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מבחן בשיעור בחירה: הדירקטוריון, המנכ"ל ובעלי המניות – פרופ' יוסף גרוס, תשס"ה

נקודות עיקריות לפתרון המבחן

1. המשמר הינה חברה פרטית בבעלות חברה ציבורית (המהפך), אין כל עסקה בין המהפך לבין המשמר ולפיכך לכאורה אין כאן עסקה עם בעל שליטה. יחד עם זאת העובדה כי המשמר הינה בבעלות מלאה של המהפך יש בה כדי לקשר גם את בעלי השליטה במהפך כעסקאות שבינם לבין המשמר. קשר זה יכול שיווצר עקב הרמת המסך, או לאור תכלית החקיקה, שאילולא כן ניתן היה בקלות לעקוף את ההוראות המחמירות על עסקאות עם בעלי שליטה על ידי הקמת חברת חיץ בין בעלי השליטה לבין החברה העושה את העסקה. רשות נ"ע קבעה (במקרה של אלקו) כי עסקה בין חברה פרטית בשליטת חברה ציבורית עם בעל השליטה בחברה הציבורית כמוה כעסקה ישירה בין בעל השליטה לחברה הפרטית. בהנתן מצב כזה יש לבחון האם העסקה היא בגדר עסקה חריגה. המבחנים לעסקה חריגה נקבעו בסעיף 1 לחוק החברות: עסקה שאינה במהלך העסקים הרגיל של החברה, עסקה שאינה בתנאי שוק או עסקה העשויה להשפיע באופן מהותי על רווחיות החברה, רכושה או התחייבויותיה. לאור מהותיות העסקאות 40 + 10 אניות (מעל 10% ממספר האניות), העסקה הינה חריגה וצריכה לקבל את האישורים לפי סעיף 275 לחוק החברות דהיינו הרוב המיוחד.(יש צורך גם בדווח מיוחד על עסקאות עם בעלי שליטה לפי תקנות ניירות ערך).
2. הסכמי בעלי מניות או הסכמי מיסדים כוללים במרבית המקרים הוראות בדבר מינוי דירקטורים, כהונה כיו"ר וכמנכ"ל וכן כוללים לפעמים מראש את סמכויות החתימה ושכר הבכירים. מדובר בהסכם הצבעה המתייחס לפעולות במישור האסיפה הכללית בכל הקשור למינוי דירקטורים. הסכם הצבעה כזה תקף.
כל ההוראות האחרות ענינן למעשה בהחלטות הדירקטוריון של החברה אשר הוא המוסמך להחליט בהן ולכן מדובר לכאורה בהסכם הצבעה המתייחס לדירקטוריון והסכם שכזה אינו בר תוקף (חוק חברות סע 106) והינו בגדר הפרת חובת אמונים על השלכותיו (עסקה חסרת תוקף – סע' 280, ביטל עסקה – סע' 281).

בונוס (2-3 נקודות): יתכן וניתן לפתור את ההסדר על ידי הטמעתו בתוך תקנון החברה והסמכת האסיפה הכללית להחליט בנושאים אלה (לפתח הנושא) פתרון נוסף לסוגיה זו על ידי הפעלת סעיף 50 לחוק החברות הדן בהעברת סמכויות בין האורגנים כאשר הדבר נקבע בתקנון (לפתח הנושא).

3. האם הסכם ההצבעה למינוי דירקטורים בין בעלי מניות בחברה יוצר 'ענין אישי' לקבוצות החתומות על ההסכם? יש לנתח את משמעות המושג 'ענין אישי'. יש להפנות לפסה"ד בענין שלמה איזנברג (השופטת רינה משל) שדן במשמעות המושג וכן החלטת רשות נ"ע כי כל הסכם הצבעה בין בעלי מניות יוצר ענין אישי ל-2 הקבוצות זו בזו.
החשיבות לקביעה כי קיים "ענין אישי" יש לה השלכה הן לגבי השתתפות בישיבות הדירקטוריון והמנעות מדיונים (278) והן לצורך אשור העסקה באסיפה הכללית על כל השלכותיה (275).

4. מהי חובת הזהירות וחובת המיומנות של דירקטורים כאמור בסע' 252 ו-253 לחוק החברות? מהו מבחנו של נושא המשרה הסביר? הסתמכות על יעוץ משפטי כהגנה (סע' 266) (הלכת פרומדיקו). פעולת היו"ר האם תגן עליו תוך שהוא מסתמך על יעוץ משפטי שקיבל מבלי שדווח על חו"ד ראשונה? האם יש להבדיל בין חובת היו"ר לדירקטורים האחרים? היו"ר היה שותף פעיל ולא דווח לאחרים (חובת נאמנות- סע' 254). 
בונוס (2-3 נקודות): האם הסכום הוא מהותי המחייב דווח מיידי? 
5. אפשרות מתן תרומות חייבת להיות מעוגנת בתקנון החברה, בסכום סביר ולמטרה ראויה  (סע' 11). אם התקנון קובע את האורגנים המוסמכים לתרום, אין בעיה. השאלה, למי הסמכות בין האורגנים השונים ליתן תרומה? האם זו סמכות שיוריות כללית המוקנית לדירקטוריון (סע' 49) או שמא סמכות שיורית ניהולית (סע' 121). האם יש הבדל אם הסיכום הכולל של תרומה מופיע בתקציב השנתי והתרומה נעשתה במסגרת הסכום הקבוע בתקציב?
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