מבוא

נאמנים – אנשים ששולטים בכספים, על מנת שיפעלו לא לטובת עצמם. 

לדוגמא: אמא שנותנת לילדיה כסף על מנת שיעשו קניות במכולת. חברה אנושית, לא יכולה לפעול מבלי עזרה הדדית שכזו, כאשר אחד נותן לשני שליטה בנכסים לטובתו. 

הסיכונים הגדולים לנאמנות:

· הנאמן ישתמש בכסף לטובתו. 
· רשלנות, אדישות – כשלא עושים את העבודה כראוי. מכיוון שהעבודה לא נעשית לטובתו, הוא מזניח אותה, ולא משקיע את המאמץ הרצוי על מנת שהעבודה תעשה כמו שצריך. 
כאשר עובדים בנאמנויות יתר על המידה, יש בעיה של שקיעה. בעיה של "משאב משותף" שלא מקבל את הטיפול הראוי. 

קצת היסטוריה:

ברומא, לפני 2500 שנה, הייתה קיימת תרבות, בה אנשים לוו כסף. הנושה, המלווה, לא היה מוכן להסתמך רק על דברתו של הלווה שיחזיר את ההלוואה, אלא לעיתים ביקש ערובה, משכון. (בדומה למשכון מופקד, בהבדל שאז, בניגוד להיום העבירו את הבעלות.) כדי שיוכל למכור את המשכון, היו מעבירים את הבעלות במשכון. (אקט פורמלי של מעשה קניין.) הלווה חדל להיות הבעלים של הנכס, ובמקומו הפך להיות בעלים הנושה.  אך על הנושה לא הייתה שום סנקציה במקרה ועשה בנכסים האלו כרצונו. על מנת להפעיל כזו, היה צריך להפוך אותו לנאמן:

Fiducia cum creditora - נאמנות עם אשראי.

ימי האימפריה - כעבור 500 שנה, אנשים היו עוזבים את רומא הקטנה ומתפשטים ברחבי האימפריה. גברים נישאו לנשים "זרות" והולידו ילדים "זרים". הבעיה: אלו לא יכולים לרשת את הרומאי ה"אותנטי".מה עשו? היו כותבים צוואה, שהיורש על פיה הוא רומאי "אותנטי" – שכן, מכר, חבר (נאמן) (Fidei Commissum). אם היה אדם הגון, היה מעביר את הנכסים. אם לא? האישה הייתה הולכת אל הפראטור (שהיו ממונים לשנה), שתפקידו היה לעשות את העבודות המנהליות השונות. במסגרת עשיית היושר (Aequitas), זימן את הנאמן אליו לבירור, ואילץ אותו למסור את הירושה לאישה/ילדים. תוך 50 שנה, מונה פראטור מיוחד לעניין הזה (מפאת ריבוי תיקים). 

לאורך כל ימי הביניים נמשך "הסדר זה". לדוגמא, אם אציל לא רצה להוריש את אחוזתו ונכסיו לכל ילדיו, הוא הוריש אותם בצוואה רק לבנו הבכור, כנאמן עבור כל בני דורו, והתנה על כך שבנו יוכל גם הוא להוריש את הנכסים רק לבנו שיהיה נאמן על בני דורו. בצרפת במאה ה- 17, 96% מהאדמות היו תחת משטר כזה, שנקרא Substitution Fideicommisaire והיה אחד הסיבות העיקריות למהפכה הצרפתית.

באנגלית, קוראים לנאמן Trustee ולנאמנות קוראים Fiduciary.

במשפט העברי קוראים לנאמן שלוח, שליש, אפוטרופוס, שומר ועוד. בספרות הרבנית מופיע הביטוי "גבאי של צדקה". 

באנגליה, הוגבלה התקופה שנאמנות יכולה לעמוד. 

באיסלאם, לנאמנות קוראים ווקף – יוצר הקפאה במצב וכעבור זמן, הבעלות מופקעת ועוברת לאללה (לצרכי צדקה ודברי קדושה). התפיסה המודרנית של הווקף היא שהוא יוצר יישות משפטית שקיימת לאורך זמן. (ניתן לרשום במרשם המקרקעין "ווקף" כבעלים.)

הנאמנות בישראל – סקירה היסטורית:

תקופת המנדט – דבר המלך – המשפט המקובל האנגלי – האקוויטי – דיני היושר. בישראל, קודם לכן היה את החוק העות'מני. 

1929 – היה נסיון ראשון של עורך דין לכתוב נאמנות "trust” בטאבו. בטאבו סרבו, והוא פנה לבג"צ. השופט בדין (שופט ערבי) אמר לו שלא ניתן לרשום בטאבו "trust”. רוב השופטים שנמצאו אז בארץ, היו יוצאי אירופה, ולא הבינו מדוע לא ניתן לרשום נאמנות בטאבו (הם גם לא הבינו את המשמעות בין נאמנות לבין ווקף). היה זה תמוהה שלא קיים מוסד נאמנות בארץ.

1924 – פקודת ההקדשות לצרכי צדקה – איפשר לרשום נאמנות במרשם המקרקעין (אך ורק למטרות צדקה). לא היה צורך באישור בית משפט כמו הווקף. 

היה שימוש רב בנאמנויות באנגליה בימי הביניים על מנת להתגבר ולעקוף בעיות שנוצרו מתוך חקיקה נוקשה. גם כיום בישראל, אנשים עשירים מאוד מקימים נאמנויות כאלו, על מנת להתגבר על חקיקה נוקשה ובעיקר להתחמק מתשלום מיסים גבוהים. רשויות המס מנסות למנוע זאת (בהצלחה).

דרכי השליטה בנכסים:

1. בעלות

2. שכירות – לא מסוג נאמנות. 
3. שליחות
נאמנות על ידי העברת בעלות:
חסרונות:

1. כאשר מעבירים נכס על שם הנאמן, אין הבטחה שהנכס יחזור אלייך. 

2. הנושים של הנאמן עלולים לרצות להפרע כדי אותו הנכס שהוא נאמן עליו.
כל האמור לעיל מביא למסקנה שעדיף לא להעביר בעלות במסגרת נאמנות.

רק כאשר אין מנוס ממתן בעלות לנאמן, כדאי לעשות זאת. 

שליחות
יתרונות:

1. לא ניתן להוריש ייפוי כוח

2. ניתן לפטר אדם שיש לו ייפוי כוח
3. נושים לא יכולים לטעון להפרע מנכסים שנמצאים בידי שלוח. 
דוגמא: אדם חולה, צריך השתלה, אך אין לו די כסף כדי לממן לעצמו אחת. הוא פותח חשבון בנק, בו אפשר להפקיד תרומות. את החשבון אפשר לפתוח על שם עמותה (אך להקים עמותה לוקח זמן רב, ופעמים רבות זה לא ריאלי), או על שם האנשים שנמצאים לצידו. הם הנאמנים של החשבון, כאשר החשבון נאמנות נועד לריפויו של האדם החולה. מה קורה אם משהו קורה לו? מספר אפשרויות: אפשר להחזיר לכל התורמים את כספם – אם יש עליהם רישום. אפשר להעביר את הכסף לחולה אחר. הכסף לעולם לא יעבור לאדם הפרטי (נאמר שהבריא) משום שהנאמנות הוקמה עבור ריפויו ולא עבורו (אישית). 

קיימת קבוצה של נאמנויות שכן הוכרו כיישויות משפטיות (למען רישום בטאבו): הווקף המוסלמי. למען רישום ווקף צריך לעמוד במספר קריטריונים. אחד מהם היה שהווקף היה צריך להיות למטרה ציבורית.

רבים, שלא היו מוסלמים (יהודים, נוצרים), לא רצו ללכת לבית הדין השרעי, וזה גרם לכך שהיו הסדרים שלא היו רשומים בטאבו. 

ב- 1924 חוקקה פקודת ההקדשות לצרכי צדקה. זהו ווקף אזרחי, ולא דתי. הקדשה = הועדה.

דוגמאות לנאמנות:

אדם כתב צוואה ונפטר 24 שעות לאחר כתיבתה. הוא מוריש את נכסיו לארבעת בניו, וקובע בצוואתו שהם לא יוכלו להעביר הלאה את הנכסים. מפירות הנכסים, יוכלו להינות רק מי שנשאר בארץ, והם יצטרכו להתחלק בפירות עם האחרים. הם בעצם נאמנים של הנכסים הללו. 

הרישום על שם כל הארבעה, ולא רק אחד מהם היה על מנת ליצור מנגנון בקרה. 

הסדר דומה יש בחברות. הדירקטורין של החברה הם בעצם נאמנים של החברה, משום שהוא מוגדר כישות שאמורה לדאוג לרווחת וטובת החברה. 

ברגע שאחראי יותר מאדם אחר עולה בעיית הפעולה המשותפת. 

סוגים של נאמנויות:

מה קורה אם ניתנה הבעלות למספר נאמנים, ואחד מהם נפטר?

Joint Ownership – בעלות משותפת, אשר לפיה, אם אחד הנאמנים נפטר (וקיימים רק שניים) הבעלות בשלמותה עוברת לנאמן השני. בעלות משותפת זו צריכה להיות מוסדרת בחוק. כך נפטרת הבעייה במשפט האנגלי והאמריקאי. בהצעת הקודיפיקציה, יש הצעה לחוקק את המבנה הזה. 
תאגיד -

פס"ד זקס אברמוב נ' הממונה על המרשם
עובדות: גברת זקס-אברמוב רצתה לרשום נכס מקרקעין שהיא הייתה חוכרת לדורות שלו על שם הקדש ציבורי. מטרותיה היו בעצם : אחד, להפטר מהבעלות. שניים, שהנכס ישמש מטרה ציבורית (חינוך - האוניברסיטה הפתוחה). היא לא רצתה שהנכס יהיה תלוי בנאמנים הרשומים בטאבו. עורך הדין שלה ניסה לרשום את ההקדש כבעלים של הנכס בטאבו. היא תובעת את הרישום. 

מחוזי – התביעה נדחתה. 

עליון – ישבו בהרכב של שבעה שופטים. הערעור נדחה. לפי הכתוב בפסק הדין, רואים (בעיקר מדבריו של ברק) שהיה רצון להפוך את ההקדש הציבורי, אך לא יכלו לעשות זאת. 

היתרונות של קביעת נאמנות כישות משפטית (תאגיד):

1. היא אינה מוגבלת בזמן (בדומה לחברה).

2. מטרות הנאמנות לא ניתנות לשינוי. (בניגוד למטרות שיש, נאמר, לחברה.) 
3. אפשרות רישום בטאבו.
4. שיהיה חיץ בין האנשים שמנהלים את החברה, ולבין הבעלות בנכסים. כדי לגעת בנכסים הנאמנות, הוא צריך לעשות העברה מחשבון לחשבון, ואז הגניבה בולטת. 
5. סדר. בגלל אילוצים של חוקי התאגידים, תמיד יהיה מנגנון מקצועי שישמור על הנכסים. 
תאגיד -  הגדרה הכוללת בתוכה: חברה, שותפות, עמותה, אגודה שיתופית.

בתאגיד, קיים מנגנון להפעלה. מעל המנגנון יושב ועד/דירקטוריון (למעט בשותפות). אם מדובר באגודה שיתופית או חברה, יש חברים/בעלי מניות. 

להסתכל על נאמנות כתאגיד "כבד" מאוד, משום שכל הקבוצות השונות בתאגיד בעצם יחשבו נאמנים: התאגיד, המנגנון, הועד/הדירקטוריון, והחברים. (4 קבוצות שונות של נאמנים.) הבעיה שלא נפטרה: מקרה של פטירה ויורשים. 

Stiftung –תאגיד בלי בעלי מניות. והשימוש בו הוא טוב, כי ניתן להגדיר לו מטרה מסויימת, ונשארות רק שלוש קבוצות של נאמנים. בנוסף, בעיית הפטירה נפתרת, משום שאם נפטר איש ועד/דירקטוריון הבעלות נשארת עדיין בידי התאגיד. מוכר במדינות הבאות: גרמניה, שוויץ, ולוקסמבורג.

פס"ד MISSION IN JERUSALEM   נ' היועץ המשפטי לממשלה
עובדות: הייתה קיימת כנסייה ברוסיה שהתפלגה. חלק נסע לארצות הברית, וחלק נשראו ברוסיה. בירושלים הייתה קיימת כנסייה רוסית זו, והשאלה שקמה הייתה מי אחראי על הכנסייה הזו: הפלג הרוסי, או הפלג האמריקאי. 

הקושי: ניסו להפעיל את בית המשפט הישראלי, כדי לפתור בעיית שליטה על הכנסייה הרוסית בארץ, מול הפלג האמריקאי. 

בית המשפט – לא רצה להתערב, משום שלא היה תקנון מפורט בעניין. הכנסיה הרוסית בארץ לא הייתה מוגדרת כתאגיד על פי חוק. גם לו רצה, לא יכול היה בית המשפט העליון להכיר בכנסייה כתאגיד, משום שהיה הכרח שהכרה זו תעשה בחוק. (שיהיה קיים תקנון.)

בצרפת, קיים Fondation (וגם באיטליה בשינוי קטן). זהו תאגיד המשמש לנאמנויות על פי חוק. בניגוד לתאגיד רצוני כמו חברה או אגודה שיתופית, הfondation הוא גוף שתקנונו חייב להיות מאושר על ידי המדינה. הוא דומה ל stiftung אך גם שונה ממנו. הוא תמיד יהיה למטרה ציבורית (בניגוד לstiftung)(אחרת לא יאושר). אין לו בעלי מניות, אך חייב להיות מנגנון המתפעל אותו. 

ב- Stiftung משתמשים גם על מנת להסתיר בעלות. אנשים אמידים, בעלי כספים שחורים, משתמשים במכשירים אלו על מנת להסתיר את בעלותם. העולם, מתחיל להלחם בתאגידים כאלו (בראשם ארצות הברית), ובכספים המגיעים מסמים, מעילות של ראשי מדינות ועוד. קיימת חקיקה הולכת וגוברת (בארץ זהו חוק איסור הלבנת הון, מיסוי של השקעות (בניירות ערך) ועוד.), אסור לפתוח יותר חשבונות בנק מבלי לגלות מי הנאמנים, וכל אלו מביאים לכך שהשימוש הלא חוקי בתאגידים, הולך ופוחת. 

היו שתי מדינות ששקלו להכיר בנאמנויות כישויות משפטיות טהורות: קוויבק (קנדה) ולואיזינאנה (בארה"ב). הם החליטו לחוקק באופן עצמאי חוקים בעניינים הללו (בלי קשר למדינה הגדולה – קנדה וארצות הברית). כשהתחילו לדון על היישום המעשי בפרלמנטים, הבינו שזה לא יכול לעבוד, ויהווה פתח לשימושים לרעה. ( לא נוצרו ישויות עצמאיות משפטיות נאמנויותיות. צריך לרשום תאגיד. 

נאמנות – נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת. 

זיקה – קשר, יחס משפטי. 

שעל פיה חייב נאמן – הזיקה כרוכה בחבות. 

או מטרה אחרת – הנהנה הוא המקרה הפרטי של מטרה. 

החוק אינו מגדיר את סוג הנכס. במציאות, מספר הווריאציות הוא בלתי מוגבל, אך בעיקרון, זיקה לנכס היא בעלות או הרשאה. סוג ההרשאה יכולה להשתנות. לדוגמא, בקרן נאמנות יש שני גורמים הפועלים: הבעלים, והפועל (שפועל מכוח יפויי כוח). הפועל פועל על פי הוראות ועדת ההשקעות (הוא יכול לעשות מה שהוא רוצה), אליה הוא כפוף. 

ההרשאה היא לעיתים מורכבת (כמו במקרה הנ"ל, כאשר יש כפיפויות לגורמים שונים), והמונח "זיקה" כולל בתוכו את הכל (אין היקף מוגדר). (גם לועדת ההשקעות, שאין לה שום זכויות בנכס, יש זיקה לנכס.) 

מקור חבות הנאמן:

חוק הנאמנות אינו יוצר את החבות הזו. 

זכויות, ובהתאם חובות, לא נוצרות סתם. החובה של הנאמן צריכה להיות מעוגנת בחוק. פס"ד בית אולפנא רבתא עיטור רבנים נ' יעקב אשלג מדגיש זאת. צריך בסיס חוקי לחובות. 
וייסמן – נאמנות צריכה להיות רק בעלות. עמדה זו אינה סבירה, וגם במציאות, רוב הנאמנויות אינן בעלות. 

בקודיפיקציה – נאמנויות נכנסו בפרק הדן בקניין (ולא בצדק).

פס"ד המועצה המקומית יפיע נ' מדינת ישראל
עובדות: כאשר נרשמה הקרקע, הנציב העליון המכנן אותה שעה, נרשם כנאמן של הקרקע. 

הבעיות השונות: 

1. מה קורה כאשר נציב זה נפטר או עוזב את התפקיד? קיים כאן הסדר חסר. “The High Commissioner for the time being on behalf of the village of Yafa”. הנציב העליון לא היה ישות משפטית, אלא בן אדם פרטי. זכויות בקניין עוברות בצורות שונות. אם האדם בחיים – מעבירים אותן ברצון, אם האדם מת – הזכויות מועברות בירושה. 

2. יפיע לא היה ישות משפטית (בעת רישום הקרקע). לבוא ולטעון בשם יפיע לבעלות בזכויות (כפי שנעשה בפסק הדין), אינו אפשרי, משום שזכויות מוקנות מכוח חוק. כדי להיות נהנה, חייב להיות האדם בעל זכויות. 
מהאמור לעיל, אף אחד אינו יכול לטעון לבעלות בקרקע מכיוון שהוא תושב הישוב יפיע.

בית המשפט היה צריך לדחות את הערעור של תושבי יפיע. אך מתוך תחושה ציבורית לא עשה כך. הוא הרגיש שהקרקע (לפחות בחלקה) צריכה להיות מיועדת לתושבי המקום. בית המשפט נתן פתרון מעשי טוב, ולא החלטה חותכת. 

המסקנה: הניסוח (באנגלית) משום שהביטוי "on behalf of” מסמיך מישהו למשהו, ולא ניתן להסמיך גוף שהוא אינו יישות משפטית. 

לפני חוק הנאמנות היה קיים חוק החוזים. סעיף 34 – הקניית זכות - בסעיף זה נוצרים מוטבים שחייבים להיות בחיים (להבדיל מנהנים). חוק הנאמנות פתח את הקניית הזכויות. נהנה יכול להיות מישהו לא מוגדר. 

פס"ד הסתדרות אגודת ישראל נ' חברת חזקיהו בע"מ
עובדות: בתחילת המאה, היה איסוף תרומות על ידי שני המנוחים, למען ארץ ישראל בגרמניה. עם כסף התרומות, נקנה נכס מקרקעין. משום שאגודת ישראל ואגודת פועלי ישראל טרם היו קיימות, נרשם הנכס על שם של שני המנוחים. מאוחר יותר, לאחר שנפטרו, היה ויכוח בין אגודת ישראל לבין פועלי אגודת ישראל, על שם מי רושמים את הזכויות המלאות בנכס. 

לנאמן אין שום זכות בנכס ככזה. הזכויות שהוא מקבל הם רק אמצעי שליטה, כדי לקיים את התחייבותו. התחייבותו היא לפעול למען המטרה. המטרה היא "להחזיק או לפעול בו". (לפי סעיף ההגדרה בחוק). 

מכוח מה פועל הנאמן? מכוח אותן זכויות או חובות שהנאמן קיבל בנכס: מידה מסויימת של שליטה בנכס, החבות לפעול כנאמן, ועוד. 

בעת מתן פסק הדין לא היה קיים חוק הנאמנות, מהיכן שאב בית המשפט את החלטתו? מהדינים הכללים. השאלה בפסק הדין הייתה מי הגוף המתאים ביותר (מבני השניים שבאו לפניו) להגשים את המטרה. 

אפשר לראות בהתחייבות של שני המנוחים התחייבות חוזית רגילה. כל מי שנתן להם כסף, כרת איתם חוזה, שבמסגרתו עבור הכסף הוא יפעל למען המטרה הספציפית. 

כשהנאמן פועל, הוא בסך הכל מפעיל את כשרותו האישית, אין לו מכשיר אחר. הוא חייב להיות יישות משפטית תקפה (תאגיד, או אדם טבעי). כשהוא מבצע פעולה תקפה, הוא פועל מתוקף הדין הכללי כמות שהוא (חוזים, קניין, וכו'), אין דינים מיוחדים לנאמנים. 

חוק הנאמנות עוסק רק בבעיות מיוחדות שלא נפתרו בחוקים אחרים. (כמו הקניית זכות, שנפתרת במסגרת "מטרה אחרת".)

מול החובה של הנאמן, אין זכות לאף אחד. המטרה מכתיבה לו חובה. 

יכול להיות מצב שהנאמן חייב לפעול לביצוע מטרה ואין נהנה מוגדר. 

המקורות:
כבר במשנה יש שני סוגי נאמנויות בשני אלו, הנהנים אינם מוגדרים:

· אחד מקים בית תמחוי, בשביל כל מי שרוצה לאכול. כל מי שרוצה לאכול יכול.
· יש קופה לגבאים של הציבור. הם מחלקים אותה לפי הבנתם. 
יש שני סוגי התחייבויות: 

1. אינו מוכר בדיני החוזים – Obligation de moyen – התחייבות להשתדלות. אך יש דוגמאות לכך שחובה זו כן מוכרת בארץ. לדוגמא, בחוזה לבניית בית בידי קבלן, על פי חוק, מותר לתבוע רק אחרי 3 חודשים של איחור. משמע, יש השתדלות לסיים עד אותו תאריך. בניתוח יותר מעמיק, כמעט כל נותן שירות מתחייב להשתדל (לדוגמא, עורך דין המייצג במשפט, או רופא מנתח). 

2. כן מוכר בדיני החוזים – Obligation de resultat – התחייבות לתוצאה. כאשר החוק הוא זה שקובע מי ישא באחריות. (במקרה והעבודה לא מתבצעת.)

במקרה של נאמן – יש התחייבות להשתדלות. 

"להחזיק" – בכל דרך של החזקה. יכול להיות בעלות, או כל דרך אחרת

"לפעול" – כל פעולה שהיא. יש אבחנה בין פעולות משפטיות לפעולות אחרות. פעולה משפטית היא פעולה המשנה חובות וזכויות. פעולות אחרות: לא מוגבל. לדוגמא: דירקטוריון של חברה מחליט לפתח קו חדש של ייצור. החלטה זו מחייבת את הנהלה לבצע אותה, אך לא מדובר בחובה משפטית. חשוב להבין שהחלטות שנאמן מקבל, שלא בהכרח יוצרות זכות או חובה, יכולות להיות בעלות תוצאות הרות אסון. 

במדינות האנגלו-סכסיות לא קיימת הגדרה חוקית של "נאמנות", וזו אחת מהבעיות של המשפטנים בישראל: שאין מעין לשאוב פרשנות. באנגליה, כל מוסד הנאמנות התפתח אצל הצ'נסלור, 

כיצד הגדרת הנאמנות מיושמת במציאות?

ההגדרה הרחבה של הנאמנות מנסה להתמודד עם בעיית הנציג של תורת המשחקים. הדוגמא ההפוכה לכך היא של משכון, שהגדרתו היא מצומצמת ככל האפשר, וזאת משום שנותנים זיקה בלתי אמצעים לנכסיו של אדם אחר. 

פס"ד גורבן ואח' נ' עמותת תשובה יצחק לפתרון מצוקת הדיור ואח'
עובדות: עמותת תשובה הוקמה על מנת ליצור פתרונות דירות זולים וזמינים לעולים חדשים. היא ריכזה את כספי הקונים, וחכרה קרקע ממנהל מקרקעי ישראל. מאוחר יותר קמה מחלוקת בין הדיירים של בית הדירות, ולבין מקימי העמותה, שלקחו להם טובות הנאה. 

בית המשפט – אמר שלא ניתן "להשאיר קצת" עבור העמותה. הוא ניתח את תפקידה של העמותה. הוא ראה אותה בתור עמותה. כביכול, מותר היה לה לעשות את שעשתה (בניית דירות יותר גדולות עבורה ואי הצמדת הגג). הניסוח המעורפל שנקטה בו העמותה בחוזים גרם לבית המשפט לקבוע שהסכמה מכללא אינה מספיקה, ויש צורך בהסכמה מפורשת. בית המשפט החליט שהנכס הוא נכס נאמנות, וכל הנכס הוא של מי ששילם עבורו. 

סעיף 2 – זהו סעיף הצהרתי. נאמנות יכולה להיווצר, אך לא חייבת להיווצר: על פי חוק, על פי חוזה עם נאמן, ועל פי כתב הקדש. נאמנות צריכה להיווצר על ידי אנשים חיים, למעט מקרה של הקדש שיכול להיווצר גם מחמת מיתה. 

האפוטרופוס:
יש אפוטרופסות מכוח חוק. לדוגמא: הורים הם האופוטרופוסים הטבעיים של ילדיהם הקטינים. יש להם זיקה לנכסי הילד, מתוך הסמכה של החוק. הם שולטים בהם, והם חייבים להפעיל את הזיקה בנכסים לטובת הילד. 

אפוטרופוס ממונה – מתמנה תמיד על ידי בית משפט. תפקידו זהה לזה של ההורה

למי יש אפוטרופוס?

1. קטין – חשוב לציין שיש פעולות שקטינים כן יכולים לעשות (מוגדר בחוק)

2. בגיר שאינו מסוגל לנהל את נכסיו:
a. אדם שבית המשפט הכריז עליו כפסול דין
b. אדם שבית המשפט לא הכריז עליו כפסול דין אך עדיין צריך אפוטרופוס. במקרה זה, הכשרות המשפטיות לפעול בנכסים שווה לסמכות האפוטרופוס הממונה. במציאות, הדברים כמעט ואינם מגיעים לידי התממשות, משום שממנים את זה בדרך כלל לאנשים במוסד מוגן (מפגרים), קשישים, פצועים (תאונות דרכים, תאונות צבא) שאינם מסוגלים לדאוג לעצמם, והאפוטרופוס פועל בתור נציגו. כלומר, הוא מקבל את ההחלטות. הוא איננו נציג במובן זה שיש מישהו שאומר לו מה לעשות, יש לו שיקול דעת עצמאי. 
מפרק תאגיד:

הופך להיות כלל האורגנים של התאגיד. מכוח היותו אורגן (נציג) של החברה, הוא מקבל החלטות, יש לו זיקה לנכסי התאגיד, והוא חייב לפעול לטובת הנושים של התאגיד. 

בחברה, אין זיקה ישירה בין המפרק לבין הנושים, הוא ממונה על ידי בית המשפט. לבית המשפט אין אינטרס כלכלי, מדובר בעצם בשירות לטובת הציבור. סמכויות המפרק מוגדרות בחוק, והוא אף ממונה מכוח חוק. 

בחוק הנאמנות, סעיפים 3-15, קובעים את חובות הנאמן. 

גם חוקים אחרים קובעים הסדרים בנוגע לחובות. מה קורה אז? הכלל: החוק הספציפי גובר על החוק הכללי (סעיף 42 לחוק הנאמנות: אם יש הוראות בחוק אחר, החוק האחר הוא זה שגובר). חוק הנאמנות נדחה בפני חוקים אחרים. בהיותו חוק כללי הוא מתכוון לפתור את כל אותם נושאים, שהחוקים הספציפים לא פתרו. (הדוגמא הקלאסית היא חוק החברות, בו כל חובות הנאמן מוזכרות בסעיף 254(א) רישא.)

האמצעים שהאפוטרופוס והמפרק פועלים באמצעותם:

· סמכויות שניתנו להם על פי חוק

· הזיקה שלהם לנכסים היא מכוח סמכויות אלו. הרשאה לפעול מכוח המינוי כאפוטרופוס או מפרק. 
פס"ד מרים אלואשוילי ואח' נ' יוסף סמואל ו-3 אח'
עובדות: היו שני מנהלי עזבון שבהסכם עם היורשים, הסכימו על שכר טרחה של 8% כאשר הנורמה היא 3-6%

מנהל עזבון:
אדם שהתמנה על ידי בית משפט. השאלה הראשונה שעולה היא: של מי הנכסים של האדם שנפטר? מי הנהנים של כספי העזבון? הנושים הם הראשונים, והיורשים הם השניים בתור. הסיבה שבית המשפט הוא הממנה היא לאפשר פיקוח. על מנת שהנושים לא יצאו מקופחים, בהסכם של היורשים עם מנהלי העזבון. ניתן להשתמש בכוח מנהל העזבון על מנת להטות את חלוקת הכספים לטובת היורשים. 

בבעלות אין מצב של וואקום. לכל נכס יש בעלות. 

לפי חוק הירושה, סעיף 1 – במות אדם עובר עזבונו ליורשיו. 

כשאין צוואה, משפט זה הוא נכון. כשיש צוואה המצב יותר בעייתי. כאשר בית משפט מקיים צוואה, היורשים רטרואקטיבית יהיו אלו שיורשים לפי הצוואה. 

מרגע הפטירה ועד לקיום הצוואה, או דחיית הצוואה, היורשים על פי דין הם היורשים של הנכסים. 

Patrimoine – נחלת אבות. הצרפתים עיצבו מודל משפטי זה המבטא את אגד זכויותיו וחובותיו של אדם. 

הבעלות המושגית בנכסיו של המנוח עוברת אל היורשים על פי דין. לעומת זאת, מנהל העזבון, רשאי ומוסמך לפעול בנכסים הוא רק כמנהל. זיקתו לנכסים מתבטאת בכך, שעקב מינוי מותר לו לכנס את כל הנכס, לפרוע את חובותיו הנותרים של המנוח, ולאחר מכן לחלק את הנכסים הנותרים בין הזכאים. היורשים אינם הופכים אוטומטית לאחראים לפרעון החובות. אם הם לוקחים מן העזבון בלי רשות, החוק מטיל עליהם סנקציה, והם יהיו אחראיים בפרעון כל החובות שהיו קיימים (בין אם ידעו עליהם ובין אם לא). 

הזכויות "מולבשות" על היורשים בעוד הניהול מוטל על מנהל העזבון. 

פשיטת רגל:

כשאדם הופך להיות חדל פרעון, פושט רגל, מפשיטים מעליו את חובותיו וזכויותיו לשעת הכרזתו כפושט רגל. המשמעות המשפטית היא שהיורשים שלו חייבים להסתפק בנכסים שהוא צבר עד למועד ההכרזה על פשיטת רגל. לעומת זאת, הנכסים העומדים לחלוקה בפשיטת רגל, הם כל הנכסים שלו (יהיו במקום שיהיו, או רשומים על שם אחר...). כל זכויותיו מופקעות ממנו. אגד הזכאויות הנכון לרגע ההכרזה על פשיטת רגל הופך להיות ליחידה אחת. 

יחידה זו צריכה בעלים (האיש עצמו כבר אינו הבעלים). החוק קובע את הדבר הבא:

עם ההכרזה על פשיטת רגל הבעלים הוא הכונס נכסים. לאחר מכן, כאשר ממונה נאמן לפשיטת רגל, הנכסים עוברים לבעלותו של הנאמן. 

החל משעת ההכרזה מתחילים לפושט הרגל "חיים חדשים" הוא שוב כשר לזכות ולחובה (בכפוף למגבלות שונות: לדוגמא, יש דרישה לתרום לקופת פשיטת הרגל חלק מההכנסות, פשיטת רגל נמשכת שנים רבות ועוד.). 

על הנאמן מוטלת חובה שבחוק לפעול לטובת הנושים. אם הוא יממש את הנכסים בסכום גבוה מגובה החובות, הוא יצטרך להעביר את ההפרשים לפושט הרגל. 

אם הנאמן רוצה למכור את הנכס, הוא יכול, משום שהוא רשום כבעלים של הנכס. 

המשותף לנאמנים על פי חוק:

1. המינוי תמיד נעשה על ידי גוף ממנה סטאטוטורי. גוף זה במקרים המוזכרים הנ"ל היה בית משפט או בית דין. אך קיימים מצבים נוספים. לדוגמא, בחברות כאשר יש פירוק מרצון, הגוף הממנה יהיה האסיפה הכללית של בעלי המניות (בחברה שיכולה לפרוע את חובותיה) או הנושים (בחברה שאינה יכולה לפרוע את חובותיה).

2. הסמכות של הנאמן היא מכוח החוק. הוא אינו שלוח, ההרשאה אינה מכוח השליחות, לא צריך לתת לו זכות בנכס.
3. החלפת הנאמן, משום שאין העברת בעלות, היא פשוטה יותר. 
4. הסכמכות של הנאמן לפעול היא לפעמים מקבילה לסמכות של אותו גוף שעליו הוא בעצם ממונה. לדוגמא: חסוי. אם מדובר בילד בן 17, יש פעולות רבות שאותו ילד רשאי לעשות מבלי להיוועץ בהוריו. הדבר שכיח יותר כאשר האדם החסוי הוא בוגר. 
כונסי הנכסים:

סוגים שונים של כונסים:

1. כונס על פי תקנות סדר הדין האזרחי - תקנה 388. כונס זה מוסמך על ידי בית משפט לתפוס נכס מסויים של מישהו. הדבר נעשה על פי רוב כהסדר זמני עד למתן פסק דין במשפט. נסיון להקפאת מצב. 
פס"ד יצחק עקיבא נ' שרה בסובי ואברהם שאול
עובדות: אברהם רצה להטיל כונס נכסים על עסק משותף בין בסובי לעקיבא. הוא בעצם "חיפש" רק את בסובי. בסובי התנגדה לביטול כינוס הנכסים. הסיבה שלה הייתה שהיא חשבה שהכינוס יפעל לטובתה,  משום שהכינוס היה כללי על העסק. זאת הייתה טעות, משום שכינוס מתבצע על נכס מסויים ולא באופן כללי. במקרה זה, הכינוס הוטל על השותפות, ככינוס כללי. את פירוק השותפות יש לעשות על פי סעיף 47 לפקודת השותפויות או סעיף 67 לאותה פקודה. 

עצם זה שמינוי כונס מעוגן רק בתקנות זו טעות והיה עדיף שהיה מעוגן בחוק.
כונס על פי התקנות הוא תמיד על נכס מסויים.

2. כונס על פי סעיף 53 לחוק ההוצאה לפועל – כונס כזה ממונה בדרך כלל למקרים פשוטים יותר. כשהפעילות הנדרשת ממנו מורכבת יעדיפו כונס על פי תקנה 388 לתקנות סדר הדין האזרחי. כונס כזה מורשה מטעם החוק למכור את הנכס. 
פס"ד רוט נ' אינטרקונטיננטל 

עובדות: אדון רוט היה חייב לחברה 20 מיליון דולר. עורך הדין של החברה הבין שמעיקול משכורתו או נכסיו לא ישיג הרבה, ולכן פנה לבית המשפט כדי לקבל צו כינוס שמטרתו תפיסת נכסיו של רוט לצורך גביית החוב. אם רוט היה מחזיק פקדונות על שם אנשים אחרים כונס שכזה לא היה יכול להגיע אליהם. ה

3. סעיף 194 לפקודת החברות  - ההרשאה למינוי כונס על אגרת חוב. 
חשוב! כונס נכסים פועל כעצמאי. הוא אינו נציג של בעל הנכס. האחריות שלו היא אחריות אישית, כבן אדם פרטי. הוא פועל כנאמן של הבעלים על פי חוזה.  

פס"ד פפרבוים נ' דן שריזלי
עובדות: פפרבוים נתנה הלוואה לחברת אוירובט. בנוסף, לחברה היה חוב לבנק, שבגינו הוא שעבד שני מטוסים של החברה לטובתו. החברה לא עמדה בהתחייבות כלפי הבנק, והוא הטיל כינוס נכסים על שני המטוסים. לאחר שמונה כונס נכסים, נחתמה עסקה בין פפרבוים לחברה, במסגרתה היא רכשה את שני המטוסים וסגרה את החוב בבנק. הבנק לאחר מכן הסיר את השעבוד. מאוחר יותר, מונה מפרק לחברה, שטען שהמכירה שהתבצעה אינה חוקית. הכונס שמונה על המטוסים, היה כונס לטובת הבנק, שהאינטרס שלו היה שייסגר החוב מול הבנק. המפרק טוען שהמכירה אינה תקפה והמטוסים עדיין בבעלות החברה ושניתן להפרע מהם. 

המחוזי – העסקה אכן הייתה לא חוקית, והמטוסים עדיין בבעלות החברה. 

העליון – בפועל המטוסים נמכרו שוב לאדם אחר, והדיון נסוב סביב כסף. גברת פפרבוים הפסידה במשפט. 

דעת המיעוט – חיים כהן – לכונס נכסים לא מוקנים נכסים. יכול להיות שעקפו את סמכות הכונס, אבל אז מדובר בביזיון בית משפט, ולא צריך להיות לזה נפקויות מרחיקות כל כך מרחיקות לכת. 

נקודה נוספת: בתשלום ה- 20000, החברה קיזזה את החוב מולה. מכאן: שהיא קיבלה עדיפות על פי נושים אחרים שהיו שם. האם זה מוצדק? לאו דווקא. 

היום, היו פותרים בעיה זו אחרת: היו ניגשים לחוק החוזים, ועושים ביטול והשבה. היו משיבים לפפרבוים את ה- 21000 ש"ח. 

4. כונס לפי פקודת פשיטת הרגל בשלב לקראת הכרזתו של אדם כפושט רגל – סעיפים 6, 11 לפקודת פשיטת רגל. מטרתו להגן על נכסי האדם שעומד להיות מוכרז כפושט רגל. על כל נכסי הפושט, בטרם הוכרז בפושט. בית המשפט רוצה לאפשר לנושים לחפש הסדר או דרך אחרת לסיים את הנושא. בדרך כלל הנושים יבקשו להכריז עליו כפושט רגל. המעמד שלו הוא יש עילה להכרזה, אך טרם הוכרז פורמלית כפושט רגל או הושג הסדר. יש עניין ציבורי להגן על כל נכסיו. 

5. מפרק זמני – לפי סעיף 300(ב) לפקודת החברות – מדובר ב"שומר נכסים" בשעת הגשת בקשת הפירוק.. סעיף 300(ד) שונה, זהו בעצם הגורם שתופס את תפקיד כל האורגנים של החברה אלא שטרם התמנה מפרק לחברה, אבל יש הכרזה של בית משפט שהחברה היא בפירוק. עד שיתמנה מפרק שיבצע את פעולות הפירוק, מתמנה מפרק זמני. זה יהיה בדרך כלל הכונס הרשמי. הכונס הרשמי יכנס לנעלי המפרק הזמני רק לאחר החלטת בית משפט שהחברה היא בפירוק. 
הפרוצדורה: 

1. בקשה לפירוק 
בשלב ביניים זה מתמנה מפרק זמני לפי סעיף 300(ב)

2. החלטה לפרק
בשלב ביניים זה מתמנה מפרק זמני לפי סעיף 300(ד)
3. אסיפת נושים

שלוח: 

אדם שנשלח על ידי מישהו אחר שייפה את כוחו לבצע פעולות כלשהן. יש לו חובה לפעול לטובת שולחו, ולכן הוא נאמן (ואין זה מוריד מחובותיו כשלוח). בסתירה בין חוק השליחות לחוק הנאמנות, חוק השליחות הוא זה שיגבר. דיני הנאמנות מוחלים על השלוח במידה ואותם נושאים לא הוסדרו במסגרת חוק השליחות. 

שליחות בלתי הדירה – שלוח שאינו משמש נאמן, הוא כזה שקיבל ייפוי כוח בלתי חוזר. יפוי כוח בלתי חוזר אינו ניתן לביטול (בניגוד ליפוי כוח רגיל). יתרה מכך אם נפטר או פשט רגל מייפה הכוח, לא פוקע יפויי הכוח. 

כל נושא משרה:
1. דירקטוריון – לפי חוק, הוא לא שלוח של החברה, ולכן לא יהיה נאמן. יש לו סמכויות רבות להחליט לבצע פעולה שאיננה פעולה משפטית עבור החברה, שיש לה לעיתים תוצאה מרחיקת לכת על חיי החברה. הדירקטורים אינם פועלים כיחידים, אלא כצוות. חלק מועדות המשנה של הדירקטוריון רשאיות לפעול בשם החברה והם משמשים אורגן. הדירקטוריון הוא אורגן, הדירקטור היחיד איננו אורגן. מכאן שהדירקטוריון הוא נאמן, וכל אחד מחברי הדירקטוריון הוא נאמן. הנאמנות מתבטאת בכך שהם לוקחים אחריות על ההחלטות שהם מקבלים. 

2. מנכ"ל – הוא לבדו בעל הסמכויות הרחבות ביותר בחברה. הוא אורגן במובן של נציג. מי שמוסמך לקבל החלטות בגדר סמכותו (כמו אפוטרופוס, מנהל עזבון ). זיקתו לנכסים היא הגדולה ביותר. 
3. עובדים בחברה הנחשבים "נושאי  משרה" – הם אינם שונים בהיבט דיני הנאמנות ודיני העבודה, מעובדים אחרים. הקשר בינם לבין החברה הוא חוזי וסמכותם לפעול היא מכוח הרשאה שניתנתה להם לפעול. הם פועלים כשלוחים בניגוד למנכ"ל הפועל כאורגן. 

"נושא משרה" – כל מי שכפוף ישירות למנכ"ל. 

נאמן להסדר נושים – במקרה של הקפאת הליכים, ממנים בדרך כלל אדם שיתפעל את החברה בשלב הביניים. מעמדו לא מעוגן לחלוטין בחוק, רק הסיטואציה מעוגנת בחוק. די לקבלתו ברוב גדול (75%). הוא ממונה מכוח חוזה בין החברה לבין הנושים. 


השקעות משותפות בנאמנות:
מנהל השקעות – דרוש רישוי כדי לעסוק בסכום. גם יועץ השקעות הוא נאמן. נאמן זה שומר את הכסף. הנאמן נותן יפוי כוח למנהל היושב מעליו ומנהל זה קונה ניירות ערך. הנאמן הוא הבעלים של ניירות הערך שנקנו. המשקיע, במקרה הצורך, יכול לתבוע את שניהם (ובדרך כלל יתבע את המנהל). המשקיע עבור ניירות הערך, יכול לקבל כסף על פי השווי הנקוב של הניירות. 

נאמנות על פי חוזה:
פס"ד ליבמן נ' ליפשיץ – 

עובדות: היה עסקה לקנות שטח, ולבנות עליו בניין של שלוש קומות. ליבמן היה תושב חוץ, וליפשיץ היה אדם זקן וחולה, וסוכם שכל הנכס יהיה רשום על שמה של אישתו (של ליפשיץ) כנאמנה של הנכס. השלושה חתמו על החוזה, והבנייה התחילה. ליבמן חזר לארץ לאחר כמה שנים, ודרש את חלקו, והיא לא רצתה להעביר אותו אליו. ליבמן הגיע לבית המשפט כדי לדרוש את אכיפת החוזה. 

מחוזי – דחו אותו, בטענה שניסה לעקוף את החוק, ולכן לא מגיע לו סעד. 

עליון - חשיבות פסק הדין – בית המשפט הכיר בנאמנות כמוסד תקין לפעול במסגרתו. זוהי הפעם הראשונה שישבו 5 שופטים בדין. ההסכם הוא בין יוצרי הנאמנות (ליבמן + ליפשיץ (הבעל)) לבין הגברת ליפשיץ, בו הוא נותן לה את הנאמנות כמכשיר, בו היא צריכה להשתמש על מנת לבנות את הבניין. הוסכם שהיא תרשם כבעלים טכניים. אין מניעה שאדם ירשם כבעלים באשר הוא נאמן. 

העיקר בנאמנות הוא החובות שיש לנאמן. בחוק אין שום מגבלה על צורת החוזה. כל דרך תקפה על פי חוק החוזים, אם תוכן העסקה הוא נאמנות, יחולו עליה דיני הנאמנות. 

סעיף 11 – "הוראות סעיפים 3(א) ו-(ג), 9 ,8 ,7 ,6 (א), 10 (א), (ג) ו-(ד) ו-13 יחולו בכפוף לתנאי הנאמנות."

רק על הסעיפים המנויים בו ניתן להתנות. על יתר הסעיפים בחוק לא ניתן להתנות. 

חוזה דו-צדדי: 

לדוגמא, שליחות, חוזה עבודה. 

המאפיין חוזה כזה הוא שליטה ללא בעלות. לדוגמא: לעובד יש שליטה בנכסי המעביד, אבל אין לו בעלות. 

או בעלות של nominee – אדם משאיל שם, על מנת שיהיה אפשר לעבוד יותר טוב. 

פס"ד שכנר נ' שכטר – 

עובדות: היה קבלן שהתקשר בעסקת קומבינציה, במסגרתה את אחת הדירות הוא נתן לבת שלו (בהיותה קטינה). אבל לטובתה לא נרשמה הערת אזהרה. 

הואיל והקבלן היה חדל פרעון הוא לא יכול להעביר לה את הקרקע. אם הקבלן המחה את הזכות לבתו זה היה צריך להיות תקף, משום שהבעלים של הקרקע (הזוג שלנגר) לא היו פושטי רגל. ולכן היה יכול להמחות. כלל לא מדובר כאן בנאמנות. 

משמעות החוזה בין הקבלן לבעלי הקרקע לעניין הקונים: ברגע שמשולם המחיר, הבעלים יעבירו את הזכויות בדירה. אם הקבלן לא יבנה, לא תועברנה הדירות. 

שני הנימוקים של בית המשפט אינם עוברים בפני הביקורת. 

השופטים פסקו בגלל הקרבה המשפחתית, היה חשד כבד מאוד להברחת נכסים בין אב לבתו. (חשד שהיה מתעורר אצל כל אדם סביר.)

נילי כהן ושלום לרנר שניהם חשוב שתוצאת פסק הדין צודקת. 

אך קביעה זו לאו דווקא נכונה. 

הבעיה: בישראל כמיליון דירות אינם רשומות בפנקסי המקרקעין כראוי. הבעיה הכי קשה היא של הקונים של דירות אלו. 

ניתן להתגבר על בעיה זו בשני אופנים: על ידי המחאת הזכות של המוכר את הקונה. בעיית ההמחאה לא נפתרת אם לא שולמה מלוא התמורה של הדירה. 

פס"ד אהרונוב – 

עובדות: ידועות.

המחוזי – 

ברק –
נאמנות קונסטרוקטיבית היא נאמנות מכוח השופט. 

"זכויות שביושר" – הוא תרגום משובש של המונח Equitable Interest. 

את הנושא באהרונוב היה אפשר לפתור בדרך הרבה יותר פשוטה. על פי השופטת שטרסברג כהן, על פי תחרות בין זכויות, מבלי להמציא את הזכויות ביושר "תוצרת ישראל". היה ניתן לומר שברגע שהזוג הסכים ביניהם כשהם מתגרשים, והוא מעביר לה את המגרש, כל עוד היא לא דאגה לביצוע העברה בפועל, לו אין עוד עניין באדמות. כל מה שיש לו היא נאמנות באדמה, הוא רק "משאיל" את שמו. 

ריבוי צדדים לנאמנות:
דוגמא: קניית כרטיסי תיאטרון באמצעות כרטיס אשראי בטלפון:

אדם מתקשר עם הקופה, ומבקש את מספר כרטיסים. המתקשר נותן הרשאה ליושב בקופה לחייב אותו באמצעות כרטיסי אשראי. כרטיס האשראי עצמו יחייב את המתקשר מאוחר יותר בבנק. 

המתקשר בעצם נותן כוח לקופה לחייב את כרטיס האשראי, ובעקבות כך גם את הבנק. 

הנאמן: הקופה. עם נתינת המספר, הקופה הופכת למורשית לפעול בחשבון בסכום מוגבל. היא נאמן עם זיקה לחשבון, ורשאית לפעול בו לטובתה. למרות שהיא פועלת לטובתה, היא עדיין נחשבת נאמנה, משום שהיא מחוייבת לא לקחת יותר מהסכום האמור. 

פס"ד הקופה לפיצויי פיטורים נ' שמשון
עובדות: שמשון הוא המעביד, שהפקיד כספים בקופה לפיצויים עבור העובדים שלה. התשלומים מנוכים ממשכורות העובדים, בתוספת של המעביד. בין המעביד לעובדים ישנו הסכם בדבר התשלום לקופה. המעביד נהנה מהטבות מס לגבי הסכומים שהוא מפקיד. המדינה מעודדת הפרשות אלו מהסיבה שהיא רוצה להבטיח לעובדים מקור הכנסה לעת זקנה. כדי לעודד מעבידים ועובדים להסכים לסידורים כאלו ניתנות הטבות מס. מהאמור: לקופה שתי הכנסות: הפקדות המעביד והפקדות העובד. 

יש שתי נאמנויות בסיטואציה זו: הנאמנות של המעביד לנכות ולהעביר את הכסף, והנאמנות של הקופה. 

במקרה של פיצויים (בלי ניכוי), העובד לא משתתף בתשלום, ויתכן מאוד שהעובד כלל לא יקבל את הכסף. המדינה מעודדת בשביל שבמקרה שהמעביד ישאר חדל פרעון, לעובד יהיה מאיפה לקבל את הכסף. 

המטרות של הקופה: לשמור על הכסף, ולהשתדל שהכסף ישמור על ערכו, ואם אפשר אף יגדל ערכו. מתוך היותה שכזו, תפקיד הקופה הוא של נאמן, בכך שהיא מתחייבת להחזיק בכסף מצד אחד, ומצד שני מתחייבת לשלם לעובד את כסף הפיצויים ביום בו יפסקו יחסי העבודה בין העובד למעביד (גם לעובד וגם למעביד). 

מאפיין נוסף של קופה הוא שהיא מתחייבת להחזיק בכסף, להשתדל לשמור על ערכו, ואם אפשר שתהיה תשואה, מבלי להתחייב על מספרים. 

במקרה זה, המעביד רצה לקחת את כספו ולעבור לקופה אחרת. הקופה הסכימה לתת לו חזרה 85% מהכסף. הוא תבע בבית המשפט את ה- 15% הנותרים. בית המשפט פוסק לטובת המעביד. 

ברנזון – הכסף הוא של העובדים והמעביד, ואין לקופה נגיעה בו. זהו פסק דין ראשון המכיר בקופת גמל כנאמן הן של העובדים והן של המעביד. 

פס"ד קאסם נ' קאסם
עובדות: מטוסיאן הייתה הבעלים של הקרקע. היא רצתה למכור את הקרקע לנאדים. היא נתנה לד"ר כאמל יפוי כוח להעביר את הקרקע על שמו של נאדים. כאמל מעביר את הקרקע על שמו, ומכר חלק מזכויות הבניה לקבלן סנדרוב. 


עליון – החליט שהזכויות הן של נאדים. הנימוק: נאדים נתן יפויי כוח לכאמל, ולכן יש לו חובת אמון כלפיו. אך נאדים לא באמת נתן יפויי כוח זה. שמגר מנסה לפתור באופן מלאכותי את המקרה. 

היה כאן חוזה משולש בין נאדים, מטוסיאן לכאמל. חוזה זה התייחס רק לנושא אחד, והוא העברת הבעלות בנכס ממטוסיאן לנאדים. לעניין זה בלבד ניתן יפויי הכוח לכאמל. חוזה זה הופר על ידי כאמל. על פי תוכנו הוא חוזה נאמנות. כאמל קיבל זיקה לנכס כדי לפעול לטובת נאדים (צד שלישי). 

את המקרה היה אפשר לפתור על פי חוק החוזים (בלי נאמנות): הייתה הפרת חוזה על ידי כאמל. 

מה מעמדו של סנדרוב? כאמל היה יכול להעביר לשמו את הנכס, רק אחרי שהוא קיבל את יפויי הכוח ממטוסיאן. הוא עשה כאן שתי עסקאות סותרות, וההתחייבות לנאדים קודמת, ולכן היא זו שגוברת. 

כשנפטרה מטוסיאן, מונה לה מנהל עזבון. עורך דין זה בדק את העסקה בין נאדים למטוסיאן והגיע למסקנה שהנכס היה שווה הרבה יותר כסף, ונאדים רימה את גברת מטוסיאן. העליון ביטל את העסקה, ומהעזבון הוחזרו 100,000 לנאדים, והוא היה צריך להחזיר את הקרקע לעזבון. 

פס"ד וואלס נ' גת
עובדות: אדם היה נאמן לנכס שניהל אותו עבור נהנים רבים. כאשר הוא זקן, הוא העביר את הבעלות בנכס אל בתו. והדבר היה מכוח הנאמנות שהייתה מכוח יפויי הכוח שניתן לו על ידי הנהנים. ההעברה נעשתה בהסכמת שאר הנהנים. הבעיה נוצרה ברגע שנפטר אחד מהנהים, משום שצאצאיו ויורשיו הופכים להיות נהנים של הנכס. 

מדוע הנכס נרשם על שם הבת? משום שהדבר יקל על הניהול. משום שכאשר האב היה הנאמן, הוא פעל לטובת הנהנים שנתנו לו ייפוי כוח, והוא היה צריך לעקוב אחר "מצבת" הנהנים האלו (יורשים, ילדים, נכדים וכו'). המטרה היתה להשתחרר ממגבלות יפויי הכוח. שהיא תוכל לפעול מבלי לקבל אישורים בכל פעם שרצתה משאר הנהנים (שזה מה שהיה קורה אם הייתה פועלת מכוח יפוי הכוח). הנאמנות שלה הייתה נאמנות על פי חוזה. החוזה הוא חוזה שבעל פה. 

פס"ד מילר נ' רורליך
עובדות: מילר הייתה בחו"ל והיא נתנה יפויי כוח לעורך הדין שלה, שיטפל בעסקת מכר הדירה שלה מול הזוג רורליך. סוכם בין הצדדים שכל הסכום למעט 5000 ישולמו מבעוד מעוד, והיתרה תשולם עם רישום הזכויות בטאבו. עורך הדין ערך חוזה בין שני הצדדים (בניגוד למצב המומלץ, בו לשני הצדדים צריכים להיות עורכי דין שונים). עורך הדין קיבל את הכסף מרורליך וברח עם הכסף. 

מי צריך לשאת בתוצאות? 

השלשה: הקונה מפקיד את הכסף אצל נאמן, המוכר מפקיד בידיו את הזכויות (לא חייב להיות אותו הנאמן) ואצל הנאמן מתבצעת הבדיקה שכל צד עמד בהתחייבויות שלו, הכסף מועבר למוכר, והזכויות עוברות לקונה. בזמן הביניים, הנאמן הוא הבעלים של הכסף ושל הזכויות.

כיצד מציאות זו מותאמת למצבים שקורים אחרי כריתת החוזה?
· כאשר המוכר נפטר והקונה רשאי להתחרט, ואכן מתחרט (לא בגלל הפטירה) ומבקש מהנאמן חזרה את כספו – אין עם זה בעיות. (אם הקונה לא מתחרט, העסקה יכולה להיות מושלמת.) מבנה ההשלשה במקרה זה, מגן על הקונה הן במצב שהוא זכאי לכספו בחזרה, כי לא התמלאו התנאים, וגם במצב שהמוכר נפטר ולא יכול להעביר לו את הנכס. (הוא לא יצטרך אף לחכות לצו ירושה.)
· המוכר חי והוא זה שרוצה לבטל את החוזה – הוא אינו יכול לבטל את החוזה. 
· המוכר פשט רגל – הקונה עולה לדרגה של נושה מובטח. החוזה ימשיך להיות מקויים. במקרה של חשד להברחת נכסים, תבחן התמורה שאמורה להתקבל מהחוזה. 
· המוכר הופך פסול דין – תנאי העסקה אינם משתנים. 
· הקונה רוצה לצאת מהחוזה – אינו יכול לצאת מהחוזה ברגע שהופקד הכסף
· הקונה נפטר – לא רלוונטי, הכסף עדיין יעבור למוכר, והזכויות שיתקבלו בתמורה יעברו ליורשיו. 
· הקונה פשט רגל – לא רלוונטי למוכר. 
· הקונה נעשה פסול דין – לא רלוונטי למוכר.
מכל האמור לעיל, עולה שעסקת השלשה כדאית הן למוכר והן לקונה, כאשר חשוב שיהיה קיים שלב הביניים. יש צורך בשלב ביניים כאשר המוכר צריך את הכסף באותו רגע, והקונה אינו מוכן לתת אותו, וכדי להוכיח רצינות יתר של המוכר יעביר את הזכויות לנאמן. 

הנאמן בעסקת ההשלשה – סיכונים:
· הנאמן יברח עם הכסף – כמו בדוגמא עם עו"ד קליינר הנ"ל.
· נאמן אינו פועל בחינם – הוא דורש תשלום, והדבר מייקר את העסקה למוכר ולקונה, ומקטין את הערך למוכר. 
· הנאמן לא רוצה לבצע את העסקה לאחר ההפקדה – לאחר ההפקדה, הנאמן לא רשאי לחזור בו (יחשב הפרת חוזה) בדרך כלל הצדדים מסדירים מצב עתידי כזה במינוי נאמן אחר. בעייה שלא יוצרת נזק, אלא אי-נוחות.
· הנאמן ימות – הבעלות עוברת ליורשיו יחד עם החיוב לפעול כנאמן בעסק. פתרון לעניין זה יכול להיות שלא למנות בן אדם לתפקיד אלא תאגידים ואז הנאמן לא יכול למות. 
· הנאמן פשט רגל – הצדדים מוגנים, משום שהנכסים שהופקדו אצלו, לא נחשבים חלק מנכסי פשיטת הרגל שלו. 
· הנאמן הפך להיות פסול דין – אין קושי ממשי. האפוטרופוס שלו יהיה זה שיחליט על ביצוע ההשלשה. 
לפעמים בגלל מבנה החוזה, משתנה הצד שהוא הנאמן. במקרים מורכבים, הצדדים השונים של החוזה הופכים להיות נאמנים. 

הנאמן הוא תמיד נותן שירות בלבד – זהו כלל החולש על כל סוג חוזה שהוא. היותו של צד נאמן משמע, שהוא נותן שירות. אם צד רוצה לבטל את החוזה, והוא זה שמינה את הנאמן, הוא יכול לפטר את הנאמן ולקחת חזרה את נכסיו. בחוזה משולש היבט זה לא כל כך בא לידי ביטוי מן הטעם שלנאמן יש משמעות "אמיתית" בחוזה. אם צד אחד רוצה לפטר את הנאמן, והצד השני לא מעוניין הפיטורין, הדבר מעורר קושי. אך זהו החריג של הכלל שנאמן אפשר לפטר. 

נאמן, כנגד פיטוריו, יכול לטעון רק טענה אחת: שהוא בנה מנגנון, השקיע כסף וכו', וידרוש עבור כך פיצויים. לדוגמא: בחוזה הפצה: חברה מייצרת מכוניות ורוצה לשווק אותם בארץ. היא פונה לסוכן שיפיץ את המכוניות. המפיץ הוא נאמן: הוא פועל לטובת המשווק, וגם עבור עצמו. אך גם אם לא יעשה דבר, הוא עדיין יקבל כסף מן המשווק. אך המשווק שהעסיק אותו לא העסיק אותו כדי לשבת בחיבוק ידים ולא לעשות כלום, והוא רשאי לפטר אותו. ברגע שיש השקעה, היצרן תלוי בו במובן מסוים. אם מפטרים אותו, הוא יכול לדרוש פיצויים מכוח דיני החוזים ולא מכוח דיני הנאמנויות. 

פס"ד אלקנין -  

עובדות: בעסקה למכר דירה, הקונה הפקיד בידיו של עורך דין כסף על מנת שישלם מיסים שונים שהיו לקראת עסקת הרכש. המוכר היה חייב מיסים שונים לרשויות, והקונה לא רצה לתת את מלוא סכום הרכישה של הדירה, והוא הפקיד את חלקו בידי נאמן (עורך הדין). 

השאלה שעלתה: האם העברת הכסף לנאמן היא תשלום למוכר - כן או לא?

בית המשפט – התשלום הוא למוכר, על כל ההשלכות. 

לפסק דין זה, יש להתייחס הסתייגות, משום שבמקרה זה העובדות היו מיוחדות. 

כתב הקדש:
סעיף 17 - יצירה ותחילה של הקדש:

1. הקדשת נכסים לטובת נהנה או למטרה אחרת (להלן - הקדש) טעונה מסמך בכתב (בחוק זה - כתב הקדש) שבו מביע יוצר ההקדש את כוונתו ליצור הקדש וקובע מטרותיו, נכסיו ותנאיו, והמסמך הוא אחד מאלה: 
1. כתב חתום בידי יוצר ההקדש בפני נוטריון; 
2. צוואה של יוצר ההקדש, למעט צוואה בעל-פה; 
3. הוראת תשלום לענין סעיף 147 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965 3. 
2. תחילתו של הקדש היא עם העברת השליטה בנכסי ההקדש לידי הנאמן. 
3. נמצאו נכסים המשמשים הקדש, אלא שאין על כך כתב הקדש, רשאי בית המשפט להצהיר על קיום הקדש ולהגדיר מטרותיו, נכסיו, תנאיו ותחילתו.
כתב הקדש הוא מכשיר למטרות לא עסקיות, בדרך כלל לתקופה ארוכה. לכאורה, תמיד כתב הקדש הוא פעולה משפטית חד צדדית. 

חוק הנאמנות יצר רק סוג אחד של כלי משפטי: כתב הקדש בן חיים. שני הסוגים אחרים, שהם מחמת מיתה הם הסדרים הקיימים כיום בחוק (מחוץ לחוק הנאמנות). אם יש חידוש בחוק הנאמנות לעניין כלשהו, חידוש זה הוא הסדר הנאמנות בין החיים – כתב ההקדש.

Inter vivos – כתב נוטריוני.

Mortis causa – צוואה, כתב תשלום. 

כתב הקדש – חייב להיות מסמך בכתב. אדם איננו יכול לערוך כתב נוטוריוני ולאשרו בעצמו, הוא חייב לפנות לנוטריון, וחתימת המסמך יאושר נוטריונית. האישור נותן אסמכתא נוספת לגמירת דעת, מידע ברור על תוכן המסמך ועוד. המסמך צריך לכלול את הנכסים האמורים שההקדש יחול עליהם, הגדרת מטרת ההחזקה בנכסים אלו, והגדרת תנאי ההקדש. 

מה חסר? הסעיף אינו מסדיר מי יהיה הנאמן, ואינו מסדיר מי יהיה הנהנה. הוא כלל לא מציין שיש צורך בנאמן, אבל כן צריך לקבוע את תנאי הנאמנות (תנאי ההקדש), לאיזו תקופה, מי הנהנים (המטרה), וממה יש להם הזכות להנות. 

הסיבה שהנהנים לא מאוזכרים, היא משום שאין צורך בכך. נהנה הוא בגדר מטרה. להקדש אין בהכרח נאמן, והמסמך הוא בלתי מושלם. חסר בו יסוד הביצוע. 

סעיף 21 – מינוי נאמן –
1. נאמן של הקדש יתמנה בכתב ההקדש או על פיו. 
2. באין מינוי כאמור, וכשנבצר מנאמן למלא תפקידיו או שלא התחיל או חדל למלאם, רשאי בית המשפט למנות נאמן לתקופה ובתנאים שייראו לו. 
3. לא יתמנה אדם נאמן של הקדש אלא בהסכמתו. 
4. קטין, פסול דין, פושט רגל ותאגיד שניתן עליו צו פירוק אינם כשרים להיות נאמן של הקדש. 
5. נהנה של הקדש אינו כשר להיות נאמן שלו, זולת אם הותר הדבר בכתב ההקדש.
סעיף 21(א) – לא חייבים למנות את הנאמן בכתב בהקדש. ניתן לכתוב בכתב ההקדש הגדרה כללית של מי שאחראי למנות נאמן. לדוגמא: "נשיא אוניברסיטת באר-שבע".

סעיף 17(ב) – תחילת ההקדש הוא עם מסירת הנכסים לנאמן. לדעת ד"ר כרם, אם קודם למסירת הנכסים, האדם שמוסר את הנכסים נפטר, ההקדש לא יחול. דעה זו מבוססת על השליפטונג הגרמני. אם אדם לא מימש את רצונו בחיים, רצונו זה מתבטל. בקודיפיקציה התקבלה דעה זו. (גישה זו נכונה לגבי הקדש בן החיים. כאשר ההקדש בה לבטא את רצון המת, מדובר בעצם במימוש הצוואה ונכנסים לגדרי mortis causa, ואת הרצון מממשים במסגרת זו. 

הערך המוסף של מוסד שכזה הוא שהוא בלתי הדיר (סעיף 18(ב)). כאשר אדם יוצר הקדש, הוא נפרד מנכסיו (מעבירם לנאמן), הוא אינו יכול לפטר עוד את הנאמן. (לדוגמא, אם אדם חותם על הקדש כזה, ואחר כך הופך פסול דין, גם האופטרופוסים שלו כעת לא יכולים ל"שבור" את ההקדש. (ניתן במקרה זה לתקוף את גמירת הדעת, או לתבוע את הנוטריון על כך שלא שם לב לכך.))

שימוש לרעה במוסד ההקדש:

העלמת נכסים – לקראת פשיטת רגל, אדם יוצר קרן מן הנכסים שיש לו, כאשר הוא וכל מי שיחליט עליו, יהיו הנהנים מן הקרן. לכאורה, הנושים של פושט הרגל לא יוכלו להפרע מן הנכסים אשר בקרן. אם מדובר בפעולות שנעשו שלא בתום לב, וגם על פי פקודת פשיטת הרגל, ניתן לבטל פעולות שכאלו. 

יש להניח, שאם בעיה שכזו תתעורר, בית המשפט ישקול האם יצירת ההקדש לא היתה לצרכי העברת נכסים. אם מטרת ההקדש תמצא כפסולה, בית המשפט לא יכבד את ההקדש. 

Living Trust – בא בדרך כלל להתגבר על מיסוי כבד. 

צוואה כמכשיר ליצירת נאמנות:
צוואה שיש בה רכיבים המנוים בסעיף 17(א), צוואה זו מהווה כתב הקדש. צוואה יכולה לכלול גם הוראות נוספות, ואז חלק ממנה היא כתב הקדש וחלק ממנה לא. 

משום שחוקים אחרים קודמים לחוק הנאמנות (על פי ההגדרה) יש בעיה בינו ובין חוק הירושה. 

סעיף 29 לחוק הירושה – אדם בצוואתו חייב לקבוע זוכה מן הצוואה. אם אדם אינו מוסר את נכסיו לזוכה, כביכול בטלה הצוואה. סעיף 33 לחוק הירושה – אם אי אפשר לראות מתוך הצוואה מי הוא הזוכה, הצוואה בטלה (היא צוואה סתומה). 

כלומר, על פי חוק הירושה, במקרה שכתב הקדש נותן למטרה ולא לנהנה – לא ניתן לקיים. מאוחר יותר ניתנה תשובה מיוחדת למקרה כזה: חוק הנאמנות במקרה שכזה גובר, ולכן כתב הקדש גובר. 

בעיה נוספת שעלולה לצוץ: כאשר מן הצוואה לא ניתן לדעת מי הנאמן.

פס"ד אינזל נ' קוגלמס
עובדות: אינזל נפטר, והקים קרן "ליוצאי חלציו". מקרן זה יהנו כל יוצאי חלציו שהם חלק מעם ישראל, מונו שני נאמנים (מצאצאיו), וכל חודש כל צאצא יזכה בסכום קצוב. הבעיה שקמה: הנהנים שהוגדרו לאו דווקא היו חיים בעת יצירת ההקדש (וזאת בניגוד לחוק הירושה, שקובע שהנהנים מירושה יכולים להיות רק בני החיים בזמן יצירת העזבון). 

בית המשפט – הזוכה אינו אדם ספציפי, אלא הקרן עצמה. במקרה זה ראו את הקרן כתאגיד. לפי סעיף 4 לחוק הירושה: כשרות לרשת: תאגידים - תאגיד כשר לרשת אם במות המוריש היה כשר לזכות בנכסים או אם נעשה כשר לזכות בנכסים תוך שנה ממתן צו קיום הצוואה; בית המשפט רשאי להאריך תקופה זו בשנה נוספת.
במקרה זה, הקרן עמדה בתנאים המנויים הללו, והושגה המטרה הנכספת: קיום רצונו האחרון של המת. 

בקביעת תאגיד כרשאי לרשת, פתר המחוקק בעיה שרואים במציאות: כאשר על דרך מיתה נתרמים כספים רבים למוסדות כלשהם, שעדיף תמיד שלא אדם אחד יהיה נאמן עליהם. 

על פי סעיף 4 לחוק הירושה נפטרה הבעיה בפסק הדין. הבעייתיות אם כך: כל חברה הייתה יכולה לבוא ולטעון להיות היורשת של נכסי הצוואה. אף חברה כאשר היא נרשמת בלבד, הופכת ליורשת אוטומטית. מה שהפך את התאגיד במקרה זה ליורשת, היה שהצדדים הסכימו לכך שהחברה היא היורשת. 

הפתרון שנותן בית המשפט במקרה זה, שהוא שהחברה (כתאגיד) תקבל את הכספים, היה תוצר בית המשפט, ולא מתוקף סעיף 4 לחוק הירושה. אחרי חוק הנאמנות סעיף זה אף מיותר – בגלל סעיף 21 לחוק הנאמנות – בית המשפט יכול למנות נאמן. 

על פי התפיסה של חוק הנאמנות, החברה היא יורש פונקציונלי – היא יורש למימוש המטרה. 

הסיטואציות השונות:

· אדם כותב בצוואתו שהוא מוריש את נכסיו לצאצאיו, וממנה את חברת הנאמנות של הבנק X בתור הנאמן. המשמעות: הבנק הוא בעצם על פי תפיסת חוק הירושה הוא יורש. על פי חוק הנאמנות, הבנק יהיה נאמן. זאת משום שתפקידו לא להפעיל את בעלתו כאוות נפשו, אלא על פי מה שמצויין בצוואה. 
· חברת הנאנמות מוכנה לקבל את הנכסים אך מסרבת למלא את תפקיד הנאמן. לכאורה יכולה החברה להתנגד למינוי (סעיף 20(ג)). אם אין הסכמה, המסקנה (הלא כתובה) היא שהנכסים יעברו לנאמן אחר שימנה בית המשפט על פי סעיף 21(ב). לעיתים נוכל לראות את עצם קבלת הנכסים כהסכמה מכללא, אך ראיה שכזו היא בעייתית ביותר. 
· ע"א 433/88 – יושפה נ' בן-דוב - צוואה בה הועידה אישה את כל נכסיה לצדקה, על פי שיקול הדעת של בנה, וששום דבר לא יגיע אל בנותיה, משום שלא התייחסו אליה יפה. צוואה זו הגיעה לבית המשפט העליון בשנת 1989 (9 שנים אחרי חקיקת החוק). לוין – הצוואה הזו פסולה בגלל סתמיות. זאת משום שלא היה כתוב איך הנכסים יחולקו בדיוק. 
· ע"א 5825/92 עזבון המנוחה אסתר מייפלד נ' מסדר בני ברית - בצוואה אישה הועידה לסטודנטים מלגות ללימודים גבוהים, המתגוררים בקריית אתא. 1994- לוין – נקבעו בצוואה מי יהיו הנהנים. בנוסף, הייתה הגדרה מתאימה לסעיף 29, משום שצויין בצוואה "תושבי קריית אתא".
· ע"א 4620/94 היועץ המשפטי נ' משה לישיצקי - אישה ציוותה לתרום את כל רכושה לחייל טוב, שיש לו רצון ללמוד, אך אין לו אמצעים, וששום דבר לא ישאר לבעלה או לילדה המאומץ – צוואה זו נקבעה כתקפה, אך רק ברוב דעות. היא נקבעה ככזו על פי חוק הנאמנות. ברק קבע שלעניין ירושה, חוק הנאמנות גובר על חוקים אחרים. 
בין נאמנות על פי חוזה לכתב הקדש:

כתב הקדש הוא מסמך העונה על הדרישות הפורמליות על פי סעיף 17 לחוק הנאמנות. 

הקדש – סעיף 17(א) – אינו כולל רכיב של נאמן (מישהו שמבצע את מטרת ההקדש). לכן, כתב הקדש לכשעצמו לא בהכרח יוצר נאמנות. הוא כן יוצר נאמנות כאשר הוא ממנה את הנאמן. הנאמנות היא לצרכי מימוש ההקדש. הנאמן הוא כלי – הוא מכשיר לביצוע. 

במציאות, אף כתב הקדש לא יכול לבצע, אם לא ממונה לו מישהו שיוציא אותו לפועל. הנאמן הוא זה שמוציא אותו לפועל. 

צוואה, אם היא המכשיר המשפטי ליצירת ההקדש, חייבת לעמוד בתנאים הבאים מחוק הירושה:

1. צורה – בהבדל אחד: חוק הירושה מכיר בצוואה של מישהו על ערש דווי, וזו יכולה להעשות בעל פה. חוק הנאמנות אינו מכיר בצוואה שכזו כדרך ליצירת כתב הקדש. כתב הקדש חייב להיות בכתב. 

2. חופש הפעולה של המצווה – הוא חייב לכתוב את צוואתו ללא השפעה בלתי הוגנת, בלי לחץ, וכו'. 
3. הדירות – המסמך אינו יכול להיות מסמך בלתי הדיר (בחייו של המצווה). לדוגמא: במצב של צוואה הדדית שחלה על שני הצדדים, ושניהם מצווים את רכושם אחד לשני, ומעוניינים שהצוואה תהיה בלתי הדירה. המחוקק לא מאפשר כיום צוואות בלתי הדירות. 
הסדר מחמת מיתה – הוראת תשלום:

המקור:

סעיף 34 לחוק החוזים – מאפשר ליצור חוזים המקנים זכויות לצדדים שלא היו צדדים לחוזה. חשוב לזכות שמדובר בהקנייה – מישהו מוגדר. 

סעיף 36(ב) – אדם יכול לעשות חוזה שיש בו מוטב מחמת מיתה. הסדר כזה קיים בקופות גמל. סעיף זה גם מאפשר את חופש המצווה לשנות (גם אם למוטב נודע על הקניית הזכות לו). 

מסמך הוראת התשלום אינו טעון צורה מסויימת. 

סעיף 147 לחוק הירושה - סכומים שיש לשלם עקב מותו של אדם על פי חוזה ביטוח, על פי חברות בקופת קיצבה או בקופת תגמולים או על פי עילה דומה, אינם בכלל העזבון, זולת אם הותנה שהם מגיעים לעזבון. 

סעיף זה מוציא במפורש סכומים המגיעים מבחברת ביטוח או קופת גמל מקופת העזבון. כלומר, לעיתים העזבון יכול להיות חדל פרעון. 

הוראת תשלום היא אותו כתב מינוי שחותמים בחברת ביטוח/קופת גמל על מנת שהמוטבים יזכו בכספים לאחר פטירתו של הנפטר. 

סעיף 17(א)(3) - גם הוראת תשלום היא אמצעי ליצירת נאמנות מחמת מיתה. 

לכאורה, לפי חוק החוזים חייב החוסך לציין את שם המוטב. הואיל וסעיף 17(א)(3) חל גם על הוראת תשלום, ולפי חוק הנאמנות לא צריך לציין נהנה, לא צריך גם לציין בהוראת תשלום מוטבים. 

כשם שבצוואה לא חייבים למנות את הנאמן, בהוראת תשלום יתכן שלא יצויין מוטב כלשהו. כן חובה לציין בהוראת תשלום על מנת שתהיה כתב הקדש את הדברים הבאים: לציין אילו נכסים הם המיועדים, לציין את מטרות ההקדש, לציין את תנאי ההקדש. גם כאן חל חוק הנאמנות כדי לשנות את הוראת התשלום. 

כלומר, ציון מטרה בהוראת תשלום כמוטב, בדרך כלל יכובד (על פי חוק הנאמנות ש"עוקף" את חוק החוזים). 

מה קורה כאשר לא ממונה נאמן על פי ההקדש? כביכול נוצר חלל בבעלות. חוק החוזים פותר בעיה זו על פי פיקציה שהבעלות עוברת ליורשים מיד עם מות המוריש. בית המשפט רשאי, אך לא חייב, למנות מנהל עזבון. 

כאשר מדובר בהוראת תשלום (שלא מצויינים בה מוטבים) לא דרושה פיקציה זו משום שקופת הגמל/חברת הביטוח ממשיכים להיות הבעלים של הקופה. אין ריק בבעלות, אך יש ריק בזכאות. 

במינוי מנהל העזבון, מנהל זה מנהל את כלל העזבון (ולא חלקים ממנו). 

בניגוד למשפט האנגלו-אמריקאי, כשאדם ממנו כמוציא לפועל של צוואה הוא ממונה וזהו. בישראל, לבית המשפט יש שיקול דעת בעניין מינוי זה (ויתכן שאף למנות אחר במקומו). במקרה והחליט לא למנות כלל או למנות אדם אחר צריך לנמק בית המשפט את החלטתו. 

בעניין צוואות בדרך כלל משתדלים לכבד את כל הכתוב בה למעט מנהל העזבון. זאת משום שבדרך כלל מי שניסח את הצוואה ימנה את עצמו בתור מנהל העזבון (עורך הדין הוא זה שמנסח, וכך גם דואג לפרנסתו העתידית). יתכנו מקרים שאין כלל צורך במנהל עזבון, ולכן בתי המשפט מבטלים את המינוי הזה. 

בין מנהל עזבון לנאמן של הקדש:
נאמן המקבל בעלות בנכסי ההקדש – נאמן על פי צוואה, יתכן שכל תפקידו הוא לתת הוראות לבעלים בנכס מה לעשות. לדוגמא: כאשר יש צוות של ניהול השקעות: יש אחד שמחזיק בנכסים (זיקת בעלות), וחברי ועדת ההשקעות (שזיקתם לנכסים היא משום שהמחזיק בנכסים חייב לפעול על פי הוראותיהם). 

אם לנאמן יש בעלות, סמכותו לפעול בנכסים היא הבעלות. המגבלות החלות עליו נובעות מתנאי הנאמנות/ ההקדש. הנאמן הוא בעלים ככל הבעלים. במקרה של נאמן שאין לו זיקה של בעלות, בדרך כלל תהיה לו זיקה לנאמן אחר שכן יש לו זיקה של בעלות. אחרת כל מטרת הנאמנות מתפספסת. 

מנהל עזבון לעומת זאת, איננו בעלים של הנכסים אשר בניהולו, הוא רק נציג של הפטרימוניום המהווה את נכסי הנאמנות. הבעלות היא של היורשים על פי דין. 

בנוסף, קיימות מגבלות חוקיות: מנהל עזבון אינו יכול למכור נכסים בעלי ערך בלי אישור בית משפט. נאמן שהוא הבעלים לא זקוק לבית משפט. 

בעניין נאמנים יש בעיות פיקוח רבות. לגבי מנהל עזבון קיים יותר פיקוח (מצד בית המשפט).

תפקיד מנהל העזבון גם הוא מוגדר בחוק: לאסוף את הנכסים, לפרוע את החובות, ואת היתר לתת ליורשים/זכאים. 

בנאמן על פי כתב הקדש יתכן שהמינוי הוא לצמיתות. 

סעיף 17(ג) - נמצאו נכסים המשמשים הקדש, אלא שאין על כך כתב הקדש, רשאי בית המשפט להצהיר על קיום הקדש ולהגדיר מטרותיו, נכסיו, תנאיו ותחילתו. 

לדוגמא: ה"פ (ירושלים) 491/94 - האפוטרופוס הכללי נ' ד"ר עקיבא – בפס"ד זה בית המשפט נתן פעם ראשונה צו על פי סעיף 17(ג) שהנכס האמור הוא הקדש. בית המשפט שוכנע שהאיש עם מותו יעד את הנכס להיות בית כנסת, וזה הדבר היחיד שהנכס שימש לו. 

ההגדרה על פי סעיף 17(ג) היא לעיתים שרירותית (לעניין "תחילתו"). ניהול נקבע מכאן ולהבא. 

פס"ד אגודת ישיבת השרון – פסק דין שחשוב כהלכה. 

עובדה: לכאורה הייתה כאן עסקה ברורה: אנשים העבירו בעלות על קרקע לטובת הישיבה. לכאורה, האגודה יכולה לעשות עם הקרקע כעת מה שהיא רוצה. יחד עם זאת, חתמו המקדישים חוזה עם האגודה, ובמסמך זה נקבע מה יעשה בשטח. התברר שהאגודה לא פעלה על פי החוזה. היה שימוש לרעה בזכות, אדישות ועוד. מאוחר יותר, הם רצו למכור את הנכס ולהעביר את מקום מושב הישיבה. 

היורשים לכאורה יכלו לטעון שהם רוצים את הנכס חזרה. אך לא עשו זאת, משום שהם כן רצו לקיים את המטרה. הם ביקשו מבית המשפט לצהיר על קיום הקדש. העליון לא יכול היה להצהיר על הקדש זה, ונתן הארכה למשפחת סגל, שיפנו במסגרת הליך נפרד למחוזי לקבל הצהרה על קיום ההקדש. 

העליון – היה מדובר בהקדש אמיתי, כאשר האגודה היא רק מכשיר למילוי משימתו, ואם זה נכשל בתפקידו, יש להחליף אותו. 

במקרה אחר: ע"א 3888/00 - אגודה למען ישיבת סלונים נ' איתן גורפינקל - אדם חשוך בנים רצה להקים לעצמו צוואה בצורת ישיבה. הוא פנה לרב מקומי, ונתן לו חכירה לדורות ל 99 שנים בקרקע. האיש נפטר, ויורשיו פנו לבית המשפט בטענה שהרב הפר את החוזה, והם קיבלו את הקרקע לידיהם. (זהו פסק דין מאוחר לפס"ד אגודת ישיבת השרון.)

היועץ המשפטי לממשלה פנה לבית המשפט המחוזי בבקשה לצו מניעה זמני, עד שיוכרע אם מדובר או לא בהקדש, ולשמור על המצב הקיים שלא יעבור הנכס ליורשים. המחוזי נענה למתן הצו, והיורשים ערערו לעליון. העליון השאיר את הצו על כנו. המחוזי דחה את הבקשה של היועץ המשפטי לממשלה. וכיום העניין בבירור בעליון. 

בשני מקרים אלו החליטו שהחוזה בטל, אלא שבמקרה הראשון משפחת סגל ביקשו חד משמעית להצהיר על ההקדש, ובמקרה השני היועץ המשפטי הוא זה שביקש להצהיר על ההקדש. 

על פי אגודת ישיבת השרון – השאלה אם כן או לא מדובר בהקדש נשארה פתוחה. 

מקרה אחר:

ע"א 8704/99 בן ציון נ' ההסתדרות הכללית 

עובדות: חיילת נהרגה במלחמת השחרור. הוריה החליטו להעביר מגרש שהיה בבעלותם לבעלות ההסתדרות הכללית על מנת שהנכס ישמש להנצחת זכר בתם. ההסתדרות לקחה מגרש נוסף שקנתה, וגובל במגרש הראשון, ועל שניהם בנתה מבנה. בחלק מהשטח אכן הקימה ספריה וקראה לה על שם המנוחה. ההורים עקבו אחרי הנעשה ואישרו אותו. לימים, ירדה ההסתדרות הכללית מנכסיה, והחליטה לסגור את הסניף בעתלית ולמכור את הנכס. ההורים נפטרו בינתיים, אך בתם המשיכה לעקוב אחר הנעשה. 

מחוזי - טען שהנכס הוא של ההסתדרות. בערעור לעליון גם נקבע שהנכס של ההסתדרות. הגיעו לכך דרך פקודת ההקדשות ודרך סעיפים מסוימים במג'לה. על פי פקודת ההקדשות לצדקה, לא מדובר במטרה שעומדת בתנאי ההגדרה של הפקודה. הפקודה מדבר על צדקה, וכאן לא מדובר בצדקה. 

בפסק דין מאוחר יותר נטען שהמג'לה לא מקים כאן מתנה חד-צדדית. פס"ד אגודת ישיבת השרון מרחיב עוד בעניין זה. 

לפי חוק הנאמנות קובע בית המשפט כי הוא אינו מוגבל בראיות אותן הוא רשאי לקבל, ואין הוא מוגבל בעניין המטרות שלשמן קם ההקדש. (וזאת ההלכה) 

ההצהרה על קיום הקדש היא הצהרה קונסטיטוטיבית. היא מכוננת. לא מדובר על הצהרה על ממצא עובדתי, היא מכוננת – היא יוצרת את ההקדש. 

באגודת השרון בעצם אמר בית המשפט את הדבר הבא: כאשר רואים חוזה כמו שהוא, צריך לחשוב על מה הוא אומר: האם הוא נותן מתנה שלמי שנותנים אותה מותר לעשות בה כרצונו, או שהמטרה היא העיקר (ולא הנאמן), ואי מימוש המטרה מביאה לסילוק הנאמן ומינוי של נאמן חדש. ההקדש הוא מעבר לחוזה הנאמנות. למרות שאין מסמך ספציפי, לפי תוכן ההתקשרות מדובר בהקדש. 

בהצעת הקודיפיקציה, נאמר שבית המשפט יהיה רשאי להצהיר על הקדש, רק אם יהיה קיים כתב הקדש. 

ע"א 5444/95 עמותת מוטרנות בני הגליל נ' הארכיבישופ מקסימוס סלום - במקרה זה בית דין דתי (במקרה זה, קתולי) מצהיר על קיומו של הקדש. (סמכות זו לא מוקנה בחוק.)

פס"ד ויינשטיין נ' פוקס
ויינשטיין מינה בצוואתו את עו"ד פוקס כמנהל העזבון שלו. את הכסף עצמו השאיר ל-4 ילדי אחיו של המנוח שגרו בארצות הברית. הכסף היה אמור לשמש את מי שיעלה לארץ, עבור מטרות בארץ (שהכסף ישאר בעצם בארץ). 

לויינשטיין היה מגרש בפתח תקווה. מה אמורים לעשות עם המגרש הזה? בצוואה לא הייתה תשובה. פוקס מבקש מבית המשפט להפסיק להיות מנהל העזבון, ובמקום זה להתמנות כנאמן. (ושהוא יוכל לרשום את הנכס על שמו כבעלים). הוא אכן רשם את הנכס על שמו ורצה לעשות עסקת קומבינציה על הנכס.

בשלב הראשון, הם הסכימו למנות אותו כנאמן. מאוחר יותר, פנה אליהם בעל החלקה הסמוכה וביקש לקנות מהם את השטחים.

כעת היורשים מנסים לתקוף את הצוואה. הם ביקשו ממנו להתפטר מהיותו נאמן. בנוסף, אחת הבנות הגיעה לארץ והוציאה תעודת עולה ותעודת אזרח. 

בית המשפט – הנאמנות נוצרה על ידי בית המשפט, ורק הוא זה שיכול לבטל אותה. 

האם למינוי של נאמן באמצעות בית משפט יש התייחסות בחקיקה? לא. אך מכיוון שהילדים לא ערערו על המינוי בשלב מוקדם יותר, הם לא יכולים לתקוף את תקפות המינוי של פוקס. 

בית המשפט במקרה זה קבע שהרשימה המנוייה בסעיף 2 אינה סגורה, ולכן יכולה להיווצר נאמנות גם על ידי צו של בית המשפט. במקום להסתמך על סעיף 2, יכול היה בית המשפט לשאוב את סמכותו מתוקף סעיף 19 לחוק הנאמנות. 

כאשר יש כתב הקדש, ולא מונה בכתב ההקדש נאמן, כל שיש הוא הקדש. בשביל להפוך הקדש לבר ביצוע, צריך למנות מישהו כנאמן בשביל שיבצע. הוא יקבל את הזיקה לנכסי ההקדש (הצוואה) להחזיק ולפעול בהם למימוש המטרה שנקבעה בו.

אם בצוואה כתובה המטרה, וממונה אדם להוציא אותה לפועל, אין צורך בהתערבות בית המשפט. 

בית המשפט בדרך כלל לא נוטה להתערב במסמכים הנערכים בהסכמה. 

שינויים לאחר תחילת הנאמנות (כאשר מדובר על כתב הקדש)

הבעיה: יוצר ההקדש איננו צד למימוש כתב הנאמנות (כתב ההקדש)(אלא אם כן שמר לעצמו זכות לשנות דברים). 

אם מחמת סעיף 18, כשהוא בחיים, ואם מחמת מיתה. 

מה עושים במקרה שהשתנו הנסיבות?

סעיף 18(ב) - 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. (כשמדובר בנהנים – רק כאשר חוג הנהנים מוגדר לחלוטין.)

סעיף 23(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. – סעיף זה חשוב, משום שלאורך השנים הנסיבות משתנות. לדוגמא: אדם שתרם כספו בהקדש למטרה שעם השנים כבר לא קיימת (לדוגמא: הקדש לטובת המלחמה במחלה סופנית שלאורך השנים כבר לא קטלנית יותר). המתבקש הוא להעביר את הנאמנות למטרה אחרת. 

על מי השינויים חלים:
· לגבי היוצר – אם לא שימר לו זכות, אין לו זכות לומר דבר בעניין השינויים. 
· לגבי הנאמן – אותו יכול למנות גוף, שהוא לאו דווקא גוף משפטי. 
· פיטורי הנאמן – נעשים על ידי פורום שנקבע בהקדש או על ידי בית המשפט (אם לא נקבע הפורום)
· חילוף הנאמן – העברת הנכסים (אם מדובר בנאמן שהוא בעל זכות בנכסים) נעשית כמו שבדיני קניין. בקודיפיקציה יש הצעה שלבית המשפט תהיה סמכות להפקיע את הבעלות ולהקנות אותה לאחר. מיסים לא ישולמו בהעברת נכסים בין נאמנים. 
· לגבי הנהנה – סעיף 20 – זכותו של נהנה על פי הקדש אינה ניתנת להמחאה, לשעבוד או לעיקול, זולת אם הותרו בכתב ההקדש או שבית המשפט התירם לסיפוק של מזונות או של מסים המגיעים מן הנהנה או - בנסיבות מיוחדות - לסיפוק חובות אחרים המגיעים ממנו. – סעיף זה בא לפתור את בעיית ה- spend thift trust. מצב זה הוא בעייתי. לפי סעיף זה בית המשפט רשאי לקבוע לשם מה שישמשו כספי ההקדש. 
· לגבי נהנה – נאמר שבכתב ההקדש כתוב למה זכאי הנהנה להשתמש בכספים (לימודים וכלכלה). נאמר שנהנה זה עובר תאונת דרכים וצריך את הכסף לשיקום. יש סמכות להורות לסטות מהוראות הנאמנות. אך השיקול דעת הנתון לשופט היושב בדין אינו בלתי נגמר. הוא צריך להתחשב בכך שהקצאה לטובת מטרה אחת גורעת מן הכספים העומדים לטובת מטרה אחרת. הסטייה תעשה על פי בחינת בית המשפט את אומד דעתו של יוצר ההקדש. חשוב לציין שחייבים שמטרת הסטייה תהיה דומה למטרת הנאמנות. 
· סעיף 16 - נכסי נאמנות שנתבטלה - נתבטלה נאמנות, רשאי בית המשפט לקבוע מה ייעשה בנכסיה, והוא יורה על העברתם למטרות חינוך, תרבות, דת, מדע, אמנות, סעד, בריאות או ספורט, הכל לפי תנאי הנאמנות ולפי אומד דעתו של יוצרה.
פרק ג': הקדש ציבורי – 

"הקדש" – לא זהה לשימוש הנ"ל. המובן חדש: הוא כולל כל נאמנות על פי כתב הקדש שהיא למטרה ציבורית. במסגרת של הקדש ציבורי, נכנסת כל נאמנות על פי חוזה, או הקדש דתי שהם למטרה ציבורית. הקדש כזה טעון רישום אצל רשם ההקדשות. 

מדוע נדרש רישום? עבור פיקוח ובקרה – כאשר אין נהנה שידאג למימוש המטרה, יש צורך בפיקוח ובקרה צמודים יותר. תפקיד הרשם הוא לרשום את דבר קיום ההקדש, תנאיו, ומפרסם אותו בילקוט הפרסומים. 

המטרה: חשיפה לציבור. כל מי שמעוניין במימון למטרה ציבורית יכול לעבור על רשימה זו, ולפנות בבקשה לכסף. 

אין פיקוח ברור בחוק, אך יש הגדרות לפעולות של רשם ההקדשות: 

· חובות דיווח ומתן מידע – סעיף 29
· חקירה – סעיף 30 
· עונשין – סעיף 31 – נאמן להקדש ציבורי שלא הודיע תוך 3 חודשים מאז מינויו על קיום ההקדש ופרטיו עלול לקבל שנת מאסר או קנס של עד 50,000 ש"ח.
מס הכנסה: קיים פטור מס הכנסה על כל רווחי ההקדש. 

בארה"ב ואנגליה, כאשר מבקשים פטור ממס בגלל שההקדש הוא ציבורי, צריך להביא את מספר התיק אצל רשם ההקדשות. 

בישראל, הקדשות דתיים לא נרשמים אצל רשם ההקדשות – ועל כן לא מקבלים פטור ממס, באופן כללי יש מתאם חלקי לגבי כל ההקדשים: לא הכל נרשם, ועל כן לא על הכל יש פטור ממס. 

פס"ד זקס אברמוב – עורכי הדין האמינו שאם הלכו לרשם ההקדשות הם יצרו תאגיד. תפיסה זו לא נכונה. הרישום אין בו יותר מאשר הודעה לציבור שקיים ההקדש.

סעיף 4 - היה בנכסי הנאמנות נכס שפעולות בו טעונות רישום בפנקס המתנהל על-פי חוק רשאי הנאמן להודיע על קיום הנאמנות לממונה על הפנקס, והממונה ירשום בו הערה מתאימה. – הנאמן רשאי לרשום הערה על קיום הנאמנות. (בטאבו). 

על פי מה תרשם הערה? על פי חוק הנאמנות. 

סעיף 42 – מדבר על מצב בו קיימות הוראות גם בסעיפים אחרים. במקרה זה סעיף 126 לחוק המקרקעין – בדרך כלל, עם ההתמנות על פי כתב הקדש, רשם המקרקעין יבקש לצרף את כתב ההקדש למרשם, ואז זה תרשם הערה לפי רצונו של הנאמן. בהערת האזהרה כתוב בדבר היות הבעלים נאמן ומשמע שיש לו התחייבויות מסויימות. 

לפי 127(א) – לא תרשם עסקה סותרת אם קיימת הערת אזהרה. כאשר מדובר בנאמן, הערת אזהרה לאו דווקא תשלול אפשרות למכירה. 

להערה הזו יכולה כן או לא להיות נפקות לעניין המכירה. 

לדוגמא, יכול להיות שאת הבעלות צריך הנאמן בסופו של דבר להעביר לילדו הקטין של אדם כלשהו, וקונה שבא לקנות את הדירה מידי הנאמן יקרא את כתב הקדש ויראה את התנאי הזה בנאמנות. יכול להיות שבכתב הנאמנות לא כתוב כלום, להערת האזהרה אין נפקות. 

מתי יש חובה לרשום? אם בית המשפט דורש זאת (במסגרת התנייה שאדם יהיה נאמן), אם החוק דורש זאת, אם כתב הנאמנות דורש זאת. אך בחוק הנאמנות עצמו אין חובה לרישום הערת האזהרה. 

בעיה באי רישום: בעיקר מול רשויות המס, שרואים הכנסות לנאמן, שאין לגביהם רישומים.

חוק איסור הלבנת הון – מגן על נהנים (האמיתיים). הוא מחייב נאמנים רבים חובה לדווח על נהנים. הצהרה עבור מי מחזיקים את הכסף. חוק זה פתר בעיה בה אנשים היו מסתירים את זהותם בגלל פחד מפני החוק, ונכסים שברשותם לא היו נרשמים על שמם אלא על שם הנאמנות. 

נאמנים על פי חוק – 

סעיף 129 לחוק המקרקעין – מתיר רישום הגבלה על כשרותו של בעל נכס. תקנות הכשרות המשפטית קובעות שאפוטרופוס חייב לרשום את ההגבלה על כשרותו של בעל הנכס. רשימת ההגבלה תגן על החסוי, משום שאף אחד לא יכול לטעון שחתם חוזה מול החסוי, ולא ידע שיש לו אפוטרופוס.

מנהל עזבון – אם הוצא צו ירושה, לכאורה יוכלו היורשים למכור את הנכסים. כאשר מנהל עזבון רושם הערה, זה יכול להגביל את תוקף העסקות שעושים היורשים. 

אפשר שבחוזה תצויין חובת הנאמן לרשום הערה, ובאי-רישום שכזה מצד הנאמן מופרת בעצם חובת הנאמנות שלו. 

על פי נוסח החוק, לא חייבים להיות רשומים בהערת מי הם הנהנים של הנכס (אפשר לציין רק את שמו של הנאמן). דבר זה בעייתי, מפן השימוש לרעה: אדם יכול לרשום נכס שלו כנאמנות, וכך להבריח אותו מפני הנושים שלו. 

ההסדר שנקבע הוא שהממונה על המרשם לא ירשום את ההערה אם לא שוכנע שבאמת יש נאמנות מאחורי הנכס האמור. יש להניח שהממונה ידרוש להפקיד בידיו את המסמך המעיד על קיום הנאמנות. 

מנגד, יתכן שנאמן לא מעוניין לחשוף את זהות הנהנים מן הנאמנות. מה ההסדר לגביהם? הממונה על המרשם יהיה מוכן להסתפק בהערה לטובת מה הנאמנות קיימת, שבשלב מסויים תהיה לגביה חובת גילוי. 

כיום, מרשם שכזה קיים רק לעניין ההקדש הציבורי, מרשם פטנט, מרשם בעלי מניות ועוד. 

חוק החוזים, מכוח סעיף 61 שלו, חל על כל מסמך דומה, ולכן גם על כתב הקדש (אי אפשר להקים הקדש לקידום מטרות לא חוקיות/לא מוסריות/שנוגדות את תקנת הציבור). 

סעיף 5 - כוחה של נאמנות כלפי צד שלישי - כוחה של נאמנות יפה כלפי כל מי שידע או שהיה עליו לדעת עליה, ומשנרשמה הערה לפי סעיף 4 - כלפי כל העולם.
כלומר, כאילו שכדי שלנאמנות יהיה תוקף כלפי צד שלישי, צריך שתהיה לה הערה. 

קביעה שכזו מגבילה את הנאמנויות התקפות כלפי צד שלישי. דרישה זו, סותרת את התפיסה הבסיסית של חוק הנאמנות שהיא שחוק הנאמנות יחול על כל זיקה משפטית שעל פי תוכנה יש נכס, זיקה אליו ומטרה לפעול בו לטובת מטרה/נהנה. 

היסטוריה של הסעיף: סעיף זה היה דרוש בהצעת החוק. בהצעת החוק נקבע העקרון של ראשית פורמליות – נאמנות ברגע שנערכה, היא מיד קיימת (אין צורך בהעברת שליטה/כל פעולה), וצריך הגנה על צד שלישי. כאשר יצרו את חוק הנאמנות, בעצם התייתר הצורך בסעיף 5.

תפקידו של נאמן:

· "להחזיק או לפעול" למטרה
· לשמור על הנכסים
חובותיו של נאמן:

· חובה לפעול להשגת המטרה – מימוש חובה זו מותנית בכך שלנאמן ניתנה סמכות לפעול. 
· פעולות משפטיות שונות המוטלות עליו (קניה, מכירה, להלוות, וכו'). 
· קבלת החלטות שונות
· סמכות יכולה להיות צרה מן הדרוש, ויכולה להיות רחבה מן הדרוש ויכולה להיות תואמת בדיוק. ההרשאה היא הנדרש. חריגה מן הסמכות הופכת את הפעולה שנעשתה תוך חוסר הסמכות חסרת תוקף. כדי להקנות סמכות צריך ייפוי כוח או הקניית זכות. הזכות המוקנית נותנת כוח בגבולות שהזכות מאפשרת. לדוגמא: בעלות – ההרשאה ניתנת במסגרת המוסכם בין הצדדים על מנת לאפשר לפעול. הנאמן מורשה לפעול בכל המקרים המפורטים. כל פעולה שחורגת מהמטרה נעשית בחוסר הרשאה. (יתכן שיפוי הכוח מאפשר, אך זה לא בהתאם למטרה שלמנעה ניתן יפויי הכוח.) פעולה בחוסר הרשאה הופך את הפעולה ל- voidable. 
כאשר קיימים מספר נאמנים, יש לבדוק כלפי כל אחד מהם מה הסמכות שלו. זה לא מובן מאליו שהסמכויות או התפקידים שלהם זהים. 

· בחוק קיימות הוראות חוק האומרות מה מותר ומה אסור לו לעשות 
· נאמנים על פי חוק – המחוקק הוא זה שקובע עבור נאמנים מסוג זה את גדרי הסמכות שלהם. והנאמן אינו מוסמך לפעול בלי האישור של בית המשפט. 
· כאשר הנאמן נדרש להפעיל את כשרותו האישית – ולא מדובר בהפעלת סמכות. לדוגמא: כונס נכסים: אין לו סמכות למכור נכס, אך הוא יכול לקבל על כך סמכות מבית המשפט. בהפעלת כשרות אישית, יש סיכון, וצריך לדעת איך לכסות סיכונים אלו. (משום שניתן לתבוע אותו מאוחר יותר בתביעה אישית).
· חיובים חוזיים: יש חוזים שנאמנים לא רשאים להיכנס אליהם. יש חוזים אסורים המוסדרים בחוק. אך לא לכולם יש הסדר שכזה, ואז בחוזה יהיה כתוב "בכפוף לאישור בית המשפט". (זהו חוזה מותלה באישורו של בית המשפט). שינויים במצב הנכס (לדוגמא, שווי שהשתנה) צריך להביא בפני בית המשפט. 


בית המשפט

חשוב ביותר בנאמנויות. הנאמן הוא אדם עצמאי, ולו בשל העובדה שהוא מקבל החלטות. כשאדם עסוק ברכוש, מחליט לעשות ואחראי לתוצאותיו. אם נאמן פועל בכסף לא שלו, יש בעיית נציג. הנאמן בעצם רוצה להוריד מעליו את נטל האחריות. 

לדוגמא: דירקטוריון. יש צורך לנאמן להקניית ערוץ להתייעצות, לקבל אישור למעשיו. לפעול נכון. הנאמן רוצה להיות מוגן. מתוך היררכיה, אדם פונה לממונים עליו ומקבל אישור. נאמן (שאיננו עובד) (בדרך כלל עובדים במערכת הם נאמנים) – פונה לבית המשפט כדי להתייעץ ולהיות מוגן, כשלו הסמכות להחליט. לנאמנים לפי חוק יש הנחיות והוראות לפנות לבית המשפט  - בבקשה למתן הוראות. (גם לנאמנים אחרים, אך כעת נתמקד בו). 

מבנה "בקשה למתן הוראות" שונה מהותית מדרך הפניה הרגילה לבית המשפט. בדרך כלל, באזרחי – עלי די תביעה יש תובע ונתבע. נותנים לנתבע אפשרות להגיש כתב הגנה. 

בקשה למתן הוראות – הליך שונה לחלוטין. הסיבה היא כפולה:

א - המקור בצ'נסלור – פיקוח על נאמנים באופן היסטורי. באנגליה היה פורום מנהגי ולא פורום שיפוטי. בהדרגה, בראשית המאה ה-19 הפך לבית המשפט. לכאורה, יתכן מצב שנאמן פונה לבית המשפט, והוא הצד היחיד לבקשה.  

בגלל בעיות המציאות התפתחו פניות שונות לבית המשפט מטעם הנאמן: אם הנאמן מגיש פניה ולא יודע (לדוגמא) אם למכור מניות המוחזקות בנאמנות כן או לא, ובנוסף – כתוב בתנאי הנאמנות שצריך לשמור את המניות עד שהנהנה יגיע לגיל 55. 

בית המשפט אינו נכנס לשיקולי כדאיות: השופט עומד בפני בעייה: (א) הוא אינו איש עסקים שעוסק בכדאיות. (ב) גיבוי בית השמפט ינתן רק אם תהיה חוות דעת של מומחה. בית המשפט יחפש מקורות מידע נוספים כדי לקבל החלטה מושכלת. שופט יכול לדרוש מהנאמן שהוא זה שיפנה למומחים אחרים. השופט יחפש את המעוניינים – הנהנים – מה הם חושבים על העסקה. אם יוצר הנאמנות קיים – נזמין אותו. 

מסקנה: ההליך מטבעו מוביל לכך שבית המשפט יבקש להעזר במעוניינים בנאמנות. (בכל מקום יהיו לפחות שני צדדים: נאמן מול נהנה). בנאמנויות לפי חוק, במקרים רבים ניתן לזמן את היועץ המשפטי לחוות דעת. 

פס"ד פלצ'ה
עובדות: בעל קרקע – פלצ'ה – התקשר עם קבלן בעסקת קומבינציה. בעל הקרקע והקבלן מוכרים דירות. כונס נכסים ממונה על נכסי הקבלן. הכונס אמור לממש נכסים, והוא מונה כדי לרשום את הבית לטאבו (מונתה עורכת דין מומחית בעניין). כונס הוא נאמן לפי חוק. הכינוס והרישום נכון רק לגבי הדירות של הקבלן ולא לגבי הדירות של הבעלים. 

· רישום בית משותף – ניתן לררשום רישום אנכי – לגובה. רוכשי הדירות, רצו למנות את עורכת הדין לרישום הבית. 

המחוזי – הורה למנות את הכונס. הצדדים במחוזי: המקשים מול חברת פליצ'ה. הכונס לא היה צד. ההוראות שבקשו רוכשי הדירות היו עבור הכונס. יש סכסוך בין בעלים מקוריים של הקרקע, שרוצים להרחיב קרקע, לקונים שרצו לשמור את השטח כציבורי ולא לטובת הבעלים. ( כל זה היה במסגרת בקשה למתן הוראות. 

בית המשפט – בפועל יש כאן הליך של תביעה שהנוהל במסגרת בקשה למתן הוראות. 

עליון – עקרונית, בקשה למתן הוראות לא מהווה מסגרת מתאימה לקביעת זכויות. כי אם פונה הנאמן, והמצב תקין, ולא יודע איך להכריע בויכוח בין שניים מרוכשי הנכס. זה עניין משפטי מובהק שיתברר עם הגשת התביעה. במקרה זה, לעומת זאת, בית המשפט ראה שהעובדות לפניו, ואין לו קושי להחליט. ניתן להחליט על ידי הבקשה למתן הוראות. 

ההלכה: במקרים רבים, בית המשפט, בבקשה למתן הוראות לגיטימת מברר מחלוקת שהנאמן לא יודע להכריע בה. אם לפניו כל הצדדים והם העלו את כל דבריהם, בית המשפט רשאי ולא חייב להחליט החלטה קובעת זכויות לצדדים שהם אינם הנאמן. החלטה זו תהווה לגבי אותם צדדים פסק דין. הליך זה אמור להיות חריג. 

עקרונית, הנאמן הוא זה שפונה לבית המשפט. יש אפשרות נוספות שצדדים נוספים יפנו לבית המשפט. 

לדוגמא, בפקודת פשיטת רגל – כשנאמן בפשרה מחליט שהוא נותן לא', ונושה אחר מתנגד (תתכן קנוניה בין הנושה לנאמן במקרה שקובעים 10% לא' יש סכום גבוה פי כמה מסכום נשייתם של האחרים.) הפקודה מאפשרת לטעון בבית המשפט על פגיעות הנושה מהחלטת הנאמן. זה נעשה בבקשה למתן הוראות – סעיף 150. 

סעיף 150 – לגבי נאמן שיש לו סמכות החלטה סטטוטורית בחובות. (נאמן בפשיטת רגל+מפרק). יש ערכאת ערעור על החלטת הנאמן. זו בקשה למתן הוראות, במקרה זה, כנגד הנאמן. 

נאמנים לפי חוק הירושה והכשרות המשפטית:

זהו סוג נוסף של מקרי פניה לבית המשפט. 

למנהל עזבון ואפוטרופוס יש עסקאות שאינם רשאים לעשות אלא באישור בית המשפט. הוראה מקבילה ופחות חד משמעית יש למפרק חברה. אישור פעולת המפרק ופושט רגל יהיה בוועדת ביקורת, בעל מעמד סטוטורי, והיא מוסמכת לאשר לנאמן אם לבצע פעולה או לא. בעצם, גם וועדת הביקורת היא נאמן, וערעור עליה הוא לבית המשפט. (לפי פקודת פשיטת רגל – סעיף 125 – מעמד בית המשפט לאישור פעולות.)

בקשה למתן הוראות מיועדת לנאמנים בלבד. השופטת פרוקצ'יה לא משתמשת בביטוי נאמנים לפי חוק אלא "בעל תפקיד". לא כל בעל תפקיד, אלא רק מי שהוא נאמן. 

בכל מקרה שרוצה הנאמן לפעול פעולה שמצריכה אישור ועדת ביקורת, בית המשפט הוא הסמכות. גם לכונס הרשמי יש סמכות לתת אישור. אישור כזה לא יוצר תקפות לצג ג'. 

סעיף 150 – מאפשר ערעור על תביעות של הנאמן, או מי שנפגע מפעולות הנאמן. 

פקודת החברות – סעיף 307(א) – פניית מפרק לבית המשפט וועדת ביקורת כתנאי לאישור פעולות מסוימות. 

סעיף 307(ג) – פניה לבית המשפט על ידי נושה או משתתף. 

סעיף 310ב,ג – פניית המפרק לקבלת הוראות – במובן הרחב – ערעור של נפגע ממעשה והחלטה של הנאמן לבית המשפט. 

חוק הירושה – סעיף 83 – מאפשר פניה לבקשת הוראות על ידי נאמן או מעוניין שרוצה לתת הוראות לנאמן בכל עניין. 

חוק הכשרות  - בקשת הוראות כללית – סעיף 44 – ספציפית לאישור פעולות. סעיף 20 – אפוטרופוס טבעי+סעיף 48 אפוטרופוס ממונה. 

בכל המקרים הללו – הנאמן פנה לבית המשפט, השופט אמר תעשה X. לפי הדוגמא, מאפשר לו למכור את המניות, ואם הנהנים לאחר זמן רואים שהמכירה לא הייתה כל כך טובה, ומניות החברה בעצם עלו. כששופט מאשר להמיר השקעה א' לב', אמור לא לשנות בזכויות הנהנים, כי ההנחה היא שיש תמורה זהה. אישור בית משפט עדיין לא מגן על הנאמן אם זה ממלא אחר הוראות בית המשפט. אם יתבעו אותו, שופט יגן על מה שעשה חברו. אך זה עניין של מדיניות וסבירות ולא ביסוס חוקי. 

לכן, סעיף 12(ב)(ג) לחוק הנאמנויות – הנאמן אינו נושא באחריות אם פעל בתום לב לפי הוראות בית המשפט או באישורו. בית המשפט רשאי לפטור נאמן מאחריות אם פעל בתום לב ונתכוון למילוי תפקידו. 

סעיף 12(ג) – חל על כל נאמן באשר הוא נאמן. בחוקים לעיל אין הוראות מפורטות שמדברות על מתן הוראות ואחריות. הסעיף מבהיר את הפטור מאחריות. לאישור בית המשפט בבקשה למתן הוראות יש תוצאה חשובה – נאמן פטור מאחריות אם פועל בהתאם לאישור בתום לב גם אם פעולת בית המשפט הייתה בניגוד לתנאי הנאמנות. 

סוג נוסף של הוראות – נאמנות לפי כתב הקדש – סעיף 19(א) – הוראות לניהול יעיל. 

תחולת חוק הנאמנות:
בדרך כלל בחקיקה מצוין שהחוק חל על פעולות שבוצעו לאחר תחילתו. פעולות שנוצרו קודם לחוק – חל החוק הקודם. יוצא מהכלל הוא משפט פרוצדורלי, שאינו פוגע בזכויות מוקנות. 

חוק הנאמנות – חל רטרואקטיבית. זאת מפני ש:

1. נאמנויות נמשכות לאורך שנים רבות. הואיל ונאמנויות רבות נוצרו לפניו. הוא מתייחס בעיקר לגבי חובות הנאמן.

2. מקרים לפי 17(2) לחוק הנאמנות – מאפשר לחוק הנאמנות להצהיר על קיום הקדש גם כשלא בוצעה פעולה של יצירת הקדש לפי חוק קודם – ווקף. פקודת ההקדשות. בדרך כלל ההקדש יהיה תקף. הייתה כוונה לאפשר הסדרת הקדשות כאלו – היסטורית. 
לדוגמא: חוק בית הדין לעבודה. סמכות בית המשפט – סעיף 37 – המוסמך לפי חוק זה הוא בית המשפט המחוזי. חוץ ממשפטים פליליים שיערכו בשלום. בפועל – סעיף 42 – חוק ספציפי חל: חוק בית הדין לעבודה שקבע שאם יש סכסוך בין עובד למעביד, יש לו סמכות בלעדית, עדיף על חוק הנאמנות. 

חוק בית המשפט לענייני משפחה. לסמכות בלעדית של בית המשפט לענייני משפחה הועברו ענייני ירושה, משפחה וכשרות. מינוי מנהל עזבון ואפוטרופוס – בית המשפט לענייני משפחה. כך גם בקשות למתן ההוראות .

צוואה: יש לה דרישות פורמליות שחובה לעמוד בהם מבחינת חוק הירושה. אם יש סעיף בצוואה שאינו תואם את חוק הירושה, חוק הנאמנות ספציפי לעניין זה. אזי בית המשפט לענייני משפחה יבחן האם על פניו ההוראה תהיה תקפה לפי חוק הנאמנות, ואז הוא יקיים את הצוואה. 

עו"ד כרם מציע שהמשפט ישאר בבית המשפט לענייני משפחה, עד לעניין קיום הצוואה. אם אחר כך יש בעיות מציאותיות, צריך מנגנון להפעלה וילכו למחוזי. זאת משום כי אלו הוראות ניהול יעיל (סעיף 19(א)). 

קיום צוואה על ידי בית המשפט אין זו חובה טכנית, אלא כולל סעיפים מהותים. אם הצוואה נוגדת את תקנת הציבור, ונוגדת את חוק הירושה, לא תקוים הצווה. כיום, שופט המשפחה יבדוק לפי חוק הנאמנות בנוסף, ואז יקיים את הצוואה. 

האפשרות לקיום הנאמנות תדון במחוזי. 

סוגי ההחלטות שבית המשפט נותן על פי משמעותן:

· בפלילי ואזרחי – קביעת ממצאים עובדתיים
· החלת החוק המתאים.
· הקצבת העונש – לא פעולה שיפוטית גרידא, ויתכן שביום מין הימים יחליטו שעדיף להטיל את קצבת העונש על מומחה לכך. 
· במשפט מנהלי – אמור להיות נגד רשויות המדינה השונות. כיום, מצב זה שונה. זהו התחום של הצ'נסלור, כאשר ההנחה הבסיסית של מערכת המשפט המנהלי הייתה שצריך לתת מפלט ללחצים "מלמטה" (הציבור), והפניה היא בעצם תלונה על הרשות. 
היסטורית, הנאמנים היו מושא לטיפולו של הפראטור, הצ'נסלור (ממשיכו), ומסורת זו נקלטה בישראל באופן הבא: נושא הנאמנויות הועבר לטיפולו של בית המשפט. בית המשפט בדונו בתיקי נאמנות מתבקש למלא תפקידים שונים, שאינם נמנים עם תפקידי השיפוט השונים לעיל. 

לדוגמא:
החלטות מנהליות:

נאמן על פי הקדש: (הקדש יכול להיות חוזה, אך לא חייב להיות. לגדר "הקדש" נכנס כל מה שמנוי בסעיף 17 לחוק.) 
· מינוי נאמן על פי כתב הקדש – כאשר תנאי כתב ההקדש אינם ממנים נאמן, בית המשפט מוסמך למנות את הנאמן. 
· פיטורי נאמן על פי כתב הקדש.
· אישור התפטרתו של נאמן על פי כתב הקדש. 
נאמן על פי חוק / חוזה:

· נאמן על פי חוזה – אין הסדר בחוק, משום שההנחה היא שהכל צריך להיות לפי רצון הצדדים. כפי שקבוע בחוזה. לכאורה, אין מקום להתערבותו של בית המשפט. אך יתכן שבית המשפט יגיע למסקנה שמדובר בנאמנות למטרה (משמע, הקדש) ויתכן שדרך סעיף 17(ג) הוא יצליח להתערב. (כיום, סוגיה זו אינה פטורה בפסיקה.) 
· נאמן על פי חוק – חלים עליו ההסדרים המנהליים המנויים בחוקים המיוחדים הדנים בנאמנים. 
· הכרעה בין נאמנים החלוקים בדעותיהם – רלוונטי לכל סוגי הנאמנויות. 
החלטות עסקיות:

· בית המשפט רשאי לחוות את דעתו בדבר כדאיות של עסקה שנאמן מבקש לעשות. (עולה בעיקר בתיקי פירוק). לא מדובר בהחלטה שיפוטית. (ולעניין ההחלטות הללו, הנאמן מוגן אחר כך מפני תביעות.)
· בענייני נאמנות, השופט צריך להיות מעורב באישור פעולות עסקיות. 
· הוראות לגבי ניהול יעיל של הקדש – איך בונים את המערכת? מציעים את הקמת ההקדש, מי יהיה הנאמן, הנהנה וכו', והשופט הוא זה שצריך לאשר. 
החלטות מכוננות – קונסטיטוטיביות:

החלטות היוצרות זכות או חובה. לדוגמא:

· הצהרה על הקדש. 
· העברת הקדש לאדם שיתפעל אותו. 
· בנאמנות שנתבטלה: מה יהיה גורל הנכסים. על פי פסק דין: להעביר את הנכסים לנאמנות עם מטרות דומות. 
· שינוי תנאי הקדש – נניח לטובת נהנה, או בגלל שינוי בנסיבות 
· ביטול הקדש (נניח, אם המטרה הושגה או לא ניתנת לביצוע). 
החלטות כאלו מוכרות לבית המשפט גם בתחומים שאינם נאמנויות. לדוגמא: הצהרה על גיל נכון של אדם. 

הבחינה היא בספרים פתוחים. 

פתרון למבחן 2004 מועד ב':
לקבלן מספר פרוייקטים: לפרוייקט אחד מונה כונס נכסים ביוזמת הבנק שנתן את המימון לבנייה. האינטרס של הבנק הוא שתסתיים בניית השכונה, בתקווה שתשאר יתרה (אך לאו דווקא תשאר כזו). 

שאלה 1: מדובר מכונס על פי התקנות, או לכל היותר כונס למימוש אגרת החוב. צריך לייעץ לאיש אם לתת עוד כסף לכונס. מטרת הכונס היא לסיים את בניית השכונה. 
מה השיקולים שצריך לשקול בקבלת ההחלטה. 

1. אם המטרה תמומש – יש לבחון סיכויים מול סיכונים. 

2. ביחסים בין הרוכש לבין הכונס, הכונס נחשב לנאמן על כספו. הנאמנות מתבטאת בכך שהוא צריך לפעול רק לטובתו. אסור לו לעשות שימוש לרעה בכספים שינתנו לו. ההתחייבות היא שהכסף ישמש רק לסיום הבניה. 
3. שיקול עסקי. צריך לבחון כמה עולה עוד להשלים את הדירה – אם הסכום גבוה מידי, לא ירצו לעשות זאת. הכונס הוא איש עצמאי, שאינו מייצג אף אחד. כלומר, בעסקה הזו, הוא רק יוכל לפעול בתור נאמן של הרוכשים. 
4. הכונס הוא אדם עצמאי, וההסכם בינו ובין גיא הוא הסכם אישי. כלומר, הנאמנות נוצרת על ידי חוזה. האחריות היא של הנאמן אישית ולכן הוא גם יישא באחריות, במקרה שהוא לא ייממש את המטרה. אבל, כנאמן הוא לעולם לא יתחייב לתוצאה, אלא להשתדלות. אפשר לקחת בחשבון שנאמנים חייבים בדיווח על פעולותיהם. 
5. יתכן שיש נושים אחרים – הבנק ורוכשים האחרים, שיתכן ויטרפדו את הנאמנות הנרקמת בין גיא לבין הכונס (על ידי הטלות עיקולים לדוגמא). הכונס אינו גובר על נושים אחרים, למרות שמונה על ידי בית המשפט (וכאן יש הבדל בין כונס נכסים לבין מפרק). 
6. אם קיימת אגרת חוב – הסמכויות (כנראה) יהיו רחבות ככל שניתן. הבעיה האחרת: הבנק הוא נושה מובטח (מעצם המישכון), לפני הרוכשים האחרים. משמע: שהכונס יכול להעביר את הכסף לבנק, וגיא לא יראה את הכסף הזה שוב. מכאן, שאם מונה הכונס הנכסים בהסכמת הבנק, מכללא מסיקים כי הבנק הסכים להיות "אחרי" הרוכשים האחרים "בתור" והוא לא יעשה שימוש לרעה בכסף שגיא יעביר לכונס. 
7. אפשר להציע שגיא ימנה נאמן ונאמן זה יעביר סכומים לכונס בכל פעם...(השלשה).
שאלה 2: כיצד משתנה התמונה כאשר מדובר במפרק?

המפרק אחראי על כלל הנכסים – משמע, הסיכון מוקטן. המפרק כבר הגיע להסדרים עם כל הנושים האחרים. המפרק הוא נציג החברה (קרי – הקבלן), והדבר אומר שאין סיכון שיופיעו נושים לא ידועים שינסו לטרפד העסקה. הקבלן הוא המתקשר (עם גיא), משום שהמפרק הוא מכלול האורגנים של החברה. 

חזקה היא שהמפרק לא בא לרמות את גיא. אך החוזה שבו יתקשר איתו גיא הוא חוזה נאמנות בין המפרק לבין גיא. בחוזה תהיה התנאה, שהכספים שגיא יתן ישמשו רק למטרת הבנייה, ולא לכסות חובות אחרים של החברה. 

המפרק מול שאר הנושים – צריך להביא את זה בחשבון. 

גיא אף צריך לדאוג שהעסקה לא תעשה רק עם גיא, אלא גם עם שאר בעלי הדירות. 

חוזה זה צריך לקבל את אישור בית המשפט. בהצעת הסדר לכל חובות החברה, מציגים את הפרעונות השונים בפני בית המשפט. אם למפרק אין הסדר עם כל הנושים, הוא לא יוכל להציע הסדר זה לגיא. 

אישור בית המשפט אינו חיוני, והצורך בו נובע משני טעמים: (1) הנאמן עצמו – אם לדוגמא, מפרק חברה יכול למכור נכסים. (2) אם חלק מהנושים לא יסכימו להסדר, עדיף שיהיה אישור בית משפט.

הנאמנות היא כפולה:  (1) נאמנות על פי חוק – חברה מול מפרק (2) נאמנות של המפרק/הכונס מול גיא. 

