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תאגיד
תאגיד: גוף בעל אישיות משפטית שיש לו זכויות וחובות.
התאגיד הוא גם שם כללי לכל סוגי ההתאגדויות הספציפיות, לדוגמא: חברה בע"מ, שותפות, עמותה, אגודה שיתופית וכד'.

לתאגיד יש זכויות אנושיות. לדוגמא: פס"ד ראם מהנדסים קבלנים נ' עיריית נצרת – 
מדובר בחברה קבלנית בנצרת שפרסמה מודעה על לוח מודעות עירוני בשפה הערבית. 
בעיריית נצרת יש חוק עזר עירוני שאוסר על פרסום מודעות בשפה הערבית בלבד.

כל מודעה שמפרסמים צריכה שתהיה בשתי שפות, וביניהן עברית. 

החברה הקבלנית עתרה לבג"צ. היא טענה שהיא תאגיד ויש לה אישיות משפטית ולכן יש לה כל מיני זכויות, ובין יתר הזכויות שיש לה יש לה גם את הזכות של "חופש הביטוי", וחלק מחופש הביטוי שלה היא לפרסם מודעות רק בשפה הערבית, החברה הקבלנית טענה כי היא לא חייבת לפרסם מודעות בשפה העברית.  
בג"צ קיבל את הטיעון הזה וקבע שלתאגיד יש חופש ביטוי ומשמעותו של חופש הביטוי שהוא יכול לפרסם מודעה רק בערבית. 

תאגיד היום, הוא אזרח, אוכלוסיית העולם עם זכויות מאוד מפותחות, למעט, יכולת להתחתן ולהיבחר לכנסת,תאגיד יכול לעשות כמעט הכול למעט שני דברים, וזה מה שינחה אותנו לאורך כל הקורס.

מצד אחד, לתאגיד יש אישיות משפטית מאוד רחבה ומצד שני, בכל זאת,יש לתאגיד בעלי מניות שהקימו אותו ולפעמים יש גם 
בעיות. 

תאגיד זה שם כללי, ובמסגרת התאגיד יש לנו סוגים שונים של התאגדויות. 
יש התאגדויות שמה שמאפיין אותן זה שהן יכולות לחלק רווחים למשקיעים שלהם, ויש התאגדויות שמכוח החוק לא יכולות לחלק רווחים למשקיעים.
מיהן ההתאגדויות שיכולות לחלק רווחים למשקיעים ומיהן ההתאגדויות שאינן יכולות לחלק את הרווחים?
ההתאגדויות שיכולות לחלק רווחים למשקיעים: 
· חברה בע"מ - מתאגדת לפי חוק החברות, 1999.

· שותפות רשומה- מתאגדת לפי פקודת השותפויות.
· אגודה שיתופית – מתאגדת לפי פקודת האגודות השיתופיות.
מצד שני , יש לנו התאגדויות שכבר בעצם הקמתן הן קיבלו על עצמן את המגבלה של הימנעות מחלוקת רווחים.
ההתאגדויות שאינן יכולות לחלק רווחים למשקיעים: 
· התאגדות אחת היא עמותה- מתאגדת לפי חוק העמותות.

· התאגדות אחרת –חברה לתועלת הציבור -> חל"צ, שמתאגדת גם היא ע"פ חוק החברות.
אנו רואים כאן בעצם כל מיני סוגים של תאגידים, כל אחד מהתאגידים האלה מעוגן ע"פ חוק מיוחד. כל חוק וההסדרים שלו.
וכל זאת למה? כדי שלאזרחים בארץ תהיה להם אפשרות בחירה. זה כמו שאנו נכנסים לחנות בגדים ויש כל מיני חולצות ולכל אחד מתאים משהו אחר, אז זה אותו דבר כמו שכל יזם בוחר מה שמתאים למטרות שהוא רוצה להגשים עכשיו. 
ניקח לדוגמא את העמותה לקשיש ולקשישה בחדרה- העמותה שמה לנגד עיניה לטפל בקשישים של חדרה, היא לא מתכוונת לחלק רווחים להפך, היא מתכוונת לתת ולא לקחת. 
העמותה מעוגנת בחוק, היא מקבלת תעודת היגד,והתעודה הזאת היא כמו תעודת לידה, היא היוצרת את האישיות המשפטית הזאת.
קיימת גם חברה שהיא חברה לתועלת הציבור שהיא מאוגדת לפי חוק החברות.

אז אם החברה לתועלת הציבור מאוגדת לפי חוק החברות אז עקרונית, היינו יכולים לחשוב שמותר לה לחלק רווחים, או מצד שני, היינו אמורים לשאול את עצמנו אם זאת צורת התאגדות שלא מחלקת רווחים, אז למה היא מתאגדת במסגרת חוק החברות, אולי צריך לאגד אותה במסגרת אחרת, במסגרת של חוק העמותות. 

למה יש לנו שני סוגי התאגדויות שבסופו של דבר שתיהן לא רוצות לחלק את הרווח אלא שתיהן רוצות רק לתת, אבל בכל זאת אחת נמצאת כעמותה לפי חוק העמותות והשנייה נמצאת כחברה שמאוגדת לפי חוק החברות ?

נניח שאני רוצה לדאוג לקשישים שנמצאים בחדרה כי מצבם לא טוב, יש לי כסף ואני רוצה לתרום.
לכן, אני באה לעו"ד ומבקשת ממנו שיעזור לי לעשות זאת בצורה מסודרת.

העו"ד אומר שכדאי לי יותר להקים חברה ולא עמותה כי חוק החברות הוא חוק מסודר, חוק חדש משנת 99, עם הרבה מאוד סעיפים, חוק שמסדיר בצורה מאוד מפורטת כל שלב בחייה של חברה ולכן, הוא גם יסביר את הנושא של חברה לתועלת הציבור ויחיל עליה את כל ההוראות הרגילות של חוק החברות.  

ואכן, בסעיף 345 א' רבתי לחוק החברות, מוגדרות המטרות הציבוריות שלשמן ניתן להקים חברות שהן חברות לכל דבר ועניין,

 ורק שהן מנועות לחלק רווחים, ובין המטרות, אפשר למצוא זכויות אדם, איכות סביבה, צדקה או סעד. 
345א. חברה לתועלת הציבור [תיקון: תשס"ז(2), תשע"א(3)]

(א)   חברה לתועלת הציבור היא חברה שבתקנונה נקבעו מטרות ציבוריות בלבד וכן איסור על חלוקת רווחים או חלוקה אחרת לבעלי מניוחיה (בפרק זה - חלוקת רווחים). 

לעומת זאת, אם אני רוצה להקים התאגדות שתקדם את שוויון הזכויות של נשים ואני לצורך זה, רוצה שייתרמו לי כספים. 

אני אעדיף להקים עמותה כי הציבור של התורמים המזדמנים נוטה יותר לתרום לעמותות מאשר לחברה שהיא לתועלת הציבור. 

הציבור לא כ"כ יודע ולא כ"כ מכיר בזה שחברה שהיא לתועלת הציבור היא חברה שניתן לתרום לה, היא מעין עמותה. 
הציבור מכיר ויודע שבד"כ נוטים לתרום לעמותות יותר. 

לסיכום, יש לומר כי גם עמותה שקמה ע"פ חוק העמותות וגם חברה לתועלת הציבור הם שני סוגים של התאגדויות המתאגדים  במסגרת חוקים שיש להם כללים קצת שונים, שהמטרה היא לנהל גוף ניפרד מהחברים שלו (מהיזמים שלו) למטרה מסוימת. 

כאשר אנו מקימים תאגיד, התאגיד ברגע שהוא קם, יש לו אישיות משפטית נפרדת מאלו שהקימו אותו. 
למשל, תאגיד כמו: חברה בע"מ היא גוף נפרד מהיזמים שלו. אם ירצו לתבוע יתבעו את החברה עצמה ולא את היזמים שלו. 

· התאגיד מורכב מאוסף של פרטים בעלי אינטרס משותף המעונינים לרכז את מאמציהם לשם קידום מטרה משותפת.
· התאגיד מורכב מאוסף של יחידים שיש להם אינטרס משותף.
· כאשר התאגיד מוקם ומוכר הוא מרכז שנושא זכויות וחבויות. 

הדרך להכיר בתאגיד :
 דרך ראשונה היא "הכרה במישרין", ודרך שנייה היא "הכרה בעקיפין" . 

דרך ראשונה- "הכרה במישרין"-  כאשר אנו מדברים על הכרה במישרין אנו הולכים לחוק , למשל הולכים לחוק החברות ושם יהיה כתוב שחברה היא אישיות משפטית בעלת זכויות וחבויות. זאת הכרה במישרין כי החוק אומר את זה במפורש.
אבל יש לנו מקרים קשים יותר כי מצד אחד יש לנו ייצור שאנו חושבים שיש לו אישיות משפטית אבל, מצד שני, אין לנו חוק מפורש שאומר שיש לו אישיות משפטית. 
נציג מס' דוגמאות כאשר אין הכרה במישרין, ואנו מרגישים שיש לו איזה שהיא אישיות שהוא יכול לעשות דברים:

דוגמא 1: פס"ד הפטריארכיה היוונית האורתודוכסית של ירושלים נ' עיריית רמלה- 
הפטריארכיה היוונית האורתודוכסית של ירושלים הגישה תביעה נגד עיריית רמלה בגין נזקים שנגרמו למנזר היווני האורתודוכסי עקב זרימת מים מצינור של העירייה שהיה לקוי. 

העירייה הגישה בקשה למחוק את התביעה, והטענה של העירייה הייתה שהפטריארכיה ככזו לא יכולה לתבוע כי אין לה אישיות משפטית כי רק גוף שיש לו אישיות משפטית יכול לתבוע ולהיתבע. 

העניין הגיע לבה"מ העליון ושם נקבע שלפטריארכיה יש אישיות משפטית אלא שההכרה באישיות המשפטית של הפטריארכיה נעשית בעקיפין, איך? 
בה"מ הביא דוגמאות מחוקים מנדטוריים ועותומאניים שבהם המחוקק בזמנו הכיר בבעלות של הפטריארכיה על הנכסים שלה ובזכות שלה לנהל את הנכסים הללו ולעשות בהם שימוש .
לכן, המסקנה המתבקשת היא שהפטריארכיה היא גוף שיכול להיות בעלים של מקרקעין, שיכול להיות בעלים של זכויות שנובעות מבעלות במקרקעין וגם שהיא יכולה להתחייב בחובות. מכאן גם נובעת הזכות של הפטריארכיה לתבוע בגין נזק שנגרם לנכס שלה. 

במילים אחרות, יש לנו מצבים שההכרה באישיות המשפטית היא ישירה לפי חוק שאומר את זה . 
אך , יש מצבים שבקובץ של חוקים מסוימים אנו מבינים שהגוף שנמצא לפנינו הוא גוף שיש לו סמכויות, ואין לנו חוק ספציפי שאומר שיש לו אישיות משפטית, אלא אנו רואים ומבינים שיש לו סמכויות מסוימות ולכן אנו מכירים בכך שלגוף הזה יש אישיות משפטית , אבל ההכרה היא הכרה עקיפה שהיא הדרך השנייה, כי אין חוק.

אם היה חוק אז זאת הכרה ישירה, כלומר אם היה חוק שאומר שלמשהו מסוים יש אישיות משפטית בדומה לחוק העמותות, או חברה בע"מ וכד' אז לא הייתה בעיה כי זה נובע מכוח החוק במישרין.

דוגמא נוספת- בדוגמא זו נראה איזה השלכות יש להכרה בעקיפין לאישיות משפטית- 
פס"ד אדם טבע ודין-אגודה ישראלית להגנת הסביבה נ' שר האוצר-
מדובר בעתירות נגד החלטה של משרד האוצר שכספי הקרן לשיקום מחצבות ינוהלו במסגרת תקציב המדינה. 
הקרן לשיקום מחצבות הוקמה מכוח פקודת המכרות משנת 1938. הקרן הזאת הוקמה כדי לשקם מחצבות אחרי שסיימו לחצוב בהן. הדבר קרה כדי לממן את שיקום המחצבות באמצעות הקרן המיוחדת הזאת. 
הוסכם גם שבעלי המחצבות יעבירו לקרן את התשלומים שגובהן ייקבע ע"פ קריטריונים מסוימים. 

במהלך התקופה שבין תחילת הפעילות של הקרן ועד להתקנת התקנות, הופקדו הכספים ששולמו לקרן ע"י בעלי המחצבות אצל החשב הכללי במשרד האוצר. 

אבל, התגלה שחלק מהכספים נבלע בתוך הכנסות המדינה ולא ניתן לאתר את הכספים ולהשיב אותן לקרן ולגבי חלק אחר מהכספים ערכם נשחק. 

מה שקרה בעצם, שלקחו כספים הפכו אותם לכספים לא צפויים, ללא מטרה מסוימת ועשו בהם שימוש לאופן כללי. 

משרד האוצר נהנה מאוד מהתרומה הבלתי צפויה הזאת של הכספים ולכן הוא הכין חוו"ד משפטית שהמסקנה הסופית של החוו"ד המשפטית שיש לנהל את כספי הקרן כחלק מתקציב המדינה. 

לאור המסקנה הזאת, פנו נציגי שר האוצר אל יושב ראש הקרן ודרשו להעביר באופן מיידי את כספי הקרן לאוצר המדינה. 
והם אפילו הבטיחו שינהלו רישום נפרד של הכספים הללו וישתמשו בהם רק לצורך שיקום מחצבות.

זה לא מצא חן בעיניי טבע ודין שפועלת לקידום איכות הסביבה והם החליטו להגיש בג"צ והם טענו שההחלטה להעביר את כספי הקרן לתקציב המדינה נוגדת את ההוראות של תקנות המכרות, כי הקרן הוקמה במטרה לשמש נאמן עבור בעלי המחצבות על מנת להבטיח מקור מימון לחובתם לשקם את המחצבות. 

הטיעון המשפטי של העמותה היה כדי לשכנע את בה"מ, והם טענו שלקרן יש אישיות משפטית נפרדת מן המדינה ולכן, צריך להשאיר את הכספים אצלה. 

בג"צ דן בשאלה מהו היקף הסמכות של הקרן. 
בג"צ אמר שהשאלה מהו היקף הסמכות של הקרן קשורה לשאלה של אישיותה המשפטית של הקרן כי אישיות משפטית והיקף סמכות של הכשרות משפטית הם שני צדדים של אותו מטבע. האישיות המשפטית מגדירה את היקף הסמכות . 
לעיתים, החוק מגדיר את האישיות המשפטית של הרשות (של רשות הממשלתית מסוימת) ומתוך ההגדרה הזאת אנו למדים על הסמכויות של אותה אישות משפטית. 
אבל לעיתים, יש לנו מקרה הפוך, החוק מגדיר את הסמכויות ומתוך כך אנו למדים על האישיות המשפטית. 

כאן אנו למדים שלקרן יש סמכות לקבל כספים מבעלי המחצבות ולקרן יש סמכות לנהל את הכספים הללו. משמעות הדבר , שלקרן הזאת יש אישיות משפטית. 
ואם לקרן יש אישיות משפטית אז לא נוכל להעביר את הכספים של הקרן לניהול במסגרת תקציב המדינה.   
לסיכום, מה שקרה כאן, שיש לנו הכרה בעקיפין באישיות המשפטית של הקרן.
אומרים שהקרן רשאית לקבל כספים מבעלי המחצבות והיא יכולה לנהל את הכספים האלה לצורך שיקום המחצבות, לא כתוב בחוק שהיא אישיות משפטית , אבל אנו יכולים להבין מזה שלקרן יש אישיות משפטית ואם לה יש אישיות משפטית אז אי אפשר להעביר את הכספים למדינה.
אבחנה בין אישיות משפטית לכשרות משפטית
אישיות משפטית מדברת על כך שהגוף נושא זכויות וחבויות מכוח הדין. 
לעומת זאת, הכשרות המשפטית, עוסקת בהיקף הזכויות והחובות שמוענקות לאדם או לגוף. 

לבן אדם - יש אישיות משפטית ויש לו גם כשרות משפטית בלתי מוגבלת.   הוא יכול לעשות הכול, אלא אם כן הגבילו (למשל, פסולי דין, כמובן שיש להם אישיות משפטית אבל מצמצמים להם את הכשרות המשפטית שלהם). 

בתאגיד- יש לכל תאגיד אישיות משפטית אבל, מבחינת הכשרות המשפטית יש תאגידים עם כשרות משפטית רחבה ויש תאגידים עם כשרות משפטית מוגבלת יותר. 
למשל, בחברה, יש לה כשרות משפטית רחבה למעט העובדה שהיא לא יכולה להתחתן ולא יכולה להיבחר לכנסת, היא יכולה לעשות הכול. 
לעומת זאת, וועד בית משותף למשל, לא מוסמך לעשות כל פעולה כמו חברה בע"מ, הוא מוקם מכוח חוק המקרקעין ויש לו סמכויות מאוד מוגדרות ולכן וועד בית משותף הכשרות המשפטית שלו מוגבלת לכדי הסמכויות שמוענקות לו. 
דוגמא לחשיבות של הכשרות המשפטית : הכשרות המשפטית עוסקת בהיקף הזכויות והחובות המוענקות לאדם או לגוף -
פס"ד עיריית בני ברק נ' רוטברד-  

מדובר בחברת בנייה שביקשה היתר לבנות על מגרש, היא פנתה לוועדה המקומית והוועדה המקומית נתנה לה את ההיתר. 
לידיעתכם, כדי לקבל היתר בנייה , צריך אישור של וועדה מקומית פלוס אישור של וועדה מחוזית. 

אחרי השלב של ההיתר של הוועדה המקומית גבתה העירייה אגרת בנייה והחברה יצקה את היסודות של הבניין. 

אבל, הגיע העניין לדיון בוועדה האזורית (=המחוזית) ושם ביטלו את ההיתר, לא אישרו את היתר הבנייה שהוועדה המקומית נתנה ואז הוועדה המקומית (שקודם נתנה בכלל אישור להיתר בנייה) ביקשה צו שיפוטי להפסקת הבנייה והצו הזה הוצא לפי דרישתה של הוועדה המחוזית. 

הדרישה הזאת להוצאת צו הוצגה לאחר שהתברר שההחלטה של הוועדה המקומית הייתה טעונה אישור של הוועדה המחוזית, היא לא הגישה את הבקשה לאישור וממילא גם לא ניתן האישור הנדרש. 

בפועל, על המגרש הזה לא נבנה שום בניין. 

החברה הקבלנית החליטה שהיא לא תעבור על זה בשתיקה והיא החליטה שהיא תתבע על רשלנות . 

נתנו להם אישור, גבו מהם מס, הם עשו את כל מה שצריך, ובסופו של דבר הן ניזוקו ולא ניתן להם אישור. זה בעייתי מאוד. 

הם החליטו להגיש תביעה נגד הוועדה המקומית, אבל תביעה נגד הוועדה המקומית זה דבר בעייתי כי זה שייך לעירייה.

האם אפשר בכלל לתבוע איזה שהוא אורגן של העירייה בפני עצמו !? 

העניין הגיע בסופו של דבר לבה"מ העליון. 
בבה"מ העליון נבדקה השאלה האם לוועדה המקומית יש אישיות משפטית. 
למה חשוב לנו לבדוק אם לוועדה המקומית יש אישיות משפטית? 
כי אם יש לה אישיות משפטית אז יהיה ניתן לתבוע אותה.

בה"מ בדק ואמר שהוועדה המקומית היא כמו כל רשות מוסמכת בתחום המשפט הציבורי ומכוח היותה רשות מוסמכת במשפט הציבורי ובמסגרת הפעילות שלה וע"פ הכוחות שניתנים לה במשפט הציבורי, היא מוכרת כאישיות משפטית במשפט הציבורי.
ההכרה הזאת חשובה לצורך הכרה בנשיאת אחריות אזרחית של הוועדה המקומית בגין החובות שלה. 

אנו מכירים בוועדה המקומית כאישיות משפטית במשפט הציבורי.

האישיות המשפטית הזאת מוכרת במשפט הפרטי כבעלת כשרות מוגבלת לבצע רק את הפעולות שמוענקות לה בתחום המשפט הציבורי ולהיות אחראית בגין הפעולות הללו בתחום המשפט הפרטי. 

בעצם יוצא שאנו מכירים בסמכות הזאת בתחום המשפט הפרטי כדי שנוכל לתבוע את הוועדה המקומית. 

הסמכות הזאת היא סמכות מוגבלת, זה לא לכל דבר ועניין. 
למשל הוועדה המקומית לא יכולה להוציא היתרי נישואין, היא יכולה להוציא רק היתרי בנייה. 
בטווח הסמכויות שלה בתחום המשפט הציבורי היא חשופה במשפט הפרטי לחובות. 
אחת מהחובות שהיא חשופה אליהן זאת החובה לנהוג במיומנות, ואם פה היא נתנה היתר בנייה בלי לוודא שגם הוועדה המחוזית נתנה היתר בנייה אז התוצאה היא שניתן לתבוע אותה ברשלנות. 
כלומר, יש לנו גוף עם אישיות משפטית וכשרות משפטית אבל הכשרות הזאת מוגבלת. 
החוק נותן לה סמכויות לעשות פעולות והיא גם חשופה לתביעות למשל, שהיא לא עשתה את העבודה שלה כמו שצריך ולכן יהיה ניתן לתבוע אותה. 

מה שבסמכותה של הוועדה המקומית זה מה שכתוב בחוק . ובמסגרת הכשרות המוגבלת הזאת היא חשופה במשפט הפרטי לתביעות על פעולות שהיא ביצעה לא על פי החוק. 

לסיכום !!!  
· לכל גוף מוכר יש אישיות משפטית. ההכרה באישיות המשפטית יכולה להיות במישרין או בעקיפין. 
· לכל גוף שיש לו אישיות משפטית יש לו גם כשרות משפטית. 

השאלה היא, מה היקף הכשרות המשפטית ? 

· בבן אדם- הכשרות המשפטית היא בלתי מוגבלת. 

· בתאגידים- יש תאגידים שהכשרות המשפטית שלהם היא רחבה יחסית, יכולים לעשות כמעט הכול למעט, להתחתן
ולהיבחר לכנסת.

· קיימים גופים נוספים עם כשרות משפטית מוגבלת-  הגופים בעלי הכשרות המשפטית המוגבלת, יכולים לפעול רק
במסגרת הכשרות המשפטית שהוענקה להן, וכל פעולה שלא במסגרת הכשרות המשפטית שהוענקה להן היא פעולה בחריגה מסמכות ולכן כנראה בטלה. 

אבל, פעולה במסגרת הכשרות המשפטית חושפת אותם גם לתביעות בגין ביצוע לא תקין של הכשרות המשפטית שלהם. 

21.11.2011
הבהרת מושגים - האחריות המוגבלת

חברה - חברה זה ייצור עצמאי במובן הזה שהיא יכולה לעשות הכול, היא כמו בן אדם. 
זאת המשמעות שאנו אומרים שחברה היא יצור עצמאי. 

באמצעות פס"ד המרכזי אנו נראה שהמחשבה של המשפט בקשר לחברה היא מחשבה מאוד מופשטת והיא מעלה את החברה לדרגה של ייצור שפועל ומתחייב, שיכול לעשות עסקים והייצור הזה, נפרד מבעלי המניות (מהמשקיעים שהשקיעו בו). 

זה יצור שיש לו אישות משפטית, ורק יצור שיש לו אישות משפטית יכול בסופו של דבר, להתקשר בעסקאות ולהיות בעל נכסים.

חוק החברות הוא חוק יחסית חדש, הוא משנת 1999. 

מה שמיוחד בחוק ומה שטוב בו זה שהוא כוללני, זה חוק שמאגד בתוכו את כל מסלול החיים של החברה-מהרגע שבו אנשים מתחילים לחשוב איך ליזום חברה ועד הרגע שהחברה מתפרקת. 

חוץ מנושא של המשפט הפלילי, שאת התשובות לאחריות פלילית אנו מוצאים בחוק אחר ולא בחוק החברות, אבל חוץ מזה בחוק החברות אנו נמצא סעיפים המתייחסים ל: הקמת החברה , הייזום של החברה , מערכת היחסים של המניות מול המשקיעים, מערכת היחסים מול העולם , מי מייצג את החברה ומי עומד מאחוריה וכד'. 

סעיף 1 לחוק החברות: הגדרת חברה. 

"חברה" - חברה שהתאגדה לפי חוק זה, או לפי פקודת החברות (משנת 1983) ,או לפי פקודת החברות 1921 2 או פקודת החברות 1919."
אנו רואים שהחוק יחול על חברות שהתאגדו במדינת ישראל או בארץ ישראל, כי חברה שהתאגדה לפני קום המדינה זה ארץ ישראל. כלומר, חוק החברות חל על כל החברות שנמצאות בישראל.

מה זאת חברה, מה המשמעות שלה, איך אנו מגדירים בכלל חברה, האם יש לזה השלכות משפטיות ברגע שאנו נקראים "חברה" ?   כדי לענות על שאלות אלה יש לגשת לסעיף 4 לחוק החברות :
סעיף 4 לחוק החברות- "האישיות המשפטית של החברה". הסעיף הזה אומר שיש לחברה אישיות משפטית. 
"חברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות, חובה ופעולה המתיישבת עם אופייה וטבעה כגוף מאוגד". 

פס"ד סלומון - Salomon v. Salomon & Co. [1897] A.C. 22, H.L.– פס"ד זה הוא פס"ד מנחה.   
עובדות: סלומון הסנדלר מנהל את חנותו המצליחה.  סלומון נשוי ובעל משפחה, ויום אחד הוא החליט שהוא רוצה להרחיב את העסק שלו, ובשביל להרחיב את העסק שלו הוא החליט שהוא רוצה להקים חברה ולהעביר את העסק שלו לחברה.

סלומון מקים חברה מוגבלת בת 7 בעלי מניות. בעלי המניות היו סלומון, אשתו, בתו, וארבעת בניו.
במאה ה-17 לא היה ניתן להקים חברה של פחות משבעה בני אדם. ולכן הוא צירף את כל בני משפחתו כבעלי מניות. 
הצעד הבא – סלומון מכר את עסק של הסנדלרייה לאישיות משפטית אחרת,כלומר, הוא מכר את העסק שלו לחברה, שהחברה היא אישיות משפטית נפרדת. 

החברה קנתה מסלומון עסק. כאשר קונים משהו צריכים לקבל תמורה.    העריכו את העסק שלו ב- 39,000 ליש"ט.

איך החברה שילמה עבור העסק שהיא קנתה ? 
החברה שילמה עבור העסק שקנתה ממנו בשלוש צורות : 
1. מניות –סך של 20,000 ליש"ט .   

חברה שהיא קמה אין לה כסף, והיא צריכה כסף בשביל להתחיל לעבוד.
הכסף שהיא מקבלת נכנס אליה והיא צריכה לתת בתמורה לכסף משהו. אי אפשר לתת בלי לקבל. 

אז החברה מקבלת כסף ותמורת הכסף שהיא מקבלת היא נותנת מניות. 
מה פירוש המילה "מניות" – זה בעצם יחידות השתתפות.  כל מי שיש לו מנייה בחברה, הוא בעל זכות להשתתף באסיפה הכללית ולהצביע. 
החברה מחולקת למניות, ואז החברה צריכה כסף ולכן היא מוכרת חלקים ממנה. 

למשל, בעל המנייה מתחייב לשלם 1 ₪ עבור המנייה שהוא קנה. 

הכסף שהחברה מקבלת זה השווי שקבענו על המנייה . 

אם המנייה שווה 1 ₪ אז נקבל מבעל המנייה 1 ₪. אם הוא קנה 10 מניות אז הוא יהיה בעלים של 10 מניות בחברה.

אם הוא קנה 51 מניות (או 50 מניות) מתוך 100 מניות אז הוא בעל שליטה בחברה. 

וגם מי שיש לו רק מניה אחת בחברה אז גם הוא יכול להשתתף באסיפה הכללית, כי כל מי שקנה מנייה יש לו זכות להשתתף באסיפה הכללית ולהצביע.

הרכישה של המנייה יכולה להיות בשתי צורות :

צורה אחת שהחברה מוכרת מנייה ותמורתה היא מקבלת באופן מיידי כסף. 

הצורה השנייה, החברה מוכרת מנייה אבל, בעל המניה מתחייב לשלם את הכסף בתאריך ידוע בעתיד או בתאריך לא ידוע בעתיד. 

משמעות הדבר היא שבעל המנייה הוא עדיין בעל המנייה והוא זכאי להצביע ולהשתתף באסיפה הכללית אלא מה, הוא לא הכניס כסף ולכן בעל המנייה חייב לחברה כסף בשווי של המנייה כלומר, הוא חייב רק את שווי המנייה ביום שהוא קנה אותה וחוץ מזה הוא לא חייב לחברה כלום חוץ משווי המניה אותה הוא קנה.

בעל המנייה צריך לשלם את הסכום הנומינאלי (ללא הצמדות) של שווי המנייה ביום שהוא התחייב לה. 

גם בעל מנייה שלא שילם כסף לחברה נחשב עדיין לבעל מנייה, והאחריות והחבות שלו לחברה היא לשלם את הכסף שהוא התחייב עבור המנייה. 

לדוגמא, קניתי מנייה היום והערך הנקוב שלה הוא 1 ₪ . אני חייב לחברה 1 ₪. 

תוך 10 שנים, שווי המנייה (לא הערך הנקוב שלה) עלה פי 1000. 

כמה אני חייב לחברה ?  1 ₪. כי זה החוזה שלי עם החברה, לא פחות ולא יותר. שווי המניה הוא בשוק, אבל בקשר שלי עם החברה זה משהו אחר כי אני התחייבתי לחברה לשלם על המנייה 1 ₪.

אני עשיתי חוזה עם החברה ובחוזה שלי עם החברה אני התחייבתי לרכוש מנייה . הערך הנקוב של המנייה לפי החוזה שלי הוא 1 ₪, לא שילמתי את השקל הזה , ותוך שנה השווי של המניה הגיע ל- 10 שקלים, אני עדיין חייב לחברה רק 1 ₪ כי זה החוזה שלי עם החברה , שווי המניה שלה היום לא משפיע על החוזה שלי עם החברה .

למשל, לגבי דירה. כורתים הסכם עם הקבלן על דירה שנמצאת עוד על הנייר והצדדים חתמו על החוזה והתחייבו לשלם לו 100,000 ₪ והם משלמים לקבלן לפי תנאי החוזה.   כאשר הקבלן נותן את מפתח הדירה שכבר השווי של הדירה ביום קבלת המפתח עלה ועכשיו הדירה שווה מיליון, לכן , אנו נשלם לו רק את מה שהתחייבנו בחוזה איתו , לא יותר ולא פחות. 

ברגע שאדם קנה מנייה הוא צריך לשלם רק את הסכום אליו הוא התחייב בחוזה עם החברה , ולא יותר מזה. 

ברגע שבעל מנייה קונה מנייה בחברה, החברה לוקחת ממנו את הכסף, נותנת לו נייר , ובשלב הזה היא לא מבטיחה לו כלום. 

הדבר היחידי שהחברה מבטיחה לו זה שאם יהיו רווחים היא תחלק דיבידנדים- רווחים.  (אם יהיו לחברה רווחים היא תחלק,  אולי, לבעלי המניות את הרווחים שלה). 

זה משמעות האחריות המוגבלת –בעל המנייה חייב לבעל החברה את הסכום שהתחייב מול החברה.

2. אגרות חוב- זו הצורה השנייה שסלומון קיבל תמורה עבור העסק שהוא מכר .

" אגרת חוב "- זה נייר ערך ומשמעות אגרת החוב היא שמשקיע מלווה כסף לחברה. 

איך הוא מלווה כסף לחברה?    הוא עושה הסכם עם החברה ובהסכם החברה מתחייבת תמורת ההלוואה לשלם לו ריבית פעם בתקופה, ובסופו של דבר גם את הקרן. 
במה זה שונה ממנייה ?    הוא לא מקבל חלק בחברה , והסיכון הוא יותר קטן.  הוא מקבל את הריבית שלו בלי קשר לשאלה אם החברה הרוויחה או לא , תמיד הוא יקבל את הריבית שלו וגם את הקרן (בלי קשר לקיומו של רווח). 
הסיכון הוא יותר קטן כי הוא תמיד יקבל ריבית, לעומת זאת במנייה אף אחד לא מבטיח לך כלום.

הסיכון הוא יותר נמוך והתוצאה היא שאנשים ירצו לעשות אגרות חוב.

בעל אגרת החוב לא יכול להצביע באסיפה הכללית.  בעל מנייה כן יכול להצביע באסיפה הכללית. 

בעל אגרת החוב הוא לא נמצא ברשת של המניות, ולכן הוא לא יכול להצביע ולהשתתף באסיפה הכללית . 

סלמון קיבל בתמורה לנכס 20,000 ליש"ט במניות ו-10,000 ליש"ט באגרות חוב, והיתרה 9,000 ליש"ט הוא קיבל במזומן .

כאשר סלומון העביר את העסק שלו לחברה, החברה לא הצליחה ונכנסה לקשיים ולכן, סלומון מכר את אגרות החוב לאדם שנקרא ב'. 

חברת סלומון השתנתה קצת בתמונה שלה, היא השתנתה בזה שפעם בעלי המניות היו סלומון ובני משפחתו ובעל אגרת החוב היה סלומון אבל עכשיו השתנתה התמונה כי בעל אגרות החוב הוא אדם אחר שנקרא ב' ובעלי המניות עדיין נשאר סלומון ובני משפחתו.

אגרות החוב הללו יהיו מובטחות. כלומר, אם החברה לא תוכל להחזיר את כל החוב , אז לאגרות החוב יש עדיפות מבעלי המניות ומנושים אחרים. מי שמחזיק באגרת החוב יש לו עדיפות. 

החברה המשיכה להידרדר, הספקים שגם הם נושים, המשיכו לתת לחברה סחורה ולא קיבלו כסף. ובסופו של דבר , החברה נכנסה לפירוק כלומר , היא הוכרזה כחסרת יכולת להחזיר חובות.

התוצאה היא שיתמנה לחברה מפרק מטעם בה"מ, והמפרק אוסף את כל הנכסים, מוכר אותם וצריך עכשיו להחזיר את החובות. 

בעלי החוב של החברה הם :
1. ב' שהוא נושה מובטח.  (ב' שהוא בנעליו של סלומון).
2. ספקים שגם הם נושים, אבל הם לא מובטחים. 
בדרגה אחרת יש לנו את בעלי מניות, ואם החברה מתפרקת אז גם הם רוצים לקבל את הכסף של המניות שלהם חזרה. 

בעלי המניות רוצים לקבל את ההשקעה הנומינאלית. וזה בדרגה אחרת לגמרי. 

ב' שבא בנעלי סלומון- קיבל את כל הכסף שלו, כי הוא היה נושה מובטח, אבל שהיו צריכים לשלם לספקים שהם נושים לא מובטחים לא נשאר כסף לשלם להם את החובות שחייבים להם. 

הנושים הלא מובטחים שהם הספקים פנו לבה"מ והם פנו בשתי ערכאות. 

הספקים טענו כי חברת סלומון היא למעשה חברת איש אחד ולכן היא עשתה שימוש לרעה בחוק החברות. 

מה שקרה בסוף זה שסלומון יצא והוא לא חייב כלום והספקים שבזכותם החברה התגלגלה ונתנו לו סחורה לא קיבלו את הכסף שלהם. 

בערכאה הראשונה ובערכת ערעור, אמרו שלמעשה חברת סלומון היא חברת איש אחד.

העניין הגיע לבית הלורדים ושם ההחלטה השתנתה .

בית הלורדים טענו שהכוונה הראשונית של החוק שמאפשר התאגדות באחריות מוגבלת הייתה לאפשר למתאגדים הפסיביים להשקיע סכום מוגבל של כסף בלי סיכון נוסף. 

ההחלטה השנייה הייתה- עצם העובדה שהחברה עונה על דרישות החוק, דיי בה כדי לאשר את קיומה ואת התוצאות שלה מבלי שיהיה צריך לבדוק מה המהות של החברה.

כלומר, החברה היא אישיות משפטית נפרדת, שונה מבעלי המניות שלה. אם החברה נכנסה לקשיים, הנושים שלה לא יוכלו להסתכל ולומר שאם החברה לא יכולה להחזיר כסף אז שבעלי המניות שלה יחזירו כסף, זה לא יכול להיות. 

רק החברה היא החייבת ומכיוון שרק החברה היא החייבת אז רק היא תחזיר את הכסף, ואם היא לא יכולה להחזיר את הכסף אז הם יישארו בלי כסף. זאת הגנה על בעלי המניות, לא ניתן לתבוע את בעלי המניות כי בעלי המניות הם מובטחים.

מה זה מראה על האחריות של בעל המניות  ? לבעל המניות אין אחריות. האחריות שלו מוגבלת לכדי סכום ההשקעה. 

בעל המניות התחייב לשלם 1 ₪, וזה מה שהוא יהיה חייב לשלם בסופו של דבר ולא יותר מזה.

בעל המנייה הוא אדם שהתחייב למכור עבור אותה מנייה וזהו. 

האחריות של החברה כלפי כל העולם - 

האחריות של החברה היא בלתי מוגבלת , היא כל אדם אחר. היא צריכה להחזיר את החובות שלה. 

כשאומרים חברה בע"מ, עקרונית זה טיפה מבלבל- האחריות המוגבלת היא של בעלי המניות והאחריות של החברה היא בלתי מוגבלת.

מה ההבדל בין נושה מובטח לנושה לא מובטח ?

נושה מובטח – זה נושה שהחוב שלו מובטח ע"י נכס בחברה. 

למשל, הבנק מלווה כסף לחברה ואז הוא אומר לה שתמורת ההלוואה תשעבדו לי משהו כבטוחה. 

תמורת ההלוואה אני רוצה משהו לביטחון. 

נושה לא מובטח- כמו הספקים. 

הספקים מספקים סחורה בתאריך 1.1  והם יקבלו את הכסף שלהם נניח ב- 1.3 , כלומר זה שוטף+30.  

אם זה שוטף+60 אז הם יקבלו את זה ב- 1.4.  

אם הם יראו שהם לא מקבלים את הכסף שלהם עבור הסחורה אז הם פשוט יפסיקו לעשות עסקים עם אותו אחד. 
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מסקנות פס"ד סלומון

סיכום פס"ד סלומון 

כשסלומון עבר לחברה הוא הנפיק לו ניירות ערך (מניות).  מניות = יחידת השתתפות בחברה. 

מה בעצם מגלמת המנייה עבור בעל המנייה?,מה זה נותן לבעל המנייה?, האם שאני קונה מנייה מבטיחים לי איזה משהו בחברה?    ברגע שקונים מנייה אני נותנת כסף לחברה ואני לא מקבלת שום הבטחה לאיזה שהוא משהו קבוע. 

בתור בעלת מנייה החברה לא מבטיחה לי כלום – היא לא מבטיחה לחלק לי רווחים, גם אם יהיו. היא לא מבטיחה לי שאני אראה את הכסף שלי חזרה אם החברה נכנסת לפירוק.   המוניטין של החברה יכול גם להתמוטט. 

ברמת העיקרון , מה אני לא מקבל מהחברה ? הבטחות, החברה לא נותנת לי הבטחות.
הבטחה ברמה המשפטית זה הסכם, והחוק אומר שהסכמים יש לקיים ופה אנו נותנים לחברה כסף אבל היא לא נותנת לנו הבטחה ולכן לא נוכל כמעט לתבוע אותה על שום דבר. זה סיכון של בעל המנייה.
בעל המנייה מקבל זכות להצביע בחברה כי לא נותנים לו שום דבר אחר אז לפחות שתהיה לו אפשרות להשפיע כי הכסף שלו גם נמצא בחברה. 

סלומון הנפיק גם אגרות חוב.
אגרות חוב=נייר ערך שמשקף הלוואה של המחזיק באגרת החוב לחברה. מי שמחזיק באגרת החוב, מקבל איזה שהיא הבטחה. 

ההבטחה שהוא מקבל היא שהוא קודם כל יקבל ריבית ובסוף התקופה גם יחזירו לו את הקרן- לא משנה מה מצב החברה. 

לא משנה אם החברה בהתמוטטות, פירוק.   בעל אגרת החוב הוא ברמת סיכון הרבה יותר נמוכה. 

לידע כללי !!! - פרשת תשובה- בחברה דלת נדלן שהיא בבעלותו של תשובה קיבלו הלוואה מהציבור בצורה של אגרות חוב.
האם החזר הריבית מותנה בביצועי החברה? לא.

חברת דלת נדלן הייתה מושקעת בפרויקטים של נדלן באירופה.

ב-2008 הייתה התמוטטות ולכן ירדו מחירי הנדל"ן. דלת נדלן קנתה בשיא ועכשיו שהיא צריכה לבנות ולממש את זה , השוק הוא נמוך ולכן יש לה הפסדים. ואם יש לה הפסדים אז היא מתקשה בתשלומי הריבית על אגרות החוב.

דלת נדלן טוענת שהיא מתקשה בתשלומי הריבית לאגרות החוב. המנהלים של דלת נדלן אומרים שהם יעשו תזכורת, כלומר נשנה את התנאים של אגרת החוב, במקום שנשלם לכם את הריבית עכשיו אז נשלם לכם את הריבית בעוד שנתיים, והריבית תהיה נמוכה. 

אומרים לנאמנים אגרות החוב – יש הרבה משקיעים לאגרות החוב והם מרוכזים אצל נאמן שהוא הנציג שמדבר בשמם.

הנאמן לא מסכים לדבר כזה כי תשובה הגדול ששנה שעברה שמענו שהוא גילה גז והוא התעשר מזה,אז איך יכול להיות שעכשיו הוא טוען שאין לו כסף, ואומרים לו "שיביא כסף מהבית".

הוא לא יכול להביא כסף מהבית כי תשובה הוא בחברה וחברה היא אישות משפטית נפרדת .

הם מבקשים שתשובה יחזיר עד שקל האחרון – זה הרמת מסך .  

לא השקיעו אצל תשובה באופן אישי אלא השקענו בחברה שתשובה הוא המנהל שלה. 

** השאלה הייתה למה זה משפיע על הפנסיה שלנו ? 

בישראל כל המשק הוא מאוד קטן וכספי הפנסיה נמצאים בקופות של אגרות החוב ולכן יש השפעה על כספי הפנסיה. 

המסקנות האופרטיביות של פס"ד סלומון:

· בפס"ד סולמון הובהרה סופית ההפרדה המוחלטת של עסקיו ורכושו של בעלי העסק מאלו של החברה כך שהחברה אחראית לחובותיה ואילו בעלי המניות אינם אחראים להם. 
· הקמת החברה נהפכה לפעולה אפשרית וקלה, גם לאדם אחד וגם לקבוצה קטנה של אנשים שחפצים להקים חברה פרטית משפחתית וגם לקבוצה גדולה של אנשים ששואפים לייסד גוף כלכלי גדול.
· התוצאה של פס"ד היא העברת נטל הסיכון אל הנושים. כלומר, כל מי שמתקשר עם חברה, אמור להביא בחשבון את הסיכון שמוטל עליו בהתקשרות עם חברה מאוגדת. 
אישיות משפטית נפרדת ואחריות מוגבלת

אין הבדל בין חברה באחריות מוגבלת לחברה באחריות לא מוגבלת, לצורך ההגדרה של חברה כבעלת אישיות משפטית נפרדת.

גם חברה שהיא באחריות לא מוגבלת של בעלי המניות עדיין יש לה אישיות משפטית נפרדת. 

אחריות לא מוגבלת באה לידי ביטוי באחריות של בעלי המניות שניתן בשלב מסוים לרדת לכיסם הפרטי כדי לתבוע את החובות 

של החברה, אם החברה לא הצליחה לשלם. 

על מנת להבהיר נושא זה , נציג שני פס"ד :

פס"ד לי נ' לי-  LEE V. LEE- לי היה בעל הרוב המוחלט של המניות בחברת תעופה שהוא הקים . 
בידו של לי הייתה שליטה מלאה בחברה ובנוסף הוא היה גם הטייס הראשי בחברה.  כטייס ראשי, הוא היה העובד של החברה.

באחת הטיסות שלו הוא נהרג.  

בהתאם לחוק בניו זילנד, כל חברה צריכה לבטח את עצמה כדי שתוכל לשלם פיצויים לעובדי החברה. (צריכה לבטח את עצמה בחברת ביטוח כדי להבטיח פיצויים לעובדי החברה ) .

אחרי שלי נהרג, אלמנתו ביקשה מהחברה את הפיצויים. (היא הייתה זכאית לפיצויים).

אמרו לה, שכדי לשלם לה פיצויים צריכים להכיר בעובדה שלי היה עובד של החברה.

השאלה המשפטית: האם לי הוא עובד של החברה ? האם לי יכול להיות גם בעלים של חברה וגם עובד בחברה ?

כדי להגיע למסקנה שלי הוא עובד, היו צריכים לנתח את עובדות המקרה וע"פ העובדות של המקרה , עקרונית, התברר שהוא כמנכ"ל החברה וכבעל שליטה חתם על חוזה עם עצמו כטייס. 

היום, במאה ה-21, זה נראה לנו בסדר ושאין בעיה עם זה .

אז, בשנות ה-60 זה לא היה סגור עד הסוף. כשהמשפט הגיע לבה"מ בניו זילנד ואח"כ גם הגיע למועצת המלך, נקבע בצורה מפורשת שלי והחברה הם שני גופים נפרדים, ולכן לי היה רשאי בתפקידו כמנהל החברה לעשות חוזה עבודה עם עצמו שעל פיו הוא נעשה גם הטייס הראשי וגם עובד החברה. 

ולכן, היחסים החוזיים בינו כטייס לבין החברה, היו יחסי עבודה, שהמעביד הוא החברה שפועלת באמצעות מנהל, והעובד הוא 

אותו מנהל בתפקידו כטייס. 

 היום זה נראה לנו ברור כי המחשבה היא תוצאה של התפתחות . אנו רואים שפס"ד של לי הוא שלב בהתפתחות זו. 

מה העובדות המיוחדות בפס"ד לי שעדיין גרמו לאחד מהצדדים להתחמק מאחריות ?

הרי שצד מתחמק מאחריות הוא עושה את זה בידיעה שאולי יש לו סיכוי להתחמק מהחוזה. 

הייחוד בפס"ד לי הוא העובדה שמדובר פה בחברת איש אחד, כי התפיסה במשפט האנגלוסקסי הייתה שכדי להקים חברה צריך שני בני אדם , המושג של חברה לא היה ברור בעבר שחברה יכולה להיות חברת איש אחד.

במשפט האנגלוסקסי זה היה בעייתי חברת איש אחד. הם לא הכירו בזה . 

נציג פס"ד נוסף שידגים את הנושא של האישיות המשפטית הנפרדת והאחריות המוגבלת:

רע"א 10786/02 נחום סלונים ואח' נ' יוכבד אהרונסון – עילת נטישה ע"פ חוק הגנת הדייר
פס"ד זה מדבר על הגנת הדייר.   חוקי הגנת הדייר מקורם בתקופה שלאחר מלחמת העולם השנייה.

השתחררו לשוק חיילים אחרי ששרתו בצבא 6 שנים והממשלה הבריטית רצתה לעודד אותם ולעזור להם ואז היא חוקקה חוקים מהמנדט הבריטי. 

לפי חוקי הגנת הדייר נקבע שבעלי נכסים לא יוכלו לפנות את שוכרי הנכסים בתום החוזה הרגיל וגם נאסרה עליהם העלאת שכר הדירה אלא רק אם יש עליית מדד. 

החוק הזה עבר אלינו מהמנדט הבריטי והתוצאה היא שאנשים ישבו בנכסים שהערך שלהם עלה ועלה ולא היה ניתן לנפות אותם כי הם היו מוגנים לפי חוק הגנת הדייר .

 העניין הזה השתנה עם חקיקת חוק השכירות והגנת הדייר.   משמעות הדבר, שדייר מוגן הוא קודם כל שוכר שיש לו הגנה מהעלאת שכר הדירה , כל עוד החוק בתוקף. ויחד עם זאת, הוא לא בעל זכות קניינית. 

בפס"ד זה מדובר בגברת יוכבד אהרונסון שבבעלותה היו שתי חנויות צמודות בת"א שאותן היא השכירה בדיירות מוגנת לנחום סלונים. 

נחום סלונים הפעיל בתוך החנויות הללו בית עסק להימורים בספורט. (תחנת טוטו).

נחום סלונים ניהל את העסק כעסק מורשה אבל בשלב מסוים הוא החליט להעביר את העסק לבעלות חברה, והוא כמובן לא ביקש את רשותה של גברת אהרונסון והמשיך להתנהג רגיל.   ועכשיו, אם העסק הזה היה עסק מורשה היום הוא חברה.

ההסכם על הדיירות המוגנת היה עם סלונים באופן אישי. 

סלונים ישב בחנות הזאת וניהל עסק והעסק הזה היה בדיירות מוגנת. 

בשלב מסוים, מאותו מקום בחנות, נחום סלונים שינה את המבנה המשפטי של העסק והתחיל לנהל את העסק כ-"חברה". 

זה נודע לגברת אהרונסון ואז היא אמרה:"אני נתתי לך זכות לשבת פה כדייר מוגן לך באופן אישי, כנחום סלונים. אני לא הסכמתי שתשב כאן בעסק ותנהל אותו כדיירות מוגנת כ"חברה" . "

למה גברת אהרונסון לא הסכימה לכך ? למה זה מפריע לה שהוא "חברה" עכשיו ?

 דיירות מוגנת אורך החיים שלה זה אורך החיים של השוכר.

ואז אחרי שהבן אדם מת אז סוף- סוף אפשר לקבל את הנכס חזרה. 

אם אנו נעביר את זה לחברה , לעולם לא נפתר מהדבר הזה שנקרא "דיירות מוגנת", כי אם מישהו ימות אז יחליפו בעלי מניות 

ואז לעולם לא יהיה אפשר לעלות את דמי השכירות, כי חברה היא לא בן אדם שמת. 

הכוונה בדיירות מוגנת  היא לתת לבעל הנכס שיוכל לממש את הנכס שלו באיזה שהיא תקופה בחייו. 

( * ההגנה פה היא על הכסף שיהיה ניתן להעלות את שכר הדירה).  

נחום סלונים כאמור עבר לחברה וגברת אהרונסון טענה שהוא עשה "פעולת נטישה".

" פעולת נטישה" – בחוק הגנת הדייר אם שוכר נטש את הנכס אז זאת עילה להוציא נגדו צו פינוי למרות שהוא דייר מוגן. 

ואז אומרת גברת אהרונסון: "שאתה נטשת בכך שהעברת את העסק שלך לחברה ולכן אפשר לפנות אותך".

העניין הגיע לבה"מ, לכל הערכאות.

נקבע שאכן הייתה כאן נטישה מכיוון שהוא העביר את הנכס לחברה. חברה היא אישות משפטית נפרדת, ולכן הייתה כאן נטישה.
אבל, אמרו בבה"מ שמדובר כאן בנטישה משפטית ולא בנטישה פיזית, ולכן אנו מוכנים לתת "סעד מן הצדק" שמשמעותו שלא 

לתת צו פינוי אבל רק בהתמלאותם של שני תנאים: 

שהוא ישלם סכום כסף גדול ליוכבד (כי הוא ניצל את הנכס כבר שנים בתור חברה ולכן בה"מ דורש ממנו לשלם סכום כסף גדול 

על השהות שלו בנכס).

ותנאי שני במצטבר שהוא יעבור שוב למצב של עוסק מורשה.  

בשני התנאים המצטברים הללו מוכנים לתת לו להישאר בנכס. בה"מ השאיר את ההחלטה הכלכלית אצל נחום סלונים. 

האורגנים בחברה

אורגן- מילה אנגלית : איבר בגוף. 

החברה צריכה קבוצת בני אדם שיגלמו את הרצון שלה ויכניסו תכנים לגוף הזה שנקרא "חברה". 

בסעיף ההגדרות לחוק החברות נמצא שני סעיפים רלוונטיים. 

סעיף 46 לחוק החברות: " שהאורגנים של החברה הם האסיפה הכללית, הדירקטוריון, המנהל הכללי וכל מי שעל פי דין או מכוח התקנון רואים את פעולתו בעניין פלוני כפעולת החברה לאות עניין ".          

האורגנים של החברה : 
1. האסיפה הכללית
2. הדירקטוריון
3. המנכ"ל
4. וכל מי שהדין קבע
1. האסיפה הכללית- האסיפה הכללית מורכבת מבעלי המניות והיא מקבלת החלטות חשובות בצורה של הצבעה.

גוף האסיפה הכללית קיים בגלל שחברה היא גוף וירטואלי וצריך שיהיה מי שיקבל החלטות וישפיע. 

החברה נותנת לבעלי המניות זכות להצביע כדי לתת להם אפשרות להשפיע כי הם השקיעו כסף, לקחו סיכון והסיכון צריך לתת להם אפשרות להשפיע.  כדי לתת להם אפשרות להשפיע צריך להצביע .

האסיפה הכללית מקבלת החלטות רק בעניינים מסוימים (בעניינים מוגדרים) שמאוד משמעותיים לחברה. 

היא לא מנהלת את היום יום בחברה.

האסיפה הכללית מורכבת מבעלי המניות , האם בעלי המניות מוכשרים לנהל ? התשובה לכך היא לא . 

הכישור של בעל המניות הוא הכסף והם מנותקים לחלוטין מיכולת ניהולית. 

כבעלי מניות אנו נקבל כל אחד שמוכן להשקיע כסף אבל אנו יודעים שלא כל מי שמוכן להשקיע יש לו כישור ניהולי ואם אין לו כישור ניהולי אז אנו לא רוצים שהוא יקבל החלטות ניהוליות כי הוא יכול לפגוע בחברה וגם בעצם בעצמו . 

בעל השליטה נמצא באסיפה הכללית. 

החברה צריכה להתנהל ואז אנו צריכים גוף מנהל והוא הדירקטוריון.

2. הדירקטוריון- הוא גוף מנהל. בדירקטוריון יושבים אנשים בעלי כישורים ניהולים, כל דירקטור יש לו כישור ניהולי ואם הוא ביצע פעולה לא תקינה אז התוצאה היא שהוא עלול להיחשף לתביעה גם על הפרת חובת זהירות וגם על הפרת חובת אמונים.    הדירקטור הוא זה שיהיה צריך לתת דין וחשבון על זה. בעלי המניות והחברה יכולה לתבוע את הדירקטוריון שלה למרות שהוא חלק מהחברה (תביעה אישית). יש על הדירקטוריונים פיקוח חיצוני כי אנו מצפים מהם ליכולת ניהולית ובגלל זה הם נמצאים בתפקיד כזה של דירקטוריון.

3. המנכ"ל- המנכ"ל כפוף לדירקטוריון. המנכ"ל זה מי שעומד בראש ההנהלה הפעילה. המנכ"ל הוא המנהל של היומיום בחברה.   הוא עובד בחברה והוא מוציא אל הפועל את ההחלטות של הדירקטוריון ,הוא מוציא לפועל את האסטרטגיה שהתווה הדירקטוריון, והוא אמור לקדם את החברה.   המנכ"ל מתנה ע"י הדירקטוריון, הוא הרשות המבצעת . 

יש חלוקה בינו לבין הדירקטוריון, הוא מוציא לפועל גם את ההחלטות של האסיפה הכללית וגם את ההחלטות של

הדירקטוריון.     המנכ"ל מתמנה בכפוף לדירקטוריון, והדירקטוריון מתמנה בכפוף לאסיפה הכללית.      

המנכ"ל עומד בראש הפירמידה של ההנהלה המעשית ומתחתיו יש לו כפיפים (אנשים שכפופים לו כמו: סמנכ"ל כספים, סמנכ"ל משאבי אנוש וכד') והוא כאורגן מוסמך לחייב את החברה. (אם הוא מקבל החלטות בשם החברה אז הוא מוסמך לעשות את זה ).  לפעמים יש פעולות שמבוצעות ע"י החברה. נניח ע"י  סמנכ"ל משאבי אנוש, האם הוא אורגן ? האם הוא מוסמך לחייב את החברה? אותו סמנכ"ל משאבי אנוש נכנס לקטגוריה הרביעית- כל מי שע"פ התקנון או ע"פ דין מוסמך לחייב את החברה בהקשר לפעולה מסוימת. (האנשים האחרים שמוסמכים לחייב אותם הם יחשבו לאורגנים ).

ס' 46 לחוק החברות קובע מיהם האורגנים בחברה. ו-סעיף 47 לחוק החברות קובע את המשמעות של היותו אדם אורגן של חברה. אורגן מחייב את החברה כי אם לא יהיה לנו אורגן שמחייב את החברה אז בעצם לא יהיה לנו כלום מבחינה מעשית . 

4. וכל מי שהדין קבע – קיים פירוט בסעיף 3. 
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תפקידם של האורגנים בחברה

שלושה אורגנים גדולים:

1. אסיפה כללית
2. דירקטוריון
3. מנכ"ל
אלה הם האורגנים הגדולים יותר והאורגנים האלה הם אורגנים שעומדים בראש וממלאים פונקציות של החברה ובשם החברה. 

נפרט איך בא לידי ביטוי התפקיד של האורגנים בחברה.

ס' 46 ,47 לחוק החברות קובעים את המבנה של האורגנים שמורכבים מאסיפה כללית, דירקטוריון ומנכ"ל ולפי ס' 46 לחוק האורגנים ממלאים את רצון החברה-הכוונות של האורגנים זה הכוונות של החברה והפעולות של האורגנים הם פעולות החברה.

נציג את פס"ד ע"א 2273/02 חברת פסל בע"מ ואח' נ' חברת העובדים השיתופית הכללית בא"י-בע"מ: 
ציטוט מפס"ד: "התאגיד, בהיותו אישיות משפטית יציר הדין (להבדיל מאישיות משפטית טבעית), פועל באמצעות האורגנים ובעלי התפקיד בו ".
מדובר בחברה ששכרה בתי קולנוע. לאחר שנסתיימה השכירות נוצר סכסוך בין הצדדים.  

שני בתי הקולנוע נסגרו אבל, החברה השוכרת המשיכה להחזיק בהם. 

היו ביניהם כל מיני סכסוכים בין החברה המשכירה לחברה השוכרת ולכן הם פנו לבה"מ ובה"מ נפסק שצריך לפנות את בתי הקולנוע.  למרות צו הפינוי המקום לא פונה ולקח להם שנה עד שלבסוף הם יתפנו. כלומר, היה איחור של שנה בפינוי. 

האיחור בפינוי נבע כתוצאה מהעובדה שהמנכ"ל הגיש בקשה לביטול צו הפינוי ותמך אותו בתצהיר שעל פיו החברה השוכרת ממשיכה להחזיק בבית הקולנוע.    העובדה הזאת לא הייתה נכונה.    כתוצאה מכך (מהתצהיר הלא נכון שלו), נדחה הפינוי ולחברה המשכירה נגרם נזק כי הנכס לא היה ברשותה כדי להשכיר אותו שוב. 

הוגשה תביעה כתוצאה מהנזק שנגרם לחברה המשכירה והתביעה הוגשה נגד החברה השוכרת וגם נגד המנכ"ל שלה. 

בבה"מ המחוזי חויבה החברה השוכרת לשלם לחברה המשכירה פיצוי על האיחור בפינוי וגם המנהל חויב אישית. 

בבה"מ המחוזי אמרו שיש לראות במנכ"ל כמי שאחראי באופן אישי לנזק שנגרם מכיוון שהוא יזם את הגשת הבקשה לביטול פסק הפינוי וצירף לה תצהיר שהתברר ככוזב ובגלל התצהיר הכוזב הוא הצליח לדחות את הפינוי. 

החברה השוכרת צריכה לשלם פיצוי, בעקבות מה היא לא פינתה ?  בעקבות ההמלצה של המנכ"ל שלה, לא היה לחברה רצון משלה כי החברה בעצם עשתה את מה שהמנכ"ל שלה גרם לה לעשות , כי החברה היא וירטואלית והיא הייתה צריכה לשלם פיצוי. לא רק זה, כי המנכ"ל שלה צריך היה לפי בה"מ המחוזי לפצות אישית.    המנכ"ל לא היה סבר רצון מזה והוא ערער לבה"מ העליון. (ערער בעיקר בשמו וגם בשם החברה).    בה"מ המחוזי חייב גם אותו באופן אישי וגם את החברה. 

בבה"מ העליון, התעוררה השאלה בקשר לחבות שלו. כי הוא בא וטען : "אני עשיתי את הפעולה הזאת בשם החברה וקיבלתי ייעוץ משפטי שמבחינה פורמאלית, החברה עדיין מחזיקה בנכס לכן, התצהיר שנתתי כאשר נתתי אותו האמנתי למה שאני אומר, לא פעלתי שלא בתום לב אלא האמנתי למה שאני אומר ".   בה"מ העליון בדק והגיע למסקנה שהוא צודק. בה"מ העליון אמר: "מי שמבקש להטיל אחריות אישית על נושא משרה בתאגיד, נדרש להצביע על עילה ספציפית, ולהביא הוכחות."

המנכ"ל הביא דווקא הוכחות, שבעצם הוא קיבל ייעוץ משפטי שמותר לו להצהיר ככה, ולכן, בשורה התחתונה לא הוכח שההצהרה שלו נעשתה שלא שתום לב או תוך ניצול הליכי משפט באופן שמצדיק את חיובו האישי. 

מתוך פס"ד זה אנו רואים שבה"מ לא אומר שיש איזה עילה ספציפית נגד המנכ"ל, בה"מ העליון קובע שהוא לא רואה בסיס לחייב את המנכ"ל באופן אישי ולכן אותו אישית אי אפשר לתבוע. 
בבה"מ המחוזי הם קבעו שבגלל שקבענו שהחברה חייבת אז גם הוא חייב ובה"מ העליון טוען שיש לעשות הפרדה כי למרות שהוא אורגן של החברה, אישית הוא לא עשה את זה שלא בתום לב ולכן הוא לא חייב. 

יש אורגנים שהאורגנים מגלמים את רצון החברה, יש לנו מצב שבו האורגן ממש גורם לחברה לשלם פיצוי על כך שהיא נשארה בנכס והיא תשלם את הפיצוי למרות שזאת הפעולה שלו כי הוא המנכ"ל גרם לזה, ברמה האישית הוא לא חויב לעשות כלום, האורגן (שבמקרה הזה זה המנכ"ל) לא חייב לשלם כי לא הוכחנו שהוא פעל שבחוסר תום לב. 

*** האם יש מצב שיחייבו אורגן בנוסף לזה שמחייבים את החברה ? כן, בגלל רשלנות או בגלל מצבים אחרים.
המיוחד של פס"ד – שמצד אחד חייבנו את החברה בתשלום פיצוי ומי שגרם לחברה לעשות את הפעולה זה המנכ"ל כי הרי לחברה אין רצון משלה ולמרות שהוא גרם לזה, בה"מ אומר שאותו אישית אנו לא נחייב. לפעמים מה שקורה הוא, שלחברה אין כסף לשלם ואז מחפשים את הבן אדם ואי אפשר לחייב את הבן אדם כי בה"מ אומר שאותו לא מחייבים בגלל שלא הוכח שהוא לא פעל בתום לב. 

העיקרון: לכל אורגן סמכות מוגדרת

סעיף 48 לחוק החברות שולח קישורים לפרקים בחוק שדנים בסמכויות של כל אחד מהאורגנים.
48. סמכויות האורגנים 

(א)   לאסיפה הכללית יהיו הסמכויות המפורטות בסימן א' של הפרק השני. 

(ב)   לדירקטוריון יהיו הסמכויות המפורטות בסימן א' של הפרק השלישי. 

(ג)   למנהל הכללי יהיו הסמכויות המפורטות בפרק הרביעי. 

(ד)   לכל האורגנים בחברה נתונות כל סמכויות העזר הדרושות להפעלת סמכויותיהם. 

לאסיפה הכללית הסמכויות שלה מפורטות בפרק שמתחיל בסעיף 15. 

הדירקטוריון הסמכויות של מפורטות בפרק שמתחיל בסעיף 92 . 
המנכ"ל הסמכויות שלו מפורטות בפרק שמתחיל בסעיף 119.

כלומר, אנו רואים בסעיף הזה שיש כל מיני קישורים לפרקים שעוסקים בסמכויות של כל אורגן. ובנוסף, יש את סעיף 48 ד' שהוא סל. 

סעיף 48 ד'- "לכל האורגנים בחברה נתונות כל סמכויות העזר שדרושות להפעלת סמכויותיהם"- 

למה צריך את סעיף 48 ד' ? 

בזמנו, הייתה בעיה של הגדרת סמכויות מכיוון שמדובר בגוף וירטואלי כל סמכות צריכה להיות מוענקת מפורשות. 

עוררו את הטענה שאם הסמכות לא מוענקת מפורשות אזי התוצאה היא שאין סמכות, ואז אם אין סמכות אז הפעולה לא תקפה וזאת הבעיה. 

היום בחוק, הנושא מטופל והחוק אומר שכמובן לכל אורגן יש את הפעולות הספציפיות שלו אבל, בהקשר לסמכויות שהן סמכויות עזר, אומר החוק - לא צריך לכתוב ספציפית אלא, אנו כבר רואים את זה כמשהו ש"כלול". 

הגדרה וזיהוי הגופים

האסיפה הכללית: 

האסיפה הכללית מורכבת מבעלי המניות. בעלי המניות זה כל מי שהשקיע.

האם אנו רוצים לתת להם איזה שהן סמכויות ניהוליות ? לא, כי הם יושבים בחברה לא בגלל יכולתם הניהולית אלא, הם יושבים בחברה בגלל הכסף ולכן לא ניתן לתת להם סתם תפקידים אלא רק בדברים מסוימים כמו שישקיעו את ההשקעה שלהם מצד אחד ושמהצד השני לא תידרש יכולת ניהולית, שהם יכולים להחליט עליהם מבלי שיהיה להם איזה שהוא כישור ניהולי. 

סעיף 57 לחוק הוא הסעיף שקובע את הסמכויות של האסיפה הכללית:

57. הסמכויות המוקנות לאסיפה הכללית 

החלטות החברה בענינים האלה יתקבלו באסיפה הכללית: 

(1)   שינויים בתקנון כאמור בסעיף 20; 

(2)   הפעלת סמכויות הדירקטוריון בהתאם להוראות סעיף 52(א); 

(3)   מינוי רואה החשבון המבקר של החברה, תנאי העסקתו והפסקת העסקתו בהתאם להוראות סעיפים 154 עד 167; 

(4)   מינוי דירקטורים חיצוניים בהתאם להוראות סעיף 239; 

(5)   אישור פעולות ועסקאות הטעונות אישור האסיפה הכללית לפי הוראות סעיפים 255 ו-268 עד 275; 

(6)   הגדלת הון המניות הרשום והפחתתו בהתאם להוראות סעיפים 286 ו-287; 

(7)   מיזוג כאמור בסעיף 320(א). 

סעיף 57 - קובע מהן החלטות החברה שהתקבלו באסיפה הכללית. 

סמכויות האסיפה הכללית הן :

· ניתן לאסיפה הכללית סמכות לעשות שינויים בתקנון. התקנון הוא החוקה של החברה, אז ברור שניתן לבעלי המניות להשפיע על התקנון, זה דבר טבעי. 
· קיימת לאסיפה הכללית סמכות למנות כל מיני אנשים .
· לאסיפה הכללית סמכות למנות את הדירקטוריונים החיצוניים.
· לאסיפה הכללית סמכות למנות את רואה החשבון
· לאסיפה הכללית סמכות לאשר פעולות ועסקאות שנתונות אישור 
· לאסיפה הכללית סמכות לבצע הגדלת הון רשום . 

הדירקטוריון: 

ע"פ סעיף 92 לחוק לדירקטוריון יש סמכות כללית להתוות את מדיניות החברה ולפקח על ביצוע התפקידים של המנהל הכללי (המנכ"ל). 

הדירקטוריון הוא בעצם הגוף שאמור לבצע את התפקידים של עיצוב, גיבוש האסטרטגיה הניהולית. 

הדירקטוריון מורכב מדירקטוריונים. 

בסעיף 1 שהוא סעיף ההגדרות לחוק החברות ניתן לראות שהדירקטוריון מורכב מדירקטורים שהם ע"פ ההגדרה שלהם חברים בדירקטוריון החברה. 

מהם התפקידים של הדירקטוריון באופן יותר מפורט: 

· הדירקטוריון ייקבע את תוכניות הפעולה של החברה.
· הדירקטוריון קובע את עקרונות המימון של החברה.
· הדירקטוריון בודק את מצבה הכספי של החברה וקובע את מסגרת האשראי.
· הדירקטוריון קובע את מדיניות השכר. 
· הדירקטוריון ממנה או מפטר את המנהל הכללי.
· הדירקטוריון בין השאר, רשאי להחליט על חלוקת דיבידנדים.
סוגי דירקטורים שיש בדירקטוריון 

ניתן למצוא בדירקטוריון דירקטורים מכל מיני סוגים. 

זה לא אומר שבכל דירקטוריון יש את כל הסוגים של הדירקטורים אבל יש דירקטוריון שיש את כל הסוגים של דירקטורים. 

נזכיר שקיימים שני סוגים של חברות : 

1. חברה ציבורית שניירות הערך שלהם נמצאים בידי הציבור (בבורסה).

2. חברה פרטית.
· דירקטורים עצמאיים- דירקטורים שאינם שייכים להנהלה הפעילה. 
אותם דירקטורים שלא קשורים בשום קשר עסקי או אחר לחברה, והם מתמנים לדירקטוריון בגלל הכישורים שלהם, ולא בהכרח יש להם כישורים מיוחדים אבל הם מתמנים בגלל הכישורים שלהם. 
· דירקטורים חיצוניים- סעיף 239 ואילך לחוק החברות.  
כדי לדעת מיהם הדירקטורים החיצוניים נלך ראשית לסעיף ההגדרות בסעיף 1 לחוק החברות שמגדיר את הדירקטור החיצוני שניתן למצוא את הגדרתו בסעיף 239 ואילך לחוק החברות. 

בחברה ציבורית שבעלי המניות משקיעים בה הייתה תופעה שהדירקטוריונים לא היו דירקטוריונים עצמאיים אלא דירקטורים שנתמנו ע"י בעלי השליטה. 

היה חשש שההחלטות שמתקבלות ע"י הדירקטוריונים הללו הן לא החלטות מיודעות, לא חכמות, ולא החלטות אובייקטיביות אלא, החלטות שבסופו של דבר גרמו להתמוטטות של חלק מהחברות. 

לא רק שהיה ניהול כושל שזה לכאורה לא נגיד שזה באשמת הדירקטורים אלא, גם באשמת ניהול בניגוד עניינים,

ואז המחוקק בא ואמר כדי להבטיח שהדירקטוריון יכלול בתוכו לפחות איזה גרעין של אנשים שיש להם גם מקצועיות וגם יכולת פיננסית וחשבונאית, אני המחוקק אחייב חברות ציבוריות למנות לדירקטוריון שלהם לפחות שני דירקטורים, מה שנקרא "דירקטורים חיצוניים".
לדירקטורים החיצוניים יש הגדרה מדויקת- אלה אנשים שאסור שתהיה להם זיקה כלשהי לחברה ושצריכים להתמנות בתהליך מיוחד. 

סעיף 240 לחוק החברות מגדיר דירקטור חיצוני שימונה אדם שהוא תושב ישראל, מי שהוא בעל כשירות מקצועית או מישהו שהוא בעל מומחיות חשבונאית ופיננסית ובלבד, שלפחות אחד הדירקטורים החיצוניים יהיה בעל מומחיות חשבונאיות ופיננסית.

אנו נמצא בדירקטוריון של חברה ציבורית לפחות שני דירקטורים, הדירקטוריון יכול להיות בנוי משלושה או משבעה דירקטוריונים. ככל שיש דירקטורים בדירקטוריון, המשקל של הדירקטורים החיצונים הוא יותר קטן. 

אין דירקטורים חיצוניים בחברה פרטית. 

· דירקטורים בלתי תלויים- סעיף 249 ב' ואילך לחוק החברות .
המציאות הראתה שעצם קיומם של שני דירקטורים חיצוניים בדירקטוריון זה יותר טוב.
החברה רוצה להראות שההחלטות שלה מתקבלות בצורה מיודעת, שההחלטות שלה מתקבלות בצורה בלתי תלויה, כשהחלטות של הדירקטוריון שלה מתקבלות בצורה אובייקטיבית. 
יש לחברה חובה למנות שני דירקטורים חיצוניים אבל היא רוצה להראות שלא רק הדירקטורים החיצוניים קיימים אצלה אלא היא רוצה להראות ששאר הדירקטורים שלה או חלק גדול מהם, הם דירקטורים שניתן לסמוך עליהם. 

איך נראה שניתן לסמוך עליהם ? 

אנו נקפיד על תנאי כשירות ותנאי כהונה מסוימים ואז אותה חברה תוכל לבוא למשקיעים שלה ולהגיד: 

" תראו , אני למרות שאני לא חייבת, יש בדירקטוריון שלי דירקטורים שאתם יכולים לסמוך עליהם, הם בלתי תלויים והם יתמנו בתהליך מיוחד ותדעו שההחלטות שלי הם לא בניגוד עניינים, ושאלה הן החלטות טובות ומקצועיות ". 
הדירקטור הלא תלוי, הוא דירקטור שמתקיימים לגביו רוב התנאים שקבועים בחוק לגבי דירקטור חיצוני, ובהם: העדר זיקה לחברה או לבעל השליטה בה לפי סעיף 249 ב' לחוק החברות, העדר ניגוד עניינים בין עיסוקיו או תפקידיו האחרים של הדירקטור הלא תלוי לבין התפקיד שלו כדירקטור לפי סעיף 240 לחוק החברות. 

ההבדלים העיקריים בין דירקטור חיצוני לבין הדירקטור הבלתי תלוי יהיו בדרך המינוי, בתקופת הכהונה ובדרך הפסקת הכהונה. 
המשמעות של ההבדל בדרך המינוי- 
דירקטור חיצוני מתמנה ע"י האסיפה הכללית בתמיכה של 1/3 מקרב בעלי המניות שאינם בעלי השליטה בחברה. 

ואילו, הדירקטור הבלתי תלוי, יתמנה בדרך הרגילה שבה מתמנים דירקטורים בחברה וניתן יהיה לסווג אותו כלא תלוי אם מתקיימים לגביו כל התנאים הקבועים בחוק. 

ההבדל השני מתייחס לתקופה הכהונה ולדרך הפסקתה- 

תקופת כהונתו של דירקטור חיצוני היא שלוש שנים, וניתן להאריך אותה בשלוש שנים נוספות, ולא ניתן להפסיק את כהונתו אלא במקרה של הפרת אמונים, לעומת זאת, תקופת הכהונה של הדירקטור הלא תלוי מוגבלת לתשע שנים רצופות וניתן להפסיק אותה בדרכים הרגילות שבהן ניתן להפסיק כהונה של דירקטור. 

דירקטורים לא תלויים- אנו רואים שהחברה לא חייבת למנות אותם, החברה רשאית למנות אנשים בתהליך שעונה על הקריטריונים של החוק לקיומם של דירקטורים לא תלויים והיא יכולה לכתוב בתשקיף שרוב הדירקטורים שלה הם או בלתי תלויים או חיצוניים , והיא יכולה להגיד שההחלטות שלה בדירקטוריון הוא לא בניגוד לענייני וככה יהיה ניתן לבטא שהציבור יאמין בחברה הזאת. 

· דירקטורים פנימיים- שמועסקים כחלק מן ההנהלה הפעילה.
הדירקטורים הפנימיים הם כל אותם אנשים שמכהנים בדירקטוריון מכוח התפקיד שלהם. 
למשל בדירקטוריון יהיה 7 אנשים ומתוכם מנכ"ל ששמו שמואל כי אנו רוצים שיהיו אנשי פנים. 
חשוב שיהיה אנשי פנים שיראו לדירקטוריון דברים שהוא לא יודע עליהם בכלל. הדירקטוריון הפנימי נבחר ע"י האסיפה הכללית. 

הדירקטורים שבחברה פרטית ובחברה ציבורית : 

הדירקטורים שנמצאים בחברה הפרטית- 

בחברה הפרטית יכול להיות דירקטוריון של איש אחד. אין שום מניעה שיהיה רק דירקטוריון אחד. 

אבל כשהחברה מתחילה לגדול או שהיא מלכתחילה הוקמה כחברה גדולה אז איזה סוגי דירקטורים נפגוש בחברה פרטית?

דירקטורים עצמאיים ודירקטורים פנימיים ודירקטורים בלתי תלויים כי הבלתי תלויים יכולים להיות גם בחברה פרטית.

דרך ההגדרה של דירקטורים בלתי תלויים מראה לנו שגם בחברה פרטית אפשר למנות דירקטורים בלתי תלויים. 

החברה רוצה להשוויץ כלפי הציבור שהדירקטוריון שלה הוא נאור והכי טוב. 

את הדירקטורים החיצוניים לא נפגוש בחברה פרטית.  

** לדירקטורים החיצוניים יש תנאים יותר חמורים לבחירה , לא בטוח שנפגוש אותם בחברה פרטית , אבל זה יכול לקרות. 

הדירקטורים שנמצאים בחברה הציבורית- 

דירקטורים חיצוניים, בעצם אנו יכולים לפגוש את כולם. דמות אחת שהיא הכרחית זה דירקטורים חיצוניים.

הדירקטורים הבלתי תלויים יכולים לכלול את הדירקטורים העצמאיים. 

איך יכול להיות מצב שהדירקטורים העצמאיים הם בלתי תלויים? 

יכול להיות מצב שהדירקטורים העצמאיים הם בלתי תלויים כי אומנם הם עצמאיים אבל הם לא עונים על הקריטריונים של דירקטורים בלתי תלויים. 

בחברה הציבורית נפגוש את כל סוגי הדירקטורים. אבל את מי שבטוח אנו נפגוש בחברה ציבורית זה הדירקטורים החיצוניים כי זה ע"פ חוק. הדירקטורים הבלתי תלויים יכולים לכלול את הדירקטורים העצמאיים כי אחד מהנקודות שמאפיינות את הדירקטורים העצמאיים זה כי הם לא תלויים. 
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יזמים
נושא היזמים מוסדר בחוק החברות.   סעיף 1 לחוק החברות שהוא סעיף ההגדרות קובע את ההגדרה של "יזם".

מעבר לזה, קיימים עוד שלושה סעיפים מהותיים – סעיפים 12-14 לחוק החברות.
רקע – היזמות 
המונח "יזמות" הוא כמובן יותר מוכר לנו מהעולם המסחרי ואנו כמובן נרצה לקשור אותו לדיון המשפטי. 

נציג שתי הערות מרכזיות :

· מבחינת ציר הזמן – כל הדיון שלנו הולך להיות בנקודה בה החברה עדיין אינה קיימת, יש לנו יזמים שאת כל הפעולות שהם מבצעים הם מייעדים לחברה שתקום. 
אנו נמצאים באותו חלון זמן שהחברה לא קמה ולא נרשמה אבל היזמים פועלים או מבצעים פעולות, כולם למעל החברה שתקום. 

את החברה בשלב הזה, אנו נכנה "חברה בייסוד" כלומר, חברה בהקמה. (אלה מונחים שנתקל בספרות ובפסיקה, החברה לא קמה וכנראה שמדובר ביזמות).

· מיהם אותם יזמים שאנו רוצים להתמקד בהם בדיון המשפטי. 
היזמות הם פעולות שכל מטרתם היא לאתר איזה שהיא הזדמנות כלכלית, לבדוק את הכדאיות של היזמות והכי חשוב להכין את הקרקע, את הפלטפורמה למימוש אותה פעילות, אותה הזדמנות. 

נניח שאני יזם (יזם יכול להיות אדם יחיד או קבוצה של אנשים), יזמות זה משלח היד שלי ומזה אני מרוויח אז נניח שאני כיזם עולה על איזה פטנט או רעיון ואני אומר שאולי לקנות את הפטנט מהבעלים, לקנות קרקע לבנות עליה מפעל ולקנות את הציוד ואת המכונות שנדרש להם להקמת העסק הזה, אפילו למצוא את העובדים הרלוונטיים כלומר אני אחראי לתפור את כל הבסיס (הפלטפורמה), הפעולה האחרונה שלי תהיה להקים את החברה ולמכור לה את כל מה שעשיתי כי אני טוב בלהכין את כל הפלטפורמה אבל מימוש המוצר זה באחריות של החברה. 

כדי להבין את הדיון נעשה את ההבחנה, אני לצורך העניין בסוף אקבל את הכסף מהחברה ואני עובר הלאה לפרויקט היזמות הבא.

מבחינת ציר הזמן החברה לא קמה כרגע היא תקום בהמשך (חברה בייסוד), וכיזם אני צריך להכין את הפלטפורמה (להכין את הבסיס) ולמכור את זה כמשהו מוכן לחברה שתקום. 

הגדרתו של המחוקק את המונח "יזם" :

נבחן שתי מערכות יחסים משפטיות חשובות :

· מערכת היחסים הראשונה היא בין היזם לבין החברה (פירוט בהמשך).  

נרצה לבדוק איזה חובות משפטיות חלות על היזם כלפי החברה (שהוא בא ואומר שלמענה הוא פועל והוא עושה את מה שהוא עושה) ומה ראוי להחיל עליו מבחינה המשפטית. 

· מערכת היחסים השנייה תהיה בין היזם לבין הצדדים השלישיים (פירוט בהמשך) (כי הרי קניתי ממשהו את המכונה ואת הפטנט) ולכן יש להבין מי הוא היריב שלו, את מי תובעים כלומר, מי פה נגד מי. 

סעיף 1 הוא סעיף ההגדרות והמחוקק מגדיר את המונח "יזם" וקובע שיזם הוא פלוני או אלמוני שמבצע פעולות בשם או למען חברה שטרם נוסדה. 

איך נוכל לזהות מתוך אוסף פעולות שביצע היזם אילו מהן הן פעולות יזמיות ואילו הן פעולות פרטיות אישיות שלו ?

ניקח דוגמא- השנה היא 2011 ואני אדם פרטי אבל במקצוע שלי יזם ואני בא אליכם היום ואומר לכם שבשנת 2011 חתמתי על 100 חוזים שונים, חלק מהחוזים האלה חתמתי עליהם בכובעי שלי כמשלח יד וחלק מהחוזים חתמתי עליהם כאדם פרטי לצרכים האישיים שלי, ועכשיו אני רוצה לסנן את החוזים היזמים מסך כל החוזים. הפסיקה התלבטה לא מעט איך בכלל אפשר לזהות מהם החוזים היזמיים ומהם החוזים הפרטיים, המבחן שקובע בעניין זה הוא "מבחן הכוונה והשלמתה" (מבחן מהספרות והפסיקה) כלומר הכוונה של היזם והשלמתה. 

המבחן שנקבע בפסיקה ובספרות לשם ההכרעה הוא "מבחן הכוונה והשלמתה"  -

"כוונה" זה היסוד הנפשי. 

כדי שנדע אם בחוזה X התכוונת לפעול כיזם אתה כבר הייתה צריך להתכוון לפעול כיזם ברגע החתימה על החוזה. 

כלומר ברגע שחתמת על החוזה אז היה לך יסוד נפשי לקיים את החוזה . 

זהו מבחן סובייקטיבי ולכן קשה לדעת אם זאת הייתה באמת הכוונה שלך או לא, ולכן בה"מ מוסיף את המילה "השלמתה" כלומר בה"מ אומר שכדי שנוכל באמת להתחפות אחר הכוונה שלך אתה תצטרך להביא אותה לידי ביטוי חיצוני, תראה לנו שבאמצעות התנהגות שלך או פעולות שלך כבר ברגע החתימה, התכוונת לפעול כיזם. 

נדגים- מבין ה-100 החוזים שחתמתי, לפני חצי שנה, באותו יום ובאותה שעה, חתמתי על שני חוזים לרכישת שני רכבים זהים מבחינת המודל, המחיר והצבע, מבחינת הכול אבל אני טוען שאחד קניתי לעצמי כפרטי ואת הרכב השני קניתי לחברה לעבודתי כיזם. עכשיו אומרים בואו נוכיח את זה כאשר החברה עדיין לא קמה. 

יש כמה אפשרויות להראות את ההשלמה של הכוונה :

זה לא רשימה סגורה, אבל ככל שאני אהיה יותר משכנע ככה זה יעבוד טוב יותר (אם הרוב מתקיים אז זה יצליח להוכיח יותר). 

1. איך שילמתי? אם אני אראה שעל הרכב הפרטי שילמתי מחשבוני הפרטי ועל הרכב שלי כיזם, אני יראה חשבונות של העסק ואני יראה שיקים עסקיים, כלומר דאגתי באותו היום להפריד את מקור המימון . 
2. הצגת שני החוזים - בחתימה על ההסכם אני אציג לכם את שני החוזים, החברה עצמה לא יכולה לחתום כי היא לא קיימת, לחברה אין עדיין אישות משפטית ומי שחתום על שני ההסכמים זה רק אני.  אבל אני כן יכול להראות, בחוזה היזמי אני יכול להוסיף בסוגריים שפעלתי כיזם ושאני פועל למען חברה שתקום אבל בחוזה השני שלי הפרטי לא יוסיף כלום. 
כלומר, זה יעזור לי להראות שביום החתימה החלטתי כבר לייעד מכונית אחת לחברה.
3. איך הצגתי את עצמי כלפי המוכר - פה יש להתבסס על הזיכרון של המוכר כעד.  למשל הוא שאל אותי למה אדם קונה שני רכבים זהים ? ואם המוכר יזכור אז הוא יגיד ויאמר שהוא פעל בשני כובעים שונים. 
ככל שיהיו לי ראיות יותר טובות אז נוכל לשכנע בצורה קלה. 

למעשה לקחנו את כל הפעולות של היזם ואת הפעולות האישיות שלו וניסינו לסנן ולהישאר רק עם הפעולות היזמיות.

חלון היזמות :

אני רוצה לתחום את חלון היזמות כלומר מתי היא התחילה ומתי היא מסתיימת. 

למשל סיננו מה-100 חוזים את ה-40 הפרטיים לפי מבחן הכוונה והשלמתה ועכשיו נשארו לי 60 חוזים כיזמיים.  

היזמות מתחילה ברגע שאני אזהה את החוזה הראשון שנחתם. החוזה הראשון שנחתם זה מועד תחילת היזמות. 

מתי היזמות מסתיימת ? אם אתה פעלת לחברה בייסוד, ברגע שהחברה נרשמה היא יכולה עכשיו בעצמה לעשות מה שהיא רוצה וזה הרגע שפה היזמות תסתיים ועכשיו אתה יוצא החוצה. 

מועד הקמת החברה זה תשובה אחת לסיום היזמות כי היא כחברה יכולה לעשות מה שהיא רוצה.

תשובה אחרת אומרת שזה לא מספיק כי לפעמים אנו מקימים חברה ורושמים אותה אבל אין מישהו שיפעל בשם החברה, כלומר לא מינו עדיין ולכן היזם הוא זה שיצטרך לעשות את זה. 

המועד שהוא נכון יותר לסיום היזמות זה כאשר יש מישהו שקיבל סמכויות לפעול בשם החברה למשל מנכ"ל, דירקטור וכד', ובאמת הפסיקה נוטה לתשובה השנייה שבה הרישום של החברה לא מספיק אלא המועד שבו מונה כבר אדם שיש לו סמכות לפעול בשם החברה, למשל לחתום בשמה על חוזים. 

השאלה המהותית : בחינת מערכת היחסים המשפטית הראשונה בין היזם לבין החברה :

במילים אחרות, באה החברה או בא היזם או בא אלמוני או פלוני ואומר שהיה פה מישהו שהוא טען שהוא מבצע את זה למען החברה שעדין לא הייתה קיימת ועכשיו כבר החברה קיימת והיא אימצה את כל מה שהוא עשה ולכן הוא בא ושואל אתכם מה החיוב מבחינה משפטית ?

נציג שלוש אופציות שלפיהם נבהיר מה ההגדרה של החובות המשפטיות ולאחר מכן ננסה לבחור איזה חובה או חובות ראוי להכיל במערכת הזאת.

שלושת האופציות לחובות משפטיות שאפשר להגיד ליזם "שזה מה שחל עליך ומה החובה שלך"- 

נתחיל מהרף הנמוך אל הרף הגבוה :
הדיון הזה יהיה רלוונטי רק עם החברה באמת מאמצת את החוזים או חלק מהם. 

1. החובה המשפטית הראשונה והיא הנמוכה ביותר- חובת תום הלב. 
חובת תום הלב נקבעת לפי חוק החוזים סעיף 12 או סעיף 39 בחוק החוזים. 

נבוא ליזם ונגיד לו שאנחנו לגבי כל הפעולות שעשית מחייבים אותך בתום לב כלפי החברה. 

תום הלב אומר שאתה חותם על חוזה עם מישהו מותר לך קודם למקסם את התועלת שלך ולדאוג קודם לאינטרס שלך אבל אומרים בדיני החוזים שלא בכל מחיר אתה רואה רק את עצמך.

חובת תום הלב משמעותה שאם לדוגמא יש איזה שהוא פרט מהותי שאתה יודע עליו והצד השני במעמד סביר לא יגיע אליו אז אתה מחויב לגלות אותו, וזו המשמעות של תום הלב, כאמור שמותר לך לשקול את האינטרס שלך אבל לצד זה אתה חב בחובת גילוי, לא מלאה, רק בפרטים שידועים לך שעלולים להשפיע על החתימה של הצד השני. 

2. חובת הזהירות- בכל חוזה שאתה חתמת והחברה אימצה חלה עליך חובת זהירות כלפי החברה. 
חובת הזהירות היא לפי סעיפים 35 ו-36 לפקודת הנזיקין שמחילים על היזם את חובת הזהירות. 

כאן נכנס האדם הסביר. מערכת היחסים שיש לי כשיש חובת זהירות זה "שכנות, רעות". 

יש יחסי שכנות ולכן חלה עליך חובת זהירות (מושגית או קונקרטית) ואם אתה מפר אותה אז אתה תהיה חייב בגין הנזק שגרמת. כלומר אנו יכולים לבוא ליזם שאם הוא התרשל בחתימה על אחד ההסכמים ולחברה ייגרם נזק אז החברה תוכל ולבוא לתבוע אותו בגרימת הנזק.

3. החובה העליונה ביותר היא חובת האמונים- חובת הנאמנות- כלומר, נבוא ליזם ונאמר לו שאנו מחמירים איתך בזה שאנו נחיל עליך את החובה המשפטית המקפידה ביותר, המחמירה ביותר, ואנו מכנים אותה "חובת אמונים", חובת נאמנות.
למה חובה זו נחשבת לרף הכי עליון ?

נקודת המוצא שלה שיש את הנאמן ויש את הנהנה (זה שאמור ליהנות מפעולות הנאמן). 

כלומר, כאשר אנו ממנים נאמן נניח אפוטרופוס לפסול דין כי אנו אומרים לו שהוא זה שצריך לדאוג לאינטרס של הנהנה של פסול דין, או קטין כלומר אתה צריך לראות בעינייך רק את טובת ההנאה של הנהנה.

אסור לשקול שיקולים שלי - בחובת נאמנות אומרים שאסור לך לראות את טובת עצמך אלא אתה צריך לראות את הטובה של הנהנה, אל תשקול בכלל שיקולים אישיים כי אז יהיה ניגוד אינטרסים.
פה יש פיתוי מאוד גדול שתעשה שימוש לרעה בכוחות שלך כנאמן ולכן אנו נחיל עליך את החובה הכי מחמירה כי פה יש הסתברות גבוהה לעשות שימוש לרעה בכוחות האלה לי כנאמן. (לנאמן יש כוח לשלוט בחשבון ולכן הוא יכול להתפתות ולהשתמש בכסף לצרכיו).

מה ההבדל בין חובת האמונים לחובת תום הלב, למה היא מחמירה יותר ?

כי בתום הלב אני ראשית כל דואג לעצמי, יש לי גילוי נקודתי בלבד לצד השני. 

לעומת זאת, בחובת האמונים אני צריך לדאוג רק לצד השני ולכן המשמעות היא שעכשיו אני צריך לגלות הכול, שקיפות מוחלטת, אסור להסתיר שום דבר.
מה ההבדל בין חובת האמונים לחובת הזהירות ?

בחובת זהירות תמיד משווים לאדם סביר כלומר איך אדם סביר היה מתנהג בסיטואציה זו. 

לעומת זאת בחובת נאמנות יש כוונה לפעול בניגוד למה שמצופה ממני ,למשל העברתי מהחשבון של החברה 1000 ₪ לחשבון שלי למרות שידעתי שאסור לי , אני לא יכול לומר שהתרשלתי.

מה אנו מחילים על היזם ולמה ?

אנו מחילים על היזם את כל החובות. 

אנו נרצה להחמיר עם היזם כי הוא בעצמו בא ואמר לנו שכל מה שהוא עושה הוא רוצה לעשות למען החברה – לפי סעיף 1 לחוק החברות.

יש לנו גם מצב שכאן אפילו החברה לא קיימת והיזם הוא זה שהחליט שהוא חותם על הסכם זה או על הסכם אחר ולכן אנו מתייחסים ליזם כנאמן ואל החברה כנהנה ולכן קודם נחיל עליו את חובת הנאמנות אבל לצידה גם חובת הזהירות חלה. 

בהחלט יכול להיות מצב שתהיה הפרת חובת זהירות אבל לא תהיה הפרת חובת אמונים. דוגמא, אחד ההסכמים שחתמתי כיזם זה לרכוש קרקע שעליה ייעדתי לבנות את המבנה של החברה, החברה קמה ומכרתי לה את הקרקע שעליה יבנו מפעל. 

החברה רוצה לקבל היתרי בנייה ופתאום היא מגלה שזאת בכלל קרקע חקלאית ולא ניתן לבנות עליה, זוהי רשלנות. 

החברה תאמר לי "למה מכרתי לי אותה, היא לא מופשרת ? זה אלף בית שהייתה צריך לבדוק ואם לא בדקת אז התרשלת.

למה זו לא הפרת חובת אמונים ?

כי הוא לא עשה זאת בכוונה, הוא לא הרוויח מזה כלום אלא הוא רק התרשל ולכן לפעמים תהיה הפרה של חובת זהירות אבל לא בהכרח תהיה הפרה של חובת נאמנות.

יש החמרה עם היזם והוא מודע לסיכונים שאותם הוא לוקח, וזה בעניין של חובה משפטית של יזם מול החברה.

נציג שתי שאלות נוספות בקשר למערכת היחסים בין היזם לחברה :

הראשונה - היזם כל הזמן טוען שהוא חותם על כל מיני הסכמים למען או בשם חברה שלא קיימת, האם זה אפשרי מבחינה משפטית? 

שאני עושה פעולות למען מישהו שהוא בכלל לא נתן לי מעולם ייפוי כוח ? אף אחד לא שלח אותי לעשות את זה. 

אנו מכירים זאת במצב שמישהו מסמיך גורם אחר לבצע פעולות בייפוי כוח, יש מערכת שליחות יש שולח ויש שלוח אבל במקרה הזה הוא ממנה את עצמו, מה זה הקונסטרוקציה הזאת ?

נבחן מה קרה בבה"מ : 

במצב של מינוי עצמי עד שנת 65 וממנה והלאה -  בכל פעם שהתגלגל מקרה כזה לבה"מ, בתי המשפט שאלו את היזם שעל ההסכם הזה נשוא המחלוקת "אתה חתמת בשם חברה שלא קיימת?" והיזם עונה "כן".

בה"מ עונה לו "אנו לא מכירים באופציה שמאפשרת לך לפעול עבור מישהו שלא קיים, תראה לנו איפה הריבון מכיר בזה".

עד שנת 65- לא היה לכך מקור ובתי המשפט קבעו שהיזם חתם על הסכם כזה למען עצמו, לא הכירו בקונסטרוקציה הזו ולכן טענו שכשהחברה קמה ורוצה לממש את ההסכם הזה אז היא צריכה לחתום מחדש על הסכם כזה כי אין אפשרות כזו שחברה אמצה משהו שהיא לא הייתה קיימת כשהוא נעשה, זו הייתה מכה ליזמות. 
בשנת 65- המחוקק הבין שהוא חייב להתערב כדי לעודד יזמות ואז בשנת 65 נחקק חוק השליחות ובתוכו שתלו את סעיף 6 ג' קטן לחוק השליחות, היום אנו לא צריכים לפנות לחוק הזה כי היום המחוקק קבע אותו בחוק החברות בסעיף 12.
סעיף 12 א' קטן מכיר באפשרות שחברה תוכל ותהיה רשאית לאמץ הסכמים שנעשו לטובתה או בשמה בטרם הייתה קיימת. 

היום ליזמים יש פתרון משפטי סטטוטורי לעניין הזה. החברה לא חייבת לאמץ שום דבר, זה רשות שלה כי יכול להיות שהיא תבדוק הסכם מסוים ותגיע למסקנה שהוא לא טוב לה כי היא יכולה נניח לקנות את הקרקע במחיר יותר זול, נזכור שחברה לא חייבת לאמץ את כל ההסכמים (היא יכולה לאמץ חלק מהם או אף אחד מהם) וזה סיכון שהיזם צריך לקחת בחשבון שהוא עלול למצוא את עצמו מול חברה שלא רוצה לאמץ את ההסכמים, זה סיכון שהיזם צריך לקחת. 

לסיכום התשובה לשאלה זו – סעיף 12 א' קטן מאפשר לחתום על הסכמים למרות שהחברה לא קמה (ראה הסבר לעיל). 

השנייה – היזם שואל, נניח חתמתי על הסכם מסוים לפני שנה והחברה קמה היום ואימצה את ההסכם, האם כאשר החברה היום אישרה את ההסכם היא נכנסת לנעלי היזם רק מהיום (-יום האישור) או שהאישור יהיה רטרואקטיבי ליום החתימה כלומר לפני שנה ? 

היזם מעוניין שהחברה תיכנס לנעליו רטרואקטיבי כלומר מיום החתימה למשל כאשר החוזה שנחתם ביניהם היה לפני שנה. 

הסיבה העיקרית שמטרידה את היזם ובגינה הוא רוצה שזה יחול רטרואקטיבי זה מאחר והוא רוצה לצאת לחלוטין מהסיפור הזה כלומר הוא רוצה שהיריבויות היו מעכשיו בין צד ג' לבין החברה. אם נניח תהיה עילת תביעה לצד ג' מלפני חצי שנה אז אם זה לא יחול רטרואקטיבי אזי צד ג' יוכל לתבוע את היזם, אבל אם כן תהיה רטרואקטיביות אז היזם יוכל לומר לצד שלישי "לך בטענות לחברה". 
לשאלה זו עונה המחוקק בסעיף 12 ב' קטן שלפיו אימוץ של הסכם ע"י החברה בדיעבד (לאחר שהוא נחתם) כמוהו כהרשאה מלכתחילה.   כלומר המחוקק מכיר כאן ברטרואקטיביות (זה עניין סטטוטורי) מרגע שהחברה אימצה את ההסכם של היזם אז היא מעתה והלאה אחראית.    החברה נכנסת לנעליו של היזם מיום החתימה על החוזה כלומר פתרנו ליזם את שתי הבעיות העיקריות שהטרידו אותו במערכת זו. 

בחינת מערכת היחסים המשפטית השנייה בין היזם לבין צדדים שלישיים :
מערכת יחסים זו מתבססת על היריבות של יזם חברה מול צד ג'. 

את מי צד ג' יכול לתבוע ומי יכול לתבוע אותו, קיימות ארבע אופציות :
1.היזמות היא גלויה. 

לדוגמא, אני שבאתי לקנות את הקרקע או המכונית אז אמרתי לו שאני עובד כיזם והחברה כבר קמה ואימצה את ההסכם. כלומר צד ג' ידע שמדובר ביזם והחברה אימצה את ההסכם.

המוכר שואל אותי מי היריב שלי, האם אני יכול לתבוע היום (אחרי שהחברה כבר אימצה את ההסכם) את היזם או את החברה או את שניהם ?

במקרה הזה צד ג' חוזר לחברה בלבד, כי ברגע שהחברה אימצה את ההסכם אז לפי הקביעה בסעיף 12 כאשר החברה מאמצת את ההסכם הוא חל רטרואקטיבית. 

החברה היא היריבה כי היזם כבר יצא מהסיפור הזה ( הרי היזם כבר לא היה רוצה להיות חשוף לסיכון הזה ). 

2. היזמות עדיין גלויה, היזם מציג את עצמו בפני צד ג' כיזם אבל במקרה הזה החברה לא קמה או שהיא קמה והיא מחליטה שלא לאמץ את ההסכם- 

היועצים של צד ג' באים אלינו בבקשה לבטל את העסקה מבלי שזה ייחשב להפרה. במילים אחרות, צד ג' אומר שהוא הציג עצמו בפניו כיזם והחברה לא מאמצת את ההסכם ולכן אני רוצה (צד ג') מסיבה כלשהי לבטל את העסקה.

האם ניתן לבטל את החוזה מבלי שזה יחשב לצד ג' כהפרה ?

התשובה היא שצד ג' יכול לבטל את החוזה מבלי שזאת תחשב הפרה, מכיוון שצד ג' בצדק בא ואומר שהיזם הוא זה שהציג לו מצג שעליו הסתמכתי וזו הייתה הציפייה שלי שאני רציתי לעשות חוזה רק מול חברה  כי אם הייתי יודע שאני עושה עסקה עם יזם (שהוא אדם פרטי) אז אני לא הייתי עושה זאת כי אני עושה חוזים רק עם חברה (לטענתו המצג שהוצג הוא לא זה שהתממש והייתה הפרה של הסתמכות ולכן יש לו זכות לבטל את ההסכם ולדרוש השבה ופיצויים).

כלומר הייתה פה הפרה של הסתמכות או ציפייה של צד ג', בה"מ קובע שיש לו זכות לבטל את ההסכם ולדרוש השבה ולדרוש גם פיצויים בשווי הנזק, אבל אם הוא רוצה הוא יכול גם לאכוף את ההסכם מול היזם. 

שתי האופציות הנ"ל הם סוגיות של דיני החוזים אבל כדי להקל, המחוקק מסביר את שתי הסיטואציות הללו בסעיף 13 לחוק החברות אבל גם בלי סעיף 13 היינו מגיעים לתשובות האלה מכוח דיני החוזים.

3.נקודת המוצא היא שאני לא הצגתי את עצמי כיזם מול צד ג', כלומר אני אדם פרטי שבא לקנות מכונית והחברה לא קמה או שהיא קמה ולא מאמצת את ההסכם. 

היזמות היא נסתרת וצד ג' חושב שאני אדם פרטי והחברה לא מאמצת את ההסכם או שהיא לא קמה. 

שוב בא צד ג' ושואל האם הוא יכול לבטל את החוזה בגלל שהייתה פה הטעייה לפי דיני החוזים ושהוא רוצה לצאת מההסכם הזה כדי שזה לא ייחשב להפרה. 

התשובה היא הפוכה כי כאן אנו נזהיר את צד ג' שאם הוא מפר את ההסכם אזי הוא מפר הפרה יסודית מול אדם פרטי.

במקרה הזה אין מצג שווא, ההסתמכות והציפייה היא כלפי אדם פרטי, הרי אני לא אמרתי לך שאני יזם ואתה הנחת שאתה חותם על ההסכם עם אלמוני אז לא היה מצג שווא כלפיך. 

לכן אומרים לצד ג' שאין לו אפשרות לבטל ואם הוא יבטל בכל זאת זה יהיה הפרה יסודית של ההסכם. 

4.היזמות לא גלויה, אבל החברה קמה ומאמצת את ההסכם, הצלחתי לשכנע את החברה לאמץ את ההסכם. 
צד ג' לא ידע שאני יזם והחברה אימצה את ההסכם.
צד ג' טוען שהפרו את ההסכם והוא רוצה להגיש תביעה ולכן השאלה של צד ג' היא, את מי הוא צריך לתבוע את היזם או את החברה או אף אחד או את שניהם ? 

כאשר אני (היזם) מעביר את ההסכם כולו לחברה בהסכם יש חובות וזכויות.

לגבי הזכויות החברה תהיה זכאית ומבחינת החובות - היזם לא יוצא הפעם מהתמונה וזה אומר שגם אם החברה מרצונה אימצה את ההסכם הפעם זה לא מעניין את צד ג' כי אתה מעולם לא אמרת שאתה יזם.

צד ג' אומר ליזם שהוא בדק את המצב הכלכלי שלו כיזם ולכן אתה היזם נשאר מבחינתי (מבחינת צד ג') בתמונה גם אם החברה יצאה ממנה, כלומר צד ג' טוען שהוא היזם החייב שלו אבל, מרגע שהחברה אימצה גם כן את ההסכם למעשה אנו גם מוסיפים אותה כחייבת נוספת לצד ג' . 

למעשה לצד ג' יש שני חייבים – "יחד ולחוד". 

כלומר היזם לא הצליח הפעם לצאת כי הוא פישל בזה שהוא לא אמר שהוא יזם, כי אם הוא היה אומר שהוא יזם אז הוא יכל לעוף החוצה. אבל היזם הוא זה שפישל כי הוא לא אמר שהוא יזם וצד ג' בדק אותו והסתמך עליך. 

למה דואגים לצד ג' ? 

כי ייתכן שהיזם יעביר את ההתחייבות שלך ללא הסכמתי למישהו שאין לו עדיין שום דבר ולכן המחוקק קובע שגם היזם וגם החברה נשארים חבים יחד ולחוד לצד ג', אבל כדי להקטין את הסיכון של היזם אז מה שהוא יכול לעשות זה להסדיר בינו לבין החברה שאם צד ג' יתבע רק אותו אז הוא יקבל מהחברה שיפוי, תשפה אותו על מה שהוא ישלם.

מול צד ג' הוא לא יוצא, אבל הוא יכול להגיע עם החברה להסכם שהיא תשפה אותו.

לסיכום, גם סיטואציות 3 ו-4 הן סוגיות חוזיות אבל כדי להקל עלינו כאן התשובות לשתי הסיטואציות הללו זה סעיף 13 ו-14 לחוק החברות.  

19.12.2011

המבנה של הדירקטוריון כאורגן

כהונה, הגבלות על מינויים ופקיעת כהונה – סעיפים 221-238 לחוק החברות
כל אורגן הוא עצמאי ולכל אורגן יש את הסמכויות שלו והסמכויות של כל אורגן רשומות בסעיפים הספציפיים בחוק החברות. 

המבנה של הדירקטוריון כאורגן : בדירקטוריון יש דירקטורים בסוגים שונים.
בחוק החברות יש סעיפים ספציפיים שבהם הוא מטפל בכל המסלול של הדירקטורים מהרגע שהם מציגים מועמדות עד הרגע שהם מפסיקים להמשיך בתפקידם,היינו מתפטרים, סיום העיסוק שלהן כדירקטוריון לפי סעיפים 221-238 לחוק החברות- מציג את ההתנהלות של הדירקטוריון.

סעיף 221 קובע את תחילת הכהונה של הדירקטור.

סעיף 224 א' רבאתי (כשרות למינוי)- "לא ימונה לדירקטור בחברה ציבורית אלא מי שיש לו את הכישורים המתאימים והיכולת להקדיש את הזמן הראוי בשל ביצוע התפקיד, בלשים לב לצריכה המיוחדים של החברה ולגודלה". 

ברגע שהמנכ"ל מצהיר מועמדות הוא צריך להצהיר שלא מתקיימות לגביו כל מיני מגבלות. 

למשל, שאין לו ניגודי עניינים, שהוא לא הורשע בכל מיני עבירות שיש עימן קלון – לפי סעיף 224 ב' רבאתי. 

לא רק על זה אלא ע"פ סעיף 227 לא יכול להתמנות כדירקטור מי שהוא קטין, פסול דין, מי שהוכרז כפושט רגל. 

כלומר בן אדם שבא להציג מועמדות למשרת דירקטור הוא צריך להיות אדם עם כישורים מיוחדים ושדרכו האישית אינה נגועה בהרשעות פליליות. 

אחרי שאותם דירקטורים כבר מתחילים לכהן בתפקידם גם במהלך הכהונה שלהם הם צריכים להתנהג כראוי וזה אומר שבמהלך כהונתם הם לא יעברו עבירות או יעשו מעשה של פשיטה רגל, וזאת ע"פ סעיף 228 (פקיעת כהונה). כי אם הם יעברו עבירה שיש עימה קלון או אם הם יעשו מעשה של פשיטת רגל, מה שיקרה זה שכהונתם תפקע.
דירקטור גם יכול להתפטר כמובן במסירת הודעה ע"פ סעיף 229 לחוק החברות.

וכמובן שניתן גם לפטר דירקטור ע"פ סעיף 230 לחוק החברות. 
דוגמא: אם דירקטור ע"פ סעיף 232 (פקיעת כהונה עקב עבירה) הורשע בפס"ד סופי בעבירות שמפורטות בחוק, הוא צריך להודיע על כך לחברה, הכהונה שלו נפסקת ואי אפשר לחזור ולמנות אותו אלא, רק בתום חמש שנים ממועד שנקבע בסעיף 226 לחוק החברות (הגבלת מינוי עקב הרשעה). 

נציג שני מצבים שבהם יש סוגים מיוחדים של דירקטורים

1. מצב אחד הוא שניתן למנות תאגיד כדירקטור. ע"פ סעיף 235 לחוק החברות תאגיד כשיר לכהן כדירקטור. 

המחוקק כותב את זה בחוק כי זה לא ברור מאליו שתאגיד יוכל לשמש כדירקטור.

סעיף 236 לחוק החברות קובע שתאגיד מכהן כדירקטור הוא צריך למנות יחיד שכשיר להתמנות לדירקטור בחברה לכהן מטעמו. 

דוגמא: חברת חנוכה בע"מ מייצרת סביבונים מנגנים. 

בחברה הזאת יש אורגנים ויש לה גם דירקטוריון של חברת חנוכה בע"מ. 

בדירקטוריון יושבים כמה דירקטורים – דירקטור נר 1, דירקטור נר 2, דירקטור שמש ודירקטור תאגיד.

הדירקטור הרביעי הוא תאגיד, והוא לא אנושי, ולכן צריך לשים מישהו שיוכל לדבר ולכן ניקח את התאגיד הזה שנקרא לו תאגיד סופגנייה מתוקה בע"מ (זאת חברה אחרת לגמרי) והוא ממנה את יפה שהיא דירקטורית בלביבה חמה, ויפה הופכת להיות דירקטורית בחנוכה בע"מ. 

הדירקטוריון של חנוכה בע"מ מורכב מארבעה דירקטורים- דירקטור נר 1, דירקטור נר 2, דירקטור שמש ודירקטור תאגיד.

כולם זה אדם אנושי, ודירקטור תאגיד הוא לא בן אדם אנושי וכדי שהוא יוכל להצביע ולדבר ולהשפיע אז יש למנות אדם אנושי, ולכן אנו הולכים לחברה אחרת שהיא סופגנייה חמה בע"מ ששם יש לנו עובדים ויפה היא אחת מהעובדים שם, אנו נבקש ממנה להתמנות לחברת חנוכה בע"מ.

למה המחוקק מאפשר לתאגיד להיות דירקטור ?    אנו רוצים שהתאגיד יהיה דירקטור כי אנו רוצים אותו ספציפית בדירקטוריון, החברה היא גוף ליבראלי שהכול אפשרי בו ולכן אנו כל הזמן נשנה את האנשים שמשמשים כדירקטורים ואחד מהם הוא הדירקטור שהוא התאגיד שגם הוא נתון לפיקוח. 
ע"פ סעיף 236 ג' לחוק החברות- על יחיד המכהן מטעם התאגיד, על התאגיד יחולו החובות החלות על הדירקטור "יחד ולחוד".

2. הסוג השני הוא דירקטור חליף, לפי סעיף 237 לחוק החברות. 

ניתן למנות דירקטור מחליף אם נקבעה על כך הוראה בתקנון של החברה. 

בסעיף 238 לחוק החברות נקבע שדינו של דירקטור חליף כדין דירקטור. 

סעיף 238 אומר שאין במינוי דירקטור חליף כדי לשלול את אחריותו של הדירקטור שאותו הוא מחליף. 

מה הבעיה במינוי דירקטור חליף ?

כאשר ממנים דירקטור המינוי מתקיים ע"י האסיפה הכללית והיא בוחנת את התכונות של כל מועמד והיא מחליטה מי הוא המועמד הכי טוב.

לעומת זאת, כאשר ממנים דירקטור מחליף אז הוא מתנה ע"י הדירקטור המוחלף ולא ע"י האסיפה הכללית ואז יש בעיה עם האישיות של הדירקטור כי לא מכירים אותו ולא מכירים את התכונות שלו. 

כלומר, כאשר ממנים דירקטור מחליף אז מי שממנה אותו הוא זה שיוצא מתפקיד הדירקטור.

דהיינו, ברגע שממנים דירקטור מחליף אז הדירקטור היוצא זה הוא שממן את הדירקטור החליף. 

יש הוראה מיוחדת בתקנון של החברה שאם רוצים למנות דירקטור מחליף אז האסיפה הכללית היא זו שתמנה אותו אבל לא בכל התקנונים של החברה יש את זה. 

ע"פ סעיף 238 ב' נקבע שאין במינוי דירקטור חליף כדי לשלול את אחריותו של הדירקטור שאותו הוא מחליף, והיא תחול בהתאם לנסיבות העניין. 

אורגן – מנכ"ל

מינוי מנכ"ל – סעיף 250 לחוק החברות. 
מנכ"ל מתמנה ומפוטר ע"י החלטה של הדירקטוריון וזאת לפי סעיף 92(7) לחוק החברות . 
המנכ"ל אחראי לניהול השוטף של ענייני החברה לפי סעיף 120 לחוק. 
ההנהלה הפעילה: גוף היררכי שמתמנה ע"י המנכ"ל. 

מנהלים ונושאי משרה – מקיימים קשרי עובד-מעביד עם החברה המעסיקה – נבחרים / מתמנים ע"י המנכ"ל. 
חלוקת הסמכויות הפנימית בין האורגנים

העיקרון: כל רשות (=אורגן) עצמאית בתחומה (=במסגרת הסמכויות שלה) חייבת להפעיל שיקול דעת עצמאי. 

התוצאה: איזון ובקרה בהפעלת הסמכויות. כלומר, כל אחד משגיח על השני ובסה"כ יוצא שיש גוף מפוקח.

נניח שהאסיפה הכללית רוצה להיכנס לתחום הנדל"ן והדירקטוריון מייצר החלטה אסטרטגית להיכנס לתחום הנדל"ן. הדירקטוריון עושה את זה יותר אופרטיבי והוא אומר נקנה בניין ונמכור את הדירות שם.

המנכ"ל צריך לחפש איפה הוא יקנה את הבניין ואיפה כדאי. 

ככה כל אחד מקבל החלטה, וכל אחד מיישם את ההחלטה בחלקו של הגוף תחתיו וכל אחד עושה איזון ופיקוח אחד על השני כדי שזה יהיה יעיל ורווחי, וכל גוף מתדיין על ההחלטה שהגוף הקודם קיבל.  

כל אורגן גבוהה יכול לקחת סמכויות מאורגן נמוך. למשל, האסיפה הכללית רשאית בנסיבות מסוימות לקחת את סמכויות הדירקטוריון או את סמכויות המנכ"ל וזה לפי סעיף 50 א' לחוק החברות. 
הדירקטוריון רשאי בנסיבות מסוימות, לקחת את סמכויות המנכ"ל לפי סעיף 52 ב' לחוק החברות. 

הדירקטוריון רשאי להורות למנהל הכללי כיצד לפעול בעניין מסוים ע"פ סעיף 51 לחוק החברות או בד"כ ע"פ סעיף 120 לחוק. 

כל גוף יכול לקחת מהגוף מתחתיו סמכויות אבל יש לדעת שכל פעם שגוף לוקח סמכויות מהגוף שמתחתיו הוא גם לוקח את החובות, את האחריות. 

לדוגמא, האסיפה הכללית לקחה סמכויות ניהול. היא החליטה לקבל על עצמה את ההחלטה להנפיק סידרה של אגרות חוב, וזאת סמכות שכתובה בסעיף 92 א (4) וזו סמכות שהיא רק של דירקטוריון. 

ברגע שהאסיפה הכללית לוקחת את הסמכות הזאת מוטלים עליה חובות אמונים וחובות זהירות של הדירקטוריון, בעוד שבאופן כללי לא מוטלים על האסיפה הכללית חובות אמונים וחובות זהירות שמוטלים על הדירקטוריון. 

הם צריכים לקחת בחשבון שאם הם לוקחים סמכויות אז הם צריכים לקחת איתם גם את האחריות . 

לסיכום :

שלב א': סמכויות סטאטוטוריות דיספוזיטיביות לאורגנים העיקריים 

החריג:

1. האסיפה הכללית רשאית ליטול, בנסיבות מתאימות, את סמכויות הדירקטוריון או המנכ"ל (סעיף 50 (א) לחוק). 
2. הדירקטוריון רשאי ליטול, בנסיבות מתאימות, את סמכויות המנכ"ל (סעיף 52 (ב) לחוק). 
3. הדירקטוריון רשאי להורות למנהל הכללי כיצד לפעול הן בעניין מסוים (סעיף 51 לחוק) והן בדרך כלל (סעיף 120 לחוק). 
שלב ב': סמכות שיורית בידי הדירקטוריון (סעיף 49 לחוק).

שלב ג': סמכות שיורית בידי האסיפה הכללית (סעיף 50 לחוק). 
התפקוד כאורגנים מעורר בעיות :

ראשית, כאורגן יכול לחרוג ברשלנות מתפקידו. כאן מוטלת אחריות בנזיקין.

שנית, כאורגן וכנושא משרה קיימת בעיית נציג יש סנקציות ופיקוח פנימי וחיצוני. 

נציג פס"ד שבו נראה מה הקשיים של חברה המתפקדת באמצעות אורגנים – 

רע"פ 851/09  מאיר שמש נ' מדינת ישראל- 

בשנת 2005 אירעו תאונות בין רכבות נוסעים לבין כלי רכב שנתקעו על המסילה ובעקבות התאונות האלה, הוקמו וועדות חקירה.   במסגרת וועדת החקירה ביקשה המשטרה מבה"מ לתעבורה להורות לרכבת ישראל להמציא כל מסמך לרבות, תמונות וקלטות שדרושים לחקירה לפי פקודת סדר הדין הפלילי.

הצדדים הסכימו שהמסמכים הרלוונטיים לחקירת התאונות יעברו לידי המשטרה, למעט הודאות של עובדים שנמסרו בפני וועדות החקירה הפנימיות אשר יש לגביהן טענה לחיסיון מפני הפללה עצמית, והן יוכנסו למעטפה סגורה שתופקד בכספת בה"מ.

רכבת ישראל הודיעה שהיא מוותרת בכובעה כתאגיד על החיסיון שעומד לה מפני הפללה עצמית, אבל היא יודעת שהיא לא יכולה לוותר על החיסיון מפני הפללה עצמית שעומד לעובדים. 

למה רכבת ישראל וויתרה על החיסיון שלה ? 

כי היא גוף ממלכתי, היא צריכה להיות שקופה ולתת לחקור את מה שהיה שם.

בהמשך ההליכים הגישה הרכבת שלא ניתן להפריד בין העובדים לבין הרכבת מכיוון שהעובדים הם האורגנים של הרכבת ולכן משעה שהצו הופנה אליה היא רשאית לטעון בשם החיסיון מפני הפללה עצמית שעומד לעובדים שלה. 

עוד היא הוסיפה, שזה לא מוסרי לדרוש ממנה למסור את ההודאות למשטרה, לאחר שהעובדים שהוזמנו לועדות החקירה הפנימיות העידו שלא מרצונם החופשי אלא, משום שחויבו לעשות זאת. 

הרכבת טענה שהחיסיון הוא של העובדים והחיסיון של העובדים זה כאילו שלה והיא טוענת לחיסיון בשמם כי הם אלה שמרכיבים אותה וזה הקושי. כלומר, רכבת ישראל (החברה) מאמצת את נושא האורגנים. 

בה"מ לתעבורה הורה על העברת המעטפה הסגורה לבה"מ שבה ההודאות של עובדי הרכבת שנגבו על ידי ועדות חקירה פנימיות, משום שע"פ החלטתו של בה"מ לתעבורה, בנסיבות העניין, לא חל החיסיון מפני הפללה עצמית בנוגע להודאות. 

ערעור לבה"מ המחוזי נדחה והעניין הגיע לבה"מ העליון. 

בבה"מ העליון, השופט דנציגר שואל למי בעצם עומד החיסיון מפני הפללה עצמית ?

התשובה היא שהחיסיון מפני הפללה עצמית מוקנה לכל אדם, זהו חיסיון אישי, במובן זה שהזכות עומדת לפרט הנחקר לגבי הפללת עצמו בלבד, ומאחר והחיסיון הוא בעל אופי אישי, הרכבת אינה רשאית להימנע מלמסור את ההודעות בנימוק שמסירתן תפגע בחיסיון של העובדים מפני הפללה עצמית. 

אבל, מכיוון שצווי הבאת המסמכים היו מופנים נגד הרכבת, הרכבת אמרה שהעובדים הם האורגנים שלה ולכן היא מוסמכת לטעון בשמם על חיסיון מפני הפללה עצמית. 

השופט דנציגר אומר שבאמת אין בכוחה של תורת האורגנים למחוק את מושכלות היסוד שעל פיהן החברה היא אישיות משפטית נפרדת. ולכן, בהקשר של הפללה עצמית, הרכבת לא יכולה לטעון לחיסיון בשם העובדים שלה. 

לפיכך, לעובדים יש זכות טיעון עצמאית ומכיוון שבה"מ הגיע למסקנה שהעברת ההודאות של העובדים למשטרה עלולים ליצור מצב בלתי הוגן כלפי העובדים, יש לאפשר לרכבת לחזור בה מהוויתור מפני הפללה עצמית, ואז יועברו לרשותה ההודאות ואז היא עצמה תוכל לומר שיש לה חיסיון. 

אם היא לא תחליט שיש לה חיסיון, כלומר אם היא לא תחזור בה מהוויתור על החיסיון אזי יתקבל הערעור ויבוטלו הצווים שהוצאו על ידי בה"מ כנגד הרכבת.

הרכבת טענה לחיסיון להפללה עצמית אבל היא מוותרת על החיסיון שלה, העובדים טענו כי היא לא יכולה לוותר על החיסיון, ושהיא לא יכולה לוותר בשמם (בשם העובדים) על החיסיון. בה"מ לתעבורה ובה"מ השלום אמר שהחיסיון הוא של הרכבת. בה"מ העליון אומר לא, יש חיסיון לרכבת, אבל יש חיסיון גם לעובדים וברגע שיש חיסיון גם לעובדים אז יש להם זכות להחזיק בחיסיון הזה וזה שהרכבת מוותרת על החיסיון שלה זה לא מאפשר לה לוותר על ההודאות של העובדים, למרות שהעובדים הם אורגנים של הרכבת, הרכבת לא יכולה בשם העובדים שלה לוותר על החיסיון. 

התורה האורגנית 

חברה רשומה חסרה מימד אנושי, אין לה מימד אנושי. חברה רשומה היא בעצם וירטואלית. 

היא מתגברת על הכל באמצעות יצירת גופים שמבטאים את רצונה ועושים את הפעולות בשמה. 

כל פעילות כזאת של בני אדם עלולה להיות בעלת היבטים שליליים, נזיקיים או פליליים. 

למשל האורגנים יכולים לגרום נזק לצד שלישי, להפר התחייבות או לבצע מעשה או מחדל שהם פליליים.

כדי לא לתת לחברה אפשרות להתחמק מאחריות, נוצרה התורה האורגנית. 

המטרה של התורה האורגנית – פתרון הקושי של הכפפת חברה לאחריות אזרחית או פלילית. 

פס"ד הראשון שעסק בזה הוא פס"ד :

[1915] A.C. 705 H.L. Lennard's Carrying Co. v. Asiatic Petrolium Co. Ltd.
במקרה הזה החברה הייתה בעלת אונייה שהובילה בנזין. בעקבות תחזוקה לקויה של דודי הקיטור באונייה אירעה תאונה והבנזין אבד. בעלי הבנזין הגישו תביעה נגד בעלי האונייה בגין הנזק שנגרם. 

להגנתם (בעלי הבנזין) הם טענו שהחוק הבריטי מחייב את בעלי האונייה בגין הטבת נזק (=פיצוי) רק אם יימצאו באחריות אישית.    מבחינה עובדתית, הפיקוח על האונייה היה נתון בידי דירקטור, שלא היה מבעלי האונייה ולכן, לא ניתן היה לחייב עקרונית את בעלי האונייה. 

בבית הלורדים טענה זו נדחתה ונקבע והואיל והחברה היא מושג מופשט יש לחפש את המוח שלה באישיות של האדם המנהל. 

מאחר והמפקח על האונייה היה למעשה המוח שלה, הפעולה שלו נתפסה כפעולת החברה, ואז חייבו את החברה בעלת האונייה בנזק שנגרם. וכאן החלה להתפתח התורה האורגנית. 

מדף ההוראה לעניין הסבר התורה האורגנית: 
תפקיד ( להבטיח שנורמה משפטית הדורשת קיום תכונות אנושיות תוכל עקרונית לחול גם על תאגיד.

הטכניקה של הטלת אחריות על החברה מכוח פעולתו של האורגן מתבצעת באמצעות מספר מסלולים.

האחד – אחריות ישירה: יוצרת מבנה שיוצא מהנחה כי קיימת נורמה משפטית שהתאגיד כפוף לה באותה מידה שבן אדם חשוף לה. סעיף 47: פעולותיו של אורגן וכוונותיו הן פעולותיה של החברה וכוונותיה.
השני – אחריות שילוחית: מנגנון משפטי שנועד להגדיל את היקף אחיזתו של החוק וללכוד בני אדם או גופים שלכאורה לא ביצוע בפועל את המעשה אך יכולים היו למנוע אותו. 

26.12.2011

התורה האורגנית- המשך  

אחריות נפרדת של החברה ושל האורגנים שלה

התורה האורגאנית מבוססת על תפיסה של מדיניות משפטית לפיה תאגיד הכשר לזכויות חייב גם לשאת בחובות דומות לאלו שנושא בן אדם במהלך פעילותו. אמנם אין לתאגיד קיום אנושי מעצם טיבו, אך כדי להעניק לו חיות כזאת יש לאזן בין כשרותו ליטול זכויות לבין חובתו לשאת בחיובים. ללא חבות עלולה הייתה ליצור מצב בלתי מאוזן. 

עיקרה של התורה האורגאנית, שמתארת סימביוזה בין החברה לאורגן, מתמצה בהוראת סעיף 47 לחוק החברות הקובע כי פעולותיו של אורגן וכוונותיו הן פעולותיה של החברה וכוונותיה, לטוב ולרע.
על פי התורה האורגנית אנו יכולים לחייב את החברה בגין פעילות של האורגנים. 
השאלה היא, מתי מטילים אחריות אישית על אורגן שאיננה האחריות של החברה ?
כלומר, איך אנו יכולים ליצור יריבות אישית בין הצד השלישי לבין האורגן ?
נציג את פס"ד פסל שכבר פורט בשיעורים האחרונים :
ע"א 2273/02 חברת פסל בע"מ ואח' נ' חברת העובדים השיתופית הכללית בא"י -בע"מ, תק-על 2003(4), 1322 
היה מדובר בבתי קולנוע שהושכרו והיה צריך לפנותם. המנכ"ל נתן תצהיר שבדיעבד התברר שהוא תצהיר כוזב. 

אבל כאשר הוא נתן את התצהיר הזה הוא האמין שמה שהוא אומר זה נכון, ואז התעוררה השאלה, האם בגלל שהוא נתן את התצהיר הזה שבגלל זה הפינוי התעכב, האם אפשרי לתבוע אותו באופן אישי ?

בה"מ קבע: מי שמבקש להטיל אחריות אישית על נושא משרה אורגן בתאגיד, נדרש להצביע על עילה ספציפית נגדו, ולהוכיח את זה מבחינה ראייתית שאותו אורגן מקיים את יסודות העילה הספציפית, כי אם הוא לא יעשה זאת הוא יוכל להיפרע מהתאגיד ולא מבעלי התפקיד. 

כאן בה"מ אומר שכנראה שהמנכ"ל סבר בתום לב שהתצהיר שהוא נותן הוא אמיתי ולכן לא הוכח שההצהרה שלו נעשתה שלא בתום לב או מתוך ניצול הליכי משפט באופן שמצדיק את חיובו האישי. 

בשורה התחתונה, במקרה הזה לא הוטלה אחריות אישית על המנכ"ל.  

האורגנים מבצעים את רצון החברה והם שקופים, וגם אם הם עושים פעולה בשם חברה והפעולה הזאת היא פעולה מזיקה, אז ברמת העיקרון, האחריות מוטלת על החברה בגין הפעולה הזאת. אנו לא מטילים אחריות על האורגן בגין פעולה שהוא עשה במסגרת החברה.

נקודת המוצא הזאת היא נכונה אך,יש לה כמה חריגים יש מצבים שאנו כן נטיל אחריות על האורגן. 

כדי לבדוק את הנושא של אחריות נפרדת של החברה ושל האורגנים שלה יש לבדוק את העובדות של פס"ד :

ע"א 08/313  עזמי נשאשיבי נ' איהאב רינראוי, תק-על 2010(3), 1563 , 1576 (2010)
משפחת רינראוי התקשרו עם חברת בולוס תיירות (חברת תיירות) בהסכם וע"פ ההסכם הם רכשו דירת נופש בפרויקט בעכו. 

החברה שבנתה את הדירות הייתה חלק מאשכול החברות שהייתה בבעלותן של משפחת בולוס. 

נשאשיבי היו מנהלים ובעלי שליטה של אותה חברת בולוס. 

הפרויקט נבנה בליווי פיננסי של חברת כלל שהנפיקה לרוכשי הדירות בפרויקט פוליסות ביטוח בהתאם לחוק המכר (דירות) – הבטחת השקעות של רוכשי דירות .  
בעקבות קשיים כלכליים, קרסו חברות בולוס ובניית הפרויקט נעצרה אבל, עד לאותו שלב שילמו רוכשי הדירות חלק גדול מאוד מהתמורה וכנגד מרבית הסכום הונפקו להם פוליסות ביטוח ע"י חברת כלל . 

אבל סכום של כ-50,000 ₪ לא הובטח בפוליסת הביטוח של חברת כלל או לא הובטח כל בטוחה שהיא ע"פ חוק הבטחת השקעות. 

למרות שהעניין לא נאמר בפס"ד, הרושם של המרצה הדרה הוא שהם דיווחו דיווח שקר ולכן סכום זה לא בוטח. 

רוכשי הדירות הגישו תביעה לבה"מ המחוזי כנגד חברת כלל בדרישה למימוש פוליסות הביטוח וחברת כלל שילמה.

אבל, הם גם הגישו תביעה לבה"מ המחוזי לחייב אותם באופן אישי בסכומים שלא הובטחו ע"פ החוק (את הסכום של ה-50,000 ₪), ובה"מ המחוזי בהקשר הזה קיבל את התביעה והוא אמר שראוי לחייב את המנהלים של חברת בולוס (את נשאשיבי) באופן אישי בסכומים שלא הובטחו ע"י חברת בולוס. 

בבה"מ המחוזי התקבלה התביעה לחייב באופן אישי את המנהלים של חברת בולוס, היינו, את ה-50,000 ₪ שהם לא ביטחו בפוליסת הביטוח. 

בה"מ קבע שאין צורך במקרה הזה להיזקק לדוקטרינה של הרמת מסך כאשר ניתן להטיל אחריות אישית על המנהלים במישור הנזיקי בגין אי-ביטוח על מלוא הסכום. זאת הייתה ההחלטה של בה"מ המחוזי. 

המנהלים לא וויתרו על כך שמטילים עליהם אחריות אישית ולכן הם עלו עם זה לבה"מ העליון והם טענו שהם אורגנים של החברה והם שקופים וכל פעולה שהם עושים מיוחסת לחברה ומטילה אחריות על החברה. 

האם משמעות הדבר שאנו מטילים אחריות על החברה פירוש הדבר שאנו לא יכולים להטיל אחריות על המנהלים שלה ? עקרונית כן. אבל אנו מבינים שלמרות שהאורגנים שקופים ולמרות שפעולה של אורגן מיוחסת לחברה אזי אם נפטור בכל מצב את האורגנים מכל אחריות אז אנו נגדיל את רמת הסיכון שהאורגנים ייקחו כי אז הם יפעלו בשיקול דעת. 

הפעולה של האורגנים מיוחסת לחברה אבל, ישנן נסיבות מסוימות שאנו מטילים אחריות גם על האורגנים בנסיבות מסוימות. 

העניין הגיע לבה"מ העליון כי המנהלים של החברה מתלוננים על כך שהם יודעים שהם לא אחראים ולכן הם לא חייבים באחריות אישית.

בה"מ שואל את השאלה הבאה- האם ניתן במישור החוזי להטיל על המנהלים אחריות אישית נוכח העובדה שהם לא דאגו באופן אישי להבטחת הכספים של רוכשי הדירות ?

בבה"מ המחוזי אמרו כן. 

בבה"מ העליון ההחלטה הזאת התהפכה והוא אומר: " כידוע הפרת חוזה ע"י החברה אינה מובילה להטלת אחריות וחבות אישית על האורגן או נושא המשרה שפועל בשמה של החברה. ההתקשרות החוזית היא עם החברה ולכן, במצב דברים כזה, הכלל הוא שאין האורגנים ונושא המשרה חבים בגין הפרות החוזה של החברה כי קיימת הפרדה בין אישיותה המשפטית של החברה לבין האורגנים ונושא המשרה אשר אינם אחראים כלפי צד שלישי שהתקשר עם החברה.   יש חשיבות להבחנה הזאת ".  כלומר, בה"מ העליון אומר שברמה החוזית, בדרך כלל, אורגן לא יחוב כלפי צד שלישי.

במקרה הזה, בה"מ אומר שחברת בולוס כרתה הסכם עם רוכשי דירות. 

ההסכם נחתם ע"י אורגנים של חברת בולוס (נשאשיבי) אבל בעצם ההסכם נחתם ע"י חברת בולוס.

כעת, רוכשי הדירות רוצים לתבוע את האורגנים בחברת בולוס. האם הם יכולים לתבוע את האורגנים האלו ?

האם נצליח בתביעה חוזית כנגד האורגנים הללו ?

לא, כי לא הם כרתו את ההסכם אלא מי שכרת את ההסכם זאת חברת בולוס והיא אישיות משפטית נפרדת. 

הם תבעו את החברה אבל מאחר והחברה התמוטטה, אז הם רצו לתבוע עוד מישהו ולכן הם פנו לתבוע את האורגנים של החברה. אך לא ניתן לתבוע את האורגנים האלה מאחר ואין לה יריבות מול צד שלישי.

·  מתי ה-בע"מ אמור להגן על האורגנים בחברה ?  

כשהאורגנים מתנהגים בסדר במסגרת תפקידם אז ה-בע"מ יגן עליהם. 

כאשר נגרם נזק ובאמת ראוי להגן על האורגנים כי הם עשו הכול בסדר במסגרת תפקידם.

בתביעה חוזית, צד ג' לא יכול להגיש נגד האורגנים מכיוון שאין יריבות ביניהם מאחר והחברה היא זו שחתמה על החברה. החוזה נחתם בין צד ג' לבין החברה. 

בתביעה החוזית אנו רואים שלא ילך להם עם צד ג', ולכן הם פונים לתביעה נזיקית ואז מתעוררת השאלה, 
האם צד ג' יכול להגיש תביעה נגד האורגנים בבסיס נזיקי ?

פה אומר בה"מ שאנו צריכים לבחון כל עוולה בפני עצמה. 

נתחיל מעוולת הרשלנות-  האם ניתן לחייב את האורגן באחריות אישית מכוח עוולת הרשלנות ?
התשובה היא, שמבחינה עקרונית, במקרים מסוימים ניתן להטיל אחריות אישית על אורגן בגין נזק שנגרם לצד ג'. 

אבל לצורך גיבושה של חובת הזהירות של אורגן או של נושא משרה בחברה, יש להצביע על כך כי בין האורגן או נושא המשרה לבין צד שלישי התקיימה מערכת יחסים שחורגת מגדר פעילותו הרגילה של האורגן או נושא המשרה. 

וכעת נשאלת השאלה, האם נוצרה פה איזה שהיא מערכת יחסים מיוחדת ?
בה"מ קובע שלא. הוא אומר: "לא הוכח שהמנהלים הסכימו לערוב באופן אישי ולקחת אחריות אישית כלפי רוכשי הדירות. הסכמי הרכישה נחתמו עם חברת בולוס ולא עם נושא המשרה באופן אישי ולכן, אי אפשר להטיל עליהם אחריות ברשלנות". 

אין אפשרות לתבוע בגין רשלנות של הפרת חובת זהירות לכן, בה"מ בוחן אולי יש עוולה אחרת, שהיא הפרת חובה חקוקה ע"פ סעיף 63 לפקודת הנזיקין- 

בה"מ אומר: " היסוד הראשון שמחייב את קיומה של חובה מכוח חיקוק קבוע בסעיף 2 לחוק המכר דירות, בנוסח במועד הרלוונטי לפני שתוקן, לא היה ניתן ללמוד שהחובה להבטיח את כספי הרוכשים, מוטל גם על האורגנים או נושא המשרה בחברה. החוק קבע באופן מפורש בנוסח שלו בזמנו, שהחובה מוטלת על המוכר (על החברה), ורק אחרי התיקון לחוק, יתאפשר להטיל סנקציה פלילית גם על נושא משרה בתאגיד, ובין היתר אם הוא לא מנה עבירה על פיה לא הובטח כל הכסף של הרוכשים, אבל מכיוון שההוראה הזאת נכנסה לחוק במועד מאוחר יותר, אי אפשר להחיל אותה בעניין הזה ולכן אין לקבל את הנימוק של בה"מ המחוזי בעניין הזה ".
מתוך פס"ד זה אנו רואים שבה"מ אומר שאי אפשר להטיל אחריות חוזית כי ההתקשרות הייתה עם חברה ואז בה"מ בודק עוולה נזיקית-עוולת הרשלנות ועוולת הפרת חובה חקוקה. 

עוולת הרשלנות לא ניתן לתבוע בה כי לא נוצרו יחסים מיוחדים וגם לא ניתן לתבוע בגין עוולת הפרת חובה חקוקה. 

אי אפשר כי החוק בזמנו לא הטיל אחריות על נושא משרה ולכן לא ניתן לתבוע אותם לפי עוולת הפרת חובה חקוקה בפקודת הנזיקין.

רוכשי הדירות הם צד ג' והם לא יכולים להגיש תביעה חוזית אבל יש מקרים שבהם הם יוכלו להגיש תביעה נזיקית אישית בגין הפרת חובת זהירות כנגד האורגנים (אם יתקיימו יחסים מיוחדים) . 

נניח שהיה קורה מצב כזה- מה קורה אם תביעה כזאת מתקבלת ? האם כתוצאה מכך חברה בולוס תוכל לתבוע את האורגנים שלה על הפר חובת זהירות ? כן, כי אלה שתי תביעות שונות. 

אומנם זה שתי תביעות על הפרת חובת זהירות אבל המקור שלהם הוא שונה.

בתביעה מס' 1, הצדדים לתביעה הם רוכשי הדירות מול האורגנים. 

בתביעה מס' 2, הצדדים לתביעה הם החברה מול האורגנים. 

מה הבסיס לתביעה הראשונה ? הפרת חובת זהירות.

מה הבסיס לתביעה השנייה ? הפרת חובת זהירות.

האם זו אותה חובת זהירות ? לא.

התביעה הראשונה- היא חובת הזהירות מיוחדת בין רוכשי הדירות לבין האורגנים של חברת בולוס.

התביעה השנייה - היא חובת זהירות שחבים דירקטורים בחברה. 

על אותה מערכת עובדתית, אלה שני דברים שונים לגמרי. 

אם תביעה מס' 1 רוכשי הדירות נגד האורגנים וגם נגד החברה אז החברה תרצה לבוא לאורגנים ותגיד להם שבגללה היא נתבעה והם אלה שהפרו חובת זהירות. 

* בפס"ד פסל- צד ג' רצה לתבוע את האורגן שהיא חברת פסל . בה"מ אמר שם שניתן לתבוע אורגן. 

* בפס"ד נשאשיבי- אי אפשר לתבוע כי הוא לא נהג בתום לב. 

מסקנות :

התורה האורגנית יוצרת מבנה משפטי שיוצא מהנחה כי קיימת נורמה משפטית שתאגיד ובני אדם כפופים לה במידה שווה. 
זאת אומרת שאורגן לא התחמק מאחריות רק בגלל שהוא אורגן ולכן, גם אורגן חשוף לאחריות.

מכוחה של נורמה זו מוטלות על החברה תוצאות פעולות שבוצעו על ידי האורגן שלה בתנאי שמתגבשות אצלו תכונות אנושיות כגון מחשבה או כוונה לביצועו של מעשה בלתי תקין (נזיקין, פלילי, הפרת חוזה) ואף ביצועו של אותו מעשה. 

זאת אומרת, מטילים על החברה את התוצאות של פעולת האורגן גם במישור האזרחי וגם במישור הפלילי, אבל יש אפשרות שנטיל אחריות גם על האורגן כגוף נפרד (כצד נפרד). 

אחריות אזרחית - המגדירה מעשים ומחדלים שביצועם יטיל על המבצע חיוב כספי כלפי הנפגע או יכפוף אותו לאיסור המשך ביצוע הפעולה. הכל בתנאי שהנפגע מהמעשה או המחדל יזום הגשת תביעה. 

אחריות פלילית - היא מעשה או מחדל שהמשפט אסר את ביצועם וכל המפר איסור זה חשוף לתביעה של המדינה. 
במידה ומפר האיסור יימצא אחראי הוא יהיה חשוף לאפשרות של שלילת חירותו (מאסר) ו/או חיוב כספי שישולם למדינה.

אחריות אזרחית בנזיקין

אחריות התאגיד בנזיקין: אחריות ישירה בנזיקין ואחריות שילוחית יישום בנזיקין. 

חיוב החברה בנזיקין בגין פעולות האורגנים שלה.
ע"פ סעיף 53 א' לחוק החברות – חברה חבה במישרין באחריות בנזיקין בגין עוולה שבוצעה בידי אורגן שלה. 
משמעותה של ההוראה הזאת היא, שאחריותה של החברה משתרעת לעבר כל פעולה שמבוצעת ע"י החברה באמצעות האורגנים שלה וגוררת נזק.   התורה האורגנית בעצם מונעת ושוללת מהחברה את היכולת לבוא ולטעון שהפעולות שהאורגן ביצע הן בלתי חוקיות ומכוח התורה האורגנית החברה לא יכולה לומר את זה. 

" תבחרי ותבדקי את האורגנים היטב ואחרי שמינית אותם את החברה צריכה לפקח על האורגנים הנמצאים בתוכך". 

סעיף 53 ב' – "אין בהוראת סעיף קטן א' כדי לגרוע מאחריותה השילוחית של החברה".

כלומר, הטלת אחריות אישית לא גורעת הטלת אחריות שילוחית (של האורגן עצמו). אפשר גם וגם זה. 

נציג את פס"ד - ע"א 89/407 צוק אור בע"מ נ' קאר סקיוריטי בע"מ, פ"ד מח(5) 661
מדובר בחברה שבבעלותה היה פטנט למניעת גניבת רכב. הפטנט נרשם ופותח לו יישום מסחרי.

לאחר זמן מה, החלה חברה מתחרה לייצר ולשווק מערכות הגנה על רכב מפני גניבה. 

המערכת הזאת עבדה בעצם על אותו עיקרון שפותחה ע"י החברה הראשונה והיא שהובילה להגשת התביעה. 

החברה המתחרה נמצאה אחראית בגניבת עין. 

גניבת עין היא עוולה נזיקית שעיקרה מניעת חיקוי והטעיית הציבור לגבי מוצר מסוים. 

כמובן ,שגניבת העין בוצעה ע"י מנהליה של החברה המתחרה ולמרות שהמנהלים הם אלו שביצעו את העוולה, ראו בחברה כאילו היא ביצעה את העוולה. 

האחריות שמוטלת על החברה כאן, היא אחריות ישירה (ולא אחריות שילוחית) שבאמצעותה מעשיי האורגן מיוחסים לחברה. 

במקביל לאחריותה של החברה שנמצאה אחראית במקרה דנן, יש לבדוק גם הטלת אחריות על אורגן. 

בעת הטלת אחריות על אורגן אנו הולכים לבדוק אחריות אישית בנזיקין של נושאי משרה.  

אחריות אישית בנזיקין של נושאי משרה
השאלה היא האם עקרונית יש להטיל על האורגן שביצע את הפעולה אחריות בנוסף לאחריות שמוטלת על התאגיד ?

כדי לענות תשובה על שאלה זו, נאמר כי צריך לנתח את המבנה העובדתי של ההתנהגות המזיקה ואם מי שמבצע את ההתנהגות המזיקה הוא בעצם אורגן אז יש לנו שתי אופציות :

1. הטלת אחריות על חברה.          2.   הטלת אחריות על נושא משרה. 
סעיף 54 לחוק החברות (א) קובע את אחריות האורגן- הסעיף קובע שאין בייחוס פעולה או כוונה של אורגן לחברה כדי לגרוע מאחריות האישית שיחידי האורגן היו נושאים בה, אילולא אותו ייחוס. הסעיף אומר שהאורגן באמת חשוף להטלת אחריות. 

מהם ההצדקות להטלת אחריות על אורגן, קיימים מס' עקרונות המצדיקים הטלת אחריות על אורגן :
· עקרון השוויון- מכוח עיקרון זה הקובע כי כל אדם אשר ביצע עוולה יישא בתוצאות הכרוכות באותה עוולה. לכן, ראוי להטיל אחריות גם על המבצע בפועל ואין המעמד פוטר אותו מאחריות.
כלומר, כל אדם שמבצע עוולה צריך לשאת בתוצאות כי הרציונאל של דיני הנזיקין היא הטלת אחריות אינדיווידואלית. 
· עקרון ההרתעה היעילה- ע"פ עיקרון זה, אם אורגן (או כל גוף אחר בחברה) ידע כי האחריות תוטל על החברה בלבד, הרי שהאפקטיביות של הטלת האחריות הנזיקית על הפרט תפחת היינו, הולכת וקטנה. כלומר, לא יהיה אכפת לו כי הוא לא חשוף לאחריות. אם הוא ידע שלא מוטלת עליו אחריות אז הוא יעשה דברים כי לא אכפת לו .
· עקרון הצדק המתקן- מדובר בנסיבות שבהם המקרה התרחש. כלומר, נושה חוזי בחר לעצמו את הצד שאיתו הוא מתקשר. צד לחוזה מתקשר עם מישהו והוא זה שבוחר עם מי הוא מתקשר. אם יש הפרת חוזה, אז נגיד לצד המתקשר, במקרה הזה צד ג', תשמע ידעת שאתה מתקשר עם חברה שיש לה אישיות משפטית ואחריות מוגבלת של בעליו המניות, ידעת את כל זה. לעומת זאת, נושה נזיקי מצבו אחר, כי הוא לא צפה שייגרם לו נזק, אז זה לא הוגן . הנושה הנזיקי לא צריך להיפגע מעצם העובדה שמי שביצע את העוולה כלפיו זאת חברה. ולכן, יש הצדקה להטיל אחריות אישית. במסגרת עיקרון זה יש להדגיש את הנסיבות הכפויות אליהן נקלע הניזוק לעומת הנושה החוזי. נציג פס"ד המדגים זאת :
ע"א 8133/03  עודד יצחק נ' לוטם שיווק בע"מ ושלומי גרנוב, תק-על 2004(4) 426

חברת לוטם היא חברת איש אחד והיה לה מנהל ובעל מניות עיקרי. 

לחברה הזאת הייתה משתלה ומנהל חברת לוטם שכר לעבודה את עודד יצחק. 

עודד יצחק התחיל לעבוד במשתלה וקיבל הוראות מהמנהל לוטם, והמנהל לוטם גם סיפק לו כלי עבודה ופיקח על עבודתו. 

במסגרת העבודה, הוא היה צריך להניח חפצים חדים על הרצפה והוא התכופף וחפץ חד נכנס לעין שלו והוא נפגע. 

הוא נפגע וקיבל אחוזים של נכות לצמיתות, והוא הגיש תביעה נגד החברה ונגד בעל המניות העיקרי שהוא המנהל.

האם ניתן לחייב את המנהל ?

העובד ידע שיהיו חפצים חדים על הרצפה אבל הוא לא ייחס לזה חשיבות. לא ניתנו לו משקפיי מגן ולא נאמר לו שהוא צריך לעבוד איתם. הוא לא קיבל הסברים או הדגמות לגבי סוג העבודה ואכן בבתי המשפט התביעה האישית נגד המנהל נדחתה. 

הוא הגיש ערעור לבה"מ העליון, וטען שהתקיימה חובת זהירות קונקרטית. 

הטענה שלו התקבלה בבה"מ העליון ושם בה"מ בדק את כל הנושא של חובת הזהירות של אורגן של חברה, כלפי צד ג' (הוא צד ג' כי הוא אדם חיצוני של החברה, הוא עובד של החברה). 

בה"מ אומר שעובד זכאי למקום עבודה בטוח ולכן אם הפעולות של מנהל החברה מילאו אחר היסודות של עוולת הרשלנות, הוא יישא באחריות אישית כלפי העובד.  כאן התעוררה השאלה, האם מתקיימת כאן חובת הזהירות המושגית ? 

התשובה היא כן. היותו של אותו מנהל וגם מנהל העבודה במקום, יש בה כדי להקים חובת זהירות מושגית. 

ובמילים אחרות, חובת הזהירות המושגים הזאת, משמעותה היא שעל המנהל לנקוט אמצי זהירות סבירים כדי למנוע סכנות שצפויות לעובדים . האם יש גם חובת זהירות קונקרטית ?
התשובה היא כן. כיוון שהמנהל היה האחראי היחיד למעשה על העובד, ממנו הוא קיבל את הוראות העבודה וממנו קיבל הסברים על העבודה והוא אשר סיפק לו את כלי העבודה. בפועל, העובד היה בלתי מיומן בעבודות שבהן עסק, ולא היה מודע לסכנות שטמונות בעבודה זו. ולעומת זאת, המנהל עצמו היה יכול לצפות את הנזק שעלול להיגרם לאותו עובד. 

הסיכונים שנלקחו כאן הם אינם סיכונים סבירים. לכן, בעניין זה קיימת חובת זהירות מושגית וחובת זהירות קונקרטית של מנהל לוטם כלפי עודד יצחק.

לשם הטלת אחריות על האורגן יחולו כללי האחריות הרגילים שפירושם הוכחת אחריות לגבי היסוד העובדתי של העוולה וביסוס אחריות באשר ליסוד הנפשי של העוולה ולכן, אם עוולה מסוימת דורשת יסוד נפשי של מודעות לרכיבים העובדתיים של העוולה, אותו יסוד נפשי יידרש מהאורגן לפני שנבוא להטיל עליו אחריות.

כלומר, אנחנו מתעסקים באחריות החברה והאחריות הנפרדת של האורגנים בנזיקין. 

כדי שנטיל אחריות על האורגנים צריכים להתקיים אצלו היסודות הנפשיים והעובדתיים של העוולה. 

למשל רשלנות דורשת יסוד נפשי של התרשלות. אנו צריכים לייצר אצל האורגן יסוד נפשי של התרשלות נניח. 

לשם הטלת אחריות אישית על אורגן, קובע בה"מ העליון שלא צריך לדרוש קיומו של יסוד נפשי נוסף מעבר לדרישה שמוצבת במשבצת האחריות הרגילה של העוולה הנזיקית. 

כלומר, כדי להטיל אחריות על אורגן לא נדרשת הוכחה של יסוד נפשי לביצוע העוולה כאורגן. 

אנו צריכים להוכיח שהייתה אצל האורגן אחריות שנוצר אצלו יסוד נפשי לבצע את העוולה הזאת (הספציפית הזאת) כבן אדם. 

נציג דוגמא בעניין החלטתו של בה"מ באשר לחבותו של אורגן כלפי צד שלישי :

איתמר מתתיהו ואח' נ' שטיל יהודית – 
מדובר בעסקת קומבינציה שבה בעלי הקרקע העבירו את הנכס לחברה קבלנית בתמורה לשלוש דירות שבעלי הקרקע היו אמורים לקבל בבניינים שייבנו. בפועל, הם קיבלו רק שתיים מתוך שלושת הדירות.
החברה התמוטטה והם לא הצליחו לקבל את הדירה השלישית. התביעה הוגשה נגד מנהלי החברה ונגד עורכי הדין שטיפלו בעסקה.  עורכי הדין חויבו בפיצויים בגין רשלנות, בביצוע החובות שלהם. 

כעת, הגישו גם תביעה כנגד המנהלים ושם המנהלים טענו שהעובדה שלא נרשמה הערת אזהרה לטובת בעלי הקרקע, אלא לטובת בנק המזרחי שהיה נושה נוסף, נעשתה בהסכמת התובעים. 

התובעים הכחישו את הטענה על ההסכמה וביססו את התביעה שלהם כנגד המנהלים על שתי עילות: עילה חוזית ועילה נזיקית
נבדוק כל אחד משני המסלולים הללו.

העילה החוזית- לעניין החבות החוזית של בעלי החברה כלפי בעלי הקרקע בה"מ שלל קשר חוזי ישיר בין מנהלי החברה לבין בעלי הקרקע מאחר ולא היה במסמכים שבין החברה לבין הרוכשים כל סימן לנטילת חיוב אישי ע"י המנהלים.
לכן, בה"מ שלל את אחריות המנהלים כלפי בעלי הקרקע בגין הפרות החוזה שנכרת בינם לבין החברה. מדוע ? 

בגלל ההפרדה באישיות המשפטיות. ההפרדה הזאת אמר בה"מ מנתקת את הקשר בין המנהלים לבין הצד המתקשר עם החברה, והם לא נושאים באחריות כלפי הצד השלישי.
יש חברה שלחברה יש מנהל, וכאורגן של החברה הוא מחייב את החברה כלפי צד שלישי. 

המנהל (האורגן) פועל בשם החברה והחוזה נכרת בין החברה לבין צד שלישי. 

כאשר הוא פועל בשם החברה כלפי הצד השלישי, האם הוא יהיה אחראי כלפי הצד השלישי ?

בעיקרון בין האורגן לבין הצד השלישי לא נוצרת יריבות משפטית ולכן האורגן גם לא אחראי. אלא אם כן יש חריגים שאותם פירטנו.    מה קורה כאשר אותו אורגן עושה פעולה בשם החברה שגרמה לחברה להיות מחויבת כלפי הצד השלישי, האם האורגן אוטומטית מחויב כלפי הצד השלישי ? לא, יש לבדוק זאת בחריגים.

אבל מה קורה כאשר החברה נוכחת לדעת שהאורגן עשה פעולה ברשלנות שחייבה אותה ? מה החברה תעשה ?

החברה תתבע את האורגן בגין הפרת חובת זהירות של אורגן כלפי החברה ואלה הם שני דברים שונים. 

בהפרת חובת זהירות – החברה תתבע את האורגן כי לאורגן יש חובת זהירות מתמדת כלפי החברה.

אם החברה נחשפה לאיזה שהיא תביעה בגלל פעולה לא תקינה של האורגן היא יכולה לתבוע אותו על הפרת חובת הזהירות שלו כלפי החברה עבור זה שהיא החברה בסופו של דבר נמצאה אחראית בנזיקין וזה לא קשור ליריבות המשפטית שבין האורגן לבין הצד השלישי. כלפי הצד השלישי אין אורגן אלא מול הצד השלישי יש את החברה. 

אך אם נוצרו נסיבות מיוחדות שעליהם נדבר אז הצד השלישי יוכל לתבוע את האורגן בכל מיני עוולות אך ורק כאשר יווצרו נסיבות מיוחדות שנציג אותן בהמשך.    אלה שני מסלולים שונים ואלה שתי יריבויות שונות. 

בתביעה שבין החברה לאורגן- החברה אומרת "תשמע אני נחשפתי עכשיו לתביעה ונאלצתי לשלם, אתה כאורגן מנהל בחברה מוטלת חובת זהירות ומיומנות מקצועית ובגלל שאני נתבעתי אתה עכשיו צריך לשלם לי". זאת תביעה אחת.

תביעה של צד שלישי כלפי אורגן- לפעמים צד שלישי נפגע והוא יודע שלחברה אין כלום ולכן הוא מחפש עוד כיס ואז הוא מוצא את האורגן, והוא צריך לבסס נסיבות מיוחדות (למשל הוא הכיר אותו לפני כן והוא סמך עליו) ואז הוא מגיש תביעה.

ואלו הם שני דברים שונים. 

העילה הנזיקית- העיקרון הוא שאין למנהל חסינות מאחריות נזיקית בגין פעולות שעשה בכהונתו כמנהל. 

הוא יישא באחריות כזאת כאשר מתקיימים בו כל היסודות הנדרשים לגיבושה של אחריות ע"פ דיני הנזיקין והתנאי הוא כי הוכחו יסודות אלה בהתאם לעוולה שהתובעים טוענים, המשמעות היא שנדרש שהתקיימו בנושא המשרה באופן אישי כל היסודות שנדרשים לגיבושה של אחריות נזיקית. 

במסגרת זו, נדרש שנושא המשרה יהיה חייב כלפי הנפגע הניזוק חובת זהירות אישית . 

חובת הזהירות האישית של האורגן כלפי הצד השלישי אינה צומחת מתוך התפקיד לכן, לא ניתן לעגן את חובת הזהירות של הדירקטור בתאגיד כלפי צדדים שלישיים על בסיס חובתם הכללית של הדירקטורים לפקח על הפעולות של התאגיד, ונדרשים נתונים נוספים לגיבוש חובת הזהירות האישית שלו. 

השאלה, מתי תקום חובת זהירות של נושא משרה כלפי צד שלישי במסגרת התקשרות חוזית של החברה עם אותו צד שלישי ? 

כדי לגבש חובת זהירות אישית-עצמאית של המנהל נדרש לבסס מערכת נתונים שחורגת מגדר הפעילות הרגילה והשגרתית של נושא משרה בחברה.

בה"מ העליון מציג דוגמאות :

1. מצב שבו מודגשת מומחיות אישית של המנהל בנושא ההתקשרות שעליה סמך הצד השני להתקשרות. 
למשל, יש משא ומתן לגבי מכירת מגרש בנתניה. אומר המנהל "תסמוך עליי כי אני מומחה לנדל"ן באזור השרון, אתה יכול לסמוך עליי שהמקום פה הוא טוב והמחיר הוא מצוין ושתקבל אישור באופן מיידי", זה סוג של אחריות אישית. 

המצב הראשון זה מומחיות שלא מוגדרת כמומחיות מקצועית פורמאלית .

2. מצב שבו מודגשת חובת מקצועית של המנהל שמבוססת על המיומנות המקצועית שלו. 
דוגמאות, רופא, עו"ד, רואה חשבון וכו'. 

למשל נעשית עסקה והמנהל אומר שהוא גם עו"ד והוא רואה שהכול בסדר. או שהמנהל שהוא גם רואה חשבון אומר שהוא ראה את הפירוט והכול בסדר, ואז הצד השני מסתמך על האמירה האישית הזאת של המנהל (לא רק כאורגן של החברה).

3. מצב שבו מתקיימים יחסים מיוחדים בין המנהל לבין הצד השלישי ושאותם יחסים הביאו לכך שצד השלישי הסתמך בגלל האמון שהוא נתן במנהל על אותו מנהל.
למשל, פס"ד פנידר נ' קאסטרו. 
במקרה הזה, המנהל נוטל אחריות כלפי הצד השלישי. 

באשר לאחריותם של המנהל בעניין מתתיהו נ' שטיל נקבע ע"י בה"מ העליון שאחריות לא הוכחה, הנסיבות לא העידו שהפעילות של המנהלים בהתקשרות הזאת חרגה מהפעולה השגרתית כמנהלים בחברה באופן שמטיל עליהם חובת זהירות אישית.  בה"מ העליון לא השתכנע שהונחה תשתית נסיבתית לקבוע שמנהלי החברה חבים לבעלי הקרקע באופן אישי, חובת זהירות שהופרה מעצם רישום המשכנתא לטובת הבנק ולא לטובתם. 

בה"מ אומר שלא התקיים המצב– כי הם לא הצליחו להראות שהמנהל הזה חב חובת זהירות כלפי המוכרים של הקרקע לדאוג להם לשלוש דירות במקום שתי דירות.

לסיכום,  הטלת חבות ישירה על אורגן בנזיקין תלויה באופן הפעילות שלו בחברה.  היא תתבצע רק במצב נסיבתי שבו האורגן ביצע פעילות שנוספות על זאת של ניהול עסקי החברה. רק אז, ניתן יהיה להטיל על האורגן חבות אישית. 

ההשלכות של הטלת אחריות אישית על אורגן :    - מערכת היחסים בינו לבין החברה
· במישור מעמדו בציבור

· במישור הכלכלי-לכלול הוראות שיפוי או ביטוח בתקנון בהתאם לסע' 260 ו-261 לחוק החברות.  שנית, לוודא ביטוח בגין חבות נושאי משרה.
2.1.2012

אחריות אישית בחוזים של נושאי משרה
התורה האורגנית משתרעת גם לעבר התקשרויות חוזיות.   כל חוזה שנכרת בידי אורגן בשם החברה רואים אותו כפעולה שנעשתה בשם החברה ולכן, כל אי תקינות בפעולתו של האורגן ניתן לייחס אותה לחברה. 

כללי – סעיף 54 (א) לחוק החברות.
נורמטיבי –חוק החוזים (חלק כללי) התשל"ג 1973, סעיפים 12 ו-39 וחובת תום הלב. 
רציונאל – הנושא החוזי רשאי לבחור לעצמו – התקשרות עם החברה בלבד או התקשרות עם החברה ועם בעלי השליטה (או כל גוף אחר בחברה) 
קיימים חריגים אבל יש להתייחס אליהם בזהירות :

בשלב המשא ומתן – פנידר נ' קאסטרו : (חריג ראשון)
ראובן הוא דירקטור בחברה קבלנית והוא ניהל משא ומתן בשם חברה לשם כריתת חוזה למכירת דירה. 

הרוכש המיועד הוא שמעון, ושמעון סמך על ראובן כשראובן הצהיר בשם החברה שהקרקע שעליה אמור להיבנות הבניין רשומה על שם החברה.  העסקה נחתמה ושמעון שילם את כל התשלומים שהיה עליו לשלם על חשבון הדירה. 

למעשה התגלה שהחברה לא הייתה בעלת המקרקעין שלגביהם נעשתה העסקה לכן העסקה נכשלה והחברה נכנסה לפירוק. 

שמעון ביקש לתבוע את ראובן. 

באופן עקרוני, כאשר נושא משרה כורת חוזה בשם חברה עם הצד השלישי והחוזה הוא במסגרת סמכותו, תחייב הפעולה שלו את החברה, ונושא המשרה יצא מהתמונה ע"פ כללי השליחות ולא ייחשב כצד לעסקה. 

כאשר נושא משרה מייצג את החברה, הוא פועל בשמה, לא יוצרת יריבות בינו לבין הצד השלישי. התוצאה הזאת, מגשימה גם את ציפיות הצדדים. 

זה מגשים את צפיות הצדדים כי הצד השלישי בעצם רוצה להתקשר עם החברה ומצד שני גם נושא המשרה התכוון לפעול בשם החברה ולחייב אותה (הוא לא התכוון לחייב בשמו). 

אבל, כשמתגלה פגם בהתנהגות של נושא המשרה, הצד השלישי שנפגע מהפעולה הלקויה של נושא המשרה, זכאי לתבוע אותו אישית.   לכן, העובדה שנושא המשרה הוא אורגן, לא תשפיע על קביעת האחריות האישית שלו כי קיומו הפרטי כאדם אינו מתבטל עקב היותו אורגן.   כלומר, זה שיש לאורגן אחריות כלפי החברה ואז הוא מחייב את החברה, אבל יש גם פוטנציאל לאחריות אישית כלפי צד שלישי.   לכן, מאחר והתנהגותו של ראובן הזיקה לשמעון, ייחשף ראובן לתביעה אישית. 
התביעה האישית הזאת יכולה להיות בשני מסלולים : יכולה להיות במסלול נזיקי, ויכולה להיות במסלול חוזי. 
ההתקשרות היא בין החברה לבין צד ג', אבל מכיוון שיש כאן תקלות אז יש למצוא סעדים.

במסלול הנזיקי- אין אפשרות בפס"ד פנידר נ' קאסטרו לייחס לו אחריות נזיקית כי אין תשתית, לא הוכיחו נסיבות מיוחדות נזיקיות ולכן אין אחריות בנזיקין, על כן נעבור אל המסלול החוזי. 

המסלול החוזי- סעיף 12 לחוק החוזים קובע שבמשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בתום לב. 

יסודו של הסעיף הזה הוא ביחסי אמון שחייבים לשרור בין הצדדים.

לכן, כשמתגבשת מערכת יחסים שבה מסתמך הצד השלישי על אורגן של החברה, הוא מאמין להצהרות שלו, חייב האורגן כאדם פרטי להגשים את האמון שניתן בו וזאת, באמצעות ניהול הקשר עם הצד השלישי בתום לב. 

העלמת עובדות אינה עולה בקנה אחד עם החובה הזאת ולכן, האורגן יהיה חייב בפיצוי על הנזק שנגרם מכוחו של סעיף 12 ב' לחוק החוזים שמטיל חובת פיצוי על צד שלא נהג בדרך מקובלת ובתום לב. 

כאן במקרה הזה, האורגן קיבל עליו להיות נציג של החברה ואז הוא חייב לנהוג כלפי החברה בנאמנות. 

אבל, לא רק זה, בגלל המבנה המיוחד של מערכת היחסים המיוחדת של המנהל עם הצד השלישי, נקבע שהמנהל אחראי אישית. 

כלומר, בה"מ העליון יוצר הרחבה נורמטיבית של היקף האחריות שמוטלת על אורגן שמנהל משא ומתן בשם חברה עם צד שלישי. 

ראינו שבעצם בה"מ מאוד מתפתה והוא מטיל אחריות אישית על אורגנים והוא מבסס אותה על חובת תום הלב.

נציג כעת את פס"ד ברזאני נ' בן רחמים וקיימים עוד כמה פסקי דין נוספים שבהם נראה שבה"מ העליון מייצר כאן תהליך של הטלת אחריות על אורגן מכוח חובת תום לב והוא לא בדיוק מגדיר אם זה תום לב חוזי או תום לב נזיקי. בה"מ אומר שהמנהל במקרים מסוימים בגלל הנסיבות המיוחדות הפר את חובת תום הלב שלו ולכן הוא יפצה באופן אישי את הצד השלישי. 

בשלב קיום החוזה- ברזאני שירותים ועסקאות בע"מ נ' אחים בן רחמים בע"מ  (חריג שני)
בשנת-94 חתמה חברת ברזאני על חוזה ועל פי החוזה הזה היא רכשה מקרקעין לא מוסדרים בירושלים. 

המקרקעין נרכשו מיורשי מנוח, והיורשים התחייבו לבצע רישום של המקרקעין ולהעביר את המקרקעין על שמם ואח"כ להעביר אותם על שם חברת ברזאני. 

למרות שכל הפעולות הללו לא הסתיימו חתמה חברת ברזאני על הסכם עם חברת בן רחמים ועל פי ההסכם הזה רכשה חברת בן רחמים מחברת ברזאני מחצית מזכויותיה באותם מקרקעין. 

בחוזה מוצהר שהמקרקעין אינם רשומים עדיין ושצריך עדיין להסדיר את הרישום שלהם. 

זמן מסוים לאחר שנכרתה העסקה התגלה סכסוך בין הצדדים סביב הנושא של תשלום התמורה.

חברת ברזאני הודיעה לחברת בן רחמים שהעסקה מבוטלת. 

חברת בן רחמים הודיעה שהיא דוחה את הודעת הביטול ובסופו של דבר ההסכם לא בוטל. 

בשנת 99, הגישה חברת ברזאני תביעה לבה"מ נגד חברת בן רחמים לתשלום יתרת התמורה. 

חברת בן רחמים הגישה בקשת רשות להתגונן ועשתה פעולות משפטיות ובסופו של דבר היא נאלצה לשלם מיליון וחצי שקלים בגין חלקה במקרקעין. 

אחרי זה הגישה חברת בן רחמים תביעה כנגד חברת ברזאני וגם כנגד מנהלים של חברת ברזאני, (בני זוג, אברהם ואיבון ברזאני),  בטענה שהמנהלים גרמו לה נזק בגלל שהם אישית נטלו חלק בתרמית שהתרחשה כלפי חברת בן רחמים. 

התרמית היא שבעצם המגרש בפועל שנמכר, שטחו קטן באופן משמעותי מהשטח שמצוין בחוזה. 

בה"מ המחוזי קבע שהחוזה שבין חברת ברזאני לבין חברת בן רחמים מבוטל ושעל חברת ברזאני להשיב את התמורה שקיבלה.

בעניין האחריות האישית של אברהם ואיבון ברזאני נקבע שהפעולה של האורגנים סטתה מההתנהגות הסבירה עד שהגיעה לכדי מצבים כוזבים, הטעייה וחוסר אכפתיות, והם מהווים את יסודות עוולת התרמית. 

הזוג ברזאני ערער לבה"מ העליון בעניין חבותם האישית.  ברור שהזוג ברזאני ערער לבה"מ העליון אחרי שהוא הגיע למסקנה שהם חבים אחריות אישית, ובין היתר בה"מ דן האם הזוג ברזאני חב חובה אישית ?

ראשית אומר בה"מ "הפרת חוזה ע"י החברה עלולה לגרור בעקבותיה הטלת אחריות אישית על אורגן שפועל בשמה ושאחראי על ההפרה כאשר האורגן נהג בחוסר תום לב. אבל, אין ליצור זהות בין סטנדרט ההתנהגות שבחריגה ממנו יש כדי להטיל חיוב חוזי על החברה לבין הסטנדרט שהחריגה ממנו מצדיקה הטלת אחריות אישית על האורגן".
אלה שני סטנדרטים שונים כי כדי להטיל הטלת אחריות אישית על אורגן צריך להראות שעל המנהל רובץ אשם אישי למעשים או למחדלים שיש בהם משום ביצוע הפרת חובת תום הלב. 

בעניין ברזאני- שכאן אנו מגיעים מהתיאוריה ליישום- מוצדק להטיל אחריות על אברהם ברזני ביחס לנזקים שבינם לבין הפרת חובת תום הלב קיים קשר נסיבתי. כלומר, לגבי הכספים שנגבו מחברת בן רחמים לאחר שנודע לאברהם ברזאני על הסתבכות העסקה .

בשלב מסוים אברהם ברזאני הבין שהעסקה מסתבכת ולמרות זאת, הוא לא הודיעה על כך לחברת בן רחמים והוא לא הפסיק את גביית התמורה. 

בה"מ קובע ש"ברור שהמשך הגבייה של הכספים מהווה הפרה של חובת תום הלב אשר יש בה כדי להצדיק הטלת חיוב אישי". 
באשר לגברת ברזאני, אומר בה"מ: היא הייתה בעלת מניות ומנהלת רק באופן פורמאלי, ולכן עליה אני לא יטיל חיוב אישי. וכאן יש לנו דוגמא שאם רוצים להטיל חיוב אישי על מנהל, יש לייצר אצלו נסיבות מיוחדות ולמרות שהם פעלו כזוג והיא לא הייתה מעורבת אישית לכן עליה לא מטילים חובת זהירות אישית. הוא היה מנהל בחברה והיא לא ולכן עליה לא מטילים חבות אישית. 

** קיים פירוט מלא לפס"ד זה בדף ההוראה מס' 4 (א). 

פס"ד נשאשיבי –(פירוט בשיעור הקודם) זהו אותו פס"ד שמדבר על החברה הקבלנית שפשטה את הרגל ולא יכלה להעביר את הדירוה לרוכשים והמנהלים נתבעו גם בנזיקין וגם בחוזים.

התנהגות המנהלים מבחינה חוזית- האם ניתן לחייב את המנהלים כאורגנים גם במסלול החוזי ?  בה"מ בעניין נאששיבי, אומר שלא. "הפרת חוזה ע"י חברה אינה מובילה להטלת אחריות וחבות אישית על האורגן או על נושא המשרה שפועל בשמה של החברה".
זאת הייתה בעצם המסקנה הסופית של בה"מ –ההתקשרות החוזית היא עם החברה ולכן במצבים דברים כזה, הכלל הוא שהאורגנים ונושאי המשרה, לא חבים בגין הפרת החוזה של החברה. 
קיימת הפרדה בין האישיות המשפטית של החברה לבין האישיות המשפטית של האורגנים שלה. 

האורגנים לא אחראים כלפי מישהו שיתקשר בהסכם עם החברה במסלול החוזי. 

במסלול החוזי, הצד השלישי הוא זה שבחר לו את הצד המתקשר. 

זה חוזה, הוא בחר עם מי הוא מתקשר ואם הוא בחר עם מי הוא מתקשר אז הוא בחר להתקשר עם החברה הזאת אבל הוא היה צריך לבדוק עם איזה חברה הוא התקשר ולכן אין אפשרות במקרה הזה להטיל אחריות על האורגנים אלא אם יש נסיבות מיוחדות.

אי אפשר להטיל אחריות אישית בחוזים, כל זאת בניגוד למצב בנזיקין. 

בנזיקין, הקשר שנוצר בין הפוגע לנפגע, הוא לא רצוני (בין המזיק לניזוק), זה לא קשר רצוני. 

בנזיקין, הניזוק לא בוחר לעצמו את המזיק, ולכן יש נטייה יותר גדולה ברמת העיקרון, להטיל אחריות על האורגן. 

יש למצוא נסיבות מיוחדות כי בה"מ נוטה להטיל אחריות על אורגן והוא אומר שבשביל להטיל אחריות על אורגן יש למצוא נסיבות מיוחדות גם בנזיקין וגם בחוזים. 
9.1.2012

התורה האורגנים במשפט הפלילי

האחריות הפלילית של התאגיד ושל אורגן

אחריותו הפלילית של התאגיד 

קשיים שבהטלתה: 

1. ייחוס כוונה פלילית לגוף משפטי נעדר ישות.
2. הטלת דופי מוסרי באישיות שלא חטאה.

הטלת אחריות פלילית על תאגיד הוא נושא בעייתי כיוון שיש צורך ביסוד פיזי, צריך מישהו שיעשה את הפעולה, ובמשפט הפלילי מדובר בנפשות וההרשעה היא מאוד מדויקת מעבר לכל ספק סביר, אז איך ניתן להטיל אחריות פלילית ישירה על תאגיד כאשר הוא לא עשה את הפעולה ולא הייתה לו מחשבה פלילית ?
המשפט הצליח דבר ראשון להטיל אחריות פלילית שילוחית, והאחריות הפלילית השילוחית פותרת חלק מהבעיות אבל לא את כל הבעיות כי האחריות הפלילית השילוחית לא חלה בכל המצבים. 

כעת, יש לבדוק איך בכל זאת מטילים אחריות פלילית על תאגיד ?  כאן התפתחה דוקטרינה של האחריות הישירה. 
אנו רואים אותה כדוקטרינה שמשמעותה היא - ייחוס המחשבות וגם הפעולות של האורגן לתאגיד עצמו. 

בעצם, הקליטה של הדוקטרינה הזאת מייצרת מציאות חדשה. 

באמצעות דוקטרינה זאת, מטילים אחריות גם על התאגיד. התאגיד הופך להיות גוף שניתן להטיל עליו אחריות בפלילי. 

התורה האורגנית – יישום דוקטרינת האחריות הישירה

   R. v. Philippou (1989) 89 Cr App R 290, Court of Appealזהו פס"ד אנגלי בשם פיליפו
פירוט מדף ההוראה :

פיליפו ופנאיסיד היו הדירקטורים היחידים ובעלי המניות של חברה שנכנסה לפירוק והותירה אחריה חובות בגובה של עשרות מיליוני לירות שטרלינג. הם משכו מן החברה סכומי כסף נכבדים קודם פירוקה והקצו אותם לעצמם. הם טענו כי למעשה לא ניתן היה לראות בהם גנבים מאחר וכדירקטורים יחידים הם למעשה גילמו את רצון החברה. כאשר הם נתנו הוראות אלו היו הוראות החברה ולכן החברה הסכימה להעברה והיא לא היתה מנוגדת לשום פעולה של החברה. 
אולם, ההוראות לבנק היו רק חלק אחד של ההעברה. החלק השני היה לא רק שההעברה לא היתה בתום לב, אלא כוונתם היתה לשלול מהחברה באופן מתמיד את כספה. לא ניתנה כאן הסכמה של החברה. אין להחליף הסכמה בהרשאה.  
המקרה מדגיש את: א. האישית המשפטית הנפרדת של החברה. 
      ב. הגנה על הנושים מפני מצב בו זיהו "הסכמתם" של הדירקטורים לגניבה עם הסכמת החברה. 
פיליפו הוא דירקטור עם אדם נוסף ששניהם בעלים של חברה.  מסתבר שהם גנבו כסף מהחברה ולקחו אותו לעצמו ואז החברה נכנסה לפירוק, והמדינה הגישה כתב אישום נגד אותם מנהלים על גניבה. 

בעלי החברה, פיליפו ושותפו טענו כי לא ניתן לראות בהם גנבים מאחר והם דירקטורים יחידים בחברה והם למעשה מגלמים את רצון החברה. כלומר, הם טענו כי הם גילמו את רצון החברה שזה בעצם רצונם.  בה"מ אמר שלא יכול להיות דבר כזה. 

בה"מ טוען - " לא רק זה שהעברה של הכסף מהחברה אליהם נעשתה שלא בתום לב, אלא גם שהייתה להם כוונה בעצם לשלול מהחברה באופן מתמיד את הכספים שלה ".
החברה התמוטטה והם עדיין לא החזירו את הכסף לחברה.  החברה הזאת נקלעה לפירוק כי הם לקחו את הכסף. 

החברה בעצם המשיכה לפעול בזכות הלוואות שהיא קיבלה, באמצעות אשראי ספקים, באמצעות סחורה, זאת אומרת, של מי הייתה החברה ?  של הנושים.  כלומר, החברה לא הייתה רק של בעלי המניות כי גם הנושים הם המשקיעים בחברה ובזכות ההלוואות, האשראי והספקים החברה המשיכה לפעול ולכן לא ניתן לומר כי החברה היא רק של בעלי המניות ולכן הם לא יכולים לומר שהחברה היא רק של עצמם. 

ולמדינה היה את הרצון להגיש נגדם כתב אישום כדי שזה יהיה אפשרי להעביר את הכסף שהחברה חייבת לנושים. 

ע"א 4202/08 עאמר אלסענא נ' מנהל מע"מ-
מדובר בחברה ובמנהל חברה שעברו עבירות על חוק מע"מ.  הפעולה שנעשתה הייתה הוצאת חשבוניות פיקטיביות.

מנהל החברה הוציא כאדם פרטי חשבונית פיקטיבית והחברה קיבלה את החשבונית הפיקטיבית הזאת והשתמשה בה כהוצאה למע"מ.

ע"פ חוק מע"מ אותו מנהל חברה נקנס והטילו עליו את החובה של כפל מס. 

מנהל החברה טען שמכיוון שאני הוצאתי את החשבונית, אבל גם אני כאורגן החברה קיבלתי אותה, לכן אי אפשר להטיל עליי אחריות, כי ע"פ החוק הוא טען, יש קושי מושגי להטיל אחריות על אדם שמשמש סימולטאנית גם כמוציא החשבונית וגם כמקבל החשבונית ולכן אין להטיל עליי אחריות . 

בה"מ העליון לא היה מוכן לקבל טענה זאת ואמר במפורש שאותה מנהל פעל בעצם בשני כובעים.

בכובע הפרטי הוא הוציא את החשבוניות ובכובע כאורגן הוא קיבל אותן עבור החברה. 
"פעולתו כמקבל החשבוניות עבור החברה יוחסה לו באופן אישי".

מכיוון שאחריותו כאורגן אינה מוציאה ואינה מבטלת את אחריותו האישית ולכן אין שום בעיה להטיל אחריות גם על החברה וגם עליו באופן אישי, הוא כאורגן אחראי אישית. 
" הממצאים העובדתיים יחסו לאותו מנהל באופן אישי אחריות בקבלת חשבוניות פיקטיביות, ולכן הדבר לא שולל את האפשרות שהוא היה זה שהוציא אותן. הוא פעל בשני כובעים שונים, אבל בכובע כאורגן, הפעולה שלו מיוחסת אליו גם באופן אישי, אין קושי בייחוס המקביל של האחריות גם כמוציא החשבונית וגם כמקבל החשבונית ".

פירוט מדף ההוראה:   השופט פוגלמן:  בחלק זה של טיעונו, מבקש המערער להציג קושי מושגי. לטענתו, משנקבע בהרשעתו כי הוא קיבל חשבוניות פיקטיביות, לא ניתן לייחס לו גם את הוצאתן של אלה לעצמו...
פסק הדין:   גזירת אחריותו של התאגיד מפעולות אורגן או נושא משרה בו אינה מונעת הטלת אחריות נזיקית, פלילית, חוזית או אחרת על אותו אורגן או נושא משרה, באשר אחריותם האישית של הפועלים במסגרת תאגיד עומדת מכוח עצמה ואין היא יונקת מן התאגיד את כוחה (ראו עניין מודיעים, בעמ' 384; עניין יצחק, בעמ' 74). אמנם החברה לחוד והאורגן לחוד, וכל אחד מהם הינו אישיות משפטית נפרדת מרעותה, ואולם מכך אין להסיק כי חיוב החברה באחריות בגין מעשי אורגן שלה פוטרת את האורגן מאחריותו שלו או מעניקה לו חסינות. 
המשפט התחיל להסתדר בנושא של אחריות אישית פלילית. 

היקף האחריות הפלילית שמוטלת על החברה

חוק העונשין תשל"ז 1977 מטיל אחריות פלילית על תאגיד וזאת לפי סעיף 23 לחוק העונשין: 
"(א)  תאגיד יישא באחריות פלילית -  

(1)  לפי ס' 22 כשהעבירה נעברה על ידי אדם במהלך מילוי תפקידו בתאגיד". (זו האחריות הקפידה)
(2) לעבירה המצריכה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות, אם בנסיבות העניין ולאור תפקידו של האדם, סמכותו ואחריותו בניהול ענייני התאגיד, יש לראות במעשה שבו עבר את העבירה, ובמחשבתו הפלילית או ברשלנותו או מעשהו, ומחשבתו או רשלנותו של התאגיד" (זו האחריות הפלילית הישירה)
כלומר לפי חוק העונשין מוטלת  גם אחריות קפידה וגם אחריות פלילית ישירה. 

בעבירה שנעברה במחדל, כאשר חובת העשייה מוטלת במישרין על התאגיד, אין נפקא מינה אם ניתן לייחס את העבירה גם לבעל תפקיד פלוני בתאגיד, אם לאו. 

הטלת אחריות פלילית ישירה (אישית) המוטלת על תאגיד- 

פס"ד הבסיסי הוא פס"ד 3027/90 חברת מודיעים בינוי פיתוח בע"מ נ' מדינת ישראל:
חברת מודיעים הייתה בעלת כלי רכב ואחד מכלי הרכב שבבעלותה צולם במצלמה אלקטרונית כאשר הוא חצה קו עצירה באור  אדום ובכך בוצעה עבירה לפי תקנות התעבורה. 

החברה הועמדה לדין פלילי אבל, היא לא התייצבה לדין ובה"מ הרשיע אותה. 

בה"מ השלום ציין כי " אי התייצבות החברה כמוה כהודאייה בעובדות שנטענות בכתב האישום ".
החברה ערערה לבה"מ המחוזי, ובבה"מ המחוזי הערעור שלה נדחה, ונקבע כי ניתן להרשיע את התאגיד בפלילים באחריות ישירה. 
גם בבה"מ העליון נקבע " שניתן להטיל אחריות פלילית על חברה, כאשר רכב בבעלותה או באחזקתה, צולם ע"י מצלמה ".
מרשיעים את החברה .

האישום/ההרשעה היא במקרה הזה הרשעה שמתייחסת לבעל הרכב ודיי באחריות של בעל הרכב. 

יש עבירה אחרת שמתייחסת לאחריות הנהג וכאן מכיוון שלא ידעו מי הוא הנהג, אז לא הוגש כתב אישום נגד נהג אלא הוגש כתב אישום נגד החברה והטילו קנס על החברה כי זאת הייתה עבירה שיוחסה לה. 

החברה החליטה שהיא לא תתייצב לדיון בבה"מ, ומבחינה עקרונית העבירה היא אישית-אנושית של עובד מסוים בחברה, אז לא יטילו אחריות לא עליה ולא על הנהג שהיא יכלה למצוא, אבל בה"מ התחכם ואמר שאם החברה לא התייצבה למשפט שלה ולא אמרה מי הנהג שנסע ברכב, אז בה"מ מטיל מכוח החוק אחריות אישית עליה. העובד שנהג ברכב הוא היה האורגן של החברה והוא כאורגן שלה חייב אותה בפלילי. כל מי שנהג היה צורך לעניין האורגן שלך. 

פס"ד מודיעים הוא פס"ד שמתוכו ועל בסיסו ניתן להטיל אחריות פלילית אישית על תאגיד בגין פעולות של האורגנים.
פס"ד מודיעים הוא פס"ד שמסדיר את כל הנושא של הטלת אחריות פלילית ישירה. 

פירוט מדף ההוראה: 

הבעיה העובדתית: הטלת אחריות פלילית אישית על תאגיד בגין עבירה שנעברה ברכב המצוי בבעלותו.

הקושי הרעיוני: הטלת אחריות כזו למרות שהתאגיד כשלעצמו אינו מסוגל, פיזית, לבצע את פעולת הנהיגה.

בענין מודיעים נשאלה השאלה האם תאגיד עלול להימצא אחראי בפלילים אישית בגין אי קיום הוראה הניתנת בתמרור ?
האם ניתן לומר כי תאגיד אחראי אישית בפלילים מקום שאורגן של תאגיד משתמש בדרך לנסיעה במסגרת ביצוע תפקידו בתאגיד ואינו מקיים הוראות הניתנות בתמרור. בית המשפט העליון השיב על כך בחיוב.

פס"ד נחושתן תעשיות מעליות בע"מ נ' מדינת ישראל-

חברת נחושתן היא חברה למתן שירות למעליות.  החברה באמצעות המנהל שלה חתמה על הסדר כובל.

הסדר כובל – הסדר שפוגע בתחרות במשק ע"י זה שצדדים באותו ענף קובעים ביניהם תיאום מחירים. הם מתאמים מחירים ומי שנפגע זה הצרכנים. 

הם יושבים ומחלקים נניח את המדינה לאזורים נניח שחברת נחושתן תפעל בת"א ובירושלים במחיר מסוים שהיא תקבע, ואין לה מתחרה ולכן ייקחו אותה במחיר הנקוב. 

המדינה רואה במיגור (בביטול) ההסדרים הכובלים משימה לאומית כי זה פוגע מבחינה כלכלית ולכן יש חוק ההגבלים העסקיים שמטיל אחריות פלילית על חברות וגופים שעושים הסדר כובל.  

יש לשים לב לנוסח סעיף 4 לחוק ההגבלים העסקיים שמטיל אחריות זאת- 

" לא יהיה אדם צד להסדר כובל, אלא אם כן, קיבל אישור של בית הדין להגבלים עסקיים ".
המנהל של החברה הוקלט בשיחה שבה הוא הציע את ההסדר הכובל. ההסדר הכובל התגלה, והוגש כתב אישום גם נגד המנהל. 

התעוררה השאלה, האם ניתן להאשים את המנהל באחריות זו ? 

המנהל טען שהוא אורגן ושהוא פעל בשם החברה ומכיוון ש"פעלתי בשם החברה, אז זה לא אני שעשיתי את זה אלא זאת החברה שעשתה את זה, אז למה אתם מטילים עליי אחריות".

בה"מ אומר שהוא קורא את הסעיף והוא אומר "לא יהיה אדם צד" וכאן האורגן היה צד כי הוא חתם על ההסכם, ולכן בה"מ אמר שהחברה אחראית אבל, גם האורגן אחראי כיוון שאורגן של תאגיד אחראי למעשיו, גם כשהוא פועל מטעם התאגיד. 

ולכן כמובן מטילים אחריות על נחושתן אבל נטיל אחריות גם על האורגן עצמו.

ע"פ סעיף 47 לחוק החברות- " פעולותיו של אורגן וכוונותיו הן פעולותיה של החברה וכוונותיה ". 

הסעיף הזה בעצם מקרין על מבנה האחריות הפלילית האישית של התאגיד ומחייב אותו באחריות כל אימת שהאורגן ביצע מעשה פלילי. 

מקורות לאחריותו הפלילית האישית של התאגיד

פירוט מדף ההוראה:

נקודת המוצא של המשפט הישראלי: תאגיד נושא באחריות פלילית אישית כדי להגן על אינטרסים שהתאגיד עלול לפגוע בהם.
המחוקק לא חוקק הוראה פלילית מפורשת בחוק החברות.
חוק העונשין, תשל"ז-1977 קובע בסעיף 23 את אחריותו הפלילית של התאגיד.

הכלי באמצעותו הוטלה האחריות ( תורת האורגנים
הסבר: הבעיה של תורת האורגנים: האם ראוי לקבוע כי דין פלוני המבוסס לכאורה על תכונות אנושיות יחול גם על תאגיד אשר אינו מסוגל מלכתחילה לבצע פעולות כאלו ולכן לכאורה, גם לא מאיים לפגוע באינטרסים שהחברה חפצה בהגנתם?

הקושי: מעורבותו של התאגיד בפעילות המודרנית גוררת מצבים בהם מתבצעת באמצעותו פעילות אותה החברה (society) חפצה למנוע. 

המניעה תתבצע על ידי הטלת אחריות פלילית אישית על התאגיד אשר תעמיס על החברה עלויות שבעלי השליטה ישאפו לצמצם באמצעות סילוקם של אורגנים שביצעו את המעשים/מחדלים.

נקודת המוצא של המשפט הישראלי היא שתאגיד נושא באחריות פלילית אישית כדי להגן על אינטרסים שהתאגיד עלול לפגוע בהם. 

לצורך העניין חוק העונשין בסעיף 23 – קובע אחריות קפידה וגם אחריות ישירה, ומכוח האחריות הישירה הזאת מטילים אחריות גם על התאגיד ולפעמים גם על האורגן.  לצורך הטלת האחריות על התאגיד נציג פס"ד אליהו הורביץ נ' מדינת ישראל. 

ע"פ 1182/99 אליהו הורביץ ואח' נ' מדינת ישראל :

מדובר בהורביץ שהיה מנכ"ל בחברת טבע. חברת טבע בניהולו של הורביץ עשתה עסקה שכתוצאה ממנה לא שולם מס בישראל. 

כלומר נעשה כאן תכנון מס שרשויות המס פירשו כהתחכמות בלתי חוקית מתשלום מס. 

הוגש נגד הורביץ גם כתב אישום אישי והוא אמר שהוא קיבל ייעוץ מקצועי משפטי שהעסקה הזאת חוקית.

התעוררה השאלה, האם אפשר להטיל אחריות גם על החברה וגם על הורביץ ?
בה"מ המחוזי - מצא את החברה חייבת וגם את הורביץ חייב בפלילים. כלומר, מצאו את הורביץ אחראי בגין השתתפותו במאמצים של תכנון מס, אמרו שהוא היה מודע לאפשרות של חבות מס מצד החברה, ושהוא ראה במודעות הזאת עצימת עיניים. 

בה"מ העליון- הערעור של הורביץ התקבל והיו לכך מס' נימוקים: 

1. זאת סיבה שאינה קשורה לדיני חברות- אמרו שבעת עריכת העסקה החבות במס הזאת לא התגבשה עדיין. הסעיף נחקק רק אחרי זה.
2. העבירה בסעיף מס הכנסה מוטלת על כל אדם לרבות, נושא משרה, אבל היא מצריכה הוכחת כוונה מיוחדת. 
מאחר ותכנון מס כשלעצמו איננו מעשה בלתי חוקי, אזי אין במודעות של תכנון המס שלעצמה בבחינת מחשבה פלילית לצורך העבירה של התחמקות ממס. לכן, כדי להרשיע גם את החברה וגם את הורביץ, צריך היה להוכיח את מעשה המרמה שהיה בכוונה תחילה ומכיוון שלא הצליחו להוכיח זאת, אין לראות בהורביץ אחראי ואין לראות בחברה אחראית . 
אחריותו הפלילית של האורגן 

סעיף 54(א): " אין בייחוס פעולה או כוונה של אורגן, לחברה, כדי לגרוע מהאחריות האישית שיחידי האורגן היו נושאים בה אילולא אותו ייחוס ". 

המבחן לחיוב האורגן – האם הוא פועל לטובת החברה.

אחריות אישית של בני אדם הפועלים בתאגיד.

"האורגן המבצע נושא תמיד באחריות" והעובדה שפעל כאורגן לא תשמש לו הגנה: 

ההיגיון שמטיל אחריות פלילית על תאגיד נותן גם נימוקים להטלת אחריות אישית פלילית על אורגן. 

ברמת העיקרון, הגישה ששררה בבה"מ הייתה גישת האחריות הגורפת. מכל מקום אמרו שהתאגיד אחראי אז גם האורגן יהיה אחראי. 
ע"פ 137/79 גלנט נ' מדינת ישראל- אחריות פלילית נקבעת על פי נורמה פלילית.
תאגיד אחראי - אם מקיים את היסודות הנדרשים לשם גיבוש האחריות על פי אותה נורמה פלילית.
בני אדם הפועלים בתאגיד אחראים - אם מקיימים את יסודות הנורמה הפלילית.

ע"פ 79/137 גלנט נ' מדינת ישראל-  מדובר בעובד של חברה שהוציא שיקים ללא כיסוי. התעוררה השאלה האם ניתן לחייב אותו אישית ?  בה"מ אמר אין בעיה, אפשר לחייב אותו באופן אישי כי הוא אמר  " הדעת אינה סובלת, זה לא יכול להיות שאדם שביצע בפועל את המעשה לא יהיה אחראי לו ".
דוגמא נוספת של הגישה הגורפת היא פס"ד נחושתן-  גם בפס"ד נחושתן נקלטה הגישה הגורפת. בה"מ אמר נכון שחברת נחושתן אחראית אבל גם האורגן אחראי. העובדה שבסופו של דבר חברת נחושתן הייתה צד להסדר הכובל, אינה מקטינה מאחריותו של המנהל.  גם המנהל הפך להיות צד להסכם הכובל הזה. רואים את המנהל כאילו הוא עצמו הפך להיות צד. 

" הצד הפורמאלי להסדר הכובל הוא נחושתן, אבל הנושאים באחריות המשפטית העניינית הם גם חברת נחושתן וגם המנהל". 

"לא יהיה אדם צד להסדר כובל"- נכון שבפועל הצד הוא החברה והיא זו שחתמה על המסמך כי אישיות נפרדת אבל, 

בה"מ פירש "צד" כאורגן גם.

עד כה הצגנו דוגמאות למצבים של הגישה הגורפת, אבל יש גם גישה מאופקת יותר שבאה לידי ביטוי בפס"ד רע"פ 1857/98 אורן בנגב מתכות נ' מדינת ישראל - מדובר בחברה ובמנהל שלה שעברו עבירות על חוק מע"מ. 

הוגש כתב אישום גם נגד החברה וגם נגד המנהל.

בעת הדיון הועלתה השאלה, האם ניתן להרשיע גם את המנהל בעבירה של אי הגשת דוחות ומסירת ידיעה כוזבת למרות שחובת הרישום והגשת הדוחות הוטלה על החברה ולא על המנהל ?

בה"מ אמר שכן מכיוון שיש סעיף ספציפי שמטיל אחריות של הרישום גם על המנהל. 

" חובת הרישום וחובת הדיווח בחוק מע"מ, מוטלת לא רק על החברה אלא גם על המנהל ".
סעיף 17 לפקודת מס הכנסה אומר " המנהל או כל פקיד ראשי אחר של חבר בני אדם או אגד, יהיה אחראי לעשייתם של כל אותם מעשים ודברים שעשייתם נדרשת ע"פ פקודה זו, בשביל שומת חבר בני אדם".
הנשיא ברק אומר שהוא מטיל אחריות גם על נושא המשרה מכוח הסעיף בחוק ולכן אין לי צורך לדון בשאלה אם ניתן היה להטיל אחריות פלילית אישית על המנהל בהעדרו של הסעיף הזה.

כי אם לא היה הסעיף הזה הייתה לשופט ברק בעיה ולא בטוח שהוא היה מטיל אחריות אישית על האורגן. הוא כבר לא נוקט כ"כ בגישה גורפת כי הגישה שלו היא יותר מאופקת. 

נבחן פס"ד נוסף בנושא של הטלת אחריות אישית פלילית על אורגן –
עוואוודה לבנין בע"מ נ' מדינת ישראל- מדובר בחברה קבלנית והמנהל שלה שהורשעו בעבירות על פקודת מס הכנסה וחוק מע"מ.  המנהל שלה טען שההרשעה היא לא נכונה. 

יש לנו חברה בע"מ, ויש לנו אורגן א' ואורגן ב' של החברה.

במקרה זה, אורגן א' שהוא עוואוודה הוא זה שביצע את המעשה הפלילי והמעשה הזה מיוחס לחברה מכוח התורה האורגנית. מכוח המעשה הזה לחברה יוחסה אחריות פלילית על אורגן א'. אומר עוואוודה שזה לא יכול להיות כי בגין המעשה שעשיתי כבר הטלתם אחריות על החברה ואתם לא יכולים להטיל אחריות עליי כי כבר הטלתם את האחריות על החברה.

מתי היה אפשר להטיל עליו אחריות ?

במקרה שבו יש אורגן ב', שהמעשה הפלילי שמיוחס לחברה יהיה ניתן לייחסו גם לאורגן א'. 

מכיוון שבחברה שלי לא היו שני אורגנים אלא רק אורגן אחד אז אתם לא יכולים להטיל עליי אחריות פלילית אישית (כבר חייבתם את החברה במעשה הזה,אז זהו, לא ניתן בגין אותו מעשה, להטיח עליי אחריות והוא אומר שאפשר להטיל אחריות כזאת רק מתי שיש שני אורגנים בחברה) .

הוא אומר נניח שהמשפט רוצה להטיל פיקוח והמשפט רוצה להרחיב את האחריות שמוטלת שלמשל אורגן א' יפקח על אורגן ב' שהוא יראה שלא נעשים מעשים פלילים בחברה ועוואוודה אומר שלזה הוא מוכן. בה"מ שזה לא כך.

בה"מ אומר לעוואוודה בצורה מפורשת: "מכוח תורת האורגנים ניתן להטיל אחריות אופקית על אורגן. כאשר אורגן א' מבצע התנהגות פלילית שמזוהה גם עם התנהגותו של התאגיד, ניתן בעקבות זאת, להטיל אחריות גם על אורגן א' וגם על אורגן ב' וגם על התאגיד עצמו. ולכן, אין בעיה להטיל אחריות על עוואוודה ". 
סוגים של אחריות פלילית: 

של התאגיד – אישית, שילוחית, קפידה
של האורגן – אישית, מעין שילוחית
אחריות נוספת על נושאי משרה מכוח חוקים מסוימים:  מעין אחריות שילוחית של נושאי משרה - 
פירוט מדף ההוראה :

דוגמה: סעיף 235 לחוק התכנון והבניה, תשכ"ה - 1965

הטלת אחריות פלילית אישית על נושאי משרה מכוח החוק, שמותנית בכך שהתאגיד עצמו יהא אחראי. 
אם התאגיד אינו אחראי גם נושא המשרה אינו אחראי מכוח סעיפים מעין שילוחיים כאלו. (נושא המשרה יכול להיות אחראי מכוח אחריות פלילית אישית ישירה).

לדוגמה, סעיף 224 לפקודת מס הכנסה קובע כדלקמן:

"מי שסייע לאחר לערוך דו"ח, הודעה או מסמך אחר לצורך פקודה זו, כשהוא יודע שאותו דו"ח, הודעה או מסמך כולל ידיעה לא נכונה, או אדם שהתייצב כנציגו של נישום ומסר ידיעה לצורך פקודה זו כשהוא יודע שאינה נכונה, יראוהו, לענין הסעיפים 217-215ו-220 כאילו עשה את הדברים האמורים."

הטעם להטלתה: 
להמריץ אותם לנקוט אמצעים נאותים ולהבטיח כי יקוימו אמצעי זהירות על מנת למנוע ביצוע עבירות במסגרת התאגיד.

להטיל אחריות על נושאי משרה בכירים, אשר קיימת הסתברות גבוהה כי היו מעורבים בביצוע העבירות של התאגיד, אך לא ניתן להוכיח זאת.
קיימים שני סוגים של אחריות פלילית :
1. אחריות פלילית אישית של נושא משרה בגין פעולה שהוא ביצע בשם החברה.
2. אחריות מעין שילוחית של נושאי משרה שהתאגיד נמצא אחראי להם. מדובר בהוראות מיוחדות שמוטלות בדין הישראלי על נושאי תפקידים בכירים בחברה והן מכונות "עבירות נושאי משרה".
המבנה הטיפוסי של "עבירות נושאי משרה" הוא כזה שעל פיו, בצד האחריות של התאגיד בפליליים קיימת גם אחריות של נושאי משרה מסוימים בעבירה בגין אותה מסכת עובדתית. 
לדוגמא, סעיף 209 א' רבתי (א) לחוק התכנון והבנייה תשכ"ה 1965-  הסעיף קובע שאם נעברה עבירה ע"י תאגיד, יואשם בעבירה גם כל אדם אשר בשעת ביצוע העבירה היה מנהל פעיל או פקיד באותו תאגיד ואחראי לעניין הנדון, אם לא הוכיחו שהעבירה נעברה שלא בידיעתם או שנקטו בכל האמצעים הסבירים להבטחת שמירתו של החוק. 

למה מטילים אחריות פלילית מעין שילוחית על נושאי משרה ?

הרעיון הוא שהטלת אחריות כזאת נועדה להמריץ אותם לנקוט באמצעים נאותים ולהבטיח כי אמצעי זהירות יקוימו על מנת למנוע ביצוע עבירות במסגרת התאגיד.

בעצם היא גם באה להטיל אחריות על נושאי משרה בכירים שקיימת הסתברות גבוה שהם היו מעורבים בביצוע העבירות של התאגיד אבל, לא ניתן להוכיח את זה. 

עצם ביצוע העבירה ע"י התאגיד, דיי בו כדי להטיל אחריות על נושאי המשרה. 

דוגמא פוסט-מודרנית לנושא הזה הוא הנושא של חוקי איכות הסביבה. בנושא של חוקי איכות הסביבה מוטלת אחריות גם על התאגיד המזהם וגם על נושא המשרה כדי להגביר את התמריץ שמוטל על נושא המשרה כדי לפקח. 

פס"ד מועצה האזורית לב השרון נ' מדינת ישראל- מועצה אזורית לב השרון מאגדת בתוכה יישובים חקלאיים שמנוהלים ע"י וועדים מקומיים, ובכלל זה כפר הס (על יד תל-מונד). בבור הפסולת החקלאית של הכפר התגלה מפגע שלא חוסל והכפר דרש מהמועצה האזורית לממן את החיסול של הנפגע והמועצה סירבה. בעקבות זאת, הוגש כתב אישום נגד המועצה ונגד ראש המועצה.

בבית משפט שלום נמצא שאומנם המועצה לא הייתה המפעילה של אתר הפסולת, אבל האתר היה בפיקוחה ובשליטתה והיא הייתה מוסמכת לסלק מפגעים, והיא לא סילקה את המפגע.

ראש המועצה האזורית חויב מכוח תפקידו בגין המחדלים של המועצה- סעיף 14 לחוק מניעת מפגעים תשכ"א 1961 קבע זאת בצורה מפורשת.  

ערערו על החלטה זו לבית המשפט המחוזי ובה"מ דחה את הערעור וביקשו רשות ערעור לבה"מ העליון.

בבה"מ העליון דנו בסעיף 14 לחוק מניעת מפגעים כדי לראות מה קובע הסעיף. ודבר שני, בדקו אם ניתן להטיל אחריות על אותו ראש מועצה.

אומר בה"מ שסעיף 14 לחוק מניעת מפגעים נועד למנוע נפגעים ובמסגרת זאת הוא מטיל חובה על כל מי שבידיו הכוח למנוע את ביצוע העבירה במטרה להמריץ אותו לנקוט באמצעי הזהירות הדרושים. 

אולם להבדיל מעבירות של נושא משרה, שנושאים באחריות פלילית שילוחית לא ניתן ללמוד מסעיף 14 שמנהל המועצה אחראי כי הסמכויות המנהליות של המועצה אינן מספיקות לביסוס אשם פלילי בגין מחדל במילוי החובות הקבועות בתקנות. 
בסופו של דבר, התוצאה היא שראש המועצה נמצא פטור מאחריות כיוון שבמסגרת הזאת למועצה לא הייתה סמכות ניהולית על אותו שטח, אבל ברמה העקרונית אומר בה"מ שיש אחריות פלילית שילוחית. 

· אחריות פלילית מעין שילוחית- היא נגזרת. קודם כל התאגיד יחוב באחריות פלילית ורק אח"כ נושא המשרה יהיה חייב באחריות פלילית ולכן קוראים לזה אחריות פלילית מעין שילוחית. 
ההבדל בין אחריות פלילית אישית לבין אחריות פלילית מעין שילוחית :

אחריות פלילית אישית תמיד מופנית ישירות לנושא המשרה בלי קשר אם התאגיד עשה או לא. 

אחריות מעין שילוחית היא נגזרת שבכל מקום שמוטלת אחריות על התאגיד אז מוטלת אחריות שילוחית גם על נושא המשרה. 
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משמעותה המשפטית של האחריות המוגבלת במניות - האחריות כדי גובה ההתחייבות.
משמעותה הכלכלית של האחריות המוגבלת- האחריות המוגבלת מוגדרת לעתים קרובות כדוקטרינה אשר מרחיקה מבעלי המניות את הסיכון של כשלון העסק ומעבירה אותו אל הנושים. 
הבסיס למיון זה הוא שבעלי המניות אינם נושאים בשום אחריות לחובות החברה גם אם עניני החברה לא עולים יפה. 
עם זאת, כתובעים השיוריים של החברה הם זכאים לזרם רווחי הנטו אם הכל עולה יפה. 
התעלמות ממסך ההתאגדות  - פגיעה בעקרון האחריות המוגבלת:
משמעותה 
( התעלמות מעקרון הפרדת האישיות


( הצהרה על אחריותו של בעל המניות לחובות החברה
הנסיבות מזמנות מצבים בהם דווקא כיבוד עקרון האחריות המוגבלת יזיק לערכי כלכלת השוק. 
נסיבות אלו חוררו את המסך שנמתח בין בעלי המניות לבין נושיה החברה ופסיקה עקשת לא נרתעה מליצור יחסי חבות בין בעלי מניות לבין נושי החברה.  ניתן להרים מסך כלפי בעל מניות שהוא בן אדם, וניתן להרים מסך כלפי בעל מניות שהוא חברה. 
נושא הרמת מסך מעצם הגדרתו מצביע על חריג :
החריג הוא שיש בעצם מנגנון שמאפשר יצירת אישות משפטית. 

האישות המשפטית שנוצרה היא אישות משפטית נפרדת ולמרות שבעלי המניות הקימו אותה (יזמו אותה), הרי מהרגע שהיא קמה בעלי המניות לא אחראים על חובות החברה וזה הרעיון. אין אחריות, כי האישות המשפטית הזאת עומדת בפני עצמה. 

המחוקק אומר שבעצם בכך שאנו מכבדים את העיקרון של האישיות הנפרדת אנו מקדמים את הכלכלה. 

ואם אנו לא מכבדים את העיקרון של האישיות המשפטית הנפרדת אנו גורמים נזק לכלכלה.

אבל, יש מצבים שבהם דווקא כיבוד העיקרון של האחריות המוגבלת מזיק לערכים של כלכלת השוק. 

הנסיבות הללו גורמות להרמת מסך בין בעלי המניות של החברה לבין הנושים ואז נוצרת יריבות ישירה בין הנושים של החברה לבין בעלי המניות שלה. 

יש לנו חברה בע"מ ומצד אחד יש לנו את בעלי מניות, ומצד שני יש את הנושים. 

לנושים יש יריבות ישירה עם החברה. 

האם לנושים יש יריבות ישירה עם בעלי המניות ? בד"כ אין להם יריבות ישירה, אבל במצבים מסוימים שנקראים הרמת מסך, נוצרת יריבות ישירה בין בעלי המניות לבין הנושים.

מה המשמעות הכלכלית של זה ?

האחריות המוגבלת מוגדרת כדוקטרינה שמרחיקה מבעלי המניות את הסיכון של כישלון העסק ומעבירה את הסיכון לנושים מכיוון שאנו יודעים שבעלי המניות אינם נושאים באחריות לחובות של החברה (זהו המבנה). 

למרות שכשיש רווחים, אז מחלקים לבעלי המניות כדיבידנדים (זה כאילו חד צדדי, שיש רווחים אז שותפים ברווחים אבל שיש הפסדים הם לא שותפים בהפסדים).

אבל, יש מקרים חריגים שהנסיבות מזמנות מצבים שבהם כיבוד העיקרון של האחריות המוגבלת עלול להזיק לכלכלת השוק ולכן בנסיבות הללו, יורם המסך ותיווצר יריבות ישירה (קשר ישיר) בין הנושים של  החברה מצד אחד, לבעלי המניות מהצד השני. כלומר, התעלמו מהחברה. 

לצורך הדגמה נציג פס"ד אמיר בוקס נ' קבוצת וילנאי לשיווק בע"מ – 

חברת פסיגים התקשרה עם אמיר בוקס בהסכם השקעה לשיווק משקה חדש שפותח ע"י שמואל שהיה עד אותו רגע מנהל ובעל מניות יחיד בחברת פסיגים.

לפי הסכם ההשקעה, התחייבה חברת פסיגים להעביר לאמיר בוקס 1/3 מהמניות בהתקיים מספר תנאים בדבר ההשקעות של אמיר בוקס בחברה.

עד שהתקיימו התנאים הללו הוחלט שהמניות יוחזקו בנאמנות בידי בא-כוח של חברת פסיגים (העו"ד של פסיגים) ובידי שמואל.   בפועל, מניות החברה לא הועברו לאמיר בוקס בסופו של דבר. 

כחודש וחצי לאחר ההסכם הזה התקשרה חברת פסיגים עם קבוצת וילנאי בהסכם שעל פי ההסכם הזה, קבוצת וילנאי הייתה אמורה לתת לחברת פסיגים שירותי ייעוץ ופרסום בקשר עם פרויקט שיווק המשקה החדש. 

ע"פ ההסכם שכרו את השירותים של קבוצת וילנאי לתקופה של שנה עם אפשרות להפסיק אותה בהודעה מוקדמת של שלושה חודשים. נקבע גם מהו השכר החודשי לקבוצת וילנאי ואפילו הוזמן ממנה עוד מחקר בקשר לשיווק המשקה (פרוצדורה מסוימת).

כחודשיים וחצי אחרי ההתקשרות בין חברת פסיגים לקבוצת וילנאי הודיעה חברת פסיגים לקבוצת וילנאי שהיא רוצה להפסיק את ההתקשרות מיד והיא משלמת לה עבור חודש אחד. בעקבות זאת, הגישה קבוצת וילנאי תביעה לבית המשפט. 

התביעה הייתה נגד חברת פסיגים וגם נגד אמיר בוקס באופן אישי. התביעה נגד אמיר בוקס הייתה בשני מסלולים :

במסלול אחד הוא תביעה מכוח הרמת מסך, והמסלול השני הוא תביעה בגין אחריות אישית. 

אמיר בוקס כמובן הכחיש את הכול והוא אמר שהוא לא חייב דבר כיוון שהוא בסה"כ אורגן ולכן הוא טוען שאין להטיל עליו אחריות (לא העבירו לו את המניות, אז למה שיטילו עליו אחריות). אמיר בוקס טען שהוא אפילו לא בעל מניות, "אני כלום".

התיק הזה התברר בבה"מ השלום, מחוזי ועליון, כאשר התביעה הייתה סך הכול על 14 וחצי אלף דולר ועוד 11 אלף שקל. 

בית משפט השלום – חייבו אותו מכוח הרמת מסך למרות שהוא בפועל לא היה בעל מניות.

בה"מ השלום אומר לאמיר שהוא בכוונה לא בא לקחת את המניות כי ידע שהחברה בקשיים ולכן בית משפט אומר שיש לראותו כבעל מניות בין אם קיבל את המניות בפועל ובין אם לא. 

בנוסף, חייבו אותו כאורגן בהטלת אחריות אישית ובית המשפט השלום קבע שאמיר בוקס התנהל מול קבוצת וילנאי כבעלים, ולכן קבוצת וילנאי ראתה בו גורם מרכזי בחתימה על ההסכם ובסופו של דבר גם בביצוע שלו ולכן אמרו שכבעל מניות ניתן היה להרים כלפיו מסך. 

נקבע שבהתנהגותו הוא קיפח את קבוצת וילנאי מכיוון שכבר בחודש הראשון לביצוע ההסכם עם קבוצת וילנאי הוא קיבל נתונים מהנהלת החשבונות של חברת פסיגים ועל פי הנתונים הללו, צריך היה לעלות בו חשש להמשך ובכל זאת הוא לא הפנה את תשומת ליבה של קבוצת וילנאי לכך.

בנסיבות הללו בהן הוא היה אחראי להזרמת הכספים לחברת פסיגים כדי שהיא תוכל לעמוד בהתחייבויותיה כלפי קבוצת וילנאי והוא היה מודע לכך שכל הצדדים ראו אותו כאחראי, הרי שברגע שהוא החליט שלא לכבד את התחייבויותיו כלפי פסיגים, ידע באופן ברור שהוא מביא לקריסה של חברת פסיגים והוא השאיר את קבוצת וילנאי בידיים ריקות. 

כתוצאה מכך רואים בו כמי שנהג בחוסר הגינות שפוגע בעקרונות הצדק והיושר.
בית משפט המחוזי- העובדה שאמיר לא קיבל בפועל את המניות זה לא עושה שום דבר לבית המשפט. 

צדק בית המשפט השלום שקבע שבפועל אמיר בוקס נחשב כבעל מניות של חברת פסיגים ולכן, מכיוון שבהתנהלות שלו הוא התנהל מול קבוצת וילנאי כבעלים, הוא ניהל את המשא ומתן לכריתת הסכם עם קבוצת וילנאי (הוא קנה מניות בחברת פסיגים והוא ניהל) וחתם עליו, והוא חתם על הזמנת עבודת המחקר והוא חתם על השקים. 

בעצם הוא היה הגורם העיקרי שעליו נסמך הסכם וילנאי והוא זה שהיה אמור להביא את הכספים למימון ההסכם. 

ברגע שהוא לא עמד בהתחייבות שלו כלפי חברת פסיגים הוא גרם לכך שחברת פסיגים לא תוכל לעמוד בהתחייבות כלפי קבוצת וילנאי. 

כאשר אמיר בוקס התקשר ועשה את ההתקשרות עם קבוצת וילנאי, הוא כבר ידע שהמצב קשה בחברת פסיגים והוא בכל זאת התקשר עם וילנאי וביקש מקבוצת וילנאי עבודת מחקר ולכן בית המשפט הגיע למסקנה שניתן להרים כלפיו מסך מכוח סעיף 6 (א) (1) (ב) לחוק החברות. זה המסלול הראשון של הטלת אחריות מהיותו בעל המניות.
כעת, בית המשפט הולך למסלול נוסף- האם ניתן להטיל עליו אחריות אישית מתוקף תפקידו כאורגן ?

בה"מ קובע שגם אם היה נקבע שהוא לא בעל מניות בחברת פסיגים (ולכן אי אפשר לבצע הרמת מסך כי מסך מורם רק כלפי בעל מניות ) עדיין הוא היה מנהל והאיש הפעיל בחברה שניהל את המשא ומתן מול קבוצת וילנאי ולכן היה מקום להטיל עליו חיוב באופן אישי מכוח היותו אורגן ונושא משרה. 

וכאן החבות עליו כאורגן ונושא משרה מופנית כלפי צדדים שלישיים שאיתם הוא התקשר בשם החברה והאחריות הזאת מבוססת על חובת תום הלב. לאור זאת, אמר בה"מ המחוזי "יש להטיל עליו אחריות אישית". 

אמיר בוקס ערער לבה"מ העליון.

בית המשפט העליון – בית המשפט העליון מאשר את הקביעה של בתי המשפט השלום והמחוזי ולכן גם אם הוא לא החזיק בפועל במניות, וברור לנו שהוא לא החזיק בפועל במניות כיוון שעשה את זה בכוונה כדי להימנע מחיוב אישי אזי ניתן לבצע כלפיו הרמת מסך, ויתרה מזאת, ניתן להטיל עליו גם אחריות אישית בגין התנהגות בחוסר תום לב של נושא משרה.
אנו רואים שבית המשפט העליון הסתמך בקביעתו על סעיף 6 לחוב החברות שעוסק בהרמת מסך. 
סעיף 6 לחוק החברות – הרמת מסך :

"בית משפט רשאי לייחס חוב של חברה לבעל המנייה בה, אם הוא מצא שבנסיבות העניין נכון וצודק לעשות כן, במקרים החריגים שבהם השימוש באישיות המשפטית הנפרדת נעשה או באופן שיש בו כדי להונות אדם או לקפח נושה או באופן שפוגע בתכלית החברה ותוך נטילת סיכון בלתי סביר באשר ליכולתה לפרוע את חובותיה".

· הרמת מסך זה להסיט את הפרגוד ולגלות את בעלי המניות במידה והם עשו שימוש לרעה (במקרה של שימוש לרעה ע"י בעלי המניות רק אז עושים את הרמת המסך) .
אבחנה בין הרמת מסך לבין אחריות אישית של אורגן - יש להבחין בין הרמת מסך לבין אחריות אישית :
התכלית של הרמת מסך היא למנוע שימוש לרעה באישיות המשפטית הנפרדת כדי לממש מטרה בלתי כשרה שרצויה לבעל המניות.   הרמת מסך כזאת מכוונת כנגד בעלי מניות שביקשו לנצל את התורה של האישיות המשפטית הנפרדת למטרה לא כשרה כמו למשל הפקת טובות הנאה לעצמם בדרך של מרמה, כאשר הם מבקשים להסתתר מאחורי המסך שחוצץ בינם לבין החברה (אין מסך בין הנושים לחברה).

לעומת זאת, אחריות אישית של אורגן היא תופעה נורמטיבית שונה בתכלית. 
אחריות אישית משמעותה, הטלת חבות על האורגן עצמו באופן אישי בגלל הפעולות שלו. 

הרמת המסך היא תרופה כאשר מהותה היא התעלמות מהאישיות המשפטית של החברה ויצירת קשר משפטי ישיר בין צד שלישי לבין בעלי המניות בחברה.
לעומת זאת, האחריות האישית מקיימת את היתרון היסודי בדבר אישיותה המשפטית הנפרדת של החברה.

הרמת המסך מכרסמת באותו עיקרון על ידי זה שהיא מתעלמת ממנו והיתרון שלה הוא שהיא מרחיבה את מעגל היריבויות ותורמת לפיתוח סטנדרטים של אחריות אישית. 

האחריות האישית מוטלת על האורגן ע"פ קנה מידה רגילים להטלת אחריות במשפט האזרחי.
האורגן יישא בנזק שהוא גרם לפי דיני האחריות, הסיבתיות והפיצויים. 

לעומת זאת, הרמת המסך חותרת תחת העיקרון של האחריות המוגבלת ולכן הרמת המסך מתקיימת רק במצבים מיוחדים. 
כאשר אנו מדברים על הרמת מסך אנו בעצם יוצרים יריבות ישירה בין הנושים לבין בעלי המניות בגין החוב שהחברה חברה לנושים. ואז יוצא מצב שבעל המניות ייפרע את החוב לנושה.  כל המצב הזה הוא אנורמאלי- הוא מצב לא נורמאלי. 

כאשר אנו מטילים אחריות אישית על אורגן, הוא לא משלם את החוב לנושה. 

יש לנו אורגן והוא חב בנזיקין כלומר זה לא החוב של החברה אלא הוא חב בנזיקין וצריך להוכיח את החבות הנזיקית שלו (לפי התורה האורגנית שאותה פירטנו בשיעור הקודם) המצב הזה זה מצב נורמאלי. למה זה נורמאלי ? כי אנו לא פוגעים בעיקרון של האישיות המשפטית הנפרדת. אלה שני מצבים שונים. 

פס"ד בן מעש אהרון נ' שולדר חברה לבניה-  בן מעש הוא מתווך ומנהל משרד לתיווך. 

חברת שולדר שהיא חברת בנייה שהיה לה גם בעל שליטה ומנהל ששמו שולדר חתמה על הסכם עם בן מעש שהוא הסכם בלעדיות ותיווך.   ע"פ ההסכם הזה, בין היתר, כל דירה שתימכר ע"י בן מעש הוא יקבל אחוזים וגם דירות שבפרויקט ימכרו לא באמצעותו, גם מזה הוא יקבל אחוזים. 

בשלב מסוים התקלקלו היחסים ביניהם ושולדר סירבה לשלם לבן מעש את דמי התיווך ולכן בן מעש הגיש תביעה.

התביעה שהוא הגיש הייתה גם כנגד החברה וגם כנגד דב שולדר (שהוא בעל השליטה בחברה). 

התעוררה השאלה, האם דב שולדר גם אחראי באופן אישי ?

זאת אחרי שמצאו שחברת שולדר הייתה צריכה לשלם לבן מעש דמי תיווך. 

נקבע שדוב שולדר הציג את עצמו כנציג של חברת שולדר והוא לא פעל למען עצמו ולכן לא נתקיימו כאן נסיבות מיוחדות שהצדיקו הרמת מסך. 

זאת אומרת, הוא לא עשה שימוש לרעה באישיות המשפטית הנפרדת של חברת שולדר, במערכת היחסים בינו לבין בן מעש הוא לא הציג את עצמו כמישהו שצריך לסמוך עליו אישית אלא הוא פעל כבעל שליטה ומנהל של חברה שזה דבר שהוא רגיל בהחלט ולכן הוחלט שבמקרה הזה אין להרים מסך כי לא התקיימו הנסיבות המיוחדות שמצדיקות הרמת מסך. 
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הרמת מסך - המשך

תוצאה ישירה של הרמת מסך – יצירת יריבות ישירה בין הנושים לבעלי המניות
הרמת מסך היא הרחבת מעגל היריבויות לעבר אותם בעלי מניות שבית המשפט החליט לייחס אליהן ישירות את חובותיה ואת התחייבויותיה של החברה. 

הרמת המסך מגינה על החברה מפני מצבים שבהם בעלי השליטה משתמשים במבנה המשפטי של החברה כדי לבצע פעולות לא חוקיות באמצעותה. 

במהלך הרגיל של הדברים, האחראיות בגין פעולות שבוצעו בשמה מופנית אליה. באמצעות הרמת המסך נאתר את האחראים לשימוש החריג ונעמיס עליהם את חובות החברה שנגררה לסיטואציה הזאת באשמתם. 

הרמת המסך גם מספקת הגנה למשקיעים, לבעלי המניות ולנושים מפני ניצול לרעה של המבנה המשפטי של החברה.

רע"א 95/5439  דוד רוזנווסר בע"מ נ'Lloyds & Co 

מנכ"ל של יצרנית תכשיטים התקשר בשמה בהסכם עם חברה שהבעלים והמנהל היחיד שלה שמו שניר. 

המטרה הייתה שהחברה של שניר תשווק ותמכור את התכשיטים. 

שניר לקח את התכשיטים כדי להציג אותם ללקוחות אבל,  באחד מהביקורים שלו בחנות התכשיטים, שניר השאיר את התכשיטים ברכב ויצא מהרכב כדי לבדוק אם החנות רוצה לראות תכשיטים. 

כשהוא חזר אל הרכב, הסתבר לו שהתכשיטים נעלמו. התעוררה השאלה, מי צריך לשלם עבור התכשיטים ?
יצרנית התכשיטים הגישה תביעה נגד חברת הביטוח שאצלה היא ביטחה את התכשיטים כדי לפצות אותו על הגניבה אבל חברת הביטוח סירבה לשלם (חברת הביטוח היא חברה שמוכרת אשליות כאילו בן אדם משלם כסף והוא הולך לישון בידיעה שהוא מבוטח. ברגע שהוא באמת בא לממש את האשליה שלו אז היא מתפוגגת).

חברת הביטוח אמרה שהיא לא חייבת בתשלום דמי הביטוח כי יש סעיף פטור (החוזה עם חברות הביטוח מלא בסעיפי פטור). 

לפי תנאי הפטור, הביטוח אינו מכסה גניבה אם תכשיטים נגנבו ממכונית המבוטח. 

המכונית היא בלתי שמורה, אם הוא היה מציב שומר ליד המכונית אז סביר להניח שהתכשיטים לא היו נגנבים. 

חברת הביטוח אמרה שהיא לא משלמת כי התכשיטים נגנבו ממכוניתו של שניר כאשר מכוניתו אינו שמורה.

כתוצאה מכך, החברה שבבעלותו של שניר חויבה לשלם ליצרנית התכשיטים את ערכם אבל, חברת שניר הוכרזה כחדלת פירעון ואז יצרנית התכשיטים הגישה תביעה נגד שניר שהיא בעל שליטה ומנהל. 

התעוררה השאלה, האם אפשר לתבוע את בעל השליטה שהוא גם המנהל, ועל איזה בסיס באיזה עילה ?
בה"מ העליון אמר שבאמת אפשר לתבוע. 

בה"מ העליון ביצע הרמת מסך וחייב את שניר לשפות את יצרנית התכשיטים.

הסיבה לכך הייתה חוסר תום לב של שניר עצמו. התברר שהתכשיטים בוטחו בביטוח כפול, פעם אחת הם בוטחו ע"י חברת הביטוח של יצרנית התכשיטים וחברת הביטוח הזאת סירבה לפצות את יצרנית התכשיטים אבל מתברר שהתכשיטים גם בוטחו אישית ע"י שניר. 

שניר ביטח את עצמו באופן אישי ואז אומר בה"מ בכך שהוא ביטח את עצמו אישית, שניר כנראה ידע בעת שהוא קיבל את התכשיטים לרשותו שהם לא יזכו אצלו לרמת השמירה הדרושה לקבלת דמי ביטוח ע"פ פוליסת הביטוח של יצרנית התכשיטים. 

אמר בה"מ ששניר גילה בהתנהגותו חוסר תום לב ביישומו של ההסכם שנכרת על ידו כאורגן של החברה עם יצרנית התכשיטים.

יתרה מזאת, שניר הציג בפני יצרנית התכשיטים בשתיקה מצג כוזב שעל פיו הוא ישמור על התכשיטים ברמת השמירה שעונה על תנאי הפוליסה שעשתה חברת הביטוח כאשר בפועל הוא לא מתכוון לעשות זאת. 

ולכן, הוא חויב אישית עם החברה בבעלותו לפצות את יצרנית התכשיטים. 

כלומר, נעשתה במקרה זה הרמת מסך לעבר שניר גם כבעל שליטה והתוצאה היא הגנה לא רק על הנושים של החברה אלא גם בעלי המניות של יצרנית התכשיטים מפני ריקון הקופה שלהם. 

אלמלא התאפשרה הרמת המסך הייתה העמסת הנטל של העסקה הכושלת וגניבת התכשיטים מוטלת על יצרנית התכשיטים שהייתה הנושה של החברה שבבעלותו של שניר.
על שניר הוטלה האחריות מכוח שני מקורות :

1. מכוח הרמת מסך.
2. מכוח אחריות אישית של אורגן בנזיקין.
לגבי הרמת מסך – אומר בה"מ ששניר גילה חוסר תום לב ומצג כוזב ע"י כך שהוא הבטיח לשמור על התכשיטים ברמת שמירה שעונה על תנאי פוליסת הביטוח שעשתה החברה ליצרנית התכשיטים למרות שלא הייתה בכוונתו לעשות זאת. 

לגבי המסלול השני- מסלול האחריות כאורגן בנזיקין- ע"פ המסלול הזה התכשיטים הופקדו ברשותו של שניר ע"י יצרנית התכשיטים והוא חב לה חובת הבטחה כנגד גניבה ובכך שהוא הפקיר את התכשיטים ברכב יש הפרה של החובה הזאת.  

· בה"מ לא דייק עד הסוף. זהו פס"ד משנות ה-90 עוד לפני שנחקק חוק החברות והיו תקופות שבהם בתי המשפט לא תמיד הקפידו עד הסוף לעשות את האבחנה בין הרמת מסך לעבר בעל מניות לבין הטלת אחריות אישית על אורגן.
קיים הבדל כי בהרמת מסך יש הגנות אחרות ובאחריות באורגן יש הגנות אחרות. 

כאשר מדובר על הרמת מסך ההגנות יקומו בשלב ההחלטה של הרמת מסך. בהרמת מסך מס' ההגנות הולך וקטן. 

לעומת זאת, באחריות אישית על אורגן יש הגנות של רשלנות תורמת וזה היה בטווח שיקול הדעת ומותר לו לטעות ואולי זה לא היה רשלנות, זאת התנהלות שונה לחלוטין. 

· שניר נהג בחוסר תום לב – כי הוא עשה שני ביטוחים והביטוח השני כאילו מראה שהוא לא התכוון לציית לתנאים של הביטוח הראשון. 
סוגי הרמת מסך ע"פ התוצאות 
קיימים סוגים של הרמת מסך: 

יש הרמת מסך ממשית ע"פ סעיף 6 א' וסעיף 6 ב' לחוק החברות ויש הרמת מסך מדומה ע"פ סעיף 6 ב' רישא לחוק החברות. 
הרמת מסך ממשית / אמיתית 

א. נעשית החלה ישירה של הנורמה הנדונה על בעלי המניות המסתתרים מאחורי מסך החברה.
ב. לצורך הנושא שבמחלוקת מתבטלת ההפרדה בין האישיות המשפטית של החברה לבין אישיותם של בעלי המניות ונוצרת
     זהות בין מערך הזכויות והחובות של המתייצבים משני צדי המסך.
ג. תוצאתה - 
ייחוס לבעלי המניות זכויות וחובות של החברה – סעיף 6(א) 



ייחוס זכויות וחובות של בעל המניות לחברה – סעיף 6(ב)
אם שי התקשר עם דן כדי למכור לו פיצוצייה, שי הציג בפני דן שהחנות בבעלותו. 

שני הצדדים החליטו על מחיר מסוים וחתמו על זיכרון דברים. זמן קצר לאחר חתימת העסקה, ערך החנות עלה פלאים בעקבות ההודעה של הרשות המקומית להקים שם אצטדיון. שי החליט להתחכם והחליט לרשום את החנות על שם חברה בבעלותו ובכך להתחמק מביצוע העסקה. במצב כזה, נסיבות העניין מצדיקות הרמת מסך.
פס"ד 1170/00 מרים פרידמן נ' יוניוב-  מרים פרידמן עבדה בחברה קבלנית בשם ירחמיאל יוניוב ובניו. 
העובדת לא קיבלה שכר עבודה ולא קיבלה פיצויי פיטורין ולא קיבלה דמי הבראה ולא קיבלה ימי חופשה שנתית כלומר לא קיבלה בכלל זכויות סוציאליות.

אין מחלוקת שמרים פרידמן באמת הועסקה ע"י החברה הקבלנית הזאת, אבל בשלב מסוים החברה חדלה מלפעול והיא נמחקה מהרישומים של רשם החברות ולכן, העובדת לא יכלה לקבל את הזכויות שלה.

בית הדין האזורי לעבודה חייב את החברה לשלם לה את הזכויות שלה אבל לא חייב את בעלי השליטה לשלם את הזכויות שלה כי אמרו שהיא עבדה אצל החברה ולא אצל בעלי החברה. 

אבל בגלל שהחברה התפרקה לא יהיה לה את מי לתבוע ולכן קיבלו את הערעור שלה.

בית הדין הארצי קיבל את הערעור ואמר שבעצם ניתן לבצע כאן הרמת מסך ולחייב באופן אישי גם את בעלי השליטה. 
בה"מ אומר שבעצם מדובר בחברה משפחתית שניהלה את העסקים שלה תוך התעלמות מהיותה גוף משפטי נפרד.

רכוש החברה והכספים של החברה עברו בין החברה לבין בעלי עניין כמעט מבלי להרגיש. למשל קנו מגרש מכספי החברה ורשמו אותו על שמם, תשלומים שהחברה הייתה צריכה לשלם הוצאו אישית מכספם ולאט לאט הם הוציאו נכסים מהחברה.

בעלי השליטה שלה ניהלו במקביל עסקים שמתחרים בחברה עצמה (הכול היה מעורבב), בנוסף היה חוסר תום לב מובהק בכך שהחברה חדלה מלפעול והיא נמחקה מהרישומים של רשם החברות מבלי שנעשה ניסיון לדאוג לזכויות של העובדת הזאת.  

בגלל הסיבות לעיל, בה"מ החליט לבצע הרמת מסך ולחייב את בעלי השליטה באופן אישי לפצות ולשלם לעובדת את זכויותיה.
הרמת מסך מדומה 

נעשה שימוש חלקי באפשרות של פרימת המחסום שבין החברה לבעלי המניות. במסגרת זו נעשית הפעולה הבאה: 

1. בדיקת זהות בעלי המניות המסתתרים מעבר למסך, בחינת מעמדם ותכונותיהם האישיות כדי לתת תוקף לתכלית הנורמה המשפטית ולמנוע סיכולה.
ב. אין התעלמות מקיום החברה והנורמה המשפטית הנתונה תיוחס לחברה ולא לבני האדם העומדים מאחוריה.

ג. תוצאתה - ייחוס לחברה תכונות המצויות בבעלי המניות – סעיף 6(ב) 

בקטגוריה הזאת נעשה שימוש חלקי באפשרות של הרמת המחסום שבין החברה לבין בעלי המניות. 

בה"מ אינו מתעלם מהאישיות המשפטית הנפרדת של החברה אבל קובע את יחסו לעניין שבמחלוקת ע"פ האופי של הישויות שעומדות מעבר למסך.

רע"א 422/89 החברה להוצאת אנציקלופדיות ואח' נ' בנק לאומי לישראל בע"מ – 

בעל שליטה בחברה א' שמשמש גם מנהל פונה לבנק לשם קבלת הלוואה עבור חברה א'. 

בעל השליטה ערב אישית להלוואה שקיבלה חברה א' והוא אפילו משכן דירה שהייתה רשומה על שם חברה א' לשם הבטחת אותה ההלוואה.  לימים, נכנסה חברה א' לפירוק והבנק ביקש את מימוש המשכנתא. 

חברה א' ובעל השליטה התנגדו למימוש המשכנתא, הם טענו שנכרת הסכם בין בעל השליטה לחברה ועל פיו הוא שכר את הדירה מהחברה במעמד של דייר מוגן, לכן החברה כבעלת הדירה לא יכולה הייתה לוותר בשמו של הדייר על זכותו לדיירות מוגנת. זאת למרות שבעת קבלת ההלוואה מהבנק, החברה הצהירה על כך שהדירה נקייה מזכויות כלפי צד שלישי. 

בנסיבות הללו, החליט בה"מ להזיז את המסך ולייחס את התנהגותו של בעל השליטה לחברה, משעשה כן, אזי הוגדר מצג שווא שנעשה ע"י בעל השליטה בחברה כאילו הדירה נקייה מכל שיעבוד כמעשה שנעשה ע"י החברה.

מעשה התרמית  שנעשה ע"י בעל השליטה יוחס לחברה ומנע ממנה להסתמך על ההסכם לדיירות מוגנת. 

כלומר, המצב שבו בעל השליטה בחברה יצר מצג בשם החברה ומנע מן החברה על סמך הרמת מסך מדומה להסתמך על חוזה שנעשה בינה לבין בעל השליטה. 

בה"מ קבע שניתן להרים את מסך ההתאגדות ולראות כמי שמבקש להעלות בשלב הפינוי טענה שמנוגדת למצג שהחברה יצרה בעבר מנוע עכשיו מלטעון אחרת.

במקרה הזה יש הרמת מסך מדומה, ובה"מ באמצעותה אפשר לבנק לממש את השעבוד באמצעות חסימה של טענת ההגנה שניתן היה לטעון אלמלא בעל השליטה גם היה מפעיל מצג שווא. 
(דייר מוגן זה כאילו שעבוד כי אסור לזרוק דייר מוגן מהדירה. אחרי זה הבנק בא ומבקש את הדירה חזרה ובעל השליטה אמר שהוא לא יכול לעשות את זה כי הוא דייר מוגן, בה"מ אמר נכון). 

זה הרמת מסך מדומה כי לא אמרו לו לעשות איזה משהו כלומר לא אמרו לבעל השליטה לעשות איזה שהוא משהו. 

בעל השליטה בעקבות הרמת המסך לא חויב ולא הכניס יד לכיס אבל בגלל התנהגותו ובגלל הרמת המסך, החברה מנועה מלטעון עכשיו שהחברה מושכרת בשכירות מוגנת לדייר ואי אפשר לזרוק אותו מהדירה ולכן זוהי הרמת מסך מדומה וזה הרעיון שלה.   

· המדומה הוא זה שאתה לא גורם לו לשלם. להבדיל מפס"ד יונייוב שהיו צריכים לשלם את הפיצויים למרים פרידמן (הרמת מסך ממשית).    - את הרמאות ייחסו לחברה.

Daimler Co. v. Contitnental Tyre & Rubber Co  - חברת קונטיננטל הייתה חברה שרשומה באנגלייה. 

כל בעלי המניות שלה למעט אחד היו גרמנים. החברה ניהלה עסקים באנגליה ובשלב מסוים היא לא המשיכה לקבל תשלומים בגין שירותים מחברת דיימלר.  בימי מלחמת העולם הראשונה הגישה חברת קונטיננטל תביעה נגד חברת דיימלר בגין חוב שהגיע לה מהחברה הבריטית עוד לפני המלחמה.  החברה הנתבעת טענה שחברת קונטיננטל היא בגדר אויב וכל תשלום לקונטיננטל הוא בגדר סחר עם אויב. לכן, יש לבטל את התביעה על הסף.   התביעה הגיעה לבית הלורדים והוא פסק שבאמת יש להתעלם מהעובדה שהחברה התובעת רשומה באנגליה ושצריך לברר היכן נמצאת השליטה של החברה, שבמקרה הזה הייתה בגרמניה האויבת. בית הלורדים פסק שחברה שרשומה באנגליה אבל מנהלת את עסקיה בארץ עוינת הינה בסופו של דבר חברה עוינת.
ייחוס זכות של החברה לבעל המנייה - הרמת מסך לטובת בעל המניות
 יש דווקא המתקשרים החיצוניים מנצלים לרעה את המבנה המשפטי של החברה שעמה התקשרו. במצבים נדירים אלו ניתן להרים מסך. כיום, המחוקק מאפשר ביצוע פעולה כזו בסעיף 6(ב) בקובעו כי בית המשפט רשאי לייחס זכות של החברה לבעל מניה בה בהתקיים נסיבות מסוימות.

בישראל כבר התקבלו החלטות כאלה עוד לפני חקיקת החוק. דוגמה ברורה היא ענין דמתי נ' גנור .
כעיקרון הרמת מסך נועדה להיטיב עם התובעים אבל לפעמים המתקשרים החיצוניים הם אלה שמנצלים לרעה את המבנה המשפטי של החברה ולכן ע"פ סעיף 6 ב' לחוק החברות בה"מ רשאי לייחס זכות של החברה לבעל המנייה בה. 

ע"א 90/1371דמתי נ' גנור– דמתי הועסק ע"י חברה שעוסקת בשיווק מוצרי היגיינה ונקרא לה "חברת השיווק". 
במסגרת העבודה שלו דמתי למד את כל הנושא והוא חתם על הסכם עם חברת השיווק וע"פ ההסכם היה סעיף שכתוב בו שבמקרה של הפסקת עבודה אסור לו למסור מידע על חברת השיווק או להמשיך ולעבוד בחברה דומה במשך 4 שנים מיום הפסקת העבודה.

המנהל והבעלים של חברת השיווק- גנור, הקים חברה נוספת "חברת גנור". בחברת גנור הוא ואשתו היו בעלי השליטה בחברה. 

דמתי עבר לעבוד בחברת גנור, הוא חתם על הסכם עבודה נוסף שהיה בו סעיף הגבלת עיסוק דומה לזה שחתם עם חברת השיווק.  למעשה, דמתי המשיך לעבוד עבור שתי החברות ללא אבחנה ביניהן. 

בגין המעבר הפורמאלי לעבודה אצל חברת גנור הוא חתם על הסכם פיצויי פיטורים ובהסכם הזה הוא הצהיר שהוא למד את עבודתו אצל חברת גנור ושם הוא התחייב שלא להתחרות במשך שלוש שנים מיום חתימת ההסכם וגם נקבע פיצוי מוסכם להפרת התחייבות.

כעבור למעלה מ-3 שנים הוא סיים את עבודתו אצל חברת השיווק וחברת גנור. 

אבל, ממש לפני שסיים את עבודתו הוא הקים חברה שהתחרתה גם בחברת השיווק וגם בחברת גנור. 

גנור ביקש צו מניעה מקיף שאוסר על דמתי להתחרות בו. 

יש כאן בעיה כי אם היו מקפידים על הפורמאליות של האישיות המשפטיות הנפרדות גנור לא היה זוכה לקבל צו מניעה (גנור ביקש לקבל צו מניעה כדי שדמתי לא יתחרה בו).  
בה"מ הרים מסך של כולם – גם של דמתי וגם של גנור, ואפשר לחברות של גנור לממש את התחייבותו של דמתי שלא להתחרות.   בשביל המקרים הללו שלא יצא עיוות דין אז בה"מ מחליט להרים את המסך. 

30.1.20112

הטלת סנקציות לאחר הרמת מסך

תהליך הטלת הסנקציות לאחר הרמת המסך
פירוט מדף ההוראה:

בשלב זה של יריבות אמור בית-המשפט לבדוק אפשרויות שונות של הטלת סנקציות אותן צריך להתאים לסוג הרמת המסך, בתנאי שצודק ונכון לעשות כן בנסיבות הענין.

בהרמת מסך אמיתית: 

1.  במסגרת ייחוס חוב של חברה לבעל מניה בה, ניתן להרחיב את היקף חבותו של בעל המניות ולהשית עליו את קיום כל התחייבויותיה של החברה. 
ראשית, עליו לבחון את נסיבות הענין ולבדוק האם צודק ונכון יהיה להרים מסך. 
שנית, במסגרת הפעלת שיקול הדעת הזה, על פי סעיף 6(א) סיפא לחוק על בית-המשפט לבחון את היקף אחזקותיו של בעל המניות ואת כשרות הפרעון של החברה קודם שיבצע את הרמת המסך. 
2. במסגרת ייחוס זכות או חובה של בעל מניה לחברה או זכות של החברה לבעל המניה יש לבחון האם על פי נסיבות הענין צודק ונכון לבצע הרמת מסך.
3. ניתן להשעות/להדחות את זכותו של בעל מניות מסוים להיפרע מן החברה עד לאחר פרעון כל ההתחיבויות האחרות בהתאם לסעיף 6(ג) לחוק. כך למעשה מעבירים את בעל המניות לסוף תור הנושים ובהינתן חדלות פרעון הוא שלא להיפרע. 
4. סוג נוסף של סעד כלפי בעל מניות שהוחלט להרים מסך לעברו הוא הגבלת עיסוקים. 
על פי סעיף 7 לחוק החברות אם הורה בית-המשפט על הרמת מסך הוא גם רשאי להורות כי במשך תקופה שיקבע ושלא תעלה על חמש שנים, לא יוכל אותו אדם להיות דירקטור או מנהל כללי של חברה או להיות מעורב, במישרין או בעקיפין, בייסוד חברה או בניהולה.
זוהי סנקציה אישית שמופנית כלפי בעל המניות ואמורה לפגוע במעמדו ובעיסוקיו ולא רק בנכסיו.
מגבלות כאלו מוכרות מהמשפט המשווה. למשל, הדין האנגלי ייחד חוק מיוחד להענשת דירקטורים ונושאי משרה שנמצאו אחראים בהתנהגות לא תקינה: Company Directors Disqualification Act, 1986
בהרמת מסך מדומה:

קשת הסנקציות מצומצמת ואינה מקיפה סנקציות אישיות כמו בהרמת מסך אמיתית אלא מצטמצמת לכדי ייחוס תכונה של בעל המניה לחברה והוא ייעשה בשני תנאים: בהתחשב אם בנסיבות הענין צודק ונכון לעשות כן, ובכוונת הדין או ההסכם החלים על הענין. 

"הדחיית הלוואות בעלים" - סנקציה מתונה
על פי סעיף 6(ג) בית המשפט רשאי, בנוסף לסנקציה של הרמת מסך, להפעיל סנקציה נוספת או אחרת, מתונה יותר מהרמת מסך שנקראת "הדחיית/השעיית הלוואות" ומשמעותה היא דחיית החזר הלוואת הבעלים עד לאחר שנפרעו חובותיהם של הנושים האחרים. סנקציה זו היא חידוש של המחוקק הישראלי. תוצאתה מתונה יותר מהרמת מסך מאחר שאין בה כדי לחשוף את בעלי המניות לכל חובות החברה. ה"נזק" שלהם הוא דחיית פרעון חובה של החברה כלפיהם.

ע"א 2223/99 ויטלי קריספי נ' ח. אלקטרוניקה
התהליך של הרמת מסך הוא תלת שלבי :

בשלב הראשון מבססים את העובדות ומעלים את ההנחה שההתנהגות פגומה. את הפגם בהתנהגות אנו מזהים לפי סעיף 6 לחוק החברות. 

בשלב השני אנו מפעילים את המנגנון של הרמת המסך (אמיתית או מדומה). יש ללכת לסעיף 6 לחוק החברות ולבדוק האם זאת מטרה שלא להונות אדם או לקפח, רואים אם הכוונה היא לפגוע בתכלית החברה הכול לפי הקריטריונים של סעיף 6 .

בשלב השלישי כבר נוצרת יריבות בין התובע לבין הישויות שנחשפו בעקבות התהליך. 

בשלב הזה בה"מ אמור לבדוק אפשרויות שונות של הטלת סנקציות אבל כל זאת, בתנאי שצודק ונכון לעשות כן. 

הסנקציות בהרמת מסך ממשית / אמיתית  : 
1. ייחוס חוב של החברה לבעל המנייה בה- ניתן להרחיב את היקף החברות של בעל המנייה ולהטיל עליו את קיום כל ההתחייבויות של החברה, אבל המחוקק מכתיב לבה"מ תנאיי קדם להטלת הסנקציה: 
ראשית, הוא צריך לבחון את נסיבות העניין ולבדוק האם צודק ונכון יהיה להרים מסך. 
שנית, במסגרת הפעלת שיקול הדעת הזה ע"פ סעיף 6 א' סיפא, בה"מ יבחן את היקף אחזקותיו של בעל המניות ואת כשרות הפירעון של החברה לפני שיבצעו הרמת מסך.

2. ניתן להשהות את זכותו של בעל מניות מסוים להיפרע מן החברה עד לאחר פירעון כל ההתחייבויות האחרות בהתאם לסעיף 6 ג' לחוק החברות. ככה למעשה מעבירים את בעל המניות לסוף התור של הנושים ואם תהיה חדלות פירעון אזי הוא לא ייפרע. 
3. סוג נוסף של סעד הוא הגבלת עיסוקים- ע"פ סעיף 7 לחוק החברות, אם הורה בה"מ על הרמת מסך הוא רשאי גם להורות שבמשך תקופה שלא תעלה על 5 שנים לא יוכל אותו אדם להיות דירקטור או מנהל כללי של חברה או להיות מעורב במישרין או בעקיפין בייסוד חברה או בניהולה. 
הסנקציות להרמת מסך :

קיימות מס' סנקציות כאשר הסנקציה הראשונה היא ייחוס חוב של חברה לבעל המנייה בה.
במסגרת הייחוס הזה של חוב של החברה לבעל המנייה, ניתן להרחיב את היקף החבות של בעל המניות ולהטיל עליו את קיום כל התחייבויותיה של החברה.

אבל, המחוקק כאן מכתיב לבה"מ תנאי קדם להטלת הסנקציה. 
ראשית, יש לבדוק את נסיבות העניין אם צודק ונכון להרים מסך, ושנית, במסגרת הפעלת שיקול הדעת הזה ע"פ סעיף 6 א' סיפא, על בה"מ לבחון את היקף אחזקותיו של בעל המניות ואת כשרות הפירעון של החברה לפני שמבוצעת הרמת מסך. 

הסנקציה השנייה היא שניתן להשהות את זכותו של בעל מניות מסוים להיפרע מהחברה עד לאחר פירעון כל ההתחייבויות האחרות בהתאם לסעיף 6 ג' לחוק החברות. 
כך למעשה מעבירים את בעל המניות לסוף התור של הנושים ואם החברה תהיה במצב של חדלות פירעון ברור, שהוא לא ייפרע. 

( דוחים את החוב שלו, לא מבטלים את החוב אלא רק דוחים אותו. אומרים לו שהוא עשה שימוש לרעה באישיות של החברה לרעה ולכן לא מבטלים את החוק אלא רק דוחים).

סנקציה נוספת היא סנקציה של הגבלת עיסוקים.
ע"פ סעיף 7 לחוק החברות, אם בה"מ הורה על הרמת מסך הוא גם רשאי להורות שבמשך תקופה שייקבע ושלא תעלה על 5 שנים, לא יוכל האדם להיות דירקטור או מנהל כללי של חברה או להיות מעורב במישרין או בעקיפין בייסוד חברה או בניהולה. 

מדובר בסנקציה אישית שמופנית כלפי בעל מניות ואמורה לפגוע במעמדו ובעיסוקיו ולא רק בנכסיו.

מטרת הסנקציה הזאת היא לא מטרה נקמנית אלא יש לה מקור הגיוני ויעיל  - בעל מניות שישתמש בחברה אחת שימוש לא תקין, ראוי שיימנע מלהמשיך ולהזיק לציבור באמצעות חברות אחרות שינהל או יקים. (אם לא ידעת לטפל בעסק שלך, אז שלא תפיל עסקים של אחרים).

הסנקציה הרביעית שהיא יכולה להיות מצטברת או אלטרנטיבית – הדחייה של הלוואת בעלים (הדחייה=דחייה)
ע"פ סעיף 6 (ג) לחוק החברות-בה"מ רשאי בנוסף לסנקציה של הרמת מסך להפעיל סנקציה נוספת או אחרת שהיא מתונה יותר שנקראת "הדחייה הלוואות" ומשמעותה היא דחיית החזר הלוואת הבעלים עד לאחר שנפרעו חובותיהם של הנושים האחרים. 

הסנקציה הזאת היא חידוש של המחוקק הישראלי והתוצאה שלה מתונה יותר מהרמת מסך מאחר ואין בה כדי לחשוף את בעלי המניות לכל חובות החברה.  הנזק שלהם הוא דחיית הפירעון של החוב של החברה כלפיהם. 

הבדל :     -  השהית/ השעיית זכויות בעל מניות

· הדחית/השעית הלוואות בעלים – בעל מניות נתן הלוואת בעלים לחברה והוא מודחה לסוף התור. 
בהדחיית הלוואות יש סוג של הרמת מסך חלקית משום שמשמעותה היא הדחיית חובות של בעל המניות.

היא איננה הרמת מסך מלאה שהתוצאה שלה היא העמסה של כל חובות החברה או נטילה של כל חובות החברה. 

היא איננה נטילה של כל חובות החברה אלא היא דחיית חובו של בעל המניות בגין הלוואות הבעלים שנתן לסוף התור.

בעל המניות שמחזיק בכובע נוסף, כובע של נושה, ייפרע מנכסיה של החברה אך ורק לאחר שיתר הנושים יקבלו את חלקם. 

זאת, על אף כל הוראה אחרת בהסכם ההלוואה שבין בעל המניות לבין החברה ואפילו אם חובו של בעל המניות בכובעו כנושה, הוא חוב מובטח.

התוצאה היא שאחריותו של בעל המניות מתרחבת ומשתרעת לעבר הסכום שאותו הזרים לחברה בין כבעל מניות ובין כמלווה.

בחוק החברות בישראל המחוקק מאפשר שימוש במבחן של הדחיית הלוואות בעלים גם כאשר החברה היא עסק חי, ולסוגי מצבים שונים שאינם נובעים בהכרח ממימון דק כפי שנאמר בסעיף 6 (ג) "בה"מ רשאי להשהות את זכותו של בעל המנייה לפירעון חובו מעת החברה עד לאחר שהחברה פרעה במלואן את כל התחייבויותיה כלפי נושים אחרים של החברה, אם מצא די התקיימו התנאים לייחוס חוב של החברה לבעל המנייה" . 
ויטלי קריספי נ' אלקטרוניקה- מדובר בקריספי מייצג של חברה שהחזיק במשך למעלה מ-10 שנים ברוב מניותיה של החברה, הוא היה בעל השליטה בה וחבר הדירקטוריון. 
כתנאי לכך שהחברה תקבל הלוואות למימון פעילות הוא נדרש לערוב (ערבות) באופן אישי לחובותיה. 

על רקע זה, הוא שיעבד מקרקעין שבבעלותו לטובת בנק לאומי לשם הבטחת החוב של החברה לבנק. 

בשנת 1994, הוא פעל להנפקת החברה בבורסה לניירות ערך. 

בתשקיף שפורסם בחודש ינואר 1994, לקראת ההנפקה, נמסר כי חודש בלבד קודם לכן, נכרת בין קריספי לבין החברה הסכם להעסקתו כמנכ"ל למשך 5 שנים והעלות השנתית לחברה של ההסכם היא כחצי מיליון שקלים. 

בחודש יולי 1996, הוא מכר את המניות שלו בחברה למורד.

בהסכם המכירה נקבע כי תמורת המכירה תהיה כ-4 מיליון ₪ שישולמו לו, בין היתר לאחר שהוא יעביר למורד את המניות שלו בחברה הוא ידאג להתפטרות כל חברי דירקטוריון החברה מתפקידם למעט הדירקטורים החיצוניים.

אבל, ארבעה חודשים בלבד לאחר שנכרת ההסכם הזה נקלעה החברה לקשיים כספיים ולבה"מ המחוזי הוגשה בקשה לפירוק החברה. 

בסופו של הליך, החברה לא פורקה, אבל ניתן נגדה צו להקפאת הליכים ומונה לה נאמן.

כעבור כמה חודשים, בה"מ המחוזי אישר הסדר לנושי החברה שהנאמן הציע. 

בין לבין, הגיש גם קריספי לנאמן להבראת החברה מס' תביעות חוב שונות שמבוססות על זכויותיו כלפי החברה בבעלותו.

קריספי ביקש שיוכר החוב של החברה בגין פיצויי הפיטורין שלא שולמו לו. 

בנוסף, הוא דרש להכיר בחוב העתידי של החברה אליו בסך של 5 מיליון ₪ בגין מימושו הצפוי של השעבוד על המקרקעין שהוא העמיד כבטוחה לחובות החברה לבנק. 

הטענה שלו הייתה שהחוב של החברה לבנק עמד על סכום שקרוב לשווי המקרקעין באופן שמימושו הצפוי של השעבוד יביא לאובדן הנכס וליצירת חוב של החברה אליו ( הוא אומר שברור לו שהבנק יבוא לממש את השעבוד שנתתי לו ואני האדם הפרטי מבקש מהחברה לפצות אותי על זה שעכשיו הולכים לממש את השעבוד). 

בנוסף, הוא דרש להכיר בחוב שנוצר כלפיו בגין שכר ראוי שלא שולם לו עבור שימוש שהחברה עשתה במקרקעין שבבעלותו. 

כל תביעות החוב שהוא הגיש נדחו ע"י הנאמן והנאמן לא רק זה אלא במקביל הגיש תביעה כספית על סכום של 7 מיליון ₪ .

בתוך התביעה הזאת, הנאמן טען שבמהלך שנות פעילותו בחברה המערער עשה כבתוך שלו (עשה בה כאילו החברה שלו), וגרם לה נזקים כבדים ופעל במרמה להוצאת כספים מהחברה. 

על החלטת הנאמן לדחות את תביעות החוב, הוגש ערעור לבה"מ המחוזי שדחה את הערעור והסכים להדחות את החובות.

בה"מ המחוזי קבע שקריספי שלט בחברה במשך תקופה ארוכה שבמהלכה הוא ערב באופן אישי לחובותיה של החברה, שהתברר שהיא נטלה הלוואות בסכומים גבוהים מהנושים ופעולות אלו עלו כדי מימון דק. 

כלומר, החצנת הסיכון העסקי שבפעולות החברה אל נושיה הבלתי מובטחים של החברה שלא היו להן בטוחות לפירעון החוב.

משמעות הדבר היא שבעצם יש לנו נושים ספקים שמספקים לחברה סחורה ויש את בעל המניות. החברה מתמוטטת אז מי צריך לשאת בנטל, הספקים או בעל המניות ?

אם מדובר בבעל מניות שלא היה מעורב בניהול החברה, בבעל מניות שלא עשה שימוש לרעה באישיות המשפטית הנפרדת, שלא בכוונה עשה מימון דק, במצב כזה אנו אומרים שהספקים יישאו בעלויות כי הם ידעו שהם מתקשרים עם חברה והם היו צריכים לדעת שהם מתקשרים עם גוף שיש לו אישיות משפטית וירטואלית. 
כאשר אנו עומדים בקונפליקט על מי להטיל את הנטל אזי במקרה שבו לא נעשה שימוש לרעה במבנה של האישיות המשפטית הנפרדת, נראה שהעומס של החברה יוטל על הספק, הספק הוא נושה לא מובטח. 

כמובן שיש לנו נושה מובטח אז אין בעיה כי הוא נושה מובטח ויש לו ממה להיפרע, הוא לוקח את הנכס,מוכר אותו ולוקח לעצמו את הכסף וזה הפירוש של נושה מובטח. 

קריספי הגיש ערעור לבה"מ העליון, ודעת הרוב בבה"מ העליון שניתנה תמכה בגישה שראוי להפעיל את דוקטרינת ההדחייה כסנקציה שהתוצאה שלה היא- הרמת מסך חלקית שנועדה לקבוע שהחוב למערער הוא חוב שהחברה חבה לו כבעל מניותיה ולא כנושה שלה, ולכן החוב הזה לא ראוי להיכלל במסגרת של הסדר נושים.

לתוצאה הזאת ניתן להגיע במצבים שבהם בעל המניות המלווה תמרן את מצגת החובות של החברה כך שהלוואותיו לחברה יבטיחו את זכותו להיפרע ממנה. 

לכן, לשיטתו של בה"מ העליון- מצב זה של מימון דק מייצר כשל שוק כלפי שתי קבוצות של נושים: קבוצת הנשים הלא רצוניים שלא נתנה את הסכמתה לקשר חוזי עם החברה כמו לדוגמא נושים נזיקיים, וקבוצת נושים רגילים אחרים של החברה, שבמסגרת הפעילות שלהם אין ברשותם המשאבים הנדרשים על מנת לאמוד את הסיכון בפעילות של החברה שעקרונית נחזית להיות איתנה אבל ממומנת בעיקר ע"י הלוואת בעלים. המצבים הללו מצדיקים את התערבות בה"מ.  
אותם נושים הם למשל עובדים, ספקים קטנים וכל מיני אנשים שכאילו הם רצוניים אבל הרצוניות היא לא כמו רצון של בנק שמתקשר עם לווה, זאת התקשרות מסוג אחר, ויש כל מיני נסיבות שבה"מ לוקח בחשבון כאשר הוא צריך להרים מסך או לא. 

פס"ד אפרוחי הצפון – התעוררה השאלה, האם כדי לבצע הרמת מסך בעילה של מימון דק צריך גם חוסר תום לב ?

בעניין זה יש דעת רוב ודעת מיעוט.

דעת הרוב – השופטת פרוקצ'ה שנתנה את פס"ד העיקרי בדעת הרוב מצהירה עקרונית שדיי במימון הדק כשלעצמו כדי לבצע הרמת מסך חלקית ולהשהות את פירעון החוב של בעל המניות, וזה ברמה העקרונית. אבל בסופו של דבר, גם היא וגם השופטת ארבל נזקקות לתנאים נוספים על המימון הדק כדי לבצע את הדחיית החובות.

כל זאת, בניגוד לשופט רובינשטיין שהוא בדעת מיעוט שסבור שאין דיי באיתורו של מימון דק ושהדרך שבה יש לפרש את החוק היא הצורך בקיומו של דבר מה נוסף כגון: יסוד שאינו חיובי דוגמת, חוסר תום לב כדי להדחות חובות של בעלי מניות. 

כאן אומר השופט רובינשטיין במקרה הזה הנסיבות לא הצדיקו זאת, במיוחד לאור העובדה שלאחר שהתגלו קשיים כלכליים אזי המערערים הזרימו הון לחברה. הן בצורה של וויתור על חובות ע"י הפחתה למפרע של מחיר הביצים והן באמצעות הלוואות (אשראי ספקים).

להלכה - דעת הרוב הזאת מצמצמת את האחריות המוגבלת של בעלי המניות ומחריגה בעלי שליטה בחברות קטנות. למעשה, היא מתעלמת מאחריותם של מנהלי החברה לשמירת ההון. 

תכלית החברה

סעיף 11 לחוק החברות:  יש להבחין בין תכלית החברה לבין מטרת החברה. 
תכלית החברה - תיאור לדרך התנהגותה הכללית של החברה, ומתארת את דרך השגת היעדים.
מטרת החברה - מגדירה יעדים מפורשים להשגה, מגדירה באילו תחומים תתעסק החברה לשם השגת רווחים.

הגדרת תכלית החברה כהצהרה כללית:

· שנועדה להפיג את המתח שנוצר בין שני הכוחות הגדולים בחברה - בעלי המניות מחד ובעלי חוב ובעלי ענין מסוגים שונים מאידך.
· מגדירה את סמכויות המנהלים: מותר להתחשב בגורמים שאינם רק למטרת רווח. 
תכלית החברה:

תבנית א' - יעד חובה - פעולה על פי שיקולים עסקיים לשם השאת רווחיה של החברה.

במסגרת זו - 

יעד רשות א' - הבאה בחשבון של עניני הנושים, העובדים והציבור; איכות הסביבה
יעד רשות ב' - הענקת תרומות במידה ויש הוראה בתקנון.

תבנית ב' - יעד חובה התאגדות שלא למטרה של חלוקת רווחים

סעיף 11 לחוק החברות מדגיש את ההבחנה בין מטרת חברה לבין תכלית חברה. 

סעיף 11 לחוק החברות קובע שתכלית החברה היא לפעול ע"פ שיקולים עסקיים להשאת רווחיה (מהמילה שיא), וניתן להביא בחשבון במסגרת שיקולים אלה בין היתר את ענייניהם של נושיה, עובדיה ואת עניינו של הציבור.

כמו כן, רשאית החברה לתרום סכום כסף סביר למטרה ראויה גם אם התרומה אינה במסגרת שיקולים עסקיים ובלבד שנקבעה לכך הוראה בתקנון.

הסעיף הזה בעצם מדגיש שיש לעשות הבחנה בין התכלית של החברה לבין המטרות של החברה. 

התכלית של החברה היא תיאור של דרך ההתנהגות הכללית של החברה.  כל החברות העסקיות, תכליתן היא מיקסום רווחים. 

לעומת זאת, מטרת החברה מגדירה את תחומי העיסוק של החברה למשל, היי-טק, מחשבים, ניהול בית מלון, כל אלה הן מטרות, התכלית הוא משהו כללי יותר ולכל החברות העסקיות יש תכלית אחת שהיא מקסום הרווחים של החברה. 

התכלית היא מקסום הרווחים של החברה ולא של בעלי המניות. 

להגדרת התכלית של החברה בחוק יש השלכות על מבנה החברה, הניהול שלה, על התפקוד של נושאי המשרה, על חלוקת דיבידנד ובכלל על מיקומה של פירמה מסחרית בסביבה עסקית. 

לדוגמא, ע"א 3379/06 מרדכי ברנוביץ נ' יקותיאל נתנזון 
שם נקבע בצורה מפורשת שאין לערבב בין טובת החברה לטובתם של קבוצות בעלי עניין בחברה .
ייתכן, והמנהלים פעלו במסגרת החברה לטובת האינטרסים של בעלי השליטה. 

אבל, הם לא פעלו לטובת האינטרסים של החברה וזו הייתה הבעיה שלהם כי המנהלים של החברה צריכים לקדם את התכלית של החברה שהיא מקסום הרווחים של החברה ולא לקדם את האינטרסים של בעלי השליטה ולכן, המנהלים חויבו אישית. 

19.3.12
התקנון
מבנהו הנורמטיבי של התקנון

התקנון כעיקרון הוא בעצם תעודת הזהות של החברה. 
בתקנון אנו למדים מי זו החברה. בתקנון ישנם מספר סעיפים שחובה להכניס אותם. 
סעיף 18 לחוק החברות אומר: שתקנון של חברה יכלול את הפרטים הבאים:
1. שם החברה.
2. מטרות החברה.
3. הון המניות הרשום.
4. הגבלת אחריות.
התקנון זה תעודת הזהות של החברה. כי זה כמו שכותבים על אדם מיהם הוריו, אזי כך זה בתקנון- שבו אנו רואים מה שם החברה, האם היא מוגבלת או לא, מה מטרותיה וכו'. 

לכן כאשר אנו באים ובודקים מה זה תקנון, אנו בודקים אותו במשקפיים של מתבוננים לתוך הקריטריונים שמרכיבים את החברה.
לכל חברה חשוב מאוד שיהיה תקנון ובעצם אנחנו רואים שע"פ החוק בתקנון של החברה יש לנו 2 תבניות:
1. תבנית קבועה- פורמט- סעיף 18 לחוק: שם, מטרות, פרטים בדבר הון מניות רשום, פרטים בדבר הגבלת האחריות.
חובה שתהיה התבנית הזאת, לא משנה מה ותמיד נלך לתקנון בשביל לבדוק את כל הקריטריונים הללו. 

זה המסמך הראשון שנלך אליו. זה כמו חוקים/חוקה של מדינה.

2. תבנית משתנה – סעיף 19 לחוק: זכויות וחובות של בעלי המניות ושל החברה, הוראות לעניין דרכי ניהול החברה, כל נושא אחר שבעלי המניות ראו לנכון להסדירו בתקנון. 
התבנית המשתנה תלויה ברצון של המתאגדים ואת הרצון הזה אנו יכולים לראות בסעיף 19 לחוק החברות שאומר: "חברה רשאית לכלול בתקנון נושאים שנוגעים לחברה או לבעלי מניותיה ובכלל זה". 

(למה רשאי ולא חייב ? התשובה- חוק החברות זה מה שנקרא ערכת חוזה אחיד. חוק החברות זה חוק שנכנס לתוך התקנון כלומר מה שחובה אז ברור שחובה, מה שיש בחוק הוראות קוגנטיות אז ברור שאי אפשר להתנות עליהן, אבל בכל החברות יש הוראות דיספוזיטיביות שמטרתן למטרה הזו- שיש מצבים שבהם אין הסדר, ואנו צריכים הסדר אז בחוק החברות חשבו על הכל אבל מצד שני יש ניסיון של 50 שנה שהמדינה קיימת, ניסיון של העולם, החוק עצמו כולל הרבה סעיפים ורוב הסעיפים הם מסדירים ויש תשובות. המילה "רשאי" נכנסה כיוון שמערכות היחסים בתוך החברה הם מערכות יחסים חוזיות. אם לא מסדירים תנאים בתקנון אז חוק החברות חשב בשבילם והסדיר אותם בחוק).

פירוט הנושאים שחברה רשאית לכלול בתקנון : (ישנה תוספת שתוקנה לפני שנה- תוספת חשובה) 
1. את החובות והזכויות של בעלי המניות ושל החברה. 
2. הוראות לעניין דרכי ניהול החברה ומספר הדירקטורים. 
אומרים שהתקנון יכלול גם את מערכות היחסים בין החברה לבעלי המניות וגם בינם לבין עצמם אבל הוא יכלול עוד דברים שהם: הוראות שמתייחסות לאופן ניהול החברה. 

אנחנו צריכים לפתוח את החוק ולפתוח סעיפים של ניהול ונראה שיש שם מילה שמלמדת אותנו שהסעיף הוא דיספוזיטיבי שניתן להתנות עליו כמו למשל סעיף 94(א) שאומר: "דירקטוריון של חברה ציבורית יבחר אחד מחבריו לכהן כיושב ראש דירקטוריון אלא אם כן נקבע אופי מינוי אחר בתקנון"- זוהי הוראה דיספוזיטיבית. 

כאשר יש הוראות מסוג זה אנו מבינים שהם הוראות שניתן להתנות עליהם, נקלטות לתוך התקנון והופכות להיות חלק ממנו אלא אם כן כתבנו הוראה אחרת, ולכן הוראה אחרת שכתבנו בתקנון גוברת על הוראת החוק הדיספוזיטיבית. 
3. סעיף 19(2א) רבתי- "חברה רשאית לכלול בתקנון הוראות ממשל תאגידי מההוראות המומלצות המפורטות בתוספת הראשונה, כולן או חלקן.
 נבדוק מה כתוב בתוספת הראשונה- הכותרת- "הוראות ממשל תאגידי מומלצות"- זה אומר שזה דיספוזיטיבי, אפילו פחות מזה, כי זה מומלץ, זה יהפוך למחייב אם יאמצו זאת בתקנון. וכדי שזה יהיה בתקנון צריך לעשות שינוי פעולה בתקנון ולהכניס את התוספת הראשונה לתקנון. כיוון שזה מומלץ אפשר להכניס חלק מהתוספת ולא הכול.
בסעיף 1 בתוספת יש את שיעור הדירקטורים הבלתי תלויים.
בסעיף 2 גיוון הרכב הדירקטוריון- אם רוב חברי הדירקטוריון הוא נשים צריך לבחור לפחות גבר אחד.
בסעיף 239 (ד) לחוק (לא לתוספת)- "בחברה שבמועד מינוי דירקטור חיצוני כל חברי הדירקטוריון שלה הם בני מין אחד, יהיה הדירקטור החיצוני הממונה בן המין השני.  

יש פה העדפה מתקנת גם לגבי דירקטורים חיצוניים וגם לגבי דירקטורים רגילים. 
בסעיף 5 בתוספת- ישיבות הדירקטוריון בלא נוכחות המנהל הכללי והכפופים לו. 

דירקטוריון חברה ציבורית יקיים אחת לשנה לפחות דיון  לעניין ניהול עסקי החברה בידי המנהל הכללי בנושאי המשרה הכפופים לו בלא נוכחותם לאחר שניתנה להם הזדמנות להביע את עמדתם". 
4. סעיף 19(3)- "כל חברה רשאית לכלול בתקנון כל נושא אחר שבעלי המניות ראו לנכון להסדירו בתקנון". 
חוק החברות יוצא מנקודת מוצא עקרונית שהתקנון הוא חוזה. הצדדים לחוזה הם החברה וכל אחד מבעלי המניות. היחסים החוזיים הנובעים מהתקנון משתרעים על היחסים שבין בעל המניה לבין החברה וגם על היחסים שבין בעלי המניות- בינם לבין עצמם. 

אופיו החוזי של התקנון-סעיפים 15,16,17,24 לחוק החברות. 
סעיף 16 לחוק- "שהתקנון של החברה תקף מעת התאגדותה".
סעיף 17- "דין התקנון כדין חוזה בין החברה ובין בעלי מניותיה ובינם לבין עצמם"
סעיף 17(ב)- "שינוי התקנון ייעשה בדרכים הכתובות בחוק".
בסעיף 17- למה קובעים שדין התקנון כדי חוזה? מה חשוב בעניין הזה? 
כי חוקי החוזים זה גוף ידע גדול מאוד, מוכר, ומבוסס שמסביר מערכות יחסים חוזיות. 

דין התקנון כדין חוזה, ולכן אנחנו מחילים כאן את חוק החוזים שהינו חוק מבוסס עם פסיקה אחריו, ועם פתרונות להרבה שאלות. וחברה זה גוף רב צדדי, שותפים בה הרבה אנשים, ואם אדם יפר האם כל העסק יתמוטט בגלל אדם אחד? 
לא, ולכן יש תשובות על כך בדיני חוזים ולמחוקק היה חשוב לקבוע זאת. אם זה חוזה מחילים את חוק החוזים וכולל את הנורמה של תום הלב. 
תחולת נורמת תום הלב –כאמור לעיל, יש להחיל על התקנון את חוק החוזים ובו נמצא גם עיקרון תום הלב
פס"ד עזבון נחמן גולדשטיין ז"ל נ' פסגת ברטנורה בע"מ:
עובדות: ג' גולדשטיין הייתה בעלת דירה בבניין, היא נפטרה ומונה לה עיזבון. 

העיזבון התחייב למכור ולהעביר לד"ר דויטש (להלן רופא שיניים) את זכויותיהם בדירה. 

הבית שבו מצויה הדירה הוא בית משותף ומנוהל מאז הקמתו כחברה (בזמנו היו בתים שנוהלו כחברה וכל זה בשביל לחסוך במס שבח, כי אז במקום להעביר דירות העבירו מניות אבל אז המחוקק קבע אחרת ולכן זה בוטל). 

החברה שהייתה בעלת הבניין הייתה רשומה כבעלת כל הדירות בבית. בעלי המניות של החברה  הם דיירי הבית שכל אחד מהם מחזיק בזכות חכירה בדירה. כדי להשלים את מכירת הזכויות בדירה לרופא השיניים, נדרש העיזבון בהתאם לתקנון החברה ולתנאי שטר חכירה להעביר לו גם את המניות בחברה. 

בשביל לעשות את העברת המניות הזו נזקקו המוכרים לאישור של מנהלי החברה ומנהלי החברה היו חוכרי ועד הבית, אבל המנהלים סירבו לאשר את העברת המניות, והם טענו שהרופא מתכוון לעשות בדירה קליניקה למרפאה שיניים וזה מהווה מטרד. השאלה היא האם הסירוב היה תקין? 
באחת מתקנות ההתאגדות נקבע הדבר הבא: "המנהלים יהיו רשאים לסרב לרשום העברת מניה או מניות לפי שיקול דעתם המוחלט ובלי להיות חייבים לתת כל נימוק לסירובה". 

בברטנורה כתוב כחברה ובחברה זו היה תקנון שאמר את הסעיף האמור לעיל.  זה מקובל כיוון שחברות קטנות רוצות לשמור על אינטימיות של אנשים, לא רוצים לקבל כל אחד, ולכן זה לשיקול דעתם המוחלט וכמובן שהוא כפוף לתום הלב. 

התקנון הזה נוסח ב- 16.3.48 השטר חכירה שחל על הדירה נחתם בשנת 1957. 
בשטר החכירה היה סעיף שאמר: "החוכר רשאי מבלי שיהיה זקוק להסכמת החברה לכך להעביר את החכירה הזו לפי תנאיה בתנאי שיחד עם החכירה יעביר למקבל ההעברה את כל מניותיו בחברה ובתנאי שישלם לחברה את כל המגיע לה ובתנאי שמקבל העברה יקבל עליו את כל התחייבויותיו של החוכר. 
אלו שני הסעיפים (של שטר ההתאגדות ושל שטר החכירה). 
ביהמ"ש אומר- "אלמלא ההתניה שכלולה בסעיף 2 לשטר חכירה ולפיה תנאי להעברת החכירה הוא שיחד עם החכירה יעביר המוכר למקבל העברה את כל המניות בחברה". 

אפשר היה לטעון שאין סתירה בין ההוראות אבל יש את אותו סעיף בשטר חכירה ויש באמת סתירה בין שתי ההוראות. הסתירה היא- שתקנה 19 לתקנון של ההתאגדות מאפשרת לחברה להתנגד לא רק להעברת המניות אלא גם להעברת החכירה ואילו סעיף 2 רישא לתנאי שטר החכירה שולל מהחברה את הזכות להתנגד להעברת החכירה וממלא גם להעברת המניות, ומכאן יוצא שיש סתירה. בהעדר אפשרות ליישב בין תקנה 19 לתקנון ההתאגדות לבין סעיף 2 לשטר החכירה צריך לבחון אילו משתי ההוראות גוברת. כי זה הפיתרון.
אומר ביהמ"ש- "דעתי היא- שבעימות שבין שתי ההוראות מן ההכרח להעדיף את הוראת סעיף 2 לתנאי שטר החכירה". 

למה? 

החברה הייתה צד לשטר חכירה אשר נחתם בידי מנהלי החברה דאז כ- 9 שנים לאחר כינון התקנון. 

בהיות מועד כריתתו של שטר חכירה מאוחר למועד כינון התקנון מתחייבת המסקנה כי בהסכמתה להוראות סעיף 2 רישא לתנאי שטר החכירה, ויתרה החברה על הזכות שעמדה לה בהתאם לסעיף 19 לתקנון להתנגד להעברת המניות ובכך למעשה גם להעברת החכירה. אומנם מעמדו הנורמטיבי של התקנון גבוה ממעמדו של שטר חכירה, אבל שום דבר לא מונע מהחברה להתחייב בחוזה שלא להפעיל כוח מהכוחות שהוענקו לה במסמכי ההתאגדות ומשעשתה החברה כן, היא לא יכולה להשתחרר מהתחייבותה בטענה שהתחייבותה סותרת את מסמכי ההתאגדות. 
המסקנה היא שמנהלי החברה לא רשאים להתנגד להעברת זכות החכירה בדירה וזכות הבעלות במניות החברה. 

הערה משלימה חשובה-  התקנון של החברה הוא בבחינת חוזה בין החברה לבעלי מניותיה ובינם לבין עצמם (ראה סעיף 17 (א) לחוק החברות), והחובה לקיים חוזה בדרך מקובלת ובתום לב חלה על מנהליה של החברה גם בהשתמשם בסמכויות המוענקות להם במסמכי ההתאגדות של החברה כלפי בעלי מניותיה. 

גם כשהפעילו את שיקול הדעת האם לאשר את העברת המניות או להתנגד ולמרות שעקרונית שיקול הדעת היה מוחלט עדיין לא היה בכך כדי לפתור אותה מהחובה להפעיל את הסמכות בדרך מקובלת ובתום לב. 
תחולת ההוראות החוזיות על זכויותיהם וחובותיהם של כל הצדדים לתקנון
מהם החובות החוזיות שכלולות בתקנון ?
ראשית, מדובר בהוראות של חוק החברות שהצדדים בחרו לחזור עליהם שוב בתקנון. 

לדוגמא, אם חברה הפרה את חובתה להעמיד לעיונו של בעל מניה מסמכים או לחלק לו דיבידנדים או לזמן אותו לאסיפה כללית היא תהיה כפופה לתביעה משפטית בגין הפרת חוזה, בנוסף לתביעה על הפרה להוראות החוק שבסעיפים 183 עד 191.
שנית, מדובר בחובות שנובעות מהוראות רשות שמסדירות בדרך שונה נושאים שהחוק מאפשר להתנות עליהם. 

לדוגמא- נניח שנקבע בתקנון שמינוי הדירקטוריון ייעשה רק ע"י המחזיקים במניות ניהול ולא באסיפה הכללית כפי שנקבע בסעיף 59 לחוק. אם החברה בחרה את הדירקטורים שלה באסיפה הכללית נשללה בכך זכותם של בעלי מניות ניהול למנות דירקטורים ולכן הם זכאים להגיש תביעה על הפרת חוזה בנוסף לסעדים אחרים שמוקנים להם.
שלישית, מדובר בהוראות שמעניקות לצדדים שלישיים שאינם קשורים לחברה או זכויות לבעלי מניות בחברה שלא בכשירותם כבעלי מניות. אבל מאחר וזכויות אלו אינן קשורות למערכת היחסים הפנימית בתוך החברה והם לא נובעות ממעמדם של התובעים כבעלי מניות הרי האכיפה שלהם מותנית בתחולתם של סעיפים 34-36 לחוק החוזים (חלק כללי).
דוגמא 1- נניח שבעלת השליטה בחברה רוצה להגן/להבטיח את משרתה בתקנון. היא דואגת לכלול בתקנון הוראה שהיא תשמש מנכ"ל החברה כל עוד בידיה 25% ממניות החברה ובמידה ותשונה הוראה זו היא תהיה זכאית לפיצויים מוגדלים בגובה משכורת אחת בנוסף על פיצויי פיטורין ופיצויים אחרים שיגיעו לה. 

נניח עוד כי החברה הנפיקה מניות נוספות שבאמצעותן רכש משקיע אחר 50% ממניות החברה, מינה את רוב חברי הדירקטוריון ופיטר אותם. אם העילה לפיטורים אינה קשורה לתפקוד הלא תקין שלה, הרי שהיא תוכל לאכוף את המשך כהונתה כל עוד היא תחזיק ב 25% ממניות החברה או כל עוד לא ישונה התקנון.
דוגמא 2- מתוך פס"ד- 468/89 בלע קדרון נ' בורסת היהלומים הישראלית:
בתקנון הבורסה, שהיא חברה, היה סעיף שכופה על חברי הבורסה בסכסוכים בינם לבין עצמם לקיים הליך בוררות. 

התקנון שונה באופן שבהליך בוררות בין חבריה, זכותו של חבר להיות מיוצג ע"י חבר אחר הוגבלה בתנאי שלא יהיה עו"ד העוסק בעריכת דין באופן פעיל. 

מר קדרון שהיה חבר בורסה טען שהתקנה מנוגדת לתקנת הציבור משום שהיא מקפחת את פרנסתו כעו"ד. 
בביהמ"ש נקבע כי תנאי מקדמי לדיון בשאלה אם התקנון או תקנה מסוימת בו סותרים את תקנת הציבור הוא כי הזכות או החובה המוטלת על החברה יהיו קשורות למעמדו כבעל מניות. 

במקרה זה לא הייתה כל יריבות משפטית בין הבורסה לבין מר קדרון בכשירותו כבעל מניות משום שהטענה שלו היא בתוקף מעמדו כעו"ד ולא כחבר בורסה.
26.3.2012

כללים לשינוי תקנון

אופן פרשנות הוראות התקנון  - סעיף 20 (ד) לחוק החברות
התקנון הוא חוזה. החוק אמר שהתקנון הוא חוזה ולכן מחילים את חוק החוזים.

קליטת הפרשנות החוזית נעשית בהסתייגות מסוימת. 

דוגמא לקליטה המסויגת הזאת – פס"ד הולנדר נ' המימד החדש (אופן פרשנות הוראות התקנון): 

חברת המימד החדש היא חברה ציבורית שהוקמה בישראל ובה שלטו שתי קבוצות.  

לימים, ניירות הערך שלה נרשמו למסחר בבורסה בארה"ב.

בניהולה של החברה נתגלו מתחים בין שתי קבוצות יריבות ובעקבות המתחים הללו פיטרו ופוטרו דירקטורים.

בעקבות הנפקת החברה בארה"ב נעשו שינויים בתקנון החברה ושונתה גם דרך בחירת הדירקטורים. 

השינוי הזה הפריע לאיזון הקודם בתקנון בין שתי הקבוצות היריבות. 

נציג של אחת הקבוצות פנה לבה"מ וביקש ממנו לאכוף על החברה לבחור את הדירקטורים שלה ע"פ ההבנה ששררה בין הקבוצות היריבות ושבא לידי ביטוי בתקנון המקורי לפני שינויו.

בטענה הזו, הולנדר הסתמך על כללי הפרשנות החוזית כפי שבאו בזמנו בפסק דין מאוד מרכזי בפס"ד אפרופים- ע"פ פס"ד אפרופים נקבע שאם קיימת התנגדות בין אומד דעת הצדדים כפי שהוא משתמע מתוך החוזה לבין אומד דעת הצדדים כפי שהוא משתמע מתוך הנסיבות אזי ע"פ פס"ד אפרופים אומד דעת הצדדים כפי שהוא משתמע מתוך הנסיבות יהיה על העליונה. 

בה"מ דחה את ההצעה לדרך הפרשנות הזו של התקנון. כמובן שהוא דחה את ההצעה הזאת כי זה תקנון שהוא מסמך רב צדדי ופתאום יבואו אנשים וינהלו את החברה ע"פ איזה שהן הבנות שמי יודע מה הן. 

בה"מ נימק את הסירוב שלו על שלושה כללים :

1. כלל השקיפות – מתן אפשרות לבעלי שליטה בחברה להסוות (להסתיר) הסכמות מיתר בעלי המניות בחברה אינה עולה עם עקרון תום הלב. 
2. כלל ההסתמכות -  במקרה של תקנון חברה שמניותיה מוחזקות בידי הציבור יש להגן על ההסתמכות של הציבור על האמור בתקנון ולא לאפשר למנסחי התקנון לטעון שהמשמעות שאליה התכוונו שונה מהמשמעות שעליה מצביע הכתוב. 
למרות שייתכן שבמקום שבו לשון התקנון סובלת שתי משמעויות או יותר תוענק המשמעות שנובעת מכוונת המנסחים אבל בשום מקרה לא תינתן לתקנון משמעות שחורגת מלשונו הברורה.
3. כלל הסחרות – מניות בבורסה הינן נכס שאמור להיות עובר לסוחר ולא ייתכן שבעלי מניות עתידיים ימצאו את עצמם כפופים לתניות שלא בא זכרן בשום מסמך מן המסמכים הפומביים של החברה.
המסקנה היא שאין לפרש את התקנון של החברה בניגוד לאמור בו. דרך פרשנות זו שונה בתכלית השינוי משיטת הפרשנות החוזית שמיושמת בחוזים רגילים. 

שינוי תקנון – החוק :
פרוצדורת השינוי : סעיף 20 (א) - שינוי ברוב פשוט בתנאי שלא נקבע אחרת בתקנון.

אופן השינוי: בתום לב: סעיפים 227,228, 229 (א) .
סעיף 17 ב' לחוק החברות קובע ששינוי תקנון ייעשה בדרכים שקבועות בחוק.

להלן המגבלות שחלות על שינוי תקנון : 
· כלל ראשון – סדר כפיפות לחוק, רוב רגיל. 
כלל הכרעה דיספוזיטיבי (ניתן להתנות עליו) – כלל זה אומר ששינוי תקנון ייעשה ברוב רגיל. 

רוב רגיל הוא רוב שהתקבל בהצבעה של המשתתפים והזכאים להצביע באסיפה הכללית שזומנה כדין. 

יש כללים של זימון אסיפות והם כתובים בחוק החברות ואלה כללים דיספוזיטיביים שמחייבים אלא אם כן נקבע אחרת בתקנון. כללים אלה מאוד חשובים שאם האסיפה זומנה שלא כדין אז ההחלטה לא תתפוס. 

כלל זה נמצא בסעיף 20 (א) לחוק החברות שקובע שחברה רשאית לשנות את התקנון בהחלטה ברוב רגיל באסיפה כללית של החברה.

אנו במאה ה-21 והדמוקרטיה זו צורת התנהלות שכולנו מכירים, איפה שמכירים בעולם האנגלו סקסי ועל פיו מתנהלים. 

· כלל שני- כלל ההכרעה האולטימטיבי הוא בר-התנאה – סעיף 20 לחוק החברות.
כלל ההכרעה ברוב רגיל הוא כלל שניתן להתנאה ובעלי המניות רשאים לקבוע בתקנון רוב אחר מרוב רגיל לשם שינוי תקנון.  המחוקק מאפשר לחברה לקבוע כלל הכרעה מכביד יותר כדי לשריין את התקנות מפני שינויים מקריים בבעלות על המניות ומפני רוב אקראי שבמקרה התגבש. סעיף 20 (א) לחוק החברות קובע שניתן לקבוע בתקנון רוב אחר לשינוי תקנון.   למשל, ניתן לקבוע רוב של 60% מבעלי המניות שזכאים להשתתף ולהביע באסיפה הכללית.

· כלל שלישי – ניתן לקבל החלטה באסיפה הכללית כי החברה תהיה מוסמכת להגביל בתקנון או בחוזה אחר את סמכותה לשנות את התקנון – סעיף 22 לחוק החברות.
ניתן לקבל החלטה באסיפה הכללית לפיה החברה תהיה מוסמכת להגביל בחוזה את סמכותה לשנות את התקנון, דינה של החלטה כזאת באסיפה הכללית כדין שינוי תקנון והיא תצטרך להתקבל ברוב הדרוש לשינוי התקנון ע"פ הוראות התקנון. אסיפה כללית של חברה יכולה לאפשר לה לכרות חוזה חיצוני עם צד שלישי ובחוזה כזה להגביל את סמכותה של החברה לשנות את התקנון. ההוראה הזאת מצויה בסעיף 22 (א) לחוק החברות.  

למשל, אסיפה כללית של חברה יכולה לקבל החלטה שהחברה מוסמכת לכרות חוזה עם בנק שעל פיו הוא יהיה זכאי למנות דירקטור אחר לדירקטוריון, כל עוד לא החזירה החברה את ההלוואה שקיבלה ושהחברה לא תוכל לשנות את התקנה הזו ללא הסכמתו של הבנק.   

החלטה כזו של האסיפה הכללית תוכל להיות תקינה אם התקבלה ברוב הדרוש לשינוי תקנון.

לפיכך, אם התקנון של החברה לא קובע שום דבר לעניין שינוי התקנון הרוב החוקי שיידרש לקבלת ההחלטה יהיה רוב רגיל מאחר וזהו הרוב שקובע החוק.

· כלל רביעי – כל הוראה בחוק שניתן להתנות עליה אך החברה לא התנתה עליה, חלה על החברה, וניתן יהיה לשנותה בהחלטה שנתקבלה באסיפה הכללית ברוב הקבוע בתקנון לשינויו.
כל הוראה בחוק שניתן להתנות עליה אבל החברה לא התנתה עליה נקלטת לתוך התקנון, היא חלה על החברה וניתן יהיה לשנות אותה בהחלטה שנתקבלה באסיפה הכללית ברוב הקבוע בתקנון לשינויו, כך קובע סעיף 20 (ב) לחוק החברות. לדוגמא, סעיף 59 לחוק החברות קובע שהאסיפה הכללית השנתית תמנה את הדירקטורים אלא אם כן נקבע אחרת בתקנון. נניח שתקנון החברה לא קובע את אופן מינוי הדירקטורים. התוצאה היא שהדירקטורים התמנו ע"י האסיפה הכללית השנתית.    לימים, השתנתה הבעלות בחברה ובעל המניות החדשים החליטו שהם חפצים להעניק את זכות מינוי הדירקטורים למחזיקים במניות ניהול.  נניח עוד שתקנון החברה קובע שכל שינוי של תקנון יתבצע ע"י רוב של 60% מהמשתתפים והמצביעים באסיפה הכללית שמתכנסת ועל סדר יומם שינוי תקנון.  

עולה מכך שלשם הכללת הוראה שקובעת שבחברה הדירקטורים יתמנו ע"י בעלי מניות שמחזיקים במניות ניהול יש לכנס אסיפה כללית מיוחדת ובאסיפה הזו לקבל החלטה ברוב של 60% כדי לכלול את ההוראה החדשה בתקנון.
הון החברה  - הון החברה מחולק למניות והניסוח "הון המניות של החברה הוא 1000 ₪ , מחולק ל-1000 מניות בנות 1 ₪ ערך נקוב אחד".  (זה לא חייב להיות 1000 ₪, וזה הנוסח שנמצא בד"כ ).
בד"כ המניות ברגילות של החברה שזה המניות הסטנדרטיות הן מניות שנותנות שתי זכויות עיקריות: זכות להצביע וזכות לקבל דיבידנדים (רווחים). 

משמעות הדבר- בא בן אדם ונותן לחברה כסף ובתמורה לכסף שהוא נותן לחברה הוא מקבל מניה. זאת עסקת ההשקעה הגדולה שמדברים על משקיעים במניות.  האם הוא מקבל ניירות המעידות על פרטי הרכישה תמורת המניות הללו ?

לא תמיד, לפעמים כן ולפעמים לא, אבל העסקה הבסיסית זו העסקה.

בד"כ המניות הסטנדרטיות זה מה שנקרא "מניות רגילות". המניות הרגילות מקנות שתי זכויות עיקריות: זכות להשתתף ולהצביע באסיפה הכללית וזכות לקבל דיבידנדים.  

המניות הרגילות הן המניות הסטנדרטיות אבל יש גם מניות אחרות למשל, "מניות ניהול" –מניות שמקנות זכות למנות מנהלים.  

האם משמעות הדבר שכאשר יש בחברה מניות ניהול אז בעלי המניות הרגילות לא יכולים למנות מנהלים ? 

כן, בשביל זה הן קיימות. הם יצביעו על הכול חוץ מהצבעה על מינוי מנהלים, מכאן ניתן להבין שלמניות הרגילות אין זכות למנות מנהלים. 

לאור האמור לעיל, ניתן להבין שיש מס' סוגים של מניות: סוג של מניות רגילות ויש סוג של מניות ניהול. 

בד"כ מניית הניהול אינה מקבלת זכות לקבל דיבידנדים, הרווח היחיד שיש לו זו שליטה על החברה. 

משמעות הדבר היא שכאשר רוצים למנות דירקטורים ויש בחברה מניות ניהול אז רק מניות הניהול יוכלו למנות דירקטורים וזה יהיה תמיד ככה. 

· כלל חמישי- הוראה בתקנון שלפיה דרוש רוב מסוים לשינוי הוראות התקנון ניתנת לשינוי- 
הוראה בתקנון שעל פיה דרוש לשינוי רוב מסוים ניתנת בעצמה לשינוי כדלקמן: 
אם חפצים להציע רוב קטן יותר לשינוי התקנון מהרוב הנקוב בהוראה הקיימת אזי הרוב שדרוש לשינוי ההוראה הזו בתקנון הוא הרוב שנקוב בתקנה, כך קובע סעיף 20 (ב) לחוק החברות. 
לדוגמא, אם התקנון קובע כי כל שינוי בתקנון מצריך רוב של 75% והחברה רוצה לשנות את ההוראה הזאת ולקבוע שהרוב שיידרש לשינוי התקנון יהיה 51% הרי שהצבעת השינוי צריכה להתבצע ברוב של 75%. 
· כלל שישי- אם הון המניות של החברה מחולק לסוגים שונים, לכל סוג מניות מוקנות זכויות שמפורטו בתקנון- 
אם הון המניות של החברה מחולק לסוגים שונים, לכל סוג מניות מוקנות זכויות שמפורטות בתקנון. 

אין לשנות את ההוראה בתקנון שמעניקה זכויות לסוג המניות אלא, באישור מראש מאת אסיפת בעלי המניות המחזיקים באותו סוג מניות. 

על אופן קבלת ההחלטות באסיפות הסוג יחולו אותם הכללים לעיל וכך נקבע גם בסעיף 20 (ג) לחוק החברות. 

לדוגמא, בהון המניות של חברה כלולות מניות ניהול. 

תקנון החברה כולל תקנה שקובעת שכל 10 מניות ניהול מקנות זכות למנות דירקטור. 

יום אחד החליטו בעלי מניות בחברה שמחזיקים ב-60% מהמניות להעניק את הזכות למנות דירקטורים לאסיפה הכללית של החברה במקום למחזיקים במניות הניהול . לשם כך, הם צריכים לקבל את הסכמתם של כל המחזיקים במניות הניהול. ההסכמה תוכל להתקבל באסיפה כללית של כל המחזיקים במניות ניהול אשר תתכנס ותתנהל ע"פ הכללים שהותוו. כלומר, צריך לשלוח הזמנות על אסיפה כללית ולפרט בהם את סיבת הכינוס. הרוב שבו תתקבל ההחלטה יהיה הרוב שדרוש לשינוי התקנון של החברה. 

נניח שהרוב עומד על 60% זה גם יהיה הרוב באסיפת בעלי מניות הניהול שיידרש על מנת לקבל את ההסכמה לשנות את זכויותיהם של מניות הניהול ולקחת מהם את זכויות מינוי הדירקטורים. כלומר, אם לא תתקבל הסכמתם לא ניתן יהיה לשנות את התקנון.  

הכלל המופיע בסעיף 20 (ג) לחוק החברות הוא כלל בר התנאה, וסעיף 20 (ג) לחוק קובע שתקנון החברה יכול להתנות עליו. בד"כ זכויות של מניות ניהול משוריינות בתקנון ואם מחליטים לשנות את התקנה שמשריינת את זכויות הניהול אזי זה גם יקטין את הערך של מניית הניהול. 

· כלל שביעי – הזכות לשנות את התקנון אינה מקנה לחברה חסינות מפני התחייבויות קודמות שלה- 
1. כוח החברה לשנות תקנותיה בניגוד לחוזה חיצוני עם חבר – שינוי תקנון בניגוד לחוזה חיצוני קודם – 
אם תקנון חברה מקנה לחברה זכות לשנות אותו וזכות השינוי אינה מוגבלת להסכמתו של צד שלישי הרי שאם כרתה החברה חוזה עם צד שלישי וכתוצאה משינוי התקנון היא נאלצת להפר את החוזה אזי היא זכאית לשנות את התקנון אבל, חייבת לפצות את הצד הנפגע בגין ההפרה. 
דוגמא מפס"ד קמחי נ' בית הדין הארצי לעבודה – קמחי היה מנכ"ל החברה והייתה הוראה בתקנון שאמרה שאין לפטר אותו אלא אחרי תקופה קצובה ארוכה. 

קמחי פוטר במהלך אותה תקופה היינו, פוטר מעבודתו הרבה לפני המועד שהוא היה אמור לסיים את תקופת כהונתו אילו כובד החוזה איתו.   התעוררה השאלה, האם ניתן לפטר אותו ?

החברה שינתה את התקנון ופעלה בהתאם לשינוי ובניגוד להוראות של החוזה שנכרת איתו. 

בעקבות זאת בה"מ הגבוה לצדק נתן תוקף לפיטורין מאחר והפיטורין עלו בקנה אחד עם התקנון. אבל אמר בה"מ, לא היה בכך כדי לפטור את החברה מחבותה לפצות את קמחי על ההפרה. 
2. נוהג כמשנה תקנון - שינוי תקנון מכוח התנהגות – יש תופעה המוכרת בד"כ בחברות קטנות של חריגה מהניהול הפורמאלי. החריגה הזו עלולה להגיע לכדי סטייה מתמשכת מהתקנון, ונשאלת השאלה, האם ניתן תוקף לשינוי הזה ? 
התשובה לכך הינה שיש להבחין בין אישור פעולות שנעשו בעבר לבין הכשרת הפעולות הללו לעתיד. 

ברור שבעניין פעולות עתידיות אזי אין לנהוג בניגוד לתקנון וכל שינוי חייב להיעשות כראוי ובתום לב.

ראוי להדגיש ששינוי תקנון זה פעולה שיש בה הפעלת זכות של בעל מנייה וע"פ סעיף 192 לחוק החברות מוטלת עליו החובה לבצע אותה בתום לב. 

באשר לפעולות חורגות מן התקנון שנדרשת להן הכשרה רטרואקטיבית- מבחינה עקרונית, הענקת הכשר רטרואקטיבי זהו תהליך ארוך שתלוי בנסיבות מסוימות ונחיל עליו את דיני החוזים הרגילים. 

דוגמא: פס"ד אגודה שיתופית- באגודה שיתופית מסוימת היה נוהג לקבל חברים בניגוד למה שהיה כתוב בתקנון והנוהג הזה יתרחש הרבה שנים. יום אחד האגודה חרגה מהנוהל הזה. האם זה הפך להיות כלל או לא ?  

בה"מ קבע שבגלל שזה נוהג של הרבה שנים אז יכשירו זאת באופן רטרואקטיבי. 

· כלל שמיני – למרות כל הכללים האמורים, בשום מקרה לא ניתן יהיה לשנות את התקנון ולחייב בעל מנייה לרכוש מניות נוספות או להגדיל את היקף אחריותו ללא הסכמתו  - סעיף 20 (ד) לחוק החברות.
· כלל תשיעי – השינוי : בתום לב ולטובת החברה.  
שינוי תקנון כפוף לא רק לכללים שמסדירים את אופן השינוי אלא גם אופן התנהגות בעלי המניות בעת השינוי כפוף לסעיף 192 לחוק החברות שקובע שבעת שינוי תקנון בעל מנייה צריך לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת ולהימנע מלנצל את כוחו לרעה. 
הבהרה: 
סעיף 20 (ב) לחוק החברות מדבר על רוב מספרי ולעומת זאת, סעיף 22 לחוק החברות מדבר גם על תכנים, הוא מדבר גם על היכולת לשנות בחוזה, הוא מדבר גם על התנאה לא רק על הרוב המספרי אלא גם על הכנסת סעיפים נוספים, למשל שזה יהיה תלוי בהסמכה של מישהו אחר או שלא יהיה אפשר לפטר אותו בכל תנאי כלומר, זה לא רק תנאי של רוב מספרי אלא הגבלה יותר מהותית. 

16.4.2012

פרטים שחובה לכלול בתקנון – סעיף 18 לחוק החברות
תוכן התקנון

התקנון צריך לכלול: 

1. שם
2. מטרות החברה
3. הון החברה
4. הגבלת אחריות

נפרט להלן את פרטי התקנון .

1. שם החברה – סעיף 27 לחוק החברות
הנושא של השם מוגדר בסעיפים 25-32 לחוק החברות.
שם חברה צריך להיות שם שאושר על ידי רשם החברות ולשם אסור להיות דומה או זהה לשם של חברה אחרת וזאת כדי לא להטעות. 

פס"ד מלון הנסיכה- בפס"ד זה הפעילו את מבחן המשולש שהוא המבחן שבו אנו עושים שימוש לשם בדיקה האם שם זהה או דומה לשם של חברה אחרת. 

מלון הנסיכה הוא בית מלון בנתניה שפתאום נבנה בית מלון באילת על שם מלון הנסיכה ולכן הפעילו מבחן משולש שכולל את הקריטריונים הבאים:

1. מבחן המראה והצליל
2. מבחן סוג הסחורה וחוג הלקוחות
3. שאר הנסיבות

1. מבחן מראה והצליל – זה ברור כי לשני המלונות קוראים "הנסיכה" ולכן אכן זהו שם זהה. 

2. מבחן סוג הסחורה וחוג הלקוחות –בה"מ קבע שחוג הלקוחות של מלון הנסיכה באילת זה לא אותו חוג של מלון הנסיכה בנתניה ולכן אישרו את זה ושילמו שכר טרחה של 20,000 ₪.
3. שאר הנסיבות. 
בשביל לשנות שם של חברה יש לפנות אל סעיף 31 לחוק החברות. 

2. מטרות החברה : דוקטרינת הכשרות, ידיעה קונסטרוקטיבית וניהול פנימי – סעיף 32 לחוק החברות
סעיף 32 לחוק החברות קובע שחברה תציין את מטרותיה בתקנונה ע"י קביעה של אחת מהאופציות הבאות:

1. לעסוק בכל עיסוק חוקי.
2. לעסוק בכל עיסוק חוקי למעט, בסוגי עיסוקים שפורטו בתקנון.
3. לעסוק בסוגי עיסוקים שפורטו בתקנון.
אלו הן שלושת האופציות שכל אחת מצמצת את השנייה עד שבסוף מגיעים אל האופציה השלישית שהיא המצומצמת ביותר.

מהי האופציה המצומצמת ביותר ? זו אופציה שאומרת שמותר לעסוק רק במטרות שכתובות בתקנון.

בשביל מי זה טוב ? צד ג' ומי שרוצה לעבוד בחברה, וגם לגבי בעלי המניות. 
הצמצום של המטרות בא כדי להגן על בעלי המניות שהם המשקיעים וזה בא להגן עליהם מכיוון שבעלי המניות אומרים לעצמם שהם רוצים לגוון את תיק ההשקעות שלהם וזה יהיה בצורה שבה אני ישקיע 10% בחברות שעוסקות בנפט ועוד 10% שעוסקות בתיירות ואני רוצה לדעת שהחברות האלה יעסקו באמת בזה, ואם לחברה יש סעיף מטרות של אופציה א' אז בלי להודיע לאף אחד יום אחד המנהלים יחליטו שהם ישקיעו את הכספים בהשכלה גבוה כי זה נראה להם ענף כלכלי, או בביטוח רפואי כי פתאום זה נראה למנהלים יעד כלכלי ולכן קשה לצפות ולפיכך נותנים להם כמה אופציות. 

המנהלים כבר לא יוכלו להשקיע במטרות שלא כתובות בתקנון כלומר, יש לזה השלכות מעבר. 

בתקנון של החברה חייבים לרשום את המטרה של החברה ויש מס' אופציות.

אופציה אחת – בזמנו, היה צריך לפרט מטרות ואם לא פירטת מטרות אז לא הייתה סמכות להתעסק איתם.

אופציה אחת אומרת שהחברה יכולה לעשות מה שהיא רוצה (מה שפעם לא היה אפשרי, אם החברה לא כתבה את המטרות האלה אז החברה הייתה צריכה לכתוב את האופציה השנייה או השלישית). 

שלושת האופציות הללו מקיפות את כל הברירות שקיימות לפירוט מטרות החברה והאופציות הללו באות לענות או באות לתת תשובה למצב שהיה לפני חוק החברות. 

לפני חוק החברות התפיסה ששררה בעולם האנגלוסקסי היא שמטרות החברה צריכות להיות מוגבלות ורק מטרות שנכתבו בתקנון של החברה אלה המטרות שלשמן הדירקטורים יכולים לפעול. 

כל מטרה שלא כתובה בתקנון של החברה היא מטרה שנקראת "מחוץ למטרות" והדירקטורים לא יכולים להשקיע כספים לטובתה כי המטרה הזאת לא כתובה בתקנון וזה מאוד הגביל את הסמכויות של הדירקטורים. 

כל מה שלא היה כתוב היה אסור ואז יצא שאם הדירקטורים עשו פעולה שלא הייתה כתובה במפורש בתקנון או בתזכיר אז הפעולה הזאת הייתה בטלה כי היא הייתה אסורה, היא לא הייתה מותרת כי היא לא הייתה כתובה בתזכיר. 

כל מה שלא היה כתוב בתזכיר היה אסור וזה היה בזמנו והיו לכך השלכות קשות.

היום, כדי לפוגג את הקושי הזה ולהתגבר על הקושי של מגבלות בלתי סבירות על הסמכויות של הדירקטורים נחקק סעיף 32 לחוק החברות שנותן שלוש אפשרויות:

לפעול לכל מטרה חוקית- ניתן להשקיע את הכספים לכל דבר. 
שנית, אם רוצים קצת להגביל אז אומרים שלא מטרה חוקית פרט למטרות שמוגדרות. 
מתי אנו יכולים לעשות בזה שימוש ? למשל אם יש לנו אשכול של חברות ואז באשכול הזה חברה אחת עוסקת בשיווק והחברה האחרת עוסקת בייצור וכדי שהחברות האלה לא יתחרו אחת בשנייה אז מגבילים כדי שיהיו מטרות.

האופציה השלישית היא האופציה המצומצמת ביותר שאומרת רק למטרות מסוימות שרוצים להגביל את הסמכות של הדירקטורים שבחברה ומגדירים בדיוק איזה מטרות, ואם הדירקטורים עוסקים במטרות אחרות אז זה הופך לחריגה ממטרות ואז זאת כבר בעיה אחרת שבהמשך נבחן את הנושא.
הדוקטרינות שהיו פעם ומתוך הדוקטרינות שהיו פעם נבחן מה יש במשפט הישראלי :

דוקטרינת אולטרה וירס מטרות שנקראת גם "דוקטרינת הכשרות המוגבלת" או "דוקטרינת החריגה ממטרות" – 

עלייתה ונפילתה של דוקטרינת הכשרות המוגבלת:

בזמנו שכללו את המבנה של חברה בע"מ, הייתה תקופה שמנהלים של חברות השקיעו את הכספים שהם גייסו מהציבור לכל מיני מטרות והיה מקרה במאה ה-17 שחברה באנגליה התמוטטה וכשהחברה התמוטטה בדקו לראות איך אפשר להתמודד עם ההתמוטטות הזאת כי כמובן שלהתמוטטות של החברה היו השלכות על משקיעים היינו, על בעלי המניות שהשקיעו שם והכספים שלהם ירדו לטמיון.   ואז הם אמרו אוקי אז מה נעשה ?

נגביל את המטרות כלומר, אנו נגיד שבתזכיר של החברה שהיה מסמך יסוד של החברה צריך יהיה לכתוב מטרות ולמנהלים תהיה סמכות לפעול רק במסגרת המטרות שכתובות בתזכיר וכל פעולה שנעשית ע"י חברה שלא במסגרת המטרות היא בטלה, ובכך שנכריז על הפעולה כבטלה אנו בעצם מגנים על המשקיעים כלומר, על בעלי המניות כי הפעולה בעצם בטלה והחברה בעצם לא צריכה לבצע את הפעולה ואז המשקיעים שהשקיעו בחברה מוגנים. 

דהיינו, בעלי המניות לא יימצאו את עצמם מעורבים בחברה שעשתה פעולות בניגוד למטרות ובכך נגן על בעלי המניות, וכך דוקטרינה זו התגלגלה והגיעה עד למאה ה-20. 

בסוף המאה ה-20 התחילו לראות שבעצם יש בעיה עם דוקטרינת "אולטרה וירס מטרות" זו ועם הביטול מלכתחילה של כל פעולה שהיא בניגוד למטרות ולכן בהדרגה דוקטרינת אולטרה וירס מטרות בוטלה.
היום, סעיף 4 לחוק החברות אומר בצורה מפורשת שחברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות, חובה ופעולה שמתיישבת עם אופייה וטיבה כגוף מאוגד. 

כלומר, דבר ראשון יש לנו הצהרה מלכתחילה שאי אפשר לבוא לחברה ולהגיד לה שהיא לא כשרה לעשות את הפעולה והפעולה שהיא ביצעה היא בטלה, לא ניתן לומר את זה, זה לא אפשרי (אפילו אם היא הייתה מחוץ לתקנון). חברה יכולה לעשות הכל.

דבר שני, כדי לאפשר לחברה לעשות כל דבר כדי שלא יגידו לחברה שהיא לא יכולה לעשות, אז עשו סעיף אופציה שאומר שחברה יכולה להתעסק בכל מטרה. 
ברגע שאמרנו שחברה יכולה להתעסק בכל מטרה, ראינו בעצם שכאשר המנהלים מועסקים בחברה שיכולה לעסוק בכל מטרה, עקרונית הם לא יהיו חשופים על תביעה של חריגה ממטרות. אבל, כאמור יש גם סעיפים שכן מגבילים את המטרות של החברה.

בצירוף לדוקטרינה של אולטרה וירס מטרות הייתה גם דוקטרינה הנקראת "דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית" שלפיה כל צד שבא במגע עם חברה מוחזק כמי שיודע את כל מה שכתוב במסמכים שלה. משמעות הדבר היא שצד שלישי לא יוכל לבוא ולהגיד "לא ידעתי שעיסוק בהיי-טק זה לא בעיסוק מטרות החברה", כי הדוקטרינה הזאת מחילה את זה גם עליו. 

בזמנו הייתה דוקטרינה נוספת הנקראת אולטרה וירס מנהלים- דוקטרינה של חריגה מסמכות המנהלים. 

דוקטרינה זו אמרה שיש לחברה מסמכי יסוד שבהם יש מגבלות על סמכויות המנהלים. המנהלים יכולים לפעול רק אם הם קיבלו סמכות ורק במסגרת הסמכות שהם קיבלו. כל פעם שהם יפעלו שלא במסגרת הסמכות הם חורגים מסמכות. 

אם הם חורגים מסמכות התוצאה עלולה להיות דומה לתוצאה של דוקטרינת אולטרה וירס מטרות.

במצבים מסוימים שבהם הוכיחו (בזמנו) שצדדים שלישיים ידעו או היו צריכים לדעת על החריגה של סמכות המנהלים, הפעולה הייתה בטלה כלפי החברה.

בנוסף הייתה דוקטרינה נוספת שנקראה דוקטרינת הניהול הפנימי- זוהי דוקטרינה שעזרה קצת לצדדים השלישיים. לפי דוקטרינה זו אמרה לגבי כל פעולה שכדי שתהפך לחוקית צריך היה לעשות פעולה של ניהול פנימי, רואים את הניהול הפנימי כאילו נעשה.   למשל, אם היא הייתה צריכה כדי להכניס לתוקף את סמכות המנהלים לקבל החלטה של דירקטוריון אז היו רואים את ההחלטה של הדירקטוריון כאילו התקבלה.  כלומר, לא הלכו ואמרו לאותו צד שלישי "לך תבדוק שהתקבלה החלטה של הדירקטוריון" כלומר לא הטילו עליו את העול הזה. כל זה היה בשביל להגן על בעלי המניות ובשביל להגן על המוסד הנקרא "חברה".

למרות שרוצים להגן על המשקיעים (בעלי המניות) ולחשוב על הטוב העליון של חיי המסחר, דוקטרינה זו אינה מתחברת עם חיי המסחר שלפיהם המסחר צריך לזרום ולא כל הזמן יהיה צריך לבדוק כי זה יותר מסובך אזי,המצב כיום הוא שונה. 

המצב כיום- 
לגבי הדוקטרינה של אולטרה וירס מטרות – היום גם סעיף 55 (א) לחוק החברות אומר בצורה מפורשת " חובתה של החברה או מי שפועל מטעמה לפעול ע"פ התקנון ובמסגרת מטרותיה ולא לבצע פעולה ללא הרשאה או פעולה בחריגה מהרשאה".  (היינו, לא לבצע פעולות שיש בהם חריגה מהמטרות הקבועות בתקנון). 

כלומר, יש כאן חובה חקוקה המוטלת גם על החברה וגם על מי שפועל מטעמה, צריך לפעול במסגרת המטרות הכתובות בתקנון. כמובן שאם התקנון קובע שיש לפעול לפי כל מטרה חוקית אז החיים הרבה יותר פשוטים לדירקטורים ולחברה.
אם נבחרה אופציה 2 או 3 אז החיים קצת יותר קשים ויש לבחון- דבר ראשון, החברה ומי שפועל מטעמה כפופים להוראה שאומרת שיש לפעול במסגרת המטרות. נכון שאי אפשר לבוא ולטעון שפעולה שהחברה ביצעה בניגוד למטרות היא בטלה, אי אפשר לטעון דבר כזה. אבל עדיין חברה חייבת לפעול במסגרת המטרות ומי שפועל מטעמה חייב לפעול במסגרת המטרות. 

מה קורה אם הייתה חריגה מהמטרות ?   קיימות מס' אופציות במצב של מה לעשות במקרה של חריגה ממטרות :

1. סעיף 55 (ב) לחוק החברות – אם נעשית או שיש יסוד להניח שעומדת להיעשות פעולה (פעולה שהיא חורגת מהמטרות), רשאי בה"מ לבקשת החברה, בעל מנייה או נושה של החברה שיש חשש לפגיעה בזכויותיו לתת צו להפסקתה או למניעתה של הפעולה.   מי יכול לבקש להוציא צו מניעה כזה? החברה, בעל מנייה או נושה. 

2. סעיף 56 לחוק החברות – במקרה שחברה חרגה מהמטרות וצד שלישי שכלפיו נעשתה הפעולה ידע או היה עליו לדעת על החריגה אזי, הפעולה כלפיו בטלה אלא אם כן, אושרה ע"י האסיפה הכללית. 
אישור של החברה בדיעבד ע"פ סעיף 56 (ב) לפעולה בחריגה ממטרות החברה, יינתן בידי האסיפה הכללית בהחלטה שתתקבל ברוב הדרוש לשינוי מטרות החברה.

לסיכום - עד כה פירטנו מה קורה לגבי חריגה ממטרות.

מסקנות לגבי המטרות:

· אין חובה להגדיר מטרות מפורטות - סעיף 32 (1) לחוק החברות.
· ככל שמטרות החברה מנוסחות באופן רחב יותר, הסיכון של חריגה ממטרות או מסמכות קטן יותר. 
· חובתה של חברה ושל הפועלים בשמה או מטעמה לפעול ע"פ התקנון ומטרותיו והחובה הזאת משתרעת לגבי הדירקטורים, המנהלים, עובדי המשרה.
פעולה שחורגת ממטרות אינה חורגת מכשרות החברה, לחברה יש כשרות לעשות כל פעולה אבל, היא חורגת מסמכות הדירקטורים וברגע שהיא חורגת מסמכות הדירקטורים אזי פירטנו לעיל איך הפעולה והתוקף שלה משתנים בהתאם למצבו הנפשי של הצד השלישי.  ברגע שהצד השלישי הוא בתום לב אזי, הפעולה תקפה.
אם הצד השלישי הוא לא בתום לב כלומר ידע או היה עליו לדעת, ניתן לאשר את הפעולה בדיעבד. 
אולטרה וירס מנהלים- חריגה ממטרות מתייחס לסמכות המנהלים.  כעת אנו עוברים למצב אחר שהפעולה היא במסגרת הפעולות אבל באיזה שהיא צורה היא חורגת מסמכות המנהלים או בכלל בלי סמכות המנהלים.
כאשר הפעולה חורגת מסמכות המנהלים- נשאלת השאלה, מה תוקפה של פעולה שחורגת מסמכות המנהלים ?

יש שתי אופציות שהן מסעיפים 55+56 לחוק החברות:

1. אם הפעולה שחורגת מסמכות המנהלים נעשתה כלפי צד שלישי שלא ידע או לא היה עליו לדעת על החריגה, הפעולה כלפיו תקפה. 
דוגמא: את נכנסת לחנות ומכרו לך מחשב, שי מכר לך את המחשב, תארו לכם שבצורה מוזרה כתוב שרק ששרה יכולה למכור לך מחשב אז עקרונית, הפעולה חורגת מסמכות כי שי לא היה יכול למכור לך מחשב ולכן הפעולה הזאת תקפה כלפיי הלקוחה כי זה היה בתום לב. צד שלישי לא ידע ולא היה עליו לדעת, הפעולה כלפיו תקפה. 
2. פעולה חורגת כלפי צד שלישי שידע או שהיה עליו לדעת על החריגה אזי אין לה תוקף כלפי חברה אלא אם כן, החברה אישרה את הפעולה  ע"י האורגן שמוסמך לתת את ההרשאה. 
דוגמא: נניח שכתוב בתקנון ששי יהיה מוסמך למכור מחשבים אם דירקטוריון החברה יתכנס וייתן לו את האישור הזה ונניח שאני ידעתי על הסעיף הזה, אזי מבחינה עקרונית לפעולה אין תוקף כלפי החברה אלא אם כן הדירקטוריון של החברה יתכנס וייתן אישור לפעולה של שי. 

לגבי צד שלישי שידע או לא היה עליו לדעת, החברה יכולה להתחרט או לא.

קיים סייג לגבי האישור של הפעולה בדיעבד- והוא מופיע בסעיף 56 (ג) לחוק החברות – 
"אישור לא ייפגע בזכות שרכש אדם אחר בתום לב ובתמורה לפני מתן האישור". 
כלומר, אם למשל שי מכר כבר את המחשבים לצד רביעי ופתאום החברה החליטה שלא לאשר ומבקשת את המחשבים חזרה, שלא יקרה מצב שהצד הרביעי יפגע ויצטרך להחזיר את המחשבים חזרה ולכן אם זה היה בתום לב משאירים אותם אצלו (זה בעצם תקנת השוק –לא להפריע להתגלגלות הסבירה של השוק). 
"דוקטרינת הידיעה הקונסטרוקטיבית"- צד שלישי יודע והיה אמור לדעת את כל מה שכתוב במסמכים – זה בוטל.
יש במקום זה את סעיף 42 לחוק החברות וזהו המצב הנוכחי לגבי הידיעה הקונסטרוקטיבית.
היום אין כבר ידיעה קונסטרוקטיבית ולא אומרים לצד שמתקשר עם חברה "אתה אמור לדעת מה כוללים המסמכים", זה לא ריאלי,  אלא יש את סעיף 42 לחוק החברות –"רישומו או קיומו של מסמך בחברה או אצל הרשם אין בו כשלעצמו משום ראייה לידיעת תוכנו". סעיף 42 לחוק החברות קובע  ידיעה מיוחסת:
זה שיש מסמך לא אומר שכל אדם ברחוב אמור לדעת את זה. אבל, כמובן שיש נסיבות למשל אם הצד השלישי הוא בנק אז הוא אמור לדעת, לבנק כן מייחסים ידיעה מיוחסת.  לבנק מייחסים את הידיעה של המסמכים כי הוא אמור לדעת מאחר וזה תפקידו ומקצועו.  לבנק מייחסים ידיעה.

3. הגבלת אחריות 
אחריות בעלי המניות 

בתקנון של חברה צריך לכתוב את הנושא של הגבלת אחריות אם האחריות של בעלי המניות היא מוגבלת או לא מוגבלת.

דרך אחת היא שאחריות בעלי המניות היא מוגבלת- פירוש הדבר מוגבלת, הסכום שהתחייבו אליו מול החברה. 

אם התחייבו לרכוש 10 מניות אז האחריות שלהם מוגבלת עבור המניות שהם התחייבו למכור. 

האחריות שלהם מוגבלת לכדי הסכום שהם התחייבו למכור ולא לכל התחייבויות החברה.

ברגע שאחריות של בעלי המניות היא לא מוגבלת אז פירוש הדבר שבסופו של יום נותנים ערבות לכל חובות החברה. 

נושי החברה יפנו לחברה עצמה ולא יורדים ישר לכיס של בעלי המניות והחברה היא זו שפונה לכיסם של בעלי המניות. 

** ראה דף הוראה בנושא – מס' 7. 
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4. הון החברה 
בתקנון החברה צריך לכלול גם את מושג ההון ולהון יש מס' הגדרות :

1. הון חברה מייצג מערכת כללים שעל פיה נקבע ערך הנכסים נטו שעל החברה לגייס עם תחילת הפעילות שלה ולגייס גם בעת הפעילות - זוהי הגדרה חשבונאית. 
2. "הון" פירושו בך כל התשלומים שבעלי המניות הסכימו להשקיע בחברה במניות, להבדיל מהשקעה באגרות חוב או בהלוואות אחרות. הון מניות נחשב כקרן שמורה בה אסור לפגוע כי מיועדת להגנת נושים.
3. להון חברה יש גם הגדרה משפטית – הון חברה הוא מושג משפטי שמהווה קרן לפירעון של חובות הנושים. 
הון החברה יאזן בין נכסי החברה להתחייבויות והוא הסכום שבו נכסי החברה עולים על התחייבויותיה. 
מטרתו של ההון הוא להגן על בעלי המניות הנוכחים והעתידיים וכן גם להגן על הנושים.   
איך הון החברה מגן על הנושים ואיך זה מגן על בעלי המניות ?

על הנושים זה מגן כי תמיד צריך לשמור קופה (שזאת הקרן) שיהיה כסף להחזיר לנושים את ההלוואות שהם הילוו.

לגבי בעלי המניות, דבר ראשון בעלי המניות כאשר הם קונים מניות משמעות קניית המניות היא שבעל המניות נותן כסף ומקבל תמורתה מניה. ברגע שהוא נותן את הכסף מבחינה עקרונית החברה לא אמורה להחזיר לו את הכסף והיא לוקחת את הכסף שלו ועובדת איתו, ההנאה שלו היא חלוקת הדיבידנד האפשרי.

אבל בפירוק החברה, הוא יהיה זכאי לקבל חזרה את הערך הנקוב של המניות שהוא קנה ואחרי פירעון כל החובות זה אמור לשמור על בעלי המניות. 

בנוסף זה שומר על בעלי המניות כך שבעלי המניות יידעו שמכיוון ששומרים על הקופה כדי להחזיר הלוואות לנושים זה לכאורה גם שומר על החברה מפני התמוטטות (כי זה מקנה ביטחון לנושים אז אם ישלמו את הכסף לנושים אז בעלי המניות יבינו שהכסף שבו השקיעו ימשיך להתקיים).

מקורות ההון - קיימים שני סוגים של הון :

· הון עצמי
· הון זר

הון עצמי והון זר בד"כ מקורות של השקעה ארוכת טווח לחברה. 

ההון העצמי של החברה כולל את ההון המונפק, את הפרמיות בגינן, את הקרנות ואת העודפים. 

את ההון העצמי החברה איננה צריכה להחזירו, אין לה התחייבות להחזירו כי זה שייך לה. 

ההון הזר הוא כל מקור הון שאיננו עצמי. הוא כולל את כל התחייבויות החברה: הלוואות בנקאיות, אגרות חוב והתחייבויות אחרות. זהו הון זר מכיוון שהחברה צריכה להחזיר אותו ברגע נתון כי זה לא של החברה. בנקודה מסוימת החברה תצטרך להחזיר את ההון הזה. 

מקורות ההון בפירמה קיימת יכולה להיווצר ע"י אחת מן הדרכים הבאות:

האחת = הגדלת ההתחייבויות וההון העצמי.

השנייה- הקטנת נכסים וקבלת מקורות הון תמורתם.

**  איך מתייחסים למצב שבו בעל המניות גם מלווה לחברה, ובמהלך פירוקה של החברה בעל המניות הוא קודם בתור כי הוא 
      בכובע של נושה. הוא יקדם בתור רק בכובע שלו כנושה ולא בכובע שלו כבעל המניות. 
סוגי הון מניות – סעיף 33 לחוק החברות  :

סעיף 33 לחוק החברות - "חברה תקבע בתקונה את הון המניות הרשום לרבות מס' המניות לסוגיהן".
סעיף ההון בתקנון מנוסח כך לפי סעיף 18 לחוק החברות : 

דוגמא של ניסוח: "הון החברה הוא 1000 ₪ מחולק ל-1000 מניות בנות ערך 1 שקל ערך נקוב כל אחת". 

קיימות כל מיני הגדרות של הון שהן לא הגדרות מהחוק אבל נתקל בהם ביום יום המשפטי ולכן נבחן את הסוגים:

· הון מניות רשום / נקוב – הסכום שנקבע בתקנון החברה מחולק למניות בנות סכום קבוע שבו נרשמה החברה ועליו משלמים אגרת רישום ואגרת הון. הוא בעצם משמש מסגרת פורמאלית לפעילות (סעיפים 286-287 לחוק החברות). 
הון רשום זה מושג וזה לא משהו מוחשי, זה מספר שמהווה מסגרת שמתוכה אפשר להנפיק מניות. 
זה כמו עגבניות בסופר, יש לי 100 ₪ ועד שלא הלכתי לסופר ובחרתי את העגבניות ועמדתי בקופה ושילמתי, העגבניות יהיו נמצאות עדיין על המדף וה-100 ₪ עדיין נמצא אצלי בכיס. 

ברגע שבחרתי את העגבניות והלכתי לקופה אז הסופר קיבל את הכסף ואני קיבלתי את העגבניות, אותו הדבר לגבי מניות. 

האם 1000 ₪ מייצגים 1000 ₪ שנכנסו לקופת החברה (לפי הדוגמא לעיל) ? לא, זה עדיין לא נכנס לקופת החברה. 

· הון מניות מונפק / חתום / מוקצה- הון מונפק זה החלק מההון הרשום שהונפק לבעלי המניות. כלומר שזה כבר נמכר לבעלי המניות.  (סעיפים 92 (9), 130,133,288 לחוק החברות). 
לדוגמא, אם על המדף בסופר יש 10 עגבניות ואני קניתי 8 עגבניות אז זה ההון המונפק שלי (שהוא כביכול 8 מניות) כלומר, מה ההון הלא מונפק שלי ? 2 העגבניות ואת זה אפשר להמשיך ולמכור. (ההון הרשום שלי הוא 10 או 100, ההון הרשום אף פעם לא משתנה). 

יש לי הון רשום 10 ₪ מחולק ל-10 מניות בנות 1 ₪ כל אחת שזה הערך הנקוב. 

מכרתי 8 מניות ולכן ההון הרשום שלי הוא 10, כמו שבעגבניות היו לי 10 עגבניות ומקסימום הסופר יכל למכור 10 עגבניות.

· הון לא מונפק / לא מוקצה- החלק של ההון הרשום שלא נמכר ושאותו אפשר לבטל לפי סעיף 287 לחוק החברות. 
· הון נדרש / נקרא- חלק מהון המניות המונפק שתשלומו נדרש מבעלי המניות – סוג של "מכירה באשראי".
דוגמא, החברה מנפיקה מניות כלומר החברה מוכרת מניות והחברה יכולה לנקוט באחת האפשרויות: 
האופציה האחת היא לומר לבעל המניות שבתמורה למכירה של המניות אני מבקשת ממך לשלם לי את הכול עכשיו, והחברה יכולה לנקוט באופציה השנייה שאומרת שאני מוכרת לך את המנייה ואתה הבעלים של המנייה אבל אתה לא חייב לשלם לי עכשיו אלא תשלם לי כאשר אני אבקש ממך או כל הסדר אחר. ברגע שלא דרשתי ממנו שום דבר אז זה לא הון נדרש לעומת זאת, ברגע שדרשתי את הכסף עכשיו אז זה יהיה הון מונפק ונדרש. 
· הון לא נדרש-חלק מהון המניות המונפק שטרם הוצאו דרישות תשלום עבורו. 
דוגמא: הנפקתי 10 מניות בנות 1 ₪ ערך נקוב כל אחת, וכל אחד מחזיק במניות ואני לא מבקשת ממנו לשלם לי ולכן זה הון שהוא לא נדרש, כלומר לא דרשתי את התשלום. 
· הון נפרע / משולם – חלק מהון המניות המונפק שתשלומו נדרש ונפרע למעשה (שילמו את הכסף). (סעיף 130 (א)(1) לחוק).
· הון לא נפרע- חלק מהון המניות שטרם שולם למרות שתשלומו נדרש. 
מטרותיו של ההון :

· ליצור קרן באמצעותה החברה מתחילה לפעול (ראה לעומת זאת מימון דק) – כלומר ליצור קרן בשביל שהחברה תוכל להתחיל לעבוד. 
· ליצור מסגרת לאחריות המשקיעים (ראה לעומת זאת ערב נקוב לעומת שווי ריאלי) – כלומר לקבוע מסגרת לאחריות בעלי המניות. לדוגמא, החברה מנפיקה מניות ומי שרוכש את המנייה חייב לחברה סכום כלשהו עבור המנייה שהחברה מכרה לו, וזה מגדיר את היחסים המשפטיים בין החברה לבעל המניה. ההגדרה של הערך הנקוב פלוס הפרמיה זאת החבות. 
· לשמש בטוחה לנושים (ראה לעומת זאת אינפלציה, הפסדים)
· לשמש הגנה על בעלי המניות
על מנת להגשים מטרות אלו גובש עיקרון שימור ההון :

לפי עיקרון שימור ההון על החברה לשמור על הונה מפני הפחתתו כדי שישמש כרית ביטחון כהגנה לנושי החברה ולבעלי המניות. 

העיקרון הזה מבוסס על שמירת הונה של החברה בשני שלבים קריטיים :

בשלב של גיוס הון ובשלבי הפעילות השוטפת של החברה. 

אם נפתח את חוק החברות נראה שעיקרון שימור הון מקבל ביטוי בסעיף 301 שמתייחס לשימור ההון רק בשלב השני אבל, עיקרון שימור ההון בשלב הראשון גם כן מקבל ביטוי בחוק החברות בצורה פרטנית בהוראות שמתייחסות לסיטואציות שונות בגיוס הון.

עיקרון שימור ההון מבוסס על שמירת הונה של החברה בשני שלבים קריטיים :

1. בשלב גיוס ההון שומה על החברה להקפיד על תשלום תמורה שוות ערך בגין המניות המונפקות. 
2. ובשלבי פעילותה השוטפת של החברה מנועה החברה מלהעביר עושר לבעלי המניות באופן המאיים על יכולת הפירעון של החברה. 

עיקרון שימור ההון כשלעצמו – גלום בסעיף 301 לחוק החברות. ברם, לעיקרון זה קיימות נגזרות סטאטוטוריות הבאות לבסס את העיקרון, להגן עליו ולהבטיחו.

עם נגזרות אלה אפשר למנות: חישוב חשבון פרמיה, איסור להקצות מניות בניכיון, ואיסור לחלק דיבידנדים שלא מרווחים. איסור על החברה לסייע ברכישת מניותיה, איסור להפחית הון שלא בהרשאת בית המשפט. 

כל אלה הן פעולות בלתי חוקיות ולכן בטלות. 

ערך נקוב :
השווי הנקוב בדרך כלל אינו משקף את השווי הממשי. השווי הנקוב הוא קבוע לעומת השווי הממשי.
התנגדות לערך הנקוב: מטעה את המשקיע הלא מתוחכם.

מניות ללא ערך נקוב - חידוש בחוק (סעיף 34).
הרעיון העיקרי – הערך הנקוב מבטא את ההכרה בנתק בין ערכים נקובים לריאליים. ניתן להנפיק בתמורה כפי שהדירקטורים יחשבו לנכון, על פי ערכה הנוכחי של החברה.
הערך הנקוב זה הערך שקבענו בתקנון למנייה (1 שקל) והערך הנקוב אינו משקף בד"כ את השווי הממשי.

הערך הנקוב קבוע לעומת השווי הממשי שהוא מתחלף. 

בתקנון כתוב ש"הון המניות של החברה הוא 1000 ₪ מחולק ל-1000 מניות בנות 1 שקל ערך נקוב כל אחת".

הערך הנקוב הוא 1 שקל. 

שווי ממשי הוא בכלל לא ביטוי משפטי. שווי ממשי זה ממוכר מרצון לקונה מרצון.

הנפקת מניות בפרמיה :

פירוט מדף ההוראה :  

חברה רשאית להנפיק מניות בפרמיה, דהיינו במחיר גבוה מערכן הנקוב, כגון מניה בת שקל אחד במחיר 1.50 שקל או יותר.

מה דין פרמיה ששולמה על הון מניות - האם אפשר לראות בה חלק מהון המניות ולפיכך אסורה לחלוקה בין בעלי המניות בין כדיבידנד בין בדרך אחרת ?

בעקבות הדין האנגלי, נקבע כי דין פרמיה על הון מניות כדין מקור לחלוקת דיבידנד.
המצב השתנה בחוק. 
על פי החוק פרמיה הוא הסכום שבו עולה מחיר ההקצאה של מניות החברה על ערכן הנקוב של המניות.

על פי הצעת החוק דברי הסבר לפרק שמירת ההון: הונה העצמי של החברה האסור לחלוקה יכלול את התמורה שהתקבלה בהקצאת מניות (לרבות כל סכום פרמיה) וכן כל סכום רווחים שהוון (כגון על ידי הקצאת מניות הטבה).

סעיף 1 לחוק החברות - בהגדרת רווח בסעיף ההגדרות רווח מוגדר כרווח מתואם לאינפלציה על פי עקרונות חשבונאים מקובלים והוא לא יכלול פרמיה שהחברה קיבלה עם הקצאת מניותיה.
אולם עדיין אין הגדרה ברורה לדרך קביעת הרווח.

הגדרת עודפים - סכומים הכלולים בהון העצמי של החברה... ושאינם הון מניות או פרמיה.
חברה רשאית להנפיק מניות בפרימה כלומר, במחיר שגבוה מהערך הנקוב כגון מניה בת שקל אחד במחיר של נניח שקל שלושים, שקל חמישים. 

ע"פ החוק, פרימה הוא הסכום שבו עולה מחיר ההקצאה של מניות החברה על ערכן הנקוב של המניות. 

איך קובעים פרימה ?

לוקחים את הנכסים של החברה מינוס התחייבות חלקי מספר מניות וזה נותן את השווי הפנקסני שהוא יהיה מוגדר מהערך הנקוב (יכלול את הערך הנקוב) ויכלול את היתרה שזה בעצם הפרימה. 

מה ההשלכות של הפרמיה מה אפשר לעשות בפרימה ומה אי אפשר לעשות בפרימה - בסעיף 302 לחוק החברות נאמר במסגרת הגדרת עודפים שלא ניתן לחלק דיבידנדים מחשבון הפרמיה, הפרמיה זה לא בסיס שממנו ניתן לחלק דיבידנדים כי זה לא באמת רווח אלא הפרימה מייצגת את השווי של המניה.  (נראה שפרמיה תוכל לשמש מקור למניית הטבה)

הנפקת מניות בניכיון :

הנפקת מניות במחיר הנופל מערכן הנקוב. זוהי הנפקה בהנחה, בדיסקונט. 

המצב ההופכי של הנפקת מניות בפרימה- הנפקת מניות במחיר שנופל מהערך הנקוב כלומר, אני נותנת לך שטר מנייה של 1 שקל ואת תהיי חייבת עליו רק שמונים אגורות. 

סעיף 304 (ב) נותן את האפשרות הזאת וכדי להנפיק מניות בניכיון צריך ללכת לבה"מ. 

הקצאת מניות שלא תמורת מזומנים :

סעיף 291 לחוק החברות- חברה לא תקצה מנייה שתמורתה במלואה או בחלקה לא תפרע במזומן אלא אם כן פורטה התמורה בעבור המנייה במסמך בכתב.

נתתי לחברה מחשב ואני אומרת לחברה שהוא שווה 10 אלף ₪ ותתני לי בתמורה מניות בגובה המחיר הזה, ובסוף מתברר שהמחשב הזה שווה 500 ₪. מה עשיתי ? 

הפחתתי את ההון, בשביל שזה לא יקרה אני עושה מכתב בכתב וכך קשה יותר לרמות כי יודעים שאני מוכרת את המניה תמורת נכס וזה השווי של הנכס, ואז החברה בצורה כזו לא מפחיתה בהון שלה. 

30.4.2012
הקצאת מניות הטבה : סעיף 302 לחוק החברות
מניית הטבה היא לא עוד סוג של מנייה והיא מוענקת רק לבעלי מניות קיימים בחברה והשם "הטבה" ניתן לה מהסיבה שמקבל המנייה אינו משלם עבורה תמורה והיא מוקצית לו כדיבידנד. 

ההקצאה נעשית מתוך רווחיה שלא במזומנים של החברה מבלי להעביר לבעלי המניות בפועל במזומנים חלק מנכסי החברה ובדרך של הקצאת תעודות מנייה נוספות בהון החברה.

מאחר שהקצאת מניות הטבה נעשית ללא תמורה יש לאתר מקור (למצוא מקור) שממנו ניתן יהיה לשלם עבור המניות שהוקצו, זאת מכיוון שבעבור כל הקצאת מניות צריכה להשתלם תמורה לחברה בין במזומנים ובין בדרך אחרת שאם לא כן, מדובר בהפחתת ההון העצמי של החברה ובפגיעה בכרית הביטחון.

מקורות המימון עבור המניות הם רווחים כאמור בסעיף 302 (ב) לחוק החברות או מקור אחר בהונה העצמי של החברה כמו לדוגמא קרנות שמורות. 

חלוקת מניות הטבה היא למעשה חלוקת ההון העצמי של החברה למספר רב יותר של יחידות מנייה.

ייחודן של המניות הללו הוא בכך שהן מוקצות ללא תמורה כלשהי מצידו של בעל המנייה המקבל. 

מבחינת בעל המניות, לאחר חלוקת מניות הטבה החלק היחסי של בעל המניות בהון החברה ייוצג ע"י מס' גדול יותר של מניות שערך כל אחת מהן שווה פחות ולפיכך גם השכירות שלהן גדלה.

מבחינת החברה, זהו בעצם היוון מרצון של רווחים בלתי מחולקים שהופכים להון מניות קבוע אשר אינו ניתן לחלוקה לבעלי המניות בצורה של דיבידנדים. 

הסבר: הציפיות של בעל המניות מההשקעה שלו מהמניות יכולות להתגשם בכמה דרכים :

שהוא יכול לקבל דיבידנדים שהחברה מחלקת לבעלי המניות כאות הוקרה על כך שהוא השתתף במאמץ של ההשקעה בחברה.
דרך אחרת מבחינת בעל המניות ליהנות מהמנייה זה נניח הוא קונה את המניה בשנה א' ואחרי שנתיים שהחברה מצליחה הוא יכול למכור את המנייה בשווי יותר גבוה וזאת דרך להינות מהמנייה עצמה. 

חלוקת הדיבידנדים יכולה להיות בשתי צורות עיקריות :

צורה אחת היא חלוקה במזומנים. לפעמים חברה אומרת "אוקי, יש לי רווחים, יש לי מזומנים אבל אני לא רוצה להוציא מזומנים מהחברה אלא אני רוצה לקחת את הרווחים שיש לי ולעשות בהם שימושים פנימיים אבל בכל זאת אני רוצה לחלק לבעלי המניות דיבידנדים ובכך שאני מחלקת להם אז אנשים עתידיים ירצו גם להשקיע בחברה עצמה (כי יראו שזאת חברה טובה שמחלקת דיבידנדים) " דרך אחת לעשות זאת היא לחלק מניות הטבה כלומר, צ'ופר. 

איך זה מתבצע ? איך ניתן לחלק סתם מניות ? האם אפשר לחלק סתם מניות לבעלי מניות ללא לקבל תמורתם ערך ?

החברה אומרת שהיא לא רוצה לחלק את הרווחים בצורה הזאת אלא היא רוצה לתת לבעלי המניות עוד מניות (במקום לתת להם עוד מזומנים). 

לא ניתן לחלק סתם מניות לבעלי מניות ללא קבלת תמורתם ערך כי זה פוגע בעיקרון שימור ההון כי על כל נכס שהחברה נותנת היא צריכה לקבל תמורתו שווי. 

זאת אומרת שאם קיבלתי מהחברה נכס נוסף, צריכה להגיע תמורה לחברה עבור הנכס שנתתי כי אם לא יגיע נכס עבור הנכס שנתתי, ההון יפחת. 

התמורה צריכה להגיע לא מבעלי המניות אלא החברה צריכה למצוא מקורות אחרים כמו רווח בלתי מחולק או פרמיה או קרן אחרת.   בשביל לחלק מניות הטבה החברה צריכה איזה שהוא מקור שמתוכו החברה תממן את זה. 

"פרמיה" – נכנס לחברה כסף משני סוגים :

1. עבור הערך הנקוב
 2. ההפרש בין הערך הנקוב לערך המניה עכשיו, חשבון הפרמיה הוא מקור שבינתיים הוא נשאר בודד ואינו מתערבב עם ההון העצמי.  את חשבון הפרמיה אנחנו לא נועלים כמקור שהוא חלק מההון העצמי עד הסוף, אמנם אסור לחלק אותו כדיבידנד אבל הוא עדיין לא עד הסוף חלק מההון העצמי של החברה, המחוקק אומר ניתן לקחת את הפרמיה ולהשתמש בו כמקור למניות הטבה.  אנחנו לוקחים את חשבון הפרמיה מעבירים אותו לחשבון העצמי ומחלקים אותו כמניות הטבה, אז מגיע הקו האדום והוא הופך להיות חלק מההון העצמי של החברה. זו מעין עסקה סיבובית כי אנחנו רוצים לתת לבעל המניות מניות ואנחנו גם רוצים שהוא לא ישלם עבורם, לצורך כך אנחנו צריכים מקור והנה לנו המקור למשל הפרמיה, אנחנו לוקחים את חשבון הפרמיה ומעבירים אותו למשבצת אחרת כתמורה למניות ההטבה ואז ברגע זה הופכים את הפרמיה להון (היוון) ואז הוא הופך להון העצמי ואסור לגעת בו.

למה עשינו עסקה סיבובית ? 
כי זה כאילו שנתנו לבעל מניות איזה דיבידנד ומיד בעל המניות לקח את הכסף וקנה מניה עבור זה אבל לא עשינו את כל העסקה הזו באמת כי אנחנו מראש החלטנו עבור בעל המניות שלא יקח את הכסף במזומן אלא בצורת מניה) או קרן אחרת .
כדי שהחברה תוכל לחלק מניות הטבה היא זקוקה לאיזה שהוא מקור מימון.  
הצורך בהנפקת מניות הטבה עשוי להתעורר במצבים שונים :

· אם נצברו בחברה רווחים וקרנות מעבר לדרוש לכיסוי התחייבויות אבל אין בקופתה מספיק מזומנים לתשלום דיבידנד לבעלי המניות.

· אם החברה מבקשת להשאיר את כספי הרווחים על מנת שישמשו אותה כהיוון חוזר לעסקיה או להרחבת פעולותיה.

· אם עקב צבירת הרווחים עלה בהרבה שוויון הממשי של המניות בשוק על ערכן הנקוב ובעלי המניות מעוניינים שרווחים אלה יחולקו ביניהם במניות ולא במזומנים על מנת להתאים את ערכן הנקוב של המניות לשוויון הממשי בשוק. 

**החברה רוצה להגדיל את השכירות של המניות כי קשה למכור מניות ששוות יותר בשוק ולכן היא רוצה לחלק מניות הטבה. 

הייחוד של הקצאת מניות הטבה הוא בעובדה שהיא לא טעונה הוצאת כספים מהחברה ולכן זה גם לא מאיים להפר את האיזון בין הנושים לבין בעלי המניות. להפך, חלקו של ההון הנפרע גדל ומתחזק.

ההיוון אינו מדלל את קופת החברה, אינו מהווה העברת עושר מהחברה לבעלי המניות וגם לא פוגע בנושים משום כך המחוקק גם לא כלל אותם בהגדרה של דיבידנד ולא החיל עליהם את כללי שימור ההון.

כללי ההקצאה של מניות ההטבה מוגדרים בסעיפים 304 ו-306 לחוק החברות.
סעיף 306 קובע שעל מנת להקצות מניות הטבה, על החברה לקבל החלטה על כך.

הסעיף לא מפרט מיהו האורגן שאמור להחליט על כך והדבר נתון לשיקול דעתה של החברה.

העניין בד"כ מטופל ע"י הדירקטוריון.

נוסף על כך, על מנת לקבל החלטה על הקצאה כזו יש לוודא כי לחברה מקור עצמי לתשלום תמורה עבור המניות, המקור כאמור יכול להיות רווחים כמשמעותם בסעיף 302 (ב) לחוק החברות, חשבון פרמיה או קרנות אחרות שמופיעות בדוחות הכספיים של החברה שיש בהם כדי לשלם לפחות את ערכם הנקוב של המניות שהוקצו.

בסעיף 304 (א) המחוקק מסדיר את הקצאת מניות הטבה והכלל הוא שהקצאת מניות הטבה מתבצעת באחד משלושת המקורות הבאים: רווחים בלתי מחולקים, פרמיה על מניות או מכל מקור אחר מהונה העצמי של החברה. 
ההגדרה הזאת מבטיחה בעצם קיומו של מקור פנימי מוגדר שמתוכו מקצים את המניות באופן שלא יעשה שימוש בהון על חשבון הנושים. 

הנפקת ניירות ערך בני פדיון ( = הנפקת מניות לפדיון) :  סעיף 312 לחוק החברות  
מכיוון שאנו יכולים לגוון את סוגי המניות, החברה גם יכולה להנפיק מניות שמראש היא מצהירה שהיא תפדה אותם חזרה במועד נקוב בעתיד או במועד לא נקוב ע"פ החלטת החברה. 

פדיון המניות הוא למעשה החזרת ההשקעה ולפיכך הוא כולל יסוד של הפחתת הון שיש לבצע ע"פ סעיף 312 לחוק החברות.
כל המנגנון של הכשרת פעולת הפדיון כלול בסעיף 312 (א) שקובע כי חברה רשאית לכלול בתקנון הוראה שמאפשרת לה להנפיק ניירות ערך שניתנים לפדיון על אף האיסור על חלוקה שלא בהתאם לחוק. 

אם החברה הצהירה מראש שהיא מנפיקה ניירות ערך לפדיון היא רשאית לפדות אותם ולא יחולו על הפדיון המגבלות של עקרון שימור ההון ומגבלות החלוקה.   זאת על מנת לאפשר לחברה לגוון את ההון ולכלול בו גם ניירות ערך שניתן לפדות אותם בשלב מסוים מידי הבעלים, להחזיר להם את ההשקעה ובכך להקטין את הסיכון שמוטל עליהם. 
ניירות הערך הללו לא ייחשבו כחלק מהונה העצמי של החברה ע"פ הוראת סעיף 312 (ד) לחוק החברות ולכן החשש להפחתת הון ולפגיעה בעקרון שימור ההון מתבטל. 

במה דומה ניירות ערך לפדיון ? 

זה דומה לאגרות חוב כי צריך להחזיר את זה, יש מרכיבים הדומים לאגרות חוב ויש מרכיבים שלא דומים לאגרות חוב. 

במה ניירות ערך דומים לאג"ח ?

זה דומה בכך שאנו נותנים כסף לחברה ואנו יודעים שבשלב מסוים בעתיד היא תחזיר לנו את הכסף, היא תקנה מאיתנו את אגרת החוב. 

אבל יש שוני מאגרות חוב – 

ראשית, אגרות חוב מקבלות ריבית בד"כ בתאריכים קבועים כי זה חלק מהצורה של אגרת חוב (שמקבלים ריבית). 

המניות לא מקבלות ריבית אבל מה שכן הן מקבלות משהו אחר, ע"פ סעיף 312 (ג) חברה יכולה להצמיד למניות לפדיון זכות הצבעה וזכות לקבלת דיבידנד.   כלומר בניגוד לאגרות חוב שלא משתתפות בהצבעה אזי, המניות לפדיון יכולות לקבל זכות להשתתפות בהצבעה וגם זכות לקבלת דיבידנד. 
שוני נוסף, במניות לפדיון לא בהכרח אומרים להם מה תאריך הפדיון לעומת אג"ח שלפעמים כן אומרים להם מהו תאריך הפדיון. לכן, בעל מניות הוא לא נושה לעומת בעל אגרת חוב שהוא כן נושה. 

** ראה דף הוראה בנושא – מס' 9 (א). 
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הגדרת מניה וסוגי מניות 

הגדרת מנייה 
מנייה מוגדרת בסעיף ההגדרות בחוק החברות כאגד של זכויות בחברה שנקבעות בדין ובתקנון.

זוהי למעשה יחידת השקעה שרוכש המשקיע והיא מהווה חלק מגודל שלם, שהוא הון המניות של החברה הרשומה. 

המניה מגלמת בתוכה מקבץ של זכויות בחברה.

נחלק את משמעויות המנייה:

· משמעות נורמטיבית - מהותית
· משמעות פורמאלית - חיצונית 

משמעות נורמטיבית מהותית :

המנייה בעצם מגדירה את מעמדו של בעל המניות ובדרך כלל היא מעניקה לו את הזכויות הללו :

1. זכות להיות מוזמן לאסיפה הכללית, להשתתף בה ולהצביע (זוהי זכות שיש אותה לכל בעלי המניות).
2. לקבל דיבידנדים לכשיוכרז עליהם כחוק.  
3. בפירוק- זכות לקבל בחזרה את סכום השקעתו, עד כמה שנותר, לאחר תשלום כל חיוביה של החברה והוצאות הפירוק.
4. אם תקנון החברה ותנאי ההנפקה מאפשרים אזי לקבל גם חלק מעודפי הרכוש שנותר בידי המפרק לאחר החזרת ההון. 
משמעות פורמאלית חיצונית :

מהי המשמעות הפורמאלית של המנייה ?
אגד הזכויות הכלולות במניה זוכה לביטוי פיסי במסמך שמעיד על השקעתו של בעליו בחברה ועל זכויותיו.

1. תעודת מנייה –  תעודת מניה היא מסמך שבו מצוין שמו של הבעלים הרשום במרשמי החברה בציון מספר המניות שבבעלותו, כאמור בסעיף 178 לחוק. 
ערכה הראייתי של תעודת המניה נחות מערכו של מרשם בעלי המניות כאמור בסעיף 133(ב) לחוק. 
במקרה של סתירה בין הרשום במרשם בעלי המניות לבין תעודת מניה, ערכו הראייתי של מרשם בעלי המניות עדיף על ערכה הראייתי של תעודת המניה. בעל מניה על שם אינו יכול להעביר יותר זכויות משיש לו בה, מאחר שהעברת הבעלות נשלמת רק עם הרישום במרשם בעלי המניות. 

כלומר תעודת מנייה זהו מסמך שמצוין בו שמו של הבעלים הרשום במרשמי החברה בציון מס' המניות שבבעלותו וזה ע"פ סעיף 178 לחוק החברות.   הערך הראייתי של תעודת המנייה נחות מערכו של מרשם בעלי המניות כאמור בסעיף 133 (ב) לחוק החברות, ובמקרה של סתירה ביניהם גובר המרשם (כי את התעודות ניתן לזייף ובמרשם קשה יותר לזייף).
2. שטר מנייה –  שטר מניה הוא מסמך שאינו נושא את שם בעליו, וכמוהו כשטר למוכ"ז (ראשי תיבות של "מוסר כתב זה") אשר מזכה את המחזיק במסמך בזכויות. 
על פי סעיף 179 לחוק, חברה רשאית, אם נקבעה לכך הוראה בתקנון, להוציא שטר מניה למניה ששולמה במלואה. 
זהו מסמך המעיד על בעלותו של המחזיק במניה למוכ"ז, ולכן שמו אינו רשום במרשם בעלי המניות. 
על פי סעיף 177(3) לחוק, בחברה ציבורית נחשב האוחז בשטר מניה אף הוא כבעל מניה.

כלומר, שטר מנייה הוא מסמך שאינו נושא את שם הבעלים וכמוהו כשטר למוכ"ז (מוסר כתב זה) אשר מזכה את המחזיק במסמך בזכויות.   ע"פ סעיף 179 לחוק חברה יכולה להוציא שטר מנייה. 

מעמדה של המנייה

המנייה ממלאת תפקיד בשתי מערכות יחסים — זו שבין בעל המניות למניה, וזו שבין בעל המניה לחברה. 
במערכת היחסים בין בעל המניה למניה עצמה - המניה היא נכס של בעליה, והוא חופשי לעשות בה כרצונו בכפוף למגבלות בחוק ובתקנון. 

המנייה ממלאת תפקיד בשתי מערכות יחסים :

1. זו שבין בעל המניות למנייה
2. זו שבין בעל המנייה לחברה
במערכת היחסים שבין בעל המנייה למנייה, המנייה היא נכס של הבעלים והוא חופשי לעשות בנכס ככל שירצה, אבל כל זאת בכפוף למגבלות גם בחוק וגם בתקנות. 

המגבלות בחוק נחלקות לשתיים :
מגבלות מסוג אחד הן מכוח מערכת החקיקה הכללית של שימוש בנכס. מאחר שהמניה היא קניין, צריך השימוש בו להיעשות בתום לב ובאופן שאינו מזיק במכוון לאחרים. 

מגבלות מן הסוג השני הן - ראשית, מכוח חוק החברות וחוק ניירות ערך.   שנית, מכוח התקנון. 

הוראות החוק לענין זכויות לבעלי מניות
חוק החברות כולל שני סוגים של הוראות ביחס לזכויותיהם של בעלי המניות :

סוג אחד אלה זכויות קוגנטיות שלא ניתן להתנות עליהן, ובעל המנייה זוכה בהן בלי אפשרות להתנות עליהן (לכל בעל מנייה יש את הזכות הזאת, לא משנה איזה בעל מנייה הוא).  הזכויות הללו מפורטות בסעיפים 184-187 לחוק החברות. 

סוג אחר של זכויות אלה הן הזכויות הדיספוזיטיביות שמוקנות לבעל המנייה רק בתנאי שהתקנון לא שינה אותן.

הזכויות הללו מוענקות לבעל המנייה מתוקף מבנה החוק כדבר חקיקה שנועד להחליף את התקנון כערכת חוזה אחיד לחברה. 

לדוגמא, סעיף 188 לחוק החברות קובע שכל בעל מנייה זכאי להשתתף באסיפה הכללית ולהצביע בה כפוף להוראות התקנון. 

אם למשל לא כתוב כלום בתקנון או שאם אין תקנון אז עקרונית יש לו זכות הצבעה וזכות לקבל דיבידנדים. 
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סוגי מניות

סוגי מניות  - מניות מאותו סוג מעניקות זכויות וחובות שוות. 
אין כל הוראה שמחייבת את החברה להנפיק סוגים שונים של מניות אך גם אין כל מניעה לכך, אין איסור.

כל חברה חופשית לבחור לעצמה את מבנה ההון שמתאים לצרכים שלה מכוח עיקרון חופש החוזים (סעיפים 285,286,288).

מיון סוגי המניות נשען על מספר עקרונות בסיסיים:

· עקרון השוויון : כל סוגי המניות שווים בזכויות ובחובות שהם מעניקים אלא אם כן נאמר בתקנון אחרת. 
· עקרון היחסיות בחלוקת דיבידנדים : החברה תחלק דיבידנדים רק לבעלי המניות שהמניות שלהם נותנות להם את הזכות לחלק את הדיבידנדים (יש למשל מניות הצבעה או מניות ניהול שלא נותנות זכות לקבל דיבידנדים ולכן הם לא יקבלו). 
בנוסף, כל בעל מנייה יקבל דיבידנד לפי מספר המניות שהוא מחזיק.

· עקרון המיצוי : בהינתן למניות זכויות מסוימות רואים אותן כממצות את כל אגד הזכויות הצמודות למניות אלו.
כלומר, אם למניות הללו יש זכות לקבל דיבידנד אז יש להם רק את הזכות לקבלת דיבידנד וזה הכול, זה עיקרון המיצוי, אין להם זכויות אחרות כמו למשל זכות הצבעה. 

· ללא הוראה מפורשת בתקנון האוסרת על הנפקת מניות מסוג אחר, חברה שהנפיקה סוג מניות מסוג אחד רשאית להנפיק מניות נוספות מסוגים שונים. במקרה שקיים איסור על הנפקת מניות נוספות ורוצים להנפיק מניות נוספות צריכים לבקש אישור של בעלי המניות הקיימים להנפיק מניות נוספות וזאת לפי סעיף 288 לחוק החברות. 
מניות רגילות 

מניות רגילות הן למעשה רוב מניינו של הון החברה.

בעלי המניות הרגילות הם הנושאים העיקרים בסיכון העסק וגם האחרונים לקבל רווחים וראשונים לשאת בהפסדים. זכויותיהם החוזיות של המניות הרגילות הם בד"כ כדלקמן: 

1. זכות הצבעה באסיפות הכלליות – אין חובה שתהיה זכות הצבעה. לפעמים נותנים זכות הצבעה לבעלי מניות רגילות ולפעמים לא, אבל עדיין המניות ימשיכו להיקרא "מניות רגילות". 
2. זכות להשתתף ברווחי החברה שעומדים לחלוקה- המניות הרגילות בד"כ מקבלות זכות לקבל דיבידנדים, הרי זה עיקר ההנאה שלנו מהמניות. כלומר ההנאה מתבצעת באמצעות שני דברים: דבר ראשון, ע"י קבלת דיבידנדים ודבר שני שאם נמכור את המנייה והיא תעלה אז יהיה פער בין המחיר שקנינו לבין המחיר שמכרנו.
3. זכות לקבל עודפי הון ולהשתתף בחלוקת עודפי נכסים של החברה בפירוק- זכות זו מחולקת לשניים: 
זכות לקבל עודפי הון – כאשר חברה מתפרקת קודם כל מחזירים את החובות לנושים. אחרי שמסיימים לשלם את החובות לנושים ובהנחה כי נשאר כסף אז אם יש זכויות לבעלי מניות רגילות אז נשלם להם את הכסף שהם נתנו וזאת זכות לקבל עודפי הון. (החברה תחזיר להם את הערך הנקוב שהם קנו).

זכות להשתתף בחלוקת עודפי נכסים – אם החברה מתפרקת מרצון ומצבה הוא טוב וגמרו לשלם עודפי הון וסיימו לשלם את כל החובות לנושים ונשאר כסף, אז אם נשאר כסף יש לראות איזה זכויות יש לבעלי מניות. 

יכול להיות שבתקנון יהיה כתוב שלבעלי מניות יש זכות לקבל עודפי נכסים של החברה בפירוק. 

זאת אומרת, אחרי שיחזירו לבעלי המניות הרגילות את הכסף אזי יחלקו באופן יחסי את העודפים לבעלי מניות רגילות או לבעלי מניות אחרים, הכול לפי מה שכתוב.
הסבר לקטע עיתונות "פייסבוק" (ראה דף) : 
אפשר להנפיק מניות רגילות מכל מיני סוגים, ובסוגים השונים גם נותנים זכויות שונות. במניות רגילות א' (כמו שקורה בקטע הפייסבוק) יש להם זכות הצבעה לכל מנייה לכל אחד, זה המשובחות.
במניות רגילות ב' זכות ההצבעה היא נחותה כי רק 10 מניות מנפיקות קול הצבעה אחד, אז בשביל להגיע לקול אחד של הצבעה צריך לקנות 10 מניות. 
"באמריקה זה מותר בארץ לא"- הכוונה היא שבישראל בבורסה אסור להנפיק מניות מסוגים שונים, בחברות ציבוריות כל המניות צריכות להיות מסוג אחד. בארה"ב מותר לעשות הבחנה בבורסות בין מניה משובחת לבין מנייה נחותה.  

"החברה מציעה למכירה לציבור 337 מיליון מנית שכולן מהסוג הנחות"- בארה"ב מנפיקים רק את המניות הנחותות והם יכולים לעשות זאת אבל את השליטה הם שומרים להם כי לכל מנייה שלהם יש זכות הצבעה אחת, במניות הנחותות לכל 10 יש זכות הצבעה אחד ואת זה הם מציעים לציבור ואם הוא ירצה אז הוא יקנה ואם לא אז לא. יש להם מניות משובחות ויש להם מניות נחותות שאת המניות הנחותות הם מנפיקים לציבור ואם הציבור רוצה הוא יקנה ואם לא אז לא. 

מניות בכורה- מניות בכורה מעניקות לבעליהם זכות בכורה כלשהי לפני שאר בעלי מניות בחברה :
איזה זכויות בכורה ניתן להעניק ?

· זכות בכורה לקבל דיבידנדים - נניח שכתוב בתקנון שמניית הבכורה מעניקה זכות בכורה לקבל דיבידנד של 5%. 
ונניח שהשנה החברה החליטה לחלק דיבידנדים ואז בעלי המניות הבכורה יקבלו ראשונים לפני כולם זכות בכורה לקבל דיבידנד של 5% על הערך הנקוב (כל בעל מניות המחזיק במנייה שערכה הוא 1 שקל הוא יקבל 5 אגורות).

במניות רגילות החברה כל פעם מכריזה על דיבידנד אחר אבל במניות בכורה החברה מחליטה על האחוז של הערך הנקוב שיקבלו בעלי מניות בכורה. 

נניח שיש בחברה מניות רגילות והחברה רוצה להנפיק גם מניות בכורה. ברור שאם היא תנפיק מניות בכורה זה ייפגע בבעלי המניות הרגילות ולכן יש לקבל את האישור של בעלי המניות להנפיק מניות בכורה.

אם החברה מאיימת לפגוע אז יש לקבל הסכמה של בעלי המניות הרגילות וזה לא כזה בעייתי כי האסיפה הכללית מורכבת מבעלי מניות רגילות אז זה כאילו הם הסכימו. 

· זכות בכורה בהשתתפות נוספת ברווחים : צוברות,משתתפות.  החזקה היום : צוברות אך לא משתתפות – 
ניתן לראות שהשתתפות נוספת ברווחים יכולה להיות באמצעות זכויות צוברות ו/או משתתפות. 
מניות בכורה צוברות- הכוונה היא כדלקמן: מניות בכורה בד"כ זכאיות לדיבידנד בכורה אבל, דיבידנד לא תמיד מוכרז כלומר, יכולה להיות שנה שבה לא מוכרז דיבידנד. 

אם אנו יודעים שהמניות הבכורה הללו הן צוברות התוצאה תהיה שבשנה הראשונה לחלוקת הדיבידנד מניות הבכורה יקבלו את כל הדיבידנד שהן לא קיבלו בשנים שבהם לא חילקו דיבידנד, ואז יוצא שכאן יש דמיון לאגרות חוב כי יש תשואה מובטחת.   עיקרון היסוד הוא שדיבידנד מחולק על רווחים וזה שונה מאגרות חוב. 
מניות בכורה משתתפות- יש לך בכורה של 5% ובנוסף לא רק שיהיה לכם דיבידנד בכורה של 5% אלא אתם תשתתפו עם בעלי מניות רגילות ביתרה. 

החזקה היום היא שהמניות הן צוברות ולא משתתפות, אם רוצים שהן יהיו מניות משתתפות יש לכתוב זאת. 

· דין קדימה להחזרת הון - כאשר החברה מתפרקת ויישאר כסף, קודם נחזיר לבעלי מניות בכורה את הערך הנקוב של המניות שהם שילמו. 

· דין קדימה בהשתתפות בעודפי הנכסים בשעת פירוק- אם נשאר גם אחרי דין קדימה להחזרת הון אז בעלי המניות הבכורה יהיו הראשונים לקבל את זה ביחס של 5%. 

מניות בכורה הניתנות להמרה- מניות בכורה שניתן להמירן במניות מסוג אחר (בדרך כלל במניות רגילות).
מניות יסוד - מניות יסוד מונפקות בד"כ למייסדים והם בעלי זכויות מיוחדות מוגבלות, כגון זכות להשתתף רק בעודפי רווחים מסוימים או זכות לקבל חלק מסוים ברווחים השנתיים. 
מניות הנהלה- למניות הנהלה מוענקת ע"פ רוב זכות ייחודית לבחור דירקטורים או להיבחר לדירקטוריון. 
הנפקת מניות הטבה- זה לא באמת מניות, זה לא כמו מניות הנהלה. בד"כ אלה מניות רגילות שהן דיבידנד. 
מניות שמקצה החברה לבעלי מניותיה הזכאים לכך.

סעיף 306(א) - לבעל המניה זכות לקבל מנית הטבה, אם החליטה על כך החברה.

מקורות להנפקת מניות הטבה: רווח שוטף שנצבר, רווח הון שמומש, קרן הון שמקורה בשערוך נכסים או בפרמיות שנתקבלו ממניות חדשות, רווחים הנובעים מהצגה מאזנית על בסיס אקוויטי.

א. כאשר חברה מהוונת רווחיה או עתודותיה ומקצה לבעלי מניותיה מניות בערך נומינלי השווה לסכום שהוון.

ב. כאשר החברה משערכת את נכסיה בספרים כשווים יותר מסכום הערכתם המופיע בספרים. בפעולה זו החברה לא קיבלה למעשה מאומה מן השערוך, מאחר שלא מתוסף לבעלי המניות דבר על מה שהיה גלום בערך מניותיהם המקוריות.

לענין חלוקת תמורה מרווחים בלתי מחולקים הענין נדון בע"א 30/64 תוצרת מזון בע"מ נ' מנהל המכס והבלו:
חלוקת מניות הטבה באה לגשר על שני עקרונות:

האחד - רווחי החברה עודפים, שייכים לחברה.

השני - הגדלת הון המניות הרשום המונפק והנפרע חייבת להיעשות בתמורה.

לפיכך כדי שהחברה תוכל לחלק מניות הטבה דרוש שיתמלאו התנאים הבאים:

שלב א' - החברה מכריזה על דיבידנדים במזומנים ומחלקת אותם כביכול לנאמן שמתחייב להשקיע אותם בחברה.

שלב ב' - מחזיר הנאמן את המזומנים לחברה.

שלב ג' - החברה מקצה את המניות תמורת המזומנים
הגדלת הון

שינויים במבנה ההון

כוח החברה לשנות את ההון - סעיפים 286, 287 לחוק - סמכויות האסיפה הכללית (סעיף 57(6)).

איסור הפחתת הון.
כוח החברה לשנות את ההון: 

האסיפה הכללית רשאית להגדיל את הון המניות הרשום של החברה וזאת ע"פ סעיף 57 (6) לחוק החברות.

הגדלת הון רשום אינה גוררת שינוי בחבות בעלי המניות להון החברה. כלומר היא אינה גוררת כל שינוי בסכום ההון המונפק אלא בהיקפו של ההון הרשום. 

קבלת החלטה על הגדלת הון רשום גם אינה משפיעה על חבות בעלי המניות אלא היא רק מקנה לחברה את היכולת להנפיק בעתיד מניות חדשות לבעלי המניות.

בד"כ לא דרושה הסכמת האסיפות להגדלת הון רשום כי ההגדלה הזאת אינה משנה את זכויות סוגי המניות ואינה משפיעה עליהן. משמעות ההגדלה היא הרחבת היקף סמכותם של הדירקטורים להקצות מניות והיא משקפת את שליטתה של האסיפה הכללית בדירקטוריון. 

משום כך הכוח להגדיל את ההון הרשום שמור לאסיפה הכללית ואין להתנות על סמכות זו –"לא דרושה הסכמת בעלי מניות".  

כמו כן שמורה לאסיפה הכללית בסעיף 287 הסמכות לבטל הון מניות רשום שטרם הוקצה ובלבד שאין התחייבות של החברה לרבות התחייבות מותנית להקצות את המניות. 

הקטנת הון המניות הרשום אינה משפיעה על כרית הביטחון של הנושים ועל החוסן הכלכלי של החברה להגדיל הנפקות אלא מצמצמת את כוחם של הדירקטורים למכור מניות ולהרחיב את היקף בעלי המניות בחברה. 

זאת אומרת, ברגע שיש הון מניות רשום אז הדירקטורים יכולים למכור/להנפיק ממנו יותר מניות. 

אם צומצם הון המניות אז יש פחות מניות להנפיק. 

אם למשל המנהלים ירצו להגדיל עוד מניות אז הם יצטרכו לבקש זאת מהאסיפה הכללית שיגדילו את ההון הרשום. 

הגדלת הון נפרע והשלכותיה על סוגיית הדילול- הגדלת הון באמצעות הקציית מניות חדשות:
אחת ההשלכות של הגדלת הון רשום היא הרחבת סמכותם של הדירקטורים להקצות מניות. 

פעולת ההקצאה עשויה לגרור שינויים במבנה ההחזקות באופן ששוויין של המניות המוחזקות בידי בעלי המניות ידולל בעקבות הקצאת המניות החדשות למשקיעים בפחות מערכם הממשי. 

פגיעה כזאת בבעלי המניות הוותיקים עלולה להתרחש אם בחברה פרטית שמניותיה אינן נסחרות בבורסה, לא מחלקים רווחים בצורה של דיבידנדים אלא בדרכים אחרות שמפלות לרעה חלק מהמשקיעים. 

לדוגמא, בחברה שבה הרווחים עוברים לחלק מן המשקיעים בדרך של תשלום משכורות עלולים משקיעים שאינם מועסקים בחברה להרגיש מקופחים כי נשללת מהם האפשרות ליהנות מרווחי החברה אם הם חפצים למכור את מניותיהם, אבל בהעדר שוק למניות הם התקשו לעשות זאת.   במצב כזה ברור שלא יהיה להם אינטרס כלשהו לרכוש מניות נוספות, הציפייה הלגיטימית שלהם במקרה של הגדלת הון רשום והקצאת מניות חדשות תתבצע ע"פ השווי הממשי של המנייה ולא בערך הנקוב. 

נציג פס"ד באשר להגדלה והנפקה בערך ריאלי מול ערך נקוב. 

פס"ד גליקמן נ' ברקאי: לחברת גליקמן היו מס' סוגי מניות. המחזיקים נחלקו לקבוצת רוב ולקבוצת מיעוט. 

האסיפה הכללית החליטה שההון הרשום יוגדל. הדירקטוריון החליט להקצות מניות נוספות בערכן הנקוב. 

קבוצת המיעוט הגישה תביעה שמטרתה הייתה למנוע מהחברה את הקצאת המניות בערך הנקוב בטענה שהחברה לא הייתה זקוקה להגדלת הון וכי בהחלטת החברה יש משום עושק מיעוט מכיוון שמאחר ולחברה יש רווחים עצומים שהיא לא מחלקת הרי קבוצת הרוב נהנית מהרווחים הללו בעקיפין באמצעות משכורות. 

בה"מ העליון קבע שהכלל הוא שהוא לא מתערב בהחלטות של האסיפה הכללית וגם לא בהחלטות הדירקטוריון אבל, מכיוון שכאן החלטת הדירקטוריון על הגדלת הון מעוררת חשד ממשי שהפעולה היא לא בתום לב ולטובת החברה והדירקטוריון צריך להוכיח את ההפך. מכיוון שהדירקטוריון לא הצליח להוכיח את ההפך אזי התוצאה הייתה פסילת ההחלטה על הגדלת הון. 
דוגמא מספרית- אם הון המניות הרשום המונפק והנפרע של חברה פרטית הוא 100 ושווי הנכסים של החברה הוא 200, כל מנייה שווה 2 שקלים למרות שערכה הנקוב של החברה הוא 1 שקל. אם הוגדל הון המניות הרשום של החברה המונפק והנפרע בעוד 100 מניות וכל המניות החדשות הוקצו בערכן הנקוב של 1 שקל הרי ששווי נכסי החברה יהיה 300 לחלק ל-200 מניות כלומר, ערכה הנוכחי של כל מנייה בחברה הוא 1.5 שקל וזה דילול שיש להתמודד איתו בעזרת הנפקה בערך ממשי (בשני שקלים ולא בשקל וחצי).

לסיכום, כדי להתגבר על דילול חלקו היחסי של בעל המנייה בחברה וגם בדילול של שווי המנייה ההנפקה צריכה לקחת זאת בחשבון ולהתבצע ע"פ השווי הממשי. בנוסף, יש לקחת בחשבון את סעיף 290 לחוק החברות שקובע שיש זכות קדימה לבעלי המניות בהנפקה חדשה (זכות מצרנות). 
סעיף 290 לחוק החברות קובע שבחברה פרטית שהונה המונפק כולל סוג אחד של מניות יוצאו לכל בעל מנייה מניות בשיעור חלקו היחסי בהון המניות המונפק. 

ורק אם הוא סירב, אז יהיה אפשר להציע את זה לאחרים, כל זאת בכפוף לכל הוראה אחרת בתקנון.

במילים אחרות, בהעדרה של הוראה אחרת בתקנון מקנה ההסדר של סעיף 290 לבעלי המניות הקיימים זכות קדימה לרכישת מניות ובכך הוא מגן על כוחם היחסי בחברה. 

מהו ההבדל בין דילול חלקו היחסי של בעל המנייה לבין דילול ערך המנייה ? 

דילול ערך המנייה מתייחס לערך המנייה שמחזיק בעל המניות ובמצב של דילול ערך המנייה מושפע מההחלטה של הדירקטוריון ולבעלי המניות הקיימים יש אפשרות להשפיע על כך. 

לעומת זאת, דילול חלקו היחסי של בעל המנייה קשור למעמדו יחסית לבעלי המניות האחרים והוא בעצמו יכול להתמודד עם זה ע"י רכישת חבילת מניות נוספת.

14.5.2012

דילול הון

קיימים שני סוגים של דילול הון :

1. דילול יחסי של בעל המנייה – למשל פעם היה לו 25% ועכשיו יש לו 20%. דילול של המנייה, פעם המנייה הייתה שווה 10 והיום היא שווה 8. 
2. דילול ערך המנייה- מתייחס לערכה של המנייה שמחזיק בעל המניות. אומנם, הערך אינו גודל קבוע והוא חשוף להשפעות שוק אולם, חשיפת המנייה להקטנה בערכה עקב החלטה מודעת של הדירקטוריון נחשבת כבלתי תקינה. 
כמו כן,במצב של דילול ערך המנייה שמושפע מההחלטה של הדירקטוריון באשר לשווי המניות החדשות יש לבעלי המניות הקיימים אפשרות להשפיע על כך. 

לעומת זאת, דילול חלקו היחסי של בעל המניה קשור למעמדו יחסית לבעלי המניות האחרים והוא עצמו יכול להתמודד עם הפיחות הזה (ההקטנה הזאת) ע"י רכישת חבילת מניות נוספת שתשמר את מעמדו. 

כאשר הדירקטוריון מחליט להנפיק מניות שלא בערך שלהם כאן יש בעיה של החלטת דירקטוריון לא תקינה שזו כבר בעיה אחרת. זה בשליטה של הדירקטוריון וזה לא בשליטה של בעל המניות ובעל המניות לא יכול לעשות כלום. 

החלוקה 

עיקרון שימור ההון - כל חלוקת עושר והחזר השקעה לבעלי מניות חייבת להתבצע על פי כללי החוק. בכך נוצרת "כרית בטחון" לנושים וגם לבעלי המניות.

עקרון שמירת ההון בשלב ההנפקה שמתמקד בעיקר באיסור על הפחתת הון:

1. הנפקת מניות הטבה והמגבלות בצידה
2. הנפקת מניות בניכיון והמגבלות בצידה
3. הקצאת מניות שלא תמורת מזומנים
4. הנפקת ניירות ערך בני פדיון
5. הקצאת מניות בחברה ציבורית שהוצעו שלא לציבור  - תקנות ניירות ערך (הקצאת ניירות ערך בחברה רשומה שהוצעו שלא לציבור), תשנ"ב-1992

עיקרון שימור ההון מתרחש בשתי נקודות בחייה של החברה :

פעם אחת זה בהנפקת מניות ופעם שנייה זה בחלוקת הרווחים. כלומר, פעם אחת בתחילת קיומה של החברה ופעם שנייה בפעילותה השוטפת של החברה בתנאי שהיא שוקלת לחלק רווחים. 

עיקרון שימור ההון משתרע על שני תחומים :

1. תחום של גיוס ההון.
2. תחום של העברת עושר מהחברה לבעלי המניות. 
עקרון שימור ההון במתכונת הקלאסית שלו לא מנוסח באופן פוזיטיבי ומפורש בחוק, הוא נקשר בחוק לכללי החלוקה וניתן לנסח אותו באופן נגטיבי כך שייקבע שכל חלוקת עושר והחזר השקעה לבעלי מניות חייבת להתבצע ע"פ כללי החוק, בכך נוצרת כרית ביטחון שעליה יכולים לסמוך הנושים ובעלי המניות. 

ההון אותו צריך לשמר מוגדר ע"פ שני מבחנים :

1. מבחן הרווח –מבחן הרווח הוא מבחן מאזני. 
מבחן הרווח שממנו בה"מ יכול לפתור את החברה קובע למעשה שהחברה תוכל לבצע חלוקה רק מתוך רווחיה אבל לא תוכל לחלק כל סכום אחר שאינו שייך לחשבון הרווח של החברה גם אם הוא מופיע בחלק ההון במאזן. 
כלומר, הונה העצמי של החברה שחייב בשימור יכלול את התמורה שנתקבלה בהקצאת מניות לרבות כל סכום פרמיה וכל סכום רווחים שהוון (הפך להון) כגון ע"י הקצאת מניות הטבה. כלומר, כל סכום שהושקע בחברה ע"י בעלי המניות ומיוצג במאזן כהון מניות או פרמיה אסור בחלוקה ומחויב בשימור. הטעם לכך הוא הגנה על הנושים מפני החזר הון לבעלי מניות השולטים על מנגנון של קבלת ההחלטות. 

ממבחן זה ניתן ללמוד שאנו יכולים לחלק דיבידנדים מתוך הרווח, וכאשר מדברים על הכנסות זה לא הכנסות ממניות ולא הכנסות מפרמיה. 
2. מבחן יכולת הפירעון- מבחן יכולת הפירעון הוא מבחן של תזרים מזומנים. 
מבחן יכולת הפירעון שבניגוד למבחן הרווח אי אפשר לוותר עליו, הוא תנאי הכרחי שבה"מ אינו יכול לפתור את החברה מקיומו, וזה אומר שחברה חייבת לשמור על הונה באופן שתוכל לעמוד בחביותיה הקיימות והצפויות בהגיע מועד קיומן. 

כלומר, החברה חייבת לשמר את הונה כך שאת התחייבויותיה השוטפות העומדות לפירעון בשנה הקרובה היא תוכל לפרוע מתוך הנכסים השוטפים של השנה הנוכחית שניתנים להעברה למזומנים.

עיצוב כללי החלוקה

המחוקק עיצב מקבץ של כללים שהמטרה שלהם היא להסדיר את כל הנושא של חלוקת נכסי החברה והעברתם חזרה לבעלי המניות.

חלוקת העושר הזאת יכולה ללבוש מס' צורות :

הצורה העיקרית היא חלוקת דיבידנדים ישירה או עקיפה אבל העברת העושר מן החברה עשויה גם להתרחש במצב שבו החברה מבצעת פעולה של רכישה מבעלי המניות. 

כדי להתמודד עם המורכבות הזאת המחוקק עיצב נוסחא של חלוקה שלה יש מס' שלבים : 

שלב ראשון- מגדיר את מהותה של החלוקה שהיא למעשה כל פעולה של העברת רכוש בצורה ישירה או עקיפה מהחברה לבעלי המניות, והיא כוללת מס' מצבים :

(1) מתן דיבידנד או התחייבות לתת אותו במישרין או בעקיפין.
(2) רכישה
השלב שני בנוסחא מגדיר את התוכן של החלוקה.

השלב השלישי מכתיב את הגבולות של חלוקה מותרת.

והשלב הרביעי הוא הגדרת סנקציות לביצוע חלוקה אסורה.

נפרט את השלבים :

שלב א' – משמעותה של החלוקה :
חלוקה היא כל פעולה שהתוצאה המעשית שלה היא הקטנת ההון העצמי של החברה. 
הפעולה הזאת יכולה ללבוש צורות שונות כמו לדוגמא חלוקת דיבידנד לבעלי מניות. אולם, גם הקצאת מניות או רכישת מניות או ניירות ערך של החברה או רכישה עצמית של ניירות ערך של החברה על ידה, הם פעולות שהתוצאה הסופית שלהם היא הוצאת מזומנים או נכסים מן החברה והעברתם למשקיעים.

חלק מהפעולות הללו עלולות להוות העדפה של קבוצת משקיעים אחת כמו בעלי מניות על חשבונה של קבוצת משקיעים אחרת, כמו מלווים המחזיקים באגרות חוב.

דוגמא: אני החברה יש לי כסף ואני רוצה לחלק את הכסף הזה.

כמובן שיש לי שתי קבוצות שיש להם אינטרסים שמתנגשים –מצד אחד בעלי המניות ומצד שני בעלי אגרות החוב. 

בעלי המניות רוצים דיבידנדים ומצד שני בעלי אגרות החוב אומרים שהם רוצים לוודא שכאשר החברה תצטרך לבוא ולחלק לנו אז שלא תהיה בעיה עם זה.

המחוקק אומר שהוא רואה שיש העברת כספים מהחברה לבעלי המניות שהיא לכאורה העדפה של בעלי המניות בשני מצבים- במצב שהוא שקוף שהחברה מצהירה שהיא מחלקת דיבידנדים ואנו מתמודדים עם זה בעזרת הכלים של חלוקת דיבידנדים. אבל יכול להיות מצב של התחכמות של רכישה או סיוע ברכישה כלומר, הולכת החברה לבעלי המניות ואומרת להם "אני אקנה ממכם את המניות שלכם", מה זה אומר שהחברה רוכשת מבעלי המניות את המניות שלהם ? 

זה חלוקה כי החברה בעצם מוציאה כסף מהכיס ונותנת לבעלי המניות כלומר, החברה התחכמה ובצורה עקיפה היא עקפה את החוב של בעלי האג"ח ונתנה את זה לבעלי המניות בכך שהיא רכשה מהם את המניות בחזרה. 

סיוע לרכישת מניות – כאשר החברה מסייעת לבעלי המניות לרכוש את מניותיו גם זה צריך לעמוד במבחנים האלה. 

למה זה צריך לעמוד במבחנים האלה ?

זה שונה מרכישת מניות שלה אלא הפעם זה סיוע לבעל המניות לרכוש את המניות של החברה. 

כאילו בשורה התחתונה היא מגדילה את בסיס ההון שלה, אז למה זה צריך להיכנס ולהיכלל במסגרת החלוקה, למה צריך לעמוד במבחן יכולת הפירעון ובמבחן הרווח ?     החברה מוציאה כסף ונותנת למשקיע כדי שהוא יקנה את המניות שלה (בעל המנייה רוכש מנייה מהחברה), אז למה צריך להחיל כאן את עיקרון שימור ההון ?   החברה לא יודעת אם הוא יחזיר את הכסף ויכול להיות שהוא לא יוכל לעמוד בהחזר ההלוואה, ואז החברה תצטרך לחלט (לקחת, להחרים) את המניות כי הוא לא שילם עבור המניות שהוא קנה.   החברה תצטרך לחלט את המניות כי היא לקחה הלוואה ולא פרעו אותה.  החברה מקבלת כבטוחה את המניות של עצמה, אז מה זה שווה לה ? הרי היא נתנה כסף בשביל שייכנס לה כסף אבל בעצם לא נכנס לה כסף.

הסבר נוסף: כך יוצא שמשמעותה הממשית של חלוקה היא העברת עושר נכסים או מזומנים מהחברה למשקיעיה.
העברת עושר זו מקיפה שני סוגים של פעולות שהתוצאה שלהם היא החזר השקעה למשקיעים, סוג אחד הוא חלוקת דיבידנדים והסוג השני הוא רכישה ע"י החברה של ניירות הערך של החברה מידי המשקיעים או סיוע לפעולה כזו.

שני הסוגים הללו של החלוקה אינם זהים לחלוטין. 

מטרתם של חלוקת דיבידנדים היא שיתוף בעלי המניות ברווחיה של החברה בדרך של העברת נכסים בין במזומן ובין בכל דרך אחרת לרבות העברה ללא תמורה שוות ערך מהחברה לבעלי המניות. 

לעומת זאת, מטרתה של הרכישה עשויה להיות מגוונת. פאן אחד של הרכישה הוא רכישתן של מניותיה של החברה מידי בעלי מניותיה ובכך מועבר עושר מן החברה אליהם, מוקטנים שולי ההון של החברה וההון שלה מופחת.

פאן אחר של רכישה עשוי להיות סיוע של החברה למימון רכישת מניות והתוצאה שלה היא דווקא הגדלת ההון של החברה ולא הקטנתו, זאת מאחר והרכישה כוללת גם סיוע לרכישה של ניירות ערך של החברה כשהתוצאה עשויה להיות דווקא הגדלת ההון העצמי של החברה ולא הקטנתו. 

לדוגמא, כאשר החברה מחלקת רווחים בדרך של חלוקת דיבידנדים במזומן. משמעות הדבר היא כי היא מוציאה מזומנים מקופתה ומעבירה אותם לבעלי מניותיה שלא על מנת לקבל מהם חזרה תמורה כלשהי.

נהפוך הוא, חלוקת הדיבידנדים היא התמורה שמעבירה החברה לבעלי מניותיה בגין נאמנותם אליה, התוצאה היא דלדול קופתה של החברה בסכום הדיבידנד שחולק. 

גם כאשר החברה רוכשת את מניותיה שלה התוצאה היא שהחברה מעבירה לעצמה הון על מנת לשלם תמורת המניות שלה עצמה, בכך היא מדלדלת את קופתה מאחר ובפועל נכסיה ייצגו גם את מניותיה היא. 

אם החברה תהפוך לחדלת פירעון ונושיה יחפצו לממש את נכסיה על מנת להיפרע, הם ימצאו בחבילת הנכסים גם את מניותיה של החברה חדלת הפירעון.

התוצאה היא גריעה מערך הנכסים שתמורתם שולמה במזומן. 

שלב ב' : תוכן החלוקה:
החלוקה הוגדרה בחוק כמתן דיבידנד או התחייבות לתת אותו וגם רכישה.

הגדרת דיבידנד נמצא בסעיף 1 : המחוקק מגדיר דיבידנד "כל נכס שניתן על ידי החברה לבעל מנייה מכוח זכותו כבעל מנייה בין שהוא במזומן ובין שאינו במזומן". 

משמעות הדבר היא, שכל ערך (כל דבר) שמוציאה החברה מקופתה ומעבירה אותו לבעל המנייה נכנס לגדר חלוקה בכפוף למבחנים האלה.   כיצד מתבצעת חלוקת הדיבידנד ?

במזומן או בדרך אחרת לרבות, העברה או התחייבות להעברה של אלה, ללא תמורה שוות ערך ולמעט מניות הטבה. 

העברה ללא תמורה שוות ערך – דוגמא, החברה מוכרת דירה לבעל המניות, הדירה עצמה שווה 600,000 ₪, בעל המנייה שילם לחברה 400,000 ₪, אז עקרונית הוא קיבל נכס מהחברה ללא תמורה שוות ערך, ה-200,000 ₪ זה סכום הדיבידנד. 

הגדרת מהותה של רכישה :  רכישה היא פעולה של קנייה מבעל המניות.
רכישה מוגדרת כרכישה או מתן מימון לרכישה במישרין או בעקיפין בידי חברה או בידי חברת בת שלה או בידי תאגיד אחר בשליטתה של מניות החברה או של ניירות ערך שניתן להמירם או שניתן לממשם במניות החברה לרבות התחייבות לעשיית כל אחד מאלה. 

היקף הרכישה מורכב משלושה יסודות עיקריים :   האחד מתאר מהם הפעולות שכלולות במסגרת רכישה. השני מגדיר מיהם הגופים שייחשבו כמבצעים את פעולת הרכישה, והשלישי סוג ניירות הערך שכלולים במסגרת הרכישה או ההתחייבות לרכישה.
נפרט את היסודות :

1. הפעולות שכלולות במסגרת הרכישה – רכישה או מתן מימון לרכישה במישרין או בעקיפין התחייבות לרכישה, התחייבות למתן מימון לרכישה, במישרין או בעקיפין. 

2. הגופים שייחשבו כמבצעים את פעולת הרכישה הם כדלקמן: החברה שאת ניירות הערך שלה רוכשים או חברה בת של החברה או תאגיד אחר בשליטתה של החברה. 
3. סוג ניירות הערך שכלולים במסגרת הגדרת הרכישה והם מניות של החברה או ניירות ערך שניתן להמירם למניות של החברה או שניתן לממשם במניות של החברה. 
שלב ג' : גבולות חלוקה מותרת 

השלב השלישי בהגדרה הוא חלוקת מותרת:

המחוקק קובע בסעיף 302 א' לחוק החברות את התחומים של פעולת חלוקה מותרת.

החלוקה המותרת הזאת כוללת בתוכה שני ענפים עיקריים :  חלוקת דיבידנד ורכישה.
נתמקד בחלוקת דיבידנד שנחלק אותה לחלוקה במישרין ולחלוקה בעקיפין :

· חלוקה במישרין – חוק החברות מגדיר בסעיף 302 לחוק החברות את הגבולות של חלוקה מותרת ע"פ שני תנאים מצטברים:
(1) מבחן הרווח – מבחן הרווח אומר שחברה רשאית לבצע חלוקה רק מתוך הרווחים. 
מבחן הרווח הוא מבחן מהותי שמדגיש הצטברות של יתרת עודפים או קיומם של עודפים בשנתיים האחרונות. 

מקורו של הרווח יכול להיות הוני כמו עליית ערכם של נכסי החברה או מתוך פעולות שוטפות. 

מבחן העודפים כולל בעצם קיומם של שני תנאים חלופיים – 

קיומם של יתרת עודפים או קיומם של עודפים בשנתיים האחרונות. 

קיומם של יתרת עודפים נקבעת ע"פ הדוחות הכספיים המתואמים – שיש עודף של הכנסות על הוצאות. 
יש גם אלטרנטיבה של עודפים שנצטברו בשנתיים האחרונות, מהם אותם עודפים שנצטברו בשנתיים האחרונות ? 
זה דיבידנד מזורז – משמעותה של חלוקת דיבידנדים על סמך עודפי שנצטברו בשנתיים האחרונות היא התעלמות מהפסדים במאזן והיא נקראת דיבידנד מזורז. 

דיבידנד מזורז זה דיבידנד שמחולק על סמך עודפים בשנתיים האחרונות למרות קיומה של יתרת הפסד (עודפים שליליים) במאזן ובלבד, שבחברה הצטבר רווח בשנתיים האחרונות, כך נזדמנת לחברה שיש לה רווחיות תפעולית לאפשרות לחלק דיבידנדים למרות הפסדים הונים. 

מדידת קיומם של עודפים בשנתיים האחרונות תלויה אף היא בדוחות הכספיים ומשמעותה היא כי ניתן יהיה להצביע על עליית ערך נכסי החברה בתקופת השנתיים שעל בסיסן מחושבת הצטברות הרווח. 

ע"פ סעיף 303 לחוק החברות – בה"מ רשאי לבקשת החברה לאשר לה לבצע חלוקה למרות שהיא לא מקיימת את מבחן הרווח. כלומר מבחינה עקרונית אנו רואים שמבחן הרווח הוא נחוץ אבל בשיקול דעתו של בה"מ אפשר לוותר עליו.  הוא לא תנאי בלעדיו אין. כלומר נותנים שיקול דעת לבה"מ לאפשר לחברה לחלק דיבידנדים גם ללא מבחן הרווח. (כעת יש לעבור למבחן יכולת הפירעון)

(2) מבחן יכולת הפירעון – זהו מבחן נוסף שמשמש תנאי לביצוע החלוקה והוא בודק אם ביצוע החלוקה לא יפריע לחברה לעמוד בחביותיה הקיימות והצפויות בהגיע מועד פירעונן. 
משמעותו של המבחן היא שהחברה לא תוכל לבצע חלוקה אם בעקבות החלוקה היא תהפוך לחדלת פירעון.

משמעותו היא שתנאי לקיומה של חלוקה הוא קיומו של תזרים מזומנים עתידי שדרוש לה לפירעון התחייבויותיה. 

מבחן יכולת הפירעון מביא בחשבון את הסיכון הצפוי של הפירמה ובכך הוא מגן על הנושים ומתייחס גם לתזרים המזומנים הצפוי מכל מקורותיה של החברה. 
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· חלוקת דיבידנד בעקיפין – כללי החלוקה חלים גם על מצבים בהם העברת העושר נעשית באמצעות חלוקה בעקיפין. החלוקה בעקיפין יכולה לבוא בכל מיני צורות.
לדוגמא, כאשר החברה משלמת לחלק מבעלי המניות משכורות בתמורה לעבודתם בחברה בעוד שלמעשה תרומתם בפועל לחברה הייתה מזערית ביותר. דוגמא נוספת לרכישה בעקיפין, רכישת נכסים מבעל מניות בתמורה גבוה מערכו של הנכס. 

ברור שהנושא של חלוקה בעקיפין הוא נושא בעייתי כי יש צורך בהוכחה שהייתה חלוקה. 

חלוקה בעין

חלוקת דיבידנד כוללת דיבידנד במזומן ודיבידנד בנכסים. 

לדוגמא, החברה עשויה לחלק לבעלי המניות שלה כדיבידנד מניות בחברה אחרת. 
הקושי עם חלוקה של נכס היא ערכו מעבר לערך המוצהר שלו לדוגמא, חלוקת דיבידנד עשויה להקנות שליטה כך שגם במקרה של חלוקה שוויונית של מניות בחברה אחרת כדיבידנד ע"פ אחוזי החזקה עלולה ליצור הפליה אצל חלק מהמקבלים ולהעניק להם מעמד של בעל עניין או בעל מניות מהותי. 

המחוקק לא הציע פיתרון לכך והקריטריון לבדיקה יהיה טובתם של כלל בעלי מניותיה. 

חלוקה כוללת גם רכישה:
רכישה היא דרך נוספת לתגמל משקיעים באמצעות תשלומים שעלולים לאיים על הלימות ההון. 

רכישה מוגדרת בחוק כרכישה או מתן מימון לרכישה במישרין או בעקיפין, בידי חברה או בידי בת שלה, או בידי תאגיד אחר שבשליטתה של מניות החברה או של ניירות ערך שניתן להמירם למניות החברה או שניתן לממשם במניות החברה.

הזכות שהוענקה לחברה היא בעצם באופן פשטני שכל פעולה ישירה או עקיפה של החברה שנועדה לקנות את ניירות הערך שלה או התחייבות לבצע פעולות כאלה היא בעצם רכישה. הרכישה כוללת גם רכישה מידי תאגיד שבשליטתה של החברה.

מהן הסיבות שחברה עשויה להיות מאוימת לבצע פעולה של רכישה ? 

סיבה ראשונה - קיימת בעיה של שוויקות של מניות של חברות משפחתיות. היזמים נרתעים מהנפקת מניות לזרים והזרים נרתעים מלרכוש מניות שלמניות שלהם אין שוק וממלכוד של חוסר יכולת לממש את רכושם כרצונם. 

כל חברה ובכלל זה חברה משפחתית קשה יכולה להנפיק מניות בפדיון אבל הזכות לבצע רכישה חוזרת מאפשרת לחברה בנקודה מסוימת בעתיד לרכוש בחזרה מניות מבלי להידרש להודיע מראש על אירוע כזה במועד ההנפקה. 

לזכות הזאת יש גם יתרון למשקיעים והיא מקטינה את הסיכוי שלהם להישאר לכודים. 

סיבה שנייה – הזכות לרכישת מניות חוזרת מהווה מוצא נוח להסדרים משפטיים אבל רכישה חוזרת מאפשרת לבעלי המניות המייסדים לפרוש ולממש את השקעותיהם מבלי שבני המשפחה הנותרים ידרשו באופן אישי לממן את הרכישה החוזרת של המניות. 

סיבה שלישית – לרכישה חוזרת של מניות יש גם יתרונות ברורים בחברות ציבוריות. ברכישה העצמית הזאת יש איתות של החברה לשוק שהיא נותנת אמון במניותיה ובכך לעודד משקיעים אחרים לרכוש מניות. 

רכישה חוזרת של מניות יכולה להיות גם אטרקטיבית למשקיעים מוסדיים שמתקשים להציע אותם בשוק בדרך הרגילה. 

המושג "רכישה" מחולק לשתי חלופות:

1. רכישת החברה את המניות שלה.
2. רכישה באמצעות חברת בת או באמצעות תאגיד אחר בשליטת החברה.  
רכישה כוללת גם מתן מימון לרכישה

אופן המימון לרכישה יכול להתבצע בדרכים שונות לדוגמא, המימון יכול להיות באמצעות מתן הלוואה לרוכש ישירות או בעקיפין כדוגמת מתן ערובה להלוואה שנוטל הרוכש, במצבים הללו גובה ההלוואה או הערבות והתנאים שלהם הם סכום החלוקה אצל החברה המממנת והם כפופים למבחני החלוקה. 
מטרת המימון לרכישת מניות יכולה להיות אחת הפעולות הבאות:

1. מימון לצורך רכישת מניות שנרכשות מבעל המניות – פעולה כזו יכול שתיעשה ע"י חברת בת של התאגיד הרוכש או ע"י תאגיד אחר בשליטת התאגיד הרוכש. זוהי פעולה שיש בה פגיעה בהון העצמי כי זו רכישה חוזרת של מניות שכבר הוקצו. במצב הזה אי מימון הרכישה החוזרת של המניות נעשה ע"י חברת בת או ע"י תאגיד אחר בשליטת החברה המממנת, המימון ייחשב כחלוקה והוא יוכל להתבצע רק עם גובה סכום המימון הוא במסגרת החלוקה המותרת של החברה המממנת.  
2. מימון לרכישת מניות שנרכשות מן החברה – משמעות הפעולה הזאת היא שהחברה המנפיקה מסייעת לתאגיד בשליטתה לרכוש מניות שהיא מנפיקה במקור. האיום על הפחתת הון נובע מהחשש שהתאגיד הרוכש לא יוכל לפרוע את חובו לחברה המממנת והיא תיאלץ לממש את חובה באמצעות חילוט מניות וכך תהפוך החברה המממנת לבעלת המניות שלה עצמה ובמידה והיא תהפוך לחדלת פירעון ערכם של הנכסים יהיה שווה אפס והנושים יפגעו. 
כל מצב שבו עובר עושר מהחברה לבעלי המניות שלה זה חלוקה ואם זו חלוקה אזי יש לעמוד במבחני החלוקה- מבחן הרווח ומבחן יכולת הפירעון. 

מהי חלוקה ?

הכי פשוט זה לומר חלוקת דיבידנדים שזוהי גם חלוקה. 

אם החברה לא יכולה לעמוד במבחן הרווח היא יכולה לפנות לבה"מ ולבקש אישור ובה"מ יבדוק את העניין, אבל המחוקק אומר שיש לו ניסיון שהחלוקה היא לא חלוקה פשוטה, חשופה ומוצהרת אלא יש גם התחכמויות והמחוקק בפרק שלם עוסק בנושא של ההתחכמויות –ההתחכמויות הן דבר ראשון חלוקה בעקיפין כמו משכורות, אח"כ יש חלוקה בעין שזה לא במזומן וכל מיני דברים אחרים. 

חלוקה בעין אומרת שמצהירים שזו חלוקת דיבידנד אבל מעריכים את הנכס ביותר ממה שהוא שווה. 

למשל אם החברה קונה ממישהו משהו אז אומרים שהנכס שווה יותר מעצם שווי הנכס האמיתי. 

במצבים של חלוקה בעקיפין ההפרש הוא הדיבידנד והוא זה שמחולק. 

במצבים של חלוקה בעין כל החלוקה היא דיבידנד ומותר גם לחלק דיבידנד בעין אבל יש לעשות חוזה בכתב וקיים סעיף בחוק הקובע זאת. 

לא רק הרכישה היא חלוקה אלא עצם המימון נחשב לחלוקה כי עוזרים לו לרכוש מניות וברגע שמלווים לו כסף אז מבקשים ממנו ערובה/בטוחה על ההלוואה והבטוחה שהוא יספק זה המניות שלו ולכן יש כאן בעיה של הטבה לבעל המניות ואנו רוצים שכל המבחנים יעמדו בקריטריונים של מבחני החלוקה. 

כל מצב שבו יש אינטראקציה עסקית בין החברה לבעלי המניות שלה שהיא מחלקת לו משהו  ובעל המניות מקבל משהו מהחברה לא בתמורה בשוות ערך הוא חייב לעמוד בשני המבחנים. 

פירוט מדף ההוראה:
חלוקה: הגדרת חלוקה - מתן דיבידנד או התחייבות לתיתו, במישרין או בעקיפין, וכן רכישה.

חלוקה ← החזר השקעה ← כולל חלוקת דיבידנד ←כולל רכישה
דיבידנד מוגדר ככל נכס הניתן על ידי החברה לבעל מניה מכוח זכותו כבעל מניה, בין במזומן ובין בכל דרך אחרת, לרבות העברה ללא תמורה שוות ערך ולמעט מניות הטבה.

מהו "מתן דיבידנד או התחייבות לתיתו בעקיפין" - האם כל עסקה שיש בה הטבה לבעל המניות היא דיבידנד?

"נוסחת החלוקה":

א. מהותה של חלוקה
ב. תוכנה של חלוקה
ג. גבולותיה של חלוקה מותרת
ד. הגדרת הסנקציות לביצוע חלוקה אסורה
רכישה מוגדרת כרכישה או מתן מימון לרכישה, במישרין או בעקיפין, בידי חברה או בידי חברה בת שלה או בידי תאגיד אחר בשליטתה, של מניות החברה או של ניירות ערך שניתן להמירם למניות החברה או שניתן לממשם במניות החברה, ולרבות התחייבות לעשיית כל אחד מאלה.

רכישה בידי מי ?

1. החברה 
2. ב. חברה בת 
3. ג. תאגיד אחר בשליטתה.

מימון רכישה מהו ?

1. מימון של רכישת מניות

2. מימון לרכישת מניות

תוצאות חלוקה בדרך רכישה - סעיפים 308, 309 (ב), 369. 

חלוקה אסורה
אם בוצעה חלוקה אסורה - בעלת השלכות בשני מישורים:

1. תוקף פעולת החלוקה - סעיף 310: חובת השבה על בעל מניות
2. במישור האחריות - סעיף 311.
ה"פ (מחוזי יר') 4098/05 יהונתן צבי, עו"ד נ' בתיה אחזקת נכסים בע"מ –פירוט בהמשך 
רע"א 6039/04 אורי פלזשטיין נ' דוד עובדיה
פר"ק (מרכז) 29889-03-10 איטונג תעשיות בע"מ נ' משרד המשפטים- פירוט בהמשך
קטע מהעיתון "בזק" : 
ראשית נציג את הבעיות ולאחר מכן נראה מה התשובות שנתנה השופטת.
העניין התחיל מזה שהייתה החלטה של השופטת בשנת 2011 לחלק דיבידנד 6 פעימות לבזק ואחרי שחילקו פעמיים בחלוקה השלישית באו בעלי האג"ח וטענו כי אין לחלק שוב פעם.

בפריסה של שנתיים היו אמורים לחלק דיבידנד ביחס של 6 מיליארד שזה ממש הון. בעלי האג"ח אמרו שאנו בתקופות אחרונות ולכן אי אפשר לבצע את החלוקה הזאת.

הסיבה הייתה שבעל השליטה בבזק שאול אלוביץ' שהוא קנה את השליטה בבזק וזה עלה לו 6.5 מיליארד שקל והוא רוצה לממן את הקנייה שלו ע"י חלוקת הדיבידנדים ואז טענו שבזק אינה יכולה לבצע את החלוקה. 
בעיתון הייתה סוגיה שהתעוררה, האם בזק רוצה להפוך את בעלי המניות לנושים ? 

עלתה שאלה זו אבל לטענתה של בזק (בפסקה האחרונה של העיתון) "לשיטת החברה אם לו תוכל החברה לעמוד בתשלומים לבעלי האג"ח....".

עו"ד מישל אוחיון לא מסכים לכך והוא אומר "לטעמי יש מקום למיקוח מתמשך של בה"מ בנסיבות החריגות לעניין בזק. השאלה פשוטה, האם למרות חלוקת הדיבידנד המסיבי תוכל בזק לעמוד בהתחייבויותיה כלפי בעלי האינטרסים האחרים, על שאלה זו ענה בעל השליטה בחיוב אבל לדעתי עליו להראות שהוא גם לוקח אחריות על כך. ניתן לבחון דרכים לשפות את החברה ואת בעלי האינטרסים האחרים במקרה שיתברר שטעה". 

מה המשמעות של אמירה זו ? 
"במקרה הספציפי של בזק"-עו"ד מישל אוחיון רוצה לומר שבמקרה שבו בעל השליטה באמת קנה שליטה ורכישת השליטה קשורה לחלוקת הדיבידנד במקרה הזה אולי נבקש מבעל השליטה ערבות על מצב שבו יחולקו דיבידנד ובשלב מסוים היא לא תעמוד בקריטריונים של יכולת הפירעון. 

בגלל העובדה שמדובר כאן במצב שבו הם לא עומדים במבחן הרווח אז אומרים שבסיטואציה הזאת אנו הולכים לבקש ממנו משהו אחר, ואת זה עו"ד מישל אוחיון אמר.
קטע מהעיתון "בה"מ הכלכלי מציג: כך יש לחלק דיבידנד" :

חלק מס' 1 למאמר- "ההחלטה המשמעותית ביותר בפסק הדין שהינה גם בעלת ההשלכות המשמעותיות ביותר על חלוקת דיבידנדים בעתיד נוגעת לחברת הייעוץ גיזה שתמכה בחלוקת הדיבידנד אבל גם הייתה מעורבת..."
בשביל לחלק דיבידנד אנו צריכים שני מבחנים: מבחן הרווח שהוא מבחן מהותי ומבחן יכולת הפירעון שהוא דבר ספקולטיבי של הערכה ובשביל הערכה לוקחים מומחה מקצועי כדי לדעת אם החברה תוכל לעמוד ביכולת הפירעון כשהחובות שלה יבואו למימוש.החברה ביקשה יועץ חיצוני והיא פנתה לחברת גיזה שעבדה עם בעל השליטה (מותר לה לעבוד בעיקרון אבל היא עבדה עם בעל השליטה ברכישה שלו בחברה), והשופטת אומרת "אין ספק כי כל האמור מעמיד את גיזה במצב פוטנציאלי של ניגוד עניינים ואין לראות בחוות הדעת ככזאת שהוגשה ע"י מומחה אובייקטיבי וחיצוני". 

השופטת קבעה "כי על מומחים שכותבים חוות דעת ביחס לחלוקת דיבידנדים בחברה חלות מגבלות ברורות, כאשר המומחה שנותן חוו"ד בעניין חלוקת דיבידנד חייב להיות נטול קשר לחברה או למי מטעמה במישרין או בעקיפין". "נוסף על כך היא קבעה ששכר הטרחה חייב להיות קבוע מראש". 
השופטת שוללת את האפשרות לשיפוי של החברה וקובעת "כי על כל מומחה שמתמנה לצורך כתיבת חוו"ד לפני חלוקת דיבידנד להצהיר על כך שלא ניתן ולא יינתן לו כתב שיפוי לחברה". 
אותה חברת גיזה לא תפסיק לעבוד ופשוט הן יגלמו את זה במחיר ובמקום לבקש שיפוי מחברות הביטוח הן יבטחו את עצמם על רשלנות רפואית בביטוח ואז יגלגלו זאת על הלקוח.   אם חברת גיזה יתבעו אותה והיא תצטרך לשלם כסף על משהו אז היא תבקש מחברת בזק להחזיר לה, לשפות אותה בסכום שהיא שילמה. 

חלק מס' 2 למאמר: "האם יש לדון בדיבידנד מחדש בכל פעימה? "

"בשורה התחתונה קבעה השופטת כי החלטת הדירקטוריון המקורית בעניין אינה מספקת ועליו להביא את חלוקת הדיבידנדים לאישור מחדש בכל פעימה והדירקטוריון יכריע בעצמו מה תהיה הפרוצדורה של האישור..."

השופטת מבהירה למה מקרה זה שונה לדעתה ממקרים אחרים כי "פער הזמנים בין מועד ההכרזה על חלוקת הדיבידנד לבין מועד החלוקה בפועל הוא דיי משמעותי, במקרה הנוכחי ניתן אישור בה"מ לבקשת חלוקה בשש מנות חצי שנתיות בין השנים..." השופטת אומרת שכל חלוקת דיבידנד לא תוכל להיעשות בפעימות בחברה והחברה תצטרך לנקוט בפרוצדורה כל פעם שהיא מחלקת דיבידנד. כלומר השופטת החליטה שבכל פעימה יש לבצע החלטת דירקטוריון מחודשת. 

חלק מס' 3 למאמר: " האם בעתיד תותר חלוקה בקו הפעימות". 

האישור שהשופטת נתנה במרץ 2011 לחלוקה של 3 מיליארד שקל שנפרסת על פני 3 שנים. השופטת מתייחסת לקושי לחזות את יכולת הפירעון של החברה בעתיד ועם הניסיון שנצבר בתקופה האחרונה..."  "חברה שמעוניינת לחלק דיבידנד כאשר אין לה רווח חייבת להביא אותו לאישור בסמוך לחלוקה".
חלק מס' 4 למאמר: "האם דיבידנד ייחשב כחוב לבעלי המניות".   אנו הרי יודעים שאין חובה לחלק דיבידנד אבל ברגע שהכרזנו על חלוקת דיבידנד האם ההכרזה הופכת את בעלי המניות לנושים ?

"כיצד יש להגדיר התחייבות של חברה לשלם דיבידנד לבעלי מניותיה והאם ניתן להגדיר זאת כחוב לבעלי המניות. מתוך שאלה זו נובעת גם השאלה החשובה באמת, האם בעלי המניות יהיו זכאים לקבל כסף במקרה של חדלות פירעון כמו נושים רגילים. התשובה היא אם החברה היא חדלת פירעון ולכן בוודאי שאינה עומדת במבחן יכולת הפירעון... ".

מה קורה במקרה שבו החברה הכריזה על חלוקת דיבידנד והחברה לא חדלת פירעון אבל היא לא חילקה עדיין את הדיבידנד ? זה נחשב לחוב ברגע שהיא הכריזה שהיא מחלקת.  החברה מכריזה על דיבידנד ואז היא בעצם הופכת להיות מחויבת כלפי בעלי המניות שלה. אם החברה הכריזה בפעימות ועבר הרבה זמן והיא לא יכולה לעמוד בחובות שלה (לא לגבי הדיבידנד) והיא נכנסת לתהליך של חדלת פירעון, האם ההכרזה של החברה הופכת את בעלי המניות לנושים של החברה ?

השופטת אומרת לא כי זה יפר את הסדר של הסדרי נושיה שנקבע. 

"סעיף 11 בחוק החברות קובע שתכלית החברה היא לפעול ע"פ שיקולים עסקיים להשאת רווחיה וניתן להביא בחשבון במסגרת שיקולים אלה את עניינים של נושיה, של עובדיו ושל הציבור. איזו תכלית של החברה גוברת? "
"השופטת שוללת את עמדתם של בעלי אג"ח והיא טוענת שאין מקום לשקול את עניין בעלי המניות."
"החלטות החברה צריכות להתקבל תוך השאת רווחי החברה ולא תוך שקילה של בעלי המניות".
בעל האג"ח תמיד רוצים ריבית גבוה שיהיה אפשר להחזיר להם ולעומת זאת בעלי המניות רוצים שהחברה תחלק להם דיבידנדים. אם החברה לא תחלק אף דיבידנדים אז לא יהיו אנשים שירצו להשקיע בחברה כבעלי מניות. מבחינה עקרונית, בעלי המניות רוצים לראות דיבידנדים וזה בעיקר בחברות פרטיות כי הם אלה שגרמו לחברה לקום ולכן הם רוצים לראות תשואה מההשקעה של בעלי המניות ולכן השופטת אומרת שיש לקחת את האינטרסים של בעלי המניות. 

28.5.2012

חלוקה מותרת כוללת שני דברים:

1. חלוקת דיבידנדים
2. רכישה

חלוקת הדיבידנדים מקטינה את ההון העצמי של החברה באמצעות העברת מזומנים או נכסים בעין לבעלי המניות.

לפעולה הזאת אין השלכות קנייניות מעבר לזה שקטן ההון העצמי.

לעומת זאת, לחלוקה באמצעות רכישה יש השלכות שהתוצאות שלהן מוסדרות בחוק.

התוצאה הדרמטית ביותר של הרכישה החוזרת- תוצאה זו נמצאת בסעיף 308 (א) לחוק החברות:
"רכשה חברה מנייה ממניותיה רשאית היא לבטלה" - יש אופציה של ביטול וברגע שמבטלים קטן ההון העצמי (הפחתת הון).

האופציה השנייה "לא ביטלה החברה את המנייה האמורה אזי, לא תקנה המניה זכויות כלשהן (להלן מנייה רדומה) כל עוד המנייה הרדומה היא בבעלות החברה". 
התוצאות הדרמטיות של חלוקה באמצעות רכישה זה שיש בעצם שתי אופציות:

1. אפשר לבטל את המניות ואז זה יוצר הפחתת הון.
2. המניות הופכות להיות רדומות ע"פ סעיף 308 לחוק החברות ומשמעות הדבר הוא שהן לא תקננה זכויות כלשהן כל עוד הן בבעלות החברה.
המטרה של ההוראה הזאת היא כפולה: 

(1) לאפשר לחברה ציבורית שמבצעת רכישה חוזרת למכור את המניות לאחר מכן ללא צורך בפרסום תשקיף. 
לו הייתה המנייה מתבטלת עם רכישתה ע"י החברה לא היה ניתן לבצע זאת במנייה רדומה מכירתה לצד שלישי מפעילה מנגנון שמעורר את זכויותיה מחדש. 
(2) לשלול אפשרות שמכוחה החברה תצביע כבעלת מניותיה היא או תחלק לעצמה דיבידנדים. 
האפשרות הזו עלולה להמריץ את בעלי השליטה בחברה או את הרובד הניהולי השליט להגדיל את הסיכויים שלהם לרווחים ואת ה שפעתם בחברה באמצעות רכישה חוזרת של מניות.
הפיכת המניות לרדומות שוללת את האפשרות הזאת. למעשה, כל הזכויות שצמודות למניות מוקפאות וממתינות למכירה חוזרת כדי להיכנס מחדש לפעולה. 

המשמעות הפורמאלית של הוראת ההרדמה היא כדלקמן:

ראשית במהלכה מתבטלות כל הזכויות שמגיעות בגין המניות, הזכויות הללו חוזרות למאגר הכללי של הזכויות בחברה ומגדילות את חלקם של בעלי המניות הנותרים לדוגמא, אחוז הדיבידנד שפנוי לחלוקה גדל וזכויות הקדימה לרכישת מניות מתרחבות. 

שנית, אם נרכשה מנייה של חברה אם בידי חברה בת או בידי התאגיד הרוכש שמוגדר בסעיף 309 (א) לחוק החברות-

אזי המחוקק קובע בסעיף 309 (ב) לחוק החברות שלא תקנה מניה זו זכויות הצבעה כל עוד המנייה היא בבעלות החברה בת או התאגיד הרוכש. ההוראה הזאת היא הוראה שיש לה דרגת חומרה מסוימת אבל היא פחות חמורה מההוראה שמסדירה את ההרדמה של מניות שחברה רוכשת ברכישה חוזרת. 

שלב ד' בנוסחת החלוקה– הגדרת סנקציות לביצוע חלוקה אסורה 
שלב רביעי בנוסחא החלוקה- הגדרת החלוקה האסורה ותוצאותיה 
לביצוע של חלוקה אסורה יש השלכות על מבנה ההון של החברה ועל זכויותיהם של הנושים ובעלי המניות. 

כדי להתמודד עם זה צריך לפעול בשני מישורים :

ראשית, מראש וזה המישור של נקיטת אמצעים למניעת הפעולה. 

שנית, בדיעבד באמצעות נקיטת אמצעים לתיקון הנזק ע"י חובת השבה או פיצוי.

מה זאת אומרת "מניעת הפעולה מראש" ?

חלוקה אסורה שמבוצעת ע"י דירקטורים נוגדת את סעיף 310 לחוק החברות ולכן היא פעולה שחורגת ממסגרת הרשאתם של הדירקטורים. 

סעיף 55 לחוק החברות אוסר על חברה ומי שפועל מטעמה לבצע פעולה שחורגת מן המטרות ומן ההרשאה. 

אם קיים סיכון לביצועה של פעולה כזאת אזי החברה, בעל מנייה או נושה שחוששים לפגיעה בזכויותיהם זכאים להוציא צו מניעה לעצירתה של הפעולה מראש. 

בדיעבד, אנו מדברים על תיקון הנזק ובמילים אחרות, אם למרות כל ההוראות בוצעה חלוקה אסורה המחוקק טרח להסדיר באופן ברור ובהיר את התוצאות. ההסדרה מכוונת לשתי מטרות:

המטרה האחת היא לתקן את הנזקים של חלוקה אסורה באמצעות השבה ובכך להחזיר לנושים את הקופה שנגזלה מהם. 
המטרה השנייה היא להטיל אחריות מיוחדת של שכמם של הדירקטורים ובכך לספק הגנה נוספת לנושים. 

סנקציית השבת הגזל:

הגשמת המטרה של תיקון הנזק הכלכלי שנגרם בחלוקה אסורה מוסדרת בסעיף 310 (א) לחוק החברות כדלקמן: 

"אם ביצעה חברה חלוקה אסורה יהיה על בעל מנייה להשיב לחברה את מה שקיבל זולת, אם לא ידע ולא היה עליו לדעת כי החלוקה שבוצעה היא חלוקה אסורה". 
סעיף 310 (ב) לחוק החברות - "חזקה על בעל מנייה בחברה ציבורית שלא היה דירקטור, מנהל כללי או בעל שליטה בחברה במועד החלוקה שלא ידע ולא היה עליו לדעת כי החלוקה שבוצעה היא חלוקה אסורה". 
אם החברה ביצעה חלוקה אסורה בעל המנייה יהיה חייב להשיב את מה שקיבל זולת אם לא ידע ולא היה עליו לדעת כי החלוקה שבוצעה היא חלוקה אסורה. 

חובת ההשבה מתייחסת לכל סכום שיתקבל כחלוקה אסורה אבל היא לא מוחלטת.

בעל המנייה מקבל סדרה של הגנות:

ראשית – אם לא ידע ולא היה עליו לדעת שמדובר בחלוקה אסורה הוא לא יצטרך להשיב את מה שקיבל. 

שנית – במסגרת ההגנה מספק המחוקק חזקה שמכוחה בעל מנייה בחברה ציבורית שלא היה דירקטור, מנהל כללי או בעל שליטה בחברה במועד החלוקה רואים אותו כמי שלא ידע ולא היה עליו לדעת כי החלוקה שבוצעה היא חלוקה אסורה.

חזקה כזו מעבירה את נטל הראייה מבעל המניה לחברה או למי שתובע בשמה (או למי שתובע בכלל) כדי שיוכח ההפך. 

החזקה הזאת מתקיימת רק בחברה ציבורית ומכאן מתעוררת השאלה- האם ניתן להניח קיומה של חזקה הפוכה בחברה פרטית על פיה בעל המניות אמור לדעת את מבנהו ומהותו של הדיבידנד שחולק ?

פרופ' הדרה מביעה דעה שהעדר חזקה מכוח החוק על מצבו הנפשי של בעל מנייה בחברה פרטית עדיין אינו מחייב קיומה של חזקה הפוכה, זאת מאחר והחלטת החלוקה מוטלת מכוחו של סעיף 92 לחוק החברות על הדירקטוריון ובעל המניות רחוק ממרכז המידע וקבלת ההחלטות. 

אומנם, האופי האינטימי של החברה הפרטית עשוי לגבש מבנה ניהולי שבו בעלי המניות הם גם דירקטורים ומודעים לכל המתרחש אבל, אין להסיק התרחשות כזאת ללא תשתית עובדתית מבוססת. 

נשאלת השאלה, מהם ההשלכות של חובת ההשבה במסגרת של פעולת הרכישה ?

בעוד שחלוקת הדיבידנד היא פעולה חד צדדית הרי רכישת מניות היא פעולה דו צדדית שבה בעל המניות מעביר תמורה כלשהי מצידו לחברה אזי האם חובה על החברה להשיב לו את התמורה שהעביר לה ?

המצב המשפטי- מחובתו של בעל המנייה להשיב את מה שקיבל כחלוקה אסורה, חישוב כזה אמור להביא בחשבון את הערך שהוא העביר ולהטיל עליו חובה להשיב את ההפרש. 

חובת ההשבה מכוח חוק החברות אינה מבטלת בהכרח את העסקה וייתכן כי בעל המניות לא יהיה מחויב להחזיר את המניות שקיבל אלא רק את הפרשי התמורה בגין החלוקה האסורה.

סעיף 9 לחוק התרופות מטיל חובת השבה הדדית על שני צדדים לחוזה שבוטל, שם נקבע כי משבוטל חוזה חייב המפר להשיב לנפגע מה שקיבל ע"פ החוזה או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה הייתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה או שהנפגע בחר בכך, והנפגע חייב להשיב למפר את מה שקיבל ע"פ החוזה או לשלם לו את שוויו של מה שקיבל אם ההשבה  הייתה בלתי אפשרית או בלתי סבירה או שהנפגע בחר בכך אבל, עסקת הרכישה אינה אמורה להתבטל במקרה של  חלוקה אסורה וחוק החברות רק מורה על השבת ההפרש. לכן, במידה ובעל המנייה חפץ להמשיך ולהחזיק במניה, הוא יוכל לעשות זאת ויאלץ רק להשיב את ההפרש. במידה ובעקבות חובת ההשבה שמטיל חוק החברות יחליט בעל המניות שהוא אינו חפץ להחזיק במנייה אזי, תבוצע השבה הדדית בהתאם לחוק התרופות. חובת ההשבה ההדדית הזאת עלולה להגדיל את הפחתת ההון מאחר וייתכן ובעל המניות העביר ערך לחברה במסגרת הרכישה והערך הזה אמור לחזור אליו אם תבוטל עסקת הרכישה. 

התוצאה הזאת היא בלתי נמנעת והדירקטוריון חייב לקחת זאת בחשבון בעת שיתבע השבה מבעל המנייה. 

התביעה לאכיפה של זכות ההשבה אמורה להיעשות ע"י הנהלת החברה שעוסקת בעניינים השוטפים והיומיומיים אולם, קיים חשש שאותה קבוצה מנהלת היא אשר יזמה וביצעה את החלוקה האסורה וברור שהיא לא תתבע בעצמה לכן, המחוקק הקנה בסעיף 204 לחוק החברות זכות לנושי החברה להגיש בשמה תביעה נגזרת  לאכיפת השבה בעקבותיה של חלוקה אסורה. התביעה הנגזרת זו תובענה שמגיש התובע בשם חברה בשל עילת תביעה של החברה.
יש להדגיש שהקניית זכות לנושה של חברה להגיש תובענה בשמה היא זכות יוצאת דופן מאחר ובד"כ זכותה של החברה אמורה להיאכף ע"י ההנהלה של החברה או בעליה.

הקניית מעמד לנושי החברה לתבוע בשמה יש בה בעצם כדי לפרוץ את המחסום האוטונומי של האישיות המשפטית הנפרדת ולפגוע בזכויות הקנייניות של בעלי המניות. למרות זאת המחוקק הרחיב את הזכות הזאת וצירף את הנושה למעגל הזכאים לתבוע הן מראש למניעתה של הפעולה והן בדיעבד לאכיפת ההשבה ובכך הוא הוסיף אמצעי הגנה לנושים. 

בעצם המטרה הרחבה העומדת מאחורי הענקת מעמד של תובע נגזר לנושה היא חיזוק אמונם של נושים רצוניים בחברה כנגד מנגנוני התרמית שטמונים בחברה המוגבלת. 
סעד שני- אחריות דירקטורים לחלוקה אסורה

הגשמת המטרה של הטלת אחריות מיוחדת על הדירקטורים להימנע מחלוקה אסורה כדי לספק אמצעי הגנה נוסף לנושים מוגשמת באמצעות שני סעיפים:

· סעיף 311 לחוק החברות – "כל מי שכיהן כדירקטור במועד החלוקה האסורה ייחשב כמי שהפר את חובות הזהירות וחובות האמונים שלו לחברה אלא אם כן הוא יוכיח את אחד מאלה:  
(1) שהתנגד לחלוקה האסורה ונקט בכל האמצעים הסבירים כדי למנוע אותה. 
(2) כשיסתמך בתום לב הסתמכות סבירה על מידע שאילולא היה מטעה הייתה החלוקה מותרת. 
(3) שבנסיבות העניין לא ידע ולא היה עליו לדעת על החלוקה. 

המחוקק מגדיר מראש את פעולת החלוקה האסורה כהפרת חובת זהירות ו/או חובת אמונים ומעניק להגדרה הזאת מעמד של חזקה שהדירקטור יוכל להשתחרר ממנה רק במידה ויוכיח קיומם של אחת החלופות שמנויות בסעיף. 

התובנה הבולטת ביותר מהסעיף הזה היא בעצם העובדה שהסעיף מייצר חזקה שמכוחה הדירקטור ביצע הפרה של חובת זהירות או חובת אמונים. 

עיקר העוקץ בהוראה כזו הוא העובדה שהפרת חובת אמונים לא מאפשרת הענקת פטור למפר והתוצאות שלה כוללות אפשרות לפיטורי הדירקטור שהפר ותביעת פיצויים והשבה מכוחו של סעיף 256 לחוק החברות שעוסק בתרופות נגד דירקטור שהפר את חובת האמונים. 

במידה והדירקטור יימצא כמי שהפר את חובתו ויחויב בפיצוי בגין הנזק שנגרם לחברה, בה"מ ייקח בחשבון את הנסיבות של כל מקרה.

לדוגמא, במידה והנזק בגין החלוקה האסורה תוקן ובוצעה השבה חובו של הדירקטור לפצות את החברה יקטן לפחות בגובה סכום ההשבה.

· סעיף 309 לחוק החברות- חלוקה אסורה עלולה להתרחש הן במסגרת החברה עצמה והן במסגרתו של מיזם שבו החברה הבת מבצעת רכישה של מניות של חברת האם לפיכך נקבע בחוק כי חבות הפרת חובת הזהירות וחובת האמונים בגין חלוקה אסורה תוטל הן על הדירקטורים של החברה האם והן על הדירקטורים של חברת הבת כאמור בסעיף 309 (ג) לחוק החברות.
אם בוצעה חלוקה אסורה אזי תחול הוראת סעיף 311 לחוק החברות ויטילו חובת זהירות או חובת אמונים גם על הדירקטורים בחברה הבת או על המנהלים בתאגיד הרוכש במידה והרכישה נעשתה שלא ע"י חברה אלא ע"י תאגיד אחר כמו למשל שותפות ואז חובתו של הדירקטוריון תכלול חבות לפיצויים והשבה.

איך הטלת אחריות על הדירקטורים מצמצמת את הסיכונים של חלוקה אסורה ?

התשובה – מאחר והדירקטורים אמורים לייחס חשיבות למעמדם המקצועי אזי איום בהטלת דופי ביושרם או במיומנותם מהווה תמריץ חיובי עבורם להקפיד על תקינות של כל החלטה שעלולה לבצע בסופו של דבר העברת עושר מהחברה לבעלי מניותיה שלא בהתאם לכללים. 

לסיכום הנושא - נציג שני פסקי דין שעסקו בחלוקה :

יונתן צבי נ' בתיה החזקת נכסים בע"מ : 

מדובר בחברת ביטוח שנכנסה להליכי פירוק כתוצאה מפסק הדין בעניין בנק צפון אמריקה שבו הייתה אמורה לשלם פיצוי במקום הדירקטורים על הפרת חובות.
הוטל עיקול על הנכסים ובעקבות הפירוק הוסר העיקול כי עיקול מקפיא את כל ההליכים. 

בשלב מסוים החברה החליטה לבטל את הליכי הפירוק והיא מינתה עו"ד שימש כמנהל שלה אבל, לאחר יציאת החברה מהפירוק ביקש מפרק בנק צפון אמריקה להשיב חזרה את העיקול על נכסי החברה ובאמת בשלב מסוים נוצר סיכון לעיקול הכספים שבקופת החברה.

עו"ד ששימש המנהל של החברה החליט לפעול לחלוקה מיידית של דיבידנד מהכספים שקיימים בקופת החברה והוא ביקש את הסכמתה של אחת הדירקטוריות לפעולה, היא סירבה והתעוררה מחלוקת בשאלה למי מסורות סמכויות הניהול בחברה והזכות להחזיק ברכוש והאם החלטת המנהל הזה לחלק דיבידנד תקפה. 

הנימוק העיקרי בהתנגדות של הדירקטוריות לחלוקת הדיבידנד הוא האחריות שעלולה להיות מוטלת עליהם אם וכאשר יתבע אותם מפרק בנק צפון אמריקה כנושה של החברה בשלם החלטתן על חלוקת דיבידנד. 

לטענתן, מאחר שתלויה ועומדת תביעה כנגד החברה ובקשה להטלת עיקול על הנכסים של החברה אזי, מטרת החלוקה היא בעצם להבריח כספים מהחברה החוצה והיא עלולה להיחשב כחלוקה אסורה לפי סעיף 301 (ב) לחוק החברות. 

פסיקת בה"מ-  בה"מ אמר שהחוק מטיל את האחריות העיקרית לחלוקה אסורה על הדירקטורים מהסיבה שהחלטה בדבר גובה החלוקה היא בשיקול דעתם אפילו מעבר לשיקול דעת האסיפה הכללית. החוק רואה את הדירקטורים אחראים לטובת החברה במובן הרחב של המושג לרבות טובת בעלי החוב שלה.  

החלטת הדירקטורים אם לבצע חלוקה או לא היא החלטה עסקית ומטילה על הדירקטורים חובות אמונים וזהירות כמו בכל החלטה אחרת, כנגד חובת הזהירות עומדת לדירקטוריון הגנת העיקרון של שיקול הדעת העסקי וע"פ העיקרון הזה בה"מ לא התערב בשיקול דעת הדירקטורים אם החלטתם נעשתה במסגרת סמכותם, התקבלה בהליך סביר ובתום לב והיא מונעת מתוך אמונתם בטובת החברה ועל בסיס סביר. 

בנסיבות הללו אפילו אם התברר בדיעבד ששיקול הדעת היה מוטעה וגרם נזק לחברה אזי אין להטיל אחריות על הדירקטורים ונושא המשרה בשל הנזק שנגרם. 

על מנת להשתמש בהגנה של עקרון שיקול הדעת העסקי חובה על הדירקטורים לשקול בין היתר שיקולים שנוגעים למצבה הפיננסי הכולל של החברה, ליעדי החברה לטווח הקצר והארוך, לעמדתם של היועצים הפיננסים ועמדתם של הנושים, ובמסגרת שיקול הדעת העסקי יכולים נושאי המשרה לבחון גם את מדיניות הדיבידנד של החברה ואשר ניתן לראות בה שיקול עסקי שנוגע ליכולתה של החברה לגייס הון.

במקרה הנדון, בה"מ אומר שבאמת שיש כאן סיטואציה מיוחדת ואז הוא אומר שגם אם המצב המשפטי הנוכחי גורם לכרסום לכאורה ברצינות הסיכון עדיין דירקטור סביר צריך להביא במניין שיקוליו כי עצם קיום בקשה לעיקול מהווה עמדה של הנושים בדבר רצינות התביעה וכוונתם ויש לקחת אותו בחשבון כנתון בעל חשיבות בסוגיית יכולת הפירעון. 

בה"מ אומר לסיכום- ש"לאור האמור עמדתה של הדירקטורית אינה תלושה מן המציאות אבל היא יצאה לידי חובתה כדי להראות כי התנגדה לחלוקה ונקטה בכל האמצעים הסבירים כדי  למנוע אותה, נראה כי בכך היא מילאה את חובת האמונים שלה כלפי החברה והיה וייקבע שהחלוקה שבוצעה הייתה אסורה אין להטיל עליה אחריות כדירקטורית בכפוף להמצאת חוות דעת של רואה החשבון של החברה" .
גם בפס"ד איטונג תעשיות בע"מ נ' משרד המשפטים  החברה פנתה בבקשה לבה"מ לאשר לה לבצע חלוקה מעבר לרווחים של החברה בדרך של הפחתת הון בדרך של החזר הון נפרע.

התעוררה השאלה האם הם עומדים במבחן יכולת הפירעון ובמבחן הרווח ?

כאשר בה"מ נדרש לאשר חלוקה ע"פ סעיף 303 לחוק החברות מן הראוי שבה"מ יסתמך על מדדים כלכלים ועסקיים לגבי מצב החברה תוך שהוא מביא בחשבון גם את האינטרסים של נושי החברה וציבור המשקיעים בניירות הערך של החברה ומניעת פגיעה בהם כתוצאה מגריעת ההון הבסיסי של החברה. 
4.6.2012

הקניין במניות
ראשית יש להגדיר מיהו בעל מנייה :

בעל מנייה- בעל מנייה מוגדר בסעיף 176 לחוק החברות : 
"בעל מנייה בחברה פרטית הוא מי שרשום ככזה במרשם בעלי המניות או מי שאוחז בשטר מנייה". 
כעת נפנה לסעיף 177 לחוק החברות שמגדיר מיהו בעל מנייה בחברה ציבורית : 

"בעל מנייה בחברה ציבורית הוא כל אחד מאלה:

1.מי שלזכותו רשומה אצל חבר בורסה מנייה ואותה מנייה נכללת בין המניות הרשומות במרשם בעלי המניות.

2. מי שרשום כבעל מנייה במרשם בעלי המניות. 

3. מי שאוחז בשטר מנייה."
זאת אומרת אנו רואים שגם בחברה פרטית וגם בחברה ציבורית מה שחשוב הוא זה הקניין שבא לידי ביטוי פעם אחת על רישום במרשם בעלי מניות או בא לידי ביטוי ע"י אחיזה בשטר מנייה או בחברה ציבורית ע"י רישום במרשם שזהו סוג של מנגנון שבמסגרתו בעל מנייה שרכש מנייה בחברה ציבורית יהיה רשום בחברה ציבורית באמצעות חברה לרישומים. 

שנית יש לראות מהו מרשם בעלי מניות :

סעיף 127 לחוק החברות קובע מיהו מרשם מניות: 
"חברה תנהל מרשם בעלי מניות", ובמרשם כתובים השם של בעלי המניות ופרטים נוספים.
סעיף 128 לחוק החברות לחברה ציבורית אפילו יהיה מרשם בעלי מניות מהותיים בנוסף למרשם בעלי המניות.
למה חברה ציבורית צריכה שיהיה לה מרשם בעלי מניות מהותיים ? 
מרשם בעלי המניות חשוב בכמה הקשרים:

1. חשוב לחברה שרוצה לדעת מיהם בעלי מניותיה כדי שהיא תוכל לעמוד במילוי התחייבויותיה כלפיהם כמו למשל זימון לאסיפה הכללית או חלוקת דיבידנדים סעיפים 127-130 לחוק החברות שהם סעיפים העוסקים במרשם בעלי המניות.

2. חשוב לבעלי המניות שעשויים לרצות ליצור קשר עם בעלי מניות אחרים, כגון בהקשר של מאבקי שליטה. 
3. חשוב לצדדים שלישיים העשויים להיות מעוניינים בקבלת מידע על זהות המחזיקים במניות של החברה שאיתה הם התקשרו או שוקלים להתקשר, למשל כאשר הם מבקשים להגיש תביעה בגין הרמת מסך. 

לסיכום, המניות גם רשומות במרשם בעלי המניות וכעת נעבור לנושא של בעלות במנייה. 

בעלות במנייה- איך נרכשת הבעלות במנייה ?

הבעלות במנייה נרכשת במספר דרכים :

1. רכישה רצונית מהחברה- קיימות שתי צורות:
(1) חתימה על התקנון
(2) הנפקה

2. העברה
3. פעולה בהתאם לחוק
דרך ראשונה - רכישה רצונית מהחברה :

· חתימה על התקנון - רכישת מניות במהלך הקמת החברה- כאשר אנו רושמים חברה וצריך שיהיו לנו בעלי מניות בחברה, איך יהיו לנו בעלי מניות בחברה ?

יש כמה בעלי מניות שחותמים על התקנון (לפחות אחד) בתור המייסדים של החברה ועל יד השם של כל אחד מבעלי המניות כתוב כמה מניות הוא לוקח בהתאם למה שהוא רוצה. 

· הנפקה- רכישה רצונית מהחברה באמצעות הקצאת מניות. 
חברה פרטית כבר קמה והיא מצליחה מאוד ורוצים לשחזר את ההצלחה הזאת ואנו רוצים להתפשט לעוד כיוונים ורוצים לגייס עוד הון שעוד משקיעים יכנסו ואנו מחפשים משקיעים חדשים, ואנו עושים זאת באמצעות כך שניתן למשקיעים חדשים להנפיק מניות חדשות. 

דרך שנייה - העברה :

העברה היא רכישת מניות שלא מהחברה עצמה אלא מבעל מניות אחר שמוכר את המנייה שלו.

זה יכול להתבצע באמצעות השוק המשני בבורסה.

דרך שלישית – פעולה בהתאם לחוק :

לפעמים הבעלות במניה נרכשת בדרך של קבלת זכות ע"פ דין מכוח ירושה או מכוח פשיטת רגלו של המעביר, בד"כ זה יהיה בדרך של קבלת מתנה או בדרך של מיזוג.  למשל אם זה בדרך של מתנה או מכוח ירושה אז במקרה הזה היורש או מקבל המתנה קיבלו את המנייה מכוח פרוצדורה שבחוק.

הקצאת מניות 

הכוח להקצות מניות הוא בידי הדירקטורים וזאת לפי סעיף 92 א (9) לחוק החברות. 

הסעיף הזה אומר "הדירקטוריון יתווה את מדינות החברה ויפקח על התפקידים של המנהל הכללי ובכלל זה הוא רשאי להקצות מניות עד גבול ההון הרשום לפי הוראות בסעיף 288". 

סעיף 288 לחוק החברות – הדירקטוריון רשאי להנפיק או להקצות מניות עד גבול הון המניות הרשום, במצבים מסוימים סמכות הדירקטוריון להקצות מניות ע"פ סעיף 288 ב' ניתנת להאצלה לוועדת דירקטוריון או למנהל הכללי במצבים שכתובים בסעיף 288 ב' והמצבים הללו עוסקים למשל בהנפקה של מניות במסגרת הסכמי שכר בין החברה לבין העובדים שלה וכל זאת כדי למנוע מצבים של ניגודי עניינים.
ההבדל בין הנפקת מניות להקצאת מניות :

הנפקת מניות זה הפעולה הראשונית של החברה שהיא מוכרת מניות, לעומת זאת הקצאת מניות זו פעולה טכנית יותר של הייחוד ההקניה של מניות לאותו בן אדם. 

נציג פסקי דין העוסקים במגבלות של הדירקטורים בהקצאה :

הסמכות להנפיק ולהקצות מניות מסורה לדירקטוריון והדירקטורים צריכים להפעיל את הסמכות הזאת ביעילות ובמקצועיות, בתום לב ולטובת החברה. 

העצמאות של הדירקטורים והניתוק שלהם מההתערבות של האסיפה הכללית גם משחררת אותם מכל מיני השפעות זרות מצד גורמים בעלי עניין. ברור לנו שהדירקטורים צריכים להשתמש בכוח שלהם להקצות מניות לטובת החברה ורק לטובת החברה. 

אם הדירקטורים מנצלים את הכוח שלהם גם למטרות אחרות אז לפעמים יבטלו את ההקצאה. 

פס"ד  HOWARD SMITH LTD. V. AMPOL
הדירקטורים השתמשו בכוח שלהם להקצות מניות כדי להכריע בין מספר קבוצות שביקשו להשתלט על החברה באמצעות הצעת רכש. 

הדירקטורים החליטו להנפיק את יתרת ההון לקבוצה אחת ובכך העניקו לה את השליטה בחברה והם השאירו את הקבוצה שהפסידה במיעוט. 

הסיבה להעדפה של קבוצה אחת הייתה כפולה :

ההצעה של הקבוצה שהועדפה בסוף הייתה גבוה מאלה של האחרות והשנייה הדירקטורים חששו לגורלם במידה והקבוצות האחרות תיזכנה במניות. 

נקבע כי אכן המטרה העיקרית בהקצאת המניות לקבוצה המנצחת הייתה לטרפד את כוונת ההשתלטות של הקבוצות האחרות.

לפיכך נקבע בבה"מ שיש לבטל את ההקצאה מאחר והיא חורגת מכוחות האמון שנמסרו לדירקטורים, ההקצאה הזו הייה בה כדי להכריע את יחסי הכוחות באסיפה הכללית וההכרעה הזאת חורגת מכוחו של הדירקטוריון. 

אותו דבר נפסק גם בפס"ד גליקמן נ' ברקאי-  
שם נדונה תביעת מיעוט בעלי מניות נגד החלטת הדירקטוריון להגדיל את הון החברה ולהקצות מניות במחיר שנופל במידה רבה משוויון בשוק.הסיבה המוצהרת להגדלת ההון הייתה דרישת הבנק, להגדיל את נפח ההון העצמי. הקושי התעורר בעקבות העובדה שהמניות החדשות הוקצו בערכן הנקוב ולא בערכן הריאלי וכך דולל חלקו של המיעוט. 
דילול המיעוט התרחש מאחר והוא סירב לרכוש מניות חדשות. 

קבוצת המיעוט שפנתה לבה"מ טענה שאם היה צורך להגדיל את ההון המונפק היה אפשר לעשות זאת באמצעות הקצאת מניות הטבה. 
בה"מ העליון קבע שעקרונית הכלל הוא שבה"מ לא מתערב בהחלטות האסיפה הכללית או בהחלטות של דירקטוריון החברה והוא אמר שכשמנהלי החברה חייבים לפעול בתום לב ולטובת החברה יש הנחה שהם פועלים ככה ולכן, מי שטוען את ההפך חובת הראייה עליו. אבל, כאשר החלטת החברה היא כזאת שמעוררת סימן שאלה רציני וחשד ממשי שהפעולה הזו היא לא בתום לב או לטובת החברה זה כבר מקרה אחר, במקרה הזה, ההנהלה תצטרך להראות שמה שהיא עשתה היא עשתה בתום לב ולטובת החברה. 
בפס"ד זה כאשר ברור שהשימוש בכוח ההקצאה נעשה על מנת להיטיב עם חלק מבעלי המניות על חשבון אחרים בה"מ יוכל להתערב. 
כעת, נציג מספר פסקי דין חדשים יותר :

אבנר פרידמן נ' עמי פרידמן
הייתה חברת פרידמן "A" שהיו לה 3 שותפים :  אבנר, עמי, חברת סחרות בע"מ.
ההון הרשום של החברה היה 20 אלף מניות ומתוכם הונפקו 4 לאבנר, 4 לעמי ו-4 לחברת סחרו בע"מ.

החברה הוקמה למטרות דייג.   החברה רכשה בטבריה מספר נכסים והרכישה ממונה מהלוואות בנקאיות ומהלוואה אישית שנתן אבנר לחברה בסכום של 225 אלף דולר. 

החברה נקלעה לקשיים והיחסים בין אבנר לעמי עלו על סרטון. בזמנו אבנר ועמי היו הדירקטורים היחידים בחברה ואחרי שהיחסים ביניהם עלו על סרטון אז בשלב מסוים אבנר פנה לרשם החברות והודיעה כי הוא מתפטר מתפקידו כדירקטור. 

עמי נשאר הדירקטור היחיד בחברה. זמן קצר לאחר מכן, החברה באמצעותו של עמי התקשרה עם חברה אחרת, ובהתקשרות הזאת החברה האחרת התחייבה לשלם את חובות החברה לבנק לרבות החוב שלה לאותו אבנר ובתמורה חברת פרידמן התחייבה להקצות את יתרת ההון הרשום של החברה לאותה חברה אחרת מינוס ארבע מניות נוספות שהוקצו לעוד שלושה בעלי מניות חדשים.    הקצאת המניות הוקצה לחברה האחרת לפני שהיא עוד השלימה את התחייבויותיה לפי החוזה וגם הקצו את הארבע מניות ההם לשלושה בעלי מניות נוספים. 

לאחר מכן כונסה אסיפה מיוחדת של בעלי מניות, לישיבה הגיעו בעלי המניות החדשים וגם אבנר ופתאום הוא ראה עוד בעלי מניות ועוד שותפים והם נדהמו לראות את כולם ואבנר עזב את הישיבה בתדהמה שיתפטר מתפקידו כדירקטור.  

בבדיקה אצל רשם החברות התגלה שממצב שאבנר וחברת הסחרות היו בעלי 2/3 מהון המניות המונפק של החברה הם הפכו להיות מחזיקים ב-0.04 מהון המניות המונפק ואז הם פנו לבה"מ וביקשו לבטל את ההקצאה. 

בשלב מסוים עמי שנשאר דירקטור בחברה אמרה שכל מה שהוא עשה הוא עשה לטובת החברה ובעצם מה שהוא רצה זה למנוע את מימוש המשכון על ידי הבנק, הוא אמר שצעדי המימוש היו יכולים להביא את החברה לפירוק ומכיוון שהוא נותר דירקטור יחיד הוא עשה את כל מה שהוא ידע, ואז בה"מ עסק גם בנושא הזה ואמר את הדבר הבא:

הדירקטור הוא המוח והוא מרכז העצבים של החברה וככלל הסמכות להקצות מניות נתונה לדירקטוריון אומנם אבל הוא צריך לפעול בהגינות והוא מצטט את פס"ד גליקמן נ' ברקאי.

בה"מ אומר שאם הוא בוחן את המשמעות הכלכלית של הפעולה התוצאה היא שבעצם מה שקרה הוא שחלוקת המניות והשליטה הראשוניים דוללו, והוא אומר שמתחזקת אצלו המסקנה שכל מטרתם של חלוקת המניות השנייה הייתה לדלל את אחזקותיהם של בעלי המניות הראשונים וליצור רוב חדש בחברה ולכן כמוה כהפרת חובת האמון של הדירקטוריון.  
לכן בסופו של דבר בנסיבות שבפנינו היה מקום לצפות שכאשר הוא מנהל משא ומתן עם בעל מניות לכריתת הסכם הוא צריך לגלות לו על הדילול של ההחזקות. 

התוצאה היא שהם ביטלואת הקצאת המניות לחברה האחרת, החדשה, והקצאת המניות לאותם בעלי המניות החדשים. 
פס"ד זה מצד אחד משאיר אותנו בסיטואציה של אי נוחות שבה אנו שואלים את עצמנו שבכל זאת מדובר על הון פנוי אבל יכול להיות שהוא נכון לנסיבות שלו אבל בה"מ אומר שכאן יש סיטואציה שבה אנו צריכים להתייחס לחברה כמעין שותפות מעין כמבנה אחד וצריך להיות גילוי מלא לכל בעלי המניות אפילו אם הם לא שותפים פעילים. 

אהרון שכטר נ' אירונאוטיקס מערכות הגנה בע"מ- פס"ד של בה"מ העליון
מדובר בחברה שהודיעה על הקצאת מניות באופן יחסי לשיעור ההחזקות של בעלי המניות. 

אחד מבעלי המניות שהודיעו להם על הקצאת מניות לא הגיב על הכוונה להקצות מניות, לא הגיע לפגישות ובסופו של דבר המניות הוקצו. 

אחרי זמן מה הדירקטוריון החליט להקצות מניות נוספות לבעלי המניות של החברה ובהחלטה שלו הדירקטוריון ציין שעל מנת לעמוד ביעדי החברה יש צורך בגיוס הון נוסף ואז הם החליטו על הקצאה נוספת על סמך ההחזקות הקודמות. 

כלומר הייתה הקצאה נוספת ואם בתקנון יש זכות סירוב ראשונה אז מקצים מקצאה ומציעים לבעלי המניות הקיימים אפשרות להשתתף בהקצאה החדשה באותו יחס כדי לא לדלל את המנייה שלך. למשל אם יש לך 10 אחוז מהון החברה אז כשעושים הקצאת מניות חדשות אז בהקצאה יציעו לך מניות שישאירו אותי עדיין ב-10 אחוז שלי. 

המחיר שהם קבעו היה מחיר זהה להקצאה הראשונה שאותו בעל מניות לא השתתף.

בהקצאה השנייה אותו בעל מניה התעורר ואז הוא ביקש לקבל מניות בהנפקה השנייה במחיר הדומה לזה נקבע בהקצאה הראשונה, בכל התנאים שנקבעו בהקצאה הראשונה ולא רק במחיר דומה וכל זאת בהתחשב לעובדה שהוא לא לקח חלק בהקצאה הראשונה והוא העלה את הדרישה הזאת רק לאחר שההקצאה הראשונה כבר הושלמה. 

כאן בה"מ דן האם היה מוצדק לחייב את החברה להיענות לבקשתו. 
בה"מ אומר שבהקצאה הראשונה למרות שהיה ברור לו שאם הוא לא יודיע לחברה על רצונו להשתתף בהקצאה ניתן יהיה לראות אותו כמי שלא מעוניין לקחת בה חלק ולכן,הטענה שלו כאילו מחיר המניה לא משקף את השווי הריאלי שלה היא לא נכונה. הוא לא עמד בנטל להוכיח שההקצאה הראשונה התבצעה תוך קביעת שווי מנייה לא הוגן ולכן הטענה שלו שהוא קופח היא טענה שלא יכולה לעמוד. 

בשורה התחתונה דחו את הטענה שלו וההקצאה עמדה בעינה. 
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העברת מניות

הנושא של העברת מניות הוא נושא מרכזי בסוגיה של הקניין במניות וכל זאת כיוון שהעברת המניות זו דרך נוספת לרכוש מניות.

ברמת העיקרון, עבירות מניות זה אחד מהיתרונות החשובים של חברה רשומה. 

הגמישות הזאת שאפשר להעביר מנייה מאחד לשני היא מרכיב מאוד חשוב בכל הנושא של היעילות של שוק ההון וכך גם קובע סעיף 293 לחוק החברות שחזקה על כל נייר ערך שהוא ניתן להעברה. זאת בניגוד לשותפות שבה בד"כ שותף לא רשאי להעביר את חלקו בשותפות בלי ההסכמה המפורשת של שאר השותפים. 

המטרה של העברת מנייה בחברה היא להקנות למי שמקבל את המניה להיות בעל המניה בה ע"י רישומו במרשם בעלי המניות.

מבחינה עקרונית ניתן להגביל את עבירות המניות. 

בסעיף 293 לחוק החברות יש הוראה שקובעת שאם תקנון החברה אינו מסמיך את הדירקטורים להגביל את עבירותם כל בעל מנייה רשאי להעביר את מניותיו ללא הגבלה ע"פ חזקת העבירות. 
יחד עם זאת, החברה רשאית בסעיף 294 לחוק החברות לקבוע בתקנון הוראה שמגבילה את עבירות המניות בתנאים שתקבע בתקנון. 
הגבלת העבירות עשויה להצמיח תועלת לחברות פרטיות וכל זאת מכוח סעיף 175 (1) לחוק החברות שעל פיו חברה שתקנונה מסייג את הזכות להעביר את מניותיה תהיה פטורה מלצרף מאזן לדוח השנתי שהיא מגישה לרשם החברות.

ההוראה הזו נועדה להקל על חברות שמניותיהם אינן נסחרות בבורסה להימנע מחובות דיווח רחבות (כי למעשה המאזן לא משתנה).

חברה לא רוצה לגלות את המאזן שלה כי שם יש דוחות של החברה. אם בחברה פרטית שבין היתר יש לה הגבלה של עבירות מניות אז במקרה הזה היא לא צריכה לצרף דוח כספי לדוח השנתי שהיא שולחת לרשם החברות. 

אם החברה מגבילה את העברת המניות אז היא לא צריכה לדווח כי היא לא רוצה ורוצה שהכל יהיה סודי, הדוח הכספי הוא מאוד סודי והחברה לא רוצה שכל אחד יידע על דוחותיה שביניהם נמצאים חלוקת המשכורות.

כאשר יש הגבלה על עבירות מניות משמעות הדבר שהחברה היא פרטית ולכן היא לא חייבת בדיווח. 

הדרכים להגבלת העבירות הן מגוונות ויש מספר סוגים של הגבלת עבירות :

1. מגבלות מכוח חוק החברות
2. מגבלות עבירות מכוח חוקים שונים או הוראות מנהליות
3. מגבלות עבירות שמותנות בשיקול דעת הדירקטורים 
4. מגבלה על עבירת שליטה
 נפרט את הדרכים הללו. 

מגבלות מכוח חוק החברות – המגבלות הכי בולטות הן מגבלות מכוח חוק החברות ובין היתר המגבלות מדברות על זה שניתן להגביל את זכותו של בעל המנייה להעביר את מניותיו בכפוף לזכות הסירוב של בעל מניות אחר שקיים בחברה. 

כלומר, לבעלי המניות הקיימים יש זכות לרכוש מניות מבעלי מניות שמציעים את מניותיהם למכירה.

אם יש הגבלת עבירות מניות אז אתה צריך להציע את זה קודם כל לבעלי מניות קיימים וזה קורה בחברה פרטית. 

דרך נוספת למגבלה על עבירות מניות זוהי דרך שמותנת בשיקול דעתם של הדירקטורים - הגבלת העבירות מכוח שיקול דעתם של הדירקטורים מתייחסת למצב שבו לדירקטורים יש שיקול דעת אם לאשר או לסרב העברת מניות. 

קיימים בד"כ שני נוסחים אפשריים למגבלה הזו :

נוסח אחד מקנה לדירקטורים שיקול דעת אם לאשר את העברת המניות. 

נוסח שני מקנה לדירקטורים שיקול דעת לסרב לאשר את העברת המניות. 
אם נוסח התקנה מורה כי העברת המניות כפופה לאישורם של הדירקטורים הרי במקרה של דעות שקולות אין רוב מספיק לרישום ההעברה ואז במקרה כזה, יושב ראש הדירקטוריון יהיה מוסמך להפעיל את זכות ההכרעה שלו ולקבוע את גורל בקשת העברה. 

הגבלה על העברת שליטה גם היא יכולה להיות כלולה בתקנון החברה.

נציג שני פסקי דין הקשור לנושא זה :

רון ברים נ' בנק לאומי לישראל 

מדובר בשני אחים רון ויוסף שכל אחד מהם היה בעלים של 1/6 ממניות חברת רעות. 

לצורך הקמת העסק רון פנה לבנק לאומי בבקשה לקבל אשראי ולשם כך הוא נדרש להציג הוכחות לאיתנו הפיננסית. 
בהתאם לכך העביר רון לבנק שני מסמכים. מסמך אחד הוא תצהיר של אחיו יוסף שבו הוא מצהיר שהוא מעביר את חלקו בחברה ללא תמורה לאחיו רון, ומסמך שני שבו נכתב ע"י רון כדלקמן: 

" על שמי 1/3 ממניות חברת רעות בעלת נכס בתל ברוך. שווי חלקי בנכס מוערך כ-1.4 מיליון דולר". בהסתמך על המצגים של רון הבנק העביר לו ולחברות בבעלותו אשראי, עם זאת הבנק נמנע מלהטיל שעבוד על המניות בחברה וגם לא ווידא שהמניות אכן הועברו מיוסף לרון.    

לאחר כ-10 שנים כאשר האשראי שניתן ע"י הבנק לא נפרע ביקש הבנק לשים את ידו (היינו, לתפוס) את כל השליש של המניות שבבעלותו של רון.

כתגובה הודיעו רון ויוסף לבנק שהעברת המניות מיוסף לרון לא נשתכללה וכי בבעלותו של רון שישית מהמניות והשישית שנותרת מצויה בבעלות האח יוסף, ואומנם האח יוסף המשיך לפעול במהלך כל התקופה כבעל מניות בחברה, היה מעורב בהליכי קבלת ההחלטות במסגרתה וקיבל ממנה דיווחים שוטפים. 

על רקע זה, עתר הבנק לבה"מ המחוזי בתל אביב בתובענה לסעד הצהרתי על פי בבעלות רון שליש ממניות החברה כדי שניתן יהיה לממש מתוכן את החוב שרון חייב לבנק. 

בתשובה, רון והאח טענו שהם בעצם מעולם לא התכוונו להעביר את המניות של האח לידיו אלא, כוונת האח הייתה להעמיד את המניות לרשות רון לתקופה קצרה כדי שניתן יהיה לשעבדן לבנק לצורך קבלת אשראי.

לטענתם ההצהרה על העברת המניות מהאח יוסף לרון נועדה לחסוך ליוסף את הצורך לגשת לשגרירות ישראל בלונדון על מנת לחתום על מסמכים שונים ולאפשר לרון לטפל בהטלת השעבוד מבלי להטריח את יוסף.

אולם, ניתן כי משבחר הבנק שלא לשעבד את המניות בכלל חזרו בהם האחים מכוונתם לבצע ביניהם את העברת המניות. לפיכך, יש לראות (הם טוענים) את התצהיר כמעיד על מתנה שלא הועברה או על חוזה על תנאי שהתבטל כשהחליט הבנק שלא לשעבד את המניות. 

החלטות של בה"מ המחוזי

בבה"מ המחוזי אמרו שהתרשמו באופן שלילי מהעדויות שלהם (ובייחוד מהאח רון), ובה"מ קבע שביחסים הפנימיים שבין בעלי המניות ובוודאי בחברה פרטית-משפחתית, הסכם על העברת מניות מחייב גם אם לא דווח לרשם החברות אלא אם כן התקנות של החברה מגבילות את זכות העברה של המניות.

לאור כל אלה, הציע בה"מ על בעלותו של רון בשישית ממניות החברה שהייתה בעבר בבעלות האח ובזכות הבעלות הכוללת שלו בשליש ממניות החברה. 

זה הגיע לבה"מ העליון ובבה"מ העליון הערעור התקבל. 

החלטות של בה"מ העליון 

השאלה הייתה האם אפשר להסתכל על העברה הזאת כהעברת מניות ?

בה"מ העליון אומר שהעברת מניות מבוצעת ומושלמת עם רישום העברה במרשם בעלי המניות. 

אומנם, מרשם בעלי מניות הוא ראייה לכאורה לנכונות הרשום בו אבל הוא רק ראייה לכאורה של הרשום בו וזאת לפי סעיף 133 לחוק.

במקרה כאן לא הוכח שנעשתה כל פעולה נוספת לצורך העברת המניות לידי רון, גם שטר העברת מניות לא נמצא, לא נמצא אישור האסיפה הכללית או רישום העברת המניות. 

בנסיבות הללו ועל אף התנהגותם חסרת תום הלב לא ניתן לסייע לבנק ולתת לו את הסעד המבוקש, עם זאת אין לשלול מהבנק את האפשרות להגיש תביעה נגד רון ויוסף בעילה חוזית או נזיקית על הנזקים שנגרמו לבנק עקב הסתמכותו על ההצהרות שלהם. בה"מ העליון אומר שבנסיבות העניין הוא מציע שלא לחייב את בנק לאומי בהוצאות משפט.

אנו רואים שבה"מ מקפיד על הפורמאליסטיקה והפעולות הפורמאליות הן בעצם מהותיות במצבים מסוימים למרות שמבחינה עקרונית סעיף 133 לחוק החברות אומר שזו רק ראייה.

בה"מ מכבד את כוונת בעלי המניות בחברה ובה"מ אומר שהוא מכבד את הניהול הפנימי של החברה. 

פס"ד אורטקס- נציג את הפורמאליסטיקה / הבירוקרטיה של העברת המניות ואיך מתרגמים אותה גם במצבים שיש רמאות. 

מדובר במערכת דיי מורכבת של עובדות. 

חברת אורטקס היא בעלת זכויות בתחנת דלק פז. 

הון המניות המונפק של חברת אורטקס עמד על 1000 מניות.

900 מניות היו בבעלות חברת רדסטאר שגברת סול כהן הייתה בעלת השליטה בה, ו-100 מניות היו בבעלות רחל לב ומניית זהב שהיא מניית שליטה מיוחדת הוענקה לפז (פז חברת הנפט).

רחל לב כיהנה/שימשה כמנהלת באורטקס והפעולות שלה נמצאות במוקד המחלוקת בינה לבין רדסטאר. 

רחל לב, שלמה לב ומשה כהן הם בעלי השליטה והמנהלים של חברת גולד דיזל שהיא גם המערערת ברשות הערעור הזה.

הייתה תביעה שהוגשה ע"י חברת רדסטאר כנגד רחל לב, אורטקס ופז להשבת 900 מניות אורטקס שרחל לב העבירה לעצמה בתקופה שבה היא כיהנה כמנהלת של אורטקס. 

לבקשת רדסטאר ניתן פסק דין בתביעה המשפטית הזאת ובמסגרת התביעה המשפטית ניתן צו הצהרתי שקובע שהעברת מניות רגילות של חברת אורטקס מרד סטאר לרחל לב בטלה.

אבל באותו יום ממש שבו ניתן פסק הדין התברר לרדסטאר וסול כהן שחברת אורטקס קיבלה החלטה על הקצאת מניות בה לגולד דיזל באופן שמדלל את ההחזקות של רדסטאר ואורטקס מ-90% ל-2.5%, בעוד שגולד דיזל הופכת לבעלת השליטה באורטקס. 

דוח ההקצאה נחתם ע"י שלמה לב וההקצאה נרשמה בספריי רשם החברות כל זאת לאחר שכבר ניתן פסק דין בתביעה ההיא. 

בה"מ קבע "דומה שהחלטת ההקצאה נתקבלה ויושמה באופן שעומד בסתירה לצווים שיפוטיים ותוך ניסיון לסקל את התכלית של פסק הדין הקודם שניתן ממש באותו היום עצמו", השורה התחתונה היא שצריך היה לבטל את ההקצאה. 

למרות שהייתה החלטת הקצאה אם זה היה בניגוד לפסק דין אז יש לבטל, למרות שזה עבר את האישור של רשם החברות. 
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הדירקטוריון וההנהלה הפעילה – מבנה וסמכויות
הדירקטוריון הוא שומר הסף של החברה כמו שנאמר בפס"ד עופר נמרודי נ' מדינת ישראל. 

כשומר הסף של החברה אנו מצפים ממנו לניהול מקצועי ואובייקטיבי, תם לב והגון ובעקבות זאת יש הוראות שונות שנוגעות לניהול החברה ולהרכב הדירקטוריון. 

במרץ 2011 אושר בכנסת תיקון מספר 16 לחוק החברות, התיקון עוסק בהוראות שנוגעות לממשל התאגידי וההוראות הללו עוסקות גם בעצמאות הדירקטוריון, עצמאות וועדת הביקורת, עסקאות בחברה לבין נושא משרה ועסקאות בין חברה לנושא משרה שהוא בעל שליטה וגם עסקאות עם בעל שליטה.

ע"פ סעיף 219 לחוק החברות "חברה רשאית לקבוע בתקנונה את מספר הדירקטורים ואת מספרם המירבי והמזערי".   

ע"פ סעיף 219 ב לחוק החברות "בחברה פרטית יכהן לפחות דירקטור אחד". 

לעומת זאת בסעיף 219 ג לחוק החברות כתוב ש"בחברה ציבורית יכהנו לפחות שני דירקטורים חיצוניים (=דח"צ) אשר לפחות אחד מהם הוא דירקטור בעל מומחיות חשבונאית ופיננסית והיתר הם בעלי כשירות מקצועית".
ע"פ סעיף 219 ד לחוק החברות "בחברה ציבורית יכהנו נוסף על הדירקטור החיצוני שהוא בעל המומחיות החשבונאית והפיננסית דירקטורים בעלי מומחיות חשבונאית ופיננסית במספר שאותו קבע הדירקטוריון".
אנו בחברה רוצים שיהיו לנו גם דחצ"ים אבל בעיקר בחברות ציבוריות אבל לא רק בחברה ציבורית אלא גם בחברה שהיא חברת אגרת חוב.

לעומת זאת ע"פ סעיף 219 בחברה פרטית יכהן לפחות דירקטור אחד (ולא מדברים בסעיף על דחצ"ים).

דח"צ – דירקטורים חיצוניים תלויים ובלתי תלויים. 

הדחצ"ים הללו הם אותם דירקטורים שאמורים להיות שומרי הסף של החברה. 

ההצבעה בדירקטוריון 

ע"פ סעיף 105 לחוק החברות "לכל דירקטור יש קול אחד". 
סעיף 106 לחוק החברות אומר ש"הדירקטור אסור לו להיות צד להסכם הצבעה" (הסכם הצבעה = הסכם שבו את חייבת להצביע ע"פ מה שאומרים לך מה להצביע). זו פגיעה בחובה של הדירקטור וזה פגיעה בחובת האמונים של הדירקטור. 

הדירקטור צריך להפעיל שיקול דעת עצמאי אבל אם הדירקטור מצביע בהתאם למה שמישהו אומר לך אז יוצא בסוף שהדירקטור מפר את חובת האמונים והוא לא מפעיל את שיקול הדעת שלו. 

תאגיד יכול לכהן כדירקטור אבל כאשר תאגיד מכהן כדירקטור עדיין הוא צריך לקבוע מי יהיה הנציג שלו ומוטלות חובות אישיות על אותו נציג. 

וועדות דירקטוריון 

הדירקטוריון יכול להאציל את סמכותו ולמנות וועדות. 

וועדה שחייבים למנות בחברה ציבורית זו וועדת ביקורת ועל וועדת הביקורת ניתן לראות בסעיף 114 לחוק החברות.
דירקטוריון של חברה ציבורית ימנה מבין חבריו וועדת ביקורת.

התפקידים של וועדת ביקורת הורחבו והיום וועדת הביקורת מוסמכת בין היתר לקיים ישיבות בעניין ליקויים מהותיים שנמצאו בניהול החברה. 
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המשך משיעור שעבר –
קיימים מספר סוגים של דירקטורים וביניהם יש דירקטורים חיצוניים שלפחות אחד מהם צריך להיות בעל מומחיות חשבונאית פיננסית והיתר צריכים להיות בעלי כשירות מקצועית שהיא לא מומחיות חשבונאית ופיננסית אבל הם צריכים להיות בעלי מומחיות למשל אם מדובר בחברת נדלן אז לוקחים שמאי מקרקעין או כלכלן שהם בעלי מומחיות.

על כל הדירקטורים הללו מוטלות עליהם חובות – 

על דירקטורים באופן כללי חלות ההוראות שבסעיף 239 ועד סעיף 249 ג. לחוק החברות ובסעיפים הללו אנו רואים שיש קריטריונים לכשירות למינוי ויש חובה לחברה שבמצבים מסוימים היא צריכה להפסיק את הכהונה של אותם דירקטורים והדירקטורים החיצוניים הללו נכנסים כולם במסגרת ההגדרה של דירקטור בלתי תלוי. 

חברה ציבורית חייבת למנות דירקטורים חיצוניים וחברה ציבורית רשאית לסווג דירקטור כדירקטור בלתי תלוי שאומנם לא חלות עליו ההוראות של הדירקטור החיצוני לצורך מינוי אבל זה משדר איזה שהוא מסר למשקיעים שאומר שהנה בחברה שלנו רוב הדירקטוריון הוא דירקטוריון עצמאי. 

בסעיף 546 בדף הוראה 13 יש את ההבדלים בין דירקטור חיצוני לדירקטור בלתי תלוי. 

הדירקטור הבלתי תלוי אין עליו את כל תנאיי הכשירות החמורים והקריטריונים של המינוי שיש לדירקטורים החיצוניים.

הדירקטור בלא תלוי הוא דירקטור שמתקיימים לגבי רוב התנאים הקיימים בחוק לגבי דירקטור חיצוני אבל תקופת כהונתו של הדירקטור הלא תלוי מוגבלת ל-9 שנים וניתן להפסיק אותה בדרכים רגילות לעומת הדירקטור החיצוני והליך הבחירה של הדירקטור החיצוני שונה קצת מהליך הבחירה של הדירקטור הבלתי תלוי. 

חובות נושאי משרה בחברה וחובות בעלי מניות
פס"ד עופר נמרודי נ' מדינת ישראל 
דעת המיעוט של פס"ד זה נותן סקירה כללית לגבי כל הנושא של חובות נושאי משרה. 

עופר נמרודי היה דירקטור בחברה והוא הורשע ונדון למאסר ומייד שנפתחה נגדו חקירה הוא השהה את עצמו מחברות בדירקטוריון כי הוא החליט שמכיוון שמתנהל נגדו חקירה והוא לא רצה שהחברה תיפגע מכך אז לכן הוא אמר שהוא רוצה להשהות את עצמו מהדירקטוריון. 

ע"פ סעיף 226 וסעיף 228 לחוק החברות - " תפקע כהונתו של דירקטור לפני תום התקופה שלה הוא התמנה במועד מתן הודעה על הרשעה ". 

ע"פ סעיף 232 לחוק החברות  - " הורשע דירקטור בפסק דין סופי בעבירה, יודיע על כך לחברה וכהונתו תפקע במועד מתן ההודעה ובחברה ציבורית לא ניתן לשוב ולמנותו לכהונת דירקטור אלא אם כן חלפה התקופה שבה אסור לו לכהן כדירקטור לפי סעיף 226". 
נמרודי השהה את עצמו מכהונתו כדירקטור והוא ביקש לחזור להתמנות כדירקטור בתום תקופת החמש שנים מיום שהוא השהה את עצמו ולא מיום ההודעה על ההרשעה. בבה"מ העליון נחלקו הדעות והיה דעת רוב ודעת המיעוט.

דעת המיעוט של השופטת פרוקצ'ה אמרה "ייקוב הדין את ההר" כלומר הוא צריך חמש שנים לא להיות דירקטור והספירה צריכה להתחיל מיום ההרשעה ולא קודם לכן, לעומת זאת דעת הרוב אמרה שזה אפשרי כי בעלי המניות יכולים להחליט מה שהם רוצים לגבי דירקטורים בחברה שלהם. 

במסגרת הזאת נאמרו דברים בהקשר של חובות דירקטורים, ציטוט מפס"ד : "בצד הסמכות הרחבה שניתנה לדירקטורים הוטלו עליהם חובות שונות של זהירות ומיומנות אשר נועדו לאזן בין שני אינטרסים מרכזיים: האחד הצורך להגן על ציבור המשקיעים בחברה, על בעלי המניות ועל הנושים מפני התוצאות השליליות של נושאי המשרה וחוסר מיומנותם. מנגד, הצורך לקבוע את רמת הזהירות והמיומנות צריך להיות בכזה גובה שלא יביא להרתעת מועמדים מוכשרים וראויים מלקחת על עצמם את נטל התפקיד ". 
החובות שמוטלות על הדירקטורים (היינו, על נושאי המשרה, כל דירקטור הוא נושא משרה)

הסעיפים שעוסקים בנושא זה הם סעיפים 252-257 לחוק החברות- 

מבחינה עקרונית אנו רואים שמוטלות על נושאי המשרה חובות משני סוגים שונים :

1. חובת זהירות – חובת הזהירות אומרת את הדבר הבא: נושא משרה חב כלפי החברה חובת זהירות כאמור בסעיפים 35 ו-36 לפקודת הנזיקין. ובסעיף 252 ב' לחוק החברות יש סעיף שאומר "אין בהוראת סעיף קטן א' כדי למנוע קיומה של חובת זהירות של נושא משרה כלפי אדם אחר". זאת חובת הזהירות. 
באיזה רמה יש לנו חובת זהירות ? 

סעיף 253 לחוק החברות קובע זאת והוא אומר " "נושא משרה יפעל ברמת מיומנות שבה היה פועל נושא משרה סביר באותה עמדה ובאותן נסיבות ובכלל זה ינקוט בשים לב לנסיבות העניין אמצעים סבירים לקבלת מידע שנוגע לכדאיות העסקית של פעולה שמובאת לאישורו או פעולה שנעשית על ידו בתוקף תפקידו ולקבלת כל מידע אחר שיש לו חשיבות לעניין פעולות כאמור". כאן אנו מגידירם את רמת המיומנות שנושא המשרה צריך לנקוט בה.

סעיף 253 א. לחוק החברות קובע: "מינוי דירקטור שהוא בעל מומחיות חשבונאית ופיננסית או שהוא בעל כשירות מקצועית לפי סעיפים 219 ד' או 240 (א1), אין בו כדי לשנות מן האחריות המוטלת עליו ועל שאר הדירקטורים בחברה ע"פ כל דין". למה סעיף 253 א' אומר זאת ?

כי ברגע שיש לנו דירקטורים שהם בעלי מומחיות חשבונאית ופיננסית אנחנו עלולים לחשוב אולי שבגלל שלהם יש מומחיות חשבונאית ופיננסית אז הם צריכים להיות בעלי אחריות גבוה יותר ובגלל שיושבים בדירקטוריון אנשים בעלי מומחיות גבוה יותר אנחנו עלולים לחשוב ששאר הדירקטורים יש להם אחריות נמוכה יותר. בא המחוקק ואומר "לא", לבעלי הדירקטורים המומחים חשבונאית פיננסית אין אחריות גובה יותר, ובעלי שאין להם מומחיות חשבונאית ופיננסית שלא יחשבו שהאחריות שלהם נמוכה יותר, לכולם יש מומחיות באותה רמה. 

יש לדירקטור זכויות ואחת מהזכויות שלו מופיעה בסעיף 256 ש"לצורך ביצוע תפקידו זכאי דירקטור במקרים מיוחדים לקבל ייעוץ מקצועי על חשבון החברה אם כיסוי ההוצאה אושר ע"י דירקטוריון החברה או ע"י בה"מ..."
ראינו שיש לנושאי משרה חובות זהירות וכעת נבין מה נכנס לגדר הגדרת נושאי משרה.

לגדר הגדרת נושא משרה נכנסים האנשים הבאים (מסעיף ההגדרות לחוק):

· מנהל כללי
· מנהל עסקים
· משנה למנהל כללי
· סגן למנהל כללי
· כל ממלא תפקיד כאמור בחברה אף אם תוארו שונה וכן דירקטור או מנהל הכפוף במישרין למנהל הכללי. 
במילים אחרות, אנו רואים שהדירקטורים כלולים בהגדרת נושאי משרה אך לפעמים יש הבחנה ביניהם. 

2. חובת אמונים – ע"פ סעיף 254 לחוק החברות "נושא משרה חב חובת אמונים לחברה, ינהג בתום לב ויפעל לטובתה, ובכלל זה" וכאן אנו רואים בחוק פירוט של כל הקריטריונים מה משמעות הדבר לחוב חובת אמונים. חשוב לראות שהרשימה היא לא רשימה סגורה כי כתוב "בכלל זה". 
· " ימנע מכל פעולה שיש בה ניגוד עניינים בין מילוי תפקידו בחברה לבין מילוי תפקיד אחר שלו או לבין ענייניו האישיים ". 
· " ימנע מכל פעולה שיש בה תחרות עם עסקיי החברה ".
· " ימנע מניצול הזדמנות עסקית של החברה במטרה להשיג טובת הנאה לעצמו או לאחר ".
· " יגלה לחברה כל ידיעה וימסור לה כל מסמך הנוגעים לענייניה שבאו לידיו בתוקף מעמדו בחברה ".
" אין בהוראת סעיף קטן א' כדי למנוע קיומה של חובת אמונים של נושאי משרה כלפי אדם אחר ". 

הסדרת ההתנהגות של נושאי משרה מתבצעת בחוק בין שלושה מסלולים :

מסלול ראשון הוא מסלול של הטלת חובות גילוי רחבות שמוטלות על נושאי המשרה.

מהם חובות הגילוי הרחבות ?

אנו רואים אותם בסעיפים 225, 255, 257, 269, כל אחד מהסעיפים הללו מטיל על נושאי המשרה חובה לגלות הרשעות קודמות, ליקויים, שינויים במעמדו וכד'. 

מסלול שני על נושא המשרה מוטלות חובות התנהגות משפטית תובענית חובות אמונים וחובות מיומנות וזהירות. 

מסלול שלישי מוטלות על נושאי המשרה תרופות מכבידות יותר למקרה של הפרה. התרופות מפורטות בסעיף 256 לחוק החברות. 

בגלל ההכבדה הזאת אזי המחוקק מאפשר פטור שיפוי וביטוח לדירקטורים אבל הפטור שיפוי וביטוח של הדירקטורים מתבצע בנסיבות מאוד מסוימות. 

מהי חובת הזהירות ?

חובת הזהירות מגדירה כללים להתנהגות ראויה בין בני אדם שהדין מייחס אליהם יחסי רעות. 

ע"פ איזו אמת מידה אנו נבדוק את חובת הזהירות של הדירקטור ?

אמת המידה שעל פיה נבחן את ההתנהגות של נושאי המשרה תלויה בשאלה האם ניהול החברה הוא משלח יד שהעוסק בו ייבדק לפי הדפוסים של חובת המיומנות ?
התשובה היא שלהיות נושא משרה הפך להיות מקצוע וכתוצאה מכך הייתה מהפכה בתפיסה של נושא משרה ורואים בנושא משרה כתפקיד מקצועי וניהול הפך להיות עניין מקצועי ולכן אנו אומרים שהניהול של חברה הוא מקצוע ולכן אמת המידה היא לפי דפוסי חובת המיומנות של נושא משרה בדרגה או בתפקיד כמו שלו של אדם מקצועי כלומר נושא משרה סביר, דירקטור סביר.

לצורך זה נביא כדוגמא את פס"ד בנק צפון אמריקה – 

 במסגרת חובות הזהירות והמיומנות מוטלת על המנהל חובת ניהול השוטף של ענייני החברה, פיקוח על נושא המשרה שמתחתיו, חובה לפעול במסגרת המטרות. 

בפס"ד זה היה מדובר במנהל והסמנכ"לית של הבנק מעלו בכספי הבנק וזה קרה במשך כמה שנים. 

הדירקטוריון שתפקידו היה לפקח פשוט לא התכנס במשך שנים והתוצאה הייתה שאותו מנכל וסמנכ"לית עשו בבנק כבתור שלהם והצליחו למעול.  אם הדירקטוריון היה מתכנס ומפעיל פיקוח על הבנק, הניהול, על ההנהלה, על הדוחות הכספיים הוא היה מגלה שיש כאן איזה שהוא פגם אבל זה לא קרה ולכן הבנק יתמוטט והוגשה תביעה של המפרק כנגד הדירקטורים שהפרו את החובות.

התביעה של המפרק כנגד הדירקטורים בשם החברה הייתה על כך שהם הפרו את חובת הזהירות שלהם, הם לא באו ולא התכנסו, לא היו ישיבות דירקטוריון והתוצאה הייתה שהם נמצאו חייבים בהפרת חובת זהירות ונאלצו לשלם סכומים של 8 ספרות. 

הדירקטורים התגוננו בטענה כי זו הנורמה שדירקטורים לא מתכנים ובה"מ טען כי אין דבר כזה, והטיל עליהם חובה לפצות, וחייב אותם בהפרת חובות אמונים ובשורה התחתונה חלק מהדירקטורים הכריזו על עצמם כפושטי רגל. 

בנוסף לחובת זהירות ומיומנות מוטלות על הדירקטורים גם חובת אמונים. 
חובת האמונים נוגעת בעצם לרמה המוסרית של נושאי המשרה בעוד שחובת הזהירות והמיומנות נוגעת לרמה המקצועית,

ואנו מצפים מנושא המשרה שלא ירמה ויפעל לפי הכללים. במידה והוא חורג מהכללים אז מוטלות עליו סנקציות.

כאשר מחילים על הדירקטורים חובות יש להתייחס לארבעה כללים:

ראשית הדירקטורים צריכים לפעול בתום לב ולפי מה שהם מאמינים שהוא לטובת החברה.

שנית, אסור להם להפעיל את סמכויותיהם למטרות שונות מאלו שלשמן הן מונו.

שלישית, אסור להם לחבול את שיקול דעתם באשר לאופן פעולתם. כלומר, אסור להם לכרות הסכמי הצבעה, לעומת זאת בעלי מניות מותר להם לכרות הסכמי הצבעה, דירקטורים נושאי משרה אסור להם לכרות הסכמי הצבעה כי אם הם יכרתו הסכמי הצבעה אז הם מייד יצטרכו להצביע בהתאם להסכם ההצבעה וזה לא טוב. 

רביעית, ללא הסמכה מודעת והסכמה מודעת של החברה אסור להם להעמיד את עצמם בניגוד עניינים או בניגוד חובות לאנשים אחרים אשר עלולים להתעמת עם חובתם לחברה. 

מה משמעות הדבר לפעול לטובת החברה ? משמעות הדבר היא לפעול לפי מה שלדעתה זה האינטרסים של החברה. 

במילים אחרות, כאשר אנו מדברים לדוגמא על הפרת חובת אמונים אנו יכולים להביא לדוגמא את פס"ד קוסוי – 

ע"פ פס"ד זה מוטלת על הדירקטורים חובה לפעות לטובת החברה. במסגרת של קוסוי מדובר בבנק אדם חיצוני (משקיע) שישב בבית סוהר בגין שוד ומעשי מרמה הציע לבעלי השליטה בבנק לרכוש מהם את המניות שלהם, כולם ידעו שהוא נוכל ובכל זאת בגלל שהוא הציע הרבה כסף אז הדירקטורים שהיו בעלי השליטה אישרו באסיפת הדירקטוריון את מכירת המניות אליו והוא באמת לא אכזב ועשה את מה שהוא יודע ושדד את הבנק ולקח את כל הכסף לעצמו והבנק יתפרק ואז המפרק התחיל לבדוק והתברר שנושאי המשרה, שהדירקטורים בישיבת הדירקטוריון שידעו מיהו אותו משקיע בכל זאת אישרו את העברת המניות אליו, זה מתפרש בפסק הדין כהפרת חובת אמונים וכתוצאה מכך, גם קוסוי בכובע שלו כדירקטור בחברה חויב בפיצוי (באופן אישי בגלל האחריות שלו). 

אנו רואים כי מוטלת חובת אמונים על נושא משרה. 

ראינו שמוטלות על נושאי המשרה חובות זהירות ואמונים קודם כל כלפי החברה, והשאלה שנשאלת היא כלפי מי חבים נושאי המשרה את חובותיהם ?

כלפי החברה. למה חשוב לומר כי החובה היא כלפי החברה ? 

היריבות היא בין נושאי המשרה לחברה. נושאי המשרה חבים את חובותיהם לחברה והחברה היא זו שיכולה לתבוע אותם על הפרת חובות. 

סעיף 252 ב' וסעיף 254 ב' לחוק החברות אומרים שאין באמור לעיל כדי למנוע קיומה של חובת זהירות של נושאי משרה כלפי אדם אחר. זאת אומרת שבמקרים מסוימים יכולה להיווצר יריבות ישירה בין נושא המשרה לבין אדם אחר. 

היריבות הזאת שנוצרת היא בכובע של נושאי משרה. במילים אחרות כאשר אנחנו מדברים על היריבות הזאת אנו מדברים על יריבות של נושאי משרה כמנהלנים שחייבים בתפקיד שלהם חובות כלפי החברה ומכוח החובה שלהם כלפי החברה יכולה גם לנבוע בעקיפין חובה כלפי אדם אחר. 

לדוגמא, אם למשל מדובר בעובדות כמו בפס"ד גרינפלד נ' לזר שנכס של חברה למשל נמכר במחיר הפסד אזי הזכות להטבת (הזכות לפיצוי) הנזק נמצאת בידי החברה אבל ייתכן שבעקבות העסקה נגרם נזק לבעל מניות ספציפי אם למשל בעל המניות הספציפי קנה את המניות על סמך אמירות מסוימות של דירקטור בחברה ואז בסיטואציה הזאת נוצרת יריבות בין בעל המניות לבין אותו דירקטור.

אחריות אורגנים זה דבר אחר, סעיפים 53,54 נזיקית, פלילית, האחריות שמוטלת על האורגנים מוטלת מכוח סעיפי חוק שונים ומכוח התקשרויות שונות כמו לדוגמא בפס"ד פנידר נ' קסטרו, פס"ד לוטם נ' יצחק (עם הגדר תיל), פס"ד נאששיבי (ביטוח), 

כל המקרים האלה הם הפרת חובות של אורגנים. 

בהקשר של אורגנים אז האורגן מלכתחילה ברצונו לא רצה ליצור יריבות אישית עם אותו צד שלישי אלא היריבות נכפת עליו כתוצאה מהתורה האורגנית. 

בעניין של נושאי משרה והחבות שלהם אז החבות הראשונה שלהם היא כלפי החברה אין יריבות כלפי קבוצות אחרות ועשויה להתקיים יריבויות וזאת במקרים מאוד ספציפיים. 

