהלים מוסמכת להתקשר בחוזה כאמור, הציגה את המצג בדבר סמכותו של ראובן, בכך היא הפכה אותו להיות מוסמך מטעמה. בקומון לאו, הדבר יצר מניעות וכיום אצלנו הדבר יוצר הסמכה ממשית.

הפסיקה הפעילה כלל נוסף: כלל הסמכות הרגילה, כלל שפותח בקומון לאו ולפיו: אם משהו שפעל עבור החברה, פעל במסגרת הסמכות שיש בד"כ לאדם בעל תפקיד כשלו, רשאי צד ג' להניח שהוא פועל בסמכות. בתקופה של הידיעה הקונסטרוקטיבית הכלל היה מותנה בכך שזה לא מנוגד למה שכתוב במסמכי היסוד של החברה.

פס"ד גלבוע: התקנון של החברה דרש חתימה של שני דירקטורים וקבע שהדירקטוריון רשאי למנות מנכ"ל. המנכ"ל חתם חתימת היסב בצ'ק. לפי התקנון רק חתימה של שניים מחיבת, האם יש תוקף לחתימה? בתקופה שבה חל כלל הידיעה הקונסטרוקטיבית? ביהמ"ש – זו סמכות רגילה של מנכ"ל לעשות את הפעולות היומיומיות כולל היסב של צ'קים. מה המשמעות שהתקנון אומר שהדירקטוריון יכול למנות מנכ"ל? אין לכך משמעות אם אין פירוש הדבר שהמנכ"ל יכול לעשות את הפעולות היומיומיות שבד"כ מנכ"ל יכול לעשות. קרי, כאשר מדובר במנכ"ל, אין קיימת הדרישה שרק שניים מחייבים והמנכ"ל מוסמך לפעול במסגרת הסמכות הרגילה של מנכ"לים. 

פרופ' אהרון ברק במאמר שפרסם אמר שכלל הסמכות הרגילה הוא חלק מכלל הסמכות הנחזית, במה? כלל הסמכות הנחזית מבוסס על מצג, איפה המצג בסמכות הרגילה? עצם המינוי. ברגע שהחברה ממנה מנכ"ל למשל, משמע – היא בכך יוצרת מצג שיש לו את הסמכויות הרגילות שיש לאדם בתפקידו. אם נקבל פרשנות זו, הרי שיש סמכות ממשית ואנו לא נמצאים בתחום החריגה. איך נתייחס היום לכלל הסמכות הרגילה? אם מדובר בנגזרת של כלל הסמכות הנחזית, הרי שמכוח ס' 3 לחוק השליחות הרי שיש לנו כאן סמכות ממשית ואין תחולה לס' 56. אולם, אם נאמר שהייתה חריגה מסמכות, הרי שנפעיל את ס' 56. כלל הסמכות הרגילה בכל אופן יעזור לי, אבל בדרך אחרת: צד ג' בסיטואציה כזו לא צריך לדעת על החריגה, כי אין ידיעה קונסטרוקטיבית. אם מדובר בפעולה שדרכו של מנכ"ל לעשותה, הרי שצד ג' לא היה צריך לדעת ולכן מכוח ס' 56 החברה מחויבת. כלומר, כך או כך החברה מחויבת ואין זה משנה באיזו מבין שתי הפרשנויות אנו בוחרם: מכוח הפרשנות הראשונה – החברה מחויבת ישירות ומכוח הפרשנות השנייה, החברה מחויבת באופן יותר עקיף. 

שאלה נוספת – אישור בדיעבד ע"י החברה – 

אם הצד השלישי לא ידע ולא היה צריך היה לדעת – החברה מחויבת. אם צד ג' ידע או היה צריך לדעת אומר ס' 56 - 

ס' 56  - אלא אם כן אישרה החברה את הפעולה בדרכים הקבועות בס"ק ב' – 

דרך האישור בדיעבד לפעולה בחריגה: הס' עושה הבחנה בין חריגה מס' המטרות לבין כל חריגה אחרת: לגבי כל חריגה אחרת, מי שהיה מוסמך לעשות את הפעולה מראש, הוא המוסמך לתת את האישור בדיעבד. לגבי חריגה מס' המטרות יש צורך באישור האסיפה הכללית. לפני חוק החברות, היה פתרון אחר: לפי פק' החברות, האישור צריך היה להיעשות כך: אם הפעולה המקורית שהיה לגביה חריגה, הייתה בסמכות הדירקטורים, האישור ניתן על ידם, אם הסמכות הייתה בגורם אחר – היה צורך באישור האסיפה הכללית. כיום החוק אומר אחרת: אם החריגה הייתה ממטרות, האישור צריך להינתן ע"י האסיפה הכללית, דינה של חריגה אחרת הוא אישור בידי מי שהיה מוסמך לעשות את הפעולה המקורית. 

מה הרוב הדרוש? ס' 56 – 

· חברה וותיקה שלצורך שינוי מטרותיה צריך רוב של 75%

· חברה חדשה שקבע ששינוי התקנון ייעשה ברוב של 80%

מה הרוב הדרוש לאישור בדיעבד ע"י האסיפה הכללית? רוב רגיל. יש סיטואציה שהחברה ברוב רגל כולה לאשר פעולת חריגה שכדי לבצע אותה מלכתחילה היה צריך לשם כך רוב מיוחד.

להשלים מהצילומים 

תאריך: 10/12/02

הרצאה מס' 17 –
הון החברה –
זהו אחד הנושאים שחייבים לכלול בתקנון. לפני החוק ההון היה מצוין בתזכיר החברה, היום הוא מופיע בתקנון.

ס' 18 (3) לחוק  – דברים בדבר הון המניות הרשום כאמור בס' 33 ו – 34.

המעבר של ס' ההון מתזכיר החברה לתקנון החברה הוא לא גיאוגרפי בלבד, ויש לו משמעות והשלכות בכל הנוגע לאפשרות לשנות את ההון.

חידוש נוסף שהוכנס בחוק החברות כלול בס' 34 לחוק, העוסק בשאלת הערך הנקוב של המניות. לפי הפק', לכל חברה שהיה לה הון מניות, המניות היו בנות ערך נקוב (למשל 1 ש"ח )ולא הייתה אפשרות להוציא מניות ללא ערך נקוב. הערך הנקוב איננו מבטא את הערך הכלכלי של המניה, כיוון שאם חברה מקצה 1000 מניות בנות ערך נקוב של 1 ₪, היא צריכה לקבל מב"מ 1000 ₪. החברה מתחילה לעבוד ומרוויחה וכום יש לה בקופה 100000 ₪, ערך המניה גם כן עלה. קודם המניה הייתה שווה ₪, כי כל הון החברה היה 1000 ₪, היום כל מניה שווה 10 ₪. הערך הנקוב הוא עודנו אחד.

מצב הפוך: החברה הפסידה את 1000 ₪, כיום שווי כל מניה הוא 0 אך כתוב עליה 1 ₪. הערך הנקוב מבטא את הסכום שחובה להכניס לחברה, אך הוא לא מבטא את השווי האמיתי של המניה.  

חוק החברות התמודד עם השאלה: האם אנו דורשים שמניות תהיינה בנות ערך נקוב או לא.

ס' 34 לחוק  לא קובע משטר אחיד בנושא ונותן לחברה אופציה להחליט: לא ניתן לערבב בחברה גם מניות עם ערך נקוב וגם מנות בלי ערך נקוב, אך כל חברה יכולה להחליט מה היא רוצה: מניות עם ערך נקוב או לא. 

השיטה המקובלת היא כן לנקוב בערך המניות בחברה, זה פשוט יותר נוח. 

אם אני לוקחת מהחברה 1000 מניות של שקל, אני חייבת לשלם לחברה 1000 ₪. 

הקצאה = פעולה ראשונית שהחברה עושה בהוצאת המניות. לאחר שהחברה הקצתה את המניות, כל מה שקורה מכאן ואילך הוא מכירה וקניה של מניות. הקצאה מתרחשת פעם אחת בלבד. כל מקרה שבו החברה מוציאה לראשונה מניות = הקצאה. 

סוגי ההון – קיימים שלושה סוגים:

1. ההון הרשום, מוסדר בס' 285 לחוק, לפיו הדירקטוריון רשאי להנפיק מניות עד גבול המניות הרשום של החברה. ההון הרשום מהווה תקרה שבמסגרתה החברה מוסמכת להקצות מנות. אין להון הרשום משמעות כלכלית בחיי החברה. ההון הרשום לא מעיד על כמה מניות החברה הקצתה. מה יקרה אם החברה תרצה להקצות יותר מההון הרשום? עליה לעשות הגדלת הון. כל חברה בהתאם לצרכיה מחליטה על גובה ההון הרשום. אם החברה רוצה להנפיק מספר מניות קטן ובעלי המניות חוששים שאם יהיה לחברה הון רשום גדול הדירקטורים יוכלו להנפיק מניות רבות, הם יעדיפו הון רשום נמוך יחסית ולהפך. 
2. ההון המונפק, המוצע, המוקצה – אותו חלק מההון הרשום שהחברה כבר הנפיקה. ההון הרשום הוא למשל 100000 וההון המונפק הוא 1000.
3. ההון הנפרע: אותו חלק מההון המונפק שתמורתו שולמה. החברה מקצה מניות, לא חייבים בעלי המניות לשלם את מלוא התמורה עבור המניות מיד, (בחברה בורסאית, כן חייבים לשלם את מלוא התמורה), מה קורה אם יתר התמורה? זהו חוב של בעלי המניות שהדירקטוריון יכול להוציא דרישות תשלום לגביו ובמקרה שהחברה מתפרקת, בעלי המניות חייבים להעביר לחברה את הסכום הבלתי משולם על המניות.
מהי מניה? 

סעיף ההגדרות: מניה, אגד של זכויות בחברה הנקבעות בדין ובתקנון. מניה מבטאת את החלק של אותו בעל מניה בחברה. לפי החוק המניה היא אגד של זכויות. לדעתה של ציפורה כהן היה צריך לכתוב אגד של זכויות וחובות. לבעל המניה יש גם חובות ולא רק זכויות. 

הזכויות שצמודות למניה נקבעות ע"י המתאגדים. הזכויות יכולות להיות כיד הדמיון. יש מס' זכויות בסיסיות שהחוק מתייחס אליהן והן מנויות בס' 183 – עד ס' 190 לחוק. 

ס' 183 לחוק – זכויותיו ומניותיו של בעל מניה הן כקבוע בחוק זה ובתקנון החברה....

· זכות לקבל מידע באמצעות עיון במסמכי החברה – ס' 185.

· זכות לקבל מידע על הגמול לדירקטור.

· זכות לקבל תקנון ודוחות כספיים – ס' 187.

· זכות הצבעה  - זוהי לא זכות אוטומטית , זה תלוי בתקנון.
· זכות לדיבידנד – ס' 190 .
חברה אוטונומית לקבוע שבעל מניות מסוים לא זכאי כלל לדיבידנד או לזכות הצבעה. יכולה חברה לקבוע שסוג מניות מסוים שרק לו יש זכות הצבעה וסוג מניות אחר שרק לו יש זכות לדיבידנד. אולם, הזכות למידע והזכות לעיין במסמכי החברה הן זכויות שהחוק מתערב לגביהן. 

איך ניתן לשנות את ההון?

ההון הרשום – שינוי של ההון הרשום יכול להתבטא בשתי צורות: הגדלה והפחתה. 

כדי להגדיל את ההון הרשום, צריך לקבל החלטה באסיפה הכללית ברוב רגיל. ס' 286 לחוק – החברה הכללית רשאית לעשות כן כפי שתקבע, אם היא לא קבעה רוב אחר, אזי די ברוב רגיל.

ס' 287 לחוק עוסק בסיטואציה של ביטול ההון הרשום: האסיפה רשאית לעשות כן, בתנאי שהוא טרם הוקצה,

ברוב רגיל. אם המניות כבר הוקצו, אין לחברה סמכות לבטל את ההון שהוקצה, כי אם החברה תבטל את הון המניות שהוקצה, היא למעשה מבצעת הפחתה של ההון. מה צריכה החברה לעשות במצב כאמור? לבצע רכישת מניות. החברה יכולה לרכוש את המניות רק בתנאים מגבילים. 

כאשר החברה רוצה לבטל מניות שכבר הונפקו, היא יכולה לעשות זאת רק בדרך של רכישת המניות מבעלי המניות שהמניות בידם.

חברה ע"פ החוק החדש איננה יכולה להפחית את ההון המונפק שלא  בדרך של רכישת מניות, גם אם היא לא משלמת לבעלי המניות, כיוון שהחוק החדש איננו כולל הוראה שמתייחסת לאפשרות כזו של הפחתת הון.

פק' החברות, כללה פרוצדורה שהתייחסה להפחתת ההון המונפק. כיוון שכיום אין פרוצדורה כאמור, החברה חייבת לבצע רכישת מניות. חברה יכולה לבצע רכישת מניות רק מרווחים ראויים לחלוקת דיבידנד. אם אין לה כאלה, הרי שהיא לא תוכל לרכוש מניות, אלא אם כן היא תעשה זאת באישור ביהמ"ש. מה קורה לגבי חברות וותיקות שהתאגדו לפני החוק החדש? 

ס' 24 לחוק – הוראת מעבר: "חברה שהתאגדה לפני תחילתו של חוק זה, רשאית לשנות את ההוראות בתזכירה...."

הגדלת הון ע"פ פק' החברות או שינוי אחר שלא היה בו משום הפחתת הון (הקטנת ההון הרשום אך לא המונפק), היה צורך בהוראה בתקנון והחלטה מיוחדת – ס' 144 לפק' החברות – "חברה מוגבלת שיש לה הון מניות רשאית בהחלטה מיוחדת אם הורשתה לכך בתקנון.........."

לכן, מקרה זה יכול להיכנס לס"ק 5 – החברה יכולה לקבוע בתזכיר בהחלטה שהתקבלה ברוב של 75% איזה רוב היא רוצה מכאן ואילך כדי לשנות הוראות אלה. אך כאשר מדובר בהפחתת הון, לא חל ס' 144 לחוק, אלא חל ס' 151 וס' זה אפשר הפחתת הון רק באישור ביהמ"ש. ס' 152 מקנה לנושים זכות להתנגד להפחתת ההון והאישור צריך להיעשות בידי ביהמ"ש. כיוון שיש צורך באישור ביהמ"ש, האם זה נכנס לס' 24 (5)? לא, כי הס' קובע: אם זה בסמכות החברה. נכון שס' 151 דורש החלטה מיוחדת, אך זהו רק תנאי ראשון ולא די בו, יש צורך גם באישור ביהמ"ש. מסקנה: לגבי חברה וותיקה חל ס' 151 בעקבות ס' 24(1). ניתן גם היום לבצע הפחתת הון בדרך שקבועה בפק' החברות. חברה וותיקה יכולה גם לרכוש מניות, גם להפחית הון – דבר שחברה חדשה לא יכולה לעשות (היא יכולה רק לרכוש מניות). 

החוק דואג לשמירה על הון החברה במס' דרכים:
1. חיוב של חברה שמקצה מניות שלא בתמורת מזומנים לפרט את התמורה במסמך בכתב. ס' 291 לחוק, חברה לא תקצה מניה שתמורתה במלואה או בחלקה לא תיפרע במזומן אלא אם כן הדבר פורט במסמך בכתב. האם יש בידינו להבטיח שאכן השווי שניתן הוא השווי הריאלי? לא, החוק מסתפק בגילוי: המסמך גלוי וכל מי שרוצה יכול לראות מה שולם עבור המניה. אבל אם אני הערכתי את המקרקעין שלי ב – 200 אלף דולר כשהשווי האמיתי שלהם הוא 100 אלף דולר, אין כל גורם אובייקטיבי חיצוני שיוודא מהו השווי האמיתי. בקונטיננט יש דרישה שגורם מוסמך יבדוק את השווי האמיתי וזאת כדי להגן על הנושים.

2. חברה שמקצה מניות עם ערך נקוב בתמורה שנמוכה מהערך הנקוב, (בד"כ חברה חייבת לקבל את מלוא הערך הנקוב, אך קיימת אפשרות שחברה תקצה מניות בסכום נמוך מהערך הנקוב), ס' 304 לחוק . מניות הטבה: מניות שהחברה מקצה ולא מקבלת תמורה עבורן.  זה דומה לדיבידנד: במקום לחלקו במזומן היא נותנת לב"מ מניות הטבה. פירוש הדבר שיש להם יותר מניות בחברה, אך מבחינה כלכלית המצב שלהם לא השתפר. מניות הטבה יכולות להפחית את הפער בין הערך הנקוב לשווי הריאלי של המניות ולהגדיל זכות הצבעה למשל. אם החברה מקצה מניות הטבה, היא לא אמורה לקבל כסף עבורן – זה למעשה הפחתת הון: החוק אומר שהחברה צריכה להפוך להון מניות חלק מרווחיה: נניח שלחברה היו רווחים בסך של 10000 ₪, היא צריכה להפוך 1000 ₪ להון מניות. מבחינה חשבונאית היא מוצאיה מס' הרווחים שלה 1000 ₪ כנגד מניות ההטבה שחילקה. היא מוציאה מס' הרווחים 1000 ₪ גם כן וכך אנו מגינים על הנושים: החברה יכולה לחלק דיבידנד רק מרווחים, כך שאם הפכנו 1000 ₪ להון – הכסף הזה נשמר בחברה.  החוק רוצה להגן על נושי החברה. האחריות של בעלי המניות מוגבלת ונושה יכול להיפרע רק מהחברה, החוק צריך להגן על כך שבעלי המניות לא ייקחו מהחברה את כל הכספים, החברה תתמוטט ולנושה לא תהיה דרך להיפרע. לדיני החברות יש אינטרס להתערב ולא להשאיר את העניין לאוטונומיה של הצדדים. החוק אומר: לחברה אסור להקצות מניות בפחות מהערך הנקוב. חברה יכולה להקצות מניות בסכום גבוה מהערך הנקוב: הסכום העודף הוא פרמיה. אם החברה הקצתה מניה של שקל בחמישה ₪, יתכן שהחברה הרוויחה והיא שווה יותר. הערך הנקוב הוא למשל שקל ובפועל בעל מניות התחייב לשלם עבור כל מניה 10 ₪, העודף הוא פרמיה. לפרמיה יש משמעות הונית: זהו כסף ששולם בעבור הון ולכן היא נרשמת בנפרד מהרווחים. מותר להשתמש בכספים של קרן פרמיה בסיטואציה שהחברה מחלקת מניות הטבה: קודם, החברה קיבלה במקום שקל, עשרה ₪, כעת החברה יכולה להשתמש בקרן הפרמיה כשהיא מחלקת מניות הטבה או כשהיא מקצה מניות בפחות מהערך הנקוב. ההפרש יועבר מבחינה חשבונאית מקרן הפרמיה לס' של הון המניות. ס' הון המניות הוא ס' שהחברה לא יכולה להשתמש בו כשהיא רוצה לחלק מניות או דיבידנד. כל סכום שהוא מקביל להון המניות של החברה חייב להישמר לטובת הנושים. אם החברה מקצה מניות ולא מקבלת תמורה מלאה, היא תוכל לעשות כן רק אם היא השתמשה לצורך כך בכספי רווחים או בכספים של קרן פרמיה.            ס' 304(ב) לחוק – 
3. החוק קובע מגבלות חמורות על חלוקה על ידי החברה: החברה יכולה להוסיף מגבלות אך לא להפחית את אלה הקיימות בחוק: ס' 300(1) לחוק , מה זאת חלוקה? ס' ההגדרות קובע: מתן דיבידנד או התחיבות לתיתו במישרין ובעקיפין וכן רכישה. מה זאת רכישה? רכישה או מתן מימון לרכישה במישרין או בעקיפין של מניות החברה או ....." יש מספר חידושים חשובים לעומת המצב הקודם: פק' החברות לא הכירה באפשרות שהחברה תרכוש את מניותיה. לעומתה, חוק החברות מאפשר לחברה לרכוש את מניותיה. באיזה תנאי? מותר לה לרכוש את המניות  מרווחים שראויים לחלוקת דיבידנד. ס' 300(8) לחוק – רכשה החברה מניה ממניותיה, לא תקנה המניה זכויות כלשהן, להלן מניה רדומה כל עוד המניה בבעלות החברה: כאשר החברה רכשה את המניה, הזכויות בה נרדמות אך לא נעלמות.  אם החברה מוכרת את המניות מחר לפלוני, פלוני מקבל את כל הזכויות הצמודות למניה.מדוע הופכים את הזכויות לרדומות? אם נאפשר למניות להיות בעלות זכויות הצבעה, אזי נושאי המשרה בחברה ישתמשו בכספי החברה כד לרכוש מניותיה, ואז הם באמצעות המניות הללו ישלטו בהצבעה בחברה. הם יגדילו את כוח השליטה שלהם בחברה ע"י קניית מניות בכספי החברה. למה מרדימם גם את הזכויות הרכושיות של המניה? החייב הוא גם הזכאי. אם החברה מחלקת דיבידנד היא תהיה חייבת וזכאית בו זמנית ולכן החוק החליט להרדים את הזכויות  כולן במניה. מה המשמעות של ההרדמה? האם המניות הרדומות ממשיכות להיחשב כחלק מהון החברה כל זמן שהן רדומות? מתי זה יכול להיות רלוונטי?  ס' 275(א)(3) – עסקה עם בעל שליטה – האם המניות הרדומות נכנסות למצב כאמור או לא? בסיטואציה כאמור, אין לכלול את המניות הרדמות כחלק מזכויות ההצבעה של החברה, כי אחרת התוצאה תהיה מעוותת. ס' 44  - הגדרה לבעל מניה מהותי – האם אנו לוקחים בחשבון מניות רדומות או לא? כהן סבורה שלא. אך אין על כך פסיקה. מגבלה שחלה על רכישת מניות ע"י החברה: מכספים הראויים לחלוקה לדיבידנד חלה גם על רכישה של מניות חברת אם בידי חברת בת שלה או בידי תאגיד אחר בשליטתה. במה זה שונה מהמצב הקודם? חברה לא הייתה רשאית לרכוש את מניותיה, אך חברת בת יכלה לרכוש את המניות מחברת האם. החוק כיום בס' 300 (9)(א), חברה בת או תאגיד אחר בשליטת חברת האם רשאים לרכוש מניות מחברת האם באותו היקף שבו חברת האם רשאית לבצע חלוקה – רק במידה שחברת האם הייתה יכול לרכוש את המניות שלה. מדוע? מדוע אנו בוחנים אם חברת האם יכולה הייתה לרכוש מניות ורק אז נתיר לחברה בת לרכוש מניות ממנה? אנו מגינים על הנושים של חברת האם. חברת הבת היא למעשה נכס של חברת האם, אם חברת האם מחזיקה מאה אחוז ממניות חברת הבת, אם היא מתפרקת, הנושים יכולים להיפרע משווי המניות של חברת הבת. אם חברת הבת מוציאה מעצמה כספים, אזי היא מקטינה את הכספים שאצלה, והיא רוכשת תמורת זה מניות של חברת האם. אם מחר חברת האם מתמוטטת,הנושים של חברת האם רוצים לממש את הנכסים שלה – בין היתר ע"י מניות חברת הבת. מניות חברת הבת – אם היא החזיקה במניות של חברת האם שהתמוטטה, אזי החלק הזה בנכסים שלה שמבטאים את המניות של חברת האם לא שווים כלום. לחברת הבת יש נזק בנכסיה בשיעור של ההחזקה שלה במניות חברת האם.  הנושים שיבואו לממש את הנכס יגלו שהוא שווה פחות נוסף לכך, החוק רוצה לדאוג לכך שבעלי המניות לא יקבלו כספים לפני שהנושים מקבלים את המגיע להם. אם חברת הבת הולכת לראובן בעל מניות בחברת האם וקונה ממנו את מניות חברת האם, חברת הבת נתנה כספים שלה תמורת המניות של חברת האם לבעל המניות. מחר, אם החברה מתמוטטת, הנושים בבעיה. כיוון שחברת הבת, יש לה פחות כסף: היא שילמה כסף לראובן. המניות שלה שוות פחות, כי חברת האם התמוטטה. למעשה, הכלל הזה לא צריך לחול בסיטואציה שחברת האם מקצה מניות לחברת הבת. הסיטואציה הזו היא כזו שחברת הבת קונה מניות מראובן שהוא בעל מניות מחברת האם. כיוון שהחברה מוציאה כספים ומקבלת רק מניות של חברת האם, אם חברת האם נפגעת – יש פגיעה בנושים. הרציונאלים האלה לא עובדים כאשר חברת האם מקצה את המניות. כשהיא מקצה את המניות, חברת הבת משלמת 1000 ₪ לחברת האם ואז מה? נושה של חברת האם לא נפגע, כי אומנם לחברת הבת יש מניות של חברת האם, אך לחברת האם יש 1000 ₪. מבחינת ההגיון הכלכלי, אין הצדקה להפעיל את הס' גם על מצב שבו חברת הבת קונה את המניות בדרך של הקצאה מחברת האם. אך הס' הוא רחב ולכן מכוח לשון הס', גם במצב כאמור: הרכישה היא בדרך של הקצאה, חלה הוראת החוק. הדרך לשינוי היא באמצעות הצ"ח: אשר מציעה לשנות את המצב הזה ולהוסיף בהגדרת המונח רכישה את המלים הבאות: "ובלבד שהמוכר אינו החברה עצמה או תאגיד אחר בבעלותה המלאה של החברה". אם ההצעה הזו תתקבל, אזי דיני החלוקה יחולו במקרה שחברת בת רוכשת את המניות מבעל מניות של חברת האם, הם לא יחולו בסיטואציה שחברת הבת רוכשת את המניות מחברת האם עצמה. מה היה קורה לנושי חברת האם אם הנושא המשרה בחברת הבת לא היו קונים מניות של חברת האם אלא היו קונים מניות מחברה שונה? חברת האם התמוטטה, הנושים של חברת האם יכולים לממש את הנכסים של חברת האם שיש לה, וביניהם המניות שחברת האם מחזיקה בחברת הבת. השווי של המניות תלוי במס' הנכסים שיש בחברת הבת. אם לחברת הבת יש מניות בחברה אחרת והמניות שלה שוות הרבה, הנושים של חברת האם יממשו את המניות – יהיה להם כסף. אם הצ"ח תתקבל תהיה הפרדה: הכללים של חלוקה יחולו רק במצב השני: שחברת הבת רוכשת מניות של חברת האם מבעלי מניות של חברת האם. 
4. מדוע החוק אוסר על החברה לחלק דיבידנד אלא מתוך רווחים? כדי להבטיח את זכותו של הנושה. 
ס' 300(9)(ג) סיפא: בסיטואציה שבה דירקטורים של חברת הבת לא יכולים לחוות דעה, מי שמחווה דעה הם הדירקטורים של חברת האם. כאשר הדירקטורים של חברת האם נתנו מסמך לפיו לחברה יש די רווחים ומתברר שזה לא נכון, מי אחראי? דירקטורים של חברת האם בלבד, כי החוק אומר מפורשות שהדירקטורים של חברת הבת לא יכלו לחוות דעתם. יש אפשרות פרשנית אחרת שמוצאת ביטוי בספר של פרופ' גרוס, לפיה: גם הדירקטורים של חברת הבת יהיו אחראים. לדעת כהן אין לכך הצדקה לא מלשון החוק ולא מהמצב עצמו, אך הדבר טרם נדון בפסיקה. 

תאריך: 16/12/02 

הרצאה מס' 18–
להשלים חצי שעה ראשונה של השיעור משירה.

לגבי הרכישה בידי חברה בת או חברה נשלטת – יש לציין את ס' 309(ד) לחוק – "על אף הוראות ס"ק א', רכישה בידי חב' בת...היא חלוקה בסכום השווה......." כלומר, כל מה שאמרנו עדה כה, שצריך להיות לחב' האם די כספים ראויים לחלוקה בשיעור הקנייה, זה נכון כשההחזקה היא של 100%, אם חברת האם מחזיקה רק חלקית בחברת הבת, איזה סכום חלוקה צריך להיות בידי חברת האם? אם חברת הבת קונה 10000 מניות והיא מוחזקת 60% בידי חברת האם, 10000כפול 60% = סכום החלוקה שצריך להיות בידי חברת האם. במקרה כזה, למרות שהרכישה היא של 10000, אנו צריכים שיהיה רק 6000 ₪ ראויים לחלוקה בידי חברת האם.

הבדל נוסף בין המצב החוקי הקודם לבין המצב הנוכחי בכל הנוגע לשמירת הון: פק' החברות אסרה על החברה לסייע לרכישת מניותיה. הכלל הה שאסור לחברה לתת סיוע לרכישת המניות. לכלל נקבעו מס' חריגים: היה חריג לגבי חברות שזה היה עיסוקן בכך: סיוע במהלך העסקים הרגיל – כמו בנק למשל. חריג אחר היה לגבי חברה שעשתה אופציה לעובדים לרכישת מניות ובמסגרת תוכניות אופציה כאמור החברה הייתה רשאית גם לתת סיוע לרכישת מניותיה. כיום המצב שונה, כיוון שהיום הסיוע אפשרי רק במידה שאפשר היה לעשות רכישה, מדוע? הגדרת המונח "רכישה", כוללת גם את נושא הסיוע. רכישה = או מתן מימון לרכישה. 

הבדל חשוב נוסף בין המצב הקודם להיום הוא בכך שהחוק מסדיר מהם רווחים שניתנים לחלוקה כדיבידנד. פק' החברות לא כללה הוראות שעוסקות בשאלה מהם רווחים ראויים לחלוקה. גם העיקרון לפיו ניתן לחלק דיבידנד רק מרווחים לא היה כלול בחוק, אלא בתקנון לדוגמא. האיסור לחלק דיבידנד שלא מתוך רווחים נבע מהוראות הפק' שאסרו לעשות הפחתת הון אלא בדרך שהפק' קבעה. מזה למדה הפסיקה שחובה לחלק דיבידנד רק מתוך רווחים. קושי הוא : מהם רווחים ראויים לחלוקה? הקומון לאו, קבע כללים שהיו חסרי הגיון: למשל נקבע שאם יש לחב' רווחים משנים קודמות והשנה אין לה רווחים, מותר לחברה לחלקם כדיבידנד. במקרה אחר, כשדובר היה בהפסדים משנים קודמות והשנה יש לחברה רווחים, מה אמר ביהמ"ש? מותר לחלק את הרווחים, אין צורך לקחת בחשבון את ההפסדים מהשנים הקודמות. קרי = יש חוסר עקביות. הגישה החשבונאית והכלכלית תאמר שאין רווחים בסיטואציה כאמור. במקרה אחר, פס"ד דימבולה – התעוררה השאלה לגבי שיערוך: מה קורה כשהחברה קנתה מגרש במאה אלף ₪, כיום הוא שווה מליון ₪, על הנייר היא הרוויחה 900 אלף ₪. אמרה הפסיקה: מותר לחלק מזה מניות הטבה אך לא דיבידנד במזומן. למה? נניח שהחברה תחלק 900 אלף ₪, כשהחברה תרצה לממש את הנכס ונניח שערך הנכס ירד, תיווצר פגיעה בהון. בדימבולה, ביהמ"ש האנגלי קבע שאם ניתן לחלק מניות הטבה, יש להכיר באפשרות לחלק דיבידנד במזומן. החוק האנגלי שינה מצב זה, בשנת 1980 קבע הוראה סטטוטורית מהם רווחים ראויים לחלוקה: רווחים שניתנים לחלוקה הם רווחים ממומשים מצטברים פחות הפסדים ממומשים מצטברים. בוטלה האנומליה שאין לקחת בחשבון הפסדים משנים קודמות, שכן מדברים על הפסדים ורווחים מצטברים, בוטלה האנומליה לגבי רווחים לא ממומשים. הוא קובע מבחן טכני ופשוט.

עד כה, השאלה לא הייתה ברורה, אין פס"ד בישראל שעסק בשאלה מהם רווחים ראויים לחלוקה. השאלה עמדה לדיון הרבה בעולם העסקי. מה דינם של רווחים שנובעים מהאינפלציה? האם ניקח בחשבון רווח נומינלי או רק לאחר הצמדה? יתכן שמבחינה נומינלית יש לחברה המון רווחים אך כשעושים הצמדה מגלים פתאום שאין רווחים. היו גישות שונות, אך חוק החברות הסדיר את השאלה: ההסדר שקבע החוק מופיע בס' 302 א לחוק – חברה רשאית לבצע חלוקה מתוך רווחה ובלבד שלא קיים חשש סביר שהחלוקה תמנע מהחברה לעמוד בהתחייבויותיה הקרובות והצפויות. החוק קובע מבחן מצטבר לצורך חלוקת דיבידנד: מבחן הרווח ומבחן יכולת הפירעון. מה זה רווח? ס"ק ב – מגדיר מהו רווח. החוק מפנה לעקרונות החשבונאיות המקובלים: נמדוד את הרווח לפי הדוחות שנערכו בהתאם לכללי החשבונאות. החוק מתייחס לדוחות מותאמים למדד. 

נימבל דיבידנד = דיבידנד מזורז – ס' 302 – עודפים שנצברו בשנתיים האחרונות. החוק האנגלי מדבר על רווחים מצטברים ממומשים והפסדים ממומשים מצטברים. החוק שלנו אומר שאם יש לחברה גיבנת של הפסדים אך יש לה בשנתיים האחרונות רווחים, מותר לה לחלק דיבידנד ע"פ מבחן הרווח. ברור שהיא תוכל לחלק דיבידנד רק אם היא מגיעה למסקנה שתוכל לעמוד בחבויות הצפויות. החוק מאמץ את מבחן הדיבידנד המזורז. לטעמה של כהן אין הצדקה לאפשר  לחברה לחלק דיבידנד מזורז אם יש לה גיבנת של הפסדים. הכל בתנאי שמי שמוסמך להכריז על דיבידנד יצטרך לקחת בחשבון אם אין בכך סיכון ביכולת הפירעון של החברה, לעמוד בחבויות הצפויות. מה זה חבויות צפויות? אם יש לחברה התחייבויות לטווח הארוך בלבד? מדוע לא ניתן לתת על כך תשובה. נניח שיש לחברה התחייבויות שמתפרסות על פני 10 שנים, האם החברה צריכה לשים בצד כספים שווי ערך לחבויות הצפויות הללו או שמא החברה יכולה להניח שהיא תמשיך לעשות עסקים ולהרוויח ולכן תוכל לעמוד בחבויות הצפויות? לא הגיוני לומר שהחברה תפריש כספים לצורך כך כבר היום. כשהמבחן כל כך עמום, קל מאוד להיכנס לתוך האחריות הזו של נושאי המשרה. הסיכון של דירקטור בחברה הוא עצום במידה והוא מכריז על דיבידנד. בישראל, המבחן הוא שאחרי שיש רווח צריך לעמוד במבחן אמורפי ועמום בדבר יכולת הפירעון. מכוח ס' 302(ג), השר רשאי לקבוע הוראות – אלה טרם הגיעו לעולם.

לביהמ"ש יש סמכות לאשר לחברה לבצע חלוקה גם כשלא מתקיים מבחן הרווח, אך עליו להיות משוכנע שהחברה עומדת במבחן יכולת הפירעון – ס' 303(א) לחוק. מבחן יכולת הפירעון הוא המבחן העיקרי ועליו לא ניתן לוותר. ביהמ"ש יכול לאפשר לחברה לחלק דיבידנד למרות שאין לה היום רווח ויש לה גיבנת של הפסדים אם הוא מתרשם בכך שאין בכך לפגוע ביכולת הפירעון שלה בחבויות הצפויות. לביהמ"ש מותנה שק"ד. בהקשר זה הותקנו תקנות: תקנות החברות (אישור חלוקה), תשס"א – 2001 – שקובעות את הפרוצדורה שעל החברה כשהיא פונה לביהמ"ש לקיים במידה ואין לה רווח. 

יש להבחין בין רווחיות החברה לבין הנזילות שלה: יתכן שלחברה יש חובות של נושים ולמרות שיש לה בקופה סכום מסוים לאור החובות החברה היא למעשה בהפסד. יתכן כסף בחשבון אך אין פירוש הדבר שיש לה רווח. ברור שאם לחברה אין נזילות – היא לא תוכל לחלק דיבידנד.

נניח שלחברה יש הפסדים של 10 מליון ₪ משנים קודמות ובשנה האחרונה יש לה רווח ויש לה כסף בקופה. הפניקס מכרה תמונות של החברה שנרכשו בשעתו ע"י אספן אומנות. החברה מימשה חלק קטן מהאוסף ויש לה כתוצאה מכך רווח הון עצום. לחברה היו בעבר הפסדים, אין פירוש הדבר שיש לה כיום רווח. יש לבחון גם את ההתחייבויות של החברה לא די בכך שמצוי כסף בקופת החברה. כל זה אפשרי בהנחה ומועד הפירעון טרם הגיע. אם ביהמ"ש יתרשם שיש בכך לסכן את יכולת הפירעון של הנושים – הוא לא יאשר חלוקת דיבידנד. 

מה הדין של רווחי אקוויטי? כללי החשבונאות אומרים שאם יש חברה שמחזיקה ב – 25% ומעלה בחברה אחרת, הרי שהחברה תרשום בדוחות הכספיים שלה את החלק היחסי של הרווחים של החברה האחרת. חברת אם מחזיקה 60% ממניות מחברת הבת. חברת הבת הרוויחה 1000 ₪, חברת האם תרשום במאזן שלה כאילו עשתה רווח של 600 ₪. מה ההגיון? חברת הבת היא נכס  של חברת האם, או אם בכלל חברה קשורה כך אליך, רואים בכך כרווח של החברה. האם אפשר להתייחס לרווחי אקוויטי כאמור, שהם עדיין לא רווחים ממומשים אלא רק נרשמו בספרי החברה על בסיס חשבונאי בגלל ההחזקה. האם ניתן להתייחס לכך כחלק מרווחי החברה? כיוון שכללי החשבונאות מכירים ברישום הרווחים בספרי החברה, מתקיים מבחן הרווח. אך לא די בכך, צריך לבדוק במצב כאמור האם מתקיים גם מבחן יכולת הפירעון של החברה? ברור שכיוון שלא מדובר ברווח שכבר מומש, דירקטור שמכריז על דיבידנד על סמך רווחי אקוויטי לוקח סיכון.

גילוי דעת 57 של לשכת רו"ח – מתייחס לדוח מאוחד של חברת האם שכולל רווחים שנצברו בחברת בת: "יתרת הרווח המאוחד אינה מתימרת לשקף את סכום הרווחים הניתנים לחלוקה כדיבידנד במזומן לבעיית זמינותה של יתרת הרווח המאוחד, כמקור לחלוקת דיבידנד במזומן ע"י החברה האם, היבטים משפטיים  וכלכליים החורגים מעבר להיבטים החשבונאיים שהם עניינו ותחום טיפולו של גילוי דעת זה. גילוי הדעת אומר מפורשות: יש להתייחס להיבט החשבונאי גרידא, אין כאן אמירה שמדובר ברווח ראוי לחלוקה ע"פ הדין. גילוי הדעת קדם לחוק. לא די במבחן הרווח, צריך להתקיים מבחן קומולטיבי נוסף: מבחן יכולת הפירעון. ככל שלחברה יש שליטה גדולה יותר בחברת הבת, יהיה קל לה יותר להצדיק את חלוקת הדיבידנד מרווחי אקוויטי. ברגע שלחברה יש שליטה בחברת הבת, היא תמיד יכולה להשתמש בשליטה שלה לחלוקת דיבידנד בחברת הבת. התוצאה היא שהכסף מהדיבידנד מגיע אליה. יש גישה לפה שככל שיש יותר שליטה בחברת הבת, קל לה יהיה יותר להצדיק חלוקת דיבידנד מרווחי אקוויטי. לעומת זאת, פרופ' גרוס פרסם מאמר: מהו רווח הניתן לחלוקה בדיני החברות? קריית המשפט ב, תשס"ב, עמוד 67 – חולק במאמר זה על הגישה לפיה יש רלוונטיות ליכולת של חברת האם או חברה שיש במאזן שלה רווחי אקוויטי להשפיע על חלוקת הדיבידנד. 

הזכות לדיבידנד מוקנית לב"מ בהתאם לזכויות הצמודות למניות שלהם. זוהי לא זכות אוטומטית: ס' 190 לחוק: כל בעל מניה זכאי לקבל דיבידנד בהתאם לזכויות הצמודות לכל מניה אם הוחלט על חלוקת דיבידנד בהתאם לס' 306 לחוק.

תיתכנה מניות שלא תקנינה זכות לדיבידנד: 

חברה מחליטה ב – 1/10/02 שהיא מחלקת דיבידנד והחלוקה תיעשה ב – 1/1/03. ראובן שהיה ב"מ באוקטובר, בדצמבר מוכר מניותיו לשמעון. מי זכאי לקבל את הדיבידנד? ס' 182 לחוק – ב"מ הזכאים לדיבידנד הם ב"מ במועד ההחלטה על הדיבידנד או מועד מאוחר יותר אם נקבע מועד כזה באותה החלטה. אותו ב"מ שהיה בעל מניות בזמן ההחלטה הוא זה שיהיה זכאי לקבל את הדיבידנד אלא אם ההחלטה קבעה מועד אחר. החוק צריך לקבוע את כללי המשחק. מה קורה ברגע שאומרים שזו זכותו של ראובן? ברגע שראובן ימכור את המניה, כמה ישלם לו שמעון? הוא ייקח בחשבון שהוא קונה ממנו מניה שכבר אין לה זכות לדיבידנד. אילו החוק היה קובע ששמעון הוא הזכאי, ראובן היה מוכר את  המניות במחיר יקר יותר. במישור היחסים בין ראובן לשמעון אין בעיה שראובן ימחה את הזכות לשמעון. 

אין לבעל מניות זכות משפטית לקבלת דיבידנד – הזכות היא רק אם החברה הכריזה על דיבידנד. מה צריך לעשות ב"מ שרוצה להבטיח לעצמו שאם יהיו לחברה רווחים היא תחלק דיבידנד ויש לו 30% ממניות החברה, כך שאין לו שליטה על החלטת החברה להכריז דיבידנד. כך למשל פס"ד גליקמן: ב"מ המיעוט אין לו כלום ואילו החברה גורפת רווחים כבר שנים. אין מניעה להכניס הוראה בתקנון, לפיה החברה תהיה חייבת להכריז על דיבידנד. מה יקרה אם לחברה יש הפסדים? ברור שהפרשנות של ההוראה תהיה, בתנאי שיש לחברה רווחים ראויים לחלוקה. פרשנות החוזה חייבת להיעשות בצורה שתתיישב עם לשון החוק. 

ניתן לקבוע שהחברה תכריז דיבידנד אם יש לחברה רווחים העולים על סכום מסוים, בשיעור מסוים. מה מהותה של ההוראה מבחינה משפטית? זו התחיבות חוזית של החברה כלפיו, ואם כתוב בתקנה שאם יש לחברה רווח מעל מליון ₪, עלה להכריז דיבידנד על חצי מרווחיה והחב' לא עושה זאת, לב"מ יש את הזכות להגיש תביעה. 

ביחס לקיפוח – האם אי הכרזת דיבידנד שיש לחברה רווחים ראויים לחלוקה בסיטואציה שאין תקנה כאמור, עולה כדי קיפוח? לדעתה של פרופ'כהן – לא, אך יש גם גישות אחרות. 

ס' 306(ב) לחוק, קובע: היו בהון החברה מניות שיש להן ערכים שונים, יחולקו מניות הטבה או דיבידנד לפי הערך הנקוב היחסי של כל מניה. אם אין הוראה אחרת, הדיבידנד ייגזר מהערך הנקוב של המניות. אם החברה מחליטה שהיא מחלקת דיבידנד בשיעור של מליון ₪, כל אחד צריך לקבל בהתאם לחלקו היחסי במניות. אם יש מניות עם ערכים נקובים שונים, שניהם לא יקבלו את אותו הדבר. בעבר היה מקובל שהדיבידנד ישולם בהתאם לערך הנפרע של המניות ולא הנקוב. 

ברירת המחדל כיום הולכת לפי ערך נקוב, אך ההוראה היא דיספוזיטיבית.

מי מוסמך להכריז על דיבידנד? הפק' לא הסדירה את הנושא. המקובל היה לאמץ את התקנון לדוגמא בהקשר זה שקבע שמי שמוסמך להכריז על דיבידנד הוא האסיפה הכללית, אך היא מוגבלת בתקרה שנקבעה ע"י הדירקטוריון. מחד, נותנים לאורגן הבסיסי להחליט אם הם רוצים לחלק, אך בהגבלה כי סביר להניח שהדירקטוריון הוא שיודע מהי יכולת הפירעון של החברה. החוק וקבע הסדר שונה: ס' 307 לחוק: החלטת החב' תתקבל בדירקטוריון החברה. זוהי ברירת המחדל: אך חברה רשאית לקבוע בתקנונה כי ההחלטה תתקבל באחת מהדרכים הבאות: זהו הסדר דיספוזיטיבי חלקי:

1. באסיפה הכללית לאחר שתובע לפניה המלצת הדירקטוריון, האסיפה רשאית לקבל את ההמלצה ולהקטין את הסכום אך לא להגדילו. 

2. בדירקטוריון החברה לאחר שהאסיפה קבעה את התקרה. הדירקטוריון בהחלטה שלו כפוף לדרישות החוק: לא יכול להכריז על חלוקה אם יש בכך כדי לסכן את יכולת הפירעון של החברה.
3. אופציה פתוחה לכאורה: כל דרך הקבוע  בתקנון. אך לדירקטוריון אין יכולת לברוח מהנושא, עליו להביע דעה האם החלוקה מותרת.
לפי כל החלופות – הדירקטוריון נוטל חלק בהחלטה. 

החוק לא מתייחס למונח דיבידנד ביניים: זהו דיבידנד שהיה מוכרז לא על סמך הדוחות הכספים השנתיים אלא במהלך השנה. תקנונים בד"כ אפשרו לדירקטוריון להכריז על כך במהלך השנה. בד"כ לפי הפק', האסיפה היא זו שהכריזה בד"כ על דיבידנד בסכום שלא גבוה מזה המומלץ ע"י הדירקטור. הדירקטוריון לא יכול היה לוודא שהחברה תקבל את ההמלצה, הם היו יכולים להכריז על דיבידנד ביניים בגובה של 10%, כך שבסוף השנה הדיבידנד הסופי חייב להיות לפחות בגובה של 10%. לכן, דירקטורים שרצו להבטיח שדיבידנד מסוים יחולק, היו עושים כן במהלך השנה. התנאי היה שלחברה יהיו רווחים ושהדירקטורים צופים שהחברה תמשיך להרוויח. מדוע חוק החברות לא מזכיר דיבידנד ביניים? אין צורך בכך, למה? 

בעבר, לפני החוק, הדיבידנד חולק רק על סמך דוחות כספיים מבוקרים שנערכו ע"י רו"ח ולכן היה צורך ברעיון של דיבידנד בינים. כיום כבר אין צורך בכך, לאור העובדה שניתן לחלק דיבידנד על סמך דוחות סקורים, שהם מהווים רמת ביקורת נמוכה יותר ע"י רו"ח מהדוחות המבוקרים ולכן אין צורך יותר ברעיון של דיבידנד ביניים – כי ניתן לחלק במהלך השנה דיבידנד על סמך דוחות סקורים.

הדיבידנד הסופי כולל את הכל, הוא יכול להיות זהה או גדול מזה שחולק מהלך השנה. כך למשל אם חולק כבר דיבידנד גבגובה של 10%, חובה להכריז בסוף השנה על דיבידנד לפחות בגובה של 10%.

חלוקה אסורה:
במישור של ב"מ שנהנו מהחלוקה ובמישור של הדירקטורים שאישרו את החלוקה:

ס' 310(א) – חובת ההשבה לא מותנית בידיעה בפועל, די בכך שאותו ב"מ לא ידע עקב רשלנות מצידו.

ס' 310(ב)  - קובע חזקה לגבי חברה ציבורית: בסיטואציה כזו כשב"מ לא ידע ולא היה צריך לדעת שהחלוקה אסורה, לא ניתן לגבות ממנו חזרה את הכסף שקיבל כדיבידנד. בחברה פרטית אין חזקה כאמור ובעל המניות יצטרך להראות שהוא זה שלא ידע ולא היה צריך לדעת. נניח שדוחות הכספיים של החברה זויפו, אין לב"מ דרך לדעת שזה מזויף, אולם במצב שבו ע"פ הדוחות הכספיים של החבר ה אין רווחים, וב"מ קיבלו את הדוחות וקיבלו דיבידנד – עליהם להחזיר את הדיבידנד.

החזקה קובעת את נטל ההוכחה. ההנחה היא שבחברה פרטית בעלי המניות נוטלים חלק בניהול החברה ומודעים לנעשה שם, בעוד שבחברה ציבורית ב"מ מצוי שם לצורך רווח ולא ממש נוטל חלק בניהול ולכן אין להניח שהוא יודע מה קורה בחברה. 

לגבי דירקטורים החוק קובע אחריות רבה:

ס' 311 לחוק – בוצעה בחברה חלוקה אסורה, יראו כל דירקטור במועד החלוקה כמי שהפר את חובת האמונים שלו כלפי החברה אלא אם הוכיח אחד מאלה:

· הסתמך בתו"ל הסתמכות סבירה על מידע מטעה – המנכ"ל הוא שזייף את הנתונים, אם הייתה הסתמכות סבירה הדירקטור יוכל להשתחרר מאחריות, אם ההסתמכות לא הייתה סבירה, אזי הוא היה רשלן ובכל זאת המדובר בהפרת חובת אמונים.

· לא ידע ולא  היה עליו לדעת על היות החלוקה אסורה – אם הוא לא ידע, לא ידע, אבל לא היה עליו לדעת – לא היה רשלן, אחרת מדובר בהפרת חובת אמונים. 

· התנגד לחלוקה האסורה נקט בכל האמצעים הסבירים למנוע אותה. אם הוא לא עשה כן, הוא היה רשלן והוא נושא באחריות בגין הפרת חובת אמונים.

מדוע זה חשוב שזה הפרת חובת אמונים ולא חובת זהירות? לא ניתן לשחרר מאחריות ולא לשפות ולא לבטח אחריות כאמור. זה נקבע כהפרת חובת אמונים על מנת לא לאפשר לשחרר בתקנון את נושא המשרה שלו מאחריות בגין מצב כאמור ואז לנושים לא יהיה ממי לגבות. יש מקרים שבהם החלוקה מהווה הפרת חובת אמונים של דירקטור: למשל אם הדירקטורים ייפו את הדוחות כי הם פוחדים על הכיסא שלהם או כדי שיוכלו לקבל הלוואות – המדובר בהפרת חובת אמונים, אך כשאנו רואים את ס' 311 עולה ממנו בברור שתיתכנה סיטואציות שבפועל הייתה רשלנות מצד הדירקטורים החוק רואה בכך הפרת חובת אמונים. נטל ההוכחה עובר לדירקטורים שרוצים להשתחרר מאחריות במקרה של חלוקה אסורה.

בעייתיות: פרופ' כהן – אין מקום לשחרר מראש מאחריות, אך מרגע שקיים ס' 311 כפי שהוא כיום, הדירקטורים גם לא יכולים לבטח עצמם מפני חלוקה כאמור. החוק קובע מבחן אמורפי עמום עם המון שק"ד לעניין חלוקת דיבידנד. מה יקרה אם אחרי מעשה ביהמ"ש יקבע שהדירקטור למעשה היה רשלן? לכן, ש סיכון עצום בהכרת דיבידנד. יתר על כן לא מאפשרים להם לבטח את עצמם מהסיכון הזה. לכן, לדעת כהן אין הצדקה לס' ובהצ"ח, משרד המשפטים מציע לקבוע שזו תהיה הפרת חובה ולא אמונים מראש – הדבר יהא תלוי בנסיבות. (ייפה מראש את הדוחות = הפרת חובת אמונים, מנכ"ל זייף – הפרת חובת זהירות).

האם הדירקטורים אחרים בסיטואציה שבהם הם פונים לביהמ"ש בבקשה לאשר חלוקת דיבידנד כשאין לחברה רווחים? יש מבחן כפול: מבחן הרווח ויכולת הפירעון כשניתן לבקש לאשר דיבידנד גם אם החברה לא עומדת במבחן הרווח. נניח שביהמ"ש אישר, והחברה הגיעה למצב של פירוק, האם ניתן לתבוע את הדירקטור על כך שביקשו לאשר דיבידנד ? אם הם לא הטעו את ביהמ"ש ונתנו את כל המידע הקיים ולפי הערכתם החברה יכולה לעמוד בהתחייבויות הצפויות וביהמ"ש אישר זאת, אין להטיל עליהם אחריות לדעת כהן. אך דעה שונה הובעה ע"י פרופ' גרוס בספרו – ס' 303 לחוק,תפקידה של החברה לשכנע את ביהמ"ש שהחברה עומדת במבחן הפירעון ואין סיבה לשחרר את הדירקטורים מאחריות לאור כך ש"הטעו" את ביהמ"ש. אם אכן הטעו את ביהמ"ש במתן המידע ועקב כך ביהמ"ש אישר את החלוקה, יש מקום להטיל עליהם אחריות, אך אם ביהמ"ש קיבל את המידע האמיתי וביהמ"ש קיבל את העמדה שלהם – הרי שלדעת כהן אין להטיל עליהם אחריות . 

תאריך: 17/12/02

הרצאה מס' 19-

יהחברה מוציאה ניירות וקובעת מראש שהן ניתנות לפדיון ואז מראש הנושים לא יכולים לסמוך על כך שהם חלק מהון החברה. המשמעות הא שעניין רכישת מניות וכו' לא חל על כך.

ס' 312(ד)לחוק  – אם הזכות לפדיון הוגבלה למקרה של פירוק, אזי הפדיון הוא לא זכות ממשית ואז ניתן לכלול אותך בחלוקה

בדיוק ההפך מאג"ח הניתנות  להמרה – הקצאת מניות שייפדו בעוד שנים ואז ישולם כסף לבע"מ.

מה קורה לגבי מניות פפידיון הקיימות כבר בתחילת החוק? 

ס' 313 לחוק – הוראת מעבר: מניות פדיון שהוקצו ע"פ פקודת החברות – ממשיכות להיות חלק מההון העצמי של החברה. יש בכך מתן תוקף לרעיון ההסתמכות. הקצאה מכאן ואילך של מניות בנות פדיון – לא נחשבת כחלק מההון העצמי. קרי, הוא מודיע לכולי עלמא: אתם לא יכולים להסתמך על כך ככרית ביטחון. 

מניות הטבה: מהי מנית הטבה? ס' ההגדרות: מניות שמקצה החברה ללא תמורה לבעלי מניותיה הזכאים לכך. 

יש שוני מהותי בין מעמדן של מניות הטבה לפני החוק לבין מעמדן לאחר החוק. לפני החוק, מניות הטבה למעשה נחשבו כדיבידנד: שבמקום לשלמו במזומן, הוא שולם בצורת מניה. מה המשמעות לכך שהמניה הייתה נחשבת כדיבידנד שלא במזומן, היא שהחיל על מניות הטבה את כל הכללים שחלים על חלוקת דיבידנד. אזי, החברה לא יכלה לחלק מניות הטבה אם לא היו לה רווחים ראויים לחלוקה. חוק החברות קובע בהגדרת דיבידנד: כל נכס הניתן ע" החברה לב"מ מכוח היותו ב"מ, בין במזומן ובין בדרך אחרת...ולמעט מניות הטבה. אזי, מניות הטבה אינן בגדר דיבידנד והרציונאל הוא ברור: יש הבחנה ברורה בין דיבידנד לבין מניות הטבה. כאשר החברה מחלקת דיבידנד היא לוקחת חלק מהכספים שלה או מהנכסים שלהם ונותנת אותם לבעלי המניות, לכן מצבת הנכסים של החברה קטנה. לעומת זאת, מה קורה כשהחברה מחלקת מניות הטבה? האם החברה הוציאה משהו מהנכסים שלה? לא, היא רק הנפיקה עוד ניירות. אם המניות האלה, מוקצות באופן יחסי למניות הקיימות, אפילו שיעור ההחזקה לא משתנה.

אין הצדקה לשמור על כללי הדיבידנד שבאו להגן על נושים כי אין סכנה לפגיעה בנושים – החברה לא מוציאה דבר מכספיה או מנכסיה. כיוון שבכל זאת החברה מקצה את המניות הללו ללא תמורה, יש לציין את ס' 304 לחוק, לפיו: על החברה להפוך להון מניות חלק מרווחיה...החברה חייבת לעשות פעולה חשבונאית שתהפוך להון חלק מהרווחים שלה או מפרמיה או ממקור אחר. פרמיה יכולה לשמש בסיס לחלוקת מניות הטבה. פרמיה לא יכולה לבסס בסיס לחלוקת דיבידנד במזומן. מדוע? הפרמיה ניתנה עבור המניות, הסכום העודף ששולם עבור מניות מעבר לערך הנקוב. אין בעיה להשתמש בכך לצורך חלוקת מניות הטבה אך יש בעיה עם זה לצורך חלוקת דיבידנד במזומן. 

לולא ס' 304 לחוק היה יוצא שיש לב"מ מניות בשווי מסוים שתמורתן לא שולמה.  מנית ההטבה פוטרת מתמורה, אך כדי שהמניה תהיה כלכלית משולמת במלואה, אנו מעבירים מעמודת הרווחים של החברה סכום לעמודת ההון של החברה.

פס"ד תוצרת מזון –  ביהמ"ש התייחס למהות  מניות הטבה וקבע שלמעשה בכך החברה מכריזה  על דיבידנד. הכסף שב"מ צריך לקבל כדיבידנד הוא מסב לחברה ומקבל תמורתו את מניית ההטבה. נשמר העיקרון שב"מ חייב לשלם עבור המניה בה הוא מחזיק. הכרזת המניות על חלוקת מניות הטבה = כמוה כאילו כהכרזה על חלוקת דיבידנד ואז יש הסבה של הדיבידנד שכאלו חולק לחברה, וזו נותנת לב"מ את חלקו בדיבידנד בצורת מניות הטבה.

מדוע נושים עלולים להיפגע אם לא היה כלל הברזל שב"מ חייבים לשלם לפחות את הערך הנקוב שלהן?

חברה היא אשיות משפטית עצמאית. אחריות ב"מ היא מוגבלת. כללי המשחק שקובעים דיני החברות: כל ב"מ שלקח מניות בסדר גודל מסוים חיב לשלם את תמורת המניות. מתי? מבחינת דיני החברות התשלום יכול להידחות לזמן הפירוק. כל זמן לא הגיע הרגע שצריך לשלם לנושים, אין בעיה. כאשר החברה מגיעה לפירוק – על ב"מ לתת את חובות לחברה והחוב יגיע לנושים, אם לאחר שהכל ישולם לנושים, תישאר יתרה, יש לבדוק מהן הזכויות והחובות של כל ב"מ. אם התקנון לא קובע משהו מיוחד בהקשר זה, היתרה תחולק באופן יחסי לכולם. אין מניעה שהתקנון יקבע שב"מ מסוג א', יש לו זכות קדמה להחזר  התשלומים בזמן פירוק. במצב כאמור, אם יש לי 1000 מניות מסוג א' והיתרה היא רק 1000 ₪, אז האחרים לא יקבלו כלום. 

כרית הביטחון של הנושים היא די מעורערת, אך לפחות את הערך הנקוב של המניות יוחזק בידי החברה. ועל הון זה צריך לשמור במהלך חייה – אסור לה לתת ממנו לב"מ. 

כיום מכוח חוק החברות דיבידנד יכול לבוא בשתי צורות: במזומן או בעין, אך לא דרך חלוקת מניות הטבה.

תורת האורגנים – 

החברה היא אשיות משפטית מלאכותית ולכן ברור שהיא יכולה לפעול רק באמצעות אנשים. באיזו מידה החברה מחויבת בגין הפעולות שמבצעים האנשים שפועלים בשמה ועבורה? 

בתחום החוזי, אין קושי להטיל אחריות של החברה בעקבות פעילות של אלה הפועלים בשמה או עבורה. וזאת מכוח דיני השליחות. הבסיס של דיני השליחות: פעולת השלוח מחיבת ומזכה את השולח. אין צורך בתיאוריה בהקשר זה לדיני החוזים.

בתחום הנזיקי – דיני הנזיקין מכירים באחריות השילוחית של שלוח שביצע פעולה עבור שלוחו. למעט שלושה חריגים: תקיפה, כליאת שווא והסגה. איפה מתעורר קושי אמיתי? אחריות פלילית: הכלל הבסיסי לא מכיר באחריות שילוחית בדיני עונשין ולכן לא ניתן ליישם את תיאוריית השליחות ביחס לעבירה עונשית. התעורר הצורך לקבוע האם אכן ניתן להטיל אחריות פלילית על החברה, בגין עבירות שבוצעו ע"י נושאי המשרה שלה וע"י אנשים שפעלו עבורה.

דוגמא – חברת פורד בשנות ה – 70 הוציאה לשוק מכונית, שלאחר שיצאה לשוק, התברר שאחוז התאונות שבה המכונית עולה באש והאנשים נשרפים הרבה יותר גבוה מאשר מכוניות אחרות והדבר נבע ממקום מיכל הדלק במכונית. למרות שמחלקת ההנדסה של החברה הייתה ערה לסיכון זה, מקבלי ההחלטות בחברה התעלמו מכך ורבים מצאו מותם עקב כך. האם יש  מקום להטיל אחריות פלילית על החברה? 

שיקולים בעד הטלת אחריות פלילית – 

היקף הפעילות העסקית בידי החברות הוא עצום ולא מוצדק להוציא את החברות ממעגל האחריות הפלילית.

אם החברה תדע שמוטלת גם עלה אחריות פלילית, יש לה תמריץ טוב לדאוג לכך שאנשיה לא יבצעו עבירות פליליות כי היא יודעת שהיא עלולה להינזק עקב כך.

שיקולים נגד – 

המערכת העונשית לא מתאימה לחברות. חלק מהעונשים הפליליים כלל לא ניתן להטיל על חברה. לא ניתן להטיל על החברה את הענושים שמטילים על בשר ודם כמו מאסר ולכן אין מקום להטיל על החברה אחריות פלילית. 

אם נטיל על החברה עונשים פליליים, אנו מענישים לא את מי שביצע את העבירה, אלא גם אנשים שאין להם אשם בהקשר זה: בעלי המניות בחברה, הנושים וכו'.

לכן, ש הסוברים שאין זה ראוי להטיל אחריות פלילית על החברה, בהבדל מאחריות פלילית על מי שביצע בפעול את העבירה. כך גורס פרופ' פלר ולדרמן. לדרמן: אין מקום להטיל אחריות פלילית על החברה, האחריות הפלילית צריכה לחול על מי שביצע את העבירה. לגבי החברה צריך להפעיל רק אמצעים משלימם: אם החברה נהנתה מהעבירה, הדין צריך לחלט את דמי ההנאה שלה. אם החברה הרוויחה כתוצאה מהעבירה, יש מקום לחלט את סכום הרווח שלה לטובת המדינה. זו לא ענישה מלאה כדוגמת קנס. 

אמצעי משלים נוסף: הוצאת צצו מניעה שימנע מהחברה מלעסוק בפעילות בלתי חוקת.

החריג לגישה הזו הוא איסורים מוחלטים. באיסורים מוחלטים, אין כלל דרישה של מנס ריאה, ולכן כפי שהוא מוטל על ראובן הוא יוכל להיות מוטל על חברה בע"מ.

הדין הישראלי המכיר באחריות פלילית של חברה: זה שונה מהגישה שהייתה מקובלת בעבר ממדינות הקונטיננט שלא הכירו בכך, אך בשנים האחרונות המגמה, גם בקונטיננט היא לכיוון של הכרה באפשרות להטלת אחריות פלילית על החברה.

תיאורית האורגנים: הדין רואה בפעולתם, בכוונותיהם ומחשבותיהם, של אותם גורמים שהם אורגנים, כפעולות, מחשבות וכוונות של החברה. ולכן, אם הדין מיחס את המעשה וכו' לחברה, אזי ניתן לומר שהחברה ביצעה את העבירה. 

התיאוריה פותחה ע"י הפסיקה, אך היא מוצאת ביטוי כיום בחוק:

ס' 340 לחוק – היכן מוסדרת האחריות הפלילית של החברה? בחוק העונשין בס' 23. הס' עושה הבחנה בין שני סוגים של עבירות:

עבירות שהן בגדר אחריות פלילית קפידה לבין עבירות שמצריכות מחשבה פלילית או רשלנות.

ס' 22(א) לחנ"ש: "תאגיד יישא באחריות פלילית: לפי ס' 22 כשהעבירה נעברה ע"י אדם במהלך מילוי תפקידו בתאגיד.

ס' 22 לחוק מתייחס לאחריות קפידה: אדם נושא באחריות קפידה אם נקבע בחיקוק שהעביר ה אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות. 

ס' 23(א)(1) – אם נעברה עבירה ע"י אדם במהלך מילוי תפקידו בתאגיד והיא עבירת אחריות קפידה, העבירה תיחשב עבירה של התאגיד.

ס'  - מדבר על אנשים שהדין רואה אותם כאורגנים של החברה. חנ"ש לא קובע מהו האורגן. חנ"ש מתייחס בצורה כללית: אם בנסיבות תפקידו, סמכותו וכו'... הוא לא מגדיר מהו אורגן. השאלה מהו אורגן מוסדרת בשני החברות: סד' 46 לחוק – האורגנים של החברה: אסיפה כללית, דירקטוריון, מנהל ככללי וכל מי שע"פ כל דין רואים בו כאורגן החברה לאותו עניין. החוק קובע את האורגנים הבסיסים של כל חברה, אך זו לא רשימה סגורה. בנוסף לשלושת האורגנים הכללים והבסיסיים יכול להיחשב כל מי שלפי כל דין רואים בפעולתו כפעולת החברה לכל דבר ועניין. 

פס"ד אנגלי - המזכיר של החברה =אורגן החברה לגבי העניינים שדרכם של מזכירי חברה לעסוק בהם. 

זהומבחן ארגוני שנועד לזהות מיהו אותו אדם שניתן לראות בו כאורגן החברה. אך למבחן זה מצורף גם מבחן פונקציונלי: מנכ"ל של החברה, החוק אומר מפורשות שהוא אורגן החברה. האם כשהוא צופה בהצגת תיאטרון – נראה בכך כפעולה של החברה? אם הוא לא מפעיל פונקציה של החברה, הוא לא אורגן של החברה לצורך הטלת אחריות פלילית. המבחן בודק האם מדובר בפונקציה של החברה, לא מסתפקים בכך האם פלוני מבחינה היררכית נחשב לאורגן, רק השילוב יכול לתת את התשובה לשאלה מהו אורגן.באלו מקרים מתעורר קושי? 

כאשר מנכ"ל החברה יושב בישיבה לחתימת חוזה בשם החברה, והוא חותם על החוזה בשם החברה, האם אורגן של החברה בפעולה זו? כן. כדי להגיע לישיבה הוא נסע במכונית. במהלך הנסיעה שלו הוא ביצע עבירה פלילית ולא כיבד תמרור עצור. האם החברה ביצעה עבירה פלילית? פרופ' ברק – תשכ"ו: מעמד התאגיד בנזיקין: עושה הבחנה בין פונקציה של התאגד לבין פונקציה למען או עבור התאגיד. נניח שהדירקטוריון מחליט לחלט את המניות = פונקציה של החברה. אם מדובר בפעולה של נהיגה לצורך הישיבה שבה יוחלט על חילוט המניות = לא תיחשב כפעולה של החברה, אלא פעולה שנעשתה למען החברה ולגביה לא תהיה אחריות פלילית כאורגן של החברה. החברה במצב כאמור יכולה לחוב באחריות שילוחית. המגמה העולה מהמאמר היא זו המטילה אחריות שלוחית על החברה ולא פלילית.  אם האחריות של החברה בפעולה עבור היא לא אישית, לא תהיה אחריות פלילית. 

חל שינוי בעמדה זו בפסה"ד של חברת מודיעין – בינוי... – השופט ברק בעת מתן פסה"ד לא הלך בעקבות המאמר שלו. פסה"ד עוסק בתחום הפלילי, השאלה האם ניתן להטיל על החברה אחריות פלילית בגין עבירת תעבורה תלויה בשאלה אם אכן רואים בעבירה כעבירה שהחברה עברה אותה באמצעות האורגן שלה: " תאגיד יכול להיות אחראי בפלילי כשאורגן שלו משתמש בדרך לנסיעה במסגרת ביצוע תפקידו בתאגיד והוא לא מקיים את הוראות התמרור. אין כל ייחוד בעבירות תנועה ורין סיבה להוציאן מתורת האורגנים. תורת האורגנים גורסת שנהיגתו של בשר ודם, הוא האורגן של התאגיד, מגבשת את יסודות הנהיגה הדרושים לשם הטלת אחריות פלילית על התאגיד. השאלה האמיתית הנה היא אם הכרה באחריות פלילית אישית של התאגיד בגין ביצוע עבירות תעבורה באמצעות אורגנים עולה בקנה אחד ומתבקשת מהמדיניות החקיקתית העומדת ביסוד דיני התעבורה. בנסיבות המקרה התשובה חיובית: רבות מפעולות הנהיגה מבוצעות ע"י משרתי התאגידים. 

נקודת המוצא – עבירה פלילית חלה כגם על התאגיד ויש צורך בסיבות טובות מדוע אין מקום במקרה מסוים להטיל אחריות על התאגיד. זו סטייה ברורה מהגישה שלו במאמרו. 

כיום האמירות של ברק במאמרו לא קיימות. כיום אף נהיגה יכולה להטיל אחריות פלילית על תאגיד אם הוא אורגן החברה. האם כעת אין כבר חשיבות למבחן הפונקציונלי? כן. אם המנכ"ל נסע להצגה ובמהלך הנסיה ביצע עבירה, לא תוטל אחריות פלילית על החברה, אך אם הוא נהג לישיבה, אז כן תוטל על החברה אחריות. 

כך גם אין להטיל אחריות פלילית על חברה בגין עבירת הביגמיה שאותה עובר אורגן החברה, כי ביגמיה היא לא משהו שהוא טבעי מהחברה.

פרופ' כהן – יותר מצודדת בגישה שבאה לידי ביטוי במאמרו של ברק, לטעמה הגישה בפסה"ד מודיעין מרחיבה מידי. 

הטלת אחריות פלילית על חברה מכוח תיאוריית האורגנים איננה שוללת נטלת אחריות אישית על האורגן שביצע את העבירה. האחריות תחול קודם כל על מי שביצע את העבירה. אם הוא אורגן של החברה, תהיה גם אחריות על החברה.

יש הבדל בהקשר זה בין האספקט החוזי והנזיקי לבין העונשי:

אורגן שמתקשר בשם החברה אינו צד לחוזה. 

בתחום הנזיקי והפלילי תמיד מוטלת אחריות אישית של מבצע העוולה או מבצע העבירה ואם זה בוצע כאורגן תוטל אחריות גם על החברה, אך לא במקום. זו הייתה הלכה מאז ומתמיד (פס"ד צוק אור: ביהמ"ש העליון מסביר מדוע הדין מטיל אחריות אישית נזיקית על מי שביצע את המעשה, בנוסף לכך שהאחריות עוברת גם לתאגיד: הוא מדבר לעל עיקרון השוויון לפיו אין להפלות לטובה את מבצע העוולה, עיקרון נוסף הוא של ההרתעה: כד להרתיע מכך שאדם יבצע עוולות במסגרת תפקידו – מטילים עליו אחריות אישית, עיקרון הצדק, יעילות כלכלית: רוצים להטיל אחריות על מונע הנזק הטוב ביותר והטלת אחריות על מי שביצע בפועל את העוולה ובמידה והחברה לא תהיה מסוגלת לשלם לפחות מבצע העוולה ישלם). כשמדובר בהתקשרות חוזית – אדם יכול לבטח עצמו, הנושה הנזיקי לא בחר את המזיק שלו הוא לא רצוני. לכן דיני הנזיקין מטילים קודם כל אחריות על מי שביצע בפעול את העוולה בנוסף על האחריות שתוטל על התאגיד. כיום הדבר מצוי בס' 54(א) לחוק. האחריות האישית נותרת בעינה, האחריות מכוח תיאוריית האורגנים ניתנת להטלה בנוסף.

בנזיקין לחברה יש ביטוח ולכן בפועל מכוח הביטוח אותו אורגן שביצע את העוולה לא יצטרך לשלם בפועל. לעומת זאת, אם האחריות היא פלילית הוא יצטרך לשלם את הקנס באופן אישי. תאגיד לא רשאי לשלם קנסות פליליים שהוטלו על כל גורם בתאגיד – זאת לפי חנ"ש. שיפוי העובד על כך = עבירה פלילית. מדוע? בהבדל מדיני הנזיקין שמטרתם היא פיצוי הניזוק, המטרה של דיני העונשין היא של ענישה והרתעה. דיני הנזיקין מטרתם היא פיצוי ולכן הם מתירים ביטוח.

באחריות פלילית לא ניתן לעשות ביטוח מפני קנסות.

תאריך: 23/12/02

הרצאה מס' 20 -

האם אפשר להטיל אחריות פלילית על אורגן של החברה עקב כך שהחברה בצעה עבירה פלילית? טעות כאמור עשו ערכאות ראשונות בפסה"ד של דסנצ'יק, אך ביהמ"ש העליון החזיר את ההלכה למקום הנכון. העורך הראשי של מעריב עמד למשפט פלילי יחד עם מעריב, על כך שפורסמה בעיתון כתבה עם שם של קטינה, כשהכתבה התייחסה למצב שבו אביה של הקטינה גרם למותה של האם. לפי החוק אסור במצבים כאמור לגלות את שמות הקטינים כדי להגן עליהם. ברור שהעיתון אכן עבר את העבירה. העיתון הודה בקיום העבירה. האם יש מקום להטיל אחריות על דיסנצ'יק, כאשר הוא עצמו לא ידע על הכתבה? בערכאות הנמוכות הוטלה עליו האחריות, בנימוק שהיה עליו לדעת בתור עורך ראשי.  בביהמ"ש העליון, השפיות חזרה וביהמ"ש קבע שאין מקום להטיל עליו אחריות, כיוון שמכוח חוק העונשין, צריך להוכיח במצב כאמור מחשבה פלילית ולא די ברשלנות. האם ניתן להטיל במקרה כאמור אחריות על העורך? לא. מתי כן נוכל לעשות זאת? כאשר אותו אורגן שרוצים להטיל עליו אחריות פלילית, ביצע בעצמו את העבירה. מתי עוד? ישנם חוקים שקובעים בהו"ח מפורשת שאם בוצעה עבירה ע"י תאגיד, יראו כאחראים נושאי משרה מסוימים שהחוק נוקב בשמם, אלא אם כן אותו נושא משרה יצליח להוכיח שלא ידע ולא היה עליו לדעת ונקט את כל האמצעים הסבירים למנוע את העבירה....

החוק מעבר את הנטל לנושא המשרה להוכיח שאין מקום להטיל עליהם את האחריות. אם יש הוראה כזו, אזי אכן אם הורשעה החברה, תוטל אחריות גם על אותם נושאי משרה שהחוק קובע, אלא אם יעלה בידם להשתחרר מהאחריות שהחוק קובע. מקרה כאמור לא חל במצב של דיסנצ'יק. ההלכה חזרה לתיקונה וברור מהמקרה שהעובדה שהחברה ביצעה עבירה, אין בה כדי להטיל אחריות על האורגנים שלה – זה תמיד מהכיוון ההפוך, מהאורגנים לחברה ולא להפך.

כאשר אורגן של חברה מבצע עבירה פלילית במסגרת תפקידו בחברה – תהיה אחריות גם של החברה. לכלל הזה יש חרג: ביצוע העבירה נודע לטובתו של האורגן תוך פגיעה בחברה. החברה היא קורבן העבירה.  למשל אם המנכ"ל של החברה גונב מהחברה כספים, הוא מבצע עבירה של גניבה ורישום כוזב. במצב כאמור, להטיל אשם פלילי על החברה זה כבר כמו הרצחת וגם ירשת: החברה היא הקורבן, איך ניתן להרשיע אותה? אם המנכ"ל גונב מצד שלישי במסגרת תפקידו בחברה,  החברה תהיה אחראית בגין גניבה. אך אם הוא גונב לעצמו כספם של החברה והחברה היא קורבן של החברה, לא תוטל אחריות פלילית על החברה. כך  נקבע כבר בפס"ד של פנלון נ' מ"י -  "גם בהנחה שעברון פעל במזיד, ברור שפעולתו הייתה מכוונת נגד פנלון ולא ניתן לראות בנסיבות אלה את מעשיו, את ידיעתה ומעשיה של החברה". 

פס"ד רובינשטיין – עלתה השאלה מה קורה כשפעולת האורגן מכוונת למטרה כפולה: הן למען האינטרס של החברה וגם כדי לקדם את האינטרסים האישים של מבצע העבירה, יש מקום להטיל אחריות פלילית על החברה. רק כאשר החברה היא קורבן העבירה, והכוונה לא הייתה לטובתה בכלל – רק אז לא נטיל על החברה אחריות פלילית. 

המבחן הוא לא אם היה נזק או רווח, אלא המבחן הוא מי הקורבן !!!

גישה חדשה באה לידי ביטוי כיום בספרות האמריקנית:
מודל הצירוף – לפיו, כאשר יש בחברה כמה נושאי משרה שפעלו, אחד מילא את האקטוס ראוס ואחר את המחשבה הפלילית – האם די בכך שאם נצרף את כולם, יתקיימו היסודות של העבירה הפלילית או שצריך שכל יסודות העבירה יתקיימו בכל אחד מנושאי המשרה? לפי גישה אחת ניתן לצרף, גישה זו לא סותרת את תורת האורגנים, אלא התפתחה לצידה. במקרה כאמור, אף אחד מאלה שביצעו את העבירה, לא אחראי בפלילים, ורק הצירוף של כולם ביחד יכול לבסס אחריות פלילית. כך גם במצב שבו העבירה מצריכה ידיעה של מספר אלמנטים וא' יודע רק חלק מהם וב' יודע את היתר. 

פרופ' לדרמן – "מודלים להטלת אחרות פלילית על תאגידים מהתאמה וחיקוי לצירוף ולחיפוש זהות עצמית" – כתב העת "מגמות בפלילים", עיונים בתורת האחריות הפלילית, תשס"א, עמוד 279.

הוא מראה במאמרו, שאם מה שהחוק דורש זה "ביודעין", אנו באמת יכולים לצרף את חלקי הידיעה של הגורמים השונים ולראות את החברה כיודעת, אך כשנדרשת כוונה או פזיזות, צריך להראות שאחד מהשלוחים גיבש את היסוד הזה. 

חלוקת הסמכויות בין האורגנים: 
מאפיין את החברה המודרנית ההפרדה בין השליטה לבעלות: החברות הגדולות – יש שליטה בידי ההנהלה שמנהלת בפועל את עסקי החברה, בעוד הבעלות מפוזרת בידי מספר גדול של אנשים. איך דואגים שאלה שיש להם את השליטה לא ייקחו לעצמם את נכסי החברה וינצלו לרעה את הכוח המופקד בידם? (בעיית הנציג) – בעלי המניות פועלים באמצעות נציגים, אך דואגים שהנציג לא ישלח ידו בכספי החברה? דיני החברות דואגים לפיקוח על הנציג בכמה דרכים:

1. פיקוח מבני: החוק קובע חלוקת סמכויות בין האורגנים, כדי ליצור את הפקוח. 

2. פיקוח מנהלי: החוק מקנה סמכויות לגופים מנהליים שיבצעו פיקוח, כמו רשות ניירות ערך. 

3. פיקוח באמצעות כוחות שוק: שלושה כוחות שוק משמשים מנגנוני פיקוח לצורך פתרון בעיית הנציג:

4. שוק ההון – כדי שהחברה תוכל להמשיך ולגייס כספים המציבר, היא תצריכה לדאוג לכך שהמחיר של ניירות הערך שלה יישמר. אף אחדש לא מוכן להשקיע בחברה שמחיר נייר העערך שלה מאבד מערכו, ולכן יש מוטיבצה לאלה הפועלים עבור החברה, לעשות כל הדרוש כדי להגביר את רווחיות החברה וע"י כך לשמור על ערך מניות החברה.

5. שוק הניהול – מנהל שרוצה לשמור על מקומו, על כך שימשיך להיות מועסק בניהול, חייב לשמור על שמו הטוב ולכן יש לו מוטיבציה לקיים את החובות המוטלות עליו, כי אחרת החברה תפטרו ואחרים לא יעסיקו אותו.ץ

6. שוק השליטה – כשהחברה לא מתנהלת בצורה הראויה, 

שוק השליטה  - המשך - 

תנאי לכך שהדרך הזו תהיה יעילה, תשמש כדרך פיקוח, הוא שאכן יש לבעלי המניות זכות הצבעה. זאת אחת הסיבות שהמצדדים בהשוואת זכויות הצבעה, העלו אותן כשקבעו שהחוק צריך לקבוע זכות הצבעה. חוק ניירות ערך לגבי חברות ציבוריות אכן קובע היום שהמניות צריכות להיות בעלות זכויות הצבעה שוות. פרוקצ'יה התנגד לגישה זו, כ בין כה חלק מבעלי המניות לא מעונינים להפעיל זכות זו ויש לתת לשוק לקבוע מה שהוא רוצה. הגישה הזו לא נתקבלה וחוק ניירות ערך קובע שכל המניות בחברות הציבוריות חיבות להיות בעלות זכויות הצבעה שוות (ס' 46(ב)), ובדרך זו הפיקוח ע"י שוק השליטה אפשרי.לגבי חברות פרטיות, ס' 188 לחוק החברות קובע שכל בעל מניה זכאי להשתתף באסיפה ולהצביע בה כפוף להוראות התקנון.

הדרך הרביעית שבאמצעותה הדין יוצר פיקוח היא הדרך של הטלת אחריות על נושאי משרה בחברה. 

הפיקוח המבני – 

חלוקת הסמכויות בין האורגנים בחברה:  לפני החוק, חלוקת הסמכויות בין האורגנים הייתה נתונה להחלטתה של החברה. כאשר, היה על כך חריג בכך שהיו פונקציות שהחוק העניק לאורגנים מסוימים: למשל, שינוי מסמכי היסוד או החלטה על פירוק היו בידי האסיפה הכללית. היה מקובל בתקנות החברה לכלול תקנה (תקנה 72 בנוסח החדש), שהייתה קיימת גם בתקנון לדוגמא, שלפה, כל סמכות שלא יוחדה בחוק או בתקנון לאורגן אחר – היא בידי הדירקטוריון – בידיו הייתה מופקדת הסמכות השיורית.  הייתה גם סמכות שיורית של השיורית – בידי האסיפה הכללית. מה פירוש הדבר? בהתקיים נסיבות שבהם הדירקטוריון לא יכול לפעול, למשל הדירקטורים נוגעים בעניין, אין לו קוורום וכיו"ב, עוברת הסמכות לאספה הכללית שהיא האורגן הבסיסי של החברה מכוח סמכות שיורית של השיורית. 

המבנה המוסדי בחברה המודרנית הוא של פירמידה שבבסיס נמצאת האסיפה הכללית. מעליה, מוצאים את הדירקטוריון ואח"כ בקצה מוצאים את המנכ"ל שעומד בראש ההנהלה האקזקוטיבית. [החוק קובע את החלוקה בס' 48 – פק' החברות דיברה רק על מנהלים ולא עשתה את ההבחנה בין הניהול האקזקוטיבי לבין מועצת המנהלים]:

החוק אומר מי הם האורגנים הבסיסיים ויש לו הוראות מיוחדות לגבי הסמכויות שלהם. ס' 49 קובע בהו"ח את הסמכות השיורית (מה שקודם היה בתקנון). יש פה הוראה ברורה לפיה הסמכות השיורית היא בידי הדירקטוריון.

אפשרת להתנות על סמכויות החוק, אך אפשרות ההתנאה מוגבלת: 

ס' 58 לחוק – חברה אינה רשאית להתנות על הוראות ס' 57, ס' 57 קובע את הסמכויות של האסיפה הכללית. 

ס' 50(א) קובע שחברה רשאית לקבוע בתקנונה הוראות לפיהן רשאית האסיפה הכללית ליטול סמכויות הנתונות לאורגן אכן וכן כ סמכויות המנכ"ל יועברו לדירקטוריון, לפרק זמן מסוים או לעניין מסוים. ההתנאה היא תמיד לכיוון אחד: סמכויות שהחוק קובע שתופקדנה בידי הדירקטוריון, המנכ"ל לא יכול ליטול. סמכויות שהחוק מייחד לאסיפה הכללית, הדירקטוריון לא יכול לבצע. 

ס' 50(ב) – נטלה האסיפה הכללית סמכויות שהיו בידי הדירקטוריון, אבל גם האחריות היא נוטלת: כל מי שרוצה לקחת סמכות לוקח עמה גם את האחריות. פס"ד קוסוי: כוח ללא אחריות כמוהו כהפקרות. 

החוק קובע שהתקנון צריך לאפשר לאסיפה הכללית ליטול את הסמכויות האלה. 

הנהלה אקזקוטיבית כפופה לדירקטוריון: ס' 51 לחוק, זה שינוי של המצב הקודם בכך שבמצב הקודם לפני החוק חל העיקרון של עצמאות האורגנים: קרי, לכל אורגן יש עצמאות לפעול באותם עניינים שהוקנתה לו סמכות בהם. מה היה הקשר בין המנכ"ל לדירקטוריון לפני החוק? היה להבחין בין מצב שבו המנכ"ל קיבל את הסמכויות שלו מהדירקטוריון – במצב כאמור מובן שבמסגרת הסמכויות שהואצלו למנכ"ל הדירקטוריון יכול היה להורות לו מה לעשות , לבין מצב שבו הסמכויות הוקנו למנכ"ל בתקנון – במצב כאמור, מכוח העיקרון של עצמאות האורגנים – הדירקטוריון באותם עניינים שהופקדו בידי המנכ"ל מכוח התקנון, לא יכול היה להתערב. כיום, החוק אומר שהדירקטוריון כן רשאי לתת הוראות למנכ"ל ואין זה מדנה מאיפה המנכ"ל שואב את כוחו.אם הוא מסרב להישמע לדירקטוריון, יכול הדירקטוריון להפעיל במקומו את הסמכות. 

ס' 92(ב) לחוק מגביל את הדירקטוריון באצילת הסמכויות שלו.

ס' 92(א) קובע את הסמכויות הקוגנטיות של הדירקטוריון ואלה אינן ניתנות לאצילה למנכ"ל. 

קרי, תמיד מהמנכ"ל יכולות לעבור סמכויות לדירקטוריון.

מהדירקטוריון יכולות לעבור סמכויות  לאסיפה הכללית. 

ס' 52 (א) לחוק  - רשאית האסיפה הכללית להפעילה במקומו אף אם לא נקבעה לכך הוראה בתקנון. את ההוראה בתקנון אנו צריכים למצב שסתם מתחשק לאסיפה לקחת לעצמה סמכות, אך אם נוצר מצב שהדירקטוריון לא יכול להפעיל סמכות כלשה, רשאית האסיפה להפעילה במקומו במידה והדבר חיוני כאמור... זוהי הסמכות השיורית של השיורית: נוצרה סיטואציה שהדירקטוריון לא יכול לתפקד, אם יש צורך חיוני לקבל החלטה, האסיפה הכללית תהיה מוסמכת אך עליה להצדיק בהחלטה שלה ולקבוע שהתמלאו התנאים (מועצת המנהלים לא יכולה לפעול וזה חיוני לקבל את ההחלטה), אחרת צריך להמתין שהדירקטוריון יצליח לפעול שוב. 

ס' 52(ב) לחוק – נבצר מן המנכ"ל להפעיל סמכויותיו, רשאי הדירקטוריון לפעול במקומו. לא יתכן מצב הפוך. 

מה הן הסמכויות שהחוק מקנה לכל אחד מהאורגנים?
האספה הכללית – ס' 57 – 59 – לחוק:
ס' 57 קובע רשמה של פונקציות שרק האסיפה הכללית יכולה לעשות:

1. שנוי בתקנון, רק האסיפה הכללית כולה לבצע – כאמור בס' 20 לחוק.

2. מינוי רואה החשבון ומבקר החברה – תפקדו להיות גורם בלתי תלוי ולכן ברור שלא ההנהלה שהוא מבקר תמנה אותו. וזאת בהתאם לס' 154 – 167 לחוק.

3. הגדלת הון המניות הרשום והפחתתו , (זה נכנס לגדר ס"ק 1, זה שנוי בתקנון ולכן ברור שכל שינוי בו ייעשה בדי האסיפה הכללית) – כאמור בס' 286 – 287 לחוק.
4. מיזוג כאמור בס' 320(א) לחוק.
5. מינוי דירקטורים חיצוניים בהתאם לס' 239 לחוק.
6. הפעלת סמכויות הדירקטוריון בהתאם לס' 52(א) לחוק.
נוסף לכך, אומר ס' 58 (א) לחוק שהחברה לא יכולה להתנות על ס' 57. 

המעבר אפשרי רק לכיוון של האסיפה הכללית ולכן ברור לא ניתן להתנות על כך. 

אך ס' 58(ב) קובע, שבנוסף לכך החברה יכולה להקנות לאסיפה סמכויות נוספות. אך החוק מגביל זאת: אם הוקנו סמכויות לאורגן אחר בחוק והחברה רוצה להעביר אותן לאסיפה, עליה לפעול לפי ס' 50 – לקבוע הסמכה בתקנון וכו'. 
סמכות נוספת שהחוק מקנה לאסיפה: מינוי דירקטורים – ס' 59 לחוק – סמכות זו היא  לא קוגנטית, ניתן לקבוע אחרת בתקנון. ברירת המחדל אם לא נקבע אחרת הוא מינוי הדירקטוריון בדי האספה הכללית אך אין מניעה לקובע אחרת. 

הסמכויות של הדירקטוריון קבועות בס' 92 לחוק:
הדירקטוריון בחברה המודרנית, תפקידו הוא בעיקר של קביעת מדיניות ופיקוח ובקרה. להבדיל מהגישה הקלאסית שראתה בו כגוף המנהל את החברה, הוא לא מנהל את עסקי החברה. 

ס' 92(א) הוא יתווה את מדיניות החברה, יקבע את תוכניות הפעולה של החברה, יבדוק את מצבה הכספי של החברה, יקבע מבנה ארגוני ומדיניות שכר, ימנה ויפטר את המנכ"ל, יחווה דעתו על הצעת רכש וכו'.

ס' 92(ב) לחוק – הוא לא רשאי לאצול את סמכויותיו לאחרים. 

מה גרם לשינוי שהפך אותו מגוף מנהל למפקח? הספרות המשפטית התייחסה לשלוש מגבלות שהביאו את התוצאה הזו של שינוי מעמדו של הדירקטוריון בחברה המודרנית:

· מגבלת זמן – הזמן שהדירקטורים מקדישים לחברה הוא יחסית מצומצם. במקרה, הטוב דירקטוריון של חברה נפגש פעם בחודש. ברור שפגישה אחת לחודש לכמה שעות לא די בה לצורך ניהול החברה.

· היעדר מידע - כדי לעסוק בפועל בניהול עסקי, החברה צריך להיות בעל אינפורמציה רחבה שלא כל הפרטים הרלוונטיים. לדירקטוריון אין את כל המידע הזה.

· מגבלת כושר לעסוק בניהול – פעמים רבות הדירקטוריון מורכב מנציגים של ב"מ או ב"מ עצמם ולא בהכרח יש להם את הכישורים לעסוק בניהול החברה.

שינוי בתפיסה הזו לגבי התפקיד של הדירקטוריון, הביא בעקבותיו גם לשינוי בזהות ובהרכב שלו: כדי שהדירקטוריון יוכל למלא את התפקיד שלו של פיקוח ובקרה על ההנהלה, הוא צריך להיות מורכב מאנשים שהם לא חלק מההנהלה, על הדירקטורים להיות חיצוניים במובן זה שהם לא נוטלים חלק בניהול החברה, ואין להם בחברה תפקיד אחר מלבד היותם דירקטורים. 

חוק החברות נותן לכך ביטוי בס' 239 לחוק, אשר מחייב שבחברה ציבורית יכהנו 2 דירקטורים חיצוניים. החובה הזו למנות דירקטורים חיצוניים בחברה ציבורית נקבעה עוד לפני כן,: פק' החברות דרשה למנות 2 דירקטורים בס' 96(ב) לפק': דירקטורים מקרב הציבור. שינוי מהותי הוא: לפי הפק' היה צורך באישור וועדה חיצונית שמאשרת שהדירקטורים ממלאים אחר תנאי הכשירות המיוחדים שהפק' קבעה לגביהם. תנאים אלה קיימים גם היום: ס' 240 לחוק קובע מהי הכשירות שצריכה להיות לדירקטור חיצוני. בעל זיקה לא יכול להיות דח"צ או דמ"צ, בעוד ב"מ השליטה עצמו יהיה בד"כ חבר הדירקטוריון, כאשר מדברים על דח"צ המדובר במשהו ללא זיקה. ס"ק ג – אם תפקידו עלול לצור ניגוד עניינים. למשל, יש לראובן 2 חברות, ויתכן מצב שראובן ירצה שחברה א' תעשה עסקה עם חברה ב' – עלול להיווצר ניגוד עניינים, זה לא שולל שראובן יהיה דירקטור בשתי החברות, אלא שבעת העסקה תחולנה הוראות מיוחדות של עסקה עם בעל עניין. דח"צ או דמ"צ לא יכול להיות משהו שיכול להיווצר מצב של ניגוד אינטרסים. 

היום אין וועדה חיצונית וכל שאומר הס' הוא שהדח"צים ימונו ע"י האספה הכללית – הבדל זה גורם לשוני פרקטי: יתכן מינוי דח"צים כאשר התברר בסופו של דבר שלא היו כשירים ואלו היה גוף שבודק את הכשירות שלהם, הוא לא היה מאשר את המינוי שלהם. החוק רצה להקל תוך כך שהוא סומך על היושר של הנוגעים בדבר.

דירקטור בודד הוא לא אורגן של החברה. אורגן הוא מי שש לו כוח לחייב את החברה. אם התקנון קובע שחתימת 3 דירקטורים מחייבת את החברה, הרי שהפעולה הזו היא פעולת אורגן אך במצב הנורמלי דירקטור בודד הוא לא אורגן. הדרישה למנות דח"צים הייתה קיימת בחקיקה הישראלית עוד לפני התיקון שנעשה בפק' החברות וזה בחוק החברות הממשלתיות. פרק ג' לחוק זה מתייחס לדירקטור מטעם המדינה בחברה ממשלתית: המדינה שבבעלותה חברה, ממנה דירקטורים שהם לא עובדי מדינה, אלא דח"צים לתפקידים. ס' 16(א) קובע מי כשיר להיות דירקטור כאמור: אחד בעל תואר ראשון מהמפורט בס', או  בעל ניסיון של 5 שנים באחד מאלה. מי לא רשאי להיות? שר, סגן שר, ח"כ, וכיו"ב. 

ס' 17(א) לחוק – פסלות מטעמים של זיקה כלכלית. קרי, עוד לפני חוק החברות ולפני התיקון של הפק', החוק יצר את המודל הזה של דח"צ בלתי תלוי, אלא שבתחילת הדרך, הדירקטורים לא נבחרו לפי כישורים אלא לפי הקשרים ודאגו למנות את חברי המרכז כדירקטורים בחברות ממשלתיות. הבעיה ע"פ חוק החברות שקבע את המודל בעקבות התיקון בפק' החברות,שנעשה בעקבות מציאות עסקית עגומה: לא היה מי שישמור מפני מי שניהל בפועל. החוק היום דורש 2 דח"צים, ואלה הם כלבי השמיר ה ללא נגיעה בעניין, הם נתמנים לתקופה קצובה, לא ניתן לפטרם ללא סיבה טובה. המדובר בשניים מתוך דירקטוריון של 15 ולכן כוחם מוגבל. אולם, בוועדת ביקורת הדחצ"ים חייבים להשתתף. 

כיצד הדירקטוריון יכול בנוסף לשני דח"צים להיות מפקח? הוא פועל באמצעות וועדות. יש מליאה לדירקטוריון, אך הפעילות העיקרית נעשית בוועדות שמורכבות ממס' מצומצם של אנשים, בעלי מומחיות בתחום המדובר. אח"כ הדברים מגיעים לדירקטוריון. בנוסף, לאלה שמכונים דח"צים שצריכים להיבחר בצורה מיוחדת, בד"כ יושבים דירקטורים נוספים שהם חיצוניים במובן זה שהם לא ממלאים תפקיד נוסף בחברה, אך השוני שלהם מהדח"צים הוא שהם לא מתמנים פרוצדורלית כמו הדח"צים. החוק מסדיר את הנושא של וועדות דירקטוריון: ס' 110 – 113 – הדירקטוריון רשאי להקים וועדות.

מה התוקף של החלטות בוועדות? ברירת המחדל בחוק היא שהחלטת הוועדה היא כמו החלטת הדירקטוריון.

ס' 113 לחוק – הדירקטוריון רשאי לבטל החלטה של וועדה, אך זה בכפוף לשמירת זכויותיו של צד ג'. חוק החברות שונה בכך מחוק החברות הממשלתיות, אשר קובע לגבי לפעילות באמצעות וועדות בס' 29 שהדירקטוריון רשאי להקים וועדות קבועות או לעניין מסוים וסיכומי הוועדה הם בבחינת המלצות לדירקטוריון – אזי המדובר  בכוח עזר. בכל מקרה, הדירקטוריון צריך לדון במה שעשו בוועדות בעוד שבחברה לפי חוק החברות, הדירקטוריון יכול להפעיל באמצעות וועדות, ואז הוועדה מחליטה וזה לא בהכרח חוזר למליאת הדירקטוריון וגם בעניינים שחוזרים למליאה, יש לעבודת הוועדה ערך עצום כי הדירקטוריון סומך על כך שהדברים בוצעו כראוי.

ס' 112(א) לחוק קובע סמכויות שהדירקטוריון לא רשאי לאצול לוועדה דירקטוריונית: זה לא שהוועדה לא יכולה לדון בעניין אך ברמה של המלצה בלבד. באלו עניינים? 

קביעת מדיניות כללית לחברה, זה נתון בידי המליאה בלבד. 

חלוקה – אלא אם מדובר ברכישה של מניות החברה במסגרת שהותוותה מראש בידי הדירקטוריון. 

מינוי דירקטורים.

הקצאת מניות או ניירות ערך, אלא אם מדובר בהקצאה עקב מימוש או המרה של ניירות ערך החברה.

עסקאות הטעונות אישור.

חברה רשאית להוסיף על הוראות אלה הוראות נוספות – כאמור בס' 112(ב) לחוק .

אחת הוועדות החשובות ביותר, שזכתה למעמד סטטוטורי מיוחד הוא וועדת הביקורת, שתפקידה להגביר את הבקרה הפנימית בחברה. חברת ציבורית חייבת להיות לה וועדה כאמור – ס' 114 לחוק. לגבי חברה פרטית אין חובה למנות וועדת ביקורת – ס' 118(א) לחוק. 

ס' 117 לחוק מפקד את תפקידה של וועדת הביקורת – החוק מעניק מס' סמכויות מיוחדות לוועדת הביקורת:

לעמוד על ליקויים בניהול העסקי של החברה.

להחליט אם לאשר עסקאות אשר טעונות אישור וועדת ביקורת.

בכדי שוועדת הביקורת תוכל למלא באמת את תפקידה, הדירקטורים שלה חייבים להיות חיצוניים, במובן זה שהם לא יכולים להיות תלויים בהנהלת החברה. החוק קובע שמספר חברי הוועדה יהיה לפחות 3, וכל הדח"צים יהיו בה. 

מי פסול לכהן בוועדת הביקורת? ס' 115(ב)לחוק  – יו"ר הדירקטוריון, בעל השליטה וקרובו. 

לגבי חברה פרטית, ס' 118 מפנה לס' 115(ב). ס' 118 למעשה מאפשר לחברה פרטית למנות חברי וועדה או קרוביהם הם רובם בעלי מניותיהם המהותיים. כמו כן, בעל שליטה או קרובו יכול להיות חבר בוועדת הבקורת.

למה שחברה פרטית תרצה למנות וועדת ביקורת? זה טוב מבחינת הבקרה הפנימית שלה.לצורך עסקאות הטעונות אישור – לעתים עדיפה וועדת ביקורת. חברה כזו חל עליה ס' 118 לחוק, לפיו מבחינת הכשירות של חברי הוועדה מחיל רק את ס' 115(ב) ולא את ס' 115(א) ו – (ג) לחוק.

אורגן נוסף שהחוק מתייחס אליו הוא יו"ר הדירקטוריון: זהו תפקיד חובה בחברה ציבורית ורשות בחברה פרטית. ס' 94(א) בחברה ציבורית, יש לבחור חבר אחד מהדירקטוריון אלא אם נקבע אופן מינוי אחר בתקנון. ס' 94(ב) לחוק דן בחברה פרטית.

החוק מגביל את הכשירות לשמש יו"ר בחברה ציבורית בכך שהמנכ"ל לא יכול להיות היו"ר, אלא לפי הוראות ס' 121(ג). ס' 95(א) לחוק אומר זאת.  הכלל הבסיסי: לא יתכן מצב שהיו"ר הוא גם המנכ"ל,שכן איך יתכן מצב שבראש הדירקטוריון יושב משהו שתפקידו לפקח על עצמו? הפיקוח מחייב הפרדה בין הפונקציות. הס' עורר המון התנגדויות ובעיות, ואז התפשרו: ס' 121(ג) לחוק קובע שאספה כללית של חברה ציבורית רשאית להחליט לתקופה שלא עולה על 3 שנים לאפשר למנכ"ל לשמש יו"ר, ובלבד שיש צורך באישור מיוחד של האספה הכללית כאשר באישור הזה כשמונים את הרוב יש צורך לפחות בשני שליש מקולות ב"מ שאינם בעלי השליטה.

תאריך: 24/12/02

הרצאה מס' 21 –
החוק קובע מס' תפקידים של יו"ר הדירקטוריון, ס' 98 לחוק: 

· כינוס הדירקטוריון.

· ניהול ישיבות הדירקטוריון – ס' 97 לחוק.

· חתימה על הפרוטוקולים של הדירקטוריון, כפי שהדבר בא לידי ביטוי בס' 108 לחוק.
· ס' 98 לחוק קובע מקרים שבהם היו"ר חייב לכנס את הדירקטוריון. בנוסף לכך, מכוח ס' 98 לחוק יש לו סמכות לכנס את הדירקטוריון בכל עת.

· החוק מקנה ליו"ר קול נוסף כאשר קולות ההצבעה בישיבת הדירקטוריון שקולים, כאמור בס' 107 לחוק וזוהי הוראה דיספוזיטיבית.

 המנכ"ל יושב בראש ההנהלה האקזקוטיבית (מעשית) , המינוי שלו הוא חובה בחברה ציבורית.

לפי ס' 119(א) לחוק -  חברה פרטית רשאית למנות יותר ממנכ"ל אחד.

החברה רשאית למנות את המנכ"ל ולא חייבת בכך, במידה והיא לא רוצה בכך, החברה תנוהל בידי הדירקטוריון.

המנכ"ל אחראי לניהול השוטף של החברה בהתאם למדיניות שנקבעה ע"י הדירקטוריון, כאמור בס' 120 לחוק.
המנכ"ל כפוף לדירקטוריון, אבל הוא שמופקד על הניהול השוטף של עסקי החברה, במסגרת המדיניות שנקבעה.

ס' 121 (א) לחוק קובע שלמנכ"ל תהיינה את הסמכות השיורית: סמכויות ניהול וביצוע שלא הוקנו לאורגן אחר. 
המנכ"ל רשאי לאצול מהסמכויות, באישור הדירקטוריון, לאחר הכפוף לו מסמכויותיו,כאמור בס' 121(ב). המנכ"ל לא יכול לאצול את כל הסמכויות שלו ולהתרוקן מתפקידו.

ס' 122 לחוק מטיל חובת דיווח של המנכ"ל לדירקטוריון. המטרה היא לאפשר לדירקטוריון לבצע את הפקוח על המנכ"ל. כדי שהוא יוכל לפקח, עליו לקבל את המידע על אופן התפקוד.

אחריות נושאי משרה בחברה:

הטלת אחריות על נו"מ היא שיטה של התמודדות עם בעיית הנציג גם כן. הטלת האחריות נועדה להתמודד עם בעיית הנציג, המטרה בהטלת אחריות הנה כפולה:

ראשית – הרתעה – ברגע שהחוק מטיל אחריות, יש בכך להתריע את נו"N מלהתנהג בצורה כזו שהדן רואה שאנה ראויה.

יש הרתעה משימוש לא נאות מהכוח שמופקד בידי נו"מ.

שנית, פיצוי – מתן פיצוי לחברה שניזוקה עקב הפרת החובה. 

שתי המטרות הללו חשובות מאוד לגבי החברות הגדולות שבהן בעיית הנציג ברורה עוד יותר. אולם, המטרות הללו רלוונטיות גם לגבי חברות פרטיות קטנות ואף גם לגבי חברה בת איש אחד. שכן, אותו אדם עלול לנצל את מעמדו ותפקידו ועקב כך לגרום נזק לנושים – נניח שהוא מרוקן את החברה מנכסיה והחברה עומדת בסופו של יום ללא כספים. אם תוטל אחריות על נו"מ, פירוש הדבר שהם יצטרכו להחזיר לבחרה את מה שלקחו שלא כדין או שיצטרכו לפצות את החברה ובכך יבואו הנושים על תיקונם. 

ההסדר המשפטי בנושא אחריות נו"מ היה קיים לפני החוק, בפק', אליה הוכנס בתשנ"א (תיקון מס' 4 לפק'). ההסדר הנוכחי הוא לא וותיק וישן. התיקון כולו עסק בנושא אחריות נו"מ. החוק לא שינה מהותית  בנושא של הטלת האחריות אך יש לו שינויים מהותיים בנושא של שחרור מאחריות. 

לפני תיקון מס' 4 חברה לא הייתה מוסמכת לשלם את פרמיות הביטוח כדי לבטח את נו"מ שלה מפני רשלנות. הפק' והחוק מאפשרת לעשות כן, אך לא ביחס לכל סוגי האחריות. 

חובות נו"מ הן משני סוגים:
חובת זהירות וחובת אמונים. מה מהותן של החובות?

חו"ז קבועה בס' 252 לחוק – נו"מ חב כלפי החברה חו"ז כאמור בס' 35 – 36 לפקנ"ז [נ"ח]. הוראה זו זהה להוראה שהייתה קיימת לפניה בפק' החברות. החוק מפנה אותנו לדבר חקיקה כללי שקובע את עוולת הרשלנות. 

מה אומרת עוולת הרשלנות?

חו"ז מוטלת על אדם כאשר הוא כאדם סביר צריך לצפות שהתנהגות לא זהירה מצידו עלולה לגרום נזק לאחר. מי שמוטלת עליו חו"ז והוא הפר אותה, וגרם עקב כך נזק, הרי שיש לו אחריות כלפי הנפגע בגין הנזק שהוא גרם.

האם נו"מ בחברה צריכים לצפות שאם הם לא ינקטו אמצעי זהירות ראויים ייגרם נזק לחברה? כן. הם יכולים לצפות וגם צריכים לצפות. ואכן הדין הכיר בקיומה של חובה כאמור עוד לפני תיקון מס' 4 לפק', מכוח עוולת הרשלנות הכללית.

המבחן של עוולת הרשלנות הוא מבחן אובייקטיבי של האדם הסביר: האדם הסביר הוא לא האדם הממוצע, שקיים בשטח אלא זו דמות פיקטיבית שביהמ"ש יוצר אותה ויוצק לה תוכן בהתאם לשיקולי המדיניות שהוא רוצה להגשים (יועץ משפטי נ' בש).

בפס"ד בנק צפון אמריקה, השאלה עמדה בפני ביהמ"ש, השאלה שנגעה לאחריות הדירקטורים החיצוניים (שלא מילאו בחברה תפקידים נוספים חוץ מהיותם דירקטורים). הייתה טענה נגדם על חוסר פיקוח, על כך שלא קראו את הדוחות ולא הופיע בישיבות. מי שכן הופיע לכל הישיבות היה סוכן ביטוח, אך לא הבין דבר בענייני בנקים וראה במינוי של כדירקטור ככבוד גדול ותו לא. מה אמר ביהמ"ש? מי שלא מבין דבר בענייני בנקים לא צריך להיות דירקטור בבנק. המבחן הוא אובייקטיבי. ברור שחו"ז היא חובה שביהמ"ש ממלא אותה בתוכן על סמך שיקולים של מדיניות משפטית בצורה מוצהרת. 

המחוקק השתמש במכוון במונחים כה עמומים כמו "אדם סביר", כדי שביהמ"ש ימלאם בתוכן. על כן, ברור שזו עוולה דינמית ואם ביהמ"ש רוצה להגן על המשקיעים הוא מחמיר את נורמות הזהירות המוטלות על נו"מ. 

הוראה נוספת קבועה בס' 253 לחוק: נו"מ יפעל ברמת מיומנות שבה היה פועל נו"מ סביר באותה משרה ובאותן נסיבות וכן ינקוט באמצעים סבירים לצורך ביצוע הפעולה. מה מוסיפה הוראת ס' 253 על ס' 252 לחוק? ס' 253 לחוק – אין בו חידוש לעומת דיני הנזיקין הכלליים.

הס' מפרט ומתייחס לאספקט מסוים של עוולת הרשלנות. 

אין בס' הללו משום סטייה מדיני הנזיקין הכלליים. הנוסחה של הנד, נועדה לומר מתי ביהמ"ש יקבע שקיימת חו"ז. לא די בכך שאתה יכול לצפות שכתוצאה מההתנהגות שלך עלול להיגרם נזק, אלא יש לבחון: האם היית צריך לצפות?. 

איך ממלאים בתוכן את השאלה הזו? הפסיקה התייחסה לאלמנטים רלוונטיים: הסיכוי שיקרה, גובה הנזק, עלויות וכו'. הנוסחה שוקלת עלויות לעומת תועלת ובוחנת מה הסיכון שהתרחשות מסוימת תקרה ואם היא תקרה כמה חמורה היא תהא? היא משווה את הסיכון לעומת העלויות ואומרת שהדין יטיל חו"ז רק כאשר העלויות נמוכות יותר ממכפלת הסיכון. 

כשבוחנים כדאיות של פעולה עסקית – גם כן נפעיל את הנוסחה של הנד. אם עלויות הבדיקה גבוהות מהסיכוי שייגרם נזק לחברה, הרי שלא נטיל אחריות על נו"מ. לא הגיוני להשקיע למשל 100000 כדי למנוע נזק של 100. 

יש חשיבות גם לטיבה של החברה. אם חברה מסוימת היא סולידית באופייה וצריכה להשקיע בצורה בסולידית לפתע נוטלת סיכון לא סולידי יתכן שיראו בכך כנטילת סיכון בלתי סביר.ץ אולם, אם החברה ערכה את כל הבדיקות המתאימות יתכן שייקבעו שלמרות הכל מדובר בנטילת סיכון סביר.בין כך ובין כך ברור שנו"מ צריך ליטול סיכונים, אך עליהם להיות סבירים.

ציפורה כהן: ס' 253 לא מוסיף דבר על ס' 252 לחוק, גם בלעדיו היינו אומרים את אותו הדבר. הוא קיים כדי להדגיש ולהבהיר, וזאת בעקבות חקיקה אמריקנית, שיש לה אופי מאוד מסביר ומפרט. בדיני החברות האמריקניים הרבה פעמים מופיע ס' כאמור, שמפרט מגזר מסוים של אחריו תנו"מ ברשלנות ונותן הבהרה שלא יבוא חלילה בימ"ש שיאמר שנו"מ לא צריך לבדוק כדאיות עסקית של כל פעולה המובאת לאישורו.

זוהי אמירה מנחה לביהמ"ש, באשר לנושאים אלה. 

שאלת היישום: 

פס"ד פאר נ' קופר: המבחן של עוולת הרשלנות קיים, השאלה היא איך ליישמו ? בפרשה זו קבע העליון שכאשר אדם הולך לניתוח הרופא צריך לעשות לו כל בדיקה אפשרית כדי לגלות כל מום ואפילו נדיר ביותר הידועים בספרות המקצועית. לא ניתן לחיות עם סטנדרט כאמור. ביהמ"A רצה לתת פיצוי וקבע מה שקבע. 

לפי דעתה של כהן, הס' לא מוסיף אלא מבהיר ומודיע לביהמ"ש שיש חובה לבדוק כדאיות עסקית, כי אחרת העניין היה מסור לשק"ד של ביהמ"ש במסגרת השאלה: מה צריך לעשות נו"מ סביר. המחוקק קבע שחובה לבדוק כדאיות עסקית. האם זה מקדם מעשית? לא. כי הס'ק אומר שצריך לנקוט באמצעי זהירות סבירים כדי לבחון את הכדאיות העסקית. נניח שתקנון החברה אומר שכל רכישת מקרקעין,  דורשת אישור של הדירקטוריון. מנכ"ל החברה רוצה לרכוש את המקרקעין הסמוכים למפעל כדי להרחיבו. המנכ"ל קיבל חוו"ד של שמאי, לפיה שווי המקרקעין הוא מליון ₪ וכזה סכום נקוב בחוזה שלו עם בעל המקרקעין. הוא מעביר את חוו"ד לשמאי. מה צריך הדירקטוריון לעשות כדי למלא את חובתו לבדוק את הכדאיות העסקית של הפעולה? 

· הוא יסמוך על חוו"ד של השמאי – האם בכך הוא ממלא את חובתו?

· זו הייתה בדיקת כדאיות עסקית ע"י המנכ"ל, הדירקטוריון צריך חוו"ד אחרת של שמאי.

· מה קורה אם המנכ"ל קיבל 2 חוו"ד ויש הבדלים לא מבוטלים בהערכות השווי שנקובות בשתי החוו"ד. האם נסתפק בכך או ששוב נגיד שיש צורך בחוו"ד נוסף? אם אין הבדלים משמעותיים בין החוו"ד, יתכן שביהמ"ש יאמר שהדירקטוריון יכול היה להסתמך על חוו"ד אלה ובכך מילא את חובתו לנקוט אמצעים סבירים לקבלת מידע. הוא גם יכול לפסוק אחרת. יכולות להיות נסיבותל שבהן ביהמ"ש יאמר שאין הדירקטוריון יכול להסתמך על חוו"ד של המנכ"ל. נניח שהמנכ"ל הביא חוו"ד ששווי המקרקעין הוא מליון, אך הוא יודע שעשה המנכ"ל עסקה כמה חודשים לפני שבה הוא שילם מחיר נמוך ב – 30%. הדירקטוריון צריך לבחון האם תנאי השוק השתנו, האם המדובר בטעות של שמאים בהערכה שלהם? יתכן שבמצב כאמור ביהמ"ש יאמר שעליו לקחת חוו"ד נוספת. כל הבעיה בעוולת הרשלנות היא שלעולם לא ניתן לדעת איך ומה יאמר ביהמ"ש.  
ס' 253 לחוק עוסק בגזרה של הכדאיות העסקית ואומר שחובה לנקוט אמצעים אך כיוון שגם בהקשר זה אנו בסטנדרט של עוולת הרשלנות, אנו עדיין מצויים בערפל. 

מה הן הנסיבות הרלוונטיות שביהמ"ש מתחשב בהן כשהוא קובע את חו"ז של נו"מ?

הנסיבות הללו לא מצויות בחוק וניתן ללמוד עליהן מפסיקה ומקרים דומים:

· גודל החברה: כאשר מדובר בחברה גדולה שנושא המשרה הוא לא ב"מ בה, אלא שהוא מנהל את כספם של אחרים, הוא צריך לנקוט זהירות גדולה יותר מאשר חברה שבה נו"מ מסכן את עצמו. 
· סוג העסקים של החברה: אלמנט זה יכול להיות רלוונטי. בארה"ב אין חוק פדרלי של חברות. בהקשר זה, ישנם שני זרמים בפסיקה האמריקאית: האחד הטיל אחריות חמורה יותר על דירקטורים בבנקים וחברות ביטוח מאשר על דירקטורים בחברות אחרות וזרם אחר לא מתייחס אליהם באופן שונה. לפי הזרם הראשון, יש לחברות אלה משהו שמייחד אותם: בארץ, יש מפקח על חברות הביטוח וכן על הבנקים – פיקוח ממלכתי. האלמנט המיוחד שלהם: בבנק – כל מי שמפקיד את הכסף בבנק = נושה כלפי הבנק. בנוסף לנושים הרגילים שמכרו לבנק ציוד משרדי, המפקידים הם אנשים שלא התכוונו ליטול סיכון והפקידו את הכסף שלהם לשמירה. הוא הדין בחברת ביטוח: נושים רגילים ומבוטחים: כשאדם עושה ביטוח הוא בטוח שברגע שיתקיים התנאי הביטוחי, הוא יקבל את דמי הביטוח. לכן, כדי למנוע מצב כאמור החוק מפקד שומר: את המפקח על הביטוח. אם הדירקטורים בבנק, כשהבנק היה במצב כספי קשה, לא סגרו את שערי הבנק, ואפשרו לבנק להמשיך לפעול – הם נושאים באחריות אישית כלפי מי שהפקיד כספים בבנק. למה? יש פה מצג שהבנק סולבנטי. הדלת הפתוחה הא קריאה לאנשים להפקיד כסף. אין בעיה להצדיק זאת נזיקית: אי סגירת השערים = אי מצג.כשנו"מ מציג מצג רשלני, יש לו אחריות  כלפי הניצג. האם ביהמ"ש שלנו יאמר את הגישה הזו? הדברים לא ברורים. בשלב זה  יש בידנו רק את הדברים הכללים של הש' בזק בפרשת בנק צפון אמרקה: במנהלי חברת מניות רגילה, על אחת כמה וכמה כשמדובר בחברה בנקאית המחזיקה בידה פיקדונות של הציבור – להם היא חבה חו"ז רבה מזו הנדרשת במצב רגיל. העליון טרם חיווה דעתו בנושא. בבנק צפון אמריקה גם את נחיל את הסטנדרט הנמוך האפשרי, הרשלנות זועקת לשמיים. 
· אלמנט נוסף שיכול להיות רלוונטי הוא טיב הפעולה או המחדל שמדובר בהם: האם היה מדובר בפעולה טכנית או פעולה שמצריכה להפעיל שק"ד: נניח נו"מ העביר את ההחלטה לגורם אחר: האם זו רשלנות מצידו? תלוי אם זה טכני או משהו מהותי שכרוך בהפעלת שק"ד.
· הרקע שבמסגרתו פעל הנו"מ: כך למשל רופא המבצע ניתוח במצב חירום לא צריך לפעול כמו רופא במצב רגיל. כך למשל חברה שצריכה לפעול במצב חירום – ברור שבמצב כאמור לא ניתן לדרוש ולצפות את עריכת כל הבדיקות. היות המצב מצב חירום מחייבת התחשבות, אין פירוש הדבר שאין לערוך בדיקות כלל אך כן ש להתחשב בכך. 
· כישוריו של נוה"מ: זה מאוד רלוונטי בהקשר של הדירקטור: עוולת הרשלנות היא אובייקטיבית. כשמדובר בעו"ד סביר, ביהמ"ש יכול ליצור סטנדרט: מה צריך לעשות עו"ד סביר: אדם שסיים תואר ועמד בבחינות וכו', כך גם ביחס לרופא או מהנדס. כשמדובר בדירקטור, אנו בבעיה: האם ניתן להביא חתך, לגבי מהו דירקטור סביר? החוק לא דורש שום כישורים מדירקטור, (למעט מינוי מטעם המדינה בחברות ממשלתיות). לכן, לפי ציפורה כהן, עוד בטרם נושא הביטוח של דירקטורים: כל הסוכנויות חששו לבטח דירקטורים: הם לא יודעים מה זה דירקטור. מה צריך להיות המבחן: לאור הסטנדרט האובייקטיבי של עוולת הרשלנות, אנו צריכים להציב סף מינימלי של הבנה עסקית בסיסית שכל דירקטור חייב להגיע אליה ומי שלא מגיע אליה הוא רשלן. הקומון לאו קבע סטנדרט זהירות נמוך יותר לגבי דירקטורים: פס"ד רסטסיטי: דירקטור צריך לפעול כפי שדירקטור בעל כישורים כשלו היה פועל בניהול ענייניו האישים: זהו מבחן משולב, שכולל אספקט אובייקטיב ובעיקר סובייקטיבי, כי הוא מתחשב בכישורים של הדירקטור הספציפי: מדוע הפסיקה האנגלית קבעה זו? היה מקובל באותה תקופה, לקשט את הדירקטוריונים באנשי אצולה ידועים, מרקיזים ולורדים. היה מקובל שנייר הפירמה יכלול  את שמותיהם. הפסיקה האנגלית נתנה ביטוי למציאות זאת ע"י כך שדרשה סטנדרט נמוך יותר, שאינו תואם את עוולת הרשלנות. חובת הזהירות של הדירקטור ע"פ כהן, להבדיל מאנגליה נבחנת בסטנדרט אובייקטיבי מכוח הו"ח הסטטוטורית {פקנ"ז}. ולכן בין אם הדירקטור הוא אדם או בעל מקצוע, אנו שופטים אותו ע"פ עוולת הרשלנות והסטנדרט האובייקטיבי שלה. פס"ד קוסוי: ש' ברק במשפט אחד, עוד לפני החוק, אומר שחו"ז של הדירקטורים היא ע"פ עוולת הרשלנות והוא מפנה למאמרה של ציפורה כהן. הבעיה נפתרה עם תיקון מס' 4 לפק', לפיו חו"ז של נו"מ היא ע"פ עוולת הרשלנות: קנה מידה אובייקטיבי. תמיד הוכר בישראל הסטנדרט הזה, גם כאשר ביהמ"ש ציטט את ההלכה של רסטסיטי: כך למשל בפס"ד רוטלוי נ' ברשאי: בו היה מדובר בדירקטורים, שלא הבינו דבר בכספים והפקידו את התחום הסה בידי אדם, שאיבד מהר מאוד את כספי החברה. המפרק הגיש נגדם תביעה על סמך ההתנהגות הרשלנית שלהם. אמרו הדירקטורים: אנו לא מבינים בענייני כספים ואילו היינו מנהלים את כספנו שלנו, היינו מפקידים את הנושא בידי אחר. ביהמ"ש לא קיבל את הגישה הזו: מי שלא מבין דבר בענייני כספים לא צריך כלל להיות דירקטור. כך שגם לפני התיקון, זה היה המצב.
איפה הקושי?  חייבת להיות הבנה עסקת בסיסית לכל דירקטור. מה דינו של דירקטור שיש לו כישורים מיוחדים? למשל דירקטור שהוא עו"ד, האם נתחשב בכך? איך נסתכל על דירקטור עם הכשרה מיוחדת? נניח שבישיבה עולה החלטה, שכל משפטן סביר היה יודע שיש עימה בעיה משפטית והדירקטור המשפטן שלנו לא אמר דבר. האחריות של הדירקטוריון היא כקולקטיב: קרי, כולם, גם אם היו חילוקי דעות ביניהם: גם אם כל הדירקטורים אמרו שחור ואתה לבן ולא שמעו בקולך. פס"ד סמית: גם אם לא היית בישיבה אתה אחראי. מה ההגיון? כיוון שהאחריות היא לא רק לקבלת ההחלטה אלא גם לביצועה, כך שאם אחרי קבלת החלטה מסוימת אתה כה מתנגד, אתה צריך להתפטר, ואם לא – בכך שאתה מאפשר להחלטה להתבצע – אתה למעשה נותן את הסכמתך לכך. במשפט הגרמני קיימת אפשרות שאם בפרוטוקול נכתבת הסתייגות של דירקטור, הרי שלא ישא הדירקטור באחריות. אך לא כך הדבר הוא בישראל. 

מה לגבי הדירקטור שהוא גם עו"ד ושתק כמו דג? דירקטוריון נכון הוא כזה המורכב ממגוון של מומחים, כך שכל אחד מזווית מומחיותו יוכל לפתוח את העניים לאחרים. השקפתה של ציפורה כהן היא חיובית: עוולת הרשלנות דיברה על כך שכגדול הציפייה כך גם גודל האחריות. כך שאם אני הולכת למנתח לב שמומחיותו היא לגבי שסתומים, ביהמ"ש לא יבחן אותו ביחס לכירורג סביר, אלא ביחס למנתח לב שמומחה ביחס לשסתומים. אם החברה מכניסה לדירקטוריון עו"ד, היא מצפה שיפעיל את מומחיותו בתחום בעת הצורך. גישה זו לא מקובלת על הכל. יש האומרים שאם הסטנדרט הוא אובייקטיבי, אין זה משנה אם יש לו כישורים מיוחדים. עד היום היה לציפורה כהן חיזוק בפס"ד אוסטרלי משנת 1999, שם ביהמ"ש הטיל חו"ז גבוהה יותר על דירקטור שהיה מומחה בדיני חברות וראה את עניין מומחיותו כרלוונטי. אולם, לאחרונה ניתן פס"ד חדש של העליון – שמאוד מחזק את הגישה של כהן: פסה"ד לא עוסק במטריה של דיני החברות: רועי שטרן נ' מרכז רפואי שיבה – ע"א 3056/99 – מה קורה כשבי"ח אימץ לעצמו פרקטיקה שהיא מעבר לסטנדרט המקובל? האם העובדה שאימצת לעצמך סטנדרט גבוה יותר מטילה עליך חיוב? לכאורה, אם סטנדרט הרשלנות הוא אובייקטיבי, הרי שאין רלוונטיות לסטנדרט הגבוה. אומר ברק: ההתרשלות נקבעת ע"פ אמת מידה אובייקטיבית ומזיק שלא סטה מהתנהגותו הסובייקטיבית ישא באחריות נזיקית אם סטה בכך מהתנהגות האדם הסביר. היעדר התרשלות סובייקטיבית אינו משחרר מאחריות במקום בו ההתנהגות לא מקיימת את המבחן האובייקטיבי. מכאן לא נובע שהתרשלות סובייקטיבית לא רלוונטית: במקום בו הסטנדרט היא האישי הוא ברמה גבוהה מהנוהג כרגיל – ההתרשלות האובייקטיבית תיקבע לפי הסטייה מסטנדרט זה. קל וחומר בסוגיה שלנו: לא מדובר על מצב בו אדם אימץ סטנדרט גבוה יותר, אלא על מצב שבו אדם מונה ע"י החברה מתוך ציפייה שיעשה שימוש במומחיות שלו. לכן דירקטור כאמור עשוי להישפט ע"פ סטנדרט חמור יותר.

תאריך: 30/12/02

הרצאה מס' 22 –
אנו רואים דירקטוריון כאחראי, רק אם לפי התקנון, מעשה בודד שלו מחייב את החברה. בד"כ האחריות תיפול על הדירקטוריון כולו כגוף. הדירקטוריון מורכב מפרטם, שלכל אחד מהם יש אחריות. לאור המהות של האחריות הקולקטיבית, גם דירקטוריון שהצביע נגד, לפי פרופסור הכהן יהיה אחראי להחלטה – אולם, הדבר לא נכתב בפסיקה או בספרות. 

דירקטור שהצביע נגד, והפסיק להיות חברה דירקטוריון – יש בכך כדי לעזור לו.

הגנה אפשרית לנושא המשרה לפני אחריות בגין עוולת הרשלנות היא ההגנה של כלל שקה"ד העסקי: BJR . זהו כלל כללי שחל בעוולת הרשלנות באופן כללי. לפו, אם נושא המשרה הפעיל שק"ד סביר בזמן ביצוע ההחלטה או הפעולה, הם לא יהיו אחראים גם אם יתברר לאחר מכן שנגרם נזק לחברה. הכלל עצמו נובע מהחוק ולא כתוב בעצמו בחוק: הוא נובע מכך שכלל שק"ד העסקי הוא חלק אינטגרלי מעוולת הרשלנות. דברי ההסבר של הצ"ח אומרים זאת במפורש. הכלל הזה חלק גם ביחס לרופא למשל, ולא רק בהקשר עסקי. כך למשל רופא אורטופד  ששם גבס לפציינט שלו והדבר גרם לו לנמק, הרופא לא בהכרח ימצא אחראי, די בכך שהרופא יראה שהוא נהג לפי הפרקטיקה המקובלת במקצוע.  

דוגמא: 

מצב של מיתון בשוק המקרקעין: האם כדאי היום להשקיע ולקנות קרקעות בגליל? הדירקטוריון בודק זאת עם אנשי מקצוע ומקבל תשובה חיובית. על סמך הבדיקה הם קונים מקרקען בגליל. על סמך חוו"ד ההגיוניות והסבירות הללו קנו מקרקען בגלל. מתברר שבעקבות החלום הנגוז של השלום, המקרקעין לא רק שלא עלו אלא שגם ערכם ירד והחברה הפסידה. האם הדירקטוריון יחוב בעוולת הרשלנות בגין החלטה זו? לא. למה? בזמן קבלת ההחלטה, ההחלטה הייתה סבירה ונעשתה לאחר היוועצות עם מומחים. הפסיקה אמרה לא אחת שאין להפוך את הדירקטורים ואת נושאי המשרה האחראים למבטחם של החברה. הם לא יכולים להבטיח שכל החלטה שלהם תצליח. יש לבחון אם הם הפעילו שק"ד סביר ולא סתם שק"ד. לדעת ציפורה כהן התנאי להפעלת כלל שקה"ד העסקי הוא שההחלטה הייתה סבירה. חלק מהספרים מתייחסים לכלל שקה"ד העסקי בתור כזה שדי בכך שנושא המשרה פעל בתו"ל, והאמין שהוא פועל לטובת החברה. אך הדבר פשוט לא נכון: התנאי לקיומו של התנא, הוא שההחלטה הייתה סבירה ולא די בכך שהפעילו שק"ד עסקי בתו"ל, אם הוא היה בלתי סביר.

הסבירות פירושה: אם הם יוכיחו שהשקיעו בגללי לאחר שבדקו עם מומחים של מקרקעין שההשקעה כדאית. אם הם בדקו וקיבלו חוו"ד של מומחים שצופים עליית בערך השוק, הם ייהנו מכלל שק"ד העסקי. 

לא כל החלטה מצריכה מומחיות. למשל, כשהדירקטוריון מחליט מהו האשראי שהוא מוכן לתת היום לענף הבנייה – לשם כך הוא לא צריך מומחה חיצוני, זוהי החלטה עסקית פרופר. אך כשמדובר במומחיות מסוימת – כמו ענף הנדל"ן וכיו"ב, הרי שחובה לקבל חוו"ד. 

בכדי שכלל שקה"ד העסקי יפעל, צריכם נושאי המשרה לדאוג ולקבל את מלוא האינפורמציה הרלוונטית שעליה יתבסס שקה"ד שק"ד לא יכול להיות באוויר, אלא על סמך המידע הרלוונטי. הדוגמא הבולטת ליישום העיקרון הזה הוא פסה"ד האמריקני של סמית: זוהי דוגמא שגרמה לזעזוע בעולם העסקים כולו: דירקטוריון של חברת ענק מקבל החלטה למיוזג על חברת ענק אחרת. המיזוג האמריקני אומר שכששתי חברות רוצות להתמזג, והמיזוג מתבצע בכך שחברה א רוכשת את מלוא המניות של ב', חברה ב' נעלמת. כדי שחברה א' תוכל לרכוש את מניות חברת ב' יש צורך ברצון בעלי המניות למכור. המנהלים מנהלים מו"מ בדרג הניהולי כדי לרבוע את מחיר המניה. הדבר עבו לאישור הדירקטוריונים של בעלי המניות ואם הם אישרו – זה עובר לאסיפה הכללית. בעלי המניות לאי יודעים שהמחיר והא טוב או לא, הם מליטים על זמך המלצת הדירקטוריון. הנשיא של החברה ניהל מגעים למיזוג עם ברה אחרית והגיע להסדר שמניות החברה תימכרנה במחיר 55$ למניה כשמחיר השוק בבורסה היה 38$ למניה. הנשיא הזמין את הדירקטוריון לישיבה דחופה. המזוג אושר, האסיפה הכללית גם כן אישרה אותו. משמעות המיזוג הוא שכל בעלי המניות חייבם למכור את המניות, אפילו אם ביניהם יש כאלה שמתנגדים לכך – זה ביטוי לשלטון הרוב בדיני החברות – רק אם כל בעלי המניות ימכרו את המניות שלהם,המיזוג ייעשה בצורה טובה.

בעלי מניות המיעוט במקרה של סמית שהתנגדו להחלטת המיזוג, הגישו תביעה נ' הדירקטוריון בגין רשלנות, מתוך טענה שההחלטה למכור את המניות במחיר של 55$ הייתה רשלנית – שווי החברה היה גבוה יותר. טעם הדירקטוריון להגנתו: שהם האמינו שאם המחיר לא יהא מספיק אטרקטיבי משהו אחר יציע מחיר גבוה יותר. ביהמ"ש בערכאה ראשונה, הפעיל את כלל שקה"ד העסקי ואמר שהדירקטורים נהנים מההגנה של ה – BJR . אלא שביהמ"ש לערעורים קבע שהייתה רשלנות והדירקטוריון אינם יכולים ליהנות מכלל שקה"S העסקי,ף כיוון שהוא קבע שכדי ליהנות מהכלל, הדירקטורים צריכים לקבל את כל המידע הרלוונטי שיכלו לקבל כדי לבסס עליו את שקה"ד שלהם. ביהמ"ש אמר שהם היו צריכים להיוועץ ביועץ השקעות שייעץ להם לגבי המחיר ההוגן של המניה. מה בדבר שמחיר הבורסה הוא 38$ והם דיברו עם 55$, לכאורה זה עושה רושם נהדר: אומר ביהמ"ש שמחיר מניה בבורסה אינו משקף שווי של חברה. שווי של חברה איננו שווה ערך לשווי מניה כפול מספר המניות, כי לשווי החברה יש פרמטרים נוספים. ביהמ"ש נותן לדירקטוריון הרבה מחמאות: הוא היה מורכב אנשי עסקים, מומחים שונים וכו' – הם תמיד באו לישיבות מוכנים וכו' והיוו בכך אנטי תיזה לבנק צפון אמריקה – והנה הם נמצאו אחראים ברשלנות. פסה"ד עורר מהומה, ספרות עצומה נכתבה עליו: המוטו היה שביהמ"ש לא מבין אך מנהלי עסקים ולכן החלטתו לא הייתה נכונה. צרך לזכור שעם כל הביקורת שנמתחה, מי שבסופו של דבר מחליט אם הייתה או לא הייתה רשלנות, הוא ביהמ"ד והנורמות של האדם הסביר הן אלה שביהמ"ש קובע. הייתה ציפייה שפסיקה מאוחרת לפסה"ד הזה תאמר שביהמ"ש לא יישם את עוולת הרשלנות כמו שצריך. זה לא מה שקרה. הפסיקה האמריקנית המשיכה להתייחס לפסה"ד של סמית כמבטא את ההלכה המשפטית הנכונה. הוכנס ס' חוק בדאלוואר – לפיו החברה מוסמכת לפטור את הדירקטורים שלה מרשלנות במסמכי היסוד של החברה. כך נפטרה הבעיה הפרקטית. המקרה של סמית זעזע כי היה מדובר בדירקטורים שהגיעו לפשרה והם היו צריכם לשלם 23.5$ מיליון דולר. למרות הביקורת, הפסיקה המשיכה להתייחס אליו כמבטא את ההלכה הנכונה, למרות שמתוך כלל השופטים שעסקו בעניין, רק 2 דגלו בכך.היישום בפסה"ד היה כללי: שקה"ד בסבירותו נבחן על בסיס מידת האינפורמציה שנדרשה לצורך הפעלת שקה"ד. 

יותר מרחיק לכת ממנו, הוא פסה"ד של הנסון: פס"ד פדרלי. שניתן כשנה לאחר פס"ד סמית בשנת 86 – היה מדובר ברכישת שליטה. הדירקטוריון פנו ליועץ השקעות לצורך קבלת חוו"ד, על השווי ההגון של החברה. הצעת המיזוג באמת הייתה בטווח של הערך ההוגן שקיבלו ועל סמך זה הם המליצו על המיזוג. הוגשה נגדם תביעה על רשלנות. הטם טענו שסמכו על החוו"ד שקיבלו. אמר ביהמ"ש: אתם מקבלים את השורה האחרונה בחוו"ד של המומחה? אלו הייתם בודקים בעצמכם את החומר עליו הסתמך  המומחה הייתם רואים שהמומחה טעה  בחישוב ערך המניה. הייתם צריכים לחקור ולבדוק. ציפורה כהן – לא מסכימה לכך: כשאן לאדם מומחות בנושא מסוים והוא מקבל חוו"ד של מומחה, מותר לו להסתמך על כך והוא לא צריך לחקור ולדרוש איך המומחה הגיע להחלטה שאליה הוא הגיע. 

אין בטחון שאם יגיע היום לבימ"ש ישראלי מקרה כמו של הנסון שביהמ"ש לא יאמץ את ההלכה שנקבעה שם. מאוד מרחיק לכת מה שנקבע, והדבר מבטא את הסיכון העצום שנושאי משרה בחברה נוטלים על עצמם. דירקטור ישיר והגון שמכיר את כללי המשחק בהקשר לחובת אמונים, לא ייפלו בחובת האמונים, אבל חובת זהירות – אין שום בעיה לפול בה, גם אם אתה ישר והגון ופועל לפי מיטב שק"ד שלך, ביהמ"ש יוכל לקבוע שלא די בכך – זוהי עוולה שמונחית על פי שקולי מדיניות וביהמ"ש הוא שיוצק לה תוכן. 

האם אחרי שקיבלת את חוו"ד אתה יכו להסתמך על המסקנה או שעליך לבדוק אותה לגופה? יש מקרים שבהם עולה צורך לערוך בדיקה נוספת או שמדובר במסקנה לא סבירה. במקרה של פנלון כשהמנהל אמר שסמך על חוו"ד משפטית שניתנה לו ואמרה שבמקרה כאמור לא צריך לפרסם תשקיף, אמר לו ביהמ"ש: בסיטואציה שלכל אדם סביר ברור שמשהו לא בסדר, אתה לא יכול לחסות בצל חוו"ד. אמר לו ביהמ"ש שהוא איש עסקם משופשף והוא היה צריך להבחין בחוסר הסבירות של המסקנה. 

ציפורה כהן: בסיטואציה של הנסון לטעמה לא היה צורך לבדוק את חוו"ד שניתנה. 

חובת האמונים:

נושא משרה חב חובת אמונים לחברה, ינהג בתו"ל ויפעל בטובתה – זהו הרישא של ס' 254, שקובע את העיקרון הכלל והגורף שחל תמיד. עולה השאלה הקשה: מהי טובת החברה? הזכרנו את הבעייתיות של הנושא במסגרת ס' 11 לחוק. הקומון לאו קבע שטובת החברה תיבדק ע"פ טובתו של ב"מ היפותטי. מה פירוש הדבר? לא ב"מ הקיימים בחברה, הרוב או המיעוט, אלא כמו הטרדן המתערב: ב"מ חדש: האם זה טוב ל או לא? למה הפסיקה השתמשה במבחן זה? לכאורה היינו צרכים לומר שטובת החברה כגוף עסקי ועצמאי, אלא שמבחנה מעשית אם ננסה לבדוק אם זה מקדם את החברה כגוף נפרד, תהייה לנו בעיה בכל אותם מקרים שבהם ההחלטה לא נוגעת לסוגיית רווחיות החברה, אלא נוגעת ליחסם שבן ב"מ. למשל, רצו לשנות את התקנון באופן שבו ייכתב שב"מ שיש לו מניות בעסק מתחרה, חייב למכור את מניותיו לחברה – הדבר משפע על יחסי הכוחות בחברה אך לא על רווחיותה. לכן אמרו שנשאל האם ההחלטה היא לטובת בעל מניות היפותטי. המבחן, של ב"מ היפותטי שפותר את המקרים שנוגעים להחלטות הנוגעות ליחסי הכוחות בחברה, פותר גם את המצבים הרגילים לגבי החלטות הנוגעות לרווחות החברה: בעל המניות בחברה הוא בעל אינטרס שיורי בחברה, הוא שירוויח בעיקר מהרווחיות והוא זה שיפסיד בעיקר מההפסדים ולכן הוא יכול לשמש מודל טוב למדד כדאיות ההחלטה.

זה יהיה המצב הראוי גם אצלנו לדעת ציפורה כהן. גם כשמדובר בקונצרן, החובה של הדירקטורים ושל נו"מ היא לפעול בתו"ל לטובת החברה, ולא יכולים הדירקטורים בחברת הבת לקחת את טובת האם בחשבון. בהצ"ח היה ס' שהציע שאם זה לא פוגע בחברה בטווח ארוך מותר לקחת את טובת חברת האם בחשבון, אך זה לא הגיע לחוק עצמו.גם בקונצרן – כל חברה עומדת בפני כצמה.

דוגמא מובהקת לפעול לטובת החברה היא פס"ד גליקמן – שנכתב לפני שנתן הסעד במקרה של קיפוח. חברה פרטית לא חילקה דיבידנד, בני משפחת ברקאי לא ראו אגורה מהחברה ששגשגה. הגליקמנים היו נו"מ בחברה ודאגו לקבל את רווחי החברה בצורת שכר מנהלים והוצאות מנהלים. ההחלטה שעמדה לדיון בעליון: החלטת מועצת המנהלים להגדיל את הון המניות של החברה ע"י הנפקת מניות נוספות בערך הנקוב כשכל ב"מ יקבל באופן פרופורציונלי לאחוז האחזקה שלו בחברה. לכאורה, ההחלטה נראית טובה. –כי היחס נשאר זהה, והעוגה רק מתחלקת לפרוסות יותר קטנות, אבל בני משפחת ברקאי צריכים להיות מטומטמים כדי לקחת מניות נוספות בחברה, כי יש להם חלק מחברה שעל הנייר שווה המון אך הם לא רואים ממנה כסף. זו הייתה מטרת משפחת גליקמן כי כך הם היו מוהלים את המניות של ברקא: אם בני משפחת ברקאי לא ירכשו עוד מניות, הגליקמנים ירכשו מניות ויגדילו את חלקם בחברה, מה קורה למניות של ברקאי? הערך יורד. 

ברגע שבני משפחת גליקמן לוקחים מניות נוספות, חלק מהשווי של החברה יידבק אלהם. העליון אמר שיש בהחלטה משום הפרת חובת אמונים של נושאי משפרה בחברה. גליקמנים טענו שהחברה צריכה כסף נוסף ולכן החליטו על הקצאה: ביהמ"ש אמר שהחברה לא זקוקה לכסף ואם כן עליה להקצות פחות מניות בערך הראלי ולכן ביהמ"ש לא קנה את הלוקש.

גי.בי. טורס: התעוררה בעיה שדירקטוריון רצה להקצות מניות כשחלק מב"מ לא רצה להשתתף בהקצאה והביא לחיזוק את פסה"ד של גליקמן, אולם ביהמ"ש אמר שאם החברה זקוקה להון והדירקטוריון מחליטים על הקצאה בערך האמיתי של המניה, לא יכול ב"מ לטעון כנגד ההחלטה, אפילו אם הוא יינזק מכך. 

ס' 254 מפרט מספר מקרים ספציפיים שבהם ביהמ"ש יכיר בכך שהופרה חובת אמונים:

מקרים אלה הם קודיפיקציה של הלכות הקומון לאו כך שהס' לא ממש מחדש לנו. כבר מהרישא של הס' נתן להבין שהמקרים אינם ממצים את חובת האמונים כי כבתו: ובכלל זה, אלה הם מקרם קונקרטיים שבצידם חל העיקרון הכללי. 

מקרה 1 – איסור ניגוד עניינים: ניתן למצוא בארץ דוגמא לכך את פסה"ד טקתי נ' שמשון: היה מדובר בסוכן ביטוח שהיה דירקטור בחברה ועשה חוזה עם החברה שימשיך להיות סוכן ביטוח של החברה בעשר השנים האחריות והטענה הייתה שאן בכך לפגוע בחברה כי הוסכם שהוא לא יקבל פרמיה גבוהה יותר מזו שהיה מקבל וכן ביטוח אחר. יחד עם זאת ביהמ"ש קבע שיש בכך משום הפרת חובת אמונים: בתור סוכן ביטוח, האינטרס שלו להגדיל את הפרמיות כדי לקבל עמלות גבוהות יותר, ובתור דירקטור, האינטרס שלו להקטין את הפרמיות.

מקרה 2 – להימנע מכל פעולה שיש בה כדי לעשות תחרות עם עסקי החברה.

מקרה 3 – יימנע מניצול הזדמנות עסקית ממטרה להשיג טובת הנאה לו או לאחר: ניצול הזדמנות עסקית, אין פירושו שלקח משהו מהחברה שככה החברה הייתה נהנית ממנו. הדבר פורש בפסיקה בצורה הרבה יותר רחבה: הפרת חובת אמונם תהיה גם במצבם שבהם החברה כלל לא ניזוקה. פסה"ד המנחה בסוגיה זו הוא של ריגל: אותו מקרה שהחברה שהיה בבעלותה בתי קולנוע באזור מסוים והיא רצתה לרכוש את שאר בתי הקולנוע באותו אזור. החברה הקימה לצורך כך חברה נוספת שתעסוק ברכישה זאת אלא שלחברה עצמה לא היו די משאבם כספיים לצורף כך ולכן גם נו"מ בחברה נרתמו למשימה. אחרי שהעסקה יצאה לדרך, אכן כולם הרוויחו: החברה בסופו של דבר נמכרה על מניותיה לבעל שליטה חדש וזה הגיש תביעה נגד הדירקטורים לתת לחברה את הרווח שהם הרוויחו כתוצאה מהעסקה מתוך טענה של הפרת חובת אמונים: הדירקטורים טענו שפעלו בתו"ל לטובת החברה, ולא היה חולק על כך, החברה לא הייתה יכולה לרכוש את המניות כי לא היה לה כסף, רק בזכות העזרה שלהם החברה  הרוויחה. על כך אמר ביהמ"ש שמודבר בניצול הזדמנות עסקית כי המידע לעסקה הגיע לדירקטורים בכשרותם ככאלה, והמידע היה שייך לחברה. הם היו צריכים לבקש אישור מהאסיפה הכללית  - דבר שלא היה להם קושי לעשות, אך הם לא חשבו שהם צריכים וכעת הם לא יקבלו את האישור כי יש לחברה בעל שליטה חדש. 

ביהמ"ש חייב אותם לתת את מלוא הרווח שהפיקו מהעסקה.

ביהמ"ש בריגל לומד לצורך העניין שלנו מהלכות שנקבעו בקומון לאו לגבי נאמן: נאמן לפי הקומון לו יכול להיות האדם היחיד בעולם שאסור לו לבצע עסקה מסוימת. 

ביהמ"ש החיל על הדירקטורים את חובות האמונים המוטלות על הנאמן, חובות האמונים הרחבות ביותר שיכולות להיות. 

ס' 255 לחוק – החוק מאפשר את העסקה למרות ס' 254 במידה ויינתן האישור של האסיפה הכללית. ביהמ"ש לא היה מוכן להסתפק בכך שברור שאילו אז הם היו פונים לאספה הכללית הם היו מקבלם את האישור, לא מספיק להראות שיכולת לקבל אישור בדיעבד, צריך להראות את האישור הפורמלי. 

פסה"ד של רגל הדגיש את העניין של המידע הגיע לדירקטורים בכשירות שלהם כדירקטורי. נתן היה לחשוב שאילו המידע היה מגיע אליהם לא בכשירות זו, המצב היה שונה. אולם, פס"ד קולי מראה שלא כך הדבר: חברת גז הייתה צריכה פרוייקט תכנוני אך מתוך מדיניות היא לא התעסקה עם חברות תכנוניות. נציגי חברה הגז פנו לקולי וביקשו שיבצע להם את פרויקט התכנון לא במסגרת החברה אלא באופן פרטי. הוא הודיע לחברה שהוא מתפטר ועשה את הפרוייקט, החברה הגישה נגדו תביעה, לתת לחברה את הכספים שהרוויח בפרוייקט.

קולי טען 2 טענות: החברה לא יכולה הייתה לקבל את העסקה בגלל מדניות עסקת הגז וכן שהמידע הגיע אלו לא בכשירותו בחברה. ביהמ"ש דחה את שתי הטענות: כבר נפסק בריגל שזה לא רלוונטי, שלחברה אין יכולת לנצל את ההזדמנות בעצמה. העובדה שקיבל את המידע לא בכשירותו כדירקטור אמר ביהמ"ש שהכשירות היחידה שנו"מ מקבל מידע בה בכל הנוגע לדברים שהחברה עוסקת בהם היא כשירותו כנו"מ בחברה ולכן דחו את הטענה שקיבל את המידע ברמה אישית. צריך לזכור שקולי לא נהג בתו"ל, הוא שונה מריגל – שם פעלו בתו"ל לטובת החברה. במקרה של קולי ברור שהוא לא פעל בתו"ל: הוא רימה את החברה, הודיע שהוא מתפטר כי הוא חולה, הוא התחיל את הפרוייקט עוד בשלב בו היה מנכ"ל החברה. שאלה היא האם ההלכה של קולי היא כל כך כללית וגורפת כפי שמשתמע כשקוראם את פסה"ד או שמא צרך לפרש את ההלכה על רקע הנסיבות של המקרה? בעיה מאוד קשה בהקשר זה קיימת בכך שביהמ"ש לא מספיק מודעים למטריה של דיני החברות. היום המצב קל יותר כי יש את החוק שאומר את הדברים במפורש, אך בפסה"ד של ביטון נ' עמאר שניתן לפני החוק – הדבר בא לידי ביטוי:

היה מדובר בתביעה שהגיש אחיין נגד הדוד שלו. שניהם היו דירקטורים בחברה והדוד היה גם המנכ"ל, הדוד התקשר בעצמו בעסקות באיראן בתחום שהחברה עוסקת בו. האחיין אמר לביהמ"ש שהוא מבקש שהוא ימסור לחברה דיווח על העסקות ואת הרווח מהן יעביר לחברה. אמר המחוזי – שהוכח עובדתית שהעסקות היו אשיות של המנכ"ל לא בכשירותו כמנכ"ל החברה ולכן הרווח הוא שלו. העליון אמר: אני לא מתערב בקביעות עובדתיות של המחוזי. הפשלה מתחילה אצל עוה"ד: עוה"ד שייצג את התובע יכול היה לומר לביהמ"ש שלא אכפת לו אלו עובדות הן נכונות שכן בכל מקרה יש לפסוק לטובתו: גם אם פעל בכשירותו כמנכ"ל, העסקות שייכות לחברה וכן הרווח, אם ביהמ"ש יקבע עובדתית שהמנכ"ל פעל באופן אישי, הרי שהוא ניצל הזדמנות עסקית של החברה, וממתי מותר למנכ"ל לבצע עסקות באופן אישי שהן בתחום עסוקה של החברה, וכן חל עליו איסור תחרות עם החברה. 

ביהמ"ש העליון לא הבין את המטריה והוכחה לכך היא כשהוא אמר לעוה"ד של התובע שפסה"ד של קולי לא רלוונטי למטריה ולכן זו אחת הסיבות שבגינן הוא לא התיר לו להביא אותו לאחר שלב הסיכומים.

הפרת חובת אמונים היא הרבה יותר חמורה: גם אם לא נגרם נזק לחברה, אך אותו אדם הרוויח, הרי שהוא יימצא חייב. אם הייתה התנהגות בחוסר תו"ל, כבר יוצאים מגדרי חובת הזהירות ועוברים לחובת האמונים. בחובת זהירות צריך להוכיח גם את הנזק. הפרת חובת אמונים קשה יותר להוכיח לאור הדרישה להוכיח חוסר תו"ל: state of mind.

הפסיקה קבעה שמדובר במבחן אחד: האם אותו נו"מ האמין בתו"ל, שהוא פועל לטובת  החברה? לא מדובר במבחן נוסף: ינהג בתו"ל + יפעל לטובתה. למרות ו' החיבור מדובר במבחן אחד. אם הוא האמין בכך אך אדם סביר במצבו לא היה מאמין בכך, אזי נחיל עליו את ס' 252 לחוק.

התנאי של ס' 255 לחוק הוא שהיה תו"ל גם בזמן עשיית הפעולה וגם בעת אישורה. 

מקרה 4 – יגלה לחברה כל ידיעה וימסור לה כל מסמך שבא לידיו מתוקף מעמדו בחברה.

ס' 106 לחוק – דירקטור בכשירותו ככזה לא יהיה צד להסכם הצבעה ויראו בהסכם כאמור כהפרת חובת האמונים – זו הייתה הלכת הקומון לאו מאז ומתמיד והיא התקבלה דגם בארץ ולכן אן בכך חידוש. גם ללא ס' זה היינו מגיעם לתוצאה לפיה חתימת דירקטור על הסכם הצבעה מפרה את חובת האמונים וזאת לאור ס' 254 רישא: עליו לפעול לטובת החברה. 

הסכם הצבעה כובל את החברה מראש, מבלי לבחון אם יש בכך בכל מקרה כדי להיות לטובת החברה – אסור לדירקטור לקבל תכתיב שאומר לו כיצד להצביע. 

תאריך: 31/12/02 

הרצאה מספר 23 –
נקבע בקומון לאו שנושא משרה בחברה, אשר מנצל מידע פנימי לטובתו – הוא מפר את חובת האמונים כלפי החברה. למרות שכשמדובר במצב כאמור, הסובל הוא לא החברה אלא אותו בעל מניות אחר שקנה את מכר את המניות. דירקטור שיודע את מצב עסקי החברה, יודע שהחברה עומדת לפרסם מאזן גרוע והוא ממהר למכור את המניות לאחר על בסיס המידע הידוע לו. לאחר חודש, המאזן מתפרסם והמניות שוות ערך נמוך מאוד ואותו דירקטור שמכר את המניות עשה רווח כי הוא מכר את המניות במחיר גבוה יותר, כשהמידע שהיה בידיו טרם הגיע לציבור. 

מצב הפוך: החברה עומדת להתמזג עם חברה אחרת ובעקבות המיזוג מחיר המניות יעלה, הדירקטור מבקש לקנות את המניות מבעל מניות אחר במחיר מסוים, שאחרי שייוודע על המיזוג, ערך המניות יעלה. 

הנושא הזה לא מוזכר בחוק החברות, הוא מוזכר בחוק ניירות ערך: 

יש פרק שעוסק בנושא של ניצול מידע פנימי. פרק ח1 – הגבלת שימוש במידע פנים: הפרק קובע עבירה פלילית של ניצול מידע פנים: האחריות מוטלת גם על איש פנים בחברה שניצל מידע לטובתו, וגם מי שמקבל את הטיפ ממנו, והוא יודע שהטיפ מגיע מאיש פנים – עובר עבירה.

בתחום האזרחי,ס' 52 ח – רווח הנוגע לאדם מעסקה שעשה הוא או אחר תוך שימוש במידע פנים, רשאית החברה....לדרוש את הרווח שמפיק איש הפנם. בכך אנו הולכים לפי הקומון לאו, פס"ד פרסיבל, אלא מה, שחוק החברות לא מזכיר את הנושא והשאלה היא  האם בכלל יש היום חבות כללית כזו? חוק ניירות ערך חל על חברה ציבורית, מה לגבי חברה פרטית? יש איסור על ניצול מידע פנים או לא? לפי הקומון לאו, כן. התשובה לא ברורה, לגבי מצבנו בישראל: מחד, התשובה  לא מופעה בחוק, מאידך – אם ביהמ"ש ירצה, אפשר לדעת כהן, כחלק ממדיניות משפטית להכניס את המקרה הזה לרישא של ס' 254 לחוק: כיוון שנושא משרה חב חובת אמונים, ינהג בתו"ל ויפעל לטובתה – יש בכך כהפרת חובת אמונים כלפי החברה, למרות שלא נגרם נזק לחברה.

האם פירוש הדבר שבעל מניות שקנה או מכר את המניות והפסיד יכול לתבוע את הדירקטור שניצל את המידע הפנימי של החברה? חוק ניירות ערך מתייחס לזכות התביעה של החברה, מה לגבי בעל המניות? דרך דיני החוזים. הקומון לאו אכן אמר שהחובה היא כלפי החברה, אולם החובה כלפי החברה היא מכוח דיני החברות ואן בכך לשלול זכויות תביעה אזרחות שיש לאותו בעל מניות מכוח הדין הכללי. 

הוא יכול לתבוע דרך ס' 12 לחוק החוזים: ניהול מו"מ בתו"ל – אי גילוי מידע רלוונטי, עולה כדי הפרת הס' – ד"נ פנידר.
ס' 15 לחוק החוזים עוסק בהטעיה וכולל בגדרו גם אי גילוי עובדות.

ס' 35 לפקנ"ז – מצג שווא רשלני: ע"א בעניין פנידר.

הפרת חובה חקוקה – ס' 54 לחוק ניירות ערך – הוא ס' מיוחד בחוק וחל גם על מקרים שלא נכנסים ככלל לחוק, המעגן עבירה מסוג זה  בצורה פלילית – נתן להלביש על כך את העוולה הנזיקית של הפרת חובה חקוקה. 

עוולה זו היא עניין של מדיניות ולכן לא בטוח שבהמ"ש יפעל אותה במקרה כגון זה.

כל האפשרויות הללו לא ישימות כשמדובר במסחר בבורסה: חסרים האלמנטים של הקשר החוזי והמו"מ, אין מצג כי אנשים לא נפגשים בכלל. לכן, בסיטואציה של מסחר בבורסה, הדברים הללו כלל אינם רלוונטיים, זוהי כנראה הסיבה מדוע ס' 52ח אומר שהרווח ילך לחברה. לכן, מטעמים של עשיית עושר ומטעמם שלא רוצים שחוטא ייצא נשכר – החוטא צרך לתת את הרווח שעשה לחברה.

יתכנו מצבם שבהם הדירקטור אף ישלם פעמיים: למשל, המדובר בחברה ציבורית, הדירקטור ניהל מו"מ מחוץ לבורסה בעסקה של רכישה או מכירת מניות: בעל המניות המופסד יתבע את הדירקטור מבחינה אזרחית, אך אין פרוש הדבר שהדירקטור פטור מאחרות כלפי החברה. 

ס"ק ב' מסביר מהו רווח: סכום ההפרש בן מחיר נייר הערך בו בוצעה העסקה לבין המחיר שלה כשהמידע נודע לציבור. רווח הוא לא מה שבפועל הרווחת, רווח מוגדר על בסיס טכני ולכן במצב כאמור יש סיכוי טוב שהדירקטור יצטרך לשלם גם לחברה – גובה ההפרש. הוא יצטרך לשלם גם לבעל המניות את ההפרש, שכן אלו היה יודע על המידע, הרי שהוא היה גובה ממנו סכום גבוה יותר. כיוון שהדירקטור חטא, מדיניות החוק לא תתקומם על כך, בנוסף לכך הוא עלול אף לעמוד למשפט פלילי.

הבסיס של ס' 52ח – הוא הפרת חובת אמונים. 

הפרת חובת אמונים: מה קורה כשהייתה הפרת חובת אמונם? ס' 256 לחוק קובע את התרופות: מפנה לדינים החלים על הפרת חוזה בשינויים המחויבים. 

כמו כן, ס"ק ב אומר: רואים נושא משרה כמי שהפר את התקשרותו עם החברה – אזי, נתן לפטרו. האם יש בכך כדי להוסיף על ס"ק א'? לא, ליתר ביטחון אומרים זאת. 

ס"ק ג – מתייחס לצד ג' – חברה רשאית לבטל פעולה שעשה נו"מ בשם החברה עם אשם אחר, אם אותו אדם ידע על הפרת חוסת האמונים של נו"מ .

ס"ק ד – קובע חזקה: 

חובות כלפי מי הן קיימות? זו שאלה חשובה ובעייתית ויש לה השלכות חשובות גם לצורת הסוגיה של שחרור מאחריות:

החובות הן כלפי החברה: ס' 252 וס' 254 אומרים זאת במפורש. זה תואם את הדין שנהג בקומון לאו ונוהג עד היום גם באנגליה וגם בארה"ב. אם נשאל את עצמנו האם נו"מ יכול לצפות שהתנהגות רשלנית שלו בניהול עסקי החברה תגרום נזק לנושים של החברה, התשובה תהיה חיובית. אם נשאל האם נו"מ יכול לצפות שהתנהגות לא זהיר מצדו תגרום נזק לב"מ בחברה, מה נאמר? כן. מדוע לא הכירו בחבות זהירות כלפי בעלי מניות ונושים? המפתח לעוולת הרשלנות נעוץ במילים: צריך היה לצפות. היכולת לצפות היא התנאי הראשוני, אך לכך מצטרף תנאי נוסף של צפיות נורמטיבית: צרך וזו נקבעת ע"פ שיקולים של מדיניות משפטית ואיזון אינטרסים ולכן למרות שברור שנו"מ יכול לצפות נזק לב"מ ולנושים, הדין קבע שהוא לא צרך לצפות מטעמים של מדיניות שיפוטית כיוון שהדין רצה לרכז את סכות התביעה אצל החברה ולא רצה שיווצר מצב של ריבוי תביעות. 

לכן, ב"מ או נושה לא יכולים להגיש תביעה נגד הדירקטור, החברה תתבע אותו. הבעיה טמונה בס"ק ב בס' 252 ו – 254 שכוללם את ההוראה שאין בהוראת ס"ק א כדי למנוע חובת זהירות של נו"מ כלפי אחר. שאלה אשר עלה אן תשובה ברורה: איך נפרש את הס"ק הללו? האם יש ללמוד מהם שיש חובה כלפי גורמים אחרים? כמו ב"מ נושים וציבור? ס' 11 לחוק שקובע את תכלית החברה, מסמיך את נו"מ בחברה לקחת בחשבון שיקולים לטובת ב"מ, נושים, עובדים וציבור רחב. אולם, הס' לדעת כהן אינו מטיל לקחת בחשבון שיקולים כאמור ולכן אין לראות בו  כיוצר חובה כלפי הקטגוריות של ב"מ ונושים. לעומת גישתו של שטרן: שרואה את הס' כמטיל חובה רק אם זה מקדם את עסקי החברה. אך יש לפרש את ס"ק ב'? לדעת ציפורה כהן, לאור מאמרו של פרוקצי'ה שיוצא מס"ק ב' ואומר שאותו אדם כלפיו חבים חובה הוא מי שיש לו עם החברה קשר עסקי: ב"מ ונושים. לכאורה, הפרשנות העולה מן המאמר, שיש ללמוד שלנו"מ יש חובת אמונים וזהירות כלפי הנושים וב"מ. יתכן שפרוקצי'ה התכוון שאלה הם האינטרסים שניתן לקחת בחשבון ופחות בהקשר להטיל חבות. אם פסיקה בנושא. לדעת ציפורה כהן ס"ק ב' אומר שאם יש חובה כלפי אחר מכוח דין כלשהו, החיקוק נשאר בעינו והחובה קיימת. הס' בא להבהיר שלא יתנו פרשנות של הסדר שלילי מכוח ס"ק א' שקובע שהחובה היא כלפי החברה. 

מספר הו"ח שתיתנה תוכן לדבריה של כהן ותראינה אך דינים חיצוניים מקימים חובה כלפי ב"מ וכלפי נושים:
הוראות מחוץ לחוק החברות:

מקרה 1 – 

ס' 31 לחוק ניירות ערך – ס' חשוב שמטל אחריות על דירקטורים בגין פרט מטעה בתשקיף. 

ס' 33 לחוק ניירות ערך – מאפשר לדירקטורים להשתחרר מאחריות אפם הם מוכיחם שנקטו את כל האמצעים הנאותים כדי להבטיח שלא יהא פרט מטעה בתשקיף והאמינו בתו"ל שאן פרט כזה. האחריות היא כלפי כל מי שמכר או רכש ניירות ערך: בעלי אגרות חוב (נושים) או ב"מ. זוהי דוגמא בה יש אחריות אישית של דירקטור כלפי ב"מ ונושים. האחריות בגין פרט מטעה הא חמורה יותר מאחריות רגילה בגין רשלנות בשני היבטם: רמת הזהירות. בעוולת הרשלנות מדברם על אמצעם סבירים, ופה מדובר על כל האמצעים הנאותים. הפסיקה גם האמריקנית קבעה שהסטנדרט חמור יותר.

היבט נוסף: נטל ההוכחה: במצב הרגיל בעוולת הרשלנות נטל ההוכחה מוטל על התובע ופה הוא מוטל על הדירקטורים. לא מדובר בפרט טכני – שכן, לעתם זוהי השאלה עליה מוכרע המשפט.

מקרה 2 - 

ס' 52 יא לחוק ניירות ערך: ס' כללי, לפיו יש חבות כלפי מחזיקם בניירות ערך בגין הפרה של תקנות ניירות ערך. גם במקרה הזה, ס' 52 יג אומר מתי לא חלה אחרות: מי שהוכיח שנקט את כל האמצעים האפשריים. 

מקרה 3 – 

פק' החברות – ס' 373 – 374 לחוק – ההוראות האלה חשובות מאוד נשארו בתוקף גם לאחר החוק, כי הן מצוות בפרק הפירוק. ס' 373 הוא ס' החל רק על דירקטורים, בזמנו.כיום המצב הוא שגם ס' זה, חל על כל נו"מ. מה השוני בין שני הס'? ס' 373 עוסק בניהול עסקי החברה בדרכי תרמית ו – 374 עוסק בהפרת חובה כלשהי כולל רשלנות ולכן הוא רחב יותר בהיקף תחולתו, אבל הוא צר יותר בסנקציה. מכוח ס' 374 לחוק אפשר לתבוע את הנזק שאותו נו"מ גרם עקב הפרת החובה, בעוד שמכוחו ס' 373 ניתן לתבוע את אחריות נו"מ גם מעבר לנזק שהוא גרם עד כדי כל חובות החברה. 

בהמ"ש עשה שימוש בסמכותו בס' 373 לחוק והטל על דירקטורים  לשלם מעבר לנזק שגרמו לחברה – פס"ד קופל טורס.

הס' הזה חל רק כשעסקי החברה מנוהלם בדרכי תרמית. התרמית עלה מדבר הס' היא לא זו המוכרת מהדין הפלל או הנזיקי, המושג תרמית פה הוא הרבה יותר רחב: אם נו"מ נקבל התחייבות על החברה כשהוא יודע שהחברה לא תוכל לעמוד בה, הרי שזה בבחינת ניהול עסקי החברה בדרכי תרמית. יש מקרם שבהם החברה מתחילה להיות במצב לא טוב ונו"מ מנסים בכל זאת לעשות עסקים כדי לנסות ולהצל את החברה והחברה מתמוטטת. אן בכך משום תרמית אם הם האמינות בעת עשית העסקה שהחברה תוכל לשלם את ההתחייבות שלה. זה יהיה בגדר תרמית רק אם נו"מ ידע שהחברה לא תעמוד בהתחייבות. הפסיקה קבעה שגם גלגול כספים נכנס לגדרו של ס' 373 לחוק. 

כך למשל בפס"ד גליק – בהמ"ש לא החל את ס' 373 כי הם האמינו בעת שעשו את העסקה שהחברה תעמוד בהתחייבות שלה. ס' 373 לחוק מטיל סנקציות חמורות: בתחום האזרח זה מגיע עד כדי כל חובות החברה. הס' גם קובע אחריות פלילית של מאסר וחוסר כשירות לשמש נו"מ בחברה עד 5 שנים. לכן, יש הצדקה לעשות בס' שימוש רק כשמדובר בפעילות שעולה כדי תרמית.

ס' 373 ו – 374 מרחיבים את זכות התביעה גם למפרק, לכונס ולבעלי המניות, אך בס' 374 הכסף תמיד הולך לחברה ובס' 373 הכסף לרוב יילך לחברה, למרות שלביהמ"ש יש אפשרות לתת את הכסף לנושה. 

לס' 374 לחוק, יש משמעות עצומה לאור המשמעות שנתן לו ביהמ"ש העליון בפסה"ד מרכז הארגזים: מרוץ ההתיישנות מתחיל רק כאשר למפרק נודעו העובדות שמהוות את עילת התביעה. בד"כ עילת תביעה מתיישנת תוך 7 שנים מקרות האירוע. ואם מתברר שהמנכ"ל עשה עסקה רשלנית לפני 8 שנים – הוא ישן בשקט, כי עברה תקופת ההתיישנות. פתאום החברה נכנסת לפרוק, המפרק מחפש איך למלא את הקופה הריקה והוא מגלה על העסקה שעשה מנכ"ל החברה, הוא מגיש נגדו תביעה בגין רשלנותו מכוח ס' 374 לחוק. מכוח הלכת מרכז ארגזים יאמר המפרק שעילת התביעה מתחילה להתישן רק מרגע שנודעו למפרק העובדות. בס' 373 מדובר במרמה – תקופת ההתיישנות מתחילה רק מרגע שבו נודעו עילות התביעה – וזה מכוח חוק ההתיישנות. 

מקרה נוסף שתהיה בו אחריות אישית כלפי גורמים חיצוניים: ס' 12 לחוק החוזים – ד"נ פנידר קובע שמדובר באחריות אישית של מי שמנהל את המו"מ ואין זה משנה באיזו כשירות הוא ניהל את המו"מ, בן אם כאורגן החברה ובין שלא. לכן, נו"מ בחברה שמנהל מו"מ עם משהו, ניהל מו"מ לא בדרך מקובלת ולא בתו"ל – יישא באחריות אישית.

מקרה נוסף – אחריות נזיקית: כאשר אדם מבצע עוולה נזיקית תמיד תוטל עלו אחריות אישית על העוולה שביצע. האחריות הנזיקית בדומה לאחריות פלילית היא תמיד אישית להבדיל מחוזית. 

דוגמאות:
עוולת הרשלנות: עוולה עיקרית בדיני הנזיקין: מתי נכיר באחריות נושא משרה בחברה כלפי צד ג'? 

מקרה 1 – מעשה או מחדל שגורם נזק לרכוש הנושה.
דוגמא: כאשר נו"מ כאדם סביר, תצרך לצפות שההתנהגות שלו תגרום נזק לרכוש אחר, הוא יחוב כלפי חו"ז מכוח דיני הנזיקין. פס"ד בריטיש: מנהלי חברה קבלנית, לא בינו דבר בבנייה, רצו לעשות כסף ומהר, לשם כך הם לא לקחו מהנדס שיפקח על הבנייה. הדירות היו מלאות פגמים. הקונים מצאו המון פגמים, התביעה החוזית שלהם היא כלפי החברה, לחברה אן כסף. הם רוצם לתבוע אישית את המנהלים – הם טענו שהמנהלים הפרו כלפיהם את חו"ז שמופיעה בדיני הנזיקין: הם לקוחו על עצמם את הפיקוח כשלא הבינו דר בבנייה, וכאנשים סבירים הם היו צריכם לצפות שכתוצאה מכך יהיו פגמים. בהמ"ש קיבל את הטענה: יש הפרת חו"ז כלי רוכשי הדירות ע"פ ס' 35 לפקנ"ז.

פס"ד בחור נ' יחיאל – מנהל חברה לקחו הלוואה ורשמו הערת אזהרה על שם הרוכשים ולא יידעו את עו"ד, העו"ד מכר את הדירה ולא ידע על ההערה. הקונה רוצה לקבל את הדירה והתברר לו שיש הערת אזהרה עליה. הוא הגיש תביעה נ' עוה"ד, עוה"ד הגיש הודעת צד ג' נ' מנהלי החברה. נקבע שהאחריות היא על המנהלים דהייתה להם חובת זהירות כלפי עוה"ד להודיע לו על הערת אזהרה.

דוגמא: פס"ד רוזנבסר: שם תכשיטים בבגז', הם נגנבו. לא היה ביטוח והבעלים תובעם אותו, ביהמ"ש הכירו בחו"ז של המנהל כלפי בעלי התכשיטים (עסקת קונסיגנצה). 

מקרה 2 – מחדל הגורם לנזק גופני.
בד"כ הנזק שגורמים נו"מ יהיה כלכלי, אך יכולים להיות מקרם שבהם ייגרם נזק גופני. למשל פס"ד נצר (הש' קלין): חברה שהיה לה מטוס קל שמלמדים בו לטוס, קנו אותו בהלוואה מהבנק. מתרחשת תאונה ותלמיד ניזוק קשה. לחברה אין כמעט כסף כי יש לה רק מטוס שמשועבד לבנק. ביהמ"ש, הטל אחריות אישית של המנהלים כלפי התלמיד בכך שהם הפרו כלפיו חו"ז בכך שלא דאגו שבמטוס יהיו אמצעי בטיחות מתאימים ואל דאגו לביטוח מתאים. 

פס"ד אמריקני: חברה ניהלה קומפלקס של בתם משותפים, היא הייתה אחראית על הרכוש המשותף. טענו כלפי המנהלים שאין שפם תאורה. התובעת שמה בעצמה תאורה, הורו לה להסיר את התאורה. המנהלים לא דאגו להתקנת התאורה. הבחורה נאנסה ונשדדה. היא הגישה תביעה נגד המנהלים וזכתה בתביעה, המנהלים היו לא בסדר גם כלפי החברה, אך בנוסף יש פה הפרת חובה אישית כלפיה: כאדם סביר הם היו צריכים לצפות שללא תאורה עלולים להתרחש דברם כגון אלה. 

מקרה 3 – מצג רשלני שגורם לנזק פיננסי.
קושי מצו בקטגוריה זו: לאור מה שנאמר עד כה, אנו צריכם לומר לגבי מצב שבו מצג רשלני מצד נו"מ כלפי צד ג', צריכה להיות עלו אחריות אישית. זו צריכה להיות המסקנה. בע"א פנידר השופט ברק מציע דרך זו. יחד עם זאת,

פס"ד אנגלי וויליאמס – בית הלורדים הגיע למסקנה שונה: הסכם זיכיון לפו התובעים פתחו חנות למזון בריאותי על סמך הסכם זיכיון כשהם עשו זאת על סמך תוכנית שקיבלו מהחברה בעלת הזיכיון: לפי התוכנית הם היו אמורים להרוויח אחרי זמן מסוים. התוכנית נעשתה ע" אורגן של החברה. התוכנית שקיבלו ועליה התבססו התבססה על הניסיון של האורגן בחנות שניהל באופן אישי בתחום זה. התוכנית לא הייתה נכונה. האם ניתן לתבוע את כותב התוכנית? הוא לא ניהל עימם מו"מ. בית הלורדים הגיע למסקנה שלילית: המבחן לאחריות הוא רק אם התובע היה יכול באופן סביר לסמוך על קבלת אחריות אישית ע"י אותו אדם שנתן את השירותים בשם החברה והתה בפועל הסתמכות כאמור: עצם העובדה שהצגת מצג רשלני – לא די בה. רק כשאפשר לבסס הסתמכות אישי – תוטל אחריות. הלכה זו נובעת מכך שאחרת אנו פוגעים באישיות המשפטית הנפרדת: איפה האחריות של החברה? ביהמ"ש לערעורים דיבר על הגבלת אחריות. לדעת כהן פסה"ד מוטעה, כי הגישה לפה במקרה כאמור יש אחריות אישית לא פוגעת באחריות המוגבלת,אלא שהיא תולדה של העיקרון: שביצוע עוולה נזיקית גורר אחריות נזיקית. ואן שייכות לאחריות המוגבלת. האחריות של כותב התוכנית נובעת מכך שהוא כתב תוכנית שמשהו הסתמך עליה.

פס"ד מתיתיהו נ' שטיל – בהמ"ש במקרה זה קבע שאן אחריות כי עובדתית לא היה מקום להטיל אחריות כשביהמ"ש שואל האם תיתן האחריות של מנהל כלפי צד ג', הוא אומר שצרך לבדוק האם צד ג' נתן במנהל המסום את אמונות או ביטחונו כ המנהל באופן אישי לוקח אחריות כלפי צד ג' – אך זאת לא ההלכה שלנו. התוצאה הייתה נכונה, אך הנימוק לא. 

כשנו"מ בחברה מתרשל ולא מגיע לישיבות וכו' – מי יכול לתבוע? רק החברה, ואם הא בפרוק – המפרק, אך לא יכולים לתבוע באופן אישי בעל המניות או הנושים. 

אחריות אישית יכולה להיות גם בגין עוולות אחרות: גרם הפרת חוזה למשל: כאשר נו"מ בחברה גורם לחברה להפר חוזה, למעשה לא נטל עלו אחריות אישית בגין גרם הפרת חוזה כי הוא פועל כאורגן החברה, אך בפס"ד רוזנוויזר קבע ביהמ"ש שמי שעשה כן ללא צידוק: הוא פעל בצורה שלא מתיישבת עם עקרונות מקובלם של נמוסר, תו"ל והתנהגות אתת – לא  תהיה לו הגנת הצידוק.

פס"ד מאיה נ' פנפורד: תרמית. 

גניבת עין – פס"ד צוק אור.

תאריך: 7/1/03 

הרצאה מס' 23 –
ס' 54(ב) לחוק,שהייתה זו טעות להכניסו לחוק. ס' זה אומר שכאשר מתמלאים התנאים של ס' 6(ג) אפשר להטיל אחריות אישית על יחידי האורגן עד כדי כל חובות החברה. שהרי, משמעות הרמת המסך היא שמטילים את חובות החברה על בעלי המניות. הטלת אחריות אישית על נושא המשרה בחברה עד כדי כל חובות החברה, בסיטואציה שבהמ"ש קבע שאותם נו"מ פעלו שלא לטובת החברה ונטלו סיכון בלתי סביר. נמתחה על ס' זה ביקורת נוקבת ומשרד המשפטים בהצ"ח החדשה מציע לבטלו. במצב כיום כשנו"מ מפר חובת זהירות ניתן להטיל עליו אחריות בגין הנזק שגרם לו, והרי שלפי ס' זה ניתן להטיל עליו אחריות על כל חובות החברה. מכוח ס' 54(ב) לחוק ניתן להכניס למקרה זה גם רשלנות. 

פס"ד מושיץ – הוטלה אחריות אישית על המנהל בגין רשלנות שלו, שהתבטאה בשניים:

· מכר את הנכסים במחיר נמוך מהשווי.

· מכר את כל הנכסים ובכך הביא את החברה למצב שאין לה דרך אחרת מפירוק. 

מכוח ס' 54(ב) ניתן להטיל על המנהל לא רק אחריות על הנזק שנגרם כעת לחברה בעקבות מעשיו של המנהל אלא גם את כל חובות החברה שלא קשורים לנזק ספציפי. 

כשמדובר במעשה של תרמית יש הצדקה להטיל על האדם את כל החובות – כי זה חלק מהעונש שלו, אדם כאמור אמור לשלם על מעשיו יותר, על כך שפעל בחוסר הגינות וכו' – יש לכך ערך מוסרי והרתעתי וגמולי.

דוגמא לתרמית = ידעת שלא תוכל להציל את החברה וגלגלת כספים כדי לדחות את הקץ. 

מספר הוראות נוספות שמכוחן תוטל אחריות אישית על נושאי משרה: 
ס' 64 – 65 לחוק: כינוס אסיפה כללית – אם האסיפה לא זומנה כשהיה צריך לזמנה, נתן להטיל אחריות על הדירקטוריון עקב אי הזימון.

ס' 311 לחוק עוסק באחריות אישית של דירקטורים בגין חלוקה אסורה – בגלל התנאים הכלולים בס', תיתכן מצב שדירקטוריון רשלנים יהיו אחראים בגין הפרת חובת אמונים. הצ"ח מציעה לשנות ס' זה ולהפוך אותו לס' שידבר על הפרת חובה ולאו דווקא על הפרת חובת אמונים.

ס' 314 לחוק עוסק במזוג ודורש את אישור הדירקטוריונים למיזוג. 

ס' 365 לחוק מטל חובה על הדירקטוריון לבדוק את השפעת המיזוג על החברה הקולטת ויכולתה לפרוע חובותיה בפני הנושים. 

ס' 329 לחוק – הצעת רכש-  מחייב את הדירקטוריון לחוות דע ה לגב הצעת רכש – ההוראה נועדה להגן על בעל המניות. 

ס' 330 לחוק מתייחס לאחרות של דירקטוריון שניסו להכשיל הצעת רכש.

ס' 333(ג) לחוק – הפרת הוראות פרק זה = הפרת חובה חקוקה כלפי בעלי המניות. החוק נותן זכות תביעה לבעלי המניות בגין הפרת חובה על פי הפרק של הצעת רכש. 

ס' 354 לחוק – עיצום כספי – פק' החברות כללה כל מיני הוראות עם סנקציות עונשיות במובן זה שהיה כתוב שמי שלא יקיים הוראה זו או אחרת ישלם קנס. הוראות אלה בוטלו, אולם נקבע שהסנקציה תהיה עצום כספי – זהו מעין קנס.

ס' 360 לחוק – אפם לא שולם במועד עיצום כספי, ניתן לדרוש אותו מהדירקטורים. 

עסקאות עם בעלי עניין – מתי צריך אישור וממי? 

ללמוד לבד. 

שחרור מאחריות – 

באיזו מדה יכולים נושאי מדשרה להשתחר מאחריות? 

ארבע דרכים:

פטור מראש מאחריות – החוק חדש בכך שהוא מאפשר לפטור מראש מאחריות את נו"מ בגין הפרת חובת הזהירות שלו כלפי החברה, כאשר הפטור הוא בתקנון של החברה – ס' 259 לחוק.

היה ניסיון להכניס זאת כבר בתיקון מס' 4, אך הניסיון נכשל. 

פס"ד של סמית שקבע אחריות לדירקטורים גרם לבעיה קשה בארה"ב, כי זה גרם לבריחה של דירקטורים – מה עשה החוק בדלאוור הכנס תיקון שלפו חברה רשאית במסמך היסוד שלה לפטור את הדירקטורים מאחריות בגין רשלנות כלפי החברה. בעקבות כך, מרבית המדינות בארה"ב הכניסו לחוקים שלהם הוראה כאמור. 

החידוש בישראל נעוץ בכך שכמעט בכל מדינות ארה"ב, למעט 2, הפטור מאחריות מתייחס לדירקטורים, שכן זה צמח מהקושי להעסיק דירקטורים חיצוניים שלא משמשים נושאי משרה בחברה.

בישראל, החוק מאפשר פטור מאחריות של כלל נושאי המשרה- לדעת כהן זה גרוע מאוד.

הפטור האפשרי הוא רק מאחריות בגין רשלנות, לא נתן לפטור בגין הפרת חובת אמונים והפטור חל רק כלפי החברה – לא ניתן לפטור את נושא המשרה מאחריות שלו כלפי צד ג'. 

הרעיון מאחורי הפטור:

הפטור מאחריות הוא כמו ביטוח עצמי – במקום שהחברה תשלם את הפרמיות לחברת הביטוח הא תחסוך את עלוות הפרמיה ותפטור מאחריות . לדעת כהן זוהי טעות כיוון שכלכלית לא דומה ביטוח לפטור מאחריות. כשהחברה עושה ביטוח היא משלמת את הפרמה אבל היא יודעת מראש כמה זה עולה. מה היא תעשה עם העלות של הפרמיות? היא תיקח את זה בחשבון כשהיא קובעת את מחיר השירותיפם ותגלגל את זה עם ציבור הצרכנים שלה. לעומת זאת, כשהחברה נותנת פטור מאחריות, פרוש הדבר שאם יתברר שהדירקטור התרשל ונגרם לחברה נזק בגובה של 5 מיליון ₪, אין לחברה ממי לגבות את זה, והדבר עלול להביא את החברה למצב של חדלות ]פרעון ומכך יסבלו בעלי המניות והנושים.

מבחינת שפוי – 

הפק', תיקון מס' 4 – אפשר לחברה לשפות בדיעבד בתנאים הקבועים בו. לפני תיקון מס' 4, לפי הפק' המקורית שיפו היה אפשרי רק כשנושא המשרה זכה בתבעה נגדו. תיקון מס' 4 הרחיב את אפשרות השיפוי אך רק בדיעבד. החוק מרחב את אפשרות השיפוי:
1. התחייבות מראש לשיפוי – החוק רצה לדאוג שההתחייבות לא תהיה מאוד גורפת ולכן בס' 260(ב) לחוק הוא קובע: ההתחייבות תוגבל לסוגי אירועים שניתן לדעת הדירקטוריון לצפות וכן שהם סבירים. אך, אין בעיה לדעת כהן כשרוצים לקבוע את סוגי האירועים שניתן לצפותם – לנסח זאת בצורה רחבה ולקחת סכום גבוה מאוד שיכסה כל מקרה. כך שלא ממש מצליחים להגן על הנושים מפניי התחיבות גורפת לשיפוי.אם התביעה היא של החברה, אזי אפשר לשפות רק בגן הוצאות המשפטיות ושכר טרחת עו"ד. אם התביעה היא של צד ג', אפשר לשפות גם חבות כספית שהוטלה על נושא המשרה לטובת אדם אחר ע"פ פס"ד. לדוגמא פס"ד בריטיש.האבסורד הוא שאנו מטילם סיכון גבוה על הנושים – ההסבר מדוע אנו מאפשרים התחייבות מראש לשפוי, היה  ביטוח עצמי – גם פה זו טעות כי לא דומה שיפוי לביטוח. מה לא ניתן לשפות? ס' 263 לחוק  - הפרת חובת אמונים למעט האמור בס' 260(1) (2), קנס או כופר וכיו"ב.

2. שיפוי בדיעבד.

חידוש נוסף הוא בהקשר של משפט פלל – ס' 261 לחוק – או באישום פלילי שממנו זוכה או שבו הורשע בעבירה שאינה דורשת הוכחת מחשבה פלילית . ע"פ תיקון מס' 4, התנאי לשיפוי בהליך פלילי היה שהדירקטור זכה בתביעה. 

ס' 262 לחוק קובע את הפרוצדורה לשינוי תקנון לצורך הכנסת הוראה כזאת – של שיפוי . ופרק חמישי שעוסק בעסקאות עם בעלי עניין, מתייחס לנושא של שפוי וביטוח.

כמו כן, הס' בפרק החמישי מחייבים דירקטור שנוגע בעניין להימנע בהצבעה ולהימנע מלהיות נוכח בזמן קבלת ההחלטה אחרת ההחלטה תיפסל. 

ביטוח – 

ס' 261 לחוק חוזר על ההסדר שהיה לפי תיקון מס' 4, אשר מאפשר לחברה, אם יש הוראה בתקנון לעשות ביטוח של אחריות נו"מ. התנאי הראשוני הוא שתהיה  הוראה בתקנון. לדעת כהן זה תמוה ולא מובן – הרי ברור שאם אנו רוצים שיהיה בחברה דירקטוריון כמו שצרך, אף דירקטור שהוא רציני לא יקבל על עצמו את התפקיד אם אין לחברה בטוח.  

בשום מקום אחרי בעולם אין דרישה כאמור, בכל המקומות המאפשרים ביטוח הדבר נעשה באמצעות החוק. בחברות חדשות אין בעיה, אך לגבי חברות וותיקות זה יכול להיות אמצעי לשימוש בכוח לרעה: למשל, בעל מניות שהיו לו מעל 25% בחברה והוא שלל את האפשרות להכניס לתקנון ביטוח של נו"מ. 

חברה ציבורית שנושא המשרה בה הוא בעל שליטה, צרך להיות שליש לפחות מכלל הקולות של בעל המנות שאין להם עניין. ביטוח הוא האמצעי הנכון בותר כי הוא ממלא את היעד החשוב של פיזור הנזק מחד ומתן פיצוי לניזוק מאידך.

החלטה של אורגן מוסמך – ס' 255 לחוק – החלטה כאמור עשויה לשחרר נו"מ מאחריות בגין הפרת חובת אמונים בלבד.

 התנאים:

· נו"מ פועל בתו"ל, הפעולה או אישורה אינם פוגעים בטובת החברה.

· חובת הגילוי המוטלת על נו"מ בכל העניינים המהותיים.

ס' 255 לחוק חל רק על הפרת חובת אמונים – מדוע? ס' 254 לחוק מדבר על הפרת חובת אמונים כיוון שהתנאי לאישור הוא שזה לטובת החברה ולא נגרם לה נזק. כדי שתהיה אחריות בגין הפרת חובת זהירות חייב להתקיים התנאי שיש נזק. ולכן ברור שלא ניתן להפעיל את הס' במקרה של הפרת חו"ז.

ההסדר החוקי שלנו בהקשר של שחרור מאחריות מאוד לקו, מבחינה זו שהחוק מאפשר שחרור מאחריות של כל נושאי המשרה וכן מאפשר התחייבות לשיפוי בצורה מאוד גורפת, כאשר היסוד המונח מאחור י גישה זו הוא ביטוח עצמי והרי שכלכלית המדובר בדברים שונים מביטוח עצמי. יתרה מזאת, האומנם החוק יצליח לגרום לכך שהחברה תוכל לחסוך את עלויות הפרמיה? לא. מדוע?  נניח שחברה משחררת מראש מאחריות בגין רשלנות. השחרור טוב כלפי החברה, אסל יש סכנה לנושא המשרה של אחריות כלפי צד ג' – בנוסף לכך, נו"מ צריך לדאוג להתחייבות לשיפוי כלפי נושים  על מנת להימנע מביטוח.האם זה נותן מטריית הגנה מספקת? משמעות ההתחייבות – אם הם מחויבים לשלם כלפי הנושים, החברה תשפה אותם, אך אם החברה תגיע למצב של חדלות פירעון, נושאי המשרה הם בבחינת נושים רגילים ולכן ברוב המקרים הם כלל לא יקבלו שיפוי מהחברה. 

הדירקטורים ונושאי המשרה הם לא מוגנים, והרי שתוגשנה תביעות נגדם דווקא כשהחברה מגיעה לחדלות פירעון. כשהחברה מגיעה למצב כזה, הנושים מתחילים לחפש ממי לגבות את הכסף ואז הסיכון של נו" יותר גדול לאור ס' 373 ו – 374 שנותנים זכות תביעה כל ל בעל מניות, נושה, מפרק וכונס . ואז, מה עוזר לנו"מ שש כלפיו התחייבות לשיפוי? אם החברה היא במצב של חדלות פירעון? מסקנה: דירקטור שסמוך על התחייבות כאמור, עדיף שלא יהיה דירקטור והמסקנה היא שהוא חייב לעשות את הביטוח. 

מסקנה: החוק מצריך רוויזיה אולם, אין בהצ"ח החדשה כל כוונה לעשות זאת. 

מה לגבי בעלי מניות בחברה?

חוק החברות מסדיר נושא זה בצורה מפורשת:

ס' 192 לחוק – ס"ק (א) קובע חובה כללית על כל בעל מניות, לנהוג בתו"ל ובדרך מקובלת ואין זה משנה מהו שיעור ההחזקה שלו. החובה הזו אינה חדשה ומאז חוק החוזים שלנו, כל פעולה חוזית חייבת להיעשות בדרך מקובלת ובתו"ל – זכות הפעולה של בעל מניות בחברה היא חוזית. 

ס' 193 לחוק קובע שמוטלת חובת הגינות על המפורטים בו: בעל השליטוה בחברה, בעל מנית היודע שאופן הצבעתו יכריע .....ס"ק ב' – דין הפרת חובת הגינות כדן הפרת חוסת אמונים של נו"מ.

האם יש לבעלי מניות שליטה חובת אמונים כלפי החברה והמיעוט? לפני החוק שאלה זו נדונה בפסיקה בהקשר של מכירת מניות השליטה. פס"ד קוסוי – קבע לראשונה בארץ את ההלכה המגובשת מזה הרבה שנים בארה"ב, שיש חובת אמונים של בעלי מניות שליטה. הקומון לאו שדר שלבעל מניות יש זכות קניינית במניה שלו ולכן הוא יכול להצביע כרצונו. אך כלל זה היה מוגבל בכך שכשהיה מדובר בשינוי מסמכי יסוד – אז ההצבעה צריכה להיות בתו"ל לטובת החברה ,וכן כשמדובר במצב של עושק מיעוט. פס"ד קוסוי הכיר באחריות של ב"מ שליטה בחובת האמונים שלהם – ביהמ"ש אמר שאסור להם למכור את המניות למי שהם יודעים שהוא עלול לפגוע בחברה. ביהמ"ש העליון נמנע מלקבוע הלכה כללית בנושא של חובת אמונים של ב"מ שליטה. מי שקרא את הרציונאל שהביא את ביהמ"ש להחלטתו מבין שביהמ"ש העלון הכיר בחובת אמונים כללית כאמור. מדוע? כי ביהמ"ש אמר שכוח ללא ריסון סופו הפקרות והוא  התייחס לכוח שיש לבעלי שליטה בנושא של מכירת המניות. אך, רציונאל זה מתקיים גם במצב של הצבעה. החוק מאמץ את העיקרון הזה, אלא שהוא מחליף את המונח "חובת אמונים" ב – "חובת הגינות". מדוע? 

כשמדברים על חובת אמונים, המשמעות שלה היא שנו"מ חייב לפעול בתו"ל לטובת החברה. אסור לו לקחת בחשבון אינטרסים אישיים – שכן זה בבחינת הפרת חובת אמונים. בספר של כהן -  היא התייחסה להיקף החובה של בעלי מנות שליטה. אמרה, הפסיקה לא אחת, שכשאומרים חובת אמונים – אין לכך סוף, צריך ליצוק תוכן. חובת אמונים של בעלי מניות שליטה, לדעת כהן – זה תואם גם את הגישה של פרופסור אהרון ברק, שחובת האמונים שלהם היא לא בדרגה של נו"מ, מותר לבעלי המניות לקחת בחשבון את האינטרסים הלגיטימיים שלהם והם לא חייבים לפעול כשלנגד עיניהם מטרה אחת ברורה והיא טובת החברה. 

חברה זקוקה להגדלת הון ולשם כך היא זקוקה להחלטה מהאסיפה הכללית. היא לא יכולה לקבל יותר הלוואות. אני בעלת מניות שליטה, מה יקרה אם אני מקבלת החלטה להגדיל את הון המניות בחברה, אך אני לא אקח חלק מההקצאה הזו כי אין לי כסף. התוצאה: אני אאבד את השליטה? מועלית לדיון הצעה להגדלת הון המניות של החברה, מותר לי להצביע נגד? אם השיקול היחיד שמותר ל לקחת בחשבון הוא טובת החברה, אני צריכה להצביע בעד, אך לפי כהן – מותר לי להצביע נגד ולהגשים את השיקול האישי שלי שהוא לגיטימי כבעלת מניות. החוק עושה הבחנה, בין נושא ההקצאה לבין הנושא של הגדלת ההון. לגבי הקצאת מניות הדירקטוריון מוסמך לעשות זאת והשיקול שהוא חייב לקחת בחשבון הוא אך ורק טובת החברה, אך מי עוד מוסמך לעשות כן? האספה הכללית. העובדה שהמחוקק מבחין בין הגדלת ההון מחד לבים ההרצאה מאידך מלמדת שהאסיפה הכללית – יכולה לשקול שיקולים שלה כבעלת מניות. 

במסגרת שיקולי ההגינות כלולים גם שקולים לגיטימיים של הגנת בעל מניות בכשרותו כבעל מנות.

למשל – החלטה להתפרק מרצון – יש לי מניות בחברה, אני לא יכולה למכור אותן. החלטה לפרק את החברה היא לכאורה אף פעם לא לטובת החברה, אך זה לא פוגע בהגינות בעלי המניות כי מותר להם לקחת בחשבון את הרצון שלהם לצאת מההשקעה וזאת אם אין להם דרך אלטרנטיבית. 

מדרג של חובות:

· החובה העליונה הרצינית ביותר היא של האמונים שמוטלת על נו"מ.

· מתחתיה עומדת חובת ההגינות של בעלי שליטה.

· חובת לפעול בתו"ל ובדרך מקובלת המוטלת על כל בעל מניות.

ס' 193 לחוק ברח מסוגיה מורכבת: מהי שליטה? הוא מרחיב את חובת ההגינות למקרים נוספים מעבר למקרה הקלאסי של שליטה,  כך למשל זה גם על מי שיש לו כוח של מינוי וכו' ובכך ברח מהשאלה הקשה: "מהי שליטה"? 

סעד למקרה של קיפוח והוכנס כבר לפק' החברות ומצוי בחוק בס' 191 לחוק – 

הס' מנוסח בצורה קצת שונה מס' 235 שקדם לו בפק', אך מהותית הוא לא השתנה. 

ספר של ציפורה כהן על בעלי מניות – מנתחת את תנאי הס'. הס' היום בניסוחו החדש בא לפתור דילמות שהיו קודם:

התנהל עניין מענייניה של החברה – די בכך שיש עניין אחד.

התנהל – לשון עבר – זה בא לפתור התלבטות האם יש צורך שהעניין ימשך גם היום או שדי בכך שנגמר בעבר. 

בדרך שיש בה קיפוח של בעלי מניות – מהו קיפוח? זהו המפתח: הפסיקה בתחילת הדרך פישלה בכך שהתייחסה לקיפוח במשמעות של עושק. הס' הראשוני שנתן סעד באנגליה היה  במקרים של עושק. בהמשך, החוק האנגלי תוקן ובשנת 80 נתן את הסעד במקרה קיפוח. הפסיקה הראשונה פנתה לפסיקה האנגלית שדברה על עושק. הרי שקיפוח הוא מונח רחב יותר מעושק. ברור שכל מקרה של עושק הוא גם קיפוח, אך לא כל קיפוח עולה כדי עושק. ההצעה של כהן בספרה הייתה לפרש את המונח קיפוח בצורה רחבה, לפיה קיפוח קיים בכל מקרה שהייתה פגיעה בצפיות הלגיטימיות של הצדדים. שהדין מכיר בהן, וההצעה הזו התקבלה בפס"הד של דוידזון – זו ההלכה היום. 

"כולם או חלקם "– אומר הס' – התעוררה השאלה האפ קיפוח הוא כשרק נפגעים חלק מבעלי המניות או שיתכן מצב שרק חלק נפגעים? לדעת כהן,די בכך שרק חלק מבעל המניות נפגעו – אין ללמוד מכך שקודם היה אחרת, הס' פשוט מבהיר את העניין. החוק האנגלי – קיפוח יכול להתקיים גם כשזה כולם ורק חלקם. 

פס"ד גליקמן נ' ברקאי – היה מקרה קודם שהגיע לדיון במחוזי ולא פורסם בכלל: חברת גליקמן רצתה להנציח את שמו של גליקמן המנוח, תרמו כסף לאוניברסיטה העברית לבנות בניין על שמו. ברקאי, אמר שאין לו התנגדות אך לשם כך לטענו צרך לעשות זאת דרך חלוקת דיבידנד. לא היה אז סעד למקרה של קיפוח, המחוזי שדן בעניין – הטענה הייתה כפולה מצידו של ברקאי: יש בכך כדי עושק המיעוט, וכן אין לחברה סמכות וזה בניגוד למטרות החברה. הטענה השנייה נדחתה, הטענה הראשונה נדחתה לדעת כהן שלא בצדק. תכן, שבגלל שמעשית הבניין כבר החל להיבנות – לא היה טעם להפסיק את הבנייה כי מי ייתן את התרומה להמשך? 

בסיטואציה כזו יכולים היום לטעון שיש פה קיפוח. הדבר משפיע על כולם ולא רק על בעלי השליטה. 

"או שיש חשש מהותי שיתנהל בדרך זו" – האם ניתן להוציא צו מניעה שמונע מראש את ביצוע הקיפוח? 

רשאי ביהמ"ש לפי בקשת בעל המניה לתת הוראות שמטרתן להסיר או למנוע את הקיפוח. זהו ס' שנותן שק"ד רחב מאוד לביהמ"ש להסרת הקיפוח. בין היתר, ביהמ"ש יכול לחייב את הרוב לקנות את מניות המיעוט או ההפך. יש  לו גפ סמכות לקבוע שהחברה תרכוש את המניות – בכפוף להוראות בעניין חלוקה.

באנגליה התעוררה בעיה – האם הקיפוח צריך להיות בכשירות כבעל מניות? בחברת מעטים, שהייתה הבנה שבעלי מניותיה ייטלו חלק בניהולה, פטרו את אחד מבעלי המניות מתפקידו כדירקטור. אמר ביהמ"ש: זה שפוטר כדירקטור זה לא בכשירות שלו כבעל מניות ולכן לא נתנו לו את הסעד שקדם לקיפוח. בשנות ה – 80, כשנכנס סעד הקיפוח שוב עלתה השאלה האם הס' החדש  מתנה זאת שהקיפוח הוא בכשרות שלך כבעל מניות? הגשה המקובלת באנגליה בהקשר זה היא שאכן הקיפוח צריך להיות בכשרות כבעל מניות, אך הפרשנות שנותנת הפסיקה היא רחבה: אם מדובר בחברת מעטים, חברה שהיא מעין שותפות, שיש לה לבוש של חברה אך מבחינה מהותית היא דומה לשותפות – כל בעל המניות או חלקם נוטלים חלק בניהול.  על כך אומרת הפסיקה, פיטורין של דירקטור ממשרתו כדירקטור עולים כדי קיפוח וזו ההלכה גם בישראל. 

האם הימנעות של חברה מחלוקת דיבידנד עולה כדי קיפוח? 

כיוון שיש דרך להבטיח את הזכות הזו ע": הכנסת הוראה בתקנון, בעלי מניות שלא בחרו בדרך זו מביעים בכך את עמדתם ורצונם שחלוקת דיבידנד תהיה מסורה לאורגן המוסמך עליו החליטו. לדעת כהן – אי חלוקת דיבידנד איננה עולה כדי קיפוח. אכן, יש פה ושם אמרות בפסיקה, שמתייחסים לאפשרות של הכרה באי חלוקת דיבידנד כעולה כדי קיפוח. לדעת כהן זה לא נכון – באחד מפסה"ד היה מדובר בסיטואציה שהחברה חילקה משכורות ענק לנושאי המשרה שחלק מנושאי המשרה היו בכלל מיותרים. בוודאי, גם לפי גישת כהן תשלום שכר מופרז לנו"מ יכול להיחשב כקיפוח כיוון שאם אתה נותן שכר מופרז במקום לקרוא לזה דיבידנד, הרי שאתה נתת לו דיבידנד במסווה של שכר מנהלים. 

חברה שנתנה למנהליה שכר שלא היה תואם לשכר סביר – ביהמ"ש אמר שזהו דיבידנד במסווה של שכר. 

לכן, שאלה זו הא שאלה פתוחה. 

תביעה נגזרת ותביעה ייצוגית – 

תביעה ייצוגית היא תביעה אישית של ב"מ, אבל בא ב"מ ואומר שכמוהו יש לעוד בעלי מניות נוסיפן זכות כמו שלו ולכן הוא רוצה לייצגם גם בתביעתו ולא רק את עצמו. 

מתי ביהמ"ש מאשר תביעה כייצוגית? יש פרק בחוק החברות שמבטל את ההסדר הקודם בחוק ניירות ערך ויש לכך משמעות: הוראות החוק בחברות הן כלליות ולא רק לגבי חברות שחל עליהן חוק ניירות ערך שחל רק על חברות ציבוריות. 

מה התנאים של הגשת תביעה ייצוגית? לקרוא.

תביעה נגזרת – הא תביעה שהיא במהותה תביעה של החברה, אלא שהא מוגשת לא ע" האורגן המוסמך בחברה להגיש את התביעה, אלא ע"י בלי מניות מיעוט בחברה. זה מתעורר כשהייתה הפרת חובת אמונים ע" הדירקטורים והם בעלי השליטה דם באסיפה הכללת – ברור שלא תתקבל החלטה להגיש נגדם תביעה. בעל מניות מיעוט רוצה לתבוע אותם והוא מיצג את החברה. אם התביעה מתקבלת ,הכסף הולך לחברה. החברה במהות היא תובעת. אך החברה מופיעה פורמלית כנתבעת – למה? כי אתה לא כול לצרף תובע בעל כורחו ומאידך צריך שהחברה תהיה צד בדיון – שהחברה תבצע הוצאה לפועל של פסה"ד. גם לגבי אפשרות תביעה נגזרת חוק החברות קובע את כללי המשחק. גם לפני החוק התביעה הוכרה, אלא שנוצרה ע" הפסיקה. 

PAGE  
115

