פס"ד שניתן בהיעדר סמכות עניינית הינה כאין ואפס. יש פסיקה שפס"ד בטל אין לו תוקף אך עצ העובדה שהוא מוסיף ךעמוד בעינו יכולה לגרום נזק לצדדים שלישיים אשר יחפצו לפעול לפיו. לכן, הטוב ביותר זה לערער על פסק הדין בטענה שניתן בחוסר סמכות או להגיש בקשה לביטולו, והחלופה הנוספת להתעלם מתוכנו ולא להשתמש בו. פס"ד בטל מעיקרו על פי אגרנט צריך לדאוג שיבוטל על ידי בית המשפט כדי להעביר מן העולם אפסות שיכולה להזיק, אפסות שבמובן NUNLIETY (אפסות). הההלכה הפסוקה קבעה עוד משנות החמישים שראש ההוצל"פ מוסמך לדון בטענה שפס"ד מסויים ניתן בהיעדר סמכות עניינית לכן לא ניתן להוציאו לפועל. כמו כל סמכות כזו צריך לנהוג בה בזהירות רבה. המבחן הזה עבר כמה גלגולים משנות החמישים דרך שנות ה-70 ועד היום. בהתחלה היה מבחן שנקרא מבחן החזות החיצוני. כלומר זה מבחן שאנו משתמשים בו על ידי מבחן ביקת התוכן של פס"ד כפי שניבט אלינו מן המסמך. פס"ד זה קבע שאם מסמך משפטי שהונח בפני ההוצל"פ כשר על פניו וכאשר קוראים אותו לא ניתן לומר שניתן בחוסר סמכות עניינית חייבים לבצע אותו גם אם טבוע בו פגם שלא ניכר על פני הפס"ד. למשל אם יש פס"ד פינוי על פי חוק הגנת הדייר, הרי שבגלל שזה בחוסר סמכות עניינית, אם נאמר שבית דין לשכירות נותן פס"ד מזונות – ברור שזה בהיעדר.. כאשר רבני נותן פס"ד כאשר אחרי מתן פס"ד של גירושין ודן בעניין חינוך ילדים, או שהוא דן בעניין מתמשך של משמורת ילדים, הוא נותן פס"ד. כשקוראים פס"ד זה, גם אם ניתן בחוסר סמכות הוא אינו בולט על פני פס"ד. בשנות ה-70 התעוררה שאלה אם אומנם ניתן פס"ד אך לא ברור אם ניתן או לא בחזות חיצונית. פס"ד עפשטיין נ' זילברשטיין, בין היתר עסק גם בשאלה של מבחן החזות החיצונית של פס"ד. משך השנים, חלה התפתחות במבחן הזה, והשופט לנדאו, בפס"ד חזן קבע שלראש ההוצל"פ נתונה סמכות לבחון האם פס"ד בית דין דתי ניתן בחוסר סמכות כאשר נטענת טענה כזו שבפניו. אנחנו בדקים על פי תוכן מהותי אם יש סמכות לבצע פס"ד זה בהוצל"פ כי אם ניתן בחוסר סמכות עניינית לא יבוצע בהוצל"פ. למשל בסעיף 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים נקבע שאם עניין מסויים של מעמד אישי נמצא בסמכות מקבילה של רבניים  ואזרחיים, אם נטענת בפני ראש ההוצל"פ כי הסכמת צד לא ניתנה לדיון בפני הדתי – יאמר שזה פס"ד שניתן בחוסר סמכות עניינית ולכן אני מוסמך שלא לבצע אותו. אחרי פס"ד חזן היתה שאלה האם המבחן של החזות החיצונית עדיין עומד בעיננו. בפס"ד אדם זק שגם אותו נמצא ברשימה (פד" לב(1) 281) קבעו שמה שנאמר בפס"ד הקודם חזן מתייחס לא רק לחוסר סמכות שעולה מהחזות החיצונית של פס"ד אלא גם מבדיקתו הפנימית, וראש ההוצל"פ רשאי להכריז על אפסותו מבחינת הביצוע בהוצל"פ. 
בסעיף 15(ד) (4) לחוק יסוד השפיטה ניתנה סמכות לבג"צ לדון בשאלה האם פס"ד של בית דין דתי ניתן או לא ניתן בסמכות עניינית. נקבע שצריך להעלות את הטענה הזו בפני בג"צ בהזדמנות הראשונה. כאשר בעל דין רוצה לעלות טענה כזו הוא עומד של פרשת דרכים. הוא יכול להעלותה מיד בהזדמנות הראשונה, ולבקש ביטול בעילה של היעדר סמכות. הוא יכול גם לפנות לראש ההוצל"פ ולהגיע בהליכי ערעור עד העליון, אבל אם בחר בנתיב של ההוצל"פ לא יוכל לפנות יותר לבג"צ בנושא מיוחד זה. 

בית המשפט העליון קבע שהסכם שיפוי לא נתון לשיפוט רבני מכיוון שלא עניין מעמד אישי אללא כספי החורג מהתחום של מעמד אישי. הוא איננו נמצא בסמכות עניינית. לכן הבעיות האלו יכולות להיות בסופו של דבר מורכבות כאשר מגיעות להוצאה לפועל. האם ניתן לבצע פס"ד רבני שניתן בערכאת ערעור רבנית? המרצה קבע שפס"ד ניתן בהיעדר סמכות ולכן ראש בבוצלפ לא יבצעו. לאחר מכן ניתן פס"ד סימה לוי בסמכות לדון בכתב שיפוי, ונקבע שזה עניין כספי ולא מעמד אישי. 
נושא ערר וערעור בהוצאה לפועל

הנושא של ערר וערעור נשלט על ידי מערכת דינים נפרדת בסעיף 80 להוצל"פ ותקנות 120 לתקנות. כלומר יש לנו מערכת ערעורית סגורה ועצמאית לגבי החלטות שניתנות על ידי ראש ההוצל"פ. המערכת הזאת נסגרת בבית המשפט המחוזי. כלומר כאשר אנחנו רוצים לערער מראש ההוצל"פ למחוזי הולכים לפי סעיף 80 להוצאה לפועל. אבל אם רוצים לערער לעליון, פועלים לפי סעיף 41 לחוק בתי המשפט ותקנות סד"א העוסקות בערעור על ערכאת ערעור. יש שתי מערכות של ערעור העומדות זו מעל זו. סעיף 41 לחוק בתי המשפט. נשאלה שאלה מה ההבדל בין ערר וערעור. 

ערר- תקיפת החלטה מינלית של רשות נמוכה בפני רשות גבוהה יותר. בערעור תוקפים החלטה שיפוטית בפני ערכאה גבוהה יותתר. היום מגישים ערר גם העל החלטה להאריך מעצר. מתי משתמשים בעררים? למוציא לפועל יש סמכויות עצמאיות אשר תלוי רק בחוק ולא בראש ההוצל"פ. למשל כאשר  ההוצל"פ מתבקש לאשר הוצאות פינוי מקרקעין ויש לו סמכות סטטוטורית לאשר הוצאות אלא בלי פניה לראש ההוצל"פ. לתד הנפגע יש סמכות להגיש ערר על ההחלטה של המוציא לפועל, מגישים אותו בתוך 3 ימים מיום מתן ההחלטה או מיום שמקבלים אותה בדואר. לראש ההוצל"פ שקל" רחב גם על סדר הדין – יכול להזמין צדדים לדיון בעל פה ולתת החלטה ומיד אנחנו נראה איך מערערים גם על ההחלטה. הערעורים מתפצלים לערעור בזכות וערעור ברשות. על כל החלטה שיפוטית שדיברנו עליה, ועוד החלטות של ערעור בזכות כמו החלטה שניתנת על ידי ראש ההוצל"פ לפי חוק הלוואות חוץ בנקאיות של השוק האפור, כאשר ראש ההוצל"פ מחזיר פס"ד לבית משפט לבחון האם הריבית שנקבעה בלתי חוקית. הערעור מוגש בדרך המרצה. תוך 15 ימים מיום מתן ההחלטה. גם כאן מצרפים תצהיר ומנגד תצהיר נגדי + העתקי מסמכים. בית המשפט המחוזי חייב לקיים דיון בעל פה. זה לא ערעור בדרך של החלפת מסמכים בכתב אלא ערעור בעל פה לכל דבר ועניין ולכן זה גם בדרך המרצה, כלומר בדרך של דיון בעל פה וניתנת עליו הודאה בכתב. מה שאנחנו צריכים לזכור בנושא הזה שלהבדיל מערעורים לפי חוק בתי המשפט וסד"א, תריך לתקוף תשתית עובדתית ויכולים לבקש לשנות אותה. מה שלא יכולים לעשות בד"כ בערעורים אזרחיים רגילים. כמו שאמרה פרוקצ'יה ערעור על ראשי הוצל"פ יש להם אופי מיוחד כי פותחים לדיון גם עניינים עובדתיים ומותר לערוך שם בחינה מחודשת של חומר הראיות ולכן ככל שרוצים לתקוף בערעור תשתית ראייתית של ראש ההוצל"פ כך צריך לגבות בתצהיר טענות עובדתיות, אין חובה להגיש תצהיר, רצוי להגיש כדי שביהמ"ש ידע מה התשתית העובדתית שרוצים להסתמך עליה. 
אם מתברר בערעור שהחייב פרש תשתית עובדתית שההית העשויה לשנות תוצאה בהוצל"פ, בית המשפט לא ידון בתשתית ויחזיר הדיון לראש ההוצל"פ כדי שיקבע ממצאים על פי העובדות החדשות. זה נתון לשיקולו של בית המשפט אם להחזיר דיון לההוצאה לפועל. השאלה קשורה בשאלה משנית של כמות הראיות ואיכותן. המערער זוכה כאן ביתרון דיוני, ואם ירצה יכול לערער מחדש על כל החלטה של ראש ההוצל"פ. 

בר"ע

בר"ע מוגשת על כל ההחלטת של ראש ההוצל"פ שאינן החלטות שיפוטיות. כלומר מגיים בר"ע ולא בזכות בקשר החלטה לשכר טרחה, על החלטה להוציא צו מאסר, על החלטה על עיכוב יציאה מהארץ או ביטול עיכוב צו יציאה, וכד'. 

הבר"ע מוגשת כהמרצה +תצהיר +מסמכים נלווים. מנגד תצהיר נגדי + מסמכים. גם הבר"ע והערעור בזכות מתבררים בפני דן יחיד, וזה עובד יפה. הערכאה של דן יחיד נקבעה בסעיף 37 לחוק בתי המשפט. לפני המון שנים היה נהוג שערעורים אלו בפני דנים של שלושה. 

כעת, אם מגישים רשות ערעור, אם דוחים את הבר"ע אין בעיה. בהרבה מאוד מקרים, ביהמ"ש המחוזי כן נותן רשות לערער כי רואה שיש חשיבות בעניין. צריך לתת החלטה קצת יותר עקרונית. במקרה כזה הוא דן בבר"ע ובערעור בעת ובעונה אחת. הוא יכול גם לדחות את מתן ההחלטה ולא חייב לומר אני נותן רשות ערעעור ואח"כ אתן החלטה. לפי סעיף 80 והתקנות המחוזי רשאי לפצל דיון. אם מחליט לפצל, דן בכערעור. במשך עשרות שנים דנים ביחד גם בבר"ע וגם הערעור עצמו. זהה מייעל את הדיון. בית המשפט המחוזי כותב אני נותן רשות ערעור ודן לגופו. הוא נותן החלטה. לעיתים, קורה שבעל דין, מגיש בטעות בר"ע כאשר בעצם יש לו ערעור בזכות . במקרה כזהה יש לערכאת ערעור להפוך את הבר"ע לערעור בזכות. זאת מכיוון שבקשה למתן למערער יש זכות שבדין להגיש ערעור שבזכות. אם טעה ין בעיה לתת זכות המגיעה לו על פי דין – תקנה 400 (10)א. ואז הופכים בר"ע לערעור. אך אם מגישים ערעור על החלטה לאשר עסקת מקרקעין. לכן אם הגיש ערעור לו יהפכו אותו לבר"ע והוא עלול להפסיד המועד , אלא אם יהיו טעמים מיוחדים שיאפשרו למערער לתקן את הטעות. היום גם החוק וגם הההלכהה הפסוקה מסבירים דברים בצורה כל כך ברורה כך שאין מקום לטעויות. לפי סעיף 17 לחוק השפיטה הערעור זה זכות יסוד. בעיקרון, צריך לשמור על הנושא וההבדל בין ערעור בזכות ו/או ברשות כל עוד קיים בחוק. 

צריך לזכור שלהבדיל מתקנות סד"א, אין ערעור נגדי בהוצל"פ ובעל דין שהוגש נגדו ערעור לא יכול להגיש ערעור נגדי מכיוון שקבע טירקל שההוצל"פ מערכת נפרדת ואין במערכת הזו ערעור נגדי , זה בא לייעל דיונים. כל דבר שלא נקלט במפורש על ידי דינ ההוצל"פ מתוך סד"א לא קיים בהוצל"פ. למשל תקנות המצאת כתבי בית דין קיימות בהוצל"פ. ערעור נגדי לא קיים כי לא נקלט במפורש על ידי החוק. עוד כלל פס"ד רובנר – צריך לבדוק חוק ההוצ"פ ןצריך לבדוק מה התקבל בחוק ובתקנות ומה לא התקבל. הדבר העיקרי שהתקבל במפורש בתקנות ההוצל"פ בחוק, זה התקנות שעוסקות בהמצאת כתבי בית דין, ואותו קטע בתקנות סד"א מהווה חלק מתקנות הההוצל"פ. לעומת זה נעשה ניסיון להגיש ערעור נגדי ואז קבע טירקל ואמר בואו נקרא תקנות הוצל"פ ונראה מה הועבר אליהם. נראה אם הועבר נושא הערעור  הנגדי. לכן הוא לא קיים בהוצל"פ. יש ... שאין פניה לבג"צ בענייני הוצל"פ. בעלי דין פונים לבג"צ בטרונניות על החלטות של מוציא לפועל או של ראש ההוצל"פ. קבע בג"צ עוד בסוף שנות ה-60 תחילת שנות ה-70 שמאז שנכנס לתוקפו חוק ההוצל"פ אין פניה לבג"צ מכיוון שיש סעד חילופי של ערעור בסעיף 80 לחוק. היה צורך בפסיקה זו מכיוון שבזמן המנדט ועד שנת 68 לא היה ערעור על החלטות ראשי ההוצלפ וחוק ההוצל"פ העותמני לא היה מוסד ערעור. לכן הפניה על כל החלטה הכי קטנה של ראש ההוצל"פ היה בבג"צ והרכב של 3 שופטים דן בענייני ההוצל"פ. התוצאה היא רובד מבורך של פסיקה בענייני ההוצל"פ אשר שימש בסיס להרבה מאוד סעיפים בהוצל"פ כמו גם בסעיפים של טענת פרעתי וסעיפים של עיקול מטלטלין, כאשר אנחנו קוראים את טענת פרעתי ומנסים למיין פסיקה ישנה, רואים כי המחוקק לקח פסיקה והעביר אותה לחוק ההוצל"פ, היום אנחנו לא מגישים בג,צים נגד ראש ההוצל"פ למרות שנחשב לרשות מינהלית. החוק קבע שהחלטת רשות מינהלית זו נתקוף בבית משפט מינהלי. בעעקבות זאת נקבעה עוד החלטה חשובה מאוד, שהדרך לתקיפת החלטות של ראש ההוצל"פ היא רק בדרך ערעור. פעם נעשה ניסיון שהחמיצו מועד ערעור, והגישו בקשה לפס"ד הצהרתי שקבע, שהליכי המכירה בטלים. נקבע על ידי העליון שהצדדים בהוצל"פ חייבים למצות הליכים שנקבעו בחוק. אם לא מיצו הליכים מיצו זכותם ולא יכולים ללכת בדרכים עקיפות. 
פס"ד אסלנוב ע"א 8352/98 ,  לעיתים מוגשים הליכים ערעוריים מקבילים. זה אומר שלעיתים החייב מגיש ערעור על פס"ד אשר ניתן כנגדו. יחד עם זה לפעמים ניתנת החלטה בהוצל"פ באותה שאלה משפטית או עובדתית. אז הפסיקה היא שאם הערעור לבית המשפט המחוזי על כל פס"ד והבר"ע או הערעור הם בנקודות זהות, הערעור להוצל"פ נבלע בערעור לבית המשפט. כלומר, לא נקיים כאן שני ערעורים שונים, אחד על פס"ד ואחד על ההוצל"פ.

ערעור שני לביהמ"ש העליון על המחוזי. הערעור הוא עעל פי סעעיף 41(ב) לחוק בתי המשפט ולא על פי חוק ההוצאה לפועל. סעיף 41(ב) אומר ל נו שההחלטה אחרת של מחוזי לעניין אזרחי הוא פס"ד לצורך ערעור, אם נתנה רשות על ידי מחוזי או שופט עליון. הכלל הבסיסי הוא לפחות בענייני הוצל"פ שערכאות ערעור מחוזיות לא נוהגות לתת ערעור מכיון שהעיקרון הבסיסי אומר שרק העליון יקבע באיזה עניינים הוא רוצה לדון ובאילו לא. הוא מסתפק בקביעה הערעורית של בימ"ש מחוזי. ה

העיקרון הוא שבית המשפט בוחן האם מה שמבוקש חורג מהמחלוקת בין שני בעלי הדין ויש לו היבט מעבר למחלוקת בין הצדדים. למשל אם יש מקום במקרה מסויים לתת בבית המשפט העליון החלטה עקרונית בנושא לש מכר מקרקעין או חיוב צד שלישי בתשלום החוב הפסוק. תמיד מבררים נושא זה של חשיבות ציבורית החורגת מגדר המחלוקת כי אם הדיון אינו חורג מהמחלוקת בין בעלי הדין ולא נקבעה שם החלטה עקרונית וחדישה, אז לא תינתן רשות ערעור מכיוון שההלכה שפיתח העליון עוד בתקופתו של השופט זוסמן, היא ערכאת ערעור, ערכאה אחת, והעובדה שיכולה להינתן החלטה על ידי ערכאת ערעור שניה אינה מהווה ערובה שפס"ד יהי נכון יותר מפס"ד שניתן במחוזי ובערכאת ערעור. היו כבר מקרים בהם העליון טעה בפסיקה. 

