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הודעת צוות עולם המשפט : במחברת זו חסרים 4 שיעורים מתאריכים 9.11 , 22.11, 6.12 , 7.12
מדוע צריך קורס בחברות?

סטטיסטית, המוסד המשפיע ביותר על קיום האנושי הינו החברה העסקית, במרבית התחומים.

 בארה"ב, מעל 90% מן העסקים מאודים כחברה עסקית, וככל שהיקף המחזור של העסק גדל, כך גם שימוש, כך גם שכיחות השימוש חברה עולה {עסק שמעביר מעל מיליון דולר בשנה, בד"כ עושה זאת כחברה עסקית}.

 ככל שתהליך הגלובליזציה הולך וגדל, הולכת וגדלה השפעת החברות העסקיות, בגלוי או במסווה.

דיני התאגידים בישראל

ככלל, ישנו חוק שקובע את כללי המשחק, ועלינו לבחון ולהכירם כדי לנצלם לטובתנו.

בישראל, כמו בארה"ב, התפיסה המגולמת בחוק החברות שונה לחלוטין: הנחת היסוד קובעת שכל עוד אין סיבה אחרת, כל נורמה קיימת אינה מחייבת. משמעות: הכל דיספוזיטיבי. אין כללים מחייבים, וזה מעוגן בחוק. זהו מצב של "מערב פרוע נורמטיבי", ויצירתיות היא שם המשחק.

 חופש החוזים בעצם, מעפיל מעל לנורמות המצויות בחוק החברות הנוכחי, שמאפשר זאת, במרבית המקרים.

 אז למה צריך חוק? זוהי ברירת מחדל:  החוק הינו בגדר "עצה טובה", שמנוסחת ע"י יודעי דבר, כלפי כל קבוצות האינטרסים, "מאחורי מסך של בערות", כלומר שבעתיד הלא ברור ניתן למצוא פתרון זה כיעיל לכל הצדדים ומתאים לכל, במקרה של ביטחון {רולס}.

 זהו רעיון של יעילות כלכלית – ללא חוק החברות, שני צדדים צריכים להתחיל ולהסדיר הכל מההתחלה. המחוקק מספק "מוצר מדף", שאינו מחייב, אלא בגדר הצעה טובה, שמתאים למספר מקרים רב בממוצע.

 יש לסייג – נכון, מותר להתנות ולסתור נורמות, ובכך להתחמק מן הסנקציות, אך נורמות מקובלות, בין בחוק ובין שלא בחוק, מלוות בסנקציות, והן יחולו, לא בדיעבד, אלא מלכתחילה.

 היכן החריגים? היכן המקרים הקוגנטיים?                                                                    יש לפרש נורמות בדיני חברות ככופות בכל מקום שבו אם הנורמה לא כופה, ייווצר "כשל שוק" או חשש לכזה. זוהי ההצדקה היחידה לכפיית הצדדים.

כשל שוק: אם ניתן לתחרות, לאינטרסים השונים את המילה האחרונה {כל אחד פועל לטובתו ולטובתו בלבד}, במקרים בהם ישנו חשש לשיטתיות כי מישהו ייכשל ומישהו יגבר, ייווצר כשל שוק, כלומר שהתחרות אינה יעילה, אינה יוצרת מצב אופטימי לשני הצדדים, ובעצם יוצרת חזק וחלש באופן שיטתי. לדוגמא:

חברה שמחזיקה באחוזים ניכרים מאוד משוק מסויים: היכולת להתחרות עם מוצר חדש, זהה ולעיתים יותר טוב, לא תתאפשר, וסביר להניח שאף תידחק לקרן זווית ע"י בעל האחוזים הניכרים, ע"י הוזלת מחירים וכד', הכל כדי להישאר יצרן יחידי בשוק.

 לא כל מונופול יוצר בהכרח מצב של כשל שוק.

"תאגידים" זהו שם משפחה. משפחה זו כוללת הרבה בני משפחה: חברה שותפות, עמותה, אגודה ויש עוד הרבה בני משפחה.

המושג "חברה" לא היה ידוע בתחילת המאה ה- 19. מרבית העסקים הלא פרטיים התנהלו אז במצב של שותפות. מדוע הוחלף משטר זה, כלומר משותפות לחברה? מספר סיבות:

1. הסביבה הסוציאלית יוצרת תנאים שמתאימים הן לחברה האנושית והן ל"חברה". המהפכה התעשייתית הביאה גידול בפסי הייצור של יחידה כלכלית רלוונטית. הכל תולדה של התפתחות טכנולוגית, שהובילה לגידול במספר העובדים.

 המשפט לא הולך כנגד הכלכלה, כי אם פועל למענה.

                                                                                                                             ההחלפה של השותפות לעבר חברה הוביל למסחר ביחידות כלכליות גדולות, בשני מישורים:

1. אופקי – פס ייצור רחב יוצר {כמותי}.

2. אנכי – החברה גדלה כלפי מקורות הייצור שלה {פועלת כדי לספק את מטרותיה בעצמה}, כלפי מעלה וכלפי מטה. הפנמת מקורות הייצור {עצמאות ושליטה על מקורות הייצור, ולא כצד לחוזה שווה ערך}.

 גידול זה {אופקי ואנכי} למרות יתרונותיו, יש גבול – העלויות, הניהול, השליטה והבקרה, עלולים להיות להם בעוכרם.

2. פיזור העושר – זוהי בעצם התופעה של חיסכון, שהחלה לרקום עור וגידים בתרבות האנושית. המאה ה- 19 אפשרה מצב של "כסף עודף להשקעה", כלומר יותר כסף מכפי שצורכים בפועל, אותו הם מוכנים להשקיע באפיקים שאולי ישתלמו להם {בנקים}.                                                    נוצר מצב אנושי של צורך לאסוף משאבים מציבור רחב של אנשים {העודף}. יש ליצור גוף שיהיה אחראי לאסוף את כל העודף הזה ובכך לאפשר לספק לכולם יותר ממה שניתן היה להשיג לבד. החברה מאפשרת לנו לעשות זאת.                                                                                   החברה העסקית נוצרה כדי לאפשר צבירה יעילה של הון ממקורות רבים ומגוונים בעלי אינטרסים שונים וסותרים, לשם יצירה של חברה אחת, שתתפקד לתכלית אחת.

ישראל

במשפט הישראלי יש מעט מאוד על דיני החברות, ואף זה איננו מספיק. מה יש בכל זאת?
1. החוק הקיים מהווה ניסיון ללכת בתלם של הספר "דיני חברות חדשים בישראל" של אריאל פרוקצ'יה.

2. ד"ר עירית חביב- סגל, "דיני חברות" {יותר פרטים, פחות עקרונות}.

3. הספר של המרצה.

4. ספרו של יוסף גרוס {רק פרטים, מקרים פרטניים}.

עד לפני חמש שנים שררה בישראל פק' החברות. זהו חוק בין 50 שנה, שמקורו באנגליה ותרגומו נעשה ע"י אנשינו. חוק זה היווה לא מעט בעיות.

ואולם, כשנצר החוק החדש, שינוי המטריה המשפטית נותר כלוא בחוק הישן.

 אנו נמצאים באמביוולנטיות – חוק חדש שחל, עם פרשנות דומה לחוק הישן, למרות שזה לא נראה כך.

 האם הפסיקה הישראלית מהווה ישועה לפלונטר הזה? ככלל, אין פסיקה חשובה בדיני תאגידים במדינת ישראל. חוסר מקצועיות משווע. בד"כ הכל פתיר בעיני הצדדים.

אנגליה

אנגליה היא מולדת החברות. הדין האנגלי לא עבר רפורמה רבה בזמן האחרון, אך הרפורמה האנגלית היא מתמשכת. גם היא סובלת מחוסר נחת בסיסי ממוסד החברות הקיים.

האנגלים עשו מעשה {אנשי העסקים} וביקשו לקבל חוק אלטרנטיבי, ליצור מעין "משחק מונופול" שיחייב את כולם. כך הם יצרו את "חוק הסיטי למיזוגים ורכישות". זוהי יצירת חוק עצמאית.

 כיצד נאכף החוק? יחסי הצדדים – אי- שמירת החוק או הימנעות מהישמעות לחוק זה, בעיקרו אינו מהווה שום סנקציה פלילית, אך כן יהיה חרם מצד כל חברה אחרת. זוהי אכיפה עצמית; המחוקק וצרכן החוק הינם אותו אדם – החברות.

 ספרים – של פרופ' גאוור, "משפט חברות" ; פרופ' פלינגטון, "דיני חברות".

ארה"ב

בארה"ב אין חוק חברות פדראלי. לכל מדינה יש חוק משלה, כלומר הסדרים רבים מאוד. החוקים הללו הם פלורליסטיים. שלוש מדינות נחשבות הכי הרבה:

1. קליפורניה – בתור היותה המדינה הגדולה ביותר; ובכך שהחוק שם הוא תוצר של חשיבה אקדמית מרובה.

2. ניו- יורק – עקב קיומו של הוול-  סטריט. 

3. דלאוור – זוהי אולי המדינה הכי חשובה, ואף יותר מן השתיים שלעיל. ענף הייצור שלהם הוא חוקי חברות.                                                                                                          במדינה זו מאוגדות החברות הגדולות ביותר בעולם, כלומר ההנהלות של חברות אלה נוטעים את שורשיהם שם. סיבה אחת- מיסוי {בארה"ב יש לשלם הן מס פדראלי והן מס מדינה, ולכן לחברה המשתקעת בדלאוור גובה מס מדינה כה נמוך עד כדי כך שזה פשוט פשע לא להשתקע שם מבחינת מס}.

 כל המדינות ישמחו לקבל חברות גדולות שישתכנו אצלם, מסיבות כלכליות שונות; המטרה היא יצירת חלופה נורמטיבית מבחינות אלה להתאגדות.

 האם זהו החוק הכי טוב? כן כי הוא הכי מתאים לכמה שיותר אנשים, במישור הכלכלי.

 האם התחרות הזו בין המדינות היא מרוץ לתחתית או שמא לתקרה, מן הבחינה הכלכלית של המדינות? האם דרכן הכלכלית ראוייה, טובה ומושלמת, או שמא לא?

 אז למה לא בישראל? כלכלה אינה מנותקת מן החברה, התרבות והאתוס שלה, ולכן בארץ זה נדחה; מנגד, בארה"ב מנסים להעתיק זאת, אך ללא הועיל: דלאוור פיתחה את מערכת השפיטה בדיני התאגידים הטובה ביותר בעולם, שכן שם קיימים המוחות המשפטיים הטובין ביותר בחברות.

 חוקים פדראליים רלוונטיים: ישנם שניים והם עוסקים בניירות ערך ובורסות.

 ספרים: פרופ' רוברט קלארק, "דיני חברות"; אנציקלופדיה לדין הפוזיטיבי- אמריקאי "פלטשר".

 בארה"ב, ארגון עורכי הדין האמריקני מקים קבוצות מומחים לדיני חברות, שמנהלות פרוייקט ליצירת מודל חברות לדוגמא.

‏19/10/2004
סיפור מסגרת שילווה אותנו כל הקורס:

כל אחד מאיתנו רוצה להגיע לאונ', הכבישים פקוקים, ואנו רוצים לפתור את הבעיה ללא התערבות מדינתית... פתרון אפשרי: הקמת מערכת רכבות עילית/תחתית.                                        השיקולים שמדריכים אותנו הם כלכליים נטו- אנו רוצים רק להרוויח. שיקולים מוסריים ואחרים לא מעניינים, רק היכולות שלנו והחוק הקוגנטי מגבילים אותנו. 

בשלב הראשון יש לבנות תכנית עסקית- מה התכנון, שלב אחרי שלב, מה הסיכונים, מעין מסמך שיווקי שאמור להראות שהתכנית משתלמת. 

· מי יכתוב את התכנית? יזם הוא זה שיוזם את התכנית, אבל הוא לא מבין בזה כל כך וגם יש לו אינטרס לא להיות אובייקטיבי ולהגיד שהתכנית מוצלחת, לכן אוספים מכל אחד כסף, ומעבירים את התכנית למומחים (למשל, החברה שבנתה את המטרו בפאריס). 

עלות הקמת הפרוייקט ע"פ המומחים (עד לגריפת ההכנסה לראשונה) היא: 1.1 מיליארד ש"ח. 
בשלב השני אחד מן היזמים הולך לבנק הפועלים (הגדול במדינה), שמתלהב מן התכנית אבל מוכן להלוות ליזם את הכסף רק אם הוא ייתן לו בטוחות…
מצב ראשון: הבנקאי מוכן להיפרד מכספו בתנאי שיקבל בטוחה {סוג של נכס/ התחייבות ריאלית אמיתית}, כך שבעת צרה יוכל להיפרע ממנו.

 האם גובה הבטוחה צריך להיות כגובה ההלוואה? אין תשובה ברורה לכך. הכל תלוי במצב הפיננסי של כל אחד מן הצדדים {בנק העומד מול אדם פשוט, לא בהכרח ידרוש ממנו ערבות בשווי כל הסכום המתבקש}.

מצב שני: הבנק יסכים להיפרד מכספו אולי בתנאי שהוא יהיה חלק מהבעלים בפרוייקט שנלקח. אם הבנק מוכן להיות במצב זה, של לקחת סיכון וסיכוי, קרי אחריות מלאה.

 האם יש צורך במבקש ההלוואה עכשיו כאשר הבנק הפך לבעלים, כלומר האם הוא יצטרך לפנות אל היוזם הקטן עכשיו משהוא נכנס לעסקים באופן מלא? מה יש לנו, היוזם הקטן, שאין לבנק?

מצב שלישי: להיות נושה, ובכך לוותר על הסיכון והסיכוי המלאים, ובכך לקבל במקרה של רווח את ההלוואה חזרה בתוספת ריבית.

מצב רביעי: להיות חלק מהליך קבלת ההחלטות…
 מדוע שהוא יסכים לעשות זאת? להיות חלק מהליך קבלת ההחלטות זה דבר חשוב. רוב הסיכויים שהבנק לא יפנה לעשות כן, ללא קבלת תמורה ממשית.

הבעייה המרכזית של כל יזם: למה שהחברות הגדולות יסכימו ללכת אתו, כאשר הם יכולים לעשות זאת בעצמם?
התשובה המתבקשת לכאורה היא זו: מול הכרישים {החברות הגדולות}, אין לנו שום יתרון יחסי; אולי אל לנו לפנות אל כרישים אלה – אולי עלינו לפנות למספר משקי אב, נדרוש סכום מצומצם מהאיש הקטן, ובתמורה נכניס אותם אל תוך הפעולה הכלכלית הגדולה הזו {אשר לבד הם לא יכולים לעשות, אך בקבוצה גדולה שמתמרנת את מהלך העניינים, הדבר אולי אפשרי}.

משקי האב הם קהל היעד שלנו {למשל: אם רוצים לבנות רכבת תחתית בגוש דן, נפנה אל קהל היעד המצוי בפקקי התנועה}, ולכן: אם התוכנית שלנו היא לשכנע 50 אלף נהגים לתרום כל אחד 10000 ש"ח, יהיו לנו ביד חצי מיליארד. אם ניגש אם הסכום הזה לבנק. הוא יידע שאנו רציניים, ואז הסכום יוכל לשמש כבטוחה, והבנק אולי יסכים להלוות את הסכום החסר {600 מיליון}. ונוכל להוציא לדרך את פרוייקט "תחתית 3000".
כל אחד מן המשקיעים מקבל אחוז מסויים בנכס, לא כנושים, אלא כבעלים {אחד חלקי 50 אלף מן הבעלות בנכס}.

 יש כאן שני מממנים לעסק: האחד הינו המשקיעים, הבעלים של המיזם { 50 אלף הנהגים בפקקים}; השני הינו הבנק, כנושה מובטח {שמחפש רק את החזר הקרן והריבית הקבועים בחוזה שנעשה עמו, או לחליפין הבטוחה, במקרה שהפרוייקט יתפוצץ}.
כיצד נצליח לשכנע את הנהגים למסור לנו 10000 ש"ח תמורה הבטחה בלבד לכסף בעתיד? מה ישאלו הנהגים? מה יענו היוזמים? השאלות הן:
1. "למי ניתן הסכום המבוקש"? אפשרויות תשובה:

1. אדם פרטי – לא יעבוד.

2. ארגון משפטי – זה מחייב התאגדות {תאגיד}. אחת מן ההתאגדויות יכולה להיות "חברה"; התשובה השנייה יכולה להיות "שותפות".

2. "מה זה אומר, חברה או שותפות"? זוהי בעצם שאלה של סיכונים: הסיכון הברור הוא שהוא עלול להפסיד את הכסף, אך האם ישנם סיכונים נוספים שעל אותו נהג לקחת?
"אחריות המשקיע במיזם עסקי"  

זהו בעצם אלמנט שאינו מדבר על הרווח או ההפסד הברור מראש של הכסף, כי אם דן בשאלת הסיכונים הנוספים...

אם בחרנו להציג את עצמנו כשותפות, כלומר 50 אלף שותפים שווים, ומלווה נוסף {הבנק או אגד של בנקים, למטרות פיזור הנזק}. מספר שאלות:

1. האם נציג מטעם השותפות רשאי לקיים חוזה בשם השותפות, מבלי ששאר השותפים יהיו מודעים? עלינו לפנות את דיני השותפויות…                                                                 בפק' השותפויות {נוסח חדש},1975 קובע סעיף 14 כי "כל שותף הוא שלוח של השותפות {קרי מה שעושה שלוח, בתחום ההרשאה, מחייב את השולח}… לכל עניין של עסקי השותפות {רכישת קרקע היא עניין שבשותפות שלנו}".

 כל שותף יכול לחייב את שאר השותפים, בכל מקרה, בכל חוזה, בתחום ההרשאה; אף אדם שפוי בנפשו לא יהיה מוכן להתקשר בעסקה שעלולה לגרום לו להתחייב בעסקה אחרת ללא ידיעתו/ מעורבותו.

 חריג: "…זולת אם למעשה אין לו {לשותף} אפשרות לפעול בשם העסק".             הפרשנות מהווה שני תנאים מצטברים-  שלילת היכולת של אותו שותף ספציפי לבצע עסקאות מסוג זה; הצד עמו ניסו להתקשר מודע לכך שהשותף עמו הוא מתקשר אסור לו לבצע עסקה כזו.
2. מה תהא אחריות השותפים כאשר אחד השותפים גורם נזק לצד ג'? האם מעשה נזיקי מטיל אחריות על השותפות?                                                                                                   סעיף 18 לפק' (חבות בשל עוולה), קובע כי נזק שמבצע שותף כשותף, הנזק שייגרם מחייב את כל השותפות {בינתיים ללא השותפים}…; אולם סעיף 20 קובע כי "כל שותף חב יחד עם שאר השותפים ולחוד בכל החיובים שהשותפות חבה בהם בהיותו שותף, לרבות בכל דבר שהשותפות חבה בו לפי סעיף 18 {דהיינו בנזיקין}". המשמעות כי האחריות בנזיקין על מעשה של אחד השותפים חל על כל אחד מן השותפים ביחד {כל אחד משלם סכום שווה בשווה ממה שצריך להחזיר} ולחוד {כל שותף אחראי לכל גובה החובות שנגרמו עקב נזק שביצע אי מן השותפים, ולכן רשאי הניזוק לפנות גם כלפי שותף אחד ולדרוש ממנו את כל הסכום באשר בגינו חייבת השותפות}.

3. מה קורה כאשר אחד השותפים מחליט לגנוב את כל הסכום שקיבל מן הבנק?                   סעיף 19 לפק' קובע כי "שותף שהשתמש שלא כדין {גנב} בכסף או בנכס שקיבל בתחום הרשאתו הנחזית מידי מי שאינו שותף {הבנק} או בנכס/ כסף שקיבלה השותפות במהלך עסקיה ממי שאינו שותף… תהא השותפות חבה להיטיב את הנזק {בינתיים ללא השותפים}"; ושוב, כאן חל גם סעיף 20, כמו במקרה הקודם.

סיכום ביניים: הן מעשה עוולה בנזיקין, הן מעשה של גניבה שמבצע שותף כלפי צד שלישי, מטיל אחריות על כל שותף ושותף מן השותפות להיטיב את הנזק. אחריות המשקיע במיזם עסקי אינה מתמצה רק בהפסד הסכום ההתחלתי שהושקע, כי אם גם על מרבית ההשלכות שעלולות להיגרם ע"י כל אחד מן השותפים האחרים, נזק שלא ניתן לתמחרו מראש. גובה הסיכון של השותף הינו בלתי מוגבל.

4. מה קורה כאשר העסק נכשל, כלומר לא הפיק הכנסות ונוצר מצב של פשיטת רגל {אין הכנסות ויש הוצאות}? הפעולות שיש לבצע:                                                                         ראשית, מחזירים חובות {לבנק}; 

· האם הבנק יכול לגבות את החוב שלא הוחזר עדיין? שתי אפשרויות חלופיות:                                                      סעיף 20(א) קובע כי השותפים חייבים ביחד ולחוד על כל פעולה שבצעה השותפות.;                                                         סעיף 34(1) לפק' קובע כי שותף חב להשתתף בכיסוי הפסדי הון או הפסדים אחרים של השותפות, בשיעור יחסי של סכום ההון שהסכים לחתום עליו {החלק היחסי של היותו בעלים, בעניינינו- 1 שקל על 50 אלף שקל}, אך בחלק היחסי מאלה שיכולים לשלם {שני תנאים מצטברים}.
· מוזר, אך סעיף 20 כולל את סעיף 34 בתוכו. אז מה עשה המחוקק? פתרון: אלו הם שני מקרים שונים.                                                                                                       לא ניתן לרדת לנכסי שותף בודד באופן מיידי וללא שום תנאים. תנאים אלו מפורשים בסעיף 20(ב), שאינו מאפשר לבצע הוצל"פ כנגד שותף, מכוח היותו חב לחוד לפי סעיף 20(א), אלא אם {וסעיף זה, כמו 20(א) חל על כל התחומים שלמדנו}:                                                                                                                פורקה השותפות {כאשר היא הופכת להיות חדלת פירעון, חובות גבוהים מן הנכסים}; או   אם הנושה קיבל פס"ד כנגד השותפות בשל החיוב, ופס"ד זה לא קויים במלואו.             הסיפא של הסעיף מציינת כי השותף ממנו נגבה התשלום המלא עקב סעיף 20(ב) זכאי לחזור אל השותפות/ השותפים ולהיפרע מהם על החלק היחסי שלהם בשותפות.
· סעיף 34 יחול אולי כאשר השותפים רוצים מיוזמתם לפרק את השותפות, וכדי לא לשאת בעלויות ביהמ"ש {פס"ד} וברדיפה עקב הפירוק, יעשו זאת בעצמם.
· מי יישא בסיכון שהגבייה תצלח, ומי ישלם את ההוצאות שלה? האחריות בגבייה הינה של הנושה, לפי סעיף 34(1); האחריות בגבייה הינה של העשיר שצריך לשלם, מן השותפות או משאר השותפים, לפי סעיף 20(ב).
צורת ההתארגנות של שותפות יוצרת אחריות בלתי מוגבלת כלפי כל מעשה שמבצעת השותפות, לרווח ובמיוחד להפסד.

עכשיו נעבור להתארגנות משפטית של חברה...

אם בחרנו להציג עצמנו כחברה, כל אחד מן המשקיעים בחברה משלם 10000 ₪ בתמורה למנייה. כנגד כל סכום ישנו חוזה; 

הגובה המקסימלי של הסיכון שלו הינו כגובה ההשקעה שלו בעת החיוב כלפי היזם, קרי 10000 ₪.

· משפטנים בתחילת המאה ה- 20 ראו בפתרון זה כקסם...
· האם האנושות הצליחה לייצר מנגנון השווה במהותו למכונה המייצרת זהב? נראה שכן...
האחריות של המשקיע בחברה, של בעל המניה, היא מוגבלת – הסיכוי הינו בלתי מוגבל, בזמן שהסיכון מוגבל מראש, מוגבל כגובה ההשקעה. האמנם???
ושוב, הכל לכאורה...

אם האחריות לא נופלת על החברה, היא נופלת על הנושה, שהוא לרוב הבנק. נראה לכם שהוא יסכים לאחריות בלתי מוגבלת מצדו, שכן החברה בעלת אחריות מוגבלת בלבד?
ההבדל בין אחריות מוגבלת ובין אחריות בלתי מוגבלת ידוע כמובן, לכל השחקנים {קרי הבנק}; הדעת נותנת כי הבנק ינסה להגן על עצמו, כנגד הטלת הסיכון עליו, כנגד מבנה של חברה שלווה ממנו, הוא ידאג להבטיח את עצמו. הכיצד?
· הבנק, בתמורה להלוואה שהוא מספק, יכול לדרוש מן המשקיע לתת בטוחה אישית נוספת של כל משקיע {למשל, למשכן משהו, כמו נכס}. זה שכיח מאוד בעסקים הקטנים...

· ומה בעסקים הגדולים?הבנק ידרוש ריבית גבוהה יותר {גבוהה יותר מריבית של השותפות}, וזה רציונלי לגמרי. הריבית משקפת את השווי הנוכחי של הסיכון העתידי שיהיה על הבנק.
תיאוריית הקונספירציה של חברות: 

החברה העסקית הינה יצירה של בעלי הון קפיטליסטיים, שבעזרת השפעה על המחוקק, יצרו גן עדן משפטי הזוכה לשם "חברה", שכל תכליתו היא לקבל תועלת באופן אישי מהיותם בעלים. 

ההשלכות של חברות הינן אינסופיות, לטוב ולרע, והן יכולות לעשות הכל. ולכן, כאשר החברה מסבה נזק לסביבה ולצדדים שלישיים, מה שקורה הוא שהנזק אינו עובר לבעלי המניות כי אם אל הצדדים השלישיים, כנושים בלתי רצוניים. אין אחראים מטעם החברה.

התיאוריה משמעה כי לצד כל חישוב רציונלי- כלכלי, ישנו יתרון מובנה תמידי למשקיעים {והמבנה המשפטי של חברה מאפשר זאת}, לשמור את הרווחים לעצמם ולהחצין את הסיכונים הנובעים מפעילותם הכלכלית על העולם כולו, קרי הצדדים השלישיים.

· כגובה הסיכוי, כך גובה הסיכון...

חברה בד"כ אינה קמה מכוח רצונה להתפרק ולהזיק לזולת. ע"י אי- צורך לשאת בסיכון, שגדל ככל שהסיכוי גדל, יכולות החברות רק להגדיל את סיכוייהן, שכן הטריק הוא שאינן צריכות לשאת ברוב הסיכון.
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אז למה באמת לבחור בחברה על פני שותפות? מה יותר טוב? התנאים די דומים...

כסף הוא דבר אובייקטיבי {ערכו שווה בעיני כל}. ואולם, לצד ערך זה ישנו גם ערך סובייקטיבי {לפעמים, שקל אצל אדם אחד אינו שווה כשקל אצל אדם אחר}.

כולנו עושים עסקאות, שסטטיסטית ברור שאנו לוקחים סיכון שנפסיד בעסקה זו. אז מדוע לעשות כן? להלן התשובה:

עקרונית, הכלל של העלות השולית הפוחתת של הכסף, קרי ככל שלאדם יש צורך גדול יותר בכסף, כך ערכו של הכסף עולה עבורו; ככל שהצורך שלו בכסף נמוך, כך יורד גם ערכו הסובייקטיבי. 

כלל זה הינו הבסיס הכלכלי לכל עסקה. אין רק היצע וביקוש: עסקה תיחתך רק כאשר היחס הסובייקטיבי לכסף של הצדדים לעסקה הינו יחס שונה בכיוון שמי שמקבל את העסקה זקוק לה יותר מן הצד שכנגד.

נניח שהבנק חישב ומצא שהוא מכסה את עצמו {ואף מרוויח} אם הוא מעלה ב- 1% את הריבית, קרי ריבית שנתית של 6 מיליון לבנק כנושה; אם נחלק זאת בין כל המשקיעים, בשרשור, ישלם לבנק במסגרת הריבית 120 ₪. 

זוהי "עסקה ביטוחית" של המשקיעים בחברה. התוכן של עסקת הביטוח היא: שלם סכום של 120 ₪ בשנה, ואתה בעל אחריות מוגבלת במקרה של הרס החברה.

אם בממוצע, אנשים יבינו כי הנושא בסיכון עדיף הוא צדדים שלישיים {כמו הבנק}, עסקים יתאגדו כחברות; אם בממוצע, אנשים יבינו כי הנושא בסיכון בזול יותר הוא המשקיע עצמו, עסקים יתאגדו כשותפויות.

· ככלל, הבנק עשיר יותר מן המשקיעים, ויכולות התמחור שלו עולות על פני אלה של אזרח מן השורה. אילו המשקיעים היו פונים לכיוון השותפות, הבנק היה מוריד את הריבית, אך אין זה הסדר יעיל, משום שלבנק יש עלויות תמחור של גבייה מכל החייבים.                          עלויות הבחירה בשותפות מבחינתו הינה בזבזנית, ואינה כדאית מראש, ועוד לתמחור של 50 אלף איש.

אם הדרך היחידה להתאגד היא שותפות, המשמעות הינה שמשקיע פוטנציאלי יסכים להשתתף במיזם רק לאחר בדיקה מדוקדקת של כל הסיכויים מול כל הסיכונים {היסטריה מוחלטת, שכן כל הנכסים של משקיע עומדים לפירעון בשותפות}.

אם לבסוף הסכמת ללכת בכיוון שותפות אחד, מדוע שתשקיע בכיוון שותפות נוסף, קרי ביזור השקעות? מדוע ליצור סיכון נוסף על סיכון אחד שכבר קיים בכל מקרה? אין זה ריאלי...

לכן, בעולם של שותפויות אין ביזור של סיכונים. חוזקה של כל שרשרת כחוזק החולייה החלשה ביותר שבה...

בעולם של חברות, לעומת זאת, המצב לא יכול להיראות טוב יותר – ניתן לבצע אין סוף השקעות, תוך בריחה מן הסיכון להיפרע מול כל הנכסים שברשותי, ורק מסכן את הסכום שהשקעתי {ביזור השקעות אין סופי} עם אחריות מוגבלת...

· הנושה האולטימטיבי {הבנק} הינו המבזר הגדול ביותר של הסיכונים שאנו מטילים עליו כחברות.

· ללא חברות, לא הייתה כל אפשרות להתפתח, לא הייתה יזמות. כל עסק היה נשאר עצמאי, מתוך הפחד והסיכון הכרוך בשותפות.

ומה בין שותפות וחברה – אין משהו באמצע? אין דרך ביניים? בואו נראה...

חברה לא מוגבלת –  "חברה שאין בה כל הגבלה לחבותם של חבריה" {סעיף 1 לפק' החברות}. 

הגדרה זו דומה מאוד לשותפות, אך עדיין ניתן להגדיר זאת כחברה.

· איזה אינטרס יש לבחור בהגדרה שכזו? האם זה כדי לברוח מאחריות רק בשם הסמנטיקה?                                                                                             כאן מתערב המחוקק: מאחר שישנו חשש כי שירותים מקצועיים יינתנו ברמה נמוכה, מתוך ההגדרה העסקית של ההתאגדות, הדבר אסור לפי החוק בחברה רגילה; מי שרוצה להשתמש בסמנטיקה כדי להקל על עצמו {רישום כחברה, הקלות מס וכו'}- מוזמן, אך לא ניתן להסתתר מאחוריה במקרה של קטסטרופה.
· חברה בלתי מוגבלת דינה כדין שותפות, במקרה של עוולה, נזק וכד'... האחריות נותרת בידי המשקיעים, ללא הגבלת סכום.
חברה המוגבלת בערבות – "חברה שבה חבותו של כל חבר מוגבלת בתזכירה לסכום שהתחייב להשתתף בו בתשלום לנכסי החברה בפירוקה" {סעיף 1 לפק' החברות}. 

אין כאן כלל אחיד {מוגבל/ בלתי מוגבל}, כל אחד יקבל לפי צרכיו. כל משקיע יהיה בעל ערבות אישית, שתהווה את גובה האחריות של כל אחד ואחד מהמשקיעים. כל אחד יישא בגובה האחריות שהוא רוצה.

· כל קביעת ערבות כזו נעשית בקשר חוזי של כל אחד ואחד מן המשקיעים.
· למה שמישהו יהיה מוכן להשקיע יותר מגובה המניה? הטבות {אחוזים, משרת ניהול וכו'}.
· זהו סוג התאגדות לא שכיח – העלויות שלו רבות מאוד.
חברה מוגבלת {בע"מ} – "חברה מוגבלת במניות או חברה מוגבלת בערבות" {סעיף 1 לפק' החברות}.

חברה מוגבלת במניות – "חברה שיש לה הון מניות וחבות חבריה מוגבלת בתזכירה לסכום שכל אחד מהם עדיין לא שילם בעד המניות שבידו" {סעיף 1 לפק' החברות}.

החבות של בעל המניה, המשקיע, מוגבלת לשווי של הכסף שהוא חייב לחברה כנגד תשלום המניה, שעוד לא שולם.

· "תזכיר" מהווה את חוקת החברה, החוזה הבסיסי שלה. שם ייקבע סיווג החברה {מוגבלת, בלתי מוגבלת, מוגבלת בערבות וכו'}.
· במידה והמניה לא נרכשה במלואה במקום, אלא שולמה באשראי, ועד לקיחת החוב, קרתה הקטסטרופה המצופה, על בעל המניה לשלם במקום את מה שלא שולם אז...
שותפות מוגבלת – מצוייה בפרק ו' לפק' השותפויות {נוסח חדש}, וכוללת שני סוגי שותפויות:

1. שותף כללי – משקיע בשותפות שאחראי על הכל, ביחד ולחוד.

2. שותפות מוגבלת – השקעה כשותפות, אך עם הנשיאה באחריות מוגבלת, כמו בחברה, ולכן חבותו אינה אלא כסכום שהכניס להון השותפות.
· התנאי לשותפות מוגבלת: שלפחות אחד מן השותפים יהיה כללי, ושלפחות אחד מהם יהיה מוגבל {סעיף 57}.                                                                                
· שותף מוגבל הינו בעל חסרונות – רווחיו מוגבלים ביחס לסכום שהשקיע; שותף מוגבל אינו יכול לנהל את עסקי השותפות {סעיף 63}.                                                              הדבר טוב גם לבנק כנושה – הוא מרגיש יותר בנוח שהוא יכול לגבות את החוב מן השותף הכללי
· השותף הכללי הינו בעל היכולת להעריך את הסיכונים והסיכויים באופן הטוב ביותר. כשהכל נתון בידיו, גם הרווח שלו יהיה יותר טוב.
חשוב לזכור: הצעות הכלאיים הללו הינן הצעות של המחוקק, והצעות בלבד; שוב, תמיד ניתן ללכת וליצור דרך אחרת שיכולה להתאים למספר אנשים ולהם זה יועיל בתורה הטובה ביותר.
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3. "כיצד אוכל לממש את השקעתי בעתיד? האם אוכל לסחור בכל 

    הזכויות הקמות לי מן האינטרס"? אדם לא יכול למכור יותר ממה שיש לו, בד"כ...
יכולת המשקיע לסחור באינטרס ההשקעה

לבעל אינטרס בשותפות קיים: 

1. חלק יחסי בנכסי השותפות {אחד חלקי 50 אלף}.

2. חלק יחסי ברווחי השותפות.
3. באין הסכם אחר, לכל שותף קיימת גם זכויות שמעבר, כמו זכות לניהול השותפות כראות עיניו.

נלך אל המצב המגוחך ביותר: נהג קנה לפני 5 דקות אינטרס שותפות, ועכשיו הוא החליט כי הוא רוצה לממש אותו. האם הוא יכול לעשות כן? מה הרווח שהוא יקבל או יפסיד? אלו זכויות יעברו אל הקונה החדש, בעת המחאת האינטרס?
סעיף 40 לפק' השותפויות {הדן בזכויותיו של נמחה, כאשר המוכר הוא שותף} קובע כי המוכר, בעת העברת האינטרס, יוכל להמחות לקונה רק את הזכות לחלק יחסי בנכסי השותפות ואת החלק היחסי ברווחים, אך לא את הזכויות שמעבר. בנוסף, השותף המקורי היה בעל זכות לבחון את שווי חלקו, אך השותף החדש אינו יכול לעשות זאת.

משמעות הדבר: הנמחה מקבל את כל מה שהיה לממחה, למעט זכות ניהול וזכות פיקוח באמצעות עיון במסמכי השותפות. המחאה זכות בשותפות לאחר משמעה ירידה ביכולת מימוש האינטרס אצל הממחה, מבחינת הרווח, וכן חוסר יכולת להגדיר את הנמחה כ"שותף מלא".

סעיף 34(7) לפק' השותפויות {הדן בזכויותיהם וחובותיהם של השותפים} קובע כי שותף חדש לא יכול להתקבל לשותפות מבלי הסכמתם של שאר השותפים הקיימים {ולכל שותף קיימת זכות וטו}. 

· הדבר יוצר בעייתיות מסויימת של סחירה באינטרס...

· בישראל קיים שוק מאורגן למניות {הבורסה}, שמה שנסחר בו אלו הם אינטרסים של חברות, ואולם, אין מקבילה לכך בשותפויות. מוזר, לא? התשובה לכך היא כי האינטרס בשותפות איננו שכיר, שכן קיימת זכות וטו לכל שותף...
החסרונות של השותף המוכר, ללא התנאה: 

1. מוכר יותר בזול.

2. המכירה צריכה להתאים לכל שאר השותפים.
3. המכירה אינה אנונימית, אינה מזדמנת וכד'.
אז מהו ההיגיון? נדמה כאילו המחוקק פוגע באינטרס של שותפויות...

ההנחה הבסיסית הינה כי שותפות היא התארגנות בעלת מאפיינים אינטימיים { "אחד בשביל כולם, כולם בשביל אחד"}; המחוקק בעצם קובע כי בשותפות ניתן להגביל סחירה באינטרס, כל עוד לא הותנה אחרת. ועדיין, אם הצליח להיכנס שותף חדש, עקב הסכמה של שאר השותפים, זה הראשון עדיין מוגבל באי יכולת לנהל או לבחון את מסמכי החברה.

· המחאה של אינטרס – העברת זכות מיד ליד. כאשר סכום כסף/ כל תמורה אחרת עובר בין ממחה לנמחה.

· הנפקה של אינטרס – מכירה ראשונית, כאשר המוכר {המנפיק} הינו הארגון הכלכלי עצמו {ובעניינינו, אלו שעומדים בכביש ומוכרים את האינטרסים לאנשים הינם מנפיקים, שכן הם באים בשם הארגון הכלכלי המנפיק}. כאשר סכום כסף/ כל תמורה אחרת עובר לשותפות.
אכן, אין שוק מאורגן לסחר באינטרסים של שותפויות {בניגוד לבורסה של החברות}; ואולם, כן ניתן לסחור בבורסה באינטרס, קרי ניתן לרכוש/ למכור אינטרס כשותף מוגבל בשותפות מוגבלת {שכן אין לרוכש/ מוכר זכות ניהול, אין הוא חלק מן המעגל הפנימי של האמון, שכן מעשיו אינם מחייבים את השאר}. זהו שימוש ביצורי הכלאיים שלמדנו לשם סחירה באינטרס.

· כך עושות שותפויות אשר מחפשות משאבים חיצוניים להמשך הפעילות של השותפות, לדוגמה: תעשיית הפקת הסרטים בישראל- כדי להשיג מימון לשם הפקת סרט ישראלי, יש צורך בהלוואה. הבנק לא יסכים אלא אם כן יהיה אחראי, ולכן הפתרון כדי להשיג את סכום הכסף היא לסחור אינטרסים של הסרט בבורסה, כשותפות מוגבלת.

לבעל אינטרס בחברה, באין התנאה, אין הגבלה לסחירות; כל מה שיש למוכר יש לקונה. כל זכות שיש למוכר יש גם לקונה.

מהן הזכויות שיש לבעל המניה כאשר הוא מוכר? מהן הזכויות הצמודות למניה?

ראשית, יש להבין כי אין הבדל בין הנפקה של מניות ובין רכישתן מבעל מניות.

1. זכות לדיבידנד פירוק – בעל מניה זכאי לקבל את חלקו היחסי בנכסים של החברה בעת פירוקה {מכל סיבה שהיא}, ואם נותרו בידיה נכסים {הדיבידנד מחולק לפי יחס ההשקעה בהון, פרופורציונאלי}.

· כמובן, חשוב לזכור כי בעת הפירוק מחזירים קודם את החובות, ואז ניתן לחלק את הנכסים.
2. זכות לדיבידנד רגיל/ שוטף – כל אדם שמשקיע בהשקעה מצפה לתשואה על השקעתו, קרי הדיבידנד, ולכן בעל מניה מצפה לקבל תמורת השקעתו תשואה שוטפת שתחולק מרווחי החברה, לפי חלקו היחסי בהם.

· חברה לא מחוייבת לחלק דיבידנדים!! זוהי רק ציפייה של בעל המניות לקבלם. דיני החברות קובעים כי כאשר יהיו רווחים, ניתן, אם רוצים לחלקם לבעלי המניות לפי יחס.
3. זכות ההצבעה – הזכות להשפיע/ מעורבות בתהליך קבלת ההחלטות של החברה. בעל מניה, בד"כ מקבל עמה זכאות לשמש כחלק יחסי מכוח ההצבעה בחברה {באסיפה הכללית של בעלי המניות}, בנושאים המסורים להחלטת בעלי המניות.

4. זכות עיון/ פיקוח/ מידע – לבעל מניה קיימת זכות למידע, אולם גם זכות זו מוגבלת: כיוון שבחברה כל אחד יכול לרכוש מניה, וכדי שחברות יוכלו לתפקד, היא חייבות להגביל את זכות העיון והמידע אצל אלה הרוכשים.

בפועל, מדוע יש סיבה לרכוש מניה? מהן הציפיות שלנו מרכישת מניה? טוען המרצה כי 4 הזכויות הראשיות הללו שמגיעות לכל בעל מניה שהיא, לרוב לא חשובות, לא משמעותיות...
1. חברה מתפרקת בד"כ רק אם נכפה עליה {חדלות פירעון}, ולכן בעת פירוק, דיבידנד פירוק לא יראו בעלי המניות, שכן הם האחרונים לראות משהו, ואז נראה אם משהו בכלל יישאר, לאחר החזר החוב...

2. עד לפני כעשור, חלוקת דיבידנד שוטף בארץ הייתה דבר חריג. אולם, עקב הגלובליזציה, יותר ויותר חברות מתחילות לחלק דיבידנד באופן יותר רציף.                                    ואולם, אף לאחר כל זאת, סך הדיבידנד המחולק שווה פחות מללכת לבנק, להפקיד את הסכום ולחכות לריבית. רואים אנו כי החברה אינה מראה תשואה אלטרנטיבית על חשבון תשואה אחרת שניתן לקבל.
3. כמעט אף אחד אינו משתמש בזכות ההצבעה הנתונה לו כבעל מניות.
4. זכות זו מוגבלת מדי ולא ניתן לנצלה בצורה הטובה ביותר...
מדוע קונים מניה? ההסבר הנדרש מראש הוא "קנייה לשם מכירה ברווח"... 

ועכשיו נשאל: אם אין בעל מניה מקבל משהו מזכויות של בעל מניות, מדוע שערך המניה יעלה, וניתן יהיה למכור ברווח? או יותר גרוע- מדוע שקונה ירצה לקנות מניה שברור לו ולמוכר שערכה לא יעלה?
אם לבעל המניה אין זה שווה, גם לקונה הפוטנציאלי זה אינו שווה, וכוחות הביקוש של המניה יהיו נמוכים עד אפסיים.

תשובה: נכון שעבור העמך, בעל המניה הקטנה, טיעון זה תקף. אך כלפי בעלי הרבה מניות, אין זה נכון בהכרח... 

· ניקח למשל את זכות ההצבעה- בעל מניה אחת לא ישתמש בזכותו, בזמן שבעל מניות גדול מנסה כל הזמן רק לרכוש יותר ויותר מניות, ובהן גם זכויות הצבעה, שיוכלו לספק לו יותר הטבות אחרות {כמו זכויות ניהול בחברה, עקב הצבעה בעד}.

נחפש פתרון אחר...

נניח שכבעל מניה ניתן לממשה לא רק באמצעות מכירתה לאחר, כי אם בדרך של לפדות אותה מן החברה. 

נחזור לדוגמה שלנו: לפני חמש דקות קניתי מניה, ועכשיו אני צריך את הכסף ויש למכור אותה; לפי הדרך החדשה, אוכל ללכת לחברה ולמכור אותה לחברה, בד"כ במחיר השוק. התוצר של זה הוא כי עכשיו יש 49 אלף בעלי מניות, ואשר לכל אחד יש עכשיו חלק יחסי יותר גדול באחוזי החברה.

· החברה אמנם הפסידה כסף ונכסים על מכירת המניה, אך הרוויחה בזאת זכות תביעה כנגד עצמה כבעל מניות. האם זה הגיוני? 

נוצרו שני משטרים: האחד ללא זכות פדיון והשני עם זכות פדיון. איזהו הטוב מביניהם?
אם מתחרה עסקי ירצה להפיל את החברה שלנו, הוא יכול ליצור היסטריה שמטרתה לגרום לבעלי המניות שלנו לרצות ולהיפטר מהן. במשטר של פדיון, אף אחד לא ירצה לסחור את המניה בשוק {שכן ערכה יהיה נמוך}, אך יעדיפו לפדות את הכסף בחברה, וכך זו תתמוטט, ותמורתה תהא כלום...

· המחוקק קובע כי לא ניתן לסמוך על כוחות השוק, ולכן אנו מחייבים את כל הגורמים הפיננסיים לשמור על "יחס נזילות": בכל בנק, למשל, קיים במרתפיו כסף ביחס מסויים לסכום הכסף שנמצא כרגע בבנק {כ- 12%}.                                                                     אם לא נטיל על חברות לשמור על יחסי נזילות, חברה לא תוכל לפדות את כל המניות שלה.   אם נטיל חובה על החברה שלנו לשמור על יחסי נזילות כמו הבנק, הדבר עלול להוריד את ערך חיינו באותו יחס, שכן החברה, במקום לפעול עם הכסף שמרוויחים, מפקידים אותו וחייבים להשגיח עליו, דבר שמהווה אסון כלכלי ממדרגה ראשונה.

נראה כי המשטר עם זכות הפדיון הינו מצב לא טוב, ולכן נעדיף בדיני חברות משטר שבו כדי לקבל את שווי המניה, יש לפנות אל השוק הרחב, קרי למכור אותה.

· עד חוק החברות החדש {99'}, לחברה היה אסור לרכוש את מניותיה, שכן אם החברה הייתה חייבת כספים לנושים {ואנו יודעים שהנושים קודמים בפירעון לפני בעלי המניות} בעלי המניות היו יכולים למכור לחברה את מניותיהם {פדיון} ויזכו לעשות רווח על חשבון הנושים.

· החוק החדש מאפשר לחברות, מרצונן, לרכוש מניות מבעלי המניות במגבלות מסויימות... בעל המניה, בעצם, אינו יכול להכריח את החברה לקנות את מניותיו, בזמן שהחברה רשאית, במגבלות החוק, לרכוש אותו ממנה.
‏01/11/2004
4. "מהו מעמדה של ההתאגדות מבחינה משפטית? מהו מעמדם של 

      השותפים או של בעלי המניות?"

האישיות המשפטית
אישיות משפטית {לפי פרופ' מייטלנד, 1900} – יחידה שהיא נשוא לזכויות וחובות.
אם ל"יש" קמה זכות להופיע בפני ביהמ"ש כתובעת או כנתבעת, אזי ל"יש" קיימת אישיות משפטית. הדבר כמובן תלוי בשיטה המשפטית של כל חברה בה ה"יש" קיים.

· אישיות משפטית לא בהכרח קיימת כאשר רק הזכות או החובה קמים. יש צורך בשניהם כדי להכיר בגוף מסויים כאישיות משפטית. זה שכתוב בחוק כי אסור לפגוע בו, לא הופך אותו עדיין לאישיות משפטית, אם הוא למשל לא יכול לתבוע. הבה ונדגים זאת לפי חוזה:                                                                      תוקפו של חוזה תלוי בשאלה מי הם הצדדים חתומים עליו:                                                     שני אנשים שחותמים על חוזה- בסדר; פסל אליל מול אדם- לא;                                              וועד כיתה מול מרצה- מה תהא התשובה? ספר החוקים יגדיר לנו את התשובה- אין כזה דבר וועד כיתה בעולם המשפט!!! הוועד יכול לתבוע אכיפה של חוזה, לא ניתן לאכוף עליו כ"וועד" לקיים את החוזה {להיתבע}.
· המשפט הינו בעל פוטנציאל לטפל רק באלו שנחשבים כ"יש" בעולם המשפטי. האישיות המשפטית הינה ההגדרה שבלתה אין בעולם המשפט.

עלינו להבין כי השאלה של קיום/ היעדר אישיות משפטית, תלוייה בהחלטות שרירותיות. אין זה דבר שנקבע מראש. הכל תלוי החלטת משפט {וראה נספח "האישיות המשפטית" לדוגמאות}.
מה האפשרויות של בעל האישיות? מהי הכשירות של האישיות המשפטית? האם ישנם כללים?

כלל ברזל אחד הוא כי לכל מי שהינו בעל כשירות משפטית הינו בוודאי בעל אישיות משפטית, אך לא להיפך, קרי לא כל מי שיש לו אישיות משפטית, יש לו כשירות משפטית לעשות כל דבר.

אדם הוא חסר כושר ללא אישיות משפטית בעולם המשפט; אך גם אם אתה אישיות משפטית, אפשרי שתהא בעל כשרות משפטית בלתי מוגבלת, ואפשרי שתהא בעל כשרות משפטית מוגבלת.

כשרות כללית – הכוח הפוטנציאלי להיות בעלים של כל זכות שמטבע דבריה ניתן להיות בעלים שלה; זוהי כשרות בלתי מוגבלת, המסוייגת אך לטבעה של הזכות עליה הרצון לבעלות. 

· סעיף 4 לחוק החברות החדש קובע כי "חברה היא אישיות משפטית, כשרה לכל זכות, חובה ופעולה המתיישבת עם אופייה וטבעה כגוף מאוגד".

· כיום, כמעט כל פעולה של אדם רגיל יכולה להתיישב עם פעולותיו של תאגיד.
כשרות מוגבלת – המקרים בהם לאישיות המשפטית יש זכויות אשר הדין מעניק לה בפירוש; כל מה שלא הוענק לה, אין לה.

עכשיו, עלינו ליישם זאת על שותפות, חברות ובעלי מניות...
שותפות
סעיף 4 לפק' השותפויות {רישום חובה}: "שותפות שמטרתה ניהול עסק ,חבה ברישום עד חודש מיום התהוותה". מכאן ואילך חל סעיף 66...
סעיף 66 לפק' השותפויות {שותפות רשומה}: "...בעלת זכויות {לתבוע} וחובות {להיתבע}...", ולכן היא בעלת אישיות משפטית.

· מה קורה אם רישום לא מומש? סעיף 6 מסביר: מי שלא נרשם, ישלם קנס {אפסי};        
· האם ניתן לתבוע שותפות שלא נרשמה, ולכן לא קיימת מבחינה משפטית? ממשיך הסיפא של סעיף זה וקובעת כי אי- רישומה של זו לא ישפיע על השיקול אם היא קיימת אם לאו. 
· האין זו סתירה- קודם דורשים רישום כדי שתהא אישיות משפטית, ואם לא נרשמת, זה לא משנה, כי אתה עדיין אישיות משפטית? הפסיקה הישראלית לא הכריעה בעניין...
מהי כשרותה של השותפות {כרשומה או כלא}? העניין אינו פשוט...

שותפות איננה נישום, קרי אין היא קיימת לצורכי מס, ולכן כרשומה, אין לה יתרון. אין לה כלל כשרות כללית.
· דוגמה: אם חברה מרוויחה, ורשויות המס רוצות את נתחן, החייב במס הינה החברה, ולא בעלי המניות; מנגד, במקרה של שותפות, דיני המס לא מכירים בה – הנישום יהיה השותף/ השותפים בשותפות.

בשותפות, קובע סעיף 36 לפק', כי אם לא הוסכם על תקופה קצובה לשותפות, יוכל כל שותף לסיימה בכל עת, תוך מתן הודעה על כך לשאר השותפים. זה מקטין את יכולתה של זו כאישיות משפטית בעלת כשרות משפטית מצומצמת.

יש לייחס חשיבות לקיומה הפורמלי של האישיות המשפטית. 

· לעיתים, הפסיקה ובתי המשפט נוטים להתבלבל במקרה של שותפות: הם רואים את השותפים ואת השותפות כאחד {במקום לא לייחס אותה ככזאת, קרי כנפרדת, שאין היא אחד עם השותפים}, דבר שמצמצם את היכולת לראות בשותפות כאישיות משפטית נפרדת {ראה נספח "האישיות המשפטית", לפי הדוגמה של סיפור נהרייה}.
חברות
לחברות יש כיום אישיות משפטית באופן כמעט זהה לאדם טבעי, בשר ודם. המשמעות של הדבר הינה כי חברה יכולה להיעזר במשפט על ענפיו השונים כאדם רגיל. דוגמאות:

· לחברות ישנה אחריות אישית, ולא רק כמשלחת של אורגניה.

· חברות יכולות לעסוק כמעט בכל משלח יד שהוא {בעבר ניתן היה לעסוק רק במה שחברה הצהירה בתזכירה שהתכוונה לעסוק בו}. חוק החברות קובע בסעיף 32 כי "חברה תציין את מטרותיה בתקנונה, ע"י קביעה של אחת ממטרות אלה...לעסוק בכל עיסוק חוקי".

· איסורן המרכזי ביותר הינו פגיעה בזולת, כפי שהחוק מחייב.
היתרון הגדול ביותר של חברה הוא כי אין היא תלוייה במאפיינים האישיים של אלה שמחזיקים אותה, קרי בעלי המניות. קיומה ומשך חייה של חברה אמנם אינו נצחי, אך הוא בוודאי אינו מוגדר; הוא אינו מופסק גם אם הפעילות העסקית הספציפית שלשמה התכנסה תמה... 

· בתור היותה אישיות משפטית עצמאית, אין זה מפריע לה אם האישיות המשפטית של כל אחד מבעליה מאבדת את עצמה. בעייתיות נוצרת, כן, מבחינת יכולת התפקוד, אך אין זה ולא כלום לעומת קיומה הריאלי.

חברה מותרת מן האדם שכן היא כאישיות משפטית, מקרינה יציבות, ומהווה בעצם עסק חי, גם במקום שבני האדם סביבו אינם מתקיימים/ מתחלפים. מערכת יחסים עם חברה הינה לטווח ארוך יותר מאשר עם בני אדם רגילים.

5. "מי מנהל? מי קובע את ההחלטות? שיקול הדעת של מי קובע?"

ריכוזיות בניהול החברה

בשותפות, אין ריכוזיות, אלא אינטימיות, קרי כולם בשביל אחד ואחד בשביל כולם.

· לפי סעיף 14 לפק', יכול כל שותף מן השותפים {שותף רגיל, לא מוגבל}, במקרה ואין הסכם מגביל, לבצע כל פעולה ניהולית שהיא כלפי השותפות עצמה.
· סעיף 24 {מצג של שותף} קובע: "הודיה או מצג של שותף בענייני השותפות ישמשו כראיה לחובת השותפות", קרי הודיה של שותף בביהמ"ש על מעשה שעשתה השותפות מחייבת...
· למי מעבירים הודעה על קיומו של הליך משפטי לשותפות? סעיף 25 קובע: "הודעה בדבר השייך לעסקי השותפות, שנמסרה לאחד השותפים, כוחה יפה כי ניתנה לשותפות עצמה".
ברור לנו עכשיו כי אין דרך לנהל את רכבת הפרברים שלנו כשותפות. 
האם הפק' אומרת זאת גם? סעיף 3 לפק' קובע כי "שותפות לא תהא של יותר מ- 20 חברים". 
· חשוב להבין, כי סעיף זה הינו דיספוזיטיבי, ואם מישהו רוצה לעשות שותפות של 50 אלף איש- אין בעייה. כמובן, שניתן לנסח כל אחד מן ההסדרים שלמדנו בעבר, אך חייבים לציין כי שותפות של יותר מ- 20 איש חייבת להיות כתובה בהסכם, אחרת החוק מחייב...
בחברה, בניגוד לשותפות, הכוח הניהולי הוא ריכוזי: לכל חברה ישנו משטר וממשל, אשר יוצרים את המבנה ההיררכיוני של החברה {זוהי "דמוקרטיה תאגידית"}. 

· האנשים אשר נושאים בסמכות הניהולית הם אנשי מקצוע, אשר ממונים לתפקידים הללו; אין כל קשר הכרחי בין היותם בעלי מניות ובעלי משרה ניהולית. הכשרות להיות מנהל אינה תלוייה בשאלת ההשקעה בחברה כבעל מניות...

· בעלי המניות אינם מעורבים בניהול, כמו כן עובדי החברה ונושיה. הניהול מצוי בידיים ממורכזות, אצל אנשים שקבלו סמכות זאת לפי חוזה עבודה מוגדר...

· מתי יכולים לפעול אלה שאינם מנהלים בשם החברה? רק כאשר הואצלה להם סמכות לעשות כן, ע"י אותם מנהלים...
מהם היתרונות של המבנה הריכוזי הזה?

עד שקמו חברות והפכו להיות דבר כה מרכזי, ניהול נעשה ע"י עשירים בלבד, כאלו שיש להם כסף ויכולים לנהל אותו. המבנה הריכוזי של החברה מאפשר יצירת מקצוע חדש כגון זה, שבו אנשים יכולים להתמחות.

· החברה הינה מכשיר למפגש בין אדם עשיר שלא יכול לנהל ואדם עני שכן יכול לנהל במקומו...

· משפט מפתח: דיני החברות עניינם ביחסים הפנימיים שבין השחקנים האופייניים לחברה, שבעיקרם הינם בעלי מניות ומנהלים בחברה!!!
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תוצאותיה של התאגדות

נתחיל את דיוננו בפס"ד סלמון:

בשנת 1900, שוכר נעליים מלונדון, הינו בעל עסק. משום מה, בוקר אחד, מחליט מר סלומון לשנות את עסקו ולהפוך אותו לחברה, קרי לאגד את העסק לתאגיד.

· מדוע הוא רצה להתאגד? היו לחצים במשפחה לתת להם חלק בנכס. לא עוד הצגת יחיד, כי אם קבוצתית. וכך היה...

סלומון העביר לידי אישיות משפטית נפרדת {החברה} משהו ממשי, מרכזי וגדול. 

מה הוא קיבל בתמורה? תמורתו מתחלקת לשלושה חלקים:

1. חוזי מניות – מר סלומון מכר את עסקו לחברה, וקיבל תמורתו 20,007 מניות. תוך כדי כך שהוא נותן לעצמו 20,001  ומניה לכל אחד מילדיו. מה זו החלוקה הזו? מה קורה כאן?                                                                                                     
· שוויו של העסק הינו 40 אלף לירות סטרלינג, קרי שווייה של כל מניה הינה כ- 2 לירות. מדוע לא לגשת ולתת לכל אחד מילדיו 2 לירות סטרלינג, סה"כ 12 לירות, אלא לסבך הכל ולהתאגד בחברה? מהי מטרתו של סלומון? האם יש מניע נסתר?                                                             
· שווייה של המניה הינו פאונד אחד {ערכה הנקוב של המניה}, קרי 20 אלף חוזים. זהו נכס חוזי, ששוויו תלוי לפי ההיצע והביקוש של אנשי השוק הרבים.

· כיצד נדע את השווי האמיתי של הנייר? רק בעזרת תחרות שוק {שאנשים יעניקו לזה מחיר}. אין קשר הכרחי בין הערך הנקוב המניה ובין ערכה האמיתי, שכן הערך הינו תולדה של היצע וביקוש ומשתנה מרגע לרגע.
· אז מדוע רשום ערך המניה? כשחברה מנפיקה מניות, היא משלמת אגרות בהתאם לערך הנקוב עליה; אולם, הרציונל ללמד את כולם כי מה שרשום על הנייר אינו נכון בלתי אפשרי, ואנשים נוטים להאמין רק למה שהם רואים בעיניים, קרי לראות על הנייר מה היא שווה...
· האם קיים שוק מושלם של סחר במניות? האם ניתן ליצור ערך קבוע מראש של מניה, שתהא מוסכמת על הכלל? ידוע לנו מראש כי הדבר אינו הגיוני: ערך אמיתי הינו פיקציה, שוק מושלם הינו רק בתיאוריה. ערכו של כסף הינו לרוב סובייקטיבי כלפי כל אדם, והיד הנעלמה של כוחות השוק תעשה ממוצע מסויים, והוא ישקף את הפשרה של רוב האוכלוסייה...                                                                        מובן, כי ככל שהשוק חף יותר מטעויות, אנו כן מצליחים להתקרב למצב יעיל ונכון יותר, קרי מידע שאפשר יהיה להסתמך עליו בצורה נכונה יותר.
2. חוזי אג"ח –10,000 חוזים כאלה הוא קיבל.                                                מדובר ב"חוזה הלוואה", כאשר המלווה/ נושה הינו רוכש האג"ח, והלווה הינו מנפיק האג"ח. כאשר החברה נתנה לסלומון חוזים אלה, המשמעות האמיתית היא כי סלומון מוכרז ע"י שני הצדדים כמי שהלווה לחברה 10,000 לירות סטרלינג. בחלוף תקופה שתיקבע בחוזה, יגיע עת הפירעון, קרי מועד החזרת הקרן + הריבית שצברה קרן זו. זהו חוזה מסובך הרבה יותר מחוזה המנייה, שכן הוא מורכב.
· סעיף 1 לחוק החברות מגדיר אג"ח כ"מסמך שהנפיקה החברה המעיד על קיומה של התחייבות כספית שחבה החברה, ומגדיר את תנאיה";                                     פק' החברות מגדירה אג"ח כ"מסמך שהנפיקה חברה, ובו היא מתחייבת לשלם בתאריך קבוע, או בהתקיים תנאי פלוני, ומשעבדת בכך את נכסיה או מפעלה".

· עד שנת 99', כל אג"ח שהנפיקה החברה קיבלה מעמד מועדף של הלוואה מובטחת, עקב השיעבוד. המשמעות הינה כי מחזיק איגרת החוב זכאי, בהגיע מועד הפירעון, ובאין פירעון, לרדת לנכסי החברה ולגבות מהם את החוב.                             עובדה זו אינה מקנה לבעל איגרת החוב קדימות על פני כל נושה אחר, אלא שאם המלאי קיים, ניתן לגבות ממנו, וזו העדיפות על פני הזולת {מה שסלומון עשה}.                               
· בדיני החברות, מקובל שהשיעבוד שיש לנושה שמחזיק אג"ח הוא שיעבוד מסוג "צף", קרי שחוזה האג"ח מרחף מעל עסקי החברה, ובמועד הפירעון, ישקע החוזה ויחול על המלאי הנוכחי, קרי שמלאי זה ישועבד אליו, אם לא ניתן להחזיר את החוב בפן הכספי.
· איגרת חוב מובטחת – מאפשרת משכון של הנכסים, לרצון הצדדים {השיעבוד של פק' החברות הינה אופציונאלית}, וזאת החל משנת 99'.
קצת על ניירות ערך...

"נייר ערך" לפי חוק החברות: "לרבות מניה, אג"ח או... ".

· כל הגדרה שמתחילה ב"לרבות..." משמעותה שזוהי הגדרה סתומה ולא ברורה.
· בחוזה מנייה, מקבל בעל המנייה אגד של זכאויות להן הוא זכאי, תוך אי- בהירות משוועת למצבו הנוכחי בכל עת ועת; בחוזה האג"ח ישנו הסדר מאוד ברור של היחסים. כל אחד יודע בדיוק מה מצבו בכל רגע נתון.
· לערך הנקוב בחוזה האג"ח יש משמעות ריאלית, וזאת בניגוד לערך הנקוב על חוזה המנייה, כפי שלמדנו. סכום זה נשאר ריאלי כל עוד החברה המנפיקה לא תפשוט את רגלה {קרי שלא נוכל לקבל את הכסף}.
· בעלי אג"ח הינם נושה מובטח, קרי שגביית כספם מהחברה תיעשה לפני כל נושה אחר/ בעל מנייה, שוב, כל עוד זו לא הפכה לחדלת פירעון.
· מהם סיכויי הגבייה?                                                                                      באג"ח גבוהים יותר, שכן רק במקרה של חדלות פירעון, לא ניתן לגבות את החוב; במנייה, לעומת זאת, לא מבטיחה אפילו אגורה, ולכן סיכויי הגבייה אינם ברורים כלל.                                                                                   
· מהו גובה הסיכויים?                                                                                  באג"ח, הציפיות ידועות מראש וקבועות בחוזה; במנייה, גובה הסיכוי הינו אינסופי {הכל תלוי בהצלחת החברה וברצונה לחלק דיבידנדים לבעלי המניות}.

· מהו הסיכון?                                                                                         למרות כל השוני, ישנו שיוויון בשני המקרים: בשניהם, למחזיק ישנה אחריות מוגבלת, אשר נמצאת בשליטתו המלאה {המחזיק קובע מהו הסיכון שהוא לוקח}, קרי הפסד ההלוואה שנתן {אג"ח}, או הפסד הסכום ההתחלתי שהושקע {מניות}.

· התנודתיות של גרף מנייה של חברה גדולה יותר מן התנודתיות של גרף איגרת חוב, שמנפיקה אותה החברה, בהתרחש אירוע {לטוב או לרע}.

· בד"כ, אנשים רוכשים גם מניות וגם אג"ח, והכל כדי לבזר את הסיכון.
· בין שני קיצונים אלה, קיימים אינספור אפשרויות של עסקאות רכישה.
· נזכור, כי מניה ואג"ח הינם מסמכים סחירים, קרי שניתן לסחור בהם בכל עת ועת.
3. מזומן – סלומון קיבל 6,000 ליש"ט במזומן, כאשר 5,000 מהם שימשו להחזר חובות של העסק לפני התאגדותו. החברה קיבלה עסק נקי מחובות.

· מאיפה לחברה יש כסף להלוות לסלומון? סביר להניח כי לאחר מתן העסק, החברה מימשה את נכסיה בתמורה לכסף...
פתאום, בוקר אחד, רעה נפלה על החברה... חל מיתון בשוק, שביתות, ספקים ביטלו חוזים. החברה נקלעה לקשיים והחברה אינה עוד מוצלחת. כיצד נסביר זאת?
מאחר ואין לנו שום מידע אובייקטיבי על מצבו האמיתי של העסק כאשר הפך לחברה, בהחלט ייתכן שסלומון יצר עסקה זו כדי לעשות "טריק"... 

הנה המידע – בין הרגע שהוקמה החברה ובין הרגע שהחברה הוכנסה לקשיים, נדמה כי היא לוותה כספים מנושים אחרים. קבוצת נושים זו קיבלה פנייה מסלומון כנציג החברה, וביקש מהם שילוו כסף לחברה שלו, לא כאג"ח, כי אם סתם הלוואה {נושים בלתי מובטחים}.

מה קורה כאן?

נניח שערכה של החברה היא 6,000, אותם סלומון העביר מהחברה אליו במזומן, ולכן שוויה הוא 0. לאחר קבלת ההלוואות, יכולים להתרחש שלושה מצבים, והם:                            

1. אם החברה תצליח, סלומון לא מסכן גרוש אחד, והחברה צריכה רק להחזיר חובות לנושים הבלתי מובטחים שלעיל {קרן + ריבית}; 

2. אם החברה תיכשל, הוא לא מפסיד כלום והנושים מפסידים את כספם; 
3. אם החברה לא תצלח, אך נשמרו מספר נכסים וסכומי כסף, הוא, כנושה מובטח {בעל מניות ואג"ח}, יוכל לקבל זאת... והנה העוקץ!!!
· חוק המחאת חיובים קובע כי אסור להמחות חוב ללא הסכמת הנושה; אילולא דבר זה, ניתן היה להעביר את החוב לצד ג', מבלי שהנושה יידע/ יסכים לכך. הדבר דורש את הסכמת המלווה.                                                                                    בעניינינו, נראה כי סלומון רוצה להמחות את החוב שהוא חייב לנושים של העסק הישן {5,000} לחברה, לאישיות משפטית אחרת. זו תחזיר לו את הכסף, כדי שיוכל לפרוע חובות אלו. בכך יוכל להשלים את העוקץ שלו, יותר מאוחר, עם המלווים החדשים {קרי החזר חובות התחלתי עדיף, כדי ללוות כסף חדש מנושים חדשים, שכבר לא יהיו מובטחים, בניגוד אליו}.
· זוהי תיאוריית הקונספירציה בהתגלמותה: קונספירציה זו ניתן לעשות רק בעזרת יצירת החברה, קרי חיץ משפטי, אישיות משפטית נפרדת בין סלומון האדם לחברה שיצר, בה הוא האדם היחיד!!!

בואו נזכה את אהרון סלומון...

עם התגלות הקשיים, נחלץ אהרון כדי להציל את החברה כמיטב יכולתו, ע"י הזרמת מירב הכספים האפשריים לחברה: הוא לקח את האג"ח שבידיו ופנה למשכונאי וביקש תמורת האג"ח 5,000 ליש"ט והפך את האג"ח למשכון.

סלומון לקח את הסכום והלווה אותם לחברה {כנושה לא מובטח}, אך זה לא הפסיק...לחברה מונה מפרק...

· מפרק של חברה אמור להעריך את נכסי החברה, לשמוע את כל טענות הנושים, ולהחליט כיצד לחלק את הכסף. השאלה היא: מיהם הנושים אשר רוצים לעמוד בתור? למי מגיע קדימות על פני האחר?                                                  הנושים הם: ספק ההון המאוחר {סלומון}; הנושים הלא מובטחים, שהלוו לחברה לפני שהתחילו הבעיות; המשכונאי, שעכשיו הינו בעל האג"ח, בעל המניות {מר סלומון}.

כיצד נחלק את הסכום? אם נשאר כסף שמספיק לרצות רק חלק מן החובות, הסדר יהיה כך: 
כולם מסכימים כי המשכונאי ראשון בתור {שכן הוא בעל עדיפות על הזולת להיפרע מנכסי החברה, על אף אי- היותו נושה מובטח}; כולם מסכימים כי בעל המניות הינו אחרון בתור, ואינו מרוויח כלום {מר סלומון}; הוויכוח שנותר הינו בין הנושים הלא מובטחים הראשוניים ובין סלומון כנושה בלתי מובטח שהצטרף מאוחר יותר...

קביעת הערכאה לפני בית הלורדים: 

הנושים הלא מובטחים הראשוניים צודקים בטענתם כי לחברה ולבעלי מניות אישיות משפטית נפרדת זו מזו.  ואולם, בעניינינו, הם היינו הך!!! {הם מאשימים אותו ביצירת מבנה החברה לטובת עצמו ולטובתו בלבד}. לא ייתכן שמצב כזה יקרה, גם אם כללי המשחק התקיימו; המהות היא זו שתקבע, ולמעשה החברה מהווה שלוחה של סלומון!!!         אדם לא יכול לתבוע את עצמו, לא ניתן לאחוז את המקל בשתי קצותיו, לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה, ידה ידה ידה... בסדר הקדימויות יעמדו קודם הנושים האמיתיים {הלא מובטחים}.

· פק' החברות אפשרה הקמת חברה רק עם שני בעלי מניות; חוק החברות אינו מציב כל דרישה {אפשרי גם בעלים אחד}...

קביעת בית הלורדים: 

חברה היא חברה היא חברה, דהיינו, כשבוצעה הרשמיות, זוהי אישיות משפטית נפרדת מהאיש עצמו שהקים אותה וכיום הוא בעל המניות בה. חברה נפרדת מבעלי מניותיה, ולא משנה {לפחות כיום} כמה בעלי מניות יש.

אפילו במקרה קיצוני שכזה, הנושה סלומון אינו מזוהה עם החברה או עם בעל המניות סלומון, והוא ושאר הנושים הבלתי מובטחים נמצאים ביחד באותה נק' זינוק {כאשר זמן כניסתם למירוץ אינו רלוונטי}. על כן, הנושים שהלוו לחברה כסף וסלומון יקבלו ביחד את הסכום שייוותר...

הסיבה שאנו מכירים באישיות המשפטית של החברה אינה קשורה למניעים שראינו. התקיימות כל התנאים הפורמאליים {והחוקיים} מאפשרת הקמת חברות, פיקטיביות או לא, וההכרה המשפטית בהן כאישיות משפטית תהא מלאה...

מה היה קורה אם פס"ד זה היה נידון כיום?

טיעונם של הנושים הלא מובטחים היה: כל אדם צריך לשאת באחריות המלאה למעשיו, קרי במלוא הסיכון והסיכוי. לכן, יכול אדם לעשות קונספירציה עם חברה {למכור לה ביוקר} וליצור אג"ח ובטוחה לגבי פירעון החוב, ללא סיכון. הסכנה שקיימת הינה לגבי הנושים הבאים והלא מובטחים ולבעלי מניות חדשים. זהו עסק בעל החצנות שליליות של מר סלומון כלפי כל שאר הציבור, ונושים אלו בפרט, ועלינו למנוע זאת...

טיעונו של מר סלומון יהיה: אין זה מצב של כשל שוק; הנושה הלא מובטח היה צריך לבדוק ולכלכל את צעדיו {למי הוא מלווה, מה טיב העסק, הסיכונים והסיכויים}, ואז להחליט.

· יצירת תאגיד אינה מונעת התגוננות של מצטרפים חדשים, שכן חובה זו מוטלת עליהם; אם ויתרו ולא עשו כן, זב"שכם...
· מי מגונן על נושה בלתי רצוני? המנהלים!!!
‏08/11/2004
נמשיך את דיוננו בפס"ד מקאורה:

מעשה במר מקאורה שהיה לו עסק של מחסן עצים. הוא רכש ביטוח וביטח את עצמו {בעצם את העצים}. לאחר זמן מה, הוא הפך את העסק שלו לחברה. העצים הפכו להיות רכוש החברה. הוא בעל המניות היחידי והנושה היחידי...

הדבר ששכח לעשות הוא להסב את שם המבוטח בפוליסה {הביטוח הוא על שמו; העצים שייכים לחברה}. הייתה שריפה...

חברת הביטוח קבעה כי מי שמבוטח, קרי בעל הפוליסה הוא מקאורה, והרכוש איננו מבוטח; הרכוש שנשרף הינו של החברה, ומקאורה אינו החברה בפוליסה.

· בד"כ, הרעיון של ההפרדה בין החברה ובין בעלי המניות פועלת לטובת בעלי המניות; אולם, ישנם מצבים בהם הפרדה זו גם פועלת לרעת בעלי המניות, שכן לולא זיהינו בין השניים, אותו רכוש היה מבוטח...

האם בכל זאת ניתן להוציא את הצדק לאור? מה שעשתה חברת הביטוח אינו ראוי מנק' מבט כלכלית. מדוע שחברת הביטוח תנצח? האם נוכל לנפוך פרשנות ראוייה שתהא לטובת מקאורה, ועדיין תכבד את העקרונות של פס"ד סלומון?

הצעה אחת היא כי יש לפרש את חוזה הביטוח שעשה מקאורה באופן אישי כביטוח אינטרס של אחר, לטובתו הוא {אם אחר ייפגע, הוא יפוצה}.

· ככלל, חברות ביטוח מוכנות לבטח לטובת א' סיכונים לרכושו של ב', בהתקיים תנאי אחד: הפגיעה ב-ב' תגרום ל-א' את מלוא הנזק {דרישה של יחס שיוויוני מלא בין הגורמים, שמה ש-ב' סובל ממנו הועבר במלואו ל-א'}, קרי שרווחתו של א' תיפגע בגלל מה שקרה ל-ב'.

· ישנו צורך לא לגרום לצד המבוטח לקבל יתרון מהפגיעה של אותו צד ב' {כמו למשל ביטוח מכונית של אחר- זה יוצר יתרון ל-א' לרצות ולהרוס את רכבו של ב', ואת זה חברות הביטוח לא מוכנות לבטח}.
האם ניתן לפרש כי כל נזק שייגרם לחברה של מקאורה ישפיע באופן ישיר על מקאורה עצמו, שכן זהו מצב בו לחברה נושה ובעל מניות יחידי? האם זהו היחס השיוויוני המלא שדנו בו?

נפצל את הדיון לשלושה:

1. מה היחס בין מקאורה כנושה ובין החברה?                                                    כעיקרון, אין יחס שיוויוני מלא בין השניים. מספר מקרים עומדים לפנינו:               אם הנושה אינו יחידי, נושה שמבטח עצמו, הופך לנושה מובטח ביחס לחברת הביטוח {מקבל הכל, וזאת חברת הביטוח לא תסכים לעשות}.                                                   אם הנושה הינו היחיד, עדיין חברת הביטוח לא תסכים, שכן יש לנושה יתרון ורצון להיווצרות הנזק הביטוחי, והנושה ירוויח כפול {כנושה של החברה וכמבוטח של חברת הביטוח}. חברת הביטוח לא תסכים כי המבוטח יחפוץ בלקיחת סיכונים, כאשר היא נושאת בעצם בעלויות של הסיכונים עצמם.
2. מה היחס בין מקאורה כבעל מניות ובין החברה?                                          כעיקרון, גם כאן לעולם לא יהיה יחס שיוויוני מלא בין השניים. לבעל מניות אין בעלות על רכוש החברה, כי אם רק על מניות. רכוש החברה הוא רכוש החברה, ולא רכוש בעל מניותיה. גם כאן מספר מקרים:                                                                                        אם אין הוא בעל המניות היחידי, קיים לו גם כן האינטרס לייצר נזק לחברה, שכן את הנזק לא הוא סופג במלואו, כי אם רק את חלקו היחסי, בעוד שאת הרווח מהנזק הוא יקבל במלואו מחברת הביטוח...                                                                      אם הוא בעל המניות היחידי, גם כאן קם האינטרס לייצר נזק לחברה, שכן ייתכן שלחברה יש נושים, ולהם קדימות על בעל המניות, ואם הוא יצטרך לפרוע את חוב החברה מולם, הוא יעדיף לבטח את רכוש החברה לטובתו, ישרוף אותה, ויקבל את דמי הביטוח, וכך הוא יקבל קדימות על פני הנושים עצמם. חברות הביטוח ערות לכך, ולא יסכימו לאפשר יצירת אירוע ביטוחי...
3. מה היחס בין מקאורה כיחיד בשני המקרים ובין החברה?                               אפשר לומר, כי ברגע הפנייה לחברת הביטוח, בהתקיים מצב זה, החברה עלולה להתפתות ולהסכים לבטח לטובתו של מקאורה את העצים; אולם, מקרה זה הוא נתון זמן, רגע נתון: מי אמר שבעוד חמש דקות לא יהיה נושה נוסף לחברה? מי אמר שאין למקאורה עכשיו משאלת מוות לחברה שלו? ולכן, גם כאן אין יחס שיוויוני מלא בין השניים...                                                                                           ושוב, חברת הביטוח לא תסכים לשאת בעלויות של סיכון שיכול ליצור בעל המניות/ הנושה עצמו, והכל כדי לזכות בכספי הביטוח...
לכן, רואות עינינו, כי אין זהות אינטרסים כלכלית בין החברה ובין אף אחד מחבריה, על מגוון תפקידיהם השונים. לכן, לא נוכל לפרש את חוזה הביטוח שעשה מקאורה, כאילו הם חלים על החברה, וכי יש לפצות אותו על כל נזק שייגרם לה.

ודוגמה אחת אחרונה מפס"ד לי:

מעשה באדון לי, שהינו בעל מניות יחידי בחברה, המנהל היחידי, העובד היחידי וכו'. הנכס של החברה הוא מכשיר תעופתי. יום אחד יצא לעבוד, ולא חזר...

הגברת לי מחליטה לתבוע את החברה, ודורשת פיצוי. כיורשת החברה, היא הופכת להיות בכל תפקיד או מצב של בעלה, ולכן היא פותחת, כמנהלת את מכתב התביעה ששלחה לחברה, ומסרבת לשלם לגברת לי את הפיצוי...

· מה קורה כאן? האם יש לגברת לי בעיות פסיכולוגיות? מהם האינטרסים שעומדים כאן? ישנם אינטרסים כלכליים נחרצים אשר מהווים כאן את חוסר ההסכמה בין אותה אישה, בשני תפקידים שונים...
מהן הטענות?

האלמנה טוענת כי בעלה הינו עובד של החברה, והחוק קובע כי בעת תאונת עבודה, החברה צריכה לשלם פיצויים לפי חוק.

המנהלת טוענת כי מר לי, בהיותו "הכל" בחברה, הוא החברה, והא אחראי לכל ההתרחשויות הקיימות. זה מלאכותי לומר כי העובד נפגע מדרישות החברה לטוס באותו יום. החברה ומר לי זו אותה ישות, לא פורמאלית, אלא הגיונית.

הערכאה הכמעט אחרונה קובעת כי מר לי הינו אישיות נפרדת מן החברה, ולמרות שכלכלית אדון לי עובד עבור עצמו, הוא עדיין שכיר של החברה, ולכן זכאי הוא לפיצויים.

· משחק הכשירויות – כשירות הינה פונקציונאלית; לכל אחד מאיתנו יש כשירות מסויימת, המשתנה בהתאם לסיטואציה בה אנו נמצאים.                                                 על כן, מבחינה משפטית, אף אדם שהוא הכל בחברה, עדיין יש להפריד בין הכשירויות שלו בחברה. בכל סיטואציה בה הוא עומד הוא בעל תפקיד אחר בחברה, ויש לכבד זאת...                                                                                  
· בחברה, אפשרי שאדם יחבוש מספר כובעים המתארים מספר תפקידים... מאחר שבעת התאונה חבש מר לי כובע של עובד, זכאית אלמנתו לפיצויים מן החברה.

אז מדוע התרחש כל הויכוח הזה? הנה האלמנט החסר: החברה הייתה מבוטחת, ובהתרחש תאונת עבודה, החברה תשלם את הפיצויים, ותתבע את חברת הביטוח לשיפוי הנזק. האלמנה לי יודעת כי היא תתבע ובכך תעשה רווח כפול {פיצויים מן החברה ושפוי מחברת הביטוח}; ההתנגדות שלה כמנהלת הייתה כדי לשכנע את חברת הביטוח כי אין היא מוכנה לשלם...

· עוד מידע חסר: מי ששכר את עורך הדין מטעם החברה הייתה חברת הביטוח, הצד השלישי, קרי שהדיון האמיתי היה בין האלמנה לי ובין חברת הביטוח של החברה.
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פס"ד אחוזת רחמים נ' קריסטל
נרשמה חלקת אדמה במרמה ע"ש חברה. בעלי המניות בחברה מכרו את חלקם לאחרים, קרי כל בעלי המניות התחלפו, אך החברה נשארה לעמוד.

יום אחד גילה בעל הקרקע המקורי את שעשו לו. הוא דורש תיקון רישום הקרקע חזרה לבעלותו. 

טענתה של החברה: נכון, הייתה מרמה, אולם מי שביצע את המרמה הם אנשים בשר ודם, בעלי המניות הקודמים, אשר מכרו לנו את המניות שלהם. אין שום סיבה שאנו נחשוד בקרקע שרשומה בטאבו שאינה שלהם, וע"ס זאת רכשנו את המניות. קרקע שמועברת כתרמית של אחרים אינה משפיעה על הבעלות הנקייה של הבעלים הנוכחים.
ביהמ"ש קובע כי על אף שבעלי המניות המקוריים ביצעו את התרמית, הקרקע שייכת לחברה, כאישיות משפטית נפרדת האוחזת בקרקע, בתרמית. זוהי אחיזה בלתי חוקית. אין כל קשר בין בעלי המניות ובין הקרקע. כל שינוי עתידי בבעלות במניות אינו משנה...

פס"ד בני עקיבא
בחיפה קיים סניף של בני עקיבא. ילדי הסניף מסיגים גבול בחצרים של אחרים, הקרובים לסניף.

אחד השכנים פונה לעו"ד במטרה לסלק את הפולשים הקטנים. זה לא פרקטי, שכן בלתי אפשרי לאכוף כאן את החוק על כל אחד מן הילדים. עוה"ד העלה רעיון – לתבוע את "בני עקיבא". 

מנגד, הועלתה הטענה כי אין את מי לתבוע...הטענה היא כי אין כזה דבר "בני עקיבא", כלומר למרות שהיא חתומה על חוזים ויש לה תקציב ונכסי נדל"ן ואחריות על הפעילים שלה, מבוגרים כילדים, אולם אין היא אישיות משפטית נפרדת...

מה נעשה?

היתרון והחיסרון הינם אחד: לא ניתן להיתבע, אך גם לא ניתן לתבוע. הרעיון הבסיסי הוא כי ללא אישיות משפטית לא ניתן ליהנות מן הזכויות המשפטיות, וכל אחד יכול לעשות בך כרצונך, ולכן בסופו של יום, כולם מתאגדים.

ביהמ"ש קבע כי יש לדחות את התביעה, שכן אין את מי לתבוע, אך גם לא נפסקו לטובתה הוצאות משפטיות... זהו מצב בו הרישום/ היעדר הרישום הוא זה שיכריע...

· אז כיצד הצליחו בני עקיבא לרכוש נדל"ן על שמם? כנראה שבזמנים ההם הפיקוח לא היה כ"כ יעיל על מי נרשם בטאבו...
פס"ד רוזנצווייג
הרעיון המרכזי- אדם איננו יכול לעשות חוזה עם עצמו, שכן אין ערך כלכלי לתביעה עצמית; אולם, בעל מניות יחידי בחברה מבצע באופן תדיר חוזה עם עצמו, עם החברה שלו... מיד נראה...

ישנה מאפייה המאוגדת כחברה, שבה מר רוזנצווייג הינו הרוח החיה, בעל המניות היחיד, העובד היחיד, המנהל, קרי הכל.

הוא רכש עבור המאפייה מכונה לחיתוך לחם. ההתקנה הייתה רשלנית. הוא נפצע קשה ממנה. מה הוא החליט לעשות? לכתוב כתב תביעה נזיקית כעובד כנגד החברה שלו...

· מדוע זה כך? אם לחברה יש כספים עודפים, הרווחים הם של החברה. אם הוא רוצה נתח מכספים אלה, יש לו מספר אופציות:                                                     כמנהל, הוא יכול לגבות משכורת גבוהה; כעובד, הוא יכול לדרוש שכר שוטף גבוה; ועד רגע התאונה, כבעל המניות, ההעברה החוקית היחידה האפשרית היא חלוקת דיבידנד. הבעייתיות היא כי הדיבידנד ממוסה {כשליש מועבר לקופת המדינה}. ולכן, התאונה באה לו כ"יד" הגורל – תביעת פיצוי נזיקית כעובד, אם היא מצליחה, איננה ממוסה {הפיצוי}, שכן מטרת המשפט היא השבת המצב לקדמותו, קרי שלא יהיה מיסוי. זהו תכנון מס...

· מדוע החברה לא נענתה למר רוזנצווייג? לא ניתן לסמוך על הצדדים הפורמליים לדיון {שהם אותו אדם}, וכיוון שרשויות המס הם הצד שייפגע {כצד שלישי}, הם אלו בעצם שטוענים מבחינה מהותית לאי- ההיענות של החברה {כמו בפרשת לי}.

מיהו המזיק ומיהו הניזוק? לכאורה זה נראה פשוט {החברה כמזיק ורוזנצווייג כניזוק}; ואולם, הנזק נבע מהתקנת המכונה בצורה רשלנית, קרי מר רוזנצווייג שהתקין אותה. על כן, השאלה שעולה היא האם ניתן להאשים את מר רוזנצווייג ברשלנות תורמת  כניזוק לנזק עצמו?
קובע ביהמ"ש כי יש לדחות טענה זו. ישנה חשיבות עליונה לשאלה איזה רוזנצווייג התרשל ואיזה רוזנצווייג ניזוק. אמנם זה אותו אדם פיזית, אך האם זה אותו אדם מבחינת ה"כשירות" שלו? מי שניזוק הוא "העובד" של החברה; המזיק יכול להיות "המנהל" של החברה או "עובד" אחר, קרי לא אותו אדם משפטית... ועל כך יקום וייפול התיק...

אם מי שהתקין את המכונה הוא עובד, החברה תוכל להתגונן בטענה של רשלנות תורמת; אם מי שהתקין את המכונה הוא מנהל, העובד יוכל לתבוע את החברה עבור נזקו, לא תהא כאן רשלנות תורמת, והחברה תצטרך לשלם לו...

· האם חברה יכולה לתבוע מנהל שהתרשל? כן, אך אין זו חובה, וכיוון שרוזנצווייג מחליט מי תובע את מי, הוא לא יתבע, ולכן הפיצויים נותרים אצלו... איזה חכם...
· כיצד אנו מתחמים את הכשירויות? משחק הכשירויות נעשה לפי כל מקרה ועפ"י מערך הציפיות של הצדדים, כפי שהן נגלות מכוונת הצדדים, בד"כ, בחוזה. המערך החוזי הוא שייצור את מספר הכשירויות שיכולות להשתתף במשחק.
ביהמ"ש הכריע כי מתקין המכונה וחותך הלחם שניהם עובדים, ולכן דחה את הטענה, שכן זהו אותו כשיר משפטית.

עיקרון הפומביות

עצם השימוש במכשיר של חברה כאישיות נפרדת משנה את מערך כל הצדדים בעולם. כיצד המשפט מטפל בפגיעה הרעה שיוצרים דיני התאגידים בעולם?
התשובה: ניתן כוח לעולם {לשאר השחקנים} להתגונן מפני מה שהחברה מנסה להחצין עליו, באמצעות אמצעים חוזיים....

· כדי שהם יוכלו להתגונן, עליהם להבין מול מי הם מתמודדים, קרי שזו חברה... הם צריכים לבצע בדיקה מקיפה עד מאוד כדי שמתקשר עם חברה ידע את כל המידע כדי להתגונן מפניה...

עיקרון הפומביות קובע כי ניתן לחברות לקיים את הדין המשוגע שהן מסוגלות לו, אך בו בזמן, נספק לעולם את כל המידע האפשרי עליהן, כדי שניתן יהיה להתגונן מפניהן.

שותפות, כפי שראינו, יכולה להיות מוקמת ללא פומביות {הקנס לשותפות לא רשומה כ"כ נמוך והשאלה לקיומה עדיין נותרת על כנה...}. 

חברה, לעומת זאת, לא רשומה= לא קיימת. אין פומביות, אין קיום.

עיקרון הפומביות בא בכל מהלך חייה של חברה {בהקמתה, בניהול עסקיה השוטף, ואף בסוף- בעת פירוקה}:

עם הקמת החברה, ישנה חובה להגיש לרשם החברות מסמכים מפורטים וביניהם: מטרות התאגיד, הונו, המניות שיונפקו, שוויין של המניות, רשימת בעלי המניות, נושים, ביטחונות שקיימים למיניהם.

במהלך ניהול העסקים, יש ליידע על: שינוי מטרות, שינויי תקנון, אישים שמתחלפים, יש לנהל רישום קבוע של חובות ותפקידים שמשתנים, ודוחות שנתיים של ביצוע.

לבסוף, בעת הפירוק, יש לעבור ראשית בביהמ"ש, וזה יהיה מי שיבחן את כל ההיסטוריה של החברה ויחליט מה לעשות עימה {כיצד לפרק אותה בצורה הנכונה ביותר...}.

· למרות היותו הליך פרוצדוראלי, ערכו הופך עצום במקרים מסויימים, וגם מהותיים, מבחינת התאגיד.

כל עסק רצונו לשמור על סודיות, קרי רמת דיווח פחותה {למטרות כלשהן}. חובת הדיווח עלולה ליצור הפסד רב לאלה שמרוויחים מן הסודיות.
דוגמה: החברה הרווחית ביותר מבחינת השקעות היא חברת "ישכר", שמייצרת להבי מתכת שונים למספר רב של לקוחות. לא ידוע כמה הם מרוויחים...

יום אחד, בעל המניות המרכזי החליט למכור 25% מן המניות, ולהחתים את בעלי המניות החדשים על חוזה סודיות. מה שקרה בהמשך היא כי הרוכשים הם חברה ציבורית, החייבת בדוחות רבעוניים. והנה, יש לה רווחים ממניות שאין היא מספרת עליהם. הרשות לניירות ערך, האחראית על עיקרון הפומביות, חייבה את הרוכשת לפרסם במה גלומים אחוזי המניות הללו.

בעל המניות של ישכר סרב לפרסם את חלקי המניות הללו, והרשות לחצה. הוא היה מוכן לרכוש חזרה את המניות כדי לשמור על הסוד, לא משנה מה תהא העלות. הבעייה עכשיו היא כי הרוכשים לא רוצים למכור חזרה את המניות...

מה עשה בעל המניות בישכר? החל לרכוש את מניות החברה הרוכשת, קרי מעלה את ערכן של המניות, כמובן, למטרות סחיטה, קרי להשתלט על החברה הרוכשת אם לא ישחררו את המניות. הם החליפו מניות ועיקרון הפומביות לא ניצח. זה רק מראה כמה הוא חשוב ומסוכן באותה מידה...

יתרונותיו של כלל האחריות המוגבלת

החברה כוללת בתוכה גורמים מגוונים שקיימים ביניהם ניגודי אינטרסים ברורים, מובנים ותמידיים. האינטרס של בעל מניות אינו זהה לזה של נושה, לזה של מנהל וכד'.

כל הנורמות בחברות מטרתן בעצם לספק פיקוח זול ככל האפשר בין הגורמים השונים בחברה, המצויים תמידית בניגוד עניינים. לולא דיני החברות, קרי שחברות מתפקדות בצורה אנרכית, היכולת לתרום ל"מאמץ הקבוצתי" לשם מטרה פרודוקטיבית אחת, היה קורס תחת הרציונל שכל אחד ידאג לעצמו ורק לעצמו.

פרופ' איסטרברוק ופרופ' פישל הם המובילים בתחום של דיני התאגידים. בהקשר שלנו, טיעונם הוא כזה: 

ככל שניגודי האינטרסים בין השחקנים השונים גדולים יותר, וככל שמידת ההשקעה של כל אחד גדולה יותר, וככל שיש פערי ידע גדולים יותר, כך גם רמת ההיסטריה עולה. דיני החברות נועדו לענות על החשש הזה...הכיצד?
העובדה שיש לבעלי מניות ולנושים אחריות מוגבלת נותנת להם מידת מה של שליטה, בניגוד לשותפות {שם כולם אחראים ביחד ולחוד}; 

לא משנה מיהו בעל המניות, עשיר או עני, בניגוד לשותפות {שהעשיר יפקח יותר}; כל בעלי המניות נמצאים באותה סירה, קרי כולם שווים, ואף אחד לא צריך לפקח על השני; 

האחריות המוגבלת מאפשרת ביזור ההשקעות והסיכון {קרי הורדת רמת ההיסטריה}.

שוק ניירות ערך מותנה בקיומה של אחריות מוגבלת על נייר הערך. בעניינינו, ככל שהשוק מגיב בצורה יותר מדוייקת לתנועות של החברה, הדאגה מוסרת מן המשקיע הפשוט. השוק יבטא את האמת הקיימת, הביקוש וההיצע בשוק. עלות הפיקוח של המשקיע הפרטי יורדת, וכך גם רמת ההיסטריה...

הכלל של אחריות מוגבלת באישיות משפטית נפרדת איננו משנה את מערך הכוחות שבין השחקנים השונים בפירמה {שהרי כל אחד יכול להגן על עצמו בחוזה}. יתרונו של הכלל בהקטנת העלויות של הפיקוח על המאמץ הקבוצתי ככל האפשר, ובכך מתייעל תהליך הייצור {פחות משאבים, יותר תועלת}.

האם קיימת אלטרנטיבה לאחריות המוגבלת, שתניב אותן תוצאות? בואו נראה:

ביטוח – החברה יכולה להציע לבעל המניות ביטוח על ההשקעה, כך שבהתרחש מאורע חוזי, יקבל בעל המניות ביטוח. למה לא בוחרים באופציה זו?
הפתרון טמון בסוגייה למי יש יכולת טובה יותר להעריך את הסיכון: 

באחריות מוגבלת, הערכת הסיכון מוטלת על הבנק; בביטוח, הדבר מוטל על חברת הביטוח. 

אין הבדל בין השניים מבחינת הסיכון – שניהם לוקחים על עצמם סיכונים של אחרים. ההבדל בינם הוא כי הבנק מתמחה בהערכת סיכונים עסקיים. חברת הביטוח מתמחה בהערכת סיכונים עקב מאורעות ביטוחיים שקרו.

· בסיפור שלנו על רכבת הפרברים, נניח שבעל מניות ייגש לחברת הביטוח ויבקש ניתוח פיננסי למקרה של פשיטת רגל {קרי ביטוח לא רק על הנזק מעבר לסכום ההשקעה ההתחלתי, כי עם גם על סכום זה}. אם חברת הביטוח תסכים לעשות זאת, הם פותחים פתח לבעלי המניות לרצות ולהגדיל את הסיכון. חברת הביטוח מבינה זאת, והפרמיה תגדל בהתאם.

התוצאה היא כי חברת הביטוח תניב את אותה תוצאה כמו באחריות המוגבלת, רק שזה יהיה מאוד- מאוד יקר, עד כי אף אחד לא רוצה לעשות זאת בצורה ביטוחית. זוהי אלטרנטיבה יקרה לאין ערוך.

‏16/11/2004
אחריות אישית של חברות {התורה האורגנית}

תיאורטית, מאחר ואין ביכולתן לגבש דעה ולבצע מעשים בפועל, חברות הפועלות בעולם יכולות לפעול רק באמצעות שלוחים. אילולא זהו המצב, הרעיון הוא כי חברות אינן כפופות לאחריות פלילית כלל ועיקר {"אין שלוח לדבר עבירה"}. 

· בנזיקין, למשל, בחלק מן העוולות אין אחריות שילוחית, החברה מתנקה מאחריות בגינן של עוולות אלה, אם היא מבצעת אותן.

· רוב הפעילות הפלילית בעולם המערבי, מבחינת נזקים גופניים ופיננסיים, מבוצעות ברובן לא ע"י בני אדם באופן אישי, כי אם ע"י חברות ותאגידים.

האם ניתן להטיל אחריות אישית על חברות?

במשפט האמריקאי והאנגלי, עד תחילת המאה ה- 20, דיני השליחות היו הדרך היחידה להטלת אחריות על חברות. במשפט הקונטיננטלי הצליחו למצוא פתרון לכך כבר במאה ה- 19, ע"י מר פון גילקה.

פס"ד לנרדס
ספינה מיטלטלת בתעלת למאנש בלילה, ומתרחשת תאונה ימית. מר לנרדס הקברניט הואשם בנהיגה בשכרות והאחריות מוטלת עליו. חוקי הצי קבעו כי בעל ספינה חייב בנזקים שגרמה ספינתו, אולם מעל סכום מסויים אין הוא חייב, אלא אם כן הנזק נגרם באשמתו האישית של בעל הספינה.

{בדיקה זריזה מגלה כי הספינה רשומה כרכוש של חברה, קרי שהחברה חייבת עד סכום מסויים, אך על שאר הסכום הגבוה יש להוכיח כי בעל הספינה אשם באופן אישי, והנחת המוצא היא כי חברה, לפי החוק האנגלי, אינה יכולה להיות אחראית באופן אישי}

חוק זה היווה את המניע לתקדים ופיתוח התורה האורגנית: בית הלורדים קובע כי אנשים מסויימים בחברה, קרי אורגנים – המעשים, הפעולות, המחדלים והכוונות שלהם ייוחסו לחברה, כאילו החברה עצמה היא זו שעשתה אותם. 

· נדגים: אם ידו של אדם גורמת נזק לאחר, היד הינה אורגן של הגוף כולו, והגוף כולו, קרי האדם, נושא באחריות של מעשי היד שלו.

מכאן ניתן לקבוע כי חברות יכולות להיות אחראיות גם באופן אישי, בהנחה ומתגבשים בה יסודות העבירה/ המעשה.

מר לנרד הוכר כאורגן של החברה, שכן במקרה זה ניתן היה לייחס לו כל תפקיד בחברה. "המוח והרצון" שמוליך את פעולות החברה, מה שהוא עושה, החברה עושה. אשמת האורגן מיוחסת לחברה.

כמה דגשים:

1. התורה האורגנית אין בה כדי לפטור את האחריות של המבצע בפועל ולהעבירה לחברה בלבד, הן בנזיקין והן בפלילי.

2. זוהי הרחבה של משחק הכשירויות: ישנם מצבים בהם לאדם בעל כובעי הכשרות השונים, יכול להתווסף כובע נוסף והוא כובע האורגן, קרי החברה.
3. הרחבת התורה האורגנית בעצם מרחיבה את גבולות האחריות של תאגידים.

מיהו אורגן? כיצד מזהים אותו? כיצד מבדילים אותו ממי שאינו אורגן?

הלורד דנינג השווה את החברה לגוף האדם – כל חלק בחברה שמבצע עבודה ניתן להשוותו לאיברי גוף האדם השונים.

ישנו מגוון אינסופי של סמכויות והאצלות בחברה, ולכן ישנו מגוון אינסופי של אורגנים בחברה, קרי קשה לייצר קריטריון שיבחין בין אורגנים ובין שלוחים של חברה...

· ישנם מספר מוסכמות באשר למי הוא אורגן בחברה: האסיפה הכללית של בעלי המניות, הדירקטוריון, המנכ"ל.

· דירקטור בודד, למשל, בעת קבלת החלטה מצדו, האם ניתן לייחס את פעילותו כפעילות החברה? דעת הרוב במשפט מאמינה שכן...

· מי איננו אורגן- קרי מיהו שלוח? המוסכמות הן דברים פשוטים: הזבן, נער השליחויות וכו'; אך מה אם מנהל בנק, יועץ משפטי של בנק וכד'? התשובה אינה ברורה...

שני קווי מחשבה מנחים:

ניתוח היררכי – מי שאינו חלק מן הארגון עצמו, בוודאי אינו אורגן {כמו עובדים חיצוניים}. 

· מהו הגבול של הזיהוי מיהו חלק מן הארגון? זהו מבחן יותר מדי פורמלי, ולכן הינו קל לעקיפה, דהיינו אינו מתאים.

ניתוח פונקציונלי – נבחן את התפקיד בפועל שמוטל על כל אחד מן המבצעים, ולפי מהות התפקיד נקבע את שייכותו. 

הדוגמה השכיחה היא: מנהל חברה לונדונית, נמצא בעיר אחרת, מקבל טלפון ממשרדו שבלונדון ונדרש להגיע למקום; הוא ממהר במכוניתו, ובדרך דורס מישהו. 

מיהו האחראי? ברור שהמנהל אחראי אחריות אישית, אך מה עם החברה? לפי מבחן ההיררכיה מדובר במנכ"ל, שנסע ברכב החברה, ולכן המבחן ההיררכי מכיר בו כאורגן. אומר המבחן הפונקציונלי- לא!!, המעשה שעשה אינה חלק מן העיסוק של החברה, אינה חלק מן המהות של תפקיד המנכ"ל בחברה, ולכן אין להטיל אחריות אישית על החברה.

· גם מבחן זה הינו בעייתי, שכן אין הוא קובע שורה של פונקציות לבחינת אורגן, אלא קובע כללית כי כאשר אדם ממלא פונקציה של החברה, לא משנה מיקומו בהיררכיה, לצורך אותה פונקציה הוא נחשב כאורגן.
· מהי "פונקציה של החברה"? הנהיגה במכונית הייתה בשביל, בעבור החברה, לא של החברה. הויכוח הינו רב.                                                                      המחוקק הישראלי היה ער לבעיה זו וניסה להתמודד עמה. סעיף 47 לחוק החברות קובע "פעולותיו של אורגן וכוונותיו הן פעולותיה של החברה וכוונותיה". 
· מיהו אורגן? סעיף 46 קובע "האורגנים של החברה הם האסיפה הכללית, הדירקטוריון, המנכ"ל וכל מי שעפ"י דין או מכוח התקנון רואים את פעולתו בעניין פלוני כפעולת החברה לאותו עניין". היישום של הגדרה זו עמום {ניתן לקבוע בתקנון מי יהיו אורגנים או לא אורגנים בדרכים רבות עד מאוד, למשל}.
התאגיד בדין הפלילי

כיצד החברה הסוציאלית יכולה להגן על עצמה מפני מעשיהם של תאגידים, במובן הפלילי? ההון האנושי והכוח על הכסף קיים יותר ויותר אצל חברות, קרי מעבר מידיים פרטיות וציבוריות אל החברות, מה שהופך אותן ליותר מסוכנות כלפי האנושות.

כיצד מגיבים החוקים השונים לצורך לרסן את החברות בעולם?

למזלנו, ניתן להטיל כיום אחריות על חברות עקב מעשי האורגנים שלהם, בגלל החקיקה השונה.

· בית הלורדים קבע כי כאשר מדובר באורגן, ההשלכות הפליליות של מעשיו מיוחסות לחברה; 
בישראל נידון העניין בפס"ד שפר- תוסיה- כהן... 

המשרד נוהל כשותפות רשומה, ובבעלותם רכב הרשום ע"ש השותפות. החנו את הרכב באיזור אסור לחנייה. נרשם דו"ח. כאשר שפר ראה זאת, הוא ראה קייס לעשות היסטוריה: לטענתו, אם הרכב שייך לתאגיד, לא ניתן להטיל עליו את הדין הישראלי, קרי המשפט הפלילי לא חל על חברות. אם העירייה תצליח להוכיח מי החנה את הרכב, תנו לו אישית את הקנס, אך להטיל זאת על החברה יהיה בלתי אפשרי {וזה עלול לרוקן את החוק מתוכן}.

השופטים ידעו כי לא ניתן לתת לשפר לנצח. ההנמקות הן: אחריות מוחלטת; הטענה שאין לאפשר לתאגידים להתחמק מאחריות בגין מעשה, כששותפים מתאגדים כשותפות; המטרה הינה טובת הנאה, ולכן עליהם לשאת באחריות הנובעת מהנאה זו. אלו הם נימוקים לא משכנעים וחסרי בסיס.

פס"ד לב – שם ייבאו סוף- סוף את התורה האורגנית לארץ.

בארה"ב כיום ישנם פסקי דין המטילים אחריות אישית על חברות אף במקרה של רצח ממדרגה ראשונה.

· האם כל זה משנה? מבחינת שאלת הענישה, כיום, רוב העבירות הפליליות כלפי חברות הינן בנושא קנסות ופירוקים, ולכן, המלצה היא כי נדרש ליצור דין פלילי ספציפי לחברות.

יש להבין: החברה היא באה בציבור גם בתחום הפלילי!!!

ודוגמה מזעזעת לקינוח: 

חברת גז אמריקנית בעלת שם עולמי, הייתה בעלת מפעל בהודו. למרבה הצער, הגז שהופק שם היה ללא ריח. כל עובדי המפעל היו אנשים מהכפר הסמוך. לילה אחד, קרתה טעות ומישהו שכח לבצע את עבודתו, וטעות מכנית הובילה לדליפת גז, ועם בוקר, כל אנשי הכפר מתו.

ברור שצריך לתבוע את מישהו, אך את מי? חברת הגז טוענת כי עובדי המפעל מהכפר הרגו את עצמם. הצד התובע הלך והוכיח כי הנהלת החברה, שמקומה בטקסס, נתנה הוראה לחסוך בציוד מתקדם, תוך שהיא מודעת לסיכון הבטיחותי שעלול לקרות. זה לקח שנים... לבסוף הוטלה אחריות אישית על החברה, דבר שהוביל לקריסתה...

בעיית הנציג – כללי 

[לטענת המרצה, זהו הנושא המרכזי בדיני התאגידים....]

בחברה נמצאים יחדיו גורמים רבים ומגוונים בעלי אינטרסים שונים, וברוב הפעמים סותרים. הכוח לפעול, לקבל החלטות, לעשות מעשים, מסור בהכרח למישהו תמיד. אותו בעל כוח פועל כנציג, ולמעשיו יש השלכה על המיוצגים האחרים.

החברה העסקית, כמרובת אינטרסים, טבועה בה בעיית נציגות מתמשכת ולא פתירה.

לכל מעשה שלנו ישנן לעתים השלכות על הזולת. בחברות זה בלתי נמנע. מטרת דיני התאגידים היא לנסות ולרסן את בעל הכוח לשימוש נכון בסמכותו.

מהם האינטרסים המורכבים שיש לרפא? מהו מערך הכוחות? מהם המקרים הקלאסיים בהם נראית בעייה זו?

עמדה אחת גורסת כי החברה קיימת כעובדה ריאלית, הגם שלא מוחשית {כמו המדינה, למשל}; עמדה נוספת היא כי החברה הינה פיקציה, הסכמה חברתית בעלת אופי משפטי; אולם העמדה המקובלת היא כי החברה הינה סוג, מקום, זירה, במת התרחשות, שאליה מתרכזים ובה באים לידי ביטוי אינטרסים חוזיים מגוונים ומורכבים, והגורמים השונים המעורבים בה מתייחסים אליה, בדרך זו של חוזים. החברה הינה מכשיר שמאפשר לכל הגורמים בו לפעול יחד בהתקשרויות חוזיות אלה...

כל המערכת הזו בה פועלת החברה מורכבת מחוזים, ורק חוזים!!! מכאן ניתן ללמוד, כי כל עוד לא ניתנה הרשות מלכתחילה, לכאורה, אין היררכיה בין בעלי האינטרסים השונים, וכולם שווים עת כניסתם לזירת ההתרחשות הזו של דיני התאגידים. כל אחד בוחר את רמת הנחיתות שלו לפי החוזה שהוא מבצע, וכך נוצרת "היררכיה" מסויימת.

התנאים בכל חוזה וחוזה נקבעים ע"י התחרות הקיימת בשוק. המו"מ אינו על תוכן החוזה, אך עקב ההימצאות של היחיד בתוך קבוצת ענק, כוחות השוק באים לסייע בגיבוש תנאי החוזה הנבחר ע"י אותו יחיד.

גם החוק הוא חוזה. כאשר חברה בוחרת שלא להתנות על החוק, היא בעצם יצרה מעשה חוזי, קרי הפכה את החוק לחוזה.

· מדוע בעלי הכוח בעצם בוחרים לפעול לפי האמור בחוק {לפעול לטובת החברה} בצורה וולונטרית ולא להמציא חוזה משל עצמה לעשות דברים פסולים? חזקה כי בעלי האינטרסים מכירים את הנורמה החוזית המצוייה בחוק, ומכבדים אותה, ואם לא תימצא אלטרנטיבה חוזית טובה יותר, הפקעת החוזית הוולונטרית, קרי היותה של החברה כזירת התרחשות ייעלם...

החברה, אם כן, היא מכשיר ממוני- משפטי, שמשקף את האינטרסים השונים של הגורמים השונים בפקעת החוזית.

האם ניתן לומר כי אנו חיים בעולם בו כל השחקנים הינם רציונליים ובעלי מידע שווה, שמסוגלים לקבל החלטות רציונליות עקב קיומו של מידע זה? האם כולנו יודעים לנהל מו"מ? האם כולנו מסוגלים לכלכל את צעדינו? 

האם השווקים השונים פועלים, לא רק לאורך זמן, כי אם גם בזמן נתון, באופן יעיל?

התיאוריה של יעילות השווקים עושה הבחנה ויוצרת שלושה סוגים של יעילות:

1. יעילות חזקה – השוק המסויים מגיב מיידית ובמדוייק לכל מידע לרלוונטי, וכל סוגי המידע ידועים לכולם, עם התרחשותם {תיאורטי בלבד}.

2. יעילות חצי חזקה – המידע קיים וזמין לכל, אך כל כולו אינו ידוע {מזכיר מאוד את המצב הקיים, אך עדיין לא קיים במציאות}.
3. יעילות חלשה – שוק שבו כולם יודעים לשקלל את המידע שניתן בעבר כדי להשליכו על העתיד {זהו מידע המוטל בספק}.
הניתוח הכלכלי מניח כי השווקים השונים מתפקדים ביעילות ובתחרות מלאה, תוך קיום חופש חוזים מלא... כפי שראינו, אף אחד מאלה אינו נכון...

בפקעת החוזית ישנם צדדים רבים ומגוונים, שאת חלקם כבר זכינו להכיר. מהם ניגודי האינטרסים שקיימים בין הגורמים השונים?
יחס לסיכון ולסיכוי?
בעלי מניות מכורים טבעית לסיכון. יש להם אינטרס כלכלי לאהוב אותו {אחריותם מוגבלת, ולכן סיכונם מתוחם היטב, תוך סיכוי אינסופי לקבלת רווח, וכן אפשרות הביזור של הסיכון}.

מנגד, העובדים הם שונאי הסיכון הקלאסיים {הם יכולים להפסיד כמעט הכל, אך רק מעט מאוד להרוויח}.

הנושים מצויים אי- שם במרכז {מחד, סיכונם מוגבל, כמו בעלי מניות; מנגד, הסיכוי שלהם אף הוא מוגבל, קרי רק את החוב שחייבים להם, כמו לעובדים}.

למי נתון הכוח?
כעיקרון, הכוח נתון לנציגים של בעלי המניות.

המידע בחברה?
כעיקרון, מצוי רק אצל העובדים או בעלי היכולת הניהולית.

כעיקרון, בעיית הנציג נובעת מאי- שיוויוניות שקיימת בין בעלי התפקידים השונים בחברה, ביחס לסיכון, לסיכוי, בשאלת הכוח, ועקב פער במידע.

כל הנאמר מכאן ואילך בהקשר לחוק, חל על חברות פרטיות וציבוריות כאחד. החוק ככלל, למעט סעיפים ספציפיים, חל שני סוגי החברות.

חברה פרטית {סעיף 1}: "חברה שאינה חברה ציבורית". חזקה, אם כן, כי כל דבר הוא פרטי, אלא אם כן יוכח שאינו כזה.

חברה ציבורית {סעיף 1}: "חברה שמניותיה רשומות לסחירה בבורסה {הנפקה} או שהוצאו לציבור עפ"י תשקיף, כמשמעותו בחוק ניירות ערך, ומוחזקות בידי הציבור".

· מהו "ציבור"? התשובה אינה בפנינו, ורב הנסתר על הגלוי. המונחים הללו בכוונה אינם מוגדרים. הרעיון הוא כי יש לאפשר גמישות לגופים האוכפים {לרשות לניירות ערך ולמדינה}, גמישות מהותית לאלה המנסים להתחמק מן ההגדרה, לעקוף את ההגדרה.
מקובל להציג שלושה מישורים מצטברים של בעיית הנציג:

1. מישור היחסים בין בעלי המניות המיוצגים ובין נושאי המשרה הנציגים – הכוח בחברה מופקד בידי נושאי המשרה, אך התוצאות של שימוש זה משפיעות על בעלי המניות. נושאי המשרה, כשכירים, מקבלים כוח לתפקד עבור הבעלים; השאלה היא מהו השימוש שהם עושים בכוח- לטובת החברה ובעלי מניותיה או לטובתם האישית.                                                                                       הקונפליקט: כל הציפיות של נושא משרה לרווחים הינו מן המשכורת שהוא עושה, דבר שנקבע כבר מראש, וכל שאר ההחלטות שהוא מבצע אמורות לפעול לטובת אחרים, מי שהוא מייצג, קרי בעלי המניות...                                                                                                       בשנת 1932, פרופ' דוד ופרופ' ברלי כתבו ספר על הבעייה הזו. טענתם היא כי קיימת הפרדה בין הבעלות ובין השליטה בחברה – הבעלים של התאגיד הם בעלי המניות; השולטים בתאגיד דה פקטו הם נושאי המשרה.                  ההנחה השוררת היא כי ישנה זהות בין האינטרסים של השניים {הנציגים פועלים בשביל המיוצגים}; ואולם, תחילת המהפכה התעשייתית וגידול בחברות הציבוריות מראה כי ישנו שוני בין האינטרסים של השניים.                                                                            כיצד נגרום לבעל הכוח {הנציג} לפעול לטובת חסר הכוח {בעל המניות, המיוצג}? השניים הראו כי בחברות גדולות מאוד הבעלות כה מפוזרת, עד כדי כך שבפועל אין לאף אחד מספיק כוח כדי שקולו יישמע, שכן בפועל אין הם מצליחים להתאגד באסיפה הכללית של בעלי המניות ולשנות משהו...אלו הן "חברות בשליטת ההנהלה". 
2. מישור היחסים בין בעלי המניות ובין עצמם – בקרב קבוצת בעלי המניות קיימים ניגודי אינטרסים מובנים.                                                                                  הקונפליקט השכיח שבהם הינו בין בעלי מניות שליטה ובין בעלי מניות מיעוט: בעל מניות השליטה יכול להוביל את אורגני החברה לקבל החלטות לפי העדפותיו הפרטיות, תוך בגידה באינטרסים של שאר בעלי המניות {חלוקת דיבידנדים לפי רצונותיו, ולא לפי רצונות החברה, למשל, או למשל כאשר בעל מניות שליטה בחברת אם מנסה להשפיע על הליך קבלת ההחלטות בחברות הבת השונות וכו'}.
3. מישור היחסים בין כל אנשי הפנים בחברה {בעלי המניות ונושאי המשרה} מצד אחד ובין כל מי שיש לו זכות תביעה כלפי החברה, קרי כולי עלמא מצד שני –   הקונפליקט: אם החברה מקבלת החלטות אשר משפיעות על כלל הזולת, וביניהם העובדים של החברה, הנושים, הסביבה וכד', ולא לטובה, הכוח ינוצל לטובת הנציג, בעל הכוח.                                                                         כיצד החברה יוצרת לעצמה את הכוח? באשר לנושים, היא יכולה פשוט להתעלם מרצונותיהם; באשר לעובדים, בעלי הכוח יכולים להגיע לעמדת כוח כזו, אשר תתפוס את אלו הראשונים בביצים.                                                                           כל הרעיון הוא כי החברה מפזרת אשליות ימינה ושמאלה כלפי הנושים וכלפי העובדים, כדי רק לצבור עמדות כוח מולם.                                                 הרצון של פעולה כזו מצד בעלי המניות ונושאי המשרה הוא למטרה אחת בלבד: יצירת החצנות שליליות על הסביבה כולה, כדי שהם יצברו רווח...
איך אנו פותרים את הבעיות הללו? מספר אפשרויות בפרקים הבאים...

‏23/11/2004
בעיית הנציג - פתרונות חוזיים

חוזה- על {תקנון, צ'רטר} 

בעבר, לכל חברה היו שני מסמכי יסוד:

1. תזכיר – זהו מסמך על קונסטיטוציוני. הוא כולל פרוצדורות.

2. תקנון – מסמך על שכפוף לתזכיר, קרי התזכיר מעליו. התקנון כולל הסדרים בגין אורח החיים בחברה.
· מסמכים אלו צריכים להיות מופקדים אצל רשם החברות בעת ההתאגדות כחברה.
ואולם, בשלהי פק' החברות, הופיעו בה שתי תוספות: טופס של תזכיר לדוגמה; תקנון לדוגמא. פק' החברות קבעה כי אם חברה איננה מגישה לרשם תקנון, יחול עליה התקנון לדוגמא.

שני המסמכים הללו נתפסו כמסמכי יסוד שמגדירים את חלוקת הסמכויות והאחריות הבסיסית בחברה, קרי נותנים מענה בסיסי לבעיית הנציג {מי אחראי על מה וכמה...}. 

· התקנון והתזכיר הינם פומביים, ולכן ישנה חזקה שכל אחד קרא אותו ויודע אותו.

היסטורית, מדובר בזכויות קנייניות כלפי החברה; דהיינו, שינוי התקנון/ התזכיר דורש הסכמה של הרוכש זכות קניינית זו {המנייה}. מסקנה – שינוי הינו בלתי אפשרי, ללא סחיטה...ואולם, המציאות של אז אינה אפשרית כיום, כאשר פקעת החוזים הינה אינסופית {הרבה בעלי מניות}. יש צורך בשינוי... 

השינוי הראשוני שהיה בפק' הוא כי תקנון ניתן לשנות כאשר ישנה הסכמה של 75% מכלל ערך בעלי המניות, בהנחה ומי שנמצא במשחק הינו בעלי המניות בלבד... 

· תזכיר עדיין, דה- פקטו, בלתי ניתן לשינוי, 
כל זאת היה עד סוף פק' החברות, קרי שנת 99'...כיום, בזכות החוק החדש, המצב יותר טוב:

תקנון {סעיף 1} – "תקנון של חברה, כפי שהוגש לרשם בראשונה עם התאגדותה, או כפי ששונה לפי דין".

תזכיר {סעיף 1} – "כמשמעותו בפק' החברות...". 

· לפי החוק החדש, אין יותר תזכיר. כל חברה שמתחילה את חייה החל משנת 99' תפעל ללא תזכיר, כי אם רק לפי תקנון. הוראות התזכיר שנכללו בעבר חלות כיום בתקנון...

התקנון לדוגמא שהיה בפק' כבר איננו עוד... לכן, כל חברה וחברה צריכה לקבוע לעצמה תקנון משלה... בחוק החברות ישנו פרק העוסק בתקנון {סעיפים 15- 24}.

כל חברה צריכה שיהיה בה תקנון {סעיף 15}; כל חברה חייבת  להפקיד את התקנון אצל רשם החברות, וזה מקבל תחולה רק מרגע ההתאגדות {סעיף 16}; תוכן התקנון חייב להיות בחלקו קוגנטי {סעיף 18, מה שהיה בעבר, לפי הפק', בתזכיר} ובחלקו דיספוזיטיבי {סעיף 19}.

המינימום הקוגנטי הנדרש מצוי בסעיף 18: "תקנון החברה יכלול את הפרטים הללו- שם החברה, מטרות החברה, הון מניות הרשום והגבלת האחריות". נפרק את ההגדרה לגורמיה:

1. שם החברה – לא תהא חברה בעלת שם של חברה אחרת, לא תהא חברה עם שמות לא הגיוניים או שמות שיוצרים סוג של אי- נוחות, עקב קיומו של עיקרון הפומביות. סבירות היא שם המשחק.

2. מטרות החברה – כקבוע בסעיף 32 לחוק.                                                    "חברה תציין את מטרותיה בתקנונה, ע"י קביעה של אחת ממטרות אלה-       
(1) לעסוק בכל עיסוק חוקי;                                                                         
(2) לעסוק בכל עיסוק חוקי למעט בסוגי עיסוקים שפורטו בתקנון {כל דבר מותר, למעט מה שאסור};                                                                                    
(3) לעסוק בסוגי עיסוקים שפורטו בתקנון {כל דבר אסור, למעט מה שרשום}.         אז מה כדאי?                                                                                        דוגמה: באנגליה של המאה ה- 19, הייתה חברה שבתקנונה נרשם כי עיסוקה הוא זהב. החברה לוותה כספים, ויום אחד החליטה החברה לעסוק בבריכות דגים, ושמה בהן דגי זהב... העולם הבין כי מכאן ואילך עלינו ללכת ולהגדיר מטרות באופן יותר מפורט. התקנון מטרתו להקטין את מספר ההתקשרויות החוזיות בפקעת החוזית, והכל כדי למנוע את האופציה של אי- ידיעה במה חברה עוסקת, ולכן מגדירים את המטרות...                                                                                               היתרון ברישום- ליידע את קהל המשקיעים שלה, וליצור וודאות ביטוחית בעת ההתקשרויות החוזיות השונות; החיסרון ברישום- הפסד של הזדמנויות עסקיות עקב ההגדרה במה אסור לעסוק, אלא אם כן יפעלו לשינוי המטרות. על כן, רוב החברות מגדירות את עצמן כי הן יכולות לעסוק בכל עיסוק חוקי.
3. פרטים בדבר הון המניות הרשום של החברה – לפי סעיפים 33, 34 לחוק החברות.          הון רשום: הפוטנציאל המקסימלי של החברה להנפקת ערכים נקובים, קרי משמעות הסכום שיירשם בתקנון אומר כי החברה יכולה להנפיק לציבור מניות, שהערך הנקוב במצטבר על כולן יהיה עד אותו הון {ואין הכרח שיהיה שווה}.                                                               הון נקוב: אותו חלק מן ההון הרשום, שבפועל החברה כבר הנפיקה, הערכים הנקובים שהחברה כבר מכרה.                                                                      הון נפרע: אותו חלק מן ההון הנקוב שתמורתו שולמה במלואה.                                 כל מי שרוצה להשקיע בחברה מקבל מידע לפי ההסתכלות על ההון של החברה, וכך הוא מסיק על מצבה של החברה ומה המצב של בעלי המניות שבה, כמו האם הם שילמו את חובם על כל המניות {אם נותר הפרש בין ההון הנקוב להון הנפרע, המצב לא כ"כ טוב...}.
4. פרטים בדבר הגבלת האחריות – לפי סעיף 35 לחוק החברות.                             "אחריות בעלי מניות לחובות החברה יכול שתהיה לא מוגבלת והדבר יצויין בתקנון {החריג}; הייתה האחריות מוגבלת, יפורט אופן ההגבלה בתקנון". בתקנון יהיה סעיף קוגנטי שבו החברה אומרת לעולם כי אחריותם של בעלי המניות תהא כך וכך...
כל המידע הזה הכרחי, ולכן הוא קוגנטי. אך זהו רק קצה הקרחון. רוב המידע החשוב שצריך להיות הוא וולונטרי...

סעיף 19- "חברה רשאית לכלול בתקנון נושאים הנוגעים לחברה או לבעלי מניותיה".

החוק מכריז, בריש גלי, כי על התקנון לעסוק ביחסים הפנימיים בלבד, קרי בשתי מערכות היחסים הראשונות של בעיית הנציג. זוהי הגישה הכלכלית- חוזית, האומרת כי כל מי שאינו במערכת היחסים הזו, שיסתדר...

· מה קורה עם כל השאר? התנאים הקוגנטיים יכולים לספק מענה לצדדים שלישיים, אך זהו עדיין אינו מספיק...
ממשיך ומרחיב הסעיף ואומר: "...,ובכלל זה: 

(1) הזכויות והחובות של בעלי המניות ושל החברה {דיבידנד, תשלום חוב המניה, זכות קדימה במכר המניות, קרי התקנון מאפשר להסדיר את היחסים בין בעלי המניות לבין עצמם}; 

(2) הוראות לעניין דרכי ניהול החברה {הבעייתיות הראשונה של בעיית הנציג}; 

(3) כל נושא אחר שבעלי המניות ראו לנכון להסדירו בתקנון {הכל, אך רק מה שנראה נכון לבעלי המניות, קרי התקנון הינו כחומר ביד היוצר של בעלי המניות...יצא המרצע מן השק...}.

בעבר, שינוי התקנון היה רק ברוב של 75% מכלל בעלי המניות, קרי מכלל סכום המניות... הנחה קלאסית זו, איננה מניחה הדעת הכלכלית, ומקשיחה מאוד את האפשרות לפעילות אופטימלית, קרי יוצרת לעיתים שימוש לרעה בזכות הוטו. 

החוק החדש קובע בסעיף 20 כי "חברה רשאית לשנות את תקנונה בהחלטה שהתקבלה ברוב רגיל באסיפה הכללית של החברה..." 

· רוב רגיל- מעל 50% מן המצביעים בפועל באסיפה הכללית, לפי מספר המניות המופיעות. 
הדבר הזה מעורר תהיות רבות:

כיצד ניתן לשנות חוזה מבלי הסכמת הצדדים? מהי הערובה והביטחון בקיומה של החברה שנוצר עקב קביעה זו, ששינוי התקנון הינו כה פשוט? עלינו להבין כי כלל הכרעה זה, איננו בהכרח הכלל שצריך להסכים לו – זוהי רק הצעה, וניתן להקשיח את התקנון {לא ללכת למינימום שקובע החוק, אלא להגביה את הרף, לקבוע רוב אחר}. 

שני סוגים אפשריים להקשחה:

בתוך התקנון {סעיף 20}: "...אלא אם כן, נקבע בתקנון כי דרוש רוב אחר או אם נתקבלה ההחלטה כאמור בסעיף 22".

מחוץ לתקנון {חוזה}, בלא שינוי התקנון {סעיף 22(א)}: "חברה רשאית להגביל בחוזה את סמכותה לשנות את התקנון או הוראה מהוראותיו, אם נתקבלה על כך החלטה באסיפה כללית, ברוב הדרוש בו לשינוי התקנון", דהיינו הרוב הדרוש הינו לפי הרוב שקבוע בתקנון לשינויו. 

· מסקנה: ניתן לקבל החלטות בתקנון או מחוצה לו לגבי ההקשחה, אך זה ייעשה לפי הרוב של בעלי המניות שהתקנון קובע...
עכשיו נשאל שתי שאלות נוספות בנוגע לתקנון:

1. מהי המהות המשפטית של התקנון? האם נכון לאפיין אותו כחוזה?
2. אחרי שראינו מה ניתן לכלול בתקנון ומה לא, נשאל – מה תוכנו האפשרי המקסימלי של התקנון?

על שתי שאלות אלה נענה עכשיו...
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מהות התקנון

סעיף 23(א) לפק' החברות: "התזכיר והתקנון שנרשמו מחייבים את החברה וכל חבר בה {דהיינו בעל מניות, ולא צדדים שלישיים} כאילו נעשו בידי החברה ובידי כל חבר מחבריה לפי העניין, וכאילו כלולים בהם התחייבויותיה של החברה ושל כל חבר בה".

זוהי לשון מאוד מוזרה של המחוקק; נוסח זה מבטא קושי אמיתי... וזה קשור לשאלת המהות של התקנון.

לכאורה, מדובר בחוזה. לכן, נדרשת הצעה וקיבול, קרי גמירות דעת. מהי גמירות הדעת הנדרשת בתקנון- חוזה, קרי מיהם הצדדים שיכולים לגבש את גמירות הדעת? לכאורה, גם תשובה זו פשוטה: החברה מחד, ובעלי המניות מאידך. האמנם???

הפרדוקס: אם התקנון ומסמכי היסוד נכנסים לתוקף רק עם הקמת החברה, וזו מותנית רק עם התגבשותם של מסמכי היסוד והתקנון, מי בא קודם? מי מגבש בצד של החברה את גמירות הדעת הרלוונטית, כאשר החברה אינה קיימת כלל? החוזה שלנו מייצר את אחד הצדדים, אז איך נוכל לקרוא לו חוזה?
חוזה ניתן לשינוי רק בהסכמה פה אחד, קרי לכל צד קיימת זכות וטו. בעבר ניתן היה לשנות את התקנון ברוב של 75% וכיום אף 50%... זוהי לא הגדרה של חוזה. אין כאן גמירות דעת לפי חוק החוזים. זוהי מעין אמנה, הסכמה חברתית בין כל בעלי המניות...

אנו רואים כי אין זה טבעי לקרוא לתקנון כחוזה. הדין האנגלי התחבט בשאלה זו רבות, ובמיוחד איזה דין יחול עליו, קרי על התקנון: אם זהו אינו חוזה רגיל, לא יחול חוק החוזים, וממילא לא יחולו סעיפי חובת תו"ל על דיני החברות; אם חוק החוזים חל, כל המערכת כפופה לחוקים הללו... 

בעבר דיני התאגידים היו חסינים מפני עיקרון תו"ל, שכן התפיסה החוזית בדיני החברות אינה התפיסה החוזית השוררת.

· ומה עם נחיל את סעיף 61(ב) לחוק החוזים? תקנון הינה פעולה משפטית שאינה חייבת להיות מוגדרת כחוזה כדי שסעיף זה יחול וכך גם העיקרון. אולם, לכל תחולה ישנה נפקויות: חוק החוזים חל רק כאשר יש כאן שינויים מחוייבים, קרי שביהמ"ש יכריע האם מדובר כאן בחוזה {שאלה פתוחה ולא מוכרעת}; חוק החוזים (תרופות) חל רק על חוזה. ומה עם התקנון??
פס"ד היקמן – ההסתכלות שנקבעה הינה כי התקנון הוא כעין- חוזה. ה"כאילו" בסעיף 23 לפק' מבטא פשרה זו של כעין- חוזה, קרי חוזה נורמטיבי. הרצון הוא לחשיבה חוזית, הגם שחוזה קלאסי אין כאן.

· קביעה זו אינה קביעה שפותרת בעיות. מה אומר על כך החוק החדש? סעיף 17 לחוק קובע "דין התקנון כדין חוזה, בין החברה ובין בעלי מניותיה בינם ובין עצמם".                                                                                                   זהו פתרון יותר טוב מקודמו – גם אם קשה לסווג מסמך זה כחוזה, לפחות אנו קובעים אלו הוראות יחולו עליו, ובעניינינו, את התוצאות של דיני החוזים.
· לכן, אנו מנסים למצוא לתקנון פתרונות חוזיים...גם התקנון עצמו הינו חלק מן הפקעת החוזית.

הצדדים למסמכי היסוד

הפסיקה העולמית מצרה את הזהות של הצדדים המחוייבים לכתוב בתקנון. ברורים לנו הצדדים הכלליים {חברה ובעלי המניות}. אולם, בתוך קבוצות אלה קיימות בעיות: 

1. האם בעל מניות יכול לכתוב בתקנון כי הוא יהיה בעלת תפקיד מסויים עד סוף ימיו? אומרת הפסיקה הרלוונטית כי כל קביעה של זכות או חובה של בעל מניות בתקנון חייבת להיות זכות או חובה בכשירותו כחבר; זכויות וחובות של בעל מניות לא יוכנסו אם הן נוגעות בכשירותו כזר.

· אין קשר פנימי הכרחי בין היותו של אדם בעל מניות ובין היותו של אדם מנהל. כמובן, ישנם מצבים לא מעטים בהם בעל מניות הינו גם מנהל. התקנון איננו יכול להוות את מקור הזכות, אם הזכות מקוטלגת בכשירות כזר.
2. האם אדם יכול לכתוב בתקנון כי הוא עוה"ד של החברה? אם זה יהיה כתוב, אז הוא בוודאי בעל כשירות כזר, שכן אין הוא חלק מן החברים בעלי המניות שהקימו את החברה {הוא אינו חייב להיות בעל מניה}.

3. האם יזם יכול לכתוב בתקנון כי החברה שתקום מיוזמתו תחזיר לו את ההוצאות בגין ההקמה? לכאורה, מדובר באדם שעבודתו נתפסת כבעל מניות; ואולם, הפסיקה הכירה בו בכשירות כזר, שכן יזם אינו עדיין בעל מניות.

דוגמה: במושב באר טוביה מקימים חברה שבה לכל מושבניק בעל רפת קיימת מניה. מטרת החברה היא לאפשר לכל חברי החברה לשווק יחדיו את החלב פרי תוצרתם ולהבטיח שהחברה שהם מקימים תקנה מכל אחד מהם את תוצרת החלב שהוא מייצר. בתקנון הם כותבים כי החברה מתחייבת לרכוש מכל אחד מבעלי המניות את תוצרת החלב של רפתו.

האם התקנון הינו המקום המתאים להסדיר זאת? לכאורה, זוהי כשירות כזר, שכן אין כל קשר בין בעלי המניות עצמם עם החברה. אולם, זוהי שאלה מהותית – אין לנו פרמטר לקבוע מהי כשירות כחבר או כזר; עלינו לשאול עצמנו האם הזכויות הרלוונטיות נוגעות לעניינים הקשורים לחברה הנידונה לפנינו {דיבידנדים, זכויות הצבעה וכו'}. עלינו לשאול למה מצפה בעל המניה לקבל מן החברה {האם רק מה שחברה מספקת בדרך כלל, או שמא עוד מספר דברים}? אם כך נתפוס את העניין נוכל לומר כי אופייה של החברה מקנה לבעלי המניות זכות כחברים שהחברה תרכוש מהם את החלב, קרי זוהי זכות של החברים וזאת עקב כשירותם כחברים.

· נניח שהגענו למסקנה כי הזכות הינה בכשירות כזר. מהי הנפקות של תניה תקנונית שאינה ראוייה שתהא שם {כשירות כזר}?                                                 התקנון אינו מקור הזכות. אולם, עצם העובדה שבתקנון החברה נכתב דבר מלמד כי הייתה גמירות דעת של הצדדים. לכן, גם כשירות כזר הינה בעלת נפקות, אך זו בתנאי שמקור הזכות הינו מחוץ לתקנון, קרי שהתקנון מהווה רק ראייה למוסכם.

· הבנה מעשית – אם יש להוכיח כי הסכמה מחוץ לתקנון קיימת, אך זאת לא ניתן לעשות בעזרת התקנון, שכן תקנון אינו מהווה חוזה. יש למצוא דרך אחרת להוכיח {הסכם בע"פ, זכרון דברים וכו'}.
· תקנון ניתן לשינוי תוך כדי תנועה, ולכן אם מקור הזכות הוא בתקנון, כל שינוי של התקנון עלול לשנות את מצבת הזכויות שקמו בתקנון, קרי יוצר העלמת ראיות; אם מקור הזכות אינו בתקנון, שינוי התקנון לא ישנה את הזכות שקמה.
· אם התקנון הוא מקור הזכות, הדרך לומר כי אין זכות מסובכת היא {התקפות חוזיות רגילות}, אך אם מקור הזכות הוא מחוץ לתקנון, ניתן להביא ראיות לסתור {שכן התקנון מהווה מקור לראייה}.
· עקב כך שעלולה להיות נפקות לדבר שלא כדאי שיהיה כתוב בתקנון {מי שאינו צד או מי שכשירותו הינה כזר}, יש לדרוש סילוקו של תנאי שאינו תקף, קרי לנקות תקנונים. התקנון הינו אחריותם של כל הצדדים בו, ולכן יש לשמור על מירב הציפיות של כל צד, וזאת ייעשה ע"י מניעה מן הצד השני לעשות דברים שלא רצוי שיהיו בו...
· חייבים לזכור – שתיקה על הנכתב בתקנון תוך כדי תנועה, מהווה הסכמה מכללא...
סעיף 34 לחוק החוזים: "חיוב שהתחייב אדם בחוזה לטובת מי שאינו צד לחוזה, מקנה למוטב זכות לדרוש את קיום החיוב, אם משתמעת מן החוזה כוונה לקיומו" {חוזה לטובת צד ג'}. מה קורה עם הצדדים קובעים בתקנון כי צד ג' יקבל זכות כך וכך {כשירות כזר}? במקרים בהם נרשם כי צד ג' בעל כשירות כזר, התקנון עדיין איננו מקור הזכות, והוא שוב מהווה רק ראייה למוסכם. התביעה לפי סעיף 34 תהא לא לפי התקנון...

חוזה המניה

פס"ד ברדיגו – מעשה בחברה משפחתית שהוקמה ע"י 4 משפחות. כל אחת מהן תרמה בשווה את תשומות ההון, ולכן סביר להניח כי אחת תקבל כרבע מהון החברה. ואולם, בקרב המשפחות הוסכם כי אדם אחד מהם יוכל לנהל את החברה על הצד הטוב ביותר. ולכן, כמקובל, הונפקו שני סוגים של מניות:

1. מניות רכושיות – מניות שהמחזיק בהן זכאי לקבל טובות הנאה רכושיות מן החברה {דיבידנד שוטף ודיבידנד פירוק}. המניות הרכושיות חולקו שווה בשווה בין כל בעלי המניות.

2. מניות הצבעה וניהול –  מניות אלו חולקו כך שלברדיגו היה רוב במניות ההצבעה והניהול, כך שהוא זה שקובע בעצם את מהלכי הניהול של החברה.
הבעייה התחילה כאשר ברדיגו חלה בסרטן ונקבע כי ימות בקרוב. מה עושים? 

עוה"ד של המשפחות הציע כי יוסיפו לתקנון תקנה בה ייכתב שבמקרה של מוות של בעל מניות הצבעה וניהול, המניות אינן עוברות לאחר. כולם הסכימו לכך, כולל היורשות של ברדיגו.

כאשר נפטר ברדיגו, היורשות התחרטו על מה שעשו, ועכשיו הן מנסות לתקוף את התקנון. 

השופטים, פה אחד, קבעו כי דין התקנה להיות תקפה.

מהו האופי של חוזה המניה? סעיף 8(א) לחוק הירושה קובע "הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם בטלים" {לא ניתן לוותר על ירושה או להתנות עליה בחייו של המוריש}. טוענות היורשות כי התקנה שנקבעה הינה הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור שנעשה עוד בחייו של המוריש.

השופט בכור: האם תקנה זו קובעת הסדר בדבר ירושתו של אדם? האם היא קובעת הסדר על הירושה או שהיא קובעת הסדר בדבר נכסיו של אותו אדם? 

אם התקנה מתנה על הירושה, על התקנה להתבטל; אך אולי מה שכתוב בתקנה לא קבע את הירושה, כי אם את מהותו של הנכס המדובר – חוזה המניה, לפי התקנה, תוקפה הוא בבטלותה מן העולם עם מותו של בעליה. אין היא משפיעה על יכולת ההורשה של ברדיגו. 

השאלה היא האם התקנה משמידה את המניה {ואז לא ניתן להורישה} או שמא אין היא משמידה אותה {ואז היא מתקיימת, וסותרת חוק ישראלי, קרי שניתן להוריש אותה}? השופט בכור רק מעורר את הספק...

השאלה תלוייה בהבנת המהות של חוזה המנייה – האם מהותה הינה אישית או שמא רכושית- קניינית? 

בחוזה אישי, מטרתו לייצר הסכמה בין שניים במובן של התחייבות; ניתן להגביל את תוקף הזכות ע"י מאורע. ולכן ניתן להפקיע אותו בהסכמת הצדדים {הזכות כלפי...}

בחזה רכושי- קנייני, הניסוח של החוזה מתקיים מכאן ולתמיד, ללא קשר למי הם הצדדים. הנכס שנוצר אינו פוקע בהסכמת הצדדים. ניתן להגביל את תנועתו, לא את היותו {הזכות ב...}.

אין ספק שהיחסים בין בעל המניה למניה הם יחסים רכושיים- קנייניים {בעל ונכס}; וכתוצאה מיחסים אלה קיימת לו זיקה לנכסי החברה. מהי הזיקה הזו- אישית או רכושית? 

השופט שמגר: הוא נותן מקום ליחס הקנייני של המניה בחברה. 

הוא מסתמך על שני הוגים: 

גאוור – למניה יש אופי כפול – אישי ורכושי. אישי, שכן היא נוצרת ע"י מסמכי יסוד בעלי אופי חוזי רגיל; רכושי, שכן בפועל בעל המניה הינו אכן הבעלים של החברה, כלומר זכות בעלות, זכות בחברה.

פנינגטון – למניה יש אופי אישי בלבד – בעל מניה בהיותו בעל מניה הינו ככל אדם עם זכות כלפי החברה.

השופט ברק: מניה= אגד של זכויות רכושיות- אישיות {רב הסתום על הנגלה...}.

בהתקיים מצב של מערכת יחסים קניינים בין בעל המניה ובין המניה, מהן הזכויות שנובעות מכך נוכח החברה? רואים אנו, כי ניתן לסבול שלבעל מניה יש זכות בחברה, קרי זכות קניינית בה, וכן ניתן לסבול כי יש לו זכות כלפי החברה, קרי זכות חוזית בה.

שתי תחושות מוליכות אותנו כאן: 

1. התחושה האינטואיטיבית – בעל המניה הינו משהו מיוחד- מעין "בעלים" של החברה. 

2. התחושה המובנת מאליה משיעורים אלה – החברה הינה אישיות משפטית נפרדת.
שטרן מצהיר: הזכות של בעל המניה כלפי החברה הינה זכות חוזית רגילה, ולא קניינית, זכות כלפי החברה כמו כל אדם אחר שיש לו זכות כלפי החברה. לבעל מניה אין זכות אישית או רכושית בחברה או בנכסיה. החברה הינה אישיות משפטית נפרדת, והיא בעלים לעצמה. הדיון הקנייני צריך להידחות, כלומר שדיון אישי יכול להתקיים ולכן ניתן להתנות.

השופטת בן- פורת: אל לנו לבחון רק את נוסח התקנה. עלינו ליישם את התיאוריה בפרקטיקה. מהי התוצאה המעשית של תקנה זו, במידה ונותנים לה תוקף? שלושת המשפחות האחרות הופכות להיות דה- פקטו בעלות זכות ההצבעה. מכאן יוצא כי יש כאן הסכם בדבר ירושה- המשפחות קיבלו בירושה את זכויות ההצבעה של משפחת ברדיגו, מבחינה מעשית. הזכויות לא פקעו מן העולם; הן פקעו רעיונית מידיה של משפחת ברדיגו. אם נקבל זאת כך, אזי נעשה כאן הסכם בדבר ירושה עוד בימי חייו של המוריש, ולכן הסכם זה בטל.

השופט ברק: ניתן להבין את חוק הירושה לעניין הסכם ירושה בשתי פרשנויות: 

לפי הניסוח, מחד, ולפי התוצאות הפיזיות מאידך. בן- פורת הלכה לפרשנות השנייה, אולם ברק מעדיף ללכת לפי הנוסח, וזה אומר כי זהו הסכם בדבר נכסים עוד בימי חייו של המוריש, ולכן הוא אינו פוקע. 

פרשנות מרחיבה לחוק תהא כאשר החוק הוא טוב; פרשנות מצמצמת תהא כאשר החוק הוא רע. זוהי פרשנות מצמצמת, שכן זהו חוק רע {החוק מתערב ברצונותיו של המוריש, ולכן לדעת ברק יש לפרש אותו באופן המצומצם ביותר}.

השופטת בן- פורת: אם אדם מתחייב בניגוד לזכות שלו, הוא מנוע מלחזור בו. זהו "עיקרון המניעות". מניעות זו נוצרה בעניינינו, שכן בנותיו של ברדיגו הסכימו לוותר על זכותן, ולכן היא תקפה {נותנת תוקף להסכם בדלת האחורית, למרות ההנחה שלה, הקובעת כי התקנה לא תקפה מבחינה פרקטית}.

השופט לנדוי: אין כאן מניעות, שכן תקנה זו הינה אולטרא- וירס {מחוץ לסמכות}. אם מדובר בתקנה שסותרת חוק, אז היא מחוץ לכוחה של החברה ליצור אותה, וטענת מניעות לא יכולה להכשיר דבר שהוא מחוץ לסמכות החוק.

השופט ברק: לנדוי טועה ובן פורת טועה. התקנה שמתקבלת לפי בן- פורת אינה חוקית. שאלה של סמכות נובעת ממערכות יחסים בין צדדים; שאלה של חוקיות נובעת מהסכמה של דבר שיצר המחוקק, דבר שלא ניתן להתנות עליו. תקנה יכולה להיות בסמכות, ולהיות גם בלתי חוקית. על טענת אי- חוקיות לא ניתן להתגבר במניעות; על טענת חוסר סמכות ניתן.

דעת המרצה: בן- פורת צודקת בדרך שהיא מיישמת את חוק הירושה על התקנה, אולם טעותה היא ביישום תורת המניעות כדי להצדיק את קיומה של התקנה, וכאן נכנס ברק ומוכיח אותה על טעותה.

טענה צדדית – התקנה שרוצה לבטל את זכות ההצבעה של ברדיגו מובילה לפגיעה בהון של החברה, להפחתה אסורה של אותו הון.

הון החברה הינו כרית הביטחון של המזומנים שהחברה משאירה אצלה כדי להבטיח את החזר חובותיה. החשש הוא כי בעלי המניות של חברה מידרדרת יחלקו דיבידנדים ולא יותירו שום סכום בחברה ממנו יוכלו לגבות הנושים, הקודמים בתור בעת פירוק. כאן נכנסים כללי סף הקובעים עד כמה מותר לחלק דיבידנדים.

השופט ברק אומר כי מותו של בעל המניה אמנם הביא לפקיעת המניות הללו מתוכן, אך האם בפועל הדבר הפחית את ההון של החברה? אם משמעות התקנה הינה כי הבנות ירוויחו כסף מפקיעת המניות, זוהי הפחתת הון; אולם אם אין כאן שום שינוע של משאבים שונים בחברה מחוץ לחברה, אין כאן הפחתת הון.

מספר הערות סופיות...

מה הייתה כוונת הצדדים בעת תיקון התקנה? נדמה, כי ארבעת המשפחות רצו ליהנות מזכויות הצבעה שוות של שליטה וניהול. זוהי החזרת המצב העקרוני לקדמותו. התוצאה של פסק הדין היא פה אחד, כי לבנותיו של ברדיגו כלל לא תהא זכות הצבעה וניהול. האם זוהי התוצאה הראוייה??? לא ברור...

האם ניתן להגיע לפתרון הרצוי שלא בדרך של תיקון חוזה המניה בתקנון? נבחן כמה...

1. ייפוי כוח – המשפחות צריכות לתת למר ברדיגו ייפוי כוח בו הוא רשאי להשתמש במניות שלהן המהוות זכות הצבעה. זוהי תוצאה יעילה,שכן ייפוי הכוח הוא אישי ויפקע עם מותו של המיופה.

2. ייפוי כוח בלתי חוזר – כל עוד רוצים בכך, יכולות המשפחות לשמור על הבעלות במניותיהן, אולם להעביר את הכוח לטיפול בהן למר ברדיגו, כל עוד הוא חי או כל עוד הן רוצות בכך.
3. צוואה – מר ברדיגו יכול לכתוב בצוואתו כי עם מותו יחולקו המניות שווה בשווה בין כולם.
4. הדחייה של מניות – קביעה כי מניות מסוג מסויים תשננה את תוכנן, עם התרחש מאורע מפעיל {בעניינינו, עם מותו של ברדיגו, המניה לא פוקעת, אך הזכות הצמודה לה משתנה}.

עורכי דין נוטים לפתרונות דרסטיים {הליכה ישירות לתקנון}. ניתן היה לעשות זאת יותר פשוט, ומחוץ לתקנון. אל לנו לתת פתרון דרסטי. עלינו לספק את הפתרון הפחות משמעותי, הפחות מחייב {לא להרוג מקק עם פצצת אטום, כי עם נעל}. 

אל לנו לשנות את התקנון, אלא אם כן זה הכרחי...

 ‏30/11/2004
בעיית הנציג – פתרונות למתח בין בעלי מניות ונושים

עד עכשיו ביססנו את התיזה כי החברה הינה אישיות משפטית נפרדת, והיחס בינה ובין כל מי שקשור אליה הינו יחס חוזי. עכשיו נלמד את האנטי- תיזה, קרי את החריגים לכלל.

הרמת מסך

ה"מסך" שלנו הוא מסך ההתאגדות של חברה כאישיות משפטית נפרדת. במצבים מסויימים אנו מרימים מסך זה, ומגלים דברים שמראים דברים אחרים, שלא עליהם חונכנו...

בהרמת המסך ישנם מצבים בהם קיימת עילה לזהות בין החברה ובין בעלי המניות. התאגיד ממשיך להתקיים, וכך גם האישיות המשפטית הנפרדת, אלא שלצורך סוגייה פלונית, בהקשר נקודתי בלבד, אנו מרימים את המסך, ומזהים את החבר עם החברה.

באותם מצבים בהם מתאפשרת הרמת המסך, בעלי המניות לרוב נפגעים. זו בד"כ נעשית במטרה להטיל את חובותיה של החברה על אותו חבר {כמובן שישנם מקרים בהם בעלי המניות לא נפגעים}.

מי ירים את המסך? הנושה שקיימת לו תביעת חוב כלפי החברה.

שלושה דגמים של ניהול פעילות עסקית, תוך שימוש באישיות המשפטית הנפרדת ובהרמת המסך, כהיפוכו:

1. בעלי מניות המחזיקים במניות החברה – האישיות המשפטית הנפרדת של החברה, תיצור בינה ובין בעלי המניות הפרדה, אשר רק הרמת המסך תחזיר.
2. בעלי מניות המחזיקים במניות החברה, וחברה זו מחזיקה במניותיה של חברה ב', וחברה ב' הינה בעלת מניות בחברה נוספת, וחוזר חלילה (קונצרן / אשכול של חברות) – אם כל חברה הינה אישיות משפטית נפרדת בפני עצמה, אז מדוע ללכת בדרך זו ולא בדרך הקודמת?                                                                                                 
· אם נניח שכל חברה מחזיקה בכל המניות של החברה אשר תחתיה, זוהי שאלה של ביזור סיכונים: אם הסיכון הינו נמוך, נראה כי עדיף ללכת בדגם הראשוני; אולם במקרה של סיכון גדול ,וגדול מאוד, נוכל להעבירו לחברות תחתית ולמנוע את הסיכון.                                                                          במקרה של הצלחה, הרווח יחולק כדיבידנד, אך במקרה של כישלון, אם נבצע הרמת מסך על החברה הכושלת, נגלה מעליה עוד חברה אחרת, שכלפיה כבר יהיה קשה יותר להרים מסך עד כדי מציאת המבוקש היחיד. כך המסתכן יכול לשמור על הסיכוי ולהמעיט את הסיכון ע"י ביזורו.
· אם נניח כי בעלי המניות אינם שולטים בכל המניות כי אם באחוזים פחותים, ושאר השליטה נתונה לציבור הרחב {המצב השכיח בישראל}, ישנו יתרון רב ואף כפול: ההשקעה בחברה נמוכה יותר מצד בעלי המניות של חברה א' בחברה ב' ובחברה ג', והיתרון הוא שליטה בהליך הניהול וקבלת ההחלטות.
· אך מה עם הרווחים? הרווחים אינם גבוהים למי ששולט רק ב- 50% ממניות החברה. מה עושים? הכל חוץ מלמסור את הרווח למי שאינו רצוי {קרי הציבור}, וזאת ע"י עשיית כל דבר אחר, למעט חלוקת דיבידנדים {משכורות, למשל}.
· קונגלמרט- קונצרן שאין כל קשר כלכלי מהותי בין כל החברות שבו {כל חברה שקיימת עוסקת בתחום התמחות אחר}. קיומו של קונצרן שכזה דורש ניהול של מומחים.                                                                                                          קונצרן- חברה אם שמחזיקה במניותיה של חברת בת, ובעלות זו מעניקה לה אפשרות הכרעה בגורלה של החברה הבת. שליטה  של 100% בקונצרן החברות לכל אורכו בעצם מבטל את דיני התאגידים, שכן אין כאן דיון משפטי, שכן אין אופוזיציה שדורשת ליצור הסדרים שנעשים ע"י דיני התאגידים, כי אם ישנו רק אינטרס אחד שקיים והוא האינטרס של בעל המניות הראשי.
3. בעלי מניות מחזיקים במניותיה של חברה א', ובכפיפה אחת מחזיקים גם במניותיה של חברה ב' במקביל, תוך זהות מלאה בהחזקה של כל אחד מבעלי המניות בשתי החברות{חברות אחיות} – כדי שמבנה עסקי יהא כחברות אחיות, שלושה תנאים צריכים להתקיים: האחד- כל בעלי המניות בחברה אחת הינם בעלי המניות בחברה האחות; השני- כמות המניות של כל אחד מבעלי המניות בא' זהה לזו של ב'; השלישי- קיים הסכם משפטי שמעוגן בתקנון החברות לפיו יש לסחור במניות של שתי החברות האחיות יחדיו, כחבילה אחת.
· מהו הרעיון מאחורי זה? נוצרת מהות כלכלית אחת, המחולקת לשתי אושיות משפטיות, ואשר לא ניתן לבצע בזכות כך הרמת מסך.                                    
· במה דברים אמורים? ההסתכלות הכלכלית הינה כי שתי החברות מתפקדות כחברה אחת {מודל א'}. ההסתכלות המשפטית הינה נפרדת, כמובן {מודל ב'}. והיתרון החדש הוא כי לא ניתן לבצע הרמת מסך.
· במודל של חברות אחיות אין שום קשר בין שתי החברות, ולכן לא ניתן לבצע הרמת מסך בין שתיהן. קשר יכול להיות קיים כלפי בעלות במניות, בין אדם וחברה {המודל הראשון} או בין חברה וחברה {המודל השני}. זה שיש בעל מניות שיש לו מניות בשתי חברות שונות, אינו מאפשר הרמת מסך בין שתי החברות, תוך הטלת אחריות של חברה אחת בגין נזקיה של חברה אחרת. זהו קיום עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת.
· מהו היתרון שלא מאפשר הרמת מסך? עלינו להבין כי החקיקה הישראלית לא ער לדגם זה של חברות...
המתח הבסיסי של הרמת המסך הינו כי מצד אחד, רצוננו העז לשמר את מסך ההתאגדות, קרי לשמר את הוודאות של התמחור מלכתחילה {שכל משתתף במשחק יהיה בעל אפשרות לחשב את הסיכויים והסיכונים הקיימים, תוך קיום עיקרון האחריות המוגבלת}; מנגד, שאלת הרמת המסך הינה בד"כ כאשר מישהו משתמש במסך ההתאגדות לרעה, קרי שימוש פושע {כאשר סך היתרונות הכלכליים שנובעים מהרמת המסך עולים על סך היתרונות הכלכליים של שמירת המסך על כנו}.

עצם העובדה כי יש בעל שליטה דומיננטי בחברה לא יתרום לרעיון של הרמת המסך; גם עצם העובדה כי אין זהות בין המציאות הכלכלית ובין המציאות המשפטית {כשהמציאות הכלכלית מחולקת תמספר אושיות משפטיות} גם היא לא תורת לרעיון של הרמת מסך; גם מצבים של אי- הוגנות ופגיעה באינטרס של אחר אינה סיבה מספקת להרמת מסך ההתאגדות; ואולם, ישנם מצבים של ספק, בהם נוכל לראות שימוש לרעה במסך ההתאגדות.

· בפק' החברות, עד שנת 99', כל הנושא של הרמת מסך לא היה קיים בחוק, כי אם רק בפסיקה; בחוק הנוכחי, הדבר מתקיים הסעיף מספר 6.

סוגיות שעולות בשאלה של הרמת המסך:

בשנת 1910 החברות הגדולות ביותר באמריקה היו חברות הרכבת. החשש היה כי אלו ישתלטו על כל שוק התחבורה האמריקאי. נקבע כחוק כי לחברות אסור לשנע את המוצרים שהיא מייצרת. חברת הרכבות, כדי להתחמק מן החוק, הם יצרו את המודל השני שלמדנו {חברת אם וחברת בת}. כאן נדרשה הרמת מסך, שכן ההתאגדות כאן נועדה כדי לעבור את החוק.

פס"ד סולקין נ' גינדי – הוגשה תביעה כנגד בעלי מניות בחברה. התובע ביקש לעקל את נכסי הנתבע, ביהמ"ש ביקש לתת עיקולים על רכוש החברה שהנתבע הוא בעל מניות מרכזי בה. הבעייתיות כאן הינה לעניין מס שבח {מס שבח בעבר לא היה חל על חברות}..

כדי להתחמק מעסקאות מס שבח, תאגידים היו עושות את כל עסקיהן דרך חברות {יוצרות רווח הון מנדל"ן שנמכר מבלי לשלם מס שבח}. ביהמ"ש בחר בכ"ז להתעלם ולהשאיר את המסך על כנו.

פס"ד הויזמן – קרקע הייתה שייכת לראובן ושמעון. ראובן, בתרמית, רשם את כל הקרקע על שמו. כאשר ניסה למכור את הקרקע ללוי, ניסה להתחמק ממס שבח, וזאת ע"י הקמת חברה, שהוא בעל המניות היחיד בה. הוא מעביר את הקרקע על שם החברה בחינם. 

לוי רוכש את המניות בחברה, קרי שבתום העסקה יהפוך להיות בעל המניות היחידי בחברה, שהיא בעלת הקרקע. לוי, בהנחה והרכישה של המניות נעשתה בתמורה ובתו"ל, הקרקע תיוותר אצל החברה, ולאף אחד אחר אין טענה כלפיו. הבעייה היא כי ישנו את שמעון, שהקרקע הייתה שייכת גם לו לפני רשימתה כרכוש החברה.

אם תילקח הקרקע מידי לוי, קרי מן החברה, האם זה משנה? כעיקרון לא, כי לוי רכש מניות ולא קרקע. הקרקע תילקח מן החברה, אישיות משפטית לכל דבר ועניין...

בן פורת: אם נפעיל כאן את הרמת המסך, הדבר יפעל לטובת המתאגדים: אנו מגלים כי החברה הוקמה למטרות מס שבח, שימוש לרעה מובן לחלוטין, ולכן יש להרים את המסך. ע"י כך נזהה בין בעל המניות ובין החברה, קרי בין לוי ובין החברה. ולכן, תכונותיו האישיות של לוי מיוחסות לחברה {תמורה מלאה ותו"ל}, ולכן תכונות אלה מיוחסות לחברה, ולכן אף היא ביצעה את עסקת הרכישה בתו"ל ובתמורה, דבר שמכשיר את רכישת הקרקע לטובתו.

ביקורת: מדוע לא תקפנו את מי שהצליח להתחמק ממס שבח, קרי את ראובן, שנהג בחוסר תו"ל כלפי שמעון, הבעלים השותף שלו?
ביקורת נוספת: בפס"ד זה אין קשר בין העילה להרמת המסך ובין ההליך עצמו – מס שבח אינו צד להליך, אין כאן תביעה לתשלום מס, כי אם לשינוי הרישום {שמעון הרי רוצה שהרישום יהא חצי על שמו וחצי על שם החברה}.

מהי הדרך הנכונה של הרמת המסך? האם עקיפת החוק הינה דרך ראוייה להרמת מסך? 

עצם העובדה כי מישהו עקף את החוק ע"י קיומו של תאגיד איננה עילה ראוייה להרמת המסך. מה שנקבע בפס"ד הויזמן אינו תוקף את העילה האמיתית של חוסר תו"ל, ויוצר מצב כי ישנו צורך מנושה או כל רוכש אחר לבצע המון בדיקות לגבי מיהו בעל המניות בחברה. 

עלינו להבין כי דיני החברות אינם בני ערובה של דיני מס שבח. יש בעייה בחוק מס שבח- יש לתקן אותו.

אין שום סיבה שאנו נוותר על היתרונות העצומים שקיימים עקב האישיות המשפטית הנפרדת והאחריות המוגבלת, רק משום שמישהו משתמש בהם לעקיפתו של חוק פלוני; יש לתקן שימוש לרעה בדין הזה כלפי החוק הזה ע"י תיקונו של חוק פלוני. על המחוקק להבין כי כל דין שחל על בני אדם, חל גם על חברות. כך נבטיח בהירות ויציבות.

כיצד הגיע הכסף ששילם לוי לראובן, שהרי הוא נתן את הקרקע לחברה במתנה, והוא לא מכר את המניות, כי אם החברה שהנפיקה? התמורה הייתה אמורה להשתלם לחברה...

ישנה כאן עילה של "עירוב נכסים", קרי מצב שבו בעל המניות איננו מפריד בין נכסיו האישיים ובין נכסי החברה, קרי לו ולחברה אותו חשבון בנק, פנקס צ'קים, חשבון הוצאות וכד'. 

בעיקרון, זהו שימוש לרעה באישיות המשפטית {ע"י העירוב ואי- כיבוד האישיות המשפטית הנפרדת}, ולכן יש להרים את המסך, ולא לכבד אותה בעצמו; אכן, זוהי עילה ראוייה להרמת המסך, שכן בחברה בעלת עירוב שכזה, ספקי התשואות אינם יכולים לתמחר את התקשרותם עם החברה. מכל זאת ניתן לומר כי לא ניתן לממש את כל היתרונות של האישיות המשפטית הנפרדת המגולמת בדמותה של חברה.

כאשר ראובן גרם ללוי לקנות את המניות, הוא יצר כאן עירוב נכסים. לוי שילם את תמורת המניות ישירות לידי ראובן. נערכו יחסים ישירים בין לוי וראובן, תוך עקיפה של האישיות המשפטית הנפרדת, עילה שמקימה יכולת להתעלמות מדיני התאגידים ומאפשרת הרמת מסך, שפועלת במקרה זה לטובת לוי.

· כיצד בודקים אפשרות קיומו של עירוב נכסים? החשש אינו כיצד הוקמה החברה ומהם מניעיה. על הרוכש לחשוש מן העסקה הרלוונטית- עליו לחשוש מאי- כיבוד האישיות המשפטית של החברה בעסקה שלהם, ולכן עירוב הנכסים פה יוצר הרמת מסך. שוב, הכל בנסיבות העניין...
לסיכום,

1. עקיפת החוק איננה יעילה בהרמת מסך; 

2. עירוב נכסים הינו עילה להרמת מסך, אך רק בהקשר הספציפי לסוגייה הנידונה. ובהקשר ספציפי אין כל קושי לברר זאת, אם רוצים להימנע מכך; 
3. יש לזכור כי הרמת המסך אינה תמיד פועלת לרעת המתאגדים, כי אם לעיתים אף לטובתם...

פס"ד אחוזת רחמים נ' קריסטל – קרקע נרשמה ע"ש חברה בתרמית. חלק מן הקרקע היה שייך לראובן. לאחר זמן מה ראובן גילה זאת וביקש לשנות את הרישום.

החברה טוענת להגנתה כי המניות הועברו בינתיים מיד ליד בתמורה ובתו"ל. העברה זו מכשירה את הקרקע הגזולה בידי החברה.

אומר ביהמ"ש העליון, ובצדק, כי טענת ההגנה של בעלי המניות היא שלהם. הקרקע שייכת לחברה ולא להם, ולכן ההגנה של תקנת השוק לא חלה כאן לעניין הקרקע. ביהמ"ש בוחר שלא להרים את המסך, ולכן הרישום מתוקן, קרי שראובן קיבל את הרישום על הקרקע עליו.

· זהו מקרה זהה לחלוטין בהויזמן, אך ללא האלמנט של עירוב נכסים שעברנו עליו, ולכן נקבע מה שנקבע...

בפס"ד אמריקאי, ראובן עובד אצל שמעון, התחייב לא להתחרות עימו, אך הוא הקים חברה משלו, אשר מתחרה עם חברתו של שמעון. ביהמ"ש במקרה זה ירים את המסך. מדוע? זהו שימוש לרעה במסך ההתאגדות, התחמקות מן ההתחייבות החוזית שהתחייב ראובן כלפי שמעון.

שטרן: עקיפת התחייבות חוזית הינה עילה לא ראוייה להרמת המסך. מדוע? כדי למנוע עקיפה שכזו, נכתוב בחוזה כי לא אדם יתחרה ולא אף אחד אחר שהוא עובד אצלו. האם התרשלות ברישום החוזה צריכה לגרום לנו לרצות ולהרים את המסך בכל פעם?
הרמת המסך, כמו שינוי התקנון, הינו נשק יום הדין מבחינת שטרן. מדוע לעשות פתרון קשה כאשר אפשר לעשות את הפיתרון הרבה יותר קל?
· מדוע הרמת מסך הינה דבר כה נגיש לשינוי? מפני שהעיקרון של האישיות המשפטית הנפרדת לא הופנם מספיק טוב. אנו תמיד בורחים לדעות קדומות במקום לבחון את היתרונות והחסרונות השונים הרציונליים הנובעים מכל תהליך ותהליך...

עכשיו נעבור לדון במקרים אחרים, לא במקרים בהם דיני התאגידים שימשו כדי לגבור על קשיים בחוקים אחרים, ושם אנו נתיר זאת ונבקש לתקוף את החוק הספציפי. המקרים שלנו הם המקרים בהם דיני התאגידים אינם מתקיימים, כאשר הם אמורים להתקיים.
· מדוע כאן כן נלך על האופציה של הרמת מסך, ולא נחפש אופציות אחרות שלא ישללו את האישיות המשפטית של החברה, כמו להטיל את האשמה על האורגן, למשל?                כיום, לאחר החלת חוק החברות, סעיף 54(א) קובע "אין בייחוס פעולה או כוונה של אורגן, לחברה, כדי לגרוע מן האחריות האישית שיחידי האורגן היו נושאים בה אילולא אותו יחס...";                                                                                                                סעיף 54(ב) קובע: "נוסף על הוראת סעיף 6 לחוק, רשאי ביהמ"ש לייחס את זכויותיה וחובותיה של החברה ליחידים באורגנים השונים, אם התקיימו התנאים הקבועים להרמת מסך בסעיף 6(ג), בשינויים המחוייבים, או אם התקיים תנאי הקבוע בחיקוק לייחוס זכויות וחובות כאמור".                                                                                                                          עלינו להבין: לא ניתן לבצע הרמת מסך על אורגנים, כי אם רק על בעלי המניות, ואל לנו לבלבל בין השניים, למרות מה שכתוב ומה שבתי המשפט חושבים...
העילה הבסיסית ביותר והלגיטימית ביותר להרמת מסך היא עילת התרמית, קרי במצבים שבהם מקימי החברות פועלים בניגוד למוסכם בחוק או להתחייבויות החוזיות שלהם. אנו דנים בנורמות אשר הן ההווי להתקשרות של אנשים עם חברה: שינוי מטרות החברה, למשל, וכל שימוש לרעה אחר בדיני התאגידים. לא ניתן להסתמך על חברה ועל יכולת ההתקשרות עמה, אם בפועל החברה נוהגת כלפיו בתרמית. האמון איננו אמון, החוזים אינם חוזי אמת, ונראה כי אין מצב אלא לדרוש הרמת מסך.

· אם נאפשר תרמית ולא נרים את מסך ההתאגדות, החברות היו יוצרות החצנות שליליות כלפי כולי עלמא, דבר שאנו רוצים לסכל...
פס"ד בולקובסקי – במנהטן של שנות ה- 60' ביטוח חובה שהוטל על נהגי מוניות הינו 10,000 דולר {קרי גובה השיפוי לנפגע ממונית}. אדם החליט להקים חברת מוניות על בסיס הרעיון של חברות אחיות. כל חברה כללה שתי מוניות, וסה"כ 10 חברות. כל אחת מן החברות עשתה ביטוח חובה. הייתה לאחת המוניות תאונה. הניזוק תבע לפיצוי וקיבל רק את סכום החובה. הוא הלך ותבע את החברה שהזיקה לו וגבה את נכסיה {מונית פלוס מונית פגועה}. הניזוק רוצה עוד; הוא רוצה לבצע הרמת מסך.

השופט קובע: עילה להרמת מסך בין החברה הפוגעת ובין בעל המניות לא קיימת, שכן אם נניח כי אותו בעל מוניות היה בעליה של חברה אחת בלבד, לא ניתן היה לבצע הרמת מסך, שכן קיימת אחריות מוגבלת ואישיות משפטית נפרדת, והחוק מאפשר זאת. השוני בין זה ובין המקרה הינו כי במקום חברה אחת הוקמו 10 חברות. מה נעשה במקום? האם נוכל להרים את המסך בין כל החברות? קובע השופט לא, שכן אין בין שתי החברות הללו שום יחסים.

תכנון החברות הזה נועד כדי להתחמק מתשלום הפיצויים הגבוה מאוד, וזה לגיטימי. תיאורטית, הוא אף יכול היה ליצור ישויות משפטיות רבות עוד יותר. כמובן, שהוא יסתפק במספר שעשה כנראה מבחינה של שיקולי עלות ויעילות כלכלית.

מימון דק – אדם מנהל עסק שנדמה כי יש בו רמת סיכון גבוהה כלפי הסביבה {מוניות, בריכת שחייה}, כאשר רמת המימון האישית שלו בעסק {האחריות שלו בסיכונים שהעסק יוצר} אינה ראוייה והולמת.

פס"ד מינטון – ילדה טבעה בבריכת שחייה. הייתה רשלנות מצד הבעלים. רוצים לתבוע את החברה, אך לחברה אין שום נכס -  הכל היה מושכר. האם יש לבצע הרמת מסך? כן, שכן אם לא נעשה זאת, קרי נכבד את מסך ההתאגדות במקרים כאלה, אנשים ישמחו לעסוק בעסקים מסוכנים, עם מימון דק שאינו הולם את רמת הסיכון, ובכך ימעטו סיכונים ורק יעלו את הסיכויים.

מימון דק הוא עילה להרמת מסך אל מול נושים בלתי רצוניים במובן הרחב של המילה. כל מי שרוצה להקים חברה שכזו, צריך לקחת את הסיכוי כי אם ייווצר סיכון, וניתן יהיה להוכיח מימון דק בביהמ"ש, לא תהא עוד אחריות מוגבלת. על אחראים אלה להיות כל הזמן עם היד על הדופק, וליצור כל הזמן יחס הולם בין מידת האחריות שלהן ובין הסיכון שהן יוצרות.

הרמת המסך מעבירה את נטל המימון אל החברות עצמן... עם זאת, החוק בישראל ובעולם איננו מטיל חובה ישירה כלשהי על רמת ההון {למשל, מי שעוסק בעסק א', רמת המימון צריכה להיות כך וכך...}. זוהי שמירת התפיסה החוזית של אי- ההתערבות. אולם לכך יש חריגים: חברות פיננסיות {בנקים, חברות ביטוח, קופות גמל וכד', להן יש בחוק הסדר לרמת ההון שלהן}.

האם ניתן להיות מואשמים במימון דק גם שלא בכוונה?

ישנן חברות בהן המאזן הולך וקטן- עם הקמתן, השקעתן הראשונית הינה סבירה בהחלט {ביחס לרמת הפעילות, כמובן}; אולם לאט- לאט החברה מתחילה לבצע מעשים ויוצרת רמות סיכון שונות, או למשל מתחילה לחלק דיבידנדים לבעלי המניות, או למשל גדלה, בזמן שההשקעה לא גדלה או יצירת הסדר חשבונאי שהחזיר לבעלי המניות חלק מן ההשקעה המקורית. כל אלה יכולים להוביל למימון דק, עקב יצירת מאזן הולך וקטן.

האם ניתן להיות מואשמים במימון דק עקב סיפוק ההשקעה כתשומות חוב {כנושה} ולא כתשומות הון {בעל מניות}, קרי דרך הלוואה לחברה? כמובן!! במיוחד גם אם יהפוך עצמו לנושה מובטח, עקב קבלת בטוחות מן החברה.

עלינו לבצע הבחנה בין נושים רצוניים ונושים בלתי רצוניים:

אילו היו נושים רצוניים תובעים, הם היו יכולים לתמחר את ההתקשרות שלהם עם החברה בצורה הטובה ביותר. הבעייתיות בנושים בלתי רצוניים הינה כי הם אינם יכולים להתקשר עם החברה, אלא בכפייה, ואלו הם הניזוקים בד"כ מפעולות החברה, מבלי שיהיו נושים בהם מלכתחילה...

· היתרון של בעל החברות בסיכויים גבוהה מאוד אם הן מצליחות ונמוכה מאוד אם הן נכשלות. הסיכונים שהוא צריך לקחת הם רק בתחומי האחריות המוגבלת שקיימת לו {עלויות הביטוח} והסכום שנותר בחוב יחול על צדדים שלישיים שנכפה עליהם הדבר...

בתי המשפט, כעיקרון, אוהבים לבצע הרמת מסך, כאשר התובע את החברה הוא נושה בלתי רצוני.

· במונחים של מדיניות ציבורית נאותה, האין זה סביר להניח כי ניצור מצב משפטי שיגרום לכך שהמוניות הנוסעות יתפקדו בצורה בטוחה {מהירות נמוכה, למשל}? הדבר עלול לפגוע ביעילות הכלכלית. אנו רואים כי לא ניתן לקדם אינטרס אחד, מבלי לפגוע באינטרס אחר. בעניינינו, היינו רוצים למנוע כמה שיותר את תאונות הדרכים, אך יודעים אנו כי לא ניתן למנוע זאת בכל המקרים. מהי הדרך היעילה ביותר כלכלית לגשר על שני הפערים?                                                                                                                                בפס"ד שלנו, אם רוצים לפתוח חברת מוניות, נוכל לחסוך עד מאוד בתחזוק המוניות, שכן האחריות הינה מוגבלת עד מאוד {סיכון נמוך}, ובעל המניות יוצר רווח כלכלי עצום {סיכוי רב}, במידה ויש הצלחה. עלינו למנוע תהליך שכזה...
תביעה להרמת מסך בגין מימון דק רלוונטית כמובן כלפי נושים בלתי רצוניים. מיהו הנושה הבלתי רצוני במקרים הללו? מהו קו הגבול? במקרה של המוניות, הדבר קל מאוד; במקרה של הטביעה, אין הדבר כה ברור- ניתן לבדוק את הדברים הללו {מציל, שילוט, הגנה} ובדרכים פשוטות. האם אין אלה דרכים להיות נושה רצוני?
מיהו נושה בלתי רצוני בעיקרון? ככל שעסקה טריוויאלית, יומיומית, נמוכה יותר, כלכלית, לא שווה לחקור את החברה עצמה, ובמצבים כעין אלה אולי ניתן לקטלג נושים שיכולים להיתפס כרצוניים כלכלית ופורמלית, כנושים בלתי רצוניים, ובמיוחד במקרים בהם החברה שגרמה להם נזק מצויים תחת העילה של מימון דק.

ישנו קו בפסיקה העולמית הקובע כי עילה להרמת מסך תהא גם כאשר החברה פועלת כשלוחה של בעלי המניות. אם זהו המצב, יש להטיל אחריות על המשלח {בעל המניות} בגין מעשי השלוח {החברה}. 

עלינו לא לקבל טענה זו – דיני השליחות שונים מאוד, ולא ניתן להשליך עליהם בהרמת מסך. זאת ועוד, היחסים בין בעל המניות והחברה יכולים לכאורה להיות יחסים של שליחות. דבר זה מרוקן מתוכן את דיני החברות; ואעפ"כ, ישנו תמיד קו בפסיקה שמחפש את יחסי השליחות, וזה לא מובן....

שופט אמריקאי בשנת 39' מנסה לקבוע מספר קריטריונים להחלה של כללי השליחות בין בעלי המניות ובין החברה, והם:

1. האם רווחיה של החברה נחשבים כרווחיו של בעל המניות?

2. האם מנהלי החברה מונו לתפקידם ע"י בעל המניות?
3. האם בעל המניות הוא הראש והמוח של העסק?
4. האם בלע המניות שלט והחליט מה ייעשה בעסק וכמה ממון יושקע בו?
5. האם הרווחים של החברה נצברו ע"י כישרונות בעל המניה ובאמצעות הדרכתו?
6. האם בעל המניות הינו בשליטה אפקטיבית ומתמידה על החברה?
· דברים אלה הם הבל הבלים!!! כל התנאים הללו הם תנאים קבועים מראש וברורים מראש בדיני החברות. אין יחסי שליחות בין בעל מניות ובין החברה!!! אלא אם כן, ייחתם חוזה שליחות בין השניים, ומי שיאפשר זאת, ייתבע במיליונים. היחסים המשפטיים הם יחסים של ספק תשומות הון ובין חברה אליה סופקו התשומות...
· כמו שבעל מניות אינו בעלים {פס"ד ברדיגו} הוא גם אינו משלח; הוא רק ספק תשומות הון, ויחסיו הם יחסים חוזיים בלבד...
‏14/12/2004
חלוקת הון

ישנן שלוש אפשרויות לפגוע בנושים:

1. הברחת נכסים – העברת נכסים מן החברה אל בעלי המניות שלה. בזה יעסוק השיעור.

2. החלפת נכסים – מהפך של דרכי ההשקעה בחברה.
3. הגדלת המינוף – לקיחת הלוואות תמידיות מצד הנושים השונים, ובכך יורד ערך ההלוואה של הנושה.
מאזן – לכל חברה ישנו מאזן. סך הנכסים וסך המקורות צריכים להיות שווים בסופו של יום.

מונחים:

הון מונפק = סך כל המניות כפול הערך הנקוב של כל מניה

פרמיה = המחיר העודף ששולם לחברה עבור המניות

מקרה א'

נניח כי המקורות הינם: הלוואה בסכום של 500 ₪; הון המונפק בסכום של 100 ₪; ופרמיה בסכום של 200 ₪ {עד כאן, סך כל המקורות של החברה הינם 800 ₪. כאלו צריכים להיות גם הנכסים}.

ישנו איסור האוסר על החברה לפגוע בערך ההון המונפק. נניח כי בעלי המניות רוצים כסף מן החברה שלעיל. מה הם יעשו? 

ההלוואות יוותרו זהות, והן גם ההון המונפק. בעלי המניות ייקחו מן הפרמיה ויחלקו ביניהם. סך כל מקורות החברה שיוותרו יהיו 600 (800-200). הנושה רואה כי הוא נפגע ממאזן הנכסים (לקחו לו את הפרמיה, ויש לו פחות ממה לגבות...).

עד תחולתו של חוק החברות, הדבר היה מותר, קרי כל עוד לא פגענו בהון המונפק של חברה, היה מותר לבעלי המניות לפעול בכל דרך אפשרית, ובכך גם לפגוע בנושים. והם עשו זאת...

בעקבות כך הייתה ביקורת רבה שהובילה לקביעה כי החלוקה אסורה מכל כסף שיש לחברה, למעט הרווחים. במה דברים אמורים? כל זמן שהרווחים אינם בלתי מחולקים, אל לנו לפגוע בהם {הון מונפק, פרמיה והלוואות}; אל לנו לקחת מנכסי החברה, שאינם נובעים עקב רווחים.

מקרה ב'

המקורות: 500 ₪ מהלוואות; ההון המונפק הינו 200 ₪ {עקב 200 מניות, כשערכה של כל מניה הינו 1 ₪}, ורווחים בלתי מחולקים {בהם מותר לסחור} הינם עוד 200 ₪ {סך כל המקורות/ נכסים = 900}. 

נניח שחברה רוצה לרכוש 100 מניות ממניותיה. מה קורה כאשר הדבר נעשה? המניות שנקנו נעלמות מן השוק, וערכן מתבטל. מה יקרה?
ההלוואות לא ישתנו; כאשר החברה קונה את מניותיה, ההון המונפק שלה יורד ל- 100. גם הרווחים הבלתי מחולקים ירדו ל- 100 כי בזבזנו 100. סך כל המקורות/ כנסים עכשיו יהיו 700, קרי יש ירידה...

תיאורטית, הדבר הזה אמור להיות אסור {פגיעה בהון המונפק, שהייתה בעבר}. כיצד עשינו זאת בכ"ז? אם החברה לא הייתה נוקטת בשיטה הזו, היא הייתה לוקחת מן הרווחים הבלתי מחולקים את כל הסכום, ועדיין הייתה מצליחה לעבור על האיסור שהיה לפני תחולתו של חוק החברות...

בדיון שנעשה בפס"ד ברדיגו שלמדנו, אחת הטענות הייתה כי עם פקיעת מניות ההצבעה של מר ברדיגו, ישנה פגיעה בהון המונפק של החברה. 

בהשלכה לעניינינו, השופט ברק קבע כי זהו מקרה עם דפקט – אם נאפשר את המצב הזה, ייווצר מקרה בו ההלוואות נותרות זהות, ההון המונפק יהיה 100, ואת הרווחים הבלתי מחולקים נוכל לחלק בין בעלי המניות. סך המקורות יירד ל- 600, קרי פחות ממה שהיה קורה אילו עשינו את המצב שהצענו, קרי ירידה של עוד 100 ₪ בסך כל המקורות, דבר שמהווה עכשיו פגיעה בנושים שלנו...

הפתרון שמציע ברק הוא כי חברה יכולה לרכוש את המניות של עצמה {דבר שמותר גם היום בחוק}, אלא שסך ההלוואות יישאר זהה, ההון המונפק יירד ל- 100, אך בתמורה יש ליצור קרן שאינה ניתנת לחלוקה באותו סכום שאיתו רכשה החברה את המניות, והם הסכום שייוותר מן הרווחים הבלתי מחולקים {אנו מונעים את חלוקתם בין בעלי המניות, קרי מונעים מצב של סך מקורות בשווי 600 ₪}, וכך יישאר סכום של סך המקורות, כפי שרצינו (700).

שווי רצפה= הלוואות + הון מונפק +קרנות הון {קרן שאינה ניתנת לחלוקה, למשל} + פרמיה.

ההבנה מניתוחו של ברק הינה כי כאשר קיים שווי רצפה שכזה, אל לחברה לרדת ממנו. עכשיו, משהגדרנו שווי רצפה, ניתן לשחק בכל אחד מן הגורמים כראותה של החברה, כל עוד השווי לא יירד.

במצב בו נכסים </= הלוואות, נוצרת סיטואציה בה הנושה יכול ללכת אל ביהמ"ש ולבקש פירוק {מצב של חדלות פירעון, קרי עדיפות מלאה לנושים}. לנושה קיימת זכות לבקש שעבודים על נכסי החברה בפני ביהמ"ש. 

במצב בו נכסים </= שווי רצפה, אסור לחלק הון!! לנושה אין עדיפות על פני בעל המניות, אך קיים מעין "מחסום" בפני בעלי החברה לא לחלק, שכן עלולה להיות פגיעה בנושים. 

· ההון המונפק + קרן ההון + הפרמיה הופכים להיות זניחים, ולכן, מבחינת הנושה, אין לו שום צורך בעדיפות היפותטית זו של איסור החלוקה. הוא יעדיף כי החברה כבר תיגע בשלושת הגורמים הללו, כדי שהחברה תהא חדלת פירעון...

חקיקה

סעיפי החלוקה: 301- 311; סעיף ההגדרות {סעיף 1} קובע מהי חלוקת הון...

חלוקה – "מתן דיבידנד או התחייבות לתיתו, במישרין או בעקיפין, וכן רכישה;...".

רכישה – "רכישה או מתן מימון לרכישה, במישרין או בעקיפין, בידי חברה או בידי חברה בת שלה או בידי תאגיד אחר בשליטתה, של מניות החברה או של ניירות ערך שניתן להמירם למניות החברה או שניתן לממשם במניות החברה, ולרבות התחייבות לעשיית כל אחת מאלה".

החוק, כאמור, מאפשר לחברה לרכוש את מניותיה...

סעיף 302(א) {להלן: חלוקה מותרת}: "חברה רשאית לבצע חלוקה מתוך רווחיה {להלן: מבחן הרווח}, ובלבד שלא קיים חשש סביר שהחלוקה תמנע מן החברה את היכולת לעמוד בחבויותיה הקיימות והצפויות, בהגיע מועד קיומן".

הגדרות משנה {לפי סעיף 302(ב)}: 

"רווחים, לענייו מבחן הרווח – יתרת עודפים או עודפים שנצברו בשנתיים האחרונות, לפי הגבוה מבין השניים, והכל על פי הדוחות הכספיים המותאמים האחרונים... שערכה החברה, ובלבד שהמועד שלגביו נערכו הדוחות אינו מוקדם ביותר משישה חודשים ממועד החלוקה".

"עודפים – סכומים הכלולים בהון העצמי של החברה ושמקורם ברווח הנקי שלה כפי שנקבע לפי כללי חשבונאות מקובלים, וכן סכומים אחרים הכלולים בהון העצמי לפי כללי חשבונאות מקובלים ושאינם הון מניות או פרמיה שהשר קבע שיראו אותם כעודפים".

מבחן הפירעון קובע כי מרגע שאושרה חלוקה, צריך לשקול כי החלוקה לא תפגע בפירעון של החברה, בכל זמן שיהיה בעתיד. זהו מבחן מאוד חמור ומאוד מסוכן בעיני הדירקטורים.

סעיף 310(א) {להלן: תוצאות חלוקה אסורה}: "ביצעה החברה חלוקה אסורה, יהיה על בעל המניות להשיב לחברה את שקיבל, זולת אם לא ידע ולא היה עליו לדעת כי החלוקה שבוצעה אסורה". אם החברה ביצעה חלוקה אסורה, בעל המניות צריך להחזיר את שקיבל.

סעיף 311 {להלן: אחריות דירקטורים לחלוקה אסורה}: "בוצעה בחברה חלוקה אסורה יראו את כל מי שהיה דירקטור במועד החלוקה כמי שהפר בכך את חובת האמונים שלו לחברה...". כל מי שהיה דירקטור במועד החלוקה נחשב כמפר חובת אמונים כלפי החברה. 

חריגים לאחריות זו: התנגדות לחלוקה האסורה ונקיטת כל האמצעים הסבירים למניעתה; הסתמכות בתו"ל על מידע שאילולא היה מטעה, הייתה החלוקה מותרת; בנסיבות העניין לא ידע ולא היה עליו לדעת על החלוקה 

· ביהמ"ש העליון קבע כי אמצעים אלה הינם בלתי סבירים, קרי כמעט בלתי אפשריים להסתמך עליהן כדי לברוח מאחריות. 

הביקורת על סעיף זה גדולה. ד"ר חביב- סגל ממליצה על מדדים שונים לקביעת חלוקה אסורה, והם:

1. במקרים של פער עצום בין מועד החלוקה ובין מועד חדלות הפירעון צריך להיות מוגבל בזמן, ואין להאשים דבר עכשווי על דבר עתידי, שלא בהכרח היווה גורם מכריע בעניין. כמובן שיש להוכיח כי המנהל נקט בכל האמצעים הסבירים להבטיח את החלוקה.

2. יש לבחון האם יש גורמים חיצוניים בלתי רצוניים שהובילו למצב של חדלות הפירעון.
3. צריך שיהיה קשר סיבתי מוכח בין החלוקה ובין חדלות הפירעון. ככל שישנם יותר גורמים אשר מפריעים לקשר זה, לא נהיה חייבים לגרום את כל הדברים שנובעים...

‏20/12/2004
העילה הקונצרנית – זוהי הרמת מסך במקרים בהם קיים קונצרן, והנושה גבה מחברה הבת החייבת לו והוא לא בא על סיפוקו. רצונו הוא לדרוש הרמת מסך מחברת האם השלטת על חברת הבת החייבת.
הבעייתיות היא כי הרצון להרמת מסך, שזוכה כאן להתייחסות, נובע מטענת רגשיות: הנושה טוען כי בעל המניות העומד בראש הקונצרן יוצר עסקים ככל העולה על רוחו, תוך בריחה מן החוק, ואין זה הוגן כי לא נרים את המסך ונחשוף אותו...

פס"ד D.H.N. – ישנו קונצרן קטנטן {אם + בת}, כאשר הבת בשליטה מלאה של האם, ואין נושים מיוחדים. בבעלותה של חברת האם עסק המספק מוצרים, הממוקם על קרקע שבבעלותה של חברת הבת.

הרשות המקומית החליטה להפקיע את הקרקע לצרכי ציבור. לפי החוק, הפקעה לצרכי ציבור דורשת פיצוי. הפיצוי צריך להיות על שווי הקרקע. 

טוענת חברת האם כי על הקרקע יש עסק, ויש לפצות גם אותם; הרשות טוענת כי עקב קיומן של שתי ישויות משפטיות נפרדות, יש לשלם רק על שווי הקרקע לאחת, בעלת הקרקע, ואין כל קשר למי שהיא בעלת העסק {שבעלת הקרקע תפצה אותה...}.

קביעה: בית הלורדים חייב את הרשות לשלם גם עבור העסק, קרי עשה מעין הרמת מסך כאשר לא קיימת שום עילה כלשהי להרמת מסך, עקב יחסים פנים- קונצרניים בין אם ובת...

עקב כך צמחה כתיבה רבה על העניין, דבר שפיתח את תיאוריית הקונצרן, קרי דרישה להרמת מסך בין חברת האם וחברת הבת. מדוע שתיעשה כאן הרמת מסך בין השתיים, כל עוד לא נתקיימו הדרישות המשפטיות להרמת מסך? מה קרה כאן?
· מעניין לגלות כי כל השופטים בפס"ד זה מביעים חוסר נחת מהתחמקות הרשות מתשלום הפיצויים עבור העסק, ורק בעבור שווי הקרקע. מה היה קורה לו החברות היו מתמזגות שניות לפני ההחלטה של ביהמ"ש? עצם העובדה שהחברות יכלו להתאחד, אך לא עשו כן עקב כך שלא ידעו על ההפקעה, אין זו סיבה שהרשות המקומית תרוויח...               לדעת המרצה, לטענה זו אין שום ממש... עלינו להבין כי לבחירות יש משמעות: החלטת התמזגות דינה טוב ורע, יש להתמודד עם שתי האופציות ולא ניתן להתחרט על אף אחת מהן...
הלורד דנינג: פורמלית, הקרקע הייתה בבעלות חברת הבת, אך השליטה המלאה בחברה זו היו בידי חברת האם; הבת משכירה את הקרקע לאם. מהו תוכן היחסים המהותי שבין האם והבת? שוכרת ומשכירה זה פורמלי; מהותית, זוהי בעלות, הזיקות של האם אל הקרקע של הבת דומות לזיקת בעלות של הבת לקרקע; האם מבטיחה כי רצונה למה שייעשה בקרקע יתממש {זה כמו בעל דירה שמשכיר לעצמו את הקרקע, קרי קובע את גורלו של הנכס}.

קביעה: אם כלכלית חברת האם הינה הבעלים של הקרקע, אזי הפקעת הקרקע מחברת הבת משמעותה הפקעת הבעלות מן האם, ולכן התשלומים ייעשו עקב ההפקעה לאם...

· מה שדנינג ביצע כאן אינו הרמת מסך. הוא אמנם הולך על חבל דק לכיוון הזה, אך בורח לדיון הקנייני על הזיקות של שתי החברות כלפי הקרקע. זהו מתיחת הגבול...
השופט גוף: בנאמנות, למשל, קיים בעל מהותי של הנכס {קטין למשל}, ואת הנכס מנהל מישהו למענו {הנאמן}. מבחינה מהותית, הבעלים הוא הילד, אך מבחינה משפטית- פורמלית, הנאמן הוא בעל הקרקע. אם נתרגם את המצב הזה למצב שלנו {קרי יחסי נאמן- נהנה}: 

קביעה: הקרקע אמנם רשומה על שם הבת, אך הבעלים האמיתי של הקרקע הוא האם. הבת היא נאמנה של האם לצורכי החזקת הקרקע. לכן התשלומים עקב הפקעה ייעשו לבעלים המהותי של הנכס, קרי לאם...

הלורד שואו: לכל החברות בקונצרן זה היה אינטרס משותף בהפעלת העסק, וכאשר לקחו מן הבת את הקרקע, פגעו באינטרס של הבת לקבל דמי שכירות, ולכן יש לפצות גם על הפגיעה בהשכרה של העסק.

· במקרה דומה שהובא בפניהם, הפעם דחו השופטים את העיקרון שקבע בפס"ד זה...
האם ראוי להרים את המסך התוך- קונצרני? ישנן טענות שראוי לשקול:

1. האחריות המוגבלת נועדה להגן על אדם פיזי, מפני ירידה לנכסיו; הרמת מסך תוך- קונצרנית אינה מגינה על מצב זה.                                                                               כאשר מרימים את מסך ההתאגדות במודל הראשון, עומד מאחוריו אדם בשר ודם; כאשר מרימים מסך במודל השני, מאחוריו עומדת אישיות משפטית של חברה.                                     מה זה משנה? משנה...                                                                                                                                                                                  הרמת מסך במקרה הראשון, קרי חשיפת בעלי המניות, אינה מטילה אחריות שווה על כל אחד מבעלי המניות, ולכן ההפסד שלהם הוא שונה {עשיר מפסיד יותר מהשקעתו, שכן יש פלישה לנכסיו האישיים וזה לא הוגן};                                                                                                 הרמת מסך במקרה השני, קרי חשיפת האישיות המשפטית של החברה והשארת בעלי המניות בסתר, בעלי המניות מפסידים את כלל נכסי החברה {הסיכונים שווים בהפסד}, אך העשיר במקרה זה יכול לפזר את עסקיו ולכן הוא מפסיד פחות, בזמן שהעני מפסיד רק את השקעתו, עקב חוסר יכולתו לפזר את עסקיו, בדומה למצב הראשון.
2. הבעייה של החצנות על נושים בלתי רצוניים, גדולה יותר בחברות שבקונצרן מאשר חברות במבנה הרגיל. מדוע?                                                                                                                       מי שמגן על הנושים הבלתי רצוניים מפני החצנות שליליות אלו הם המנהלים. על החברות לפרוע את חובם של נושים בלתי רצוניים. למנהלים אלה אכפת ממשרתם, והם צריכים לסייע לחברה להגן על עצמה מפני נושים בלתי רצוניים...                                                                    שיקול זה פחות משכנע כאשר מדברים על קונצרן: מנהלים בחברת מטה נשלחים לתפקידם לא ע"י אנשים, כי אם ע"י חברה שהיא חלק מקונצרן. למנהלים אלה יש יותר יכולת להחצין עלויות על נושים בלתי רצוניים, שכן הסיכון משתנה {במקרה של הצלחה- יופי- טופי; במקרה של כישלון, אז מקסימום נחשוף חברה אחת למעלה, ולא נפסיד יותר מדי, והראשים לא יפסידו}.
3. העניין הקיים בצורך בהכרעה חברתית, קרי עשייה ע"י המחוקק, דבר שיוציא את ביהמ"ש מניסיונות ההתחמקות השונים שלהם.                                                            פס"ד פולגת – חברה א' הזמינה סחורה אצל חברה ב'. זו האחרונה לא עמדה בהתחייבותה לספק הסחורה, דבר שהוביל לפגיעה בחברה א'. זו תבעה את חברה ב' וזכתה, אך הסכום לא הספיק לה, והיא החליטה כי עקב קיומה של ב' כחלק מקונצרן, נוכל לבצע הרמת מסך ולתבוע את החברה שממעל.                                                 השופטת אלשך: האם יש ליצור זהות בין היחידה הכלכלית {הקונצרן} ובין היחידה המשפטית {דבר שייעשה ע"י הרמת מסך}? היא קובעת כי התרחיש מחייב אותנו לקבוע חבות כלכלית בלבד, ולא משפטית, ולכן לא יורם מסך ההתאגדות. אם נרים מסך רק משום שמדובר בקונצרן, הדבר עלול למוטט את כל השוק הישראלי בין לילה... ואולם, על המחוקק לשקול זאת ברצינות. הדבר צריך להיות הכרעה של דיון ציבורי ולא של ביהמ"ש...

סעיף 6 לחוק החברות {הרמת מסך}

מהי הרמת מסך? החוק מגדיר שני מקרים של הרמת מסך:

1. ייחוס של זכויות וחובות של החברה לבעל מניה בה – זהו המקרה כאשר הנושה תובע את החברה, ואנו מייחסים את חבותה של החברה לבעלי המניות שלה.

2. ייחוס תכונות, זכויות וחובות של בעל מניה לחברה – זוהי הכנסה של מה שמכונה "הרמת מסך מדומה", קרי ייחוס התכונות של בעלי המניות של החברה לחברה עצמה. החוק אומר כאן כי זוהי הרמת מסך לכל דבר ועניין... דוגמאות של הרמת מסך מדומה: 
· בתק' מלחמת העולם הראשונה, חברה שבעלי מניותיה הם גרמנים נרשמה באנגליה. לאחר זמן מה תבעה זו אזרח אנגלי בבימ"ש באנגליה. הנתבע טען כי החוק האנגלי, שהיה אז, אינו מאפשר לאוייב לקבל סעד מן המדינה האנגלית, בביהמ"ש האנגלי. ביהמ"ש הסכים עם טענה זו, וקבע כי למרות שהחברה רשומה באנגליה, זהותה היא גרמנית.                                                                                  
· הרמת מסך מדומה אינה התעלמות ממסך ההתאגדות וראייה של בעלי המניות; כאן מכבדים את התאגיד, רק עונים על השאלה של מיהי האישיות המשפטית הזאת, דרך ההסתכלות על התכונות של מי שהוא בעל מניות בה... 
· פס"ד סינדיקט היהלומים – סינדיקט זה הוא חברה הרשומה בדרא"פ, שם רמת המס היא 0%. שלטונות המס האנגליים טענו כי מי ששולט בחברה הינם אנגליים, וע"י הרמת מסך נוכל לרשום אותם כחברה אנגלית, ולגבות מהם את המס. ביהמ"ש קבע כי אין צורך להרים את המסך; את זהותה של החברה נזהה לפי האפיון של בעלי המניות שלה, קרי לפי מקום מושבם של שליטי החברה.
שש עילות להרמת מסך ההתאגדות:

1. תנאי הקבוע בחיקוק – אם חוק ספציפי כלשהו אומר כי בהקשר לחוק זה נתעלם מן האישיות המשפטית של חברה, נכבד אותו ונרים את המסך. זהו מקרה נקודתי לחלוטין...

2. בנסיבות העניין צודק ונכון לעשות כן – זריקה מוחלטת של כל דיני החברות למקרים נסיבתיים שהם מן הצדק. זהו חופש מוחלט מוודאות. זוהי עילה מרוקנת מתוכן, והפסיקה עוד לא דנה בו באופן משמעותי... המחוקק כאן מתפרק מעניין הרמת המסך, ומעביר סמכות מלאה לביהמ"ש לעשות ככל העולה על רוחה בקביעה זו, מה צודק ומה נכון...
3. רשות, במקרים חריגים ומטעמים מיוחדים {תנאים מקדמיים}, להרים את המסך כאשר השימוש באישיותה המשפטית הנפרדת של החברה נועד לסכל כוונתו של כל דין – שתי אפשרויות לפרש זאת: בצמצום, קרי כי מלכתחילה החברה קמה על מנת לסכל כוונתו של כל דין; בהרחבה, קרי כי כל שימוש בחברה חוקית לכל, למעשים שמסכלים כל דין, הינה גם עילה להרמת מסך.
4. רשות, במקרים חריגים ומטעמים מיוחדים {תנאים מקדמיים}, להרים את המסך כאשר השימוש באישיות המשפטית של החברה נועד להונות – העילה היא עילת התרמית, ועקב השימוש באישיות המשפטית בהקשר הרלוונטי, תהא הרמת מסך, אך שוב, במקרים נסיבתיים ביותר...
5. רשות, במקרים חריגים ומטעמים מיוחדים {תנאים מקדמיים}, להרים את המסך כאשר השימוש באישיות המשפטית של החברה נועד לקפח אדם –                                             מהו "קיפוח"? קיפוח אינו מוגדר בחוק זה. המילה קיפוח מופיעה בהקשר אחר בדיני החברות, ופורשה ע"י ביהמ"ש העליון, בעקבות מאמר של ציפורה כהן: קיפוח הוא פגיעה בציפייה הלגיטימית {אם בעל מניות מצפה שיחלקו דיבידנדים, זוהי אינה ציפייה לגיטימית}. כל הציפיות הלגיטימיות של הצדדים לפקעת החוזית {קיום החוזה עימם}, במידה והם לא יסופקו, תהא עילה להרמת מסך.                                                                                    מהו "אדם"? אדם הוא כל מי שבא בשערי ביהמ"ש {קרי גם חברה}.                                
· סעיף זה הוא "קרדום לחפור בו" לכל אלה המנסים להשיג צדק... הדבר יוצר קושי על יצירת הפקעת החוזית מבחינת קושי לתמחר ולחשב את העלויות, ובעצם מייתר מתוכן את דיני התאגידים, עקב איבוד עיקרון האחריות המוגבלת. במקום לסמוך על החוק, כל משתתף בפקעת החוזית צריך לכסות את עצמו.
6. רשות, במקרים חריגים ומטעמים מיוחדים {תנאים מקדמיים}, להרים את המסך כאשר 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 – זהו סעיף מרובה בהגנות מצטברות {שש במספר}...                                                                                                                       זוהי הליכה בכיוון של מימון דק: חברות שניהול עסקיהן אינו לטובת החברה, תוך נטילת סיכון בלתי סביר באשר ליכולות שלה לרצות את התביעות העתידות לבוא כתוצאה מפעילותה. חברה המתנהלת ללא הלימות בין פעילותה להתחייבויות שלה, מהווה עילה להרמת מסך...                                                                                                                       
· מה קורה כאשר המנהלים הם אלה שאינם פועלים לטובת החברה, תוך נטילת הסיכון הבלתי סביר, קרי דרישת החוק להרים את המסך, ולחשוף את בעלי המניות שלא היה להם כל קשר או ידיעה על מה שנעשה? זהו מנגנון הרתעה לבעלי המניות לבוא ולדרוש מינוי מנהלים שלא יעשו כן. זוהי טענה טיפשית...;                                                           כאן נכנס סעיף 54(ב) {אחריות יחידי האורגן}: "נוסף על הוראת סעיף 6, רשאי ביהמ"ש לייחס את זכויותיה וחובותיה של החברה ליחידים באורגנים השונים, אם התקיימו התנאים הקבועים להרמת מסך בסעיף 6(ג), בשינויים המחוייבים, או אם התקיים תנאי הקבוע בחיקוק לייחוס זכויות וחובות כאמור" {כל העילות להרמת מסך המצויות בסעיף 6, למעט עילת צודק ונכון, ניתן להטיל אחריות מנהלים, מי שעניין הסיכוי והסיכון אינו כלפיו, בגין פעילותם בחברה, ולהרים את המסך כלפיהם...}.           על המנהל מוטלת אחריות כאשר הוא מפשל, כמו אחריות שתוטל על בעל מניות שמפשל, אך כאשר הוא יוצר רווח, הוא איננו נהנה ממה שנהנה ממנו בעל המניות. זהו חד- סטרי...

‏21/12/2004
תכלית החברה העסקית
השאלה המרכזית: בשביל מה חברות מתפקדות? מהי תכלית פעולותיהן?

העושר העצום מצוי במידה רבה מאוד בידי חברות. איזה מטרות נועד העושר הזה לקדם?
ניתן להסתכל על כך מזווית סוציאלית – "האחריות הסוציאלית של חברות" – האם החברות צריכות לתפקד ולפעול כמו מדינה, לספק שירותים לציבור ולדאוג לרווחתו?
ניתן להסתכל, ואנו נתסכל על תכלית החברה מנקודת הראות הכלכלית...

מאחר והחברה הינה פקעת חוזית, יש בה הרבה מעורבים, שלכל אחד מהם יש אינטרסים שונים וסותרים. האם המחוקק צריך להתערב כדי לאזן בין האינטרסנטים השונים? ואם כן, איך?
ניתן להעמיד את כל הנושא על השאלה הבאה: חוקי החברות לאורך כל הזמנים קובעים כי חברות, נושאי משרה וכד' אמורים לפעול "לטובת החברה". קיים לכאורה קשר פנימי בין פעולת החברה ובין תכלית הפעולה שלה...

מהי "טובת החברה", קרי תכלית החברה? מהי חובת האמונים של נושאי משרה כלפי החברה?

הוויכוח המתוקשר ביותר מאז תחילת דיני התאגידים בנושא זה שייך לשני פרופסורים אמריקניים, בהקשר הסוציאלי של דיני החברות...

פרופ' דוד: המנהלים של חברות הם הנאמנים בנאמנות, כשהנהנה בנאמנות זו הינו הציבור כולו {בעלי המניות, העובדים, הספקים, הצרכנים, הלקוחות וכד'}. החברה היא נשוא של משפט ציבורי, כמו המדינה.

פרופ' ברלי: המנהלים הם אמנם נאמנים, אך הנהנים היחידים הם בעלי המניות, ולא שאר הציבור. בעלי המניות לקחו על עצמם סיכון כשהשקיעו בחברה, ואם הסיכון הצמיח סיכוי, רווח, הוא שייך להם, וצריך להתחלק ביניהם. אם נקבל את עמדתו של דוד, סביר להניח כי ציבור בעלי המניות יהפוך למעמסה על המדינה {עקב ירידת נכסיהם}, והדבר יגרום למלחמת אזרחים בין בעלי המניות ובין כל השאר.

· מדוע וויכוח זה הפך כה מתוקשר? בשנות ה- 60' ברלי יצא בסדרת מאמרים כי הוא מסכים עם דעתו של דוד, והולך כנגד דעתו, שהיא זו המקובלת...
מהיכן קיימת הדעת כי מטרתן של חברות היא לפעול לטובת בעלי המניות שלהם, ולהם בלבד?

ראשית, חשוב להבין:

1. הדיון בתכלית החברה שונה מהדיון על מטרות החברה. את התכלית ניתן להשיג ע"י קביעת מטרות שונות, ובהן לא נדון...

2. דיוננו יהא א- פוליטי. אנו נעסוק בדיון בעיקרון הקפיטליזם.
מטרת/ תכלית החברה היא להשיא את העושר של בעלי המניות, קרי מיקסום הרווחים; זוהי התחשבות בצד אחד של הפקעת החוזית, שיש לפעול לטובתו.

מקומה של תפיסה מסורתית זו החל ב..

פס"ד פורד נ' דודג'
המניות של חברת פורד האגדית בשנת 1919, מחולקים כך: כ- 90% לבני משפחת פורד, וכ- 10% לבני משפחת דודג'. גובה ההשקעה של בעלי המניות הינה 2 מיליון דולר. הרווחים מדהימים {60 מיליון דולר בשנה!!}. מה נעשה עם רווחים אלה?
אופציה ראשונה: חלוקת דיבידנדים עצומה לבעלי המניות. פורד יודע כי זוהי טיפשות והוא אינו עושה זאת. הוא מחלק רק 5% מהון החברה בחודש {1.2 מיליון דולר בשנה, 60% החזר השקעה קבוע}.

אופציה שנייה: הנרי פורד מכנס מסיבת עיתונאים בדטרויט ומודיע: "אנו מודים לציבור על שהאמין בנו, ואנו רוצים להחזיר לאמריקה על אמון זה, ולכן: לא תהא ב30 השנים הקרובות כל חלוקת דיבידנדים, וזאת כדי לנצל את הרווחים על מנת להוריד את מחירי המכוניות, מתוך העיקרון של 'מכונית לכל פועל'." {ההפסדים שייגרמו לחברה יעלו 48 מיליון דולר, קרי ייוותרו רק 12 מיליון דולר, אותם הוא יתרום לרווחת הכלכלה האמריקנית}

האם בעל הבית השתגע? זה מה שבני משפחת דודג' חשבו.... מה הם יעשו? הוא בעל השליטה בחברה, ולכן הוא קובע; הוא נושא ב- 90% מן ההפסדים, וזה הוגן. האם ניתן למצוא מוצא?
האחים טענו כי מטרתו הנסתרת של הנרי פורד הינו להפוך את החברה למונופול. הוא יוצר מוצר שנמכר ב"מחירי היצף", קרי במחירים שלא ניתן להצדיקם כלכלית, מתוך אמונה כי ע"י שבירת השוק, לא יהיו לו לאורך זמן מתחרים, עד כי הוא יוותר לבד, ואז הוא יהפוך למונופול, ובהיעדר מתחרים, הוא יעלה חזרה את המחירים ויכבוש את השוק.

טענה נוספת היא כי אף אם בעל המניות הוא השולט, אין הוא יכול למנוע משאר בעלי המניות השתתפות בהצלחתה של החברה. החלטה לא עניינית של מניעת חלוקת דיבידנדים אינה כשרה, שכן היא פועלת נגד תכלית החברה, והיא להשיא את הרווחים של בעלי המניות; אמנם אין חובה לחלוקת דיבידנדים, אך קביעה שכזו הינה בלתי חוקית ונוגדת את תכלית החברה.

ביהמ"ש דוחה את טענת המונופול, מנק' הראות של דיני התחרות. 

לגבי הטענה השנייה, מצדיק ביהמ"ש את האחים דודג', ואומר: על אף שאנו מעריכים את רצונו הטוב והסוציאלי של פורד, על רצון זה להיעשות במידה. פורד מבלבל כאן בין חובתו המרכזית {להשיא את רווחיהם של בעלי המניות} ובין רצונו המשני {לסייע לציבור}. זוהי בגידה בתכלית החברה. המידתיות מאפשרת סטייה מסויימת מתכלית זו, ע"י פעולה זמנית, מזדמנת, ואף מתוכננת, אך הכל במידה. זוהי תחילת הדרך ל"אני מאמין" של דיני התאגידים, כי חברות פועלות למען בעלי המניות שלהם.

טוען פורד כי הם קיבלו את החזר השקעתם, ועכשיו ניתן לעשות בכסף מה שרוצים. אומר ביהמ"ש כי פורד אינו האפוטרופוס של הציבור, ואל לו להעביר כספים שאינם כולם שלו, אלא של אנשים מסויימים, אל אנשים אחרים. זוהי בעיית נציג קלאסית {שימוש בכוחו האינטרסנטי של פורד על חשבונם של שאר ציבור בעלי המניות}. אם הוא רוצה לתרום לקהילה, שייעשה זאת מכספו שלו, לאחר שיחלק דיבידנדים לשאר ציבור בעלי המניות...

ביקורת: לכאורה, הקפיטליסט מוכן להקריב את הונו האישי לטובת הציבור, מטרה נעלה עד מאוד; מנגד, באים בעלי המניות וטוענים כי החברה, שפועלת לטובתם, הולכת ויוצרת מונופול, כדי להשיא את רווחיה, וזה אינו רצוי בעיניהם. כיצד בעלי המניות יכולים לטעון טענה שכזו, כנגד טובת החברה, שיכולה אולי להיות כמונופול, ולהשיא את רווחיה?
נראה כי כל אחד רוצה לכסות אינטרס אישי שלו, ולא את טובת החברה עצמה. מהו האינטרס הפרטי של כל אחד מהם? 

פורד: פורד יודע כי בחלוקת דיבידנדים לאחים דודג', הוא לוקח סיכון כי רווחים אלה עלולים לגרום לתחרות עתידית בינו ובינם, כאשר הם יקימו חברה מתחרה{מה שהיה בעתיד חברת דודג'}. הוא מונע תחרות עתידית, וזו ע"י מניעת חלוקת דיבידנדים.

האחים דודג': הם רוצים להקים את המפעל בכל מקרה, ולכן הם מוכנים ללכת כנגד החברה ולטעון כי שבירת התחרות הינה רעה, דבר שאינו בהכרח נכון. בזכות זאת הם זכו...

ביקורת נוספת: האם לפורד יש תוכנית שטנית מסויימת?

בשאלה האם, כמה ואיך לחלק דיבידנדים עומדים מספר ניגודי אינטרסים:

1. המקרה הקלאסי בין נושים ובין בעלי המניות – נושה יעדיף שלא לחלק דיבידנדים {השארת כמות רבה יותר של נכסים בתוך החברה, וממנה אפשר להיפרע}; בעלי מניות יעדיפו לחלק {כל מה שיגיע אליהם, יישאר אצלם, וכל עוד לא ירימו את המסך, לא יחזור זה בתביעותיהם של בעלי המניות}.

2. המקרה בו נושים יעדיפו לחלק דיבידנדים – כמו למשל רשויות המס, כנושים, שאז יעדיפו חלוקת דיבידנדים לשם גביית מס...
3. המקרה בין בעלי המניות ובין עצמם {בין בעלי מניות שליטה ובין בעלי מניות מיעוט} – לפי פס"ד פורד, אם תוכניתו של פורד מתממשת, האחים דודג' מפסידים רווחים. אם הם ינסו למכור מניותיהם, הצלחתם לא תהא רבה {אף אחד לא ירצה לרכוש אותן}. מניות אלו הינן חסרות תועלת למעט המקרה של חלוקת דיבידנדים, ועכשיו גם זה אין;       כתוצאה מכך, ערך המניות ירד באופן מכריע. האחים איבדו כל תשואה להשקעה {הדיבידנד}, אך גם את ערך ההשקעה עצמה {ערכן של המניות}. ומיהו היחיד שירצה לקנות את המניות הללו? פורד...                                                                                       מה יקרה אם האחים לא יסכימו לוותר על המניות שלהם? במקרה זה, לא בטוח שזה היה עוזר, אך בעל השליטה יכול למצוא דרכים אחרות כדי לקבל טובות הנאה. בנוסף, נניח כי אכן לא יחולקו 20 שנה דיבידנדים. האחים עדיין נמצאים שם; אם הוא רוצה לממש השקעתו {קרי למכור מניות}, הוא מאפשר לו את האופציה לחלוקת דיבידנדים, והוא גם מראה כי הרווחים העכשוויים שנוצרו בעשורים האחרונים יכולים להיות של הרוכש החדש, ובכך להמתיק את העסקה עד לאין ערוך. בעלי מניות מיעוט לא יכולים לעשות כן... לדעת המרצה, האחים לא יתנו למצב כזה להגיע, והערכת הסיכונים שהם יעשו תהא לכיוון למכור לפורד את המניות שלהם, ולברוח כל עוד הם עדיין ברווח מסויים, בהנחה וביהמ"ש לא יעניק להם סעד משפטי...
בשנות ה- 70', בחור יהודי בשם מילטון פרידמן, מספק תיאורייה כלכלית לתחושה הזאת, והסביר מדוע פס"ד נתקבל כמו שנתקבל...

טיעונו הוא יש להעדיף את האינטרסים של בעלי המניות להשאת רווחיהם לא בשם עניין פוליטי או כל רטוריקה אחרת שאינה רציונלית. המצב הוא כי כשקובעים מטרה חדה, מקצצים בבעייתיות שמקימה בעיית הנציג.

מדוע אנו מעדיפים תכלית זו על פני כל תכלית אחרת? זוהי התכלית הכי טובה לפיקוח והכי נוחה. בגלל בעיית הנציג וקיומם של אינטרסים שונים ומשונים, עלינו לבחור את התכלית הכי נוחה וקלה לפיקוח. 

מדוע היא הכי קלה לפיקוח? ראשית, היא מוגדרת {אין דאגה לאף אחד חוץ מקבוצה אחת בלבד}, שנית, היא ממוקדת {רק כלפי נושא אחד בלבד}, שלישית, היא הכי אלטרנטיבית {ניתן לפקח עליה באופן יומי, ולשפוט כל הזמן האם המצב טוב לאותו בעל מניות או שלא}.

ניהול שפועל כנגד התכלית ראוי לגינוי. איזה גינוי? לפי השוק, לפי המשפט וכד'...

· אם יש מנהל שעלול לבגוד, מה יהיה הכי מתאים לבחון את בגידתו? התכלית הזו...

זוהי המדיניות הכלכלית התחרותית החופשית שמעמידה על בסיס ענייני, ולא אידיאולוגי, ציבור מסויים, שתכלית החברה לדאוג לו, ע"י שימוש אופטימלי ביכולותיה...

פס"ד פורד מוגבל לכאורה רק ביחסים שבין בעלי המניות עצמן, וכי ניתן לראות כי המיעוט אף יגבר על הרוב, בעניין של תכלית החברה. מה לגבי היחסים בעלי המניות ובין נושים אחרים, קרי ציבור שאינו בעלי המניות? מיד נראה...

פס"ד פארק

מעשה במשפחת אצולה בריטית בעלת השקעות בעיתונים שונים. היא מחזיקה ב- 97% במניות חברה שבבעלותה שני עיתונים. העסקים לא הלכו כה טוב, ויש לפרק חברה זו.

לאחר כל תהליכי החזר חוב, נותרים שני מיליון סטרלינג, שאמורים להיות מחולקים כדיבידנדים לבעלי המניות.

משפחת האצולה מעוניינת להעביר את הסכום הנותר לעובדי החברה, מתוך מעשה של רצון טוב. בעל 3% הנותרים של המניות לא מסכימים לכך: הם רוצים כי הדיבידנד יחולק קודם כל, ואז משפחת האצולה יכולה לספק את הסכום לעובדים. טענתם היא כי לא ניתן להעדיף את הציבור שאינו בעל המניות על פני בעלי המניות.

ביה"ד האנגלי {כמו האמריקאי} מקבל אף הוא את טענת המיעוט, וקובע כי מטרתן של חברות אינה לפעול לטובת העובדים של החברה, כי אם לפעול להשאת הרווחים של בעלי המניות.

פס"ד זה הוביל לסערה תקשורתית עצומה בבריטניה. הופעלו לחצים כדי שיישנו את פס"ד. החוק תוקן, ע"י הוספת שני סעיפים:

חברה, בעת פירוקה, רשאית להפריש מנכסיה לפיצוי עובדים מפוטרים; נושאי משרה, המקבלים החלטות שוטפות, רשאים לשקול את האינטרסים של העובדים.

· סעיפים אלו, כמובן, נעדרי סנקציה בכל עניין ועניין. משמע הדבר היא כי תוצאתם המעשית הינה כלום. העסקים ממשיכים כרגיל. סעיפים אלו הינם אות מתה.
מספר טיעונים מצטברים לכך כי פס"ד זה הינו נקודתי בלבד ולא מכליל:

1. ראשית, מדובר בסכום כסף לא מבוטל. מדובר בשני מיליון ליש"ט. 

2. לא רק שהסכום הוא גדול; זהו כל סך הנכסים שנותרו לחברה {ביהמ"ש חושב שזה כבר מוגזם לא לתת לבעלי המניות כלום, למעט החזר השקעתם}.
3. בד"כ, כאשר חברה רוצה להעביר כסף לעובדים על חשבון בעלי המניות, ניתן להבינה לטווח קצר לטובת העובדים, ולטווח הארוך לטובת בעלי המניות {יצירת אווירה ציבורית ופנימית נוחה לעסקים של החברה, ע"י יצירת יחסי עבודה תקינים במפעל} {אין זה נכון למקרה שלנו, שכן ברגע שיועברו הכספים לאיזה צד, יסתיימו היחסים}.
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הסדר זה, הפועל לטובת בעלי המניות, אינו הסדר שיחזיק לאורך זמן... מיד נראה...

עובדה א': האיחוד האירופי, עד לפני שבועיים, לאחר 20 שנה, מקבל על עצמו את הדין הגרמני הקובע כי חברות שבהם עובדים רבים, הדירקטוריון של חברות מאין אלו מחוייב לכלול לפחות שליש ממנו מנציגות העובדים.

· בארץ, כמו אנגליה וארה"ב, עדיין עדיפים בעלי המניות בחברה על פני כל ציבור אחר...
עובדה ב': אף בארה"ב, המעדיפה קפיטליזם ובעלי מניות, ישנה תנועה משמעותית לכיוון הסדר, אשר בו הממשל הפדרלי מעניק הטבות מס לחברות אשר מסכימות להפריש מדי תקופה ממניותיה לקרן שבעליה הם העובדים כקבוצה. כיום ישנן הרבה חברות בהן קרן העובדים היא המניה החזקה ביותר, וכך גם השליטה בחברה, בעצם, למי שמחזיק בה...

מדוע עדיף העיקרון של העדפת בעלי המניות על פני כל ציבור אחר? מדוע שנעדיף ספק מסויים, רק בגלל שהוא מספק תשומה, בזמן שקיימים גם ספקים אחרים?

לכאורה, זוהי העדפה אידיאולוגית- פוליטית {בעלי ההון שולטים, ולכן זוהי הסיבה}.

כל מי שהוא צד בפקעת החוזית, למעט בעלי המניות, תוכן התביעה שלו כלפי החברה קבוע וידוע מראש; 

התביעה של בעל מניות, עם זאת, הינה שיורית, קרי לאחר כל אספקת החובות הקיימות, שארית ההון שנותר הינו של בעלי המניות. בעלי המניות הינם הרגישים ביותר לתנודות של ההון, ומכיוון שחייהם נתונים בסיכון, נעמיד להם את כל האופציות להגן על מצבם; ניתן להם כוח, שכן הם בעלי התמריץ הטוב ביותר להשתמש בו... זאת יכול להיעשות, למשל, ע" בחירת מנהלים ונושאי משרה אחרים הטובים בעיניהם... אחרת לא תהא השקעה...

בעלי המניות הם בעלי היכולת הטובה ביותר להגדיל את העוגה לטובת כולם, כולל בעלי החוזים הקבועים מראש... עמדה כלכלית אומרת כי אם נטיל את האחריות על בעלי המניות, הם יתרמו למשחק הכלכלי שהתשובה עליו תהא תמיד חיובית, ולא "מצב אפס", קרי בו אין שינוי בסכום ההשקעה...

טענות אלו הן שכיחות... עכשיו ננסה להפוך אותן, מתוך טיעון כלכלני- רציונלי של יעילות...

טענה א': 

היחידים שאופי התביעה שלהם שיורי אינם רק בעלי המניות, כי אם גם תביעות חוזיות קבועות ומוגדרות הינן בעלות מרכיב שיורי. לדוגמא: 

במקרים בהם קיימות אג"ח בחברה, ובהתרחש מאורע, זה ישפיע על ערך המנייה וערך האג"ח גם כן. לכן, אולי מוצדק כי גם לעובדים אלו יהיו אפשרויות להגן בעצמם על ערך האג"ח.

· אומנם בתנודתיות ההשקעתית של היש הכלכלי של כל קבוצה, בעל המניות סובל יותר {משקיע המון כסף, אך פחות מן היש הכלכלי שלו, פחות מעצמו}, אך בעצם העובדים מסכנים יותר מן היש הכלכלי שלהם.

טענה ב': הקדמה מושגית- 

טענה כלכלית של יעילות לפי פרטו – כאשר עוברים ממצב אחד למשנהו, מעבר למצב יעיל יותר תהא אם מישהו מרוויח יותר ואף אחד אחר איננו ניזוק, קרי עיקרון "זה נהנה וזה אינו חסר". 

· יעילות מסוג זה לא ניתן למצוא לעולם... 

טענה כלכלית של יעילות לפי קלדור- היקס – כאשר עוברים ממצב אחד למשנהו, מישהו מרוויח ומישהו מפסיד, אך סך התועלת למרוויחים גבוהה מסך העלויות לניזוקים. יעילות זו הינה פוטנציאל ליעילות פרטו {כאשר עוברים ממצב אחד למשנהו, כל מי שהפסיד, זכאי לשיפוי מאלה שהרוויחו, וכך כולם נהנים, במידה ויקומו נורמות מאין אלה}. 

· זוהי מטרתם של הכלכלנים...

דוגמא: מנהל של חברה על סף חדלות פירעון, מקבלת הצעה עסקית מסוכנת. לפי התכלית הנוהגת, אם זו טובת בעלי המניות, חייב המנהל לקחת את הפרוייקט, אחרת לא יישאר להם מאומה; אם נסתכל על הפרוייקט עצמו, במקרה של כישלון, המפסידים העיקריים יהיו הנושים והעובדים, אך במקרה של הצלחה, בעלי המניות רק ירוויחו.

לכאורה, תכלית החברה הקיימת הינה לפעול לפי עיקרון קלדור- היקס. השאלה היא האם היתרונות שיהיו לבעלי המניות יהיו גבוהים מן החסרונות שייגרמו לשאר הקבוצות? המנהל צריך לשקול תהליך מחשבה שכזה, שבמידה ויתאים לעיקרון תכלית החברה המקובל, יופי; אך במידה ולא יתאים, ויותר קבוצות יהיו בהפסד מאשר הרווח שייגרם לבעלי המניות, אל להם לפעול...

מנהל צריך לשחק משחק בו התוצאה תהא חיובית בסופו של דבר ולא שלילית. העדפת אינטרסים של צד אחד, למרות בעיית התנודתיות, אינה מבטיחה תמיד קיומן של תוצאות יעילות, מבחינת התוצאה הכללית- כלכלית שתיגרם.

כיצד ניתן לעדן את הדין הנוהג?

מוניזם {איחוד של מטרות} – ישנם מצבים בהם מותר לחרוג מהעדפת בעלי המניות, ולהעדיף אינטרסים של אחרים, אם ניתן להוכיח זהות ארוכת טווח בין האינטרסים של שאר הקבוצות ובין אלה של בעלי המניות.

פס"ד סמית' – 

חברה למוצרים כימיים בארה"ב החליטה לתרום כספים למחלקה לכימיה של אוניברסיטת פרינסטון. בעלי המניות מיעוט בחברה תבעו בשם בזבוז כספי החברה, בטענה של פעולה כנגד תכלית החברה, קרי השאת רווחיהם של בעלי המניות. ואולם, ביהמ"ש הכיר בתרומה, עקב הטיעון של כשירות החברה למלא מטרות ציבוריות לגיטימיות, ובאחוזים סבירים מתוך הרווח של החברה – עד 5% מן הרווחים המעשיים. 

· לגופו של עניין, מה שהכריע את פס"ד לא היה הסכום הנמוך שנתרם, אלא כי הוכיחו שתרומה זו נועדה וסייעה לבוגריה לבוא ולעבוד עם החברה. זהו המוניזם בהתגלמותו...

· תרומות למטרות פוליטיות – האם מותר לחברות עסקיות למסור תרומות למטרות פוליטיות? העובדה שחברה עסקית תורמת לשני הצדדים למאבק הינה נכונה ביותר כלכלית; זוהי יצירת רשת ביטחון לטווח ארוך...
פס"ד הבנק הלאומי של בוסטון – 

הדין של מדינת מסצ'וסטס קובע כי אסור לחברה להוציא כספים על מנת להשפיע על תהליך הצבעה בקונגרס, הנוגע למטרות שהן מחוץ למרכז העניינים של החברה. הבנק הלאומי של בוסטון תרם לאחד מן הפוליטיקאים, בנושא שאינו קשור לחברה עצמה, קרי הפרת החוק. בעל מניות תבע את החברה שלו להפסיק עם זאת. החברה התגוננה בטענה כי התרומה כשרה לא לשם קידום עסקי הבנק, כי אם ביטוי לחופש הביטוי של חברות. טענה זו עוררה את השאלה האם לאישיות משפטית כשל חברה יכולה לתבוע את חופש הביטוי?
נקבע כי חברות, כמו בני אדם, נהנות מזכויות חוקתיות, בעת ביצוע של פעולה עסקית כלשהי, ולכן החוק שנקבע הינו בלתי חוקתי, ויש לבטלו. זוהי טענה כי לחברות קיימת יכולת לעמוד על זכויותיהן, על אף האינטרס של בעלי המניות.

· גם בישראל, זכויות חוקתיות מוענקות גם לחברות עסקיות...
אידיאליזם מתון – שמירה על החוק, לא משנה מהי תכלית החברה; השאת רווחיהם של בעלי המניות מותנה בשמירה על החוק הקיים. הם אינם עדיפים על החוק, כי אם כפופים לו.

דוגמה: חברת חשמל רוצה להקים תחנת כוח נוספת. יועציה אומרים כי אם תיעשה ארובה שתפתור את בעיית איכות הסביבה לפי החוק, עלות הקמתה תהא 10 מיליון דולר; אם לא נעשה ארובה זו, נחסוך את עלויות ההקמה, אך הם עלולים להיתפס כמפרי חוק, ולהיקנס; ההסתברות לתפיסה הינה 10%, והקנס שוויו 20 מיליון דולר. האם להקים את הארובה?

מבחינת תכלית החברה, נדרש החישוב כי הסתברות התפיסה והקנס הינה 2 מיליון, ולכן כל החלטה לשמור על החוק גורעת מן העוגה של חברת החשמל ובעלי המניות סך של שמונה מיליון דולר, ולכן לא שווה להם להקים...

מצב זה הינו בלתי נאות, ולכן המחוקק האמריקאי קבע כי החלטות מעין אלו לא יזכו להגנה, שכן עלינו להכיר בקיומו של ניהול מתוך אידיאליזם מתון.

מבחינה כלכלית, אם היינו מאפשרים לחברות להעדיף אינטרסים שלהם על פני החוקים הקיימים, היינו יוצרים מצב של יצירת החצנות שליליות של חברות {תיאוריית הקונספירציה}. מנק' ראות של יעילות כלכלית מצרפית, ההיתר של הטלת עלויות על הזולת אינה יעילה לאף אחד, ובמיוחד לא למשק. עלינו להניח כי החוק קובע את נק' שיווי המשקל, מבחינת מה יעיל ומה לא יעיל. במקרה שלעיל, החוק אינו בהכרח יעיל, מבחינה כלכלית...

מודלים אלטרנטיביים נוספים לתכלית החברה

מודל הקהלים {אידיאליזם גבוה} – חברה שפועלת למטרה בה, על אף שהחוק אינו מונע ממנה ליצור החצנות על הזולת, היא תפעל למנוע אותן קרי תעשה יותר טוב מהחוק. 

· דבר זה מהווה פגיעה בבעלי המניות. האם זה מותר? האם זה יעיל?
· מובן כי אידיאליזם גבוה איננו חוק, ואין חובה לפעול לפיו, אך קיימים כיום טענות ללכת בכיוון זה. איך? ע"י הליכה לכיוון יעילות פרטו – נתיר לחברות ליצור אידיאליזם גבוה, כל עוד הן לא פוגעות בקבוצות אחרות שונות, קרי כל עוד זה נהנה וזה אינו חסר. על האידיאל לקבוע כי בעלי המניות יצטרכו לפעול במקרים אלה לפצות את אלה שייפגעו.

הביקורת על כך היא גבוהה:  כבר למדנו כי פעילות למען הזולת מקטינה את העוגה באופן שיטתי; דבר זה ימוטט את המשק; המשאבים יעברו לידיים שאינן יעילות; התחרות תתבטל; האידיאליזם הגבוה בעצם יוביל לכישלון של אלו שרוצים בו, שכן אין הוא יכול לשרוד בעולם בו קיים שיווי משקל תחרותי.

· הבעייתיות הינה כי המנהלים אשר מפעילים את החברה מתוך אידיאליזם גבוה לא יחזיקו זמן רב במשרתם, שכן איזה בעל מניות יבקש לבחור באסיפה הכללית של בעלי המניות את אותו מנהל שיוצר לו הפסדים, והכל בשם האידיאל כי יש לדאוג לחברה, על חשבון בעל המניות? כדי לקיים אידיאליזם גבוה, עלינו לא רק לכופף את השוק והדין, אלא גם את ציבור בעלי המניות מבחינת הבנתם.

· בעייתיות נוספת הינה כי שיטה זו מבזרת את האחריות על טובת הכלל, משלטון ריכוזי של המדינה לשלטון של אלפי חברות. העיקרון הקיים הוא כי המדינה גובה מס מן החברות, ומעבירה אותו לטובת הציבור; השיטה החדשה של פעולה למען הזולת תגרום לכך כי לא ייגבה מס ע"י המדינה, כל חברה תפעל רק למטרות הציבוריות שלשמה היא רוצה, ולא תתאפשר כל יכולת לתכנון ציבורי וליצירת יעילות מצרפית, דבר שימוטט את כל העיקרון של מדינה...

פס"ד פנידר נ' קסטרו – 

השופט שמגר, בהערת אגב, אמר "על החברה ומנהליה לקחת בחשבון לא רק את טובת בעלי המניות, אלא גם את טובת העובדים, הצרכנים והציבור בכללותו".

השופט ברק, שהבין את מה שנעשה כאן, שם סייג לאמירה זו ואמר: "קודם כל, זהו אוביטר, ושנית, הדבר נותר בצריך עיון...".

ועכשיו, עוד הקדמה חשובה טרם נעבור למודל האלטרנטיבי הראוי והעיקרי לעניינינו...

בשנת 99', עם החקת חוק החברות החדש, נוצר סעיף 11. 

זהו הסעיף של "תכלית החברה", בו הסדר זה נקבע במפורש: "תכלית החברה היא לפעול על פי שיקולים עסקיים להשאת רווחיה, וניתן להביא בחשבון במסגרת שיקולים אלה, בין היתר, את ענייניהם של נושיה, עובדיה, ואת עניינו של הציבור...".

סעיף זה מעורר מספר תהיות: 

בעלי המניות לא מופיעים כלל בהגדרת הסעיף. האמנם? החברה אכן עומדת במרכז, ולכאורה השאת רווחיה הם רווחי כל העולם. כנראה, הדבר לא נכתב, כי זהו הפשט. האם השאת רווחי החברה הינה השאת הרווחים של בעלי המניות?
האם זהו מודל הקהלים? לא ולא!! כאן רק ניתן להביא בחשבון, קרי להתחשב, בציבור הרחב שאינו בעל המניות. אין חובה לדאוג לכל העולם...

סעיף 11, כאמור, סוטה ממודל קלאסי של בעלי המניות. בסעיף זה ישנה הצעה אחרת, מודל אחר... 

מודל החברה – זהו מודל השם את החברה במרכז כגוף עצמאי. לרוב, טובת החברה עצמה אכן מזוהה עם טובת בעלי המניות שלה; אך באותם המקרים בהם קיימת אי- זהות באינטרסים בין בעלי המניות ובין החברה, שומה על המנהל לזנוח את ההעדפה של בעלי המניות, ולקבל על עצמו לפעול לטובת החברה. 

בעלי המניות וכל הפקעת החוזית יעשו טוב עם עצמם אם יבטחו את עצמם ויגנו על עצמם בחוזה מפני שוני, שעלול להיגרם, באינטרסים שבינם ובין החברה...

מהו התוכן המהותי של הגדרה זו? 

בשיעור הבא

‏28/12/2004
"השאת הרווחים"

נראה כי הכוונה היא לכבד בראש ובראשונה את האישיות המשפטית הנפרדת של החברה, ולגרום לכך כי כל החלטה המתבצעת ע"י הנציגים השונים, מחוייבת לעמוד בקריטריון אחד בלבד: האם סך התועלות הנובע מן הפעולה המדוברת עבור החברה, עולה על סך העלויות של אותה פעולה עבור החברה {כל פעולה שחברה עושה נעשית בד"כ ע"י השקעה של תשומות, על מנת לייצר תפוקות; אם הערכים הנוכחיים לחברה עבור התפוקות שהיא תיצור (תועלות), עולים על הערכים הנוכחיים עקב התשומות שהיא מספקת (עלויות), אזי נוצר רווח לחברה, והפעולה הינה לטובת החברה}.

· קיימים מקרים רבים שבהם האינטרס של בעלי המניות אינו זהה לאינטרס הזה של החברה. זוהי סתירה של העיקרון הקלאסי. אמנם העדפת הסיכון של בעלי המניות הינה גבוהה, אך ייתכנו מצבים כי בחינה כלכלית של תשומות ותפוקות תראה כי לא כדאי ללכת בכיוון של בעלי המניות ורצונותיהם...
· מילטון פרידמן אמר כי העדפת בעלי המניות אינה כי מגיע להם, אלא כי הכי קל לפקח עליהם ועל המנהלים לבחון האם הם פעלו נכון אם לאו, האם נאמנותם הינה לטובת בעלי המניות.                                                                                                                            זוהי טעות לחשוב כך: בעלי המניות הינם קבוצה בעלת אינטרסים מרובים עד מאוד, ולרוב סותרים האחד את משנהו; אנו רואים כי מנגנון הפיקוח הפשוט אינו כה פשוט, ותשובה ברורה אחת לא נקבל; המנהל מסוגל לתרץ תמיד כי הוא פעל לטובת קבוצה מסויימת...                                                                                                                     לעומת זאת, אם נקבל את מודל החברות, קרי נאמנות כלפי החברה, ולא את המודל שדורש נאמנות למספר גורמים שונים בעלי אינטרסים שונים ומשונים, לא יוכל המנהל להתחמק מפני אחריות במקרה בו לא פעל לתכלית החברה.

ברגע שנקבע את מודל החברה, נשאלת השאלה מה תהא מערכת היחסים בין החברה ובין כל ספקי התשומות? 

במודל הקלאסי, כל אחד מספקי התשומות מקבל יכולת לפעול בחברה ושיפעלו לטובתו; 

במודל החברות, על כל מנהל לשקול מה יעשה כל מהלך שהוא מבצע לא כלפי בעלי המניות, כי אם כלפי החברה {אם החברה מפטרת עובדים, היא אמנם מועילה לבעלי המניות שכן בטווח הקצר הרווח עולה, אך לטווח הארוך החברה עצמה מפסידה, במיוחד ביחסי העבודה עם העובדים הקיימים}.

משמעות הדבר הינה כי החברה פועלת כאישיות עצמאית בתחום המשפטי, אך בו בזמן, היא צריכה להביא את ההשלכות של החלטותיה עליה עצמה, בהפעילה את פעולותיה על החברה בכלל, ועל הפקעת החוזית שלה בפרט.

סעיף התכלית מבקש להשיג יעילות קלדור- היקס, קרי לא משנה מה יקרה, ובלבד שהחברה תרוויח, קרי תיצור יותר תפוקות. ככל שאנשי הפקעת החוזית יצליחו להגן על עצמם מפני פעולות החברה, היעילות שתיגרם הולכת בכיוון פרטו.

· בעלי מניות החיים במשטר שכזה, לכאורה מפסידים (מצבם של בעלי המניות אכן משתנה, וייווצר שיווי משקל חדש שבו עלות גיוס ההון תעלה). מדוע שיסכימו להשקיע? אם נלך למשנתו של פרידמן, כי הנציגים ילכו כלפי מטרה חדה וברורה {החברה}, אזי כולם מרוויחים, ובעלי המניות יכולים לתמחר בצורה טובה יותר את פעולותיהם...

"שיקולים עסקיים"

הסעיף אומר כי השגת תכלית החברה לפי מודל החברה אינו יכול להיעשות בכל מחיר, ובדרכים שונות ומשונות. על הנציג לפעול לפי קריטריון אובייקטיבי של שיקולים עסקיים לגיטימיים. לפי תפיסה כלכלית, אנו רוצים קשירת קשר עם הפקעת החוזית, לפי תחזית ממשית וריאלית של הפקעת עצמה, סיכונים מול סיכויים, וזה ייעשה ע"י שיקולים עסקיים קיימים.

מספר בעיות אחרונות...
הסיפא של סעיף 11, על פניו, אינו מסתדר עם הרישא של הסעיף. מדוע "ניתן" להביא בחשבון קבוצות אלו, ולא "חובה" להביא בחשבון? אפשרי כי המחוקק ניסה למנוע את קבלת מודל הקהלים כמודל השולט; שקילת האינטרסים של בעלי הקבוצות השונות בפקעת החוזית קיימת תהא, כל עוד הדבר מועיל לחברה.

סעיף זה הינו סעיף גישה חדש, שמובנה בתוך חוק שעדיין מקדש את העיקרון הישן. האם נוכל לגשר ביניהם? לא. ברגע שתכלית החברה לא תהא זהה לאינטרסים של בעלי המניות, המנהלים לא יחזיקו הרבה זמן בכיסא שלהם. השינוי האקדמי הזה אינו שינוי ריאליסטי. על המחוקק להעביר את כל החקיקה בכיוון של סעיף 11, ולוותר על הרעיון הישן של החוק הקיים.

