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 פרק ו': הרמת המסך

1. כללי

ההסדר המשפטי של הרמת המסך זכה לשימוש התדיר ביותר בבתי-המשפט מאז חקיקתו של חוק החברות. הרעיון העומד בבסיסו של ההסדר המשפטי של הרמת המסך הינו פשוט וחיוני: הכרתה של מערכת המשפט בקיומה של אישיות משפטית שאינה טבעית – פותחת פתח לניצול לרעה בידי פרטים אופורטוניסטיים, העלולים להסתתר מאחורי מסך ההתאגדות על מנת להתחמק מהתחייבויות שנטלו על עצמם. לכן, בצד התפתחותו של עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת התפתחה גם הדוקטרינה של הרמת המסך, המאפשרת לבית-המשפט להתעלם ממסך ההתאגדות במקרים חריגים וכאשר נסיבות העניין מצדיקות זאת.
 

הרמת המסך כרוכה בהתעלמותו של בית-המשפט מן ההפרדה שבין ישותם המשפטית של בעלי המניות לבין ישותה של החברה. בדרך כלל, משמעותה של הרמת המסך היא הרחבה של מעגל היריבויות: על-פי העיקרון של האישיות המשפטית הנפרדת, יריבותם של נושי החברה מצטמצמת ליריבות עם החברה עצמה בלבד. הרמת
המסך, לעומת זאת, יוצרת יריבות גם בין הנושים לבין בעלי המניות של החברה (ראו: איור מס' 1). כאשר מרים בית-המשפט את מסך ההתאגדות, הוא יוצר יריבות ישירה בין הנושים לבין בעלי המניות, על מנת לשרת את האינטרס של הנושים להיפרע את מלוא החובות כלפיהם. אלא שהרחבת מעגל היריבויות יכולה לפעול גם לטובתה של החברה עצמה, כאשר זו מבקשת את הרמת המסך על מנת למצוא את הנושה אחראי אישית כלפי בעלי המניות של החברה. 

איור מס' 1: 

הרחבת מעגל היריבויות על דרך הרמת המסך
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בהתאם לעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת, קיימת הפרדה בין "כיס העושר" של החברה, לבין "כיסי העושר" של הפרטים המשקיעים בה, כך שכל אחד מהם מהווה מקור נפרד לפירעון התחייבויות. מכאן, שכאשר יוצרת החברה התחייבויות במהלך פעילותה העסקית, הרי שכיס העושר שלה, ושלה בלבד, הוא הכפוף לפירעון התחייבויות אלו. היריבות היחידה המתקיימת היא היריבות שבין החברה לבין הנושה. 

הרמת המסך, לעומת זאת, מאפשרת לבית-המשפט להתעלם מקיומו של מסך ההתאגדות, וכך לכפוף גם את כיסי העושר של בעלי המניות להתחייבויותיה של החברה. עם הרמת המסך, מתווספת יריבות נוספת אל היריבות המקורית, היא היריבות שבין הנושה לבין בעלי המניות של החברה. מאחר שהרמת המסך היא אפשרית בשני הכיוונים, הרי שזו יכולה לשרת הן את הנושה והן את בעלי המניות של החברה.

בדרך כלל, נקשרה הרמת המסך בביטול עקרון האישיות הנפרדת ובהטלת אחריות אישית על בעלי המניות לחובותיה של החברה.
 אלא שהטלת האחריות האישית על בעלי המניות לחובותיה של החברה מעולם לא היתה השימוש היחיד בדוקטרינה של הרמת המסך. הרמת מסך ההתאגדות אפשרה לבתי-המשפט לסטות מכללי העדיפות החלים בפשיטת-רגל ובפירוקים;
 להרחיב את חובות הגילוי החלות על חברות מכוח דיני ניירות ערך;
 להשפיע על תחולתו של חוק הגנת-הדייר;
  ולעיתים, שימשה הרמת המסך על מנת להתאים את ההכרעה השיפוטית ל"מהות הכלכלית האמיתית" של העסקות הנדונות.
 

תחולתה הרחבה של הדוקטרינה, והתפשטותה על תחומי משפט רבים, אינן מתבטאות רק במגוון העניינים שלשמם מתבקשת הרמת המסך, אלא גם בריבוי הכיוונים האפשריים להרמת המסך: בדרך כלל, תוגש תביעה להרמת המסך מפיו של נושה של החברה, המבקש להגיע אל כיסיהם הפרטיים של בעליה, אלא שגם בעלי המניות עשויים לטעון להרמת המסך, על מנת לתבוע חייב של החברה.
 באשכול חברות, יהיו אלה נושי חברת הבת אשר יתבעו בדרך-כלל את הרמת המסך, על מנת להיפרע מנכסי חברת האם; אלא שגם נושי חברת האם יכולים לתבוע זכות לפירעון ישיר מנכסי חברת הבת. לבסוף, אף חברת האם עצמה עשויה להישען על הרמת המסך בבקשתה לנהל תביעה כנגד חייב של חברת הבת.

היקפה הרחב של הרמת המסך נובע גם מסמכותם של כל בתי-המשפט לעשות שימוש בדוקטרינה זו. להבדיל מן הדוקטרינות האחרות בדיני החברות, הנתונות לסמכותו הבלעדית של בית-המשפט המחוזי, הרי שכל בית משפט הדן בסכסוך בין חברה לבין צדדים אחרים מוסמך לדון בהרמת המסך.
 כתוצאה מכך, הוחלה הרמת המסך על-ידי בית משפט שלום,
 על-ידי בית הדין לעבודה, על-ידי בתי-המשפט למשפחה,
 ואף על-ידי בוררים.
 בית-המשפט העליון הכיר גם בסמכותו של בית משפט לתביעות קטנות להחיל את ההסדר של הרמת המסך. בעניין מיכאל בודקר נ' ברטה בשקירוב,
 פסק השופט רובינשטיין:

"על פניו נשמע כאילו "הרמת מסך" כלפי בעלי מניות מצדיקה הליך ככל משפטו וחוקתו בבית משפט השלום ולא בבית-המשפט לתביעות קטנות; אך המציאות אינה מצביעה על צורך כזה בכל מקרה ומקרה, ובאופן עקרוני איני רואה סיבה שבמקרים המתאימים לא תופעל הרמת מסך גם בתביעות קטנות, אם גם בזהירות הראויה,
על-פי השכל הישר, למשל, כשהמדובר – כמו בענייננו – בתביעה צרכנית באלפי שקלים בודדים, וזו אחת התכליות המרכזיות כאמור של מוסד התביעות הקטנות. האם נשלח את התובע להליך יקר וממושך בבית משפט השלום רק משום שהצד שכנגד הוא חברה שהיום היא קליפה ריקה, שעה שבפיו טענות, העשויות להיות מוצדקות, נגד בעלי מניות שלה? לדעתי התשובה אינה חיובית." 

אין ספק באשר להצדקה לקיומו של ההסדר של הרמת המסך. כל משטר משפטי
המכיר באישיות המשפטית הנפרדת, נדרש גם להסדר גמיש של הרמת המסך, על מנת למנוע את התוצאות המוזרות והבלתי רצויות, העלולות להיווצר כתוצאה מהכרה בישות משפטית שאינה ישות טבעית. סימני השאלה מתעוררים כאשר פונים לבחון את תכניו של ההסדר המשפטי. השאלה המעניינת היא, מהם המבחנים להרמת המסך,
ומהו היקפו הראוי של הסדר זה?

בעניין זה, נע המשפט הישראלי כמטוטלת, בין הגישה התומכת בכלליותה של האישיות המשפטית ובצמצומה של דוקטרינת הרמת המסך למקרים חריגים ביותר של שימוש לרעה באישיות המשפטית, לבין גישה קיצונית הפוכה, הנכונה להרים את מסך ההתאגדות ולהטיל אחריות אישית על בעלי המניות של החברה, בכל מקרה שבו עומדים נושיה למול שוקת שבורה, ואין במשאביה של החברה כדי לכסות את ההתחייבויות שנטלה על עצמה.
 תנועתה של המטוטלת בין שתי הגישות הקיצוניות באה לידי ביטוי פוזיטיבי בשלושת השלבים ההיסטוריים של ההסדר המשפטי:
השלב הראשון, הוא השלב הקודם לחקיקתו של חוק החברות, אשר במהלכו נקטו
בתי-המשפט זהירות יתרה בהרמת המסך; השלב השני, הוא השלב שלאחר חקיקתו
של החוק ולפני תיקון מס' 3, אשר במהלכו נקטו בתי-המשפט נכונות מרחיקת לכת להרים את מסך ההתאגדות ולהטיל אחריות אישית על בעלי המניות והמנהלים;
 השלב השלישי, הוא השלב שלאחר חקיקתו של תיקון מס' 3, המצמצם ביותר את המקרים שבהם ירים בית-המשפט את מסך ההתאגדות (ראו: טבלה מס' 1).

טבלה מס' 1: השלבים השונים של ההסדר המשפטי של הרמת המסך

	השלב
	מועדי תחולה
	מקור ההסדר המשפטי
	העיקרון המועדף
	מבחנים לאחריות אישית

	השלב ה-I:

קודם לחקיקת חוק החברות 
	עד לכניסת חוק החברות לתוקף בתאריך 1.2.2000
	ההלכה הפסוקה בבתי-המשפט
	עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת
	1. שימוש לרעה;

2. קונספט השליחות;
3. "אני אחר" –Alter Ego;
4. העדפת המציאות העסקית על פני המבנה הפורמאלי של העסקה;
5. ערבוב נכסים;
6. העברות מרמה, ותרמית;
7. שימוש בחברה כ"צינור" להעברת נכסים.


	השלב 

ה-II:

לאחר חקיקת חוק החברות, ולפני תיקון מס' 3
	מ-1.2.2000

עד-17.3.2005
	חוק החברות והפסיקה 

על-פיו
	העיקרון שלפיו "חוזים יש לקיים," ועיקרון האחריות האישית שבבסיס דיני הגבייה
	1. הרמת מסך על-פי חיקוק;

2. צודק ונכון לעשות כן;
3. השימוש בחברה נועד לסכל דין;
4. קיפוח אדם;
5. יסוד המרמה המרוכך;
6. נטילת סיכון בלתי סביר, או, מימון דק;
7. תום לב;
8. הקמת חברות סדרתית;
9. מבחן הקליפה  הריקה;
10. הטעיית נושים במסגרת ניסיונות להצלת העסק;
11. מבחן הקרבה;
12. העדפת המציאות העסקית על פני המבנה הפורמאלי של העסקה.

	השלב 

ה-III: לאחר תיקון מס' 3
	לאחר ה- 

17.3.2005
	תיקון מס' 3 והפסיקה 

על-פיו
	עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת
	1. הונאת אדם;

2. קיפוח נושה;
3. נטילת סיכון בלתי סביר, או, מימון דק;
האחריות האישית כפופה לתנאים המצטברים הבאים:

1. מקרה חריג;

2. צודק ונכון לעשות  כן;
3. יסוד נפשי של ידיעה או עצימת עיניים;
4. אחריות על בעלי מניות אקטיביים בלבד;
5. הפרת חובות ההגינות ותום הלב של בעלי המניות;
6. החברה נעדרת יכולת פירעון. 


תנודתה של מערכת המשפט מן הגישה המחמירה לגישה המקלה בהרמת המסך,
וחזרה לגישה המחמירה, מבטאת את התלבטותה של מערכת המשפט בין שני עקרונות יסוד של השיטה המשפטית: מן העבר האחד, עומד עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת, המבטא את רצונה של השיטה לעודד יזמים ליטול סיכונים עסקיים. מן העבר האחר, עומד העיקרון שלפיו, "חוזים יש לקיים," כך שבית-המשפט מבקש למנוע מצבים שבהם מנצלים היזמים את ההפרדה בין "כיס העושר" של החברה לבין כיסיהם הפרטיים, על מנת להתחמק מקיום ההתחייבויות שנטלו על עצמם בשמה של החברה. מאחר שלא ניתן לוותר ולהתפשר על אף אחד משני עקרונות יסוד אלה, הרי שכל אימת שמערכת המשפט נעה לעבר ההגנה על העיקרון האחד – גובר החשש מפני אובדנו של העיקרון המתחרה, ועימו גוברים הלחצים לנוע אל צידה ההפוך של המטוטלת. כתוצאה מכך, אנו עדים לרפורמות חוזרות ונשנות בהסדר של הרמת המסך. אלא שהרפורמות התדירות יוצרות בעיות של אי-וודאות, וחוסר יכולת של הפרטים המתקשרים עם החברה המסחרית לתכנן כהלכה את פעילותם. אתגרה של מערכת המשפט הוא לאתר את נקודת האיזון הראויה בין שני עקרונות היסוד, כך שההסדר המשפטי יאפשר לבית-המשפט למצוא מזור לנושים העומדים בפני שוקת שבורה מבלי לאיים על כלליותה של האישיות המשפטית. רק כך ניתן יהיה להפסיק את תנועת המטוטלת בין שני העקרונות הנראים כמתנגשים זה בזה. מציאת נקודת האיזון, והפסקת תנועתה של המטוטלת הן חיוניות על מנת לחסוך את העלויות
ואי-הצדק הכרוכים בשינויים חוזרים ונשנים של הדין.   

בראשיתו של הפרק, אציג את שלושת השלבים בהתפתחותו של ההסדר המשפטי. במסגרת זו, אעמוד הן על המבחנים החקיקתיים להרמת המסך, והן על החוכמה השיפוטית המצטברת בבתי-המשפט מאז חקיקתו של החוק. את הדיון הפוזיטיבי אחלק לשני דיונים נפרדים: תחילה, אתייחס להסדר של הרמת המסך בחברה הבודדת, ולאחר מכן, אתייחס להרמת המסך באשכול חברות. בחלק הבא, אתייחס לאופן שבו משתלבת הרמת המסך בהסדרים משפטיים אחרים מדיני החברות, המאפשרים את הטלת האחריות האישית על אורגניה של החברה. במסגרת זו, אראה שבתי-המשפט הישראליים אמצו את גישתי, שלפיה, יש להעדיף את השימוש בהסדרים אחרים מדיני החברות ומן המשפט הפרטי על פני השימוש בהרמת המסך. במילים אחרות, כל אימת שניתן לאתר בסיסי אחריות אישית שאינם נסמכים על הרמת המסך, הרי שיש להעדיפם על פני הרמת מסך ההתאגדות. בחלקו האחרון של הפרק, אתייחס לניתוח הנורמטיבי, ואעמוד על השיקולים הראויים להנחות את בית-המשפט, כאשר זה שוקל את הבקשה להרמת המסך במקרה הקונקרטי שלפניו. 

2. הרמת המסך בחברה הבודדת

2.א. השלב הראשון: התקופה הקודמת לחקיקתו של חוק החברות

לפני חקיקתו של חוק החברות, התפתח ההסדר של הרמת המסך בחקיקה השיפוטית. בית-המשפט הרים את המסך כתגובה לשימוש לרעה שעשו בעלי המניות במסך ההתאגדות.
 אכן, עקרון האישיות הנפרדת מיועד לאפשר ליזמים ליהנות מתוצאות טובות יותר מאלו שהיו יכולים להשיג בקשרים חוזיים רגילים, תחת משטרו של המשפט הפרטי הקלאסי. בפרט, עיקרון האחריות המוגבלת מאפשר ליזמים ליצור חיץ בין עושרם הפרטי לבין מקורות ההון שבחרו להשקיע בחברה. לכן, עצם ההנאה שמבקש בעל המניות להפיק מהגבלת האחריות עדין אינה נחשבת לשימוש לרעה במסך ההתאגדות. אלא שמערכת המשפט מניחה שעל היזם לעשות שימוש הוגן
במבנה ההתאגדות והיתרונות שזה מקנה לו. בפרט, עליו לכבד בעצמו את ההפרדה בין "כיס העושר" של החברה לבין "כיס העושר" הפרטי שלו, ולאפשר לחברה לפעול כמוקד רווחים עצמאי. כמו כן, על בעליה של החברה להימנע ממימון פעילותה של החברה באופן הצפוי להובילה לחדלות פירעון, קרי, למצב שבו לא יהיו לנושים די מקורות הון בכיס העושר של החברה, על מנת להיפרע את חובותיהם. עליו להתאים
את גובה ההתחייבויות וההלוואות שנוטלת החברה לשווי ההון העצמי שהושקע בה, ואף להתאים את החלוקות לבעלי המניות, בין בדרך של דיבידנד ובין בדרך אחרת,  למצבה של החברה ולהתחייבויותיה.

מכאן, שייסודה של חברה למטרות תרמית,
 ערבוב נכסי החברה עם הנכסים הפרטיים של בעלי המניות,
 מימון עצמי קטן ביותר,
 יחס מינוף גדול במיוחד,
 הברחת
נכסים מן החברה אל בעלי המניות ללא תמורה ראויה,
 או, התערבות בחיי החברה המונעת ממנה לתפקד כמוקד רווחים עצמאי,
 נחשבים לשימוש לרעה במסך ההתאגדות, המצדיק את הרמת המסך. בכל המקרים האלה ובדומיהם, הרימו בתי-המשפט את מסך ההתאגדות, על מנת לאיין  את הרווחים הצפונים בשימוש לרעה במסך ההתאגדות.

לפני חקיקתו של חוק החברות, נקטה המערכת השיפוטית זהירות בשימושה במבחן העמום של שימוש לרעה במסך ההתאגדות, ונמנעה מלהיענות לתביעותיהם של נושי חברות, אשר ביקשו להרים את המסך רק משום שאינטרס ההסתמכות שלהם נפגע, כתוצאה מהפרדתה של האישיות המשפטית מבעליה או עקב האחריות המוגבלת של בעלי החברה. בצד החלתו של מבחן השימוש לרעה, חזרה ההלכה הפסוקה והדגישה את "הזהירות" שעל בית-המשפט לנקוט כל אימת שדן הוא בהרמת המסך, על מנת "שלא יצא שכר ההזדהות בין חברה ובעלי המניות בהפסד היתרונות של ניהול עסקים באמצעות חברה כנהוג במסחר של ימינו."

בצידו של מבחן השימוש לרעה במסך ההתאגדות, החילו בתי-המשפט קונספציות מדיני השליחות, על מנת ליחס פעולות של החברה לבעליה, ולהיפך. באותם מקרים, כאשר לא התקיימה הפרדה ממשית בין החברה לבין בעליה, והאחרונים לא התירו לה לפעול כישות עצמאית הפועלת למיקסום רווחיה, ראה בית-המשפט בחברה מעין שלוח של בעליה, ועל-פי קונספציות של שליחות, ייחס את חיובי החברה לבעליה; דהיינו, על-פי מבחני השליחות, הקרבה המעשית שבין החברה לבעליה היא שהכריעה בהרמת המסך.

מעבר לעקרונות כלליים אלה, התאימו בתי-המשפט את תחולתה של הלכת הרמת המסך לקונטקסט הקונקרטי שבו מדובר. כך למשל, בסכסוכים בין בעלי מקרקעין לבין דיירים מוגנים, נקשרה הכרעת בית-המשפט, בסוגיה של הרמת המסך, במידת הצדק שבאכיפת הדיירות המוגנת במקרה הנדון.
 כמו כן, בעוד שמבחן השימוש לרעה במסך ההתאגדות נראה כמבחן המתאים לביטול האחריות המוגבלת ולהטלת אחריות אישית על בעלי המניות לחובות החברה; הרי שדווקא מבחני השליחות נחשבו למבחנים הראויים לחול ביחס לדרישות הגילוי על-פי חוק ניירות הערך. הקרבה שבין החברה הציבורית לבין בעלי השליטה בה היא ההופכת את המידע של האחרונים לרלוונטי למשקיעים מן הציבור, כאשר אלה שוקלים את כדאיות ההשקעה במניותיה; ועל פני הדברים נראה, שאין צורך להתנות את הרחבת דרישות הגילוי בשימוש לרעה של בעלי השליטה במסך ההתאגדות.

2.בההשלב השני: התקופה שלאחר חקיקתו של חוק החברות ולפני תיקון מס' 3

1. ההסדר החקיקתי של הרמת המסך

הנוסח המקורי של חוק החברות הרחיב במידה ניכרת את תחולתו של ההסדר של
הרמת המסך: ראשית, העברת ההסדר המשפטי מן ההלכה הפסוקה לקודיפיקציה
בחוק החברות העבירה את ההסדר של הרמת המסך – מהלכה צדדית ומשנית להסדר משפטי מרכזי וממוסד. כמו כן, יצרה הקודיפיקציה יתר מודעות בקרב קהיליית עורכי הדין, ובקרב מערכת השפיטה, לקיומה של האפשרות של הרמת המסך, ולמסגרות תחולתה. שנית, להבדיל מן ההלכה הפסוקה, אשר צמצמה את הרמת המסך ליצירת יריבות בין הנושה לבין בעלי המניות של החברה, הרי שנוסחו המקורי של חוק
החברות הוסיף והרחיב את הרמת המסך, כך שזה יצר יריבות גם בין הנושה לבין מנהליה של החברה. סעיף 54(ב) לחוק החברות המקורי קבע שניתן יהא להטיל
אחריות אישית על דירקטור ונושא משרה בחברה, כל אימת שבית-המשפט מצא כי התקיימו היסודות להרמת המסך מכוח סעיף 6 לחוק. הוראה זו הרחיבה ביותר את אחריותם של מנהלים: לפני חקיקתו של חוק החברות, היו המנהלים חשופים לאחריות אישית מכוח חובות האימון שלהם כלפי החברה, ומכוח ההסדרים המאפשרים את הטלת האחריות על הדירקטור ונושא המשרה באירוע של פירוק החברה.
 שני מקורות משפטיים אלה מתנים את אחריותו של הדירקטור או של נושא המשרה בהפרת
חובותיו כלפי החברה, וכן, בקיומו של יסוד נפשי של תרמית, כוונת התעשרות עצמית, או לכל הפחות רשלנות. ההסדר מכוח סעיף 54(ב), לעומת זאת, אפשר הטלת אחריות אישית באמצעות הרמת המסך, גם מבלי שהתקיים אף אחד מן התנאים הנ"ל. שלישית, ההסדר המקורי בסעיף 6 של חוק החברות קבע מספר סיטואציות מרכזיות, אשר בהן ירים בית-המשפט את המסך, כאשר חלקן היה כרוך בהרחבה ניכרת של ההסדר הישן. נתיחס לכל אחת מן הסיטואציות שקבע ס' 6 המקורי, כסיטואציות המצדיקות את הרמת המסך, ונעמוד על הפערים בין הסדר זה לבין ההסדר שקדם לו:  

א. 
הרמת מסך על-פי חיקוק:
 האפשרות שחקיקה ספציפית תורה על הרמת המסך התקיימה גם לפני חוק החברות, ולכן, במובן זה, חוק החברות לא שינה מן הדין.
ב. 
"בנסיבות העניין צודק ונכון לעשות כן":
 הוראה זו קבעה את שיקול הדעת
הכללי והבלתי מובנה של בית-המשפט להתאים את השימוש בהרמת המסך לנסיבותיו של כל מקרה הבא לפניו. השפעתה של הוראה זו היתה תלויה, במידה רבה, בפרשנותה על-ידי בתי-המשפט. על-פי דרך הפרשנות האחת, יכולים היו בתי-המשפט לפרש את ההוראה כהסדר המאמץ את מבחן "השימוש לרעה" המסורתי אל תוך החקיקה. על-פי פרשנות זו, לא היתה החקיקה משנה שינוי כלשהו מן ההסדר הפסיקתי שקדם לה. על-פי דרך הפרשנות השניה, הוראה זו מתפרשת כרחבה הרבה יותר ממבחן ה"שימוש לרעה," כך, שזו מתפרשת
כמחייבת את הרמת המסך בכל מקרה של הפרת הסתמכותם של הנושים על יכולת הפירעון של החברה. לשונו של החוק נראתה כתומכת בדרך הפרשנות השניה, שהרי לא דומים מבחני "הצדק והיושר" למבחן "השימוש לרעה" במסך ההתאגדות; אדרבא, מבחני צדק ויושר נכרכים בהלכה השיפוטית בהלכות
המניעות אשר התפתחו בדיני היושר.
 אלא שמבחינת המדיניות המשפטית הרצויה, אין מקום להרחבה שכזו של הרמת המסך. הפרשנות המרחיבה מכרסמת בעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת, וככזו, היא עלולה לתמרץ יזמים ומנהלים להימנע מנטילת סיכונים עסקיים סבירים ורצויים. 
בבחינת הפסיקה שהצטברה מאז חקיקתו של חוק החברות, עולה שהיקף תחולתו של סעיף 6(ב) לחוק החברות נמצא תואם את גישתו השיפוטית של השופט המסוים, או השופטת המסוימת, אשר דנו בתיק. חלק מן השופטים נטה להעדיף את הפרשנות המצרה, ולהימנע מנטייה כוללנית לעבר הרמת המסך, בעוד שהחלק האחר של השופטים עשה שימוש כה תדיר בהוראה זו, עד אשר נראה היה שעיקרון האחריות המוגבלת הפך לחריג במקום הכלל.
 

כך, למשל, בעניין א.שרי פרויקטים שריג בע"מ נ' חנוכה מאיר, 
מבהירה כבוד השופטת גילאור כי למרות שיקול הדעת הרחב שניתן לבית-המשפט, הרי שזה יקפיד לייחד את השימוש בהרמת המסך למקרים חריגים של שימוש לרעה במסך ההתאגדות:    

"לעמדתי, על אף שיקול הדעת הרחב שהעניק המחוקק לביהמ"ש בהרמת המסך, נקודת המוצא צריכה להיות הקפדה ושמירה על האבחנה בין האישיות המשפטית של החברה לבין פעולותיו של בעל המניות. הרמת
המסך מכוונת כנגד בעל מניות שביקש לנצל את תורת האישיות המשפטית הנפרדת של התאגיד למטרה לא כשרה, בהסתתרו מאחורי המסך החוצץ בינן לבין החברה, כדי להפיק טובות הנאה." 

באופן דומה, בעניין יצחק סולומוביץ נ' אירוסים יזמה ובניו בע"מ,
 הדגישה כבוד השופטת נחמה מוניץ:

"הלכה פסוקה היא כי לא כל הפרת חוזה, או ביצוע רשלני של חוזה, תהיה עילה להרמת המסך, או להטלת אחריות אישית על בעלי המניות בה. 

הרמת מסך ההתאגדות נועדה, בדרך כלל, למצבים חריגים קיצוניים, בהם עמידה על נפקותו של מסך ההתאגדות גורמת עוול או יוצרת מצב אבסורדי, אשר לא ניתן להתגונן מפניו באופן סביר בדרכים אחרות. לענין זה יוער כי הגנה זו נועדה, בעיקר, וראשית כל, עבור מתדיינים אשר המצב "האברסודי" פרי מסך ההתאגדות נכפה עליהם, ופחות מכך עבור מי
שנכנסו לתוך מצב זה בעינים פקוחות, תוך שהם
נוטלים את הסיכון על עצמם. מסיבה זו, התקיימה בפסקה נטיה מובנת, להקל במידת מה בהרמת מסך
כלפי נושים בלתי רצוניים, ולהקשות כאשר עסקינן בנושה רצוניים (ראה פש"ר (תל-אביב – יפו, 194/98, עו"ד יניב רוחני נ' שלונסקי ויקלר – תק-מח 2003 (2), 14790 עמ' 14792)." 

לעומת זאת, הן הסטטיסטיקה המתוארת לעיל,
 והן לשונו של בית-המשפט בפסקי דין קונקרטיים אחרים, מעידות על נטייה שיפוטית להרחיב את המסגרת של
הרמת המסך על בסיסם של המבחנים הגמישים שקבע סעיף 6(ב) המקורי של החוק. כך, למשל, בעניין שאול ששון נ' יורשי המנוח נחום זכריה ז"ל
 הדגישה כבוד השופטת גרסטל כי ההסדר שנקבע בסעיף 6(ב) המקורי של חוק החברות הינו הסדר חילופי להסדר שנקבע בסעיף 6(ג), כך שדי בכך שמתקיימים התנאים הגמישים הקבועים בו על מנת להביא להרמת המסך:

"ראשית, סע' 6(ב) מאפשר לבית-המשפט להרים מסך "אם בנסיבות הענין צודק ונכון לעשות כן" ולחילופין לפנות לתנאי סע' 6(ג) לחוק. די בכך כדי לדחות את הטענה, ולו מן הטעם שבנסיבות שהוכחו לפני מוצדק ונכון להרים את מסך ההתאגדות – קביעה שמייתרת את הצורך לפנות לחלופות סע' 6(ג) לחוק." 

ג. 
בהליך נגד חברה, במקרים חריגים מטעמים מיוחדים, וכאשר השימוש באישיות המשפטית נועד לסכל כוונתו של דין:
 גם על-פי הדין הישן, השימוש באישיות המשפטית על מנת לעקוף הסדרים שבדין, נחשב לשימוש לרעה במסך ההתאגדות, המצדיק את הרמת המסך. יותר מכך, גם על-פי הדין הישן, הוחלה הלכה זו בצורה גמישה, ומתוך רגישות לעובדה שמערכת המשפט עצמה מתירה למתאגדים לעקוף חלק ניכר מדיני המשפט הפרטי, הנסמך על עיקרון האחריות האישית. לכן, לאור הסייג הכפול המופיע בראשיתה של העילה ("במקרים חריגים מטעמים מיוחדים"), נראה שהוראה זו לא שינתה את גבולותיה של הרמת המסך.
ד. 
בהליך נגד חברה, במקרים חריגים מטעמים מיוחדים, וכאשר השימוש באישיות המשפטית נועד להונות או לקפח אדם:
 גם על-פי הדין הקודם לחוק החברות, כאשר ביקשו המתאגדים לעשות שימוש במסך ההתאגדות, על מנת להונות צדדים שלישיים המתקשרים עם החברה – נחשב הדבר לשימוש לרעה במסך ההתאגדות, המצדיק את הרמת המסך. 

התוספת הבולטת בהוראה זו היא התוספת של יסוד הקיפוח. ההסדר המשפטי המסורתי התייחס לסוגיית הקיפוח, בקונטקסט של מערך היריבויות שבין בעלי השליטה בחברה לבין בעלי מניות המיעוט, וקבע את התרופות הראויות למיעוט כנגד הקיפוח. לאור כוחו של בעל השליטה להשפיע על זכויותיהם של בעלי מניות המיעוט, כפוף בעל השליטה לחובה לנהוג בהגינות כלפי המיעוט ולהימנע מקיפוח. לעומת זאת, במערך היריבויות שבין החברה לבין נושיה, לא נחשבה
עילת הקיפוח כרלוונטית, מאחר שהאחרונים מסדירים את מערך יחסיהם עם החברה בחוזה, שאינו פתוח לשינוי בעתיד בידי רוב מעוניין. חידושו של חוק החברות היה בכך שהוא הכיר באפשרות שיסודותיו של הקיפוח ייחשבו כבסיס להרמת המסך, לטובתם של נושי החברה.
 

ה. 
בהליך נגד חברה, במקרים חריגים מטעמים מיוחדים, וכאשר היה יסוד סביר להניח כי ניהול עסקי החברה לא היה לטובת החברה, ובפרט, היה בו משום נטילת סיכון בלתי סביר באשר ליכולת הפירעון של החברה:
 אין ספק שבעילה זו טמון היה החידוש המרכזי של חוק החברות, אשר אימץ את עמדתו של פרופסור פרוקצ'יה, שלפיה, המבחן של מימון דק  ראוי לשמש כמבחן עצמאי להרמת המסך.
 מימון דק מתקיים כאשר הון המניות של החברה הוא זעיר ביותר, כך שאין הוא יכול
לספק כל כרית ביטחון שהיא לפירעון התחייבויותיה השוטפות של החברה. זה
היה המצב במקרה שנדון בעניין אפרוחי הצפון בע"מ (בפירוק) נ' עו"ד טומי מנור,
 שם, הופעלה חברה אשר מחזורה השנתי עמד על כעשרה מיליוני שקלים על בסיסו של הון מניות של מאות בודדות של שקלים בלבד. באותו מקרה נענה בית-המשפט לבקשה להרים את מסך ההתאגדות של החברה.
מימון דק עשוי להתקיים גם כאשר יחס המינוף של החברה הוא גבוה במיוחד, כך שהחברה מממנת את פעילותה השוטפת בעיקר בעזרת הלוואות ולא בעזרת הון עצמי. יחס מינוף גבוה יוצר סיכונים מוגברים של חדלות פירעון: בין אם מצליחה החברה להניב את ההכנסות הצפויות, ובין אם לאו, נדרשת היא לעמוד בפירעונו של נטל
ריבית כבד בגין חובותיה הרבים. ההתחייבויות הקבועות הרבות מגבירות את הסיכון, מאחר שאז, די בתנודות קלות בהכנסות כלפי מטה על מנת שזו תיגרר לקשיים פיננסיים. במקרה של חדלות פירעון, ייוותרו חלק מן הנושים ללא פירעון של חובותיהם, ולכן, הורה סעיף 6(ג)(2) על הרמת מסך ההתאגדות ועל הטלת אחריות אישית על בעלי המניות לחובות החברה.

למעשה, סעיף 6(ג)(2) הורה על ביטולה של ההלכה האנגלית המונומנטלית בעניין Salomon v. Salomon,
 הנחשבת להלכה שבה הכיר בית-המשפט האנגלי בעיקרון
של האחריות המוגבלת כעיקרון הנובע מן העיקרון הכללי של האישיות המשפטית הנפרדת של החברה.
 סיפור מקרה זה נסוב על בעלי מניות אשר הזרימו את מירב השקעותיהם לחברה בדרך של הלוואת בעלים, ולא בדרך של השקעה במניות. כאשר כשלה החברה והגיעה למצב שבו לא יכולה היתה לפרוע את חובותיה, ביקשו בעלי המניות לתבוע את חלקם כ"נושים" של החברה, מכוח הלוואת הבעלים. בהשקיעם בחברה בדרך של הלוואת בעלים ולא בדרך של השקעה במניות, ביקשו בעלי המניות לעגן את זכותם להיפרע מנכסי החברה ביחד עם נושיה האחרים. בית-המשפט הכיר בזכותם זו כפועל יוצא של עיקרון האחריות המוגבלת של בעלי המניות.

סעיף 6(ג)(2) נראה היה כמבטל הלכה מונומנטלית זו, כך שהסעיף נראה כקובע שכאשר יוצרים בעלי המניות סיכון בלתי סביר באשר ליכולתה של החברה לפרוע את חובותיה, הרי שיש להרים את מסך ההתאגדות. יותר מכך, סעיף 6 לחוק החברות
הוסיף וקבע כי אחד הסעדים בגין הרמת המסך הוא סעד "ההדחיה" (subordination), שלפיו, ידחה בית-המשפט את פירעון ההתחייבויות של החברה כלפי בעלי מניותיה
עד לאחר שנפרעו הנושים האחרים במלואם. שילובו של סעיף 6(ג)(2) המקורי בחוק החברות ביחד עם הסעיף המסדיר את סעד ההדחיה – מורה שכאשר מזרימים בעלי המניות את מירב השקעותיהם לחברה בדרך של הלוואת בעלים, ואין הם דואגים לעגן את יציבותה הפיננסית של החברה בהון עצמי משמעותי דיו – הרי שבית-המשפט יורה על הפעלתו של סעד ההדחיה, ויהפוך את הלוואת הבעלים לחוב נדחה, אשר ייפרע רק לאחר פירעונם של החובות האחרים. אכן, זוהי הלכתו של בית-המשפט העליון בעניין ויטלי קריספי נ' ח. אלקטרוניקה (1988) בע"מ.
   
בתי-המשפט הוסיפו ועשו בהוראת סעיף 6(ג)(2) שימושים רבים נוספים: הסעיף שימש על מנת להטיל אחריות אישית על בעלי מניות ומנהלים, אשר חתמו על שיקים של החברה, כאשר היו מודעים לקיומם של קשיים פיננסיים בחברה, כך שאלה היו מודעים לאפשרות שהחברה לא תוכל לעמוד בפירעון אותם השיקים.
 כמו כן, שימש הסעיף על מנת להרים את מסך ההתאגדות מעל "מקימי חברות סדרתיים" הנוהגים להקים חברות חדשות לבקרים, כאשר אין להם כל כוונה לקיים עסקים ממשיים באף אחת מהן. אותם מקימי חברות סדרתיים נוהגים למהר ולפתוח חשבון בנק לכל חברה חדשה שהקימו, למשוך שיקים שונים על חשבונה של החברה, וכל זאת, מבלי לעגן מקור פירעון כלשהו לאותן ההתחייבויות. בית-המשפט הסתמך על סעיף 6(ג)(2) על מנת להטיל אחריות אישית על מקימי החברות הסדרתיים בגין חובותיהן של החברות שהקימו.
 לבסוף, סעיף 6(ג)(2) שימש את בתי-המשפט על מנת להטיל אחריות
אישית על מנהלים ובעלי מניות של חברות אשר נמצאו בקשיים פיננסיים, ואשר מתוך ניסיונות נואשים להציל את העסק המשיכו להתקשר עם ספקים, מבלי לגלות להם על קשייה הפיננסיים של החברה.
 

לפני שנפנה להמשך הדיון, מן הראוי להעיר מספר הערות ביחס לסעיף 6(ג)(2) של
חוק החברות, לפני תיקונו בתיקון מס' 3: ראשית, כפי שמראה הדיון הנורמטיבי
בחלקו האחרון של הפרק, ספק אם יש הצדקה כלשהי לקביעתה של העילה של "מימון דק" כעילה עצמאית להרמת המסך. מקובל להניח כי אל יסוד זה ראוי שיצטרף יסוד נוסף כלשהו של שימוש לרעה במסך ההתאגדות. אחרת, עלולה הרמת המסך להיות
לא מוצדקת: הדיון בפרק ג' של כרך ב' מצביע על כך שאין בעצם סיכוני חדלות הפירעון שיוצר המימון הדק כל פגם שהוא. כל עוד מודעים הנושים לתופעת המימון הדק, הרי שאלה יכולים להגן על עצמם, הן בדרך של התאמת הריבית לגורם הסיכון המוגבר, והן בדרך של יצירת הסכמים מגבילים ושעבודים בנכסי החברה. במידה שהנושים מתגוננים מפני גורם הסיכון המוגבר, הרי שאין הצדקה להטלת אחריות אישית כלשהי על בעלי המניות. אז, תביא הרמת המסך לפיצוי כפול של הנושים: אלה יוכלו להיפרע הן מן הפיצוי המלא שניתן להם בחוזה ההתקשרות עם החברה, והן מן הפיצוי המלא שיינתן להם לאחר שבית-המשפט ירים את מסך ההתאגדות.

יחס מינוף גבוה ומצבים אחרים של מימון דק מצדיקים את התערבותה של מערכת המשפט, רק כאשר אלה כרוכים בדילול זכויותיו של הנושה, קרי, במצבים שבהם בעלי המניות מגבירים את סיכוני חדלות הפירעון לאחר שההלוואה כבר ניתנה והריבית
עליה כבר נקבעה.
 הדוגמא הבולטת לאפשרות זו היא כאשר בעלי המניות נוטלים הלוואות נוספות לאחר נטילת ההלוואה המקורית, ומבלי שהנושה יכול היה לצפות
זאת מראש. אז, במידה שמדובר בנושים שאינם מסוגלים להגן על עצמם מפני הגדלת יחס המינוף לאחר מתן ההלוואה, הרי שייתכן שיש הצדקה להרמת המסך. במקרים אלה, "המימון הדק" אינו עומד עוד בפני עצמו כעילה להרמת המסך, אלא מצטרף אליו היסוד המסורתי של שימוש לרעה במסך ההתאגדות. הפרת ציפיותיו של הנושה והגדלת סיכוני חדלות הפירעון מבלי שזה יוכל להגיב על כך, הן שמצדיקות את הרמת המסך, ולא עוד המימון הדק בפני עצמו. כך, הן בעניין אפרוחי הצפון בע"מ (בפירוק) נ' עו"ד טומי מנור,
 והן בעניין ויטלי קריספי נ' ח. אלקטרוניקה (1988) בע"מ,
  היו אלה היסודות המסורתיים של שימוש לרעה במסך ההתאגדות אשר הצדיקו את הרמת המסך, ולא המימון הדק בפני עצמו.

שנית, נראה שבפרשנותם את סעיף 6(ג)(2) בנוסחו הקודם לתיקון מס' 3 לא נתנו
בתי-המשפט משקל מספיק לקיומן של דרישות מצטברות נוספות בלשונו של הסעיף: על-פי הוראתו של הסעיף, אין די בכך שקברניטי החברה נטלו סיכונים בלתי סבירים באשר ליכולתה של זו לפרוע את התחייבויותיה, אלא תנאי נוסף להרמת המסך הוא שאלה פעלו בניגוד לטובתה של החברה. כמו כן, בכל מקרה, הורה הסעיף על צמצומה של הרמת המסך למקרים חריגים בלבד. 


2. ההלכה הפסוקה ביחס לפרשנותו של סעיף 6

לא ניתן לסכם את ההסדר בתקופה השניה, קרי, לאחר חקיקתו של חוק החברות ולפני חקיקתו של תיקון מס' 3, מבלי להתייחס להלכה הנלמדת מפסקי הדין הרבים שנפסקו בסוגיה באותה התקופה. בבחינת פסקי הדין, עולה שהמקרים שבהם נדונה הרמת
המסך ניתנים לחלוקה לרובריקות הבאות:

א. מקרים הגובלים בתרמית

בתי-המשפט גילו נכונות כמעט מוחלטת להרים את מסך ההתאגדות, ולהטיל אחריות אישית על בעלי המניות, בכל המקרים שבהם עשו בעלי המניות או המנהלים פעולות הגובלות בתרמית.
 לצורך הרמת המסך, אין צורך להוכיח את יסודותיה המלאים של עוולת התרמית,
 אלא די בכך שהנושים מוכיחים "פעילות קלוקלת" מצידם של קברניטי החברה, אשר אליה מתלווה "כוונת מרמה" ברמה זו או אחרת של חומרה (להלן, "יסוד המרמה המרוכך").
 בדרך כלל, תתמצה כוונת המרמה בניסיון
להתחמק מפירעון חובות.
 

כך, למשל, בעניין אורי פלזשטיין נ' דוד עובדיה,
 הכיר בית-המשפט העליון בהרמת המסך שערכה ערכאה קודמת, לאור ריקונה של חברת בניה מכל נכסים שהם, למרות ידיעתם של בעלי המניות כי יש לחברה חובות, וקיימות כנגדה תביעות של רוכשי דירות בגין ליקויים בבניה.
 בעלי המניות דאגו לפרוע את מכלול החובות לבנקים, ושחררו הן את הערבויות האישיות והן את השעבודים שהיו כרוכים בפעילות החברה. לאחר מכן, הוסיפו בעלי המניות וחלקו לעצמם דיבידנד, כך שבחברה לא נותרו משאבים כלשהם. בית-המשפט מצא כי ריקון החברה מנכסיה מנע מבעלי המניות את הזכות להסתתר מאחורי מסך ההתאגדות. משהפכה החברה להיות כ"קליפה ריקה" שאין בה דבר – נמצאו בעלי המניות אחראים אישית לפירעון חובותיה. הבקשה לרשות ערעור על החלטתה של הערכאה הקודמת נדחתה על-ידי בית-המשפט העליון:

"במקרה זה ניתן ביסוס ראוי לקביעה כי בעלי המניות ומנהלי החברה רוקנו אותה מכל נכס, והשתמשו באישיות המשפטית כמסך בינם לבין הנושים במטרה לחמוק מתביעת הדיירים... חלוקת דיבידנד לבעלי המניות לאחר הפסקת פעילותה העסקית של החברה וסיום מרבית התקשרויותיה עם הבנקים המלווים אותה בשעה שעומדות נגד החברה תביעות על ליקויי בניה, וכאשר ידוע הצורך הקרוב לפרוע הלוואות בעלים מהווה ניצול לרעה של מסך ההתאגדות משנעשתה לשם קידום אינטרסים אישיים בלבד (ע"א 2223/99 ויטלי קריספי נ' ח. אלקטרוניקה (1988) בע"מ  (לא פורסם), פסקה 5)." 

חיוניותו של יסוד המרמה המרוכך נלמדת גם מסירובו של בית-המשפט להרים את
מסך ההתאגדות במקרים שבהם לא התקיים יסוד זה. כך, למשל, גם עניין דוד ויגננסקי נ' אברהם לביא חברה לבנין ופיתוח בע"מ,
 סב סביב תביעת רוכשי יחידת דיור בגין ליקויים בבניה ואיחור במסירת הנכס, אלא שבמקרה זה, סרב בית-המשפט להרים את מסך ההתאגדות ולהטיל אחריות אישית על מנהלה של החברה. בית-המשפט פוסק כי אין די בכך שהמנהל היה "הרוח החיה" של החברה, על מנת להצדיק את הרמת המסך כנגדו, אלא יש להוכיח יסוד של אשם סובייקטיבי, הקושר את המנהל בפעולה שבגינה הוגשה התביעה. בהיעדר אשם סובייקטיבי שכזה, לא תוטל אחריות אישית על המנהל:

"המערערים לא מצביעים על אשם אישי סוביקטיבי של המשיב 2 למעשים או מחדלים שיש בהם משום עוולה או הפרת חובה חקוקה. גם ליקויי הבניה, ככל שהוכחו, אינם בגדר של מעשה בו ניתן ליחס למנהל החברה אשם אישי סוביקטיבי. בנסיבות אלו, צדק בית משפט קמא כאשר נמנע מהטלת אחריות אישית על המשיב 2 ולא מצאתי מקום להתערב בהחלטתו."

לבסוף, ראוי להדגיש כי יסוד המרמה המרוכך הינו שונה ביותר מיסודות עוולת התרמית אשר בפקודת הנזיקין. למעשה, מתמקד יסוד זה בניסיונו של בעל המניות (או המנהל, לצורך סעיף 54(ב) אשר בוטל מן העולם בתיקון מס' 3) להסתיר את המציאות הכלכלית מעיניו של נושה, או, ליצור מצג של מציאות כלכלית פיקטיבית, או, לשנות את המציאות הכלכלית עצמה; כל זאת, על מנת להשיג טובות הנאה לעצמו או
לחברה.
 לכן, יסוד המרמה המרוכך, או יסוד האשם הסובייקטיבי, יכול להתקיים גם בעצם הניסיון ליצור מצג השונה מן המציאות הכלכלית האמיתית, על מנת להתחמק מתשלום חובות. כך, למשל, בעניין מנחם הרשקוביץ ואח' נ' נעים זמירות בע"מ,
 מרים כבוד השופט רביד את מסך ההתאגדות, על מנת לאתר את "הרוח החיה" בחברה, אשר על-פיה יישק דבר, למרות שאותו פרט לא היה בעל זכויות חתימה בחברה:

"... לעד אשר אוחנה היה יפוי כוח לפעול בשם גבריאל דיין, שהוא לאמיתו של דבר בעל השליטה בחברה
(עמ' 15). אשר אוחנה לא עשה דבר על דעת עצמו מבלי להתיעץ עם גבריאל דיין (שם) שכן כדבריו "הוא בעל הבית ואני רק נאמן". 

בנסיבות אלה יש להרים את המסך כדי להראות שגבריאל דיין, שכביכול אין לו זכות חתימה, הוא המוציא והמביא בנתבעת על-פיו יישק דבר."

(ההדגשה שלי, א.ס.)

ב. הרמת המסך בשל מימון דק

פסק הדין המנחה בסוגיית הרמת המסך בשל מימון דק, לאחר חקיקתו של חוק החברות, הוא פסק הדין בעניין ויטלי קריספי נ' ח. אלקטרוניקה (1988) בע"מ.
 במקרה זה, ייסד המערער חברה והחזיק ב-57% ממניותיה במשך כעשר שנים.
המערער היה בעל השליטה בחברה, מנהלהּ, וחבר בדירקטוריון שלה. כמו כן, נענה המערער לדרישת הבנק, אשר התנה את העברת האשראי לחברה בשעבוד נכס מקרקעין פרטי שלו. בין השאר, נערך בין המערער לבין החברה חוזה העסקה, אשר לפיו, הועסק המערער כמנכ"ל החברה בתמורה לכ-523,000ש"ח, כאשר חוזה ההעסקה הבטיח פיצויי פיטורין נדיבים ביותר למערער. לימים, מכר המערער את מניותיו בחברה לצד ג', אלא שזמן קצר לאחר המכירה, התגלגלה החברה לקשיים פיננסיים ולהסדר נושים. המערער ביקש לתבוע מן הנאמן את פיצויי הפיטורין שלהם היה זכאי, וכן, חוב עתידי של החברה כלפיו בסך של 5.4 מיליון ₪, בגין מימושו הצפוי של שעבוד על מקרקעין פרטיים של המערער, אשר שועבדו להבטחת חובות של החברה. בית-המשפט המחוזי פסק שהמערער יוכל להיפרע את חובותיו מן החברה רק לאחר שנפרעו כל יתר
הנושים. על פסיקה זו, הגיש המערער ערעור לבית-המשפט העליון. בית-המשפט העליון דחה את הערעור, ואישר את השימוש בסעד "ההדחיה" (subordination) כסעד ראוי בגין "מימונה הדק" של החברה.

לענייננו, נחלקו ביניהם השופטים באשר לסוגיית המימון הדק: בעוד שכבוד השופטת דורנר, אשר הציגה את עמדת הרוב, הסתפקה בהצגת המחלוקת הקיימת בספרות
באשר להיותו של המימון הדק בבחינת מבחן עצמאי להרמת המסך, הרי שכבוד השופט ריבלין בדעת מיעוט, חלק על עצם קיומה של תשתית ראייתית לקיומו של מימון דק במקרה הנדון. השופטת דורנר הצביעה על כך שבעוד שפרופסור פרוקצ'יה גורס כי די במימון הדק על מנת להצדיק את הרמת המסך, הרי שפרופסור ציפורה כהן גורסת כי אל המימון הדק נדרש שיתווסף יסוד כלשהו של מרמה: 

"אם לעולם תידחה זכותם של בעלי השליטה בחברה מפני נשייתם של מי שאינם בעלי-מניות; וכן, אם די בהוכחה כי החברה הופעלה במבנה הון של "מימון דק" כדי להורות על הדחיית חובם של בעלי השליטה, או שמא יש להוכיח כי בעלי השליטה ניצלו לרעה את מסך ההתאגדות, באופן העולה כדי תרמית. ראו, מן הצד האחד, דעתו של פרופ' פרוקצ'יה (אוריאל פרוקצ'יה, דיני חברות חדשים בישראל – דין נוהג, דין רצוי והדרך לחקיקה (תשמ"ט), 75), ומן הצד השני, דעתה של
פרופ' צפורה כהן (כהן, שם, בע' 712, 715-714)".

השופט ריבלין כלל לא נזקק להכרעה בסוגיית עצמאותו של מבחן המימון הדק, מאחר שלעמדתו, ממילא לא הוכח קיומו של מימון דק במקרה הנדון: 

"אינני סבור כי עצם ערבותו של בעל מניות לחוב של החברה, מצביעה, מניה וביה, על כך שהחברה מומנה במימון דק, ועל כן גם אינני סבור כי בכל מקרה של ערבות אישית כזו, יוכפף פירעון החוב לבעל המניות, בגין ערבותו, לפירעון יתר חובותיה של החברה." 

מבחינתו של השופט ריבלין, מעצם הדרישה לערבות אישית של בעל מניות אין לגזור, בבחינת מסקנה הכרחית, כי החברה מומנה במימון דק. כך למשל, יתכנו מקרים בהם יהיו לחברה נכסים בעלי ערך, המשועבדים כבר לנושים אחרים. אפשרות אחרת היא, שאין בחברה הון עצמי מספיק על מנת להשביע את רצונו של המלווה, ועדיין לא
נֹאמר שקיים יחס בלתי סביר בין ההון העצמי לבין הסיכונים שבהם נושאת החברה, או בין ההון העצמי לבין ההלוואות שהחברה נוטלת. ייתכנו מקרים נוספים שבהם ידרוש המלווה ערבות אישית של בעל המניות, אף על-פי שהחברה אינה ממומנת באופן דק. כל מקרה נבחן על-פי נסיבותיו:

"אין זה ראוי לקבוע כלל חלוט לפיו בכל פעם שבעל מניות ערב לחובות החברה, והחברה נקלעת לקשיים, יודחה פירעון החוב העתידי בגין הערבות עד לאחר פירעון החובות ליתר הנושים. כלל כזה אינו מתיישב עם הזהירות הראויה המתבקשת מן החשש שמא ייצא
שכרה של הרמת המסך (המלאה או החלקית) בהפסד היתרונות הגלומים בעקרון האישיות המשפטית הנפרדת והגבלת האחריות..." 

 

גם הלוואת בעלים, כשלעצמה, אין די בה כדי להביא להדחיית חובה של החברה לבעל המניות בגין הלוואתו. על מנת שיתקיים מבחן המימון הדק נדרש שבהתעלם מהלוואת הבעלים – יימצא מימונה של החברה בלתי ראוי. כך, גם בהקשר של ערבות אישית של בעל מניות, על מנת שיתקיים מימון דק, נדרש שבהתעלם מן הערבות האישית, עדין יימצא מימונה של החברה בלתי ראוי. 

נראה, אם כן, שבעניין ויטלי קריספי,
 נחלקו דעות השופטים בעיקר ביחס לשאלת משמעותו של מבחן המימון הדק, ובפרט, ביחס לאפשרות של הוכחת קיומו של מימון דק על-ידי הוכחת קיומה של ערבות אישית של בעלי המניות לחובות החברה.
בית-המשפט לא הכריע בשאלה, האם מבחן המימון הדק עומד בפני עצמו, או שעל מנת שבית-המשפט ירים את מסך ההתאגדות, נדרש שהמימון הדק יצטרף לפעולות אחרות הגובלות בשימוש לרעה במסך ההתאגדות. 

לעמדתי, במחשבה מעמיקה יותר על הסוגיה, מסתבר שסוגיית מהותו של מבחן "המימון הדק" קשורה בקשר הדוק עם סוגיית יכולתו של מבחן "המימון הדק" לעמוד בפני עצמו, כמבחן להרמת המסך, ולא ניתן להפריד בין שתי הסוגיות. הקשר שבין סוגיית מהותו של המימון הדק לבין היותו של זה בבחינת מבחן עצמאי להרמת המסך, נובע מסוגיית הרציונאל העסקי:
 מימון דק מעמיד את העסק בסיכון מוגבר של חדלות פירעון. בהתקיים מימון דק, די בתנודות קלות של תשואות החברה כלפי מטה, על מנת שזו לא תוכל לעמוד בפירעון התחייבויותיה השוטפות, ותיגרר לקשיים פיננסיים. לכן, יש להניח שבעלי מניות ומנהלים המבקשים לקדם את טובתה של החברה ולפעול על-פי רציונאל עסקי תקף – יימנעו, ככל האפשר, ממימון דק של פעילות החברה. עצם קיומו של המימון הדק עשוי להעיד על כך שקברניטי החברה העדיפו את הנמכת האחריות כלפי הנושים על פני הבטחת המשך קיומה של החברה.
 במקרים אלה, נכון וראוי להרים את מסך ההתאגדות, שהרי פעילותם של בעלי המניות כמוה כהימור של בעלי המניות בכספיהם של הנושים, לטובתם של בעלי המניות ועל חשבונם של הנושים.   

היעדר הרציונאל העסקי לדרך מימונה של החברה יבוא לידי ביטוי, בראש ובראשונה, במידת קיצוניותו של המימון הדק. מימון דק קיצוני ביותר בהחלט עשוי להצביע על אדישותם של בעלי המניות לטובתה של החברה, וליכולתה של זו להמשיך ולהתקיים לאורך זמן. אז, די יהיה במימון הדק על מנת להצדיק את הרמת מסך ההתאגדות. כך היה המצב למשל בעניין אפרוחי הצפון בע"מ (בפירוק) נ' עו"ד טומי מנור,
 שם אישר בית-המשפט את הדחיית פירעונו של בעל מניות בגין נשייתו כלפי החברה, עד לאחר פירעונם של החובות האחרים. באותו מקרה, השקיעו בעלי המניות מאות
שקלים בודדות בחברה אשר מחזורה נאמד במיליוני שקלים בשנה. ההכרה בקיומו של מימון דק הביאה את בית-המשפט להכיר בעילה להרמת המסך, לצורך הדחיית
פירעונו של בעל המניות בגין הלוואת בעלים. 

אלא שבמצבים קיצוניים פחות של מימון דק, אין בקיומו של יסוד זה על מנת להצדיק את הרמת המסך. אכן, בעניין ויטלי קריספי
 המתואר לעיל, נראה שיסוד המימון הדק לא היה קיצוני דיו על מנת לשמש הצדקה עצמאית להרמת המסך. באותו מקרה, כיהן בעל המניות בתפקידיו במשך כעשר שנים. מעצם קיומה של החברה לאורך זמן כה רב, נלמד שהמקרה לא היה כרוך במימון דק קיצוני, אשר צפוי היה לטרפד את פעילותה העסקית של זו. כמו כן, ברור שאין די בקיומה של ערבות אישית לחובות החברה על מנת להסיק שזו נבנתה על יסודו של מימון דק. ידוע שהבנקים דורשים, כעניין שבשגרה, ערבויות אישיות שונות של בעלי המניות כתנאי להזרמת האשראי לחברה. ברוב רובן של החברות המגיעות לחדלות פירעון, מסתבר שהתקיימה או מתקיימת לאלתר ערבות אישית של בעלי המניות לחובות החברה. אשר על כן, מעצם קיומה של הערבות האישית, עדין אין להסיק את מימונה הדק של החברה. באותו האופן, עצם קיומן של הלוואות בעלים עדין אינו מוכיח את קיומו של מבחן המימון הדק. לבסוף, גם אין בערבות האישית או בערבות הבעלים, כשלעצמן, משום שימוש לרעה כלשהו במסך ההתאגדות. עסקאות אלו הן עסקאות מקובלות, אשר ניתן לצפות את קיומן בחברות רבות שאינן מתבססות על הון דק כלשהו. 

על רקע זה, מתחדדת השאלה: מה היה הבסיס לשימוש בסעד ההדחיה בעניין ויטלי קריספי? לכאורה, ניתן להבין את עמדת הרוב כעמדה הנסמכת על כך שעל בסיס הערבות האישית, ניתן למערער לגייס אשראי נוסף לחברה מן הבנקים, כאשר אשראי זה לא הסתמך על נכסיה של החברה אלא על נכסיו האישיים של בעל המניות. תזרים האשראי הטעה את נושי החברה לחשוב שמצבת הנכסים של החברה היא משמעותית יותר ממצבת הנכסים שהיו לה בפועל. במילים אחרות, לכאורה, ניתן להבין את פסק הדין כגורס שכאשר ערבים בעלי המניות לחובות החברה, הם יוצרים מצג כלפי נושיה, שלפיו, הם מקדישים לפעילותה העסקית של החברה לא רק את המשאבים שהשקיעו כנגד הון המניות של החברה, אלא גם את סכום הערבות הכולל שנטלו על עצמם. לכן, במידה שהחברה מגיעה לחדלות פירעון, הרי שבעלי המניות יוכלו לתבוע מן המפרק או הנאמן את השבת הכספים שהעמידו לזכותו של הבנק מכוח הערבות, אך ורק לאחר שנפרעו הנושים במלואם.

אלא שבמחשבה מעמיקה יותר, מתבהר שיש להבין את עמדת הרוב על רקע נסיבותיו המיוחדות של המקרה המסוים. אכן, באותו מקרה, נראה היה שהמערער עשה שימוש בשליטתו בחברה על מנת לרוקנה מנכסיה זמן קצר לפני עזיבתו. במילים אחרות, בעניין ויטלי קריספי נראה באופן ברור שיסוד המימון הדק הצטרף אל יסוד המרמה המרוכך המתואר לעיל, כך שהרמת המסך לא נסמכה רק על המימון הדק. 

ערבות אישית או הלוואת בעלים אינה יוצרת, כשלעצמה, מימון דק ומצג שווא כלפי נושיה של החברה, המצדיקים הדחיית חוב כלפי בעל המניות. כל מסקנה כללית שכזו מתנגשת עם עקרונות היסוד של דיני הערבות ושל דיני החברות כאחד: משמעותה של מסקנה כללית שכזו היא שהערבות האישית אינה תקפה רק כלפי הנושה אשר נטל לעצמו את אותה ערבות אישית, אלא היא יוצרת חיובים אישיים גם כלפי
יתר הנושים הרגילים של החברה, כך שהנושים הרגילים יהיו זכאים להיפרע
ממשאבי החברה שהושגו על סמך הערבות האישית, לפני שייפרע מהם בעל המניות, קרי הערב או המלווה בהלוואת הבעלים. במילים אחרות, מסקנתו של הרוב בעניין ויטלי קריספי
 כמוה כאמירה שערבות אישית לטובתו של אחד הנושים מבטלת, במידת מה, את עיקרון האחריות המוגבלת כלפי יתר הנושים. כל זאת, לאור העובדה שהערבות האישית מאפשרת לחברה לגייס הלוואות נוספות שאינן מתבססות עוד על נכסי החברה, אלא הן מתבססות על נכסיו הפרטיים של בעל המניות. אלא שעל-פי דיני הערבות, מוגבל תוקפה של הערבות האישית לצדדים לחוזה הערבות בלבד. כמו כן, על-פי עיקרון האחריות המוגבלת, נדרש כל נושה המבקש להתנות על עיקרון זה לעשות זאת במפורש בחוזה שבינו לבין החברה. הסכם שבין החברה לבין נושה אחד שלה, המתנה על עיקרון האחריות המוגבלת, אינו מסייג, מיני וביה, את עיקרון האחריות המוגבלת כלפי יתרת נושיה של החברה.

יש לאמץ לעניין זה, את הבהרותיו של כבוד השופט ריבלין, אשר היה בדעת מיעוט: על מנת לבחון את קיומו של המימון הדק, אין די בכך שבעלי המניות ערבו לחובות מסוימים של החברה, או, שבעלי המניות הזרימו לחברה הלוואות בעלים. אדרבא, יש להוסיף ולבחון, האם, בהתעלם מן הערבות האישית, היה נטל חובותיה של החברה גדול במידה קיצונית ביחס לשווי הונה העצמי? כך, גם בהינתן הלוואת הבעלים, יש לבחון, האם יחס המינוף של החברה (המחושב תוך הכללת הלוואת הבעלים) הוא גבוה במידה קיצונית? במידה שהתשובה על כל אחת משתי השאלות היא חיובית, יש להסיק שהחברה נשענה על מימון דק. אז, כאשר מצטרף יסוד המרמה המרוכך אל יסוד המימון הדק – יש להרים את מסך ההתאגדות, ולהחיל את סעד ההדחיה כנגד בעלי המניות. אחרת, יש לכבד את עקרונות היסוד המצמצמים את תוקפה של הערבות האישית לצדדים לחוזה הערבות בלבד, והמאפשרים לבעל המניות לפעול ב"שני כובעים," כך שזה יוכל להיפרע את חובו מכוח הלוואת הבעלים ביחד עם נושי החברה הרגילים, ובה בעת, לשאת באחריותם המוגבלת של בעלי המניות מכוח היותו בעל מניות בחברה.  

במעבר מן המקרה הפרטי אל הכלל, מסתבר שמבחן המימון הדק אינו עומד בפני עצמו, אלא בכל מקרה, הוא מצטרף לשני מבחנים נוספים הקשורים זה בזה, כך שהאחד מעיד על משנהו. שני המבחנים הנוספים הם – מבחן הרציונאל העסקי ומבחן המרמה המרוכך. מימון דק קיצוני מעיד על היעדרו של רציונאל עסקי לצורת המימון של החברה, כך, שבעלי המניות מעדיפים את ההימור בכספי הנושים על פני ביסוסו
של עסק בריא וארוך ימים. לכן, מימון דק קיצוני מעיד, מיני וביה, גם על קיומו של מבחן המרמה המרוכך. מימון דק שאינו קיצוני אינו מעיד בהכרח על היעדרו של רציונאל עסקי למימון החברה, ולכן, על מנת שיצדיק את הרמת המסך נדרש שישתלב בגורמים עובדתיים נוספים המעידים על קיומו של מבחן המרמה המרוכך. לכן, במקרים קיצוניים של מימון דק קיצוני, ירים בית-המשפט את המסך מבלי להיזקק למבחנים נוספים. לעומת זאת, במקרים של מימון דק לא קיצוני, יוסיף בית-המשפט ויבחן את קיומו של מבחן הרציונאל העסקי, או, של יסוד המרמה המרוכך.

ג. הרמת המסך כביטוי לעיקרון תום הלב

לפני חקיקתו של תיקון מס' 3 ולאחריו,
 בלט בפסיקה השימוש המוגבר בהלכת הרמת המסך על-ידי בתי הדין לעבודה. כאשר מרים בית-המשפט את המסך לטובת עובד,
הוא מטיל על בעלי המניות או על נושאי המשרה הבכירים של החברה, את אותה האחריות המוטלת על החברה-המעסיקה. כל זאת, במידה שאותם בעלי מניות או
נושאי משרה בכירים הם שפעלו בשמה של החברה על מנת להעסיק את העובד.   

בעניין זה, ההלכה המנחה הקודמת לתיקון מס' 3 היתה הלכתו של בית הדין הארצי לעבודה, מפיו של כבוד השופט שמואל צור.
 בית-המשפט מרחיב את עיקרון תום הלב, ומרכיב אותו על הלכת הרמת המסך: כאשר הפרט פועל בשם חברה על מנת להעסיק עובד, עליו לפעול כלפיו בתום לב.
 חובת תום הלב מחייבת אותו, בין
השאר, לבחון את מידת יכולתה הצפויה של החברה לעמוד בפירעון התחייבויותיה כלפי אותו עובד.
 במידה שהפרט הפועל בשם החברה יודע שקיים חשש משמעותי שהחברה לא תוכל לקיים את התחייבויותיה כלפי אותו עובד, עליו להימנע מלהעסיקו, או לפחות, להזהירו מפני התוצאות האפשריות של חדלות הפירעון של החברה. אחרת, עצם הפרת חובת תום הלב יכולה לשמש כבסיס מספיק על מנת להרים את מסך ההתאגדות, ולהטיל על הפרט שפעל בשם החברה, בהעסקת אותו העובד, אחריות אישית בגין ההתחייבויות שנטלה על עצמה החברה-המעסיקה. בלשונו של השופט צור בהלכת  זילברשטיין: 

"הקלות שבעלי עסקים מקימים מיזם עסקי ולימים סוגרים את עסקיהם תוך שהם מעמידים את עובדיהם – לעתים במפתיע – אל מול שוקת שבורה, היא בלתי נסבלת ובלתי ראויה. אחריות זו לא מן הראוי שתעצר למרגלות מסך ההתאגדות ובנסיבות המתאימות יצא בית הדין להגנת העובדים, ירים את מסך ההתאגדות ויחשוף את הגורם הכלכלי האמיתי המסתתר מאחורי המסך. אכן, סבור אני שבכל הנוגע לזכויות של עובדים, עקרונות תום הלב ותקנת הציבור מחייבים להגמיש את הדרכים להגיע אל המעסיק האמיתי, אל בעל השליטה, אל אותו גורם – כמו בענייננו – שבמהלך העסקים מפעיל למעשה את החברה, תוך שימוש לא מתאים ולא מסודר בחברת האם או בגופים כלכליים אחרים שלו."

(ההדגשה שלי, א.ס.)

ההנחה שהנחתה את השופט צור היא שיחסי עובד-מעביד מצדיקים מערכת כללים מיוחדת ביחס להרמת מסך ההתאגדות. האופי האישי של ההתקשרות בין העובד לבין הפרט המייצג את החברה-המעסיקה, וכן, הנזק המיוחד הנגרם לעובד הנפגע כתוצאה מפירוקה של חברה, מחייבים את הפרט המייצג את החברה-המעסיקה בחובות משפטיות מיוחדות. עליו להימנע מלגרור את העובד הפוטנציאלי למצב שבו הוא מסתמך על התחייבויות שנוטלת החברה על עצמה כלפיו, כאשר הפרט הפועל בשמה מודע לכך שהחברה לא תוכל לעמוד בהתחייבויותיה.
 

ד. הקמת חברות סדרתית
ההסדר של הרמת המסך שימש את בתי-המשפט גם עם מנת להתגבר על השימוש הנפוץ בישראל בישותה הנפרדת של החברה המסחרית על מנת לבצע פעולות הגובלות בגניבה של ממש: מאחר שנקל לרשום חברה בע"מ בישראל, נוהגים יזמים להקים חברה, לפתוח לה חשבון בנק, ולהתחיל להפעילה, מבלי שיהיו לה נכסים משמעותיים כלשהם. לאחר מכן, הם משלמים לספקים בשיקים של החברה, תוך שהם נהנים מתקופת האשראי הנהוגה בשוק. אלא שבשלב מסוים, החברה נגררת לקשיים
פיננסיים, ומפסיקה לפרוע את השיקים שהוציאה. הנושים, התרים אחרי נכסיה של החברה, עומדים בפני שוקת שבורה, כאשר מסתבר להם שאין לחברה נכסים משמעותיים כלשהם. יזמיה של החברה נוטשים אותה, על חובותיה הבלתי נפרעים, ופונים לרשום חברה חדשה נקייה מחובות העבר, וחוזר חלילה. בחלק גדול של החברות, כמות החובות הכוללת היא נמוכה מכדי להצדיק הליכי פירוק של החברה,
כך שסעדם היחיד של הנושים נמצא בפניה לבית-המשפט בבקשה להרמת מסך ההתאגדות. בתי-המשפט נוטים להיענות לבקשתם של הנושים, ולהטיל אחריות
אישית על היזמים, על מנת להרתיע אותם מהתנהגות זו הגובלת בתרמית. 

כך למשל, בעניין א.שרי פרויקיטים שריג בע"מ נ' חנוכה מאיר,
 מתייחסת כבוד השופטת גילאור לתופעה של הקמת החברות הסדרתית:

"על-פי העובדות, כפי שנקבעו על-ידי בימ"ש קמא, עולה שהרפז ניצל את האישיות המשפטיות של החברות השונות. לחברות לא היו נכסים משמעותיים. מ"שרי בניה" הועברו זכויות ל"שרי שריג", אח"כ הועברה הפעילות, במשמע ההנאה הכספית, ל"צוקית". הוכח שההעברות האמורות נעשו בעיקרן כדי לרוקן, מידי פעם, אותה חברה שנקלעה לקשיים פיננסיים במטרה שלא יהיו בה נכסים עקב התחייבויות לנושים."

על הסיבות לכך שהקמת חברות סדרתית, תוך יצירת "שובל של נושים" מאחורי כל אחת מהחברות, מהווה עילה להרמת המסך, עמד כבוד השופט ארנסט בעניין פרטנר תקשורת בע"מ נ' קקיאשוילי בדרי,

"במהלך המשפט, כפי שיפורט להלן, נתברר כי הנתבעים היו "מקימי חברות סדרתיים". הקימו חברה, צברו חובות שלא נפרעו, זנחו את החברה, והעבירו את רכושה לחברה חדשה, גם החברה החדשה צברה חובות שלא נפרעו, וחוזר חלילה. 

עקרון האישיות הנפרדת בדיני חברות אין מטרתו לאפשר מעשי מרמה והתחמקות מנושים, ועל כן במקרה זה, כפי שיפורט יש מקום לחיוב אישי של המנהלים בחובות החברה." 

(ההדגשה שלי, א.ס.)

באותו המקרה, הקימו בעלי החברה הנתבעת חברות שונות, ללא כל הצדקה כלכלית להפרדה ביניהן, כאשר עובר להקמת החברה, רכשו בשמה לא פחות מחמישה עשר מכשירי טלפון סלולריים. התקיים ספק באשר ליציבותה הפיננסית של החברה כבר במועד רכישת המכשירים הסלולריים, ומכל מקום, מסיפור המקרה הסתבר שמקימי החברות הסדרתיים ערבבו את נכסי החברות השונות, תוך שהם זונחים את החברה שנקלעה לקשיים, וממשיכים את הפעילות בחברה אחרת, וחוזר חלילה. החברה שנקלעה לקשיים לא פורקה בהליך מסודר, כך שנושיה נותרו למול שוקת שבורה. 

במקרים אחרים, הבהיר בית-המשפט כי אין די בעצם הנטייה להקים חברות בצורה סדרתית על מנת להצדיק את הרמת מסך ההתאגדות. אדרבא, הרמת המסך תבוא רק כאשר בנוסף לכך, יוכיח התובע כי מטרתה של הקמת החברות הסדרתית היתה להתחמק מחובות. אינדיקציה לכך יכולה להימצא במשך קיומה של החברה: הקמת חברות סדרתית מתאפיינת בכך שאף אחת מהחברות אינה מצליחה להתקיים לאורך זמן, כך שהחברה האחת מחליפה במהירה את קודמתה, וחוזר חלילה. מכאן, שכאשר החברה מצליחה להתקיים לאורך זמן – יסתור הדבר את קיומה של התופעה של הקמת חברות סדרתית המצדיקה את הרמת המסך.
 

כמו כן, דרש בית-המשפט מן התובעים את הרמת המסך להראות שלפחות בחלק מן החברות שהוקמו, הותירו אחריהם בעלי המניות "שובל של נושים." כך, למשל, בעניין פרטנר תקשורת בע"מ נ' סגיב 3000 בע"מ,
 מבהיר כבוד השופט סובל:
"כאמור לעיל לא מצאתי כי יש בהתנהגות נתבעת 2 משום התנהגות שבחוסר תם לב, ואין די בכך שידוע כי נתבעת 2 הנה מקימה חברות סדרתית, כדי לבסס כוונה להונות אם לא הוכח כי בכל אחת מהן או אף רק בחלק מועט מהן השאירה שובל של חובות כדי להקים חבות בתרמית."

אין ספק שהרמת מסך בגין הקמת חברות סדרתית, אשר מטרתה להונות נושים, הינה שימוש ראוי ומוצדק בעיקרון של הרמת המסך. הנוהג של הקמת חברות סדרתית
מקיים את מכלול תנאיו של סעיף 6(ג)(2) לחוק החברות. כמו כן, ברמה הנורמטיבית, עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת נועד לאפשר ליזמים ולבעלי עסקים להיכנס לסיכונים עסקיים ללא חשש מפני אחריות אישית. העיקרון לא נועד לעודד את יצירתם הסדרתית של חובות ללא כיסוי. לכן, כאשר מרים בית-המשפט את המסך, ומטיל אחריות אישית על מקים חברות סדרתי, הוא אינו מכרסם בעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת. אדרבא, בית-המשפט מעגן את אמינותה של הישות המשפטית, ומבטיח שזו לא תשמש לצורך קידומן של פעולות הגובלות בתרמית. לבסוף, מאחר שהקמת חברות סדרתית מהווה משום "שימוש לרעה" במסך ההתאגדות, הרי שהיא נפלה למסגרתה של הלכת הרמת המסך גם קודם לחקיקה החדשה. עם זאת, ריבוי פסקי הדין, העושים שימוש בהלכת הרמת המסך בקונטקסט זה, מופיע רק לאחר חקיקתו של חוק החברות. 

ה. היעדרו של עסק ממשי, או מבחן "הקליפה הריקה"
רובריקה נוספת של מקרים היא הרובריקה של חברות הנעדרות כל תשתית כלכלית
או עסקית שהיא. בעבר, נהג בית-המשפט לראות בחברות מעין אלה את "האני האחר" (alter ego) של בעל המניות, על מנת להטיל אחריות אישית על בעל המניות לחובותיה של החברה הריקה מכל תוכן. בפסיקה שלאחר חוק החברות, התפתחה הטרמינולוגיה של "קליפה ריקה" על מנת לתאר חברות הנעדרות משאבים כלכליים כלשהם. מכל מקום, המסר הנלמד משני המבחנים הוא זהה: לא ניתן ליהנות מיתרונותיו של עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת, אלא אם כן משקיעים בעלי המניות בפיתוח עסק ממשי כלשהו לחברה. כאשר בעלי המניות כושלים מלמלא את החברה בתוכן כלכלי כלשהו, הרי שהדבר יהווה בסיס להרמת מסך ההתאגדות. 

כך, למשל, בעניין אורי פלזשטיין נ' דוד עובדיה,
 אישר בית-המשפט-העליון את הרמת המסך כנגד חברת בניה, לאחר שבעלי מניותיה חיסלו את פעילותה, פרעו את חובותיה לבנקים, שחררו את שעבודיה, ואף חילקו דיבידנד לבעלי המניות, תוך מודעות לקיומן של תביעות דיירים כנגד החברה בשל ליקויי בניה. הותרתה של
החברה כ"קליפה ריקה" שאין בה דבר, תוך ציפייה שהדבר יעמיד את הנושים למול שוקת שבורה, מהווה בסיס ראוי להרמת מסך ההתאגדות ולהטלת אחריות אישית על בעלי המניות.

בעניין שאול ששון נ' יורשי המנוח נחום זכריה ז"ל,
 אף הגדילו בעלי המניות לעשות, כך שהם המשיכו וניהלו את ההליך השיפוטי בשמה של החברה המרוקנת, מבלי ליידע את התובעים כי בסופו של ההליך, יעמדו למול שוקת שבורה, שהרי החברה שאותה תבעו נעדרת נכסים כלשהם לפירעון החבות שיפסוק בית-המשפט.  השופטת גרסטל מסיקה שהעברת הנכסים נעשתה על מנת לרוקן את החברה המקורית מנכסיה, וכל זאת, מתוך המטרה לטרפד את ניסיונם של הנושים להיפרע את חובותיהם מן החברה המקורית. בית-המשפט מוצא בפעילות זו שימוש לרעה קיצוני במסך ההתאגדות, ומרים את המסך בין שתי החברות:

"זאת ועוד. מקובלת עלי טענת המבקש, לפיה עיסקת הנכסים שבין החברה הקודמת לחברה החדשה מטילה, כשהיא לעצמה, צל כבד על מניעי המשיבים. עיסקה שבה רוכשת חברה את כל נכסיה של חברה אחרת, באופן שמותיר אותה כקליפה ריקה מתוכן יוצר, מטבע הדברים, את החשש שפעולה זו נועדה להרחיק את הנכסים מידיהם של נושי החברה (והשווה: פש"ר 1481/01 (בש"א 13857/01) שמואל רובננקו ושות' בניין והשקעות בע"מ נ' ש.י.א החזקות, דינים-מחוזי
לג (4) 259)." 

מכאן, מסיק בית-המשפט כי מדובר בשימוש לרעה ובחוסר תום לב במסך ההתאגדות של החברה, שתכליתה לא לשלם למבקש את החוב הפסוק. נסיבות אלו נמצאו כמצדיקות את הסטייה מעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת של החברה באמצעות הרמת מסך ההתאגדות בינה לבין בעלי מניותיה.

ו. נטילת התחייבויות במסגרת הניסיון להציל את העסק מקשיים, והטעיית נושים
לבסוף, הרובריקה האחרונה אשר התפתחה בבתי-המשפט, והכרוכה בקשיים הנורמטיביים הרבים ביותר, היא הרובריקה של נטילת התחייבויות בשמה של חברה, כאשר זו נמצאת כבר בקשיים פיננסיים, ומבלי לגלות לנושים את דבר קיומם של אותם הקשיים. בחלק מן המקרים, נדונה אחריותם של אורגנים אשר חתמו על שיקים בשמה של החברה, כאשר החברה נמצאה כבר בקשיים פיננסיים, כך שהשיקים הוחזרו
לנושים ללא פירעון. במקרים אחרים, נדונה אחריותם האישית של אורגנים אחרים, שלא חתמו על אותם השיקים, לחבות הנוצרת מכוחם של אותם שיקים.

למרות שסיפור המעשה משתנה ממקרה למקרה, הרי שהסיטואציה העסקית היא דומה: בכל אותם מקרים, מדובר בעסק שנגרר לקשיים פיננסיים, כאשר בעליו עושה כל שביכולתו על מנת לנסות ולהצילו מאותם קשיים. בין השאר, הוא ממשיך ומקיים את הפעילות השוטפת של החברה, נכנס להתחייבויות חדשות כלפי ספקיה, ממשיך להעסיק את עובדיה, וכולי. באופן טבעי, צופה בעליו של העסק כי במידה שיספר לספקים ולעובדים על קשייו הפיננסיים, הרי שאלה ימהרו להפסיק את התקשרויותיהם עימו, ובכך יגיע העסק אל סופו. לכן, מתוך ניסיון נואש להציל את העסק בקשיים – ייטה בעליו להסתיר את אותם הקשיים מן הנושים. הבעיה היא שהסתרת המידע עלולה להיחשב כ"הטעיית נושים" המצדיקה את הרמת המסך, או הטלת אחריות אישית על המנהלים מכוח דיני הנזיקין, בעוולת ההטעיה, הרשלנות, או הפרת החובה החקוקה.

נראה שזה היה הקו המחשבתי המנחה, אשר הנחה את בית המשפט העליון בעניין דלתות חמדיה בע"מ נ' עץ בן אבו בע"מ.
 באותו מקרה, למרות שבעליו של העסק נכנס להתחייבויות נוספות (מבלי לגלות לספק על קשייו הפיננסיים של העסק) – על יסוד ניסיונות ההצלה של בעל העסק את החברה, הרי שעדיין הטיל בית המשפט העליון אחריות אישית על הבעלים. עמדת הרוב נסמכה, לעניין זה, על הרמת המסך. עמדתו של הנשיא ברק נסמכה על חובת תום הלב מדיני החוזים. בין כך ובין כך, היתה התוצאה זהה: בית המשפט העליון כפף את בעליו של העסק לאחריות אישית.

לעומת זאת, בפסקי דין אחרים, מגלה בית המשפט רגישות רבה לניסיונותיו הטבעיים של בעל עסק להצילו מקשיים. בעניין בני פניגשטיין נגד חברת חברי המהפך מס' 1 (מחצבות) בע"מ, הבהיר השופט מצא:

"השאלה שעליה יש ליתן את הדעת היא אם במועדים הרלוונטיים קינן בלב הנתבעים חשש ממשי וקונקרטי להפיכתה של החופר לחדלת פירעון. אמנם, גם
בהתקיים חשש מעין זה ניתן להקשות, אם ועד כמה חייב צד לעסקה מסחרית לגלות אודות קיומו לצד השני. שאלה זו אינה פשוטה ויש לה פנים לכאן ולכאן. בין היתר יש להביא בחשבון שגילוי כזה עלול להביא לכך שנושיה של החברה יסרבו לספק לה אשראי נוסף, אף ידרשו להעמיד לפירעון מיידי את חובותיה הקיימים כלפיהם, ויובילו בכך לקריסתה הוודאית. הטלתה של חובת גילוי, על רקע החשש מפני התפתחות צפויה כזאת, תציב מנהל, המאמין בתום-לב ביכולתו לחלץ את החברה מן המשבר שאליו נקלעה, בפני גזירה שספק אם יוכל לעמוד בה."

דברים אלה תואמים גם את הלכתו של הרכב הערעור בעניין חברה לבניין מלון הנביאים בע"מ נ' אליהו פז,
 שם, סירב בית-המשפט להטיל אחריות אישית על



מנהלים בגין התחייבויות שנכנסו אליהן בשם החברה מתוך ניסיון להציל את העסק אשר נמצא בקשיים: 

"דרישה מהאורגנים להימנע מלנסות ולהציל תאגיד המצוי בקשיים, בשל סיכון מוגדל לנושים, תהא תקנה שהציבור לא יוכל לעמוד בה. ספק גם אם היא תפעל לטובת הציבור, שכן לא אחת קורה, כי תאגיד המצוי בקשיים שב לאחר מכן לאיתנו, העובדים אינם מפוטרים וחובות כל הנושים נפרעים."

(ההדגשה שלי, א.ס.)

נראה שהמבחן המנחה, לעניין זה, את בית-המשפט הוא מבחן מידת הוודאות
בדבר כשל הפירעון. כך, בעניין תובל ר.ת.א.מ. מבלטים בע"מ נ' מנחם אורבך חמרי חשמל בע"מ,
 מבהיר בית-המשפט שאין בעצם קיומם של קשיים כלכליים כדי להצדיק את הרמת המסך. אלא שכאשר המנהל או בעל המניות ממשיך ונכנס להתחייבויות בשם החברה, תוך שהוא יודע שלא יהיו מקורות לפירעון, או מתוך שהיה עליו לדעת זאת – הרי שניתן להטיל עליו אחריות אישית, בין אם מכוח הרמת המסך ובין אם מכוח אחריות אישית בנזיקין. באותו מקרה, ניתן היה להראות שלפחות חלק מן ההתחייבויות נוצרו לאחר שהמנהל ידע על כשל הפירעון הצפוי, ולכן הרים
בית-המשפט את המסך.

בעניין י.י. תור עד בע"מ נ' הר וגיא בע"מ,
 סרב כבוד השופט מקובר להרים את מסך ההתאגדות ולהטיל אחריות אישית על מנהל של חברה, למרות שזה התקשר והתחייב כלפי ספק חדש על רקע סירובו של ספק קודם להמשיך ולספק לו את אותו שירות, וזאת, בגין קשיים פיננסיים שאליהם נקלעה החברה. בית-המשפט קיבל את גרסתה של התובעת, שלפיה, הסתיר המנהל את מצבה האמיתי של החברה, כך שהתובעת לא היתה מודעת לאותם קשיים פיננסיים, ובכל זאת, נמנע מהרמת המסך,
על רקע הכרתו בזכותו ובחובתו של המנהל לנסות ולהציל את העסק. בית-המשפט הסתפק בכך שבמועד נטילת ההתחייבויות החדשות, לא היה המנהל בטוח לחלוטין שהחובות לא ייפרעו, אלא הוא קיווה לשוב ולהעלות את העסק על פסים רווחיים:

"בע"א (מחוזי ת"א) 2643/00 כץ מקס ואח' נ' טיצר סופט בע"מ (להלן: "פס"ד כץ"). בית-המשפט אמר כי "קביעת הערכאה הדיונית (בדבר חובת הגילוי וחיוב אישי של המנהלים – א.מ.) משמעה גזירה שאין הציבור העסקי יכול לעמוד בה ואף אין הוא צריך לעמוד בה. שכן מתעורר חשש כבד מפני תופעת "כדור השלג", לפיה כל אימת שחברה תתקל בקשיים כלכליים כלשהם במסגרת פעילותה העסקית הרגילה, מיד תחול עליה חובת גילוי כלפי נושיה. אלו האחרונים, מטבע הדברים,יפסיקו עמה את הקשר ואף ידרשו את פרעון חובותיהם המיידי."

שונה הדבר, כאשר במועד יצירת החבות, נמצאת כבר החברה על סף הקריסה המוחלטת:
 

"ויודגש, לדעתי נסיבות המקרה שלפניי הן כאלה, שכאשר נמסר השיק לא היתה סנירי בקשיים סתם, אלא שהיא עמדה בפני קריסה מוחלטת, אשר התממשה בסופו של דבר תוך זמן קצר בלבד. על כן, המקרה שלפניי הוא מסוג אותם מקרים שבהם מוצדק לעשות שימוש בדוקטרינת הרמת המסך."

3. נטל ההוכחה בהרמת המסך
הפסיקה המתיחסת לאירועים שארעו לפני תיקון מס' 3, ואשר ביחס אליהם, נטו בתי המשפט להרחיב את המסגרת של הרמת המסך, נחלקת בעמדותיה באשר לנטל ההוכחה החל בתביעות להרמת מסך ההתאגדות. חלק מפסקי הדין מדגישים כי מאחר שהרמת המסך עלולה להביא ל"סעד מעין ענשי," קרי, הטלת חבות אישית על בעלי המניות לחובותיה של החברה, הנסמכת על יסוד המרמה המרוכך, הרי שיש מקום
לנטל הוכחה מוגבר על הטוען להרמת המסך.
 כך, בפסיקה ישנה, הקודמת לחוק החברות, נפסק שרמת ההוכחה הנדרשת מבית-המשפט לצורך הרמת המסך – היא גבוהה מן הרמה הרגילה החלה במשפט האזרחי: 


"אך טבעי הוא שבית-המשפט היושב לדין בהליך אזרחי ידרוש הוכחה יותר קרובה וודאית מן המבחן הרגיל,
אם מייחסת לבעל הדין מירמה ולא רשלנות (למשל) גרידא."

לעומת זאת, בפסק הדין של בית-המשפט העליון בעניין ד"ר דוד פישר נ' רו"ח צבי יוכמן,
 העדיף כבוד השופט רבלין, אשר הציג את עמדת הרוב, להמשיך ולהחיל את סטנדרט ההוכחה הרגיל, החל במשפט האזרחי, גם על תביעות להטלת אחריות
אישית על המנהלים לחובות החברה מכוח סעיף 373 לפקודה. זאת, למרות אופיו המעין-ענשי של הסעיף ולמרות שהסעיף מסתמך על יסוד המרמה:
"כשלעצמי, אף כאן הייתי נמנע מקביעת רף הוכחה שונה מזה המקובל במשפט האזרחי (זאת, כמובן, ככל שמדובר בהטלת אחריות אזרחית מכוח הסעיף). אכן, לא ברף-הוכחה שונה עסקינן, כי אם ביישומו של
רף-ההוכחה של מאזן ההסתברויות, בהתחשב בנסיבות המקרה, במהות הטענות ובחומרתן..."

הנחתו של בית-המשפט היא כי רף ההוכחה הרגיל החל במשפט האזרחי מותיר בידי בית-המשפט גמישות מספקת להתחשב בנסיבות המקרה הבא לפניו, וברמת כוח השכנוע הטמון בראיות. לכן, בית-המשפט נמנע מלפתח סטנדרט אחריות מיוחד לקונטקסט מעין-ענשי זה. לעומתו, הנשיא ברק מותיר בצריך עיון את רף ההוכחה הראוי לחול בתביעות מכוח סעיף 373, ומעדיף להתלות אותו באופייה של האחריות מכוח הסעיף: ככל שבית-המשפט מגביל את האחריות מכוח סעיף 373 לאחריות בגין הנזק שנגרם כתוצאה ממעשיו של המנהל, הרי שאופייה של האחריות הוא אזרחי, ודי ברמת ההוכחה הרגילה החלה במשפט האזרחי. לעומת זאת, במידה שבית-המשפט מטיל על המנהלים אחריות מעין-ענשית למלוא חובותיה של החברה, הרי שיש לעמוד על קיומו של רף הוכחה גבוה יותר. נראה שדברים אלה ישימים גם לקונטקסט של הרמת המסך. 

החלק האחר של פסקי הדין בנושא הרמת המסך נוטה דווקא להקל בנטל ההוכחה
החל על התובעים. כך, בעניין דלתות חמדיה בע"מ נ' עץ בן אבו בע"מ
 מחיל
בית-המשפט את ההלכה בדבר העברת נטל ההוכחה, מן התובעים אל הנתבעים, אשר התפתחה ביחס לאחריות מנהלים בגין הפרת חובות האימון שלהם,
 גם על
הקונטקסט של הרמת המסך:

"לדעתי, בתביעה המבוססת על סעיף 6(ג)(2) לחוק, במידה וקיימות ראיות לכאורה להוכחת העילה, יש מקום להעביר את נטל הבאת הראיות אל הנתבעים. על מנת להוכיח טענותיה, נדרשת התביעה להביא ראיות המצויות רובן ככולן בידי הנתבעים. דרישה מהתביעה להציג בפני בית-המשפט ראיות משכנעות וברורות, תעניק לנתבעים יתרון גדול, באשר בכוחם להימנע מחשיפתו של מידע שעלול לפעול לרעתם. חלוקת נטל בלתי צודקת עלולה להביא נתבעים לעשות שימוש לרעה במידע המצוי בחזקתם הבלעדית ולטרפד, בנקל, כל תביעה שתוגש נגדם. במצב דברים זה, יצא חוטא נשכר. לפיכך, כאשר הנתבעים נכשלים בהרמת הנטל, תוך הימנעות כמעט גורפת מהבאת ראיות שיצדדו בגרסתם, צודק ונכון להרים את מסך ההתאגדות."
(ההדגשה שלי, א.ס.)

כפי שיתבהר מן הדיון בחלקו הנורמטיבי של הפרק, אין לאמץ את הרעיון בדבר
העברת נטל ההוכחה, אשר התפתח בקונטקסט של חובות האימון, אל הקונטקסט של הרמת המסך. במילים אחרות, לעמדתי, עדיפה הגישה המחמירה בנטלי ההוכחה החלים על התובעים את הרמת המסך, על פני הגישה המקלה, הנוטה להעביר חלק מנטלי ההוכחה אל הנתבעים. הסיבה לעמדתי זו היא כפולה: ראשית, בקונטקסט של חובות האימון, עובר נטל ההוכחה אל הנתבעים, לאחר שהתובעים הוכיחו כי קיים חשש ממשי לקיומה של "התעשרות עצמית" (self-dealing) מצידו של המנהל או הדירקטור. אז, עובר הנטל אל הנתבעים להוכיח את הגינותה המלאה של העסקה.
 במילים אחרות, התובעים הם שמוכיחים את היסוד של "העניין האישי," שהוא היסוד המקביל ליסוד המרמה המרוכך בקונטקסט של הרמת המסך, ורק לאחר מכן, ניתנת לנתבעים ההזדמנות לשוב ולהכשיר את הפעולה על-ידי שיוכיחו כי זו נשענה על רציונאל עסקי מבחינתה של החברה, וכי, התקיימה פרוצדורה ראויה של קבלת החלטות בתוך החברה על מנת להבטיח את ההגנה על האינטרסים של החברה. אלא שבקונטקסט של הרמת המסך, ממילא לא קיימת האפשרות של הכשרת הפעולה הנגועה ב"שימוש לרעה במסך ההתאגדות," ולכן, ממילא גם לא יכולה להיות
משמעות או הצדקה להעברת נטל ההוכחה אל הנתבעים. 

שנית, האחריות בגין הרמת המסך היא שונה במהותה מן האחריות בגין הפרת חובות האימון: בעוד שהאחריות בגין הפרת חובות האימון מתיישבת עם עקרונות היסוד החלים בדיני החברות, שלפיהם, אסור לנושא משרה או דירקטור להפיק טובות הנאה אישיות מכהונתו בחברה; הרי שהאחריות הנוצרת כתוצאה מהרמת המסך כרוכה בסטייה מעקרונות היסוד של האישיות המשפטית הנפרדת ושל האחריות המוגבלת. לכן, ממילא מן הראוי לייחד את המקרים שבהם יטיל בית-המשפט אחריות בגין הרמת המסך למקרים חריגים של שימוש לרעה במסך ההתאגדות בלבד. הקלה בנטלי
ההוכחה עלולה להביא להרחבה של בסיס האחריות, בניגוד למטרות המדיניות של ההסדרים המשפטיים. 

4. מהות הסעד הניתן בעקבות הרמת המסך
לבסוף, ראוי להדגיש שהן בעניין ויטלי קריספי,
 והן בעניין אפרוחי הצפון,
 עשה בית-המשפט שימוש בסעד ההדחיה (subordination) אשר אפשר חוק החברות. מכאן, שמאז חוק החברות, הרמת המסך אינה נעשית רק על מנת להטיל אחריות אישית על בעלי המניות לחובות החברה, אלא היא נעשית גם על מנת להפוך את חובותיה של החברה כלפי בעלי המניות לחובות נדחים. נראה שהשימוש בסעד ההדחיה במקרים אלה מעיד על כך שסעד זה מתאים במיוחד למקרים של מימון דק הכרוכים ביסוד המרמה המרוכך.

2.ג. השלב השלישי: התקופה שלאחר חקיקתו של תיקון מס' 3 

על המסגרת הרחבה של הרמת המסך על-פי חוק החברות נמתחה ביקורת רבה, הן
מצד מלומדים והן מצד אנשי עסקים. החשיפה הרחבה של דירקטורים ומשקיעים לאחריות אישית בגין חובותיה של החברה תרמה לסיכונים הרבים הכרוכים בניהול עסקים, ונחשבה כמקור המרתיע מפני יזמות וניהול. בין השאר, במבוא לכרך ב' של ספרי, הדגשתי את הקושי הכרוך בהסדר חקיקתי אשר אינו מבחין בין "מקימי חברות סדרתיים," העושים שימוש לרעה במסך ההתאגדות, לבין יזמים ומנהלים אשר נטלו סיכונים עסקיים גרידא. מאחר שהעיקרון של האחריות המוגבלת נועד בעיקר על מנת לעודד את פעילותם של האחרונים, הרי שאין מקום להרים את מסך ההתאגדות כנגדם. לעומת זאת, אין ספק שיש מקום להרמת המסך כנגד מקימי חברות סדרתיים, הנוטים לרשום חברות חדשות, לפתוח להן חשבונות בנק, ולפזר שיקים של אותן החברות,
תוך שהם ערים לכך שאין לאותם השיקים כל כיסוי. 

תיקון מס' 3 נענה לאתגר שהציבו המקטרגים בפני מעצבי החוק, וזה עורך רפורמה מרחיקת לכת בהסדר של הרמת המסך, תוך צמצום ניכר של מסגרתו של ההסדר.
סעיף 6 החדש של חוק החברות קובע:

"6.
(א)
(1)
בית משפט רשאי לייחס חוב של חברה לבעל מניה בה, אם מצא כי בנסיבות הענין צודק ונכון לעשות כן, במקרים החריגים שבהם השימוש באישיות המשפטית הנפרדת נעשה באחד מאלה:




(א)
באופן שיש בו כדי להונות אדם או לקפח נושה של החברה;




(ב)
באופן הפוגע בתכלית החברה ותוך נטילת סיכון בלתי סביר באשר ליכולתה לפרוע את חובותיה, ובלבד שבעל המניה היה מודע לשימוש כאמור, ובשים לב לאחזקותיו ולמילוי חובותיו כלפי החברה לפי סעיפים 192 ו-193 ובשים לב ליכולת החברה לפרוע את חובותיה.



(2)
לענין סעיף קטן זה, יראו אדם כמודע לשימוש כאמור בפסקה (1)(א) או (ב) גם אם חשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות, שגרמו לשימוש כאמור, אך נמנע מלבררן, למעט אם נהג ברשלנות בלבד.


(ב)
בית משפט רשאי לייחס תכונה, זכות או חובה של בעל מניה לחברה או זכות של החברה
לבעל מניה בה, אם מצא כי בנסיבות הענין, צודק ונכון לעשות כן בהתחשב בכוונת הדין או ההסכם החלים על הענין הנדון לפניו.

 
(ג)
בית משפט רשאי להשעות זכותו של בעל מניה לפירעון חובו מאת החברה עד לאחר שהחברה פרעה במלואן את כל התחייבויותיה כלפי נושים אחרים של החברה, אם מצא כי התקיימו התנאים לייחוס חוב של החברה לבעל המניה כאמור בסעיף קטן (א)."

(ההדגשות שלי, א.ס.)

פרטיו של הסדר זה נדונים בהמשכו של הפרק, אלא שכבר בקריאה ראשונה של הסעיף נקל לעמוד על מגמתו לצמצם את השימוש של בתי-המשפט בהרמת המסך: ראשית, ההסדר החדש מבטל את המבחן הגמיש להרמת המסך שנקבע בסעיף 6(ב) לחוק החברות המקורי. מעתה ואילך, ניתן יהא להרים את המסך אך ורק במקרים חריגים, וכאשר נסיבות העניין מצדיקות זאת.
 שנית, ההסדר החדש מוסיף את היסוד הנפשי של "ידיעה." רק בעלי מניות אשר היו מעורבים באופן פעיל בפעילות האסורה על-פי סעיפים 6(א)(1)(א) ו-6(א)(1)(ב) עלולים להימצא אחראים באחריות אישית לחובות החברה. אומנם, גם עצימת עיניים תיחשב כידיעה, אלא שבכל מקרה, לא יהא די ברשלנות גרידא. שלישית, ההסדר החדש מבהיר כי אין די ב"מימון דק" (קרי, במימון פעילות החברה על בסיס הון עצמי מינימלי) על מנת להביא להרמת המסך.
 נוסחו החדש של הסעיף דורש שאל המימון הדק יצטרף יסוד נוסף, הוא היסוד של פעילות בניגוד לתכליתה העסקית של החברה.
 מכאן, שכל עוד נעשות הפעולות מתוך המגמה למקסם את רווחיה של החברה, לא יקים המימון הדק אחריות אישית. לבסוף, ההסדר החדש יוצר הבחנה משמעותית בין בעלי המניות הפסיביים לבין בעלי המניות האקטיביים, המשתתפים בקבלת ההחלטות בחברה. הסעיף מכוון את בית-המשפט להתחשב באחזקותיו של בעל המניות, ובמידה שבה זה מילא את חובותיו כלפי
החברה לפי סעיפים 192 ו-193 לחוק החברות. לאור העובדה שיסודות האחריות המתוארים הם מצטברים, הרי שניתן להניח שבית-המשפט לא יוכל עוד להיענות לבקשות להרמת המסך כעניין שבשגרה, אלא רק במקרים מיוחדים וחריגים יצליח התובע להוכיח את התקיימותם של כל היסודות כאחד. 

כמו כן, ביטל תיקון מס' 3 את סעיף 54(ב) לחוק החברות. מעתה ואילך, ניתן
יהא להטיל אחריות אישית על דירקטורים בגין חובותיה של החברה אך ורק
בהתאם לסעיפים 373 ו-374 לפקודת החברות, קרי, באירוע של תרמית או של
רשלנות בפירוק. כמובן שביטולו של סעיף 54(ב) לחוק החברות אינו משנה את האחריות האישית של הדירקטורים ונושאי המשרה לפי הסדרים אחרים: ראשית, דירקטורים ונושאי משרה ימשיכו להיות חבים בחובות אימון כלפי החברה וכלפי
בעלי המניות. שנית, הדירקטורים ונושאי המשרה ימשיכו לשאת באחריות לחלוקה אסורה לבעלי המניות,
 וכן, באחריות כלפי נושים באירוע של מיזוג או רכישה של החברה.
 לבסוף, כפי שמבהיר הדיון בפרק ב' לעיל, ימשיכו הדירקטורים ונושאי המשרה לשאת באחריות אישית, כאשר פעולותיהם היו כרוכות בעוולות מדיני הנזיקין, או בהפרות אחרות של הוראות הדין.

1. צמצום היקף התחולה של הרמת המסך לתנאים "צודק ונכון" ו"מקרים חריגים"

הביטוי הראשון והכללי ביותר לרפורמה החקיקתית נמצא באיחודם של סעיפים 6(ב) ו-6(ג) המקוריים. לפני תיקון מס' 3, פתח סעיף 6(ב) פתח נרחב להרמת המסך, כאשר אפשר את הטלת האחריות האישית כל אימת שבית-המשפט מצא ש"נכון וצודק" לעשות כן. כמו כן, נראה סעיף 6(ג) כמרחיב ביותר את המסגרת של הרמת המסך, מאחר שזה אפשר את הטלת האחריות האישית כל אימת שקברניטי החברה נטלו "סיכון בלתי סביר" באשר ליכולתה של החברה לפרוע את חובותיה. מאחר שהבקשות להרמת המסך מגיעות לבית-המשפט לאחר שמתברר כי החברה אינה יכולה לפרוע את חובותיה, הרי שכמעט בכל מקרה, ניתן היה להסיק כי חדלות הפירעון נבעה מן הסיכונים הבלתי סבירים שנטלו על עצמם קברניטי החברה. 

התוצאה הכוללת של סעיפים 6(ב) ו-6(ג) נראתה כהפיכתה של הרמת המסך "מן החריג לכלל." במקום שהטלת האחריות האישית תיעשה אך ורק במקרים חריגים וקיצוניים, הרי שנראה היה שההסדר החקיקתי מאפשר את הטלת האחריות האישית על קברניטי החברה כל אימת שהחברה מגיעה לחדלות פירעון. אכן, רפורמה זו שינתה גם את הנוהג השולט בהגשת תביעות לבתי-המשפט: לאחר חקיקתו של החוק, נטו עורכי דין (המייצגים נושים שחובם לא נפרע) לצרף, כעניין שבשגרה, את בעלי המניות של החברה ואת מנהליה כנתבעים. 

תיקון מס' 3 מחולל רפורמה חקיקתית, ומבהיר כי הרמת המסך נועדה למקרים חריגים בלבד: ראשית, סעיפים 6(ב) ו-6(ג) אוחדו תחת קורת גג אחת, בסעיף 6(א)(1), המייחד את הרמת המסך ל"מקרים חריגים," ולמקרים שבהם בית-המשפט מוצא כי "צודק ונכון" לעשות כן. מכאן ואילך, שבה הרמת המסך והופכת לחריג לכלל של האישיות המשפטית הנפרדת. 

שנית, תיקון מס' 3 מצמצם את עילת הקיפוח כעילה להרמת המסך למקרים של
"קיפוח נושה." מקרים אחרים של "קיפוח אדם" שאינו נושה לא יפלו עוד אל מסגרתו של ההסדר, ולא יהוו עילה להרמת המסך.

שלישית, נטילת סיכונים עסקיים בלתי סבירים לא תהווה עוד עילה עצמאית להרמת המסך. מלבד הסייגים שפרטתי עד כה, מוסיף סעיף 6(א)(1)(ב) וקובע כי נטילת סיכון בלתי סביר, באשר ליכולתה של החברה לפרוע את חובותיה, תהווה עילה להרמת המסך אך ורק כאשר אין לאותם סיכונים עסקיים כל בסיס עסקי ממשי, מבחינתה של החברה. מכאן, שכאשר נוטלים קברניטי החברה סיכונים עסקיים מרחיקי לכת, מתוך ניסיון כן להציל את העסק בקשיים – לא יהווה הדבר בסיס או עילה להרמת המסך.
 עם זאת, נדגיש כי אין בצמצום זה של האחריות האישית כדי לשנות מאחריותו
האישית של בעל המניות, כאשר זה ממשיך להפעיל את העסק ואף להוציא שיקים לספקיו, מבלי לגלות לאותם הספקים על הקשיים הפיננסיים, וכאשר קיימת רמת וודאות גבוהה יחסית שהחברה לא תוכל לעמוד עוד בפירעון התחייבויותיה.

2. דרישת ה"ידיעה" ועצימת העיניים

תיקון מס' 3 מבהיר כי ההסדר של הרמת המסך הינו הסדר מעין-עונשי, המכוון
להעניש יזמים העושים שימוש לרעה בעיקרון של האישיות המשפטית הנפרדת. בהתאם לכך, מתנה הסעיף החדש את הרמת המסך בקיומו של יסוד נפשי: הרמת
המסך תיעשה אך ורק כנגד בעל מניות אשר היה "מודע" לשימוש הנעשה באישיות המשפטית. במילים אחרות, בעל מניות פסיבי, אשר לא היה מודע לנעשה, לא יהא אחראי אישית בחובות החברה. יותר מכך, ההסדר מכביד על תובעים פוטנציאליים המבקשים להיזקק להרמת המסך, שהרי מכאן ואילך, יהא עליהם להוכיח גם את קיומו של היסוד הנפשי.

בדומה להסדרים עונשיים אחרים, מבהיר הסעיף כי עצימת עיניים כמוה כידיעה: ניתן יהא להרים את המסך גם כנגד בעל מניות אשר "חשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות, שגרמו לשימוש כאמור, אך נמנע מלבררן."

מעניין לציין שחלק מבתי-המשפט התנו את האחריות האישית ביסוד הידיעה או התרמית עוד קודם לחקיקתו של תיקון מס' 3.
 כך, למשל, בעניין ד"ר דני בזל נ' קורסיס בע"מ, עומד כבוד השופט שפירא על היסוד הנפשי החיוני להרמת המסך:

"ואילו בפסק דין אחר ת"א 6693/93 אריאלי נ' דוגה, דינים שלום כרך ח' 03, נקבע כי אין להרים את מסך ההתאגדות ולהטיל על הנתבע חובה אישית ולא קיימת עילה ותשתית ראייתית להוכיח כי נהג בחוסר תום לב היכול להוות עילה להטלת אחריות אישית, ממילא גם לא הוכח שהנתבע פעל ברשלנות, או בתרמית או שמסך ההתאגדות נוצל על ידו לרעה באופן המצדיק את הרמתו.

כך גם בפס"ד נאורם נ' חב' לפתוח בע"מ נ' בן אבו ת"א 366/92 ות"א (ירושלים) 752/92 (כב' השופט
ש. ברנר), נפסק כי אין הצדקה להרמת מסך ולקביעת חבות אישית או אחריות של מנהלי נאורם בגין הנזקים שנגרמו לבן אבו כי חסר יסוד חיוני יסוד הרמיה או דופי מוסרי בהתנהגותו של הארגון או מנהלו. חסרונו של רכיב זה הוא חיוני להטלת אחריות אישית על מנהליה של נאורם – והוא כאמור לא הוכח כלל."

דרישת היסוד הנפשי מבשרת גם את המעבר בשיטה הישראלית, מתפישה של אחריות המתבססת על "אחזקת מניות," לתפישה של אחריות המתבססת על "שליטה," ו"השתתפות בקבלת ההחלטות בחברה." קרוב לוודאי שיקשה על נושה המבקש
להרים את מסך ההתאגדות להוכיח שבעל מניות פסיבי, אשר לא היה מעורב בפעילות החברה, ידע על צורת הפעילות האסורה. אדרבא, דרישת הידיעה מכוונת את
בית-המשפט לצמצם את האחריות האישית לבעלי מניות פעילים, אשר היו מעורבים בפעילות החברה. מכאן, שהאחריות האישית מכוחה של הרמת המסך אינה נובעת עוד מעצם האחזקה במניות החברה, אלא היא נובעת מן הפעולות האסורות של קברניטי החברה. במובן זה, הופכת הרמת המסך לחלק מן ההסדרים הכלליים של דיני החברות, המבקשים לרסן את כוחם של קברניטי החברה ובעלי השליטה בה מניצול לרעה של הכוח שבידיהם.    

3. פטור מאחריות במקרה של "רשלנות גרידא"

ההסדר קובע פטור מאחריות אישית לבעלי מניות אשר התנהגותם היתה כרוכה ברשלנות גרידא. מכאן, שעל עצימת העיניים הכרוכה בהתנהגותו של בעל המניות לעלות כדי מחשבה מודעת של ממש, ועל כישלונו של בעל המניות הפסיבי לנקוט פעולה אקטיבית כלשהי להפסקתה של הפעילות האסורה לעלות אל מעבר לרשלנות גרידא. 
4. הגנה על בעלי מניות פסיביים
אחת המגמות הכלליות של תיקון מס' 3 הינה המגמה להבחין בין משקיעים אקטיביים, הנהנים מהשפעת שליטה על החברה, לבין בעלי המניות הפסיביים. כך, אין ספק כי דרישת ה"ידיעה" מצמצמת את הרמת המסך לבעלי מניות אקטיביים, אשר נטלו חלק פעיל בקבלת ההחלטות בחברה. משקיעים פסיביים גרידא, כגון משקיעי חו"ל, או בעלי מניות מן הציבור, לא יהיו חשופים לאחריות אישית בגין חובות החברה. 

ההבחנה בין משקיעים אקטיביים לבין משקיעים פסיביים מתחדדת לאור הסייג הנוסף שמסייג סעיף 6 את הרמת המסך, הוא הסייג של "ובשים לב לאחזקותיו ולמילוי חובותיו כלפי החברה לפי סעיפים 192 ו-193". מבחן היקף האחזקות מבהיר כי לא תהיה הרמת מסך כנגד בעלי מניות קטנים, אשר חלקם ברווחי החברה היה זניח, בהשוואה לבעלי המניות האחרים. ההפניה לסעיפים 192-193 לחוק החברות, מבהירה כי הרמת המסך תיעשה ביתר קלות כנגד בעלי מניות שליטה, או כנגד בעלי מניות הנהנים מן הכוח להשפיע על קבלת ההחלטות בחברה.  סעיפים 192-193 מטילים על בעלי מניות את חובת תום הלב, וכן את חובת ההגינות. סעיף 192 מחיל את חובת
תום הלב ביחס להשתתפות בעלי המניות בהצבעות על סוגיות גורליות בחיי החברה. סעיף 193 מחיל את חובת ההגינות אך ורק על בעלי מניות הנהנים מהשפעה משמעותית על קבלת ההחלטות בחברה. מכאן, שכאשר מפנה סעיף 6 לסעיפים 192
ו-193, הכוונה היא להכביד את נטל הרמת המסך אך ורק על בעלי מניות הנהנים מהשפעת שליטה והכפופים לחובת ההגינות. 

כמו כן, נראה שמגמה נוספת שביקש המחוקק להכתיב בהפנייתו לסעיפים 192 ו-193 הינה המגמה שלא להטיל אחריות אישית על בעל מניות אשר פעל למיקסום רווחיה
של החברה. כל עוד מטרת מיקסום רווחי החברה עמדה לנגד עיניו של בעל המניות, קרי, במקרה שבו החברה נטלה על עצמה סיכונים עסקיים גרידא, ללא שימוש לרעה במסך ההתאגדות, לא יהיה בעל המניות כפוף לאחריות אישית בגין חובות החברה. זאת, גם כאשר בניסיון להציל את העסק הנמצא בקשיים פיננסיים, הרחיבה החברה את היקף התחייבויותיה ואת גודלו של המנוף הפיננסי של פעילותה.  
5.  יכולת החברה לפרוע את חובותיה 
דרישה נוספת אשר התקיימה עוד לפני תיקון מס' 3, אלא שכעת היא מקבלת משנה תוקף, היא הדרישה המתנה את הרמת המסך ב"יכולת החברה לפרוע את חובותיה." הוראה זו פותרת סבך מעשי הנוצר במקרים רבים שבהם החברה מגיעה לחדלות פירעון: לעיתים, החברה אינה פורעת את חובותיה, אלא שיש לה נכסים בעלי ערך. במקרים אלה, אם היה מתקיים הליך של פירוק, כי אז, ניתן היה לממש את הנכסים ולפרוע חלק מן החובות ממקורותיה של החברה עצמה. אלא שבשנים האחרונות,
לאור הקלות שבה התבצעה הרמת המסך, ולאור הקשיים הכרוכים בהליך הפירוק, נטו נושים רבים להעדיף את התביעות האישיות על פני תביעות הפירוק. אלה הניחו כי יצליחו להגיע לפירעון מכיסו של בעל המניות או המנהל, ביתר קלות מאשר במסגרתו של הליך הפירוק. יותר מכך, ההסדר שקבע הדין לא הורה במפורש על עיכוב הליכים כנגד בעלי המניות, כל אימת שהחלו הליכי פירוק או שיקום של החברה עצמה. כתוצאה מכך, כאשר צפו הנושים כי הדיבידנד שיקבלו בפירוק יהיה נמוך מסך חובם המלא, או שייאלצו לחכות שנים רבות עד למועד חלוקת הדיבידנד בפירוק – הם פנו לתביעות אישיות הנסמכות על הרמת המסך, וביקשו להמשיך בהליכים אלה במקביל להליך הפירוק.

תוצאות אלו הן בלתי צודקות בעליל, ויש בהן כדי להרתיע מיזמות עסקית: ראשית, החברה היא החייבת המקורית, ולכן, כל עוד די בשווי נכסיה על מנת לפרוע את החובות, אין כל הצדקה להרמת המסך. שנית, אלמלא חדלות הפירעון, ואילו היו ההתחייבויות שנטלה על עצמה החברה מניבות את הפירות שנצפו מראש, כי אז, היו הרווחים מתגלגלים לכיסה של החברה, ולא לכיסו של בעל מניות או לכיסו של
המנהל. לכן, הטלת האחריות האישית על בעל המניות, עוד בטרם מוצו הליכי הפירעון מכיסה של החברה עצמה – יוצרת עיוות, המרתיע מפני נטילת סיכונים עסקיים. שלישית, נורמת ההתדיינות שהתפשטה לפני תיקון מס' 3, יצרה מצב מוזר שבו נדרש בעל המניות או המנהל לפרוע אישית את חובותיה של החברה, ולאחר מכן, במידת האפשר לתבוע שיפוי מקופת הפירוק. 

אשר על כן, הן ההסדר שקדם לתיקון מס' 3, והן תיקון מס' 3 עצמו, מבהירים כי הרמת המסך תיעשה רק לאחר שמוצו הליכי הגבייה מכיסה של החברה עצמה. הסדר זה
פותח את הפתח הנדרש גם לעיכוב הליכי הגבייה האישיים עד לסיומם של הליכי הפירוק, במידה שמתקיימים הליכים שכאלה.

כמובן שיש לסייג תנאי זה, ואין להחילו על מקרים שבהם מתבקשת הרמת המסך לצורך ייחוס זכויות וחובות של החברה לבעלים, או להיפך. במקרים שבהם הרמת המסך אינה מתבקשת לצורך פירעון חובות החברה מכיסיהם של בעלי המניות, אלא לצרכים אחרים – אין להתנות את הרמת המסך בחדלות הפירעון של החברה עצמה. זוהי גם התוצאה הנלמדת מסעיף 6(ב) של חוק החברות לאחר תיקון מס' 3.   

6. ביטול אחריות דירקטורים ונושאי משרה
לבסוף, סעיף 10 של תיקון מס' 3 מבטל את סעיף 54(ב) מן העולם. מכאן, שלאחר התיקון, לא תחול עוד הרמת המסך כנגד מנהלים של החברה, והיא תיוחד להטלת אחריות אישית על בעלי המניות. יתר המקורות להטלת אחריות אישית על דירקטורים ונושאי משרה נותרים בעינם. כך, ניתן להטיל אחריות אישית על דירקטורים ונושאי משרה מכוח חובות האימון של הדירקטורים ונושאי המשרה, או, מכוח תורת האורגנים, או, מכוח סעיפים 373-374 לפקודת החברות.

3. הרמת המסך באשכול חברות

3.א. השלב הראשון: התקופה הקודמת לחקיקתו של חוק החברות

כאשר מרים בית-המשפט את המסך בין חברות קשורות, משמעות הדבר היא
שבית-המשפט מתעלם מן ההפרדה שבין שתי הישויות. בפרט, בדרך כלל, משמעות הדבר היא שבית-המשפט מבטל את ההפרדה שיצרו המשקיעים בקונצרן, בין כיסי העושר של החברות השונות שבו, והוא מחייב את האחת בחובותיה של האחרת
(ראו: איור מס' 2).

איור מס' 2: 

הרמת מסך בין חברות קשורות
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אלמלא הרמת המסך, מכבדת מערכת המשפט את ההפרדה שביקשו המשקיעים בקונצרן ליצור בין חברת האם לבין חברת הבת, כך שנושי חברת האם יוכלו לתבוע את חברת האם בלבד, מנהליה והדירקטורים שלה; ונושי חברת הבת יוכלו לתבוע את חברת הבת בלבד, מנהליה והדירקטורים שלה.

הרמת המסך, לעומת זאת, מבטלת את תיווכה של חברת האם, ומאפשרת לנושיה של החברה האם ליהנות מיריבות ישירה עם חברת הבת. באותו האופן גם, יכולה הרמת המסך להביא ליצירתה של יריבות בין נושיה של חברת הבת לבין חברת האם.
לאורך השנים, נעה הדוקטרינה של הרמת המסך באשכול חברות בין שלוש גישות שונות.
 התפישה הקיצונית האחת מדגישה את המציאות הכלכלית השלטת
בדרך-כלל באשכול חברות, בה פועל האשכול כולו כיחידה כלכלית אחת, וגורסת, כי על המשפט להתאים עצמו למציאות הכלכלית, במקום לדבוק בהבחנה שבין היחידות השונות (להלן: "תיאוריית המיזם").
 לתפישה זו נמצא ביטוי כבר בהלכה הישנה ביותר בעניין בן-ציון,
 שם, הסתמך השופט לנדוי על הדימוי של "גוף וחלקיו" על מנת לנמק את החלטתו לראות בכל קבוצת החברות בקונצרן יחידה עסקית אחת:
"הבנק היה רק אחד ממכשירי הקבוצה, וברור שגורלו היה קשור לגורל הקבוצה כולה ... קיום כל אחד מן האיברים היה תלוי בקיומו של הגוף כולו; כאשר היה אחד מהם במצוקה, בא כל הגוף לעזרתו, ובנפול האחד מהם, מחוסר יכולת לעזור לו, ממילא היה נופל הגוף כולו."

אף-על-פי שהדימויים יכולים להתאים עקרונית לקונצרנים רבים אחרים, נראה שההחלטה בעניין בן-ציון, הושפעה ישירות מן הקונטקסט המיוחד של המקרה הנדון ומנסיבותיו. הקרבה המיוחדת שבין הבנק לבין היחידות האחרות בקונצרן והאינטרסים שלהן;
 השימוש לרעה שנעשה בכספי הבנק לקידום מטרותיה של קבוצת השליטה, ללא כל התחשבות בבעלי התביעות האחרות נגד הבנק, וביניהם בעלי החשבונות בבנק;  ובעיקר, המטרה הצנועה של הרמת המסך באותו מקרה.

אין ספק שעד לחקיקתו של חוק החברות, לא ביטאה הלכה זו את התפישה השלטת ביחס להרמת המסך באשכול חברות. כפי שביטאה את הדברים השופטת אלשיך, בסרבה להרים את מסך ההתאגדות ולחייב אישית את חברת האם בחוזה שערכה חברת הבת:

"... אין הדעת סובלת כי במציאות כלכלית כפי ששוררת כיום, תופעל תיאוריית המיזם באופן שכל הפרת חוזה
או הפרת התחיבות של חברה 'בת' 'נכדה' או 'נינה' תיוחס לחברת האם…"

ברוח דברים אלה, התפתחה גם תפישה קיצונית הפוכה, המתריסה כנגד עצם ייחודו
של קונטקסט האשכול בהרמת המסך. תוך שימת דגש על ההבחנה הפורמלית שבין היחידות בקונצרן, ועל הבעת רצונם של המתאגדים לנהל את עסקיהם במבנה של קונצרן, מצביעה עמדה זו על כך, שכל התעלמות שיפוטית בדיעבד, ex post, מן ההפרדה שבין החברות בקונצרן, עלולה, כמו בכל קונטקסט אחר של הרמת המסך, להתערב בחלוקה המקורית של סיכוני חדלות-הפירעון, שעליה הסכימו הצדדים
מראש, ex ante, ולפגוע ללא הצדקה באינטרס ההסתמכות שלהם.

לכן, גם בקונטקסט של אשכול חברות, "סטייה מעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת של החברה תיעשה במקרים קיצוניים וחריגים."
 על-פי תפישה זו, כאשר פונה
בית-המשפט לדון בתביעה להרמת המסך בין היחידות בקונצרן, עליו להישאר דבק בעיקרון הכללי של האישיות הנפרדת של כל חברה, ולנקוט את אותה זהירות בהרמת המסך בין היחידות בקונצרן, שהיה נוקט בכל קונטקסט אחר של הרמת המסך (להלן: "התפישה הפורמליסטית").

בין שתי הגישות הקיצוניות, התפתחה גם גישת ביניים, המתירה ליזמים לבסס את עסקיהם על מבנה של קונצרן, ויחד עם זאת, מבקשת לנקוט פחות זהירות בהרמת המסך בתוך אשכול מאשר בקונטקסטים אחרים של הרמת המסך. בתי-המשפט הכירו בזכותו של כל נושה להסתמך על כך, שכל יחידה בקונצרן תפעל כמוקד רווח
עצמאי.
 מכאן, שהנוהג הרגיל של חברות האם – להשתמש בשליטתן בחברות הבת על מנת להפוך את האחרונות למכשיר לקידום האינטרסים של חברת האם – נחשב לפגיעה באינטרס ההסתמכות המוגן של נושי חברת הבת, המזכה אותם בגישה ישירה לנכסי חברת האם.

על-ידי החלה של מבחני שליחות, המפנים את בתי-המשפט לעמוד על הקרבה והתלות שהתקיימה למעשה בין החברות הקשורות, בוחנים בתי-המשפט אם התירה חברת
האם לחברת הבת לפעול כמרכז ממקסם רווחים עצמאי, או אם לאו. במילים
אחרות:

"מקום שלחברת הבת אין זכות קיום עצמאית, והיא נועדה לשמש צינור לחברת האם, ותו לא, אזי לפי חוקי טקסס, מותר לנושה של חברת הבת לפעול נגד חברת האם לגביית חוב המגיע לו ... זהו גם הדין בישראל."

ניהול חברת הבת כ"שלוחה"/"מכשיר" בידיה של חברת האם, נחשב לשימוש לרעה במסך ההתאגדות, המצדיק את הרמת המסך כנגד חברת האם. בקונטקסט של חברות קשורות, מתמזגת, אם-כן, קונספצית השליחות עם מבחן השימוש לרעה במסך ההתאגדות, ומחייבת אחריות של חברת האם כלפי נושיה של חברת הבת. כפי שמסכם השופט לויט במקרה המצוטט להלן:

"אין ספק שמבחינה כלכלית אין להפריד בין החברה לצמרת החדשה ... גם מבחינה משפטית, יש להתייחס אל החברה ואל צמרת החדשה כאל אישיות משפטית אחת, לאחר הרמת מסך ההתאגדות מעל שתיהן."

גישת-הביניים מכירה עקרונית באופי ההתאגדות המיוחד שבו בחרו המתאגדים, קרי, במבנה האשכול, ועם זאת, מבקשת לגלות רגישות לנסיבות העובדתיות המתקיימות באופן תדיר בקונצרנים. להבדיל מחברות בודדות, הפועלות כמרכזים ממקסמי רווחים עצמאיים, מקיימות החברות הקשורות יחסי קרבה ביניהן, תוך שטובתו של הקונצרן בכללותו עומדת לנגד עיניהן (ראו: איור מס' 3). משמעותם של יחסי הקרבה היא שהחברות הקשורות מבצעות ביניהן עסקאות, שלא היו יכולות להתבצע בין חברות זרות. עסקאות אלו יכולות להיות עסקאות מכר של ממש בין החברות הקשורות, שבהן החברה המוכרת מסתפקת בתמורה נמוכה יותר מזו שהיתה יכולה לקבל בעסקאות
שוק, או, עסקאות של הזרמת אשראי של החברה האחת לשניה, בתנאי ריבית נוחים במיוחד, או, מתן ערבויות הדדיות, ועוד. בכל מקרה, תוצאתן של עסקאות מסוג זה היא הזרמת נכסים מן החברה האחת בקונצרן אל החברה האחרת, כך שלא מתקיימת הפרדה של ממש בין כיסי העושר של החברות השונות.
 כתוצאה מכך, עשוי הנושה של החברה האחת לטעון להרמת המסך בין החברות, על מנת שגם נכסיה של החברה האחרת בקונצרן – יעמדו לפירעון חובו. בתי-המשפט נטו להכיר במציאות המיוחדת המתקיימת בקונצרן, כך שיחסי הקרבה יכולים היו לשמש בסיס להרמת המסך בין החברות הקשורות.

איור מס' 3: 

יחסי קרבה בין חברות קשורות
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מכוח שליטתה על חברת הבת, שולטת חברת האם על הליכי קבלת ההחלטות
בשתי החברות. כתוצאה מכך, מתאפשרות עסקאות בין חברת האם לבין חברת הבת, אשר לא היו מתאפשרות בין צדדים זרים.
 בחלק מן העסקאות, צפויה התמורה המשתלמת כנגד נכסי חברת הבת, על-ידי חברת האם, להיות נמוכה
יותר מן התמורה בעסקאות שוק, ולהיפך. במילים אחרות, החברה בקונצרן אינה פועלת כמרכז ממקסם רווחים עצמאי, אלא מקיימת עסקאות עם החברות הקשורות המכוונות למיקסום שוויו של הקונצרן בכללותו, או למיקסום שוויה של חברת האם.

מאחר שחברת האם היא השולטת בחברת הבת, הרי שבסך הכל, צפויים יחסי הקרבה להביא לזרימת נכסים כלפי מעלה בקונצרן, קרי, מן החברות הבנות לחברות האם. הרמת המסך כנגד חברת האם, מכוונת לאפשר לנושי חברת הבת שהסתמכו על נכסיה של האחרונה כמקור לפירעון חובותיהם, כאשר חלק מנכסים אלה זרם אל חברת האם, ליהנות מפירעון חובותיהם גם מנכסיה של חברת האם.
כאשר בוחנים בתי-המשפט אם מתקיימים יחסי קרבה בין החברות שבקונצרן, הרי שהם בוחנים את קיומם של חלק, או כל, היסודות העובדתיים הבאים:

1. מי מינה את מנהלי העסקים של החברה הבת?

2. האם החברה האם היא המוח המפעיל של העסק?

3. האם רווחי העסק של החברה הבת מופקים ממומחיותה ומשיקול-דעתה של החברה האם?

4. האם החברה האם שולטת בעסקיה של החברה הבת? 

5. האם החברה האם היא בעלת יכולת החלטה לגבי הונה של החברה הבת?

6. האם שליטתה של החברה האם בחברה הבת היא אפקטיבית ומתמדת?

די בכך שהתשובה על חלק משאלות אלו תהיה חיובית, על מנת שבית-המשפט ימצא כי התקיימו יחסי קרבה בין החברה האם לבין החברה הבת, וירים את מסך ההתאגדות. 

מן הראוי להדגיש שאין לטעות בין גישת הביניים לבין הגישה הקיצונית הראשונה, המתעלמת לחלוטין מן ההפרדה שבין החברות בקונצרן. הגישה הקיצונית הראשונה מניחה, כחזקה משפטית, שבכל קונצרן מתקיימים יחסי קרבה בין היחידות השונות בתוך הקונצרן, כך שבין החברות השונות נעשות עסקאות והעברות שלא היינו מוצאים בעסקאות בין חברות זרות. אשר על כן, מורה הגישה הקיצונית הראשונה על הרמת מסך ההתאגדות בין היחידות השונות בתוך הקונצרן, בכל מקרה. לעומת זאת, גישת הביניים אינה קובעת חזקה כלשהי ביחס לצורת הניהול של קונצרנים, אלא היא מתירה לבית-המשפט להתאים את הכרעתו למקרה הבא לפניו ולתרבות הארגונית של
הקונצרן המסוים שבו מדובר. 

אכן, בחלק מן הקונצרנים, קיימת נטייה לנהל את הקונצרן בכללותו כיחידה עסקית וכלכלית אחת. אז, בהחלט ייתכן שהעסקאות וההעברות הנעשות בין היחידות השונות בתוך הקונצרן מביאות, בסופו של דבר, לערבוב נכסים, כך שלא ניתן להפריד עוד בין משאביה של החברה האם לבין משאביהן של החברות הבנות. במקרים אלה, מן הראוי שבית-המשפט ירים את מסך ההתאגדות בין החברות בתוך הקונצרן, ויתייחס לכל החברות כיחידה אחת, כך שנושיה של החברה הבת יוכלו להיפרע מנכסיה של החברה האם, ולהיפך. אלא שגישת הביניים מכירה בכך שקיימים גם קונצרנים אחרים, בעלי תרבות ארגונית שונה, המעדיפים לשמר את ההפרדה שבין החברות, ולאפשר לכל חברה לפעול כמוקד רווח עצמאי. אז, אין עוד הצדקה לכך שבית-המשפט ירים את מסך ההתאגדות שבין החברות.

במילים אחרות, גישת הביניים מחייבת את בית-המשפט להיכנס לבחינת אופיו
הארגוני של הקונצרן שבו מדובר. אם נמצא שהקונצרן כולו התנהל כיחידה עסקית אחת, כך שנכסים הועברו בין היחידות השונות בעסקאות ובהעברות שלא היינו
מוצאים בעסקאות בין חברות זרות – הרי שבית-המשפט ירים את מסך ההתאגדות, ויאפשר לנושי הקונצרן להיפרע מכל אחד מנכסיו. לעומת זאת, אם מדובר בקונצרן המאפשר לכל אחת מן החברות להתנהל כמוקד רווח עצמאי, הרי שבית-המשפט יכבד את ההפרדה המשפטית שבין היחידות השונות, וישמר את מסך ההתאגדות המפריד ביניהן.

בבחינת הפסיקה שקדמה לחוק החברות, מסתבר שהתקיימו שתי גרסאות מעט שונות לגישת הביניים: על-פי הגרסה האחת, נחשבו יחסי הקרבה שבין היחידות בתוך הקונצרן ל"שימוש לרעה" במסך ההתאגדות, המצדיק את הרמת המסך אך ורק כנגד החברה האם, ולא לטובתה. על-פי הגרסה האחרת, מבחן הקרבה הוא מבחן עצמאי להרמת המסך, כך שאין הוא נשען עוד על מבחן השימוש לרעה. על-פי הגרסה
השנייה, די בכך שמתקיימים יחסי הקרבה, על מנת שבית-המשפט ירים את מסך ההתאגדות לכל הכיוונים האפשריים.   

במילים אחרות, ההבדל שבין שתי הגרסאות של מבחן הביניים מתמקד בכיוונים האפשריים להרמת המסך: גישת-הביניים, הנסמכת על מבחן השימוש לרעה, משמרת את ההבחנה בין הכיוונים השונים של הרמת המסך. על-פי השקפת העולם שביסוד גישה זו, יחסי קרבה הם שימוש לרעה במסך ההתאגדות. מאחר שהחברות הנמצאות גבוה יותר בסולם החברות בקונצרן, קרי, חברות האם, הן השולטות בהליכי קבלת ההחלטות בחברות הנמצאות נמוך יותר בסולם הקונצרן, קרי, חברות הבת, הרי שיחסי הקרבה צפויים להביא לזרימת נכסים כלפי מעלה בקונצרן, קרי, לטובתן של חברות האם. מכאן, שיחסי הקרבה צפויים לפגוע, בעיקר, באינטרסים של הנושים של חברות הבת. מבחן הקרבה מיועד לאפשר לנושי חברת הבת (או, החברות הנמוכות יותר בקונצרן), ולהם בלבד, לנגוס בנכסי חברת האם (או, החברות הגבוהות יותר בקונצרן). כך, מבקש הדין להרתיע חברות אם משימוש לרעה בשליטתן בחברות-הבת.

על-פי הגרסה הראשונה של מבחן הביניים, אין לאפשר הרמת מסך לטובתה של חברת האם, שהרי אז, היה הדין מתיר לחברות האם שנהגו כך בחברות-הבת שלהם ליהנות מן השימוש לרעה שעשו בשליטתן, על חשבונם של נושי חברת הבת ובעלי מניותיה האחרים. קונספציית השליחות היתה נהפכת למקור עידוד לחברות האם לנהוג כך בחברות-הבת שלהן. אין די בעצם הקרבה למעשה בין האם לבת כדי להצדיק את
הרמת המסך לטובתם של בעלי המניות של חברת האם או נושיה שהרי:

"... לא זו מהותה של הרמת המסך. בתי-המשפט עד כה הרימו את המסך באותם מקרים חריגים שעשו כן – על מנת להגיע לבעלי מניותיה של החברה – קרי החברה החייבת כסף והנתבעת להחזיר אותו. ובכך בא לידי ביטוי החריג לכלל הגדול בדבר אישיותה הנפרדת של החברה."

לעומת זאת, על-פי הגרסה השניה של גישת הביניים, עומד מבחן הקרבה בפני עצמו, ואין הוא נסמך עוד על היסוד של שימוש לרעה במסך ההתאגדות. בהתאם לגישה זו, כל אימת שהתקיימו יחסי קרבה, יאפשר בית-המשפט את הרמת המסך לכל הכיוונים האפשריים, לרבות הכיוון של הרמת מסך לטובת חברת האם (או, החברות הגבוהות יותר בקונצרן). 

הפער שבין שתי הגרסאות של מבחן הביניים הוא אינו טכני גרידא. אדרבא, פער זה משקף מחלוקת מהותית, באשר למידה שבה יחסי קרבה בין חברות בקונצרן הם רצויים: הגרסה הראשונה של מבחן הביניים מניחה שיחסי קרבה מהווים תופעה לא רצויה, אשר על הדין למגרה. יחסי קרבה נתפשים כשימוש לרעה במסך ההתאגדות, המצדיק התערבות משפטית לטובתם של נושי החברות הבנות. אשר על כן, גורסת גרסה זו שעל הדין "לענוש" חברות אם שלא אפשרו לחברות הבנות שלהן לפעול כמוקדי רווח עצמאיים, על-ידי שיחייב את חברות האם באחריות אישית לחובותיהן
של החברות הבנות.  

הגרסה השניה של מבחן הביניים מתריסה כנגד השקפת העולם הגורסת שיחסי קרבה מהווים שימוש לרעה במסך ההתאגדות. אדרבא, גרסה זו נשענת על השקפת עולם הפוכה, שלפיה, יחסי קרבה עשויים לשרת מטרות עסקיות ראויות של היחידות השונות בתוך הקונצרן, כך שיש להתירם ואולי אף לעודדם. במציאות הכלכלית המודרנית,
קיים יתרון בולט לגודל. יחידות עסקיות גדולות יכולות להגשים מטרות עסקיות מרחיקות לכת יותר, ולהפיק יתרונות בולטים יותר מאשר יחידות עסקיות קטנות.
מצבה של חברת בת בקונצרן גדול הוא אינו בהכרח רע יותר מאשר מצבה של החברה הבודדת; ועסקאות בין חברות זרות הן אינן בהכרח יעילות יותר מאשר עסקאות בין חברות קשורות. דוגמא לתופעה זו ניתן למצוא ביתרונן היחסי של חברות ההי-טק הישראליות, אשר נרכשו על-ידי קונצרנים גדולים. לאחר הרכישה, יכולות היו חברות ההי-טק הקטנות ליהנות מכוח השיווק המשמעותי של החברות הרוכשות, כך שמצבן של אלו היה טוב יותר מאשר מצבן של חברות הי-טק עצמאיות, אשר נדרשו לערוך את פעולות השיווק בכוחות עצמן. למעשה, חברות הי-טק עצמאיות רבות, אשר לא הצליחו להירכש על-ידי חברות גדולות, נעלמו מן העולם, והטכנולוגיות החדשניות שלהן ירדו לטמיון, למרות ערכן הרב. 

לכן, על-פי הגרסה השנייה, יחסי קרבה אינם נתפשים עוד כ"שימוש לרעה" במסך ההתאגדות. אדרבא, הבסיס הרעיוני להרמת המסך בהתקיים יחסי קרבה הוא אחר: הרמת המסך נסמכת על גישה פרגמטית, המבקשת להתאים את חלוקת האחריות בין הצדדים למציאות הכלכלית שהתקיימה בפועל, ולא למבנה ההתאגדויות הפורמלי של הקונצרן, כפי שזה נרשם אצל רשם החברות. לכן, על-פי השקפת עולם זו, די בקיומם של יחסי קרבה על מנת להרים את מסך ההתאגדות לכל הכיוונים, לרבות לטובת החברה האם. 

3.ב. השלב השני: התקופה שלאחר חקיקתו של חוק החברות ולפני תיקון מס' 3

לפני חקיקתו של חוק החברות, נעה הפסיקה מן הגישה הפורמליסטית, המקפידה בהרמת המסך בין חברות קשורות כבהרמת המסך בחברה הבודדת, לעבר גישת הביניים, הרואה ביחסי הקרבה שבין החברות הקשורות משום הצדקה להרמת המסך ביניהן. חוק החברות לא קבע כל עמדה מפורשת בעניין זה, וההסדר בסעיף 6 נמנע מלהתייחס לסוגיית הרמת המסך באשכול חברות. הימנעות חקיקתית זו ביטאה, בראש ובראשונה, את השקפת העולם של פרופסור פרוקצ'יה, שלפיה, אין לנקוט גישה מיוחדת ביחס להרמת המסך באשכול חברות.
 אדרבא, יש לבחון את האופן שבו התנהלו ענייניו של כל קונצרן למעשה, ולקבוע, בהתאם, את המדיניות ביחס להרמת המסך.  מאחר שסעיף 6(ג)(2) קבע כעילה להרמת המסך, את האפשרות ש"ניהול עסקי החברה לא היה לטובת החברה," הרי שבמידה שחברת האם מונעת מחברת הבת את היכולת לפעול כמוקד רווחים עצמאי – הרי שהדבר יכול לשמש כבסיס להרמת המסך כנגד חברת האם. ראוי להוסיף ולשים לב בהקשר זה, שהרמת המסך לפי סעיף 6(ג) יכולה היתה להיעשות אך ורק ב"הליך כנגד חברה." מכאן, שיחסי קרבה לא יכולים היו לשמש בסיס להרמת המסך לטובתה של חברת האם, אלא הם שימשו בסיס אך ורק לענישתה של חברת האם, בשל העובדה שזו מנעה מחברת הבת לפעול כמוקד ממקסם רווחים עצמאי.

במילים אחרות, על פניו, נראה שחוק החברות אימץ את הגישה הפורמליסטית, או, את הגרסה הראשונה של מבחן הביניים. פרשנות זו של חוק החברות אומצה בעניין
רחמים רחמים ובניו – שותפות רשומה, הנ"ל,
 שם, סירבה כבוד השופטת דינה מויאל להרים את מסך ההתאגדות בין שלוש חברות שהיו בבעלות משותפת של אותם בעלי המניות. זאת, למרות ההכרה של בית-המשפט בקיומם של יחסי קרבה בין החברות. בית-המשפט מדגיש:

"נראה לי כי גם היום ועפ"י גישת הביניים המועדפת, עצם הקרבה בין החברות לא די בה כדי להורות על הרמת המסך, אם כי עצם הקרבה משמשת גורם ממריץ להרמת המסך, ונשמרת עדיין הדרישה שהרמת המסך תעשה רק במקרים בהם נראה שהקרבה הכלכלית משמשת ליצירת הפרדה מלאכותית בין חובות
ה"חברה" "וזכויותיה", באופן שיש בו כדי לסכל באופן בלתי הוגן את יכולתם של נושי החברה להיפרע מנכסיה." 

פרשנות זו של חוק החברות מתיישבת גם עם גישתו הכללית של חוק החברות לקונצרנים, שלפיה, חייבת כל חברה בקונצרן לפעול כמוקד רווחים עצמאי. הסדרים שונים בחוק החברות מצביעים על העדפתו של המחוקק את השקפת העולם העומדת ביסוד הגרסה הראשונה של גישת הביניים המתוארת בפסקה הקודמת, ואשר לפיה, תרבות ארגונית המפעילה את מכלול היחידות בקונצרן כיחידה עסקית וכלכלית אחת – הינה תרבות ארגונית לא רצויה, שעל הדין למגרה. ראשית, סעיף 11 לחוק החברות קובע כי תכליתה של הפירמה היא מקסום תשואתה שלה, ולא מקסום תשואתן של יחידות עסקיות אחרות הקשורות אליה. שנית, ההסדרים השונים של חובות האימון של הדירקטורים, נושאי המשרה ובעלי השליטה בחברה מחייבים את מקבלי ההחלטות בחברה לפעול לטובתה של החברה שבתוכה הם פועלים ולטובתה בלבד. אחרת, ייחשב הדבר להפרת חובות האימון שלהם. סעיף 254(א) קובע את חובתו של הדירקטור לפעול לטובתה של החברה שבה הוא מכהן.
 ההסדרים של חובות
האימון בחוק החברות אינם קובעים כל סייג שהוא ביחס לדירקטוריונים של חברות קשורות. סעיף 50, המאפשר  לאסיפה הכללית ליטול מסמכויותיו של הדירקטוריון, מוסיף ומטיל אחריות אישית על בעלי המניות, הזהה לאחריות שהיתה מוטלת על הדירקטורים, אם היה העניין מנוהל על-ידי הדירקטוריון. מכאן, שבמידה שהאסיפה הכללית של בעלי המניות (הנשלטת מעל-ידי חברת האם), נוטלת לידיה את סמכויותיו של הדירקטוריון של החברה הבת, הרי שזו תוסיף ותתחייב באחריות אישית לתוצאות הפעלתה של סמכות זו; זאת, בדומה לאחריות שהיתה מוטלת על הדירקטוריון,
אלמלא אצילת הסמכויות, ואם זה היה ממלא את תפקידיו.

באותו האופן, ההסדרים ביחס לעסקאות בעלי עניין חלים, על-פי חוק החברות, גם ביחס ל"עסקה חריגה של חברה ציבורית עם בעל שליטה בה או עסקה חריגה של
חברה ציבורית עם אדם אחר שלבעל השליטה יש בה עניין אישי."
 הליכי האישור מבקשים להבטיח שהעסקה בין החברות הקשורות לא תאושר, אלא אם כן, זו מקדמת את טובתה של החברה הבת עצמה. מכאן, שהמערכת המשפטית מבקשת למנוע מראש את קיומם של יחסי קרבה בין חברות קשורות, ולהבטיח שעסקאות ביניהן תקרינה, אך ורק אם הן מקדמות את טובתה של כל אחת מן החברות המשתתפות בעסקה.

התופעה המעניינת היא, שמאז חקיקתו של חוק החברות, הפסיקה התפתחה בכיוון הפוך לזה שהכתיבה לשונו של החוק: בניגוד למגמה הנלמדת מן החקיקה – לסטות לעבר הגישה הפורמליסטית, או, לכל היותר לעבר הגרסה הראשונה של גישת הביניים, הרי שהפסיקה העדיפה לסטות לכיוון ההפוך של הרחבת הרמת המסך באשכול חברות. הפסיקה העדיפה לאמץ את הגרסה השניה של מבחן הביניים ואולי אף את תיאוריית המיזם עצמה. נראה שהסיבה לכך היא שמגמת ההרחבה של הרמת המסך, אשר שלטה בפסיקה מאז חקיקתו של חוק החברות, דבקה גם בהלכה החלה ביחס להרמת המסך באשכול חברות. בעניין זה, בתי-המשפט הרחיבו את הרמת המסך הרבה מעבר להסדר החקיקתי.  

כך, למשל, הן בעניין ח. רשף קבלנים (1990) בע"מ נ' ענבר
 והן בעניין יצחק מנחם נ' אלקטרה בע"מ,
 הרים בית-המשפט את המסך החוצץ בין שתי חברות שנמצאו בבעלות זהה ואשר לא היה כל רציונאל כלכלי להפריד ביניהן, אלא הרציונאל של רצון הבעלים להתחמק מפירעון החובות לנושים:

"עיון לגופם של הממצאים שנקבעו בידי בית-משפט קמא מצביע על כך שנמצאו מאפיינים עובדתיים רבים
המצביעים על כך ששתי החברות – החברה החייבת והחברה המבקשת – התנהלו, לאמיתו של דבר, כגוף אחד, וההבחנה ביניהן הייתה מלאכותית ועקרה במציאות העסקית היומיומית. כך נמצא כי הבעלים והמנהל של שתי החברות שבידיו הוחזק הרכב עובר לתפיסתו נהג להקים כמה חברות שלא נמצא להן רציונאל כלכלי אמיתי לבד מהרצון להיעזר במסגרתן המשפטית כדי לכלכל את תשלומי חובותיו לנושים."

הלכות אלו דוחות את הגישה הפורמליסטית. ניתן לעמוד על כך, כאשר משווים בין הלכות אלו לבין ההלכות שנפסקו בארצות הברית לפני מספר עשרות שנים, סביב אחריותם של בעלי מוניות, אשר איגדו כל מונית שבבעלותם תחת קורת הגג של אישיות משפטית נפרדת, וזאת, על מנת להגביל את מקורות הכיסוי של אחריות אפשרית בגין תאונות דרכים. בהיעדר חובת ביטוח מלאה, צפו בעלי המוניות את האפשרות שנפגעים בתאונת דרכים שגרמה המונית האחת יבקשו להיפרע ממקורות הכיסוי שמספקות המוניות האחרות. על מנת לגדר את מקורות הכיסוי לאחריות, יצרו בעלי המוניות קונצרנים קטנים, אשר במסגרתם התאגדה כל מונית תחת קורת הגג של חברה נפרדת.
 בניגוד לבתי-המשפט בישראל, פסקו בתי-המשפט האמריקאיים כי אין להרים את מסך ההתאגדות שבין החברות המחזיקות במוניות, וזאת, על סמך המגמה לכבד את רצונו של הבעלים לגדר את אחריותו כלפי כל אחד מהנושים. במידת הצורך, פסקו בתי-המשפט האמריקאיים, על המחוקק לקבוע חובת ביטוח כלפי נפגעים פוטנציאליים בתאונות דרכים. בית-המשפט האמריקאי סרב לפתור את הבעיה על-ידי הרמת המסך בין החברות. בית-המשפט הישראלי, לעומת זאת, גורס שחלוקת המשאבים בין חברות שונות הנמצאות בבעלות זהה, כאשר הרציונאל הכלכלי היחיד למבנה הקונצרן הוא הרציונאל של הגבלת האחריות – תיחשב לשימוש לרעה במסך ההתאגדות, המצדיק את הרמת המסך שבין היחידות בקונצרן. 

פסקי דין אחרים אימצו במפורש את מבחן הקרבה כבסיס להרמת המסך. בלשונה של כבוד השופטת אלשיך בעניין שמואל רובננקו נ' שיא החזקות:
 

"בעניין זה, מספר גישות שמצאו ביטויין בתיאוריה ובפסיקה, כאשר התפיסה השלטת הינה "גישת ביניים", אשר מבקשת לאזן בין שני אלו:
א. 
כיבוד הרצון וחופש החוזים המתבטא ביצירת ישויות משפטיות נפרדות המאוגדות כקונצרן תחת חברה גדולה אחת.

ב. 
מניעת ניצול לרעה של עקרון הישות המשפטית,
תוך הסתמכות פורמליסטית על ישויות משפטיות נפרדות, אשר אין להן קיום כלכלי נפרד במציאות חיי המעשה, ומטרתן העיקרית אינה אלא להקשות על הנושים שלא כדין."

על-פי גישת הביניים שמאמצת השופטת אלשיך, המבחן המכריע לעניין בחינתם של יחסי הקרבה מתמקד בשאלה, האם אפשרה חברת האם לחברות הבנות לפעול כמוקדי רווח עצמאיים? במידה שהתשובה על שאלה זו היא שלילית, הרי שבית-המשפט ייטה להרים את מסך ההתאגדות בין החברות הבנות לבין החברה האם. הרציונאל לתחולתו של מבחן זה הוא:

"נכון וצודק במיוחד להרים מסך בין חברות קשורות כאשר מתקיימת הפרדה בין "היד החותמת" לבין "היד המחזיקה בארנק". כוונת הדברים הינה למצב בו מאופן התאגדות הקונצרן יוצא, כי המתקשרים עמו מוצאים עצמם, בסופו של יום, עומדים אל מול ישות משפטית ריקה מנכסים, כאשר הנכסים עצמם נמצאים בחברות קשורות אשר השימוש בעקרון הישות המשפטית הנפרדת, בפועל, נועד להרחיק אותם מהישג ידו של הנושה."

בחלק אחר של פסקי הדין, ניתן למצוא ביטוי אף לגישה הקיצונית יותר של תיאוריית המיזם.
 כך, בעניין פרקליטות מחוז ת"א-מיסוי וכלכלה נ' ז'ק בן שמואל כהן, 
פוסקת כבוד השופטת אופיר-תום כי תיאוריית המיזם עשויה לחול בקונטקסטים מסוימים, בהתאם לנסיבותיו של המקרה. בפרט, כורכת השופטת אופיר-תום את השימוש בתיאוריית המיזם עם המגמה הכללית המתפתחת בדיני המס, לבחון עסקאות בהתאם למהותן הכלכלית, ולא בהתאם לאופיין הפורמלי. לדידה, עצם העובדה שתיאוריית המיזם לא נקלטה במפורש אל תוך נוסחו של חוק החברות אינה מעידה, מיני וביה, על מגמתו של חוק החברות לדחות את יישומה:

"אינני רואה עין בעין עם הסניגורים בענין זה. אני
לדידי סבורה, כי הגם שחוק החברות, אכן לא ראה
לאמץ מפורשות את תיאוריית המיזם ולשלבה בתוך סעיפיו, עדיין שרירות וקיימות אותן הלכות שנקבעו בפסיקה – שלא רבות הן – המאמצות תיאוריה זו בנסיבות מיוחדות....

בענין זה, מקובל עלי, כי בעיקרון הולכת ומשתלטת בפסיקה, מזה כמה שנים, בעיקר בפסיקה הפיסקלית, הכלכלית, גישה ברורה הבוחנת עסקאות העומדות לדיון, מן ההיבט הכלכלי, התכליתי, של החוק,
והחותרת להסרת המעטה הפורמלי שהולבש עליהן מסיבה זו או אחרת, על-ידי אורגניהן."

3.ג. השלב השלישי: התקופה שלאחר חקיקתו של תיקון מס' 3 

תיקון מס' 3 לא התייחס במפורש להרמת המסך באשכול חברות. יחד עם זאת, חקיקתו מעידה בבירור על המגמה לצמצם את הרמת המסך באשכול חברות. ראשית, סעיף 6 המתוקן עורך הבחנה מפורשת בין הרמת המסך לטובת הנושים, לבין הרמת המסך לטובת בעלי המניות. סעיף 6(א)(1) חל ביחס לתביעות כנגד החברה בלבד. לעומתו, סעיף 6(ב) קובע:

"(ב)
בית משפט רשאי לייחס תכונה, זכות או חובה של בעל מניה לחברה או זכות של החברה לבעל מניה בה, אם מצא כי בנסיבות הענין, צודק ונכון לעשות כן בהתחשב בכוונת הדין או ההסכם החלים על הענין הנדון לפניו."

מלשון החוק ברור שיכולתו של סעיף 6(ב) לשמש כבסיס להרמת המסך באשכול לטובתה של החברה האם הוא מוגבל, כך שההסדר החקיקתי דוחה, בעקיפין, את הגרסה השנייה של גישת הביניים. מכאן ואילך, לא ניתן יהא עוד להחיל את מבחני הקרבה לטובת החברה האם באותו האופן שבו יוחל זה לטובת נושיה של החברה
הבת. אדרבא, נראה שהתיקון מחייב מעבר מן הגרסה השנייה של מבחן הביניים
לגרסה הראשונה שלה.
 

שנית, ההסדר של הרמת המסך בתיקון מס' 3, מבטא את מגמתו הכללית של המחוקק לצמצם את השימוש הנעשה בהרמת המסך. מגמה זו נלמדת מלשונו של סעיף 6 החדש ומדברי ההסבר שניתנו לחקיקה החדשה. מגמה מצמצמת של הרמת המסך מחייבת את נטישתה של תיאוריית המיזם, ואף את נטישתה של הגרסה השנייה של מבחן הביניים. מכאן ואילך, יש לשוב ולהסמיך את מבחני הקרבה על יסודותיו של מבחן השימוש לרעה: כאשר מונעת החברה האם מחברות הבת לפעול כמוקדי רווח עצמאיים, או, כאשר מקים היזם חברות שונות ללא כל צידוק כלכלי להפרדה שביניהן, ורק על מנת ליצור חיץ בין משאביהן של החברות השונות – הרי שהדבר ייחשב לשימוש לרעה במסך ההתאגדות, המצדיק את הרמת המסך שבין החברות בקונצרן. מכאן, שבהיעדר שימוש לרעה במסך ההתאגדות, אין מקום עוד להרמת המסך. יחסי קרבה, כשלעצמם, לא יוכלו להצדיק עוד את הרמת המסך.

שלישית, תיקון מס' 3 התנה את הרמת המסך בדרישת היסוד הנפשי של "ידיעה," לרבות עצימת עיניים. למרות שניתן, עקרונית, להחיל יסוד זה גם על חברות אם, ולא רק על פרטים טבעיים, הרי שדרישת היסוד הנפשי מעידה, במידת מה, על כוונתו של המחוקק לאמץ את הגישה הפורמליסטית. ההנחה העומדת ביסודו של ההסדר היא שדרישת הידיעה תתקיים בפרט טבעי כלשהו, קרי, בעליה של חברת האם, או אורגן אחר שלה. מכאן, שהרמת המסך באשכול תתקיים כאשר בעליה של החברה האם, או אורגן אחר שלה, עשה שימוש לרעה במסך ההתאגדות המפריד בין החברות השונות. במילים אחרות, הנחתה של החקיקה החדשה היא שהרמת המסך באשכול תיעשה באותם מקרים שבהם ניתן היה להרים את מסך ההתאגדות בחברה הבודדת, כך שלא נותרת עוד תחולה עצמאית כלשהי להסדר של הרמת המסך באשכול.    

לסיכום, ניתן לומר שלשון החוק וכוונתו של תיקון מס' 3 מעידות על מגמה לצמצם
את הרמת המסך באשכול חברות. מאחר שהתיקון לא התייחס במפורש להרמת
המסך באשכול, הרי שאין זה ברור אם מגמת הצמצום מעבירה אותנו לגרסה הראשונה של גישת הביניים, או לגישה הפורמליסטית עצמה. לאור המגמות הנלמדות מן הפסיקה, ולאור שיקולי המדיניות המוצגים בחלקו האחרון של פרק זה, ניתן לשער שבתי-המשפט יעדיפו את הגרסה הראשונה של מבחן הביניים על פני הגישה הפורמליסטית. בסופו של דבר, בית-המשפט ירים את מסך ההתאגדות באשכול, כל אימת שחברת האם תמנע מהחברה הבת לפעול כמוקד רווחים עצמאי, כך שדרך
ניהולו של הקונצרן תיחשב לשימוש לרעה במסך ההתאגדות. אומנם, מבחני הקרבה
לא יעמדו עוד בפני עצמם כבסיס להרמת המסך, אלא שעדיין נראה כי הגישה הפורמליסטית תידחה על-ידי בתי-המשפט.      

4. הדוקטרינה של הרמת המסך: 

דוקטרינה המתחרה בדוקטרינות מדיני החברות

4.א. כללי

במאמרי, מגמות חדשות בהלכות הרמת-המסך,145א ולאחר מכן, במהדורה הראשונה של ספר זה, עמדתי על ההבחנה שבין הרמת המסך לבין הטלת אחריות אישית על הדירקטור, נושא המשרה או בעל המניות מכוח מקורות דין אחרים: הרמת המסך אינה מהווה מקור עצמאי לאחריות אישית, אלא היא דוקטרינה המשמשת להרחבת מעגל היריבויות גרידא. האחריות המקורית הינה אחריות של החברה עצמה, כאשר מכוח הרחבת מעגל היריבויות, ניתן להטיל אחריות גם על בעלי המניות של אותה החברה. אחריות אישית, לעומת זאת, צומחת כאשר הדירקטור, נושא המשרה או בעל המניות כפוף ישירות לנורמה כלשהי הקבועה בדין, כך שאחריותו האישית קמה עם הפרתו את אותה הנורמה. מקורות אחריות אישית של דירקטורים, נושאי משרה ובעלי מניות עשויים לקום משני מקורות דין: המקור האחד נמצא בדיני החברות, הכופפים את מקבלי ההחלטות בחברה להסדרי דין שונים, כך שבמקרה של הפרה של אותם ההסדרים – יוכלו בעלי המניות, החברה, או נושיה (לפי העניין), לתבוע את מקבלי ההחלטות בגין ההפרה. המקור השני של מקורות אחריות אישית נמצא בדין הכללי: כאשר פועל מקבל ההחלטות בשם החברה, הוא אינו פטור מן הנורמות שקובעים פקודת הנזיקין,
 או דיני הפטנטים,
 או דיני איכות הסביבה, או חובת תום הלב מכוח דיני החוזים,
 וכולי. אשר על כן, במקרה של הפרה, יוכל הצד הנפגע לתבוע
את מקבל ההחלטות בגין ההפרה. זוהי מהותה של תורת האורגנים, הנדונה בהרחבה בפרק ב' לעיל.

הן במאמרי הנ"ל והן במהדורה הראשונה של הספר, הדגשתי כי השימוש במקורות האחריות האישית הינו עדיף, מבחינת המדיניות המשפטית, על השימוש בהרמת
המסך. בהתאם לכך, קראתי לדוקטרינה שיפוטית הפונה, בראש ובראשונה, לבחינת האפשרות של שימוש במקורות האחריות האישית, ורק לאחר מכן, פונה לבחינת האפשרות של הטלת אחריות מכוח הרמת המסך. 

בשנים האחרונות, נקלטה עמדתי זו אל ההלכה הפסוקה. בפסקי דין רבים, הדגישו
בתי-המשפט את הפערים שבין הטלת אחריות מכוח מקורות אחריות אישית לבין
הטלת אחריות מכוח הרמת המסך, ואף הבהירו את עדיפות השימוש במקורות
האחריות האישית.
 כתוצאה כך, פיתחו בתי-המשפט את דרכי היישום של עוולות שונות מדיני הנזיקין לקונטקסט של אחריות דירקטורים, נושאי משרה ובעלי מניות. 

בראשיתו של הדיון, אחזור על טיעוניי המקוריים באשר לקיומם ולעדיפותם של בסיסי האחריות האישית, על פני השימוש בהרמת המסך. לאחר מכן, אעמוד על התפתחותה של הפסיקה בסוגיה זו. כפי שיראה הדיון, ניכרת הרחבה משמעותית ביותר של נכונותו של בית-המשפט לעשות שימוש בעוולות כגון, עוולת הפרת חובה חקוקה, עוולת הרשלנות, עוולת התרמית, ועוד, בקונטקסט של הפעילות במסגרת חברות מסחריות.      

4.ב. על קיומם של בסיסי אחריות אישית מדיני החברות

טיעוני הראשון הוא שניתן לבסס אחריות אישית של נושאי המשרה ובעלי שליטה בחברה אף על יסודן של דוקטרינות מדיני החברות עצמם, או מכוח הדין הכללי, ואין הכרח לנקוט דווקא בהרמת מסך: ראשית, ניתן לבסס את חובותיהם האישיות של
האורגנים כלפי צדדים שלישיים שעימם התקשרו בשם החברה, על יסודה של חובת תום-הלב. על-פי הלכת פנידר נ' קסטרו,
 עליה חזר לאחרונה, הנשיא ברק, בעניין דלתות חמדיה,
 חב האורגן הפועל בשם בחברה בחובת תום-לב אישית כלפי צד ג' המתקשר עם החברה. תוך פיתוח הרובריקות של חובה אישית זו, ניתן למנוע מן האורגן של החברה להתכחש למצגים שיצר בשמה, ואף לקשור אותו למהות כלכלית מסוימת של העסקה הנדונה שעליה הסתמכו צדדים שלישיים; ואין צורך להיזקק
דווקא להרמת מסך ההתאגדות.

שנית, במקרים רבים ניתן לבסס את האחריות האישית על יסודן של חובות האימון של בעלי שליטה. כך למשל, בחינה מדוקדקת של שיקולי המדיניות העומדים ביסודה של גישת-הביניים להרמת המסך באשכול חברות מגלה, כי למעשה נעוצה גישה זו בעקרון האימון. חברת האם, השולטת בענייניה של חברת הבת, חבה בחובת אימון כלפי משקיעיה האחרים של החברה הבת – לעשות שימוש בשליטתה לקידום ענייניה ורווחיה של חברת הבת עצמה. הפיכתה של חברת הבת ל"מכשיר" בידי האם כרוכה בהפרת חובות האימון של האחרונה. מבחני הקרבה שבין החברות באשכול אינם חלים אלא על מנת להטיל על חברת האם, אשר הפרה את חובותיה כלפי המשקיעים האחרים בחברת הבת, את העלויות המלאות של הפרתה. אין מטרתם של מבחנים אלה להביא לתחולה של דיני השליחות עצמם.

לכן, ניתן לפתח את ההלכה המבקשת לתפוש את חברת האם כאחראית לחובותיה של חברת הבת, כל אימת שהראשונה לא אפשרה לאחרונה לפעול כמוקד רווח עצמאי,
על יסודן של חובות אימון של בעלי השליטה מדיני החברות, ואין הכרח להתעלם מישויותיהן הנפרדות של החברות השונות באשכול.

שלישית, במקרים רבים אחרים, ניתן לבסס את האחריות האישית של האורגן על עוולות מדיני הנזיקין: כאשר נוקט מנהל או בעל מניות בדרכי תרמית, הרי שזה יכול להימצא מפר את עוולת התרמית או ההטעיה.
 כמו כן, ניתן להחיל את עוולת

הרשלנות
 ואת העוולה של הפרת חובה חקוקה.
 הסיבה לכך שניתן להטיל אחריות אישית מכוח עוולות אלו היא שהפעילות בשם החברה אינה פוטרת את המנהל, נושא המשרה, הדירקטור או בעל המניות, מן החובות הכלליות לפעול על-פי הדין. בפרט, כאשר פרט הפועל בשם החברה מבצע עוולה, הרי שהוא יימצא אחראי אישית, ככל מעוול אחר. אומנם, תורת האורגנים מרחיבה את מעגל היריבויות, ומאפשרת הטלת אחריות על החברה בגין עוולות שביצע האורגן שלה.
 אלא שהרחבת מעגל היריבויות אינה פוטרת את המעוול מאחריותו האישית בגין אותה העוולה. האחריות של החברה עשויה להצטרף, אך בכל מקרה לא להחליף, את אחריותו האישית של האורגן-המעוול.

4.ג. על עדיפותם של בסיסי האחריות מדיני החברות

טיעוני השני הוא שהשימוש בהלכות עצמאיות מדיני החברות, תוך פיתוח רובריקות לאחריות אישית של אורגנים ובעלי שליטה, הוא רצוי יותר מהטלת אחריות אישית
על-ידי הרמת מסך, ומן השיבה לעקרונות המשפט הפרטי והקלאסי:

ראשית, יתרונן של ההלכות העצמאיות, המתפתחות בדיני החברות, הוא בהצלחתן להרחיב את מעגל היריבויות, ולתרום לפיתוחם של סטנדרטים לאחריות אישית של נושאי משרה ובעלי שליטה בחברה, מבלי לכרסם בכלליותו של עקרון האישיות הנפרדת. לאור חשיבותו המרכזית והמוכרת של עקרון האישית הנפרדת בניהול עסקים מודרניים, אין צורך להרחיב את הדיון בחשיבותו של יתרון זה.

שנית, למרות הרטוריקה הנשענת על המשפט הפרטי והקלאסי, ברי כי ההתקשרויות במסגרת של חברה מסחרית – הן שונות מן המבנה הסטנדרטי של ההתקשרות החוזית, והזכויות הקמות לבעלי המניות בעקבות ההשקעה במניות החברה הן זכויות השונות מזכויות הקניין הקלאסיות. עקב ריבוי בעלי האינטרסים הפועלים בחברה והמתקשרים עימה, בצידו של כל אינטרס, הסתמכות של פרט זה או אחר, העלול להיפגע עקב אישיותה הנפרדת של החברה, עומד, בדרך-כלל, אינטרס ההסתמכות של פרטים אחרים, אשר ביקשו לבנות את התקשרויותיהם במסגרת המיוחדת של החברה המסחרית. אינטרס ההסתמכות של אלה עלול דווקא להיפגע עקב הרמת מסך ההתאגדות. העילות העצמאיות מדיני החברות, לעומת זאת, נוצרו על רקע ייחודן של ההתקשרויות במסגרת החברה המסחרית, והן רגישות יותר למגוון הצדדים המעורבים בקונטקסט מיוחד זה.

בפרט, ככל שמדובר בהרמת המסך בחברה הבודדת, המעבר ממבחני השימוש לרעה במסך ההתאגדות למבחני מניעות – הוא בעייתי, שהרי למול אינטרס ההסתמכות של הפרט האחד במהות כלכלית מסוימת של העסקה, ניתן, בדרך-כלל, לאתר אינטרס הסתמכות של פרט אחר, הנשען דווקא על אישיותה הנפרדת של החברה; ואולי אף על מהותה הכלכלית של אותה עסקה עצמה, בהינתן אישיותה הנפרדת של החברה. כתוצאה מכך, גם מקום שבית-המשפט מבקש לפסוק לטובתו של הנושה הטוען לתקומתה של האחריות האישית של האורגן, עדיף שהדבר ייעשה מבלי להישען על הרמת מסך ההתאגדות, ומבלי לשוב למבחנים מן המשפט הפרטי.

ככל שהמדובר בהרמת המסך באשכול חברות, הרי שלמרות עדיפותה האינטואיטיבית של גישת-הביניים, מרגע שניתק מבחן הקרבה מן המבחן הכללי של שימוש לרעה במסך ההתאגדות ונקשר בקונספציות מדיני השליחות, בהחלט ייתכן שבית-המשפט ירים את המסך בין חברות קשורות לטובתה של חברת האם עצמה, וכך, תוכל חברת האם לנגוס מנכסי חברת הבת נתח העולה על חלקה היחסי בבעלות בה. אין ספק שהרמת מסך כזו תגרום דווקא לפגיעה חמורה באינטרס ההסתמכות של נושי חברת הבת ובעלי מניותיה האחרים, אשר הסתמכו על סדרי העדיפויות הסטנדרטיים החלים בחברות.

תחולה מלאה של יחסי השליחות אף היתה מחייבת לראות בכל פעולה של חברת הבת – פעולה המזכה ומחייבת את חברת האם. כתוצאה מכך, היתה חברת האם נהפכת להיות לא רק "החייבת" הישירה בחובותיה של חברת הבת, אלא גם "הנהנית" הישירה מזכויותיה, וזאת, שוב, תוך פגיעה חמורה באינטרס ההסתמכות של המשקיעים האחרים בחברת הבת. לכן, הדרך השיטתית והראויה לפיתוח חובותיה של חברת האם – לאפשר לחברת הבת לפעול כמוקד רווח עצמאי – היא הדרך הנסמכת על חובות אימון של בעלי שליטה, ולא על מבחני קרבה או על קונספציות מדיני השליחות
להרמת המסך.

לסיכום, ניתן לומר שהלכת הרמת המסך נועדה לשמר בידי בית-המשפט שיקול-דעת כללי ובלתי מובנה, על מנת שזה יוכל להתמודד עם האנומליות שעלול עקרון
האישיות הנפרדת ליצור, ועל מנת לספק תשובה הולמת מקום שנכשלו הסטנדרטים הרגילים החלים ביחס לחברות. בתור שכזו, הלכת הרמת המסך לא התיימרה להוביל לפיתוחם של סטנדרטים בניהול ושליטה ראויים בחברות מסחריות. לכן, למרות
הנוחות המסוימת שבשימוש בהלכה הגמישה של הרמת המסך, פיתוח סטנדרטים שיפוטיים לניהול ולשליטה ראויים בחברות הוא אפשרי רק דרך הפנייה הישירה לדוקטרינות מדיני החברות, ופיתוחן ההדרגתי בפסיקה ובחקיקה.

4.ד. ההלכה הפסוקה בסוגיית ההבחנה בין הרמת המסך לבין אחריות אישית מכוח בסיסי אחריות אחרים
ההלכה הפסוקה אימצה הן את ההכרה בהבחנה שבין אחריות עקיפה מכוח הרמת המסך לבין אחריות אישית מכוח בסיסי אחריות אחרים, והן את העדפתם של בסיסי האחריות האישית על פני השימוש בהרמת המסך. בפסיקתו של בית-המשפט-העליון בעניין צוק אור בע"מ נ' קאר סקיוריטי בע"מ,
 מבהיר הנשיא שמגר את ההבדל שבין הטלת אחריות אישית על אורגנה של החברה, דרך תורת האורגנים, לבין השימוש בדוקטרינה של הרמת המסך:

"אחריות אישית מול הרמת מסך
27. אחריות אישית הינה תופעה נורמאטיבית שונה בתכלית מהרמת מסך ההתאגדות של החברה. אחריות אישית פירושה הטלת חבות על האורגן עצמו, באופן אישי, בשל פעולותיו. ענייננו באחריות אישית בדיני הנזיקין. פירושה בענייננו הוא אפוא הטלת אחריות אישית על אורגן בגין עוולה שאותה הוא ביצע. הרמת מסך היא תרופה. מהותה של התרופה – התעלמות מהאישיות המשפטית של החברה ויצירת קשר משפטי ישיר בין צד שלישי לבין בעלי המניות בחברה. למשל, בנסיבות קיצוניות עשוי בית-המשפט לקבוע כי נושה של החברה יכול להיפרע במישרין מבעלי מניותיה. ודוק: האחריות האישית מוטלת על אורגן. לעתים אורגן הוא בעל מניות. לעתים אורגן בחברה איננו בעל מניות. התרופה של הרמת המסך מחייבת את בעלי המניות של החברה. בעלי המניות, בדרך כלל, אינם אורגנים בחברה. עם זאת, לא פעם האורגן אשר יחוב בחבות אישית נזיקית הוא בעל מניות השליטה בחברה. אילו היה מורם מסך ההתאגדות, הוא אשר היה נושא בעיקר הנטל כלפי הצד השלישי.

מבחינה עיונית, יש להדגיש כי האחריות האישית מקיימת את העיקרון היסודי בדבר אישיותה המשפטית הנפרדת של החברה. הרמת המסך מכרסמת באותו עיקרון על-ידי התעלמותה ממנו. יתרונה של האחריות האישית הינו בהצלחתה "להרחיב את מעגל היריבויות ולתרום לפיתוחם של סטנדרטים לאחריות אישית של נושאי משרה ובעלי שליטה בחברה, מבלי לכרסם בכלליותו של עקרון האישיות המשפטית הנפרדת"
(א' חביב-סגל, "מגמות חדשות בהלכות הרמת המסך" עיוני משפט יז (תשנ"ב-נ"ג) 197, 214). האחריות האישית מוטלת על האורגן על-פי קני המידה הרגילים להטלת אחריות במשפט האזרחי. האורגן יישא באותו נזק אשר הוא גרם אישית לפי דיני האחריות, הסיבתיות והפיצויים. הרמת המסך – לעומת זאת – חותרת תחת עצם האחריות המוגבלת, הנובעת מאישיותה המשפטית של החברה (ליחס בין מושגים אלו: פרופ' פרוקצ'יה, במאמרו הנ"ל). הסרת המחיצה האופפת את אישיות החברה עלולה  חייב את בעלי המנות באחריות בהיקף עצום, ללא בחינה מדויקת של אחריותם האישית
בהתאם למכשירים המקובלים במשפטנו האזרחי."

(ההדגשה שלי, א.ס.)

פסיקה מאוחרת שבה והדגישה את ההבדל שבין הרמת המסך לבין אחריות מכוח מקורות אחריות אישית. כך, בעניין עודד יצחק נ' לוטם שיווק בע"מ,
 הטילה כבוד השופטת ארבל אחריות אישית על מנהל עבודה של חברה, בצד האחריות שהוטלה על החברה עצמה, בגין נזק שנגרם לעובד במהלך העבודה עקב רשלנות. השופטת ארבל מדגישה את חובתו האישית של מנהל העבודה שלא להתרשל ולדאוג לתנאי עבודה תקינים של העובדים. הפעילות במסגרת החברה אינה פוטרת את הפרט מחובותיו
על-פי הדין, ולכן, אחריותה של החברה אינה פוטרת את האורגן המעוול עצמו.


לענייננו, מדגישה השופטת ארבל את ההבחנה שבין האחריות האישית לבין האחריות מכוח הרמת המסך:

"מתי תוטל אחריות אישית על אורגנים בתאגיד? מקובל לציין בהקשר זה את ההבחנה בין הטלת אחריות אישית לבין הרמת מסך. בעוד שאחריות אישית מקיימת
את עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת של החברה, הרמת מסך מהותה התעלמות מעיקרון זה. יתרונה של האחריות האישית הינו הרחבת מעגל היריבויות מבלי לפגוע בעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת (ראו
ע"א 9916/02 בן מעש נ' שולדר, תק-על 2004(1) 938; אירית חביב-סגל דיני חברות לאחר חוק החברות (התשנ"ט, כרך א'), בעמ' 275). תכליתה של הרמת המסך הינה למנוע שימוש לרעה באישיות המשפטית הנפרדת של החברה. כאמור, ענייננו בשאלת האחריות האישית של נושא משרה בתאגיד."   

הפסיקה הוסיפה והדגישה את העובדה שבעוד שהאחריות מכוח מקורות אחריות אישית מעודדת את שמירת הדין, גם במסגרת הפעילות בארגונים, הרי שהאחריות מכוח הרמת המסך מאיימת על עיקרון האישיות הנפרדת. אשר על כן, הדגישו
בתי-המשפט את העדיפות של השימוש במקורות האחריות האישית על פני השימוש בהרמת המסך. כך, בעניין בן מעש אהרון נ' שולדר חב' לבניה בע"מ,
 נמנע
בית-המשפט מהטלת אחריות אישית על בעליה של חברה בגין התחייבויות שנטלה
על עצמה החברה כלפי איש תיווך. מאחר שהפעולות שעשו הבעלים בשמה של
החברה נעשו לקידום עניינה של החברה עצמה, ולא לקידום עניינם האישי – הרי שבית-המשפט מוצא כי לא התקיימו אותם תנאים של "שימוש לרעה" במסך ההתאגדות, המצדיקים את הרמת המסך. בית-המשפט מוסיף ומרחיב את הדיון בהבחנה בין אחריות אישית לבין אחריות מכוח הרמת המסך:
"אחריות אישית הינה תופעה נורמטיבית שונה בתכלית מהרמת מסך ההתאגדות של החברה. אחריות אישית פירושה הטלת חבות על האורגן עצמו, באופן אישי, בשל פעולותיו. הרמת מסך היא תרופה. מהותה של התרופה – התעלמות מהאישיות המשפטית של החברה ויצירת קשר משפטי ישיר בין צד שלישי לבין בעלי המניות בחברה. יש להדגיש, כי האחריות האישית מקיימת את העיקרון היסודי בדבר אישיותה המשפטית הנפרדת של החברה. הרמת המסך מכרסמת באותו עיקרון על-ידי התעלמותה ממנו. יתרונה של האחריות האישית הינו בהצלחתה "להרחיב את מעגל היריבויות ולתרום לפיתוחם של סטנדרטים לאחריות אישית של נושאי משרה ובעלי שליטה בחברה, מבלי לכרסם בכלליותו של עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת"
(ראו א' חביב-סגל "מגמות חדשות בהלכות הרמת המסך", עיוני משפט י"ז (תשנ"ב) 197, בעמ' 214;
ע"א 407/89 צוק אור בע"מ נ' קאר סקיוריטי בע"מ ואח', פ"ד מח (5) 661)."

בעניין ד"ר דוד פישר נ' רו"ח צבי יוכמן,
 העדיף כבוד השופט ריבלין לסווג את האחריות של דירקטורים מכוח סעיפים 373-374 לפקודה כאחריות הנסמכת על בסיסי אחריות אישית, ולא כאחריות הנסמכת על הרמת המסך:

"ניתן לסבור כי סעיפים 373 ו-374 – שעניינם ייחוס חובות החברה לנושאי משרה השותפים, באופן אישי וביודעין, למעשי מרמה – נגזרים לאו דווקא מדוקטרינת "הרמת המסך", כי אם מעקרון האחריות האישית של נושאי משרה. וכבר עמדה, בהקשר אחר, השופטת
ע' ארבל, על "[ה]הבחנה בין הטלת אחריות אישית לבין הרמת מסך. בעוד שאחריות אישית מקיימת את עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת של החברה, הרמת מסך מהותה התעלמות מעיקרון זה. יתרונה של האחריות האישית הינו הרחבת מעגל היריבויות מבלי לפגוע בעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת... תכליתה של הרמת המסך הינה למנוע שימוש לרעה באישיות המשפטית הנפרדת של החברה" (ע"א 8133/03 עודד יצחק נ' לוטם שיווק בע"מ (טרם פורסם); השוו לסעיף 54(ב) לחוק החברות)."

לבסוף, בתי-המשפט הדגישו כי לצורך הטלת האחריות האישית על אורגן של החברה, אין די בכך שנקבע בסיס אחריות בדין, ואין די בכך שמתקיימים יסודות ההפרה
במקרה הנדון, אלא בית-המשפט יעמוד על כך שיתקיים "אשם סובייקטיבי" אצל הפרט המפר. אחרת, כל עוד פועל אותו הפרט בשמה של החברה – לא תוטל עליו אחריות אישית:

"אף עליי מקובל כי לא בכל מקרה שבו יימצא תאגיד אחראי לניהול משא ומתן שלא בתום-לב, תתחייב מכך המסקנה כי יש להטיל חבות אישית גם על מנהלו
(השוו ע"א 148/82 גליק נ' ארמן [6], בעמ' 406). משמע, כי להטלת חבות אישית על המנהל אין די להיווכח כי נורמת תום-הלב – המכתיבה רמת התנהגות אובייקטיבית – הופרה, אלא יש להראות שעל המנהל רובץ אשם אישי (סובייקטיבי) למעשים או למחדלים שיש בהם משום ביצוע עוולה או הפרת חובה חוקית....."

(ההדגשה שלי, א.ס.)

5. האיזון הראוי בין עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת לבין העקרונות של דיני הגביה

לאחר שהצגנו את הדין הפוזיטיבי המתפתח במהירות בבתי-המשפט סביב סוגיית הרמת המסך, ולאחר שעמדנו על תנועתו של הדין כמטוטלת, בין ההגנה על עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת והעיקרון של האחריות המוגבלת לבין עקרונות היסוד של השיטה המשפטית בדבר גביית חובות, מן הראוי לערוך ניתוח נורמטיבי של האיזון הראוי בין שני העקרונות. הניתוח שלהלן מבקש לעמוד על שיקולי המדיניות הראויים להנחות את בית-המשפט, כאשר זה בא לשקול את הבקשה הקונקרטית להרמת המסך. שיקולי המדיניות המתוארים להלן אינם נגזרים מניתוח תיאורטי ומופשט גרידא, אלא הם מעוגנים בהסדרי החקיקה שלאחר תיקון מס' 3, ובעקרונות היסוד המנחים את הפסיקה מאז חקיקתו של חוק החברות, כפי שאלה נדונו לעיל. 

ההנחה המנחה את הדיון שלהלן היא שתנועת המטוטלת בהתפתחותו של הדין הינה תופעה לא רצויה, אשר מן הראוי למנוע את המשכה. שינויים חוזרים ונשנים, בסוגייה כגון סוגיית הרמת המסך, מביאים לכך שפרטים הפועלים עם חברות אינם יכולים לצפות מראש את מסגרת הכיסוי שיעמוד לרשותם, במקרה של הפרת ההתחייבות
על-ידי החברה. בהנחה שהפרטים הם שונאי סיכון, הרי שאי-וודאות מסוג זה כרוך בעלויות, והוא מאיים לטרפד את היעילות הכלכלית. יותר מכך, קשה להצדיק מציאות משפטית שבה מכריע השופט את המקרה המזדמן לפניו בהתאם למועד שבו אירעה ההפרה, או המועד שבו נעשתה ההתקשרות בין הצדדים. למעשה, זהו המצב המתקיים היום, שהרי אל בתי-המשפט מוסיפים ומזדמנים סכסוכים העוסקים במקרים שקדמו לחקיקתו של חוק החברות, וכן, מקרים שאירעו לאחר חקיקת החוק ולפני תיקון
מס' 3, וכן, מקרים שאירעו לאחר התיקון. התחולה הבו-זמנית של הסדרים מתקופות שונות, הנשלטים על-ידי מגמות שונות, עלולה להביא לתוצאות שרירותיות ובלתי מוצדקות. 

הניתוח שלהלן מראה שהדרך היחידה לאזן בין שני עקרונות היסוד, הנראים כמתנגשים, של האישיות המשפטית הנפרדת ושל דיני הגביה, היא דרך האיזון בין שיקולי המדיניות המתוארים להלן. אכן, אף אחד משיקולי המדיניות המתוארים להלן אינו יכול לעמוד בפני עצמו, אלא על בית-המשפט לערוך איזון אד הוק במקרה הבא לפניו, ולבחון את המידה שבה ראוי להרים בו את מסך ההתאגדות. הניתוח הנורמטיבי מוסיף ומצביע על האופן שבו מקבל איזון זה ביטוי פוזיטיבי בנוסחו של סעיף 6 לחוק החברות. לבסוף, מוסיף הניתוח הנורמטיבי ומצביע על מקומה הראוי של הלכת הרמת המסך בדיני חברות מודרניים.

5.א. מהותו של הסיכון העסקי

נקודת המוצא הראויה להנחות את הדיון היא נקודת המוצא העומדת ביסודו של
עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת. ההנחה היא שהאישיות המשפטית הנפרדת היא חיונית על מנת לאפשר את קיומן של השקעות עם סיכון עסקי; קרי, השקעות אשר תשואתן אינה ידועה מראש, כך שלאחר שקלול נכון מראש של מכלול הגורמים הצפויים להשפיע על התשואה, עדין נותר אי-וודאות באשר לתשואה שתתממש
בסופו של דבר. מגמתו של עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת היא לעודד השקעות עם סיכון עסקי, כל עוד תוחלת התשואה מצדיקה את נטילת הסיכון. כך, מבקש הדין לקדם את התועלת החברתית הכוללת, ולהביא לצמיחה. מהותו של הסיכון העסקי מתמצית בכך שלאחר ההשקעה, עשויות להיות תנודות כלפי מעלה או תנודות כלפי מטה בהכנסה (ראו: איור מס' 4). עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת מעודד את נטילת הסיכונים העסקיים על-ידי מתן האפשרות ליזמים לגדר את תחומי הסיכון, ולהגביל את סך כל המשאבים הכלכליים אשר ירדו לטמיון, במידה שההשקעה לא תצלח, והתנודה שתתממש תהיה תנודה כלפי מטה ולא תנודה כלפי מעלה. בעלי המניות יוכלו לדעת מראש כי ההון שסיכנו מצטמצם לתמורה שהתחייבו לשלם כנגד המניות ולא מעבר לכך. 

איור מס' 4: 

התנודות האפשריות בתשואה הצפויה



עקרונות היסוד – של החובה לקיים התחייבויות ושל דיני הגביה – אינם מתנגשים עם מגמה בסיסית זו, אלא הם מתיישבים עימה: עיקרון היסוד המנחה את דיני הגביה קובע שכל נושה יוכל להיפרע אך ורק מסך הנכסים והמשאבים הנמצאים ב"כיס העושר" של החייב, ולא מעבר לכך. כך, למשל, נושה של פרט יוכל להיפרע אך ורק מנכסיו של אותו הפרט, והוא לא יוכל להשתמש במקורות הפירעון הנמצאים בכיסי עושר אחרים ונפרדים, לרבות כיסי העושר של בני משפחתו, או של ידידיו הקרובים. בדומה לכך, כאשר מתקשרים פרטים עם חברה מסחרית, הם ערים לכך שכיס העושר העומד לפירעון חובותיהם הוא כיס העושר של החברה שהתקשרה עימם ושלה בלבד. ברצותם, יוכלו הנושים להתנות על עיקרון יסוד זה, ולדרוש כי בעלי המניות או חלקם יהיו ערבים לחובותיה של החברה, אלא שהערבות האישית אינה נוצרת באופן אוטומטי. אדרבא, בהיעדר תניה לסתור, יהא העיקרון של האחריות המוגבלת בבחינת העיקרון המנחה את דיני הגביה.
 

כמו כן, חלק ניכר מן ההתחייבויות שיוצרת החברה, נוצר על יסוד הציפייה – של הנושים ושל בעלי המניות כאחד – ליהנות מתשואתה הצפויה של החברה. בהיעדר תשואה וצמיחה צפויות, ממילא גם לא היו נוצרות כל אותן ההתחייבויות הכרוכות באותה הפעילות המסחרית. כך, למשל, בהיעדר תשואה צפויה, לא היה המעסיק פונה להעסקת עובדים וליצירת התחייבויות כלפיהם; וכן, זה לא היה פונה להתקשרויות שונות עם ספקים ועם צרכנים של אותו העסק. מכאן, שהנושים עצמם מודעים ונהנים מכך שהיזמים מוכנים לסכן את כספם ולהשקיע בחברה המסחרית. אם אכן גידורה של אחריות היזמים הוא חיוני לקידומה של היוזמה העסקית, הרי שתהליך גידור זה מתיישב עם האינטרסים והציפיות של הנושים, ואין הוא מתנגש עימן. מכאן שכל עוד כשל הפירעון נובע מסיכונים בעלי צידוק עסקי, קרי, סיכונים שהתשואה הצפויה בצידם מצדיקה את נטילתם, הרי שעל בית-המשפט להימנע מהרמת המסך.  

לעומת זאת, כאשר כשל הפירעון אינו נובע מנטילת סיכונים עסקיים, אלא זה נובע מפעולות הכרוכות בתרמית של יזמים אשר הקימו חברות, מבלי שנתנו להן כל קיום עסקי ממשי, ומבלי שהשקיעו בהן כל הון משמעותי שהוא – הרי שהרמת המסך, והטלת האחריות האישית על אותם היזמים אינה מתנגשת עם עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת, אלא דווקא מגינה על אמינותו. במה דברים אמורים? מקריאת פסקי הדין עולה שבישראל, פשטה לה נורמת התנהגות המנצלת לרעה את הקלות שבה ניתן לרשום חברה מסחרית, לפתוח לה חשבון בנק, ולקבל פנקסי שיקים על חשבונה של החברה. פרטים שונים עורכים פעולות טכניות של הקמת חברה, ואף מושכים שיקים על חשבונה של אותה החברה, מבלי להתכוון להקים כל עסק ממשי שהוא. כאשר חוזרים אותם השיקים בשל חוסר כיסוי, ניצבים הנושים למול שוקת שבורה, שהרי חברות אלו הן כ"קליפה ריקה" שאין בה דבר. מקימיה של החברה זונחים אותה, ופונים להקמת חברה חדשה, וחוזר חלילה. פעולותיהם של אותם הפרטים כמוהן כגניבה של ממש, שהרי הם נוטלים לעצמם את המוצרים והשירותים הנרכשים
בתמורה למשיכת השיקים, ביודעם שאין לאותם השיקים כל כיסוי, ומבלי שהתכוונו לכסות את אותן ההתחייבויות. פעולות אלו אף אינן כרוכות בצמיחה כלשהי, שהרי
אין בהן אלא העברת עושר שלא כדין – מכיסיהם של הנושים לכיסיהם של אותם הפרטים. לבסוף, פרטים אלה פוגעים ביותר בעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת, שהרי הם מפחיתים מאמינותן של חברות מסחריות בכלל, ומחייבים כל פרט המתקשר עם חברה, לנהוג בחשדנות, ולנקוט באמצעי הגנה שונים כנגד האפשרות של החזרת השיקים בגין חוסר כיסוי.

במקרים מהסוג האחרון, כאשר מרים בית-המשפט את המסך, ומטיל אחריות אישית על אותם הפרטים, הרי שאין הוא פוגע בכל דרך שהיא בעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת: ממילא בהיעדר עסק ממשי, שימשו המוצרים והשירותים שנרכשו על-ידי החברה כנגד משיכת אותם השיקים את צרכיהם הפרטיים של מקימי החברה, ולא את עסקיה של החברה המסחרית. במילים אחרות, הקמת חברות חסרות כל תשתית כלכלית, ויצירת התחייבויות בשם אותן החברות, כרוכות, אינהרנטית, בערבוב נכסים ובטשטוש ההפרדה שבין כיסי העושר הפרטיים של המקימים לבין כיס העושר של החברה. משכשלו מקימי החברה לשמר את החיץ המפריד בין כיסי העושר הפרטיים שלהם, לבין כיס העושר של החברה, הרי שממילא אין מקום עוד להגנה על הפרדה זו על-ידי בית-המשפט.

יותר מכך, ענישתם של הפרטים, המקימים חברות חסרות כל תשתית כלכלית, היא חיונית על מנת לשמר את אמינותן של חברות מסחריות בכלל. אחרת, נוצר מצב שבו כל פרט המקבל שיק מחברה, בתמורה למוצר או לשירות שסיפק לה, נדרש לנקוט חשדנות כלפי אותה החברה, ולברר מראש על קיומם של מקורות פירעון לגביית אותן ההתחייבויות, או להתנות את ההתקשרות עם החברה בערבות אישית של הפרטים העומדים מאחורי מסך ההתאגדות. בין כך ובין כך, נגרם נזק לעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת: החשדנות וחובות הבדיקה מראש של מקורות הפירעון מכבידות על העסקאות המסחריות בעלויות עסקה מיותרות ויקרות; הערבות האישית ממילא מרוקנת מתוכן את עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת, ומחזירה אותנו לעולם שבו לא ניתן לגדר את מסגרות הסיכון העסקי. 

5.ב. ההבחנה בין התחייבויות של עסק פעיל, לבין חברות שאינן אלא "קליפות ריקות"

המשמעות האופרטיבית הראשונה של הניתוח בפסקה הקודמת היא שכאשר נדרש
בית-המשפט לסוגיית הרמת המסך, עליו להתחיל בבדיקה, האם התקיימה בנסיבות המקרה, חברה בעלת קיום עסקי ממשי, או שהחברה לא היתה אלא "קליפה ריקה" אשר שירתה את ניסיונות התרמית של מקימיה. במידה שבית-המשפט מסיק שביסוד הקמתה של החברה עמדה פעולת יזמות אמיתית, הרי שעליו לנטות לעבר ההגנה על העיקרון בדבר האישיות המשפטית הנפרדת ולהימנע מהרמת המסך. לעומת זאת, במידה שבית-המשפט מגלה שלא היה לחברה כל קיום ממשי, הרי שעליו להרים את מסך ההתאגדות ולהטיל אחריות אישית על בעליה.
 

אכן, נקל לראות שבמקרים מן הסוג האחרון, מתקיימים כל המבחנים שנקבעו בסעיף 6 לחוק החברות, גם לאחר צמצומה של הרמת המסך בתיקון מס' 3: אלה הם אותם מקרים חריגים שבהם נעשה השימוש בישות המשפטית על מנת להונות את הנושים, ולזכות לקבל מהם מוצרים או שירותים ללא תמורה. פעילותם של אותם הפרטים מנוגדת לתכליתה של החברה המסחרית, שהרי אין בצידה כל ניסיון למקסם את רווחי החברה, ולא כל שכן, שזו כרוכה בסיכונים בלתי סבירים באשר ליכולתה של החברה לפרוע את חובותיה. לבסוף, יסוד הידיעה מתקיים, מיני וביה, מכוח מודעותו הברורה של מקים החברה להיעדר תשתית עסקית אמיתית לחברה.

לפני שנפנה להמשך הדיון, מן הראוי להדגיש שתי הבחנות קריטיות: ראשית, יש להבחין בין חברה שאינה אלא "קליפה ריקה" לבין חברות אחזקות, אשר פעילותן מצטמצמת לאחזקה בניירות הערך של חברה אחרת או של חברות אחרות. חברת האחזקות אינה ריקה מנכסים, ואין זה נכון לומר שאין היא נושאת בסיכונים עסקיים אמיתיים. נכסיה של חברת האחזקות הם ניירות ערך, אשר מכוח האחזקה בהם,
החברה משתתפת בסיכון העסקי של החברות שבהן היא משקיעה. נושיה של חברת האחזקות לא בהכרח יעמדו למול שוקת שבורה, שהרי הם יוכלו לתפוש את אותם ניירות הערך על מנת להיפרע את חובותיהם. לבסוף, ההתחייבויות שיוצרת חברת האחזקות מיועדות לקדם את ההשקעה הפיננסית, ולא את האינטרסים הפרטיים של המקימים בגזילת מוצרים ושירותים ללא תמורה. מכאן, שההצדקות שתיארנו לעיל, באשר להרמת המסך מעל חברות חסרות כל תשתית כלכלית, אינן חלות, אוטומטית, ביחס לחברות אחזקות.

שנית, יש להבחין בין חברות חסרות כל תשתית כלכלית לבין חברות שלא הצליחו להגיע להכנסות כלל, או, שהכנסותיהן היו נמוכות ביותר. חברות הזנק (start-up) רבות מסיימות את דרכן מבלי לממש הכנסות משמעותיות כלשהן. עם זאת, אין לומר שהן חסרות כל תשתית כלכלית, או שהן נעדרות סיכון עסקי לגיטימי שיש לעודדו. חברות ההזנק מיועדות, מעצם טיבן, לפיתוח טכנולוגיות ומוצרים חדשים. מקימיהן ערים לכך שהפעילות בהן כרוכה בסיכון מוגבר, כך שקיימת הסתברות משמעותית שהפיתוח לא יצלח, והחברה לא תגיע למוצר מוגמר, או שהחברה לא תצליח לשווק את מוצריה בצורה רווחית. למעשה, במקורן, נועדו חברות ההזנק להיות חברות חסרות כל הכנסה משלהן, שהרי את התשואה על ההשקעה קיוו המשקיעים למצוא בפעולת "היציאה"
(exit), קרי, עסקה של מיזוג החברה עם חברה גדולה, או הנפקה של מניות החברה לציבור. משקיעיהן של חברות ההזנק עודדו אותן לכוון את פעילותן אך ורק לעבר מימוש פעולת היציאה, ולהימנע מכל ניסיון להפוך את החברה לחברה אופרטיבית עם הכנסות שוטפות.
 מכאן, שחברת ההזנק היא חברה המתאפיינת בסיכון עסקי מוגבר ובתשואה צפויה גבוהה במיוחד. אומנם, ההסתברות להצלחתה היא נמוכה, אלא שאם תתממש אותה ההסתברות, יהיו מכפילי הרווח של החברה גבוהים ביותר. מדיניות המבקשת לעודד את הצמיחה הכלכלית, נדרשת לעודד את יצירתן ואת הקמתן של חברות הזנק (עד לרמה מסוימת של אחוזים מן הפעילות הכלכלית הכוללת), שהרי ניסיונן של חברות ההזנק לפתח מוצרים וטכנולוגיות חדשים – מקדם את היעילות הכלכלית. מכאן, שההצדקות המתוארות לעיל, באשר להרמת המסך מעל חברות חסרות כל תשתית כלכלית – אינן חלות, אוטומטית, ביחס לחברות הזנק.

5.ג. ההבחנה בין מקימי חברות סדרתיים לבין מקימי עסקים ממשיים

אכן, כאשר מתגלגל המקרה הקונקרטי לפני בית-המשפט, יקשה עליו לברר את תכניה של הפעילות העסקית המסתתרת מאחורי מסך ההתאגדות. כתוצאה מכך, עלול
בית-המשפט להתקשות בניסיון ליישם את ההבחנה המתוארת בפסקה הקודמת. על רקע זה, ראוי להדגיש כי המציאות מלמדת על סמן ברור ופשוט להקמתן של חברות חסרות כל תשתית כלכלית, הוא סמן התדירות: מקימי חברות סדרתיים נוטים לשוב ולהקים חברות חדשות לעיתים קרובות. החובות הלא-נפרעים של החברה האחת באים בעקבותיו של שובל חובות שלא נפרעו של חברה קודמת, וחוזר חלילה. אין זה אומר שכל פרט המקים חברות רבות ראוי לחשדנותו של בית-המשפט; אלא שאם מסוגל התובע להצביע על רצף של חברות שכשלו בטווחי זמן קצרים, תוך שהן מותירות אחריהן שובל של נושים, הרי שיש להרים את מסך ההתאגדות גם במקרה הקונקרטי. לחילופין, במצבים אלה, יוכל בית-המשפט להעביר את נטל ההוכחה אל קברניטי החברה להוכיח את קיומו של עסק ממשי.
 

5.ד. פיזור הסיכון העסקי

שיקול מדיניות נוסף הוא השיקול של פיזור הסיכון. הן תיאוריות מתקדמות והן המציאות העסקית מצביעות על כך שהדרך היעילה ביותר להתמודד עם סיכונים היא דרך פיזורם בין פרטים רבים.
 זהו הרציונאל העומד ביסודן של חברות הביטוח; זהו הרציונאל העומד ביסוד גיוון תיקי ההשקעות בבורסה; וזהו הרציונאל העומד ביסוד הפקדתן של פעילויות מסוימות בידיה של המדינה ורשויותיה, ולא בידיהם של גופים פרטיים שאינם מסוגלים לפזר סיכונים באותה מידה של יעילות. 

ככל שהסביבה המשפטית ושוקי ההון מאפשרים את פיזורו של הסיכון העסקי, כך
נהיה עדים לנכונות גדולה יותר של משקיעים להיכנס להשקעות עם סיכונים גדולים יותר. אכן, מכשירים פיננסיים מודרניים, כגון, אופציות “put” ואופציות call”,“
מבקשים לספק כלים אפקטיביים ביותר לנטרולם של סיכונים, על מנת להגדיל את מצבת המשאבים המופנית להשקעות עם סיכון, וכן, על מנת לעודד את הכניסה להשקעות בסיכון גבוה.

כאשר שוקל בית-המשפט את הבקשה להרמת המסך, עליו לבחון את המידה שבה מתיישבת החלטתו עם המגמה הכללית של פיזור הסיכון. בהקשר זה, מן הראוי
להבחין בין מצבים שבהם נושים גדולים (כגון, בנקים, רשויות המס, חברות התקשורת, חברות הביטוח ועוד) הם המבקשים את הרמת המסך, לבין מצבים שבהם נושים
קטנים, כגון ספקים, ועובדים, הם הפונים להרמת מסך ההתאגדות. כל עוד הנושים הפונים להרמת המסך הם נושים גדולים, הרי שבכפוף לשיקולי המדיניות המתוארים לעיל, על בית-המשפט להימנע מהרמת המסך. לעומת זאת, מן הראוי שבית-המשפט יגלה יתר נכונות להרים את מסך ההתאגדות לטובת נושים קטנים, שאינם מסוגלים לפזר את הסיכון המוטל עליהם כתוצאה מן האפשרות שהחברה לא תפרע את התחייבויותיה כלפיהם.

נושים גדולים (כגון, בנקים, רשויות המס, חברות התקשורת, חברות הביטוח ועוד) מתקשרים עם פרטים וחברות רבות, כאשר הם יכולים לשקלל את ההפסד הנגרם להם כתוצאה מכשל הפירעון של חלק מהחייבים אל תוך המחיר שהם גובים מכלל לקוחותיהם. כך, הם מפזרים את הסיכון העסקי בין מכלול הפרטים הנהנים מן הרווחה הכלכלית והחברתית הנקנית מן ההשקעות העסקיות. אין צורך שבית-המשפט ירים את המסך לטובתם, מאחר שאלה ממילא כבר פיזרו את הסיכון הכרוך בכשל הפירעון של חלק מהלקוחות. 

נושים קטנים, לעומת זאת, אינם מסוגלים לנקוט כל פיזור סיכון, כאשר חדלות
הפירעון של החברה עלולה לגרור אותם עצמם לקשיים פיננסיים. כך, למשל, עובד שאינו מקבל את משכורתו עלול להיגרר בקלות למצבים קשים של משיכות יתר בחשבונות הבנק שלו; ספקים קטנים אשר השיקים שקיבלו לא נפרעו, עלולים להיגרר בקלות למצב שבו אין להם את מקורות הפירעון הנדרשים על מנת לפרוע את השיקים שהם עצמם משכו, וכך הלאה. לכן, על בית-המשפט להתחשב במצבם הפגיע, ולהיות מוכן להרים את מסך ההתאגדות לטובתם, יותר מאשר לטובת הנושים הגדולים.

בשולי הדברים, מן הראוי להדגיש שהשיקול של פיזור הסיכון אינו עומד בפני עצמו, אלא על בית-המשפט ליישמו בצידם של שיקולי המדיניות האחרים. כך, למשל, אין מניעה להרים את מסך ההתאגדות כנגד מקים חברות סדרתי, הנוטה לשכור בשמן של החברות שהקים טלפונים סלולריים רבים. ממילא הרמת המסך כנגד מקימי חברות סדרתיים אינה מסכנת את עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת, אלא דווקא משמרת את אמינותו. לכן, עצם העובדה שהמדובר בנושה גדול (קרי, החברה הסלולרית) עדין
אינה יכולה להצדיק, בפני עצמה, את ההימנעות מהרמת המסך. 

השיקול של פיזור הסיכון העסקי לא אומץ במפורש אל נוסחו של סעיף 6 לחוק החברות. עם זאת, מאחר שהשיקול של פיזור הסיכון עומד ביסודו של עיקרון
האישיות המשפטית הנפרדת עצמו, הרי שניתן לקרוא שיקול זה אל תוך המבחנים הכלליים של "מקרים חריגים" וכאשר "צודק ונכון לעשות כן," המופיעים ברישא של סעיף 6(א)(1): כאשר מדובר בנושים מפזרי סיכונים, המפצים עצמם כנגד סיכוני חדלות הפירעון של החייבים, והמסוגלים לנהל פיקוח אפקטיבי ויעיל על יכולת הפירעון של אותם חייבים – הרי שיש לומר כי אין זה "צודק ונכון" להרים את מסך ההתאגדות. לעומת זאת, כאשר מדובר בנושים קטנים וחסרי יכולת לפזר סיכונים, הרי שעל בית-המשפט להגיע ביתר קלות למסקנה ש"צודק ונכון" להרים את המסך. 

5.ה. "הנושא היעיל" בסיכון העסקי

תיאוריות מתקדמות מוסיפות ומראות שניתן להעלות את היעילות המצרפית על-ידי הטלת הסיכונים הכרוכים בפעילות העסקית על אותם צדדים המסוגלים למזער אותם. כך, מתמרצת מערכת המשפט את הצדדים המסוגלים לכך, למזער את סיכוני חדלות הפירעון. הפעולות למיזעור הסיכונים מביאות להקטנת עלויות חדלות הפירעון לטובתה של כלל האוכלוסייה. גם שיקול זה מצדיק הבחנה בין הרמת המסך לטובת נושים גדולים לבין הרמת המסך לטובת נושים קטנים. נושים גדולים מסוגלים
לבצע פעולות פיקוח אפקטיביות, ולהימנע ממתן האשראי, או השירותים, ללקוחות החשודים בחוסר יכולת פירעון. נושים קטנים, לעומת זאת, כגון ספקים קטנים,
צרכנים, ועובדים, אינם מסוגלים לערוך כל פעולת פיקוח אפקטיבית מראש על החייבים, ולכן, אין כל טעם או הצדקה להטיל עליהם את עלויות חדלות הפירעון בדיעבד. גם השיקול של מיזעור הסיכונים אינו עומד בפני עצמו, אלא הוא מצטרף לשיקולים האחרים המתוארים בפסקה זו. את קליטתו של מבחן זה אל תוך נוסחו של סעיף 6 יש לפרש באותו האופן שבו פירשנו את קליטתו של השיקול בדבר פיזור הסיכון בפסקה הקודמת.

5.ו. חובות הנוצרים במהלך הניסיון להציל את ה"עץ הבוער"
הקושי הגדול ביותר מתעורר ביחס להצדקה להרמת המסך כאשר נטילת ההתחייבויות, שבגינן מתבקשת הרמת המסך, נעשתה במסגרת מאמציהם של הבעלים להציל את עסקיהם מקשיים פיננסיים שאליהם נקלעו. במצבים של קשיים פיננסיים, מבקשים הבעלים "לדחוק את הקץ," ולהמשיך ככל הניתן את פעילותו השוטפת של העסק. לצורך כך, קברניטי החברה ממשיכים ליטול התחייבויות חדשות, בשמה של החברה, הן כלפי ספקים והן כלפי עובדים. באופן טבעי, הם נמנעים מלגלות על הקשיים הפיננסיים לספקי החברה ולעובדיה, מתוך החשש, שמא גילוי מצבו האמיתי של העסק – יביא לחיסולו; שהרי לנוכח הגילוי, נושיה של החברה לא יהיו מוכנים להמשיך ולהתקשר עימה.

בעניין זה, מערכת המשפט אינה יכולה לנקוט עמדה חד-משמעית, שלפיה, על
בעל העסק לגלות מיידית על הקשיים הפיננסיים לספקים או לעובדים.
 עמדה
חד-משמעית שכזו תטרפד ניסיונות רבים ומוצלחים להצלת עסקים, והיא תגרום
נזק מצרפי רב ביותר. יותר מכך, עמדה חד-משמעית שכזו מתעלמת מן המציאות העסקית שבה כל עסק, מוצלח ככל שיהיה, נגרר לעיתים לקשיים פיננסיים. תופעה זו היא אינהרנטית לסיכונים העסקיים עצמם: כל עסק נדרש ליטול על עצמו מצבת התחייבויות קבועות, כאשר הוא מתאים את שווי אותן ההתחייבויות לתזרים המזומנים השוטף של העסק. הנקודה הקריטית היא שבעוד שההתחייבויות הקבועות, מטיבן, נושאות שווי קבוע מראש, הרי שתזרים המזומנים של החברה משתנה מעת לעת, והוא תלוי בגורמים שונים שאינם בשליטתם של בעלי העסק. כתוצאה מכך, בתקופות
שונות, עלולות תנודות אפשריות בתזרים המזומנים כלפי מטה – לגרור את העסק לתזרים שלילי (קרי, מצב שבו שווי ההתחייבויות הקבועות עולה על שווי תזרים המזומנים השוטף). 

קיימות דוגמאות רבות, מחיי היום יום, לאפשרויות אלו: כך, למשל, עסקים רבים מקבלים את התמורה כנגד המלאי שלהם בצורה של שיקים דחויים, כאשר הם נאלצים להיכנס, לאלתר, להתחייבויות קבועות התלויות בשוויים של אותם השיקים (לרבות התחייבויות לרשויות המס). כתוצאה מכך, אם אחוז השיקים ללא כיסוי עולה על האחוז הצפוי במידה משמעותית, הרי שהעסק עלול להיגרר למצב שבו אין די בתזרים המזומנים בפועל, על מנת לכסות את מלוא שווי ההתחייבויות הקבועות. בדומה לכך, כל עסק משקיע את העלויות הקבועות החיוניות, לצורך ייצורו או רכישתו של המלאי הצפוי להימכר ללקוחות; אלא שבפועל, עלול העסק למכור חלק קטן יותר של המלאי מזה שצפה מראש. גם אז, עלול עודף המלאי לגרור את העסק לתזרים שלילי, ועוד. 

אכן, בניהול עסקים מודרני, קיימות שיטות רבות על מנת להתמודד עם הסיכונים המתוארים, ועל מנת להבטיח מראש ששווי תזרים המזומנים יעלה על שווי ההתחייבויות הקבועות. אלא ששיטות אלו אינן מאיינות לחלוטין את הסיכון. יותר מכך, גם לפעולות לאיונו של הסיכון – עלויות רבות, שאינן בהכרח מוצדקות: נקיטת יתר זהירות תביא, בסופו של דבר, להקטנתה של תוחלת התשואה. לכן, הנחת המוצא הראויה להנחות את הדיון היא שכל עסק עלול להיגרר למצבים זמניים של קשיים פיננסיים; וכן, שמנהלי עסקים עושים פעולות שונות באותם השלבים על מנת "לדחוק את הקץ," ועל מנת למנוע את התמוטטותו הסופית של העסק, כאשר פעולות אלו כרוכות בנטילת התחייבויות נוספות מבלי שיהיה ברור שהעסק יוכל לעמוד בפירעונן.

מן העבר האחר, ברורה גם הנטייה של בעלי עסקים להמשיך ולנקוט פעולות הצלה, הרבה מעבר לאותן פעולות המוצדקות כלכלית. באופן טבעי, הם ייאחזו בניסיונות ההצלה, גם כאשר פעולות אלו גוררות אותם לקשיים פיננסיים חמורים יותר, וגם
כאשר אין עוד כל הסתברות משמעותית להצלתו של העסק. תופעה זו מוכרת בכינוי "הסחרור שלפני הפירוק,"
 והיא עלולה להיות כרוכה בעלויות רבות, הן מבחינתו של העסק והן מבחינתם של הנושים. בסופו של דבר, עלול להתפתח מצב שבו נטילת ההתחייבויות הנוספות נעשית בתנאי אשראי כה גרועים, עד שאין סיכוי עוד שתזרימי המזומנים של החברה יצליחו לכסות את אותו האשראי. 

ההבחנה, בין ניסיונות הצלה מוצדקים לבין ניסיונות הצלה שאינם מוצדקים, היא
קשה ביותר, ובכל מקרה, אין היא בתחום מומחיותו של בית-המשפט, אלא בתחום מומחיותם של אנשי עסקים. יותר מכך, באופן טבעי, קיים פער בין מה שנראה כסיכון מוצדק מראש, לבין מה שמסתבר כסיכון מוצדק בדיעבד: לאחר שכשל העסק, ונושיו הגיעו לבית-המשפט, נקל לקפוץ למסקנה שהסיכון היה בלתי מוצדק, ולא היה
מקום לנטילת ההתחייבויות הנוספות; אלא שמראש, עשויים ניסיונות ההצלה להיראות מוצדקים ביותר. במילים אחרות, בסוגיה זו, כמו בסוגיות אחרות הכרוכות בהפעלת שיקול הדעת העסקי, סובל בית-המשפט מפרספקטיבה מעוותת, הנובעת מכך
שהדברים מגיעים לבירור שיפוטי רק בדיעבד, וכאשר המקרים שבהם הצליחו ניסיונות ההצלה, והעסק שב לפעילות עסקית איתנה – אינם מגיעים לבית-המשפט כלל.

לבסוף, לא ברור גם שניתן להצביע על מדיניות ראויה חד-משמעית בעניין זה. אדרבא, סוגיה זו תלויה באופיין ובהעדפותיהן של הנפשות הפועלות. לכן, העיקרון הראוי להנחות את בית-המשפט בעניין זה נגזר מן העיקרון אשר נדון בראשיתו של חלק
זה של הדיון: על מנת לעודד את נטילתם של הסיכונים העסקיים, ועל מנת למנוע
ככל הניתן את נפילתם של עסקים בריאים בשל קשיים זמניים וחולפים, הכלל
הראוי להנחות את בית-המשפט הוא שאין להרים את מסך ההתאגדות בגין "ניסיונות להצלת העץ הבוער," אלא במקרים קיצוניים בלבד. רק כאשר ברור על פני הדברים שלא היה עוד כל סיכוי ממשי להצלתו של העסק, ולפירעונן של ההתחייבויות
החדשות שנטל העסק על עצמו, יהיה מקום להרמת המסך. אחרת, על בית-המשפט לכבד את עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת, ולמצות את הליכי הגביה כנגד נכסיה של החברה בלבד.  

תוצאה זו נתמכת הן בפסיקה שקדמה לתיקון מס' 3, הן בלשונו של סעיף 6 החדש,
והן בעקרונות כלליים מדיני החברות: הפסיקה שקדמה לחקיקתו של תיקון מס' 3
נדונה בהרחבה לעיל. אשר לסעיף 6 החדש, שלושה הם היסודות הרלוונטיים
לענייננו:

1. "באופן הפוגע בתכלית החברה." 

2. "נטילת סיכון בלתי סביר."
3. "למעט אם נהג ברשלנות בלבד." 
היסוד הראשון מבהיר שכל עוד נופלת נטילת הסיכונים המוגברים אל המסגרת של תכלית החברה, כפי שזו הוגדרה בסעיף 11 לחוק החברות, קרי, הניסיון הכולל
"להשיא את רווחי החברה" – הרי שלא יהיה מקום להרמת המסך. מאחר שהניסיונות "להצלת העץ הבוער" מתיישבים עם תכליתה של החברה, הרי שאלה לא יהיו, בדרך כלל, בסיס להרמת המסך. היסוד השני הוא יסוד הסבירות. מכאן, שכל עוד עומדים ניסיונות ההצלה במבחני הסבירות, הרי שאלה לא יקימו כל אחריות אישית. 

היסוד השלישי קושר את הדיון בהרמת המסך עם עקרונותיה הכלליים של האחריות ברשלנות בדיני החברות: על מנת לעודד את נטילת הסיכונים העסקיים, נמנעו
בתי-המשפט מהטלת אחריות אישית על קברניטי החברה בשל רשלנות גרידא.
אדרבא, העקרונות הכלליים קובעים שבית-המשפט יטיל אחריות אישית על קברניטי החברה אך ורק בגין רשלנות רבתי, או בגין פעולות הכרוכות ב"תרמית לכאורה"
(constructive fraud). כך, נמנע בית-המשפט מלהרתיע את מקבלי ההחלטות בחברות מליטול סיכונים עסקיים.
 עקרונות כלליים אלה קיבלו את ביטויים בחזקה
(presumption) המנחה את בית-המשפט, שלפיה, כל עוד פועלים מקבלי ההחלטות על יסוד שיקול דעת עסקי הנסמך על איסוף מלוא האינפורמציה הרלוונטית לקבלת ההחלטות – יניח בית-המשפט לטובת קברניטי החברה כי שיקול הדעת שהפעילו היה שיקול דעת סביר.
 גם בהקשר הנוכחי, מורה סעיף 6 כי אין להטיל אחריות אישית על בעלי המניות בגין רשלנות גרידא. אשר על כן, כל עוד לא חרגו ניסיונות ההצלה בצורה דרסטית ממה שיכול להיחשב כניסיונות הצלה לגיטימיים וסבירים, הרי
שבית-המשפט לא ירים את המסך, ולא יטיל אחריות אישית על בעלי המניות.

5.ז. חבות מכוח אחזקה במניות למול חבות מכוח שליטה
הניתוח של סעיף 6 לאחר תיקון מס' 3, ושל שיקולי המדיניות הראויים להנחות את בית-המשפט בהרמת המסך, מצביע על טרנספורמציה שעוברת הלכה זו, מהלכה המבססת אחריות אישית בגין עצם האחזקה במניות, להלכה המבססת אחריות אישית בגין אופן הפעלת השליטה בחברה:
 בעבר, התפתחה הלכת הרמת המסך כהלכה המיועדת לבטל את ההפרדה בין כיסי העושר הפרטיים של בעלי המניות לבין כיס העושר של החברה, כך שבית-המשפט הטיל אחריות אישית על בעלי המניות בגין חובותיה של החברה. ההתעלמות ממסך ההתאגדות ביטאה את הקונספט המשפטי שלפיו, אחזקה במניותיה של חברה עלולה לגרור אחריות אישית בגין חובותיה של אותה החברה. אלא שלאורך השנים, הסתבר חוסר הצדק שבהטלת אחריות אישית על בעלי המניות בגין אחזקתם במניות גרידא. ההפרדה בין הבעלות והשליטה בחברה יוצרת מציאות שבה עשוי פרט להחזיק במניותיה של חברה, אלא שאין לו כל חלק משמעותי בקבלת ההחלטות בתוכה. אדרבא, בדומה לנושיה של אותה החברה, נושא גם הוא בסיכון שהמשאבים שהשקיע בחברה ירדו לטמיון כתוצאה מקבלת החלטות
לא ראויה, או כתוצאה מגורמי סיכון אחרים הכרוכים בפעילותה של החברה. 

הטלתה של האחריות האישית על בעל המניות הפסיבי יוצרת אי-צדק, מאחר שזו מעמידה אותו בסיכון כפול: לא רק שזה עלול להפסיד את המשאבים שהשקיע
בחברה, כתוצאה מקבלת החלטות לא נאותה של בעלי השליטה ומנהלי החברה, אלא גם, הוא עלול להימצא חשוף לאחריות אישית בגין חובותיה של אותה החברה;
כל זאת, מבלי שהיתה לאותו בעל מניות כל אפשרות מעשית להשפיע על מהלך קבלת ההחלטות, או על פעילותה של אותה החברה. 

הסיכון הכפול שיוצרת הרמת המסך ביחס לבעלי מניות פסיביים הוא לא יעיל, מאחר שזה מרתיע, הן מפני השקעות פסיביות בחברות, והן מפני השקעות קטנות היקף: כאשר יודע המשקיע כי הוא עלול להיחשף לאחריות אישית בגין חובותיה של החברה, הרי שהוא יירתע מלהשקיע בחברות שבהן אין לו כל שליטה. כך, גם מרתיע הסיכון הכפול מפני השקעות קטנות היקף: המשקיע הקטן צופה שאם תתממש התנודה כלפי מעלה בהכנסות החברה, כך שהשקעתו תימצא רווחית – הרי שהוא ישתתף בהכנסות החברה בהתאם לחלקו היחסי והקטן בה. לעומת זאת, בהינתן החשיפה לאחריות אישית, צופה המשקיע הקטן שאם התנודה כלפי מטה בהכנסות היא שתתממש, כך שהחברה תיגרר לחדלות פירעון, הרי שהוא יישא באחריות אישית למלוא חובותיה של החברה. בפועל, האינטרס של הנושים – לנסות ולהיפרע מבעל המניות את חובות החברה – יהיה תלוי בעושרו הפרטי, ולא בחלקו היחסי במניות החברה. ככל שחלקו של המשקיע בחברה הוא קטן יותר – כן, יוצר הסיכון הכפול עיוות גדול יותר, שהרי חלקו בהכנסות הוא קטן יותר, בעוד שחלקו בהפסדים נותר קבוע ותלוי רק בעושרו הפרטי. 

הרתעת משקיעים, מהשקעות פסיביות ומהשקעות קטנות היקף, היא לא יעילה, מאחר שזו מקטינה את סך כל המשאבים הכלכליים המוזרמים לפעילות העסקית, ובסופו
של דבר, את התוצר הכולל של אותה פעילות. לחילופין, יתמרץ אפקט ההרתעה
את מכלול בעלי המניות להתנות את השקעתם בחברה במעורבות כלשהי בקבלת ההחלטות בתוכה. כתוצאה מכך, עלולה החברה לסבול מסטגנציה ומסחטנות
המיעוט, האופייניים להליכי קבלת החלטות בקבוצות גדולות. נראה שזו הסיבה לכך שבתי-המשפט מעולם לא הרימו את מסך ההתאגדות כנגד בעלי מניות מן הציבור. בתי-המשפט גילו רגישות לחוסר הצדק שבהטלת אחריות אישית על בעלי המניות מן הציבור, וערנות לנזקים שהיו נגרמים כתוצאה מכך לשוקי ההון. 

תיקון מס' 3 מחזק את המגמה שלא להטיל אחריות על בעל מניות מכוח אחזקתו במניות גרידא, והוא הופך את האחריות האישית – לאחריות הנובעת מהשתתפותו
של בעל המניות בקבלת ההחלטות בחברה, ובהפעלתה של זו. מגמה זו נלמדת הן מדרישת היסוד הנפשי, הצפוי להתקיים בעיקר במשקיעים אקטיביים ולא במשקיעים פסיביים, והן מהתניית האחריות באחזקותיו של בעל המניות ובקיום חובותיו על-פי סעיפים 192-193 לחוק החברות. סעיפים אלה נדונים בהרחבה בפרק יא' של הספר. בשלב זה, נדגיש רק שסעיפים 192 ו-193 מתייחסים לבעלי מניות הנוטלים חלק פעיל בקבלת ההחלטות בחברה, או לבעלי מניות הנהנים מכוח השפעה משמעותי על החלטות קריטיות בחיי החברה. 

הדיון עד כה מצביע על כך שהלכות הרמת המסך התפתחו בהדרגה – מהלכות המסדירות חריג זניח לעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת של החברה, לעיקרון המסדיר את סטנדרט ההתנהגות הראוי של בעלי שליטה כלפי נושים, עובדים וספקים שאיתם מתקשרת החברה: על-פי ההלכה הנוכחית, כאשר פועלים בעלי השליטה על מנת לעצב את התחייבויותיה של החברה כלפי צדדים שלישיים, עליהם לנקוט יושר והגינות כלפי אותם צדדים שלישיים, ולהימנע מלהעמיד את אותם הנושים, בצורה מודעת, למול "שוקת שבורה." במילים אחרות, הרמת המסך התפתחה לדוקטרינה הדומה במהותה לדוקטרינה של חובות האימון, או חובות ההגינות של בעלי השליטה: בדומה לחובתם של בעלי השליטה לנהוג בהגינות כלפי בעלי מניות המיעוט, חבים הם גם לנהוג בהגינות כלפי נושיה של החברה. אומנם, תכניה של חובת ההגינות כלפי
בעלי המיעוט הם אינם זהים לתכניה של חובת ההגינות כלפי הנושים. אלא שהעיקרון הוא זהה: בתי-המשפט מכתיבים סטנדרטים אובייקטיביים של התנהגות, כאשר הסטייה מאותם סטנדרטים תביא לאחריות אישית של בעלי השליטה.

אלא שאם אכן הפכו הלכות הרמת המסך לסטנדרט של הגינות כלפי נושים – הרי שאין מקום עוד להסדר הקיים בחוק החברות, ויש לאחד את ההסדר של הרמת המסך עם ההסדרים האחרים של חובות ההגינות של בעלי השליטה. על מנת להבין טיעון זה, מן הראוי לעמוד על ההבחנות שיוצר הדין הנוכחי בין שני סוגים של עילות: 

1. עילות כנגד בעל השליטה ובעלי המניות האקטיביים האחרים, העומדות לטובתו של בעל מניות המיעוט או לטובתה של החברה – תידונה בבית-המשפט המחוזי, כאשר הסעד בגינן עומד על שווי ההתעשרות העצמית של בעל המניות, או על שווי הנזק שגרם בעל השליטה לחברה או לבעלי המניות האחרים. אלו הן העילות הנסמכות על חובות האימון וההגינות של בעלי מניות השליטה.
2. עילות כנגד בעל השליטה ובעלי המניות האקטיביים האחרים העומדות לטובת
 של הנושה – תידונה בכל בית משפט שהוא, כאשר הסעד בגינן הוא הסעד
המחמיר יותר של אחריות אישית של בעל השליטה לחובותיה של החברה. אלו הן
העילות הנסמכות על הרמת המסך.

הנקודה הקריטית היא שספק אם קיימת הצדקה נורמטיבית כלשהי להבחנה זו שבין ההסדרים המשפטיים, החלים ביחס לשני סוגי העילות. בהחלט ניתן לטעון כי פתיחת שעריהם של כל בתי-המשפט – ראויה לחול ביחס למכלול העילות העשויות לקום כנגד בעל השליטה, בין אם אלו עילות לטובת בעלי מניות המיעוט, ובין אם אלו עילות לטובתם של הנושים; וכן, ניתן לטעון כי היקף אחריותם של בעלי מניות השליטה,
בגין הפרתה של כל אחת מן העילות, ראוי להצטמצם לשווי ההתעשרות העצמית, או לשווי הנזק שנגרם לצד הנפגע.
 אחרת, נוצר מצב לא מוצדק, שבו מגן הדין על הנושים מפני פגיעתם של בעלי השליטה יותר משזה מגן על בעלי מניות המיעוט. זאת, בשעה שבידי הנושים מנגנונים רבים ושונים להגן על עצמם מפני פגיעתו של בעל השליטה, גם ללא התערבותה של הרמת המסך, כגון, השעבוד או החוזה המגביל.
  

5.ח. דילול זכויות הנושים למול סיכונים עסקיים ידועים מראש
שיקול מדיניות נוסף נוגע בהבחנה שערכתי בפרק ג' של כרך ב' בין יחס מינוף גבוה גרידא, לבין פעולות הכרוכות בדילול זכויות הנושים. שם, הדגשתי כי עצם קיומם של סיכוני חדלות הפירעון, ועצם חלוקתם של סיכוני חדלות הפירעון בין הנושים – עדיין אינם מצדיקים את התערבות מערכת המשפט: יש להניח כי הנושים מתאימים את התשואה שהם גובים מהחברה כנגד השקעתם לגובה הסיכון המוטל עליהם. נושים המשקיעים בחברה עם סיכוני חדלות פירעון גבוהים יותר – ייטו להתנות את השקעתם בתשואה גבוהה יותר. במידה שהנושה הוא בנק, ידרוש זה ריבית גבוהה יותר כנגד האשראי שהוא מספק לחברה; במידה שהנושה הוא עובד, ידרוש זה תשואה גבוהה יותר כנגד עבודתו בחברה. כך, למשל, אין ספק שעובדי חברות ההי-טק תבעו לעצמם משכורות והטבות גבוהות יותר מן המשכורות הממוצעות במשק, בין השאר, מתוך ציפייתם כי החברה שבה הועסקו עשויה שלא לשרוד לאורך זמן. כל עוד מפצה עצמו הנושה כנגד סיכוני חדלות הפירעון, הרי שאין מקום להתערבותו של הדין, ולבטח שאין מקום להרמת מסך ההתאגדות.

לעומת זאת, קיימת אפשרות שתהיה הצדקה להתערבות משפטית, כאשר בעלי המניות מנצלים את שליטתם בחברה על מנת להגדיל את סיכוני חדלות הפירעון לאחר שההלוואה כבר ניתנה והתשואה עליה כבר נקבעה. אז, עלול להתפתח מצב שבו מהמרים בעלי המניות בכספם של הנושים, מבלי שהאחרונים קיבלו תמורה כלשהי כנגד הסיכון המוגבר.
 

בהתאם לכך, יש להבחין בין תביעות להרמת המסך המובאות לבית-המשפט כנגד בעלי מניות אך בשל הסיכונים המוגברים שנטלה על עצמה החברה, לבין תביעות להרמת המסך המובאות לבית-המשפט כנגד בעלי מניות בשל פעולות לדילול זכויותיהם שנעשו לאחר נטילתו של האשראי. נכונותו של בית-המשפט להרים את מסך ההתאגדות צריכה להיות גדולה יותר במקרים מהסוג השני. מאחר שגם שיקול זה לא אומץ במפורש אל נוסחו של סעיף 6 לאחר תיקון מס' 3, הרי שיש לפרשו כחלק מן השיקולים הכלליים שיביא בית-המשפט בחשבון, כאשר הוא מחיל את המבחנים הכלליים של "מקרים חריגים" וכן, "צודק ונכון לעשות כן."  

5.ט. ההבחנה בין נושים רצוניים לבין נושים לא-רצוניים
ההבחנה בין סיכונים מוגברים גרידא לבין סיכונים חדשים שהטילו בעלי המניות על הנושה לאחר נטילת האשראי, מביאה אותנו להבחנה נוספת, היא ההבחנה בין נושים רצוניים לבין נושים לא-רצוניים. הנחת המוצא המנחה את הדין היא שנושים רצוניים יכולים להגן על עצמם מראש, בשלב שבו הם נותנים את ההלוואה לחברה. אז, הם יכולים להתנות את העברת האשראי בקבלת ריבית גבוהה במיוחד, או בחוזים מגבילים אשר יצרו את צעדיהם של בעלי המניות, וימנעו מהם את האפשרות לנקוט פעולות המגדילות את סיכוני חדלות הפירעון, או בשעבודים בנכסי החברה. הגנות אלו נדונות בהרחבה בשער השלישי של כרך ב' של הספר. לכן, בית-המשפט לא ימהר להוסיף ולהרים לטובתם את מסך ההתאגדות.

נושים לא-רצוניים, לעומת זאת, חשופים לסיכוני חדלות הפירעון, מבלי שתהיה להם עליהם כל שליטה, ומבלי שיוכלו לפצות עצמם כנגד אותם הסיכונים. אשר על כן,
בית-המשפט צריך לגלות נכונות גדולה יותר להרים את מסך ההתאגדות לטובתם של נושים לא-רצוניים. אכן, שיקול מדיניות זה נקלט אל הפסיקה הישראלית, והוא חוזר במספר פסקי דין.

יותר מכך, בהיעדר פיצוי לנושים הלא-רצוניים כנגד סיכוני חדלות הפירעון המוגברים, יוצר עיקרון האחריות המוגבלת תמריץ יתר לבעלי השליטה בחברה ליטול סיכונים מוגברים שאין להם הצדקה כלכלית. תופעה זו היא התופעה המוכרת של החצנת עלויות: בעלי השליטה בחברה יכולים ליהנות מן התשואה הגבוהה יותר הכרוכה בפעילות בסיכון גבוה, תוך שהם מחצינים את העלויות הגבוהות הכרוכות בפעילות זו אל הנושים הלא-רצוניים. בנסיבות אלו, הרמת המסך כנגד בעלי השליטה צפויה
לתרום ל"הפנמת העלויות" האמיתיות של הפעילות המסוכנת אל תוך שיקוליו של
בעל השליטה, בטרם ייכנס אל הפעילות המסוכנת, כאשר הפנמת העלויות תרתיע אותו מלהיכנס לאותה הפעילות.
 

שיקול זה מעוגן בנוסחו של סעיף 6 החדש בראשיתו של הסעיף, המגביל את הרמת המסך ל"מקרים חריגים" שבהם "צודק ונכון" להרים את מסך ההתאגדות. כאשר
בוחן בית-המשפט את מידת הצדק שבהרמת המסך, עליו להתחשב באופייה הרצוני או הלא-רצוני של ההתקשרות. 

6. הרמת המסך לטובת בעלי המניות
הדיון עד כה התמקד בהרמת המסך כנגד בעלי המניות, אלא שכפי שהדגשתי בראשיתו של הפרק, הרמת המסך יכולה להיעשות גם לטובתם של בעלי המניות. לעניין זה, מבחין סעיף 6, על-פי נוסחו לאחר תיקון מס' 3, בין העילות לייחוסו של חוב של החברה לבעל מניות שלה, לבין ייחוס זכויות של החברה לבעל המניות. לעניין זה, קובע סעיף 6(ב):

"(ב) בית משפט רשאי לייחס תכונה, זכות או חובה של בעל מניה לחברה או זכות של החברה לבעל מניה בה, אם מצא כי בנסיבות הענין, צודק ונכון לעשות כן בהתחשב בכוונת הדין או ההסכם החלים על הענין
הנדון לפניו."

להרמת המסך בכיוון זה עשויות להיות משמעויות רבות ושונות. כך, למשל, עשוייה "חברה אחות" באשכול, לבקש את הרמת המסך, על מנת לחייב עובד של "החברה האחות" האחרת, אשר עבר לעבוד בחברה הראשונה, לקיים את חוזה הסודיות, שכרת עם החברה האחות, גם ביחסיו איתה. במילים אחרות, החברות עשויות לטעון להרמת המסך, על מנת לחייב את עובדיהן בהתחייבויות, שנטלו על עצמם כלפי החברה
שבה הם מועסקים, גם כלפי יתר החברות בקונצרן.
 במקרים אחרים, עשויים בעלי השליטה בחברה לטעון להרמת מסך ההתאגדות, על מנת לתבוע, באופן אישי, בגין עילת תביעה שקמה לחברה. לבסוף, הרמת המסך לטובת בעלי המניות עשויה להוסיף ולשמש את בעלי המניות על מנת לזכותם, באופן אישי, בזכות השייכת לחברה.
 

הרמת המסך לטובת בעלי המניות היא שונה במהותה מהרמת המסך כנגד בעלי המניות, ואין לה ולא כלום עם שיקולי המדיניות המפורטים לעיל, באשר למתח שבין ההגנה על עיקרון האישיות המשפטית הנפרדת לבין עקרונות היסוד של דיני הגביה.
 יותר מכך, מאחר שהרמת המסך לטובת בעלי המניות עלולה לפגוע בבעלי המניות האחרים, שלא ביקשו את הרמת המסך, הרי שעל בית המשפט לנקוט זהירות יתרה בהרמת המסך מסוג זה. על מנת להבין כיצד עשויה הרמת המסך לטובת בעלי המניות לפגוע בחלק מבעלי המניות בחברה, ו/או בנושיה, ניתן להתייחס לדוגמא הבאה: נניח שצד ג' שהתקשר עם החברה הפר את החוזה עימה, כך שהוא חב לחברה חוב בשווי 100ש"ח. נניח עוד שבעלי השליטה בחברה מחזיקים ב-51% ממניות החברה. כעת, נניח שבעלי השליטה מבקשים את הרמת המסך. אם ייעתר בית המשפט לבקשתם, הרי שהוא עלול לפגוע באינטרסים של יתרת בעלי המניות, שהרי אז, ייפרע בעל השליטה את כל 100 השקלים, במקום ש-100 השקלים ישולמו לחברה, ויזכו אותו, בעקיפין, בשווי של 51ש"ח בלבד. 49 השקלים הנותרים, המתגלגלים לכיסו של בעל השליטה עקב הרמת המסך, היו אמורים להיזקף לזכותם של בעלי מניות המיעוט; שהרי אילו היתה החברה נפרעת את חובה, ולא בעל השליטה, היו בעלי מניות המיעוט נהנים
מ-49% מעליית שווי נכסי החברה, בעקבות פירעון החוב.   

אכן, בתי המשפט הדגישו כי יש לנקוט זהירות יתרה בהרמת המסך לטובת בעלי המניות, ואף זהירות רבה יותר מאשר בהרמת המסך כנגד בעלי המניות. בלשונה של כבוד השופטת אלשיך:

"ההלכה הפסוקה יחסה, מאז ומעולם, חשיבות לא מעטה לשאלה, האם הרמת המסך נעשית לטובת בעלי המניות או כנגדם. במקרה הראשון, נקבעה הלכה כי אין להרים מסך לטובת בעל מניות אלא במקרים חריגים וקיצוניים, זאת בשל העובדה כי הוא עצמו הוא שיצר
את מסך ההתאגדות, ואין הוא יכול להתעלם ממנו
כאשר הדבר נוח לו. בעניין זה הרחבתי את הדיבור בהחלטתי בבש"א 4575/03, הנוגעת לצדדים הנוכחיים גם היא, ואין כל טעם לחזור עליהם פעם נוספת. 

שונים הדברים לחלוטין, כאשר עסקינן בהרמת מסך
לרעת בעלי המניות, וזאת מעילה של ניצול מסך
ההתאגדות לרעה, או שימוש בו בכדי לקפח זכויותיו
של צד ג' – עילות ידועות ומוכרות בדין, המופיעות במפורש בחוק החברות. במקרה זה, עסקינן במערכת שיקולים שונה ונבדלת, ואין להסיק בהכרח גזירה שווה בין שתי המערכות."

(ההדגשה שלי, א.ס.)

1	סעיפים 6-7 לחוק החברות.


2 	הרמת מסך הנעשית לטובת בעלי המניות עשויה לשמש את בעלי המניות על מנת לתבוע ישירות�צד ג' שהתקשר עם החברה, בגין תביעות שקמו לחברה עצמה כנגד אותו צד ג'. כך, למשל, עשויים בעלי המניות לנסות ולאכוף את חובות הסודיות שנטל על עצמו עובד של החברה כלפי החברה, כאשר בעלי המניות מבקשים לאכוף על צד ג' את חובת הסודיות באופן ישיר, וכדומה. הרמת המסך לטובת בעלי המניות נדונה בהרחבה בהמשך הפרק, ראו: פסקה 6 להלן.


� 	ראו: ת"א (ת"א) 157405/02, בזלת דנילוף מוצרי בניה 99 בע"מ נ' הרבט רון, (ניתן על ידי�הש' אביגיל כהן, ביום 23.12.2004); ע"ב (ב"ש) 590/99, בוחבוט פרלה נ' מתפרת סילבי בע"מ, (ניתן על ידי הש' גלטנר-הופמן, ביום 21.12.2003); ת"א (ת"א) 2117/80, בילו נ' ח.ל. חברה לסחר בינ"ל בע"מ, פ"מ תשמ"ז (3) 22 (להלן, עניין בילו); ע"א 69/84, שפר נ' בונה, פ"ד מ (2) 645, 655 (להלן, עניין שפר); פרוקצ'יה, דיני חברות חדשים לישראל, בע' 46.


� 	ת"א (ת"א) 1478/89, מירון אורן נ' שם טוב, פ"מ תשנ"א (3) 239 (להלן, עניין אורן);Costello �v. Fazio, 256 F.2nd 903 (1958). ראו גם: ד"נ 690/94, בנק הפועלים בע"מ נ' שמעון כהן,�פ"ד מט (3) 245; אך ראו את עמדת המיעוט של הנשיא שמגר בהליך המקורי של אותו דיון נוסף, ע"א 1759/93, שמעון כהן נ' בנק הפועלים, פ"ד מח (2) 143. 


� 	ע"ש (ת"א) 737/89, א.צ. ברנוביץ נכסים והשכרה בע"מ נ' הרשות לניירות ערך, פ"מ תשנ"א�(2) 89 (להלן, עניין ברנוביץ).


� 	ע"א 543/89, החברה להוצאת אנציקלופדיות בע"מ נ' בנק לאומי בע"מ, פ"ד מה (1) 529 (להלן, עניין החברה להוצאת אנציקלופדיות).


� 	ראו: ת"פ (ת"א) 40067/99, פרקליטות מחוז ת"א-מיסוי וכלכלה נ' ז'ק בן שמואל כהן, (ניתן�על-ידי הש' אופיר-תום ביום 12.7.2004) (להלן, עניין ז'ק בן שמואל); ת"א (ת"א) 73314/99, מונומוד סחר ושיווק בע"מ נ' זודיאק טכנולוגיות בע"מ, (ניתן על-ידי הש' ריבה ניב ביום 17.1.2002); ע"א 1371/90, דמתי נ' גנור, פ"ד מד (4) 847, 857 (להלן, עניין דמתי); בג"ץ 823/90, סיעת בת ים נ' מבקר המדינה, פ"ד מד (2) 692 (להלן, עניין סיעת בת-ים). עניין אורן, הערה 4 לעיל.


� 	ראו: ס. אוטולנגי, ההרמה של מסך ההתאגדות במשפט הישראלי, (חיבור לשם קבלת הדוקטוראט, האוניברסיטה העברית בירושלים, תשכ"ז).


� 	ללא הרמת המסך בין החברות הקשורות, אורגניה של חברת הבת, המופקדים על ניהול תביעות בשם החברה, הם גם האמורים לנהל את התביעה בשמה. ייתכן שמכוח שליטתה, תשלוט החברה האם בדירקטוריון החברה הבת, כך שזו תוכל לשלוט גם בהגשת תביעות בשמה של החברה הבת. אז, ייזקפו פירות התביעה לזכות חברת הבת, ויתחלקו בין משקיעיה, בהתאם לסדרי העדיפויות הרגילים החלים בחברות. לעומת זאת, כאשר מרים בית-המשפט את המסך לטובתה של החברה האם, וזו מנהלת את התביעה בשמה היא, נזקפים פירות התביעה ישירות לזכותה. על האפשרות של הרמת המסך לטובתם של בעלי המניות, ראו: בש"א 16661/02, לב אשדוד בע"מ נ' שיקובטה סירו,�(ניתן על-ידי הש' שיצר, ביום 15.5.2003); פש"ר (ת"א) 194/98, עו"ד יניב ריחני נ' שלונסקי וינקלר בע"מ, (ניתן על-ידי הש' אלשיך ביום 11.6.2003); ע"א 4606/90, מוברמן נ' תל-מר,�פ"ד מו (5) 353 (להלן, עניין מוברמן); ה"פ (חי') 982/95, החברה לנאמנות של בנק אגוד בע"מ נ' בית חנניה – מושב עובדים להתיישבות חקלאית שתופית בע"מ, (ניתן על-ידי הש' וסרקרוג,�ביום 26.8.1998); לכיוונים האפשריים השונים של הרמת המסך בקונטקסט של דיני המס, ראו:�ע"א 896/90, פקיד שומה חיפה נ' יהושע הלוי, פ"ד מט (1) 865.


10 	כאשר מדובר בהרמת מסך המתבקשת במהלך פירוקה של חברה, ובמסגרת של בקשה למתן הוראות, הרי שבית המשפט ישקול את התאמתו של הבירור הנדרש לצורך הרמת המסך, למסגרת של בקשה למתן הוראות. כאשר מדובר בבירור עובדתי מורכב במיוחד, הרי שבית המשפט לא ידון בנושא במסגרת בקשה למתן הוראות. ראו: פש"ר (ת"א) 1364/04, ד"ר אבי וינרוט נ' לייזר מודלינג ישראל ליאור בע"מ, (ניתן על ידי הש' אלשיך, ביום 13.11.2006).


11	למעשה, המחקר האמפירי שערכתי, והמוצג במבוא לכרך ב', מצביע על כך שהשימוש הרחב ביותר בהרמת המסך נעשה על-ידי בית משפט שלום. ראו: כרך ב', המבוא.  


12	ראו למשל: תמ"ש (ת"א) 42451/02, מירב מגדל מבוא ירושלים בע"מ  נ' ש.ר., (ניתן על-ידי�הש' גרניט, ביום 24.3.2004);  בש"א (י-ם)  50292/99, פלוני נ' אלמונים, (ניתן על-ידי הש' מימון ביום 13.5.1999).


13	רע"א 1158/04, א.מ. השבחת נכסים בע"מ נ' רם דר חברה לבניין בע"מ, (ניתן על-ידי�הש' ג'ובראן ביום 19.6.2005). סוגיה המעסיקה את בתי המשפט היא, אימתי נראה בחברה כ"צד" להסכם בוררות, שלא חתמה עליו? ולהיפך, אימתי נראה בבעל מניות צד להסכם בוררות של החברה. ראו: בש"א (ת"א), 027055/04, התעשייה הצבאית לישראל בע"מ נ' רן תימור ואח', (ניתן על ידי הש' משל ביום 23.4.2006).


14	רע"א 8144/04, (ניתנה על-ידי הש' רובינשטיין ביום 20.3.2005).


15	בעניין זה, עמדתי שונה מן העמדה שהביע ד"ר עמיר ליכט, שלפיה, אין בתיקונים החוזרים ונשנים של ההסדר החקיקתי כדי לשנות באופן מהותי את תכניו של ההסדר של הרמת המסך. לעמדתו זו, ראו: ע. ליכט, הרמת המסך והדחיית חוב לאחר תיקון 3 לחוק החברות: מה נשתנה?, תאגידים ב' 65 (התשס"ה).


16	כפי שמראה הניתוח האמפירי המוצג במבוא לכרך ב', במשך כחמש שנים לאחר חקיקת החוק, נפסקו למעלה מארבע מאות פסקי דין בסוגיית הרמת המסך. יותר מכך, הרחבת ההסדר החקיקתי עודדה את בתי-המשפט להיענות לבקשות השונות להרמת המסך, כך שברבע מן המקרים לערך, הוטלה אחריות אישית על אותם פרטים טבעיים. לבסוף, הממצאים הצביעו על עלייה הדרגתית במספר פסקי הדין העוסקים בהרמת המסך מידי שנה. נראה כי המטוטלת נעה כעת בכיוון ההפוך: אומנם, עדיין מספר המקרים שבהם מתבקשת הרמת המסך הוא רב ביותר. על פי מאגר המידע של נבו, � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il" ��www.nevo.co.il�, מספר פסקי הדין וההחלטות שניתנו בשנת 2006, ואשר דנו בהרמת המסך, עומד על לא פחות מ-300 פסקי דין והחלטות בשנה אחת בלבד. עם זאת, אחוזי ההצלחה בתביעות להרמת המסך יורדים, והם נמוכים בהרבה מן הממצא שהוצג ביחס לשנת 2004. 


17	אם כי, חברי וועדת החקיקה של תיקון מס' 3 מצביעים על כך שהשינויים בנוסחו של סעיף 6 נועדו אך ורק על מנת להבהיר כי כבר בחקיקה המקורית של סעיף 6 היתה הכוונה לערוך קודיפיקציה גרידא של ההסדר של הרמת המסך, ולא לשנות את תכניו של ההסדר. ראו: ד. לחמן-מסר, זרקור על התיקון החדש בחוק החברות, תאגידים ב'  44 (התשס"ה); ח. רשף, עיקרי התיקונים בתיקון מספר 3 לחוק החברות, תאגידים ב' 3 (התשס"ה).


18 	ראו: ע"א (ירושלים), 6261/05, לוינגר אפרים נ' זלושינסקי ישראל, (ניתן על ידי הש' זילברטל, ביום 3.7.2006).


� 	ע"א 478/74, נהר השקעות בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד ל (3) 706, 712 (להלן, עניין נהר); עניין שפר, הערה 4 לעיל; ע"א 494/70, נירנברג נ' נירנברג, פ"ד כה (1) 185, 191-192. מבחן זה מוסיף וחל גם בפסיקה החדשה, ראו למשל: ה"פ 1823/92, בנק דיסקונט לישראל בע"מ נ' אלברט סבג, פ"מ נו (3) 421.


� 	ראו: עניין נהר, הערה 19 לעיל;Lowendahl v. Baltimore & Ohio Railroad Co., 6 N.E.2d. 56 (1936); Woods v. Commercial Contractors, 384 So. 2d. 1076 (1980); Development Co. v.�Kitchens, 264 So. 2d. 510 (1972).


� 	ראו: ה"פ (ת"א) 503/02, שאול ששון נ' יורשי המנוח נחום זכריה ז"ל, (ניתן על-ידי הש' גרסטל ביום 30.1.2005); ע"א 1569/93, מאיה נ' פנפורד (ישראל) בע"מ, פ"ד מח (5) 705; עניין אורן, הערה 4 לעיל; Edwards Company Inc. v. Monogram Industries, Inc. 700 F 2d. 994 (1983).


� 	ראו: פרוקצ'יה, הערה 3 לעיל.


� 	להגדרתו של יחס המינוף, ראו: מבוא מושגי, לעיל.


� 	ראו: סעיף 373 לפקודה, אשר נותר בתוקף גם לאחר חוק החברות. על הוראה זו ראו גם: בע"א 4747/93, דומת טקסטיל בע"מ (בפירוק) נ' דוד ביטי, פ"ד נ (2) 27  (להלן, עניין דומת). כמו כן ראו: עניין אורן, הערה 4 לעיל.


25	ראו: ה"פ (נצ') 1081/04, רחמים רחמים ובניו – שותפות רשומה נ' ר. רחמים ובניו תשתיות בע"מ, (ניתן על-ידי הש' דינה מויאל ביום 2.12.2004).


� 	ראו: עמדת המיעוט של השופט טירקל, בעניין דומת, הערה 24 לעיל.


� 	ע"א 266/73, מפעלי ע' שנפ בע"מ נ' הסס בע"מ, פ"ד כח (1) 408; ע"א 717/74, דלק – חברת הדלק הישראלית בע"מ נ' תחנת הדלק רמת אביב בע"מ, פ"ד כט (1) 799.


� 	ראו למשל: ע"א 645/78, טישאואר נ' מלמן, פ"ד לד (1) 375; ע"א 211/68, רדזינר נ' פומרנץ,�פ"ד כב (2) 524, שבהם הוחלט על-פינויו של הדייר המוגן, לאור העברת הנכס לחברה שבבעלותו, שנחשבה ל"העברה לאחר"; והשוו עם ע"א 417/79, מרכוס נ' המר, פ"ד לז (2) 337; ע"א 52/72, לוי נ' צ'נג, פ"ד כז (1) 57, שם, סרב בית-המשפט, מטעמי "צדק ויושר," לפנות דיירים מוגנים שהעבירו חזקה במקרקעין לחברה שבבעלותם, מאחר שנראה לבית-המשפט כי אין הפינוי צודק בנסיבות המקרה; וכן, ע"א 14/87, חברת בית הירשנברג נ' פולק בע"מ, פ"ד מג (2) 793, שם, סרב בית-המשפט לשנות מתנאי הדיירות המוגנת, עקב הפיכת החברה השוכרת מחברה פרטית לחברה ציבורית, מאחר שמתחילה הושכרו המקרקעין לתאגיד, והדיירות המוגנת נוצרה מכוח הסכם.


29 	סוגיה זו עוברת כיום מהפכה, עם אימוצו של הממשל התאגידי. ראו: פרק ה' לעיל.


30	לדיון בסעיפים 373-374 לפקודה, ראו: כרך ב', פרק ו.


� 	סעיף 6(ב) לחוק החברות, לפני תיקון מס' 3.


� 	סעיף 6(ב) לחוק החברות, לפני תיקון מס' 3.


� 	ראו: ד. פרידמן, עשיית עשר ולא במשפט, (מהד' 2, אבירם, תל-אביב, תשמ"ח) בע' 19-61.


34	ראו: המבוא לכרך ב', והמחקר האמפירי המוצג שם.


35	ע"א (חיפה)  2555/04, (ניתן על-ידי הש' גילאור ביום 16.2.2005). 


36	בש"א (נצ') 1164/05, ת"א  1213/02, (ניתנה ביום 8.3.2005).


37	ראו גם: ת"א (ת"א) 2035/00, מזל זיתוני נ' חברת בינוי והשקעות ש.ט.א.י בע"מ, (ניתן על-ידי הש' ישעיה ביום 11.4.2005). 


38	ראו: פרק ב', המבוא.


39	ה"פ (ת"א) 503/02, (ניתן על-ידי הש' גרסטל ביום  30.1.2005). שם, הרימה הש' גרסטל את המסך בעקבות ניסיונם של בעליה של החברה המקורית להתחמק מחבות על-פי פסק דין, על-ידי הברחת נכסי החברה אל חברה אחרת שבבעלותם של אותם בעלי המניות. השופטת גרסטל איפשרה לתובע להיפרע מנכסי החברה שאליה הועברו הנכסים. אם כי, מקרה זה היה כרוך בנסיבות מיוחדות של תרמית, מאחר שבעלי המניות של החברה הנתבעת המשיכו לנהל את ההליכים השיפוטיים, מבלי ליידע את התובע על ריקונה של החברה מכל תוכן ממשי. רק כאשר ביקש התובע להיפרע את חובו הפסוק, הוא גילה שנכסי החברה הועברו לחברה אחרת שנים רבות קודם לכן. 


� 	סעיף 6(ג)(1) לחוק החברות לפני תיקון מס' 3.


� 	סעיף 6(ג)(1) לחוק החברות, לפני תיקון מס' 3.


42	אומנם, ההסדר המקורי בחוק החברות לא הגביל את עילת הקיפוח כבסיס להרמת המסך לנושים בלבד, אלא שנראה שזו היתה הפרשנות הרצויה של הסעיף. מכל מקום, ההתלבטות בסוגיה זו היא אינה רלוונטית עוד לנוכח תיקון מס' 3, המגביל במפורש את עילת הקיפוח ל"קיפוח נושה." ראו: סעיף 6(א)(1)(א) לחוק החברות, לאחר תיקון מס' 3.


� 	סעיף 6(ג)(2) לחוק החברות, לפני תיקון מס' 3.


� 	המבחן של מימון דק מתקיים כאשר פועלת החברה בהשקעה עצמית נמוכה ביותר של בעלי המניות, או ביחס מינוף גבוה ביותר. מבנה הון שכזה מרחיב ביותר את ההסתברות לאירוע של חדלות פירעון, ולכן, נתפש בעיניו של פרופסור פרוקצ'יה כעילה להרמת המסך. ראו: פרוקצ'יה, דיני חברות חדשים לישראל, בע' 52-69.


45	בש"א (נצ') 1083/04, (ניתן על-ידי הש' ד"ר נאוה אפל-דנון, ביום 16.3.2004).


46	[1897] A. C. 22 (H. L.).


47	זו היתה הצעתו של פרוקצ'יה, הערה 3 לעיל.


48	ע"א 99 /2223, פ"ד נז (5) 166.


49	ראו למשל: ע"א (חי') 2782/04, נצר חברה לסחר בע"מ נ' נבואני סאלח, (ניתן על-ידי הש' סוקול ביום 24.5.2005). לתנאים שבהם ניתן יהא לחייב באחריות אישית לשיקים שנמשכו על חשבון החברה ראו למשל: ת"א (חי') 11275/97, מדינת ישראל – משרד הבינוי והשיכון נ' בלייכר יוסף, (ניתן על-ידי הש' שפירא ביום 26.9.2004).


50	ראו למשל: ת"א (ת"א) 713904/02, פרטנר תקשורת בע"מ נ' קקיאשוילי בדרי, (ניתן על-ידי�הש' ארנסט ביום 18.4.2004); ת"א (ק"ג) 1001/00, סטארי נייט בע"מ נ' צביקה כהן, (ניתן על-ידי הש' זמיר ביום 14.4.2004); ת"א (ת"א) 715614/03, בזק חב' ישראלית בע"מ נ' סופטווב קופריישין בע"מ, (ניתן על-ידי הש' ארנסט, ביום 31.3.2004); אך ראו: ת"א (ת"א) 33567/03, פרטנר תקשורת בע"מ נ' סגיב 3000 בע"מ, (ניתן על-ידי הש' סובל ביום 17.3.2005).


51	ראו: טקסט להערות 87-94 להלן.


52	לניתוח הסוגיה של דילול זכויות הנושה, ראו: כרך ב', פרק ג'.


53	בש"א (נצ') 1083/04, (ניתן על-ידי הש' ד"ר נאוה אפל-דנון, ביום 16.3.2004).


54	ע"א 99 /2223, פ"ד נז (5) 166.


55	לניתוח מקיף של סוגיה זו, ראו: טקסט להערות 65-73 להלן.


56	ראו למשל: ע"ש (ב"ש) 1510/03, אבו מדיעם עבדאללה נ' מע"מ באר, (ניתן על-ידי הש' אלון ביום 6.2.2005); ת"א (חי') 11275/97, מדינת ישראל – משרד הבינוי והשיכון נ' בלייכר יוסף (ניתן על-ידי הש' שפירא, ביום 24.2.2004); בש"א (ב"ש) 6727/03, חברת יעקב גק קאופמן בע"מ נ' רז-גל חב' לבנין בע"מ, (ניתן על-ידי הש' מרוז ביום 18.2.2004); ת"א (ת"א) 2397/00, מדווד דוד נ' Walden Israel Ventures II, (ניתן על-ידי הש' שיצר ביום 27.1.2003).


57	רע"א 6039/04, אורי פלזשטיין נ' דוד עובדיה (ניתנה על-ידי הש' פרוקצ'יה ביום  6.6.2005).


58	ע"א 1390/00 (י-ם), חברה לבנין מלון הנביאים בע"מ נ' אליהו פז ואח', (ניתן על-ידי הש' צבן, ביום 15.1.2001).


59	ראו למשל: ת"א (ת"א) 33844/94, מינצר ניהול והשקעות בע"מ נ' קרדיומדיקס בע"מ, (ניתן�על-ידי הש' טל ביום 8.8.2002); בש"א (אשד') 312/05, אמיר בלוקים שיווק 1995 בע"מ נ' שמשון סיקסיק ובניו בע"מ, (ניתן על-ידי הש' חזק ביום 14.3.2005); ת"א (חי') 19097/01, שמעון חסון בע"מ נ' חייט אלי, (ניתן על-ידי הש' אליקים ביום  3.3.2005); ת"א (עכו) 3961/00, עטא קדרי נ' המספק עכו – חב' לתעשית בלוקים ואספקת חומרי בניין בפירוק (ניתן על-ידי הש' שר ביום 15.12.2004).	


60	רע"א 6039/04, (ניתן על-ידי הש' פרוקצ'יה ביום 6.6.2005).


61	על האחריות האישית בעקבות ריקונה של החברה מכל תוכן ראו גם: ע"א (ת"א) 2557/00, החברה הישראלית לטרקטורים וציוד בע"מ נ' גלינצמן צפורה, (ניתן על-ידי הש' קובו ביום 13.10.2002).


62	ע"א (חי') 2603/04, (ניתן על-ידי הש' שפירא, ביום  1.2.2005). על חוסר נכונותו של בית-המשפט להרים את המסך במקרים שבהם לא התקיים יסוד המרמה, ראו גם: בש"א (ב"ש) 5151/00, אהוד שניידר כונס נכסי החופר ישראל בע"מ נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה ראשון לציון, (ניתן�על-ידי הש' דברת ביום 30.4.2000); ת"א (חי') 26710/01, אלקטרו חב"ש בע"מ נ' אורות הטירה בע"מ, (ניתן על-ידי הש' אליקים ביום 17.4.2005).


63	המציאות הפיקטיבית יכולה לבוא לידי ביטוי גם בהקמתן של שתי חברות העוסקות באותו תחום עסקי, כך שאין כל רציונאל להפרדה ביניהן אלא הרציונאל של התחמקות מפירעון החובות לנושים. ראו למשל: בש"א (י-ם) 3470/05, יצחק מנחם נ' אלקטרה בע"מ (ניתן על-ידי הש' שרעבי, ביום 16.5.2005).


64	ת"א (י-ם) 1725/96, (ניתן על-ידי הש' רביד ביום 27.1.1999).


65	לעניין היריבות, יש להדגיש כי הרמת המסך במקרים אלה משמשת רק כנגד בעלי המניות. אין ללמוד מכוחה אחריות של הבנק המלווה לחובות החברה. ראו: ת"א (י-ם) 3128/01, סלובר בע"מ נ' בנק לאומי לישראל בע"מ, (ניתן על-ידי הש' שפירא, ביום 31.3.2005).


66	ע"א 99 /2223, פ"ד נז (5) 166.


67	הערה 66 לעיל.


68	דרישת היעדרו של רציונאל עסקי למימון הדק נלמדת הן מנוסחו של סעיף 6(ג)(2) לפני תיקון מס' 3, והן מנוסחו של ההסדר לאחר התיקון. במקור, על-פי לשון החוק המקורית, נדרש היה שהפעולה שערכו בעלי המניות תהייה פעולה המתנגשת עם טובתה של החברה. על-פי הנוסח החדש לאחר תיקון מס' 3, נדרש שפעולותיהם של בעלי המניות תהיינה בניגוד לתכליתה של החברה. מאחר שתכלית החברה נקבעה בסעיף 11 לחוק החברות כתכלית של השאת תשואתה של החברה, הרי שבהתקיים רציונאל עסקי למימון הדק – לא תהיה עילה להרמת המסך. על הדרישה שהסיכון העסקי יהיה במסגרת פעולות שאין בהן רציונאל עסקי, ראו: ע"א (י-ם) 1390/00, חברה לבניין מלון הנביאים בע"מ נ' אליהו פז, (ניתן ביום 15.1.2001).


69	אם כי, שונה הדבר, כאשר המימון הדק נובע כבר מהעובדה שהחברה נגררה לקשיים פיננסיים.�ראו: ת"א (י-ם) 3114/01, דלתות חמדיה בע"מ נ' עץ בן אבו בע"מ (ניתן על-ידי הש' צבן, ביום 20.9.2002): שם, הרמת המסך נסמכת על גיוס הלוואות נוספות כאשר העסק כבר נמצא בקשיים. בית-המשפט מסתמך, בין השאר, על המימון הדק של החברה. באותו ענין, בוחר בית-המשפט העליון להרים את המסך. ראו: ע"א 10582/02, ישראל בן אבו נ' דלתות חמדיה בע"מ, (ניתן ביום 16.10.2005). הלכתו של בית-המשפט העליון מצוטטת בהרחבה בפרק ב' לעיל.


70	בש"א (נצ') 1083/04, (ניתן על-ידי הש' ד"ר נאוה אפל-דנון, ביום 16.3.2004).


71	הערה 66 לעיל.


72	הערה 66 לעיל.


73	הערה 66 לעיל.


74	לפסיקה החוזרת על אותן הלכות גם לאחר חקיקתו של תיקון מס' 3, ראו למשל: ע"ב (ב"ש) 2587/02, אלי בוטבול אביטל נ' אולמי לגונה אשדוד בע"מ, (ניתן על-ידי הש' סופר ביום  9.5.2005); ד"מ (ת"א) 6569/04, סוקולן פירוזי אירינה נ' אוזן טורס בע"מ, (ניתן על-ידי�הש' דוידוב-מוטולה ביום 21.4.2005); ד"מ (ת"א) 3390/04, יאיר צח נ' שי רביב, (ניתן על-ידי הש' מוניקה מרגלית ביום 14.4.2005); בש"א (חי') 1131/05, וישניקוב גלינה נ' שדה ח.א. השקעות בע"מ, (ניתן על-ידי הש' רימון-קפלן, ביום 3.4.2005). אם כי, ראוי להדגיש שפסיקה זו מתייחסת עדין לאירועים שקרו לפני חקיקתו של התיקון.


75	ע"ע 1201/00, יהודית זילברשטיין נ' ערב חדש (עתונות) – אילת בע"מ, (ניתן ביום 17.12.2002) (להלן, הלכת זילברשטיין). בתי הדין לעבודה החילו את הלכת זילברשטיין בפסקי דין רבים.�ראו למשל: בר"ע 1072/02, אבינועם טלבי נ' ד.ק.ו. ישראל תכנון ושיווק בע"מ, (ניתן ביום 1.4.2003); ע"ב 9656/02, דורון בר און שף בבית בע"מ נ' אלדד קניגר  (ניתן ביום 18.11.2003);  ע"ב 200023/99, מירוצ'ניק מיכאל נ' חי אל סוכנות לביטוח (1988) בע"מ (ניתן ביום�04.09.2003); ע"ב 1225/00, קפול אלכסנדר נ' "מבט" רשת עיתונים בשפה הרוסית בע"מ (ניתן ביום 31.08.2003); ע"ב 300865/98, פרץ רפאל נ' מגן מעליות בע"מ (ניתן ביום 03.08.2003).


להרמת המסך בקונטקסט המסוים של עיתון, ראו גם: בר"ע (ירושלים), 2055/06, מיכאל ששר נ' וסטי 1992 בע"מ, (ניתן על ידי הש' צבן, ביום 15.5.2006).


76	ראו גם: ע"א 230/80, פנידר נ' קסטרו, פ"ד לה (2) 713.


77	בלשונו של הש' צור, בעניין זילברשטיין, הערה 75 לעיל:


"וקיים היבט נוסף, עליו עמדנו בחלק הכללי (סעיף 14 לעיל). עניין לנו ביזם כלכלי המפעיל עסק ומעסיק עובדים. לא ניתן להתייחס להעסקת עובדים כאל רכישת ציוד או התקשרות עם ספק או קבלן חיצוני. העסקת עובדים יוצרת קירבה מיוחדת בין המעסיק לעובד. קירבה זו מקורה ביחסים החוזיים ובדרישת תום הלב הנובעת מהם. קירבה זו מקורה גם – ואולי בעיקר – ביחסי התלות הכלכלית של העובד במעסיק. קירבה זו יוצרת אחריות מוגברת וחובת אימון מיוחדת ביחסי המעסיק עם עובדיו וכלפיהם."				


(ההדגשה במקור, א.ס.)


78	הערה 75 לעיל.	


79 	אם כי, ייתכן שמגמה זו משתנה עם פסק הדין בע"ע 34/03, שפרן נ' אלוש ואח', (ניתן ביום 14.5.2006).


80	ע"א (חי') 2555/04, (ניתן על-ידי הש' גילאור ביום 16.2.2005). ראו גם: ת"א (ת"א) 715614/03, בזק חב' ישראלית בע"מ נ' סופטווב קופריישין בע"מ, (ניתן על-ידי הש' ארנסט ביום 31.3.2004).


81	ת"א (ת"א) 713904/02, (ניתן על-ידי הש' ארנסט ביום 18.4.2004).


82	תא (ק"ג) 1001/00, סטארי נייט בע"מ נ' צביקה כהן, (ניתן על-ידי הש' זמיר ביום 14.4.2004).


83	ת"א (ת"א) 33567/03, (ניתן על-ידי הש' סובל ביום 17.3.2005).


84	רע"א 6039/04, (ניתן על-ידי הש' פרוקצ'יה ביום 6.6.2005).


85	זו היתה גם פסיקתו של השופט אליקים רובינשטיין ברע"א 8144/04, מיכאל בודקר נ' ברטה בשקירו, (ניתן ביום 20.3.2005).


86	ה"פ (ת"א) 503/02, (ניתן על-ידי הש' גרסטל ביום 30.1.2005).


87	ת"א (י-ם) 3114/01, דלתות חמדיה בע"מ נ' עץ בן אבו בע"מ (ניתן על-ידי הש' צבן, ביום 20.9.2002). כאשר הגיע עניין זה להכרעתו של בית המשפט העליון, הורה בית המשפט על הרמת המסך. ראו: ע"א 10582/02, ישראל בן אבו נ' דלתות חמדיה בע"מ, (ניתן ביום 16.10.2005).


88	ראו: פרק ב' לעיל.


89 	הערה 87 לעיל.


90	ע"א  9183/99, פ"ד נח (4) 693. ראו גם: ע"א (ת"א) 2643/00, כץ מקס נ' טיצר סופט בע"מ, (ניתן ביום 3.12.2002); ת"א (ת"א) 37578/04, צור סגל נ' י.ש.ב מבחר הפרי והירק בע"מ, (ניתן על-ידי הש' סטולר ביום 20.3.2005).


91 	ע"א (י-ם) 1390/00, (ניתן ביום 15.1.2001).	


92	ת"א (חי') 7019/02, (ניתן על-ידי הש'  אריקה פריאל, ביום 10.4.2005).


93	ת"א (פ"ת) 5278/03, (ניתן על-ידי הש' מקובר ביום 4.5.2005). ראו גם: ת"א (ת"א) 52641/03, גלובס פבלישר עיתונות 1983 בע"מ נ' דניאלה אביב שירותי שיווק ניהול וייעוץ בע"מ, (ניתן�על-ידי הש' פרוסט-פרנקל ביום 29.4.2004).


94	ת"א (י-ם) 10167/02, שיש מזרחי בע"מ נ' אזולאי יעקב, (ניתן על-ידיח הש' רובין ביום�20.4.2005).


95 	לשאלת היקף הסמכות להרים את המסך, מבלי לברר את התשית העובדתית, ראו: רע"א 3941/05, משגבים חברה קבלנית לבניין והשקעות בע"מ נ' בנק דיסקונט למשכנתאות בע"מ, (ניתן ביום 19.10.2006).


96	ע"א 260/82, סלומון נ' אמונה, פ"ד ל"ח (4) 253.


97 	ע"א 7516/02, (ניתן ביום 11.4.2005) (בהלכה זו, הורה בית-המשפט על צמצומה של האחריות מכוח סעיף 373 לפקודה לאחריות בגבה הנזקים שנגרמו לחברה כתוצאה ממעשיו של המנהל). לדיון באחריות מכוח סעיף 373, ראו: כרך ב', פרק ו'.


98	ת"א (י-ם) 3114/01, (ניתן על-ידי הש' צבן, ביום 20.9.2002). כפי שהבהרתי בטקסט להערה 87 לעיל, בית המשפט העליון בחר להרים את מסך ההתאגדות במקרה זה.


99 	ראו: פרק י', להלן.


100 	זהו מבחן ההגינות המוחלטת, הנדון בפרק י' להלן.


101	הערה 66 לעיל.


102	הערה 53 לעיל.


103	זאת, להבדיל מסעיף 6(ב) המקורי של חוק החברות, אשר לא סייג את הרמת המסך למקרים חריגים בלבד. 


104	זאת, בניגוד לפרשנותו של בית-המשפט את סעיף 6(ג)(2) המקורי של חוק החברות, אשר לפיה, עומדת עילת המימון הדק כעילה עצמאית להרמת המסך.


105 	אומנם, גם סעיף 6(ג)(2) המקורי התנה את האחריות בכך שהפעולה לא היתה לטובת החברה, אלא שתנאי זה לא קיבל ביטוי משמעותי בפסיקה שקדמה לתיקון מס' 3. כעת, על רקע מגמת הצמצום הכללית של ההוראות בדבר הרמת המסך, יש לצפות שגם מבחן משנה זה יקבל ביטוי מעשי בפסיקה.


106	ראו: סעיף 311 לחוק החברות.


107	ראו: סעיף 315 לחוק החברות.


108 	על האחריות מכוח תורת האורגנים ומכוח חובת תום הלב האישית, ראו: פרק ב' לעיל. לפסיקה עדכנית בסוגיה זו, ראו: ע"א 2792/03, אליעזר יצהרי נ' טל אימפורט, (ניתן ביום 14.12.2006).


109	לדברי מציעי התיקון, יוחדה ההוראה לנושה של החברה בלבד מתוך מגמת הבהרה גרידא. לא היתה בתיקון זה כוונה כלשהי לשנות את הדין באופן מהותי. ראו: ד. לחמן-מסר, הערה 17 לעיל.


110	הוראה זו נמצאה גם בנוסח המקורי של סעיף 6 אלא שהיא לא קיבלה כל ביטוי מעשי בפסיקה. כעת, ניתן לצפות לכך שגם תנאי משנה זה יקבל ביטוי מעשי.


111 	ראו: הערה 87 לעיל.


112	לעניין זה, ראוי להדגיש שבית-המשפט יתור אחרי בעל השליטה האמיתי בחברה, ולא יסתפק ברישומים הפורמליים אצל רשם החברות. ראו: עניין מנחם הרשקוביץ ואח' נ' נעים זמירות בע"מ, הערה 64  לעיל.


113	אכן, לעמדתם של ד"ר עמיר ליכט וד"ר עלי בוקשפן, התקיימה דרישת הידיעה כבר לפני חקיקתו של תיקון מס' 3, כך שממילא לא הטיל בית-המשפט אחריות אישית על בעל מניות שלא היה מעורב בעצמו במעשים האסורים. ע. ליכט, הערה 15 לעיל; ע. בוקשפן, הרמת המסך מעל הרמת המסך – ההצגה צריכה להימשך והשחקנים צריכים להיראות, תאגידים ב' 92 (התשס"ה). כשלעצמי, לא מצאתי ביטוי ממשי לדרישת היסוד הנפשי בכל פסקי הדין העוסקים בהרמת המסך, ולכן, לעמדתי, אכן הוראה זו משנה מן הדין שקדם לתיקון מס' 3.


114 	ת"א (י-ם) 3359/01, (ניתן על-ידי הש' שפירא ביום 26.11.2004).


115 	לביקורת על ביטולו של סעיף 54(ב) ראו: ע. בוקשפן, הערה 113 לעיל.


116	מובן שאחת השאלות היא, מהו קונצרן? לעניין זה, נפסק שנדרשת בעלות של החברה האחת בחברה האחרת, היוצרת יחסי חברת אם – חברת בת. ראו: ת"א (ת"א) 2153/00, טל אימפורט (מוצרי יער) בע"מ נ' אליעזר יצהרי, (ניתן על-ידי הש' פלפל ביום 2.3.2003); ה"מ (ת"א) 1538/98, פוד קלאב בע"מ נ' פיקנטי תעשיות, תק-מח 98 (2) 2385. עם זאת, קונצרן עשוי להתקיים גם כאשר נתונות חברות שונות לבעלות בידיהם של אותם הפרטים.


� 	ראו: פרוקצ'יה, הערה 3 לעיל, בע' 71. לעמדתו, ההבדלים בין הגישות מתמצים בוויכוח עובדתי, ולאו דווקא עקרוני, ביחס למציאות השלטת בקונצרנים ומידת הקרבה המתקיימת למעשה בין החברות שבתוכם. 


� 	גישה זו מוכרת בכינוי “,Enterprise Theory” אשר תווה לה יוצרה; ראו: A.A.Berle, The Theory of Enterprise Entity, 47 Colum.L.Rev 343 (1947); והיא תורגמה לעברית כ"תיאוריית המיזם". ראו: י. הדרי, שימוש בתיאוריות של דיני חברות במשפט הפלילי, עיוני משפט ה (תשל"ז) 386. 


� 	הערה 10 לעיל; ראו גם: עניין דמתי, הערה 7 לעיל, שם נסמך בית-המשפט על ה"מציאות הכלכלית" וה"קרבה" שבין החברות התובעות, אשר העסיקו את הנתבע, ופסק כי יש לראות בשתי החברות ישות משפטית אחת.


� 	שם, בע' 131-132.


� 	ראו: צ.כהן, בקיעים בעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת של החברה – העדפת המציאות הכלכלית על פני העיקרון המשפטי, עיוני משפט ח (תשמ"ב) 402; המ' (ת"א) 10123/88, פולגת תעשיות בע"מ נ' ערו בע"מ, פ"מ תשמ"ט (2) 298 (להלן, עניין פולגת).


� 	הרמת המסך יוחדה באותו מקרה לבדיקת קיומו של יסוד ה"כוונה" לשלול  לצמיתות את משאביו של הבנק.


� 	עניין פולגת, הערה 121 לעיל, בע' 304. על ההלכה הקובעת שעצם מבנה האשכול אינו יכול להספיק לצורך הרמת המסך, ראו: ה"פ 1647/92, עבלה סאלם נ' יוסף יורסין, פ"מ נו (3) 27. 


� 	ראו: Posner, supra note 13, at p. 10.


� 	ראו: ת"א (חי') 1962/90, רוזנהויז נ' קימברלי, (לא פורסם), בע' 10.


126	סעיף 11 לחוק החברות.


� 	ראו: עניין אורן, הערה 4 לעיל, בע' 247.


� 	שם, בע' 246. ראו גם: ע"א 8472/96 ההסתדרות הכללית של העובדים בא"י ואח' נ' מושב שיתופי מולדת ואח', פ"ד נא (1) 61.


129 	על ערבוב נכסים כעילה להרמת המסך בקונטקסט של אשכול חברות, ראו למשל: ת"א (ראשל"צ) 1763/02, י.ס.חברה לפיתוח ידע וסחר בינלאומי בע"מ נ' כור תעשיות בע"מ, (ניתן על-ידי�הש' אורנשטיין ביום 4.1.2005).


� 	על תוצאותיהן של עסקאות שבהן עומד אותו הצד משני צידי המשא ומתן, ראו: פרק ז' להלן.


� 	ראו: ע"א 96/84, ההסתדרות הכללית של העובדים בא"י נ' מושב שיתופי מולדת, פ"ד נא (1) 61, שם, מסרב בסופו של דבר השופט תיאודור להרים את מסך ההתאגדות, מאחר שלא הוכח כי יסודות אלה התקיימו. על האופן שבו בוחן בית-המשפט את קיומם של יחסי קרבה, ראו גם: ת"א (י-ם) 1082/99, אילנה נחום נ' משכן בנק הפועלים למשכנתאות בע"מ, (ניתן על-ידי הש' גל ביום 24.11.2002).


� 	ראו: עניין רוזנהויז, הערה 125 לעיל, בע' 14; הנמקתו של בית-המשפט לסירובו להרים את מסך ההתאגדות על מנת לחייב חברת בת בעוולה שביצעה חברת האם. 


� 	פרוקצ'יה, דיני חברות חדשים לישראל, בע' 71-75.


134	הערה 25 לעיל.


� 	אך ראו גם: סעיף 254(ב) הקובע שאין בחובת האמונים כלפי החברה כדי לשלול את חובותיו של נושא המשרה, לרבות הדירקטור, כלפי "אדם אחר."


� 	ראו: סעיף 270(4) לחוק החדש.


137	רע"א 510/00, פ"ד נד (2) 712.


138	הערה 63 לעיל.


139	הערה 137 לעיל, בע' 716.


140	הלכות אלו מתוארות בספרו של פרופסור פרוקצ'יה, אשר הנחה לעבר גישה מצמצמת של הרמת המסך באשכול חברות. ראו: הערה 3 לעיל.


141	פשר (ת"א) 1481/01, שמואל רובננקו ושות' בניין והשקעות בע"מ נ' שיא החזקות בע"מ, (ניתנה על-ידי הש' אלשיך ביום 19.7.2001). בהחלטתה זו, מוסיפה השופטת אלשיך ומאמצת את רשימת השאלות המפורטת לעיל, אשר על-פיה יכריע בית-המשפט במקרה הקונקרטי, אם התקיימו יחסי הקרבה.  


142	ראו: בש"א (ב"ש) 6727/03, חברת יעקב גק קאופמן בע"מ נ' רז-גל חב' לבנין בע"מ, (ניתן�על-ידי הש' מרוז ביום 18.2.2004).


143	פרופסור בלומברג מצביע על תופעה דומה בפסיקה האמריקאית, הנוטה בהדרגה, להעדיף גישה פרגמטית כלכלית, שלפיה, יש להתאים את החבויות ההדדיות באשכול חברות למאפייני פעילותו של אותו הקונצרן, על פני גישה פורמליסטית המתחקה אחרי מבנה ההתאגדויות אצל רשם החברות. ראו:Phillip I. Blumberg, The Increasing Recognition of Enterprise Principles in Determining Parent and Subsidiary Corporation Liabilities, 28 Conn. L. Rev. 295 (1996). 


143	ת"פ (ת"א) 40067/99, (ניתן על-ידי הש' אופיר-תום ביום 12.7.2004). לשימוש בתיאוריית המיזם, ראו גם: ע"א (ת"א) 3341/99, חכמי יוסף נ' בני עווידה למסחר ושיווק בע"מ, (ניתן ביום 10.12.2002).


145 	ת"א (נת') 4859/04, ווסט לייק בע"מ נ' פרוטרי שיווק בע"מ, (ניתנה על-ידי הש' כהן ביום 4.5.2005).


145א	עיוני משפט יז 197 (תשנ"ב).


146	ראו: ע"א 8133/03, עודד יצחק נ' לוטם שיווק בע"מ (ניתן על-ידי הש' ארבל ביום 27.10.2004); ע"א 3942/98, הבר שפע מזון לדרום בע"מ נ' כונס הנכסים של חברת אלי צבעוני סוכנויות מזון אקספרס בע"מ, פ"ד נד (5) 132; רע"א 5438/95, דוד רוזנווסר בע"מ נ'Lloyds underwriters through Willis Faber Ltd, פ"ד נא (5) 855.


147	ראו: ע"א 407/89, צוק אור בע"מ נ' קאר סקיוריטי בע"מ, פ"ד מח (5) 661. לפסיקה חדשה בקונטקסט של הרמת המסך, על מנת לחייב בהפרה של זכויות יוצרים, ראו: ת"א (ת"א) 2428/01, למדע תעשיות קלות בע"מ נ' לי-דן סוכניות בע"מ, (ניתן על ידי הש' ברון ביום 2.3.2006).


� 	ד"נ 7/81, פנידר נ' קסטרו, פ"ד לז (3) 673 (להלן, עניין פנידר); ראו גם הפרשנות שניתנה�לעניין פנידר, בע"א 5320/90, ברנוביץ נ' רשות ניירות ערך, פ"ד מו (2) 818; רע"א 5438/95,�דוד רוזנווסר בע"מ נ' Lloyds underwriters through Willis Faber Ltd, פ"ד נא (5) 855;�ע"א 1569/93, יוסי מאיה נ' פנפורד בע"מ, פ"ד מח (5) 705.


149	ראו: עניין צוק אור, הערה 147 לעיל; עניין עודד יצחק נ' לוטם שיווק בע"מ, הערה 146 לעיל; ע"א 9916/02, בן מעש אהרון נ' שולדר חב' לבניה בע"מ, (ניתן על-ידי הש' ג'ובראן ביום 5.2.2004); בש"א (ירושלים) 003313/05, Keryx Biopharmaceuticals Inc נ' ר.מ.פ.א נכסים בע"מ, (ניתן ביום 15.10.2006); ע"א (חי') 2782/04, נצר חברה לסחר בע"מ נ' נבואני סאלח, (ניתן על-ידי הש' סוקל ביום 24.5.2005); ת"א (ת"א) 2153/00, טל אימפורט (מוצרי יער) בע"מ נ' אליעזר יצהרי, (ניתן על-ידי הש' פלפל ביום 3.2.2003); ע"א (ת"א) 3509/99, נביא אברהם נ' הדפוס החדש בע"מ, (ניתן ביום 10.11.2002);  ע"א (ת"א) 1197/00, מוטואופן (1977) בע"מ נ' קמחי אהרן, (ניתן ביום 21.7.2002); ת"א (י-ם) 10167/02, שיש מזרחי בע"מ נ' אזולאי יעקב, (ניתן על-ידי הש' רובין ביום 20.4.2005); ת"א (ק"ג) 1278/01, אקו"ם אגודת קומפוזיטורים מחברים ומו"לים בע"מ נ' אל ראנצ'ו גריל דרום אמריקאי, (ניתן על-ידי הש' זמיר ביום�18.4.2005); ת"א (נת') 2492/03, ברקוביץ' דוד נ' ד"ר ווד בע"מ, (ניתן על-ידי הש' קלוגמן ביום 14.2.2005).


� 	ע"א 230/80,  פנידר, חברה להשקעות פתוח ובנין בע"מ נ' דוד קסטרו, פ"ד לה (2) 713.


151 	הערה 87 לעיל.


� 	ראו: ת"א (חי') 5842/90, ג'פרי בית לחם נ' א. פוטשניק בע"מ, פ"מ נה (4) 269.


153	ראו: עניין יוסי מאיה נ' פנפורד בע"מ, הערה 148 לעיל; ע"א 148/82, שרה גליק נ' ויקטור ארמן, פ"ד מה (3) 401; ת"א (ת"א) 1642/97, ס.א.י. – ירק בניה והשקעות בע"מ נ' הרדופים יוזמה בבניה בע"מ, (ניתן על-ידי הש' פלפל ביום 18.5.2005); ת"א (י-ם) 3128/01, סלובר בע"מ נ' בנק לאומי לישראל בע"מ, (ניתן על-ידי הש' שפירא ביום 31.3.2005); ע"א (ת"א) 3341/99, חכמי יוסף נ' בני עווידה למסחר ושיווק בע"מ, (ניתן ביום 10.12.2002). 


154	ראו: עניין אורי פלזשטיין נ' דוד עובדיה, הערה 60 לעיל; עניין עודד יצחק נ' לוטם שיווק בע"מ, הערה 146 לעיל; עניין צוק אור בע"מ, הערה 147 לעיל; עניין גליק נ' ארמן, הערה 153 לעיל; עניין נצר חברה לסחר בע"מ נ' נבואני סאלח, הערה 149 לעיל; בש"א (חי') 657/05, ג'ולי מוטורס ישראל בע"מ נ' לוי רפאל, (ניתן על-ידי הש' וילנר ביום 8.5.2005); עניין סלובר בע"מ, הערה 65 לעיל; ת"א (י-ם) 1573/99, חברת אחים בן רחמים צפון בע"מ נ' א. ברזאני שירותים ועיסקאות בע"מ, (ניתן על-ידי הש' צבן ביום 15.7.2003); ת"א (ת"א) 2055/01, בן יקר ישראל נ' תוריס יזמי פרוייקטים בע"מ (ניתן על-ידי הש' שיצר ביום 6.2.2003); עניין חכמי יוסף נ' בני עווידה למסחר ושיווק בע"מ, הערה 153 לעיל. 


155	ראו: ע"א 3559/02, מועדון מנויי טוטו זהב בע"מ נ' המועצה להסדר ההימורים בספורט,�(ניתן  על-ידי הש' בייניש ביום 26.9.2004); עניין מדינת ישראל נ' בלייכר יוסף, הערה 49 לעיל; ת"א (ת"א) 2036/98, תמר אביטן נ' בזלת להשקעות ובנין בע"מ, (ניתן על-ידי הש' ישעיה ביום 23.10.2002); עניין שיש מזרחי נ' אזולאי יעקב, הערה 94 לעיל.


156	ראו: עניין עודד יצחק נ' לוטם שיווק בע"מ, הערה 146 לעיל; עניין ס.א.י. – ירק בניה והשקעות בע"מ נ' הרדופים יוזמה בבניה בע"מ, הערה 153 לעיל; עניין פרקליטות מחוז ת"א-מיסוי וכלכלה נ' ז'ק בן שמואל כהן, הערה 7 לעיל; עניין טל אימפורט (מוצרי יער) בע"מ נ' אליעזר יצהרי, הערה 116 לעיל.


� 	ע"א 407/89, פ"ד מח (5) 661, 699.


158	ע"א 8133/03, (ניתן על-ידי הש' ארבל ביום 27.10.2004).


159	ע"א 9916/02, (ניתן על-ידי הש' ג'ובראן ביום 5.2.2004).


160	ע"א 7516/02, (ניתן על-ידי הש' ריבלין ביום 11.4.2005). ראו גם: ע"א (חי') 2782/04, נצר חברה לסחר בע"מ נ' נבואני סאלח, (ניתן על-ידי הש' ברלינר ביום 24.5.2005).


161	ע"א 10385/02, מכנס נ' ריג'נט השקעות בע"מ, פ"ד נח (2) 53; ע"א (חי') 2603/04, דוד ויגננסקי נ' אברהם לביא חברה לבנין ופיתוח בע"מ, (ניתן על-ידי הש' שפירא ביום 1.2.2005).


162	עיקרון זה נדון בהרחבה בפרק ג' לעיל.


163	ניתן לראות במבחן ה"קליפה הריקה" משום ביטוי עכשווי למבחן ה"אני האחר" (alter ego) אשר הופיע בפסיקה הישנה יותר.


164	ראו: עניין אורי פלזשטיין נ' דוד עובדיה, הערה 57 לעיל.


165	לאורו של הסיכון המוגבר והיעדרן של הכנסות שוטפות, מגייסת חברת ההזנק את השקעותיה מכספי משקיעים בהון מניות, ולא מכספי הלוואות. עם זאת, מהלך הפעלתה של החברה מחייב את הקמתה של אופרציה עסקית, אשר יש בצידה התחייבויות קבועות, לרבות התחייבויות כלפי עובדים, ספקים, ובעלי המקרקעין המשכירים לחברה את מקום פעילותה.


166	המבחן של הקמת חברות סדרתית התקבל בפסיקה, כמפורט לעיל.


167	על תרומתו של עיקרון האישיות המשפטית לפיזור הסיכון, ראו: פרק ג' לעיל, והאסמכתאות שם.


168	אכן, בתי-המשפט הכירו בזכותם של בעלי עסקים לנסות ולהציל את העסק מקשייו, כמפורט בדיון לעיל.


169	על תופעה זו עמדתי במאמרי, א. חביב-סגל, זכויות בעלי שעבודים בשיקום חברות, עיוני משפט טז' 263 (התשנ"א). 


170 	ראו: פרק י' להלן.


171	זוהי חזקה ה-Business Judgment Rule, או ה-BJR הנדונה בהרחבה בפרק י' להלן.


172	אם כי ראו: ליכט, הערה 15 לעיל, שם, נטען כי מאז ומעולם, הוגבלה הרמת המסך להלכה המטילה אחריות אישית על בעלי השליטה בלבד. ראוי להדגיש כי אין די במעמד השליטה על מנת להצדיק את הרמת המסך, אלא נדרש שימוש לרעה במסך ההתאגדות על-ידי בעל השליטה. ראו: בש"א (י-ם) 3470/05, יצחק מנחם נ' אלקטרה בע"מ (ניתן על-ידי הרשם פוני ביום 17.5.2005).


173	נראה שגישה זו קיבלה ביטוי לאחרונה בפסיקתו של בית-המשפט העליון בע"א 7516/02, ד"ר דוד פישר נ' רו"ח צבי יוכמן, (ניתן על-ידי הש' ריבלין ביום 11.4.2005), שם, הכיר בית-המשפט העליון בצורך להגביל את אחריותו של מנהל לפי סעיף 373 לאחריות לנזק שגרם לחברה.�בית-המשפט נמנע מהטלת אחריות כוללת על המנהל למלוא חובותיה של החברה, וזאת, למרות שנוסחו של סעיף 373 מאפשר זאת.


174 	ראו: כרך ב', פרק ה'.


175	על התופעה של דילול זכויות הנושים, ראו: כרך ב', פרק ג'.


176	ת"א (ת"א) 214235/02, אלי בנטטה נ' עדן רון חברה להשקעות בע"מ (ניתן על-ידי הש' ריבה ניב ביום 22.6.2004).


177 	ראו: עניין צוק אור בע"מ, הערה 147 לעיל; פש"ר (ת"א) 194/98, עו"ד יניב ריחני נ' שלונסקי וינקלר בע"מ, (ניתן על-ידי הש' אלשיך ביום 11.6.2003); ת"א (ת"א) 33818/01, דלתה פילם ישראל 1994 בע"מ נ' שבת שיווק והפצת מוצרי צילום בע"מ, (ניתן על-ידי הש' יפרח ביום 17.6.2004).


178	על שיקולים אלה עמדה פרופסור נינה מנדלסון מאוניברסיטת מישיגן. ראו: N. A. Mendelson,�A Control-Based Approach to Shareholder Liability for Corporate Torts, 102 Colum. L. Rev.�1203 (2002).


179 	ראו: עניין דמתי, הערה 7 לעיל. לאפשרויות נוספות של הרמת המסך לטובת בעלי המניות, ראו גם: עניין לב אשדוד בע"מ נ' שיקובטה סירו, הערה  9 לעיל.


180 	ראו: עניין מוברמן, הערה 9 לעיל.


181 	אם כי, ראו עמדתה של הש' שיצר, שלפיה, הרמת המסך לטובת בעלי המניות נסמכת על אותם שיקולי מדיניות המנחים את הרמת המסך כנגד בעלי המניות, דהיינו, שיקולים של תום לב ומניעת הניסיון להסתתר מאחורי מסך ההתאגדות. ראו: ת"א (ת"א) 1435/01, דוראני – ברן 1986 בע"מ נ' בנק לאומי לישראל בע"מ, (ניתן על ידי הש' שיצר ביום 26.1.2003).


182 	בש"א (ת"א) 2852/03, טנא-שלונסקי בע"מ נ' קרן וינקלר, (ניתנה על ידי הש' אלשיך ביום  27.11.2003). ראו גם: עניין ריחני, הערה 9 לעיל.
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