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כלפי  משרה בחברות קטנות�חובת הזהירות של נושאי

   בעד מבח� אובייקטיבי–נושי החברה 

  מאת

  *יעד רות�

 המחוקק השאיר? מ חב חובת זהירות כלפי נושה שלה"משרה בחברה בע	אימתי נושא

 כי האיזו� ההול� בי� שיקולי ואלו קבעו, המשפט לבתילשאלה זו  את התשובה

כי ת זהירות לבי� אלו השוללי� אותה מוביל למסקנה המדיניות המצדיקי� הטלת חוב

נית� לבסס מערכת נתוני� החורגת מגדר פעילותו  "כאשררק חובת זהירות כאמור קיימת 

ד "פ, ˘Â‰È˙˙Ó 'ÏÈË � 4612/95א "ע..." (הרגילה והשיגרתית של נושא משרה בחברה

פט לעתי� תכופות המש בר� כדי לייש� מבח� זה נזקקי� בתי)). 1997 (792, 769) 4(נא

בי� הנושה לבי� " חדי�יחסי� מיו"כגו� שאלת קיומ� של , לתבחיני� מעורפלי�

 א� "רוח החיהה"א� היה  (המשרה בחברה	 או שאלת מעמדו של נושאהמשרה	נושא

משרה כלפי נושה של 	התוצאה היא שניבוי אחריותו האישית ברשלנות של נושא. )לאו

קושי בולט כאשר ה.  במיוחד קשהפ� למשימההחברה בהקשר נסיבתי זה או אחר ה

בחינת הרקע הכלכלי לפעילות� של . משרה המכהני� בחברות קטנות	מדובר בנושאי

מגלה כי חוסר , בפרט כשה� נתונות בקשיי� פיננסיי�, חברות אלו במשק הישראלי

 ה�המשרה המכהני� בה� כלפי נושי	קיומה של חובת זהירות של נושאיל באשרהוודאות 

משרה 	יתר ביתרונות ההתאגדות והרתעת נושאי	רר בי� היתר חשש מפני כרסו�מעו

ברשימה זו אטע� כי יש לפזר את ערפל חוסר הוודאות .  עסקיי� רצויי� סיכוני�יטולמל

בי� היתר ג� כדי לסייע בידיה� , בחברות קטנותמשרה 	נושאיהמכביד על פעילות� של 

להכריע א� פעילות המשפט  כ� על ביתלש� . לחל� חברות כאלו מקשיי� פיננסיי�

) כדי לקבוע א� קיימת חובת זהירות (המשרה חרגה מגדר פעילות רגילה ושגרתית	נושא

לבד היות� רלוונטיי� מ� הבחינה מאשר , רק על יסוד תבחיני� פשוטי� ואובייקטיביי�

 י�יהמשפט לברר� כענ ולבית, המשרה להסתמ� עליה� מראש	קל יהא לנושא, העניינית

: אלה בתבחיני� כגו� שימושהמשפט להעדי�  למשל על ביתלכ� . שבעובדה בדיעבד

; העסקה ע� החברהלתמחר את סיכוני , לפי סוג הנושי� שעמ� הוא נמנה, ולת הנושהיכ

, קיומו של דפוס עסקי פסול; המשרה לחתו� על ערבות אישית	ושאסירוב מפורש של נ

  .ועוד, א� הונהג בחברה

 
בית הספר ,  בכירמרצה; קליפורניה, סיטת ברקליאוניבר, בית הספר למשפטי�, חוקר אורח  *

 תודה לבועז שנור על הערותיו ולעודד ורמל .ג�	המרכז האקדמי למשפט ולעסקי� ברמת, למשפטי�

ולחברי כתב העת , גליה דאור, ÏÚ ÌÈËÙ˘Ó ‡˙¯תודה מיוחדת לעורכת כתב העת . על סיוע במחקר

ÌÈËÙ˘Ó ,על הערותיה� ועל עבודת עריכה מצוינת. 
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‡Â·Ó .‡ .‰ ˙·ÂÁÈ‡˘Â� Ï˘ ˙Â¯È‰Ê	 ‰¯·Á‰ È˘Â� ÈÙÏÎ ‰¯˘Ó–˙È·ÈËÓ¯Â�‰ ˙¯‚ÒÓ‰  .

.  ¯˜ ˙Â�Ë˜ ˙Â¯·Á· ‰¯˘Ó–ÈÏÎÏÎ Ú	�È‡˘Â. ·; ההסדר המשפטי. 2; תכליות הדי�. 1

הנושי� . 4; התמודדות ע� קשיי� פיננסיי�. 3; ריחוק מ� הנושי�. 2; הו� אנושי. 1

מסגרת . ÈÂˆ¯‰ ÔÈ„‰–˜ÈÈ·Â‡ ÌÈ�ÈÁ·˙ ÏÚ ˙ÂÒÒ·˙‰ ÌÈËÂ˘Ù ÌÈÈ·ÈË .1 . ‚; התובעי�

  .ÌÂÎÈÒ; אפשריי�אובייקטיביי� תבחיני� . 2; הדיו�

  מבוא

המשפט העליו� בשאלת היק� אחריות� האישית האזרחית  בשני� האחרונות מתלבט בית

מ המשמשות מסגרת לפעילות� של " בעיקר בחברות בע–משרה בתאגידי� �של נושאי

 בניגוד לשיח 2.ר נושי� של החברהכלומ,  כלפי צדדי� שלישיי�– 1עסקי� קטני�

אשר לכאורה מנותקת , המשרה�המתאר חבות עצמאית של נושא, המשפטי המקובל

 
רשימה זו מבקשת למקד את הדיו� בחברות המשמשות מסגרת לפעילות עסקי� זעירי� וקטני�   1

, מתו� הנחה שקיימי� הבדלי� בי� חברות כאלו לחברות בינוניות וגדולות) חברות קטנות: להל�(

לרוב אינ� , וג� הספרות, ע� זאת יש להעיר כי הפסיקה. שה� עקרוניי� לשאלה המשפטית שעל הפרק

יש להוסי� . משרה כלפי צדדי� שלישיי�	הבחנה זו לצור� הדיו� בחובת הזהירות של נושאינוקטות 

אי� הגדרה , 1711ח "ס, 1999–ט"התשנ, לרבות בחוק החברות, ולהעיר כי בתחיקה הישראלית

שהוקמה ביזמת , הרשות לעסקי� קטני�". עסק זעיר"או " עסק קט�", "עסק בינוני"פורמלית המזהה 

  :נוקטת את ההגדרות האלה, ה לסייע בפיתוח עסקי� קטני� ובינוניי� בישראלהמדינה ומטרת

  

˜ÒÚ‰ ‚ÂÒ  ÌÈ�Ë˜ ÌÈ˜ÒÚÏ ˙Â˘¯‰ ˙¯„‚‰  

 עובדי� ומחזור מכירותיו 100המעסיקי� עד , חברה או עוסק  עסק בינוני

  .ח בשנה" מיליוני ש100	קט� מ

  עובדי� ומחזור מכירותיו50המעסיקי� עד , חברה או עוסק  עסק קט�

  .ח בשנה" מיליוני ש25	קט� מ

 עובדי� ומחזור מכירותיו קט� 5המעסיקי� עד , חברה או עוסק  עסק זעיר

  .ח בשנה" מיליו� ש10	מ

    

ייעול ומיקוד  "31	 של הממשלה ה2190להגדרות המשמשות את הרשות לעסקי� קטני� ראו החלטה   

 /www.pmo.gov.il/PMO/Archive/Decisions/2007/08) 12.8.2007( "הסיוע לעסקי� קטני�
des2190.htm.  

יש להבחי� בי� שאלה זו . המשרה	נושאשאלת האחריות האישית או האחריות האישית של : להל�  2

ראו .  כלפי החברה עצמההמשרה	נושאשל ) חובת הזהירות(לבי� שאלה אחרת והיא שאלת אחריותו 

 � .לחוק החברות) א(252בהקשר זה סעי
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 לפירעו� המשרה� מדובר לאמתו של דבר באחריות אישית של נושא3,מחבותה של החברה

, פירעו�� שכ� כל עוד החברה עצמה כשרת4,שהיא עצמה לא פרעה, ˘Á‰ Ï·¯‰חוב 

 – למשל בנזיקי� –המשרה כלפי צד שלישי � האישית של נושאשאלת היק� אחריותו

המשרה לא �ונושא( מכיוו� שבפועל החברה תפרע את החוב ,בדר� כלל לא תתעורר

 לסוגיית חלוקת האחריות בי� החברה לבי� או אפשר שתתעורר באשר 5,)כלל ייתבע

. )ותההמשרה לשפ�לתבוע את נושא, במקרה נדיר, א� החברה תחליט(המשרה �נושא

� משו�  ורקשאלת אחריותו של נושא המשרה כלפי צד שלישי מתעוררת אפוא א

אינה יכולה לפרוע חוב , מבחינה כלכלית" האמתית"שהיא החייבת , שהחברה עצמה

מדובר בחוב שיסודו בהתקשרות . בשל קשיי� פיננסיי� ,נושה שלה, לאותו צד שלישי

י בגי� סחורה או שירות שסיפק הנושה חוב כספ, למשל(חוזית בי� החברה לבי� הנושה 

) פירעו��שטר שמשכה החברה וחולל באי(בעילה שטרית , )לחברה או הלוואה שנת� לה

למשל בעוולת רשלנות או בעוולת הפרת חובה (או בחיוב נזיקי של החברה כלפי הנושה 

המשרה לחוב החברה אי� � ע� זאת לצור� הטלת אחריות אישית על נושא6).חקוקה

 ,)וחוסר יכולתה לפרוע את חובה(שלונה הפיננסי של החברה יכב חלקו היה� מה בוחני

 
: להל� ()1981 (256, 253) 4(ד לה"פ, ‡Ú· Ò¯„ÏÈ· Ô‡È„�˜ ˘ÈËÈ¯·"� Ó 'Ô¯Â 725/78א "ראו למשל ע  3

 )1994 (699, 661) 5(ד מח"פ, Ú· ¯Â‡ ˜Âˆ"� Ó 'ÈËÈ¯ÂÈ˜Ò ¯‡˜ Ú·"Ó 407/89א "ע; )·¯ÈËÈ˘פרשת 

  .)ˆÂ‡ ˜Â¯פרשת : להל�(

 ,Ferguson v. Wilson, (1866) L.R. 2 Ch.App. 77ראו והשוו דברי� שנאמרו באנגליה בפרשת   4

דר� התבוננות כלכלית זו אינה שוללת כמוב� את המסקנה המשפטית שלפיה חיובו של . 90–89

 . הוא חיוב עצמאי הנפרד מחיובה של החברההמשרה	נושא
5   �פעולותיו של אורג� "קובע כי , "מעשי אורג� כמעשי החברה"שכותרתו ,  לחוק החברות47סעי

את , למשל, ברי אפוא כי א� אפשר לתבוע ברשלנות". ותיהוכוונותיו ה� פעולותיה של החברה וכוונ

מכיוו� שהדי� מבקש להג� במידה זו או . בדר� כלל אפשר לתבוע ג� את החברה, המשרה	נושא

מבחינה מעשית קל יותר לנושה להגיש את תביעתו נגד , משרה מפני אחריות אישית	אחרת על נושאי

מכיוו� שאי אפשר ,  מוגשת בלית בררההמשרה	אנושהתביעה נגד . המשרה	נושאהחברה ולא נגד 

.  לפסק הדי�699' בעמ, 3ש "לעיל ה, ˆÂ‡ ˜Â¯ראו ג� דברי הנשיא שמגר בפרשת . להיפרע מ� החברה

, שלכאורה אחראי עמה יחד ולחוד, המשרה	נושאאשר לאפשרות שהחברה תפנה בתביעת שיפוי אל 

 הוא במקרי� רבי� ג� בעל השליטה בחברה או המשרה	נושא, רי שככל שמדובר בחברות קטנותה

נוהגות לפנות בתביעת , פירעו�	ג� כאשר ה� כשרות, ועל כ� אי� חברות אלו, בעל מניות בעל חשיבות

 .המשרה	נושאשיפוי אל 
 בכשרותו  בגי� פעולות שביצעהמשרה	נושאיש להבחי� בי� שאלת אחריותו האישית של   6

רשימה זו . משרה	נושא לבי� אחריותו האישית בשל מעשי� שעשה שלא בכשרותו כמשרה	נושאכ

אינה עוסקת במקרי� מ� הסוג האחרו� אלא רק באחריותו האישית לפעולות שביצע בכשרותו 

 מעורב באופ� אישי במעשי� שהקימו את המשרה	נושאיש להבחי� עוד בי� מצב שבו . משרה	נושאכ

רו� , משרה	נושאא� הטענה היא כי עצ� כהונתו כ, לבי� מצב שבו הוא אינו מעורב אישית, החיוב

ג� במקרי� מ� הסוג . משרתו או יכולתו לפקח צריכי� להביא לחיובו כמעוול משות� ע� התאגיד יחד

  . אי� רשימה זו עוסקתהזה
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 בהקשר זה מעשיו של 7.היווצרות נזקו של הנושהב האישי חלקו היהאלא מה 

 והחברה מעול� לא , עצמוהוא למע�המשרה נבחני� במידה רבה כאילו פעל �נושא

ענייננו : פרודנטלי הרלוונטייש להיזכר בהקשר היוריס, כדי להבי� מדוע. הייתה קיימת

שבאופ� טבעי שואפי� לייחס את החיוב , בי� דיני התאגידי�ש בנקודת תפר למעשה

, הנזיקי� או השטרות,  לבי� דיני החוזי�,לאישיות המשפטית הנפרדת של התאגיד

  8. מתמקדי� באד� שביצע מעשה שלא כדי�שברגיל

אחריות "שכותרתו , החברותלחוק ) א(54המחוקק קבע בסעי�  2005בתיקו� משנת 

גרוע מהאחריות ל יכד, לחברה, בייחוס פעולה או כוונה של אורג� אי�"כי , "יחידי האורג�

 את הוראת סעי�  וביטל9"האישית שיחידי האורג� היו נושאי� בה אילולא אותו ייחוס

רשאי בית משפט לייחס את זכויותיה " שבעבר קבעה בי� היתר כי ,לחוק החברות) ב(54

א� התקיימו התנאי� הקבועי� להרמת , חובותיה של החברה ליחידי� באורגני� השוני�ו

�שברוב� ,  תשתית תחיקתית לקונית זו מעוררת שאלות משפטיות מורכבות."]... [מס

  10.ידי הפסיקה טר� הוכרעו על

משרה בחברה כלפי נושיה �אחד הבסיסי� הנפוצי� להטלת אחריות אישית על נושאי

משרה חב כלפי החברה �שהקפיד להבהיר כי נושא, המחוקק.  הרשלנותהוא של עוולת

המשפט   הותיר לבית11, לפקודת הנזיקי��36 ו35עצמה חובת זהירות כאמור בסעיפי� 

משרה כלפי צדדי� שלישיי� שאינ� החברה �את מלאכת עיצוב חובת הזהירות של נושאי

כ� נקבע .  מבחני� משפטיי�המשפט מצדו ניסה את כוחו בעיצוב בית. מניותיה או בעלי

מערכת "משרה חב חובת זהירות כלפי נושה של החברה רק א� נית� לבסס �כי נושא

  בית12."]...[ נתוני� החורגת מגדר פעילותו הרגילה והשיגרתית של נושא משרה בחברה

 13.המשפט א� הצביע על תבחיני� שוני� המסייעי� בגיבוש יסודות האחריות ברשלנות

 
  ). 2004 (84–83, 66) 3(ד נט"פ, ÁˆÈ 'Ú· ˜ÂÂÈ˘ ÌËÂÏ"Ó˜ � 8133/03א "ראו למשל ע  7

 – Lexa Hilliard, Liabilities of Directors to Third Parties, in COMPANY DIRECTORSראו   8

DUTIES, LIABILITIES, AND REMEDIES 819, 827 (Simon Mortimore ed., 2009).  

  .חוק החברות  9

. ל"הנ) ב(54 חר� ביטול סעי� משרה	נושאכ� למשל טר� הוכרעה שאלת האפשרות להרי� מס� אל   10

 'פס, Â·‡ Ô· 'Ú· ‰È„ÓÁ ˙Â˙Ï„"Ó � 10582/02א "ראו והשוו חוות דעתו של השופט רובינשטיי� בע

א "עבדעתו של המשנה לנשיאה ריבלי� 	ע� חוות; )16.10.2005 ,פורס� בנבו (לפסק דינו) ג(9

313/08 � È·È˘‡˘� 'ÈÂ‡¯�È¯ ,1.8.2010 ,פורס� בנבו ( לפסק דינו2' פס.(  

לחוק ) ב(252 ראו סעי� כ�. לחוק החברות) א(252ראו סעי�  .266ח "ח התשכ"נ, ]שנוסח חד[  11

כדי למנוע קיומה " כלפי החברה משרה	נושאהמדגיש כי אי� בקיומה של חובת זהירות של , החברות

 ". כלפי אד� אחרמשרה	נושאשל חובת זהירות של 
  ).1997 (792, 769) 4(ד נא"פ, ˘Â‰È˙˙Ó 'ÏÈË � 4612/95א "ראו ע  12

כרוח  "המשרה	נושאכ� למשל נקבע כי מעמדו של .  והדיו� בטקסט הצמוד לה50ש "ה ראו להל�  13

È¯‰ˆÈ ' ÏË � 2792/03א "ראו ע. בחברה מצדיק להכיר בחובת זהירות שלו כלפי הנושה" החיה

 Ë¯ÂÙÓÈ‡)¯ÚÈ‰ È¯ˆÂÓ (Ú·"Ó ,ארבל  ינה של השופטת לפסק ד11 'פס)14.12.2006, פורס� בנבו.(  
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, נראהכ� , משרה בהקשר נסיבתי זה או אחר הפ��ריותו האישית של נושאבר� ניבוי אח

  בסופו14.הזהירותיסוד חובת ב הדבר במיוחד בולט. עד מאודלמשימה קשה וחמקמקה 

חובת זהירות כלפי צדדי� שלישיי�  –או לשלול  – נדמה כי בבואה להטיל  דברשל

 האחד מחמיר ע� –י קטבי� בי� שנ, ללא חוקיות מיוחדת, הפסיקה נעה כמעי� מטוטלת

בי�  ההשוואב למצוא למשל אפשרלכ� אחת  הוכחה 15. והשני מקל עמ�משרה�נושאי

ואשר הוכרעו , משרה�שתי פרשות שבה� טענו נושי� של החברה לרשלנות מצד נושאי

בפרשה .  זו מזובהפרש של חודשי� ספורי� בלבד, המשפט העליו� ידי בית לאחרונה על

מעסיקתה �משרה שניהלה את חניו� החברה�הוטל על נושאת ıÏÊ,16פרשת , האחת

, והנהיגה בו הסדר של חניות כפולות תו� הפקדת מפתחות הרכב בידי סדר� החניו�

לשאת באופ� אישי בנזקה של לקוחה של החברה שרכבה נגנב מ� החניו� לאחר שהוחנה 

ע כי קמה לה המשרה חויבה על יסוד עוולת הרשלנות תו� שנקב� נושאת17.בחניה כפולה

, קרי,  כמנהלת]... [הייחוד של הסיטואציה שיצרה"חובת זהירות כלפי בעלת הרכב בשל 

ואי סגירת ) תו� הפקדת המפתח(פתיחת הפתח לקיומו של נוהג החניות הכפולות 

 נדחתה תביעת רשלנות È·È˘‡˘�,19פרשת , יהי בפרשה השנ18".הפרצות שהדבר יצר

שרה שהחברה הקבלנית שבה כיהנו לא הבטיחה מ�שהגישו רוכשי דירות נגד נושאי

פי  כנדרש על, במלוא� כספי� ששילמו הרוכשי� עבור דירות שמכרה לה� החברה

שהיו המנהלי� והבעלי� , המשרה�המשפט העליו� כי לנושאי  בפרשה זו קבע בית20.חוק

בי� היתר משו� שלא שררו בינ� , לא הייתה חובת זהירות כלפי הרוכשי�, של החברה

המשרה ערבו באופ� �ומשו� שלא הוכח כי נושאי" יחסי� מיוחדי�"י� רוכשי הדירות לב

 
טע� אי�   הרי שבהקשר זה אראה כי, הנקבע בעזרת מבח� של סבירות,אשר ליסוד ההתרשלות  14

משרה בחברות 	להתמקד בו כדי להגביר את הוודאות הדרושה בסביבה העסקית שבה פועלי� נושאי

 . והטקסט הצמוד לה88ש "הלהל� ראו . קטנות
 ,פורס� בנבו (˘ıÏÊ '˙ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯· È˙Â¯È � 7875/06א "ע� רע, 12ש "לעיל ה, Â‰È˙˙Óשת השוו פר  15

היא . משרה	בעיה זו אינה ייחודית רק להקשר של אחריות ברשלנות של נושאי). 29.11.2009

ראו . יק� האחריות הרצוי ברשלנותמכבידה ג� בהקשרי� אחרי� שבה� מתלבטת הפסיקה באשר לה

א "ראו ע. ציבור ורשויות ציבור	למשל ההתלבטות בעני� היק� האחריות ברשלנות של עובדי

7008/09 „·Ú	Ï‡	� ÌÈÁ¯ '¯„‡˜Ï‡) 7.9.2010 ,פורס� בנבו.(  

  . 15ש "לעיל ה  16

  .ש�  17

 .ל המשנה לנשיאה ריבלי� לפסק דינו ש16 'פס, ש�  18
  . 10ש "לעיל ה  19

הבטחת השקעות של רוכשי ( )דירות(הדרישה להבטחת כספי הרוכשי� נגזרת מהוראות חוק המכר   20

  .14ח "ס, 1974–ה"התשל, )דירות
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 לטעו� כי ההכרעה בדבר קיומה של אפשר כמוב� 21.אישי לחובות החברה לרוכשי�

בי� נסיבות כל שחובת הזהירות במקרה האחד והיעדרה במקרה השני יסודה בהבדלי� 

  במהל� פעילות החברה מספקת אמת אול� סוגיית הפרת החוק22.אחד מ� המקרי� הללו

שבה הפרקטיקה העסקית ,  בפרשה האחת23:מידה אובייקטיבית להשוואה בי� הפרשות

  � נקבע כי לנושאת24,הייתה חוקית)  בחניו� פרטיחניה כפולה(המשרה � נושאתשהנהיגה

שבה הפרקטיקה ,  ואילו בפרשה השנייה,המשרה חובת זהירות כלפי לקוחות החברה

הייתה בלתי ) מכירת דירות ללא הבטחת מלוא כספי הרוכשי�(בחברה גה הנהוהעסקית 

   25.המשרה אי� חובת זהירות כלפי לקוחות החברה�נקבע כי לנושאי, במובהק חוקית

משרה המחייבת הטלת אחריות אישית עליו לחוב של �הצבעה על התנהגות של נושא

דבר דרושה הכרעה  לש בעיקרו. כלל אינה אינטואיטיבית בדר�, החברה לנושה שלה

 החברה ורווחיה ולא למע� למע�ל וכ אשר פועל קוד�, משרה�בשאלה אימתי נושא

הכרעה . צרי� לחוב באופ� אישי כלפי מי שה� במקור נושי החברה ולא נושיו שלו, עצמו

מבוססת על איזו� מורכב בי� שיקולי מדיניות , א של המאמרפרק  בראה מידאכפי ש, זו

 
חוות דעת� , ש�כ� ראו .  לפסק דינו של השופט דנציגר55 'פס, 10ש "לעיל ה, �˘‡˘È·Èראו פרשת   21

 באותה פרשה המשרה	נושאיהמסכימי� למסקנה כי ל, של המשנה לנשיאה ריבלי� והשופטת ארבל

 .לא הייתה חובת זהירות כלפי רוכשי הדירות
בי� " יחסי� מיוחדי� " עלıÏÊכלו� אפשר להצביע בפרשת . א� כי ג� טענה זו אינה משכנעת  22

. השתיי� לא נפגשו כלל פני� אל פני�? לבי� הלקוחה שרכבה נגנב) מנהלת החניו�(המשרה 	נושאת

 אמנ� ıÏÊבפרשת ?  בחברה הוא שעשה הבדל בי� הפרשותהמשרה	נושאהא� מעמדו המיוחד של 

להגיע ג� א� למסקנה דומה אפשר , הייתה מנהלת החניו� בעמדה מצוינת למנוע את גנבת הרכב

שכזכור לא היו סת� מנהלי� שכירי� בחברה אלא ג� , �˘‡˘È·Èהמשרה בפרשת 	באשר לנושאי

  .בעליה

 המשרה	נושאיש להעיר כי הפסיקה עצמה היא שהדגישה את החשיבות שיש לליקוי בהתנהלותו של   23

ש "לעיל ה, ıÏÊראו פרשת ). ולא רק בהקשר של יסוד ההתרשלות(לעניי� יסוד חובת הזהירות דווקא 

המשרה חובת זהירות 	הקובע כי הייתה לנושאת( לפסק דינו של המשנה לנשיאה ריבלי� 16 'פס, 15

 לפסק 12 ' פס,13ש "לעיל ה, È¯‰ˆÈפרשת ; ")חלקה האישי בהיווצרות הפרצות שלא נסתמו"בשל 

באופ� "המדגיש את ההשפעה על קיומה של חובת זהירות שיש לדפוס התנהלות עסקי החורג (הדי� 

קשה אפוא לטעו� כי "). להגנה[...]  ראוי] ו[משמעותי ממתח� הסיכוני� העסקיי� הסבירי� ואינ

אילו ליקוי ו,  ראוי שישפיע על היק� חובת הזהירות שלוהמשרה	נושאליקוי כלשהו בהתנהגותו של 

ואמנ� . 2.גפרק 	בתת) ג(סעי� בלהל� ראו ג� הדיו� . לא ישפיע) העולה כדי הפרת החוק(כבד יותר 

 ראוי המשרה	נושאדומה ששאלת קיומו של ליקוי התנהגותי בדרגה זו או אחרת בהתנהגותו של 

הכוונת המושתתת ג� על שיקולי� נורמטיביי� של , שתהיה רלוונטית לעיצוב חובת הזהירות שלו

 .התנהגות
  . לפסק הדי�14 'פס ,15ש "לעיל ה, ıÏÊראו פרשת   24

א� אי� בה , בהשוואה הזאת יש כדי לחשו� את חוסר העקיבות שבפסיקת בית המשפט העליו�, כמוב�  25

לדוגמאות . מחמירה עמ�המשרה או זו ה	 זו המקלה ע� נושאי–כדי להצביע על הגישה העדיפה 

  .12ש "לעיל ה, Â‰È˙˙Ó לפרשת 3ש "לעיל ה, ·¯ÈËÈ˘נוספות לחוסר עקיבות השוו פרשת 
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, או בעיקר, משרה מוגשות רק� מכיוו� שתביעות נושי� נגד נושאי,דזאת ועו. מגווני�

כי אירועי� רבי� המעוררי� את שאלת אחריות� ברי  ,כאשר החברה עצמה חדלת פירעו�

 נתונה מ" בעמשרה כלפי נושי החברה מתרחשי� בעת שבה החברה�ברשלנות של נושאי

מחריפה את ניגוד המשרה לחילוצה מקשייה �ופעילות נושא, בקשיי� פיננסיי�

בחברות קטנות ,  אמנ�26.האינטרסי� הקיי� ממילא בי� טובת החברה לבי� טובת נושיה

: להל� ג�(שאיננו בעל השליטה בחברה , משרה עשוי להיות לא רק שכיר�נושא

). המשרה היז��נושא: להל�(השולט בחברה , אלא ג� היז� עצמו, )המשרה השכיר�נושא

של נושי " חברת ביטוח" כיו� כמי שמשמש מעי� סנו נתפאי המשרה היז��בר� ג� נושא

  27. ע� הנושי� בסיכוני העסקלחלוקוהוא רשאי , העסק במקרה של כישלו�

משרה כלפי נושי החברה אינה �הבעיה של חוסר ודאות בתיחו� אחריות� של נושאי

בסביבה משרה �על נושאי א� היא מכבידה במיוחד 28,מתעוררת רק במשפט הישראלי

. ב של המאמרפרק שאותה אתאר ב, ית שבה פועלות חברות קטנות ישראליותהכלכל

 אמצעי� פורמליי� שוני� שהדי� מעמיד לצור� מהלכי נגישות� שלבסביבה זו למשל 

אלו ש בי� –משרה � נאלצי� נושאיולכ�, שיקו� וארגו� מחדש אינה מ� המשופרות

בה ש פיננסיי� של החברה  המבקשי� להתגבר על קשיי�–אלו היזמי� שבי� והשכירי� 

אשר חושפי� אות� לאפשרות , לוקתלנקוט מהלכי� עצמאיי� שנויי� במח, ה� מכהני�

לעתי�   אפואמשרה רבי� מגלי��נושאי.  נושי החברהכלפישל נשיאה באחריות אישית 

 בנסיבות שבה� יש חשיבות מיוחדת ליכולת� להפגי� יזמה ולסכ� עצמ� כדי לסייע –

מהל� זה או אחר שה�  כי ה� מתקשי� לדעת מראש א� –שייה לחברה להיחל� מק

להתיר חניה כפולה בחניו� : בהמש� לדוגמה שהוזכרה לעיל, למשל(מעונייני� לנקוט 

 , החברהיביא בדיעבד לחיוב� באופ� אישי בחוב של) החברה כדי להגדיל את הכנסותיה

  .  כלפי הנושה בעל החובג� א� לא חתמו על ערבות אישית

 לפזר את ערפל חוסר הוודאות יש לשאו�מה קצרה זו אני מבקש לטעו� כי ברשי

 –רבי� בחברות קטנות מכביד כיו� על פעילות� של מנהלי� ודירקטורי� משו� שהוא 

 
  ).2005 (85, 69) 1(ד ס"פ, ÈÙ 'ÔÓÎÂÈ˘¯ � 7516/02א "ראו ע  26

 Frank H. Easterbrook & Daniel R. Fischel, Limited Liability and the Corporation, 52ראו   27

U. CHI. L. REV. 89, 90–91 (1985) . לתפישה שונה ראוFRANK H. KNIGHT, RISK, 

UNCERTAINTY AND PROFIT 270 (1921).  

 ’ANDREW KEAY, COMPANY DIRECTORSלתיאור בעיה דומה במשפט האנגלי ראו   28

RESPONSIBILITIES TO CREDITORS 3–4 (2007) ; במשפט הקנדי ראוHarry J. Glasbeek, More 

Direct Director Responsibility: Much Ado about… What?, 25 CAN. BUS. L.J. 416, 425–426 

 John A. Pearce, II & Ilya A. Lipin, The Dutiesלתיאור המצב במשפט האמריקאי ראו . (1995)

of Directors and Officers Within the Fuzzy Zone of Insolvency, 19 AM. BANKR. INST. L. 

REV. 361 (2011)) העוסק במקרי� בה� החברה קרובה לחדלות פרעו�(; DEBORAH A. DEMOTT, 

SHAREHOLDER DERIVATIVE ACTIONS: LAW AND PRACTICE 31–37 (2011–2012).  
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כאשר עולה על על כ�  29. מ� התוצר הגולמי במשק הישראלילחלק ניכרמגזר האחראי 

 לפחות בהקשר של –ק� הפרק שאלת אחריות� האישית לחובות של התאגיד המעסי

, המשפט לעצב את ההסדר המשפטי תו� שהוא מגביל עצמו  על בית–עוולת הרשלנות 

 לשימוש רק בתבחיני� ,בשלב יישו� המבח� שנקבע בפסיקה להטלת חובת זהירות

אשר לבד מהיות� רלוונטיי� מ� הבחינה העניינית ג� יהא קל , פשוטי� ואובייקטיביי�

י� שבעובדה יכענהמשפט לברר�  ולבית, יה� מראשלנושא המשרה להסתמ� על

  .ג של המאמרפרק תבחיני� כאלה יוצעו ב 30.בדיעבד

 –משרה כלפי נושי החברה �חובת הזהירות של נושאי. א
 המסגרת הנורמטיבית

  תכליות הדי�. 1

משרה בחברה בעוולת המסגרת של רשלנות כלפי נושי החברה �אחריות� של נושאי

המשרה �נזק שסבל הנושה וקשר סיבתי לנזק יוכח כי נושאתקו� כידוע א� מלבד 

 וכ� כי הייתה לו ,משרה סביר היה נוהג במצבו� כלומר נהג שלא כפי שנושא,התרשל

שאלת קיומה של חובת הזהירות . כלפי הנושה, מושגית וקונקרטית, חובת זהירות

ק בהצבת לענייננו אפשר להסתפ. ידי בדיקת שכנות וצפיות נורמטיבית מוכרעת על

הא� בי� המזיק לבי� הניזוק התקיימו : "שהוזכרה בפסיקה, הזאתפי הנוסחה  השאלה על

יחסי קירבה שבעטיי� היה על המזיק לצפות את קרות הנזק ה� במישור הפיסי וה� 

בכפו� לקיומ� של שיקולי מדיניות משפטית המצדיקי� במקרה , במישור הנורמטיבי

 את שאלת המדיניות העומדת במרכז ההסדר 31".יקיתנתו� את צמצו� היק� האחריות הנז

 ואולי א� – אפשרמשרה בחברה כלפי צדדי� שלישיי� �י� חובת הזהירות של נושאייבענ

 
מרכז המחקר , הכנסת( �Ë˜ ÌÈ˜ÒÚ ˙ÂÁ˙ÂÙÓ‰ ˙Â�È„Ó·Â Ï‡¯˘È· ÌÈÈ�Â�È·Â ÌÈ4ראו עמי צדיק   29

 ). מקור הנוקב בנתו� האמור א� מתייחס ג� לחברות בינוניות( )2007 ,והמידע
רשימה זו אינה עוסקת אפוא בשאלת מיקומה של נקודת האיזו� הרצויה בי� השיקולי� התומכי�   30

ל חברה חדלת פירעו� לבי� השיקולי� התומכי� משרה כלפי נושה ש	בהטלת חובת זהירות על נושאי

עמדת הפסיקה הישראלית היא כי נקודת האיזו� הראויה בי� השיקולי� , כאמור. בשלילת חובה שכזו

לבסס מערכת נתוני� החורגת מגדר נדרש "המנוגדי� מתבטאת בהטלת חובת זהירות בנסיבות שבה� 

 27' פס, 12ש "לעיל ה, Â‰È˙˙Óפרשת " (]...[  בחברהנושא משרהפעילותו הרגילה והשיגרתית של 

 הפסיקה את המבח� שקבעה ומכריעה מתי לפנינו Ó˘ÈÈÓ˙רשימה זו עניינה באופ� שבו ). לפסק הדי�

, במוב� זה.  ונושה של החברהמשרה	נושאשל " רגילה"מערכת יחסי� החורגת מגדרי מערכת יחסי� 

פוטנציאל רב לשיפור , כפי שיובהר, הנושא עמו, של נקודת האיזו�) fine tuning" (כוונו�"דובר במ

  .איכות ההסדר המשפטי

 .דינה של השופטת ארבל  לפסק11 'פס ,13ש "לעיל ה, È¯‰ˆÈראו פרשת   31
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 ובשבילההמשרה אשר פעל בש� החברה �בהנחה שנושא:  לנסח ג� כ�– הכרחי

  ? מהתרשלותו כלו� ראוי כי יישא בנזקי הנושה של החברה שנגרמו 32,התרשל

דעי� להסביר כי ההכרעה בשאלת מדיניות זו היא פרי איזו� בי� שתי קבוצות הכול יו

 מ� הצד האחד שיקולי צדק מבקשי� להעדי� את 33.באלה אלהשיקולי� המתנגשי� 

ולהבטיח לניזוק כי יוכל להיפרע , המשרה שבהתנהגותו גר� לנזק�פני נושא הניזוק על

 אליה� מצטרפי� 34.ולה לפרעואת נזקו ג� א� איתרע מזלו והחברה עצמה אינה יכ

אשר מבקשי� להבטיח , מדובר בשיקולי הרתעה ומניעת החצנה: שיקולי יעילות כלכלית

מנעו מהחצנת הסיכו� הגלו� בפעילות החברה אל ימשרה יפעלו בזהירות וי�כי נושאי

 חשיבותו של שיקול זה מתעצמת במיוחד בתקופות שבה� החברה נתונה 35.נושיה

להמר על כל "המשרה � שכ� אז גובר החשש מניסיו� של נושאי,בקשיי� פיננסיי�

המשרה �במקרי� מסוימי� נושא,  זאת ועוד36.של החברה, ממילא המדולדלת, "הקופה

וממילא יש לראות בו האחראי להיווצרותו , של נזק בעל אופי תאונתי" המונע הזול"הוא 

 משטר של אחריות עתקובג� א� המסגרת המשפטית הרחבה של עוולת הרשלנות איננה (

.מוחלטת משרה עשויה לחסו� � המסגרת של הטלת אחריות אישית על נושאי37)

 ,למתקשרי� ע� החברה השקעה בכתיבת חוזה שיג� עליה� ובפיקוח על הנעשה בחברה

 שיקולעוד הוסי�  לאפשרכ� על  38. עלות האשראית עצמה אמ"ובכ� להוזיל לחברה בע

המשרה יכול לדאוג מראש כי החברה � נושא39:אורטילפחות באופ� ת , של פיזור הנזק–

תתאי� את מחיר המוצר ,  ביטוח מתאי� מפני אחריות כלפי צד שלישיבשבילותרכוש 

 
:  היסודות האחרי� מלבד חובת זהירותשלושת מתקיימי� ההנחה ברשימה זו היא כי אי� מחלוקת כי  32

שא� לא כ� הדיו� בקיומה של חובת , המשרה	נושא והתרשלות של סיבתיות, נזק שנגר� לנושה

  . פטור מאחריותהמשרה	נושא, ג� א� זו קיימת. הזהירות מתייתר

, ני החברותברקע הדברי� עומד ויכוח אידאולוגי סבו� בי� המצדדי� בתפיסה חוזית של די  33

" פרוגרסיבית"לבי� אחרי� התומכי� בתפיסה המכונה , המתבססת בעיקר על רציונלי� כלכליי�

 ,28ש "לעיל ה, KEAYלתיאור התפיסות השונות ראו . ומבקשת לקד� ערכי� הומניי� וקהילתיי�

  . ואיל�293' בעמ

  .698' בעמ ,3ש "לעיל ה, ˆÂ‡ ˜Â¯ראו פרשת   34

  .76' בעמ ,7ש "לעיל ה, ÁˆÈ˜פרשת ; ש�  35

 Rizwan J. Mokal, An Agency Cost Analysis of theלחשש זה בהקשר של חברות קטנות ראו   36

Wrongful Trading Provisions: Redistribution, Perverse Incentives and the Creditors' 

Bargain, 59 CAMBRIDGE L.J. 335, 353–354 (2000).  

במשטר " מניעה זולה"לאפשרות להשתמש בעקרונות . 78–77' בעמ ,7ש "לעיל ה, ÁˆÈ˜ראו פרשת   37

 Giuseppe Dari-Mattiacci & Nuno Garoupa, Least-Cost Avoidance: Theשל רשלנות ראו 

Tragedy of Common Safety, 25 J.L. ECON. & ORG. 235, 239 (2009).  

  .317' בעמ ,28ש "לעיל ה, KEAYראו   38

 .2.גפרק להל� לדיו� באופ� שבו אפשרות זו מתממשת בפועל ראו   39
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 לבסו� 40.תחזיק הו� עצמי גבוה מספיק וכ� הלאה, שהיא מייצרת לסיכוני� שהיא יוצרת

מסוימי�  לטעו� כי שיקולי� הנוגעי� לתכלית החברה מחייבי� להטיל במקרי� אפשר

לקחת בחשבו� לא רק את "ככל שתכלית החברה היא , אחריות אישית על נושא המשרה

צרכניה והציבור ,  אלא ג� את טובת� של עובדי החברה]... [טובת� של בעלי המניות

·Á¯‰41".]...[  בכללותו  

 המצביעי� על הצור� בצמצו� 42 קיימי� שני שיקולי� עיקריי�האחרמ� הצד 

 השיקול האחד מבוסס על ההבנה כי :משרה כלפי נושי החברה�אחריות� של נושאי

המשרה מכרסמת ביתרונות הגלומי� בהתאגדות באמצעות �הטלת חובת זהירות על נושא

 דוקטרינת האחריות 43. בי� היתר א� מרתיעה יזמות�וכ, אישיות משפטית נפרדת

את היתרונות שוחקת , משרה בחברה�הבוחנת את התנהגות היז� בכובעו כנושא, האישית

 של  שכ� בסופו,הנובעי� מעקרו� האישיות המשפטית הנפרדת ומעקרו� הגבלת האחריות

והוא חב ,  לחובות עסקובאשריו� נמצא כי היז� אינו נהנה מהגבלת אחריות מלאה 

 בעלי בשביל 44").של החברה"כלומר חוב (בעצמו בחוב שבמקורו הוא חוב עסקי 

 דוקטרינת האחריות האישית של )משרה�� כנושאיהמכהני� בה (עסקי� בחברות קטנות

אשר מאיי� , משרה מרחיבה אפוא את מעגל החשיפה האישית שלה� לאחריות�נושאי

�  .עליה� ממילא במסגרת המשפטית של דוקטרינת הרמת המס

מצביע על הצור� בצמצו� אחריות� של , המשלי� את קודמו, שיקול שני

משרה מפני �יתר של נושאי�שש מפני הרתעתמשרה בחברה כלפי נושיה בשל הח�נושאי

 , סוגיה זו של סיכוני� עסקיי� חשובה בחברות קטנות45.סיכוני� עסקיי� שוטפי�נטילת 

שלונה איננו יבי� היתר במצבי� שבה� החברה נתונה בקשיי� פיננסיי� א� אפשר שכ

 
 Timothy P. Glynn, Beyond ‘Unlimiting’ Shareholder Liability: Vicarious Tort Liabilityראו   40

for Corporate Officers, 57 VAND. L. REV. 329, 400–402 (2004) .  

) 1983 (695, 673) 4(ד לז"פ, ˜È�Ù ,Ú· ÔÈ�·Â ÁÂ˙Ù ˙ÂÚ˜˘‰Ï ‰¯·Á"� Ó 'Â¯ËÒ„¯ 7/81נ "ראו ד  41

, )חלק כללי( לחוק החוזי� 12 מכוח סעי� משרה	ושאנשיקול זה בהקשר של אחריות דיו� ב(

  ).118 ח"ס, 1973–ג"תשלה

משרה להשגיח על 	שיקול נוס� שהוזכר בספרות נוגע לגידול בעלויות פיקוח שייווצרו מחיוב נושאי  42

ההנחה , ע� זאת כבעיית נציג. 317–315' בעמ, 28ש "לעיל ה, KEAYראו . מצבה הפיננסי של החברה

ממילא לא ברור עד כמה , זאת ועוד. היא כי בעלי המניות בחברה יפעלו כדי למזער את עלויותיה

  .שיקול זה מכביד בהקשר של חברות קטנות

 לפסק דינו 7' פס ,10ש "לעיל ה, ‡˘�È·È˘פרשת ;  לפסק הדי�15' פס ,15ש "לעיל ה, ıÏÊראו פרשת   43

 .דינה של השופטת ארבל לפסק 12' פס ,13ש "לעיל ה, È¯‰ˆÈפרשת ; של המשנה לנשיאה ריבלי�
 .Ross Grantham, The Limited Liability of Company Directors, 2007 LLOYD’S MARראו ג�   44

& COM. L.Q. 362 (2007))  נושאיהמסביר כי עקרו� הגבלת האחריות מגונ� ג� על	בחברהמשרה .(  

ל  שלפסק דינה 12' פס ,13ש "לעיל ה, È¯‰ˆÈפרשת ; 702' בעמ ,3ש "לעיל ה, ˆÂ‡ ˜Â¯ראו פרשת   45

המצטט ( לפסק דינו של השופט דנציגר 54 'פס ,10ש "לעיל ה, �˘‡˘È·Èפרשת ; השופטת ארבל

  ).ש�, È¯‰ˆÈבהסכמה את דברי השופטת ארבל בפרשת 
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חל�  בהנחה שחלק מ� החברות הקטנות הנתונות בקשיי� פיננסיי� תוכלנה להי46.כלכלי

   47.המשרה עלולה לפגוע במאמצי� לשק� חברות אלו�יתר של נושאי�הרתעת, מקשייה�

 חובת הזהירות ה של או שלילתהמבחינה משפטית השאלה המתעוררת לצור� קביעת

המשקפי� , או המבחני�, המשרה כלפי נושה של החברה היא מהו המבח��של נושא

   48.רטיי� מתנגשי� אלוכיאות את האיזו� ההול� בי� קבוצות שיקולי� תאו

  ההסדר המשפטי . 2

הפסיקה לא התעלמה מ� השיקולי� המצביעי� על הצור� בצמצו� חשיפת� של 

 על 49.בפרט בעוולת הרשלנות, משרה בחברה לאחריות אישית כלפי נושי החברה�נושאי

משרה כלפי צדדי� שלישיי� אינה נצמחת מעצ� �רקע זה נקבע כי חובת זהירות של נושא

המלמדי� על " נתוני� נוספי�" להצביע על אפשרוהיא תקו� רק א� ,  בתפקידכהונתו

החורגת מגדר פעילותו הרגילה והשיגרתית של נושא משרה "המשרה �פעילות של נושא

המשפט כדי   מ� הפסיקה עולה ג� כי תבחיני� שוני� משמשי� את בתי50".בחברה

 
ה מבחיני� בי� כישלו� פיננסי של פירמ, ובעקבותיה דיני פירוק ושיקו� חברות, תורת המימו�  46

שמשמעותו , לבי� כישלו� כלכלי, המשתק� בחוסר יכולתה לפרוע את חובותיה בהגיע מועד פירעונ�

ההנחה העומדת ביסוד דיני . היא כי השאת שווי נכסי הפירמה מחייבת את פירוקה ומכירת נכסיה

כ� יית. שיקו� חברות היא כי פירמה עשויה להיכשל מ� הבחינה הפיננסית מבלי להיות כישלו� כלכלי

א� ארגו� , שכישלונה הפיננסי נובע מהחלטות גרועות של קברניטיה באשר לאופ� מימו� פעילותה

 .Douglas Gראו ". עסק חי"מחדש של מבנה ההו� שלה יאפשר לה להשתק� ולהפיק שווי של 

Baird, Bankruptcy's Uncontested Axioms, 108 YALE L.J. 573, 580–581 (1998) .  

 Ann E. Conaway Stilson, Reexamining the Fiduciary Paradigm at Corporateראו למשל   47

Insolvency and Dissolution: Defining Directors Duties to Creditors, 20 DEL. J. CORP. L. 1, 

91 (1995).  

או א� משטר אחריות ,  מהי ההשפעה של כל אחד מ� השיקולי� שנמנו לעילותהשאל, כמוב�  48

שעדיי� , ה� בראש ובראשונה שאלות אמפיריות, שרה נתו� הוא בסיכומו של דבר יעיל או לאמ	נושאי

  .318' בעמ ,28ש "לעיל ה, KEAYראו . אי� עליה� תשובה

פשר ג� במדינות ארצות הברית למשל א. ההתלבטות בעניי� זה אינה מיוחדת רק למשפט הישראלי  49

 'Martin Petrin, The Curious Case of Directors' and Officersראו . לזהות התלבטות דומה

Liability for Supervision and Management: Exploring the Intersection of Corporate and 

Tort Law, 59 AM. U. L. REV. 1661, 1666–1667 (2010) .  

.  זו ג� הגישה הנוהגת במשפט האמריקאילכאורה. 792–791' בעמ, 12ש "לעיל ה, Â‰È˙˙Óפרשת   50

המבהיר כי  (Bowling v. Holdeman, 413 N.E.2d 1010, 1014 (Ind. Ct. App. 1980)ראו למשל 

לא נדרשי� נתוני�  אינו יכול לגרור מניה וביה הטלת אחריות נזיקית אהמשרה	נושאעצ� תפקידו של 

�ע� זאת את עמדת הדי� ).  לאירוע הנזקהמשרה	נושאשל , מיוחד, נוספי� המצביעי� על קשר נוס

אחריות מעצ� הכהונה בתפקיד עשויה להיות מוטלת במשפט , ראשית: האמריקאי יש לסייג בשניי�

' בעמ ,49ש "לעיל ה, Petrinלרשימת חוקי� כאלו ראו . האמריקאי מכוח הוראת חוק ישירה
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קיומה כלומר למסקנה בדבר , "חריגה מפעילות רגילה ושגרתית"בדבר להגיע למסקנה 

בית המשפט קבע אפוא . המשרה כלפי נושה של החברה� של נושאשל חובת זהירות

  ?מיוש� א� כיצד מבח� זה. מבח� המשק� איזו� בי� תכליות הדי�

משתמשי� שני סוגי� של תבחיני� שבה� , במידה מסוימת של הפשטה,  לתאראפשר

מצד אחד . "מפעילות רגילה ושגרתית "המשרה חרגה�כדי לקבוע א� פעילותו של נושא

פשוטי� , אובייקטיביי�, המשפט על יסוד תבחיני� עובדתיי� לעתי� מכריע בית

למשל כי עובדת כהונתו  נקבע. המשפט מעניק לה� משמעות נורמטיבית שבית, וברורי�

המשרה כמנהל עבודה יחיד בחברה מקימה כשלעצמה חובת זהירות של �של נושא

 בעתתיל שחדר לעינו ממוט כלפי עובד של החברה אשר נפגע משרה זה �נושא

המשמשת המשרה �נקבע כי הכשרה מקצועית מיוחדת של נושאבדומה לכ�  51.עבודתו

בדרכו להכרעה בשאלת קיומה , מנגד 52.רי כהונתו עשויה להקי� חובת זהירות בגדאותו

, � מעורפלי�המשפט מתבסס לעתי� על תבחיני משרה בית�של חובת זהירות של נושאי

 טיב היסוד הנפשי 53;המשרה�בי� הנושה לבי� נושא" יחסי� מיוחדי�"כגו� קיומ� של 

אפשרות שהחברה תפרע ה בדברלמשל (ובעיקר מה הייתה מודעותו , המשרה�של נושא

, יתרה מכ�.  ועוד55בחברה" הרוח החיה" היות נושא המשרה משו� 54;)את חובה

מה� לא הקפידה הפסיקה להבהיר  לי� הללושבה� ננקטו התבחיני� המעורפבמקרי� 

או " יחסי� מיוחדי�"המשפט לקבוע כי מתקיימי�  העובדות המדויקות שהביאו את בית

 
אפשר לעתי� לזהות נטייה מצד בתי המשפט להכיר בקיומה של חובת זהירות , שנית. 1674–1673

. 1671' בעמ, ראו ש�. המשרה בשל השתתפות� האישית בביצוע המעשה שהוביל לנזק	של נושאי

  .1684' בעמ, לביקורת על כ� ראו ש�

 .77' בעמ ,7ש "לעיל ה, ÁˆÈ˜שת ראו פר  51
:  ‰Â¯·Á–ÔÈ„‰Â ˘„Á‰ ˜ÂÁ˙  יחיאל בהט ראו ג�. 792' בעמ, 12ש "לעיל ה, Â‰È˙˙Óראו פרשת   52

 È�˘‰ ¯Â˘Ú‰211 ) אחתמהדורה	ע"תשה, עשרה.( 
  .  לפסק דינו של השופט דנציגר55 'פס ,10ש "לעיל ה, �˘‡˘È·Èל פרשת ראו למש  53

למגמה דומה . דינה של השופטת ארבל  לפסק12 'פס ,13 ש"לעיל ה, È¯‰ˆÈראו למשל פרשת   54

 fraudulent“באשר לעילה המכונה  (59–53 'בעמ ,28ש "לעיל ה, KEAYבמשפט האנגלי ראו 

trading” (73' ובעמ)  באשר לעילה המכונה“wrongful trading” ,נושאי �משרה 	שתכליתה לתמר

ראוי להעיר , ע� זאת). לפעול נוכח חדלות פירעו� מסתמנת כדי להג� על האינטרסי� של נושי החברה

לחוסר הבהירות שנוצר . הלב	כי תבחי� זה שימש בפסיקה הישראלית בעיקר בהקשר לחובת תו�

חובת הגילוי החלה על מנהלי� של חברות "מהצבת דרישה ליסוד נפשי ראו עמיחי פינקלשטיי� 

יקה בי� המתאר את הקשיי� המלווי� את ההבחנה שיצרה הפס) (2006 (40 ,28  ג˙‡‚ÌÈ„È" בקשיי�

לחדלות פירעו� של " חשש כלשהו"קיומו של , האחד: המשרה	נושאמצבי� תודעתיי� שוני� של 

ידיעה , השלישי; לחדלות פירעו� של החברה" חשש ממשי וקונקרטי"קיומו של , השני; החברה

  ).ברורה שהחוב לא ייפרע

  . לפסק דינה של השופטת ארבל11 'פס ,13ש "לעיל ה, È¯‰ˆÈראו למשל פרשת   55
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אי ממילא  56.וכיצד יש לזהות תבחיני� אלו,  בחברה"הרוח החיה"המשרה היה �כי נושא

 לנבא את אחריותו האישית של אפשרעל יסוד תבחיני� אלו כיצד  להסיק אפשר

יו� שלה� � התוצאה היא כי בשי� לב למאפייני� המייחדי� את חיי היו�57.משרה�אנוש

לנבא את מתקשי� כיו� משרה המכהני� בחברות קטנות � נושאי)אשר יפורטו להל�(

משרה �הצור� של נושאי. היק� חשיפת� לאחריות אישית ברשלנות כלפי נושי החברה

ת שהחברה נקלעת לקשיי� במיוחד בע, "להל� על חבל דק"בחברות אלו לעתי� 

 רק מחרי� את 58,פיננסיי� וה� מנסי� באמצעות מהלכי� שוני� לסייע בחילוצה מקשייה

  . הבעיה

  רקע כלכלי–משרה בחברות קטנות �נושאי. ב

, ובמרכזה התייחסות לבעיה של חוסר הוודאות, הערכה ביקורתית של ההסדר המשפטי

משרה בחברות �לפעילות� של נושאימחייבת להבי� ג� את הרקע הכלכלי הרלוונטי 

משרה אלו פועלי� בסביבה כלכלית �בחינת רקע זה חושפת כי נושאי. קטנות ישראליות

מורכבת שיש להתחשב במאפייניה בעת עיצוב ההסדר המשפטי בדבר חובת הזהירות 

  59. שיפורטו להל�� מאפייניכמהמורכבות זו נובעת משילוב . שלה� כלפי נושי החברה

 
) Ú· ‰˜ÈËÓÒÂ˜ ˙Â„·ÚÓ ÁÏÓ‰ ÌÈ ¯ÈÈÓ¯Ù"� Ó ' Ï‡¯˘È Â·�)2005 9485/09א "ראו ג� רע. ש�ראו   56

Ú·"Ó ,כי אי� ש� הוער  ()24.8.2010, פורס� בנבו(גרוניס ) כתוארו אז( לפסק דינו של השופט 5' פס

  .)מלהבהיר מה נדרש להוכיחא� נמנע , די בהעלאת טענה כללית

  .15ש " לעיל ה,בפרק המבוא למאמרלעיל ראו ההשוואה בי� שתי פרשות שהובאה כדוגמה   57

  .3.ב פרק	תתבלהל� על כ�   58

י כפ, משרה בחברות קטנות	חשוב להבהיר כי הבעיות והקשיי� המלווי� את פעילות� של נושאי  59

, כמכלול, המאפייני� שיתוארו להל�. אינ� נגרמי� מחוסר הוודאות שצוי� ברשימה זו, שיתוארו להל�

מייצרי� סביבה כלכלית ייחודית שכנגדה מעמיד המשפט מצדו הסדר אשר מוסי� למדורה חומר 

כדי להבי� מדוע כה חשוב להגביר את הוודאות , לשו� אחר. בערה בדמות בעיה של חוסר ודאות

יש להבהיר . יומיי�	יש להתוודע למאפייני� של חייה� היו�, משרה אלו	ר לפעילות� של נושאיבאש

עוד כי א� על פי שבשביל המתכנ� החברתי פיזור ערפל חוסר הוודאות עשוי להיות מטרה בפני 

משרה בחברות קטנות נועדה להמחיש כי 	יומית של נושאי	הצגת מאפייני פעילות� היו�, עצמה

הנחת העבודה ברשימה . ות המתואר עלול לפגוע א� במאמצי שיקומ� של חברות כאלוחוסר הוודא

ומבחינה מעשית בפני המתכנ� , או מציאות עובדתית קיימת, זו היא כי מאפייני� אלו ה� בבחינת נתו�

החברתי עומדת לעת הזו האפשרות לשפר את המצב א� ורק על ידי העמדת הסדר משפטי איכותי 

דומה כי מכל הבעיות , יתרה מכ�.  הסדר משפטי המשרה ודאות יחסית על נמעניו–ה ובמקרה ז, יותר

רצויה התמודדות דווקא ע� בעיית חוסר , משרה בחברות קטנות	המכבידות על פעילות� של נושאי

 .תועלת–ג� משיקולי עלות, הוודאות ולא ע� הבעיות והקשיי� המתוארי� בפרק זה
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  ושיהו� אנ. 1

משרה בחברות קטנות בדר� �ג� הונ� האנושי של נושאי, כמו עמיתיה� בחברות גדולות

ע� זאת הכשרת� הניהולית של . כלל מושקע רובו בחברה שבה ה� מכהני�

כלל טובה  בדר�, לרבות השכלת� הפורמלית, משרה בכירי� בחברות קטנות�נושאי

 שהסיבות העיקריות מעידי��  ואמנ� מחקרי60. בחברות גדולותעמיתיה�פחות מזו של 

 עמיתיה� לעומת 61. חוסר מיומנות ניהולית וחוסר ניסיו��לכישלונות של חברות קטנות ה

 להטיותמשרה בחברות קטנות חשופי� יותר �נושאי, המכהני� בחברות גדולות

 מחקרי� מאששי� א� את הסברה כי החלטותיה� של 62.טיביות בקבלת החלטותיקוגנ

 קטנות פעמי� רבות נסמכות על אינטואיציה בלבד ולא על ניתוח משרה בחברות�נושאי

יתר וג� �משרה אלו נוטי� לאופטימיות� נושאי63.מושכל וסדור של סיכויי� וסיכוני�

תופעה ידועה בקרב ,  למשל64.מתקשי� להערי� אובייקטיבית את סיכויי הצלחת עסק�

: יתר�יא של התרחבות ה–משרה יזמי� � במיוחד נושאי–משרה בחברות קטנות �נושאי

המשרה למהר ולפתוח חנויות נוספות �הצלחה עסקית של חנות אחת דוחפת את נושא

לעומת . מבלי שהוא מערי� נכונה את יכולתו לנהל את העסק לאחר הרחבתו

 
 Miri Lerner, Candida Brush & Robert Hisrich, Israeli Women Entrepreneurs: Anראו למשל   60

Examination of Factors Affecting Performance, 12 J. BUS. VENTURING 315 (1997) 

במיוחד ניסיו� קוד� באותה , המסיקות כי הו� אנושי ורמת השכלה משפיעי� על ביצועי החברה(

 ).התעשייה
 ,Jim Everett & John Watson, Small Business Failure and External Risk Factorsראו למשל   61

11 SMALL BUS. ECON. 371, 372 (1998); John Baldwin et. al., Failing Concerns: Business 

Bankruptcy, in Canada (Statistics Canada, 1997) http://publications.gc.ca/Collection/ 
Statcan/61-525-X/61-525-XIE1997001.pdf.  

 Ken G. Smith, Martin J. Gannon, Curtis Grimm & Terence R. Mitchell, Decisionראו למשל   62

Making Behavior in Smaller Entrepreneurial and Larger Professionally Managed Firms, 3 

J. BUS. VENTURING 223 (1988); Lowell W. Busenitz & Jay B. Barney, Differences 

Between Entrepreneurs and Managers in Large Organizations: Biases and Heuristics in 

Strategic Decision Making, 12 J. BUS. VENTURING 9 (1997).  

 .Ian Chaston, Entrepreneurs, Intuition, and Small-Business Performance, 2 Jראו למשל   63

CENTRUM CATHEDRA 37 (2009); Christopher W. Allison, Elizabeth Chell & John Hayes, 

Intuition and Entrepreneurial Behaviour, 9 EUR. J. WORK & ORG. PSYCHOL. 31 (2000). 
 David M. Townsend, Lowell W. Busenitz & Jonathan D. Arthurs, To Start orראו למשל   64

Not to Start: Outcome and Ability Expectations in the Decision to Start a New Venture, 25 

J. BUS. VENTURING 192, 193 (2010); Daniel P. Forbes, Are Some Entrepreneurs More 

Overconfident Than Others?, 20 J. BUS. VENTURING 623, 624 (2005); Robert A. Baron, 

Cognitive Mechanisms in Entrepreneurship: Why and When Entrepreneurs Think 

Differently Than Other People, 13 J. BUS. VENTURING 275 (1998).  
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ד לסיכוני� ומשרה בחברות קטנות חשופי� מא�משרה בחברות גדולות נושאי�נושאי

גירושי� או , משפחה קרוב�כגו� מחלה של ב�, הנובעי� מהתרחשות אירועי� חיצוניי�

ג� א� לזמ� , המשרה מ� החברה�אירועי� כאלו מנתקי� את נושא. משבר אישי אחר

עלולי� להביא להדרדרות מהירה של , ובהיעדר מחלי� שינהל את העסק במקומו, מוגבל

   65.העסק

  ריחוק מ� הנושי�. 2

, המשרה אינ� יכולי��טנות נושאיבחברות ק, בשונה מעמיתיה� המכהני� בחברה גדולה

לעניי� זה פירושו ה� ריחוק " ריחוק. "מנושי החברה די הצור�" להתרחק", ירצוג� א� 

  .ה� ריחוק כלכליוי זפי

 נושה המתקשר בחוזה זה או אחר ע� חברה קטנה יכול בדר�, יזפיהאשר לריחוק 

,  ולטעו� בדיעבד– המשרה� נושא–אנושית בחברה לטענותיו " כתובת"כלל להצביע על 

יחסי� "או " יחסי אמו�"המשרה נוצרו �כי בינו לבי� נושא, לאחר קריסת החברה

משרה לטשטש את � קל יותר לנושא יותר לעומת זאת ככל שהחברה גדולה66".מיוחדי�

מכיוו� שהמגעי� בי� החברה לבי� הנושה נוצרי� , שאלת קיומו של קשר אישי ע� הנושה

משרה �ה אלא ג� באמצעות עובדי� זוטרי� או נושאיהמשר�לא רק באמצעות נושא

  .  בחברהאחרי�

משרה בחברה גדולה קל יותר להרחיק עצמו מ� הנושה � לנושא,כלכליהאשר לריחוק 

 בשבילבעיקר מדובר בביטוח אישי שרוכשת החברה . באמצעות כלי� ביטוחיי�

יבות לשיפוי בהתחי; המשרה מפני חבות כלפי החברה עצמה או צדדי� שלישיי��נושא

 עצמה מפני בשבילבביטוח שרוכשת החברה או ; המשרה מ� החברה�שמקבל נושא

, משרה�ביטוח מ� הסוג האחרו� עשוי למנוע תביעות נגד נושאי. נזקי� לצדדי� שלישיי�

, כ� נראה, שמצדה אינה ממהרת תמיד, שכ� הניזוק זוכה לקבל פיצוי מחברת הביטוח

  67. לייחס לו חלק מ� הנזק באופ� אישיאפשר� א� המשרה ג�להגיש תביעה נגד נושא

ולא על פוליסת , המשרה מתבסס על התחייבות מ� החברה לשיפוי�ככל שנושא

. פירעו� הרי שלהתחייבות כזו אי� כמוב� ער� כאשר החברה הופכת חדלת, ביטוח

 עיו� 68.המשרה כלפי הנושה�דווקא במקרה זה מתעוררת שאלת חבותו של נושא, כאמור

כי רכישת ביטוח כזה , ראשית, משרה מלמד�חיה� של פוליסות ביטוח שונות לנושאיבנוס

 
  ).2001 (37) 2(ד נו"פ, È‡˜¯· 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 4844/00פ "ראו למשל עובדות רע  65

לפסק דינו של השופט רובינשטיי� לעומת פרשות ) א(3 'פס, 10ש "לעיל ה, ·Â·‡ Ôראו והשוו פרשת   66

; )2004 (693) 4(ד נח"פ, Ú·"Ó) ÔÈÈË˘‚È�Ù 'ÒÓ ÍÙ‰Ó‰ È¯·Á ˙¯·Á '1) ˙Â·ˆÁÓ � 9183/99א "ע

  .10ש "לעיל ה, �˘‡˘È·Èפרשת ו ,12ש "לעיל ה, Â‰È˙˙Óפרשת 

שבה הגישה חברת הביטוח שביטחה  (15ש "לעיל ה, ıÏÊמנגד ראו דפוס המקרי� המשתק� מפרשת   67

  ).המשרה בחברה שגרמה לנזק	את הניזוק תביעת שיבוב נגד נושאת

  . והדיו� בטקסט הצמוד לה4ש "ה ראו לעיל  68
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כי חברות ביטוח אינ� מוכנות כיו� לבטח את כל סוגי , והוא העיקר, שנית; אינה זולה

כלל אינ�  חברות ביטוח בדר�, למשל. משרה�הסיכוני� הכרוכי� בפעילות� של נושאי

ונזקי� מסוגי� אלו ,  הנגרמי� לצד שלישימוכנות לבטח נזקי גו� או רכוש מוחשי

ע� זאת ככל שלחברה עצמה . משרה�מוחרגי� כעניי� שבשגרה מפוליסות ביטוח לנושאי

ידי החברה כדי לכסות ג�   תורחב עליאייתכ� כי ה, פוליסת ביטוח המכסה נזקי� כאלו

י יד  לשער כי ככל שהנזק ישול� עלאפשרוכ� , המשרה�את חבותו האישית של נושא

   69.כלל לא ייתבע באופ� אישי המשרה בדר� נושא, חברת הביטוח

 לטעו� כי ג� בפניה� אפשרהרי שלכאורה , משרה בחברות קטנות�אשר לנושאי

לביטוח מתאי� מפני אחריות כלפי , על חשבו� החברה, פתוחה הדר� לדאוג לעצמ�

ות קטנות אינ� משרה בחבר�בר� הניסיו� מלמד כי במקרי� רבי� נושאי. צדדי� שלישיי�

ה� , ה� כאלו המוגשות נגד� באופ� אישי, דואגי� לביטוח מפני תביעות צדדי� שלישיי�

המשרה מבחינה מעשית �נושא באופ� שהיה פוטר את(כאלו המוגשות נגד החברה 

 אפשר). ככל שהתובע היה מעדי� להגיש את תביעתו רק נגד החברה, מאחריות לנזק

�שיקולי� מ� .  ה� חוסר מודעות או שיקולי חיסכו� כספילשער כי הסיבות העיקריות לכ

  . הסוג האחרו� א� מקבלי� עדיפות כאשר החברה נקלעת לקשיי� פיננסיי�

  התמודדות ע� קשיי� פיננסיי�. 3

 קשיי� בעיקר בשללאחריות ברשלנות כלפי נושי החברה נחשפי� משרה �נושאי

קשיי� אלו אי� החברה פורעת את  בשל  דברשל בסופו. פיננסיי� שאליה� נקלעת החברה

חלק , זאת ועוד. המשרה�בררה פונה לתבוע את נזקו מנושא אשר בלית, חובה לנושה

משרה עוסקות בהתנהלות �בלתי מבוטל מתביעות הרשלנות המוגשות נגד נושאי

מאמצי� (המשרה כחלק ממאמציו לסייע בחילו� החברה שבה הוא מכה� מקשייה �נושא

  ).שלושבדיעבד מתברר כי כ

 70.התמודדות� של חברות קטנות ע� קשיי� פיננסיי� שונה מזו של חברות גדולות

, שמבנה ההו� שלה מבוסס על אשראי מבנק, חברה קטנה טיפוסית היא חברה פרטית

 ועל אשראי מנושי� ,מלווה העיקרי של החברה ומעמדו הוא של נושה מובטחההמשמש 

 כל אחד מה� בחברה קט� ה שלנשייהשהיק� , מרבית� נושי מסחר, בלתי מובטחי�

 
לעתי� פוליסות ביטוח כאלו כוללות הסכמה להחריג נזקי רכוש הנגרמי� במהל� פעילות , מנגד  69

א� החברה מפעילה חניו� ייתכ� כי נזקי� לכלי הרכב המוחני� בחניו� , למשל. החברה המבוטחת

  . יוחרגו מגדר הכיסוי הביטוחי

 Douglas G. Baird & Edward R. Morrison, Serial Entrepreneurs and Small Businessראו  70

Bankruptcies, 105 COLUM. L. REV. 2310, 2314–2315 (2005); Douglas G. Baird, Arturo 

Bris & Ning Zhu, The Dynamics of Large and Small Chapter 11 Cases: An Empirical 

Study (Yale Int'l Ctr. for Finance, Working Paper No. 05-29, 2007) http://ssrn.com/ 
abstract=866865 ,המתארי� הבדלי� בי� הליכי חדלות פירעו� של חברות גדולות וקטנות.  
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ונכסיו העיקריי� ה� ההו� האנושי של , לעסק כזה לעתי� אי� נכסי� ייחודיי�. יחסית

 לעתי� קרובות מצבי� של 72. והקשר שהלה הצליח לטפח ע� הבנק המלווה71היז�

 כלל להליכי חדלות פירעו� פנתהמצוקה פיננסית בחברות אלו נפתרי� מבלי שהחברה 

שככל הנראה אינו מיטיב , מצב דברי� זה. להואלו למעשה ג� אינ� נגישי� פורמליי� 

  : סיבותמכמהנובע , )שכ� ע� נושאי המשרה בה כל ולא(ע� החברה 

עיקר הקושי של חברה קטנה המבקשת להיחל� מקשיי� פיננסיי� שנקלעה , ראשית

ווקא בהכרח אליה� אינו טמו� בהתמודדות ע� ריבוי נושי� בלתי מובטחי� אלא מצוי ד

לסייע לחברה לתק� את מבנה , מלווה העיקרי של החברהההמשמש , לשכנע את הבנק

ידי ויתור הבנק עצמו על חלק מ� החוב המגיע לו והמש� מת�  לרבות על, ההו� שלה

אינ� מודעי� שרבי� מ� הנושי� הבלתי מובטחי� לעומת  73.אשראי למימו� פעילותה

נוכח היק� נשיית� הנמו� ג� אי� לה� תמרי� שו, כלל לקשייה הפיננסיי� של החברה

לעומת יתר ( הבנק מצוי בעמדה המאפשרת לו לדעת מוקד� יחסית 74,לפקח על החברה

 מבחינה 76. וג� ללחו� על החברה לפעול כרצונו75על קשייה הפיננסיי�) הנושי�

, מלווה העיקרי שלהכפורמלית החברה עשויה לפעול שלא בתיאו� ע� הבנק המשמש 

המשפט של חדלות פירעו� בבקשה למת�   לפנות לביתאפשר,  למשל.בניגוד לדעתו וא�

 אול� סיכויי החברה 77,צו הקפאת הליכי� שימנע ג� מ� הבנק לפעול נגד החברה

המשפט של חדלות  בי� היתר מכיוו� שג� בית, להצליח במהל� כזה נמוכי� יחסית

חר� יכולתו לקבל , ק המלווהפירעו� יתקשה להשתכנע בסיכויי החברה להשתק� א� הבנ

לא שוכנע בכ� ולמעשה א� מתנגד , לשווי הפירוק של הבטוחה שלו" הגנה הולמת"

כלל  מקורות האשראי החיצוני של חברות קטנות בדר�. לניסיו� לשק� את החברה

 
  .2330, 2327 ,2315–2314 'בעמ ,70ש "לעיל ה, Baird & Morrisonראו   71

 Carlos Carriera & Filipe Silva, No Deep Pockets: Some Stylized Empiricalראו למשל   72

Results on Firms' Financial Constraints, 24 J. ECON. SURV. 731, 740–741 (2010). 
 Barry E. Adler, A Theory of Corporate Insolvency, 72 N.Y.U. L. REV. 343, 374–375ראו   73

(1997); Douglas G. Baird & Randal C. Picker, A Simple Noncooperative Bargaining Model 

of Corporate Reorganizations, 20 J. LEGAL STUD. 311 (1991).  

 750–749, 735) 5(ד נט"פ, ‰�‡Ô¯ÓÚ 'ÔÓ¯ÙÈÈ‡ ÛÒÂÈ ÈÒÎ� ÏÚ ÔÓ � 3760/03א " עראו למשל  74

פורס� (לפסק הדי�  13 'פס, Ú· ÏË¯˜‰ ˙ÏÂˆÈ�"� Ó 'È˜Ò·ÂÏÂÂ 590/97) א"תמחוזי (ר "פש; )2005(

 ).10.12.2000, בנבו
 Anu Bharadwaj & Anil Shivdasani, Valuation Effects of Bank Financing inראו למשל   75

Acquisitions, 67 J. FIN. ECON. 113, 114 (2003) .  

 Lucian Arye Bebchuk & Jesse M. Fried, The Uneasy Case for the Priority ofראו למשל   76

Secured Claims in Bankruptcy, 105 YALE L.J. 857, 903 (1996).   

 .לחוק החברות) ב(350 'ראו ס  77
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. בנקאי ה� בדר� כלל מצומצמות�גיוס אשראי חו�ל יהאפשרויות,  למשל78.מוגבלי�

כלל  רב להמשי� ולממ� באמצעות אשראי את פעילותה בדר�חברה בקשיי� שהבנק מס

משרה �נושאילעתי� נמצא כי . ג� מיצתה את יכולתה לגייס הו� ממקורות עצמיי�

בה ה� מכהני� איננה כישלו� כלכלי וכי מצבה שבחברות קטנות משוכנעי� כי החברה 

� את הבנק א� אינ� מצליחי� לשכנע בכ, תיקו��הפיננסי המעורער של החברה הוא בר

 אי� דר� חוקית אפקטיבית לחל� את החברה משרה אלה�לנושאי ;את החברההמלווה 

  . מקשייה

משטר שיקו� החברות הנוהג בישראל פנייה של חברה בקשיי� פיננסיי� בשל , שנית

ויה פצ) הגשת בקשה למת� צו להקפאת הליכי�בכגו� (להליכי חדלות פירעו� פורמליי� 

המשפט של   בהוראת בית–שיוחלפו , המשרה�כהונת נושאיסיו� ידי מיד ללהוביל 

 וכיוצא, מנהל מיוחד, מפרק, נאמ� בהקפאת הליכי�(תפקיד  ידי בעל  על–חדלות פירעו� 

מאפיי� זה פנייה של חברות להליכי חדלות פירעו� פורמליי� נעשית רק בגלל  79).באלו

   80.כלל מאוחר  בדר�כ� עיתוי הפנייה הוא ועל, באי� כל מוצא אחר הנראה באופק

,  גבוהות יחסית– ישירות ועקיפות –להלי� חדלות פירעו� פורמלי עלויות , שלישית

הכוונה ה� .  חברות גדולותלעומתבוודאי , שחברות קטנות מתקשות לעתי� לשאת בה�

 –חשבו� וכלכלני�  רואי, די�  עורכי–הכרוכות בשכירת אנשי מקצוע , לעלויות הישירות

הנובעות ,  וה� לעלויות העקיפות, ע� קשייה הפיננסיי�הברה בהתמודדותכדי לסייע לח

 להתמודדות ,ממילא  המצומצמי�, משאבי הניהול ושימת הלב הניהוליתמהפניית� של

חברה ,  לכל סוג של עלות כאמוראשר 81.ע� הלי� חדלות הפירעו� במקו� לניהול העסק

  .  גדולהחברהקטנה סובלת מנחיתות לעומת 

  

  

 
). ו"תשסה (Ï‡¯˘È ˜�· ¯˜Ò 78 131 ,132" כלכליות	פירוק חברות מסיבות מקרו"ראו ר� שהרבני   78

 Ari Hyytinen & Lotta Vaananen, Where Do Financialלתיאור מצב דומה בפינלנד למשל ראו

Constraints Originate from? An Empirical Analysis of Adverse Selection and Moral 

Hazard in Capital Markets, 27 SMALL BUS. ECON. 323 (2006).  

 ÔÂÚ¯ÈÙ ˙ÂÏ„Á È�È„ 253) 2009(;David Hahn, Concentrated Ownership andראו דוד הא�   79

Control of Corporate Reorganizations, 4 J. CORP. L. STUD. 117, 139–140 (2004) . 
צרי� קוד� לאשר הקפאת : ח צבי יוכמ�"רו"ראו ג� איתמר לוי� . 256–255' בעמ, 79ש "לעיל ה, הא�  80

רק "המצטט טענה לפיה ) (Ò·ÂÏ‚ )10.11.2005" ורק אחר כ� לדרוש תוכנית הבראה, הליכי�

 "). מכלל הקפאות ההליכי� באר� אכ� מביאות להבראת החברות20%–15%
 Ben Branch, The Costs ofלדיו� בסוגי העלויות השונות הכרוכות בהלי� חדלות פירעו� ראו   81

Bankruptcy – A Review, 11 INT’L REV. FIN. ANALYSIS 39 (2002); Stephen P. Ferris & 

Robert M. Lawless, The Expenses of Financial Distress: The Direct Costs of Chapter 11, 

61 U. PITT. L. REV. 629 (2000).  
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  שי� התובעי�הנו. 4

אי� מדובר ? משרה בחברות קטנות�מי ה� הנושי� המגישי� תביעות רשלנות נגד נושאי

�פי רוב מ� הבטוחה שעומדת  שכ� אלו נפרעי� את חוב� על, כלל בנושי� מובטחי� בדר

פי רוב ג� אי� מדובר בעובדי החברה התובעי� תשלומי� המגיעי� לה� על  על. לרשות�

שות אלו עומדת האפשרות לפנות בתביעה למוסד לביטוח שכ� לר, חשבו� עבודת�

 המעג� את זכות� לגמלה במקרה שנית� צו 82,לאומי מכוח פרק ח לחוק הביטוח הלאומי

 כמהאמנ� הגשת תביעה זו מחייבת התקיימות� של . לפירוק החברה שהעסיקה אות�

רוק או להקפאת לרבות התנאי כי נית� בעניינה של החברה צו שיפוטי פורמלי לפי, תנאי�

 א� בדר� כלל מסגרת זו תספק ,והיא א� מוגבלת בסכו� שיכול העובד לתבוע, הליכי�

המשרה �ותביעה אישית נגד נושאי, פתרו� לעובדיה של חברה שנקלעה לקשיי� פיננסיי�

  בדר�,נושי� בחברה בסכומי� קטני�א� ה� ,  ג� לקוחות החברה83.תהיה נחוצהלא 

התובעי� הטיפוסיי� המגישי� . המשרה בחברה� נושאיכלל לא יטרחו לרדו� אחר

 ה� אפוא בדר� כלל ספקי מסחר או נושי� משרה בחברה�תביעת רשלנות נגד נושאי

על רקע זה השאלה המתבקשת היא א� קיימי� בי� התובעי� . בלתי רצוניי� של החברה

 י�יחסהמשרה פערי כוחות שיש בה� כדי להשפיע על ניתוח ה�הטיפוסיי� לבי� נושאי

 להגיע מראש שבעניינ� אי אפשר נושי� בלתי רצוניי� לעומת.  ביניה�י�המשפטי

 בעניינ� של נדמה כי ,�ואולי א� אפשר לטעו� כי הכ� נוטה לטובת, למסקנה ברורה

או בינ� לבי� , משרה בחברות קטנות� לטעו� כי אי� בינ� לבי� נושאיאפשרספקי מסחר 

  . ניכרי�כוחות  פערי, החברות הקטנות עצמ�

  

  

  

 
 .210ח "ס, 1995–ה"התשנ, ]נוסח משולב[  82
דרשו עובדי� להגשת ייייתכנו מקרי� שבה� , כל עוד נדרש צו פירוק פורמלי כדי לממש גמלה זו  83

ÔÓ„È¯Ù ' ·ÂÈ�ÂÈ � 1170/00ע "עראו למשל . משרה	אישיות נגד בעלי שליטה או נושאיתביעות 

Ú· ÔÈ�·Ï ˙È�Ï·˜ ‰¯·Á ÂÈ�·Â Ï‡ÈÓÁ¯È"Ó ,ע� זאת לאחרונה הוקלו הדרישות ). 2002 (817ע לח "פד

) א"תמחוזי (א "בשראו . ונפסק כי די בצו הקפאת הליכי� כדי שתקו� זכאות לגמלה, למת� הגמלה

24176/05  È�Ó‡� ˙¯·Á Ë˜¯Ó·‡Ï˜Ú· ˜ÂÂÈ˘ ˙Â˙˘¯" Ó� '‰Ï „ÒÂÓÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ· –  ‰„ÈÁÈ‰

ÌÈ˜Â¯ÈÙÏ )להלי�  ).7.11.2007, פורס� בנבו �ע� זאת ייתכנו מקרי� של חברות הגוועות מחו

שעובדיה� יידרשו לפעול בעצמ� לקבלת צו לפירוק� א� יימנעו מלפעול כ� עקב חשש� , קולקטיבי

או א� אי� בסכו� הגמלה כדי לכסות את , שת בקשה לפירוק חברהמ� המורכבות הכרוכה בהג

 .העלויות הכרוכות בהגשת הבקשה לפירוק החברה
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  התבססות על תבחיני� אובייקטיביי� פשוטי�–הדי� הרצוי . ג

  מסגרת הדיו�. 1

 בשי� לב לקשייה� ,אבפרק לעיל כפי שהוצגו , איזו� נאות בי� תכליות הדי� המתנגשות

 מוביל למסקנה ,בפרק בלעיל כפי שהוצגו , משרה בחברות קטנות�הייחודיי� של נושאי

 תימצא על דר� ייצוב בכל מקרה ומקרהנקודת האיזו� ת הדר� הראויה לקבוע אכי 

מדובר בכוונו� עדי� . משרה בחברות אלו�הסביבה חסרת הוודאות שבה פועלי� נושאי

)fine tuning (למשל על , שעשויות להיות לו השפעות ניכרות, של הכלל המשפטי הקיי�

אי� לפטור כליל א� ש. נכונות� של יזמי� בחברות קטנות להסתכ� בסיכוני� עסקיי�

יש לעצב את עדיי� , משרה בחברות קטנות מחובת זהירות כלפי נושי החברה�נושאי

, משרה שכזה לדעת מראש�חובת הזהירות שלה� באופ� שלמצער יאפשר לכל נושא

מה היק� חשיפתו לאחריות אישית ברשלנות כלפי נושה של , ברמת ודאות גבוהה יחסית

משרה אלו להתמודד טוב יותר ע� הקשיי� �ושאיהגברת הוודאות תסייע לנ. החברה

ג� א� כמוב� אי� בה כדי (יו� �המלווי� את פעילות� בחיי היו�, שתוארו בפרק הקוד�

במיוחד חשוב להזכיר בהקשר זה כהצדקה לצור� לסייע , כאמור). לאיי� קשיי� אלו

זה שכ� בהקשר , את ההקשר של חילו� חברה מקשייה הפיננסיי�משרה אלו �לנושאי

 הקושי שבהיזקקות בגללמשרה בחברות קטנות מוצאי� עצמ� בנחיתות של ממש �נושאי

  84.להליכי שיקו� חברות פורמליי�

 לצור� – המשפט יימנע מלהסתמ� ושג רק א� ביתת הוודאות הגברה ניכרת של

הכרעה בדבר קיומה או שקבע ו" גרתיתימפעילות רגילה וש"יישו� מבח� החריגה 

דוגמת חלק מאלו המשמשי� כיו� , מעורפלי� על תבחיני� – הירותהיעדרה של חובת ז

המשפט לבסס את הכרעתו בשאלת קיומה של חובת  במקו� זאת על בית. בפסיקה

המשרה והנושי� יכולי� לזהות� �שנושאי, הזהירות על תבחיני� פשוטי� ואובייקטיביי�

וב� חשוב להבהיר כמ 85.המשפט יכול לברר� ללא קושי ג� בדיעבד ובית, בקלותמראש 

.  לנקודת האיזו� שנקבעההמשפט לבחור מלכתחילה תבחיני� רלוונטיי� כי על בית

המשרה בחברה חרג מגדר �בענייננו נדרשי� תבחיני� שיעידו שתפקידו של נושא

אפשר ג� שהתבחיני� ייגזרו ישירות מ� . משרה� של נושא"שיגרתיתפעילות רגילה ו"

משרה כלפי נושי �טלת האחריות ברשלנות על נושאיהתכליות העומדות ביסוד הסדר ה

 
 .3.בפרק 	תתבלעיל ראו הדיו�   84
א� שייתכ� , המשרה בחברות קטנות	ההצעה ברשימה היא לנקוט גישה אחידה כלפי כלל נושאי  85

 .בהקטנה שונות מאלו שתוארו בפרק שבמקרה פרטני זה או אחר נסיבות פעילותה של החברה 

ונדרש הסדר משפטי שיספק , ההנחה המלווה גישה זו היא כי אי� טע� בהעמקת הבירור העובדתי

 .ג� א� לא לכול�, פתרו� הול� למרבית המקרי�
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 טענתי היא כי יש להעניק משקל מסוי� לתכלית של הגברת , כ� או כ�86.החברה

  . ועל כ� יש להימנע מלהסתמ� על תבחיני� שאינ� בעלי אופי אובייקטיבי, הוודאות

בטר� אפנה לפירוט מקצת התבחיני� הרלוונטיי� שבהסתמכות עליה� אי� כדי 

ראוי להתמודד תחילה ע� שני טיעוני ביקורת אפשריי� , � בוודאות הכלל המשפטילכרס

כגו� פגיעה , "מחיר"ביקורת אפשרית אחת תהיה כי להגברת הוודאות יש : על הצעתי

משרה בחברות קטנות ברשלנות �בנושי� באות� מקרי� שבה� לא יוכלו לתבוע נושאי

ביקורת אפשרית שנייה תתמקד . יי�בשל ההחלטה להתבסס רק על תבחיני� אובייקטיב

משרה בחברות � חייה� של נושאיעלבמסגרת הנורמטיבית שמוצע להיזקק לה כדי להקל 

מוטב להתמודד ע� בעיית חוסר הוודאות בתביעות רשלנות , על פי ביקורת זו. קטנות

משרה בחברות קטנות בגדרי הדיו� ביסוד ההתרשלות ולא �שמגישי� נושי� נגד נושאי

  . ת עיצוב חובת הזהירותבמסגר

שכ� , הרי שקשה לחלוק על חיוניותה של הגברת הוודאות, אשר לטענה הראשונה

בוודאות מלאה יותר בדבר תוכ� ההסדר המשפטי יש לא רק כדי להקטי� עלויות 

על כ� ג� . התדיינות למשל אלא א� כדי להקל על הצדדי� לתכנ� את מהלכיה� מראש

יא למעשה לשלילת עילת התביעה שלה� לא ייפגעו נושי� שההצעה ברשימה זו תב

טר� , בפועל מהגברת הוודאות ככל שיוכלו להיער� מראש למצב המשפטי המוצע

   87.הפיכת� לנושי� של החברה

המחוקק הישראלי לא : מ� הטע� הפשוט הזה,  השנייה אינה משכנעתג� הטענה

ועל , נושה שלהבחברה כלפי משרה �הבהיר אימתי מוטלת חובת זהירות על נושא

 ברי כי בהיעדר הוראה מתאימה בחוק אי� בתי. הפסיקה הוטל לקבוע זאת במקומו

 במקרי� שבה� נקבע משרה חובת זהירות גורפת�המשפט יכולי� להטיל על נושאי

אי� מנוס  התוצאה היא ש88. שלילה גורפתאו לשלול חובה כאמור, שהתקיימה התרשלות

כלל משפטי המשק� איזו� .  בי� שיקולי� נוגדי�מעיצוב חובת הזהירות באורח המאז�

בד בבד אי� הצדקה משכנעת דיה . שכזה ממילא מייצר חוסר ודאות מסוי� המצרי� מענה

 בדומה לאופ� שבו –התרשלות �חזקת איהמשרה על ידי קביעת �לנסות ולהג� על נושאי

שרה מ�על נושאימג�  )�BUSINESS JUDGMENT RULEה" ( העסקיכלל שיקול הדעת"

  �הסדר כזה יסיט את נקודת האיזו� לרעת הנושי� 89.מ עצמה"החברה בעביחסיה� ע� 

 
 .1.אפרק 	תתבלעיל לפירוט תכליות אלו ראו הדיו�   86
ומנ� יהיה שיקול לטובת הטלת חובת אשר לנושי� בלתי רצוניי� אפשר שהיות� בלתי רצוניי� א  87

) נושי� נזיקיי� קלסיי�, למשל(נושי� אלו , אכ�. 2.גפרק 	תתב) א(בסעי� להל� ראו הדיו� . זהירות

  .ממילא אינ� יכולי� לתכנ� מראש את מהלכיה�

 .לחוק החברות) א(252ראו סעי� ": מכלל ה� אתה למד לאו"למסקנה זו אפשר להגיע על דר� היקש   88
 315, 313 לא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" הדעת העסקי	כלל שיקול"ניסוח הכלל במאמרו של שרו� חנס ראו   89

 הכלל הזה קובע כי. הד� בשאלת אימוצו של כלל שיקול הדעת העסקי למשפט הישראלי) 2009(

החלטה של , א� שאי� כל ספק בקיומה של חובת זהירות מצדו,  ע� החברה עצמהביחסיו
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משרה שהסתכנו �יתר על המידה משו� שתישלל מה� האפשרות לתבוע נושאי התובעי�

  .בסיכוני� בלתי סבירי�

  אפשריי�אובייקטיביי� תבחיני� . 2

היה כדי לחזק את אשר בשימוש נכו� בה� י 90,כמה תבחיני� רלוונטיי�להל� דיו� ב

משרה בחברות �הוודאות ביישו� הכלל המשפטי הגודר את חובת הזהירות של נושאי

  . כלפי נושי החברה91קטנות

)‡ (¯ÂÁÓ˙ ˙ÏÂÎÈ ÈÂ‰ÈÊÂ ‰¯·Á‰ ÌÚ ˙È�Âˆ¯ ˙Â¯˘˜˙‰  
משרה �בעניינו של נושא" גרתיתימפעילות רגילה וש"בבואה לייש� את מבח� החריגה 

תו של נושא המשרה עצמו אלא ג� באופי יחסיו ע� התמקדה הפסיקה לא רק בפעילו

 הנושה כאשר 92. או בסיווגו של הנושה כנושה חוזי או נזיקיברשלנותהנושה התובע 

הרציונלי� בדבר חשש מהחצנה , רצוני המשרה ברשלנות הוא נושה לא�התובע את נושא

 להטלת כנימוקי�, או הצור� בצדק מתק� כלפי הנושה שאינו יכול להיפרע מ� החברה

הרציונלי� של , מנגד. מקבלי� משקל מיוחד, משרה כלפי הנושה�חובת זהירות על נושאי

או הצור� בצדק מתק� כלפי הנושה שאינו יכול להיפרע , חשש מהחצנה על נושי החברה

נחלשי� , משרה כלפי נושי החברה�כנימוקי� להטלת חובת זהירות על נושאי, מ� החברה

  . בנושה שהתקשר מרצונו ע� החברהד בהקשרי� שבה� מדובר ומא

 
כלל החלטה 	תיחשב בדר�, בתו� לב ובאופ� מיודע,  ניגוד ענייני� שנתקבלה שלא מתו�משרה	נושא

 .שאי� בה כדי לחשו� את מקבלה לאחריות אישית
על התבחיני� המוצעי� כא� לשמש אפוא את הפסיקה נוס� על אות� מעט תבחיני� אובייקטיביי�   90

ובכל מקרה להחלי� )  והטקסט הצמוד לה�52–51ש "ה ראו לעיל(שכבר משמשי� את הפסיקה כיו� 

 .את אות� תבחיני� שה� מעורפלי�
ראוי להבהיר כי אי� באמור להל� כדי לשלול את האפשרות לייש� תבחיני� אלו ג� בהקשר של   91

שאלה זו איננה . משרה בחברות בינוניות וגדולות	שאיעיצוב חובת הזהירות כלפי נושי החברה של נו

 .נדונה כלל ברשימה הנוכחית
הגדרת "המעירה כי ( לפסק דינה של השופטת ארבל 9 'פס, 13ש "לעיל ה, È¯‰ˆÈראו למשל פרשת   92

 לבוא לידי ביטוי במסגרת הכרעתו מערכת יחסי הניזוק ע� החברה כמערכת יחסי� חוזית עשויה

היקפה של חובת הזהירות הקונקרטית שחב מזיק כלפי נושה , כ� למשל. השיפוטית של בית המשפט

על פי סיווגו של הנושה , בי� היתר, עשויה להשתנות, משרה	נושאשל חברה בה זה הראשו� משמש כ

שפט העליו� מי שיעדיפו ע� זאת יש להעיר כי אפשר שיש בקרב שופטי בית המ"). בהקשר זה

ראו רמז אפשרי לכ� . ולא לסיווג המשפטי הפורמלי, כמוצע כא�, בהקשר זה להיזקק לתבחי� כלכלי

 ,פורס� בנבו( לפסק דינה של השופטת ברלינר 32 ' פס,Ú· ÔÂÓ„‡"� Ó 'ËÏ·�ÈÂ. ‡ 8910/05א "בע

את המבח� שנקבע בפסיקה הדיו� שלהל� אינו שולל את האפשרות לייש� , על כל פני�). 20.9.2007

 . והנושההמשרה	נושאהמתרחבת כאמור כדי לכלול ג� בדיקה של יחסי , תו� שימור מתכונתו
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התומכות בטענה , אמפיריות עדויות ובכלל�, בשני� האחרונות מתרבות עדויותאמנ� 

אינו מזהיר כפי , "רצוניי�" לכנות� אפשרג� א� , מובטחי�כי מצב� של נושי� לא 

, כגו� זה של הרמת מס�, בהקשרי� משפטיי� אחרי�, למשל.  להניח אפשרשאולי היה

 כלומר ,"קטני�"נושי� רצוניי� אלא ג�  – רצוניי� סיקה כי לא רק נושי� בלתיקבעה הפ

אינ� בודקי� בפועל את הסיכו� המאפיי� את  –  החברה קט� יחסיתע�שהיק� פעילות� 

אינ� מתמחרי� את הסיכו� המיוחד המאפיי� את , עובדי� ה� שעמהפעילות החברה 

י� ג� אי� בכוח� להתמקח כדי להג� ולעת, תנאי האשראי שה� מעניקי� להבפעילותה 

רצוני רק " הוא לעתי� – כ� נקבע – אופי התקשרות� ע� החברה 93.על עצמ�

משרה בחברות �קשייה� של נושאי,  מנגד כאמור בעתות של קשיי� פיננסיי�94".לכאורה

 קטנות בוודאי אינ� מעמידי� אות� מול הנושי� הבלתי מובטחי� בעמדה שהיא עדיפה

 ע� הסיכו� הטמו� ר ככל שמדובר ביכולת להיער� מראש להתמודדותלמצע, במובהק

 נשאלת השאלה מהו האיזו� הראוי בי� התכליות המצדיקות הטלת .בפעילות החברה

דעתי היא .  נושי החברה לבי� אלו השוללות חובה זוכלפימשרה �חובת זהירות על נושאי

,  להסדר משפטי ודאי משוועי��משרה בה�שנושאי, כי ככל שמדובר בחברות קטנות

האיזו� הראוי יימצא על דר� , בעיקר במצבי� שבה� החברה בקשיי� פיננסיי�

כגו� (ולא יוריספרודנטליי� ) כגו� זהותו של הנושה(ההתמקדות בקריטריוני� כלכליי� 

 כדי לקבוע א� ")נזיקיי�"או " חוזיי�"עילת התביעה שלו כשל סיווגו של הנושה או 

משרה �דר� הפשוטה ליישו� המלצה זו היא להטיל על נושאיה.  חובת זהירותקמה

 להימנע ובד בבד, "מובהקי�"בחברות אלו חובת זהירות רק כלפי נושי� בלתי רצוניי� 

משרה בחברות קטנות כלפי נושי� שה� במובהק נושי� �מהטלת חובת זהירות על נושאי

ברה מוטלת ג� א� יכולת� להתמודד ע� הסיכו� שבהתקשרות ע� הח" רצוניי�"

" רצוניי�"המשפט כי חולשת� של קבוצות נושי�  ביתא� יחליט ,  לחלופי�95.בספק

 כי אז על בית, משרה בחברה כלפיה�� מצדיקה להכיר בחובת זהירות של נושאיאחרות

משרה לבי� �המשפט להתוות את הקו המפריד בי� קיומה של חובת זהירות של נושאי

כ� במקו� להתמקד בשאלה א� מדובר . א משפטיי�פי פרמטרי� כלכליי� ול היעדרה על

המשפט להתמקד למשל בשאלה א�  על בית, בעילת תביעה חוזית או נזיקית של הנושה

א� הנושה הרצוני הוא כזה הנמנה ; א� לאונמנה ע� עובדי החברה והנושה הוא רצוני 

  .א� לאוע� לקוחות החברה 

 
 לפסק דינה של 62 ,45 'פס, ÓÚ‰ ¯Ó˘Ó ıÂ·È˜ 'Ú· ÔÂÙˆ‰ ÈÁÂ¯Ù‡ ˜¯ÙÓ"Ó˜ � 4263/04א "ראו ע  93

נות ויעילות בדיני הגי, צדק"ראו ג� דורו� טייכמ� . )21.1.2009, פורס� בנבו (יה'השופטת פרוקצ

  ).2010 (701 מ ÌÈËÙ˘Ó" 4263/04א "הערות בעקבות ע: חברות

  .יה' לפסק דינה של השופטת פרוקצ45 'פס ,93ש "לעיל ה, ˜ÓÚ‰ ¯Ó˘Ó ıÂ·È˜ראו פרשת   94

, ראו בהט, לפי נושי� רצוניי�משרה קיימת ג� כ	הגורסת כי חובת הזהירות של נושאי, לדעה שונה  95

 .191–190' בעמ ,52ש "לעיל ה
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)· (È˘È‡ ÔÙÂ‡· ·Â¯ÚÏ ·Â¯ÈÒ  
נושה מעניק מרצונו אשראי לחברה נוכח סיכו� כללי ומעורפל להבדיל ממצב שבו 

משרה בחברות קטנות לערוב �אירוע של סירוב מצד נושא, פירעו� החוב המגיע לו�לאי

�כלל במצבי� שבה�  באופ� אישי לחוב של החברה כלפי נושה שלה מתרחש בדר

 הנושה מתבקש במצבי� אלו. בקשיי� פיננסיי�, במידה זו או אחרת, החברה כבר נתונה

, א� הוא חושד בקיומ� של קשיי� פיננסיי� של החברה, להמשי� ולתת אשראי לחברה

ולכ� מעלה דרישה לקבלת בטוחה כתנאי להמש� העמדת , או א� יודע עליה� ממש

כאשר הבטוחה הזמינה והזולה ביותר היא ערבות אישית של (אשראי לחברה 

שר מנסה לשכנע את הנושה להמשי� המשרה הוא א�העובדה כי נושא). המשרה�נושא

יעמיד את כספו "המשרה כי �ולהעמיד אשראי לחברה מקלה על הנושה לדרוש מנושא

על רקע זה .  על ערבות אישיתבעצמויחתו� כלומר , "שלו לתמו� בדברי� היוצאי� מפיו

המשרה להעמיד ערבות אישית לחוב החברה כלפי הנושה צרי� להביא �סירוב של נושא

פירעו� � להסיק את המסקנה המתבקשת והיא כי מרגע זה ואיל� הסיכו� לאיאת הנושה

 על עצמו לקבלהמשרה המסרב �נושא, אכ�. המשרה�החוב רוב� עליו ולא על נושא

ערבות אישית מבי� היטב את משמעות סירובו ואת האיתות השלילי אשר עלול לנבוע 

על בית המשפט להימנע ,  אישיעל כ� נוכח סירוב לערוב באופ�.  א� בכל זאת יסרבממנו

 א� ידע או –המשרה �אודות מצבו התודעתי של נושאעל לראיות מלתת משקל כלשהו 

כלומר להימנע מלקבוע חובת זהירות על , יכולת פירעו� החוב לנושהל באשר –חשד 

  96.יסוד ראיות אלו

)‚ (ÏÂÒÙ È˜ÒÚ ˙ÂÏÈÚÙ ÒÂÙ„  
משרה �ובת זהירות של נושאישאלת קיומה של חבבמצב משפטי שבו דרושה ודאות 

קיומו של דפוס פעילות עסקי פסול צרי� שיוביל מניה , בחברות קטנות כלפי נושי החברה

המשרה �וביה להטלת חובת זהירות כזו א� מבלי שיידרש בירור בשאלת ידיעתו של נושא

המשרה במרבית � שבחברות קטנות נושאהואההיגיו� המולי� למסקנה זו . בעניי�

  ה� על–זיהויו של דפוס הפעילות .  מודע לקיומו של דפוס הפעילות שבו מדוברהמקרי�

וההנחה היא כי ,  אינו בגדר משימה קשה–המשפט  ידי בתי ידי נושא המשרה וה� על

הפסיקה תוכל לגבש בקלות יחסית קטגוריות של דפוסי פעילות עסקיי� שיוגדרו 

משרה כלפי נושי �רות על נושאיכ� יהיה בה� כדי להטיל חובת זהי ועל, כפסולי�

משרה בחברה קטנה המבססת �כדי להגביר את הוודאות מוצע אפוא כי על נושא. החברה

 
למקרה מ� . לעתי� הפסיקה מעניקה לסירוב לחתו� ערבות אישית משקל רב ולעתי� מתעלמת ממנו  96

ולמקרה מ� הסוג השני ראו פרשת , 703' בעמ ,66ש "לעיל ה, ÔÈÈË˘‚È�Ùהסוג הראשו� ראו פרשת 

È¯‰ˆÈ ,נושאמקרה שבו הוטלה אחריות ברשלנות על ( 13ש "לעיל ה	שסירב לחתו� על המשרה � א

חשבו� ולא להתעל� טענתי בהקשר זה היא כי על הפסיקה להביא שיקול זה ב, כמוב�). ערבות אישית

 .ולהעדיפו על כל שיקול מעורפל אחר, ממנו
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את פעילותה על דפוס עסקי פסול תוטל חובת זהירות כלפי נושי� שייפגעו מדפוס 

  .פעילות זה

. המקרה המובהק לעשות בו שימוש בתבחי� זה הוא המקרה של הפרת הוראת חוק

פעלה החברה תו� הפרת הוראות ,  שהוזכרה בפרק המבואÈ·È˘‡˘�,97בפרשת , למשל

 לטעמי די היה בכ� כדי 98).הבטחת השקעות של רוכשי דירות( )דירות(חוק המכר 

  .המשרה חבי� חובת זהירות כלפי רוכשי הדירות�לקבוע כי נושאי

� דפוסי פעילות עסקיי� פסולישל ע� זאת המקרי� הקשי� יותר יימצאו בהקשר 

על רקע מרחב התמרו� המצומצ� . שמאמצת החברה כדי להיחל� מקשיי� פיננסיי�

משרה מהלכי� �העומד לרשות� כדי לחל� את החברה מקשיי� פיננסיי� נוקטי� נושאי

גילוי מצבה הקשה של החברה לנושי� בלתי מובטחי� � כגו� אי,שחוקיות� מוטלת בספק

.  ועוד101 שכפול חברות100;קי�'צל  גלגו99;כדי שייאותו לספק לחברה אשראי נוס�

בר� מעת . שאלת הלגיטימיות של כל דפוס פעולה עסקי כזה היא עניי� לחקירה נפרדת

על  – כגו� שכפול חברות –שהוחלט כי דפוס פעילות עסקי זה או אחר הוא פסול 

 חובת זהירות כלפי נושי לחובפעילות המשרה בחברות קטנות שבה� מונהג דפוס �נושאי

  .ללא קשר לשאלת מודעות� למשל ליכולת פירעו� החוב, יפגעו ממנוהחברה שי

)„ (‡˘Â�Ï ‰¯È˘È ˙È˘È‡ ‰‡�‰ ˙·ÂË�‰¯˘Ó‰  
תבחי� אובייקטיבי נוס� נוגע לשאלת קיומה של טובת הנאה אישית ישירה 

כגו� א� בעת שהחברה נתונה בקשיי� פיננסיי� , המשרה מקבל מ� הנושה�שנושא

 אשר ע� הגיעה לחזקת החברה הופכת לחלק ,איהמשרה מזמי� סחורה באשר�נושא

המשרה מעכב � או א� נושא102,המשרה עצמו�עבוד צ� לנושאיממלאי המשועבד בש

בנסיבות שבה� העיכוב משפר את ) הגשת בקשה לפירוק(מהל� המיועד להועיל לנושה 

המשרה � שנושא, הרעיו� הוא שעצ� קיומה של טובת ההנאה103.המשרה עצמו�מצב נושא

 להשפעתה על סיכויי הנושה להיפרע את א� היה מודעא� ללא צור� לברר  (מודע לה

 
  .10ש "לעיל ה  97

  .1974–ה"התשל  98

  .10ש "לעיל ה, ·Â·‡ Ôראו והשוו פרשת   99

 ,פורס� בנבו ('·¯Ï‡¯˘ÈÏ Ë�Â˜ÒÈ„ '˙Â˘Â ‡„ÈÂ �·�˜  1009/00) 'חימחוזי (א "תראו והשוו   100

22.6.2008(.  

שבגדרה מוקמת חברה חדשה , המתאר תופעה זו, 13ש "לעיל ה, È¯‰ˆÈראו למשל פסק הדי� בפרשת   101

. פרק זמ� נוס�שאליה מוזרמות הכנסות העסק ושבאמצעותה מנסי� להמשי� ולנהל את העסק למש� 

 ’Yaad Rotem, Company Duplication – Plain Fraud or a ‘Poor Man'sלדיו� בתופעה זו ראו 

Bankruptcy? A Case Study in the Financial Distress of Small Businesses, 20 INT’L 

INSOLVENCY REV. 131 (2011).  

  .Re William C Leitch Bros Ltd. [1932] 2 Ch 71ראו והשוו למשל   102

  .Re Patrick & Lyon Ltd. [1933] Ch 786ראו והשוו למשל   103
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המשרה כלפי נושה של החברה שהחוב אליו לא � חובת זהירות של נושאיקי�, )חובו

ידי הכללת טובת הנאה שקיבל  משרה על� להחמיר ע� נושאיאפשרבהקשר זה . נפרע

  105. או הענקה104 מרמההמשרה מבצע פעולה של העדפת� א� נושא, למשל,מקורב לה�

)‰ (È‡˘Â� ÁÂËÈ· ˙˘ÈÎ¯�¯·Ú· ‰¯˘Ó  
עניינו ) באות� מקרי� שבה� הדבר רלוונטי לחברות קטנות(תבחי� אובייקטיבי נוס� 

המשרה שבו מדובר פוליסה לביטוח אחריות �ה בעבר לנושאיתבשאלה א� הי

עה  על התביחלה יתהשאילולא הייתה מתבטלת הי, משרה מפני תביעה של צד ג�נושאי

 שללא ספק בהיזקקות לו לצור� –ההיגיו� המולי� את אימוצו של תבחי� זה . של הנושה

שכ� שאלת קיומה , ההכרעה בדבר קיומה של חובת זהירות יש כדי להגביר את הוודאות

 נובע מ� ההכוונה –בעבר של פוליסת ביטוח כאמור היא שאלה עובדתית פשוטה 

משרה שבעבר �נושא. דר� ניהול העסקל באשרמשרה �הנורמטיבית שיש לתת לנושאי

 פוליסת ביטוח מפני תביעות רשלנות שיגיש נגדו צד בשבילודאג כי החברה תרכוש 

ממילא . שלישי הביע בכ� את דעתו כי ניהול זהיר ונבו� של העסק מצרי� ביטוח כזה

  וכדי לסייע,ברכישת ביטוח מסוג זה יש כדי לסייע בפיזור הנזק שעלול להיגר� לנושה

בעשיית צדק ע� הנושה א� זה יגלה כי החברה נותרה חייבת לו כס� א� היא חדלת 

המשרה �הרעיו� בהתבססות על תבחי� זה לצור� קביעת חובת הזהירות של נושא. פירעו�

אלא ,  הביטוח שרכשלבטל אתהמשרה יכול כמוב� �כלפי נושה של החברה הוא כי נושא

יכולי� להיפרע את כספ� היו שי החברה ששבכ� הוא מגדיל את הסיכו� המוטל על נו

זאת . ולכ� מוצדק להטיל עליו חובת זהירות כלפיה�, אילו הייתה פוליסת הביטוח בתוק�

הטלת חובת זהירות על , המשרה איננו בעל השליטה�בחברות קטנות שבה� נושא, ועוד

משרה תגרו� להפעלת לח� �המשרה במקרה של ביטול פוליסת ביטוח לנושאי�נושאי

 להימנע – השליטה להימנע מביטול הפוליסה או לחלופי� המשרה על בעל�מצד נושאי

  .מפעולות שעלולות לסכ� את יכולת החברה לפרוע את חובותיה לנושיה

  סיכו�

,  בי� היתר בעוולות רשלנות,משרה בחברה חשופי� לאחריות כלפי נושי החברה�נושאי

ומת� לקראת כריתתו של   במשאלב חוסר תו�, גר� הפרת חוזה, הפרת חובה חקוקה

עד עתה א� טר� הוברר די הצור� מקומה של . לב בקיו� חוזה ועוד חוסר תו�, חוזה

בי� שוכ� היחס , משרה�דוקטרינת הרמת המס� במארג המשפטי שאליו חשופי� נושאי

 הקשיי� כלבר� מ. משרה�דוקטרינה זו לבי� הדוקטרינה של אחריות אישית של נושאי

 
104   �   .764ח "נ, 1983–ג"תשמה, ]נוסח חדש[ לפקודת החברות 355ראו סעי

  .415' בעמ, 79ש "לעיל ה, לדיו� בפעולות מסוג זה ראו הא�  105
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משרה בחברות קטנות �היק� חשיפת� של נושאיל באשרחוסר הוודאות בולט במיוחד 

שאלת קיומה או היעדרה של חובת זהירות של . לאחריות ברשלנות כלפי נושי החברה

משרה בחברות קטנות כלפי נושי� של החברה היא שאלה שמנהלי� ודירקטורי� �נושאי

ג� . לכל את צעדיה�כאשר ה� שוקלי� כיצד לכ, בוודאי מראש, מתקשי� להשיב עליה

והתוצאה היא פסיקה ,  בשאלה זוועקיבההמשפט מתקשי� לגבש מדיניות ברורה  בתי

השאיפה לוודאות . משרה ולעתי� מקלה עמ��שבאורח מקרי לעתי� מחמירה ע� נושאי

משרה בחברות אלו לדעת מראש מה היק� חשיפת� � מהל� שיאפשר לנושאימצריכה

דברי� אלה יפי� לא .  תוכל לפרוע חוב לנושה שלהלאחריות אישית במקרה שהחברה לא

עמדת הדי� היא כי יש לתת משקל לחשש מפני שחיקת יתרונות כל שכ� כאשר 

העלולי� להימנע , משרה בחברות אלו�יתר של נושאי�ההתאגדות ולחשש מפני הרתעת

 הדר� המוצעת להכריע בדבר קיומה או היעדרה .סיכוני� עסקיי� בהיק� הרצוימליטול 

שקל , אובייקטיביי�, על יסוד אימו� בררני של תבחיני� פשוטי�היא של חובת זהירות 

 בדר� זו אפשר .וקל לברר� במסגרת הלי� שיפוטי בדיעבד, לדעת על קיומ� מראש

  .את נקודת האיזו� שנקבעה זה מכבר על ידי הפסיקה, בכל מקרה נתו�, לשק� כיאות




