שיעור 1- 22/10/07

דיני הוצאה לפועל

1. אין נוכחות חובה.

2. הבחינה בחומר סגור.
3. הבחינה מורכבת משאלות אמריקאיות, קייס, ושאלה על פ"ד.
4. הקורס מבוסס בעיקרו על חוק ההוצאה לפועל.
1. מבוא כללי:

ישנן בעיות רבות עם מערכת ההוצאה לפועל, והן משותפות לכל מערכות המשפט. הדבר היחידי שניתן לעשות זה לחתור לשיפור המצב במערכת שלנו, ולחתור לגבייה יעילה מחד וצדק עם החייבים מאידך.

ישנן מספר גישות לגביי מערכת ההוצאה לפועל:

1. גישה אתית/מוסרית: חובות צריך לשלם, קודם כל צריך להחזיר את החוב. זהו הקריטריון שהלכה למעשה מנחה את המחוקק הישראלי. עם זאת, קריטריון זה איננו מספיק והוא לא יכול להיות הגורם היחיד שינחה את מערכת ההוצאה לפועל, וזאת משום שישנן סיטואציות בהן המערכת המשפטית לא יכולה לתת את כל התרופות האפשריות (מה הגבול ללחץ על החייב? מאסר? עינויים?).
2. איזון אינטרסים: לאור זאת שהקריטריון האתי איננו מספיק, מגיע קריטריון זה שאומר שמערכת  הוצאה לפועל טובה חייבת לאזן בין זכויות הנושה לחייב, והיא איננה יכולה לכלול רק את הצורך לשלם. לפיה, יש לבדוק את יכולת החייב. אך מהו איזון? האיזון איננו ברור ונקבע ע"י המחוקק ומערכת המשפט. האיזון מקבל ביטוי בכך שמאסר למשל, איננו מעל לשבעה ימים, ואינו תמידי. גם במקרה של עיקול, לא מעקלים את כל הרכוש ומשאירים אמצעים מינימאליים למחייה. לגביי משכורת גם חייבים להשאיר חלק אצל החייב.  בפועל, המערכת הישראלית משתמשת בשני הקריטריונים.
3. יעילות: ישנה ביקורת שטוענת שמעבר לאיזון האינטרסים ולקריטריון האתי, צריך שהמערכת תהיה יעילה. השאלה כמובן היא יעילה למי... לנושה? לחייב?. תפיסה זו אומרת שהתפיסות המנחות צריכות להיות יעילות, מעבר לטכנולוגיה. לדוגמא, "להתלבש" על חייב ללא רכוש זה לא יעיל, ולכן צריך לוותר על המרדף אחרי חייבים ללא יכולת תשלום. ייתכן שגם צריך לתת כלים טובים יותר לנושים חלשים ביחס לנושים חזקים – הקצאת משאבים נכונה (ברגע בוועדת חוק וחוקה יש דיונים על רפורמה במערכת). צריך לבדוק גם את היחס בין יעילות לבין תועלת. הפסיקה לעתים הדגישה את התועלת, למשל לנושים. היו תקופות שבהן החייב היה צריך להוכיח שפשיטת הרגל שלו היא לתועלת הנושים.
אחת מהבעיות הגדולות היא שמתייחסים לנושים כמקשה אחת, למרות שבפועל ישנם סוגים ומינים רבים של נושים. ייתכן שבמערכת הוצאה לפועל טובה, צריך להקצות אמצעים ולהתאים את הטיפול ביחס לסוג הנושה.  בעיות רבות טמונות במערכת האשראי בה לאדם יש יכולת להוציא יותר ממה שבפועל יש לו. אם נבחין בין מקרה שנגרם כתוצאה מאשראי צרכני, למקרים אחרים, אולי תהיה יותר יעילות. האם באמת יש לתת את אותם הכלים לנושה שלא מכיר את החייב ובאמת נפגע, לבין גורם פיננסי שיזם את העסקה שלא יצאה לפועל? לפי דעת המרצה יש לתת ביטוי לעקרון האתי, וחובה להחזיר כספים, אך עם זאת, הקצאת הסיכונים (על מי נופלים מירב הסיכונים), היא לא 100% על החייב, ולעתים ייתכן שגם הנושה צריך לשאת בחלק מהנטל. מכאן שבמדינות מסוימות כאשר לא  הייתה אפשרות מימוש בדקו אפשרות של מימוש והסדר. יש אינטרס למערכת הפיננסית שאדם לא יהיה שקוע כל חייו בחוב שלא יחזיר, ושיוכל לחזור למערכת הפרודוקטיבית ע"י תשלום חלקי. הכוונה היא שאולי יש להתחיל להסתכל על מערכת ההוצאה לפועל בכלים אחרים אשר מביאים בחשבון את עניין האשראי הצרכני כמקורות החוב. 

במדינת ישראל למשל יש הבדל בין נושה פרטי לבנק.

דוגמא 1: כשאר מדובר במשכנתא שאדם לכך מבנק ויש ערבים, בנק לא רשאי לפנות כנגד ערבים עד שלא מימש את הדירה. במקרה של אדם פרטי אפשר לפנות לערבים. כיום יש הוראה שכאשר מדובר במשכנתא למגורים על הבנק להמתין כחצי שנה עד השבת החוב, ולאחר זאת עליון להעניק לו זמן שימכור את הדירה. הגורם המנחה היא להגן על החייבים מפני גוף עמיד וחזק.

דוגמא 2: ישנה מחלוקת לגבי המאסר האזרחי. לדעת המרצה אם משאירים את אפשרות המאסר האזרחי אין סיבה שיחול על מקרים בהם הבנק הוא הנושה. זה אולי נכון לגביי נושה מסכן פרטי, אבל זה לא נכון לגביי מצב בו הבנק נושה, ויש נטל על הציבור. לדעת המרצה יש לקיים מערכת שתפריד בין מקרה של נושה רצוני כמו בנק או נותן שירות (שנכנס מרצונו לעסקה שלא צלחה), לבין נושה לא רצוני (אדם שנגרם לו נזק שלא יכול היה לתכנן).

ישנה טענה כי המטרה במאסר היא לא המעצר עצמו אלא ההרתעה. המאסר כמובן טוב לגופים החזקים, שנוח להם האיום במאסר, אשר גורם לסגירה מהירה של התיק.

חשוב לציין שאין היום מדינה מערבית שמשתמשת במאסר פרט לישראל.

2. אכיפה:

ישנם שני סוגים של אכיפה:
1. אכיפה ישירה: עיקול כלפי הרכוש עצמו – תפיסת רכוש ומכירתו
.

2. אכיפה עקיפה: הרעיון הוא שכאשר אין אפשרות לפעול ולעקל את הרכוש אז לוחצים את החייב כדי שיעניק מה שלא ניתן לקחת דרך אכיפה ישירה. ישנם שני סוגים של אכיפה עקיפה:
	מוסדי
	לא מוסדי

	כפייה – מאסר 

עיכוב יציאה מהארץ
	גבייה בכוח, לחץ משפחתי או איום.

	מניעתית – הגבלות על שימוש באשראי וצ'קים. אלו אמצעי לחץ, אך יש בהם פן חיובי שעוצרים את כדור השלג של אדם הנכנס לחובות שהולכים וגדלים. 
	וויסות אשראי והגבלת השירות. יש לחץ לתשלום ומניעת ההסתבכות.

נאמר לדוגמא ספק וחברה, או בעל מכולת.


3. חוק ההוצאה לפועל והסמכויות השונות של הלשכה:

חוק זה נחקק ב  1967. עד אז חוק הפרוצדורה העותמאני הזמני  היה החוק המקובל.  בזמן האימפרייה העותמאנית הייתה תקופת רפורמה (התנזימאת) שבה נקבע חוק הפרוצדורה. ב 1911, החליטו לקרוא לחוק זמני עד שיהיה חוק רגיל. ב 1914, האימפרייה העותמאנית נופלת ולאחר עלייתו של אתא טורק (אבי הטורקים) הכול השתנה. אצלנו נשאר החוק העותמאני על כנו ולכן נקרא זמני. החוק שלנו משקף עדיין את החוק העותמאני. 

החוק הישראלי הוא חוק פרוצדוראלי, אך גם מהותי. לא רק שהחוק מנותק מתקנות סדר דין אזרחי, אלא שפיזית ההוצאה לפועל מנותקת מבתי המשפט (בקרבה לכל בית משפט שלום בארץ אך אין קשר בין בית המשפט ללשכה). אדם יכול לפתוח תיק בכל לשכה שירצה ללא קשר לסמכות שהעניקה את הפסיקה. 

לשכות ההוצאה לפועל במדינה מטפלות בכל תיק ותיק. כלומר, כל בית משפט שנותן פסק דין, הוא שלב ראשון ולאחריו פונים ללשכת הוצאה לפועל. בתי הדין לענייני משפחה קצת יוצאי דופן(פרט למזונות), משום שלא מגיעים מהם להוצאה לפועל אלא הסמכות היא של ביהמ"ש לענייני משפחה. זאת משום שלא ניתן להכריח יחד לפגוש את אביו וכו'. 

עם כל זאת יש לעשות הבחנה בין סוגי החיובים השונים. מהתקופה הרומית ועד היום ישנם שלושה סוגי חיובים, וכל חיוב ישתייך לאחת מהקטגוריות:

1. לתת.

2. לעשות.
3. לא לעשות.

לשכת ההוצאה לפועל נוגעת רק בשני החיובים הראשונים, של לתת ולעשות, אך לא יכולה לטפל במניעה ובלא לעשות. אין ללשכה את הכלים למשל לכפות על מישהו להפסיק לנגן בתופים. 

נקודה נוספת שלשכת ההוצאה לפועל היא לא הדרך היחידה לאכוף ולבצע פסקי דין. ישנן דרכים אחרות. למשל מקרה של פשיטת רגל  זוהי דרך לגלות רכוש. דוגמא נוספת הם מנגנונים שלא זקוקים להוצאה לפועל משום שיש להם מסגרות משלהם כמו תשלום מיסים למדינה, או קנסות. יש מוסדות נפרדים לגביית קנסות או מיסים. אפילו לגבי האזרח הפשוט ובלי להגיע לפשיטת רגל יש דרך אחרת בחוק לאכוף לפעמים החלטות שלא בגדר הוצאה לפועל, והיא ביזיון ביהמ"ש. הכוונה היא למקרים בהם אדם לא מקיים החלטות ביהמ"ש, ולכן ביהמ"ש מטיל ריבית מוגברת וכבדה. לא מדובר בביזיון פלילי, אלא בסעיף 6 לפקודת ביזיון ביהמ"ש, שקובע שכאשר ביהמ"ש נתן צו ואדם לא מקיים הוא רשאי לקנוס או לכלוא את האדם בגין אי קיום. אך נשאלת השאלה מדוע צריך הוצאה לפועל לאור הסעיף הנ"ל? הרי כל אדם שלא משלם מבזה את ביהמ"ש?  הסיבה היא בעיה של עומס, ובעיה עקרונית אחרת, שנקבעה ע"י ביהמ"ש, שביזיון ביהמ"ש זוהי דרך שיורית ואין להשתמש בה אלא למקרים שבהם מעשית לא ניתן להיזקק להוצאה לפועל. הרעיון הוא שמצמצמים למספר מקרים נדירים בהם לא ניתן לפנות ללשכה. חשוב לציין שכל פ"ד כספי הולך ללשכה להוצאה לפועל. רק במקרים של צו עשה או פגיעה בפרוצדורה פונים להליך זה.  

שיעור 2- 29/10/07
חזרה על שיעור שעבר: הסברנו את בעיות ההוצאה לפועל, חלק מבעיות אלו הן כתוצאה מאשראי, שמצד אחד מספק את צרכי החברה הקפיטליסטית, אך במקרה של החברה הישראלית החיה ברמה יותר גבוהה ממה שהיא יכולה ומשתמשת יותר מדי באשראי, נוצרים חובות. לדוגמה- שכר לימוד הסטודנטים, מציעים להם הלוואות בתנאים נוחים, אך לאלו שלא ימצאו עבודה אחרי התואר תהיה בעיה להחזיר את ההלוואה תנאי האשראי הם מלכתחילה מסובכים.

דיברנו על אמצעי אכיפה ובהם ביזיון אזרחי של בית המשפט, המאפשר אכיפת ביהמ"ש כאשר אין קיום של צו ביהמ"ש, אך לא משתמשים בפקודה זו כל פעם שלא משלמים חוב כי זהו אמצעי שיורי סופלטורי ומשתמשים בו רק כאשר לא ניתן להשתמש בהוצל"פ. הפסיקה לגבי כך ברורה ובעיקר כשמדובר בפ"ד כספי- רק הוצל"פ. במשפט הקונטיננטלי אין כזה דבר ביזיון ביהמ"ש רעיון של ביזיון עם אפשרות מאסר הוא תוצאה של משפט אנגלי
. בקודקס הישראלי קבעו דרישת ריבית, שביהמ"ש ידרוש, כדי לזרז הליכים משפטיים.

מבנה הוצל"פ
· קיימת לשכת הוצל"פ ליד כל ביהמ"ש שלום, העוסקת בכל תיקי הוצל"פ במדינת ישראל. 
· ניתן לפתוח תיק הוצל"פ בכל לשכה שרוצים, אין סמכות מקומית. הנושה רשאי לבחור היכן יפתח את התיק. 
· לשכות הוצל"פ עוסקות בכל התיקים של ביהמ"ש שלום, מחוזי, עליון, בית דין ארצי, עבודה, משפחה, רבני, דרוזי, פ"ד של בוררים (לאחר שקיבלו אישור במחוזי)...

 *חריג- הוא עניינים לא ממוניים של בי"ד לענייני משפחה כאשר רק מזונות ניתן לטפל בלשכות הוצל"פ.
ראש הוצל"פ-

· תפקידו הוא רשם שלום, הוא לא בגדר שופט. בערים הגדולות יש מספר רשמים. נבחרים לתפקיד דרך מכרז במשרד המשפטים. מנהל ביהמ"ש או נשיא השלום מחליט אם תהיה רשם או ראש הוצל"פ פורמאלית זה אותו תפקיד. 
· המהות המשפטית של תפקידו- מקובל לומר שזה תפקיד מעין שיפוטי אחת מהבעיות של בהמ"ש הישראלי זה ה 'מעין' (המרצה מלגלג על המינוח, ביהמ"ש משתמש הרבה גם במעין קנייני וכד').
·  לראש הוצל"פ יש סמכויות מאוד שיפוטיות אך זה לא תפקיד שיפוטי נטו. 
· יחד עם זאת הוא לא פוסק ותפקידו העיקרי הוא לבצע פ"דים ככתבם וכלשונם אין לו סמכות להתערב, לשנות פ"ד אלא לבצע את מה שכתוב בו.
מה קורה כאשר פ"ד לא ברור וראש הוצל"פ לא מבין אותו?-

עושים הבהרה- פנייה בחזרה לערכאה, לנותן המקורי של הפ"ד. בעיקרון הצדדים לא רשאים לעשות זאת, אלא רק ראש הוצל"פ יכול לבקש הבהרה לפי ס' 12 לחוק הוצל"פ. למה? כי אם הצדדים היו עושים זאת היו פניות רבות כאלו וזה היה יוצר טרטור. אם אחד הצדדים סבור שהביצוע לא ברור וראש הוצל"פ מסרב להסכים איתו אז צד יכול לערער- ערעור על החלטת ראש הוצל"פ.

12.
היה ראש ההוצאה לפועל סבור שפסק הדין או חלק ממנו טעון הבהרה לשם ביצועו, רשאי הוא לפנות בכתב לבית המשפט שנתנו כדי לקבל הבהרה; אין בפנייה זו כדי לעכב ביצועו של אותו חלק של פסק-הדין שאינו טעון הבהרה.
לדוגמא, אדון חייב לשלם סכום לגברת, נקבע שהסכום יהיה לפי שער יציג של הדולר, ב15 לחודש ולא כתוב האם מדובר בדולר קנדי או אמריקאי. ראש הוצל"פ הבין שמדובר בדולר קנדי ואחד הצדדים לא מסכים איתו. אותו צד יכול לערער לבהמ"ש המחוזי באזור של לשכת אותו ראש הוצל"פ. ואז לאותו בהמ"ש של הערעור:

1. מחזיר את התיק ואומר שהחלטת ראש הוצל"פ הייתה בסדר.

2. מעביר את התיק לביהמ"ש שנתן את הפ"ד המקורי כדי שיבהיר.
3. הוא מבהיר בעצמו את פ"ד לדעת המרצה מטעמי יעילות.
לסיכום, כאשר נדרשת הבהרה ראש הוצל"פ או הצדדים יכולים לפעול בעניין.

הבהרת פ"ד- ביהמ"ש שנותן את ההבהרה מזמין את הצדדים ומסביר את ההבהרה. השינוי שהוא קובע בפ"ד נחשב כפ"ד חדש. גם אם כל השינוי הוא מדולר קנדי לדולר אמריקאי, כל תוכן חדש של פ"ד יחשב כפ"ד חדש. אם השינוי הוא רק טכני לא בהכרח זה ייחשב פ"ד חדש
.

ההבדל בין ערעור ברשות לערעור בזכות

 ערעור ברשות- ערעור שניתן להגיש בכפוף להסכמה- אישור ערכאת ערעור עצמה או הערכאה שנתנה את הפ"ד.

ערעור בזכות- אין צורך בהסכמה של אף אחד.

הכלל הוא שהחלטות ראש הוצל"פ מוגשות בערעור ברשות לבהמ"ש המחוזי. הכוונה לרשות של הוצל"פ או בקשת רשות מבהמ"ש המחוזי. 

תיאורטית יש שני שלבים: מבקשים מראש הוצל"פ רשות, אם משהו נראה לנו לא בסדר. אם הוא נותן רשות אז מגישים את הערעור למחוזי והם דנים בו ואם לא נותן רשות ניתן לפנות למחוזי.

 ישנם ארבעה מקרים בהם הערעור הוא בזכות בחוק הוצל"פ-

1. אחריות הנאמן בעיקול מיטלטלין ס'25- 
25.
(א)
נאמן אשר ללא הצדק סביר לא מילא חובה מחובותיו לפי סעיף 24, רשאי ראש ההוצאה לפועל לחייבו בתשלום החוב הפסוק, כולו או מקצתו, במידה שלא שילמו החייב או שלא נגבה בהליכים לפי חוק זה, ובלבד שחיוב זה לא יעלה על שווי המיטלטלין שהועמד נאמן עליהם.

(ב)
בדיון לפי סעיף זה ינהג ראש ההוצאה לפועל כאילו היה בית משפט הדן בבקשה בדרך המרצה, ולענין ערעור והוצאה לפועל, דין החלטתו כפסק-דין של בית משפט שלום.

(ג)
אין בסעיף זה כדי לגרוע מאחריותו הפלילית או האזרחית של הנאמן על פי כל דין.
 לדעת המרצה מתאים יותר לומר שומר ולא נאמן.

לדוגמא, אני מעקלת לב' דבר מה ולא סומכת עליו שהוא ישמור על הדבר שעיכלתי לכן, אני מעבירה את הדבר לג'. מישהו צריך לקבוע אחריות במידה ונגרם נזק לאותו דבר שהיה בידי ג. החלטה זאת היא של ראש הוצל"פ ואם רוצים לערער על ההחלטה, ניתן לערער בזכות לבהמ"ש המחוזי. מדוע? מדובר פה בתפקיד שיפוטי נטו של ראש הוצל"פ, שכן הוא קובע במקרה זה אחריות נזיקית.

2. אחריות של צד ג' בקיום הצו (העיקול) ס' 48- (עיקול צד ג'- עיקול משכורות\ חשבון בנק... כאשר מעקלים זכויות כמו כסף שנמצא אצל מישהו אחר).
48.
(א)
צד שלישי אשר ללא הצדק סביר לא עשה כאמור בסעיף 47, או הוציא מידו נכס או שילם חוב שלא כדין בידעו שיש עליו צו עיקול בידי צד שלישי, רשאי ראש ההוצאה לפועל לחייבו בתשלום החוב הפסוק במידה שלא שילמו החייב, ובלבד שחיוב זה לא יעלה על שווי הנכס הנדון או על סכום החוב הנדון.

(ב)
בדיון לפי סעיף זה ינהג ראש ההוצאה לפועל כאילו היה בית משפט הדן בבקשה בדרך המרצה, ולענין ערעור והוצאה לפועל, דין החלטתו כפסק-דין של בית משפט שלום.

(ג)
אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מאחריותו של הצד השלישי על פי כל דין.
כלומר אני מטילה עיקול בחשבון בנק של א' ופתאום הכסף נעלם. מנהל הבנק למשל התעלם מהעיקול ונתן לו להוציא כספו. ראש הוצל"פ רשאי להטיל אחריות על הבנק או המעביד או על צד ג' שפעל ברשלנות ולא קיים את העיקול. על החלטה זו ערעור בזכות.
3. אחריות של כונס נכסים (ס' 58)- 
58.
(א)
כונס נכסים אשר ללא הצדק סביר לא מילא חובה מחובותיו לפי פרק זה, רשאי ראש ההוצאה לפועל לחייבו בפיצוי הנזק שגרם בכך, ורשאי הוא להורות על חילוט הערובה שנתן כונס הנכסים, כולה או מקצתה, לשם סילוק המגיע ממנו.

(ב)
בדיון לפי סעיף זה ינהג ראש ההוצאה לפועל כאילו היה בית משפט הדן בבקשה בדרך המרצה, ולענין ערעור והוצאה לפועל, דין החלטתו כפסק דין של בית משפט שלום.
תפקיד נכסף על ידי עורכי דין , בד"כ מי שמוכר את הבתים. יש עיקול על הבית ושוכרים עו"ד שימכור את הבית, הרבה כסף הוא מקבל- כ-6%. גם הכונס לפעמים טועה וגורם נזק ואז החייב או השוכר עצבניים ומגישים תביעות כספיות על כך שלא מכר את הבית במחיר הנכון. ראש הוצל"פ שמינה את הכונס נכסים, הוא הלכה למעשה רשאי לקבוע שהוא אחראי ושישלם. על החלטה זו ערעור בזכות.

4. טענת פרעתי (ס' 19)- 
19.
 (א)
חייב הטוען שמילא אחר פסק הדין או שאינו חייב עוד למלא אחריו, כולו או מקצתו, עליו הראיה, ורשאי ראש ההוצאה לפועל לקבוע אם ובאיזו מידה מוטל עוד על החייב למלא אחר פסק הדין; עד לקביעתו כאמור, רשאי ראש ההוצאה לפועל להורות על עיכוב ביצועו של פסק הדין, כולו או מקצתו, מטעמים מיוחדים שיירשמו.

(ב)
החליט ראש ההוצאה לפועל להורות על עיכוב ביצועו של פסק הדין, יצווה על הפקדת ערובה להבטחת קיום פסק הדין, זולת אם החליט, בהתחשב בנסיבות הענין, שלא לצוות כן. 


(ג)
בדיון לפי סעיף זה ינהג ראש ההוצאה לפועל כאילו היה בית משפט הדן בבקשה בדרך המרצה, ולענין ערעור, דין החלטתו כדין פסק דין של בית משפט שלום;

דחה ראש ההוצאה לפועל את טענת החייב, יטיל עליו הוצאות מיוחדות אם מצא כי לא היה יסוד לטענתו. 

כל פעם שחייב טוען ששילם (ולא רק 'שילם' בהכרח - נדבר בהמשך), ראש הוצל"פ צריך להחליט האם שולם או לא. על החלטתו זו ערעור בזכות.

5. מקרה אחד אחר שלא נמצא בתוך החוק של ערעור בזכות- הלוואות חוץ בנקאיות (שוק אפור)- הלוואות עם ריבית חריגה פי 2.5 מהריבית הממוצעת. הרעיון הוא מלחמה בשוק האפור ואז ביהמ"ש יכול לבטל את החוזה, אך מקרה של שטר- שטר חוב או צ'ק, מגיע ישירות להוצאה לפועל. המשלם אומר שהוא לא התכוון לשלם ורימו אותו, ראש הוצל"פ יכול לבטל את התשלום ועל החלטתו זו ניתן לערער לבית המשפט שהיה צריך לדון בעניין בהתאם לסמכות וכו'.
              אם יש פגיעה בחוק הלוואות חוץ בנקאיות אז ראש הוצל"פ רשאי לאסור הביצוע, אם אין פגיעה בחוק            הוא לא יכול להתערב. אם ראש הוצל"פ מתערב על החלטתו זו ניתן לערער בזכות.

בהוצל"פ הלכה למעשה ישנם 3 מקרים של ביצוע:

1. פ"ד של בית המשפט המוסמך.

2. משכון או משכנתא- שמה הולכים להוצל"פ בלי פ"ד.
3. מקרה של שטרות; שטר חוב או צ'ק לא צריך פ"ד , פונים ישירות להוצל"פ.  
4. לא מופעל מסיבות שונות-מסמך בכתב עד 50 אלף ₪. פקידי הוצל"פ לא ידעו איך לטפל, יצר עומס כי היו התנגדויות, לכן החוק הזה עדיין בהקפאה (ס' 80 ומשהו.) תאורטית על בסיס מסמך בכתב על בסיס הלוואה עד 50 אלף ש,ח ניתן ללא פ,ד להגיש להוצל"פ- תאורטית זה לא עבר את השיטה. זה כרגע מוקפא. במדינות אחרות אפשרות זו קיימת. במשפט הקונטיננטלי. אך מדובר במסמכים עם אישור נוטריוני ובמדינות אירופה, הוצל"פ זה לפני בית המשפט עצמו, אז בכל מקרה עושים ביקורת שיפוטית. מסמך בכתב יכול להיות כל חוזה שהוא, בד"כ הלוואות. 
המוציא לפועל

(מופיע בפקודת הנזיקין 7א 7ב, לא בטוח)

· אינו משפטן או עורך דין.

· לאחר הרפורמה יקראו לו מנהל לשכת הוצל"פ. 
· הלכה למעשה יש לו 2 כובעים:

1. מנהל הלשכה- מתעסק עם פקידים, עבודה, מכין קפה, אבל מעבר לכך תפקיד נוסף וחשוב...

2. הממונה על ביצוע העיקולים (בעיקר עיקולי מיטלטלין).
בד"כ המוציא לפועל לא הולך לבתים לעשות את עבודתו, מי שהולך לבתים בד"כ אלו פקידי לשכת הוצל"פ בכובע של המוציא לפועל. לגבי הוצאת מיטלטלין, מקובל בארץ לעשות שימוש בבעלי תפקיד\ הקבלן, הם מקבלים מהמוציא לפועל מינוי, לאחר בקרה של בית המשפט, בעצם הם מועסקים על ידי הוצל"פ (בד"כ בריונים)ולאחר קבלת המינוי, מי שהוא קבלן המבצע את הוצאת המיטלטלין הוא בכובע של המוציא לפועל (משכורת טובה).

משפט משווה- בצרפת כל המוציאים לפועל הם משרדים (=ביצוע פרטי) ממש כמו מתווך או עו"ד שזו עבודתם לבצע פ"ד, באוסטריה המדינה בלבד אחראית על כך ואילו אנו בישראל אימצנו גישת ביניים- קצת המדינה עם אפשרות להעביר את התפקיד לאנשים פרטיים.

אחריות- 

ראש הוצל"פ- עד לפני 12 שנים משרד ראש הוצל"פ היה כמו כל משרד ממשלתי אחר, אחריות ראש הוצל"פ כאחריות כל פקיד. כיום, ס' 73א  קובע שראש הוצל"פ יהיה פטור מאחריות נזיקית כי בעבר היו בעיות עם פקודות מאסר שהוא היה מוציא, לכן כיום יש חסינות שיפוטית.

73א.
מבלי לגרוע מהוראת סעיף 8 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], לא תוגש נגד ראש ההוצאה לפועל תובענה על עוולה שעשה במילוי תפקידו.

מוציא לפועל- בעל חסינות דיונית עם מספר סייגים-מוגבלת. חסינותו היא על פי המופיע בסעיף 7 (?) בפקודת הנזיקין

קבלן משנה- כדי להיות קבלן משנה צריך להביא ביטוח צד ג', כולל אתה וכל עובדיך כי יש סיכוי גבוה שייגרם נזק. לאנשים אלו אסור להשתמש בכח אלא אם כן הם מתגוננים ואם יש חשש שיופעל כלפיהם כח, עליו לבוא עם שוטר בשכר.  לגבי אנשים אלו יכולה להיות אחריות נזיקית.
מה  לגבי אחריות המדינה?

הפסיקה אומרת שניתן להטיל אחריות על המדינה  במקרה של טעות בביצוע  ובמקרים שהאחריות היא חמורה ביותר והפקיד-האורגן נהג על גבול הזדון או רשלנות חמורה, מדובר במקרים שהיה ניתן למנוע את הנזק . 

לא ניתן להטיל אחריות על אי נחת למשל כי זה ברור מאליו שיקרה בעניינים אלו. 

למשל, שחרור רכב, היה עיקול על הרכב והגיעו להסדר עם הנושה שהסכים לשחרור, הביאו טופס ביטול למחסן, אך התעכב ולכן הפסיד עסקה. הוא תובע את המדינה בגין כך. זה אפשרי אך רק במקרים של אחריות חמורה. החייב שלא רוצה הוצל"פ, שישלם את החוב.

(אם מעקלים למשל טלוויזיה והיא נשברת אז יש ביטוח).

אבחנה בין הוצל"פ לפשיטת רגל

מתי הוצל"פ ומתי פשיטת רגל?

יש מספר הבדלים מעניינים בדרך שכדאי\ לא כדאי לחלק רכוש בין הנושים.

הבדל חשוב מאוד לפחות על הנייר, הליך פשיטת רגל מסתיים עם שחרור החייב והוצל"פ עקרונית יכול להימשך כל החיים בלי לתת לך פיתרון.

שיעור 3- 5/11/07
1. ההבדלים בין פשיטת רגל להוצאה לפועל:
	
	הוצאה לפועל
	פשיטת רגל

	מי פותח תיק?
	נושה

(אין הפטר)
	גם החייב וגם הנושה יכולים לפתוח תיק (ישנם הבדלים בדרישות הפורמאליות. חייב צריך חוב של 17,000 ₪ ואילו נושה צריך להוכיח חוב של למעלה מ- 30,000 ש"ח)*.

 פשיטת הרגל טובה לשני הצדדים וזאת משום שהנושה יכול לגלות את כל נכסי החייב,  ומשום שהחייב יכול למצוא בעזרת פשיטת הרגל פתרון לבעיות אותם הוא לא יכול לפתור בעזרת ההוצאה לפועל. 

בפשיטת רגל יש הפטר, לעומת הוצאה לפועל שם אין הפטר. הפטר זה כאשר סכום מסוים נשאר אצל החייב. כאשר מדובר בהוצאה לפועל היא תעקל את כל הרכוש (פרט למינימום), ולא תשאיר כסף אל החייב, ואילו בפשיטת רגל, סכום מסוים יישאר אצל החייב.

(יש הפטר)

	איפה נפתח התיק?
	לשכת הוצאה לפועל
	ביהמ"ש המחוזי

	סוג ההליך והיחסים.
	יחס בין נושא לחייב – תיקים אינדיבידואלים.

לא קיים נאמן ואין סמכות להוצאה לפועל לבצע חלק מתפקידי הנאמן וביניהם:

א.אין יכולת להוצאה לפועל לקיים בדיקת אמיתות והיקף נכון של חובות.

ב.אין יכולת לגבות חובות בשם  החייב במידה וישנם אנשים החייבים לו כספים.
	מדובר בהליך קולקטיבי. ישנם נושים שונים לעומת חייב אחד, וביניהם ישנו נאמן. מדובר ב"אבא" של החייב. מרגע פשיטת הרגל ביהמ"ש ממנה נאמן שאחראי על ההליך. לנאמן ישנם מספר תפקידים חשובים שלא קיימים בהוצאה לפועל:

א.הנאמן בודק חובות. הנאמן רשאי לדחות או לצמצם את תביעת החוב. הנאמן בודק אם החוב לא "נופח", ע"י הנושה וכך רואים מהו המצב האמיתי. כך יש הקלה על החייב.

ב.גביית חובות: הנאמן רשאי לתבוע בשם החייב אנשים שחייבים לו כספים.

	מחיר ההליך ומורכבותו
	הוצאה לפועל זהו הליך יותר זול, הכולל  מספר אגרות. 


	ההליך יקר הרבה יותר. כולל אגרות (2500 ₪) ושכר טרחה בגובה 10% לנאמן. ההליך עצמו מאוד ביורוקראטי, וכלל הצגת מסמכים רבים. זהו לא הליך פופולארי ונחשב למוגבל. זהו הליך שיכול להימשך שנים ונורכב עד מאוד.


	האם קיימת בדיקת העלמת רכוש?
	לא קיימת בדיקת העלמת רכוש מלאה. ישנם מספר מנגנונים, אך הם אינם משוכללים כמו המנגנונים הכלולים בפשיטת הרגל.

לא קיים מנגנון ביטול מתנות שניתנו בתום לב.
	קיימת בדיקת העלמת רכוש. הכוונה היא להברחת נכסים ולעברתם על שם אנשים שונים.

תיאורטית ישנו מנגנון יעיל הרבה יותר, הכולל חוקרים ואפשרות בדיקת העלמת רכוש. עם זאת בפועל זה פחות יעיל בגלל מיעוט חוקרים.

עם זאת, בפשיטת רגל ישנו מנגנון ביטול מתנות  (מתנות אמיתיות ולא פיקציות שניתנו בתום לב) שניתנו עד שנתיים לפני מעשה פשיטת הרגל. הכוונה היא למעשה שהוביל אותו לפשיטת הרגל ולווא דווקא לפתיחת ההליך). אם אדם נאמר ונתן את ביתו כמתנה לבתו, ניתן לבטל הליך זה. ניתן אף לבטל מתנות שניתנו עד 10 שנים לפני מעשה פשיטת הרגל, אם הייתה ידיעה סבירה על אפשרות פשיטת הרגל. הרעיון הוא למנוע מאנשים לתכנן את מעשיהם מראש כדי להימנע מלתת את נכסיהם בפשיטת רגל. זהו יתרון מבחינת הנושה שיכול לחייב את החייב לבטל מתנות שנתן.




צו כינוס: זהו צו המקדים את צו פשיטת הרגל בחצי שנה ומאפשר זמן לגביית חובות. לאחר צו פשיטת הרגל יש בדיקה, ואישור חוב הנושה, או דחיית חלקו על ידי הנאמן. רק לאחר זאת ניתן הפטר.

 צו כינוס               צו פשיטת רגל                       בדיקת היקף החוב                                הפטר

              

           (חצי שנה)

מרגע שניתן צו כינוס לא ניתן לפנות כבר להוצאה לפועל.

בואו נאמר שצריך לחלק 200,000$ ל10 נושים. ישנה חלוקה פרופורציונאלית של הכסף בין הנושים לפי גודלם (גודל החוב אליהם). לעתים יש וויכוח רב לגבי החלטות הנאמן בין הנושים השונים.

כל ההליך הנ"ל איננו קיים בהליך הוצאה לפועל.

לרוב פסק דין לגבי היקף החוב יחייב את הנאמן, אך ישנם נאמנים יותר "מיליטנטיים", שיאבקו בהיקף החוב, ולמי מהנושים יש להחזיר יותר או פחות.

מהם יתרונותיה של פשיטת הרגל?

מבחינת החייב, הוצאה לפועל תממש את הנכסים ותשיב לחייבים, אך ייתכן שעדיין יישארו חייבים. יימכרו כל נכסיו ויינתנו לנושים, עד האחרון שבהם, ולבסוף כל הנושים שלא קיבלו את כספם עדיין ייחשבו לנושים. פשיטת רגל גם תממש רכוש, אך בסוף התהליך לא יהיו עוד נושים. ניתן הסדר כולל לחייב שבסופו הוא פטור מחובות ויכול לפתוח דף חדש.

ב. חייב מוגבל באמצעים:

זהו מנגנון במסגרת הוצאה לפועל שדומה לפשיטת רגל. קיים בארץ רעיון הנקרא איחוד תיקים. כאשר לחייב ישנם מספר תיקים באותה לשכה או בלשכות שונות, הוא רשאי לבקש לאחד את התיקים ולשלם את החוב ביחד. במקום לשלם 4 פעמים בחודש, ניתן תשלום חודשי אחד, אותו הלשכה מחלקת בין הנושים. כתוצאה מסיבות שונות הוספו הוראות, לפיהם כאשר אדם לא יכול להחזיר את החובות לאחר 4 שנים, והחובות רבים, הוא ייחשב לחייב המוגבל באמצעים. אין לאדם כמעט רכוש, והוא משלם סכום פעוט כל חודש שאיננו תואם את החוב (140  ₪ לחובות ₪, לחוב של מיליון ₪). ישנו עליו הגבלות רבות כמו על צ'קים, טיסה לחו"ל וכרטיסי אשראי, אך אין בדיקת של החובות כמו בפשיטת רגל ואין הפטר בסוף ההליך. אם היה מנגנון ראוי של פשיטת רגל לא היה צורך במנגנון הנ"ל, שאינו מיטיב עם הנושה או עם החייב. זהו מצב אפור, שמזכיר פשיטת רגל אך איננו מעניק פתרון לחייב ולנושה. זה נועד לאנשים רמאים בעיקר.

הפטר: זהו מצב שקיים רק בפשיטת הרגל. לאחר שהחייב מקיים מספר תנאים ביהמ"ש מכריז עליו כבעל הפטר, ואז הוא יכול לפתוח דף חדש.  יש להבחין בין הפטר, לבין ביטול פשיטת הרגל. ביטול פשיטת הרגל זוהי קטסטרופה, משום שהמשמעות היא שאדם חוזר להיות חייב את כל החובות הקודמים. רק הפטר אומר שכל החובות נמחקים.

ג. פתיחת הליכי הוצאה לפועל: 
פתיחת ההליך נעשית באמצעות אזהרה. האזהרה מודיעה לחייב שנפתח נגדו תיק.  לא ניתן לפתוח בהליכי הוצאה לפועל לפני שנתקבלה האזהרה, ולפני שעברו 21 יום ממועד קבלת האזהרה. האזהרה צריכה להינתן ראשית בדואר רשום, ולאחר מכן מסירה אישית. הסיבה לסדר הנ"ל היא שעורכי דין של נושים נתנו את הצו באופן אישי מתוך רצון לקצר הליכים.

לאחר 21 יום מקבלת האזהרה ניתן להתחיל בהליכי הוצאה לפועל, הכוללים עיקול, מאסר וכו'. ובכל זאת ברור שאדם שיקבל את האזהרה ויחליט לא לשתף פעולה עם הנושה יוכל להעלים רכוש. לכן יש בעייתיות עם מתן 21 הימים. לכן יש אופציה של פתיחת הליכים בטרם אזהרה.

תקנה 14: נקיטת הליכים בטרם אזהרה.  לפי התקנה יש להגיש בקשה מיוחדת, יחד עם תצהיר, ואז פותחים בהליך ללא אזהרה.

מה ההבדל בין תקנה 14 לסעדים זמניים בסד"א?

יש לבצע הבחנה בין המצב הזה לבין סעדים זמניים בסד"א. חלק מהדברים המופיעים בהוצאה לפועל נמצאים גם בסד"א, כמו מאסר או עיכוב יציאה מהארץ. מה ששונה זוהי המטרה, ההיקף והתנאים. בסד"א אין פסק דין. פירושו של דבר שהתובע להבדיל מהנושה איננו בעל זכות קניינית ברכוש ולא מותר לו לגעת עדיין ברכוש. יכול להיות שהתובע יפסיד במפשט. מכאן, ההליכים הזמניים נועדו רק לשמירת הרכוש או לשמירה על החייב שלא יברח, ולא נועדו למימוש, משום שעדיין אין זכות. בתקנה 14 כבר יש פסק דין וזכות לרכוש, וכל המשמעות היא שיקיימו את פסק הדין לפני אזהרה. מכאן שלנושה כמובן יש זכות יותר גדול מלתובע הדורש סעדים זמניים. מכאן שהפרוצדורה וההוכחות שונות בשני המקרים.

מי שמבקש למשל סעד זמני של עיקול יכול לבקש בלי כתב תביעה (עד שבעה ימים לפני הגשת התביעה).  מצב זה נועד למנוע מצבים בהם זמן הכנת התביעה הארוך ימנע הגנה על תובע.

להבדיל מתקנה 14 צריך התחייבות לשפות על הנזק שייגרם לנתבע ועירבון,. משום שביהמ"ש רוצה להיות בטוח שאם הבקשה הייתה חפוזה ומוטעית, התובע ישלם. התובע צריך לעבור רף הוכחה גבוה מאוד, ועליו להראות מדוע יש תכיפות. הנתבע רשאי תוך 30 ימים להגיש בקשה לביטול הסעד הזמני. ניתן גם להגיש תביעה נזיקית על סעדים זמניים שלא היו הכרחיים, דבר שמסכן את התובע.               לפי תקנה 14 אין התחייבות,  אלא בקשה ותצהיר.  הרי יש זכות קניינית לנושה על הכסף, וכל מה שהוא צריך להוכיח שיש דחיפות, וסיבה מיוחדת לנקוט אמצעי לפני אזהרה.

עיכוב יציאה מהארץ:

.
(א)
היה לראש ההוצאה לפועל יסוד להניח שהחייב עומד לצאת את הארץ בלי לפרוע את החוב או להבטיח את פירעונו, רשאי הוא לצוות על עיכוב יציאתו מן הארץ ועל הפקדת דרכונו או תעודת המסע שלו; ואולם אם נתן ראש ההוצאה לפועל צו תשלומים לפי סעיפים 7א, 69(ב) או 69א והחייב מקיים את הוראות הצו, לא יצווה ראש ההוצאה לפועל על עיכוב יציאתו של החייב, אלא אם כן שוכנע כי יציאתו של החייב מן הארץ עלולה לסכל את ביצוע פסק הדין.

בעבר נתנו במסגרת הוצאה לפועל כמעט אוטומטית עיכוב יציאה מהארץ. לאחר חקיקת חוק היסוד:כבוד האדם וחירותו, הפסיקו להקל ראש במתן עיכוב יציאה מהארץ, ויותר קשה לקבל צו שכזה. גם על קבלת סעד זמני של עיכוב יציאה מהארץ יש מגבלות רבות.

סעד זמני  של עיקול יכול להפוך לסופי אם התובע ניצח במשפט, או להתבטל אם הנתבע זוכה.

עיקול זמני  בסד"א לצד ג' (בנק, חברת ביטוח, משכורת)-  נקרא מחזיק . נניח ויש מצב בו הוגשה בקשה לעיקול, שאושרה ע"י ביהמ"ש. הבנק צריך גם לאשר את העיקול, ואם הוא לא אישר את העיקול אז העיקול לא מתקיים.

לאחר שיש פסק דין והעיקול מאושר/לא מאושר, היתרון של עיקול זמני שהפך לסופי הוא שלא צריך לחזור על כל הפרוצדורה של הוצאה לפועל או עיקול, אלא במסגרת ההוצאה לפועל ניתן לממש את העיקול הזמני שהפך לסופי תוך 7 ימים (אין צורך לחכות 21 ימים). זהו יתרון עצום של העיקול הזמני.
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חזרה על ההבדל בין עיקול זמני בד"א, לבין עיקול בטרם אזהרה  בהוצאה לפועל:

עיקול זמני בסד:א נועד למנוע הברחת רכוש, בטרם הוצא פ"ד. עיקול בטרם אזהרה נועד כדי להקדים את זמן העיקול מ-21 יום. העיקול סופי ולא זמני כמו בסד"א. 

א. מימוש משכון/משכנתא:

משכון ומשכנתא זהו מימוש בתיק נפרד. זהו תיק שנועד רק למימוש המשכון או המשכנתא. לשם פעולה אחרת צריך לפתוח תיק אחר. התיק כולו מיועד למימוש הרכוש.

מה ההבדלים בין משכון למשכנתא?

1.משכנתא: כוללת נכס מקרקעין.

2. משכון: מיטלטלין או זכויות. מהווה ערובה אותה הנושה יכול לממש באם  הלווה לא יעמוד בתנאי ההלוואה. 

בטוחה: זהו רכוש שקשור לחיוב מסוים שבא להבטיח את קיומו של החיוב. משכון זהו סוג של בטוחה. 

כאשר מצמידים קניין מסוים לחיוב כדי להבטיח את קיום החיוב יוצרים משכון/ משכנתא.

עיקרון התפילות: ברגע מימוש החוב המשכון נעלם. נאמר ויש הלוואה וניתן משכון על המכונית. אם החוב נעלם משום שהלווה שילם, המשכון נעלם – הופך לתפל. אם המשכון נעלם עדיין יש חיוב.

אין חיוב – אין בטוחה.

כיצד מתרחש הליך מימוש משכון בהוצאה לפועל?

מבחינת הוצאה לפועל, נפתחים שני תיקים. תיק ראשון על החוב אותו יש להשיב, ושני על המשכון. למשל, נפתח תיק להחזרת  הלוואה של 100,00 ₪ ותיק למימוש המשכון על האוטו. אם למשל האוטו יימכר ב-10,000, סכום זה ירד מה-100,000.  יש מצב של כפל אגרות.

לרוב המשכון או המשכנתא לא מכסה את כל הלוואה, משום שהוא נמכר בפחות, ואז הנושים ממשיכים בהליכים. גם אם המשכון נמכר בסכום גבוה מסכום החוב, היתרה הולכת לחייב.

הרעיון במשכון ובמשכנתא היא שלא חייבים פסק דין כדי לממש את המשכון, אלא בהתאם לשטר המשכון או המשכנתא שהופר. אם אדם לא שילם את החוב לא צריך ללכת לביהמ"ש, אלא רק להוצאה לפועל.

חוק המשכון:

17.
מימוש המשכון יהיה על פי צו בית המשפט, אולם –
(1)


(2)
במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) או שנרשם כאמור בסעיף 4(3) יכול שהמימוש יהיה על פי צו ראש ההוצאה לפועל;
אנו רואים לפי חוק המשכון שצריך לרוב צו בית משפט, פרט למקרים בהם נרשם המשכון ואז ניתן לממשו על ידי ההוצאה לפועל ללא פסק דין. ישנם שני סוגים של משכונים שכאלו:

1. משכון רשום – משכון הרשום בלשכה המתאימה, כמו רישום רכבים או טייס. אם המשכון רשום במרשם המתאים אז הביצוע הוא באמצעות לשכת ההוצאה לפועל.

2. משכון מופקד – מתן משכון לנושה. עצם ההפקדה מאפשרת לנושה לממש את המשכון בלשכת ההוצאה לפועל. חשוב לציין שהנושה לא יכול למכור את המשכון בעצמו כתרופה עצמית או לספח את המשכון לעצמו, עליו לפתוח תיק בלשכת ההוצאה לפועל ולממש את המשכון המופקד. זוהי דרך לא נפוצה בארץ. שינה שיטה הנקראת מכר חוזר, בה אדם מפקיד חפץ ביד אחר. הנושה מתחייב לא למכור את החפץ (השווה 100 ₪) במשך שבוע, ובתום הזמן אם החייב לא שילם  110 ₪ רשאי הנושה למכור את החפץ ללא פנייה לערכאות. זהו לא משכון.

(3)
במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) והוא משמש ערובה לחיוב המגיע לגוף מוסדי, וכן במשכון ניירות ערך, יכול שהמימוש יהיה על ידי הגוף המוסדי עצמו ללא צו כאמור;

"גוף מוסדי" – כל אחד מאלה:
(1)
תאגיד בנקאי כהגדרתו בחוק הבנקאות (רישוי), התשמ"א-1981;

(2)
בנק ישראל כמשמעותו בחוק בנק ישראל, התשי"ד-1954;

(3)
מבטח כהגדרתו בחוק הפיקוח על שירותים פיננסים (ביטוח), התשמ"א-1981;

(4)
חברה מנהלת כהגדרתה בחוק הפיקוח על שירותים פיננסיים (קופות גמל), התשס"ה-2005;

(5)
מי שהוא חבר בורסה בהתאם לתקנון הבורסה כמשמעותו בסעיף 46 לחוק ניירות ערך, התשכ"ח-1968 (בפסקה זו – חוק ניירות ערך);
(6)
גופים נוספים שיקבע שר המשפטים באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת;
סעיף 3 נוגע לבנקים, והרעיון בסעיף היא שכאשר מדובר בזכויות או בניירות ערך שנמצאים ביד הבנק, הוא לא צריך לפנות להוצאה לפועל והוא יכול לממש את המשכון בעצמו. 

פעולה זו מאפשרת נתינת אוברדרפט. אם לא הייתה לבנק דרך לממש את החוב דרך הפקעת חשבונות או תוכניות חיסכון הוא לא היה מאפשר משיכת יתר.

כיצד ממשים את המשכון?

הבנק או הגוף פותח תיק הוצאה לפועל. ראשית יש לתפוס את נכס המיטלטלין אם בו מדובר, ולרוב תוך שימוש בתקנה 14, ולאחר מכן נמכר המכס.

ישנה תקנה סוציאלית שבאה להגן על עניים. ישנה הוראה לגביי מימוש משכנתא במקרה ספציפי בו מדובר  בדירת מגורים

81ב1.
 (א)
בקשה לפי סעיף 6 לביצוע משכנתה על דירת מגורים המשמשת למגורים של יחיד או למימוש משכון על זכויות לגבי דירת מגורים כאמור (בסעיף זה - משכנתה), לא תוגש ללשכת ההוצאה לפועל אלא אם כן חלפו שישה חודשים מהמועד כמפורט להלן:

(1)
אם נקבע בהסכם ההלוואה המובטח במשכנתה כי החוב ייפרע בתשלומים - ממועד התשלום הראשון שלא שולם בידי החייב, והתשלום האמור לא שולם עד תום ששת החודשים האמורים; לענין זה תשלום ששולם בתוך ששת החודשים האמורים ייזקף על חשבון התשלום הראשון שלא שולם בידי החייב;
(2)
אם לא נקבע בהסכם ההלוואה המובטח במשכנתה כי החוב ייפרע בתשלומים - מהמועד שבו היה על החייב לפרוע את החוב שלהבטחת פירעונו נרשמה המשכנתה, והחוב לא נפרע במלואו עד תום ששת החודשים האמורים.

(ב)
על בקשה לביצוע משכנתה כאמור בסעיף קטן (א) יחולו הוראות אלה:
(1)
הבקשה תוגש תחילה לביצוע החוב שבפיגור, ויצוין בה מלוא חוב ההלוואה שלהבטחת פירעונה נרשמה המשכנתה;
(2)
באזהרה שתישלח לחייב לפי סעיף 7, הוא יוזהר כי אם לא יפרע את החוב שבפיגור כאמור בפסקה 4, יהיה הזוכה זכאי לפרוע את מלוא חוב ההלוואה מהתמורה שתתקבל בעד מכירת דירת המגורים;
(3)
החייב רשאי להודיע לראש ההוצאה לפועל, בתוך 20 ימים מיום המצאת האזהרה כאמור בסעיף 7, על רצונו למכור בעצמו את דירת המגורים, לצורך פירעון מלוא חוב ההלוואה; הודיע החייב כאמור, יורה ראש ההוצאה לפועל על עיכוב הליכי ביצוע המשכנתה לתקופה של 90 ימים מיום קבלת ההודעה, ובלבד שהחייב הבטיח את פירעון מלוא חוב ההלוואה מהתמורה שתתקבל בעד המכירה, לפי הוראות ראש ההוצאה לפועל; לא תימכר דירת מגורים לפי פסקה זו אלא לאחר שראש ההוצאה לפועל אישר את המכירה;


(4)
(א)
בכל עת עד תום 90 ימים מיום מינוי כונס נכסים לדירת המגורים ניתן - 
(1)
לפרוע את החוב שבפיגור, לרבות סכומים שנוספו בשל אגרות, שכר טרחה, הוצאות, ריבית והצמדה עד ליום התשלום בפועל (להלן -  התוספות);
(2)
לפרוע מחצית מהחוב שבפיגור ומהתוספות, ובלבד שהובטח להנחת דעתו של ראש ההוצאה לפועל כי בתום שישה חודשים מיום התשלום כאמור בפסקת משנה זו, ישולמו יתרת החוב שבפיגור וכן התוספות כפי שהם ביום התשלום בפועל;
(ב)
שולמו החוב שבפיגור והתוספות כאמור בפסקת משנה (א), יורה ראש ההוצאה לפועל, מיזמתו או לבקשת החייב, על עיכוב הליכי ביצוע המשכנתה.
(5)
לא נפרעו החוב שבפיגור והתוספות כאמור בפסקה  (4)(א), זכאי הזוכה לפרוע את מלוא חוב ההלוואה מהתמורה שתתקבל בעד מכירת דירת המגורים.

(ג)
על אף הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(ב), ניתן יהיה להגיש בקשה לביצוע מיידי של משכנתה על מלוא חוב ההלוואה, בכל אחד מהמקרים האלה:
(1)
ראש ההוצאה לפועל שוכנע על יסוד ראיות שהובאו לפניו, באחד מאלה:
(א)
החייב עזב או עומד לעזוב את הארץ לתקופה ממושכת בלי לפרוע את חובו; לענין זה, חזקה שהחייב עזב את הארץ לתקופה ממושכת אם יצא מהארץ לתקופה העולה על שלושה חודשים ולא פרע את התשלומים המגיעים ממנו;
(ב)
החייב הונה או בכוונתו להונות את נושיו;
(ג)
בבעלות החייב או בבעלות משותפת של החייב ושל בן משפחתו הגר עמו דירה אחרת היכולה לשמש למגורים;
(2)
מונה כונס נכסים לדירת המגורים או ניתן צו כינוס של כלל נכסי החייב, בהליך אחר, לפי כל דין;
(3)
אם נקבע בהסכם ההלוואה המובטח במשכנתה כי החוב ייפרע בתשלומים - סכום התשלומים שטרם נפרעו בתוספת ריבית הפיגורים עולה על 10% מיתרת מלוא חוב ההלוואה.

(ד)
(1)
על אף הוראות סעיפים 10 ו-59, שר המשפטים, בהתייעצות עם המועצה הארצית של לשכת עורכי הדין ובאישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, יקבע הוראות לענין שכרו של עורך דין בהליכים לפי סעיף זה, ולענין שכרו של כונס נכסים שמונה לצורך ביצוע משכנתה כמשמעותה בסעיף זה, את דרכי חישובם ותשלומם, לרבות שיעור השכר מהתמורה שתתקבל בעד מכירת דירת המגורים;
(2)
שכר טרחה של כונס נכסים שנקע לפי הוראות פסקה (1) ישולם לכונס הנכסים בלבד, אלא אם כן בין כונס הנכסים לבין הזוכה מתקיימים יחסי עובד ומעביד;
(3)
שכר טרחה של עורך דין וכן שכר טרחה והוצאות של כונס נכסים יהיו חלק מן ההוצאות האמורות בסעיף 9. 

(ה)
בסעיף זה - 

"החוב שבפיגור" - כל התשלומים שלא שולמו במועד שנקבע לפירעונם על פי הסכם ההלוואה, למעט חוב הנובע מהעמדת ההלוואה לפירעון מוקדם;

"יחיד" - מי שאינו תאגיד;

"מלוא חוב ההלוואה" - סכום ההלוואה שלהבטחת פירעונה נרשמה המשכנתה לרבות סכומים שנוספו לחוב בשל אגרות, שכר טרחה, הוצאות, וריבית והצמדה עד ליום התשלום בפועל, אם נוספו סכומים אלה.

ישנם מספר חלקים חשובים בסעיף:

1. חייבים להמתין כשישה חודשים לפני מימוש דירת מגורים (81ב1. (א)).

2. החייב יכול לבקש למכור בעצמו את דירת המגורים(81ב1.(ב)(3).
3. החייב יכול לפרוע את החוב שבפיגור עד 90 יום מיום מינוי כונס נכסים (4)(א).

לעתים קרובות הגיעו למסקנה שמכירה באמצעות כונס נכסים היא מכירה בהפסד, וקצת חשודה, וניתן למכור את הבית ביותר כסף אם מוכרים לבד. עם זאת, ישנם כאלו שטוענים כיום שאין הבדל ממשי.

בעבר, הייתה דעה כללית שלא בטוח לקנות דרך כונס נכסים מבחינה משפטית, דבר לא נכון משום שבית שכזה מאוד בטוח משפטית ובטוח אין עליו עיקולים. מעבר לכך, בקנייה אצל כונס נכסים חייבים להביא התחייבות בנקאית על 10% אחוזים, שתמומש אם אדם יזכה במכרז ולא ירצה את הבית. מהסיבות הללו בעבר האמינו שלא כדאי לקנות אצל כונס נכסים.

לכן קבעו שני עקרונות חשובים – חובה להמתין 6 חודשים לפני מימוש דירת מגורים, וניתנת האפשרות לבעלי הדירה לבצע מימוש עצמי (מדוע לא לאפשר זאת גם לגביי מיטלטלין).

דבר חשוב נוסף, זה שכל עוד אין מימוש ניתן לפרוע את החוב (4)(א).

כדאי לשים לב שסעיף זה לא חל תמיד:

(ג)
על אף הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(ב), ניתן יהיה להגיש בקשה לביצוע מיידי של משכנתה על מלוא חוב ההלוואה, בכל אחד מהמקרים האלה:
(1)
ראש ההוצאה לפועל שוכנע על יסוד ראיות שהובאו לפניו, באחד מאלה:
(א)
החייב עזב או עומד לעזוב את הארץ לתקופה ממושכת בלי לפרוע את חובו; לענין זה, חזקה שהחייב עזב את הארץ לתקופה ממושכת אם יצא מהארץ לתקופה העולה על שלושה חודשים ולא פרע את התשלומים המגיעים ממנו;
(ב)
החייב הונה או בכוונתו להונות את נושיו(סעיף ב הינו סעיף מעניין.  הרעיון הוא שלא תהיה הגנה לרמאים. עם זאת, תמיד הנושה יכול לומר שהחייב ניסה להונות. הניסוח המעורפל בעייתי אך הוא פותר מקרים בהם אנשים לקחו משכנתא כדי להונות את הבנק.);
(ג)
בבעלות החייב או בבעלות משותפת של החייב ושל בן משפחתו הגר עמו דירה אחרת היכולה לשמש למגורים;
(2)
מונה כונס נכסים לדירת המגורים או ניתן צו כינוס של כלל נכסי החייב, בהליך אחר, לפי כל די (אם ממילא יש כבר עיקול ומונה כונס נכסים ברור שאין טעם לתת את ששת החודשים משום שממילא עומדים למכור את הדירה. ההגנה היא רק לגבי משכנתא ולא לגבי עיקול. אם בא נושה חיצוני ללא קשר למשכנתא אלא לעיקול עקב חוב אין הגנה כי גם ככה דירת המגורים תימכר ללא קשר למשכנתא);
(3)
אם נקבע בהסכם ההלוואה המובטח במשכנתה כי החוב ייפרע בתשלומים - סכום התשלומים שטרם נפרעו בתוספת ריבית הפיגורים עולה על 10% מיתרת מלוא חוב ההלוואה(אם החוב שנשאר זה יותר מ-10% אין מקום להפעיל את ההגנה. אם החוב גדול – מעל 10%- אין הגנה. זה כי החוק רק בא למנוע את המצב בו יש חוב קטן שמסתבך וגורם לעיקול הדירה. אם החוב גדול אין הגנה. הכוונה היא למשל בפיגור בתשלומי משכנתא. אם אדם לקח הלוואה של 100 ולא שילם. אם אדם חייב יותר מ-10 להללוואה, כלומר מפגר בתשלום אטז אין לו הגנה. נניח ואדם צריך לשלם 2 שקלים לחודש, אז אחרי 6 חודשים החוב עולה על 10 אחוזים).
בכל המקרים המופיעים בחוק לא יהיה רשאי החייב לבקש דחייה של חצי שנה, מימוש החוב או מימוש עצמי.

עתה, נאמר שנפתח תיק משכון/משכנתא, נתפס הנכס ומומש. כיצד נבטיח את זכויות היסוד של החייב?

כאשר מדובר בתביעה רגילה הבעיה היא פחות קריטית משום שישנם הגנות מסוימות כמו כתב הגנה, הוכחות, סיכומים, פסק דין וערעורים. כך יש הגנה לחייב. אך במשכון או במשכנתא המצב מורכב משום שכל הרעיון של משכנתא זה תהליך מקוצר. נושה לוקח משכון כדי לחסוך סחבת ותביעות. מצד שני עדיין חייבם להגן על החייב. ייתכן שהוא שילם או שרומה. כיצד נגיע לאיזון בין שמירה על זכויות החייב מבלי לרוקן את המשכון מתוכן? 

התשובה היא בסעיף 19 לחוק המשכון:

19.
(א)
מימוש של משכון כאמור בסעיף 17(3) יהיה במכירה בדרך מקובלת בשוק שבו נמכרים נכסים מאותו סוג, ובאין שוק כזה – בדרך מסחרית סבירה.

(ב)
לא יפתח הגוף המוסדי במימוש המשכון אלא לאחר שנתן לחייב ולכל אדם שזכותו עלולה להיפגע מן המימוש – והוא ומענו ידועים לגוף המוסדי – הודעה במועד סביר מראש על הצעדים שהוא עומד לנקוט למימוש המשכון.

(ג)
הגוף המוסדי אחראי כלפי החייב וכל אדם כאמור בסעיף קטן (ב) לנזק שנגרם להם בשל מימוש המשכון שלא בהתאם להוראות חוק זה.


(ד)
בסעיף זה, "גוף מוסדי" – כהגדרתו בסעיף 17(3).

ב. טענת פרעתי: 

19.
 (א)
חייב הטוען שמילא אחר פסק הדין או שאינו חייב עוד למלא אחריו, כולו או מקצתו, עליו הראיה, ורשאי ראש ההוצאה לפועל לקבוע אם ובאיזו מידה מוטל עוד על החייב למלא אחר פסק הדין; עד לקביעתו כאמור, רשאי ראש ההוצאה לפועל להורות על עיכוב ביצועו של פסק הדין, כולו או מקצתו, מטעמים מיוחדים שיירשמו.
כעיקרון בענייני משכון או משכנתא, ובכלל לגביי כל הטענות, הטענה היחידה שיש לחייב בטרם הליכי הוצא לפועל זוהי טענת "פרעתי".ייתכנו מספר משמעויות לטענה: 

1. תשלום: שילמתי את החוב.

2. ויתור: ויתרו לי על החוב. סעיף זה מופיע בחוק המתנה כויתור או מחילה על חוב. לא כל ויתור הוא בגדר מתנה עם זאת, משום שויתור יכול להיות בתמורה לדבר אחר.  זה מעין שעטנז בין ויתורים למתנות. בסעיף 1ג  נאמר:
1.
(א)
מתנה היא הקניית נכס שלא בתמורה.

(ב)
דבר-המתנה יכול שיהיה מקרקעין, מטלטלין או זכויות.

(ג)
מתנה יכול שתהיה בויתורו של הנותן על זכות כלפי המקבל או במחילתו של הנותן על חיוב המקבל כלפיו
3. קיזוז: קיזזו לח את החוב. קיזוז חייב להיות ממשי בהוצאה לפועל. רק כאשר יש פסק דין סופי או תיק הוצאה לפועל פתוח ניתן לטעון לקיזוז. אני חייב לאדון 100,000 ₪, אך יש לי תיק פתוח או פסק דין מולו על סך 100,000 ₪, ולכן ניתן לקזז את החובות. קיזוז לא יכול לעשות אם יש לך פוטנציאל או אתה עומד לתבוע. רק כאשר יש לך זכות מוכחת לקבלת כסף מהצד השני, דרך הליך הוצאה לפועל או פסק דין ניתן לקזז.
4. חידוש: אצל הרומאים הייתה טענת novatio – חידוש. משמעות הטענה הינה שהנושה מסכים ליצור חיוב חדש במקום החיוב הישן. נאמר שאדם חייב 50,000 ₪ לבנק. אם המנהל מוכן לפריסה זוהי בעצם הלוואה חדשה. כעיקרון ההלוואה החדשה מבטלת הלוואה קודמת. זאת משום שההלוואה הקודמת שולמה באמצעות ההלוואה החדשה. העניין הופך למורכב אם הייתה בהלוואה הישנה ערבים או בטוחות. אם לא נכתב בהלוואה החדשה כי אותם  תנאים חלים, אז  בהלוואה החדשה אין ערבים או בטוחות. זוהי טענה חשובה שבקיום של הלוואה חדשה שלא חודשו בה התנאים או נקבעו מחדש תנאי בטוחות או ערבים, הם לא יחולו משום שבוטלה ההלוואה הישנה.
טענות כנגד מימוש המשכון:

אם אדם טוען שהוא רומה ולא הבין על מה הוא חותם, אין לכך משמעות בהוצאה לפועל. כל הטענות ביחס לחוזה המשכון מקומם רק בבית המשפט ולא בהוצאה לפועל דרך פ"ד הצהרתי. כל הטענות המהותיות הקשורות לעסקה כבסיס לחוזה תעלינה רק בפני בית המשפט המוסמך ולא בפני ראש ההוצאה לפועל. הטענה היחידה שתישמע היא טענת פרעתי.

נניח ונפתח תיק בביהמ"ש לביטול המשכון עקב פגמים בכריתה (טעות, הטעיה). זמן הטיפול בתיק יכול להגיע לשנתיים. השאלה היא מה עושים עם הרכוש ואם יש מקום לעיכוב הליכים.

הרי עיכוב הליכים זה פתח להשאיר את הרכוש ביד החייב לעוד שנתיים. מצד שני אם אין עיכוב במקרים של חוסר צדק אין משעות להגיש פסק דין אם גם ככה יימכר הנכס. 
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א. עיכוב הליכים בביהמ"ש:

כאשר מדובר בטענות הקשורות לכריתת עסקת המשכון, הרי המשכון הוא גם חוזה ולפיכך יכולות להתעורר שאלות הקשורות לאופן כריתת וביצוע החוזה כמו טעות והטעיה. ואז ביהמ"ש מוסמך לטפל בתיק זה. במקרה שכזה הפתרון הוא בקשה לצו הצהרתי לביטול המשכון אלא שהקרב יהיה על ביטול עיקול המשכון. מי שמטפל בטענות מהותיות זהו ביהמ"ש ולא לשכת ההוצאה לפועל. ביהמ"ש יורה להוצל"פ לעכב הליכים.

מתי הצד שהפסיד במשפט מבקש עיכוב הליכים מפני הוצאה לפועל? 

כאשר הוא מעוניין להגיש ערעור.

הקריטריון למתן עיכוב הליכים הוא אם יש סיכוי סביר להצליח בערעור ובנוסף אם ניתן להשיב את המצב לקדמותו. לפעמים התנאים לשם מתן עיכוב יותר קשים מהפינוי.

בכל הנוגע למשכון, כדי לתת עיכוב התנאים יותר קשים. כעיקרון ביהמ"ש צריך להשתכנע שישנו סיכוי ממשי להצליח, שהנזק קשה אבל גם שהטענות של מי שמבקש צו הצהרתי או ביטול משכון קשורות לעצם כריתת החוזה ויצירתו ולא להיקפו, כלומר לפגם בכריתה. 

פעמים רבות מבקשים לבטל משכון משום שהחישוב ריבית או חוב לא נכון. לפיכך ביהמ"ש יקבל טענות הנוגעות לפגמים בכריתה בלבד. 

כאשר מדובר בדירות מגורים ביהמ"ש אפילו יותר סלחני. לעתים הוא מעכב את מימוש המשכנתא מתוך טעמים חברתיים. כלומר, עיקול במשכנתא מאפשר להעלות את כל הטענות ולא רק לפגם בכריתה. במשכונות מסחריים הסיכוי להצליח בעיכוב איננו גבוה כדי לא לרוקן מתוכן את מוסד המשכון.

נקודה נוספת היא אם החוב שנותר נמוך, והמשכון שווה כסף רב, ייתכן שביהמ"ש יקבל את טענת עיכוב ההליכים כי זה לא צודק שיממשו מכונית ממושכנת בשווי 50,000 ₪ עקב חוב של 10,000 ₪.

ב. עיקול מיטלטלין: 

עיקול מיטלטלין מהווה יותר אמצעי לחץ והפגיעה פחות אנושה בחייב. לגבי חובות גדולים זהו לא הפיתרון הרצוי לנושה. בפשיטות רגל לרוב לא ממשים משום שמדובר בחובות עצומים.

ב1. פרוצדורת עיקול מיטלטלין: פקידי הוצל"פ או בעל תפקיד מבצעים את העיקול: " מוציא לפועל רשאי להטיל על פקיד של בית המשפט וכן על אדם אחר, שהסכימו לכך, ביצוע של הליכים שבתחום סמכותו (להלן – תפקיד ביצוע)";  

ראשית יש עיקול ברישום ולאחר מכן מימוש העיקול. 

ישנם מיטלטלין רשומים ומיטלטלין שאינם רשומים. ההבדל ביניהם  מבחינת המהות המשפטית הוא שמיטלטלין  לא  רשומים, העברת הבעלות בהם מתבצעת באמצעות מסירה. כך, במיטלטלין לא רשומים הבעלות עוברת ברגע המסירה, כמו ברכישת פחית סודה, שעם התשלום והמסירה עוברת הבעלות.  במיטלטלין אחרים הבעלות עוברת רק במצב של רישום לפי החוק. בלי רישום של בית למשל, הבעלות לא משתכללת.  דוגמא מעט בעייתית היא רכב שעובר עם הרישום. הבעיה היא שלא בטוח שהרישום במשרד הרישוי הוא תנאי להעברת הבעלות, וייתכן שהבעלות משתכללת עם העברת הרכב. 

כלי שייט או טייס ה מיטלטלין רשומים, שהעברת הבעלות בהם לא מתקיימת ללא החלפת רישום.

כאשר מדובר במיטלטלין רשומים העיקול יתבצע בעזרת רישום במקום המתאים. נפתח תיק בהוצל"פ ונרשם עיקול על הנכס. במיטלטלין רשומים אין צורך במגע פיזי עם הנכס, ומעקלים אותו ברישום. לא חייבים לתפוס אותו כדי לעקלו. זה שונה ממיטלטלין לא רשומים שחייבים לראות אותם בעין כדי לעקלם (חייבים לראות שיש טלוויזיה בשביל לדעת שהיא קיימת).

לגבי מיטלטלין לא רשומים, העיקול מתבצע באמצעות נוכחות של איש הוצל"פ במקום הימצאותם של המיטלטלין. הכוונה לנציג שמעקל רכוש. בד"כ העיקול יתבצע בביתו או ברכושו של החייב. 

נציג ההוצאה מגיע לבית ומבצע רישום של הנכסים בבית. מרגע הרישום הנכסים נחשבים כמעוקלים. 

חשוב לציין שאין חובה שהפקיד ייכנס, ואם לא פותחים את הדלת ניתן להשאיר טופס על הדלת וכל הרכוש בבית מעוקל. 

 מה ההבדל ביו שני המקרים(רישום הרכוש ו השארת טופס)?

אם הנציג רשם את הנכסים הוא רשאי לקחת רק את הרכוש הרשום. בעל הרכוש לא יכול למכור ולהעביר את הרכוש. המשמעות היא שאם החייב מוכר או מעביר את הרכוש, אז העיסקה הזאת בטלה, גם ביחס לצד ג'. תקנת השוק איננה חלה במקרה הזה. כעיקרון, אם צד ג' תם לב, הוא יכול להגיש תביעה להשבת הכסף מן החייב.

 כאשר הנציג לא נכנס לבית והשאיר טופס, הוא יכול מאוחר יותר לעקל את כל הרכוש ולא רק מה שנרשם, אך החייב יכול בינתיים למכור ולהעביר רכוש.

במ"י לא מקובל להוציא מיד את הרכוש מן הבתים, למרות שאין מגבלה על כך בחוק:
27.
(א)
ציווה ראש ההוצאה לפועל על מכירת מיטלטלין של החייב, לא יימכרו המיטלטלין אלא בתום 14 ימים מיום הוצאתם ממקום הימצאם, אלא אם כן ציווה ראש ההוצאה לפועל או בית משפט מוסמך, לבקשתו של מי שעלול להיפגע מהמכירה (בסעיף זה — המבקש), על השהיית המכירה לתקופה שיקבע (להלן — צו השהיית מכירה); ובלבד שהשהיית מכירה בצו של ראש ההוצאה לפועל תהיה לתקופה שלא תעלה על 30 ימים.

כעיקרון ניתן לקחת את המיטלטלין מיד, ואין סתירה לכך בחוק.

פעמים רבות עיקול המיטלטלין הוא יותר אקטיבי לנושה כאשר הוא נשאר ברישום. הסיבה היא אפקט פסיכולוגי של אי וודאות. החייב מתוך פחד ואי וודאות מה יעקלו לו,  ינסה להגיע להסדר. כאשר הרכוש ממומש החייב כבר לא פוחד.

אחת מהבעיות של עיקול מיטלטלין היא שלנושה ולחייב לרוב לא נשאר הרבה לאחר העיקול, האגרות והמכירה.  לפיכך לדעת המרצה יש לקיים פרוצדורה של מימוש עצמי כמו במקרקעין גם במיטלטלין.

לגבי מיטלטלין רשומים יש אמנם רישום אך יש גם תפיסה. המוציא לפועל צריך להתייצב בביתו של החייב ולבקש את המפתחות לאוטו למשל. אם החייב לא נמצא או מסרב  לתת את המפתחות, ניתן עדיין לתת את הרכב (בגרירה. יאכטות מוכרים במקום). 

* אלימות: אם יש חשש מאלימות, מותר למעקל להשתמש בכוח מינימאלי להגנה עצמית. אם יש התנגדות לעיקול חייבים ליווי משטרתי. בשכונות בעייתיות מגיע שוטר בשכר מראש.

* פריצה: אסור לפרוץ בפעם הראשונה של רישום המיטלטלין. ניתן לפרוץ רק כאשר באים לממש את הרכוש, ורק כאשר יש אדם בוגר ולא קטין בבית. אם מדובר בדלת רגילה ניתן לפרוץ, אך אם מדובר בפלדלת, בגלל היוקר שלה, צריך לתת 3 התראות.

*תלונות נגד מוציאים לפועל: המוציאים לפועל נזהרים מפני הפעלת אלימות משום שהמשמעות היא תלונה ושלילת רישיון. הכשלת עיקול ופגיעה במוציא לפועל הן עבירות פליליות.

ב2. פרוצדורת המכירה: המכירה מתבצעת במחסני הוצל"פ. מתקיים מכרז לגביי הרכוש המוצע. קונים מעטפה בשווי 18 ₪, ונותנים ערובה בערך 10% משווי הנכס שנקנה. אם אדם זוכה במכרז ולא מעוניין לקחת את הפריט הוא חייב לשלם 10%. לגביי מכוניות, בעבר ניתן היה לבדוק את הרכב אך כיום אסור. אדם מן היישוב רשאי לעיין בשמאות (מודל, קילומטראז'' וסוג בעלות – פרטית  ציבורית או ליסינג) אך הוא קונה "חתול בשק". חשוב לציין שאם פרטי השמאות לא נכונים ניתן לבטל את העיסקה. אדם שמבין במכונאות יכול להשיג רכב טוב. 

חשוב לציין שלאחר המכירה, הכסף הראשון ילך לממן את הוצאות ההוצל"פ:
9.
(א)
האגרות וההוצאות המשוערות לנקיטת הליך ישולמו על-ידי הזוכה לפני נקיטתו, אולם רשאי ראש ההוצאה לפועל להרשות מתן ערובה במקום התשלום, כולו או מקצתו.

(ב)
האגרות וההוצאות לנקיטת ההליכים יחולו על החייב, ודינן לענין ההוצאה לפועל כדין החוב הפסוק, זולת אגרות והוצאות של הליכים שלדעת ראש ההוצאה לפועל ביקש הזוכה את נקיטתם שלא בתום לב.
ב3. נכסים פטורים מעיקול:

מדוע ישנם נכסים שאינם ניתנים לעיקול? בתקופות עתיקות עקב המצב בו  אדם היה חייב כספים, נאסר ואף הפך לעבד, לקחו את כל רכושו בתמורה לחוב, צצה השאלה האם ניתן היה לקחת את כל רכושו של אדם. אפילו במקרא מצוינים הדברים והזמנים אותם ובהם לא ניתן לעקל. הרי גם לנושה יש אינטרס להשאיר אופציה לשיקום לחייב, כדי שיוכל להחזיר את החוב. למשל כיום, לא ניתן לעקל מכשירי עבודה. הנימוק הוא  שאם יעקלו את מכשירי עבודה העובד לא  יכול לעבוד, להשתקם ולהחזיר את החוב, וכך גם הנושה ייפגע.

כיצד אם כן קובעים את הקריטריונים של מה ניתן לעקל?

בארה"ב עד ממשל בוש כאשר היה יחסית קל להגיע לפשיטת רגל ולקבל הפטר היה מאוד חשב לחייב להביא בחשבון את רשימת הנכסים הפטורים. החוק של פשיטת הרגל הוא פדראלי אך הנכסים שניתן לעקל שונים בכל מדינה. אנשים שיחקו עם החוק. למשל בטקסס לא ניתן לעקל משכורת ובאילנוי לא ניתן לעקל רכב לדוגמא. אנשים זכו לשמור על הנכסים ולקבל הפטר למרות ששמרו על נכסים רבים.

בשיראל פרט לדירה ישראל היא מאוד מאוד מינימאליסטית בקשר לנכסים הפטורים מעיקול. גם מבינת משכורת וגם מבחינת מיטלטלין:

22.
(א)
ואלה מיטלטלין שאין מעקלים אותם:

(1)
צרכי אוכל כדי מחיית החייב ובני משפחתו הגרים עמו, לתקופה של שלושים יום; כן ייתכן מצב שייקחו דברי שתייה כמו יין או משקאות יקרים. ההוראה לשלושים יום נועדה למנוע מצב שבו אדם אוגר אוכל רב.

(2)
מערכות בגדים, מיטות, כלי מיטה, כלי אוכל, כלי מטבח וכלי בית אחרים שהם צרכים חיוניים לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו; אין הוראות מדויקות. יכולה להתעורר בעיה אם ישנם מספר מערכות שינה, או מיטה מאוד יקרה ואף בקשר להגדרה של מהו חיוני כמו מקרר שהוא נחשב לחיוני לעומת מכונת כביסה שלא נחשבת לחיונית. זה נתון לשיקול דעתו של המוציא לפועל.לגבי עיקול טלוויזיה ישראל היא אחת המדינות הבודדות שניתן לעקל בהן טלוויזיה. במדינות אחרות חייבים להשאיר טלוויזיה אחת לפחות. גם בקשר למחשב עולה השאלה. אם מדובר במחשב שהוא מכשיר עבודה הוא פטור אך האם הוא כלי חיוני לבית? בישראל ניתן לעקל מחשב אך עם זאת,  נכון להיום לפי סעיף 41א לתקנות הוצל"פ  נקבעו כללים לעיקול מחשב עקב הרצון לשמור על הפרטיות של החייב. יש לתת 10 ימים לחייב לרוקן את המחשב ממידע חשוב. שאלה מעניינת ללא תשובה היא מה קורה אם החייב לא מרוקן את הדיסק הקשיח, המחשב נמכר ומגיע לצד ג' שמפרסם מידע פרטי.  האם יש אחריות להוצל"פ למרות שהחייב לא רוקן את המחשב? כאמור אין תשובה. ייתכן שמישהו ייאלץ לשלם בגלל הפגיעה בפרטיות.

(3)
דברים הדרושים כתשמישי קדושה לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו; כמעט בכל סעיפי ההוצאה לפועל באירופה יש סעיף דומה שמקורו בימי הביניים. יש פסק דין של השופט בר אופיר שקבע שיש להבחין בין תשמישי קדושה לבין חפצים הדרושים להאדרת המצווה. הכוונה היא לפמוטים מזהב למשל. תשמישי קדושה הם רק דברים הכרחיים כמו תפילין או טלית. הרי ניתן להשתמש בפמוטים או חנוכייה יותר זולים והם לא קריטיים למצוות ולכן הם לא נחשבים לתשמישי קדושה. הנושא מעניין כיוון שהוא נוגע לכל דת ולא רק ליהודים. מה לגבי דתות לא מוכרות? נניח שאדם שבא מהזרם האורתודוכסי שבו ישנן איקונים יקרים מאוד. האם זה תשמיש קדושה? נניח שאדם הגיע מאפריקה. מי יקבע האם זהו תשמיש קדושה או לא?  יש כת של אנימיסטים שמאמינים באלוהות החפצים. האם לא יעקלו לאדם כזה רכוש?

(4)
כלים, מכשירים, מכונות ומיטלטלין אחרים, וכן בעלי חיים, שבלעדיהם אין החייב יכול לקיים מקצועו, מלאכתו, משלח ידו או עבודתו שהם מקור פרנסתו ופרנסת בני משפחתו, ובלבד ששוויים אינו עולה על סכום שנקבע בתקנות, ואם היו מכונות — בתנאי שהחייב עובד בהן בעצמו או בעזרת שני עובדים לכל היותר; 
(5)
כלים, מכשירים, מכונות, מיטלטלין אחרים ובעלי חיים, השייכים לנכה והנחוצים לו לשימושו האישי בגלל נכותו;

מיום 21.11.1974

תיקון מס' 3

ס"ח תשל"ה  מס' 748 מיום 21.11.1974  עמ' 12

(6)
חיות מחמד; לענין זה, "חיית מחמד" — בעל חיים המוחזק בביתו או בחצריו של החייב ואינו משמש לעיסוק בעל אופי מסחרי.

כפי שאנו רואים רוב הדברים הם מעוטי ערך. יחד עם זאת המוציא לפועל גם ככה לא ייקח דברים שאינם שווים הרבה. אפילו מכונית שמתחת לשנת 88 לא מעקלים. המחסן לא יקבל נכסים שלא מכסים את ההובלות. כך אין ממש משמעות לסעיף משום שגם ככה ככל הנראה שהמוציאים לפועל לא היו מעקלים את הדברים הנ"ל.

עניין אלוני הרחיב את הסעיף הנ"ל ומהווה פסק דין מנחה.

שיעור 6-  26/11/07

א. מיטלטלין פטורים מעיקול  -המשך: 

22.
(א)
ואלה מיטלטלין שאין מעקלים אותם:

(1)צרכי אוכל כדי מחיית החייב ובני משפחתו הגרים עמו, לתקופה של שלושים יום;

(2)מערכות בגדים, מיטות, כלי מיטה, כלי אוכל, כלי מטבח וכלי בית אחרים שהם צרכים חיוניים לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו;

(3)דברים הדרושים כתשמישי קדושה לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו;

(4)כלים, מכשירים, מכונות ומיטלטלין אחרים, וכן בעלי חיים, שבלעדיהם אין החייב יכול לקיים מקצועו, מלאכתו, משלח ידו או עבודתו שהם מקור פרנסתו ופרנסת בני משפחתו, ובלבד ששוויים אינו עולה על סכום שנקבע בתקנות, ואם היו מכונות — בתנאי שהחייב עובד בהן בעצמו או בעזרת שני עובדים לכל היותר; לא ניתן לעקל אמצעים המשמשים את החייב לצורך עבודתו.  הסכום שנקבע בתקנות לא עודכן עד היום והוא עומד על 500 שקלים ישנים. בפועל לא משתמשים בו. מטרת הסעיף היא איננה סוציאלית, אלא לשם השבת החוב לנשוה. אם ניקח לחייב את אמצעי פרנסתו, הוא לא יוכל להשתקם ולא יוכל להשיב את חובו.

(5)כלים, מכשירים, מכונות, מיטלטלין אחרים ובעלי חיים, השייכים לנכה והנחוצים לו לשימושו האישי בגלל נכותו; המטרה היא סוציאלית. מסר פעמים עלתה שאלה לגבי רכב של נכה. בפ"ד רתבי התעוררה השאלה הנ"ל לגבי רכב מאוד יקר לעומת נכות לא חמורה. השאלה הייתה אם הנכה יכול להסתפק ברכב זול יותר. ביהמ"ש העליון קבע שאכן הנכה יוכל להשתמש ברכב זול יותר ולא דרוש לו רכב יקר. ההלכה היא שאם הנכה יכול להשתמש ברכב זול יותר, עליו למכור את רכבו היקר ולהסתפק ברכב זול יותר. עם זאת, ישנה בעיה לגבי כמה כסף יש להקציב לרכב חדש, ומה יקרה עם הוצאות הקניה. לפי המרצה, רק במקרים מאוד קיצוניים בהם נכה משתמש ברכב יקר יתר על המידה תופעל ההנחה, וככל הנראה במקרים רגילים לא ייאלצו נכה להחליף את רכבו.
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הוספת פסקה 22(א)(5)
(6)חיות מחמד; לענין זה, "חיית מחמד" — בעל חיים המוחזק בביתו או בחצריו של החייב ואינו משמש לעיסוק בעל אופי מסחרי. ייתכן שסעיף זה בא להגן על רגשות המשפחה, משום שלקיחת חיה זה כמו כופר, או להגן על רווחת החיות עצמן. מעבר לכך, חיות מחמד לרוב אינן שוות כסף רב, ולכן יש לבדוק האם המטרה היא ללחוץ על החייב או למכור את החיה. כעיקרון, בסעיף 4 הייתה התייחסות להגנה על חיות אם הן כלים לצורך עבודה.  סעיף זה בעל משמעות היסטורית, והוא לא נבע מרגשות או מרווחת בעלי חיים. גם סעיף 5, הדן בבעלי חיים שמשרתים נכים לא בא לשם רווחת החיים או להגנה על רגשות של הבעלים אלא לשם מטרה סוציאלית והיא הגנה על הנכה. סעיף 6 הוא היחיד שמגן על רגשות וייתכן שאף על רווחת בעלי חיים. במובן הזה רק החוק הגרמני דומה לחוק שלנו. הוראה זו היא משנת 99 ונבעה מאירוע בו מוציא לפועל ניסה לקחת כלב מחייב  והתעוררה מהומה שגרמה לעירו ארגוני בעלי חיים. חברי הכנסת פורז והירשזון יזמו את התיקון הנ"ל כדי למנוע עיקול חיות מחמד. לפי ההצעה רצו שסעיף שש יכלול רק את המילים חיית מחמד, אולם הייתה התנגדות כי בעלי חנויות לחיות מחמד ישתמשו בסעיף. לפיכך ניסו להגדיר מהי חיית מחמד – משימה קשה בשל העובדה שאין הגדרה אוניברסאלית. ההגדרה שנבחרה  "חיית מחמד" — בעל חיים המוחזק בביתו או בחצריו של החייב ואינו משמש לעיסוק בעל אופי מסחרי, קצת בעייתית. אם המטרה של הסעיף היא להגן על רגשות  ועל רווחת בעלי חיים, מהי הבעיה שיתקיים שימוש מסחר בה? זה לא אומר שאין לבעל החיים רווחה או שלא אוהבים את בעל החיים אם משתמשים בו להרביה או למירוצים. ההגדרה הנ"ל קצת בעייתית גם בגלל שלא מוזכר ערך החיה. בהשוואה עם הסעיף הגרמני נראה שבגרמניה ניתנת לשופט הוצאה לפועל שיקול דעת במקרים מסוימים, כאשר מדובר בחיות יקרות לאפשר את העיקול אך  בהתחשב בטובת החיה. אצלנו לא מוזכר ערך החיה וההגנה ניתנת לכולן. אם אנו מדברים על הגנת הערך הרגשי, הרי תמיד הערך הרגשי יהיה גבוה יותר מהערך הכספי של החיה. תמיד הפגיעה ברגשות תהיה גבוה יותר מהרווח  הכלכלי של המכירה. השופט בר אופיר טוען שכאשר לאדם יש מספר בעלי חיים ניתן לעקל את כולם חוץ מאחד מכל סוג.  הייתה הצעה שאמרה שלא ניתן יהיה לעקל חיות כלל אך היא לא התקבלה. חוב לציין שאם מעקלים משק שלם אז כמובן שניתן לקחת את החיות. הוראה זו מכירה בקשר הרגשי עם בעלי חיים. מעניין שבגרמניה שמו הגנה על חיות מחמד מחוץ להוראה הכללית של נכסים מוגנים. האם יש משמעות לכך? חיה היא הרי לא חפץ, ולכן לא מיטליטלין. בעל חיים לא צריך להיחשב כחפץ, ולכן הגיוני שההורה הנוגעת להם תהיה מחוץ לחוק הנוגע למיטלטלין. זוהי עילה אפשרית למניעת העיקול של חיות מחמד. כלב הוא לא טלוויזיה. אם כן, תיקון 19 לחוק שכולל את ההוראה הנ"ל, שכלל גם החזרה וחיזוק של מאסר אזרחי, נראה מעניין. אותו  תיקון לחוק שמצד אחד כולל הוראה עילאית ורוחנית, כולל גם הוראה פרימיטיבית ולא צודקת. מותר לאסור חייב אך אסור לפגוע בחיות מחמד. מהי המסקנה של המצב? החתול בבית והחייב בבית הסוהר.
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הוספת פסקה 22(א)(6)
(ב)
הפטור מעיקול לפי סעיף קטן (א)(4) ו-(5) לא יחול לגבי חוב שנתחייב בו החייב ברכישת המיטלטלין שעיקולם נדרש. . לפי סעיף זה אם אדם קנה מלגזה ולא שילם עליה, אז עדיין ניתן לעקל את המלגזה. הכוונה בחוק היא כלפי צדי ג' שלא היו חלק לעסקה, ולא להגן על אדם שלא שילם עבור נכס שקנה.
ב. מכסת חלב בעניין אלוני: מכסת חלב איננה כלולה בסעיף, ומעלה שאלה חדשה.

פ"ד אלוני: בוצעה הבחנה  ע"י השופט לוין ופרוקצ'ה בין מרכיבים כלכליים למרכיבים אישיים של הנכס. 

מהו המרכיב הכלכלי אצלנו? זכות הניוד והמכירה היא בעלת המרכיב הכלכלי – המכסה. הקשר בין החקלאי למועצת החלב בעיניו של ביהמ"ש מהווה זכות אישית. אם החקלאי מחליט למכור את הזכות, אז נכנס המרכיב הכלכלי. הכסף שהחקלאי מקבל ממכירת המכסה זוהי לא זכות אישית אלא כלכלית ואת זה ניתן לעקל. כיצד זה נעשה אם החקלאי לא רוצה למכור את המכסה? הפתרון הוא עיקול צף לגבי זכויות עתידיות אותו מציעה השופטת פרוקצ'ה. כאן הגיעה ההשוואה שעשתה השופטת בין שיעבוד צף לעיקול צף ואמרה שיש עיקול "באוויר" ואם וכאשר יחליט החייב למכור אז העיקול ייהפך לממשי. ההבדל הוא שבשעבוד צף ההחלטה היא של הנושה אם לממש/לגבש ולא כמו במקרה שלנו בו הנושה לא יכול לכפות על החייב למכר. מעבר לכך, בשעבוד הצף יש חוסר ודאות. אם אדם עשה שיעבוד על מכונית, האדם שרכבו שועבד יכול להחליף מכונית. הנושה לא יודע מה הוא יקבל. עיקול צף כולל ואות כי יודעים על מה העיקול והדבר היחיד שצריך לבדוק זה מהו מחיר הנכס במכירה. במקרה שלנו יש רישום במועצת החלב, ואז מחכים עד למכירה. 

ברק במיעוט. ככלל הוא תמיד בעד שיקול דעתו של ראש ההוצאה לפועל. הוא אינו בעד זכות אישית וכו. אם זה שייך לקיום המינימאלי של החייב לא ניתן לעקל, ואם זה לא שייך אז ניתן לעקל. הוא לא מתפלסף בנוגע למאפיינים אישים או כלכליים אלא נטו האם מכסת החלב היא מה שיאפשר קיום מינימאלי. הוא מחזיר לערכאה הקודמת את הדיון ודורש מהם לקבוע האם מכסת החלב היא חלק מהגרעין המינימאלי. לפי ברק לא כתוב בשום מקום שאסור לעקל זכויות אישיות ולכן אין שממעות לאבחנה שעושים השופטת פרוקצ'ה והשופט לוין.

מה ההיגיון בזכות אישית? זה למנוע פגיעה בנכסים הקרובים לאדם, להם יש ערך רוחני וסנטימנטאלי לאדם. ברק מתנגד לכך במקרה שלנו משום שמכסת חלב היא לא מכתב או אלבום תמונות. לפי הרוב, מכסת חלב היא זכות אישית משום שלא כל אדם יכול לקבל אותה – האישור הוא אישי במובן זה שלא ניתן להעבירו בלי אישור של מועצת החלב. האישור ניתן בגלל הכישורים האישיים.

בדיון נוסף השופט חשין אמר שהלכת אלוני קשורה רק למכסת חלב.

במקרה אחר, היה מדובר בעיקול מכסת ביצים. השופט שפירא אימץ את העמדה של ברק ומשום שחשין פסק שהלכת אלוני נוגעת רק למכסת חלב, יכול  היה לעשות כן. ניתן היה לעקל את הביצים.

הלכת אלוני מעוררת שאלות כמו מהי זכות אישית, כיצד ניתן להבחין בין זכויות אישיות לזכויות כלכליות, מהו עיקול צף, מהי משמעות עיקול נכס עתידי וכו'.

ג. חזקות – חזקת בעלות (ספק בעלות):

כעיקרון הנושה רשאי לעקל נכסים שנמצאים גם בחצר או בבית החייב. מעבר לכך הנושה יכול לעקל גם נכסים של החייב שנמצאים בחצרו של צד ג'. יש לתת התראה, אך אם יש דחיפות ניתן לבקש שלא תהיה הודעה מראש. המקרה הקלאסי הוא שהנושה יודע שהטלוויזיה נמצאת אצל הדודה. אם יודיעו לדודה החייב ייקח את הטלוויזיה משם. השאלה המעניינת ביותר היא לגבי הנכסים שנמצאים בביתו ובחצרו של החייב. מה אם יש שותפים ולא ברור למי שייך הנכס? האם הנכס של החייב או של השותף? מקרה נפוץ או שאישה נשואה התגרשה, בעלה לשעבר נכנס לחובות ובאים אל הגרושה כדי לעקל.  אם מדובר בשכירות, ובא נושה של המשכיר לדיירים. כל המקרים הללו מראים בעייתיות וספק למי שייך הרכוש. כעיקרון לפי החוק יש חזקה שנכסים שנמצאים בביתו ובחצרו של החייב שייכים לחייב, ומי שטוען שלא, אם זה החייב עצמו או צד ג', עליו נטל ההוכחה.

על כל פנים, כאשר מתעוררת שאלה של בעלות הפרוצדורה היא קבלת פסק דין הצהרתי.  פסק דין זה כולל רשימה של נכסים שייכים למבקש פסק הדין, ולכן לא שייכים לחייב ולא לאף אדם אחר.אם מדובר בחצרו של צד ג' על הנושה נטל ההוכחה ובקשת פסק דין הצהרתי. אם מדובר בחצרו של החייב אז עליו לדרוש פסק דין הצהרתי ועליו מוטל נטל ההוכחה להראות שהרכוש לא שלו.  ברפורמה  יש רצון להעניק כוח לראש הוצאה לפועל להחליט למי שייך הרכוש.

עצה פרקטית לנשים שהסתבכו עם גבר בחובות שעזב אותה, כדאי שיהיה פסק דין הצהרתי בבית. גם אם תיאורטית פסק הדין ההצהרתי נוגע לחייב אחד ולא לאחר, הוא יכול לעזור לשכנע את הנושה שאין טעם להילחם נגד האישה, משום שביהמ"ש הכיר בכך שהרכוש שלה ולא של החייב.

כיום יש הוראה בחוק ההוצל"פ, שכאשר יש ספק לגבי הרכוש אסור לקחת את הרכוש בטרם יש אישור מראש ההוצל"פ. כאשר יש ספק אין עיקול עד למתן הנחיות.
28.
(א)
מיטלטלין שעוקלו כשהיו על גופו של החייב, בכליו או בחצרים שבהחזקתו, רואים אותם כנכסי החייב, כל עוד לא הוכח להנחת דעתו של ראש ההוצאה לפועל שאינם שלו.


(ב)
מיטלטלין שעוקלו כשלא היו על גופו של החייב, בכליו או בחצרים שבהחזקתו, לא יימכרו כל עוד לא הוכח להנחת דעתו של ראש ההוצאה לפועל שהם רכושו של החייב; לא הוכח שהם רכושו של החייב, יבוטל העיקול.

(ג)
הרואה עצמו נפגע על ידי החלטה של ראש ההוצאה לפועל על פי סעיף זה רשאי לבקש ממנו לעכב את ביצוע החלטתו כדי לאפשר למבקש לפנות לבית המשפט לענין הבעלות על המיטלטלין המעוקלים; ראש ההוצאה לפועל רשאי להתנות את העיכוב במתן ערובה להנחת דעתו.

(ד)
פסק דין בתובענה לענין הבעלות במיטלטלין האמורים, אין בו כדי לבטל מכירתם בהוצאה לפועל לאחר שבוצעה, או לפגוע בזכויות הקונה שרכש אותם מיטלטלין בתום לב.

ד. עיקול מקרקעין:

עיקול מסוג זה יותר בעייתי מאשר עיקול על מיטלטלין. עיקול מקרקעין בד"כ נוגע לסוגים אחרים של חייבם, ועל חובות גדולים.

יש לבצע אבחנה בין עיקול לבין משכנתא בגלל ההבדל בהגנות. יש להבחין בין דירת מגורים לבין דירה שלא לצורכי מגורים.

34.
(א)
ראש ההוצאה לפועל רשאי לצוות על עיקול מקרקעי החייב הרשומים על שמו וכן על עיקול זכויות החייב במקרקעין הנובעות מרישום הערת אזהרה עליהם לטובתו; לענין זה, "הערת אזהרה" — כמשמעותה בסעיף 126 לחוק המקרקעין, תשכ"ט–1969.
35.
(א)
נתבקש בית המשפט לעקל מקרקעי החייב שאינם רשומים על שמו וטרם החליט בבקשה, רשאי הוא, לבקשת הזוכה ולאחר שניתנה ערובה להנחת דעתו, לצוות על עיקול זמני של המקרקעין.

(ב)
על עיקול זמני יחולו, בשינויים המחוייבים, הוראות סעיף 34(ג).

(ג)
הוכח לבית המשפט כי הבקשה לעיקול זמני הוגשה שלא בתום לב וכי העיקול הזמני גרם נזק למי שהמקרקעין היו רשומים על שמו, רשאי הוא לחייב את המבקש בפיצוי הנזק בסכום שיקבע, ורשאי הוא להורות, לשם כך, על חילוט הערובה. סעיף זה מחייב זהירות של הנושה כדי שהתביעה לא תיחשב לרשלנית או מכוונת ולא מוצדקת. המטרה היא מניעת נזק ומניעת מקרים בהם כל הבתים של קרובי החייב יעוקלו זמנית.
יש להבחין בין עיקול של מקרקעין רשומים ללא רשומים:

1. מקרקעין רשומים: העיקול מתבצע בעזרת לשכת ההוצל"פ.

2. מקרקעין לא רשומים על שם החייב: יש להגיש בקשה לצו הצהרתי לביהמ"ש המוסמך (לפי אזור הנכס). במסגרת הבקשה הנ"ל ניתן להגיש עיקול זמני. הבית רשום על שם פלוני ולא על שם החייב. כדי לשמור על הזכויות ולמנוע מכירה של הנכס החוק מאפשר לנשוה להטיל עיקול זמני .
האם הרישום חייב להיות בטאבו או שהרשמה במינהל מספיקה?

כאשר הבית רשום במינהל ולא בטאבו עדיין לא פונים לבית משפט אלא להוצל"פ. אם כן הרישום במינהל מספיק כדי לטיל עיקול זמני והוא נחשב לרישום מספיק.
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א. עיקול מקרקעין – המשך:

34.
(א)
ראש ההוצאה לפועל רשאי לצוות על עיקול מקרקעי החייב הרשומים על שמו וכן על עיקול זכויות החייב במקרקעין הנובעות מרישום הערת אזהרה עליהם לטובתו; לענין זה, "הערת אזהרה" — כמשמעותה בסעיף 126 לחוק המקרקעין, תשכ"ט–1969.
הערת אזהרה: ישנן מספר הערות שניתן לרשום במרשם. זהו מחסום משפטי שמונע רישום של עסקה נוגדת. הכוונה היא שקיימת אזהרה לכך  שישנה התחייבות לעסקה בנכס, דבר המונע מאחרים לעשות עסקאות באותו נכס.  בשפה לא משפטית המטרה היא לאפשר למי שרכש דירה "לישון בשקט" ולמנוע מצב בו המוכר או הנושה של המוכר ירוקן מתוכן את העסקה. 

האם ניתן לרשום עיקול לאחר הערת אזהרה?

השאלה היא האם העיקול הוא על הבית או על הערת האזהרה ומהי תוקפה של הערת האזהרה אל מול העיקולים.

ישנם מספר מצבים בהם יש עיקולים:

א. עיקול מטעם נושה של המוכר: הנושה של המוכר רוצה להטיל עיקול על הבית אך הוא מגלה  שיש הערת אזהרה על הבית משום שמישהו אחר קנה בינתיים את הבית. כעיקרון העיקול יירשם אך בעל הערת האזהרה (הקונה החדש) יכול לבטל את האזהרה. כל עוד אין העברה של הבית על שם הקונה כעיקרון העיקול יירשם. אם וכאשר מכל מיני סיבות הערת האזהרה תתבטל משום שאין עסקה והעיקול לא יבוטל, ניתן יהיה לממש את הבית. אם הערת האזהרה קדמה לעיקול אז הערת האזהרה תגבר כל עוד היא תקפה. מה קורה כאשר יש עיקול על הבית בטרם נרשמה הערת אזהרה. האם קונה חדש  מהחייב יכול לרשום הערת אזהרה על הבית? כן הוא יכול. המטרה היא לבטח את הקונה מפני עיקולים עתידיים או קונים מאוחרים במקרה ובו העיקול ישולם ויבוטל. אם העיקולים הקודמים  לא יבוטלו, אין בעלות על הקרקע. 

ב.עיקול מטעם הנושה של הקונה: הנושה של הקונה מטיל עיקול על הערת אזהרה. מהי המשמעות? הכוונה היא שהקונה רכש בית, הוא חייב כסף ולכן כאשר הבית יירשם על שם הקונה, אז הנושה של הקונה יוכל לממש את הזכויות בבית. אך מה קורה אם העסקה לא מתממשת ולמשל הקונה מחליט שהוא לא רוצה לרכוש את הבית? במקרה שכזה לא תהיה משמעות לעיקול על הערת האזהרה מבחינת הבית, משום שהוא לא יוכל לממש יותר מאשר מגיע לקונה.  אבל ייתכן שכספים יושבו מהמוכר לקונה עקב ביטול הרכישה ואז הנושה של הקונה יוכל להטיל עיקול על הכספים הללו.  הנושה נכנס באותו מעמד משפטי  של החייב.

סיכום קצר: אם יש עיקול ניתן לרשום הערת אזהרה, אך היא תלויה בביטול עיקול. אם מדובר בעיקול על הערת אזהרה אז המצב הוא שכאשר הערת האזהרה תהפוך לבית הנושה יוכל לממש את העיקול. אם הערת האזהרה מתבטלת העיקול מתבטל.

פ"ד כוכבי נ' ארנפלד: התעוררה שאלה מעט יותר מורכבת – א' קונה בית מחברה אך הבית לא נרשם עדיין ויש רק הערת אזהרה. בינתיים אותו אדם הסתבך בחובות ומגיע להסדר עם ב', כי ב' ייתן הלוואה ואם א' לא יחזיר את ההלוואה אז ב' יקבל את הערת האזהרה. א' לא יכול להחזיר את הכסף ולכן ב' מקבל את הזכויות שהיה לא' בבית. הבעיה היא שהבית לא רשום על שם א' ויש לו רק הערת אזהרה. בינתיים באו  נושים של א' והטילו עיקול על הערת האזהרה לאחר הסכם המעין משכון. ביהמ"ש קבע שבמקרה הזה למעשה עם שכלול התנאים אותם קבעו א' וב' שאם א' לא מחזיר את הכסף הזכויות עוברות לב', הייתה המחאת הזכויות של הזכויות הכלולות בתוך הוראת האזהרה. כך אמנם הערת האזהרה הייתה רשומה על שם א' היא היא הייתה ריקה מתוכן משום שהזכויות עברו לב' והוא קודם לנושים של א'.                   ההלכה בכוכבי היא אם כן:  העיקול על הערת אזהרה תקף כל עוד יש בתוך הערת האזהרה זכויות.  אם הערת האזהרה ריקה מתוכן משום שהזכות עברה בהמחאה לצד אחר. במקרה שלנו הייתה המחאת הזכות לב' ולכן אין זכויות בה ואז הבית נרשם על ב'. בכל מקרה משום שאין זכויות בהערת האזהרה ומשום שב' קדם בזמן הבית יינתן לו ולו לנושים של א' הראשון. הרעיון הוא שהעיקול לא תופס משום שכבר אין מה לעקל.

נקודה מעניינת בעסקה הנ"ל היא שלא מדובר משכון רגיל אלא במכר חוזר. הכוונה היא למצב בו אדם אומר לחברו כי הוא נותן לו בקבוק בתמורה למאה שקלים, אך יש תנאי משום שאם תוך פרק זמן יכול המוכר לקנות בחזרה את הבקבוק תמורת 110 שקלים. לא מדובר במשכון שיפרעו אותו אם לא יחזירו את החוב, אלא ברכוש שאדם קנה אך התחייב להחזיר אם ישלמו לו סכום מסוים תוך זמן מסוים ולכן דיני המשכון לא חלים על המקרה שלנו. במקרה שלנו אם זה היה משכון צריך לרשום. אך אם זה לא משכון וכן מכר חוזר לא צריך פומביות. המשמעות של פסק הדין שאם יש המחאה של זכויות לפני העיקול אז היא קודמת  לעיקול מבחינה משפטית. כמובן שאם יש עיקול לפני המחאת הזכויות אז הוא יגבר.

פ"ד אהרונוב:  פסק הדין נותן סקירה היסטורית מעניינת. מדובר על זכויות מהיושר אשר הובאו מהמשפט המקובל ומה- equity. לפי דיני היושר ניתן היה להעניק לאדם עדיפות גם אם לא רשם את הנכס על שמו.

חוק המקרקעין בסעיף 161 קבע שאין יותר זכויות מהיושר. נקבע עיקרון בעייתי וזר אך לדעת המרצה מאוד בריא והוא קדושת המרשם – מה שכתוב כתוב ולמה שלא כתוב אין ערך. אחד מהחסרונות של סעיף זה בא לידי ביטוי בהלכת בוקר.  בזמן המקרה עדיין לא הייתה הערת אזהרה כפתרון משפטי ולכן הייתה תוצאה קשה אשר בגללה נחקק סעיף 127 הקובע שיש לרשום הערת אזהרה. 

השאלה החשובה היא מה קורה אם אין הערת אזהרה. האם אתה תמיד חשוף או שיש עוד פתרונות. במרוצת השנים כורסמה הלכת בוקר, והלכת אהרונוב וידאה הריגה. נקבעו כללים אחרים. עצם היעדרותה של הערת אזהרה לא בעל משמעות לגבי הבעלות על הנכס. הנימוקים היו שונים בין השופטים:

1. מהות הזכויות: זכות מהותית מול זכות דיונית – שטרסברג כהן. זכות דיונית קטנה יותר מזכות מהותית כמו מכר.

2. ברק שלא אהב את הפירוש של כהן החליט לקחת זכויות שביושר עם דיני תחרות. הוא בנה קונסטרוקציה של נאמנות. יש פעולה הנקראת נאמנות קונסטרוקטיבית – זהו מקרה בו ביהימ"ש רואה בדבר מסוים כהסדר נאמנות. דוגמא: לא' היה בקבוק והוא מכר אותו לב'. לב'  לא הועברה הבעלות אך א מחזיק בב כנאמן. לא ניתן לעקל נכסים בנאמנות ולכן לא ניתן לעקל את הבית. פתרון נוסף של ברק אלו הם דיני התחרות. לאדם יש בית והוא מוכר  אותו ל יוסי  ול בני . אם בוצעו שתי עסקאות לפי סעיף 9 לחוק המקרקעין אז הראשון יגבר על השני תמיד כל עוד השני לא קנה ושילם תמורה מלאה בתום לב.  לפי החוק אם הבית נמכר לשני אנשים ואחד רשם אותו עליו, והשני איחר ולא רשם אותו אז השני לא יכול להטיל עיקול. ברק אומר שאם השני שקנה ועשה עסקה והוא אדם בעל זכות מהותית לא יכול להטיל עיקול, אז אחת כמה וכמה שנושה שאין לו זכות מהותית לא יכול לבוא ולהטיל עיקול.

חוק המקרקעין:

9.
התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב -  זכותו עדיפה.
לסיכום, אם החוק לא פועל לטובתו של קונה שני לרוב
, למרות שיש לו זכות מהותית, בטח שהוא לא יפעל לטובת נושה שזכותו פחות מהותית.

המטרה של קדושת המרשם היא להגן על הציפיות הלגיטימיות, אם כן מדוע לא להתחשב גם בציפיות של הנושה? לדעת המרצה ההחלטה באהרונוב הייתה נכונה לאותו עניין, אך הלכה כהלכה היא בעייתית משום שיכולים להיווצר מצבים בהם כל פעם שנושה תופס נכסים אז למרות שהנכסים רשומים על שמו של החייב הוא צריך לבדוק ולתהות ולהיות בחוסר וודאות האם באמת הרכוש שייך לחייב.

היו מספר ביקורות על אהרונוב ופ"ד גנץ היו סייגים להלכה. ביהמ"ש אמר שהלכת אהרונוב לא חל כאשר יש רשלנות ואדם למשל לא רשם את הנכס על שמו במשך 14 שנה.

בהמשך נקבע שצריך הוכחות כדי שלא כל אדם יבוא עם הסכם פיקטיבי וימנע זכויות מנושה. כדאי שהלכת אהרונוב תחול צריך הוכחות חזקות וברורות מאוד.

ב. דיור חלופי – הגנה על בית מגורים: 

השאלה היא מה עושים עם דירת המגורים של החייב.

חוק הגנת הדייר: 

33.
(א)
החזיק אדם בנכס כשהוא בעלו או חוכרו-לדורות, או אחד הבעלים או החוכרים-לדורות, ופקעה זכותו בנכס מחמת מכירתו בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או בפשיטת רגל, או מחמת חלוקת הנכס במשפט חלוקה או בהסדר קרקעות או מחמת חלוקתו על ידי רישום בפנקס הבתים המשותפים כאמור בסעיף 42 לחוק המקרקעין, תשכ"ט–1969, — יהיה המחזיק לדייר של בעלו החדש של הנכס, או של החוכר-לדורות החדש. 
במדינת ישראל כעיקרון ניתן לעקל בית המשפט דירת מגורים ואין הגנה מוחלטת על הבית. אבל מה שחוק הוצאה לפועל או פשיטת הרגל מבטיח זה לתת לחייב סידור חלופי. השאלה היא מה כלול בתוך המסגרת הזאת של דיור חלופי.

הבעיה היא שישנו הסדר שונה בחוק הגנת הדייר מאשר בחוק ההוצאה לפועל או חוק פשיטת הרגל. לפי חוק הגנת הדייר הופכים את החייב שעוקלה דירתו לדייר מוגן.

בעיה נוספת היא האפשרות שיש לחייב לוותר על ההגנות שניתנות לו.  כרגע יש דיון אשר ימנע מחייב את הזכות לוותר על זכויותיו.

בעבר לא פינו אנשים מבתים, משום שהיה מקובל שערבים ישלמו את המשכנתא. 

שיעור 8-  17/12/07
א. עיקול דירת מגורים:

ישנם סידורים מיוחדים בכל שנועדו למנוע מצב בו אדם מסולק לרחוב. יש להבדיל בין דירת מגורים לעסק, משום שאין הגנה על עסק. יש גם להבדיל בין עיקול לבין משכנתא. לבסוף יש להבחין בין הגנות חוק הוצל"פ/פשיטת הרגל לבין ההוראה המופיעה בחוק הגנת הדייר אשר מאפשרת בשורה משונה לחייב שעוקלה דירתו להישאר כדייר מוגן בבית שמומש.

1. מימוש דירה כתוצאה מהליכי הוצאה לפועל – עיקול:

38.
(א)
היו המקרקעין שעוקלו משמשים, כולם או מקצתם, בית מגורים לחייב, רשאי ראש ההוצאה לפועל להורות על מכירת המקרקעין ועל פינוי החייב ובני משפחתו הגרים עמו מהמקרקעין, ובלבד שהוכח תחילה, להנחת דעתו, שיהיה לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו מקום מגורים סביר, או שהועמד לרשותם סידור חלוף.


(ב)
ראש ההוצאה לפועל רשאי לקבוע שהסידור החלוף יהיה בהמצאת דירה אחרת או בתשלום פיצויים או בדרך אחרת.

(ג)
הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם על ביצועה של משכנתה, או מימוש של משכון, זולת אם נרשמה המשכנתה לפני תחילת חוק זה, או אם פורש בשטר המשכנתה או בהסכם משכון שהחייב לא יהיה מוגן לפי סעיף זה.

"לפי סעיף זה לא ברור מהו סידור חילופי, ולראש ההוצל"פ יש סמכות לקבוע מהו סידור חלוף. ברור שאין צורך להשאיר דירת מגורים שנייה. 

פ"ד נגולה: נכה סולק מדירתו וניצנו לו רק 300$ לחודש (שאחר כך הועלו). ביהמ"ש פסק שסכום זה איננו מספיק וקבע את השיקולים/קריטריונים  במתן דיור חלופי:

10.ברוח האמור בפסקי הדין שדנו בסוגיה ניתן למנות מספר קריטריונים לעניין הסידור החלוף. אין זו רשימה סגורה ומחייבת, אלא רשימה גמישה ומנחה:נ 1

1. יש לבדוק את האפשרות להגיע לסילוק החוב בדרך פחות דראסטית ממכירת בית המגורים של החייב. 

2. את יכולת המשפחה להשיג קורת גג לאחר שדירתה תימכר; 
3. את מקורות הכנסתה ואת הרכוש והאמצעים העומדים לרשותה; 
4.את יכולתה להיעזר במקורות מימון חיצוניים לרכישת דירה אחרת;
5. את גודל המשפחה ואת צרכיה ההווים והעתידיים; 
6. את הנסיבות האישיות המיוחדות של החייבים; 
7. את היחס בין גודל החוב שאמור להיגבות מדמי מכירת הדירה לעומת גובה הפיצויים או עלות הסידור החלוף שהחייב צריך לדאוג לו;
8.  את היחס בין סכום החוב שייגבה מתמורת הדירה לבין סכום העודף עד מלוא מחירה שיישאר בידי החייב לרכישת סידור חלוף.
 יש לתת את הדעת לכך שהסידור החלוף אינו חייב להינתן בדירה ב"עין" ואין הוא חייב להיות תואם את הדיור המוחלף על-ידיו, לא בגודלו, לא ברמתו ולא בטיב הזכות הנרכשת
. האיזון בין שיקולים אלה ואחרים, כולם או חלקם, לבין זכותו של הנושה לגבות את חובו יקדמנו לקראת התוצאה הראויה בכל מקרה ומקרה".

נושה שהולך לעקל דירה צריך לבחון האם התהליך כלל כדאי לו, משום שייתכן שלאחר כל ההוצאות לא יישאר לו הרבה. לפעמים לא מוצדק למכור את הבית.

חשוב להבין שחלק מהקריטריונים קשורים לשלב טרומי, ודנים מתי כלל מותר לעקל דירת מגורים. רק לאחר מכן מופיעים קריטריונים שנועדו לקבוע את  היקף אספקת הדיור החלופי.

פ"ד פרמינגר: בפ"ד זה נדון היחס בין סעיף 33(א) לחוק הגנת הדייר לבין סעיף 86א לפקודת פשיטת הרגל [נוסח חדש] ולבין סעיף 38לחוק ההוצאה לפועל.
במקרה הנ"ל (בו מופיעים שני דיונים יחדיו), מדובר באדם בפשיטת רגל אשר יש לו התחייבות להיהפך לחוכר לדורות דירה. השופטת מצאה פתרון ערטילאי כדי לצמצם את תחולת הסעיף ולכן היא אמרה:

"יש לפרש את סעיף 33לחוק הגנת הדייר [נוסח משולב] כחל רק על זכות רשומה של בעלות או חכירה לדורות שאינן משתכללות ללא רישום. הרישום הוא קונסטיטוטיבי". 

ככלל, לפי גישתה יש לצמצם את הסעיף הנ"ל שתקוע כעצם בגרון של מערכת המשפט.

ביהמ"ש כאן מחליט שרק בדירה הרשומה בטאבו ניתן יהיה להחיל את סעיף 33(א) לחוק הגנת הדייר, וכי הדייר חייב לגור בדירה. אם כן שתי המשמעויות והתנאים להפעלת סעיף 33(א) שהובאו בפ"ד פרמינגר:

1. הדירה רשומה בטאבו על שם הדייר.

2. הדייר חייב לגור בדירה – המשמעות היא שאכן מדובר בדירת מגורים.

בעיה נוספת היא ביטול המשכנתא וויתור על הזכות (חוק הוצל"פ):

38.
(א)
היו המקרקעין שעוקלו משמשים, כולם או מקצתם, בית מגורים לחייב, רשאי ראש ההוצאה לפועל להורות על מכירת המקרקעין ועל פינוי החייב ובני משפחתו הגרים עמו מהמקרקעין, ובלבד שהוכח תחילה, להנחת דעתו, שיהיה לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו מקום מגורים סביר, או שהועמד לרשותם סידור חלוף.


(ב)
ראש ההוצאה לפועל רשאי לקבוע שהסידור החלוף יהיה בהמצאת דירה אחרת או בתשלום פיצויים או בדרך אחרת.

(ג)
הוראות סעיף קטן (א) יחולו גם על ביצועה של משכנתה, או מימוש של משכון, זולת אם נרשמה המשכנתה לפני תחילת חוק זה, או אם פורש בשטר המשכנתה או בהסכם משכון שהחייב לא יהיה מוגן לפי סעיף זה. ניתן לוותר על ההגנה של הדיור החלופי.

החוק אומר שמדובר בהגנה לא קוגנטית שחלה במקרה של עיקול. אך כאשר מדובר במשכנתא, משכון או הלוואה, אזי אנשים יכולים לוותר על ההגנה. כיום יש דיון האם רצוי לאפשר לאנשים לוותר על ההגנה של דיור חלופי. הוויכוח היום הוא שגם במקרה וממשים משכנתא, בנק ייאלץ להשאיר כסף לחייב כדי שיהיה לו דיור חלופי. הרעיון הוא שההגנה לגבי מתן דיור חלופי תהיה קוגנטית.

פ"ד מיסטר מאני: בעבר הייתה ההלכה (פ"ד רוזנר) כי חייב שמעוניין לוותר על זכותו במשכנתא, חייב לרשום בפירוש כי הוא מוותר על ההגנה.

לאחר מכן הייתה תקופה של רמאים, ובמהלכה הגיע עניין מיסטר מאני:

העובדות הן שנלקחה הלוואה בשוק האשור. הייתה התנייה כי מוותרים על הגנה של סעיף 38. ההלכה היא שלא מספיק שיהיה סעיף שאומר שהחייב מוותר על ההגנה של הדיור החלופי, אלא חייבים להסביר לחייב שמלכתחילה יש לו את הזכות הזאת וכי הוא מוותר עליו. אם הוא לא מודע לזכות במועד  החתימה על ההלוואה, אין משעות לסעיף.

כיום גם בנקים חייבים ליידע לקוחות.

השופטת דורנר בסוף פסק הדין שואלת את השאלה האם לא הגיע הזמן שסעיף ההגנה תהיה קוגנטית וכך אין יותר וויתור על ההגנה של דיור חלופי.

" מכאן שההוראה בסעיף 38(א) לחוק ההוצאה לפועל הייתה צריכה להיות קוגנטית, אלא שחוק ההוצאה לפועל, שהתקבל כאמור בשנת 1967, לפני חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, איפשר, בסעיף 38(ג) שבו, את ההתנאה עליה, ודינו של סעיף זה נשמר. וכך, למרבה הצער, השימוש באפשרות להתנות על הוראה זו הפכה במהרה לשיגרה";  

מכאן מגיעים לדיון האם יש להפוך סעיף זה לקוגנטי או לא. אם הסעיף אינו קוגנטי המצב ברור ובמקרים רבים אין הגנה לחייבים. עם זאת, הרי הם מוותרים על הזכות מרצונם. אם הסעיף יהיה קוגנטי, ולא ניתן יהיה לוותר על ההגנה במקרה של משכנתאות, אז הבנקים  ידרשו ביטוחים ועוד פרמיות והמשכנתאות יתייקרו. הבנק אומר שמדיניות של קוגנטיות תפגע בשכבות החלשות משום שהם מקבלים בעזרת תמיכות 90% מהמשכנתא (מסיבות שונות) , ולכן הבנק לא ייתן להם משכנתאות בידיעה שאם הוא ייאלץ לממש את הנכס אז הוא לא יקבל את מלוא הכסף משום שהוא ייאלץ להשאיר לחייב כסף לדיור חילופי.

בעולם חשוב לציין, כי אין הגנה על דירת מגורים. לדעת המרצה לפני נקיטת עמדה יש לבצע מספר ניתוחים כלכליים ואין להקשיב רק לדעתו של הבנק. הסיבה לכך היא שהמצב איננו כפי שמצאר אותו הבנקים ולרוב בפועל מדובר באנשים ששילמו חלק מהמשכנתא ולא מדובר באמת בחוב של 90% מערך הנכס. אם שילמו חצי משכנתא ומוכרים את הבית אז ממילא נשאר כסף לחייב. הרי לא בכל מקרה ייאלץ הבנק לתת דיור חלופי. כמעט תמיד יישאר כסף לחייב ולכן רק במקרים מועטים בהם מדובר בעיקול הדירה לאחר זמן קצר מתחילת המשכנתא , ייאלץ הבנק לאפשר דיור חלופי.

חשוב לציין שגם לפי החוק יש לחייב זמן להשתקם (חצי שנה), אפשרות למימוש עצמי ועוד מספר מנגנונים שאולי יגרמו למצב בו אין צורך לתת דיור חלופי.

חשוב לציין שגם במצב בו יש משכנתא על הבית, וממשים את הבית, עדיין הבנק יכול לעקל משכורות ועוד כספים שהם לא בבית כדי להשיב את החוב, ולכן עצם העובדה שהוא יעניק דיור חלופי לא יגרום לבנק לנזק. גם בגלל שתהליך הפינוי ארוך מאוד (לעתים שנים), לא תמיד הבנק ייאלץ לתת דיור חלופי.

אם כן, הפיכת הסעיף לקוגנטי לא תפגע בבנקים וכן תשמור על חייבים. 

 הפשרה שככל הנראה הושגה היא שתינתן ההגנה לחייבים אך יהיה שיקול דעת לראש ההוצאה לפועל.

חשוב לציין שכיום יש צורך בפחות ערבים מבעבר. מצב שבו תובעים ערבים הוא בעייתי. המשמעות של הפיכת החוק לקוגנטי יכולה לגרום לבנק לדרוש ערבים כבעבר, דבר שיגלגל את החוב לערבים מהבנק.

הייתה בעבר הצעה שיהיו שני מסלולים שניתן לבחור אחד מהם במקרה של משכנתא. ניתן יהיה לבחור בהגנה של דיור חלופי, שתדרוש תוספת כסף, תקטין את היקף המשכנתא שתינתן ותדרוש יותר ערבים מהמצב כיום ערבים, או לחילופין ניתן יהיה לבחור במסלול ללא ההגנה אשר תוזיל את המשכנתא, תגדיל את האחוזים שלה ותמנע עירוב של ערבים.

נקודה נוספת שמאז חוק הערבים יש יותר פינוי של בתים (כ-100 לשנה). בעבר פעלו כנגד הערבים שהיו צריכים לשלם את המשכנתאות, אך כיום בגלל שאין כמעט ערבים, מפנים את הבית. לדעת המרצה יוצרים בעיה חברתית קשה כאשר פונים לערבים.

כיום המצב הוא שלא נותנים משכנתא אם המבקש לא מוותר על ההגנה של דיור חלופי.

ב. כונס נכסים: 

כונס נכסים זהו רעיון שהגיע מהמשפט האנגלי (receivership)  בדיני היושר. במשפט המקובל היו צווים אך מי שהביא אותם הפך עם הזמן בדיני הישור לכונס הנכסים
. כינוס הוצאה לפועל הוא רק מקרה אחד מהמצבים בהם יש כינוס נכסים. המצבים האחרים הם פשיטת רגל (הכונס נקרא נאמן), מנהל עיזבון, או אפוטרופוס.

חוק  ההוצאה לפועל:

53.
(א)
ראש ההוצאה לפועל רשאי, אם ראה צורך או תועלת בדבר לשם ביצוע פסק הדין, למנות כונס נכסים לנכס מסויים של החייב.
(ב)
ראש ההוצאה לפועל רשאי להורות כי כונס הנכסים יתן ערובה, להנחת דעתו, לשם הבטחת אחריותו למילוי תפקידו.
מה שמאפיין את כונס הנכסים בהוצל"פ הוא שתפקידו לטפל בנכס מסוים, להבדיל, למשל, מהנאמן בפשיטת הרגל שאחראי על כלל נכסי החייב.

כונס לרוב יהיה עורך דינו של הנושה ולא הנושה עצמו. מרגע שהוא מקבל את המינוי של הכונס הוא חייב לתת התחייבות ולעתים ערבות. מבחינת המהות המשפטית, מינוי עורך הדין הופך אותו ל"דמות מורכבת" משום שהוא בעל מספר כובעים: הוא עורך דינו של הנושה, הוא גם "יד ארוכה" של ראש ההוצל"פ, והוא בנוסף "שלוח סטטוטורי" של החייב – המשמעות היא שחתימתו של כונס הנכסים מחייבת את החייב (הוא מוכר את ביתו של החייב וחותם בשמו
. בנוסף, ישנם מצבים של מספר נושים. כונס אחד יכול להיות חייב לכל הנושים ואז יש ניגוד אינטרסים – ייתכן שנושה אחד רוצה למכור, אחר להשכיר ואחר לא רוצה למכור כלל. כאן תפקידו של הכונס עדין מאוד – הוא חייב להיות שוויוני.

כעיקרון מהי הדרך הטובה ביותר לכונס למנוע "כאבי ראש"? עליו לבקש הוראות מראש ההוצל"פ וכך הוא פוטר חלק מאחריותו. 

ניתן לבקש להדיח את הכונס וראש ההוצל"פ ראשי להדיחו. הכונס רשאי להתפטר אך הוא צריך לקבל את אישורו של ראש ההוצל"פ.

נושא מעניין שהתעורר בשנים האחרונות הוא השאלה של המכירה ע"י הכונס. המכירה של הכונס נקראת "התמחרות". מדובר בפרוצדורה בין מכרז למכירה פומבית. מכרז משום שיש פרסום בעיתון ואז מציעים הצעות. אז בוחנים את ההצעות ומתחילים מכירה פומבית בה מעלים את ההצעות. לאחר המכירה מודיעים לראש ההוצל"פ אשר מאשר את המכירה. לאחר התשלום הקונה מקבל את האישור לרישום הדירה בטאבו. מה שמעניין זוהי התפתחות בנושא ההתמחרות וסופיות ההתמחרות. ישנן שתי תופעות שנובעות מהשינוי ב"אקלים" המשפטי בארץ ומרמאויות. הייתה בעיה לגבי פגמים מהותיים שהיו במכרזים (לא הזמינו את החייב או אנשים), וכיום לא מאפשרים את הפגמים הללו. אם אחד מהצדדים הפוטנציאליים החייב או הנשוה טוענים שהיה פגם (לא היה פרסום פומבי) ראש ההוצל"פ רשאי לבטל את המכרז. נקודה נוספת היא שהיו מספר מקרים בהם הציעו הצעות טובות לאחר תום המכרז, ובתי המשפט החליטו כי ניתן לפתוח את ההתמחרות מחדש גם לאחר סוף המכרז. הרי מטרת המכרזים בהוצל"פ היא להשיג את המחיר הטוב ביותר כדי לעשות צדק עם החייב והנושה, ולכן הגיוני שאפשר לאפשר את פתיחת ההתמחרות מחדש. חשוב לציין שפתיחת ההתמחרות היא לא רק לקבל הצעה שהוצעה לאחר סוף המכרז, אלא לפתוח את כל ההתמחרות והמכרז מחדש ולאפשר לכולם להציע מחדש. חשוב לציין כי ההצעה החדשה צריכה להיות גבוהה בצורה משמעותית מהצעת המחיר שנתקבלה לשם הצדקת פתיחת ההתמחרות.

לדעת המרצה יש בעיה בפסיקה משום שהיא מוסיפה מימד של אי וודאות למכרז. לדעתו צריך להקרין כי מכרז  הוא דבר רציני. אם אדם זכה במכרז ושילם 10%, אז לא הגיוני שלא ניתן לו את הדירה ושהוא יחיה במתח אם יבוא או לא יבוא (חשוב לציין שתמיד יש חוסר וודאות והיא האם העסקה תאושר ע"י ראש ההוצל"פ או אם החייב יערער). אם כן יש לתת רצינות וסופיות המכרז.

אחרי אישור בכל מקרה העסקה סגורה אלא אם כן יש פגם מהותי בדיעבד (יש מקרים פליליים של הונאות).

שיעור 9-  24/12/07
א. מאסר חייבים/אכיפה עקיפה: 

אכפה ישירה נגעת לרכוש. במקרה שלנו הנושה לא פונה לרכוש אלא מפעיל לחץ על החייב כדי שישתף פעולה וישלם.

ראשית נציין מספר מונחי יסוד:

1. מאסר אזרחי: במדינת ישראל קיימת האפשרות במסגרת הוצאה לפועל, כאשר חייב לא מקיים את החוב להטיל מאסר. כאשר מדובר בחוב רגיל ניתן לתת מאסר עד שבעה ימים ולגבי מזונות עד 21 ימים. המחוקק קבע שיטה של  תשלומים חודשיים שאם החייב משלם את התשלומים הללו, הוא לא יהיה צפוי למאסר. התשלום החודשי נקבע עם פתיחת התיק ע"י ראש ההוצאה לפועל. התשלום נקבע לאחר חקירת יכולת. חשוב לציין שאין קשר בין התשלום הנ"ל לבין האפשרות של עיקול. מבחינה עקרונית ניתן גם לעקל משכורת וגם להטיל מאסר בגלל שאותו אדם לא שילם את התשלום החודשי. המשמעות היא שאין קשר בין התשלום הנ"ל.

2. חקירת יכולת: תהליך בו בודקים את יכולתו של החייב לשלם ולאחריו נקבע אותו תשלום חודשי קבוע שימנע ממנו ללכת למאסר.
3. תשלום בשיעורים: אותו תשלום שיכול ראש ההוצאה לפועל להטיל על חייב שעמידה בו תמנע ממנו להיכנס למאסר.
4. איחוד תיקים: זהו הליך טכני שפחות נפוץ בימינו. כאשר לחייב ישנם מספרי תיקי הוצאה לפועל הוא רשאי לאחד את התיקים ולשלם את החובות תוך פרק זמן מסוים שקיצו לאחר 4 שנים. אם החייב לא עומד או לא יכול לעמוד בחובות הללו, אזי ראש ההוצאה לפועל רשאי להכריז עליו כחייב מוגבל באמצעים.
5. חייב מוגבל באמצעים: מדובר בהליך בו אדם נכנס לקטגוריה הנ"ל ואז מוטלות עליו הגבלות מסוימות. הוא לא פושט רגל אך אין עליו איום במאסר. אדם יכול לחיות חיים שלמים כחייב מוגבל באמצעים. יש הטוענים כי ההגבלות אינן מספיקות וחייבים המוגבלים באמצעים חיים די טוב לרוב.

פתיחת תיק

חקירת יכולת

קביעת תשלומים

אם החייב איננו עומד בתשלומים הוא נאסר.

החייב יכול לבקש איחוד תיקים.

אם החייב איננו מסוגל לעמוד בתשלומים בשום  אופן הוא ייחשב לחייב מוגבל באמצעים.

מדינת ישראל היא המדינה המערבית  כמעט היחידה בה יש מאסר חייבים לגבי הוצאה לפועל. לגבי מזונות והונאה יש מאסרים אך לא במסגרת הוצאה לפועל.

מבחינה סטטיסטית בערך בוצעו 200 פקודות מאסר מתוכם רק ארבעה או חמישה אנשים ישבו בפועל במאסר. רק אחד מהם ישב עקב חוב רגיל ולא על מזונות. החשיבות במאסר הוא באפקט ההרתעתי ולא בביצוע. עצם העובדה שאנשים יודעים שיש את אפשרות המעצר, תורם לגבייה. חלק גדול של הסדרים פרטיים הם משום שהחייב יודע שהוא יכול להיות צפוי למאסר. לאחר פ"ד פרח יש צמצום רב במאסר.

(בכיתה התקיים דיון האם מוצדק לאסור חייבים)

לדעת רשמת ההוצאה לפועל אנשים שמגיעים למאסר אלו אנשים שיש להם כסף ומסרבים לשלם. הם עברו חקירת יכולת ופשוט מסרבים לשלם את התשלומים שנקבעו ע"י ראש ההוצאה לפועל. לדעתה מאסר הוא מוצדק ויש להעניש את אלו שלא מוכנים לשלם.

נתון חשוב הוא ש13% מהתיקים הם של בנקים (בפועל האחוז מהמקרים המשמעותיים גבוה יותר). הצרכן העיקרי של ההוצאה לפועל זוהי המערכת הפיננסית. אנו נותנים כלים לגורמים שמלכתחילה יכולות לתכנן את מהלכיהם ולמי הם נותנים אשראי. ייתכן, לפי המרצה, שצריך לבחון את קטגוריות הנושים.  יכול להיות מוצדק כאשר מדובר בנושה לא רצוני (בעל בית, תביעה נזיקית), או בנושה רצוני שאיננו מקצועי לא לתת מאסר. כאשר מדובר בנושה מקצועי שמקבל את פרנסתו ממתן אשראי (בנקים, חברות סלולאריות) הוא יכול להקצות סיכונים ולהחליט למי לתת אשראי. הוא גם יכול לספוג סיכונים. חלק מהריבית שהבנק גובה הוא כדי לכסות על התיקים שלא ניתן לגבות אותם.  לא מוצדק לאפשר מאסר כאשר מדובר בנושה מקצועי שלא נגרם לו נזק ממשי.

לדעת המרצה, הצרכן העיקרי של פקודות המאסר אלו משרדי  עורכי הדין שמייצגים את המערכת הבנקאית, וגופין המעניקים אשראי צרכני. לגבי חוב לא גדול או לגביי חייב שהוא לא רמאי, איום עליו במאסר יספיק כדי לגרום לו לשלם. עורכי הדין מיד מבקשים מאסר כדי לייעל את התהליך. למשרדים לא כדאי להתעסק עם תיקים הנוגעים לסכומים קטנים (נאמר מתחת ל10,00 ₪). מבחינתם תהליך גבייה כולל זמן  וכסף ולכן הם מעדיפים ישר לאיים במאסר. לפעולה זו לרוב יש תוצאות יעילות משום שאדם שלא חייב הרבה ומאיימים עליו במאסר יעדיף לשלם מיד. 

לדעת הרשמת, ברוב המקרים בהם  יש חוב לבנק, החייב מבקש בדיקת יכולת ולהיחשב כחייב המוגבל באמצעים ואז הוא חייב לשלם סכום נמוך כל חודש לבנק. אז הוא יכול לבוא לבנק בהצעה לשלם חלק נמוך מן החוב והבנק הולך וסוגר את התיק משום שעדיף לו לקבל את הכסף עכשיו מאשר על פני 70 שנים. לדעת הרשמת אדם הוא ילד גדול ואין לפגוע בבנקים רק בגלל שהם גוף גדול. 

לדעת המרצה התרבות והחברה שלנו דוחפים אנשים לקחת אשראי, משום שלכלכה יש אינטרס שאנשים ייקחו אשראי. בסופו של דבר כאשר הבנק נותן אשראי  הוא לוקח סיכון, ולכן אולי יש להפנים עליו הוצאות. לדעת המרצה כל הסיפור של מאסר ואכיפה עקיפה כדי לכסות כשל של השוק הם בעיתיים. רק כאשר מדובר בנושה קטן לדעת המרצה יש לאפשר מאסר.  לבנק יש אמצעים וחוקרים לעומת נושה קטן ולא מקצועי שאין לו. 

עדיין יש בעייתיות עם אנשים שמרוויחים בשחור.

הבעיה לדעת הרשמת היא שאנשים רבים הם רמאים ומרוויחים בשחור, אך המרצה שוב העלה את הסוגיה של מיהו הנושה.. הייתכן שייתנו אשראי לאדם שאין לו נכסים וערבויות?

אחת מהבעיות בכלכלה הישראלית היא שהכלכלה כולה מתבססת על אוברדראפט. אם היו סוגרים את האוברדראפט רמת החיים הייתה יורדת.  ככל שהשוק מתבסס יותר על אשראי, אז ברור שצריך למצוא שיטה שתחייב אנשים להיות מוסריים ולשם את חובותיהם.  לכן לדעת המרצה צריך להפריד בין מקרים שונים לפי קטגוריות. לשיטה בכל מקרה אין מענה למקרה בו לאדם אין כסף פרט  למאסר. 

יש הרבה בעיות מערכתיות.

יש בארץ חוק שנקרא חוק נתוני האשראי. לפי החוק לכל אדם שנותן אשראי יש זכות לקבל פרופיל של אשראי לגבי המקבל. אדם יכול לקבל פרופיל אשראי של אדם. זהו אמצעי מניעתי. לדעת המרצה מבורכת שיטה בה יהיו מגבלות על אשראי לאור פרופיל אשראי.

הפיתרון הראוי הוא לבצע מניעה מוקדמת ע"י קבלת פרופיל אשראי ובכל מקרה להפריד בין קטגוריות של נושים.

לדעת המרצה צריך לדעת למי נותנים את כלי ההוצאה לפועל ולאיזו מטרה. יש להפריד בין נשוה מקצועי לנושה לא מקצועי. יכול להיות שאם כך תפעל השיטה נותני האשראי יבחנו יותר טוב למי הם נותנים אשראי ואז יימנעו מקרים עתידיים. אך הבעיה היא שהבנקים אומרים שאם האשראי ירד השכבות החלשות ייפגעו. לדעת המרצה גם ככה אשראי זה לא הדרך של השכבות החלשות להתקיים ולכן לא תהיה פגיעה בהם.

בעבר אהוד ברק במהלך הבחירות אמר שיינתנו הלוואות נדיבות לסטודנטים. הרי יש בעיה כי איך הסטודנט יחזיר את ההלוואה, דרך פקודת המאסר? לא כולם מסיימים את התואר, מוצאים עבודה ומתפרנסים רע.

עתה נבדוק את ההשתלשלות ההיסטורית של מאסר חייבים.

השימוש באמצעים אכיפים הוא עניין עתיק. בעבר הרחוק כל ההוצאה לפועל הייתה נגד גופו של אדם. הרעיון היה שאדם צריך לשלם. במשפט הרומי הייתה שיטה בה אדם שלא שילם חוב היה הופך לעבד. 

על כל פנים, במאה החמישית לפנה"ס יצא חוק בשם: poetalia papilia, שמשמעותו כי חוב לא יכול להפוך אדם לעבד. בימי הביניים השימוש במאסר אזרחי היה נפוץ. גם במאה התשע עשרה אנו שומעים על מאסרים אזרחיים מצ'רלס דיקנס.  חשוב לציין שהמאסר בעבר שונה מהמאסר היום משום שמי שנאסר בעבר אלו מעמד הביניים או אנשים עשירים. מי שנאסר הם אפוטרופוסים ס"סכחו"
 איפה שמו את כספו של לקוחו וכל מיני אנשים שביצעו הונאות.  בעבר אנשים עניים לא קיבלו אשראי בכלל ולכן לא אסרו אותם. אנשים עניים ישבו בכלא על גניבה אך לא היו הוצאות לפועל ומאסר כנגדם על חובות משום שאף אחד לא נתן להם אשראי.  מי שכן ישב בכלא ישב חודשים בבתי כלא פרטיים. הנושים למשל היו חייבם לספק את האוכל לחייב בכלא. אפילו היה מקרה בו נושה התחייב לממן את משפחת החייב בזמן שהוא בכלא. המשמעות היא שהשיטה לא הוכיחה את עצמה. לאחר המאה ה-19 בוטל המאסר האזרחי ברחבי העולם אך לא מתוך הגנת החירות אלא מטעמי תועלת משום שהגיעו למסקנה כי מאסר זוהי אופציה לא יעיל. לא מדובר ברחמנות אלא בבדיקה אובייקטיבית שהראתה כי מאסר אזרחי לא תורם לגביית חובות. לפיכך ההתפתחות הייתה להתמקד ברכושו של החייב. עם זאת בגרמניה למשל יש מאסר אזרחי במקרים בהם החייב מנסה להסתיר כספים (אך לא משתמשים שם.

מה קרה בישראל? הבסיס למאסר האזרחי הוא באימפריה העות'מאנית. כאשר הגיעו האנגלים גם הייתה אצלם פרוצדורה של מאסר חייבים. בתקופת הבריטים היה הסדר של הנושא אשר סידר את סמכויות ההוצאה לפועל. מה שמעניין מבחינה היסטורית היא מדוע השיטה השתמרה לאחר הקמת המדינה. רון חריס מציין שעד 1977 שלטה בארץ מפלגה סוציאליסטית ולכן מוזר שהיא שימרה שיטה אשר אוסרת חייבים. אנשים רבים כמו חיים כהן ופנחס רוזן (שר המשפטים הראשון) רצו לבטל את המאסר אך נכשלו. מעניין שבימים הללו במשרד המשפטים עבד מנחם אילון אשר היה השופט בבג"צ פר"ח. גם

שיעור 10-  31/12/07
במדינת ישראל הייתה קיימת מדיניות לאורך שנים רבות, לפיה חייב לא ייכנס להליך פשיטת רגל באם לא תהיה בכך תועלת לנשוה. פרופסור רפי אפרת בדק היבטים שונים לגבי התועלת של נושים. הוא גילה מדיניות קשה בבתי המשפט, אשר לא רצתה שחייבים רבים יתדפקו על דלתות ביהמ"ש, ולכן הכניסו את התנאי הנ"ל. כיום, אין צורך בתועלת לנושים ואף ניתן לקבל הפטר.

כיום מבחינה תיאורטית ולפי  החוק , חייב רשאי ללכת לכונס, להתחיל בהליכי פשיטת רגל ולקבל הפטר, גם אם אין ב]שיטת הרגל תועלת לנשוה. בפרקטיקה המצב הוא לא כזה ועדיין קשה להיכנס להליכי פשיטת הרגל. בתי המשפט מטפלים רק במספר מועט של אנשים ומוערמים קשיים רבים על חייבים המבקשים להיות מוכרזים כפושטי רגל.

לפני פ"ד פרח, המדיניות הנ"ל של סגירת הדלתות של בתי המשפט כלפי חייבים, הייתה בעייתית משום שהמשמעות היא שהחייב נשאר במערכת ההוצאה לפועל ותחת איום המאסר. מנגד, גם  נושים התלוננו על חוסר יכולת של ההוצאה לפועל לפעול. לכן, בשנות ה-80 הוקמה יחידה במשטרה שאחראית על הגבייה, אשר התחייבה להביא את החייב לדין תוך 30 ימים. חייב שהייתה לו בעיה ביקש איחוד תיקים. מדובר בפתרון טכני/מינהלי למספר תיקים ממקומות שונים ומול נושים שונים. לוקחים את כל התיקים והופכים אותם לתיק אחד שמנוהל בלשכה. הפתרון הנ"ל הפך לדרך להתחמק מחובות. בדקו את המצב הכלכלי, ואז אדם יכול היה לשלם 100 ₪ עבור חוב של מיליון. היה פיתרון משפטי, שלפיו כדי להיכנס לתחום איחוד התיקים, אדם חייב להיות סוגל לשלם את כל החוב תוך שלוש שנים. מי שלא יכול, נקבע שלא יישאר בהוצאה לפועל אלא שילך לפשיטת הרגל. אלא מה, לא נתנו כאמור לאנשים להיכנס לפשיטת רגל, ולכן הייתה בעיה לחייבים, משום שהם לא מסוגלים לעשות איחוד תיקים ולא ללכת לפשיטת רגל. אז הלכו לפ"ד פרח, אשר כיום אין לו משמעות אלא רק ערך היסטורי. 

פ"ד פרח:

בפ"ד זה ביטלו את תקנה 114,  לפיה רשאי ראש ההוצאה לפועל לתת צו מאסר לפי סעיף 70(א) לחוק ההוצאה לפועל, אם עד ליום מתן הצו לא הראה החייב, כי קיימת דרך אחרת לביצוע פסק הדין. הנימוק הוא חוקתי בעיקרו לאור חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. מעבר לזאת  בנוסף, הובאו מקרים מהשטח כדי להראות שהתקנות אינן חוקתיות, כמו ילדה שנאסרה או אדם שנאסר בזמן השבת. תקנה 114 היא חריגה מלשון סעיף 70. נימוק נוסף היה המשפט ההשוואותי. חשוב לציין כי בתקופה שקדמה לפרח היו מאסרים רבים, ועל רקע זה צמחה העתירה.

בעבר, הקריטריון להיכנס להליך פשיטת הרגל היה שיש תועלת לנושה. בעצם אמרו, אם אין לך מה לתת לנושים, תעבור חקירת יכולת ותשלם 100 ₪ בחודש. אבל זה לא נכון משום שזוהי מעין זכות חוקתית הנתונה לאדם, והיא בעצם יום אחד לקבל הפטר ולסיים את כל החובות.

בג"צ פרח אם כן ביטל את פקודות המאסר, חוץ ממזונות. לפני פרח גם לחוב במזונות וגם חוב רגיל גררו 21 יום לכל פקודה. כל פקודה לא צריכה להיות על כל החוב. הנושה רשאי לחלק את החוב למספר סכומים, ולדרוש מאסר על כל אחד מהחובות. אך אין לחזור על אותו חוב פעמיים. אם לאדם יש חוב של 10,000 ₪, ניתן להוציא לו 4 פקודות מעצר לגבי 2500 ₪, אך לאחר מכן לא ניתן להוציא עוד מאסר.

למשל, בגלל שלא בוטלה פקודת המאסר לגבי מזונות, אז על חוב של 30,000 ₪ ניתן פתאום להוציא 10 פקודות שכל אחת מהן עבור 3000. כך כיום עדיין יושבים בכלא על מזונות – עם זאת, רק במעט מקרים ישובים בכלא. לאחר בג"צ פרח לא היו פקודות מאסר לגבי חוב שהוא לא מזונות. בבג"ץ פרח תקנה 114 בוטלה ורק נשאר סעיף 70(א). ככה יכלו עדיין לאסור לפי 70(א) אך זה יותר מוגבל ודורש ועדות.

לאחר מכן תוקן חוק ההוצאה לפועל, ונקבע בתיקונים 15 ו 19 את השיטה של המאסר היום.

כיום לבג"ץ פרח אין ממעות כמעט, והמאסר האזרחי חוץ ממזונות הוא ל-7 ימים. פקודת מאסר שלא למזונות היא רק עבור 7 ימים. בכל מקרה, גם במזונות, חייב לא יישב יותר מ-30 יום במאסר רצוף, ובין מאסר אחד למשנהו צריך חופש של 30 יום. (לקרוא את סעיפים 67 ואילך על מאסר ולדעת את תקנה 14). 

כיום אם כן יש מאסר של שבעה ימים, ומקסימום 30 יום. נאמר ויש מולך פקודות מאסר על 56 ימים, אתה תשב 30 יום (אם זה מזונות), ואס תצא לשלושים יום, ותשב שוב (בהתאם לסוג המאסר). הסיבה לכך היא שבעבר אדם יכול היה לשבת גם מאסר עולם ללא יציאה מהמאסר.

חקירת יכולת מובילה לתשלום לשיעורים.  כדי שיהיה עיקול צריך שיהיה נכס. אם מדובר על מאסר הרי אין כסף. צריך לקבוע את יכולתו של אדם לפני שאוסרים אותו. לכן חשוב לקבוע את מסגרת האכיפה ואת התשלום לשיעורים, שבא לקבוע מדוע לוחצים עליו
. 
 בישראל ישנם שלושה סוגים של תשלום לשיעורים ויש להבדיל ביניהם. הסוג של התשלום לשיעורים הראשון הוא תשלום שנקבע ע"י ביהמ"ש.  תשלום לשיעורים כאן הוא מילוי פסק הדין. כל עוד אדם משלם הוא מקיים את פסק הדין ואין הוצאה לפועל. תשלום לשיעורים שני הוא תשלום מזונות. כאשר ביהמ"ש קובע כי אני אשלם 2000 ₪ לחודש, אז כל עוד אני משלם אני מקיים את החיוב. תשלום מזונות הוא תשלום שמטבעו הוא בשיעורים. התשלום לשיעורים של הוצאה לפועל, שהוא הבסיס של פקודת המאסר, הוא לא מהווה קיום מדויק של החוק אלא מעין  תשלום פרוצדוראלי. הוא לא נועד לרוב לכסות את החוב. התשלום לא מהווה כיום של פסק דין כמו קודם, ומכאן הוא לא מונע מהנושה להמשיך בעיקולים או בהליכים אחרים. זה לא מצב כמו מזונות בהם די בתשלום, אלא דרך לכסות את החוב. המטרה בתשלום לשיעורים בחוק ההוצאה לפועל היא לקבוע את המסגרת של האכיפה העקיפה, ולאפשר פעולות אחרות כמו מאסר באם לא עומדים בתשלום. בפתיחת התיק נקבע התשלום לשיעורים. 

המקסימום בתשלום לשיעורים הוא 1000 ₪ לחודש והוא מתחיל עם פתיחת התיק.  הנושה או החייב יכולים לשנות את התשלום באמצעות חקירת יכולת (במזונות רק ביהמ"ש יכול לשנות את שיעור התשלומים). בחקירת היכולת ייקבע התשלום לשיעורים. כל עוד האדם משלם את התשלום לשיעורים, אין פקודות מאסר אך עדיין ניתן לעקל לו את הרכוש. אם החייב או הנושה רוצים, ניתן לשנות את התשלום לשיעורים, אך המקסימום הוא 1000 ₪ לחודש. נאמר שב 31.12. נפתח תיק. עוברים 21 ים של אזהרה והוא לא משלם, וגם לאחר 4 חודשים הוא לא משלם אז ניתן להוציא פקודת מאסר.

השיטה הזאת של תיקון 15  לא עבדה משום שחייבים לא באו לחקירת יכולת אז בא תיקון 19. נושים רצו שחייבים ישלמו על המקום. נקבעה שיטה נוספת. סעיף 7 לחוק ההוצאה לפועל קובע את החובה של החייב להתייצב בכל לשכת הוצאה לפועל ולהצהיר שהוא לא יכול לשלם. 

7(א)(א1)
האזהרה תכלול, לפי הענין, הודעה לחייב כי אם אין ביכולתו לעמוד בתשלום החוב הפסוק במלואו או בתשלומים שנקבעו לו, עליו להתייצב לחקירת יכולת בלשכת ההוצאה לפועל, בתוך 21 ימים מיום המצאת האזהרה או בתוך מועד אחר שנקבע באזהרה, ולהמציא מסמכים שיפורטו באזהרה; החייב יוזהר, בין היתר, כי אם לא ישלם את החוב הפסוק או את התשלומים ולא יתייצב לחקירת יכולת, יראו אותו כחייב המשתמט מתשלום חובותיו והוא צפוי למאסר.

המטרה  הגלויה של העניין היא להוביל את החייב להתייצב מול ראש ההוצאה לפועל כי אחרת קשה להשיג אותו. הדרך הסמויה היא שמשום שלפי השיטה הקודמת היה קשה להשיג פקודת מאסר, אז אומרים שכעת אם החייב ל מגיע לחקירת יכולת, זה ייתן עילה למאסר. כאילו ניסו להקל את הדרך לאסור אנשים בגלל שהם חייבים להתייצב.

הטענה היא שהשיטה עדיין לא אפקטיבית.

תיקון 19 אם כן סותר את פרח משום שכן ניתן לאסור חייבים.

בנוסף לכך, היה תיקון נוסף שבא יחידו על תיקון 15 ונגע לשינוי איחוד התיקים. נאמר שצריכים למצוא פיתרון לשיטה הקודמת משום שאף אדם לא עמד בתשלום כל החובות תוך 3 שנים והפשיטה לרגל הייתה סגורה אם לא הייתה תועלת לנושה. אז הגיע הרעיון של חייב מוגבל באמצעים.  במקרה בו אדם לא יכול לשלם, אזי הוא יהיה בקטגוריה של חייב מוגבל באמצעים. כלומר כיום ישנם שני מסלולים של איחוד תיקים. מסלול אחד הוא תשלום כל החובות תוך 4 שנים לפי טבלה. אם אדם לא יכול לעמוד בתשלום תוך 4 שנים מקסימום לאור טבלה שמשווה בין גובה החוב לזמן, אתה יכול להיות מוכר בחייב מוגבל באמצעים, אשר כל התיקים לגביו אוחדו. תיאורטי, החייב ישלם על פי יכולתו (100 ₪ נאמר), ואז לא יהיו נגדו פקודות מאסר. יש מספר הגבלות על החייב כמו לא לעזוב את הארץ, לקבל אשראי או להשתמש בצ'קים. זוהי תשובה לבג"צ פרח. לדעת המרצה, ההמצאה הזאת היא לא טובה בשל כמה סיבות.

התיקון הוא טוב כקורקטיב, כמתקן, לאכיפה העקיפה. ההצדקה הגדולה של ההסדר הנ"ל זה לשמור ולשמר את המאסר, אך לטפל במקרים בהם לאדם באמת אין כלום. זוהי דרך מילוט שתיתן מוצא לאנשים לא רמאים שאין להם כסף לחיות ללא איום של מאסר. ככה בעצם גם נמנעים משפיטת הרגל. אם היו רוצים לשנות את שיטת פשיטת הרגל ולהעביר את החייבם לשיטת פשיטת הרגל,  יכלו לעשות את זה אחרת. 

לדעת המרצה השיטה איננה טובה בגלל כמה סיבות:

1. מבחינת החייב: נאמר שהחייב הסתבך בחובות גדולים. בשיטת פשיטת הרגל יש הגנה על החייב שבודקת חובות שונים ואם הם תקפים.לעתים דוחים חלק מהחובות בגלל שהם לא נכונים. בחייב מוגבל באמצעים אין את הבדיקה הזאת.

2. בחייב מוגבל באמצעים מבחינה תיאורטית מדובר בשחור לבן, וחסרה תשובה לשאלה החשובה מאוד שקיימת בפשיטת הרגל לגבי ההפטר. מי שנמצא בפשיטת הרגל תקופה מסוימת יכול לקבל שחרור מן החובות ולהתחיל דף חדש. אדם מוגבל באמצעים לכאורה יישאר ככה כל החיים. להלכה, זהו לא המצב ולעתים מוותרים או מצמצמים את החובות. אם זה נעשה בפרקטיקה, מדוע לא להפוך את זה להסדר חוקי הדומה להפטר?
3. מבחינת הנושה הוא לא מקבל את הכסף, והרי א באמת אכפת לו אם החייב יוצא מהארץ או לא. הוא רוצה כסף ולא מעניין אותו שלא יהיה אשראי או צ'קים לחייב. אדם יכול לנהל את חייו כרגיל, וכמעט ולא להיות מושפע.  

כיום יש ניסיון לרפורמה שימנע פקודות מאסר לגבי חובות של מתחת לחצי מיליון שקל. לדעת המרצה הרציונאל במאסר הוא לנושים קטנים, ולא הגיוני לתת כוח לנושה מקצועי לאיים במאסר. חובות של חצי מיליון שקל הם לרוב לא נוגעים לאדם אחד, ולדעת המרצה, למרות שזה מבורך לרוקן מתוכן את המאסר, עדיין לא הגיוני לתת לנושים מקצועיים את היכולת להוציא פקודת מאסר.

ברפורמה המשקל עובר להגבלות ולמניעה, כמו אי אפשרות לתת צ'קים. בנוסף רוצים שיהיה קשר בין מאגרי המידע השונים. הרי הסיבה לאכיפה עקיפה היא משום שאין מידע לגבי נכסי החייב. אם יהיה מידע אז לא יהיה צורך במאסר. היה ניסיון לפתוח את המחשבים של מס הכנסה לכל נושה. זהו פתרון שימנע מאסרים, משום שידעו בדיוק כמה כסף יש לחייב ולא יהיה צורך ללחוץ עליו כדי שייתן כסף או יגלה את נכסיו. המרצה בעבר הציע  שאולי פתרון טוב יהיה להתחיל לחשוב לא במונחים כוללניים אלא לעשות הבדלים שונים בין נושים. לדעתו יש להשאיר את אמצעי האכיפה העקיפה לנושים לא צרכניים/לאנשים פרטיים, ולא לתת את הכוח לחברות הביטוח ולתאגידים שיכולים להגן על עצמם. המדינה לא צריכה להשקיע משאבים בהגנה על נושים מקצועיים. לדעת המרצה יש לקבוע שרק במקרים קיצוניים יינתנו לנושה  המקצועי אמצעים אכיפים – על הנושה המקצועי לפנות לאכיפה ישירה נגד הרכוש דרך העיקול, ואין צורך לתת לו אפשרות לעשות חקירת יכולת ולאיים במאסר. בנוסף, צריך לפתוח את ביהמ"ש של פשיטת הרגל לערכה ראשונה ולאפשר ליותר פשיטות רגל להתקבל. 

עם זאת הרעיון הנ"ל לא התקבל.  למרות שיש מנגנון של פשיטת רגל הוא לא יעיל לחייבים הצרכניים.

הכונס הרשמי לדעת המרצה לא צריך לקיים חקירת יכולת  משום שהבנק יכול לממן בעצמו חוקרים. את חקירת היכולת צריך להשאיר לנושה המסכן. אם נבחין בין נושים שונים ונתאים להם מנגנון שונה, אולי ההסדר יהיה צודק ואף יותר יעיל וחסכוני.

חשוב לציין שגם אם אדם לא יכול לשלם עבור תיק אחד בלבד במשך 4 שנים,  הוא יכול להיחשב  לחייב מוגבל באמצעים, ולא צריך איחוד תיקים בטרם ניתן להכריז על אדם כחייב מוגבל באמצעים. בנוסף, עדיין ניתן לעקל את רכושו של חייב מוגבל באמצעים אך יש לו הגנה מפני מאסר.

אם לאחר חקירת יכולת של תיק אחד, הסכום שנקבע לחודש לא יכסה את החוב תוך 4 שנים, עוברים לחייב מוגבל באמצעים. המשמעות היא שיש יותר הגבלות, אך למשל אם יש מולך 10 תיקים שלפי חקירת יכולת היית צריך לשלם לכל אחד 200, אז חייב מוגבל באמצעים צריך לשלם סה"כ לכולם 200 שקל. לא הגיוני שאדם ילך לעשרים תיקים ובכל אחד ייקבע תשלום. החייב לא יכול לעמוד בכל התשלומים הללו, ובגלל זה עושים איחוד תיקים ומכריזים עליו כחייב מוגבל באמצעים, ואז הוא ישלם סה"כ 200 שילכו לכל הנושים.

נקודה חשובה היא שכל המשמעות של הסדר החייב מוגבל באמצעים הוא להקל על החייב, אך אם הוא לא ישלם את המינימום שנדרש ממנו, הוא עדיין יכול ללכת לכלא. את הכסף שהוא משלם מחלקים בין הנושים לפי גודלם.
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� חוק החוזים תרופות נוגע למקרה בו העסקה לא צלחה. תרופות לא עוסקות בהוצאה לפועל. רק כאשר השופט קובע זאת יינתן צו להוצאה לפועל. זוהי נקודה חשובה שהוצאה לפועל נוגעת לאכיפה ולא למשפט ולפ"ד עצמו – רק כאשר כבר נקבעה מהי התרופה והחייב לא מפצה את הנושה.


� כשנגיע לנושא מאסר אזרחי בכותרת של ס' 70 לחוק הוצל"פ כתוב ביזיון הוצל"פ כי הייתה מחלוקת לא רצו לומר שמטילים מאסר אזרחי על מי שלא משלם או שאין לו כסף (כי הוא עני נניח), אלא משום שראש הוצל"פ קבע סכום לאחר שחקר ואי תשלום מבזה אותו.


� בורר- אם בורר נתן פ"ד בורר בבהמ"ש השלום והבורר לא נמצא, מי יעשה את ההבהרה? המרצה משיב כי אין על כך תשובה בחוק! היה מקרה אחד, שמינו בורר חדש).





� באיזה מצב הנושה איננו רוצה כסף? במקרים בהם הנושה מעוניין בצו פינוי למשל, כאשר הוא רוצה שדייר המתגורר בנכס שברשותו יתפנה.





� חשוב לציין שקדושת המרשם קודמת ואם הקונה השני בזמן סיים את הקנייה והרישום אז הזכות לו וגם אם ביצע קנייה עבור תמורה ובתום לב.





� טירקל במיעוט סבור שכן צריך לתת את הדיור בעין.





� בישראל ישנו  מוסד שנקרא "כונס יחסים מן היושר".  כונס זה הוא נדיר. זוהי אפשרות שיש לביהמ"ש שנתן את פסק הדין למנות עם מתן פסק הדין אדם שיטפל בהוצל"פ. זה ייעשה כאשר יש ירושות מורכבות ונכסים בחו"ל, וכאשר יש חשש שראש ההוצאה לפועל לא יצליח להתמודד עם המקרה. התובע במקרה צריך לבקש. זהו מקרה מאוד נדיר.


� חשוב לציין שכל ההגנות שדיברנו עליהם כמו נכסים שלא ניתנים לעיקול , או דיור חלופי, נוגעים לכל כונסי הנכסים.
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