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משפט אמריקאי לעו"ד הישראלי

התשס"ג
בהמ"ש הפדרלי מול בהמ"ש המדינתי

בהעדר הגדרה אחרת בחוקה אזי כל מקרה ידון על פי הדין הנוהג במדינה הספציפית. רק במקרים בהם החוקה נותנת את הסמכות לממשל הפדרלי, אזי, המשפט יהיה על פי החוק הפדרלי. במקרה ולא, אזי יש לבדוק בחוק הספציפי של המדינה.

יש שאיפה להתדיין בבמ"ש פדרלי:

· העדר אנטישמיות

· מומחיות
· העדר חבר מושבעים במשפטים אזרחיים – רשות
· הדיון מהיר יותר
· החלטה הגיונית
· הצדק בדרך כלל נעשה
· יש סמכות על כל ארה"ב וגם את הסמכות הבינ"ל (הזמנת עדים מכל מקום בארה"ב ומחו"ל, לבמ"ש מדינתי יש סמכות רק על האיזור שלו).

סמכות השיפוט החוקתית של בהמ"ש הפדרלי DUE PROCESS
בהמ"ש הפדרלי צריך שני סוגים של סמכות במצטבר על מנת לדון בכל מקרה ספציפי:

סמכות מהותית -  SUBJECT MATTER JURISTRICTION
סמכות אישית – PERSONAL  MATTER JURISTRICTION

הסמכות המהותית SUBJECT JURISTRICTION
COMPLETE DIVERSITY
כלול משני מרכיבים מצטברים:
1. במידה ויש צדדים ממדינות שונות (תובע ממדינה אחת ונתבע ממדינה אחרת, או צד אחד מחו"ל). ה"גיוון" צריך להיות מלא דהיינו במידה ויש תובע אחד ונתבע אחד מבין כל התובעים והנתבעים ממדינה אחת אז זה לא יהיה בסמכות הפדרלית אלא בסמכות אותה מדינה.

2. הסכום חייב להיות גבוה מ- 75000 דולר (ללא הוצאות משפט) גם בשני תביעות במצטבר. בפטנט וכו' מספיק דולר.
FEDERAL QUESTION 

בשאלות אלה לא צריך אזרחים ממדינות שונות או תושבי חו"ל או סכום הגבוה מ- 75000 דולר. מדובר על נושאים בחוקה שנדונים רק בבהמ"ש הפדרלי: ני"ע, חברות, נכסים לא מוחשיים (פטנטים).

הסמכות האישית PERSONAL JURISTRICTION
קשר כלשהו עם המדינה LONG ARM STATUE. גם במ"ש פדרלי עושה שימוש בחוק המדינתי ועל כן יש צורך בקשר כלשהו למחוז. במקרים בהם אין חוק פדרלי כמו סכסוך על חוזה, אזי בהמ"ש הפדרלי יעשה שימוש בחוקים של המדינה בו הוא שוהה (כמו ניו יורק). גם ללא קשר למשפט מדינתי עדיין מבחינת הטירחה של הצדדים עדיין, צריך זיקה לאחד המדינות על מנת לקבוע את מקום הדיון.

פס"ד (טומקינס) קובע שבמידה ועומדים בתנאי הסמכות המהותית אזי בוחרים את המדינה הדומיננטית (על פי המתדיינים או קריטריון אחר) ולפי חוק זה ידונו בהעדר משפט פדרלי).

בחינת סמכות שיפוט

לאחר שנקבע שיש סמכות מהותית לדון במקרה, יש לבדוק את את סמכות השיפוט של הערכאה שם הוגשה התביעה נגד הנתבע.

ההנחה היא שיש סמכות מהותית.

מבחן "קשרים מינימליים" (MINIMAL CONTACTS)

פסק דין בעניין (SHOE), ההנהלה הראשית ישבה במיזורי, החברה היתה מאוגדת בדלוור, ומשווק / מוכר במדינת וושינגטון. מדינת וושינגטון ביקש לגבות מיסים מהחברה עקב המוכר שנמצא שם. החברה הסכימה לשלם מיסים במיזורי עקב המצאות ההנהלה שם, ובדלוור עקב ההתאגדות שם אך סרבה לשלם בוושינגנטון כיון שזה לא סביר. קו ההגנה היה שלמדינת וושינגטון אין סמכות לבהמ"ש לשפוט אותם כיון שאין לחברה שלהם קשרים עם המדינה הזו וזה לא הוגן שהם ישפטו בפני הערכאה הזו. בהמ"ש של וושינגטון פסק שהם חייבם לשלם מיסים ודחה את הטענה של העדר סמכות שיפוט. לבסוף ב 1945 קבע בהמ"ש העליון את הגדרים לסמכות שיפוט אישית וכי מספיק "קשרים מינימליים" (MINIMAL CONTACTS). הקשרים המינמליים נקבעים בהתאם לנסיבות:
1. הקשר הוא ממושך ושיטתי. במידה ויש בנק שפועל בניו יורק באופן קבוע ניתן לתבוע את הבנק בבהמ"ש בניו יורק. זה יחול גם אם התביעה לא קשורה כלל לבנק בארה"ב (מישהו נפל בבנק בישראל). עצם הפעילות הממושכת והשיטתית של הבנק בניו יורק חושף אותה לכל תביעה בפני בהמ"ש של העיר.

2. קשרים מזדמנים ומנותקים - (ISOLATED AND SPORADIC) – במידה ואדם חותם חוזה עם חברה במדינה א' אך כל המו"מ לקראת הכריתה היה במדינה ב', וגם ביצוע החוזה היה במדינה האחרת. במידה ואחד החברות תובע את הצד השני במדינה א'. בהמ"ש יפסוק שהקשרים עם המדינה מבודדים וספורדיים ולכן אין לבהמ"ש של מדינה א' סמכות שיפוט בנושא.
זרם מסחרי

היה ארוע נוסף בו זוג קנה רכב במדינה מסוימת אך תבעו את החברה במדינה אחרת בה היה להם תאונה כתוצאה מפגם ברכב. החברה והמפיץ טענו שאין להם קשר למדינה בה ארע התאונה. בהמ"ש העליון קבע:
· צפיות - כיון שניתן להניח (ציפיות) שעם זרם המסחר הרכב יגיע גם למדינה בה ארע התאונה, ותכליתו של הרכב – ליסוע, אזי זה הוגן לתבוע אותם במדינה בה ארע התאונה.

· תועלת - נבדוק האם יש תועלת לחברה באותו מקום.
בהמ"ש פסק שיש ליצרן כוונה שהרכב יגיע לאותה מדינה אך למפיץ אין כל יתרון בכך שהרכב יגיע לאותה מדינה ועל כן לא ניתן לתבוע המפיץ באותה מדינה.

שני המבחנים באים להבטיח משפט הוגן וסביר. אולם, ניתן לכלול סעיף בחוזה בו כתוב שלחברה יש ציפיה ותועלת במקום מסוים על מנת ליצור סמכות שיפוטית באותו איזור.
תרשים

הליך נאות

· בודקים קשר מינימלי

· גם בהעדר קשר מינימלי בודקים:
· זרם המסחר
· תועלת לאחד הצדדים
אינטרנט

מה דינו של אינטנט ?

אתר שמספק מידע בלבד אינו מעניק קשר מינימלי.

אתר שמספק שירותי מסחר אלקטרוני – סביר להניח שזה מעניק קשר מינימלי. בכל אופן הגדרים המדויקים טרם נקבעו.
NOTICE – התרעה

הודעה ראויה לנתבע על קיומו של תביעה. אין זה מספיק בהודעה טלפונית יש צורך ב PROCESS: 

· הזמנה לבהמ"ש – מסמך כתוב המפרט את פרטי הדיון, מקום, מועד וכו'.

· כתב התביעה - פירוט של עילת התביעה.

בהמ"ש יבדוק האם הנתבע קיבל את כתב התביעה וגם את ההמצאה – ההזמנה למשפט. במידה ואחד התנאים האלה לא התקיימו אזי אין לבהמ"ש סמכות, ולא מדובר בפגם פרוצדורלי בלבד. לא מספיק הודעה טלפונית. צריך זימון אישי (מיד ליד). הודעה בדואר (מחלקה ראשונה הנמען חותם על הקבלה, ולא צריך רשום) אך זה מעניק לנתבע זכות להשיב בכתב הגנה.

תחליף המצאה – כאשר כל הנסיונות להזמין את הנתבע לא הצליחו ניתן להציע חלופה – תליה על דלת, יידוע משפחה, ובהמ"ש יאשר תחליף המצאה ראויה.

FORM – הצורה

לא מספיק מכתב, צריך טופס רישמי אך זה דומה באופן מהותי ל NOTICE.

OPPORTUNITY TO BE HEARD – האפשרות להתדיין

צריך גם בסדר דין מהיר לתת אפשרות לנתבע להופיע בפני ערכאה כלשהי לפני ביצוע פעולה כנגד הנתבע (כמו עיקול וכו'). החשוב הוא שיש לנתבע אפשרות להופיע גם אם לא הופיע בפועל בהמ"ש יאשר את ביצוע הפעולה.
SPECIAL APPEARANCE – הופעה מיוחדת

כאשר צד טוען להעדר סמכות של בהמ"ש, הצד הטוען זאת יכול להופיע בפני בהמ"ש ולומר שזו הופעה מיוחדת על מנת לטעון שאין לבהמ"ש סמכות. זה נועד למנוע מצב שבו עצם ההופעה של הנתבע יתפרש כקבלת סמכות של בהמ"ש.

בבית משפט פדרלי אין הופעה פיזית, אלא כותבים את זה בכתב ההגנה.

בבהמ"ש של המדינות ניתן להופיע ולטעון זאת. בכל אופן גם כאשר הנתבע סובר שאין סמכות, תמיד מומלץ להגיע למהמ"ש ולהגיד זאת ולא להתעלם בהתביעה.

סמכות אישית

סמכות אישית (אין הגדרה בחוקה) מדובר על DUE PROCESS.

 DUE PROCESS  = MINIMAL CONTACTS+ PROPER NOTICE
MINIMAL CONTACT – ממושך ושיטתי, נוכחות בפורום, שליחה עם זרם המסחר, קשר עם הפורום עם המחוז הספציפי. במידה ויש צפיות, גם בהעדר קשר ישיר זה מספיק.

VENUE
אין זה מהווה חלק מהחוקה. כדי לדון בבהמ"ש הפדרלי צריך קשר מהותי למקום הגיאוגרפי של בהמ"ש. יתכן מקרה בו קיים סמכות אישית אך אין VENUE.

לדוגמא: שתי חברות שיש להם דיון על פטנט שנעשה בו שימוש במדינה ששתי החברות לא יושבות בה באופן קבוע. ואולם, כיון שהחברות משווקות למדינה זו, ויש להם ציפיות ורווח מהמדינה ניתן להשפט בבהמ"ש הפדרלי איפה שהסכסוך התעורר. לעומת זאת הם לא יוכלו להישפט במדינה רביעית שם הסכסוך לא התעורר והחברות לא יושבות שם.

זה יכול להיות מקום המגורים של הנתבע, נציג עסקי לא יחשב לעניין זה.

קשרי המינימום אינם שווים ל VENUE, וניתן לומר שיש סמכות אישית, אך אין VENUE. למרות שישנם קשרים בסיסיים של הנתבע (משווק) זה לא מספיק לעניין הזה (בדרך הכלל הוא שהתובע תבע במקום הנוח לו).

יכול להיות קשר לעילת התביעה.

התובע יכול לבחור איזה בהמ"ש שהוא רוצה במידה ויש לו VENUE בשני מקומות.

סמכות שוני

במקרה של סמכות פדרלית עקב שוני (דהיינו הצדדים ממדינות שונות, DIVERSITY) אז בהתקיים סמכות אישית אזי יש גם VENUE. רק במקרה של שאלה פדרלית צריך לחפש גם VENUE.

FORUM NON CONVEINENCE
גם במידה ויש לאחד הצדדים VENUE ונוח לו במקום מסוים, אך יש מקום אחר שמהווה מקום אידיאלי לכל הצדדים לדון שם ניתן להביא טענה זו על מנת להעביר את הדיון למקום הנוח יותר. בהמ"ש עושה מאזן צדק איפה הגיוני יותר לקיים את המשפט.

טענה זו נטענת רק במקרה שמתקיים סמכות מהותית, אישית ו VENUE ורוצים להעביר את מקום המשפט.

בהמ"ש החדש צריך להיות מסוגל להגיע לפתרון יעיל מבחינת המשפט החל באותו מקום. כך במקרה של  חדלות פירעון יש מדינות באסיה שאין כלל לפיו נושים גוברים על בעלי מניות. בהמ"ש יסרב להעביר לשם את המשפט כיון שזה לא המקום הראוי. יתכן ובהמ"ש האמריקאי יעביר משפט לישראל עקב טענה זו גם כאשר המשפט יידון במשפט הישראלי ולא המשפט האמריקאי. ישנם מספר פרמטרים לפיהם יבחר בהמ"ש להעביר את מקום המשפט למרות שיש VENUE:
EDEQUACY OF THE FORUM
התאמת הפורום הזר - בהמ"ש הנכון לתת את הפתרון לבעיה מבחינת ההגיון.
JURISTICTION OF THE FOREIGN FORUM
סמכות הפורום הזר - אפשרות לאכוף את פסק הדין – במידה ואין יכולת לבהמ"ש הזר חוקים מתאימים, סמכות להביא עדים וכו'
LOCATION OF EVIDENCE AND WITNESSES
מקום העדויות והעדים
ABILITY TO IMPLEAD ADDITIONAL PARTIES
סמכות שיפוטית על כל הצדדים (בהמ"ש התימני)
ABILITY TO ENFORCE JUDGEMENT
יש יכולת לאכוף את ההחלטה על כל הצדדים (יכולת לתת צו מניעה במקום האירוע)
PRACTICAL CONSIDERATIONS
שיקולים מעשיים – כל המסמכים בעברית וכו' יש להעביר את המשפט לארץ מהיבטים פרקטיים.
PUBLIC POLICY CONSIDERATIONS
שיקולי תקנת הציבור – הגדרה פתוחה, הדבר נוגע יותר לבהמ"ש המבוקש, אין מוטיבציה לדון באותו מקום לעומת רלוונטיות במקום החדש.
פ"ד קריסטיס וסותביס

הוגשו שתי תביעות בגין עבירה על הגבלים עסקיים. בתביעה ייצוגית ראשונה כל המקומיים זכו בפיצוי במסגרת פשרה. התביעה השניה היתה של זרים אך הם תבעו בארה"ב כדלהלן:

	ארה"ב
	אנגליה
	

	
	*
	תובעים

	 
	*
	נתבעים

	
	*
	מכירות 

	
	*
	תועלת

	
	*
	נזק

	
	*
	הסכם


בהמ"ש הפדרלי המחוזי בניו יורק פסק שאין סמכות לדון בכך בארה"ב כיון שאין סמכות. זאת, למרות שיש זרם מסחר, עדיין אין תועלת בכך שזה היה בניו יורק כיון שכל העמלות נגבו באנגליה. בהמ"ש העליון המחוזי אמר שכיון שיש לזה השלכות עקיפות על המסחר בארה"ב וכו' יש לזה נגיעה לארה"ב ועל כן יש סמכות.

יש ביקורת על החלטה זו של בהמ"ש כיון שזה גורר חברה אנגלית לתוך מערכת המשפט האמריקאית, למרות שלכאורה הקשר דחוק. זה מערער את הוודאות באשר ליכולת להעביר את המשפט למקום הראוי. ובהמ"ש קיבל אחריות שפיטה גם כאשר לא היה קשר מהותי. בפועל הנתבעים לא טענו שזה פורום לא ראוי כיון שהם הלכו על קו הגנה של העדר סמכות (FNC).

ליטיגציה – LITIGATION
העיקרון המנחה הוא גילוי כל האמת במהלך הדיון. יש מהלכים נרחבים מאוד לגילוי כל הפרטים של הפלוגתא שבדיון למרות העלויות הגבוהות.

עיקרון גילוי הראיות
"Any matter not privilged, that is relevant to the claim or the defense"

החוק הפדרלי קובע שיש לחשוף כל דבר רלוונטי שאינו חסוי. התפיסה היא שהאמת נמצאת ויש רק צורך לחשוף אותה. בית המשפט הפרדלי מוכן לשלם מחיר משמעותי על מנת לחשוף את האמת. הכלל הזה חל על כל סוגי חשיפת המידע שיידונו להלן.

כללי חסיון

שאינו חסוי – גם אם דבר הוא רלוונטי אם הוא זוכה לחסיון אזי אין להציגו ישנם שלושה סוגים של חסיון לעניין הגילוי:

יחסים – עו"ד / לקוח, כומר / מאמין וכו'.

הצעות פשרה

אם במסגרת תביעה אחד הצדדים מציע פשרה אין להציג זאת בבהמ"ש כראיה שהצד המציע מודה בחלק מהעובדות.
WORK PRODUCT – עבודה של עו"ד.

במידה ועו"ד עושה מחקר בנושא מסוים ומראיין עדים התיק שהוא בונה זוכה לחסיון מפני פרטים נוספים שעשויים להיות בו. בכל הנושאים המשפטיים יש חסיון מלא ואילו לגבי העובדות של המקרה יש חסיון מוחלט.
גילוי עדויות מחוץ לבהמ"ש ORAL DEPOSITION 
לעיתים מבקשים לתשאל אדם / עד מחוץ לבהמ"ש כדי לגלות את האמת ואיזה עדויות יש לצד השני ולמנוע הפתעות. אין צורך בבקשת רשות של בבהמ"ש לבצע זאת עד תשאול של 10 עדים כשזה כולל את תשאול שני בעלי הדין. רק מעבר ל 10 גביות עדות אז יש צורך באישור בהמ"ש. לחקירת העד מגיעים עורכי הדין של שני הצדדים, נציג של בהמ"ש שמשביע את העד. עו"הד יכולים להתנגד לשאלות מסוימות ולהנחות את העד לא לענות לשאלות מסוימות. לבסוף ניגשים לשופט עם רשימה כתובה של התנגדויות והשופט מחליט על איזה שאלות הוא חייב לענות. לעיתים אחד הצדדים רוצה למשוך את העד בדברים והצד שכנגד מבקש להגביל את תשובות העד.

במידה ועד מקבל זימון להגיע לDEPOSITION והוא נמצא רחוק מבית המשפט הוא עדיין יהיה חייב להגיע לבצע זאת במקום שבו נמצא בהמ"ש. זאת, גם ללא קשרים מינימליים עם הפורום וגם אם אינו בעל דין. העד שמקבל זימון יכול לבקש לעשות זאת במקום מגוריו אך בכל אופן לכל בהמ"ש הפדרלי יש סמכות לזמן כל אדם מכל רחבי ארה"ב.

הוצאות

בארה"ב גם הצד המפסיד וגם המרוויח צריכים לשלם דמי טרחה לעו"ד וגם ההוצאות של המשפט. אבל במקרה שאדם משקר במהלך DESPOSITION, או שהעד מתחמק ממתן תשובות אזי הצד שגורם לכך יצטרך לשלם שכר טרחה של הצד השני וגם הוצאות משפט (לעיתים רק של ההליך הספציפי, לעיתים חלק יחסי מההוצאות).

לשופט סמכויות נרחבות באשר לקבילות העדות, הוא יכול למנוע את הצגתו במשפט, או לתת פסק דין בלי לשמוע את העדות, ובמידה ועד מסר למסור עדות ,לטעון שמדובר בבזיון בהמ"ש ולעצור את העד או את בעל הדין אך לרוב זה מסתכם בתביעה כספית.

בעל דין שנמצא מחוץ לארץ חלים עליו כל הדינים של אדם בארה"ב. במידה ומדובר בעד בלבד ולא בעל דין אזי המצב גמיש יותר והעד יצטרך לתת מידע כלשהו יתכן באמצעות השגריר במדינה בה נמצא העד.

WRITTEN DESPOSITION
עורך הדין החוקר שולח שאלות לכתבן של בהמ"ש, הכתבן מקריא את השאלות בנוכחות העד ועורך הדין של הצד שכנגד והוא כותב את דברי העד ואת הסתייגויות הצד השני. בכל אופן העד החוקר אינו מופיע אישית בפני העד. בפועל זה כמעט ולא קורה בפרקטיקה כיון שזה הרבה פחות יעיל מאשר כאשר העורך דין מופיע בפני העד / בעל הדין. גם כאן יש אישור מיידי ל 10 חקירות מסוג זה ללא אישור מיוחד של בהמ"ש. אין לעשות זאת פעמיים לאותו עד ובמידה ועולה צורך ספציפי אז יש לבקש רשות מהשופט. דברים שעולים במסגרת החקירה לא זוכים לאישור אוטומטי, וניתן להתנגד להצגת העדות בפני בהמ"ש מטעמי חסיון וכו'.

שאלונים INTERROGATOTIES
כל בעל דין יכול לשאול כל בעל דין אחר 25 שאלות. הזכות להציג שאלון מתחיל משלב הגשת כתב התביעה וגם במהלך הדיון בבהמ"ש. ניתן לעשות זאת גם במקביל ל DEPOSITION. כל בעל דין יכול לשאול 25 שאלות כל בעל דין אחר. במידה ויש שאלה שבעל הדין לא רוצה לענות עליו עקב כך שזה מעיק עליו הוא יכול לאפשר לבעל הדין השואל למצוא את התשובה בעצמו ולאפשר לו זאת (מתן אפשרות לעיין בתיקים). לעומת DEPOSITION שם ניתן פשוט לענות שאינך זוכר, כאשר מדובר בשאלון בדרך כלל בשאלה ראויה יש להציג אלטרנטיבה למצוא את התשובה, ועל בעל הדין הנשאל לחפש את התשובה ולהציג אותה אא"כ הוא מאפשר לצד שכנגד לאתר את התשובה.

בקשות להודות בעובדת השנויות במחלוקת או אמיתות של מסמך REQUST FOR ADMISSION
בעל הדין מבקש להודות באירוע מסוים. כל שאלה הקשורה לעובדות המקרה. גם לאחר ההודיה בעל הדין יכול לחזור בו בזמן המשפט. השופט יבחן את החזרה מההודאה בהתאם למקרה הספציפי. מדובר בתצהיר חתום בכתב. במידה ואדם לא מודה בארוע שעשה, ובהמ"ש מאתר שהוא כן ביצע את המעשה (לא העבירה) יש לזה עונש, לעיתים פיצוי כספי, ולעיתים יותר מכך במידה וזה נעשה בזדון. זה מיועד רק לבעלי הדין, אין צורך באישור של בהמ"ש ואין גבול למספר ההודאות שניתן לבקש. עדים אינם נכללים בדרישה זו. במידה ואדם מבקש להודות באירוע מסוים שהוא עצמו לא עשה ולא נמצא בידיעתו האישית (האם המכתב נשלח בתאריך מסוים) אזי חובה על הנשאל לברר את התשובה (לברר עם המזכירה האם המכתב נשלח). החובה לברר הוא בגבולות הבירור הסביר.

PRODUCTION – בקשת העברת מידע.

תביעה לקבל מידע הנמצא בידי הצד שכנגד, תיקים, מסמכים, מחשבים וכו'. אין צורך לפנות לבהמ"ש. חובה על כל עד / בעל דין / כל אדם אחר להציג את המידע שהוא התבקש להציג לטובת הצד שמבקש את המידע שהוא זקוק לו כדי לחשוף את התמונה. הבקשה צריכה להיות חלק מאסטרטגיה ויש לשקול מה כדי לבקש כדי למנוע מחיפושים בערמות אין סופיות של חומר. במידה והבקשה כוללת חומר שאסור לבעל הדין להציג על פי חוק או על פי חוזה עם צד שלישי הוא עדיין חייב להציג זאת לבהמ"ש. בהמ"ש האמריקאי חייב חברות בשוויץ לחשוף מסמכים למרות שזה אסור על פי הדין בשוויץ. במידה ויש מחלוקת השופט מחליט מה חייבים להציג ומה לא.

בדיקה גופנית EXAMINATION 

תובע הטוען שנגרם לו נזק רפואי, הנתבע יכול לדרוש ממנו לעבור בדיקה גופנית. בהמ"ש חייב לאשר את ביצוע הבדיקה, זו לא זכות אוטומטית, והיא מוגבלת אך ורק לבעלי הדין. בנוסף אופי הבדיקה חייב להיות במסגרת הפלוגתא, ולא ניתן לחייב אותו לעבור כל בדיקה (במסגרת כלל הרלוונטיות).

במידה והדרישה מרחיקת לכת, הזכות עדיין אוטומטית אך עדיין ניתן לפנות לשופט לבקש "צו הגנה"  (PROTECTIVE ORDER). זה רלוונטי כאשר עד נדרש לנסוע מרחקים גדולים, לבצע בדיקות רחבות מידי ואזי בדרך כלל השופט יגביל את מספר השאלות את המרחק שעל העד לעבור על מנת לעבור חקירה, או הגבלת ימי התשאול.

מיזוגים ורכישות

הון רשום - מסגרת המניות שהונפקו בהקמת החברה מניות מוצאות שחולקו לחברי המיזם OUTSTANDING SHAREHOLDING.

הון מונפק - חלוקת מניות בפועל לבעלי המניות.

גיוס הון

המשקיע ידרוש הגדלת הון רשום של החברה (הנפקת מניות נוספות). כאשר המשקיע מבקש חלק מהמניות המייסדים צריכים לעשות תוכנית עסקית שתראה את השוק של מוצרי החברה, כיצד היא תופץ, כיצד המוצר יעודכן וכיצד המחיר של המוצר יכניס כסף שיחזיר למשקיע את ההשקעה. התוכנית העסקית תכלול פרטים אודות:

ROI החזר ההשקעה

IRR החזר תשואה פנימית.

לאחר גזירת מרכיב הסיכון ושיקולים נוספים ניתן להגיע לשכלול של ערך החברה בשלב ההקמה. במידה והחברה שווה מיליון והמשקיע מוכן לתת 20000 אזי המשקיע יקבל 30% מההון הקיים של החברה. במידה ויש 60 בעלי מניות, המשקיע ידרוש שינפיקו לו 12 מניות חדשות. סה"כ מניות החברה 72 כאשר בעל המניות יהיה בעלים של 12 מניות, חמישית מהון המניות. ככל שיהיו יותר גיוסי הון לאחר גרסא אלפא (פנימית) וגרסאות המונפקות לשוק לאחר הפקת לקחים, יהיו גיוסים נוספים. בהתאם' אחוז המניות של המייסדים ירד כיון שיהיו יותר משקיעים שידרשו להגדיל את הון המניות. עם זאת אחוז הסיכון יורד עם התקדמות החברה וכך החברה שווה יותר כסף וערך כל מניה עולה (בדומה לקניית דירה מבניין).

כאשר החברה גדלה היא צריכה להחליט:

האם היא מייצרת לבד או נזקקת לחברה אחרת שתבצע זאת.

האם היא תשווק לבד או נזקקת לחברה אחרת שתעשה זאת.

כדי לעשות זאת לבד החברה תצטרך לבצע גיוס הון מסיבי שישחוק את אחוז המייסדים בחברה. גיוס מבנק דורש הוכחת יכולת החזר. הבנק לא מסתמך על תוכנית עסקית והוא דורש לראות נתוני EBTTDA או לחילופין יכולת להחזיר את ההון על בסיס המחזור של החברה. לחילופין הבנק ידרוש ערבויות אישיות. לחברה הזנק חסרים כל הנתונים האלה ועל כן קשה ביותר לגייס הון על מנת לפתח מערך שווק וייצור עצמאיים. בעבר היה אפיק של גיוס כסף בבורסה, מה שהיום אינו רלוונטי. על כן לרוב תעשה שימוש בחברה אחרת על מנת לייצר ולשווק את הרעיון שלה.

פעילות מיזוגים ורכישות

פעילות זו לא מדברת רק על הפעילות בה רק מתמזגים או רוכשים חברה אחרת אלא כל שיתוף פעולה בין שתי חברות, בין אם מדובר על חוזה (JOINT VENTURE), הסכם קבלנות משנה (הסכם שת"פ), פעילות זו כוללת כל שת"פ על דרך הסכם, רכישה, או הסכם אחר. בשלב זה ניתן לעשות שלושה סוגים של עסקאות עם חברת EDS
1. עסקת שיתוף פעולה 

2. עסקת רכישה – פניה לחברה שתרכוש את עצם הנכסים של החברה, בעיקר את הפטנט או אחד הגרסאות של המוצר IP. המכר יתבצע באמצעות חוזה, רישום ברשם רלוונטי, הכסף ילך לחברה ולא לבעלי המניות. חלוקת הכסף תהיה באמצעות דיבידנד.
3. עסקאות הקצאת מניות
עסקת הקצאת מניות 

חברת EDS תרכוש את מניות המייסדים שבחברה. הכסף הולך ישירות לבעלי המניות EXIT. החברה נשארת כפי שהייתה ורק בעלי המניות משתנים. כל בעל מניות מקבל את חלקו במזומן.
החברה תנפיק מניות ל EDS כך שהיא תקבל שליטה בחברה. יונפקו מניות המהווים יותר מ 51% ממניות החברה. במקרה זה הכסף מגיע לחברה והכסף שיגיע לחברה יצטרך להיות מחולק באמצעות פניה לבהמ"ש. במקרה זה מדובר במיזוג של חברת ההזנק עם חברת ה EDS.
עסקאות מיזוג – ישנם מספר סוגי מיזוגים בהם חברת המיזם נעלמת בתוך חברת ה EDS. חברת הEDS חותמת חוזה עם חברת המיזם כאשר התוצאה היא שחברת המיזם תהווה נכס של חברת הEDS.

הסיבות למיזוגים / רכישות

יש שלושה כוחות שמשפיעים על פעילות מיזוגים ורכישות:

התפתחות תעשייתית / שינוי חברתי

פיתוח משפטי – ההתפתחות המשפטית המקבילה, מוסדות משפטיים שקמו
פעילות רגולטורית – פעילות מממשלתית חוקתית (תקנות ופיקוח של הממשלה)
שלושת מרכיבים אלה מאטים – מאיצים את פעילות המיזוגים – רכישות.

במאה ה-18 ישנם שתי תהליכים מרכזיים

מיזוג אנכיים

תיעוש ואורבניזציה. המצאת קו ייצור, קיטור, וכו' מאפשרים לייצר מוצרים במסות גדולות. התיעוש חייב השקעות גדולות בחברה לרכש מכונות וכו'. על מנת לגייס את ההון היה צורך לצרף מספר גורמים שונים, בסיכון מועט. עקב כך קמים דיני החברות. חשיבות החברה היא בכך שהיא אישיות משפטית נפרדת (יכולה לתובע ולהיתבע) וכן אחריות מוגבלת של בעלי המניות (מגביל את הסיכון של בעלי המניות). הצרוף של שני אלה מאפשרים לגייס הון ממשקיעים שמסכנים רק את הכסף שהם משקיעים. גיוס הכסף מאפשר את המהפכה התעשייתית וגורם לגל המיזוגים הראשון. גל המיזוגים הראשון מתחיל בסוף המאה ה 19 תחילת המאה ה 20 (עידן הגילדות). מיזוגים אלה נקראים מיזוגים אופקיים. בתקופה זו מביאים לשיא את ההתפתחות הטכנולוגית, חשמל, קיטור, תחבורה וכו'. מבחינה כלכלית משפטית מתפתחת הבורסה בתצורה המודרנית והבנה כי המניות הם סחורה שניתנת למכור ולהימכר. שוק המניות הראשוני (השוק בו החברות עצמם מוכרות את המניות שלהם, הנפקה) והשוק המשני (בשוק בו בעלי המניות מוכרים את המניות בינם לבין עצמם – הבורסה המקובלת). מבחינה רגולטורית כמעט ואין פיקוח כיון שיש אמונה בשוק חופשי לחלוטין (אין הגבלים עסקיים). שלושת אלה מביאים למיזוגים אופקיים.

מיזוג אופקי

כאשר חנויות המציעות סחורה אחידה מחליטות להתאגד יהיה שינוי משמעותי בהוצאות שלהם כיון שהם יכולים לקנות את הסחורה (המלאי) במחיר זול יותר מהספק עקב כושר המיקוח שגדל. בנוסף גם ההוצאות על פרסום (פחות מתחרים), עובדים, וכו' קטנים באופן משמעותי. גם במכירות יש הבדל משמעותי כיון שגם עם מספר המכירות זהה ניתן להעלות את המחיר ליחידה בהעדר תחרות (מונופול). יש רווח בהוצאות ובהכנסות. מיזוג אופקי הוא כאשר שני בתי עסק העוסקים בפעילות זהה מתאחדים. כאשר אין פיקוח מיזוג כזה הוא רווחי ביותר. גל המיזוגים האופקיים נגמר כאשר חוקקו את חוק ההגבלים האופקיים (חוק שרמן). החוק אומר שבסוגים מסוימים של מיזוג מעל סכום מסוים צריך לעבור דרך המפקח שצריך לבדוק שהמיזוג לא פוגע בתחרות ופוגע בצרכן.

כתוצאה מהחוק יש ירידה משמעותית במיזוגים ורכישות על שנות ה20 – 30 של המאה ו 20. מתחיל המשבר הגדול בארה"ב (DEPRESSION), לאחר מלחמת העולם הראשונה. יש מיתון כלכלי עמוק. כתוצאה מהמשבר והפיקוח, מתחילה פעילות שנקראת מיזוג אנכי.

מיזוג אנכי

ישנם תהליכים ארוכים של ייצור החל מחומר הגלם ועד שהמוצר מגיע לצרכן (תעשיית הנפט עד להגעת הפלסטיק – ניילון ללקוח). ככל שהמוצר מתקרב ללקוח הרווח לכל חברה יחסית לחומר גדל. זאת, בנוסף לפחות הוצאות קבועות שניתן לייעל עקב פחות קווי יצור, תחבורה וכו'. איחוד קווי היצור נקרא סינרגיה (1 + 1 = 3). בדומה למיזוג האופקי גם כאן כאשר חברה אחת רוכשת את כל שרשרת הייצור החל משלב הנפט ועד השיווק זה חוסך בכל העלויות של החברות אילו הם היו פועלים בנפרד (הרווח הסינרגתי). כאן למרות שכל חברה עסקה בפעילות אחרת בשלב הייצור – שיווק עדיין המיזוג .

הפעילות התאפשרה עקב המיתון כיון שזו היתה הדרך של הייצרנים להגדיל את הרווחים שלהם בלי להיכנס לבעיות פיקוח. בשנות ה 60 מתחילים גורמי הפיקוח לבחון גם את המיזוגים האנכיים כיון שגם הם מרכזים כוח רב מידי בידי בעלים אחד והוא קובע כמה הצרכן ישלם. כתוצאה, מתחיל הגל של מיזוגים קונגלמרנטית.

מיזוגים קונגלמרטים CONGLOMERATE
התפתחות בתחום הניהול העיסקי של חברות ניהול החשבונות, תרבות ארגונית, הופך את יכולת הניהול לנכס מרכזי של החברה. חברות שהיו בעלות יכולת ניהול טובה קנו חברות אחרות רק כדי לנהל אותם בצורה טובה יותר. נוצרים אשכולות של חברות ללא כל קשר בין החברות עצמן והמכנה המשותף הוא ביכולת של חברת האם לנהל את עסקיהם של חברות הבת.

בשנות ה 80 90 ישנם מגה מיזוגים שמתבססים על חובות של חברות שונות LEVERAGE BUYOUT LBO=. יש שתי דרכים לרכוש חברה, לקנות בכסף או לקחת את החוב של החברה תמורת החברה. רכישה ממונפת היא לקחת חוב מגורם חיצוני והעברתו לחברה הנרכשת. הגל השני הוא גל של השתלטויות עויינות (HOSTILE TAKEOVER). בשנות ה 90 עקב בועת ההיי טק יש מיזוגים נוספים שמטרתם מיזעור נזקים.

דיני חברות

בהקמת חברה בארה"ב, מיזוגים, מכירת מניות, יש לשקול מספר שיקולים:

אחריות מוגבלת של בעלי המניות רק בסכום ההשקעה

שיקולי מס – מס חברות הוא בשיעור 40%, והיחיד משלם מס על דיבידנד בשיעור 30%.
C CORPORATION
רוב החברות הם מסוג זה התנאי הוא שיש יותר מ 75 בעלי מניות.

היתרון - יש אחריות מוגבלת לבעלי המניות

החסרון – כפל מס, החברה משלמת מס חברות והיחיד משלם פעם נוספת מס על דיבידנד.

SOLE PRORIETORSHIP
אדם העוסק לבד ללא חברה, אין צורך ברישום, גם שכיר עשוי להיחשב במסגרת זאת. הכלל הוא כל אדם המרוויח שלא במסגרת התאגדות כחברה.

חסרון – אחריות לא מוגבלת של העוסק.

יתרון – אין כפל מס, משלמים מס רק על הרווח.

חסרון – אין יכולת לגייס הון נוסף לחברה באמצעות אג"ח או מניות (EQUITY). הדרך היחידה הוא לקחת הלוואה מהבנק.

GENERAL PARTERSHIP
מדובר בשותפות כללית בין אנשים, אין צורך ברישום, חלוקת הרווחים יכולה להיות בעל פה בין השותפים (אם כי ברור שזה עדיף שיהיה בכתב). עצם חלוקת הרווחים מהווה את השותפות הכללית.

האחריות לא מוגבלת – כל השותפים נושאים באחריות לחובות החברה.

בחלק מהמדיניות יש אחריות משותפת של בעלי המניות על פי החלוקה שלהם ברווחי השותפות (JOINT LIABILITY) ובמדינות אחרות האחריות היא ביחד ולחוד (JOINT AND SEVERAL LIABILITY).

יתרון – השותפות לא משלמת מס וכל שותף משלם מס על חלקיו ברווח. טכנית השותפות יכולה לשלם עבור השותפים.

השותפות מתפרקת כאשר אחד השותפים נפטר. ניתן להקים אחרת תחתיה.

אין יכולת להעביר את הזכויות בשותפות לאנשים אחרים ללא הסכמת כל השותפים.

כל שותף יכול לחייב את השותפות. שותף מוסיף סמוך לשמו את שם השותפות. השותפות יכולה לחתום על חוזים והיא מהווה ישות משפטית לצורך.

כיון שאין יכולת להעביר זכות להשתתף בשותפות אין יכולת לגייס הון אלא באמצעות הלוואה בנקאית.

PERSONAL CORPORATION PC -
רוב משרדי עו"ד בנויים על בסיס שותפות ולכן כל עו"ד נושא באחריות מסוימת על חובות השותפות אך משלמים מס פעם אחת. יש אפשרות לפתור את בעית האחריות הלא מוגבלת באמצעות מושג של PERSONAL CORPORATION. במסגרת כזאת, השותפים יכולים להקים מעין ישות אישית כך שכל שותף ירשם כתאגיד עצמאי, כל הכסף שיתקבל מהשותפות יגיע לחשבון החברה הפרטית שלו, ובמקרה שיש תביעה כנגד השותפות רק החשבון של התאגיד הפרטי שלו יהיה ערב לכך. לעומת זאת החשבונות הפרטיים של השותף לא יהיו כפופים לחובות השותפות (מעין אחריות מוגבלת). מאידך, השותף צריך לשלם מס על הרווחים המתקבלים לחשבון החברה הפרטית שלו, וגם יש מס כאשר מוציאים את הכסף מהחשבון מעין מס על דיבידנד. החברה הפרטית תחשב כאישיות משפטית לצורך השותפות. תשלום המס הכפול מהווה מעין ביטוח לכך שהחשבונות האישיים שלו לא יהוו עירבון לנכסי החברה.

LIMITED PARTNERSHIP
יש חובת  רישום במדינה בה היא קמה.

יש חובה שיהיה שותף כללי אחד שיש לו אחריות לא מוגבלת, אך יש אפשרות לצרף שותפים נוספים שמהווים שותפים בעלי אחריות מוגבלת במידה והם פסיביים – משקיעים כסף בלבד ולא עוסקים בניהול אקטיבי של השותפות. כל השותפים זוכים לרווחים על פי החוזה בין השותפים, ומגישים את ההסכם לרשם השותפויות.

באופן כללי השותפים המוגבלים אינם יכולים לחייב את החברה ורק השותפים הכלליים מחייבים את השותפות.

יש מס רק של השותפים עצמם ואין מס על השותפות כאישיות משפטית נפרדת.

שותף מוגבל יכול לוותר על אחריותו המוגבלת במידה והוא עוסק בניהול אקטיבי של השותפות.

חסרון – העדר יציבות, במידה והשותף הכללי היחיד עוזב את השותפות, השותפות מתפרקת.

שותפות – חברה בע"מ LLC
שותף כללי בשותפות מוגבלת המבקש להתנער מאחריות אישית יכול לפעול במסגרת חברה בע"מ. מסגרת זו נהנית משתי העולמות. חובת מס פעם אחת כמו שותפות, רק על החברים ולא על החברה בע"מ כאישיות משפטית נפרדת ומאידך אין אחריות אישית של השותפים לעסקי העסק. האישיות פועלת עקב לובי חזק וגביית העמלות על הרישום וכו'. ה LLC שונה באופן מהותי מחברה כיון שהיא הרבה יותר גמישה מחברה בע"מ.

יתרונות

הסטטוס של שותפות מוגבלת תלויה בכך שיש לפחות שותף כללי אחד שהוא יהיה בעל אחריות לחובות השותפות. לעומת זאת ב LLC אין צורך שיהיה שותף כללי אחד וכל השותפים לא ישאו באחריות כלפי חובות החברה. האחריות היא דומה לזו של כל חברה באשר לשותפים אא"כ מבצעים הרמת מסך במקרים קיצונים. זהו יתרון לכל משקיע המבקש להשקיע בשותפות בלי להתחייב בחובות השותפות.

אין כפל מס, החברה המוגבלת לא משלמת מס אלא רק השותפים בחברה, ויש אפשרות להיות שותף שאינו נושא באחריות לא מוגבלת. בסוף השנה החברה לא משלמת מס אלא רק השותפים עצמם. זה חוסך את כפל המס שמשלמים כאשר פועלים במסגרת חברה. יש צורך רק למלא טופס רלוונטי על מנת שרשויות המס יתייחסו לעסק כשותפות שלא חייב במס ולא כחברה החייבת במס (check the box).

חובת רישום
על מנת להיחשב LLC חייבים להירשם באחד המדינות אצל הרשם. אסור להירשם ביותר ממדינה אחת, אך אין חובה לשותפות לפעול במדינה זו ואין צורך בקשר כלשהו למדינה בה נרשמים. בהמ"ש לא יכול לקבוע שעסק הוא LLC ללא שנרשם כחוק. הרישום כולל חובה לכתובת במדינה בה נרשמים על מנת שיהיה כתובת לתביעה. על כן יש שהעדיפו מדינות מסוימות כיון שהם נתפסים כמדינות נוחות יותר DELAWARE (חלק עקב מסורת). לא ברור שיש במקומות אלה יתרונות בפועל מאשר מקומות אחרים. שאר המדינות יכירו ברישום של המדינה בה נרשמים. ברוב המדינות אין גבול למספר החברים שיכולים להיות ב LLC.

מדוע קיימים אם כן חברות כאשר יש LLC? 
על כל חברי הל LLC להסכים להצטרפות כל חבר חדש לאחר ההקמה. החברים יכולים לקבוע מראש כי הם יכולים לקבל חברים חדשים ברוב מסוים על בסיס הסכמה חוזית בתקנון.
כל חבר ב LLC יכול לחייב את החברה ועל כן החברים נזהרים במי הם בוחרים לצרף. בעל מניה בחברה לא יכול לחייב את החברה לעומת זאת חבר ב LLC יכול לחייב את ה LLC כולו במידה ויש לו זכות נחזית.
כאשר מבקשים לגייס הון באמצעות גיוס חברים חדשים זה נקרה LLC INTEREST ולא מניות.
כל חבר יכול למכור את הזכות לקבל דיבידנד אך לא את הזכות להצביע וכו' בלי לקבל את אישור כל החברים האחרים.
לעומת חברה שהיא נצחית והחברים מתחלפים, LLC היא בעלת חיים מוגבלים וכל מדינה קובעת שחייה פגים לאחר מספר שנים. ניתן לשוב ולחדש LLC לאחר שחייה פגים על פי חוק. כיון שזו יצירה משפטית חדשה יתכן והחוק ישתנה והוא יהפוך לנצחי כמו חברה רגילה.
בזמן הפירוק בהעדר הסכמה חוזית בין החברים אזי נכסי ה LLC יתחלקו בשווה בין החברים. בזמן פירוק בעלי החוב יהיו קודמים לחברים בנכסי החברה.
Full faith and credit – כל מדינה אוכפת את חוקי המדינות האחרות. מי שמפר חוזה על פי חוקי מדינה אחת, גם מדינה אחרת תכבד את החוק שהופר במידה והחוזה נוגע לדברים שקרו במדינה שהחוק הופר בה. רק במקרים קיצוניים ביותר מדינה אחת לא תכבד חוקים של מדינה אחרת. כיון שבכל מדינה מוכרים LLC סביר מאוד שכל המדינות יכירו באלה של המדינות האחרות כמו לעניין חברות.
S CORPORATION
ההבחנה בין סוגי החברות הוא במילוי טפסי S או טפסי C לצורכי מס.

במילוי טפסי S - החברה משלמת מס חברות על הרווחים אך אין תשלום מס על דיבידנד כאשר הוא מחולק לבעלי המניות. כל הדיבידנד חייב במס על פי השיעורים שחייב בו בעל המניות.

אין יכולת לבחור להיות S CORP אלא חייבים לעמוד במספר קריטריונים מוגדרים:

אין אפשרות להיות בעלים של חברות בת.

גבול של 75 בעלי מניות.
אסור שיהיו יותר מסוג אחד של מניות.
כל בעל מניות חייב להיות אזרח ארה"ב או תושב ארה"ב.
C CORPORATION
אין אחריות אישית אך יש כפל מס.

יש את כל הגמישות של חברה
ניתן להנפיק בבורסה
גם חברים שאינם תושבים/אזרחים ארה"ב
אין הגבלה על מספר בעלי המניות
CLOSE CORPORATION
אין הגדרה משפטית. מדובר על חברה גדולה אך היא אינה ציבורית.

היא בגודל S CORP ומטה (פחות מ 75 חברים).

היא אינה חברה ציבורית ומניותיה אינם נסחרים בבורסה.
חברת היי טק בדרך כלל יתחילו באופן זה, הם לא יוצאים בהנפקה בבורסה עם הקמתה, ההקמה היא בדרך כלל של מספר מצומצם של חברים, משקיעים.

חובות נושאי המשרה

Usurp a corporate opportunity
אם אדם הוא דירקטור אסור לו לנצל את הזדמנות עסקית הניקרת בדרכו כאשר הוא פועל בשם החברה והוא חייב להציע את העסק לאורגנים של החברה. דירקטור לא יכול לפתוח חברה אחרת על מנת לחתום על עסקה שהוא שמע עליה במהלך פעילותו כדירקטור ועליו להציע את זה קודם לחברה כהזדמנות עסקית. במידה ויש דברים שהדירקטור אינו מעוניין לשתף בהם את החברה הוא חייב לציין את זה בחוזה שלו עם החברה.

Duty of loyalty – חובת נאמנות

חובת האמונים משמעה שכל בעל מניה, דירקטור ומנהל מחוייב לנאמנות לחברה ולכל דירקטור, מנהל ובעל מניות אחר, אא"כ יש לו סיבה טובה לא לעשות את זה. בפ"ד ווילקס היו 4 דירקטורים ושלושה החליטו לנשל את הרביעי ממשכורת וזכויות ובהמ"ש פסק שאסור להם לעשות את זה בהעדר סיבה טובה. לעומת זאת במידה ויש סיבה עסקית לגיטימית בהמ"ש יתיר לעשות פעולות שונות שיפגעו בחלק מהאורגנים (קיצוץ משכורת וכו'). זו לא חובה אבסולוטית ויש אפשרות לשכנע את בהמ"ש כי המעשים נעשו עקב סיבה עסקית לגיטימית.

Business judgment rule – שיקול דעת עסקי

אם החברה מחליטה משהו (תגמול מנכ"ל), בהמ"ש לא יהפוך את החלטות הדירקטוריון במידה וזה עומד בכללי שיקול דעת עסקי. גם במידה ובהמ"ש סבור שההחלטה מוטעית, הוא לא יתערב בניהול הפנימי של החברה כל עוד הדירקטורים יכולים להוכיח שזה נעשה על בסיס שיקול דעת עסקי. בנושאים של מיזוגים ורכישות בהמ"ש עושים שימוש בסטנדרטים נוספים ואחרים.

השלמות של אורטל לנושא:

הבחנה בין גופים בהם האחריות של החברים היא מוגבלת לבין אלה שבהם החברים הם בעלי אחריות לא מוגבלת.

האם פעילות הגופים מוסדרים על פי חוק או שלגופים יש חופש פעולה רחב
האם לצורכי מס הגוף הוא שקוף (הנישומים הם החברים בלבד) או שמא גם היצור המשפטי חייב במס הכנסה.

חברה - נבנית על פי החוק, היא מוסדרת על פי חוק וגמישות הצדדים בניהול קטנה. אחריות החברים מוגבלת והיא לא שקופה במס.

שותפות (רשומה או לא רשומה) – לחברים אחריות בלתי מוגבלת, יש הגבלה על מספר השותפות (תלוי בסוג השותפות), השותפות שקופה למס, החברים יכולים לעצב את מבנה השותפות ככל העולה על רוחם.

LLC – נפוץ מאוד היום, אחריות מוגבלת של החברים למה שהחברים הסכימו ביניהם בהסכם היסוד (לאו דווקא לסכום ההשקעה הראשונית), יש גמישות רבה מאוד לחברים, אין חובה לכתוב תקנון וכמעט אין בחוק הסדרים לגביו, היא מהווה שותפות שקופה לענייני מס ורק החברים ממוסים (PASS THROUGH) ובכך היא מאפשרת תכנוני מס החביבים על יזמי ההיי טק. במידה והיזמים המקימים הם לא אזרחי ארה"ב לא יהיה כל מיסוי בארה"ב, גם לא על הבעלים. כיום לאחר הרפורמה הישראלים יהיו ממוסים.

LP - שותפות מוגבלות בה יש שותף כללי שאין לו אחריות מוגבלת והוא המנהל בפועל של השותפות המוגבלת. על כן לעיתים קובעים שחברה בע"מ יהווה השותף הכללי. לשותפים האחרים אסור להתערב בניהול החברה, במידה והם מתערבים הם מאבדים את האחריות המוגבלת שלהם. על כן קרנות הון סיכון בוחרות באפיק זה כאשר הקרן הוא החברה בע"מ המהווה את השותף הכללי. בכל אופן אין לחברים זכות השקעה. השותפים המוגבלים יכולים להיות בעלי השליטה של החברה המנהלת את השותפות באופן פעיל. מה שחשוב הוא שלא נפגע עקרון ההסתמכות. כל עוד כולם יודעים כי החברה הוא השותף הכללי אין כל בעיה לפעול באופן זה. היא גם שקופה לצרכי מס ועל כן היא מהווה אלטרנטיבה אטרקטיבית. בכל אופן יש שיעדיפו את סגנון ה LLC כיון שהיא מנוהלת על ידי חברה ואנשים מעדיפים להשקיע בחברה שיכולה לגייס כסף ביתר קלות (בבורסה). כך גם אנשים מעדיפים להשקיע בחברות שהן יותר מבוקרות על ידי החוק מאשר שותפויות שהן גמישות מאוד והחוק לא מפקח עליהם. כמו כן לעיתים עדיף שהחברה תהיה נישומה בעצמה (כאשר היא בהפסדים) ויש לכך יתרונות מעל מיסוי ישיר על החברים (60% כאדם פרטי למול 62% של החברה – מס חברות + מס דיבידנד), לאחר הרפורמה יתכן והמצב קצת שונה.

מיזוגים ורכישות

סוגי עסקאות

יש להבחין בין עסקאות עויינות לבין עסקאות ידידתיות (FRIENDLY, HOSTILE). עסקאות אלה הו כאשר חברות מבקשות לרכוש אחת את השניה בסיטואציות שונות.

עסקה ידידותית

עסקה ידידותית היא כאשר הקונה והמוכר מעונינים בעסקה וגם האורגנים של שני הגופים מעונינים בעסקה ופועלים יחד על מנת לתכנן את העסקה. בעסקאות אלה הגמישות של עו"ד ומתכנני המס גדולה יותר כיון שכוונת הצדדים ידועה ויש רצון לתעל את אינטרסים של הצדדים (חשבונאיים, מיסויים, חברות וכו') על מנת שהיא תהיה יעילה לכולם.

עסקה עויינת

במקרקעין יש עסקאות עויינות, הפקעה, מימוש שעבוד, וכו' בהם אחד הצדדים אינו באמת מעונין בעסקה והיא נעשית בעל כורחו. גם בחברות יש עסקאות עוינות (מימוש שעבוד) כמו במצב שאדם מבקש להשתלט על חברה ללא הסכמת המוכר. האפשרויות תמרון בעסקה עוינת מצומצמת הרבה יותר מאשר בעסקה ידידותית.

חברת המטרה (TARGET COMPANY)

בדרך כלל עושים שימוש במושג זה בעסקה עויינת אך גם בכלל מדובר בחברה בה רוצים לקנות מניות והיא הנמכרת. בחוק החברות בפרק המיזוגים זה נקרא חברת יעד למול חברה קולטת שהיא החברה הקונה.

קריטריונים לבחינת העסקאות (דיני חברות)

התמורה

בעסקה התמורה יכולה להיות כל דבר, מניות, רכוש או כל דבר אחר. אין כל הגבלה על סוג התמורה שעשויה להיות מועברת מהקונה למוכר. אולם כאשר התמורה היא לא במזומן אלא במניות המכר חייב להיות בכתב (שריד לתקופה אנגלית). בחוקי ניירות ערך יש יותר מגבלות כאשר העסקה היא לא במזומן כיון שלכסף יש ערך וודאי לעומת נכסים שקשה לעיתים לכמת את הערך שלהם, וכן הוא נזיל יותר. יש לבדוק למי מגיע התמורה, לחברה עצמה או לבעלי המניות.

יישות משפטית

בכל עסקה יש לבדוק מה קורה ליישות המשפטית. חברה יכולה לתבוע ולהיתבע ויש לבדוק כיצד העסקה משפיעה על האישיות המשפטית.

נכסים והתחייבויות של החברה

לכל חברה חייב להיות מאזן של נכסים והתחייבויות. המאזן הוא הנכסים מול ההתחייבות ולבסוף בודקים אם יש הפרש חיובי – יש יותר נכסים מהתחייבויות. המאזן הוא בדיקה ברגע נתון של החברה על מצבה הכלכלי. הנכסים פחות ההתחייבות הוא ההון העצמי של החברה. ההון העצמי משקף את השווי של החברה רק מבחינה מסוימת כפי שהיא באה לידי ביטוי בספרים והוא ערך חשבונאי ולא דווקא כלכלי ריאלי. זאת כיון שהנכסים הרשומים לא תמיד נרשמים בערכם הריאלי אלא בערך היסטורי (קרקע שנקנה לפני זמן רב) היום יתכן והם שווים יותר (עליה בערך נכסים, או לחילופין ירידה בערך הנכס). יש לבדוק בכל מקרה מה המצב של ההון העצמי על מנת לקבל מושג על מצב החברה.

החלטות נדרשות מהאורגנים

יש לבדוק בכל עסקה מי צריך להיות מעורב בה (מסכת אישורים מיוחדת כאשר העסקה נעשית עם בעל שליטה).

דיווחים ומגבלות מכוח החוק

לכל עסקה יש מגבלות מסוימות על פי חוק.

המדרג החוקי והמבני של חברה

גופים

האסיפה הכללית היא האורגן הבסיסי, יש לבעלי המניות מספר זכויות משמעותיות:

· זכות שיורית לקבלת דיבידנד

· זכות למינוי דירקטורים (מנהלי החברה), מועצת המנהלים.
הדירקטוריון

· זכות לניהול החברה ברמת המקרו

· מינוי מנכ"ל.
מנכ"ל

· ניהול יום יומי של החברה.

החוק בנוי על מדרג מקביל

· חוק החברות (גובר על התקנון, לא ניתן לקבוע כי החברה תפצה על הפרת חובת נאמנות, קובע עת חלוקת הסמכויות בין בעלי המניות והדירקטוריון)

· תקנון החברה 
· החלטות האסיפה (יש לה כוח לשנות את תקנון החברה)
· החלטות דירקטוריון
· הנהלה

עסקת מניות

יש להבחין בין הון רשום (REGISTERED CAP) לבין הון מונפק (ISSUED, OUTSTANDING CAP). ההון הרשום של החברה היא מסגרת ההון של החברה. החברה יכולה להקצות מההון הרשום מניות לבעלי המניות. האספה הכללית, התקנון קובע את מסגרת ההון הרשום של החברה, ואם רוצים להגדיל את ההון הרשום צריך אישור של האסיפה הכללית. ההון המונפק הוא ההון שהוצא בפועל ונמכר על ידי החברה לבעלי המניות.

במקרה ויש חברה שבה ההון הרשום הוא 50 ₪ וההון המונפק הוא 6 ₪. האחוז בהון המונפק הוא הקובע את אחוז ההחזקות בחברה. במידה ולכל בעל מניות יש 3 מניות לכל אחד יש 50% בעלות על החברה.

ההון המוצא על בסיס דילול מלא (ISSUES ON A FULLY DILLUTED BASIS).

במידה ולבעל מניות יש אופציה של החברה (WARRANT) לקנות במשך השנה 30 מניות בתמורה לסכום קבוע (אופציה רגילה היא בין בעלי המניות ולא בין בעל המניות לבין החברה). על בסיס דילול מלא לוקחים בחשבון כאילו כל האופציות מול בעלי המניות מומשו (לא כל ההון הרשום) ועל פי זה בודקים את אחוז ההחזקות בחברה. הכוונה היא לראות כאילו כל בעלי האופציה מימשו את האופציה שלהם לרכוש את המניות ואז בודקים את יחסי הכוחות בין בעלי המניות הקיימים והפוטנציאליים. השאלה היא האם האופציה תיאורטית או מציאותית - האם מחיר המימוש גובה או נמוך יותר מערך המניות (בתוך הכסף או מחוץ לכסף). אם מחיר האופציה נמוך מערך המניה כל בעל אופציה יבקש לממש אותה לעומת מצב בו מחיר האופציה גבוה ממחיר המניה שאז בעל האופציה הפועל על בסיס כלכלי בלבד לא יממש אותה. כך בדוג' לעיל במידה ויש אופציה לאדם שלישי לרכוש 3 מניות בחברה אזי ההון המוצא על בסיס דילול מלא של החברה הוא 9 (6 מונפקות ועוד 3 כאופציה).

עסקת מניות בין בעלי המניות ללא מעורבת של החברה

ב' קונה מא' שליש מאחזקותיו בחברה במחיר מסוים. כתוצאה לב' יהיו 66% (4 מתוך 6 מניות). התמורה יכולה להיות כל דבר (נכסים או כסף). במידה והתמורה לא במזומן היא מחייבת שטר כתוב.

התמורה הולכת כולה לא'. א' מימש את המניות שלו בחברה והוא לוקח את כל הכסף אליו.

מבחינה היישות המשפטית החברה היא כלל לא צד בעסקה.

נכסים והתחייבויות - העסקה היא בשוק המשני של הבורסה (בין בעלי המניות והחברה לא מעורבת כלל). שווי החברה בבורסה כלל לא קשורה להון עצמי (לעיתים מעל לפעמים מתחת) כי הוא נובע מהעסקאות שעושים ביניהם בעלי המניות. בשוק טוב ורציונלי העסקאות אמורים לשקף את השווי של החברות.

שינוי בעלות - בכל אופן עשוי להיות שינוי בחברה כיון שהעסקה יכולה ליצור בעל שליטה מובהק ובאסיפה כללית הוא יכול לקבוע את הדירקטורים, לקבוע את יעדי החברה, ולהחליף את ההנהלה.

החלטות נדרשות – אין כל החלטה נדרשת וההחלטה היחידה היא של בעלי המניות. בחברות פרטיות עשויים בעלי המניות לקבוע ביניהם בין בתקנון ובין בחוזה רגיל להחליט שהם לא ימכרו את המניות ללא הסכמת שאר בעלי המניות, או בזכות סירוב ראשונה, זכות הצטרפות וכו'.

דיווחים ומגבלות – אין כל צורך בדיווח מיוחד מעבר לרשם החברות, יש צורך בדיווחים בחברות ציבוריות על כל בעל מניות מעל 5% בהון המוצא של החברה כיון שהוא נקרא בעל עניין וכל קניה או מכירה של מניות בעל עניין צריך לדווח לרשות ניירות ערך. גם בארה"ב יש חובת דיווח לבעלי עניין.

עסקת הקצאת מניות

המוכרת היא החברה המקצה את מניותיה.

התמורה – כסף או נכס. התמורה מגיעה לחברה. במידה והחברה מקצה 7 מניות תמורת 60 ₪. המזומן של החברה גדל ב 60 ₪ וההתחייבויות של החברה לא גדלו. ההון העצמי של החברה גדל ב60 ₪.

האישיות המשפטית של החברה לא משתנה אך השליטה בחברה עשויה להשתנות במידה והרוכש קיבלת יותר מ50% מהון המניות המונפק של החברה. דרך עסקת הקצאה ניתן לקבוע בעלי שליטה חדשים.

החלטות – החוק קובע שהדירקטוריון מקצה את המניות של החברה (התקנון יכול לקבוע אחרת). בחברה פרטית אין הבדל בין אם העסקה היא באסיפה או בדירקטוריון. בחברה ציבורית ההקצאה היא בדרך כלל בדירקטוריון. במידה והעסקה היא עם בעל שליטה ההחלטה צריכה להיות באסיפה כללית כאשר רוב מוחלט צריך להיות של כאלה שהם לא בעלי עניין.

יש לשים לב בין שני המקרים מי עושה את העסקה, ובהתאם זה נפקות באשר להשתלטות עויינות או ידידותית.
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רכישת חברות בארה"ב

קניית מניות

החברה הרוכשת יכולה לקנות את מניות חברת היעד והתוצאה תהיה שחברת המטרה תהיה חברת הבת של החברה הרוכשת.

יתרונות

אין אחריות אישית של החברה הרוכשת כלפי תביעות כנגד חברת הבת (אלא אם כן יש הרמת מסך).

חוזים של חברת הבת ואישורים שהיא זכתה בהם (זכיונות שונים) ימשיכו להתקיים -  לחייב ולזכות את חברת הבת.
חסרונות

הצד הרוכש הוא לא חברת המטרה אלא בעלי המניות, יש צורך לנהל מו"מ עם כל בעלי המניות, ואם זו חברה ציבורית זה כרוך באחריות של נושאי המשרה. לעיתים עקב המורכבות זה לא בר ביצוע.

גם החובות של החברה נקנים יחד עם החברה (חבות נזיקית וכו')

קניית נכסים Asset Purchase
במידה ורוכשים את כל הנכסים בלי יוצא מן הכלל או את כל הנכסים המשמעותיים של החברה אזי יראו זאת כמיזוג בפועל ועשויים להטיל אחריות אישית על החברה הרוכשת. במידה ולאחר המכר נשאר עסק מת או ריק מנכסים ופעילות אזי יראו זאת כמיזוג והאחריות האישית תועבר.

יתרונות

ניתן לבחור איזה נכסים מתוך החברה רוצים לקנות (קטיף גודגדנים).

החברה הרוכשת קונה את הנכסים מחברת היעד ולא מבעלי המניות. זה מקל במידה רבה על הרכש ולא צריך לנהל מו"מ עם כל בעל מניות. נושאי המשרה בחברת היעד יודעים את שווי החברה שלהם, וזה מקל על תהליך המכר. בחברת היי טק ניתן לקנות רק את הפטנט.
אין אחריות על חובות החברה (תביעות נזיקין עתידיות וכו').

חסרונות

הזכיונות והזכויות של חברת היעד אינן עוברות לחברה הרוכשת. זכיונות הן באופן ספציפי לחברת היעד ולא פשוט להעביר את הזכויות לחברה הרוכשת, אלא אם כן הצד השלישי מוכן לקבל את העברת הזכות לחברה הרוכשת.

צריך לזהות כל נכס באופן מפורש. בחברה גדולה יש קושי לתאר כל נכס שעובר לידי החברה הרוכשת. יש לוודא כי כל הנכסים המבוקשים נכללים בחוזה, נכס שלא נכלל בחוזה באופן מפורש לא עובר לידי החברה הרוכשת.

Forward Merger

במקרה של רכישה ידידותית, כאשר שני החברות מעוניינות בעסקה, החברה הרוכשת קונה את המניות של חברת היעד מידי המנהלים שלה. המנהלים מעבירים את התמורה לידי בעלי המניות. לבסוף נשארת רק החברה הרוכשת ואילו חברת המטרה נעלמת – מתמזגת לתוך החברה הרוכשת. בעלי המניות צריכים להסכים באסיפה כללית לאחר המלצה חיובית של הדירקטוריון.

בעלי המניות הטוענים כי התמורה עבור המניות שלהם אינו ריאלי יכולים לפנות לבית המשפט בטענה כי המניות שלהם שוות יותר. אולם בית המשפט עשוי לקבוע את התמורה ההוגנת על פי השווי הבורסאי שהוא פחות מהמחיר המוצע על ידי החברה הרוכשת.

חסרונות

הזכויות והזכיונות של חברת המטרה לא עוברות לידי החברה הרוכשת.

החובות והתביעות עוברות לידי החברה הרוכשת.
יתרונות

כל הנכסים עוברים לידי החברה הרוכשת.

Reverse Merger
הצדדים מסכימים כי חברת המטרה היא זו שתישאר לאחר המיזוג ואילו החברה הרוכשת תיעלם. עושים זאת כאשר יש לחברת המטרה זכיונות או מאפיינים ייחודיים שרוצים לשמר אותם.

יתרונות

כל הזכיונות של חברת המטרה עוברת לחברה הרוכשת כיון שהשם שלה נשאר (זיכיון נחיתה בשדה תעופה, ניצול המקום בו מאוגדת חברת המטרה)

חסרונות

כל החובות והאחריות של חברת המטרה נשארות בידי החברה הרוכשת בנוסף לחובות של החברה הרוכשת.

כל החוזים של החברה הרוכשת נעלמים כיון שעכשיו החברה נקראת בשם חברת המטרה.

Forward Triangular Merger
במקרה זה מקימים חברה חדשה (או חברת בת של החברה הרוכשת). התמורה עוברת לחברה החדשה, וחברת המטרה עוברת לבעלותה של החברה החדשה. בסוף נשארת החברה החדשה והחברה הרוכשת. חברת היעד בתמזגת עם החברה החדשה שהוקמה. בפועל לא רואים מיזוגים משולשים קדמיים רבים, אך עקרונית ניתן לעשות זאת.

היתרונות

כמו ברכישת מניות, יש הפרדה בין החברה הרוכשת לבין חברת הבת שהתמזגה. החובות של חברת המטרה עוברים לחברה החדשה ולא ולא לחברה הרוכשת.

חסרונות

הזכיונות לא עוברות לידי החברה החדשה.

Reverse Triangular Merger
במקרה זה לאחר שמקימים חברה חדשה (או חברת בת של החברה הרוכשת) התמורה עוברת מהחברה הרוכשת לחברה החדשה, והחברה החדשה מתמזגת עם חברת היעד. בסוף נשארת החברה הרוכשת וחברת היעד (שהתמזגה בה החברה החדשה). בפועל חברת המטרה הופכת לחברת הבת של החברה הרוכשת. זו הדרך המקובלת ביותר לבצע עסקת מיזוג.

היתרונות

העסקה מבוצעת עם מנהלי חברת היעד ולא עם בעלי המניות

הזכיונות של חברת המטרה נשארות כשהיו.
החובות לא עוברות לידי החברה הרוכשת (אלא לידי חברת הבת שהתמזגה).

חסרונות

עקרונית זה מסובך יותר אבל בפועל זה נושא את כל היתרונות

