מרצה: פרופ' ציפורה כהן                                

עמוד 1 מתוך 4

עבודה 2 – אחריות נושאי משרה

את התייחסותי לאירועון אבנה לפי האירועים – הקמת החברה, התקשרות סטאג', אישור הרשמת, תביעה ייצוגית, כשל אבטחת המידע, עסקת המציל הפירוק וחדלות הפרעון. החוק
 יחול על החברה, שהוקמה לאחר החלתו. בחוק מוגדרת אחריות על נושאי משרה בחברה, על אף אישיותה המשפטית הנפרדת, ורציונלים לכך ניתנו כבר בפס"ד צוק-אור
: שיקולי צדק, הגינות, יעילות כלכלית והרתעה.
א) הקמת החברה. מעצם הקמת החברה עולה חשש להפרת החוק ע"י שי ודרור (להלן "המנהלים"). עולה חשש להפרת חובת האמונים (ס' 254(1)+(3)) עולה מניגוד אינטרסים
, הנובע מכך שרצונם לדאוג לעצמם מתנגש עם תפקידם לדאוג להשמה הטובה ביותר עבור לקוחות החברה ומאינטרס אישי
, הנובע מרצונם לדאוג לעצמם להתמחות טובה מתוקף המידע שיגלה להם.

כמו כן עולה חשש להפרת חובת הזהירות (לפי המבחן האובייקטיבי של דירקטור סביר
) שלהם לאור חוסר נסיונם בניהול חברה ובעצם לקיחת האחריות עליהם כדירקטוריון, בלא למנות מנהל מקצועי במקומם למשל
.

סוג נוסף של טענות שיועלו כנגד המנהלים הן עוולות הנזיקין, ונקבע6 כי " היותו של פלוני בין השאר אורגן של חברה אינו מקנה לו חסינות בנזיקין". יועלו בהקשר זה טענות רשלנות,  הח"ח (של ס' 252-254 לחוק) ואולי אף חוסר תום לב (בראיית הקמת החברה והתקנון כחוזה בין החברה לבעלי המניות). הח"מ תטען מעצם תכלית חברה, שיש אומרים שבאה גם לטובת צדי ג'.

אחריות משותפת – מאחר ושני המנהלים חברים ושותפים ומשמשים יחדיו כדירקטוריון – ניתן לראותם כאילו ביצעו את כל פעולותיהם בצוותא ובידיעה מלאה, ועל כך – יחובו בצוותא בין אם על ידיעה ובין אם על סיוע/תמיכה/החלטה משותפת כדירקטוריון. אני אניח שכל ההחלטות התקבלו ע"י שניהם כדירקטוריון.

מי יוכל לתבוע ? ייתכן והמשקיעים יבחרו לתובעם, הסטודנטים – הלקוחות, ואולי אף חברת סטאג' וחברת המציל ונציגיהם. 

הגנה, ביטוח ושיפוי -  המנהלים יוכלו לטעון כי פעלו בתום לב ולטובת החברה, אולם כאמור יחול המבחן האובייקטיבי. המנהלים יוכלו לטעון שהחברה הכשירה את פעולתם לאור תנאי ס' 255, אולם מכיון שמדובר בהקמת החברה – לא ברור אם טענה זו תתקבל. במידה והוגדרה לכך הוראה בתקנון (ס' 259), הרי שיחול פטור למנהלים בנושא חובת הזהירות והחבות תחול כלפי החברה בלבד בעוולות הרלוונטיות. במידה והחברה תבחר לבטחם לפי ס' 261 (1) או לשפותם לפי ס' 260 לגבי חובת הזהירות, ובלבד שלא יתקיים הסייג בס' 263 (2) לגבי כוונה ופזיזות. לגבי חובת האמונים – הם יידרשו לתת את הדין אישית, ואין לחברה אפשרות לבטחם או לשפותם, אלא אם יחול הסייג בסעיף 261(2), כטענת המנהלים. כנגד חבות בנזיקין תוחל החברה לשפותם לפי ס' 260 במידה ולא יתקיימו סייגי ס' 263 (3)+(4). הגנה חשובה בגין חובת הזהירות יביאו המנהלים5 מדבריו באוביטר של גולדברג כי לא כל טעות בשק"ד ייחשב כהפרה, ובמיוחד לא בחברה קטנה, שבה לא תמיד נדרש שהמנהל יהיה בעל כישורים מקצועיים.

ב) התקשרות סטאג'. עצם קשירת חוזה עם קבלן משנה היא מעשה סביר, אולם כאן הבעיה היא הקשר האישי של דרור עם מנכ"ל סטאג' – אחיינו. לפי ס' ההגדרות אחיין אינו נחשב לקרוב, אולם נהיר שיש לו עניין אישי בעסקה זו, לאור הקרבה המשפחתית. בעניין זה חלים מספר דינים:
1. לפי ס' 269 – חובת גילוי לחברה, ובהנחה לפי המשך הסעיף שמדובר בדירקטוריון – הרי מהנחת היסוד לעיל – הדבר בוצע (נראה לפי ס' 268 שהמנהלים אינם בעלי שליטה). גם אם נאמר שהכוונה בלחברה היא לאסיפה הכללית – בא סייג ס' 269(ב) ומסייג שאם מדובר בעסקה שאינה חריגה – אין חובה כזו. אם ייקבע שמדובר בעסקה שאינה חריגה, וזאת למרות שכן מדובר בעסקה ש"עשויה להפשיע באופן מהותי על רווחיות החברה" ומדובר ב"קרוב" – יוכלו המנהלים להשתמש בסייג זה.  

2. חובת האמונים לחברה – נראה כי הדירקטור הסביר היה נזהר בעסקאות שיש בהם עניין אישי, ולו לכאורה, כי הוא עלול להיחשד בהפרת חובת האמונים. לפחות עליו לדווח על כך ולקבל אישור של בעלי המניות, ולא להסתפק בדירקטוריון, ובמיוחד כזה שיש לו עניין בכך (=חבר שלו).

כנגד שני הטיעונים יטענו המנהלים, ובמיוחד דרור, כי מדובר באחיין, שזה קשר רחוק, מדובר בעסקה שההחלטה התקבלה כדין ובתנאים סבירים לפי תחרותיות בשוק – המחיר הנמוך. מנגד ניתן לטעון כי דווקא המחיר הנמוך יכול להצביע על השפעת הקרבה המשפחתית או על בחירת ההצעה שאיננה אופטימלית (למשל איכות נמוכה).

3. חובת הזהירות – לא ניתן לדעת האם זו אכן הבחירה האופטימלית, אבל בהחלט עולה חשד מהשפעת הקרבה לאחיין שזו אכן הבחירה האופטימלית בקבלן משנה תפקיד זה. בהחלט ייתכן שנטל הראיה לאי הפרת חובת הזהירות יועבר למנהלים כאן עקב חשד זה.

אישור העסקה – בהתאם לתנאי ס' 255, במידה ומתקיימים תנאיה – יכולה החברה להכשיר את הפעולות האלו באישורה, אולם אם מתקיימים תנאי ס' 270(1), כפי שנראה כאן – יידרש אישור ועדת הביקורת והדירקטוריון. מכיוון שאנו מניחים שהמנהלים שניהם ביחד הם הדירקטוריון, ואם אין ועדת ביקורת – יש אישור באישור האסיפה הכללית (ס' 272(ב). במידה ולא התקבל אישור כזה – הרי שיש כאן חשד להפרת חובת האמונים לחברה, וייתכן אף הח"ח בנזיקין (לאור תכלית החברה לטובת בעל המניות ההיפוטטי). המנהלים יעלו שוב את טענת העסקה ה"לא חריגה". וזאת מכיוון שכל פעולה כמעט יכולה להיחשב בשלב ראשוני זה של חברה כ"פעולה חריגה", והדבר ימנע פעילות תקינה של הדירקטוריון אם יצטרכו לקבל אישור על כל צעד שלהם. נראה שלאור מעורבות הקשר האישי – יוחלט כי אכן היה נדרש אישור.

ס' 278 מתייחס להימנעות דירקטור בעל עניין בהחלטת הדירקטוריון בנידון, אולם לאור הנחת ההחלטות המשותפות והצורך בכל מקרה באישור האסיפה הכללית – נראה שאין הדבר מהותי.

ג) קבלת אישור הרשמת. "דרור היה סבור"...נשאלת השאלה מה החבות (שוב – בהנחת ההחלטות המשותפות), בגין החלטות שהתקבלו מסברתו של דרור. ס' 253 מטיל חובה על נושא משרה מעבר לחובת זהירות כללית (לפי ס' 252), ודורש חובת קבלת מידע והפעלת מיומנות סבירה. בפסיקה האנגלית
 נקבע כי נושא משרה שמקבל החלטה בלא קבלת כל הסיוע המקצועי ובירור כל המידע הנדרש – חב בהפרת חובת זהירות וברשלנות, במידה ונגרם נזק לחברה, דבר שארע כאן בוודאות. גם כאן – ניתן להניח את הנחת ההחלטות המשותפות, כי שי לא הטיל ספק בסברתו של דרור, כפי שנדרש היה מנושא משרה סביר, ועל כן חב גם הוא. הדבר נכון במיוחד לאור קריטיות קבלת האישור לצורך הקמת האתר, מצב בו נצפה דירקטור סביר להפעיל בדיקה מיוחדת למניעת סיכון קריטי למהלך העסקים הרגיל בחברה (הקמת האתר).

ד) תביעה ייצוגית. בהנחה שהתביעה הוגשה ואושרה כדין (מחוץ למיקוד העבודה), הרי

שהמנהלים בחברה יידרשו לתת הסבר בגין מעשיהם, בגין העוולות שצוינו לעיל. גם כללי ההכשר, ביטוח, שיפוי ופטור יחולו לעיל.

ה) כשל אבטחת המידע. נשאלת השאלה על מי האחריות בגין הכשל. האם רק על חברת סטאג' שהקימה את האתר, או האם חלה אחריות גם על נושאי המשרה שכרתו איתה חוזה ? בס' 253 החוק מטיל חובת זהירות ומיומנות מקצועית על נושאי המשרה. במידה ונעשה בירור סביר לגבי מקצועיות החברה טרם העסקה -  יהיו פטורים אלו, ואם לא – יחובו. הדבר נכון גם לגבי סוגיית הבקרה שהוחלה ע"י המנהלים על חברת סטאג'. יש לציין שסוגיית אבטחת המידע באינטרנט בהחלט נחשבת לסוגיה שכל נושא משרה סביר בחברת אינטרנט צריך להיות מודע אליה. ביקרו ובדקו שאכן הסוגיות מטופלות במידה סבירה – יופטרו, אחרת – יחובו. כל אלו עוסקים בפעולות שהמנהלים היו צריכים לעשות בפועל, אולם יש לציין שמלבד זאת – אין נושא משרה אחראי אישית על פעולות שלא ביצע בעצמו6, אולם מאידך – כן יכול לחוב בגין פעולות שבוצעו בהוראתו, וכאן יש ספק אם מדובר בהוראה ישירה של המנהלים שבוצעה או היתה אמורה להתבצע תחת פיקוחם האישי.

מהות החיוב ובידי מי? החברה (בעלי המניות) יוכלו לתבוע בגין הפרת חובת הזהירות (252+253) והלקוחות יוכלו לתבוע בגין רשלנות והח"ח, וזאת כאמור – במידה ותוכח אחריותם לכשל כאמור.

ו) עסקת המציל. אין ספק שכאן מדובר על עסקה חריגה (נוגעת לדילול המניות והכנסת בעל מניות בעל 50% מהמניות) וכן שמדובר בקרוב של שי (אח חורג). כמו כן בהחלט הנסיבות מצביעות על בעייתיות ההחלטה להיקשר בעסקה – לאור נסיון המשקיעים להחליף דירקטוריון והתנגדותם לעסקה. צירוף זה מעלה מספר חשדות מבוססים כנגד המנהלים:

1. הפרת חובת אמונים (ס' 254) – הן מהפן של ניגוד אינטרסים3 - כדי למנוע את החלפתם שואפים לדילול חלק המשקיעים במניות, הן מהפן של עניין אישי4 (לאור מעורבות האח החורג), הן באי קבלת אישור האסיפה הכללית כמוזכר לעיל (ס' 272), הן מאי גילוי פרטי התביעה הייצוגית לחברת המציל (ואולי גם המצב הקשה של החברה) ובכך חשיפת החברה לתביעה, דבר שמהווה במפורש פעולה נגד טובת החברה, הן בפעולה שלא בתום לב (מתוך מודעות לכל הנ"ל), והן בחשד למירמה
.

2. הפרת חובת הזהירות (ס' 252) – בעיקר בחשיפה לתביעה מצד ח' המציל בגין אי גילוי הנסיבות.

3. עוולות נזיקיות6 – ניהול מו"מ בחוסר תום לב
 (ס' 12 לחוק החוזים), רשלנות (הפרת חובת הזהירות כלפי החברה), תרמית (ס' 56 לפקנ"ז) – בגין פעילות לא הוגנת לפי הנהוג בעסקים
 (הרי ידעו שהדירקטוריון פועל להחליפם, ונקבע כי מירמה מוכחת ע"י חוסר תום לב8), ועוד.

תרופות מצד החברה: לפי ס' 281 תוכל החברה (אסיפה כללית) לתבוע את ביטול העסקה (כדי למנוע דילול) אבל ספק אם תוכל לתבוע פיצוי, לאור סייג חזקת אישור הדירקטוריון (ס' 282) והנחת ההחלטות המשותפות. מאידך ניתן לטעון שרון ידע על כוונת הדילול לאור קרבתו לשי, ובכך יופרכו החזקות, אם יוכח הדבר. 

הגנות של המנהלים, ביטוח, שיפוי ופטור: ראה לעיל, אולם בניגוד למקרים הקודמים, בהם יכלו המנהלים לטעון לתום לב ולפעולה לטובת החברה – כאן ברור שמניעיהם פסולים ונראה שיורשעו. 

הנפקות היא שתנאי ס' 263 חלים כאן ולא חל סייג ס' 261(2).

ו) סוגיית הפירוק. ס' 373 + 374 לפקודה
 חלים גם אחרי כניסת החוק לתוקפו. מכח סעיפים אלו ניתן להטיל אחריות בגין מעשי נושא המשרה, ובמיוחד מעשי מירמה וניהול בצורה פסולה. הראשון מאפשר הטלת חבות כספית ואף פיזית, ובתנאי הוכחת מירמה וידיעת הדירקטור. השני מאפםשר הטלת פיצויים ועד סך החובות, בגין שימוש לרעה בתפקידו כדירקטור וגרימת נזק לחברה בכך
.

הועלה ספק אם פעולה אחת תביא לחבות הדירקטור, במידה וחשב שהדבר יביא להתאוששות החברה10, וכן נקבע
 כי יש לבחון את מכלול ההנמקות לעסקה, ורק אם הגורם העיקרי לפעולה שלילי – לחוב חובה בגינו. המנהלים יטענו כאן שהאינטרס היה להזרים הון לחברה ולאושש אותה. ספק אם לאור הנסיבות טיעון זה יתקבל. מאידך, ס' 373 (לאור הענישה הפלילית בו בין היתר) מטיל חובת הוכחה יותר קרובה לוודאות מהרגיל12 טרם הרשעה, כך שאולי הספק יצילם משיני החוק.

עם זאת, ייתכן שהמנהלים יורשעו בניהול בכוונת מירמה לאורך כל הדרך, והחל מיום אי קבלת האישור מהרשמת. במקרה כזה – יורשעו כנראה ויחוייבו בחובות החברה8 ואולי אף במאסר.

ס' 374 הנו מקיף ורחב יותר והאיזון הנדרש בו קל יותר (כי רק חבות אזרחית), ולפיו יוכלו לקבל פיצויים כל התובעים (כולל הנושים), ולא רק החברה להחזר החובות כמו ב- 373. 

תביעות כנגד נתבעים אחרים (שאינם המנהלים) 

1) רון – בדומה למנהלים, יכול גם רון להיתבע בגין הפרת אמונים עקב ניגוד אינטרסים ועניין אישי, וכן בגין אי קיום חובת הגילוי (לאור חובותיו בחברה ציבורית וכנושא משרה). כמו כן עלול להיתבע בגין הפרת חובת הזהירות לאור כניסה לעסקה עם חברה שמצבה הכלכלי קשה, סיכוי הצלחתה (אי קבלת האישור בזמן) נמוך, ואף הוגשה נגדה תביעה ייצוגית. הוא לא רק סיכן את חברתו, ואף הביאה לפירוק, הוא אף התרשל במילוי תפקידו ועלול לחוב גם בנזיקין (ראה לעיל). בהתאם לסעיפים 373+374, במידה ותוכח ידיעתו, הוא עלול להיות מואשם גם בפעולה במירמה ואז לחוב קשות. סביר גם שבחברה ציבורית קיימת ועדת ביקורת והוא לא בדירקטוריון, כך שנראה שהפר בוטות כל חובות הגילוי השונות ועלול לחוב בהח"ח ובהפרת אמונים בגין כך גם כן. בחברה ציבורית יש בעלי מניות רבים (ולא ספורים כמו בחברה של שי ודרור, וכל אחד מהם יכול לתבוע את רון בגין הנזק שנגרם לו עקב הקריסה והפירוק.

2) מנכ"ל חברת סטאג' – עלול לשאת בתביעות דומות לרון, הן בידי חברתו (הפרת חובת האמונים – ניגוד אינטרסים ועניין אישי, רשלנות, הפרת חובת הזהירות, רשלנות ועוד), והן ע"י חברת "מתמחים", בגין פעולותיו – הח"ח של חובת האמונים, בגין רשלנות (שגרמה לנזק רב באבטחת האתר). כמו כן ייתכן שאף הסטודנטים יכולים לתבוע אותו בגין אלו עקב הנזק האישי שרשלנותו באבטחת האתר גרמה להם. 

3) המשקיעים -  במידה ויחילו את כללי הרמת המסך
 יחובו גם הם באחריות אישית.
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