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התנייה על-
בד"כ כשמדברים על דיני נאמנות מדברים על חריגה מסמכות ומעילה.
חריגה מסמכות הוא דבר שלרוב אינו אפשרי לפי ההגדרה {מי יחרוג יותר מן הזכויות שיש לו?}; משהו אפשרי- חריגה מהרשאה שניתנה. 
לגבי דיני הנאמנות שני המקרים הם אסורים, ומהווים הפרת חובת נאמנות.
אחד הדברים החשובים בחוק הנאמנות הוא שלא ניתן להתנות על הוראותיו, למעט מה שרשום בסעיף 11 לחוק {כלומר שניתן עליהם להתנות}.
פס"ד אוניברסיטת ת"א – ביהמ"ש בעצם קבע כי יש לפקח על סכומי הכספים שמתקבלים, פיקוח שייעשה ע"י חוק הנאמנות, ולא ניתן להתנות על כך.

חוק הנאמנות מטרתו היא להטיל חובות על הנאמנים, מתוך מטרה להגן על הנאמנות. איך מגינים על נכסי הנאמנות?

סעיף 254(א) לחוק החברות: כל ההגנה על נכסי החברה שיש בחוק החברות, מבחינת נושאי המשרה. הם חבים חובת אמונים.

חובת השמירה

מה זו חובת אמונים?

פס"ד בוכבינדר – הלוואה של חברה בשם נא"ב מבנק הפועלים ורכשו מניות של הבנק הנידון. ערך המניות ירד ונא"ב היו בצרות. אדון בוכבינדר היה מצד אחד דירקטור של הבנק; מנגד, הוא חתם ערבות להלוואה שלקחה נא"ב. בנק הפועלים רצה את הכסף חזרה ובקש לפרוע אותו מבוכבינדר.
בוכבינדר וחבריו העבירו החלטה כי הבנק שלהם יפרע את חובם, והעבירו את הכסף ממנו לבנק הפועלים.

זוהי פעולה חמורה שנעשתה בזדון. ברק בפסק דינו מגדיר את כל העניין כהפרת חובת אמונים של הדירקטורים כלפי החברה: חובת האמונים משמעותה כי הדירקטור חייב לפעול כאשר לנגד עיניו עומד האינטרס של החברה ולא אינטרס אישי. על הדירקטור לפעול בתום לב, בהגינות ולמען טובת הגשמת תפקידו.
הגדרה זו אינה ממצה ואינה מחדשת כלום.

סעיף 10(א) לחוק הנאמנות: "נאמן חייב לשמור על נכסי הנאמנות, לנהלם ולפתחם ולפעול להשגת מטרות הנאמנות, ומוסמך הוא לעשות כל הדרוש למילוי תפקידו".

סעיף זה מחולק לשני חלקים:

1. מוסמך לעשות כל הדרוש למילוי תפקידו – הכוונה היא במסגרת סמכותו להפעיל אותה לעשות כל הדרוש.

2. שמירה על נכסי הנאמנות – זהו קו הפעולה הדרוש והראוי להיעשות, במיוחד במקרים בהם התנאים שהותנו לנאמן אינם ברורים {ולמרות היותו כלל דיספוזיטיבי}. 
יישום חובת השמירה על פס"ד בוכבינדר יוביל לתוצאה הראוייה, הן מבחינת התוצאה, והן מבחינת זה שישנו כלל שחל כאן, על אף היותו דיספוזיטיבי אם לא הותנה אחרת בתנאי הנאמנות.
פס"ד אליאש – בתק' המנדט אליאש ניסה להכניס את דיני הנאמנות לארץ, דרך סימן 46 לדהב"מ, או במסגרת הווקף. הוא לא הצליח.
בפק' החברות, ההגדרה של נושא משרה היא פונקציונאלית לחלוטין {דירקטור, מנכ"ל וכפופים ישירות למנכ"ל}. בנוסף, החוק השאיר לאקונה רצינית בכך שלא הכניס לחוק את עובדי החברה שאינם מוגדרים כנושאי משרה.

כיצד נדע אילו חובות חלים על יתר העובדים בחברה? פתרון: בהיעדר תשובה בחוק החברות, נפנה אנו לחוק הנאמנות.
פס"ד ליקוס – מטרת הנאמנות הייתה כי הנאמנים יפעלו למען העיזבון, אשר כולו שייך לאישה, וידאג לה. חוזי השכירות בתק' חייו של הבעל היו 400$. כשנגמרה תק' זו, החל מו"מ חדש לדמי שכירות חדשים.
הבנק, כנאמן, לקח משכנתא כדי לשפץ את המבנה {סידר לעצמו עסקה}. הריבית הייתה ל- 15 שנה, ב- 7.5 אחוז ריבית {החזר של פי 2 ויותר מסכום הקרן}. זוהי החלטה פגומה מיסודה. שיקוליו של הבנק לא הניבו יותר כסף לאישה, ובעצם נגדו את עיקרון הנאמנות.
בנוסף, הבנק לקח לעצמו שכר נאמן וחובות מסכום המשכנתא {דבר שאסור לעשות} וסכום נוסף הפקיד בחשבון עו"ש {חשבון שלא נושא תשואה}.

פס"ד צ'ייס – המערערים קנו משכנתא מסויימת שניתנה למישהו על שיכון שלם ומינו את הבנק כנאמן. הבנק הסכים לכך, שכן ידע כמה שווה המשכנתא וכמה הוא ירוויח ממנה. הדיירים היו משלמים דמי שכירות אשר היו משלמים בקביעות את המשכנתא. הדיירים והבעלים של השיכון היו יכולים להתחלף באופן בלתי תדיר, וללא השגחה.
הנאמן {הבנק} מינה לו וועדה של נאמנים שצריכה לבחון את הנכס כל כמה זמן. הבעייתיות היא וועדה זו לא בחנה בעצמה את הנכסים, כי אם גוף מטעמה, ששלח לה מדי שנה דיווח רק של הסכומים שנתקבלו, והוועדה לא עשתה דבר בנידון {אדישות}.
כאשר הייתה תוכנית לשפץ אץ הנכס, שמצבו הורע, כלומר לקחת עוד משכנתא, הבנק לא עשה את שראינו מקודם, ולא לקח הלוואה.

בשלב מסויים באה ההצעה לקנות את המשכנתא ב- 80% משווייה. הבנק לא רצה לעשות זאת.

חוק הנאמנות קובע את חובת השמירה; נראה כי שמירה היא סטטית {להחזיק ולשמור}. לא כך הדבר – לעיתים החובה לשמור על הנאמנות היא דינאמית {לקחת ולמכור}, כאשר הדבר הוא חיובי. סוגים של שמירה:

1. שמירה על הנכס מפני הנאמן עצמו – יש לשמור שהנאמן קודם כל לא יגרום נזק.

2. שמירה על הנכסים מפני שחיקה – יש למנוע אינפלציה ככל הניתן של הנכסים.
3. הנכס אינו תמיד הצורה בה הוא מתגלם – יש לשמור על הקורפוס של הנכס, הערך הפנימי של הנכס, המהות.
4. שמירה כלפי אדם שלישי – יש להדוף נושים שלא מגיע להם הכסף; כאשר מגיע הכסף למישהו, תשלם לו ובמהרה, כדי שלא תצטבר ריבית.
5. נהנים ובעלי אינטרסים דומים – יש לשמור ולחלק להם רק את מה שמגיע, ולשמור על הסכום שווה בין כל אחד.
6. מעוניינים – לכאורה אין להם כל זכות בנכסים, אך הם רוצים לפעול למטרות שיפור הנכס; יש להיזהר מהם ולשמור על הנכסים מפני אלה.
7. לשמור על החוק – המטרה לשמור על הנאמנות אינה מקדשת את האמצעים {לעבור על החוק}.
· בכדי להבטיח ניהול כספים מטעם הנאמנים, מחייב המחוקק את בעלי המניות ללכת לאסיפות ולהצביע כנגד הצעות של בעלי עניין בחברה.

8. פיזור סיכונים – כל השקעה מתקבלת לרוב בתנאי אי- וודאות. במצב זה, הסיכון הוא שהתוצר לא יספק את הרצונות; על כן, כדי להקטין את הסיכון יש לפזר סיכונים.
חובת השמירה היא כיוון חיובי: בעוד שחובת הזהירות מבקשת הימנעות, חובת השמירה מחייבת פעולה. בפס"ד ליקוס ההחלטה הייתה שגוייה בעליל {לא נשקלה כראוי, שיקול שהיה מראה על הפסד}; בפס"ד צ'ייס, לעומת זאת, היה ניתן להגיע להחלטות הנכונות, שכן כל הנתונים היו מונחים לפניהם, והם לא עשו כלום.
העיקרון שיש לשמור עליו צריך גבול – גבול לחובת השמירה. סעיף 10(א) לחוק קובע כי חובת השמירה חלה "באמונה ובשקידה כפי שאדם סביר היה נוהג באותן נסיבות".

החוק מראה דרישה של איכות {שקידה} ובתו"ל {אמונה, אדם סביר}. זהו קנה מידה, שיכול פעם לעלות ופעם לרדת, הכל תלוי בנסיבות. ישנה דרישה לפעילות ממשית.
לדוגמא: יש להיזהר מפני חוות דעת גרועות; הנאמנות אינה נועדה כדי לתחמן את המערכת; וחשוב מאוד לזכור כי עדיין צריך להשתמש בחוות דעת אלו, אך בחוכמה.

סעיף 253 לפק' החברות: נושא משרה צריך לפעול במיומנות, כפי שהיה פועל נושא משרה סביר; בנוסף, עליו לפעול כדי להוריד מאחריות {לכסות על עצמו}.

· סעיף זה הוא ניסיון להימלט מאחריות במקרים של נאמנות, דבר שאינו מקיים את חובת השמירה של חוק הנאמנות.

הדוקטרינה "טעות בשיקול דעת" לא מוכרת במשפט הישראלי, מבחינת דיני הנאמנות.  לדעת המרצה, באמת אין כאן צורך; הפעולה של האדם הסביר הינה מספיקה, כפי שמצויין בחוק הנאמנות בסעיף 10 לחוק.

פס"ד מן – עו"ד וחברו הקימו חברה למלט. הוסכם ביניהם כי העו"ד ימונה לדירקטור, וכל פעולה שתיעשה תהא תואמת לזו של חברו "יחד ובאופן הרמוני". לאחר זמן הוא פטר אותו, ועו"ד דורש פיצוי.
     החוזה הובא בפני ביהמ"ש, ונקבע כי ההתנייה הזו הייתה בלתי חוקית, וכי החוזה מתבטל; לבסוף הוא קבל שכר עבור פעולתו, אולם זה היה פחות בהרבה ממה שבקש, וביהמ"ש ראה זאת כראוי.

זהו פס"ד הראשון שקבע כי טובת בעלי המניות אינה זהה לטובת החברה; על הדירקטוריון לפעול לטובת החברה ולה בלבד, שכן לעיתים יש לחברה התחייבויות כלפי מושאים אחרים.
כיום פעולה זו הינה בלתי- חוקית {סעיף 106 לחוק החברות: דירקטור לא יהיה צד להסכמי הצבעה; עשיית הסכמי הצבעה תהא הפרה של חובת אמונים}.

· ישנו כלל האומר כי דירקטור אינו יכול לקבל שכר מנושא משרה {שכן ברוב המקרים הוא בא מפנים, כחלק מבעלי המניות}; כדי להתגבר על בעייה זו ממנים דירקטורים חיצוניים {כעיקרון לשלוש שנים}. הבעייתיות היא כי ניתן למנותו שוב, אך זה כבר תלוי ביחס שהוא הוביל כלפי בעלי המניות {דבר שבעצם מייתר זאת מתוכן, שכן אם הוא לא יהיה נחמד, הוא יפוטר, ולכן זהו בעצם הפעלת לחץ שגורם לו להרגיש מחוייבות/ תלות בבעלי המניות}.
פס"ד Cook – כל חברי הדירקטוריון, שהקימו חברה גדולה אחת, באו משתי קבוצות שונות: שלושה מול אחד. השלושה בעצם הצביעו כנגד ביצוע עסקה שתניב לחברה רווחים {מטרתם הייתה לאשר את העסקה רק לחברות הבת שלהם}.
זוהי דוגמה קלאסית למציאות שמתרחשת אצל חברות: לכאורה, הפעולות שבצעו משפחת דיקס חוקיות. ההנחה הייתה כי כל מה שהדירקטוריון אומר קובע, ולא ניתן לחלוק על כך;

     בית הלורדים באנגליה שינה את התפיסה וקבע כי לא מספיק שהחלטותיה יתקבלו באופן פורמלי, כי אם גם המהות חשובה – עמידה בכללים של דיני הנאמנות {קבלת החלטות בתו"ל, פעילות למען החברה ולטובתה}. ביהמ"ש קבע כי בסמכותו לבחון את אופי פעולתם של הדירקטורים, ולכן נקבע כי הם הפרו את חובת השמירה לענייני החברה {טובת החברה}.

החלטות שמתקבלות ע"י האורגנים של חברות, אף אם הן מותרות פורמלית, אינן מצליחות למלא אחר המהות של החוק, וכן לסגור את הדלת בפני בחינתו של ביהמ"ש את מגוון השיקולים של הדירקטורים.

סעיף 189 לחוק החברות: בעלי מניות רשאים לעשות ביניהם הסכמי הצבעה, תוך שמירה על חובת ההתחשבות של בעלי המניות.
"כוח" נחשב בעיני רבים כזכות לאחד תוך כפיפות ישירה של האחר {מפעיל ומופעל}; זה נכון, אך זה אינו מספיק.

כיצד מגיעים לעמדת כוח? הדבר משתנה ממקרה למקרה. בחברה, כוחו של בעל מניה גם מתאפיין בכך שהמנכ"ל יהיה כפוך לו מתוך חשש שהוא יפוטר {זוהי מעין כפיפות עקיפה, אך עדיין יש להכיר בה}.
