שיעור 6 – דיני חברות
לאור היכרותנו עם חלוקת הסמכויות, נבחן עתה בצורה ביקורתית את אופן התפקוד של הגופים מקבלי ההחלטות בחברות הלכה ולמעשה. 

בעיית הנציג

בעיית נציג בתאגידים נקראת גם לאחרונה כממשל תאגידי. 
כשמדברים על בעיית נציג אז זוהי אינה סוגייה יחודית/בלעדית דווקא לדיני חברות, אך היא באה לידי ביטוי בצורה מאוד בולטת בדיני תאגידים. נציג – הנקודה הבסיסית שאנו עוסקים בה היא שכשאנו מנהלים עסקים בעולם שבו השחקנים המרכזיים הם חברות, אנחנו גם יודעים שכמה שקבענו שהחברה היא אישיות משפטית, היא אינה יכולה לפעול באופן אמיתי – ובעצם בסופו של דבר תאגידים עובדים באמצעות בני אדם. יש מקבלי החלטות מסויימים, שהם אלו אשר בסופו של דבר מפעילים את החברה, לטוב ולרע. כל הדמויות שמעורבות בחברה פועלות בשם החברה. יש בני אדם שפועלים, ופעולתם נעשית למען החברה. בעצם הם נציגי החברה (דיני שליחות). השימוש בדמויות האנושיות הללו, כנציגים של החברה, זה הכרח. חברה לא יכולה לפעול אחרת וחייבים לפעול באמצעות נציגים. מן ההכרח לשלב דמויות שיפעלו כנציגים שלהם. אם מניבים שההתאגדות, על כל ההשלכות שלה יש לה יתרון, אז זו פעולה עיסקית שהיא רצויה. אבל לצד התועלות הללו יש גם מחיר. 

מה המחיר של פעילות באמצעות נציגים? 

ההנחה היא שפעילות באמצעות נציגים היא פעילות ראויה ורצויה – כי לתאגידים אין דרך אחרת לפעול. בפועל – כך זה עובד. אבל אין זה אומר שזאת מתודולוגיית העבודה המושלמת. כאשר חברה פועלת באמצעות נציגים, יש לזהות היכן התקלות, היכן יש בעיות עם תפקוד הנציג, עד כמה הבעייה היא בעייתית (כך שזה לא שווה יותר את המהלך) – וננסה להתמודד עם הבעיה ככל האפשר כדי שהתועלת תהיה קרובה לשלמות ככל האפשר. כדאי להקדים ולומר שהמסקנה היא שלא ניתן להעלים לגמרי ולאפס לגמרי את בעיית הנציג. המטרה הריאלית שהמשפט לוקח על עצמו הוא לנסות ולמזער את הבעיות הללו – אך לא לאפס. 

מהן הבעיות המרכזיות שמתעוררות כתוצאה מעבודה עם נציגים?
יש לנו כמה דרגות של מקבלי החלטות. המבנה שבנינו בשיעורים הקודמים היה מבנה היררכי, שבו מבין 3 מקבלי ההחלטות – יש את המנכ"ל, מעליו את הדירקטוריון והגוף העליון זה האסיפה הכללית. כשבוחנים את הנקודה בשטח, הדברים לא בדיוק עובדים כך. מבין שלושת הגורמים הללו במקרים רבים של חברות רבות דווקא המנכ"ל הוא הגורם הדומיננטי שנהנה מיתרונות עצומים בהשוואה ובאיזון של הכח שלו למול כח ההשפעה היחסי של הדירקטוריון ואפילו בעלי המניות. בעלי מניות רבים לא מסוגלים להתמודד בצורה מוצלחת ואפקטיבית עם הדירקטורים מסיבות טבעיות כגון:
· מיומנות מקצועית – חברי הדירקטוריון מבינים את החומר העסקי של החברה הרבה יותר טוב מבעלי המניות שלה. המנכ"ל מבין יותר טוב מהדירקטורים – כי הוא עוסק מאוד אינטנסיבית בנושאים הללו. 
כשיש גורמים שונים, שכולם אמורים לשמש כנציגים (שאמורים לפעול למען מטרה מסויימת: טובת החברה שנגזרת מתכלית החברה לפי סעיף 11 ( השאת רווחיה). 

מתי גורם לא יפעל בצורה מיטבית? 

· העדר כישורים – בהחלט יכול להיות שהנציגים שפועלים הם נטולי המיומנות העסקית או ההכשרה המקצועית הנדרשת להתמודדות עם חומר עסקי כפי שנדרש. ואז השאלה היא איך הגענו למצב שמקבלי ההחלטות הם חסרי כישורים. הרי מישהו מינה אותם – ואם נבין את השורש של הבעיה – אולי זה יאפשר לנו להבין מה קורה פה. 
· שיקולים אישיים מול שיקולי החברה – זהו שיקול דומיננטי במיוחד. והרבה פעמים אנשים נוקטים לפי מה שמוביל אותם אישית ולא לפי השיקולים הדומיננטיים שהם שיקולי החברה. אנשים רבים, במערכות שונות, אשר לא בהכרח הכירו אחד את השני – נקטו בשיקולים אישיים- והדבר הזה (הגם שהמהלך הוא לא נכון מבחינה עסקית) – וזה הסיבה העיקרית שיוצרת את הבעיות. 
· מוטיבציה/אדישות – זה מקרה פרטי של המקרה הקודם. לאדם תהיה מוטיבציה כשהוא מרוויח מזה. האדישות או חוסר המוטיבציה הוא ביטוי פרטי לסיפור השיקולים האישיים. בהיבטים קולקטיביים – לא מקבלים החלטות באופן עצמאי ואישי בהכרח. בכל ארגון שבו יש מספר מקבלי החלטות – ולכל אחד, גם בדיונים הגדולים והחשובים, יש אוסף של שיקולים אישיים. תהליך קבלת ההחלטות איננו תמיד מהלך שלם. מבחינת טובת החברה – השאת הרווחים – הכסף של המשקיעים הוא זה שצריך להיות המשמעותי – והרבה פעמים יש פה בעיה כי לא ממלאים 2 חובות משפטיות: (1) חובת הזהירות ו- (2) חובת האמונים. 2 החובות הללו הן חובות משפטיות שבאו להתמודד עם שיקולים אישיים ועם חוסר מוטיבציה. חובת הזהירות באה להתמודד עם בעיית המוטיבציה וחובת האמונים מתמודדת עם השיקולים האישיים מול שיקולי החברה. 
יש מס' דרכים להתמודד עם בעיית המוטיבציה – ההנחה היא שבמערכת היררכית, אם מישהו מגלה אדישות או הוא לא אופטימאלי, הגורמים שמעליו בהיררכיה יחליפו אותו בגורם אחר שטוב ממנו. אבל בפועל זה לא עובד תמיד ולא תמיד אפקטיבי דיו. בעלי המניות, לדוגמא, בחברות הציבוריות – הבעלות במניות היא בעלות שמאופיינת בארה"ב כבעלות מבוזרת. אין בעל מניות אחד שמחזיק בנתח מנויות גדול ורציני כדי לשמש כבעל מניות דומיננטי. ואז במקרים כאלה בעל תפקיד 'מרגיש את עצמו חשוב' – ובעלי המניות לא באמת יכולים להחליף אותם. כשיש בעלי מניות פזורים – יש אדישות מוחלטת. הם לא מתעניינים, הם לא רוצים לבדוק את תפקוד המנהלים, וגם אם הם היו יכולים ללמוד את נתוני החברה – הם לא באמת רוצים. אבל אז איפה הדירקטוריון? 
השיטה הטובה ביותר היא כסף – אם השיקול האישי הוא דומיננטי, ואם אנחנו רוצים להפיק מזה טובת הנאה כספית – אזי מתגמלים כראוי ובצורה חכמה את מי שממנים אותו כנציג. ואז אומרים לו שאם יהיו רווחים – אז הוא יתוגמל מתוך הרווחיות. וזאת בדיוק הקצאת אופציות – שזה סוג של שכר עידוד. כל זה נכון ברמה התאורטית, אך זה פועל ברמה החלקית בשטח. 
· שיקולי טווח קצר מול טווח ארוך – גם אם נמצא דרך לגשר על השיקולים האישיים, כל זה יפעל בתנאי שהשיקול של החברה ושל האדם הספציפי, צריכים להיות להיות באותו כיוון ועל אותו אופק זמן, ולא שאחד מהם עושה שיקולים לטווח קצר והשני שיקולים לטווח ארוך יותר. 
הכלים שהמשפט מכניס לצורך העניין צריכים להכנס רק כאשר הכלים הכלכליים לא ממלאים את המטרות שלהם. המשפט צריך לבוא כמאסף וברק במקרים מיוחדים. המשפט צריך להשלים כשלים שלא הצלחנו להסתדר איתם בלי כלים אחרים. ואז כנגד בעיה כמו בעיית האדישות, שמים את חובת הזהירות. 
· העדר מטרות מוגדרות
מי נחשב נושא משרה? 

סעיף 1 לחוק אומר שנושא משרה הוא דירקטור, מנכ"ל, מנהל עסקים ראשי, משנה למנכ"ל, סמנכ"ל וכן כל ממלא תפקיד כאמור בחברה, אף אם תוארו שונה, וכן מנהל אחר הכפוף במישרין למנכ"ל. ואז אם מישהו הינו נושא משרה אזי חלות עליו חובת האמונים וחובת הזהירות. 

חובת הזהירות מוגדרת בסעיף 252 בחוק: "נושא משרה חב כלפי החברה חובת זהירות כאמור בסעיפים 35 ו- 36 לפקודת הנזיקין". סעיף 253: "נושא משרה יפעל ברמת מיומנות שבה היה פועל נושא משרה סביר באותה עמדה ובאותן הנסיבות.... לקבלת מידע של הכדאיות העסקית של פעולה הנעשית על ידיו בתוקף תפקידו". אחד הדברים שהמחוקק מגדיר לנו הוא נקיטת אמצעים סבירים לנושא קבלת המידע כרכיב מרכזי בקיום חובת הזהירות. 

סעיף 252 אמר שחלה על נושא משרה חובת זהירות כלפי החברה. איזו חובת זהירות? – צריכים להסתכל על סעיפים 35 ו- 36 בפקודת הנזיקין. פקודת הנזיקין היא החוק המרכזי שעוסק בעוולות נזיקיות שונות. העוולה המרכזית היא עוולת הרשלנות. עוולת רשלנות מטופלת בסעיפים 35 ו- 36 בפקודה זו והם אומרים שכאשר התקיימ עוולת רשלנות של מזיק כלפי ניזוק מסויים, אזי המזיק חב בפיצויים כספיים כלפי הניזוק והם קובעים מתי מתקיימת עוולת רשלנות. לעוולת רשלנות יש 3 תנאים מרכזיים. מבחינה משפטית, העובדה שמישהו ניזוק עוד לא אומרת שמישהו חייב לו פיצוי. (א) צריך להראות שמתקיימת חובת זהירות בין המזיק לניזוק שהופרה; (ג) שקיים נזק; ו- (ב) מתקיים קשר סיבתי בין א ובין הנזק. 

חוק החברות בסעיף 252 אומר שכל נושא משרה בחברה חב חובת זהירות בחברה, כאמור בסעיפים 35 ו- 36 לפקודת הנזיקין. המחוקק מלמד, שמבחינתו חובת הזהירות של נושאי משרה היא בעצם מקרה פרטי של עוולת הרשלנות הכללית. זה ביטוי קלאסי שקיים בתפקוד של נושאי משרה בחברה. יש כאן פוטנציאל להגיע לתביעה משפטית על עוולת רשלנות. ואם המחוקק מכוון אותנו לשם, אז אנחנו צריכים להוכיח את זה. מה קידם אותנו סעיף 252, לפיכך? אם יבואו עורכי הדין של נושא המשרה ויתחילו להתווכח עם התובע ויעוררו סימני שאלה על כל אחת מהנקודות שהתובע מציג. אז סעיף 252 מדבר על האם היה בכלל צורך  בחובת זהירות – אזי זה בדיוק מה שהסעיף מחייב. סעיף 252 מדבר על זה שיש קשר בין רשלנות ובין חובת הזהירות. נושאי משרה חבים חובת זהירות. עיקר התביעות שמתנהלות בעניין חובות נושאי משרה מתמקדות בדירקטורים- למרות שלא רק הדירקטורים הם נושאי משרה. יכולת ההחלפה של הדירקטורים היא חלשה יותר, אל מול מנכ"לים וסמנכ"לים – ולכן עיקר התביעות היא כלפיהם. הדירקטוריון מרגיש פחות מאויים, לפיכך, ולכן החוק והפסיקה מתמקדים בדירקטוריון. כמו כן, הדירקטוריון נתפש כגוף מקבל ההחלטות המרכזי שיש בחברה. הגורם העיקרי, והגוף החשוב ביותר בחברה, הוא הדירקטוריון, ולכן מתמקדים בו יותר מכל אחד אחר. 
יש 2 "כותרות-על" לתפקידי הדירקטוריון: 

(1) פיקוח על תפקוד המנכ"ל
(2) להתוות את מדיניות החברה
מתבקש למצוא את חובת הזהירות בכל אחד משני ההקשרים האלו: בקונטקסט של פיקוח על המנכ"ל ובקונטקסט של התווית מדיניות החברה. מהם הצעדים שצריכים לעשות בפועל, כדירקטור, על מנת לעמוד ב- 2 המשימות הללו. 

פיקוח על תפקוד המנכ"ל – זה ההקשר בעיקרי מבין השניים, שבו יש לנו ביטוי לפסיקה של בית המשפט העליון. 

פרשת בנק צפון אמריקה – פסיקה במחוזי שאושרה גם בעליון. המדובר בפעילות פלילית: קבוצה מצומצמת של נושאי משרה בכירים בבנק (לא הדירקטורים) שלאורך תקופה עשו בבנק כבשלהם, מעלו בפקדונות, העשירו את עצמם, העשירו חשבונות בנק ורוקנו, למעשה, את הכסף והרזרבות בבנק – עד שהוא נותר במצב פיננסי רעוע וקרס. כונס הנכסים הרשמי שימש כמפרק של הבנק והוא העסיק עו"ד מסחרי אסרטיבי – עו"ד יוסי שגב, שבשלב מסויים הגיש תביעה נגד דירקטוריון הבנק ותבע אותם על הפרת חובת זהירות. המנהלים הועמדו לדין על דין פלילי (הגניבה) וגם תביעה אזרחית שישיבו את כל הסכומים שהם גנבו. עו"ד שגב טען שזה באחריות הדירקטורים והם לא דאגו לכך – והוא מבקש שהם ישאו בתוצאות. אבל הדירקטורים מגיבים ע"י כך שלא הם מעלו. עובדתית – ידיהם לא מעלו – אך גנבו מן הבנק מתחת לאף שלהם. חובת זהירות היא לא אחריות מוחלטת אבל היא בהחלט רשלנות. אפשר לתמצת את זה כ"פרצה קוראת לגנב" – על הדירקטורים מוטלת חובת הזהירות בהיבט של פיקוח על המנכ"ל. הטענה שם היתה שהדירקטורים הזניחו את ההנהלה, לא הציגו הוכיחו פעילות כנגד ההנהלה, הדירקטוריון בקושי התכנס, הוא לא דרש לראות דוחות כספיים. הטענה היא שהדירקטוריון איפשרו סביבת עבודה פרוצה אשר קראה למעשה לניצול הפירצה הזאת. בית המשפט חייב את הדירקטורים בפיצוי – והדירקטוריונים היו בשוק שכן אף אחד לא חשב שזה היקף החבות האישית. לפני 7 שנים התפוצצה פרשת הבנק למסחר – ושוב הקריסה של הבנק נבעה ממעילה כספית בתוך הבנק, הדירקטוריון איננו חלק מהמהלך – אבל שוב מתעוררת השאלה האם יש להם אחריות בתור מי שאמורים לפקח על התנהלותו התקינה של הצוות הניהולי. משאירע כשל כל כך גדול, ולתקופה כל כך ארוכה – עצם זה שהם לא זיהו את זה האם זה מוליד אחריות? המפרק הגיש תביעה אזרחית על הנזק שנגרם למפקידים מהמעילות, כנגד גורמים שונים. גורם אחד, הוא בראש ובראשונה מי שמעל. אבל גם הנהלת הבנק רלוונטית – הם היו האחראים הישירים על המועלת ואחריהם מגיעים לדירקטורים. האם הדירקטורים, כמי שיושבים בבנק ומפקחים, וידאו תקינות? אפשר שהיה כאן תקדים מלמד בנושא אחריות דירקטורים בנסיבות של פיקוח. במקרה הזה – העסק נגמר בפשרכה ולכן זה לא הגיע לבית משפט. המפרק הגיש תביעה כנגד הדירקטורים והם החליטו לא לקחת צ'אנס אלא הם התפשרו, שילמו סכום מסויים כפיצוי וסגרו בזה את התיק. 
התקדים של בנק צפון אמריקה 'עשה רעש' – אבל המסקנה המשפטית שלו היא מאוד פשוטה: אם הם לא עשו כלום, אז ברור שהם אחראים.השופט צריך להפעיל שיקול דעת יותר רגיש במקרים פחות קיצוניים. 

דלאוור בארה"ב היא המדינה החשובה ביותר בדיני חברות. בשנת 1996 ניתן פס"ד בשם פס"ד Caremark – שם התעוררה השאלה הזאת. גם שם יש סיפור של חברה שההנהלה שלה (לא הדירקטוריון) פעלו שלא כראוי. ההנהלה הפרו הוראות חוק מסויימות שחלו על החברה בהיבטי איכות הסביבה ודיני הגבלים עסקיים. הדירקטורים לא ידעו על זה. זה מאוד שונה ממה שהיה בארץ – כי סיפורי הבנקים (צפון מאריקה, הבנק למסחר) – הם עשו פעולות שהן כדי להיטיב עם החברה. ולמרות זאת, הפרסום והתדמית השלילית – ערך המניות נפל ולקוחות קצת מהססים מלהתקשר, הרשויות תובעות לקנסות, שנובע מהתנהלות לא תקינה. השאלה שהתעוררה היא האם אפשר לתבוע את הדירקטורים, חוץ מאשר את המנהלים. בית המשפט אומר שיש פה סיפור של חובת דירקטוריון, אשר איננו חייב לדעת כל דבר שקורה בחברה – וזה לא מעשי לצפות ממנו את זה. הדירקטורים אינם חברת ביטוח פרטית – אלא תלוי מה היה אופי ההתנהלות שלהם. ואז בית המשפט בדלאוור מנסה לשאול את עצמו איך מודדים את הדירקטורים? הרי בסופו של דבר אי אפשר לדעת מה קורה בחדרי-חדרים, וזה לא מעשי. בית המשפט אומר שהציפיה המרכזית של בית המשפט מהדירקטוריון זה להטמיע, בתוך החברה שבה הוא מכהן, מערכת דיווח. תפקידו של הדירקטוריון לוודא הטמעה של מערכת דיווח, באופן כזה שלא יוותרו פינות אפלות וגורמים עלומים בחברה. יש לוודא שכל אחד בחברה מדווח למישהו אחר באופן מתמיד, דבר שלאט לאט מנקז את המידע מעלה וזה לא אמור להשאיר שום מידע ושום פעילות בלתי תקינה. ובהתקיים שהדירקטוריון הנחיל מערכת פיקוח כזאת ולוודא ביצוע שלה – אזי הדירקטוריון 'עשה את שלו'. 

ועכשיו נשארת השאלה: 'עד כמה מערכת דיווח': הרי גם למערכת דיווח יש עלות כספית. שהרי מערכת בקרה זה גם יכול להיות דוחות, אבל גם יכול להיות מערכות הקלטה של שיחות טלפון, מערכות צילום וכיוצ"ב. ואם הדירקטוריון החליט לרכוש מערכת והוא עשה שיקול דעת לא טוב – האם זה בסדר? כאן בית המשפט מגלה פתיחות וגמישות – ואומר שהחלטה של עד כמה להנחיל מערכת דיווח – ולזה בית המשפט לא מוכן להכנס. בית המשפט לא מתכוון להכנס לדירקטוריון בנעליים ובדיעבד. 
