תרגול דיני חברות עו"ד רונן מנשה 

8.11.2011
מבוא לדיני חברות
על מנת להבין את דיני החברות נציג דוגמא :
המרצה הוא שחקן אחד והכיתה היא השחקן השני שלה יש כסף. 
המרצה שהוא השחקן האחד רוצה שנכין לו פטנט ולכן ע"י משא ומתן בין שני הצדדים נחתם חוזה/ הסכם שהוא המסמך המשפטי שבאמצעותו ניתן להסדיר את מה שסיכמו הצדדים.

כמובן שיש לשים דגש רב על הפרטים של מסוימות וגמירת הדעת בחוזה.
*תזכורת: 

"מסוימות" – הפרטים המהותיים והחשובים בחוזה כמו: השמות של הצדדים, חלוקת הרווחים או ההפסדים, מה ההתחייבויות של כל אחד מהצדדים בחוזה, ובדוגמא זו ההתחייבות של הכיתה היא לתת פטנט וההתחייבות של המרצה זה לשלם על הפטנט, ועוד פרטים כאלה ואחרים שקוראים להם "מסוימות". 

"גמירת דעת" – הבאת לידי ביטוי חיצוני את גמירת הדעת, בחוזה ע"י חתימה. 

הפתרון החוזי מדיני החוזים ישמש אותנו כנקודה להשוואה, אנו נרצה לבדוק האם עולם דיני התאגידים מייצר לנו פתרון משפטי טוב יותר מההסכם (מהחוזה הקלאסי). 

בשורה התחתונה נצטרך להגיע למסקנה אם להישאר בחוזה שלנו או להשתמש בתאגיד. 
תאגיד
רשימה שמית של תאגידים:

· חברה- התאגיד הקלאסי והכי שימושי. 
· שותפות 
· אגודות שיתופיות ( קופרטיב ) 
· עמותה ( מלכ"ר- מוסד ללא כוונת רווח ) 
· תאגיד סטטוטורי ( מלשון חוק , תאגיד ע"פ חוק )
· חברות ממשלתיות 

" אישיות משפטית "  ( = ישות משפטית ) 
כאשר לגוף או ליצור מסוים קיימת אישיות משפטית המשמעות היא שאותו גוף / יצור כשיר לשאת בזכויות, לחוב בחובות ולבצע פעולות משפטיות. 

ניתן לייחס להגדרה של "אישיות משפטית" כמה משמעויות : 

משמעות ראשונה- כאשר יש לי אישיות משפטית זה אומר שאתה יכול להיות צד לחוזים, צד להסכמים ,כלומר אתה יכול לחתום על חוזה וזה יהיה תקף. 
אבל, אם אני לא אישיות משפטית אז גם אם אני אבוא ואחתום על הסכם אז לא משנה מה יהיה התוכן של החוזה מאחר ואני לא אישיות משפטית זה לא יהיה תקף כלפיי. במילים אחרות, אם אני לא אישיות משפטית אז אני לא יכול להיות צד להסכם.
משמעות שנייה- אם אני בעל אישיות משפטית אני יכול להיות בעלים של קניין (מקרקעין, מיטלטלין, זכויות וכו'). 
נניח רכשתי דירה ורשמתי אותה על שמי אז יש לי זכות קניינית בדירה (מאחר ועשיתי אקט משפטי מיוחד , הרישום של הדירה בטאבו) ולכן יש לי גם חובה לשלם על הדירה הזאת. 
לעומת זאת, אם אותו מיליונר רושם בצוואתו שהוא מוריש את כל הונו לכלב האהוב עליו, זוהי טעות משפטית יסודית כי לבע"ח אין אישיות משפטית ולכן במקרה כזה הכסף של הצוואה הולך למדינה . ( קיים פתרון משפטי לעניין הזה – נאמנות- להוריש את הכסף לנאמן שהוא זה שידאג לכלב ).  כלומר, הבעלות על קניין היא המשמעות השנייה.  
משמעות שלישית- אם אני בעל אישיות משפטית אני כשיר להיות צד להליכים משפטיים כלומר, ניתן לתבוע אותי או שאני יכול לתבוע . אני חייב לברר אם אותו אדם שאני רוצה לתבוע יש לו אישיות משפטית. 
איך אני יכול לדעת האם לגוף מסוים יש אישות משפטית או לא ?

כדי להבין זאת נציג כמה דוגמאות :

· שולחן –אין אישיות משפטית
· בעל חיים – אין אישיות משפטית 
· יחיד (בשר ודם) – אישיות משפטית
· מדינת ישראל – אישיות משפטית
השאלה האם יש להם אישות משפטית?

ברוב מוחלט של הפעמים המחוקק אומר לנו את ההתייחסות שלו .
· אנחנו בשר ודם – קיים חוק המתייחס לאישיות שלנו וזה חוק "הכשרות המשפטית והאפוטרופוס" . 

סעיף 1 לחוק קובע שכל אחד מאיתנו מיום לידתו ועד מותו כשיר לזכויות וחובות. כלומר המחוקק אומר לנו את ההתייחסות שלו במפורש.

יש לדעת, כי קיום ביולוגי הוא לא תנאי הכרחי שאדם יהיה משפטי למשל: בע"ח. קיום ביולוגי לא רלוונטי לקיום משפטי.
· מדינת ישראל- בעלת אדמות ורכוש אחר , היא צד להסכמים (האמנות ) והיא תמיד מאשימה את פלוני או אלמוני אבל אין חוק שאומר זאת במפורש שהיא אישיות משפטית אלא, ניתן להבין שמדינת ישראל היא אישיות משפטית במשתמע דרך הנגזרות הנ"ל . 

אם אנו נחליט להקים תאגיד כלשהו (נגיד חברה) למעשה מה שיקרה לנו שבמקום שני שחקנים שכרגע קיימים , אם נחליט להקים תאגיד כבר יהיו לנו שלושה שחקנים: אני (המרצה שהוא השחקן האחד) , אתם (הכיתה) והתאגיד .

אנחנו (אני ואתם) נהפוך להיות הבעלים של התאגיד.

ניקח את כל אחד מששת התאגידים (ראה לעיל) ובכל אחד מהם נצטרך לבדוק שלוש שאלות: 

1. מהו דבר החקיקה שמסדיר את אותו סוג של תאגיד ? חוק או פקודה שמסדירים את אותו תאגיד .
2. שאלה מהותית- מה התכלית של אותו תאגיד ? 
3. האם יש לו אישיות משפטית ? 
"חברה"
חברה  - חוק החברות זה דבר החקיקה שמטפל בתאגיד הזה .
שאלה 1 – מה דבר החקיקה שמסדיר תאגיד כחברה ?  
החוק שמסדיר את כל מה שרלוונטי לחברה זה "חוק החברות" .

יש לזכור, שחוק החברות נכנס לתוקף בשנת 2000 והוא חוק יחסית חדש ומאוד מודרני .
עד שנת 2000 סבלנו לא מעט כי הגלגול הקודם של חוק החברות הייתה פקודת החברות שהיה דבר חקיקה משנת 1929 מהתקופה המנדטורית ואחרי תקופה ארוכה נכנס חוק החברות שהוא נותן פתרונות שמתאימים יותר למציאות כיום . 

שאלה 2- מה התכלית של אותו תאגיד חברה ? מה המטרה ליצור חברה ? 

המטרה לנהל עסק הוא לצורך מקסום רווחים ושבעתיד אם נרצה נוכל גם לחלק לעצמנו את הרווחים. 

בא חוק החברות, בעיקר בסעיף 11 א' קטן, ואומר שהתכלית העיקרית של התאגיד מסוג חברה זה לאפשר לכם למקסם רווחים כלומר, אם המטרה היא למקסם רווח ולחלק אותו בעתיד אנו נרצה לעשות זאת באמצעות תאגיד ולכן, נקים חברה ובכך נוכל למקסם את הרווחים.

לסיכום, תכלית של חברה מקסום רווחים. אם אתה רוצה להקים עסק במטרה למקסם רווחים ולהרוויח כמה שיותר, ולבסוף לחלק את הרווחים האלה, בא חוק החברות בסעיף 11 א' קטן והוא אומר שאנו יכולים להקים חברה . חברה נועד לממש את התכלית העסקית של מיקסום הרווחים , זאת התכלית העיקרית של שימוש בתאגיד שהוא חברה. 

כדי שנוכל לעשות שימוש יעיל בחברה אנו צריכים להשיב על שאלה נוספת וחשובה שהיא השאלה השלישית.

שאלה 3- האם ישנה אישיות משפטית לתאגיד מסוג חברה  ? 

אם לחברה אין אישיות משפטית אז כבר אין משמעות של העברת הכסף ואין משמעות להעברת הפטנט שלנו (בדוגמא הנ"ל) כי אז אין אישיות משפטית ולכן אנו לא יכולים להיות הבעלים של זה.

מטבע הדברים כדי למצוא את התשובה לשאלה השלישית נצטרך לבדוק מה חוק החברות קובע. 

ברוב המקרים המחוקק אומר את דברו באופן ברור בדבר חקיקה רלוונטי, ומן הסתם אם מדובר בחברה נלך ישר לחוק החברות לחפש שם את התשובה ולכן, יש לפנות לסעיפים 4,5 לחוק החברות.

סעיף 4 לחוק החברות- המחוקק מכיר ביכולת של החברה לשאת בזכויות וחובות ולבצע פעולות משפטיות וזה אומר שלחברה שלנו יש אישיות משפטית. 
יש לזכור, שחברה לא יכולה להינשא, לא יכולה להיכנס לכלא, כלומר היא לא קיימת באופן פיזי.  
לחברה אין יכולת לשאת בדברים מסוימים היא לא יכולה להינשא והיא לא יכולה להיבחר לכנסת וכד'.

בעלת הבית היא החברה והיא האישות המשפטית. 

סעיף 5 לחוק החברות - מתחם את תקופת החיים של החברה כלומר, את תוחלת החיים שלה. 
הוא אומר שהחברה קימת ממועד רישומה ועד למועד חיסולה (פירוק החברה). 

"למועד רישומה" – הכוונה היא לרישום החברה אצל "רשם החברות" ,הוא עובד מדינה וזה חלק ממשרד המשפטים, שהוא אחראי בין היתר לרשום חברות חדשות . 

המחוקק אומר שחברה שלא נרשמת אז היא לא קיימת- "אין רישום , אין קיום".

אם אנו רוצים שהחברה הזאת תהיה קיימת אז חייבים כאקט ראשון ללכת לרשם החברות שירשום את החברה. 

לרשם החברות יש שיקול דעת והוא יכול להגיד לי שהוא לא רושם , כי הוא יכול להגיד שהשם הזה קיים או שזה שם דומה שעלול להטעות עם חברה אחרת שרשומה והוא אומר שאם תשנה את השם ולא תהיה איתו בעיה אז אני ארשום. 

הוא בודק מס' מבחנים ומנפיק לך תעודה , שנקראת "תעודת התאגדות" , אנאלוגיה לתעודת לידה של חברה .

על התעודה הזאת מופיע גם תאריך , התאריך הזה הוא תאריך הלידה של החברה, כלומר,זה היום שהרשם רשם את החברה ומהיום הזה יש לחברה הזאת זכויות משפטיות ולכן אנו יוצרים את האקט של הרישום "כאקט יוצר", בלעדיו =- אין חברה . 

לסיכום , לגבי חברה – דבר החקיקה הוא חוק החברות שהוא חוק מודרני וחדש.

סעיף 11 א'- קובע את התכלית – התכלית העיקרית היא תכלית עסקית "מקסום רווחים". 

האישות המשפטית קיימת והמחוקק מכיר באישות המשפטית של החברה, ותוחלת החיים שלה זה מיום הרישום אצל רשם החברות עד יום הפירוק. 
15.11.2011
תאגיד – "שותפות"
שותפות- זה תאגיד שונה מחברות , למרות שיהיו כמה קווי דמיון אלה שני תאגידים שונים.

למשל, אני ואתם שותפים בשותפות, אני שותף שמחזיק  50% ואתם 50% , אנו שותפים לזכויות וחובות.

נענה על השאלות על מנת להבין את תאגיד ה- "שותפות" .

שאלה 1 – מה דבר החקיקה שמסדיר תאגיד כשותפות ?  
דבר החקיקה הוא פקודת השותפויות , שזהו דבר חקיקה מנדטורי. 
שאלה 2- מה התכלית של אותו תאגיד כשותפות ? מה המטרה ליצור שותפות ?  מתי יהיה שווה לשקול להקים שותפות ? 

האם יש הבדל בעניין התכלית של חברה לבין תכלית של שותפות ?

בעניין התכלית של שותפות, למעשה אין הבדל בין תכלית של חברה לבין תכלית של שותפות. 

פקודת השותפויות בעניין התכלית שהוא השיקול היחיד שמעניין אותנו כעת , אם אתה מעוניין להקים עסק לצורך מקסום רווחים ואת הרווחים האלה אתה תוכל למשוך אליך אז אומרת פקודת השותפויות שאתה יכול להקים שותפות .

קיימים שני פתרונות- אנו יכולים להקים חברה או גם יכולים להקים שותפות. 

לכן אנו קוראים לחברה ושותפות – "תאגידים עסקיים", שנועדו למקסם רווחים. 
שאלה 3- האם ישנה אישיות משפטית לתאגיד מסוג שותפות  ? 

האם לשותפות יש אישיות משפטית משלה ? 

התשובה לכך תהיה בד"כ בדבר חקיקה ולכן נבדוק לפי פקודת השותפויות.  

לשותפות יש אישיות משפטית, והמחוקק מכיר בזה . 

תאגיד מסוג שותפות יכול להיות צד להסכם , הוא יכול להיות בעלים של קניין וכד'.

קיימת בעיה לתשובה של שאלה זו, האם לשותפות יש אישיות משפטית ?

התשובה לכך נגזרת ע"י שני סעיפים בפקודה – סעיף 6 וסעיף 66 לפקודת השותפויות. 

כשאנו קוראים את סעיף 66 לפקודה אומר המחוקק ששותפות שנרשמה (אצל רשם השותפויות) מוכרת כבעלת אישות משפטית, ועם קביעה זו אין בעיה.

הבעיה מתעוררת כשעוברים לקרוא את סעיף 6 באותה פקודה שאומר גם שותפות שלא נרשמה מוכרת כאישות משפטית. 

הרישום הוא לא מחויב בסעיף 6 , אבל , המחוקק רוצה לעודד רישום ולכן הוא קובע את סעיפים 6,66. 

המסקנה הברורה היא שהרישום הוא לא חובה , הרישום הוא לא יוצר, כי לא מחייבים אותי .   עולות לנו 2 שאלות: 

1. מה המטרה של הרישום, מה המשמעות של האקט הזה ? הרי הוא לא יוצר.
2. ממתי יש אישות משפטית? אם הרישום לא מחייב אז לא הרישום הוא זה שייצר את האישות , אז ממתי היא כן קיימת?
נענה על השאלה הראשונה-  מה המטרה של הרישום? 

זהו אקט דקלרטיבי, הצהרה.   המשמעות של הרישומים זה לתת מידע , וכל אדם שרוצה לקבל פרטים עבור איזה שהוא תאגיד אז עבור אגרה מסוימת יהיה ניתן לקבל את הפרטים האלה. 

גופים שאין לי לגביהן מידע אובייקטיבי ואולי הם לא נרשמו , כי אולי יש להם משהו להסתיר ולכן אני לא ארצה להתקרב אליהם. האקט הזה נועד לתת לציבור מידע.

השאלה השנייה – ממתי השותפות קיימת? הרי הרישום הוא לא שייצר לי את האישות. 

חוזה השותפות-השותפים הגיעו להסכמות אבל לרוב, כל אחד מהשותפים רוצה שיהיה להם ראייה חתומה, וזה מסמך חתום שהתאריך יהיה היום שבו נוצרה האישות המשפטית.      

יום החתימה על ההסכם, זה המועד שבו למעשה נולדה האישות המשפטית . 

סיכום לעניין השותפות- לגבי סוגיות משפטיות אנו נפנה לפקודת השתפויות.

בנוגע לתכלית- התכלית זהה לתכלית של חברה , מקסום רווחים.ולכן כרגע אנו לא יכולים להבין מה היתרון של חברות אחרות.

נבין את זה כשנדבר על אחריות מוגבלת, כרגע אנו אדישים בין חברה לאישות.

בנוגע לאישות משפטית- בשורה התחתונה לשותפות יש אישות משפטית , אבל הפעם הדגשנו כי הרישום הוא לא בגדר חובה . 

אם הוא מתקיים ואני כן רשמתי אז זה בסה"כ אקט הצהרתי, והאישות המשפטית קיימת מיום הסכם השותפים, למרות שאין חובת כתב.     השותפות מהיום שאנחנו קבענו בינינו, וחברה- ממחר,כלומר אחרי הרישום. 

תאגיד – "אגודות שיתופיות" (קואופרטיב)
שותפות ואגודה שיתופית הם שני תאגידים שונים . 

שאלה 1 – מה דבר החקיקה שמסדיר תאגיד כאגודה שיתופית ?  
דבר חקיקה הוא פקודת האגודות השיתופיות . 

אגודות שיתופיות הן בתהליך של שקיעה, בתהליך של נסיגה. 

שאלה 2- מה התכלית של אותו תאגיד כאגודה שיתופית ? 
נמצא הבדל מהותי מול מה שפירטנו לגבי חברה ושותפות גם במינוח, אם בחברה התייחסנו ל"בעלים" ובשותפות התייחסנו ל"שותפים" אז באגודות שיתופיות נתייחס ל- " חברים". 

תכלית העל של אגודה שיתופית:  העיקרון הכי חשוב והכי דומיננטי הוא שוויון כלומר, שוויון בקולות הצבעה . 

כלומר, לכל חבר יש קול הצבעה אחד. 

ברווחים יכול להיות שוני אבל לגבי קולות הצבעה אז לכל חבר יש קול הצבעה אחד כי הם שווים וזה העיקרון הדומיננטי שמשקף את האגודות השיתופיות . 

התכלית השנייה היא ערבות (עזרה) הדדית בין החברים- כל אחד נותן לפי יכולתו ומקבל לפי צרכיו. 

נציג דוגמאות במספר מישורים:

· הדוגמאות הקלאסיות והמוכרות הן בתחום ההתיישבות – קיבוצים, מושבים. 
· דוגמאות בתחום התחבורה- אגד, דן. 
· דוגמא שתראה את השינוי שחל באגודות שיתופיות– בתחום השיווק והיצרנות.  
למשל, חברת תנובה , עד לפני כשנה וחצי הייתה אגודה שיתופית, הבעלים היו הקיבוצים, המושבים והרפתנים , לפני כשנה וחצי באה קרן השקעות והציעה הצעה של מיליארד וחצי אלף שקל והיה שם מאבק שזה יהפוך לחברה בסוף. 

השליטה נמכרה ואז אנו רואים ממש את השינוי שקורה בהתאגדויות השותפויות ואז אנו רואים שמה שהיה לפני המון שנים משתנה . 
בעניין התכלית- התכלית העיקרית והעל זה שוויון , עזרה הדדית, ערבות הדדית אבל, להרוויח זה לא מילה גסה, אבל זה לא התכלית החשובה ביותר. 

שקם הגוף הזה הוא לא שם לנגד עיניו שהוא רוצה להרוויח כספים אלא התכלית העיקרית הייתה ערבות הדדית ושוויון וזה מראה לנו את ההבדל בין אגודה שיתופית קלאסית לבין חברה ושותפות. 

שאלה 3- האם ישנה אישיות משפטית לתאגיד מסוג אגודה שיתופית  ? 

קיימת אישיות משפטית לאגודה שיתופית וכעת יש לבדוק ממתי היא קיימת כלומר ממתי היא נולדת. 

כאן בדומה לחברה, אגודה שיתופית נולדת מיום הרישום אצל רשם האגודות השיתופיות. 

"ללא רישום אין קיום"-  הרישום הוא היוצר. 

22.11.2011
תאגיד – "עמותה" (מלכ"ר) 
"עמותה"  =  מלכ"ר- מוסד ללא כוונת רווח.    

המונח מלכ"ר לקוח מעולם דיני המס והוא כולל בתוכו גם עמותות, גם רשויות מקומיות (עיריות, מועצות) וגם את המדינה.

מלכ"ר הוא מונח יותר רחב ולכן אנו מאמצים "עמותה" ופחות נאמץ את המונח מלכ"ר. 

שאלה 1 – מה דבר החקיקה שמסדיר תאגיד כעמותה ?  

החוק שמסביר את התאגיד זה חוק העמותות, התש"ם 1980. 

שאלה 2- מה התכלית של אותו תאגיד כעמותה ? מה התכלית להקמת עמותה? מתי זה יהיה תאגיד המתאים לנו ביותר ? 

על דרך השלילה- מה אסור בעמותות- האילוץ העיקרי לעניין עמותות, זה שאסור לי לחלק רווחים. 

בעמותה, לא באנו להקים עמותה כדי להרוויח, לא באנו להעשיר את עצמנו. כי אם אני רוצה להעשיר את עצמי אז אני צריך להקים חברה או שותפות. אבל, עמותה זה רק לבוא ולתרום לרווחה של הציבור.

מה התכליות שאם אחת מהן עומדות לנגד עיניכן נשקול להקים עמותה ? 

התרמה , הצדקה, עזרה לנזקקים, בתי תמחוי, הכותרת שהמחוקק נותן זה "מטרות ציבוריות" , 

המחוקק קובע כי אם תמלא אחר אחת המטרות שאני המחוקק קורא להם מטרות ציבוריות , אז אני ייתן לך " צ'ופר ". 

דוגמאות למטרות ציבוריות: 

· מטרה חינוכית/אקדמאית- כאשר אדם רוצה לקדם מחקרים או להעביר חינוך, השכלה. מכללות ואוניברסיטאות רובן מעדיפות להתאגד כעמותה , זו מטרה אקדמאית חינוכית.
· מטרה רפואית- אם אני רוצה לאסוף כספים להקמת ביה"ח, אומרים לי שכדאי לי לעשות את זה באמצעות הקמת עמותה.
· מטרה דתית- אני רוצה לאסוף כספים כדי להקים בית כנסת או מקווה.
· מטרה להצלת חיים- עמותה שפונה לציבור לתרום כספים כדי להציל אנשים . 
· עמותות ספורטיביות –אגודות ספורט, גם המטרה הספורטיבית היא מטרה ציבורית שהמחוקק מכיר בה.
מה הצ'ופר שהמחוקק נותן לי אם אני "עמותה" ?

הטבת מס משמעותית ובין היתר המחוקק אומר שאותן עמותות תהינה פטורות מתשלום מס על הרווח שלה. 

המחוקק אומר שאני גובה מיסים אני בעצם מקים בתי חולים, בתי ספר ועוד מטרות ציבוריות אחרות, ואם את כעמותה מסייעת לי אז אני לא ממסה אותך להבדיל מחברה או משותפות.    העמותה היא מסייעת לי ולכן היא פטורה ממס. 

קיים הבדל חד שיש להפנימו בין רווח לבין משכורות:    רווח- אסור לחלק.       משכורות- אין בעיה לתת. 

דוגמא: במהלך שנה מסוימת הכנסות של עמותה X  הוא מיליון ₪ (ההכנסות השנתיות של העמותה) .

מקורות ההכנסה של העמותה היא תרומות, שכר לימוד וכד'. 

למשל, מכללת נתניה היא עמותה שהיא מלכ"ר שיש לה הכנסות והוצאות כמו משכורות, ציוד וכד', מה נשאר לה בסוף השנה ? הכנסות פחות הוצאות ואז יוצא הרווח, ואז עם הכסף הזה לא מוציאים אותו כרווח למייסדים כי רווח אסור לתת, משכורות כן אפשר לקבל.      הבעיה של המשכורות נפתרה על ידי התיקון של חוק העמותות שיצרו תקרות לשכר. 
חוק העמותות נכנס לתוקף ב- 1980, מה היה עד שנת 1980 ?

הייתה פקודה מתקופת הטורקים והיא פקודת האגודות העותומאניות ,וזה היה הדין שהסדיר עמותות עד שנת 1980 ולכן , האגודות שנוצרו לפני שנת 1980 אז היה נהוג שחלק מהשם נשאר "אגודה".

שחוקקו את חוק העמותות ב- 1980, ביקשו שיורידו את השם שלהם כאגודה ויקראו לעצמם כעמותה, אבל הם לא רצו לעשות את זה מאחר וזה שם שכל הציבור מכיר בהם כבר ואם ישנו את שמם אז לא יכירו בהם. 

הפשרה הייתה שאגודות שקמו אחרי שנת 1980 לא ייקראו בשם "אגודה" אלא ייקראו כבר בהתחלה כ"עמותה". 

אבל על כולם חל חוק העמותות (גם על האגודות שלפני 1980 וגם על אלה שבאו אח"כ). 

שאלה 3- האם ישנה אישיות משפטית לתאגיד מסוג עמותה  ? 

קיימת אישות משפטית לעמותה וגם פה בדומה לאגודה שיתופית  וחברה. העמותה חייבת להירשם אצל רשם העמותות , "ללא רישום אין קיום". 

תאגיד – "תאגיד סטטוטורי" – תאגיד ע"פ חוק 
שאלה 1 – מה דבר החקיקה שמסדיר תאגיד סטטוטורי ?  

אלה תאגידים שהוקמו ע"פ חוק מיוחד על שמם, חוק ספציפי על שמם .

חוק מיוחד על שמו המסדיר אותו, פונים לחוק על שם אותו תאגיד.

דוגמאות לתאגידים סטטוטורים– 

· בנק ישראל - תאגיד סטטוטורי כי יש חוק על שם בנק ישראל. הולכים אל חוק ספציפי כאמור.  

· ביטוח לאומי- חוק המוסד לביטוח לאומי
· שדות התעופה- חוק רשות שדות התעופה
· חוק רשות השידור
· חוק הרשות השנייה לרדיו ולטלוויזיה (הכוונה היא למפקח, ללגלוטור)
· הרשות להגנת הטבע
· לשכת עורכי הדין
· לשכת רואי החשבון 
בד"כ רשות זה או תאגיד או תאגיד סטטוטורי , כי המטרה היא לא למקסם רווחים. 

תאגידים סטטוטוריים הם המפקחים. 

שאלה 2- מה התכלית של תאגיד סטטוטורי ? מה התכלית להקמת תאגיד סטטוטורי? 
מה היסוד העיקרי שמשתף את כל התאגידים הסטטוטוריים?    

המטרה: 

על דרך השלילה- הגופים האלה לא נועדו למקסם רווח, זה לא הייעוד שלהם למרות שאולי יהיה להם רווחים. 

אלא המטרה היא לתת תמיכה , יציבות . 

על דרך החיוב- המטרה של רוב הגופים הסטטוטוריים זה מנגנון של סדר, פיקוח, רגולציה. 

אנו לא נפריט תאגיד סטטוטוריים בשונה מחברות ממשלתיות . 

התכלית היא לא עסקית, אין מקסום רווחים אלא התכלית היא לבקרה, פיתוח, רגולציה.

שאלה 3- האם ישנה אישיות משפטית לתאגיד מסוג תאגיד סטטוטורי- תאגיד ע"פ חוק  ? 

בעניין האישות המשפטית- מכיוון שיש לנו חוק ספציפי לגבי כל אחד מהתאגידים אנו נלך לחוק הרלוונטי ובאחד הסעיפים הראשונים נמצא שהמחוקק מכיר באישות המשפטית של אותו תאגיד. 
כלומר, לאותו תאגיד סטטוטורי קיימת אישות משפטית וזה מוסדר בחוק הספציפי.
ממתי נולדת האישות המשפטית של תאגיד סטטוטורי ? 
מיום פרסום ברשומות, זה היום שממנו והלאה קיימת האישות המשפטית. 
בתאגיד סטטוטורי אין דרישה לעשות רישום, כי הרי הרישום הוא הפרסום.

אין צורך ברישום כי לפי החוק הוא הפרסום ברשומות. 
29.11.2011
תאגיד – "חברות ממשלתיות" 
קיים שוני בין תאגיד סטטוטורי לבין חברה ממשלתית למרות ששניהם נמצאים תחת השליטה של המדינה.
"חברות ממשלתיות"- הן חברות שהממשלה היא בעלת השליטה בהן לכן אנו מכנים אותם "חברות ממשלתיות".
כשאני בעל שליטה מסוימת בחברה , אז ההגדרה הבסיסית אומרת שאם אני מחזיק במעל 50% מזכויות ההצבעה בחברה אז אני בעל השליטה בחברה, וזה מאוד הגיוני כי בד"כ החלטות מתקבלות ברוב רגיל ואם אני מחזיק ב-50% אז בעצם אני לא תלוי באף אחד, אלא תלוי רק בעצמי.
כך גם בחברה ממשלתית- המדינה מחזיקה ב-50% מזכויות ההצבעה.
שאלה 1 – מה דבר החקיקה שמסדיר תאגיד כחברה ממשלתית ?  
חוק ספציפי וחוק כללי- 
חוק ספציפי נקרא "חוק החברות הממשלתיות", כלומר, יש חוק מיוחד הנוגע לחברות ממשלתיות.
אם תהיה לנו שאלה לגבי חברה ממשלתית אנו נצטרך ללכת אל החוק הזה.
אבל המחוקק אומר שלא תמיד נמצא שם פתרון בחוק הספציפי ולכן הוא מפנה לחוק נוסף שהוא החוק הכללי-"חוק החברות".
כלומר, החוק המשלים הוא חוק כללי, והוא חוק החברות ויהיה ניתן להיעזר בו ולהחיל את ההסדרים המצויים בו . 
שאלה 2- מה התכלית של אותו תאגיד כחברה ממשלתית ? מה התכלית להקמת חברה ממשלתית ? 
דוגמאות לחברות ממשלתיות להבדיל מתאגידים סטטוטורי:
· חברת חשמל
· דואר ישראל
· בנקים מסחריים
· בתי הזיקוק- בהליך הפרטה
· תעשיות ביטחוניות
· רפאל
אם ננסה לבדוק את התכלית של החברות האלה לעומת התאגידים הסטטוטוריים נמצא כי המטרה היא למקסם רווח. 
המטרה בחברה ממשלתית הוא מקסום רווחים וזה שיקול עסקי . 
ניתן לראות את ההבדל המהותי בין תאגידים סטטוטוריים לבין חברות ממשלתיות. 
תאגיד סטטוטורי- המטרה היא לא למקסם רווח, אלא המטרה היא פיקוח, רגולציה וכו'.
נושא ההפרטה- אנו רואים בשנים האחרונות המון מקרים של הפרטות, הפרטה זה העברת השליטה הממשלתית לידיים פרטיות. כלומר, זוהי העברה לשוק העסקי. 
למדינה יש המון תפקידים, ותפקידה הוא לא לנהל עסקים, אלא היא מעוניינת להעביר את העסקים האלה לידיים פרטיות על מנת לעודד שוק תחרותי במדינה, היא רוצה לדאוג לצרכן הקטן, ומאחר ויש לה המון תפקידים אחרים חוץ מניהול עסקים, היא רוצה למכור את הנכסים הללו לידיים פרטיות וזהו המנוח של "הפרטה", הפרטה רלוונטי רק לחברה ממשלתית ולא לתאגיד סטטוטורי. 
חברת אל על הייתה בהליך של פירוק בגלל היותה חברה כושלת, ואיכשהו היא הצליחה להתאושש ונמכרה לידיים פרטיות, כך גם קרה עם חברת צים, בזק (בזמנו הייתה חברה ממשלתית והיא הופרטה) , מפעלי ים המלח וכד'. 
ניתן לראות כיום כי בתי הזיקוק, רכבת ישראל ורשות הנמלים גם הן נמצאות בהליכים של הפרטה. 
שאלה 3- האם ישנה אישות משפטית לתאגיד מסוג חברה ממשלתית  ? 
לחברות ממשלתיות קיימת אישות משפטית, השאלה היא ממתי?
כשהממשלה קיבלה החלטה להקים חברה ממשלתית חדשה זה לא יוצר עדיין את האישות המשפטית כי יש חיוב לרשום את החברה אצל רשם החברות, ולכן אנו מחילים את חוק החברות . 
חברה ממשלתית כמו כל חברה עסקית חייבת להירשם אצל רשם החברות ויום הרישום הוא שמוליד את האישות. 
הממשלה היא זרוע של המדינה , המדינה היא האישות. 
לכל אחד מששת התאגידים שפירטנו קיימת אישות משפטית משלו. 
נציג הגדרה נוספת למונח "הכשרות המשפטית" : כשרות משפטית בודקת את היקף הפעולות המשפטיות שגוף בעל אישות משפטית יכול / כשיר לבצע במהלך הקיום שלו.  (תנאי הכרחי הוא שיהיה לנו גוף שיש לו אישות משפטית).
מהי הפעולה המשפטית ? מה ההבדל בין פעולה משפטית לבין פעולה פיזית ?
פעולה משפטית- זו פעולה שכתוצאה ממנה משתנה מערך הזכויות ו/או החובות של מבצע הפעולה.
נניח אני נותן את שתי הפעולות הבאות: 
חתימה על הסכם ומכה על השולחן. 
פעולה משפטית היא חתימה על ההסכם, יש לי חובה לשלם ויש לי זכות לקבל את השולחן. 
כשרות משפטית של יחיד- מוסדר בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוס. 
החוק קובע "מיום לידתנו עד יום מותנו". 
החוק קובע שעד גיל 18 אתה בסטאטוס של קטינים והכשרות מוגבלת. 
לרוב הפעולות המשפטיות נדרש אישור של ההורים או של האפוטרופוס.
ולפעמים גם האישור של ההורים לא מספיק ויהיה צריך אישור של בה"מ למשל, במקרה של מכירת קרקע.
אחרי גיל 18 מותר לבצע פעולות משפטיות.
לכן הכשרות המשפטית היא כללית מגיל 18.  כלומר,  הכשרות המשפטית לא משתנה אבל הנפח שלה משתנה. 
פסול דין – יש לו אישות משפטית מיום לידתו עד מותו אבל, הכשרות שלו מוגבלת כמו לקטין.
נדרש תמיד אישור של האפוטרופוס הממונה או של ההורים כי הוא לא יכול לקבל החלטות טובות עבור עצמו .
לא לפסול את האישיות המשפטית שלו כי היא קיימת אלא הכשרות המשפטית שלו לאורך חייו היא מוגבלת.
הכשרות המשפטית של תאגידים : נחלק את 6 התאגידים לשתי קבוצות:
קבוצה 1 – חברה , שותפות, אגודה שיתופית, עמותה וחברה ממשלתית.
קבוצה 2- תאגיד סטטוטורי. 
· התשובה היא שונה בגלל זה חילקנו לשתי קבוצות.
קבוצה 1- הכשרות המשפטית של התאגיד היא מיום הקמת הגוף ועד לפירוקה ,הכשרות  היא כללית, היא בלתי מוגבלת, המחוקק אומר שהוא לא מתערב ואתה יכול לעשות מה שאתה רוצה, כמובן אם זה חוקי . 
אין פה גם גיל, מיום ההקמה עד יום הפירוק.
קבוצה 2- הכשרות המשפטית של כל תאגיד סטטוטורי היא מוגבלת והוא מוסמך לבצע פעולות משפטיות שרלוונטיות רק לפעולות שהוגדרו לו , והפעולות שהוגדרו לו הן נקודתיות. 
הכשרות היא מוגבלת , היא לא כללית. כי כשאני הקמתי את התאגיד הזה אני הגדרתי את המטרות שלשמו הקמתי. 
נניח בנק ישראל, נקבע בחוק בנק ישראל מטרות מסוימות , למשל לקבוע מדיניות כספית. לכן יש לממש את מטרות אלה. 
6.12.2011

אחריות מוגבלת ( = בע"מ- בעירבון מוגבל, לימיטד)
למה ברוב המקרים שאנו מקימים תאגיד עסקי אנו נקים חברה ?
לדוגמא, לכם יש פטנט ולי יש כסף, אני אומר לכם: "תראו מצא חן בעיניי הפטנט שלכם ואני רוצה להתקשר איתכם, לי יש 100,000,000 ₪  ואני מוכן לסכם איתכם על 10,000,000 ₪ בשביל הפרויקט הזה כלומר אני מוכן להיחשף לסיכון, אבל אני רוצה לפזר את הכסף שלי ויש לי עוד 90,000,000 ₪  ואני רוצה פתרון משפטי מכם לכך ששקל אחד מ-90,000,000 ₪  שלי לא יהיה תחת סיכון חשיפה בפרויקט הזה.    אם אתם מוצאים לי פתרון משפטי אני שם את ה-100,000,000 ₪.  
אין לי בעיה לסכן את ה-10,000,000 ₪  אבל לגבי כל השאר אני רוצה הגנה , אני לא רוצה שהכסף הזה יהיה חשוף לסיכון.
זה מוביל אותנו לעולם התאגידי , ונראה האם חוק החברות ופקודת השותפויות מייצרים לנו פתרון משפטי לבעיה הזו  כי אם לא נמצא פתרון אז רוב המשקיעים לא ירצו לבוא כי הם לא ירצו לאבד את ההון שלהם במיזם אחד. 
היתרון הגדול שהחברה בע"מ יוצרת לנו, המשקיעים :

נציג את הדוגמא הבאה: 

לכם יש פטנט ולי יש כסף, אני אומר לכם: "תראו מצא חן בעיניי הפטנט שלכם ואני רוצה להתקשר איתכם, לי יש 100,000,000 ₪  ואני מוכן לסכם איתכם על 10,000,000 ₪ בשביל הפרויקט הזה. כלומר, אני מוכן להיחשף לסיכון, אבל אני רוצה לפזר את הכסף שלי ויש לי עוד 90,000,000 ₪  ואני רוצה פתרון משפטי מכם לכך ששקל אחד מ-90,000,000 ₪  שלי לא יהיה תחת סיכון חשיפה בפרויקט הזה.    אם אתם מוצאים לי פתרון משפטי אני שם את ה-100,000,000 ₪.  
אין לי בעיה לסכן את ה-10,000,000 ₪  אבל לגבי כל השאר אני רוצה הגנה , אני לא רוצה שהכסף הזה יהיה חשוף לסיכון.
זה מוביל אותנו לעולם התאגידי , ונראה האם חוק החברות ופקודת השותפויות מייצרים לנו פתרון משפטי לבעיה הזו  כי אם לא נמצא פתרון אז רוב המשקיעים לא ירצו לבוא כי הם לא ירצו לאבד את ההון שלהם במיזם אחד. 
לסיכום הדוגמא, אני נותן כסף ואתם נותנים פטנט ואם אתם מוצאים לי פתרון משפטי אז אני מביא את הכסף ואם לא אז לא . אני אומר לכם שאני מוכן לסכן אבל אני דורש שתתנו לי פתרון משפטי לכך ששקל אחד מעל 10,000,000 לא יהיה תחת סיכון בפרויקט הזה. 

לכל היותר, אני מוכן לסכן 10,000,000 ₪ במיזם הזה .

נציג את ההצעה של הפתרון הראשון וננסה לענות על השאלה: האם הוא טוב לי (כלומר לזה שמוכן לסכן את כספו,להלן המשקיע) או בעייתי ?

הציעו לי שנחתום על הסכם (ללא חברה) ונוסיף סעיף להסכם שבו נרשום: "המשקיע מתחייב ל-10,000,000 ₪ ואף אחד לא יכול לדרוש ממך שקל אחד נוסף".

האם אני עם פתרון כזה יכול לישון בלילה בשקט ?

החולשה הגדולה של החוזים הקלאסיים שהוא תקף ומחייב את מי שחתום עליו, מי שמהווה לו צד.

מי שמדאיג אותי הם צדדים שלישיים, צד ג', למשל ספקים, לקוחות וכד'. 

למשל, אם לקוח נפגע יתבע אותי ואת החברה אז אני כמשקיע יפסיד פה המון כסף. הלקוח יכול לטעון שהוא לא חתום על החוזה (החוזה שעשיתי לעיל) ולכן אין לו צד לחוזה. 

ולכן, ניתן לראות כי הפתרון החוזי הוא לא פתרון נכון בשבילי כמשקיע.

וכאן ניתן למצוא את הבעיה באמצעות הקמת חברה ויכול להיות שבדיני החברות יש פתרון בדיוק לבעיה מטרידה זו.

אני ואתם מקימים חברה , כלומר, אני ואתם בעלים של חברה ואנו מקימים חברה בע"מ. 

הערה- חוק החברות מציע לנו בהקשר הזה שתי אופציות:

1. הקמת חברה בע"מ- רוב מוחלט של החברות הקמות במציאות הן חברות בע"מ. 
2. הקמת חברה לא בע"מ.
יש פה שתי אפשרויות, שברוב הפעמים אנו נקים חברה בע"מ. 

מה המשמעות של חברה בע"מ ?

ספק, צד ג', חותם על הסכם עם החברה בע"מ שהקמנו. 

לחברה בע"מ יש אישות משפטית והספק חותם על הסכם רק עם החברה בע"מ ובהסכם הזה הוא מספק לחברה צעצועים בשווי של מיליון שקל. 

הספק לא מקבל באופן מיידי את המיליון שקל אלא, הוא נותן בשוטף+ , ובמקרה שלנו הוא נותן שוטף + 180. 

בהמשך לדוגמא לעיל, אנו כחברה אומרים לספק "תבוא עוד חצי שנה ונשלם לך עבור הצעצועים".

אחרי שנה בא הספק לחברה בדרישה שתשלם עבור הסחורה שסיפק לה.

החברה אומרת "אני מודה שאני צריכה לשלם אבל אין לי מיליון שקל אלא, אני יכולה לתת לך רק 300,000 ₪".

כלומר, היא אומרת שאין לה יותר מ-300,000 ₪ . אני החברה מודה שאני חייבת לך יותר אבל אין לי איך לשלם לך.

הספק מתייעץ איתנו לגבי זה ושואל שתי שאלות: 

1. האם שאומרים חברה בע"מ, האם ה-בע"מ נועד להגן בין היתר על החברה ? 
2. גם אם אקח (בדוגמא לעיל) את כל ה-300,000 ₪ , יישאר עדיין חוב של 700,000 ₪ ולכן הספק שואל האם אני יכול להגיע לכיס הפרטי של החברה (כלומר, אל המשקיע עצמו ולקחת ממנו את יתרת החובה של ה- 700,000 ₪ הנותרים )? 

נענה לספק את התשובות הבאות:

1. האם שאומרים חברה בע"מ האם ה-בע"מ מגן על החברה  ?
התשובה לכך היא לא. 

הבע"מ זה לא הגנה על החברה .

הבע"מ לא יוצר שום הגנה לחברה עצמה.  (למרות שאומרים חברה בע"מ, אין לה שום תועלת, היא לא מוגנת). 

בדוגמתנו, הספק יכול לקחת מהחברה את כל מה שיש לה ולכן הוא ייקח את ה-300,000 ₪ ואחרי שהוא ייקח את זה אז לחברה לא יהיה כלום כלומר לא יישאר לחברה שום דבר. 

ה-"בע"מ"  לא יגן לעולם על החברה עצמה ולכן מכיוון שהחוב הוא מיליון שקל ויש רק 300,000 ₪ אז הספק יכול לקחת רק את כל ה-300,000 ₪. 

2. נענה לשאלתו השנייה של הספק.  אם הספק כבר לקח את כל ה-300,000 ₪, עדיין יש חוב של 700,000 ₪ והוא (הספק) יודע שלאחד הבעלים יש עוד כסף, והוא שואל - האם אני יכול להגיע לכיס הפרטי שלו ?
פה נכנס לפעולה העניין של ה-בע"מ. 

כשאנו מקימים חברה בע"מ אז הוא נועד להגן על כל הבעלים. זה חסינות, זה תעודת ביטוח שאומרת שברוב המקרים אי אפשר יהיה להגיע לכיסנו הפרטי. מה שהיינו מוכנים לסכן זה גבול האחריות המוגבלת שלנו.

האחריות המוגבלת שלי כמשקיע היא 10,000,000 ש"ח ולכן לא יהיה ניתן לדרוש יותר מזה .גבול האחריות המוגבלת שלכם כחברה היא הפטנט.

ולכן אם העברנו את הבעלות של החברה על הפטנט אז ניתן לומר שאנו עמדנו באחריות שלנו.

כאשר אנו מקימים חברות בע"מ ההשקעה יכולה להיות בצורה של נכסים , לרוב אנו מדברים על כסף אבל ניתן להשוות כסף בעין כמו במקרה הזה פטנט (זה כסף בעין) וגבול האחריות של המשקיע יכול להיות שונה למשל, אני הבאתי 10,000,000 ₪ ואנחנו כחברה הבאנו את הפטנט . כל אחד עם הגבול שהוא היה מוכן להתחייב. 

לאחר שהקמנו חברה בע"מ אני ואתם מוגנים עד מה שהתחייבנו. האם אני יכול להגיע לכיס הפרטי של המשקיע ? 

לא,כי החברה בע"מ נתנה את ההגנה שהספק לא יכול לרדת לכיס הפרטי שלי ושלכם שמדובר בחברה בע"מ. 

זה העיקרון וזה הכלל . 

אבל לא ב-100% של המקרים כי בהמשך אנו נראה את החריג לכלל של אחריות מוגבלת והוא נקרא "הרמת מסך"- אלו הם מקרים שבהם המחוקק כן יאפשר לספק להגיע לכיס הפרטי, אל הנכסים הפרטיים של הבעלים. קיימים גם הוכחות ותנאים , נפרט בהמשך.

 
כלומר, זה לא חסינות מוחלטת , ברוב המקרים הבע"מ כן יעמוד לטובתנו.

אנו נגיד לספק ש"אתה תצטרך לשרוד את ה-700,000 ₪ כי לחברה אין כלום ואל הבעלים אתה לא יכול להגיע ולכן מי שסופג את ההפסד זה הוא הספק".

הספק הבין את המלכודת שנפל לתוכה והוא יגיד שמכל ההסברים שנתנו (הגנה לבעלים ומהחברה עצמה אני לא אראה יותר מה-300,000 ₪ ) אני הקורבן ?! 

האם ההרגשה הסובייקטיבית של הספק היא מוצדקת שהוא הקורבן ?

ההרגשה הסובייקטיבית זה רחוק מלהיות מדויק כי יש לנו תשובות יותר טובות לספק איך הוא יכול היה ליצור את ההתקשרות בצורה פחות מסוכנת. 

התשובות שלנו אל הספק הן :

1. כאשר חברה מוקמת כחברה בע"מ, ההחלטה על כך צריכה להיות בעת הרישום של אותה חברה אצל רשם החברות, כלומר שם היא צריכה להחליט האם היא תהיה חברה בע"מ או לא. 
המטרה לכך היא שהמחוקק רצה לפרוס את כל המידע כדי לספק את כל המידע החשוב על החברה בע"מ ואז מי שרוצה להתקשר עם אותה חברה יחשוב פעמיים, אם הוא רוצה או לא בכפוף להגדרותיה, כלומר הוא רצה להזהיר את מי שרוצה להתקשר עם אותה חברה שהיא חברה בע"מ שיש לה הגדרות שונות מחברה רגילה, חברה שהיא לא בע"מ. עוד המחוקק מחייב כי בכל פנקס שקים של החברה או חשבונית או מכתב או קבלה או  כל מסמך אחר שקשור אל החברה צריך להיות מצוין שם החברה + הבע"מ.

יכול להיות מצב שמישהו יבוא ויגיד שהוא לא מתקשר עם חברה בע"מ כי זה מסוכן לו ולכן הוא לא יתקשר עם חברות בע"מ כי זה נותן לו איזה שהוא סיכון . 
אבל המחוקק בא ואומר שהנה אני פורס בפניכם את המידע הזה שהחברה לא תוכל להסתיר את זה שהיא חברה בע"מ. 
הפתרון הראשון הוא פתרון חשוב שזה פומבי, נתינת מידע. 

2. הרבה פעמים אנו נגיד לנושה אחר שיבקש ערבות, בטחונות כדי שתהיה לו איזה שהיא הגנה.
הספק יגיד לעצמו שהוא יתקשר עם חברה בע"מ אבל הוא ידרוש מהבעלים של החברה בטוחות כי אם החברה תיפול אז הוא יוכל לממש את הבטוחה, הערבות. 

הבעיה הכי קשה זה מי שנופל עם החברות הגדולות זה הספקים כי רוב הכסף שלהם מושקע שם. 

על זה יהיה דיון נפרד בהמשך הקורס. 

3. ברגע שאדם חותם על הסכם עם חברה הוא קודם כל צריך לדעת האם מדובר בחברה בע"מ. 
לאחר שאתה יודע שאתה מתקשר עם חברה בע"מ ומודע להגדרותיה, אז לפני שאתה חותם איתה על הסכם, יש לבדוק את החברה כלומר, לבדוק את מצב החברה, מצב העסקים שלה לפני שאתה מתקשר איתה.
אם אתה מגיע למסקנה שזאת חברה איתנה שאתה יכול לסמוך עליה אז תוכל לוותר לעצמך על הבטוחות,הערבות.

ניתן לקבל גם מידע מרשם החברות או לפנות לחברות מסוימות שעוסקות בנושא זה ולדרוש מהן את פריסת המידע על אותה חברה. 

4. אחריות מוגבלת זה לא לכל המקרים אלא אתה כספק תמיד צריך לדעת שיש אופציה של הרמת מסך. 
כלומר, אם אין לך בטוחות ולא בדקת את המצב של החברה והתקשרת איתה (כלומר, עם החברה בע"מ) , אז יכול שישחק לך המזל של הרמת מסך ואז אם יתמזל מזלך במקרה כזה תוכל לדלג על החברה ולרדת אל כיסו האישי של בעל החברה.      
מאחר והספק לא בדק האם זאת חברה בע"מ, לא בדק את מצב החברה, לא ביקש ערבות/בטוחות מהחברה, והוא היה מוכן לקחת את הסיכון הזה אזי זה רשלנות מצידו של הספק. 

אנו כחברה כבר איבדנו יותר מהספק ולכן יש כאן חלוקת סיכונים. זה לא רק שהוא יצא מופסד אלא גם אנחנו הפסדנו הרבה גם את ה- 100,000,000 ₪ וגם את הפטנט . 

לסיכום :

· כאשר מקימים חברה בע"מ, הבע"מ לא מגן על החברה.
· החברה – בע"מ – נועדה להגן עלינו כבעלים של החברה.
· קיימת לחברה בע"מ "אחריות מוגבלת". כלומר, לפי הדוגמא לעיל, האחריות שלי כמשקיע, והאחריות שלכם כבעלי החברה היא אחריות מוגבלת לפי מה שהסכמנו לסכן.   
כל משקיע וכל בעלים לפי הסיכון שהוא לקח על עצמו וזה יכול להיות שונה ממשקיע למשקיע.  למשל, אדם אחר משקיע בחברה 10,000,000 ₪ ומשקיע אחר פטנט. 

· ההשקעה יכולה להיות גם בנכס, אבל לרוב זה יהיה השקעה בכסף. 
· האחריות המוגבלת היא לא חסינות מוחלטת אלא יש חריג של "הרמת מסך". 
· בחריג של "הרמת מסך" כן יתאפשר לספק (צד ג') לרדת לכיס הפרטי של הבעלים. 
· הספק יכול היה לדרוש בטחונות ולבדוק מידע על החברה , וזה סיכון שהוא לקח על עצמו ולכן אם הוא לא בדק דברים אלו, זו בעיה שלו , זו התרשלות מצידו.
· רוב המשקיעים כשהם מקימים תאגיד עסקי מעדיפים להקים "חברה בע"מ כי זה הכי כדאי להם. חברה בע"מ היא פתרון מעולה. 

אם היתרון של החברה בע"מ הוא יתרון גדול אז למה יש חברות שאינן מתאגדות כחברות לא בע"מ ?

חוק החברות מאפשר לנו להתאגד כחברה לא בע"מ.   אין הבדל במס או בעלויות או בדיווחים, זה זהה לשניהם. 

מה המשמעות של הקמת חברה שהיא לא בע"מ ?

ניקח את אותה הדוגמא, אני ואתם הקמנו חברה לא בע"מ, הספק מתקשר עם חברה לא בע"מ, נותן אשראי של מיליון שקל למשך שנה ואז החברה אומרת שאין לה כסף להחזיר.

הוא שואל בדיוק את שתי השאלות ששאלנו מקודם .

הראשונה, האם אני יכול לקחת את כל ה-300,000 ?

והשנייה, האם אני יכול להגיע לכיסו של הבעלים ?

התשובה לשאלה 1- בוודאי, אתה יכול לקחת את כל ה-300,000 וכך תרוקן את החברה. 

אבל מה עם יתרת החוב של 700,000 ₪ האם אני יכול להגיע לכיס הפרטי של הבעלים של חברה לא בע"מ ?

אין ספק קודם כל שהמצב של הספק יותר טוב. 

הקמנו חברה לא בע"מ ואני השקעתי 10 מיליון ואתם את הפטנט, האם אני יכול לתבוע במישרין את הבעלים? 

אני אומר לספק תגיש תביעה לבה"מ. 

אני הבעלים של החברה (המשקיע) אומר לכם מאיפה אתם תבעתם אותי ?

אם נוציא את החוזה , אני לא צד להסכם אלא אני רק אחד מבעלי החברה . 

במקרה הזה אין שום יריבות משפטית איתי , עם המשקיע הגדול של ה-10 מיליון. 

אני כבעלים וגם אתם כבעלים לא צד להסכם גם שמדובר בחברה שהיא לא בע"מ. 

החברה לא בע"מ היא החתומה על החוזה עם הספק. ולכן מה שאין לנו עדיין גם במקרה הזה :שאין יריבות משפטית ישירה בין הספק לבין הבעלים ואת זה צריך לזכור. 

מה שהספק כן יכול לדרוש הפעם, זה לדרוש מהחברה שהיא זו שתפנה אלינו ותאמר שבגלל שוויתרתם על האחריות המוגבלת , חסר לי כסף לשלם לספק בהסכם שלי מולו, ופה אנו נהיה חייבים להזרים את הכסף החסר וזה המשמעות של מה שעשינו.

הספק עדיין יכול לתבוע רק את החברה אבל פה יש לו כלי חזק יותר כי החברה יכולה לדרוש את זה מהבעלים כי אין להם במקרה הזה חסינות כי הם וויתרו על האחריות המוגבלת. 

אנו אומרים לספק שיפנה אל החברה ויבקש ממנה לפנות אל הבעלים, והחברה הופכת להיות איזה שהיא מתווכת כי היא היחידה שיש לה קשר עם הבעלים לבין הספק. 

בצדק אומרים שהרבה פעמים אני המנהל של החברה ואני גם הבעלים.
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חברה לא בע"מ
המשמעות של אחריות בלתי מוגבלת היא שאני הבעלים מסכן את כל הוני.

השאלה שנשאלת היא מי מקים חברה לא בע"מ הרי אין כאן לכאורה שום יתרון. 

כשאני מקים חברה לא בע"מ אני משדר לנושים ומשקיעים אל תחששו להתקשר עם החברה שלי כי היא לא בע"מ אם היא לא תוכל לעמוד בהתחייבויות יש לכם אותי, אני הגיבוי.

הרבה פעמים באמת חברות חדשות אם הן קמות כחברות בע"מ אנשים לא רוצים להתקשר איתם כי הם בע"מ ולקחת סיכון ושהאחריות של הבעלים היא מוגבלת, זה נימוק ברמה הפסיכולוגית כי אני אומר (החברה) לנושים "אל תדאגו יש לכם גיבוי כי אני בעל החברה לוקח סיכון ונותן את כל מה שיש לי, אני מסכן את כל מה שיש לי".

אני מסכן את כל מה שיש לי, זה גיבוי וזה משדר רוגע, כי הרי מי מכיר את הרעיון הכי טוב של אותה חברה ? אני הבעלים,

אני הרי לא הייתי מסכן את החברה והכסף שלו אם באמת יש סיכוי מאוד נמוך להצלחה. 

· חברה שמוקמת חברה שלא בע"מ ניתן לשנותה לחברה בע"מ, והמחוקק קובע תנאי אחד :
הנושים חייבים לתת את הסכמתם כי הם עלולים להיפגע. הרי אני אומר להם שאין להם יותר את הגיבוי כי הם יכולים עכשיו לסמוך רק על מה שיש בחברה. 

לכן המחוקק קובע שאם החברה רוצה להיות מחברה לא בע"מ לחברה בע"מ המחוקק מאפשר זאת אבל יש צורך באישורם של הנושים ואם החברה לא תצליח להשיג את אישורם של הנושים אז לא יהיה אפשרי לעשות את השינוי.
*הקמתי חברה בע"מ ומתחשק לי להפוך אותה לחברה שהיא לא בע"מ. לנושים לא אכפת להם כי יש להם גיבוי, יש פה הטבה במצבם של הנושים. בעצם זה פגיעה בבעלי המניות ולכן נצטרך את הסכמתם של 100% של כל בעלי המניות, כי אם הם היו יודעים מראש שהם מתקשרים עם חברה שהיא לא בע"מ אז זה בעצם שהוא מגביל את הסיכון שלי, כלומר את כספם, ואם הוא היה יודע שהוא היה מתקשר עם חברה שהיא לא בע"מ אז אולי הוא לא היה בכלל מתקשר עימם. 

מי מקים חברה לא בע"מ ? לשדר אמינות לנושים, לצד ג'.

המחוקק מונה לנו מס' בעלי מקצוע שאם הם רוצים להקים חברה ולתת את שירותם באמצעות חברה הם יכולים אבל זאת חייבת להיות חברה שהיא לא בע"מ.
הרשימה:

· רופאים פרטיים- רופאי שיניים, רופאי משפחה
· פסיכולוגים
· פסיכיאטריים
· עו"ד
· רואה חשבון
שלושת הראשונים הם אותם בעלי מקצוע העוסקים בדיני נפשות היכולים לגרום לנזק נפשי בלתי הפיך (או לגרום למוות, לנכות צמיתה, לנזק נפשי) ולכן המחוקק אומר שהוא לא רוצה שאותם אנשים שנפגעו ימצאו את עצמם במצב שאין להם את מי לתבוע וכדי להימנע מהנזק הזה אז אני מודיע לכם (לאותם בעלי תפקידים) יש לכם אחריות ואתם לא יכולים להסתתר מאחורי ההגנה הזו.

לגבי העורכי דין ורואי החשבון – אם אתה עו"ד פלילי אתה יכול להביא למאסר ארוך ואם אתה רואה חשבון שמתעסק במיסוי אז חלק גדול מהעונשים הם פלילים. 

חמשת בעלי משלח היד האלה יכולים להתאגד ולהקים חברה אבל לא חברה בע"מ.

שותפויות
שאלה - האם שותפים בשותפות נהנים מאחריות מוגבלת, כן או לא ?

הסיטואציה היא כאשר אני מקים שותפות, עסק. 

קיימים שני סוגים של שותפויות :
שותפות כללית- התשובה מצויה בסעיף 20 לפקודה - " השותפות והשותפים חבים יחד ולחוד בכל חובותיה של השותפות". 

האם יש אחריות מוגבלת ? 

אין לאף שותף אחריות מוגבלת. זאת נקודת התורפה הגדולה של השותפות הכללית. 

משקיעים לרוב רוצים להגביל את הסיכון שלהם ופה המחוקק אומר שאין להם אפשרות כזאת, השותפים חבים יחד ולחוד. 

"היחד ולחוד" שאותו אנו מכירים מדיני הנזיקין אומר שלי יש עילת תביעה ואני יכול לתבוע את המזיקים שלי ומהם אני אקבל את הפיצוי שמגיע לי, לא יותר ולא פחות. הדגש הוא על "הלחוד". 

אני ואתם הקמנו שותפות כללית, לכם  יש 99% בשותפות ולי יש 1%. 

הספק שיתקשר עם השותפות,השותפות חייבת לספק 1,000,000 ₪ והוא מצליח לקחת מהם רק 300,000 ₪ וחסר לו 700,000 ₪ המשמעות של "לחוד"- הספק יכול לתבוע רק אותי, אני עם האחוז המסכן אבל יש לי עוד המון כספים, אני לא יוכל לומר לו ש"יש לי רק אחוז אחד, את היתר תלך לשותפים האחרים" אלא הוא יכול לתבוע ממני את כל החוב את כל המאה האחוז של החוב בלי קשר לשיעור ההחזקה שלי.
המצב שלי הפך להיות מאוד מסוכן, בלי קשר לשיעור ההחזקה שלי אני עלול למצוא עצמי בתשלום החוב בעצמי.

אם אני שילמתי לספק יותר מחלקי אז אני יכול לחזור אליכם ולתבוע אתכם כדי שתחזירו לי את מה ששילמתי במקומכם אבל אני צריך עכשיו לחפש אתכם, ואם מצאתי אתכם ולכם אין שום דבר אז אני ספגתי לבד את ההפסד אם לא הצלחתי להוציא מכם את הכסף.

בסיטואציה זו מעבירים את הסיכון מהספק לשותף ואומרים לו: 

"תשמע אתה בחרת את השותפים שלך, אתה התקשרת איתם ולכן הייתה צריך לבדוק שיש להם משהו ואם היית מוכן לקחת אותם כשותפים שאין להם כלום אז זה בעיה שלך", הרי סעיף 20 כתוב כבר שנים זה לא מה שהמצאנו עכשיו ואם התרשלת זה בעיה שלך.  היחד ולחוד יכול יותר להרתיע אדם שמעוניין להיות שותף להתקרב אל סוג כזה של תאגיד. 

במקרה של תביעת הספק את השותפים קיימת לו יריבות ישירה מול השותפים. 

הוא התקשר עם השותפות אבל המחוקק מאפשר לו לתבוע הפעם במישרין את השותפים. 

זה מאוד חשוב כי יש לי יריבות גם מולם אבל פה יש סייג שקובע שאם אתה הספק חתמת על ההסכם רק עם השותפות ולא עם השותפים אז אתה חייב תמיד להתחיל בגביית החוב מול השותפות ואל תקפוץ ישר אל השותפים. 

אתה קודם כל צריך ללכת ולגבות ממי שחייב לך, אל השותפות אבל, אם מיצית את הגבייה מול השותפות ונשאר חוב, אז בשלב השני אתה יכול לתבוע ישירות את השותפים. 

זה שינוי לעומת מה חברות לא בע"מ ששם הספק לא יכל לתבוע ישירות את הבעלים אלא היה צריך לפנות לחברה.

לעומת זאת, בשותפויות יש יריבות ישירה מול השותפים אבל קודם תפנה לשותפות ואח"כ לשותפים. 

איך מזהים שותפות כללית ? שות' (שותפות כללית). זה קיצור ושותפיו. 

שותפות מוגבלת- מוסדרת בפרק ו' לפקודת השותפויות שמתחיל בסעיף 56. 
" שותפות מוגבלת זו שותפות שבה רוב השותפים יכולים להיות שותפים מוגבלים" כלומר הוא יכול לסכן את מה שהוא החליט לסכן, זה גבול האחריות שלו ולא ניתן לבקש ממנו יותר אבל, לפחות שותף אחד צריך להיות שותף בלתי מוגבל (שותף כללי), כלומר הוא ממשיך לחוב יחד ולחוד לגבי כל החובות של השותפות. 

בחברה מוגבלת כולם נהנים מאחריות מוגבלת ולכן יש להיזהר מהשם שיכול להטעות. 

בשותפות מוגבלת יש לפחות אחד שנדרש עדיין לחוב יחד ולחוד, הוא לא נהנה מאחריות מוגבלת. 

מי מוכן להיות השותף הכללי, הבלתי מוגבל ?

השותף הכללי יודע שהוא לוקח על עצמו את הסיכון. 

1. מכירה של סיכון- תשובה ראשונה אומרת שאם אני אהיה שותף כללי אני דורש תמורה, אני לא אעשה את זה בהתנדבות כי אני לוקח סיכון גדול יותר ולכן תתנו לי חלק מהאחוזים שלכם.

למשל בדוגמא שלנו, אני אומר לכם שאם אתם רוצים להיות רגועים ולהיות שותף בלתי מוגבל, אני מתאים לי סיכון גדול וזה יעלה לכם באחוזים שאתם מחזיקים. 

2. בעל הפטנט- הרבה פעמים בעל הפטנט הוא בעל הרעיון ואין לו הרבה ברירה והוא צריך כסף והמשקיעים שלהם יש את הכסף הדרוש מעוניינים להיות שותפים מוגבלים והם אומרים לו שהם רוצים סיכון בלתי מוגבל ולכן באחריות מוגבלת הוא יצטרך להיות השותף הכללי, והוא מאמין שברגע שיש לו את הכסף אז זה רק שאלה של זמן עד שסופרים את הרווחים כי הוא אומר שאין סיכוי שזה ייכשל, זה במשקפיו הסובייקטיביים שלו. 
במשקפיים הסובייקטיביים הוא לא רואה את אלה שרואים את זה באופן אובייקטיבי והוא אומר לעצמו שהוא יהיה האחד שיצליח והוא לא רואה בזה סיכון גדול ולכן אותו אחד מוכן להיות השותף הבלתי מוגבל ושיהיו לו שותפים מוגבלים. 

3. הומלס- נמצא איזה מישהו שאין לו כלום, הפקודה לא אומרת שלשותף הכללי צריך איזה שהיא דרישה שלשותף יהיה סכום כלכלי ולכן מבחינה חוקית מותר לי לקחת מישהו שאין לו כלום. ואם נפול אז לך אין כלום ולכן אתה לא תוכל להפסיד מזה כלום. 
הפסיקה לא קבעה שום דרישה לאותו שותף כללי לכן ניקח הומלס מהרחוב שאין לו מה להפסיד, זה בסדר מבחינה חוקית אבל אנחנו לא נרצה להשתמש בו כי הרבה פעמים באמת יצטרך אותו שותף (ההומלס) ללכת לבנק באמת ואז כשהבנק יראה שמגיע אליו אחד כזה הבנק לא ירצה לעבוד עם אותה חברה שמטעמה הגיע השותף וכך נגרם לנו יותר נזק מתועלת.
4. פתרון שהמחוקק מתייחס אליו בפקודה- " בשותפות מוגבלת השותף או השותפים היחידים שמנהלים את השותפות, (מצביעים ומקבלים החלטות ביום יום), הם רק השותפים הכללים". 
במילים אחרות, אנו מנטרלים את השותפים המוגבלים, אומרים להם "שימו את הכסף ושבו בצד", הם לא מקבלים החלטות ולא משפיעים. 

עולה השאלה מה מפריעים למחוקק השותפים המוגבלים שהוא אוסר עליהם לנהל ? 

החוק אומר יותר מזה, גם אם השותף הכללי מתאים ויהיה מוכן שהשותף המוגבל ינהל, זה בלתי אפשרי כי אסור להתנות על הסעיף מאחר והסעיף הוא קוגנטי. 
הסיבה שהמחוקק מונע משותף מוגבל לנהל זה בגלל שיש חשש ששותף מוגבל ייקח סיכונים גדולים מאחר והוא יודע בדיוק מה הוא סיכן ולא ניתן לקחת לו יותר, ואז מי שיפול זה השותף הכלליהמחוקק מבין את זה ואומר שהשותף הזה מסוגל לקחת סיכונים גדולים מידי כי הוא כביכול מכוסה ואז גם הספקים, הנושים, העובדים וכו' כולם ייפגעו . 

המחוקק רואה את התמונה הכללית , לכן הסמכות ניתנת רק לשותף הכללי  הוא יעדיף התנהגות זהירה ושקולה .

כלומר, המחוקק מעדיף התנהלות זהירה ומי שיוביל את ההתנהלות הזהירה זה השותף הכללי ולא השותף המוגבל. 

המחוקק אומר אם בדיעבד (אחרי שהשותפות תיפול) יתברר ששותף מוגבל לקח חלק בניהול אז אני המחוקק מתייחס אליו כשותף כללי, זהו סוג של עונש. 

איך נזהה שותפות מוגבלת ? בסוף השם בסוגריים יהיה כתוב שותפות מוגבלת. 
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דוגמאות לשותפויות כלליות 

שות'- משרד עורכי דין ורואה חשבון, ברוב המקרים, התאגיד שהם בוחרים הוא שותפות כללית = ושות'. 

השאלה שעולה היא, למה הם בוחרים בד"כ בתאגיד כזה ולא מקימים חברה ?

הם לא יכולים להקים חברה בע"מ אבל הם יכולים להקים חברה שהיא לא בע"מ. 

למה הם לא מקימים חברה לא בע"מ ברוב הפעמים (למרות שהם יכולים), ומעדיפים את השותפות ?

אחריות מוגבלת אין לנו לא פה ולא פה, אז מה מושך אותנו ברוב הפעמים לשותפות ולא לחברה שהיא לא בע"מ (למרות שהם יכולים להקים אותה). יש שתי אפשרויות עיקריות לכך:

1. מיסוי- ברוב הפעמים לפחות בשלב החיים הראשון שהוא שלב ההקמה, יש יתרון מס גדול לשותפות על פני החברה כלומר, השותפים (עורכי הדין או רואי החשבון) בשותפות הכללית יישארו עם רווח גדול יותר מאשר הרווח שיהיה להם אם הם יקימו חברה שהיא לא בע"מ והם יהיו בעלי המניות במקרה הזה. המטרה של הפעילויות האלה היא להרוויח ולכן הם ילכו למקום שיש בו יותר רווח. 
2. דיווח/גילוי- חובות הגילוי, חובות הדיווח, שמדובר בשותפויות הם מאוד מינוריות/מצומצמות לעומת הנדרש מחברות. עורכי דין ורואה חשבון הם אנשים שרוצים לדעת על כולם הכול ושעליהם לא יידעו שום דבר והם ישיגו זאת בצורה המיטבית דרך השותפות. 
אלה שני העקרונות העיקריים שעורכי הדין או רואי החשבון יעדיפו את השותפויות על פני חברות שלא בע"מ.

דוגמאות לשותפויות מוגבלות 

ההרכב של השותפים – יש לפחות שותף כללי אחד והיתר יכולים להיות שותפים מוגבלים. 

רוב התאגידים בנוגע לחיפושי נפט וגז בוחרים את התאגיד של שותפות מוגבלת למרות שכאן אגב הם יכולים להיות חברה בע"מ (דלק, אנרג'י, יהושוע, אבנר, כל החברות האלה שמוציאים נפט וגז). 

מה הסיבה שהתאגידים האלה בתחום הנפט והגז מעדיפים את התאגיד של השותפות המוגבלת ?

1. הטבת המס שהמחוקק נותן אותה למשקיעים ובלבד שההטבה הזאת תינתן דרך השותפות המוגבלת. 
ההטבה הזאת לא ניתנת לבעלי מניות בחברה שהיא בע"מ. (בשותפויות מוגבלות שנסחרות בבורסה, אין מניות אלא יש נייר שנקרא "יחידת השתתפות" וזה שותפות מוגבלת). 
המחוקק אומר לעצמו איך אני משכנע את הציבור שישקיעו כסף כי אולי כן ימצאו נפט וגז ולכן המחוקק אומר שהוא ייתן הטבות מס. אם תהיה מציאה אז הם ירוויחו בגדול כי הערך שלהם עולה. 

המחוקק אומר שאם הם לא ימצאו כלום יהיה ניתן לקזז את ההפסד שלהם כנגד ההכנסות האחרות שלהם. 

אם יש לי הפסד, למשל הפסדתי 100 ₪ ואני עובד כמפעל ששם יש הכנסת עבודה של 100 ₪. אם הייתה לי רק הכנסת עבודה אז עד ה-100 הייתי צריך לשלם מס. אבל במקרה כזה אני אשלם 0, כי יש לי הפסד ולכן אני אקזז ויהיה לי 0 מס השנה.  המחוקק אומר שאם יהיה לך הפסד מזה אז אני יאפשר לך לקזז. 

2. היזם (זה שבא ואומר שהוא רוצה לגייס את האנשים לקדוח) אני רוצה להיות היחיד שמקבל את ההחלטות בשותפות מוגבלת ולכן היזם יהיה שותף כללי, ואנו הציבור נהיה השותפים המוגבלים שהמחוקק דואג לנו שניקח רק את הסיכון כאשר נשקיע את כספנו. 
שותפות מוגבלת היא המודל הקלאסי והמתאים ליזם וכן גם לציבור. 

מספר המתאגדים / הבעלים בתאגיד

מספר התאגידים בחברה 

אחד החידושים שהביא לנו חוק החברות לעומת המצב הקודם הוא שכל אחד מכם יכול להקים חברה שהוא יהיה הבעלים היחיד של החברה ולזה קוראים "חברת איש אחד". 

לפני שנכנס החוק, כדי להקים חברה היה צריך שני אנשים ולא היה אפשר לעשות זה ע"י איש אחד. 

כשנכנס החוק לתוקף הוא קובע כי אדם אחד יכול להקים חברה משלו בעצמו.

הקמתי חברה בע"מ ורשמתי אותה, אני הבעלים היחיד של החברה, אני הדירקטור היחיד, אני המנכ"ל היחיד, אני העובד היחיד, ולצערי אני גם הלקוח היחיד.

כמה אישיות משפטיות יש בסיפור הזה ? 2 אישות משפטיות, מהרגע שרשמתי חברה אז החברה היא אישות, ומעבר לזה יש אותי שבחברה אני נמצא לפי כמה כובעים, אני הבעלים היחיד של החברה, אני הדירקטור היחיד, אני המנכ"ל היחיד, אני העובד היחיד והלקוח היחיד.

התביעה יכולה להיות נגדי כנגד הכובע המתאים שבו אני יושב או התביעה יכולה להיות מופנית לחברה עצמה. 

אבחנה בין שני סוגי חברות - בין חברה פרטית לבין חברה ציבורית (בורסאית). 
חברה ציבורית-ההגדרה נמצאת בסעיף 1 לחוק החברות.  המחוקק קובע שחברה ציבורית זאת חברה שהמניות רשומות למסחר בבורסה שזה רוב החברות הציבוריות או חברה שהציע לציבור את מניותיה ע"פ מסמך הנקרא "תשקיף" (מלשון שקיפות). 

חברה פרטית- כל חברה שהיא לא ציבורית היא פרטית.  ההגדרה נמצאת בסעיף 1 לחוק החברות. 

מה קורה לגבי מקסימום בעלי המניות בחברה ?

מקסימום בעלי מניות בחברה ציבורית- אם מדובר בחברה ציבורית (בורסאית) אז אין חסם עליון בחברות ציבוריות. 

המחוקק אומר שככל שיהיו יותר אז זה יהיה יותר טוב כי המסחר יהיה טוב יותר ומשקיעים יביאו יותר כסף ולכן אין תקרה למס' בעלי מניות בחברה ציבורית.

מקסימום בעלי מניות בחברה פרטית- המחוקק גם כאן לא קובע תיקרה, הוא אומר שמבחינתו גם בחברה פרטית הוא לא מגביל ואתם יכולים להיות כמה שאתם רוצים בעלי מניות.   רוב מוחלט של רוב החברות הפרטיות בארץ מרצונם החופשי דואגות שבכל רגע נתון, לא יהיו בחברה יותר מ-50 בעלי מניות (לא כולל עובדים בחברה שהם בעלי מניות).

למה חברות פרטיות מחילות את ההגבלה הזאת מרצונן החופשי ?     
הסיבה העיקרית זה דווקא לפי סעיף 175 לחוק החברות שהוא פונה לחברות פרטיות ואומר להן כך, אם אתן לא מעוניינת לחשוף ולגלות לציבור את הדוחות החשבונאים שלכם (הדוחות הכספיים שלכם, התוצאות של הפעילות העסקית, רווח, הפסד וכד'), ואם אתם לא רוצים לגלות לציבור הרחב את זה, אתם צריכות למלא שלושה תנאים מצטברים המופיעים בסעיף 175 כאשר התנאי הראשון אומר שלא יהיו בחברה יותר מ-50 בעלי מניות, ולכן הן דואגות מרצונן החופשי שהן לא יסטו מהתקרה הזאת. 
למה חשוב לחברות האלה לא לגלות את התוצאות של הפעילות העסקית שלהן ? 

בגלל המתחרים ולכן רוב מוחלט של חברות הם חברות פרטיות ובגלל זה הן לא אוהבות לחשוף את הפעולות העסקיות שלהן. חברה בורסאית צריכה ליצור שקיפות ולכן חברות פרטיות לא רוצות בזה.
סעיף 175 בהחלט נותן צ'ופר מאוד גדול לחברות פרטיות.המחוקק אומר שאני מחייב חברה לגלות מסמכים שלה ליצור תשקיף.

בחברה בורסאית החברה חייבת לגלות כל דבר כי המחוקק רוצה להגן עלינו כמשקיעים הקטנים.

למה דווקא רק עד 50 בעלי מניות ?   המחוקק אומר שהוא חייב לקבוע מס' ולדעתו מעל 50 יהיו שם אנשים שהם לא מספיק מתוחכמים.   למה לא סופרים את העובדים של החברה  ב-50 ?    כי הם כבר יודעים את הכל בחברה הם מאוד מעורבים ולכן לא נספור אותם. זה הרציונאל של המס' הנמוך.   המחוקק היה חייב לקבוע משהו,עד 50 בעלי מניות,ומעל 50 אני כבר רואה את המשקיע הקטן כבר ומבחינתי זה מראה את הראש קטן.

באופן כללי-   חברה של איש אחד תהיה חברה פרטית.   מקסימום- בחברה ציבורית אין גבלה. בחברה פרטית גם אין הגבלה אבל החברות מרצונן החופשי לא חורגות מ-50 כדי ליהנות מסעיף 175 לחוק החברות.
מספר השותפים בשותפויות 

מס' השותפים בשותפות כללית – מינימום= בשותפות זה שניים כי אדם לא עושה שותפות עם עצמו.

מקסימום= לפי סעיף 3 לפקודה. מס' השותפים בשותפות כללית, לא יעלה על 20 (למעט שני חריגים), אבל העיקרון הוא תיקרה של 20, זה סעיף קוגנטי. 

למה בכלל המחוקק מתערב וקובע תקרה ? למה פה המחוקק קובע תיקרה ולא מאפשר לך להתנות על הסעיף הזה ? 

כלומר אם אני יותר מ-20 אני צריך כבר להקים חברה אז למה הוא בכלל הגביל אותי במס' השותפים, למי זה בכלל מפריע ?

אם אתם ספק, אז מה תעדיפו שיהיו 30 שותפים או 200 שותפים ?  

המחוקק לא דאג לנושים אלא הוא ראה לנגד עיניו את טובת השותפים לפי העיקרון של יחד ולחוד.

הסיבה שהמחוקק מגביל את התקרה בגלל שכל שטות של אחד השותפים יכולה להפיל את כל התיק על שותף אחר. 

למשל שותף אחד התרשל ופעל בזדון ושותף אחר הוא כיס עמוק ולכן זה יכול ליפול על זה עם הכיס העמוק ולכן הוא קובע מס' מוגבל של שותפים כי אתה כשותף חייב להכיר ולסמוך בעיניים עצומות על השותפים האחרים. 

הבסיס להקים שותפות זה על בסיס יחסי אמון. אם אין אמון, אל תתקרבו לתאגיד כזה.

נמצא זאת בהמון מקרים שהשותפים יהיו משפחה, חברים שכבר יש אמון ביניהם. 

בשותפות התקרה יחסית נמוכה וזה נובעת מזה שהם חבים יחד ולחוד וכל שותף חייב לפתח יחסי אמון עם השותפים האחרים, אין לי אפשרות לפתח יחסי אמון עם 20 אנשים ובשותפות אני חייב לסמוך על השותפים האלה כי אנו חבים יחד ולחוד.

החריגים לתקרה:

עורכי דין ורואה חשבון . 

עד לפני שנה הייתה תקרה של 50 (העלו מ-20 ל-50), רואה חשבון ועורכי דין יכולים להיות כמה שותפים שהם רוצים והסיבה היא מיזוגים. 

בשנים האחרונות המון משרדי עורכי דין ורואה חשבון התחילו להתמזג, ואז התקרה הייתה חמישים (עד לפני שנה), אבל בשנים האחרונות אנו רואים שמיזוגים נעשים גם בחו"ל. 

המחוקק אמר שהוא מוכן לבדוק כל מקרה לגופו ואם זה באמת מוצדק לסטות מהתקרה הזאת (מיזוגים זה דבר שאנו רוצים לעודד אותם כי זה לעיתים פותח שווקים בחו"ל) המחוקק לא רוצה למנוע תוצאות כאלה טובות ומאחר ואלה שותפויות מקצועיות של אנשים המבינים את המשמעות של יחד ולחוד שעושים פוליסה הנותנת הגנה לכל השותפים, ומכיוון שהם יודעים לדאוג לעצמם והמחוקק רוצה לעודד אותם אז אלה שני המקרים שבהם המחוקק מוכן לרדת מהתקרה-כאמור, לגבי רואה חשבון ועורכי דין אין תקרה אבל לכל היתר יש תקרה של 20.

מס' השותפים בשותפות מוגבלת- אם אנו מדברים על שותפים כללים –מס' השותפים הכללים לא יעלה על 20 מכוח העיקרון של יחד ולחוד "אני רוצה לסמוך על השותפים האחרים".
לעומת זאת, אם מדובר בשותפים מוגבלים, כאן התשובה תהיה שאין הגבלה, שיהיו כמה שיותר, כי אותם שותפים מוגבלים לא לוקחים חלק בהחלטות ולכן אני לא צריך לסמוך עליהם כי הם בסה"כ מביאים את הכסף. 

רוב השותפויות הם מוגבלים כי במוגבלים לא צריכה להיות איזה שהיא תקרה. 

3.1.2012

עבירות - העברת אחזקה בתאגיד 
הסיטואציה היא כזו שאנו בעלי מניות או מחזיקים אחוזים בחברה ואני רוצה למכור את האחזקה שלי בחברה כי אני משקיע קטן ואני רוצה להיפתר מההשקעה של החלק הקטן שלי.

אבחנה בין חברה בורסאית לבין חברה פרטית:

העברה בחברה שנסחרת בבורסה- 

נניח שקניתי לפני חודש 100 מניות של חברת טבע שהיא מנייה שנסחרת בבורסה. 

אחרי חודש אני רוצה למכור כי למשל אני לחוץ על כסף מזומן. 

השאלה שנתמקד בה, האם שנתתי הוראה למכור וגם דרשתי את המחיר שאני מבקש ומצאתי קונה שמוכן לקנות ממני, האם אני יכול להשלים את העסקה כשמספיק שמצאתי את הקונה שאני יכול למכור לו את המנייה או שאני צריך לומר לקונה תמתין שנייה כי אני צריך לבקש את האישור של החברה ?

המרצה טוען שזה חוזה עם תנאי מתלה ויש לבקש את האישור של החברה וכאשר היא תאשר העסקה תתמלא.

האם כאן לדעתנו ראוי שמספיק שיש לי קונה ואני משלים את העסקה והוא הופך להיות בעל המניות או שמע נגיד שראוי שתהיה איזה בקרה של החברה עצמה שהיא רוצה לבדוק ואז היא תחליט אם לאשר או לא לאשר.

האם צריכה להיות מגבלת עבירות או שעדיף לתת לעסקה להתבצע ללא האישור של החברה ?

אני רוצה בחברה בורסאית לקיים מסחר חלק ולא לשבש את המסחר. 

זה שוק שבו אני חייב לתת לעסקאות להתבצע ברגע האמת. יש קונה ויש מוכר אז יש לתת לזה להתבצע. זה יעכב את העסקה ולכן אף קונה לא ימתין לאישור ולכן אין לשבש את העסקה אלא אם יש קונה ומוכר אז לתת לעסקה להתבצע. 

המסקנה בנוגע לחברות בורסאית היא שהמחוקק אוסר על כל מגבלה כלשהי לעניין העברה/מכירה של עסקה כי הערך החשוב כאן הוא המסחר התקין והחלק ולא לשבש את המסחר בין המשקיעים.

העברה בחברה פרטית- 

לפני שנה קניתי 100 מניות ואחרי שנה אני רוצה למכור כאן כי אין לי שוק מסודר, אני צריך לעבור בין חברים ולספר להם על החברה, כאשר מצאתי קונה שמוכן לקנות ממני את המניות וסגרתי איתו את המחיר, האם ראוי שבמקרה הזה תהיה איזה שהיא מגבלה שבה אני אצטרך לחכות לאישור להשלמת העסקה או שאם יש קונה אז לבצע את העסקה ללא קבלת אישור מהחברה, כלומר אם יש קונה ויש מוכר אז להשלים את העסקה (כמו בהעברה בחברה שנסחרת בבורסה) ?

קיימות שתי תשובות באשר לשאלה מדוע למרות שהמחוקק לא מחייב מגבלות (להבדיל מחברה בורסאית) החברות פרטיות מרצונן החופשי מאמצות מגבלה והיא רשומה בתקנון. 

הנימוקים:

1. הרצון של בעלי המניות בחברה לבקר ולפקח אחר הבעלים החדשים- יכול להיות שזה מתחרה שלי או שזה אדם עם מוניטין שלילי או שמדובר באדם שהיינו איתו בסכסוך בעבר לכן חשוב לי לדעת מיהם האנשים, האם נסתדר איתו, האם הוא יגרום לי נזק לחברה יותר מתועלת, ולכן זה הנימוק שאתה המוכר תצטרך להגיד לנו מי הוא הקונה מפיקוח ובקרה. 
2. גילוי הדוחות הכספיים לפי סעיף 175-  חברה פרטית שמעוניינת לא לחשוף את הדוחות הכספיים שלה חייבת למלא שלושה תנאים מצטברים-  תנאי ראשון הוא שלא יהיה יותר מ-50 בעלי מניות. תנאי שני הוא שצריך שבתקנון החברה יופיע איזה שהוא מחסום/מגבלה על עבירות המניות בין הבעלים, זה תנאי נוסף מחייב, אם חברה פרטית רוצה ליהנות מהצ'ופר הזה לא לחשוף את הדוחות הכספיים ולכן חברות פרטיות שותלות גם תנאי כזה בדוחות הכספיים שלהם. 

נציג שתי מגבלות של עבירות שאפשר להיתקל בהם :  כל אחד יוכל לרשום בתקנון החברה כל מה שהוא רוצה כי זה חוזה.
1. אישור של דירקטוריון החברה- כאשר מצאת קונה אתה צריך להביא ולהציג את ההסכם והפרטים של הקונה בפני הדירקטוריון של החברה שהוא אחד מהאורגנים החשובים של החברה ובאישור של רוב רגיל אם הוא מאשר יהיה ניתן להשלים את העסקה. 
הדירקטוריון יבדוק את פרטי הקונה ואם הוא ימצא שאין מניע מהנימוקים לעיל אז הוא יאשר את העסקה ואז נוכל לומר שהתנאי מתלה מתקיים ואז אני יכול למכור לך את המנייה. 

אם הדירקטוריון לא מאשר לי את זה , אני צריך למצוא קונה אחר כי הדירקטוריון לא מסכים שאני אמכור את זה לאותו קונה שאותו בדק הדירקטוריון. 
בנוסף, אם הדירקטוריון סרב לבקשה שלי הוא חייב לנמק לי כי המניות היא זכות קניין שלי וזאת זכות יסוד ובכך שפגעו לי בה הדירקטוריון חייב לנמק לי בהתייחס לשאלה למה הוא לא אישר לי למכור לאותו קונה את המנייה. 

אם אני אצליח להוכיח שמנסים להתחשבן איתי או להתנקם בי אישית אז תהיה לי אפשרות לקבל סעד מבה"מ שיש כאן פגיעה בזכות יסוד, פגיעה בזכות הקניין שלי, שהיא זכותי זאת זכות הקניין שלי ולכן בה"מ יביא לי סעד .
2. זכות הסירוב הראשונה- יש לי קונה וסגרתי מחיר ואם בתקנון של החברה מופיעה המגבלה הזאת אז אני אצטרך להראות לבעלי המניות בחברה את הבקשה שלי. אני מחויב להציע לבעלי המניות לקנות את המניות, וזאת הזדמנות שלכם לחסום את הקונה החדש. אתם יכולים לסרב את הכניסה של הקונה החדש לחברה. 
אם לא כולם יהיו מעוניינים אז זה ישנה את מאזן ההחזקות. אם אף אחד מהם לא מעוניין אז תוך 10 ימים אני יוכל למכור את זה לכל קונה אחר שיש לי. 

זאת מגבלה שבהרבה תקנונים אנו נתקלים בה וזה אחד הדברים העיקריים בה למלא את המגבלה. 

שותפויות  - אבחנה בין שותפות כללית לבין שותפות מוגבלת:

העברה בשותפות כללית - 

בשותפות אין לי מניות אלא יש לי החזקה של אחוזים.

אני שותף שמחזיק 10% ואני רוצה למכור את החלק שלי, מצאתי את הקונה והוא מוכן להיכנס במקומי כשותף. 

מה ראוי שנחמיר כמו בחברה פרטית או שדווקא נקל ונחיל את העיקרון של החברה הבורסאית (יש קונה ומוכר, תמכור תשלים את העסקה, לא לשבש ) ?

בשותפות כללית עיקרון היסוד זה יחסי האמון. חייבים להתקיים יחסי אמון בין השותפים בינם לבין עצמם לאור החבות של יחד ולחוד.   אני חייב להכיר ולסמוך באופן עיוור על השותפים האחרים שיש לי ולכן פה נחמיר יותר ביתר שאת אל מול חברה פרטית, כי כן חשוב לי לדעת מי כל אחד מהשותפים שלי, מי הם מה הם.

סעיף 34 לפקודת השותפויות קובע שכאשר שותף רוצה לצאת הוא נדרש לקבל את הסכמת כל השותפים האחרים כלומר לכל שותף יש זכות וטו ללא קשר לחלק שלו. 

ההיגיון של זה היא שכל שותף היה יוכל לומר ש"אם הייתי יודע מראש שזה הולך להיות שותף, אז אני לא הייתי", או יכול לומר ש"אם הייתי יודע שאתה מתכוון לצאת מהשותפות אז בכלל לא הייתי בא" ולכן המחוקק אומר שזה באמת הגיוני מהעיקרון של יחד ולחוד.

סעיף 34 הוא לא סעיף קוגנטי והמחוקק אומר שאתם השותפים אם אתם רוצים אתם תוכלו להתנות על הקביעה הזאת. 

אם אתם לא קבעתם הסדר אז חזקה שקיבלתם את מה שאני המחוקק קבעתי, אבל אם הגעתי למסקנה שזה מחמיר מדי אז הכלל הזה הוא קיצוני ומחמיר מידי ואם אתם השותפים תגיעו לכלל שהוא פחות מחמיר אז תכתבו את זה בהסכם השותפויות שלכם (רוב מיוחס, אין צורך ברוב של 100% או 50%, וזה מה שחייבים לכתוב בהסכם בשותפות).

יהיה ניתן לשנות את זה בהמשך כל זמן השותפות ויש לשנותו בהסכמה של כל השותפים.   

העברה בשותפות מוגבלת 

מה ראוי שיהיה הרעיון, הסכמה פה אחד או מכירה חופשית ?   התשובה היא – תלוי איזה שותף אני.

אם אני שותף כללי- אז אותו רציונאל שפירטנו לעיל כי השותפים הכללים חבים יחד ולחוד ולכן יש לכך חשיבות לדעת מיהו השותף החדש. לעומת זאת, אם מדובר בשותף מוגבל נחזור אל העיקרון של החברה הבורסאית, הוא לא מנהל אלא הוא רק מביא את הכסף ואני כשותף לא צריך לסמוך עליו. לגבי השותפים המוגבלים אין כל מגבלת עבירות. 

מסמכי ההתאגדות / מסמכי ההקמה  / מסמכי הכינון / החוקה של התאגיד

מסמכי ההתאגדות של החברה :

חל שינוי – עד שנת 2000 ומשנת 2000 והלאה. 

בשנת 2000 חוק החברות נכנס לתוקף.

עד שנת 2000- כל חברה חדשה שקמה הייתה צריכה להכין שני מסמכי התאגדות :

1. תסקיר החברה
2. תקנון
אלה שני מסמכים שיחד יצרו את המבנה החוקתי של החברה. 

אלה שני מסמכים שבלעדיהם לא היה ניתן לרשום את החברה ויש להגישן לרשם החברות. 

בשנת 2000 חוק החברות נכנס לתוקפו והוא קובע שאין צורך בשני מסמכים אלא יש רק תקנון. 

חברה חדשה שקמה היום המסמך היחיד שהבעלים צריכים להכין אותו זה "התקנון של החברה". 

התקנון זה למעשה הסכם / חוזה. הוא נקרא "תקנון" אבל הוא מסמך משפטי.

ההסכם הזה מסדיר שתי מערכות יחסים משפטית : 
האחת, בין בעלי המניות בינם לבין החברה, והמערכת השנייה, בין הבעלים בינם לבין עצמם. 

התקנון הוא תנאי לרישום החברה. 

התקנון הוא מסמך גלוי/פומבי כלומר, כל אחד מהציבור רשאי להזמין ולקבל מידע על אותה חברה, ללא קשר לחברה עצמה. 

המחוקק מחייב שבתקנון יופיעו לפחות ארבעה פרטים :

1. שם החברה.
2. מטרות החברה שלשמן נוסדה החברה.
3. האם בחרנו להקים חברה בע"מ או לא בע"מ, הרי זה יהיה חלק מהשם.
4. מהו ההון ההתחלתי של החברה – ההון הרשום של החברה.  
אומר המחוקק שמבחינתו זה מספיק. עולה השאלה מה עם יתר ההסדרים ?
נניח אנו מחר מכנסים אסיפה כללית, באיזה רוב נקבל אותו, מהו הרוב ? 

המחוקק אומר שאתה לא חייב להתייחס לזה בתקנון. 

המחוקק אומר שכל הסדר שלא התייחסנו אליו במפורש בתקנון אנו מאמצים את ההסדר מחוק החברות כלומר, המחוקק עושה הסדר משלים לתקנון. 

למשל המחוקק אומר שהחלטות באסיפה הכללית מתקבלות ברוב רגיל אלא אם כן נקבע אחרת בתקנון. 

המחוקק אומר שאם בתקנון כתוב הסדר כזה אז הולכים לפיו אבל אם לא כתבת את זה בתקנון של החברה, אזי הולכים לפי הוראות חוק החברות.  יש הוראות משלימות בחוק החברות לתוך התקנון.

החוזה הרב צדדי הזה הוא בר שינוי לאורך כל תקופת החברה. ניתן לשנות את כל סעיפי התקנון. 

זהו חוזה שהוא גמיש, הוא חל, הוא משתנה, הוא נושם. 

מסמכי התאגדות של שותפויות : 
המקבילה לתקנון זה הסכם השותפות/ הסכם השותפים. אין מינוח מקובל בחוק.

בתוכו השותפים למעשה יסדירו את המערכת המשפטית של השותפות בינם לבין עצמם. 

היתרון הגדול של הסכם השותפויות לעומת התקנון שהוא לא צריך להיחשף הוא לא מסמך פומבי. 

אין דרישה להגיש את ההסכם לרשם השותפויות. 

המחוקק לא מחייב אותם לחשוף את ההסכם כאשר מדובר בתקנון של שותפים להבדיל מחברה. 
10.1.2012

חובות גילוי ודיווח של התאגיד 

חובת הגילוי והדיווח בחברה בורסאית- שקיפות מלאה. 

המחוקק אומר לחברות בורסאיות שאתן צריכות לדאוג להעביר דיווחים מידיים לגבי כל אירוע משמעותי שקורה בחברה אל המשקיעים. 

המחוקק אומר שאתן חברות שמרצונכן החופשי בחרתן לגייס כסף מהציבור ומכיוון שפניתם אל הציבור אתן צריכות להיות בשקיפות מלאה.   כלומר, המחוקק אומר שמכיוון שגייסתם כסף מהציבור התפקיד שלי כמחוקק הוא להגן על הציבור ואני עושה את זה ע"י זה שאני מחייב אותכם להעביר מידע לציבור, מידע באופן רציף. עולה השאלה, איזה מידע ?

החברה צריכה לדווח ולגלות כל מידע מהותי בעיניי המשקיע הסביר. 

מידע מהותי- המחוקק אומר שזה מידע שעשוי או עלול להשפיע על ההחלטה של המשקיע.

אם זה מידע שכאשר המשקיע הקיים או הפוטנציאלי ישפיע על ההחלטה שלו ויגרום לו לקחת בחשבון מידע זה, אז זה מידע מהותי שהחברה צריכה לגלות אותו ולדווח עליו.

אם זה מידע חסר ערך שהוא לא ישפיע על החלטת המשקיע אז החברה לא צריכה לדווח ולגלות אותו. 

על מנת להקל על החברות הבורסאיות המחוקק אומר שהוא ייצור להן באמצעות תקנות הנקראות "תקנות דיווח" רשימה לא סגורה של אירועים שאותם הוא מגדיר כמידע מהותי/חשוב (כדי שלא תתחיל להיות מחלוקת האם זה חשוב או לא חשוב אז המחוקק כדי להקל הוא קובע רשימה של מידע מהותית). למשל מינוי חדש של דירקטור, פיטור של המנכ"ל, שינוי של הוראה בתקנון, החלפת רואה החשבון וכד'. 
אלה אירועים שהמחוקק מגדיר אותם כאירועים משמעותיים ולכן יש לדווח עליהם, אבל מכיוון שלא ניתן לעשות כאן רשימה סגורה אומר המחוקק שלגבי מידעים שלא רשומים בחברה, החברה צריכה להפעיל שיקול דעת ולבדוק האם בכל זאת זה מידע חשוב למשקיע הסביר, ואם הגעת למסקנה חיובית אז גם את זה יש לדווח. 

משקיע סביר-  המחוקק אומר "בעיניי המשקיע הסביר", אלה מונחים עם רקמה פתוחה ולכן לא נמצא הגדרה ברורה בחוק. איך נגדיר את המשקיע הסביר, מיהו המשקיע הסביר שבמשקפיים שלו המחוקק קבע מהו המידע המהותי ?

כאשר אנו מנסים להגדיר מה הוא משקיע סביר, נגיד מה הוא לא – 

משקיע סביר הוא לא מומחה אלא אלה אנשים שהם מספיק מתוחכמים ויש להם מספיק כלים לדאוג לעצמם ולכן למשקיע מתוחכם המחוקק לא צריך לדאוג אלא המשקיעים האלה יכולים לדאוג לעצמם אבל מצד שני זה לא שמשקיע שחסר כל מידע בסיסי ויסודי בעולם של השקעות ולכן אומרת הפסיקה שהמשקיע הסביר אם הוא לא המומחה הגדול ואם הוא לא האידיוט הגדול אז נשארנו עם משקיע בעל תובנות בסיסיות ויש לו עקרונות בסיסים שאותם הוא מבין ומעבר לזה המחוקק ידאג לו לנפק לו את כל המידע הדרוש כדי להשלים את התמונה וזה המשקיע הסביר.

חובת הדיווח והגילוי רלוונטי למידע מהותי ביחד למשקיע הסביר ובלבד שהמידעים האלה יגיעו בזמן אמת למשקיעים (לציבור). חברה בורסאית צריכה להיות שקופה , שקיפות מלאה. 

חובת הגילוי והדיווח בחברה פרטית-  קיימת הנמכה של רף הדרישה.

המחוקק אומר שהציבור הרחב לא מעורב בהשקעות בחברות פרטיות וברוב החברות הפרטיות לא נראה יותר מ-50 משקיעים. המחוקק אומר שיש לבדוק מי אלה החמישים ?

משקיעים מספיק מתוחכמים, מקצועיים או שהרבה פעמים הם משמשים כחלק מהחברה ויש להם תפקידים בחברה והם נושאי משרה והם יודעים בכל רגע מה קורה בחברה ולכן המחוקק אומר שלאנשים כאלה אני לא צריך לדאוג להם כי הם קרובים למידע והם יכולים להשיג את המידע בעצמם ולכן הם לא צריכים אותי פה. 

המחוקק פחות צריך לכפות את חובת הגילוי והדיווח. אבל המחוקק אומר שיש איזה מידע מינימאלי שאותו החברה תצטרך לחשוף ולדווח. שני הסעיפים העיקריים המטפלים בחובת הדיווח בנוגע לחברות פרטיות אלה סעיפים 140 +145 לחוק החברות.
המחוקק מתייחס לחובות דיווח של חברות פרטיות בנוגע לשני מישורי זמן : 

1. מישור זמן אחד- דוח שנתי-פעם בשנה. 
פעם בשנה החברה צריכה לערוך איזה שהוא סיכום של כל השינויים שהמחוקק מחייב אותה לדווח עליהם ואת הדיווח שהחברה עורכת היא צריכה להעבירו לרשם החברות. יש להעביר לרשם החברות כי המידע הוא פתוח לכלל הציבור ולכן המחוקק רוצה את המידע המינימאלי עם מידע מעודכן (מי המחזיקים של המניות, מקום הכתובת של המשרד וכד'). 
2. מישור זמן שני-נתינת דיווח נקודתי בסמוך ליום האירוע תוך 14 יום- נניח החברה החליפה מנכ"ל בינואר ולא הגיוני שתדווח על זה בינואר שנה הבאה ולכן המחוקק אומר שעל אירוע נקודתי שקרה נניח שהיום החברה החליפה את המנכ"ל אז המחוקק אומר שיש לחברה 14 יום להעביר דיווח לרשם החברות על זה שיוחלף מנכ"ל או שיתמנה דירקטור חדש. 
יש לעדכן כדי שאם אני יוציא תדפיס על החברה אז אני אדע מה קרה לפני שבועיים. 

קיימים שני אירועים / שינויים בחברה פרטית שהכניסה שלהם לתוקף תהיה רק כאשר הרשם מאשר אותם :

1. שינוי שם החברה- שם החברה זה מידע שהרשם יכול לשנות אותו. 
המחוקק אומר שעד שהרשם לא מאשר לכם ומוציא תעודת שינוי שם אז החברה לא משנה את השם שלה ולכן יש צורך באישור של הרשם בשינוי השם עם הוצאת תעודת תיקון שם. 
שינוי שם חייב להיות כי אולי יש שם דומה או שיש שם מוטעה, ולכן אם יש שם שעלול להטעות את הציבור או שיש שם שיש אותו לשתי חברות שונות אז רשם החברות לא מאשר ולכן קיים אישור של רשם החברות לתוקף השם, רשם החברות הוא המוסמך לזה מתוקף עבודתו (יש איזה שהוא פיקוח על החברות וזאת אחריותו). 

2. שינוי מטרה- החברה רושמת בתקנון שלה שהיא הקימה חברה לייצור רהיטים ואחרי שנה החברה החליטה על מטרה אחרת שהיא יזמות נדל"ן. 
רשם החברות צריך לאשר לחברה את שינוי המטרה כי המטרה יכולה להיות מטרה לא חוקית ומנוגדת לתקנת הציבור או לא מוסרית (לפי סעיף 30 לחוק החוזים) ולכן המחוקק מורה לרשם לבדוק את המטרה עצמה ואם היא אינה חוקית אז הרשם לא מאשר אותה.
אלה שני שינויים שיכנסו לתוקף רק מתי שרשם החברות אישר אותן. 
חובת הגילוי והדיווח בשותפות כללית
בשותפות כללית כל השותפים חבים "יחד ולחוד" (אין אחריות מוגבלת).

לגבי חובת הגילוי והדיווח בשותפות כללית קיימת הקלה יותר מאשר בחברה פרטית.

בשותפות כללית המחוקק אומר מראש שהחבות היא יחד ולחוד והמחוקק דואג לכך שיהיה אפשר לתבוע ישירות את השותפים, אין מסך כאן, גם אם השותפות הזאת תיפול וגם אם לא. 

המחוקק אומר שהוא דואג לגיבוי ולכן החברה יכולה להקל במסירת המידע.

חובת הדיווח היא מינימליסטית היות והמחוקק דואג להעמיד את הכיס הכלכלי של כל השותפים "יחד ולחוד" לטובת כל מי שייפגע מהשותפות (כל צד ג' שיפגע מהשותפות יוכל להגיע אל השותפים ולכן הוא מקל). 

חובת הגילוי והדיווח בשותפות מוגבלת
בשותפויות מוגבלות יש ציבור רחב מאוד של משקיעים שמעורב בהשקעות אלה והם גם נסחרות בבורסה. לכן במקרים כאלה, הרציונאל הוא אותו רציונאל כמו בחברה בורסאית. 

המחוקק רוצה לנפק מידע לכל המשקיעים הקטנים, למשקיע הסביר ולכן הרציונאל יהיה שקיפות מלאה בשותפויות מוגבלות. 

רוב השותפים הם מוגבלים ולכן הם מוגנים. 

מיסוי התאגיד

מיסוי החברה 

כאשר משקיע יבוא להתייעץ איתכם (עורכי הדין) מה שיעניין אותו זה כמה רווח יצא לו מזה, כמה מס הוא ישלם, ומתי הוא ישלם, ולכן יש להבין את נושא מיסוי החברה.  

לגבי מיסוי חברה אין הבדל בין חברה פרטית לחברה בורסאית-

דוגמא, חברה מוכרת שולחנות והיו לה הכנסות שמותר לה לנכות את כל ההוצאות בייצור ההכנסה. 

הרווח לפני המס הוא נניח 100 ₪. עשינו סיכום של השנה האזרחית והחברה אומרת שיש לה 1000 ₪ רווח לפני המס. 

בחברה יש מיסוי דו-שלבי:

1. מס ראשון- מס חברות על רווחי החברה- מס חברות שיעורו קבוע ולא משתנה בתלות גודל הרווחים והשיעור הקבוע הוא 25%. לאחר החישוב של המס שנשאר לחברה 750 ₪.
אם מחלקים לעצמו את הרווחים האלה (דיבידנד ) החברה מחלקת לו 750 ₪ יש מס נוסף בדרך וזה השלב השני שנקרא מס דיבידנדים.
2. מס שני- מס דיבידנדים- יחול רק אם החברה מחלקת רווחים (דיבידנדים), שיעור המס הוא קבוע של 25%. המיסוי כאן יהיה רק על 750 ₪ (ולא על ה-1000 ₪ ).
המשקיע אומר שבסה"כ ירד 44%, ולכן הוא יקבל שיק של 560 ₪. זה המון אחוזי מיסים. 

המשקיע אומר שזה תלוי בכמה הוא ישקיע באופציה השנייה של השותפות ואולי יהיה כדאי לי להקים שותפות. 
מיסוי השותפות 
המשקיע אומר לכם כעורכי הדין "קח את אותו המקרה ואם הייתי מקים שותפות כמה הייתי משלם". 

השותפות באה לפקיד השומה בסוף השנה ושואלת כמה אני החברה צריכה לשלם לך.

מס הכנסה אומר שהיא לא צריכה לשלם לו כי שותפויות אינה צריכה לשלם מס כלומר, השותפות לא משלמת את המס אלא השותפים.

המחוקק אומר שבמקרה של שותפות המיסוי הוא חד שלבי ומי שמשלם את המס על רווחי השותפות זה השותפים כל אחד לפי חלקו בשותפות. 

נניח רונן ואנחנו השותפים ולרונן יש 40% ולנו 60%, אנחנו מקבלים 600 ורונן כאדם פרטי מקבל-400 ומדווחים על הכנסה זו ומשלמים מס שולי לפי מדרגות המס.

כאן אנו צריכים נתונים נוספים כי לפי המס השולי צריך לעשות איזה היא צפי של החברה. כלומר, כאן יש מדרגות מס ולכן יש לומר למשקיע שיש לנסות לצפות מה יכול להיות.

מה סביר שבעסק חדש יהיה בשנתיים הראשונות ? או רווח נמוך או הפסד.  לכן סביר להניח שיהיה רווח נמוך או הפסד ואם יהיה רווח נמוך אז יהיה כדאי לך להקים שותפות כי על רווח נמוך המס השולי הוא כמעט אפסי ובחברה מהשקל הראשון אתה תתחיל לשלם 44% כלומר, זה נופל לך מהשקל הראשון ולכן כדאי לך להקים שותפות.

במקרה של הפסדים- אין מס על הפסדים ובכל זאת עדיף במקרה הזה עדיין שותפות. 

בחברה יש הפסד ונכון שיש מנגנון של קיזוז אבל זה יקרה רק במצב שיהיו לה רווחים אבל לעומת זאת, בשותפויות אם יש הפסד אז הוא מועבר לשותפים לפי חלקם (לא מכירים בשותפות לצורך מס) ואם יש הפסד והוא מועבר אליי מה אני יכול לעשות אני כשותף ? לקזז הפסדים ממקורות הכנסה אחרים ולשלם פחות מס.

נניח יש הפסד של 100 בחברה זה לא הולך לאיבוד כי החברה תוכל לקזז שנה הבאה (העיתוי לא יהיה היום אלא זה יהיה עוד שנה).  אבל בשותפויות אני יוכל לעשות קיזוז עם מקור הכנסה נוסף למשל, השותף גם עובד כשכיר באיזה שהוא מפעל אחר ולכן הוא יוכל לעשות קיזוז. 

· עורכי דין ורואי חשבון מעדיפים לעשות שותפויות מבחינת המיסוי. 
17.1.2012

הון התאגיד – השוואה בין חברה לבין שותפות

הון החברה :
הון החברה אלו הן מקורות המימון שבאמצעותן החברה למעשה תממש את מטרותיה/יעדיה, כאשר מטרת העל היא למקסם רווחים (להרוויח כסף). כדי להשיג רווח צריך בהתחלה להתחיל עם איזה מקור ראשוני של הון או שווה כסף שבאמצעותו העסק יתחיל להתגלגל וכאן נכנס ההקשר של הון החברה שאת הון החברה למעשה ניתן לחלק לשני מרכיבים עיקריים :

1. הון זר (התחייבויות) - הכוונה כאן בעיקר היא על הלוואות שהחברה לוקחת. החברה זקוקה למיליון ₪ ולכן היא פונה לבנק כדי לקבל הלוואה וזה יהיה מקור אחד של הכספים שלה ובאמצעותם החברה תתחיל לממש את המטרות שלה כחברה.  כאשר חברה מגייסת הלוואה של הון זר היא אמורה גם להנפיק/להקצות ניירות ערך. 
החברה תיתן למלווה שהוא הנושה, תנפיק לו/תקצה לו, אחד משני סוגי ניירות הערך הבאים :

(1) אגרות חוב -שזו אפשרות שהיא יותר מקובלת  - אלה אגרות חוב שאנשים מחזיקים כי אגרת החוב זה הלוואה שמסדירה את תקופת הריבית וההלוואה. זה נייר שכאמור יחזיק אותו הנושה והנייר הזה יקבע גם את מערכת היחסים שלו מול החברה הלווה. יש כאן מערכת יחסים של נושה-חייב. הנושה יכול להיות נושה בנק או נושה שהוא הציבור. 
אגרת חוב תמיד ייקשר להלוואות שהוא הון זר. 
(2) אגרת חוב להמרה (להחלפה) – בתור הנושה נתתי הלוואה אבל הפעם החברה אומרת שהיא נותנת לי אגרת חוב להמרה. בשלב הראשון אתה נושה לכל דבר ועניין אבל החברה נותנת לך זכות אופציה כזאת שזאת ההמרה שבהסכם ההלוואה יהיה כתוב שאם תרצה בעוד שנה אתה תוכל להחליף את אגרת החוב במנייה. המשמעות היא שאם אני יחליט בעוד שנה בהתאם למה שקבענו מראש להמיר/להחליף את אגרת החוב למנייה אז באותו הרגע החוב שלי כנושה נמחק ואני חובש כובע של בעל מניות עם כל הסיכונים. 
החברה אומרת לי שאני מחליט אם להמיר או לא. אם החלטתי לא להמיר אז אני ממשיך להיות כנושה, ואם ויתרתי על החוב אז אני הופך להיות משקיע לכל דבר ועניין ואני צריך לבדוק האם זה כדאי לי והאם זה משתלם לי. 

גם את אגרת החוב הזאת יש לקשר אותה להלוואה שהוא הון זר.

2. מקור נוסף לגיוס הכסף הוא הון עצמי - ההון הזר וההון העצמי אלה בסה"כ הון החברה.
הון עצמי זה מקורות כספיים שהם שייכים אך ורק לחברה. כלומר החברה היא עכשיו הבעלים של הכסף שנכנס כהון עצמי. מאיפה יבוא הכסף הזה ? הבעלים, המייסדים הראשונים הם יביאו את הכסף הראשון. 

אני הקמתי את החברה ואף אחד לא רוצה לתת לי הלוואות ולכן אני מביא כסף מהבית לחברה, וברגע שהעברתי את זה לחברה אז אני כבר לא יכול לקבל את הכסף הזה כי זאת השקעה. אבל אני אומר לעצמי, רגע אני לא תרמתי את ההון העצמי שלי אלא התכוונתי שאם זה יצליח אז אני אקבל משהו בעתיד מהחברה. גם כאן יש אפשרות לשני ניירות ערך :

(1) האפשרות הקלאסית/הדומיננטית- שהחברה נותנת לי מנייה- כאשר אני משקיע בהון העצמי אז החברה תוכל לומר שהחברה נותנת מנייה.  המנייה שאתה תקבל זה מעין הסכם שלך עם החברה וההסכם הזה יוצר לך את הזיקה לחברה והזיקה הזאת היא איזה זכויות יש לך כלפי החברה.   איזה זכויות יכולות להיות לי כלפי החברה ? 

אם יחלקו רווחים אז אני אקבל את הרווחים לפי החלקים שלי בחברה ואני יוכל להשתתף באסיפה הכללית.

בעלי המניות הם הבעלים של החברה.   עצם זה שאנו מחזיקים במניות אז זה יוצר לנו זכויות בחברה, זכות הצבעה, זכות לקבל רווחים ואם החברה תלך לפירוק אז אנו הבעלים נוכל לקחת את השאריות אם יישארו ולכן זאת התמורה שאני מקבל כאשר אני בוחר להשקיע בהון העצמי. ובהמשך נראה כי זאת השקעה מסוכנת, זה מוליד סיכון רב אבל זה מוליד לי גם רווח בגדול. נושה יהיה בד"כ במרכז, קצת להפסיד וקצת להרוויח.

(2) אפשרות שנייה בהון העצמי- כתב אופציה- אופציה זאת היא ברירה.    
נגיד בעוד שנה, אומרים לי "קח את הנייר הזה בעוד שנה ואל תשלם אבל בעוד שנה אתה תוכל לבוא ולהחזיר לנו את האופציה ולהוסיף 10 ₪ ותקבל מנייה. כל אופציה שאתה מביא ומצרף אליה 10 ₪ אני מביאה לך מנייה."
מתי זה ישתלם לי לעשות זאת ?  הסיכון הוא שאומנם המנייה תהיה שווה יותר מעשרה שקלים אבל זה תלוי בין היתר בי.  למה למנהלים נותנים אופציות ? כי זה תמריץ בשבילם להתאמץ יותר, לכן זה גם כובל את העובד כי הוא יודע שהרווח שלו יהיה תלוי בכמה הוא ישקיע בחברה. 

את האופציה תוכל לממש רק אם אתה נשאר כעובד בחברה ואם אתה הולך אז הדיל הזה לא קיים. 

הון השותפויות :
שותפות כללית- אין בכלל ניירות ערך, אין מניות ואין אגרות חוב אלא יש אחוזים של אחזקה. 

בהסכם השותפות יהיה כתוב את נתח האחזקה כלומר, מה חלקו של כל שותף ברווחים, בהפסדים ובזכויות ההצבעה.

למשל יש לי 20% בחלקי וזה יהיה גם חלקי בהפסדים ורווחים.
לעומת זאת, בשותפות מוגבלת- בד"כ שותפויות אלה נסחרות – יחידת השתתפות זה נייר ערך הנוגע לשותפויות מוגבלות (זה מקביל לחברה הבורסאית). יתרון המיסוי הוא שיהיה ניתן לקזז הפסדים ולכן בוחרים להיות שותפות מוגבלת ולא חברה בע"מ. 

האורגנים העיקריים בתאגיד – המשטר התאגידי

האורגנים העיקריים בחברה

פירמידה משולשת הפוכה- כדי לתאר את המבנה האורגני בחברה אנו מדברים על פירמידה משולשת הפוכה. 

משלושת כי יש לנו 3 אורגנים עיקריים שמוסדרים במערכת היררכית.

אורגן העל, בראש הפירמידה, זאת האסיפה הכללית –בעלי המניות שכולם מקובצים יחד. 

כל בעל מניות בחברה הוא לא האסיפה הכללית גם אם הוא בעל השליטה בחברה. 

כאשר אני מזמן אסיפה וכאשר אנו כולם יחד, זה האורגן וזאת האסיפה הכללית ובמסגרת זו נוכל להצביע על החלטות בחברה. כל אחד בנפרד כשהוא בעל מניות הוא לא יכול לקבוע החלטות שהוא בנפרד. כאשר האסיפה הכללית מקובצת יחד אז המחוקק קובע איזה סמכויות יהיו בידיכם, איזה החלטות אתם תוכלו לקבל באופן בלעדי בהן תוכלו לקבל הכרעה. 

מינוי דירקטור, הגדלת הון המניות, חלוקה של דיבידנדים, כל אלה הן החלטות של האסיפה הכללית. 

כל הסמכויות של האסיפה הכללית מפורטות בסעיף 57 לחוק החברות וזהו סעיף קוגנטי שלא ניתן להתנות עליו. 

אלה החלטות בלעדיות של הבעלים כי הם אלה ששמו את כספם בחברה ולכן הם בעלי הדעה וגם בגלל זה האסיפה הכללית ממוקמת בראש הפירמידה. 

האורגן השני בחשיבותו בפירמידה- הדירקטוריון – כאשר כל הדירקטורים מכונסים באסיפת דירקטורים זה הדירקטוריון. למה הוא ממקום מתחת לאסיפה הכללית ? כי האסיפה הכללית מפקחת עליו והיא יכולה להחליט אם לפטר או למנות בכל רגע נתון (במידה ולא יביאו תוצאות), ולכן הדירקטוריון כפוף לאסיפה הכללית והיא זו שתבחן אותו ואם הוא לא הביא תוצאות היא תפטר אותו ותמנה דירקטוריון חדש.  מה התפקידים העיקרים של  הדירקטוריון ?

הדירקטוריון הוא הגוף/האורגן שקובע את המדיניות והאסטרטגיה של החברה, החזון של החברה מופקדת בידי הדירקטוריון. 

תפקיד שני, לפקח או למנות את המנכ"ל, המנהל הכללי.

הדירקטוריון מפקח על המנכ"ל ולכן הוא נמצא באמצע הפירמידה והאסיפה הכללית מפקחת על דירקטוריון.

הסמכויות של הדירקטוריון מפורטות בחוק בסעיף 92 לחוק החברות והמחוקק קובע את הסמכויות של הדירקטוריון. 

אלה סמכויות שהאסיפה הכללית יכולה לקחת אותן על עצמה אבל הדירקטוריון לא יכול להעביר את הסמכויות למנכ"ל. 

מתחת לדירקטוריון, בקצה הנמוך של הפירמידה- מנכ"ל- הוא חייב לתת דין וחשבון לדירקטוריון. 

המנכ"ל מפוטר וממונה ע"י הדירקטוריון. המנכ"ל אחראי על האנשים שאמורים לבצע את ההחלטות: העובדים, אבל בגדול המהות שלו היא שהוא אמור ליישם את האסטרטגיות של הדירקטוריון. 

המנכ"ל הוא הדרג הביצועי. המנכ"ל עומד בראש הדרג הביצועי והוא זה שמממש ומיישם את ההנחיות שהנחית עליו הדירקטוריון ולכן הוא יצטרך לדין וחשבון לדירקטוריון (הדירקטוריון הוא זה שממנה או מפטר את המנכ"ל במידה והמנכ"ל לא יעמוד ביעדים שלו וממה שמצפים ממנו). 

האורגנים העיקריים בשותפויות- האורגן העיקרי למעשה בשותפות הכללית ובשותפות המוגבלת אלה השותפים הכללים שלהם יש את הנתח בהפסדים וברווחים והם מקבלים את ההחלטות בשותפויות. השותפים הכללים בשני סוגי השותפים הם הדרג הניהולי והם סופגים את ההפסדים או שהם מקבלים יחד ברווחים, והם חבים יחד ולחוד. 
המחוקק אומר ששותף מוגבל לא מנהל, הוא לא סומך עליו. המחוקק אומר במפורש שאם שותף מוגבל כן לקח חלק בניהול אני אראה אותו כשותף כללי. 
24.1.2012 

הרמת מסך

מבחינה חקיקתית – סעיף 6 וסעיף 7 לחוק החברות.

סעיף הליבה הוא סעיף 6 – סעיף עיקרי.

עד שנת 2000 כניסת החוק לתוקף לא הייתה חקיקה שהסדירה את הרמת המסך. 

הכול היה פרי פיתוח של הפסיקה וזאת הייתה חקיקה שיפוטית שבה בתי המשפט בנו את העילות ואת המבחנים, אבל קיימת בעיה כי אין קוהרנטיות בין המקרים המגיעים לבית המשפט, כלומר אין אחידות בין פסקי הדין כי יש נסיבות אחרות בכל מקרה.

העיקרון – אחריות מוגבלת- רוב החברות אלה חברות בע"מ. המחוקק אומר למשקיעים שהוא מכיר באחריות המוגבלת כדי שישקיעו את כספם מאחר והוא יודע שבצדק שהם לא ירצו לשים את רוב הכסף שלהם ולכן המחוקק יוצר למשקיעים את ההגנה כמו ביטוח. אבל, לא מדובר בחסינות מוחלטת, לא מדובר בביטוח מוחלט אלא יש סדק קטן בחסינות/בהגנה הזאת והסדק הזה הוא הנושא שעליו נתמקד.

הסדק אומר שיש חריג- מקרים שבהם המחוקק לא נותן לבעלים להסתתר מאחורי המסך של האחריות המוגבלת.

המקרים שבהם המוקק כן מכיר זה המקרים של הרמת מסך- שלא ראוי שניתן לך את ההגנה הזאת ולכן נזיז את המסך ונחשוף אותך אל מול הנושים. 

ברוב הפעמים שחברה קורסת הקריסה היא כתוצאה מסיבה אובייקטיבית- למשל כשל טכנולוגי, כשל עסקי שהניהול לא היה טוב, כשל שיווקי שבו אף אחד לא מעוניין לקנות, מקרים כאלה שהחברה תתמוטט ואנו קוראים לזה כשל אובייקטיבי וכל צד כאן יצטרך לספוג את ההפסד שלו כי זה לקיחת סיכון ועל זה שילמו. "לקחת סיכון הוא יתממש, אתה הנושה לא תוכל להעביר את זה לבעלים של החברה, אלא אתה הנושה לוקח על עצמך את הסיכון". 

רק במקרים חריגים בהם החברה התמוטטה יוכלו הנושים להגיע לכספם של הבעלים, זה כשל סובייקטיבי שהבעלים עשו שימוש לרעה בחברה ולכן ראוי לאפשר לנושה להפיל עליך, והמחוקק נותן סעד להגיע לכיס של הבעלים למרות שאני הנושה התקשרתי עם החברה ולמרות שאין לי יריבות מול הבעלים של החברה, אבל מכוח סעיף 6 יש לי סעד להגיע אל כיסו של הבעלים של החברה. 

כאמור שני הסעיפים הם 6 ו-7 לחוק החברות – הרמת מסך זה חריג לאחריות המוגבלת הנפרדת. 
אם קיבלתי הרמת מסך לאור ההוכחות של התנאים והתקיימה הרמת מסך אמיתית כלפי בעל המניות, זה לא אומר שאני יכול לבחור כיס כלכלי, איזה בעלים שמתאים לי וממנו להפריע אלא אני כחלק מההוכחה של הרמת המסך אצטרך להוכיח מיהם אותם בעלי מניות שפעלו שלא כדין ורק מהם אני יוכל להיכנס לכיסם הפרטי. 

בחברה בורסאית- ציבור המשקיעים קונה 2-3 מניות והוא לא מעורב במה שקורה בחברה, אם היינו מרימים מסך אז לא היה משקיע ולכן המחוקק דואג להבהיר שהרמת מסך היא כמו קרן לייזר שיש להתמקד אך ורק במי שלא בסדר, אי אפשר לירות באוויר וישר לפגוע. אתה טוען שגנבו כספים, אתה צריך להוכיח מי הגנב. 

· יהיו מקרים מסוימים שאני לא בעל שליטה ואני זה שהבאתי לפעולות של קריסת החברה. 
· נטל ההוכחה על המבקש – "המוציא מחברו עליו הראייה" בד"כ נושה יבקש את הרמת המסך ולכן בה"מ יאמר לאותו נושה שאתה צריך להוכיח שמתקיימת כאן עילה. ואם אני לא אצליח לעמוד בנטל, אני לא אקבל את הסעד, התרופה הזאת.

שלושה סוגים שונים של הרמת מסך שאנו נתקלים בהם בספרות ובחקיקה:

1. הסוג הראשון שבו נדון לעומק- הרמת מסך אמיתית/ממשית/מלמטה (לחברה) למעלה (לבעלים)- 
הרמת מסך אמיתית זה 99% מהמקרים. המשמעות היא שנושה של החברה מבקש להעביר את החוב של החברה אליו אל מי מהבעלים (סעיף 6 א' (א) שהוא מתמקד בפיתוח ובקביעה של מה אני אצטרך להוכיח כדי ליהנות מהרמת מסך אמיתית).

סעיף 6 (א) הרמת מסך ממשית- הנושה בא ואומר כי הוא רוצה להרים מסך נגד האורגן. 

סעיף 6 (א) מחלק את התנאים שאותם צריך להוכיח לשתי קבוצות. 

קבוצה ראשונה – ארבעה מבחנים מצטברים – מבחני רקע- שכדי תמיד להתחיל איתם. 

קבוצה שנייה- העילות מיזם, מימון דק, הברחת נכסים, ערבוב נכסים. 

המחוקק אומר שאם אתה נושה רוצה לקבל הרמת מסך אמיתית אתה צריך לבדוק אם יש לך גרעין של מימון דק + עילות שנוגעות למודעות, אחזקות, חדלות פירעון, אלה מבחנים שסעיף 6 מחייב אותנו להתייחס אליהם.
2. הרמת מסך מדומה / הזזת מסך / הצצה מעבר למסך/ הרמת מסך מלמעלה (מהבעלים) למטה (לחברה)- 
בהרמת מסך מדומה מה שמתבקש מבה"מ זה להעביר מהבעלים זכות שלו או חובה שלו או גם המחוקק משתמש במונח "תכונה של הבעלים", להעביר מהבעלים אל החברה. הנושה לא מעורב בקטע הזה בהרמת מסך מדומה. 
היום המחוקק מכיר בסעיף 6 (ב) בעילת הרמת המסך המדומה והיא מאוד נדירה וכמעט ולא עושים בה שימוש ולכן נציג דוגמא לשימוש/הפעלה של הרמת מסך מדומה- 

הקמתי חברה בע"מ ואני הבעלים, החברה רשומה באנגליה.  אחד המבחנים לבחינת תשובותה של חברה הוא מקום הרישום של החברה. היינו אם רשמתי את החברה באנגליה אז קיימת חזקה שהיא תושבת אנגליה. 
בישראל, רשויות המס מוציאים הוראות הטבה ל-5 שנים ותוכן ההטבה היא חברות תושבות ישראל בלבד שב-5 השנים הקרובות תיבננה דירות, מפעלים, בניינים בנגב להפריך את השממה תהנה מפטור מלא ממס חברות היינו, לא תשלם מס על הרווחים שלה. אני שהקמתי את החברה רוצה שהחברה שלי תהנה מהפטור הזה אבל החברה שלי רשומה באנגליה. 
איך אני יוכל להיעזר בכלי של הרמת מסך מדומה על מנת שהחברה שלי תוכל בכל זאת ליהנות מהפטור הזה ?

למה בה"מ ישתכנע ? אם אני יצליח להראות (כי הנטל עליי אני הבעלים) לבה"מ שמירב הזיקות קושרות את החברה הזאת לישראל ורק לצורך הדוגמא, הדבר היחיד שקושר אותה לאנגליה זה הרישום שלה ואני יראה את זה ובין היתר שאני תושב ישראל ושאני הבעל היחיד בחברה וההנהלה של החברה בישראל, חלק גדולים מהפרויקטים בכלל מתקיימים בישראל אז אם אני אצליח להראות זיקות אלה לישראל ואז בה"מ עשוי להשתכנע והוא יראה כשבות של החברה בישראל ולכן יהיה נכון לומר כי ניתן לראות בחברה הזאת כחסרת קשר לאנגליה ואז זאת תהיה משמעות של הרמת מסך מדומה ואם פס"ד זה אני יבוא לרשויות המס וידרוש את ההטבה.   כמעט אנו לא נתקלים בהרמת מסך מדומה.

3. לאור התהפוכות שקרו הרמת מסך מסוג זה נותרה רק בספרות ובפסיקה הישנה- הרמת מסך רחבה- 
המשמעות שהייתה קבועה בסעיף 54 (ב) לחוק, אמר המחוקק שניתן גם לבצע הרמת מסך אמיתית אבל כנגד אורגנים בחברה.  הרבה פעמים הנושה אומר שהטענה שיש לו זה לא כנגד הבעלים אלא כנגד הדירקטור. 

בשנת 2000 שחוק החברות נכנס לתוקף ועד שנת 2005 המחוקק הבין שראוי לאפשר הרמת מסך גם נגד אורגנים ולכן קראו לזה הרמת מסך רחבה (לדירקטורים, מנכ"ל וכו'). 

בשנת 2005 ביטלו זאת ומהחוקק לא אפשר להרים מסך כנגד אורגנים.

אם אני הנושה רוצה במקרה שהחברה קרסה ואין לי טענה נגד הבעלים אלא יש לי טענה כנגד המנכ"ל, אני לא יוכל לבקש הרמת מסך כנגד המנכ"ל אלא יש לי היום רק אפשרות לתביעה אישית כנגד אורגן, אבל אין לי יותר את הסעד של הרמת מסך רחבה.   עד שנת 2005 היו לי שתי אפשרויות לי כנושה: או הרמת מסך רחבה או תביעה אישית את המנכ"ל או הדירקטור,אבל היום כבר אין זה.

מה ההבדל בין תביעה אישית לבין סעד של הרמת מסך אם בין כה אני יגיע למנכ"ל או לדירקטור ?
כאשר אני אומר שיש לי זכות תביעה אישית נגד פלוני אז אני מתכוון לומר שאותו פלוני הוא זה שגרם לי לנזק ולכן יש תביעה אישית (חוזית או נזיקית).  


המשמעות של תביעה אישית שאותו ב' באופן אישי גרמו לי נזק אם הפרו הסכם או פגעו בי מבחינה נזיקית.

אני הנושה יש לי הסכם עם החברה, אז אם ההסכם הזה מופר אז יש לי תביעה אישית כנגד החברה כי היא הפרה את ההסכם. מה זה לעומת זה סעד של הרמת מסך ? 

אם אני הנושה אומר שיש לי חוזה עם החברה ואני שואל את עצמי האם יש לי אפשרות לתבוע את הבעלים או לא ? 

אין לי תביעה אישית נגד הבעלים, כי אם אני אתבע את בעל השליטה הוא יגיד לי שההסכם שלי הוא מול החברה ולא איתו. 

המחוקק מבין שבמקרה הזה אין לנושה אפשרות להגיע לבעלים דרך תביעה אישית. מצד אחד אומר המחוקק שהוא רוצה שיהיו מקרים שכן תהיה אפשרות לנושה להגיע אל הבעלים למרות שאין תביעה אישית. המחוקק אומר שהוא יוכל לאפשר את הירידה לכיס הפרטי של הבעלים באמצעות הרמת מסך. 

נקודת המוצא של סעיף 6 שהמחוקק מבין שאין לנושה שום עילת תביעה אישית נגד הבעלים אבל באותה נשימה אומר המחוקק שהוא לא רוצה ליצור חסינות מוחלטת לבעלים כי אני לא רוצה לאפשר לבעלים להסתתר מאחורי המסך ואז הוא יוכל לעשות מה שבא לו ולכן אם הנושה אינו יכול לעשות זאת דרך תביעה אישית אז הוא יעשה את זה דרך הרמת מסך.

אם אתה הנושה תוכיח את התנאים של סעיף 6 אז יש לך את הסעד. אם אתה מראה שהתנאים מתקיימים שהבעלים גנב למשל ולכן החברה נפלה אז יהיה ראוי שתגיע לכיס של הבעלים. אבל אם לא מתקיימים התנאים והחברה קרסה באופן אובייקטיבי אז לא ראוי שתגיע לבעלים.  

הרמת מסך רחבה – בשנת 2005 המחוקק אמר שאין יותר אפשרות לנושה להרים מסך נגד האורגן נניח נגד המנכ"ל אלא, תוכל לתבוע אותו רק באופן אישי אם יתקיימו התנאים שתוכיח אותם. 

למה ביטלו את האפשרות לבצע הרמת מסך רחבה נגד אורגן ? התשובה העיקרית נובעת מהמשמעות של התורה האורגנית.
התורה האורגנית - כאשר היא מזהה אורגן וזה קבוצה קטנה של אנשים (מנכ"ל, דירקטור, אסיפה כללית), המשמעות היא שמי שהוא אורגן רואים אותו כחלק בלתי נפרד מהחברה היינו כחברה אינטגראלית. 

התורה האורגנית היא חברה של איברים, חלק מהחברה. התורה האורגנית אומרת שאם אני קובע שאדם מסוים הוא אורגן ולכן אני אסתכל על אלה שהם בעלי הסמכויות, אני רואה בהם כאני האחר של החברה, הם החברה.

האורגן והחברה הם אותו גוף. כשאתה רוצה לבצע הרמת מסך אמיתית אתה למעשה רוצה לעבור מישות אחת שהיא החברה לישות אחרת שהיא הבעלים. 

בהרמת מסך אנו עוברים מישות א' לישות ב'. לדוגמא, בהרמת מסך ממשית מהחברה אל בעל המניות (להעביר חוב בחברה אל בעל המניות). 

בהרמת מסך אמרו שאתה עובר מהחברה אל האורגן, אבל למעשה החברה היא האורגן אז למעשה לא הלכתי לשום מקום כי נשארתי באותו מקום וזוהי לא הרמת מסך וזאת הייתה הביקורת של בית המבקרים. 

בשנת-2005 המחוקק היה צריך להחליט ולכן הוא החליט שהוא משאיר את התורה האורגנית וויתר על הרמת מסך רחבה ואמר כי בתביעה אישית הנושים יוכלו להגיע אל בעל המניות. 

כיום, כנגד אורגן בחברה יש לנו רק אפשרות של תביעות אישיות ואין לנו הרמת מסך רחבה.

31.1.2012

השלבים להרמת מסך

סעיף 6 לחוק החברות –הרמת מסך : מוקד הדיון הוא בהרמת מסך אמיתית לפי סעיף 6 (א):
חלוקת המבחנים לשתי קבוצות:

1. מבחני רקע –ארבעה מבחנים.
2. העילות הגרעיניות- מה העילה שמכוחה אתה מבקש להרים את המסך.
שלב א'- 

ארבעת מבחני הרקע הם מבחנים מצטברים:

1. חדלות פירעון- אני הנושה מבקש להרים מסך ואז אומרים לי שאני צריך להוכיח שהחברה היא בת פירעון.

חברה חדלת פירעון- חברה שקרסה כלכלית ולא מעוניינת לעמוד ולפרוע את התחייבויותיה. 

אם אומרים חברה בת פירעון- היא חברה שיכולה לשלם חובות.

אם החברה לא חדלת פירעון -  ההסכם של הנושא הוא עם החברה ולכן הוא צריך לפנות אל החברה. 

אין מה להתחיל בהרמת מסך לפני שמיצית את הגבייה של החוב מול החברה ולכן הכי פשוט יהיה להתחיל קודם בקיום של המבחן הזה, כי אם במבחן הזה אני נופל אז אין מה להמשיך לעשות את הבדיקה.

2. מבחן שיעור ההחזקה- הנושה נדרש לפרט מה אחוז ההחזקה, שיעור ההחזקה של המניות, של בעל או בעלי המניות שכנגדם אני מבקש את הרמת המסך.
יש להצביע מיהם בעלי המניות והמחוקק דורש לפרט את שיעורי ההחזקה בחברה.

המחוקק לא קובע גבולות בסעיף 6 א', היינו אין הגבלה מבחינת המחוקק, ומבחינה תיאורטית אני יכול להרים מסך נגד בעל מניות שמחזיק רק מנייה אחת.

הרציונאל של המבחן- אם המחוקק אומר שניתן להרים מסך גם נגד בעל מניות שמחזיק מנייה אחת מה הרציונאל שעומד מאחורי דרישת הפירוט הזאת ?

כאשר אני אפרט ששיעור האחזקה הוא של בעל שליטה כלומר מעל 50%, בה"מ יסתכל במקרה הזה בעין יותר יפה בבקשה שלי כי כאשר מדובר בבעל שליטה אם הוא באמת רוצה לעשות שימוש לרעה במסך ההתאגדות, הרבה יותר קל לו לעשות זאת. כלומר, המטרה של שיעור ההחזקה זה לקבוע איזה תובנה ראשונית אצל בה"מ להבדיל מכך שאני מבקש הרמת מסך כנגד בעלי מניות שמחזיק מנייה אחת, ניתן לעשות זאת אבל בה"מ יקפיד עם הנושה יותר. 

בפרקטיקה, 99% מהבקשות להרים מסך זה כנגד בעלי שליטה כי הם עשו את השימוש לרעה.

3. סעיף 6 מפנה לשני סעיפים 192 וסעיף 193 – שהם קובעים חובה משפטית שחלה על בעלי מניות בכובע שלו כבעל מניות. עצם זה שאתם תרכשו מנייה אחת של חברה בורסאית כלשהי, אתם עוטפים את עצמכם מבחינה משפטית. 
למה יש צורך בשני סעיפים ? 

סעיף 192 מטפל בבעל מניות מיעוט ולגביו הוא קובע שהחובה המשפטית שחלה עליו היא חובת תום לב החוזית.

תום לב היא החובה המשפטית עם הרף הכי נמוך, והמחוקק מסתפק בה כי הלקוח שלו הוא כמעט כלום. 
סעיף 193 מטפל בבעלי מניות שליטה והמחוקק אומר שכאשר יש לך כוח אתה יכול לעשות בו שימוש לרעה כי אתה שמכריע ולכן במקרה הזה המחוקק אומר שיש לרסן יותר את הכוח הזה ותום הלב לא קשור כאן ולכן המחוקק מעלה את הרף והוא יוצר חובה חדשה שנקראת "חובת הגינות". 

על בעלי שליטה חובת הגינות, אבל זה לא הגינות של תום לב, והיא דורשת הרבה יותר. 

הנושה צריך להוכיח שאותו בעל מניות הפר את החובה המשפטית הרלוונטית שחלה עליו או תום לב או הגינות (תלוי אם הוא בעל מניות במיעוט או שהוא בעל שליטה).

4. יש צורך להתייחס ליסוד הנפשי שיתקיים אצל אותו בעל מניות שנגדו אנו מבקשים את הרמת המסך בקשר למה שאתם טוענים שהוא עשה, שימוש לרעה במסך ההתאגדות ולכן יש צורך להוכיח שהוא היה מודע לשימוש לרעה.
היסוד הנפשי הוא מודעות היינו הוא ידע מה הוא עושה.

מודעות זאת גם עצימת עיניים אבל, המחוקק גם ממעט משהו חשוב שהוא רשלנות. 

המחוקק אומר שיסוד נפשי של רשלנות לא יספיק לצורך המבחן הרביעי לצורך הרמת המסך וזה מאוד מסבך אותנו החל משנת 2005 שהיה תיקון גדול לסעיף 6 שכאשר המחוקק רצה להגביל ולצמצם את הרמת המסך.

נציג שתי דוגמאות :

· אני בעל שליטה בחברה ואני בעל זכות לחתום על שיקים וחתמתי לעצמי שיק מיליון ₪, אני יודע שזה כסף שאני לוקח אותו והוא לא מגיע לי, אני גונב אותו- זה מקרה קל להראות שהייתי מודע  לגבי השימוש לרעה שעשיתי. 

· אני בעל שליטה ומחלקת הכספים שלחה לי לדואר שיק לפקודתי חתום ואני הפקדתי אותו ובדיעבד התברר שזה סכום שנשלח אליי ולא הגיע לי לקבל אותו, כאן אני יוכיח שרק התרשלתי כי כל אדם סביר היה מסתכל וחושב אם הגיע לי או לא, אני יכול לומר שמתוך הרגל אני הפקדתי את השיק הזה כמו כל השקים שמגיעים לי. 
אם בה"מ השתכנע שהייתה כאן רק רשלנות, אי אפשר יהיה לבצע נגדי הרמת מסך. את מה שקיבלתי שלא כדין אני אצטרך להחזיר אבל לא ירדו לנכסים הפרטיים שלי. יסוד נפשי מאוד קשה להוכיח ולכן מצמצמים את האפשרויות למודעות ולעצימת עיניים ולכן מבחן זה הוא המבחן הקשה ביותר.
שלב ב'- 
אחרי שעברנו את השלב הראשון של העילה וענינו על כל השאלות בחיוב והצלחנו להוכיח את הכול אז בשלב השני יש להכניס את העילות הגרעיניות :
הבריח נכסים מהחברה אל כיסו כאשר היה מודע למעשה והיה בעל שליטה. 

עירוב נכסים זה עילה להרמת מסך כאשר אני בעל המניות לא הקפדתי על הפרדה בין הנכסים שלי לבין הנכסים של החברה. 

סעיף 6 (ג) – הדחייה או השהית חוב – סנקציה אפשרית
יש שני תנאי סף שחייבים להתקיים כדי ליהנות מהסנקציה הזאת.

התנאים ההכרחיים:

1. בה"מ חייב לקבוע שהוא מבצע הרמת מסך אמיתית- 
יש להוכיח שיש מקום לבצע הרמת מסך אמיתית נגד בעל מניות פלוני (ארבעת המבחנים+עילה). 

אם מתקיימת הרמת מסך אמיתית יהיה ניתן לרדת ליחסים הפרטיים של הרמת מסך אבל סעיף 6 ג' אומר שיכולה להיות סנקציה להרמת מסך, אבל חייב להתקיים התנאי השני כדי לקבל את הסנקציה של הדחיית חוב.
2. אותו בעל מניות שכנגדו מרימים את המסך הוא גם נושה בחברה כלומר, יש לו כובד גם של הלוואת בעלים וזאת הלוואה לכל דבר ועניין. 
אם אני הבעלים של החברה אני אדאג שאני לא אהיה סתם נושה (יש סוגים של נושים, מובטחים או רגילים, יש נושים טובים יותר ויש נושים נחותים יותר). למשל בנק הוא נושה מובטח. 

אם אני בעל שליטה בחברה שלי אני אדאג להיות נושה מובטח. החברה נפלה ואני בא מכוח היותי כנושה, ונשארה רק מכונה אחת בחברה ולכן הנושה המובטח הוא זה שיקבל את המכונה, אבל החברה בעצם קרסה מהשימוש לרעה שאני עשיתי והמחוקק לא מסכים לזה ("הרצחת וגם ירשת") ולכן סעיף 6 ג' מאפשר לבה"מ במקרה הזה להעביר אותי כנושה לסוף התור היינו, השהית/הדחיית החוב. בה"מ יכול להרים מסך ולחדור אל הכיס הפרטי פלוס הדחיית החוב. 

סעיף 7 לחוק החברות – 

המחוקק אומר שיש לצפות פניי עתיד ולהקדים תרופה למכה.  

המחוקק רוצה להגן על הציבור מפני אותו אדם מסוים הזה וסעיף 7 אומר לבה"מ שבנוסף לשתי הסנקציות הרמת מסך והגעה לכיס הפרטי ובנוסף הדחיית חוב, אתה בה"מ רשאי להטיל סנקציה נוספת  והתנאי ההכרחי הוא שבה"מ יבצע הרמת מסך אמיתית (ארבעה מבחנים+עילות) אם הוא קיבל זאת, אז רשאי בה"מ להטיל את הסנקציה הבאה: 

בעל המניות לא יוכל להיות מעורב בייסוד הקמה של חברה או בלשמש בה כנושא משרה (דירקטור, מנכ"ל) במשך תקופה שלא תעלה על 5 שנים וזה נקרא צו הגבלה, שבה"מ יכול לתת אותו בהליך אזרחי היום.

למה לא למנוע לחלוטין ? אותו אדם גנב אז למה לא לקבוע שהוא לא יכול יותר להיות בעל מניות ?

כשהמחוקק חוקק את סעיף 7 הוא ידע שהוא צריך להתחשב בחוקי היסוד.

סעיף 7 הוא דוגמא יפה מאוד להתנגשות אופקית בין שתי זכויות יסוד -  מצד אחד חופש העיסוק של אותו בעל מניות שאנו מענישים אותו ומצד שני, הגנה על הקניין (זכות יסוד מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו הוא חופש הקניין), כאשר שתי זכויות יסוד מתנגשות יש למצוא נוסחא מידתית והמחוקק הבין זאת ולכן הוא לא יכל למנוע מאותו בעל מניות להמשיך להתעסק בתפקידו, היינו הסנקציה צריכה להיות מידתית ולכן המחוקק הגביל את זה עד ל-5 שנים.

איך אוכפים ? 

רשם החברות מקבל את פס"ד והוא מכניס אותו לרשימה השחורה ובתקופת החסימה שהמחוקק אמר הוא לא יאפשר זאת. המחוקק אומר שאם הוא בכל זאת פעל בניגוד לצו ההגבלה אז הוא יהיה חייב בכל חובות החברה בתקופה שהוא לא מילא אחר הצו. 

13.3.2012

דיני שעבודים

הון החברה

אלה מקורות המימון של פעילות החברה. המקורות האלה נחלקים לשני סוגי הון:

1. הון עצמי- מקורות כספיים ששיכים לחברה. בתחילת הדרך זה הכספים ששמים בחברה ומקבלים מניות כנגדה וזה ההון העצמי הראשוני ובעתיד זה יהיו גם הרווחים שיצטברו ויעבו את ההון העצמי. אנו לא נתמקד בו בדיון על השעבודים.
2. הון זר- המרכיב השני של הון החברה הוא הון זר- זה הון שהוא לא שייך לחברה, החברה משתמשת בו לתקופה מסוימת. כאן הכוונה להלוואות שהחברה לוקחת והחברה צריכה להחזיר ולשלם אותם חזרה. 
בהלוואות האלה, בד"כ החברה מקצה/מנפיקה למלווה/לנושה נייר ערך שנקרא אגרת חוב, ואגרת החוב זה נייר הערך העיקרי/הדומיננטי שחברות מנפיקות למלווים/לנושים שמהם הם לוו את הכסף. 
אגרת חוב- חוזה/הסכם הלוואה. מבחינה משפטית, זה חוזה הלוואה. הסכם הלוואה שבמסגרתו אנו מסדירים את כל תנאי ההלוואה בין הצדדים. אצלנו זו תהיה החברה שהיא הלווה והבנק או הציבור יהיו המלווים/ הנושים.

שלוש אבחנות בין סוגים שונים של אגרות חוב:
הבחנה בין אגרת חוב רגילה לבין אגרת חוב מובטחת-

כאשר מנפיקים לי אגרת חוב מובטחת, אני המלווה קיבלתי אגרת חוב מובטחת אז המשמעות היא שפרט לכל תנאי ההסכם זה נותן לי גם בטוחה. לדוגמא, החברה אומרת לי (למלווה) שהיא נותנת לי נכס כבטוחה, למשל את המכונה שיש לה בחברה וזה כגיבוי להלוואה וזאת בתנאי שאתה לא תיגע במכונה הזאת כל עוד החברה עומדת בהסכם. (כל עוד החברה עומדת בהחזרים החודשים אתה המלווה לא נוגע בבטוחה). 

אבל, אם לדוגמא החברה תפסיק לשלם כי היא קרסה כלכלית אז אתה יכול לקחת את הבטוחה ודרכה לממש את הבטוחה. 

בד"כ אני יעדיף להיות נושה מובטח ולרוב הנושים המובטחים יהיו הבנקים.

אגרת חוב מובטחת - שמלוות לה בטוחה שהמשמעות היא שאם הלווה יפר את ההסכם אז יהיה אפשר לממש את הבטוחה.

לעומת זאת, אגרת חוב לא מובטחת- אין בטוחה. נתתי לכם הלוואה של מיליון ₪ ואני קיבלתי אגרת חוב ולכן אני מתפלל כל יום שלא תקרסו ולא תיעלמו לי.
כאשר יש לי אגרת חוב שלא מובטחת יש לי סיכון גדול יותר ולכן בגין הסיכון הזה אני ארצה יותר ריבית וזה התמחור. 

אם החברה מנפיקה איגרות חוב מובטחות ורגילות, אז בד"כ הריבית תהיה נמוכה יותר באגרת חוב נמוכה, ויותר ריבית באגרת חוב רגילה.   מי שלא ירצה לקחת את הסיכון הזה אז הוא יקנה אגרת חוב מובטחת כי הוא לא לוקח סיכון. 

הבחנה בין אגרת חוב רגילה לבין אגרת חוב להמרה -

לפעמים אנו יכולים להיתקל בהקצאה של אגרות חוב להמרה.

אגרת חוב רגילה - לאורך כל תקופת ההסכם אני חובש כובע של נושה. אני מלווה, היום, מחר בעוד שנה, לאורך השנים יש יחסי לווה-מלווה וזה באגרת חוב רגילה.

אבל, אם נתתי היום הלוואה לחברה לעוד חמש שנים והיא נתנה לי אגרת חוב להמרה אז כאן יש לי אופציה. 

נניח, בהסכם שלנו כתוב שבעוד שנה ניפתח לך המלווה חלון של 30 יום שב-30 יום האלה, אם תרצה, אתה תוכל להמיר את החוב למניות (בהתאם ליחס המרה). 

אם אני החלטתי להמיר את החוב, אז יתרת החוב נמחקת כי אין יותר חוב ואני הפכתי להיות בעל מניות בחברה ואני לא יכול לחזור בי מבחירתי. 

אבל, אני יכול גם להחליט שלא מתאים לי ואז אני ממשיך להיות נושה. כלומר האופציה נמצאת אצלי, אני מחליט. 

מה שיוצא לחברה ובעקיפין גם לבעלים, שיש פחות לחברה חובות והחברה הופכת להיות איתנה מבחינה פיננסית ולכן מצב החברה יהיה יותר איתן, כלומר מצב החברה יכול להשתנות לטובה במידה מסוימת, אבל החברה יכולה לומר כי טובת החברה זה להנפיק את אגרות החוב כדי שיהיו עליה פחות חובות. 

הבחנה בין אגרת חוב ממשלתית לבין אגרת חוב קונצרני -

אגרת חוב ממשלתית- המדינה מנפיקה את אגרות החוב כדי לגייס כסף. למה המדינה פונה אליי לקבל הלוואה ? 

כאשר המדינה מכינה תקציב בסוף השנה ואומרת כי היא צריכה מיליארד שקל וחסר לה כסף אז כדי למלא את הבור הזה פונים אל הציבור בטענה כי מנפיקים להם אגרות חוב ובעתיד הם יחזירו להם את ההלוואה עם ריבית.

אגרת חוב ממשלתית משקפת סיכון נמוך. 

גם מדינות אומנם עלולות לקרוס אבל הסיכון הוא קטן ולכן כאשר אתה נותן הלוואה למדינה אז הסיכון הוא לא גדול ולכן גם הריבית בהתאם לכך.

אגרת חוק קונצרני - כל אגרת חוב של חברה עסקית נקראת אגרת חוב קונצרני.

למשל חברות בורסאיות שפונות לציבור לגייס ממנו כסף וקונות ממנו אגרות חוב, הריבית היא אגרת חוב קונצרני והסיכון יהיה גבוה יותר כי חברה מסוימת יכולה לקרוס מחר ולכן תמיד אקח את נקודת הייחוס שלי כאגרת חוב ממשלתית. 

בטוחות
מה יכול לשמש כבטוחה/גיבוי ?

שלושה סוגי בטוחות המקובלים במשק, בפרקטיקה, בעולם העסקי ונתמקד בסוג השלישי.

1. ערבות אישית – בטוחה פרסונאלית – אני רוצה לקבל הלוואה כדי לרכוש רכב ולכן פניתי לבנק והבנק מבקש שאני יביא ערב שיחתום לי שאם החייב העיקרי שלו נתתי את ההלוואה, אז הבנק יוכל לבוא לערב ולקחת ממנו את הכסף שהלווה חייב לבנק. 
2. בטוחה שיטרית-שטר חוב, שיק פתוח,שיק בנקאי – זה בחוזים של שכירויות. 
למשל המשכיר מבקש שתחתום לי על שטח חוב אם אני אברח לו או אני אשבור איזה שהוא קיר או כל נזק אחר בבית, זו בטוחה שיש לה מעמד נפרד כי יש לה דין מיוחד שנקרא דין השטרות שמסדיר את העניין הזה.
3. בטוחה נכסית- בבטוחה זו נדון. 
לרוב, החברה נותנת נכס שלי כמו: מכונה, בית, בניין, היינו מעמיד נכס לנושה שיעמוד לו כבטוחה. 
שלושה דברי חקיקה שחשובים לנושא זה: (אין חוק ספציפי לעניין הבטוחות)

· חוק המשכון 
· חוק המקרקעין
· פקודת החברות-כעיקרון הפקודה בוטלה למעט שני נושאים: נושא הבטוחות (שעבודים) ונושא של פירוקים. 
סעיף 367 לחוק החברות מפנה אותנו חזרה לפקודה בנושאים אלה. 
המחוקק רוצה ליצור אחידות/קוהרנטיות. 

אם אני נמצא בחוק המשכון אז המונח הרלוונטי הוא "משכון".

אם אני נמצא בחוק המקרקעין אז המונח הרלוונטי הוא "משכנתא" וזה המונח המקביל ל"בטוחה".

אם אני נמצא בעניין החברות אז המונח הרלוונטי הוא "שעבוד". 
מבחינה מהותית, בטוחה = משכנתא, שעבוד, משכון, וזה תלוי באיזה חוק אני נמצא ולפי זה אנחנו נשתמש במונח המתאים. 

בטוחה נכסית- מהו אותו נכס שהחברה יכולה לתת כבטוחה ?
ההגדרה היא מאוד רחבה- כל דבר שניתן לתת לו ערך כלכלי/שווי כלכלי יכול לשמש כבטוחה. 

כלומר, זה יכול להיות נכסים מוחשיים (כיסא, שולחן, דירה, מכונית) וזה יכול להיות גם זכויות (פטנט, זכויות יוצרים, מוניטין) שיש לזה שווי כלכלי ולכן הצדדים יכולים לסכם שזוהי תהיה הבטוחה.

יכולה להיות מחלוקת בין הצדדים לעניין מה השווי של הבטוחה. 

לא בכל רגע יש לי מחיר שוק. אם הבטוחה תהיה על מכונית אז יהיה אפשרי לפנות למחירון של יצחק לוי. אבל במקרה שאני נותן בטוחה של מגרש, אז אני לא יודע כמה בדיוק המגרש שווה ולכן ניקח שמאי שיכריע בשווי המגרש, ומה שהשמאי יקבע זה יהיה שווי הבטוחה. 

"נכס "– כל דבר שניתן לצקת לתוכו שווי כלכלי מאוד רחב אבל יש כמה חריגים: 

המחוקק אומר שיש מס' נכסים שאומנם ניתן לתת להם ערך כלכלי אבל המחוקק אוסר לחלוטין לתת אותם כבטוחה. 

נציג שלוש דוגמאות של נכסים/זכויות שיש להם ערך כלכלי אבל המחוקק קובע חד-משמעי שאסור לשעבד אותן, להלן חריגים:

· הזכות לקצבת נכות- נכה שזכאי לקבל כל חודש קצבת נכות. גם אם תיתן את זה כשעבוד זה לא מחייב.
· זכות לדמי מזונות- המחוקק אומר שגם את הזכות הזאת שיש לה שווי אסור לתת אותה כבטוחה, אסור לשעבד אותה.
· הזכות לפיצויי פיטורין- עבור כל שנת עבודה העובד צובר סכום שזה יהווה לו את סכום קצבת הפיצויים. המחוקק אומר שכל עוד לא קיבלת את הכסף, אתה לא יכול לממש אותם כלומר, אתה לא יכול לתת את זה כבטוחה. 

כאשר מדובר בזכות כלכלית שיש לך, שהיא הנכס היחיד שלך, זו זכות סוציאלית ולכן המחוקק אינו מאפשר לתת אותה כבטוחה גם אם אתה צלול בדעתך, לא תהיה אפשרות כזאת בשום מקרה. 
20.3.2012

דיני שעבודים - המשך

החברה פנתה לבנק לקבל הלוואה של מיליון ₪ וכבטוחה החברה מוכנה לשעבד את המכונה שלה והבנק אכן מוכן לקבל את המכונה. הבנק והחברה באים אלינו לייעוץ (לעורכי הדין). נעשה הבחנה בין שני שלבים:

השלב הראשון - השלב החוזי- השעבוד האובליגטורי.
השלב השני- השלב הקנייני- השעבוד הקנייני.
השלב החוזי/ההסכמי –שעבוד אובליגטורי :

אני רוצה ליצור שעבוד חוזי. יש לי הסכם הלוואה שנקרא אגרת חוב והיא מובטחת כי יש שעבוד של המכונה.

בחוזה עם השעבוד אני צריך להתייחס לשני פרמטרים:

1. לפרט מה הנכס שניתן כשעבוד - דוגמא- החברה משעבדת את המכונה, חייבים לפרט איזה מכונה בדיוק ניתנה כאן כשעבוד. יכול להיות שיש לי שתי מכונות זהות ואחת משועבדת והאחרת לא ולכן כל אחד שירצה לקרוא את ההסכם יבין איזה מכונה משועבדת.  
2. לפרט מהם התנאים למימוש השעבוד- זה מאוד חשוב לא רק לבנק הנושה אלא זה חשוב גם לחברה ולכן החברה והבנק יסכימו על תנאים שבהתקיים אחד מהם הבנק יוכל לממש את השעבוד.  
דוגמאות לתנאים מאוד נפוצים ומקובלים: אם ניתן צו פירוק נגד החברה או אם ניתן צו כינוס נכסים נגד החברה או אם ניתן צו פשיטת רגל נגד יחיד או אם ניתן צו לעיקול נכסי החברה, כאן הבנק יכתוב במפורש שאם ניתן אחד מהצווים האלה הוא יוכל ללכת באופן אוטומטי לחברה ולקחת את הבטוחה. כל נושה דואג לרשום שאם אחד מהצווים האלה נרשם אז אני יכול לממש את הבטוחה במקרה של הפרה.  

כשאדם בא לקחת משכנתא לקנות דירה –הבנק תמיד ירשום לי את התנאים האלה: אם אתה פעמים רצופות בכלל לא שילמת את ההחזר החודשי אז מבחינתי (מבחינת הבנק) אני יכול לממש את הבטוחה.

אם במשך שנה אזרחית איחרת פעמים או שלוש (לא רצופות) מעל לשבוע ימים בתשלום החודשי, אומר הבנק שהוא רוצה לרשום את זה כתנאי שזה ייתן לו אופציה לממש את הבטוחה. 

לסיכום - כדי ליצור את השעבוד השלב הראשוני הוא ברמה החוזית בין הלווה והמלווה ויש לפרט את פרטיי הנכס ואת התנאים שבהתקיים אחד מהם הנושה יוכל לממש את השעבוד/הבטוחה.

לאחר שחתמנו על ההסכם, הבנק יבוא ויאמר האם אני יכול להיות רגוע ולישון בשקט שיש לי בטוחה ?

כעיקרון לא. הבנק כרגע צריך להיות עם נדודי שינה, כרגע יש לבנק רק שעבוד חוזי שבו רק החברה חתומה על ההסכם בינה לבין הבנק, האם מכוח החוזה הראשון שיש לנו אני הראשון שמובטח לתפוס במכונה ?

המצב של הבנק הוא מאוד קשה כי הוא לא מובטח בכלום, החוזה אומנם יצר לו שעבוד אבל הוא לא נותן לו כלום והוא נושה כמו כולם.

השלב הקנייני – שעבוד קנייני :
האם הבנק יכול לשפר את מעמדו ? האם קיים פתרון משפטי שישדרג את השעבוד שלי מהרמה החוזית לרמה קניינית ?

קיימות שתי אפשרויות שאם הבנק (הנישום) יאמץ אחד מהם כפי שהמחוקק קובע אתה יכול ליצור לעצמך שעבוד קנייני.  

· רישומים – וזו דרך המלך והיא המועדפת.   - הפקדת הנכס.
נפרט את האופציות :

רישומים - המחוקק אומר שרק אני המחוקק יוצר מס' מקומות מוגבל שנקראים מרשמים, רק במקומות האלה שאני הגדרתי והכרתי בהם באמצעות החקיקה, אתם הנושים תוכלו לרשום את זה שקיבלתם בטוחה/שעבוד על הנכס. 

אם נרשמתם - הרישום ייצור לכם מעמד של בעלי שעבוד/בטוחה קניינים. כלומר, שדרגתם את מעמדכם משעבוד חוזי למעמד של שעבוד קנייני.   הסיבה שרישום יוצר תוקף קנייני זה כתוצאה משלושת הסיבות הבאות יחד:

1. יש מס' מוגבל וידוע של מרשמים. המצב האידיאלי הוא מרשם אחד שכולם ידעו שזה המקום וזו השאיפה אבל במציאות אין מקום אחד.
2. כל המרשמים פתוחים לעיון של כל הציבור, כל אחד מאיתנו בכל רגע נתון יכול להוציא מידע מבלי צורך לקבל ייפוי כוח מבעל הנכס. המרשמים האלה שאני יוצר מידע זמין זה פומביות ולכן המחוקק מכיר בזה כמשהו קנייני.
3. העלות חייבת להיות סמלית.
מרגע שהמחוקק קבע מס' קטן של מרשמים, כל המרשמים פתוחים לעיון הציבור ועלות האגרה נמוכה, והמחוקק יכול לקבוע שרישום של השעבוד ייצור בטוחה קניינית. 

יישום – שלוש דוגמאות למרשמים חשובים :

(1) מכוח חוק המשכון יש את מרשם המשכונות- משכון. 
על מה זה חל ?   כשמדובר ביחיד ובנכס מיטלטלין (לא מקרקעין), הביצוע לבצע את הבדיקה זה רשם המשכונות. 
לדוגמא: אני אדם יחיד ופניתי לבנק לקחת הלוואה של 100,000 ₪ לרכוש מכונית והבנק מבקש ממני לרשום לבנק בטוחה על ההלוואה ולכן אני אלך לרשם המשכונות כדי לרשום זאת. 

גם אם אמכור את הנכס הזה בניגוד להסכם שלי עם הבנק, אותו אדם קונה את הרכב הזה עם גיבנת של משכון. 
(2) לשכת הרישום המקרקעין (הטאבו)-משכנתא.
על מה זה חל ?    נכסי נדל"ן למעט החריג, יחיד. 
לדוגמא: לקחתי הלוואה לקנות דירה והבנק רוצה משכנתא ולכן אני רושם את המשכנתא בטאבו. 

כאשר אני רוצה לקנות נכס במקרקעין לפני שאני מתחיל לנהל משא ומתן אני צריך להוציא נוסח טאבו לפי גוש וחלקה ולבדוק את מצב הנכס. 

(3) חוק החברות יוצר את מרשם החברות ושם נרשם שעבודים שהחברה נותנת. 
לדוגמא: הרישום על המכונה יירשם אצל רשם החברות. 

המחוקק מכיר באפשרות ליצור תוקף קנייני לשעבוד/לבטוחה שקיבלתי. 

מסלול אחד הוא מסלול הרישום מכיוון שיש מס' מוגבל של מרשמים, המידע פומבי וזמין לציבור ועלות האגרה סמלית.

מכוח שלושת התנאים הללו יחד, אומר המחוקק שראוי להכיר בזה כבעל תוקף קנייני, "תרשום, יש לך תוקף קנייני". 
הפקדת הנכס: המחוקק אומר שאולי לא מתאים לך הרישום ולכן יש לך עוד דרך. 

משמעות ההפקדה: מכונה, שעבוד לטובת הבנק ואני לא רוצה לרשום את המכונה ולכן אומרים לי להוציא את החזקה ואני לא שולט יותר על המכונה ומוציא אותה מהמחסן שלי למחסן של הנושה. זה שמסרתי חזקה, הבעלות היא עדיין של החברה כי החברה לא הפרה שום תנאי אלא החברה רק מעבירה את החזקה כדי ליצור בטוחה קניינית. כאשר החברה תפר את התנאי אז החברה תאבד את הבעלות שלה על המכונה.   קיימת חזקה שנכס שנמצא בחזקתי (בחצר שלי, בביתי), כל מי שרואה את הנכס יבין שהנכס הוא שלי.  המחוקק אומר שיש לסתור את החזקה בזה שתדאג שהנכס הזה לא יהיה אצלך. כלומר, כל נושה של החברה שיבוא אליך לא יראה את המכונה והוא צריך להניח שאין אצלך מכונה, וזאת נקודה יפה שהמחוקק אומר "תדאג

להוציא את המכונה ומה שחשוב שהיא לא תהיה אצלך", ואם תפעל כך המחוקק מכיר באופציה הזאת שמהרגע שהוצאת את המכונה יופעל השעבוד לטובת הנושה שלך. 
27.3.2012

דרכים ליצור תוקף קנייני לשעבודים

קיימות שתי דרכים :

1. דרך הרישום/המרשמים –יש מרשמים שהם פומביים, פתוחים לציבור, המספר שלהם יחסית קטן/מוגבל ולכן המחוקק מכיר בדרך הזו כאופציה אחת ליצור תוקף קנייני לשעבוד. 
2. דרך הפקדת הנכס- למשל, מכונה אני רוצה ליצור שעבוד ולכן באופציה הראשונה אני ארשום שעבוד לטובת המלווה. 
קיימת אופציה אחרת שהיא - ע"י הפקדה שהיא מסירה של נכס באופן פיזי לידי הנושה או למישהו מטעם הנושה (נניח להעביר לבנק או למי שהוא יגיד לי, שהיא לא תהיה יותר בשליטתי). 

עולה השאלה, מה כאן הוא קנייני ? 

המחוקק אומר שהפקדה יוצרת בטוחה קניינית ואין צורך ברישום. ההיגיון הוא שישנה חזקה/הנחה בדיני קניין שאומרת את הדבר הבא: שאתם רואים שיש משהו עליי, או שנמצא בחצר שלי או בבית שלי, אתם צריכים להניח שזה שייך לי, וזו הנחה מאוד הגיונית. כאן המחוקק אומר תסתור את החזקה הזאת ותדאג להוציא את הנכס הזה מרשותך/מהחזקתך ולכן אין זה משנה אם אני מעביר את הנכס לבנק או למישהו מטעמו אלא מה שחשוב הוא שזה לא יהיה יותר אצלי וככה נושים לא יוכלו לטעון שהמכונה הזאת היא אצלי, וזה המשמעות של ההפקדה.
הרבה פעמים אומרים שאם מסרת את החזקה אז העברת גם בעלות אבל זה לא המקרה שלנו כי סעיף 33 לחוק המכר אומר שניתן להתנות על כך שאם לא קבעת אחרת, מסירת בעלות מושלמת עם מסירת החזקה במיטלטלין (אלא אם כן קבעתם אחרת). כאן קבענו אחרת כי מסרתי את החזקה כדי ליצור בטוחה קניינית אבל לא העברתי את הבעלות, את הבעלות אני יפסיד כאשר אני מפר את ההסכם. אם עמדתי בהסכם אז הבנק יצטרך להחזיר לי את החזקה הזאת.

מוסרים רק את החזקה אבל לא העברתי עדיין בעלות. 
יש לציין שכאשר אני מעביר את הנכס לבטוחה לבנק למשל או לכל מישהו אחר מטעמו, זה גורע ממני את השימוש בו כי עצם העובדה שזה נמצא במקום אחר, אני לא יכול לעשות שימוש בו.
למה דרך ההפקדה כמעט ולא בשימוש בפרקטיקה וברוב המקרים אנו עושים את דרך הרישום והשאלה היא מהם הבעיות של הפקדת הנכס ? למה ברוב הפעמים נעדיף את דרך הרישום ?
חולשות של דרך ההפקדה: 

· זכות השימוש נגרעת ממני בדרך ההפקדה.

· דרך ההפקדה רלוונטית רק לנכסים שאני יכול מבחינה פיזית להעבירם מנקודה לנקודה. זאת אומרת, זה לא מתאים למקרקעין, וזה גם לא מתאים לזכויות כמו פטנט, זכות יוצרים ולכן מה שנשאר זה רק מיטלטלין מוחשיים כמו שולחן, כיסא וכד'. במקרקעין וזכויות יש לי רק את דרך הרישום ולא את דרך ההפקדה.
· עלויות עסקה- בהפקדה אילו עלויות יש לי ? להעביר את הנכס (לשנע אותו), דמי אחסון, דמי שמירה, דמי ביטוח, זה המון עלויות ולכן מי ירצה לשלם את זה ולכן זה הרבה פעמים לא משתלם ולפיכך זה הרבה פעמים מפיל את דרך ההפקדה. 

איזה סוג של נכסים כן יתאים לאופציית ההפקדה, מתי כן נשתמש בדרך זו ?

· תכשיטים שיש להם ערך גבוה, הם ניידים ולא תופסים הרבה מקום, וזו דוגמא קלאסית להפקדה שאני מפקיד אצל הנושה וכאשר אסיים להחזיר את ההלוואה אז הוא יחזיר לי את התכשיט.

· יצירות, אומנות- קל לנייד אותם ויש להם ערך גבוה. זה פתרון מתאים להפקדה על פני רישום. 
אם היינו רוצים לבחור בדרך של רישום אז היינו צריכים לרשום במקרה הזה משכון אצל רשם המשכונות כי זה מיטלטלין ונכס של יחיד.
דרך המלך היא דרך הרישום.
נפרט את קבוצות הנושים השונות, פירוט של מי נמצא בה, סוגים של שעבודים שונים וכללי התחרות בין הנושים השונים :
נסווג את בעלי הזיקה לחברה לשלוש קבוצות :

1. בעלי מניות 
2. נושים רגילים (לפעמים נקרא להם נושים לא מובטחים)
3. הנושים המובטחים (הקניינים)
בעלי מניות – אני משקיע ולפני שנה קניתי במיליון ₪ מניות בחברה מסוימת. 

אתמול, החברה התמוטטה כלכלית ובמהלך השנה לא קיבלתי החזר של ההשקעה וגם לא דיבידנדים כלומר לא ראיתי פירות על ההשקעה הזאת. מה הסטאטוס שלי לקבל את המיליון ₪ שיש לי בחברה ?, האם אני נושה כבעל מניות ? 
התשובה לכך, בעלי מניות הם לא נושים של החברה. הסטאטוס שלהם הוא שהם לא נושים, לא מובטחים וגם לא רגילים.

כאשר קיבלתי כסף והחברה הנפיקה לי מניות אין יחס של לווה-מלווה אלא זה כסף שהפך להיות כסף של החברה וכנגד הכסף הזה החברה הביאה לי מניות, אבל לחברה אין חוב כלפי בעל המניות.

המשמעות היא גם שהחברה לא חייבת לחלק רווחים אם היא לא רוצה ובעל המניות לא יכול לדרוש ממנה לחלק. 

אחת הסיבות שאנו מתייחסים להשקעה במניות כהשקעה מסוכנת היא שלא מבטיחים לי לקבל שום דבר וכאשר החברה תקרוס הסיכוי שאני אראה כסף מהחברה הוא אפסי כי כולם יקבלו לפני.   אחרי שהנושה הגרוע ביותר בחברה יקבל את כל החוב שלו, אם יישאר משהו (לרוב לא נשאר), רק אז נעבור לבעלי המניות והם יקבלו בהתאם למה שקבוע בתקנון כבעלי מניות. 

· כאשר החברה קרסה נחלק את הכסף ראשית לנושים המובטחים, אם יישאר עוברים לתת לנושים הרגילים ואם יישאר בסוף עוד נחלק אותו לבעלי המניות בהתאם לקבוע בתקנות. 
· בעלי המניות- הם לא נושים ולכן כשהחברה נופלת בעלי המניות לא יראו שקל, כלומר ההשקעה שלהם ירדה לטמיון.

נושים רגילים יכולים להיות לדוגמא לקוחות, ספקים וגם כאן אין משמעות למועד יצירת החוב אבל יש משמעות לגודל החוב.   

· החלוקה ביניהם היא חלוקה שוויונית יחסית. 
נושים רגילים (לא מובטחים)- דוגמאות לנושים רגילים: 
· ספקים שזו הדוגמא הקלאסית. ספק הוא נושה רגיל. חברה באה לספק ואומרת לו תיתן לי צעצועים אבל אני לא משלמת לך היום אלא אני משלם לה שוטף +30 או +90 , במקרה כזה אין לי בטוחה ואם החברה עוד חודש תיפול אז אני הספק אהיה בבעיה כי אין לי שום בטוחה.  אני כספק אני נושה רגיל ואין לי בטוחה. 
· אני כספק לא מקבל את הבטוחה כי אני מאוד תחרותי בשוק ואם אני יעמוד על קבלת הבטוחה אז החברה תלך לחברות צעצועים אחרות ובכך אני יפסיד את העסקה. 

· לקוחות - לקוח קנה רהיטים בחנות רהיטים והמוכר אמר לו שאין את זה במלאי אבל תשלם על זה באותו יום, ואחרי חודש וחצי מגיע לחנות ואין חנות. 
· עובדים – עובד שכאשר החברה בקשיים החברה לא משלמת משכורות ולא משלמת פיטורין.  חלק מהכסף הוא חוב רגיל וחלק מהכסף הוא חוב מובטח ואת הדיון נפרט בסוגיית "הנושים המובטחים".
· הגשתי תביעה כספית כנגד חברה וזכיתי בפס"ד והחברה צריכה לשלם לי 100,000 ₪, האם פס"ד יוצר לי מעמד של נושה מובטח? לא. פסק הדין בסה"כ קבע שהוכחתי את התביעה שלי ועכשיו אני צריך לרדוף אחרי הכסף ואין לו שום בטוחה, ואם החברה קרסה, פסק הדין משאיר אותי במעמד של נושה רגיל. 
מה קורה אם הנושים הרגילים ?   נציין שני משפטים באשר לשאלה איך נושים רגילים מחלקים ביניהם את מה שנשאר בקופה, כי הרי הנושים המובטחים כבר לקחו ונשאר משהו אבל זה לא מספיק לחוב רגיל.
1. אין שום חשיבות או משמעות למועד שבו נוצר חוב רגיל.
2. יש חשיבות לגודל החוב של כל נושה (לשיעור החוב)- אנו נתחשב בזה כי החלוקה בין הנושים הרגילים היא חלוקה שוויונית אבל יחסית לגודל החוב. נניח אני ואתם שני נושים רגילים של החברה, החוב שלי הוא 4 ₪ והחוב שלכם הוא 6 ₪, מה סה"כ החוב הרגיל ? הוא 10 ₪, אבל הבעיה היא שבקופה נשאר רק 1 ₪ ולכן איך נחלק את זה בינינו ? החוב שלנו הוא 6 ₪ ולכן זה 6 מתוך 10 ולכן זה 60% מהש"ח שזה יוצא 60 אגורות.    החוב שלי הוא 4 ₪ מתוך 10 כלומר 40% וארבעים אחוז משקל הוא 40 אגורות. השוויוני אומר שכול הנושים יקבלו משהו אבל הם יקבלו יחסי לחוב. 
הנושים הרגילים דומים לבעלי המניות מאשר למובטחים כי בממוצע נושה רגיל רואה בין 10% עד 15% מהחוב שלו כלומר, רוב הכסף שלו הולך לאיבוד. 

17.4.2012

נושים מובטחים

את הנושים המובטחים נחלק לשתי קבוצות :

1. נושים מובטחים קלאסיים –כמו בנקים וכו'. הסעיף העיקרי שמטפל בהם הוא סעיף 169 לפקודת החברות. 
2. נושים או חובות בדין קדימה – כמו עובדים, חובות מס וכו'. הסעיף העיקרי הוא סעיף 354 לפקודת החברות. 

· קבוצה 1 : נושים מובטחים קלאסיים- נכיר סוגים שונים של נושים, המצב הוא מסובך יותר מנושים רגילים ונכיר את כללי התחרות בין הנושים המובטחים.  הרבה פעמים יכול להיות מצב שלחברה לא יהיה כסף לנושים המובטחים ולכן הנושים המובטחים רוצים לדעת על מי הם גוברים, מה שהם יודעים זה שהם גוברים על הנושים הרגילים ולכן הם ירצו לדעת מי גובר על מי ביניהם (בין הנושים המובטחים).
שני סוגים של נושים מובטחים:

(1) נושה מובטח בעל שעבוד קבוע  (=שעבוד ספציפי)
(2) נושה מובטח בעל שעבוד צף (=שעבוד שוטף)
נפרט את שני סוגי הנושים המובטחים:

· נושה מובטח בעל שעבוד קבוע- אם קיבלתי שעבוד קבוע המשמעות היא שקיבלתי שעבוד על נכס מסוים היינו, על נכס מוגדר.  שעבוד קבוע חייבים לפרט בהסכם את הסוג של הנכס, את המפרט של הנכס. 
דוגמא: אם נתתי לכם מגרש כשעבוד אז נפרט במפרט את הגוש והחלקה. 

דוגמא אחרת, אם נתתי לבנק כביטחון מכונה שיש לי במפעל אז במפרט אני אכלול את מס' המכונה ועוד פרטים עליה. 

חייבים לפרט ברמה כזאת שמי שיקרא את הפירוט הזה יידע איזה נכס ניתן כשעבוד. 

נניח יש הסכם הלוואה ל-5 שנים, אומרים לך שתדע לך שאם עוד כמה שנים יהיה לך הפרה אז יכול להיות שעוד כמה שנים לא יהיה כסף להחזיר לך.  יש גם סיכון לנושה מובטח.

בשעבוד קבוע (גם משכנתאות זה נקרא שעבוד קבוע) יש אפשרות חוקית/משפטית לשעבד את אותו נכס יותר מפעם אחת למשל לשני נושים שונים. המחוקק אומר שמבחינה קניינית,משפטית אין בעיה עם זה. 

המשעבד הראשון יכול למנוע מהחברה לתת שעבודים עתידיים על אותו נכס וצריך לרשום את זה כסעיף בהסכם כי המחוקק רוצה לעודד עסקאות.   שנית, המשעבד השני צריך להיות זהיר כי הוא יצטרך לבדוק שיש מספיק כסף ומה יישאר לו מהשעבוד כי יכול להיות שלא יישאר לו כלום. 

· נושה מובטח בעל שעבוד צף- אני לא מגדיר שום נכס באופן מסוים.
לדוגמא, מקובל לרשום "ניתן לבנק א' שעבוד על כל נכסי החברה בכל רגע נתון". כלומר אני לא מגדיר הפעם מהם הנכסים, אין פירוט.   בשעבוד הצף הזה הנכסים יכולים כל הזמן להשתנות.  למשל אם אחרי שנתיים החלפתי את המכונה אז השעבוד עובר למכונה החדשה.

למה בכלל נוצר הצורך בשעבוד צף ? כי בראשית הדרך המחוקק הכיר רק בשעבודים קבועים.

הקמתי חברה שאני מיעד אותה למכירה של מוצרי חשמל שהוא היצרן הסופי כלומר עיקר נכסי החברה שלי יהיה מלאי שוטף. הבנק ייתן לי הלוואה אבל בתמורה הוא רוצה שעבוד. בנקודת הזמן שהיתה ניתן לתת רק שעבוד קבוע אז החברה הייתה צריכה לתת לבנק שעבוד קבוע על המלאי העסקי (טלוויזיות, מקררים, טוסטר וכו'). בא קונה ורוצה לקנות מקרר, המוכר אומר לו שהוא לא יכול כי קודם יש שעבוד לטובת הבנק ולכן הבנק גם לא יסכים לכך כי זה יפגע בבטוחות שלו ולא היה ניתן לנהל ככה עסק כי זה גרם לשיבושים.

גם לבנק וגם לחברה היה חשוב למצוא פתרון כי הבנק לא נותן הלוואות ללא שעבוד אבל הבנק הבין שזה בעיה לתת את המלאי העסקי כשעבוד ולכן המחוקק פתר את הבעיה הזאת באמצעות השעבוד הצף.
בשעבוד צף לא מפרטים את נכסי החברה אלא יש שעבוד על כל נכסי החברה. יותר מכך, שעבוד צף מאפשר לחברה לבצע עסקאות במהלך העסקים השוטף שלה והפעם בלי צורך לקבל אישור.

בשעבוד צף, עסקאות במהלך העסקים השוטף לא דורשות אישור, לא צריך לקבל את ההסכמה של הבנק למשל.  

כדי להבהיר את המשמעות של השעבוד הצף- מדמים את השעבוד הצף כענן המרחף על נכסי החברה (בפסיקה).

זאת אומרת שהחברה יכולה לעשות עסקאות למשל למכור את המקרר בלי שהשעבוד יתפוס אותה. במקרה הזה הקונה מקבל את הנכס נקי והבעיה של החברה נפתרה, אז האם הבנק נפגע ?  האם הבטוחה של הבנק לא הולכת ומתכווצת (הרי ערך הבטוחות יורד כאשר יש עסקאות כמו שמוכרים מקרר, מוכרים טוסטר וכעת הבטוחה שלו מתמעטת) ?

השעבוד הצף בכל רגע תופס את כל מה שיהיה בחברה- כאשר נמכרה הטלוויזיה נכנס כסף כי הרי לא נתתי את הטלוויזיה בחינם, ולכן השעבוד הצף בכל רגע נתון תופס לא רק את המלאי (הוא היה רק כדי להמחיש את הבעיה) אלא גם את הכספים, גם שיקים וגם את הנכסים הקבועים. 
הענן הזה יתפוס את כל מה שיש (וזה משתנה) וערך הבטוחה עלול גם לעלות כי אולי החברה גם תרוויח מהעסקאות האלה.

בשעבוד צף הבנק צריך להיות יותר זהיר והוא צריך לפקח בצורה יותר הדוקה על מה שהחברה עושה (שהחברה לא תיתן סחורה בחינם).   מי שעושה שעבוד צף, בד"כ צריך להעביר דוחות של מע"מ או דוחות אחרים כדי לתפוס את הבעיה בזמן. נדרש פיקוח צמוד יותר ואם יש פיקוח אז הבטוחה היא טובה יותר.

מה קורה כאשר הייתה הפרה של ההסכם ? נניח שהבנק עולה על זה שהחברה הפרה את ההסכם ?

המשמעות של המימוש (בענן) ביום מועד מימוש השעבוד הענן נופל ואז הוא הופך להיות קבוע היינו מהרגע הזה החברה לא יכולה לעשות שום עסקה (יום גיבוש השעבוד הצף ).

דוגמא: החברה אומרת שיש לה נכסים בשווי של מיליארד שקל והיא רוצה הלוואה 100 אלף ₪, ונניח שעיקר הנכסים הוא מלאי ולכן החברה יכולה לתת כבטוחה רק שעבוד צף. אבל החברה אומרת שזה לא הגיוני שהיא תיתן שעבוד צף על כל המלאי שלה ששווה מיליארד וזה לא הגיוני שהיא תשעבד את כל נכסיה על הלוואה של מאה אלף ₪, האם יש אפשרות ליצור שעבוד צף על נכסים שיהיה בערך סכום ההלוואה (אבל זה חייב להיות צף, האם יש אפשרות כזאת) ?   

הפתרון הוא ללכת על דרך השלילה- לכתוב "ניתן שעבוד צף על כל נכסי החברה למעט,....." 

זה נכון כי עדיין לא הגדרתי מה יהיה השעבוד הצף.

בשעבוד צף –ברגע שהגדרת את הנכסים שיש אז הלכת על הקבוע ולכן כדאי לעשות החרגה ובצורה כזאת ניתן ליצור סכום סביר ונורמאלי לשעבוד הצף לעומת ההלוואה.

עלול ליקרות מצב שהחברה התמוטטה ושני הנושים האלה מגלים שאין מספיק כסף בשבילם ולכן הם ישאלו את החברה "מי גובר על מי?", מה קורה בתחרות, מי מנצח וכעת נבחן את כללי התחרות בין הנושים המובטחים (הקלאסיים). 

כללי התחרות בין הנושים המובטחים (הקלאסיים) :

· כלל תחרות מס' 1 - כלל היסוד- הוא כלל יסוד כי אם אין כלל שאומר ספציפית אחרת, תמיד יהיה כדאי להחיל את הכלל הזה.   בתחרות בין נושה מובטח ראשון בזמן לבין נושה מאוחר/שני בזמן, הראשון בזמן גובר. 

כלל הבסיס אומר שהזמן הוא קריטי כי מי שהוא ראשון הוא זה שיקבל את החוב הראשון (לא חלק יחסי מהחוב, אלא הראשון מקבל את כל החוב). דוגמאות:

· ניתן שעבוד קבוע ראשון לבנק א' על שולחן איקס, ניתן שעבוד קבוע שני לבנק ב' על אותו שולחן איקס. 
זה אפשרי לשעבד את אותו הנכס ליותר מנושה אחד. החברה נפלה ומתברר לשני הנושים המובטחים האלה שערך השולחן לא מכסה את שני החובות שלהם ולכן הם רוצים לדעת מי גובר? מי הראשון ?
נחיל את כלל היסוד – נשאל מי היה הראשון מביניהם ? הראשון מקבל את כל החוב (בנושים רגילים הם מקבלים את החלק היחסי). לאחר שהראשון מקבל את כל חובו רק אז עוברים אל השני. 

שתי אופציות : 

(1) הנושה השני מגלה שבאמת מה שנותר לו לא מכסה את כל החוב שלו. 
לדוגמא, השולחן שווה 200 ₪, החוב הראשון היה 150 ₪ והחוב השני היה 100 ₪, מה הראשון מקבל ? 

הראשון מקבל את ה-150 ₪ והוא רגוע, והשני מקבל רק 50 ₪ למרות שחובו הוא 100 ₪. 
מה דין החוב הזה ?

הבטוחה היחידה שהשני קיבל הוא השולחן ולכן מאותו הרגע הוא כבר לא נושה מובטח. 

לגבי יתרת החוב מכיוון שאין לי בטוחות נוספות, אני נושה מובטח רק בתלות הבטוחות שקיבלתי ואם הבטוחה העיקרית שלי הייתה השולחן והיא כבר מומשה אז אני כבר לא נושה מובטח אלא אני נושה רגיל.  

החוב לא יורד לטמיון אלא אני הופך להיות נושה רגיל. 

(2) המקרה הבא- שני שעבודים קבועים על אותו שולחן, אותה הדוגמא לעיל, השינוי היחיד הוא שהשולחן נמכר ב-300 ₪. הראשון מקבל את כל חובו וגם השני מקבל את כל חובו ונשאר עודף של 50 ₪ מהבטוחה שלהם. 
למי הולכים ה-50 ₪ ? מחזירים לחברה ואז נותנים לנושים הבאים בתור, ואם אין נושים הבאים בתור זה הולך לבעלי המניות אבל זה לא הולך לכיס הפרטי של הנושים הקבועים כי הם לא מתעשרים על חשבון החברה, הם מקבלים את רק מה שהובטח להם וזה רק הבטוחה שלהם. 
כאמור לעיל בקבוצה הראשונה נמצאים הנושים המובטחים הקלאסיים שהם שני שעבודים –קבוע וצף (=שעבוד שוטף).

כלל תחרות 1– כשיש תחרות בין שעבוד מובטח ראשון לבין שעבוד מובטח שני, הראשון תמיד מנצח. 

זה הכלל הבסיסי ואם אין כלל האומר אחרת אז תמיד נחיל את הכלל הזה. כלומר, אם לא אמרנו כלל שאומר אחרת תמיד יש להחיל את הכלל שהראשון מנצח את השני. 
לדוגמא, שני נושים קיבלו שעבוד קבוע על אותו שולחן, אחד מהם היה הראשון והשני היה מאוחר יותר. 

החברה התמוטטה והם מגלים ששווי השולחן לא יכסה את שווי ההלוואות ולכן יהיה חשוב להם לדעת מי ינצח וזו החלה של כלל היסוד ונאמר להם שהראשון מקבל ראשון את כל חובו ואם יישאר משהו נותנים לשני. 

דוגמא שנייה ליישום של כלל היסוד – יש תחרות בין שעבוד צף ראשון לבין שעבוד צף שני, גם כאן מחילים את כלל היסוד כלומר השעבוד הצף הראשון מקבל את חובו ראשון. הצף השני יקבל רק שני.

דוגמא נוספת, יש הפעם תחרות בין שעבוד קבוע ראשון (שהוא תמיד נרשם ראשון) לבין שעבוד צף שני.

גם כאן הקבוע הראשון מנצח והוא מקבל ראשון את כל חובו.

איפה השינוי ? 

השינוי בדוגמא הבאה- כאשר יש התנגשות/תחרות בין שעבוד צף ראשון לקבוע שני. 

על פניו היינו צריכים לומר שהצף הראשון מתחילים איתו וכאן המחוקק אומר כלל אחר.

1.5.2012
· כלל תחרות מס' 2 : סעיף 169 ב. רישא לפקודת החברות – בתחרות שבין צף ראשון לבין קבוע שני, הקבוע השני מנצח. 
עדיף להיות קבוע שני כי מול צף הוא תמיד מנצח ולכן תמיד יהיה עדיף לי לדרוש קבוע (כי צף תמיד מפסיד לקבוע גם אם הוא נרשם ראשון).   הבנקים (הנושים) החליטו שהם לא רוצים לקבל יותר שעבודים צפים כי החברה יכולה לתת שעבוד קבוע אבל היא תפסיד ולכן החליטו נושים שהם לא מוכנים לקבל שעבודים צפים וזה ייצר בעיה קשה לחברות כי הסיבה שהכירו בשעבוד צף שהנכסים של החברה הם המלאי העסקי של החברה ומצד שני הנושים אומרים שהם לא מוכנים לקבל שעבוד צף כי הם לא סומכים על הבטוחה. 

המחוקק הבין שיש בעיה עם הכללים שאמרנו עד כה ואז הוא פותר את הבעיה ע"י כך שהכניס את השעבוד השלישי – שעבוד צף עם מגבלה – בבסיס שלו הוא עדיין שעבוד צף וזה יהיה נכסי על כל נכסי החברה בלי להגדיר אף נכס אבל השינוי הוא המגבלה שהמגבלה הזאת היא פיסקה נוספת שמוסיפים שאומרת את הדבר הבא שכאשר ניתן לנושה שעבוד צף עם מגבלה, המשמעות של המגבלה היא שללא הסכמתו החברה לא תוכל לרשום בעתיד שעבודים קבועים.

המגבלה למעשה מגבילה את החברה מלרשום שעבודים קבועים בעתיד בלי שהיא קיבלה את הסכמתו של בעל השעבוד הצף עם המגבלה. כשאני הולך לרשום את השעבוד הזה חשוב לרשום צף + מגבלה, אם בטעות רשמתם רק צף אז התייחסו אליו רק כצף.   החברה אומרת שהיא נתנה צף עם המגבלה, איך נפתרת הבעיה ? 

· הפתרון הוא לפי כלל התחרות מס' 3 שאומר (סעיף 169 ב' קטן סיפא) בתחרות שבין שעבוד צף עם מגבלה ראשון לבין שעבוד קבוע שני, הצף עם המגבלה הוא זה שמנצח בתחרות.  
בצף+מגבלה ראשון מול קבוע שני ? הצף עם המגבלה. 

מי יהיה מוכן לקבל שעבוד צף  כי הרי אם יש לי צף עם מגבלה שנותן לי פתרון טוב יותר אז מי יהיה מוכן לקבל שעבוד צף ?

החברה אומרת לי שאני יכול לבחור או שעבוד צף או שעבוד צף עם מגבלה, מתי לדעתכם מישהו יבחר בצף ? איזה סיבה יש לי לבחור בצף ? מי יהיה מוכן לקבל כזה צף של שעבוד ?

במציאות אנו כמעט לא נתקלים בצף פשוט אלא נתקלים יותר בצף עם מגבלה ויש נושים שמוכנים לקבל צף ללא מגבלה עם כל הסיכון שכרוך בכך והם מוכנים להסתפק בצף פשוט כאשר הם אומרים לעצמם שאין סיכוי שהחברה תתמוטט בתקופת הסכם ההלוואה שלנו ואם אני מאמין שאין סיכוי שהחברה תתמוטט אז בשעבוד צף רגיל אני ירוויח יותר ריבית ואני יוכל להרוויח יותר כסף (לטובת ריבית יותר גבוה) כי אני מאמין שהחברה לא תקרוס. 

המקרה הדומיננטי- נושה אומר לעצמו שהוא מוכן להסתפק בבטוחה פחות טובה אבל אני אקבל ריבית יותר גבוה. 

מתי בעל שעבוד צף עם מגבלה יסכים לוותר על הבטוחה ?, מדוע לפעמים בעל השעבוד הצף עם המגבלה מוותר על הנכס ? (ברוב המקרים הוא לא יוותר ).
החברה אומרת שהיא צריכה הלוואה חדשה והיא רוצה לתת שעבוד קבוע על מכונה אז תיתן לנו אישור ואם הוא נותן אישור זה אומר שהוא איבד את המכונה כי היא תהיה לטובת השעבוד הקבוע.  לא נותנים לבעל השעבוד הצף עם המגבלה שום דבר מעבר למה שיש לו והוא נשאר עם בטוחה יותר קטנה אז למה שבכלל אסכים לכך ? 
ברוב המקרים אני לא אסכים לכך כי הנכס הוא זה שמבטיח לי את ההלוואה ולכן למה שבעל השעבוד הצף עם המגבלה ירצה לוותר על הנכס.

מתי בעל השעבוד הצף עם המגבלה יוותר על הנכס ? ניתן לחשוב על שתי התשובות :
תשובה 1 - במקרה שבו יתרת החוב שלי היא מאוד קטנה אבל שווי הנכסים תחת המגבלה היא ענקית ואז אני אומר שאם החוב שנשאר לי הוא 1000 ₪ מול החברה ויש לי נכסים של מיליון אז לא יזיק לי לוותר על הסכום הזה של 1000 ₪ כי החוב הוא כולה 1000 ₪ ולא יהיה אכפת לי לוותר על זה. 

תשובה 2 – החברה על סף קריסה אבל, על פניו הצף עם המגבלה יש לו נכסים כי הוא לקח בטוחה שאם החברה תתמוטט.

אם החברה תתמוטט אז הבטוחה לעומת החוב שלי לא תכסה כלום אבל עם החברה תקבל את החמצן הזה אז אני אקבל את הריבית.

כל הלוואה שהחברה רוצה לקחת היא צריכה לקבל את האישור של בעל השעבוד הצף עם המגבלה, והמחוקק הבין שהוא הלך יותר מדי לכיוון הנושים האלה והחברה נפגעת מכך.

המחוקק מכניס שעבוד נוסף –
שסל"ן –שעבוד ספציפי למימון נכס (סעיף 169 ד' קטן לפקודת החברות) - שסל"ן לפי הראשי תיבות בבסיס שלו הוא שעבוד ספציפי,קבוע ולכן מה ההבדל בין שעבוד קבוע לבין שסל"ן ? איך יוצרים שסל"ן ?

דוגמא: אני חברה ואני מעוניינת לרכוש מכונה חדשה, אני פונה לבנק א' ולוקחת ממנו את ההלוואה ורוכשת את המכונה החדשה עם כספי ההלוואה.   אומר המחוקק "אם את החברה תרשמי שעבוד קבוע על המכונה החדשה לטובת הבנק (בנק א' שהוא הבנק המממן) זה לא סתם שעבוד קבוע אלא לזה קורא המחוקק שסל"ן כי ניתן אומנם שעבוד קבוע אבל הוא ניתן לטובת המממן על הנכס הספציפי שנרכש/שממומן. כלומר יוצרים כאן זיקה בין המממן לבין הנכס שנרכש באמצעות המימון שלו. 

אם היינו משנים נתון אחד- אני חברה ואני מעוניינת לרכוש מכונה חדשה, אני פונה לבנק א' ולוקחת ממנו את ההלוואה ורוכשת את המכונה החדשה עם כספי ההלוואה אבל נותנת את השעבוד לבנק על מכונה אחרת ישנה, לא על המכונה החדשה ולכן זה שעבוד קבוע. כאשר נתתי שעבוד קבוע לבנק המממן אבל לא על הנכס שקניתי אלא על נכס אחר אז זה שעבוד קבוע. אבל אם נתתי לבנק המממן שעבוד קבוע אבל על הנכס החדש שנרכש עם ההלוואה של הבנק זה כבר שסל"ן. 

· כלל תחרות מס' 4 – בתחרות שבין שעבוד צף עם מגבלה ראשון לבין שסל"ן שני (המאוחר), השסל"ן המאוחר גובר, ואין צורך באישור (למרות שהוא מאוחר).
הצף עם המגבלה לא יאהב את זה כי מנצחים אותו ולכן הוא יכול לטעון שנפגעה לו הבטוחה, אתם נותנים שעבודים מאוחרים שגוברים עליי ולכן נשיב לו שזה לא פגע כי החברה נתנה שעבוד על נכס חדש, נכס שהוא לא היה תחת השעבוד שלך (רכשנו אותו היום), אותם נכסים שיש לך אתמול יש לך גם היום, וגם נאמר לו שקנינו את המכונה החדשה ע"י כסף חדש ולא נלקח כסף מהקופה של החברה ולכן קניית המכונה החדשה זה נקנה ע"י כספים אחרים חדשים וגם הנכס שעליו נתנו את השעבוד הוא חדש, ואם תהיה הפרה מול השסל"ן הוא יוכל לממש את הנכס החדש והוא לא ייגע בנכס שלך. 

השסל"ן הוא שעבוד קבוע על נכס חדש שגם המימון שלו היה באמצעות כסף חדש ולכן אנו נגיד לצף עם המגבלה שמה שהיה לך אתמול יש לך את זה גם היום. 

סיכום - הנושים המובטחים הקלאסיים
ארבעה סוגים של שעבודים:

1. קבוע
2. צף
3. צף עם מגבלה
4. שסל"ן
ארבעה כללי תחרות :

1. כלל תחרות שהוא כלל היסוד- הראשון בזמן גובר על השני בזמן.
2. שעבוד צף ראשון מפסיד לקבוע שני.
3. צף עם מגבלה ראשון גובר על קבוע שני.
4. צף עם מגבלה ראשון מפסיד לשסל"ן שני.
מה בתחרות בין קבוע ראשון לבין שסל"ן שני ? 

אין כלל קבוע לזה ולכן מחילים את הכלל הראשון-הראשון בזמן גובר  על השני בזמן.
כללים 2+3+4 הם כללים ספציפיים אבל הראשון הוא ברירת המחדל. 

אם הכללים 2+3+4 אינם חלים יש להחיל את הכלל הראשון. 
· קבוצה 2: חובות בדין קדימה-  סעיף 354 לפקודת החברות
המחוקק אומר שנושים מסוימים שבבסיס שלהם הם נושים רגילים שאין להם בטוחות ולא הפקידו שום נכס, יש שיקולים שמצדיק לשדרג חלק מהחוב שלהם ולהפוך את החוב שלהם לחוב מובטח והמחוקק אומר במי מדובר ומה סכום השדרוג באמצעות סעיף 354. 

בחובות בדין קדימה נבחן מי הם, במי מדובר, נסדר אותם סידור פנימי כי יש טובים יותר וטובים פחות, ולאחר מכן נעשה את העימות הגדול בתחרות בין חובות בזכות קדימה לבין הנושים הקלאסיים (שפירטנו עליהם עד כה). 

סידור פנימי חובות בזכות קדימה - ניתוח לפי סעיף 354 לפקודת החברות 
הכלל: חוב בדין קדימה גובר על כל נושה רגיל – 

חובות בדין קדימה ראשונים בתור – עובדי החברה – 

חוב בדין קדימה שהוא הכי טוב- חוב לעובדים- עובדים הם נושים רגילים וחלק גם מובטח.

אני עובד בחברה והחברה התמוטטה והיא לא שילמה לי 2 משכורות אחרונות והחברה חייבת לי 100,000 ₪ ולכן אני כעובד נושה רגיל כי לא נתנו לי בטוחה ולא שעבוד, על פניו כל החוב של העובד היה אמור להיות חוב רגיל. 

המחוקק רוצה לדאוג לעובדים ולכן הוא דואג לשדרגם באמצעות סעיף 354 – חלק מהחוב בלבד הופך להיות חוב בדין קדימה כלומר לגביו אני לא אהיה נושה רגיל אלא אני אהיה נושה מובטח, ומדובר בסה"כ בפעם אחת השכר הממוצע במשק, היום זה סביב 8000 ₪. 
העובד יהיה מובטח ב- 8000 ₪ וכל השאר העובד יהיה חוב רגיל. 

כל עובד שהמעביד שלו פשט את הרגל יכול גם לקבל בנוסף לחוב דין קדימה גם ממוסד ביטוח לאומי עוד 10 פעמים מהשכר הממוצע (כ-80,000 ₪) ולכן אם החוב שלי הוא סביב ה-90,000 ₪ אז סביר להניח שאקבל את כולו.

דין קדימה גובר על כל נושה רגיל.

אני כעובד חוב בדין קדימה אני ראשון בתור אבל מוגבל בסכום, עד 8000 ₪. 
סידור פנימי, תחרות פנימית ביניהם שעם העובדים של החברה מתחילים : משכורות, פיצויי עובדים לא שולמו לעובדים והחברה קרסה ולכן המחוקק אמר שהוא ידאג לכך שחלק מהחוב של העובדים יהיה חובות בדין קדימה אבל המחוקק הגביל זאת לפי מחיר המשק וזהו סכום גלובאלי, פעם אחת.
אם אני עובד שלא קיבל 10 משכורות אז רק סכום של 8000 ₪  זהו דין קדימה שלי וכל יתר החוב אני אהיה נושה רגיל.
סעיף 354 דואג לעובדים שחלק מהחוב שלהם ישולם אבל זהו סכום שהוא דיי נמוך וכל השאר שיהיה יהווה נושה רגיל.
מבחינת ביטוח לאומי, כל עובד יוכל לקבל עוד 10 פעמים משכר ממוצע.
עובדים מוגבל לפעם אחת, שכר ממוצע וזה מוגבל לרבעון.
8.5.2012

אם נשאר עוד כסף בקופת החברה עוברים לחובות בדין קדימה שניים בתור – חובות לרשויות המס בגין ניכויי מס במקור ממשכורות ששולמו לעובדים (לא משכורות שלא שולמו כמו מקודם) :
ניכוי מס במקור- המעביד צריך לנכות זאת והוא זה שצריך להעביר את המס.

כדי לייעל את הגבייה, המחוקק מטיל את החבות על המעביד והוא צריך לנכות את המס במקור ומעבירים את זה בצורה מסודרת לרשות המס.

החברה הספיקה לנכות אבל החברה קרסה וכאן המחוקק אומר שזהו חוב בדין קדימה. המחוקק אומר שכל החוב מובטח והרציונאל הוא שזה לא כסף של החברה אלא זה כסף של העובדים שצריכים להיות מנוכים לפי מס הכנסה.

החברה אומרת שאלה חובות של עובדים שהיא מנכה זאת אבל זה לא נכס שלה. 

אם נשאר עוד כסף עוברים לחוב קדימה שלישי בתור שהוא מחולק ל-3 תתי קבוצות פנימיות :
(1) תשלומי חובה- חובות של החברה לרשויות מקומיות למשל, ארנונה, מים, ביוב וכן חובות לרשם החברות, אבל כאן יש מגבלת זמן- רק חובות שנוצרו ב-12 החודשים האחרונים היינו, בשנה האחרונה.    אם חברה לא שילמה במשך שנתיים ארנונה אז בשנה האחרונה זה חובה קדימה וכל החוב של השנה הקודמת הוא חוב רגיל.
(2) חובות מס של החברה כמו מס חברות, מע"מ וזה מוגבל לשנה האחרונה בלבד. 
(3) חובות של החברה בגין דמי שכירות על מבנים, מקרקעין (ולא על מיטלטלין) וזה מוגבל לשנה האחרונה בלבד. 
למשל אם חברה שכרה מבנה ולא שילמה לו דמי שכירות אז הוא יהיה נושה בדין קדימה. 
אלה שלושת תתי הקבוצות בקבוצה השלישית, נשאלת השאלה - מה קורה אם אין מספיק כסף לשלושת הקבוצות ? 
החלוקה תהיה יחסית שכל אחד יקבל באופן יחסי שוויוני לחוב. 

סיכום דירוג פנימי של חובות בדין קדימה :     (1) עובדים    (2) ניכוי מס במקור    (3) שלושת תתי הקבוצות

יכולה להיות תחרות בין עובד לבין שעבוד קבוע או לבין עובד לבין שעבוד צף :

העימות הגדול בין שתי הקבוצות וכאן יש לשים לב לשני כללי התחרות שפותרים את הבעיה באימות של שתי הקבוצות:
1. בתחרות שבין חוב בדין קדימה כלשהו לבין שעבוד צף או שעבוד צף עם מגבלה, אומר המחוקק שהחובות בדין קדימה גוברים ויש להם מעמד טוב יותר מול נושים עם שעבוד צף ושעבוד עם מגבלה. 
2. בתחרות שבין חוב בדין קדימה לבין שעבוד קבוע או שסל"ן, הקבוע והשסל"ן מנצחים. 
כשיש כמה נושים מובטחים שיש בניהם תחרות, מהו התאריך המכריע ?

המועד שבו נוצר התוקף הקנייני זהו המועד הרלוונטי בתחרות בין הנושים המובטחים בקבוצה הראשונה שהכלל הראשון אומר שהראשון בזמן גובר על המאוחר. מהו התאריך הזה ?     יש כלל ולו יש שלושה חריגים :
כלל: התאריך הרלוונטי בתחרות בין נושים מובטחים זה יום חתימת ההסכם ובלבד, שנעשה רישום אצל רשם החברות תוך 21 יום מיום חתימת ההסכם. 

לדוגמא, ב-1.1. נחתם הסכם וניתן שעבוד קבוע לבנק על מכונה. ב-20.1 הבנק רשם את השעבוד הקבוע אצל רשם החברות, ואז עברו 20 ימים, מה יהיה יום התוקף ?    התאריך יהיה 1.1. ולכן אם החברה מתמוטטת אני מגיע עם התאריך ה-1.1. ואם יש מישהו שקודם לי אז קודם כל הוא ואם אין מישהו שקודם לי אז זה אני ראשון (התאריך חל רטרואקטיבי). 

חריגים: 

1. במקרה של שעבוד צף עם מגבלה קובע יום הרישום ולא יום חתימה על ההסכם וחייבים לרשום תוך 21 יום אבל לא תהיה כאן תחולה רטרואקטיבית ויהיה חשוב לומר לנושה ברגע שהוא חותם על ההסכם זה לרוץ ולרשום אצל רשם החברות כי זהו היום הקובע. 
2. במקרה של שעבוד קבוע שחברה נתנה על מקרקעין שלה בלבד, המחוקק דורש שני רישומים בסדר הבא :
· הראשון אצל רשם המקרקעין                  
· השני אצל רשם החברות
כאשר ביצעתי רישום כפול, המועד הקובע הוא הרישום הראשון של רשם המקרקעין כי כבר כאן יש פומביות.
למה רק במקרה הזה המחוקק דורש שני רישומים ?     
הסיבה שכאן המחוקק דורש שני רישומים זה בגלל שבד"כ בנכס מקרקעין אדם ילך קודם לבדוק בטאבו ולכן בעסקאות מקרקעין שזה עסקת חיינו של רובנו הוא לא רוצה שיהיה "מכשול בפני עיוור" ולכן כל אדם מן היישוב ילך לטאבו.   רק במקרים כאלה של מקרקעין, המחוקק לא רוצה להכשיל אדם והטיל עול על החברה לרשום זאת פעמיים ועל כן, החברה צריכה לבצע רישום כפול כי אוטומטית כל אדם מן הישוב ילך לטאבו. 
3. פספסתי את ה-21 יום אצל רשם החברות, המחוקק אומר שיש מה לעשות וניתן להגיש בקשה להארכת מועד הרישום לרשם החברות. יש לו סמכות מעין שיפוטית אבל אני חייב להיות מנומק ורק שתהיה לי סיבה מנומקת אז לרשם יש
אפשרות להאריך את מועד הרישום כלומר לבצע רישום מאוחר אבל במקרה הזה לא תהיה תחולה רטרואקטיבית והתאריך שייקבע הוא תאריך הרישום (כלומר התאריך המאוחר שקיבלתי באישור מרשם החברות). 

דוגמא מסכמת שבה נשלב את האמור לעיל :

ב-1.1. חברה לוקחת הלוואה ונותנת לנושה שעבוד צף עם מגבלה ונניח שהשעבוד נרשם ב-1.1 אצל רשם החברות. 

למחרת היום ב-2.1. החברה לוקחת הלוואה נוספת מנושה אחר ונותנת שעבוד קבוע, השעבוד הקבוע נרשם ב-2.1 (באותו יום) אבל ללא אישורו של הצף עם המגבלה (שללא אישור של בעל השעבוד עם צף עם מגבלה הוא לא יכול למעשה לגבור על צף עם מגבלה אבל להירשם הוא הצליח, הקבוע לא קיבל אישור).

ב-10.1 החברה קרסה ובאותו היום נודע לנו שעובד אחד לא קיבל שכר של 10,000 ₪. 

אלה הנושים ואין מספיק לשלושתם והם מבקשים לסדר אותם מי ראשון ומי שני ומי שלישי :
זוהי דוגמא לאין פתרון, שיטת העבודה היא לקחת כל פעם זוג ולמצוא את הכלל שהוא רלוונטי לזוג ולהמשיך עם המנצח. 

צף עם מגבלה ראשון לעומת קבוע שני כשהקבוע לא קיבל אישור הצף עם המגבלה מנצח ולכן נמשיך עם הצף עם מגבלה. 

צף עם מגבלה מול העובד, העובד גובר ולכן ממשיכים עם העובד.

עובד מול קבוע אז הקבוע הוא מנצח. 

קיבלנו שכל אחד מנצח אחד אבל מפסיד לשני ולכן במקרה כזה בה"מ יצטרך לתת פתרון לפי שיקולי צדק, אין פתרון נכון כאן וכל מקרה ייפתר לגופו. 

יהיו מקרים שלא נוכל להכריע למרות שלכאורה יש לנו את כל הכללים ואם אנו נתקלים בסיטואציה כזאת יש לומר כי מדובר במעגל שוטה ובה"מ יחליט במקרה לגופו. 

15.5.2012

תביעות ייצוגיות

חוק מיוחד בהקשר זה שנקרא "חוק תובענות ייצוגיות" מסדיר את כל הנושא. 

ביום יום ברוב המקרים התביעות שאנו מגישים הם תביעות אישיות שאלה תביעות שבהם אני מנהל את התביעה מול זה שהפר מולי את ההסכם או מול זה שגרם לי את התביעה הנזיקית, זו תביעה בין יחיד ליחיד.

אבל ישנם מקרים שבהם תביעה אישית לא תהיה פתרון טוב לעילה שמצויה בפני. 

העילה המשפטית שיש לי כנראה שהפעם אני לא יגיש תביעה אישית והמחוקק מבין שבאמת יהיו מקרים שבהם לא תוגשנה תביעות אישיות ולכן המחוקק מייצר פתרון חלופי שיפתור את העדר כדאיות להגיש תביעה אישית ובאמת אחד הפתרונות שנתמקד בו זו תביעה ייצוגית, ובהמשך נדון בנושא של תביעות נגזרות. 

"תביעת ייצוגית"- אוסף של תביעות אישיות שהן בעלות מכנה משותף שמוגשות בהליך או בערכאה משפטית אחת (כלומר מתנהל משפט אחד כלפי כולם) ויש נציג אחד שלמעשה מייצג את עצמו ואת כל חברי הקבוצה בתביעה הזאת.

מתי אנו מצויים במצב כזה שתביעה אישית לא נגיש כי לא כדאי לנו אבל תביעה ייצוגית כן נגיש ? 

קיימים כמה שיקולים :

1. נזק קטן אך במצטבר הוא נזק אדיר - השיקול והבעיה הגדולה ביותר היא שלא מעט פעמים קבוצה גדולה של אנשים אומנם נפגעת אבל לכל אחד מחברי הקבוצה נגרם נזק מאוד קטן, ועל 20,30 ₪ אני לא יגיש תביעה.

או למשל גבו ממני דמי תשלום קבועים בצורה לא חוקית או הבנק גובה ממני עמלה לא חוקית או הריבית שלי בבנק חושבה בצורה לא מדויקת כך שבכל חודש שילמתי עוד 10 ₪. אלה מקרים שיש לי בגינם תביעה אישית אבל רובנו המוחלט לא יגיש תביעות כאלה, ואני עלול גם בתביעה להפסיד אפילו (כי אני נמצא מול גוף גדול יותר).  

המחוקק מבין שיש כאן בעיה כי נגרם כאן נזק לכל אחד, הנזק המצטבר הוא נזק אדיר והמחוקק אומר שלא יכול להיות שלא יהיה פתרון משפטי ולכן הנזק הקטן המינורי זו סיבה אחת חשובה להגיש תביעות ייצוגיות, להמצאה של הכלי הזה. 

2.  הרתעה של אותם גופים חזקים- הגופים החזקים אומרים שאנו נגרום ללקוחות נזק קטן והם עושים מזה מיליונים, ואם אחד או שניים יגישו תביעה כזאת אז נגיע איתם לפשרה ובכך נצא מהסיפור בגדול.

המחוקק רוצה להרתיע את אותם גופים גדולים ולכן הוא עושה זאת בהכרה של תביעות ייצוגיות שתמיד יהיה מי שיגיש אותם.   המחוקק אומר שהכלי של תביעה ייצוגית יהיה מוסדר חקיקתית ואותם גופים ימנעו מלעשות פעולות כאלה.

3. מאזן האימה - בתביעה אישית אני אומר לעצמי בשביל מה אני צריך לתבוע את הבנק, יש לו עורכי דין גדולים ואני לא אהיה מסוגל להתמודד עם גוף כזה אבל כאשר אני קבוצה של אנשים אז כאן מאזן האימה משתנה כי הכוח שלי משתנה והוא עצום יותר כאשר אני עומד מול גוף כזה עם עוד אנשים איתי. 

4. יעילות וחסכון זמן שיפוטי- תארו לכם שאלף איש יגישו למעשה את אותה תביעה ואז יצטרכו לדון באותה שאלה אלף פעמים ולכן זה לא יעיל והמחוקק אומר שיש לעשות תביעה אחת מכל אלה ומה שיוכרע זה יוכרע לכל האלף, לטוב ולרע. 

5. שמירה של אמון הציבור במערכת המשפטית- עלול להיות מצב שאם יתנהלו תביעות בערכאות שונות אז יהיו פסקי דין סותרים. אדם מן הישוב יהיה קשה לו להבין איך זה יכול להיות, כי איך יכול ששופט אחד קיבל את התביעה והשופט אחר לא קיבל את התביעה ולכן יכולות להיות כמה תוצאות שונות על אותו דבר.

כאשר יש הליך אחד של תביעה אחת זה לא יקרה אבל זה או שכולם מפסידים או שכולם מרווחים.  

לאור כל השיקולים לעיל של מתי ולמה להגיש תביעה ייצוגית המחוקק גם מגדיר מהם המקרים ומהם העילות שרק מכוחם המחוקק מאפשר להפעיל את הכלי הזה.

כלומר לא בגין כל עילה שיש לי אפשר לנהל תביעה ייצוגית אלא יש רשימה סגורה של עילות שרק אחת מהן מתעוררת אצלי אז המחוקק אומר שאתה יכול להגיש תביעה ייצוגית. אם אתה לא ברשימה אז אפשר להגיש תביעה אישית.

הרשימה נמצאת בחוק תובעות ייצוגיות בתוספת השנייה שמפרטת את רשימת העילות שדרכן אפשר להגיש תביעות ייצוגיות :

· כל עילה שנובעת מזיקה לנייר ערך מאפשרת להגיש תביעה ייצוגית. זיקה זה בעלות, החזקה, רכישה. נייר ערך זה מנייה, אגרת חוב. 
דוגמא: חברת פונה אלינו לציבור ומציעה לנו לרכוש מיליון מניות שלה ב-50 ₪ למנייה, וכדי שנדע ששווה לנו להשקיע בה היא נותנת לנו את כל המידע לגביה. אנו קראנו את המידע ושילמנו 50 ₪ כלומר זה 50 מיליון. 

אחרי חצי שנה, התגלה שחלק מהמידע היה שגוי/שקרי וברגע שזה נודע המניות צנחו מ-50 ל-30. 

אני מחזיק מנייה אחת אז לא כדאי לי להגיש תביעה אישית כי זה רק 20 ₪, אבל זה מקרה קלאסי להגיש תביעה ייצוגית כי יש כאן 50 מיליון מניות ולהרבה משקיעים נגרם נזק. 

זוהי תביעה שהמחוקק חייב לדאוג שאפשר להגיש תביעה ייצוגית .

· יחסי בנק לקוח- נגבתה עילה לא חוקית, חצי מיליון לקוחות שילמו עמלה לא חוקית או יש לי מינוס בבנק והריבית שחושבה חושבה באופן שגוי, אז לכל הלקוחות שהיה להם מינוס והם שילמו ריבית גבוה יותר ממה שהיה צריך לשלם אז רוב הלקוחות לא יגישו תביעות אישיות ולכן המחוקק מאפשר תביעה ייצוגית מכוח יחסי בנק לקוח.
· עילות מכוח ההגבלים העסקיים – חוק ההגבלים העסקיים נועד לעודד תחרות אבל הרבה פעמים גופים מתחום מסוים מתאמים מחירים למשל חברות ביטוח, מאפיות והם אומרים בואו נקבע מחיר שלא משנה ממי שהם יקנו אצל כולנו יהיה את אותו המחיר. המחוקק אומר שמכוח חוק ההגבלים העסקיים יהיה ניתן להגיש תביעות ייצוגיות כי אותם יחידים שילמו מחיר גבוה יותר על מוצר אם הייתה תחרות.  
· חוק הגנת הצרכן –לקוח מול עוסק. הרבה לקוחות הזמינו מהאינטרנט איזה שהוא מוצר והתברר שהוא פגום או נמכר להם מוצר מחודש או נגבו דמי משלוח למרות שהיה כתוב שהמחיר כולל משלוח ואלה מקרים שהרבה פעמים נגרם ללקוחות נזק אבל קטן יחסית ולכן סביר לתת להם תביעה ייצוגית מכוח חוק הגנת הצרכן. 
· חוק למניעת מפגעים סביבתיים- רעשים, ריחות, זיהומים. זה חוק שקובע באמצעות תקנות מה מותר ומה אסור. 
המחוקק אומר שהוא מאפשר גם כאן להגיש תביעה ייצוגית נגד המפעל המזהם. 

אם אתה אמור להגיש תביעה ולקבל צו מניעה אז למה צריך להתארגן כי הרי אם אתה תעשה ותגיש את התביעה ותקבל צו מניעה אז כל השכנים האחרים ייהנו מזה. 

למה המחוקק הבין שגם כאן הוא חייב לאפשר תביעה ייצוגית ? 

התשובה – כל אחד מהדיירים היה אומר לעצמו "אני לא אהיה הפראייר שאני יגיש את התביעה, למה שהוא יתפוס עליי טרמפ" אבל בפועל אף אחד לא מגיש כי כל אחד רוצה שההוא יגיש. 

המחוקק אומר שכדי לעודד את אחד השכנים לפחות להגיש את התביעה אז הוא מאפשר תביעה ייצוגית ומי שמגיש את התביעה יקבל גמול מאוד שמן וכעת המריבה בין השכנים תהיה על מי יגיש את התביעה הזאת. 

ניהול התביעה הייצוגית 
אחד המאפיינים של תביעה ייצוגית שהיא מתנהלת בשני שלבים עצמאיים נפרדים :

1. שלב הגשת הבקשה – בקשה שנקראת "בקשה לאישור תביעה ייצוגית". 
2. שלב ניהול התביעה – כמו בתביעה אישית רגילה. 
שלב אישור הגשת הבקשה
למה חשוב השלב הראשון ?

אחת הסיבות שהשלב הראשון הוא מאוד חשוב נובעת מזה שאני אחד מחברי הקבוצה יש לי עילה אישית אבל אני אומר שדווקא מתאים לי להגיש תביעה ייצוגית.  אני לא צריך להתחיל לפנות לאתר את חברי הקבוצה ולבקש מהם שייתנו לי אישור או ייפוי כוח מצד שני, אני בא לבה"מ בבקשה שאני רוצה לנהל את התביעה בשמי ובשם המאה אלף, אף אחד לא הסמיך אותך ורוב האנשים בכלל לא יודעים שמישהו הגיש בשמם תביעה ייצוגית. 

המחוקק אומר שאם אני יתחיל לבקש מאדם שיגיש אישורים ובקשות אז הוא לא יעשה זאת אלא בה"מ בשלב הראשון הוא זה שיסנן ויבדוק האם אתה מתאים לנהל את התביעה הייצוגית והאם אתה יכול לייצג את הקבוצה. 

בשלב הזה, בה"מ אמור לבדוק ארבעה מבחנים מצטברים (מפורטים בסעיף 8 לחוק התובענות):

1. מבחן ראשון בודק האם עולות שאלות משותפות של משפט ושל עובדה לכל חברי הקבוצה- המשמעות, שלא יהיה מצב 
ש-50,000 איש יש להם עילה אחת ו-50,000 איש יש עילה אחרת ואי אפשר לנהל כמה עילות שונות ולכן בה"מ רוצה לוודא שלכולם יש את אותו עניין, עילה תואמת, מכנה משותף ובכך נרכז עילות משותפות.

2. האם ראוי לנהל במקרה הזה את התביעה כתביעה ייצוגית  (אולי מתאים תביעה אישית או תביעה נגזרת, זה לא בטוח הרי יש רשימה סגורה).  מה שבודק כאן בה"מ זה אם אני נכנס לאחת מהעילות הנמצאות בתוספת השנייה בנוסף הוא גם בודק את גודל הקבוצה. יתר על כן, בה"מ בודק את הנזק האישי של כל אחד, האם מדובר בנזק מאוד קטן ואם כן אז סביר להניח שמבחינת הפרמטר הזה מתאים תביעה ייצוגית.  
3. בודקים האם אני המבקש ינהל את התביעה הייצוגית באופן ראוי ? האם אני מסוגל לנהל הליך כזה ? - לרוב בתביעה ייצוגית אני לא אנהל את התביעה אלא אני אפנה לעו"ד, בה"מ יבדוק את הכישורים של בא כוחי, האם יש לו ניסיון. בודקים איך העו"ד ניהל את התביעה כי בסופו של דבר זה מייצג הרבה אנשים.  
4. בה"מ בודק האם המבקש פועל בזה שהוא מגיש תביעה ייצוגית בתום לב ? - פרשנות תום הלב בהקשר הזה – תום הלב בודק האם המניע העיקרי שלי להגיש תביעה ייצוגית הוא באמת הנזק שנגרם לי ולחברי הקבוצה, זה מה שמעניין אותי רק, או הרצון שלי לפגוע בשם הטוב של החברה (כי אולי אני מתחרה של החברה או אני עושה את זה בניסיון סחיטה כי פניתי אתמול למנכ"ל באמירה שאם אתה לא נותן לי סכום מסוים אני מחר בבוקר מגיש תביעה ייצוגית נגדך), במקרה הזה אומרים לי שאני לא מתאים להיות זה שייצג את הקבוצה.
אם המבקש נופל באחד מהשניים הראשונים של התנאים אז לא מתאים לנהל תביעה ייצוגית כי התביעה עצמה לא מתאימה.

אבל אם המבקש נופל בתנאים שלוש או ארבע, כאן בה"מ ידאג להחליף אותו כלומר הוא לא יסגור את הדלת אלא הוא יחליף אותו. יש עילה לתביעה ייצוגית אבל המבקש עצמו באופן אישי לא יכול לנהל את התביעה אלא מישהו אחר מחברי הקבוצה שיבקש להיות הנציג. 

עד לפני ארבעת התנאים אני נקרא "המבקש" אבל כעת, אם עמדתי בכל ארבעת התנאים האלה אז אני אקרא "התובע הייצוגי".  

22.5.2012

שלב הביניים
חלון זמן של 45 יום שבמסגרתו יש אפשרות להימלט מתביעה ייצוגית מהקבוצה על דרך השלילה. 

בה"מ נותן החלטה מסודרת שבה הוא מגדיר את עילת התביעה, מי נבחר להיות התובע הייצוגי, מי בא כוחו ולמה אנו עושים זאת ? כי ברגע בשלב ביניים זה לפני שעוברים לשלב השני יש לפרסם מודעה בשני עיתונים יומיים עם עיקרי החלטה וזה השלב שבו אנו מיידעים את חברי הקבוצה שיכול להיות שהם שייכים לקבוצה שמתחילה להתנהל תביעה ייצוגית בעניינם. 

יש לידע את הציבור כי מיום פרסום ההודעה נפתח חלון זמן של 45 יום שבמהלכם כל מי ששיך לקבוצה אבל הוא לא רוצה להיות חלק מניהול התביעה יוכל לשלוח הודעה (לבה"מ) ואם נשלחה הודעה כזאת על אותו אדם לא יחול פסק הדין. 

למה הלכו על דרך השלילה ? ברגע שלא הודעת אתה בפנים וזה לא משנה מה הסיבה שלא ראית.

תביעה ייצוגית לרוב היא באה כי אנו לא מגישים תביעות אישיות.

המחוקק יוצא מנקודת מוצא שלגבי תביעות אישיות רוב חברי הקבוצה לא יגישו ולא ינהלו תביעות אישיות ולכן המחוקק אומר שרוב מוחלט של חברי הקבוצה כן ירצו להיות חלק מהתביעה גם אם לא קראו את העיתון.

סיבה שנייה היא שהמחוקק מבין שיש ללכת על דרך השלילה - מי שלא הודיע הוא בפנים ורוב האנשים ירצו להיות בפנים.

אולי יהיו אנשים בודדים שלא ירצו להיות בתביעה הייצוגית כלומר ירצו לנהל תביעה אישית או לא לנהל כלום – 

כאן יש שתי תשובות :

לפעמים הנזק האישי שלי שאני אחד מחברי הקבוצה יכול להיות גדול. למשל כל בעלי המניות מגישים תביעה ייצוגית על נזק מסוים מהחברה אבל אני בעל המנייה רוצה לסמוך על עצמי ועל העו"ד שלי ולכן ארצה לנהל את התביעה באופן אישי, לנהל בעצמי את התביעה, בעוד שרוב האנשים שמס' המניות שהם קנו הנזק הוא קטן ירצו להיות בתוך תביעות ייצוגיות.

תשובה שנייה, יכול להיות שאדם מסוים הוא בניגוד עניינים הוא חלק מהקבוצה אבל הוא המנכ"ל שכלפיו התביעה מוגשת. למשל החברה הציגה באמצעות האורגנים שלה מצג שווא למשקיעים ולכן אני המנכ"ל ירצה להוכיח שהמצב הזה בכלל לא היה קיים ולכן אני רוצה להיות בצד ולא להיות בתוך התביעה הייצוגית.

שלב ניהול התביעה
לאחר שאושרה הבקשה וחלפה תקופת הזמן של ה-45 כעת מתחיל להתנהל התיק.

בשלב השני בתביעות ייצוגיות זה בעצם השלב הראשון. 

אנו נתמקד בנקודה אחת שייחודית לתביעות ייצוגיות – הנזק. 

איך מחלקים את הנזק, האם כל אחד מהקבוצה צריך להוכיח נזק ?  

דוגמא: בעלי מניות טוענים שמצג השווא הפיל את מחיר המנייה אבל אני לא יודע כמה היה לכל אחד מס' מניות וכל אחד יצטרך לקבל פיצוי שונה ולכן איך עושים זאת, איך מחשבים זאת כאשר יש מס' גדול של אנשים ? 

נבחן איך המחוקק והפסיקה התמקדה עם שאלת הנזק, נחלק את ההתייחסות לשניים:

פתרון אחד אומר שיהיו מקרים שבהם יהיה קל מאוד לעשות את החישוב הזה, החישוב יהיה פשוט ונוכל לדעת בדיוק מה הנזק האישי של כל אחד מחברי הקבוצה. אם הפתרון הזה אפשרי אז חייבים לאמץ אותו כי זה פתרון אידיאלי. 

דוגמא למקרה פשוט- בעלי מניות- אני יכול לבקש את הפלג דרך החברה או דרך הבנקים שמשם נלקחו הלוואות ולכן המחוקק אומר שאפשר להגיע בצורה קלה לרשימת בעלי המניות במועד הרלוונטי. 

דוגמא נוספת- תביעה של הלקוחות נגד הבנק- אין בעיה להשיג מהבנק את רשימת הלקוחות שלהם נלקחה ריבית לא חוקית.

לאחר שאותרה הרשימה בה"מ מזכה כל אחד מהבעלים לפי הנזק של כל אחד וזה מצב אידיאלי כי הוא נותן את המצב האמיתי לגבי כל אחד.

אבל מצב כזה לא תמיד יהיה לנו וכאן אנו מגיעים לפתרון השני – זה לא יהיה כי הרבה פעמים יש קושי לזהות את חברי הקבוצה ולא תמיד יהיה פלג ואין רישומים מסודרים אבל אפשרי להעריך ו/או יש בעיה הפעם להוכיח את הנזק, זה לא החישוב הפשוט כי אלה נזקים לא ממונים, כאן הפתרונות שהמחוקק מציע אותם באו לידי ביטוי בפרשת תנובה שהיא הפרשה המפורסמת עד היום של תביעות ייצוגיות כאשר רוב התביעות האלה מסתיימות בפשרות. 

בה"מ אמר בפרשת תנובה שכאשר אין אפשרות לעשות חישוב פשוט אפשר להעריך את הנזק לפי אומדנה. 

על דרך האומדנה בה"מ המחוזי פסק 55 מיליון ₪ לטובת הקבוצה. 

סעיף 20 לחוק התובענות הייצוגיות- המחוקק אומר שבה"מ יכול לקבוע שהפיצוי הזה יועבר לציבור ולאו דווקא לציבור שנפגע. זה לא חייב להיות הציבור שבהכרח נגרם לו הנזק בתביעה הייצוגית הזאת.

איך בה"מ יישם את קביעת הסכום של ה-55 מיליון בעניין תנובה וקובע שהפיצוי ילך לשלושה אופקים :

· הורדת מחיר המוצר לתקופה מסוימת או להגדיל את האריזות. לכאורה החברות לא היו מגלות למה הם פתאום מורידות מחירים אבל היום בתי המשפט מחייבים לגלות שהורדת המחיר זה פרי קביעה של בה"מ, שאנשים ידעו שזה לא סתם הורידו את המחיר אלא בגלל התביעה נגדם.
· העברה לבתי תמחוי- העברת מוצרים למשפחות נזקקות. סוג של דרך להחזיר לקהילה.
· קרנות מחקר- כשחלק מהכסף יממן מחקרים בד"כ בתחומים שמשיקים לעילת התביעה. 
וזה הפתרון איך בכל זאת ניתן ליהנות את הציבור ולאו דווקא הציבור ששיך לקבוצה הזאת. 

התובע הייצוגי ובא כוחו

מייצג- סעיף 22 לחוק התובענות הייצוגיות-  המחוקק אומר שחייבים לדאוג לתמריצים למייצגים כי אחרת הם לא יגישו את התביעות וכאן המחוקק במסגרת החוק מטפל בנושא. יש לתגמל את התובע הייצוגי על מנת שיוגשו תביעות ייצוגיות.  שני תמריצים: מימון הוצאות או חיסכון בהוצאות שלי וגמול אישי- פיצוי אישי מעבר לנזק שקרה.
· מימון הוצאות – אגרת בית משפט יכולה להיות מאוד משמעותית לפעמים והכל תלוי בגודל של התביעה, כלומר אגרת בה"מ היא 2.5% מסכום התביעה ובתביעות ייצוגיות מדברים על מאות מיליונים ולכן אגרת בה"מ היא גם גדולה ומכאן שאף אחד לא היה מעוניין להגיש תביעות כאלה. 

בעקבות זאת, המחוקק קובע שאין צורך בתשלום אגרות לבה"מ בתביעות ייצוגיות וזה חיסכון אדיר. 

הפתרון הזה הוביל לרעה חולה שתביעות התחילו לנפח כי אין אגרה. כדי לעודד אותי להגיש את התביעות האלה אני לא צריך לשלם אגרת חוב.

דבר שני, כאשר אני מייצג תביעה ייצוגית אז אני צריך לשלם לעו"ד שכר טרחה וזה יכול להיות סכומים אדירים ולכן המחוקק אומר שלעו"ד אסור לקבל שכר טרחה מהנציג אלא הוא יקבל את מה שבה"מ יקבע ונראה בהמשך הנושא ממי הוא מקבל. 

זאת אומרת שכאן יש שתי הוצאות משמעותיות שנחסכות ממני אבל עדיין יש הוצאות אחרות כמו חוות דעת שאני צריך ללכת למומחה רציני וזה עלול לעלות עשרות אלפי שקלים וכל מיני הוצאות אחרות כמו ימי עבודה, הדפסות וכיוצא באלה שזה עולה המון כסף וזה הוצאות שנופלות על הנציג.   בעקבות כך, המחוקק קובע שהוא מקים קרן למימון: מימון חלקי או מלא, ומשהו שיותר רלוונטי לתביעות ייצוגיות שנוגעות לחברות זה שאפשר לפנות לחברות בורסאיות (שזה רוב התביעות) ויש אפשרות לפנות לרשות ניירות ערך (שזה גוף רגולטרי שאחד מתפקידיו זה פיקוח על חברות נסחרות).

אומר המחוקק שבתביעות ייצוגיות נגד חברות אתה יכול לפנות לרשות למממן לך חלק או הוצאות נותרות אחרות שיש אבל, הרשות ראשית בודקת האם יש עניין ציבורי בעילה הזאת (האם זה נוגע לציבור גדול)  והאם יש סיכוי שאני יעבור את השלב הראשון של הגשת הבקשה. אם הרשות מגיעה למסקנה חיובית היא רשאית למממן אבל היא לא חייבת.

אם הנציג זוכה בסוף בתביעה אז בה"מ יכול לקבוע שהסכום הזה יחזור לרשות או לקרן המממנת, אבל יש עליי עדיין את הסיכון שאם אני מפסיד אז אני אצטרך למממן הוצאות. 

פסק דין לא משנה איזה תביעה הצד שמפסיד נושא גם בהוצאות של הצד השני ובנוסף בבה"מ המחוזי בת"א יש איזה שהוא נוהל פנימי שלא כתוב, שבו דנים בבקשות שמי שלא עובר את השלב הראשון נפסקים לו הוצאות של 50,000 ₪. 

הבעיה היא שאדם מן הישוב שיידע שאם הוא לא עובר את השלב הראשון אמור לשלם מכיסו 50,000 עלול מלכתחילה לא להגיש תביעות כאלה. בתי המשפט מנסים לעשות איזון בין זה שלא נבריח תביעות ייצוגיות שצריך להגיש לבין כך שלא יהיו סתם תביעות ומעמסה על בה"מ וכמובן בזבוז אנרגיות. נכון שההוצאות חשובות אבל זה לא תמריץ חזק כי עדיין לא הרווחתי כלום והתמריץ המשמעותי יותר הוא הגמול האישי. כאמור המייצג יהיה מעוניין בתמריץ יותר משמעותי והוא התמריץ השני גמול אישי. 
· גמול אישי- המשמעות שלו היא פיצוי כספי משמעותי למיצג מעבר ל30 ₪ שאני אקבל מתוך הסכום שנפסק סה"כ לקבוצה יופרש אליי.   המחוקק קובע קריטריונים שביהמ"ש צריך לקחת בחשבון לפני שהוא קובע מה הגמול.
הקריטריונים מפורטים בס' 22 לחוק התובענות הייצוגיות.  הקריטריונים העיקריים אומרים :
א. עד כמה התביעה הייצוגית הביאה תועלת לחברי הקבוצה.
ב. עד כמה התביעה הייצוגית עוררה שאלה בעלת עניין ציבורי רחב.
ג. עד כמה אני כמייצג השקעתי מאמץ בניהול התביעה (רוב התביעות מסתיימות תוך זמן קצר יחסית בלי הרבה מאמץ), אני אקבל יותר פיצוי ככל שההליך ארוך יותר והסיכון גבוהה יותר.    המחוקק אומר שחייבים לנמק.   
המחוקק היום אומר לביהמ"ש אתה חייב לנמק איך הגעת לגמול הזה.אמנם היום החוק אומר כשניצחתי בתביעה ייצוגית ביהמ"ש חייב לפסוק לי גמול, בהפסד המחוקק גם משאיר פתח לפיצוי אבל זה יהיה מטעמים מיוחדים שביהמ"ש יחליט עליהם, כי אם אנשים יראו שאני מנהל תביעה שנים וניצחתי והגמול יהיה נמוך אז זה יגרום להם לראות בגמול כלא הוגן וראוי להגיש תביעה לכן בתיהמ"ש צריכים להיות ערים ולתת גמול משמעותי שיעודד אנשים במקרים אחרים להגיש תביעות אחרות ולהראות שלצד הסיכון יש גם סיכוי לקבל תמורה ראויה.
זה לגבי עניין התמריצים למיצג שבראשו הגמול האישי.
29.5.2012

בא כוח (עורך הדין) – סעיף 23 לחוק התובענות הייצוגיות– הגמול לעורך הדין :
כאמור לעיל לעו"ד אסור לקבל שכר טרחה מהנציג (התובע הייצוגי).
המחוקק קובע שמי שיקבע מה מקבל עו"ד ואם בכלל זה רק ביהמ"ש, כלומר ביהמ"ש קובע את הסכום וכמובן הסכום ישולם ע"י הנתבע. במקרה שבו ניצחתי אני אקבל משהו ומה אני אקבל נראה בהמשך פרק זה אבל אם הפסדנו גם פה העורך דין ייתכן ולא יראה שום דבר כי זה הסיכון שהוא לקח על עצמו.
נניח כן ניצחנו אז גם פה המחוקק פירט רשימה של קריטריונים שביהמ"ש חייב להסתמך עליהם בנימוק שלו כאשר הוא קובע את שכר הטרחה: 
סעיף 23, מפרט את הקריטריונים לפיהם קובע ביהמ"ש שכר טרחה לעו"ד, האם התביעה הזו עוררה שאלה בעלת עניין ציבורי רחב, עד כמה זה תרם, מה המאמץ של עו"ד וכו'...

נקודה חשובה נוספת אותה לוקח ביהמ"ש בחשבון הוא הפער בין מה שתבענו לבין מה שבסוף נפסק, הסיבה לכך היא כדי לא לנפח תביעות, הרי לא משלמים אגרה ויכול להיווצר מצב של תביעות סרק מכאן אומר המחוקק שהוא לא מעוניין שיהיו  תביעות סרק  ולכן אומרים לעו"ד שמנסח את כתב התביעה אם תנפח את התביעה גם שכר הטרחה שלך יירד.
אלה קריטריונים שאומרים להיות כנה מול ביהמ"ש אבל גם כאן ביהמ"ש חייב לזכור שהעורך דין בונה על התיקים האלה ומשקיע בהם  כי אם עוד יקרו פסקי דין בהם עוד ניצחו ויראו סכומים זעומים יגידו לעצמם לא שווה לי להיכנס לזה, לכן נחייב את ביהמ"ש לנמק את הקביעה שלו .
הסתלקות מתביעות ייצוגיות

אם אני המייצג והגשתי את הבקשה לפי חודשיים לבה"מ אז אני רוצה לבטל או להסתלק. 

בתביעות אישיות בה"מ יהיה מאושר לבטל, לעומת זאת בתביעות ייצוגיות הסיפור הוא שונה לחלוטין, אין כזה דבר הסתלקות פשוטה בה בה"מ ישמש כחותמת גומי. 

המחוקק קובע שבמקרה כזה של רצון ביטול או הסתלקות מתביעות ייצוגיות בה"מ צריך לבדוק מהי הסיבה להסתלקות, מה קרה שפתאום המבקש רוצה למחוק את הבקשה או שהוא פתאום מעוניין ללכת ולא רוצה להיות חלק מהתביעה.  

במקרה כזה קיים חשש והחשש הוא העדפת האינטרס שלי על פני העדפת הקבוצה.

מערכת היחסים היא של מייצג התביעה מול חברה מצד אחד ומצד שני נמצאים יתר חברי הקבוצה שהם דיי מנוטרלים ולא מבינים מה קורה אבל, אני התובע הייצוגי אמרתי שאני רוצה לשמש להם "פה" אך מה שיכול לקרות זה שהחברה תפנה אליי ותאמר לי "בוא נסגור את זה אנחנו מולך במקום לסחוב את זה שנים לבה"מ" והניגוד עניינים הזה שיכול להיות בין התובע הייצוגי שיקבל הרבה כסף מהחברה ליתר חברי הקבוצה מדאיג מאוד את המחוקק.
ביהמ"ש אומר אני לא אוסר עליך להסתלק אבל אני רוצה לוודא מה הסיבה האמיתית-  
אם באמת הסיבה היא עניינית נניח בעקבות זה שהחברה הגישה את כל טענותיה ומסמכיה גיליתי שאין קייס אז כאן ביהמ"ש יכול להגיד בצדק שכדאי להפסיק כאן.   או נניח אני אומר שאני רוצה להשתחרר כי חליתי ואני לא יכול לנהל את התיק, זו סיבה עניינית וימנו מישהו אחר במקומך .
על בה"מ מוטלת בדיקת הסיבה כלומר, המחוקק רוצה שבה"מ יבדוק היטב לפני שהוא מאשר ביטול או הסתלקות של המייצג מן התביעה וזאת על מנת שלא יווצר מצב של קבלת טובת הנאה מהחברה שגרמה להקריב את טובת הקבוצה .
יש להיזהר לפני שמקבלים בקשות הסתלקות יש לבדוק היטב ולדעת לסנן מה לאשר ומה לא.

הסדרי פשרה
רוב התיקים נסגרים בהסדרי פשרה ובמקרים שתביעות אישיות נסגרות בתי המשפט מאושרים הם לרוב יהיו חותמת גומי כי ההסדר הזה חל רק על אותם צדדים ואם הם הסכימו כנראה זה מה טוב להם.   בתביעות ייצוגיות זה יותר מסובך כי את הליך התביעה תפרו הנציג ועו"ד וכאן החשש הגדול הוא שהם ידאגו לעצמם, פה עו"ד אומר מה אני צריך את התיק הזה כ"כ הרבה זמן במשרד כלומר ידאגו לעו"ד ולמייצג ויסגרו את התיק על חשבון יתר הקבוצה.
במקרה כזה המחוקק קובע שבה"מ צריך לבדוק האם עיקר הפיצוי הוא פיצוי הולם וראוי לשלב בו אנו נמצאים והרי לנגד עיניי בה"מ יש את התביעה שתבעו בה 100 מיליארד אז אני (בה"מ) צריך להשתכנע שהסדר הפשרה על מיליארד כן סביר אבל מצד שני בה"מ יכול לומר שזה קייס טוב ויש סיכוי של 50% וכאן זה מוזר או שניתן לומר שזה הסדר לא ראוי לטובת הקבוצה.

אסור שחלק מההסדר שבה"מ מאשר אותו יכלול את החלוקה מה יקבל התובע ומה יקבל העורך דין, כן מותר להמליץ לבה"מ אבל לא לקבוע כי מי שמחליט זה בה"מ. עד כה בחנו את ההסתכלות מעיניו של בה"מ אך מן הצד השני יש את עיני הקבוצה. 

בהסדרי פשרה המחוקק מחייב לפרסם בשני עיתונים יומיים נפוצים את המטווה הכללי של הסדר הפשרה שהושג, כמובן עם הפנייה למי שרוצה לקרוא אותה, אבל המשמעות היא שאנו פונים לחברי הקבוצה ומעדכנים אותם שהגענו להסדר פשרה וזה תוכנו וזאת כדי לאפשר לכל אחד מחברי הקבוצה שני דברים:

1. להגיש התנגדויות להסכם הפשרה (45 יום מיום פרסום ההודעה), המחוקק אומר הרבה פעמים שבה"מ ילמד על הכדאיות של הסדר הפשרה גם מההתנגדויות של חברי הקבוצה האחרים. 
2. נקודת מילוט נוספת היא שכל אחד מחברי הקבוצה יכול להודיע לביהמ"ש שאם ההסדר מקבל תוקף של פסק דין הוא יוצא, נקודת המילוט הזו מאפשרת לכל אחד מחברי הקבוצה לשמור לעצמו זכות תביעה אישית.
כעת נציג שתי סיבות למה לאפשר לחברי הקבוצה לצאת מן הקבוצה :

1. בהסדר פשרה כל צד מוותר לי, נניח היה נזק של 5000 ₪ ויכול להיות יגידו לי תקבל רק 10% כאן השתנה מצבי 500 ₪  גם אם ביהמ"ש חושב שזה הוגן אני לא חושב ככה ולכן פה אני אשמור על האפשרות שלי להגיש תביעה אישית .
2. כאשר אני החלטתי בהתחלה שלא לצאת (בסיום השלב הראשון) ההנחה שלי הייתה שמנהלים פה תיק עד סוף ההליכים ולא מגיעים להסדרי פשרה כי לי חשוב ללכת על כל הקופה כי הרבה פעמים מה שאני אקבל זה יהיה סכום קטן יותר ולכן חשוב לי העיקרון של להגיד שהחברה טעתה, ובהסכם פשרה נותנים את מה שנותנים ואומרים בלי להכריע כלומר אין אשמים פשוט עושים פשרה וזוהי סיבה עקרונית וחשובה. 
12.6.2012
פירוק חברה
פירוק חברה הוא סיפור מורכב. הליך הפירוק זה אותו חלון זמן שעלול עשוי להימשך חודשים ארוכים שבמסגרת אותו חלון זמן לעיתים גם שנים פונקציונר המפרק, אמור לבצע שני תפקידים עיקריים:
א. למקסם את קופת הפירוק - לממש את כל הנכסים ששייכים לחברה שולחנות לאסוף נכסים לתבוע צדדים שלישיים שלחברה יש נגדם עילות תביעה. נתמרץ אותו בשכר טרחה שנגזר מאחוז מסויים מהסכום שאסף.
ב. לדרג את הנושים של החברה לפי כל כללי התחרות וסוגיה הנשייה. כל נושא דיני השעבודים בא לידי ביטוי בהליך הפירוק. צריך לראות אם החוב בכלל אמיתי או שקרי. 
כעת משיש מצד אחד את קופת הכסף ומצד שני יש את כול הנושים לפי הסדר המפרק צריך להתחיל לחלק מתוך קופת הפירוק את הכסף לפי סדר הנשייה.
כל זה נעשה בפרק הזמן של הפירוק. להבדיל ממונח נוסף חשוב שנקרא חיסול החברה. חיסול החברה יתרחש כשסיימנו את הליך הפירוק אפשר לראות אותו כחוליה ראשונה מבחינה כרונולוגית והחיסול יבוא כחוליה הסופית המסכמת. בחיסול מוציאים כנגד החברה צו חיסול שבהיקש זוהי תעודת הפטירה של החברה. רק מעת החיסול החברה איננה עוד. לא קיימת עוד כישות משפטית. 
מסקנה חשובה שנגזרת מכך - כשהחברה מצויה בפירוק הישות המשפטית עדיין קיימת לחברה, ולכן אם אני ספק או לקוח שיש לי תביעת חוב אני תובע את החברה עדיין ולא את המפרק שלא קשור אלא הוא מינוי של ביהמ"ש לרוב שהוא צרי לארגן את העניינים. לעומת זאת, אם אני כנושה פספסתי ולא הייתי ער לזה שהחברה היא בפירוק וניתן כבר צו חיסול אין לי את מי לתבוע איבדתי את זכות התביעה ואת החוב שלי כי אין יותר ישות משפטית. נושה של חברה בקשיים צריך להיות ערני ולמהר ולהגיש את התביעה.החיסול ממית את הישות המשפטית. כאשר מכניסים את החברה לפירוק השתנה הסטאטוס המשפטי שלה, המעמד המשפטי שלה השתנה. מה שחל על החברה הדין שחל על החברה עד יום כניסתה לפירוק בהקשר שלנו היה חוק החברות. כשהחברה נכנסת לפירוק אין בחוק החברות שום סעיף שמתייחס לפירוק כי חוק החברות לא נועד לסטאטוס הזה אלא ללכת לפקודה. בנושא הפירוקים כל ההסדר החקיקתי הוא הסדר חדש החוק כבר לא רלוונטי אלא הסעיפים בפקודה. היא אמנם בוטלה למעט שני נושאים - שעבודים ופירוקים.כניסת החברה לפירוק אינה משנה את קיומה המשפטי במובן שהיא עדיין בעלת ישות משפטית אבל ההסדר החקיקתי משתנה כי המטרה שלנו כרגע בפירוק זה להביא כמה שיותר מהר להביא את החברה לסוף חייה. בנוסף כאשר חברה נכנסת לפירוק החברה חייבת לציין בכל מסמך חשבונית קבלה נייר מכתבים שמופיע השם שלה בסוגריים רושמים בפירוק. המחוקק מחייב את החברה לתת פומביות לזה שהיא בפירוק כי זה מידע משמעותי לציבור שאנשים שיהיו איתה בקשר ידעו מה מצבה. זה גם מפורסם ברשומות אבל זה לא מספיק כי רובנו לא מסתכלים ברשומות. זה חובה על החברה לציין זאת זה לא זכות. 
אבחנה נוספת, מה בין פירוק חברה לבין המונח פשיטת רגל? האבחנה היא יותר צורנית טכנית פחות מהותית בשיח המשפטי חברות לא פושטות רגל זה מינוח לא נכון אלא המונח פירוק מאומץ ע"י המחוקק לעניין תאגידים הם בהליך של פירוק נניח חברה קרסה כלכלית אפשר להכניס אותה לפירוק לא לפשיטת רגל. במונח פשיטת רגל משתמשים יחידים, אדם פרטי קרס כלכלית לא יכול לעמוד יותר בחובות שלו מכוח פקודת פשיטת הרגל יש אפשרות לאדם החייב שקרס או לנושה שלו להגיש בקשה למתן צו פשיטת רגל נגד אותו אדם. כשקוראים את ההסדרים המהותיים בפקודת החברות לעניין פירוק ואם זה בפקודת פשיטת רגל לאדם יחיד דומים. כשיש חסר לקונה של הסדר בפקודת החברות אבל יש פיתרון משפטי בפקודת פשיטת הרגל המחוקק אומר שאפשר לנייד להעביר לאמץ את ההסדר מפקודת פשיטת רגל וליישם על חברה בפירוק. 
הליך הפירוק עצמי:
מסלול מפוצל לשניים כי יש שני סוגי פירוק:
א. פירוק מרצון - בעלי המניות בעלי החברה מרצונם החופשי מחליטים עליו אף אחד לא כופה עליהם באמצעות האסיפה הכללית מקבלים את ההחלטה לפרק את החברה זה הרצון שלהם. בסוג זה של הפירוק ביהמ"ש לא מעורב. כשיש אפשרות לפירוק מרצון זה מסלול יעיל זול מהיר אבל לא תמיד אפשר לעשות פירוק מרצון. אם אין לי אפשרות לפירוק מרצון ובכל זאת אני רוצה לפרק את החברה נותר לי רק לצעוד למסלול השני של פירוק ע"י ביהמ"ש.  
מתי אפשר לאמץ את הפירוק מרצון?
המחוקק קובע מתי אפשר לאמץ את הפירוק מרצון שכפוף לתנאי סף הכרחי שחייבים לעמוד בו - אם הדירקטורים של החברה לאחר שיבדקו את מצב העסקים של החברה, יחתמו על תצהיר (נקרא תצהיר כושר פירעון) שאומר כי החברה תהיה מסוגלת לשלם את כל חובותיה תוך 12 חודשים לכל המאוחר מיום תחילת הפירוק מרצון. אומר המחוקק אם הדירקטורים יחתמו על תצהיר כזה רק עכשיו החברה יכולה לזמן אסיפה כללית (זו סמכות בלעדית קוגננטית של בעלי המניות כי הם הבעלים רק הם יכולים להצביע על פירוק) להצביע ברוב הדרוש לפירוק.(לרוב רואים בתקנון שהצבעה לפירוק מרצון תדרוש רוב מיוחס. כדי לחזור מהפירוק צריך שוב רוב מיוחס בהצבעה באסיפה כללית ולרוב זה לא יקרה.) אם אין את התצהיר אז החברה לא עומדת בתנאי הסף ולא משנה אם תכנס אסיפה כללית היא לא יכולה לקבל החלטה לפירוק. יכול להיות שחלק מהנכסים של  החברה הם נכסים שייקח זמן למכור אותם למשל מקרקעין יש נכסי הון קבועים שלוקח זמן ולכן המחוקק נותן שנה לתשלום כל החובות.  
ב. פירוק ע"י ביהמ"ש (פירוק כפוי = כפו על החברה את הפירוק) - פירוק שתחילתו אמצו וסיומו הוא תחת פיקוח של ביהמ"ש שמעורב מההתחלה עד הסוף. ביהמ"ש נכון לפשיטת רגל פירוקים וכינוסים זה תמיד ביהמ"ש המחוזי כערכאה ראשונה וכמובן יש אפשרות לערעור ישר לעליון. נחשבים להליכים יותר מורכבים והליכים. המחוקק ביקש תצהיר שתוך שנה החברה יכולה לשלם את החובות שלה כי בפירוק מרצון בעלי המניות מנהלים את התהליך של הפירוק, זה יקרה רק אם הנושים יודעים שהם יקבלו את כספם, אם החברה לא מסוגלת לשלם את כל החובות המחוקק לא ירצה לתת לבעלי המניות לנהל כי יש ניגוד עניינים בינם לבין הנושים. אם כל הנושים יקבלו את כספם תוך שנה, לא אכפת למחוקק מה יקרה עם העודף שיישאר, המחוקק רוצה לדאוג לנושים ולכן מבקש את התצהיר ומתערב ומערב את ביהמ"ש. המשמעות של החתימה על התצהיר היא שהדירקטורים צריכים להיזהר לפני שחותמים כי אם יתברר בדיעבד שהחברה לא מסוגלת לשלם תוך שנה את כל חובותיה הם נחשפים תביעות אישיות של הנושים. נושים שלא קיבלו את כספם יכולים לתבוע את הדירקטורים אישית הם חשופים. המחוקק אומר לעצמו הם לא יעזו לחתום על התצהיר הזה אם החברה לא תוכל לעמוד בתשלום החובות של הנושים תוך שנה. 
פירוק מרצון הוא הפוך מהאסוציאציות שעולות לנו מהמונח פירוק כי הרי תנאי שיתפרקו מרצון שיש להם רווחים או שמסוגלים לשלם את כל החובות. רוב הפירוקים בפרקטיקה הם מרצון.
עילות לפירוק:
1. עילות לפירוק מרצון:
א. הייתה מטרה אחת לחברה שהיא קמה שהייתה משותפת לכל הבעלים והיא הושגה אין יותר מכנה משותף בניהם אין טעם שהחברה הזו תמשיך להיות קיימת. אם המטרה של החברה זה לקנות מגרש ולבנות בניין . בניינו את הבניין כל אחד קיבל בניין אין עוד מכנה משותף לא צריך את העליות והאגרות של חברה לא צריך אותה הפירוק הכי טוב יהיה הוא פירוק מרצון.
ב. עילת סל -  סכסוך בין הבעלים. אם בעלי המניות רבו בניהם הם מבינים שאין טעם להמשיך, לא יכולים להמשיך לעבוד יחד כל אחד ייקח את הרווחים שלו וילך לדרכו.  
ג. מיצוי - אף אחד בשוק לא ירצה לקנות עוד את המוצר שמוצה בשוק.
