נקודות לפתרון בחינה בדיני תאגידים/ד"ר עלי בוקשפן- מועד ב'
שאלה א:

דיון כללי במבנה האחזקות- ראוי היה לערוך דיון כללי במבנה האחזקות שהינו מבנה של אשכול חברות תוך התייחסות לפסיקה הרלוונטית לנושא זה (פס"ד ההסתדרות הכללית, גישת השופט ברק בפס"ד ישקר וכיוצ"ב). ראוי היה להצביע על העובדה שראובן הינו בעל השליטה בפקאו לאור העובדה שיתר המניות מפוזרות בין עובדי החברה ובין הציבור. 

העיסוק בתחום התקשורת- נדרש דיון באשר לחריגה ממטרות החברה (סע' 55- 56 לחוק- העדר תוקף כלפי החברה לפעולה החורגת; כמו כן נדרש דיון בדוקטרינת האולטרא וירס והפיכתה לדוק' של שליחות מדוק' של כשרות); 

הרכב דירקטוריון פקאו- עסקינן בחברה ציבורית ולכן היה מקום לעורר דיון באשר לאפשרות שראובן ישמש הן כיו"ר הדירקטוריון והן כמנכ"ל (ר' סע' 121(ג) לחוק הדורש אישור האסיפה הכללית ומגביל את התקופה ל- 3 שנים). כמו כן  נדרש דיון בחובת הייצוג לשני המינים בדירקטוריון חברה ציבורית בכל הנוגע למינוי דח"צים (סעיף 239 (ד) לחוק); 

תדירות התכנסות הדירקטוריון- יש לדון בחובת ההתכנסות של הדירקטוריון אחת לשלושה חודשים בהתאם לסעיף 97 לחוק. 

הכניסה לעסקים באנגולה- נדרש דיון בהפרת חובת הזהירות ברמת הדירקטוריון (סע' 252- 253 לחוק). ההחלטה אושרה בישיבת דירקטוריון קצרה אחת מבלי שהדירקטורים יפעילו את זכותם לדרוש מידע על פי סע' 265 לחוק. כמו כן נדרש דיון בפסיקה רלוונטית (ואן גורקום, פס"ד בוכבינדר וכו'). מנגד יש לאזן עם שיקולי Business Judgment Rule. יש לעמוד על התנגדותם של הדחצ"ים שמהווה איתות שלילי לעסקה. 
הסתרת מידע לגבי המצב באנגולה- הסתרת המידע על ידי ראובן דורשת דיון נפרד בהפרת חובת הזהירות, היה צורך לציין שייתכן ודינו של ראובן יהיה שונה מדין שאר הדירקטורים. כמו כן הסתרת המידע עשויה לבסס גם טענה של הפרת חובת אמונים (סע' 254 לחוק) מצד ראובן. כמו כן היה מקום לדון בחובתו של היועץ המשפטי לחשוף את המידע בפני כל חברי הדירקטוריון לאחר דיון בסעיפים 46-47 לחוק והכרעה בשאלה האם הוא מהווה נושא משרה; התייחסות לקיומה של החובה כלפי העובדים ובעלי מניות אינדיבידואלים לאור נסיבות ההטעייה (פס"ד קוט)

רכישת מניות "אנגולה 10"- נדרש דיון בחריגה ממטרות החברה (ברוח הדיון לעיל) תוך ציון העובדה שאישור חריגה כאמור מחייב את אישור האסיפה הכללית ולכן אין די בהחלטת הדירקטוריון (ר' סעיף 56 לחוק).

סגירת משרדי השיווק והתקשורת עם החב'- דיון באשרורים לפי עסקאות עם בעל עניין: דיון באשרור לאור סעיף 275 לחוק (בכפוף להסבר לפיו  עסקה חריגה בחברה ציבורית עם חברה שלבעל השליטה יש עניין בה: דרישת ה-1/3 הבלתי נגוע + אשרור ועדת ביקורת; לפי סעיף 276 קיימת חובה להודיע על העניין האישי ולפי סעיף 278 על הנוגע בדבר להימנע מהצבעה; 

בענייננו, יש לעמוד על העובדה שההחלטה התקבלה רק על ידי שני דירקטורים ולכן קיים צורך לדון בחובת נוכחות של רב חברי הדירקטוריון על פי סע' 104 לחוק ולעמוד על נפקות ההפרה (ס' 109 לחוק). 

כמו כן יש לקיים דיון בסוגיית קיפוח המיעוט בשל החלטות הדירקטוריון שלא לתבוע ולהעביר את משרדי השיווק לחברה חיצונית בה לראובן יש ענין אישי (פס"ד גליקמן; פס"ד בכר נ' תמ"מ);

המחילה על החובות- יש לערוך דיון דומה לדיון בנוגע להתקשרות עם החברה בכל הנוגע לאשרורים. כמו כן יש לדון בתורת המיזם והיחסים בין חברת אם לבחרה בת באשכול חברות פס"ד מולדת +ברנוביץ'- ר' לעיל); 

אי הדיווח לבורסה- היה מקום לערוך דיון בחובת הגילוי של כל מידע מהותי למשקיע הסביר בהתאם לדיני ניירות ערך ולפסק דין ברנוביץ. 

מינוי חליף לדירקטור חיצוני-  נדרש דיון בסע' 237 (ד) לחוק (לפיו לא ניתן למנות כחליף מי שמראש לא רשאי להתמנות לדירקטור חיצוני); 

דיון באיסוף מניות- והכרעה בשאלה האם צריך להיעשות בגדר הצעת רכש רגילה/מיוחדת; 

העברת המניות במתנה לחברת הספינקס- יש לעמוד על העובדה שלפנינו מכירה המזיקה לחברה- פיקוח על בעל הכוח בחברה (פס"ד קוסוי) תוך שאלה אם יש מקום לאבחן מקוסוי, שכן לא מתקבלת פרמיית שליטה.; ההיוועצות של ראובן עם הרב – האם הפרת חובת זהירות או הפעלת שק"ד עסקי לגיטימי? 

שאלה ב:

יש לדון בעילות להרמת מסך (ניתוח התיקון לחוק - כנגד מי יש להרים את המסך ומתי - סעיף 6(א)(1) לתיקון לחוק מתי ניתן להרים מסך כנגד בעל מניות ובשים לב ליכולת הפרעון של החברה; האם כנגד כל בעלי המניות (במיוחד לאור התיקון לחוק המדבר על יחס החזקות; יסוד המודעות)- האם קיים חוסר תו"ל מצדו של ראובן? האם מרמה? תביעה נגזרת בגין החלטות החברה – ע"י הדירקטורים? בעלי מניות?; הפרת חובת הגינות (סעיפים 192-193 לחוק); הפרת חובת אמונים (254 לחוק) וקיומה "כלפי אחר"? (פס"ד קוט); קיפוח המיעוט (סעיף 191 לחוק); עילות נזקיות וחוזיות בגין מצג שווא והטעיה. 

שאלה ג:

נדרש דיון בתיאוריית המיזם על מנת לבחון את השאלה האם ניתן להגיע עד לראובן. כמו כן נדרש דיון בהרמת מסך כפולה (על מנת לחייב את ראובן); כמו כן נדרש דיון בתורת האורגנים (סע' 47, 53) (פס"ד מודיעים ותורג'מן בפלילים; פס"ד צוק אור בנזיקין); דיון בפס"ד לוטם שיווק- בכל הנוגע לחבות החברה והאורגן ביחד ולחוד; כמן כן היה מקום לקיים דיון בסע' 54(ב) לחוק שבוטל בתיקון והיה מאפשר הרמת מסך סלקטיבית בנסיבות העניין.    

שאלה שניה

מחד, היה מקום לציין ולהדגים באמצעות החוק את הפילוסופיה הכללית של חוק החברות הדוגל בעקרון של שלטון הרוב. מנגד, ניתן היה להביא מדברי מלומדים אשר דורשים ליצור אבחנה בין שוק ראשוני למשני. כך לדוג' בעוד שליזמים יש אינטרס שהתקנון יהיה יעיל היות והוא מתומחר על ידי משקיעים, הרי שהתקנון בשוק המשני חשוף יותר לאדישות רציונלית. בעניין זה ראוי היה לעמוד על גישתו של בבצוק ועל עקרון "עיוות ההחלטה" ובמיוחד כאשר השאלה על הפרק היא שאלת תכליתה של החברה העסקית (סעיף 11) שניתן לטעון לגביה כי הינה נוגעת ב"בסיס ההסכמה" ועל כן טעונה הסכמה כללית (פרי העמק).

שאלה שלישית

* התייחסות לפס"ד דרין (פסקאות 24-17) ביחס ל"נזק משני" – נזק שנגרם לבעל מניה בעקיפין כתוצאה מהנזק שנגרם לחברה, שהוא הנזק הראשי. זהו נזק משותף לכלל בעלי המניות מן הציבור. נזק משני אינו מקנה זכות תביעה לבעל המניה, ובמקרה כזה הדרך הנכונה היא להגיש תביעה נגזרת ולא תביעה ייצוגית. הטעמים להפרדה בין נזק משני לנזק ראשי נובעים מעיקרון האישיות המשפטית הנפרדת, מחשש של העדפת בעל מניות על פני החברה ונושיה ומחשש מריבוי בלתי סביר של תביעות.

* לעניין הסיפא של השאלה - התייחסות לדברי הנשיא ברק בפיסקה 30 בפסק הדין – ניתן יהיה להכיר אולי בתביעה של בעל מניות בשל נזק משני במצבים חריגים, בהם האמצעים הקיימים לפיקוח ולבקרה על יוצרי סיכונים כלפי חברות אינם מעוררים הרתעה מספקת, או לא יוצרים את התמריץ הראוי להגשת תביעה נגזרת, במידה כזו שראוי יהיה להטיל אחריות אישית כלפי בעלי המניות. כן ניתן להזכיר בהקשר זה את החריגים שמנתה השופטת שטרסברג-כהן בפרשת "מגן וקשת".

