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תרופות
בעיית היריבות בנאמנויות לפי חוזה הינה מהפשוטות ביותר. הבעייתיות הקשה יותר מתחילה בסוגי נאמנויות מסובכות יותר...

ניקח למשל מנהל עיזבון הממונה ע"י ביהמ"ש: לכאורה אין יריבות ישירה בין הנאמן ובין היורשים. היריבות העקיפה נפתרת ע"י גורם עקיף – ביהמ"ש.

נוצר מבנה משולש: יורשי עיזבון –> תביעה לביהמ"ש –> מתן הוראה למנהל העיזבון

מבנה משולש זה של בעיית היריבות הינו המודל שלפיו פועל בג"צ: כאשר אדם אינו מרוצה מהמדיניות שמבצע השלטון, הנאמן לפעול לטובת הציבור, הוא יכול להגיש בקשה לביהמ"ש העליון, ואם זה משתכנע, הוא יורה למדינה לשנות את פעולתה, כך שתיטיב עם הנושים.
היריבות העקיפה הינה דיונית, כלומר שהדין יוצר אותה, ולא מכוח כפיפות לזכות וחובה חוזית. מכאן גם נובע אופי התרופות:
יריבות דיונית יוצרת פתרון לא רק למקרה ספציפי, כי אם כלפי קבוצה שלמה של אנשים בעלי אותם נתונים. ע"י קביעת הדין, הדבר יחול מכאן ואילך על כל מקרה דומה שעלול לחזור {מעין גלגול ראשוני של תובענה ייצוגית}.

תוצאת הפנייה לביהמ"ש מצד נהנה לא בהכרח מולידה חיוב כספי שיינתן לפונה, כי אם צו שיופעל כלפי נכסי הנאמנות, כאילו היו הם אישיות משפטית נפרדת {תפיסת "קרן נבדלת"}.
עילת הפנייה צריכה להיות הפרת חובה. לבוא ולטעון שהנאמן אחראי לנזק, אינה עילה לתביעה; עלינו להוכיח כי הנזק נגרם עקב הפרת חובה {ונחזור לעיקרון כי הנאמן מתחייב להשתדלות להגיע למטרה...}. חובות כמו: שמירה, אמונה ושקידה, התנהגות סבירה ובתו"ל וכו'.

התרופות שקמות לנאמנות:

1. אכיפה – בנאמנות לפי חוזה= חוק החוזים (תרופות); בנאמנות לפי כתב הקדש= סעיף 19 לחוק הנאמנות {ביהמ"ש רשאי לתת לנאמן הוראות לניהול יעיל של ההקדש}; כאשר יש עניין לציבור= סעיף 39 לחוק הנאמנות {מתי רשות לפנות לביהמ"ש}.

· יש לשים לב כי חוק הנאמנות אינו מתייחס בסעיפיו למילה אכיפה מפורשות, שכן נאמן אינו בעל הנכסים עצמו, ולכן אין כל בעייה כי לא יציית למה שאומרים להם... הגישה כלפי נאמן היא לתת הוראות שהוא יפעל לפיהן.
2. פיצויים על נזק – לפי סעיף 12(א) לחוק הנאמנות נוצרות שתי עילות נזק: של הנהנה מחד ושל הנאמנות מאידך. 

· לא בהכרח קיימת זהות בין נזקי הנאמנות ונזקי הנהנה {נזק לנאמנות יהווה כמעט תמיד נזק לנהנה, אך להיפך המקרה לא תמיד נכון}.
· סעיף זה עורר ביקורת רבה, שכן הפנייה שלו לחוק השומרים אינה מוצלחת: הוא מטיל אחריות קפידה על שומר שכר {נאמן}, ועל שומר חינם מוטלת שמירה סבירה מאוד. אין סיבה כי האחריות ביניהם תהא שונה, שכן הנאמן מחוייב רק להשתדלות, ולכן אולי צריך להכיר בשמירה סבירה... יש להטיל רמת אחריות שווה על כל הנאמנים באשר הם!!! ביהמ"ש נמנע עד היום מלהחיל את סעיף זה...
· חוק החברות לגבי נושא משרה קובע כי מפר חובה אינו כדין מפר חוזה {דין שונה לגבי נושא משרה}
3. איתור הנכס {עקיבה בעבר} – אם הנאמן מסוגל לפרוע את הנזק שגרם, הכי פשוט יהיה לשלם; אם הנאמן שיפר את נכסי הנאמנות, יכול הנהנה לאתר נכסים ולקחת את כל מה שעשה הנאמן בכספי הנאמנות, גם אם לשימושו האישי {רכישת תמונה זולה לבית לפני חמש שנים, ששווה המון כסף היום...}.

· אך מה קורה במקרה שהנאמן הרע את הנכס? מסתבר כי עיקרון איתור הנכס עובד רק כשמצב הנכסים הוטב...
· כדי להיטיב עם את מצב נכסי הנאמנות כשהמצב רע, עדיף ליצור מצב של נושה מובטח, כאשר הנכס חדל פירעון, ואז הנהנה יקבל חזרה את הסכום שנתקבל כרגע, כאשר במצב של ניסיון לקבל את כל הסכום ולחלקו בין שאר הנושים הרגילים, יתקבל סכום פעוט...
4. תביעה להשבה – הדבר נובע מסעיף 13 לחוק הנאמנות, שכן עסקה בין הנאמן ובין הנאמנות אסורה, והתרופה תהא השבה לפי חוק החוזים, כלומר מלוא הערך של הנכס שהשתמש בו {השבת המצב לקדמותו}.

· כאשר נכס הנאמנות {כמו משאית הובלות} מניב רווחים {הובלות}, אך לנכס עצמו נגרם רווח שנמנע {המשאית מאבדת מערכה עקב הובלות שנעשות ללא תשלום, לפי החלטת הנאמן}, הפעולה אסורה, וההשבה תהא של שווי ההנאה {התמורה בגין ההנאה חינם מן המשאית}.
· הדבר חל גם אם ערך הנכס שופר, כלומר שפעולה אסורה לטובת הנאה בין הנאמן ונכסי הנאמנות אסורה, גם אם תרמה לעליית הערך של הנכס, ולכן ההשבה תהא של הרווח שנוצר עקב ההנאה.
· סעיף 15 לחוק הנאמנות – ריווח שהופק שלא כדין עקב הנאמנות, דין הרווח שחלק מנכסי הנאמנות. כעיקרון, הנאמנות לא ניזוקה, והנאמן עשה רווח; אולם מנגד עלול הנאמן לקבל החלטות מוטעות. פתרון יעיל: פנייה לביהמ"ש כדי שהוא יכיר בכסף שעשה הנאמן...
5. פיטורי הנאמן – המוסמך לפטר, כעיקרון, הוא הגוף שמוסמך למנות, בהתאם לתנאי הנאמנות.

ההגנות שקמות לנאמן:

1. הוכחה כי לא הופרה חובה – העובדה שהנכסים פחתו לא אומר שהנאמנות לא בוצעה.

2. הוכחה כי הנאמן פעל בתו"ל ונתכוון למילוי תפקידו – לפי סעיף 12(ב) לחוק הנאמנות. למרות הפרת החובה, בנסיבות העניין היא בוצעה בתו"ל, וכאשר הנאמן נתכוון למלא תפקידו כהלכה.
· אין תקדים לכך בביהמ"ש ובפסיקה...
· הפטור ניתן רק אם ביהמ"ש מצא לנכון לפטור את הנאמן מאחריות. המטרה: שאנשים לא יפחדו לקחת אחריות ולתפקד כנאמנים...
· יישום ההגנה נעשה בשתי דרכים: הנאמן רשאי לבקש מביהמ"ש פטור זה עקב חשש טרם התביעה; הנאמן נתבע בביהמ"ש, ואז הוא מבקש את הפטור.
3. התנגדות לקבלת החלטה – כאשר יש צוות של מספר נאמנים, שקבלו החלטה ברוב דעות והיא תקיפה, ונמצא כי החלטה זו מהווה הפרת חובה, אחראים הם כולם לסנקציות ביחד ולחוד, למעט מי שהתנגד להחלטה מלכתחילה. 

· התנגדות מעשית, יעילה, מפורשת, כלומר השתתפות בהצבעה תוך ציון מפורש להתנגדות.
· הימנעות מן ההצבעה, כמוה כנשיאה בהחלטה מכללא, ללא התנגדות מפורשת, ואז האחריות חלה.
4. הוראות ביהמ"ש – לפי סעיף 12(ג) לחוק הנאמנות, אם פעל הנאמן לפי הוראות ביהמ"ש, בתו"ל ובאישורו של ביהמ"ש, לא יישא הוא באחריות, במקרה בו בעצם הופרה החובה שהוטלה עליו מראש.
5. כעיקרון, ניתן להתנות על חובת השמירה שבסעיף 10(א) לחוק הנאמנות, אולם לא ניתן להתנות על פעילות בתו"ל, ולכן העיקרון מתייתר.
הגנות אפשריות לנושאי משרה כיום, כאשר סעיף 12(ב) לא חל עליהם:
1. ביטוח נושאי משרה – מטרתו להבטיח את החברה בפני סיכונים של הפרות חובה ע"י נושאי המשרה בה, לשיפוי הנזק. הרעיון של ביטוח זה קיים כבר עשרות שנים, אולם בתיקון חוק החברות נפסל רעיון זה {חשש לניגוד עניינים מובנה, שדירקטורים לא יחסכו בכספים שיוציאו על הביטוח, כדי ליצור שקט נפשי, אם חלילה יפרו חובת נאמנות}, וכי יש להטיל את הגנת הביטוח במגבלות מסויימות.
· לחברה קם אינטרס לבטח עצמה בפני סיכונים, שכן החשש הוא כי לא יוכלו להיפרע מן הנאמן המפר במקרה בו יפר חובה ויגרום נזק של מיליונים. הביטוח אמור לכסות.
· ישנן מגבלות מה אפשר לבטח, כמו למשל לא ניתן לבטח פעולות שנעשו בזדון.
2. שיפוי – לפי סעיף 260 לחוק החברות {המאפשר רק החזרת כספים במקרים מוצדקים}. שיפוי הוא תשלום שהחברה אמורה לשלם לנושא המשרה מסיבות כלשהן. נושא המשרה מעוניין כי כל חיוב שנוצר לו עקב פעולות למען החברה, החברה תשפה אותו {תחזיר לו את הכסף שהשקיע עבור החברה}. שיפוי משמעותו כי במקרה שבעל המשרה יוצר נזק מפעולותיו לחברה {מכספו שלו}, החברה תשלם לו בחזרה. 
· ברור שלא ניתן לאפשר שיפוי נרחב כ"כ...
השיקול שצריך להישקל ע"י הגופים המאשרים את פעולותיה של החברה {ע"י נושאי המשרה בה}, הם כי הפעולות נעשות לטובת החברה, ולא פוגעות בה.

השיקולים של הגופים המאשרים {המהווים נאמנים לחברה} מחילה עליהם לפעול לטובת החברה, חובה הגוברת על כל שיקול אחר, תוך פעולה בתו"ל.

הרחבת התרופות נגד אדם שלישי
נתונים: הנאמן חב חובת נאמנות לנאמנות; הנאמן עשה פעולה עם אדם שלישי. פעולה זו מהווה לעיתים הפרה של חובת הנאמנות. מהו הדין שייקבע ביחס לנאמן?
פתרון אחד הוא לדרוש מהנאמן להחזיר את שגרע מן הנאמנות; אך מה קורה כאשר אין לנאמן יכולת להחזיר? כאן קבע ביהמ"ש כי לעיתים ניתן לנושי הנאמנות לגבות את שנגרע מן הצד השלישי, כל עוד יש הצדקה לכך.

ברור, כי לא ייתכן שנוכל לתקוף כל קונה מנאמן, כאשר הנאמנות מאפשרת לנאמן לבצע עסקאות לטובת הנאמנות; שונה המצב אם הנאמן השתמש בכוחו כנאמן כדי להפיק תועלת מסויימת מכך לעצמו {ההצדקה המתבקשת...}. ברגע שהפעולה לא נראית סבירה מבחינה עסקית, יש לצד ג' בעייה; עליו להוכיח כי הפעולה שבצע הינה בתו"ל.

סעיף 14 לחוק הנאמנות: פעולה הנעשית עם צד שלישי ומהווה הפרה של חובת הנאמנות, והצד ידע כי משהו לא בסדר, ועדיין בצע את העסקה, אפשרי כי ביהמ"ש יחיל עליו את הדין כשל נאמן שסרח {למשל, כאשר צד ג' קונה מנאמן דירה בחצי מחיר מערך השוק}.

· עלינו להבדיל מקרה זה ממקרה של סעיף 13 {פעולה בין קרובים}. בסעיף זה, העסקה בטלה מיידית, והתביעה היא מכוח בטלות; לפי סעיף 14, ביהמ"ש רשאי לבטל את העסקה {עקב חוסר תו"ל}, כלומר בחינתו של כל מקרה לגופו.
פס"ד חברת הלוואות – חברת קדר מסרה שטרות לחברת הלוואות; חברת הלוואות מסרה את השטרות לחברת בת; חברת הבת העבירה לבני זוג שעבדו בחברת קדר; בני הזוג בצעו תמורת השטרות עסקאות בהן קבלו כסף, ואת הכסף מסרו ישירות לקדר, במקום לחברת הלוואות, עקב חובות שהיו לבני הזוג עם קדר.

חברת הבת ובני הזוג הם נאמנים של חברת הלוואות, אולם הם בצעו עסקאות והעבירו את סכומי הכסף עליהם היו אמונים לחברה אחרת {כדי להתקזז}. חברת הלוואות טוענת כי קיזוז זה הינו גניבה.

קדר הוא על תקן של מקבל דבר שאינו שלו, וכאשר בקשה להיפרע ממנו {כצד שלישי}, היא קבלה זאת, לאחר אישורו של ביהמ"ש.

פס"ד בנק ברקליס {כחולי} – עו"ד תפקד כשלוח של השולח, כנאמן {על אף ייפוי הכוח הבלתי מוגבל}; הבנק קבל ייפוי כוח כדת וכדין, המאפשר לו למשכן את נכסיו של כחולי כדי לקזז את חובותיו של הבן עמו נחתמה העסקה.

נאמן המשעבד את נכסי הנאמנות כדי לכסות את חובותיו שלו, ברור מאליו כי הוא מפר חובת אמונים כלפי הנאמנות והנושים. הבנק טעה בהערכה שלו, ויותר בכך שהסכים לחתום על ייפוי כוח ממיופה כוח שתפקד כשלוח, מבלי לבחון זאת ביתר שאת...

פס"ד שלוש – נותן ייפוי הכוח הסכים כי אחיו {המיופה} ימשכן את נכסי הנאמנות במקרה של החזר חוב, לצורכי שיעבוד, ולכן ניתן לבנק לדרוש את הנכסים.

הוראות דומות לסעיף 14 לחוק הנאמנות: סעיף 280(א), סעיף 280(ב), וסעיף 256(ג) לחוק החברות, סעיף 9(ב) לחוק השליחות.

פס"ד מאיר – זוהי תביעה עם רעיון מקורי שהצליח: מאיר שילם שוחד לאחראי כדי לזכות במכרזים. אלדד היה נאמן מטעם הסוכנות. הסוכנות החליטה לתבוע את סכומי השוחד ממאיר {כצד ג'} כיוון שגרם להפרת חובת הנאמנות של העובד מטעמם. והם הצליחו.
על אף כל מציאת ההצדקות המשפטיות, התביעה כנגד צד ג' נובעת מכך שלא ניתן לגבות מן הנאמן את מלוא הכסף, ולכן עוברים לצד ג', כי אולי לו יש יכולת להשלים את ההפרש...
· סעיף 14 מדבר גם על עסקה שנעשתה ללא תמורה: לכאורה, כמו תמורה חלקית, גם מצב זה הינו של חוסר תו"ל מצד צד ג'. לא תמיד... יש לבחון את תנאי הנאמנות, והאם הנאמן פעל לפיהם {ואז מתן ללא תמורה אפשרי – אם זוהי מטרת הנאמנות}.
