פרק 8 – האופי החוזי של התאגיד

1. מסמכי יסוד
א' חביב סגל, דיני חברות לאחר חוק החברות החדש -  ע"מ 34-29

כללי

תופעה, הנובעת מקיומה של האישיות המשפטית – היא תופעה של מסמכי ההתאגדות:

1. לאור חופש ההתאגדות, נוצרה הישות המשפטית עם רישומם של מסמכי ההתאגדות בידי רשם החברות.

2. להבדיל מן הפרט הטבעי, אין האישות המשפטית יכולה לפעול, אלא דרך אורגניה הטבעיים. מכאן, שעל יוצריה של האישיות המשפטית לקבוע את מסגרת ההסכמה המקורית שביניהם גם ביחס לדרך הפעלתה של האישיות המשפטית.
    מסמכי ההתאגדות, הם הקובעים את ההסכם המקורי שבין המתאגדים והם קובעים את הליכי קבלת ההחלטות בחברה ואת חלוקת הסמכויות בין האורגנים השונים לפעול בשם החברה.

    להבדיל ממסמכים אחרים למסמכי ההתאגדות תוקף משפטי גם כלפי צדדים שלישיים, קרי – בעלי המניות החדשים, הרוכשים את מניות החברה במהלך חייה.

ע"פ הפקודה ישנם שני מסמכי ההתאגדות המרכזיים – התזכיר והתקנות (לפי חביב סגל – תקנון).

"התזכיר" - נחשב למעין חוקה בחברה, אשר רישומה בידי הרשם הינו קונסטיטוטיבי ליצירתה של האישיות המשפטית.

"התקנון" -  נחשב למעין חוק של החברה, המסדיר את רוב הפרטים של קבלת ההחלטות בה. בעוד שרישום התזכיר הינו חובה ע"מ לרשום את החברה, הרי אין חובה לרשום תקנון.

אופן שינוי התזר תקנון

ס' 8 – "אין חברה רשאי לשנות תנאים שנכללו בתזכירה אלא במקרים, בדרך ובמידה שיש עליהם הוראה מפורשת בפקודה זו".

ס' 15 – קבע, כי הוראות התקנון ניתנות לשינוי בהחלטה מיוחדת, קרי – באישורם של שלשה רבעים מבעלי המניות המשתתפים באסיפת בעלי המניות.

עם חלוף הזמנים טושטשו בהדרגה הפערים שבין התזכיר לבין התקנון, כך שהפקודה פירטה את אפשרויות שינוין של ההוראות בתזכיר:

ס' 37 – שינוי שם החברה בהחלטה מיוחדת (3/4 של בעלי המניות המשתתפים באסיפה הכללית)

ס' 25 – 30 – שינוי המטרות שבתזכיר ע"י החלטה מיוחדת.

ס' 144-160 – אפשרות להקטין ולהגדיל את ההון הרשום של החברה.

ס' 43 – אפשרות לחברה באחריות מלאה להירשם כחברה באחריות מוגבלת.

עם שחיקת ההבחנה בין הרוב הדרוש לשינוי התזכיר לבין הרוב הדרוש לשינוי התקנון – התעורר ספק ביחס לצורך להמשיך ולקיים היום את ההפרדה שבין מסמכי ההתאגדות השונים.

חלוקתם של מסמכי ההתאגדות לתזכיר והתקנון נובעת גם מתפישה ארכאית של הפירמה, התופסת את האישיות המשפטית כפריבילגיה שמקנה השלטון לפרטים, המבקשים לנהל פעילות עסקית. 

חוק החברות החדש, לעומת זאת, דוגל בגישה לפיה האישיות המשפטית היא אינה אלא "אוסף של חוזים" בין המשקיעים בחברה. גם מסמכי ההתאגדות, לפי התפיסה, הם ביטוי להסכמה החוזית שבין הצדדים, לכן אין כל צורך בהבחנה בין חלקיו השונים של המסמך.

ס' 17(א) לחוק החברות – קובע במפורש את אופיו החוזי של התקנון - 

    "דין התקנון כדין חוזה בין החברה ובין בעלי מניותיה לבין עצמם" .

חוק החברות החדש מבטל את ההבחנה בין התזכיר לבין התקנון וקובע מסמך התאגדות אחד בלבד – התקנון. 

ס' 15 לחוק החברות – מחייב שלכל חברה יהיה תקנון.

ס' 16 לחוק החברות – תוקפו של התקנון ממועד התאגדות החברה.

ס' 8(1) לחוק החברות – מחייב את החברה לצרף את עותק התקנון לבקשת רישום החברה.(כך שרישום התקנון הוא תנאי חיוני להקמת החברה).

ס' 18 לחוק החברות – הוראות חיוניות לקביעת מסגרת פעילותה של החברה ייקבעו, מכאן ואילך, בתקנון עצמו.

ס' 19 לחוק החברות -  פירוט נושאים אחרים, אליהם מתייחס התקנון, כגון: הזכויות והחובות של בעלי המניות, דרכי ניהול החברה, כל נושא אחר שבעלי המניות מצאו לנכון להסדירו.

חובת רישום מסמכי ההתאגדות

לפי הפקודה – רישום התזכיר, החתום ע"י כל המתאגדים, הינו תנאי חיוני להקמת החברה.

· לא תמיד חייבים לרשום את התקנון. לעניין זה, קיימת הבחנה בין 4 סוגי החברות.

טבלה מס' 1: ההבחנות שערכה הפקודה בין סוגי החברות השונים (הסעיפים לפקודה).

	                  חובת הרישום
	                 סוג החברה

	אינה חייבת ברישום התקנון(ס' 9): על חברה שלא רשמה תקנון, חל תקנון המצוי בתוספת השנייה (ס' 11)
	חברה שיש לה הון מניות, והיא מגבילה את אחריות החברים להון המניות.

	חייבת ברישום התקנון: אך רשאית לאמץ את 

התקנון המצוי. (ס' 9, 10)
	חברה שיש לה הון מניות, אך לא הגבילה

את אחריות חבריה.

	חייבת ברישום התקנון. (ס' 9)
	חברה שאין לה הון מניות, והגבילה את 

חבות חבריה בערבות אישית.

	חייבת ברישום התקנון: אך רשאית לאמץ

את התקנון המצוי. (ס' 9, 10)
	חברה שיש לה הון מניות, והגבילה את חבות חבריה  בערבות אישית.


חוק החברות החדש- כל החברות חבות ברישום התקנון.

החוק החדש לא כולל תקנון מצוי. החוק כולל את ההוראות הדיספוזיטיביות , כאשר כל עוד החברה לא רוצה להתנות עליהן, אין צורך לכלול הוראות כלשהן בתקנון.

התקנון יכלול:

1) הוראות קונקרטיות, הכוללות פרטי מידע המיוחדים לחברה, כגון: מבנה ההון, סוגי ניירות ערך שמנפיקה החברה.

2) הוראות המתנות על ההסדרים הדיספוזיטיביים שנקבעו בדין, במידה והמתאגדים מעוניינים בכך.
ההבחנה בין הוראות מנדטוריות (קוגנטיות) להוראות וולונטריות (דיספוזיטיביות) במסמכי ההתאגדות

לפי הפקודה – ס' 5 – חייבים לכלול בתזכיר הוראות מנדטוריות הבאות:

1) שם החברה,

2) מטרות החברה,
3) מבנה הון של החברה,
4) אופן הגבלת אחריות של בעלי המניות,
מעבר להוראות הנ"ל המתאגדים היו יכולים להוסיף הוראות נוספות בתזכיר – הוראות וולונטריות.

ההבחנה בין הוראות מנדטוריות לבין הוראות וולונטריות שבתזכיר היא רלוונטית לאור מקורותיה של הפקודה, לפיהם הישות המשפטית קיימת מכוח צ'רטר שהקנתה לה מערכת המשפט. ע"פ התפישה, הוגבלה כשירותה של החברה למסגרתה המקורית, כפי שזו נקבעה בתזכיר במועד ההתאגדות. לכן אסור לחברה לשנות את הוראות התזכיר, אלא לפי החוק.

עם חלוף הזמן, תיאורית ההענקה עברה לתיאוריות מתירניות של הישות המשפטית. עקב כך הכירו ביכולתה של החברה לשנות בדיעבד את ההוראות המנדטוריות בתזכיר (לפי ההוראות שהוכנסו לחוק).

כתוצאה מכך נוצר מצב מוזר, כי לגבי הוראות וולונטריות עדיין היה קיים איסור לשנותן.

בפס"ד תעשיות עסיס לכהל בע"מ נ' רשם החברות נקבע:

ע"מ לשנות הוראות וולונטריות על בעלי המניות להתיר שינוי זה במפורש בנוסחו של התזכיר המקורי, וכן לקבוע את ההליך הנדרש לצורך אימוצו של השינוי.

הסדר זה יכול לשמש לשריון ההוראות בהסכמים – יש לקבוע את ההוראה כהוראה וולונטרית בתזכיר, מבלי לפרש בתזכיר כל הליך לשינויה של ההוראה בדיעבד.

חוק החברות החדש- 

1) מחייב לכלול את אותן ההוראות החיוניות,

2) משמר את ההבחנה בין הוראות מנדטוריות לבין הוראות וולונטריות, אלא שמעתה כל ההוראות כלולות בתקנון עצמו.
3) חוק החברות, בדומה לפקודה, קובע כי "שינוי התקנון ייעשה בדרכים הקבועות בחוק זה".
4) בדומה לפקודה, מתייחס במפורש ליכולתה של החברה לשנות את ההוראות החיוניות שבתקנון.
5) להבדיל מהפקודה – ניתן לשנות את ההוראות הוולונטריות ברוב רגיל. זה ביטל את האפשרות לשריין הוראה מסוימת מפני שינויה בעתיד.
6) ע"מ לשריין הוראות בתקנון – על בעלי המניות להתנות במפורש על ההסדר שנקבע בחוק, ולקבוע כי ההוראה לא תהיה ניתנת לשינוי.
