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ניגוד עניינים
זהו סוג של בעייה חמורה מאוד.
ניגוד עניינים – פעולה שהנאמן מבצע כנגד נכס הנאמנות, תוך האפשרות לקבלת טובת הנאה מנכסי הנאמנות עצמם.
נתחיל בדוגמה של ניגוד עניינים מבני בבנק:

העובד הנאמן מתחייב לפעול לטובת הבנק; טובת הבנק להתמזג עם בנק יותר גדול, כדי לקיים את המטרות הציבוריות הגדולות אליהם נועדו {טובת הצרכן}. התנגדות של העובד לתהליך זה הינו ניגוד עניינים, על אף היותו מובן מאוד.

דוגמה נוספת: ישנה הצעת חוק להפרדה של קופות הגמל מן הבנקים. רעיון זה כבר קיים 20 שנה. מדוע לא הועבר? נדמה כי קיים כאן עיקרון של "כוח" – חברי הכנסת מתכופפים לדרישותיהם של הבנק, ולא שוקלים את טובת החברה {הצעת החוק שצריך להעביר}.

במקרה בו קיים ניגוד עניינים בין טובתו האישית של הנאמן ובין הנאמנות, הנחת המחוקק היא כי הנאמן תמיד יעדיף את עניינו האישי, ולכן הסנקציה שתינקט בגין זה הינה חמורה.

סעיף 13(ה) לחוק הנאמנות: פעולה שבוצעה תוך הפרת הוראות של ביהמ"ש- בטלה.

סעיפים 254, 280 לחוק החברות: עסקה שמבצע הנאמן תוך ניגוד עניינים- בטלה היא.

סעיף 13 לחוק הנאמנות: ראשית, קיימת עסקה בין הנאמן ובין נכסי הנאמנות. יש להניח כי תמיד העסקה היא אינה במחיר הגיוני, וכי לכאורה לא קיימם קונה אחר.

· ברירת מחדל – הפעולה אסורה, ובעיקרון העסקה בטלה; עכשיו נראה האם ניתן להכשירה....
פס"ד לינקולן – שני דירקטורים של חברה פעלו לרכישת חברה {מתחרה, כדי שיוכלו לחסל אותה}, אך הפעולה לא צלחה; אולם לבסוף הם בצעו את העסקה דרך ברוקר ובמסווה {תחת השם של נשותיהם}, תוך שהם משתמשים בידע שלהם מן החברה כדי לבצע את העסקה ולרכוש את החברה לעצמם, ובכך לחסל את המתחרה.

אפשרי כי הנאמנים יקבלו טובת הנאה באופן עקיף, אשר יכולה לשמש לפעולה בניגוד לנאמנות, פעולה אסורה ובטלה. עניין זה חל גם על קרובים, מדרגה ראשונה או שנייה, אלא אם כן בצעו את פעולתם בתו"ל ובתמורה מלאה.

בפס"ד אנגלי נידון מקרה של בעלי בתי קולנוע שרצו לצאת לבורסה. הם היו חייבים להגדיל את הרשת שלהם. המנהלים של רשת זו החליטו להלוות כסף לחברה לצורך רכישת הרשת; בזכות זה ניתן היה לצאת לבורסה ולמכור את החברה ברווח גדול.

המנהלים רצו להרוויח על השקעתם כמו היחס שהחברה הרוויחה. ביהמ"ש אמר שלא, ובכך סייגו את הנאמן: על אף פעולתם בתו"ל, הפעולה נעשתה בסיכון. כנאמן, רחק ממעורבות בנאמנות, טובות שיניבו לך רווח אישי!!
לפי סעיף 11, על סעיף 13 ניתן להתנות, כלומר להמתיק את הפעולות שנעשו בניגוד עניינים: 

פעולה חוזית – ניתן למשל, לקבל היתר כי בעל נכס שהפך אותו לפנימייה יזכה ליהנות מן הנאמנות שלו ולגור בנכס. 

פעולה מינהלית – ניתן, למשל, לקבל החלטה מינהלית מחייבת כי העובדים בסופר רשאים לרכוש במחיר מוזל את המוצרים שהחברה משווקת, אך לא בסניף בו הם עובדים.

פס"ד קוסוי – קוסוי, שהיה בעל מניות בבנק נתן הלוואה לאפשטיין. אפשטיין רצה לקבל יותר שליטה בבנק, כדי להגדיל את האשראי שלו. הבנק סירב, עקב החוב הרב שאפשטיין היה בו. אפשטיין יצר ביחד עם דרורי, נצר לבעלים הקודמים של הבנק, חברת קש בשם פדא, אשר קבלה אשראי מן הבנק {שזרם אל אפשטיין}. ההלוואה הזו שניתנה לפדא {ובעצם לאפשטיין} מאפשרת לו לקנות את חלקו של קוסוי בבנק.
{נראה כי אפשטיין עמד לפשוט רגל, ולכן החליט לרכוש את המניות של חבריו בעלי השליטה כדי לקבל את כספי הפשיטה מן הבנק, ולא להפסיד את כל הונו; מנגד, קוסוי רצה לעזוב את הבנק, ולא היה אכפת לו לקבל את כספי המניות מחברת הקש, לה הלווה את הכסף}

נמשיך...
לכאורה, את ההחלטה לאשר את האשראי קבלו דירקטורים, אשר בעצם קבלו את הכסף לכיסם. לנאמן שיש לו אופציה לטובת הנאה חומרית שיכולה לספק החברה, יעדיף תמיד את טובתו מאשר את טובת החברה. זהו מקרה מובהק בו בעל שליטה מוכן להחליף את עורו {כנושא משרה וכבעל חברה} ולפעול למען טובתו האישית ולא לטובת החברה.
נמשיך...
ביהמ"ש קבע כי הם הפרו את חובת הנאמנות כלפי החברה; הסיבה שפעלו כנגדה נובעת מניגוד העניינים שהיה לבעלי השליטה, שרצו לקנות ולמכור את מניותיהם, תוך שימוש בכספי הבנק; קוסוי וחברו הפרו את חובת ההתחשבות, תוך ידיעה כי הם מובילים לחורבן החברה, ע"י מכירת מניותיהם לאפשטיין.

נקבע, כי בעלי שליטה, כמו דירקטורים, הינם נאמנים החבים בחובת נאמנות כלפי החברה {חובת ההתחשבות} מפני פגיעה בה; אין להם איסור לפעול תוך ניגוד עניינים, שכן בעלי שליטה מעולם לא מתיימרים לפעול לטובת החברה.

לסיכום, קל היה לחייב את קוסוי וחברו בהפרת חובת הנאמנות הן כבעלי שליטה והן כנושאי משרה.

סעיף 268 לחוק החברות: בעל שליטה, הינו בעל 25% מן המניות, ורואים גם דבוקה של בעלי מניות בעלת 25% כגוף אחד.
סעיף 270(4) לחוק החברות: דרישה מבעל השליטה לקבל אישור לביצוע פעולה חריגה מגוף מיוחד, מעבר למנהלים הכפופים לו {רצון לבלום את בעל השליטה, הגם שהוא או אינו, חלק מן ההנהלה}.

· ניצול הזדמנות עסקית – האם בעל שליטה עובר על חובת ההתחשבות כאשר הוא רוכש נכס לעצמו, בזמן שהחברה רצתה אף היא לרכוש אותו?
· הקמת עסק מתחרה – האם לבעל שליטה מותר להקים עסק מתחרה לחברה שלו? מותר, אך כל עוד החברה לא תהפוך למתחרה לחברה הקודמת...
· התקשרות של בעל שליטה עם החברה שלו בחוזה הינה עסקה חריגה, הדורשת בחינה של גוף מיוחד; אולם קובע סעיף 275(3), כי המיעוט של גוף זה יכול להטיל וטו על ההתקשרות החוזית, כל עוד הוא מעל 1%.
