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חובת הזהירות בקבלת החלטות
פס"ד וולט דיסני
זהו פס"ד נוסף מדלאוור – אשר מראה שלא כל פעם שטוענים שיש הפרה של חובת הזהירות הדברים הם בהכרח כהווייתם. מייקל אייזנר שהיה המנכ"ל ויו"ר הדירקטוריון מנסה לשכנע במצב מסוים את הצוות הבכיר בוולט דיסני שראוי לחזק את החברה ע"י הבאת אדם מסויים לצוות הבכיר (מייקל אוביץ – שהיה מפיק כוכב בהוליווד, אדם חזק ויצירתי). אייזנר האמין שלצרף אותו יסייע בצורה רצינית לתעשיית הסרטים. הצוות הבכיר והדירקטוריון בוולט דיסני משתכנעים שיש היגיון במהלך ואז אייזנר מנהל מגעים לנסות לשכנע אותו להצטרף. הכיוון היה שאם וכאשר אוביץ ייצטרף הוא יהפוך להיות מס' 2 בחברה ויקבל את התפקיד של נשיא. השאלה היתה תחומי סמכויות ובאילו תנאי שכר ייזכה אוביץ. הקצאת אופציות – בדר"כ רוצים להקצות אופציות לפונקציונריים בכירים, כך שהן יהיו ניתנות למימוש לא מיידי אלא כעבור זמן, ובהכפפה לכך ובהתנייה שהפונקציונר הזה ממשיך להיות בחברה. לאוביץ מציעים חבילת שכר ואת האופציות האמורות. הנושא עולה, לאחר הבשלת המו"מ, לדיון בישיבת הדירקטוריון האם לאשר את החתימה על הסכם העסקה. היועמ"ש של החברה נמצא במהלך המו"מ ובישיבה. הדירקטוריון מבקש להבין מהי החבילה הכללית ולבסוף מאשרים את צירופו לחברה. האופוריה לא נמשכה זמן רב – ותוך חודשים ספורים מאז שאוביץ הצטרף מתחילות בעיות בינו ובין אייזנר. מהר מאוד הם מבינים שזה לא יוכל להמשך כך – והם מגיעים להבנה שעדיף להפרד. 
שנה אחרי שאוביץ נכנס לחברה הוא עזב אותה. ועתה מה שנשאר הוא לטפל בנושא שאלת תנאי השכר. כשאוביץ הצטרף לדיסני הוא אמר שתנאי השכר מקובלים עליו, אבל הוא רצה לוודא שהוא יקבל אותו גם אם הוא יאלץ לפרוש קודם – לפני ה- 7 שנים שהיו בחוזה. ובהסכם נקבע שאם העזיבה תהיה שלא בעקבות פיטורין – אז הוא ימשיך לקבל את השכר שלו. וזה אושר ע"י הדירקטוריון מלכתחילה. אבל כשאוביץ עזב, הדירקטוריון התכנס והיועמ"שים אמרו שהיו התחייבויות, היה דיון שלם האם לכבד חלקית או במלואו כולל כל ההשלכות (פגיעה ביח"צ של אי עמידה בהסכמים לעומת חסכון בכסף). ולבסוף הם מגיעים למסקנה שנכון וראוי שהם יעמדו בהסכם, כי כך הם התחייבו. מייקל אייזנר הלך הביתה עם 140 מ'$. בשונה מן המקובל, בהסכם השכר עם אוביץ, אמרו לו שכל תנאי השכר יעמדו לרשותו, כולל האופציות. היו בעלי מניות בוולט דיסני שמאוד לא אהבו את זה ושדירקטוריון שעושה את זה לא פועל לטובת החברה – כשמפזרים את כספה בתנאים לא מוצדקים. ואז מס' בעלי מניות מגישים תביעה לבית המשפט – הפרת חובת הזהירות מטעם הדירקטוריון. טענה נוספת שעלתה היא טענה של הפרת חובת אמונים של הדירקטוריון – בה לא נעסוק כרגע. 
התביעה היתה על המכלול כולו: הן על החוזה המקורי (אשר כולל התחיבות שאוביץ יקבל את הכסף גם אם הדברים לא יעלו יפה) וכן שגם אם כבר חתמו על החוזה, ורואים שהוא עוזב – העובדה שהם לא הלכו עם הפרה תוך ניסיון לצמצם את הנזק. פס"ד סופי, לאחר מספר ערכאות ב- 7 שנים ניתן ב- 2005. בית המשפט חוזר על הקביעות העקרוניות בתחום חשיבות חובת הזהירות, כולל איזון לחובת הזהירות שנקרא כלל העיסקיות – ובית המשפט לא נכנס לשיקול הדעת של הדירקטוריון. 

ברמה העקרונית התפיסתית, אמות המידה המשפטיות לבחינה האם הדירקטוריון קיים את חובת הזהירות שלו, נכונה גם לגבי עסקאות גדולות (כמו ואן גורקום) וגם במקרים קטנים יותר (כמו כאן). ברמה התפיסתית העקרונית – דין פרוטה כדין מאה, אבל אין ספק שבעסקאות גדולות יותר צריכים לתת יותר דגש. בעלי המניות אומרים כאן שבית המשפט צריכים להתסכל על החוזה עצמו. 

בית המשפט פסק שהדירקטוריון קיים את חובת הזהירות, בשונה מואן גורקום. ואיך הוא הגיע? הם בדקו מהן הנסיבות, התהליך והשיקולים. בית המשפט מעלה שיקולים שעלו מהישיבה המקורית של הדירקטוריון ומראה מה המהלך שאיפשר את העיסקה. בית המשפט מראה שהיה רצון של הדירקטוריון להביא את מייקל אוביץ. עוד התקבל בבית המשפט, כפי שהוצג לדירקטורים רק שנה לפני ההתפטרות (כשהוא צורף), שמייקל אוביץ הוא כוכב בהוליווד – אשר אז השתכר 25 מ' $ לשנה. ודי הגיוני שכאשר רוצים לפתות מישהו לעבור – הוא צריך לקבל יותר מהיום. וכנ"ל לגבי בטחון תעסוקתי – שכן אוביץ נמצא במקום שטוב לו וצריכים לפתות אותו. והטענה של בית המשפט היא שכל עוד בית המשפט דן בכל הנושאים האלה ושהדירקטוריון דן בזה- אז זה שיקול דעת עיסקי ובית המשפט מדגיש שמותר לטעות. "דירקטור אינו פוליסת הביטוח של החברה" – מותר לו לטעות. בית המשפט מזכיר לנו שלמרות דין פרוטה כדין מאה, הוא אומר שהחלטות מסדר גודל של 140 מ' $ בוולט דיסני זה החלטה שאפילו מתחת לדירקטוריון – כי זה % מאוד קטן משווי החברה. כל סרט של וולט דיסני, לדוגמא, מושקע בהם הון עתק והוא למעלה מ- 100 מ' $ וגם שם יכולות להיות תקלות.
מקרה ואן-גורקום גרם לחששות בקרב דירקטורים וזה עלול להגיע לעיתים לתביעות בסדר גודל גדול מאוד. וזה הרתיע הרבה דירקטורים פוטנציאליים. ואז הגיעו למצב שבו מעטים מאוד רצו להצטרף לדירקטוריונים – שכן החברות ייצאו נפסדות כי הם יקבלו דירקטורים פחות מוצלחים. כאן נכנסת מערכת השיפוי והביטוח. חובת הזהירות היתה קלה ולא נאכפה והדירקטורים 'לא התרגשו' וקיבלו החלטות כלאחר יד. בית המשפט רוצה להמריץ את מקבלי ההחלטות כאילו מדובר בכסף שלהם עצמם, ובודק את תהליך קבלת ההחלטות, וזה עכשיו מפחיד דירקטורים. 

התעשיה של ביטוח אחריות קיבלה תאוצה מאוד גדולה בעקבות פס"ד ואן-גורקום. ניתן לרכוש ביטוח אצל חברת ביטוח בגין אחריותו המקצועית של נושא משרה. אם מחמת תפקידו הוא ייתבע ובית המשפט ייפסוק לטובתו בחבות אישית, יהיה לו כיסוי ביטוחי. התעשייה הזו, שחוק החברות מאפשר אותה, היא חלק מתעשיית הביטוחים המקצועיים (כגון רשלנות רפואית, עו"ד, רו"ח). בלי כיסוי ביטוחי כזה – כולם מפחדים לתת שירות – שכן הדירקטור עלול להתבע בסוף. ומהצד השני – אם יהיה ביטוח אנחנו עלולים להגיע לבעיית הנציג המקורי – זלזול שעלול להיות מטעם הדירקטור. אבל זה לא מדוייק – כי אם הביטוח הופעל הפרמייה תעלה ואם יהיו הרבה תביעות – חברת הביטוח לא תסכים לבטח. ולכן זה לא באמת זלזול. האלמנט השני אותו יש לזכור, הוא שעצם העובדה שעלולים להגיש נגדם תביעה על הפרת חובת הזיהוי, וגם אם יודעים שבסופו של דבר אם וכאשר התביעה תתקבל –עצם החוויה המפוקפקת של תביעה אישית, פגיעה בשם, כיסוי תקשורתי – כל הדברים האלה לא טובים לאף אחד ולכן אנשים ינסו שלא להגיע לזה. 
ולפיכך ניתן לראות פה איזון – בין חובת הזהירות ובין הביטוחים. חברות הביטוח לא מוכנות לבטח על כל סכום ויש הגבלות. מי שרוכש את פוליסת הביטוח (סעיף 261 לחוק החברות)– זה החברה עצמה! אבל העסק עצמו לא נגמר בביטוח  - שכן לפי החוק יש דרך נוספת לתת 'גלולת הרגעה' – שמדברת על החשש הכספי: מתן פטור (סעיף 259 לחוק החברות) – חברה רשאית לקבוע בתקנון שלה הוראה הפותרת נושא משרה מאחריותו כלפיה בגין הפרת חובת זהירות. ואז – בשביל מה חובת הזהירות? כשחוקקו את חוק החברות, הכניסו את סעיף 259 שמאפשר מתן פטור. זה לא היה בעידן פקודת החברות הקודמת. הרעיון היה לפתוח אלטרנטיבה כלכלית לנושא הביטוח. שכן ביטוח אמנם מפצה את החברה, אבל הוא עולה כסף. ולכן על מנת לקבל פיצוי – החברה צריכה לשלם את העלות של הפרמיה. 
בהנחה שיש פטור ולא ביטוח – אז תלוי איך מפרשים את החוק – אם יש חובת זהירות ויש נזק – אפשר לפטור. אבל איך יודעים האם יש בעיה של חובת זהירות? – חייבת להיות תביעה. ניתן להגיש תביעה אשר תהיה עם אפקט עקר ביסודו (שכן גם אם נזכה לא נקבל כסף). ואז עלות המשפט היא סוג של סנקציה. וגם כתם על הדירקטוריון. בארה"ב חובת הזהירות לא נתפסת כסיפור משנה של עוולת הרשלנות. אצלנו בארץ, חובת הזהירות מחייבת הוכחה של נזק וקשר סיבתי. ובארה"ב זה סוג נפרד. מי שיש לנ חובה כלפיו הוא בעל הזכות לוותר על זכות כלשהי שלו. אבל צריך לזכור שנושאי משרה עלולים להתבע לא רק ע"י החברה. אבל גם אדם שלישי, שהוא לקוח של החברה יכול לתבוע אותם – גם את החברה וגם אדם ספציפי. ולכן רוב החברות נותנות ביטוח. והפטור לכאורה מיותר. 
