הוראות מעבר "כופות" ביחס לחברות לתועלת הציבור

מאת

איתן צחור, עו"ד*
העילה להוראות המעבר לתיקון מס' 6 לחוק החברות

בהליך חקיקה קצר ומזורז ביותר (תיקון מס' 6 לחוק החברות
), הוספו, שונו ובוטלו ביום 21.6.07 עשרות הוראות בחוק החברות, במטרה עיקרית אחת: להגביל את פעילותן של החברות לתועלת הציבור (להלן: "חל"צ"). 

חוק החברות עצמו נחקק בשנת 1999 בעמל רב, לאור המלצות ועדה ציבורית, שבראשה עמד נשיא בית המשפט העליון אהרון ברק, שישבה על המדוכה במשך שנים ארוכות עד לחקיקת החוק. לעומת זאת, הצעת החוק לתיקון מס' 6 זכתה לטיפול חפוז: במחי-יד, במשך תקופה של כחודש וחצי ותוך מספר מצומצם של דיונים בוועדת חוקה חוק ומשפט של הכנסת, הוסף פרק מקיף, חדש לחלוטין, הגובר על חלק מההוראות האחרות בחוק. במסגרת זו נחקקו עשרות סעיפים חדשים לחוק, הנוגעים, אמנם במישרין, לחברות לתועלת הציבור, אך פרשנותם עלולה לחלחל ולהשפיע גם על נושאים אחרים שמצאו ביטוי בחוק החברות. 

תיקון 6 נכנס לתוקף עם חקיקתו, יחד עם שורת הוראות מעבר והוראות תחולה ותחילה, אשר כפועל יוצא מתחולתו המיידית, נכנסות אף הן לתוקף מיידי ולעתים רטרואקטיבי - פן יחמוק גוף כלשהו מהדין החדש. 

לעניות דעתנו, לא היתה כל הצדקה לחקיקה חפוזה זו. עובדתית, בדיעבד, לא נמצאה כל התנהלות בלתי תקינה באף אחת מהחברות לתועלת הציבור שהוקמו בשנים האחרונות. מכאן, שחששו של משרד המשפטים, שמא נפערה פירצה המעמידה בסכנה את התנהלות גופי המגזר השלישי, משוללת כל יסוד. לא למותר לציין, שהמדובר בקבוצה קטנה ביותר של חברות שהוקמו על פי הדין שלאחר שנת 2000, שבודאי אינה מצדיקה הסתערות כה מאסיבית מצד המחוקק והמגזר הראשון (הרשות המבצעת) על המגזר השלישי (מגזר ההתנדבות והמלכ"רים). 

"הפירצה" העיקרית בנוסח חוק החברות לפני תיקון 6 התמקדה באפשרות לשלם שכר מלא לחברי הדירקטוריון בחברה לתועלת הציבור. זאת לעומת עמותה - בה נאסר תשלום זה למעט שכר עבור ישיבות. נציין, כי לדעתנו, המדובר בשאלה לגיטימית ולא בפירצה כלשהי, והיא עומדת בעינה גם לאחר החקיקה החדשה, קרי: האם ראוי לאפשר לחברי דירקטוריון לעבוד בשכר - או שמא יש לכפות על חברי הדירקטוריון בחל"צ לפעול בהתנדבות? בין כך ובין כך, ניתן היה לקבוע תיקון בעניין זה באופן פשוט וישיר, מבלי לשנות עולם ומלואו בחוק החברות. 

חשש נוסף שעמד ברקע תיקון 6, לדברי מציעי התיקון, הוא התקיימותו של תרחיש אשר בפועל, היסטורית, לא התרחש: הכוונה לאפשרות התיאורטית לשנות את מטרות החל"צ ולהפכה, על-ידי החלטה פנימית, לחברה עיסקית ותוך ניצול המצב החדש - להונות את רשויות המס. "תרגיל" מסוג זה לא בוצע מעולם, כאמור, ולא היה מתבצע, ולו מהטעם הפשוט שהיה נחסם ללא כל עוררין ע"י רשויות המס, מבלי לראות בכך אפילו תכנון מס אגרסיבי. אם ברשויות המס עסקינן, הרי שייתכן שיתרחש מצב הפוך בו רשויות המס מורות לגוף להפוך ממלכ"ר לעוסק ולאבד את מעמדו כמוסד ציבורי. לאחר תיקון 6, במצב מסוג זה ימשיך החל"צ להיחשב לכזה על אף הסרת מעמדו ע"י רשויות המס. בכל מקרה, גם איסור על פעולה זו לא הצדיק את החקיקה החפוזה. נראה לעין כל, כי החיסרון הבסיסי בתיקון 6 הוא, ככל הנראה, בהקניית סמכות בלתי מוגבלת, כמעט, לרשם התאגידים, למנות "חוקרים", "בודקים", "חשבים ומלווים" או "מפרקים", לשם כניסה רגולטורית לגופו של התאגיד, ולפי שיקול הרשם - על חשבון הגוף הנבדק. סמכות מסוג זו, ראוי כי תופעל במידתיות מרובה, שכן היא מאפשרת לרשות הפיקוח לבצע השתלטות על הונו הפרטי של התאגיד, בחסות "טובת הציבור" או "טובת התורם", לעתים תוך נישול התורם עצמו מכספו הוא. 

אשר על כן אנו צופים, בכל הכבוד, שבעתיד, עם גבור ההבנה באשר למהותו של המגזר השלישי ונחיצותו לקיומה של חברה אזרחית יציבה במדינה דמוקרטית, נהיה עדים לחקיקה חדשה בנושא. 

למען הסדר הטוב נציין, שאין רע בלי טוב. תיקון 6 מאפשר לפתח רעיונות חדשים להרחבת פעילותם של גופים בתחום המגזר השלישי, כחברות לתועלת הציבור, תוך ניצולו של חוק החברות המפורט והמושכל, העונה כמעט לכל שאלה טכנית ומהותית, לעומת אוזלת ידו של חוק העמותות
 המתיר אין ספור נקודות לפרשנות ולספק. יש להניח, כי ברבות השנים, ימעט מעמדה של "עמותה" ובמיוחד בהשוואה לחל"צ, ולו מהטעם שעל פי תיקון 6, התאגיד המוקם הוא גוף הפועל רק למען "מטרות ציבוריות" שעה שחוק העמותות מתיר פעילות "לכל מטרה חוקית".

גם בעולם הרחב המושג "עמותה" זר למרבית המדינות. לעומת זאת, מוכרת בהחלט "חברה", כמו בארה"ב למשל, ההופכת לגוף ללא כוונת רווח לאחר אישור ורישום נוסף במסגרת רשויות המס. כך שבמובן זה, מוסד החל"צ תואם גם את המקובל בעולם.

חברה קיימת ההופכת לחל"צ על פי החוק החדש ללא יכולת נסיגה

כל הוראות תיקון מס' 6 נכנסו לתוקף עם פרסומו של התיקון ביום 21.6.07, אלא אם נאמר במפורש אחרת.
 יתרה מזו, בחלק מהסעיפים נראה, כי תחילתם היא אף רטרואקטיבית (כמו למשל, לגבי גופים בהליך פירוק).
 בכך, מביע המחוקק את רצונו שהשיקול, אם להמשיך ולהיחשב לחל"צ אם לאו, אינו נתון לגוף עצמו. יוצא מכך, שהמחוקק אינו מתיר, ולו יום אחד, להיערך לקראת החלתו של תיקון 6, וחברה שנרשמה כחל"צ על פי מערכת הדינים הקודמת, תיחשב לחל"צ על פי מערכת הדינים החדשה. כלומר עקרונית, מן הגופים הקיימים נשללו שיקול הדעת וזכות הבחירה, אם להמשיך ולהיחשב כחל"צ או לחדול מפעילות זו, שכן מיום כניסת החוק ואילך, נתונים גופים אלה, באופן אוטומטי, לפיקוחו של רשם ההקדשות, וכל שינוי במהות פעילות החל"צ, טעון, כעת, את אישורו.

ליתר דיוק, לגוף האמור ניתנה האפשרות להמתין לצו שיתקין שר המשפטים עד ליום 21.6.2008 (שנה מפרסום החוק), שלפיו ייתכן שתסווג חברה זו כחברה שאינה חל"צ.
 אלא שהוראה זו אין בה פנייה גורפת לכלל הגופים אלא למקרים חריגים במיוחד. כאמור בהוראת המעבר, קביעה זו כפופה לשני תנאים מצטברים: ראשית, שהחברה אינה נחשבת לחל"צ על פי החוק החדש; כלומר, אין לראות בגוף החדש כחל"צ בשל אי קיומן של מטרות ציבוריות. שנית, החברה לא נהנתה מהטבות מס כגון זיכוי לתורמים מכוח סעיף 46 לפקודת מס הכנסה. 

המשמעות תמוהה ביותר: חברה שאינה נחשבת כלל לחברה לתועלת הציבור (כל עוד לא ביקשה לצאת מתחולת החוק על פי שני התנאים דלעיל), "נתפסת" כחל"צ רק בשל העובדה שנרשמה כך על פי הדין הקודם, ולפיכך ימשיכו לראותה כחל"צ, גם על פי הדין לאחר תיקון 6, אף שייתכן שאינה עונה כלל למטרות החל"צ לפי תיקון 6. זאת, בניגוד לחברה בעלת מטרות זהות, שהוקמה לאחר תחילת תיקון 6, שמן הסתם לא תוכל להירשם כחל"צ אף אם תחפוץ בכך. יתרה מזו, ייתכן שתקנון החברה, מאפשר לחלק רווחים בנסיבות האסורות על פי תיקון 6, אך בשל היותה חל"צ על פי הדין הקודם, יראוה כחל"צ גם לפי תיקון 6, ואין לאיש כל סמכות לשנות מהותה. משמע, גוף שאינו עונה כלל להגדרת חל"צ לפי תיקון 6, ייחשב לחל"צ אף בעל כורחו. 

הפיתרון למצב זה הוא פנייה יזומה לשר המשפטים או, לחילופין, פירוק החל"צ. פירוק החל"צ הינה זכות שאינה מוגבלת בזמן וניתן ליישמה בכל עת. אולם יש לזכור, כי הפירוק יתבצע בפיקוח רשם ההקדשות בתוקף סמכותו על פי תיקון 6. כך למשל, יוכל רשם ההקדשות להתערב בעת העברת הרכוש של החברה המתפרקת למוסד אחר. יתרה מזו, ייתכן שהתערבות כזו תחסום גם את נכונותו של התורם עצמו, שנשללת זכותו להביע דעה באשר לרצונו בכל הנוגע לנעשה בכספים וברכוש שתרם הוא עצמו. ייתכן שמצבים קשים אלה ימצאו פתרונם בחקיקה עתידית.

חברה פרטית ההופכת לחל"צ בעל כורחה

אחת הסמכויות מרחיקות הלכת שהוענקו לרשם ההקדשות על פי תיקון 6 היא, ליטול חברה פרטית רגילה ולקבוע כי, לדעתו, היא חברה לתועלת הציבור, אף שהחברה לא התכוונה לכך מלכתחילה.
 אם תצלח טענת הרגולטור במקרה זה, קרי אם החברה לא תערער או שבית המשפט לא יבטל החלטה זו, הרי שלפנינו גוף שהתאגד כחברה פרטית לכל דבר ועניין, ולפתע מוצא את עצמו כחל"צ. 

בהתאם להוראות המעבר, גופים כאמור שהוקמו לפני תחילת החוק, חייבים "לדעת", כי הם צפויים להיחשב לחל"צ, ועל כן ניתן להם זמן קצוב להירשם כדין כחל"צ, ואם לא יעמדו בו, צפויים הם לעונשים הקבועים בחוק. אלא שהרישום כחל"צ ברשם ההקדשות אינו רישום קונסטיטוטיבי מבחינת הרגולטור, אלא דקלרטיבי בלבד, והרגולטור עשוי לראות בהם חל"צ אפילו אם לא נרשמו כחל"צ. המסקנה היא, שעשויים להתקיים גופים שאינם רואים עצמם כחל"צ, אולם כעבור שנים, עת ייבחנו ע"י רשם ההקדשות, ייקבע כי מלכתחילה, חובה היתה עליהם להירשם כחל"צ, ומשלא עשו כן, הרי שפעלו כל אותה עת בניגוד לחוק, על כל המשתמע מכך מבחינת הסנקציות המוטלות עפ"י החוק. 

מצב זה, בכללותו, יוצר קשיים אינהרנטיים עמוקים, כאשר כל גוף חדש המתאגד כיום חייב לשאול את עצמו, אם אין הוא עונה, במקרה או שלא במקרה, על הגדרות חל"צ כפי שנוסחו בתיקון 6. 

כך למשל, יש לבחון לעומקן את המטרות הציבוריות המפורטות בתוספת השלישית לחוק, שמא, במקרה, מגשימה החברה אחת מאותן מטרות, ועל אחת כמה וכמה אם במקרה אותו גוף גם אינו מתעתד לחלק רווחים. נדגיש, שגוף כאמור, שהוקם כחברה רגילה אך "עונה" להגדרות חל"צ, חייב להירשם כחל"צ לא יאוחר מיום 21.12.07. אלא שדומה כי נפל פגם גם בכך, כאשר רשם התאגידים אינו רושם חל"צים בימים אלה, נוכח חוסר יכולת טכנית להתמודד עם תיקון 6 (כך לדברי הנוגעים בדבר במשרדי רשם החברות). מכאן, שככל הנראה, תידרש ארכה ביחס לכל המועדים הקבועים לעניין תחילת החוק.

חברה שנחשבה לחל"צ לפי פקודת החברות (לפני תחילת חוק החברות בשנת 2000)

הוראת מעבר מיוחדת נקבעה לחברות שנחשבו לחל"צ עוד על פי פקודת החברות, שבוטלה בחלקה הגדול החל משנת 2000.
 יש להדגיש, כי פקודת החברות, אשר חלה עד לשנת 2000, כללה בסעיף 32 מנגנון מיוחד ומפורט מאד לרישום חברה לתועלת הציבור. פקודת החברות הפנתה, לצורך רישום חל"צ כמשמעותו דאז - לחוק הנאמנות,
 שלפיו, בהתקיים שלושה תנאים, ניתן היה לראות את הגוף כחברה לתועלת הציבור (בין היתר, קבלת היתר משר המשפטים), תוך הנחיה, שאותו גוף לא חייב לשאת ליד שמו את המלה "בע"מ" (אגב, מאז שנת 2000 נושאות גם חברות לתועלת הציבור את התואר "בע"מ"). משמע, גוף שקיבל היתר להיחשב כחל"צ על פי הדין הישן, לפני חקיקת חוק החברות בשנת 1999, ייחשב לחל"צ גם על פי חוק החברות לאחר תיקון 6. אלא שהואיל ומדובר במערכת דינים שונה לחלוטין, הרי שגם כאן עלולים למצוא עצמם גופים כפופים לדין החדש שלאחר תיקון 6, שעה שאינם מעוניינים בכך כלל. גם כאן נקבעו דרכים ליציאה מתחולת החוק החדש, זאת בדרך של פנייה לשר המשפטים באחת משתי הטענות שפירטנו לעיל (אי קיומן של מטרות ציבוריות כמשמעותן בחוק החדש ואי ניצול הטבות מס). שוב, הדרך לפיתרון המצב המשפטי שנוצר היא, כאמור לעיל, פירוק החברה או פנייה לשר המשפטים במקרה בו החברה אינה עומדת במטרות החוק החדש או שיש באפשרותה לחלק רווחים, וזאת לא יאוחר משנה אחת מיום חקיקת תיקון מס' 6 לחוק הנדון. לפיכך, יש לבחון היטב, אם אכן היה לחברה - לפני שנת 1999 - היתר מידי שר המשפטים אשר הגדיר חברה זו כחל"צ.

הוראות מעבר ותחולה נוספות מתייחסות לאירועים שונים במהלך פעילותה של החברה לתועלת הציבור ובכך נדון במאמר נוסף.

*	המאמר פורסם לראשונה בכתב העת תאגידים ד/4 (נובמבר 2007) עמ' 102.


1.	תיקון מס' 6 לחוק החברות, תשנ"ט-1999, ס"ח 2098 התשמ"ז, עמ' 332 (להלן בהתאמה: "תיקון 6", "חוק החברות", "החוק").


2.	חוק העמותות, התש"ם-1980.


3.	סעיף 11(א) לחוק החברות.


4.	סעיף 11(ח)(2) לחוק החברות.


5.	סעיף 11(י)(2) לחוק החברות.


6.	סעיף 345ב(ז) בנוסח החוק החדש.


7.	סעיף 11(ט).


8.	חוק הנאמנות, התשל"ט-1979.





