בס"ד

ע"א 610/94, ע"א 1989/94 בוכינדר נ' כונס הנכסים של בנק צפון אמריקה (אין רציו כי זה פס"ד חדש, אז יצרנו תקציר ארוך)

בנק צפון אמריקה נתפס ע"י בנק ישראל, והפך לחדל פירעון זמן מה לאחר מכן.

חברי המנהלה נתפסו לאחר התפיסה במעשי מרמה וזיוף והואשמו בדין הפלילי עפ"י הודאתם. 

נדונה התביעה כנגד אחד עשר דירקטורים של הבנק, שלא הורשעו בפלילים. בכתב התביעה נטען, כי הדירקטורים התרשלו במילוי תפקידם כדירקטורים, לא מילאו את החובות המתחייבות מתפקידם וגרמו בכך נזקים לבנק. כתב התביעה פירט את החובות שהופרו ואת הנזקים שנגרמו. בהקשר זה נטען כי הדירקטורים הפרו את חובות הזהירות (ובעניינים מסויימים גם חובות האמון המוטלות עליהם), במתן אשראי ללא בטחונות ובהליך לא תקין, ללקוחות שונים ול"בעלי עניין" בבנק ולחברות הקשורות ל"בעלי העניין". כתוצאה מכך, כך נטען, לא הוחזר אשראי בסכומים משמעותיים ונגרם נזק לבנק. כתב התביעה פירט את האשראים האמורים. בנוסף נטען, כי הדירקטורים התרשלו והפרו חובות אמון  בויסות מניות הבנק. כמו כן נטען, כי הדירקטורים ברשלנותם, איפשרו למנהלים הפנימיים למעול בכספי הבנק, ולפיכך, אחראים הדירקטורים גם לנזקי הבנק בגין המעילות האמורות. כתב התביעה פירט את המעילות ואת הנזקים שגרמו. כתב התביעה צמצם את התביעה על פיצוי בסכום של 150 מיליון דולר (בשקלים). בטרם מתן פסק הדין, הגיע התובע (המשיב) לפשרה עם אחד הנתבעים (עזבון המנוח איירה גילדן ז"ל) והתביעה נגדו נמחקה. סכום הפשרה היה 3,800,000 דולר. 

במחוזי נקבע כי הדירקטורים לא עמדו בסטנדרט ההתנהגות הנדרש מדירקטור סביר והתרשלו במילוי תפקידם. זאת ביחס לשלושה סוגים של פרשיות: האחת, עניינה מתן אשראי ללא בטחונות נאותים, ובהליך לא תקין, ללקוחות שונים, לרבות ל"בעלי עניין" בבנק ולחברות הקשורות ל"בעלי עניין". השניה, עניינה, חוסר המעש מצד הדירקטורים אשר יצר אווירה של הפקרות בבנק, אשר איפשר למנהלים למעול בכספי הבנק. השלישית, עניינה התרשלות ביחס להסדר ויסות מניות הבנק.
ישנם שני ערעורים בלבד (של בוכבינדר וזוסמן). כך הדבר, משום שיתר המערערים התפשרו עם המשיב ולפיכך נמחקו ערעוריהם.
זוסמן היה דירקטור בבנק (מאז ינואר 1978). הוא מינה (ביום 16.11.82) את שטרן – שהיה בעצמו דירקטור – כדירקטור חליף. נטען בפנינו, כי עם המינוי נפטר זוסמן מחובותיו כדירקטור, ועל כן אין להטיל עליו חבות כלשהי בגין הפרת חובותיו כדירקטור. לטענת זוסמן, הוא יוצא ידי חובתו במנותו דירקטור חליף ראוי. לעומת זאת, נטען בפנינו מטעם המשיב, כי מינוי דירקטור חליף אינו גורע מאחריותו של הדירקטור הממנה, וכי השניים – הדירקטור הממנה והדירקטור החליף – אחראים כלפי החברה. בית המשפט המחוזי דחה את טענתו של זוסמן. נקבע על ידו כי חרף מינוי דירקטור חליף, "האחריות הנמשכת והקבועה היא לעולם אחריותו של הדירקטור" (שם, עמ' 38). האם קביעה זו היא כדין? פקודת החברות [נוסח חדש] (להלן – הפקודה) אינה כוללת כל הוראה באשר לדירקטור חליף. הדין הוא, כי חרף שתיקה זו ניתן למנות חליף לדירקטור, ובלבד שתקנון החברה מאפשר זאת. דרך מקובלת למינוי דירקטור חליף היא בהסמכת הדירקטור הקבוע למנות לעצמו חליף, וזאת גם אם את הדירקטור הקבוע ממנים בעלי המניות. עם מינוי החליף רשאי זה האחרון להשתתף בדיוני הדירקטוריון ולמלא את סמכויותיו של הדירקטור הקבוע – הכל כאמור בתקנון. המינוי הוא מעצם טבעו זמני, והוא בא להתגבר על קשיי נוכחות של הדירקטור הקבוע. למותר לציין, כי אין במינוי החליף כדי לשחרר את הדירקטור הקבוע מסמכויותיו. הלה נשאר דירקטור בחברה לכל דבר ועניין, ובידו להפסיק בכל עת את תיפקודו של החליף. סעיף 238(ב) לחוק החברות, התשנ"ט-1999 (להלן: "חוק החברות"), קובע בעניין זה: "אין במינוי דירקטור חליף כדי לשלול את אחריותו של הדירקטור שלו הוא חליף, והיא תחול בשים לב לנסיבות העניין, לרבות נסיבות מינוי הדירקטור החליף ומשך כהונתו". 
בטרם ניתן פסק הדין בבית המשפט המחוזי, הגיע המשיב להסכם פשרה עם עזבון המנוח איירה גילדן ז"ל. ההסכם אושר בהחלטת בית המשפט המחוזי (מיום 12.7.93), והתביעה נגד העזבון נמחקה (ביום 12.7.93). גילדן היה דירקטור בבנק, והוא חב "יחד ולחוד" עם שאר הדירקטורים בבנק. על רקע זה נטען בפני בית המשפט המחוזי כי הפשרה עם עזבונו של גילדן הפטירה את הדירקטורים האחרים מחבותם. טענה זו נדחתה על ידי בית המשפט המחוזי. על דחייה זו מערער זוסמן בפנינו.

נקודת המוצא העקרונית הינה כי הדירקטורים חבים כלפי הבנק בגין הפרת חובת הזהירות המוטלת עליהם כחברי הדירקטוריון "יחד ולחוד" (ראו פיסקה 32  להלן). בחיוב "יחד ולחוד" חל הכלל לפיו הפטר של הנושה לאחד החייבים מפטיר את החייבים האחרים, "זולת אם משתמעת מן ההפטר כוונה אחרת" (סעיף 55(ג) לחוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג-1973). כוונה כזו משתמעת אם הניזוק (הבנק) מעניק למזיק (דירקטור) פטור אישי (ראו ד' פרידמן ונ' כהן, "ריבוי חייבים", דיני חיובים – חלק כללי, 284 (בעריכת ד' פרידמן, 1994)). פטור אישי יכול ללבוש צורות שונות. אחת מהצורות המקובלות בישראל היא זו של "הסכם שלא לתבוע". כאשר זהו תוכנו של ההסכם, "משתמעת מן ההפטר כוונה אחרת", ואין באותו הפטר כדי לשחרר את החייבים מחבותם כלפי הניזוק (ראו: M. Ben Porath: Extinction of Cause of Action By Release or Convenant Not to Sue”, 4 Is. L. R. (1969) 201).

בהסכם הפשרה נקבע, בין השאר:"5. מובהר, מוצהר ומוסכם בזאת, כתנאי יסודי ועיקרי בהסכם פשרה זה כי אין כל כוונה, משתמעת או מפורשת, שבחוזה זה יהיה משום הפטר על ידי התובע לנתבעים אחרים בתביעה בת.א. 400/89 או למי מהם ורצונם הוא שלא יהיה הפטר לנתבעים אחרים או למי מהם כאמור. ברור מהוראות אלה, כי אין לפנינו הפטר כללי, הפוטר את כל המזיקים. מניסוחו של ההפטר עולה, כי הוא חל ביחסים בין הניזוק והעזבון בלבד, ואין בו כדי להשפיע על אחריותם של הדירקטורים האחרים. לפנינו איפוא "הפטר אישי", המעניק לעזבון הגנה אישית ודיונית בלבד. זכותו של המשיב כנגד הדירקטורים האחרים נשמרת ועומדת. 
זוסמן טוען, כי במהלך ניהול המשפט בערכאה דלמטה, הופרו שלוש זכויות בסיסיות של כל מתדיין, שהפרתן מהווה פגיעה בכללי הצדק הטבעי, ומטעם זה דין פסק הדין להתבטל. הזכות הראשונה, היא זכות השמיעה והטיעון. הזכות השניה, היא הזכות למשפט שינוהל ללא חשש ממשי למשוא פנים. לטענת זוסמן, משפחת אשתו של כבוד סגן הנשיא בזק הילוותה כספים לחברת "מרגל" להשקעתם, כהמלצת שטרן, בחברה האמריקאית-ירושלמית. בעקבות מעשי מעילה של שטרן, הפסידה משפחת אשתו של כבוד סגן הנשיא כספים ונגרמה לה עוגמת נפש. הזכות השלישית, היא הזכות לאפשרות סבירה להתדיין ולהתגונן. שמנו לנגד עינינו את כללי הצדק הטבעי, שקלנו את טענותיו של זוסמן, והגענו לכלל מסקנה כי בהתחשב בכל הנסיבות האופפות את המקרה נשוא הדיון, לא היתה פגיעה בכללי הצדק הטבעי.

הפרוטוקולים של ישיבות הדירקטוריון והמינהלה נרשמו במהלך העסקים הרגיל של הבנק. הם קבילים מכוח חריג לכלל הפוסל עדות שמיעה (ראו י' קדמי, על הראיות 302 (חלק ראשון, 1995)) על פי חריג זה מסמכים שנערכו במהלך העסקים הרגיל קבילים כראיה לאמיתות תוכנם כשלא ניתן להעיד את ערכם. 

בית המשפט המחוזי הטיל על המערערים אחריות לנזקי הבנק. הבסיס העיקרי לאחריות זו מקורו בעוולת הרשלנות. "נושא משרה חב כלפי החברה חובת זהירות כאמור בסעיפים 35 ו-36 לפקודת הנזיקין. נקבע כי המערערים כדירקטורים של הבנק חבו לבנק חובת זהירות, וכי הפרו אותה בכך שלא התנהגו כפי שדירקטור סביר היה מתנהג בנסיבות העניין. הפרה זו גרמה לנזקי הבנק במספר ניכר של פרשיות שנותחו על ידי בית המשפט המחוזי. בכל הנוגע לזוסמן, נקבע כי  הוא יישא במלוא הנזק שהתרשלותו גרמה בתשע פרשיות.

בצד חובת הזהירות המושגית צריך לבסס קיומה של חובת זהירות קונקרטית. זו תלויה בנסיבות המקרה, והיא מוטלת אם בנסיבותיו של המקרה הקונקרטי היה על הדירקטור לצפות לכך שהתרשלותו תזיק לחברה

חובתו של הדירקטור אינה מוחלטת. אין הוא מבטח של החברה. החובה המוטלת עליו היא לנקוט באמצעי זהירות שדירקטור סביר היה נוקט בנסיבות העניין.יסוד נוסף עוסק בקשר הסיבתי בין הפרת החובה מזה לבין הנזק מזה.

המבחן הראשון הוא מבחן הצפיות, העונה על השאלה אם הדירקטור, כדירקטור סביר, צריך היה לדעת כי התרשלות שלו תביא לנזקה של החברה. כאשר הנזק נגרם על ידי התערבותו של גורם זר – כגון, התערבותם של המנהלים בפועל את החברה – כי אז השאלה הינה אם דירקטור סביר היה צופה את תכונותיה הכלליות של התערבות זו. המבחן החילופי השני הוא מבחן הסיכון, העונה על השאלה אם הנזק שנגרם לחברה הוא בתחום הסיכון שיצרה התרשלותו של הדירקטור. כאשר גורם זר מעורב בעניין, השאלה הינה אם התערבות זו הינה בתחום הסיכון. המבחן השלישי הוא מבחן השכל הישר, העונה על השאלה אם התכונות המציינות את התרשלותו של הדירקטור תרמו בפועל להתהוותה של התוצאה המזיקה. כאשר בנושא מעורב גורם זר, השאלה הינה אם התערבותו שוללת, כעניין שבהגיון, את קיומו של הקשר הסיבתי המשפטי

האחריות ברשלנות מוטלת על כל דירקטור בגין פעולתו שלו בדירקטוריון.  אחריות זו היא אינדיבידואלית. אין דירקטור אחד אחראי לרשלנותו של דירקטור אחר. כל דירקטור חייב לקיים, בהתנהגותו שלו, את התנאים לאחריות הקבועים בדיני הרשלנות.

אם הדירקטורים גרמו לחברה לנזק אחד שאינו ניתן לחלוקה, יש לראותם כמעוולים יחד. אם כל אחד מהדירקטורים גרם לנזק נפרד, הניתן לפיצול, הדירקטורים אינם מעוולים יחד אלא מזיקים הגורמים נזקים נפרדים

   בית המשפט המחוזי קבע כי המערערים – בצד חברי הדירקטוריון האחרים – התרשלו בביצוע תפקידם כדירקטורים בבנק. במישור המשפטי נטען בפנינו כי המערערים היו דירקטורים "חיצוניים" שאינם מעובדי הבנק, ועל כן רמת הזהירות המוטלת עליהם היא נמוכה יותר, והיא לא הופרה כלל; זוסמן טען כי יצא ידי חובותיו במינוי דירקטור חליף, ועל כל פנים ההתעניינות שגילה בפעולות הבנק מילאו את חובתו כלפיו. כן נטען על ידי זוסמן, כי אין לייחס לו אחריות, שכן הנזק לבנק נגרם בשל פעולותיהם הפליליות של המנהלים הפעילים, בשל חוסר הפיקוח של בנק ישראל, בשל שיתוף הפעולה של היועץ המשפטי של הבנק עם המנהלים הפעילים, ובשל מחדלו של רואה החשבון של הבנק.

מסקנתנו לגבי כל אחד מראשי ההתרשלות הינה כי אכן המערערים התרשלו בהגשמת תפקידם כדירקטורים, וכי התנהלותם של המערערים חרגה מהתנהלותו של דירקטור סביר בבנק.

דירקטור חליף הוא דירקטור זמני וארעי. הוא נועד להחליף את הדירקטור הקבוע לעניין פעולה פלונית או ישיבה אלמונית. הוא אינו יכול להחליף את הדירקטור הקבוע למגוון רחב של פעולות ולתקופה ארוכה. על  רקע זה מתבקשת המסקנה כי חובות הזהירות של זוסמן כלפי הבנק לא מולאו על ידי מינוי דירקטור חליף

שני המערערים טוענים שהיו דח"צים. מה חובתם של דירקטורים "חיצוניים" אלה? נקודת המוצא העקרונית הינה כי חובתם היא כחובתו של כל דירקטור (פנימי), כלומר, עליהם לנקוט בכל אמצעי הזהירות שדירקטור סביר היה נוקט בנסיבות העניין. רמת (סטנדרט) הזהירות המוטלת עליהם זהה איפוא לרמת (סטנדרט) הזהירות המוטלת על כל דירקטור אחר. עם זאת, יש להתחשב במעמדם "החיצוני" לעניין האמצעים שעליהם לנקוט כדי לצאת ידי חובתם.

האירועים נשוא ערעור זה נבחנים על פי הדין הקודם, אשר איפשר אצילת סמכויות. עם זאת, אצילה זו – אף שעקרונית אפשרית היתה – אינה יכולה להגיע לכדי השתחררות הדירקטוריון ממרבית סמכויותיו, כפי שאירע במקרה שלפנינו. זאת ועוד: גם לעניין סמכויות הדירקטוריון הניתנות להאצלה לפי פקודת החברות, אין הדירקטור יוצא חובתו בהצבעתו על אצילתה של אותה סמכות. עליו להמשיך ולפקח, כחלק מהדירקטוריון, על האופן שבו ההנהלה הפעילה מבצעת את תפקידה , דירקטור סביר צריך להתעניין בענייני החברה ולהכיר אותה. עליו להיות מודע למצבה הפיננסי. דירקטור אינו יכול לקיים את חובותיו בדירקטוריון אם אין לו מושג של ממש על הנעשה בחברה, או שההתעניינות שלו היא ספורדית ושטחית.

  המערערים טענו בפנינו כנגד אחריותם כדירקטורים למעילות שנתגלו בבנק. לטענתם, כמו בנק ישראל עצמו, הם לא ידעו ולא יכלו לדעת על פרשיות אלה. זאת ועוד: אם הפיקוח של בנק ישראל לא מנע מעילות אלה, גם הפיקוח של הדירקטוריון לא היה מונע אותן. אין בידינו לקבל טיעון זה. תפקידו של הדירקטוריון לפקח על פעולות המינהלה. היה על המערערים לדעת – וכדירקטורים "סבירים" היה עליהם לצפות – כי בהיעדר פיקוח וביצירת אווירה של הפקרות, יתרחשו המעילות והגניבות אשר אירעו בפועל. הפיקוח של הדירקטוריון כפיקוח "פנימי" – שמקים, בין השאר, מנגנון ראוי שפעילותו התקינה מכוונת למנוע התנהגות בלתי ראויה של נושאי משרה בחברה - הוא יותר יעיל ויותר צמוד מהפיקוח "החיצוני" של בנק ישראל

לדעתנו, הוכח קיומו של קשר סיבתי בין התרשלותם של המערערים, כדירקטורים של הבנק, לבין הנזק שנגרם לבנק בפרשות השונות. נחה דעתנו כי לולא התרשלותם של הדירקטורים היה נזקו של הבנק נמנע.

התרשלותם של המערערים – כחלק מהדירקטוריון – היא "הסיבה המכרעת" לנזקו של הבנק, גם אם אין היא סיבה יחידה. המערערים, כדירקטורים סבירים, צריכים היו לצפות לכך כי התרשלותם תביא לנזק שנגרם לבנק. נזק זה נופל לגדר הסיכון הטבעי שהתרשלותם של המערערים יצרה. בחינת התרשלותם של המערערים על כל היבטיה תרמו – כעניין של הגיון ושכל ישר – להתהוותה של התוצאה המזיקה. 

חובת האמונים משמעותה כי הדירקטור חייב לפעול כאשר לנגד עיניו עומד האינטרס של החברה ולא אינטרס אישי. על הדירקטור לפעול בתום לב, בהגינות ולמען טובת הגשמת תפקידו (ראו פרשת קוסוי, עמ' 278). ביסוד חובה זו עומד כוחו של הדירקטור אשר חברותו בדירקטוריון מעניקה לו שליטה על רכושו של אחר (החברה). קיים חשש – המבוסס על נסיון החיים – כי הכוח ינוצל לרעה חובת אמונים זו גבוהה היא מחובת תום הלב (האובייקטיבית) המוטלת על כל אדם בישראל בבצעו פעולות משפטיות אין מניעה כי אותה התנהגות עצמה תהא בה גם הפרת חובת הזהירות וגם הפרת חובת אמונים

הגיע בית המשפט המחוזי למסקנה כי המערערים הפרו את חובת האמון שלהם לבנק, חובה שדרשה מהם שלא להמצא במצב של ניגוד עניינים.

הנתבעים היו חברי הדירקטוריון, או חליפים לחברי הדירקטוריון, והם לא מילאו את תפקידם. הם לא פיקחו על מעשי ההנהלה ולא התעניינו בהם כלל. הם ראו במעמד של דירקטור – כפי שהם בעצמם מעידים על עצמם – תפקיד של 'כבוד' בלבד שאינו מטיל עליהם כל אחריות. רובם לא השתתפו כלל בישיבות הדירקטוריון ולא הכירו איש את רעהו. אלה שהשתתפו – לא גילו עירנות מספקת לנעשה, לא הסיקו את המסקנות הנכונות ולא התריעו באופן שיכול היה למנוע התדרדרות המצב... הנתבעים לא טרחו לעיין בדו"חות הביקורת של בנק ישראל אשר הצביעו, וחזרו והצביעו, כמעט על כל הפגמים שתוארו בפסק הדין. אין המדובר בפגמים טכניים אלא בפגמים מהותיים העלולים לסכן את הבנק... חוסר מעורבותם והתעניינותם של הנתבעים הדירקטורים בנעשה בבנק יצר במינהלה אווירה של הפקרות, שהחלה באי-הקפדה על נהלים בנקאיים בסיסיים, במתן אשראים, והסתיימה במשיכת כספים מחשבונות לקוחות ומכספי הבנק לצרכים פרטיים של ראשי הבנק – הלפרין, שטרן ומונסה. מכאן נובעת אחריותם של הדירקטורים לנזקים שנגרמו לבנק עקב התנהגותם הרשלנית.
