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בסד


מבחן בדיני חברות/ ד"ר דוד האן
מועד א' ציון 91

א .בשאלה זו אתחיל בחיפוש הפגמים של הדירקטורים שבדרך התנהלותם מחוייבם לשמור על חובתה זהירות ועל חובת האמונים, מכיוון שמדובר בחברה פרטית אין בעיה שעומר גם מנכ"ל וגם בדירקטוריון, לא מדובר פה בעסק ישיר של החברה עם אדם אלא עיסקה של אדם מתוכה עם אדם חיצוני – זוהי הצעת רכש ועפ"י סע' 329 תה"ה
  בפניה שכזו לרכישת מניות מבעל"מ החברה – על הדירקטורים לחוות את דעתם על ההצעה – ואם לא עושים כך אז צריך לדווח על הסיבות להימנעות – ולהימנע מעניין איש שיש בהצעת רכש (ותתבע ממנה) במצב דנן נפלו כמה פגמים: 1) איל שגם הוא מכהן כדירקטור לא חיווה את דעתו על הצעת הרכש. 2) במצב שגיל נמנע היה עליו לנמק על הסיבות (המחוקק קובע שאסור לדירקטור להכשיל בעלי מניות 3) על הדירקטוריון (גיל ועומר) לגלות כל עניין אישי שיש להם מהצעת הרכש. לפי סע' 1 הצעת רכש היא הצעה לרכישת מניות המופנת לציבור בעלי המניות של החברה, ולטובתם של עומר וגיל ייאמר שהצעה זו כוונה אך ורק לדוב, אך ברור מן העניין שיש להם עניין אישי בהצעה משום שצירוף דוד לחברה כבעל מניות יעזור להם במימון לחברת האחים בע"מ שם הם נמצאים בקשיים שיירים מתוקף היותם ערבים אישית לחובות החברה, במצב כזה – מניות שנרכשו בניגוד להוראות סע' זה תהיינה מניות רדומות שלא מקנות זכויות הצבעה (סע' 333) – הימנעות גיל מנימוקים כדירקטור אכן לקויה וכן אי גילוי העניין האישי מצד שני האחים – ברור שהרי מדובר בהצעת רכש מיוחדת שכן הכלכלן העריך את שווי המניה ב-10 ₪ והמחיר שהוצע ע"י דוד הינו 15 ₪ - והדירקטורים אשר הפרו את גילוי העניין האישי נמצאים מפרים כאן את חובת הזהירות (סע' 254) ולפי סע' 253 הם צריכים לפעול כנושא משרה סביר – ע"פ ברק בבוכבונדר יש כאן צורך להוכיח את עוולת הרשלנות הידועה מפקודת הנזיקין ואין צורך להוכיח קיומה של חובת זהירות מושגית יש צורך להוכיח נזק, קש"ס וחובת זהירות קונקרטית, במקרה דנן עסקי החברה פרחות בעקבות העסקה והכנסותיהם שולשו מה שהוא רווח נמנע מבחינתו של דוב, במצב שבו דוד שאל עומר על טיב העסקה כבר היה מצב של Lock up שבו עומר כבר מראש הכיר את העיסקה והיה מוכן לשמר כל מחיר שדוד היה מציע לדוב 
(שכן דנו בעניין כבר בעקיפין) – בארץ בודקים עניין אישי ע"פ סע' 1 שחל על קרובים (אחים) אך למעשה עומר וגיל שניהם נגועים מראש בעיסקה זו – בחובת אמונים עפ"י סע' 259 דירקטור צריך לנהוג בת"ל ולפעול לטובת החברה ולהימנע מניגוד עניינים עם ענייניו האישיים (חברת האחים) ובנוסף לכך חלה עליהם חובת גילוי ישירה מכח סע' 259 לפנ ישיבת הדיקטוריון הראשונה – כאן עמנם לא נערכה ישיבת דירקטוריון אך מכח ניגוד העניינים הברור של גיל ועומר שבהצעות הרכש של דוד לדוד יחול סע' 256 הנותן סנקציה של הפרת חוזה בגין הפרת חובת אמונים – וכן יכול הוא לתבוע עת גיל ועומר לפיצויים כדירקטורים. (בנוסף – בהפרת חובת זהירות יש לעומר ולגיל את ה-BJR – שק"ד עסקי לעניין חובת הזהירות ואז יש על דוב להוכיח פגם בעצתו של עומר ובכך שמסר לכלכלן את הדו"חות ללא המידע על עסקת הכבשים, הערכת השווי שלו היתה לא מדויקת,
נטל ההוכחה כאן הוא על דוב להצביע על הפגמים, אך בחובת אמונים על הדירקטורים גם להוכיח את כלל ההגינות המוכללת שבא לידי ביטוי ב-1) התנהלות עסקית הוגנת 2) מחיר הוגן – ההתנהלות שלהם היתה לקויה בהצעת הרכש מכיוון שלא חיוו דעתם עליה שניהם וכן שלא גילו את ענייני האישי והמחיר לא מדויק עקב הערכת השווי הלקויה). עפ"י סע' 283 הייתי מייעץ לדוב גם תביעת פיצויים על הנזקים שנגרמו לו בגין הפרת חובת הגילוי של הדירקטורים שהם גם בעלי מניות שלא גילו את עניינם כאמור בסע' 276. (בפס"ד ישקר בחברה פרטית ברק גוזר את חובת הגילוי ע"י הרמת מסך מדומה). בנוסף אייעץ לדוב גם לטעון לעושק המיעוט ועפ"י סע' 191 יש
 פה קיפוח של בעל מניות מועט (20%). ורשאי לדרוש את הסעד הכספי ישירות מהחברה, בנוסף עפ"י סע' 192 – על בעלי מניות החברה יש לנהו בת"ל ולהימנע מלקפח בעלי מניות אחרים (ובמכירת מניותיו הפסיד דוד את הרווח המשולש), וכן עפ"י סע' 193(()– יכול לפנות בתיעה נגזרת כנגד החברה ולטעון נגד בעלי השליטה (גיל ועומר כמחזיקים ביחד) אשר לא פעלו בהגנות ויש בכך משום הפרת חובת אמונים ויחויבו כספית בפיצויים. גיל-עד לא תוכל לטעון לאישיות משפטית נפרדת ממעשיו של גיל משום שעפ"י "פס"ד קוסוי"הידיעה של חברת גיל-עד נובעת מהידיעה של גיל שיש לו 100% מניות בחרת גיל-עד ולכן יש להם חובת ידיעה קונסטרוקטיבית לכל עניין חובת הגילוי(() של העניינים האישיים – וניגודי העניינים
.
ב. במצב של מיזוק בין חברת ד.ע.ג בע"מ לבין החברה לעומר וגיל יש כמות מניות שווה ב-2 החברות (40% - ולפי סע' 268 כשיש להם עניין אישי אז רואים כמחזיקים יחד – מה שהופך אותם לבעלי שליטה ב-2 החברות) סע' 270(4) לא חל על חברות פרטיות, אך יחול סע' 320 המחייב אישור של האסכ"ל בכל אחת מהחברות המתמזגות, בתחילה אטען להפרת חובת הזהירות והפרת חובת האמונים לפי סע' א' משום שיש להם ניגוד עניינים מובהק ב-2 החברות המתמזגות ומכיוון שלא גילו זאת הם מפרים את חובת הגילוי – סע' 269 (שחלם גם על חברה פרטית – ברק בישקר) ולצורך כך ידרשו לסנקציות האמורות בסע' 256 (על הפרת חוזה וכן בסעדים הנזיקים), בעסקת המיזוק האמורה – חברת ד.ע.ג הוא הקולטת והחברה היא חברת היעד אשר מתמזגת תמורת מזומנים, במצב כזה האחוזים שיש לבעלי העניין בחברה הם 80% (עומר, גיל ואוריאל) – משום שלכולם יש קירבה משפחתית סע' 1 מחיל על קרוביהם של בעלי עניין אישי גם את העניין האישי ואז הם כמחזיקים ביחס ובעלי שליטה בחברת ד.ע.ג לגיל ועומר גם כן יש שליטה בחברה (40% מניות) ולכן יחול סע' 320 (ד) שבו כשיש לבעלי מניות 25% או יותר ב-2 חברות המתמזגות – יהיה צריך אישור אסכ"ל בכל אחת מ-2 החברות  - כתוצאה ממיזוג זה החברה מתחסלת וההון העצמי שלה עובר לחברת ד.ר.ע כשהחברה מקבלת מזומן מחברת ד.ר.ע, במצב זה צריך לבדוק אם המיזוג אושר עפ"י סע' 320 (ג) הדורש רוב מקרב הנוכחים שאינם בעלי עניין בחברה השנייה, בד.ר.ע המיזוג וודאי שאושר ע"י דוד שמחזיק ב-60% ממניות החברה, ובחברה לאריאל יותר ויותר מניות מלבד ויכול לאשר את העסקה, אך עקב היותו אביהם של האחים שגם בחברת ד.ר.ע – קולו גם לא ימנה. במצב כזה עומר וגיל משפרים את ההחזקה(() שלהם לחברה אחת בלבד (ד.ע.ג) ואין להם טובת הנאה אישית גדולה יותר באחת מן החברות ועפ"י סע' 320(ד) קולם לא ימנה לעניין האסכ"ל במיזוג ודרוש רוב מהותר [סע' 270(4) לא חל כאן (זו חברה פרטית)]. באם המחיר אותו יקבלו בעל"מ של החברה הוא הוגן – אין סיבה לכך שדוד יתלונן שכן הנכסים וההתחייבויות של החברה עבור (והתבטל לה גם השם ברשם החברות(() – סע' 323) אך הוא מקבל תמורה כספית מלאה עבור מניותיו
. –
ג. במיזוג זה ישאר השם של החברה (קוללת) והיא תעביר מניות לד.ע.ג, במצב זה נוצר שינוי בשליטה של החברה (משום שהיא מעבירה מניות לד.ע.ג) ואז יש פגיעה חריפה יותר בצב היועמ"ש אשר מחזיק 20% ממניות החברה וכשיופצו מניות חדשות אחוזי השליטה שלו בחברה יירדו
. במצב זה גיל ועומר לא נפגעים שיש להם זכויות הצבעה שוות בכל אחת מהחברות – אך דב יכול לטעון לפגיעה לפי סע' 191-193 – ובמצב של מיזוג חייבים בעלי המניות לנהוג בת"ל (192 3) וכן כבעלי שליטה שיודעים שקולם יכריע לאישור המיזוג יש צורך בכינוס אסיפה כללית או אסיפת סוג כפי שהיה בפס"ד לאומי פוב שנבדק מבחן האינטרס (הזכויות הרגיש) וכך גם פה יש פגיעה לדוב כשנפגעות לו כח המניות בחברה. (() 

לפי פס"ד גלקמן יש פה פגיעה גדולה במיעוט בעלי המניות וכך זו הפגיעה של דוד!  -

ד. יוסף רוצה לתקוף את המענק שאושר בישיבת הדירקטוריון והאסכ"ל של החברה, אתחיל בישיבת הדירקטוריון בה מחוייבים הדירקטורים לשמור הן על חובת הזהירות  והן על חובת האמונים, אתחיל בחובת הזהירות שלפי ברק בפס"ד בוכבונדר יש להוכיח את עוולת הרשלנות מפק' הנזיקין (סע' 36, 35) במצב זה אין צורך להוכיחקיומה של חובת זהירות מושגית אלא רק חובת זהירות קונקרטית שלה דירקטור הסביר (סע' 253) וכן קיומו של נזק וקש"ס, הדירקטורים כוללים את עומר (יצא מהישיבה) גיל-עד (אמנם גיל והחברה גיל-עד הם אישיות משפטית נפרדת אך לפי פס"ד קוסוי ניתן לגזור את ידיעת החבר המכח ידיעתו של גיל(() שמחזיק ב-100% ממניותיה) – הוא אחיו של עומר ולפי סע' 1 הוא נגוע בעניין אישי (לרבות קרובו), סער (חברו לסיירת של גיל – עפ"י פס"ד וולט דיסני אין בקשר חברות להוות בסיס לעניין אישי ובודקים את מבחן הדומיננטיות  וכך גם לפי פס"ד מרתה סטוארט(() אך לפי וולט דיסני 2 וכן לפי פס"ד אייזנברג בארץ עניין אישי = עניין כלשהו (אשר גורם לכך להצביע אחרת  מזה שהיות מצביע ללא העניין האישי) גילה (מנכ"לית עוף החול נגיעה גם כן בעניין אישי מכיוון שיש לה פרעון של 1m שהיא מבקשת מהחברה להאריך את מועדו וזה שעומר הוא יו"ר החברה – היא תרצה בטובתו משום "שמור לי ואשמור לך" וגם זה לפי פס"ד אייזנברג הופך אותה לנגועה בעניין שונה ממה שהייתה מבציעה לולא קשר זה(() – נותרו 4 דירקטורים אובייקטיביים (אברהם ויצחק ו-2 דח"דים) אבדוק את חובתה זהירות של כל הנגועים בעניין (גיל, סער, גילה) – מצויינת שנערכה ישיבה ממושכת בנושא המענק ולכך יש לבדוק את שק"ד של הדירקטור הסביר (BJR) ולא צריכים להוכיח את חובת ההגינות המוחלטת, אך מכיוון שהם נגועים חלה גם הפרת חובת אמונים (סע' 254 255) המחייב את הדירקטורים הללו לפעול בת"ל, לטובת החברה, וכן  את חובת הגילוי (סע' 269) לפני ישיבת הדירקטוריון הראשונה, במצב כזה יחול סע' 270(3) התקשרות של חברה עם דירקטור באשר לתנאי כהונתו (לרבות הענקת מענק זה) ואז לפי סע' 273 עסקה כזאת טעונה אישור דירקטוריון ואסכ"ל (שהיו כהלכה) אך 1) לפי סע 278(א) על הדירקטורים בעלי העניין האישי היה לצאת מהצבעה בדירקטוריון 
 (סע' 278ג') ולכן סע' זה לא יחול מכיוון שהופרה חובת הגילוי (סע' 269). יש פה בגין הפרת חובת אמונים שעפ"י סע' 256(ג) ניתן לבטל את האישור לפעולה זו של הענקת המענק לעומר.
אמשיך בישיבת האסכ"ל שבה היו 95% מבעלי המניות וההצעה התקבלב רוב של 88% לעומת 7%, במצב זה הבעייה של יוסף היא עושק המיעוט שבא לידי ביטוי בעיקר בחברה פרטית בה הוא לא יכול למכור את מניותיו במצב כזה, עפ"י סע' 191 (שבא כביטוי לפס"ד גליקמן) יש ליוסף זכות לפנייה לביהמ"ש בטענת קיפוח – ולקבל את הסעד ישירות מהחברה, או שביהמ"ש ימליץ על BMBY בו בעלי מניות מהחברה יקנו את מניותיו של יוסף במחיר הוגן, בנוסף עפ"י סע' 192 – בעל מניה ינהג בת"ל וימנע מניצול לרעה של כוח בחברה באסכ"ל וזה כולל את ההצבעה על תנאי העסקה של עומר (4) וכן ימנע מקיפוח בעלי 

�חל רק בחברה ציבורית


�כאשר בעל מניה מוכר מניותיו לאחר, אין צורך בחוו"ד של הדירקטוריון. זוהי עסקה פרטית, לא מערבים את נושאי המשרה.


�בכל מקרה חל ס' 320. ייתכן שניתן לראות כאן כהצעה פרטית מהותית.
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עומר – בעל שליטה:יכולת לכוון פעילות תאגיד.


העניין האישי של עומר וגיל לא מספיק מבואר – הפרת חובת אמונים: האם יש פה פגיעה בחברה?
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