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פרוטוקול שיעור שני. 

טעות לעולם חוזרת....

מסמכי הייסוד של חברה (המשך)

התחלנו לדבר על מסמכי יסוד של החברה, באיזה מידה מהווים חוזה בין בעלי מניות. נדון היום בשאלה מה כרוך בכשירות בעלי מניות. איך אנחנו קובעים האם מדובר בכשירות כבעל מניות ?

האם מדובר בזכות הניתנת לבעל מניות בזכותו כבעל מניות? מה פירושה של המהות..? אם עשה כמנכ"ל בתור שכזה ,הרי שאינו כבעל מניות. מהו המבחן? הסמכות השיורית בחברה היא של הדירקטוריון. אנחנו מדברים על הוראה בתקנון שאומרת למשל: בעלי מניות זכאים להצביע. הוראה שאומרת כל אחד מבעלי מניות ישמש גם דירקטור בחברה. או הפוך כל דירקטור חייב להיות בעל מניות. ניתן היה להציע מבחן נוח לפעולה: נבחן זכות או חבות האם משותפת לכל בעלי המניות בחברה. הבעיה של מבחן פרקטי זה היא בגלל בעיית סוגי מניות. יתכן ולחברה מניות מסוגים שונים. נניח שיש לי סוג מניות שיש רק לבעל מניות אחד. מניות הנהלה – האם בכשירותו כבעל מניות? בוודאי למרות שרק לו יש זכות שכזאת. המבחן הנכון לפי המרצה היא בדיקת מהותה של הזכות או החבות האם כשורה למעמדו של בעל המניות. לכן אם מדברים על זכות לדיווידנד, או זכות למנות דירקטורים , ודאי שאלו זכויות של בעלי מניות. פרופ' גאוור, בעקבות פס"ד של רייפיד? מציע מבחן אחר. בפס"ד רייפיל נ' הנס דובר על הוראה בתקנון שאומרת שבעל מניות שרוצה למכור מניותיו יציעם לדירקטורים והם ירכשו אותם במחיר שיקבע. ביהמ"ש קבע שהדירקטורים חייבים לרכוש מניות. האם אותו בעל מניות יכול לאכוף הוראה זאת? האם בכשירות כדירקטורים , התקנון לא בינם לבין בעלי מניות. ביהמ"ש אמר שמדובר בכשירותם כבעלי מניות שכן נקבע כי דירקטורים חייבים היו על פי התקנון להיות בעלי מניות. התיזה הזאת לא נכונה מבחינת בית המשפט. זה לא הופך את הדירקטור להיות בכשירות בכעל מניות. גאוור כתב מאמר שבו הוא מצדיק תוצאה אבל לא הנמקה ומציע מבחן משלו כדי לבדוק האם מדובר בכשירות כבעל מניות. גאוור מציע צריך לבדוק איך הזכות או החבות משפיעות? האם משפיעות על בעל זכות כחבר או כבעל מניות. החבות מוטלת על הדירקטורים. היא משפיעה עליו כבעל מניות – הוא הופך להיות בעל מניות גדול יותר. אם זה משפיע עליו כמעמדו כבעל מניות – נראה בכשירותו של בעל מניות. המרצה: מעולן לא ראיתי יישום הצעתו של גאוור במציאות. פס"ד רייפיל מוטעה לדעת המרצה כי בדקו ... גם אם כל דירקטור חייב להיות בעל מניות התקנון קובע תקופה מסויימת שבא דירקטור חייב לרכוש את המניות. נניח שמשך חודשיים יש בעל מניות שרוצה למכור מניות. האם דירקטור חייב לקנות מניות? כן, למרות שהוא טרם רכש מניות על פי התקנון (אשר לצורך הדוגמא קבע רכישת מניות תוך חודשיים מיום המינוי). בסופו של יום התוצאה נכונה, יכולים להצדיק על סמך קונסטרוקציה שהתקנון מהווה ראיה על המוסכם. התוצאה נכונה, הנימוק מוטעה לדעת המרצה. 

מספר פסקי דין שהתעוררו בניו זילנד לגבי חברות משקי חלב. יש כמה משקים שמחליטים להתאגד בחברה כדי להוזיל עלויות. הם קובעים שכל בעל משק חל בצריך לספק את התוצרת לחברה, אשר חייבת לרכוש ומתעסקת בייצור ושיווק. מה קורה כאשר החברה אומרת לא רוצה לרכוש. בא החבר ואומר- על פי התקנון אתם חייבים לרכוש. האם חבות החברה לרכוש החלב וזכות החבר למכור היא בזכותו כחבר? נפסק שכן. החברה קמה לצורך המטרה הזאת של מכירת החלב לחברה. היא באה במטרה שכל משווק יוכל למכור תוצרתו. לכן, זה בכשירות שלו כחבר (בעל מניות). לכן, לא צריך להסתכל רק על האספקט ההוני, אלא על האספקט המהותי. למשל חברות אחזקת בית ניתן לראות כחברות חלב. לא בהכרח יש פסיקה אחידה. בארץ אין פסיקה אחידה. 

נראה איך בכל זאת אם מתקבלת הגישה שיש לפרש חוק חברות כפי שפורש פקודת החברות, אם הגישה המצמצמת תתקבל, נשאל איך אוכפים זכויות וחובת במעמד של זר (לא בעל מניות). מעמד זר הוא גם כאשר הוא בעל מניות אך הוא לא במעמדו ככזה. למשל דירקטור ובעל מניות. תקנה שאומרת דירקטור הזכאי לשכר של 100 אלף ש"ח, זה לא במעמדו כבעל מניות. גם אם דירקטור חייב להיות בעל מניות. השאלה איך אוכפים זכויות כאלה אם מפרשים חוק חברות בצורה מצומצמת. גם אם ביהמ"ש יאמץ פירוש רחב – בתזכיר כמובן שאין הוראה בחוק החברות. גם לגבי תקנון ישן, יש לפרשו כפי שפורש בעבר. בכל מקרה יכולות להיות זכויות וחובות שלא מוענקות לבעלי מניות כלל. למשל – כאשר מובטח שכר לדירקטור שאינו שאינו בעל מניות. השאלה איך אוכפים זכויות בכשירות של זר. דרך אחת לאכיפה- אומצה כבר בראשית הדרך היא לראות את מסמכי הייסוד כראיה למוסכם. כלומר, החוזה בין הצדדים הוא לא התקנון. התקנון קובע דירקטור זכאי לשכר של מאה אלף ש"ח. בין אם הדירקטור בעל מניות או לא, זה לא בתפקידו כבעל מניות. יש חוזה חיצוני, כאשר ראובן מתמנה לדירקטור, יש חוזה חיצוני שנובע מהמינוי. מה תוכן החוזה? לפעמים יש חוזה חיצוני כתוב. לפעמים אין חוזה חיצוני. הדירקטור אומר לי יש חוזה עם החברה שנובעע מהמינוי. מבחינת תוכן, התקנון מראה מה התוכן. התקנון מראה שהוסכם ביני ובין החברה שאקבל שכר כך וכך, שכן החברה יכולה לתת רק על פי התקנון. התקנון לטעמו מבטא מה שהוסכם ביני ובין החברה. אני מסתמך כראיה על מסמכי הייסוד כדי לצקת תוכן לחוזה. האנגלים קיבלו דרך זו ואפשרו תביעות כראיה על המוסכם. ביהמ"ש אמר כן, חברה חייבת לשלם כי התקנון מוכיח שזה מה שהוסכם בינהם. יש חשיבות גדולה לאופן ניסוח התקנון. היה דירקטור בחברה שתקנונה קבע שכל דירקטור צריך לרכוש מניות. החברה הגיע לפירוק. המתפרק טען כי הוא בעל מניות. ביהמ"ש קבע – שמכיוון שלא רכש בפועל. יש תקנונים שקובעים – אם הדירקטור לא רוכש יראו אותו תוך חודשיים כאילו רכש. ביהמ"ש קבע שהחובה מוטלת על דירקטור. פה הוסכם שחייב לרכוש מניות ויראו אותו כאילו רכש ולכן יש לראותו כבעל מניות. לכן, ניסוח התקנון מהותי! חיוב לרכישה אינו כמו חיוב לרכישה + יראו אותו כבעל מניות.זה ראיה למוסכם בין הצדדים. הבעיה – אם זה רק ראיה, מה קורה כאשר החברה משנה את התקנון? במקום 100 כותבת 50. האם יהיה זכאי למאה או חמישים? הפסיקה קבעה ואמרה, כאשר הזכויות קבועות בתקנון, יש לראות את הצדדים כמודעים לכך שהתקנון ניתן לשינוי והזכויות משתנות בהתאם לאמור בתקנון. לכאורה הדירקטור הסכים מראש שעם שינויו הזכות משתנה. כאן נוצר מצב שהזכויות משתנות בהתאם למיקום. אם בחוזה חיצוני היה כתוב 100, היינו אומרים הפרה- כאשר השכר יופחת לחמישים. משפט האנגלי אי אפשר להגביל זכות לשנות תקנון. במקרה כזה, כשיש חוזה כתוב, יש הפרה. אם אין, קבעה הפסיקה האנגלית- שינו בתקנון= שינוי זכות הדירקטור . 

לדעת המרצה : השאלה נוגעת אף לפרשנות חוזה – האם הצדדים התכוונו שהדירקטור לדוגמא יהיה זכאי לשכר מאה אלף ומעמדו יהיה כפי שהדירקטור האחר עם החוזה החיצוני מקבל. באוסטרליה דנו בסוגייה -שני שופטים סברו כך ושניים אחרות ולא נתקבלה הלכה. בארץ , אין על כך פסיקה בכלל. בית משפט ישראלי יכול לאמץ גישה אחרת. השאלה צריכה להיות מוכרעת על פי שיקולים של מדיניות משפטית. 

פרופ' פנינגטון – נסייג הלכה אנגלית כך שלא נאפשר על ידי שינוי תקנון להכביד התחייבויות על אדם שלישי . החברה לא יכולה לקבוע בתקנון למשל שדירקטור צריל לעבוד 24 שעות... המרצה – אין הבדל בין הפחתת שכר להעלאת התחייבותו. לכן גישת פנינגטון אינה מקובלת עליה. צריך להחליט האם מקבלים גישה שהצדדים הסככימו לאפשרות השינוי, או שהסכימו לתקנון ואז כל שינוי שווה הפרת חוזה. 

מדוע דרך ראיה למוסכם לא פותרת לנו את כל הבעיות? לכאורה, היינו מגיעים לאותם תוצאות כמו צד לחוזה. מה המשמעות שהתקנון אינה חוזה בין דירקטור לחברה? יש לכך נפקות כשדרישת הכתב קונסטיטוטיבית. מה קורה כאשר יש דרישת כתב קונסטיטיבית. פס"ד בטי- כל מחלקות בין החברים לחברה בכל ענין שנוגע לחברה או מעשה או מחדל הנוגע לחברה, יידון בבוררות. התובעת הגיש תביעה כנגד דירקטור אחר בטענה שביצע תשלומים בניגוד לתקנון- ביצע תשלומים כדירקטור ! התקנון אומר שכל סכסוך כזה יידון בבוררות. חוק הבוררות שלנו כמו האנגלי אומר שהסכם בורררות הוא הסכם בכתב למסור לבוררות סכסוך שנתגלע בין צדדים להסכם. צצריך הסכם בכתב בין הצדדים. אם התקנון אינו הסכם בכתב בין החברה למנהל, אין כאן הסכם בכתב ולכן גם אם מהווה ראיה למוסכם, אין הסכם בוררות, הקונסטרוקציה של ראיה למוסכם אינה עוזרת. למשל דרישת כתב בעיסקת מקרקעין. אם אין כתב, אין עיסקה. נניח שהחברה מתחייבת למכור לדירקטורים מקרקעין. יתכן ותהיה הוראה שהדירקטורים מתחייבים למכור לחברה. בכל אחד מהמקרים האלו, כאשר לא מדובר על כשירות כבעל מניות, זה לא חוזה בינו לבין החברה. דרישת הכתב גישה קונסטיטוטיבית. אם לא התחייבת בכתב אי אפשר לכפות. במשפט הישראלי סע' 34 – חוזה לטובת אדם שלישי בהדל מאנגליה. הדין האנגלי לא הכיר באפשרות של יצירת חוזה כלפי אדם שלישי. חוק החוזים כאשר נחקק ב1973 הושפע מהגישה הקוננטיננטלית ולכן מאמץ חוזה לטובת אדם שלישי שמוכרת במשפט הקונטיננטלי. אנחנו יכולים לפתור סיטואציות כאלו – אכן תקנון הינו חוזה עם חברה ובעלי מניותיה אשר מקנה זכות לאדם שלישי – לדירקטור. התקנון אינו חוזה בין דירקטורים לחברה. הדירקטור צד ג'. חוק החוזים מכיר באפשרות שבחוזה בין ראובן לשמעון יתחייבו לשלם ללוי. לפני חוק החוזים רק שמעון היה יכול לתבוע. אחרי חוק החוזים – יכול גם לוי לתבוע. לכן, אם החברה מתחייבת בתקנות למכור חברה לדירקטורים, יש התחייבות לטובת אדם שלישי. כל אדם שהתקנון קבע יכול לבוא ולאמר יש כאן חוזה לטובתי כאדם שלישי. ניתן לאכוף זכויות המגיעות לו על פי סעיף 34 לחוק החוזים. זה לא פותר בעיות כי זה עוסקק רק בזכויות ולא מאפשר אכיפת חובות על צד ג'. לכן, אם דירקטור ימכור לחברה על פי התקנון,זה לא יעזור לנו. אותו דבר בהסכם בוררות – המהווה גם חובה. לכן מצד אחד הדרך הזאת מקלה יותר בכך שהיא מאפשרת שימוש גם בדרישת כתב קונסטיטוטיבית, מהצד האחר, הדרך מצומצמת יותר, כי מתייחסת רק לזכויות בעוד גישה ראשונה מאפשרת לי גם אכיפת חובות. צריך להתייחס – התפתחות באנגליה בהקשר זה – בסוף 1999 חוקק חוק שמקנה זכות לטובת אדם שלישי. והנה בחוק יש סעיף מפורש שאינו חל על חוזה שנוצר מכח סעיף 14 לחוק החברות האנגלי (מקבילה של הסעיף שהתזכירר הוא חוזה בין החברים לבין עצמם) – כלומר זה לא חל על מסמכי הייסוד של חברה. המרצה חיפשה דברי הסבר. אמרו – לא יכולים לעשות שינוי בדיני החברות בדרך הוראה כללית בחוק החוזים. לדעת המרצה – זו טעות של החוק האנגלי. האנגלים שמרנים ולא רוצים לעשות שינוי עקיף בחוק החברות. לדעת המרצה – טעות כי אין נפקה מינה- פתחת זכות ליצור חוזים עבור אדם שלישי, מדוע לא במסמכי ייסוד של החברה? מה קורה כאשר החברות ישנות יותר? האם אפשר חוזה לטובת אדם שלישי לפני חוק החוזים? שלושה זרמים – היה אפשררי לפני, לא היה אפשריי, והשאירו שאלה בסימן שאלה. מכיוון שברור היום להכיר בחוזה לטובת אדם שלישי, הרי שבתי משפט יאפשרו שם אכיפת זכויות כלפי אדם שלישי. אם אין דרישת כתב קונסטיטוטיבית. אם רוצים לדאוג לכך שאפשר יהיה לחייב דירקטור, צריך ליצור חוזה חיצוני. דרך שלישית אפשרית – באמצעות קונסטרוקציה המכירה בזכויות כל בעל מניות לאכוף את הזכויות הקבועות בחוזה. סעיף 38 לחוק החוזים אומר שהאפשרות מכוח סעיף 34 לחוק החוזים איננה גורעת מזכותו של צד לחוזה לתבוע את אכיפתו. מכוח סעיף 34 לוי וגם שמעון יכולים לתבוע אכיפת זכות. כיוון שכך, כל אחד מבעלי מניות יכול לתבוע חברה לאכוף עליה לקיים הוראות בתקנון. בעל מניות יכול לדרוש מהחברה שתקיים חובהה המוטלת עליה לשלם 10,000 ש"ח. יכול לתבוע גם כבעל מניות שהחובות תקויימנה. הדרך הזאת אפשרית רק אם הוא בעל מניות ולא אדם זר. מותר לתבוע רק סעד אכיפה. תביעת פיצויי לא ניתן לתבוע בדרך זו. הזכות לא תעזור לי כאשר רוצים לתבוע פיצוי. לכן הדרך מוגבלת – כי רק בעל מניות יכול.  באנגליה נשאלה השאלה האם כל בעל מניות יכול לאכוף? פס"ד רייפיל אמר שכן – כל בעל מניות יכול לאכוף את הוראות התקנון. בארץ אין כלל בעיה. בארץ מכוח חוק החוזים זכות האכיפה היא זכות חוזית. לדעת המרצה עדיף היה לאמר שדי שהוא בעל מניות כדי להכיר בו.. החוק האוסטרלי בגלל קושי זה שינה הוראות חוק וקבע שמסמכי הייסוד הוא גם חוזה בין הדירקטורים והמזכיר לבין החברה. לפני התיקון גם המנכ"ל היה צד. מכיוון שמרבית ההוראות נוגעות לנושאי המשרה בחברה, בא החוק האוסטרלי ואמר – הנה אני הופך את מסמך הייסוד כחוזה – גם בין חברה לדירקטורים. זה נותן כשבכל מקרה כזה, לפי הגישה האוסטרלית ניתן יהיה לאכוף את חוזה הבוררות. לכן מבחינה זאת זה רחב יותר, כי זה מאפשר בסיטואציה כזאת גם במקרים זל דירקטוררים שאינם בעלי מניות שיוכלו לחייב אותם. אם ניתן פירוש רחב לסעיף שלנו זה עדיין בעל מניות. מצד שני הגישה מצומצמת רק לדירקטורים ומזכיר. עו"ד החברה למשל, או יזם, לא נחשב כצד לחוזה בגישה האוסטרלית. אם ניתן פירוש רחבלגישה שלנו – אם אותו עו"ד בעל מניות כן יכול לאכוף זכותו. נסכם – אין פסיקה בעניין זה ולא ברור איך ביהמ"ש ימשיך ללכת. גם אם ביהמ"ש יתן פרשנות רחבה, כל מה שדיברנו תיתן פרשנות רלבנטית- אותו זר איננו בעל מניות. גם אם נפרש הוראת 23 בצורה רחבה לא נותן שום דבר לצד ג'. פירוש רחב – בעל מניות יכול לאכוף כל זכות בכל כובע שניתן לו. 

מהם עילות התביעה על פי חוק החוזים העומדות לבעל מניות ? נעסוק בפגמים בכריתת חוזה ואח"כ תביעה בגין הפרת חוזה. נתחיל בנושא של פגמים בכריתה. הפגם הראשון – טעות. מה קורה כאשר יש חוזה שנכרת עקב טעות – חוזה לרכישת מניות מבעל מניות קיים, מחברה, וגם יכול להיות טעות בעצם התקשרות הראשונית – שלב הקמת החברה. 

חוק החוזים עוסק בטעות בסעיף 14. אומר לנו ביהמ"ש בשלזינגר נ' הפניקס ע"א 8972/00 פד נז 4 817, אומרת שם פרוקצ'יה טעות הערכה שגויה של מציאות הדברים האמיתית. סעיף 14 (א) מדבר על מי שהתקשר בחוזה עקב טעות וניתן להניח שאם ידעע לא היה מתקשר. זכויותיו – רשאי לבטל את החוזה. האפשרות השניה 14 (ב) כאשר הצד השני לא ידע – אין זכות ביטול – צריך לפנות לביהמ"ש אשר רשאי לבטל את החוזה אם ראה שמן הצדק לעשות כן.  ביהמ"ש רשאי לפצות עקב כריתת החוזה. 

שיעור הבא נעסוק בתביעות בגין פגמים. נראה אספקטים בדיני חברות המשפיעים על העניין. יש פסיקה אנגלית שלא צריך ללכת בעקבותיה. נעבור לתביעה בגין הפרת חוזה. 
