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מבוא

מרבית הפעילות העיסקית מתבצעת באמצעות חברות: מס' החברות והיקף עסקים.

פעילות של חברה משפיעה על גורמים שונים: בעלי מניות, לקוחות, ספקים, עובדים, נושים וציבור בקונצרן. דיני החברות נועדו לאזן בין האינטרסים השונים.

שותפות וחברה – יחסי ניגוד והשלמה:

1. מספר משקיעים: שותפות - סעיף 3 - עד 20, חברה - אין הגבלה.

2. אופי: שותפות - סעיפים 14,18,20 - עקרון ההרשאה\שליחות - יחסי אמון בין השותפים, כל שותף נחשב שלוח של כל השותפים ושל השותפות, חברה - אין יחסי אמון ושליחות.

3. כשלון עסקה: שותפות - סעיף 34 - אחריות אישית לחובות השותפות, חברה - אחריות מוגבלת -  אחריות בעל המניות היא רק לתשלום סכום המניות שעדיין לא נפרע.

חריגים: שותפות - סעיף 57 - אחריות מוגבלת בשותפות בתנאי שיש שותף אחד לא מוגבל.(63 - מעמדו של שותף מוגבל, 65 - יש לפרסם אופי השותפות.) חברה - 6 - עקרון הרמת המסך, 35(א) - אפשרות לאחריות בלתי מוגבלת.

חברה של רואי חשבון עו"ד וחוקרים פרטיים - אחריות בלתי מוגבלת.(ברק: ניתן להכיר באחריות מוגבלת אצל רואי חשבון ועו"ד ולהכיר באחריות נזיקית בגין רשלנות.)

4. צירוף משקיעים: שותפות - סעיף 34(7)  - רק בהסכמת יתר השותפים, ההוראה דיספוזיטיבית, סעיף 63(ד)(1) - א"צ בהסכמת השותף המוגבל, חברה - 293 - מותר להעביר מניות לכל אחד, 294 - יש אפשרות להגביל עבירות מניות.

5. גיוס הון בבורסה: שותפות - לא ניתן, חברה - ניתן.

6. שיעבוד צף: שותפות - לא ניתן, חברה - ניתן.

7. רווחים: שותפות - מתחלקים לכל השותפים ביחס לחלקם, חברה - ע"י הכרזה על דיבידנד.

8. ניהול: שותפות - ע"י כל השותפים, חברה - ע"י אורגן מוסמך.

9. פירוק: שותפות - ברצון אחד השותפים, מוות או פשיטת רגל, חברה - עילות מסוימות בפקודה.

10. מיסוי: שותפות - כל שותף משלם מהכנסתו, חברה - עקרונות מיסוי של חברה.

הגדרות

תאגיד - כל גוף משפטי שאיננו בשר ודם.

חברה - סוג מסוים של תאגידים.

אגודה שיתופית - מאגדת כוחות עבודה.

יתרונות וחסרונות של חברה

יתרונות : 1. אישיות נפרדת, 2. אחריות מוגבלת, 3. ניהול עסק עם הון קטן, 4. אפשרות לשלם על מניות בנכסים – 291, 5. החיות התמידית של החברה, 6. עבירות האינטרס של בעל המניות, 7. הגיוון בזכויות בעלי המניות – חריג 40ב לחוק ני"ע, 8. גיוס הון, 9. יכולת ליצור שיעבוד צף, 10. ניהול בידי גורמים מקצועיים, 11. מיסוי.

חסרונות: 1. דרישות פורמליות בהקמה ובחיים, 2. אישיות משפטית נפרדת, 3. מיסוי, 4. חשיפה רבה, 5. אין יכולת לפנות לביהמ"ש לתביעות קטנות.

הפקודה והחוק

חוק החברות מחליף את הפקודה, הפקודה נשארה במלואה בכל הנוגע לפירוקים ושיעבודים. החוק כולל גם הוראות מעבר. חוק החברות הוא בעל אופי קודיפיקטיבי, ואינו בעל קונספציה אחידה. בזמן הפקודה ביהמ"ש אימץ פסיקה אנגלית, אמריקאית – חובות אימון של בעלי מניות שליטה ולעיתים קבע הלכה מקורית – מבחן הראויות בתביעה נגזרת. רוב החוק ניתן להתנאה. 

הקמת חברה ורישומה

8 – עותק של תקנון והסכמת הדירקטורים הראשונים לכהן בתפקיד.

10(ג) – הרשם מוסר תעודת התאגדות.

ע"פ הפקודה היו שלושה סוגי חברות: 1. חברה פרטית  - לא יכלה להיות של איש אחד, כ"כ יש צורך ב3- תנאים בתקנון: א. הגבלה על עבירות המניות, ב. איסור הזמנה של הציבור לחתום על מניות או אג"ח, ג. מספר החברים עד חמישים. 2. חברה ציבורית  - 7 בעלי מניות לפחות. 3. חברה ציבורית שפנתה לציבור – ני"ע הנסחרים בבורסה.

ע"פ חוק החברות ישנם שני סוגי חברות 1. חברה פרטית – יכולה להיות בבעלות של איש אחד, ונשאר רק התנאי השני. 2. חברה ציבורית – בעלת מניות שנסחרות בבורסה. חוק ני"ע מכפיף חברה ציבורית לחוק. 

5 – הרישום קונסטיטובי, מחולל.

האישיות המשפטית של חברה

4 - חברה היא אישיות משפטית.

תיאוריה

1. הפיקציה - אין לחברה קיום ממשי, החוק מקים אותה.

2. ההענקה - החוק מעניק לחברה היתר להתקיים.

3. חוזית  - חברה היא פקעת של חוזים, וע"כ המחוקק צריך להכיר בחופש החוזים ולהתערב רק בכשלי שוק - הגנה על בעלי מניות ונושים. החוק אימץ תאוריה זו וע"כ מיעוט ההוראות קוגנטיות.

17(א) - התקנון הוא חוזה בין החברה לבעלי המניות ובינם לבין עצמם.

4. ראליסטית - לחברה אישיות משפטית אמיתית וראלית בשונה מהאישיות של בעלי המניות.

4 - אישיות משפטית נפרדת.

5. אורגנית - החברה פועלת באמצעות אורגנים ונושאי משרה.

4 לפרשנות - "אדם" - כולל גם תאגיד.

21 לפקודת האגודות השיתופיות - אישיות משפטית לאגודה שיתופית.

אברמוב  נ' הממונה : האם הקדש ציבורי יכול להירשם כהקדש בטאבו?

ביהמ"ש:  אישיות משפטית היא תופעה שהדין מעניק לה סמכות לחובות וזכויות, הדבר צריך לנבוע  מהדין ולא מספיקה האפשרות, וע"כ הקדש איננו אישיות משפטית. 

אישיות משפטית לא תלויה בהיקף הכשרות. בתחילת דיני החברות הכשרות הוגבלה לביצוע מטרות החברה, כיום הכשרות היא מלאה.

נציגות הבית המשותף נ' קדמת לוד: ועד בית הינו נציג הדיירים בנוגע לעניינים שחוק המקרקעין הסמיך אותם ע"כ הוא נחשב לאישיות משפטית עם כשרות מוגבלת.

עירית בני ברק נ' רוטברד: אישיות משפטית של ועדה לתכנון ובניה.

ברק: ניתן להכיר באישיות משפטית במשתמע וזאת כאשר החוק מטיל עליה חובות וזכויות.

פרי העמק נ' שדה יעקב: ברק: ע"פ החוק יש להבחין בין אישיות משפטית נפרדת לאחריות המוגבלת. א"א לחייב חברי אגודה שיתופית בחובות האגודה מכוח האחריות המוגבלת.

פרוקצ'ה: אישיות משפטית ואחריות מוגבלת הם שני צדדים של אותו מטבע.

ציפורה: כברק.

תאגיד סטוטורי החוק מכיר באישיות המשפטית של תאגיד זה.

כהן נ' ולד: עובד משרד הבטחון נדרס ע"י הרכבת והוא תובע את הרכבת ע"מ להגיע ל125%- פיצויים.

ביהמ"ש: משרד הבטחון והרכבת הינם אותה אישיות משפטית וע"כ המעביד והמזיק חד הם והחוק לא חל. אם הרכבת היתה חברה אזי החוק היה חל גם אם המדינה היתה בעלת השליטה.

חלקה 37 נ' בני"ע: בני"ע בנתה סניף על קרקע פרטית.

ביהמ"ש: באותה תקופה בני"ע לא היתה אישיות משפטית, וע"כ א"א לתבוע אותה.

הפטריאכיה היוונית נ' עירית רמלה: נטען  כי התובע אינו אישיות משפטית וע"כ לא יכולה לתבוע.

ביהמ"ש: כיון שהדין מכיר בכך לפטריאכיה יש זכות להיות בעלים של מקרקעין יש להכיר באישיות המשפטית ע"מ שתוכל להגן על זכותה - כשרות מוגבלת.
משמעות האישיות המשפטית

1. לבעלי מניות אין זכות קניינית בנכסי החברה אפילו יש להם שליטה בחברה, 2. אינם חבים בחובות החברה, 3. החברה ממשיכה להתקיים גם כאשר מתחלפים בעלי מניות.

אביאל נ' שר העבודה והרווחה:  צווי תשלום אישים שהמפרק הוציא לחברי המושב.

ברק: לאגודה אישיות משפטית וע"כ אין לחייבם בחובות האגודה. ניתן לחייב  מכוח חוק הערבות או חוק השליחות בשני המקרים נטל ההוכחה על התובע.

סולומון נ' סולומון(אנגלי): סולומון מכר את העסק שלו לחברה בתמורה הוא מקבל מניות בחברה, אג"ח, מזומן. העסק נכנס לקשיים.

ערכאה ראשונה: יש יחסי שליחות בין סולומון לחברה וע"כ סולומון חב אישית.

ערעור: קיבל את תוצאת הערכאה הראשונה אך מטעם תרמית.

לורדים: המניעים שהניעו את מקימי החברה לא רלוונטים לעניין האישיות המשפטית פרט לתרמית. במקרה זה לא רומו בעלי המניות והנושים – כל הפרטים הרלוונטים היו גלויים. סולומון נחשב לנושה מובטח – אג"ח.

השופט לם במחוזי: אין להתחשב בהלכת סלומון שהרי לא ראוי שאדם עם הון נמוך יוכל להקים חברה, ולהזיק לנושים.

מלומדים: אין ראוי להחיל את הלכת סלומון בנושה נזיקי.

י"א: בכל עילה נזיקית יש להכיר האחריות אישית של בעלי מניות.

י"א: בחברה ציבורית יש להכיר  בהגבלת האחריות: 1. בעלי מניות אינם בצוות הניהול, 2. קושי בגיוס כספים מבעלי מניות, 3. יהיה קושי בגיוס הון, 4. נכסים רבים יותר.

לי נ' לי פרמינג(אנגלי): בעל מניות שליטה שהיה גם מנהל בפועל והעובד של החברה, היתה תאונת עבודה.

ביהמ"ש: כיון שישנה אישיות נפרדת לחברה, היא יכולה לערוך חוזה עם לי כאדם.

מקורה נ' נורטאן(אנגלי): מקורה מכר את עסקו לחברה בבעלותו, שם המוטב הביטוח לא שונה במעבר לחברה.

ביהמ"ש: אין לבעל מניות זכויות בנכסי החברה ואין לו אינטרס ביטוחי בנכס,  עקב האישיות הנפרדת -  החברה לא היתה מבוטחת.

ביקורת: אמנם לחברה אישיות נפרדת אולם למקורה היה אינטרס ביטוחי, דיני הביטוח לא דורשים זכות קניינית אלא רק אינטרס ביטוחי.

טנסטול נ' סטיאגמן(אנגלי): שוכרת ביקשה להמשיך ולהשכיר, המשכירה התנגדה מטעם של צורך עצמי, למשכירה היה חברה בבעלותה במבנה הסמוך.

ביהמ"ש: ע"פ האישיות הנפרדת עסקי החברה הם לא עסקי המשכירה וע"כ אין כאן צורך עצמי.

ביקורת: התוצאה לא מוצדקת מבחינה כלכלית. בעקבות פס"ד קבע המחוקק האנגלי כי עסק המנוהל ע"י חברה שבשליטת בעה"ב תחשב כשייכת לבעה"ב. בישראל אין הוראה כנ"ל וטנסטול חל(שרל נ' מגדן)

ישנם מקרים בהם החוק מאפשר לביהמ"ש שק"ד לסטות מן העיקרון: 132 להגנת הדייר- צו פינוי בכפוף לשיקולי צדק. 

טישאואר נ' מלמן: סירוב לתת צו פינוי מטעמי צדק, אבל היתה התנאה כי המושכר יחזור לידים הפרטיות וזאת בתנאי שיש זהות כלכלית בין החברה לידים הפרטיות.

סולקין נ' גינדי: רישום הערת אזהרה בתביעה פרטית, על מקרקעין של חברה שלסולקין 50% מהון המניות שלה.

ביהמ"ש: א"א לרשום הערת אזהרה על מקרקעי החברה, למרות שניתן להטיל עיקול על המניות.

אחוזת רחמים נ' קריסטל: קריסטל נתן 2 יפויי כוח על מנת למכור 25% מקרקעותיו לחברה. ע"י חריגה מהרשאה העבירו לחברה 50% מהמקרקעין תוך שימוש בשני ייפויי הכוח. בעלי המניות של החברה התחלפו ולא ידעו על החריגה.

ביהמ"ש: הקרקעות של החברה ולא של בעלי המניות וע"כ א"א לטעון כי החברה רכשה בתו"ל ובתמורה.

וייס נ' מ"י: חברה ומנהלה הורשעו בעברות מס, המנהל נשלח לכלא והוטל על המנהל והחברה קנס מקסימאלי.

ביהמ"ש: שיקול של הזהות הכלכלית יכול להילקח בחשבון במסגרת הענישה, אולם מכוח האישיות הנפרדת ניתן להטיל עונשים גם על החברה וגם על מנהלה.

הרמת מסך

6 – הרמת מסך  לגבי בעל מניה, 54 – הרמת מסך לגבי נושא משרה, 7 – סנקציה אפשרית.

היעילות  הכלכלית של האחריות המוגבלת: 1. עידוד השקעות,     2. הפחתת עלויות – א. א"צ לפקח על נושאי משרה, ב. א"צ לפקח על נכסי בעלי המניות האחרים, 3. תמריץ למנהלים לפעול כראוי, 4. גיוון השקעות יעיל, 5. החלטות השקעה אופטימליות מצד נושאי המשרה, 6. פיזור הסיכון.

הרמת מסך הינה חריג לעיקרון של האחריות המוגבלת. 

6(א)(1),(2) – הרמת מסך הינה בעלת 2  צדדים.

דלמר נ' קונטינטל(אנגלי): חברת צמיגים גרמנית שנרשמה באנגליה, חברה אנגלית חייבת כסף לחברה הגרמנית, כל זאת בזמן מלחמה.

ערכאות ראשונות: הפעילו את עיקרון האישיות הנפרדת וקבעו שחברה היא לא אויב.

לורדים: למזכיר החברה שהיה אנגלי אין סמבות לתבוע בשם החברה. באוביטר נקבע העיקרון של הרמת מסך, נמצאו 3 גישות: 1. מבחן התוצאה – אם התוצאה אסורה לא נאפשר השגתה בעקיפין, 2. יש להכיר באישיות הנפרדת של החברה אולם המזכיר האנגלי לא הוסמך לפני המלחמה לתבוע בשמה, 3. מבחן השליטה למעשה – מושב החברה נקבע ע"פ מקום המושב של המנהלים בפועל. הגישה השלישית התקבלה גם בהקשרים אחרים כגון מס(פס"ד דבירס)

סיעת בת ים נ' מבקר המדינה: סיעה שהקימה עמותה לפני בחירות, היא שלימה לה מכספי מימון המפלגות, הסיעה ביקשה שכספים אלו יוכרו כהוצאות בחירות.

ביהמ"ש: לסיעה ולעמותה אישיות נפרדת אולם אופי הוצאות העמותה לא היו לצרכי בחירות וע"כ הם לא יחשבו ככאלו לסיעה. יש כאן הרמת מסך מדומה – חריג שבא לתת תוקף לנורמה משפטית שמנסים לעקוף.

6(ב) – 1. תנאי הקבוע בחיקוק , 2. צודק ונכון, 3. ס"ק ג'.

1. תנאי הקבוע בחיקוק: א.  64, 64(א) לפקודת מס הכנסה, ב. 120 להגנת הדייר.

2. צודק ונכון  - שק"ד בלתי מוגבל לבית המשפט.

3. ס"ק ג – (1) – השימוש באישיות…א. נועד לסכל כוונת כל דין – היה מוכר כבר בפסיקה, ב. או להונות – היה קיים תרמית, ג. או לקפח אדם – בחוק יש הוראה מפורשת שעוסקת בקיפוח – 191 – אין עדיין פסיקה בנדון. 

(2) – נכון וצודק – מצומצם יותר מ6-(ב), רמזור אדום לשופטים.

הפסיקה הרימה מסך כאשר היה ניסיון לנצל לרעה את עיקרון האישיות:

1. חיוב חוזי - גילפורד(אנגלי): עובד התחייב לא להתחרות בחברה שעבד בה, הקים חברה מתחרה וטען לאישיות נפרדת.

ביהמ"ש: יש להרים מסך כיון שיש כאן ניסיון להתחמק מחיוב חוזי.

2. תרמית - נהר השקעות נ' מ"י: במקרה של תרמית או אם כל כוונת החברה היתה לעקוף חוק יש להרים מסך.

3. עקיפת חיקוק - ארה"ב נ' וואלי: כאשר לחברת רכבות אסור לייצר מוצרים אותם היא מובילה הקמת חברת בת לא תעזור – עקיפת חוק ההגבלים העיסקיים.

4. הברחת נכסים – מקרה פרטי של תרמית – אורן נ' שם טוב(מחוזי)
5. ערבוב נכסים – ברגר נ' קמיל – כאשר משלמים פעם דרך החברה ופעם באופן פרטי(על מנת לא ליצור יחסי עובד מעביד)

כהן: הערת האזהרה שקיימת ב- 6(ג)(2) לא הועילה ולעיתים קרובות מדי הרימו מסך. החוק הוא קודיפיקטיבי ואין לראות בחיקוק סעיף 6 כשינוי מגמה.

עירית חביב סגל: כוונת המחוקק היתה להפוך את העניין מצדדי למרכזי.

6(ג)(2) – עדיין לא נידון "טובת החברה".

254 – "טובת החברה"  - טובת בעל מניות היפותטי, נראה שזאת לא המשמעות בסעיף 6.

מימון דק כעילה להרמת מסך

מימון דק - חברה קמה עם הון התחלתי נמוך יחסית לסוג הפעילות שלה.

פרוקצ'ה:  מימון דק עילה להרמת מסך.

גרוס: משתיקת המחוקק נראה כי מימון דק אינו עילה.
כהן: מימון דק נמצא בדברי ההסבר וראוי לחוקק זאת במפורש אם רוצים. 

וולקובסקי נ' קרלטון(אמריקאי): אדם הקים 10 חברות שבכל חברה 2 מוניות, המימון נעשה ע"י הלוואה. מונית דורסת ילד.

ביהמ"ש: לגיטימי להקים חברה עם הון מניות נמוך, אין סיבה להרים מסך.

א.א.א. השקעות נ' אילן(מחוזי): אין להרים מסך כתוצאה מימון דק.

בית השיטה נ' שפלן(מחוזי): מימון דק יכול להצביע על אחד האלמנטים לתרמית וחוסר תו"ל.

יעקב סבו נ' כונס הנכסים(מחוזי): מימון דק הוא עילה להרמת מסך – כפרוקצ'ה.

כהן: אם המחוקק סבור כי צריך הון מינימאלי, הוא צריך להגיד זאת בפירוש – וודאות ויציבות.

פישר: אין לקבוע דרישה להון מינימאלי: 1. עלויות בקביעת הסכום ההתחלתי, 2. עלות של טעות, 3. חברות לא יקומו - סכנת מונופול, 4. שמירת ההון המינימאלי – לא תהיה השקעה בסיכון. חוק החברות הולך בכיוון של הטלת  אחריות אישית על נושאי משרה במקרה שנטלו סיכונים לא סבירים – אחריות נזיקית ולא הרמת מסך.

פרוקצ'ה: מימון דק נחשב כניצול לרעה של האישיות המשפטית והפרת חובת אמונים לחברה.

ציפורה: 1. א"כ זהו אחריות אישית ולא הרמת מסך, 2. הפרת חובת אמונים כלפי החברה וכאן מדובר בתביעה של הנושים, 3. לעיתים בעלי המניות הם לא המתאגדים הראשונים.

מלומדים: אולי יש להבחין בין נושה רצוני לנושה לא רצוני.

6(ג)(2)  - הרמת מסך גם במהלך חיי החברה ולא רק בהקמתה.

כהן: הסעיף בעייתי וע"כ נראה כי בנטילת סיכון לא סביר, יש להטיל אחריות ברשלנות ולא הרמת מסך.

הדחיית תביעות

6(ה) – סעיף של הדחיית תביעות בעלי מניות אפילו אם הם נושים מובטחים – שינוי של סולומון.

יעקב סבו נ' כונס הנכסים(מחוזי): החברה עשתה שיעבוד קבוע לטובת בעלת השליטה בחברה.

ביהמ"ש: למרות שבעלת השליטה היא נושה מובטח, היא צריכה להידחות לאחר הנושים האחרים.   

כהן: התוצאה נכונה בגלל התרמית, אולם אין לקבוע קטגורית כי נושה שהוא בעל מניות צריך להידחות בפני נושים אחרים אא"כ מדובר בחוב שהוא עקב היותו בעל מניות – דיבידנד.

במשפט האמריקאי מועלה הדחייה בשלושה תנאים: 1. הנושה פועל בחוסר יושר, 2. יתרון בלתי הוגן, 3. אין סתירה לחוק פשיטת רגל.

קרוספיף נ' ח' אלקטרוניקה(מחוזי): בעל מניות עיקרי נתן ערבויות אישיות.

ביהמ"ש: הערב צריך להיות אחרון שאל"כ הוא מגלגל את הסיכון הערבות על הנושים האחרים. כמו כן ערבות כנ"ל היא מימון דק ויש להדחות את הערב.

כהן: המחוזי נתן את דבריו לפני חוק החברות ונראה כי כיום ביהמ"ש ימשיכו את המגמה, כמו כן הכנסת מימון דק לסעיף היא מגמה לא רצויה. הסמכות שמעניק סעיף 6 לביהמ"ש היא בלתי מוגבלת והיתרון החשוב של החברה יכול להעלם. משרד המשפטים עומד לשנות את הסעיף אולם לא לבטל את מימון דק.

אחריות אישית על נושאי משרה והרמת מסך

54 – הרמת מסך לגבי נושאי משרה.

צוק אור נ' קאר: כאשר מדובר בהפרת חוזה, יש לנושה משרה אחריות אישית ואין קשר להרמת מסך.

פנטזיה נ' וינבאום(מחוזי): תביעה בגין עשיית עושר עקב הפרת זכות יוצרים.

ביהמ"ש: ניתן להרים מסך גם בעילה של עשיית עושר- הטלת אחריות על החברה ועל המנכ"ל.

כהן: אחריות אישית אינה הרמת מסך.

אנציקלופדיות נ' בנק לאומי: מנכ"ל החברה הציג מצב כי לחברה זכויות בנכס, ולאחר מכן טוען כי הוא עצמו דייר מוגן.

ביהמ"ש: מדבר על הרמת מסך, כ"כ המנכ"ל מנוע: 1. השתק, מצג שווא – אחריות אישית.

כהן: שוב בלבול ע"מ להטיל אחריות אישית א"צ להרים מסך.

בד"כ הרמת מסך היא בין החברה לבעלי המניות.

54(ב) – הרמת מסך + אחריות אישית על נושאי משרה.

כהן: ראוי לבטל סעיף זה.

קונצרן והרמת מסך

פווד נ' לונדון(אנגלי): הפקעת קרקע מחברת הבת, הבעלים זכאי הן לפיצוי על הקרקע והן על הפגיעה בעסק.

ביהמ"ש: מפעיל את תיאוריית הקונצרן וקובע כי מדובר בגוף אחד – הרמת מסך בין  האם לבת.

כהן: גם ללא הפעלת התיאוריה היה אפשר להגיע לאותה תוצאה: 1. חברת הבת מחזיקה את הקרקע בנאמנות לחברת האם, 2. לחברת האם היה היתר בלתי חוזר להשתמש במקרקעין,         3. נסיבות מיוחדות – רצון להגיע לתוצאה צודקת. הפסיקה האנגלית לאחר מכן לא הפעילה את תיאוריית הקונצרן.

וולפסון נ' סטאר(אנגלי): הפקעה של חנויות מחברת בת.

ביהמ"ש: אין להרים מסך אלא רק בנסיבות מיוחדות כאשר מדובר במסווה שנועד להעלים את העובדות האמיתיות – אין לקבל את תיאוריית הקונצרן.

ארה"ב: בקונצרן נרים מסך בתנאים הבאים: 1. שליטה מלאה ומוחלטת של האם בבת,               2. השימוש בשליטה נעשה ע"מ לבצע תרמית, הפרת הוראת חוק, הפרת חוזה, 3. הבת היא מכשיר בידי האם לשימוש לרעה.

בישראל לא אומצה תיאוריית הקונצרן.

סנפרוסט נ' צלבנית(מחוזי): בפירוק לא די להוכיח שהתשלובת חייבת כסף אלא שהחברה שרוצים בפירוקה חייבת כסף.

ההסתדרות נ' מולדת: ביטול של עיקול שהוטל על נכסי חברת הבת. יש להרים מסך בתנאים הבאים: 1. יחידה כלכלית אחת, 2. שליטה מלאה – מבחן הצינור.

ברנד נ' פרישר(מחוזי): הרמת מסך רק בניצול לרעה, 2 רכיבים מצטברים: 1. שליטה, 2. ניצול לרעה.  

מ"י נ' בן ציון: בדק את כושר הפרעון של הבנק ע"פ כושר הפירעון של הקונצרן.

כהן: אין לראות בפס"ד כמכיר בתיאוריית הקונצרן כיון שבמקרה זה העדיף ביהמ"ש את מבחן הנזילות ע"פ הכושר המאזני.

אבנעל נ' פקיד שומה: חברה ששילמה דמי ניהול לחברה אחרת שבבעלותה, יכולה לנכות את דמי הניהול כהוצאה – שלילת התיאוריה.

פולגת נ' ארו(מחוזי): הוגשה תביעה כנגד חברת הבת והאם על הפרת חוזה של הבת.

ביהמ"ש: א"א לתבוע את חברת האם.

כהן: בנסיבות שיש לבצע הרמת מסך לגבי בעלי מניות, יש לבצע הרמת מסך לגבי חברות שולטות.

לוז נ' בנק דיסקונט: כעמדת כהן.

רשף נ' אילנה: בין שתי חברות שבשליטה של אדם אחד, ניתן לבצע הרמת מסך בתנאי שיש שימוש לרעה בעקרון האישיות הנפרדת.

אחריות נושאי משרה בקונצרן

280(ב) להצעת חוק החברות – מותר להתחשב באינטרסים של האם, אם בטווח הארוך לא נפגע האינטרס של הבת. הסעיף הושמט בחוק וא"כ א"א להתחשב האינטרס של הקונצרן.

החוק הגרמני מכיר ביכולת של האם לתת הוראות לבת, אולם אם הבת מגיעה לחדלות פרעון, האם תשא בחובותיה.

חרות ההתאגדות

2 – זכות ההתאגדות, הזכות איננה מוחלטת – מקביל ל30- לחוזים. 10 – רישום.

בפקודה היה לשר המשפטים שק"ד מוחלט להחליט אם לרשום חברה, העליון הגביל את שק"ד.

רשם החברות נ' כרדוש: רשם החברות סירב לרשום את אל-ארד.

ביהמ"ש: אין לרשם סמכות לסרב לרשום מטעמים של בטחון המדינה. כאשר המטרה לא חוקית גם היא סמויה מן העין הרשם יכול לסרב.

כהן: ע"פ החוק החדש רק מטרה שמופיעה בגלוי יכולה להוות עילה לחוסר רישום. 

10 -  הרשם הפך לתפקיד משרדי.

257(5) לפקודה - בסיטואציה שבה חברת פועלת למטרות לא חוקיות יכול היועץ לדרוש את פירוקה. 

רישום חברה עם מטרה לא חוקית בתקנון, לא הופכת המטרה לחוקית אלא היא בטלה.

באומן(אנגלי): הפסלות מתייחסת לאותה מטרה.

3 – הזכות להתאגד הופכת לחובה אם יש יותר מ20- חברים. 

למחוקק יש אינטרס בהתאגדות לחברה: פיקוח, רו"ח, מבקר וכד'.

היזם

1 – הגדרה רחבה מאוד.

תקנות ני"ע – יזם הוא בעל עניין בחברה.

374 לפקודה – אחריות בזמן פירוק חל גם על יזם.

423 לעונשין – מייסד(יזם) שרושם רישום כוזב.

הגדרה

גרוס: מבחן הכוונה והשלמתה – כוננה פנימית- סובייקטיבי +ביטוי חיצוני - אובייקטיבי.

מנהל מס שבח נ' לנדשפט: מס שבח רצה לחייב פעמיים מס, מהמוכר לקונה ומהקונה לחברה.

ביהמ"ש: יש כאן שתי העברות. ע"מ להיחשב כיזם שני תנאים מצטברים: 1. חזות הפעולה כלפי צד ג', 2. בשעת הפעולה עומד כנגד עיני היזם התאגיד

פרוקצ'ה: ביחס לחוזים מקדמיים יש לראות היזם כשלוח של החברה, ביחס לחובות אמון נבחן על פי מעשה של אורגן לאחר שקמה החברה.  

יחסי יזם – חברה

19 להצעת החוק – חובות אמונים, זהירות ומיומנות החלות על נושאי משרה. ברק ברפורמה סבר כי אין מקום להבחנה בין יזם לנושאי משרה.

חובת זהירות – חלה מכוח סעיפים 35 ו36- לנזיקין.

חובת אמונים – 1. הפעלת הדין הכללי – הלכת קוסוי – עמדת כוח. 2. החובה לא חלה לפני היותו יזם, 3. פעולה שבוצעה בזמן היותו יזם, היזם לא יכול להרוויח על החברה.

כהן: ניתן ללמוד מכוח היקש על חובת אמונים מחובת אמונים של נושאי משרה.

אנגליה: חובות היזם: 1. אין לקבל רווח נסתרים, 2. העברת כל הרווח לחברה, 3. הימנעות מלהפעיל השפעה בלתי הוגנת או תרמית.

אמריקאי: יש חובת אמונים בין היזמים לבין עצמם. 

12 – החברה רשאית לאשר – אישרה החברה רואים בכך הרשאה לכתחילה (אימוץ 6(ג) לשליחות)

13 – צד ג' ידע על היזמות. (ג) – הסעיף ניתן להתנאה.

6(ב) – במקרה שצד ג' ידע והחברה לא אישרה, ההסכם יבחן ע"פ אומד דעת הצדדים – בניגוד ל13-.
14 – צד ג' לא ידע על היזמות.

החוק מטיל את האחריות על היזם, ע"מ לעודד אנשים להתקשר בחוזה מקדמי.

ברק: יש שיטות משפט בהם ניתן לחייב את החברה לאשר את ההסכם אם צודק הדבר.

פרוקצ'ה: אם החברה נהנתה מהסכם שלא אישרה, חל דין עשיית עושר.

יכולת החזרה של צד ג'

ברק: כל עוד לא נודע לצד ג' על האישור הוא יכול לחזור בו. פרוקצ'ה: אין אפשרות לחזור בכל מקרה.

כהן: למרות שביהמ"ש מחייב את היזם לקנות באופן פרטי, הוא לא יכול להרוויח על החברה  כיוון שקנה כיזם.

12(ב)  חל רק כאשר הזכות קנויה ועומדת ולא כאשר החברה לא אישרה. תכלית החברה
11 – השאת הרווחים של החברה.
במצב הקודם תכלית החברה היתה מיקסום הרווח של בעלי מניות.

פראק נ' דיילי ניוז(אנגלי): חברה שעמדה לחסל את ענף התקשורת שלה והחליטה לתת כספים לעובדים. 

ביהמ"ש: נושאי משרה חייבים להשיא את רווחי בעלי מניות וע"כ לא יכולים לתת לעובדי המחלקה המחוסלת.

בעקבות פס"ד המחוקק האנגלי קבע כי יש לקחת בחשבון הן את  בעלי המניות והן את העובדים.

דודז' נ' פורד(אמריקאי): מנהל חברה החליט להיטיב עם העם ולהוזיל המכוניות.

ביהמ"ש: התובע צודק – הוזלת מחירים כאקט שיווקי מותרת.

נימוקים ללקיחה בחשבון של הציבור הרחב

בעד: 1. העושר עובר מפרטים לחברות, 2. התפתחות החברה תלויה בציבור, 3. הציבור הרחב והנושים מעניקים הון חיצוני לחברה.

נגד: 1. מטרות הציבור לעיתים שנויות במחלוקת, 2. ההשקעה בקהילה לא תמיד תעשה לפי סדר העדיפויות הלאומי, 3. פיתוח מטרות של מקורבים, 4. עליות פיקוח של בעלי מניות על נושאי משרה.

דווד: יש מקום לקחת את טובת הציבור בכללותו.

ברדל: אין מקום לקחת את טובת הציבור כשזאת מתנגשת עם טובת בעלי מניות.

 אמריקה: כיום נראה שמותר ולא חובה לקחת את אינטרס הציבור.

אנגליה: חובה לקחת את אינטרס של הנושים,  אולם אין לקבוצות אלו זכות תביעה כנגד החברה.

בישראל

פילדר נ' קסטרו: אוביטר: על מנהלי חברה לקחת בחשבון את האינטרסים של בעלי מניות, נושים, ציבור רחב, עובדים, צרכנים.

ציפורה: נראה שהכוונה היא שיש רשות ולא חובה.

בכל מדינות המשפט המקובל נקבע כי כאשר חברה מגיעה לחדלות פרעון חובה לקחת בחשבון את הנושים.

דוולר(אמריקאי): די שהחברה מגיעה לסביבה של חדלות פרעון וא"צ בפירוק ממש. נקבעו 2 מבחנים: 1. כושר מאזני, 2. נזילות – יכולת לשלם במועד.

כהן: יש מקום להטיל אחריות על נושאי משרה רק אם הם ידעו או צריכים היו לדעת שהם בסביבה כנ"ל.

11 – שיקולים עסקיים – שיקולים רציונאלים. במסגרת השיקולים העסקיים מותר לקחת בחשבון את הציבור גם אם הפעולה לא מביאה להשאת רווחים.

שטרן: "ניתן" – הכוונה חובה.

כהן: 1. כתוב ניתן ולא חובה, 2. בעלי מניות לא נזכרים בסיפא, 3. קושי ביישום מעשי.

קרדיט(אמריקאי): הערת שולים: יש לקבל פשרה  שתביא בחשבון את האינטרסים של בעלי המניות ונושים.

תקנון החברה

בפקודה היו 2 מסמכים: 1. תזכיר, 2. תקנון. חברה ציבורית שלא רשמה תקנון חל עליה התקנון לדוגמא.

15 – כל חברה חייבת לרשום תקנון.

16 – התקנון תקף מעת ההתאגדות.

23(א) – התקנון נחתם ע"י בעלי המניות הראשונים, (ב) – עו"ד(בפקודה לאו דווקא) מאמת חתימה.

17 – דין התקנון כדין חוזה בין החברה לבעלי המניות ובינם לבין עצמם.

בפקודה זו היתה הגישה השלטת(עמדת בודדת של קאהן בהולנדר היתה כי התקנון איננו חוזה)  

מוניץ נ' אתגר: התקבלה הגישה האנגלית, כי התקנון מהווה חוזה רק בכשירות של בעלי המניות כחברים.

קידרון נ' בורסה: תקנות שאינן בכשירות החברים, פוגעות בתקנת הציבור ובטלות.

כשירות כבעל מניות

1. גאוור: המבחן הוא כיצד משפיעה הזכות.

רייפילד נ' הנס: התקנון קבע כי בעל מניות שרוצה למכור מניות, צריך להציע בתחילה לדירקטורים ע"פ המחיר שנקבע בתקנון עצמו.

ביהמ"ש: הדירקטורים חייבים לקנות, החבות היא בכשירות כבעל מניות כיון שע"פ התקנון כל דירקטור חייב להיות חבר.

גאוור: חיוב בחברות עדיין לא אומר לגבי כשירות, השאלה איך משפיעה הזכות וכאן תקנה כנ"ל משפיעה על היקף ההחזקות של בעלי המניות.

2. מהות הזכות שמושפעת ממהות החברה.

הוראות שלא קשורות בכשירות כבעל מניות יחשבו לראיות לכאורה, להסכמת הצדדים. נפ"מ במקרה שיש דרישת כתב קונסטרוקטיבית. 

34+38 לחוזים – חוזה לטובת אדם שלישי (במקרה כאן הדירקטור או העובד) פוטרת את בעית דרישת הכתב.

כאשר מדובר על חובה ולא על זכות ניתן לאכוף התקנון מכוח חוק החוזים תרופות.

כהן: עולה מכך כי רק במקרים חריגים יש משמעות לעניין הכשירות וע"כ יש לבטלה.

תקנון כחוזה אחיד

אגד נ' יוסף: חבר אגד שהורשע בדין משמעתי ובהתאם לתקנון נשללו ממנו  הפיצויים והגמלה.

ביהמ"ש: התנאי נוגד את תקנת הציבור וע"כ בטל. לגבי התקנון כחוזה אחיד נחלקו הדעות:

רוב: יש להסתכל מהותית ולא צורנית ולכן יש חברות שבהם התקנון יחשב לחוזה אחיד ויש שלא.

מיעוט: אין לראות בתקנון חוזה אחיד.

כהן: אין לראות בתקנון חוזה אחיד: 1. בתקנון מדובר בחוזה רב צדדי, 2. חוזה אחיד מגן על לקוחות ולא על בעלי מניות, 3. במקרה של קיפוח יש תרופות בדיו הכללי כגון: תקנת ציבור, 191 – זכות במקרה של קיפוח.

תוכן התקנון

ההוראות שהיו חייבות להיכלל בתזכיר חייבות להיכלל בתקנון. 

18 – שם החברה, מטרות, הון מניות רשום, הגבלת אחריות.

19 – הוראות וולנטריות בתקנון.

בחוק אין תקנון לדוגמא וזאת על מנת לאפשר גמישות מרבית למתאגדים.

שם החברה

25-31 באופן כללי דומה לפקודה.

26 – חובה לסיים ב"בע"מ".

27 – אין אפשרות להשתמש בשם חברה בפירוק בניגוד לפקודה ולסימני מסחר. 

29 – שינוי שם – ע"י הרשם, בניגוד לפקודה שהסמכות היתה של היועץ דרך ביהמ"ש.

מטרות

32 – ציון המטרות בתקנון.

הגבלת אחריות 

35(א) – אחריות לא מוגבלת ואחריות מוגבלת , (ב) בעלי מניות של ערך נקוב חייבים לפורעם בחריג של סעיף 304.

שינוי תקנון

17(ב) – שינוי תקנון יעשה בדרך הקבועה  בחוק.

20(א) – שינוי ברוב רגיל של בעלי מניות.

31 – שינוי שם – יש צורך באישור הרשם.

286 – הגדלת הון מניות רשום – אין פגיעה בנושים.

287 – ביטול הון מניות רשום ובלבד שאין פגיעה בנושים.

הדירקטורים בחברה הם המוסמכים להקצות מניות. לעיתים יש אינטרס לרשום הון מניות מדויק ולעיתים יש אינטרס לרשום הון גבוה.
20(א) – רוב רגיל – הוראה דיספוזיטיבית.

ע"פ הפקודה שינוי נעשה ע"י רוב של 75% לאחר משלוח הודעה מוקדמת לאסיפה, ההוראה היתה קוגנטית, ניתן היה להקשות את דרישת הרוב. לחברה היה יכולת לשנות את התקנון גם אם חוזה חיצוני אסר עליה.    

חברה יכולה לקבוע בתקנון כי א"א לשנות סעיף ללא הסכמת פלוני, למרות שמדברי ההסבר לחוק נראה כי סעיף כנ"ל לא אפשרי. 

השינוי נכנס לתוקף בעת ההחלטה למעט שינוי שם החברה ושינוי מטרות שהתוקף ברישום – 40.

192(א)  - חיוב תו"ל ודרך מקובלת כולל גם שינוי תקנון.

193(א) – חובה לפעול בהגינות.

24 – חברה שהתאגדה לפני החוק יש אופציה לבטל תזכיר או לשנות תקנון.

שינוי בהתנהגות   

שינוי חוזה יכול להיות בהתנהגות בסעיפים שאין דרישת כתב.

פלטין נ' רשם האגודות: תקנון קיבוץ קבע כי קבלת חברים תעשה ברוב רגיל, בפועל קיבלו ברוב של 66%.

ביהמ"ש: דורנר: תקנון הוא חוזה ויכול להשתנות ע"י התנהגות.

ברק וזמיר: תקנון קיבוץ אינו חוזה רגיל אלא סטטוטורי – צ"ע.

כהן: אין לקבל גישה שניתן לשנות תקנון מכוח התנהגות שהרי שינוי חוזה מכוח התנהגות נעשה  מעיקרון מניעות,  מניעות שונה משינוי תקנון: 1. צד ג' שמצטרף עכשיו, 2. בקשה לפעול מכאן להבא.

שינוי זכויות של סוג מניות

לאו נ' טוקטלי: זכויות סוג נוצרות בתזכיר.

כלל נ' לאומי: סוג מניות נוצר כאשר יש שוני בזכויות הצמודות למניות.    

הון המניות של החברה מחולק לסוגים: זכות הצבעה, בכורה וכד'. 

חברה שמניותיה נסחרות בבורסה לכל המניות צריך להיות זכות הצבעה.

20(ג) – שינוי בזכויות סוג מניות צריך רוב רגיל של בעלי אותו סוג אא"כ נקבע אחרת בתקנון.

בפקודה רק בתקנון לדוגמא היה התייחסות לשינוי זכויות סוג – 75% בכתב או החלטה מיוחדת של הסוג.

76 – החלטה ללא התכנסות בחברה פרטית ובתנאי של פה אחד.

כהן: ניתן ליישם את 76 גם על שינוי זכויות סוג.

חברה שהתאגדה לפני החוק השינוי יהיה בהתאם לתקנונה, חברה שקלטה במפורש את סעיף 4 לתקנון לדוגמא שדרש רוב מיוחד, הסעיף חל עליה.  חברה שלא קלטה במפורש חל עליה הסעיפים באותם הקשרים שהתקנון שלה לא אומר אחרת.

368 – הוראות מעבר לגבי התקנון דוגמא –סעיף 4 לא חל כאשר לא נקלט במפורש. המחוקק הישראלי(בניגוד לאנגלי) משאיר רק חלק מן התקנון לדוגמא. הסעיפים החלים הם 24 ו20-(ב) – צריך רוב רגיל.

149 לפקודה – מקנה ל15%- מבעלי המניות לעתור לביהמ"ש. 

191 – 193 – בעל מניות בודד יכול לתקוף החלטה: תו"ל, חובת הגינות, קיפוח.

שינוי זכות 

גרינהל(אנגלי): שינוי שקבע כי מניות של 10 לירות יהפכו  ל10- מניות של לירה – לא שינוי זכות.

בבלס נ' סולל בונה(מחוזי): אומצה הפרשנות האנגלית המצומצמת.

ציפורה: הפרשנות לא הגיונית מה שצריך להכריע זה התוצאה.

20(ג) – "שינוי שיפגע בזכויותיו של סוג" -  שינוי שיפגע פירוש רחב יותר.

חברה שהתאגדה לפני חוק החברות הפרשנות האנגלית תחול עליה.

ביטול הידיעה הקונסטרוקטיבית

42 – אין ידיעה קונסטרוקטיבית ורק אם אדם סביר היה צריך לדעת יש ידיעה.

יעקב נ' קנטי: דינו של חוזה מקדמי שאומץ לתוך התקנון –צ"ע.

כהן: יש להכיר בחוזה המקדמי כחלק מן התקנון ובייחוד שאין היום ידיעה קונסטרוקטיבית.

סתירה בין חוזה מקדמי לתקנון, ע"פ דיני החוזים המאוחר עדיף – תקנון.  

להוראה שבזמן סתירה הולכים לחוזה המקדמי אין תוקף.

חריגה מהרשאה על ידי הפועל עבור החברה

במשפט המקובל הבחינו בין חריגה ממטרות שאז הפעולה בטלה לבין חריגה מסמכות שאז ניתן לאשר אותה.

תיקון 17 לפקודה – לחברה כשרות מלאה וכך כל חריגה ממטרות הפכה לחריגה מסמכות.

105 לפקודה – חברה יכולה לאשר פעולות של חריגה מסמכות.

106 לפקודה – תרופות של החברה כנגד החורג – גם מסמכות וגם ממטרות.

פרוקצ'ה ובהט: 105 לא חל על חריגה ממטרות.

כהן: 105 מתייחס גם לחריגה ממטרות. ב106- יש התייחסות כפולה: 1. טעות, 2. 106 מדבר על נושאי משרה ולא על חברה.

55(א)  - חריגה ממטרות והרשאה דינם אחד.

55(ב) – ניתן למנוע פעולה עתידית באישור ביהמ"ש.

תוצאות חריגה מהרשאה

56(א) – חברה רשאית לאשר פעולה כנ"ל שנעשתה ע"י כל מי שפועל בעבורה.  

6 לשליחות – חייבת להיות חזות חיצונית שיש פעולת שליחות.

כהן: יש לפרש את 56 כי נדרש חזות חיצונית שמדובר בשליחות.

גרוס וכהן: סעיף זה לא חל על פעולות שהם יחודיות לחברה כגון חלוקה אסורה וכד'.

כהן: התחולה היא כללית. גרוס מתעלם מכך שהסעיף חל גם על מי שצריך היה לדעת. 310 – חילוק בין בעלי מניות שצריכים היו לדעת לכאלה שלא ידעו ולא צריכים היו לדעת. צריך היה לדעת – מבחנים של סבירות.

תיקון 17 – רישום תזכיר ותקנון לא נחשבים לידועים, לצורך חריגה מסמכות.

42 – אין ידיעה קונסטרוקטיבית.

כלל הניהול הפנימי – צד ג' יכול להניח כי הנוהל הפנימי התקיים כדין.

גרובר נ' תל יוסף: ברק: תיקון מס' 17 איננו מצמצם את תורת הניהול הפנימי.

ד. לוין: תיקון מס' 17 צימצם במידת מה את הכלל.

כהן: כמו ברק, בכל מקרה אם אדם סביר צריך היה לדעת כי הנוהל לא קוים כהלכה הוא לא יהנה מהכלל.

כלל הסמכות הניחזת – לפני תיקון  17  - החברה מנועה מלטעון חריגה אם היה מצג.

3 לשליחות – התנהגות השולח יוצרת שליחות ולא מניעות.

נפ"מ בין מניעות להרשאה – צד ג' מפר חוזה והחברה רוצה לתבוע.

כלל הסמכות הרגילה – לפני תיקון 17 – צד ג' רשאי להניח שיש סמכות רגילה לאדם בעל תפקיד זה.

ברק: הסמכות הרגילה היא מקרה מיוחד של סמכות נחיזת.

מנכ"ל שסמכותו הרגילה הוגבלה בתקנון  הדבר יבחן אם צד ג' ידע או היה עליו לדעת.

אישור הפעולה

56 – חריגה ממטרות – אישור ע"י האסיפה הכללית, חריגה אחרת – האורגן המוסמך.

105 לפקודה – האישור ע"י האסיפה אא"כ הסמכות היתה בידי הדירקטורים.    

כהן: די ברוב רגיל ע"י האסיפה, אם נכתב בתקנון שצריך רוב מיוחד – צ"ע.

גרוס וכהן: יש צורך בהחלטה מיוחדת.

האחריות – בחוק ובדין הכללי         

6(ב) לשליחות – 2 אפשריות לצד ג' – הסיכון הוא על השלוח החורג.

18 לשליחות – "יודע" – ידע או צריך היה לדעת.

בחוק החברות הסיכון מוטל על החברה ולא על השלוח שחרג מהרשאה. החברה יכולה לחזור לשלוח.

החוק קובע הסדר אחר מהשיקולים הבאים: 1. להבטיח ניהול עסקים שותף, 2. צפייה של המתקשר, 3. יעילות כלכלית – הטלת אחריות על היכול למזער הנזק, 4. פיזור הנזק, 5. שיקולי צדק, 6. שיקולי הרתעה.

כהן: רק בעקבות מאמר שלי התחילו ביהמ"ש להפעיל את ההסדר המיוחד של החוק. במקום שלא חל החוק חל ההסדר הכללי.

כאשר יש סמכות נחיזת ע"פ 3 לשליחות יש שליחות ממשית ואז 55 ו56- לא חלים כלל. 

הטלת אחריות על השלוח 

106 לפקודה – יש אפשרות לתבוע את החורג.

בחוק ניתן לחזור לחורג ע"פ הפרת חובת אמונים וזהירות.

אירית חביב סגל: 55(א) יוצר אחריות מוחלטת על נושא משרה.

כהן: 55(א) לא יוצר אחריות מוחלטת אלא קובע שאסור לחרוג והתוצאה היא ע"פ 256.

נפ"מ בין הגישות בחריגה שלא הפרה חובת אמונים או זהירות.

אישור הפעולה החורגת ע"י החברה

חברה תאשר עסקה למרות החריגה: 1. שמירה על שמה הטוב, 2. הוצאות עסקה גבוהות.

גרוס וכהן: אישור בדיעבד מונע תביעה כנגד החורג.

כהן: אין לאישור שום נגיעה לצד הפנימי שבין החברה לחורג.

255 – אישור פעולה שהיתה בה הפרת חובת אמונים.

ריגל נ' גוליבר(אנגלי): חברה שרכשה בתי קולנוע נוספים בעזרת המנהלים והדירקטורים. החברה נרכשה והרוכש הגיש תביעה על הפרת חובת אמונים בגין ניצול הזדמנות עסקית.

בית הלורדים: למרות שהפעולה היתה לטובת החברה ובתו"ל היתה הפרת חובת אמונים בדבר הזדמנות עסקת. (מ"מ היה ניתן לאשר הפעולה ע"י האספה הכללית.)

255 – תנאים מסוימים שמותר למנהלים לרכוש מניות (הסעיף לא מכסה את 252 כיון שדורש שלא נגרם נזק)

56,55 – אישור חברה לא משחרר את החורג -כולל כל חורג

255 – אישור חברה משחרר את החורג – כולל רק נושאי משרה.

צד ג' שידע על החריגה

256(ג) – הפרת חובת אמונים בשני תנאים: 1. נושה משרה, 2. ידע או היה עליו לדעת.

62 לנזיקין – גרם הפרת חוזה – דרוש אלמנט של ביודעין.

שמירת ההון וחלוקה לבעלי מניות 

33 – קביעת הון בתקנון.

34 – ערך נקוב\לא נקוב למניות.

3 סוגים של הון מניות: 1. הון מניות רשום – תקרה להקצאות בהחלטת דירקטוריון, 2. הון מונפק – חלק מן הרשום המונפק בפועל, 3. הון נפרע – המונפק ששולם במזומן. (בזמן פירוק חובה לשלם את החלק שלא נפרע)

1 – מניה – אגד של זכויות בחברה – חלק בחברה.

כהן: מניה – אגד של זכויות וחובות. 

190 – 183 – זכויות שצמודות למניות

286 – הגדלת הון רשום – החלטה רגילה.

287 – הפחתת הון רשום – החלטה רגילה בתנאי שלא הוקצה.

שינוי הון מונפק – על החברה לקנות את מניותיה בהליך קוגנטי. 

24(1) – חברה שהתאגדה לפני החוק – דרך הפקודה, בכפוף לס"ק (5) – דרך השינוי.

151 לפקודה – שינוי הון מונפק בהחלטה מיוחדת ובאישור ביהמ"ש – ס"ק(5) לא חל וחל ס"ק(1).
144 לפקודה – שינוי שאין בו הפחתת הון מונפק – בהחלטה מיוחדת + הרשאה בתקנון – ס"ק(5) חל.

שימור ההון

1. 291 – הקצאה שלא במוזמן – דרישת כתב – אלמנט הגילוי.

2. 304(א) – הקצאה בלא פחות מהערך הנקוב, או מניות הטבה יש להשלים מקרן פרמיה. (ב) – יש יכולת לפנות לביהמ"ש. הסעיף חל גם על אופציות לרכישה כנ"ל.

3. 301 – מגבלות קוגנטיות על ביצוע חלוקה – דיבידנד ורכישה.

רכישה – רק מרווחים שראויים לחלוקה כדיבידנד.  

308 – רכישה ע"י החברה הופכת את המניה לרדומה – לא מקנות זכות הצבעה ורכושיות.

275 – עסקה עם בעל שליטה – מניות רדומות אינן רכושיות.

בעל מניה מהותי – 5% מהמניות לא כולל מניות רדומות.

חברת בת – חברה שחברה אחרת מחזיקה לפחות 50% מערך המניות המוצע\כוח ההצבעה\מינוי הדירקטורים.   

לפני החוק חברת בת יכלה לרכוש מניות חברת האם.

309(א) -  מניות של חברת אם  ניתנות לרכישה במצב ובהיקף  של חלוקה מותרת – הגנה על נושי האם, (ד) – סכום הרכישה * אחוזי השליטה של האם = חלוקה. (ג)  - בחלוקה אסורה תתבצע השבה לבת – האחריות מוטלת על הבת אא"כ האם אישר.

כהן: כאשר הבת לא יכולה לנקוט עמדה וההסתמכות היא על האם – האחריות של האם.

גרוס: אם הדבר פוגע בנושה הבת ספק אם יש לפטור את הבת מאחריות.

מניה שנרכשה ע"י הבת – לא מקנה הצבעה, אבל היא רכושית – ע"מ למנוע שליטה של נושאי המשרה של הבת באם.

369 – הוראות מעבר למניות כנ"ל שנרכשו לפני החוק. (א) – אין פגיעה בזכות קניינית קיימת, (ב) – מכירת מניות ע"י חברת הבת המניות שנרכשו לאחר החוק – מגן על הבת.

רכישה- לא רק של מניות אלא גם של ני"ע, אם ניתן להמיר אותם למניות נחשב הדבר לחלוקה.

הפקודה והחוק בקשר לשימור ההון – סיוע ברכישה

הפקודה אסרה לגמרי סיוע של החברה לרכוש את מניותיה בחריגים: 1. הלוואה ע"י חברה שעוסקת בכך כגון בנק, 2. הלוואה לעובדים.

החוק מאפשר לסייע באותם תנאים שהחברה היתה יכולה לרכוש את מניותיה. סיוע נחשב גם בנתינת ערבות לצד ג' שמלווה לרוכש. 

תשלום למניות בתשלומים לא נחשב סיוע כי די בהתחייבות הקונה לשלם.

בזמן פירוק בעל מניות חייב לפרוע את התשלומים, אם החברה הלוותה  לו המפרק לא יכול לחזור אליו, אלא כבעל חוב. נפ"מ בקיזוז -חוב של בעל מניה לא ניתן לקיזוז ואילו חוב רגיל ניתן לקיזוז.

תנאי חלוקה

פקודה – לא קבעה הוראה מפורשת, בתקנון לדוגמא נקבע כי דיבידנד הוא רק מרווחים.

החוק האמריקאי קבע כי מסתכלים רק על שנה נתונה ולא על חובות משנים עברו. אם אין רווח או הפסד ניתן לחלק מרווחי השנה הקודמת.

החוק האנגלי קבע כי חלוקה = רווחים ממומשים מצטברים – הפסדים ממומשים מצטברים.

דימבולה(אנגלי): ניתן לחלק דיבידנד משערוך נכסים(בעבר ניתן לחלק רק מנית הטבה משערוך)

בעקבות פס"ד קבע המחוקק האנגלי כי א"א לחלק דיבידנד מרווח הנובע משערוך.

302 – רווחים על בסיס חשבונאי בשני מבחנים מצטברים:  מבחן הרווח ומבחן יכולת הפרעון.

(ב) – מבחן הרווח – רווח מוצמד.

כהן: אם ההצמדה בדוחות החשבונאים היא לדולר גם החלוקה תהיה בהתאם.

כהן: ע"פ החוק נתון הרווח הוא דו שנתי ולא מסתכלים אחורה, אולם נראה כי המצב הקודם ראוי יותר( ע"פ הדין האנגלי).

 מבחן יכולת הפרעון – הדירקטורים חיוו דעתם כי החברה תוכל לעמוד בהתחייבויותיה כולל הצפויות.

311 – אחריות הדירקטורים לחלוקה אסורה – הפרת חובת אמונים.

303(א) – אישור דיבידנד למרות שאין רווח באישור ביהמ"ש.

רווחי אקביטי – חברה שיש לה מניות בשיעור 25% בחברה אחרת, בדוחות של חברה א' ירשם החלק היחסי מהרווחים של חברה ב'. 

כהן: מבחן יכולת הפרעון לא חל ברווחי אקביטי וע"כ לא נחשב כרווח לחלוקה.

גילוי דעת 57 של הלשכה – חברה שיש לה חברת בת ועושה דוח מאוחד הרווח שמתקבל כתוצאה מן האיחוד הוא לא בהכרח רווח לצורך דיבידנד.

כהן: אם חברת האם יכולה לדאוג להעברת כספים מהבת לאם, ניתן להתייחס כרווח ממומש ולא כרווחי אקביטי.

זכות לבעל מניות לקבל דיבידנד

190 – ההחלטה יוצרת את הזכות.

182 – הרגע הקובע הוא רגע ההחלטה – הוראה דיספוזיטיבית.

306(א) – ההחלטה יוצרת את הזכות, (ב) – החלוקה באופן יחסי לערך הנקוב – דיספוזיטיבי.

הסמכות לקבוע דיבידנד

הפקודה לא נתנה דעתה על כך, בתקנון היה מקובל כי האספה הכללית קובעת ולא יעלה על הסכום המומלץ ע"י הדירקטוריון. לדירקטוריון היה סמכות להכריז על דיבידנד ביניים. כאשר חולק דיבידנד ביניים יש להפוך אותו לקבוע ע"י החלטת האספה ולא פחות ממה שחולק.

307 – הגוף המוסמך – דירקטוריון, הוראה דיספוזיטיבית בכל מקרה הדירקטוריון מחויב לעמדה.

302(ב) – רק דוח סקור מאפשר לתת דיבידנד – אין דיבידנד ביניים.

תוצאות חלוקה אסורה

310(א) – בעל מניה צריך להחזיר אם ידע או צריך היה לדעת, (ב) – חזקת אי ידיעה בחברה ציבורית.

311 – האחריות על הדירקטורים.

גרוס: גם כאשר ביהמ"ש אישר לתת דיבידנד, אין להסיר אחריות מהדירקטורים.

כהן: אחריות הדירקטורים תהיה רק במקרים בהם הם הטעו או נתנו מידע חלקי לביהמ"ש.

מניות ערך בני פדיון – מראש הקצו אותם שהחברה תוכל לפדות אותם.

312(ד) – לא נחשבים להון עצמי של החברה בחריג של פירוק.

313 – הוראת מעבר למניות אלו.

מניות הטבה

אלו מניות שלא משלמים עליהם.

בפקודה מניות אלו נחשבו כדיבידנד שלא במזומן, החוק מוציא אותם מכלל דיבידנד.

304(א) – יש להעביר מן הרווחים או מקרן פרמיה סכום השווה למניות אלו.

תורת האורגנים

חברה פועלת באמצעות אנשים בשר ודם. 

במישור החוזי פעולת האורגן מזכה\מחייבת את החברה.

במישור הנזיקי ישנה אחריות שילוחית למעט עוולות של תקיפה, כליאה ונגישה.

במישור הפלילי - מקרה פורד.

יתרונות: 1. תמריץ לחברה לדאוג שלא יבצעו עברות פליליות, 2. לא ראוי להוציא תחום עסקי רחב מהמישור הפלילי.

חסרונות: 1. הענשה לא רלוונטית, 2. פגיעה בחפים מפשע - נושים, בעלי מניות.

מלומדים: יש להטיל אחריות פלילית רק על נושאי המשרה ולנקוט האמצעים משלימים כגון:      1. חילוט טובת ההנאה, 2. צו מניעה, 3. פירוק החברה.

החוק הישראלי מכיר באחריות פלילית של תאגיד. באחריות מוחלטת של מחדל אין בעיה, כאשר יש צורך במחשבה פלילית אזי ע"פ תיאוריית האורגנים כוונה של האחרונים מיוחסים לחברה.

23(א) לעונשין – (1) - בעבירת קפידה  - די שנעברה עברה במהלך מילוי תפקידו בתאגיד, (2) - בעבירת מחשבה פלילית ורשלנות - רק אם הנסיבות  ולאור תפקידו של העבריין יש לראות במעשהו מעשה ומחשבה של התאגיד. (ב) - מחדלים - אין נפ"מ אם ניתן לייחס העברה לבעל תפקיד פלוני.

46 - אורגן: 1. אספה כללית, 2. דירקטוריון, 3. מנכ"ל, 4. פעולותיו כפעולות החברה.

כהן: א"כ זהו מבחן כפול: 1. בעל התפקיד, 2. מהות הפעולה - הפעולה היא פונקציה של החברה. 

ברק: מעמד תאגיד בנזיקין - רק בפונקציה של החברה המעשה מיוחס לחברה אישית, אולם במעשה עבור החברה האחריות תהיה שילוחית.

חב' מודיעים נ' מ"י: ברק: אין סיבה להוציא עברות תנועה מתורת האורגנים - די בפעולה בעבור ע"מ להיכנס לתורת האורגנים.

כהן: עדיין יש משמעות להבחנה של ברק בין "של" ל"עבור" וזאת בפעולה אישית לחלוטין שאז לא תופעל תורת האורגנים. 

54(א) - הטלת אחריות על החברה לא משחררת את האורגן עצמו.

צור אור נ' קאר: פס"ד לפני חוק החברות. ישנה אחריות על האורגן משיקולי צדק, יעילות, הרתעה והגינות. יש להבחין בין אחריות חוזית לנזיקית, בחוזית רק החברה אחראית.

כהן: ההבחנה נכונה כיון שנושה חוזי הוא נושה רצוני.

אחריות אישית בנזיקין על האורגן לא נחשבת להרמת מסך: 1. עוולה שביצע הוא ולא נובעת מאחריות החברה, 2. אורגנים הם לאו דווקא בעלי מניות.

בן שושן נ' כריכיה: האורגן והחברה הם שתי ישויות נפרדות, תתכן גם אפשרות של אשם תורם של האורגן שיכולה להגיע עד 100%.

דיסנצ'יק נ' מ"י: מעריב פרסם שם של קטינה בניגוד לחוק השאלה האם ניתן להטיל אחריות על העורך הראשי בנוסף לעיתון.

שלום: יש להטיל אחריות עליו שכן היה צריך לקרוא הכתבה.

מחוזי: אחריות העורך היא שילוחית.

עליון: אין מקום להרשיעו - תורת האורגנים לא עובדת בכיוון ההפוך קרי מהחברה לאורגן. הטלת אחריות על אורגן על מעשי חברה רק אם החוק אומר זאת במפורש כגון חוקי המס, בכל מקרה לאורגן יש הגנה של לא ידע ולא היה צריך לדעת.

יסוד נפשי

שלום: די ברשלנות.

עליון: ע"פ חוק העונשין אם לא נאמר אחרת יש צורך במשבה פלילית- לעורך לא היה.

כהן: כאשר אורגן מבצע עבירה והחברה היא הקורבן - אין להטיל אחריות על החברה.(פמלון)

רובינשטיין: אם האורגן פעל גם למענו וגם למען החברה יש מקום להטיל אחריות על החברה.

חלוקת הסמכויות בין האורגנים

בעיית הנציג -  יש בעיה מהפרדת השליטה-אורגנים מהבעלות - בעלי מניות.

החוק פיתח מנגנונים שונים: 1. חלוקת הסמכויות - פיקוח מבני, החוק קובע את מבנה הסמכויות בחברה כמו כן יש מוסדות מפקחים כגון הרשות לני"ע, 2. פיקוח ע"י כוחות השוק - א. שוק ההון, ב. שוק הניהול, ג. שוק השליטה\בעלות.

פרוקצה: אין לתת לכל בעל מניה זכות הצבעה - יש כאלה שלא רוצים בכך.

46ב לני"ע - חובה להנפיק עם זכויות הצבעה.

188 - בחברה פרטית אין בעיה לקבוע מניות בלי זכות הצבעה.

פיקוח מבני

בזמן הפקודה חלוקת הסמכויות היו מסורות לחברה בחריגים: שינוי מסמכי יסוד ופירוק חברה - אספה כללית. היה נהוג לקבוע סמכות שיורית לדירקטוריון, לאספה היתה סמכות שיורית של השיורית - כאשר הדירקטוריון לא יכול לפעול.

החוק החדש מסדיר לרוב בהוראות קוגנטיות את מבנה הסמכויות, וזאת בצורת פרמידה: מנכ"ל-דירקטוריון-אספה כללית.

48 - סמכויות האורגנים.

58(א) - א"א להתנות על סמכויות האספה.

49 - סמכות שיורית לדירקטוריון.

50(א) - בתקנון ניתן להעביר סמכות של מנכ"ל לדירקטוריון ושל דירקטוריון לאספה. (ב) - הועברו סמכויות דירקטוריון לאספה, מוטלת אחריות על האספה.

51 - המנכ"ל כפוף לדירקטוריון (שינוי המצב הקודם) 

92(ב) - סמכויות הדירקטוריון לא ניתנות להאצלה למנכ"ל.

52(א) - סמכות שיורית של השיורית לאספה, (ב) - כאשר נבצר ממנכ"ל לבצע - דירקטוריון.

סמכויות

אספה כללית

57 - שינוי תקנון, סמכות שיורית של שיורית, מינויים וכו'.

58(ב) - הוספת סמכויות לאספה.

59 - מינוי הדירקטורים ניתן להתניה.

דירקטוריון\מועצת מנהלים

92(א) - פיקוח, בקרה, קביעת מדיניות, (ב) - לא ניתן להאציל למנכ"ל.

בעבר תפקיד הדירקטוריון היה לנהל החברה, אולם חל שינוי מהטעמים הבאים: 1. מגבלת זמן,    2. העדר אינפורמציה, 3. דירקטוריון הוא לא בהכרח מנהל טוב.

דח"צ  

דירקטור מקרב הציבור - כלבי שמירה שלא נוגעים בעניין. 

240 - כשירות.

241 - החברה מצהירה שהדירקטורים עומדים בכשירות.

17 לחוק החברות הממשלתיות - דח"צ  - אין נגיעה ולא מועסקים בחברה, 17א - פסלות.

פעילות באמצעות ועדה - ריכוז אנשים מקצועיים.

110 - הקמת ועדות.

111 - תוקף פעולה והחלטת הועדה.

113 - ביטול החלטות ועדה.

290ג) לחוק החברות הממשלתיות - סיכומיה של ועדה הינם בגדר המלצה.

112 - סייג להאצלת סמכויות - המלצה בלבד.

ועדת ביקורת

114 - חברה ציבורית חייבת למנות ועדת ביקורת. 

115 - הרכב הועדה.

118(א) - הרכב ועדת ביקורת בחברה פרטית (חברה פרטי לא חייבת למנות ועדת ביקורת, אולם יש לה אינטרסים שכן: 1. הגברת הפיקוח הפנימי, 2. 272 - עסקאות חריגות עם נושאי משרה.)

117 - סמכויות של ועדת ביקורת.

יו"ר הדירקטוריון

94(א)(ב) - חובה בציבורית, רשות בפרטית.

95(א)- סייג לבחירת יו"ר.

121(ג) - אפשרות למנות היו"ר למנכ"ל.

כהן: יש רצון להרחיב הסעיף מבחינת זמן.

98 - סמכויות היו"ר.

96(א) - ניהול ישיבות, (ב) - היעדרות היו"ר ובחירת יו"ר זמני.

107 - קול נוסף ליו"ר.

מנכ"ל

119(א) - בחברה ציבורית חובה למנות מנכ"ל, (ב) - חברה פרטית רשאית.

120 - תפקידי מנכ"ל.

121(א)  - סמכויות הניהול והביצוע, (ב) - האצלת סמכויות.

122 - חובת דיווח.

חובות נושאי משרה

הטלת אחריות נועדה לפטור את בעיית הנציג, מטרות: 1. הרתעה, 2. פיצוי החברה.

בתיקון מס' 4 ניתן אפשרות לבטח נושאי משרה בגין רשלנות.

חובת זהירות

252 - מפנה לעוולת הרשלנות – האדם הסביר.

R.C.T.(אנגלי): נקבעו אלמנטים סובייקטיביים לרשלנות - נושה משרה  בעל ידע וניסיון כשלו.

עליון: המבחן הוא אובייקטיבי - מידת זהירות ראויה בחברה.

בנק צפון אמריקה: מינוי דירקטור של כבוד לא מונע הטלת אחריות על דירקטור כנ"ל.

253 - מידע, מיומנות.

נסיבות רלוונטיות לחובת הזהירות: 1. גודל של חברה, 2. סוג העסקים של החברה – בארה"ב על בנקים וחברות ביטוח אחריות חמורה יותר, בנק צפון אמריקה(מחוזי): אחריות חמורה על דירקטורים של בנק מק"ו, 3. מצב חירום בחברה, 4. כישורי הדירקטור – בעקרון הסטנדרט אובייקטיבי(צפון אמריקה, רוט לוי נ' בראשי) אולם כאשר יש דירקטור עם כישורים מיוחדים, כהן: ע"פ דיני הנזיקין יש אחריות חומרה יותר למומחה בתחומו, 5. סוג הדירקטור – חיצוני לחברה או פנימי, 6. הימנעות מישיבות – יש אחריות.

הגנת שיקול דעת עסקי – הדירקטורים אינם מבטחי החברה וע"כ אם קיבלו החלטה סבירה שהסתמכה על חוו"ד מקצועית וקבלת מידע רלוונטי, לא הפרה חובה.

סמיט(אמריקאי): קבלת חלטת מיזוג לאחר שעתיים ובלי כל האינפורמציה הרלוונטית לא נחשבת לשיקול דעת עסקי.

הנסון(פדראלי): החלטה על מיזוג בהסתמכות על השורה תחתונה של חוו"ד  - לא נחשבת לשק"ד עסקי.

כהן: הסתמכות על חוו"ד מקצועית בתו"ל – מוגנת.

אול שירותים נ' מושיץ: מחיר רכישה לא צריך לשקף את מלוא ערכם אלא יש מתחם סיכום לגיטימי.  

חובת אמונים

254 – לטובת חברה - בעל מניות היפותטי, כמו בסעיף 11. 

255 – אישור פעולות בדיעבד.

256 – תרופות על הפרת חובת אמונים.
269– חובת גילוי במקרה של עניין אישי בעסקה חריגה.

270 (4)+ 275 – אישור עסקה עם בעל שליטה.

גליקמן: הקצאת מניות לבעלי מניות בערך הנקוב נגוע בתו"ל, ונועד למהול את מניות המיעוט.

G.B טורס נ' חייק: הקצאת מניות לבעלי מניות בשווי האמיתי של המניה – תקין.

254 – הפירוט הכללי לא בא לגרוע מהחובה הכללית לנהוג בתו"ל.

(1) – ניגוד ענייניים – טוקטלי נ' שמשון: די בכך שעלול להיות בעתיד ניגוד אינטרסים.

(2)  - תחרות עם עסקי החברה – ק"ו מעובד רגיל.

(3)  - ניצול עסקי – ריגל(אנגלי): למרות שהכל נעשה בתו"ל והחברה הרוויחה ובלי השתתפות הדירקטורים העסקה לא היתה יוצאת לפועל, הופעלו מבחני הנאמנות ונקבע שהיתה הפרה.

קולי(אנגלי): קולי מנכ"ל חברה התפטר ע"מ לקבל תפקיד מתחרה לחברה, מחברה שנותנת פרוייקטים רק לאדם פרטי ולא לחברה.

ביהמ"ש: זה שהחברה לא יכולה לנצל את ההזדמנות לא מעלה ולא מוריד מהאיסור על קולי.

גוואר: ביהמ"ש בריגל הפעיל כללים של צדק והגיע לתוצאה לא צודקת – הרוכש החדש הפחית למעשה את העלות של רכישת המניות.

כהן: הפתרון בריגל הוא לאשר את העסקה ע"י האספה הכללית – 255.

ביטון נ' עאמר: אחד הדירקטורים עשה עבודות באירן בתחום של החברה.

עליון: העבודות הם אישיות.

כהן: גם אם העבודה בוצעו אישית – הפרת חובת תו"ל.

106 – אחריות מיוחדת באיסור הסכמי הצבעה.

החובות כלפי מי?

בעיקרון חבות נושאי משרה היא כלפי החברה ולא כלפי בעלי המניות או הנושים.      

גרוס: חובת אמונים היא גם כלפי עובדי החברה.
252(ב), 254(ב) – חובות כלפי אדם אחר.

פרוקצ'ה: החובות כלפי אלה שיש לחברה קשר חוזי איתם בהבדל מן הציבור הרחב.

כהן: החובה היא כלפי החברה ולא כלפי אנשים עם קשר חוזי אולם אם יש הוראת חוק בחברות או בדין הכללי שמכירה בחובות נושאי משרה כלפי אדם אחר ההוראה עומדת בעינה:

1. 31 לני"ע – פרט מטעה בתשקיף, 

2. 52יא לני"ע – הפרה של החוק, 

3.  373, 374, 

4.  12 לחוזים – פינדר נ' קסטרו: תו"ל במו"מ היא חובה אישית כלפי כל צד למו"מ.

מאפיית מרגלית נ' אזולאי(שלום): לקיחת התחייבויות בידיעה שהחברה לא תוכל לעמוד בכך – חוסר תו"ל וזה לאו דווקא בפירוק.

5. עוולה נזיקית – נזקים כספיים - בריטיש נ' אורן: אחריות אישית של  הדירקטורים לנזקים לדירות שבנו כיון שלא לקחו מהנדס.

בכור נ' יחיאל: אחריות אישית כלפי צד ג'  - עו"ד.

רוזנווסר נ' ליוד: אחריות אישית על של מנהל על תכשיטים שנגנבו כלפי הנושים.

נזקי גוף -נצר נ' קנפוני(מחוזי): תלמיד לטייס שהמטוס התרסק.

ביהמ"ש: אחריות אישית למנהלים – היו צריכים לדאוג למנגנוני בטיחות ולביטוח טוב יותר.

נזק פיננסי  - ויליאמס(אנגלי): אין אחריות אישית על מצג שווא רשלני.

כהן: יש ויש.

6. 54(ב) – בתנאים של 6(ג) ניתן להטיל את כל חובות החברה על נושאי המשרה.

כהן: הסעיף בעייתי, כיוון שלא מדובר בתרמית אלא ברשלנות, והיום מציעים לשנותו.

7. 311 – חלוקה אסורה – הפרת חובת אמונים.

כהן: סעיף חסר הצדקה שבמצב של רשלנות יטילו חובת אמונים והיום מציעים לשנותו – הפרה לפי העניין.

8. 314,315 – עוסקים במיזוג.

9.  329, 330 – הצעת רכש.

10.  333(ג) – חובה חקוקה כלפי בעלי המניות.

11.  194 – 206 –תביעה נגזרת.

12.  גניבת עין- צוק אור.    
בחינת פעולות נושאי משרה בזמן פירוק

373 ו- 374 לפקודה -כללי

תנאי להפעלת הסעיפים היא נתינת צו פירוק ע"י ביהמ"ש. הסעיפים מטילים אחריות פלילית ואזרחית. התובעים הם: כונס רשמי, מפרק, נושה ומשתתף. (בניגוד ל- 252 ו- 254)   

תביעה ע"פ 373 

כוונה לניהול בתרמית- א"צ להוכיח קשר סיבתי בין התרמית לנזק.

(א)- חל על דירקטורים בהרחבה.

צפורה: תרמית לא מוגדרת בחוק ע"מ לאפשר לביהמ"ש גמישות בהפעלת סעיף. שני מבחנים לתרמית: 1. המשך ניהול עסקים כאשר כבר ידוע שאין סיכוי שהחברה תעמוד בהתחייבויותיה, 

2. אי הגינות עסקית הכרוכה באשמה מוסרית.

פסיקה: אימוץ המבחן הראשון בהיותו מעשי.

דומת נ' ביטי: יש להוכיח דרך ניהול כללי בתרמית.

ארנרייך נ' ד"ר נאמן: למרות שניתן להגיע לפיצויים עד למלוא חובותיה של החברה יש להיזהר מלהגיע לתקרה הנ"ל.

קופל נ' עיזבון: לדירקטור אין זכות קיזוז.

תביעה ע"פ 374

ארנרייך: הסעיף לא בא להוסיף עילות תביעה אלא להביא לבירור מהיר של העילות הקיימות.

צפורה: הנתבעים אינם רק דירקטורים או נושאי מישרה. עילות התביעה הם: תרמית, הפרת חובות, רווח שלא כדין וכד'. האחריות הינה אזרחית בלבד אולם אין שלילה של עילה פלילית אם נובעת מדין אחר. האחריות היא עד גובה הנזק. אין זכות קיזוז.                 
פטור מאחריות

ארבעה אפשרויות: 

1. פטור מראש – בהפרת חובת זהירות כלפי החברה עצמה, כולל גם נושאי משרה- ביטוח עצמי.

כהן: לא דומה ביטוח לביטוח עצמי  - ביטוח מפזר את הנזק והחברה מקבלת פיצוי.

2. שחרור בדיעבד – 255 – רק להפרת חובת אמונים.

3. שיפוי – בהפרת חובת זהירות בלבד – אם התביעה של החברה – שיפוי של הוצאות ושכר טרחה, אם תביעה של צד ג'  - הוצאות ופס"ד. שוב מדובר בביטוח עצמי.

כהן: כאן הנושים נפגעים, כ"כ אם לחברה אין כסף לא יהיה שיפוי.

4. ביטוח – רק חובת זהירות – חייבת להיות הסמכה בתקנון.

כהן: לא ברור למה צריך הסמכה בתקנון.

תביעה ייצוגית ונגזרת

בעל מניה יכול לתבוע בשלוש תביעות: 1. אישית, 2. ייצוגית, 3. נגזרת.

תביעה ייצוגית

רציונאליים: 1. בעיית הנציג, 2. פיקוח על  נושאי משרה, 3. יעילות כלכלית, 4. פיקוח על שוק ההון בכללותו – הקבוצה מול החברה.

חסרונות: 1. לא כל חברי הקבוצה באים לידי ביטוי בהליך, 2. דילמת הנציג – ניגוד אינטרסים בין הנציג לקבוצה.

29 לסד"א – תביעה ייצוגית בהליך אזרחי. 

194-218 – תובענה ייצוגית ונגזרת

ההליך הפרוצדוראלי

שלב א – אישור תובענה כייצוגית – נגמר בפס"ד.

שלב ב – ניהול המשפט עצמו.

תמריצים להגיש תביעה ייצוגית: 1. אם התביעה מצליחה התובע מקבל יותר מחלקו היחסי בקבוצה(אם התביעה נכשלת העלויות נופלות על התובע בלבד – בניגוד לדין האמריקאי), 2. לרשות לני"ע יש יכולת להשתתף בהוצאות.

פשרה – הרוב המוחלט של תביעה ייצוגית מסתיים בפשרות. 

E – תוחלת – השווי האמיתי של ההליך. התוחלת תלויה באהבת סיכון ושנאת סיכון.

ככל שביהמ"ש יחמיר יותר בשלב הראשון מבחינה ראייתית – שלב הפשרות יהיה מוקדם יותר. 

מהשלב השני ביהמ"ש צריך לאשר פשרה שהושגה, על מנת להגן על האינטרסים של הנוגעים בדבר.

זאט נ' טבע: בשלב מתקדם של הדיון נגד טבע הושגה פשרה, נדרש לקבוע את חלוקתה.

ביהמ"ש: תימרוץ יתר של התובע יביא ליזימת תביעות שווא ולהפרדות החבילה, התימרוץ לא ניתן בגלל נזק שונה אלא בגלל הוצאות שונות. הפרמטרים הנ"ל נלקחים בחשבון גם בשכר עו"ד.

פרוצדורה – ההליך נקרא המרצת פתיחה ונתמך בתצהירים, לנתבע זכות לחקור את נותני התצהיר. 

חוק החברות החליף את ההוראות שהיו בחוק ני"ע וע"כ הפרשנות תישאר מן הסתם.

54 לני"ע – תנאים לתובע ייצוגי.

פסיקה: התנאים קשים והם כעין פרוזדור ע"מ להיכנס לטרקלין.  

1. מחזיק ני"ע – פסיקה: מחזיק בזמן ביצוע העילה ולא בזמן הגשת התביעה.

2. עילה אישית – עילה אישית של התובע כנגד החברה.

3.  מנהל קרן נאמנות שיכול להשקיע במניות – התגברות על תנאים א' וב'.

די שהתובע יוכיח נזק, שני פירושים: 1. נזק התובע ולא הקבוצה, 2. מרכיב הנזק ולא מרכיב העילה.

54(ב) - תנאים לאישור: 1. תובענה הוגשה בתו"ל, 2. סיכויי התובענה, 3. שאלות משותפות של עובדות ומשפט, 4. גודל הקבוצה, 5. יעילות והגינות, 6. ייצוג הולם לחברי הקבוצה.

תו"ל – תביעה על מנת לרדת לחקר האמת ולפצות על נזק שנגרם. חוסר תו"ל – ניגוד אינטרסים בין התובע לקבוצה, ניסיון השתלטות על החברה.

משקיע מתוחכם – חלק ניכר מחייו מושקע בשוק ההון- יתכן וטענות הגנה כנגד משקיע מתוחכם לא יעמדו כנגד משקיע רגיל.

רמי טצת נ' שילברשץ: רמי השקיע בחברה שמאוד מהר נפלה – רצה לתבוע ייצוגית.

מחוזי: רמי הוא משקיע מתוחכם והוא כבר הגיש בעבר תביעה ייצוגית – חוסר תו"ל.

עליון: משקיע מתוחכם כשלעצמו לא נחשב כחסר תו"ל.

סיכויי תובענה- נטל ההוכחה גבוהה יותר.

שאלות משותפות של משפט ועובדה – לא צריך שכל השאלות יהיו משותפות.

גודל הקבוצה – רק המצריך תביעה קבוצתית ולא אישית.

יעילות והגינות -  למרות השיטה האדוורסרית.

טענות הגנה שעומדות מול תובע מסוים – מישור אישי ויתכן כי יפסק לו פיצויים נמוכים.

תובע מקצועי – רוכש מיומנות בהגשת תביעות

מגן וקשת נ' טמפו: חברה שהוקמה לצורך ניהול תביעות ייצוגיות.

ביהמ"ש: ניתן לאפשר לתובע מקצועי לנהל את התיק – כל עוד הקבוצה לא נפגעת.

חוק החברות

1. סיכויי תובענה  - ירד נטל ההוכחה הנדרש.

2. התנאים נדרשים "לכאורה".

3. יעילות והגינות הוחלפה "המתאימה ביותר".

4.  210(ב) – תו"ל – הודגש על מנת לתת לו סטטוס מיוחד.

תביעה נגזרת  - פרק שלישי סימן א'

בעל מניות תובע בשם החברה על הפרת חובה של נושאי המשרה כנגד החברה או כנגד צדדים שלישיים.

הדירקטוריון כנושא סמכות שיורית אחראי להגשת התביעות. לעיתים האספה הכללית נוטלת את סמכות הדירקטוריון. 

בעל מניה עובד בעצם מול הדירקטוריון והאספה הכללית.

עילת התביעה היא של החברה.

תמריצים: 1. 201 – גמול לתובע, 2. 200 – הוצאות.

198(א) – אישור ביהמ"ש: 1. לטובת החברה, 2. תו"ל.

באומהקר נ' בנק לאומי: מחזיק מניה שתבע בתביעה נגזרת כדי לבדוק איך עובדת השיטה.

ביהמ"ש: קניית מניה לצורך הגשת תביעה זהו אינטרס חיצוני למערכת – נגוע בתו"ל. תו"ל הנדרש – המניע הוא נזק כלכלי שנגרם, שלא היה נגרם אם זכותה של החברה היתה מתממשת.

11 – תכלית חברה השאת רווחיה.

מועד רכישת המניות – התובע צריך להחזיק במניה בזמן הגשת התביעה.

מלונות נווה ים נ' כהן:

לבייב נ' בנק לפיתוח: הסכם בין דירקטוריון ליו"ר שלו על תנאי הפרישה. עיתונאיה רכש מניה ותבע נגזרת.

ביהמ"ש: מועד רכישת המניה מעיד שכל הרכישה נעשתה ע"מ להשתמש במשפט כבמה ציבורית.

חששות: 1. תביעת סרק, 2. תביעות חוזרות ונשנות של בעלי המניות, 3. אישרור עסקאות – בדיעבד.

זכות עמידה – של התובע.

194(ב) – סעיף מסננת - -תנאים מוקדמים להגשת התביעה.

195 – תגובת החברה.

196 – תשובת החברה.

199 – אגרה והוצאות – תמריץ לתובע.

מגיש התביעה

הצעת החוק – דירקטורים, בעלי מניות ונושים.

החוק – נקבעו מגבלות לקבוצות המגישות.

194 – כל בעל מניה ודירקטור

204 – נושה בחלוקה אסורה.
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