בס"ד                                                    בעלי מניות: זכויות תביעה ותרופות                                    ‏‏07/03/2006

"בכשירותם כבע"מ"
מסמכי היסוד הם חוזה בין בע"מ לבין החברה. איך בוחנים את הכשירות כבע"מ? מה לגבי הוראה שנמצאת בתקנון ואומרת דבר לגבי בע"מ (זכות להצביע, כל בע"מ חייב להיות דיר' וכד'). אפשר להציע 2 מבחנים:

1. מבחן טכני - האם הזכות/החבות משותפת לכלל בע"מ בחברה ואז נחשב בכשירותו כבע"מ. הבעיה: סוגי מניות. במידה ויש מס' סוגי מניות לא ניתן להכיל מבחן זה. המבחן הטכני אם כן אינו נכון.
2. מהות הזכות - יש לבחון את מהותה של הזכות. האם היא קשורה למעמדו של בע"מ. הוצע מבחן אחר ע"י פרופ' גאוור שלפיו בעקבות פס"ד רייפלד – דובר בהוראה בתקנון שאומרת שבע"מ שרוצה למכור את המניות צריך להציען לדיר' והם ירכשו אותם במחיר קבוע. בימ"ש קבע שהדר' חייבים לקנות את המניות. האם החבות מוטלת על בע"מ  כדיר' או כבע"מ. אם מדובר בכשירות כדיר', בע"מ המוכר לא יכול לאכוף חובה זו שכן לא מדובר בחוזה של בע"מ בכשירותם כדיר'. ביהמ"ש האנגלי אמר שמדובר כבכשירות כבע"מ כ כל הדיר' חייבים להיות בע"מ. התיזה הזו איננה נכונה כי העובדה שכולם חייבים להיות בע"מ לא בהכרח אומרת שמדובר בכשירותו כבע"מ. הצעתו של גאוור: מצדיק את תוצאת פסה"ד אך לא את ההנמקה ומציע מבחן אחר. לפיו, יש לבדוק איך הזכות או החבות משפיעות. האם הן משפיעות על בעל הזכות במעמדו כבע"מ או לא. יישום: החבות מוטלת על הדיר' אך החבות משפיעה עליו כבע"מ שכן הופך להיות בע"מ גדול יותר. כלומר, משפיע עליו כבע"מ ולכן נחשב בכשירות. אין יישום בפסיקה למבחנו של גאוור והוא נותר בכותלי המאמר. 

לדעת המרצה פס"ד רייפלד הוא מוטעה. גם אם כל דיר' חייב להיות בע"מ אין זה מצביע על כשירותו כבע"מ. התוצאה נכונה כי אפשר להצדיק את פסה"ד על סמך זה שהתקנון מהווה ראיה למוסכם. 

חייבים לתת את הדעת לאופי החברה:

מס' פס"ד בניו זילנד לגבי משקי חלב. כמה משקים התאגדו לחב' על מנת להוריד עלויות. נקבע כי כל משק חייב לספק את כל מלאי החלב והחב' חייבת לרכוש. מה אם החב' אומרת שיש לה מספיק חלב ובעל המשק דורש את קיום התקנון. (גם הדיבידנד בחב' מחולק לפי כמות החלב שסופקה). האם חובתו למכור את החלב היא בכשירותו כבע"מ ואז הוא יכול לאכוף על החב' לרכוש את החלב או שמא לא ואז לא יכול להשתמש בתקנון על מנת לחייב את ה חב' לרכוש. כן, מאחר והחב' קמה מתוך מטרה שכל אחד מהמשקים יוכל לספק את החלב לחב'. כשירות איננה לגבי האספקט ההוני אלא לגב אופי החב'. חב' שכל מטרתה היא לרכוש חלב.
שינו פס"ד אנגלי בו דובר בביטוח הדדי. לגבי חבות אחד החב' בתחום הביטוחי נקבע שמדובר בכשירותו כמבטח ולא כבע"מ. לפי הפסיקה בניו-זילנד היה נקבע אחרת שכן מטרת החב' הייתה חבות ביטוחית.

אם מתקבלת הגישה שיש לפרש את חוק החברות בצורה מצומצמת, יש נפקות לשאלה איך אוכפים זכויות וחובות במעמד שלא כבע"מ, מעמד של זר. לדוג': בע"מ שהוא גם דיר'. גם אם ביהמ"ש יאמץ את הפירוש הרחב, כיצד דיר' שאינו בע"מ יאכוף את זכויותיו המוסדרות בתקנון. כמו כן, מה לגבי תזכיר או תקנון בחב' ותיקה הרי בכל מקרה התקנון לא משנה את המסמכים הקודמים. 

יש כמה דרכים לאכיפת הזכויות:

** דרך ראשונה לפי הדין האנגלי – יש לראות את מסמכי היסוד כראיה למוסכם. החוזה איננו התקנון. נניח שהתקנון קובע את שכרו של דיר'. בין אם הדיר' בע"מ או לא, לא מדובר בכשירותו כבע"מ. זכות זו מוסדרת באמצעות חוזה חיצוני שנובע מהמינוי כדיר'. מה תוכן החוזה? מה קורה כאשר אין חוזה חיצוני? דיר' טוען שיש חוזה שנובע מהמינוי ומבחינת התוכן, הוא מוסדר בתקנון. התקנון מבטא את מה שהוסכם בינו לבין החב' והתקנון מהווה  ראיה לתוכן החוזה. אומנם הפסיקה האנגלית שנקטה בגישה מצמצמת, איפשרה תביעות בדרך כזו. כאשר דיר' תבע את החב' ביהמ"ש חייב את החב' בתשלום. יש חשיבות לאופן ניסוח התקנון. מצב שבו התקנון קבע שכל דיר' חייב לרכוש מניות. הוא לא רכש מניות והחב' הגיעה לפירוק והוא טוען שהוא בע"מ. נקבע שהדיר' איננו בע"מ כי על אף החובה לרכוש מניות, הן לא נרכשו בפועל. יחד עם זאת, אם התקנון קובע מפורשות שאם דיר' לא רכש מניות תוך חודשיים מיום מינויו, יראו אותו כאילו רכש אותן. במקרה כזה, יראה כבע"מ. כלומר, יש לשים לב לנוסח התקנון. הבעייתיות: מה קורה אם החב' מחליטה לשנות את התקנון. נניח שנקבע שכרו של דיר' והוא הופחת. ע"פ הפסיקה האנגלית, כאשר הזכויות נקבעו בתקנון הם לוקחים בחשבון שישנה אפשרות לשינוי התקנון. לכאורה יש הסכמה מראש שעם שינוי התקנון הזכות משתנה. נניח שהיה לאותו דיר' גם חוזה חיצוני, אפשר לשנות את התקנון אך ישנה הפרה של החוזה החיצוני. ישנו מצב גם לפי המרצה שייקבע בתקנון שחוזה חיצוני של דיר' אחד חל על יתר הדיר'. כלומר, ע"פ הפסיקה האנגלית יש לדאוג לחוזה חיצוני אחרת כפופים לשינויים בתקנון. בישראל אין חובה ללכת בדרכי הפסיקה האנגלית. אפשר לומר שכוונת הצדדים הייתה שהתקנון כפוף לשינויים וכך גם זכותו של הדיר'. מאידך, אפשר לומר שמעצם המינוי יש חוזה חיצוני ושינוי התקנון מהווה הפרתו. אין תשובה ברורה בישראל וככל הנראה יפסקו לפי נימוקי מדיניות משפטית. פרופ' פניגטון אמר שיש לסייג את ההלכה האנגלית בכך שלא נאפשר לחב' להכביד על אדם שלישי התחייבויות שמוטלות עליו. דוג': לפי התקנון דיר' חייב להשקיע מס' שעות בחב' בכל חודש. אי אפשר במסגרת התקנון לקבוע שעליו להשקיע יותר שעות. לדעת המרצה אין כל הבדל הגיוני בין הכבדה לבין הפחתה במשכורת.                                                                                                                                    במקרה שבו נדרשת דרישת רישום קונסטיטוטיבית - פס"ד BEATTIE – כל מחלוקת בין החברים לחברה בכל עניין יידון בבוררות. התובעת שהיתה בע"מ ודיר' הגישה תביעה כבע"מ נגד דיר' בחב' וטענה שביצע תשלומים בניגוד לתקנון בכשירותו כדיר'. ע"פ התקנון זה יידון בבוררות. האם זה הסכם בוררות? ע"פ חוק הבוררות יש צורך שיהיה הסכם בכתב. גם אם התקנון מהווה ראיה למוסכם, בגלל שהדרישה בחוק היא דרישת כתב קונסטיטוטיבית, אין אפשרות לקבוע את הסכם הבוררות מכוח התקנון. אם התקנון לא מהווה הסכם בכתב בין החב' לבין הדיר', לא ניתן להשתמש בבוררות. נניח שהחב' מתחייבת למכור מק' לדיר' בתקנון. הרי ישנה חובת רישום לגבי עסקת מק' לפי חוק המק'. האם ההוראה בתקנון מספיקה? נראה כי לא מאחר ודרישת הכתב היא קונסטיטוטיבית. אם כך, ראיה למוסכם לא מספיקה במקרה של דרישת רישום קונסטיטוטיבית.
** דרך שניה היא במשפט הישראלי - סע' 34 לחוה"ח – חוזה לטובת צד שלישי. בהבדל מאנגליה, יש בארץ הכרה  בחוזה לטובת צד שלישי. חוה"ח הושפע מהגישה הקונטיננטלית ולא מהאנגלית ולכן חוה"ח מאמץ חוזה לטובת אדם שלישי. אפשר לפתור סיטואציה כזו באמצעות סע' 34 לחוה"ח. יש פה חוזה בין החב' לבע"מ ובמסגרתו הוקנתה זכות לאדם שלישי, לדיר'. יש חוזה בין החב' לבע"מ ובינם לבין עצמם, התקנון. הוא אינו חוזה בין הדיר' לחב'. הדיר' הוא אדם שלישי וסע' 34 הוא שחל במקרה זה. אם משתמעת מהחוזה כוונה להקנות זכות לצד ג', הוא יכול לתבוע מכוח אותו חוזה. יוצא שדיר' יכול לאכוף את זכותו מכוח התקנון וזאת לפי סע' 34 לחוה"ח. בישראל, בהבדל מאנגליה, יכול צד ג' לאכוף את זכותו לפי סע' 34. דרך זו לא פותרת את הבעיות שכן עוסקת רק בזכויות ולא בחובות. כלומר, אם התקנון מטיל חובה על צד ג', סע' 34 לא יעזור. מחד, הדרך מקלה ורחבה יותר מראיה למוסכם שכן מאפשרת שימוש גם כאשר יש דרישת כתב קונסטיטוטיבית ומאידך, הדרך מצומצמת יותר שכן מתייחסת רק לזכויות.

** התפתחות שחלה באנגליה – חוקק חוק שמקנה אפשרות של חוזה לטובת אדם שלישי ולפיו הוא לא חל על החוזה שנוצר מכוח סע' 14 לחוק החב' האנגלי שהוא המקבילה לסע' שמכיר בתקנון כחוזה בין החב' לחברים, כלומר, חוזה לטובת צד שלישי לא חל על במקרה של מסמכי היסוד של החב'. לפי המחוקק האנגלי, שינוי בחוק החב' יעשה ברפורמה רצינית ולא בדרך של שינוי בדיני החוזים. לפי המרצה, אין שום סיבה לא להחיל זאת לגבי מסמכי היסוד. 

מה לגבי חוזים שהיו לפני חוה"ח? האם גם לגביהם יחול העניין של חוזה לטובת צד ג'? אין תשובה אחידה וביהמ"ש קובע לפי מדיניות משפטית ולרוב יכירו בחוזה לטובת צד ג'.
** דרך שלישית היא  - זכותו של כל בע"מ בחב' לאכוף את הוראות מסמכי היסוד – חוה"ח אומר שכל צד זכאי לאכיפת הזכויות הקבועות בחוזה. לפי סע' 38 לחוה"ח האפשרות שניתנת לצד שלישי מכוח סע' 34 לתבוע את זכותו איננה גורעת מזכותו של צד לחוזה לתבוע את הזכויות מהחוזה. כיוון שכך, כל אחד מבע"מ יכול לתבוע את החברה לאכוף עליה לקיים את האמור בתקנון. כלומר, בע"מ יכול לתבוע מהחברה אכיפת זכויות שמוקנות לדיר'. דרך זו אפשרית רק אם הוא בע"מ בחברה ואפשר לתבוע רק אכיפה. אי אפשר לתבוע פיצוי בגין הנזק שנגרם עקב אי האכיפה. צד לחוזה תובע מכוח היותו צד לחוזה את אכיפת כל הוראותיו בין אם לטובתו ובין אם לטובת אחר. דרך זו מוגבלת בכך שמאפשרת תביעה רק ע"י בע"מ. 
האם כל בע"מ יכול לתבוע אכיפה? באנגליה הפסיקה איננה אחידה. ברייפלד אפשרו לכל בע"מ לתבוע אך לא כך כל הפסיקה. בארץ, אפשר בכל מקרה לתבוע אכיפה. 

נראה כי יש צורך בשילוב שלושת האפשרויות על מנת לפתור כל בעיה. עקפנו את המגבלה של "כשירות כחברים" ולכן אין צורך בצמצום של הפסיקה. במרבית המקרים, אם כן, ניתן יהיה לאכוף זכויות של בע"מ גם לא בכשירותם ככאלה מלבד אכיפת חובות. 
החוק האוסטרלי שינה את הוראת החוק שלו וקבע שמסמכי היסוד הם גם חוזה בין הדיר' והמזכיר לבין החב'. כיוון שמרבית ההוראות נוגעות לנושאי משרה, החוק הפך את מסמך היסוד לחוזה כזה. מאידך, הגישה מצמצמת רק לדיר' ומזכיר ולא לגבי נושאי משרה שונים כמו יזמים או עו"ד. 

אין פסיקה בנושא זה בארץ מאז חוק החברות ולא ברור האם ביהמ"ש ינקוט בגישה מצמצמת או בגישה רחבה. נראה כי גם אם נפרש את סע' 23 בצורה רחבה, עדיין יהיה צורך בשלושת הקונסטרוקציות לעיל על מנת שדיר' שאינו בע"מ יוכל לתבוע. כך גם לגבי תקנון של חברות ותיקות.
מהן עילות התביעה העומדות לבעל מניות מכוח חוק החוזים:
תביעה בגין פגמים בכריתה:

מה קורה כאשר יש חוזה שנכרת עקב טעות שעוסק לדוגמא ברכישת מניות מבע"מ קיים, רכישה מהחברה או טעות בשלב ההתקשרות הראשונית של הקמת החברה.
טעות סע' 14:
14. טעות 

(א) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני ידע או היה עליו לדעת על כך, רשאי לבטל את החוזה. 
(ב) מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שלולא הטעות לא היה מתקשר בחוזה והצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת על כך, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הצד שטעה, לבטל את החוזה, אם ראה שמן הצדק לעשות זאת; עשה כן, רשאי בית המשפט לחייב את הצד שטעה בפיצויים בעד הנזק שנגרם לצד השני עקב כריתת החוזה. 

(ג) טעות אינה עילה לביטול החוזה לפי סעיף זה, אם ניתן לקיים את החוזה בתיקון הטעות והצד השני הודיע, לפני שבוטל החוזה, שהוא מוכן לעשות כן. 

(ד) "טעות", לענין סעיף זה וסעיף 15 - בין בעובדה ובין בחוק, להוציא טעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. 

פס"ד שלזינגר נ. הפניקס: ע"פ פרוקציה, טעות היא הערכה שגויה של המציאות האמיתית.
שני סוגים של טעות ע"פ הסעיף:
14(א) – התקשרות עקב טעות ולולא הטעות לא הייתה התקשרות וכן הצד השני ידע  או היה עליו לדעת על הטעות. במקרה כזה, המתקשר הטועה רשאי לבטל.

14(ב) – הצד השני לא ידע ולא היה עליו לדעת. אין לטועה זכות ביטול אלא עליו לפנות לבימ"ש שרשאי לבטל את החוזה מטעמי צדק. בימ"ש אף יכול לבקש מהטועה לשלם פיצוי לצד השני עקב נקים שנגרמו בכריתת החוזה.
שיעור הבא:

תביעות בגין פגמים ואיך משפיעים אספקטים בדיני החב' על חוה"ח.
תביעה בגין הפרת חוזה, פעולה בניגוד להוראות התקנון ושינוי מסמכי היסוד.
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