נאמנויות                                                                                                             17.12.02

כתב הקדש המשך...
כאשר יש שינוי בנסיבות , לדוג' אדם מוריש בצוואתו כסף לצער בעלי חיים,  האדם מבקש לקבוע את בית המחסה לכלבים במקום ישוב שהפך במרוצת השנים למקום ישוב מרכזי (ערך הקרקע גבוה ומיועד למגורים) והמיקום המיוחד על אף שזהו רצונו של המוריש אינו המקום האידיאלי וזהו שינוי בנסיבות אשר מצדיק את המעבר של בית המחסה.
סע' 18 (ב) לחוק הנאמנויות קובע:" אחרי תחילת ההקדש אין יוצרו רשאי לשנות את תנאיו, לגרוע מנכסיו או לבטלו, אלא אם שמר לעצמו זכות לכך בכתב ההקדש או שבאו על כך הסכמת הנהנים או אישור בית המשפט"
ש"ות הרא"ם- קהילה שהיה לה בית כנסת, קבוצה קטנה פרשה מהקהילה הגדולה. נוצרה בעיה:  ההקדשות של הרבים הוחזקו אצל המיעוט. כרם מציע ניסוח מעט יותר מודרני

נניח כי מפלגה בישראל מתפצלת לקראת הבחירות לשתי מפלגות, מה דינם של הנכסים המשותפים?. ע"פ השכל הישר, לו הייתה הסכמה בין הפורשים למיעוט, החלוקה הייתה אמורה להתבצע באופן יחסי, פרו רטה. (צוות המסמכים, מודאג לקראת המבחן מהעובדה שפשוט השיעורים בלתי ניתנים לסיכום בעליל. מי שיכול להושיט עזרה- יבורך. נשקלת אפשרות של מתן פרס כספי גבוה) .

מהו חוזה נוטריוני? בחוה"ח כללי, ס' 61ב מוחל החוק גם על פעילויות משפטיות שאינן חוזה. לכן גם עניני תקנת הציבור חלים כאן (ראה שיעור מחנוכה). חוק הנאמנות לא מטפל בנושא בצורה ישירה. המקור היחידי הוא ס' 19, הנותן לבהמ"ש סמכות לתת הוראה בדבר הניהול היעיל. הרציו מאחורי זה, שאין צורך בהוראת אכיפה מיוחדת. אין לכך עדין תשובה בפסיקה.
החיוב נובע מעצם הסכמת הנאמן לשמש כנאמן. בשלב זה נטל הנאמן על עצמו לפעול למטרת הנאמנות. (כרם מקבל כי ס' 61ב הנ"ל יכול להוות מקור סמכות). 
נאמן שנתמנה להיות בעלי של נכס, ע"פ צוואה הוא יורש פונקציונלי, כך גם לגבי בעלות מכוח כתב נוטריוני הוא בעלים פונקציונלי. מנהל עיזבון לעולם אינו בעלים, הוא רק מנהל. לעומת זאת נאמן מכוח ירושה, יכול להיפך לבעלים. (כזכור אין צורה בסיסית לנאמנות, להוציא פרופ' דויטש שסבור שכן. הנאמנות משתמשת בדיני הקניין ובדיני החיובים הרגילים. המבנה המשולש של הפריטור הרומאי הוא הדבר היחיד המבדיל את הנאמנות. 
בס' 22 יש הסדר שמאים לבזבזן. הענקת חסינות ע"פ כתב הקדש (?!).  נניח כי   אדם לא רוצה להוריש לבנו דבר, כי הבן בזבזן. מאידך גיסא רוצה לאפשר לבן רמת חיים גבוהה. לכן כל חודש הוא מקצה לו סכום מסוים, ומעגן זאת בצורת כתב הקדש. לכאורה לא ניתן לגעת בזכות זאת לאור ס' 20. 

במשפט האנגלו האמריקאי אין מקביל לסע' 20 אלא שם ישנה חקיקה הקובעת כיצד ביהמ"ש יטפל במקרים הללו, בישראל ביהמ"ש רשאי לחלק את הכסף בין הזכאי (מהכתב הנוטריוני) לבין הנושים שלו.
סע' 23 לחוק הנאמנויות:"23. שינוי וביטול על פי בית המשפט 
(א) בית המשפט רשאי לשנות או לבטל הוראה מהוראות כתב ההקדש, אם מטעמים שיוצר ההקדש הביא לפניו ואם משום שראה כי חל שינוי של ממש בנסיבות המצדיק לעשות כן ושהדבר תואם את אומד דעתו של יוצר ההקדש. 
(ב) בית המשפט רשאי לבטל הקדש אם ראה שמטרותיו הושגו או שאינן ניתנות להגשמה."
במידה והמטרה מצדיקה ביהמ"ש ראשי לשנות את אופי מתן הכספים בהתאם למטרת הנאמנות.
ישנה בעיה כאשר יש מספר יורשים נהנים ,לדוג' הכסף יאזל מהר יותר ולכן על ביהמ"ש להתחשב גם בשיקולים אלה.

האם הנהנה יכול לוותר על הכסף ? הנהנה במידה ואינו מקיים תנאי מסוים שנדרש ממנו הוא אכן מוותר כל הכסף.
נאמן במידה והוא רוצה להתפטר הוא יכול , לעומת זאת במידה ורוצים לפטר אותו יש שני אופציות האחת, ביהמ"ש רשאי לפטר אותו והשניה אם ע"פ ההסכם נקבעו תנאים לפטרו והם אכן מתקיימים.
במקרה של פשיטת רגל של נהנה ,אין לכך השלכה והנאמנות יכולה להימשך (אלא אם בהמ"ש חושב כי מטרת הנאמנות היא פיקציה ומטרה היא הגנה לא ראויה על הכסף).
שהנאמן פושט רגל לכאורה המינוי שלא לא פוקע אבל זו סיבה לשלול את המינוי שלו בהתאם לשיקול ביהמ"ש (כלומר הנאמנות אינה פוקעת באופן אוטומטי).
סיום נאמנות

סע' 23 (ב) וסע' 16 קובעים 
נאמנות למטרה שאינה ציבורית יחול סע' 23 (ב) במידה והנאמנות הינה למטרה ציבורית יחול סע' 16.
דוג' אב משאיר לבנו החולה כסף לצורך המשך טיפולים והבן נפטר יש להניח כי ביהמ"ש יוריש את הכסף ליורשים הטבעיים בהתאם לסע' 23. שאלה נוספת שעולה למי הכסף יועבר ? ליורשי הבן או ליורשי האב? אין פתרון.

 הקדש ציבורי:  ס' 26. כל נאמנות למטרה שאין בה נהנה מוגדר. נאמנות שכזו היא בעייתית, בדבר הסיכונים הכרוכים בנאמנות רגילה הנהנה אמור לפקח על הנאמן, אך במקרה של הקדש ציבורי לכאורה אין פיקוח. המדינה לא יכולה להחזיק מערכת פיקוח בשל העלות הגבוהה. כדי להתגבר על כך, רושמים אותה ברשם ההקדשות. החובה חלה על הנאמנים, מאחר והם הסיכון לכן ראוי שהם יצמצמו את הסיכון. הרישום יכול שיתבצע ע"י כל אדם היודע על הנאמנות. אי רישום יגרור בעקבותיו סנקציה שיכולה להגיע עד לידי מאסר.  במציאות רובן של הנאמנויות אינן נרשמות. תפקידו של רשם ההקדשות מתמצה לכאורה ברישום כתב ההקדש. אך בפועל הוענקו לו סמכויות לחקור כאשר הוא מריח משהו לא כשר. (נאמנות שלא דווח עליה, או חשדות בדבר מהותן של נאמניות). זוכרים את אברהמוב?! הגב' ניסתה לטעון כי בשל הרישום שלא נתבצע יש לבטל את הנאמנות. הרישום אינו יוצר, הנאמנות קיימת גם בלעדיו. 
מדוע כדאי לרישום? פטור ממס הכנסה על הקדש ציבורי ע"פ ס' 9 לפקודת מס הכנסה. הדבר היה אמור לעודד אנשים לרשום, במציאות זה לא פועל.  בחוק האנגלו אמריקאי אין מגבלה על אורכה של נאמנות. כאשר יש צוואה היוצרת נאמנות באנגליה יבדקו האם זה יוצר הקדש ציבורי, ינסו לאשר אותה. במקרה פרטי שלא ברור מיהו היורש, יבטלו את הצוואה. 

רישום הערה: הנאמן ברצותו (הוא לא חייב!) רשאי לפנות ע"פ ס' 4 לממונה על המרשם ולבקש לרשום הערה על קיומה של נאמנות. ישנם סוגים של מרשמים מכוננים, רשם המקרקעין, רשם הפטנטים, רשם ציוד הנדסי להבדיל מרישומים דקלרטיבי. בית המשפט שואל מדוע הרישום אינו מכונן, אך עד היום הרישום הוא דקלרטיבי. למה זה טוב? נתי מציעה למקרים בהם קיימת בעיה של תום לב. הנושה הרוצה לרדת לנכס, יתקל ברישום ויוסיף אמינות. גם כלפי היורשים הדבר מועיל, הערה אומרת דרשני. הערה אינה יוצרת שום זכות!! במס' פסה"ד ראינו כי יש לכך משמעות בשכטר, ובאהרנוב גם באברמהוב הדבר עולה. 
ס' 42 לחוק הנאמנות קובע כי הוראה ספציפית בחוק אחר עדיפה ע חוק הנאמנות. בחוק המקרקעין ס' 126 בדבר הערת אזהרה, גם הנהנה יכול לפנות לרשם המקרקעין ולרשום הערה לטובתו. האפוטרופס הכללי מתערב במקרים של צוואות. (הערה לפי ס' 126 בדבר התחיבות לפי הנאמנות) ס' 126 מדבר כאשר כבר קיימת התחייבות כלפי הנכס ולכן לא יכול בכל המקרים. 
