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להחלטה בעליון (12-05-2009): רעא 1201/09 משה מיימרן, עו"ד נ' פלונית שופטים: י' דנציגר, עו"ד: י' תוסיה כהן 

מיני-רציו:
* עו"ד המייצג לקוח והמשמש נאמן לכספיו חייב בחובות נאמנות, שליחות ותום לב נוסף על החובות המוטלות על עו"ד, ופעולה המבוצעת תוך ניגוד אינטרסים – בטלה.

* נאמנות – נאמן – חובותיו

* עורכי-דין – אחריות מקצועית – חובות עורך-הדין
.

המשיב, בנה של המערערת ואדם נוסף היו הבעלים של חברה, שהמשיב היה יועצה המשפטי ובא כוחה. המערערת ביקשה למכור את דירתה ולחלק את התמורה, עפ"י הסכם חלוקה שערך המשיב, כך שבתה תקבל סכום מסוים, המערערת תקבל סכום מסוים לצורך רכישת דירה חלופית, ישולמו מסים וחובות, ואם תישאר יתרה היא תימסר לבנה של המערערת. המשיב קיבל יפוי כוח בלתי חוזר לביצוע העיסקה בשמה. הדירה נמכרה, חלק מהתמורה נמסר, וקיימת מחלוקת לגבי 50,000 דולר אשר לטענת המערערת המשיב עדיין מחזיק בנאמנות עבורה, ולטענת המשיב הופקדו בחשבון החברה עפ"י הוראת המערערת ובנה. כבר במועד הגשת התביעה בבימ"ש קמא, כמה שנים לאחר ביצוע העסקה, היה קושי בעדות המערערת עקב מצבה הרפואי והנפשי. בימ"ש קמא דחה את התביעה בקובעו כי הכסף הופקד בחשבון החברה ולא נותר בידי המשיב.

.
ביהמ"ש קיבל את הערעור ברוב דעות וקבע כי:

מכוחם של הסכם החלוקה והסכם מכירת הדירה, שהמשיב עצמו ערך, הוא היה בעל השליטה האפקטיבית על כספי התמורה של מכירת הדירה שהועברו אליו ע"י הקונים, והוא היה צריך לחלק אותם.

על המשיב חלות החובות המוטלות על עו"ד, אשר מחזיק בידיו, בנאמנות, כספים של לקוח; כמו כן, חלות עליו החובות והמשימות של מתן יעוץ משפטי, בנאמנות, ללקוחתו,  המערערת;  וזאת, בנוסף לחובות של כל שליח, מבלי לגרוע מחובת תום הלב, שהיא החובה הבסיסית. המשיב חב גם חובת נאמנות מכוח הסכם החלוקה.

במקרה הנדון המשיב לא פעל כנאמן באמונה ובשקידה, בכך שקיבל הוראות מבנה של המערערת, עקב ניגוד האינטרסים שבין חובתו של המשיב כנאמן של כספי מכירת הדירה לבין חובתו כעו"ד של הבן. חוק הנאמנות מורה כי מי שהוא נאמן של כמה נאמנויות לא יפעל בפעולה שביניהן, בדומה לאיסור על ניגוד אינטרסים בין שולח לשלוח. הכסף שהיה מיועד למערערת מתוך תמורת מכירת הדירה הועבר בפועל לחברה שבה יש למשיב 10% מן המניות, ולבנה של המערערת, לקוחו של המשיב, יש חלק ניכר מהמניות. בכך שהמשיב הפקיד את הסכום שהיה מיועד למערערת בחשבון הבנק של החברה, הרי מבחינה כלכלית העביר כספים לכיסו שלו. בכל מקרה החברה הינה בגדר "קרוב" לצורך בדיקת ניגוד אינטרסים ואיסור קבלת טובות הנאה עפ"י חוק הנאמנות. החוק קובע כי כאשר נאמן הפר את חובת ניגוד אינטרסים ללא אישור מוקדם של ביהמ"ש, הפעולה בטלה ככל שהדבר נוגע לנאמן עצמו ולקרובו (החברה). במקרה כזה מוטלת חובה על הנאמן להחזיר את הכסף לנאמנות.

הנטל על כתפיו של נאמן, שהוא עו"ד, הוא כפול: עליו לעמוד בדרישותיו של חוק הנאמנות, ונוסף על כך עליו למלא אחר ההוראות החוקיות הספציפיות אשר מוטלות על עו"ד. חובת הנאמנות האמורה מחייבת לא רק התנהגות ופעילות כבעל מקצוע מיומן, נאמן וזהיר; מעצם הגדרת תפקידו, נדרשת מעוה"ד התנהגות ברמה גבוהה. במקרה הנדון עצם העלאת האפשרות, שלפיה המערערת לא תקבל את התמורה, ולא יישארו לה כספים לרכישת דירה אחרת, במיוחד כאשר מי שנתן את ההוראה אינה המערערת אלא בנה, מכלול עובדות אלה היה מחייב את המשיב, כעו"ד, לבדוק אם אכן זה רצונה הפנימי, האמיתי, של המערערת, ואם היא מסוגלת להבין את משמעות הבקשה, אשר גורעת מרכושה, ומותירה אותה כמעט חסרת כל. המטרה העיקרית של הייעוד של כספי החלוקה הייתה העברת סכום לידי המערערת לשם רכישת דירה אחרת. כאשר זו היא מטרת הנאמנות, הרי  העברתם של כ-90% מן הכספים המיועדים למערערת לחברה שהמשיב בעלים של יותר מ-5% בה, היא דוגמה קלאסית להפרתם הבסיסית של הוראות חוק הנאמנות ושל עצם חובת הנאמנות, כנאמן וכעו"ד. 

פ ס ק – ד י ן

סגן הנשיאה, השופט צבי סגל :

1.
לפנינו ערעור על פסק דינו של בית המשפט השלום בירושלים (כב' השופט אהרון פרקש), בת"א 8297/04, [פורסם בנבו], מיום 23.7.07, בגדרו נדחתה תביעתה של המערערת לחייב המשיב בסך של 50,000 דולר, אותו החזיק לכאורה בנאמנות בעבורה לאחר שמכר את דירתה. יודגש כבר עתה, כי מפאת מצבה הרפואי והנפשי של המערערת, מונתה באת-כוחה, עו"ד תמר בותר, כאפוטרופסית לדין לצרכי הליך זה (ראו: החלטת בית המשפט לענייני משפחה בירושלים (כב' השופט פיליפ מרכוס), בתמ"ש 2550/08, בבש"א 50915/08, מיום 21.2.08).
2.
בין יתר העובדות שאינן שנויות במחלוקת בין הצדדים ציין בית משפט קמא גם את אלו הבאות: המערערת, ילידת 1916, הייתה בעלים של דירה ברח' שאול המלך בירושלים, אותה ביקשה למכור (להלן: "הדירה"); בנה של המערערת, פלוני (להלן: "פלוני"), המשיב ואדם נוסף, היו הבעלים של חברת "....." (להלן: "החברה"), בה שימש המשיב כיועץ משפטי וכבא-כוחה; פלוני ביקש מהמשיב לערוך הסכם לחלוקת התמורה שתתקבל בעבור מכירת הדירה; ביום 8.1.97 ערך המשיב הסכם אחרון בשורת הסכמים קודמים, הצדדים לו – המערערת, פלונית וש' (בתה של המערערת; להלן: "ש'"), בגדרו נקבע כי הדירה תימכר בהקדם האפשרי לכל המרבה במחיר, וכי התמורה שתתקבל בעבורה תחולק כדלקמן: 30,000 דולר לשרה, 60,000 דולר למערערת, והיתרה – ככל שתיוותר לאחר תשלום מיסים וחובות – כמתנה לפלוני (להלן: "הסכם החלוקה"); לצורך מכירת הדירה מסרה המערערת למשיב יפוי כוח בלתי חוזר, המסמיכו לחתום על הסכם המכירה, ובכלל זה – על כל מסמך הנחוץ בנסיבות העניין; ביום 16.4.97 חתם המשיב על הסכם למכירת הדירה; ביום 1.6.97 מסר המשיב לשרה המחאה על-סך של 101,820 ₪ (30,000 דולר). שרה אישרה בכתב קבלת ההמחאה; באותו מועד מסר המשיב למערערת המחאה על-סך של 6,788 ₪ (2,000 דולר). המערערת אישרה קבלת ההמחאה בטביעת אצבע; ביום 7.2.97 וביום 8.10.97 מסר המשיב ליפה (נכדתה של המערערת; להלן: "יפה") המחאות על-סך של 17,000 ₪ (5000 דולר) וכן 10,455 ₪ (3,000 דולר), בהתאמה. יפה אישרה קבלת ההמחאות בכתב.  

3.
המחלוקת בין הצדדים התמקדה בגורלם של 50,000 דולר נוספים להם הייתה זכאית המערערת לפי הסכם החלוקה. והנה, אליבא דמערערת נותר הסך האמור בידי המשיב כנאמן, בעוד שלגרסתו של המשיב העביר סך של 170,000 ₪ (50,000 דולר) לחשבון החברה, בהתאם להוראה שקיבל מהמערערת ומפלוני בפגישתם עמו ביום 18.6.97, זאת לאחר שהמערערת הורתה לו להעביר סכום של 50,000 דולר לבנה, ולאחר שהבן עצמו אמר לו להפקיד את הסכום האמור בחשבון החברה, ככסף פרטי שלו – כהשקעת בעלים. פלוני טען בעדותו, כי הסכום האמור הועבר על-ידי המשיב לחברה רק כהלוואה, אשר הוחזרה למשיב לאחר כשנה, וכי לא ידע שהכסף נלקח מכספי אמו. לאחר שקילת חומר הראיות הגיע בית משפט קמא לכלל המסקנה, כי דין תביעת המערערת כנגד המשיב להידחות. במסגרת נימוקי הכרעתו קבע בית משפט קמא, כי המערערת נתנה אמונה המלא בפלוני בעוד זה פעל בשמה, מה גם שכלל לא התעסקה בענייניה הכספיים; כי בנסיבות העניין אין להסתמך על עדותה של המערערת, באשר דבריה היו מבולבלים, זיכרונה בגד בה עקב גילה ומצבה הרפואי, ובתשובותיה הופיעו "מנטרות" שנתקבעו (עמ' 6 לפסק הדין; בהקשר זה הוגשה חוות-דעת פסיכיאטרית מטעם ד"ר לאוניד אומנסקי, מיום 31.3.05); וכי בין גרסת פלוני לזו של המשיב, יש לבכר את השנייה על-פני הראשונה.

4.
המחלוקת בין הצדדים בערכאה הדיונית התמקדה בעיקרה בשאלה, מי הורה על העברת הסכום של 50,000 דולר, מכספי מכירת הדירה, לחשבון החברה. בית משפט קמא העדיף את גרסתו של המשיב, לפיה המערערת, במעמד פלוני, הורתה למשיב ביום 18.6.97 להעביר את הסכום האמור לבנה, והעדיפה על פני גרסתו של פלוני, לפיה מדובר היה בהלוואה שהועמדה לרשות החברה על-ידי המשיב. שבעה נימוקים מנה בית-משפט קמא, בגינם אימץ את גרסתו של המשיב: הראשון – אין אסמכתא לטענת פלוני כי סך של 170,000 ₪ העביר המשיב לחברה כהלוואה, פעולה שוודאי נצרכת תיעוד; השני – בגדרי תצהירו של פלוני מיום 11.11.01, שנערך עוד עובר להגשת התובענה לבית משפט קמא, לא צוין כי המשיב הוא שנתן לחברה הלוואה על-סך של 170,000 ₪ (ואילו בתצהיר עדות ראשית שנערך לצורך המשפט אכן נאמר כך); השלישי – תכלית ההלוואה, לכאורה – מתן כיסוי להמחאות שניתנו לספקים שונים, כך אליבא דפלוני, הופרכה עת נמצא כי דאז היה חשבון החברה ביתרת זכות; הרביעי והחמישי – טענתו של פלוני, כי ההלוואה שנתן המשיב לחברה הוחזרה בשני תשלומים, לא הוכחה (אפילו שצורפה לתצהירו של פלוני חשבונית בגין תשלום סך של 104,705 ₪ למשיב, שהרי מהותה לא הובררה דיה); השישי – מסמכים שצורפו לתצהירו של המשיב בעניין מכירת הדירה מחזקים את גרסתו; והשביעי – כרטיס חו"ז (חובה וזכות) של פלוני בחברה, מיום 22.8.00, שצירף המשיב לתצהירו, שנערך לכאורה על-ידי רואה החשבון של החברה, מורה כי ביום 18.6.97 בוצעה הפקדה מכספי המערערת על סך של 170,000 ₪. הגם שעורך המסמך לא העיד במשפט, אישר פלוני את האמור בגדרו, ובית משפט קמא קיבלו כראיה (עמ' 9 לפסק הדין). כן קבע בית-משפט קמא, כי הגם שלא ניתן לקבוע באורח חד-משמעי, אם המערערת בעצמה הורתה למשיב להעביר את הסכום של 50,000 דולר לבנה, או שמא היו אלו המערערת ובנה יחדיו שהורו למשיב לעשות כן, הרי שהסכום הועבר על-פי הנחיות פלוני לחשבון החברה, וכי המשיב לא הותיר בידו כספים כלשהם השייכים למערערת. בהקשר האחרון נוסיף ונציין (חרף ההסתייגות שהצביע עליה בית-משפט קמא בעניין כשירותה של המערערת למסור פרטים על האירועים), כי המערערת העידה שאם יסתבר שהכסף הועבר לבנה, אין לה כל טרוניות כנגד המשיב (עמ' 5 ו-6 לפרוטוקול הדיון בבש"א 5658/04 מיום 21.7.04). 

בערבו של יום, ולאחר שנתן דעתו לשאלות נוספות שהתעוררו, דחה כאמור בית משפט קמא את התביעה (עמ' 9-13 לפסק הדין).

5.
לאחר עיון בעיקרי הטיעון ובתיקי המוצגים, כמו גם שמיעת טענות הצדדים בדיון שהתקיים לפנינו, באתי לכלל דעה ומסקנה כי דין הערעור להידחות. אנמק.

ראשית, בנסיבות העניין לא מצאתי לסטות מן ההלכה המפורשת והמושרשת, לפיה אך במקרים חריגים ויוצאים מן הכלל תיטה ערכאת הערעור לבטל ממצאים עובדתיים שקבעה הערכאה הדיונית. המערערת לא הוכיחה קיומו של פגם קיצוני - היורד לשורשו של עניין, בקביעותיו של בית משפט קמא, ובכלל זה לא הוכח כי הללו אינן מבוססות על פניהן. די בכך כדי להצדיק דחיית הערעור (ע"א 1564/06 משה בן זאב נ' מיכל בן עמי, [פורסם בנבו]; ע"א 11512/04 קרניל חברה לעבודות הנדסיות בע"מ נ' גב ים חברה לקרקעות בע"מ, [פורסם בנבו]). ודוק: בית משפט קמא התרשם באופן בלתי אמצעי מן העדים שהופיעו לפניו, וקביעותיו העובדתיות הנן פרי שיקול דעתו  לאחר שמיעת הוכחות. שיקול דעת זה הופעל במתחם הסבירות, ומכאן שאין להתערב בו.

שנית, על המערערת מוטל נטל השכנוע להוכיח טענותיה כלפי המשיב, עליה אפוא גם החובה להביא ראיות לצורך עמידה באותו נטל. מידת ההוכחה הנדרשת כאן היא "הטיית מאזן ההסתברויות" לזכותו של הנושא בנטל השכנוע (י' קדמי, "על הראיות" (חלק שלישי), תשס"ד – 2003, עמ'         1505-1506). ומשהמוציא מחברו עליו הראיה, הרי שעל המערערת לשאת בנטל השכנוע לגבי כל יסודותיה העובדתיים של עילת תביעתה (שם, עמ' 1508). אך הנה, טענת ההגנה שנשמעה מפי המשיב מהווה "הודאה והדחה", בחינת טענת "פרעתי". ודוק: המשיב מאשר כי היה עליו לשלם למערערת סך של 50,000 דולר לאחר שמכר את דירתה. משכך, עובר נטל השכנוע מהמערערת למשיב, או-אז עליו להוכיח כי אכן פרע הסך האמור כפי הנטען. חרף התהיות הרבות המתעוררות באשר לאופן ואיכות תיעוד התשלום שביצע, נחה דעתי שאין להתערב בקביעותיו ובמסקנותיו של בית-משפט קמא, כי סך של 170,000 ₪ ששילם המשיב לפלוני לא ניתן בתור הלוואה של הראשון לחברה כי אם בזיקה ישירה למכירת הדירה, ובהתאם להנחיה מפורשת שקיבל. האנליזה שערך בית משפט קמא בטרם חרץ מסקנותיו אינה חורגת ממסגרת הראיות שהונחה לפתחו.

6.
אכן, המשיב מונה כמיופה כוח – אד הוק – מטעם המערערת. עם זאת, עסקת המכר נועדה להתבצע בהקדם האפשרי (מש/1, עמ' 2, סעיף 3(א)), ולכן אין לפנינו מינוי ארוך טווח, כי אם אך לצורך תכלית ממוקדת ומוגדרת שיש להשיג. לפיכך, גם אין המדובר כאן בניהול פיננסי של כספים לאורך שנים אותו יש להסדיר מראש באופן מושכל. כרוניקת הפרשה אליבא דמשיב, ובעיקר – עיתוי תשלום 50,000 הדולר לפלוני (18.6.97; יוזכר, כי ההסכם למכירת הדירה נחתם ביום 16.4.97) – עולה בקנה אחד עם רציונל זה. זאת ועוד: נסיבות ועיתוי הגשת התביעה (5.7.04), קרי – בחלוף מעלה משבע שנים מאז נחתם הסכם המכר של הדירה, עת כישוריה הקוגניטיביים של המערערת כבר בנסיגה (ראו: חוות דעתו של ד"ר אומנסקי), מעוררים תהיות המעצימות את מהימנות גרסת המשיב, בעוד שגרסת המערערת נותרה תחומה בסד של מגבלות אובייקטיביות – יסודן במצב בריאותה מחד-גיסא, ובאינטרסים מובהקים של בעלי עניין בהונה מאידך-גיסא – הפוגמות במהימנותה. לא-זו-אף-זו, פלוני נהנה מאמונה של המערערת (עמ' 6 לפסק הדין), ומשכך, אין לתמוה שסך של 50,000 דולר מכספי מכירת הדירה שולם דווקא לחברה – כהשקעה פרטית מטעמו, בהתאם להנחיה שקיבל המשיב מהמערערת. יוזכר, כי פלוני הוא גם מי ששילם שכר דירה בעבור מגורי המערערת בדירות שכורות בירושלים, זאת עד שנת 2001 (עמ' 3 לפסק הדין), תקופה במהלכה לא הביע כל דרישה כספית כלפי המשיב. מעניין הדבר, כי הן יפה והן פלוני מימנו את מגורי המערערת על-פני תקופות שונות, ואם עשתה כן הראשונה מכספים שקיבלה מהמשיב (8,000 דולר) – מכספי מכירת הדירה, יש להניח כי גם השני לא עשה כן מכיסו הפרטי אלא מאותו מקור פיננסי. עיננו הרואות: התמורה שנתקבלה בעקבות מכירת הדירה שימשה לצורך מימון מגורי המערערת במקומות שונים, על-ידי בני משפחה שסייעו בידה בהקשר זה.

7.
לא אוכל לסיים מבלי להתייחס לסוגיה בוערת הנושקת לתחום האתיקה המקצועית. אמנם, מן הפן המשפטי לא מצאתי בגדר הראיות שהוצגו בפני בית-משפט קמא מקום לחייב המשיב בהשבת 50,000 דולר למערערת. ברם, בנסיבות העניין אין מנוס מהביע התחושה הקשה, כי אך בעור שיניו נמלט המשיב, עו"ד במקצועו, מהסתבכות מביכה בפרשה. מה שהחל בייפוי כוח בלתי חוזר שקיבל המשיב מהמערערת למכור את דירתה ולחלק את התמורה שתתקבל בעבורה – מהלך עסקי פשוט וסטנדרטי מעין כמותו, הסתבך, לשווא, מתוך חוסר תשומת-לב ותמימות מופרזת במקרה הטוב, או לחלופין, כתוצאה מרשלנות או כניעה למיני לחצים שהופעלו – במקרה הרע, עד כי מלאכת שחזור בדיעבד נצרכה באשר לעצם עמידתו של המשיב במשימה הפשוטה שהוטלה עליו. ודוק: סך של 50,000 דולר – וודאי לא סכום פעוט של מה בכך, שולמו לפלוני, אמנם – במאזן ההסתברויות המשפטי – כדין, אך יחד-עם-זאת – ללא גיבוי נאות באסמכתאות הולמות וחד משמעיות. והנה, כיום, שעה שהמערערת אינה עוד עומדת בפני עצמה, כי אם מיוצגת באמצעות אפוטרופוס לדין, אין עוד בכוחה לדעת את אשר אירע לכספה הפרטי, והלב נחמץ. אמונה בליבי, שאחיזה לה כבר במציאות שנתגבשה במהלך ניסיונות הפשרה שנעשו, שעה שנתקיים הדיון לפנינו, כי המשיב ישכיל לרפא את מחדליו עם מרוצת הזמן.    

8.
לאור המקובץ לעיל, סבורתני כי יש להכריע בערעור זה, כדלקמן: 

א.
הערעור נדחה. 

ב.
בנסיבות העניין, לא מצאתי להשית הוצאות לטובת המשיב. 


ג.
הפיקדון יוחזר אפוא למערערת. 

                                                                               __​​​​​______________________


       
                                 סגן הנשיאה, השופט צבי סגל
 

השופט משה דרורי:
כללי

1.
קראתי את חוות דעתי של חברי המלומד, סגן הנשיאה, כב' השופט צבי סגל.

2.
הרהרתי בתיק רבות.

לאחר התלבטות, הגעתי למסקנה כי אינני יכול להשלים עם התוצאה הסופית אשר אליה הגיע חברי, שמשמעה כי סך של 50,000$ (להלן: "דולר"), שהם רכוש המרכזי, וכמעט היחיד, של המערערת, נלקח ממנה, והגיע, בפועל, לתאגיד שהוא לקוח של המשיב, ואשר בו יש למשיב, עורך הדין של המערערת, מניות בשיעור 10%, ומניות בשיעור גבוה הרבה יותר (מעל מחצית) הם של בנה של המערערת, שאף הוא לקוחו של המשיב. 

תמצית העובדות

3.
העובדות תוארו בפסק דינו של בית משפט קמא, וכן בחוות דעתו של חברי, סגן הנשיאה, ואין צורך לחזור שוב,  על כל הפרטים. 

4.
בתיאור, התמציתי,  להלן, אדגיש מספר נושאים - הן בהיבט העובדתי והן בהיבט המשפטי - אשר, לטעמי, יש בהם כדי להשליך על התוצאה המשפטית, אשר אליה הגעתי. 

מי היא  בעלת הדירה?

5.
נקודת המוצא, אשר על פיה נוהל התיק בבית משפט קמא, וכן בערעור בפנינו, היא כי למשיבה הייתה בעלות מלאה בדירה בגוש 30009, חלקה 111, תת חלקה 11, ברחוב שאול המלך 57, בירושלים (להלן: "הדירה"). 

6.
ממילא, לא מקובלת עליי הטענה, הנרמזת בדברי המשיב ובא-כוחו, כאילו הדירה הייתה "של" הקבלן, מר מ’ פלוני (להלן: "פלוני"), בנה של המערערת, וכי הוא רשם דירה זו על שמה של אמו, המערערת, רק מטעמי מס. 

7.
מהחומר בתיק עולה, כי הדירה הייתה רשומה, בלשכת רישום המקרקעין בירושלים, על שם המערערת ועל שם בעלה המנוח, י' פלוני ז"ל, בחלקים שווים. לאחר פטירתו של בעלה, בשנת 1995, הסתלקו מ’ והבת של בני הזוג ש' (פלוני) וז' (להלן – "ש'"), מעזבון המנוח, לטובת האם, המערערת (הדבר בא לידי ביטוי במסגרת "ההואילים" שבתחילת ההסכם מיום 8/1/97; להלן: "הסכם החלוקה". 

8.
אם אכן, הדירה הייתה, למעשה, של הקבלן פלוני, כנטען על ידי המשיב, מדוע מ', הבן, ויתר על חלקו, כיורש אביו המנוח, על פי הדין, אם הוא אכן הבעלים האמיתיים של כל הדירה, כנטען על ידי המשיב?! 

9.
יתרה מזו, הוויתור של מר פלוני על חלקו בעזבון אביו, נעשה בדרך של תצהיר הסתלקות מהעיזבון, שעליו חתם מר פלוני. מי שאישר את התצהיר, כנדרש על פי פקודת הראיות,  הוא המשיב, עו"ד משה מימרן (ראה: נספח ה לתצהיר המשיב שהוגש לבית משפט קמא, ואשר הינו מוצג מש/6 בפנינו).

10.
בנסיבות אלה, לא ניתן לקבל טענה של המשיב, גם אם זו נטענת ברמז, כאשר טענה זו סותרת תצהיר מאושר על ידי אותו משיב, שהוא עורך דין. על פי כלל החומר שבתיק, ניתן להסיק כי עו"ד מימרן  היה עורך דינם של כל הנוגעים בדבר,  במשך תקופה ממושכת, והיה מעודכן במצב הנכסים של פלוני והוריו (המערערת הינה, כזכור, אימו של מר פלוני). 

11.
על כורחך, המסקנה הבלתי נמנעת היא, כי הדירה הייתה בבעלותה המלאה של המערערת.

זו היא, איפוא,  נקודת המוצא, אשר מחייבת את בית המשפט, כולל: בעת גישתו לפרש את הסכם החלוקה.

מעמד עו"ד מימרן בכל הקשור למכירת הדירה

12.
כספי תמורת הדירה, הועברו על ידי הקונים (מר איסר ישעיה שפריי והגב' תמר רבקה זילבר) אל עורך הדין משה מימרן, המשיב, וזאת על פי הסכם המכירה של הדירה, מיום 16.4.77 (להלן – "הסכם המכירה").

13.
כעולה מן הקבלות המצויות בתיק (נספח ד לכתב התביעה), הסכומים אשר היה על הקונים לשלם עבור הדירה, שולמו לעורך דין מימרן, כתשלום של הקונים אל המוכרים (המערערת). ביחס לתשלומים אלה, הוצאו  קבלה/חשבונית על ידי המשיב, כאשר הסכום מופיע במסגרת המשבצת "פיקדון", בטופס קבלה/חשבונית, שנהוג במשרדי עורכי דין. באחד המקרים, גם יש קבלה בכתב ידו של עורך דין מימרן, שבה הסכים לקבל מאת הקונים שיק, ולא להפקידו עד ליום 20.4.97; בקבלה זו, יש גם בה הוראות לגבי המקרים בהם שער הדולר יעלה או יופחת.

14.
כאשר היה צורך להחזיר כספים למוכרים, נעשה הדבר על ידי עורך דין מימרן, וזאת מחשבון הבנק שלו, שמספרו 33707/87, בבנק הפועלים. 

במהלך הערעור, ביקש עורך דין מימרן להגיש, כראיה נוספת, מסמכים מאת הבנק, המוכיחים כי חשבון זה הינו חשבון נאמנות, שניהל הוא, כעורך דין. לטענתו, עקב תקלה טכנית, לא הודפס על גבי השיק כי מדובר בחשבון נאמנות.

אינני  רואה צורך לדון, לגופה, בבקשה.

לצורך חוות דעתי, די בעצם הגשת הבקשה הנ"ל, הודאה של עו"ד מימרן, כי הוא החזיק את הכספים שקיבל מאת  הקונים של הדירה, כנאמן. לנקודה זו תהיה חשיבות, עת ננתח את הדוקטרינות המשפטיות, אשר, לפי השקפתי המשפטית, יש להחיל וליישם על הסיטואציה שבפנינו.

הסכם החלוקה ופרשנותו

15.
ההוראות בדבר חלוקת התמורה של מכירת הדירה, על פי הסכם החלוקה, הינן ברורות ביותר. 

16.
לעניין זה, אצטט את סעיף 3(ב) להסכם החלוקה, שזה לשונו:

"הכספים שיתקבלו כתמורה בגין מכירת הדירה, יחולקו כלהלן:

(1) סך בשקלים השווה ל-30,000$ (שלושים אלף דולר) יועמדו לרשות שרה.

(2) סך בשקלים השווה ל-60,000$ (שישים אלף דולר) יועמדו לרשות פלונית לשם רכישת דירה  אחרת (להלן – הדירה האחרת) אשר תרשם על שמה.

(3) מתוך יתרת מחיר הדירה, מעבר לסכום הנקוב בס"ק (1) ובס"ק (2) דלעיל, ישולמו בראש ובראשונה המיסים והחובות אשר יש לשלמם לחב' מ. פלוני – חברה קבלנית לעבודות בנייה בע"מ ולשלטונות המס כמבואר במבוא להסכם זה.

(4) היתרה, אם תהיה ועד כמה שתהיה, תועבר לידי מ’ – כמתנה".

17.
הפרשנות הפשוטה של סעיף זה, היא ברורה.


אין צורך , לשם הכרעה בתיק זה להרחיב את הציבור על הגישות השונות לפרשנות חוזים, כאשר נקודת המפנה היא פסק הדין המנחה בפרשת  אפרופים (ע"א 4628/93 מדינת ישראל נ' אפרופים שיכון וייזום (1991) בע"מ, פ"ד מט(2) 265), ובפרשות ארגון מגדלי ירקות (ע"א 2553/01 ארגון מגדלי ירקות – אגודה חקלאית שיתופית בע"מ  נ' מדינת ישראל , פ"ד נט(5) 481; דנ"א 2045/05, [פורסם בנבו], בין אותם צדדים). וראה גם את אשר כתבתי בפסק דין שניתן בהרכב זה, בפרשת הוצאת כתר (ע"א 2001/08 דהן עודד נ' כתר הוצאה לאור בע"מ, [פורסם בנבו]). וכן ראה, לאחרונה, את מאמרו של ישראל ציגנלאוד, "פרשנות לגיטימית או התערבות הפוגעת ביציבות המשפטית? גישת הפרשנות התכליתית על פרשת דרכים", הפרקליט, כרך נ (תשס"ט), עמ' 263-312, והספרות והפסיקה שהובאו במאמר זה. 

על פי כל  הגישות הפרשניות, התוצאה היא זהה:

 רצון להבטיח בוודאות את החלק, הקטן, יחסית, של שרה (30,000$); ובעיקר, להבטיח את הסכום המשמעותי של 60,000$ לבעלת הדירה, המערערת, פלונית, לצורך רכישת דירה אחרת, כנאמר במפורש בסעיף 3(ב)(2) להסכם החלוקה, שצוטט בפסיקה הקודמת. 

בהקשר זה, לא יהיה זה מיותר להזכיר כי המערערת הינה ילידת 1916 (ראה פיסקה 1(א) לפסק דינו של בית משפט קמא), וכי היא בעלת הדירה, וסך 60,000 הדולר הנ"ל מיועדים לרכישת דירה אחרת למערערת, כפי שנאמר מפורשות בסעיף 3(ב)(2) סיפא להסכם החלוקה: "יועמדו לרשות פלונית לשם רכישת דירה  אחרת (להלן – הדירה האחרת) אשר תרשם על שמה".

18.
רק לאחר מכן, כאשר מדובר ביתרת מכירת הדירה, יש לשלם לחברת פלוני בע"מ, ולשלטונות המס; והיתרה האחרונה, אם תהיה, תועבר למ’ פלוני אישית, ככתוב בסעיף 3(ב)(4) להסכם החלוקה.

19.
עורך דין מימרן, המשיב, הוא זה אשר היה הממונה על ביצוע הסכם החלוקה.

עו"ד מימרן, הוא גם מי שהוסמך לחתום על הסכם המכר של הדירה, כאמור בסעיף 5 להסכם החלוקה. 

20.
הסכם המכר (נספח ב לכתב התביעה), נחתם על ידי עורך דין מימרן, מכוח ההסמכה האמורה, בשם המערערת,  ולא נחתם כלל על ידי המערערת.

21.
כבר הזכרתי לעיל (פיסקאות 14-12), כי כל הכספים הקשורים לדירה הועברו מן הקונים אל עו"ד משה מימרן (המשיב), כב"כ המוכרת (המערערת), ועליו היה לחלק את הכספים בין הזכאים לכך, על פי הסכם החלוקה, כמוסבר בפרק הקודם (פיסקאות 18-15).


לפיכך, מכל בחינה שנתבונן על המצב, ומכוחם של הסכם החלוקה והסכם מכירת הדירה, המוציא והמביא ובעל השליטה האפקטיבית על כספי התמורה של מכירת הדירה, היה עו"ד מימרן. 

גם בפועל, מי שהחזיק תחת ידו (בחשבון בנק, בנאמנות; כמוסבר בפיסקה 14 לעיל) את הכספים הללו - היה עו"ד מימרן. הוא אף היה זה , אשר, בפועל, חילק את הכספים לבת של המערערת, לנכדה של המערערת, והוא זה אשר העביר את הסכום של 50,000 הדולר (170,000 ₪) לתאגיד, הוא הוא הסכום נשוא התביעה בבית משפט קמא, ונשוא הערעור בבית המשפט המחוזי, בתיק שבפנינו.  

מעמדו של עו"ד מימרן, על פי הסכם החלוקה

22.
מה הוא הסטאטוס של עורך דין מימרן, כאשר קיבל את הכספים מידי מוכרי הדירה? 

מה הן החובות או המגבלות, אשר מוטלות על עורך דין מימרן, במסגרת החזקת הכספים האמורים? 

23.
אנסה להציג, להלן, מספר דוקטרינות משפטיות או מוסדות משפטיים, אשר פורשים את כנפיהם על סיטואציה זו: החל מעקרונות כלליים של תום הלב, אשר חלים בכל ענפי המשפט האזרחי, מכוח סעיפים 39 ו-61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג-1973; חובת המחזיק כספים של אדם אחר, כלפי בעל הכספים (בעיית "הנציג"); דיני השליחות; דיני הנאמנות; ועל כל אלה - החובות הספציפיות המוטלות על עורך דין, כלפי לקוחותיו, ובמיוחד כאשר הוא מחזיק - בנאמנות - את כספם של הלקוחות שלו. 

בעיית "הנציג"

24.
לפנינו, דוגמא בולטת של "בעיית הנציג", אשר חלה בענפי משפט רבים.

25.
פרופ' אוריאל פרוקצ'יה, מציג את הבעיה בדרך הבאה (בספרו, דיני חברות חדשים לישראל (1989), עמ' 338):

"כאשר ראובן נותן לשמעון כוח וסמכות לנהל עבורו את עסקיו ורכושו, כשלוח, כנאמן, כשותף, כבעל מקצוע או כדירקטור, מתעוררת מאליה בעיית התנגשות האינטרסים. שמעון עלול להיתפס לייצרו הטבעי של כל  בן-תמותה ולהעדיף את האינטרסים האישיים שלו על פני האינטרסים של שולחו ראובן. בעיה אינהרנטית זו, המכונה בספרות האמריקאית 'בעית הנציג' (the agency problem), אינה ניתנת לפתרון מושלם".

דברים אלה, צוטטו, תוך הסכמה לתוכנם, על ידי פרופ' אהרון ברק, בספרו, על השליחות (אשר יפורט בפיסקה 29 להלן), בעמ' 1035.

26.
דברי פרופ' אריאל פרוקצ'יה,  נכתבו ביחס לנציג, באופן כללי, והם חלים על מקרים רבים, אשר  בהם אדם מחזיק בכספו או ברכושו של זולתו.  

שתיים מתוך הדוגמאות המובאות בטקסט המצוטט, דהיינו: שלוח ונאמן, ינותחו,  בהרחבת מה,  עתה. 

דיני שליחות

כללי

27.
במשפט הישראלי, ככל שמדובר ביחסים שבין שולח ושלוח, קבע המחוקק, בסעיף 8 לחוק השליחות, התשכ"ה-1965 (להלן: "חוק השליחות"), שכותרת השוליים שלו היא:  "נאמנות וחובות השלוח",  את ההוראות הבאות:

"קיבל אדם עליו להיות שלוח, חייב הוא לנהוג כלפי השולח בנאמנות ולפעול בהתאם להוראותיו; ובאין כוונה אחרת משתמעת ממהות השליחות או מתנאיה יחולו עליו חובות אלו:

(1)
יגלה לשולח כל ידיעה וימסור לו כל מסמך הנוגעים לנושא השליחות וייתן לו דין וחשבון על פעולותיו;

(2)
לא יהא שלוח של שליחים שונים לנושא שליחות אחד שלא על דעת שולחיו;

(3)
לא יעשה פעולת שליחות עם עצמו;

(4)
לא יקבל מכל אדם טובת הנאה או הבטחה לטובת הנאה בקשר לנושא השליחות שלא בהסכמתו של השולח;

(5)
לא ישתמש לרעת השולח בידיעות או במסמכים שבאו לידו עקב השליחות, ובדרך כלל יימנע מכל דבר שיש בו ניגוד בין טובת השולח ובין טובתו שלו או של אדם אחר".

תום לב ודיני השליחות

28.
פרופ' דניאל פרידמן ופרופ' נילי כהן, בספרם, חוזים (כרך א, תשנ"א), בעמ' 657, מדגישים את תוספת החובה המוטלת על השליח, מכוח סעיף 8 לחוק השליחות, שהיא מעבר לחובה הכללית לנהוג בתום לב.

 וכך הם כותבים (שם):

"בעוד שבחוזה בין הצדדים, שאין ביניהם חובת אמון, חייבים הצדדים לנהוג זה כלפי זה בתום לב, לא להטעות איש את רעהו ולא להפעיל לחץ פסול, מטילים יחסי האמון דרישה פוזיטיבית על הנאמן להבטיח את חופש הרצון של הנהנה. הדבר משתקף בכך שעל הנאמן מוטלת חובת גילוי מלאה כלפי הנהנה, ופעמים בכך שהנאמן נדרש להבטיח שהנהנה יזכה לייעוץ נפרד ועצמאי".

29.
פרופ' אהרן ברק, בספרו, חוק השליחות, מהדורה שנייה (כרך ב,           תשנ"ו-1996), בעמ' 1039 (להלן- "ברק, שליחות"), מצטט - בהסכמה - דברים אלה של פרופ' דניאל  פרידמן ופרופ' נילי כהן, ומוסיף וכותב, לאחר מכן,  כדלקמן:


"עם זאת, מן הראוי להדגיש, כי קיומה של חובת הנאמנות (הכבדה יותר) אינו דוחק את רגליה של חובת תום הלב (הקלה יותר). אכן, השלוח חב לשולח הן חובת נאמנות והן חובת תום לב. מכיוון שחובת הנאמנות היא מקיפה יותר, הדגש הוא לרוב עליה. עם זאת, אין בכך כדי לדחוק את רגליה של חובת תום הלב. הפרתה של חובה זו – בצד הפרת חובת הנאמנות – עשויה להיות רלבנטית לענין הסעדים. דין הוא, כי סעדים אלה הם מגוונים, והם עשויים להעשיר את תרופותיו של השלוח".

30.
פרופ' ברק, מנתח, בדרכו האנליטית, את חובות השלוח, על פי מערכות דינים רבות: חוזים, שמירה, נזיקין, עשיית עושר, נאמנות, ועוד (לפרק המנתח את סעיף 8 לחוק השליחות, מוקדשים בספרו של ברק עמודים רבים; ראה: שם, בעמ' 1083-1017). 

אין כאן המקום להעמיק בבחינתם של החובות השונות.

 אתייחס להלן, רק להיבטים שהם ישימים למקרה שבפנינו.

דיני שליחות ודיני נזיקין

31.
 במסגרת אחריות השולח על פי דיני הנזיקין, מדגיש פרופ' ברק כי ניתן לכלול תחת כותרת זו את העוולות של עיכוב נכס שלא כדין, וגזל (שם, בעמ' 1029), אשר הן רלוונטיות לעניין שלנו, וכן את עוולת הרשלנות (שם, בעמ' 1030 ואילך).

32.
פרופ' אהרן ברק מציין, על בסיס הפסיקה, כי בין השולח לבין השלוח מתקיימת חובת זהירות "מושגית", שהיא אחד התנאים לתחולתם של סעיפים 35 ו-36 לפקודת הנזיקין, שעניינם רשלנות, וזאת בנוסף לחובת הנאמנות, על פי סעיף 8 לחוק השליחות (שם, בעמ' 1031-1030).

דיני שליחות ודיני עורכי הדין

33.
לענייננו, רלוונטית הערת פרופ' ברק, אשר מסתמכת על פסיקה משנות ה-50    וה-80 של המאה הקודמת, אשר קובעת, כי "כאשר השלוח משתייך למקצוע או לאמנות, שביחס אליהם נקבעה רמת זהירות, עליו לנקוט בהתאם לאותו הסטנדרט. בעניין זה, ניתן להתחשב בנוהגי המקצוע"  (שם, בעמ' 1032, ובהערות 52 ו-53, שם).

34.
מכאן, שכאשר מדובר בעורך דין, חלות עליו כל החובות דלעיל, עקב היותו שלוח. המשיב שבפנינו, עו"ד משה מימרן, תיפקד כעורך דין בכל הקשור לנושאים העולים לדיון בתיק זה. 

35.
לכן, בנוסף לכך, ובמסגרת אותה חובת זהירות של עורך דין מימרן, כלפי הגב' פלוני, המערערת, עליו לפעול על פי רמת הזהירות ועל פי הסטנדרט של עורך דין סביר. 

36.
במלים אחרות, על המשיב חלות החובות המוטלות על עורך דין, אשר מחזיק בידיו, בנאמנות, כספים של לקוח;  כמו כן, חלות עליו החובות והמשימות של מתן יעוץ משפטי, בנאמנות, ללקוחתו,  המערערת;  וזאת, בנוסף לחובות של כל שליח על פי חוק השליחות, בכלל, וסעיף 8 שבו (שצוטט במלואו בפיסקה 27 לעיל), בפרט, וכל זאת, מבלי לגרוע מחובת תום הלב, שהיא החובה הבסיסית (ראה: פיסקאות 29-28), כאשר כל החובות שהוזכרו לעיל, מתווספות אליה.

דיני הנאמנות

37.
ניתן לבדוק את היקף החובות של עו"ד מירמן, גם על פי חוק הנאמנות, התשל"ט-1973, (להלן: "חוק הנאמנות").

38.
אין מחלוקת כי לפנינו נאמנות, כמשמעה בחוק הנאמנות, אשר בסעיף 1 שבו (שכותרתו "מהות הנאמנות"), קובע כי "נאמנות היא זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו, לטובת נהנה או למטרה אחרת".

39.
הנאמנות שבפנינו, נוצרה על פי הסכם החלוקה. מבחינה זו, היא עונה לדרישות סעיף 2 לחוק הנאמנות, אשר אומר כי "נאמנות נוצרת על פי חוק, על פי חוזה עם נאמן או על פי כתב הקדש" (ההדגשה הוספה). 

40.
יש לזכור, שוב, כי המשיב אינו רק שליח ונאמן, אלא הוא גם – ובעיקר - עורך דין, שחב חובת נאמנות מיוחדת ללקוח. 

במקרה שלפנינו, חובתו של עו"ד מירמן היתה לקבל את הכסף מאת הקונים, על פי הסכם המכר של הדירה, ולחלקו על פי הסכם החלוקה, והכל על פי הוראות הסכם החלוקה. בראש מעייניו של עו"ד מירמן צריכה לעמוד טובתה ורווחתה של הלקוחה שלו, היא המערערת, אשר היא, כזכור,  בעלת הדירה (ראה: פיסקאות 11-5 לעיל), והכספים שעל עו"ד מימרן לחלק, הגיעו לעולם רק בזכות מכירתה של דירת המערערת. 

41.
מאחר ודיני הנאמנות הם אלה, אשר, מטבע הדברים, חלים על מערכת היחסים שבין המשיב, עו"ד מימרן, לבין המערערת, ראיתי לנכון להביא קטע מספרו החשוב של שלמה כרם, חוק הנאמנות, התשל"ט-1979 (מהדורה רביעית, תל-אביב, 2004; להלן - "כרם, נאמנות"), עמ'  38-37, תחת הכותרת "הגדרת הנאמנות":

"סעיף 1 לחוק מגדיר נאמנות כחובה המוטלת על מי שיש לו זיקה לנכס, להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת. הגדרה זו מקיפה כל תבנית משפטית שעל פיה חייב אדם להחזיק או לפעול בנכס עבור זולתו. הגדרה זו חלה על כל מקרה שבו ניתנת שליטה בנכס בדרך של זיקה כלשהי, אם נלווית לשליטה החובה לפעול בנכס לטובת מטרה מוגדרת; כלומר: נאמן הוא מי שעל אף שיש לו שליטה בנכס, עליו להפעילה לטובת מימוש מטרה שאינה טובתו הפרטית.

גישת חוק הנאמנות היא, שעקרונותיו יוחלו על כל תבנית משפטית שעל פי תוכנה משמשת נאמנות - תהיה צורתה אשר תהיה, שכן הסיכונים של שימוש לרעה בשליטה בנכסים, או של אדישות למה שיעלה בגורלם, קיימים בחלק גדול מהנאמנויות. גם האמצעים המשפטיים לאכוף על הנאמן לפעול כשורה הם אותם האמצעים המתאימים לגבי כל נאמן. התחולה הרחבה של ההגדרה מאפשרת לתפוש ברשתה כל זיקת נאמנות, גם כשייעשה ניסיון להסוותה או להתחמק בדרך אחרת מהחלתה".

42.
שלמה כרם, בהערה 120 (עמ' 38), מזכיר, כדוגמא, לאמור בקטע האחרון המצוטט, את פסק הדין בע"א 477/88 היועץ המשפטי לממשלה נ'  אוניברסיטת תל- אביב, פ"ד מד(2) 476, שבו קבע כב' הנשיא, השופט מאיר שמגר (שלדבריו הסכימו כב' השופט גבריאל בך וכב' השופט – כתוארו – אז תיאודור אור), כי לא ניתן להתנות על הוראות הפרק השלישי של חוק הנאמנות, המסדירות את מוסד ההקדש הציבורי, כי הן קוגנטיות, ולא דיספוזיטיביות (שם, פיסקה 7, בעמ' 482, בין האותיות ג-ד).

הנשיא שמגר (שם, בעמ' 483, בין האותיות א-ב), מאמץ את גישת שלמה כרם, כי פרשנותו של סעיף 11 לחוק הנאמנות, הקובע כי סעיפים בחוק המנויים שם, "יחולו בכפוף לתנאי הנאמנות", היא זו: "מסעיף 11 לחוק גם משמע שאין הצדדים ליצירת הנאמנות רשאים להתנות על הוראותיו של חוק הנאמנות, פרט מאשר על הוראות הסעיפים הדיספוזיטיביים. הוראה בתנאי הנאמנות, הסותרת הוראה אחרת שבחוק הנאמנות, תהא חסרת תוקף" (הציטוט הינו מעמ' 269 של המהדורה הראשונה של ספרו של כרם (ירושלים, תשמ"ג); כיום, כתובים הדברים, בעמ' 475 של המהדורה הרביעית (תל-אביב, 2004)). 

שלמה כרם, נותן שתי דוגמאות להוראות קוגנטיות, אשר ניתן ליישם אותם על הנסיבות שבפנינו (כרם, נאמנות,שם, בעמ' 477):

"כך גם אין לפטור נאמן מהחובה לנהוג באמונה ובשקידה כאדם סביר [כדרישת סעיף 12(א) לחוק הנאמנות – הערה 10, שם], למשל, על ידי הענקת פטור מפני רשלנות הנאמן. בנוסף, לא יהיה תוקף לפטור, שיינתן לנאמן בתנאי הנאמנות, מאחריותו לנזק שייגרם לנכסי הנאמנות, עקב הפרת חובתו כנאמן [סעיף 12(א) לחוק הנאמנות; הערה 11, שם] . הטעם לכך הוא, שהמחוקק רואה בשמירת הוראותיו הקוגנטיות משום אינטרס ציבורי, שיסודו בטובת הכלל, ואשר אין להתיר את סיכולן".

43.
החובה הבסיסית המוטלת על הנאמן, כפי שמוצגת בספרו של כרם, היא חובת האמון (כרם, שם, עמ' 43 ואילך). מבחינה אנליטית, מחלק כרם חובה זו, למספר נושאי משנה: חובת האמינות החוזית; חובת האמינות המיגזרית; חובת ההתחשבות; חובת הנאמנות; החובה לפעול לטובת הזולת; הגנה על נכסי הזולת; מתן שירותים; וחובת הסודיות (שם, עמ' 75-49).

 מעל כולם, מופיעה, כמגבלה, החובה שלא להימצא במצב של ניגוד אינטרסים (שם, בעמ' 76-75). 

44.
דברים כלליים אלה, מאפיינים נאמנות מכל סוג שהוא. 

במשפט הישראלי, חלק מן החובות של נאמן עוגנו בסעיפי חוק הנאמנות. 

אביא, עתה, ארבעה סעיפים, אשר, לטעמי, חלים על הסיטואציה שבפנינו.

45.
סעיף 10 לחוק הנאמנות, שכותרת השוליים שלו היא "חובות וסמכויות", קובע לאמור:

"(א) נאמן חייב לשמור על נכסי הנאמנות, לנהלם ולפתחם ולפעול להשגת מטרות הנאמנות, ומוסמך הוא לעשות כל הדרוש למילוי תפקידיו. 

(ב) במילוי תפקידיו חייב הנאמן לנהוג באמונה ובשקידה כפי שאדם סביר היה נוהג באותן נסיבות. 

(ג) נאמן של כמה נאמנויות לא יפעל בפעולה שביניהן. 

(ד) נאמן אינו רשאי לאצול מתפקידיו לזולתו; אין בכך כדי למנוע העסקת אדם כדרוש למטרות הנאמנות".

46.
במקרה שלפנינו, מופנית הביקורת, על ידי המערערת  כנגד המשיב, על כך שפעל בניגוד לסעיף 10(ב), לחוק הנאמנות, המחייב נאמן "לנהוג באמונה ובשקידה".

 עיקר הביקורת, לטעמי, היא מוצדקת, ככל שהדבר נוגע לקבלת הוראות מפלוני, וזאת, עקב ניגוד האינטרסים שבין חובתו של המשיב כנאמן של כספי מכירת הדירה, על פי הסכם החלוקה, לבין חובתו כעורך דינו של פלוני, שכן סעיף 10(ג) לחוק הנאמנות מורה לנאמן, כי אם הוא "נאמן של כמה נאמנויות – לא יפעל בפעולה שביניהן".

47.
במקרה שלפנינו, אין מדובר רק בפעולה של ניגוד אינטרסים, אלא המצב חמור הרבה יותר, כפי שיוסבר להלן. 

48.
ניגוד אינטרסים נאסר, בעיקר, כדי למנוע מצב של חשש לקבלת טובת הנאה, עקב העדפת נאמנות אחת על פני הנאמנות האחרת, שכן "קשה לבקר עד כמה פעולה מסוימת שלו [של הנאמן], אכן בוצעה בתום לב כפעולה לטובת הנאמנות. לכן, יש לשים בפני הנאמן סייגים, במטרה לנטרל את הסיכון שהנאמן לא יפעל לטובת הנאמנות, שכן אם יש לנאמן עניין להשיג תוצאה מסוימת, הוא יוכל להציגה לאחר מכן כפעולה לטובת הנאמנות. אולם, אם יוכח שהיה לו עניין בפעולה בשל שיקולים הזרים לטובת הנאמנות, הרי אם יתברר שהפעולה לא הייתה לטובת הנאמנות, ניתן יהיה להטיל על הנאמן לשאת באחריות להפרת חובתו. איסור הפעולה בין נאמנויות הוא אחד האיסורים שמטרתם למנוע מהנאמן לפעול שלא לטובת הנאמנות" (כרם, שם, בעמ' 461).

49.
מבחינה זו, הרציונל של איסור קיום ניגוד אינטרסים בין השולח לבין השלוח, דומה לאיסור זה, החל על הנאמן.

50. 
לפי הסברו של פרופ' אהרון ברק, גם אם השולח הרוויח מכך שהשלוח עשה עיסקה עם עצמו, או כאשר השלוח עשה עיסקה בניגוד עניינים, "אין זה מצדיק את הפרת חובת הנאמנות... הוראת ס"ק (3) [של סעיף 8 לחוק השליחות; צוטט לעיל בפיסקה 27] אינה מבוססת על פגיעה באינטרס כלכלי של השולח במקרה הספציפי. היא מבוססת על הגישה כי אסור לו לשלוח להימצא במצב שבו ישנה אפשרות של ניגוד אינטרסים" (ברק, שליחות, עמ'  1063 ; ההדגשה הוספה).

51.
השורש והבסיס לקביעות משפטיות אלה, בתחום דיני השליחות, מקורם בתפיסה, לפיה: "חובת הנאמנות הכללית קובעת כי על השלוח לפעול בהגינות ובנאמנות, לפי מיטב האינטרסים של השולח, תוך התרחקות מכל מצב דברים שיש בו אפשרות של התנגשות בין אינטרס השולח לבין אינטרס השלוח. עליו להשתחרר מכל אינטרס אישי.. תוך העדפה מלאה של אינטרס השולח. ככל שכוחו של השלוח רב יותר, כך מן הדין להטיל עליו חובות התנהגות ראויה חמורות יותר, שימנעו ממנו לנצל לרעה את כוחו. על רקע זה ניתן לקבוע כי חובת הנאמנות הכללית של השלוח היא לראות תמיד את אינטרס השולח כאינטרס המכריע, ולהעדיפו על האינטרס האישי של עצמו. עליו להיות מסור לשולח, ולפעול לטובתו, ולטובתו בלבד" (ברק, שליחות, עמ'  1036 ; ההדגשות הוספו).

52.
במקרה שלפנינו, הכסף שהיה מיועד למערערת, דהיינו: סך 50,000 דולר, מתוך תמורת מכירת הדירה,  הועבר בפועל לחברה א.ח.מ. יוני - מפעלי בניה והשקעות בע"מ (להלן- "תאגיד" או "חברה"), שבה יש למשיב 10% מן המניות, ובעל מניות נוסף באותו תאגיד, שלו חלק משמעותי מאוד במניות התאגיד, הוא לקוחו של המשיב, מר פלוני (בעל המניות השלישי, באותו תאגיד, הוא אדם זר, שאינו רלוונטי לתיק שבפנינו, ועל כן, אין צורך להזכירו בשמו).

53.
על בסיס נתונים אלה, ניתן לומר כי בכך שהמשיב הפקיד את הסכום של 50,000
 דולר  - שהיה במקורו מיועד למערערת (מתוך כלל כספי דירתה שלה) – בחשבון הבנק של התאגיד הנ"ל, הרי, מבחינה כלכלית, הועברו 5,000 דולר לכיסו שלו, של המשיב, בשל היותו בעל של 10% ממניות התאגיד האמור.

54.
בכל מקרה, התאגיד הנ"ל הינו בגדר "קרוב", לצורך בדיקת ניגוד אינטרסים ואיסור קבלת טובות הנאה, כאמור בסעיף 13 לחוק הנאמנות, שזה לשונו:

"איסור טובת הנאה 

(א) נאמן לא ירכוש לעצמו או לקרובו נכס מנכסי הנאמנות או כל זכות בו, לא יפיק לעצמו או לקרובו טובת הנאה אחרת מנכסי הנאמנות או מפעולותיה, ולא יעשה דבר שיש בו סתירה בין טובת הנאמנות לבין טובתו שלו או של קרובו. 

(ב) 'קרוב' של נאמן, לענין סעיף זה - 

(1) בן זוגו; 

(2) הורה, הורה-הורה, צאצא, אח או אחות של הנאמן או של בן זוגו; 

(3) בן זוג של אחד המנויים בפסקה (2); 

(4) שותף של נאמן או של אחד המנויים בפסקאות  (1) עד (3); 

(5) תאגיד שבהונו, ברווחיו או בשליטתו יש לנאמן או למנויים בפסקאות (1) עד (3) חלק העולה על 5%.

(ג) בית המשפט רשאי לאשר מראש פעולה מן המנויות בסעיף קטן (א) אם ראה שהיא לטובת הנאמנות. 

(ד) הוראות סעיף קטן (א) אינן באות לגרוע ממה שמגיע לנאמן או לקרובו מכוח היותם נהנים. 

(ה) פעולה מן המנויות בסעיף זה שנעשתה בלי אישור בית המשפט - בטלה, זולת אם נעשתה בתמורה כלפי אדם שאינו בין המנויים בסעיף קטן (ב) (1) ו-(2) ושפעל בתום לב".

55.
כבר עתה אומר, כי אין מחלוקת על כך, שבמקרה שלפנינו, לא היתה פנייה של מאן דהוא  - על פי סעיף 13(ג) לחוק הנאמנות – לבית המשפט, לאשר, מראש, פעולה של ניגוד עניינים או של הפקת טובת ההנאה למשיב, האסורות על פי סעיף 13(ג) לחוק הנאמנות.


אינני רואה צורך לדון, עתה, בהשוואה שבין מצב זה לבין מקרים דומים בחקיקה, אשר דורשים, כתנאי לביצוע עיסקה, את אישורו של בית המשפט; ראה, למשל, את הוראות סעיף 20 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ"ב-1962, הקובע סידרה של פעולות, אשר בהן הורים אינם מוסמכים לייצג את ילדיהם הקטינים, ללא אשור, מראש, של בית המשפט. 

על כל פנים, באשר לחוק הנאמנות - יש הסדר מפורט ומפורש, הן לגבי עצם האיסור, והן לגבי התוצאות המשפטיות של תוקפם של פעולות, אשר נעשו בניגוד לאיסור, כפי שנראה, עתה,  בפיסקאות הבאות להלן.                                         

56.
בהעדר פנייה לבית משפט, על ידי עו"ד מימרן, ברור, ממילא, כי לא אושרו פעולות אלה על ידי בית המשפט, לא מראש, כנדרש בסעיף 13(ג) לחוק הנאמנות, ואף לא בדיעבד (אם בכלל פתוחה אופציה זו, מבחינה משפטית). לפיכך, על כנו נותר ניצב - במלוא עוצמתו -  האיסור, אשר מוטל על פי סעיף       13(א) לחוק הנאמנות, על הנאמן (המשיב דכאן), לקבל טובת הנאה מנכסי הנאמנות, במיוחד כאשר יש סתירה בין טובת הנאמנות לבין טובתו שלו או טובתו של קרובו (קרי: התאגיד הנ"ל).

57.
חוק הנאמנות, מסדיר, בסעיף  14 שבו, את התוצאות המשפטיות של פעולות שנעשו על ידי הנאמן, עקב הפרת חובת הנאמנות. סעיף זה מקנה סמכות לבית משפט לבטל פעולות אלה. 

58.
אולם, כאשר מדובר בהפרת חובת ניגוד אינטרסים, ופעולה זו בוצעה על ידי הנאמן, ללא אישור מוקדם של בית המשפט, הפעולה הינה בטלה (סעיף       13(ה) לחוק הנאמנות), ככל שהדבר נוגע לנאמן עצמו ולקרובו, דהיינו: התאגיד הנ"ל.

59.
במקרה אחרון זה, כאשר הבטלות נקבעת בחוק הנאמנות, גורל הרווח שהפיק הנאמן, מוסדר בסעיף 15 לחוק הנאמנות, שכותרת השוליים שלו היא: "דין רווח אסור". סעיף קצר זה קובע : "רווח שהפיק נאמן שלא כדין עקב הנאמנות, דינו כחלק מנכסי הנאמנות". 
60.
שילוב שתי הוראות חוק אלה – סעיף 13(ה) וסעיף 15 לחוק הנאמנות – יחד עם הכללים המשפטיים הרגילים המסדירים את דיני הבטלות, מביאים לתוצאה המשפטית הבאה: מוטלת חובה על הנאמן להחזיר את הכסף לנאמנות (כרם, שם, עמ' 575-572). מבחינת הלשון המשפטית, כותב כרם, כי "נאמן, המשתמש בנכס נאמנות ומפיק הנאה מכך, חייב לשלם את שווי השימוש או ההנאה" (כרם, שם, בעמ' 574).

61.
חוק הנאמנות, בסעיף 39, מציין מי רשאי לפנות לבית משפט, בכל נושא על פי חוק הנאמנות. בין היתר, מונה סעיף זה לא רק את הנאמן, אלא גם את הנהנה. 

מאחר, וכפי שמעיר, בצדק, כרם, "אין לדרוש מהנאמן שיתבע מקרובו [במקרה שלפנינו – התאגיד], להשיב את אשר נתן לו, ובוודאי שאין הנאמן יכול לתבוע את עצמו" (כרם, שם , בעמ' 575); הפתרון אשר מציע כרם, ואשר נראה לי, הוא זה: "כל מי שרשאי לפנות לבית המשפט על פי סעיף 39 לחוק הנאמנות, רשאי לתבוע מהנאמן או מקרובו להשאיר את אשר נטלו או תשלום שוויה של טובת ההנאה שנהנו מנכסי הנאמנות" (כרם, שם, שם, בתחתית העמוד).

62.
ואכן, במקרה שבפנינו, המערערת – שהיא הנהנת של הנאמנות, ועל כן, זכאית היא לפנות לבית משפט על פי סעיף 39 לחוק הנאמנות – היא זו שתבעה את הנאמן, דהיינו: המשיב, בבית משפט השלום בירושלים, כדי שיחזיר לה את הכספים המגיעים לה על פי הסכם החלוקה, אשר יצר את הנאמנות.

המשפט העברי

63.
עיקרון זה של איסור ניגוד עניינים, אינו מיוחד רק למשפט הישראלי או למשפט האנגלי והאמריקאי (ראה והשווה את דברי פרופ' פרוקצ'יה על בעיית הנציג בספרות האמריקאית; הובאו לעיל, בפיסקה 25), אלא יש לו מקורות רבים, במשפט העברי, משפטנו הלאומי, המשקף את ערכיה של מדינת ישראל, כמדינה יהודית ודמוקרטית. 

בשנים האחרונות, זכה נושא ספציפי זה של ניגוד עניינים, לעיון ולניתוח, מזוויות שונות, על ידי הרב ד"ר רון קליינמן, במספר מאמרים שפירסם:  “Conflicts of Interest of Public Officials in Jewish Law: Prohibition, Scope and imitations”, Jewish Law Association Studies, X (2000), pp. 93-116;   "ניגוד עניינים של עובדי ציבור", דף פרשת שבוע, פרשת קרח, תשס"ב, גיליון מס' 169 (בעריכת אביעד הכהן ומיכאל ויגודה, הוצאת משרד המשפטים במכללת שערי משפט); "מאולמו של הדיין לעולמו של עובד הציבור: שלושה דגמים לפתרון מצבים של ניגוד עניינים", בתוך: יעקב חבה ועמיחי רדזינר (עורכים), עיונים במשפט עברי ובהלכה: דיין ודיון (הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת בר אילן, רמת-גן, תשס"ז), עמ' 187-159.

החפץ להעמיק בנושא זה, בכל הקשור לניגוד עניינים במשפט הציבורי העברי, מוזמן לעיין במאמרים אלה. 

64.
מאחר וכתיבת פסק דין זה התעכבה (ואני מנצל הזדמנות זו להתנצל בפני בעלי הדין על האיחור, בעטיי), החלטתי שלא לערוך מחקר נפרד בסוגיה זו, במשפט העברי, ואסתפק בהבאת שני מקורות (משניים), במקום עיון מפורט ומדוקדק במקורות הראשוניים של המשפט העברי (כפי שנוהג אני ברוב רובם של פסקי דין הנכתבים על ידי, ואשר מוצגת בהם עמדתו של המשפט העברי).

65.
אפתח בהבאת דברים שכתבתי על עמדת המשפט העברי, בכל הקשור לניגוד אינטרסים שבין עורך דין לבין לקוח, כאשר עורך הדין היה מעורב בעיסקה, שבה ייצג לקוח וגם ייצג את עצמו, באותה עיסקה עצמה (ת.א. 3324/01 אלמוני נ' עזבון המנוח עורך דין פלוני ז"ל, [פורסם בנבו], שניתן ביום טו בתמוז תשס"ז (1 ביולי 2007), פיסקאות 101-95, תחת כותרת הפרק "ניגוד עניינים במשפט העברי"; להלן – פרשת אלמוני נ' עו"ד פלוני).

 בפיסקה 95, כתבתי דברים אלה:
"95. גם במשפט העברי מצינו איסור זה, וגם שם הוא חל לא רק על עובדי ציבור, אלא גם במסגרת הפרטית של שליח ושולח. כך נפסק, למשל, לגבי מי שהופקדו אצלו פירות - שומר, גבאי צדקה - כל אלה מצווים לפעול בנאמנות, עד כדי כך שגם אם השלוח פועל כשורה, כגון: שהוא מבקש להציל את הפירות שהופקדו אצלו מפני ריקבון ומוכן לשלם תמורתם בפני בית דין, אשר יפקחו על העיסקה, מכל מקום, נפסק כי המכירה תהיה לאחר, ולא לשלוח. ראו לעניין זה: נחום רקובר, שלטון החוק בישראל, עמ' 94 (1989), והמקורות הרבים המובאים שם.

הוא הדין ביחס לשליח. 

וכך נפסק בשולחן ערוך, חושן משפט, סימן קפה, סעיף ב: 

'אין שליח יכול לקנות לעצמו, אפילו באותם דמים שהרשוהו הבעלים למכור'.

ובמקום אחר בשולחן ערוך נפסק (חושן משפט, סימן קעה, סעיף טז):

'מי שעשאו בעל הבית שליח למכור שדהו, אף על פי שהשליח עצמו מצרן [דהיינו: הקרקע שלו סמוכה לקרקע הנמכרת], אינו רשאי לקנות'.

וראה את הדיון ואת האסמכתאות מספרות ההלכה לדורותיה, בספרו של הרב יעקב ישעיהו בלויא, פתחי החושן, ליקוטים וביאורים בהלכה בהלכות פיקדון שאילה וקצת דיני שליחות, פרק יא, סעיפים ב-ג, עמ' רמא-רמב (תשמ"ד)".

66.
על מה מתבססים המקורות של המשפט העברי, אשר אוסרים ניגוד עניינים? 

בפרשת אלמוני נ' עו"ד פלוני, הסברתי את טעמי האיסור, כדלקמן (שם, בפיסקה 96):

"96. הבסיס המשפטי לכללים אלה של המשפט העברי מיוחס לפסוק 'וִהְיִיתֶם נְקִיִּים מה' וּמִיִּשְׂרָאֵל' (במדבר, לב, כב), או בנימוק הכללי 'משום חשדא' (תלמוד בבלי, מסכת פסחים, דף יג, עמ' א). 

בסיס זה של 'חשד' מובא גם בדברי הסמ"ע על שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קעה, ס"ק כו, המתייחס לאישור השליח בר המצרא לרכוש את הקרקע לעצמו. ואלו דבריו: 

'כדאמרינן גבי אפוטרופוס שמוכר לאחרים ואינו מוכר לעצמו, והטעם משום חשד".

67.
הדוגמא הקלאסית של ניגוד עניינים היא, כאשר שליח (כמו במקרה שלנו – המשיב) מנצל מעמדו כשליח, להפקת תועלת אישית לעצמו, במקום לפעול למען השולח. 

התלמוד, ובעקבותיו, ספרות ההלכה, מביאה אירועים, במסגרת דוגמא זו, בדיני מכר מקרקעין, ואפילו ביחס לשליח, אשר מנצל את הסיטואציה, ומתחתן בעצמו עם אותה "מועמדת", שהיה עליו, על פי הוראות השולח, לקדש אותה לאישה, עבור השולח (אגב, בשל דוגמא זו ואחרות, חלק ניכר מדיני השליחות במשפט העברי, נדונים במסכת קידושין).

כך הוסברו והודגמו סוגיות אלה של ניגוד אינטרסים, בפסק הדין הנ"ל אלמוני נ' עו"ד פלוני, בפיסקאות 99-97).

"97. יש במשפט העברי התייחסות ספציפית לשליח שביצע את נשוא השליחות עבור עצמו, במקום עבור המשלח. 

המשנה במסכת קידושין, פרק שלישי, משנה א, קובעת כדלקמן:

'האומר לחבירו: 'צא וקדש לי אשה פלונית'; והלך וקידשה לעצמו - מקודשת לשני'.

התלמוד מביא, מיד לאחר המשנה (תלמוד בבלי, קידושין, דף נח, עמ' ב), מקור תנאי (תוספתא, מסכת יבמות, פרק ד, הלכה ג; בתלמוד במסכת קידושין מצוטט רק חלק מן התוספתא, אך אני מביאה במלואה, כדי להקל את הבנת הסוגיה התלמודית במסכת קידושין, דף נט,      עמ' א):

'האומר לחבירו: 'צא וקדש לי אשה פלונית', והלך וקידשה לעצמו;

'צא וקנה לי מקח פלוני', והלך ולקח לעצמו;

- מה שעשה עשוי, אלא שנהג דרך רמיות [רמאות]'.

98. בסוגיה התלמודית, מסופר על שני מקרים בהם היו מעורבים חכמי הלכה, אישית, והם - כשליחים - ניצלו את ההזדמנות וביצעו את העיסקה לעצמם, במקום עבור השולח. הגמרא מסבירה כי דרך התנהגות זו, אשר על פי התוספתא היא דרך רמאות, הייתה תקינה, בנסיבות המיוחדות שהיו באותם מקרים. 

וכך נכתב בסוגיה (קידושין, שם, דף נט, עמ' א):

'רבין חסידא אזיל לקדושי ליה איתתא לבריה. קידשה לנפשיה. 

והתניא: 'ומה שעשה עשוי, אלא שנהג בו מנהג רמאות' ?

- לא יהבוה ניהליה. 

- איבעי ליה לאודועי? 

- סבר, אדהכי והכי אתא איניש אחרינא, מקדש לה'. 

ובתרגום לעברית (בשילוב פירוש רש"י, שם):

רבין החסיד הלך לקדש אישה לבנו, בשליחות בנו. לבסוף, קידש רבין את אותה אישה לעצמו. 

מקשה הגמרא: הרי למדנו בתוספתא 'מה שעשה עשוי, אלא שנהג בו מנהג רמאות', וכיצד נהג כך רבין החסיד? 

עונה הגמרא: לא הסכימה (משפחת האישה) להשיא את האישה לבן, אלא רק לאב. 

שואלת הגמרא: הרי היה על האב, רבין, להודיע לבנו (השולח) על עמדת משפחת האישה, לפני שקידש רבין את אותה אישה לעצמו, כדי 'להוציא עצמו מן מנהג רמאות" (כלשון רש"י, שם, ד"ה ומקשינן).

משיבה הגמרא: רבין סבר כי בין כך ובין כך, עד שיודיע רבין לבנו על עמדת משפחת האישה, יבוא אדם אחר ויקדש את אותה אישה.

99. המקרה השני המתואר בגמרא (שם) עוסק בשליחות לרכישת נכס מקרקעין:

'רבה בר בר חנה יהיב ליה זוזי לרב.

 אמר: 'זבנה ניהלי להאי ארעא'.

אזל, זבנה לנפשיה. 

והתניא: 'מה שעשה עשוי, אלא שנהג בו מנהג רמאות'? 

באגא דאלימי הוה ליה; לרב - נהגי ביה כבוד, לרבה בר בר חנה - לא נהגי ביה כבוד. 

איבעי ליה לאודועי? 

סבר, אדהכי והכי אתא איניש אחרינא זבין לה'.

ובתרגום לעברית, בשילוב עם רש"י:

רבה בר בר חנה נתן כסף לרב, ואמר לו: 'קנה בשבילי את הקרקע הזו'. 

הלך רב (השליח), וקנה את הקרקע לעצמו.

שואלת הגמרא: והרי שנינו בתוספתא: 'מה שעשה עשוי, אלא שנהג בו מנהג רמאות', וכיצד נהג רב, גדול אמוראי בבל בדור הראשון, כך?

משיבה הגמרא: הקרקע הייתה בבקעה של אנשים אלימים, אשר לא מסכימים שכל אחד יקנה שם קרקע. לרב, שנהגו בו כבוד - הסכימו למכור; אך ברבה בר בר חנה - לא נהגו כבוד, ולכן סירבו המוכרים למכור לו, לרבה בר בר חנה, את הקרקע.

שואלת הגמרא: הרי היה מוטל על רב להודיע למשלח, רבה בר בר חנה, על החלטתו של רב לרכוש את הקרקע לעצמו?

ומשיבה הגמרא: סבור היה רב, כי בין כך ובין כך, עד שיודיע לרבה בר בר חנה, יבוא אדם אחר ויקנה את הקרקע".

68.
כידוע, כאשר מובאים בתלמוד סיפורים או אירועים עובדתיים, אין זה לצורך אנקדוטה או פיקנטריה, אלא הם מהווים תקדימים, אשר נעשה בהם שימוש בפיסקת ההלכה. 

בפרשת אלמוני נ' עו"ד פלוני, הבאתי מקורות מספרות הפסקים (הרמב"ם), אשר מסכמים את ההלכות המעשיות, העולות מן המקורות הללו בגמרא.

 וכך כתבתי בפסק דין הנ"ל  (שם, בפיסקה את  101-100):

"מסיפורים אלה עולה, כי ללא אותן נסיבות מיוחדות המצדיקות בהילות וזריזות של ניצול הסיטואציה המיוחדת של השליח, חל איסור על השליח לנצל את השליחות, לצרכיו שלו.

ואכן, כך נפסק ברמב"ם, הלכות אישות, פרק ט,                           הלכה יז:

'העושה שליח לקדש לו אשה והלך וקידשה לעצמו - הרי זו מקודשת לשליח. ואסור לעשות כן. וכל העושה דבר זה וכיוצא בו, בשאר דברי מקח וממכר – נקרא רשע'.

ובהלכות מכירה, פרק ז, הלכות י-יד, משלב הרמב"ם בהלכות אלה את המסקנה ההלכתית העולה משני הסיפורים מן התלמוד, שהובאו לעיל בפיסקאות הקודמות, וכן חילוק בין המקרה שבו הכסף בו נעשית העיסקה הוא של המשלח, לבין מקרה שבו הכסף הוא של השליח. 

ואלה דברי הרמב"ם:

'י. הנותן מעות לחבירו לקנות לו קרקע או מיטלטלין, והניח מעות חבירו אצלו, והלך וקנה לעצמו במעותיו - מה שעשה עשוי, והרי הוא מכלל הרמאין. 

יא. היה יודע שזה המוכר אוהב אותו ומכבדו, ומוכר לו, ואינו מוכר למשלחו - הרי זה מותר לקנות לעצמו, והוא שיחזור ויודיעו. ואם מפחד, שמא יבוא אחר ויקדמנו לקנות - הרי זה קונה לעצמו, ואחר כך מודיעו. 

יב. הורו מקצת המורים, שאם קנה לעצמו במעות חבירו, אחר שזקפן עליו מלוה, הרי קנה לעצמו, ומקבלין ממנו, כשאמר: 'זקפתי אותם המעות על עצמי במלוה'. 

ואני אומר, שאין דין זה דין אמת, אלא המקח של משלח, כמו שיתבאר בדין העסק. 

יג. שלושה שנתנו מעות לאחד לקנות להם המקח, אם היו המעות מעורבות, וקנה במקצת הדמים, אף על פי שהיתה כוונת השליח שזה שקנה לאחד מהן - הרי המקח של כולן, וחולקין אותו לפי מעותיהן. 

יד. היו מעות של אחד מהן צרורין וחתומין, אע"פ [אף על פי] שהיה בלב השליח הזה שיקנה המקח לכולן - לא קנה, אלא זה שנקנה המקח במעותיו בלבד'.

(וראו לעניין סוגיה זו של שליח הקונה לעצמו, את הדיון הנרחב והאסמכתאות הרבות, המובא בספר פתחי החושן הנ"ל, פרק יב, סעיפים יט-כו, עמ'      רצ-שה).

101. רואים אנו, מן המקורות שהובאו בפרק זה, כי המשפט העברי מטיל חובה על השליח לפעול בנאמנות למען המשלח, אוסר על השליח לעשות עיסקה עם עצמו, וקובע כי סטייה מקיום חובה זו, וניצול הזדמנות שנקרתה לשליח, עקב השליחות, על ידי השליח, במקום לפעול לטובת המשלח, מסווגת את השליח כרמאי או כרשע."

69.
ד"ר מיכאל ויגודה (היועץ לענייני משפט עברי, במשרד המשפטים), עוסק עתה בחיבור מקיף על המשפט העברי וחוק השליחות, תשכ"ה-1965, אשר עתיד לצאת לאור במסגרת הסדרה, שבעריכת פרופ' נחום רקובר, חוק לישראל – עריכה שיטתית ועדכנית של המשפט העברי כיסוד לחקיקה ולפסיקה על פי חוקי מדינת ישראל. באדיבותו הרבה, העביר אלי ד"ר ויגודה,  לעיוני, על פי בקשתי, קטעים מתוך הספר, אשר מתייחסים לסעיף 8 לחוק השליחות (סעיף שצוטט, במלואו, בפיסקה 27 לעיל). 

70.
קטעים מחיבור (בכתיבה) זה, הוא המקור "המשני" השני, שבו מצוי  חומר מן המשפט העברי, אשר ראיתי לנכון להביאו ולצטטו, במסגרת פסק דיני זה.

71.
ד"ר ויגודה מביא, בפרשנותו לסעיף 8 לחוק השליחות, את מרבית המקורות אשר הבאתי בפרשת אלמוני נ' עו"ד אלמוני הנ"ל, אשר הובאו לעיל (ראה: פיסקאות 68-65).

72.
ד"ר ויגודה הסביר בחיבורו, כי יש שוני בין המשפט העברי לבין המשפט הישראלי, בדיני שליחות, אשר אוצל על היחס לפרשת ניגוד האינטרסים. 

על פי המשפט העברי, כך קובע ד"ר ויגודה, "לשלוח אין כוח רב לנצל את השליחות לרעת השולח, שכן, כלל יסוד הוא בדיני שליחות [במשפט העברי] שכל אימת שהשליח עושה פעולה אשר יש בה פגיעה באינטרסים של השולח, אין הפעולה מחייבת את השולח. משעה שנפגע השולח מאופן ביצוע השליחות, הוא יכול לטעון ל'תיקוני שדרתיך ולא לעיוותי', או בלשונו של מחנה אפרים, הלכות שלוחין ושותפין, סימן ג: 'שכל השולח שליח, חשוב כפי כמי שפירש שאם ייצא עיוות מתחת ידו – שאינו שלוחו'. על פי זה נמצא, שאם יעלה ביד השולח להראות שאופן הביצוע של השליחות היה בניגוד לשמירת האינטרסים שלו, השליחות בטלה, ופעולת השליחות אינה יכולה לחייב אותו. לפי זה, יש לצפות שדרישת הנאמנות וכללי ה'התנהגות הראויה' המוטלים על השלוח, יהיו מחמירים פחות לפי המשפט העברי מאשר לפי החוק, וזאת משום שכל שכוחו של השלוח לפגוע באינטרס של השולח מצומצם יותר, כך פוחת הצורך להגביל את השלוח לעניין אופן ביצוע השליחות" (ויגודה, שם, פרשנות סעיף 8, ליד הערות 64-63). 

73.
ככל שמדובר על איסור "פעולת שליחות עם עצמו", המוטל על השלוח, מכוח סעיף 8(3) לחוק השליחות, מציין ד"ר ויגודה, כי על פי המשפט העברי, איסור זה נובע, "בראש ובראשונה מסיבה משפטית טהורה, ולא משיקולים של הפרת נאמנות, שכן מבין הראשונים, יש הסוברים שהשלוח אינו יכול למלא בו זמנית שני תפקידים של נותן ומקבל, קונה ומקנה, וכדומה" (שם, ליד הערה 79; כמקור לכך משמשים דברים הרשב"א, בתשובות המיוחסות לרמב"ן, סימן מד). 

74.
נימוק נוסף לאיסור ביצוע השליחות על ידי השלוח עם עצמו, על  פי   המשפט 

העברי, הוא "החשד הרובץ עליו [על השלוח], שמא לא יגן כהוגן על האינטרסים של שולחו... חושדים בו שמא יקנה את השדה במחיר נמוך ממחירו הריאלי, וכדין אפוטרופוס שמוכר מנכסי היתומים לאחרים, ולא לעצמו, כדי להוציא את עצמו מן החשד" (שם, ליד הערה 84). 

השוני בין המשפט הישראלי והמשפט העברי, בסוגיית ניגוד האינטרסים 

75.
בחיבורו, ד"ר מיכאלה ויגודה, שופך אור, על הבדל מעניין בין עמדת המשפט העברי לבין גישת המשפט הישראלי, באומרו דברים אלה (שם, לאחר הערה 86; ההדגשות הוספו):

"יש לשים לב להבדל בין גישת החוק [חוק השליחות הישראלי] לגישת המשפט העברי. לפי החוק, נאסר על השלוח לעשות את פעולת השליחות עם עצמו, מפני החשש שמא יפגע באינטרסים של השולח. כלומר, ההוראה באה להגן על השולח.

לעומת זאת, לפי המשפט העברי, נאסר על השלוח לעשות את פעולת השליחות עם עצמו, מפני החשד שהדבר עלול לעורר כלפיו, שמא לא הגן על זכויות השולח. כלומר, המשפט העברי מבקש להגן על שמו הטוב של השלוח עצמו, שלא יחשדו בו אחרים שלא נהג כשורה. עליו להיות 'נקי מה' ומישראל'. אין כאן, איפוא, חובת נאמנות כלפי השולח, במובן של החוק, אלא חובה מוסרית של אדם כלפי עצמו וכלפי החברה, להוציא את עצמו מן החשד".

76.
גישה זו של המשפט הישראלי, ככל שהדבר נוגע לניגוד אינטרסים או לניגוד עניינים, באה לידי ביטוי, בין היתר, במאמרו החלוצי של פרופ' אהרון ברק, "ניגוד עניינים במילוי תפקיד", משפטים, כרך י (תש"מ), עמ' 11:

"הכלל הוא שכל מי שמבצע פעולה או ממלא תפקיד עבור זולתו, אסור לו להימצא במצב שבו עלול להיות ניגוד אינטרסים בין האינטרס של זה שלמענו הוא פועל ובין אינטרס אחר כלשהו".

77.
פרופ' ברק, מסביר כי לאיסור של ניגוד עניינים, יש מספר טעמים: 

במקביל לטעם הפרגמאטי, שעניינו במניעת נזק מהשולח, ישנו גם טעם מוסרי ציבורי, אשר מתייחס למוסד השליחות, בכלל, ולשליחים מיוחדים, כגון: נציגי ציבור ועורכי דין, בפרט.

וכלשונו (משפטים, שם, בעמ' 16): 

"מן הראוי הוא שקליינט יוכל לתת אמון בעורך דינו וברואה החשבון שלו, כבעצמו ... רוצים אנו לקיים בישראל חברה מתקדמת, הבנויה על ... יחסי אנוש המעוצבים על בסיס של יושר, הגינות וטוהר מידות. להבטחתם של אלה באו הכללים בדבר האיסור להימצא במצב של ניגוד אינטרסים".

78.
פרופ' ברק, מדגיש כי הכלל אוסר על אדם להימצא במצב של ניגוד עניינים. הוא מחדד את הדברים, תוך הדגשת האיסור עצמו, ללא קשר הכרחי להשלכותיו המעשיות (שם, בעמ' 12; ההדגשה במקור): 

"הכלל אוסר על אדם להימצא במצב של ניגוד עניינים. האיסור אינו רק על שיקול הדעת עצמו בביצוע הפעולה או התפקיד. האיסור הוא על הימצאות במצב שבו עלול להיות ניגוד עניינים. מטרת הכלל היא למנוע את הרע בטרם יארע. הכלל צופה פני העתיד. אין זה מעלה ואין זה מוריד אם בפועל שיקול הדעת הוא ראוי. גם אין זה מעלה או מוריד אם בפועל נגרם נזק או הוענקה טובה לזה שלמענו פועלים. אכן, מטרת הכלל היא למנוע פיתוי מאדם ישר והגון בחינת 'אל תעמידונו בפני ניסיון'. הטענה הנשמעת לעיתים קרובות: 'סמוך עליי, לי זה לא יקרה. אני אדע להפריד בין ענייני האישיים ובין ענייני התפקיד' אינה לעניין. הכלל בדבר ניגוד אינטרסים בא למנוע מאדם מסור ונאמן מלהימצא במצב פוטנציאלי של ניגוד אינטרסים. 
תחולתו של עקרון זה רחבה ביותר: 
1. בתחום הפרופסיונאלי, משמעותו היא, שעורך דין, למשל, אינו יכול לייצג בעלי אינטרסים מנוגדים באותו עניין...".

ניתן לומר  כי פרופ' ברק, עוד משנת 1980, (מועד כתיבת מאמרו הנ"ל) "צפה מראש", כי בשנת 2008, יטען עו"ד מימרן, כי פעל כדין, ללא כל חשש לניגוד אינטרסים, וכאילו עו"ד מימרן הוא זה שטען בפניו: "סמוך עליי, לי זה לא יקרה; אני אדע להפריד בין ענייניי האישיים לבין ענייני התפקיד". על כן, מן הראוי להשיב לעו"ד מימרן, באותם דברים שכתב פרופ' ברק, כי גם אם נניח שהוא עו"ד מסור ונאמן, גם אז, " הכלל בדבר ניגוד אינטרסים, בא למנוע מאדם מסור ונאמן מלהימצא במצב פוטנציאלי של ניגוד אינטרסים" (הקטע הוא מדבריו של פרופ' ברק, שצוטטו בתחילת פיסקה זו; ההדגשות  - הוספו). 

79.
בפרשת אלמוני נ' עו"ד פלוני, לאחר שהבאתי את דברי פרופ' ברק (שם, בפיסקאות 92-93; הובאו לעיל בשתי הפיסקאות הקודמות), הוספתי ואמרתי את הדברים הבאים:

"אם בעלי תפקידים כאלה (נציגי ציבור, עורכי דין, מנהלי חברות וכו') פועלים בניגוד עניינים, או במראית של ניגוד כזה, הם כורתים את הענף עליו יושב מקצועם, המבוסס על אמון הציבור וטוהר השירות, אותו הם מספקים. הטעם הנוגע למראית פני הצדק ומאפייני התפקיד מתקיים גם בלא שנגרם נזק. די בהימצאות במצב האסור, כדי ליצור פגם ממשי במישור זה, נוסף על החשש לפגם במישור התוצאתי". 

80.
עצם ההימצאות במצב של ניגוד אינטרסים, גם בלא תוצאה שלילית ממצב זה, היא עצמה - פגומה ואסורה. העובדה כי החשש לא התממש, במקרה פלוני או במקרה אלמוני, אינה מעלה ואינה מורידה מאחריותו של השליח, ביחס לעצם נכונותו להיכנס ולהימצא במצב של ניגוד עניינים (בשונה מאחריות לתוצאות, שלגביה יש הוראות חוק ברורות, כפי שאפרט בהמשך). על כך, כתב פרופ' דניאל פרידמן, בספרו, דיני עשיית עושר ולא במשפט          (1982), בעמ' 347 (מובא בהסכמה אצל: ברק, שליחות, בעמ' 1045): 

"העיקרון [בדבר איסור ניגוד עניינים] הוא נוקשה, וחומרתו משתקפת בכך שהעובדות הבאות, כולן או חלקן, אין בהן כדי לשמש לנאמן הגנה בפני תביעת השבה של הנהנה: העובדה שהנאמן פעל בתום לב ומתוך אמונה שהוא פועל למען המוטב, העובדה שהפקת הרווח לא גרמה כל נזק למוטב, שתנאי העיסקה היו הוגנים או שלא ניתן היה להפיק את הרווח עבור הנאמנות או עבור המוטב. כאמור, כל אלה אין בהם כדי לפטור את הנאמן מאחריות ... 

גישה זו, מצביעה על כך שכלל היסוד בדבר איסור ניגוד אינטרסים חוזק והוחמר, באמצעות מה שניתן לכנות כ'שוליים של בטחון'. שוליים אלה רחבים ככל שחמורה חובת האמון. על מנת לאפשר למוטב לפסול את העיסקה או לתבוע השבת הרווח, די, במקרים רבים, בפוטנציאל או בסיכון של ניגוד אינטרסים, ואין צורך להוכיח ניגוד אינטרסים ממש". 

81.
על כל פנים, השוני האמור בין המשפט העברי לבין המשפט הישראלי, אינו רלוונטי לפרשה שבפנינו, שבה המשיב פשוט נטל את כספי הנאמנות המיועדים למערערת, והעבירם לתאגיד שיש לו בו יותר מ-5% מניות. 

על כן, מדובר במקרה שבו לפי שתי השיטות, חובה על הנאמן להשיב את הכספים שלקח, ולהחזירם למערערת.

המשיב - נאמן שהוא עורך דין

82.
הדגשתי לעיל (ראה: פיסקאות 36-33, ופיסקה 40 לעיל), כי המשיב אינו בגדר נאמן גרידא, אלא הוא גם עורך דין. 

83.
הנטל על כתפיו של נאמן, שהוא עורך דין, הוא כפול: 

(1) עליו לעמוד בדרישותיו של חוק הנאמנות (כפי שהוסבר בפרקים הקודמים); 

(2) בנוסף לכך, עליו למלא אחר ההוראות החוקיות הספציפיות אשר מוטלות על עורכי דין, כפי שבאו לידי ביטוי בחוק לשכת עורכי הדין, ובתקנות ובכללים, שנקבעו מכוח חוק זה. 

84.
ד"ר גבריאל קלינג, בספרו, אתיקה בעריכת דין (תל אביב, תשס"א-2001), הקדיש לסוגיית "חובת נאמנות", את הפרק השנים עשר שבספרו (עמ'      443-486). הדברים פורטו שם, בהרחבה, ואני אסתפק, להלן, בהבאת תמצית הדברים, תוך יישומם על המקרה שבפנינו.

85.
חובת הנאמנות של עורך הדין כלפי הלקוח, מקורה בסעיף 54 לחוק לשכת עורכי הדין, התשכ"א-1961, הקובע כי "במילוי תפקידיו יפעל עורך דין לטובת שולחו בנאמנות ובמסירות ויעזור לבית המשפט לעשות משפט".

86.
חובת הנאמנות, האמורה, מחייבת לא רק התנהגות ופעילות כבעל מקצוע מיומן, נאמן וזהיר; מעצם הגדרת תפקידו, נדרשת מעורך הדין התנהגות ברמה גבוהה, בכל אחד מההיבטים האמורים (ע"א 4612/95 מתתיהו נ' שטיל פ"ד נא(4) 769, בעמ' 784, מול האותיות ג-ד, מפי כב' השופט – כתוארו אז - תיאודור אור).

87.
את המונח "נאמנות" או "אמונה" ו"מסירות", פרש בית המשפט העליון, באופן הבא: ע"א 7/73 פלוני נ' הועד המחוזי של לשכת עורכי הדין תל-אביב-יפו, פ"ד כח(1) 674, בעמ' 683, מול האות ד): "'אמונה' – פירושה אמינות ויושר, ו'מסירות' פירושה חריצות ושקידה, דבקות ומסירות".

88.
לפני למעלה מיובל שנים, תאר מ"מ הנשיא, המנוח שלמה זלמן חשין, את טעמי חובת הנאמנות של עורך הדין, בדרך זו (עמ"מ 9/55 עו"ד פלוני נ' יו"ר וחברי המועצה המשפטית, פד"י, 1720, בעמ' 1730, מול האות א'):

"היחס שבין עורך דין ללקוחו מבוסס על אמון בלי מצרים. הלקוח הוא לרוב הדיוט בענייני המקצוע, והוא סומך על עורך הדין כי יילחם לו באמונה וכי יגן על זכויותיו כמיטב כשרונו ויכולתו".

89.
אם כך, הוא הדין לגבי לקוח "רגיל", קל וחומר שיש לפעול בדרך זו לגבי לקוחה כמו המערערת דידן, אשר מתקשה בהבעה, אינה יודעת עברית, והיא אלמנה, ואינה עצמאית. 

לא כל שכן, שעורך הדין תיפקד, במקרה שלפנינו, לא רק כעורך דינה של המערערת, אלא כנאמן המחזיק כספים שמיועדים, בין היתר, עבור המערערת, כספים אשר הגיעו אל עו"ד מימרן, מן הקונים אשר שילמו לו – כנאמן – עבור תמורת הדירה של המערערת (ראה על בעלות המערערת על הדירה,  את אשר כתבתי לעיל, בפיסקאות 11-5).

90.
בפרשה שבפנינו, עצם העלאת האפשרות, לפיה המערערת לא תקבל את סך 50,000
 הדולר, ולא יישארו לה כספים לרכישת דירה אחרת, ובמיוחד כאשר מי שהוציא מילים אלה מפיו אינה המערערת אלא פלוני, אשר  יהנה מאותו שינוי של הסכם החלוקה (שכן יש לו מניות בתאגיד בשיעור גבוה יותר מזה של המשיב), מכלול עובדות אלה היה מחייב את עו"ד מימרן, כעורך דין, לבדוק אם אכן זה רצונה הפנימי, האמיתי, של המערערת, והאם היא מסוגלת להבין את משמעות הבקשה, אשר גורעת מרכושה, ומותירה אותה, לאחר ביצוע הוראה זו של העברת סך 50,000 דולר לתאגיד, כמעט חסרת כל. 

91.
ד"ר קלינג בספרו הנ"ל, האתיקה בעריכת דין, כולל במסגרת חובת הנאמנות של עורך דין, גם את החובה להמליץ על "הימנעות מעיסקה" (כלשון תת הפרק ה, במסגרת הפרק "חובת הנאמנות", סעיף 12.7, עמ' 450).

92.
אינני רוצה צורך לקבוע מסמרות, בפסק דין זה, מהו היקף חובה זו של עורך הדין, שכן גם ד"ר קלינג רומז לכך שעורך הדין אינו "שומרו" של הלקוח ואינו חייב להזהירו מפני הסתבכות כלכלית (שם). 

אך, המקרה שלפנינו – שונה, שכן מדובר בוויתור על זכות משפטית, פעמיים:

תחילה, בעת חתימת הסכם החלוקה, כאשר  מכוחו של הסכם זה, זכאית המערערת לקבלת 60,000 דולר בלבד, מתוך התמורה של מכירת הדירה       (כ-180,000 דולר), שללא הסכם זה, היתה היא – המערערת – זכאית לכל התמורה, כבעלת כל הדירה (ראה הדיון על כך, בפיסקאות 11-5 לעיל).

השלב השני, של העברת סך 50,000 דולר לתאגיד, משמעו, וויתור על אותה "כבשת הרש", שנותרה למערערת מתמורת מכירתה של הדירה שלה. 

93.
לפיכך, גם לפי המבחן המינימליסטי של היקף חובת עורך דין לייעץ ללקוחו להימנע מעיסקה, נראה לי, כי המקרה שלפנינו, נכלל, גם נכלל, בד' אמותיה של חובה זו.

94.
למותר לציין, כפי שסיים ד"ר קלינג את הדיון בסוגיה זו, "מכל מקום, אל לו, לעורך הדין, לעוץ ללקוחו עצה או להעמידו בפני דרישה שימשיך בעיסקה, כשהטעם האמיתי לכך הוא רצונו של עורך הדין להמשיך במתן השירות, כדי לקבל שכר" (קלינג, שם, בסוף סעיף 12.7; בהערה 35, שם, מובא כאסמכתא לדברים אלה, פסק דינו של בית המשפט העליון, ע"א 136/92 ביניש  עדיאל, עורכי דין נ' דניה סיבוס חברה לבנין בע"מ, פ"ד מז(5) 114, בעמ' 124, מפי כב' השופט דב לוין).

דיני ניגוד האינטרסים וחובות האמון של עורך דין, המחזיק כספים כנאמן

95.
מקרה דומה – בקווים כלליים - שבו עורך דין החזיק כספים בנאמנות (בתפקידו כמנהל עזבון זמני), והעביר אותם לעצמו, כפרעון לחוב של המנוח כלפיו, בגין שירותים שנתן עורך הדין למנוח, לפני פטירתו של המנוח, הובא, במסגרת ערעור, בפני בית המשפט המחוזי בירושלים (כב' השופט יעקב צבן; כב' השופט משה דרורי; כב' השופט יוסף שפירא). הסוגיה נדונה, בהרחבה, בפסק דין, שניתן ביום יג תמוז תשס"ה (20.7.05), בעמ 643/04 עוזי אליאס נ' עו"ד איתן קדמי, מנהל עזבון זמני; [פורסם בנבו], להלן – "פרשת אליאס"). 


בית המשפט העליון (כב' השופטת עדנה ארבל) דחה שתי בקשות רשות ערעור, שהוגשו על פסק דין זה; ראה: בע"מ 9289/05 עו"ד איתן קדמי נ' עזבון המנוח מרצ'ל אליאס ז"ל  ([פורסם בנבו], להלן – "פרשת קדמי"). 

96.
באותה פרשה, הוחל חוק הנאמנות, כולל סעיפים ממנו, שצוטטו והובאו לעיל. אחת מן האסמכתאות – פרט לחוק והפסיקה – היה ספרו הנ"ל של שלמה כרם, חוק הנאמנות, שקטעים ממנו הובאו לעיל (החל מפיסקה 41). 

97.
באותו פסק דין, קיבלנו את עמדת המשיב דשם, מנהל העזבון הזמני, כי הוא מוסמך, במסגרת תפקידו, לא רק לכנס את נכסי העזבון, אלא גם יש לו סמכות לסלק את חובות העזבון, דהיינו: לפרוע את החובות של העיזבון (ראה: פיסקה 6 לפסק הדין בפרשת אליאס הנ"ל).

98.
לאור זאת, נקבע, באותו פסק דין, כי כאשר עו"ד איתן קדמי - שמונה כמנהל עזבון זמני  - ידע כי הוא נושה של העזבון (עקב חובו של המנוח כלפיו, בגין שירותים משפטיים שנתן לו, כעורך דין, לפני פטירת המנוח), היה עליו למסור מידע זה לבית המשפט, וזאת מהטעם הבא (פרשת אליאס, שם, הסיפא של פסיקה 6):

"מאחר ועו"ד קדמי ידע מראש כי הוא נושה של  העיזבון, בגין חובות שכר טרחת עו"ד שחייב לו המנוח, ומאחר ותפקיד מנהל העיזבון הזמני כולל טיפול בסילוק חובות העיזבון, ברור לכל כי מצבו של עו"ד קדמי היה מצב של ניגוד אינטרסים מובנה. במלים אחרות, נושה סביר, ולא כל שכן עו"ד המבקש להתמנות מנהל עיזבון זמני, אינו רשאי לקבל על עצמו תפקיד זה, מבלי שמראש הודיע לרשות שמינתה אותו, כי הוא נושה של העיזבון, ולבטח לא בהיקפים המשמעותיים של הכספים, שלטענת עו"ד קדמי, חייב לו המנוח, בגין השירותים המשפטיים שנתן לו עו"ד קדמי במשך שנים רבות שקדמו לפטירתו של המנוח. 

נוכל לומר בבטחה, כי אילו הייתה התמונה המלאה פרושה בפני בית המשפט לענייני משפחה, לא היה זה ממנה את עו"ד קדמי כמנהל העיזבון. 

צידו השני של המטבע הוא זה: אי הגילוי של עו"ד קדמי לבית המשפט לענייני משפחה כי הוא נושה של העיזבון, יש בו משום הטעייה של בית המשפט. השווה לעניין זה את הגדרת המונח 'הטעייה' בסעיף 15 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, בה נאמר: 'לרבות אי גילוין של עובדות אשר לפי הדין, לפי נוהג או לפי הנסיבות, היה על הצד השני לגלותן'. סעיף זה חל לא רק על דיני החוזים אלא על כל ענפי המשפט, כאמור בסעיף 61(ב) לאותו חוק. הפנייה של עו"ד קדמי לבית המשפט לענייני משפחה בבקשה למינויו כמנהל עיזבון זמני, הינה בבחינת פעולה משפטית, כאמור באותו סעיף".

99.
בפועל, עו"ד קדמי, על פי העובדות שהוכחו בפרשת אליאס הנ"ל, ביצע את העברת הכספים מחשבון הנאמנות של העזבון לחשבון הבנק שלו. בעקבות כך, התעוררה השאלה, כיצד לסווג, מבחינה משפטית, מעשה זה של עו"ד קדמי, אשר פעל, כאמור, כמנהל עיזבון זמני, שבמסגרת תפקידו זה הוא  אחראי ונאמן של כספי העיזבון?

100.
הדיון בפסק הדין בפרשת אליאס, בנושא זה, אינו קצר, אך סבור אני, כי מן הראוי להביאו, במלואו, שכן, לפי  השקפתי, יש ליישם את העקרונות המשפטיים שבפרשת אליאס הנ"ל, על עבודות המקרה שבפנינו. 

101.
בפרשת אליאס הנ"ל (ברישא של פיסקה 7), מוצגת הבעיה, באופן הבא:

"באשר לתשלומים שנטל עו"ד קדמי מכספי העיזבון כנושה של העיזבון, נטען כי מדובר בתשלום חוב שכר הטרחה של המנוח לעו"ד קדמי בגין מספר פעולות משפטיות, ביניהן… לטענת בא-כוח המערער, המדובר בסכום כולל של 404,952 ש"ח, שמשך עו"ד קדמי מכספי העיזבון, ללא הרשאה, ובתואנה של חוב שכר טרחה, שקיומו לא הוכח. לעומתו, טען בא-כוח המשיב, כי המערער אינו מתייחס לחיובים שפירט עו"ד קדמי בתצהירו, ולא הוכיח שכבר שולמו כספים בגין הפעולות המשפטיות שביצע עו"ד קדמי עבור המנוח.

בית-המשפט קמא קבע, כי סכום של 135,000 ש"ח מתוך החוב הנטען, נמשך עוד ביום 27.10.99, טרם פטירת המנוח, ובהסכמתו. המערער לא טוען כנגד קביעה זו. באשר ליתר התשלומים, קבע בית-המשפט, כי עו"ד קדמי הוכיח את עצם קיום החוב, ומהימנה עדותו של עו"ד קדמי, הנתמכת במסמכים ועדויות נוספות, לפיהן הוא אכן ביצע עבור המנוח את הפעולות בגינן תבע שכר מנכסי העיזבון.

השאלה, האם נעשו פעולות משפטיות שונות עבור המנוח, בגינן נתבע שכר טרחה מאת העיזבון היא שאלה שבעובדה, אשר נדונה והוכרעה בבית-המשפט קמא. הלכה היא, כי אין זה מדרכה של ערכאת הערעור להתערב בקביעות עובדתיות וממצאי מהימנות, שנקבעו על-ידי הערכאה הדיונית, לה האפשרות להתרשם התרשמות ישירה מהעדויות והראיות המובאות בפניה. בנסיבות דנן, שוכנע בית-המשפט קמא בדבר קיום החוב. עם זאת קבע, כי עו"ד קדמי לא עמד בנטל המוגבר בתביעה כנגד עיזבון להוכיח מהו גובה שכר הטרחה שסוכם עם המנוח. בהקשר זה נציין, כי העובדה שעו"ד קדמי לא הוכיח את גובה שכר הטרחה המוסכם, אין בה לבדה כדי לדחות את דרישתו לתשלום שכר טרחה.

ואולם, למרות המסקנות לעיל, קבלת התביעה שכנגד בכל הנוגע לעצם חובו של עיזבון המנוח לעו"ד קדמי, וההכשר שניתן בדיעבד לתשלומים שביצע המשיב כמנהל העיזבון הזמני לכיסו הפרטי, אינם מביאים בחשבון את ניגוד האינטרסים המובנה בפעולותיו של עו"ד קדמי".

102.
הקטע הבא, בפיסקה 7 של פסק הדין בפרשת אליאס, נושא כותרת זו: פעולה בניגוד עניינים – החלת חוק הנאמנות", שהיא הסוגיה אשר עומדת במוקד תיק זה, לפי הניתוח שלי.

103.
וכך נכתב בפרשת אליאס, תחת הכותרת הנ"ל, בכל הנוגע לניתוח מעמדו של מנהל העזבון הזמני, ותחולת דיני הנאמנות על מנהל העזבון הזמני (שם, בפיסקה 7 מציעתא; ההדגשות הוספו):

"מנהל העיזבון מתמנה על-ידי בית-המשפט כנאמן או כמעין נאמן עבור אחר או אחרים (סעיף 79 לחוק), והוא ממלא חובותיו, בכפוף להוראותיו של בית-המשפט, ובתחומים מוגדרים, לפי אישורו מראש (ראה: סעיפים 82 ו-97 לחוק [הירושה]). מנהל העיזבון הוא עושה דברו של בית-המשפט, ואינו עושה דברם של היורשים או של צדדים מעוניינים אחרים, גם אם מינויו נבע לכתחילה מפנייתו של מעוניין בדבר (סעיף 78 לחוק; ע"א 153/77 מרים אלואשוילי נ' יוסף סמואל, פ"ד לב    (1) 627, 634-635; וראה גם בר"ע 206/70 ישיבת פורת יוסף נ' יעקב חומי, פ"ד כה (1) 57).

חוק הנאמנות מיועד לשמש מסגרת כללית החלה על כל תבנית משפטית שתוכנה הוא נאמנות. חוק הנאמנות יחול, אפוא, גם על זיקות נאמנות שהוסדרו במידה זו או אחרת בחוקים אחרים, שכן הוראותיו מתייחסות לכל זיקת נאמנות (ש' כרם, חוק הנאמנות,

תשל"ט-1979 (מהדורה רביעית, 2004) 142). עם זאת, חוק הנאמנות אינו עדיף על חוקים אחרים המסדירים נאמנויות, אלא אמור למלא את החוקים [צ"ל: החללים] המיוחדים בכל נושא שלא הוסדר בחוק המיוחד. במקרה שקיימות הוראות מקבילות בחוק הנאמנות ובחוק המיוחד, תחולנה על אותה נאמנות ההוראות שבחוק המיוחד (סעיף 42 לחוק הנאמנות).

חוק הנאמנות מגדיר נאמנות כ'זיקה לנכס שעל פיה חייב נאמן להחזיק או לפעול בו לטובת נהנה או למטרה אחרת' (סעיף 1 לחוק הנאמנות). 

סעיף 82 לחוק הירושה קובע מהם תפקידיו של מנהל העיזבון, בזו הלשון: 'מנהל עיזבון חייב, בכפוף להוראות בית המשפט, לכנס את נכסי העיזבון, לנהל את העיזבון, לסלק את חובות העיזבון, לחלק את יתרת העיזבון בין היורשים, לפי צו ירושה או צוואה מקוימת, ולעשות כל דבר אחר הדרוש לביצועם של צו ירושה או צוואה מקוימת'. היינו, על מנהל עיזבון מוטלת חובה מכוח החוק לפעול בנכסי העיזבון, אולם אין הוא 'נציג' העיזבון, כיוון שהעיזבון אינו ישות משפטית. חבותו של מנהל העיזבון קיימת, כאמור, כלפי בית-המשפט, אשר על-פי הוראותיו עליו לפעול. ואולם, עם חובות מנהל העיזבון נמנית גם החובה לפרוע את חובות העיזבון לנושיו, וכן לחלק את היתרה שתישאר מהעיזבון ליורשים. על מנהל העיזבון לפעול, אפוא, בנכסי העיזבון לטובת הנושים והיורשים.

מכאן, שמנהל העיזבון הריהו נאמן, ואילו היורשים והנושים של העיזבון הינם הנהנים (ע"א 1763/93 זילכה אהרון נ' דורין שוחט, [פורסם בנבו]; גם לדעת פרופ' ויסמן, הסבור שחוק הנאמנות אינו חל על מנהל העיזבון, כיוון שמקום ש'נאמן' איננו בעליו של הנכס אין להחיל עליו את חוק הנאמנות, אין בכך כדי למנוע החלת סעיפים שונים בחוק הנאמנות על מנהל עיזבון דרך היקש)".

104.
כיצד יפעל מנהל עיזבון, אשר, לפי השקפתו הסובייקטיבית, זכאי לגבות כספים מן העזבון, כנושה של העזבון? איך יתמודד המשפט עם "זכות" זו של מנהל העזבון הזמני, לגבות את החוב המגיע לו, כאשר מולה מתייצבים דיני ניגוד אינטרסים, החלים על נאמן, כפי שהוסברו, בהרחבה, לעיל?

על כך, נכתב בפרשת אליאס הנ"ל (בהמשך לקטע שצוטט בפיסקה הקודמת), כדלקמן:

"עו"ד קדמי, מנהל העיזבון, גבה תשלומי שכר טרחה מכספי העיזבון, שלדבריו חייב לו המנוח בגין פעולות משפטיות שביצע עבורו. בית-המשפט קמא קבע, כי עו"ד קדמי אכן זכאי לשכר טרחה מאת העיזבון. יוצא, אפוא, שעו"ד קדמי הנו נושה של העיזבון.

השאלה המתעוררת היא, האם רשאי היה עו"ד קדמי, כמנהל העיזבון, לגבות את חובו מכספי העיזבון?

בחוק הירושה אין תשובה לסוגיה זו, ודומה שאין מנהל עיזבון רשאי לרכוש לעצמו נכס או טובת הנאה כל שהם מהעיזבון, אלא אם קיבל לכך מראש אישור בית-המשפט, בדומה לאישור הדרוש לפעולות מסוימות של מנהל עיזבון, על-פי סעיף 97 לחוק (הירושה) (ע"א 604/77 אפרים מוברמן נגד מינה סגל, פ"ד לב(3) 85, 96-97; גם קבלת הנאה אחרת מהעיזבון, היא שכרו של מנהל עיזבון, טעונה החלטת בית-המשפט (סעיף 91 לחוק)).

ואולם, מאחר שחוק הירושה אינו מסדיר גביית חובות מהעיזבון על-ידי מנהל העיזבון, וקיימת לאקונה בחוק, למצב בו מנהל עיזבון הנו גם נושה של העיזבון, הרי יש להחיל את הוראות חוק הנאמנות על מנהל העיזבון (סעיף 42 לחוק הנאמנות; ראה דיון לעיל). 

בנסיבות שלפנינו, ניתן להסתמך על הוראת סעיף 13(א) לחוק הנאמנות, לפיה 'נאמן לא ירכוש לעצמו או לקרובו נכס מנכסי הנאמנות או כל זכות בו' [סעיף 13 כולו, הובא לעיל וצוטט, במלואו, בפיסקה 54 לעיל], כאשר הביטוי 'רכישת נכס או כל זכות' יש לפרש במשמעות רחבה (כפי שנראה להלן). סעיף 13(א) נועד למנוע את החשש, כי עקב ניגוד עניינים בין טובתו האישית של הנאמן לבין טובת הנאמנות, יגבר השיקול של טובתו הפרטית. סעיף זה אוסר על הנאמן ביצוע פעולות במסגרת הנאמנות, העשויות להניב לו תועלת חומרית, בין במישרין ובין בעקיפין; שהרי, אם קיים לנאמן עניין לבצע במסגרת הנאמנות פעולה כלשהי, אשר תיטיב עמו בשל עניין אחר שלו, יש להניח שהכרעותיו כנאמן עלולות להיות שלא לטובת הגשמת מטרות הנאמנות. לפיכך, האיסור חל גם כאשר, לכאורה, הפעולה היא במסגרת שמירת העיזבון (כרם בספרו הנ"ל, 76, 545, 551).

הביטוי 'רכישת נכס או כל זכות' כולל קניית נכס מנכסי הנאמנות, אולם גם מכירתו של נכס לנאמנות, שכן בכך 'רוכש' המוכר זכות לקבלת תמורתו של הנכס שמכר (שם, 548). כך, למשל, נאמן המספק שירות לנאמנות, התמורה המגיעה לו עבור השירות היא נכס או זכות שרכש על-ידי השירות שנתן, נאמן המלווה כסף לנאמנות רכש את הזכות להחזר ההלוואה, ועוד. באופן דומה, נאסר על הנאמן לגבות את שכרו או הוצאותיו, על-ידי נטילת נכס מנכסי הנאמנות, השווה, לדעתו, לסכום המגיע לו מנכסי הנאמנות, שכן יש בכך משום רכישת נכס בתמורה לחוב המגיע לו, ופעולה זו אסורה (שם, 550). היותו של עו"ד קדמי נושה של העיזבון, מעניקה לו בנסיבות את הזכות לקבל תמורה המגיעה לו מכספי העיזבון. לפי זה, עבר עו"ד קדמי במעשיו על האיסור האמור.

כמו-כן, קובע סעיף 13(א) לחוק הנאמנות, כי הנאמן 'לא יפיק לעצמו או לקרובו טובת הנאה אחרת מנכסי הנאמנות או מפעולותיה, ולא יעשה דבר שיש בו סתירה בין טובת הנאמנות לטובתו שלו או של קרובו'. הוראות אלו מתאימות אף הן למקרה דנן, כאשר בסילוק חובות העיזבון מבצע עו"ד קדמי פעולה בנכסי העיזבון, עם עצמו. 

פעולה זו של החזר חובות, גם עלולה ליצור סתירה בין טובת העיזבון לבין טובתו האישית של עו"ד קדמי, כנושה, כשזו האחרונה עשויה להניעו לבצע פעולה מסוימת, שיש בה משום הפרת חובה המוטלת עליו כנאמן (כרם, 551-558). 

לאור האמור, במעשיו כמנהל עיזבון וכנאמן, עבר עו"ד קדמי על האיסור לפעול תוך ניגוד עניינים, וכפי שציין בית-משפט קמא [בית המשפט לענייני משפחה, כב' השופטת – כתוארה אז – נילי מימון, בפסק דין מיום 19.9.04 בת.א. 42545/99 ובת.ע. 42546/99], בפסק-דינו:

'אין ספק כי מינוי מנהל עיזבון לעיזבון, אשר הוא נושה בו, ללא ידיעה כי הוא נושה, מביא לחוסר נוחות ולחשש אינהרנטי לניגוד עניינים בין תפקיד מנהל העיזבון, אשר, בין השאר, עליו לסלק חובות העיזבון לנושים, לבין היותו אף הוא נושה של העיזבון...

מן הראוי היה כי עו"ד קדמי יגלה את עיני בית-המשפט והתובע, לפני מינויו כמנהל עיזבון, ואף לפני הגשת הבקשה למינויו, דבר כפילות מעמדו, אם יאושר המינוי..., ויבקש את אישור בית-המשפט למינויו כמנהל עיזבון, חרף ניגוד העניינים המובנה, בסיטואציה ספציפית זו' (עמוד 32 לפסק-הדין).

למעלה מהדרוש נוסיף, כי בעוברו על האיסור שלא להפיק טובת הנאה מנכסי העיזבון, הפר עו"ד קדמי גם את חובת השמירה על נכסי הנאמנות לפי סעיף 10 לחוק הנאמנות (כרם, 431)".

105.
מהי הסנקציה המשפטית או התרופה המשפטית לתופעה זו של מנהל עזבון זמני, שכאמור, דינו כנאמן, אשר פעל תוך ניגוד עניינים, והעביר כספים מן העזבון (במקרה שלנו - כספי הנאמנות), לעצמו (במקרה שלנו - לתאגיד שבו יש למשיב יותר מ-5%)?

106.
על כך השבנו בפרשת אליאס, באופן הבא (שם, בהמשכה של פיסקה 7):

"בהתאם לסעיף 13(ג) [לחוק הנאמנות], רשאי בית-המשפט לאשר מראש ביצועה של פעולה אסורה על-פי סעיף 13(א), אם ראה שהיא לטובת הנאמנות. בית-המשפט אינו מוסמך לאשר פעולה אסורה לאחר שבוצעה, ופעולה שנעשתה בלא אישור מראש של בית-המשפט, בנסיבות האמורות לעיל, בטלה (סעיף 13(ה) לחוק הנאמנות). מהוראה זו משתמע, כי על הנאמן חל חיוב להחזיר את אשר נטל לעצמו (כרם, 574). זאת ועוד, בבצעו פעולה אסורה הפר את חובתו כנאמן, ולכן הוא אחראי לנזק שנגרם לנכסי הנאמנות ולנהנים (סעיף 12(א) לחוק; ראה כרם, 484-486), וכן אם הפיק הנאמן טובת הנאה עקב ביצוע הפעולה, עליו להעביר את תמורתה לנכסי הנאמנות (סעיף 15 לחוק). 


עו"ד קדמי היה חייב לבקש מראש את אישור בית-המשפט לגביית כספים שנטל לעצמו כנושה של העיזבון, וזאת לשם הסר ספק ונטרול ניגוד עניינים פוטנציאלי, במיוחד כאשר הסכומים שגבה בגין פעולותיו טרם הפטירה לא היו מגובים במסמכים (עמוד 32 לפסק-דינו של בית-המשפט קמא; ראה גם דיון בעניין הוכחת חובות העיזבון, כי כאשר מדובר בחוב שיש לגביו ספקות, מומלץ למנהל עיזבון לפנות לבית-המשפט לקבלת הוראות, או אז יכנס לגדר ההגנה שבסעיף 88 לחוק (שילה בספרו הנ"ל,          255-256)). 
על-פי דיני ניגוד האינטרסים והוראות חוק הנאמנות, התוצאה האופרטיבית הייתה צריכה להיות כי על עו"ד קדמי היתה מוטלת החובה להחזיר לעיזבון את הסכומים שמשך מן העיזבון לצורך שכר טרחתו, שכן פעל בניגוד אינטרסים ובניגוד להוראות סעיף 13 לחוק הנאמנות".

107.
בפועל, באותה פרשה, נקבעה על ידי בית המשפט לענייני משפחה זכאותו של עו"ד קדמי לשכ"ט עו"ד, ולכך הייתה השלכה על התוצאה האופרטיבית. 


וכך נאמר בפרשת אליאס (שם, בסיפא של פיסקה 7):

"ברם, במקרה שלפנינו, חלה התפתחות נוספת: בית-משפט קמא נדרש לגובה שכר הטרחה אשר מגיע לעו"ד קדמי, וקבע את הסכומים להם הוא זכאי. כפי שאמרנו לעיל, בנקודה זו, איננו משנים את פסק-דינו של בית-משפט קמא. מכאן, שבידי עו"ד קדמי יש כבר פסק-דין חלוט על סכומי שכר הטרחה אותם היה זכאי לקבל מן המנוח. 

לפיכך, אם היינו מפעילים את הוראות חוק הנאמנות ככתבם וכלשונם, ומורים לעו"ד קדמי להחזיר לעיזבון את הסכומים שנטל מן העיזבון לצורך שכר טרחתו הנ"ל, כי אז היה מגיש עו"ד קדמי מיד תביעה נוספת לקבלת שכר טרחת עו"ד עבור השירותים שנתן למנוח, והיה זוכה בתביעתו מכוח עקרונות מעשה בית-דין. בנסיבות אלה, אין טעם, ברמה המעשית, להורות לעו"ד קדמי להחזיר את הכספים שגבה שלא כדין מן העיזבון. 

ברם, למעשיו אלה של עו"ד קדמי יש השלכות גם לגבי זכאותו לשכר טרחה כמנהל העיזבון. יש להבחין ולדייק: בית-משפט קמא פסק כי עו"ד קדמי זכאי לשכר טרחת עו"ד מן המנוח (בגין השירותים שנתן לו לפני מותו), ואנו קיבלנו קביעה זו. זכאות עו"ד קדמי לסכומים אלה, אינה תלויה כלל בתפקידו כמנהל עיזבון, וכל אשר הערנו הוא, כי בתפקידו כמנהל עיזבון, נהג עו"ד קדמי בניגוד אינטרסים, בכך שגבה לעצמו את הסכומים המגיעים לו מן העיזבון, ללא קבלת היתר מראש מאת בית המשפט. 
אך ככל שמדובר בשכר הטרחה - שעדיין לא נפסק - אשר מגיע לעו"ד קדמי בגין עבודתו כמנהל העיזבון, כאן כבר יש משקל וחשיבות להתנהגותו ולתיפקודו. אנו סבורים, כי כאשר מתגלה בפנינו מצב בו מנהל עיזבון פעל בניגוד עניינים, תוך הפרת סעיף 13 לחוק הנאמנות, ולא ניתן להשיב את הגלגל אחורנית, כפי שהוסבר לעיל, עדיין יש לכך חשיבות לצורך קביעת גובה שכר טרחתו כמנהל עיזבון. שכר טרחה של מנהל העיזבון אינו רק פונקציה של זמן, מאמץ וערך הנכסים, אלא גם יש להביא בחשבון את צורת הטיפול ואת מידת חוקיותו. כאשר מגיעה ערכאה שיפוטית למסקנה, כי מנהל עיזבון פעל שלא כדין, רשאית היא לפסוק לו שכר טרחה נמוך כמנהל עיזבון. אם לא תאמר כן, יהיה חוטא נשכר. 

סוגיית שכר הטרחה של עו"ד קדמי כמנהל העיזבון, טרם נידונה בבית-משפט קמא, וחזקה על בית המשפט לענייני משפחה, אשר גילה את סוגיית ניגוד אינטרסים ואף התייחס אליה בפסק-דינו (עמ' 32 לפסק הדין, כפי שצוטט לעיל), כי ייתן את המשקל המשמעותי של הממצא בדבר פעילות עו"ד קדמי בניגוד אינטרסים, כאשר יבוא לפסוק לו את שכר טרחתו כמנהל העיזבון. מאחר ונושא זה, כאמור, לא נמצא בפנינו, כערכאה ערעורית, להכרעה, הסתפקנו בדברים הכלליים דלעיל, ואנו מצפים כי בית המשפט לענייני משפחה יישם עקרונות אלה בבואו לפסוק את שכר טרחתו של עו"ד קדמי כמנהל העיזבון".


בית המשפט העליון (כב' השופטת ארבל) אימץ, למעשה, גישה זו, וקבע בפרשת  קדמי  את הדברים הבאים (שם, בפיסקה 1): 

"עוד קבע בית המשפט המחוזי, באמצעות החלת הוראות מחוק הנאמנות, תשל"ט-1979, כי התשלומים שנטל עו"ד קדמי מכספי העיזבון כנושה של העיזבון נעשו כאשר עו"ד קדמי היה מצוי בניגוד עניינים- מחד מנהל העיזבון ומאידך נושה של העיזבון- ומאחר שעו"ד קדמי לא קיבל אישור מראש על פעולות אלו היה עליו להחזיר לעיזבון את הסכומים שמשך כנושה. עם זאת, מאחר שבית המשפט לענייני משפחה קבע את הסכומים אשר להם היה זכאי עו"ד קדמי כשכר טרחתו, לא ראה בית המשפט המחוזי טעם ברמה המעשית להורות על החזרת התשלומים, שכן מיד לאחר מכן היה פונה עו"ד קדמי בתביעה לבית המשפט לקבלת הסכומים שנפסקו לו על ידי בית המשפט לענייני משפחה מכוח מעשה בית דין. עם זאת ציין בית המשפט המחוזי כי לקביעתו תהיה השלכה משיבוא בית המשפט לענייני משפחה לקבוע את שכר טרחתו של עו"ד קדמי כמנהל העיזבון. אז יהיה עליו להתחשב בהתנהגותו ובתפקודו כמנהל עיזבון, אשר נעשו בניגוד עניינים".
108.
בפרשה שלפנינו, אין כל ממצא עובדתי או משפטי, אשר על פי זכאי המשיב, עו"ד מימרן, לסכום כלשהו מכספי מכירת הדירה, לא הוא ולא התאגיד הנ"ל, שיש לו בו יותר מ-5%.

109.
לפיכך, אין ליישם את החלק האופרטיבי של פרשת אליאס, המצוטט בפיסקה 107, ואשר אושר בפרשת קדמי בבית משפט העליון, אלא, דווקא יש להחיל על המקרה שלפנינו את העקרונות המשפטיים אשר נקבעו בפרשת אליאס, כמוסבר בהרחבה לעיל, בדבר ניגוד אינטרסים של עורך דין, והאיסור החל עליו לעשות כל עיסקה (עם עצמו או עם קרובו, דהיינו, התאגיד), ככל שהדבר נוגע לכספי הנאמנות, אשר נמצאים באחריותו ובשליטתו של עורך הדין. 

110.
יתרה מזו, כפי שהוסבר לעיל (פיסקאות 18-15), במסגרת הניתוח והפרשנות התכליתית של הסכם החלוקה, המטרה העיקרית של הייעוד של  כספי החלוקה היא העברת סך של 60,000 דולר לידי המערערת, 'לשם רכישת דירה אחרת… אשר תרשם על שמה' (סעיף 3(ב)(2) להסכם החלוקה, שצוטט בפיסקה 16 לעיל; וראה גם: פיסקה 17 לעיל).

כאשר 
זו היא מטרת הנאמנות, הרי  העברתם של כ-90% מן הכספים המיועדים למערערת (ילידת 1916), לתאגיד שיש למשיב – עו"ד מימרן – יותר מ-5%, היא דוגמא קלאסית להפרתם הבסיסית של הוראות חוק הנאמנות ושל עצם חובת הנאמנות, כנאמן וכעורך דין, כפי שבוצעו על ידי עורך דין מימרן. 

111.
קשה למצוא דוגמא קיצונית יותר מזו, להפרת אימון, לניגוד אינטרסים, ולניצולם של המצוקה, החולשה הפיסית, אי ידיעת העברית, והזיקנה המופלגת של המערערת, האלמנה. 

112.
מבלי להפריז, אומר זאת: התכונות הטיפוסיות של החלש בחברה (זיקנה, אי ידיעת עברית, אלמנות), התרכזו  אצל המערערת;  מאידך גיסא, התכונות האופייניות של החזק בחברה (עורך דין, מחזיק הכספים, המוציא והמביא, עו"ד של הבן הקבלן, בעל מניות בתאגיד), ממוקדות אצל המשיב, עו"ד מימרן.

113.
לפיכך, לא רק שאין לפנינו כוחות שווים, אלא פערי הכוחות הם כה קיצוניים, דבר המחייב את השיטה המשפטית, כמינימום, להפעיל את הכללים "הרגילים" של דיני הנאמנות, ככתבם וכלשונם (לפחות). 

לטעמי, יש אף לעשות כל מאמץ ולחפש כל דרך משפטית, כדי "להציל עשוק מיד עושקו", שכן זו היא חובתו הבסיסית של השופט, והכושר שלו לעשות כן, הוא אחד מן התכונות הנדרשות מן השופט, כפי שמורה לנו הרמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק ב, הלכה ז (ההדגשה הוספה):

"בית דין של שלושה, אף על פי שאין מדקדקין בהם בכל אלו הדברים - צריך שיהא בכל אחד מהם שבעה דברים, ואלו הם: חכמה, וענוה, ויראה, ושנאת ממון, ואהבת האמת, ואהבת הבריות להם, ובעלי שם טוב. 

וכל  אלו הדברים מפורשין הם בתורה. 

הרי הוא אומר: 'אנשים חכמים ונבנים' [דברים, א, יג] - הם בעלי חכמה אמור.

'וידעים לשבטיכם' [שם] – אלו שרוח הבריות נוחה מהם.  ובמה יהיו אהובים לבריות? בזמן שיהיו בעלי עין טובה ונפש שפלה וחברתם טובה, ודיבורם  ומשאם בנחת עם הבריות. 

ולהלן הוא אומר: 'אנשי-חיל' [שמות, יח, כא] - אלו שהם גבורים במצות ומדקדקים על עצמם וכובשין את יצרם, עד שלא יהא להם שום גנאי ולא שם רע, ויהא פרקם נאה.

ובכלל 'אנשי-חיל' – שיהיה להם לב אמיץ, להציל עשוק מיד עושקו, כענין שנאמר: 'ויקם משה ויושען' [שמות, ב, יז] - ומה משה רבינו עניו, אף כל דיין צריך להיות עניו.

'יראי אלהים' – כמשמעו. 

'שנאי בצע' – אף ממון שלהם אינם נבהלין עליו, ולא רודפין לקבץ הממון, שכל מי שהוא נבהל להון - חסר יבואנו.

'אנשי אמת' - שיהיו רודפין אחר הצדק מחמת עצמם בדעתם, אוהבין את האמת ושונאין את החמס, ובורחין מכל מיני העוול".

114.
גם אם הנאמן היה אדם "רגיל" והנהנית הייתה אישה נשואה, אמידה ויודעת עברית, גם אז, מסקנתי היתה כי פעולותיו של הנאמן, מנוגדות הן לחוק הנאמנות, ולפיכך,  הדין הוא עם המערערת. 

115.
עתה, לאחר שנוכחנו לדעת, עד כמה פערי הכוחות בין הצדדים הם כה קיצוניים, כמוסבר לעיל, כי אז, קל וחומר, בן בנו של קל וחומר, שיש לפסוק לטובת המערערת, וכנגד המשיב. 

טענות ההגנה של המשיב

116.
טענת ההגנה, היחידה, למעשה, של המשיב היא, כי הוא - המשיב - פעל על פי הוראותיו של מר פלוני, שדיבר "בשם" המערערת, כפי שבמקרים קודמים, התקשורת בין עו"ד מימרן לבין לקוחתו, המערערת, נערכה באמצעות מר פלוני, לאור קשיי שפה ויכולת הביטוי הדלה, אם בכלל, של המערערת.

117.
אך, כנגד זאת, ניצבים, במלוא עוזם, העובדות והנתונים הבאים:

א.
מר פלוני, עצמו, נגוע בניגוד אינטרסים, הן בשל היותו אחד הנהנים על פי הסכם החלוקה, הן בשל היותו לקוח של עו"ד מימרן, והן בשל היותו בעל מניות בכיר בתאגיד, אשר אליו הועבר הסכום של 50,000 הדולר (שכזכור, על פי הסכם החלוקה, אשר עליו חתום, בין היתר, גם מר פלוני, מיועד סכום זה למערערת, לרכישת דירה, במקום הדירה שנמכרה. אין לשכוח, בהקשר זה, כי מר פלוני, הקבלן, הוא גם בנה של המערערת, ולכן חייב במזונותיה, ולפחות  לדאוג לכך שתהיה לה קורת גג).

ב.
במקביל, עו"ד מימרן, היה צריך לדעת כי הוא עצמו מצוי בניגוד אינטרסים "פנימי" חמור; מצד אחד, הוא עורך הדין של מר פלוני, ועל פי הדיווח  שנמסר לנו בעת הדיונים בערעור, על ידי ב"כ הצדדים, הם היו גם שותפים עיסקיים. מצד שני, חובתו של עו"ד מימרן כלפי המערערת, מכוח הסכם החלוקה, היא חובת נאמנות "חזקה", הן בשל היותו עו"ד, והן בשל כך כי על פי הסכם החלוקה, מיועד למערערת סך של  60,000 דולר, מתוך סכום התמורה של מכירת הדירה, הרשומה כולה על שמה (כשליש מן המחיר), ובפועל, 50,000 דולר נלקחו ממנה, והיא קיבלה בפועל רק 2,000 דולר (כאחוז אחד מתמורת הדירה), וסך של 8,000 דולר הועברו לנכדה יפה.

ג.
בהקשר אחרון זה, יש חשיבות לנתון הראייתי הבא: המערערת, אישרה, בטביעת אצבע (אין היא יודעת לחתום) את קבלת סך 2,000 הדולר, והנכדה יפה אישרה, בחתימתה, בכתב, את קבלת סך 8,000 הדולר (בשני תשלומים נפרדים: 5,000 דולר ו-3,000 דולר). לעומת זאת, כאשר מדובר בסכום הגדול והמשמעותי  של 50,000 דולר, אשר מיועד למערערת, אין כל תיעוד בכתב של המערערת, ואף לא בטביעת אצבע, על כך שסכום זה של 50,000 דולר יועבר לתאגיד. 

ד. 
לפי השקפתי, לא ניתן לסמוך בענין זה על עדות בעל פה, וזאת, בשל ניגוד האינטרסים העמוק, וכן בשל "הנוהג", לפיו כל סכום שניתן על ידי המשיב לנהנים האחרים, כולל: למערערת, היה בכתב. לא ניתן לקבל מצב, בו, דווקא לגבי הסכום הגדול, "מסתפק" עו"ד מימרן, בדברים בעל פה של לקוחו מר פלוני, כאשר הכסף מועבר לתאגיד, שבו יש לעו"ד מימרן מעל 5% מניות, ולמר פלוני יש כמות רבה יותר (כמחצית המניות).

118.
המשיב אינו נאמן גרידא, אלא עורך דין. 

לפיכך, לא אוכל להסכים לרמת ההתנהגות הנדרשת מעורך דין, ולרף ההתחייבויות שלו, כעולה מתוצאת פסק דינו של סגן הנשיא, כב' השופט צבי סגל. ער אני לאמור בפיסקה 7 לחוות דעתי, אך, בעיניי,  אין בכך די. 

לפי דעתי, אותה נימקתי, לכל אורכו של  פסק דיני, מבחינה משפטית, זכאית המערערת לקבל חזרה את סך 50,000 הדולר שלה מן המשיב, אשר העביר אותם, שלא כדין, לחשבון התאגיד. 

119.
לפי השקפתי (כבן אנוש, כשופט, כעורך דין (לשעבר), שכיהן, בין היתר, כיו"ר ועדת האתיקה של מחוז ירושלים של לשכת עורכי הדין, וכחבר ועדת האתיקה הארצית של לשכת עורכי הדין), לא ניתן לעבור לסדר היום על הנתונים הללו, העולים מן התיק, לרבות אלה שהובלטו בפיסקה 117 לעיל.

אני סבור כי, יש לחייב את המשיב להשיב את סך 50,000 הדולר למערערת לאלתר, כאשר הסכום "יתורגם" לשקלים, ליום שבו הועבר הכסף לתאגיד הנ"ל (דהיינו: 170,000 ₪), ומיום זה ואילך יתווספו לסכום זה הפרשי הצמדה וריבית, וזאת עד ליום התשלום בפועל.

120.
לא נעלמה מעיניי טענת עו"ד יוסף תוסיה-כהן, שלימד סנגוריה של עו"ד מימרן, כי עו"ד מימרן סמך על דברי מר פלוני, ששימש "צינור" להעברת משאלותיה ורצונותיה של המערערת. לכן, טענת עו"ד תוסיה-כהן, היא, כי אין להטיל את האחריות על המשיב, שפעל כפי שפעל לכל אורך הקשרים והיחסים בינו לבין המערערת, שלא ידעה עברית, והתקשורת בינה לבין עו"ד מימרן הייתה "דרך" מר פלוני. 

121.
התשובה לכך, היא זו: חובתו של נאמן, ולא כל שכן של עורך דין, הפועל כנאמן, אינה פחותה כאשר הלקוח אינו יודע את שפתו, וצריך "גורם מתווך" כדי להגיע אליו. 

122.
נהפוך הוא: ייתכן, שאם אמצעי הקומוניקציה עם המערערת היו כה קשים – כטענת המשיב ובא כוחו - כי אז היה על עו"ד מימרן, לפנות לבית המשפט לענייני משפחה, ולבקש למנות אפוטרופוס למערערת, לפני החתמתה על הסכם החלוקה. 

123.
קל וחומר, שהיה צריך לעשות כן, כאשר, לטענת עו"ד מימרן, בהוראה בעל פה של מר פלוני, נשללת זכותה המינימלית של המערערת לקבלת  סך 50,000 דולר, לרכישת הדירה החדשה, וזאת כאשר דירתה נמכרת, ואין לה מקום מגורים, והיא זכאית, על פי הסכם החלוקה, לסך של  60,000 דולר, מכלל התמורה (כשליש).

124.
מבחינה דיונית, היה על עו"ד מימרן להגיש הליכי צד ג' כנגד פלוני, אם אכן, כטענתו, הוא פעל על פי הנחיותיו של מר פלוני, שהתיימר להביע את עמדתה של המערערת (אגב, לכל אורך התיק, לא הסביר עו"ד מימרן, מדוע ולמה החליטה המערערת לתת את הכספים האחרונים שלה, דווקא לתאגיד שבו יש למשיב יותר מ-5%, ובעלי המניות האחרים של אותו תאגיד, הם בנה, מר פלוני, ואדם זר).

125.
אולם, אין חולק, כי עו"ד מימרן לא נקט בדרך דיונית זו. הוא לא הציב בפני בית משפט קמא חזית כל שהיא להכרעה בינו לבין מר פלוני (לקוחו דאז; כפי שהוסבר לנו, בעת הדיון בעל פה בבית המשפט המחוזי, יריבו – כיום).

126.
מבין השיטין של טענות המשיב, ושל בא כוחו בערעור, הועלתה הטענה הבאה: כיצד ניתן לקבל את הערעור, וכך להותיר את עו"ד מימרן, ללא כל אפשרות לתבוע את מר פלוני, בשל התיישנות? 

כך, על פי אותו קו טיעון,  יווצר מצב, אשר בו מי שנהנה מרובו של הכסף יהיה מר פלוני (בעל המניות העיקרי בתאגיד), ומי שיישא בנטל הכלכלי של השבת סך 50,000 הדולר,  יהיה עו"ד מימרן, שלו רק 10% מניות בתאגיד. הכיצד, ייתן בית המשפט לחוסר צדק כזה, בוקעת ועולה טענת המשיב.

127.
התשובות לטענה זו, הן אלה (מצטברות ו/או חילופיות):

א.
אם החליט צד למשפט, ובמיוחד שהוא עו"ד, לייצג את עצמו, ולא להתייעץ עם עו"ד אחר, אין לו להלין אלא על עצמו.

ב.
גם אם צד טועה, ואינו עושה שימוש בדרך דיונית, אשר עמדה לרשותו, באחד משלבי ההליכים בערכאה הראשונה, אין ערכאת הערעור בודקת מה היו הנימוקים לכך או מה היו השיקולים הטקטיים, אלה  או אחרים, של אותו צד. ייתכן ויש בתיק או במערכת העובדות, הידועה רק לצדדים, נושאים נוספים או עובדות הידועות רק להם, אשר לא ידועות לנו, כערכאת ערעור, ולכן, העדיף אותו צד שלא לנקוט בדרך הטקטית או באמצעי הדיוני, אשר נראים כה פשוטים למתבונן מן החוץ.

ג.
מעבר לצורך - ומבלי לקבוע עמדה נחרצת (שכן, אין הדבר הכרחי לצורך תוצאת פסק דין זה) - אינני חושב שיש מגבלה דיונית של התיישנות, אם תוגש מחר תביעה על ידי עו"ד מימרן, כנגד מר פלוני. עילת תביעה כזו, "נולדה", או "תיוולד", רק לאחר פסק הדין של בית המשפט המחוזי, המקבל את הערעור (אם דעתי תהפוך לדעת הרוב). לכן, לפי ניתוח משפטי זה, מירוץ תקופת ההתיישנות, טרם החל, והוא יתחיל רק לאחר פסק-דין זה (אם יפסק כדעתי; אם תעמוד על תילה דעת האב"ד, סגן הנשיאה, כבוד השופט צבי סגל, ופסק דינו של בית משפט קמא יאושר בערעור, כי אז, אין כל צורך בתביעה של עורך דין מימרן כנגד מר פלוני, לאור זכייתו של עורך דין מימרן בתיק; ממילא, שאלת ההתיישנות של תביעת עורך דין מימרן כנגד מר פלוני, לא תהיה אז רלוונטית).

ד.
אחרון שהוא ראשון: אם עומדת להכרעה זכותה של המערערת – כנהנית בנאמנות – לקבלת הסכום שנלקח ממנה על ידי עו"ד מימרן, והועבר לתאגיד הנ"ל, מול קושי דיוני של עו"ד מימרן לנקוט הליכים נגד מר פלוני, הכף נוטה, בבירור ובאופן שאינו משתמע לשתי פנים, לפחות לגבי דידי, לכך שהמערערת היא זו אשר תזכה בדינה. אני סבור, כי קשייו של עורך דין מימרן, אם אכן יש כאלה, כאשר הוא פעל בניגוד לדיני תום הלב, השליחות, הנאמנות, וחובתו כעורך דין, הם קשיים מישניים, ולכל היותר, יהוו הם את המסר המשפטי המוסרי - ויש שיאמרו את העונש - בגין מה שעשה עורך דין מימרן.

על כל פנים, אין בקשיים אלה, כדי לפגוע, כהוא זה, בזכותה של המערערת לקבל את המגיע לה.

128.
לפיכך, המסקנה העולה מן הדברים דלעיל, היא כי אין בבעיה שהוצגה על ידי עו"ד מימרן, ביחסים שלו עם מר פלוני, כדי להשליך על תוצאות ערעור זה, שבו בעלי הדין הם רק אלה: המערערת (הגב' פלונית פלוני) והמשיב (עו"ד משה מימרן). כבר אמרתי, כי עו"ד מימרן היה יכול לצרף את מר פלוני כצד להליך בבית משפט קמא (במסגרת הליכי צד ג'), ואם לא עשה כן – אין לו להלין אלא על עצמו בלבד. 

סיום

129.
כל הדוקטרינות המשפטיות, אשר אליהם התייחסתי בניתוח המפורט לעיל, קרי: תום לב, דיני שליחות, דיני נאמנות, כללי איסור ניגוד העניינים, חובותיו של עו"ד מימרן כעורך דין, כולם הביאונו למסקנה אחת: קבלת תביעתה של המערערת, וחיובו של המשיב להחזיר לה את הכספים שנלקחו מחשבון הנאמנות, ואשר היו מיועדים לה, למערערת.

 130.
בכך יפעל בית המשפט פעולה משולשת, שתוצאתה שווה: 

(1)  עשיית משפט ויישום כללי הדין הנכונים על עובדות המקרה;

(2) עשיית צדק עם המערערת; 

(3) העברת מסר חינוכי, הנושא גם אופי הרתעתי, הן לעורך דין מימרן, והן לעורכי דין רבים אחרים, אשר מחזיקים בידם כספי נאמנות, ואינם ערים דיים לחובות הרבות ולאחריות הכבדה המוטלת על כתפיהם, בהימצאם בסיטואציה זו. למותר לציין, כי הכללים שפורטו לעיל, חלים על כל נאמן, ובפרט על עורך דין המשמש כנאמן, אשר לגביו חלים בנוסף לדיני תום הלב, השליחות, והנאמנות, גם הדינים המיוחדים של מקצוע עריכת הדין, הן אלה הקבועים בחוק לשכת עורכי הדין והן אלה הקבועים בכללי האתיקה ובפסיקת בית המשפט, אשר פרשה את החובות האמורים.

131.
אם דעתי תישמע, כי אז, פסק הדין של ערכאה זו, יהיה כדלקמן:

   
א.
הערעור יתקבל.


ב.
פסק דינו של בית משפט קמא – יבוטל. 


ג.
המשיב ישלם למערערת סך של 170,000 ₪, בתוספת הפרשי הצמדה 

וריבית, וזאת מיום 18.6.97 (יום הוצאת הכסף מחשבון הנאמנות והעברת הכסף לתאגיד), ועד ליום  התשלום בפועל. 

ד.
המשיב ישלם למערערת את הוצאות המשפט, בשני הערכאות (אגרות ותשלומים לעדים), כאשר לכל סכום ששילמה המערערת יתווספו הפרשי הצמדה וריבית, וזאת מיום התשלום של כל הוצאה והוצאה, ועד ליום שבו, בפועל, ישולמו כספים אלה על ידי המשיב למערערת. 

ה.
המשיב ישלם למערערת שכ"ט עו"ד, בשיעור של 15% מן הסכום האמור בס"ק (ג) לעיל, בתוספת מע"מ כדין, ובתוספת הפרשי הצמדה וריבית, מיום מתן פסק דין זה ועד ליום התשלום בפועל.

ו.
כל סכום ששולם על ידי המשיב למערערת, או עבורה או עבור הוצאות למענה, בהיותה בבית האבות, ינוכה מהתשלומים שעל המשיב לשלם למערערת על פי פסק דין זה (כל סכום, על פי ערכו הריאלי, לפי יום תשלומו).

	משה דרורי, שופט


השופט יורם נועם:

1.
אני מסכים לתוצאת פסק-דינו של חברי, כב' השופט מ' דרורי.


סבורני, כי על-רקע קביעותיו העובדתיות של בית-משפט קמא, קמה עילה למערערת, פלונית פלוני, כנגד המשיב, עו"ד משה מימרן, לתשלום הכספים שהחזיק עבורה בנאמנות, כבא-כוחה, ואשר הועברו על-ידו לחשבונה של חברת א.ח.מ. יוני – מפעלי בנייה והשקעות בע"מ (להלן – "החברה"), שמניותיה היו בבעלותו ובבעלות בנה של המערערת, מ’ פלוני (להלן – "פלוני" או "הבן"). 

2.
משקיבל המשיב לידיו את כספי מכירת הדירה, החזיק הוא בנאמנות עבור המערערת את הסכום בשקלים השווה ל-60,000 דולר. המשיב לא חולק על כך שהכסף הוחזק בידיו עבור המערערת, ואף טען כי הקפיד להפקידו בחשבון בנק, המשמש אותו כחשבון נאמנות. המחלוקת בין הצדדים התמקדה, בעיקרה, בשאלה האם פעל המשיב בעניין הסכום האמור בניגוד לחובות הנאמנות שהוטלו עליו.

3.
המשיב מיקד הגנתו בבית-משפט קמא בטענה, לפיה בהעברת הכספים מהחשבון האמור לחשבון החברה, פעל לפי הוראותיה של המערערת. הוא טען, כי ביום 18.6.07 התייצבו במשרדו המערערת ובנה, וכי המערערת הורתה לו לנהוג בכספיה כדלהלן: להעביר סך של 50,000 דולר לבנה, ואת היתרה בסך 8,000 דולר  - לנכדתה, זאת בנוסף לסכום של 2,000 דולר שכבר נתנה לה. על-פי עדותו, רשם המחאה על סך 170,000 ₪ (השווה ל-50,000 דולר), זאת על-יסוד הוראת המערערת; ולבקשת הבן נרשמה ההמחאה לפקודת החברה, כאשר האחרון הבהיר לו שמדובר בהשקעת בעלים בחברה, של כספיו הפרטיים.

4.
פלוני טען בעדותו בערכאה הדיונית, כי לא הגיע למשרדו של המשיב עם אמו. הוא אישר, כי קיבל מהמשיב את הסכום האמור, אך טען כי מדובר היה בהלוואה בלבד, וכי לא ידע שמקור הסכום האמור בכספי המערערת. 

5.
בית-משפט קמא קבע בפסק-דינו, כי אינו יכול לסמוך ממצאים כלשהם על-יסוד עדותה של המערערת, זאת מחמת מצבה הרפואי, ולנוכח הירידה בכושר הקוגניטיבי ובתהליכי הזיכרון שלה. במחלוקת העובדתית, בין גרסתו של המשיב לבין זו של פלוני, בשאלה האם נמסר הכסף לפלוני לשם העברתו לחברה כהשקעה אישית – כגרסת המשיב, או שמא מדובר היה בהלוואה שהועמדה על-ידי המשיב לרשות החברה – כטענת פלוני, הכריע בית-משפט קמא על-פי גרסתו של הראשון. 


בשאלה הנוספת, ממי קיבל המשיב את ההוראה להעביר את כספי המערערת לבנה, לא אימץ בית-משפט קמא את עדות המשיב, וקבע כי קרוב לוודאי שהלה לא קיבל על כך הוראה מהמערערת: 

"האם התובעת בעצמה הורתה לנתבע להעביר הסך של 50,000 דולר לבנה, או שמא היו אלה האם והבן יחדיו שהורו לנתבע לעשות כן כגרסתו של הנתבע כבר בשנת 2001 (נ/7)? לא אוכל להשיב לשאלה זו בפסקנות חד-משמעית. לשיטתי, אין נפקא מינה אם התובעת בעצמה מסרה לו ההוראה – וקרוב לוודאי שלא כך הוא, שכן דומה, כי לא הגיעה בכוחות עצמה למשרדו של הנתבע ולא סביר כי הובאה למשרדו של הנתבע אך ורק לשם כך על-ידי בנה – או שמא הבן הורה לנתבע להעביר הכסף בהמחאה לחשבון החברה. שכן, כאמור, היה זה הבן המוציא והמביא בענייני אמו, ואם הורה לנתבע לעשות כן, לא ניתן לבוא כעת ולטעון, כי לא קיבל הוראה ישירה לכך מהתובעת. נזכיר, התובעת דוברת בעיקר מוגרבית, שפה שהנתבע אינו דובר ואינו מבין, ולפיכך היה נזקק לתרגום של הבן או של אדם אחר ממשפחתה של התובעת" (פסקה 9 לפסק-הדין; ההדגשה לא במקור). 


בית-משפט קמא הוסיף וציין, כי חרף התמיהות העולות מהתנהגות המשיב (ובין-השאר – מכך שבשנת 2001 לא הכחיש הלה טענות שהועלו נגדו, לפיהן מחזיק הוא בידיו "כספי נאמנות" עבור המערערת, ואף הבטיח "להסדיר התשלום", זאת בתקופה שכבר לא היה לה קשר כלשהו עם פלוני) – "אין מקום להגיע למסקנה כי הנתבע שימש כנאמן עבור התובעת וכי הותיר בידיו כספים השייכים לה" (פסקה 10 סיפא לפסק-הדין).

6.
מצטרף אני למסקנתו של חברי, כב' השופט מ' דרורי, לפיה המשיב החזיק את כספי המערערת, שקיבל תמורת מכירת הדירה, כנאמן. המשיב קיבל את הכספים ממכירת הדירה, כבא-כוחם של המערערת ובני משפחתה, והיה עליו לחלק את הכספים בין הזכאים לכך, על-פי הסכם החלוקה שנכרת ביניהם. נוכח החזקת הכספים על-ידו בנאמנות, כבא-כוחה של המערערת, ולאור העובדה שהכספים הגיעו לחשבונה של החברה, הוטל על המשיב הנטל להוכיח, כי העברת הכספים האמורה נעשתה על-פי הוראותיה של המערערת, ולמצער – בידיעתה ובאישורה. משקבע בית-משפט קמא, כי קרוב לוודאי שהמשיב לא קיבל הוראה כאמור מהמערערת, וכי פעל אך על-יסוד הוראת בנה, שהיה "המוציא והמביא בענייני אמו", לא הורם על-ידי המשיב הנטל האמור. משלא קיבל המשיב מהמערערת הוראה להעברת הכסף לפלוני או לחשבון החברה, ומשלא בירר עמה האם העברת הכסף נעשית על דעתה ומרצונה, ואך הסתפק בדברי בנה, בעל-פה, הפר המשיב את חובת הנאמנות וחובת תום הלב, החלות עליו. מדובר בחובות מכוח דיני הנאמנות (לפי סעיף 10 לחוק הנאמנות, התשל"ט-1979), דיני השליחות (לפי סעיף 8 לחוק השליחות, התשכ"ה-1965), דיני הנזיקין (לפי סעיף 35 לפקודת הנזיקין), והכללים החלים על עורך-דין מכוח תפקידו וחובותיו האתיות (ובין-השאר לפי סעיף 54 לחוק לשכת עורכי-הדין, התשכ"א-1961) – הכל כמפורט בהרחבה בפסק-דינו של חברי, כב' השופט מ' דרורי; ובפרט, כאשר המשיב היה בא-כוחה של המשיבה, שימש כנאמן בכמה נאמנויות (הן כלפי המערערת והן כלפי בנה) שלכאורה היה ניגוד אינטרסים ביניהן, ופעילותו הייתה אף נגועה בניגוד עניינים, עת העביר את הכסף מחשבון הנאמנות לחברה שהבעלים במניותיה היו פלוני – בשיעור העולה על 50%, והמשיב עצמו – בשיעור של 10%.

7.
 אשר-על-כן, מסכים אני לתוצאת פסק-דינו של חברי, כב' השופט מ' דרורי, לפיה יש לקבל את הערעור ולחייב את המשיב לשלם למערערת את הסכום של 170,000 ₪, שהוחזק בידיו בנאמנות עבורה, ואשר הועבר על-ידו ביום 18.6.97 לחשבון החברה.       

                                                                   _________________    

                                                                                      יורם נועם, שופט

לפיכך, הוחלט (ברוב דעות) לקבל את הערעור, כאמור בפסקה 131 לפסק-דינו של כב' השופט משה דרורי. 

5129371
54678313המזכירות תמציא עותקים מפסק-הדין לב"כ הצדדים.

ניתן היום, ח' בטבת תשס"ט (4 בינואר 2009), בהיעדר הצדדים. 
5129371

54678313
5129371

54678313
   _____________

______________
 
_____________

   השופט צבי סגל

משה דרורי, שופט                יורם נועם, שופט

צבי סגל 54678313-11344/07

      סגן הנשיאה
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