· ע"א 9136/02
מיסטר מאני נ' רייז - בנה של המשיבה נטל הלוואה מן המערערת, העוסקת במתן הלוואות חוץ-בנקאיות. בתמורה להלוואה מושכנה דירתה של . בעקבות פתיחת הליך הוצאה לפועל עתרה המשיבה לביטול מימוש המשכנתה ולמחיקתה כערבה בשטר המשכון. בית-המשפט המחוזי קבע כי לא התגבשה עילה לביטול הסכם ההלוואה בכל הנוגע לעצם משכון הדירה, אולם מאחר שלא הוסבר למשיבה כי היא מוותרת, במסגרת הסכם ההלוואה, על ההגנות הקנויות לה לפי דיני ההוצאה לפועל ודיני הגנת הדייר, מימוש המשכנתה על-ידי המערערת יהיה כפוף להגנות אלה. המערערת טוענת, בין היתר, כי לא הייתה מוטלת עליה חובה להסביר למשיבה כי היא מוותרת על ההגנות, היות שהדבר צוין במפורש בהסכם ההלוואה ובשטר המשכנתה (להלן – סעיפי הוויתור).
דורנר - ויתור על דיור חלוף צריך שיעשה בצורה כתובה, מפורשת וחד-משמעית, ושיהא ברור לחייב שיש לו את הזכות, ושיהא מודע על מה הוא מוותר. כאשר מדובר במלווה חוץ-בנקאי, המנסח את ההסכם ומצוי בעמדת מיקוח עדיפה, יכול שתקום לו חובה לגלות ללווה או לערב, גילוי מלא ומפורש, כי עומדת לו זכות להגנת בית המגורים שבסעיף 38 לחוק, וכי המשכנתה כרוכה בוויתור על זכות זו. עם זאת ייתכנו מקרים שבהם ישתנה היקפה של חובת הגילוי בהתאם לנסיבות המקרה. על המערערת הייתה מוטלת החובה שלא להסתפק בניסוח האחיד, והסתום לעין הבלתי מקצועית, של סעיפי הוויתור. דורנר מביעה ביקורת על כך שס' 38(א) אינו קוגנטי, ואומרת כי יש בהתניות הבנקים והמלווים הגודלים משום פגיעה בכבוד האדם מעבר לנדרש.
