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עסקנו בשינוי זכויות של סוג. אני רוצה להתייחס לסוגיה לגבי חברה ותיקה. לגבי חדשה אין בעיה – 20(ג) לא ניתן לעשות שינוי בלי אסיפת סוג. 20(ג) לא חל על ח' ותיקה שלגביה חל סעיף 24. לכן צריך לבדוק איך משנים זכויות סוג בחברה ותיקה. 

איך משנים בחברה שהתאגדה לפני חוק החברות – סעיף 24 (3) אומר לשנות הוראות בתקנון בהחלטה של ... " כלומר – אם יש הוראה בתקנון שחברה ותיקה שקובעת אופן – יש הוראה. אם אין הוראה, פקודת החברות לא כללה הוראה לגבי אופן שינוי זכויות של סוגג. האם אפשר היה להתנות על ההוראה הקוגנטית של סעיף 15? תשובה – כן. כי סעיף 149 לפקודה אמר – התייחס לאפשרות הזאת – " "חברה שרוב..." כלומר סעיף 149 מלמדינו שגם עלפי פקודת החברות, חברה יכולה היתה לקבוע דרישות לגבי שינוי זכויות של סוג והוא מקנה זכויות למיעוט. לכן, אנחנו צריכים להבחין בין שתי אפשרויות – כאשר תקנון של חברה כלל הוראה, לבין מצב שבו התקנון לא כלל הוראה איך משנים זכויות של סוג. 

האם אפשר לשנות זכויות סוג כאשר תקנון לא קבע דרך? 3 תשובות אפשריות – 1. נשנה בדרך רגילה של שינוי תקנון – כי החברה היתה יכולה לקבוע דרך שינוי. אם לא קבעה – חלה הוראה כללית – ולכן גם זכויות סוג יהיו לפי כלל רגיל של החלטה מיוחדת. דרך נוספת – 2. חברה במצב כזה שתקנונה לא קובע אופן שינוי זכויות סוג, בדרך של הסדר. הסדר זה פרוצדורה קשה. צריך הסכמה של 75% אותו סוג ואישור בימ"ש. נשאלת השאלה, איך יכול להיות שמצבם של בעלי סוג יהיה יותר גרוע? התשובה לטעם המרצה – כי לא הכניסו הוראה במודע. בכך הראו כי רצו ששינוי יהיה כמו כל שינוי תקנון. לאפשרות פרשנות זו ניתן למצוא תמיכה באמרת אגב של דב לוין, בפס"ד כלל תעשיות בע"מ נ' לאומי פ.י.א. .

פו דובר על הערת אגב, שהשופט דב לוין מתייחס כבדרך אגב לכך. המרצה לא שותפה לכך. אפשרות שלישית – [ניתן למצוא סימוכין בספרות האנגלית הישנה – מה קורה כשאין הוראה.] היו כאלו שתמכו בעמדת המרצה. היו שאמרו שחברה על דרך שינוי תקנון יכולה להוסיף הוראה לתקנון על דרך השינוי, ואז תשנה את זכויות הסוג לפי הדרך שנקבעה. כאמור – לדעת המרצה – נראה הסדר שלילי – לא קבעה כי לא רצתה – 
אפשרות נוספת – תקנון קובע דרך שינוי – ואז השינוי יהא באותה דרך. 

לפני חוק החברות , היתה תוספת שניה – תקנות לדוגמא, שם היתה הוראה מפורשת שהתייחסה לשינוי זכויות סוג – תקנה 4. היא קבעה שאפשר לשנות זכויות סוג אם קיבלה על כך הסכמה בכתב של בעלי 3/4 של בעלי מניות הסוג שהונפקו או בהחלטה מיוחדת באסיפה כללית מיוחדת של בעלי מניות הללו. 

התקנון לדוגמא, שהיה חלק, קבע הוראה של שינוי זכויות של סוג. חלק גדול של החברות אימץ הוראה זאת. חברה שהכניסה זאת – לא מתעוררת בעיה – כי יש לה הוראה הקובעת אופן שינוי. אבל סעיף 11 לפקודת החברות קבע שהתקנון לדוגמא יחול על כלחברה אלא אם כן היא שללה אותו במפורש או מכללא. למשל – אם החברה לא קבעה כלום אך יש תקנה שאומרת איך משנים זכויות סוג. מכללא מבטלת תקנה 4. אך אם לא אמרה ולא קבעה הסדר אחר, מכוח סעיף 11 חל עליה התקנון לדוגמא. המשמעות היא שחברה ותיקה אם היא שתקה, יש לה תקנה 4. דרשה רוב 75 אחוז. 
מה קורה של חברה כזאת החל מחוק החברות ? קרה דבר בלתי נסבל – סעיף 368 קובע הוראת מעבר לגבי תחולת הוראות התקנון המצוי. מכוח סעיף הזה יש מספר הוראות בתקנון המצוי אשר נשארות בתוקף ורואים אותם כאילו נכללו – תק' 4 לא נמצאת. משמעה שביטלו את תקנה 4. חברה שהתאגדה בימי החוק – וקיבלה יעוץ שתק' 4 תחול מכוח ההוראה – פתאום מוצאת עצמה בלי הוראה זו. המרצה לא מבינה את הבסיס לסעיף 368. אם החוק מכיר בתקנון כחוזה, היה צריך להשאיר בעינן את ההוראות הדיספוזיטיביות של אותן תקנות. כל חוקי חברות באנגליה הכניסו הוראה שתקנון לדוגמא ישאר התקנון הרלוונטי – כי זה חלק מהחוזה. חברה שלא ביטלה אותו הוא התקנון שלה. כמו שלא מתערבים בתקנון שהחברה ניסחה, אסור להתערב בתקנון שהחוק עשה !! נוצרת כאן אנומליה שעושים דין שונה – חברה שאמרה תקנון לדוגמא יהיה התקנון שיחול – קררי תק' 4 חלה, לעומת שתיקה של חברה – אם לא ביטלה הוא חל עליה – הדין מחיל עלי את ההוראות. יש הבחנה בין שתי חברות, מה ההיגיון ??? המרצה לא מצאה אינדיקציה להסבר של 368. אנו עומדים בפני אבסורד – מי שידע שתק' 4 חלה עליה, פתאום מוצאים שחברה בהחלטה מיוחדת משנה זכויות שלהם. הדרך הכי טובה – שהמחוקק ישנה את הסעיף. כל עוד לא תיקן המחוקק, קיימת אפשרות שבימ"ש יפסול סעיף. יגיד שהסעיף מפקיע זכויות רכושיות – פגיעה בקנין – ואין כאן מידתיות ותכלית ראויה. לכן, בימ"ש יפסול את הסעיף עד כמה שהוא מבטל להם את התקנה. אם בימ"ש לא יכריז על פסלות, מה יעשה בעל מניות? לדעת המרצה – יפנה לסעד מקרה קיפוח , כי נראה שקיפוח נבחן לפי פגיעה בציפיות הלגיטימיות של הצדדים. כאן היתה ציפייה שלא יעשה שינוי שלא בהסכמת סוג. הדרך הזאת נראית דרך שלא כדאי להגיע אליה – בעלי המניות שנפגעו הם צריכים לפנות. לדעת המרצה חקיקה צריכה לתקן זאת. 
מבחינת שיטות משפט אחרות, יש הוראות שדורשות הסכמת רוב מיוחד וסוג המניות. גם בקונטיננט וגם באנגלו אמריקאית. סוג יכול להיות מיעוט שבמיעוט. לכן בכל המקומות יש דרישת רוב. 

היום סעיף 20 – שמדבר על זכויות סוג אומר – לא יעשה שינוי שיפגע .... גם תקנה 4 ו 149 מדבר על שינוי זכויות. סעיף 20 מדבר על שינוי שפוגע (!!) . הפסיקה יצרה את ההבדל. נשאלת השאלה – מה זה סוג מניות. שאלה שניה – מהן זכויות של סוג מניות. שאלה שלישית – מה זה פגיעה בסוג של זכויות. 

א. כאשר לחברה מניות שלא זהות בכל – די לי בכך ליצור סוגים. אין גבול ליצור סוגים. יש אין ספור 
    אפשרויות. ניתן לעשות הפרדה, הכל על פי רצון החברה. אין ספק שכאשר התקנון קובע זכויות, זה זכויות של סוג. האם יכולות להיות זכויות סוג כשהזכות ניתנה לבעל מניות מסויים בלבד? האם זה זכות של סוג?

מוסכם על כולם, שאם הזכות מתייחסת לאדם מסויים שלא כבעל מניות. למשל כתוב בתקנון שראובן יהיה עו"ד של החברה. זה לא בכשירותו כבעל מניות. הקושי, מה קורהה כאשר יש זכות שניתנה לבעל מניות בכשירותו שכזה. ניקח דוגמאות – תקנה קובעת שאם תעמוד לפני האס"כ החלטה בדבר פיטורין של דירקטור, לאותו דירקטור כשהוא מצביע כבעל מניות יהיו פי 3 קולות מאחרים. [ העו"ד שניסח – רצה לעקוף היו 3 בעלי מניות – מספיק ש2 חוברים נגד 1 ניתן להוציא אותו. אף אחד לא יודע איזה צד יהיה. עו"ד הכניס הוראה שכאשר תהיה החלטה שכזאת – רק במקרה זה יהיה לו פי 3 – כלומר לא ניתן לפטר אותו]. זאת דוגמא לסיטואציה.  שם נשאל האם אפשר לומר שזה חוקי – זה נועד לסכל חוק. בימ"ש אמר שיש תוקף לתקנה. החוק – כדי לפטר צריך החלטת אס"כ, אך לא קובע מה יחס הקולות. המחוקק לא התערב בזכויות ההצבעה. 
דוגמא נוספת – התקנון מעניק לבעל מניות ששמו כתוב בתקנון, זכות קדימה לרכישת מניות של כל בעל מניות שרוצה לפרוש, וכד'. כאן לא מדובר במצב שיש לו מניות מסוג א', אלא נוקב בשם. זכות קדימה היא זכות כבעל מניות.  האפשרות ה-3 : התקנון מקנה לבעל מניות שכתוב בו, זכות למנות דירקטור, כל זמן שיש לו 10 אחוז במניות החברה. 

המשותף לדוגמאות – זכות לבעל מניות הצמודה לאדם מסוים. האם זכות סוג? באנגליה – פס"ד קנבריאן, אמר בימ"ש, כן יש לראות זאת זכות סוג ולא ניתן לחשוב על שינויה של ההוראה בלא הסכמת אותו אדם. יש כאן נפקות מעשית לסיווג. לדעת המרצה – זה לא זכויות של סוג, כיוון שזכות סוג עוברת עם המניות. זאת זכות פרסונאלית. לפי פס"ד בקנבריאן – זה פוסקת להיות זכות סוג עם העברתה מראובן. כדי להגן על עצמו – שיקנה לעצמו יותר זכויות הצבעה כשהולכים לשנות. אפשרות נוספת ליצור סוג מניות. לדעעת המרצה, אין לראות בזה זכות סוג. הוא יכול לטעון לקיפוח אם יקפחו אותו. לדעת המרצה פסיקת קנבריאן מרחיקת לכת.
מה זה זכויות של סוג? מה קורה כשלחברה יש 3 סוגי מניות, לכולן הצבעה שווה, סוג שלא זכאי לדיבידנד, סוג שזכאי לדיבידנד, סוג שזכאי ליתרת דיבידנד. האם זכות ההצבעה היא זכויות סוג? כן ! כל הזכויות הצמודות הן זכויות סוג. ברגע שיש לחברה סוגים שונים כל הזכויות שיש לסוג הן זכויות של סוג. (אף אם לכולם יש את אותה זכות!!). 
שאלה 3 – הפסיקה האנגלית נתנה פירוש צר למונח שינוי. למשל אם ביטלו סוג מניות – לא שינו זכות. באותה מידה באו ואמרו – באמת שינו זכות. הדוגמא יכולה להיות דוגמא מצוינת איך בחסות משפטית אפשר לעשוק בעלי מניות. יש לנו בעלי מניות רגילות מסוג א' שערכן 10 ₪. יש להן זכויות הצבעה שוות לאלה של מניות בכורה מסוג ב' שערכן 10 ₪. מה יקרה, אם נשנה תקנון כך שלבעלי מניות רגילות מסוגת א' יהיה קול אחד לכל 5 מניות. זה שינוי זכויות שלהם ? – בוודאי. ניקח מצב הפוך, לבעלי מניות ב' 5 קולות – שינוי סוג. במקרה של גרינהלד (?) הם קבעו שמניות של 10 ₪ מחולקות לחמש מניות של 2 ₪. לא נגעו בזכויות כלל. מבחינה מעשית, הם הגדילו כוחם פי חמש. לאותם בעלי מניות יש על כל מניה 5 קולות – כי יש חמש מניות.  הגדילו קולם. הכפילו פי חמש. בימ"ש אנגלי קבע – לא שינוי זכויות כי לא נגעו לזכות ההצבעה הנלווית. שינו מבנה הון. לדעת המרצה אבסורד מדרגה ראשונה – התוצאה היא אותה תוצאה – שינוי זכויות סוג. בימ"ש אנגלי אמר – זה בסדר, הלכו בדרך הפורמלית שלא בודקת משמעות בשטח. כדי למנוע מצב כזה, עו"ד התחילו לנסח תקנון כך שבכל פעם, "משפיע" על הזכויות. בימ"ש אנגלי צמצם – אם כלכלי, לא נחשב. (למשל לשלם דולר ארה"ב מול דולר קנדי ששווה פחות). לכן החוק של היום מדבר – אם השינוי פוגע בזכויות. לדעת המרצה כך היה צריך לפרש גם סעיף קודם- בצורה מהותית. אין כמעט פסיקה (בלס נ' סולל בונה- לקרוא). בימ"ש שם אימץ את הפסיקה האנגלית. זה לא הלכה ולא מחייב, לחברות הוותיקות זה משנה. לדעת המרצה צריך לפרש את נושא שינוי הזכויות ופגיעה, במשמעות הרחבה, לאור תכלית ההוראה. די בכך כדי לומר שיש צורך בהסכמה. 
האחדת סוגי מניות – הצורך באמת נוצר באופן מסיבי כשיצא תיקון לחוק ני"ע שקבע זכויות הצבעה שוות בחברה ציבורית. עד אז קבעו שני סוגים בחברה ציבורית – בעלי שליטה (מניה של שקל) מול מניות (5 שח) לציבור הרחב. בא חוק ני"ע ואמר לא עוד. חוק ני"ע קבע הוראות מעבר – חברה שפונה לציבור- יכולה להציע סוג אחד. חברה אחרת שיש לה – את ההקצאה הנוספת צריכה לעשות ממניות בכירות יותר – מניות של 1. כדי שבעלי שליטה לא יאבדו שליטה שלהם, עשו איחוד מניות, ואז אין כבר בעיה. עכשיו- זה מה שרצו לעשות בכלל תעשיות נ' לאומי פיא. בלאומי פ.י.א רצו לאחד כדי לעשות הנפקה נוספת. העליון קבע שכדי לאחד סוגי מניות צריך ללכת בדרך של הסדר. דורשת אסיפות של סוגי מניות – פורש כסוג מבחינת האינטרס. לכלל היו מניות משני סוגים – א' וב'. מבחינת כלל אין לה בעיה. לכן, אם החזיקו שווה בא' ובב' – נשארים באותו מצב. שונה המצב במי שמחזיק רק בזה ורק בזה. בימ"ש אמר שכלל לא יכולה להצביע באסיפת סוג, הצבעת הסוג צריכה להיות של אותן בעלי מניות חוץ מכלל, שאין להם משני הסוגים. הסוג פורש כאינטרס. זאת פסיקה עקבית של בימ"ש באנגליה ובארץ , סעיף הסדר שנדון לגבי נושים. היתה הסכמה שהסוג לצורך ההסדר הוא במשמעות האינטרס. פסיקה זאת אומצה גם לגבי הסדר בין בעלי מניות. לכן – פס"ד לאומי פיא הדרך היא דרך ההסדר. החשיבות היא שכל בעל אינטרס אחר יצטרכו החלטה נפרדת שלו. אחרי כל זה יש את פיקוח בימ"ש שצריך לאשר . מהן ההגבלות לגבי הכוח של החבר לשנות את מסמכי הייסוד שלה? מה שדיברנו עד עכשיו זה הגבלות הדורשות פרוצדורה מיוחדת. נוסף לזה יש הגבלות כתובות במפורש בחוק. ההגבלה הראשונית – האיסור להגדיל חבות בעל מניות בלא הסכמתו. סעיף 20 (ד) לחוק אומר במפורש זאת. לשים לב, כתוב ללא הסכמתו ולא כתוב בכתב. פקודת החברות הייתה לה הוראה דומה שאמרה "כל שינוי בתזכיר או תקנון..לא יחייב את החבר אלא אם הסכים בכתב..." בעבר דרישת הסכמה בכתב. היום אין דרישת כתב!! לדעת המרצה דרישת כתב בריאה יותר. אחת הסיבות העיקריות לדרישת הכתב היא הדרישה לחייב את האדם לרצינות שיש משמעות להחלטתו. להגדיל היקף אחריות, לא מדוברר דווקא בהון מניות. יש פס"ד אוסטרלי  - שבו חויבו בעלי מניות להכניס כספים לחברה לכיסוי הוצאות. בימ"ש קבע שזו גם הגדלת חבות. זה סוג אחד של הגבלה. סוג שני של הגבלה נובע מחוק החוזים הקובע בסעיף 30, שאין תוקף לחוזה המנוגד לחוק ולמוסר. לכן גם שינוי לחוזה יכול .. כיוון שאנו מדברים על מסמך חוזי, שינוי כפוף לסעיף 30 לחוק. האם ניתן לטעון טענת מניעות שבעל מניות הסכים לשינוי בלתי חוקי? השאלה מה גובר? זאת שאלה כללית, בדיני החוזים האם אדם יכול להסככים למעשה בלתי חוקי שוללת ממנו את היכולת לטעון לבלתי חוקיות. פס"ד ברדיגו – דיון נוסף 39/80 ל"ה (4)197 , דיעות השופטים נחלקו. זה עלה עוד פעם בפס"ד בנטל ע"א 578/75, גםם שם היו חילוקי דיעות. המרצה תומכת בטענה שאין מקום לטענת מניעות בטיעון אי חוקיות. בימ"ש מוסמך להעלות טענת אי חוקיות מעצמו. יש הכרעה בשאלה הכללית הזאת בד"נ בעניין טבעול נ' שף הים. שם נשאלה השאלה האם צד להסכם בלתי חוקי יכול להישמע בטענה שבגלל הסכם בלתי חוקי... דעת הרוב הכירה באפשרות צד לחוזה לטעון לאי חוקיות. זה תואם גישה שהיתה כל הזמן- שניתן תמיד להעלות טענת אי חוקיות. לאור הלכת טבעול, יש תשובה לשאלה. גם מי שהצביע בעד שינוי לתקנון, אם לא חוקי, לא יהיה מנוע מלתקוף אותו. 
מגבלה נוספת – שינוי צריך להיות בתום לב, תוך שמירת חובת ההגינות. יש חובה המוטלת מכוח חוק החברות על כל בעל מניות לפעול בתום לב ולהימנע מניצול לרעה של כוחו בחברה 192 (א) לחוק. זה חל באסיפות סוג והגדלת הון מניות... [ המרצה מתקוממת- החובה לפעול היא כללית – אין צורך בפירוט יתר]. על כל פנים, אין התייחסות לתזכיר. סעיף 39 לחוק החוזים אומר מפורשות שחייבים להפעיל זכות בדרך מקובלת ותום לב. כל בעל מניות חייב לפעול בדרך מקובלת ותום לב (בניגוד לאנגליה שם ניתן להצביע איך שרוצים). גם באנגליה כשההנחה שבעל מניות יכול להצביע כרצונו – הטילו מגבלה שהשינוי במסמכי יסוד צריך להיות בדרך מקובלת ובתום לב לטובת החברה). מה זאת דרך מקובלת? כשזה לטובת החברה. אנחנו נדבר על נושא תכלית החברה. איך נבדוק האם ההחלטה המסוימת יא בתום לב לטובת החברה? האם נבדק על פי טובת בעלי מניות? בודקים לפי בעל מניות היפוטטי – אוטופי. למה המבחן הזה חכם וחשוב? כי ברור לנו שזה לא בעלי מניות הרוב. ניתן לדכא מיעוט בלי סוף. בעל מניות היפוטטי, נדבר על האם מקדם עסקי החברה? כי לא כל החלטה משפיעה על החברה כגוף עיסקי. הרבה החלטות נוגעות למישור יחסים בין בעלי מניות.  מבחן זה, בעל מניות היפוטטי,  עושה עבודה בכל סוגי המניות. אם ניקח מבחן תכלית חברה – ביחסי כוחות בין בעלי מניות לא ייתן תשובה. לכן המבחן הזה טוב. בדרך זו הדיעה להסדרים מבחינת תוקף ההחלטות. המבחן האם בעל מניות היפוטטי יראה זאת כהחלטה טובה. 
חובת ההגינות – חובה המוטלת על בעלי מניות השליטה בחברה. נעסוק בכך בשיעור הבא. 

