ב"ה 









        4.5.04

ראינו שיש כיוון, הגדרות שנותנות לנו כיוון – חובת השמירה 

החובה לפעול בשקידה ובתו"ל וראינו שאחת מאזנת את השניה. 

היום נתמודד עם בעיות שקורות במציאות – 

שק"ד מוטעה

בימ"ש הישראלי אינו מכיר בדוקטרינה זו, כי הכוונה להגן על מבחנים של חובות . נותנים הגנה של האדם הסביר בנסיבות הענין – ס' 10 (ב). 

מקרים בעייתים:

פס"ד מן נ' איון 

מדובר בעו"ד ובחברו שפתחו חברה למלט וערכו ביניהם חוזה. החוזה קבע כי מן ואיון יהיו בדעה אחת בכל ההחלטות שמועברות בחברה, שניהם היו בעלי מעמד של מנהלים. בימ"ש קבע כי החוזה אינו חוקי וכי הופרה חובת הנאמנות של הדירקטורים לפעול בנאמנות. 

מן ביקש לקבל כחזקה חלוטה כל מה שמן יחשוב כמה שעוזר לחברה , להצביע לטובת החברה, כי טובת החברה אינה טובתו. 

זהו פס"ד ראשון שאומר שטובת החברה אינה זהה לטובת הדירקטור – על הדירקטור לפעול למען טובת החברה בלבד. 

כיום סעיף 106 לחוק החברות: דירקטור לא יהיה צד להסכם הצבעה ויראו בהסכם שכזה הפרת חובת אמון. 
אנשים מצפים מהדירקטור לפעול מתוך הרמוניה עם בעלי המניות וזה כמובן דבר אסור. ס' 106 הוא סעיף טכני, הוא אומר אם יש הסכם הצבעה זה כשלעצמו פסול. הכלל הנגזר – לדירקטור אסור לקבל שכר מנושא משרה. אבל בהרבה קונצרנים לא מבינים את זה – לוקחים עובד בכיר בחברת האם וממנים אותו בחברת הבת, זה בסדר אם הוא מקבל משכורת מחברת הבת אבל אסור שהוא יעביר את הכסף לחברת האם. 

ברגע שהוא מקבל שכרו מבעל מניות הוא תלוי. כדי להתגבר על בעיה זו הפתרון האחד שהומצא הוא מינוי דירקטורים חיצוניים. דירקטור חיצוני אין לו שום קשרים עם בעלי המניות. 

דירקטור חיצוני - ממונה רק לשלוש שנים ואפשר למנותו מחדש, ז"א יש לחץ על הדירקטור החיצוני לרצות את בעלי המניות כדי שימנו אותו שנית ויש בזה פסול. 

פס"ד קוק 

המנכ"ל – קוק, שלושה אחרים שיש ביניהם קרבה. הם היו אלו שנושאים ונותנים מטעם החברה, קו הרכבות הזה הוא מיתוס בקנדה, זה הסיבוב הראשון שאפשר להגיע ממזרח למערב. 

פס"ד זה הןא דוגמא קלאסית איך דברים קורים במציאות בחברות: פעילות לפי החוק לכאורה – כונסה אסיפה של הדירקטוריון של חברה א' שביצעה עבודות במשך מס' שנים עם קוק ואמרו שהעסקה לא טובה, הצביעו – אם נקבל את עקרון הסוברניות של הדירקטוריון – הדיקרטוריון יכול לעשות מה שרוצה, אבל בית הלורדים אומר – זו לא החלטה בתו"ל, התפיסה היתה מהותית. 

לראשונה נקבע שלא מספיק שההחלטות מתקבללות פורמלית בצורה נכונה, ההחלטות צריכות לעמוד במבחנים נוספים של דיני הנאמנות. כשברור שהחלטה זו לא התקבלה בתו"ל, הם לא התכוונו לטובת החברה, בימ"ש מוסמך לבחון האם הדירקטורים שהצביעו בחברה הראשונה נגד המכרז היתה החלטה שבתו"ל? נקבע שלא, מכיוון שהם רצו לקבל את העבודה במסגרת החברה השנייה, עובדה שהועברה החלטה שעבודה שלא היתה טובה לחברה הותיקה היתה טובה לחברה החדשה. 

זוהי עוד דוגמא לכך שטובת החברה לא בהכרח תואמת את טובת בעלי המניות. 

הנושאים הללו של החלטות שהתקבלו ע"י האורגן של חברות, למרות שהם נחזים שהם באים למלא אחר החובות הפורמליות של חוק החברות,אינן מצליחות לעשות מה שהתכוונו לעשות המחוקקים – לסגור את הדלת בפני בחינה של בימ"ש. 

הסכמי הצבעה בין בעלי המניות 

חוק החברות, התשנ"ט-1999 [תיקון אחרון: 20/11/02] . .

========================================

189. רשות לערוך הסכמים 

בעלי מניות רשאים לערוך ביניהם הסכמי הצבעה, כפוף לחובות המוטלות עליהם לפי חוק זה.
חוק החברות, התשנ"ט-1999 [תיקון אחרון: 20/11/02] . .

========================================

. הזכות במקרה של קיפוח 

(א) התנהל ענין מעניניה של חברה בדרך שיש בה משום קיפוח של בעלי המניות שלה, כולם או חלקם, או שיש חשש מהותי שיתנהל בדרך זו, רשאי בית המשפט, לפי בקשת בעל מניה, לתת הוראות הנראות לו לשם הסרתו של הקיפוח או מניעתו, ובהן הוראות שלפיהן יתנהלו עניני החברה בעתיד, או הוראות לבעלי המניות בחברה, לפיהן ירכשו הם או החברה כפוף להוראות סעיף 301, מניות ממניותיה. 

(ב) הורה בית המשפט כאמור בסעיף קטן (א), יובאו בתקנון החברה ובהחלטותיה השינויים המתחייבים מכך, כפי שיקבע בית המשפט, ויראו שינויים אלה כאילו נתקבלו כדין בידי החברה;עותק מן ההחלטה יישלח לרשם החברות, ואם החברה היא חברה ציבורית - לרשות ניירות ערך. 

 192. חובת בעלי מניות 

(א) בעל מניה ינהג בהפעלת זכויותיו ובמילוי חובותיו כלפי החברה וכלפי בעלי המניות האחרים בתום לב ובדרך מקובלת, ויימנע מניצול לרעה של כוחו בחברה, בין השאר, בהצבעתו באסיפה הכללית ובאסיפות סוג, בענינים האלה: 

(1) שינוי התקנון; 

(2) הגדלת הון המניות הרשום; 

(3) מיזוג; 

(4) אישור פעולות ועסקאות הטעונות אישור האסיפה הכללית לפי הוראות סעיפים 255ו-268 עד 275. 

(ב) בעל מניה יימנע מלקפח בעלי מניות אחרים. 

(ג) על הפרת הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(ב) יחולו הדינים החלים על הפרת חוזה, בשינויים המחויבים, ועל הפרת הוראת סעיף קטן (ב), יחולו גם הוראות סעיף 191,בשינויים המחויבים.
ס' 192 – חובת ההתחשבות של בעלי המניותף אם הם מקיימים חובה זו הם רשאים לפעול ביחד וזאת לפי ס' 189 + ס' 192 – אם הם מקיימים את חובת ההתחשבות ס' 192 הם יכולים לפעול לפי ס' 189. 

הרגולטור בארץ מעונין לפעמים בקבוצת שליטה, קבוצה של בעלי המניות הפועלים תוך כדי הסכמה ביניהם, אך זה כפוף לכך שאותה קבוצת שליטה תתחשב בחובת ההתחשבות. 

מושג הכח

כח זה משהו פיסי, זה כאשר לך יש זכות ולי יש חבות, אך זה קל מדי. כהולכים לרופא סומכים עליו בעיניים עצומות, נותנים לו כח, לכח צריך תמיד שניים – מפעיל הכח והאדם שעליו מופעל הכח. 

בחברה – כח של בעל המניה הוא לא בהכרח משהו שהוא מפעיל. הכפיפות אינה תמיד ישירה ופשוטה, לעיתים היא עקיפה. בנ"א פועלים לפי השפעות שונות אך מושג זה קיים.

מהם הסנקציות נגד הנאמן?

אם מדובר על חוזה נאמנות יש לנו את ס' 3 לחוק החוזים תרופות שאומר שהנפגע זכאי לאכיפת החוזה – אך יש חריגים – כפיה לקבל עבודה או שרות אישי. תמיד ניתן לטעון שנאמן זה שרות אישי ואי אפשר לכפות על נאמן לפעול בדרך מסויימת. ברוב המקרים לא מתעוררת בעיה של אכיפה, הבעיות עם נאמן מצויות בתחומים אחרים. אם הנאמן יקבל הוראה מחייבת – הוא יכבד זאת מהטעם הפשוט שזהו לא הנכס שלו, והוא לא צד מעוניין. 

כל עוד הנאמן פועל בתו"ל יש לו רשות ערעור על החלטת בימ"ש אבל בד"כ הוא יעשה מה שבימ"ש אומר לו. 

הגנה על מילוי מטרות הנאמנות 

1. מינוי מס' נאמנים- "טובים השניים מן האחד" – ס' 9 לחוק הנאמנות – סעיף זה קובע ברירת מחדל, זה התקן – הם חייבים לפעול ביחד, כאילו הם אחד. אם נקבע בתנאי הנאמנות שדעת הרוב תכריע, אכן דעה זו היא שתכריע. במקרה של חילוקי דעות – ברירת המחדל היא ללכת לבימ"ש אבל זה לא תמיד יהיה הכלל, זו תהיה האפשרות האחרונה – בחברה יש מנגנונים פנימיים בחברה המיועדים לטפל בבעיות כאלה. כאשר הנאמנים אחראים ביחד ובחוד למעשיהם – נאמן שלא בא לדיון, התקבלה החלטה והוא נעדר מהישיבה (פס"ד בוכבינדר) וההחלטה היתה לרעת החברה, ובימ"ש קובע שהדירקטורים הפרו את חובת הנאמנות לחברה, גם הוא ישא באחריות לכך. עליו מוטל נטל השכנוע להוכיח נניח, שנעדר בתו"ל. אם הוא יודע על הנושא העומד לדיון ולא יכול לבוא הוא צריך לעשות ככל האפשר למנוע קבלת ההחלטה – יגיש מזכר מפורט, ינסה לדחות את הישיבה, חייב להתנגד באופן יעיל. 

צריך לשים לב שנאמן מתחייב כלפי אדם שלישי זה לא מחייב בהכרח את האחרים, כי לעיתים יש לנאמנים שונים תפקידים שונים. ההנחה בבסיס ס' 9 היא שכל הנאמנים שותפים לאותה סמכות, דבר שלא תמיד נכון, כי יכולה להיות חלוקת סמכויות. 

ס' 10 ד לחוק הנאמנות – כל מי שהוטל עליו תפקיד של אמון, צריך לעשות זאת אישית ולא להטיל זאת על אדם אחר: "נאמן אינו רשאי לאצול מתפקידיו לזולתו; אין בכך כדי למנוע העסקת אדם כדרוש למטרות הנאמנות."

אין להאציל תפקיד, בכל תפקיד יש גרעין מדוע נבחר דווקא הנאמן הספציפי הזה, למשל אם אני סומך על האדם הנ"ל. אבל אפשר לקחת לכך עוזרים. 

לאצילה יש יתרון נוסף לעיתים אם היא מותרת שאם יוצר הנאמנות נוטל על עצמו את הסיכון שיהיו כאלה שיאצלו חלק מהסמכויות וזה אומר שהוא לקח על עצמו את הסיכון לכך שאם לא יעשו זאת כמו הנאמן הראשון. אך האצלה תהיה בת תוקף אם התפקידים המואצלים לא קשורים לגרעין שבגללו נבחר, לכן עדיף להתנות מראש בחוזה שאפשר יהיה לאצול סמכויות בקשר לדברים אחרים ואז זה מקטין את האחריות. 

האיסור לנצל השפעה – אם אדם בא לרופא והוא מנצל השפעה למכור לו תרופות יקרות, יש להרבה מחייבי האמון השפעה על המסתמך על שירותיהם. כאשר האמון הוא ברמה של הפעולה של המסתמך מתעוררת בעייה של ניצול לרעה של השפעה. אבל זה לא הטיפוסים של נאמנים כי הנאמן פועל בנכס, מי שהעביר לו את הנכס נפרד מהנכס לזמן מה. יש סוג אחד של נאמנים שיכול להשפיע על מי שנתון למרותו והם האפוטרופוס והחסות. יש חסויים שיכולים לתפקד ברמה מסויימת ואז עלול אפוטרופוס להשפיע לרעה.

איסור פעולה תוך ניגוד עניינים

יש שני סוגים של איסורים על פעולה תוך ניגוד עניינם:

1. פקיד הבנק צריך לתת עצה בלתי תלויה ומציע לי לרכוש קרן נאמנות והבנק ירוויח עמלה גבוהה יותר. 

סוג ניגוד עניינים בגלל תפקיד – 

חוק הנאמנות ס' 10 (ג)

נאמן של כמה נאמנויות לא יפעל בפעולה שביניהן.
נאמן שהוא מפרק של קבלן ואפוטרופוס – מטרתו היא לפעול לטובת הנושים והחסיוי מצד שני. אך יש לו דירות למכור והוא לא מצליח לכן הוא יאמר לחסוי שלא יכול לענות שהוא צריך דירה. זוהי פעולה בין נאמנויות וס' 10 ג' אוסר על פעולה כזו. 

או למשל – הנאמן דירקטור בשתי חברות שונות. הדירקטור צריך לקבל בחברה א' החלטה למכור בית ובחברה ב' צריך להחליט האם לקנות. בעקרון זו פעולה בין נאמנויות ויהיה לו קשה להחליט לצד איזה אינטרס לעמוד, אבל אפשר לנסות לאזן את הדברים. אבל כאשר מדובר על משהו אישי שלו, הוא ילחם בשיניים וירצה למכור. אינטרס שלו תמיד יגבר על האינטרס של הנאמנות. כפי שנראה החוק מתייחס בחומרה לשני המקרים. 

ס' 254 (א) (1) לפקודת החברות –
עצם העובדה שקיים ניגוד ענינים כשעצמו לא גורם נזק. אבל הואיל והסיכון הוא גדול, כאשר הנאמן פועל תוך ניגוד עניינים ונגרם נזק, קל יותר להוכיח את הפרת החובה. ניגוד העניינים בא להשיג שתי מטרות:

1. מניעה – שהנאמן לא יפעל מתוך ניגוד אינטרסים

2. הוכחה שההחלטה לא ראויה
פעולה מניגוד אישי – זה תמיד בטל

פעולה בשתי חברות – לא תמיד יבטל

לשיעור הבא:

חובת ניהול ובטוח – אולפני הרצליה

סוהיל חסן שוקרי 

קואן 

ו, ז' 

