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                                                      עבודה בדיני חברות                                        

ננתח את המקרה שלפנינו בציון מספר נקודות מפתח מרכזיות בפרשה:
ההחלטה בדבר אי חלוקת דיבידנדים – בני, בתוקף תפקידו כדירקטור בחברת "סבתא" שלח מכתב לקרמבו, היו"ר, בבקשה לכנס ישיבת דירקטוריון. לפי ס' 98(ב)(1) לחוק החברות
 בחברה המונה עד 5 דירקטורים (כמו ב"סבתא") על הדירקטוריון לקיים ישיבה גם לדרישת דירקטור אחד. ניתן לטעון כי ישיבה כאמור לא התקיימה. קרמבו החליט שלא לחלק דיבידנדים ע"ס שיחת ועידה עם 3 הדירקטורים האחרים. ראוי לציין, כי לפי ס' 103(א) לחוק הדירקטוריון רשאי לקבל החלטות אף ללא התכנסות בפועל ובלבד שכל הדירקטורים הסכימו שלא להתכנס, המקרה דנן אינו עונה להגדרת הסעיף היות ולא התקבלה הסכמתו של בני. קרמבו עשוי לטעון כי התקיימה ישיבה היות ועפ"י ס' 101 הדירקטוריון רשאי לקיים ישיבות באמצעות שימוש בכל אמצעי תקשורת (ובכלל זה גם שיחת וועידה). והיה מניין חוקי (ס' 104). אך לפי ס' 100(א) יש להודיע לכל חברי הדירקטוריון זמן סביר לפני הישיבה ובני לא קיבל הודעה כאמור. (ניתן להתנות על ס' רק בהסכמת כל הדירקטורים שלא התקבלה במקרה דנן). כמו כן, לא נערך פרוטוקול (ס' 103(ב)+108). לפי ס' 98(ד) אם לא כונסה ישיבת דירקטוריון בתור 14 ימים ממועד הדרישה, בני רשאי לכנס ישיבת דירקטוריון בנושא חלוקת הדיבידנדים בעצמו. בפועל כונסה ישיבת דירקטוריון 7 ימים לאחר הדרישה, אך היא לא עסקה בנושא חלוקת הדיבידנדים. נשאלת השאלה האם לבני יש זכות לכנס ישיבה על אף שכונסה ישיבה בנושא אחר וכונסה ישיבה פגומה? כמדומני שכן. אם יוחלט כי שיחת הוועידה עונה להגדרת "ישיבת דירקטוריון" כפי שהצבענו לעיל, יש פגם בכינוס וההחלטה על אי חלוקת דיבידנד ניתנת לביטול לפי ס' 109(א)(2) [מתוך הנחה שבני לא ידע על קיום שיחת הוועידה עד ישיבת הדירקטוריון]. במידה ושיחת הוועידה אינה בגדר "ישיבה" ניתן לומר כי מדובר כאן בהסכם הצבעה שלפי ס' 106 לחוק יש לראות בכך הפרת חובת אמונים של הדירק'.
קיפוח המיעוט המשתקף בהסכם הניהול – הכלל הוא שבימ"ש אינו מתערב בהחלטות ההנהלה ושיקול דעתה אך לכלל זה יש סייגים. הסייג הוא במקרה שיש בפעולה משום קיפוח המיעוט. קיפוח המיעוט בחברה הוא בעיקרו מצב של חלוקת משאבים בלתי הוגנת במתחם יחסי בעלי השליטה בחברה ובעלי מניות בה. יש להכיר בקיפוח גם כשהמניעים היו כשרים. נטל הוכחת הקיפוח מוטל על בני ועליו להוכיח: 1. נזק 2. הפעולה נעשתה בחוסר תו"ל/מרמה ולא לטובת החברה. את 2 האלמנטים הללו יתקשה בני להוכיח, אם כי הנטל המוטל על בעלי המניות הטוענים לקיפוח הוא להוכיח באופן לכאורי קיומו של קיפוח
. הובאה הוכחה כזו, יעבור הנטל לכתפי הרוב, להצביע שפעל כראוי וכי פעולתו אינה מהווה קיפוח המיעוט. בני יטען כי ישנם מס' סממני קיפוח מצטברים במקרה דנן: ראשית, העובדה כי על אף שהחברה רווחית בשנתיים האחרונות לא חולקו דיבידנדים
. וגם עצם ההחלטה על אי חלוקת דיבידנד נעשתה בחוסר תו"ל ללא ידיעתו של בני (ראה לעיל). שנית, היחסים המיוחדים בין 2 החברות
: לחברות "סבתא" ו"מכת שמש" יש אותו בעל שליטה – עידן. חברת "סבתא" היא חברה בת של "עסיסים" בשליטתו של עידן וחברת "מכת שמש" היא חברה בשליטתו הישירה. העניין מוחרף לאור הקרבה המשפחתית בין עידן לקרמבו וכפל התפקידים של קרמבו. נצברים רווחים עצומים שאינם מחולקים בעוד שעידן וקרמבו נהנים מהם במשכורות ובקשרים עסקיים. הסכם הניהול השערורייתי יהווה צינור להעברת כספים אליהם. קרמבו יטען כי ההנהלה שקלה את החלטתה בתו"ל ולטובת החברה.  בניגוד לאמור בפס"ד בכר, במקרה דנן שירותי הניהול של חברת "מכת שמש" היו מוצלחים ולראיה חברת "סבתא" הייתה רווחית תחת ניהולה. כמו כן, לא מדובר באי חלוקת דיבידנדים לתקופה ארוכה מאוד אלא סה"כ שנתיים. בני יטען כי תנאי החוזה הם מוגזמים לטובת "מכת שמש". הסעד: לפי ס' 191 לחוק ביהמ"ש רשאי לתת הוראות לשם הסרת הקיפוח או מניעתו לפי בקשת בעל מניה. בני יבקש כסעד את אי אישורו של הסכם הניהול במתכונת הנוכחית. כינוס אסיפה כללית
 – לפי ס' 63(א) לחוק, בני רשאי לדרוש מהדירקטוריון לכנס אסיפה כללית (הוא עונה ל-2 החלופות בחוק: גם דירקטור וגם בעל 25% בחברה). על הדירקטוריון להיענות לדרישתו ואין זה "לפנים משורת הדין". לפי ס' 78(א) המניין החוקי לקיים אסכ"ל הוא נוכחות של לפחות 2 בעלי מניות שלהם 25% לפחות מזכויות ההצבעה תוך מחצית השעה מן המועד שנקבע. מניין כאמור לא התקיים באסיפה שכינס לכאורה קרמבו. כמו כן, קרמבו לא המתין חצי שעה להגעת מניין חוקי אלא 10 דקות בלבד. בכל מקרה, אם לא היה מניין חוקי בתום מחצית השעה, עדיין לפי ס' 78(ב) קרמבו לא היה רשאי לכנס אסיפה לבדו ולמעשה להחלטתו אין שום תוקף. אלא האסיפה באופן אוטומטי נדחית בשבוע. 
עסקאות עם בעלי עניין – בני יטען כי לקרמבו ועידן עניין אישי בעסקה. בפסיקה
 נקבע מבחן "הזיקה העודפת". העניין האישי של קרמבו בעסקה נובע ממס' מקורות: 1. הקרבה המשפחתית לעידן, בעל השליטה בחברת "מכת שמש"(עניין אישי של קרוב). 2. היותו מנכ"ל "מכת שמש" ויו"ר הדירקטוריון שלה (טובת הנאה כלכלית). עסקה מעין זו ניתן לאשר באמצעות המנגנונים של ס' 270. אך ראשית נבחן האם הופרה נורמת העל – האם העסקה פוגעת בטובת החברה? בני יטען שיש פגיעה! זהו חוזה למראית עין שכל מטרתו היא חלוקת דיבידנדים מוסווית לקרמבו ועידן. שירותי הניהול לא עומדים ביחס לתמורה. אם תתקבל טענתו, לא יעזור שום אישור לעסקה ולא ניתן יהיה לבצעה מבלי להפר את חובת האמונים. לעומת זאת, קרמבו יטען כי שירותי הניהול מוצלחים והסכם הניהול ימשיך להועיל לחברה, מדובר רק בעדכון תעריפים ביחס לרווח. במידה ותתקבל טענתו של קרמבו, העסקה תהיה אפשרית בכפוף לאישורים לפי ס' 270. היות ולקרמבו יש עניין אישי בעסקה [הוכח לעיל] היא נכנסת לגדר ס' 270(1). כמו כן, יטען כי עסקת דמי הניהול נכנסת להגדרת "עסקה חריגה" כהגדרתה בס' 1 לחוק. היות והיא עונה ל-2 חלופות המצויות בחוק: 1.עסקה העשויה להשפיע באופן מהותי על רווחיות החברה – מקובל להשתמש ברף של 5%
, פרמטר זה מתקיים בענייננו היות ומדובר בעסקה בהיקף של 15% מהרווחים. 2.עסקה שאינה במהלך העסקים הרגיל של החברה – נקבע בפסיקה
 כי עסקת דמי ניהול עונה להגדרה היות והחברה יכולה להתקיים בלעדיה ומלבד זאת היא תתבצע ככלל בין בעלי השליטה (באמצעות חברה בשליטתם) לבין החברה ולא עם צדדים שלישיים. לפי ס' 272 במקרה של עסקה לפי ס' 270(1) שהיא גם עסקה חריגה יש צורך באישור וועדת הביקורת ובמידה ואין כזו, היות וקרמבו הוא דירקטור יש צורך באישור דירק' וגם האסכ"ל. אם יוכח כי העסקה אינה חריגה היא טעונה אישור הדירק' בלבד(ס' 271). כמו כן, הסכם דמי הניהול עונה על ס' 270(3) הדן בהתקשרות חברה עם דירקטור בה באשר לתנאי העסקתו בתפקידים אחרים, היות ומבחינה מהותית אם נסתכל על החברות כשקופות (הרמת מסך) המנכ"ל בחברת "מכת שמש" הוא קרמבו ובעל השליטה הוא עידן ולכן למעשה ההסכם משקף את תנאי העסקתם. גם עסקה כאמור בסעיף זה דורשת לפי ס' 273 אישור דירקטוריון ולאחריו אישור אסכ"ל.  אישור כאמור לא התקבל. לפי ס' 281 החברה רשאית לבטל עסקה עם אדם אחר הטעונה אישור (נשתמש בסעיף זה היות וקרמבו אינו צד לחוזה), והיא רשאית לתבוע ממנו פיצויים בשל הנזק שנגרם לה אם ידע או היה עליו לדעת על העניין האישי/היעדר אישורים לעסקה כנדרש. יתר על כן, בני יבקש להחיל בענייננו את הוראות ס' 280 היות ומבחינה מהותית קרמבו ועידן היו צדדים לעסקה (הרמת מסך כפי שהוזכר לעיל), אם יוחל ס' זה תיחשב העסקה כחסרת תוקף. החלת ס' 270(4) – לפי החלטת הרשות לני"ע יש לראות בעסקה של חברה נכדה של חברה ציבורית (בבעלות מלאה) עם חברה פרטית שבבעלות בעל השליטה כעסקה בין חברה ציבורית לבעל השליטה לצורך ס' 270(4). במקרה שלנו "סבתא" היא חברה הנמצאת בשליטתה של חברת "עסיסים" שהינה חברה ציבורית שבעל השליטה בה הוא עידן. אך היא אינה בשליטתה ובבעלותה המלאה. כמו כן, חברת "מכת שמש" היא בשליטתו של עידן אך לא בבעלותו המלאה. לפי הבהרת סגל הרשות מ-2005 נראה כי יש להחיל זאת גם במקרה שהחברה הפרטית בשליטתה של החברה הציבורית אך לא בבעלותה המלאה, וכשהעסקה היא עסקה חריגה שלבעל השליטה יש בה עניין אישי/תנאי העסקה שלו או של קרובו, כמו במקרה להלן. כפי שהוכחנו לעיל מדובר בעסקה חריגה, ע"כ יחול ס' 270(4) ולכן יש צורך במנגנון האישור לפי ס' 275 לחוק. מנגנון זה דורש את אישורם של: וועדת הביקורת, הדירק' והאסכ"ל (של חב' "עסיסים"). אך לצורך אישור האסכ"ל ייכללו לפחות שליש מכלל בעלי המניות שאינם בעלי עניין אישי בעסקה. לפי ס' 276 חלה על כל בעל מניות המשתתף בהצבעה חובת גילוי על עניין אישי בעסקה. החשודים בעניין אישי בעסקה זו הם עידן ושירלי. הפרשנות הראויה למונח "עניין אישי" צריכה להתיישב עם תכלית הסעיף שהיא הגנה על המשקיעים מקרב הציבור. בכלל המצביעים שאין להם אינטרס אישי יכללו רק בעלי מניות שהאינטרס היחיד שלהם נובע מהיותם בעלי מניות בחברה
. כפי שהוזכר לעיל, נקבע בפסיקה מבחן "הזיקה העודפת". עידן הינו בעל עניין אישי בשל העובדה כי חברת "מכת שמש" היא חברה בשליטתו, וכמו כן, אחיו קרמבו מועסק בה.(רווח אישי+טובת צד ג'). נבקש להחיל את חובת הגילוי גם על שירלי, על אף שהיא אינה מקבלת רווח אישי מן העסקה. הגורם ההופך בעל מניות לבעל עניין אישי יכול להיות גם מידת הקרבה שלו לבעל השליטה
. שירלי כותבת דוק' תחת הנחייתו של עידן וע"כ יש ביניהם יחסי תלות. נשאלת השאלה האם זוהי קרבה מספיקה לצורך הכללתה כבעלת עניין אישי, בעיני כן, אך ניתן לטעון לכאן ולכאן. לפי ס' 280(א) עסקה חריגה של חברה ציבורית עם בעל השליטה שלא אושרה כאמור תיחשב חסרת תוקף. (ראוי לציין כי לפי ס' 277 כל מנגנוני האישור הם מצטברים). מנגד, יטען קרמבו כי לפי ס' 1(5) לתקנות
 היות והיא בתנאי שוק, במהלך העסקים הרגיל ואינה פוגעת בטובת החברה, העסקה אינה טעונה אישור האסכ"ל כאמור. כמו כן, יטען כי העסקה עונה לס' 1(1) לתקנות הדן בהארכת עסקה קיימת ללא שינוי של ממש בתנאים,לעומתו יטען בני כי השינוי מהותי (הכפלת התמורה). וכמו כן,  התקיימות התנאים להחלת התקנות לא אושרה ע"י וועדת הביקורת והדירק' (של חב' עסיסים) ולכן התקנות אינן תקפות במקרה דנן. ומלבד זאת, התקנות לא יחולו אם בעל מניות שיש לו 1% מההון/זכויות הצבעה התנגד להחלתן. (ס' 1ג לתקנות).
פרשנות ס' 16 לתקנון החברה – בני יטען שיש לפרש את ס' 16 המדבר על "עסקה מורכבת" לאור ס' 270(4) לחוק החברות הדן ב"עסקה חריגה". קרמבו יבקש ללכת בדרך הפרשנות הדווקנית לפיה בסמכות הדירקטוריון לקבוע אימתי עסקה מורכבת. לראיה יביא את פס"ד הולנדר
 הדוגל בפרשנות דווקנית של תקנון החברה. מנגד, יטען בני כי בפס"ד הולנדר נפסלה הפרשנות התכליתית היות והיא היתה נגועה בחוסר תו"ל והיתה בה משום הטעיה של המשקיעים מקרב הציבור. בני יטען כי יש לתת לס' פרשנות העולה בקנה אחד עם ס' 270(4) שמטרתו היא להגן על האינטרסים של בעלי המניות מקרב הציבור ולהבטיח את אמון הציבור. פרשנות תכליתית זו מתיישבת עם עקרון תו"ל ועם הלכת אפרופים. מכאן שעסקת דמי הניהול נחשבת כעסקה מורכבת לצורך ס' 16 לתקנון וע"כ יש צורך באישור אסכ"ל ברוב של 75% מהמניות. 
הפרת חוב"ז (ס' 252,253)– עוד ניתן לטעון כי הדירקטורים הפרו את חוב"ז היות ולא נערך מו"מ לקראת כריתת ההסכם, קרמבו שלח את המכתב שקיבל מ"מכת שמש" (כשלמעשה כנראה שהוא בעצמו ניסח בתור מנכ"ל ויו"ר) ואותו ביקש לאשר בישיבת הדירקטוריון לאחר 5 ימים בלבד! נשאלת השאלה האם 5 ימים הם זמן סביר לפי ס' 100(א) להודיע על ישיבה מעין זו? ניתן לטעון כי הדירקטורים לא הפעילו שק"ד מספיק באישורם את העסקה הנ"ל. הדירקטורים יטענו להגנתם כי החלטתם הינה במסגרת כלל שק"ד העסקי BJR. [כמו כן, ניתן לטעון כי הופרה חוב"ז גם בהקשר אי חלוקת הדיבידנדים – הדירק' הסכימו לדברי קרמבו מידית בלי לברר כלום].
הפרת חובת אמונים ע"י קרמבו – לפי ס' 269(א) חלה על קרמבו חובת הגילוי בקשר לעניינו האישי בעסקת דמי הניהול. היה עליו לגלות זאת לחברה לא יאוחר מישיבת הדירק' בנושא. משלא עשה כן, הפר את חובת הגילוי. לפי ס' 283(א) יראו אותו כמפר את חובת האמונים. ומכאן הפתח להטלת אחריות אישית על קרמבו כמפר חוזה כלפי החברה. ). לפי ס' 278(א) קרמבו אינו רשאי להצביע ולהשתתף בדיון בדירק' ובועדת הביקורת (בחב' עסיסים ובחב' סבתא) בנוגע לעסקת דמי הניהול. [כמו כן, היות ובהגדרת המונח עניין אישי בחוק כלול גם עניין אישי בפעולה של חברה, יתכן ויש מקום להטיל על קרמבו את חובת הגילוי גם בהקשר חלוקת הדיבידנדים. ניתן לומר כי לקרמבו, לעידן ולחברת "מכת שמש" יש עניין בכך שלא יחולקו דיבידנדים ע"מ שיישאר יותר כסף בחברה שיעבור אליהם באמצעות הסכם הניהול. בהגדרת עניין אישי כלול גם עניין אישי של תאגיד/קרוב. אך זהו עניין אישי עקיף יותר, ואני בספק אם ביהמ"ש יטיל עליו חובה כאמור, במידה וכן הוא גם לא יוכל להשתתף בישיבת הדירק' בנושא].
הפרת חובת ההגינות ע"י עידן – לפי ס' 269 חלה חובת גילוי גם על בעל שליטה בחברה ציבורית (הוכחנו לעיל שמבחינה מהותית זוהי עסקה של חברה ציבורית) עידן הפר חובה זו. לפי ס' 283(א) יראו אותו כמי שהפר את חובת ההגינות. ומכאן הפתח להטלת אחריות אישית על עידן ופתח לקבלת כל סעד חוזי.
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