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שיעור 2 – 4/11/03

חסרה התחלת השיעור

פ"ד אברמוב:

גברת אברמוב הקדישה נכס ופנתה לרשם המקרקעין בכדי שירשום את ההקדש כבעלים ולא את הנאמן. מטרתה הייתה לשמור על הנכסים ומכיוון שלא נתנה אמון בנאמן רצתה לתת להקדש את ההסדר לדורות שימשיך להתקיים. הנאמן הוא בן תמותה ואילו ההקדש באם יהיה רשום ימשיך להתקיים לעד. כלומר מטרתה הייתה כפולה א. לא לתת שליטה מלאה לנאמן. ב. לקיים את ההקדש לדורות.

דרך שנראית מבטיחה את המשך הקיום היא להקים ישות משפטית ולא אנושית. בנוסף, תאגיד יכול להמשיך להתקיים למשך זמן רב שלא כמו אדם.  ה"ווקף" הוא הקדש לצורכי צדקה והמבנה שלו הוא ישות משפטית כשהמנהלים יכולים להתחלף אך ה"ווקף" יישאר לעד. הווקף התחיל כבר במאה השישית ובמאה העשירית היה מוסדר משפטית. אדם שרצה להקדיש את נכסיו היה מקדיש אותם לווקף ומתנה שצאצאיו ייהנו מהפירות לאורך כל הדורות. דבר זה שימש לרעה כאשר אדם עם חובות רבים ונכסים רבים הקדיש את נכסיו וכך הבריח חובותיו. בתי הדין השערים ראו את הבעיה ודרשו שאדם יבצע זאת דרכם וכך יכלו לבדוק אם יש לאדם חובות. יש פסקי דין שנוצרים ויהודים השתמשו במבנה הזה של הווקף לצורכיהם.

פקודת ההקדשות לצורכי צדקה שנחקקה בשנת 1924 באה לפתור בעיות שנוצרו בעקבות כך שהוקדשו נכסים שלא על ידי הווקף. לדעת המרצה הנאמנות לפי הפקודה דומה למבנה של הווקף ולכן היה לה אופי של ישות משפטית. לפי פ"ד אברמוב נראה שהשופטים רצו להכיר בהקדש כישות משפטית אך לא הצליחו לבצע זאת לפי לשון החוק ולכן הציעו למחוקק להקים ישות משפטית להקדש. השופט מצא הציע לרשום את הנאמנים כבעלים.

הצעת חוק בזמן שברק היה יועמ"ש הציעה לראות בהקדש כישות משפטית וכרם דחה זאת וברק ניסה להחיות את ההצעה הזו. 

מבנה של חברה לא היה עוזר לגברת אברמוב משום שלחברה יש מניות והיא לא רצתה לתת את המניות לאדם מוגדר ואף לא רצתה להשאיר את המניות אצלה שהרי זה הקדש. כמו כן מי יהיו המנהלים? יש לנו בצורה כזו כמה קבוצות של נאמנים – בעלי המניות, הדירקטריון, הנאמנים והמנהלים. 

בגרמניה צרפת, שוויץ וליכטנשטיין (שהיא מדינה מתקדמת ביותר בדיני נאמנויות) קיים המושג "שטיפטונג" שזו ישות משפטית שאין לה בעלי מניות. זה תאגיד בבעלות ערטילאית שממונה לו דריקטריון והנהלה על ידי בית משפט. ברק רצה לעשות שטיפטונג. הורידו את בעלי המניות.

פ"ד הכנסייה הרוסית: הויכוח היה על שליטה במנזר בירושלים בין המרכזים ברוסיה ובניו-יורק ובעצם הויכוח היה מי ייצג את הכנסייה הרוסית. הבעיה נוצרה בשל כך שלא היה תקנון מסודר שקבע מי יפעל בשמו של התאגיד ומי מוסמך לכך. 

בכל נאמנות שהיא במידה וזה תאגיד צריך שיהיה תקנון. בלתי אפשרי שישות משפטית תפעל ללא תקנון.

קוויבק ולואיזיאנה אימצו את דיני הנאמנות האנגלו-אמריקאים וזאת למרות שיש להם את הדין הקונטיננטאלי. אין להם ישות משפטית של נאמנות.

שיעור 3 – 11/11/03

חוק הנאמנות, תשל"ט-1979: סעיף 1. מהות הנאמנות 

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

זיקה יכולה להיות זכות לנכס כבעלות, ויכולה להיות אף ללא בעלות כגון נאמן לכן זיקה היא יחס משפטי כלשהו שאינו מוגבל לסוג מסוים של יחסים משפטיים. וייסמן טוען שזיקה לנכס היא רק בעלות הוא לא מנמק את דבריו וטוען שכך הדבר באנגליה. המרצה חולק עליו ואומר שהדברים לא מדויקים וכך לא ממש קורה באנגליה והדבר היה באמת ברומא העתיקה במסגרת הפידוציה, ששם לא הייתה אפשרות לבצע זיקה באופן אחר אבל זיקה היא כל זיקה שהיא ולא רק בעלות. מלומד שחולק על ויסמן הוא השופט חשין בע"א  4660/94 היועמ"ש נ' לישיצקי. מלומד נוסף שתומך בגישה המרחיבה הוא פרופ' דניאל פרידמן. 

במקרה קופל טורס שהייתה סוכנות נסיעות שהסתבכה ורצו להמשיך את תפעולה ולכן הם ביקשו מחברות התעופה להמשיך לתת להם כרטיסי טיסה למרות שהיו חייבים על כרטיסים קודמים. החברות הסכימו בתנאי שאת המזומנים מהמכירות יפקידו בחשבון מיוחד. הסוכנות לא הצליחה ונכנסה לפירוק. המפרק שהיה מנהל מפעיל  רצה את כספי הכרטיסים שהוא מכר אליו ולא אל החברה. על כספי החשבון המיוחד לא היה ויכוח. חברות התעופה טענו שהוא נאמן ולא שהכרטיסים שלו ובית המשפט קבע שיש זיקה והמפרק למרות שהוא נחשב כקופל טורס נחשב נאמן. מכאן רואים שיש זיקה למרות שאין בעלות והכרטיסים שייכים לחברות התעופה. 

פירוש המילה "חייב" – החובה נובעת מכוח חוקים שונים ולאו דווקא מכוח חוק הנאמנות. נאמן חייב להיות בעל כשרות משפטית. 

פ"ד בית אולפנא – עובדות: היה אמור להיות תקנון שלא הוקם. הרב אשלג כתב ספרי פירושים ולא על כל ספריו היה רשום שהזכויות שמורות למחבר. האלמנה רצתה את הזכויות על הספרים, אך הבעיה הייתה שבחלק מהספרים היה רשום שהזכויות הם של הישיבה. ביהמ"ש קבע שכדי שזכות תעבור לישיבה מהמחבר צריך שיהיה ייפוי כוח ובמקרה דנן לא היה ייפוי כוח שהעביר את הזכויות לישיבה, ולכן עדיין הזכויות הם של האלמנה. מול כל זכות יש חובה ומול זכות קניין יש כפיפות ובכדי שתהיה כפיפות של העולם לזכות הישיבה צריכה הייתה להיות פעולה משפטית שתאשר את הכפיפות. 

פ"ד יפיע: היו דונמים רבים בגליל שהיו רשומים על שמו של:

"The High Commissioner for the time being on behalf of the village of Yafa"

המדינה העבירה את הקרקעות לשימוש של שמורת יערות והמועצה קבלה על כך.

הרישום היה for the time being כלומר לזמן הנתון, בבעלות הנציב המכהן באותה שעה. בעלות בדרך כלל היא אישית, והעברת בעלות צריכה שתיעשה באופן מסודר. ולכן ע"פ הניסוח של הרישום מאחר שהקרקע נרשמה על שמו של הנציב העליון ומכיוון שהוא לא ישות משפטית אלא אדם שמתחלף הבעלות היא על שם אדם ולא גוף משפטי ולכן הבעלות לא עברה. ובנוסף מכיוון שרשום שהדבר הוא מזמן לזמן הבעלות צריכה לעבור באופן מסודר, דבר שלא נעשה, ולכן הרישום לא תופס.

 on behalf of the village of Yafa: כלומר-  עבור, מטעם. באותה תקופה לא הייתה ישות משפטית מוגדרת שנקראת כפר יפיע. והם לא היו כשרים להיות בעלי זכות. המועצה שהוקמה בערך בטריטוריה של הכפר יפיע הוקמה מכוח התקנה שהקימה אותה. זו משמעות פסק הדין שאף אדם לא יכול לטעון שהוא הנהנה היחיד אלא כל אדם יכול לטעון שהוא מיפיע המקורית ולקבל זכויות ולכן אין לתת את הזכות לקבוצה מצומצמת. ביהמ"ש העליון החליט שהוא לא רוצה להתערב בבעיה ואמר לאנשי הכפר שאם הם טוענים בצורה משפטית אזי אין להם טענה, ואם הם טוענים בצורה עניינית אזי שילכו לטעון בדרך הרגילה כגון טענות הפקעה וכד'.

יש נאמנים שהם נושאי משרה אך אין להם זכויות אלא זכויותיהם באות מכוח הרשאה. ולכן הנציב לא היה בעלים. אם נושא משרה רוצה להיות בעלים הוא צריך להעביר את הבעלות בצורה מסודרת בדרכי העברת הבעלות הרגילים.

"להחזיק או לפעול בו" – החזקה לגבי נאמן על פי רוב לא תהיה פיזית. יש לו זכויות ולפעמים זכויות בעלות. "לפעול" – פעולה משפטית המשנה זכות. כגון פעולה של מכירת דירה. פעולה לא משפטית היא פעולה שאינה יוצרת זכויות וחובות. הדריקטריון בד"כ לא עושה פעולה משפטית אלא מקבל החלטות בנוגע לחברה מי שמבצע את הפעולה המשפטית הוא המנכ"ל. כמובן שיש לפעמים השפעה רבה יותר על פעולות לא משפטיות. פעולה נוספת שנאמן עושה היא מתן שרות. 

לטובת נהנה – הנהנה חייב להיות כשר לזכות ולכן חייב להיות בעל כשרות משפטית כדי לקבל את הזכות.

"או למטרה אחרת" – יש אפשרות לתת זכות גם למי שאינו ישות משפטית ולכן ניתן היה לתת את הזכות גם לכפר יפיע לפני שהפך למועצה ולישות משפטית. 

תמחוי – מתן ארוחות לנזקקים בחינם ללא בדיקת הנזקק ומצבו. הנזקקים לא מתחייבים להחזיר והם לא נחשבים כנהנים.

קופה – מתן כסף צדקה בתור הלוואה לנזקק. הגבאים היו בודקים למי לתת ומרגע שהחליטו על אדם כלשהו הוא נחשב כנהנה,  והכסף "מגיע" לו. (מוטב הוא אדם שלישי שאחד הצדדים בחוזה חייב לו. סעיף 34 לחוה"ח. יש הבדלים בין נאמן למוטב כגון שמוטב חייב להיות בחיים, חייב להיות נוכח בכריתת החוזה, הוא חייב להיות בעולם, בעל כשרות משפטית. העקרון הוא "זכין לאדם שלא בפניו" ) נאמן יכול להיות כל אדם ולכן ניתן לעשות זאת מכאן ולהבא לזמן רב.

הגדרת הנאמנות היא רחבה מאוד וגמישה. החוק בא להגן בפני הסיכונים שהנאמן יתרשל או ינהג שלא כשורה וזו מטרתו העיקרית של החוק. החוק הוא לא טכני (כמו חוק המשכון שבא להגן על החייבים והנושים) אלא מהותי. ולכן יש לו הגדרה רחבה שתכיל אותו על ישויות משפטיות רבות ככל שניתן. כלומר בכדי שתהיה נאמנות צריך להיות נאמן, צריכה זיקה וחובה לפעול והפעולה צריכה להיות לטובת הנהנה.

האמצעים לפעולת הנאמן: בהגדרה לא נאמר מהם הסמכויות ולכן צריך לתת לנאמן את הסמכויות ולהגדיר לו אותן. כך גם סוג כשרותו המשפטית האישית.

שיעור 4  18/11/03

חזרה על שיעור קודם: בכדי שתהיה נאמנות יש צורך בקיום נכסים ושלאדם כלשהו יש זיקה אליהם שקמה כתוצאה מהתחייבותו לפעול לטובת מטרה כלשהי.

פ"ד הסתדרות אגודת ישראל: שני יהודים עסקנים אספו כספים ליישב את הארץ באמצעות בני נוער. הקרקע נרשמה על שם שני נאמנים וזאת משום שלא הייתה ישות משפטית. לא היה ניתן לרשום טאבו ולכן נרשם על שם שני היהודים. אחד היהודים נפטר והעביר את חלקו להסתדרות אגודת ישראל (שהתאגדה רק בשנת 37). התפתח זרם בתוך אגודת ישראל שפעל ליישוב הארץ שנקרא פועלי אגודת ישראל. אגודת ישראל היא ששילמה את החובות של הקרקע. הכרעת בית המשפט הייתה שהנכס צריך להיות של פאג"י ולא של אגודת ישראל.

יהודי גרמניה נתנו כסף לנאמנות בכדי שיקימו התיישבות ולכן זו נאמנות למטרה. ביהמ"ש התמודד עם הסוגיה לאחר חמישים שנה והתבקש להכריע בין שני גופים שלא היו קיימים בתקופת הנתינה של הכסף מבחינה משפטית. אם זה היה לפי חוק החוזים אף אחד מהם לא היה יכול לזכות בכסף. אולם לפי חוק הנאמנות אם יש מטרה ניתן אף לאחר כמה שנים ליישם אותה. בית המשפט הכריע מי הוא הגורם שישים בצורה הנאותה יותר את מטרות הנאמנות ולכן בחר בפועלי אגודת ישראל שזו תנועה התיישבותית ולדוגמא הם שהקימו את קיבוץ חפץ חיים. 

פ"ד גלעדי: לווה שלווה מהבנק התחייב להפקיד בעבור ההלוואה שקית עם 90 קראט יהלומים אצל נאמן. הלווה לקח חלק מהיהלומים מהנאמן לשם הליטוש שלהם ולא החזיר לו אותם והנאמן כפר בנאמנות שלו כלפי הבנק. ניתן לבטח את נאמנות הנאמן בכדי להבטיח שהכסף יחזור לבנק הן אם הנאמן ימעל והן אם לא יצליח להחזיר את הכסף. אם למרות הביטוח ויושרו של הנאמן לא הוחזר הכסף ניתן לקבל את ההלוואה מהביטוח. במשפט נקבע שגלעדי נחשב ערב לפי חתימת המסמך ולא נאמן כפי שהוא טען. להערכת המרצה מה שקובע היום זו גמירת הדעת ולכן לא ניתן יהיה להחשיבו כערב אלא רק כנאמן כפי מה שהוא חשב שהוא טען. 

לפי פ"ד זה אנו רואים שנאמנות זה מצב משפטי בסיסי, מובנה, שבמידה ויש את הרכיבים של הנאמנות תהיה נאמנות ואם יש מצב אחר וחתימה על דברים אחרים זו לא נאמנות ולכן החשיבו את גלעדי כערב ולא כנאמן. 

חוק הנאמנות, תשל"ט-1979  סעיף 2: יצירה 

"נאמנות נוצרת על פי חוק, על פי חוזה עם נאמן או על פי כתב הקדש".

יש הקדש דתי, כלומר במידה ומסגרת דתית מסוימת שיש לה בתי דין בישראל ויש להן דיני נאמנות יש להן אפשרות לקיים נאמנות חוקית בישראל

נאמנות על פי חוק: נושא הנאמנות מוסדר בחוקי מדינת ישראל.

דוגמא: מוסד האפוטרופוס שהוסדר בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. יש שני סוגי אפוטרופוס: 1. טבעי – כגון הורים טבעיים 2: אפוטרופוס שממונה על ידי בית המשפט לטיפול באנשים הזקוקים לכך. 

כל אדם כשר לזכות ולחובה מרגע לידתו. לזכות הדבר ברור ולחובה יש כמה גילאים לסוגים שונים של חובות. כגון עסקאות שקטין עושה, התחייבויות שיכול לקחת על עצמו וכו'. הגילאים מדורגים בסוגים שונים של חובות.

בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות נקבע שאפוטרופוס הוא הנציג של החסוי. הוא גם קובע מהם חובותיו וזכויותיו. הוא מחזיק בנכסי החסוי ולכן הוא נאמן שלו וסמכויותיו הן על פי חוק. הוא פועל על פי כשרותו המשפטית ולכן במידה והוא קטין הוא יפעל בהתאם לכך.

מפרק תאגיד: ממונה על ידי גוף ממנה. בימ"ש, אסיפת בעלי מניות החברה, נושים. המפרק בא במקומם של כל האורגנים בתאגיד. הוא גם הנציג של התאגיד.

פ"ד אלואשווילי: אבי המשפחה נפטר והוריש את נכסיו לאשתו ולשלושת ילדיו ביחס של רבע לכל אחד. מונו מנהלי עיזבון בהסכמה והויכוח נסב על גובה שכר המנהלים. האם ההסכמה שהייתה על שכרם גבוהה ביחס לעבודתם או שמתאים הוא. 

השופט שמגר טען שלמנהל עיזבון אין יכולת לסכם עם היורשים על שכרו ואם סיכם אין להסכם תוקף. הסיבה לכך שבמידה ויש נושים הוא יפעל לטובת היורשים ונגד הנושים. בית המשפט הוא שיקבע. הטענה על כך היא שבאם בית המשפט ימנה ויפעל בנאמנות הוא יאבד את האובייקטיביות שלו למען המפרקים והממונים שהוא מינה.

השופט לוין סובר  שהדבר חופשי ונתון להסכמת הצדדים.  

חוק הירושה בא למנוע מצב של ריק שלא יהיה רכוש בלי בעלים ולכן החוק אמר שהיורשים על פי דין ירשו את הרכוש. הבעיה נוצרת כאשר יש צוואה או מספר צוואות, שאז טוענים להשפעה בלתי הוגנת וכו' לכן בשעת הפטירה אין וודאות לגבי זהות היורשים. זו אי וודאות מבנית ולכן נסכם ונאמר שיורשים על פי דין זה מושג מופשט. אם יש חובות העולים על סך העיזבון היורשים יראו כיצד העיזבון יוצא מתחת ידיהם. כל עוד לא חולק העיזבון אין לאף אחד מהיורשים חלק מסוים ולא ניתן לעשות עסקאות בנכסי העיזבון. ולכן למרות החוק הם לא בעלים מוחלטים כל עוד אין חלוקה רשמית של בית המשפט. ולכן יש להם גם אחריות מוגבלת לחובות. לעזבון יש מעין ישות הכולל אגד זכויות וחובות של המנוח והיורשים מעמדם כבעלים אך בנפרד מאגד הזכויות והחובות של העיזבון.

המילה הבינ"ל של עיזבון היא PATRIMONUM (פטרימוניום) לכל אדם יש כשרות משפטית ואגד של זכאויות וחובות וזה נקרא פטרימוניום. למנהל עיזבון יש גישה לנכסי העיזבון והוא אמור להיות היחידי שפועל בזכויות. הוא המנהל.  

נאמן בפשיטת רגל: ממונה על ידי בית המשפט ובכך דומה למנהל עיזבון. כאשר אדם פושט רגל מעבירים את חובותיו וזכויותיו לנאמן, מורידים מהאדם את הפטרימוניום והבעלות בו מועברת אל הכונס הרשמי. ברגע שממונה נאמן הנכסים עוברים אליו מכוח מינויו. זה המקרה היחיד שהחוק מכיר בהעברת נכסים שלא בדיני קניין אלא ע"י מינוי. הכונס הרשמי מחזיק בנכסים בזמן הביניים עד למינוי הנאמן. הוא מקבל את הבעלות בכדי שיוכל לפעול בנכסים.

לשיעור הבא לקרוא את פ"ד יצחק עקיבא והלנה פפנבאום.

שיעור 5  25/12/03

צורות נוספות של נאמנים על פי חוק: כונס נכסים. זו קבוצה גדולה ומגוונת בעלת תפקידים רבים. אנו נבדיל בין כונס נכסים מסויימים לבין כונס נכסים טוטאלי, הכונס את כלל הנכסים. לפי הרקע האנגלי של כונס הנכסים, שאגב לא היחיד הכונסים מונו על ידי הצ'נסלור

לפי תקנה 387ג לתקנות סד"א באה ללמדנו על עיקול מתוחכם של נכסים מסויימים שעלולים להעלם או לההרס כדי לשמור עליהם. לפי תקנה 388 הכונס יכול להתמנות זמנית ובעקרון אמור לשמש עד מתן פ"ד. בשנים האחרונות הוא משמש כתחליף להוצל"פ ואז הוא מתמנה לאחר פ"ד. לפי סעיף 53 לחוק הוצל"פ המפרק הוא מכשיר מימוש. הסיבה שממנים כונס ע"י בימ"ש ולא ע"י ראש הוצל"פ היא שההוצל"פ מורכבת מאנשים שאינם משפטנים ולכן קשה לו לטפל בתיקים מורכבים כגון דירות וכד'.  דוגמא: פ"ד אוניסון  846/75: קבלן מוכר דירה על הנייר ונתקע. ממנים כונס נכסים. בד"כ הכונס ימכור אך התמורה לא תהיה גבוהה. הועלה רעיון שימונה כונס שימשיך את הבניה והשופט יפקח עליו. השופט לקח על עצמו את הפיקוח ואיפשר את המשך הבנייה והציל את נכסי הלקוחות. הוצל"פ לא יכולה לטפל במקרה כזה. 

פ"ד רוט 446/92 אדם בארה"ב שהיה חייב 20 מליון דולר. ההוצל"פ יכולה לבצע עיקול מהיר אך הם לא יכולים להחזיר את כל הסכום ולכן הלכו לבית משפט בכדי למנות כונס נכסים על ידי בית המשפט שיטפל בנושא.

האם זה תקין שהכונס ימונה על ידי תקנות ולא על פי חוק שהרי נשללת זכותו החוקתית של האדם על רכושו. הסמכות בעצם ניתנה לבית המשפט בחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984  בסעיף 75: "כל בית משפט הדן בעניין אזרחי מוסמך לתת פסק דין הצהרתי, צו עשה, צו לא-תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו." לפי הסעיף הזה ניתנה לביה"מ  סמכות לתת סעדים.

פ"ד יצחק נ' בסובי: מונה כונס נכסים על עסק של מריטת נוצות בשל חוב של בסובי. העסק היה של עקיבא ולא של בסובי. בישיבה הראשונה חשבו שהעסק הוא בבעלות משותפת אך בישיבה השנייה הוכח שעקיבא הוא בעל הזכויות בעסק ולא בסובי. שופט המחוזי לא האמין לעקיבא ולא רצה לבטל את המינוי. העליון האמין לעקיבא  וביטלו את מינוי כונס הנכסים, ואמר שאם בסובי רוצה היא יכולה ללכת לבקש מינוי כונס נכסים מחדש.  בסעיף 67ב לפקודת השותפויות נאמר שאם רוצים לתבוע אחד מהשותפים בשותפות ניתן לעקל או למנות כונס על חלקו בשותפות. ואם רוצים לתבוע את כל השותפות על פי סעיף 47 לפקודת השותפויות ניתן לבקש כונס לנכסי השותפות. אלו שתי פרוצדורות שונות. ולכן אם היו בודקים את הסעיפים הללו היו יכולים להבין את ההבדל בין שני המקרים ולהאמין לעקיבא.

כונס על אדם שביצע פשיטת רגל – סעיף 21 לפקודת פשיטת רגל. בכדי למנוע הברחת רכוש וכד' בטרם נהפך לפושט רגל ממש רשאי ביהמ"ש למנות כונס נכסים בכדי להגן על נכסיו. זהו סעד זמני שמטפל בנכסים מסויימים.

סעיף 300ב לפקודת החברות אומר שניתן למנות כונס נכסים זמני לחברה בכדי למנוע הברחת נכסים מינוי זה נעשה לפני צו הפירוק. לפי 300ד לאחר שניתן צו פירוק יש מצב בין זמנים שבין הצו למינוי המפרק שבו יש מפרק זמני על כלל הנכסים שבנוסף מממש את הנכסים. אם המפרק ממונה רשמית על ידי בית המשפט הוא נקרא קבוע. אין הבדל בין הזמני לקבוע מבחינת הסמכויות אלא רק מבחינת השם. 

כונס על פי איגרת חוב מתמנה ע"י בימ"ש והמינוי שלו והנכסים שרשאי לתפוס מעוגן בחוזה שבין החברה והנושים. בד"כ נקבע מנגנון לגביית החוב. יש שעבוד כמשכנתא או שיעבוד צף ואז צריך אדם שיממש את הנכסים ויחזיר את הכסף.

פ"ד פפרבוים: 2 מטוסים משועבדים נמכרו לבעלת מניות בזמן שהיה צו כינוס נכסים. הכונס פנה לחברה והיא שילמה סכום נוסף לנושה והכונס נרגע וביקש מביהמ"ש לבטל את המינוי שלו ואת השעבוד. מפרק שמונה מטעם נושה אחר פנה לבית המשפט ודרש להחזיר את המטוסים לחברה משום שהם הוצאו מהחברה בזמן כינוס נכסים. מכרו את המטוסים ושמו את הכסף בנאמנות. המחוזי קבע שיש להחזיר את הכסף לחברה. העליון גם כן קבע שהכסף שייך לחברה. המרצה מציע לפי חוק החוזים מכיוון שיש ביטול והשבה יש לבטל את החוזה ולהשיב לה את התשלום ששילמה לבנק ולחברה ובכך הייתה חוזרת להיות נושה של הבנק. דא עקא שחוק החוזים לא היה קיים בתקופה זו. השופט ויתקון העניש את הגב' פפרבוים והשופט כהן נתן פ"ד אינטלגנטי ברוח חוק החוזים כיום.

לכונס נכסים אין זיקה לנכסים כמו נאמנים שראינו (אפוטרופוס, מנהל עזבון) הוא פקיד הוצל"פ שמפקיע את זכות האחרים לפעול בנכסים. הוא ידו של בית המשפט לביצוע הפעולות ואין לו את אגד הזכויות, הפטרינומיום, שיש לנאמנים. כל סמכותו וזיקתו היא מכוח מינוי בית המשפט. הוא חייב לפעול לטובת הנושים ולהתחשב בטובת כל הנושים. אם הוא כונס של נכס מסויים לטובת נושה מסויים הוא מחוייב לטובת הנושה הספציפי אך גם לטובת החייב והוא לא יכול לכלות את כל נכסי החייב. המטרה היא שמירה על הנכסים או מימוש הנכסים וזאת מתוך התחשבות בנושה ובחייב. כך בפ"ד אוניסון בכך שמונה כונס נכסים לא נפתרת התחרות בין הנושים השונים. בפ"ד אהרונוב נאמר שיש זכות לרוכש בדירתו, אך יש לבדוק מה עם הנושים האחרים. הכונס אינו נציג של החייב.

נאמן נוסף על פי חוק הוא השלוח: פה"ד 5122/94 נייגר נ' מיטלברג הוא הראשון שהכיר בכך ששלוח הוא נאמן. השלוח מתחייב לפעול לטובת השולח ולא נגדו. הוא מקבל זיקה לנכסי השולח, זו הרשאה משפטית לבצע פעולות בנכסי השולח.

סוג נוסף הוא הדירקטוריון: הוא חייב לפי הוראות סעיף 254 לחוק החברות לפעול לטובת החברה. יש לו זיקה לנכסי החברה והוא יכול להשפיע על נכסי החברה. זה לא בהכרח שהוא עושה פעולות משפטיות אך הוא נאמן ויש לו זיקה לנכסי החברה וחייב לפעול לטובתה.

מנהל ונאמן של קרן נאמנות לפי חוק השקעות משותפות בנאמנות '94 יש אפשרות לקיים אפיק השקעה שקובע שמי שמשקיע בקרן נאמנות יכול לממש את כספו בכל זמן הקרן לא ישות משפטית. הנאמן פועל לפי הוראות המנהל ואילו המנהל לא מחזיק את הכספים. הבעלות היא אצל הנאמן ומבחינת המשקיעים הוא רק מחזיק את הכסף אך יש לו זיקה לנכסים. למנהל אין זיקה לנכסים והוא פועל לטובת המשקיעים. 

לשיעור הבא: 3 הבאים : ליפשיץ – לקרוא 2 חוות דעת- חשין ואגרנט, פורד, בנק אוצר החייל 

שיעור 6 2/12/03

כאשר חברה נמצאת בהסדר לפי סעיף 350 לחוק החברות החדש רוב בעלי המניות יכולים לשנות את מהות החברה. כאשר החברה נכנסת לקשיים החברה והנושים יכולים למנות נציג כדי להגיע להסדר בין הנושים לחברה. ביהמ"ש צריך לאשר את המינוי, אמנם הוא לא נציג בית המשפט אך בית המשפט מאשר זאת מבחינת האמינות ומנהל תקין. אין חוק מפורש המסמיך את הנציג לפעול בשם החברה. הנציג פועל לפי חוק השליחות שלפיו הנציג פועל בשם החברה ולטובתה. זה הסכם חוזי שבין החברה לנציג שמייפה את כוחו לפעול. הוא מחוייב גם כלפי הנושים מכוח חוזה ובנוסף לכך הוא נחשב נאמן – מכוח חוזה. הוא צריך לאזן בין האינטרסים השונים שבין החברה לנושים.

נאמן מכוח חוזה: חוזה שקיים בין צדדים שבחוזה יש רכיב היוצר את הנאמנות. זו הדרך הנפוצה ביותר לקיים נאמנות. כאשר יש לאדם אג"ח הבנק מחזיק את האג"ח לאדם ונחשב נאמן. הם שייכים לאדם והבנק רק "שומר" על האגרות. חוק השמירה מתייחס לאדם פרטי ובעצם כל שומר הוא מושג פרטי של נאמנות. 

כאשר חברה מנפיקה מניות למסחר בן חייבות להיות זמינות למסחר בכל עת. הן רשומות בחברת רישומים וחברה זו היא נאמנת. אם אדם רוצה לרשום מניות על שמו הוא יכול לעשות זאת ע"י פרוצדורה מסויימת. חברת הרישום פועלת ללא חיובים כלפיה. בכל פעם שיש שינוי במסחר חברת הרישום משנה את הרישום לפי מה שקרה בבורסה. הבנק הוא נאמן של האדם ששייכת לו המניה וחברת היא הנאמנת של הבנקים. היא נאמנת פאסיבית שמשנה את שמות הבעלים והנכס אינו משתנה. חוק הנאמנות לא משנה את הדרכים ליצירת הנאמנות. ניתן ליצור סוגי חוזים שונים והחוק לא מתערב ביצירתם החוק רק מוודא את שמירת הזכויות של בעלי הנאמנות ונותן לנאמן את הכוח הדרוש לו ולא יותר ודואג לכך שהנאמן לא ישתמש בכוחו לרעה.

דוגמא: חברת "עמידר" משכירה עבור המדינה דירות לזכאים. היא עושה זאת בתור נאמנות מכוח חוזה. הכסף שנמצא אצל "עמידר" בעצם שייך למדינה. 

לסיכום: חוזה נאמנות הוא חוזה לכל דבר וחלים עליו כל סעיפי חוק החוזים אלא שיש בו רכיב של נאמנות שמכוחו צד אחד הוא נאמן שעונה על הגדרת סעיף 1 לחוק הנאמנות ומחוייב בכוח חוק זה.

פ"ד ליבמן נ' ליפשיץ: שני אנשים שקנו חלקת קרקע בכדי לבנות בית ומאחר שצד אחד לא היה בקי אשתו של אחד הצדדים נרשמה כבעלים והיה ביניהם הסכם נאמנות שקבע שיעבירו את החלק של השני לטובתו. הבית נבנה והנאמנת לא העבירה את החלק לצד השני. בית המשפט המחוזי לא קיבל את תביעתו של הנפגע משום שלפי סעיף 5 לחוק העותומאני לא היה ניתן לעשות זאת. ביהמ"ש העליון בדק את החוזה וראה שהמטרה המקורית היא שהאישה תבנה ולאחר מכן תעביר את החלק לצד השני וסעיף 5 נועד בכדי למנוע עקיפת החוק וכאן הייתה עסקה תמימה. ניתן לראות שכתוצאה ממקרה עליאש התקבל הרושם בארץ שאין נאמנות ולכן המחוזי לא קיבל את התביעה. כיום למעט נאמן בפשיטת רגל נאמן לא נרשם כבעלים. בפשיטת רגל הנאמן נרשם בעלים מכוח המינוי שלו ולכשיחליפו אותו ישנו את הרישום.

נאמנים על פי חוזה ללא בעלות: עובד עם זיקה לנכסי המעביד חייב לפעול לטובת המעביד ואין לו בעלות על הנכסים, מנהל תיק השקעות, סוכן בקונסיגנציה – סוחר מכשירי חשמל שמחזיק בחנותו מוצרים של היצרן. הסוחר הוא לא הבעלים של המוצר ומקבל רק את עמלתו ואת השאר צריך לתת ליצרן. הסוחר הוא נאמן של היצרן והכסף ללא העמלה שייך ליצרן ונמצא בנאמנות אצל הסוחר. אם אדם קונה מכשיר ומשלם כסף וצריך לקבל את המוצר לאחר כמה ימים הוא לו נאמן משום שהמכשיר לא צלו ולכן הקונה הוא רק נושה. 

בפ"ד קולומבו 455/89 כאשר אדם מכר מכשיר והכסף נשאר בידיו הוחלט שהכסף שייך למפרק ולא ליצרן. המקרה לא נבחן מצד הנאמנות. בפ"ד מ.ש. קידוחי הצפון נ' גווילי 1690/00 : חברת אבגל היא ספקית למכירת ציוד כבד והוחלט שפ"ד קולומבו לא טוב והציוד שייך לחברה המייצרת. 

פ"ד פורד נ' שכטר: החברה שהייתה בפירוק נתבעה ע"י בתו של מנהל החברה שטענה שחתמה על זכרון דברים ולכן דירה של החברה שייכת לה. היא הייתה קטינה בזמן החתימה. המחוזי טען שבית המשפט לא אישר את עיסקת הקטין ולכן ביטל את זכרון הדברים. העליון לא קיבל את טענותיה בדבר המחאה ובדבר נאמנות. לגבי ההמחאה אמר בית המשפט שזו זכות אובליגטורית ולא קניינית. המרצה טוען שבית המשפט נתן נימוק שגוי משום שבעל הקרקע לא פשט רגל ולכן אם היה רוצה להמחות את זכותו לבת היה יכול לעשות זאת בקלות שהרי הייתה זאת עיסקת קומבינציה והבעלים מעבירים את זכותם. לגבי טענת הנאמנות אמר ביהמ"ש שנאמנות זו צורה מוגדרת ומה שנוצר במקרה זה סותר את סעיף 4 לחוק הנאמנות. המרצה טוען שביהמ"ש שגה משום שיש כאן הבנה לא נכונה של נאמנות ובית המשפט לא האמין בעסקה הזו ולא התעמק בתשלומים ובעסקה ולכן דחו את הערעור. לכאורה כן הייתה כאן תמורה ועסקה טובה. פסק הדין עורר ביקורת- לרנר אומר שהמחאת זכות זו הדרך המקובלת להעברת דירות שלא רשומות בטאבו. פ"ד הכירו בדבר זה כגון פ"ד ריינס.       

שיעור 7 9/12/03

סעיף 11 לחוק הנאמנות: מונה את הסעיפים שניתן להתנות עליהם מכאן משמע שעל סעיפים אחרים לא ניתן להתנות ולכן חקיקה החלה על נאמן מכוח חוק גוברת על חקיקת חוק הנאמנות 

דיני האקוויטי הם הלכות שהונהגו בידי הצ'נסלור לשיפור החוק אך אין זה מעשה חקיקה כיום יש חובות קוגנטיות על הנאמנים כיום בארץ אין דיני יושר ומה שקובע הוא חוק הנאמנות וההוראות האלו חלות על חוזים ומגבילות את חופש הצדדים לקבוע כרצונם את התנאים. 

פ"ד אהרונוב: המשיבה ובעלה לשעבר נישאו בנובמבר 65 וב-79 רכש הבעל קרקע חקלאית פנויה. באוגוסט 89 ערכו הבעל והאשה הסכם גירושין שחלקו הממוני אושר כהסכם ממון על פי חוק נכסי ממון בין בני זוג. על פי ההסכם התחייב הבעל להעביר את המקרקעין לבעלותה המלאה של האשה. בני הזוג התגרשו בנובמבר 90 אך המקרקעין לא הועברו על שמה של האשה ואף לא נרשמה הערת אזהרה על זכויותיה. לאחר שאושר הסכם הממון, לאחר הגירושין, הגיש הבנק תביעה כספית נגד הבעל, בגין חוב שנוצר - לטענת הבנק - בעת שבני הזוג היו נשואים ולפני שנחתם הסכם הגירושין. החוב נוצר כתוצאה מערבות שנתן הבעל לאחיו. במסגרת התביעה של הבנק הוטל על המקרקעין עיקול זמני שאושר בסיום ההליכים. האשה ביקשה סעד הצהרתי שלפיו היא בעלת הזכות המלאה במקרקעין מכח ההסכם ולחילופין ביקשה היא להצהיר על זכותה במחצית מן הזכויות במקרקעין מכח הלכת השיתוף ולצמצם את העיקול בהתאם. הצדדים הסכימו שמדובר בשני צדדים תמי לב, היינו שהבנק לא ידע במועד העיקול על זכויות האשה במקרקעין ושלא היתה כאן קנוניה להברחת נכסים בין הבעל והאשה.  החליט ביהמ"ש העליון לשנות את הלכת בוקר ולקבוע כי מי שרכש מקרקעין גם אם לא רשם הערת אזהרה זכותו עדיפה על פני מעקל שעיקל את המקרקעין לאחר מכירתם. זאת בין אם יראו את הרוכש הקודם כבעל זכויות שביושר "נוסח ישראל" במקרקעין; בין אם יראו את הבעלים של המקרקעין כמחזיק אותם בנאמנות עבור הרוכש; ובין אם יראו את הרוכש כבעל זכויות מעין קנייניות במקרקעין. שופטי ביהמ"ש העליון בפסקי דין נפרדים הגיעו לאותה מסקנה אם כי מנקודות מבט שונות. סיכומו של דבר שזכותה של האשה בענייננו עדיפה על פני הבנק המעקל שכן היא רכשה את הזכויות במקרקעין לפני הטלת העיקול. ביהמ"ש העליון דן בהזדמנות זו בשאלה של שינוי פסיקה קודמת והגיע למסקנה כי אין מניעה לעשות כן בענייננו. השופטת שטרסברג כהן קבעה שסעיף 9 לחוק המקרקעין מסייע לנו לתת עדיפות לאישה למרות שלא נרשמו ובטח כאשר העיקול הוא זכות דיונית ולא קניינית. 

השופט ברק הסכים עם השופטת והוסיף שיש זכות שביושר "נוסח ישראל".

נאמנות קונסטרוקטיבית: הצנסלור נתן סעדים לדינים שביושר ולאחר מכן הוקמה מחלקה שנקראה צ'נסורי שהמשיכה את פעולתו של הצ'נסלור. הצנסלור עסק בנאמנים משום שלא ההיתה מסגרת חוקית שתגן מפני פעולות הנאמנים. מערכת זו דומה למה שהיה ברומא ע"י הפריטור שהגן על אלמנות ויתומים שנעשקו ע"י הנאמן שמינה הבעל ושכפר בנאמנות זו. הצנסלור כפה על מוכרים שחתמו חוזה והתעלמו ממנו ע"י כך שהמוכר הפך לנאמן ובכך אין זכות של הקונה אלא חובה של המוכר ולכן האכיפה תהיה של המוכר. זו אכיפה מכוח הדיין ולא מכוח הדין. זו בעצם פיקציה וזו הנאמנות הקונסטרוקטיבית. באמצע המאה העשרים בחנו באנגליה את העניין של העדפת הקונה על המוכר שהרי זו העדפת נושים. אם זה היה מתבצע מכוח החוק אז ניחא אולם כאשר הדבר מתבצע ע"י שופט ובעצם מעניק זכות קניינית הדבר בעייתי משום שזכות קניינית צריכה להינתן מכוח החוק. הם אימצו את העניין שמופיע אצלנו בסעיף 9 שקונה עדיף על נושים אחרים. גם על כך יש ביקורת ולכן ברק מציע את עניין זכויות שביושר. מתברר שבשנים האחרונות מבנה הנאמנות הקונסטרוקטיבית פוטר בעיות שמתעוררות כדוגמת ע"א 1559/99 שבו אדם קנה זכויות בנכס אך לא היה רישום בטאבו המוכרת מכרה פעם שניה את הנכס והקונ הראשון דרש אכיפה של המכר וביה"ש קבע שזו נאמנות קונסטרוקטיבית (ע"פ מה שנהג בשנות השישים בזמן המכירה), וכפה את החוזה הראשון. בפ"ד אמבטאווי 6906/00 גם כאן נפטרו הצדדים שקנו קרקע בשנת 63 ולא רשמו את הקרקע. בן המוכר מכר בפעם השנייה וביהמ"ש אמר שברור שיש לקונה זכות עדיפה מזו של המוכר, מכוח דיני היושר. 

הנמקת ברק: הנמקתו מתבססת על פ"ד זה וההיבט המשפטי בטענה זו לא פשוט כפי שלא היה פשוט לאנגלים. האנגלים פירשו זאת שיש לשופט כוח מכוח החוק והם נחשבים כסמכות הקובעת לצרך החוק. כך הדבר בכל שיטת משפט שהפרשנים מוליכים את החוק ומתווים אותו ולכן פרשנות בית המשפט היא המחייבת. יש לזכור שמבחינת המדרג הפסיקה היא מתחת לחוק. האנגלים קראו לכוח זה power from operation of law . ברק רצה להמשיך את המסורת שפועל לצורך הצדק ולכן בחר בנימוק זה. האם לבימ"ש ישראלי יש זכות ליצור זכויות קנייניות שלא מכוח חוק? הרי זה נוגד את חו"י כבוד האדם משום שיש פגיעה בקניין של האחר. המרצה טוען שהדבר בעייתי. ולכן צריך לומר באהרונוב שנוצר הסכם נאמנות בין הבעל לאישה שבה הבעל מחזיק בבעלות עד שהאישה תעביר את זכותה בטאבו. כך היה ניתן לפתור את הבעיה ללא דיני היושר. (כך ניתן היה לפתור גם בצימלר). 

עיסקאות בנאמנות: כאשר אדם קונה כרטיס לאופרה ונותן הרשאה למוכר למשוך כסף מחשבון הבנק צריך להיות הסכם בין הבנק ללקוח לאפשר פעולות כאלו. יש בעצם שתי עיסקאות עם המוכר א. מכירת הכרטיס. ב. לקיחת הכסף מחשבון הבנק. המוכר הוא נאמן בזמן שהוא לוקח את הכסף מהבנק. יש לו זיקה להיכנס לחשבון ולפעול לטובת הקונה. זו עיסקה משולשת שמופעלת בה נאמנות. 

פ"ד הקופה לפיצויים: שמשון מורידה משכר העובדים ומעבירה לקופה. הקופה משקיעה ומחזיקה את הכסף, זאת כדי למנוע מחסור בכספי פיצויים באם תהיה פשיטת רגל. הקופה צריכה לשלם לעובד בעת הפסקת עבודתו. הקופה בעצם "שייכת" לעובדים ומשמשת כנאמן לעובדים ובמקרים מסויימים של מעילות וכד' היא נאמן של המעביד. שמשון רצו להעביר את הכספים לקופה אחרת ולקבל חלק מרווחי הקוםה ומנהלי הקופה לא הסכימו לכך. ביהמ"ש קבע שהכספים לא שייכים לקופה והיא רק נאמנת ולכן צריך לתת את הכסף לעובדים. 

פ"ד קאסם: גב' מטוסיאן מכרה תמורת 100 אלף לירות את הנכס לנאדים ונתנה ייפויי כוח לקאמל להעביר את הבעלות. קאמל מכר את הגג לסנדרוב. נאדים תבע את קאמל שלקח את הכסף לעצמו וביה"מ קבע שקאמל קיבל ייפוי כוח מנדים ולכן היה נאמן של נאדים ולכן גם החוזה עם סנדרוב מתבטל. אולם עובדתית לא היה ייפוי כוח בין נדים לקאמל. ניתן לנתח את העניין כחוזה משולש בין נאדים ומטוסיאן שביקשו מקאמל להעביר את הבעלות מהגב' לנדים וקאמל לא עשה זאת ולכן ניתן לומר שיש כאן הפרת חוזה ומכירה לצד ג' ולפי סעיף העסקאות הנוגדות לפתור את הבעיה. מתברר שנדים היה נוכל וניצל את מטוסיאן ולאחר שנפטרה הגב' מנהל העיזבון הצליח לבטל את הקניה בין נדים למטוסיאן. (ע"א 638/84) 

פ"ד וואלס נ' גת: מנהלת עיזבון שנרשמה כבעלים ומכרה את הנכס לצד ג'. אחרד היורשים רצה לקנות את הבית ודרש לבטל את המכירה. הקונה קיבל אופציית קניה באם היורש לא יקנה את הנכס. היורש לא קנה את הנכס כתוצאה ממריבות ואף טירפד עיסקאות אחרות. לפי חוק השליחות ייפוי הכוח היה צריך להתבטל ולחזור ולכן לא היה מוצדק שהיא תעביר את הנכס על שמה. אבל מטעמים מיוחדים והנסיבות המסויימות של המקרה שהיה זה בית מוזנח היה מוצדק שהיא תקבל ייפוי כוח כדי לתת לה שיפור עמדה לטיפול טוב בנכס. היא הייתה נאמנת בעלת חוזה אמנות כלפי היורשים. 

לשיעור הבא: מילר , 9/74,      

שיעור 8 16/12/03  

מקרה נוסף של נאמנות: כאשר אין זהות בנהנים ופעמים אף אינטרסים נוגדים בין הנהנים השונים. 

פ"ד מילר נ' רורליך: מילר מכרה דירה לקונים תמורת 60 אלף דולר ו55 אלף הופקדו אצל עו"ד ששימש כנאמן מאחר ומילר הייתה בחו"ל. היתרה הייתה אמורה להנתן תמורת העברת הזכויות אך עוה"ד ברח. העו"ד נחשב נאמן של הקונה משום שהוא מגן עליו שיעברו הזכויות ולא שישלמו את הכסף והמוכר לא יסכים אח"כ להעביר את הזכויות. ועל המוכר הוא מגן בכך שלא יעביר את הזכויות מבלי שישולם הכסף. לדעת כרם ביהמ"ש יכול היה לפתור את הבעיה בקלות בכך שהרי מבחינה עובדתית ולפי מבנה העסקה עו"ד היה שלוחה של המוכרת והיא לקחה את הסיכון הגדול ולכן היא צריכה להפסיד. הקונים באו בדרגה שנייה.

במקרה הכללי משתמשים בנאמנות כפולה כאשר יש עסקאות מורכבות ומיזוגים, וכאשר קונה רוצה לבדוק לעומק חברה והקונה לא מאפשר זאת ולכן ממנים נאמן כדי שיקבל נאמנות מצד המוכר בכך שהוא מקבל מניות, וכסף מצד הקונה. העסקה נבנית ע"י חוזה משולש. (מוכר-קונה-נאמן). מאפשרים פרק זמן מסויים כדי שהקונה יבדוק את החברה. אם הקונה מצא דברים שאינם כשורה והוא מוכיח שהעסקה גרועה, (ע"פ תנאים מסויימים שנקבעו) הכסף יחזור לקונה והמניות למוכר. אם המוכר רוצה את העסקה יעביר הנאמן את הכסף למוכר ואת המניות לקונה. אם לאחר שבוע אחד מהצדדים רוצה לבטל את העסקה הוא לא יכול לעשות זאת. הכל לפי התנאים. אם המוכר מוכרז חדל פרעון או שמת או פסול דין הדבר לא ישנה והחוזה חייב להתקיים. 

הסכם זה הוא "הסכם השלשה" (הסכם ע"י שליש). 

המניות שהופקדו אצל הנאמן הועברו לבעלות הנאמן ולא שייכות לבעלים והוא גם הבעלים של הכסף. הקונה אף הוא אם פשט רגל אינו יכול לקבל את הכסף בחזרה אלא זכותו האובליגטורית היא לקבל את המניות, אלא אם כן התברר בתנאים מסויימים שיש לבטל את העסקה. 

אם שני הצדדים לא יהיו בחיים היורשים יכנסו בנעליהם על החובות והזכויות. אם הנאמן נפטר יורשיו יקבלו את "הפטרימוניום" ויורשיו יהיו חייבים להמשיך את החובות שלו. אם הנאמן פשט רגל על פי פקודת פשיטת רגל לא ניתן לגבות עבור נושיו מנכסי נאמנות. הפטרימוניום נשאר נפרד.

אם נושי המוכר מטילים עיקול הם לא יכולים לעקל את החברה או את המניות עצמן אלא את הזכויות האובליגטוריות שמגיעות למוכר מהקונה. כך גם אצל הקונה לא ניתן לעקל את הכסף אלא את הזכות המגיעה לו עבור כספו. 

לסיכום: העסקה חסינה מפני בעיות של הצדדים ותתקיים לפי ההתניות המקוריות. הנאמן הוא בעצם נותן שרות והשרות הוא אישי ולכן כמו כל שרות אישי ניתן לבטל את מתן השרות. יצטרכו לפתור בעיות של ביטול חוזה אך ניתן להפסיק את השירות. לעומת זאת בחוזה השלשה לא ניתן לבטל את השירות. מי שיכול לבטל את השירות אלו הקונה והמוכר אם הם מסכימים ביניהם. 

נאמנות של הקדש: 
"חוק הנאמנות, סעיף 17. יצירה ותחילה של הקדש 

(א) 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 לעניין סעיף 147 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965 3. 

(ב) תחילתו של הקדש היא עם העברת השליטה בנכסי ההקדש לידי הנאמן. 

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

הקדש במקרה זה אינו במובנו הדתי, ובחוק זה יש למילה הקדש כמה מובנים. 

כתב הקדש הוא שם טכני לשלושה סוגי מכתבים שמופיען לעיל בסעיף. המכתבים הללו צריכים לקבוע מהם הנכסים מה המטרה שלשמה מוקדשים הנכסים ומהם התנאים. כתב ההקדש הוא בעצב מסמך שמייצר הקדשה, הועדה של נכסים. 

צריך לבחון תמיד את שלושת הרכיבים הללו של נכסים, מטרה ותנאים בכדי שיתקיים ההקדש. 

(1) כתב חתום בידי יוצר ההקדש בפני נוטריון:
אם היוצר נפטר לאחר החתימה אצל הנוטריון ולא התקיים סעיף קטן ב'  לא נעשה דבר ולא מתקיים כאן כתב הקדש. אם האדם קבע שאדם מסויים יהיה נאמן ונפטר מיד לאחר מכן עדיין לא נעשה דבר, כך גם אם נכתב שאדם אחר יקבע מי יהיה הנאמן לא נעשה דבר. רק אם עברה השליטה לידי הנאמן יחשב כתב ההקדש כדבר קיים. (המינוי הוא ע"פ סעיף 21 לחוק הנאמנות אבל צריך ממש העברת שליטה בכדי שיתקיים וישתכלל כתב ההקדש).

ע"פ סעיף 18 יוצר הנאמן לא יכול לבטלו אא"כ השאיר תנאי בכתב ההקדש שמאפשר לו זאת. יש כאלו שעושים זאת בכדי לקבוע אי עבירות, בכדי למנוע ניצול של אפוטרופסים של אנשים מבוגרים מאוד או בעת פשיטת רגל. יש כאן אפשרות לנאמנות בין חיים INTER VIVOS  שהיא אינה הדירה. כך גם מנהל העיזבון לא יוכל לשנות את תנאי ההקדש. אם הכתב נעשה שלא בתו"ל בכדי להבריח נכסים יתכן וביהמ"ש יבטל את הכתב הנדון. 

(2) צוואה של יוצר ההקדש, למעט צוואה בעל-פה:

יוצר הנאמנות כותב בצוואה שהוא מועיד את הנכסים למטרה מסויימת. 

פ"ד אינזל – אדם שהקים קרן שתיתן כספים לצאצאיו והטענה הייתה שהצוואה מעניקה זכויות לאנשים שלא הגיעו לעולם ולכן הם לא יכולים לרשת ע"פ חוק הירושה. ביהמ"ש קבע שהצוואה העניקה לקרן והקרן היא תאגיד ולכן מכיוון שהתאגיד כן כשר לרשת ולזכות בנכסי הנפטר, שהרי היה קיים בזמן חייו של המוריש,  יש לקיים את כתב הצוואה. גם אם תאגיד הוקם לאחר שנה ממות המוריש נחשבת יורשת, אולם אם ילד שנולד לאחר שנה לא נחשב יורש ע"פ סעיף 1 לחוק הירושה לכן אין הגיון שתאגיד יוכל לרשת לאחר שנה. הרעיון הוא בעצם שזהו יורש פונקציונלי שממלא תפקיד שימונה ע"י ביהמ"ש בכדי לרשת. מבנה זה שנתקבל בכנסת שנוגד את חוק הירושה נועד לממש מטרה בצוואה. נוצר כאן מנגנון של נאמנות בכדי לקיים דברי המת. 

לשיעור הבא – לסיים סעיף 4 .   
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שיעור 10 30/12/03

פ"ד בן ציון נ' ההסתדרות החדשה: שופטי ביהמ"ש קבעו לאור פסיקת המחוזי שזוג שנתן מגרש לצורך הנצחת בנם שנפל זו מתנה ולכן יכולה ההסתדרות למכור את הנכס. ההסתדרות תנציח את הבן בבית ספר ולכן אמרו למשפחה שיאמרו תודה. רואים כאן שהשופטים סבורים שאין נאמנות. בבקשת דיון נוסף יבקשו לבחון האם ההורים התכוונו לנאמנות או מתנה. לא ברור מתוך החוזה האם אומד דעת ההורים הייתה לשם מתנה או הנצחה לפי ההגיון אין עניין לתת מתנה להסתדרות ולכן הכוונה צריכה להיות הנצחה ולכן זו מעיין נאמנות. זו דוגמא לכך שחוזה הניתן לפרשנות מפורש ע"י בית המשפט  כחוזה מתנה. יש גם לבחון האם חוזה המתנה ניתן ללא תנאים או עם תנאים שאז יתכנו אלמנטים של נאמנות. ההבחנה אינה בהכרח חדה. חוזה יכול להיות מעורב. הנושא נמצא כעת בד"נ.

אם כתב הקדש היה חוזה היה ניתן להחליט בין הנאמן והיוצר כיצד לשנות את תנאי ההקדש. אולם בהקדש קשה לשנות את התנאים או משום שהמקדיש מת או משום שלא ניתן לשנות הקדשות. בשאלה של ר' אליהו מזרחי (הרא"ם) סעיף נג – נדון פיצול של קהילה והשאלה היא האם ניתן לשנות את ההקדש ולחלק את הקדש בין הקהילות שנוצרו. ההקדש נועד לשם כולם ולכן לא ניתן לתת אפילו לרוב הקהל אלא צריך לבדוק כל הקדש ולתת אותו לציבור. ולכן חילקו לפי הגברים וההקדשות שהיו מוגדרים למטרה מסויימת נתנו אותם לקבוצה המתאימה. 

סעיף 18 לחוק הנאמנות
שינוי וביטול של הקדש 

(א) יוצר ההקדש וצד שלישי רשאים בכל עת להוסיף נכסים לנכסי ההקדש. 

(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. 

(ג) אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מזכותו של היוצר לחזור בו מיצירת ההקדש לפני תחילתו, מדיני ביטול צוואה או מדיני ביטול או שינוי של הוראה לענין סעיף 147 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965.  

סעיף 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.   

ניתן לשנות ייעוד הקדש לפי הצורך ע"פ בימ"ש למרות שליוצר אסור לעשות זאת כנאמר בסעיף 18 . 

מי רשאי לבקש שינוי ייעוד מביהמ"ש:

1. היוצר - אם היוצר שמר לעצמו זכות שינוי לא צריך לבקש. אם לא שמר לעצמו זכות רשאי לבקש לפי סעיף 39. 
2. הנאמן- אם יש רכוש רב ניתן למנות כמה נאמנים. הכל לפי סעיף 21 לחוק. ניתן לחלק לכמה צוותים כגון צוות שמחליט על חלוקה, צוות של ייעוד וכו'. הכפיפות של הבעלים בנכס לוועדות שמחליטות נוצרת לפי ההחלטות של הנאמנות. כאשר רוצים לשנות ייעוד צריך אישור בימ"ש. כל אחד מהנאמנים יכול לפנות. אם הנאמן רוצה להתפטר לפי סעיף 22: פקיעת כהונתו של נאמן -
(א) נאמן של הקדש רשאי להתפטר בהודעה בכתב למי שרשאי למנות נאמן לאותו הקדש, וכשישנם נאמנים אחדים - לנאמנים האחרים. 

(ב) נאמן שנתמנה בידי בית המשפט או שהיה נאמן יחיד, התפטרותו אינה תופסת אלא אם בא עליה אישור בית המשפט ומן היום שנקבע לכך באישור. 

(ג) בית המשפט רשאי לפטר נאמן אם לא מילא תפקידיו כראוי או שראה בית המשפט סיבה אחרת לפיטוריו.
אם יש נאמן יחיד חובה למנות נאמן תחתיו טרם יעזוב את תפקידו כדי שהנכסים לא יהיו הפקר. כאשר הנאמן מתפטר חוזרת הסמכות למי שמינה אותו אם אין גוף או שיש לאקונה פונים לבית המשפט למנות נאמן חדש. אם הנאמן הוא הבעלים של הנכס העברת הנכסים נעשית בדרכי הקניין הרגילות כאשר רוצה לעזוב. אין העברת זכויות בישראל חוץ מפשיטת רגל שאז עוברת הזכויות למפרק. בית המשפט עוסק כאן בתפקיד שאינו שיפוטי אלא טכני יותר. יתכן וגופים אחרים יבצעו פעולה זו. 

סעיף 20: זכויות הנהנים מינוי נאמן 

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 נועד בכדי למנוע מנהנים להתחמק מחובות מסויימים. 

הגנה על מימוש מטרות הנאמנות: פרק ג' לחוק- הקדש ציבורי.

סעיף 26 לחוק הנאמנות: 
"רישום 

(א) נאמן של נאמנות שמטרתה או אחת ממטרותיה היא קידומו של ענין ציבורי (להלן - הקדש ציבורי) חייב, תוך שלושה חדשים מן היום שהיה לנאמן, להודיע לרשם על קיום ההקדש הציבורי ועל הפרטים המנויים להלן, זולת אם ניתנה עליהם הודעה לפני כן, והוא חייב להודיע לרשם על כל שינוי בפרטים אלה תוך שלושה חדשים מיום השינוי; להודעה על קיום הקדש ציבורי יש לצרף העתק מכתב ההקדש. 

(ב) ואלה הפרטים: 

(1) שמו ומענו של יוצר ההקדש;  

(2) מועד תחילת ההקדש; 

(3) מטרותיו; 

(4) נכסיו; 

(5) שמו ומענו של כל נאמן; 

(6) פרטים אחרים שקבע שר המשפטים. 

(ג) הרשם ינהל פנקס ההקדשות הציבוריים וירשום בו את הפרטים האמורים; הפנקס יהיה פתוח לעיון לכל; הרשם יפרסם ברשומות הודעה על רישום הקדש. " 

ההנחה היא שהנהנה יפקח על הנאמן. כאשר אין נהנה והמטרה היא ציבורית חובה לרשום את הנאמנות אצל רשם ההקדשות והוא מנהל פנקס פתוח. אם הנאמן לא רושם זאת יש סנקציה פלילית כנגדו. כך יש אפשרות לחשוף את הנאמנות ומטרותיה. 

כדי להגן על נכסים וכדי לא לתת בעלות מוחלטת לנאמן מאפשר סעיף 4 לחוק רישום הערה.  "רישום והערה 

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 על פי סעיף זה רשאי לרשום הערה ולא חייב משום שיש בעלים שלא רצו שידעו שהם הבעלים ולכן מאפשרים זאת. הפנקסים הם פנקסים לפי חוק כגון רשם הפטנטים וכו'. לפי סעיף 42 אם יש חוק מיוחד  יחול החוק המיוחד ולכן בפנקס המקרקעין רישום ההערה יהיה מכוח סעיף 126 ולא מכוח סעיף 4. ההערה היא הודעה על כך שהבעלות היא רק לשם התפקיד ולא ממש בעלות. במקרים רבים בעל הנכס יחייב את הנאמן לרשום הערה בכדי להגן על נכסיו מפני מעילה של הנאמן. ואז הנאמן חייב לעשות זאת מכוח כתב ההקדש. גם האפוטרופוס הכללי עושה זאת. ע"י כך יש שקיפות בבעלות וכל קונה יוכל לדעת מה מצב הנכס. כיום יש את חוק איסור הלבנת הון ולכן צריך להסביר לבנק מי הנהנה ולהראות שהמפקיד הוא נאמן. 1613/92 זיו נ' מנהל מס שבח מקרקעין נקבע שיש חובה על הנאמן לדווח במועד על נאמנות שאחרת זה נחשב העברת עיסקה ולכן יש חובה תוך 30 יום לרשום את הנאמנות. 

כיום מותר לרשום נאמנות במניות לפי חוק החברות סעיף 131 דבר שאסור היה קודם לכן.  רישום הערה אינו שולל מהנאמן את יכולת המכירה של הנכס. הקונה צריך לבחון האם מותר לנאמן למכור את הנכס או לא. 

מנהל עיזבון רושם הערה כדי שהיורשים לא יוכלו לבצע פעולות בנכס. אפוטרופוס - סעיף 129 לחוק המקרקעין מאפשר רישום הערה על הגבלת כשרותו של בעל הנכס כדי להגן עליו מפני מכירה שלו. לפי תקנה 10א לתקנות הכשרות המשפטית והאפוטרופסות חובה על האפוטרופוס לרשום את סמכותו. 

שיעור 11   6/01/04

תופעה שמופיעה לאחרונה במספר פסקי דין וקשורה לסעיף 5 של חוק הנאמנות.

סעיף 5 קובע כי: "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." 

חוק הנאמנות בא לקבוע כללים להגנת הנהנה וקביעת מטרות הנאמנות כאשר אין נהנה ולכן אין לה מסגרת פורמאלית ואילו אנשים חושבים שכן יש צורה פורמאלית. אבל ההגנה היא על הנהנה והמטרות אך לא על צורה מסויימת. ההיפך הוא הנכון המכשיר יחסית גמיש. פרופ' דני פרידמן אומר שאין צורך לצמצם את הנאמנות להסדר טכני כלשהו אלא הרחבה של המוסד תועיל לנאמנות. החוק הוא רחב. ולכן אנשים החושבים שנאמנות צריכה להיות מוגדרת טכנית טועים.

פרשנות סעיף 5: לכאורה סעיף 5 קובע שאם לא נרשמה הערה לא יודעים מה המצב אך אם נרשמה הערה חזקה שיש נאמנות הפועלת כלפי כל העולם. בהצעת החוק הוצע שהנאמנות תהיה ישות משפטית ומכיוון שזו לא רשות רשומה הגיע סעיף 4 שחייב רישום וסעיף 5 השלים אותו. המחוקק לא קיבל זאת ובסעיף 4 לא חייבים לרשום אלא רק דברים החייבים רישום ולכן סעיף 5 מיותר אבל מסיבות שונות לא נמחק הסעיף. אם נאמן רשם נכס ומנסה למכור אותו הקונה צריך לדרוש מהנאמן הוכחה שאינו מפר את הנאמנות. אך חוץ מכך אין משמעות נוספת לסעיף זה. 

סמכויות הנאמן: 

הגדרות:

תפקיד: לנאמן יש תפקיד. לדוגמא, אם נותנים כסף לנאמן לשמירה או עד תשלום אגרות או עד זכאות לשכר טרחה. כלומר להחזיק, לפעול למטרה, או לגבות סכומים המגיעים לנהנה כגון משיכת דיבידנד. זהו התפקיד. 

חובה: חובה לפעול להשגת היעד של הנאמנות. 

האמצעים למילוי התפקיד או החובה מוביל אותנו לנושא הסמכות. – הכוח שניתן לנאמן בכדי לפעול. דוגמא – שליח שלוקח את השטרות מהמדפיס למנהל. זו סמכות מינימלית לנאמן יש סמכות לבצע פעולות. הסמכות יכולה להיות רחבה או צרה מהדרוש ויכולה להיות תואמת לדרוש. יש גם לבחון מי נתן את הסמכות כלומר מי המסמיך ומה הסמכות שניתנה על ידי המסמיך. 

סמכות יכולה להיות מכוח חוק, כגון מפרק, מנהל עיזבון וכד'. כל אלו למעט כונסי נכסים בעלי סמכות מכוח חוק. בד"כ הוא יהיה שלוח שפועל במקום הגוף שיכולתו לפעול הוגבלה. על נציגים אלו יש הגבלות כגון הגבלות על אפוטרופוס (סעיפים 20 ו- 47) שיש סוגים של עסקאות צריך אישור בימ"ש. כשהסמכות היא מנדטורית כגון מפרק צריך אישור ועדת ביקורת לפני עסקאות מיוחדות. פעמים רבות ביהמ"ש מגביל את העסקאות בכתב המינוי. דבר זה יוצר בעיה כמו בפ"ד פורד שנבחנה שם משמעות חוזה לפני אישור ביהמ"ש. לכן צריך לציין סעיף שמתנה את החוזה בכפוף לאישור בית המשפט. ברור שהנאמן חייב לפעול בהגינות לקיום החוזה. אולם קיימים מצבים בהם השוק משתנה ולכן חובת הנאמן היא כלפי הנהנה ולא לקונה ולכן כשהא מגיע לבית המשפט הוא צריך לציין שהחוזה הזה לא טוב והמחירים עלו. ביהמ"ש בד"כ יאמר שהקונה שייתן יותר יזכה ולכן תיפתח תחרות או מכרז.  

כונס הנכסים הוא לא נציג אלא הוא מתקשר בחוזה בשמו ולא בשם החברה שהוא מייצג ולכן יתכן מצב שהוא קיבל מקדמה או הזמין סחורה ולא יכול לספק את הסחורה או הכסף הוא יהיה חייב אישית. אם הוא לא רשלן הוא יכתוב שהוא לא מבצע את הפעולות אישית אלא מתוקף תפקידו. 

סוג שני של מקור סמכות הוא כשרות אישית כגון בעלות של הנכס או שליחות. אם הוא הופך לפסול דין לא ניתן להפעיל את הסמכות. 

כאשר יש ייפוי כוח הוא רק לשם ההיתר שניתן בייפוי כוח ולמרות שיש ייפוי כוח רחב כל הרחבה של הפעולות מעבר לדרוש היא ניצול לרעה של הסמכות. 

סוג נוסף הוא מתן שיקול דעת. לדוגמא מתן כסף לאנשים מסויימים לפי שיקול דעת הנאמן. בד"כ מסתתר אחרי הנאמנות הזו מסמך רצונות או הבנות שהנותן קובע. 

כאשר נציג פועל הוא מחייב את שולחו כגון התאגיד או החסוי ולעומת זאת כאשר הוא מפעיל את כשרותו האישית הוא מתחייב בעצמו. כאשר חפצים נגנבו לכונס נכסים יש לכונס בעיה כי ניתן לטעון נגדו שהוא שומר שכר ולכן יהיה חייב. חובה עליו לבטח עצמו. כך הדבר מבחינת דיני נזיקין שחייב לבטח עצמו. מפרק הוא נציג של החברה ולכן לכאורה החובה היא על החברה. 

לשיעור הבא פ"ד אחרון פליצ'ה. 

שיעור 12 13/01/04

תפקידי בית המשפט בדיני נאמנות:

עד מחצית המאה ה-18 הצ'נסלור שהיה חלק מהרשות המבצעת עסק בנאמנות. רק באמצע המאה ה-18 הפכו העוסקים בדיני הצ'נסרי שעוסקים בדיני הנאמנות חלק מבתי המשפט. כפי שנראה אין בהכרח יריבות ישירה בין הפונה לבית המשפט לנאמן. 

חוק הנאמנות סעיף 39: "הרשאים לפנות לבית המשפט 

בכל עניין לפי חוק זה רשאי לפנות לבית המשפט כל נאמן, נהנה, יוצר הנאמנות או אדם אחר שמעוניין בדבר; וכן רשאי היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו לפתוח בכל הליך לפי חוק זה, לרבות ערעור, ולהתייצב ולטעון בהליך כזה, בכל הנוגע לנאמנות ובכל דבר אחר שהוא סבור שיש בו ענין לציבור."

הגישה היא גישה של פניה להורות לנאמן כפי שהייתה פניה למלך. אין כאן מבנה של יריבות כתנאי לפעולה אלא יש פנייה לביהמ"ש של כל מיני סוגי אנשים. כך היה גם לפני הצ'נסלור. זו הגישה הכללית.

לפי פקודת פשיטת הרגל סעיף 25 הנאמן צריך לפנות לקבלת הוראות במקרים בהם יש וועדת ביקורת. לפי סעיף 148 רשאי בית המשפט לתת הוראות לנאמן כפי שמוצא הוא לנכון ומכאן רואים שלא רק עריבים פונים לביהמ"ש. סעיף 150 לפקודת פשיטת הרגל מאפשר לכל מי שנפגע לפנות לביהמ"ש בבקשה לתת הוראות לנאמן. לכאורה המרות של בית המשפט היא רק על הנאמן ולא על אדם שלישי. הבקשה היא סביב הנאמן ע"י מתן הוראות לפעולה. 

לדוגמא אדם שטוען שהנאמן מכר נכס בזול יכול לפנות לביהמ"ש בבקשה לבדוק האם נעשתה המכירה כמו שצריך. 

סעיף 307א לפקודת החברות עוסקת בפניה לביהמ"ש של המפרק להתייעצות וקבלת סמכות של הנאמן עצמו. 307ג מקנה סמכות לבעל המניות או הנושה לפנות לבית המשפט.

חוק הירושה סעיף 83 מאפשר ליורש או כל נהנה מהעיזבון וכן לנאמן לפנות לביהמ"ש.

יש מקרים בהם מנהל העיזבון חייב לקבל סמכות ואישור ביהמ"ש. סעיף 48 קובע זאת. כך גם בחוק הסמכות המשפטית יש אישור לאפוטרופוס ולצד השני לפנות לביה"ש ע"פ סעיף 44. לפי סעיף 20 קובע בקשות והסדרים שצריכים אישור בית משפט.

אלו החוקים הספציפיים לגבי נאמנים ע"פ חוק.

חוק הנאמנות קובע כללים שיוריים שלא נקבעו בחוק לגבי נאמנים נוספים. 

סעיף 12(ג) לחוק הנאמנות: "נאמן רשאי לבקש מבית המשפט הוראות, והוא אינו נושא באחריות אם פעל בתום לב לפי הוראות בית המשפט או באישורו." הסעיף ממליץ לנאמן לקבל הוראות מביהמ"ש כי בכך הוא מקבל הגנה מתביעות. סעיף זה הוא כללי גם בנאמנות חוזית וההגנה היא כללית. דוגמא: בעסקת השלשה (ראה לעיל) כאשר יש ויכוח בין הצדדים הנאמן יכול לפנות לביהמ"ש לפי 12(ג) או לפי טען ביניים (תקס"א). בפניה לביהמ"ש לפי חוק הנאמנות התפיסה היא שהנאמן מבקש עצה מביהמ"ש. אם הנאמן יחליט לפעול שלא לפי עצת בית המשפט הוא לוקח על עצמו את האחריות. העצה אינה מחייבת את הנאמן. רק אם הנאמן מקיים בתו"ל את העצה ההגנה תתקיים. הנאמן חייב לפעול לטובת הנכס. 

פניות והוראות נוספות של ביהמ"ש: סעיף 19(א) לחוק הנאמנות: " בית המשפט רשאי בכל עת לתת לנאמן הוראות בכל הנוגע למילוי תפקידיו וכל הוראה אחרת שתיראה לו לניהול היעיל של ההקדש."

סעיף 12 (ב) "בית המשפט רשאי לפטור נאמן מאחריותו, כולה או מקצתה, אם פעל בתום לב ונתכוון למילוי תפקידיו." כך גם לפי סעיפים 13, 14. 

כיצד ביהמ"ש פועל: ראשית הוא מברר את העובדות ולכן הוא בודק את האינטרסים והעובדות המשפטיות. לדוגמא אם נאמן רוצה לפנות כנגד אדם ולא לשאת בהוצאות ורוצה הוראות במקרים רבים ביהמ"ש ירצה לשמוע את הצד השני כדי לברר את העובדות. ביהמ"ש לא חייב לזמן משום שהוא מייעץ ולא פוסק. המבנה לא קשיח ופורמליסטי. המטרה הרבה פעמים היא לבצע תהליכים קצרים ומהירים ללא יריבות.

פ"ד פליצ'ה: המערערים היו בעלים של קרקע והתקשרו ב-1998 בעיסקת קומבינציה עם קבלן. המשיבים רכשו מהקבלן דירה בשנת 78. בשנת 89 מונתה כונסת נכסים לקבלן לצורך רישום הבניין כבית משותף. היא הודיעה לב"כ המשיבים כי בדעתה לבצע את הרישום באופן שהחנות בבניין הכוללת שטח קולונדה בגודל של כ-143 מ"ר תירשם ע"ש המערערים. בתגובה לכך פנו המשיבים לביהמ"ש בבקשה כי יתן הוראות לכונסת הנכסים שלא לכלול במסגרת החנות גם את שטח הקולונדה, המהווה חלק מהרכוש המשותף. לטענת המשיבים השתלטו המערערים, בסוף שנת 89, על שטח הקולונדה, ביצעו בו עבודות בנייה, וסיפחו אותו לחנות. ביהמ"ש קיבל את הבקשה והורה לכונסת הנכסים לרשום את שטח הקולונדה כרכוש משותף השייך לכל דיירי הבניין. המערערים הגישו ערעור ולחילופין בקשת רשות ערעור. הוחלט כי מדובר בערעור והערעור נדחה. 

ביקשו מינוי כונס נכסים לפי תקס"א כדי לעקוף את קבלת ייפויי הכוח מכל הצדדים.

הפונים במחוזי ביקשו מתן הוראות כיצד לרשום את הנכס. בפועל התברר שיש בעיה קניינית והדקך הנכונה הייתה להפנות את הצדדים למשפט. לעומת זאת ביהמ"ש נתן הוראות כדי לחסוך זמן. זו החלטה הקובעת זכויות וחובות של הצדדים ללא ביצוע משפט ממש. לכן הגיע הערעור. הבקשה למתן הוראות לא תמיד בקשה תמימה אלא פעמים רבות נסיון לקבוע דברים ללא משפט ובדרך מהירה. 

סעיף 44  לחוק הנאמנות:

"הוראות מעבר 

(א) הקדש שהיה קיים ערב תחילתו של חוק זה לפי פקודת ההקדשות לצרכי צדקה11 יראוהו כהקדש ציבורי ויחולו עליו הוראות חוק זה מתחילת חוק זה; התאגדו נאמניו של הקדש כזה לפי סעיף 36 לאותה פקודה, ימשיכו להוות תאגיד כאמור שם. 

(ב) מי שכיהן ערב תחילת חוק זה כמפקח על ההקדשות, יראוהו כאילו נתמנה רשם לפי חוק זה, ופנקס ההקדשות ופנקס החברות לתועלת הציבור שהתנהלו ערב תחילת חוק זה יראום כמתנהלים לפי חוק זה."

אלו ההקדשים היחידים שהיו קודם חוק הנאמנות שמוסדרים בחוק. 

פ"ד 5444/95 בני מוטרנות הגליל מטפל בנאמנויות שנוצרו קודם לחוק והחיל חובות הנאמנים. 5533/98 ישיבת השרון נ' סגל קובע שניתן להצהיר על נאמנות לפי סעיף 17ג גם אם נוצרה קודם לחוק. 

סמכות בית המשפט: 

סעיף 37 קובע סמכות שיפוט: "בית המשפט המוסמך לפי חוק זה - למעט הליכים לפי סעיף 31 - הוא בית המשפט המחוזי." לעומת זאת כאשר יש צוואה פונים לבימ"ש לענייני משפחה אם ביהמ"ש קובע שניתן לקיים את הצוואה עדיין לא נבנה המנגנון של ההקדש ולכן כדי להפעיל את ההקדש מפנים את העניין למחוזי.

סעיף 42 לחוק הנאמנות קובע שעניינם שיש לגביהם חוק מיוחד הוא הקובע ולכן אם יש עניינים המסורים לבתי משפט אחרים מפנים אותם לדוגמא, ענייני עבודה שבהם מטפל בית הדין לעבודה. דוגמא לכך היא שהשופטת אלשייך נתנה צו נגד עובדים בתיק פירוק, וככל הנראה אין לה סמכות לכך. 

שיעור 13 20/1/04

סעיף 39 לחוק הנאמנות קובע מי הם הרשאים לפנות לבית המשפט : 

"בכל ענין לפי חוק זה רשאי לפנות לבית המשפט כל נאמן, נהנה, יוצר הנאמנות או אדם אחר שמעונין בדבר; וכן רשאי היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו לפתוח בכל הליך לפי חוק זה, לרבות ערעור, ולהתייצב ולטעון בהליך כזה, בכל הנוגע לנאמנות ובכל דבר אחר שהוא סבור שיש בו ענין לציבור." 

הם לא פונים לעצמם ולא מבקשים לעצמם טובות הנאה אלא פונים לטובת הציבור. 

סוג ההחלטות של בית המשפט:

ביהמ"ש מחליט החלטות שונות כגון החלטות מנהליות, בוראות בקשר לפעולות הנאמן או הוראות לניהול יעיל של הנאמנות, אישור מכירת דירה של נאמנות, קביעת שווי וכו'. קביעות אלו של בית המשפט הן החלטות בעלות משמעות עיסקית. זה מצריך מבית המשפט הרחבת ידע בנושאים שונים גם עסקיים. 

החלטות נוספות הן החלטות שמשנות וקובעות זכויות של נאמנות. כגון הסרת חובה של נאמן או ביטול פעולה עם אדם שלישי. ביהמ"ש קובע הקצבת שכר לנאמן (סעיף 8) ובכך יוצר זכות מעבר למה שמגיע לנאמן ובכך הנאמנות נגרעת. דוגמא לכך הייתה כאשר ילד ירש נכסים רבים ואביו לא עבד כמה חודשים בכדי לכנס את הירושה הוא פנה לביהמ"ש בכדי לקבוע לו שכר.

לפי סעיף 17ג קובע שבית המשפט יכול לקבוע נאמנות. 

כל ההחלטות הללו אינן החלטות משפטיות גרידא ויתכן שאנשי כלכלה ומסחר היו יכולים לפעול בצורה יעילה יותר אבל מכיוון שרוצים מוסד עם אנשים בעלי שיקול דעת וזמינות מירבית ואת זה ביהמ"ש המחוזי מספק. 

שאלות של התלמידים בשיעור החזרה:

* הקדש לא יוצר נאמנות – הסבר.

במידה וקיים נכס שמשמש לצרורך מסויים אזי יש מטרה, יש נכס ויש תנאים ולכן לכאורה יש לנו נאמנות האדם שיטפל בהקדש יחשב נאמן אם יתנו לו זיקה לנכסים. כלומר ההקדש לא יוצר את הנאמנות אלא המימוש לא הזכות והזיקה יוצרים את הנאמנות. מי שימנה את הנאמן הוא בית המשפט או לפי מה שנרשם בהקדש. 

* הנאמן הציבורי הוא האפוטרופוס הכללי. זאת בכדי לא ליצור בעיות בעלות ובכדי שהנכסים יהיו שייכים לישות משפטית מוגדרת ולא של אדם פרטי כלשהו. 

פתרון מבחן 16/1/03

צוואה בעיקרון יכולה להיות כתב הקדש. בצוואה הנדונה אין נהנים מוגדרים ומוחלטים אבל ניתן יהיה להחליט עליהם. הדבר העיקרי שחסר לנו בצוואה הוא זהות האדם שיחזיק את הנכסים. לא אלו שמחליטים אלא מי שיאסוף את הנכסים וישמור עליהם. יש צורך למנות יורש פונקציונלי שיקבל את הנכסים לבעלותו. המינוי יתבצע ע"י בית המשפט, סעיף 21ב. הפעלת המערכת תהיה ע"י הגשת תוכנית לניהול של הנאמנות ובקשה להוראות ניהול יעיל מבית המשפט סעיף 39. האנשים הרשומים אינם בעלים ולכן ניתנים להחלפה ולכן אין בעיה באנשים אלו. כדאי היה למנות ישות משפטית כתאגיד כדי לשמור את הנאמנות, להבטיח המשכיות וכד'. בית המשפט ימנה נאמן רק לאחר בקשה למתן הוראות לניהול יעיל. 

הסדר הוא סעיף 39  מינוי מכוח 21 ב וסעיף 17 שמעניק את הבעלות.

לאחר מכן מבקשים את הסכמת האנשים. 

הגוף המחליט מקבל הוראות מהנאמן, יש להם זיקה לנכסים והם חייבים לפעול לטובת הנאמנות ומטרתה ולכן הם גם נאמנים.  יש שתי קבוצות של נאמנים המנהלים שקובעים את ההשקעות ושומרים על הנאמנות וקבוצה שנייה היא המחליטים על מתן המלגות. 

חלק 2: השאלה היא בעצם האם זה בסדר שהשר לשעבר החליט. אבל אי אפשר לאצול סמכות. לפי הצוואה היו צריכים להחליט שלושת הרשומים בעצמם. ומכיוון שההחלטות התקבלו שלא ע"י הרשומים ההחלטות לא תקפות. התשובה צריכה במקרה זה להינתן לפי ההיגיון, אבל צריך להיזהר לא להניח הנחות מיותרות.  

אם השר לא רוצה להשתתף צריך לפנות לבית המשפט לשם קבלת הוראות. וכן לבדוק לפי סעיף 23 אם צריך לשנות הוראות.

צריך לדעת את סעיפים 1 - 9 , 11, 12ב ג, 16 -23, 25 - 27, 31, 37, 39, 42, 44. 

חלק 3: יעקובי רוצה להתפטר והם צריכים לפנות לבית המשפט למנות אדם שיחליף אותו. הם פונים לפי סעיף 39. הוא לא יחיד ולכן את הבעיה של סעיף 22. בנוסף אין לו מה להעביר ולכן אין בעיה. 

פתרון מבחן 9.3.03

צריך לעשות כתב נוטריוני. לפי סעיף 17 ולפי סעיף 18 היא לא יכולה לשנות את הכתב אא"כ בית המשפט יאשר זאת. אין כאן נהנים ולכן אי אפשר לקבל את הסכמת הנהנים כדי לשנות את ההקדש. 

בית המשפט צריך להתייחס אליה כאדם זר אבל הוא רשאי לאשר. הוא יכול לומר שלחזור לרמת החיים שהייתה קודם הוא יאשר אבל לא לקבל רמת חיים גבוהה יותר. 

צריך להיות יצירתים בקשר להחלטת בית המשפט כגון העלאת סעיף 23  של שינוי נסיבות אבל הנסיבות השתנו לגביה ולא לגבי הנאמנות ולכן זה נופל. 

פתרון מבחן 1/10/02

הפתרון יהיה כתב נוטריוני ולתת את הבעלות לתאגיד כדי להמשיך את הקרן לאורך שנים. 

פתרון 17/7/02

הוא צריך לעשות צוואה כי הוא רוצה לתת לאחר מותו. 

כמו שאלה ראשונה צריך למנות נאמן ולבקש בקשה מבית המשפט לתת הוראות לניהול יעיל. 

ילך לבימ"ש מכוח 39 עם תוכנית ובקשה למתן הוראות. ביהמ"ש צריך לאשר את התוכנית ולמנות נאמן מכוח סעיף 21 ולאחר שהנאמן מסכים הוא הופך ליורש פונקציונלי ומכוח סעיף 17 הוא מקבל את הבעלות. 

יש להתייחס להקנטת סיכון ע"י פיצול הניהול ואיסוף התרומות. 

סוף
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