דיני חברות – ציפורה כהן – 14/10/02

מאפייני החברה

המאפיינים המיוחדים של החברה שהם גורמים לתפקיד המרכזי שהחברה ממלאת היום:

1) האחריות המוגבלת של בעלי המניות שמשקיעים את כספם בחברה. 
מה פרוש אחריות מוגבלת ? בעלי המניות אחראים רק לסכום שהם התחייבו לשלם עבור המניות שהם מחזיקים.

2) האישיות המשפטית של החברה. 
חברה היא אישיות משפטית נפרדת מבעלי המניות שלה, לכן אם החברה היא זו שמנהלת את העסקים – לא צריך לשלם ביטוח לאומי כי הוא מוטל על עובדים או עצמאיים. ע"י שימוש בחברה מונעים את העלות הנוספת.
3) עבירות האינטרסים. 
אם בעל המניות רוצה להפסיק להיות בעל המניות, הוא יכול למכור את המניות שלו ולצאת מהעסק.
4) הניהול המרכזי בחברה. 
החברה מנוהלת ע"י גורמים מקצועיים.
אלה המאפיינים של החברה שתרמו להתפתחות ולגידול בחברות. גורמים אלה התווספו לשינויים החברתיים ששימשו כר מתאים. מאפייני החברה ואותם שינויים חברתיים נכונים מבחינה עולמית. תופעת התעצמות החברות היא תופעה עולמית.

השינויים החברתיים

1) גידול בהיקף של הפירמות. 
ההתפתחות הטכנולוגית הביאה לגידול בהיקף העסקים שמנוהלים. ישנם עובדים רבים יותר. פירמות שפעם היו רק יצרניות התחילו גם לשווק. המגמה היא לא רק לייצר אלא גם לשווק, והדבר כמובן מעצים את החברה.

2) פיזור ההון. 
בעבר ההון היה מרוכז בידי מס' אנשי אצולה או משפ' עשירות. ההתפתחות בשנים האחרונות היא לכיוון פיזור ההון. כדי לגייס כסף לחברה ניתן לקבל אותו גם מהציבור הרחב.
3) הבעלות הפרטית על הרכוש שהוכרה כנורמה חברתית. 
מה זו הפרטה ? עניינים שנוהלו קודם לכן ע"י גופים שלטוניים והועברו לניהול ידיים פרטיות. שירותים שניתנו קודם לכן על בסיס ציבורי עוברים לידיים פרטיות.
גורמים אלו יחד עם מאפייני החברה תרמו לגידול החברות.

צריך לזכור שלחברות אין אופי אחיד.

ישנם חברות קטנות וישנם חברות גדולות. יש הבדל בין חברה ציבורית גדולה שמניותיה מפוזרות בידי ציבור רחב ובים חברת יחיד. ישנה מערכת דינים החלה על כל החברות, אך ישנן נורמות מיוחדות לחברות ציבוריות (חברות שניירות הערך שלהן מוחזקות ע"י ציבור).

יש לזכור שלחברה יש השפעה על גורמים מגוונים נוספים: על העובדים – בחברה גדולה יש השפעה על הציבור כולו. יש תפקיד חשוב לדין לאזן בין האינטרסים המתנגשים ולדעת להגן על הציבור כשצריך.

דיני החברות בישראל עברו שינוי יסודי בפברואר 2000, אז נכנס חוק החברות החדש שהחליף את פקודת החברות.
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דרכים למימון עסק:

1) פנייה לציבור על מנת לקבל הון.

2) לפנות לגורם פיננסי. 

באיזה מסגרת ארגונית ניתן לפעול ?

צריך לבחור האם מקימים את העסק באמצעות חברה או באמצעות שותפות. על מנת להחליט החלטה כזו יש לשקול שיקולים שונים: 

1) קודם כל צריך לשאול כמה אנשים מצטרפים לעסק, משום שפקודת השותפויות (נוסח חדש) בס' 3 אומרת ששותפות לא תהיה של יותר מ- 20 חברים, לכן אם הפרוייקט הוא פרוייקט עצום ולא די ב- 20 אנשים, א"א להקים זאת בצורת שותפות, כך שלמעשה בעצם חייבים לנהל את העסק באמצעות חברה, כי שם אין הגבלה על מס' האנשים.

2) האופי של השותפות לעומת החברה. מדוע הפקודה מגבילה את מס' השותפים ל-20? המאפיין הבסיסי של השותפות הוא יחסי האמון שבין השותפים. הדבר מוצא ביטוי מובהק בפקודת השותפויות בס' 14. כל שותף הוא שלוח של השותפות ושל שאר שותפיו. חבות זו היא גם בתחום הנזיקין (ס' 15). יש כאן מערכת יחסי אמון שכל אחד מחייב את השני. משום כל זאת יחסי האמון לא יכולים להתקיים ביותר מ-20 איש. זה לא הגיוני שיותר מכך כל אחד יפעל ויחייב את האחרים. ס' 20 לפקודת השותפויות אומר שכל שותף חב ביחד ולחוד. זה נובע מהאופי המיוחד של השותפות שמושתת על יחסי האמון.
3) אחריות אישית של המשקיעים במקרה שהפרוייקט נכשל. במקרה של שותפות שלא מצליחה הנושאים בעול יהיו השותפים. ס' 34(1) אומר זאת. כל שותף צריך לשאת בהפסדים באופן יחסי למה שהוא חתום. ראינו שהחובה היא ביחד או לחוד. כיוון שהאחריות היא ביחד ולחוד ניתן לגבות את הכל מאחד כאשר לשני אין. אם העסק מתמוטט על כל שותף יש אחריות אישית להפסדים של העסק, ואחריות זו יכולה לעלות על חלקו אם לשותפים האחריות אין כסף. המצב בחברה שונה. המצב הרגיל הוא שלחברה יש הגבלת אחריות על בעלי המניות. הסיכון שהמשקיע לוקח על עצמו כשהוא משקיע בחברה זה הסכום שהוא משקיע. לכאורה זה נשמע טוב, אך בפרקטיקה הבנקים מבקשים ערבות אישית. החבות כלפי הבנק היא חבות ספציפית ולא קיימת כלפי נושים אחרים. היא גם לא קיימת כלפי נושים חוזיים אחרים. בשותפות יש אחריות. למרות שמבחינה מעשית חלק גדול של האחריות המוגבלת מתבטל בכך שהבנקים מבקשים ערבויות אישיות, עדיין היתרון הוא החבות היא רק כלפי הבנק ולא לכל חובות החברה. נק' נוספת היא נושא הריבית. ככל שסיכון הבנק גדל הוא ידרוש ריבית גבוהה יותר שישקף את הסיכון שלו נכונה. גם כשזה מתבצע באופן פרקטי, עדיין יש חשיבות ליתרון של האחריות המוגבלת, משום שכשמשלמים הרבה ריבית, עדיין יודעים מהי העלות שלה, לעומת זאת האחריות הלא מוגבלת לא מוגבלת בסכומים. לא ניתן להעריך מה תהיה האחריות שלך. 
4) אגרות חוב. הדבר אומר שא' נתן סכום כסף לחברה בתור הלוואה ובתמורה לכך החברה משעבדת נכסים לטובתו. פרוש הדבר הוא שא' הופך לנושה מובטח. תהיה לו עדיפות על נושים אחרים. אין לזה משמעות מבחינת הרווח. כל מקימי החברה שהשקיע זכאי לרווח אם יהיו רווחים שיחליטו לחלק. את הרווח מחלקים שווה בשווה בפרופורציה בין המשקיעים אם כולם השקיעו אותו דבר. אם ההשקעה היתה אחרת, נאמר אחד השקיע יותר במניות המקנות לו דיבידנד, גם החלוקה תהא אחרת. הפסיקה  האנגלית  בפס"ד סלומון  הכיר  באפשרות של הדרך  הזו. היום יש בעיה בישראל 
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לומר אם אכן הדבר ילך, משום שחוק החברות החדש הרחיב במידה עצומה את האפשרות של הרמת המסך. כלומר בהתעלמות באישיות הנפרדת  של החברה והטלת האחריות על בעלי המניות.

אחריות לא מוגבלת

בחברה: ניתן להקים חברה בע"מ. העירבון המוגבל הוא של בעלי המניות. חוק החברות מכיר באפשרות זו. בשותפות: פקודת השותפויות מכירה גם באפשרות של שותפות מוגבלת. שותפות מוגבלת תכלול שותף כללי החב בכל החיובים. גם בשותפות מוגבלת חייב להיות לפחות שותף אחד שאיננו מוגבל. אם השותף המוגבל שאסור לו ליטול חלק בניהול העסקים בכל זאת עושה זאת ? ס' 63ג' קובע שכך הוא יהיה אחראי לכל חיוביה כאילו הוא היה שותף רגיל. המצב הרגיל המאפיין את השותפות הוא שכל שותף הוא שלוח של האחרים. אם רוצים ליצור שותף שיש לו הגבלה עושים זאת בתנאי שהוא שותף פסיבי. על מסמכי השותפות צריך לבוא לידי ביטוי מי הוא השותף המוגבל. השותף המוגבל נהנה מהגבלת האחריות רק בתנאי שהוא ממשיך לשמש משקיע פסיבי. אם הוא מפר את כללי המשחק ונוטל חלק הניהול, החוק קובע כי הוא אחראי על כל החובות.
חלוקת רווחים

בשותפות: בשותפות הרווחים שייכים לשותפים. בכל סוף שנת כספים בודקים מהם רווחי השותפות ומחלקים אותם באופן יחסי לשותפים בהתאם לחלקם. אין מניעה שהשותפות לא תהא בחלקים שווים.

בחברה: בחברה הרווחים שייכים לחברה. כדי שאלה יגיעו לבעלי המניות החברה צריכה לנקוט באקט המשפטי של חלוקת הרווחים – דיבידנד. לבעל המניות אין זכות ברווחי החברה אלא אן היתה החלטה של גורם מוסמך על חלוקת הרווחים.

הון נוסף – משקיעים נוספים

בשותפות: אם העסק מתנהל בצורת שותפות, הבאת משקיעים נוספים טעונה הסכמה של שאר השותפים. כולם חייבים להסכים. ס' 34 אומר שאלה הזכויות והחובות של השותפים כל עוד לא הותנה אחרת בהסכם השותפות. מדובר בס' דיספוזיטיבי. ישנה הצדקה לכך משום המהות של השותפות – האמון. 

בחברה: בחברה ההנחה היא הפוכה. האווירה היא עבירות המניות – היכולת של כל אחד להעביר את חלקו לאחר. ס' 293 לחוק החברות אומר שחזקה היא הניירות הערך עבירים. ס' 294 אומר שחברה רשאית להגביל את העבירות. אם אין הגבלה על עבירות, ניתן להעביר את המניות ללא רשות אף אחד.

גיוס הון באמצעות הבורסה

בחברה: בחברה ניתן לגייס הון בבורסה וע"י כך לגייס סכומי כספים אדירים. קשור לזה גם עבירות האינטרס. אם המניות נסחרות בבורסה – ישנו שוק דינמי למניות.

שעבוד צף

שעבוד קבוע הוא שעבוד שמוטל על נכס מסוים ומונע מבעל הנכס לעשות בו כרצונו. השעבוד הקבוע הוא ספציפי. השעבוד הצף מרחף על הנכסים עליהם הוא מתייחס. השעבוד יכול להיות על כל נכסי החברה או על סוג מסוים של נכסים. שעבוד זה טוב כאשר אותו מלאי מתחדש. כאשר מתקיים תנאי לגיבוש השעבוד הוא הופך לספציפי ונוחת על אותם הנכסים הקיימים באותו הזמן.

שותפות: לא יכולה לעשות שעבוד צף.

חברה: יכולה לעשות שעבוד צף. לשעבוד זה יש יתרון עצום מבחינת הפירמה כי אז העסקים יכולים להתנהל כרגיל. זה בייחוד חשוב כאשר עיקר עסקי הפירמה הוא מלאי. כדי לקבל אשראי לנהל את העסק הבנק יבקש שעבוד – אם משעבדים מלאי לא ניתן למכור אותו אלא בהסכמת הבנק. לא ניתן לנהל כך עסק. הבנק יודע שמדובר בעסק דינמי, לכן משום שמדובר במלאי האפשרות היחידה היא ליצור שעבוד צף.
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הבנק מצידו אמנם לוקח סיכון כי יכול להיות מצב שחברה תמכור את נכסיה ולא תביא חדשים. שעבוד ספציפי הוא הראשון שזוכה להיפרע. לשעבוד הצף יש יתרון בכך שהוא קודם לנושים הרגילים, אך הוא מאוחר לנושים הספציפיים ולנושים בדין קדימה. המנגנון של שעבוד צף שהוא מנוף חשוב איננו אפשרי בשותפות.

אופי וצורת הניהול

בשותפות: השותפים כולם לוקחים חלק הניהול העסק.

בחברה: החברה מנוהלת ע"י ניהול מרכזי, ע"י גורמים מקצועיים. קיים דירקטוריון, מנכ"ל, הנהלה. דברים אלה נכונים בחברות הגדולות.

סיום חיי העסק

בשותפות: יש הוראות בפקודת השותפויות שמתייחסות לעניין. ס' 41-45 מתייחסים לפירוק השותפות. שותפות תפורק אם היא כוונה לתקופה מסוימת – אז בסיומה וכו'. די בכך שאחד השותפים רוצה לפרק אותה והיא תפורק. מספיק שאחד מתוך כל השותפים מת או פושט רגל – השותפות מסתיימת.

בחברה: חברה גומרת את חייה ע"י פירוק עפ"י פקודת החברות. הפקודה קובעת עילות ספציפיות לפירוק החברה. לא מספיק שאחד רוצה שהחברה תפורק. הוא צריך שתהיה לו סיבה. חוק החברות לא הסדיר את נושא הפירוק והשעבודים, לכן הנושאים אלו ממשיכים להיות מוסדרים ע"י פקודת החברות.

מיסוי

יש שוני בסיסי בעקרונות המיסוי של חברה ושותפות.

בשותפות: השותפות איננה ממוסה. בסוף שנת הכספים מחלקים את הכספים בין השותפים, והשותף משלם מס על הרווח שלו עפ"י המס שבו הוא חייב.

בחברה: המיסוי הוא של החברה. היא זו שמשלמת את המס. יש לה גם שיעורי מס אחרים. אם אח"כ היא תחלק רווחים, מקבלי הרווחים אח"כ יהיו חייבים במס על הכסף שקיבלו.

ביסוס על מערך חוזי

למרות שיש אלמנט משותף אין זהות בין המערך החוזי הזה והמערך החוזי הזה.

בשותפות: מנוהלת ע"י כל השותפים, לכן אין סכנה שמיעוט מסוים יפגע. אחריות השותפים איננה מוגבלת, לכן צדדים שלישיים שמנהלים איתם עסקים לא צריכים לפחד משום שהשותפים ערבים.

בחברה: לבעל המניות יש סכנה שההחלטות שתתקבלנה יפגעו בו. אם החברה תגיע למצב של חדלות פירעון תהיה בעיה לנושים. הדין צריך להגן מצד אחד על מיעוט בעלי המניות ועל הנושים מצד שני. לכן דיני החברות קבעו הוראות קוגנטיות.

הקמת העסק אפשרית או ע"י חברה או ע"י שותפות.

ישנם סוגים נוספים של תאגידים המוכרים במשפט הפרטי והם: 

1) העמותה – גוף משפטי המוקם עפ"י חוק. היא משמשת במקרים שרוצים להקים התאגדות שלא למטרות רווח. אין הכוונה שהמקימים ירוויחו. העמותה לא מיועדת למטרות רווחים עצמיים. חוק האגודות החליף את האגודות העותומניות, אך השאיר ארגוני עובדים ומעבידים בתור שכאלה.

2) האגודה השיתופית – מדובר בשיתוף של כוחות עבודה.
לשיעור הבא – לקרוא את האישיות המשפטית של החברה.
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האישיות המשפטית של החברה

ס' 4 לחוק החברות קובע את כשרותה של חברה כאישיות משפטית. 

מה היא אישיות משפטית ?

חוק החברות הופך את החברה להיות אישיות משפטית. אישיות משפטית זה לא מונח עסקי. כדי שנכיר בתופעה כלשהי כבאישיות משפטית יש להראות שלתופעה יש זכויות או חובות משפטיות. בפס"ד אברמוב ברק אומר שאישיות משפטית היא תופעה שהדין מעניק לה כשרות לזכויות או לחובות במובן הרחב. בכל מקרה בו מכיר הדין בהסדר נורמטיבי כנושא זכויות וחובות קיים תאגיד בעל סובייקטיביות וכשירות בדין. אם הדין מכיר בתופעה כבעלת זכות כלשהי או בעלת חבות כלשהי אנו אומרים כי זוהי אישיות משפטית. בפס"ד השאלה התעוררה בהקשר של הקדש ציבורי – האם הוא יכול להירשם כבעל זכויות במקרקעין. המערערת היתה חוכרת לדורות שיצרה הקדש ציבורי שכלל את אותם המקרקעין. השאלה היתה הא המקרקעין ימשיכו להיות רשומים על שם המערערת או שיצירת ההקדש הציבורי יגרום לכך שההקדש ירשם כבעל הזכות. יש לעשות הבחנה בין 2 מושגים משפטיים חשובים שיש שוני בסיסי בניהם:

1) האישיות המשפטית.

2) הכשרות המשפטית.
לכל אישיות משפטית יש כשרות משפטית, כיוון שברגע שהדין מקנה לה זכות מדובר באישיות משפטית. לא לכל אישיות משפטית יש כשרות משפטית מלאה. יכולה להיות אישיות משפטית שהכשרות המשפטית מוגבלת לאותם פעילויות שלגביהם הוקנה זכויות לאותה אישיות משפטית. מתי יהיה לאישיות משפטית כשרות מלאה ? כאשר יש לאישיות את הכוח הפוטנציאלי להיות בעלים של כל זכות שמטבע הדברים אישיות משפטית כמוה יכולה להיות בעלת זכויות כאלה. סייג זה חשוב לגבי חברה משום שברור שחברה שהחוק קובע שיש לה כשרות משפטית כללית לא יכולה להיות למשל בעלת זכות להינשא. האם זה שולל את הכשרות המלאה שלה ? לא. הכשרות המלאה נבדקת עפ"י הפוטנציאל של האישיות להיות הבעלים של זכויות שאישיות מסוגה יכולה להיות. הכשרות המשפטית של החברה די חדשה בדין הישראלי ועוד יותר חדשה בדין האנגלי, כי בעבר החברה נחשבה כבעלת כשרות מוגבלת. מוגבלת לפעול בד' האמות שהיו קבועות בתזכיר החברה. בעבר לחברה היו 2 מסמכי יסוד: 1) תזכיר. 2) תקנון. מטרות החברה שהיום כלולות בתקנון שלה בעבר היו כלולות בתזכיר. לחברה היה מותר לפעול במסגרת מטרותיה. החל בתשמ"א החברה הוכרה כבעלת כשרות משפטית כללית.

דוג': ועד הבית יכול לטפל בכל העניינים של הבית המשותף. יש לו אישיות משפטית, אך לא אישות משפטית מלאה. הוא יכול לעסוק רק באותם ההקשרים שחוק המקרקעין הפקיד בידיו. נניח שיש שכן שנגרם לו נזק עקב התרשלות של ועד הבית, אותו שכן יכול להגיש תביעה נגד ועד הבית.

הכרה באישיות משפטית יכולה להיות מפורשת ויכולה להיות מכללא. דוג' להכרה מפורשת נמצא בס' 4. יכולה להיות אישיות משפטית מבלי שהחוק יאמר במפורש שהיא כך, אלא משום שהדבר נובע מהחוק. דוג': מדינת ישראל נחשבת כאישיות משפטית. יש מערכת גדולה מאד שמקנה למדינה זכויות בהקשרים שונים: היא בעלת נכסים, המדינה יכולה להיות צד להליכים, חוק הנזיקין האזרחיים אחריות המדינה קובע שדין המדינה כדין כל אדם. אלה דוגמאות של חוקים שקובעים מערכת של זכויות וחבות של המדינה. מכאן אנו מבינים שהמדינה היא אישיות משפטית.

פס"ד עריית ב"ב נ' רוטנברג: ביהמ"ש קבע כי ועדת התכנון והבנייה היא אישיות משפטית כי יש לה זכויות במישור המשפט הציבור, מכאן נלמד כי היא יכולה לתבוע ולהיתבע בדין. ביהמ"ש קובע כי הועדה נחשבת כאישיות משפטית גם במישור הפרטי שכן היא יכולה להיקשר בחוזים. לפיכך בהקשר  של רשלנות  מצידה
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היא זו שתתבע.

פס"ד אברמוב: ברק מתייחס לקביעת האישיות המשפטית כאשר הדבר לא נקבע בחוק. הוא קובע כי לא די בכך שהוראות החוק מתיישבות עם האפשרות שמדובר באישיות משפטית. הוא אומר שלא מספיק שהדבר מתיישב אם החוק, אך קיימת האפשרות גם שלא. הוא רוצה שישתמע במפורש ולא לשני פנים. הוא קובע שלא ניתן לומר שמשתמע מהוראות החוק שהקדש ציבורי הוא אישיות משפטית. היתה דעת מיעוט שגם היא הגיעה לאותה תוצאה, אך שופט המיעוט קבע שהחוק לא ניטראלי, אלא נובע ממנו שהקדש הוא לא אישיות משפטית.

כתבו תיאוריות משפטיות שונות על האישיות המשפטית של החברה:

תיאוריית הענקה: מדגישה את העובדה שקיום החברה נובע מהצ'רטר (זיכיון) שהמדינה העניקה לה. לפני החברה הרשומה היתה מוכרת חברת הצ'רטר במשפט האנגלי. הכתר הבריטי נתן צ'רטר לגוף מסוים לפעול בנושא מסוים. הגוף היה מוכר כבעל זכויות לפעול במסגרת הזכויות שניתנו לו. הדין ביטל את השיטה הזו והחליף אותה בשיטה של החברה הרשומה כי התעוררו מס' בעיות:

1) השיטה עוררה שחיתות רבה.

2) זכות ההתאגדות היא זכות יסוד, לכן אין להגביל את קיומה של החברה לצ'רטר.
3) עקפו את הדרישה לניהול חברות באמצעות צ'רטר ע"י כך שבפועל הוקמו חברות, אלא שהם לא הוכרו ככך מבחינה משפטית. מבחינה משפטית הם הוכרו כשותפויות. בפועל החברות הללו תפקדו בצורה דומה למה שאנו מכירים היום. פשוט מבחינה משפטית הם לא היו מוכרים כחברות.
על הרקע הזה חוקק חוק החברות הראשון באנגליה שקבע את החברה. גם היום ישנם הסוברים שבעצם האישיות המשפטית של החברה נובעת מכך שהמחוקק העניק את האשפרות לפעול כחברה כשהתנאי לכך שחברה תהא מוכרת כחברה הוא רישום שלטוני – רישום אצל רשם החברות.

תיאוריית הפיקציה: תיאוריה זו שמה את הדגש על כך שהחברה היא למעשה גוף משפטי ערטילאי, לכן אין לה קיום ממשי והיא פיקציה. תיאוריה זו מרחיבה את המעגל באמצעות הכרה בחברה כנושאת זכויות וחובות בתוקף היותה גוף מלאכותי שהמשפט הכיר בו. תיאוריה זו זכתה לביקורת רבה. הביקורת טענה שהגוף נושא זכויות וחובות ולכן הוא לא יכול להיות פיקציה. או אם הוא פיקציה אז קשת הזכויות והחובות של הגוף הזה הם פחות משל בשר ודם.

התיאוריה הריאליסטית: התפתחה במאה ה-20. ההתפתחות שלה נבעה מהתפקיד החשוב אותו תפסו החברות החל מהמאה ה-20. התיאוריה הריאליסטית שמה את הדגש על הריאליות של החברה. היא אומרת שיש לחברה אישיות משפטית ריאלית, עצמאית, נפרדת. מכיוון שכך יחולו עליו מכלול הדינים של בשר ודם. רואים את החברה כפועלת באמצעות אורגנים שאנו מייחסים את כוונותיהם ופעולותיהם כשל החברה. כך ניטל להטיל על החברה אחריות נזיקית למשל.

התיאוריה החוזית: היא התיאוריה השולטת בעידן המודרני. תיאוריה זו שמה את הדגש על כך שהחברה היא פקעת של חוזים. מה גורם לכך שחברה קמה ? חוזה שנגרם בין המתאגדים. בין המתאגדים נקשר קשר חוזי שמוצא את ביטויו במסמך ההתאגדות של החברה (הוא התקנון). זה הקשר החוזי הבסיס והראשוני. בנוסף לו החברה מבוססת על מערכת חוזית נוספת: ישנו חוזה בין נושאי המשרות ובין החברה. ישנם חוזים בינה ובין הנושים שלה. בעצם החברה פועלת במערך סבוך של קשרים חוזיים. התפיסה החוזית הזו נתנה ביטוי מאד מוחשי בדיני החברות. אם אומרים שהחברה מושתתת על חוזים, היינו צריכים לומר שהצדדים יקבעו את ההסדרים  החוזיים שיקבעו  ביניהם והדין לא צריך  להתערב, אך זה לא יהיה טוב כי 
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אז תהא סכנה בנושים ובמיעוט בעלי המניות. דיני החברות המודרניים מתערבים במדיה מוגבלת. העיקרון הבסיסי הוא העיקרון החוזי. האוטונומיה של המתאגדים לקבוע את רצונם. אם פקודת החוק קבעה הוראות קוגנטיות, חוק החברות מאפשר אוטונומיה רבה יותר לצדדים. החוק יתערב כאשר יש סכנה של כשל שוק. לדוג': חוק החברות קובע הוראות קוגנטיות בנושא אחריות של נושא משרה.

חוק הפרשנות

חוק הפשרנות קובע בס' 4 שמקום שמדובר באדם אף חבר בנ"א במשמע בין שהוא תאגיד ובין שאינו תאגיד. חוק הפרשנות חל על כל החוקים כאשר לא עולה אחרת מהחוק מהקשר הדברים.

אגודה שיתופית

אגודה משפטית מוכרת כאישיות משפטית מכוח ס' 21 לפקודת האגודות השיתופיות. לכן אמרו ביהמ"ש שכיוון שלאגודה השיתופית יש אישיות משפטית הרי שאין לומר שהיא שלוחה של חבריה ולכן החברים לא אחראים חובותיה. בפס"ד פרי העמק התעוררה השאלה כאשר ניסו להטיל על חברי אגודה שיתופית אחריות על חובות החברה. השופט ברק מתייחס להיסטוריה של דיני החברות ומראה שהאישיות המשפטית של החברה הוכרה עוד לפני שהוכרה האחריות המוגבלת של בעלי המניות. כלומר לא חייבת להיות זהות בין השנים. יכולה להיות אישיות משפטית גם לגוף שאין לו אחריות מוגבלת, אם כן ישנה חברה לא מוגבלת אך על חברה כזו חל גם ס' 4 שמכיר בה כבעלת אישיות משפטית.

בגישה שונה נקט פרופ' פרוקצ'ה. טענתו היא שהאישיות המשפטית והגבלת האחריות הם שני צדדים של אותו המטבע. בכל מקרה שבו אין אחריות מוגבלת לפי גישתו, זו לא אישיות משפטית. איך זה מסתדר עם הוראות החוק שקבע אחרת בס' 66 ? פרופ' פרוקצ'ה רואה את הס' כדברי פטפוט. המרצה לא מסכימה עם הפרופ'. לא חייבת להיות לאישיות המשפטית אחריות מוגבלת. רואים זאת במפורש גם בפקודת השותפויות בס' 66 וגם בחוק החברות עצמו. המרצה חושבת שההלכה הנכונה, וכך גם קבע ביהמ"ש, שיכולה להיות אישיות משפטית עצמאית גם כאשר אחריות בעלי המניות היא בלתי מוגבלת. 

השאלה האם שותפות לא רשומה היא אישיות משפטית עלתה מס' פעמים בדרך אגב בביהמ"ש וביהמ"ש לא הכריע בה. בפס"ד האחרון בנושא: פקיד שומה פ"ת נ' שדות חברה להובלה – ביהמ"ש משאיר את השאלה פתוחה.

רע"א 2735/99 עמותת ביה"כ של הספרדים: מתפללי ביה"כ רצו שיכירו בהם כדיירים מוגנים. ב-50' התחילו להתפלל בביה"כ כאשר הנכס היה בבעלות האפוטרופוס של לנכסי נפקדים. ב-59' הנכס הוחזר לגב' תיאודורידס. ב-94' הנכס נמכר לאורנשטיין והוא המשיב בערעור. כבר ב-60' הגב' הגישה תביעת פינוי נגד מתפללי ביה"כ. ביהמ"ש השלום קבע כי אכן המתפללים לא שילמו דמי שכירות מאפריל 60' שאז פג הפטור שהיה בין רשות הפיתוח ומשרד הדתות. הגב' טענה שעפ"י חוק הגנת הדייר אם השוכרים לא שילמו דמי שכירות היא רשאית להוציאם. לביהמ"ש מכוח חוק הגנת הדייר יש אפשרות לתת סעד מן הצדק. אז בשנת 60' ביהמ"ש נתן סעד מן הצדק למתפללים ודחה את הפינוי. ב-97' אורנשטיין הגיש תביעה נ' ועד מתפללי ביה"כ ובנוסף לקח הוא תבע מס' מתפללים שבשמם הוא נקב. הוא דרש את סילוקם מהנכס ורצה שכר ראוי על שהייתם. נשאלה השאלה האם פס"ד הקודם שניתן גורם לכך שלציבור המתפללים בביה"כ יש זכות מוגנת. האם הועד הם אישיות משפטית כלשהי ? למרות שהחוק אישר רישום ועד ביה"כ כעמותה, אותה עמותה לא נרשמה. ביהמ"ש שלום וכמוהו המחוזי קבע שועד מתפללי ביה"כ אינם אישיות משפטית, על כן הם לא יכולים להיות מוגנים עפ"י חוק הגנת הדייר. ביהמ"ש קבע שאותם מתפללים שהוזכרו בפס"ד 
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הקודם נפטרו ועל כן לא יכולים ליהנות מההגנה של פס"ד הקודם. העניין הגיע לעליון, שם השופט שלמה לוין בדעת הרוב קבע שציבור מתפללים אינם אישיות משפטית, לכן לא ייהנו מזכויות. הוא מסכים שיש לסלק את המתפללים. השופט טירקל היה בדעת מיעוט וקבע כי יש להבחין בין הזכויות הדיוניות של הועד שלא התאגד ובין הזכויות המהותיות שלהם. השופט מסכים שחבר אנשים שלא התאגדו אינם יכולים לתבוע ולהיתבע. השופט חשב שמבחינת הזכויות המהותיות המצב שונה. כיוון שב-60' ביהמ"ש נתן סעד מן הצדק למתפללים המתפללים זכאים ליהנות מכך. השופט טירקל אומר שלא ניתן לדעת מי היה אז המתפלל רק על סמך המסמכים, לכן יש להחזיר את העניין לביהמ"ש המחוזי שיבדוק אם יש מתפללים הזכאים להגנה מכוח פס"ד הקודם וכל זמן שאותם אנשים חיים, הם ממשיכים להיות בעלי הזכויות להתפלל שם. אילו המתפללים הללו היו דואגים לרשום את ביה"כ כעמותה אזי זאת היתה אישיות משפטית ופס"ד מ-60' היה מונע את הפינוי שלהם.

לקרוא: נושא מס' 1.
דיני חברות – 21/10/02

פס"ד כהן נ' ולד: כשעובד נפגע הוא זכאי לקבל גמלאות מהמוסד לביטוח לאומי. גמלאות אלה מופחתות מסכום הפיצויים המגיע לו.חוק הביטוח הלאומי אומר שאם המזיק איננו המעביד, העובד יהיה זכאי לפחות ל-25% מסכך הפיצויים בתנאים שהחוק קובע. הרעיון הוא לעודד את הנפגעים להגיש תביעות נ' המזיק, גם כאשר הגמלאות שהניזוק מקבל הם כ"כ גבוהות שאילולא זה הניזוק היה יכול שלא להגיש תביעה. כאשר המעסיק הוא המעביד, המוסד לביטוח לאומי לא יכול לחזור אליו, משום שהמוסד לביטוח לאומי למעשה ביטח את המעביד בזה שהמעביד שילם את הפרמיה כל חודש. במקרה דנן נפגע עובד משרד הביטחון ע"י רכבת. האם במקרה הזה המזיק הוא צד ג' ? ביהמ"ש אמר שרכבת ישראל היתה חלק ממשרד התחבורה ולא היתה אישיות משפטית העומדת בפני עצמה, וכיוון שגם משרד הביטחון הוא משרד ממשלתי לא קיים צד ג'.

פס"ד חלקה 32 נ' ארגון בני עקיבא בישראל: שכן שהתגורר סמוך לסניף של בני עקיבא רצה להוציא צו סילוק נגדם. לשם כך הוא הגיש תביעה נגדם. ביהמ"ש אמר לו שלא ניתן להגיש תביעה נ' בני עקיבא, משום שהוא לא אישיות משפטית. ביהמ"ש אמר לו שאם הוא רוצה לסלק אנשים, הוא צריך להגיש תביעה אישית נגדם. היום הבעיה לא קיימת משום שארגון בני עקיבא הוא אישיות משפטית.

הפטריארכיה היוונית נ' עריית רמלה: הפטריארכיה הגישה תביעה נ' עריית רמלה, וזו טענה שהדבר לא ניתן משום שהם לא אישיות משפטית. ביהמ"ש אמר שאמנם הפטריארכיה לא היתה רשומה בשום מקום, אבל החוק מכיר בפטריארכיה היוונית כמי שיכול להיות בעלים של נכסים, משמע שהחוק מכיר בה כבעלת אישיות משפטית. כך בעניינים שהחוק מכיר בה כאישיות משפטית הפטריארכיה יכולה להיות צד להליך משפטי. 

הרקע ההיסטורי של דיני החברות

חוק החברות קיים משנת 99'. הוא נכנס לתוקף בפברואר 00'. כל מה שקרה החל מתאריך זה נכנס למשטר של החוק החדש. חוק זה נועד להחליף את פקודת החוק, שהיה דבר חקיקה מנדטורי. הפקודה היתה בארץ משנת 29', והיתה כמעט העתק של חוק החברות האנגלי באותה השנה. פקודת החברות קיבלה נוסח חדש בתשנ"ג. עד החוק החדש חל בארץ פקודת החברות נוסח חדש תשנ"ג. חלק מהפקודה נשאר בתוקף עד היום. מדובר בחלק שמדבר על שעבודים ופירוקים. לא הכניסו את הנושא בחוק החברות מתוך כוונה לייחד את נושא הפירוק במסגרת חוק מיוחד שירכז את כל הנושא של חדלות פירעון.  חוק החברות קבע בהקשרים שונים הוראות מעבר, למשל בנושא התקנון שחברות שהתאגדו לפני החוק ויש להם תזכיר ותקנון, השינוי של אותם מסמכים יהיה בהתאם לפקודת החברות. ישנם הוראות מעבר המשמרות את הדין הקיים. יש לזכור שהאירועים שאירעו לפני פברואר 00', ממשיך לחול עליהם הדין הקודם. יש הבדל בסיסי – יסודי בין החוק החדש לפקודת החברות שקדמה לו. השוני לא מתמצא בהבדל בפרטים, אלא מדובר בשוני מהותי. פקודת החברות לא היתה קודקס של דיני חברות. קודקס פירושו דבר חקיקה המתכוון לקבוע הסדר ממצא בנושא בו הוא עוסק. דוג' לכך היא חוק המקרקעין. פקודת החברות היתה דבר חקיקה שכלל הוראות סטטוטוריות בנושא דיני חברות. חלק גדול ומהותי מדיני החברות היה מחוץ לפקודת החברות. הוא נבע מה-COMMEN LAW. הוראות החוק יותר התייחסו לעניינים הטכניים. העניינים החשובים היו מוסדרים ע"י ה- COMMEN LAW. במשך הזמן חלו שינויים בפקודה והוכנסו דינים מה-COMMEN LAW לתוך הפקודה. חוק החברות הוא קודקס של דיני החברות. הוא מתכוון לרכז בתוכו של מכלול הדינים החלים על חברות. נק' נוספת היא שפקודת החברות היתה כמעט העתק של החוק האנגלי. ביהמ"ש לא קלטו דווקא את הדין האנגלי, אלא קלטו גם דינים מהחוק האמריקאי. לעיתים ביהמ"ש העליון  קבע  גם  הלכות  שלא  היו  נגזרות  לא  מפה  ולא  מפה, כמו תביעה נגזרת (הזכות של התובע נגזרת 
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מזכותה של החברה). היום התביעה הנגזרת מוסדרת בחוק החברות. ביהמ"ש לנו פיתחו, עם הזמן, הלכות משלהם. החוק נעשה ע"י סקירת מערכות הדינים השונות ובחירת הפתרון הטוב ביותר. הבדל נוסף בין המצב הקודם והמצב החדש הוא שחוק החברות מושתת על הרעיון החוזי של האוטונומיה של הפרט. משמעות האוטונומיה היא שדין איננו מתערב., חוץ ממקרים של כשל שוק. הדבר שונה מגישת פקודת החברות, שאמנם גם על פיה מסמכי היסוד של החברה היו חוזה, אבל ההתערבות של המחוקק היתה הרבה יותר גדולה. היו הרבה יותר הוראות קוגנטיות. לפי פקודת החברות היו הוראות קוגנטיות בעניין ופי שינוי התקנון. לעומת זאת חוק החברות משאיר את העניין לצדדים. מדובר בהוראה דיספוזיטיבית. השוני הוא שוני קונספטואלי.

ההתאגדות ותוצאותיה

כאשר רוצים להקים חברה, יש להגיש לרשם בקשה מיוחדת. בטופס הבקשה צריך לצרף את העותק של תקנון החברה. ס' 8 אומר את מה צריך לצרף. אז נרשמת החברה בידי הרשם ומקבלת תעודת התאגדות. החוק, בהבדל מהמצב המשפטי שקדם לו, מאפשר גם התאגדות של אדם אחד בלבד. ס' 3 אומר זאת. החוק מכיר בשני סוגים של חברות:

1) חברה פרטית – ס' ההגדות מגדיר אותה כחברה שאינה חברה ציבורית.

2) חברה ציבורית – חברה שמניותיה רשומות למסחר בבורסה או שהוצעו לציבור עפ"י תשקיף.
כל החברות שנרשמו לפני החוק החדש, נרשמו עפ"י המשטר הקודם. אז ההגדרה היתה אחרת. עפ"י פקודת החברות חברה ציבורית היתה חברה שיש בה לפחות 7 בעלי מניות והיא לא היתה חברה פרטית. חברה פרטית היתה חברה שהתקנון שלה כלל 3 הוראות: שהתקנון מכיל הגבלה על עבירות מניות, אוסר הזמנה לציבור לחתום על המניות או איגרות החוב שלה ומגביל את מס' חבריה ל-50. כל זה היה בס' 39. היום לחברה פרטית אסור לפנות לצבור להציע ניירות ערך, משום שחוק ניירות ערך קובע שניתן לעשות זאת רק בדרך של תשקיף. האלמנטים שייחדו את חברה הפרטית לפי פקודת החברות כבר לא קיימים היום. רישום החברה הוא קונסטיטוטיבי, כלומר הוא זה שיוצר את האישיות המשפטית המיוחדת והנפרדת של החברה. ס' 5 אומר שקיומה של חברה היא מיום הרישום. ס' 4 מכיר בכך שהחברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות וחוזה המתיישבת עם אופייה וטיבה כגוף מאוגד. ישנה הפרדה בין הזכויות והחובות של בעלי המניות משל החברה. הנכסים של החברה הם נכסים שלה. לבעל המניות אין שום זכות בנכסי החברה. גם כאשר מדובר בבעל המניות היחיד, הוא לא בעל זכות בנכס הזה.

פס"ד אביאל נ' שר העבודה והרווחה: דיבר על אגודה שיתופית, אך עקרונותיו נכונים גם לגבי חברה. המפרק דרש מחברי המושב לשאת בחובות של האגודה השיתופית שהיתה חדלת פירעון. השופט ברק קבע שלא היה תוקף לצווים, משום שחובות האגודה הם חובות שלה ולא של החברים שלה. ביהמ"ש אמר שיהיה אפשרי להטיל אחריות על האנשים בגין חובות האגודה, אם יוכח שהיו יחסי שליחות ביניהם או שהם חתמו על ערבות לאגודה (לקיחת אחריות כערב עפ"י דיני הערבות). כך גם הדין בעניינינו: לבעלי מניות אין אחריות לחובות החברה.

* החברה יכולה לתבוע את בעלי המניות שלה. באותה מידה, בעלי המניות יכולים להגיש תביעה נ' החברה. לחברה יש חיות מתמדת. מוות בעלי המניות לא משפיע על חברה (בשונה משותפות).

* החברה יכולה להיות אחראית באחריות אזרחית ובאחריות פלילית. באזרחית – אין בעיה, משום שניתן להטיל אחריות על חברה במישור דיני החוזים ע"י עניין השליחות. העיקרון בדיני השליחות הוא שהשולח אחראי למעשי השלוח שלו. בנזיקין – ניתן להטיל אחריות על סמך עיקרון האחריות השילוחית. בפלילי – מטילים אחריות פלילית על חברה ע"י התיאוריה האורגנית שפותחה ע"י דיני  החברות.  התיאוריה אומרת 
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שהחברה אינה יכולה לפעול, אלא ע"י אנשים. אותם אנשים הממלאים את התפקידים הבכירים שפעולתם היא פעולת החברה הם אלה שנחשבים כאורגנים שמייחסים את מעשיהם לחברה. מבחינת סנקציות הדבר אומר שניתן להטיל על חברה קנס.

פס"ד סלומון

האישיות המשפטית הנפרדת של החברה הוכרה בפס"ד סלומון שניתן ב-97' בבית הלורדים. שם אלה היו העובדות: אדם בשם סלומון המנהל עסק פרטי, החליט שהוא רוצה להעביר אותו לחברה. חוק החברות אז דרש מינימום 7 חברים. סלומון נתן לכל אחד מבני משפחתו מניה אחת ולקח לעצמו את יתרת המניות. תמורת המניות הוא נתן לחברה את הנכסים של העסק הפרטי שלו. סלומון העריך את העסק שלו כ- 38,000 לירות סטרלינג. תמורת הנכס שהוא העביר לחברה הוא קיבל מניות, איגרות חוב ומזומן. העסק המשיך להתנהל בדיוק כמו מקודם, רק השלט השתנה. בפועל לא היה שום שינוי. לאחר זמן מה נוצר משבר בענף, אז החברה נכנסה לקשיים כספיים. סלומון מכר חלק מאיגרות החוב שלו למישהו חיצוני. כאשר החברה נקלעה לקשיים, ולא היתה מסוגלת לשלם לאותו נושה חיצוני את התשלומים אותו היא היתה צריכה לשלם בעבור איגרות החוב, אותו נושה (שהוא נושה מובטח) הגיש בקשה לכינוס נכסים. לבקשה זו הצטרפו נושים אחרים והחברה הגיעו למצב של חדלות פירעון. אותו הסלומון טען שגם הוא נושה מובטח. המפרק לא היה מוכן לשמוע על כך. הוא אמר שסלומון אינו נושה מובטח ואף שהוא אחראי אישית על חובות החברה. לטענתו, כל הקמת החברה היתה מעשה תרמית שנועד לרמות את הנושים, לכן בסיטואציה של תרמית הדין הכללי אומר שמתעלמים מההסדר אותו התרמית היתה אמורה לשמש. בערכאה הראשונה ביהמ"ש הכיר באחריות של סלומון לחובות החברה על סמך יחסי שליחות. דיני השליחות אומרים שהשולח אחראי לפעולת השלוח, ואם סלומון היה השולח הוא היה אחראי לפעולות החברה. ביהמ"ש לערעורים הגיע גם לאותה תוצאה, אך מנימוק משפטי אחר. הוא אמר שהיה כאן הסדר של תרמית, לכן יש להתעלם מקיומה של חברה ומקיום אחריות אישית על סלומון. בבית הלורדים התהפכה הקערה. בית הלורדים מתח ביקורת על ההנמקות של 2 הערכאות. הוא קבע כי יש טעות בסיסית: או שהחברה לא קיימת כלל, ואז היא לא יכולה להיות שלוחה. אם מכירים בחברה כאישיות משפטית, אז היא זו שניהלה את העסקים. לגבי הנמקת התרמית: בית הלורדים קבע שלא היתה תרמית. הערכת העסק, כנראה לא נכונה, היתה בטעות ובתום לב. בנוסף היה גילוי מלא שהחברה נתנה לסלומון את שהיא נתנה תמורת העברת העסק. מי שהיו יכולים להיות מרומים הם הנושים או בעלי המניות, אך נושי החברה יכולים היו לדעת את העובדות וגם בעלי המניות ידעו. סלומון פעל בהתאם לחוק של מינימום 7 בעלי מניות, על כן בית הלורדים הכיר באישיות המשפטית הנפרדת של החברה. סלומון שבידיו היו איגרות חוב של החברה הוכר כנושה מובטח שלה. למרות שמבחינה כלכלית יש שליטה מוחלטת של סלומון, ביהמ"ש קובע שמבחינה משפטית סלומון אינו אחראי על חובות החברה.

להשלים את החלק השני של השיעור.
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תוצאות ההתאגדות

ראינו כיצד הרישום של חברה יכולות לגרום לתוצאות שלעיתים הם לטובת בעל המניות ולעיתים לרעתו. פס"ד אחוזת רחמים נ' קריסטל: שם רואים שלא תמיד האישיות המשפטית נוהגת לטובתם של בעלי המניות. שם א' חתם על ייפוי כוח להעביר רבע ממקרקעין מסוימים. הוא חתם פעמיים על ייפוי כזה כשהכוונה היא להעביר רק רבע, אך מקבל ייפוי הכוח משתמש בשני ייפויי הכוח ומשתמש בשני הייפויים כדי להעביר חצי לחברה שהיתה מעורבת וידעה על הדברים. בינתיים מתחלפים בעלי המניות בחברה על סמך הידיעה שבין הנכסים של החברה ישנם מחצית מהמקרקעין. אז מוגשת תביעה שטוענת שלחברה יש רק רבע. בעלי המניות החדשים טענו שאין להורות על חזרת המקרקעין משום העיקרון שאם אדם רוכש נכס בתום לב ובתמורה יש להכיר בו כבעל הנכס. בעלי המניות אמרו שאין לקחת היום מהחברה רבע מהמקרקעין, משום שהדברים נעשו אז בתום לב ובתמורה. ביהמ"ש קובע שהחברה לא יכולה לטעון שהיא רכשה בתום לב ובתמורה את המקרקעין, ואין בעובדה שבעלי המניות התחלפו לשנות. התוצאה היא שבעלי המניות החדשים נפגעים, משום שהם באמת קנו את מניותיהם בתמורה ובתום לב. זו אכן תוצאה קשה, אך הכלל נוקשה.

פס"ד חברת וייס ארנסט נ' מ"י: חברה, הנמצאת בשליטתו העיקרית של אדם אחד, עוברת עבירה. כדי שחברה תעבור עבירה, צריך שאורגן יעבור את העבירה על מנת שיוכלו לייחס לחברה את העבירה. ביהמ"ש הטיל הן על האורגן והן על החברה את הקנס המקסימלי. ערער על כך בעל המניות העיקרי בחברה ואמר שבעצם הוא קיבל עונש כפול. ביהמ"ש אמר שאין מניעה להטיל קנס מקסימלי על שניהם, גם אם מבחינה כלכלית מדובר על אותו הכיס, משום שברגע שאדם בחר לנהל עסקיו דרך חברה הוא צריך להיות מודע לכך שיכול להיות מצב בו יצטרך לשלם פעמיים. 

הכלל הבסיסי בדיני חברות הוא שיש אישיות משפטית נפרדת לחברה, אך יש מקרים בהם עושים ניצול לרעה בנדון. כך התפתחו כללים בנוגע ל"הרמת מסך".

הרמת מסך

כשאומרים שחברה היא אישיות משפטית נפרדת, הכוונה היא שהיא מבחינה משפטית היא אישיות משפטית נפרדת מבעלי המניות שלה. כשמדברים על "הרמת מסך" מדברים על מקרים בהם הדין יתעלם מכך שלחברה יש אישיות משפטית עצמאית, והוא יטיל חובות או זכויות על בעלי המניות. היום הנושא מוסדר באמצעי החקיקה. ס' 6 לחוק החברות החדש קובע מהי הרמת מסך: 
"(א) הרמה של מסך ההתאגדות היא כל אחד מאלה: 
(1) ייחוס זכויות וחובות של החברה לבעל מניה בה; 
(2) ייחוס תכונות, זכויות וחובות של בעל מניה לחברה. 
(ב) על אף הוראת סעיף 4, רשאי בית משפט להרים את מסך ההתאגדות אם התקיים לכך תנאי הקבוע בחיקוק או אם בנסיבות העניין צודק ונכון לעשות כן, או אם התקיימו התנאים הקבועים בסעיף קטן (ג).
(ג) בית משפט הדן בהליך נגד חברה רשאי, במקרים חריגים ומטעמים מיוחדים, להרים את מסך ההתאגדות בהתקיים אחד מאלה: 
(1) השימוש באישיותה המשפטית הנפרדת של החברה נועד לסכל וכוונתו של כל דין או להונות או לקפח אדם; 
(2) בנסיבות העניין צודק ונכון לעשות כן, בשים לב לכך שהיה יסוד סביר להניח כי ניהול עסקי החברה לא היה לטובת החברה וכן היה בו משום נטילת סיכון בלתי סביר באשר ליכולתה לפרוע את חובותיה. 
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(ד) הרמת מסך לשם ייחוס חובות החברה לבעל מניה בה, תיעשה בשים לב ליכולת החברה לפרוע את חובותיה. 
(ה) אין בהוראת סעיף זה כדי למנוע מבית משפט להעניק סעדים אחרים, לרבות השעיית זכותו של בעל מניה מסוים בחברה להיפרע את חובו, עד לאחר שהחברה פרעה במלואן את כל יתר התחייבויותיה".
המשמעות האמיתית של הרמת מסך היא שהיא מבטלת את האחריות המוגבלת של בעלי  המניות. ניתן למנות שיקולים בעד האחריות המוגבלת:

1) עידוד ההשקעה בחברות תהא רק אם תוכר האחריות המוגבלת.

2) הקטנת העלויות. מלומדים שונים היום נותנים הצדקות לדיני החברות על סמך השאלה האם הדבר מוביל לתוצאה כלכלית יעילה. המלומדים הצביעו על כך שהגבלת האחריות של בעלי המניות מפחיתה את העלויות שנובעות מההפרדה בין השליטה והבעלות. המאפיין את החברה המודרנית זה הפרדה בין השליטה והבעלות. ההפרדה הזו גורמת לסיכון גדול לבעלי המניות, משום שההנהלה יכולה לנצל את המצב לטובתה. איסטרברוק ופישר פרסמו ספר בו הם מסבירים מדוע הגבלת האחריות מובילים לתוצאה כלכלית יעילה: 
1) האחריות המוגבלת מפחיתה את הצורך בפיקוח. ככל שהמשקיע לוקח סיכון גדול יותר, הוא ייקח פיקוח גדול יותר. אם יש אחריות בלתי מוגבלת לאחריות החברה, יש להוציא משאבים רבים על פיקוח על הנהלה. לעומת זאת, אם החוק אומר שאחריות בעלי המניות מוגבלת – מפחיתים את הסיכון למינימום (סכום ההשקעה), ומחלקת את הכספים למס' חברות.
2) יש חיסכון של עלויות הפיקוח על בעלי המניות האחרים. אם אין אחריות מוגבלת אז כל בעלי המניות אחראים לחברה.
3) האחריות המוגבלת גורמת למנהלים לנהל את החברה בצורה יעילה והטובה ביותר שתביא למיקסום רווחיה, משום שהמנהלים יודעים שאם הם לא יעשו זאת שווי המניות ירד. אם המניות ירדו, אנשים ישתלטו על החברה מתוך האמונה שניהול נכון יביא להצלחת החברה. כך הם מפטרים את ההנהלה הקיימת. ניהול נכון יכול להצליח רק אם יש אחריות מוגבלת. במצב אחר אף אדם לא ייקנה מניות של חברה מפסידה.
4) כיוון שיש אחריות מוגבלת, משקיעים יכולים לגוון את תיק ההשקעות שלהם. הדבר יעיל משום שהוא מביא להפחתת העלויות של גיוס ההון. גיוס ההון זול יותר, משום שאין מניעה להשקיע בו זמנית בחברות כי האחריות היא מוגבלת.
5) האחריות המוגבלת מאפשרת החלטת השקעה אופטימלית. כאשר המשקיעים מחזיקים בהשקעות מגוונות, המנהלים יכולים למקסם את טובת המשקיעים ע"י כך שהם יחליטו על השקעות בפרוייקטים כדאיים.
6) פיזור סיכונים - כאשר שני הצדדים שונאי סיכונים, ההסדר החוזי האופטימלי הוא שכל אחד מהם ייקח סיכון כלשהו. כאשר נמצאים במשטר של אחריות מוגבלת, הסיכון בעצם נופל גם על בעלי המניות וגם על הנושים. אם עוברים למשטר של אחריות לא מוגבלת, האחריות היא על בעלי המניות בלבד.
מסקנה: המשטר הקיים של אחריות מוגבלת מוביל לתוצאות יעילות. המציאות העסקית העולמית מביאה חיזוק לכך. העובדה היא שכל שיטות המשפט בהם יש ניהול עסקים קיבלו מודל זה. בארה"ב התפתחה גישה  שאין  מקום  לאחריות  מוגבלת  ככל  שמדובר  בנושים לא רצוניים (נושים עסקיים ורשויות מס), אך 
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גישה זו נותרה במיעוט כיוון שאם היינו מקבלים אותה, היינו מאבדים את כל היתרונות שמנינו. פירוש הדבר הוא חיסול ההשקעות בחברות. אף אחד לא ייקח חלק בחברה שיש לו אחריות לא מוגבלת על חובותיה. גישה זו היתה מובילה לחיסול הכלכלה.

פס"ד דמלר (1916):  עסק בשאלה: איך קובעים סטאטוס של חברה ? האם יכולים לראות חברה שרשומה באנגליה כחברת אויב. השאלה התעוררה עקב כך שחברת קונטיננטל (יצרנית צמיגים) הגישה תביעה באנגליה ב-1914, לאחר שפרצה מלחמת העולם ה-1, נ' חברת דמלר. חברת קונטיננטל נוסדה באנגליה כשרוב מניותיה הוחזקו ע"י גרמנים. משרדה הרשום של החברה היה בלונדון, ותכלית החברה היתה למכור צמיגים בלונדון. במלחמת העולם, הגרמנים נחשבו לנתיני האויב, והחוק האנגלי אמר שביהמ"ש לא יקבל תביעה שמוגשת ע"י נתין אויב או תושב אויב. מי שהגיש את התביעה היתה החברה. הערכאות הנמוכות אמרו שלחברה יש אישיות משפטית נפרדת מבעלי המניות שלה, כך לא משנה מי בעלי המניות שלה. בערעור נטענו הטענות הבאות:

1) שמזכיר החברה לא היה מוסמך להגיש את התביעה, משום שהאורגנים המוסמכים לא הרשו לו לעשות זאת.

2) יש לראות את החברה כחברת האויב לאור העובדה שכל המניות פרט לאחת היו בידי גרמנים.
ביהמ"ש לערעורים קבע שהחברה לא יכולה לתבוע. הטענה הראשונה היא זו שכל השופטים הצטרפו אליה. המזכיר אכן לא היה מוסמך להגיש את התביעה, וכעת לא ניתן להסמיך אותו, משום ששאר בעלי המניות הם נתיני אויב.  אם המזכיר היה מוסמך לתבוע, היו גישות שונות: 

גישה 1: שנאמרה ע"י הלורד הלסבורי אומרת שאם המטרה שתושג ע"י הגשת התביעה אינה חוקית לא יאפשרו להשיגה בדרך עקיפה. השופט לא רצה להעביר לגרמנים כסף. למרצה יש ביקורת על דברי הלורד, משום שהיא אומרת שהכסף של הגרמנים, וגם אם הוא היה בבנק אנגלי הם לא היו רשאים לקחת אותו.

גישה 2: אמרה שאם החברה רשומה באנגליה היא לא יכולה להיות אויב, והיא דבר אנגלי לכל דבר ועניין. אלא שחברה יכולה לפעול רק באמצעות אנשים, וכיוון שכל האנשים שיכולים להפעיל את החברה הם נתיני אויב כרגע החברה מושבתת. הם פסלו את התביעה רק בגלל שהמזכיר לא היה מוסמך.

גישה 3: היא גישתו של הלורד פרקר. הוא מתחיל בכך שהמזכיר לא היה מוסמך, על כן לא ניתן היה לתבוע. הוא הוסיף ואמר כי יש להכיר באישיות המשפטית הנפרדת של החברה, אך לא נובע מכך שאין רלוונטיות לאופי של בעלי המניות. גם נתין בריטי יכול להיחשב כאויב אם הוא גר בגרמניה. גם חברה שרשומה באנגליה יכולה להיחשב כבעלת אופי של אויב, כאשר המפתח לבדיקה הוא מקום המושב המסחרי של החברה. אותו בודקים עפ"י השליטה. הוא אמר: "חברה אינה יכולה לפעול אלא באמצעות אורגנים. כאשר אלה פועלים עבור החברה ובתחום תפקידם, מעשיהם נחשבים כמעשה החברה. האורגנים של החברה הם האסיפה הכללית, מועצת המנהלים ולעיתים ועדת מנהלים הפועלת בתחום מסוים. אופים של אורגנים אלה יכול להיות רלוונטי לשאלה מהו אופייה של החברה. למטרה זו אין חיץ בלתי עביר בין החברה והמתאגדים". הלורד אמר שמכיוון שהשליטה בפועל על החברה מצויה בידי גרמנים נוצר מצב שבזמן המלחמה האורגנים המוסמכים של החברה לא יכולים לפעול משום שהם נתיני אויב. על כן יש לראות את החברה בסיטואציה זו כבעלת אופי של אויב. מדובר על הרמת מסך מדומה, משום שלא מתעלמים מכך שלחברה יש אישיות משפטית, אלא רק קובעים את האופי של האישיות המשפטית של החברה עפ"י האופי של בעלי השליטה בה. אהרון ברק השווה זאת למצב בו קובעים לאומיות של קטין עפ"י הלאומיות של ההורים שלו. פס"ד דיבירס קבע שגם לצורכי מס הכנסה נראה את החברה כמתגוררת היכן שבפועל היא מנוהלת. זו גם ההלכה בארץ.     לקרוא: את חרות ההתאגדות והיזם.
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להשלים את תחילת השיעור.

ס' 6ב' והילך – מתי תתבצע הרמת מסך ?

ישנם 3 סוגי מקרים בהם יורם המסך:

1) במקרה ויתקיים תנאי הקבוע בחיקוק - יש מס' חיקוקים לא מוגבל בהם מתבצע הרמת מסך. פקודת מס הכנסה לדוג' בס' 64 קובע שחברת מעטים שכל רכושה ועסקיה הם החזקת בתים, הכנסתה תחשב לפי בקשתה כהכנסתם של חברי החברה וחלוקת ההכנסה תעשה עפ"י החלטת הנציב. חברת מעטים היא חברה שהיא בשליטת 5 בנ"א לכל היותר ואיננה בת חברה או חברה שיש לציבור עניין ממשי בה. אומר החוק שיכולים בעלי החוק לבקש שהשומה תחולק כאילו האנשים הם שותפים ולא חברה. ס' 64 א' אומר שהכנסותיה של חברה משפחתית והכנסותיה יחשבו לפי בקשתה שתומצא לפקיד השומה כהכנסתו או הפסדו של החבר שהוא בעל הזכות לחלק הגדול ביותר לרווחים בחברה, או שלחבר שהחברה ציינה בבקשתה, הוא אחד מבעלי הזכויות הגדולים והשווים והסכמתו צורפה לבקשה. יש כאן רצון לעודד ניהול עסקים ע"י חברה. יש אינטרס למחוקק שעסקים ינוהלו באמצעות חברה, לכן הוא מאפשר לבעלי החברה המשפחתית לא לסבול מתשלומי המסים באופציה הזו. מדובר ביתרון גדול שניתן להם על בסיס של הרמת מסך מכוח החוק. דוג' נוספת נמצא בחוק הגנת הדייר בא להגן על שכירות מוגנת. החוק מקנה לבעל הבית, כאשר הדייר עוזב את המושכר, לקבל חלק מסכום דמי המפתח. ס' 120 לחוק אומר שאם הדייר של בית העסק הוא חברת מעטים, ומניות המקנות לשליטה בחברה הוקצו או הועברו באופן שיש בכך להעביר את השליטה בחברה, זכאי בעל הבית בחלק מדמי המפתח העשויים להינתן עבור דמי העסק. אם הדייר הוא חברה בע"מ, החברה לא מעבירה את הזכויות בשכירות, אלא היא מעבירה את המניות, אך בפועל עברה השליטה לאדם חדש. מבחינה משפטית – הכל כשהיה. משום שבפועל יש כאן כאילו דייר חדש ניתן היה להתחמק מדמי מפתח. את זה החוק בא למנוע. דוג' נוספת נמצא בס' 115 ב' לחוק מס ערך מוסף רוצה למנוע בריחה מהארץ של בעלי שליטה בחברות מעטים החייבים כסף למע"מ. הס' אומר שאם חברה חייבת כספים למע"מ, ניתן לנקוט נגדה צעדים. הס' אומר שניתן לעקב את יציאתו מהארץ של אותו בעל מניות שיש לו לפחות 26% בהצבעה או להחזר נכסי החברה בפירוק. זה לא אומר שהוא חייב. מי שחייב את המע"מ היא החברה. החוק מקנה כלי אכיפה. מדובר בהרמת מסך, משום שמייחסים את חוב החברה לבעל המניות. העניין נדון בפס"ד לב נ' מנהל המכס, שם ביהמ"ש קבע שהבדיקה של אחוז ההחזקה תעשה בעת בקשת הבקשה. הרמת המסך גורמת להטלת חבות כלשהי על בעל המניות בגין חבות של החברה. אין בעיה בקטגוריה זו, משום שכאשר המחוקק קובע את הכללים הם ברורים וכולם יודעים אותם. המרצה חושבת שזו הדרך הנכונה במקרים כלכליים שבהם יש מקום להרמת מסך.

2) אם בנסיבות העניין צודק והוגן לעשות כן - מדובר בקטגוריה בעייתית המעניקה שיקול דעת עצום ולא נכון לדעת המרצה לביהמ"ש.
3) אם התקיימו התנאים של ס"ק (ג) - ס"ק (ג)(2) חוזר על תנאיה של הקטגוריה השניה. לפני החלופה השלישית כתוב "או", כלומר כל מה שכתוב  בס"ק (ג) עומד בפני עצמו. לאור ניסוח הברור של הס', לא יכולים לומר שס"ק (ג)(2) הוא שמלמד אותנו מתי מתמלאים התנאים של צודק ונכון. ישנו גם קושי נוסף: אם המסקנה שהחלופה השלישית עומדת בפני עצמה, מדוע צריכים את ס"ק (ג)(2) ? מדוע הוא דרוש כשיש שיקול דעת כה רחב ? הדבר לא הגיוני. היום מנסים לתקן את הס'. אם המחוקק חושב שזה נכון לתת שיקול דעת בלתי מוגבל לא צריך את ג.
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מה היה מצב המשפטי שקדם לחוק ?

נק' זו חשובה משום שהצעת החוק החדשה לתיקון הס' אומרת שהס' לא עשה דבר מעבר למה שהיה קודם. עד חקיקת החוק פקודת החברות לא התייחסה להרמת מסך. הרמת מסך היתה מכוח הפסיקה. זו הכירה בכך כדי למנע ניצול לרעה באישיות המשפטית הנפרדת של החברה. סוג המקרים בהם הרימו את המסך:

1) במקרי תחרות. כשהקימו חברה כדי להתחרות בחברה. ביהמ"ש אמר שכאשר מבקשים לנצל את האישיות המשפטית הנפרדת של החברה כדי להתחמק מהתחייבות חוזית, ביהמ"ש לא יכיר בכך וירים את המסך. אז הוא יטיל אחריות הן על החרה והן על בעל המניות.

2) במקרי תרמית. כשהחברה משמשת למטרות תרמית, הפסיקה הכירה בכך שיש הצדקה להרמת מסך. בפס"ד נהר השקעות ביהמ"ש אומר זאת במפורש.
3) במקרי עקיפת החוק. כשהחברה משמשת לעקיפת החוק.
4) במקרי הברחת נכסים. כשחברה חייבת כסף לנושים היא מעבירה את הנכסים שלה לחברה חדשה (בה מכהנים אותם בעלי המניות). כך החברה הישנה נשארת ללא נכסים אך עם התחייבויות. הפסיקה אמרה שהסיטואציה כזו ניתן לתבוע לא רק את החברה החייבת אלא גם את החברה שלה העבירה את הנכסים. מדובר על מקרה מיוחד של תרמית. בלי הס' הרחב, גם לפי הדין הקודם, ניתן היה לבצע הרמת מסך.
5) במקרי ערבוב נכסים. במקרה שבעל המניות עצמו לא שמר על הפרדה וערבב בין נכסיו לאלה של החברה, פרוש הדבר שהוא הראה שהוא לא רצה בהפרדה. אם כן, אם הוא לא רצה בהפרדה אין סיבה שביהמ"ש ישמור על ההפרדה הזו. בפס"ד ברגר נ' קמין דובר על כמה חברות בבעלות בני משפ' ברגר. אלה עצמם לא שמרו על ההפרדה ועשו ערבוב בין הנכסים. הם שלימו לתובע את משכורתו פעם מהחברה הזו ופעם מהחברה הזו. על כן כשהתובע הגיש תביעה נ' החברה, ולאותה החברה ספציפית לא היה כסף, אמר ביהמ"ש שמכיוון שהם לא הקפידו על ההפרדה תוטל החבות כלפי העובד על החברות האחרות. 
ס' 6(ג)

ס' 6(ג)(2) קובע תנאים מקדימים שצריכים להתקיים לפני שאפשר לבצע הרמת מסך. צריכים לעבור כמה מכשולים כדי להפעיל את הס'. זאת עשו כדי להבטיח שביהמ"ש לא יהפכו את האפשרות הזו לדבר שגרתי. בפועל הדבר לא עובד. הפסיקה בערכאות הנמוכות לאחרונה נוטה לכיוון הרמת מסך. במס' מקרים הפסיקה שביצעה הרמת מסך ציטטה מספרה של דר' סגל שאמרה שעצם העובדה שהחוק הכניס את הרמת המסך להוראת חוק מלמד על כוונתו של החוק למסד הלכה זו ולהופכה מהלכה צדדית ומשנית להלכה מרכזית בדיני חברות. המרצה לא שותפה לגישה זו. העובדה שההוראה כתובה בחוק לא אומרת שהיא הוראה מרכזית. היא נמצאת שם, משום שהחוק בעל אופי קודיפיקטיבי. כוונת משרד המשפטים כשנוסח הס' היתה שיעשו בו שימוש מאד חריג. הם חשבו שהם יצליחו בכוונתם ע"י שימוש המילים הרבות בס'. 

עולה שאלה איך קובעים את טובת החברה ? שאלה זו התעוררה בדיני חברות גם בהקשרים אחרים, בעיקר בעניין נושאי משרה בחברה. הפסיקה לקחה את טובתו של בעל מניות היפותטי וראתה אם הדבר טוב לו. לא ברור אם טובת חברה בס' 6(ג)(2) היא אותה טובת החברה של בעלי המניות. 

האם ס' זה מתכוון להכניס למסגרת הרמת המסך את המקרים של מימון דק ? אדם הקים חברה עם הון מניות קטן. כדי להפעיל חברה כזו לוקחים הלוואות, כך מעבירים את הסיכון אל הנושים. השאלה היא האם מימון דק של העסק צריך לשמש הצדקה להרמת מסך ? האם הקטגוריה הזו נכנסה לחוק החברות ? הס' לא אומר  במפורש  זאת, על  כן  אומר  פרופ'  גרוס  שהמחוקק  לא  קיבל את גישתו של פרופ' פרוקצ'ה 
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בדבר הרמת המסך במימון דק. פס"ד חברת לבניין מלון הנביאים בע"מ נ' פז: אומר ביהמ"ש המחוזי בירושלים באשר לטענות של הרמת המסך בגין מימון דק, שחוק החברות לא קלט את הגישה שדוגלת בהרמת מסך עקב מימון דק. לעומת זאת תיתכן גישה שונה שאומרת שלמרות שהדבר לא כתוב בברור, הדבר עולה מהכתוב. המילים בס"ק (2) כה רחבות עד שניתן להכניס את הנושא לשם. אם מסתכלים על דברי ההסבר של הצעת החוק, כתוב שם שלאור אופייה המיוחד של דוקטרינת הרמת המסך, אין רצוי לקבוע הוראה חקוקה המכוונת למצות את דיניה. במסגרת ס' 6 ניתן למצוא ביטוי לגישה זו. לא נקבעה רשימה סגורה של מצבים, אך יש לראות בכך חריג לעקרון האישיות המשפטית הנפרדת. הפסיקה בעניין תמשיך ותפתח את הכללים. כך קיימת פסיקה שמרימה את המסך במקרים של מימון דק והיא תוכל להתקיים. כלומר, דברי ההסבר יוצאים מההנחה שמוכרת הדוקטרינה של הרמת המסך עקב מימון דק והיא תוכל להמשיך להתפתח בס' 6. המרצה מקשה ושואלת על איזה פסיקה הם מדברים ? מי שעסק בהכנת חוק החברות היה פרופ' פרוקצ'ה. בעקבות כל זאת יש היום יותר נכונות של הפסיקה לבצע הרמת מסך. בפס"ד דלתות חמדיה בע"מ נ' עץ בן אבו בע"מ, השופט הכיר במימון דק שמצדיק הרמת מסך, אבל גם במקרה הזה ביהמ"ש הכיר בכך שיש הצדקה להרמת המסך מטעמים נוספים כמו ערבוב נכסים ונטילת סיכונים בלתי סבירים.

האם יש מקום להכיר במימון דק כבסיס להרמת מסך ?

פס"ד וולקובסקי: בארה"ב אדם רצה לנהל עסק של מוניות. הוא פתח 10 חברות כשלכל חברה יש 2 מוניות כשעליהן הוא לקח מימון. מונית כזו פגעה בילד וגרמה לו לנזקים קשים. בזמנו, הביטוח שהיה חובה לעשות היה מוגבל, והניזוק שלא היה יכול לקבל את כל הסכום הגיש תביעה נ' שאר החברות של האיש. ביהמ"ש קבע שאותה החברה שהמונית שלה שפגעה בילד היא האחראית בלבד. היתה טענה של מימון דק, משום שאותו אדם לא בחר להקים את החברות שלו כחברה אחת עם הרבה מוניות, כך הוא הטיל את האחריות על הנושים. ביהמ"ש אמר שלאור האישיות המשפטית העצמאית של כל חברה א"א להטיל אחריות על כל החברות וגם לא על בעל המניות באופן אישי אלא רק על החברה הפוגעת. ביהמ"ש אמר שאם התוצאה לא נראית למחוקק כנכונה – שיתערב ויקבע. 

בארץ אין הלכה של ביהמ"ש העליון המכירה במימון דק בעילה להרמת סמך. לגבי ביהמ"ש המחוזיים: ברוב פס"ד אין הכרה במימון דק כבסיס להרמת מסך. בפס"ד א.א.א השקעות פיננסים, השופטת שטיין אמרה שהדין הישראלי מכיר באפשרות של הקמת חברה ללא הון מינימלי, על כן הדבר לא ישמש כעילה להרמת מסך. המרצה מסכימה עם הגישה הזו. כנגד ישנו פס"ד יעקב סבו נ' כונס הנכסים. שם השופטת אלשייך כן מכירה במימון דק כבסיס להרמת מסך כשהיא מצטטת מהספר של אוריאל פרוקצ'ה שדוגל בכך. בארה"ב יש פס"ד שהכירו בכך, אך המרצה אומרת שהדבר אינו מבטל את רוח הפסיקה האמריקנית.

גישתה האישית של המרצה היא שלילית. לאדם המקים חברה יש חשיבות עצומה בוודאות שלו בנושא האחריות המוגבלת. כאשר מדברים על טעם כלכלי ואומרים לו שהוא לא שילם מספיק – הדבר צריך להיעשות בחוק. הון מינימלי צריך לקבוע זאת. ההון של חברה פרטית יהיה נמוך יותר מחברה ציבורית. היום הרבה עו"ד אומרים למי שרוצה להקים חברה להקים אותה בחוץ לארץ, משום שהם לא רוצים שלאחר הקמת החברה יאמרו לאדם שהוא לא השקיעו מספיק. בבג"ץ יועצי השקעות דובר על חוק הסדרת תיקי השקעות וניהול תיקי השקעות, שקבע שחברת ייעוץ השקעות וניהול תיקי השקעות צריכה להיות בעלת הון מינימלי. היתה טענה שחוק זה פוגע בחופש העיסוק. בג"ץ דחה את הטענה וקבע כי התכלית המונחת היא הגנה על הלקוח ומתקיים פה מבחן המידתיות ועל כן אין פסול בהוראה. ביהמ"ש אכן הכיר באפשרות הנורמטיבית של קביעת הון מינימלי.
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ברור שכשחוק קובע הון מינימלי, הוא לאו דווקא ההון הראוי. איסטרברוק ופישל נתנו הסברים מדוע השיטה של הון מינימלי אינה שיטה טובה:

1) העלויות האדמיניסטרטיביות. 
טענה נגדית: קביעת הון מינימלי עולה פחות מעלות כל התיקים שיעסקו הנושא.

2) טעות בקביעת ההון. אם יקבע הון מינימלי גבוה מידי. אז חברות לא יוכלו לקום ויהיו מונופולים. 
טענה נגדית: הסיכון הגדול הרבה יותר מרתיע מהשקעת סכום מסוים.
3) הון קבוע. כדי שתהיה אפקטיביות להון מינימלי, צריך לשמור כל הזמן על הון כזה במצב בטוח על מנת שהוא יהיה לנושים. זה למעשה קבירת כסף שהיה יכול להפיק תשואות במקומות אחרים.
טענה נגדית: גם הדרישה להקים חברה בהון מינימלי יש הגנה לנושים.

פתרונות מוצעים לבעיית המימון הדק:

1) קביעה בחוק של הון מינימלי.

2) קביעת ביטוח מנדטורי. שהחוק יחייב את החברה לבטח את נושיה הלא רצוניים. איסטרברוק ופישל אומרים שביטוח יוצר בעיות דומות להון מינימלי. חב' הביטוח ידרשו פרמיות גבוהות. המרצה אומרת שמדובר בבעיה, כי אם מדובר בביטוח של חברות מסחריות, חברות לא חייבות לעסוק ביטוח.
3) הטלת אחריות על נושאי משרה בחברה בכך שנושא משרה שלקח סיכונים בלתי סבירים הוא בעל סיכון של אחריות אישית. מדובר באמצעי מניעה לסיכונים לא סבירים. 
לקרוא: חרות ההתאגדות + היזם + תכלית החברה.
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הרמת מסך

פרוקצ'יה מצדד במימון דק, משום שלדעתו מימון דק הוא ניצול לרעה של פרגוד ההתאדות והפריבילגיה של אחריות מוגבלת. לדעתו, צריך לשלול את הפריבילגיה ממי שמנצל אותה לרעה. ניצול מימון דק עולה עד כדי הפרת חובה חקוקה של נושאי המשרה בחברה. אמנם הדברים הללו נכונים באופן שהם מצדיקים הרמת מסך במקרי מימון, אך המרצה לא מסכימה. אם פרוקצ'יה רואה בכך הפרת חובה חקוקה, אז הבסיס המשפטי הוא לא של הרמת מסך, אלא של אחריות אישית עקב הפרת חובה. בהרמת מסך הבסיס המשפטי הוא המתעלמים מהאישיות המשפטית הנפרדת של החברה. אם אומרים שיש הפרת חובת אמונים של בעלי מניות שליטה כלפי החברה, זה שצריך לתבוע הוא החברה. לעומת זאת, בהרמת מסך זה שתובע את בעלי המניות הם נושיה של החברה. פרוקצ'יה אומר שבזמן פירוק, המפרק מוסמך לתבוע בשם החברה, אך אנו צריכים לזכור שהרמת מסך אפשרית ללא שום קשר לפירוק. כלומר לא יכולים להצדיק את זכות התביעה של נושה בטענה של הפרת חובת אמונים כלפי החברה. 

מה קורה כאשר מתווספים בעלי מניות לחברה ?

יש בעלי מניות חדשים שהצטרפו לחברה שהוקמה בהון מינימלי. האם יש אחריות למצטרפים על כך שהחברה הוקמה במימון דק ? פרוקצ'יה אומר שגם מי שרכש מניות בחברה שמומנה במימון דק ייחשב אחראי, משום שהוא לא ריפד את החברה במימון נוסף. פרוקצ'יה אומר שהמימון הדק לא נגמר בשלב ההקמה וממשיך להתקיים כך שגם לבעלי מניות חדשים יש אחריות כמו אלה של הוותיקים. הוא אומר שמי שלא מעוניין בכזו אחריות – שלא יצטרף לחברה כזו.

ס' 6 לחוק החברות

מצד אחד הס' לא אומר שמימון דק הוא בסיס להרמת מסך, מצד אחר דברי ההסבר משמשים מקור לגיטימי והם רואים את החוק ככוללים בחובם ככולל את העניין של מימן דק. על כן יש חשיבות לשאלה עד כמה הולכים עם המימון הדק ? אם המימון נכנס לס' 6 – מהם גבולותיו ? אם מקבלים את גישתו של פרוקצ'יה אז למימון הדק יש גבולות רחבים. המאמרים בארה"ב הובעה גישה שכאשר מדובר בנושים לא רצוניים (בעיקר נזקיים) יש מקום להכיר באחריות אישית של בעלי המניות כלפיהם. אחד המאמרים אפילו לא עושה הבחנה בעניין בין חברה פרטית לציבורית. הגישה שאומרת שנטיל אחריות אישית כלפי נושים עסקיים לא התקבלה. הגישה של מימון דק מרחיבה בצורה גדולה מאד את האחריות של בעלי המניות כאשר ביהמ"ש מחליט שהמימון לא היה מספיק. ניתן לומר שלא רק בזמן הקמת החברה, אלא גם בזמן מהלך החיים של החברה. במילות ס' 6 אין מניעה לומר שמימון דק לא נוגע רק לתחילת החברה. אם חברה הוקמה במימון נאות, אך הגיעה למצב בו היה צורך להזרים לה כספים נוספים – יש חשש שמי שמקבל את הרעיון של מימון דק יאמר שכיוון שלא המשיכו להזרים כספים כשהיה צורך – הרי שיש כאן בסיס להרמת המסך. המרצה חושבת שזו הוראה מסוכנת, משום שפרוש הדבר שאנשים שמתאגדים בחברה עם הון מצומצם יש להם תמיד סכנה שביהמ"ש יאמר להם בעתיד שההון לא היה מספיק, או שבעתיד ביהמ"ש יאמר להם שהם היו צריכים להזרים לחברה כספים כשהיה צריך, זאת אולי בניגוד להחלטת בלע המניות לעצור את השקעת הכספים שלו בשלב מסוים. המצב הזה מאד לא טוב מבחינה עסקית והוא גרם לכך שעסקים רבים היו לא נרשמים בישראל. בחברה קטנה שאותם אנשים משחקים בה תפקיד גם של בעלי מניות וגם של נושאי משרה. אנשים אלה נוטלים חלק בניהול החברה. אם אלה לקחו סיכונים בלתי סבירים וגרמו לכך שהחברה לא תוכל לעמוד באחריות שלה, אין מניעה להטיל עליהם אחריות אישית כנושאי משרה. מי שיכול לתבוע אותם הוא החברה (כל עוד היא לא חדלת פירעון). דיני החברות לא הכירו בחובת  זהירות  אישית  של נושאי  המשרה  כלפי  הנושים. אם החברה מגיעה למצב של חדלות פירעון יכול 
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הנושה לדאוג לפירוק של החברה וכאשר החברה נמצאת במצב של פירוק יש לכל נושה, בנוסף למפרק ולבעלי מניות, זכות לתבוע את נושא המשרה בגין הפרת חובת הזהירות שלו (ס' 373-374). המרצה סבורה שהטלת אחריות אישית על בעלי מניות גורמת לכך שאין למתאגדים את הביטחון שהאחריות שלהם מוגבלת. על כן יש חשש היום להתאגד בחברה. על כל מקרה, הדרך שהחוק הישראלי נוקט בה היא אפשרה של הרמת מסך עקב מימון דק. 

פסיקת ביהמ"ש השלום

ביהמ"ש העליון טרם דן בנושא, אך ביהמ"ש השלום כן דן בזה. השופט דניאל ארנסט דן בפס"ד כהן אליצור נ' איתן גבעתי בע"מ. השופט מדבר שם על הרמת מסך ובסופו של דבר הוא הטיל אחריות אישות על מנהלת החברה מתוקף האחריות האישית שלה כנושאת משרה. מעבר למנהלת הוא הטיל אחריות על בעלת המניות היחידה בחברה מתוקף כך שהיא ידעה או חייבת היתה לדעת את מצב החברה וכן את עצם הניהול הבלתי מקצועי של קרובת משפחתה שהיתה נטולת הכישורים הנדרשים לניהול החברה.  האחריות של בעלת המניות היתה משום שהיא נטלה חלק בניהול החברה בדרך שיש בה סיכון לנושים. היא אפשרה את הניהול הכושל של החברה. כך מס' 6(ג)(2), שהוא כ"כ רחב שנוגע להרמת המסך, ניתן להטיל אחריות אישית על בעלי מניות שבפועל לא נטלו חלק בניהול החברה. לדעת המרצה זה לא צריך להיות כך, אך החוק מרשה זאת. המצב הקיים רחב מאד והוא נותן לביהמ"ש שיקול דעת רחב מאד. אם זה טוב או לא – זה עניין של השקפה. הסיבה להרחבה היא שנעשה ניצול לרעה את העיקרון של האישיות המשפטית. את המציאות הזו רצו לעקוף. השאלה היא אם צריך לעשות זאת באמצעות ס' כ"כ רחב. המרצה לא מסכימה עם הס' משום שזה גורם לאי-וודאות לאנשים שרוצים להתאגד בחברה. משרד המשפטים חשב שהוא לא מחדש שום דבר ושהס' מבטא את המצב המשפטי הקיים, אך בפועל זה לא נכון. עו"ד לסר אמרה שכשהס' יצא הם הורו לביהמ"ש לא להשתמש בס' אלא בצמצום עפ"י מילות הס'. אמונה זו לא התקיימה. הדבר כבר נעשה בערכאות הנמוכות, ואם הדבר יגיע לביהמ"ש העליון יש לו את הכוח להשתמש בס'.

ס' 6(ה) לחוק החברות

הס' אומר שאין בהוראת ס' זה כדי למנוע מביהמ"ש סעדים אחרים. הס' מסמיך את ביהמ"ש להשהות את הזכות של בעל מניות לתבוע כנושה ולומר לו שהוא יקבל בגין חובות החברה לו רק אחרי החלוקה לנושים האחרים. הדבר נקרא "סובורדינציה". קודם כל יבואו הנושים המובטחים. אחריהם יבואו הנושים בדין קדימה. אחריהם הנושים של שעבוד צף, אחריהם הנושים הרגילים ואחריהם החוב לבעלי המניות. בעל מניות שהשקיע בחברה כסף, יקבל את כספו חזרה כשהחברה תתפרק. זוהי הזכות של בעל המניות. זכות נוספת של בעל מניות היא כשהחברה הכריזה על דיבידנד וטרם חילקה אותו, אז הוא יקבל אותו אחרי התשלום לנושים הרגילים. דיני החברות קבעו את סדר דין הקדימה כך, כיוון שדיבידנד הוא חוב לבעל המניות, כך דיני החברות העמידו אותו אחרי נושים. אם החברה זקוקה לכסף, בעל המניות יכול לתת לה הלוואה ולקבל תמורתה שעבוד. אז הוא יהיה נושה מובטח. החברה לא תהיה חייבת לו כסף כבעל מניות, אלא כנושה מובטח. בפס"ד סלומון: היו לו מניות ואגרות חוב בחברה. כאשר סלומון אמר למפרק שלגבי אגרות החוב הוא נושה מובטח ולכן החברה צריכה לשלם לו לפני הנושים הרגילים – בית הלורדים קיבל את טענתו. לפי הלכת סלומון יכולנו להבין, וזה היה המצב עד כה, שאדם שמשקיע חלק קטן בהון חברה ואת שאר הכסף הוא מלווה לחברה – יש לביהמ"ש הסמכות לומר שאת הכסף שניתן בתור הלוואה ניתן יהיה לקבל רק אחרי הנושים האחרים. מדובר בסיכון גדול של כל הכספים.
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שני פס"ד שניתנו לפני החוק (שניהם של השופטת אלשייך)

פס"ד יעקב סבו נ' כונס הנכסים הרשמי: המרצה מסכימה עם התוצאה, אך לא אהבה בפס"ד זה את דברי השופטת. היה מדובר על בעלת מניות שנתנה לחברה הלוואה תמורת שעבוד. השופטת אלשייך אמרה שם שזה לא ראוי שמעמדו של בעל מניות כנושה יהיה כשל נושה חיצוני כי זה מערער את הוודאות של נושים. המרצה ממש לא מסכימה ואומרת שאף פעם אין וודאות גמורה לנושה. אם לנושה אין שעבוד הוא כנראה לא יקבל כלום, אז על איזה וודאות השופטת דיברה ? דברים אלה לא היו נכונים בעבר, אך היום השופטת יכלה לומר את דבריה אלו ולהסתמך על ס"ק (ה).

פס"ד הבא בשיעור הבא.
דיני חברות – 11/11/02

להשלים את השיעור הקודם ואת תחילת השיעור הזה (עמ' 1 וקצת של ניצן).

קונצרן

לגישה הזאת של הקונצרן יש משמעות בהקשר נוסף והוא אחריות נושאי משרה בחברה:

באיזה מידה מותר לנושא משרה בחברה שהיא חלק מקונצרן לקחת בחשבון את השיקולים של טובת הקונצרן בכללותו, או האם נושא משרה בחברה כזו צריך לקחת בחשבון אך ורק את השיקולים של טובת החברה בה הוא מכהן ? בהצעת חוק החברות היה ס' שביקש להתייחס לסוגיה הזו. מדובר בס' 280ב. שם יש הכרה במציאות של חברות הפועלות כקונצרן, ואמירה שמותר להתחשב בטובת הקונצרן אם הדבר לא יפגע בטובת החברה בטווח הארוך. הס' הזה לא קיים בחוק, כלומר חוק החברות לא מתייחס כלל למציאות הזו של קונצרן ואיננו מסדיר את הסוגיות העולות מכך. היו שהשמיעו ביקורת על כך שהמחוקק לא מצא לנכון להסדיר את הסוגיה הזו. המרצה לא שותפה לביקורת זו. היא חושבת שחוסר ההסדר הוא למעשה הסדר. היא חושבת שבהשמטה יש אי-אימוץ של הדוקטרינה. מבחינה משפטית כל חברה היא אישיות משפטית עצמאית ונפרדת. נושא משרה חב חובת אמונים וחובת זהירות לחברה בה הוא מכהן, משמע שיקולים המתחשבים בחברות אחרות היא פסולה. הגישה הזו היא גישה שהיתה מקובלת באנגליה וגם מקובלת כאן. הניסיון לשנות שיטה זו כשל. אנו נשארנו במצב המשפטי שכל חברה עומדת בפני עצמה. המרצה חושבת שאי-אפשר ללכת חצי דרך. יש להחליט או שהולכים לפי הגישה הקיימת היום – שאין תיאוריית הקונצרן או שאם המחוקק רוצה הוא צריך להכיר בתיאוריה של הקונצרן, אבל אז עם כל המשמעות שמתבקשת מכך – כמו שעשה החוק הגרמני שכולל פרק של קונצרן שקובע מתי גוף משפטי אכן יוכר כקונצרן וכאשר יש קונצרן, החברה האם רשאית לתת הוראות והנחיות לנושאי המשרה של חברת הבת, אבל כנגד זה כאשר חב' הבת חייבת כספים לנושים חיצוניים והיא איננה מסוגלת לעמוד בהתחייבותה, חברת האם תהיה אחראית יחד איתה. המחוקק הגרמני בחר באיזון. דיני החברות באים להגן לא רק על בעלי המניות אלא גם על נושי החברה, משום שקיימת אחריות מוגבלת לבעלי המניות. אם מאפשרים לקונצרן לפעול עפ"י התיאוריה, כאשר מדובר בדברים שהם לאו דווקא לטובת אותה החברה, כאשר יגיע מצב והחברה תגיע למצב של חדלות פירעון הנושים שלה יהיו במצב בעייתי. המרצה חושבת שפסול מצד אחד לומר שצריך לקחת את טובת הקונצרן בכללותו, ומן הצד השני במצב של חדלות פירעון שהקונצרן ימשוך ידיו מן החברה הבת. כך לדעת המרצה המחוקק הישראלי בחור בהשמטתו של ההסדר לתת מסר.

סיכום האישיות המשפטית והרמת המסך 

היתרונות:

1) יש לחברה הוא האישיות המשפטית הנפרדת שלה. ההתקשרויות של החברה מחייבות ומזכות אותה בלבד. 

2) האחריות המוגבלת של בעלי המניות. ראינו שהיקפו של היתרון תלוי בשאלה: עד כמה יהיה ביהמ"ש מכון לבצע הרמת מסך. ככל שביהמ"ש יהיו מוכנים לעשות שימוש בעיקרון הרמת המסך – עיקרון האחריות המוגבלת הולך ומצטמצם. 
3) האפשרות להקים עסק עם הון נמוך. יתרון זה היון הוא פרובלמטי, משום שמשמעו הקמת עסק במימון דק. השאלה היא אם ביהמ"ש יהיה מוכן לבצע הרמת מסך עקב מימון דק פרופר. 
4) האפשרות לשלם עבור המניות בנכסים או בשירותים. תשלום עבור מניות לא חייב להיעשות בכסף מזומן. כאן קיימת הוראת חוק מיוחדת המתייחסת למצב. המחוקק הישראלי קובע שאין צורך בהערכה אובייקטיבית כפי בדורשים החוקים בקונטיננט.
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5) החיות שתמידית של החברה. החברה ממשיכה להתקיים גם כאשר בעלי המניות שלה מתחלפים. כאשר מדובר בשותפות, פשיטת רגל או מוות היא עילה לפירוק השותפות. חברה איננה מושפעת מהדברים הללו. האלמנט הזה הוא בהחלט יתרון, אך ישנם מקרים בהם יתרון זה יכול להיעשות חיסרון.
6) עבירות המניות של בעלי המניות. בשותפות שותף לא רשאי להעביר את חלקו ללא אישור השותפים האחרים. בחברה לכל בעל מניות יש זכות להעביר את מניותיו אלא אם כן התקנון קבע הגבלה. כאשר מדובר בחברה שנשכרת בבורסה, יש אף שוק בו ניתן בכל רגע לבצע מכירת מניות.
7) אפשרות הגיוון בזכויות הצמודות למניות. למעשה אין גבולות לאפשרויות הגיוון למעט הגבלת ס' 30 בחוה"ח שחוזה חייב להיות חוקי. חריג לכך היא חברה ציבורית – ס' 46ב בחוק ניירות ערך דורש מחברה נשכרת שזכויות ההצבעה של כל המניות תיהנה שוות. ישנה הוראה המתייחסת לחברות קיימות שכבר הנפיקו מניות מסוגים שונים. המחוקק לא יכל לבטל את הסוגים השונים, לכן חברה שכבר היתה קיימת והיה לה יחס שונה בין המניות, יכולה היום להנפיק רק את המניות העדיפות שלה. הדבר גרם לכך שחברות רבות עשו איחוד של הון המניות כדי לא ליצור מצב שבו הן מנפיקות את המניות של שקל (שעדיפה של המניה של 5 ₪, משום שזכות ההצבעה היא אותה זכות הצבעה).
8) חברה משמשת מכשיר לגיוס הון.
9) האפשרות ליצור שעבוד צף. מדובר באפשרות הקיימת רק בחברה, בייחוד כאשר מדובר במלאי.
10) ניהול בידי גורמים מקצועיים.
11) יתרון של מיסוי. חברה משלמת מס חברות בשיעור של 36%. המס של יחיד הוא בשיעור של 50%. המס של חברה איננו פרוגרסיבי, אך הוא עוצר ב- 36%.אם חברה משלמת דיבידנד ליחיד הוא חייב על כך מס בשיעור של 25%. אם חברה מחלקת דיבידנד לחברה אחרת היא לא חייבת על כך מס. יש גם חוקים מיוחדים המעודדים חברות.
חסרונות:

1) החוק קובע דרישות פורמליות שהחב' צריכה לקיים אותם.

2) לעיתים דווקא האישיות המשפטית הנפרשת עומדת לרועץ.
3) לעיתים המיסוי הוא חיסרון, בייחוד כאשר החברה לא מרוויחה, כי המס לא פרוגרסיבי.
4) לחברה ציבורית יש חיסרון והוא: חשיפה מכוח חוק ניירות ערך. הגילוי חייב להיות מלא ותמידי.
5) חוק ביהמ"ש קבע שחברה לא יכולה להתדיין בביהמ"ש לתביעות קטנות, מדובר בס' צרכני.
חירות ההתאגדות

* חירות זו מוגדרת כאחד מזכויות היסוד של האדם. היא מוצאת ביטוי בס' 2: כל אדם רשאי לייסד חברה ובלבד שמטרות החברה לא נוגדת את החוק וכדומה. זכות זו מוצאת ביטוי גם בהצהרה לזכויות האדם. בין לפני ואחרי חקיקת חוק החברות היה שוני ביכולת להגביל את זכות ההתאגדות. כמו כל זכות יסוד אחרת, גם זכות זו מוגבלת. היא מוגבלת בס' 2 בכך שלא ניתן להתאגד למטרה בלתי חוקית, בלתי מוסרית או סותרת את מטרת בציבור. אלמנטים אלה מופיעים גם בחוה"ח בס' 30. 

* פקודת החברות הקנתה שיקול דעת מוחלט לשר המשפטים להחליט האם הוא מתיר את הקמת החברה או לא. ס' 17 לפקודה הקנה לשר סמכות לאשר או לא לאשר הקמת חברה. שר המשפטים האציל סמכות זו לרשם. חוק החברות  לא כולל  הוראה זו, אפילו  להפך. נמצא  חובה  פוזיטיבית לרשום את החברה כשהיא 
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לא נוגדת את החוק וכדומה. הפסיקה קבעה ששיקול הדעת של הרשם שהוקנה לו מהשר (שמלשון הס' הוא בלתי מוגבל), הוא שיקול מוגבל למטרות החוק. 

* פס"ד כרדוש: ביהמ"ש קבע ששיקול בטחון המדינה הוא לא שיקול רלוונטי שרשם החברות רשאי לקחת בחשבון. האם הרשם צריך להסתכל על המטרות כפי שהם מופיעות בתקנון ואז לרשום, או שמא מותר לו לקחת בחשבון את מטרת המתאגדים שלא מצאה ביטוי במסמכים ? בפס"ד כרדוש ביהמ"ש העליון אמר שגם אם המטרה הפורמלית היא בסדר, אבל ברור כי כוונת המתאגדים היא בלתי חוקית, רשאי הרשם לסרב לרשום את החברה. המרצה מוצאת בזה היגיון. 

* ס' 10 אומר בצורה מפורשת שהרשם ירשום חברה אם מצא שקוימו כל הדרישות הפורמליות. חוק החברות נעשה עפ"י הצעתו של פרופ' פרוקצ'יה. לפניו עסק בנושא פרופ' ברק. הוא התחיל לדון בנושאים כמו חירות ההתאגדות או היזם. בהקשר הזה הוא אמר שאין מקום להפוך את הרשם לבלש שיצטרך לבדוק את מטרות המתאגדים. המרצה מסכימה. 

* מה קורה כשברור חד משמעית  - האם גם אז מתעלמים ורושמים ? לפי המצב החוקי היום, אם באים מתאגדים לרשם – הוא חייב לרשום. מה קורה בשלב הבא – כאשר החברה תתנהל עם מטרות לא חוקיות ? הפתרון היום הוא בשלב שלאחר הרישום – הנסיבות יביאו לפירוקה. 

* כאשר מס' האנשים שמבקשים להתאגד מעל 20 – לא ירשמו אותם. פקודת השותפויות בס' 3 קובעת ששותפות לא תהא מעל 20 חברים, לכן אם מעל 20 אנשים רוצים להתאגד – הם צריכים לעשות זאת ע"י חברה. החובה להיות חברה כאשר מדובר מעל 20 איש נובעת מפקודת השותפויות. המחוקק הטיל חובה זו, משום עניין יחסי האמון. מה האינטרס של המחוקק להתערב ? יש למחוקק רצון להגן על גורמים חיצוניים כמו נושים. יש גם עניין של רצון להגן על זכויות המיעוט. ככל שמדברים על יותר אנשים הפרובלמטיקה קיימת משום האופי האישי של יחסי האמון בין שותפים. יש גם לזכור שחברה חייבת במינוי רואה חשבון – כך יש יתרון של פיקוח חיצוני בלתי תלוי - בו יש להגן על הציבור ורשויות המס. 

* לגבי בעלי המקצועות החופשיים יש הגבלות מיוחדות בחוק לשכת עו"ד ובחוק רואה חשבון בנושא ההתאגדות. עד 78' נאשר על עו"ד ורואה חשבון להתאגד. מדוע המחוקק אסר זאת עליהם ? היתה למחוקק בעיה שהם יקימו חברה עם אחריות מוגבלת וכך לא יהיה להם אחריות אישית. פתרו בעיה זו ע"י הכנסת ס' האומר שניתן להקים חברה ללא הגבלת אחריות על בעלי המניות. ברק הציע לעשות שינוי בהקשר זה, ולשלול את האפשרות של הגבלת האחריות המקצועית. המרצה אומרת שבכל מקרה האחריות המקצועית מתקיימת. בעיה נוספת היא של פיקוח מקצועי ואתי. אם מקימים חברה יש אפשרות לברוח מהפיקוח הזה. בעיה זו פתרו ע"י הקביעה של החברים חייבים להיות עו"ד ורואי חשבון כך ממילא הם כפופים לפיקוח. גם חוק רואי חשבון וגם חוק לשכת עו"ד מגבילים בתחומים. ניתן לפטור בעיה זו ע"י האמירה שחברת עו"ד למשל יכולה לעסוק רק בתחומים המורשים. 

* במקרי ירושה, מה קורה כאשר ילדים שהם לא עו"ד ירשו מניות בחברה ? החוק קבע כי רק עו"ד יכולים להיות בעלי מניות.

היזם

חוק החברות מגדיר יזם כמי שעושה פעולה בשמה של חברה שטרם התאגדה. היו דיונים בפסיקה ובספרות ביחס לשאלה: מיהו יזם ? הבעיה נובעת בעיקרה מכך שהיזם לא נכנס לתחום השלוח (כי בתקופת שליחותו אין שולח), וגם לא לתחום הנאמן (כי עדיין לא קיים הנהנה). בעיה זו עקרונית לא רק בשביל חור החברות, אלא ישנם הוראות נוספות המזכירות את עניין היזם. 
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פרופ' יוסי גרוס הציע את "מבחן הכוונה וההשלמה": נגיד על מישהו שהוא יזם אם הוא התכוון לפעול לצורך הקמת חברה ונקט בצעדים כדי לממש את הכוונה שלו. העניין חשוב, כי על יזם מוטלות חובות. 

במישור הפנימי: הוא מישור היחסים שבין היזם ובין החברה.

במישור החיצוני: מערכת היחסים שבין היזם והחברה ובין החברה והצדדים השלישיים.

חובות היזם כלפי החברה

חוק החברות לא מסדיר את הנושא. בהצעת החוק היתה הוראה שאומרת שמיום תחילת היזמות מוטלות על יזם חובות החלות על נושאי משרה בחברה בשינויים המחייבים. הוראה זו לא התקבלה לחוק. הגישה שמשווה בין נושאי המשרה בחברה ובין היזם נתמכה ע"י פרופ' ברק וגם פרופ' פרוקצ'יה תומך בכך. 

מה משמעות שתיקת החוק ?

בתחום הנזיקי: ניתן להכניס את מקרה היזם לתוך המקרים הכללים של עוולת הרשלנות.

בתחום חובת האמונים: ישנו עיקרון כללי בדין שהוכר בפסיקה שאומר שמי שיש לו כוח, יש לו חובת אמונים יש לו חובת אמונים כלפי אותו אחד שכפליו מופעל הכוח. עיקרון זה הוכר בפס"ד קוסוי. שם אמר הנשיא ברק שעיקרון האמון הוא בעל תכולה רחבה. הוא חל בכל מקום בו נתונים לאחר כוח ושליטה על זולתו. גם יוסי גרוס נוקט בעמדה שלמרות שהחוק איננו מסדיר את שאלת חבותו של היזם כפלי החברה, ההסדר שהיה קיים לפני החוק (שהיה מוכר ב- COMMEN LAW) ימשיך לחול. 

מה היתה גישת ה- COMMEN LAW ? 

הוא קבע שאסור ליזם לקבל רווחים נסתרים על חשבון החברה, ולכן אם יזם מוכר לחברה העתידה לקום נכס שלו שנרכס על ידו לפני תחילת היזמות – הוא צריך לגלות לחברה מהו הרווח שהוא מרוויח על הנכס הזה. מכירה זו טעונה אישור. כאשר החברה קמה, אם יש לה דירקטוריון בלתי תלוי (שאותו המוכר אינו שולט בדירקטוריון) הדירקטוריון יכול לאשר. בסיטואציה אחרת, בעלי המניות יצטרכו לאשר. כאשר לחברה יש כוונה לצאת בהנפקה – הפסיקה קבעה שלא ניתן יהיה לעשות מחטף ולאשר את העסקה ע"י בעלי המניות הקיימים. אם כן, הכלל הוא: אם היזם מוכר נכס שהיה לו לחברה, יש חובת גילוי והוא חייב לדווח לחברה כמה הוא מרוויח ולקבל על כך אישור. בעיה תתעורר אם המוכר מוכר שלא במחיר השוק. לא רוצים שהוא יתעשר על חשבון החברה.

מה קורה כאשר היזם קנה את הנכס בזמן היזמות ?

הדין אומר שאם הנכס נרשם "עי היזם שהיותו יזם, אסור לו לקבל כל רווח על מכירתו לחב'. לא משנה אם בינתיים מחיר השוק עלה. אסור ליזם להפיק רווח ממה שהוא מעביר לחב' בתוקף היותו יזם. זו המשמעות של חובת אמונים. החב' צריכה לשלם ליזם עבור שירותיו, אך הוא לא יכול להרוויח על חשבון החב'. 

דרך אחת: נכיר בעקרונות הללו היא באמצעות העקרונות הכללים של חובת האמונים. 

דרך שניה: ביהמ"ש ילמד היקש מחובות האמונים של נושאי המשרה בחברה. מדובר על תחומים דומים, וניתן לעשות היקש מכוח חוק יסודות המשפט (ס' 1). יש להניח שזה מה שעלול לקרות. ביהמ"ש לא יאמר שהחוק מניח הסדר שלילי (כי זה מנוגד לדיני החברות). לא משנה למרצה באיזה דרך יבחרו.

אחריות היזם במישור החיצוני

ההסדר בחוק מופיע בס' 12 לחוק אומר שהחברה רשאית לאשר פעולה של יזם שנעשתה לפני התאגדותה. אישור בדיעבד משמעותו אישור מלכתחילה. נקבע העיקרון שיש לחברה את היכולת להחליט האם היא רוצה להיות קשורה בחוזה שהחוזה עשה עבורה או לא. המצב דומה למצב שנהג בארץ לפני חוק החברות מכוח  ס' 6(ג) לחוק  השליחות. עד  שחוקק  ס' 6(ג)  לחוק  השליחות  חלה  בארץ  הלכת  ה- COMMEN LAW
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שאמרה שחברה לא יכולה לאשר חוזה מקדמי. אם היא בכל זאת רוצה להיות קשורה בו היא צריכה להתקשר מחדש. הס' בחוק החברות אומר שחברה רשאית לאשר את החוזה המקדמי ע"י אורגן מוסמך שלה. אם היא עושה זאת, החוזה הופך להיות חוזה של החברה לכל דבר. בנוסף, רואים את החוזה הזה, כחוזה של החברה מיום כריתתו. החברה יכולה גם להחליט שהיא לא מאשרת את החוזה.

מה פירוש "למען תאגיד" שבס' 12 לחוק החברות ? מתי נראה את הפעולה כנכנסת למסגרת הזו ? 

יש הלכה בעניין זה בפס"ד מנהל מס שבח. שם היה חוזה שנערך בין חברת הירקון בע"מ לבין לנדשאפט. בחוזה נכתב שלנדשאפט יכול לבצע את ההסכם עבור עצמו או עבור חברה שתוקם בארץ או בחו"ל. נקבע כי אם ההסכם יבוצע לא למען הקונה הוא צריך להודיע למוכרת בכתב תוך 90 יום על שם החברה. נאמר שברגע האישור יראו בקונים כקונים המקוריים. חודשיים אח"כ האדון ייסד חברה. שבועיים אח"כ החברה אישרה את החוזה. האדון שלח דיווח למס שבח, שם אמרו לו שצריך לשלם פעמיים תוספת מס (על קניית מקרקעין). הרשויות אמרו שהמכירה המקורית היא העסקה בין החברה והאדון ולאחר מכן בין האדון לחברה. האדון אמר שהיה כתוב לו בהסכם שניתן לעשות זאת. את רשויות המס זה לא עניין. ועדת הערר אמרה שהוא פעל כיזם למען החברה, ולכן יש לראות את החוזה כחוזה של החברה. בעליון ברק שינה את התוצאה, וקבע כי האדון לא היה היזם, משום שאצל יזם צריך שיהיה המאפיינים הבאים:

1) חזותו של הפעולה מבחינת הצד שלישי מעידה כי נעשתה לשם תאגיד. 

2) בשעת ביצוע הפעולה עומד לנגד עיניו של מי שפועל תאגיד מסוים שעבורו נעשית הפעולה.
ביהמ"ש קבע כי ללנדשאפט לא עמדה חברה לנגד עיניו. הוא לא עמד בתנאי השני. ביהמ"ש אמר שבזמן ההתקשרות האדון לא פעל כיזם אלא בעבור עצמו. על כן יש העברות בהקשר המיסוי.

החברה לא חייבת לאשר, כי לא רוצים להקים את החברה עם גיבנת. רוצים שהחברה תחליט בעצמה אם היא מעוניינת להתקשר בחוזה מסוים.

מה הדין של ההתקשרות ?

בזה עוסקים ס' 13-14.

שיעור הבא: המשך + תכלית החברה.
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המשך נושא היזם

מעמד צד שלישי

מעמד צד ג' מוסדר בסעיפים 13 ו-14 בחוק.

ס' 13: "(א) ידע צד שלישי בעת פעולה עפ"י בסעיף 12 על קיומה של היזמות, הברירה בידיו לראות את היזם כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מהיזם את נזקו, אם נתקיים אחד מאלה:
(1) החברה לא אישרה את הפעולה בתוך שנה מיום עשייתה.
(2) עולה מן הנסיבות שהחברה אינה עתידה להתאגד, ובלבד שהצד השלישי הודיע על כך ליזם שלושים ימים מראש.
(3) החברה לא אישרה את הפעולה בתוך שלושים ימים מיום שדרש זאת ממנה הצד השלישי.
(ב) אישרה החברה את הפעולה- אין היזם חייב או זכאי עוד בשלה.
(ג) היזם והצד השלישי רשאים להתנות על הוראות סעיף זה".

החוק עושה הבחנה בין צד ג' שידע שמדובר ביזם לבין צד ג' שלא ידע בשעת הפעולה שמדובר ביזם. המקרה הראשון מוסדר בס' 13. המצב הראשון בס' הוא כשהחברה לא אישרה את הפעולה תוך שנה. הס' אומר שבמקרה כזה יש ברירה לצד השלישי לראות את היזם כבעל דברו או לחזור בו מן הפעולה ולתבוע מהיזם את נזקו. בעצם הברירה שיש לצד השלישי מופנית כולה כלפי היזם. האפשרות השניה שנמצאת בס"ק (2) היא כאשר עולה מהנסיבות שהחברה איננה עתידה להתאגד, אז יש לצד השלישי את הברירות הקודמת. היזם לא צריך לחכות שנה, אם החברה לא אישרה את הפעולה תוך 30 יום מיום שדרש הצד השלישי, גם אז קיימות 2 האפשרויות.

מדוע מטילים את הסיכון על היזם ?

היזם הוא זה שנושא בסיכון למרות שהצד השלישי ידע שמדובר ביזם. מטרת החוק היא לעודד משקיעים ליצור קשר עם יזמים. הס' אופציונאלי. ס' 13(ג) אומר שהיזם והצד השלישי רשאים להתנות על הוראות ס' זה. אם הצדדים לא קבעו הסדר אחר, הסיכון ייפול על היזם. במרבית המקרים ליזם יש שליטה על החברה שקמה, לכן יש לו את היכולת לדאוג לאישורים המתאימים. 

ס' 14: "לא ידע הצד השלישי בעת הפעולה על קיומה של היזמות, יחולו הוראות אלה:
(1) פעולת היזם תחייב או תזכה את היזם לפי העניין.
(2) משנתאגדה החברה רשאית היא לאשר את הפעולה, ובלבד שהאישור אינו נוגד את הפעולה לפי מהותה, תנאיה או נסיבות העניין: אישרה החברה את הפעולה- תחייב פעולת היזם את החברה וגם את היזם, יחד ולחוד, ותזכה רק את החברה".
מדובר על סיטואציה בה הצד השלישי לא ידע על כך שמדובר ביזם. ס' 14 אומר שבמקרה כזה פעולת היזם תחייב או תזכה את היזם לפי העניין. בסיטואציה כזו, החוזה ממשיך להיות חוזה עם היזם גרידא. האם החברה רשאית בסיטואציה כזו לאשר את החוזה המקדמי הזה ? אומר ס' 14 כי התשובה לכך היא כן. אם אין חשיבות לזהותו של הצד המתקשר, החברה יכולה לאשר את העסקה. אם החברה אישרה את הפעולה תחייב פעולת החברה את היזם והחברה ביחד ולחוד ותזכה רק את החברה. במקרה שחברה אישרה, החברה היא הזכאית היחידה עפ"י החוזה. החייבים עפ"י החוזה הם היזם והחברה. זאת בשונה מסיטואציה רגילה בה כשהחברה מאשרת את החוזה (אישור בדיעבד כהרשאה מלכתחילה) היא החייבת והמזכה היחידה. ס' 14 קובע מעין "עונש" ליזם על שלא גילה לצד השני שהמדובר ביזם. אם יש חשיבות לזהות המתקשר, חל החריג, והחברה לא תוכל לאשר את החוזה.
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תכלית החברה

הגישה הקלאסית

לדעת המרצה כדי להבין את הס' יש להכיר את ההיסטוריה שקדמה לחקיקת החוק. הגישה הקלאסית של דיני החברות ראתה את תכלית החברה כמקסום הרווח של בעלי המניות. מעמד בעלי המניות שונה ממעמד הנושים. הם בעלי הסיכון הגדול בחברה מהבחינה שהם משקיעים בחברה את כספם, ואם החברה מגיעה לחדלות פירעון הם יאבדו את כל שהשקיעו. לעומתם בזמן פירוק הנושים מקבלים לפני בעלי המניות. יחד עם זאת עם החברה מרוויחה בעלי המניות יקבלו דיבידנד והנושים יקבלו את הלוואתם והריבית על איגרת החוב. למעשה, הנושה זכאי לקבל את שהשקיע גם אם אין לחברה רווחים. לעומת זאת, אם אין לחברה רווחים – היא לא רשאית לחלק דיבידנד. כך התקבלה הגישה שתכלית החברה היא מקסום רווחי בעלי המניות. הגישה היתה שכך הדבר יגרום למקסום רווחי החברה לטווח הארוך והדבר ייטיב עם שאר הציבור. אם בעלי המניות הם בעלי הסיכון ביותר והם הנהנים העיקריים מחברי החברה, הרי שניהול עסקי החברה בהתאם למה שטוב לבעלי המניות פירושו ניהול עסקי החברה בצורה שתביא להגדלת רווחי החברה, משמע: אם זה טוב לבעלי המניות – זה טוב לחברה. זו היתה הגישה השלטת.

באנגליה: פס"ד PARK V. DAILY NEWS: החברה החליטה לתת את רווחיה כתוצאה מחיסול העסק לעובדים. בעל מניות המיעוט לא הסכים לכך. הוא חשב כי רווחי החברה צריכים להיות משומשים לטובת בעלי המניות. ביהמ"ש קיבל את טענתו. כתוצאה מפס"ד זה תיקן המחוקק האנגלי את החוק והוסיף הוראה שאומרת שהדירקטורים בחברה חייבים לקחת בחשבון את טובתם של בעלי המניות ושל העובדים. ס' כזה קיים עד היום. בנוסף לכך הוסיף החוק האנגלי הוראה מיוחדת שאומרת שכאשר חברה נמצאת על סף חיסול, גם אז מותר לקחת בחשבון את טובות ההנאה לעובדים.

בארה"ב: בארה"ב עוד לפני החוק, הפסיקה עצמה שינתה את ההלכה. ביטוי להלכה הקלאסית ניתן למצוא ב: פס"ד DODGE V. FORD: נשיא חברת פורד הכריז על מדיניות החברה שאומרת שהחברה תחלק דיבידנד מצומצם ותשקיע את שאר הכספים בחברה כדי שהיא תוכל להעסיק עובדים נוספים ולהזיל את מחיר המכוניות על מנת להיטיב עם העם. לנשיא פורד היה אינטרס להוזיל את מחיר המכוניות על מנת לזכות בשוק של DODGE שהיו מעבר לבעלי מניות המיעוט גם חברה מתחרה. מטרת הנשיא היתה ללחוץ על DODGE לצאת מן החברה ולמכור לפורד את המניות. DODGE תקף את החלטת נשיא החברה וטען שיש בהחלטת הנשיא הפרת חובת האמונים כי הוא צריך לפעול למקסום רווחי בעלי המניות ולא לדאוג לעובדים או לציבור הרחב. ביהמ"ש קיבל את טענת DODGE ואמר שאכן פורד לא יכול להשתמש בשיקולים של טובת העובדים / הציבור. המשחק האמיתי מאחורי התביעה המשפטית היה שונה מהמשחק הפורמלי. תחילת הגישה החדשה
לאחר פס"ד זה הפסיקה האמריקנית החליטה להתחשב גם בטובת העובדים, הנושים והציבור הרחב. 

מדוע אומרת הגישה החדשה שצריך לקחת בחשבון את העובדים ? 

העובדים הם משלימים להון הכספי של בעלי המניות. הם למעשה ההון האנושי. 

מדוע יש להתחשב בנושים ? 

משום שגם הם נותנים כסף לחברה, ולוקחים סיכונים מסוימים בהשקעה בה. 

מדוע יש להתחשב בציבור הרחב ? 

החברות של היום הם חברות גדולות. ברור שיש צורך לאפשר גם להתחשב בטובת הציבור, כי יש לחברה השפעה גדולה על מה שקורה בציבור, ונכון גם לומר שבעצם הציבור הוא זה שמאפשר את שגשוג החברה. 
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פרוקצ'יה מביא מס' שיקולים מדוע אין מקום להתחשב בציבור הרחב: 

1) נושאי המשרה עלולים להשתמש בכספי החברה למטרות שלא נמצאות על הסדר הלאומי. 

2) נושאי המשרה יכולים לתרום למטרות שיקדמו אותם ולא את שאר בעלי המניות. הדבר יחייב פיקוח שגורר עימו עלויות כספיות, על כן גורס הפרופ' שהדבר אינו יעיל.

האם נושאי משרה בחברה צריכים לקחת בחשבון את הציבור הרחב / בעלי המניות ?

ברל אמר שנושאי המשרה צריכים לקחת בחשבון אך ורק את בעלי המניות. דוד אמר שצריך להתחשב בציבור כולו. בסופו של דבר, בשנת 68' ברל כתב שהוא מקבל את דעת דוד בהקשר הזה. הפסיקה האמריקנית סטתה מפס"ד פורד וקבעה שאכן יש מקום לקחת בחשבון לא רק את טובת בעלי המניות אלא גם את טובת העובדים, הנושים ובציבור הרחב. גישה זו מצאה ביטוי בארה"ב בהוראות סטאטוטוריות. יותר ויותר חוקים אמריקנים אימצו רעיון זה לתוך החוק. גם בחוק האנגלי, הניסוח הוא בצורת חיוב והחוק במפורש קובע שאין לעובדים זכות תביעה נגד הדירקטורים עקב כך. החובה לא מקנה זכות תביעה לעובדים. גם בארה"ב הוראה דומה נקבעה.

הפסיקה הישראלית

פס"ד פנידר נ' קסטרו ובפס"ד ברנוביץ נ' רשות ניירות הערך: שמגר בהערת אגב אמר שחובה להתחשב בעובדים, בנושים ובציבור הרחב. המרצה אומרת שלא צריך להתמודד עם המשמעות של אמרות אלה, כי הם נאמרו באמרות אגב וגם כי היום יש הוראה מפורשת הקובעת זאת.

* הפסיקה במדינות ה-COMMEN LAW הכירה בכך שכשחב' נמצאת במצב של קרוב לחדלות פירעון חייבים נושאי המשרה לקחת בחשבון את הנושים. כשהחברה בעלת יכולת פירעון, הנושים לא יכולים לתבוע ישירות את נושאי המשרה. במקרה כזה הנושה יכול לתבוע את החברה. אם החברה חדלת פירעון, הדין מקנה לכל נושה אפשרות להגיש תביעה אישית (עפ"י ס' 373-374) נגד נושאי המשרה בחברה.

פס"ד CREDIT LYONAIS: שם אמר ביהמ"ש שכאשר החברה נמצאת בקרבת מקום (המושג עמום בכוונה) לחדלות פירעון, כשמי שעלול להיות המפסיד הם הנושים, לא ניתן להתעלם מהאינטרסים של הנושים.

ס' 11: "(א) תכלית חברה היא לפעול על פי שיקולים עסקיים להשאת רווחיה, וניתן להביא בחשבון במסגרת שיקולים אלה, בין השאר, את ענייניהם של נושיה, עובדיה ואת ענינו של הציבור: כמו כן רשאי חברה לתרום סכום סביר למטרה ראויה, אף אם התרומה אינה במסגרת שיקולים עסקיים כאמור, אם נקבעה לכך הוראה בתקנון. (ב) הוראת סעיף קטן (א) לא תחול על חברה שבתקנונה נקבע כי היא הוקמה להשגת מטרות ציבוריות בלבד ותקנונה אוסר חלוקת רווחים לבעלי מניותיה".

ס' זה קובע את תכלית החברה. מדובר בס' מיוחד שלא נמצא כמוהו בחקיקה הזרה. כאן מדובר בהוראה כללית שאיננה מופנית לגורם מסוים. ישנה בעיה קשה בפרשנות הס'. הס' אומר שהחברה רשאית לפעול עפ"י "שיקולים עסקיים" להשאת רווחיה. המחוקק רצה למנוע פעולות חברה שלא לשיקולים עסקיים בלבד. "וניתן להביא בחשבון" – האם פירוש הדבר שאנו רשאים לקחת בחשבון את הקהיליות רק כאשר הדבר משיא את רווחי החברה ? יש פה מצב אבסורדי. אם נאמר שמותר לקחת בחשבון רק כשהדבר משיא את רווחי החברה – מה החידוש ? לפי דעת המרצה יש לאמץ פרשנות אחרת שאומרת שמותר לקחת בחשבון את הקהיליות הללו גם כאשר הדבר לא מקדם את רווחי החברה. איך הדבר מסתדר עם הלשון ? "שיקולים אלה" – שיקולים רווחיים. אם בודקים את ההיסטוריה החקיקתית של החוק נמצא כי בהצעת החוק היה כתוב שיקולים עסקיים. המילים "להשאת רווחיה" לא הופיעו בהצעת החוק". אם צריך לפעול רק להשאת הרווחים של החברה אין משמעות למילים "להביא בחשבון".

שיעור הבא: תקנון + חריגה מהרשאה.
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 תכלית החברה
טרם התקבלה פסיקה משמעותית לגבי ס' 11, ולמעט מאמרים של מלומדים – אין קביעה משמעותית. לדעת פרופ' כהן התכלית צריכה להישקל לפי שיקולים עסקיים, ולהתעלם מהחלק של "להשאת רווחיה". למה ? מכיוון שכל יתר הסעיף – "ניתן להתחשב..." מבוטל לוגית אם מתחשבים במונח "להשאת רווחיה". הגישה המודרנית מעודדת התחשבות בגורמים החיצוניים, לאור הבנת מקומה של החברה בקהל הרחב. לדעתה של פרופ' ציפורה כהן – המחוקק הלך בדרכה של המגמה העולמית, ולתת היתר לקחת בחשבון שיקולים של קהלים אחרים.
מטרת הסעיף – להגדיר מסגרת לחובת האמונים של מנהלי החברה, כך שיוכלו לקחת בחשבון גם קהלים אחרים, כלומר – כדי לקבוע מהי "טובת החברה" – צריך קוים מנחים כלשהם...
עד סעיף 11 – נקבעה טובת החברה לפי "בעל מניות היפותטי", ולא לפי בעלי המניות הספציפי.

לדעת פרופ' שטרן: אין עוד עדיפות לבעלי המניות ביחס לקהלים האחרים. המטרה היא השאת רווחיה של החברה ולא של בעלי המניות. טעותו של פרופ' שטרן, לפי פרופ' ציפורה כהן, היא שהוא מדבר לא על בעל מניות היפותטי, כמו ב- Common Law – אלא על בעלי המניות הנוכחיים של החברה.
מיהו "בעל מניות היפותטי" ? הוא שאם היה מצטרך היום לחברה היה חושב שהדבר לטובת החברה. 
דוג' לחיזוק דעתו: יש אינטרס לבעלי המניות לקבל דיבידנד. לכאורה זה לא מקדם את רווחי החברה ובכל זאת – החוק מאפשר לחלק דיבידנד (=הוצאת כסף מהחברה לטובת בעלי המניות). שטרן מנמק ואומר שהדיבידנד - מטרתו לקדם את רווחי החברה, כדי שבעתיד יקנו את מניותיה.
לדעת פרופ' כהן: לא תמיד דיבידנד מקדם את בעלי המניות . לפעמים דווקא אי החלוקה מקדמת אותם, כי אם הדיבידנד מושקע בקידום החברה – מחיר המניה עולה. בעל מניות ישלם פחות מס על מכירת המניות מס שהוא קטן מהמס על הדיבידנד, כלומר הוא יקבל יותר. למשל חברה בעלת מספר מניות מצומצם שאין להם כוונה להוסיף עוד בעלי מניות בעתיד – האם פירוש הדבר שמכיוון שהדבר לא יקדם את רווחי החברה בעתיד – נגיד שאסור להם לחלק דיבידנד ? וודאי שכן, כלומר הטיעון של שטרן הוא לא חד משמעי. המרצה אומרת שטעותו נובעת מכך שהוא מתחשב בבעלי המניות הקיימים במקום בעל המניות ההיפותטי.

לדעת פרופ' שטרן: בעלי מניות יהיו מעונינים לעיתים בהעברת שליטה בחברה שלא יועילו לחברה, כלומר לחברה שתפגע באינטרסים של החברה.

לדעת פרופ' כהן: גם לפי הפרשנות הרגילה יש חובה על נושא המשרה לפעול לטובת החברה, ולכן אסור להם להעביר שליטה בחברה למי שיגרום לה נזק. גם בדוג' הזו - טעותו, עפ"י פרופ' כהן, נובעת מהסתכלות על בעלי המניות הנוכחיים בלבד. המבחן יהיה האם העניין מקדם את רווחו של בעל המניות ההיפותטי.

לדעת פרופ' גושן: ניתן להביא בחשבון את עניינם של אותם קבוצות המנויות בהמשך הס' רק כאשר עניינם עולה בקנה אחד עם השאת רווחי החברה. עפ"י גישה זו אין בס' חידוש לעומת הדין הקודם. פרופ' גושן בכל זאת מעדיף פרשנות זו משום שהדבר יוביל אותנו לתוצאה יעילה. בעלי המניות שהם בעלי התביעה השיורית בחברה, הם המנהלים היעילים ביותר של ענייני החברה. יש להם את התמריץ למקסם את רווחי החברה. מותר לבעלי המניות לקחת בחשבון קהיליות אחרות רק כשהדבר יביא למקסום רווחי החברה. מבחינת יכולת הסיכון, אומר הפרופ', שמעמד בעלי המניות כשל מעד הנושים, אך לבעלי המניות יש הומוגניות באינטרסים שלהם, לכן הוא אומר שהם יכולים לעשות זאת בצורה יעילה יותר. כך ס' 11 לא מחדש דבר. המרצה לא מסכימה עם גישה זו.
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לשון ס' 11: "וניתן להביא בחשבון". המחוקק לא השתמש במונח "רשאי", משום שפעמים "רשאי" התפרש בפסיקה כ"מוסמך" וכך כ"חייב".

פרופ' גושן אומר שמתן אפשרות נושאי המשרה לקחת בחשבון שיקולים נוספים על אלה של בעלי המניות שוללת את האפשרות לאכוף את חובת האמונים המוטלת על נושאי המשרה. אם נרשה לנושאי המשרה לקחת בחשבון את השיקולים הללו של טובת העובדים, הנושים והציבור, גם הסיטואציות שזה לא ממקסם את רווחי החברה, הדבר ישמש פתח לקבלת החלטות שאין בהם מקסום רווחי החברה. נושאי המשרה יוכלו תמיד לומר שהם פעלו לטובת איזו שהיא קהילה. מעין "תירוץ". החקיקה האמריקנית מאשרת זאת, אך פרופ' גושן אומר שאין להסתמך על החקיקה האמריקנית כי היא מונעת מהתחרות בין המדינות למשוך התאגדות חברות אליהם. המרצה לא מקבלת גישה זו, כיוון שגם אם מבחינה היסטורית החוקים האמריקנים שמאפרים לקחת בחשבון את טובת הקהיליות השונות, זה נבע ממלחמת השתלטויות, הם אינם מצומצמים לקטגוריה זו. הס' האמריקנים מנוסחים בצורה רחבה. הם קובעים בצורה כללית שמותר לנושאי המשרה בחברה לקחת בחשבון את השיקולים של הקהיליות השונות. 

החוק מדבר על התחשבות רחבה שלא תחשב להפרת חובת אמונים. פרופ' שטרן מפרש את המונח "ניתן" כ"חייב". המרצה חולקת על כך משום שלשון החוק לא מאפשרת זאת. ישנו כלל בסיסי בפירוש שאומר שקודם כל חוק צריך להתפרש לפי לשונו ואח"כ לפי המטרה החקיקתית שלו. המרצה חושבת שפירושו שולל את השניים. הפרופ' חושב שיש חובה להביא בחשבון, אך לא בהכרח להתחשב בפועל. הסבר אחר של שטרן אומר שההוראה מכוונת לביהמ"ש. כיוון שעל ביהמ"ש, לאחר מעשה, חובה לקחת את זה בחשבון (את השיקולים של טובת הקהיליות אחרות), ממילא מקבלי ההחלטות ייקחו את השיקולים בחשבון. גם את זה המרצה לא מקבלת. אם אכן ישנו ס' שאומר מהם השיקולים שבהם יש להתחשב – בעלי המניות לא מופיעים והדבר לא הגיוני. פרופ' שטרן מסביר זאת ע"י האמירה כי הדבר ברור. 

המרצה מביאה עוד עניין לסתירת גישת פרופ' שטרן: אם המבחן היחיד הוא המבחן של רווחי החברה עפ"י גישתו – מדוע יש לבדוק את האינטרסים של הקהיליות השונות ? זה לא ייתן דבר לפי גישתו. 

האם מבחינה מעשית ניתן להשתמש במבחן שמטיל חובה של התחשבות בגורמים השונים ?

דוג': מפעל יושב בר"ג. בפני הדירקטוריון השאלה האם להעבירו לעיירת פיתוח. היתרון הוא שהקרקע עליה המפעל עומד היא יקרה וניתן למכור אותה ולהרוויח כסף, ומקרקעין בעיירת פיתוח עולה פחות.  יתרון נוסף הוא מבחינת מיסוי. יוצאים מתוך נק' הנחה שכוח אדם ניתן להשיג גם בעיירת הפיתוח. אם נבדוק מה רוצים העובדים נראה כי הם רוצים להישאר בר"ג. בעלי המניות יעדיפו את ההעברה.  אם מפרשים את המונח "ניתן" במשמעות של "רשאי" כפי שהמרצה אומרת, אם הדירקטוריון החליט שכיוון שהעובדים שירתו את המפעל בנאמנות, הם לא יעבירו את המפעל, למרות שהרווחים היו גדלים – לא יהיה ניתן להגיש נגדם תביעה שהם הפרו את חובת האמונים לחברה, כי הם לא הגדילו את רווחיה. באם יוחלט אחרת, העובדים לא יוכלו לתבוע את החברה. באם "ניתן" יפורש כ"חייב" יש כאן אינטרסים מתנגשים שלא ניתן לאזן ביניהם. המרצה אומרת שניתן להישאר בר"ג, כי ניתן לקחת בחשבון. לדעת פרופ' גושן צריך לקחת בחשבון רק אם הדבר יביא למקסום רווחי החברה, אם כן במקרה הזה לא ייקחו את העובדים בחשבון כי הדבר לא יביא למקסום רווחי החברה.

מה ההבדל בין שיקולים עסקיים לבין שיקולים עסקיים להשאת רווחים ?

שיקולים עסקיים הם שיקולים עליהם הוחלט לאחר שנלקחו בחשבון שיקולים רציונליים. שיקול עסקיים להשאת רווחי החברה הם שיקולים רציונליים למטרה ספציפית שהיא מקסום רווחי החברה. ישנו זרם בספרות האמריקנית המציע להטיל חובה להתחשב בקהלים השונים.
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הזרם הזה נובע ממקומה של החברה בקהילה המודרנית. העובדים תורמים את ההון האנושי. הנושים נותנים את הכסף, הציבור מאפשר לחברה לחיות כי הוא קונה את מוצרי החברה, על כן צריך לקחת בחשבון את כל האלמנטים. המלומדים לא מציגים גישה זו כשל המשפט הקיים, אלא הם מציגים אותה כשל המשפט הראוי. הבעיה של המרצה בגישה זו, היא שיש בעיה אמיתית לעשות איזון כשחייבים.

פס"ד CREDIT LYONAIS: שם נקבע שאם החברה נמצאת בסביבת חדלות פירעון – צריך לקחת בחשבון את האינטרסים של הנושים. השופט אלן מביא את הדוג' הבאה בפס"ד: חברה סולבנטית (חברה שיש לה כושר פירעון) יש לה נכס אחד – יש לה פס"ד בסך  51 מיליון דולר נגד חייב סולבנטי. פס"ד זה בערעור, ועל בערעור ביהמ"ש יכול לשנות את הקביעה. החובות העיקריים של החברה הם כלפי מחזיקי אגרות חוב. אם יש 25% סיכוי שפס"ד יאושר - החברה תקבל 51 מיליון דולר, אז נכפיל סכום זה ב-25% ונקבל את הערך הצפוי שהוא 12.75 מיליון. יש 70% סיכוי שביהמ"ש לערעורים יקבע שמגיע לחברה רק 4 מיליון דולר. אז נעשה 4 X 70 ונקבל את הערך הצפוי שהוא 2.8 מיליון דולר. ישנם 5% שפס"ד יתהפך, הדבר יביא לערך צפוי של 0%. כך נמצא שהערך הצפוי של כל פס"ד בערעור הוא 15.55 מיליון דולר. החברה חייבת 12 מיליון דולר למחזיקי אגרות החוב שלה, לכן הערך הנוכחי של נכסי החברה מבחינת בעלי המניות יהיה 3-5 מיליון דולר. היה והוצעה הצעת פשרה של 12.5 מיליון דולר. השופט שלן שואל עפ"י איזה סטנדרט יש להחליט האם לק\בל את ההצעה ? הנושים ירצו לקבל את ההצעה של 12.5, כי לא אכפת להם והם רוצים לקבל את שלהם. לא כדאי להם לקחת סיכון של 75% שהחברה תקבל פחות. לעומת זאת, מבחינת בעלי המניות, הם בוודאי לא ירצו לקבל את ההצעה הזו, כי אז כמעט ולא יישאר להם דבר. אם הם לא יתפשרו סיכויים גדול יותר – יש להם 25% לקבל 51 מיליון. השופט אלן אמר שבעלי המניות היו דוחים הצעה כזו. הם היו דוחים גם הצעה של 17.5 מיליון דולר, כי גם אז לא כדאי להם – יישאר להם רק 5 מיליון וזה פחות מהערך שצפוי של 51 מיליון שהם יכולים לקבל. אם לוקחים בחשבון את האינטרסים של הקהיליות – יש לקחת כל פשרה הגבוהה מ-15.55 מיליון דולר שהוא הערך הצפוי של פס"ד. המרצה אומרת שהדוג' יפה, אך קשה להעריך סיכויים של פס"ד. הדבר שרירותי. המבחן הזה הוא בבחינת "הנייר סובל הכל". הוא לא ניתן ליישום.

מחר: המשך נושא התכלית ומעבר לנושא התקנון.
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המשך תכלית החברה

המסקנה הסופית של פרופ' שטרן היא שבעקבות הגישה בה הוא תומך, המונח "טובת החברה" יתפרש באופן שונה במצב שלפני החוק ובמצב שאחריו. לפי דעת המרצה השוני נובע מתפיסה לא נכונה של הדין הקיים. הפרופ' מוסיף ואומר שכתוצאה מס' 11 יש פתח לתביעה של עובדים ונושים שיוכלו לתבוע אכיפת נורמות הקבועות בחוק. לדוג' הוא מביא את האפשרות שנושים שקופחו יוכלו לתבוע מכוח ס' 6 (הרמת המסך). המרצה חושבת אחרת. היא חושבת שאפשרות נושה לתבוע עקב קיפוח לא נובעת מס' 11, אלא מס' 6 עצמו. דוג' אחרת אותה הפרופ' מביא היא ערעור על החלטת הרשם לגבי מיזוג. החוק קובע כי מי שרואה את עצמו נפגע מהחלטת הרשם יכול לערער. המרצה לא חושבת שנושים יוכלו לערער במצב כזה מתוך ס' 11, אלא מתוך הס' עצמו.

קצת על אחריות נושאי משרה

לדעת המרצה, במסגרת הסעד למקרה קיפוח, ניתן לתבוע גם פיצויים. המרצה חושבת שלביהמ"ש יש שיקול דעת, אך ביהמ"ש לא צריך לעשות שימוש בשיקול דעתו ולהכיר בחובת הפיצויים של נושאי המשרה עקב רשלנות או הפרת חובה במסגרת תפקידם בחברה, אלא אם כן רואים בזה חובה אישית שלהם. יש הרבה מקרים בהם הדין מכיר בחבות אישית של בעלי המניות. המבחן הנכון (הוא זה שפותח ב- Common Law) הוא מבחן בעל המניות ההיפותטי. היה מקרה בו אדם בשם שפירא היה מנכ"ל חברת "כרמל" שהיתה חברה משפחתית. החברה התמוטטה, והמפרק הגיש תביעה אישית נגד שפירא בין היתר משום שנכס של החברה נמכר לאשתו של שפירא במחיר נמוך מהמחיר הריאלי. המקרה הסתיים בפשרה, על כן אין פס"ד, אך המרצה אומרת שגם כשמדובר בחברה פרטית הכללים הללו יחולו – יבדקו את טובת בעלי המניות. לבעלי מניות שליטה בחברה יש חובה מכוח החוק לפעול בהגינות. כל בעל מניות בחברה יש לו חובה לפעול בתום לב לטובת החברה. דיני החברות דואגים לכך שא"א יהיה לפעול רק לטובת בעלי מניות הרוב. לפי פרשנות המרצה, אם נושאי המשרה לוקחים בחשבון את האינטרסים של שאר הקהיליות לא יהיה ניתן לבוא אליהם בטענות שהם הפרו את חובתם לחברה.

עוד קצת על חילוקי הדעות בין שטרן וכהן

פרופ' שטרן אומר שהוראות חוק החברות לא תואמות את ס' 11 כפי שהוא מפרש אותו. לדעת המרצה, העובדה שהחוק בכללותו לא תואם את הפרשנות שמוצעת ע"י פרופ' שטרן מהווה חיזוק לגישתה שלא מדובר בפרשנות הנכונה. כלל בסיסי בפרשנות הוא שיש לפרש חוק לפי לשונו ולפי תכליתו החקיקתית. על התכלית ניתן ללמוד קודם כל מהלשון ואח"כ מההיסטוריה החקיקתית.

· חזרה לעניין התכלית

גם במשפט האמריקני וגם במשפט האנגלי קיימת חובת אמונים על נושאי משרה - דומה לשלנו. איך נמדדת טובת החברה? הדין האמריקני אומר שהתחשבות בקהלים שונים לא עומדים בניגוד לטובת החברה. טובת החברה היא מונח רחב שיש לתת לו תוכן. התחשבות באינטרס הציבורי הכללי יכול להיות טובת החברה. לדעת המרצה אין סתירה בין ס' 11 לבין ס' 254. השיקולים האפשריים של התחשבות סבירה בטובת שאר הקהלים הם חלק מטובת החברה, ולא סותרים אותה. ראשית בודקים את טובת החברה עפ"י בעל המניות ההיפותטי, אח"כ בודקים את השאר. אילו המבחן היחיד היה מקסום הרווחים, לא היה מה לעשות עם ס' 11. איך פוטר את הבעיה מבחן בעל המניות ההיפותטי? נשאל אם בעל מניות היפותטי שרוצה להיכנס לחברה היה מעונין בדבר או לא. האם מבחן בעל המניות ההיפותטי פוטר גם את הבעיה בסיטואציה בה עומדת לדיון רווחיות החברה? כן מכיוון שמקסום רווחי החברה זה לטובת בעל המניות- לו אינטרס שיורי. 
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תקנון החברה

התקנון הוא מסמך היסוד של החברה. פקודת החברות דרשה 2 מסמכי יסוד: התזכיר והתקנון. החוק החדש מסתפק בתקנון בלבד. פקודת החברות לא חייבה לרשום תקנון. חברה שלא רשמה תקנון חל עליה התקנון לדוג'. חברה פרטית היתה מוגדרת חברה שהתקנון שלה מכיל הוראות ספציפיות כדי שהיא תחשב חברה פרטית והתקנון לדוג' נוסח כך שהוא יתאים לחברה ציבורית. חברה פרטית, אם כן, היתה חייבת לכתוב תקנון משלה, לפחות עם 3 ההוראות הרלוונטיות, ולהפסיק בזה, ובשאר הנושאים היה חל התקנון לדוג'. כך יהיה אלא אם כן החברה קבעה בצורה מפורשת שהיא מבטלת את תחולת התקנון לדוג'. חוק החברות איננו קובע תקנון לדוג'. כל חברה חייבת כתנאי לרישום שלה לרשום תקנון. ס' 16 לחוק קובע מה תוקפו של התקנון: תקנונה של חברה – תקף מעת ההתאגדות.

על התקנון חותמים בעלי המניות הראשונים, ובו יצוין מה מס' המניות שמוקצים לכל בעל מניות וזיהויו. ס' 23(ב) לחוק דורש את אימות זיהוי החותמים ע"י עו"ד. הפקודה הקודמת לא דרשה עו"ד, אלא עד.

המהות המשפטית של התקנון

ס' 17(א) קובע כי דין התקנון כדין חוזה בין החברה לבין בעלי המניות ובין החברים לבין עצמם. זהו חזרה על המצב המשפטי שהיה קיים קודם לכן. המרצה חושבת שדברי השופט כהן בפס"ד הולנדר שקבע כי תקנון אינו חוזה הוא פס"ד מוטעה. זה היה פס"ד יחיד שלפניו ואחריו לא חזר על עצמו.

מי הם הצדדים לחוזה ?

התקנון הוא חוזה נורמטיבי שנחתם ע"י בעלי המניות בחברה. הוא מחייב את החברה ברגע שהיא נולדת. מה שהופך את התקנון לחוזה נורמטיבי הוא שמכוח הנורמה של החוק, התקנון חל מיידית על החברה. כאשר הס' אומר שמדובר על חוזה בין החברה לבעלי המניות ובין בעלי המניות לבין עצמם, נשאל כיצד נפרש את הביטוי "בעלי מניות" – האם נאמר שמדובר על בעל מניות בכשירותו כבעל מניות או שנאמר שדי בכך שהוא בעל מניות וזה לא משנה באיזה כשירות נקבעה הזכות או החובה בתקנון. שאלה זו עולה משום ההיסטוריה של דיני החברות. לס' זה קדם ס' 19 בפקודת החברות שקבע שהתזכיר והתקנון הם חוזה. ס' שנקלט בפקודה שלנו מס' מקביל בחוק האנגלי. הפסיקה האנגלית החל מראשית ימיה של החברה נתנה לס' המקביל הזה פרשנות צרה שאמרה שחוזה בין החברה לחברים ובינם לבין עצמם הוא רק בכשירות שלהם כחברים. כלומר אם יש חבר שהוא גם דירקטור בחברה, והתקנה קובעת את שכרו, ברור כי שכר הדירקטור הוא לא בכשירות בעל המניה. לא משנה אם הדירקטור הוא גם וגם. המרצה הציעה שבחוק החדש ההגבלה הזו תבוטל. המחוקק לא עשה זאת במפורש, לכן גם היום קיימת אפשרות שביהמ"ש יחליט שמדובר על בעלי מניות בכשירות כחברים בלבד. טרם ניתן פס"ד חדש בנושא.

אם נאמר שהתקנון הוא חוזה בין החברה ובין בעלי המניות ובין החברים לבין עצמם – תתעורר השאלה איך בודקים האם הדבר בכשירות בעל המניות ? עפ"י אילו מבחנים ?

מבחן העניין המשותף לכל בעלי המניות – מבחן זה איננו מבחן טוב, משום שיכול להיות בחברה כמה סוגי מניות, ואז אם נציג מבחן זה, נגיע למסקנות לא נכונות.

מבחן התוצאה – בפס"ד רייפל נ' הנץ היה מדובר על חברה פרטית שבה התקנון קבע שכל חברה שרוצה למכור את מניותיו יעביר אותם לדירקטורים שיקנו את המניות שלו באופן שווה במחיר הוגן. אז התעוררה השאלה האם ההוראה הזו מטילה חובה לקנות את המניות ? ביהמ"ש קבע שכן. מה אם הדירקטורים לא רוצים לקנות את המניות ? ביהמ"ש האנגלי אמר שהחבות של הדירקטורים היא בכשירות של בעלי מניות, כיוון שבחברה נקבע כי כל דירקטור חייב להיות בעל  מניות בחברה. פס"ד עורר בעיות ובצדק. פרופ' גאוור הציע מבחן שגרם לכך שהתוצאה של רייפל תהא תוצאה נכונה, אך בהנמקה משפטית אחרת. המלומד אמר 
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שנבדוק את התוצאה. איך החבות משפיעה ? האם תוצאת החבות משפיעה על מעמד הדירקטור או שהיא משפיעה על מעמד בעל המניות. מבחן זה יפה, אך בפועל הוא לא נקלט בפסיקה.

מבחן הזכויות האם מדובר בזכות או בחבות הנוגעת למעמדם של בעלי המניות בחברה – אם מדובר בזכות הצבעה לדוג' אלה בוודאי זכויות של בעלי מניות, אבל יכולות להיות זכויות וחובות מעבר לכך. יש רלוונטיות גם לאופי החברה. הזכות / החובה צריכה לאפיין את המהות המיוחדת של בעלי המניות בחברה המיוחדת הספציפית.

שיעור הבא: המשך נושא התקנון + חריגה מהרשאה.
דיני חברות – 26/11/02

* להשלים את השיעור הקודם.

הגבלת הכוח לשנות את התקנון ע"י חוזה

שאלה זו לא פשוטה משום שמצד אחד רואים שהס' אומר שהחברה יכולה לשנות ע"י רוב אחר. ס' 22 אומר שחברה יכולה להגביל את כוחה. מצד שני, אם מסתכלים על דברי ההסבר להצעת החוק, רואים שכתוב שם שאין להכביד על שינוי התקנון בדרך של דרישת הסכמה מגורם כלשהו מחוץ לאסיפה הכללית. שינוי התקנון הוא פונקציה הנתונה לאסיפה הכללית, ואין היא יכולה לשתף את זולתה בהפעלת סמכות זו. החברה לא יכולה לשלול מעצמה את הסמכות לשנות את התקנון. כל שניתן לעשות הוא לקבוע כלל הכרעה מכביד יותר כמו רוב מיוחס או החלטה פה אחד. המדיניות שמוצאת ביטוי בדברי ההסבר, היא שמדיניות החוק היא לא לאפשר לגורם חיצוני ליטול חלק בשאלה של שינוי תקנון. שינוי התקנון, אומרים דברי ההסבר, זה עניין של האסיפה הכללית.

איך הדבר מסתדר עם ס' 22 – הרי הס' אומר במפורש שחברה יכולה להגביל את כוחה בחוזה ? אולי מה שקרה זה שס' 22 הוסף מאוחר יותר, אחרי הצעת החוק, בשלב החקיקה, על כן הדברים אינם מסתדרים. בהצעת החוק היה ס' דומה לס' 22 - זהו ס' 27. דברי ההסבר להצעה בס' 9 אומרים שקיימת אפשרות שהחברה תגביל את כוח השינוי שלה באמצעות חוזה חיצוני. יש לפי דעת המרצה סתירה פנימית בדברים. דברי ההסבר הקודמים אומרים שלא ייתכן שמישהו חיצוני ישפיע, ומאידך גיסא, יש כאן הסמכה במפורש בהצעת החוק להגביל את כוח השינוי שלה ע"י הסכמה של גורם חיצוני.

ב- COMMEM LAW התעוררה שאלה האם חברה יכולה להגביל את שינוי התקנון ע"י חוזה חיצוני. הגישה המקובלת אמרה שלא. אך היתה גישה שאמרה שהחברה יכולה להגביל, ואח"כ היא גם יכולה לקבל החלטה שמשנה. המרצה אומרת שאז הצד השלישי לא יכול למנוע את שינוי התקנון. ס' 22 מאפשר זאת.

לגבי הסתירה בחוק - המרצה לא רואה דרך ליישב בין הדברים. כנראה שתחילה חשבו שלא לאפשר הגבלה זו, אך אח"כ החליטו לאפשר זאת בחוק. לפי הדין הקודם שאמר שחברה לא יכולה להגביל את כוחה, זה לא אומר שלא היתה נפקות לצד ג' ששינוי התקנון פגע בה. הנפקות היתה שצג' יכל לתבוע על שינוי חוזה ולזכות בפיצויים עקב כך. מה שמשנה הוא היכולת לתבוע אכיפה.

ס' 22 אומר שחברה ראשית להגביל בחוזה את סמכותה לשנות את התקנון. ניתן דוג': חברה נכנסת עם נושה חיצוני לחוזה בה כתוב שהוא זכאי למנות דירקטור לחברה. עניין זה מוכנס לתקנון. אח"כ החברה רוצה לשנות את התקנון ולקבוע שכל הדירקטורים בחברה יבחרו ע"י האסיפה הכללי. האם אותו נושה יכול למנוע מהחברה את שינוי התקנון הטענה ששינוי התקנון יביא להפרת החוזה איתו ? עם נפעיל את דיני החוזים, יש לנושה זכות לאכוף את ההוראה החוזית שלו, אם כן מכוח דיני החוזים הוא יכול למנוע מהחברה לשנות את התקנון, כי מדובר על הפרה צפויה של החוזה שלו. אם החוזה הזה עם אותו נושה נעשה ע"י המנהלים של החברה והוא לא עבר אישור של האסיפה הכללית, נאמר שהוא לא יכול להגביל את כוח החברה לשנות את התקנון שלה, לכן הנושה יכול לתבוע פיצויים בלבד. כך גם נקבע בפסיקה שקדמה לחוק. מה קורה כאשר החוזה אושר ע"י האסיפה הכללית ? האם די בכך שהיה אישור של האסיפה כללית לאותו חוזה חיצוני שכל מה שהוא אומר זה שאותו בעל אגרות חוב זכאי למנות דירקטור, אבל הוא לא אומר שאסור לשנות את תקנון החברה ללא הסכמתו. מצד אחר גם כשזה לא נאמר במפורש, פירוש הדבר שאם החברה משנה ללא הסכמתו היא בעצם מפרה את החוזה איתו. איך אנחנו צריכים לפרש את הביטוי בס' 22 "חברה רשאית להגביל בחוזה" – האם הס' חל רק על מקרה שבו כתוב בצורה מפורשת שהחברה איננה רשאית לשנות את התקנון ללא הסכמתו של ב' או שמא נפרש את הס' בצורה רחבה יותר, והתוצאה שתהיה אם החברה תשנה את התקנון תהיה הפרה. המרצה  לא  יודעת  איזה  מהאופציות  ביהמ"ש  יקבל.
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למה הכוונה במילה "חוזה" בס' 22 ?

חוזה מצד אחד הוא בוודאי חוזה חיצוני והוא יכול להיות גם התקנון עצמו. אפשר לפרש ולומר שהמונח "חוזה" כוונתו אך ורק לחוזה חיצוני, אך אפשרות כזו תעמוד בתוקף עד שהצעת חוק החברות (תיקון) תתקבל. הצעת חוק החברות (תיקון), מציעה בס' 5 לשנות את ס' 22 ע"י החלפת המילה "בחוזה" במילים "בתקנון או בחוזה אחר" - זה פותר את הבעיה הפרשנית: האם ניתן לעשות את ההגבלה גם בתקנון? בעצם, הצעת החוק באה להבהיר שגם בתקנון אפשר, אבל אין בכך פתרון לקושי שהתוצאה תהא שניתן לשנות בתקנון מה שלא ניתן לשנות בתקנון המקורי. התקנון המקורי קודם לקיומה של האסיפה הכללית. הוא נעשה לפני שהחברה קמה, לכן בתקנון המקורי לא יכולים להוסיף הוראה כזו. יוצא מצב שבו יכולים בשינוי תקנון להוסיף הוראה שלא יכולה להיות כלולה בתקנון המקורי. נק' נוספת שהתיקון לא נותן מענה עליה, היא הבעייתיות בשאלה: איך צריכה להיות ההגבלה? האם די בכך שמקנים בחוזה חיצוני זכות שהשינוי יגרום להפרתה, או שהדבר צריך להיות מנוסח בצורת מגבלה? אין למרצה תשובה לכך.

ס' 20 אומר שחברה רשאית לשנות את תקנונה בהחלטה שנקבעה ברוב רגיל אלא אם נקבע בתקנון כי דרוש רוב אחר. החוק קובע ברירת מחדל: רוב רגיל. התקנון יכול לקבוע כל רוב אחר. רוב אחר - מעל 50% (אחרת זה לא רוב). הס' ממשיך ואומר או אם נתקבלה החלטה כאמור בס' 22. אם היו עוצרים לפני ההמשך האחרון - זה מסתדר עם דברי ההסבר. הקושי הוא התוספת שמפנה לס' 22. ס' 22 מאפשר הגבלה על כוח השינוי בתקנון ע"י חוזה (שיכול להיות גם תקנון), אבל התנאי להגבלה הוא שהיתה החלטה ע"י האסיפה הכללית. זה יכול להיות רק אחרי שהחברה קמה, לכן הגבלה כזו לא יכולה להיות קיימת בתקנון המקורי. כך נוצר מצב אבסורדי, שבתקנון ניתן לעשות דבר שלא ניתן לעשות בתקנון המקורי.

חזרה: עד חוק החברות הגישה היתה שחברה לא יכולה להגביל את כוח השינוי שלה. זה לא אומר שלא היו בחוזים חיצוניים הוראות כאלה, אבל הנפקות שדיני החברות נתנו להם היא הפרת חוזה. לא היה ניתן למנוע מחברה את כוח השינוי שלה, על כן לא היה ניתן לקבל אכיפה. למרות שדיני החוזים שלנו רואים באכיפה סעד עיקרי (החל משנת 73'), דיני החברות קבעו אחרת מתוך מדיניות שאומרת שהכוח מופקד בידי בעלי המניות ולא ייתכן שמישהו חיצוני יתערב. בדברי ההסבר להצעת החוק יש סתירה פנימית. ס' 6 הולך בגישה הזאת. מהצד האחר ישנה גישה שאומרת שלא צריך להיות דין מיוחד לדיני חברות. אם החברה התחייבה בחוזה חיצוני, חוזה צריך להיאכף. זאת הגישה שמוצאת ביטוי בס' 22. בעוד שהאפשרות הראשונה שקבועה בס' 20 מדברת על כך שהאסיפה כללית מחליטה ויש לה אוטונומיה על קביעת הרוב, ההמשך אומר שישנה גם דרך אחרת - אם החברה הגבילה את הכוח שלה בחוזה. כדי שהחברה תגביל את כוחה בחוזה צריכה להתקבל החלטה של האסיפה הכללית. במצב הקודם היתה השאלה מה התוקף של המגבלה ? הדין אמר שהתוקף היחיד שלה זה פיצויים - לא היה לה תוקף לאכיפה. היום הדין שונה - אם התמלא התנאי של ס' 22 שנתקבל אישור לכך ע"י האסיפה כללית ברוב הדרוש לשינוי - רואים זאת כאילו היתה הסכמה של האסיפה הכללית וזה בסדר. בסיטואציה שהיתה הסכמה של האסיפה עדיין יש בעיה פרשנית עם המילה "מגבלה" - זכות כתובה בחוזה חיצונית מספיקה, או שמא צריך הגבלה מפורשת? האם פרוש המילה "הגבלה" היא שגורעים משהו מהדבר הקיים או שמא יש לפרש זאת במובן הרחב כהגבלה - בתור שינוי? כנראה מדובר על הגבלה ביחס לרוב.

שינוי התקנון נכנס לתוקף בעת החלטת השינוי למעט 2 מקרים:

1) שינוי שם החברה.

2) שינוי מטרות החברה.
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המגבלה שהיתה קיימת ב-COMMEN LAW ובחוק הישן: ששינוי צריך להיעשות בתום לב לטובת החברה קיימת גם היום, כי החוק החדש קובע על כל בעל מניות לפעול בדרך מקובלת ובתום לב, והוא מזכיר זאת במפורש בס' 192. ס' 193 מדבר על חובת ההגינות של בעלי מניות השליטה. גם המגבלה הקודמת שלא ניתן להגדיל את חבותו של בעל מניות בדרך של שינוי תקנון – נמצאת בס' 20(ד).

דין החברות שהתאגדו לפני החוק החדש

ס' 24 קובע הוראת מעבר. הס' מאפשר לחברה שהתאגדה לפני תחילתו של חוק החברות החדש להחליט שהיא מבטלת את התזכיר בדרך של הסדר (ס' 350). אם החברה לא ביטלה את התזכיר והיא רוצה לשנות את הוראותיו, היא תעשה זאת בדרך שנקבעה בפקודת החברות. פקודת החברות לא מתה לגבי חברות שהתאגדו לפני תחילתו של החוק. הצעת חוק החברות (תיקון) מציעה להכניס שינוי בס' 24(1). עפ"י ס' 6 להצעת התיקון: בס' 24 יתווספו המילים הבאות: "אולם לעניין ההון ולעניין שם החברה, רשאית חברה לשנות ההוראות הקבועות בתזכירה ברוב של 75% מהמשתתפים בהצבעה למעט הנמנעים". המשמעות היא שלגבי שינוי של הון ושם, לא יצטרכו לעמוד יותר בדרישות הפורמליות הנוספות מעבר לרוב של 75% (הנובעות מההוראות של פקדת החברות). אין הצעה לשנות את הדין הקיים היום בחוק לגבי מטרות של חברה וותיקה. שינוי כזה יעשה בדרך השינוי הקבוע בפקודת החברות בס' 25. ס' 25 לפקודת החברות אומר ששינוי מטרות יעשה בהחלטה מיוחדת וייכנס לתוקף 21 יום מקבלת ההחלטה אלא אם כן הוגשה בקשה לפסילת ההחלטה מכוח ס' 27 לפקודה כי אם הוגשה התנגדות תוקף השינוי יהיה רק לאחר אישור ביהמ"ש. חוק החברות קובע שיהיה תוקף לשינוי ס' המטרות רק לאחר הרישום. לפי דעת המרצה ההוראה המיוחדת הזו שאומרת ששינוי מטרות נכנס לתוקף רק לאחר הרישום רלוונטית גם לגבי חברות וותיקות. ס' 25 לפקודת החברות נשאר בתוקף לגבי הפרוצדורה. ס' 40 לחוק שאמר ששינוי מטרות נכנס לתוקף רק עם הרישום ללא קביעת הוראת מעבר לגבי חברות וותיקות. אין עם זה בעיה.

שינוי נוסף המוצע בהצעת החוק לגבי ס' 24 כלול בס' 6 להצעה: בפסקאות 3 ו-4 שמדברות על שינוי תקנות, במקום המילה "מהנוכחים" יאמר "מהמשתתפים למעט הנמנעים". מטרת התיקון להבהיר שמי שנוכח בהצעה ונמנע – לא מונים אותו בחישוב הרוב הדרוש.

שבוע הבא: נדבר על שינוי תקנון בחברה וותיקה מכוח הוראת המעבר + חריגה מסמכות.
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שינוי תקנון

שינוי תקנון בחברה וותיקה (שהתאגדה לפני חוק החברות החדש)

בס' 24(3) יש טעות, כי לפי הדין הקודם חברה לא היה רשאית להקשות על שינוי התקנון בתקנון. הס' היה קוגנטי. שינוי התזכיר היה מותר, ושם נקבע כי החברה יכולה להקשות. הס' אומר שהמצב הרגיל לגבי חברה וותיקה הוא שינוי תקנון ברוב של 75%. עשו זאת, משום שאלה שהקימו את החברה עשו את חלוקת המניות בהסתמך על האחוזים הנ"ל. מה שהחוק שינה זה שלא צריך החלטה מיוחדת. בעבר נדרשה החלטה מיוחדת – שהיא לא רק רוב אלא גם הודעה מוקדמת. את הפורמליות הזו השמיטו, אך השאירו את דרישת הרוב, אחרת היתה פה התערבות לא מוצדקת ביחסים החוזיים.

ס' 24(4) אומר שחברה וותיקה שרוצה להשתחרר מהמשטר הקודם יכולה לעשות אקט חד-פעמי בו היא קובעת כי היא משנה את כללי המשחק ולהבא היא תוכל לשנות את תקנונה ברוב אחר. כדי לקבל החלטה כזו יש צורך בהסכמה של 75% או רוב גדול יותר שנקבע בתזכיר.

מה דינן של הוראות וולונטריות הכלולות בתזכיר של חברה ?

הוראה וולונטרית – אותה לא היו חייבים להכניס אותה מכוח חוק. כיוון שפקודת החברות קבעה שלא ניתן לשנות את הוראות התזכיר אלא במידה או באופן שנקבעו בפקודת החברות, הרי שכדי לשנות את הוראות האלה, היו צריכים לבדוק האם יש בפקודת החברות איזו שהיא הוראה שקובעת את אופן השינוי של הוראו וולונטריות. פקודת החברות לא כללה הוראה שמתייחסת לנושא הזה. לכאורה היינו צריכים להסיק מכך שהשינוי לא אפשרי. בכל זאת יש 2 דרכים אפשריות לשינוי:

1) התזכיר עצמו שקובע את ההוראה הוולונטרית הוא שיקבע את דרך השינוי שלה. הדבר אפשרי כי ההוראה לא חייבת להיות שם.

2) ס' 350 קיים היום בחוק, אך היה גם ס' מקביל בפקודת החברות – ס' 233. הסדר יכול להיות בין החברה לנושיה, והסדר יכול גם להיות בין חברה לבעלי המניות שלה. המיוחד בהסדר הוא שיש צורך בכינוס אסיפות, כאשר אותן אסיפות מכונסות לפי האינטרסים שלהם. שם יש צורך של רוב של 75%, ובנוסף לכך יש צורך באישור ביהמ"ש.
האם הוראה וולונטרית בתזכיר, שהתזכיר לא קובע את אופי שינויה, נכנסת לתוך ס' 24(5) ?

צריך לשאול האם האסיפה הכללית מוסמכת לשנותה. המרצה חושבת שלא. כדי שאפשר יהיה לשנות עפ"י הסדר יש צורך בביהמ"ש, משמע האסיפה לא מוסמכת לשנות, כי ללא אישור ביהמ"ש לא יהיה תוקף לשינוי. לא נכון לומר שהחברה מוסמכת לשנות, כי סמכות החברה היא תנאי מוקדם אך לא די בו – זקוקים לאישור ביהמ"ש, על כן לדעתה ס' 24(5) לא חל.

האם ניתן לשנות תקנון מכוח התנהגות ?

התקנון הוא חוזה, האם אפשר לשנות חוזה מכוח התנהגות ? חוזה רגיל ניתן לשנות מכוח התנהגות, האם גם ניתן לשנות תקנון מכוח התנהגות ? לחוזה יש דרישת כתב. תקנון חייב להיות כתוב. חוזה רגיל שיש לגביו דרישת כתב ניתן לשינוי ע"י התנהגות ? יש פסיקה שאומרת שלא (פס"ד רוזנצוויג נ' בוחן). יש הגיון בדרישה הזו, שאם קיימת דרישת כתב, גם השינוי צריך להיות בכתב. למרבה הפלא, הדרישה האלמנטרית הזו נעלמה גם משופטים וגם ממלומדים. חלק מהספרות המשפטית נקטה בעמדה שהתנהגות נמשכת עשויה ליצור שינוי בתקנון. המרצה סוברת שאין זה נכון לראות בהתנהגות כיוצרת שינוי, אלא כיכולה ליצור מניעות, משמע אם צד אחד מתנהג בדרך מסוימת בדרך שיטתית, ניתן למנוע ממנו להתכחש אח"כ להתנהגות שלו. אם אומרים שהדבר יוצר שינוי: שינוי טוב גם מכך ואילך. אם אומרים שהדבר יוצר מניעות: אין לזה השפעה מכאן ואילך. הדבר יוצר מניעות רק לגבי העבר.
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עפ"י דעת המרצה לבעלי מניות חדשים שמצטרפים לחברה – לא יהיה מניעות. בשנים האחרונות השאלה עלתה לדיון לביהמ"ש מס' פעמים בהקשר של אגודה שיתופית.

פס"ד אביאל נ' שר העבודה: שם הועלתה השאלה: האם ניתן להכיר בנוהג כיוצר שינוי תקנון ? הטענה היתה שהתפתח נוהג במושב שהאגודה מייחסת את חובות האגודה לחברים. השופט ברק לא מכריע בשאלה כי הוא אומר שלא הוכח קיומו של נוהג, אבל הוא מעלה בפס"ד דינו את הבעייתיות בבעיה.

פס"ד אגרא נ' רוט: הנשיא שמגר מכיר בכל שנוהג יכול לגרום לשינוי תקנון – זו הפעם הראשונה ששופט בביהמ"ש העליון מכיר בכך. דבריו נאמרו באוביטר, משום שגם במקרה הזה היתה קביעה שלא הוכח קיומו של נוהג. שמגר אמר שהוכחת נוהג כזה, צריך שתעשה לגבי כל חבר וחבר באגודה באופן ספציפי, שכן היא באה להחליף את הסכמתו, וכן יש להוכיח שהנוהג הוא לשלילת הצורך להסכמה ספציפית בעתיד. הקשיים בהוכחת נוהג מסוג זה, מחזקים את הגישה שראוי שהסכמות מסוג זה יעלו על הכתב. הנשיא התעלם מדרישת הכתב הקונסטיטוטיבית.

פס"ד פלטין נ' רשם האגודות השיתופיות: שם התקנון קבע שכדי לקבל חברים חדשים צריך רוב רגיל. למרות מה שהיה אמור בתקנון שלט בקיבוץ הנוהג שלצורך קבלת חברים חדשים צריך רוב של 2/3. בני הזוג בר עמדו לדיון לקבלתם כחברים חדשים, להם היתה תמיכה שמספיקה לפי התקנון אך לא לפי הנוהג. הרשם אמר שצריך לעשות הצבעה נוספת, אז כבר לא היה להם רוב. השופטת דורנר אמרה שהכלל הוא שהדבר לא אפשרי, אך במקרים חריגים ויוצרי דופן שהנוהג נמשך שנים וכולם יודעים עליו – הדבר יכול להפוך לנוהג משפטי. היא אמרה שהדבר נעוץ באופי ההסכמי של התקנון. כך היא קבעה שההתנהגות הנמשכת של חברי הקיבוץ בעניין הרוב הדרוש לקבלת חבר בא במקום שינוי התקנון. כלומר בנסיבות המיוחדות האלה, המנהג גבר על התקנון. זה המקרה הראשון ששופט הכיר בכך בפועל. הנשיא ברק השאיר שאלה זו פתוחה. הוא אמר שיש חוזה מיוחד, לכן לא ברור כי ניתן להחיל את הוראת הדין הכללי. הוא אמר שבין אם הטענה תתקבל ובין אם לא, הוא אמר שדין העתירה להידחות. אל דעתו הצטרך השופט זמיר, כך שאין פה הלכה שאומרת שנוהג משנה תקנון.

פס"ד אבו אברהם נ' בית נקופה: השופט זמיר קיבל את העמדה שצריך להכניס את נושא המניעות ולא את שינוי התקנון, אך גם הוא נמנע מלהכריע בסוגיה, כי לא הוכח נוהג.

רואים כי ביהמ"ש העליון טרם הכריע בשאלה הזו: האם שינוי תקנון יכול להתקיים מכוח התנהגות ? בכל אותם מקרים שהאפשרות הזו עלתה, היא עלתה כאוביטר. גם שמגר, שתמך בכך באוביטר, דרש רף גבוה מאד של הוכחה עד שכמעט לא ניתן להשיגו. המרצה רצתה להדגיש שאין באף אחד מפס"ד התמודדות עם הבעיה המשפטית של הכרה בנוהג כמשנה תקנון, והיא הבעיה שתקנון כחוזה קונסטיטוטיבי – איננו יכול להיות משונה בדרך של התנהגות. בפס"ד אבו אברהם השופט זמיר, למרות שלא הכריע בשאלה, הביע את עמדתו לתת עדיפות לגישת המניעות.  

שינוי זכויות של סוג מניות

חוק החברות פתר שאת הבעיה של שינוי זכויות של סוג לגבי חברות חדשות. לפני החוק, כדי שניתן יהיה לשנות זכויות של סוג, לא היתה בפקודה הוראה שקובעת את אופן השינוי והדבר היה צריך להיות מוסדר בתקנון. חברה היתה יכולה לשנות זכויות של סוג ע"י החלטה מיוחדת של האסיפה של אותו הסוג + האסיפה הכללית או ברוב של 75% מבעלי המניות של אותו הסוג.

ס' 20(ג) קובע שצריך אסיפת אותו סוג אלא אם כן נקבע אחרת בתקנון. באסיפת הסוג צריך רוב רגיל. אם המתאגדים רוצים רוב אחר הם צריכים לקבוע זאת. החוק החדש לא מאפשר הסכמה בכתב של 75%. ניתן לוותר על החלטת אסיפת סוג רק במקרה של חברה פרטית (לפי ס' 76 לחוק), אבל אז יש צורך ב-100%.
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בעל מניות שרוצה לתקוף שינוי זכויות סוג יכול לעשות זאת בטענות רגילות של תקיפת החלטות האסיפה.

מה קורה לגבי חברה וותיקה ?

ס' 24 לא מתייחס לשינוי זכויות סוג. חברה שיש לה הוראה בתקנון תשנה את זכויות הסוג לפי הקבוע בתקנון. אם חברה לא כללה בתקנונה הוראה כזו, וביטלה במפורש את התקנון לדוג', יכולה לשנות את זכויות הסוג ? אם החברה לא כללה בתקנונה הוראה לגבי אופן שינוי הזכויות של סוג, יחול ס' 15 שאומר שהדבר ניתן יהיה לשינוי בדרך של החלטה מיוחדת. אפשרות אחרת היא האפשרות שחברה מוסמכת לשנות את התקנון ע"י הוספת ההוראה שקובעת איך משנים זכות של סוג ואז לשנות על פיה. הדרך השלישית היא על דרך ההסדר, לה יש אזכור מפי השופט לוין בפס"ד לאומי פיא. אופציה אחרת היא שהחברה לא מכניסה תקנה, אך לא מבטלת את התקנון לדוג'. פקודת החברות אמרה, בסיטואציה כזו, שגם חברה שרשמה תקנון, באותם הקשרים שהתקנון של החברה שותק לגביהם, יחול התקנון לדוג'. כך אם החברה לא התייחסה לנושא שינוי הזכויות של סוג, אך לא ביטלה את התקנון לדוג' במפורש, מכוח פקודת החברות (ס' 11) חל עליה אוטומטית תקנה 4 שמסדירה את הנושא. שתיקת החברה היא למעשה הסכמה של החברה לקבל את אותן התקנון שלגביהן היא לא קבעה הסדרים.

ס' 368 לחוק - הוראת מעבר לגבי תחולת הוראות בתקנון המצוי
"(א) הוראות סעיפים 23 עד 29, 51, 58 ו-91 שבתוספת השניה לפקודת החברות, יראו אותן כאילו נכללו בתקנונה של חברה שהתאגדה לפני תחילתו של חוק זה, אם הוראות אלו חלו עליה ערב תחילתו של חוק זה לפי הוראות סעיפים 10 או 11 לפקודת החברות, כנוסחה ערב תחילתו של חוק זה, וזאת כל עוד לא שונה התקנון לפי סעיף 20.
(ב) יראו תקנון של חברה שהתאגדה לפני תחילתו של חוק זה כאילו נכללה בו הוראה ולפיה ליושב ראש הדירקטוריון לא יהיה קול נוסף, כאמור בסעיף 107, אלא אם כן נקבע בתקנון אחרת, וזאת כל עוד לא שונה התקנון לפי סעיף 20".

הס' מקיים מס' הוראות מהתקנון לדוג'. הוא לא מזכיר את ס' 4, כך נראה שהיא בוטלה. המרצה אומרת שהדבר חסר היגיון. חוסר ההיגיון בולט אם מסתכלים על חקיקת החוקים באנגליה. המחוקק האנגלי אמר בכל חוק שהוא קבע שחברה שהתאגדה קודם ימשיך לחול עליה התקנון הקודם. הקביעה הזאת נעשתה, משום שתקנון הוא חוזה, וחוק לא יכול להשפיע על הסדרים חוזיים. היום דינה של חברה שנקטה באופציה הזו (של אימוץ ס' 4), נמצאת במצב בו אומרים עליה שהיא לא קבעה הסדר בנושא, על כן היא צריכה לקבוע דרך שינוי ואז לשנות על פיה.

לפי דעת המרצה יש מקום לטעון לבטלותה של ההוראה הזו מכוח פגיעה בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו – משום הפגיעה הלא מוצדקת בקניין. לבעל המניות יש גם אפשרות לתקוף את השינוי בטענה של "קיפוח". נראה שקיפוח פורש כפגיעה בציפיות הלגיטימיות של הצדדים. הבעיה היא שמחייבים את בעל המניות שמשנים את זכותו בניגוד לרצונו, ללכת לביהמ"ש. המרצה מקווה כי ישנו את החוק.

ס' 20(ג) לא מדבר על שינוי זכויות של סוג, אלא הוא מדבר על כך שלא יעשה שינוי בתקנון שיפגע בזכויות. ההסבר לשוני בניסוח נובע מאופן הפרשנות שנתנה הפסיקה קודם לכן לשינוי זכויות של סוג. הפסיקה האנגלית אמרה ש"שינוי" הוא רק כאשר משנים את הזכות של הסוג.

בפס"ד GEERNHALGH: ניתן ללמוד כיצד אפשר לעשות דברים אסורים ולקבל את ברכת ביהמ"ש.שם עשו פיצול מניה, לכאורה היה צריך ביהמ"ש לומר שהיה כאם שינוי זכויות של סוג, אך ביהמ"ש האנגלי אמר שאין כאן שינוי זכויות של סוג, כי הזכות לא שונתה. המרצה אומרת שמדובר בפרשנות טכנית חסרת היגיון. משום מה גישה זו התקבלה בפס"ד בלאס נ' סולל שונה. חוק החברות בא לשנות גישה זו.
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הדין האנגלי, שלא הכיר בחוב אמונים של בעל מניות, כן הכיר בכך שכאשר מדובר בשינוי מסמכי היסוד של החברה, חייבים בעלי המניות להצביע בתום לב לטובת החברה. אותה הלכה שחלה על האסיפה הכללית הוחלה גם על אסיפת סוג. בשינוי זכויות של סוג, חייבים לפעול בתום לב ולטובת הסוג בכללותו. בהסדר, עושים מהפיכה ע"י הסכמה של רוב (לא כולם). ביהמ"ש הוא המפקח. ללא אישורו ההסדר לא יוצא לדרך. אם ביהמ"ש יתרשם שההסדר איננו לטובת הקבוצה שהוא נועד להיות איתה, הוא לא יאשר את ההסכם. כך לא היה צריך בנושא שינוי זכויות של סוג להגיע לנושא ההסדר.

ס' 192-193 חדשים בחוק, אבל הם משקפים את הדין שהיה קיים לפניהם בפסיקה. החובה של כל בעל  מניות לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב לא קיימת באנגליה. היא קימת בארץ מכוח חוק החוזים (ס' 39). חוק החברות אומר זאת היום בהוראה מפורשת. ס' 193 הוא אימוץ של פס"ד קוסאוי. באחריות נושא משרה הוא פס"ד חשוב משום שהוא קבע לראשונה כי האחריות הרלוונטית לעניין אחריות נושא משרה היא האחריות הקיימת בפקודת הנזיקין – עוולת הרשלנות. עיקר החשיבות – הכרה בחובת האמונים של בעלי מניות שליטה.

ביטול הידיעה הקונסטרוקטיבית (ייחוס ידיעה לאחד שלא ידע משום שהמסמך קיים ונגיש)

ס' 42 לחוק החברות עשה מהלך חשוב בכך שהוא קבע עיקרון כללי וגורף של ביטול הידיעה הקונסטרוקטיבית. אלה מצבים שבגלל הרישום במקום פומבי מייחסים לכל אדם ידיעה. הידיעה הקונסטרוקטיבית בוטלה בשלבים. תחילה חל עיקרון זה באופן מלא. הדבר גרם למכשלה, לכן ביטלו זאת באשר לכל מה שנוגע לעסקאות שעשתה החברה עם צד שלישי. ס' 42 מבטל את הידיעה מעבר לכך. הוא קובע בצורה כללית שעצם העובדה שהמסך רשום אצל רשם החברות לא יגרום לייחוס ידיעה.

חוזה מקדמי שהתקנון אימץ אותו

שאלה זו התעוררה בפס"ד יעקוב אורי בע"מ נ' קנטי. שם לא הוכרעה השאלה, כי מצד אחד השופט כהן אמר שהדבר לא אפשרי. הוא לא נתן לזה תוקף של תקנון. לעומת זאת, השופט ברק השאיר את השאלה פתוחה. הדבר לא היה דרוש הכרעה כי היה מדובר בנושא בוררות. ביהמ"ש לא הכריע בשאלה לאור הקביעה שלא היתה זהות בצדדים של הבוררות לצדדים לתקנון ולכן השאלה לא היתה רלוונטית. המרצה חושבת שזאת לא דרך ראויה לרישום תקנון. הדרך הראויה של תקנון היא שהוא יכלול את הפרטים. אם בכל זאת התקנון כלל הפנייה למסמך חיצוני, הדבר ייחשב. אם המסמך החיצוני לא נגיש, ניתן יהיה לפנות לביהמ"ש לטעון זאת. 

במקרה של סתירה בין חוזה חיצוני לתקנון

האם גובר התקנון או גובר ההסכם ? התקנון הוא שגובר, כיוון שהוא מסמך היסוד שמסדיר את חייה של החברה. חברה לא יכולה לפעול בניגוד לתקנונה. כך כל הסכם אחר שנוגד את התקנון מתבטל בפניו. אם החוזה המקדמי קודם לתקנון, ניתן לומר שהתקנון כחוזה מאוחר יותר הוא הקובע. אם נרשם בחוזה שבכל מקרה של סתירה תוכן החוזה יגבר, המרצה אומרת שכבר לא ניתן להפעיל את דיני החוזים, אלא יש להפעיל את דיני החברות שקובעים שחברה יכולה לפעול אך ורק בד' האמות של התקנון שלה.

שעור הבא: חריגה מסמכות.
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חריגה מסמכות

שאלות רלוונטיות לסוגייה

1) באיזו מידה החברה מחויבת כאשר נעשתה פעולה שהיתה בה חריגה מסמכות ?

2) האם החברה רשאית לאשר פעולה כזו ? אם כן כיצד ?
3) האם ניתן למנוע מראש פעולה שיש בה חריגה מסמכות לפני התרחשותה ? מי מוסך לעשות זאת ?
4) באיזו מידה נטיל על מי שחרג מידת אחריות ?
5) האם אפשר להטיל אחריות על צד ג' שהיה צד להתקשרות שהיתה בה חריגה מסמכות ?

חיוב החברה במקרים שהיתה חריגה מסמכות

* בתחילת הדרך דיני החברות עשו הבחנה בין חריגה מהרשאה לבין חריגה ממטרות. כשנעשתה ההבחנה לא ניתן היה לקבוע ס' מטרות שאומר שהחברה יכולה לעסוק בכל פעילות חוקית, חברה היתה צריכה לפרט את המטרות שלה. ה- Common Law ראה את החריגה מסמכות כ- Ultra Vires. ראו את החברה כבעלת כשרות לפעול אך ורק בגדר מטרותיה, על כן אם נעשתה פעולה אחרת, אמרו שלא היתה לחברה את הכשרות לעשות זאת. לא היה תוקף לכל פעולה החורגת ממטרות החברה. גם צד ג' לא יכל לומר שהוא לא ידע, כי מטרות החברה היו רשומות, והיה חל עליו כלל הידיעה הקונסטרוקטיבית. חריגה מסמכות היתה עניין פנימי (לא של כשרות), וחברה היתה יכולה לאשרר את הפעולה. היה מדובר בעניינים פנימיים של החברה. תיקון מס' 17 לפקודת החברות שינה את ההתייחסות לסוגיה בכך שהוא קבע לראשונה שלחברה יש כשרות מלאה לכל זכות / חובה / פעולה משפטית. כך נושא החריגה מהמטרות  נהיה  לחריגה  מסמכות. 

* היתה בעייתית לפני חוק החברות. בעוד שס' 105 דיבר על פעולה ללא הרשאה או חריגה מהרשאה, ס' 106 דיבר על פעולה שחרגה מהמטרות / מההרשאה. התעוררה שאלה: האם ס' 105 חל גם על חריגה ממטרות ? המרצה חושבת שמדובר בטעות. ברור שזו לא היתה מטרת החוק. נושא החריגה ממטרות החברה שהיא בגדר חריגה מהרשאה, הוסדר ע"י כך שתיקון מס' 17 קבע לחברה כשרות מלאה. אם יש לחברה כשרות מלאה, אזי כל חריגה מהמטרות היא בעצם חריגה מסמכות. כך לא היה צורך בס' 105 לכתוב לחוד את השניים. בהצעת החוק הס' דיבר על שני האלמנטים והיה כתוב בסוגריים: להלן פעולה חורגת. כל ההמשך דיבר על הפעולה החורגת. מדוע הושמט הנושא ? כי באו בפני הוועדה מומחים שאמרו שכל חריגה מהמטרות היא בעצם חריגה מהרשאה. מדוע נוסח ס' 105 שונה ולעומת זאת נוסח ס' 106 נשאר ?

1) כי נשמט מהוועדה הס' הזה.

2) ס' 106 עוסק בנושא אחריות של מי שפועל תוך חריגה. המרצה אומרת שהמחוקק רצה להזהיר ולהדגיש ולומר לאותו חורג שהכשרות המלאה היא לחברה ולא לא. מי שפועל עבורה ממשיך להיות מוגבל בד' האמות של ס' המטרות. כל חריגה מהמטרות היא חריגה מסמכות. לחברה יש כשרות מלאה, אך זה לא אומר שמי שפועל מטעמה יכול לעשות כל מה שהוא רוצה, כי כשהוא פועל עבור החברה הוא חייב לפעול עפ"י ההסמכה שלו.
ס' 55: פעולה בחריגה מההרשאה 
"(א) חברה ומי שפועל מטעמה לא יבצעו פעולה שיש בה חריגה מן המטרות הקבועות בתקנון וכן לא יבצעו פעולה בלא הרשאה או פעולה בחריגה מן ההרשאה.
(ב) נעשית או שיש יסוד להניח שעומדת להיעשות פעולה כאמור בס"ק (א), רשאי בית המשפט, לבקשת החברה, בעל מניה, או נושה של החברה שיש חשש לפגיעה בזכויותיו, לתת צו להפסקתה או למניעתה של הפעולה".
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* ס' 55(א) לחוק החברות אומר שחברה ומי שפועל מטעמה לא יבצעו פעולה שיש בה חריגה ממטרות הקבועות בתקנון. בגלל המחלוקת שהיתה קודם, החוק רצה להימנע מהמחלוקת, על כן הוא אומר שצורה מפורשת שאין לבצע פעולה ממטרות או מהרשאה.

מה קורה כשמישהו עומד לעשות פעולה שיש בה חריגה ?

ס' 55(ב) לחוק החברות אומר שאם יש יסוד להניח שעומדת להיעשות פעולה כזו, החברה / בעל מניה / נושה של החברה שיש חשש לפגיעה בזכויותיו לפנות לביהמ"ש על מנת לתת צו להימנע מהפעולה. הדבר נכון לגבי כל פעולה של חריגה (גם מסמכות וגם מהרשאה). ביהמ"ש ישקול את השיקולים השונים. הס' נותן דרך למנוע את החריגה. 

תוצאות חריגה מסמכות

ס' 56: פעולה בחריגה מהמטרות או בלא הרשאה 
"(א) פעולה שנעשתה בעבור חברה בחריגה מהמטרות הקבועות בתקנונה, או שנעשתה בלא הרשאה או בחריגה מן ההרשאה, אין לה תוקף כלפי החברה, אלא אם כן אישרה החברה את הפעולה בדרכים הקבועות בס"ק (ב) או אם הצד שכלפיו נעשתה הפעולה לא ידע ולא היה עליו לדעת על החריגה או על העדר ההרשאה.
(ב) אישור החברה בדיעבד לפעולה בחריגה מהמטרות הקבועות בתקנונה יינתן בידי האסיפה הכללית. אישור כאמור לעניין פעולה בלא הרשאה או בחריגה מן ההרשאה יינתן בידי האורגן המוסמך לתת את ההרשאה.
(ג) אישור כאמור בס"ק (ב) לא יפגע בזכות שרכש אדם אחר בתום לב ובתמורה לפני מתן האישור".

תחולת ס' 56 רחבה. ההוראה הזו חלה על כל פעולה שבוצעה בעבור חברה. הס' משתמש במילה "בעבור" ולא במילה "בשל" משום שלמילה "בשל" יש משמעות צרה יוצר. "בעבור" כולל גם כאלה שהיו שלוחי החברה או עובדיה. בנוסח הקודם היה כתוב "בשביל", אין הבדל בין השניים.

האם די בכך שמישהו מתכוון לפעול בעבור החברה או שצריכה להיות לו חזות חיצונית של פעולת שליחות? ס' 6 לחוק השליחות הוא הס' המקביל לס' 56 לחוק החברות, אלא שס' 6 לחוק השליחות עוסק בשליחות שלא במסגרת החברה. כל פעולה של חריגה מסמכות של שלוח מוסדרים בחוק השליחות. לגבי ס' 6 נשאלה השאלה: כשאדם פועל כשלוח, האם צריכה להיות לו חזרות חיצונית של כזו ? הגישה המקובלת היא שאכן צריכה להיות חזות חיצונית של שלוח, וזו גם הגישה חגבי הס' שלנו.

פרופ' גרוס ויורם כהן מצמצמים את התחולה של ס' 105 לפקודת החברות. הם אומרים שהס' לא חל על פעולות משפטיות שהן ייחודיות לחברה עפ"י דיני החברות. למשל: הפקעת מניות, חלוקת דיבידנד, חלוקת מניות הטבה, שינוי תקנון, החלטות מיוחדות באסיפה הכללית. הם אומרים שלא ייתכן שהתקוף של החלטה כזו יהיה בלתי אחיד וישתנה בהתאם לשאלה האם אותו אדם ידע או לא ידע על החריגה מההרשאה. המרצה חושבת שאין מקום לפרוש המצמצם הזה, ואכן ס' 56 חל על כל פעולה. לגבי הבעיה שמעוררים פרופ' גורס ויורם כהן – למרצה יש תשובה כפולה:

1) בדבריהם יש התעלמות מהתנאי הנוסף שבס' 56 שאומר "לא היה עליו לדעת". המרצה אומרת שעניין הידיעה לא קונקלוסיבי.

2) אכן קיימת אפשרות, והדין מכיר בה (לדוג' ס' 310), שהתוצאה של פעולה מסוימת שיש בה חריגה תשתנה בהתאם למידת הידיעה. פעולה שיש בה חריגה שבוצעה שלא עפ"י הכללים המשפטיים הנכונים – יכולה להיות לה תוצאה שמשתנית עפ"י השאלה: האם אותו אדם שהיה צד לאותה הפעולה ידע או היה עליו לדעת. המרצה לא רואה שום בסיס להגבלה המוצעת ע"י פרופ' גרוס ועו"ד יורם כהן.
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המונח: "בעבור חברה" צריך להתפרש באופן הנדרשת זיקה בין מי שפועל עבור החברה לבין החברה. המילה "בעבור" לכלול את כולם – כל מי שפועל עבור החברה.

לפני ההסדר המשפטי הקיים, כשחל ההסדר של ה-Common Law, ביהמ"ש הרחיבו את אחריות החברה באמצעות "כלל הניהול הפנימי". אם היה מדובר בנוהל פנימי, שהצד השלישי לא ידע עליו או לא יכל היה לדעת עליו – החברה תהיה מחויבת.  הסדר שהיום החוק אומר הוא שגם אם היתה חריגה, החברה תהא מחויבת, למרות החריגה, כשהצד השלישי לא ידע ולא היה עליו לדעת על החריגה. בודקים אם היה עליו לדעת עפ"י המבחן של האדם הסביר. האם נפעיל גם היום את כלל הניהול הפנימי, לאחר התיקון ? השאלה עמדה לדיון בפס"ד גרובר נ' תל-יוסף. שם השופט ברק אמר שתיקון מס' 17 לא צמצם את היקפה של הדוקטרינה הזו. לעומת זאת, השופט דוב לוין אמר שהחל מתיקון מס' 17 צומצם היקפו של הכלל. השופט השלישי לא חיווה את דעתו בנושא. המרצה חושבת כמו השופט ברק, שבעצם לא קרה שום דבר ל"כלל הניהול הפנימי", כיוון שאם נאמר שהס' מצמצם יהיה בכך התעלמות לכך שגם כשהכלל היה בתוקף הוא התייחס למצב בו הצד השלישי לא ידע ולא צריך היה לדעת על הנוהל. המרצה אומרת שגם הס' שלנו הולך באותו הכיוון. היום "כלל הניהול הפנימי" ניתן לשימוש כמכשיר עזר כדי לבדוק האם אותו צד ג' היה צריך לדעת. ההנחה תמיד תהא שהנוהל הפנימי קוים כדין. לכך יש רציונל עסקי ברור, הרי אין אפשרות לצד ג' לבדוק מה קורה פנימה בחברה, ויש לאפשר פעילות שוטפת של חברות. סטנדרט הסבירות הוא סטנדרט נזיל וכל מקרה יבדוק עפ"י נסיבותיו.

הניהול הפנימי הוא כלל שפותח בעבר על מנת להמתיק את הגלולה הקשה. כשצד ג' מצא את עצמו במצב בו הוא סיפק את הסחורה ולא יכל לקבל את כספו, רצו לעזור לו. הכלל פותח בתקופה בה הצד ה-ג' היה בעמדה הנחותה. היום כבר לא צריכים אותו. האם הכלל ימשיך להשפיע – יכול להיות שהוא מבחן עזר למבחן הסבירות.

שיעור הבא: סיום נושא החריגה + נושא הון החברה + האורגנים.
דיני חברות – 10/12/02

* להשלים את השיעור הקודם.

הון החברה

הון החברה הוא אחד הנושאים החייבים להיות כלולים בתקנון. לפני החוק, ההון היה בתזכיר החברה. היום הוא מופיע בתקנון. בהקשר זה קיים ס' 18(3). המעבר של ס' ההון מתזכיר החברה אל התקנון הוא לא רק מעבר גיאוגרפי, יש לזה השלכות באשר לאפשרות לשנות את ההון. חידוש נוסף שחוק החברות הכניס כלול בס' 34 לחוק העוסק בשאלת הערך הנקוב למניות. לפי פקודת החברות לכל חברה שהיה הון מניות, המניות היו בנות ערך נקוב. לא היתה אפשרות להוציא מניות ללא ערך נקוב. אנו מבינים כי הערך הנקוב איננו מבטא את הערך הכלכלי  של המניה, כיוון שאם חברה מקנה 1000 מניות בעלות ערך נקוב של 1 ₪, היא צריכה לקבל תמורתן 1000 ₪. עם הזמן הון החברה יכול לעלות, וכך גם ערך המניה עולה. לפני החוק, היתה גישה שאמרה שלא צריך לנקוב בערך, משום שהדבר עלול להטעות, לכן בארה"ב הנושא הוסדר כך. חוק החברות לא בחר בהסדר זה. ס' 34 נתן את האופציה לחברה. הוא לא קבע משטר אחיד בנושא זה. לא ניתן בחברה אחת לערבב בין שתי האופציות. כל חברה יכולה להחליט בעצמה אם היא רוצה שלמניותיה יהיה ערך נקוב או לא. כל מקרה שהחברה מוציאה לראשונה מניות – זו פעולה של הקצאה. 

סוגי ההון

ההון הרשום - ההון הרשום מוסדר בס' 288 לחוק. הון המניות הרשום מהווה תקרה שבמסגרתה החברה מוסמכת להקצות מניות. אין לו משמעות כלכלית בחיי החברה. מה יקרה אם החברה תרצה להקצות הון נוסף ? היא תעשה הגדלת הון. 

ההון המונפק - מדובר על אותו חלק מההון הרשום שהחברה כבר הנפיקה.
ההון הנפרע - אותו חלק מההון המונפק שתמורתו שולמה.
מהי מניה ?

מניה באנגלית היא חלק. מניה מבטאת את החלק של אותו בעל מניה בחברה. החוק קובע כי מניה היא אגד של זכויות. המרצה חושבת שהחוק קצת פישל בהגדרה, כי מניה היא אגד של זכויות וחובות. הזכויות הצמודות למניה נקבעות ע"י המתאגדים. אלה יכולות להיות כיד הדמיון. יש מס' זכויות בסיסיות שהחוק מתייחס אליהם:

ס' 183: זכויותיו וחובותיו של בעל מניה.

ס' 184: הזכות למידע.

ס' 185: הזכות לעיון במסמכי החברה.

ס' 186: הזכות למידע על הגמור.

ס' 187: הזכות לקבל תקנון ודו"חות כספיים.

ס' 188: הזכות להצביע.

ס' 189: הרשות לערוך הסכמים.

ס' 190: הזכות לקבלת דיבידנד.

יש זכויות שהחוק מקנה ויש זכויות שהתקנון מקנה.

כיצד ניתן לשנות את ההון ?

ההון הרשום: שינוי ההון הרשום יכול להיות ב-2 צורות:

1) ע"י הגדלת ההון הרשום – בשביל זה צריך החלטה של האסיפה הכללית ברוב רגיל.

2) ע"י הפחתת ההון הרשום – ס' 287 אומר שחברה יכולה לבטל הון רשום שטרם הוקצה. אם המניות האלה כבר הוקצה אין לחברה סמכות  לבטל  אותם, כי אם  היא  תבטל  אותן  היא  תבצע 
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הפחתה של ההון, וזאת היא לא יכולה לעשות. אם חברה רוצה לבטל חלק מהמניות שהוקצעו היא יכולה לרכוש אותן. זאת ניתן לעשות רק בתנאים מגבילים. עפ"י חוק החברות, חברה לא יכולה להפחית את ההון המונפק שלא בדרך של רכישת מניות, גם אם היא לא משלמת לבעלי המניות, כיוון שהחוק החדש לא כולל הוראה שמתייחסת לאפשרות כזו של הפחתת הון. פקודת החברות כן התייחסה. היתה בה פרוצדורה שהתייחסה להפחתת ההון המונפק, והיום אין פרוצדורה כזו. כיוון שכך, הדרך החברה שחברה יכולה לבטל חלק מההון המונפק שלה היא לבצע רכישת מניות. חברה יכולה לעשות זאת רק מרווחים ראויים לחלוקה. אם אין לה כאלה היא לא תוכל לרכוש מניות, אלא אם כן היא תעשה זאת באישור ביהמ"ש. 

לגבי חברות וותיקות – 

כאשר מדובר בהגדלת הון או שינוי אחר שלא היה בו משום הפחתת הון – אז היה צורך בהוראה בתקנון ובהחלטה מיוחדת עפ"י ס' 144 לפקודת החברות. היום המקרה הזה יכול להיכנס לס' 24(5).

כאשר מדובר בהפחתת ההון המונפק של החברה – לא חל ס' 144, אלא חל ס' 151 שקובע כי הדבר אפשרי רק באישור ביהמ"ש. ס' 152 מקנה לנושים זכות להתנגד להפחתת ההון. כיוון שיש צורך באישור ביהמ"ש, הדבר לא נכנס לס' 24(5), כי הס' מדבר על עניינים שבסמכות החברה. אז בחברה וותיקה ניתן גם היום לבצע הפחתת הון בדרך שקבועה בפקודת החברות (עפ"י ס' 24(1)), אך לחברה וותיקה יש גם אופציה של רכישת מניות.

העקרונות לשמירת ההון

החוק דואג לשמירה על הון החברה בכמה דרכים:
ס' 291: הדרך האחת היא חיוב של חברה שמקצה מניות שלא בתמורת מזומנים לפרט את התמורה במסמך בכתב. ס' 291 לחוק קובע זאת. החוק מסתפק בכך שהמסמך הזה גלוי לכל מי שרוצה, אבל אם אני הערכתי את המקרקעין בסכום מסוים כשהשווי האמיתי שלהם הוא פחות מכך, אין גורם אובייקטיבי שאומר שאכן זה השווי. במדינות הקונטיננט יש דרישה לבדיקת גורם מוסמך על מנת להגן על הנושים, וכדי שהחברה תקבל את מלוא ערך המניות. החוק האנגלי היה כמו אצלנו (שדי בגילוי), אך כשהיא הצטרפה לשוק המשותף, בחברה ציבורית יש חובה מכוח החוק לצרף אישור של רואה חשבון לגבי שווי התמורה.

ס' 304: מדבר על סיטואציה בה חברה מקצה מניות עם ערך נקוב בתמורה הנמוכה מן הערך הנקוב. 

מניות הטבה – מניות שהחברה מקצה היא לא מקבלת תמורה עבורן. הדבר דומה לדיבידנד. פרוש הדבר הוא שיש היום יותר מניות בחברה. מבחינה כלכלית לא השתנה דבר, אך הדבר יכול להגדיל זכויות הצבעה או להקטין את הפער בין הערך הנקוב לריאלי. 

אם החברה חילקה מניות הטבה, היא צריכה להוציא מס' הרווחים שלה כסף כנגד עלות מניות ההטבה שהיא חילקה. פשוט מעבירים את הכסף מס' הרווחים לס' הון המניות. כך מגינים על הנושים – החברה תוכל לתת פחות דיבידנד לבעלי המניות. יש אינטרס לדיני החברות להתערב על מנת שבעלי המניות לא יוכלו לקחת מהחברה את כל הכספים באופן שהנושים יוכלו להיפגע. החוק קובע כי לחברה אסור להקצות מניות בפחות מהערך הנקוב. חברה יכולה להקצות מניות בסכום הגבוה מהערך הנקוב. הסכום העודף יהיה רווח שנקרא – פרמיה. פרמיה נרשמת בצורה נפרדת בספרי החברה, כי לפרמיה יש משמעות הונית. מדובר על כסף ששולם עבור הון. מותר להשתמש בכספים של קרן פרמיה בסיטואציה בה החברה מחלקת מניות הטבה, כי למעשה קודם החברה הרוויחה, כלן היא יכולה להשתמש בקרן הפרמיה בסיטואציה בה היא מחלקת  מניות  הטבה  או  שהיא  מקצה  מניות  בתמורה  הנמוכה  מערכן  הנקוב. את  ההפרש היא חייבת 
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להעביר מקרן הרווחים שלה לס' של הון המניות. הס' של הון המניות הוא ס' שהחברה לא יכולה לגעת בו. החוק אומר שאם החברה מקצה מניות ולא מקבלת תמורה מלאה, היא תוכל לעשות זאת רק אם היא השתמשה לצורך כך בכספי הרווחים שלה או בקרן הפרמיה. 

חלוקה: החוק קובע מגבלות חמורות לגבי חלוקה ע"י החברה. החברה יכולה להוסיף מגבלות, אך לא להפחית מהן, הן קוגנטיות (ס' 301). חלוקה כוללת גם דיבידנד וגם רכישה. רכישה היא רכישה או מתן מימון לרכישה במישרין או בעקיפין. יש כאן מס' חידושים לעומת המצב הקודם. פקודת החברות לא הכירה באפשרות שחברה תרכוש את מניותיה. לעומת זאת חוק החברות מאפשר לחברה לרכוש את מניותיה בתנאי שהיא רוכשת אותן מרווחים הראויים לחלוקת דיבידנד. מה קורה למניות האלה ? ס' 308 קובע כי אז המניה לא תקנה לחברה זכויות כלשהן – הן יהיה מניות רדומות כל עוד הן בבעלות החברה. הזכויות נרדמות, אך לא נעלמות. בזמן שהחברה מחזיקה – הזכויות רדומות. אם החברה מוכרות את המניות הללו – הקונה יקבל את כל הזכויות. מדוע ? אם נאפשר למניות הללו להיות בעלות זכויות הצבעה, נושאי המשרה בחברה יכולים לשלוט, באמצעות המניות הללו, על החברה. זה נכון לגבע זכויות ההצבעה, אז מדוע מרדימים גם את שאר הזכויות ? נהיה מצב בו החברה היא גם החייבת וגם הזכאית, לכן החוק קבע כי המניות יהיו רדומות כל עוד הן בבעלות החברה. מה המשמעות של ההרדמה הזו ? האם המניות הרדומות ממשכיות להיחשב כחלק מהון החברה ? המרצה חושבת שבסיטואציה בה יש מניות רדומות, אין לכלול אותן כחלק מזכויות ההצבעה של החברה, אחרת נגיע לתוצאה מעוותת. כנ"ל לגבי הגדרת "בעל מניה מהותית" – המרצה חושבת שהמניות הרדומות לא צריכות להילקח בחשבון, אך אין על כך פסיקה. חידוש נוסף של החוק הוא המגבלה שחלה על רכישת מניות ע"י החברה. מגבלה זו חלה גם על רכישת מניות של חברת אם בידי חברת בת או בידי תאגיד אחר שבשליטתה. במה שזה שונה מהמצב הקודם ? קודם חברה לא היתה רשאית לרכוש את מניותיה, אך חברת בת יכלה לרכוש מניות של חברת אם. החוק כיום אומר זאת בס' 309(א). חברת בת / חברה נשלטת יכולה לרכוש מניות של חברת האם / השליטה רק במידה שחברת האם היתה יכולה לרכוש את המניות שלה. חברת הבת היא למעשה נכס של חברת האם. אם חברת הבת מוציאה מעצה כספים, היא למעשה מקטינה את נכסיה ורוכשת תמורת זה מניות של חברת האם. אם חברת האם מתמוטטת, נושי חברת האם ירצו לממש את נכסי החברה, ובין היתר את מניות חברת הבת. אם חברת הבת החזיקה במניות של חברת האם שהתמוטטה, החלק הזה של הנכסים שלה המבטאים את חברת האם – לא שווים כלום. לחברת הבת יהיה נזק בשיעור ההחזקה שלה במניות של חברת האם, וכסף לצורך כך יצא מהחברה. הנושים שיבואו לממש את הנכס הזה – יגלו שהוא שווה פחות. נוסף לכך, החוק רוצה לדאוג לכך שבעלי המניות לא יקבלו כספים לפני שהנושים יקבלו את המגיע להם. אם חברת הבת תקנה מניות מחברת האם, חברת הבת תיתן כספים לבעל המניות תמורת מניות של חברת האם. אם חברת האם תתפרק, הנהנה היחיד יהיה בעל המניות שקיבל כספים. הכלל הזה לא צריך לחול בסיטואציה בה חברת האם מקצה מניות לחברת הבת. בסיטואציה כזו, חברת הבת משלמת סכום כספי עבורן. נושה של חברת האם לא ייפגע, כי אמנם לחברת הבת יש מניות של חברת האם, אך לחברת האם יהיה כסף תמורת כך. מבחינת ההיגיון הכלכלי אין הצדקה להפעיל את הס' גם על סיטואציה בה חברת הבת קונה את המניות בדרך של הקצאה מחברת האם, אבל כשמסתכלים על הס' – הוא רחב, לכן מכוח לשון הס' גם בסיטואציה כזו שהרכישה היא בדרך של הקצאה חלה הוראת החוק. הדרך לשינוי היא באמצעות הצעת החוק, שמציעה להוסיף במונח רכישה: "ובלבד שהמוכר אינו החברה עצמה או תאגיד אחר בבעלותה המלאה של החברה". אם ההצעה תתקבל, דיני החלוקה יחולו במקרה שחברת בת רוכשת מניות מבעל מניות של חברת האם, אך  לא  יחולו  בסיטואציה  בה  חברת הבת רוכשת מניות מחברת האם 
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עצמה. אם נושאי המשרה של חברת הבת היו קונים מניות בחברה זרה ולא בחברת האם,  נושי חברת האם יכולים לממש את נכסי חברת האם וביניהם מניות חברת הבת. אם לחברת יש מניות בחברה אחרת – הנושים יוכלו לממש את אותן המניות. אם לחברת הבת יש מניות בחברת האם – הנושים לא יוכלו לממש אותם. עד שהחוק לא יתוקן, חברת האם לא יכולה להקצות מניות לחברת הבת, אלא אם יש בחברת האם די רווחים ראויים לחלוקה. אם הצעת החוק תתקבל – תהיה הפרדה. כללי החלוקה יחולו רק בסיטואציה השניה – שחברת הבת רוכשת מניות של חברת האם מבעלי מניות של חברת האם.

מדוע החוק אוסר על חברה לחלק דיבידנד אלא מתוך רווחים ? על מנת להבטיח את זכותו של הנושה. אם אין לחברה מספיק רווחים אסור לה לחלק. אם יש לה רווחים, והיא יכולה לכסות את התחייבויותיה, אז היא יכולה לחלק דיבידנד. בעל מניות לא יכול להיות במצב בו הועבר לו כסף שמקורו בחברה, לפני שהובטחה זכותו של הנושה. הכלל הוא שקודם צריך לוודא כי זכות הנושים מובטחת.

נקבע כי דירקטוריון חברת הבת או התאגיד הרוכש צריך לאשר כי בחברת האם מדובר על חלוקה מותרת. מה קובע כשאין אישור כזה ? למשל אם חברת האם היא חברה פרטית ? ס' 309(ג) סיפא קובע שבסיטואציה בה שדירקטורים של חברת הבת לא יכולים לחוות דעה, דירקטורים חברת האם יתנו את חוו"ד. אם הדירקטורים של חברת האם נתנו את חוו"ד הם אלה שיהיה אחראים לה. ישנה פרשנות אחרת של פרופ' גרוס שהעלה את האפשרות שגם הדירקטורים של חברת הבת יהיה אחראים. המרצה חושבת שזה לא צריך להיות כך.

שבוע הבא: תורת האורגנים + חלוקת סמכויות.
דיני חברות – 16/12/02

* להשלים את חצי השיעור הראשון.

הזכות לדיבידנד
הזכות לדיבידנד מוקנית לבעלי המניות בהתאם לזכויות הצמודות למניותיהם. לא מדובר בזכות אוטומטית. ס' 190 אומר במפורש שהדבר כפוף לזכויות הצמודות למניות. כשחל שינוי זכות בעל המניות, בין יום ההחלטה לבין יום התשלום – מי זכאי לדיבידנד ? בעל המניות בעת קבלת ההחלטה או בעל המניות בעת קבלת התשלום ? ס' 182 קובע כי בעלי המניות הזכאים לדיבידנד הם בעלי המניות במועד ההחלטה עליו או במועד מאוחר יותר אם נקבע מועד אחר באותה ההחלטה
. החוק קבע את העיקרון. אין מניעה שביחסים בין הקונה למוכר הם יעשו המחאת זכויות. הזכות של בעל מניות לקבל דיבידנד מתעוררת רק עם ההכרזה. לבעל מניות אין זכות לקבל דיבידנד, אלא אם כן החברה הכריזה על חלוקה כזו. איך בעל מניות מיעוט יכול להבטיח לעצמו קבלת דיבידנד ? הוא יכול להכניס הוראה בתקנון הקובעת כי החברה תהא חייבת להכריז דיבידנד. הפרשנות של הוראה זו תהא שהיא בתנאי שיש לחברה רווחים לחלוקה, כי אחרת זה לא יהיה חוקי. אפשרות טובה יותר היא לומר שהחברה צריכה להכריז על דיבידנד אם יש לה רווחים שעולים על X. בחברות בהם בעל מניות רוצה להבטיח לעצמו את הזכות, הוא צריך לדאוג להכנסת הוראה כזו לתקנון. הוראה כזו – דינה כחוזה. כך בעל מניות, שלא מקבל את זכותו יכול להגיש תביעה על הפרת חוזה. ס' 306(ב) אומר שאם היו בהון החברה מניות שלהן ערכים שונים, יחולקו הדיבידנד או מניות ההטבה בהתאם. ההוראה היא דיספוזיטיבית וקובעת שאם אין הוראה אחרת, הדיבידנד ייגזר מהערך הנקוב של המניות
. מי מוסמך להחליט על חלוקת דיבידנד ? קיים הסדר חדש בחוק, משום שפקודת החברות כלל לא הסדירה את הנושא. המקובל היה לאמץ את התקנון לדוג' שקבע שמי שמוסמך להכריז על דיבידנד היא האסיפה הכללית, כשהיא מוגבלת בכך שהיא לא יכולה לחלק סכום גבוה יותר ממה שהוצע ע"י הדירקטוריון. ההגבלה נבעה מכך שהדירקטוריון יודע מה הוא יכול לתת. החוק קובע הסדר שונה: ס' 307 אומר שההחלטה תינתן בדירקטוריון החברה, אך חברה רשאית לקבוע אחרת בתקנונה. הס' דיספוזיטיבי באופן חלקי, משום שהוא מאפשר את שינויו רק לאחת מ-3 האפשרויות הבאות:

1) באסיפה הכללית,  לאחר שתבוא  בפניה  המלצת 



הדירקטוריון   –   הגישה   שנהגה   לפני   החוק.


עפ"י כל האופציות:

2) בדירקטוריון  החברה,  לאחר  שהאסיפה  קבעה 


הדירקטוריון נכנס 
את זכום החלוקה המרבי. החלטת הדירקטוריון 


פנימה       מבחינת 

כפופה לחוק שאומר שאסור לדירקטוריון  לסכן 


אחריותו  לחלוקה.

את הון החברה. צריך לבדוק  את  גבול  היכולת.
3) בדרך  אחרת  שנקבעה  בתקנון,  ובלבד  שניתנה 
לדירקטוריון הזדמנות להביע דעה אם החלוקה מותרת.
חוק החברות לא מתייחס למושג: "דיבידנד ביניים". זהו דיבידנד שהיה מוכרז ע"י הדירקטורים לא על סמך הדו"חות השנתיים, אלא במהלך השנה. תקנונים בד"כ אפשרו זאת. בהבדל מהמצב המשפט הקודם בו דיבידנד חולק רק על סמך דו"חות כספיים מבוקרים, כך שהיה צורך בדיבידנד ביניים, היום מספיק דו"חות סקורים (סקירה הנעשית ע"י רואה חשבון והיא רמת ביקורת נמוכה יותר), כך אין יותר צורך במושג המוכר של "דיבידנד ביניים", וניתן לחלק דיבידנד ביניים על סמך דו"חות סקורים.
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מה הן התוצאות של חלוקה אסורה ? החוק קובע תוצאות הן במישור בעלי המניות שנהנו מהחלוקה והן במישור הדירקטורים שאישרו את החלוקה.

לגבי בעלי המניות – ס' 310(א) – עליהם להחזיר את הכסף שקיבלו ללא התניה של ידיעה בפועל. די בכך שבעל המניות לא ידע שהחלוקה אסורה עקב רשלנותו. חזקה על בעל מניה בחברה ציבורית שהוא לא ידע ולא צריך לדעת שהחלוקה אסורה. בחברה פרטית אין חזקה, לכן בעל המניות הוא זה שיצטרך להראות שהוא לא ידע ולא צריך היה לדעת שהחלוקה אסורה. ההנחה היא שבחברה פרטית בעלי המניות לוקחים חלק ויודעים מה קורה בחברה, זאת בניגוד לחברה ציבורית. אז נכנס ס"ק (ב) שקובע את ההבחנה בין דירקטור, מנכ"ל או בעל שליטה לבין השאר בחברה ציבורית.

לגבי דירקטורים – ס' 311 – אם בוצעה בחברה חלוקה אסורה יראו את הדירקטור כמי שהפר את חובת האמונים לחברה. העניין חשוב, כי כך לא ניתן לשחרר מאחריות ולא לשפות ולא לבטח. יכולות להיות סיטואציות שבפועל היתה רשלנות מצד הדירקטורים וייראו אותם כמפרים את חובת האמונים. הנטל עובר אל הדירקטורים, והם יוכלו להשתחרר רק אם הם יוכיחו אחת מאלה:

 (1) שהתנגדו לחלוקה האסורה ונקטו את כל האמצעים הסבירים כדי למנעה.
 (2) שהסתמכו בתום לב הסתמכות סבירה על מידע שאילולא היה מטעה היתה החלוקה מותרת.
 (3) שבנסיבות העניין, לא ידעו ולא היה עליהם לדעת על החלוקה.

למרות שנראה שבסיטואציות האלה מדובר על רשלנות שהיא חובת זהירות, החוק מדבר על חובת אמונים בכוונה – בכדי שהדירקטורים לא יוכלו להשתחרר כלל מאחריות. הבעיה היא שבנוסח הנוכחי של ס' 311, הדירקטורים לא יכולים לבטח את עצמם מהסיכון (כי מדובר על חובת אמונים שלא ניתנת לביטוח, בניגוד לחובת זהירות שכן). הצעת החוק מציעה לשנות את המילים בס' מהפרת אמונים להפרת חובה. האם הדירקטורים אחראים בסיטואציה בה הם פונים לביהמ"ש בבקשה לשאר חלוקת דיבידנד כשאין לחברה רווחים ? חברה שלא עומדת במבחן הרווח יכולה לבוא לביהמ"ש ולבקש חלוקת דיבידנד בכל זאת. אם ביהמ"ש אישר ובסופו של דבר החברה הגיע למצב של פירוק. האם ניתן לתבוע את הדירקטורים בגין חלוקה אסורה ? אם הם לא הטעו את ביהמ"ש בנתונים שהם הביאו בפני ביהמ"ש, המרצה חושבת שאין להטיל עליהם אחריות. דעה שונה הובעה ע"י פרופ' גרוס. הוא אמר שס' 303 לא נועד להקל על החברה במבחן המהותי של יכולת פירעון. תפקידה של חברה הוא לשכנע את ביהמ"ש, כי החברה עומדת במבחן יכולת הפירעון. המרצה סבורה שאחריות הדירקטורים תהא אם הם הטעו את ביהמ"ש במתן האינפורמציה, ועקב כך העניין אושר. רק אז יש מקום להטיל עליהם אחריות. אם הם נתנו את כל הנתונים בתום לב, המרצה לא חושבת שיש להטיל עליהם אחריות. גרוס אומר שגם כך נראה שהדירקטורים "הטעו" את ביהמ"ש.

מחר: סיום נושא הון + נושא האורגן בחברה.
דיני חברות – 17/12/02

ניירות ערך בני פדיון

ס' 312(ד):  "ניירות ערך בני פדיון לא ייחשבו כחלק מהונה העצמי של החברה, יהא כינוים אשר יהא, אלא אם כן הזכות לפדיונם הוגבלה למקרה של פירוק החברה לאחר פירעון כל התחייבויות החברה לנושיה בעת הפירוק. הוגבלה הזכות לפדיונם של ניירות הערך כאמור, יחולו, לעניין חלוקה, הוראות חוק זה, על אף הוראות סעיף קטן (ב)".

ניירות ערך בני פדיון: החברה מוציאה מניות כשהיא קובעת מראש כי המניות הללו ניתנים לפדיון. הנושים לא יוכלו להסתמך על המניות הללו כחלק מהון החברה. המשמעות היא שכל מה שדיברנו על רכישת מניות לא חל על המניות הללו. אלה יועדו מראש להיפדות בתנאים הקובעים בחוק. מניות בנות פדיון תחשבנה כמניות לכל דבר ועניין רק אם הזכות לפדיונם הוגבלה למקרה של פירוק החברה. אז הפדיון הוא לא זכות ממשית. מניות בנות פדיון דומות להלוואה. כל עוד הן מניות הן מקנות זכויות הצבעה, אך הנושים לא יכולים להסתמך עליהן. קיימת בעיה בכך שהחוק משנה את כללי המשחק שהיו נהוגים קודם לכן. מה קורה עם מניות פדיון שהיו קיימות עוד לפני החוק ? החוק קובע כי מניות כאלה, יחשבו לחלק מהונה של החברה וניתן יהיה לפדותם. מניות שהוקצו עפ"י פקודת החברות ממשיכות להיות חלק מההון העצמי של החברה. יש פה מתן תוקף לרעיון ההסתמכות.

מניות הטבה

הגדרת מניות הטבה בחוק: "מניות שמקצה החברה ללא תמורה לבעלי מניותיה הזכאים לכך". יש שוני מהותי בין מעמדם של מניות הטבה לפני החוק ולאחר מכן. לפני החוק מניות הטבה נחשבו כדיבידנד שבמקום לשלם אותו במזומן, הוא שולם במניות. על מניות הטבה החילו את כל הכללים שחלים על דיבידנד. אם לחברה לא היו רווחים הראויים לחלוקה, היא לא יכלה לחלק גם מניות הטבה. חוק החברות שינה זאת, וקבע בהגדרת דיבידנד: "כל נכס הניתן על ידי החברה לבעל מניה מכוח זכותו כבעל מניה, בין במזומן ובין בכל דרך אחרת, לרבות העברה ללא תמורה שוות ערך ולמעט מניות הטבה". הגדרת דיבידנד בחוק אומרת במפורש שמניות הטבה אינן בגדר דיבידנד. הרציונל הוא להבחין בין דיבידנד ובין מניות הטבה. כאשר החברה מחלקת דיבידנד היא לוקחת חלק מנכסיה ונותנת אותם לבעלי המניות, לכן מצבת הנכסים של החברה קטנה. לעומת זאת, כאשר החברה מחלקת מניות הטבה, היא רק מנפיקה עוד ניירות. אם המניות הללו הוקצו באופן יחסי למניות הקיימות, אפילו שיעור ההחזקה לא משתנה. נכסי החברה לא משתנים. שווי מניה כולל כל מיני אספקטים. חברה תרצה לחלק מניות הטבה כדי להקטין את הפער בין הערך הנקוב של מניה לבין השווי שלה. אינטרס נוסף לחלוקת מניות הטבה הוא הגדלת ההון העצמי. המחוקק אמר שחלוקת מניות הטבה אינה דיבידנד. אין הצדקה לשמור על כללי הדיבידנד שבאו לשמור על הנושים, כי אין פה סכנה לנושים. כיוון שבכל זאת, החברה מקצה את מניות הללו ללא תמורה, יש לזכור את ס' 304. ס' זה אומר שאם חברה החליטה להקצות מניות כאלה, עליה להפוך להון מניות חלק מרווחיה. כלומר בסיטואציה כזו, החברה צריכה להפוך להון חלק מרווחיה או מפרמיה או ממקור אחר. פרמיה יכולה לשמש בסיס לחלוקת מניות הטבה. פרמיה לא יכולה לשמש בסיס לחלוקת דיבידנד במזומן, כי הפרמיה ניתנת עבור מניות (היא הסכום העודף שניתן למניות מעבר לסכום הנקוב). היום יש חלוקה ברורה בין דיבידנד במזומן או דיבידנד בעין (דיבידנד המחולק בנכסים) לבין מניות הטבה. 

כללי החברות קובעים כי בעל מניות שלקח מניות צריך לשלם עליהם. התשלום גם יכול להיעשות בשעת פירוק. אם לאחר שכל הנושים קיבלו את כספם תישאר יתרה, יש לבדוק מה הם הזכויות שצמודות למניות. אם המניות שותקות בנושא זה, אז כל בעלי המניות יקבלו מהשארית שווה בשווה. אין מניעה כי התקנון יקבע כי לבעל מניות מסוג א' יהיה קודם לאחר. הערך הנקוב של המניות חייב להיות בידי החברה.
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באיזו מידה החברה מחויבת בגין הפעולות שמבצעים האנשים שפועלים בשמה ועבורה ?

אם נסתכל על התחום החוזי, אין קושי להטיל אחריות על החברה בעקבות פעילות של הפועלים בשמה מכוח דיני השליחות. הבסיס של דיני השליחות הרי קובעים שפועלת השלוח מחייבת ומזכה את השולח. בתחום הנזיקי – דיני הנזיקין מכירים באחריות הנזיקית של שולח לעוולות שביצע שלוחו, אך לא תמיד (ישנם 3 חריגים: תקיפה, כליאת שווא, נגישה). למעט שלושתן, גם בתחום הנזיקי לא נזקקים לתיאוריה האורגנית כדי להטיל אחריות על החברה. הקושי האמיתי מגיע באשר לאחריות הפלילית, כי המשפט הפלילי איננו מכיר באחריות שילוחית בדיני עונשין. פס"ד פורד: בשנות ה-70 חברת פורד הוציאה לשוק מכונית, כאשר לאחר מכן התברר שאחוז התאונות שבה המכונית עולה באש והנוסעים נשרפים גבוה יותר מאשר מכוניות אחרות. הדבר נבע ממיקום מיכל הדלק במכונית. למרות שמח' ההנדסה של החברה היתה ערה לסיכון, מקבלי ההחלטות בחברה החליטה להתעלם מכך. האם היה מקום להטיל אחריות פלילית על החברה ? חברה לא יכולה לחשוב, אלא רק האנשים לה יכולים לחשוב, לכן אותם מקבלי ההחלטות צריכים לשאת בתוצאות. האם גם החברה צריכה לשאת בתוצאות ?
שיקולים התומכים בהטלת אחריות פלילית על חברה:

1) לא מוצדק להוציא את החברות ממעגל האחריות הפלילית.

2) אם החברה תדע שמוטלת גם עליה אחריות פלילית, יהיה לה תמריץ טוב לדאוג לכך שאנשיה לא יבצעו עבירות פליליות.
שיקולים המתנגדים להטלת אחריות פלילית על חברה:

1) המערכת העונשית לא מתאימה לחברות. חלק מהעונשים הפליליים לא ניתנים להטלה על חברות.

2) אם נטיל על חברה עונשים פליליים, נעניש לא את אלה שביצעו את העבירה, אלא גם אנשים חפים מפשע שאין להם אשם. הדבר כולל קודם כל את בעלי המניות, אך גם הנושים יפגעו. אם מטילים קנס על החברה, רווחיה קטנים.
יש שסוברים שאין זה ראוי להטיל אחריות פלילית על החברה, בהבדל מלהטיל אחריות פלילית על מבצעי העבירה. כך סבר פרופ' לדרמן וכך גם סבר פרופ' פלר. לדרמן סבר כי יש להטיל על מבצעי העבירה אחריות פלילית, ועל החברה אמצעים משלימים. לא מדובר על ענישה מלאה, אך אם היא הרוויחה מהעבירה, היא צריכה להיפרד מרווח זה. אמצעי משלים נוסף הוא הוצאת צו מניעה נגד המעשה הפלילי. חריג לכך הוא איסור מוחלט. איסור מוחלט לא דורש מחשבה פלילית, לכן הוא יכול להיות גם מוטל על חברה. הדין הישראלי מכיר באחריות פלילית של חברה. הדבר שונה מהגישה שהיתה מקובלת בעבר במדינות הקונטיננט, אבל בשנים האחרונות המגמה גם שם היא לכיוון ההכרה באפשרות הזו.

דיני החברות ניסו לפתח תיאוריה מיוחדת לצורך הנושא הזה של הכרה באחריות פלילית של חברה. זוהי התיאוריה של האורגנים. התיאוריה הזו אומרת שהדין רואה בפעולתם וכוונותיהם של אותם גורמים שהדין מתייחס אליהם כאורגנים כפעולות ומחשבות של חברה. כיוון שכך ניתן לומר שהחברה היא זו שביצעה את העבירה. תיאוריית האורגנים פותחה ע"י הפסיקה, אך כיום היא מופיעה בחוק בס' 47: "פעולותיו של אורגן וכוונותיו הן פעולותיה של החברה וכוונותיה". האחריות הפלילית של החברה מוסדרת בחוק העונשין בס' 23. שם יש הבחנה בין עבירות שהם אחריות פלילית – קפידה, לבין עבירות המצריכות מחשבה פלילית או רשלנות. ס' 23(א) אומר שתאגיד יישא באחריות פלילית כאשר העבירה היא עבירת קפידה והיא נעברה ע"י אדם (כל אדם) במהלך מילוי תפקידו בתאגיד. חברה תואשם בעבירה פלילית בה דרושה מחשב פלילית או רשלנות אם המבצע את העבירה היה אורגן של החברה. חוק העונשין לא קובע מיהו  האורגן. החוק מתייחס לנסיבות. מיהו אורגן ?  היא שאלה שהוסדרה בחוק החברות. ס' 46 
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קובע שאורגנים של החברה הם: "האסיפה הכללית, הדירקטוריון, המנהל הכללי וכל מי שעל פי דין, או מכוח התקנון רואים את פעולתו בעניין פלוני כפעולת החברה לאותו עניין". החוק קובע את האורגנים הבסיסיים של החברה, אך זו לא רשימה סגורה. בנוסף לאלה יכול להיחשב כאורגן כל מי שרואים את פעולתו כפעולת החברה לאותו עניין. בנוסף למבחן הארגוני, יש לצרף מבחן נוסף והוא מבחן פונקציונלי שבודק האם מדובר בפונקציה שהיא פונקציה של החברה. אין להסתפק בבחינת התפקיד ההיררכי של האורגן. רק השילוב של השניים יחד יביא אותו לתשובה על השאלה מיהו האורגן. אהרון ברק אמר בספרו שאם הדירקטוריון של החברה מקבל החלטה לחלט מניות – זוהי פונקציה של החברה, אבל אם מדובר בפעולה של נהיגה לצורך הישיבה שבה יוחלט על חילוט המניות – פעולת הנהיגה לא תיחשב לפעולה של החברה אלא פעולה שנעשתה למען החברה. עליה לא תהיה אחריות כאורגן של החברה, אך יכולה להיות אחריות שילוחית. ההבחנה הזו חשובה, כי אם אחריות החברה בפעולה "עבור" היא שילוחית – לא תהא עליה אחריות פלילית. חל שינוי בעמדה הזו בפס"ד חברת מודיעים: שם ברק לא הלך בעקבות הדברים שהוא כתב בספרו. ברק אמר שם כך: "תאגיד יכול להיות אחראי בפלילי כאשר אורגן שלו משתמש בדרך לנסיעה במסגרת ביצוע תפקידו והוא לא מקיים הוראות של תמרור. אין כל ייחוד בעבירות תנועה. אין כל סיבה להוציאן מתחולה של תורת האורגנים. אמת, מלאכותי הוא לעסוק בנהיגה ע"י תאגיד, אך תורת האורגנים אינה מושיבה את התאגיד על מושב הנהג, תורת האורגנים גורסת כי נהיגתו של בשר ודם – אורגן התאגיד מגבשת את יסודות הנהיגה הדרושים לשלם הטלת אחריות פלילית על התאגיד. השאלה האמיתית אותה יש לשאול אינה ביכולת הפיזית של התאגיד לנהוג, אלא: אם הכרה באחריות פלילית אישית של התאגיד בגין ביצוע עבירות תעבורה באמצעות אורגנים עולה בקנה אחד ומתבקשת מהמדיניות החקיקתית העומדת ביסוד דיני התעבורה. על שאלה זו יש לענות בחיוב". כאן קובע השופט ברק עיקרון כללי שאומר שנק' המוצא שלנו תמיד תהא שעבירה פלילית חלה גם על התאגיד. יש למצוא סיבות טובות מדוע במקרה מסוים אין מקום להטיל את האחריות הפלילית על תאגיד. בגדול זהו הכלל. מדובר בסטייה ברורה מהגישה בה הוא נקט בספרו. ההבחנה שעשה ברק בספרו לא קיימת יותר. היום גם נהיגה יכולה להטיל אחריות פלילית על התאגיד כאשר מי החזיק בהגה הוא אורגן של החברה. עפ"י פס"ד מס' המקרים בו לא נייחס לחברה אחריות פלילית יהיה מצומצם ורק במקרים בהם העבירה לא מתאימה לאופי החברה כמו עבירת ביגמיה.

הטלת אחריות פלילית על חברה מכוח תיאוריית האורגנים איננה שוללת את האחריות האישית של אותו אורגן שביצע את העבירה. האחריות תחול קודם כל על מבצע העבירה. יהיה לו אחריות נזיקית ופלילית. אם הוא אורגן של החברה יהיה לו אחריות גם על החברה. בתחום החוזי, אורגן שמתקשר בחוזה בשם החברה, האורגן איננו צד לחוזה. לעומת זאת, בתחום הנזיקי והפלילי תמיד יש אחריות אישית של מבצע העוולה או העבירה. היום חוק החברות אומר זאת במפורש, אך זאת היתה ההלכה מאז ומתמיד. ס' 54(א): "אין בייחוס פעולה או כוונה של אורגן, לחברה, כדי לגרוע מהאחריות האישית שיחידי האורגן היו נושאים בה אילולא אותו ייחוס". 

בפס"ד צוק אור: ביהמ"ש התייחס לנושא במס' אלמנטים: 

(!) עיקרון השוויון – אותו אדם העושה את העוולה לא שונה ממבצע עוולה אחר, על כן יש להטיל עליו אחריות. 

(2) עיקרון ההרתעה – כדי להרתיע מכך שאדם יבצע עוולות במסגרת תפקידו, מטילים עליו אחריות אישית. 

(3) עיקרון צדק – הצדק מחייב הטלת אחריות על מבצע העבירה. 
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(4) שיקול הפיצוי – הטלת אחריות על מבצע העוולה יגרום לכך שבמידה והחברה תהא במצב של חדלות פירעון, לפחות מבצע העוולה ישלם. 

כאשר אדם מתקשר בחוזה, הוא יכול לדאוג לתנאיו. כשמדברים על אחריות נזיקית, הנושה הנזיקי אינו רצוני. הוא לא בחר את המזיק שלו, לכן דיני הנזיקין מטילים קודם כל אחריות על מבצע העוולה בנוסף לחברה. מטרת דיני העונשין היא ענישה והרתעה, לכן דיני העונשין אוסרים כיסוי של החברה על עבירות האורגן.
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האם ניתן להטיל אחריות פלילית על אורגן של החברה עקב כך שהחברה ביצעה עבירה פלילית ? 

טעות כזו עשו ערכאות ראשונות בפס"ד דיסנצ'יק נ' מדינת ישראל, אך ביהמ"ש העליון החזיר את ההלכה לצורתו הנכונה. דובר היה על דיסנצ'יק שעמד למשפט פלילי על כך שבמעריב היתה כתבה שבה פורסם שם של קטינה, והכתבה התייחסה לכך שאביה של הקטינה גרם למותה של האם. החוק קבע כי בסיטואציות כאלה, אסור לפרסם את שם הקטינה, כך שברור כי העיתון אכן עבר את העבירה, והעיתון הודה בכך. השאלה היתה האם יש מקום להטיל אחריות על דיסנצ'יק (בתור העורך הראשי), כאשר הוא עצמו לא ידע על הכתבה. הערכאות הנמוכות קבעו שכן, אך בביהמ"ש העליון קבעו שאין מקום להטיל עליו אחריות כיוון שמכוח חוק העונשין, צריך להוכיח מחשבה פלילית ולא מספיקה רשלנות. חוק העונשין קובע שכל עבירה דורשת מחשבה פלילית אם לא נאמר במפורש אחרת. ניתן להטיל על העורך אחריות פלילית כאשר אותו אורגן ביצע עצמו את העבירה. ישנם חוקים שקובעים שאם בוצעה עבירה ע"י תאגיד, יראו כאחראים נושאי משרה מסוימים, אא"כ אלה יצליחו להוכיח אחרת. עניין זה לא היה במקרה של דיסנצ'יק, לכן ההלכה חזרה לתיקונה, וברור כי העובדה שחברה ביצעה עבירה, אין בה כדי להטיל אחריות על אורגניה. כאשר אורגן של חברה מבצע עבירה פלילית במסגרת תפקידו בחברה תהא לו ולחבה אחריות פלילית. יוצא מן הכלל הזה הוא המקרה בו ביצוע העבירה נועד לטובת מבצע החברה והחברה היא הקורבן (למשל אורגן שגונב מחברה). בפס"ד פאן לון נ' מדינת ישראל אמר ביהמ"ש שגם בהנחה שאברון פעל במזיד ברור כי פעולתו היתה מכוונת נגד פאן לון, כך נראה כי אין טעם לייחס את ידיעתו ומעשיו לחברה.

מה קורה כשפעולת האורגן מכוונת למטרה כפולה ? פס"ד רובינשטיין קבע כי אם הפעולה מכוונת גם כדי לקדם את האינטרסים של החברה וגם כדי לקדם את האינטרסים האישיים של מבצע העבירה, יש מקום להטיל אחריות פלילית על החברה. כאשר העבירה מתבצעת כנגד החברה, רק בסיטואציה כזו לא נייחס לה אחריות פלילית. השאלה אם היא הרוויחה או הפסידה לא רלוונטית.

מודל הצירוף

רעיון הצירוף נקרא כך, משום שהוא מדבר על כך שיש בחברה כמה נושאי משרה שפעלו. האם ניתן לצרף את מעשהו של אחד למחשבה הפלילית של אחר ? ישנה גישה האומרת שכן, והיא לא סותרת את תורת האורגנים. מכוח דיני השליחות מייחסים את ידיעת השלוח לשולח. מייחסים את הידיעה לחברה. כל הידע שלהם מתנקז אל החברה, ולה אפשר לייחס אחריות פלילית. כשהחוק דורש "ביודעין", ניתן לצרף את חלקי הידיעה של הגורמים השונים ולראות את החברה כיודעת. אבל כאשר נדרשת "כוונה" או פזיזות" יש להראות כי אחד מהשלוחים גיבש את היסוד הזה.

פס"ד טסקו סופר מרקט: התעוררה השאלה האם יש אחריות פלילית על הסופר מרקט עקב התנהגות המנהל. ביהמ"ש האנגלי אמר שלא מנהל של אחת מחנויות הרשת אינו נקרא אורגן של החברה, על כן בסיטואציה כזו לא תיוחס אחרית לחברה.

חלוקת הסמכויות בין האורגנים

המאפיין את החברה המודרנית הוא הפרדה בין השליטה לבעלות. ישנה בעיה של פיקוח. איך דואגים שאלה שיש להם שליטה לא ייקחו לעצמם את נכסי החברה וינצלו לרעה את הכוח המופקד בידם (בעיית הנציג). דיני החברות אכן דואגים לפיקוח על נציג בכמה דרכים:

1) דרך הפיקוח המבני – החוק קובע חלוקת סמכויות בין האורגנים כדי ליצור את הפיקוח.

2) דרך הפיקוח המנהלי – החוק מקנה סמכויות לגופים מנהליים לבצע פיקוח.
3) דרך פיקוח באמצעות כוחות שוק – ישנם 3 כוחות שוק המשמשים מנגנוני פיקוח:
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1) שוק ההון – כדי שהחברה תוכל להמשיך לגייס כספים מהציבור, היא צריכה לדאוג לכך שמחיר ניירות הערך שלה יישמר. כך נמצאת המוטיבציה לאלה שפועלים בחברה לעשות את כל הדרוש כדי להגביר את רווחיות החברה, ובכך לשמור על ערך מניותיה.
2) שוק הניהול – מנהלים שרוצים לשמור על מקומם בחברה יעשו את החובות המוטלות עליהם על מנת שלא ייצא להם שם רע והם יועברו מתפקידם.
3) שוק השליטה – כאשר ערך המניות יורד, אם יש בשוק מישהו שחושב שערך המניות נמוך בגלל ניהול כושל ולא בגלל מצב השוק, הוא ישתלט על החברה. ניהול לא טוב של החברה, מפחית את שער המניות ומהווה תמריץ להשתלטות. כאשר יש השתלטות, הדבר הראשון שמתחלף הם המנהלים. כך יש אינטרס למנהלים לדאוג לכך שהם יפעלו בצורה ראויה, כי רק זו יכולה לשמר את מקומם. התנאי לכך שהדרך הזו תהא יעילה הוא שאכן יש לבעלי המניות זכות הצבעה. 
בעיית הנציג מתעוררת בחברות ציבוריות. 

4) הטלת אחריות על נושאי משרה.

לפני החוק חלוקת הסמכויות בין האורגנים היתה נתונה להחלטת החברה, כאשר היה לכך חריג בו החוק העניק פונקציות לאסיפה הכללית. למעט החריגים הללו, החברה היתה יכולה איך לחלק את הסמכויות. היה מקובל לכלול תקנה בתקנון לדוג' שאמרה שכל סמכות שלא יוחדה בחוק או בתקנון לאורגן אחר, הדירקטוריון יקבלה. לדירקטוריון ניתנה סמכות שיורית. סמכות שיורית של השיורית ניתנה לאסיפה הכללית. ז"א: לדירקטוריון יש סמכות שיורית, אך אם קיימות נסיבות בהם נבצר ממנו להפעיל את סמכותו, עוברת הסמכות לאסיפה הכללית.

מבנה החברה

המבנה המוסדי במחברה המודרנית הוא מבנה של פירמידה שבסיסה נמצאת האסיפה הכללית. מעליה הדירקטוריון, ואחריו המנכ"ל. החוק קובע את החלוקה בס' 48.

המנכ"ל


הדירקטוריון


האסיפה הכללית

פקודת החברות דיברה רק על מנהלים, אבל הפרקטיקה יצרה את ההבחנה בין הניהול לבין הדירקטוריון. החוק אומר מי הם האורגנים הבסיסיים ויש לו הוראות מיוחדות לגביהם. ס' 49 אומר שהסמכות השיורית

בידי הדירקטוריון. ניתן להתנות על הוראות החוק בנושא זה, אך אפשרות ההתניה מוגבלת. ס' 58 אומרת שחברה לא רשאית להתנות על ס' 57 שקובע את סמכויות האסיפה הכללית. ס' 50(א) אומר שחברה רשאית לקבוע בתקנון הוראות לפיהם רשאית האסיפה הכללית ליטול סמכויות הנתונות לאורגן אחר. ההתניה היא תמיד בכיוון אחד. האסיפה הכללית יכולה לקחת סמכויות של הדירקטוריון והוא יכול לקחת סמכויות של המנכ"ל. לא להפך. אם האסיפה הכללית לקחה סמכויות של דירקטוריון, היא תקבל עמן גם את האחריות. אם חברה תרצה לקחת סמכות קוגנטית של דירקטוריון, ואין להם הוראה בתקנון (עפ"י ס' 50(א), היא תשנה תצטרך לשנות קודם כל את התקנון.

ההנהלה כפופה לדירקטוריון עפ"י ס' 51. עניין זה מהווה שינוי, כי לפני כן היה נהוג גי לכל אורגן יש עצמאות לפעול באותם עניינים שהוקנו לו. יכלו להיות שני מצבים:
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1) מצב בו המנכ"ל קיבל את סמכויותיו מהדירקטוריון. במקרה זה מובן שהדירקטוריון יכל לתת לו הוראות מה לעשות.

2) מצב בו סמכויות המנכ"ל קבועות בתקנון החברה. בסיטואציה כזו, מכוח עיקרון עצמאות האורגנים, הדירקטוריון, באותם עניינים שהיו מופקדים בידי המנכ"ל בתקנון, לא יכלו להתערב.
החוק שינה את כללי המשחק. הוא קבע כי הדירקטוריון כן מוסמך לתת הוראות למנכ"ל ולא משנה מהיכן הוא קיבל את סמכותו. אם המנכ"ל מסרב לשמוע בקול הדירקטוריון, הדירקטוריון יכול לקחת לעצמו את סמכות המנכ"ל. 

* הדירקטוריון מוגבל באצילת הסמכויות שלו. ס' 92(א) קובע סמכויות של הדירקטוריון שהם קוגנטיות וס' 92(ב) קובע כי אלה לא ניתנות לשינוי.

* ס' 52(א): את ההוראה בתקנון צריכים כאשר מתחשק לאסיפה הכללית לקחת לעצמה את הסמכות. אם הדירקטוריון לא יכול לתפקד בסיבה כלשהו, היא יכולה לעשות זאת. מדובר בסמכות השיורית של השיורית. ס' 52(ב) אומר כי אם נבצר מן המנכ"ל לבצע את תפקידו, הדירקטוריון יוכל לבצע את תפקידו.

* ס' 57 קובע רשימה של פונקציות הנתונות רק לאסיפה הכללית:

1) שינויים בתקנון כאמור בסעיף 20.
2) הפעלת סמכויות הדירקטוריון בהתאם להוראות סעיף 52(א).
3) מינוי רואה החשבון המבקר של החברה, תנאי העסקתו והפסקת העסקתו בהתאם להוראות סעיפים
    154 עד 167 .
4) מינוי דירקטורים חיצוניים בהתאם להוראות סעיף 239.
5) אישור פעולות ועסקאות הטעונות אישור האסיפה הכללית לפי הוראות סעיפים 255 ו-268 עד 275.
6) הגדלת הון המניות הרשום והפחתתו בהתאם להוראות סעיפים 286-287.
7) מיזוג כאמור בסעיף 320(א).

ס' 58 אומר שחברה לא רשאית להתנות על ס' 57. הוראות ס' 57 הן הוראות קוגנטיות. בס' 59 החוק אומר שהכלל הרגיל הוא שהדירקטוריון מתמנה ע"י האסיפה הכללית, אך אין מניעה לקבוע אחרת בתקנון. הסמכויות של הדירקטוריון קבועות ס' 92 לחוק. תפקיד הדירקטוריון בחברה המודרנית הוא קביעת מדיניות ופיקוח ובקרה. ס' 92 קובע כי:

"(א) הדירקטוריון יתווה את מדיניות החברה ויפקח על ביצוע תפקידי המנהל הכללי ופעולותיו, ובכלל זה:
(1) יקבע את תכניות הפעולה של החברה, עקרונות למימונן וסדרי עדיפויות ביניהן.
(2) יבדוק את מצבה הכספי של החברה, ויקבע את מסגרת האשראי שהחברה רשאית ליטול.
(3) יקבע את המבנה הארגוני ואת מדיניות השכר.
(4) רשאי להחליט על הנפקה של סדרת איגרות חוב.
(5) אחראי לעריכת הדוחות הכספיים ולאישורם, כאמור בסעיף 171.
(6) ידווח לאסיפה השנתית על מצב עניני החברה ועל התוצאות העסקיות כאמור בסעיף 173.
(7) ימנה ויפטר את המנהל הכללי כאמור בסעיף 250.
(8) יחליט בפעולות ובעסקאות הטעונות אישורו לפי התקנון או לפי הוראות סעיפים 255 ו-268 עד 275. 
(9) רשאי להקצות מניות וניירות ערך המירים למניות עד גבול הון המניות הרשום של החברה, לפי הוראות סעיף 288.
(10) רשאי להחליט על חלוקה כאמור בסעיפים 307 ו-308.
(11) יחווה דעתו על הצעת רכש מיוחדת כאמור בסעיף 329.
(ב) סמכויות הדירקטוריון לפי סעיף זה אינן ניתנות לאצילה למנהל הכללי. סמכויות כמפורט בסעיף 112 ניתנות לאצילה כאמור באותו סעיף".
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הספרות המשפטית התייחסה ל-3 מגבלות שהביאו לשינוי מעמדו של הדירקטוריון בחברה המודרנית:

1) הזמן – במקרה הטוב, דירקטוריון של חברה נפגש פעם בחודש. בפגישה כזו א"א לנהל חברה.

2) העדר אינפורמציה – כדי לעסוק בפועל בניהול עסקי החברה, יש להיות בעל אינפורמציה רחבה. לדירקטוריון אין את המידע הזה. מידע זה נמצא בידי אלה המנהלים בפועל את החברה.
3) היכולת – בהרבה מקרים, הדירקטוריון מורכב מנציגי בעלי המניות. לא בהכרח יש להם את הכישורים הדרושים לניהול החברה, על כן נעשתה ההפרדה.
השינוי בתפיסת התפקיד  של הדירקטוריון (שהוא כבר לא גוף מנהל), נראה בס' 239. הוא מחייב כי בחברה ציבורית יכהנו 2 דירקטורים חיצוניים. החובה הזאת נקבעה עוד לפני כן. פקודת החברות דרשה זאת, אלא שאז כונו הדירקטורים דמ"צים (דירקטורים מטעם הציבור), והיום הם מכונים דח"צים (דירקטורים חיצוניים). השינוי לא רק בשם. לפי פקודת החברות, היה צורך באישור של וועדה חיצונית המאשרת כי הדירקטורים הללו ממלאים את תנאי הכשירות שהפקודה קבעה לגביהם. תנאי כשירות מיוחדים קיימים גם היום בס' 240. בעל זיקה לא יכול להיות דח"צ, בעוד בעל מניות השליטה בד"כ יהיה חבר הדירקטוריון, דח"צ צריך להיות מישהו חיצוני ללא זיקה. ס' 239 קובע כי האסיפה הכללית ממנה את הדירקטורים החיצוניים. הדרישה למינוי דירקטורים חיצוניים היתה קודמת ונמצאה בחוק החברות הממשלתיות. עוד לפני פקודת החברות, חוק החברות הממשלתיות כבר יצר את המודל הזה של דירקטורים חיצוניים בלתי תלויים, אלא מה שקרה זה שאלה לא נבחרו עפ"י כישוריהם, אלא עפ"י קשריהם. קביעת עניין זה נעשה משום המציאות העגומה.

כיצד הדירקטוריון יכול לשמש בתפקיד פיקוח ? הוא פועל באמצעות וועדות דירקטוריון. יש מליאה, אך הפעילות העיקרית נעשית בוועדות. אלה מורכבות ממס' אנשים מומחים בתחום וכך נעשה הפיקוח. 

בנוסף לדח"צים, בד"כ בדירקטוריון יושבים דירקטורים נוספים שאינם ממלאים שום תפקיד בחברה. לכל חברה ציבורית יש דירקטורים חיצוניים במשמעות שאלה לא ממלאים תפקיד נוסף.

מה תוקף החלטות הדירקטוריון ? החלטת הוועדה כמוה כהחלטת הדירקטוריון. הדירקטוריון רשאי לבטל החלטה כזו, אולם אין בכוח הביטול לפגוע בפעולה שנעשתה עם אדם אחר. חוק החברות קובע הסדר שונה מזה של חוק החברות הממשלתיות. האחרון קבע לגבי פעילות באמצעות וועדות שאלה יהיו כוח עזר ויתנו רק המלצות. בכל מקרה הדירקטוריון יצטרך לדון גם במה שעשו בוועדות. ס' 112א קובע סמכויות שהדירקטוריון לא רשאי להאציל לוועדה. החברה רשאית להוסיף על ההוראות הללו ולקבוע נושאים נוספים שיקבעו בידי הדירקטוריון. אחד הוועדות החשובות ביותר היא וועדת הביקורת שתפקידה להגביר את הבקרה הפנימית בחברה. לחברה ציבורית חייבת להיות אחת כזו עפ"י ס' 114. בחברה פרטית אין חובה כזו עפ"י ס' 118(א). החוק מעניק מס' סמכויות מיוחדות לוועדות הביקורת:

1) לעמוד על ליקויים בניהול העסקי של החברה.

2) להחליט אם לאשר פעולות לפי ס' 265 ו-268-275. כדי שוועדת הביקורת תוכל למלא את תפקידה, הדירקטורים חייבים להיות חיצוניים במובן זה שהם לא יכולים להיות תלויים בהנהלת החברה.
חברה פרטית שברצונה הכניסה ועדת ביקורת – יחול עליה ס' 118. מחילים רק את ס' 115(ב) ולא (א+ג). ס' 94 מגביל את הכשירות לשמש יו"ר דירקטוריון בחברה ציבורית בכך שהמנכ"ל לא יכול להיות היו"ר, אלא לפי הוראות ס' 121(ג). ההיגיון בכך הוא שתפקיד הדירקטוריון הוא לפקח על ההנהלה, אז איך נשים מישהו שתפקידו לפקח על עצמו. תפקיד הפיקוח מחייב הפרדת פונקציות. ס' זה עורר בעיות. אז נעשתה פשרה וס' 121(ג) אומר שעל אף זאת, ניתן להסמיך את יו"ר הדירקטוריון לתפקיד המנכ"ל לתקופה ובתנאים מסוימים. אין מניעה להארכה.
דיני חברות – 24/12/02

יושב ראש הדירקטוריון

החוק קובע מס' תפקידים ליו"ר הדירקטוריון. ס' 98 קובע שעליו לכנס את הדירקטוריון. תפקיד נוסף הוא חתימה על הפרוטוקולים של הדירקטוריון (ס' 108). ס' 98 קובע מס' מקרים שבהם יו"ר הדירקטוריון חייב לכנס את הדירקטוריון. בנוסף לכך יש לו סמכות לכנס את הדירקטוריון בכל עת. החוק מקנה ליו"ר קול נוסף כאשר קולות ההצבעה שקולים (ס' 97). הוראה זו דיספוזיטיבית.

המנכ"ל

המנכ"ל עומד בראש ההיררכיה של האקסקטיבה. מינויו הוא חובה בחברה ציבורית. חברה פרטית יכולה להחליט אם היא מעוניינת במנכ"ל או לא. הוא אחראי לניהול השוטף של החברה. לפי המבנה שנקבע בחוק, לדירקטוריון יש את הזכות להורות למנכ"ל כיצד לפעול. ס' 121(א) אומר שלמנכ"ל יהיו את כל סמכויות הניהול שלא הוקנו לאורגן אחר של החברה. הס' מזכיר את הסמכות השיורית המוקנית לדירקטוריון. רק שכאן מדברים על סמכויות ניהול וביצוע בלבד. המנכ"ל כפוף לפיקוח הדירקטוריון. הוא רשאי באישור הדירקטוריון לאצול לאחר הכפוף לו מסמכויותיו. מניסוח הס' לומדים כי הוא לא יכול למסור את כל סמכויותיו, אלא רק חלק. ס' 122 מטיל חובת דיווח של המנכ"ל לדירקטוריון, כאשר הרציונל הוא לאפשר לדירקטוריון לבצע את הפיקוח על המנכ"ל.

אחריות נושא משרה בחברה

מדובר בשיטה של התמודדות עם בעיית הנציג. כדי לפתור את בעיית הנציג, החוק קבע אחריות על נושא המשרה. המטרה בהטלת אחריות היא כפולה:

1) הרתעה – ברגע שהחוק מטיל אחריות נמצא הרתה של נושאי המשרה מלהתנהג בצורה שהדין חושב שאיננה ראויה. יש פה הרתעה משימוש לא נאות בכוח.

2) פיצויים – לתת פיצוי לחברה שנפגע עקב הפרת החובה.
שתי המטרות הללו חשובות מאד לגבי החברות הגדולות שבהן ישנה בצורה ברורה בעיית הנציג, אך שתינן רלוונטיות ונכונות גם בחברה הפרטית הקטנה. החוק קובע כי לא ניתן להסתתר מאחורי האישית המשפטית הנפרדת והאחריות המוגבלת של נושאי המשרה.

ההסדר המשפטי היום, לגבי אחריות נושא משרה, קבוע בחוק החברות, אבל הוא לא התחדש שם. הוא היה קיים קודם לכן בפקודת החברות לשם הוא הוכנס בתשנ"א (תיקון מס' 4 לפקודת החברות). חוק החברות לא שינה הרבה, אך יש לו שינויים רבים בנושא השחרור מאחריות. הסיבה לכך היא שבעצם גם תיקון מס' 4 הוא תיקון פרי עבודתה של וועדת ברק. מדוע הוציאו את התיקון לדרך ולא חיכו לחוק עצמו ?הסיבה לכך היא שהיה צורך דחוף להסדיר את הנושא של אפשרות הביטוח של אחריות נושאי משרה.

חובות נושאי המשרה הם משני סוגים:

חובת הזהירות
קבועה בס' 252 לחוק החברות. הוראה זו זהה להוראה שהיתה קבועה בפקודת החברות, כך שההסדר המשפטי נשאר כשהיה. החוק מפנה אותנו לדבר החקיקה הכללי שקובע את עוולת הרשלנות – ס' 35-36 לפקודת הנזיקין. עוולת הרשלנות אומרת שקיימת חובת זהירות על אדם סביר שצריך היה לצפות שהתנהגות לא זהירה מצידו עלולה לגרום נזק לאחר. מי שמוטלת עליו חובה כזו, והפר אותה, וגרם לאחר נזק, הרי שיש לו אחריות כלפי הנפגע בגין הנזק שגרם. האם נושאי משרה צריכים לצפות שאם הם לא ינקטו באמצעי זהירות נאותים יגרם נזק לחברה ? כן. עוד לפני תיקון מס' 4 הדין הכיר בחובה הזו מכוח עוולת הרשלנות הכללית. המבחן של עוולת הרשלנות הוא מבחן אובייקטיבי של האדם הסביר – לא האדם הרגיל. בפס"ד  צפון אמריקה, השאלה  הזו עמדה בפני ביהמ"ש  כאשר היה מדובר  באחריות הדירקטורים 
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החיצוניים במובן זה שלא מילאו בחברה תפקידים אחרים (אלא תפקידים היה לפקח). הטענה נגדם היתה: מדוע לא פיקחתם ? מדוע לא הופעתם לישיבות. האדם שהופיע לכל הישיבות היה ברזילאי, שראה את תפקידו בכבוד גדול, אך הוא לא הבין בבנקאות. הוא היה היחיד שהגיע והשתדל, אך לא הבין. ביהמ"ש אמר שמי שלא מבין לא צריך להיות בדירקטוריון. ברור כי חובת הזהירות היה חובה שביהמ"ש ממלא אותה בתוכן על סמך שיקולים של מדיניות משפטית בצורה מוצהרת. המחוקק השתמש בכוונה במונחים עמומים, על מנת שביהמ"ש ימלא אותם בתוכן. ס' 253 – המרצה חושבת שהס' לא מוסיף דבר על ס' 252. אם הוא לא היה קיים המרצה היתה אומרת את אותו הדבר. אולי הוא קיים על מנת להדגיש ולהבהיר (בעקבות חקיקה אמריקנית שהיא מאד מפורטת) ונותן פרוט של מגזר מסוים של אחריות נושאי משרה ברשלנות – בנושא כדאיות עסקה.על מנת שלא יבואו ביהמ"ש חלילה ויאמר ההפך. בטיוטות הראשונות, היה כתוב שהעסקה צריכה להיות גם כשרה מבחינה משפטית, אך עניין זה נמחק ונשארה רק הכדאיות. ס' 253 עוסק בכדאיות, אך העניין נצא עדיין בסטנדרט ההתנהגות ולכן בערפל ההכרחי של עוולת הרשלנות.  מהן הנסיבות הרלוונטיות בהם יש להתחשב? החוק לא כותב, אך ניתן ללמוד עליהם מהפסיקה:

1) גודל החברה – כאשר מדובר בחברה גדולה, בה נושא המשרה לא בעל מניות, אלא מנהל כספם של אחרים, יש לנקוט באמצעי זהירות גדולים יותר, מאשר בחברה קטנה בה בעל מניות יחיד מסכן רק את עצמו.

2) סוג העסקים של החברה – בארה"ב אין חוק פדרלי של דיני חברות, יש חוקים מדינתיים. בהקשר סוג העסקים ישנם 2 זרמים בחקיקה האמריקנית: זרם אחד הטיל אחריות חמורה יותר על דירקטורים בבנקים ובחברות ביטוח והשני לא. יש משהו משותף לחברות ביטוח ולבנקים. ייחודם בפיקוח ממלכתי. בבנקים – כל מי שמפקיד את הכסף בבנק – מעמדו כנושה. המיוחד בבנק הוא שבנוסף לנושים הרגילים, המפקידים הם נושים מסוג מיוחד – אלה אנשים שלא התכוונו לקחת סיכון. הם הפקידו את כספם לשמירה. גם כשאדם עושה ביטוח, הוא בטוח שכשיתקיים התנאי הביטוחי הוא יקבל את כספו, לכן החוק הפקיד שומר בשניהם. לא ברור אם החוק שלנו גם יאמץ את הגישה הזו. אלה דברי השופט בזק בפס"ד צפון אמריקה: "כשמדובר בחברה בנקאית המחזיקה בידה פיקדונות של הציבור להם היא חבה חובת נאמנות וחובת זהירות במידה רבה הנדרשת מחברה רגילה". ביהמ"ש העליון טרם חיווה דעתו בנושא. 
3) טיב הפעולה או המחדל – האם מדובר בפעולה טכנית או אחת כזו שמצריכה שיקול דעת.
4) הרקע שבמסגרתו פעלו נושאי המשרה – הנסיבות חשובות. לדוג': החלטה שהתקבלה במצב חירום תישפט כאחת כזו.
5) כישוריו של נושא המשרה – עניין זה רלוונטי בהקשר של דירקטורים דווקא. עוולת הרשלנות אובייקטיבית, לכן כשמדובר דירקטור אנו בבעיה. קשה להביא חתך של מיהו דירקטור סביר. גם החוק אינו דורש זאת. כשמדברים על דירקטור סביר ישנה בעיה אמיתית. מה צריך להיות המבחן? לאור הסטנדרט האובייקטיבי של עוולת הרשלנות יש להציב סטנדרט מינימלי של הבנה בסיסית שכל דירקטור חייב להגיע אליה. מי שלא יגיע אליה - יהיה רשלן. ה-COMMON LAW קבע סטנדרט נמוך יותר. כשדובר על עוולת רשלנות של דירקטורים הוא קבע כי דירקטור צריך לפעול כפי שדירקטור בעל כישורים כשלו היה פעול בניהול ענייניו האישיים – מדובר על מבחן משולב שלוקח בחשבון את הכישורים של הדירקטור הספציפי. הפסיקה האנגלית קבעה זאת, כי היה מקובל לקשט את הדירקטוריונים באנשי אצולה ידועים. מה שעשתה הפסיקה האנגלית הוא לתת ביטוי למציאות בה נדרש סטנדרט זהירות נמוך יותר. עניין  זה לא  תואם את  המבחן  האובייקטיבי של 
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עוולת הרשלנות. היום – גם באנגליה הפסיקה הולכת יותר לכיוון האובייקטיבי. אצלנו – החל משנת 45' קיימת פקודת הנזיקין שהיא הוראה סטטוטורית שחלה על הכל, ולכן לא משנה מי הדירקטור – שופטים אותו לפי עוולת הרשלנות. פס"ד קוסוי שעסק בנושא אחריות בעלי שליטה ונושאי משרה בחברה, השופט ברק אמר שחובת הזהירות של הדירקטורים היא של עוולת הרשלנות ושם הוא הפנה למאמר של המרצה. הבעיה וודאי נפתרה עם חוק החברות שקבע זאת במפורש. בפס"ד רוט נ' ברשאי: היה מדובר בדירקטורים שלא הבינו בענייני כספים, ולכן הפקידו עניינים אלה בידי מישהו אחר. הוא איבד את כספי החברה. המפרק הגיש נגדם תביעה על סמך התנהגותם הרשלנית. הדירקטורים אמרו שהם לא מבינים את ענייני הכספים והם עשו בדיוק כפי שהיו מתנהגים בכספם הפרטי. ביהמ"ש קבע שם שהוא לא מקבל את עמדתם של אי-ההבנה. מי שלא מבין בכספים לא צריך לקבל על עצמו את תפקיד הדירקטור. אחריות הדירקטוריון היא כקולקטיב. האחריות היא של כולם, גם של אותו דירקטור שהתנגד להחלטה. הדין הישראלי רואה את הדירקטוריון כגוף. ההגיון מאחורי זה הוא האחריות היא לא רק על קבלת ההחלטה, אלא גם על ביצועה. אם דירקטור לא הסכים, אך לא התפטר – הוא נשאר חבר דירקטוריון ויהיה אחראי. במשפט הגרמני קיימת אפשרות שאם הדירקטור כותב את התנגדותו בפרוטוקול – הוא לא יהיה אחראי. עניין זה לא מתאים לחברה הישראלית.

מה דינו של דירקטור שיש לו כישורים מיוחדים ? בדירקטוריון צריכים לשבת מגוון של מומחים בתחומים שונים. עוולת הרשלנות אומרת שגודל הציפייה כגודל הרשלנות. אם הוא מומחה, נשפוט אותו עפ"י המומחיות שלו. אם החברה דואגת למל להכניס עו"ד לשורות הדירקטוריון היא מצפה ממנו להפעיל את המידע שיש לעו"ד סביר. זאת גישת המרצה ויש כאלה שלא מסכימים איתה. עד היום היה למרצה חיזוק בפס"ד אוסטרלי משנת 99' ששם ביהמ"ש הטיל חובת זהירות גבוהה יותר על דירקטור שהיה מומחה בדיני חברות. ביהמ"ש ראה עניין זה כרלוונטי. לפני מס' חודשים ניתן פס"ד חדש של ביהמ"ש העליון שמחזק את דעת המרצה. פס"ד עוסק בדיני חברות ושמו: רועי שטרן נ' המרכז הרפואי ע"ש שיבא. שם התעוררה שאלה לגבי מה קורה כאשר ביה"ח אימץ לעצמו פרקטיקה שהיא מעבר לסטנדרט המקובל. האם העובדה הזו מטילה על ביה"ח חיוב ? אם סטנדרט הזהירות אובייקטיבי – זה לא ישנה, אך הנשיא ברק קבע שהתרשלות נקבעת עפ"י אמת מידה אובייקטיבית. מכאן לא נובע כי ההתרשלות הסובייקטיבית אינה רלוונטית לעניין אחריות בנזיקין ברשלנות. במקום שהסטנדרט האישי הוא ברמה גבוהה יותר מהנוהג הרגיל, ההתרשלות (האובייקטיבית) תיקבע עפ"י הסטייה מסטנדרט זה. פס"ד זה מהפכני בדיני הנזיקין בכך שהוא מהווה בקיע מאד רציני באספקט האובייקטיבי.

המשך בשבוע הבא: אחריות נושאי משרה.

דיני חברות – 30/12/02
כלל שיקול הדעת העסקי

הגנה אפשרית לנושא המשרה בגין עוולת הרשלנות, היא הגנת "כלל שיקול הדעת העסקי". הכלל הזה הוא כלל כללי שחל בעוולת הרשלנות. הכלל אומר שאם נושאי המשרה הפעילו שיקול דעת סביר בזמן ביצוע ההחלטה או הפעולה, הם לא יהיו אחראים, גם אם יתברר לאחר מכן שנגרם נזק לחברה. הרעיון מאחורי זה אומר שלא ניתן להפוך את נושאי המשרה למבטחים של החברה. הכלל לא כתוב בחוק, אך הוא נובע מכך שכלל שיקול הדעת העסקי הוא חלק אינטגרלי מעוולת הרשלנות. אכן, אם מסתכלים על דברי ההסבר, רואים שגם שם הדבר נאמר. לדעת המרצה, התנאי להפעלת הכלל הזה הוא שההחלטה היתה סבירה. יש הטוענים שדי בתום לב של נושאי המשרה. המרצה אומרת שזה פשוט לא נכון. הכלל הזה הוא חלק מעוולת הרשלנות, ועל כן התנאי לקיומו הוא שההחלטה היתה סבירה. לא די בכך שנושאי המשרה הפעילו שיקול דעת עסקי בתום לב. כדי שהכלל הזה יפעל, צריכים נושאי המשרה לדאוג לקבל את מלוא האינפורמציה הרלוונטית שעליה התבסס שיקול הדעת.

בפס"ד Smith v. Van Gorkom: שם דירקטוריון של חברת ענק אמריקנית החליט להתמזג עם חברת ענק אחרת. כאשר 2 חברות רוצות להתמזג, והמיזוג מתבצע ע"י רכישת חברה א' את ב', בעלי המניות של חברה ב' צריכים לרצות למכור. במו"מ קובעים מחיר למניה. לאחר מכן, הדבר עובר לאישור הדירקטוריונים של החברה. אם הם אישרו, הדבר עובר להחלטה של האסיפה הכללית. הבעיה היא שכל בעלי המניות, אינם יודעים באמת מה המחיר הריאלי של המניה. כך מטבע הדברים המלצת הדירקטוריון תתקבל. נשיא החברה ניהל מגעים למיזוג עם חברה אחרת, והגיע להסדר שמניות החברה ימכרו במחיר של 55$ למניה, כאשר המחיר בבורסה היא 38$. לאחר שהנשיא הגיע להסדר, הוא הזמין את הדירקטוריון לישיבה דחופה. שם חלק מהדירקטורים לא רצו לאשר, אך לאחר שעתיים אישרו את המיזוג. אח"כ באסיפה הכללית, מטבע הדברים, היתה הסכמה. בהסכמת בעלי המניות – היתה הפקעה, כי גם אלה שהתנגדו חייבים למכור את המניות שלהם. כיוון שהמיזוג יוכל להתבצע בצורה טובה, רק אם חברה א' רוכשת את כל חברה ב', אם הרוב חושב שזה טוב, גם המיעוט צריך לקבל את ההחלטה, בתנאי שהוא מקבל מחיר נאות. במקרה הזה, בעלי מניות המיעוט שהתנגדו, הגישו תביעה נגד הדירקטוריון בגין רשלנות. הם טענו שההחלטה על מחיר המניות היתה החלטה רשלנית. הדירקטוריון טען להגנתו שיש הפרש עצום בין המחיר שנקבע למחיר הבורסה. ביהמ"ש במדינת דלוור בערכאה הראשונה הפעיל את כלל שיקול הדעת העסקי וקבע כי הדירקטורים נהנים ממנו. בביהמ"ש לערעורים ברוב של 2 נגד 1 קבע ביהמ"ש שאכן היתה רשלנות של הדירקטורים, כי כדי ליהנות מכלל שיקול הדעת העסקי, הדירקטורים צריכים לקבל את כל המידע הרלוונטי, כדי לבסס עליו את שיקול הדעת שלהם, וכאן הדבר לא נעשה. ביהמ"ש קבע שהדירקטורים היו צריכים להיוועץ ביועץ השקעות לגבי ערך המניות. ביהמ"ש התמודד עם פער המחירים באומרו שמחיר מניה בבורסה איננו משקף שווי של חברה. שווי של חברה איננו שווה לערך שווי מניה כפול מס' מניות, כי לשווי של חברה יש פרמטרים נוספים. פס"ד עורר מהומה. המוטו היה שביהמ"ש לא מבין כיצד עושים עסקים, ולכן החלטתו לא נכונה. יש לזכור שעם כל הביקורת שנמתחה, ביהמ"ש קובע את הנורמות. ביהמ"ש קובע מהו האדם הסביר ומהי החלטה סבירה. לאחר פס"ד הוכנסה הוראה בחוק של מדינת דלוור, שהחברה רשאית, במסמך היסוד שלה, לפטור את הדירקטורים מאחריות בגין רשלנות. תופעה זו התפשטה למרבית המדינות האמריקניות. המקרה של סמית' הכניס זעזוע, כי הדירקטורים הגיעו לפשרה בה הם היו צריכים לשלם 23.5 מיליון דולר. אך למרות הביקורת על פס"ד, הפסיקה המשיכה להתייחס אליו כאל פסיקה המשקפת את ההחלטה הנכונה.
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פס"ד HANSON: מדובר על פס"ד פדרלי שניתן שנה לאחר פס"ד סמית'. כאן הדירקטורים כבר פנו ליועץ השקעות וקיבלו חוו"ד לגבי שווי החברה ההוגן. הצעת המיזוג היתה בטווח הנכון, ועל כן הדירקטורים המליצו על המיזוג. בכל זאת הוגשה נגדם תביעה בגין רשלנות. ביהמ"ש קבע שאילו הם היו בודקים בעצמם את כל החומר שהמומחה הסתמך עליו, הם היו רואים שהיועץ לא חישב עניין מסוים. ביהמ"ש קובע שהם עצמם היו צריכים לקום ולבדוק. המרצה לא מסכימה עם פס"ד זה. עפ"י עוולת הרשלנות, כאשר לאדם אין מומחיות בנושא מסוים והוא מקבל חוו"ד של מומחה, מותר לו להסתמך על כך, והוא לא צריך לחקור ולדרוש בעצמו. המרצה דיברה עם שופטים, ואמרה שאלה אמרו שהם גם היו פוסקים כך (מלבד בודדים). כך אין למרצה שום ביטחון שאם יגיע לביהמ"ש מקרה כמו זה, הוא יגיע לתוצאות שונות. הדבר מבטא את הסיכון העצום שנושאי משרה בחברה לוקחים על עצמם. גם אם נושא המשרה הוא אדם ישר והגון, הוא יכול ליפול על עוולת הזהירות, כי ביהמ"ש קובע מה התוכן של האדם הסביר.

חובת האמונים

ס' 254: "(א) נושא משרה חב חובת אמונים לחברה, ינהג בתום לב ויפעל לטובתה, ובכלל זה -
(1) יימנע מכל פעולה שיש בה ניגוד עניינים בין מילוי תפקידו בחברה לבין מילוי תפקיד אחר שלו או לבין ענייניו האישיים.
(2) יימנע מכל פעולה שיש בה תחרות עם עסקי החברה.
(3) יימנע מניצול הזדמנות עסקית של החברה במטרה להשיג טובת הנאה לעצמו או לאחר.
(4) יגלה לחברה כל ידיעה וימסור לה כל מסמך הנוגעים לענייניה, שבאו לידיו בתוקף מעמדו בחברה.
(ב) אין בהוראת סעיף קטן (א) כדי למנוע קיומה של חובת אמונים של נושא משרה כלפי אדם אחר".

ס' 254 קובע עיקרון כללי וגורף: החובה לפעול בתום לב ולטובת החברה. מהי טובת החברה ? כבר הזכרנו את בעייתיות הנושא הזה כשדיברנו על ס' 11. ה-COMMON LAW קבע שטובת החברה תיבדק עפ"י טובתו של בעל המניות ההיפותטי. המבחן הזה, שפוטר את המקרים של החלטות שנוגעות ליחסי הכוחות בחברה, פוטר בצורה טובה, גם מצבים רגילים של החלטות הנוגעות לרווחיות החברה. בעל המניות הוא בעל האינטרס השיורי. כיוון שכך, הוא יכול לשמש מודד טוב לבדיקת הכדאיות מבחינת הכדאיות של החברה. המרצה חושבת שזה יהיה גם המצב אצלנו. זה המבחן הנכון. גם כשמדובר בקונצרן, החובה של נושאי המשרה היא לפעול בתום לב ולטובת החברה שבה מדובר. חברת הבת לא תוכל לקחת בחשבון את טובת חברת האם. בהצעת החוק, הדבר הוצע ונפל. במציאות המשפטית של היום, אנו הולכים בעקבות ההלכה האנגלית שאומרת שכל חברה עומדת בעצמה.

פס"ד ל. גליקמן ואח' נ' א.מ. ברקאי חברה להשקעות בע"מ: בני משפחת גליקמן היו בעלי מניות הרוב, ולמשפחת ברקאי היו מניות מיעוט בחברה הפרטית שלא קיבלה דיבידנד. כך אלה לא ראו שום רווח, ואילו משפחת גליקמן הרוויחו, משום שהם היו גם נושאי המשרה בחברה. מועצת המנהלים רצו להגדיל את הון המניות בחברה על ידי הגדלת הון המניות, כאשר כל בעל מניות יקבל באופן פרופורציונלי בהתאם לחלקו בחברה. למשפחת ברקאי לא היה שום אינטרס לעשות זאת. וזו היתה המטרה של משפחת גליקמן. הם רצו למהול את מניותיהם של משפחת בקראי. הם רצו שאלה לא ירכשו עוד מניות, כי לא יהיה כדאי להם, ואז אחוזם של משפת גליקמן בחברה יגדל. בביהמ"ש העליון נאמר שהיתה כאן הפרת חובת אמונים של נושאי משרה בחברה, וזו אינה פעולה שנעשתה בתום לב לטובת החברה. נושאי המשרה אמרו שהדבר היה מזרים לחברה כסף, אך ביהמ"ש לא קיבל זאת, משום שהוא אמר שהחברה היתה במצב טוב, וגם ישנה דרך אחרת להזרמת כספים.
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פס"ד ג'י בי טורס בע"מ נ' ג.ע. חייק: שוב התעוררה בעיה שדירקטוריון רצה להקצות מניות, כאשר חלק מבעלי המניות לא רצו להשתתף בהקצעה. ביהמ"ש קבע שאם אכן החברה זקוקה להון, והדירקטורים מחליטים על הקצאה בערך האמיתי של המניה, בעלי המניות לא יוכלו להתנגד, אף אם הדבר יפגע בהם.
* ס' 254 מפרט מס' מקרים ספציפיים שבהם מפרט החוק מתי יכיר ביהמ"ש בהפרת חובת האמונים. ס' זה עושה קודיפיקציה של הלכות ה- COMMON LAW. אלו המקרים:

1) איסור ניגוד עניינים – פס"ד טוקטלי נ' שמשון: שם היה מדובר בסוכן ביטוח שהיה דירקטור בחברה, ועשה חוזה עם החברה שהוא ימשיך להיות הסוכן שלה ב-10 השנים הקרובות. הטענה היתה שלא היה בכך שום פגיעה בחברה, משום שנקבע שהוא לא היה מקבל פרמיה גבוהה יותר מכזו שהיתה ניתנת לסוכן אחר. בכל זאת ביהמ"ש קבע שהיה כאן ניגוד עניינים. בתור סוכן ביטוח האינטרס שלו הוא להגדיל את הפרמיות, ובתור דירקטור האינטרס שלו הוא להקטינם.

2) ימנע מפעולה שיש בה תחרות עם החברה – אסור לנושא משרה בחברה להתחרות עם החברה שהוא נושא משרה בה.
3) ימנע מניצול הזדמנות עסקית – מה פירוש ניצול הזדמנות עסקית ? איו פרוש הדבר שהוא לקח משהו מהחברה שככה החברה היתה נהנית ממנו. הדבר פורש בפסיקה בצורה הרבה יותר רחבה. הפרת חובת אמונים תהא גם בסיטואציה בהם החברה לא הפסידה ואפילו הרוויחה. 
פס"ד Regal (Hastings) v. Gulliver: חברה שהיה בבעלותה בתי קולנוע באזור מסוים, רצתה לרכוש את שאר בתי הקולנוע באזור. החברה הקימה חברה מיוחדת שתעסוק בכך, אלא שלה לא היו מספיק משאבים, כך שנרתמו למשימה גם נושאי משרה בחברה שנתנו גם כסף משלהם. כולם הרוויחו מהעסקה הזו. החברה נמכרה ובעל השליטה החדש הגיש תביעה נגד הדירקטורים שיתנו לחברה את הרווח שהם הרוויחו מהמכירה. הדירקטורים אמרו שהם פעלו בתום לב לטובת החברה. החברה לא היתה יכולה לרכוש את המניות האלה, משום שלא היה לה כסף. ביהמ"ש אמר שזה לא משנה. מדובר על ניצלו להזדמנות עסקית של החברה, משום שהמידע בנוגע לעסקה, הגיע לדירקטורים בכשירותם כדירקטורים. אם הדירקטורים רצו להשאיר בידם את הרווח, הם היו צריכים לבקש אישור של האסיפה הכללית. אילו היו מקבלים את האישור, העסקה היתה כשרה. ביהמ"ש למד בעניין, מההלכות שנלמדו מה- COMMON LAW מהנאמן. אלו חובות האמונים הרחבות ביותר. פס"ד הדגיש את העניין שהמידע הגיע לדירקטורים בכשירותם כדירקטורים. 

האם כאשר המידע הגיע אליהם שלא בכשירותם כדירקטורים הקביעה תהא שונה ? 

פס"ד   I.D.C. Ltd. v. Cooley: אדם מונה כדירקטור של חברה. היתה חברת גז שהיתה צריכה פרויקט תכנוני, אך הם לא רצו שחברה תעשה את הפרויקט, אלא אדם פרטי. חברת הגז אמרה לדירקטור שהיא מעוניינת שהוא יעשה את הפרוייקט, אך בתור יחיד. על כן הוא התפטר ועשה את הפרוייקט, ואח"כ החברה תבעה אותו על מנת שייתן לה את הכספים שהוא הרוויח בפרוייקט. קולי טען כי: 1) החברה לא היתה יכולה לקבל את העסקה, משום המדיניות של חברת הגז. 2) הוא טען שהמידע לא הגיע אליו בכשירותו כמנכ"ל, אלא על סמך היכרותו הקודמת עם החברה. ביהמ"ש דחה את שתיהן. לגבי הטענה הראשונה, ביהמ"ש אמר שכבר נפסק בריגל שהדבר לא עקרוני. לגבי הנק' שנייה – אמר ביהמ"ש שהכשירות היחידה שנושא משרה מקבל בכל מה שנוגע לדברים שהחברה עוסקת בהם – היא הכשירות של נושא משרה. פס"ד הרחיב את נושא ניצול ההזדמנות העסקית, אך יש לזכור כי קולי לא נהג בתום לב. 
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פס"ד ביטון נ' עמר: מדובר בפס"ד מוטעה ! שם היה מדובר בתביעה שהגיש אחיין נגד הדוד שלו. שניהם היו דירקטורים בחברה, והדוד היה גם המנכ"ל. הדוד התקשר בעצמו בעסקאות באירן בתחום שהחברה עוסקת בו. האחיין אמר לביהמ"ש שהוא מבקש שהדוד ימסור לחברה דיווח על העסקאות, ואת הרווח הוא יעביר לחברה. ביהמ"ש המחוזי אמר שהוכח עובדתית שהעסקאות היו אישיות שלא בכשירות הדוד כדירקטור בחברה. ביהמ"ש אמר שהוא לא מתערב בקביעות עובדתיות של ביהמ"ש המחוזי. עו"ד שייצג את התובע עשה טעות. הוא יכל לבוא לביהמ"ש ולומר שזה לא משנה מה העובדות: אם ביהמ"ש יקבע שהוא פעל בכשירותו כמנכ"ל – הכסף שייך לחברה. אם ביהמ"ש יקבע עובדתית שהמנכ"ל פעל באופן אישי, יש לומר שהוא ניצל הזדמנות עסקית של החברה – העסקאות היו בתחום עיסוקה של החברה, והדבר גורם לתחרות עם עסקי החברה. כשקוראים את פס"ד רואים שביהמ"ש לא הכיר את החומר. בשלב הסיכומים, עו"ד ביקש מביהמ"ש להביא בפניו את פס"ד של קולי. כנראה בא מישהו ואמר לו זאת, אך הדבר נעשה לאחר שלב הסיכומים. ביהמ"ש לא הסכים. חוץ מזה אמר לו ביהמ"ש שפס"ד המדובר לא קשור לנושא. כך רואים את חוסר הבנתו.

* ב- COMMON LAW נאמר: "בתום לב לטובת החברה". בדין אצלנו נאמר: "בתום לב ולטובת החברה". הפסיקה קבעה שמדובר במבחן אחד: האם אותו נושא משרה האמין בתום לב שהדבר לטובת החברה. אח"כ נבדוק אם החלטתו היתה סבירה.

4) יגלה לחברה כל ידיעה או מסמך שבאו לידיעה תוך תפקידו.

5) ס' 106 אומר שדירקטור בכשירותו לא יהיה צד להסכם הצבעה, ויראו בכזה הפרת חובת אמונים. אם לא היו מכניסים הוראה זו במפורש, היינו מגיעים לאותה תוצאה עפ"י ס' 254, כי הס' אומר שנושא משרה חייב לפעול בתום לב לטובת החברה. בהסכם הצבעה הוא כובל מראש את שיקול הדעת שלו, ועל כן הסכם כזה, ייחשב להפרת חובת האמונים. (הסכם הצבעה פסול רק בין דירקטורים, לא באסיפה הכללית).
שיעור הבא: סיום נושא הפרת חובת האמונים + שחרור מאחריות.
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· שימוש במידע פנים

דירקטור שיודע אתה מצב עסקי החברה, יכול נצל זאת להזדמנות עסקית. ה- COMMON LAW קבע כי זו תהיה הפרת חובת האמונים כלפי החברה, אף אם היא לא ניזוקה. הדירקטור יחוב כי הוא ניצל את ידיעתו לטובתו האישית. נושא זה לא מוזכר בחוק שלנו, אלא בחוק ניירות הערך. שם יש פרק שעוסק בנושא הזה של ניצול מידע פנים. ההוראות שם קובעות עבירה פלילית של ניצול מידע פנים. האחריות תוטל גם על איש החברה שניצל מידע פנים לטובתו, וגם על מי שקיבל את המידע מאיש הפנים כשהוא ידע שמדובר על איש פנים. בתחום האזרחי ס' 52(ח) אומר שרווח הנובע לאדם מעסקה שעה תוך שימוש במידע פנים, רשאית אותה החברה שממנה נעשה הרווח לבקשו אליה. החוק מקנה את הרווח שמפיק איש הפנים לחברה, וכך אנו הולכים בעקבות ה- COMMON LAW. השאלה היא: האם בכלל יש היום חבות כללית כזו, כי חוק ניירות ערך חל רק על חברה ציבורית ? התשובה לא ברורה. מצד אחד העניין לא מופיע בחוק, ואז ניתן לומר שאין איסור כזה. מן הצד האחר, אם ביהמ"ש ירצה, וזה שאלה ברורה של מדיניות משפטית, הוא יכול להכניס את המקרה הזה לרישא של ס' 254. כיוון שנושא משרה חב חובת אמונים, ינהג בתום לב ולטובת החברה, אם הוא פעל לטובתו – הוא עבר על חובת האמונים. המרצה מאמינה שזה ה שיקרה.

זכות בעל המניות

האם פרוש הדבר שאותו בעל מניות שקנה או מכר את המניות, כאשר הדירקטור ניצל את המידע שהיה לו, יכול לתבוע את הדירקטור ? חוק ניירות ערך מתייחס רק לזכות החברה, אך זה לא עוזר לאותו בעל מניות. ה- אכן אמר שהחובה היא כלפי החברה. מה שהמרצה אומרת זה שהחובה כלפי החברה, היא מכוח דיני החברות, וזה לא שולל זכויות תביעה אזרחיות שיש לאותו בעל מניות מכוח הדין הכללי. ניתן לחשוב על מס' בסיסים משפטיים לתביעה מכוח הדין הכללי:

1) ס' 12 לחוק החוזים, כאשר ידוע שאי גילוי כל המידע הרלוונטי לצד במו"מ – יש בכך הפרת החובה (פס"ד פנידר נ' קסטרו). 

2) הטעייה – הרי זו יכולה לכלול גם אי-גילוי עובדות.
3) ס' 35 לעוולת הרשלנות – מצג רשלני יכול לכלול גם אי-גילוי מידע. 
4) הפרת חובה חקוקה – אותה החובה תהא ס' 54 לחוק ניירות ערך למי שמניע אדם למכור לו ניירות ערך תוך העלמת עובדות מהותיות. ס' זה חל גם על מקרים שלא נכנסים לחוק ניירות ערך. כיוון שזו עוולה של מדיניות, יכול להיות שביהמ"ש לא ירצה להפעילה, אך זה לא נראה למרצה.
אפשרויות אלה לא ישימות כאשר מדובר על מסחר בבורסה, שם לא קיים כלל עניין המצג. אנשים לא נפגשים. בסיטואציה של מסחר בבורסה הדברים לא רלוונטים. זוהי כנראה הסיבה שס' 52(ח) אומר שהרווח ילך לחברה. יכולות להיות סיטואציות בהן הדירקטור ישלם פעמיים: אם הדירקטור ניהל מו"מ מחוץ לבורסה – יהיה ניתן לתובעו בתביעה אזרחית כלפי בעל המניות, אך הוא עדיין לא יהיה פטור מלשלם לחברה. ס"ק (ב) נותן מבחן טכני לעניין מהו רווח: סכום ההפרש בין המחירים. כך הדירקטור יוכל להיתבע פעמיים: החברה תתבע אותו על הרווח שהוא עשה, ובעל המניות יתבע אותו על מה שהוא לקח.

הפרת חובת אמונים

ס' 256 קובע כי על הפרת חובת אמונים יחולו הדינים החלים על הפרת חוזה. זאת ועוד, ניתן לפטר אותו, כי רואים אותו גם מי שהפר את התחייבותו לחברה. חברה רשאית לבטל פעולה שעשה נושא משרה עם אדם אחר אם אותו אדם ידע על הפרת האמונים וכן לתבוע אותו. 
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חובות – כלפי מי הן קיימות ?

כדי להבין את שאלת הדרכים לשחרור מאחריות, יש להבין כלפי מי יש לנושאי המשרה חובות. החוק קובע את החובות כלפי החברה (ס' 252 ו-ס' 254). האם נושא משרה יכול לצפות שהתנהגות שלו יכולה לגרום לנזקים לנושי החברה או לבעלי מניותיה ? כן. אז מדוע לא הכירו בחובת זהירות כלפי בעלי מניות ונושים ? משום מדיניות משפטית. היכולת לצפות היא התנאי המוקדם לעוולת הרשלנות. לה מצטרף תנאי נוסף של צפיות נורמטיבית – "צריך" – זאת נקבעת עפ"י שיקולים של מדיניות משפטית. למרות שברור כי נושא משרה יכול לצפות, הדין קבע שהוא לא צריך לצפות מטעמים של מדיניות שיפוטית, כי הדין מצא שמי שיוכל לתבוע היא החברה, ובכך מרכזים את זכויות החברה אצל החברה ולא יהיה מצב של ריבוי תביעות. בעל מניות או נושה לא יכולים להגיש תביעה נ' הדירקטור. מי שיכול לתבוע את הדירקטור היא החברה. הדירקטור יצטרך להחזיר את הכסף לחברה, וכך ממילא ירפאו הנזקים של בעלי המניות והנושים.

בס' 252 ו-254(ב) קיימת הוראה שאומרת שאין בהוראת ס"ק (א) כדי למנוע את קיומה של החובה כלפי אדם אחר. האם יש ללמוד מהם שיש חובה כלפי אנשים אחרים ? כאן חוזרים לס' 11. ס' 11 שקובע את תכלית החברה מסמיך את נושאי המשרה בחברה לקחת בחשבון שיקולים לטובת בעלי מניות, נושים והציבור הרחב. הס', לדעת ציפורה, לא מטיל חובה אלא מסמיך, לכן אין לראות בס' המדוברים כיוצרים חובה כלפי בעלי מניות ונושים. פרופ' שטרן מפרש עניין זה אחרת. פרופ' פרוקצ'יה יוצא מנק' מבט שאותם אנשים שס"ק (ב) מדבר עליהם הם בעלי מניות ונושים. לכאורה הפרשנות שעולה ממאמרו, כיוון שהוא מתחיל עם פרשנות של ס"ק (ב) היא שיש ללמוד כי קיימת חובת אמונים גם כלפי בעלי מניות ונושים. לדעת המרצה, מה שאומר ס"ק (ב) הוא שאם יש חובה כלפי מישהו אחר מכוח דין כלשהו שמטיל חובה כלפי אדם אחר, החיקוק נשאר בעינו והחובה קיימת. הס' בא להבהיר שלא יתנו פרשנות של הסדר שלילי מכוח ס"ק (א), כי ס' זה אומר שהחובה קיימת רק כלפי החברה. 

הוראות חוק שנותנות תוכן לדברים הללו (דינים חיצוניים שמכוחם יש חובה כלפי בעלי מניות ונושים):

1) ס' 31 לחוק ניירות ערך – ס' זה מטיל אחריות על דירקטורים בגין פרט מטעה בתשקיף. ס' 33 לחוק ניירות ערך – מאפשר לדירקטורים להשתחרר מאחריות אם הם מוכיחים שהם נקטו את כל האמצעים הנאותים להבטיח שלא יהיה פרט מטעה והאמינו בתום לב שאין פרט כזה. החבות עפ"י ס' 31 יכולה להיות כלפי הרבה אנשים. במצב כזה יש לדירקטור אחריות אישית. אם יש לדירקטורים אפשרות להשתחרר, אחריותם מעוגנת ברשלנות, כי אם הם נקטו את כל האמצעים, הם יצאו מחוק ניירות ערך, אך אולי לא מעוולת הרשלנות – שם נדרשים רק אמצעים סבירים. נטל ההוכחה עפ"י ס' 33 מוטל על הדירקטורים. הוראה זו נכנסת לס"ק (ב).
2) ס' 52(יא) לחוק ניירות ערך – הס' אומר שקיימת חבות כלפי מחזיקים של ניירות ערך בגין הפרת של החוק או התקנות. ס' 52(יג) אומר שהאחריות לא תחול על מי שנקט את כל האמצעים הנאותים. מדובר על החמרה – "כל האמצעים הנאותים" זה רחב מ"האמצעים הסבירים".
3) ס' 373-374 לפקודת החברות – ההוראות הללו נשארו בתוקף גם לאחר חוק החברות, כי הן נמצאות בפרק של פירוק. החוק תוקן לפני מס' חודשים, והים המצב הוא שגם ס' 373 חל עם כל נושאי משרה ולא רק על דירקטורים. השוני בין 2 הס': ס' 373 עוסק בניהול עסקי החברה בדרכי תרמית. ס' 374 עוסק בהפרת חובה כלשהי (כולל רשלנות), לכן הוא רחב יותר בהיקף תחולתו, אך הוא צר יוצר בסנקציה. מכוח ס' 374 ניתן לתבוע את הנזק שאותו נושא משרה גרם, בעוד שס' 373 מאפשר לתבוע את אחריות אותו נושא משרה גם מעבר לנזק שהוא גרם עד כדי כל חובות החברה. התרמית עליה הס' מדבר רחבה יותר משאר הדינים. הפסיקה קבעה  שאם  נושא  המשרה  מקבל  התחייבות  על  החברה,
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כאשר הוא יודע שהחברה לא תוכל לעמוד בחבות הזו – הדבר יהיה ניהול עסקי החברה בדרכי תרמית. יש מקרים שהחברה מתחילה להיות במצב לא טוב, ונושאי המשרה מנסים בכל זאת לקחת הלוואות כדי להציל את החברה, ובסוף היא מתמוטטת. אם הדירקטורים באמת האמינו שהחברה תוכל לעמוד בהתחייבות – זה לא יהיה תרמית. הפסיקה גם קבעה שגלגול כספים יכול להיכנס תחת ס' 373. ס' 373 מטיל סנקציה רצינית: בתחום האזרחי – הוא מטיל על נושא המשרה את כל חובות החברה. זה ס' עונשי. בתחום הפלילי – מאסר. וסנקציה שלישית – חוסר כשירות לנהל חברה. לס' 374 יש משמעות עצומה, משום המשמעות שביהמ"ש נתן לו בפס"ד מרכז הארגזים נ' עוזר, שם נקבע כי מרוץ ההתיישנות יתחיל לאחר גילוי המעשה וימשיך כ-7 שנים. בס' 373 המדבר על מרמה – חוק ההתיישנות קובע כי מרוץ ההתיישנות יתחיל לאחר הגילוי. שם אין צורך בפס"ד מרכז הארגזים.

4) ס' 12 לחוק החוזים כללי – ניהול מו"מ שלא בדרך מקובלת ובתום לב. בפס"ד פנידר נ' קסטרו נקבע שמדובר על אחריות אישית של המנהל את המו"מ. לא משנה באיזה כשירות הוא ניהל אותו.

5) אחריות נזיקית – כאשר אדם מבצע עוולה נזיקית תמיד תוטל עליו אחריות על העוולה שהוא ביצע. האחריות הנזיקית, בדומה לאחריות פלילית, היא תמיד אישית, בשונה מאחריות חוזית.
1) עוולת הרשלנות – 
1. מעשה או מחדל שגרם נזק לרכוש הנושה – כאשר נושה המשרה צריך היה לצפות שהתנהגותו יכולה לגרום נזק לאחר, הוא יחוב. בפס"ד בריטיש קנדיאן בילדרס: הם לא לקחו מהנדס שיפקח על הבניה. לכן הדירות היו מלאות פגמים. הדיירים טענו שהאחראים היו צריכים לצפות שאם הם, ללא ידיעה לקחו על עצמם את הפיקוח, הם היו צריכים לצפות שיהיו פגמים. ביהמ"ש קבע שהיתה כאם הפרת חובת זהירות עפ"י ס' 35 לפקודת הנזיקין. פס"ד בכור נ' יחיאל: ביהמ"ש קבע שכל האחריות היתה על המנהלים, משום שלמנהלים היתה חובת זהירות כלפי אותו עו"ד. מדובר על סיטואציה של אחריות אישית כלפי זר מכוח דינים כללים. פס"ד רוזנווסר: ביהמ"ש הכיר בחובת זהירות של המנהל כלפי התכשיטים.
2. מחדל שגרם נזק גופני – בד"כ הנזק שנושאי משרה יגרמו יהיה כלכלי, אך יכולים להיות מקרים בהם יגרם נזק גופני. פס"ד נצר נ' כנפונית: חברה שיש לה מטוס קל, לקחה הלוואה כדי לקנותו והיה משכנתא עליו. היה תלמיד שלמד לטוס עליו, היתה תאונה ונגרם נזק קשה. בביהמ"ש המחוזי, השופט הטיל אחריות אישית של המנהלים כלפי התלמיד בכך שהם הפרו כלפיו חובת זהירות בכך שהם לא דאגו שבמטוס יהיו אמצעי זהירות או ביטוח מתאים שיכסה תאונות. מכוח דיני הנזיקין הכירו בחובת זהירות כלפי אותו תלמיד. פס"ד אמריקני: חברה ניהל פרוייקט של בתים משותפים והיתה אחראית על השטח המשותף. נאמר להם שהשטח חשוך. אחת הדיירות שמה מנורה, ואותה החברה התנגדה לכך. כשהיא לא שמה מנורה אחרת. אח"כ בחורה נאנסה במקום החשוך. הוגשה תביעה והנערה זכרה, משום שכאדם סביר הם היו צריכים לצפות שאם לא ישימו תאורה, הדברים הללו עלולים להתרחש.
3. מצג רשלני שגורם לנזק פיננסי – מצד נושא משרה כלפי בעל מניות או כלפי צד ג' – זה לא משנה. פס"ד וויליאמס: הוכן מצג רשלני ע"י בעל השליטה בחברה שנתנה את הזיכיון. בית הלורדים הגיע בסופו של דבר למסקנה שאין אחריות, כי המבחן הוא רק אם התובע היה יכול באופן סביר לסמוך על קבלת אחריות אישית ע"י אותו אדם שנתן את השירותים בשם החברה, והיתה בפועל הסתמכות כזאת. המרצה חושבת שהלכה זו לא נכונה, כי בית הלורדים חשב  שאחרת  הם  פוגעים  באישיות  המשפטית  הנפרדת.  הגישה  שאומרת  במקרה  כזה  יש 
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אחריות בגין מצג רשלני לא פוגעת באחריות המוגבלת, אלא היא תולדה של כך שתמיד ביצוע עוולה נזיקית גורר אחריות נזיקית ללא קשר לאחריות המוגבלת. מי שהכין את התוכנית ידע שעליה יסתמכו. פס"ד מתתיהו: מבחינה עובדתית לא היה מקום להטיל אחריות. שם ביהמ"ש התייחס לשאלה האם יכולה להיות אחריות של מנהל כלפי צד שלישי, הוא אומר שצריך לבדוק אם הצד השלישי נתן באופן מסוים במנהל את אמונו ובטחונו. הדברים לא נכונים.

6) גרם הפרת חוזה – כאשר נושא משרה בחברה גורם לכך שחברה תפר חוזה, בד"כ לא נטיל עליו אחריות אישית, אך בפס"ד רוזמן נ' וייזמן: נאמר שחת כזו כן תוטל אם הוא פעל שלא בתום לב ולא בצורה אתית.

7) תרמית – פס"ד מיה נ' פנפורד.
שעור הבא: גמירת נושא האחריות ומעבר לנושא שחרור מאחריות + קיפוח.
דיני חברות – 7/1/03

ס' 54(ב)

ס' 54(ב) הוא ס' דרקוני שטעות היה להכניס אותו לחוק. הס' אומר שכאשר מתקיימים התנאים של ס' 6(ג) ניתן להטיל אחריות אישית על יחידי האורגן עד כדי כל חובות החברה. ס' 6(ג) הוא ס' שעוסק בהרמת מסך. המשמעות של הרמת מסך היא שמטילים את חובות החברה על בעלי המניות. כשמדובר בס' 6(ג) היא להטיל אחריות אישית על נושאי במשרה אם ביהמ"ש יקבע שאותם נושאי המשרה פעלו שלא לטובת החברה בלוקחם סיכון בלתי סביר. משרד המשפטים, בהצעת החוק החדשה, הציע לבטל את הס' הזה. במצב של היום, כשנושא משרה מפר חובת זהירות ניתן להטיל עליו אחריות על הנזק שהוא גרם. ס' 54(ב) מאפשר להטיל עליו את כל חובות החברה. כאשר החברה בפירוק נדרשת תרמית, בעוד שמכוח ס' 54(ב) ניתן להכניס תחת ס' זה גם רשלנות. פס"ד חברת אול שירותים נ' מושיץ – שם ביהמ"ש הטיל אחריות אישית על המנהל בגין רשלנותו. כשביהמ"ש ראה אותה ב-2 דברים: בכך שהוא מכר את הנכסים בפחות מהשווי ללא בדיקה מספקת. 2. בכך שהוא מכר את כל הנכסים וגרם לחברה להיכנס לפירוק. מקרה כזה, כשאר מוטלת אחריות אישית בגין הפרת חובת זהירות, המשמעות היא שאותו נושא משרה יצטרך לפצות את החברה על הנזק שהוא גרם. היום ניתן להכניס את המקרה לס' 54(ב), כך שניתן יהיה להטיל עליו את כל חובות החברה – כשאלה יכולים להיות הרבה מעבר לנזקים שהוא גרם. המצר המקווה שהצעת החוק תעבור והס' יבוטל.

ס' 64-65

אלה עוסקים בכינוס אסיפה כללית וקובעים שאם לא התכנסה אסיפה כזו כשהיה צריך, ניתן להטיל אחריות על הדירקטוריון עקב אי הזימון. 

ס' 311

מטיל אחריות על הדירקטורים בגין חלוקה אסורה. אמרנו שבגלל התנאים שכלולים בס', בהחלט יכול להיות מצב שדירקטורים רשלניים יהיו אחראים בגין הפרת חובת אמונים – שזה דבר קשה כי לא ניתן להשתחרר ממנו. הצעת החוק מציעה לשנות את ס' 311 כך שהוא ידבר על הפרת חובה, ולאו דווקא הפרת אמונים.

ס' 314

מדבר על אישור הדירקטוריון למיזוג.

ס' 315

מטיל אחריות על הדירקטוריון לבדוק את משמעות הטלת המיזוג על יכולת החברה הקולטת לקיים את התחייבויות לנושים. אם הדירקטוריון לא עשה זאת בצורה הראויה תוטל עליו אחריות אישית.

ס' 329

מחייב את הדירקטוריון לחוות דעה לגבי הצעת רכש. הוראה זו באה להגן על בלעי המניות, ולכן היא יכולה להצמיח תביעה ש/להם כנגד נושאי המשרה. גם ס' 330 קובע שתהא אחריות אם דירקטורים ניסו להכשיל הצעת רכש. ס' 333 קובע שהפרת הוראות פרק זה מהווה הפרת חובה חקוקה.

ס' 354

פקודת החברות כללה כל מיני הוראות עם סנקציות עונשיות. ההוראות הללו בוטלו, אבל צריך סנקציה על מנת לקיים את ההוראות המוטלות מכוח החוק. אלו נקראות: "עיצום כספי". ס' 360 אומר שאם לא שולם במועד עיצום כספי, ניתן לדרוש זאת מהדירקטורים.
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שחרור מאחריות

באיזו מידה יכולים נושאי משרה להשתחרר מאחריות ?

1) פטור מראש – החוק חידש בכך שהוא אפשר לפטור מראש מאחריות את נושאי המשרה בגין הפרת חובת הזהירות שלהם כלפי החברה, כאשר הפטור יימצא בתקנון החברה – ס' 259. היה ניסיון להכניס ס' זה כבר בתיקון מס' 4. ניסיון זה נכשל והוא עבר בחוק עצמו. בפס"ד Smith v. Van Gorkom – גרם לבעיה מאד קשה בארה"ב. הוא גרם לבריחה של דירקטורים מדירקטוריון. אז החוק במדינת דלוור הכניס תיקון שלפיו חברה רשאית במסמך היסוד שלה לפטור את הדירקטורים מאחריות בגין רשלנות. בעקבות זאת עשו גם רבות ממדינות ארה"ב. החידוש אצלנו נעוץ בכך שכמעט בכל המדינות בארה"ב הפטור מתייחס לדירקטורים ולא למנכ"ל, אך אצלנו מדובר על כל נושאי משרה. הפטור האפשרי הוא רק מאחריות בגין רשלנות, והוא חל רק כלפי החברה. לא ניתן לפטור מאחריות את נושאי המשרה מאחריות כלפי צד שלישי. הרעיון שעומד ביסוד הפטור: דברי ההסבר אומרים שבעצם הפטור מאחריות הוא כמו ביטוח עצמי. במקום שהחברה תשלם את הפרמיות לחברת הביטוח, היא תחסוך ותפטור את האחריות בעצמה. המרצה חושבת שמדובר בטעות עצומה, כי לא דומה ביטוח לפטור מאחריות. כשהחברה עושה ביטוח, היא משלמת את הפרמיות, אבל יודעת מראש כמה הדבר עולה. את עלות הפרמיה היא תיקח בחשבון בקביעת מחיר מוצריה (כמו שהיא עושה עם שאר הביטוחים שלה). לעומת זאת, כאשר החברה נותנת פטור מאחריו, אם יתברר שהדירקטורים יתרשלו ונגרם לחברה נזק, לא יהיה לחברה ממי לגבות את הנזק. אם יהיה מדובר בסכום גבוה, הדבר יוכל להביא את החברה למצב של חדלות פירעון ואז נושי החברה ובעלי המניות שלה יסבלו מכך. מבחינת שיפוי: החוק עשה שינוי. הפקודה אפשרה לחברה לשפות בדיעבד בתנאים הכתובים בו. לפני כן, שיפוי היה אפשרי רק כשאר נושא המשרה זכה בתביעה נגדו. תיקון מס' 4 הרחיב את אפשרות השיפוי, אך הוא מתייחס רק לשיפוי בדיעבד – לאחר מעשה. החוק הרחיב אפשרות זו ל- 
1) התחייבות מראש לשיפוי.
2) התחייבות בדיעבד. 
כדי שההתחייבות לא תהא מאד גורפת, הכניסו לכאורה 2 תנאים שאמורים למנוע שיפוי גורף, אך לדעת המרצה אין שום בעיה לעקוף אותם ע"י ניסוח רחב וקביעת סכום גבוה. הניסיון הזה להגן על הנושים – אין לו שום משמעות. מבחינת מה שניתן לשפות: הס' עושה הבחנה בין 2 סוגי תביעות: 
3) מקרה שהתביעה היא תביעה של החברה. 
4) מקרה שהתביעה היא של צד ג'. 
אם זו תביעה של החברה, אזי ניתן לשפות רק בגין הוצאות המשפט ושכר טרחת עו"ד. אם זו תביעה של צד ג', ניתן גם לשפות חבות כספית שהוטלה עליו לטובת אדם אחר עפ"י פס"ד (ס' 261). האבסורד הגדול הוא שכאן אנו שוב מטילים סיכון גבוה על הנושים. גם פה, ההסבר מדוע אנו מאפשרים התחייבות מראש לשיפוי היא ביטוח עצמי. זו טעות כי לא דומה שיפוי לביטוח. ס' 263 קובע מה לא ניתן לשפות. חידוש נוסף של החוק, לעומת תיקון מס' 4, הוא בהקשר של משפט פלילי. ס' 261 מדבר על כך. עפ"י תיקון מס' 4 כשהיה מדובר על הליך פלילי, התנאי לשיפוי היה שהדירקטור זכה בתביעה. אם הדירקטור הורשע, החברה לא יכלה לשלם לו את הוצאות המשפט. החוק חידש בכך שאם הוא הורשע בעבירה שלא דורשת מחשבה פלילית, גם אז ניתן לשפות. ס' 262 קובע מה תהא הפרוצדורה לשינוי  התקנון  כדי  להכניס הוראה  כזו,  ובפרק  החמישי  של  עסקאות  עם  בעלי  עניין, יש  במפורש 
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התייחסות לנושא שיפוי וביטוח. יש לשים לב גם לס' בפרק החמישי שמחייבים דירקטור שנוגע בעניין להימנע מהצבעה או מלהיות נוכח בזמן קבלת ההחלטה – שזה יפסול אותה.

2) ביטוח – ס' 261 חוזר על ההסדר שנקבע בתיקון מס' 4. הוא מאפשר לחברה, אם יש הוראה בתקנון לעשות ביטוח של אחריות נושאי משרה. התנאי הראשוני הוא שיש הוראה בתקנון. לדעת המרצה מדובר בדבר תמוה. ברור שאם רוצים שיהיה בחברה דירקטוריון שכמו שצריך, שום דירקטור רציני לא יקבל על עצמו את הפקיד ללא  ביטוח. ביטוח זה לא כמו שיפוי. המרצה לא מצאה אף מקום אחר בעולם שלצורך ביטוח נדרש הרשאה בתקנון. בחברות חדשות אין בעיה, כי הדבר נבנה מלכתחילה בתקנון. אך בחברות הישנות, בעלי כוח יכולים לנצל זאת לרעה. החברה הציבורית בה נושא המשרה הוא בעל שליטה, צריך להיות שליש מהכוחות של בעלי המניות שאין להם עניין. ביטוח הוא האמצעי הנכון ביותר, לדעת המרצה, כי הוא ממלא את היעד של פיזור הנזק מצד אחד ושל מתן פיצוי לניזוק מהצד האחר.
3) החלטה של אורגן מוסמך – דרך זו אפשרית מכוח ס' 255. התנאים שצריכים להתקיים: הפעולה והאישור אסורים בפגיעת טובת החברה, וקיימת חובת גילוי. מדוע ס' 255 חל רק על הפרת חובת אמונים ? הס' אומר שבמפורש שהוא חל על אישור הפעולות המנויות בס' 254(א), אך הסיבה היא ברורה: אחד התנאים לאישור זה שהדבר יהיה לטובת החברה. כדי שתהא אחריות בגין הפרת חובת זהירות צריך שיהיה נזק, לכן ברור שלא יכולים להפעיל את הס' במקרה של הפרת חובת זהירות.
ההסדר החוקי בהסדר של שחרור מאחריות הוא מאד לקוי מהבחינות הבאות:

1) החוק מאפשר שחרור מאחריות של כל נושא משרה.

2) התחייבות לשיפוי מראש בתורה מאד גורפת.
הרעיון המונח מאחריהם הוא ביטוח עצמי למען חסיכה בפרמיות. המרצה אומרת שמבחינה כלכלית זה לא דומה, אבל יותר מכך, האמנם החוק בדרכו יצליח לגרום לכך שהחברה תוכל לחסוך את עלויות הפרמיה ? התשובה לכך היא לא. אם חברה תשחרר מראש מאחריות בגין רשלנות, השחרור הוא כלפי החברה. אם נושא המשרה ירצה לדאוג לעצמו כלפי צד ג' הוא יכניס התחייבות לשיפוי לתקנון. משמעות ההתחייבות היא שאם הוא יחויב לשלם לנושים, החברה תשפה אותו. אם החברה תגיע למצב של חדלות פירעון, הוא יהיה נושה רגיל וכך כנראה שלא יראה הרבה כסף. כך הדירקטורים ונושאי המשרה לא מוגנים, כי התביעות תוגשנה דווקא כאשר החברה תגיע למצב של חדלות פירעון. אם הסיכון כ"כ גדול, מה זה עוזר לנושא המשרה שיש לו התחייבות לשיפוי. המסקנה היא שדירקטור הסומך על התחייבות לשיפוי כזו – לא אחראי, כי זו משענת קנה רצוץ. נראה כי חייבים לעשות ביטוח, ואז היכן החיסכון ?

חובות בעלי המניות

ס' 192(א): קובע חובה כללית על כל בעל מניות (לא חשוב מה שיעור החזקתו) לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת. המרצה לא מבינה מדוע הכניסו את הס' הקונקרטיים הבאים לאחר מכן. חובה זו לא חדשה, כי מאז חוק החוזים (73') כל הפעלת זכות חוזית חייבת להיעשות בדרך מקובלת ובתום לב, והרי התקנון הוא חוזה. חוק החברות רצה ליצור קודקס, לכן הוא חוזר גם על דברים שהיו קיימים ממילא. 

ס' 193: מטיל חובת הגינות על המפורטים להלן: 1) בעל השליטה. 2) בעל מניה היודע שאופן הצבעתו יכריע. 3) בעל מניה שלפי הוראות התקנון יש לו כוח למנוע מינוי. דין הפרה של חובת הגינות כדין הפרת חובת אמונים. לפני החוק, השאלה האם יש לבעלי מניות שליטה חובת אמונים כלפי החברה היתה שאלה מאד רצינית שנדונה בפסיקה בהקשר אחד של מכירת שליטה. פס"ד קוסוי נ' בנק י.ל. פויכטוונגר בע"מ: קבע לראשונה בארץ את ההלכה שמגובשת כבר  שנים  רבות  בפסיקה  האמריקנית  שיש חובת אמונים של 
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בעלי מניות שליטה. ה- COMMON LAW קבע שלבעל מניות יש זכות קניינית במניה שלו ולכן הוא יכול להצביע כרצונו. כלל זה היה מוגבל כאשר היה מדובר בשינוי מסמכי יסוד או כאשר היה מדובר בסיטואציות של עושק המיעוט. בארה"ב הוכרה חובת אמונים של בעלי מניות שליטה, ופס"ד קוסוי הכירה בחובת האמונים של בעלי מניות שליטה. נאסר עליהם למכור את מניותיהם למי שהם ידעו שעלול לפגוע בחברה. ביהמ"ש נמנע מלקבוע הלכה כללית בנושא. האם צריכה להיות הלכה כללית בנדון ? הרציונל שביהמ"ש הביא הוא שכוח ללא אחריות סופו הפקות. הוא התייחס לכוח בעלי מניות השליטה במכירת המניות. רציונל זה יפה לא פחות בסיטואציות של הצבעה. ברור, למרות שההלכה נשארה בד' אמותיה, שפס"ד של קוסוי הכיר גם בכך. החוק אימץ עיקרון זה, אך החליף את המונח "חובת אמונים" ב"חובת הגינות". מדוע ? כי החוק מתייחס לחובת האמונים של נושאי משרה, כשהמשמעות הבסיסית שלה היא לפעול בתום לב לטובת החברה. אינטרס אישי תהא הפרת חובת אמונים. דעת המרצה, התואמת את גישת פרופ' אהרון ברק, היא כשאנו מדברים על חובת האמונים של בעלי מניות היא לא בדרגה של הדירקטורים, כי מותר להם לקחת בחשבון את האינטרסים שלהם, אך לא תמיד. אם השיקול שלי יהיה שיש לי גם מניות בחברה מתחרה, והאינטרס שלי הוא למוטט את החברה – תהא בכך הפרת חובת ההגינות. במסגרת שיקולי ההגינות כלולים גם השיקולים הלגיטימיים של הגנת הזכויות של בעל המניות בכשירותו ככזה. יש הבדל בין חובת ההגינות לבין חובת האמונים. 

המדרג:

חובת האמונים שמוטלת על נושא משרה. 

חובת ההגינות של בעלי שליטה.

החובה לפעול בתום לב ובדך מקובלת של כל בעל מניות.

ס' 193: ברח מסוגיה מאד מורכבת של מהי שליטה. נכתבו מאמרים רבים בשאלה זו. הס' פתר את הבעיה בכך שהוא הרחיב את חובת ההגינות למקרים נוספים מעבר למקרה הקלאסי. 

סעד למקרה קיפוח

ס' 191: הס' הזה מנוסח בצורה קצת שונה מס' 235 שקדם לו בפקודה, אך במהותו הוא לא השתנה. המרצה חושבת שניסוח הס' היום בא לפתור בעיות שהיו קודם:

"התנהל עניין" – מספיק שיש עניין אחד. 

"התנהל" – לשון עבר. גם עניין שהיה בעבר נכנס לס'. 

"בדרך שיש בה קיפוח בעלי מניות" – הפסיקה בתחילת הדרך פישלה בכך שהם התייחסו לקיפוח במשמעות של עושק. הס' הראשוני שנתן סעד באנגליה היה ס' שנתן סעד במקרה של עושק. בשנות ה-80' תיקנו את הס' ונתן את הסעד במקרה של קיפוח. אז גם תוקן החוק שלנו. הפסיקה הראשונה הלכה לפסיקה האנגלית שדיברה על עושק, אך זו טעות כי קיפוח הוא עושק, אך לא כל מקרה של קיפוח הוא עושק. הצעת המרצה היא לפרש את המונח קיפוח בצורה רחבה, שלפיה קיפוח קיים בכל מקרה שהיתה פגיעה בציפיות הלגיטימיות של הצדדים. הצעת המרצה התקבלה בפס"ד דוידזון נ' אורנשטיין. זו היום ההלכה. כך הגדרת הקיפוח כפי שהיתה בפקודה היא זו שתחול גם עכשיו. 

"כולם או חלקם" – התעורר השאלה האם קיפוח הוא רק כאשר נפגעים חלק מבעלי המניות או שכולם ? המרצה גרסה שדי בכך שחלק נפגע. החוק האנגלי אמר זאת במפורש: שהקיפוח לא חייב להיות של כל בעלי המניות. החוק היום הלך בעקבות התיקון באנגליה - כולם או חלקם. יכול להיות מצב שהקיפוח יהיה 
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של כל בעלי המניות. פס"ד גליקמן נ' ברקאי: חברת גליקמן רצתה להנציח את שם המנוח ע"י תרומת כסף לאונ'. בא ברקאי שהיה לו 24% בחברה, ולא ראה דיבידנד מהחברה מחייו, והתנגד לכך. הוא רצה שהחברה תשלם דיבידנד ותנציח את שם המנוח מכספם. הטענה של ברקאי היתה שיש בדבר עושק של המיעוט (שימוש של הרוב המפקיע את רכוש המיעוט) ושאין לחברה סמכות. את הטענה השנייה ביהמ"ש דחה. גם את הטענה הראשונה הוא דחה, לדעת המרצה שלא בצדק. אולי מה שעמד בשיקולי ביהמ"ש הוא השיקול המעשי – הבניין היה כבר בבנייה. נניח שהתרומה לא היתה סבירה, אז יכול בעל המניות לטעון לקיפוח ולומר שכל בעלי המניות נפגעים. הס' נותן שיקול דעת רחב לביהמ"ש להסרת הקיפוח. הוא יכול לחייב את הרוב לקנות את מניות מיעוט ולהפך. יש לביהמ"ש סמכות גם לקבוע שהחברה תרכוש את המניות בכפוף לתנאי החלוקה. באנגליה התעוררה בעיה: 

אם הקיפוח צריך להיות בכשירות של בעל המניה ? שם בחברת מעטים (חברה בה היתה הבנה שבעלי המניות ייקחו חלק בניהול החברה) פיטרו את אחד מבעלי המניות מתפקידו כדירקטור). ביהמ"ש קבע שהעניין לא בכשירותו כבעל מניות, לכן הם סירבו לתת את הסעד, ואישרו את פירוק החברה. כשנכנס הסעד למקרה קיפוח, שוב עלתה השאלה, האם הס' החדש תלוי בכשירות כבעל מניות ? הגישה המקובלת היום היא שאכן הקיפוח צריך להיות בכשירות של בעל מניות, אך הפסיקה נותנת היום פרשנות רחבה, ואומרת שאם מדובר בחברה שהיא מעין שותפות (חברה שיש לה לבוש של חברה, אך במהותה היא דומה לשותפות בכל שכל בעלי המניות לוקחים חלק בניהול), פיטורין של דירקטור ממשרתו עולים כדי קיפוח. זו גם ההלכה אצלנו. הדרישה היא לכשירות כבעלי מניות, אך בפרשנות רחבה. 

האם בחברה שיש לה הרבה רווחים, ונמנעת לחלק דיבידנד – יכול בעל מניות לטעון טענת קיפוח ? 

השקפת המרצה היא שלא, כי אין לבעל מניות זכות לקבל דיבידנד. זכות נובעת מההכרזה. לעומת זאת, בעל מניות שרוצה להבטיח זאת לעצמו צריך להכניס הוראה כזו בתקנון. אם הוא לא עשה זאת, הציפיות הלגיטימיות שלו הן שהוא משאיר את הנושא לבעל המשרה המוסמך. כיוון שיש דרך להבטחת הזכות, בעלי מניות שלא בחרו בה, מביעים בכך את עמדתם ורצונם שחלוקת הדיבידנד תהא מסורה לאורגן המוסמך, ולכן אי חלוקת דיבידנד איננה עולה כדי קיפוח. זו הגישה האישית של המרצה, אך יש פה ושם אמרות שונות בפסיקה. בפס"ד הוכברג נ' פריצח: היה מדובר בסיטואציה בה החברה לא חילקה דיבידנד. שם ביהמ"ש הכיר בקיפוח על בסיס חלוקת משכורת ענק לנושאי המשרה, כשחלקם היו מיותרים. גם לפי גישת המרצה, תשלום שכר מופרז לנושא משרה יכול להיחשב כקיפוח, כיוון שכך נותנים לנושא משרה שכר חודשי גבוה מבלי לקרוא לזה דיבידנד. היום השאלה הזו היא שאלה פתוחה.

תביעה ייצוגית

היא תביעה אישית. כמו אותו בעל מניות אומר שכמוהו ישנם עוד רבים, ולכן הוא רוצה לייצג לא רק אותו, אלא גם אותם. ביהמ"ש יאשר תביעה כתביעה ייצוגית עפ"י הפרק המתאים בחוק החברות. הוא מבטל את ההסדר הקודם שהיה בחוק ניירות ערך. התביעה היא אישית, ועל כן פירותיה ילכו לתובע.

תביעה נגזרת

היא תביעה שהיא במהותה תביעה של החברה, אלא שהיא מוגשת לא ע"י האורגן המוסמך בחברה, אלא ע"י בעל מניות מיעוט בחברה. בד"כ זה יתעורר אם היתה הפרת חובה של הדירקטורים שהם גם בעלי שליטה בחברה. אז בעל מניות המיעוט יכול להגיש תביעה נגזרת שתייצג גם את החברה. סכום הזכייה ילך לחברה. החברה צריכה להופיע פורמלית כנתבעת, כי היא צריכה להיות צד למשפט, כדי שהיא תוכל לאכוף וכדי ליצור מעשה ביה"ד. חוק החברות קובע את כללי המשחק. גם לפני החוק, התביעה הנגזרת הוכרה, אלא שהיא נוצרה ע"י הפסיקה. חוק החברות הסדיר את העניין בצורה שונה.

�  ההנחה היא שעניין זה יובא בחשבון בסכום אותו ישלם הקונה על המניות.


�  בעבר הדיבידנד חולק בהתאם לערך הנפרע.





