בס"ד                                                    בעלי מניות: זכויות תביעה ותרופות                                                        4/4/06

השפעה של פגמים בכריתה:
בשבוע שעבר דיברנו על הטעיה ובאילו מקרים, בגלל ההוראות המיוחדות של חוק החברות, לא ניתן לבטל חוזה. 
מה קורה כאשר לא ניתן לבטל? אם לחברה אין יכולת פירעון, חברה כזו לא תוכל לקבל את מניותיה חזרה גם במקרה של הטעיה והסעד יהיה פיצויים שמבוססים על סע' 12 לחוק החוזים או על סמך עילות נזקיות של תרמית ומצג שווא. גם פיצויים עלולים לפגוע בצדדים שלישיים אך הפגיעה פחותה מאשר אם יחזירו את המניות:

1. כאשר החב' מקבלת את המניות היא מחזירה כסף. במתן פיצויים, היקף הפיצוי נמוך יותר ממחיר המניות המלא. 
2. כאשר החב' נכנסת לפירוק עקב חדל"פ, הזכות של בע"מ לקבל את הפיצוי בגין הטעיה היא זכות שיוכל לממשה רק כאשר יתר הנושים קיבלו את חובם. זה מבוסס על הוראות הפירוק בסע' 245-247 לפק' החב'. ההוראות שעוסקות בפירוק נשארו בתוקף לאחר חוק החברות. זה מחייב כל בע"מ לשלם את סכום המניות שברשותו. כסף שהחב' חבה לבע"מ מתוקף היותו בע"מ, הוא מאוחר משל הנושים הרגילים. למשל: אם החב' הכריזה דיבידנד ולא חילקה אותו, היא חבה לו כבע"מ. אם החב' נמצאת בפירוק, הוא יקבל את החוב רק לאחר שיתר הנושים נפרעו. אם חייבת לו החב' פיצויים עקב הטעיה בחוזה, והפיצויים הם בתוקף היותו בע"מ, הזכות שלו לקבל את הפיצוי תהיה לאחר הנושים הרגילים של החב' ולכן הפגיעה בהם פחותה. 

*** הלוואת בעלים – פס"ד סולומון: נחשב כנושה מובטח כיתר הנושים של החברה. 

כאשר מדברים על סיטואציה שבה בע"מ לא יכול לבטל את החוזה אלא רק לקבל פיצוי, בע"מ בעת פירוק החב' הוא לא יכול לקזז את מה שהחברה חבה לו כנגד מה שהוא חייב לשלם, מלוא תמורת מניותיו. אם החב' מגיעה למצב של פירוק, חלות ההוראות המיוחדות של דיני החברות בנוגע לקיזוז ועל פיהן לא ניתן לקזז. הנימוק הנכון לפי המרצה הוא הנימוק שפירשו את הוראות חוק החברות שעל פיהן בע"מ צריך לשלם את מלוא תמורת מניותיו כחוק קוגנטי ולכן עליו קודם כל לשלם את חובו. הרצון להגן על הנושים גובר. 

אם החב' לא בפירוק אז אין שום סיבה שזה לא יינתן לקיזוז. הקיזוז יתבצע כאשר הגיע מועד התשלום. חוק החברות לא דורש להוציא דרישת תשלום כתנאי לחבות. התקנות קובעות מתי יש חובה לשלם. השאלה מתי הגיע מועד התשלום מוסדרת בתקנות.
כפיה:
מוסדרת בסע' 17 לחוק החוזים:

17. כפיה 

(א) מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני או אחר מטעמו, בכוח או באיום, רשאי לבטל את החוזה. 

(ב) אזהרה בתום לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איום לענין סעיף זה. 

כפיה פורשה באופן רחב וגם כפיה כלכלית נחשבת לכפיה. כדי שנכיר בכפיה כעילה לביטול, היא צריכה להיות על ידי הצד השני לחוזה. יחד עם זאת הוכר בפסיקה מצב שבו הכפיה נ עשתה ע"י צד שלישי. אם המתקשר ידע על הכפיה זו עילה לביטול. 

סע' 17(ב) - עלתה השאלה בפסיקה מה קורה כאשר מאיימים בהליכים פליליים. בעבר הפסיקה עשתה אבחנה בין הליכים אזרחיים לפלילים שבהם ראו איום וכפיה. הליכים אזרחיים הם "איום" לגיטימי. פס"ד ארביב נ. קרני שינה את ההלכה וקבע שאיום של בעל שליטה בחברה כלפי עובד לשעבר שמעל בכספי החברה בפניה למשטרה, זה לא עולה כדי כפיה.

אותן הוראות שחלות לגבי ביטול עקב טעות והטעיה חלות גם בכפיה. לגבי התיישנות, בכפיה מרוץ ההתיישנות מתחיל רק לאחר שפגה הכפיה. כל זמן שהכפיה קיימת הוא לא יכול לעשות דבר. בטעות והטעיה, לעומת זאת, מרוץ ההתיישנות תחיל מרגע שנוצרה עילת הביטול.
עושק:
סע' 18:

18. עושק 

מי שהתקשר בחוזה עקב ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר, חולשתו השכלית או הגופנית או חוסר נסיונו, ותנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל, רשאי לבטל את החוזה. 

סע' 18 דורש 4 יסודות מצטברים:

1. המצב של העשוק – מצוקתו, חוסר נסיונו ומצבו הנפשי.
2. ההתנהגות של העושק. הניצול שניצל.
3. אין איזון סביר בין הערכים המוחלפים. תנאי החוזה גרועים.
4. קשר סיבתי בין ההתקשרות לבין הניצול וחוסר הניסיון.
· מהו היחס בין היסודות: יש שיווי משקל. ככל שיסוד אחד חזק יותר כך יתר היסודות יכולים להיות חלשים יותר. 

· תנאי החוזה צריכים להיות גרועים ולא משקפים את המקובל בשוק. מה קורה כאשר יש מצב שתנאי החוזה המקובלים בשוק לא תואמים את כללי ההגינות. אין הכרעה בשאלה זו. בפס"ד איליט נ. אלקו השופט שמגר קבע שמה שמכריע הוא המקובל בשוק. השופט ברק לא תמך בגישה זו והשאיר אותה בצ"ע ושאל האם יש להכיל את תנאי ההגינות העסקית בשוק. יחד עם זאת הוא לא הכריע. באותם מקרים בהם אין תנאים מקובלים בשוק, בימ"ש יקבע האם אכן יש פה עושק לפי התנאים שמבטאים הגינות עסקית. לעיתים בימ"ש הוא שיוצר את כללי ההגינות אך במקרים בהם בשוק אין תנאים הוגנים אין תשובה אחידה. 
· תוצאות העושק: זכות ביטול לפי הכללים בהקשר של טעות.

עד כאן זכויות התביעה בגין פגמים בכריתה.
זכות תביעה בגין הפרת חוזה:
כאשר מדובר על הפרת חוזה זה לא כולל רק את התקנון והתזכיר (בחב' ותיקה) אלא מקובל לראות זאת ככולל את כל המכלול הנורמטיבי של החוזה. אם יש בחוק החברות הוראות דיספוזיטיביות, קל לראות זאת כחלק מהמערך החוזי אך אין שום סיבה לא לראות הוראות קוגנטיות כחלק ממערך החוזי. לדוג: חובת תו"ל היא הוראה קוגנטית ואם יש חוסר תו"ל של אחד הצדדים רואים בכך הפרה גם אם תו"ל לא נכלל במפורש בחוזה. חוק החברות אומר זאת מפורשות בסע' 352 (א):
 352.
(א)
על הפרת זכות המוקנית על פי חוק זה לבעל מניה כלפי החברה או כלפי בעל מניה אחר, או לחברה כלפי בעל מניה, יחולו הדינים החלים על הפרת חוזה, בשינויים המחויבים.

(ב)
אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מזכויותיו של בעל מניה לפי כל דין.

כלומר, חוק החברות אומר במפורש שהפרת זכות בחוק היא כהפרת חוזה. מדובר בהוראה דקלרטיבית והזכות הייתה קיימת ם בלעדיה.
מתי יכול בע"מ לתבוע בגין הפרת חוזה:

1. פעולה או מחדל בניגוד להוראות התקנון. 
2. כאשר נעשה שינוי של הוראות התקנון שלא כדין.

3. כאשר הייתה הפרה של חובת הגינות של בע"מ שליטה או בע"מ שיש להם כוח הכרעה בחברה.

4. הפרת החובה של כל בע"מ לנהוג בדרך מקובלת ובתו"ל.

1. פעולה או מחדל בניגוד להוראות מסמכי היסוד: 
אם יש חריגה מהוראות התקנון, בע"מ יכול לתבוע בגין החריגה הזו. במשפט האנגלי יש פסיקה מאוד ענפה בשאלה האם יש לבע"מ זכות תביעה בגין סטייה מהוראות התקנון. בגלל הכלל של אי התערבות היו חילוקי דעות באנגליה. אם הופרה זכות אישית, הכירו בזכות אך אם לא מדובר בזכות אישית, לא הכירו בזכות תביעה. בפסיקה החדשה באנגליה נוטים להכיר בזכות כזו. בארץ, החל מחוק החוזים אין כל בעיה. חוק החוזים הפך את סעד האכיפה לסעד ראשוני. כיוון שבע"מ הוא צד לחוזה וכל מי שהפרו חוזה עימו יש לו זכות תביעה , נראה שאין בארץ חילוקי דעות וניתנת זכות תביעה לבע"מ. 
בנוסף, חוק החברות מקנה לבע"מ זכות למנוע הפרה לפני שהיא מתבצעת - סע' 55(ב) לחוק החברות. הוראה זו מאפשרת למנוע מראש את החריגה. הוראה דומה הייתה כתובה גם בפק' בסע' 106(ב). מדוע היה צריך את התיקון: הוא נועד לתת מעמד לנושה. גם נושה יכול לתבוע עקב הפרה. לפני תיקון 17 הייתה חלה בארץ הדוקטרינה שהתייחסה למטרות החב' כתוחמות את כשרות החב'. לפני התיקון לחב' הייתה כשרות משפטית רק במגבלות מטרותיה של החב'. תיקון 17 הכניס שינוי בכך ובצורה מפושרת העניק לחב' כשרות מלאה לכל זכות, חובה ופעולה משפטית. סע' 4 לחוק החב' אומר כי: חברה היא אישיות משפטית כשרה לכל זכות, חובה ופעולה המתיישבת עם אופיה וטבעה כגוף מואגד. לחב' יש כשרות מלאה לכל פעולה. 
סע' 56 עוסק בחריגה ממטרות החב' ללא הרשאה או בחריגה מהרשאה. כל פעולה של חריגה אין לה תוקף כלפי החב' אם הצד שכלפיו העסקה נעשתה ידע או היה צריך לדעת על החריגה. אם לא ידע ולא היה עליו לדעת, למרות החריגה, הפעולה מחייבת את החברה והתוצאה היא הפרת חוזה. כלומר, אם עסקה שחורגת ממסמכי היסוד של החב' לא הייתה מחייבת אותה לא היה נוצר מצב שבו בע"מ היה יכול לתבוע את החב'. אבל במקרה ולחריגה תהיה נפקות, ומבחינת החוזה עם בע"מ לא ניתן היה לערוך עסקה הכלולה בחריגה, בע"מ יכול לתבוע עקב הפרת החוזה עימו. טענה של בע"מ מתקיימת בגלל סע' 56 שעל פיו עסקה חריגה מחייבת את החב' בשני מקרים:
א. כאשר המתקשר לא ידע ולא היה עליו לדעת על החריגה.

ב. כאשר ידע אבל החב' מעוניינת לאשר את החריגה.

בע"מ יכול לתבוע את החברה והחב' יכולה לתבוע את אותו נושא משרה שחרג מהסמכות. החב' תתבע ממנו את הנזק שנגרם לה. אם הנזק הוא לחברה, כמו ירידת ערך המניות, אין אפשרות לתביעה  אישית נגד אותו נושא משרה. אם נגרם לאותו בע"מ נזק באופן אישי, הוא יכול לפנות אל אותו גורם חורג. השאלה האם התביעה היא אישית או נגזרת תלויה במבחן ההשתקפות. גם נזק שאינו ממוני הוא נזק אפשרי. גם נזק נפשי הוא נזק ראוי. 
חוק החב' בתיקון מס' 17 מבטל את הידיעה הקונסטרוקטיבית. לפני התיקון חל העיקרון של ידיעה  קונסטרוקטיבית. רואים כל אדם כיודע מה שכתוב במסמכים הפומביים של חב'. אם הייתה חריגה ממטרות החב' ראו בבע"מ כיודע מה ההתקשרות שלו. תיקון 17 בסע' 42 לחוק החברות שינה את המצב. לא יתכן לחייב כל אדם לעיין במסמכי היסוד ולכן ביטלו את נושא הידיעה הקונסטרוקטיבית לכל דבר ועניין. המבחן היום הוא המבחן של "צריך היה לדעת" האם כאדם סביר הוא צריך היה לדעת.  

החל מתיקון 17 החב' מחויבת גם בגין עסקאות שבוצעו תוך חריגה ממטרות כאשר המתקשר לא  ידע ולא היה עליו לדעת על החריגה. בנוסף, החב' יכולה לאשרר את העסקה גם כאשר המתקשר ידע. האורגן שמוסמך לאשר על פי סע' 56(ב) הוא האורגן שהיה מוסמך לתת את ההרשאה מלכתחילה. "אישור כאמור לעניין פעולה בלא הרשאה או בחריגה מן ההרשאה יינתן בידי האורגן המוסמך לתת את ההרשאה".
אם פעולה מסויימת הייתה בסמכות דיר' ומנכ"ל ביצע אותה, מי שמוסמך לאשר הוא הדיר'. לפי הפק' אם מדובר בחריגה ממטרות, האסכ"ל הייתה מוסמכת. אם מי שהיה מוסמך לעשות את הפעולה הוא המנכ"ל ולא המנכ"ל עשה אותה, האסכ"ל הייתה האורגן המאשר והיה מצב אבסורד. היום המצב הרבה יותר פשוט והגיוני. 
ברור שסע' 56 חל גם על חריגה ממטרות והתוצאה היא אם הייתה חריגה ממטרות יאשרו זאת ע"י האסכ"ל. במצב המשפטי הקודם, למרות ששינוי תקנון היה צריך החלטה מיוחדת, רוב של 75%  בכל זאת האישור היה נעשה ברוב רגיל. ע"פ המרצה, מאחר ולא נכתב שמדובר בהחלטה מיוחדת, נדרש רוב  רגיל. בשלב ההצעה לתיקון היה כתוב במפורש שהרוב הדרוש יהיה הרוב שדרוש לשינוי המטרות ובחוק לא הוכנסה ההוראה  הזו. המרצה לא תומכת בגישה אך ניתן להבינה. יש לעשות אבחנה בין בדיעבד לבין מלכתחילה. מלכתחילה היה צורך ברוב של 75%. כאשר עשו עסקה חורגת והחב' צריכה לאשרה, די ברוב רגיל. לפי המרצה, אותו רוב שהיה צריך מלכתחילה הוא הרוב שיידרש לאישור הפעולה החריגה על מנת למנוע מצב שיעקפו את הוראות החוק. סע' 11 לחוק המתקן אומר בתיקון 3 סע' 56(ב) שעל מנת לאשר שינוי ממטרות החב' זוהי החלטה רגילה ולכן מספיק רוב רגיל. אם החב' דרשה רוב גדול יותר בסע' המטרות, גם האישור צריך להיות ברוב גדול יותר. יש לבדוק מה נרשם בתקנון החב'. אם התקנון לא קובע כלום, חל ההוראה בחוק החב' שדי ברוב רגיל. אם החב' קבעה רוב מיוחד, כדי לאשר פעולה חורגת יש צורך באותו רוב מיוחד. זהו המצב בחב' שהתאגדה לאחר חוק החברות. 

· אם החב' מאשררת עסקה חורגת, האם יש בכך כדי למנוע אפשרות תביעה ע"י אותם בע"מ שהצביעו בעד האישור כאשר הם רוצים לתבוע את החב' בגין החריגה? ניתן לומר שהם הסכימו ולכן הם מנועים. החב' כבר הוציאה הוצאות וביטול העסקה יגרום לנזקים ואישור העסקה ימזער את הנזק ויעלה פחות מאשר ביטול העסקה. לפי המרצה, לא בהכרח הסכמה של בע"מ לשינוי תמנע ממנו זכות תביעה. ייתכן שבע"מ הצביע בעד על מנת למזער את הנזק. הסכמתו לא נובעת בהכרח מהסכמה אמיתית אל נובעת מטובתה הכלכלית של החב'. 
· שאלה נוספת היא האם יש אחריות של מי שביצע את הפעולה החורגת למרות שהחברה אישרה את הפעולה? האם ניתן לתבוע את אתו גורם שעשה את הפעולה למרות האישור? בפק' החב' סע 106(א) הייתה הוראה מפורשת. מי שפועל בחריגה ויודע על הפגם בפעולתו, חייב כלפי החב'. אם טוען שלא ידע ולא היה עליו לדעת, עליו הראיה. חוק החב' לא כולל הוראה לגבי מי שביצע את הפעולה. המרצה סבורה שעדיין יש אחריות כזו ונטיל עליו אחריות כנושא משרה. אם עשה ביודעין מדובר בהפרת חובת אמונים ואם לא ידע, מדובר בהפרת חובת זהירות. 
סע' 256- אפשר לתבוע נושא משרה את מלוא הנזק ויכולה החב' גם לפטרו. מדובר בהפרת ההתקשרות עם החברה, הפרת חובת אמונים, וחלים כל הדינים של הפרת חוזים רגילים בשינויים המחוייבים. 
אירית חביב סגל אומרת כי מאחר ובחוק אין הוראה שעוסקת בידיעה של נושא משרה, יש אחריות מוחלטת לחריגה. כיוון שיש הוראה פוזיטיבית שאסור לחרוג, מי שחרג יש לו אחריות מוחלטת. 
המרצה חולקת. העובדה שאין הוראה לא מעידה על חובה פוזיטיבית. ייתכן מצב שהייתה חריגה מסמכות אך לא הייתה הפרת חובת אמונים או זהירות. דוגמת מצב שהסתמך על חווות דעת מקצועית. אין כל הצדקה להטיל עליו אחריות כי אין פה רשלנות. ראוי כי יחילו את דיני האחריות הכלליים.

גם לגבי מי שלא נחשב נושא משרה אפשר להטיל אחריות מכוח סע' 8 לחוק השליחות – הפר השלוח את שליחותו, זכאי המשלח לכל תרופה שיש לו לפי סע' 35 ו-36 לפק' הנזיקין. כל עובד של החב' ופועל מטעמה, אם מפר את חובת האמונים שמוטלת עליו, יש לו אחריות. אם הפר את חובת הזהירות יש לו אחריות מכוח פק' הנזיקין. לכן, לא משנה מי עשה את הפעולה אין מקום לפטור מאחריות והיא תחול בהתאם למקרה.           
סעדים
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