דיני חברות – שיעור 9
בשיעור הקודם עסקנו בחובת הזהירות, כיצד נושאי משרה צריכים לשקול בתהליכי קבלת החלטות וכמו כן עסקנו בקיום חובת הזהירות בפיקוח הדירקטוריון ובעצם עסקנו ב- 2 מופעים של חובת הזהירות: פיקוח וקבלת ההחלטות. הבחינה של בית המשפט היא בדרך כלל בתהליכי קבלת ההחלטות. כמו כן, עסקנו ביכולת ההתגוננות הכספית של דירקטורים מפני אחריות בפני חובת הזהירות – יכולת הפטור שיכולה חברה לתת והאפשרות לרכוש ביטוח. 

חובת האמונים של נושאי משרה

חובת האמונים, אשר קבועה בסעיף 254 לחוק פותחת ואומרת שנושא משרה חב חובת אמונים לחברה, עליו לפעול לטובת החברה. בחובת הזהירות היתה הסבירות ובחובת האמונים לא נזכרת הסבירות. המחוקק נותן 4 סעיפי משנה שהם הנקודות הקלאסיות והמקוריות שממחישות מה זה חובת אמונים. 3 מתוך הדוגמאות האלה הן "אל תעשה" ורק אחת "עשה". 

254 א.4) גילוי לחברה כל ידיעה וימסור לה כל מסמך הנוגעים לענייניה שבאו לידיו בתוקף מעמדו בחברה – זה מעורר שאלה קלאסית של מהו הגבול? נניח שבנינו קריירה, תוגמלנו ובסוף נצבר עושר פרטי. גם את הכסף הזה מחפשים להשקיע. פונים גורמים שיודעים שאנחנו רוצים להשקיע את הכסף. הגורמים האלה אומרים שיש איזשהו מיזם שזקוק לכסף לצורך פיתוח במזרח אירופה והוא בעל פוטנציאל עצמום. התשואה על ההשקעה יכולה להיות טובה. הם לא אומרים לנו למה הם פנו אלינו דוקא. כי למעשה יכולות להיות 2 סיבות: או בגלל שיש לנו כסף או בגלל שאנחנו עומדים בראש של חברה. אבל האם מחר בבוקר אמורים להתייצב בחברה ולספר ולדווח על הזדמנות ההשקעה הזאת? האם בכך מקיימים את חובת האמונים או לא מקיימים? 
יש מקרים שאינם "שחור ולבן". אחד האיסורים שנדבר עליהם בסעיף 254 זה להמנע מניצול הזדמנויות עסקיות שהוצגה לחברה. 

אפשר ליצור קשר עם בעלי המיזם ולשאול האם מדובר על האדם כאדם פרטי או כאיש החברה. אם הם אומרים שמדברים על החברה – אז חייבים לגלות לחברה ואסור לנצל אותה לעצמך. במקרה הנפוץ, רוב האנשים אומרים שלא מעניין אותם. ואז מה שקורה הוא שהרבה אנשים מתחילים לעשות פרשנות לעצמם – ואין דבר מסוכן מזה מבחינה משפטית (משום שכשהדבר נוגע לאדם עצמו הוא תמיד יהיה מוטה לכיוון עצמו). במקרה כזה הדבר הנכון הוא לפנות לייעוץ משפטי. ומה קורה אם הייעוץ המשפטי היה לא טוב? האם זאת סיבה לנכות אותנו מאחריות? – אין על זה אמירה בולטת במשפט. 
אחד התקידמים בהם זה עלה הוא פס"ד פרומדיקו- פס"ד של העליון ששם היה הסתמכות בתום לב על ייעוץ משפטי שאלי הורוביץ קיבל. הוא אמנם זוכה אבל אין פה אמירה כללית של בית המשפט. יש לזכור שהיעוץ המשפטי של חברות לוקה בבעיתיות אינהרנטית שעו"ד מנסים להזהיר את עצמם ולתת ייעוץ משפטי לפי מיטב ניתוחם ושיפוטם המקצועי, שכן עורכי הדין של החברות העיסקיות מקיימים יחסים מקצועיים ומסחריים עם החברה עצמה (החברה מקבלת ייעוץ משפטי מעורכי הדין, אבל מי שבא לייעוץ המשפטי בא נושא מאחד נושאי המשרה. כך שמי שפונה ליעוץ משפטי הוא מישהו מתוך החברה שהוא אינו האישיות המשפטית עצמה, והוא אמור לנטרל בין האינטרסים האישיים שלו ובין האינטרסים של החברה. גם למשרד עורכי הדין יש אינטרסים כפולים במקרה כזה. אבל גם מי שבוחר את עורכי הדין הם אנשים בחברה ולא החברה עצמה...). 
יש כאן תמיד בעיה ופער בין החובה ובין יישומה. החובה אמורה להקהות את העוקץ בפני תוצאות שאינן רצויו. 

קו פעולה נכון, המאפשר לקיים את חובת האמונים הוא קו פעולה שיבוא ויאמר שכשיש ספק יש ללכת על דרך ההחמרה. לא תמיד זה קל ולעיתים יש תחושות לא טובו ת- אבל בתחומים האפורים עדיף תמיד להחמיר בנושא חובת האמונים. 

המהות של חובת אמונים אינה סבירות אלא המוקד שלה הוא ההתנגשות בין הטובה הפרטית של נושאי משרה ובין טובת החברה – מצבים של ניגודי עניינים. 

סעיף 254 עוסק בדיוק בהתנגשות העניינים: יש את החובה למסור ידיעה ויש את האיסור לנצל הזדמנות עסקית של החברה. אם מגלים לחברה והחברה לא רוצה את ההזדמנות העסקית – אז זה בסדר שנושא משרה יוכל לקחת את זה כהזדמנות עסקית פרטית. יש גם סעיף העוסק באיסור להתחרות בעסקי החברה (כי כך עלולים לגרוע מהכנסותיה של החברה). 

אבל הסעיף הכי חשוב הוא 254א.1) – ניגוד עניינים בין מילוי התפקיד בחברה לבין מילוי תפקיד אחר או בשל ענייניו האישיים. יש להמנע מניגוד עניינים בין האדם עצמו ובין החברה. או בחיים האישיים או האדם במסגרת התפקוד שלו במקום אחר. נניח שמשמשים כדירקטור ב- 2 חברות ובין החברות יש מערכת שיוצרת ניגוד עניינים ונמצאים במלכוד באמצע. סעיף 254 א. אומר שאסור שיהיה ניגוד עניינים בין 2 החברות. ואם מתפקדים במקרה כזה – זה הפרת חובת אמונים לאחד מהם, ואולי אפילו כלפי שניהם. אין איסור לכהן כ- 2 דירקטורים, אבל רק בניגוד עניינים. 

מה זה ניגוד עניינים?
עניין אישי – מוגדר בחוק כ"עניין אישי לרבות קרובו" – דהיינו אין הגדרה מדוייקת. 

מבחן מוצלח שניסח פרופ' קלרק – מניח שלושה אלמנטים וכששלושתם מתקיימים יש בעיה בתפקוד:

(1) נושא משרה שמעורב ברמת ההחלטות בחברה
(2) לאותו הגורם יש אינטרס אישי – יש טובת הנאה בתוצאות המהלך הנדון מחוץ לחברה
(3) משקל האינטרס לנושאים האישיים גדול יותר ממשקל האינטרס שיש לו בשגשוגה של החברה. 
קלרק יוצא מהנחה שנושא משרה ירצה את שגשוגה של החברה, אבל יש לו עוד אינטרסים שאינם קשורים לחברה, והמשקל של האינטרסים האלה, לפי האלמנט ה- 3, המתנגשים באינטרס של החברה, גדול יותר המשקל שיושב אצלו בראש להגשים את טובת החברה. 

בהתקיים שלושת האלמנטים הללו יש ניגוד עניינים ואז מסתכנים בהפרת חובת האמונים. 

הבעיה עם הנקודה השלישית היא הנושא המעשי – איך בוחנים את ההפרש בין משקל האינטרסים? יש מקרים שבהם זה קל ליישום ויש מקרים שבהם זה ממש לא פשוט. 
סיפור חובת האמונים היא, ללא כל ספק, היא לב דיני החברות והבעיה הכי חריפה היא בעיית אמונים. היא זאת אשר צצה ומעוררת אתגרים וקשיים לפעילות העסקית במשק פעם אחר פעם. 
כשאנשים קובעים לעצמם מנגנוני תגמול – זה אינטרס אישי. 

לפני דיני החברות היו ענפי משפט אחרים שהיו בהם דינים דומים. לדוגמא; דיני הנאמנות (מי שמופקד על כסף של אחרים צריך להיות נאמן לו, דהיינו אסור לך לדאוג לעצמך). 
דיני החברות הבינו שלעבוד בצורה כל כך 'טהורה' זה לא משהו רציני – כולם מכירים את כולם, כולם פועלים עם כולם, ולכן במוקדם או במאוחר תהיה עסקה בין 2 גורמים – ואי אפשר להמנע ממפגשים שבהם מתעוררות ההתנגשויות הללו. החוכמה היא למצוא את המנגנון שאינו זונח את המנגנון של חובת האמונים ומצד שני – להתיר מעט את הרצועה כי זה עלול לשתק משק כמו שלנו, שהוא משק קטן. 

בסעיף 255 נכתב שהחברה רשאית לאשר משהו מבין סעיפי 254 למיניהם. איך היא עושה את זה? 

אם נתקיימו כל התנאים הבאים: 

1. נושא המשרה פועל בתום לב 
2. הפעולה או אישורה אינם פוגעים בטובת החברה
(2) נושא המשרה גילה לחברה זמן סביר לפני המועד לדיון באישור את מהות עניינו האישי בפעולה, לרבות כל עובדה או מסמך מהותי
(3) אישור החברה לפעולות שאינן פעולות מהותיות יינתן לפי הוראות הפרק החמישי לעניין אישור עסקאות, ואישור החברה פעולות מהותיות יינתן לפי הפרק החמישי לעניין אישור עסקאות חריגות, הוראות הפרק החמישי לגבי תוקפן של העסקאות ייחולו בשינויים המחוייבים לגבי תוקפן של פעולות. 
הסעיף השלישי הזה טיפה בעייתי. אבל אם כל התנאים האלה יתקיימו במצטבר – אז הפעולה תהיה כשרה משפטית. 

סעיף 1ב' – הוא גם בעייתי כי אם אינו פועל באינטרס של החברה- זה כביכול מייתר את זה. 

הפרק החמישי לחוק החברות בעצם עוסק בסעיפים 268 עד 284 (אישור עסקאות עם בעלי עניין). 

עסקאות עם בעלי עניין: הפרק הזה בא לטפל במהלך של התקשרות בעסקה של חברה כאשר לבעל עניין בחברה יש עניין אישי באותה עסקה. והחוק מדבר על התהליך הזה. 

מה זה בעל עניין? – לפי סעיף 1 לחוק: בעל מנייה מהותי, מי שיש לו הסמכות למנות דירקטור אחד או יותר או את המנהל הכללי, ומי שמכהן בחברה כדירקטור או כמנהל כללי. 

בעל מניה מהותי – מי שמחזיק ב- 5% או יותר מההון המובהק, או מזכות ההצבעה או מהמניות

אם זה עסקה שבה לדירקטור או למנכ"ל יש עניין אישי – אז אלה עסקאות שהפרק הזה מטפל בהן, אלה גם עסקאות שמעוררות בעיה של חובת אמונים, משום שאם דירקטור או מנכ"ל (כנושאי משרה) יש להם אינטרס אישי, ואם היא עלולה להתנגש עם טובת החברה, זאת בדיוק הבעיה שכנגדה יוצא סעיף 254 שמדבר על חובת האמונים. כל הנושא של הפרק החמישי הוא חומרים שכל כולה הוא חובת אמונים. דהיינו אם לא ייעשה משהו מתוך פרק 5 זה חובת אמונים. 
סעיף 255 וסעיפים 268-284 שניהם עוסקים באותו הדבר, רק שסעיף 255 עוסק בפעולה ו- 268-284 מתעסקים בעיסקה. 

פעולה – פעולה משפטית, בין במעשה ובין במחדל. ניצול הזדמנות עסקית של חברה, לדוגמא, כמו שתואר קודם במיזם ספציפי – מהפרספקטיבה של המשקיע יש עסקה. מבחינת החברה – יש כאן עסקה שהוחמצה אבל היא רואה את זה כפעולה של נושא המשרה. 

עסקה – חוזה או התקשרות

פרק 5 בנוי גם הוא, בדומה לקלארק על תנאים מצטברים. התנאי הראשון אצל קלארק מדבר על "נושא משרה שהוא במקבלי ההחלטות" – והעקרון של פרק 5 אומר שאם מוציאים את אותו אדם, באותה נקודה ספציפית, ממקבלי ההחלטות בעניין הזה- פותרים את הבעיה. 
סעיף 255 אומר שעל נושא המשרה לגלות שיש בעיה, ואחר כך עוברים לפי פרק 5, שבו האישור יהיה על ידי מקבלי החלטות אחרים בחברה ולא ע"י אותו אחד שהוא 'נגוע'. וכך, במידה רבה מתגברים על הבעיה. ולכן על פני השטח – ברגע ש'נתלש העשב השוטה' נשארו נושאי תפקידים שהם מנוטרלים משיקולים זרים (עם הדגש על לכאורה). 

כדי לדאוג שהחלטות תתקבלנה לטובת החברה, אומר המחוקק שהוא מחפש שלושה מוקדים: 

(1) גילוי
(2) הדרה – להוציא אותו החוצה, למדר
(3) אישורים בכמה רמות – האישור של העסקה ייתקבל ברוב המקרים בכמה דרגים בחברה יותר ממה שהיה מקובל (דהיינו, בגלל החריגות מעלים מדרג). 
(4) בהמשך נראה שסעיף 270 מדבר על כך שזה אינו פוגע בטובת החברה
בשלב הראשון נפריד את בעלי העניין (שהרי בעלי עניין הם גם בעלי מניות וגם נושאי משרה). 

גילוי - סיפור הגילוי מובא בסעיף 269 במקביל לסעיף 255. 

הדרה – מופיע בסעיף 278 לחוק – שהוא הסעיף שמכונה 'תצא בחוץ'- לצורך ההחלטה הזאת 'אתה עויין' – ולכן מוציאים את אותו נושא משרה החוצה מההחלטה הספציפית הזאת. 

אישורים בכמה רמות – מופיע בסעיפים 271-273. 

269.
*(א)
נושא משרה בחברה או בעל שליטה בחברה ציבורית היודע שיש לו ענין אישי בעסקה קיימת או מוצעת של החברה, יגלה לחברה, בלא דיחוי, ולא יאוחר מישיבת הדירקטוריון שבה נדונה העסקה לראשונה, את מהות ענינו האישי, לרבות כל עובדה או מסמך מהותיים.

(ב)
הוראת סעיף קטן (א) לא תחול כאשר הענין האישי נובע רק מקיום ענין אישי של קרוב בעסקה שאינה חריגה.

(ג)
צד מעונין, כמשמעותו בסעיף 270(5), או מי שיהפוך לבעל שליטה כתוצאה מהצעה פרטית, היודע שיש לו ענין אישי בהצעה הפרטית המהותית, יגלה בלא דיחוי לחברה הציבורית את מהות ענינו האישי, לרבות כל עובדה או מסמך מהותיים.

סעיף זה מאוד דומה ל- 255. 

.278
*(א)
דירקטור שיש לו ענין אישי באישור עסקה, למעט עסקה כאמור בסעיף 271, המובאת לאישור ועדת הביקורת או הדירקטוריון, לא יהיה נוכח בדיון ולא ישתתף בהצבעה בועדת הביקורת ובדירקטוריון.

(ב)
על אף האמור בסעיף קטן (א), רשאי דירקטור להיות נוכח בדיון בועדת ביקורת ולהשתתף בהצבעה, אם לרוב חברי ועדת הביקורת יש ענין אישי באישור העסקה, וכן רשאי דירקטור להיות נוכח בדיון בדירקטוריון ולהשתתף בהצבעה, אם לרוב הדירקטורים בחברה יש ענין אישי באישור העסקה.

(ג)
היה לרוב הדירקטורים בדירקטוריון החברה ענין אישי באישור עסקה כאמור בסעיף קטן (א), טעונה העסקה גם אישור האסיפה הכללית.

לפי סעיף א' – הכוונה היא שלא רק שהוא לא יכול להשתתף בהצבעות, אלא בכל הדיון הזה. 

סעיף 270 מפרט אבות טיפוס שונים של עסקאות וביחס לכל אחד מאבות הטיפוס הללו יבואו סעיפים 271 ו- 273 ויקבעו באילו רמות צריכים לאשר עסקאות בחברה. וכאן – הנושא מתחיל להסתבך. 

270.
*עסקאות של חברה המפורטות להלן, טעונות אישורים כקבוע בפרק זה, ובלבד שהעסקה אינה פוגעת בטובת החברה:
(1)
עסקה של חברה עם נושא משרה בה וכן עסקה של חברה עם אדם אחר שלנושא משרה בחברה יש בה ענין אישי; ואולם לא יראו

(א)
נושא משרה בחברה אם וגם בחברה בת הנמצאת בשליטתה ובבעלותה המלאות, כבעל ענין אישי בעסקה בין החברה האם לבין החברה הבת, בשל עצם היותו נושא משרה בשתיהן או בשל היותו בעל מניה או בעל נייר ערך שניתן לממשו במניות בחברה האם;

(ב)
נושא משרה במספר חברות בנות הנמצאות בשליטה ובבעלות מלאה של אותו אדם, כבעל ענין אישי בעסקה בין חברות בנות כאמור, בשל עצם היותו נושא משרה בחברות המתקשרות;
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(1)
עסקה של חברה עם נושא משרה בה וכן עסקה של חברה עם אדם אחר שלנושא משרה בחברה יש בה ענין אישי; ואולם לא יראו

(א)
נושא משרה בחברה אם וגם בחברה בת הנמצאת בשליטתה ובבעלותה המלאות, כבעל ענין אישי בעסקה בין החברה האם לבין החברה הבת, בשל עצם היותו נושא משרה בשתיהן או בשל היותו בעל מניה או בעל נייר ערך שניתן לממשו במניות בחברה האם;

(ב)
נושא משרה במספר חברות בנות הנמצאות בשליטה ובבעלות מלאה של אותו אדם, כבעל ענין אישי בעסקה בין חברות בנות כאמור, בשל עצם היותו נושא משרה בחברות המתקשרות;
 (2)
מתן פטור, ביטוח, התחייבות לשיפוי או שיפוי לפי היתר לשיפוי, לנושא משרה שאינו דירקטור;
(3)
התקשרות של חברה עם דירקטור בה באשר לתנאי כהונתו, לרבות מתן פטור, ביטוח, התחייבות לשיפוי או שיפוי לפי היתר לשיפוי, וכן התקשרות של חברה עם דירקטור בה באשר לתנאי העסקתו בתפקידים אחרים (להלן - תנאי כהונה והעסקה);
(4)
עסקה חריגה של חברה ציבורית עם בעל השליטה בה או עסקה חריגה של חברה ציבורית עם אדם אחר שלבעל השליטה יש בה ענין אישי, לרבות הצעה פרטית שלבעל השליטה יש בה ענין אישי; וכן התקשרות של חברה ציבורית עם בעל השליטה בה או עם קרובו, אם הוא גם נושא משרה בה - באשר לתנאי כהונתו והעסקתו, ואם הוא עובד החברה ואינו נושא משרה בה - באשר להעסקתו בחברה;
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(4)
עסקה חריגה של חברה ציבורית עם בעל השליטה בה או עסקה חריגה של חברה ציבורית עם אדם אחר שלבעל השליטה יש בה ענין אישי, לרבות הצעה פרטית שהיא עסקה חריגה שלבעל השליטה יש בה ענין אישי; וכן התקשרות של חברה ציבורית עם בעל השליטה בה או עם קרובו, אם הוא גם נושא משרה בה – באשר לתנאי כהונתו והעסקתו, ואם הוא עובד החברה ואינו נושא משרה בה – באשר להעסקתו בחברה;
(5)
(א)
הצעה פרטית אשר מתקיים בה אחד מאלה:

(1)
הצעה המקנה עשרים אחוזים או יותר מסך זכויות ההצבעה בחברה בפועל לפני ההנפקה שהתמורה, כולה או חלקה, אינה במזומן או בניירות ערך הרשומים למסחר בבורסה או שאינה בתנאי שוק, ואשר כתוצאה ממנה יגדלו החזקותיו של בעל מניה מהותי בניירות הערך של החברה, או שכתוצאה ממנה יהפוך אדם לבעל מניה מהותי לאחר ההנפקה (בחוק זה – צד מעוניין);

(2)
כתוצאה ממנה יהפוך אדם לבעל שליטה בחברה;

(ב)
לענין פסקה זו יראו את סך כל ההצעות הפרטיות שמתקיים בהן אחד מאלה, כהצעה פרטית אחת:

(1)
הן נעשו במהלך תקופה בת 12 חודשים רצופים לאותו ניצע או למי מטעמו, לקרובו, לתאגיד בשליטתו או בשליטת קרובו, וכשהניצע הוא תאגיד – גם לבעלי השליטה בניצע, לקרובו של בעל השליטה ולתאגיד בשליטת בעל השליטה או בשליטת קרובו;

(2)
הן נעשו במהלך תקופה בת 12 חודשים רצופים ונקבעה בהם תמורה באותו נכס ויראו ניירות ערך שונים של חברה אחת כאותו נכס;

(3)
הן מהוות חלק מעסקה אחת או שהן מותנו זו בזו;

(ג)
לענין תנאי שוק לפי פסקה זו, יראו הצעה כהצעה בתנאי שוק אם הדירקטוריון קבע על יסוד נימוקים מפורטים כי ההצעה היא בתנאי שוק, אלא אם כן הוכח אחרת, ולענין החזקה לפי פסקה זו, יראו ניירות ערך הניתנים להמרה או למימוש מניות, שאותו אדם מחזיק או שיונפקו לו לפי ההצעה הפרטית, כאילו הומרו או מומשו.

ז"א סעיף 270 מכניס בתחילתו שהעסקה אינה פוגעת בטובת החברה ומתחיל לדבר על סוגים של עסקאות (סדר הסוגים שמופיע כאן הוא לפי סדר חומרה מהנמוך לגבוה). סעיפים 271 עד-273 יעסקו בהיררכיה אשר תוכל לאשר כל אחד מסוגי העסקאות הללו. 
(1) עסקה בין החברה לנושא המשרה או אדם אחר שלנושא המשרה יש קשר איתם. לדוגמא- נושא המשרה הוא בעל חברה ומתקשרים איתה. 
(2) מתן פטור/שיפוי/ביטוח לנושא משרה שאיננו דירקטור
(3) תנאי כהונה להעסקה של נושא משרה שהוא דירקטור (לדוגמא – כשסוגרים עסקה עם מישהו לתפקיד שהוא מנכ"ל, ואם אותו אחד הוא גם דירקטור זה נכנס לפה). 
270 (1) , 270 (2) ו- 270 (3) מאושרים ברמות שונות: 

270 (1) עסקה בין החברה ובין נושא משרה או בין החברה לצד ג' שיש ענין אישי לנושא המשרה: אם העסקה חריגה אז זה מטופל בסעיף 271 ואם לא חריגה אז זה לפי סעיף 272. רוב העסקאות הללו הן חריגות. 
עסקה חריגה – עסקה שאיננה במהלך העסקים הרגיל של החברה, שאיננה בתנאי שוק, או העשויה להשפיע באופן מהותי על רווחיות החברה, רכושה או התחייבויותיה. יש כאן שלושה רכיבים חלופיים (די שאחד מהם יתקיימו – כדי שזה יהיה עסקה חריגה). פעולה מהותית זה המקביל של עסקה חריגה.
סעיף 271 אומר שאת הסוג הזה צריכים לאשר בדירקטוריון או אפילו אפשר לכתוב בתקנון אחרת. רק בסעיף 271 יש התניה דיספוזיטיבית. כל שאר הסעיפים הם קוגנטיים – מחייבים. 

270 (1) ( עסקה שאיננה חריגה ( אישור 271

270 (1) ( עסקה חריגה ( אישור 272 (שאותו אי אפשר להתנות בתקנון). 

סעיף 272 
חובת גילוי
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