

                                        
          
   שיעור 1  3/11/08

מבוא להוצאה לפועל

מהם דיני הוצל"פ? האם הדבר מתנהל כשורה בארץ? האם זה טוב?

1. גבייה - אולי היום יש פה "גן עדן" לחייבים?

2. נושים גדולים וחלשים - הנושה הגדול, החזק והמתוחכם מצליח להפיק תועלת מהמערכת הזו, אך האזרח הרגיל לא מצליח להפיק תועלת זו.
3. יעילות המערכת.
1. מנהלית
2. מהותית – אדם יכול שנים לשלם חובו, וגודל החוב לא קטן.
4. עוול לחייבים – ריבית (קושי לאתרם).
האני מאמין בענייני ההוצל"פ –
גישה אתית/מוסרית: הרעיון של המערכת של הוצל"פ מבוססת על הרעיון שחובות צריך לשלם. חיובים חוזיים יש לקיים. וכמובן שעקרון יסוד של מערכת המשפט ושלטון החוק זה שההחלטות השיפוטיות, החיובים שקיבלו ביטוי בביהמ"ש יקבלו גם ביטוי מעשי ולא רק סמלי = אדם יקבל את כספו שלו.
למעשה קיומה של מערכת ההוצאה לפועל מיועדת בראש ובראשונה להתמודד עם הבעיה של הגבייה, המטרה של המערכת היא להביא לקיום פס"ד, החלטות וחוזים, אנחנו למעשה נשענים על מה שהיינו מגדירים כחובה אתית/מוסרית, אדם שלא רוצה לשלם יש לנקוט כלפיו הליכים מסוימים ע"מ שישלם. אם אין כסף, אין מוסר תשלומים תקופה ארוכה – זה לא יעיל. והמערכת של הוצל"פ באה לממש את רעיון התשלומים.

במידה מסוימת הרעיון האתי הוא רעיון בסיסי לדיני הוצאה לפועל, במקרים מסוימים הוא הרעיון היחיד שעומד מאחורי דיני ההוצאה לפועל.
אלא שהפן האתי, מוסרי בדיני הוצל"פ אינו מספיק. כלומר, לא ניתן לבסס דיני הוצל"פ רק על בסיס מוסרי.

פרקטית, מעשית לא תמיד ניתן לגבות חובות – הרי לא ניתן להרוג, או לענות את הבנ"א – אולי באמת אין לו, הוא לא יכול, הוא לא יודע.....

איזון אינטרסים: גם בהוצל"פ מאמצים את הגישה האיזונית – יש לאזן אינטרסים (הנשיא ברק הוא אלוף העולם באיזונים) = מערכת הוצל"פ נועדה לעגן את זכות הקניין של הנושה עם זכויות היסוד של החייב.

נכון יש צורך לגבות כסף, אבל לדוגמא- א"א להשאיר את החייב ללא גרוש – בלי כסף לאכול. צריך לגבות אך א"א למנוע קורת גג או ניתוח בחו"ל לאדם חולה.

זה בא לרכך את הגישה האתית עם איזונים שיש להם ניחוח חברתי.

אלא שלדעת המרצה לשני הקריטריונים האלו אין אפשרות להסביר את הבעייתיות של הוצל"פ – גם הגישה האתית (חובות יש לשלם, יש אנשים ללא מוסר ולכן יש לכפות עליהם) וגם האיזונית (איזון בין הרמאי לבין מי שלא יכול,....), עדיין לא ניתן למצוא מדיניות ראויה.

לכן יש צורך להביא עוד קריטריונים כדי להתוות מדיניות ראויה בדיני הוצל"פ –  עניין היעילות!
כאשר אנו בודקים את דיני הוצל"פ, את עניין הגבייה, יש להסתכל בעין ביקורתית, להסתכל קצת על הגבייה וגם קצת על יעילות המערכת. היא צריכה להיות יעילה – 

יעילות: יעילות מנהלית, שהלכה למעשה היעילות הזו באה לחזק את הפן האתי – שלא יהיה תור (4 שעות בתור, או 4 שעות עבודה – עדיף כבר ללכת לעבוד) , פקידים סימפטיים, מערכת ממוחשבת....

יעילות מהותית - כלומר המערכת צריכה להבין שיש מקרים שאין טעם להמשיך בהליכי הוצאה לפועל, יש להבין מתי יש באמת סיבות לרדת לנכסי החייב ומתי לא, המערכת צריכה בנוסף לתת מפלט לחייב במידה והוא חנוק ולא יכול לשלם- כלומר, מערכת ההוצאה לפועל צריכה להיות מערכת יעילה שמתמקדת בחייב, ולעומת זאת היא צריכה לא לבזבז כוחות במקרים של חייבים שאין מה לעשות איתם.

יש להבחין בין נושים ולא רק בין חייבים – יש לעזור פחות לנושה חזק שיש לו כלים רבים מאשר לנושה חלש שהפך לקורבן.

יש להוסיף גם את הגישה הצרכנית: 

יש להסתכל על הוצל"פ גם במונחים של צרכנות. ישנם דינים המגינים על הצרכן – הם עוסקים בכשל השוק. כלומר, חלק מבעיות הוצל"פ נעוצות בכך שהמערכת מעניקה יותר מדי אשראי – הרבה בעיות נובעות משוק האשראי – באופן סטטיסטי לא כולם יוכלו להחזיר. אוכלוסיות מסוימות חיות על בסיס אשראי שלא בטוח שהן יכולות להחזיר. חלק של האשראי מתבסס על תנאים אשר החייב הפרטי, גם אם הוא ההגון ביותר, לא יכול לדעת מה יקרה איתו.

הדוגמה הקלאסית היא המשכנתא – כאשר אדם נוטל הלוואה ל-20 שנה קיים קושי גדול לנבא מה יקרה בעוד 10 שנים, ומכאן כל הבעיות הללו של שוק האשראי והתנאים של האשראי וקביעת הכללים ע"י גופים כלכליים חזקים, כל הבעיות הללו לא יכולות לקבל פתרון רק בהוצאה לפועל, שכן בהוצאה לפועל אנחנו מגיעים לשלב האחרון שהאדם כבר לא יכול לשלם, ואילו הבעיה מורכבת יותר, ומכאן היום יש חשיבה מחדש על כל הנושא של אשראי צרכני, פשיטת רגל צרכנית, הוצאה לפועל צרכנית, ע"מ למצוא מסגרות שונות שתאפשרנה לחייבים לצאת מהמצב הזה.
המצב בארה"ב- 
עד שנת 2005 החוק האמריקאי בענייני פשיטת הרגל היה חוק ליברלי מאוד, היה יחסית קל להיכנס להליכי פשיטת רגל, אדם שהיה מסובך בחובות היה נכנס להליכי פשיטת רגל, היו מוכרים לו את הרכוש והוא היה מקבל הפטר- משוחרר מהחובות ומתחיל מחדש, זה היה מקובל מאוד בארה"ב להבדיל מאירופה שבה היה קשה יותר להיכנס להליך של פשיטת רגל. נאמר שהגישה הזו מוצדקת שכן בארה"ב היה קל מאוד להיכנס לחובות גדולים. חברות האשראי התחילו להתלונן ע"כ שיותר מדי אנשים מקבלים הפטר, התחילו להישמע קולות על חוסר מוסר תשלומים, הממשל האמריקאי החליט לשנות את החוק האמריקאי וקבע שיש מצב חדש בארה"ב שהרבה יותר קשה להתחיל בהליכי פשיטת הרגל, יש צורך בחקירה מדוקדקת יותר, הגבלה של היכולת לקבל הפטר, יש להתחייב למסגרת תשלומים וכו', ז"א הקשו את ההליך.
היום לאחר התפוצצות הבועה הכלכלית – ניתן לומר שכבר אז צפו את בעיית האשראי, והפתרון במקום לפתור מהשורש היה לתקן את הפרוצדורה של פשיטת הרגל – חושבים שהיעילות של הוצל"פ תפתור בעיות כל כך חמורות.  

אם כך לסיכום- אסור לשכוח שחלק מהבעיות של הגבייה הן בעיות הנעוצות בשוק האשראי, ולא בהכרח במוסר התשלומים.
חוק ההוצל"פ בישראל (הישן)– 

חוק ההוצאה לפועל נחקק ב-1967, עד לחקיקת החוק היה בתוקף הדין העות'מאני, כלומר בתחילת המאה ה-20 ב-1911 נחקק החוק הזמני לפרוצדורה אזרחית, וחוק זמני להוצאה לפועל, המטרה הייתה לחוקק חוק זמני עד שיחוקקו את החקיקה הסופית, ב-1914 האימפריה העות'מאנית נכנסה למלחמת העולם ה-1, היא הפסידה והתפרקה, נעשתה בטורקיה רפורמה גדולה בכל ענפי המשפט, אך בקולוניות ובניהן מ"י נשאר החוק העות'מאני, למעט שינויים קלים של השלטון האנגלי, וזה היה הדין שנשאר עד שנת 1948.
ב-1949 התחילו הדיונים כדי לשנות את החוק העות'מאני (למרות שבפועל חלק מהנושאים נשארו עד היום).
בזמן חקיקת החוק היו ויכוחים שונים בנושאים מסוימים לדוג' נושא המאסר האזרחי, אך בסופו של דבר החוק נחקק בשנת 1967.
מאז החוק עבר מספר תיקונים, חוץ מהתיקון האחרון, יש פרקים בחוק הוצל"פ שכמעט לא נגעו בהם –זה אותו חוק. כל החלק של עיקולים כמעט לא היו תיקונים. רוב התיקונים היו בנושאי המאסר האזרחי, ובכל מיני היבטים של איחוד תיקים שהם קשורים לעניין המאסר, הסיבה לכך היא הגישה האתית.

התיקון המוצע כיום הוא תיקון 29 והוא משנה דברים מהותיים מאוד בדיני ההוצאה לפועל הישראליים-
· שינויים סמנטיים- לדוג'- במקום להגיד ראש ההוצאה לפועל יש לקרוא לו רשם ההוצאה לפועל.
· שינויים מהותיים- 
· ניסיון להעניק לנושים גישה למאגרי מידע כלכליים אודות החייב- ע"מ שהנושה יוכל לדעת מה מצבו הכלכלי של החייב, אחת הבעיות המרכזיות בעולם כיום היא שהוצאה לפועל צריכה להתבסס על מידע אודות החייב, אין טעם לרדוף אדם אם אין לו כלום, ולכן יש לדעת מה יש לו, וכיום זו אינה בעיה שכן יש מאגרי מידע גדולים.
החוק מאפשר לראש ההוצאה לפועל לקבל מידע ממקורות מידע שונים- רשם המקרקעין, ביטוח לאומי וכו'. כמו"כ יהיה אפשר לאחר סינון מסוים לקבל מידע של חשבון האשראי והבנק, לקבל נתונים אודות הפעילות הכלכלית, ע"מ שהנושה יוכל לקבל תמונה רחבה די הצורך לגבי המצב הכלכלי של החייב- זה אחד השינויים החשובים בחוק.

· הוצאה לפועל במסלול מקוצר-  ס' 20?????הוסיפו בחוק פרק שלם בנושא, במשך שנים רבות דיברו על נושא היעילות של מערכת ההוצאה לפועל,  השינוי הוא שלגבי חובות קטנים יהיה הליך מהיר ומקוצר, ללא שכר טרחה ועו"ד, דבר שמנפח את החוב לחייב,  נושה יהיה רשאי לפתוח תיק הוצאה לפועל לבד, והמערכת תפעיל את התיק (מדובר בחובות של עד 10,000 ₪), הלשכה מתחייבת לרשום עיקולים ברכב או עיקולי צד ג' (חשבון בנק), הרעיון העומד מאחורי זה הוא לחסוך כסף, החייב יקבל עיקול  ויבוא לשלם, במידה והוא לא משלם במשך 8 חודשים התיק יעבור להליך רגיל, הרעיון הוא לקצר הליכים בתקווה שהלחץ הזה שמופעל על החייב יוביל לסגירה מהירה של תיקים.
· ביטול המאסר האזרחי- תיקון מעניין מאוד שנדון בו רבות במהלך הקורס, כעיקרון החוק מבטל את המאסר האזרחי, אך הוא עושה זאת בצורה משונה- החוק קובע תקופת הסתגלות, במשך כשנתיים  יהיו מאסרים עד 7 ימים, אלא שנקבעו מנגנונים שונים כדי שגם במהלך השנתיים הללו המאסר יהיה פחות קשה, לפני הכול הפנייה לעו"ד, ראש הוצאה לפועל יפנה את החייב לעו"ד לפני שהוא אוסר אותו, כולל הפנייה ללשכה לסיוע משפטי במקרה שלאדם אין אפשרות לתשלום, המאסר יהיה האמצעי האחרון לאחר שכל שהמהלכים האחרים נכשלו, לאחר שנתיים לא יהיו כלל מאסרים, ולאחר 4 שנים אם לא יהיה תיקון מחדש המאסר יחזור, לסיכום- שנתיים הסתגלות, שנתיים ללא מאסרים, אם המצב הזה יהיה חיובי  יעשו תיקון לחוק ושוב יאסרו את המאסר, אם לא יהיה תיקון לחוק יחזרו למצב הקודם של המאסרים.
מה יהיה במקום המאסר? 
הגבלות מסוימות שיוטלו על החייבים, לדוג'- הגבלות על צ'קים, כרטיסי אשראי, ניהול תאגיד (או בעל עניין), הרעיון הוא שהנושה במקום המאסר יוכל להטיל הגבלות על החייבים, ובנוסף יש הגבלה חדשה שכיום קיימת רק במקרה של סרבני גט- הגבלה על אחזקת רישיון נהיגה, יהיה אפשר לשלול מהחייבים את האפשרות לנהוג עד שלא ישלמו את החוב, עם שק"ד של ראש ההוצאה לפועל. (כיום ההגבלות קיימות ב- פשיטת הרגל, חייב מוגבל באמצעים). מה יקרה אם יתברר שבאמת אין לו שום אמצעים כספיים – מה תיתן לנו הטלת מגבלות? אם יש לו – תעקל!

· אין אפשרות לפתוח תיק הוצאה לפועל באופן מיידי- רק אחרי 30 יום ממתן פסק הדין.
· דיור חילופי- החוק החדש מעניק אפשרות לקבל דיור חילופי גם במקרה של אי תשלום משכנתא, הרעיון הוא שאם יש מספיק כסף ממכירת הדירה- הבנק יגבה את הכסף ומה שנשאר יהיה לחייב, אבל אם אין מספיק כסף ממכירת הדירה- יתנו סכום מסוים לחייב ולאחר מכן יגבו את החוב. פעם הראשונה שגם מי שלא משלם משכנתא – יקבל תשלום שכירות של 18 חודש מכספי מכירת הדירה. זה היה קיים בכל חוב, אך לא משכנתא. אם אין מספיק כסף ממכירת הדירה, בכל זאת יקבל סכום מסוים לכמה חודשים, ואחר כך הבנק ימשיך לגבות בדרכים אחרות.

ההוראה הזו מעניינת מאוד משום שמעבר לפן החברתי היא מעוררת שאלות רבות לגבי שוק המשכנתאות, הבנקים בתגובה יכולים לקחת משכנתאות גבוהות יותר, או לעלות את הריבית או לדרוש תשלום פרמיית ביטוח, הטענה של הבנקים היא שהחוק הזה במקום להיות חוק סוציאלי דווקא ישיג את התוצאה ההפוכה ויכביד על האנשים שצריכים משכנתא.

העקרונות של ההוצאה לפועל

מערכת ההוצאה לפועל עוסקת בגבייה וחיובים, המערכת מבטיחה קיום של חיוב.
מקורות החיוב הם- 
1. חוזה. 
2. עשיית עושר שלא במשפט. 
3. נזק. 
4. החוק- כשמדברים על החוק כמקור לחיוב, מדברים על 2 דרכים- 
· מקור של חיוב כלפי המדינה- לדוג'- מיסים. 
· משפט פרטי- לדוג'- מזונות, מדובר בחיוב שלא שייך למדינה, הוא לא נוצר כתוצאה מחוזה, וזה בכ"ז חיוב שקובע החוק.
יש לשים לב שניתן לבוא להוצאה לפועל עם החיובים הללו רק כשהם מקבלים ביטוי משפטי, כעיקרון לא ניתן להפעיל את הוצאה לפועל לפני שמקבלים פס"ד, אך יש חריגים שניתן להפעיל את מערכת ההוצאה לפועל ללא פס"ד.
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ב- 4/11/2008 עברה הרפורמה בהוצל"פ. לכן מבחינתנו יותר ברור מה יהיה עוד 6 חודשים כאשר יחלו בתיקון החוק. יכול להיות שברגע האחרון יהיה צורך לבקש אורכה, כי הרפורמה קשורה במספר מערכות מידע ואולי לא נוכל להגיע למועדים הללו.

ע"מ לפתוח תיק הוצאה לפועל יש להתבסס על 4 מסמכים-
1. פסק דין.
2. שטרות.
3. משכון/משכנתא.
4. מסמך כתב (עד 50,000 ₪).
ניתן לפנות להוצאה לפועל כאשר יש מסמך והסמכות השלטונית נתנה הכרה בחיוב הזה, אי אפשר לפנות ישירות להוצאה לפועל משום שמישהו פגע בך או חייב לך כסף, ולכן כעיקרון המסמך הטבעי להוצאה לפועל הוא פס"ד, ההכרה של החיוב הזה היא באמצעות הכרעה של בהמ"ש שמכיר בזכות, וכתוצאה מכך מתחיל את ההליך של אכיפה בהוצאה לפועל, יחד עם זאת בכל שיטות המשפט מכירים תמיד במסמכים אחרים שיש להם תוקף מיוחד ושהמטרה של המסמכים הללו היא לאפשר לאדם לדלג על פס"ד, כלומר יש סוגים מסוימים של מסמכים שהחוק נותן להם תוקף כאילו הם כוללים בתוכם הכרעה שיפוטית, והדבר נעשה כדי לאפשר מכל מיני שיקולים לאדם שמחזיק במסמך לדלג על השלב של פס"ד וללכת ישירות להוצאה לפועל. מקרה קלאסי של מסמך מסוג זה הוא שטרות- צ'קים, שטרות חליפין, שטר חוב וכו'.

המסמכים בהם ניתן להפעיל הליך הוצל"פ ללא פס"ד: 

צ'ק- מעין פס"ד על תנאי, לפיו אם הצ'ק/שטר לא נפרע ולא מגישים התנגדות אז ניתן להפעיל אותו בהוצאה לפועל, אם החייב לא מגיש את ההתנגדות, או אם ההתנגדות לשטר נידחת, אז השטר הופך לפס"ד סופי.

משכון/משכנתא, הפרוצדורה מבוססת על כך שלא יהיה צורך בפס"ד, אנחנו נראה בהמשך שבמקביל יכול להיות פס"ד, כלומר יתכן שהנושה מבקש גם פס"ד מכל מיני סיבות, אבל כעיקרון מי שיש לו משכון/משכנתא רשאי להתחיל את הפרוצדורה ישירות בהוצאה לפועל.
אלו שלושת המסמכים העקרוניים שהיו בחוק הוצאה לפועל המקורי.
המצב במדינות אחרות-
יש אפשרות של הגשת מסמכים נוספים ישירות בהוצאה לפועל, הסיבה היא באותן מדינות הוצאה לפועל היא עניין שיפוטי לכל דבר, השופט הוא שופט הוצאה לפועל, ולכן יש פרוצדורות שבהן אין צורך בפס"ד ובהליך ארוך,  לדוג'- 
· התחייבות של נוטריון.
· אי תשלום של דמי שכירות. 
אצלנו זה לא קיים. לפני כמה שנים הוסיפו לרשימה הזו את האפשרות של התחלת הליכי הוצל"פ ע"י מסמך בכתב של עד 50 אלף ₪. זה עניין חדש.

מה הרעיון מאחורי זה? – זו בקשה שהגיעה מהבנקים בד"כ. בנקים, עבור הלוואות שלא מוחזרות היו מגישים תביעות בסדר דין מקוצר.  סדר דין מקוצר = הבנק או התובע, מגיש תביעה בסדר דין מקוצר, אם זה סכום קצוב ומסמך בכתב. ואם הצד השני לא מגיש בקשה להתגונן יש פס"ד והולכים להוצל"פ. אם הצד השני מבקש בקשה להתגונן והיא מתקבלת יש דיונים עד למתן פס"ד.

באו ואמרו שרוב החייבים לא מגישים בקשה ורשות להתגונן. הרוב מתעוררים רק כאשר מתחילים את ההוצל"פ. אז לשם מה שני הליכים, לשם מה פעמיים שכר טרחה. בואו נקצר! במקום בקשה לפס"ד מקוצר ואז פתיחת הליכים, נתחיל ישר בהליכי הוצל"פ.

כתוצאה מכך נחקק התיקון שמאפשר לנושה כאשר מדובר בסכום של עד 50,000 ₪ להתחיל ישירות בהליכי הוצאה לפועל בלי פס"ד, היה והנתבע סבור שהוא לא צריך לשלם יש לו את האפשרות להגיש התנגדות לבקשה- התיקון הזה מעניק למסמך בכתב מעמד מאוד חזק, כאילו היה שטר, שכן היום אם לנושה יש מסמך בכתב שמעיד על חוב, הוא יכול להתעלם מפס"ד ולהתחיל ישירות בהוצאה לפועל.
הביקורת על התיקון-
· יש טענה שלמרות שלחייב יש אפשרות להגיש התנגדות הסיטואציה היא בעייתית, שכן המסננת של פס"ד (שופט וכו') הוא יותר חזק מאשר האפשרות להתנגדות, מצד שני, אפשר להגיד שרוב הבקשות של החייבים להתגונן/התנגדות הן בקשות סרק רק ע"מ להרוויח זמן.
· במדינות בהן מאפשרים הגשת הליכי הוצאה לפועל ע"ב מסמך בכתב, המסמך הוא תמיד נוטריוני, במקרה הזה אנחנו מדברים על מסמך רגיל לדוג'- אדם שחתם על מסמך בבנק, וזה עדיין מספיק בשביל לפתוח הליך הוצאה לפועל- לדעת המרצה יש פה טעם נפגם.
דרכי ההוצאה לפועל הן רבות, הקורס מתמקד בדרך העיקרית של הוצאה לפועל, אך יש עוד דרכים שהן לא בהכרח דרך הלשכות של הוצאה לפועל-
· ביזיון ביהמ"ש- הרעיון ביסודו הוא אנגלי, במשפט הצרפתי לא משתמשים בביזיון בהמ"ש וגם בשיטות קונטיננטאליות לא משתמשים בביזיון אלא במושג ה- Astreinte, מדובר בפיצוי חמור/ריבית חריגה שבהמ"ש נוהג לקבוע כשמישהו לא מקיים החלטה שיפוטית- סוג של פיצוי עונשי.
במ"י, ע"פ המסורת האנגלית מכירים בזה, ויש לנו את ס' 6 לפק' ביזיון בהמ"ש שקובע את הביזיון האזרחי (בעיקרון ביזיון בהמ"ש הוא עניין פלילי), זהו מנגנון שמיועד להעניש את מי שפוגע בכבודו של בהמ"ש, ומכאן נקבע שמי שמבזה את בהמ"ש ייענש במאסר/קנס.
הרעיון הורחב למישור האזרחי- הפקודה באה ואומרת שאפשר לאסור ולהטיל קנס על מי שלא מקיים החלטה של בהמ"ש ולא רק מי שמבזה אותו פיזית.
התעוררה השאלה- לשם מה יש צורך בהוצאה לפועל, כאשר אפשר להאשים את כל מי שלא מקיים פס"ד בביזיון בהמ"ש?
ההלכה הברורה היא שהדרך המקובלת לגביית כספים היא באמצעות מנגנון ההוצאה לפועל, ובכ"ז מכל מיני שיקולים התובעים מנסים לאכוף את פס"ד באמצעות פקודת ביזיון בהמ"ש- בהמ"ש לא יקבל במסגרת ביזיון בהמ"ש בקשות שצריכות להיות מופנות למערכת ההוצאה לפועל.
מתי בכ"ז יכול להיות ביזיון בהמ"ש?
1. מתי שמנגנון ההוצאה לפועל הוא לא אפקטיבי- לדוג'- מקרה שבהמ"ש קבע שזמר מסוים ישיר בבר מצווה, והזמר לא רוצה, יתכן שדרך הכלי של ביזיון בהמ"ש ניתן לשכנע את הזמר שישיר באירוע.
2. צו מניעה- אלו מקרים שבהם ניתן לנסות ביזיון בהמ"ש, שכן הוא יקבע קנס ואת הקנס אתה תפעיל דרך הוצאה לפועל, או אם זה קנס לטובת המדינה ואז זה יעבור דרך המועצה לגביית קנסות.
בשורה התחתונה- אם הפס"ד מקומו בהוצאה לפועל אין לפנות לביזיון בהמ"ש, למרות שבפועל זה קורה לפעמים.
המצב לפני הרפורמה- ס' 70, ביזיון הוצאה לפועל- הס' עסק במאסר חייבים.
במשך שנים הייתה מחלוקת מדוע אוסרים חייבים בארץ, בשנת 92 פס"ד פרח ביטל את המאסר, המחוקק החזיר את המאסר האזרחי, אך לא רצו לקרוא לו כך שכן אי אפשר לאסור אדם שאין לו, ולכן קראו לזה מאסר ביזיון הוצאה לפועל- הביזיון הוא בכך שראש ההוצאה לפועל קבע סכום לתשלום ובכך שהחייב לא משלם הוא מבזה את ההוצאה לפועל- המרצה מתנגד להסבר זה.
כיום ברפורמה ביטלו את הכותרת, וקוראים לזה- מאסר של בעל יכולת בגין אי תשלום חוב.
· פשיטת רגל- דרך נוספת טבעית ומקובלת יותר להוציא לפועל פס"ד ולגבות כסף .
פשיטת רגל היא לא רק דרך של הסדר תשלומים ומתן הפטר לחייב, אלא יכולה להיות דרך לגביית חוב, לפעמים מבחינת הנושים פשיטת רגל יכולה להיות עוד יותר יעילה מהוצאה לפועל, הסיבה לכך היא שבפשיטת רגל יש מנגנון יותר משומן ואפקטיבי כדי לגלות את רכושו של החייב, מצד שני זו מסגרת קטנה מדי למימדים של הבעיה בישראל, יש מעט מאוד לשכות וחסר כוח אדם, המנגנון של פשיטת רגל ע"מ שיהיה טוב יותר יש צורך ביותר חוקרים, שופטים, משרדי כונס נכסים וכו', ואז ההוראות של פשיטת הרגל היו יכולות לקבל ביטוי ממשי, ולכן זהו פתרון טוב בתיאוריה אך לא בפרקטיקה.
במישור העקרוני פשיטת הרגל מבטיחה מסגרת טובה יותר לא רק לחייב, אלא גם לנושה, ומכאן שפשיטת רגל היא דרך לגביית חובות, אלא שיש לזכור שלא כל חוב ניתן להגיע לפשיטת רגל, כשאנחנו מדברים על מגנון שמיועד לגביית חובות זה רק כאשר החייב נמצא בחדלות פירעון, אנחנו לא מדברים על אדם שסתם לא רוצה לשלם 200 ₪ לוועד בית אלא אנחנו מדברים על מנגנון שמיועד להתמודד עם חייב שמסובך בחובות ורק במקרה כזה פונים לפשיטת רגל.
לא פעם חייבים ונושים נתקלו בקיר בבהמ"ש המחוזי לפשיטת רגל שכן נאמר להם שזו לא המסגרת ועליהם לחזור להוצאה לפועל, צריכה להיות מציאות שמוכיחה שהמנגנון של פשיטת הרגל הוא המוצדק, לפעמים המנגנון הזה בעייתי שכן לעיתים יש מקום לפשיטת רגל ובהמ"ש החמירו והחזירו אותם להוצאה לפועל, בשנים האחרונות יש ריכוך בנושא הזה.
בארה"ב עד לרפורמה של בוש, פשיטת הרגל הייתה מאוד מקובלת, יותר מדי לפעמים, באירופה פשיטת הרגל יותר מקובלת אבל ההליך מורכב יותר, במובן הזה המשפט הישראלי קרוב יותר למודל האירופאי מאשר למודל האמריקאי.
דף השוואת ההליכים:

הליכי פשיטת הרגל והליכי הוצאה לפועל / לפני הרפורמה.

	הליכי פשיטת רגל
	הליכי הוצאה לפועל

	קולקטיבי

בית המשפט המחוזי

יוזמת החייב או הנושה

מוגבל החל מסכום מסוים

65,000 ו-13,000 ₪

כפוף למעשה פשיטת הרגל

חקירה ע"י כונס

הליך כוללני

אפשר לקבל הפטר

כולל מסים

לא משפיע על בטחונות
	אינדיבדואלי

ראש ההוצאה לפועל

יוזמת הנושה 

אין סכום מינימאלי

אי תשלום, אין חשיבות לסיבות

חקירת יכולת

הליך פרטני – מצב מיוחד (
איחוד תיקים של חייב מוגבל באמצעים

לא ניתן הפטר

לא כולל מסים

לא משפיע על בטחונות


הבדל מאוד חשוב- לפחות על הנייר- הליך פשיטת רגל מסתיים עם שחרור החייב והליך של הוצל"פ עקרונית יכול להימשך כל החיים מבלי להגיע לפתרון סופי.
הליך של הוצאה לפועל הוא הליך אינדיבידואלי- הנושה מול החייב. 
הליך של פשיטת רגל הוא הליך קולקטיבי- החייב מול כלל הנושים.
מבחינת החייב שמסובך בחובות חשוב מאוד לפעמים שימצא פתרון כוללני, שיוכל למצוא הסדר שיאפשר לו לסיים את הבעיות שלו, גם מבחינת הנושים זה מבטיח חלוקה הוגנת, לכולם ולא רק לאחד.
זה לא קיים בהוצאה לפועל, שם יש פרוצדורות של- איחוד תיקים, חייב מוגבל באמצעים וכו'- מדובר בפרוצדורות שקיימות בחוק ולכאורה דומות לפשיטת רגל, אך זה לא נכון.
איחוד תיקים- פרוצדורה של איחוד התיקים ביחד, יש לשלם מקסימום תוך 4 שנים את החובות, החייב במקום להסתובב מלשכה ללשכה ישלם בלשכה אחת, זה מאפשר נוחות לחייב אך לא נותן לו יתרון שכן הוא משלם את החובות בסופו של דבר.
חייב מוגבל באמצעים- כאשר אדם לא יכול להחזיר את החובות תוך 4 שנים מקסימום, מרכזים את התיקים שלו במקום אחד, וקובעים לו סכום מסוים שישלם לרוב זהו סכום מועט. במקביל החוק קובע הגבלות לחייב מסוג זה- איסור יציאה מהארץ, לא יכול להחזיק כרטיס אשראי/צ'קים, לא יכול להיות בעל עניין בתאגיד וכו'. 
המרצה מעביר ביקורת על הפרוצדורה הזו, שכן אין חקירה וזה יכול להיות טוב מאוד לרמאים, הטענה המקובלת של הנושים היא שמנגנון ההוצאה לפועל אינו אפקטיבי, בפועל לא מצליחים להגיע למידע ממשי, והרמאים מצליחים להתחמק.
המנגנון של איחוד תיקים/חייב מוגבל באמצעים לא יכול להוות תחליף למנגנון פשיטת הרגל, ברור שמבחינת הניהול הקולקטיבי של התיק עדיף פשיטת רגל, אך הדבר תלוי בכוח אדם ומשאבים, גם מבחינת הניהול של התיק והגנה על החייב הליך פשיטת הרגל טוב יותר מחייב מוגבל באמצעים, אלא שהיתרון בחייב הוא הליך יותר פשוט, אין לחייב כתם של פשיטת רגל.

כיום לפי הרפורמה- רשם ההוצאה לפועל חייב ליידע חייב שאין באפשרותו לשלם שהוא יכול לפנות להליכי פשיטת רגל, היה ניסיון להעביר חייב מסובך מאוד ישירות לפשיטת הרגל אך מאחר ויש מחסור בכוח אדם לא עשו זאת.
מעניין כי הנושא התעורר בועדת חוקה חוק ומשפט, עכשיו לפי הרפורמה מוטל על הרשם להודיע לחייב שיש באפשרותו לפנות להליכי פש"ר. מאחר שאין כוח אדם לא רצו שכל חייב מוגבל יהיה פש"ר. לכן זה עדיין לא קיים. אולי בעתיד תהיה יותר נגישות לפש"ר. ברפורמה קבעו הוראה, שכאשר אחד הנושים מצליח לגלות רכוש – הוא מקבל 50% מהרכוש, כדי לעודד המשך מעורבות. אך מעבר לזה החלוקה היא פרופורציונאלית בין הנושים.

מס' הבדלים בין הוצאה לפועל ופשיטת הרגל-
· הסמכות- פשיטת הרגל בבהמ"ש המחוזי, הוצאה לפועל ברשם ההוצאה לפועל.
· פתיחת ההליך- הליכי הוצאה לפועל הם תמיד ביוזמת הנושה, כעיקרון חייב לא פותח הליכי הוצאה לפועל, לעומת זאת בפשיטת הרגל האפשרות לפתוח הליכי פשיטת רגל היא גם של הנושה וגם של החייב.
לגבי הליכי הוצאה לפועל יש אפשרות תיאורטית שגם חייב יפתח תיק הוצאה לפועל, אם הנושה מסרב לקבל את הסכום, החייב רשאי לפתוח תיק הוצאה לפועל שבו הוא יפקיד את הסכום שהוא חייב לשלם, בד"כ במצב שבו הנושה לא מסכים לקבל את הכסף, מעבירים את זה לעו"ד של הצד השני והוא שומר על הכסף בנאמנות, זה חשוב שכן זה מונע את בקשת הנושה בעתיד לריבית והצמדה על הזמן שהוא לא קיבל את הכסף, ולכן יש לו אפשרות לשלם לעו"ד בנאמנות.
במקרה של פשיטת רגל הנושה רשאי להגיש בקשה של פשיטת רגל מכל מיני סיבות, הליך פשיטת הרגל כעיקרון פתוח גם לנושה וגם לחייב.
· הגבלה בסכום- בהליכי הוצאה לפועל אין הגבלה בסכום, הנושה רשאי תמיד לפתוח תיק, בפשיטת הרגל יש הגבלות, נושה צריך שהחוב שלו יהיה לפחות 65 א' ₪, ז"א על חוב קטן לא ניתן להגיש תביעה, אותו הדבר החייב, הוא חייב שיהיה לו חוב של 13 א' ₪.
בפקודת פשיטת הרגל יש פרק שקוראים לו "פשיטות רגל קטנות", המטרה היא לטפל באנשים מסכנים שחייבים סכומים קטנים ואין להם פתרון, הפרוצדורה היא פשוטה וזולה יותר, בפועל לא משתמשים בפרק הזה, בד"כ מי שמגיע לפשיטת הרגל כיום הם אנשים עם חובות גדולים מאוד לפחות של כמה מאות אלפי שקלים.
· מעשה פשיטת רגל- החייב תמיד יכול לבקש פשיטת רגל, אלא שהנושה יכול לפתוח תמיד תיק הוצאה לפועל אם לא משלמים לו,  אחרי הרפורמה ניתן לפתוח תיק אם נקבע מועד בפס"ד בהתאם למועד, אם לא נקבע מועד לאחר 30 יום.
בפשיטת רגל הישראלית הנושה לא רשאי לפתוח מיד תיק פשיטת רגל, צריך שיהיה מעשה פשיטת רגל, כלומר כדי שהנושה יוכל לפתוח תיק פשיטת רגל הוא צריך להוכיח שהיה מעשה מסוים שהחייב ביצע שמהווה בסיס, ועילה לפשיטת רגל, לדוג'- הונאה, הברחת נכסים וכו', ס' 3 לפקודה מונה את מעשי פשיטת הרגל.
כעיקרון ב99.7% של תיקי פשיטת הרגל, הנושים בישראל מסתמכים על מעשה אחד בלבד של פשיטת הרגל- משלוח התרעה לפשיטת רגל, כלומר לפי פקודת פשיטת הרגל כאשר אדם לא משלם והנושה מעוניין להתחיל הליכי פשיטת רגל עליו לשלוח התרעה של פשיטת רגל באמצעות בהמ"ש, היה והחייב לא משלם תוך 3 חודשים ממועד המסירה של ההתרעה על הנושה להתחיל בהליכי פשיטת הרגל, במידה ומפספסים את שלושת החודשים נושה לא רשאי להתחיל, אלא צריך לשלוח שוב התרעה ולחכות עוד 3 חודשים, שכן החוק אומר שממועד המעשה לא יכול להיות יותר מ-3 חודשים, לכן מי שמנסה להגיש בקשה לפשיטת רגל צריך להגיש אותה תוך שלושה חודשים ממועד מסירת ההתרעה.

· חקירות- עד היום בפועל חקירות בהוצאה לפועל היו פרטיות או ע"י ראש ההוצאה לפועל, בחוק ההוצאה לפועל נקבע מנגנון של חוקרים, היה צריך להיות גוף של חוקרי הוצאה לפועל מטעם המדינה, אבל מטעמי תקציב הגוף הזה לא קיים, כרגע המנגנון השתנה, הרפורמה קבעה את פתיחת מאגרי המידע וזה יתכן ויחליף את החקירות, אבל במישור העקרוני המנגנון של פשיטת הרגל יותר אפקטיבי ע"מ לגלות רכוש, אנו לא יודעים מה יקרה כיום בשל  הרפורמה.
· הפטר- ההבדל המהותי ביותר בין שני ההליכים לדעת המרצה, בפשיטת הרגל לאחר הליך ארוך (בממוצע 4 שנים) יש אפשרות לקבל הפטר, כלומר הליך פשיטת הרגל יכול להסתיים בהפטר.
הפטר= שחרור מההתחייבויות של חייב לאחר שהוא קיים את התנאים שנקבעו ע"י ביהמ"ש של פשיטת הרגל, השחרור יכול להיות מוחלט או מותנה.
לעיתים קרובות בהמ"ש לא נותן הפטר, ולעיתים יכול להיות שבהמ"ש יבטל את פשיטת הרגל, ביטול של פשיטת הרגל אינו הפטר, כאשר בהמ"ש מבטל הליכי פשיטת רגל ההתחייבויות לא מתבטלות ומכאן שהנושים רשאים להמשיך בהליכי הוצאה לפועל, רק ההפטר משחרר את החייב, הסיבות לביטול פשיטת רגל- חוסר תו"ל של החייב, אי תשלום חודשי וכו'.
לעומת זאת, כאשר ניתן הפטר המצב הוא שונה, במקרה הזה החייב משוחרר מהתחייבויות.


שיעור 3
   17/11/08
בהליכי הוצאה לפועל, כולל בנושא איחוד תיקים וחייב מוגבל באמצעים אין הפטר תיאורטית, יכול להיות שבפועל הוא לא משלם חובות, אבל הרעיון של הפטר- אדם שמפסיק להיות חייב ושלא ניתן לתבוע אותו כתוצאה מהחובות לא קיים בדיני ההוצאה לפועל, זה הרעיון הבסיסי שעומד מאחורי מנגנון פשיטת הרגל.
יש 2 גישות בנושא-
1. הגישה האירופאית (הרווחת בישראל)- גישה אתית- כל החייבים רמאים, כולם גונבים כסף ולא צריך לתת הפטר, וזה המצב השכיח, למרות שבשנים האחרונות הכונס הכללי קצת יותר ליברלי במתן הפטר (הפטר הוא לא מתנה, כאשר אנחנו מדברים על הפטר אנחנו מדברים על הליך שלוקח מס' שנים, הממוצע בארץ הוא 4-5 שנים ולפעמים הרבה יותר, מדובר בהליך בו החייב נשאר בד"כ ללא נכסים, ההפטר פירושו מכירת כל הנכסים וחלוקתם לנושים, ולפעמים מדובר בהליך שמותנה בכל מיני תנאים), בישראל נותנים הפטר יחסית חופשי לאנשים חולים וזקנים שבאמת אין מה לעשות עם החוב שלהם, אדם צעיר לרוב לא יקבל הפטר בקלות, ולכן הרעיון שבפשיטת הרגל מקבלים הפטר הוא לא נכון, היתרון של הפטר הוא שזו דרך לעודד את החייב לתת כסף וזה לטובת הנושים.
2. הגישה האמריקאית- עד לממשל בוש, האשראי היה גדול מדי. הרעיון של הפטר יתכן גם בכדי לעודד את החייב לגייס כסף, ע"מ לסיים את ההליך מהר ככל האפשר. 
האם פירוש הדבר שכל חייב של הוצאה לפועל צריך להגיע לפשיטת רגל?
התשובה היא לא, זהו הליך מורכב, במסגרת הוצאה לפועל אפשר להגיע לכל מיני הסדרים ולכן ברור שלא מדובר על הליך המוני של פשיטת רגל, אך במקרים קשים בהם לנושים אין מה לעשות והחייבים במצב קשה עדיף ללכת להליך של פשיטת רגל.
לדעת המרצה הרפורמה החדשה פספסה את ההזדמנות ליצור קשר יותר טוב בין פשיטת הרגל להוצאה לפועל, כל מה שנקבע הוא חובת מידע- על ראש הוצאה לפועל להודיע לחייבים שקיימת אפשרות ללכת להליכי פשיטת רגל.
הבעיה היא שהליך פשיטת הרגל הינו הליך יקר, יש צורך בפרסום וכו', ולכן זה לא בהכרח יעזור לחייבים דרך הוצאה לפועל, פתרון שהמרצה הציע- יש להחיות את נושא פשיטות הרגל הקטנות וליצור הליך פחות יקר ויותר פשוט לכל החייבים שלא יכולים לשאת בהוצאות הליך פשיטת הרגל.
בפשיטת רגל בסופו של דבר אם אנחנו מדברים על ההסדרים שניתן לעשות עם הנושים, עושים הסדר עם כל הנושים כולל רשות המס, (גביית המיסים במ"י מתבצעת באמצעות פקודת המיסים- גבייה, בניגוד להסדר עם הנושים בהוצאה לפועל שבו עדיין יש בעיה עם רשות המס שכן היא לא כלולה בהוצאה לפועל, המסגרת היחידה שנותנת פתרון לבעיות הללו היא פשיטת הרגל, בהליך הזה כל הנושים נמצאים, ולמס הכנסה יש זכות קדימה בהליך פשיטת הרגל. 

לנושים הקטנים יש גם יתרון בפש"ר, כך יכולים לקבל משהו. בהוצל"פ הנושה הקטן ודאי לא יקבל דבר, תמיד הוא יהיה בסוף.
גם הוצאה לפועל וגם פשיטת הרגל לא משפיעים על הביטחונות משכון/משכנתא, המימוש של משכון/משכנתא הוא עצמאי מגבייה אחרת, נושה שיש לו משכון מממש את הבטוחה ללא קשר ליתר הנושים.
הפטר מותנה- לפעמים אפשר לקבל הפטר מותנה שכולל מעקב, על החייב להודיע כל תקופה מסוימת מה ההכנסות שלו, ולעיתים אף לשלם את החוב אם הוא לא עומד בתנאי ההפטר, במידה ולא נקבעה מפורשות חובת דיווח, וההפטר היה מוחלט והחייב השתקם בחיים זו לא עילה לבטל את ההפטר.
ביטול ההפטר- אם מגלים שהחייב רימה וקיבל הפטר ללא הצדקה, ניתן לפתוח בהליך לביטול ההחלטה.
[ מה עדיף לנושה? – 

תלוי, יש נושה שיעדיף להגיע להוצל"פ, אך יש פעמים שגם ירצה את הפש"ר – שם תהייה חקירה עמוקה יותר...]

המערכת מורכבת מ-
· ראש ההוצאה לפועל- לאחר השינוי הוא נקרא רשם הוצאה לפועל, הוא אינו בגדר שופט, אך הוא הממונה על ההוצאה לפועל והסמכות השיפוטית שלה.
· המוציא לפועל- לאחר השינוי הוא נקרא מנהל לשכת הוצאה לפועל, הוא אינו סמכות שיפוטי, הוא ממלא תפקיד מנהלי. 
	בעבר
	בהווה

	ראש הוצאה לפועל
	רשם הוצאה לפועל

	מוציא לפועל
	מנהל לשכת הוצאה לפועל 


· שופט- תוספת חדשה, הוא יהיה ממונה על רשם ההוצאה לפועל.
· מנהל לשכות הוצאה לפועל/מנהל כללי- תוספת חדשה, הוא יהיה ממונה על כל המנהלים.
לפני הרפורמה הייתה לשכת הוצאה לפועל ליד כל בהמ"ש שלום בארץ, הרפורמה שינתה את המצב ומאפשרת לחלק את הארץ לאזורים ע"מ לצמצם את הלשכות ולייעל את המערכת.
המצב שייווצר הוא שבכל בהמ"ש יהיו עמדות הוצאה לפועל, נכון להיום ליד כל בהמ"ש שלום  יש רשם הוצאה לפועל שהוא בגדר רשם ולא שופט, הרפורמה קובעת שהעיסוק שלו יהיה רק בהוצאה לפועל והוא לא יעסוק בכל מיני דברים של בהמ"ש.
המוציא לפועל, זה שהיום הוא המנהל של ההוצאה לפועל – יש לו תפקיד מנהלי בלבד. הוא למעשה ממלא שני תפקידים:

1) ניהול הלשכה

2) ממונה על הביצוע בשטח, כלומר, כל עיקול המיטלטלין נעשה תחת פיקוח המנהל, המוציא לפועל. הוא זה שמחלק את הטופס שילכו לעשות זאת.
כשמדובר בעיקול ברישום זה נעשה בד"כ ע"י פקידי הוצאה לפועל שנמצאים בלשכות ההוצאה לפועל, או ע"י קבלן משנה/בעל תפקיד, הם צריכים לקבל אישור ולא כל אחד יכול לעשות את זה.
היחידים שרשאים להוציא רכוש מהדירות הם פקידי הוצאה לפועל או קבלני המשנה שצריכים להיות רשומים במרשם של הנהלת בהמ"ש, הם צריכים להיות בעלי ידע מינימאלי, ללא עבר פלילי, הוראות לבוש וכו', ורק לאחר מכן הם רשאי לעקל רכוש מבתים.
המוציא לפועל הוא לא רק המנהל עצמו אלא כל מי שמוטל עליו הביצוע של העיקולים הללו- אדם מטעמו של המוציא לפועל או הקבלן, לצורך הביצוע הוא המוציא לפועל- כלומר המוציא לפועל הוא מי שמתייצב בכתובת מסוימת ע"מ לבצע עיקול או פעולה מבצעית אחרת.
ערעורים:

על החלטות הרשם ( מגישים ערעור ברשות. אך יש מקרים בהם הערעור הוא בזכות. (כפוף לאישור של הערכאה שנתנה את פס"ד), אבל יש מקרים פחות שכיחים בהם הערעור הוא בזכות (אין צורך בהסכמה של אף אחד).
ערעור בזכות- לא אוטו', אישור של הערכאה שנתנה את הדין או זו שמעליה שתסכים לקבל את הערעור. לרוב, כאשר הערכאה העליונה מאשרת היא כבר שומעת אותו על הדרך כדי לחסוך זמן.

רוב הערעורים הם ברשות.

אצל מי מערערים – עד הרפורמה זה היה בביהמ"ש המחוזי. וכעת הרפורמה משנה ככל הנראה לביהמ"ש השלום.

ישנם 4 מקרים (שיש לזכור) בהם הערעור על החלטות של רשם ההוצל"פ הם בזכות – אין צורך בשום אישור:

1) טענת פרעתי- סעיף 19 לחוק הוצל"פ 
טענה חשובה מאוד בתחום ההוצאה לפועל, בדיני משכונות לדוג' זו הטענה היחידה שיש, היא חשובה משום שהיא כוללת הרבה מאוד דברים, לא רק הצהרה ששילמתי, אלא כל מיני טענות שקשורות לסילוק החיוב, ביצוע, ביטול, קיזוז, כל הטענות הללו כלולות בתוך טענת פרעתי, ומכאן הטענה לא מתייחסת רק לתשלום בפועל, אלא לכל מיני מעשים שיכול להצביע על כך שאין מקום להמשיך בהליכי הוצאה לפועל, אם ראש ההוצאה לפועל מקבל/דוחה את טענת פרעתי יש ערעור בזכות. למה? – כי פה זהו מעשה מעיין שיפוטי

2) אחריות של הנאמן בעיקול- ס' 25 לחוק הוצל"פ
כשאומרים נאמן הכוונה היא שומר, הכוונה היא כאשר במקרים מסוימים יש עיקול ורישום והנושה רוצה להוציא את המיטלטלין אבל עדיין לא למכור אותם (לדוג'- מקרה שלא סומכים על החייב), יכולים למצוא אדם שהוא יהיה נאמן, שומר על הרכוש עד שיוחלט האם למכור אותו או להחזיר אותו לחייב.

מה קורה אם  קרה משהו לרכוש – מי אחראי? – על זה מחליט ראש ההוצל"פ. והערעור על קביעתו פה הוא בזכות. אך המקרה פה הוא נדיר.
3) אחריות של כונס הנכסים- ס' 58 לחוק הוצל"פ
לא מכרו את הבית בצורה נכונה, טעות במחיר וכו', החלטות הכונס הן קביעות שיפוטיות לכל דבר ולכן יש אפשרות של ערעור בזכות. (דוגמא: שיינברג נ' עו"ד בודה, ברשימת הקריאה)
4) טענת אחריות של צד ג' בקיום הצו (העיקול)- ס' 48
לדוג' במקרה של בנק שלא מעקל את החשבון, יתכן והבנק יצטרך לשלם בשל כך, מעביד שיש עיקול משכורת והוא נותן אותה בכ"ז לעובד, יש אחריות למעביד, על כל המקרים הללו יש ערעור בזכות.
5) הלוואות חוץ בנקאיות (חוק מחוץ להוצאה לפועל)
הכוונה היא לשוק האפור, החוק בא להסדיר את כל נושא הלוואות החוץ, למעשה החוק קובע מסגרת של ריבית וכאשר ישנה חריגה מהמסגרת הזו וזה מגיע לראש הוצאה לפועל והוא קובע שיש חריגה מהלוואות חוץ בנקאיות, על ההחלטה הזו ניתן לערער בזכות.
הערעורים על האחריות (2-4)  – על החלטת ראש ההוצל"פ מי אחראי אם בכלל, 

היום עדיין הערעור יוגש למחוזי, בהמשך זה יהיה לביהמ"ש השלום.

המערער יכול להיות גם הנושה וגם החייב.

פתיחת הליכי הוצאה לפועל-
הליכי הוצאה לפועל נפתחים על בסיס פס"ד, שטר, משכון/משכנתא, מסמך וכתב וכו'.
יש לבצע בפתיחת תיק ההוצאה לפועל- אזהרה: הנושה מודיע לחייב שנפתח כנגדו תיק הוצאה לפועל לפי מסמכים מסוימים, אם הוא לא משלם תוך 21 יום ינקטו הליכים כנגדו.
הפסיקה קבעה שהאזהרה היא קונסטיטוטיבית, כלומר שלא ניתן כעיקרון להתחיל בהליכי הוצאה לפועל בלי אזהרה, ברפורמה יש סעיף שאומר שאם החייב פנה להוצאה לפועל בבקשה מסוימת, הדבר ייחשב כאילו קיבל אזהרה, המטרה היא למנוע מצב שהחייב ינסה להגיד שלא ידע ולא חתם.
האזהרה צריכה להינתן ראשית בדואר רשום, ולאחר מכן מסירה אישית, הסיבה לסדר הנ"ל היא שעו"ד של נושים נתנו את הצו באופן אישי מתוך רצון לקצר הליכים.
כעיקרון כל ההליכים יתחילו ביום ה-21.

 לפני הרפורמה ניתן היה להתחיל בהליכי הוצאה לפועל מיד עם קבלת פס"ד (לפי הפסיקה), עד עכשיו לא הייתה בחוק שום הגבלה לנושה מבחינת הזמן מתי הוא יכול להתחיל עם הליכי ההוצאה לפועל, המשמעות של כך הייתה פעמיים שכר טרחה, שכן הנושה יכול לחשב גם את שכר הטרחה בגין פתיחת התיק וגם את שכר הטרחה של ההוצאה לפועל.
כדי למנוע את נושא שכר הטרחה הרפורמה עשתה שינוי, נקבע ס' 6- "לא ייפתחו הליכי הוצאה לפועל אלא במועד שנקבע בפס"ד, ואם לא נקבע מועד תוך 30 יום ממתן פס"ד, היה ומדובר בפס"ד בהעדר הגנה מדובר ב-30 יום ממסירת פס"ד לנתבע". (למזונות יש פרוצדורה שונה: מיום המצאת  פס"ד).
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קיימת היום תקנות ההוצל"פ, ולא ברור מה יקרה כעת עם הרפורמה, כנראה שיתקנו אותן. 
תקנה 14 בעייתית ואין לה פתרון -  נקיטת הליכים בטרם אזהרה, לפי התקנה יש להגיש בקשה מיוחדת, יחד עם תצהיר, ואז פותחים בהליך ללא אזהרה. (המרצה לא שואל במבחן על תקנות הוצאה לפועל אלא רק את החוק, בניגוד למבחני הלשכה).
לפי תקנות ההוצאה לפועל כאשר הנושה חושש שהחייב יבריח נכסים, הוא רשאי לפי תקנה 14 נקיטת הליכים  בטרם אזהרה, כלומר החוק מאפשר לנושה לנקוט הליכי הוצאה לפועל גם בלי שהחייב יידע שפתחו תיק הוצאה לפועל, הסיבה היא לאפשר לנושה לתפוס רכוש מבלי להסתכן בהברחתו, הצעד הזה מאוד שימושי במיוחד במימוש של משכון, כיום כמעט כל נושה שהולך לתפוס רכב מבקש את תקנה 14. 
הפרוצדורה- הבקשה צריכה להיות מלווה בתצהיר שעליו להסביר מדוע הוא זקוק לצעד הזה ללא אזהרה.
.

המרצה לא יודע מה קורה עכשיו עם השינוי של הרפורמה לגבי 30 היום שהוסיפו – אולי יצטרכו לבקש זאת בפס"ד – מעין עיקול זמני שיהפוך לסופי לאחר 30 היום שכרגע הם ריקים!!

כרגע נראה שיש פה לקונה כרגע.

יחד עם זאת צריך לזכור שקיים העיקול הזמני, הוא שונה מהעיקול בהוצאה לפועל, הוא נקרא עיקול זמני שכן הוא עדיין לא סופי, מדובר בסעד זמני שניתן לבקש אפילו לפני הגשת התביעה, כלומר עקרונית לפי תקנות סד"א- תובע אשר סבור שהנתבע יבריח נכסים רשאי להגיש עיקול זמני לפני התביעה, ותוך 7 ימים יגיש את התביעה- ניתן להגיש עיקול זמני גם במהלך המשפט. 
עיקול זמני ניתן במעמד צד אחד, הנתבע צריך לפנות תוך 30 יום ולבקש את ביטול העיקול הזמני, במקרה הזה יתקיים דיון במעמד שני הצדדים, במידה והנתבע לא יוזם את ביטול העיקול, העיקול נשאר על כנו.
תקנות סד"א החדשות- היום זה הרבה יותר מבוקר,זה לא אוטומטי. המגמה היום היא לא לצמצם, אך ביהמ"ש יהיה טיפה זהיר במתן עיקול זמני. על התובע להראות לא רק סיכוי סביר לתביעה – אלא קשר בין העיקול הזמני לבין מימוש פס"ד העתידי – שקיום הנכס הכרחי לביצוע פס"ד.
בד"כ העיקול הזמני יהיה רק ברישום – מטרת העיקול לא מימוש הרכוש אלא שמירה עליו עד מתן פס"ד. מימוש עיקול זמני הוא נדיר ביותר.
נכס מתכלה הוא מקרה יוצא דופן, אך מעבר לזה יהיה רישום.
משכורת הוא מקרה נדיר אשר אותו מעקלים – למעט במזונות.
עם זאת יש להבחין בין עיקול זמני – שהוא שונה מהעיקול בהוצל"פ.

עיקול זמני שונה מתקנה 14 – ועל כך נדבר בשיעור הבא.

שיעור 4- 24.11
לפני מתן האזהרה פותחים תיק הוצאה לפועל, ביום ה-21 מתחילים עם ההליכים, נשאלת השאלה- מה עושים כאשר רוצים להתחיל בהליכי הוצאה לפועל לפני ה-20 יום?
בתקנה 14 יש אפשרות של פתיחת הליכי הוצאה לפועל בטרם אזהרה על בסיס תצהיר (ס' 7),  כל מה שהוא צריך לעשות זה להגיש בקשה מנומקת עם תצהיר, ובה הוא מסביר מדוע חשוב לאפשר לו לנקוט הליכים, לעקל וכו', לפני שהחייב יודע על פתיחת ההליכים (החייב נכון לאותו הזמן עוד לא קיבל את האזהרה). 
המצב הזה יוצר לרוב פגיעה בחייב, אך מצד שני מדובר לפעמים בצעד חשוב לנושה, שכן אם לא יפעלו כך אין נכס, לדוג'- משכון שהוא רכב, במידה ואני מודיעה לחייב שאני עומדת לממש את המכונית ויש לו 20 יום לשלם, החשש הוא שלאחר 20 יום לא יהיה אוטו לעקל, ובמקרים כאלו תקנה 14 היא שימושית מאוד, במקרים של עיכוב יציאה מארץ רשם ההוצאה לפועל לא מאפשר את הפעלת תקנה 14. 
מה ההבדל בין עיקול זמני ובין תקנה 14?
· מבחינה פרוצדוראלית בבקשה לעיקול זמני, נדרשת מהמבקש  התחייבות על הנזק שעלול להיגרם לנכס במשך העיקול, וכן כתב ערובה. (ערבות בנקאית לעתים כשמדובר בסיכון גבוה). 

בתקנה 14, לא נדרשות התחייבות או ערובה, כיוון ויש כבר פס"ד המכריע את הזכויות בנכס. 

כשמדובר בעיקול זמני אין הכרעה לגבי הזכויות שכן עדיין יש תביעה, וכאשר מדובר בפס"ד ההכרעה כבר נפלה, ולכן זכותו של התובע לממש את זכותו של החייב כדי לקבל את מה שמגיע לו לפי פס"ד ומכאן הוא לא צריך לעשות את כל מה שעושה מי שמבקש עיקול זמני.
· הנימוקים של התצהיר בעיקול זמני שונים מהתצהיר במקרים של תקנה 14- בעיקול זמני על התובע להצדיק כי יש קשר בין הנכס המעוקל לפסה"ד וכי העיקול דרוש לצורך מימוש פסה"ד.
בתקנה 14, יש רק צורך להצדיק את הדחיפות בעיקול. (חשש שלא ניתן לאתר את החייב, או שיעביר את הנכס לבעלות זרה, או שבצע פעולות המעידות על נסיון רמאות ועוד'..)

לאחר תיקון 6 בסד"א עלה הרף של דרישות של בהמ"ש כדי לתת עיקול זמני, התובע צריך להוכיח לפחות על פניו שהעיקול הזמני דרוש, מידתי, עומד בדרישות של התביעה, ושיש לו קשר בין העיקול לבין עתידה של התביעה. הסיבה היא שבעבר התובעים השתמשו בעיקול הזמני כלחץ פיזי מתון כנגד החייבים, לדוג'- בנקים, החייב הוא הערב, הבנק מגיש תביעה נגד כולם, הבנק היה מבקש עיקול זמני על המשכורת של כולם, ובמקרה כזה החייב מהלחץ והפחד ממהר לנסות לפדות את החוב, זהו ניצול לרעה של העיקול הזמני ע"מ לחסוך את הדיון המהותי, היום בהמ"ש הרבה יותר זהירים במתן העיקול הזמני, בגלל תיקון 6 שהוסיף דרישות, וגם בגלל חוק כבוד האדם וחירותו, וגם בגלל פס"ד סחר ים- בהמ"ש העליון קבע שתובע אשר מגזים או מפריז בעיקול הזמני, ז"א דורש עיקול זמני יותר ממה שצריך, וכתוצאה מהניפוח הזה נגרם נזק לא סביר לנתבע, הוא חייב מכוח רשלנות, כלומר החלה של דיני הנזיקין גם על עיקול זמני.
פס"ד סחר ים- פס"ד חשוב מאוד, שכן מהרגע שאנו מכניסים דיני נזיקין בתוך הסעדים הזמניים, למעשה אנחנו מביאים את כל דיני הרשלנות לתוך הסעדים הזמניים, לדוג'- חובת הזהירות, אשם תורם וכו', ולכן היום אנשים הרבה יותר זהירים כשהם מגישים בקשה לעיקול זמני.
הבעיה לאחר הרפורמה- מה קורה כשלא נתבקש עיקול זמני עד למתן פסה"ד? לכאורה נוצר ואקום משפטי ב-30 הימים שעד להפעלת תקנה 14.  תיאורטית יש ואקום בתקופה הזו, לנושה אין מה לעשות עד שעוברים הימים, לאחר מכן הוא פותח תיק, ואז רק לאחר 21 יום מתחילים ההליכים. הואקום לא נוצר אם ביקשו עיקול זמני, שכן הוא בתוקף עד פתיחת תיק הוצאה לפועל, עם פתיחת תיק ההוצאה לפועל אם יש עיקול זמני שקיבל אישור בב"ד ניתן לממש אותו תוך 7 ימים, הבעיה נוצרת אם לא ביקשו עיקול זמני במקרה כזה יש ואקום שלא ניתן לעשות כלום בתקופה הזו.
לאחר שפתחנו תיק הוצאה לפועל ועברו 20 יום אנחנו מתחילים להפעיל את תיק ההוצאה לפועל.
הבהרת פסק דין:

ס' 12 לחוק ההוצל"פ: סמכות חשובה של ראש ההוצל"פ. תפקידו של זה אינו בפרשנות אלא בביצוע בלבד. עם זאת יתכן מצב בו פסק הדין איננו מובן. ראש ההוצל"פ רשאי לפנות לביהמ"ש בבקשה להבהרת פסק הדין. ביהמ"ש יתקן את הדרוש לצורך ההבהרה. 

· פעמים רבות עולה השאלה בהקשר של ריבית והצמדה.
· לעתים השאלה עולה בגין עוה"ד עצמם. לעתים ישנו ניסיון להגיע לפשרות בפרוזדור ביהמ"ש. השופטים נותנים להסכמה תוקף פס"ד לפשרה אלא שהפשרה הושגה בזריזות ולא נכתבה כראוי על כל פרטיה.
רצוי לסגור את הסדרי הפשרה בענייני כספים. בעיקר בענייני משפחה, בהם הצדדים מלווים באמוציות. כך הדבר מסתכם באופן בו שני הצדדים מקבלים דבר מה בו הם מעוניינים.

הצדדים אינם יכולים לכפות את ראש ההוצל"פ להגיש בקשה להבהרה. אם אחד הצדדים איננו מרוצה מתוצאת פסה"ד, עליו להגיש ערעור, באזור לשכת ההוצל"פ. 

הבהרת פסה"ד במסגרת ערעור
נקבעה הלכה נוספת  כי גם במקרה של ערעור, ביהמ"ש שעוסק בו, יכול להבהיר את פסה"ד, תוך כניסה לנעליה של הערכאה הנמוכה. לדוגמא: בויכוח לגבי תשלום של מונה מים בסך 500 ש"ח בסה"כ, הגיעה בקשת הבהרה למחוזי. הנשיא שמגר התרגז מפניה עבור דבר כה פעוט. 
הבהרת פס"ד חוץ
ישנן שתי דרכים לקבל תוקף לפס"ד חוץ:

1. הכרה הדדית, של ביהמ"ש במדינות בפסק דין משפטי.

2. הגשה לביהמ"ש המחוזי בירושלים, (או לביהמ"ש לענייני משפחה), ואזי תינתן הכרה. 

מתעוררת השאלה מי ידון במקרה בו ראש ההוצל"פ אינו מבין את פסה"ד? 

העקרון- ביהמ"ש שנתן את ההכרה הוא שמוסמך לפרש את פסה"ד.

מקרה של פס"ד בוררות
 מה קורה כאשר מתעוררת שאלת פרשנות תוך כדי ביצוע? ומה במידה והבורר מת? אין פסיקה בעניין. הפתרון הוא פניה לביהמ"ש שאשר את הבוררות ולבקשו שימנה בורר אחר. אפשרות אחרת היא פרשנות של ביהמ"ש שאשר את הבוררות במידה וסבור כי פסה" ד ברור לו. 

הפעלת תיק ההוצל"פ

עקרונות כלליים לגבי הוצאה לפועל של משכון/משכנתא-
ההגדרה של משכון היא עשיית קשר בין רכוש לבין חיוב, הרעיון של המשכון הוא לקשור נכס מסוים לחיוב מסוים, כדי שבמקרה שהחיוב נכנס לפיגור בתשלום הנכס ימלא את מקום החיוב, אנחנו למעשה יוצרים זיקה בלתי אמצעית בין רכוש לבין חיוב, במקום לתבוע את החייב תובעים את הרכוש (זה רק סוג אחד של שעבוד).
בארץ אין לנו תיאוריה כללית של דיני שעבודים, חוק המשכון הוא מסגרת כללית גם לשעבודים, במדינות אחרות יש פרק כללי על בטוחות ושעבודים בארץ זה לא קיים.
כעיקרון, המימוש של משכון/משכנתא מתבצע דרך לשכת הוצאה לפועל זה מקום הטבעי למימוש במקרה של פיגור, אבל זה לא תמיד כך, לפי חוק המשכון ב- ס' 17 העיקרון של משכון/משכנתא היה צריך להיות מבוצע באמצעות ביהמ"ש, כלומר לקבל פס"ד, אבל בפועל דווקא המקרה של מימוש משכון/משכנתא דרך בהמ"ש הוא נדיר ביותר, הדרכים האחרות הן המקובלות. 
ללשכת הוצאה לפועל אנחנו מגיעים כאשר מדובר במשכון מופקד או במשכון רשום (זה רוב המשכונות), אלו המקרים שבהם מטפל ראש ההוצאה לפועל- ס' 17(2) לחוק המשכון.
17.
מימוש המשכון יהיה על פי צו בית המשפט, אולם –

(1)
במשכון שיש לגביו בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין זה יהיה המימוש בהתאם לאותן הוראות;

(2)
במשכון שהופקד כאמור בסעיף 4(2) או שנרשם כאמור בסעיף 4(3) יכול שהמימוש יהיה על פי צו ראש ההוצאה לפועל;
משכון מופקד- אדם רוצה לקבל כסף מאדם אחר, והוא נותן לו בטוחה מסוימת, הוא מפקיד אצלו משכון ובתמורה הוא מקבל כסף, כעיקרון החוק לא מאפשר מימוש עצמי, עליו לפנות ללשכת הוצאה לפועל לפתוח תיק משכון, להעביר את החפץ שהוא קיבל ולהתחיל בפרוצדורה של מכירה פומבית לפי חוק ההוצאה לפועל.
משכון רשום- כאשר המשכון רשום, כלומר ברשם המשכונות או בלשכת רישום מקרקעין, לא צריכים לקבל פס"ד, לא צריכים שום דבר, פותחים תיק הוצאה לפועל ומממשים את המשכון. 
הליכי הוצאה לפועל לא ממצים את כל האפשרויות העומדות לנושה מכוח משכון, העובדה שהנושה שיש לו משכון רשום רשאי לפנות להוצאה לפועל אין היא אומרת שהוא מנוע מנקיטת אמצעים רגילים, כלומר הוא יכול לפנות לבהמ"ש ולהגיש תביעה רגילה, במידה והוא לא רוצה לממש את המשכון הספציפי.

כאשר אנחנו מדברים על משכון, אנחנו מדברים על מערכת כפולה שמורכבת משני רבדים-
· רובד קנייני.
· רובד חוזי.
כל משכון מבוסס על בסיס חוזי כלשהו, המשכון בא להבטיח קשר חוזי, לרוב מדובר בהלוואות, התחייבויות למיניהן לתת משהו,  על הפן החוזי אנחנו מוסיפים את הפן הקנייני- הבטוחה, מה שמאפיין את דיני המשכונות הוא טפילות המשכון (הפן הקנייני), הוא תמיד טפל לקיום החוזי. 
מכאן שאם המשכון נעלם הקיום החוזי עדיין לא נעלם, אדם שנתן הלוואה וקיבל משכון של אוטו, במידה והאוטו נעלם החוב עדיין תקף, הנושה עדיין יכול לפעול בדרכים אחרות ולהגיש תביעה, ואף לעקל רכוש אחר של החייב. לעומת זאת, אם ההלוואה נעלמה, משום שהחייב שילם וכו', גם המשכון נעלם, ברור שלא נוכל לממש בטוחה אם כבר לא קיים הרובד החוזי.
בפסיקה מהעבר: מאחר והקניין לא מתיישן, ניתן לממש את המשכון  גם לאחר התיישנות ההלוואה.

טפלות הרובד הקנייני לעומת החוזי:

במקרה והמשכון מגיע מצד שלישי שאינו הצד לקשר החוזי ניתן לקיים חידוש: יצירת חיוב חדש הבא לקיים חיוב קודם. החיוב הישן נעלם ונפרע. לכן ברוב החוזים מצוינת ההוראה כי אין די בתשלום חלקי, ולנושה זכות עד לתשלום מלא וכו'. 
מכאן שהנושה תמיד רשאי ללכת לפי הפן החוזי, להגיש תביעה ללא קשר עם הבטוחה/משכון, בפועל זה מה שנעשה, בד"כ בנקים פותחים שני תיקים- אחד תיק משכון למימוש הבטוחה, השני תיק רגיל בבהמ"ש שם יקבלו פס"ד, תשלום האגרה הוא לא פעמיים, אם מממשים את המשכון אז סכום התשלום של המשכון יופחת מהסכום של התביעה העיקרית.
לפעמים כאשר המשכון בטוח מאוד והתובע לא רוצה לשלם פעמיים אגרה הוא מחלק את התביעה, כך הוא חוסך את האגרה- יגיש תביעה על 50% מהבטוחה ואת היתר יבקש בהוצל"פ. 
יש מקרים בהם לא ניתן לממש את המשכון:

במקרה בו לחייב שתי דירות לדוג', במקרה כזה אפשר להגיש תביעה רגילה על כל הסכום, אם הנושה סבור שמימוש המשכון בעייתי לא ניתן לחייב אותו לעשות זאת (כיוון ומכירת הדירה הממושכנת תהיה קשה), אם הנושה סבור שדרך תביעה אחרת הוא יגיע לתוצאה טובה יותר הוא יכול לעשות זאת (לדוג' לבקש לממשו בדירה השנייה)- אין חיוב לממש את המשכון הספציפי.
הנושה יכול לוותר על המשכון ותחת זאת לפתוח בהליך רגיל למימוש החוב דרך נכס אחר (לא ע"י משכונו). אלא שמחויב הנושה, לאפשר קודם כל לחייב לנסות ולהפיק ערך כספי ע"מ להחזיר את ההלוואה, כנ"ל בפשיטת רגל.

מי שיש לו משכון לא כפוף לנושים האחרים, גם לא במקרים של איחוד תיקים, הוא תמיד רשאי לממש את הרכוש בפשיטת הרגל, אבל הנושה המובטח רשאי בהליכי פשיטת הרגל לוותר על המשכון לטובת הנושים האחרים, ולהשתתף בגבייה הקולקטיבית כמו כולם, לפעמים זה עדיף לנושה, לדוג' במקרה של נכס ממושכן שיש קושי רב למכור אותו.
נושה ממושכן הוא עצמאי, הוא לא זקוק לשאר הנושים, הוא מממש באופן עצמאי את הרכוש ללא קשר לזכויות של הנושים האחרים, במידה ונשאר חוב, לדוג'- המשכון הוא המשכנתא, אז הוא גם רשאי להשתתף עם כל שאר הנושים על ההפרשים (ז"א הבית הממושכן היה שווה 80 א', והחוב הוא בגובה 100 א', על ה-20 א' הנותרים הוא יכול להתחלק עם שאר הנושים, והחלק שהוא יקבל יהיה פרופורציונאלי לחוב שלו).
המקרים שבהם הנושה מוותר על הבטוחה שלו הם המקרים הנדירים.
מהם הטענות שצריך להעלות כאשר פותחים תיק משכון בהוצאה לפועל?
הנושה מבקש את המשכון, מתעוררת השאלה- כיצד יש להגן על החייב אם וכאשר הביצוע של המשכון הוא לא כדין, או שהחייב שילם כבר? 
הרי המשכון הוא באמצעות הוצאה לפועל, אין תביעה ואין כתב הגנה, ההליך המשפטי בא להבטיח את הזכויות, החייב העתידי יכול להעלות טענות, במקרה שפותחים תיק הוצאה לפועל אין אפשרות של טענות כעיקרון, המשכון הוא ע"מ לאפשר מימוש מהיר- השאלה היא איך לשמור על איזון ראוי בין זכויות החייב לזכויות הנושה?
טענת פרעתי:  ס' 19 לחוק הוצאה לפועל.
הפתרון של החוק הישראלי הוא לתת לחייב במסגרת ההוצאה לפועל את האפשרות לעלות אך ורק את הטענה הזו. על טענת פרעתי אפשר לערער בזכות, זו טענה חשובה מאוד שפותחת פתח לדיונים רבים, טענת פרעתי היא לא רק טענת תשלום, זו יכולה להיות טענה של חידוש הלוואה וכו', כל מיני טענות שקשורות לסילוק החוב, יש הרבה פסיקה בנושא, כעיקרון אם מדובר בטענת פרעתי והחייב מוכיח על פניו שהוא שילם, הטענה תישמע ע"י רשם הוצאה לפועל. 
טענות מהותיות- בירורים בפן החוזי:

יתכן שהטענות של החייב לא קשורות לפירעון החוב, אלא טענות בפן החוזי- כריתת חוזה, טעות, הטעייה וכו', כל מיני טענות כלליות של דיני החוזים, כל טענה מהותית הקשורה לעסקה, הבירור הוא בפני בהמ"ש המוסמך ולא בפני ראש ההוצאה לפועל, החייב שלא רוצה לשלם את המשכון צריך לפתוח תיק, ושם דנים בטענות המהותיות.
עיכוב הליכים- כשמתעורר מתח בין זכויות הצדדים :
נניח שהחייב מעלה טענה בביה"מ המוסמך (לדג' הטעיה), שלפיה אינו צריך לשלם את ההלוואה. אם יחכו עד לסיום התביעה, ויתקבל פס"ד שמצדיק את החייב כעבור ארבע שנים, לא יהיה בו תועלת, כיוון שעד אז כבר תהיה בקשה למימוש המשכון. לפיכך, הקרב העיקרי הוא קרב על עיכוב ההליכים.

עיכוב ההליכים עשוי גם להוביל לפשרה נוחה יותר בסופו של דבר. הנושה יעדיף את זירוז ההליכים במטרה לקבל את מלוא החוב.

פסיקה- במקרה של עיכוב הליכים עקב טענה מהותית בפני ביהמ"ש מוסמך (פרט לטענת פרעתי), קובעת הפסיקה כי יינתן תשלום במסורה (לא מוחלט), ורק כאשר ישנה סכנה שהמצב יהיה בלתי הפיך (כמו בדר"כ). אבל, תנאי הוא שהטענות קשורות למהות ההתקשרות ולא אך להיקף החוב שאז אין הצדקה לעיכוב ההליכים. (הרי את החלק שכן נותר בחוב, יש לשלם) החלק העומד במחלוקת ישאר בפקדון, ובמידה ותתקבל טענת החייב, יזכה להשבתו בריבית והצמדה. אין הצדקה לעכב את כלל החיוב בגלל חלק אחד הנתון במחלוקת.
הכוונה היא- פעמים רבות אנשים שקיבלו הלוואה ונתנו משכון טוענים שהחוזה לא בסדר וכו', לא תמיד זו סיבה לתת עיכוב הליכים, שכן לרוב גם את החלק שהחייב מסכים שהוא צריך לשלם הוא לא משלם.
הסתייגות נוספת- דירת המגורים:

במקרה הזה הפסיקה יותר גמישה עם החייבים, הסיבה היא שלגבי דירות, הדירה נשארת באותו מקום ולכן אפשר לחכות, כמו"כ הנזק שיכול להיגרם לאדם בגלל מימוש הדירה הוא נזק מאוד גדול, ולכן אם יש טענות מהותיות לגבי המשכנתא ואנשים מגישים בקשה לביטול המשכנתא בבהמ"ש יתכן שבהמ"ש יהיה סלחני יותר ויחכה להכרעה לגופו של עניין לפני שהוא מממש את הדירה.











שיעור 5     1/12/08

אפשר להשיג את הנוסח החדש בנבו או באתר של משרד המשפטים – זה העותק לבחינה.
סמכויות ראש ההוצל"פ – 

הבהרת פס"ד סעיף 12 (מופיע כבר קודם)
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.
הבהרת פסק דין- ס' 12 בחוק.
ראש ההוצאה לפועל הוא רק מבצע, אין לו סמכות להתערב בדין, אבל יכול להיות מצב שפס"ד לא ברור, ראש ההוצאה לפועל לא מבין את הפסק, במקרה כזה מתעוררת השאלה מה עליו לעשות?
כעיקרון ראש ההוצאה לפועל לא יכול להכריע באף שאלה שאינה ברורה, הסמכות שלו היא רק בביצוע, הבנת פס"ד היא בסמכות בהמ"ש, ועליו להפנות את פס"ד לבהמ"ש שנתן אותו, ע"מ שהוא יבהיר את פס"ד, זה לא מופיע בחוק אלה בתקנות, השאלה הזו מופיעה לרוב במקרים של הצמדה וריביות, לא ברור מה המדד ואז פונים לבהמ"ש.
מצב אחר שיכול להתעורר הוא תוצאה של פעולת עו"ד עצמם, לפעמים התוצאה בפס"ד היא תולדה של הסדרי פשרה בין עו"ד במסדרונות בהמ"ש, במקרה כזה יכולה להתעורר בעיה שלא ברור מה נקבע, ואז יש צורך בהבהרת פס"ד.
תמיד כדאי לסגור פשרות בכסף ולא ברכוש – כי כסף יותר ברור. במיוחד בענייני משפחה, וכל אחד רוצה להשיג הישגים שמקורם באמוציות רבות: הבעל יממן את החוגים של הילדים – איזה חוג? – אנגלית באוקספורד או בברליץ?
הסמכות להעביר את הפס"ד להבהרה היא בידי ראש ההוצל"פ, הצדדים לא יכולים לכפות עליו לעשות זאת, אם צד אחד לא מרוצה מהחלטתו של ראש ההוצאה לפועל עליו להגיש ערעור על ההחלטה.
נקבע בבהמ"ש שגם במקרה של ערעור, בהמ"ש שעוסק בערעור יכול גם להבהיר את פס"ד, כלומר נניח שהויכוח הוא על פרשנות של פסק הדין, זה לא ברור למה התכוונו, ראש ההוצאה לפועל קובע שמדובר בריבית בהצמדה, הצד השני לא מרוצה ומערער, בהמ"ש של הערעור רשאי להיכנס בנעליה של הערכאה שנתנה את פס"ד, ולקבוע שהפרשנות הנכונה של פס"ד היא- ריבית והצמדה, כלומר בהמ"ש של הערעור לא חייב להעביר לבהמ"ש המקורי את ההכרעה, הוא יכול להיכנס בנעליו של בהמ"ש נתן את ההחלטה.
לדוג'- יש עניין בבהמ"ש בהרצלייה ונקבע שהחייב יצטרך לשפץ את הבית של התובע, בבית של התובע יש מחסן בחוץ וזה לא כתוב בכתב, ראש ההוצאה לפועל קובע שעל החייב לשפץ גם את המחסן, במידה והחייב מתנגד, וראש ההוצאה לפועל אומר שזה כולל את המחסן, החייב מערער לעליון, לערכאת הערעור יש שתי דרכים- לקבל את הערעור ולשלוח את ההכרעה לבהמ"ש בהרצלייה שתשלים את פס"ד, ולעיתים הוא בעצמו ישלים את פס"ד ע"מ לחסוך עוד ערעור.
הערעור מוגש ב – היום: במחוזי, בתיקון בביהמ"ש השלום האזורי.

2 שאלות שיש למרצה ואין לו פתרון-
1. מהו הדין כאשר שאלת הפרשנות מתעוררת בפס"ד חוץ (לדוג'- מזונות)?
במידה וזה פס"ד רגיל יש צורך בהכרה בו בבהמ"ש המחוזי, במידה וזה קשור לענייני משפחה יש צורך בהכרה בפס"ד בבהמ"ש לענייני משפחה ואז יש לו את התוקף כמו לכל פס"ד ישראלי.
מה קורה במצב כזה אם צריך לפרש את פס"ד, האם זה אומר שיצטרכו ללכת לאותה מדינה שבה ניתן פס"ד?
נקבע כי סמכות הפרשנות היא של בהמ"ש שאישר את פס"ד בארץ.
2. שאלה נוספת שעולה היא לגבי פס"ד של בוררים- נניח שבורר נתן את פס"ד, תוך כדי ביצוע מתעוררת שאלה לגבי הפרשנות של הפס"ד, נניח שהבורר מת בינתיים, למי פונים עם בקשה לפרשנות (זה שונה משופט שמת, שכן מי שנותן את פס"ד הוא בהמ"ש, ולא שופט ספציפי)? 
זוהי שאלה תיאורטית ואין לה פתרון, לדעת המרצה הפתרון במקרה הזה הוא לפנות לבהמ"ש שאישר את הבוררות ע"מ שימנה בורר אחר, אלא אם כן בהמ"ש סבור שהפתרון ברור מאוד והוא מוכן להשלים את פס"ד של הבורר.

המשך משכון-
בנושא של טענת פרעתי יש סמכות רחבה לראש ההוצאה לפועל, הוא יכול לעכב הליכים, להחליט האם להמשיך במימוש וכו', אבל כאשר מדובר בטענות הקשורות למהות העסקה, במקרה כזה ראש ההוצאה לפועל לא מתערב זה בסמכותו של בהמ"ש המוסמך לדון בגופו של עניין בעסקה, בהמ"ש יכריע בסופו של דבר לגופו של עניין, לגבי תוכן ההסכם וכו'. 
במקרה הזה הקרב הוא על עיכוב הליכים, הפסיקה מראה שהשופטים לא שמחים לתת עיכוב הליכים, רק במקרים שבהם יש טענות מהותיות לגבי עצם כריתת העסקה, או פגמים מהותיים בכריתת העסקה, ולא בהיקף העסקה, רק במקרים כאלו יינתן עיכוב הליכים. בפרקטיקה – למשל: חייב שמצליח לעכב הליכים הוא צריך לתת ערבות, ולא תמיד יש לו – יש תנאים לעיכוב הלכים.

יש לציין כי במקרה של משכנתא על הדירה שרוצים לממש את המשכון עליה בהמ"ש יהיה זהיר במיוחד בפינוי של הדיירים, פה ביהמ"ש הרבה יותר סלחני עם החייבים –
1. הבית לא בורח, הבנק יוכל לחכות זמן עד הכרעת השאלה (בעיית הדיור החלופי)

2. להשאיר משפחה בחוץ זה קשה מאד – וביהמ"ש זהיר במתן צו פינוי.
מתי אפשר לפנות להוצאה לפועל, ומתי הנושה יצטרך ללכת לבהמ"ש כדי לממש את הזכויות של המשכון?
כאשר המשכון רשום  או מופקד- הפניה היא להוצל"פ (99% מהמשכונות). הרישום הינו בטאבו או בלשכת רישום משכונות (או משרד התחבורה ברכב). בחוק המשכון כעיקרון בהמ"ש הוא המקום לממש את המשכון, אלא אם המשכון הוא רשום או מופקד, לרוב המשכונות הם רשומים בטאבו או ברשם המשכונות.
בשנים האחרונות התעוררה שאלה לגבי משכנתאות שלא רשומות בטאבו, יש מס' סיבות לכך-
1. לא תמיד יש פרצלציה, ולכן יש רק מנהל.
2. יש בתים שבגלל בעיות בבניין עצמו.
3. בתים שבהם הדייר עדיין משלם משכנתא ולכן לא יכול לרשום את הבית עדיין.
השאלה שהתעוררה (לאור הרמאים שצצו) היא לגבי התקופה שאדם פונה לבנק, מקבל את הכסף ועדיין אין לו בית כי הוא הולך לקנות לכאורה בית, הבנק דורש כל מיני בטוחות, איך הבנק נותן כסף לאדם כאשר אין לאדם בית?
כיום הנוהל הוא שהבנק לא מביא את הכסף כל עוד המוכר לא רשם הערת אזהרה על הבית. 
כיצד נותן הבנק משכנתא על בית שעוד לא שייך לקונה?

עד כה הייתה התחיבות חתומה ע"י עוה"ד להחזרת החוב. היו ממשכנים את הזכות החוזית. 

כיום נפתרה הבעיה, בעקבות פסיקה השתנה הנוהל בבנקים. הכסף יינתן רק לאחר שהמוכר ירשום הערת אזהרה לטובת הבנק. 

בשנים האחרונות היו שיבושים בעניין. השיטה הישנה עוררה בעיות שהניבו מספר פסקי דין הסותרים זה את זה:

פס"ד משנת 2008 של השופטת ארבל שמבהיר את הסוגיה- פס"ד בנק הפועלים נ' זכריה- עד אז היו שתי הלכות- הלכת שטיינמץ של השופט אנגלרד והלכת שפייזמן של השופטת דורנר. 
בענין 8792/00 פס"ד שטיינמץ- מוכר מכר את ביתו. הקונה לא השלים את העסקה ונתגלע סכסוך. המוכר טוען לביטול העסקה מבלי להחזיר את הכסף לבנק. הבנק פונה לביה"מ על בסיס התחייבותו של המוכר למשכן את הזכויות. (משכנתא לכאורה, אך לא הייתה רשומה בטאבו). אנגלרד סבר כי אין מקום למימוש ההתחייבות בלשכת ההוצל"פ, כיוון שאין מדובר במשכנתא אלא בהתחייבות של המוכר. שתי אופציות לביה"מ: הפעלת ההתחייבות [אכיפה] או כניסה בנעלי הקונה ולדרוש בשמו את הכסף ששילם (כביכול, כיוון שזהו כספו של הבנק) [-ביטול והשבה]. על הבנק להגיש תביעה שבמסגרתה ביה"מ יחליט על השבת כספי ההתחייבות. [הכלל דאז: בהעדר משכנתא רשומה, הנושה אינו רשאי לממש את הדירה בפועל אלא לפנות לביה"מ ולקבל פס"ד מתאים.] - בשני המקרים הללו על הבנק להגיש תביעה, התוצאה אמנם בסוף היא אותה תוצאה אך זה הליך מורכב ובעייתי יותר. פס"ד הזה הביא לשינוי במדיניות של הבנקים- הם התחילו לדרוש התחייבויות מהמוכרים.
פס"ד בירס- זוג נשוי עם ילד שהיה מסובך בחובות, ע"מ למנוע את מימוש המשכון על הבית הם רשמו אותו על שם הילד זוהי עסקה פיקטיבית, הילד בבגרותו מכר את הדירה להוריה של אשתו הם רימו אותו, והתוצאה הייתה שפינו את ההורים מהדירה, ההלכה שנקבעה הייתה בדומה לפס"ד שטיינמץ.
הלכת שפייזמן- בפס"ד הזה הייתה חצי רמאות, עשו חוזה למראית עין, אבל בסופו של דבר האישה התחרטה ורצה להגיע להסדר עם הבנק, השאלה התעוררה בהקשר אחר, הם הלכו להוצאה לפועל הוא אישר את מכירת הבית על בסיס ההתחייבות, אבל הבעיה הייתה האם מגיע לה דיור חלופי או לא? (נרחיב בנושא בהמשך).
בסופו של דבר בהמ"ש העליון קיבל את העמדה שלמרות שלא הייתה משכנתא פרופר, ניתן לממש על בסיס ההתחייבות בהוצאה לפועל ישירות.
יש סתירה בין שני פסקי הדין, במקרה אחד אומרים- רק משכנתא, במקרה השני- התחייבות.
מה היחס בין פס"ד – איך יש לפרש את הסתירה? (חשוב)

פס"ד בנק הפועלים נ' זכריה, קובע את הכלל איך צריך לפרש ומיישב בין שתי ההלכות- 
השופטת ארבל קובעת שכאשר מדובר בביטול מכר ואין עדיין משכנתא, אז אין מקום לבנק לממש ישירות הוצאה לפועל, צריך להגיש תביעה כאילו היה קונה, גם הקונה אם לא מוסרים לו את הבית ויש ביטול עסקה לא יכול לעשות כלום וצריך להגיש תביעה, לעומת זאת כאשר ברור לבהמ"ש שמדובר בחוזה למראית עין, כלומר גם הקונה וגם המוכר יודעים שלא רוצים עסקה, לא מתכוונים להעביר בעלות והכול שקר ע"מ להונות את הבנק, במקרה הזה ראש ההוצאה לפועל יאשר את המימוש ישירות בהוצאה לפועל על בסיס ההתחייבות גם אם אין משכנתא רשומה, המרצה לא יודע אם ההלכה הזו דנה גם במנהל מקרקעי ישראל, אך בטאבו זו ההלכה.
לסיכום- אם מתברר שמדובר בחוזה למראית עין הבנק יכול למשש את הבית ישירות בהוצאה לפועל על בסיס ההתחייבות, אך אם לא מדובר בחוזה למראית עין אלא רק במכר שבוטל הוא לא יוכל לעשות זאת.
הרציונאל בהבחנה- להגן על הבנק במקרה של חוזה למראית עין מתוקף ס' 13 לחוה"ח- לפיו, חוזה למראית עין, אין בו לפגוע צד שלישי (הבנק) שנהג בתמימות. 

כיום, השאלה לא מתעוררת כיוון שבעקבות פסיקת אנגלרד, המוכר רושם הערת אזהרה עם חתימת המשכנתא אצל הקונה, ולאחר מכן הבנק משחרר את הבית מהמשכנתא (כעת המשכנתא אינה רק על זכות חוזית באופן בו לא ניתן לגשת למוכר).
ההבחנה איננה פשוטה כיוון שדורשת בירור עובדתי. לא תמיד ניתן להכריז על הסכם כי הא חוזה למראית עין. בעניין זכריה, הוחזר פסה"ד למחוזי בכדי לבדוק את העובדות מחדש. 

ס' 81(ב)(1)- הוצאה לפועל של משכנתא לגבי דירת מגורים.

· הסעיף עוסק בדירות מגורים, המטרה היא מטרה סוציאלית (אין דיון בפן האחר של דיור חלופי).
·  הבנק יכול להפעיל את המשכנתא על הסכום שהצטבר ולא על הסכום הכולל.

· החייב יכול למכור את הבית – מימוש עצמי- החייב רשאי להודיע בתוך 20 יום כי ברצונו למכור את הדירה בכדי לשלם את החוב.
· מונה את הדרכים בהם יכול הבנק לממש את המשכנתא. 
בעבר, במשך שנים רבות לא מימשו בכלל דירות מגורים בארץ, הבנק דרש 5 ערבים, וכשמישהו לא שילם את המשכנתא היו פונים לערבים, היה נוצר לפעמים אבסורד שהחייב העיקרי ממשיך לגור בדירה והערבים ממשיכים לשלם את החוב- זה היה מצב לא צודק.
כיום, יש תיקון לחוק הערבות שאומר שלא ניתן לפנות לערבים עד סכום מסוים, ואז מותר רק לאחר שמיצו את ההליכים כנגד החייב, התיקון הזה גרם לכך שהתחילו לממש דירות מגורים.

פיגור בתשלום החוב- התגלתה תופעה בעייתית בדירות המגורים שמשקפת בעיה צרכנית מאוד גדולה- המשכנתא מהווה נטל מאוד גדול בהוצאות החודשיות של משפחה רגילה, במצב שבו אדם לא משלם במשך חודש חודשיים החוב קופץ, ויש לשלם את הפיגור עצמו.
הבעיה שנוצרה היא שהבנקים הסכימו להגיע להסדרים על האנשים, אך שכר הטרחה היה גבוה מאוד אפילו יותר מהפיגור בתשלומים (שכן הוא היה ביחס לכל החוב), כדי לשים קץ למצב הזה הייתה יוזמה שהפכה לתיקון לחוק ההוצאה לפועל, הס' קובע 3 מנגנונים לטובת החייב-
1. השהייה- לא ניתן להתחיל הליכי מימוש משכנתא, אלא רק חצי שנה לאחר הפיגור, הכוונה למנוע מצב שבו פיגור חד פעמי יביא לאפקט כזה של כדור שלג, הבנק יכול באותו הזמן לתבוע בתביעה רגילה אך לא לממש את הדירה.
2. בקרה על שכר הטרחה- שכר הטרחה ייחשב רק על בסיס הפיגור ולא עבור כל הדירה, אלא אם יממשו את הדירה, במקרה כזה שכר הטרחה הוא לגבי כל הדירה.
3. מימוש עצמי- מתן אפשרות לחייב למכור בעצמו את הדירה, זה מנגנון מעניין משום שהמכירה בכונס נכסים בד"כ היא מכירה בהפסד, שכן צריך להוריד את הסכום של הכונס, וגם משום שכאשר מוכרים בית דרך כונס המחיר הוא נמוך יותר (מה שכיום כבר לא מדויק), ומכאן שמימוש עצמי מאפשר להשיג מחיר טוב יותר.
החוק קובע מס' סייגים בהם החייב לא יוכל להשתמש בפריבילגיה הזו של מימוש עצמי-
(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)
רשם ההוצאה לפועל שוכנע על יסוד ראיות שהובאו לפניו, באחד מאלה: 
(א)
החייב עזב או עומד לעזוב את הארץ לתקופה ממושכת בלי לפרוע את חובו; לעניין 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.

הסייגים:

· עזיבת הדייר את הארץ – מכירה ישירה ע"י הבנק
· הונאה – כאשר מתברר שיש הונאה הבנק מוכר מיד בלי אפשרות זו.
· אם יש דירה אחרת למגורים.
· מונה כונס נכסים או ניתן צו כינוס – אנו מדברים על משכנתא ואדם מסובך בחובות, עיקלו את הבית – הבנק יקבל את חלקו בכל מקרה – פה ברור שאין טעם לחכות. יש פה כונס אחר. הבנק יממש – לכן כאשר יש מינוי כונס אחר אז הבנק יוכל לממש את הדירה כאילו הוראה זו לא היתה.
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לעניין המשכון בעקבות המשבר הכלכלי- כעיקרון המשכון כפוף לעיקרון הטפלות, העיקרון בחוק הישראלי הוא שהפן החוזי חי באופן עצמאי מהפן הקנייני, שכן יש כאלה שלא רואים במשכון קניין נטו, מימוש המשכון לא ממצה את הפן החוזי, אם נשאר חוב לאחר מכן אפשר לתבוע.
המצב בארה"ב- החוזים שעושים למשכנתא יש להם תנאי שהבנק/הגורם הפיננסי יממש את הדירה ותו לא, זהו תנאי חוזי, כלומר בחוזה נאמר שאם נשאר כסף ממכירת הדירה הוא שייך לבנק, יש את האפשרות להגביל את המימוש למשכנתא בלבד.  העסק יעיל ללוקח ההלוואה, כיוון שיודע כי לא תעוקל משכורתו.  הבנק רגוע כיוון שפשוט לממש משכנתא.
הבעיה- הבנקים התחילו למכור את המשכנתאות ולהפכם לנייר סחיר. אלא שסיבות שונות הובילו לירידת ערך הדירות באופן קיצוני (מלחמה בעיראק, מיתון וכו') הממשכן מעדיף לתת את הבית לבנק ולקנות תחתיו בית גדול יותר, הבנקים או רוכשי המשכנתאות גילו כי השקיעו כסף רב מזה שמקנה להם הנכס בשוויו הריאלי- במקרה וישנה הסכמה חוזית שכזו, שהינה לגיטימית, עקרון הטפלות לא יעמוד. בישראל הדבר תלוי בחוזה ואינו  אפשרי מכוח חוק.
עיקול מיטלטלין.

בד"כ משתמשים בעיקולים כאשר מדובר בפס"ד או בשיקים ולא במשכון.
מהו עיקול? פעולה משפטית דיונית שנועדה לשמור או לממש רכוש.
העיקול להבדיל ממשכון/משכנתא לא מעניק זכויות קנייניות, והיא זכות שמיועדת לשמירת הרכוש, למנוע הברחה, העיקול מונע שהחייב או הנתבע יבצע פעולה דיספוזיציווית, ז"א פעולה של העברת זכויות, שינוי מצב, למנוע מצב שהחייב יעלים את הרכוש ע"י כך שיעביר אותו למישהו אחר.
מטרה נוספת של העיקול היא- מימוש הרכוש, ע"מ שהנושה יכול לקבל את מה שמגיע לו לפי פס"ד, במידה והחייב לא שילם הנושה יכול למכור את העיקול- זו למעשה המטרה של העיקול.
בעיקול זמני קיימת רק הפונקציה של שמירת הרכוש, כמעט ואין פונקציה של מימוש הרכוש, כאשר התובע מגיש עיקול זמני זה ע"מ למנוע מכירה של הרכוש, רק כאשר יקבל פס"ד הוא יכול לקבל מימוש העיקול- נדיר שיש מימוש רכוש בסד"א, אולי רק במקרים של מוצרים מתכלים.
עיקול ( פעולה משפטית ( דיונית ( 
שמירת הרכוש (הקפאה)

· מימוש הרכוש.

בהוצאה לפועל המצב האידיאלי הוא הטלת עיקול ע"מ לממש, יחד עם זאת גם ברמה התיאורטית וגם ברמה המעשית גם הפן של שמירת הרכוש חשוב בהוצאה לפעול ולפעמים הוא יותר חשוב, כאשר החייב יודע שהטלוויזיה מעוקלת ועדיין לא הוציאו אותו למכירה, כל עוד הטלוויזיה מעוקלת הוא מפחד מהמימוש שלה, ייתכן והוא ינסה לשלם את החוב, ולכן לפעמים רישום עיקול יותר אפקטיבי ממימוש.
יש אבחנה בין עיקולים על מקרקעין, מיטלטלין ועל צד ג', במדינות אחרות צד ג' היא קטגוריה נפרדת, הסיבה היא שזה לא עיקול על רכוש ממשי אלא על זכויות, אני למעשה לא עיקלתי את הכסף בבנק אלא את הזכויות שיש לי לקחת את הכסף, זה הרעיון של עיקול צד ג', הנושה מעקל זכויות המגיעות לחייב.
המשמעות היא שבעיקול צד ג' צריך את ההתערבות של צד ג', אם עיקלתי משכורת של מישהו זה לא ברשות של החייב אלא ברשות של המעסיק שלו.
כאשר אנחנו מדברים על עיקול מיטלטלין אנחנו מבחינים בין שני סוגי מיטלטלין- רשומים ולא רשומים.
במיטלטלין לא רשומים העברת הבעלות מתבצעת ע"י העברת החפץ, זה רוב המיטלטלין, לעומת זאת יש מיטלטלין אשר העברת הבעלות דורשת רישום במרשם אד הוק, ז"א מרשם מיוחד שקיים לצורך העברת הבעלות של המיטלטלין הללו, לדוג'- העברת כלי טיס, יאכטות.
במיטלטלין רגילים- הבעלות עוברת עם העברת ההחזקה.
לגבי רכב- נתון במחלוקת, התיאוריה והפסיקה קובעות כי הרישום בלשכת הרישום, אינו קונסטיטוטיבי. היינו, העברת הבעלות תהיה במסירה והמרשם הוא לצרכי בירוקרטיה בלבד,  אלא מכוח תום הלב, אדם שאינו נמצא ברישום מוגן מפני עיקולים, ומכאן נפקות הרישום. מבחינה זו יהיה הרישום קונסטיטוטיבי- אין הגנה על בעל הרכב מפני עיקול רק מפני שלא רשם אותו תחת בעלותו. לצרכי עיקול, מדובר במיטלטלין רשומים.
בעוד שהמשכון כן נותן מעמד מיוחד בפש"ר – מי שיש לו עיקול והחייב מגיע לפש"ר – נמצא באותו מעמד של אנשים ללא פס"ד. עיקול לא נותן שום מעמד. ישנם חייבים שמעדיפים לפתוח בפש"ר כשהם רואים מסות של מעקלים. למה? – הם מעדיפים שהרכוש יתחלק ולא יהיה רק לאחד.

ההבדל מבחינת ההוצאה לפועל-
במיטלטלין רשומים רישום העיקול יתבצע במרשם בלבד (עיקול בית ירשם רק בטאבו). 
במיטלטלין לא רשומים יש לבצע את הרישום במקום בהם המיטלטלין נמצאים, כלומר כדי לעקל טלוויזיה הנושה צריך להתייצב בביתו של החייב הוא לא יכול לעשות זאת בשלט רחוק, לעומת זאת כשמדובר במיטלטלין רשומים אין בעיה, הרישום במיטלטלין רשומים יתבצע במרשם בלבד.
ס' 21 בחוק החדש עיקול מיטלטלין החלק הראשון לא השתנה, כעיקרון העיקול מתבצע לפי בקשת הנושה ובד"כ יתבצע בפועל הרישום ע"י פקידי ההוצאה לפעול שמתייצבים בביתו של החייב ורושמים את המיטלטלין, יחד עם זאת אפשר לרשום גם על הדלת, אי אפשר לפרוץ לתוך הבית, אך הפקיד יכול לרשום על הדלת שכל המיטלטלין מעוקלים.
לאחר רישום נכס מיטלטלין כמעוקל, אין החייב רשאי לבצע פעולה דיספוזיטיבית, ומכאן הוא לא רשאי למכור את הרכוש, מכאן שאם אדם קונה מיטלטלין מאדם פרטי והוא לא יודע שהם מעוקלים, המכירה הזו לא תקפה כלפי הנושה 

וראש ההוצל"פ רשאי להורות על החזרתו של הרכוש לצורך הוצל"פ. 
ס' 34 לחוק המכר- תקנת שוק במיטלטלין, כאשר אדם קונה מאדם שהמכירה היא עיסוקו הרגיל הוא מוגן, אבל כאשר אדם קונה מאדם פרטי אין תקנת שוק וזו הסכנה שקיימת, בפועל הטלוויזיה הזו נעלמה לנושה, מכאן כאשר מעקלים רכוש ויש סכנה שהרכוש ייעלם על הנושה לתפוס את הרכוש ולהעביר אותו למחסני ההוצאה לפועל- העיקרון הוא ברור רכוש מעוקל החייב לא יכול לבצע שום פעולה חוץ משימוש סביר, כל עוד הרכוש נמצא בביתו, לדוג'- הוא יכול לצפות בטלוויזיה אך לא למכור אותה.
הנושה רשאי לעשות מה שהוא רוצה עם צו העיקול, הוא רשאי לוותר על העיקול, הוא רשאי להוציא את הרכוש למכירה במחסני ההוצאה לפועל, כעיקרון החוק לא קובע הגבלה של זמן, ההגבלה היחידה שיש היא ס' 27(א) בתקנות- 14 יום, אבל ההגבלה שהחוק קובע היא רק בין מועד הוצאת המיטלטלין מן הבית לבין מכירתם, כאשר החייב רשאי לבקש ארכה עד 30 יום, המטרה- לאפשר לחייב להשיב את הרכוש ולהשיג את הכסף.
החיסרון בהוצאת המיטלטלין- לרוב, כדאי למנוע את הוצאת המיטלטלין, כיוון שיגרום הפסד לכולם: החייב יאבד את הנכס ואילו הנושה ימכור את הנכס במחיר זול שאינו משתלם ולרוב יבקש החייב את החזרת המיטלטלין כשההובלה על חשבון הנושה.  השתתפות במכרז מחייבת את המציע ב10% בכל מקרה, ע"מ למנוע הצעות שווא. 
חוק הגנת הצרכן לא חל לגבי מכירות שנעשו במחסן של הוצאה לפועל, יש הימור מסוים כשקונים רכוש משם, לדוג'- במקרה שקונים רכב אסור להניע אותו צריך לקנות אותו איך שהוא.
ס' 34(ב) לחוק המכר חל על כל מכירה של ההוצאה לפועל- המכירה דרך כונס או הוצאה לפועל היא מכירה נקייה מכל שעבוד או עיקול.

תפישת המיטלטלין-
בתקנות הוצאה לפועל ובהנחיות הנהלת בהמ"ש יש הוראות לגבי הביצוע של הוצאת המיטלטלין, מדובר בסיטואציה לא סימפטית, המעקל מגיע עם צו העיקול והרישומים, הוא לא מוגבל למה שרשום הוא רשאי לתפוס גם רכוש אחר שלא רשום.
החייב עשוי להשתמש בטריקים שונים כמו החלפת הרכוש ברכוש אחר נטול ערך, כך שלא ניתן לקחתם, ברפורמה של חוק ההוצאה לפועל נקבע שכשאשר יש רכוש שאינו בעל ערך רב ראש ההוצאה לפועל יהיה רשאי למנוע את המימוש על בסיס כך שהרכוש הזה לא ייתן תועלת כלכלית לנושה- ס' 22(ה)-"רשם ההוצאה לפועל רשאי מיוזמתו או על פי בקשה לקבוע כי אין לעקל מיטלטלין מסוימים אם מצא שהתמורה מצויה במכירתם..."- לא לעקל כאשר אין תועלת כלכלית מהרכוש.
ראש ההוצאה לפועל מקבל שק"ד באם לתפוש את המיטלטלין, כך עליו להצדיק כי לא נגרם נזק רב מדי לחייב ומשפחתו עקב התפישה, המניעה היא במימוש ולא בעיקול, למרות שבפועל ניתן להחליט שאין רצון לעקל.
· כשהדלת נעולה, ניתן לפרוץ. אם מדובר בדלת רגילה- מספיקה הודעה אחת ע"מ לפרוץ. 
· בפלדלת- נדרשות שלוש הודעות עד לפריצה כיוון שהנזק לדלת גדול יותר.

· כשיש קטין בבית- לא ניתן לבצע את העיקול.
· לגבי רכב- יש להודיע לחייב על העיקול. ולקבל מפתח והרכב מובל בגרירה ולא בנסיעה.  
במקרים מסוימים, החוק קובע כי גם ללא קשר למכירה, ניתן להעביר את הנכס לנאמן (ס' 25 לחוק) שישמור על המיטלטלין ויהיה אחראי על כל נזק שיגרם למיטלטלין. ערעור בעניין פעולות הנאמן (שומר למעשה) יהיה ערעור בזכות. 
אם יש חשד כלשהו שהרכוש המעוקל נמצא אצל קרוב משפחה אחר יש צורך בהודעה על כך שביום מסוים יבואו לביתה לעקל את הרכוש הנ"ל- ס' 21.
כאשר יש מחלוקת וראש ההוצאה לפועל לא יכול להכריע על הצד שרוצה בכך לבקש צו הצהרתי בבהמ"ש השלום לגבי השאלה למי שייך הרכוש.
כעיקרון צו הצהרתי לא פוגע בזכויות צד ג' שלא היו צד לעניין, נושה שלא היה צד להליך רשאי להתנגד לצו ההצהרתי הזה.
ס' 28 לחוק- חזקת הבעלות לגבי נכסים מעוקלים
החשיבות- כיוון שלעתים קרובות אין לדעת האם הרכוש שייך אמנם לחייב (לדוג' עיקול טלוויזיה בבית שותפים- כיצד ידעו למי שייכת באמת?)

מערכת החזקות-
· מיטלטלין שנתפשו על גופו של החייב בעת התפישה, חזקה ששייכים לו. המעוניין להוכיח כי אינו הבעלים/ שהינו הבעלים (החייב/צד ג') - עליו הראיה.
· 28 (א) אם הרכוש נמצא בביתו או בחצרו של החייב – החזקה היא שהרכוש שלו. 

 [טענות הרפורמה מוצדקות באשר לפתיחת כל מאגרי המידע כיוון שלעתים נושה לא יראה גרוש מהחייב והליך ההוצל"פ רק יגרום לו להפסדים בניסיון לממש את החוב מהחייב שאין לו כלום, למשל ע"י מעקב של חוקר]

סעיף 28 ב- רכוש הנמצא בביתו של אחר- חזקה כי אינו של החייב.

מיטלטלין שאינם בביתו או בחצרו של החייב. ישנה חזקה כי אינם שייכים לחייב, אם ידוע כי הרכוש אמנם של החייב, יש לתת הודעה מראש לפני תפישתם מהמקום בו הם נמצאים. עם זאת, ניתן לעקל ללא הודעה מראש אלא בלווי תצהיר. כיוון שהתפישה תהיה פוגענית ולעתים תלווה בעוולה נזיקית. רק כשישנה הוכחה ממשית כי הנכס נמצא בבית צד ג' (נטל ההוכחה על הנושה), ניתן לתפשו משם.

כשיש מחלוקת וראש ההוצל"פ אינו יכול להכריע. הצד המעוניין, החייב/צד ג', צריך לבקש צו הצהרתי בבהמ"ש השלום כי המיטלטלין שייכים/לא שייכים לו. הבעיה נפוצה אצל נשים שבני זוגן מצויים בחובות. עליהן להחזיק בצו הצהרתי כי הרכוש שייך להן. נושה שאינו צד להליך, רשאי להתעלם מהצו ההצהרתי, ואילו האישה תצטרך להוציא צו הצהרתי נפרד לנושה חדש. עם זאת ישנה תועלת רבה בצו, כיוון שלצו ישנה השפעה ראייתית בבהמ"ש, על הצו להיות עדכני ולכלול פירוט הרכוש.
סיכום רכוש:

· ביתו של החייב ( חזקה ( שייך לחייב ( צו הצהרתי ( מוגש ע"י החייב או צד ג' (עליהם נטל ההוכחה).

· ביתו של אחר ( חזקה ( לא שייך לחייב ( צו הצהרתי ( מוגש ע"י הנושה ( נטל ההוכחה על הנושה.
{{ החייב ירצה להוכיח שזה לא שלו, צד ג' ירצה להוכיח שזה שלו}}

שיעור 7   29/12/08
מיטלטלין הפטורים מעיקול-
ס' 22(א)(4)- קובע שמכשירי עבודה עד סכום מסוים לא ניתנים לעיקול, לפני הרפורמה הסכום היה 500 ₪, ואילו כיום יש לבדוק בחוק החדש מה הסכום המעודכן- מדובר בהוראה שהיא לא סוציאלית, אלא היא מיועדת להגן על הנושה, משום שאם אפשר לעקל מכשירי עבודה הוא לא יוכל להתפרנס ולשלם את החוב, ולכן זו הוראה שמופיעה בשיטות משפט רבות, ההוראה הזו מוגבלת בסכום וגם לא חלה לגבי מי שמכר את המכשיר, כלומר מי שמכר את המכשיר רשאי לעקל אותו אם הקונה לא משלם, למעשה מי שמכר את המכשיר ולא משלמים לו יכול לבטל את העסקה ולקבל את המכשיר מחדש, והחוק קובע שהוא כן יוכל לעקל את המכשיר.
שאלה שהתעוררה- מה כאשר אדם עובד עם רכב/ מכונה מסוימת/ מחשב?
כיום הרפורמה הוסיפה את המחשב כנכס פטור מעיקול, עד הרפורמה היה ניתן לעקל מחשב, חוץ מתקנה בתקנות הוצאה לפועל שבה נקבע שכאשר מעקלים מחשב צריך לתת 10 ימים לחייב לרוקן את הדיסק הקשיח- למנוע פגיעה בפרטיות, אבל לא הייתה הגנה על המחשב עצמו, כרגע ברפורמה יש הגנה.
כיום גם הטלוויזיה או הרדיו (לבחירת החייב), ומכונת הכביסה מוגנים ברפורמה מפני עיקול- במדינות אחרות טלוויזיות ממזמן הם ערך מוגן.
הפסיקה קבעה שאם יש נכס חיוני אבל את אותה פונקציה ניתן להשיג בחפץ זול יותר, החייב חייב להסתפק בחפץ הזול יותר.
מצד שני צריך לזכור שהרפורמה קובעת בס' 22 שאם מן העיקול לא יוצא תועלת ממשית לנושה, ראש ההוצאה לפועל רשאי להורות שלא ייקחו את המיטלטלין, אם מדובר בטלוויזיה לדוג' שלא שווה כלום לא ייקחו אותה, יבחנו מה הערך הכרוך בעניין.
ס' 22(א)(5)- מדובר בכלים המשמשים לנכים, מדובר בהוראה סוציאלית, נכלל בגדרה גם בעלי חיים שמשמשים לנכים וכו', הבעיה מתעוררת בנוגע לרכב של נכה, במקרה הזה יש מס' בעיות ומס' פס"ד שהתעסקו בעניין- כעיקרון הפסיקה קבעה שאם הרכב של הנכה הוא יקר מדי והוא יכול להסתפק ברכב זול יותר, ראש ההוצל"פ רשאי לאשר את העיקול, ואז ההפרש בין המחיר הגבוה לנמוך יהיה בשביל הנושה (אחרי שהוא ימכור את האוטו ויקנה רכב זול יותר), לדעת המרצה ההלכה הזו קשה לביצוע, במקרה של נכה צה"ל הרכב למעשה שייך לצבא, ולכן לא ברור איך יממשו את העיקול שכן הרכב לכאורה ממשוכן לצבא.
נניח וזה רכב של נכה ביטוח לאומי שקנה את הרכב בעצמו, עולה השאלה- לא כל הנכים יכולים להסתפק בכל רכב, כל נכה זקוק לרכב מסוים וזה בעייתי לבדוק לאיזה רכב זקוק כל נכה.
נניח שניתן לתת לנכה רכב יותר זול, השאלה היא כמה יוצא לנושה מזה? מוכרים את הרכב של הנכה וקונים רכב אחר, עולה השאלה מהו ההפרש?
היו מס' פס"ד שבשל העובדה שס' 22(א)(5) לא כותב מפורשות רכב נקבע שרכב נכה אפשר לעקל, לדעת המרצה זה בניגוד מוחלט לסעיף.
נכון להיום הפסיקה היא שניתן לעקל רכב נכה, אם הערך שלו הוא מופרז בהשוואה לצרכים של הנכה, השאלה היא עד כמה הדבר הזה ניתן ליישום.
ס' 22(א)(6)- איסור עיקול חיות מחמד.
זו הוראה מאוד מעניינת שכן יש לה ערך סמלי לגבי השיח של זכויות בהוצאה לפועל. מדובר בהאנשה של החיה, אנחנו שמים על החיה תכונות אנושיות ואומרים שהיא כמו ילד שלך.
ח"כ פורז והירשנזון חוקקו את התיקון, הסיבה המרכזית הייתה למנוע לחץ קיצוני על החייב, אך התעוררה השאלה איך להגדיר חיית מחמד, שכן יתכן ואדם מסוים מחזיק חיה לשם מסחר (כבשים, סוסים וכו') ואז השאלה היא האם להגן על חיה כזו, האם ההגנה היא על הרגשות של האדם או על בעל החיים?
הויכוח הביא לכך שהחוק שלנו הוא אחד מהחוקים הבודדים בעולם שמגדיר מהי חיית מחמד לצורך חוק ההוצאה לפועל, זו הגדרה בעייתית שכן חיית מחמד זה דבר תרבותי שמשתנה ממקום למקום.

"חיית מחמד" – 

1) מקום המצאות: רק אלו שנמצאים בבית או בחצר (גם אם לא צמוד לבית).  

2) הייעוד:  לא משמש לעיסוק בעל אופי מסחרי.

מקום ההימצאות זה רק אלו שנמצאים בבית (למרות שמבחינת דיני הקניין חצר לא צריכה להיות צמודה בבית, ואז אם יש חיית מחמד בחצר שלא צמודה לבית זה עדיין נחשב לחיית מחמד שבבית).
השאלה שעולה היא מה הכוונה ייעוד? גם עיסוק מסחרי הוא בעייה – אם יש לי תוכי שאני מופיע איתו?

זה מסחרי? ואם כן, אולי זה נכנס לסעיף 22א4 – ושם לפחות יש מגבלת סכום.

מצד שני, החוק לא קובע סכום של בעל חיים להגנה – כולם שווים, כלב רחוב וכלב גזעי, חתול או סוס.
בחוק הגרמני יש סעיף שאומר שהשופט רשאי לעקל בעל חיים יקר במיוחד תוך התחשבות בחייב, ז"א שלא יפגעו בבעל החיים.
המקרה ההפוך שבו אדם מסכים להביא את חיית המחמד לנושה שלו ע"מ שיוותר לו על החוב אפשרי, הסיבה היא שהחוק לא מבטל ולא יכול לבטל את העובדה שבעלי חיים הם נכס קנייני של אותו אדם.
זה יחס קנייני שאין בו "חפץ" – את המהות המיוחדת של בע"ח, ששייכים לספרה של הקניין, הם שייכים לקטגוריה אחרת וטוב שהוציאו אותם משם.

ברופיל טען שאם יש לך מספר כלבים אפשר לעקל את כולם חוץ מאחד – המרצה חושב שזה לא נכון.

בפש"ר יש הקבלה לסעיפים אלו – ופה עד היום שכחו להכניס את בעה"ח, וכעת אחרי הרפורמה "יישרו קו" גם פה.

עיקול מקרקעין- ס' 33 בחוק ההוצאה לפועל.
הנושא שונה מעיקול מיטלטלין מבחינה פרקטית, זה עיקול שברוב תיקי הוצאה לפועל עד 10,000 ₪ לא ייעשו, מדובר בעיקול שהוא רלוונטי כאשר יש חוב משמעותי.
בדר"כ כשאדם מגיע למצב שבו מעקלים לו את הבית לרוב הוא יפנה להליך של פשיטת רגל, שכן לפחות אם מוכרים לו את הבית הכסף יהיה לשם הסדר כללי יותר.
חוק הוצאה לפועל מבחין בין מקרקעין רשומים ע"ש החייב לבין מקרקעין שלא רשומים ע"ש החייב.

מקרקעין רשומים- העיקול הוא באמצעות הוצאה לפועל, מגישים בקשה, מצרפים את הנסח מרשם המקרקעין/מנהל מקרקעי ישראל והעיקול מתבצע באמצעות ההוצאה לפועל.

מקרקעין לא רשומים על החייב- הפרוצדורה היא בבהמ"ש המחוזי, ויש צורך בצו הצהרתי + עיקול זמני- ורק אז יוכלו לעקל- צריך להיזהר בהליך כזה שכן לפעמים הבית הוא אכן לא של החייב, ולכן ס' 34 בחוק הוצאה לפועל קובע תשלום של פיצויי נזיקין לחייב שהנושה פעל ללא הצדק וניסה לעקל רכוש שבאמת לא היה שייך לחייב, ולכן יש לבדוק למי הבית שייך, לרוב העיקולים הללו מתבצעים כאשר יש תשתית ראייתית שהבית שייך לחייב למרות שהוא רשום ע"ש מישהו אחר.
מדוע ההבדל?

· יתכן מצב בו אדם הוא רמאי ורושם את ביתו על שם קרוב משפחה אחר.
· יתכן כי עניין הרישום נשכח. כעת יש צורך בצו הצהרתי שיעביר את הזכויות לחייבים בכדי לממש את הדירה
יש להיזהר שלא לעקל נכס שבאמת אינו שייך לחייב אלא לקרוב משפחתו. הפסיקה תחייב פיצויים לחייב כשהנושה פעל ללא הצדק ונסה לעקל נכס שאינו שייך לחייב.  לשם כך, נדרשת תשתית ראייתית בכדי להוכיח כי הבית אמנם שייך לחייב.
השופט גורן, נשיא ביה"מ המחוזי בת"א: נושה המעוניין להטיל עיקול בדירה לא רשומה, מוכרח להראות כי יש אנדקציות למעשה מרמה. נטל ההוכחה תמיד על הנושה אך במקרים מסוימים ניתן להטיל את נטל הבאת הראיות דווקא על החייב או על צד ג'. במקרה בו ברור כי חלה מרמה אך ישנו קושי בהשגת מסמכים מתאימים. (הבאת חוזה מכר, תשלום מס רכישה וכו'..)

מקרקעין תחת הערת אזהרה:

ניתן להטיל עיקול גם במקרקעין  תחת הערת אזהרה. המטרה בהערת האזהרה- למנוע עסקאות נוגדות ועיקולים. המטרה לאפשר מנוחה למי שרכש את הדירה. 

· כאשר מדובר בנושה של המוכר, הקונה לא יפגע ממנו, גם אם טרם בוצע הרישום. אך, אם הערת האזהרה מתבטלת, והעסקה לא יוצאת לפועל, הנושה יוכל לממש את העיקול. 

· כאשר מדובר בנושה של הקונה :מעוניין בהטלת העיקול. העיקול יוטל על הערת האזהרה. לא ניתן לממש את הערת האזהרה אלא את הזכויות שבהערת האזהרה. יש לציין כי אם נעשתה המחאת זכויות טרם העיקול, הוא איננו תופס.
בפס"ד כוכבי: הקונה רושם הערת אזהרה על הנכס שקנה. בינתיים מעביר את הזכויות שבהערת האזהרה לצד ג'. לאחר מכן, נושיו של הקונה מעוניינים להטיל עיקול על הערת האזהרה. ביה"מ העליון: אינו מאשר את העיקול. אם הייתה המחאת זכויות לפני העיקול, העיקול לא תופס, הזכויות הועברו לאדם אחר ולכן אין זכות להערת האזהרה. ההלכה בעייתית מבחינת דיני הראיות שכן ניתן לפברק הסכמים שכאלה.
בפס"ד אהרונוב: מדובר בהתחייבות הבעל להעביר נכס מקרקעין על שם האישה. הנושה מעוניין לעקל כיוון ולא נרשמה הערת אזהרה. ביה"מ העליון קובע כי אין לאפשר את העיקול גם א לא התבצעה רישום ואין הערת אזהרה. כאשר נעשתה העברת הזכויות לפני העיקול- תגבור על עיקול גם אם לא נרשמה. תחליף להלכת בוקר- בה נקבעה קדושת הרישום. כאשר לא נרשמה הדירה על שם הקונה- יינתן יתרון לנושה. בין לבין נקבע ס' 127- בה נקבע הצורך בהערת אזהרה.

מתעוררת השאלה, מה יקרה כאשר אין הערת אזהרה? ביה"מ- העדר הערת האזהרה אינו פוסלת את העברת הזכויות. במידה ונעשתה טרם העיקול  (צד דיוני ולא מהותי)- לכן עסקת המכר גוברת.

· שטרסברג כהן-  זכות דיונית קטנה מזכות מהותית.

· ברק- מתבסס על תיאוריית עסקאות נוגדות. הצד הראשון יגבור אלא אם הצד השני קבל את הנכס בעד תמורה ובתום לב. במקרה זה- מרגע שפלוני מכר את הדירה הוא איננו הבעלים אלא הנאמן, מכח דיני היושר. אלא שדיני היושר EQUITY האנגלים אינם מתקיימים עוד. ברק: מדובר בדיני יושר נוסח ישראל.
הלכה אהרונוב היא קצת בעייתית, העובדה לכך היא שהפסיקה סייגה את ההלכה הזו, הפסיקה שבאה לאחר מכאן קבעה שאם יש רשלנות של הקונה הוא לא יזכה הלכה זו עושה צדק עם גב' אהרונוב  - הפסיקה סייגה הלכה זו: זמן סביר. ולא מקבלים הסכמים פיקטיביים. 

בעיית הדיור החלופי
Homestead, הגנה על החייב כאשר הוא מפונה מביתו.

כאשר ממומשת דירתו של אדם, מתעוררת השאלה באם יש לספק לו הגנה מינימאלית או שיחפש את עצמו ברחוב. במספר שיטות משפט מקובל לתת לחייבים הגנה מסוימת על הדירות.

עיקול לעומת משכנתא
יש להבחין בין מצב של עיקול (נושה לא רצוני, שבין יתר הרכוש מקבל את הבית) ובין משכנתא- שאז האשראי הוא פונקציה של הדירה. 

כאשר מדובר על אי-קיום תנאי המשכנתא, וישנו רצון לממש את הדירה, האם גם במקרה זה יש לספק דיור חלוף? עד כה כמעט ולא התעוררה השאלה, כיוון וחוק ההוצל"פ לא אפשר את הדיור החלופי. באחד משינויי הרפורמה- הגנה מינימאלית של דמי שכירות ל-18 חודש למי שאינו משלם את המשכנתא.

בפס"ד נגולה ופרמינגר:
שני מסלולי הגנה:

· ס' 38 לחוק ההוצל"פ: לאחר המכירה יוותר סכום מסוים לחייב על מנת שיאפשר לו מגורים. טירקל במיעוט: יש להותיר סכום שיאפשר מגורים דומים לאלו שהיו עד כה. דעת הרוב- יש לאפשר מגורים זמניים בלבד.
· ס' 33 לחוק הגנת הדייר: אופציה לדייר להחליט באם מעוניין להישאר דייר מוגן. הדייר המוגן משלם דמי מפתח ולא ניתן לפינוי. חוק הגנת הדייר הופיע לראשונה בתק' המנדט. אז הייתה מצוקה בדיור. המדינה התערבה בדיני השכירות על מנת למנוע הפקעת מחירים. הקפאת חוזי שכירות. הדייר נותר בדירה ככל שיחפוץ.  כיום, כדי להיחשב דייר מוגן, יש לרכוש את הזכות הזו באמצעות דמי מפתח. 
בשנות ה-50 חשבו כי לא יתכן כי לא ניתן לפנות שוכר, ואילו בעל דירה חייב כן ניתן לפינוי. לפיכך, הוסף ס' 33 המאפשר לחייב להישאר כדייר מוגן. הדירה תימכר כדירה תפוסה (כשליש מערך הדירה). 
בפס"ד פרמינגר: בקורת קשה כנגד הס'. מדובר בהגנה לא מוצדקת ואף מופרזת. הגם שכיום, ישנו חוק ההוצל"פ המאפשר דיור חלופי ויוצר סתירה לחוק הגנת הדייר. הרפורמה לא בטלה את ס' 33.
שיעור 8- 5.1
ס' 38 קובע שכאשר מממשים דירה כתוצאה מעיקול זה כפוף לכך שראש הוצל"פ ייתן לחייב ולבני משפחתו דיור חילופי, ברפורמה הוסיפו- בהתאם ליכולתו הכלכלית, ז"א או שאין לו דיור חילופי או יכולת כלכלית להשיג דיור חילופי, ז"א אם מבחינה כלכלית הוא מסוגל לדאוג לעצמו לדיור חילופי אז לא יממנו לו אותו.
לדעת המרצה המסלול הוא מינימליסטי כי הפסיקה פירשה את הדיור החילופי כעזרה מינימאלית לחייב עד שיעבור הזעם, 

החריג לכך הוא-
פס"ד בנק לאומי למשכנתאות נ' פלוני- השופט רובינשטיין הלך לכיוון מקסימאלי במקרה הזה נתנו לאישה דירה לכל החיים, במקרה הזה פירשו את ס' 38 דיור חילופי בגישה רחבה, אלא אם אנחנו קוראים את פס"ד ברור שאף אחד לא ירצה להימצא במצב של אותה אישה, מדובר היה באישה נכה, עם מחלות קשות שהילדים שלה היו עם בעיות שונות- כלומר רק במקרים נדירים מסוג זה בהמ"ש יפרשו את ס' 38 בצורה רחבה.
כעיקרון הפרשנות היא מצמצמת, הכוונה היא ל3-5 שנים של שכירות בהתאם לסכום, זו הפרשנות הלכה למעשה. 

פס"ד נגולה- התעוררה השאלה של מהי המשמעות של דיור חילופי?
חייב אחד התלונן ע"כ שהקריטריון שהשתמש בו ראש ההוצאה לפועל היה קריטריון יותר מדי מינימליסטי, היה מדובר באדם נכה עם בעיות רבות ונתנו לו סכום ל-3 שנים- 300$ לחודש, וזה לא באמת עזר לו, במחוזי תיקנו את פס"ד ונתנו לו קצת יותר.
בבהמ"ש העליון השופטת שטרסברג כהן החזירה את התיק למחוזי לצורך הדיון, כלומר היא לא הייתה מרוצה מעצם התביעה המינימאליסטית, היא קבעה רשימה של קריטריונים שצריכים להיות קו מנחה לראש ההוצאה לפועל כדי לקבוע מהו דיור חילופי- גודל המשפחה, הכנסות, מצב כלכלי, האם ניתן להגיע לתשלום החוב בדרכים פחות דרסטיות (לא למכור את הדירה) וכו', למעשה חלק מדבריה של השופטת מתייחסים למקרים בהם אין צורך למכור את הבית, כלומר יש להיזהר, שכן יש מקרים שאין טעם למכור את הבית, או בגלל שהחוב הוא לא מספיק, או משום שלא נשאר כלום מהמכירה כי הכול הולך למשכנתא, ולכן ראש ההוצל"פ צריך לבחון האם יש טעם למכור את הדירה ולהשאיר את האדם בחוץ גם אם אין בכך החזר חוב לנושים.
עם זאת, פס"ד נגולה קובע קריטריונים רחבים מאוד, אך בכ"ז הדבר נשאר בשיקול דעתו של ראש ההוצאה לפועל, אלו קווים מנחים והנושא נשאר עדיין בערפל (דווקא בעניין המשכנתאות נקבע סכום מדויק כדי להתגבר על הערפל הזה).
הסוגיה השנייה היא- דיירות מוגנת, ס' 33 לחוק הגנת הדייר, החייב יוכל להישאר כדייר מוגן בבית, המקור של כך היא בהוראה היסטורית שכיום לא ממש מוסדרת, אין דיירות מוגנת חדשה לדירות, אדם ששוכר דירה לא יכול להישאר בדירה כדייר מוגן, כיום יש לקנות את הדיירות באמצעות תשלום גבוה מאוד של דמי מפתח.
הכוונה היא לאדם שחי בדירה שלו שהוא קנה ובגלל חובות עיקלו לו את הדירה ורוצים לפנות אותו לאחר מינוי כונס נכסים, הסעיף מאפשר לחייב הזה הוא שבמקום שיפנו אותו הוא יישאר בדירה, והבית הזה יימכר כבית תפוס, הוא נשאר בדירה כדייר מוגן ומוכרים את הבית באמצעות כונס הוצאה לפועל אבל היא נמכרת כדירה תפוסה, פירושו של דבר שהנושה יקבל מקסימום 40% של מחיר הדירה (בבוא העת ייתכן וניתן לפנות את הדייר הזה אם הוא לא עומד בתנאי חוק הגנת הדייר)- כלומר החייב הופך להיות מבעל הדירה לדייר מוגן.

בעבר דירות שנמכרו מכונס נכסים היו זולות יותר, היו לכך 2 סיבות עיקריות-
1. החשש שדירה מכונס היא בעייתית- לחשש זה אין עיגון במציאות שכן הכונס דואג שהדירות נקיות מכל שעבוד.
2. הבעייתיות לקנות דירה מכונס- פרוצדורה ארוכה.
הס' הזה קיבל ביקורת קשה מאוד מצד פרופ' רייכמן, בפס"ד פרמינגר השופטת שטרסברג כהן משתמש במאמר שלו כנגד הרעיון של הדיירות המוגנת (שוק חופשי, חופש החוזים וכו').
השופטת צמצמה את תחולת הסעיף וקבעה שהבחירה בין דיור חילופי לבין הגנת הדייר היא רק למי שהדירה נמצאת רשומה בטאבו, וגם כמובן אדם שגר בפועל (לא משכיר משנה וכו'), רק במקרים הללו אדם יהיה רשאי לבקש להישאר כדייר מוגן.
2 הערות על פס"ד-
פרשנות מגמתית- ברור שפה הכוונה הייתה לצמצם את תחולת הס' 33, השופטת נאחזה באבחנה בין דירות רשומות ולא רשומות, ברור שזה מקרה קלאסי של פרשנות תכליתית, היא קודם כל רצתה לסייג את ס' 33 ורק לאחר מכן החליטה איך לעשות זאת.
השופט טירקל- הוא טען שאבחנה זו לא נכונה, הוא נמצא במיעוט כמו גם בפס"ד נגולה, השופט טירקל הוא לרוב חברתי מאוד ולטובת החייבים, בעניין נגולה הוא ניסה שהדיור החילופי יהיה לכל החיים או לפחות בתנאים דומים למצב הדירה של החייב, הוא לא הצליח לעשות זאת.
משכנתאות:
 עד הרפורמה הייתה בס' 38(ג) הוראה לפיה החייב יכול לוותר על הדיור החילופי, ואז ניתן לפנות אותו, אותה הוראה יש גם בחוק הגנת הדייר- יש לו זכות לדיור חילופי גם במקרה של משכנתא, זולת אם פורש בשטר המשכנתא שהחייב ויתר על דיור חילופי ואז לא צריכים לתת לו כלום. אם החייב ויתר על הדיור החלופי בכתב המשכנתא - ניתן לפנותו, ואז לא נותנים לו כלום – לא דיור חלופי ולא כלום.

השינוי ברפורמה הוא שהחייב רשאי לקבל סכום כסף להסתדר לתקופה מסוימת גם במקרה שהוא לא משלם את המשכנתא, עד היום היה ברור שבמקרה של משכנתאות אין תחולה לס' הזה מכוח הויתור בשטר המשכנתא, שכולם היו חתומים עליו.
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 : שנלקחה הלוואה בשוק האפור. האם חתמה על חוזה בו הייתה התנייה כי מוותרים על הגנה של סעיף 38 – דיור חלופי. 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 משמעות לסעיף. כיום גם בנקים חייבים ליידע לקוחות.
נימוקי התביעה: 

חוזה אחיד ( דיני הגנת הצרכן ( חובת גילוי.

כבוה"א ( לפני 92/ אחרי – דיון חוקתי. (לזרוק אדם לרחוב???)
השופטת דורנר בסוף פסק הדין שואלת את השאלה האם לא הגיע הזמן שסעיף ההגנה יהיה 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, אפשר, בסעיף 38(ג) שבו, את ההתנאה עליה, ודינו של סעיף זה נשמר. וכך, למרבה הצער, השימוש באפשרות להתנות על הוראה זו הפכה במהרה לשגרה";  

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. 
טענת הבנקים- 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 שמתאר 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.

נעשה סדר - מה היה לפני פס"ד ומה לאחריו:

מבחינת מדיניות ראויה – האם יש לתת דיור חלופי במקרה של אי תשלום משכנתא או עדיף שלא?  האם יש נימוקים מעבר לחברתיים כדי לנקוט עמדה זו או אחרת.

תשובות: 

{ס' 81ב – הליך מימוש משכון ומשכנתא – 6 ח', לא יהיו תחילת הליכי פינוי טרם חלפו 6 חודשי פיגור}

מדובר בחוזה לטווח ארוך, ואדם לא יכול לצפות כל כך הרבה זמן קדימה. לא מדובר בהפרות מכוונות בד"כ – אבטלה, מחלות, גירושין,...אנו אנשים אופטימיים, אדם נוטה לסמוך על המצב שיסתדר – אדם לוקח משכנתא ובטוח שיהיה בסדר. 

ופה תהיה אסימטריה – כי המשכנתא היא לפי הכנסה וכושר המיקוח של הבנק גבוה יותר.

זה לא פותר את בעיות השכבות הנמוכות – להפך! – זה מגדיל את העוני כי אדם שם את כל חסכונותיו וכעת אין לו דירה ואין לו חסכונות.

והדיור המוגן לא פותר את הבעיה – כי אחרי שנה וחצי של דיור מוגן אין איפה לגור.

והפתרון אולי הוא דיור ציבורי – דירות בתנאי מיסוי מתאימים – שיעודדו אנשים לקנות בתים ולהשכירם למשך תקופה ארוכה.

התפתחות הפסיקה- 
פס"ד רוזנר- בהמ"ש העליון תוקף הסכם משכנתא ונותן דיור חילופי למרות שבשטר המשכנתא היה כתוב הס' על הויתור, בהסכם היה סעיף כוללני שהחייב מוותר על כל הזכויות, אך לא היה כתוב ס' 38 לחוק הוצאה לפועל, היה חסר את המשפט שהוא מוותר עליו, השופט טירקל טען הכל פורש במשכנתא, ובהעדר איזכור מפורש של הסעיפים הרלוונטיים, ובהעדר אזכור כזה אין לויתור משמעות.
לדעת המרצה זו גישה פורמליסטית מדי שבאה להגן על החייב מול המלווה, אבל קשה לו להאמין שציון המספר של הסעיף זה מה שמגן על החייב, בסופו של דבר השופט טירקל אומר שהגורם הפיננסי צריך לדאוג לרשום בטופס את מספרי הסעיפים, וכך גם אם החייב לא הבין כלום הוא עדיין מחויב להסכם- זו הלכה שלא השפיעה במשך שנים רבות.
פס"ד רוזנר אומר למעשה שאם הבנק מקפיד על רישום הסעיפים המתאימים בהמ"ש לא יתערב בקביעות מהותיות של האם החייב אכן הבין על מה הוא מוותר.
לאחר מכן בא עניין שפייזמן, במקרה הזה התעוררה שאלה לגבי הרישום, בהמ"ש משנה לכאורה את הלכת רוזנר, מדובר כאן באישה שעושה עסקת מכר פיקטיבית אך היא מקבל את הכסף מהבנק, היא התחייבה לרישום משכנתא וכו', באיזשהו שלב הגיעו להסדר שהיא לא עמדה בו, ועל בסיס ההתחייבות לרישום משכנתא הבנק התחיל בהליכי מימוש- גם ראש ההוצאה לפועל וגם המחוזי אפשרו לבנק על בסיס ההתחייבות לנקוט בהליכי הוצאה לפועל.
היא דרשה שבמשכנתא יהיה סעיף של דיור חילופי, בהתחייבות לא היה כתוב כלום על הויתור, והיא אמרה שלפי הלכת רוזנר אם זה לא כתוב היא זכאית לקבל, במקרה הזה בהמ"ש מאמץ גישה אחרת, היא משנה לכאורה את הלכת רוזנר- גם אם לא היה כתוב בנסיבות העניין החייבת ידעה או הייתה צריכה לדעת שהיא מוותרת על הדיור החילופי ומכאן הלכת רוזנר לא חלה פה והיא לא זכאית לדיור חילופי ובוודאי לא להגנה של ס' 33 בחוק הגנת הדייר- דיירות מוגנת.
השופט אדמונד לוי בדעת המיעוט אומר שלמעשה אין פה שינוי של הלכת רוזנר כי פה מדובר במקרה אחר, מדובר בחוזה למראית עין, מלכתחילה העסקה שעשו שני הצדדים היה חוזה פיקטיבי שכל כולה היה מיועד להוציא כסף מהבנק ולא להחזיר אותו, ומכאן במקרה הזה אין זה נכון לתת הגנה לחייב הזה משום שהוא מלכתחילה לא התכוון לחתום על המשכנתא, ומכאן אין פה מקום להגן על החייב, ולטענתו של השופט לוי אין זה אומר שהלכת רוזנר נס ליחה.

הטיעונים של דורנר היו קשים – התמודדות עם חובת הגילוי, למעשה רוב הטיעונים נשענים על פרמינגר וטענת הגנת הדייר.

שיעור 9- 12.1
המשך דיור חילופי-
כזכור, השו' דורנר בפס"ד מיסטר מאני קוראת להפוך את ס' הדיור החלופי לקוגנטי. נקבע בפסה"ד כי חובה לספק דיור חלופי גם אם חתמה הערבה על ויתור, כיוון שלא הוסבר לה די. הרציונאל הוא בהקפדה על חובת הגילוי. על אף שאינה קוגנטית ביותר. הפניה לגישה הצרכנית של הפסיקה נועדה לבסוף להתמודד עם בעיית הדיור החלופי. 

יש לזכור כי במקרה זה מדובר בערבות. יתכן ובמצב כזה יש להדגיש את חובת הגילוי כעניין מרכזי, אולי אף יותר מאשר אצל חייב רגיל. 

פסיקתה של דורנר היא שהובילה לבסוף לאימוץ הס' ברפורמה. יש להיזהר בעניין, שכן דיור חלופי בלתי מוגבל עשוי להוביל להימנעות מנתינת משכנתאות.  ההוראה קובעת דיור חלופי לתקופה של 18 חודשי שכירות.  

המחוקק אימץ את הרעיון שצריך להיות דיור חילופי עבור מי שלוקח משכנתא, אלא שהיה פה גם מאבק של הבנקים, שכן לקבל דיור חילופי לכל החיים עלול לרוקן מתוכן כל אפשרות לתת משכנתא- הבנק לא יוכל לעמוד בלתת דיור חילופי לכל החיים- התוצאה היא סעיף שהוא סוג של פרווה, הוא שומר על חובת הגילוי אבל מצד שני קובע קוגנטיות פושרות, כלומר דיור חילופי לתקופה מוגבלת- 18 חודש לשכירות, החוק כיום קובע שני שלבים, ס' 38(ג)-
ללא הסבר- אם הבנק לא עמד בחובת גילוי, החייב העתידי רשאי לקבל דיור חילופי "רגיל" שנקבעו בפס"ד נגולה (איך שראש  הוצאה לפועל יקבע דיור חילופי).
עם הסבר- אם היה הסבר ברור והחייב ידע שהוא מוותר בכל מקרה מגיע לו דיור חילופי מוגבל- 18 חודש.
יש שני סוגי טיפוסים-
הלווה האופטימי- אנשים שנכנסים לבתים מאוד יקרים בהנחה שהם יוכלו לעמוד בזה, במקרים האלו המערכת הבנקאית יכולה לעזור ע"י דרישות של תלושי משכורת, בדיקה של יכולת כלכלית וכו', אפשר לנטרל את המקרים אבל פירושו של דבר שאדם לא יקנה בית.
הלווה המבוסס- אנשים ששילמו במשך שנים רבות את המשכנתא, אבל פתאום בגלל נסיבות שאף אחד לא חזה, וכך נוצר מצב שאדם שילם 60% מההלוואה ופתאום רוצים לזרוק אותו מהרחוב.

הבהרות על הסעיף:

· יש לציין שהבנק מחויב לתת את אותה רמה שהייתה לו בדירה הקודמת, אם נשאר כסף ממכירת הדירה הבנק לא מחויב לתת דיור חילופי במשך 18 חודשים.
· בס' נאמר: "בשפה הברורה ומובנת לו"- יש לדון כיצד לפרש את הס'. האם יש להשמיע לכל אחד בשפת האם שלו?
· ערך שכר הדירה יהיה בהתאם לאזור מגוריו של החייב. אם אדם גר בסביון ורוצה לעבור לדימונה – הוא יכול לקבל שכ"ד בשווי של סביון. וגם ההפך! אדם מדימונה שעובר לסביון – יקבל שכ"ד של דימונה.
עד כמה תשפיע ההוראה על שוק המשכנתאות?

מדובר בהוראה פטרנליסטית- התערבות המדינה באמצעות רגולציה בכדי להגן לכאורה על החלש. הטענה היא כי אחת מתופעות הלוואי של הפטרנליזם, היא שהיא גורמת להרעה בעמדת החלש שכן מצמצמת את אפשרויותיו. (כגון הגנה על אישה שמפחיתה את הרצון להעסיק אותה) 

גם במקרה זה ישנו מחיר. הסכנה היא בהפחתת היקף ההלוואה. הדבר יבלוט דווקא באזורי הפריפריה ועשוי להוביל להתערבות השוק  האפור. תחת הוראה חברתית, בפועל, אדם שאינו מסוגל לקבל משכנתא אמנם יזכה לדיור חלופי אך גם יתחייב בריבית גבוהה יותר לשוק האפור. 

שנת שכירות היא כ7% מערך הדירה. יתכן ולא תהיה לכך השפעה ממשית על ההלוואות הבנקאיות. יתכן ויחליט לגלם את ההפסד הפוטנציאלי בערך הריביות. 

חשש  מהפרות צפויות:
קשה להניח כי אדם יקח משכנתא רק בכדי לזכות בשנה וחצי של דיור חינם. במידה ופחות אנשים יפנו למשכנתא הדבר יצריך התערבות ממשלתית גבוהה יותר. 18 החודשים של הדיור החלוף הם לא מה שבאמת יעזור. ע"מ להגיע למדינת רווחה, יש להתערב באופן אחר, כגון: עידוד השכירות, הפחתת דמי שכירות וכו'..  
כמה מילים לגבי השינוי בחוק החדש – 

ס' 20א ואילך: הליך  מקוצר בהוצאה לפועל

מדובר בתקדים ישראלי. פרוצדורה מקוצרת לגבי חובות של עד 10.000 ₪ (כ72% מהתיקים) המטרה- מניעת העומס.בנוסף, מניעת שכר הטרחה בשל טיפול עוה"ד.מאידך, על הלשכה לנהל את התיקים המקוצרים. 
במסגרת ההליך רק שני הליכים: 1. עיקולי צד ג'   2. עיקול רכב. התיק יישאר פתוח 8 חודשים. אם במהלך 8 החודשים יהיה תשלום התיק נסגר, אם אין תשלום הנושה יוכל להמשיך בהליך רגיל- מדובר בניסיון מעניין להורדת העומס בהוצאה לפועל.
ס' 20ז(ב): קובע כי ניתן לפתוח ישירות הליך על בסיס מסמך בכתב (ללא צורך פס"ד, וכשאין מדובר בצ'ק), בתיק על סכום של  עד 50.000 ₪. אם יבחר בהליך מקוצר, יוכל עורך הדין לקבל שכר טרחה, כיוון שלא היה פסק דין, ולא קיבל את שכר הטרחה במסגרתו. 

מאסר- אכיפה עקיפה
מדובר בנושא בעייתי מבחינה היסטורית, אנחנו רואים שהיד של המחוקק נכנסה חזק מאוד בנושא, יש הרבה שינויים בחוק.
המרצה רואה אבחנה בין פגיעה ברכוש של החייב ובין פגיעה בכל דרך אחרת  בחירותו של החייב, זה לא רק מאסר אלא כל הגבלה שמטילים על החייב נחשב לאכיפה עקיפה, הסיבה היא שהמטרה של הוצאה לפועל היא לתפוס רכוש, כאשר הנושה במקום לקחת את הרכוש לוחץ על החייב כדי שהוא יביא את הרכוש ניתן לקרוא לזה עקיפה.
אנחנו נראה שהרפורמה שינתה את התמונה, מצד אחד יש ריכוך ואף ביטול של המאסר האזרחי, אבל מצד שני נקבע מנגנון של מגוון אמצעים עקיפים שכאילו באים במקום המאסר, מה שהמחוקק בא ואומר זה- במקום לאסור את החייב ננסה באמצעים אחרים- שלילת רישיון נהיגה וכו' ניצור לחץ פיזי מתון, הסיבה היא שאלו אמצעים פחות חמורים מהמאסר והם כן יכולים להוביל לאותה תוצאה- המרצה מדגיש שזה עדיין אכיפה עקיפה.
השאיפה של הוצאה לפועל היא לתפוס רכוש של חייב שלא משלם, יש 2 מצבים שמצדיקים אכיפה עקיפה-
1. כאשר הנושה אינו יודע על מקום הימצאותו של רכוש החייב. דרך מאסר, יתכן ויגלה זאת.

2. כאשר  אין כל רכוש ממנו ניתן לגבות. במצב זה האכיפה העקיפה איננה הוגנת. התופעה הבעייתית- ביזור החיוב מנושים חזקים לנושים חלשים. כגון: תשלום בני משפחה לבנק ע"מ לצמצם את החוב כשידוע כי לא יקבלו את הכסף בחזרה.
אבחנה נוספת- אכיפה עקיפה יכולה להיות בשתי מובנים-
· אכיפה עקיפה לצורך כפייה נטו- מאסר, שלילת רישיון מהירה וכו'.
· אכיפה לצורך מניעה- כל ההגבלות על האשראי, הסיבה לכך היא שאם באמת אחת הבעיות של הוצאה לפועל היא התחייבויות היתר, כנראה שאחד הפתרונות הוא סגירת הברז של החייב כך הוא לא יצבור עוד חובות.
ההגבלות הללו קיימות כבר בשיטה שלנו- מנגנון פשיטת הרגל, חייב מוגבל באמצעים (אדם שיש לו הרבה תיקי הוצאה לפועל שלא יכול להחזיר את החובות הופך לחייב מוגבל באמצעים).
המחוקק הוריד את ההגבלות הללו לרמה של החוב האינדיבידואלי- אדם שלא משלם את החוב ניתן עקרונות לבקש שיגבילו לו את חשבון הבנק על בסיס החוב של הנושה הספציפי- יש טבלה שמגדירה בגין אלו חובות מותר להגביל את החשבון.
הרפורמה פותחת מאגרי מידע באופן מלא. עם זאת, לשם מה ההגבלות במצב בו ידוע על פי המאגרים כי לחייב אין מנין להחזיר את הכסף (במה תועיל שלילת רישיון הנהיגה?) 
האם ראוי להטיל מאסר אזרחי במקרה של חוב?
ישנה טענה שטרם נבדקה אמפירית כי החייבים משלמים את חובם רק כאשר רואים את צו המאסר נגדם. אין ספק כי במידה ומדובר בחייבים שאינם רמאים מקצועיים, וכאשר החובות אינם גדולים- אין פתרון יעיל כמאסר. (בחוב גדול, אין טעם במאסר כיוון שלא ניתן להחזיר, ובמצב של רמאי מקצועי אין תועלת במאסר). האם זהו פתרון שיש לקדם בשם היעילות? לא בהכרח. כאשר אדם חייב- יקים חברה בע"מ, ע"מ להפטר ממאסר. על אף זאת, בנקים יבקשו ערבות אישית של המקימים. לנושה התמים אין תועלת במקרה כזה. לגבי צ'קים ישנה בעיה- הצ'ק אינו רק אמצעי אשראי אלא גם אמצעי תשלום. אדם הנותן צ'ק ללא כיסוי מעמיד את נותנו כמי שמזייף שטר, וחושף אותו לעבירה פלילית. ישנה טענה כי מאסר אזרחי במצב של צ'ק ללא כיסוי יהווה תחליף למאסר פלילי. 

מנגד, יש לצמצם ראשית את העילות להתנגדות לביצוע שטר. שכן על כל צ'ק נידון ישירות מוגשת בקשת התנגדות בנימוקים שונים. 

יש לבחון את הטענה- שמא יש להבחין בין הנושים? יתכן וכאשר הנושה אינו מקצועי  (שאינו גוף כלכלי), יש להעניק לו אפשרות מאסר לחייב, לעומת מלווים בשוק האפור שלוקחים את הסיכון ביודעין. 
שיעור 10- 19.1
המאסר האזרחי לחייב
אכיפה עקיפה
פס"ד פרח- פסק הדין נחשב להיסטוריה של המשפט, הוא פס"ד בתוקף, אין לו משמעות בגלל שהיו הרבה שינויים, אך בכ"ז הוא פס"ד חשוב, פס"ד נחשב לקו פרשת המים בהוצאה לפועל בכל הקשור לפקודות מאסר, ובכל הקשור לשאלת גבולות האכיפה.
מהו המחיר שאדם/חברה צריכ/ה לשלם ע"מ להשיג את המטרה הרצויה מבחינתו?
לרוב השאלות האלו עולות בהקשר של מאסר חייבים, עד פס"ד לא היה דיון ממשי לגבי המאסר, פס"ד בפועל לא שכנע את הציבור, ולכן אנחנו רואים ששוב אנו חוזרים לאותו דיון.
מדובר בתקנה 114, נטען שהיא מפרה זכויות אדם, שכן העובדה שראש ההוצאה לפועל יכול להוציא צו מאסר לחייב בלי שהוא מובא לפניו לשיחה, וזה גורם לפגיעה בזכויות היסוד- חירות וכבוד.
פעולות כנגד האדם עצמו ולא כנגד רכושו. משמעות הדיון בפקודות המאסר, היא ויתור חברתי על ערכים כאלו ואחרים. 
בתודעה הציבורית אין עמדה ערכית חד משמעית כעמדתו של השופט אילון בפרח.
בפס"ד פרח: נראה כי עמדת אילון בפרח לא נתקבלה באופן מוחלט שכן הדיון מתעורר שנית עקב הרפורמה
הטענה: המנגנון בתקנה 114 לתקנות (המאפשרת מאסר חייב) אינו אפקטיבי כיוון שאינו כולל בדיקת יכולת ההחזר של החייב. (פסה"ד מהווה תמצית הדוקטורט של השופט אילון). הוא מביא את מקורות המשפט העברי המכיר במאסר החל מימי הביניים בהם התפתח המסחר. כמו"כ מביא מהמשפט האנגלי והרומי לפיו, אין לפגוע בגופו של החייב אלא ברכושו בלבד (פואטליה פאפיליה שביטל את הנוהג לבתר חייבים). השופט מעיד כי בשום מדינה מערבית אין שימוש בכלי המאסר. 
עוה"ד מטעם פר"ח: תוקף את התקנות ולא את ס' 70(א), כיוון שאין לתקוף חקיקה בבג"ץ. סתירה לחו"י כבוה"א וחירותו. אמנם חוה"י נחקק מאוחר לחוק ההוצל"פ, אך יש לפרשו כחל גם עליו רטרוספקטיבית. 
מתנגדים רבים למאסר ביניהם שופטים (פנחס רוזן, חיים כהן), הובילה ליצירת קואליציה שהעלתה טענות בעד המאסר, רון חריס במאמרו מראה את הטיעונים שלהם:
· העדר מוסר תשלומים
· בעיות שוק וכלכלה ועוד.
הבעיה הינה כי ברור שהציבור שחל על צו המאסר הוא החייבים הקטנים שכן לגבי החייבים הגדולים המאסר הוא לא רלוונטי.

המצב שהתקיים בעבר : 
ס' 70 לחוק: קובע מאסר. עם זאת, הס' המקורי קובע כי המאסר יהיה רק לאחר בדיקת יכולתו של החייב וההוכחה כי אמנם הוא מתחמק מתשלום. נוסח הס' מעיד כי המצב אינו כל כך גרוע. אם יקבע כי רק לאחר בדיקת יכולת יתבצע מאסר, הרי שעם מתן הצו, ממילא ישולם החוב.
עם זאת, החמרה עם מצב החייבים במשך השנים, היא שהובילה לעתירה בעניין פרח:
· נטל ההוכחה עובר לחייב- הוא שיוכיח כי אין לו אפשרות לשלם, תחת הוכחה על ידי הנושה כי החייב מתחמק. בזמנו, פק' המאסר היו ל- 21 יום בכל מקרה, ללא הגבלה למס' הצווים. (במזונות או חוב אחר). 
· בנוסף, הועלתה התלונה כי המשטרה אינה מבצעת מספיק פק' מאסר. המשטרה שעסוקה בעניינים חשובים יותר, נמנעו מביצוע תפיסת החייב. הוקמה סיירת מיוחדת לתפיסת החייב. 
· פק' פשיטת הרגל עוררה בעיות. אין רצון לטפל בחייבים. בשנות ה-80 הוציאו בתי המשפט את ההלכה כי צו פשיטת רגל יינתן רק במידה ויש תועלת לנושים. הלכה בעייתית שכן פשיטת רגל היא זכות יסוד.
· איחוד תיקים: הליך בירוקרטי המאפשר ריכוז התיקים בלשכה אחת ותשלום החובות באופן מרוכז לאחר חקירת יכולת. המוסד הלך והתנוון כיוון והיה ניצול של הליך האיחוד על מנת להראות כי החייב אינו יכול לשלם בפועל את החוב, ולהגיע להסדר תשלום נוח מדי. המחוקק קבע כי לא יהיה יותר איחוד תיקים אלא אם החייב יכול לשלם את החובות לפי טבלה מסוימת במשך שלוש שנים. 
התוצאה: מי שלא יכול לשלם אינו יכול לבצע איחוד, היחידה המיוחדת ממשיכה לבצע פק' מאסר, לא ניתן לפשוט רגל כיוון והנושה לא מרוויח- כל אלו הובילו להתפוצצות שהובילה לעתירה ע"י פרח. אין מסגרת מתאימה לחייב. 
בתיקון 15: התקבלו חלק מן הפרמטרים המתקיימים היום: מקסימום 7 ימי מאסר (פרט למזונות-21 יום) ולכל היותר 30 יום מאסר ברצף. 
כמו"כ תיקון איחוד תיקים: יפרש ל- 4 שנים, ומי שלא יעמוד בתשלום [עפ"י הטבלה בס' 69ג(א)] יוכרז כחייב מוגבל באמצעים. עליו יוטלו מס' הגבלות בכרטיס האשראי, חשבון הבנק ועיכוב יציאה מהארץ. 
הבעיה בפרוצדורה: מתן הגנה לחייבים רמאים (אין חקירה חודרנית כבפשיטת רגל), גם אם מונע מאסר. 
תיקון 15 נכשל- חקירת היכולת הובילה לפתרון פשוט. חייב לא התייצב לחקירה ולכן לא נאסר. צווי ההבאה לא הועילו.
בתיקון 19: חייב שקיבל אזהרה ולא יכול לשלם, חייב להתייצב בלשכה הסמוכה לביתו ולהצהיר כמה יוכל לשלם. המטרה לגרום לאנשים להתייצב. אי ההתייצבות תהווה בסיס להוצאת צו מאסר. הוגשו בג"צים לגבי אי חוקיות אך אלו  תלויות ועומדות עד היום.  חקירת יכולת מתבצעת במעמד צד אחד, ראש הוצל"פ רשאי לקבוע את הסכום. הנושה יכול לבקש חקירה נוספת במעמד שני הצדדים לקביעת סכום חדש. 
תיקון 29: ב- 2001 יזם השר מאיר שטרית  תיקון חדש לחוק. הבעיה באכיפה היא כי לא תפעל בשני מצבים:
א. כאשר החייב אינו מגלה על הרכוש שברשותו
ב. כאשר אין לחייב מהיכן לשלם. 
התיקון קובע כי ניתן ליצור קשר עם גורמים שונים כבנקים, ביטוח לאומי ועוד, בכדי להגיע לנכסי החייב. לפי הרפורמה ניתן להתעדכן בחשבון העו"ש של החייב שנה אחורנית. הבעיה- חדירה לפרטיות. עם זאת, המטרה לבטל מאסר. 
(בהצעתו המקורית של השר- המאסר יהיה מותר החל מחוב של 500,000 ₪. מה שאינו יעיל כיוון שאחוז מזערי של התיקים עוסקים בסכום זה (ברוב המקרים חוב גדול יוביל לפשיטת רגל ופירוק חברות) 
מנגנון אכיפה עקיפה
המחוקק קובע גם מנגנון של אכיפה עקיפה מוגברת: עיכוב יציאה מהארץ, איסור לנהל חברה, הגבלות אשראי וכן ההגבלה החדשה- שלילת רישיון נהיגה (עד כה הוטלה ע"מ ללחוץ על סרבני גט ולא ניתן לדעת כיצד תיושם על אלפי חייבים. השאלה- האם מדובר במנגנון יעיל או שיוביל לגל חדש של עברייני תנועה). כעת, ניתן להטיל הגבלות אלה על כל מי שאינו משלם את חובו (ס' 66ב(א)(3) לחוק).ההגבלות אפשריות במצב בו החייב לא שילם משך ששה חדשים חוב העולה על 2500 ₪. או אם מדובר בחוב מעל 500 ₪ לאחר שנה.  (במצב של השתמטות מחקירה או אי עמידה שתנאי התשלום). 
הבעיה באכיפה עקיפה: ביזור חיובים מנושה חזק לנושה חלש. אדם המעוניין להפטר מהגבלות ובעיקר ממאסר, ילווה את הכסף מקרובי משפחה להם לא יחזיר את הכסף. 
חייב אתי לעומת חייב צרכני:
חייב אתי- אדם שלכתחילה לא מתכוון לשלם חובות. נותן צ'קים ללא כיסוי וכדו'..
חייב צרכני- נוטל חובות בתו"ל אך אינו יכול לשלם. 
[מחקרים מעידים כי כתוצאה מהתחייבות יתר, הופך החייב הצרכני לחייב אתי] החוב אינו עורך אבחנה בין חייב אתי לצרכני.
* הרפורמה קובעת הוראה חינוכית- ראש ההוצל"פ חייב להודיע על אפשרות של פשיטת רגל. אך אינה מוצאת פתרון פרקטי לחייבים. 
המאסר נותר בס' 70. 
השינויים: בעוד שנתיים, יהיו שנתיים נוספות ללא מאסר כלל ע"מ לנסות ולראות כיצד משלמים החובות. לאחר תק' הניסיון, המחוקק יקבע באם להאריך את התק' או להשיב אותה. המסר שמעביר המחוקק- מעוניין במידע בטרם יחליט על חקיקה קבועה. התהליך: ריכוך המאסר (אמצעי אחרון לאחר חקירה) > ביטול המאסר > קביעה סופית של החוק. המדד לקביעה הוא רמת הגביה- אם תוגבר יבוטל המאסר (מבלי להתחשב במצב כלכלי כגון הופעת מיתון). 
* אין להוציא מספר פק' מאסר על אותו שיעור תשלומים. יש לפצל את החוב לסכומים קטנים יותר על מנת  להפעיל את הפק' מספר פעמים. (אלא שאז לרוב יינתן התשלום מצד החייב על אותו חלק בלבד). 
הרפורמה מאפשרת מתן הזדמנות לחייב להשיג ייצוג משפטי על ידי עו"ד או באמצעות סיוע משפטי.  לעתים נעשה שימוש בכלי זה על ידי החייב בכדי למשוך זמן.
משמעותו של חייב מוגבל אמצעים כיום:
כיום לאחר הרפורמה, המגבלות העקיפות על אשראי וכדו' יוטלו על כל חייב והמאסר ממילא יבוטל. אם כן יש לבחון האם רעיון החייב המוגבל באמצעים עודנו מוצדק כיום. 
שיעור 11- 26.1
עיקול צד ג'
מדובר על אחד האמצעים החשובים בפרוצדורה המקוצרת של ההוצ"ל. בישראל, עיקול חשבונות הבנק אינו מסובך, ונעשה דרך רשימת תפוצה במחשב בעלות נמוכה. עיקולים נוספים: עיקול משכורת וכספים הנמצאים בידי ספק. 
המיוחד בעיקול צד ג': 
להבדיל מעיקול מקרקעין ועיקול מיטלטלין, במקרה של עיקול צד ג' יש לנו דמות נוספת בתמונה- צד ג', הוא לא חלק בתיק, הוא לא חייב כלום לאף אחד, אבל החוק מטיל עליו חובות מסוימים, להעביר את הכספים או להודיע האם הכספים האלו נמצאים או לא.
בשיטות משפט זרות, שמו של העיקול שונה. (GARNISHMENT לעומת ATTACHMENT). בעיקול צד ג', מצויה דמות נוספת היכולה לשאת בהוצאות. 

הבעיה- נושים שנכשלו בגביה ינסו להוציא את הכסף מצד שלישי בתחבולות שונות.
לפי החוק ניתן לעקל מצד ג' נכסים מסוימים או כלל נכסי החייב- ס' 43 בחוק הוצאה לפועל, כעיקרון כאשר מטילים עיקול על נכס מסוים, על צד ג' להודיע האם הנכס הזה נמצא או לא, כאשר מדובר בעיקול כלל נכסי החייב הוא צריך להודיע מהם הנכסים הנמצאים ברשותו, מה יש לו, איזה כספים ואיזה נכס.
ס' 44 לחוק: ניתן לעקל את כלל נכסי החייב מן הצד השלישי. על צד ג להודיע על הימצאו של הנכס ברשותו.
העיקול תקף לשלשה חדשים. התיקון ברפורמה- לעניין מזונות (ס' 45ג): במקרה של עיקול מזונות, הצו יתפוס במשך שנה. הסיבה לכך נובעת ממחלוקת שצד בה קובע כי עיקול משכורת הינו מתחדש, ועקב כך היו שבטלו את העיקול כעבור כמה חדשים, ועל כן, בכדי להקל על האישה, העיקול יהיה תקף לשנה. 
אחריות צד ג':
יתכן והצד השלישי שוכח או מתעלם או משתף פעולה עם החייב ומשום כך אינו מעביר את הכסף. כאשר מתעוררת שאלה באשר להתנהגותו, יזומן לחקירה ע"י הנושה. התנהגותו של צד ג' תקבע לפי "מבחן ההצדק הסביר". אם יחליט ראש ההוצל"פ כי ההתנהגות לא הייתה סבירה, ישא צד ג' בסכום הנמוך מבין השניים: גובה החוב, סכום העיקול. 
כשמדובר בגופים קטנים:   כשישנה קנוניה בין צד ג' והחייב יש למצוא הוכחות חותכות (אין די במסמך המעיד על הלוואה לחייב אלא יש צורך בקיומו של משכון)
בגופים גדולים: המקרה ברור יותר לרוב, אדיש לערוך חקירה אינטנסיבית, אם יתברר כי ניתן להוכיח קנוניה, יחויב צד ג'. 
לחייב עומדת זכות ערעור במחוזי (לפני הרפורמה בשלום). [כלל המקרים של ערעור בזכות: אחריות נאמן/ כונס/ פרעתי/ אחריות צד ג]
אין לבלבל בין עיקול זמני בהוצל"פ לעומת עיקול זמני בסד"א
מה שעושים כאשר התשובה לא מספקת, או כאשר צד ג' (המחזיק) לא עונה, צריכים לאשר את העיקול, מבקשים לאשר עיקול זמני, בקשת האישור נשלחת לצד ג' (המחזיק), הוא ייתן תגובה או לא, ובהמ"ש יחליט, אם בהמ"ש מאשר את העיקול, העיקול הופך לקבוע, את פס"ד הוא יוכל לממש בהוצאה לפועל, אבל אם צד ג' (המחזיק) לא נתן תשובה, ולא ביקשנו את אישור העיקול לא רשאים לבקש שהעיקול יהפוך לחלק מפס"ד, לחייבים להגיש את העיקול מחדש עם פתיחת תיק הוצאה לפועל, משמעות הדבר היא שלעיתים אין כבר כסף- ולכן בסד"א אין חקירת צד ג' אלא בקשה לאישור צו עיקול.
עמדת הפסיקה לגבי צד ג':
נוטה להגן על צד ג' (על בסיס כבוה"א, קנין וכו'). אין להטיל אחריות בו בכל פעם שאינו מגיב לצו העיקול. יש להציבו לחקירה ולהוכיח כי הכסף היה בידיו. בנוסף, נקבע כי הרכוש חייב להיות בפועל אצל צד ג', ולא בפוטנציה (אין די בכסף שצריך היה להגיע). 
אחריות המערכת הבנקאית
עיקול בנק הוא הנפוץ ביותר, אך גם בעייתי, כיוון שמרבית האנשים מצויים ביתרת חובה. עם זאת העיקול מתאפיין בהגנות הניתנות לבנקים. לבנק מעמד מיוחד כצד ג', בייחוד באשר לזכות הקיזוז, שיכול לקיים. (בנק קודם לנושה מעקל). 
בפס"ד אלתית: חברה חייבת הוציאה והכניסה כספים מהחשבון. הנושה מעוניינת לעקל את החשבון אך טענת הבנק היא כי החשבון מצוי ביתרת חובה. השאלה המתעוררת: האם ניתן לערוך קיזוז ולנהל עיקול כשחשבון נמצא במינוס? כאשר ניתן עיקול בחשבון הנמצא ביתרה חיובית, הבנק פותח 'תת חשבון' , ויתרת כספי החשבון תועבר דרכו אל ההוצאה לפועל.
טענת הבנק: אין כסף בפועל. אלא שהחייב ממשיך להפעיל את החשבון. 
השופט אור- עורך שתי הבחנות:
1. הלוואה לעומת עו"ש:
נקבע יחס לווה-מלווה בין הבנק ללקוח. כשמדובר בהלוואה של ממש, ניתן לעקל את הכספים הניתנים ללקוח. ואילו כאשר מדובר ב'הלוואה' במסגרת עו"ש, לבנק נתונה הזכות לבטל  בכל רגע נתון את זכות המשיכה (מסגרת משיכה). לא ניתן לעקל אוברדרפט, אלא יתרה חיובית בלבד. 
אלא לגבי הצ'קים: מאחר והיתרה נותרת שלילית תמיד, הרי שהחייב יכול לנהל חשבון מעוקל כאשר הוא מצוי ביתרת חובה. ההלכה באלתית עשויה להוביל לניצול לרעה שלה ע"מ לנהל חשבון מעוקל. 
2. נושה רגיל לעומת מס הכנסה: 
לבנק  זכות לקיזוז. לפני שיעביר כסף לנושה, יעביר כסף עבור עצמו, עקב חוב של החייב כלפיו. 
עם זאת, כאשר הנושה הוא רשות המס, זכות הקיזוז לבנק הינה חד פעמית בלבד. פריבילגיה שכזו אינה קיימת במקרה של נושה רגיל. הבנק יכול לעכב ולקחת מה שיש כרגע (אם אין כלום, כל סכום ילך לרשות המסים ולא תהיה לבנק אפשרות לעכב כלל!) ורק מכאן ולהבא להעביר לרשות המס.

(אם זה עיקול על סכום מוגדר – הוא לא מוגבל ל- 3 חודשים, ואם זה כללי ניתן לחדשו כל 3 חודשים מחדש).

הפרקטיקה בעייתית: הבנקים משאירים את העיקול גם אחרי 3 חודשים עד שהחייב יביא אישור שזה תם.
דוגמה להמחשה:

חשבון שנמצא במינוס 100.

החייב חייב לבנק עוד 50.

נושה רגיל – 

נכנס לחשבון 20, 40, 60, 30 = 150.

רק אחר כך כל מה שייכנס לאחר כיסוי חובות הבנק, במידה וזה תוך 3 חודשים, זה יעבור לנושה הרגיל.

מס הכנסה מטיל עיקול על החשבון – הבנק רשאי להטיל עיקול חד פעמי.

יש 20 ₪, הם הולכים להוצאות הבנק, אבל כל מה שייכנס אחר כך הולך לרשות המסים או מס הכנסה, גם אם יש עוד חובות לבנק
בפס"ד הסתדרות הרבנים: בשונה מפס"ד אלתית במקרה הזה היו שני חשבונות, אחד בשקלים שהיה במינוס, והשני במט"ח שהיה בפלוס- הטילו עיקול על החשבון בפלוס.
ביה"מ: לגבי הצ'ק השני לא רשאי היה הבנק לקזז. לאחר צו העיקול הבנק אינו חייב בתשלום הצ'קים. אם מעוניין לעשות כן, יהיה הדבר על חשבונו ולא יוכל לקזז. הבנק לא רשאי להשתמש בקיזוז כדי להמשיך לשלם צ'קים תוך כדי הסתמכות על חשבונות אחרים. הבטוחה במקרה הזה כבר לא פועלת, צריך להעביר את זה לנושה המעקל, לאחר העיקול הבנק לא חייב לשלם שומדבר, מכאן שהיתרה בחשבון השני עוברת לנושה.
השופט גולדברג: ניתוח זכות הקיזוז. בדומה למשכון. נושה אינו צריך להיפגע כתוצאה מהסכם פרטי בין לקוח לבנק המתיר לבנק קיזוז. אלא שהדבר מותר לבנק במטרה לאפשר משק אשראי. (אילולי זכות הקיזוז לא היה ניתן אוברדרפט מאת הבנק.) 
השופט עורך ניתוח מדוע לבנק יש עדיפות, הסיבה היא כדי לנהל משק אשראי, אלמלא זכות הקיזוז לא ניתן היה לנהל משק אשראי, אם לבנק אין זכות קיזוז הוא לא יוכל לתת אוברדראפט ומכאן השופט מדבר על המהות של מעין בטוחה של הקיזוז הבנקאי שמאפשר למנהל הבנק לנשום בשקט כי הוא יודע שאם באים לעקל את החשבון קודם כל הוא יכסה את המינוס.
הבחינה-
הבחינה מורכבת ממס' שאלות אמריקאיות, כותבים במחברת את השורה הנכונה, לא לכתוב אות בלבד.
יכול להיות שיהיו שאלות על מונחים- ראש הוצאה לפועל, עיקול זמני וכו'.
ייתכן שיהיה קייס קטן- נכסים פטורים מעיקול, מה ניתן ומה לא ניתן לעקל ולהסביר.
יכול להיות שתהיה שאלה לפתח את עקרונות עיקול המקרקעין וכו'.
שאלה אחת לפחות על פס"ד או על מאמר בלי קשר למה שדיברנו בשיעורים.
צריך ללמוד לפי החוק החדש- מעמד ראש ההוצאה לפועל, השינויים בכל הקשור לנכסים ומיטלטלין, הוצאה לפועל מקוצר, בעיית המשכנתא והדיור החלוף, בעיית המאסר, אכיפה עקיפה, הוראות הקשורות לגילוי מידע וכו'. השוואה בין הוצאה לפועל לפשיטת רגל.
לצורך הבחינה.

מספר שאלות אמריקאיות.

חייבים לכתוב בבוחן את השורה הנכונה בצורה מלאה – לא כותבים א/ב...

אלא כותבים במחברת את השורה הנכונה – לא כותבים אות. ועל זה אין ערעור.

זה כ- 20/25 נקודות

יכולים להיות מונחים: ראש ההוצל"פ, משכורת, עיקול – לכתוב ב- 5 שורות.

קייס קטן – נכסים פטורים מעיקול: כלב, טלויזיה – מה ניתן לעקל ומה לא

ניתוח – הסבר את היתרונות של עיקול מקרקעין – מה שלמדנו בכיתה.

פס"ד / מאמר (הסבר יתרונות חקירת יכולת לפי המאמר של ברופיל) – יש לכתוב מעבר למה שלמדנו בכיתה.

אין שום חומר עזר , יש לזכור את החוק (לא מספרי סעיפים).

יש לדעת וללמוד לפי החוק החדש, יש הרבה בלגאן – ובכל זאת יש כמה נושאים בהם ניתן דגש על החוק החדש:

ראש ההוצל"פ, השינויים בקשר לנכסים ומטלטלין, הוצל"פ מקוצר, משכנתא ודיור חלוף, בבעיה של המאסר, האכיפה העקיפה- רשיון נהיגה, הוראות הקשורות לגילוי מידע.

לא צריך לדעת בע"פ, אך כדאי להתסכל על החוק עם המחברת – זו הדרך הנכונה ללמוד.

לא רק עיקולים, דברנו גם על מ עמד ראש ההוצל"פ – העברת פס"ד. השוואה בין הוצל"פ ובין פש"ר.

דברנו לא מעט על מימוש משכון.

יש לדעת מימוש משכון, פרעתי, משכון רשום או לא, (תהיה על זה שאלה).

מי שחסר לו חומר או להרחיב – האוגדן של השופט ברופיל – הליכים והלכות.

עיקול מקרקעין ומיטלטלין, מאסר.

לא בודק חריגות – עמוד וחצי בדיוק!

הסבר את העקרון של פר"ח – חצי עמוד / 2 עמודים – עיקר וטפל / פיתוח.

הבחינה מורכבת מחומר השיעורים + רשימת פס"ד ומאמרים שברשימת הקריאה עליהם לא נדבר בשיעור.

הבחינה היא בחומר סגור.

יש צורך לדעת את החוק למבחן – אנו נלמד גם את הישן וגם את החדש.

תמיד יש שאלה מיוחדת על פס"ד מסוים – יהיה עמוד מפס"ד ונצטרך לספר את עובדות פס"ד ולהסבירו.

לקרוא לשיעור הבא- ס' 81ב(1)- הוצאה לפועל של משכנתא לגבי דירת מגורים.

לקרוא לבחינה מאמר של רון חריס.
סעיפי חקירת יכולת- 66 ואילך..[image: image1.png]
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