רון חריס "ממאסר להפטר הצעת סדר יום חדש לחקיקת דינים לאכיפת חיובים"
הדינים לאכיפת החיובים מצויים בתחתית סדר היום של האקדמיה המשפטית של ארגוני זכויות אדם של בית המשפט העליון של משרד המשפטים ושל הכנסת. השלב של אכיפת החיובים לאחר מתן פסק הדין אינו זוכה בהתייחסות. חריס טוען כי המשמעויות החברתיות של הדינים לאכיפת החיובים אינן נופלות מאלה של תחומי משפט אחרים ואף עולות עליהם. 

עד כה לא התקיים בישראל שיח אקדמי משמעותי בתחום של אכיפת החיובים ולא נעשו כמעט שימוש בתובנות תיאורטיות לצורכי חקיקה ופסיקה בתחום. צעד הכרחי ראשון בדרך לרפורמה בדינים לאכיפת חיובים בישראל הוא קיום שיח אקדמי ער שישתתפו בו לצד משפטנים גם כלכלנים וסוציולוגים. שיח זה ישאב תובנות מהשיח התיאורטי המתפתח במקומות אחרים בעולם, יציג חלופות על בסיס מחקר השוואתי ובקורתי, יעודד עריכת מחקרים אמפיריים ביחס להיבטים שונים של התופעה ויצביע על קשרי גומלין החשובים בין הדינים לאכיפת החיובים לבין דיני החוזים, השטרות, המשפחה, סדרי הדין, העונשין, הבנקאות, הגנת הפרטיות ועוד. מטרה מרכזית של מאמר זה היא לשכנע חוקרים לקיים שיח אקדמי ער הנסמך על תובנות תיאורטיות השוואה ביקורתית בנושא של אכיפת חיובים ולהשפיע בעזרת שיח זה על עיצוב השיח הציבורי והחקיקה בתחום. טענתי השניה במאמר זה היא כי חלוקת הדינים לאכיפת חיובים למסלולים נפרדים של הוצל"פ ופשיטת רגל שמקורה היסטורי ושלא ניתן למצוא לה הצדקות תיאורטיות או השוואתיות יוצרות עיוותים והפליות ועליה לעבור מן העולם. הדינים לאכיפת חיובים בישראל מאורגנים במסגרת שלושה גופי חקיקה: דיני הוצל"פ, דיני פשיטת הרגל ודיני התאגידים. בכל אחד מתחומים אלה מעמיד המשפט אמצעים שונים לרשות נושים כלפי חייביהם ומספק הגנות שונות לחייבים כלפי נושיהם. יש מקום לבטל את החלוקה הקיימת כיום למסלולים שונים של אכיפת חיובים וליצור הסדר בעל מסלול מרכזי אחד משותף. אני סבור שיש לבטל את מסלול פשיטת הרגל המצוי בסמכות בית המשפט המחוזי ולאחדו עם מסלול ההוצל"פ. 

טענתי השלישית במאמר היא שיש לבטל באופן סופי ומוחלט את מאסר החייבים בישראל. קיימים שלושה סוגי אמצעים עיקריים שניתן לעשות בהם שימוש במסגרת אכיפת חיובים. אמצעים המכוונים לגוף החייב, אמצעים המכוונים לרכושו ואמצעים המכוונים להכנסותיו העתידיות. הדין הישראלי מתמקד באמצעים מהסוג הראשון, מאסר  חייבים בעוד שעל אלה לחלוף לחלוטין מן העולם. לעומת זאת הדין הישראלי מזניח את האמצעים מהסוג השלישי כגון הסדרי תשלום מובנים, פרושים על פני תקופה שבסופם הפטר בעוד שעל אלה לתפוס את המקום המרכזי בין האמצעים השונים. הדין הישראלי לא מקיים הסדר מרוכז ומקיף שבסופו אמות מידה ברורות ביחס למימושו של פריט הרכוש המהווה את עיקר הונם של רוב החייבים: דירת המגורים. לדעתי במקביל לביטול המאסר יש להרחיב את השימוש באמצעים מהסוג השלישי מהכוונים כלפי הכנסות עתידיות של חייב. 

טענתי הרביעית היא שיש לכלול בדין הישראלי אפשרות לקבל הפטר אוטומטי ומהיר. הדין הישראלי צמצם באופן משמעותי את האפשרות של חייבים לפתוח דך חדש באמצעות מחיקת חובות והפטר. ההפטר אינו קיים כלל במסלול ההוצל"פ וקבלתו במסלול פשיטת הרגל מחייבת הליך ארוך שקשה להשלימו ללא ייצוג ע"י עו"ד. לדעתי יש לקבוע כי אפשרות ההפטר תוצע לחייבים רבים שיענו על אמות מידה מסוימות כגון התנהגות תקינה והעדר יכולת ממשית לפרוע את החוב. ההפטר לא יוצע למבריחי נכסים, לפושטי רגל חוזרים וכדומה. ההפטר יכול להיות גם חצי אוטומטי במובן של ברירת מחדל שניתן להפוך אותה בהחלטה שיפוטית. 

טענתי החמישית במאמר היא שיש להשלים חקיקת חוק שיספק לנושים מידע מלכתחילה בטרם יצירת החוב על היסטוריית האשראי של החייבים הפוטנציאלים. 

המסגרת הנורמטיבית

עד לתקופה המודרנית הייתה המטרה המיוחסת להליכים של אכיפת חיובים כפולה: חלוקה של נכסי החייב באופן המיטיב בין נושיו וענישתו של החייב. למן המאה ה-19 נוספו להליכים מטרה שלישית: מתן אפשרות לחייב לפתוח דף חדש בחייו. הרטוריקה של הדינים לאכיפת חיובים בישראל מונחית עדיין ע"י שלוש מטרות אלה שאינן מספקות כל מסגרת נורמטיבית סדורה והן עשויות להיות מנוצלות כדי להגיע לכל מטרה רצויה. חייב שאינו פורע את חובו נתפס כפוגע בזכות הקניין של נושהו הנהנית מהגנה חוקתית כמי שאינו מקיים התחייבויות שנטל על עצמו מרצונו החופשי וכמי שמבזה בתי משפט וראשי הוצל"פ. אנשי הניתוח הכלכלי של המשפט היו הראשונים שיצאו בביקורת על הספרות המסורתית של דיני פשיטת הרגל. הם החלו בביקורתם כבר בשנות ה-70 והציגו למן שנות ה-80 משנה חלופית שלמה. לפי הגישה הכלכלית דיני פשיטת הרגל אמורים לחקות את ההסכמה ההיפוטתית שאליה היו מגיעים הנושים אילו שאלו אותם מלכתחילה באיזה הסדר יבחרו למקרה שהחייב יתגלה כפושט רגל. דיני פשיטת הרגל צריכים רק ליצור הליך שיאפשר להתגבר על בעיות של התנהגות אסטרטגית של נושים. דיני פשיטת הרגל אינם צריכים ליצור משפט מהותי. אין הם אמורים לשנות את זכויות הנושים וחובות החייבים. הפרדיגמה של הגישה הכלכלית לדיני פשיטת הרגל שימשה מטרה לביקורת קשה של חוקרים אחדים למן שלהי שנות ה-80. ביקורתם התמקדה בהגדרת הבעיה שעל המשפט להתמודד עימה. לטענת חוקרים אלה אין זו בעיית המאגר המשותף של הנושים אלא בעיית המשבר הכספי של החייב. 

האסכולה הסוציולוגית (law & society) בדיני פשיטת הרגל – השקפה של אסכולה זו מונעת לא ע"י ניתוחים תיאורטים כלכליים משפטיים אלא ע"י תובנות מתחומי דעת אחרים בעיקר סוציולוגיה ע"י התבוננות בתהליכים היסטורים וע"י מחקרים אמפיריים וסיפור סיפורים של פרטים. 

יש גידול מרשים במספר פושטי הרגל. מגמת הגידול נכרת לאורך כל המאה ה-20. הגידול מוסבר ע"י חוקרים כחלק בלתי נמנע ובלתי נפרד מתהליך הגידול של היקפי האשראי במשק המודרני, מהתפשטותה של כלכלת השוק ברמה המדינתית והגלובלית ומהתנודות הגוברות של כלכלת השוק. מקובל לטעון כי המצב בישראל שונה לחלוטין וזאת עקב מוסר התשלומים הירוד. לדעתו של חריס הממצאים בישראל יהיו דומים לממצאים במדינות שונות בעולם. אנשי הגישה הסוציולוגית מגדירים את המטרה של דיני פשיטת הרגל באופן שונה לחלוטין מאנשי הגישה הכלכלית. הבעיה העיקרית אינה בעיית המאגר המשותף אלא בעיית המשבר הכספי של החייב. הגדרת הבעיה שהמשפט צריך להתמודד עימה כבעיה של מאגר משותף שנושים אחדים צריכים לחלוק אותו באופן יעיל מנותקת לחלוטין מהמציאות הכלכלית והחברתית ואינה מספקת כל תובנה משמעותית. אין ספק שהתבוננות בדינים לאכיפת חיובים מהפרדיגמה הסוציולוגית משליכה על ההנחיה הנורמטיבית של הדין הרצוי. באופן כללי ייטה הדין יותר לטובת החייב על חשבון הנושה. יש לכך סיבות אחדות. במקרים רבים אין החייב "אשם" בכשלונו וגם נושיו שותפים ליצירת המשבר. יכולתו לפזר סיכונים הייתה מלכתחילה נמוכה משל נושיו. רבים מנושיו הם שחקנים חוזרים בהליכים של אכיפת חיובים בעוד שהוא שחקן חד פעמי. הכיס שלו עמוק פחות משל נושהו האופייני. הקצאת כל ההפסד אליו יכולה לפגוע בבני משפחתו. הוא יכול להביא תועלת רבה יותר לקהילה אם תינתן לו הזדמנות לפתוח דף חדש. השארתו חסר כל ע"י נושיו תעביר את האחריות לקיומו אל המדינה. 

מסגרת נורמטיבית פילוסופית – מה שמייחד אותן הוא דחיית הפרדיגמה של הסכמת הנושים הכלכלית ורצון להציג תיאוריה חלופית שתציע מסגרת כוללת. לפי הגישה הפילוסופית, רצוי לא להסתפק רק ברגישות להקשר החברתי ובפתרונות אינטואיטיבים ונקודתיים לבעיות קונקרטיות. יש צורך במסגרת דיונית אנליטית והרמונית. 

לסיכום – לא ניתן לדעתי להמשיך לדון בשאלת הדין הרצוי בישראל בתחום של אכיפת החיובים במנותק מהשיח התיאורטי הער שהתפתח בתחום זה בשני העשורים האחרונים. לא ניתן להמשיך להסתפק באמירה כללית לפיה יש לפתח את הדינים לאכיפת חיובים בישראל לאורן של שלוש המטרות השגרתיות: פרעון החוב לנושה, הרתעת החייב ופתיחת דף חדש בחייו. מן הראוי שהשיח התיאורטי בישראל יהיה פתוח מלכתחילה לפרדיגמות ולגישות המתחרות וישאב כבר מראשיתו תובנות ממקורות תיאורטיים שונים ומתחרים. גם אם נדחה ובצדק לדעתי, את הפרדיגמה של הסכמת הנושים, הגישה הכלכלית יכולה עדיין לספק לנו כלים ותובנות מעניינים ובלעדיים לניתוח שאלות שאינן במרכז הפרדיגמה.
המסלולים לאכיפת חיובים בישראל

מהלך היסטורי לישראל הוביל ליצירת שלושה גופי משפט נפרדים של אכיפת חיובים: 

1. דיני ההוצל"פ – זה הוסדר לראשונה בחוק ההוצל"פ העותמני משנת 1879. חוק זה תוקן בתקופה העותמנית ובתקופת המנדט אך לא הוחלף עד שנת 1967. בשנה זה בוטל החוק וחוקק במקומו חוק ההוצל"פ. 

2. פשיטת רגל – יציר חקיקה מנדטורית. פקודת פשיטת הרגל משנת 1936 מבוססת על חקיקה אנגלית. כיום הליך פשיטת הרגל מוסדר בפקודת פשיטת הרגל. 

3. דיני התאגידים – מקורו בחקיקה מנדטורית. בימים אלה פקודת החברות מוחלפת ע"י חוק החברות. 

מקורה של ההפרדה בין הוצל"פ ופשיטת רגל הוא היסטורי. 
פשיטת רגל

כניסתו של חייב להליך פשיטת רגל מקפיאה את המצב הקיים בשני מובנים. ראשית היא מונעת מהחייב מלהעביר את נכסיו ומעבירה את השליטה בהם לידי גורמים אחרים: בית המשפט, כונס הנכסים הרשמי, כונס הנכסים הזמני והנאמן בפשיטת רגל. שנית היא מונעת מנושיו להמשיך בניהול הליכים משפטיים והוצל"פ כלפי החייב. השלב השני במסלול פשיטת הרגל הוא שלב ההתארגנות והבירור. בשלב זה הנכסים המצויים בידי החייב מאותרים ונאספים ובמקרים המתאימים העברות של נכסים שביצע החייב שלא כדין מבוטלות למפרע. בשלב השלישי מתקבלת החלטה בשאלה האם יש להסתפק בחלוקה של מסת הנכסים הקיימת או להסדיר הסדר לטווח ארוך יותר בו יתווספו גם הכנסות עתידיות למסה העומדת לחלוקה בין הנושים. בשלב האחרון הליך פשיטת הרגל מסתיים חלוקת הנכסים העומדים לחלוקה מושלמת, יתרות החוב לנושים שלא נפרעו נמחקות והחייב מקבל פטור ויכול לפתוח דף חדש. במסלול פשיטת הרגל לא נוקטים בעיקרון הליכים כלפי גופו של חייב. תשומת הלב ממוקדת בנכסיו והכנסותיו העתידיות. למסלול פשיטת הרגל יש סוף מוגדר. כשמגיעים לשלב הזה יסתיימו הליכי פשיטת הרגל במתן הפטור לחייב. 
הוצל"פ

עפ"י הדימוי המקובל חייבים מגיעים למסלול הוצל"פ לאחר שניתן נגדם פסק דין ולאחר שהיה להם דיון בבית המשפט. על כן מסלול ההוצל"פ נחשב למסלול טכני בעיקרו שכל המתבקש בהם הוא ביצועו של פסק דין לאחר שנדחו כל טענות ההגנה של הנתבע. 

חוק ההוצל"פ מציע שלושה מסלולים נפרדים: 1. המסלול הרגיל, 2. מסלול איחוד תיקים 3. מסלול החייבים המוגבלים באמצעים. 
1. המסלול הרגיל- במסלול זה כל נושה בנפרד מנהל הליכים כלפי חייבו. תחילתו של ההליך בפתיחת תיק הוצל"פ. בעקבות פתיחת התיק, נושה יכול לנקוט בהליכים שונים לשם פירעון החוב לרבות עיקול ומכירת רכושו של החייב עיקול משכורתו ובנסיבות מסוימות גם מאסרו. ההליך במסלול זה אינו מגיע לסיום עד אשר פרע החייב את מלוא חובו. 
2. מסלול איחוד התיקים

במסלול זה בדומה למסלול פשיטת הרגל כל הנושים שותפים להליך אחד. כל ההליכים הנפרדים בהוצל"פ כלפי החייב ונכסיו נעצרים. השליטה בנכסי החייב המעוקלים מועברת לידי הממונה על תיקי האיחוד מטעם בית המשפט. אלא שיש כמה הבדלים בין מסלול זה לבין מסלול פשיטת הרגל. ראשית המסלול פתוח רק לחייבים היכולים לפרוע את מלוא חובם בתוך פרק זמן קצר יחסית. שנית מסלול זה אינו מקנה לחייב חסינות בפני מאסר אזרחי בהוצל"פ. שלישית, במסלול זה אין החייב יכול לזכות בהפטר. אם פרע את מלוא חובו – יסגר התיק. אם לא – יימשכו הליכי ההוצל"פ. 
3. מסלול חייבים מוגבלים באמצעים

מסלול זה נוסף בתיקון 15 לחוק ההוצל"פ לאחר בג"צ פרח. המסלול נועד לחייבים שהתברר כי לא יוכלו לפרוע את מלוא חובם בתוך פרק הזמן שנקבע בחוק. מסלול זה מחמיר עם חייבים יותר משלושת המסלולים האחרים. עם כניסתו של חייב למסלול זה ניתן להטיל עליו מגבלות שונות כמו איסור יציאה מהארץ, הכרזתו ללקוח מוגבל לעניינים בנקאיים, הגבלת שימושו בכרטיס אשראי. חייב במסלול זה אינו חסין מפני מאסר. 

השימוש שנעשה בשערי הכניסה למסלולים השונים בשנים האחרונות בישראל הוא ברור: סגירת השערים של מסלול פשיטת הרגל ושליחת הרוב המכריע של החייבים למסלולי ההוצל"פ. 

תיקון מספר 6 לפקודת פשיטת הרגל קבע 4 תנאים לכניסה למסלול פשיטת הרגל:

1. גובה חוב מינימלי של 50 אלף ₪. 

2. צורך בשני נושים לפחות. 

3. ש"הליכי פשיטת הרגל הם הדרך הנאותה" בשים לב להליכי הוצל"פ והליכים אחרים שננקטו או שניתן עדיין לנקוט נגד החייב. כלומר אם הליכי ההוצל"פ מתאימים יותר, לא תינתן לחייב הגנה במסלול פשיטת הרגל. 

4. תנאי חשוב ומחמיר עוד יותר הוא הוספת ההוראה שבית המשפט רשאי לבטל את ההכרזה על פשיטת הרגל "אם לדעתו אין בהמשך ניהול פשיטת הרגל כדי להביא תועלת לנושים". כלומר אם חייב נקלע למשבר קשה ונותר חסר רכוש, אין לו מקום במסלול פשיטת הרגל. 

מסלולי ההוצל"פ הם מסלולים שאליהם מופנים רוב החייבים ובכללם כל החייבים מוגבלים האמצעים, ואילו מסלול פשיטת הרגל נהפך למסלול בלבדי לשימושם של חייבים שהם אנשי עסקים ובעלי נכסים וייצוג משפטי. 

הרציונאלים האפשריים לריבוי המסלולים

1. יחיד מול תאגיד: רציונל אחד המסביר את ריבוי המסלולים בישראל מבחין בין אנשים בשר ודם לבין תאגידים. תאגידים ניתנים לפירוק. רציונל זה אינו מסביר את המצב הקיים בישראל: ריבוי מסלולים הפתוחים בפני יחידים שאינם תאגידים בהוצל"פ ובפשיטת הרגל. לא נראה לי נכון לשמר בישראל הפרדה מוחלטת בין מסלול תאגידי למסלול לפרטים. 

2. חייבים חדלי פרעון מול חייבים המסוגלים לפרוע את חובותיהם: לפי רציונל זה מוצדק לטפל באופן יסודי כולל ומקיף במסגרת דיני פשיטת הרגל בחייבים שאין להם יכולת לפרוע את כל חובותיהם ולהסתפק בפתרון אד הוק לשם גביית חוב ספציפי של חייבים בעלי יכולת כזו במסגרת דיני ההוצל"פ. ההבחנה בין מסלול פשיטת הרגל למסלול ההוצל"פ בישראל אינה מגדירה כיום את הסוג של חדלות הפרעון שעל פיו המחוקק מעוניין לשלוח חייבים שונים למסלולים שונים. 

3. בעיות משפטיות קשות מול בעיות קלות: הליך פשיטת הרגל הינו מורכב או חשוב יותר במובן כלשהו. נטען כי הוא משפיע על הכשרות המשפטית של החייב, על הסטטוס שלו, בעוד שהליכי הוצל"פ אינם משפיעים ברמה זו. רציונל זה אינו מהווה בסיס אמיתי להבחנה. סוגיות חשובות ביותר כמו חירות האדם, חופש התנועה וחופש ההתאגדות מוכרעות כדבר שבשגרה במסלול ההוצל"פ. 

שתי גישות נוספות שחריס מציע להבחנה בין מסלולים לאכיפת חיובים: 

1. חייבים צרכנים מול חייבים עסקיים: האחד משקי בית הנוטלים אשראי צרכני והאחר עסקים העושים שימוש באשראי עסקי. צרכנים נוטלים אשראי מוכנים להיחשף לסיכונים מעטים יותר, יכולים פחות לפזר את סיכוניהם, המשחק החוזר שלהם בשוק האשראי מוגבל יותר. לכן יש היגיון ביצירת משטר המגן יותר על החייב הצרכני ועל נושהו של חייב עסקי. 
2. חייבים מזדמנים מול חייבים חוזרים: יש הגיון במתן הקלות לחייב המוצא את עצמו לראשונה בחייו במצב של חוסר יכולת לפרוע את חובותיו.  יש היגיון ביצירת מסלול אחד בלבד לאכיפת חיובים. יש הגיון ביצירת מסלול שקיימת אליו כניסה אחת ובהמשך הדרך הוא מתפצל לכמה שלוחות שחייבים יופנו אליהם למשל עפ"י יכולת ההחזר שלהם או מידת הקושי של המחלוקות המשפטיות שיתעוררו. מתן בחירה לחייבים בין מסלולים שונים יכול להיות רצוי משום שיש להם בדר"כ מידע עדיף על מצבם ויכולתם. חייב היודע שיש לו מקורות החזר נסתרים או שמאמין שהוא ישתכר הרבה יותר בעתיד עשוי להעדיף מסלול שאין בו סטיגמה חברתית שלילית בעוד שחייב שמעריך שאין לו יכולת לפרוע אחוז משמעותי מחובותיו עשוי לבחור מסלול של הפטר מהיר וחד פעמי שבצידו סטיגמה חברתית. 

אמצעים לאכיפת חיובים

הדינים לאכיפת חיובים מעמידים אמצעים רבים לרשות הנושה כלפי חייבו. בשפה המשפטית הם נקראים: עיקול ומכירת מטלטלין, עיקול ומכירת מקרקעין, עיקול בידי צד שלישי, ביצוע בעין, צו תשלום בשיעורים וצו מאסר.  ברמה מופשטת יותר קיימים שלושה סוגי אמצעים בלבד: אמצעים כלפי רכושו של החייב, אמצעים כלפי גופו של החייב ואמצעים כלפי הכנסותיו העתידיות. אני טוען כי מסלולי ההוצל"פ בדין הישראלי מתמקדים באמצעים נגד רכושו של החייב ונגד גופו ומזניחים את האמצעים נגד הכנסותיו העתידיות. במקרים רבים – בדר"כ משום שלא נותרו לחייב נכסים ולעיתים משום שכלכל את עניינו בתבונה מלכתחילה או משום שהבריח נכסים בדרכים לא לגיטימיות – אין האמצעים כלפי הרכוש מניבים את התוצאות המקוות. 

שיבת מאסר החייבים למרכז הבמה בישראל

מנסחיו של חוק ההוצל"פ לא ביטלו את מאסר החייבים אך הם ניסו לספק לחייבים הגנה משמעותית מפני מאסר. מאז נחקק חוק ההוצל"פ ועד לפס"ד פרח התרחב השימוש באמצעים נגד גוף החייב. תהליך זה הפך את האמצעי נגד גוף החייבים (המאסר) לאמצעי מרכזי במסלול ההוצל"פ ולמעשה בכלל המערכת של אכיפת החיובים בישראל. נושה היה יכול לבקש מיד לאחר פתיחת התיק בהוצל"פ צו מאסר נגד החייב ולקבל צו זה באופן כמעט אוטומטי ללא הפעלת שיקול דעת שיפוטי או אפילו מנהלי ולהעביר את הצו לביצוע מהיר ביחידה משטרתית מיוחדת לגביית חובות. במצב דברים זה ברור כי נושים העדיפו נקיטת אמצעים נגד גופו של החייב. פס"ד פרח שינה את מצב הדברים. בית המשפט קבע כי תקנה 114 לתקנות ההוצל"פ שהעבירה אל החייב את הנטל להוכיח שיש דרכים אחרות פרט למאסר לגבות את חובו דינה להתבטל. בכך הושמט הבסיס המשפטי להמשך מאסרם של החייבים במתכונתו הקודמת. למן פס"ד פרח (שנת 1993) אנו מצויים בעיצומה של ריאקציה חקיקתית שמטרתה להחזיר את עטרת מאסר החייבים ליושנה ולהפוך אותה שוב לאמצעי המרכזי במסלול ההוצל"פ. תיקון 15 לחוק ההוצל"פ קבע כי "על החייב הנטל להוכיח את מידת יכולתו לפרוע את החוב...לא הרים את נטל ההוכחה...יראו אותו כבעל יכולת המשתמט מתשלום החוב". בכך מקים התיקון לחוק חזקה שלפיה יש לחייב יכולת לפרוע את חובו. סעיף 70 (סעיף המאסר) קבע כי ניתן לאסור לשבעה ימים חייב בעל יכולת המתחמק מתשלום חובותיו. ניתן עתה לאסור חייבים כאשר קיימת דרך אחרת שניתן לנסות לגבות בה את חובם מתוך רכושם אלא שיש ספק לגבי התועלת בדרך זו. מכאן שניתן לאסור חייבים מבלי למצות את האמצעים כלפי רכושם למשל מבלי למצות את האמצעים לאיתור רכושם או מבלי להיכנס להליכים המורכבים לעיתים של מכירת רכושם. 

התיקון ניסה ליצור לגיטימציה מחודשת למאסר החייבים בישראל ולטשטש את העובדה שהפועל היוצא של התיקון הוא הרחבת האפשרות לאסור חייבים. החוק מגן אומנם על חייבים יחסית למסגרת החוקית ולפרקטיקה של שלהי שנות ה-80 וראשית שנות ה-90 אך יחסית לתפיסתם של המנסחים של חוק ההוצל"פ המקורי של 1967 ויחסית לפסיקתו של אלון בעניין פר"ח הנטייה של התיקון היא חזרה אל עבר הנושים. תיקון מספר 19 לחוק נכנס לתוקף בחודש יוני 1999. תיקון מספר 19 מחזיר את מאסר החייבים למעמדו המכובד כדרך המלך במערך של אכיפת חיובים בישראל. התיקון מאפשר לאסור חייבים אף אם לא הובאו תחילה לפני ראש ההוצל"פ. מכאן שניתן לשוב ולאסור חייבים ללא ההליך של חקירת יכולת. 

מדוע יש לבטל את מאסר החייבים ?

1. מטעמי זכויות אדם- ההסדר הקבוע בחוק ההוצל"פ לא עומד במבחן חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. סעיף 5 לחוק היסוד קובע כי אין מגבילים את חירותו של אדם במאסר. מנגד תומכי המאסר מגייסים את הפגיעה בזכות הקניין של הנושה המוגנת לפי סעיף 3 לחוק היסוד. לדעתי הזכות לחירות מדורגת גבוה יותר מהזכות לקניין במשפט הישראלי. לדעתי תיקונים 15 ו-19 לחוק ההוצל"פ המרחיבים את מאסר החייבים פוגעים בזכות לחירות ועל כן הם צריכים לעמוד בפסקת ההגבלה. לדעתי אין הם עומדים בפסקת ההגבלה. הם אינם הולמים את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית והם פוגעים בזכות לחירות במידה העולה על הנדרש. לסיכום נראה לי כי מאסר החייבים אינו צריך להיות חוקתי בישראל. לא ניתן להכשיר את המאסר ע"י ניסיון להגבילו כך שיחול רק על חייבים שמוקמת חזקה משפטית כי יש להם יכולת תשלום או אפילו לחייבים שהוכח כי יש להם יכולת תשלום. אם יש לחייב נכסים יש לתפוס אותם. בכל מקרה אין זה חוקתי לאסור אותו. 

2. המאסר עומד בסתירה לעקרונות המשפט הפלילי- הנאסרים הם אנשים שלא הורשעו בביצוע עבירה פלילית. בנוסף בפלילים חזקה על אדם שהוא זכאי אלא אם הוכחה אשמתו. לעומת זאת לפי חוק ההוצל"פ החייב הוא הנושא בנטל ההוכחה שאין לאוסרו. בפלילים יש להוכיח את האשמה מעל לכל ספק סביר. בעוד שביחס לחייבי ההוצל"פ די בהוכחה בדרגה האזרחית הנמוכה (מאזן ההסתברות). במשפט הפלילי רק שופט יכול לשלוח אדם למאסר ואילו בהוצל"פ יכול לעשות זאת גם ראש ההוצל"פ. 
3. המאסר מותיר את ישראל בבדידות בין מדינות המערב כמדינה היחידה שמאפשרת מאסר חייבים כדבר שבשגרה. המאסר עומד בסתירה לאמנות בינ"ל שונות לרבות האמנה הבינ"ל לזכויות האדם. 
4. האמצעי של מאסר חייב אינו יעיל ואינו מקדם את מטרות המערכת של אכיפת חיובים- השימוש באמצעי זה כרוך בהחצנות ולכן אינו יוצר מערכת תמריצים יעילה. הנושה משלם אגרה קטנה שאינה מגיעה לגובה היראלי של העלויות של מערכת הוצל"פ, המשטרה ושירות בתי הסוהר. 

החלופות למאסר החייבים: רכוש והכנסות עתידיות

עיסוק היתר במאסר חייבים גרם להזנחת שני האמצעים החלופיים המכוונים כלפי רכוש והכנסות עתידיות. 

(1) אמצעים כלפי הברחת רכוש – במסגרת זו רצוי לעשות רוויזיה בהגדרת העבירות הפליליות.  יש לאמץ את סל העבירות הרחב יותר הקיים במסלול פשיטת הרגל גם ביחס למסלול ההוצל"פ. כמו כן יש לשנות את מדיניות האכיפה ולעשות שימוש נרחב יותר באישומים פליליים נגד מבריחי נכסים. 

(2) הגנה על דירת המגורים – השאלה של היקף ההגנה על דירת מגורים היא חשובה משום שלהבדיל מנכסים אחרים שניתן להבריחם או להעבירם מלכתחילה לידיים אחרות, העברת דירת המגורים מידי החייב לידיים אחרות אינה דבר פשוט. בשאלה אם יש להגן על דירתו של חייב יש להכריע משיקולים סוציאליים ולא מתוך מקריות הנובעת ממשטר הזכויות במקרקעין בישראל שבו הזכויות של רוב התושבים בדירותיהם אינן מעוגנות ברישום. 

(3) הכנסות עתידיות – האמצעים נגד ההכנסות העתידיות של החייב נמצאים בחיתוליהם ופיתוחם הוא עדיין עניין לעתיד לבוא. אפשר לסווג את האמצעים המופנים כלפי ההכנסות העתידיות לשלושה סוגים: 

א. האמצעי הראשון מכוון נגד תשלומים עתידיים המיועדים להגיע לחייב מגורמים אחרים כגון שכר עבודה, שכר דירה, קצבות מהמדינה. הרעיון הוא לתפוס את הכסף בטרם יגיע לחייב וחלקם בין נושיו. 

ב. האמצעי השני מטיל על החייב עצמו לשלם תשלומים בעתיד מבלי להתערב באופן ישיר בשאלה מאילו מקורות ישלמם. קובעים לחייב תשלומים חודשיים שעליו לעמוד בהם. 

ג. האמצעי השלישי מכוון כלפי קרנות הון שונות שהחייב אינו יכול לעשות בהן שימוש בהווה אלא רק להשתמש בקרן הנצברת וליהנות מזרם תקבולים ממנה בעתיד. המדובר בקרנות של תוכניות חיסכון, קופות גמל, ביטוחים, הסדרי פנסיה וכדומה. 
נכון להיות ההסדר בהוצל"פ המתייחס להכנסות עתידיות הוא זה של תשלום בשיעורים – אמצעי מהסוג השני. 

הפטר 

המשמעות של הפטר היא מחיקת החובות הקודמים של פושט רגל אלה שלא נפרעו עד לאותו שלב, סיום ההליך של פשיטת הרגל ופתיחת דף חדש בחייו של פושט הרגל, שלב שבו ישוב להיות כשיר לכל פעולה משפטית כשהוא משוחרר מחובות העבר. לרוב החייבים שנקלעו להליכים של אכיפת חיובים שווי נכסיהם והכנסותיהם העתידיות נופל משמעותית מסך חובותיהם. לכן רצוי לחסוך בעלויות גבייה ופיקוח, למחוק את החוב ולפתוח דף חדש. 

מדוע תומכים בהפטר? 

1. תפיסת האחריות המוגבלת – אותן סיבות המצדיקות קיום אחריות מוגבלת בתאגידים מצדיקות גם קיום ההסדר המקביל (ההפטר) ביחס לפרטים. ההצדקות לאחריות המוגבלת היא שהמלווים מצויים במצב עדיף על מצב התאגיד הלווה ביכולת להעריך את הסיכונים הגלומים בהענקת האשראי ומשום ששנאת הסיכון של הלווים גדולה מזו של המלווים. שתי סיבות אלה תקפות גם ביחס לחייבים צרכניים שהם פחות מנוסים ובעלי מידע פחות ממלוויהם. 

2. בעיית הסיכון המוסרי – בהינתן קיומו של מנגנון מדינת הרווחה המבטיח קיום מינימאלי לחייב יטו חייבים צרכניים לעשות שימוש רב באשראי תוך נטילת סיכונים גבוהים מידי. הם יעשו זאת ביודעם שקיומם הכלכלי מובטח גם אם יכשלו ולא יפרעו את חובותיהם. כדי לצמצם את בעיית הסיכון המוסרי הנובעת מכך ניתן  לעשות אחת משתיים: או לבטל את המנגנון של מדינת הרווחה או להטיל את תוצאות הסיכון הגבוה שהחייב מסתכן בו על הנושה באמצעות מתן הפטור לחייב. 

לאי מתן הפטר במשך זמן רב יש תוצאות לא רצויות מהיבט הגישה הכלכלית. בעיות אלה נובעות בעיקרן מהחצנות של החייב שאינו יכול לפרוע את מלוא חובו ואינו יכול לפתוח דף חדש. חייב כזה יתומרץ לצבור עוד ועוד חובות. הוא אף עשוי לא לייצר הכנסות כלל ולחיות מקצבות של מדינת הרווחה ולא מעבודה. יהיה לו תמריץ להעדיף פנאי על עבודה שכן ההכנסה הנוספת תעבור לידי נושיו ולא תקדם אותו. 

התיקונים משנת 1983 ובפרט משנת 1996 לפקודת פשיטת הרגל נועדו להפוך את ההפטר לנגיש יותר. עד התיקון היה רק החייב יכול לבקש הפטר מבית המשפט. כיום גם כונס הנכסים הרשמי יכול לבקש הפטר של החייב. אולם ההפטר בדין הישראלי עדיין מוגבל בהשוואה לדינים אחרים.  מדוע? 
1. רק יחידי סגולה נכנסים למסלול פשיטת הרגל שבסופו עשוי להינתן הפטר. 

2. ההפטר בישראל אינו אוטומטי בשום מקרה. קבלת ההפטר מותנית בייזום הליך ע"י החייב או כונס הנכסים הרשמי, בקיום דיון ובשכנוע בית המשפט כי מן הראוי להעניק לו הפטר. 
מצב זה הופך את הליך ההפטר למסורבל. הליך כזה גם צורך משאבים רבים ויקרים של המערכת השיפוטית. לדעתו של חריס יש לכלול בדין הישראלי הסדר של הפטר אוטומטי. 

מדוע מתנגדים להפטר?

1. הפטר יערער את יציבות המערכת הבנקאית שחובותיה הרעים יגדלו עד כדי הפסד לבנקים. 

2. הרחבה של ההפטרים תגרום להעלאת שער הריבית שיידרשו לשלם דווקא הלוויים הפחות מבוססים. 
חריס סבור שטענות אלה לא נכונות. אין כל חשש שביטול של מאסר חייבים או הענקת הפטר לחייבים ימוטט בנק בישראל. בעניין העלאת שער הריבית. אין סיבה להניח כי המערכת הבנקאית תזדעזע כתוצאה מהרפורמה המוצעת בדינים לאכיפת חיובים וכי הריבית הבנקאית הממוצעת תעלה. 

סיכום

הגעתי למסקנה כי הדינים הקיימים כיום בישראל לאכיפת חיובים אינם צודקים ואינם יעילים. 
ההמלצות העיקריות של חריס לרפורמה בדינים לאכיפת חיובים בישראל:

1. חקיקת חוק שיטפל בכל העניינים של אכיפת חיובים. 

2. ביטול מאסר החיובים בין כמאסר אזרחי ובין כמאסר בשל ביזיון. 

3. קביעת הפטר אוטומטי לחייבים בנסיבות מסוימות. 

4. הפיכת ההגנה על דירת מגורים מפני מכירה לקוגנטית. 

5. קביעת הגנות מפני תפיסה לקרנות הון המיועדות ליצור לחייב הכנסה עתידית. 

6. איחודם של שלושת מסלולי ההוצל"פ הקיימים כיום במסגרת של מסלול כניסה אחד שממנו יתאפשרו התפצלויות בהמשך. 

7. חקיקת חוק למסירת נתוני אשראי שיאפשר לפתח את המערך של יכולת הצפייה מלכתחילה של נושים. 

