החברה כאישיות משפטית חסרת בעלים: תיאוריה, דין מציאות / פרופ' ידידיה צ' שטרן (מחקרי משפט כ"א, תשס"ד 2004) 

(245-247) מקומן של החברות בעולמנו הוא מרכזי ביותר, הן משפיעות על כל תחומי החיים.

בני האדם נתפסים בעינינו כיצורים היחידים שקודמים לעולם המשפט, שאינם זקוקים לאישור המשפט כדי להכריז על קיומם במציאות. חברות אינן כאלה, הן זקוקות לאישור פורמלי של המשפט כדי להכריז על קיומן (רישום, תשלומים וכו'), אך הכרזה זו נתפסת בעינינו כחסרת משמעות, ואנו תופסים את החברות כגוף ממשי שקיומו במציאות כמעט שווה לקיומו של אדם. 

סעיף 4 לחוק החברות נותן לחברה אישיות משפטית עצמאית, חברה כשרה לזכויות וחובות ממש כמו בן אדם, למרות שאין לה ממש קיום פיסי בעולמנו. 

(250-264) השאלה התיאורטית החשובה ביותר היא "מהי החברה?" בחלוף השנים ניסו מלומדים להסביר מושג זה, אך לדעת שטרן הסבר זה לא צריך להיות היסטורי, אלא ריאלי – מתוך המציאות בה אנחנו חיים, ולכן – גם אם נגיע להסבר מסוים שיספק אותנו, ובחלוף מס' שנים המציאות הכלכלית חברתית תשתנה – יתכן וההסבר כבר לא יספק ונצטרך למצוא הסבר חדש. 

ישנו ניגוד מסויים בין העובדה שהמשפט מכיר בחברה כאישיות משפטית (סעיף 4 לחוק החברות) ובין האינטואיציה שלנו, שאומרת שחברה היא חסרת קיום ממשי. 

א.החברה כסטטוס – תיאורית ההענקה
במאות ה18- וה19- הייתה חשדנות כלפי האפשרות להקים חברות, זאת משום שאם נאפשר להקים חברות, זה יתן אפשרות לחברה לפגוע בציבור, ולמנהל החברה תהיה אפשרות לנצל לרעה את כוחו ולפגוע בשותפים האחרים בחברה. לכן תיאוריה זו גרסה שכדי למנוע הקמת חברה שתנצל את כוחה לרעה, רק המדינה יכולה להעניק רישיון להתאגד, והמדינה תקבע גם את תנאי הרישיון. תפיסה זו של מקור קיומה של החברה כתלוי וכפוף למדינה – רחוקה מאד מהתפיסה של ימינו, לפיה חברה היא כמעט כמו אדם, מבחינת קיומה בעולמנו. 

תיאוריה זו לא שרדה: 1.היוותה בסיס לשחיתות (יוענק רישיון רק למי שמקורב לממשלה). 2.עלתה הגישה כי ניהול עסקים הוא עניין פרטי שלא כפוף למדינה. שלוש. עו"ד מצאו דרכים להתאגד בצורה אחרת (נאמנות למשל) שלא הצריכה אישור מן המדינה. 

ב.החברה כיצור – תיאורית הפיקציה
זה נכון שהאדם הוא היצור היחידי שיש לו קיום טבעי, ולכן לא זקוק להכרה משפטית. תיאוריה זו מציעה לומר שחברה היא יצור פיקטיבי, בעל מאפיינים מלאכותיים (בניגוד לאדם) וההכרה המשפטית שמוענקת 
לה – היא פיקטיבית. תיאוריה זו לא הצליחה משום שכל עוד אנו אומרים שהקיום של החברה הוא 
מלאכותי – כשרותה מוגבלת, ולא זהה לזו של אדם (עדיין אין לה זכויות וחובות כמו לאדם). התיאוריה הזו הותירה את המצב על כנו, בכך שברירת המחדל הוא שכל מה שהחוק לא מתיר לחברה – אסור לה, אך כדי להגיע למצב שנאמר (כמו היום) שחברה היא כמעט כמו אדם (מבחינת כשרותה, מבחינת קיומה) – נדרש כלל אחר, לפיו כל מה שלא אסור לחברה (ע"פ חוק) – מותר לה (כמו בני אדם), ותיאוריה זו לא מספקת את הפתרון. 

ג.החברה כקבוצה – תיאורית המצרף

בניגוד לתיאוריה א', החברה אינה יציר המדינה, אלא יציר של בני אדם שיזמו את הקמתה. 

בניגוד לתיאוריה ב', החברה אינה בעלת קיום מלאכותי, אלא בעלת קיום טבעי של קבוצת בני אדם שבחרו להתאגד. תיאוריה זו מדגישה את בני האדם שהתאגדו ופחות את יציר ההתאגדות, לכן כשם שבני אדם כשרים לזכויות וחובות וקיומם טבעי – גם הגוף שהקימו (שמורכב ממס' בני אדם) – כשר לזכויות וחובות וקיומו טבעי. תיאוריה זו בעצם מתארת את החברה כשותפות, זו תיאוריה שמגיעה מן האינטואיציה הטבעית שלנו . עם השנים התברר שקיומה של החברה אינו מותנה בקיומם של החברים בה, ולכן תיאוריה זו נפלה. 

ד.החברה כאדם – התיאוריה הריאלית
התפתחה רק במאה ה20-. קיום החברה אינו מותנה בקיום המתאגדים. החברה היא כמו אדם, יש לה רצונות, אינטרסים, יכולת פעולה עצמאית וכו' – ללא קשר לבעלי המניות שבה. כמובן שלא מדובר בקיום פיסי של ממש (אין לה ידיים ורגליים), אלא בקיום משפטי-כלכלי ללא האנשה. 

קיום החברה לא מגיע מן המדינה (בניגוד לתיאוריה א'), אלא הוא תולדה של צרכים אנושיים. 

תיאוריה זו פתרה את הבעיות של שאר התיאוריות: אם החברה היא כמו אדם, אין היא מהווה מקור לשחיתויות (תיאוריה א'), היא אינה יצור פיקטיבי (תיאוריה ב'), וקיומה לא נובע מהתאגדות של בני אדם (תיאוריה ג'). 

לאחר תיאוריה זו התפתחה גישת הריאליזם המשפטי, שסברה שאין צורך לעסוק בשאלה 'מהי החברה?', ובמקום זאת יש לשאול, מה ישתנה בחיינו לטוב ולרע אם נעניק לחברה אישיות משפטית מוגבלת / לא מוגבלת. 

ה.החברה כמכשיר – התיאוריה החוזית
החברה אינה בעלת קיום עצמאי, אלא היא תפאורה למערכת יחסים חוזית מסובכת בין הרבה צדדים (בעלי מניות, עובדים, מנהלים ועוד), תפאורה שנועדה לשרת את האינטרסים של כל הצדדים. 

החברה היא בעצם מוצר נוסף בחיי המסחר בשוק – כל אחד שבודק האם כדאי להשקיע, לרכוש מניות, לבצע עסקאות – בוחן את כדאיות העסקה גם מול חברות. 

כל המבנה של חברה (מנהלים, פיקוח, עובדים) הוא תולדה של רצון חופשי של הצדדים, יש שיוויון בכח המיקוח – ולכן אין צורך בשום התערבות ממשלתית. למנהלים לדוג' יש אינטרס לתת בטוחות שתגבלנה את כוחם להחליט לבד, משום שכך ייחסכו לכל הצדדים עלויות מו"מ נוספות ועלויות פיקוח ובקרה. 

לכן – אם יש דין דיספוזיטיבי, הצדדים בד"כ יתנו עליו ככל הזה מתאים להם. אם הדין הוא קוגנטי – הצדדים יברחו למדינה אחרת בה הדינים טובים יותר. 

החברה היא מכשיר שהוא תולדה של מערכות יחסים חוזיות בין אנשים הנמצאים בשוק חופשי ותנאי תחרות. החברה אינה נשלטת ע"י המדינה, אדם אחד או קבוצה, ומצד שני אין לה קיום עצמאי – היא מכשיר כלכלי שנוצר מטעמי נוחות בלבד, כדי לאפשר להרבה אנשים שאין ביניהם בהכרח משהו משותף – לתפקד ביעילות. האנשים הם העיקר, החברה היא אמצעי בלבד. לחברה אין מטרות משל עצמה, היא באה לקדם מטרות של האנשים שהם צדדים לחוזה. 

ייחוס התכונות לחברה (אישיות משפטית וכו') – בא רק בצורה סמלית, בלי משמעות אמיתית.  

תיאוריה זו פתרה לכאורה את כל הבעיות – היא תואמת את האינטואיציה, מדגישה את בני האדם ולא את הגוף הפיקטיבי, מצד שני מדגישה את חשיבותה של החברה ומדוע יש להעניק לה כשרות, ועונה גם לריאליזם המשפטי משום שמסבירה שהחברה נוצרה כתוצאה מאינטרסים של צדדים לחוזה. הבעיה בתיאוריה זו היא שהיא מניחה שיש שוק חופשי, תחרות הוגנת, שיוויון בכח המיקוח בין כל הצדדים – וזה לא תמיד המצב. 

