תפקידו של בית המשפט הוא כפול:

הכרעה במחלוקת עובדתית, במובן ההצהרתי.

הכפפת סעיפי החוק הרלוונטים למקרה הנדון.

לכללים משפטיים יש אופי של עמימות, לכן יש צורך בהכרעה.

בדיני העונשין, בחלק שבא לאחר ההרשעה, קיים שלב נוסף בסדר הדין הפלילי- גזר דין. השופט נדרש לעשות דבר שלא עשה אותו עד לרגע זה. בכלל לא מתאים ששופטים הם המתאימים לתפקיד זה של קציבת העונש. יש נסיבות שונות המקשות על שיקול דעתו של שופט. לדעת כרם, שופטים אינם מקבלים הכשרה להכרעות דין, בודאי לא בפקלטאות למשפטים. בכל מקרה השיקולים אינם שיפוטיים.

כאן ישנה חפיפה לדיני הנאמנות, לנאמן כידוע אין גוף מפקח, זה מכתיב יצירת מערכת שתנחה ותפקח על פעולות הנאמן. המערכת הזו אינה בהכרח נמצאת לנגדו- בקשה למתן הוראות.

הסוג הראשון של החלטות שיפוטיות: הכרעה, כמקובל בכל סכסוך אזרחי.  (שופטים משתדלים לברוח מדיני הנאמניות). סוג של החלטות שאינן שיפוטיות הן מינהליות. נאמניות ע"פ כתב בקדש (פרק ב' בחוק הנאמניות). מהי החלטה מינהלית? איתור נאמן. סוג נוסף של החלטה שיפוטית היא החלטה עסקית, זו שוקלת עלות מול תועלת, הן אינן יוצרות זכויות אלה משפיעות על דרך הניהול של נאמניות. (ניהול יעיל). גם על נאמן ע"פ חוק, חלים החלטות אלו. בנאמניות אלו (הקדש וחוק) לנאמן אין יוצר טבעי שמנחה אותו כיצד לפעול. אין צורך לתת לבהמ"ש במקרי נאמנות ע"פ חוזה כלים נוספים על הכלים המקובלים בדיני החוזים. סוג נוסף של החלטות שיפוטיות, החלטות מכוננת דוגמת הכפפת שכר.  ע"פ חוק נאמן לפי ס' 8 לחוק אינו זכאי אוטומטית לשכר. נאמן ע"פ חוק, מנהל עיזבון זכאי ע"פ החוק המתאים לשכר, גובה השכר נקבע ע"י בהמ"ש. זוהי החלטה מכוננת כיון שהיא גורעת מנכסי הנאמנות לטובת הנאמן. (למרות אופיה העיסקי  של ההחלטה). נאמן ע"פ כתב הקדש אינו זכאי לשכר באופן אוטומטי, כאשר בהמ"ש יקצוב לו שכר הוא יצר זכות. 

נאמנות שהתבטלה, בהמ"ש רשאי לקבוע לה מטרה אחרת, ס' 16 לחוק, ס' 23 לחוק. גם הצהרה על קיום הקדש לפי ס' 17 ג, גם זו יצירת זכות.  גם שינויים בתנאי הנאמנויות בהמ"ש יוצר זכויות, הוא שולל מנהנים אחרים נכסים.

לכל סוג של החלטה יש משמעות להבנת שיקולי הדעת. לא ניתן להביא תקדים מהחלטה מינהלית למקרה בעל אופי מכונן. יש לראות את החריגה מאופיה המקובל של הכרעה שיפוטית רגילה במשפט האזרחי לבין דיני הנאמנויות.

ישנן נאמניות שמטרתן היא הימנעות מלהגיע לבית המשפט, זה לא קיים בארץ עדיין. 

נאמן בדיני התאגידים:

קביעת שכר למנכ"ל מתבצעת ע"י אורגנים של החברה. כאשר מנכ"ל רוצה להשקיע באופן מסוכן, על אף שיש לו סמכות פורמלית, הוא יביא את הדבר לאישרו של הדירקטוריון.

החלטות בעלות אופי עסקי, ואופי מכונן מתקבלות בתוך התאגיד עצמו. זוהי הקבלה למערכת המשפט, המבהירה את אופיה הלא שיפוטי של החלטה בדיני הנאמנויות. (יש סיכון מפני בעית הנציג לצד הרווח במקצועיות של מקבלי ההחלטות).

לקראת הבחינה:
הערת על: כרם מתכוון למה שהוא אומר.

1. בחינה בספרים פתוחים.  (לא לבוא עם דעה מלומדת מראש) לא לסמוך על החומר הפתוח, לדעת את החומר.

2. יש לענות על השאלה בלבד. לא למרוח! לא לבזבז זמן על הפגנת למדנות מיותרת!
3. אין תשובה אחת נכונה, דגש על מקוריות. יש לענות לענין. במקרי ספק יש לעורר את כל הספקות, אבל להשאר צמודים לענין!
4. שאלה אחת.
5. משך הבחינה שעתיים.
6. אין הגבלת מקום!
7. ניתן להשתמש בפסקי דין, לא חובה.
8. כל חוק שדובר בכיתה רלונטי, להביא חקיקה אזרחית.
פתרון לדוגמא:

שאול יזם היי טק, הצליח לממש חלק גדול ממניותיו בתקופת הבועה של הבורסה. את התמורה השקיע בהשקעות סולדיות. עתה ברצונו לייסד פרס דוגמת פרס נובל. כל שנה תחלק הקרן שני פרסים בני מיליון דולר כל אחד, לחוקרים שעבודתם הביאה לתפנית משמעותית של המדע. שאול בא אליך לקבל הצעה, כיצד לבנות את המערכת מבחינה משפטית, באומרו: 

" אני מוכן להעמיד לרשות הענין 20 מליון דולר. אינני מוכן להיות מעורב בעצמי בקביעת הזוכים. חשוב לי שלפרס תהיה יוקרה בינלאומית, כך שכל מדען יהיה גאה אם יזכה בפרס. עליך להבטיח שהפרס ייקרא על שמי"

מה השאלה המתעוררת? איך מקימים מערכת עמידה מבחינה משפטית שתעמוד בתנאיו של שאול. אין שאלה אחרת זולתה. 

מהן האפשריות? חוזה נאמנות או כתב נוטריוני (הקדש), יש להגדיר כל אפשרות בנפרד. דרך שלישית הקמת תאגיד. (לבחון אפשרות של העברת בעלות מול הרשאה). 

אין חובה להפציץ בחומר, לגעת בנקודת הרלונטיות.  כרם ממליץ לקחת סיכון ולהכריע, אנחנו מיעצים ללקוח וירטואלי. מה שקובע זה השיקולים בעד ונגד.

כרם יהיה בחו"ל, בזמן המבחן ניתן להתקשר ל- 056- 459781. skeram@inter.net.il
 נמשיך בפתרון הבעיה: 

אם שאול רוצה להעניק מתנות, תכתוב על נייר מה הוא רוצה לעשות ולהזמין אנשים (?!)

מסתבר שהעברת בעלות היא הכרחית, שאול יכול לחזור בו, הנושים יכלו לרדת לנכסיו. 

הקמת נאמנות היא הכרחית. לקמה נאמנים להעביר? 

כיצד הוא מחלק את הכסף? בשיעורין או בבת אחת? (אין צורך להרחיב על חובת הנאמן). (יתכן פיצול בין הנאמן לבין ההנהלה).

כתב הקדש אינו מספיק, כי יש להקפיד על יוקרת הכספים. לקחת חוקרים מפורסמים ולהקים קרן מחקר.

חוזה- בין מי למי? שאול לא רוצה להיות מעורב לכן זה יורד.  (חוזה בינו לבין הנאמנים, לטובת צד ג').

הנאמנות מסתימת כשנגמר הכסף! האם יש צורך בהשקעה לפרסומת של הקרן. 

לא לבזבז זמן על חיפושי נתיבי השקעה של הכסף, מספיק שנאמר שיש לשמור על שויו הראלי של הכסף.

(וואלס נ' גת, פילציה- רלונטים).

שאלה: לגבי הקדש יש סמכות לבית משפט מחוזי להכריז על הקדש, (בעליון, ע"פ כרם ציטטו שבית דין דתיים מכרזים על הקדש). ס' 37. 

