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האם ייתכן שנתייחס לחברה כאישיות משפטית שיש לה לאום, אזרחות, דת?
דנו בשיעור האחרון במקרה של קיבוץ צרעה שפתח את המרכז המסחרי שלו בשבת. אם אנחנו מעמידים לדין את הקיבוץ על הפרת שעות העבודה והמנוחה של יהודי. האם קיבוץ הוא יהודי? זה לא נתפס כלכך.
בית המשפט האזורי לעבודה קיבל את הטענה. לצרכים עסקיים אני מכיר בחברה כאישיות משפטית, אבל בהכרה של עקרונות דתיים, החברה לא נתפסת כאישיות משפטית.

פ"ד דיימלר (מרצדס..)- באנגליה לפני כ-100 שנה. שם התעוררה שאלה דומה, בהיבט של לאום. הפסק ניתן במהלך מלחמת העולם הראשונה. בשנות המלחמה הפרלמנט חוקק חוק של איסור מסחר עם האויב. הייתה חברה שהעמידו אותה לדין שהיא סחרה (בצמיגי גומי) עם חברה אחרת, שהחברה האחרת הייתה מאוגדת באנגליה אבל כל בעלי המניות שלה היו גרמנים.  התביעה טענה שלסחור עם חברה שכזו זה לסחור עם האויב. הסנגוריה טענה שהיא סחרה עם חברה אנגלית וזה לא האויב.
בית הלורדים (המקבילה לעליון) קבע שאכן זה מסחר עם האויב. מבחינה רשמית היא אכן אנגלית, אבל מבחינה מהותית היא גרמנית.

הדוקטרינה הזו, שבית המשפט מאפיין חברה בקווי אופי ע"פ זהות בעלי המניות נקראת "הרמת מסך מדומה" – אפיון החברה לפי הזהות האנושית של הבעלים שלה. ("הרמת מסך אמיתית"  זה לגלגל את החובות ממש. "מדומה" זה רק מבחינת אפיון החברה). נעסוק בדוקטרינה הזו לקראת סוף הקורס.
שהרי אם לא היה הרעיון הזה, כל אוסף בעלי מניות היה יכול לחמוק בדרכים של "זה לא אני, זה החברה". אפשר לעקוף כל חוק בצורה שכזו (מרגל מוסר ידיעות לאויב דרך תאגיד שרשום בתורכיה לדוגמא) אבל זה לא תמיד. לפעמים זה תכנון עסקי לגיטימי ונסתכל על החברה כעומדת בפני עצמה. אבל במקרים שבהם נראה את החוק מרוקן, אז כן נרים את המסך.
אם אני לוקח את פ"ד דיימלר, ומנסה להלביש אותו על פרשת קיבוץ צרעה, התוצאה צריכה להיות הפוכה ממש שנפסק. ההחלטה הייתה צריכה לבחון שהחברים באגודה השיתופית (שהם הבעלים) הם יהודים, ולכן זהות התאגיד גם כן יהודית לעניינים הרלוונטיים. לגן הוגש ערעור לבית הדין הארצי לעבודה. ושם התוצאה הייתה הפוכה – והקיבוץ הורשע.
הפסיקה אמרה שברור שהקיבוץ יהודי. אם כל חבריו יהודים, ברור שהוא יהודי. והמעניין הוא שזמן מסוים לאחר הרשעת הקיבוץ, הקיבוץ רצה לקחת את זה הלאה ולכן עתר לבג"צ (כי אין ערעור על החלטת בית הדין הארצי לעבודה). אבל בצעד מוזר ונדיר פרקליטות המדינה מסרה לבג"צ שהמדינה יורדת מכל הסיפור, ולכן לא הוחלט. המרצה לא מבין למה, ומניח שזה קשור להשתפנות ("זה לא יעמוד בבג"צ"...)
אפשר לראות את רעיון "הרמת המסך המדומה" גם בהלכה היהודית. בערב פסח מתחיל הצהריים איסור על החזקה והנאה של חמץ. ואם יש חברה שבעלי המניות שלה יהודים. המנהלים שלה יהודים - סופרמרקט שבמחסנים שלו יש חמץ. האם ההלכה הזו מתייחסת רק לאנשים? האם בעלי המניות עוברים על איסור חמץ כאשר במחסנים יש חמץ? האם בנק נחשב יהודי לצורת מתן לו הלוואה בריבית (שאסורה ליהודים)? המרצה מצא חילופי  תכתובות בעיתון "הצופה" וחילוקי דעות בין הרב יואל בי-נון, לבין הרב אריאל בשאלה האם בנק יהודי לצרכי הלוואה לריבית. הרב יואל אמר שתאגיד הוא לא יהודי, ולכן לשיטתו מותר להלוות לבנק כסף, ובעלי המניות יכולים להשאיר חמץ במחסנים. הרב אריאל אוחז בשיטה שכנגד (אבל לא קורא לזה "הרמת מסך מדומה") הוא מביא סקירה של מהות הרעיון של חברה כאישיות משפטית. בעיניו זה הסדר כלכלי נוח בן נושים לבעלי מניות. אבל מכאן ואילך אי אפשר לומר שתאגיד לא יהודי, כי הכל יתמוסס (תאגיד יחזיק בקרקע, אז לא חייבים בשמיטה? זה מגוחך)
עד עכשיו דברנו על האישיות המשפטית – מה זה? ועל תוצאות משפטיות נרחבות. בשלב הנוכחי נלמד את אופן ההפעלה של אותה אישיות משפטית (תהליך קבלת ההחלטות, מי הגורמים שמוסמכים להפעיל חברה וכו') (אח"כ נדון במידת האחריות של אותם גורמים שזיהינו)
כיצד מפעילים חברה?
מהו המקור לעניין? היכן אני מקבל מענה לתשובה? יש 2 מקורות משפטיים מרכזיים לגבי מי מוסמך לקבל החלטות.

1. חוק החברות.
2. תקנון החברה עצמה – כאשר חברה מתאגדת והופכת לאישיות משפטית, היא צריכה לתת לרשם החברות את התקנון. הוא מסמך היסוד הבסיסי ביותר של החברה. 
אחת השאלות הגדולות שנדון בהם הוא טיב היחס בין 2 המקורות הללו. (במקרה של סתירה, לדוגמא)
חוק החברות עצמו – הזכרנו שבוע שעבר שיש שלושה גורמים מרכזיים שחוק החברות מתייחס אליהם מבחינת ההיררכיה של קבלת ההחלטות:
· האסיפה הכללית של החברה
· הדירקטוריון
· המנכ"ל
כל גורם אחר, מבחינת קבלת החלטות וסמכויות, פועל תחת המנכ"ל, לכן החוק לא מתייחס אליהם. החוק מתייחס ליחסי הגומלין בין 3 הגופים הללו, מגדיר סמכויות וכו'
הסעיפים המרכזיים שעוסקים בסמכויות הם :

· האסיפה הכללית של החברה – (מקבילה לכנסת) סעיפים 57, 59
· הדירקטוריון – (מקבילה לממשלה) סעיף 92
· המנכ"ל – (מקביל למנכ"ל משרד ממשלתי) סעיף 121
המנכ"ל - מרכז בידיו את כל סמכויות הניהול והביצוע בחברה. מה זה אומר בת'כלס? זה די ברור – הפעלה שוטפת. זה האחריות הישירה על הדרגים שמתחת. על הקופה והכספים. זה אחריות על יישום המדיניות, על הפעילות בשטח, קביעת לו"זים, רשות מבצעת לכל דבר ועניין.
פעם, לפני חוק החברות, התפיסה הייתה שדירקטוריון החברה מנהל את החברה. הוא גוף הניהול המרכזי, ובעידן חוק החברות, זה לא התפיסה. החוק שולף את הדירקטוריון מהניהול השוטף ומעלה אותו רמה אחת למעלה.
הדירקטוריון - אמור לעסוק ב2 משימות מרכזיות: 

· התווית מדיניות החברה 
· פיקוח על המנכ"ל
אפשר לדמות את זה לממשלה, כל חבר ממשלה מופקד על תחום מסוים, אבל כל חברי הממשלה נושאים באחריות ביחד על התווית המדיניות. נגיד שהממשלה מחליטה להוציא את לימודי ה"נאכבה" מתוכנית הלימודים. תפקיד מנכ"ל משרד החינוך הוא לבצע. הוא לא מחליט.
החלטה של כניסה לתחום חדש זה לא בסמכות המנכ"ל, אלא של הדירקטוריון. כמובן שהמנכ"ל יכול לדחוף דברים, אבל לא הוא קובע. ברגע שנפלה ההחלטה, בסמכות המנכ"ל לבצע וליישם את המדיניות.
ולא רק זה, אלא שבסעיף 92 יש מעין רשימת מכולת המדגימה מהם סמכויות הדירקטוריון. (אבל זו לא רשימה סגורה) כל הדוגמאות הן למעשה ביטוי כזה או אחר של אחת מ2 סמכויות העל:
1. פיקוח
· מינוי/פיטור מנכ"ל
· האחריות על הדוחות הכספיים של הדירקטוריון. ממנו כולם למדים אם החברה הצליחה לא. האם המגמה חיובית ויש לנו מנכ"ל מוצלח, או שהמגמה שלילית ואז המנכ"ל שלנו לא טוב.
· דוגמא שקיימת בסעיף 146 – לדירקטוריון יש סמכות למנות את מבקר הפנים של החברה (יעילות, שחיתויות וכו') שמדווח ישירות לו. ובעזרתו הוא מפקח על המנכ"ל
2. התווית מדיניות

· קביעת מסגרת אשראי
· מדינות השקעה
· החלטות על הנפקות של ניירות ערך
· חלוקת דיבידנדים
· מדיניות השכר
· אישור עסקאות מיזוג
· תגובה להצעות רכש
· עסקאות בעלי עניין – המחוקק מייעד תפקיד נורא מיוחד לדירקטוריון בפיקוח על עסקאות כאלה. נדון בזה בשיעורים הבאים.
2 נקודות רגישות שקיימות לדירקטוריון ולא לאסיפה כללית או למנכ"ל: גיוס כספים (אשראי והנפקות), הוצאת כספים (חלוקת דיבידנדים)
(יש בארץ כ400 אלף חברות סה"כ (קטנות וגדולות) . מתוכם יש 630 חברות ציבוריות שהנפיקו לציבור. הייתה דילמה איך לחוקק את חוק החברות: האם  לחוקק 2 חוקים (1 לחברות הגדולות, הציבוריות ו1 לחברות הקטנות הפרטיות) או שמחוקקים חוק אחד שיכלול את כולם, וסעיפים בודדים יחולו על סוג כזה או אחר. בסוף חוקקו חוק אחד. ובסעיפים לעיל רואים שהמחוקק התייחס יותר לחברה ציבורית ולאו דווקא פרטית (כי הסעיפים הללו פחות רלוונטיים לחברה פרטית שיש בה 3 חברי דירקטוריון שכולם בני משפחה אחת, והסבתא מצטרפת אליהם כדי להוות את האסיפה הכללית…). אבל זה לא שכל החוק נוטה לחברות הציבוריות
האסיפה הכללית – האסיפה הכללית של בעלי המניות. (מי שמנהל את האסיפות בדר"כ הוא יו"ר הדירקטוריון)
מוגדרת בחוק רשימה כללית, ללא ייעוד-על כלשהו:
1. שינוי רו"ח מבקר (ביקורת חיצונית, בשונה ממבקר פנים שממונה ע"י הדירקטוריון)
2. מינוי דח"צ-ים (דירקטור חיצוני-כל חברה ציבורית חייבת דח"צים. לפחות שניים)
3. מינוי דירקטורים רגילים (שאינם דח"צים)
4. שינויים בתקנון החברה
5. מיזוג (דירקטוריון מתחיל את התהליך ומאשר/מפיל את זה אצלו, אבל ההחלטה הסופית בנושא היא של האסיפה הכללית.
6. הגדלת/הקטנת ההון הרשום
מה הרעיון שעומד מאחורי אוסף הסמכויות האלה? לדעת המרצה הסמכויות הללו קשורים לאחד מתוך שני אבות טיפוס:
1. פיקוח על הדירקטוריון (בעזרת המינויים השונים)
2. זכות הקניין שלי כבעל מניה - במיזוג ובשינוי תקנון יש משהו מיוחד. כל החלטה אחרת יכולה להיות דרמטית, וברור שההשלכה על ערך ההשקעה שלי בחברה יכולה להיות גדולה מאוד. אבל זה עדיין לא מספיק דרמטי כדי להעביר את הסמכות אלי, כבעל מניה. בשביל החלטות גדולות והרות גורל יש את הדירקטוריון שהוא אחראי על שיקול הדעת העסקי. אבל כשנוגעים בתקנון (= המסמך הבסיסי של החברה), שהוא המסמך עליו אני מסתמך כשאני קונה את חלקי בחברה, אני רוצה להיות מעורב בתהליך שמשנה את המסמך הזה. כי כשקניתי את חלקי בחברה כללי המשחק היו שונים. לכאורה, יותר חשוב לי כמשקיע לדעת ולהחליט בכווני השקעה שונים מאשר בשינוי מספר הדירקטורים, אבל אחד מהדברים שמוגדרים בתקנון הוא ההגדרה של המניה ("אגד של מניות שנקבע בחוק ובתקנון") לדוגמא, המניה תזכה אותי בזכות הצבעה, או לא. תתן לי דיבידנד או לא. בתקנון אני יכול לעצב ולשחק עם ההגדרה איך שאני רוצה (כאסיפת בעלי המניות). המניה, כלפי החברה, היא זכות של מישהו. אם רוצים לצמצם בתקנון את הזכות של כל מניה, פוגעים בזכות הקניינית שלי, לכן עלי להיות מעורב בתהליך. התקנון מגדיר את הרכוש, ולכן שינוי בו אמור לערב את בעלי הרכוש הרלוונטיים. אז למה כל שינוי בתקנון מחייב אישור של האסיפה הכללית? היו קובעים שרק שינוי סעיפים שנוגעים למניה תחייב את האישור הזה. למרצה אין תשובה טובה..כי כך נקבע בחוק.
מדוע מיזוג גם מאושר באסיפה הכללית? הרי חברה עושה הרבה מאוד עסקאות, וחלקן הרבה יותר דרמטיות מאשר מיזוג כזה או אחר. אלא זה משפיע ישירות על המניה שלי. כתוצאה מן המיזוג, לוקחים לי את המניות, ונותנים לי משהו אחר במקום. זו התערבות ישירה בקניין שלי. לכן עלי להיות מעורב.
הגדלה/הקטנה של ההון הרשום: לדעת המרצה הוא מיותר. שהרי הוא חלק מהתקנון, ואם כבר קבענו ששינוי בתקנון מצריך את האסיפה הכללית, אז זו חזרה כפולה, אבל בקטנה. מה זה הגדלה/הקטנה של ההון/הרשום ? – זה סוג של פיקוח על הדירקטוריון – זהו מספר המניות המקסימאלי שהחברה יכולה להנפיק. מספר גג (נניח מילון). יכול להיות שהחברה בסוף תנפיק רק 100 אלף מניות. ונניח שמחיר כל מניה הוא 10 ₪, אז ההון המונפק (הון מניות מונפק – מהו הסכום שהחברה גייסה כנגד הנפקת המניות) הוא מליון ₪. והחברה יכולה להנפיק בעתיד עוד 900 אלף מניות. איך זה פיקוח על הדירקטוריון? כל הנפקה של מניות מקטינה ומדללת את הכוח של מספר המניות הנוכחיות (לא לקחו לי כלום. יש למניה את אותם זכויות, אבל יכולת ההשפעה היחסית שלי פוחתת.) זה לא נחשב כפגיעה באינטרס של בעלי המניות. זה נחשב כהחלטה לגיטימית. מדוע? כי חברה צריכה לגייס כסף בצורה כלשהי, וזה ניתן כסמכות של הדירקטוריון. אז דילול של כוח ההצבעה שלי זה בסדר, אבל עד גבול מסוים שאותו האסיפה הכללית של בעלי המניות תקבע בהון הרשום בתקנון.
סמכות שקיימת לרמה מסוימת, החוק מגביל את היכולת להוריד אותה לרמה הנמוכה יותר. החוק מגן עלי כבעל מניה מפני עצמי. (אני לא יכול לקבוע בתקנון שכל שינוי של התקנון ייעשה ע"י הדירקטוריון ולא ע"י האסיפה המכוננת) ע"פ חוק, הסמכויות של האסיפה הכללית (שמנינו לעיל) לא ניתנות להעברה לגוף אחר בחברה.
גם הסמכויות שיש לדירקטוריון (לפי סעיף 92) לא יכולות לעבור מהם למנכ"ל.

א-ב-ל, הסמכויות שיש לדירקטוריון, כן יכולות לעבור לרמה היותר גבוהה – לאסיפה הכללית. כנ"ל לגבי סמכויות שיש למנכ"ל – יכולות לעבור לרמה היותר גבוהה – לדירקטוריון. 

כלומר ניתן למשוך מעלה סמכויות, אבל לא להוריד למטה (סעיף 50 לחוק)
יש חריג אחד לכלל הזה – סמכות מינוי הדירקטורים (קיים בסעיף 59, וסעיף 50 לא מתייחס אליו) ובחוק כתוב במפורש שניתן לקבוע הסדר שונה (שלא האסיפה הכללית תמנה אלא מישהו אחר)

מי זה מישהו אחר? כל מי שאני רוצה, לפי התקנון.

זה שהמחוקק השאיר פתח למינוי ע"י מישהו אחר זה דבר מאוד חשוב ופרקטי – הרבה פעמים קבוע בתקנון של חברה שדירקטוריון החברה ימנה 5 דירקטורים. בסעיף אחר יכול להיות כתוב "כל מי שמחזיק 20 אחוז ממניות החברה רשאי למנות דירקטור אחד" – זה לא חלק מהאסיפה הכללית, אלא בעל מניות כיחיד. זוהי זכות יחיד.
אבל אם לא היה קיים הסייג בחוק, לעולם סעיף כזה לא היה יכול להיות קיים בתקנון.
