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דיני הוצאה לפועל – השופט בר אופיר – תשס"ו 2006
תפקידה של הוצאה לפועל – ביצוע פסקי דין בצורה רחבה. ישנה הרחבה של ביטוי פס"ד גם לגבי מסמכים שהם לא בדיוק פסקי דין אך הם מתבצעים בהוצאה לפועל בדיוק כמו פס"ד. 

המערכת פועלת באמצעות הליכים של הוצאה לפועל אשר קבועים בחוק הוצאה לפועל ותקנותיו והליכים הם בעצם פעולות משפטיות כמו למשל עיכוב יציאה מהארץ, פקודות מאסר, עיקולים ומכירת מקרקעין כאשר המטרה הסופית היא להביא למימושו של פס"ד . פעולות אלה מבוצעות באישורו של ראש ההוצאה לפועל ועל פי צווים שראש ההוצאה לפועל נותן אסור לנו לפעול במסגרת ההוצאה לפועל ללא צווים של ראש ההוצאה לפועל. 

מערכת ההוצאה לפועל זאת בעצם מערכת שממירה את פסקי הדין, מסמכים עיונים לקניין ממשי כלומר כסף מזומן אם זה פס"ד כספי או נכס מקרקעין שאפשר לנהוג בו מנהג בעלות אם למשל מדובר בפס"ד ואנו בעצם כאשר נמצאים במישור הוצאה לפועל זו מערכת שמשלימה את המערכת השיפטית, אשר קבעה את הזכויות והחובות ומערכת הביצוע באה לתת לזכויות עיוניות אופן מעשי וממשי שבו התובע לא רק בא הביתה עם פס"ד אלא גם יכול לממש אותו באמצעות ההוצאה לפועל. הפסיקה אומרת לנו שכל פסק דין ניתן לכאורה להוצאה לפועל וזאת נקודת המוצא אך זאת חזקה שניתנת לסתירה. ניתן לבצע כל פס"ד אלא מי שמתנגד עליו נטל השכנוע לשכנע שאין לבצע את פס"ד או שזה בכלל פס"ד שהוא לא בר ביצוע. 

כלל כל בעל דין שזכה בפס"ד לטובתו יכול לבצע את פס"ד מיד עם נתינתו ואם אין בחוק אף הוראה שמחייבת אותנו לתת איזשהי ארכת תשלום לחייב. אומנם נהגים בהוצל"פ לשלוח לחייב אזהרה עם ארכת תשלום שהיא בדרך כלל 3 שבועות , עליו לשלם את החוב ולבצע פס"ד ולא יפעלו נגדו הוצאה לפועל. ככל חובת הביצוע היא מיידית, מיד לאחר מתן פס"ד. 

ראש ההוצאה לפעול הוא כשמו כן הוא, הוא רשות מבצעת ויש לו סמכויות שיפוטיות שנקבעו בחוק, אך תפקיד הבסיסי שלו הוא לבצע פס"ד כפי שניתן גם אם נראה שטעה בית המשפט, עליו לבצע פס"ד יחד עם הטעות שנמצאת בו . מי שחושב שיש לתקן את פס"ד אז המקום הוא בערכאת ערעור ולא בהוצאה לפועל. 

אין הוראה חוקית שאומרת שתפקידה של הוצאה לפועל היא לבצע את פסקי דין ולדעת מרצה ראוי היה לרשום זאת בחוקים, ועל כן בשורה של פסקי דין נקבעה נוסחת תכלית של הוצאה לפועל ושופט דב לוין אמר לפני הרבה שנים כי חוק הוצל"פ נועד להעמיד מנגנון שבאמצעותו כל זוכה נועד לממש פס"ד ועל מנגנון זה להיות יעיל ובעל יכולת אכיפתית וקשה לומר היום שהיא פועלת על פי הנחיות עיוניות של הפסיקה היא פועלת על פי הרבה מאוד אילוצים. על המנגנון כאמור לעזור לזוכה לממש את פס"ד אך יחד עם זאת למערכת הוצל"פ אסור להפוך את החייב לחסר כל ושיהיה נטל על החברה ועל זה , על אותה מערכת מגוננת על החייב אנו נדבר במשך הזמן באיזה אמצעים חוקיים שומרים על זכויותיו של החייב, כמובן מאליו מבלי להפחית בחשיבות של ביצוע מהיר של פס"ד . אנו יכולים לומר בסיכום לפרק המבוא , שרמה הרעיוניות , כאשר משקיפים על הוצאה לפועל מהרמה הזאת, אז הוצאה לפועל זוהיא הזרוע המבצעת של הרשות השופטת ותפקידה לממש את פסקי הדין כדי שיהיה ערך ממשי לזכיה, כלומר במע' זו אנו צריכים להפוך פס"ד לנכס כלכלי מניב פירות ואם לא מצליחים בזה אז מערכת פשוט כשלה בתפקידה ואם לא מצליחים במטלה זו , אך מה שוקה הוא התפחות חברותגביה פרטיות . זה כמובן מצב מאוד לא רצוי . 

נכון להיום בישראל קיימת בעיה קשה מאוד של ביצוע פסקי דין. 

יחס בין חוק ההוצאה לפועל לבין חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. 

חוק הוצל"פ אחד החוקים הבולטים במע' שישבו נק' התנגשות עם חוק היסוד כבוד האדם וחירותו. כאשר נכנסים לבצע עיקול בדירה, אנו פוגעים בזכות הקניין שלו וגם בזכות לפרטיות, עיכוב יציאה מהארץ – פגיעה בכות החוקתית לזכות התנועה – לצאת מהמדינה וכמובן כאשר מוציאים פקו' מעצר פוגעים בזכות לחירות אישית. 

השאלה היא איך אנו מעמתים בין חוק ההוצאה לפועל לחוק היסוד ואיך אנו מיישבים ביניהם. המחוקק של חוק היסוד עשה לנו את העבודה – וקבע מצד אחד את ההתייחסות לחוקים שנחקקו לפני החוק היסוד ולאחריו. סעיף 10 עוסק בדין הקודם – דין הקודם לא נפגע על ידי הוראות של חוק היסוד, כל הוראות אלו עומדות בעינן וברור שאנו חייבים לפרש אותן על פי הוראות של חוק היסוד ועל פי הפסיקה שהולכת ומתגבשת למרות שחקיקה הזאת היא קודמת לחוק היסוד. חוק היסוד כמו שנקבע בפסיקה נפרס על כל המערכת המשפטית ולא משנה האם מדובר בדין קודם או בפסיקה קודמת ולכן עלינו לפרש חקיקה קודמת על פי עקרנות של חוק היסוד והיו הרבה מאוד תחומים כמו למשמל בדיני מעצרים שכל הפסיקה בדיני המעצרים הייתה צריכה לעבור רויזיה בגלל החוק היסוד כי לא התאימה לעידן החדש.  

בפסיקה שקשורה לעיכוב יציאה מהארץ הפסיקה הישנה לפני החוק הייתה צריכה לעבור רויזיה בגלל עקרון של חופש התנועה.

חקיקה עתידית – חקיקה שנוצרה ממרץ 92' מועד כניסת חוק היסוד לתוקפו ועד היום וגם בעתיד. ישלנו את פסק ההגבלה שכותרת השוליים שלה זו פגיעה בזכויות ובסעיף 8 לחוק נאמר שלא פוגעים בזכויות שנקבעו בחוק היסוד אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, כמדינה יהודית ודמוקרטית ושנועד לתכלית ראויה, במידה שאינה עולה על הנדרש וגם לפי תקנות אבל בתנאי שהחוק המסמיך, החוק הראשי, הסמיך את מתקין תקנות להתקין תקנות הפוגעות בזכויות המוגנות בחוק היסוד. מדובר במבנה שעמו אנו עובדים כל הזמן כאשר אנו פועלים במסגרת הוצאה לפועל וצריך להיות ברור לנו שפעילות בלי הזיקה להוראות חוק היסוד מהווה בעצם פגיעה בשיקול דעת וניתן יהיה לבטל את החחלטה שניתנה על ידי ראש ההוצאה לפועל אם הוא מתעלם מהוראות , היום חוק כל כך נמצא בפנים שנעזרים בו משתמשים בו צורה כל כך מובנת . 

כאשר אנו מדברים על החקיקה הקודמת ולא על עתידית סעיף 10 מדבר על דין, כלומר אין בחוק יסוד לפגוע בדין שהיה קיים ערב תחילתו של החוק. דין לפי פק' הפרשנות – המושג הרחב ביותר והכללי ביותר שמקיף בתוכו את כל סוגי החקיקה והתקנות שקיימים במערכת המשפטית ונראה מה נאמר לגבי דין בסעיף 3 לחוק הפרשנות – חוק תקנה, דין דתי אקט ל פרלמנט הבריטי, או התקנות שהותקנו , תקנות יושר.. לפי תוקפם במדינה. 

פס"ד בזק נ' שרת התקשורת – אנו לא מפרשים מונחים בחוק יסוד על פי פקודת הפרשנות מאחר וחוק היסוד נמצא בראש הפירמידה של החקיקה הישראלית וחוק שנמצא בתחתיו כמו חוק הפרשנות לא יכול להקרין את הפרשנות שלו למעלה אל חוק היסוד ולכן אנו צריכים לפרש את המונח דין בדרך פרשנות חוקתית שאינה מוגבלת אלא במשמעות פרשנית מרחיבה וכך למשל כללו גם מכרז גם במונח של דין וברור שגם מכרזים כפופים לחוק היסוד למות שבהיבט הפורמלי הם לא נכללו בחוק הפרשנות אך הם דין כמשמעותו בסעיף 10 והם מהווים גם דין (מכרזים) לגבי הישום העתידי של חוק היסוד של הדברים שאינם באים בגדרו של הדין. 

פרשנות הראשונה של חוק ההוצאה לפועל מזווית הראיה של חוק היסוד קיבלה ביטוי ראשון בבג"ץ פרח שניתן זמן קצר מאוד אחרי שחוק היסוד נכנס לתוקפו, פס"ד ניתן על ידי השופט אלון ועורר אנפקט ציבורי מאוד רחב מכיוון שעקרו של פסק הדין הוא ישנוי הנורמות והתייחסות הפרשנית לדיני מאסר בהוצאה לפועל על ידי ראשי ההוצאה לפועל. מה שעה פס"ד זה הוא העביר את הליכי מאסר למדף האחרי של הוצל"פ והביא למדף קדמי את ההליכים נגד הרכוש. פס"ד יצר מנגנון בקרה לביצוע מאסרים וקבע שאין להוציא פקודות מאסר לפני שנחקרה יכולתו של החייב, יש להביא אותו למערכת ההוצאה לפועל ושם יחקור אותו ראש הוצאה לפועל על יכלתו , אם לא מופיע ניתן להכריזו חייב סרבן. עקרונות שנקבעו בבג"צ פרח לגבי מערכת סינון של סריקה של פקודות מעצר נבלעו בסעיפים שונים של חוק ההוצל"פ בעיקר סעיף 60 שעוסק במאסרים של הוצאה לפועל. כלומר בצד העקרונות שנקבעו בבג"ץ פרח יש לנו גם עקרונות חוקיים שהובלעו בחוק ההוצאה לפועל עושים בהם שימוש מבלי לדעת שהם נבלעו בחוק מכוחו של הבג"ץ פרח. וכמו שאמר שופט אלון בקשר ופרשנות הקודמת של חוק היסוד, הוראות שקדמו יכול שיהיו נוגדות לחוק היסוד אבל מן הראוי לעשות ככל שניתן בדרך פרשנות ראויה וסבירה צריך לעשות שלום בין הוראות חוק הוצל"פ לבין חוק היסוד, דהיינו לפרש דיני הוצל"פ פרשנות תכליתית על פי עקרנות שהולכים ונקבעים מאז חקיקת חוק היסוד. 

עלינו לזכור שחוק היסוד חל גם על רשויות המדינה וזה נקבע בסעיף 11 לחוק. כל רשות חייבת לכבד את זכויות חוקתיות לפי חוק היסוד. בעצם סעיף 11 המתייחס להשוואה של רשויות השלטון עם כל אזרח רגיל נועד לקבו ע הלכה חוקית לגבי זכויות פררוגטיבה שהיו למדינה מול האזרחים בכל מיני חוקים כמו שהיו מדינ נזיקין והוראה זו בוטלה שחוק זה לא חל על המדינה והיום ברור שמדינה היא כמו כל אזרח אחר לעניין חוק היסוד ועליה לקיים כל הוראה כולל גם הגנה על זכות הקניין . הגנה על זכות הקניין זו היא אחת מזכויות הבולטות בחוק והיא מיושמת לא רק בהוליכים של הוצאה לפועל אלא גם בדיני הפקעת מקרקעין, דיני חילוט. 

אין פוגעים בקניינו של האדם – הוראה חוקתית קצרה וברור שכפי שנקבע לכל זכויות חוקתיות יש אומנם ערך אך הן זכויות שמתמודדות עם זכויות אחרות וברור שכאשר אומרים לנו שאין פוגעים בקניינו של אדם, אין זה אומר שאנו לא יכולים להכנס לדירה ולעקל נכסים ואין זה אומר שאנו לא יכולים לממש משכנתא , זכן זה אחד הביטויים הקיצוניים ביותר להפרה של זכויות הקניין של החיב של פינוי מביתי מבלי ליתן לו סידור חלוף. 

כאשר מדברים על זכות קניין הכוונה היא שכל זכות שיש לה ערך כלכלי אפילו נמוך מהווה נשוא לקניין ויש עליה הגנה חוקתית, ולכן פעילות ביחס לזכות זו עליה להתבצע במידתיות.  במשך הזמן נראה איך מתבצעת התנגשות זו באופן כמעט יומיומי ואיך מתגברים עליה במקרים מתאימים. 

על פי העקרונות שנובעים מחוק היסוד צריך להיות ברור לנו שלזוכה נתונה זכות קניינית שבחוב הפסוק לפי פס"ד. אולם יש לנו בסך הכלל פס"ד שהינו פיסת נייר כל עוד לא מומש, אך היא כוללת זכויות שהוקנו על ידי בית המשפט וגם על ידי החוק כאשר בית המשפט ישם הוראות ולזוכה יש זכות בעלות באגד הזכויות או בקבוצה ולכן כאשר בא החייב ואומר שפוגעים בזכויות החוקתיות שלו על ידי פגיעה ברכושו או מעצרו אנו עונים לו שאתה צודק שיש לך זכויות מוגנות בהקשר להוצאה לפועל אבל זכויות שלך מתנגשות בזכויות מוגנות של הזוכה שהוקנו לו על ידי פס"ד ועל כן בכל פס"ד ישנה התמודדות על אותו מישור באיזון בין זכויות חקתיות של החייב של זוכ ה על הבכורה.

ש' ברק – אם אין הנחיה חקוקה אז בית המשפט צריך לקבוע את מה שהוא קורא מידת ויתור ההדדית של זכויות שוות מעמד ולעשות את איזון הנכון במתן פס"ד.

ברור שבהוצאה לפועל אנו עומדים בפני מתח מתמיד בין זוכים לחייבים , ניתן להשוות את המערכת לקפיץ שאותו מושכים לשני הצדדים כדי לפתח כושר ובמקרה של הוצאה לפועל כל צד רוצה למשוך מתח לצידו ולפעמים קשה באמת לקבל החלטה אבל בסופו של יום ראש הוצאה לפועל צריך לתת החלטה ברורה וחד משמעית לעניין ביצועו של פס"ד. בכל  מקרה שאנו באים לבצע פס"ד הנחיה חוקתית היא שפס"ד צריך להתבצע מתוך שמירה חוקתית על כבוד האדם, ומדובר לא רק על כבוד האדם של החייב אלא גם של הזוכה, מכיוון שכבוד האדם של הזוכה לא קיים כאשר לא מאפשרים לו לבצע פס"ד בגלל סיבות בלתי ברורות או בגלל סיבות של אילוצי מערכת שמקשים על ביצוע פס"ד וזה באמת פוגע בזכויות של הזוכה. מצד שני אסור לנו לבצע מע' הוצאה לפועל שמתיימרת בחייב שאין מעניישם את החייב על העדר הכסף אלא אנו באים לאכוף על החייב במסגרת אזרחית את ביצוע פס"ד בהתאם לעקרנות שנקבעו. 

השופט שמגר כתב מאמר שנקרא מגמות במשפט ב96 והוא דיבר שם על כך שלא חולקים מספיק כבוד בהיבט החוקתי בהוצל"פ את זכויותיו של הזוכה ומעדיפים את זכויותיו של החייב וזה הגיע לשיא בבג"ץ פרח שם נעשתה עדיפות ברורה ומובהקת עדיפות לזכויות החייב , כאשר בבג"ץ לא נדעו בכלל בזכויות החוקתיות של הזוכה. 

מבנה בהתייחסות של הפסיקה לזכויות חוקתיות של הזוכה והגנה עליה בפס"ד יוסף גמזו נ' ישעיה – פס"ד על מזנות בגובה של כ מיליון שח, חייב חזר לישראל אחרי 20 שנה לתוך הליכי הוצל"פ שהמתינו לו 20 שנה  וניתן פס"ד מכונן בכמה וכמה תחומים לרבות תחום הוצל"פ שם נקבעה זכות חוקתית של הזוכה לבצע הליכי הוצאה לפועל, כלומר זכויות חוקתיות במישור הוצאה לפועל נתונות גם לזוכה ולא רק לחייב- ש' ברק. 

מבנה לשכת הוצאה לפועל

קיימת ליד כל בית משפט השלום ברחבי מדינה ומטפלת בביצוע פס"ד של כל ערכאות השיפוט לסוגיהן כולל בתי דין תדיים ומנהליים לפי חוק בתי הדין מנהליים ולפי חיקוקים ספיצפיים שוועדות מנהליות פועלות על פיהן. ישנן גם ועדות סטטוטוריותשפסקי דין לשהם מבוצעות בהוצאות הוצל"פ. 

זוכה רשאי לבחור לעצמו את הלשכה בה הוא רוצה לפעול בניגוד סעיף 3 לתקנות סדרהדין האזרחי. השינוי בגישה נובע מכך שאנו יודעים כבר מי הוא הוזכה ומי הוא חייב ולתת לו לבחור איפה לבצע את פס"ד . בכל לשכה אנו נמצא ראש הוצאה לפועל שמכהן בה אשר על פי חוק הוצאה לפועל כל שופט שלום וכל רשם של בית המשפט השלום.  בהיבט מנהלי כל נשיא בית משפט השלום קובע מיהם הרשמים שיהיו בלשכה. שופט השלום כראש הוצאה לפועל מלווה את החוק מראשיתו , משנת 67  היום שופטי שלום כמעט ולא ממלאים פונקציות של בית משפט השלום. אנו חוזרים ומדגישים את מה שאמרנו , שעיקר התפקיד של ראש הוצאה לפועל הא לבצע פס"ד כלשנו, אסור לתקנו או להבהירו ואם יש בעה של תיקון על הצדים לדאוג לכך ואם יש בעיה של הבהרה, גם עליה יש פרוצדורה ועל ראש הוצאה לפועל לבצע אותו גם אם נראה לו כי פס"ד זה אינו סביר. בשנץ 72 היה מקרה שבו שופט שלום נתן סעד של פינוי וגם סעד של הצד – אם הדייר יגיש בקשה לבית הדין לשכירות לגבי השינויים במושכר, יראו את הפגם בהתנהגות שלו המתוקן. לא היה כתוב שגם ימלא את האמור בפס"ד של בית הדין לשכירות ולכן החייב לא מלא את ההחלטות. חייב טען עשיתי את מה שהתבקשתי והשאלה האם עשיתי את מה שניתן פס"ד של שכירות או לא זה לא רלוונטי. רשם קבע כי גישה זו בלתי סבירה ועניין הגיע לבית המשפט עליון ושם נאמר כי הרשם טעה, על הרשם לבדוק אם ספק דין זה בוצע ככתבו ולשונו ולא מעניין אם הוא סביר או לא. ברגע שלא הוגש ערעור וחייב מראה בצורה משכנעת שביצע פס"ד אז גם מה שנראה כבלתי סיבר על הרשם לבצע פס"ד .

לראש הוצל"פ יש סמכויות שיפוטיות מסוימיות כדון טענת פרעתי . טענות משפטיות אלו בעיקר מתבצעות בטענת פרעתי ובחיוב בתלשום של צד שלישי.

נניח יש פס"ד כספי שישנה מחלקות בין הצדדים לגבי דרך החישוב של החיוב , לפעמים של הריבית או הצמדה, האם ראש הוצאה לפועל יכול להחליט. התשובה בגדול היא כן, ראש הוצאה לפועל יכול להחליט בעניין זה בתנאי שפס"ד ברור לו באופן שיוכל להחליט בין הפרשנויות השונות. אבל אם נראה לראש הוצאה לפועל הוא באמת לא ברור מהביט אובייקטיבי ולא ניתן ליתן החלטה בגלל אי בהירות ולא ניתן להמשיך בהליכים עליו להפנות את הצדדים להליך  שנקרא הבהרה.  אם פס"ד לראש הוצאה לפועל אז העובדה שהצדדים חלוקים בקשר לפרשנות היא בהחלט לא יוצאת דופן וזה חלק מחובתו להחליט בנושא זה. 

ניתן לבצע בהוצל"פ :

סעיף 81 לחוק -   נותן הרחבה למונח פס"ד וכותרת השוליים שלו זה חיוב שדיינו כפס"ד ואומרים לנו שחיוב שדינו פס"ד אלה חיובים שאינם פסקי דין במובן הפורמאלי שדיברנו עליו בסעיף אחד לחוק אלא גם מסמכים אחרים: משכנתאות רשומות על מקרקעין וגם החלטות , צווים, פסקי דין ומסמכים שנקבע לגביהם בכל דין שמבצעים אותם כפסק דין בבית המשפט. 

הרחבה נוספת לעניין מסמכים: שטרות ושיקים  לפי סעיף 81א ויש לנו גם סעיף חדש יחסית שהוא 81א1 – ביצוע תביעה על סכום קצוב, כלומר תביעות עד 50,000 ש"ח שאפשר להגיש אותם ישר להוצאה לפועל , אבל יצא השבוע תיקון 24 אשר הקפיא את האפשרות לשנה.  כל תביעות לסכום קצוב שנפתחו עד היום ממשיכות כרגיל אך החדושת לא יקבלו עד ינואר 2007. 

פס"ד או החלטה אחרת של בית המשפט. בית משפט מוגדר בסעיף 1 לחוק לרבות בית דין דתי. אנו יודעים מהפסיקה בדיני הפרשנות שכאשר מחוקק משתמש במילה לרבות זה אומר שהוא בא להוסיף על ממשעות רגילה של ביטוי שאנו מפרשים אותו הוא להוסיף עוד משמעות שלפחות קיים ספק אם חלק נוסף של לרבות נכלל באופן טבעי באופן יסודי.  

ההגדרה של פסק דין מורחבת לרבות החלטה על תשלום הוצאות בענין שאינו אזרחי. יכול להתעורר ספק סביר האם פס"ד שניתן בתשלום הוצאות לעניין שהוא פלילי יכול להכנס לעניין של פס"ד אזרחי והתושבה היא כן, ניתן להגיש להוצאה לפועל פס"ד לעניין הוצאות או פיצוי במסגרת תיק פלילי. 

סעיף 77 לחוק עונשין – פס"ד לתשלום הוצאות שניתן במסגרת פס"ד פלילי ניתן לביצוע כמו תיק אזרחי וכאן אנו צריכים להפריד בין כמה סוגים של הוצאות:

אם מטילים הוצאות על הנאשם – מדינה באמצעות מרכז לגבית קנסות או הוצאות.

הוצאות שהוטלו על מתלונן – הוצאה לפועל מטפלת . 

פסקי  הדין של בית הדין לעבודה גם מבוצעים בהוצאה  לפועל.  חוליה המקשרת בין פס"ד לעבודה ולבין הוצאה לפועל: סעיף 81 לחוק הוצל"פ וסעיף הרלוונטי בחוק בית הדין לעבודה או למשל בחוק המים שיש שם בתי הדין מיוחדים ששמועים ערעורים על קיבעת מכסות מים, חוק בתי דין לימאות. חל גם על החלטות וצווים של רשויות מנהליות כמו וועדות של משרד החקלאות שפועלות מכוח חוקים חקלאים כמו למשל מועצה לגידול פרחים , מועצה לפרי הדר, יש שם וועדות שסמכותן להטיל סנקציות על חקלאים שמפירים דינים חקלאים ספציפים ופסקי דין של ערכאות אלו ניתנים לביצוע כמו כל פס"ד של בית משפט וכמובן גם משכנתאות רשומות על מקרקעין שמבוצעות מכוח סעיף 81: משכנתאות רשומות, ואם היא לרשומה לא ניתן לבצע אותה בהוצאה לפועל מאחר וזאת התחייבות לרשום משכנתא וקודם יש לבצע רישום משכנתא כדי שניתן יהיה לבצע אותה בהוצאה לפועל. במקרה בו אין טאבו רומשים משכנתא כמשכון ואז חברה המשכנת נותנת התחייבות לרישום משכנתא , ואם יש צורך ממשים משכון זה בהוצאה לפועל וביצוע שלו הוא כמו מימוש משכנתא מכיוון שאנו בעצם ממשיםכאן משכון על זכויות חוזיות, אבל הזכויות החוזיות אלו טומנות בחובן זכויות במקרקעין ומי שוקנה דירה בעלת משכון בהוצל"פ קונה נכס ממשוכן רשום אצל רשם המשכונות ועל התוצאותשל המכר נדבר בהמשך. 

סעיף נוסף מרחיב לנו את המסמכים שמתבצעים וזה הסעיף של ביצוע שטרות וצ'קים שעליו נדבר בנפרד.  אנו לוקחים שטר או צ'ק ומגישים אותו כמסמך שהוא בר הוצאה לפועל בפני עצמו, אנו ממשים את הצ'ק או שטר בלי זיקה לעסקת היסוד. אם רוצים קשר לעסקת יסוד אז יש להגיש תביעה בסדר דין מקצר ולא להיגש בקשה לביצוע. 

היום יש הוראה מפורשת  של עיכוב ביצוע הסעיף 81א1 למשך שנה והיא פורסמה השבוע.   

ערבויות שנקבעו בסעיף 83 לחוק הוצל"פ  - קובע שאם ניתנת ערובה לפיחוק הוצל"פ ורוצים לממש אותנו אנו לא צריכים לממש ערובה בבית המשפט אלא ראש ההוצאה לפועל מוסמך לתת צו לממש או לחלט את ערובה אם היא נאכפת ואז אנו מבצעים כמו פס"ד של בית המשפט. 

לדוגמא צד ג' נותנת ערובה לחייב  במסגרת הוצאה לפועל, ואז צד ג' יצטרך לממש את פס"ד. או ערובה נוספת בסעיף 19 כאשר מגישים טענת פרעתי מותר לבית  המשפט להורות על עיכוב פס"ד או להטיל ערובה על החייב או על צד' וגם ערובה זאת אמורה להתבצע בהוצאה לפועל. 

ערובות שקשורות להליך הפלילי הן לא קשורות להוצאה לפועל ואת הערובות האלה המדינה צריכה לממש לפי פק' המסים , גביה ואת הערבות האלה צריך לממש על ידי הגשת התביעה מאחר ואין בפק' מסים גביה סעיף מגביל לס' 83 לעניין מימוש ערובה. 

סעיף 61 לחוק ההוצל"פ – מסירת נכס. סעיף אומרת לנו שיכולים להיות מקרים שבהם פס"ד מטיל על החייב למסור נכס לזוכה ובמקרה כזה אם החייב לא עומד במילוי פס"ד אז מוציא לפועל כמובן תופס  נכס בהליך הוצאה לפועל ומוסר אותו לזוכה. אבל יכול בהחלט להיות שחייב העלים או הבריח את הנכס, סיכן את ביצוע פס"ד ואז השאלה היא איך מבצעים פס"ד כאשר חיובו להעביר מכונית והמכונית אינה, במקרה כזה הזוכה יכול להגיש תביעה לאותו בית המשפט שנתן פס"ד ויכול לבקש להמיר את פס"ד ממסירת נכס לחוב כספי ואנו צריכים אז להביא שמאי שיעריך כמה שווה פסנתר או כלי רכב ואנו נבצע את פס"ד כפס"ד כספי ולא כפס"ד למסירת נכס. 

סעדים זהים שניתן לבצע גם בבית המשפט וגם בהוצאה לפועל

האם בית המשפט יכול לתת סעדים שמבוצעים בהוצל"פ. פס"ד ענבר נ' ענבר קבעה שאם וכאשריש לנו פס"ד ניתן לביצוע בהוצאה לפועל אנו פונים להוצאה לפועל ולא לבית המשפט מהסיבה הפשוטה שבית המשפט אינו פוסק בהוצל"פ אלא בקביעת זכויות ולכן אנו פונים להוצאה לפועל ולא לבית המשפט אבל אנו יודעים שמציאות חזקה יותר מכל חוק והובהר במשך השנים שיש מקרים שאנו מרגישים שלגבי פס"ד מסוים או סוג של פסקי דין לא מספיק שיש לנו הוצאה לפועל ואנו צריכים מערכת מורכבת יותר לביצוע פס"ד וזה קורה בעיקר כאשר מתברר אחרי מתן פס"ד שבעקבות שאנו לא יכולים לבצע פס"ד בהוצל"פ בדרך פשוטה ויעילה באים ומוסרים את פס"ד. לפעמים ניתן פס"ד כמו עניינים של פירוק שתפויות ואז במקרה כזה בתי המשפט המחוזיים הרחיבו את סמכויות הביצוע של בית המשפט וקבעו שכאשר פס"ד לא ניתן לביצוע במלואו בהוצאה לפועל אלא תוך כדי ביצוע צריך לתת החלטות בעניין בעלות בנכסים או מטלטלין צריך לתת הוראות בקשר לביצוע פס"ד, דהינו כאשר ביצוע פס"ד מורכב זה לא פשוט, במקרה כזה קבעו בתי משפט מחוזיים וקיבלו גם אסמכתא של בית משפט עליון שמקרים כאלה מבצעים פס"ד על ידי כונס נכסים שמתפנה אחרי פס"ד לא בהוצאה לפועל אלא בהליכים אזרחיים בבית המשפט. כאן יש יתרון על ידי מינוינ בית המשפט מכיוון שכונס נכסים בהוצאה לפועל יכול להתמנות על נכס אחד בלבד בעוד שבבית המשפט החוזי על פי תקנה 388 יכול למנות כונס על כלל נכסים של החייב, אבל מינוי הכונס נכסים לא מפקיעים את הבעלות בידי החייב זה לא הליך של פירוק או פשיטת רגל , חייב ממשיך להיות בעלים של הנכס אך אפשרויות לשו לפעול בנכס הן מוגלבות וכפופות לקלבת הוראות מבית המשפט או מראש הוצל"פ. 

כאשר מתמנה כונס נכסים על ידי ביהמ"ש אחרי מתן פס"ד יוכולות להיות אפשרויות:

1. מלכתחילה נפתח פס"ד בהוצאה לפועל אבל במהלך ביצוע רואים שעניין מורכב מדי ואז ראש הוצאה לפועל אומר לעורכי דין שאת הדברים האלה הוא לא יכול לבצע, כשהם דברים חשובים מהותיים וחשובים ולכן תפנו לבית המשפט וזא יש הליכים משולבים שחייב להיות תיאום בין הליכים אלה.
2. מלכתחילה יפתח בבית המשפט כשברור שאי אפשר לבצע פס"ד בהוצאה לפועל. אותו הליך של הוצאה לפועל על ידי בית המשפט באמצעות כונס נכסים, קוראים לו הוצאה לפועל מן היושר , הליך שנשאר מן הדין המנדטורי, גלגולים קודמים של תקנות סד"א, כלומר הוצאה לפועל שמתנהל לא מכוח דיני הוצל"פ אלא מכוח דיני יושר.  
יתרון במינוי לפי תקנה 388 שלפיה הפסיקה הסמכות של בית המשפט לפי תקנה זו היא יותר רחבה מסכמות ראש הוצל"פ לפי סעיף 54 ובתקנה 388:  ... "צודק ונוח" שני מושגים עמומים ורחבים שניתן להכניס בהם עולם ומלוא בכפוף לנסיבות מיוחדות של כל תיק שיש לנו ואז בית המשפט יכול למנות כונס נכסים לכל רכוש לפני מתן פס"ד ולאחר מכן וגם לסלק כל אדם מהחזקת הרכוש וממשמורתו. בכל זאת כדי שסמכות לא תהיה לגמרי בלתי מוגבלת , בית משפט כאשר דן בבקשה למינוי הכונס צריך לקחת בחשבון את סכום החוב, כדי שלא יהיה סכום מדי נמוך על מינוי , בהינתן סעד שהואבלתי פרופ' לסכום. את הסכום שכונס יכול להשיג אם יכול למכור נכס, מתחשבים מהם נכסי הכינוס, הוצאות הקשורות לכינוס אם הן בלתי פרופ' מבחינה כלכלית אז לא כדי וגם לערוך חקירה מקדמית כדי לבדוק האם יש טעם או כדאיות למנות כונס נכסים. 

שיקול דעת של בית המשפט הוא  רחב יותר. סעיף 53 – מינוי וסמכויות של כונס סעיף 54.  רשאי אם ראה צורך או תועלת לביצוע פס"ד למנות כונס נכסים לביצוע פס"ד לנכס מסוים של החייב. סעיף 53 נותן פרמטרים ברורים לנושא של כינוס נכסים וזה דרכו של סעיף שנותן הוראות וראש הוצאה לפועל צריך לתת תוכן, וכאשר ישלנו פס"ד למכירת מקרקעין אנו עושים זאת בהוצאה לפועל באמצעות כונס נכסים, כי זה יהיה יותר יעיל, כונס בדרך כלל הוא עו"ד , ב"כ של הזוכה ומקבל שכר עבור עבודה זו. 

ביצוע הליכי פשיטת רגל בבית משפט השלום – סעיף רדום שלא מימשו אותו מאחר וכונס הרשמי מתנגד וגם בתי משפט המחוזיים לא רוצים להוציא מידיהם סמכויות ניהול של פשיטות רגל.

בהוצאה לפועל אנו נתקלים בהרבה מקרים בחייבים שאין להם כלום, לדוגמא אנשים זקנים שחתמו על ערבויות לקרובי משפחה וזה מקרים טובים לפשיטת רגל קטנה, כי זה רוב רובם של אנשים שפעלו מתמימות, או חוסר הבנה ואין להם כלום ולכן זה בהחלט היה נכון לתת להם פטור תוך ממש זמן קצר. 

יש לזכור שהיות ומינוי כונס נכסים שלא במסגרת הוצאה לפועל, לפני מתן פס"ד, מותר לפי תקנה 388 – מינוי כונס נכסים זו פגיעה בזכות הקניין ולכן עלינו ליהזר במינוי ולשקול אם יש צורך בדבר ואם הדבר דרוש נותנים את המינוי זה ובסופו של הדבר צריכים להזהר בפעולה אצל צד שלישי באמצעות כונס נכסים ואם יש חשד שצד שלישי מחזיק בנכסי נתבע אנו צריכים לזכור שצד שלישי לא קשור להליך ואנו מכניסים אתו בכוח להליך ולכן יש לבחון היטב כל בקשה של מינוי כונס נכסים אצל צד שלישי כדי שלא יצא שאנו ממנים כונס לנכס שהוא לא של צד שלישי ולא של החייב ומדובר בטעות העלולה להכביד על צד ג' ולכן קשה לקבוע מראש אמות מידה וכמו שנקבע בהרבה מאוד ענייניים בהם משתמשים במונחים צודק ויעל עלינו להפריד כל שק"ד כזה ולהפכו להחלטה או פס"ד לנסיבות שקשורות לכל עניין ועניין.  
על פי תיקון אחרון החייב יכול בעצמו למכור את הנכס בעצמו ואין צורך לעשות זאת באמצעות הכונס בהנחה שאולי החייב ישיג תנאים טובים יותר. 

בתקנות סד"א יש הגדרה שאומרת החלטה " פס"ד או החלטה אחרת". 

מה הבדל בין פס"ד והחלטה. פס"ד בדרך כלל מסיים את המחלוקת בין הצדדים. החלטה יכולה להיות גם החלטת בינים למשל עיכוב יציאה מהארץ, החלטה יכולה להיות גם עיקול זמני במסגרת הליכי ביניים, גם ראשי הוצאה לפועל במקרים מסוימים נותנים החלטות שיפוטיות ואז הם יכולים לקרוא להחלטה שלהם פס"ד. בסופו של דבר לא הולכים שבי אחרי כותרת אלא הולכים לפי התוכן ומהות הדברים מפני שלפעמים כותבים בטעות פס"ד וזה בעצם החלטה  וזה לפעמים קורה בהליכי פשיטות רגל.  עלינו בעצם לקרוא תוכן הדברים ורק לאחר מכן אנו מחליטים אם זה פס"ד או החלטה. 

במסגרת זו של הליכים , עיקולים או כינוס נכסים מרצה מעוניין להכניס כצו מרווה. בשנים אחרונות צו זה חדר באמצעות תקנה 383 לתקנות סד"א – בית משפט או רשם רשאי להורות למשיב  להימנע מלהוציא מרשותו נכסים שנמצאים ברשותו או ברשות מחיזק שהעביר אליו את הנכסים שאז כמובן יש להוסיף את המזחיק להליך, אסור למכור, לשעבד או שלנות מצב משפטי של הנכס כדי למנוע כמובן ביצוע פס"ד ובית משפט צריך להיות משוכנע על בסיס ראיות מהמנות לכאורה שקיים חשש סביר שאם לא ינתן הצו אז תהיה הכבדה ממשית של פס"ד ב' של תקנה 383 שנכסים שפירושה גם נכסים שנמצאים מחוץ לישראל. צו זה לא ניתן נגד נכס אלא אדם שנמצא בארץ. אין לבית משפט סמכות על נכסים שנמצאים בחו"ל , זה צו מניעה אישי שמופנה  נגד משיב שאוסר עליו לבצע פעולות גם בנכסים שנמצאים בחו"ל בגלל אי ביצוע החלטה על ידי בית המשפט ואי ביצוע פס"בגינה. הליכה ביזיון קשורים לאכיפה . אם חייב גרם לכך שלא ניתן לבצע פס"ד אז אנו יכולים להשתמש רק באפיק של הענישה. 

חוק הוצאה לפועל וחוקים אחרים 

תקנות ההוצאה לפועל נגד המדינה. קיים חוק לתירון סדרי הדין האזרחיים , חוק שנחקק לפני כחמישים שנה וסעיף 7 – אין הליכי הוצאה לפועל נגד המדינה. 

התקנות אלה קןובעות הסדרים לגבית חובות שמדינה היא צד להן ואם ניתן פס"ד על ידי בית המפט עליון, בג"ץ בית הדין הגדול לערעורים, בית הדין הארצי לעבודה, במקרה כזה פרקליטות המדינה אחראית על העברת פס"ד לחשב הכללי למשרד האוצר והוא אחראי על תשלום הכסף. אם מדובר על בתי משפט נמוכים יותר: שלום, מחוזי, אזורי לעבודה במקרה כזה פרקליטויות המחוז אחראיות על העברת פס"ד לחשב הכללי והוא אחראי על תשלום החובות .  

נחקק חיקוק חשוב בסעיף 7 והוא עוסק בהגשת ערעור על ידי המדינה. תקנות לתיקון סדרי הדין האזרחיים, מדינה כבעלת הדין. עובר לתיקון העגשת הערעור על ידי המדינה היה מעכב באופן אוטומטי את ביצוע פס"ד . ב1999 המצב השתנה והיום המדינה מושוות לכל בעל הדין אזרחי, אין לה ום זכות יתרונית והיא צריכה לבקש עיכוב ביצוע כמו כל בעל דין אחר שניתן נגדו פס"ד. הבעיה יכולה להיות כאן די חריפה, כי כאשר מדינה מחוייבת לשלם חוב פסוק ואם מעוכב פס"ד יכול להיות בעיות בהחזר אם מדינה  תזכה בערעור ולכן מצאו פתרונות כמו תשלום חלקי או הפקדת כספים בקופת הוצל"פ ועוד דרכים מסוג זה ובעצם מדינה הושוותה למעמדו של כל אזרח שניתן נגדו פס"ד ואם היא מגישה ערעור עליה לבקש עיכוב ביצוע. 

חוק מקרקעי ציבור – סילוק פולשים – 1981. מאז קום המדינה החלו להשתלט על השטחים גם במרכז הארץ, גוש דן, גם בצפון וגם בדרום. במשך שנים נושא זה הוסדר באמצעות חוק מקרקעי ציבור והכוונה היא רק למקרקעי ציבור שכאשר אנו מדברים במקרקעים כאלו המחוקק יצר מנגנון של פינוי מנהלי שמונעצורך בהליך פינוי בבית המשפט שהינו ארוך ומגושם, אבל יש שם הגבלה השימוש בחוק סילוק פולשים צריך להתבצע תוך 36 חודשים מיום הפלישה ובתוך 6 חודשים מיום שנועד על הפלישה. מסגרת סטוטוטורית שבמסגרתה ניתן להפעיל צו פינוי מנהלי ואם רשויות ציבור מחמיצות את הזמן אז יש להגיש תביעת פינוי כמו כל אזרח שמגיש תביעת פינוי לגבי נכס שלו. פסיקתעליון: היות ומדובר על צו פינוי מנהלי, כלומר פגיעה בזכויות של אזרחים שבעצם התבררו עד הסוף, מכיוון שמדובר בפגיעה בזכויות באמצעות אקט מנהלי צריך להיות זהירים ביותר ויש לתת אותם כאשר יש רמה גבוהה של הסתברות שיש כאן השגת גבול במקרקעי ציבור וכל מי שרואה את עצמו נפגע מצ פינוי מנהלי רשאי לפנות בעתירה לבית משפט השלום ולהצביע שם על נתונים עובדתיים המצביעים על זכותו להחזיק במקרקעין. לא מוכרחה להיות בעלות אלא גם זכות במקרקעין ולכן הפניה היא לשלום. 

פקודת פשיטת רגל – חייב הגיע לסוף דרכו הכלכלית, יש לו המון חובות ונושים. מה עושים לחייב זה, פניה להליכי פשיטת רגל.  צריך להיות תיאום מלא בין מחוזי והוצאה לפועל לא פועלים בתחרות ואפשרי הדבר שיהיו הליכי פשיטת רגל ובמסגרת הליכים אלה יש דירה ממשוכנת והיא תמכר בהוצאה לפועל כאשר כונס נכסים מבצע פעולות בהוצאה לפועל ומדווח לבית המשפט על תוצאות הפעולה. 

פקודת מיסים (גביה) – המדינה גובה חובות ובעיקר חובות מס, גם מדינה ורשויות מס. החובות שמגיעים למדינה ולעיריה נגבים באמצעות מנגנון מיוחד, ממונה על הגביה ופקידי גביה שהם אחראים על גבית חובות מס ופועלים באמצעות "קומנדו מס", חברה שנמאים תחת פיקוח נציבות מס הכנסה , הפעולות הגביה הן הרבה יותר פשוטות ומהירות עם פחות הליכים משפטיים, מי שלא משלם מיסים יורדים לנכסיו. 

חוק המזונות – הבטחת תשלום  - לפי חוק זה הביטוח הלאומי משלם את דמי מזונות לנשים וילדים כאשר הבעל נעלם , חסר כל יכולת השתכרות, אסיר, מסומם או מאושפז בכל בתי חולים. ביטוח לאומי לא משלם את כל חוב הפסוק בפס"ד של מזונות אלא רק סכומים אקטואריים שנקבעים בתקנות הבטחת התשלום וכאשר אישה וילדיםמקבלים מזונות מביטוח לאומי הם לא רשאים לבצע את הליך המזונות בנפרד נגד הבעל אלא רק באישור המוסד. למוסד יש חזרה ויש לו זכות סטטוטורית לקבל חזרה כספים ששילם וכל חב המזונות מבעל, לקוח לעצמו את מה ששילם ואת יתרה משלם לאישה שמזונות מגיעים אליה וככה מדי חודש ובדרך כלל תיקי ההוצאה לפועל של המוסד לביטוח לאומי, מבוצעים בלשכה אחת, בירושלים מטעמי נוחות של ביטוח לאומי כי הם פועלים במסה גדולה. 

סייג – הכספים האלה שהמוסד מקבל באמצעות ההוצאה לפועל הם אינם מזונות, הם אמנם נתבעים במדור מזונות בהוצאה לפועל, מפנישינו צביון משפטי שלהם ברגע שמוסד לביטוח לאומי נכנס לנעליה של האישה. המוסד לביטוח לאומי, הוא לא תובע אלא זוכה סטוטורי מכוח החוק מבלי צורך לצו שיפוטי, הוא ממש כזוכה סטוטורי את הסכום שמגיע לאישה ואין צורך לצרף את האישה.  לשאלה האם תיק זה של ביטוח לאומי יכול להיכלל בתיקי איחוד. לתשובת המרצה השאלה היא כן , מאחר ואין מדובר בתיק מזונות ולכן ניתן להכלילם . גם לא ניתן להוציא צו מאסר ללא חקירת יכולת כמו שעושים בתיקי מזונות . 

חוק הערבות קובע זכויות וחובות של ערבים ומסיר דרך המימוש של  ערבויות. חוק ערבות אחרי שעבר כמה וכמה תיקונים כתוב שקודם כל צריך למצות כל הליכים נ' חייב עיקרי לפני שמגישים תובענה נגד ערב ומיצוי הליכים כולל גם פינוי החייב מביתו עם ערב ערב לחוב שקשור לחוב שקשור לפינוי זה.  אם זה עניין של משכנתא וכאשר מוגשת בקשה להוצאה לפועל לפעול נגד הערב ויש סעיף בחוק הערבות בקשר לפעולה נגד הערב, הפסיקה היא שחייבים להזמין את הערב להוצאה לפועל כדי לקבל את תגובתו לענין , הזמנה זאת חשובה מאוד לא רק כדי לתת לו את יומו בהוצאה לפועל אלא כדי לקבל ממנו מידע על נכסים שיש לו לגבי חייב ואז אין צורך לפעול נגד הערב. 

חוק הסדרים במגזר החקלאי המשפחתי. בשנות ה90 היה משבר גדול מאוד בתחום זה , הכוונה היא בעיקר למושבים.  חוק זה בא להציע פתרון ליציאת המשק מהמשבר שנקלע אליו וראש הוצאה לפועל מוסמך לעכב הליכים נגד חקלאים , כאשר חוב שרוצים לעכבו נוצר כתוצאה מפעילותו של החייב כחקלאי ולא כאיש עסקים. אם לחייב שהינו חקלאי היה גם עסק למכירת כרטיסים ועסק צבר חובות, החובות אלה אינם חסים תחת כנספיו של החוק. חוק זה נחקק כמה חודשים לפני חוק היסוד ובית המשפט העליון אמר שמלו של החוק שנחקק לפני חוק היסוד, שאם היה נחקק אחר כך לא היה חוקתי וזאת מכיוון שחוק זה הקטין בצורה סטוטורית של החובות של פסקי דין נגד חייבים לטובת זוכים.   נאמר שיש לפרש את החוק בזהירות רבה כדי להקטין את הפגיעה בזוכים. החק קבע מוסד משקמים, אשר פועל בערים מרכזיות והם אלה שדנים במימוש פסקי דין שניתנים על פי חוק זה , כמובן שיש מועד קובע, שעד אליו חוק זה חל ולא חל על השנים יותר מאוחרות. 

חוק ההסדרים להלוואות חוץ בנקאיות  - חוק זה הסדיר את פעילות של שוק האפור. היו מקרים בהם חוב של 5,000 ש"ח הגיע לסכומים אדירים בגלל ריבית דימיונית.  החוק הזה קובע מקסימום של ריבית מותרת לפי החוק , השיעור עלות האשראי בשוק ההון כפי שנקבעת בבנק ישראל כפול 2.25 משיעור עלות האשראי, אשר מתפרסמת באתר אינטרנט של בנק ישראל ומשרד האוצר ובאותם אתרים מתפרסם גם שיעור ריבית של הלוואות חוץ בנקיות וגם בילקוטים. כל שערוי ריבית קבועים בתקנות פסיקת הריבית והצמדה וניתן להגיע אליהם באתר של חשב כללי במשרד האוצר וגם באתר של בנק ישראל ואף באתר של גלובס.  מה שחשוב הוא חוק זה מסמיך את ראש ההוצאה לפועל לעכב הליכי הוצאה לפועל של פס"ד שניתן אקס פרטה – במעמד צד אחד -  ונראה על פי פס"ד שחיוב כולל ריבית אסורה ,אך מאחר והוא ניתן אקס פרטה והחייב לא טען שום טענה ובית המשפט לא שם לב, אז החזרת תיק זה מעורר מנורה אדומה.  

חוק המרכז לגבית קנסות, אגרות והוצאות – בשנות ה90 המדינה הגיעה למסקנה שמגיעים לה אגרות בשיעורים רבים. הוקם מרכז שעוסק בגביה, מרכז זה פועל במסגרת משרד האוצר ובהתחלה פעך במסגרת הנהלת בתי המשפט ומבחינה ארגונית עבר למשרד האוצר ופועל על פי פקודת המיסים (גביה) 

חוק החזרת ילדים חטופים  - אמנה שישראל חתומה עליה , אמנת האג והיא עוסקת בהחזרת ילדים חטופים, שנחטפים ממרכז חיהם ומועברים למדינת ישראל, תוך הפרה שניתן למשמורת ילדים במדינה זרה או מנסים לסכל הליכים לעניין משמורת במדינה זרה.  פס"ד ראשון שניתן בשנת ה50 מאדו נ' מאדו, שם הבריחו ילדים לישראל והשמיעו רטוריקה ציונית – אין מקום לילד יהודי לחיות בעולם באשר בישראל. במך הנים הרטוריקה נשכחה והיום בודקים בצורה עניינית , כמובן  גם את טובת הילד וגם כאשר קיימת חובה לבצע פס"ד שנעשה במדינה זרה ונעשה ניסיון לסכל אותו על ידי הבאת ילד ארצה. רק במקרים נדירים מחליטים לא לעמוד על דברי אמנה , לדוגמא קיום סכנה מפני הורה שאליו מועבר הילד. 
חוק ישום הסכם בדבר הגדה מערבית ורצועת עזה וסמכויות שיפוט – חוק הפנים הוראות אמנת אוסלו והסכמים שהושגו עם רשות הפלסטינאית והושגו הסכמים בכמה וכמה נושאים.  בתקנה 3ב לתוספת לחוק להארכת תוקפן תקנות שעת חירום (יהודה ושמורון וחבל עזה -  1967) – לפי חוק זה ראש הוצל"פ ומוציא לפועל וכל מי שהוקנו לו סמכויות לפי חוק הוצל"פ , פקודת מיסים, גביה, מרכז גביה באזור – שטח C כלפי תושבי ישראל שרשומים במרשם אוכלוסין בישראל. כלומר כל מי שרשום במרשם אוכלוסין בישראל אפשר לנקוט נגדו בהליכי הוצל"פ, רואים אותו כאזרח ותשוב ישראלי לכל דבר וניתן לפעול נגדו בהליכים נ' רכוש או נגדו – כלומר מבחינים בין הליכים נגד גוף – מאסר לבין הרכוש. לשם ביצוע פס"ד ושטר.  גם קבלני הוצאה לפועל שעוסקים בעיקולים ובהוצאת מעוקלים , יכולים לפי סעיף 3ב יכולים להיכנס למקומות בהם גרים אנים הרשומים במרשם אוכלוסין ולבצע שם עיקולים, גם אנשי מרכז הגביה. תוקפן של התקנות מוארך כל כמה שנים ותקנה 3ב מוארכת עד 30.06.2007. 

פסקי דין שלא ניתנים לאכיפה 

פקודת ביזיון בית המשפט 

· צווי הפסקת בניה לא ניתן לבצע על ידי הוצאה לפועל ועל יש לפנות להליך של ביזיון בית המשפט. ההבדל בין הריסה לבניה היא כי בניה היא מתמשך ועל חל הליך של ביזיון. כאשר הליך הוא מידי אנו פונים להליכים של הוצאה לפועל. יש סעיף ספציפי לעניין הריסה: או מחייבים את האיש לבצע לבד הריסה או באישור מוציא לפועל לקחת קבלנים אשר יבצעו את הריסה על פי פס"ד. 
· מקרה שבו ניתן פס"ד בישראל על ידי ערכאה שיפוטית ובא הנתבע ובעזרת תאגידים שהוא שולט עליהם בחוץ לארץ הוא פונה לערכאה זרה בחול כדי לסכל את פס"ד , את ביצוע פס"ד או לרוקן אותו מתוכן ממשי על ידי הגשת תביעות בחוץ לארץ כמו למשל על יד פס"ד הצהרתי אשר יכול לגרום לפס"ד שניתן בישראל להיות חסר תוקף ואז ניתן להפעיל הליכי ביזיון של בית המשפט נגד נתבע על הפעלת מערכות משפטיות בחול כדי לסכל פס"ד שניתן בישראל . 
· הליכי ביזיון של בתי דין דתיים. יש שני סוגי ביזיון והפרה:
· סוג אחד של ביזיון הוא כאשר הנתבע  מסרב להתייצב לדיון בהליכי גירושין . מדובר  בסוג ביזיון אשר לא היה קיים עד לפני 10 שנים ולא ניתן היה להפעיל שום סנקציה על אדם המסרב להתייצב לדיון. ניתן להטיל  קנס,  מאסר , או תפיסת נכסים של הנתבע – צו סרקבסטיישן  - הליך זה נמצא בסעיף 77א בחוק בתי דין רבניים – כפית ציות. זה חוק על פי אנו פועלים נגד אדם הלא מופיע להליך של תביעת גירושין.  במקרים בהם אדם ברח מהארץ ניתן לתפוס כל הנכסים שלו, חשבונות בנק, לא לתת לו להשתמש בכרטיסי אשראי, לא לתת לו דרכון או לבטל דרכון שניתן לו .   כאן הביזיון הוא לא על הפרה או אי ביצוע של פס"ד אלא על אי נטילת חלק בהליכים של תביעת גירושין. 
· סוג השני הוא כאשר מסרבים לבצע פס"ד גירושין – עיכוב יציאה מן הארץ, למנוע קבלת דרכון ו/או הארכת תוקף של דרכון וגם לשלול ו/או לחדש רשיון נהיגה, למנוע אפשרות לעסוק במקצוע הדרוש רישוי כגון עו"ד או רופא, מניעת משרה בעיריה, מדינה או תאגידים ציבוריים ,   - מדובר בפגיעה בפרנסה ופגיעה בחוק חופש העיסוק כאשר פגיעה זו מתאזנת לפגיעה שנגרמת לתובעת שבעל מסרב לתת לה גט פיטורין. אפשר גם למנוע שחרור אסיר מכלא או למנוע ממנו חופשות – התערבות בשיקולי דעת של רשויות בתי הסוהר שבעצם הם אמונות על קביעת קריטריונים למתן חופשות, יש לנו בהחלט כאן הרחבה של סמכות בתי דין רבניים גם לגבי אי מתן חופשות לאסירים וכמובן שאפשר להטיל גם תקופת מאסר שהיא לא תעלה על 5 שנים אבל אפשר להאריך את התקופה הזו עד ל10 שנים וזה על פי חוק בתי רבניים קיום  פסקי דין של גירושין וכל סמכויות אלה שנקבעו בחוקים מיוחדים והסנקציות באות בנוסף לסנקציות בפקודת ביזיון בית המשפט. בעצם הגישה למאסר בגלל אי מתן גט השתנתה לחלוטין ב10 – 15 שנים אחרונות. בעבר התקופה הזאת הייתה ללא הגבלה, כגון המקרה של האדם אשר ישב בכלא קרוב ל40 שנה ונפטר ועיגן את אשתו כל התקופה. חבל מאוד לציין שממסד של בתי הדין רבניים עמד מולו חסר אונים ולא מצא דרך הלכתית לגרש אותו מאשתו. 
סדרי דין 

פתיחת תיקים בהוצאה לפועל לפי סעיף 6 לחוק – כל זוכה רשאי לפתוח תיק הוצאה לפועל בלשכה לפי בחירתו מכיוון שאנו יודעים כבר מי הזוכה ומי החייב . במקרים נדירים החייב רשאי לבקש להעברת תיק ללשכה הנוחה דווקא לא, אך זה היה רק במקרה נדיר כשהחייב חולה מאוד או קשה לו לבוא . בתי משפט מכבדים את זכותו של הזוכה ונוהגים שלא להעביר את התיקים מלשכת הזוכה ללשכת החייב. 

מתוך בקשות לביצוע שטר או סדר דין מקוצר בסיבות 10% מוגשת התנגדות לביצוע שטר מתוך בקשות אלה והם עוברים לבית המשפט. במקרה כזה כאשר ראש ההוצאה לפועל מקבל את ההתנגדות הוא צריך לבדוק על פי תקנות הסד"א איפה בית המשפט הנכון שצריך לשמוע בו את ההתנגדות ויעביר אותם לאותו בית המשפט , ואם ביתר האחוזים לא מגישים התנגדות אז בתום 20  ימים שבהם ניתן להגיש התנגדות, מתקבלת בקשה תוקף פס"ד וזוכה יכול לבצע זאת בלשכה שנוח לו.  

מותר לנתבע להעלות טענה של העדר סמכות מקומית גם כאשר התיק מועבר לבית המשפט , ובשתו תתקבל אם תתבר כי נתונים בבקשה  לא היו מדויקים או נכנס לגדר תקנה 3. 

המצאת  אזהרה

המצאה על פי תקנות סד"א, אותם כללים חלים גם בהוצאה לפועל . הנושא הזה שלהמצאת אזהרה עבר תמוורת גם בחקיקת המשנה וגם בפסיקה.  פעם הייתה גישה יותר פורמליסטית, כמו שכתוב בתקנות ואם הייתה סטיה מהתקנות, אז נהגו לדרוש המצאה נוספת. התמורות הן שאומנם אנו חייבים לבצע המצאה כדין מכיוון שהיא הבסיס לביצוע הליכים, אבל אנו בהחלט מקבלים אפשרות שנודע לחיי ב בדרך כלשהיא על פתיחת הליכי הוצאה לפועל למשל כתוצאה מזה שפנה לבא כוח של הזוכה או קיבל בדרך לא פורמלית מסמכים או שהיה בבית המשפט לפני קבלת אזהרה או בגלל מחדל לא קיבל אך בדק את התיק במקרה כזה אנו נראה את אזהרה כאילו הומצאה כדין. הכלל הוא מיום שנודע לו.  דוגמא נוספת: נניח שלא מוציאים אישור המצאה , אך ברור שחייב פנה לראש הוצאה לפועל לצו תשלומים, במקרה זה ברור שי שהמצאה כי עצם פניה על ידי חייב מהווה ויתור על טענה של אי ביצוע של המצאת אזהרה . 

אבל זה לא חל על בקשות לביצוע שטר ולגבי בקשה לביצוע שטר אנו חייבים לבצע המצאה כהלכתה כדי להיות בטוחים כי חייב יודע על הליכים שננקטו נגדו ועל זכותו להגיש התנגדות לביצוע שטר תוך 20 יום מיום ביצוע שטר,רע"א  2793/01 לידיה לאופר נ' גבאי  - פס"ד של ש' טירקל ( מתייחס רק לביצוע השטר) חייבים לבצע המצאה כדין , לא מספיק אם נודע לחייב בדרך עקיפה שפתחו כנגדו את התיק ויש לתת לו את הארכה גם לשלם את החוב וכמובן שמודיעים לו על זכותו להגיש התנגדות.  לטענת מרצה יתכן וגם בתיקי ביצוע שטר אם חייב יגיש בקשה ממנה ניתן להבין כי המצאה בוצעה וחייב מתייחס להליכי ביצוע מאוד יתכן כי הלכת לאופר לא תחול כאן. 

המצאה רגילה של אזהרה – המצאה לפי תקנות סדר דין אזרחי וזאת יכולה להיות כל דרך המנויה בתקנות, גם הדבקה על הדלת וגם פרסום בעיתון, כלומר גם בדרכים בהם אין לנו בטחון מלא שהאיש קיבל המצאה ליד.  

אבל כאשר אנו רוצים להביא למאסרו של החייב בגלל אי תשלום החוב או צו תשלומים אנו לא  יכולים להסתפק בתחליפי המצאה שיש לנו בתקנות, אנו לא יכולים להסתפק כשמדובר במאסר בבטחון כמעט מלא שהחייב קיבל את ההמצאה והוא יודע שקיימים נגדו הליכי הוצאה לפועל והוא יודע שהוא צריך לפנות . כל עוד אנו לא בטוחים שחייב קיבל ניירות אנו לא נוכל לבצע הליכים של מאסר.  אם יהי מסמך בכתב ממנו ניתן להבין כי חייב מודע להליכים שננקטו נגדו יתכן מצב בו גם לענין פק' מאסר תספק מסירה רגילה. 

המצאה מלאה - המצאה אישית על יד עו"ד באישור ראש הוצאה לפועל, אפשר גם המצאה בדואר רשום או בדואר רשום עם אישור מסירה , רצוי לשלוח עם אישור מסירה , מכיוון שלפי תקנות אישור של פקיד הדואר שהחייב קיבל את דבר הדואר , זה הוא אישור המהווה ראיה על אמיתות תוכנה, מה שכתוב באישור המסירה כולל חתימה של פקיד הדואר. (היום חייבים להציג לפני חתימה תעודת זהות) . אם לא תהיה המצאה מלאה לא ניתן לנקוט בהליכי מאסר. אם יש רכוש ניתן להסתפק בהמצאה רגילה , אך צריך לדעת שאז ניתן לפעול רק כנגד הרכוש ולא הגוף. 

תקנה 24 (25)  מחייבת חייב לדווח להוצאה לפועל על כל שינוי כתובת , ואם הוא לא מדווח אז רואים המצאה שבוצע בהתחלה לחייב עם פתיחת התיק, רואים את אותה כתוןבת ככתובת נכונה ומתאימה להמצאת כל כתב דין שמבוצעת אחרי האזהרה. 

מותר לנו לבצע הליך של עיקול מטלטלין לפני המצאת אזהרה ואז מותר לנו להניח על השולחן את כל הניירות של המצאה הראשונה, להגיד לחייב לחתום או סירב לחתום – מהווה ראיה לאמיתות התוכן  וניתן להגיש את זה כמסך ציבורי לראש הוצאה לפועל. אם באים לחייב אחרי שיש המצאה הוא טוען לא קיבלתי, ניתן להניח ניירות על השולחן, אך נפתחת לו הדרך להגיש בקשת ביטול הליכים . זה הליך שאין צורך לעשות אותו כי היום במערכת השסתומים של משיכת הליכים נפתחים כאשר יש למע' הסתברות שהמצאה בוצעה כדין ואם היא בוצעה כדין נותנים מדבקות וניתן להוציא את כל המסמכים כדי לבצע כל מה שדרוש. 

אם צריך גם אישור מסירה או מספיק דואר רשום. בתקנות הוצאה לפעול יש מסמכים שניתן לשלוח בדואר רגיל, רשום או רשום עם אישור מסירה. ניתן לעיין בתקנות ולבדוק את הדרך הנכונה. 

בתקנה 24 ב לתקנות הוצל"פ ישנה חזקה של המצאה כדין של כל מסמך מלבד אזהרה בתקנות  קוראים כתב בי דין , נשלח בדואר רגיל, דואר רשום או אישור מסירה רואים כאילו בוצעה ביום השישי לאחר המשלוח גם אם הנמעןסירב  -  סירב לקבל או נמנע מלקבל את המסמך, חוץ מאזהרה. מי שטוען כי לא קיבל , נטל הראיה הוא עליו. לא ודרשים המצאות חוזרות לגבי מסמכים אחרים ויוצאים מתוך הנחה  שתוך 6 ימים מיום השליחה רואים כנתקבל. 

במקרה בו בני זוג נמצאים בהליך גירושין יש לברר מי גר בדירה כדי שלא יווצר מצב בו מבצעים אזהרה לבן זוג שעזב את הדירה בגלל סכסוך גירושין. 

העברת תיק (שיעור זה הושלם באדיבותה של לימור ארד)

העברת תיק זהו הליך שנעשה לעתים רחוקות כדי לא לפגוע בזכות העקרונית של הזוכה לקבוע את מקום ביצוע פס"ד.  

לעומת זאת, העברת הליך זה הליך יום-יומי שנעשה לעתים קרובות, שבו מעבירים הליך מלשכה ללשכה, כאשר מטעמים של יעילות צריך לבצע הליך מסוים מלשכה אחת ללשכה אחרת.  למשל: התיק מתנהל בלשכה בקרית שמונה, כאשר יש לבצע עיקול באילת.  הלשכה מעבירה את ביצוע ההליך ללשכה באילת לשם הביצוע.
11.
ראש ההוצאה לפועל רשאי להעביר ביצועו של פסק-הדין או הליך פלוני אל לשכת הוצאה לפועל אחרת, אם ראה שהדבר מוצדק בנסיבות הענין.

סעיף 7(ה) לחוק ההוצל"פ – הליך שעל פיו ניתן לקבל סעדים של עיקול, עיכוב יציאה מן הארץ, מינוי כונס נכסים וכדומה.

יש מקרים שבהם ניתן אף לבקש צו עיקול טרם הגשת הבקשה לביצוע פס"ד (דומה לעיקול זמני טרם הגשת תביעה).

(ה)
לא יוחל בביצוע פסק הדין אלא לאחר המצאת האזהרה כאמור בסעיף קטן (א) ולאחר שעברה התקופה שנקבעה באזהרה, זולת אם ראה ראש ההוצאה לפועל שנסיבות הענין מצדיקות נקיטת הליך לפני כן.

הבהרת פסק דין – סעיף 12 לחוק הוצל"פ

12.
היה ראש ההוצאה לפועל סבור שפסק הדין או חלק ממנו טעון הבהרה לשם ביצועו, רשאי הוא לפנות בכתב לבית המשפט שנתנו כדי לקבל הבהרה; אין בפנייה זו כדי לעכב ביצועו של אותו חלק של פסק-הדין שאינו טעון הבהרה.

הסעיף מסמיך את ראש ההוצל"פ להעביר פס"ד להבהרה לביהמ"ש שנתן את פס"ד, אם נראה לראש ההוצל"פ שכל פס"ד או חלקו טעון הבהרה ובלי ההבהרה פס"ד לא ניתן לביצוע.

כאשר יש פס"ד שנמצא בהוצל"פ, הצדדים אינם יכולים להגיש בקשה להבהרה.  הצדדים צריכים קודם כל לשכנע את ראש ההוצל"פ שפס"ד באמת לא ברור וטעון הבהרה.  רק אם ישכנעו את ראש ההוצל"פ, הוא זה שיפנה לביהמ"ש ויבקש הבהרה.

על החלטת ראש ההוצל"פ ניתן להגיש ערעור לביהמ"ש המחוזי.

נושא זה הוכנס לראשונה לחוק ההוצל"פ, והוא נועד כדי לשנות מעשה בית דין.  כלומר, החוק נותן גושפנקא לפתוח פס"ד סגור, ואלמלא הסעיף לא ניתן היה לפתוח את פס"ד.  

בקשת ההבהרה לא מעכבת את ביצוע אותו חלק שלא טעון הבהרה.

ככלל, פס"ד הצהרתי לא ניתן לביצוע בהוצל"פ, לרבות פס"ד שקובע עקרונות לחישוב מבלי לקבוע סכום ספציפי.  לעומת זאת, יש פסיקה של העליון שקובעת שיכול להיות שיהיה מקרה בו ביהמ"ש יקבע עקרונות לקביעת סכום החוב, ואם העקרונות ברורים, ראש ההוצל"פ יצטרך לעשות את החישובים הדרושים.

החוק מחייב את ראש ההוצל"פ לפנות להליך של הבהרה כאשר מתברר לו שהחייב הוא פסול דין (לרבות קטין) והדבר לא היה ידוע לביהמ"ש שנתן את פס"ד.

במקרה זה, חובה לעכב את ביצוע פס"ד ולהעביר אותו להבהרה – תקנה 129(ב) לתקנות ההוצל"פ.


(ב)
הוברר לראש ההוצאה לפועל שהחייב הוא פסול-דין ולא היה נראה מפסק הדין שעובדה זו היתה ידועה לבית המשפט שנתן את פסק הדין, יבקש ראש ההוצאה לפועל, בתוקף סמכותו לפי סעיף 12 לחוק, הבהרה מבית המשפט, וישהה את הליכי ההוצאה לפועל בענין זה, עד שיקבל את ההבהרה האמורה.

מה הדין לגבי פסק בורר?

הפסיקה קבעה שלגבי פסק בורר קיימת בעיה, מאחר וסעיף 12 מדבר על פס"ד או חלק ממנו שטעון הבהרה.  ההגדרה של פס"ד – פס"ד או החלטה אחרת במשפט.

לא ניתן להעביר פסק בורר חזרה לבורר לשם הבהרה.  גם ביהמ"ש שאישר את פסק הבורר לא יכול להבהיר את פס"ד.

לדעת המרצה, יש לקבוע הוראה לגבי הדרך להבהרה של פסק בורר.

עפ"י חוק הבוררות, ניתן להגיש תביעה עפ"י עילת הפסק (בסדר דין מקוצר).  הצד הזוכה יוכל להגיש תביעה, ופס"ד בתביעה זו למעשה יבהיר את פסק הבורר.

ערעור על החלטה שניתנה בהבהרה:

ביהמ"ש העליון קבע אמת מידה ברורה.  אם ההבהרה ניתנה על פס"ד סופי, הערעור הוא בזכות.  אם ההבהרה ניתנה על החלטת ביניים (כמו מזונות זמניים, צו מניעה זמני), הערעור הוא ברשות.  כך מאזנים בין ההבהרות שניתנות.

דוגמא: הצדדים כרתו הסכם פשרה שניתן לו תוקף של פס"ד.  ראובן טוען שההסכם טעון הבהרה.  מה עושים?

זהו מצב בעייתי.  ביהמ"ש לא נתן את פס"ד, אלא נתן תוקף להסכמת הצדדים.  יש בעיה שקשה להתגבר עליה.  במקרה זה ניתן לפנות לביהמ"ש בהליך עצמאי ולטעון שיש שינוי נסיבות או לנסות להגיע בכל זאת להבהרה באמצעות ראש ההוצל"פ, כדי שביהמ"ש ולא ראש ההוצל"פ יפתור את המחלוקת.

יכול להיות שניתן להגיש בקשה לפס"ד הצהרתי שיצהיר כי הפרשנות הנכונה היא כזו או אחרת.

סעיף 84 לחוק ההוצל"פ:

84.
לא הגיש הזוכה בקשה לביצוע פסק הדין, רשאי החייב לבקש מראש ההוצאה לפועל הוראות בדבר קיום פסק הדין, ויהא פטור מאחריות אם פעל בתום לב לפי הוראות ראש ההוצאה לפועל.

אם הזוכה, מאיזושהי סיבה, לא פותח תיק הוצל"פ, ובינתיים רצים פיצויים הלנה או הפרשי הצמדה וריבית, החייב יכול לפנות לראש ההוצל"פ בבקשה לפתוח תיק הוצל"פ נגד עצמו.  בבקשה זו הוא צריך לבקש הוראה מראש ההוצל"פ איך לבצע את פס"ד.  אם הוא מבצע את ההוראות בתום לב הוא פטור מאחריות לביצוע פס"ד.

הסעיף נוקט בלשון רחבה.  החייב פטור מאחריות אם מילא אחר ההוראות.  המשמעות היא אחריות נזיקית, אחריות לביצוע פס"ד וכדומה.

היום, אין צורך במילים "אם פעל בתום לב".  הסעיף נחקק בשנת 67', לפני דיני החוזים, ולפני החובה לקיים חיובים בדרך מקובלת ובתום לב.  היום, ברור שיש לבצע את הוראות ראש ההוצל"פ בדרך מקובלת ובתום לב.

בפס"ד עמרני, נקבע כי החובה לבצע פעולות משפטיות בתום לב מקיפה את כל המערכת המשפטית, לכל שלוחותיה, ואין צורך בהוראה מפורשת לשם כך.

יש סיטואציה שבה ניתן פס"ד נגד חייב, והחייב מגיש ערעור על פס"ד.  החייב שולח צ'ק בנקאי על סכום החוב לב"כ הזוכה בדואר רשום, ושומר על זכותו לגבות את הכסף חזרה אם הוא זוכה בערעור.  הצ'ק נפרע והחייב זכה בערעור.  הוא לוקח את פס"ד בערעור, מגיש אותו להוצל"פ ואומר לזוכה שהפך לחייב שיחזיר את הכסף ששולם לו.  בשני מקרים מסוימים, באו הזוכים ואמרו שהוא צריך להגיש תביעה להחזרת הסכום.  

בשני מקרים, פנו הזוכים החדשים להוצל"פ וביקשו החזר עם פס"ד של הערעור.  ביהמ"ש העליון קבע שההליך של גביית החוב ששולם לחייב החדש זהו הליך משני להליך עיקרי שמתבצע בהוצל"פ.  אם הם שילמו את החוב מחוץ להוצל"פ, אין זכות לגבות את החוב באמצעות ההוצל"פ, ולכן עליהם להגיש תביעה כדי לקבל את הסכום בחזרה.  

בשני המקרים, היו דעות מיעוט.  

במקרה אחד דעת המיעוט הייתה של דוב לוין ובמקרה השני של השופט טירקל.  הם אמרו שזה לא הוגן כלפי החייב, שגילה אזרחות טובה, שיטלטלו אותו דרך הליך משפטי כדי לגבות את החוב ששולם, מכיוון שברור שעפ"י פס"ד בערעור ברור שהוא למעשה לא היה חייב לזוכה מהערכאה הראשונה, ולכן החוק צריך למצוא דרך מהירה להחזיר את החוב.

הפסיקה התפתחה בשנה וחצי האחרונות.

פס"ד מודום נ' בולוס (רע"א 4148/05)
פס"ד תיקן את העוול שנגרם לחייבים בשני פסקי הדין הקודמים.  ביהמ"ש העליון קבע גם כאשר מדובר בסעד כספי, אין קושי להתגבר על המכשול הזה.  כל מה שצריך לעשות זה לבקש במפורש מערכאת הערעור לתת צו השבה, ועם צו ההשבה להגיע להוצל"פ ולבצע את פס"ד.  צו ההשבה ניתן לפי תקנה 462 לתקנות סד"א.  התקנה קובעת שערכאת ערעור מוסמכת לאשר או לבטל את ההחלטה, או לתת כל החלטה נוספת, ככל שהעניין מחייב.

ההנמקה היא עפ"י דיני עשיית עושר שלא כדין.

ביהמ"ש אמר שאולי רק לעיתים רחוקות יימנע ביהמ"ש שלערעור מלתת צו השבה, כאשר ההשבה מעלה שאלות מסובכות.

התיישנות בהוצל"פ

התיישנות בהוצל"פ הנה 25 שנים.  ההתיישנות קבועה בסעיף 21 לחוק ההתיישנות.  חייב רשאי לטעון טענת התיישנות עם עברו 25 שנים מיום מתן פס"ד, בלי שהזוכה עשה פעולה כלשהי כדי לבצעו.  פס"ד בתובענה שלפי תוכנו לא טעון ביצוע, אינו נתון להתיישנות.

21.
פסק דין בתובענה שעברו עליו עשרים וחמש שנה בלי שהזכאי לפיו עשה פעולה כל שהיא כדי לבצעו, רשאי החייב לטעון טענת התיישנות; ואולם פסק דין בתובענה שלפי תכנו אינו טעון ביצוע אינו נתון להתיישנות.

לדעת המרצה, היה צריך לקבוע שרק פתיחת תיק הוצל"פ תפסיק את ההתיישנות ותגרום לספירה מחדש של ההתיישנות.  

בסך הכל, עד היום, יש 2 פסקי דין שעוסקים בהתיישנות בהוצל"פ.  היה פס"ד פינוי שבו הצדדים חיכו עשרות שנים עד שהתחילו לבצע את הפינוי.

כל פעולה שבה אנו מגלים דעתנו שאנו מעוניינים בביצוע פס"ד, זו פעולה שמפסיקה התיישנות, אך היא צריכה לקבל במהלך הזמן ביטוי ברור שאנו מפעילים את תיק ההוצל"פ, ואם אנו דוחים את הביצוע, אנו בסופו של דבר עלולים להגיע למצב שבו בסוף תהיה התיישנות.

באפריל 1973 הגישו להוצל"פ תיק פינוי, כשפס"ד ניתן באפריל 1948, מספר ימים לפני ההתיישנות.  חודש אחרי מתן פס"ד פרצה המלחמה, והמבנה היה ביפו, באזור שהיו שם כל הזמן קרבות ולא ניתן היה לבצע את הפינוי.  

בהצעת חוק ההתיישנות החדש מקטינים את כל תקופות ההתיישנות.  ההתיישנות על הוצל"פ הופחתה ל- 7 שנים.

חובות בסיסיות של החייב לאחר המצאה

קודם כל עושים המצאה , בהנחה שהמצאה בוצעה כדין, מה צריך החייב לעשות. העקרון הבסיסי הוא שאסור לחייב לשבת ולא לעשות שום דבר. מדיניות זאת שהייתה פעם של החייב לא לעשות כלום, היום חייב חייב לגלות פעילות שאם לא יגלה אותה וישב בשקט הוא יעמוד בחזקה של חייב סרבן שיש לו אמצעי תשלום ועליו נטל לסתור חזקה זו ואם ימשיך במדיניות של נתק ניתן יהיה לנקוט נגדו בהליכים של צו הבאה לצורכי בירור וחקירה . 

לאחר המצאה יכול לפנות מיוזמתו לכל לשכה של הוצל"פ הקורבה למקום מגוריו ולבקש להיחקר במקום בחקירת יכולת.  לראש הוצאה לפועל יש ניסיון והוא אמור לדעת לחקור את החייב גם כאשר הזוכה איננו וגם כאשר התיק נמצא בלשכה אחרת ולא באותה לשכה בה מתנהלת חקירה וזה בא גם כדי לייעל הליכים. 

חלופה אחרת – הגשה בכתב לאותהלשכה בה פתחו תיק הוצאה לפועל ולבקש להיחקר בחקירת יכולת ואלה שתי חלופות שחייב צריך לבחור לפי רצונו באחד מהם. כאשר  החייב מופיע בפני ראש הוצאה לפועל ואפילו כאשר מגיש בקשה לחקירת יכולת הוא צריך להגיש תצהיר בו צריך לציין את מצבו הכלכלי ולצרף גם מסמכים בקשר למצבו ויש לצרף עוד מסמך שהוא בסיסי וחשוב ביותר והוא כתב ויתור על סודיות, על החייב לוותר על סודיות מידע שנמצא במאגרים ציבוריים כמו למשל בנקים , תיק של מס הכנסה, במע"מ או מכס או בכל מקום אחר, לדוגמא , משרד הרישוי, שהוא מאגר של כלי רכב ובאמצעות כתב ויתור זה ראש הוצאה לפועל ולא הזוכה רשאי להיכנס למאגרים אלה ולברר האם יש לחייב נכסים באותם מאגרים. התעוררו שאלות באיזה מידה ניתן לכפות על החייב לתת כתב ויתור על סודיות, האם אין כאן פגיעה בצנעת הפרט והגישה היא שכבר על ידי עצם תיקון חוק הוצאה לפועל והכנסה של ויתור על סודיות אזן בין הנתונים הצריכים לעניין וקבע כבר את האיזונים הקשורים לכתב הויתור והפעלה שלו היא לא של הוזכה אלא המקבל של החומר הוא ראש הוצאה לפועל אשר מעביר מידע לזוכה ככל שיכול לעזור לגבית החוב. אם מתבררים פרטים הנוגעים למצבו המשפחתו או אישי אין צורך להעביר כי הם אינם קשורים לחוב. 

ראש הוצאה לפועל רשאי לתת צו תשלומים לאחר חקירת יכולת או לאחר הגשת בקשה מתאימה, אפשר גם להמין זוכה אך ניתן לקיים חקירה בלעדי הזוכה כי לא תמיד יש בידי הזוכה מידע מתאים לגבי יכולת התשלומים של החייב ולכן נוכחות הזוכה לא תמיד עוזרת, כמובן שאם לזוכה יש חומר יכול לבקש לחקור את החייב או להציג בפני ראש הוצאה לפועל אשר יכול להציג בפני חייב ולבקש את התגובה. 

כשמבקשים חקירת יכולת ובוודאי חקירת יכולת ראשונה יש להיעתר לבקשה כי עיקרון הבסיסי הקשור בנושא הוצאת צווי מאסר הוא שראש הוצל"פ חייב להיות משוכנע שחייב הוא בר יכולת תשלומים לגבי צו תשלומים וזה ניתן לדעת רק לאחר החקירה וראש הצל"פ מגיע למסקנה שכן יכול לשלם ואם החייב אינו עומד בצו תשלומים החודשי אפשר להוציא נגדו צווי מאסר.  ראש הוצאה  לא מוציא צו מעצר אלא לכל היותר צו הבאה אם לא התייצב לחקירת יכולת או שהוא התעלם ממסמכים שנשלחו אליו והוא לא התייצב לחקירת יכולת והוא לא הגיש בקשה. 

אחד העקרונות הבסיסיים בנושא זה של חובות חייבים – בסעיף 7ג' לחוק הוצאה לפועל קיימת חזקה הניתנת לסתירה בדבר יכולת החייב לשלם את החוב. המחוקק קבע כדי למנוע התחמקות מהליכי הוצל"פ קיימת חזקה כי כל חייב יכול לפרוע את החוב אלא אם יכול לסתור אותה : או שלא יכול לשלם או שיש לו יכולת פחותה באמצעות חקירה.  על החייב הנטל להוכיח את מידת יכולתו לפרוע את החוב ואם החייב לא הרים את נטל ההוכחה או לא הביא מידע על יכולתו בלי לתת הסבר סביר רואים אותו כבעל יכולת המשתמט מתשלום החוב כולל גם לעניין ההליכים של הבאה ומאסר. 

חובה לפנות ביוזמה של החייב ולבקש חקירת יכולת ואומרים לנו שחייב שלא מילא אחרי האזהרה , לא פרע מלוא החוב או לא הגיש בקשה לצו תשלומים רואים אותו כבעל יכולת המשתט מתשלום החוב אלא אם נתן הסבר לראש הוצאה לפועל לגבי חוסר המעש שלו. נטל המוטל על החייב הוא נטל במשפט אזרחי עליו להראות שמאזן הסתברות של הראיות נוטה לצד שלו ולכן יש לקבל את עמדתו בקשר ליכולת תשלום שלו .

אם התקיימה חקירת יכולת בהעדר זוכה הזוכה יכול להגיש בקשה לחקירת יכולת נוספת כדי לסתור את טענותיו של החייב. 

יחד עם אזהרה נשלח צו תשלום ראשוני שניתן בלי חקירת יכולת אלא על פי טבלה הקבועה בחוק וזה ניתן כדי ליצור נק' פתיחה לגבית החוב ועל החייב אם יכול לעמוד בצו התשלומים הוא רשאי לשלם את החוב לפי צו או אם הוא לא יכול לעמוד בצו זה אז פתוחות לפניו הוראות חלופיות של התייצבות או הגשת בקשה לחקירה באותה לשכה בה התיק נפתח וכך בדרך כלל עובדים. כמעט לא משתמשים בצו סטטורי כי מדובר בנק' ברירת מחדל.

סעיף 67 ראש הוצל"פ רשאי לחקור ביכולתו של החייב ולהזמין כל אדם שעל פי הגיון הדברים או על פי המידע בשבידי הזוכה להצביע על יכולתו של החייב. העד שהוזמן להביא את המסמכים המעדים על יכולתו של עצמו לא רשאי לסרב להופיע. היו מקרים בהם הזמינו ידוע בציבור לש החייב עם מסמכים עם הנתונים על יכולות שלה, נאמר לה שהיא חייבת להופיע ויכולה לטעון כל טענה לעניין סירוב להציג ואם הן תהיינה מוצדקות ראש הוצאה לפועל יחליט לגופו של העניין. ניתן להוציא צווי הבאה לצדדים שלישיים. יכול להיות שאם יש יחסי קרבה בין חייב לצד שלישי אז בהחלט יתכן שמתוך מסמכים יהיה ניתן להתחקות אחרי רכוש החייב אך יש להיות זהירים כדי לא לגרום נזק לצד שלישי אשר אינו קשור לחייב, אך לכאורה זה לפעמים נתסר אם מדובר בשותף עסקים או בן משפחה. 

חוק יוצר אפשרות , קובע מנגנון של שינוי צו תשלומים כתוצאה משינוי מהותי של הנסיבות שהמייצגים המובהקים ביותר של האפשרות הזאת הם המחלה או פיטורין מעבודה – סעיף 69ב – בקשה לשינוי צו תשלום או הוראת תשלום וזה סעיף סל , שקובע בעצם העדר סופיות של צו התשלומים כמו פס"ד למזונות כשבעצם אין לו סופיות והוא יכול גם להשתנות משינוי נסיבות וסעיף 69 אומר לנו שחייב רשאי להגיש בכל עת בקשה לשינוי צו תשלומים אם חל שינוי ביכולתו לפרוע את החוב, בכל עת הזה צמוד לשינוי ביכולת לפרוע את החוב, כשיגישו כל עת בקשה לצו תשלומים אם אין שינוי מהותי בנסיבות. 

פס"ד נדב נ' נדב הזוכה להסביר מה קרה שבמשך שנים היא לא ניסתה לגבות חוב , דברך כלל טענת השיהוי מועלת בטענת פרעתי, במקרים שבהם לפי הנסיבות צריך היה פס"ד להתבצע באופן מיידי כמו מזונות, צריה הזוכ להסביר את הנסיבות שמנעו ממנה לגבות במשך תקופה ארוכה בהוצאה לפועל את פס"ד. 

במקרה בו ניתן פס"ד נוסף נגד חייב לא מהוה שינוי מהותי. 

מה קורה במעמד ההבאה או הבירור כאשר החייב מסרב ליצור קשר עם הוצאה לפועל – מביאים באמצעות משרה ואז במעמד הבאה ניתן לחקור בחקירת יכולת בלי זוכה ולהגיע לתוצאה של צו תשלומים על פי נסיבות שמתגלות בחקירה. 

כדי ליצור איזונים מבחינת חוק היסוד, כתב הויתור צריך להיחתם על ידי החייב, מדובר על פעולה רצונית של החייב והוא מעמיד את החיב שאינו מעוניין לחתום בתום חייב סרבן שאינו עומד ביכולתו לפרוע את החוב והנטל הוא על החייב להראות מה היכולת האמיתית שלו, כאשר אנו עוסקים במסירת מידע על די גורמי חוץ אנו יוצאים החוצה אל הבנקים , רשויות המס ומרשיד רשות. בחוק הוצל"פ יש הוראה מפורשת שעל פי כתב ויתור ניתן לקלב מרשויות המס מידע מתוך תיקים חסויחים של החייב בתנאי שהמידע הזה ניתן על ידיו , למשל בהצרת הון, או בדו"ח שנתי, אנו לא יכולים לקבל מידע שנשאב ממקורות מודיעין של רשויות המס, כלומר פתוח לפנינו רק מה שמסר החייב לרשויות המס, הנחה היא שהוא מסר דברי אמת, זו כמובן שנינתת לסתירה ועם המידע הזה אנו רשאים לעבוד , מידע מגיע לראש הוצאה לפועל ולא לזוכה אשר מודיע לזוכה על מהות המידע ועל פיו הזוכה רשאי לבקש הליכים, בדרך כלל עיקולים במקומות שיש בהן רכוש. 

היום מובן שיש מקטעים בתוך מערכת של מידע סודי של רשויות המס שהוא בהחלט פתוח לעיונו של ראש הוצאה לפועל וכאשר המידע הזה מוצא לא ושמרים אותו אלא משמידים אותו אחרי פרק זמן כאשר הוא מספיק להוות חומר משמעותי. 

האם עורכי דין נחשבים למאגרי מידע?

נשאלה שאלה במשטרה כאשר עורכי דין נחקרים ונשאלים שאלות לגבי לקוחות שלהם, נאמר עניינים כספיים, משטרה דואגת לקבל מלוח ויתור על חיסיון אז עו"ד יכול לענות כי לקוח ויתר על ניסיון. 

גם בהוצאה לפועל לא יכולים למסור מידע אלא אם חייב שחרר אותו מחיסיון. בכל מקרה שמותר לנו לעניין במידע אז פסיקה היא שאנו רשאים לקבל תדפיס מחשב של אותו מידע.

סמכויות השיפוט של ראש הוצאה לפועל

מדובר בארבעה עניינים:

סעיף 19 טענת פרעתי

אחד הסעיפים הפופולריים ביותר של חוק הוצאה לפועל.  אחד הסעיפים השימושיים ביותר שמשתמשים בהם במע' – באמצעותו החייב טוען כי לא חייב לפרוע את החוב אן מכיוון שפרע אותו ואם מכיכוון שהופטר מתשלום החוב מסיבה זו או אחרת, כלומר מכל סיבה שמוכרת בחוק, זה יכול להיות קיזוז, ויתור על חוב, ויתור ניתן לו כמתנה, כל הנתונים האלה מהווים עילה לטענת פרעתי ויש הרבה מאוד פסיקה בתחום זה. מה שמאפיין את הסעיף, סעיף זה מבוסס על פרקטיקה של פסיקת עליון שניתנה  עד 77 וקבעה את הטכניקה , המהות ודיני ראיות הקשורים לסעיף 19. סעיף זה בפסקה א', חייב הטוען כי מלא אחר פס"ד או לא חייב למלא אחריו עליו הראיה.   אם אמנם מתברר שהחייב באמת פרע את החוב אך סיטואציה היא בניתיים הנכס שעוקל נמכרבהוצאה לפועל לפני בירור טענת פרעתי אז מתעוררת בעיה ויש לחייב תביעת השבה. אמנם נטל השכנוע מוטל על החייב, אך במהלך הדיון כמו בכל דיון אזרחי יכול לעבור נטל משנילזוכה. כלומר , הנטל עליו הראיה, מוטל על החייב מהתחלת הדיון ועד הסוף אך יתכן במהלך הדיון זוכה יצטרך להוכיח קטע מסוים של  מערכת טיעונים. אם חייב מגיש קבלה שהזוכה חתום עליה ולכן טוען כי פרע חוב, הזוכה נכון חתמתי על הקבלה אך היא הוצאה תוך כדי כפיה ואז הזוכה צריך להוכיח את מערכת העובדתית שממנה מסיקים אילוץ. אם זוכה מוכיח אילוץ אז קבלה לא תקפה. אם לא מוכיח אזקבלה עומדת בעינה וחייב יזכה על פי קבלה. 

בכל מקרה חייב צריך להוכיח לא שהוא פרע איזה חוב אלא שטענת פרעתי מתייחסת לאותו חוב מסוים שמדובר עליו באותו תיק הוצאה לפועל .  

אנו יכולים להעלות רק טענות חדשות שגובשו אחרי שניתן פס"ד , מאחר שכל טענה שגובשה לפני שניתן פס"ד צריך היה להעלות אותה בזמן הדיון המשפטי ואם לא העלו עבר זמנה והיא נבלעה בפס"ד והיא מהווה חלק מפס"ד.  לא ניתן לעורר טענות שגובשו לפני מתן פס"ד.  אפשר לטעון טענת קיזוז וטענת פרעתי רק בחוב פסוק. 

הדיון מתקים בדרך של המרצה, אשר לא בוטלה בהוצאה לפועל. הסעיף שביטל המרצה מתייחס , אך ורק לתקנות סד"א בלבד. 

דיון בהמרצה לא בדרך של החלפת מסמכים, אלא זהו הליך שניתנת עליו הודעה בכתב והוא מתקיים בדיון בעל פה ועלינו לצרף לבקשה שמוגשת בכתב תבצהיר על העובדות והעתקי מסמכים. בעצם אנו צריכים לזכור שטענת פרעתי לעולם אינה יכולה להתברר בדרך של טענות בכתב, מכיוון שבעצם טענת פרעתי זה בקשה לפס"ד הצהרתי שחייב לא חייב את החוב, וחיוב צד שלישי זה תביעה אזרחית לכל דבר שנשמעת בפני ראש הוצל"פ שמפעיל את סמכויותיו משפטיות. 

בעקרון לא מביאים עדים , אלא ברשות ראש הוצאה לפועל, אבל כמובן אם החייב טוען ש תצהיר אינו מספיק והוא פרע את החוב בדרך זו או אחרת, יאפשרו לו כמובן להביא ראיות נוספות לתצהיר בכתב ולצד השני יש רשות להגיש תצהיר נגדי וברשות מיוחדת יוכל להיא גם עדים ואנו מבררים טענת פרעתי בעצם בכל מקרה שבו מתעוררת טענה לא רק של פרעון פרופר.

סעיף 25 – תשלום חוב פסוק

סעיף 48 -  חיוב צד שלישי , מביד, תשלום חוב הפסוק

סעיף 58 – חיוב כונס נכסים בפיצוי הנזק שגרם , זאת סמכות רחבה , של ראש הוצאה לפועל. 

טענת פרעתי  - המשך 

טענת פרעתי בהליגי פינוי – הכוונה היא בדרך כלל להליכי פינוי במסגרת חוק הגנת דייר כאשר הוכחה עילת פינוי. כאשר ניתן פס"ד פינוי במסגרת אחת העילות הפינוי בחוק הגנת הדייר סעיף 131 ניתן לתת סעד שנקרא לפי הפסיקה סעד מן הצדק בסיסו בסעיף 132 לחוק הגנת הדייר והסעד הזה אומר לנו שאומנם הוכחו עילות לתת צו פינוי אבל יחד עם זה צו הפינוי לא ינתן אם החייב יבצע פעילויות מסוימות. לדוגמא יפתח חלון שסגר לא כדין. 

כאשר מתבצע פס"ד פינוי בהוצאה לפועל החיב רשאי בהחלט להגיש טענת פרעתי לפי סעיף 19 – נון ניתן נגדי פס"ד פינוי אך מלאתי את מה שכתוב בפס"ד ולכן אין לתת נגדי צו פינוי וראש הוצאה לפועל ידון בענין זה כמו בסמגרת כל טענת פרעתי. בזה אנו סיימנו את הנושא של טענת פרעתי. 

סעיף 19 נחקק לפני חוק היסוד מלבד הוראה בדבר עיכוב ביצוע הליכים שנחקקה אחריו ולכן הוראות שנחקקו לפני החוק אינו נתונות לפיקוח קשיח של פסקת ההגבלה אלא לסעיף 10, אשר אומר לנו שאנו צריכים לפרש את הוראות ברוח חוק היסוד , אבל אנו לא יכולים לבחון את בטלות הוראות אלה מכיוון שנחקקו לפני החוק. 

אחרי צו כינוס נכסים בפשיטת רגל ניתן עיכוב הליכים פעולות הוצאה לפועל. יש פעולות מסוימות אשר בית המשפט לפשיטת רגל יכול לאפשר שימשיכו הלאה לדוגמא מימוש משכנתא אשר החל לפני הגשת בקשה לפשיטת רגל בפיקוח בית המשפט. 

חיוב נאמן בתשלום חוב הפסוק – סעיף 25 לחוק. 

אדם מתמנה כנאמן על נכס מעוקל של החייב עד שהנכס הזה יועבר למחסני הוצאה לפועל ועד שהוא יועבר הנאמן ממונה על כך שהנכס ישמר. כלומר הנאמן הוא בעצם שומר הנכס יכול להיות שומר חינם או שכר אם אמורים לפסוק לו שכר טרחה וגם המוציא לפועל ממנה את הנאמן , לא ראש הוצאה לפועל ואפשר למנות גם את החייב נאמן גם אם חייב אינו מסכים להתמנות והוא אחראי על שלמות הנכס וסעיף 25 אומר לנו שראש הוצאה לפועל רשאי לחייב בתשלום חוב פסוק את הנאמן אשר ללא הצדק סביר לא מלא חובה מחובות אשר קבועות לפי סעיף 24 לחוק והוא רשאי לחייב אותו בתשלום החוב הפסוק, אבל מתוך הגינות אם הנאמן הנאמן הזה לא יהיה אחראי על מלוא חוב הפסוק אלא על מלוא שוויו של הנכס שעליו מונה לשמור. 

הנאמן צריך לשמור על נכסים מעוקלים והשמירה ואיכות השמירה היא לפי ערכה.

הצדק סביר – האם מגישים נגד נאמן תביעה בהוצאה לפועל תביעה לתשלום ערכו של הנכס על הנאמן צריך להראות שהוא נהג לפי הצדק סביר. אין הגדרה בחוק מה זה הצדק סביר. פסיקה אומרת שהצדק סביר – נותן הצדקה סובייקטיבית לפעולותו של הנאמן שנעשתה בצורה סבירה . הסבירות היא זאת שנותנת לנאמן את הצביון האובייקטיבי של ההתנהגות והכוונה היא לכל נימוק המתקבל על הדעת שמהווה בסיס להתנהגותו של הנאמן וההצדק צריך להיות סביר וכשאנו מדברים על מונח סביר הכוונה היא להתנהגות סבירה של כל אדם מן הישוב באותן נסיבות , זאת התנהגות אובייקטיבית. גם כאן התביעה מוגשת בדרך המרצה תצהיר ומסמכים רלונטים. מוגש להיגש תצהיר נגדי ומסמכים. לא נהוג להביא עדים אלא ברשות ראש הוצאה לפועל. יש להניוח שאם ישכנעו את ראש הוצאה לפועל בחשיובת הבאת העדים הוא יביא את העדים כדי שהחלטה בסופו לש דברלא תנתן על יסוד נתונים חלקיים.

הנאמן רשאי להביא מצדו ראיות בדבר ערכו של הנכס . 

חיוב צד שלישי לתשלום חוב הפסוק – סעיף 48

אחד הסעיפים הפופולריים ביותר שמשתמשים בהם בהוצאה לפועל . הוא אומר לנו – שוב חוזר מוטיב לש הצדק סביר. צד שלישי אשר ללא הצדק סביר לא עשה כאמור בסעיף 47 או הוציא מידיו נכס או שילם חוב שלא כדין שידע שיש עלין צו עיקול, ראש הוצאה לפועל רשאי לחייב אותו בתלשום חוב פסוק בתנאי שחיוב לא יעלה על שווי הנכס או כערכו של סכום החוב הנדון. 

מה  בעצם צד שלישי צריך לעשות? למסור למוציא לפועל את הנכסים המעוקלים במקום בו נקבע בצו העיקול והוא חייב להעביר כספים שצד השלישי חייב לחייב הוא חייב להעביר אותם להוצאה לפועל ואם פעילות של צד שלישי הייתה קשורה להוצאות אז הוא ישלם הוצאות בנושא. גם כאן הדיון הוא בדרך המרצה עם תצהיר ומסמכים. בקשה שנידונה בעל פה אך ניתנת עליה הודעה בכתב ומוכחר להיות כאן דיון בעל פה כמו בכל תביעה מכיוון שגם חיוב נאמן וגם צד שלישי וגם של כונס נכסים זאת תביעה אזרחית לכל דבר   - בדיון לפי סעיף זה ראש הוצאה לפועל ינהג כמו בית המשפט שדן בבקשה בדרך המרצה ולעניין ערעור והוצאה לפועל פס"ד שלו הוא כדין של פס"ד של השלום. 

לגבי צד שלישי יש הוראה מפורשת של 48ג – אינו גורע מאחריות של צד ג' על פי כל דין. 

לגבי סעיף 48 נאספה פסיקה רבה וכאן אנו צריכים להדגיש כמה דברים .

הצד השלישי חייב לדווח לראש הוצאה לפועל על כל נכס שברושתו נכס בעין כמו מכונית ולגבי חוב הוא צריך להעבירו בהגיע זמן פרעונו הוא צריך להביא אותו להוצאה לפועל והפסיקה אומרת לנו  שברור שצד השלישי חייב להגיב על הודעת העיקול שקיבל ואסור להשאר אדיש. יחד עם זה פסיקת עליון אומרת לנו שעצם העובדה שצד ג' לא מגיב להודעה לא מהווה בפני עצמה עילה לחייב אותו בתלשום חוב פסוק והזוכה חייב להוכיח שבזמן הטלת העיקול היו אצל צד 'שלישי נכסים ברי עיקול או שיהיו בעתיד.  בדרך כלל נקבע תחום של 3 חודשים שבתחומם נתפס העיקל עתידי. לפי מגוון של הפסיקה יתכן שלצד השלישי יש זכות תביעה נגד החייב אבל הצד השלישי לא ממש אותה ונאמר הזוכה יודע שלצד השלישי יש זכות תביעה והוא פונה לראש הוצאה לפועל ואומר תראה יש לו זכות תביעה ולא רוצה לממש אותה , תכפה עליו לממש את הזכות כדי שאוכל לעקל את אותם דברים שיוכל לקבל מהחייב. היה במקרה זה עניין אם אישזהו מטען של תרנגולות שצד שלישי היה צריך לקבל מהחייב , החייב לא העביר תרנוגלות לצד שלישי אשר לא תבע ואז פנו לראש הוצאה לפועל ועניין הגיע עד לעליון אשר קבע שאם הנכס אינו נמצא בפועל בידיו של הצד השלישי אין בעצם לעיקול הוטל אצלו מה לתפוס והעיקול הזה בעצם אולי תקף אך מרוקן מכל תוקף ולא ניתן לזכות ממנו.  חיטים נ' טנא 

ש' טירקל קבע שיש גבול לחיובים שהצד השלישי חייב לשאת על עצמו ביחסים שבין החייב מצד אחד לזוכה מצד שני. הצד השלישי הוא בסך הכל לא מעורב בענייני הוצל"פ, צד חיצוני וכל הודעה שמקבל מהוצאה לפועל וגרמת לו מטרד ואם הוא מחליט מטעמים משלו , כלכליים , משפטיים , אם הוא מחליט שהוא לא תובע לא ניתן לכפות עליו להפעיל את זכות התביעה וסעיף 48  חל רק על נכס שנמצא בידי צד ג' כך זה עולה מלשון הסעיף.  

מה צריך צד ג' לעשות כדי ישהיה נקי מכל אחריות ואף צד מעורב יבואו אליו בטענות? סעיף 51 – חייב למסור את הנכס המעוקל או להעביר את הכספים שבידיו להוצאה לפועל ואז הוא פטור מאחריות כלפי החייב. החייב לא יכול לבוא אליו בטענות ולשאול למה העברת אליו כספים.  במקרה כזה הצד השלישי מוגן על פי סעיף 51 שהוא מגן משפטי לאותו צד שלישי ואם הוא פועל על פי האמור בסעיף 51 הוא משוחרר מאחריות. אם נתקלים במקרה כזה , יש להעביר את הכספים להוצאה לפועל אז פטורים. יכול להיות מקרה שבו הצד השלישי מותקף מכל צד גם על ידי עיקול של הוצאה לפועל וגם לפי פק' מסים וגביה וגם הליכים של כונס נכסים ופשיטת רגל במקרה כזה חס וחלילה לצד השלישי לפעול לבד על דעת עצמו ולהחליט למי הוא משלם כסף, הדבר הנכון ביותר לעשות זה לפנות לראש הוצאה לפועל בבקשה למתן הוראות ולמור יש לי סך כסף קבלתי עיקולים על סכום פי 3. תן לי הוראות מה לעשות ואם הוא ופונהלמתן הוראות ויפעל על פיהם הוא יהיה פטור מאחריות. לפי הפסיקה אפשר לפנות גם להוצאה לפועל וגם באמצעות טען ביניים לבית המפשט , כלומר הדרך של פניה לראש הוצאה לפעל היא דרך נכונה. למרצה ידוע שהרבה מאוד פונים בטען ביניים ונכון להיום זה יהיה בית משפט השלום וכמובן שצריך לפעול בדרך מקובלת ובתום לב כדי להיות משוחרר מאחריות. 

בנק לאומי נ' הסתדרות הרבנים באמריקה – לבנקים יש זכות קיזוז על כל זרימה של הכסף לחשבון עד ליתרה של אפס.

עקרון של פס"ד חיטים הוא שצד שלישי לא חייב לנקוט בהליכים משפטיים כדי להעביר לרשותו נכס שנמצא בידי החייב וצריך לעבור לצד השלישי . אם נכס זה לא נמצא בפועל בידי הצד השלישי הוא אינו חייב בר לא לזוכה ולא להוצאה לפועל. 

ש' טירקל -   מספיק שצד שלישי הוא צד זר להליכים החיוב שלו הוא רק אם נכס נמצא בידיו אל תציקו לו אם הנכס לא נמצא בידיו ואין לסבכו בעניינים שהם מעבר לחוב המיידי. 

אם צד שלייש לא יטען שיש לו זכות עיכבון הוא יצטרך להעביר את הנכס או לשלם את תמורתו ולכן על צד ג' לפנות לראש הוצאה לפועל ואם יש לו גם עיקולים נוספים מחוץ להוצאה לפועל הוא יכול לפנות גם להוצאה לפועל וגם בטען ביניים ולטעון לזכות עיכבון נגד כל המעקלים כדי שהחלטה תהיה מעשה בי דין נגד כלם ארגון ....  נ' משה ולך 

חיוב כונס נכסים בתשלום חוב הפסוק

פרק ה' לחוק – כינוס נכסים, דן במכלול של כינוס נכסים בהוצאה לפועל ופרק זה מסדיר את הנושא בתחום של הוצאה לפועל. בסיס למינוי כונס נכסים זה סעיף 53 שקובע שראש הוצאה לפועל יש לו שיוקל דעת למנות כונס נכסים אם ראה צורך או תועלת במינוי וזה לצורך ביצוע פס"ד. מה שאנו צריכים לציין כאן שמינוי הוא לנכס מסוים של החייב  ולא לכלל נכסי החייב, והכוונה היא לנכס מסוים להבידל מתקנות סד"א – מינוי כונס על כלל נכסי החייב.  כינוס בהוצאה לפועל הינו הליך שלא מפיקע את הבעלות בנכס מידי החייב, אבל ברור שברגע שיש כונס אז החייב לא יכול להעביר את הנכס או לעשות בו פעולה בלי אישור של ראש הוצאה לפועל אבל חייב ממשיך להיות בעל הזכויות. בסעיף 54 מדברים על סמכויות וחובת של כונס:

לקחת לרשותו את הנכס, לנהל אותו, למכור ולממש ולעשות בו כפי שיורה לו ראש הוצאה לפועל. אסור לכונס לפעול באופן עצמאי, עלולים לתבוע אותו על פי סעיף 58, ועל הכונס לגבות את עצמו על כל עניין ועניין בהוראה של ראש הוצאה לפועל כדי שהוא ימצא את עצמו בתביעת נזיקין . ראש הוצאה לפועל רשאי לתת הוראות לכונס מיוזמתו בוודאי ביוזמתו, וכל צד מהליכי הוצל"פ. כונס צריך לנהל רישומים מדויקים ומפורטים , הנהלת חשבונות על כל פעולות שהוא עושה ולהעבירם לראש הוצל"פ כאשר מצטברים בידיו סכומים מסוימים. מה שמאפיין את סמכות של ראש הוצאה לפועל היא שלפי סעיף 54 א' סיפא אומרים לנו שידו של כונס נכסים כיד החייב, לניהול מכירה מימוש ומילוי הוראות של ראש הוצאה לפועל וכאשר אומרים לנו שידו של הכונס היא כיד החייב פירוש הדבר הוא שלכונס יש הרשאה סטטוטורית מכוח החוק ולא לפי הסכמה ו/או הרשאה של החייב לפעול במשמו של החייב. לא קיימים יחסים של שליח ושלוח שנעשים לפי הסכמה של השולח אלא יש כאן עצם שליחות כפויה שמהווה לפי החוק כדי למנוע מחייב לחבל בפעולות הוצאה לפועל . אם החייב מסרב לחתום על טופס מסוים אז כונס נכסים צריך להשתמש בסעיף 54א' ידו כיד החייב ולבקש מרא שהוצאה לפועל לחתום בשם החייב על כל מסמך שהחייב לא מוכן לחתום עליו. 

בסעיף 58 מדובר על האחריות של כונס נכסים ויש לעשות הבחנה בין תוכן המהות של פעולת כונס נכסים לבין מהות הנאמן בהוצאה לפועל. הכוונה היא שלנאמן המתמנה על ידי מוציא לפועל כדי לשמור על הנכס ולהעבירו לפי דרישה למחסני הוצאה לפועל. אם הוא נאמן על הטלויזיה ועל המכונית עליו לשמור עליהם עד שהוא יעביר אותם להוצאה לפועל. סמכות נאמן היא סמכות סטטית לעומת סמכות הכונס שהיא סמכות יותר דינמית ויש לזה ביטוי ל54 א – ניהול מכירה מימוש וכל פעולה לפי הוראות ראש הוצאה לפועל וזה אומר לנו שאם אדם מתמנה לכונס על הבית או ציוד מכני הוא לא שומר על מכונית עד שיעבירו אותה להוצאה לפועל אלא עליו לדאוג לתחזוקה תקינה של נכס, שיהיה בר השכרה, לתקן ולשפץ בהראות כדי שיהיה כשיר לשהכרה ולמשכירה וכמובן שלא בכל מקרה משקיעים כספים לשיפוץ ואז מוכרים את הנכס כפי שהוא וכונס צריך לדאוג לשומות תקינות שתשקפנה את ערכו של הנכס סמו למכירה. כאן בא סעיף מאיים 58(א) – כונס נכסים שללא הצדק סביר לא מלא חובה מהחבות לפי פרק ח' ראש הוצאה לפועל רשאי לחייב אותו בפיצוי הנזק שגרם. אין כאן הגבלה של שווי הנזק אלא דנים אותו לפי שווי הנזק שהוא גרם, זןהי תביעת נזיקין לכל דבר שראש הוצאה לפועל דן בה כבית משפט ודין החלטתו הוא כפס"ד של ביהמ"ש השלום לצורכי הערעור בבית המשפט המחוזי ואם בדרך כלל דורשים הכונס גם לתת ערבוה ואז אפשר לחייב את הכונס לחלט ערובה שהוא נתן. לפי סעיף 83 ניתן לממש ערובה בהליכי הוצאה לפועל. נתן ראש הוצאה לפועל הוראה לחלט או לממש ערובה זו מבוצעת כפס"ד בהלכי הוצל"פ – דרך המרצה , הזמנת עדים ברשות ראש הוצאה לפועל. בדרך כלל ראש הוצל"פ יאפשר הזמנת עדים בענינם אלה מדובר כאן באמת בתביעה כספית לכל דבר ויש לתת לנתבעים להתגונן כדי שיכלו להביא את כל הטענות בפני ראש הוצאה לפועל. 

 גם כאן מדובר על הצדק סביר, כלומר כל נימוק הגיוני שכונס נכסים סביר פועל על פיו בזמן מילוי תפקידו וראש ההוצאה לפועל מצא שההתנהגות של הכונס הייתה סבירה ועמדה במבחנים אובייקטיביים של  סבירות באותם נתונים עובדתיים. 

מבחינת שכירות , כשהחייב פעל בעצמו השאלה היא מה כתוב בצו הכינוס. בדרך כלל בצווי כינוס רגילים נאמר שהחייב לא רשאי לבצע פעולה בלי אישור ראש הוצאה פןעל או בלי תיאום של הכונס ויכול להיות שבמקרה זה השכרה תהיה בלתי תקיפה והשוכר יהיה מוכרח לעזוב את הנכס. מרצה לא בטוח שתקנת  השוק לא עובדת כאן, כי היא מדברת על מכר שנעשה בשוק פתוח. 

לא בטוח שהחייב יוכל למכור את הנכס כי בטאבו נרשמת הערת אזהרה על קיומו של הכונס נכסים  ולא ניתן יהיה למכור מבלי תיאום עם כונס נכסים. 

יש מספיק מנגנוני הגנה כדי למנוע מן החייב לבצע דיספוזיציות בעצמו וחוץ מזה כשנדבר על עיקול מטלטלין נראה כי כל פעולה הנעשית מחוץ להוצל"פ היא בטלה, כך שאנו במשך הזמן אנו נראה שיש מנגנוני הגנה טובים כדי להבטיח תקינות פעולות. 

בסעיף 7 לחוק ניתנה סמכות לבית המשפט לענייני המשפחה לפעול גם כהוצאה לפועל באותם מקרים בהם עניינים קשורים אחד לשני עד שיש צרוך לאחד אותם ביחד כדי שיהיה פיקוח גם על הליכים ביצועיים של הוצל"פ והליכים הם: הליכי ביצוע ותביעה לאיזון משאבים בין בבני הזוג, תביעה לפירוק שיתוף בנכס מקרקעין או מטלטלין של בני הזוג ותובענה בעניינים של קטין מבלבד בעניינים של רכושו: הורה משמורן, העברת ילד ממשמורת למשמורת, חינוך ילדים וכל מה שקשור בטובתם החינוכית והרגשית.  בעניינים של גבית מזונות או העברת רכוש לקטין בזה נעזרים בהליכים של הוצל"פ מכיוון שמדובר בעניינים שהם ביצועיים ולא עניינים מהותיים הנוגעים למעמד האישי כמו למשל בפירוק השיתוף בנכס מקרקעין , ששם יש להבטיח זכויות או בתובענה לאיזון משאבים כאשר גם בהליכי ביצוע לאיזון משאבים , יש לנהוג בזההירות רבה כד לא לפגוע באחד מהצדדים, כי מחוקק לא רואה אותם כעניינים ביצועים טכניים אלא שקשורים בקשר עמיק עם הצד המהותי של ההליכים. כאשר קוראים סעיף 7 לחוק ברירת המחדל שביהמצ"ש לעניני משפחה מבצע את שלושת העניים אלה בעצמו וזא הוא פועל לפי דין מהותי שחל לפי החוק והפסיקה על העניינים אלה. ביהמ"ש למשפחה רשאי להעביר את ענייני ביצוע ללשכת הוצל"פ ואז יש להניח שהוא ינהל את הפיקוח המשפטי על ההוצאה לפועל והוצאה לפועל תצטרך לפעול בתיאום מלא עם ביהמ"ש. יש גם דרך שלישית והיא מקנה לביהמ"ש לענייי משפחה שיקול דעת רחב והוא יכול להחליט שפס"ד לאיזון משאבים או טובתו של הקטין או פירוק שיתוף בין בני זוג יתנהל אמנם בהנחייתו של ביהמ"ש אבל ביהמ"ש לא יהיה כפןף לדין ויהיה פתוח לכל פתרון יצירתי נכון ומושכל שיהיה דרוש בנסיבות העניין. בעצם משחררים כאן את ביהמ"ש , לבית המשפט יש לו סמכות לחרוג מהוראות חוק ולתת כל הוראה שתהיה בעיניו נכונה וסבירה. 

כאשר ראש הוצל"פ נותן הוראות לכנוס נכסים במקרקעין אינו כפוף לחוק , תקנות ופסיקה , אלא יכוללתת גם הוראות החורגות מהחוק והתקנות, הוא לא יכול לקבוע ששומות שניתנו לפני שנתיים תהיה שומות תקפות, אך יכול לשנות מועדים שבתקנות, יכול להקטין או להאריך את המועדים האלה בעיקר בדברים שנוגעים אולי לסדרי דין. אם אינו פועל על פי החוק הוא צריך להיות זהיר מאוד שלא יתגלו פגמים מהותיים במכירה אם יפעל  בניגוד לחוק מאחר ואלה יכולים להוביל לביטול מכירה בהוצל"פ גם אחרי שהיא אושרה. יש לנו עד היום סעיף 62 לחוק הוצל"פ שמסמיך את הוצל"פ לטפל גם בעניינים של הקטינים , עלפיו המוציא לפועל רשאי להעביר ילדים מהורה להורה, אבל מאז נחקק חק בית המשפט לענייני משפחה, ממעטים או בכלל לא משתמשים בסעיף זה . מדובר בדברים שאינם מכניים, אלא דורשים הרבה חמלה ורגש. 

ניתן גם לקבוע שפס"ד לא ניתן לביצוע אלא על כורחו של הקטין ואז מוציא לפועל פונה לביהמ"ש בבקשה למתן הוראות. מאז שנחקק חוק בית המשפט לענייני משפחה לא ידוע למרצ על המקרה בו מסירת קטינים נעשית באמצעות הוצל"פ והיא נעשית בשיתופו של פקיד סעד אשר פועל בצמוד לבית המשפט ובבית המשפט יש לשכה של פקיד הסעד המטפל בעניינים אלה. 

מהי סמכות בית הדין הרבני שבעניינים כספיים שאינם קשורים במעמד אישי ?

סמכות בתי הדין הרבניים נקבע גם לפי סעיף 51 לדבר המלך  וגם על פי חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואים וגירושין)  הכוונה לתביעות כספיות מסחריות רגילות שבעלי הדין בעיקר בקרב מגזר דתי מבקשים לברר בערכאה רבנית ולא אזרחית. בד"צים משמים כערכאות ואם פסקי דין שלהם לא מבוצעים הם צריכים אישור של בתי משפט מחוזיים. 

אנו מדברים על פעילות אזרחית של בתי הדין הסטטוטוריים מעבר לסמכות סטטורית שלהם, במשך עשרות שנים, עוד מתקופת מנדט, עסקו בתי הדין הרבניים מעבר למעמד אישי גם בתביעות אזרחיות רגילות, שבעלי דין העדיפו להישפט בהם בערכאות דתיות והייתה פעילות רחבה בנושא זה.  גם כאן בתי דין רבניים מחתימים את בעלי הדין על שטר בוררין והוא מהווה בסיס לדיון בתביעות רגלות. פס"ד של בית הדין הרבני הוא פס"ד של ערכאת בוררים שניתן לאישור בפני בית המשפט המחוזי ורק אז פס"ד אזרחי זה יהיה ניתן לביצע בהוצל"פ. 

במשך המון שנים העלה ביהמ"ש עליון ספקות האם נכון או ראוי מבחינה של מדיניות שיפוטית שערכאה סטטוטורית שיש לה סמכויות מוגדרות בחוק, האם הערכאה הזו תיטול לעצמה סמכויות , התנדבותיות בהכסמת בעלי הדין ועל ידי כך באמצעות שטר בוררין היא תרחיב את סמכותה גם בעניינים שאין לה סמכות בחוק לדון בהן. 

כתב סירוב – מסמך שמוציא רבני כשאדם לא מוכן לקבל מרותו של בית הדין בנושא מסוים ואז מוצאים נגדו כתב סירוב שיש לו השפעות חמורות לאדם שחייו קשורים לקהילה דתיתשהוא חי בתוכה. 

בית המשפט עליון נמנע מלחרוץ דין בושא רק אמר שקיים ספק. פס"ד כץ, קהתי. היה צריך לעמוד במבחנים של חוק בוררות והיה צריך לקבל אישור של מחוזי. בפס"ד כץ התעוררה שאלה באיזה מידה רבני רשאי להוציא כתב סירוב נגד אדם שהודיע שאינו מוכן להישפט בהליך אזרחי בפניו. כץ קבלן חילוני סירב להתדיין ברבני, הוצא נגדו כתב סירוב. פנה לבג"ץ – לרבני אין סמכות לדון בעניינים אלה ולכן לא יכול היה להוציא כתב סירוב.  

לפני שבועיים קם דבר במערכת השיפוטית בבג"ץ 8638/03 אמיר נ' בית הדין הרבני הגדול – בג"ץ צעד את צעד שקודמיו בעניין כץ וקהתי סירבו לצעוד ושופטת פרוקצ'ה קבעה שכאשר אין לרבני סמכות מהותית לדון בענין אין להקנות לו סמכות בדרך של בוררות, אבל נקבע במפורש שההוראות האלה אינן חלות על בד"צים שהתנהלות בפניהם היא התנהלות מוסכמת, הם אינם פועלים על פי הוראה סטטוטורית אלא מכוח סהכמה ואימון רב שנים שציבור נותן באותם בד"צים, שהם מאז ומתמיד פועלים באמצעות שטר בוררין ואין לגביהן לפעול כך גם להבא. המחוקק יחד לרבני סמכויות מסוימות לפי חקיקה מוגדרת ואין אפשרות חוקית להרחיב סמכויות בדרך של בוררות. שם היא עוררה שאלה האם לרבני יש סמכות לדון בעניין של שיפוי בהסכם גירושין. הילדים תבעו את אבא ,היה סעיף שיפוי נגד האם,  תבעו את האם. בפס"ד לוי נקבע כי סעיף שיפוי – חוב כספי רגיל ואין לבית הדין הרבני סמכות לדון בעניינים של שיפוי ואם ניתנת הסכמה לדון בנושא, למשל מכוח שטר בוררין, שבית הדין הדתי ידון בעניין כבורר, הסכמה זו אינה תקיפה כי היא ניתנת לרבני מעבר לסמכותו. 

 יש להבחין בין שני הבטים – דיון כערכאת בורורת בעניינים כספיים שאינם קושרים למעמד אישי מלהתחילה – פסול  - לא ניתן להרחיב סמכיות על פי שטר בוררין. 

החרבת סמכויות העצמית של בית הדין הרבני בעניינים שנראים כעניינים של מעמד אישי ונושאים המשכיים לתביעת גירושין פס"ד גירושין- בנשאים של המשכיות של מעמד אישי איןן בכל ענייין סמכות בלעדית לרבני ולכן קובע בית הדין שהדיון בפניו ימשך במסגרת של בוררות כדי שיוכל לתת החלטה וכאן יתכן שאחד הצדדים יאמר שלא רוצה שבית הדין ידון כי לא נוח לו להתדיין שם. 

לפני כמה שנים יצאה  הצעת חוק והיא קיימת ועל פיה מוצע שם כאשר לשני הצדדים יש הסכמה אבל הנושא הזה של הסכמה הוא לא פשוט, כי לפעמים אחד מבנ הזוג מסכים אם מכיוון שלא מבין את משמעות הסכמה או אם מכיוון שיש עליו מורא של בית הדין או מכיוון שהוא אינו יודע את זכויותיו ולכן אן באים בניזוג חרדים בנושא של מעמד אישי לרבני והם מסכימים אז אין כל ספק שבגזרה הזו יש כאן שני בני זוג שאין ספק שהם מוכנות להתדיין בדתי. לא כאן נמדדות סמכויות של ערכאות שיפוט במדינה.  אם מתעוררת שאלה בהמשיכיות לש הדיון ברבני כשיש מחלוקת בין בבני הזוג על חינוך חילוני או לא יש כאן משמעות גורלית קשה מאוד. 

סמכות של ראש הוצאה לפועל ומהם גבולות ביקורת שלו על פס"ד שניתנו על ידי בתי דין דתיים בחוסר סמכות עניינית?

פסקי דין אשר ניתנו בחוסר סמכות לא ניתנים לאכיפה כי הם בטלים מעיקרם, אך אגרנט קבע בפס,ד משנות חמישים שכאשר פס"ד ניתן בחוסר סמכות לא טוב שהוא ישאר בעיני, עצם העובדה שהוא מוסיף לעמוד בעינו יכולה לגרום נזק לאנשים שיחשבו שהו בר תוקף ולפעול לפיו ולכן על פי אגרנט הטוב ביותר הוא לערער על טענה שניתן בחוסר סמכות או להגיש בקשה לביטולו או חלופה אחרת היא להתעלם מתוכנו או להשתמש בו, אך לפי אגרנט פס"ד שבטל מעיקרו יש לדאוג שיבוטל על ידי ביהמ"ש כדי להעביר מן העולם אפסות שיכולה לזהזיק. 

הלכה פסוקה קבע כי ראש הוצל"פ מוסמך לדון בטענה שפס"ד ניתן בהעדר סמכות ועל כן לא ניתן לביצוע בהוצל"פ. בסמכות זו יש לנהוג בזהירות. בהתחלה היה מבחן שקראו מבחן חזות חיצונית – מבחן שאנו משתמשים בו על ידי בדיקת מרפולוגיה של פס"ד, דהיינו תוכן של פס"ד כפי שהוא ניבט אלינו מתון המסמך ופס"ד קבעשאם מסמך משפטי הונח בפני ר' הוצל"פ הוא כשר על פניו וכאשר קוראים אותו לא יכולים לומר במבט ראשון כי ניתן בחוסר סמכות עניינית אנו צריכים לבצע אותו גם אם טמעו בו פגם שלא נראה על פניו. 

סמכות מקרקעין ניתנה לשלום, ואם פס"ד בנושא פינוי ניתן על ידי מחוזי ברור שיש בו פגם. פס"ד לשכירות נותן פס"ד למזונות ברור על פניו ניתן בהעדר סמכות. 

מה קורה כשרבני נותן פס"ד אחר מתן פס"ד גירושין והוא דן בעניין של חינוך ילדים או עניין מתמשך של משמורת ילדים והוא נותן פס"ד. כשאנו קוראים פס"ד זה גם אם ניתן בחוסר סמכות הוא אינו בולט על  פני פס"ד. בשנות ה70 התעוררה שאלה אם אומנם ניתן פס"ד אך על פניו לא ברור האם הוא ניתן או לא ניתן בחוסר סמכות עניינית. 

פס"ד עפשטיין – משנות ה50. עסק במבחן חזות החיצונית של פס"ד . במשך השנים חלה התפתחות בהלכה זו ושופט לנדאו בפס"ד חזן (נמצא ברשימה)  -  לר' הוצל"פ נתונה סמכות לבחון האם פס"ד של בית דין דתי ניתן בהעדר סמכות עניינית כאשר ניטענת בפניו טענה כזו. פס"ד בעניין חזן זה פס"ד מתקדם יותר, לא מסתכלים רק על חזות חיצונית אלא גם חודשרים על התוכן המהותי האם יש או אין סמכות לבצע את פס"ד בהוצאה לפועל כי אם ניתן בחוסר סמכות עניינית או פשוט לא יבוצע בהוצאה לפועל. למשל בסעיף 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים נקבע שאם בעניין מסוים של מעמד אישי נמצא בסמכות מקבילה של אזרחים ובית הדין דתי במקרה זה דרושה הסכמת צדדים כדי לדון בעניין בדתי ואין נטענת בפני ר' הוצל"פ טענה שהסכמת צד אחד לא ניתנה כי אז ראש הוצל"פ לא יבטל את פס"ד אלא הוא יאמר שזה פס"ד שניתן בחוסר סמכות עניינית ולכן אני מוסמך שלא לבצע /לאכוף אותו. 

לאחר חזן עלתה שאלה האם מבחן של חזות חיצוני עדיין עומד בעינו . פס"ד זק  - 573/77 – מה שנאמר בפס"ד חזן מתייחס לא רק לחוסר סמכות שעולה מחזות החיצונית של פס"ד אלא גם מבדיקתו הפנימית וראש הוצאה לפועל רשאי להכריז על אפסותו מבחינת הביצוע בהוצאה לפועל. 

אם היה ספק בשאלה האם ראש הוצאה לפועל מוסמך לדון רק בהעדר סמכות על פי חזות חיצונית היא רחבה יותר ואינה מתייחסת רק לחזות חיצונית.  

סעיף 15 (ד)(4) לחוק יסוד השפיטה ניתנה סמכות לבית הדין הגבוה לצדק לדון בשאלה האם פס"ד של בית הדין הדתי ניתן או לא ניתן בסמכות עניינית, אבל נקבע שצריך להעלות טענה זו לפני בג"ץ של העדר סמכות בהדמנות ראשונה וכאשר בעל דין רוצה להעלות טענה זו הוא עומד על פרשת דרכים: מיד בהזדמנות הראשונה, לאחר שניתן והוגש להוצל"פ עליו לפנות לבג"ץ לבקש ביטול לאור העדרסמכות או להוצל"פ ואז בהליכי ערעור להגיע עליון, אבל אם בחר בנתיב של הוצל"פ לא יוכל יותר לפנות לבג"ץ בנושא מיוחד זה.  ואם הוא פונה לעליון כערכאת ערעור ברור שמיצה הליכים ולא יוכל יותר לפנות לבג"ץ. 

מאז 77 לא נידונה יותר טענה שדומה לטענות שנידונו באדם זק ובחזן, יכול להיות שזה נובע מכך שבמשך השנים ניתנו פסקי דין עניינית של מחוזי ועליון המבהירים את הנושא הזה של סמכות עניינית. יכול להיות שלראש הוצל"פ נתונה סמכות לבדוק סמכות עניינית של ביהמ"ש אשר נתן פס"ד מסוים וזה צריך להיעשות בזהירות רבה. אם למשל נדונה שאלה של העדר סמכות בבבתי משפט ונקבע שלערכאה מסויימת לדון בעניין לר'' הוצל"פ יהיה קושי לדון בנושא זה אם הוא הגיע עד לערכאה עליונה. למשל ניתנה החלטה על ידי בית הדין הגדול לערעורים בירושלים לגבי תנאי שיפוי , שתנאי שיפוי בגירושין נמצא בסמכותו העניינית של רבני. בית המשפט העליון קבע שהסכם שיפוי לא נתון לשיפוט רבני מכיוון שזה לא עניין של מעמד אישי אלא כספי שחורג מתחום של מעמד אישי ולכן לא נמצא בסמכות עניינית של רבני ולכן בעיות אלה יכולות להיות די מורכבות כאשר הן מגיעות להוצל"פ. במקרה מסוים שהופיע בפני המרצה במחוזי – באיזה מידה ניתן לבצע פס"ד שיפוי של בית הדין הרבני והוצל"פ כאשר ניתן על ידי בית הדין הגדול בישרולים, בית הדין קבע שיש סמכות והמרצה קבע כי ניתן בהעדר סמכות ולכן ראש הוצל"פ לאיבצע אותו, ולאחר מכן ניתן פס"ד בעניין סימה לוי שעסק בסמכות לדון בתנאי שיפוי ושם נקבע שלרבני אין סמכות לדון בעניין שיפוי מכיוון שמדובר בעניין כספי. 

ערר וערעורים בהוצאה לפעול

נושא זה נשלט על ידי מערכת נפרדת של דינים שנמצאים בסעיף 80 לחוק הוצל"פ ותקנות 119 ו120 לתקנות. יש לנו מערכת ערעורית סגורה ועצמאית לגבי החלטות שניתנות על ידי ראש הוצל"פ ומערכת זאת נסגרת באופן עצמאי במחוזי. כאשר רוצים לערער למחוזי נלך לפי סעיף 80(א) לראש הוצל"פ ואם רוצים לערער ערעור שני לעליון אנו פועלים לא לפי דיני הוצל"פ אלא לפי סעיף 41 לחוק בתי המשפט ותקנות סד"א שעוסקות בערעור על ערכאת ערעור , יש לנו כאן בעצם שתימחלוקתו עומדות אחד מול השניה.  

הבדל בין ערר לערעור:

ערר – אנו תוקפים החלטה מהלית של רשות נמוכה בפני רשות מנלית גבוהה יותר. 

ערעור  -  תוקפים החלטה של ערכאה שיפוטית בפני ערעור

אבל כדי להיות מדויקם במשך שנים השתבש הבדל והיום מגישים ערר על החלטה להאריך מעצר בזמן שזה ברור שזה יהיה ערעור.  אנו משתמשים בעררים בהוצאה לפועל יש סמכויות שבהם הוא תלוי רק בחוק ולרבראש הוצל"פ וזאת כאשר מוציא לפועל מתבקש לאשר הוצאות של הליך פינוי ויש לו סמכות סטוטוית לאשר הוצאות אלה בלי פניה מוקדמת לראש הוצל"פ אבל לצד שנפגע יש מסכות להגיש ערר על החלטה לראש הוצל"פ . מגישים בתוך 3 ימים מיום מתן החלטה או מיום שמקבלים החלטה בדואר. לראש הוצאה לפועל יש שק"ד לגבי סדר הדין, יכול מיד לדחות על הסף, להזמין לדיון או לתת החלטה. נראה איך מערערים על ההחלטה. הערעורים מתפצלים כמו בסד"א: ערעור בזכות או ערעור ברשות. 

ערעור בזכות – 

החלטה שיפוטית של ראש הוצאה לפועל.עוד החלטות שיש עליהן ערעור בזכות – כמו החלטה לפי חוק הסדרת הלוואות חוץ בנקאיות כאשר ראש הוצאה לפועל מחליט להחזיר פס"ד לבית המשפט בשל החשש לנגיעה בריבית חריגה.  הערעור מוגש בדרך המרצה ומתוך 15 ימים מיום מתן החלטה או מיום המצאה, תצהיר והעתקי מסמכים. מנגד – תצהיר נגדי והעתקי מסמכים, כמובן שאין עדויות ובית המשפט המחוזי חייב לקיים דיון בעל פה , זה לא ערעור בדרך של החלפת מסמכים בכתב אלא ערעור בעל פה לכל דבר ועניין אלא גם בדרך המרצה, כלומר בדרך של דיון בעל פה, שעיקרו דיון בעל פה וניתנת לגביו הודעה בכתב. 

מחייב דיון בעל פה בגלל אופי הטענות לדוגמא טענת פרעתי, לכן יש להקפיד שהערעור ישמע כדין. מה שאנו צרייכם לזכור בנושא זה שלהבדיל מערעורים לפי חוק בתי משפט וסד"א בערעורים במחוזי יכולים לתקוף ולשנות את תשתית עובדתית מה שלא ניתן לעשות בערעורים עובדתיים.  ולכן ככל שאנו רוצים לתקוף בערעור תשתית ראייתית של ראש הוצל"פ אנו צריכים להגיש תצהיר כדי לגבות טענות עובדתיות ואם רוצים לעורר רק טענות משפטיות אז אין חובה להגיש תצהיר. בדרך כלל רצוי להגיש תצהיר שבית המשפט ידע מה תשתית ראייתית  שביהמ"ש רוצה להסתמך עליה, אבל אין חובה להגיש תצהיר. 

אם מתברר בערעור שהחייב או מערער פרס תשתית עובדתית שהייתה עלולה לשנות תוצאה בהוצל"פ. בדרך כלל מוזי יעדיף שלא לדון בשתית עובדתית אלא יחזיר את הדיון לראש הוצל"פ כדי שיקבע ממצאים על פי עובדות חדשות. נתון לשק"ד של המחוזי האם יתקן לבד את העובדות או יחזיר להוצל"פ וזה נראה תלוי בכמות הראיות ואיכותן, ואז המערער זוכה ביתרון דיוני שהדיון חוזר ואז אם ירצה יכול לערער מחדש על כל החלטה של ראש הוצל"פ. 

ערעור ברשות-  בקשה לרשות ערעור מוגשת על כל החלטות של ר' הוצל"פ שאינן החלטות שיפוטיות. אנו מגישים בר"ע על החלטה בקשר לשכ"ט, החלטה להוציא צו מאסר, בקשר לעיכוב יציאה מהארץ או ביטול צו עיכוב יציאה, בקשה לרשות ערעור על אישור מכירת מקרקעין או מטלטלין. החלטה על סמכות עניינית תבוא בגדרה של בר"ע למרות שהוא מפעיל כאן סמכות שיפוטית אז בסעיף 80 כנראה כדי ליצור קו ברור, ציינו במפורש את הסעיפים ולא בקעו את הסמכות לפי הפונקציונליות שלה . גם כאן אנו מגישים ברע בדרך המרצה מות 15 ימים מיום מתן החלטה או מיום קבלת החלטה, הברע מוגשת בדרך המרצה תצהיר ומסכים ומנגד תצהיר ומסמכים

גם ברע וערעור בזכות מתבררים בפני דן יחיד, ערכאה של דן יחיד בהוצל"פ נקבעה בסעיף 37 בחוק בתי המשפט.  כלערעור שמוסמך שופט אחד לדון בו מוסמך לדון ב גם הרכב של שלושה. מה קורה אם מחליטים לתת רשות ערעור, אם דוחים את ברע אז אין בעיה, בהרבה מאוד מקרים ביהמ"ש המחוזי כן נותן רשות לערער כאשר רואה חשיבות בעניין, החלטה מוטעת יש לתת החלטה קצת יותר עקרונת ואז הוא דן בברע וערעור בעת אחת. יכול לתת החלטה במקום או לדחות מועד החלטה ולא חייב לומר אני נותן רשות ערעור ואח"כ אתן החלטה. אומנם המחויז יכול לפצל דיון , קודם לדון בבקשה ולאחר מכן בערעור, בסעיף זה כמעט ולא משתמשים, דנים בעת ובעונה אחת  גם ברע וגם בערעור ואז המחוזי כותב שאני נותן רשות ערעור ואני דן כעת בערערו גופו ונותן החלטה. לעיתים קורה שבעל דין בטעות מגיש ברע כאשר יש לו זכות, במקרה כזה לערכאת ערערו יש סמכות להפוך את הברע לערעור בזכות וזאת מכיוון שלמערער יש זכות שבדין להגיש ערעור בזכות באותו מקרה מסוים, אם הוא טעה אין בעיה ללת לו זכות שמגיעה לו על פי הדין (תקנה 410 א) , אבל אם מגישים ערעור על החלטה לאשר עסקת מקרקעין בהוצל"פ במקרה כזה אין למערער זכות שבדין להגיש בזכות ערעור ולכן אם הגיש ערעור לא יהפכו לברע והואעלול להפסיד את המועד להגשת הברע אלא אם כן יהיו טעמים מיוחדים שבהם יאפשרו למערער לתקן את הטעות. היום גם החוק וגם הלכה פסוקה מסבירים את הדברים בצורה כל כך בררה שכמעט ואין מקום לטעויות. 

לפי סעיף 17 לחוק יסוד השפיטה ערעור נחשב לזכות יסוד ולכן היום אולי גישה לערכאות תהיה יותר קלה אבל בעיקרון אנו צריכים לשמור על ההבדל בערעור בזכות או ברשות. 

יש לזכור שבתקנות ס"דא אין ערעור נגדי בהוצאה לפועל ובעל דין בהוצאה לפועל שהוגש נגדו ערערו לא יכול להגיש ערעור נגדי מכיוון שקבע שופט טירקל שאנו עוסקים בהוצאה לפועל במערכת נפרדת ואין בה ערעור נגדי וזה גם בא כדי לייעל את הדיונים וכל דבר שלא נקלט במפורש על ידי דיני ההוצל"פ מתוך סד"א לא קיים בהוצל"פ למשל תקנות המצאה כתבי בי דין נקלטו באופן מפורש בהוצל"פ ולכן הן קיימות וערעור נגדי לא קיים כי לא נקלט באופן מפורש בהוצל"פ. 

בפס"ד רוזנר -  אנו צריכים לבדוק את חוק ההוצאה לפועל ותקנותיו ואנו צריכים לראות מה מתקנות סד"א התקבל בחוק ו לא.  דבר עיקרי שנתקבל באופן מפורש הוא סעיף 7 וזה תקנות העוסקות בהמצאה של כתבי בי דין וזה מהווה חלק מתקנות הוצל"פ לעומת זה נעשה ניסיון להגיש ערעור נגדי ושופט  טרקל אמר שיש לבדוק האם הועבר הנושא של ערעור נגדי ואין זה נעשה, לכן הוא לא קיים בהוצאה לפועל. 

ישנה פסיקה חוזרת ונשנת שאין פניה לבג"ץ  בענייני הוצל"פ. בדרך כלל פונים בעלי דין שאינם מיוצגים פונים לבג"ץ בטרוניות על החלטות של מוציא או ראש הוצאה לפועל וקבע בג"ץ עוד בסוף שנות 60  שמאז נכנס לתקופו חוק הוצל"פ אין פניה לבג"ץ כי יש לנו סעד חלופי של ערעור בסעיף 80 לחוק. למה היה צורך בפסיקה זו? כי גם בזמן מנדט ועד שנת 68 לא היה ערעור על החלטות ראשי הוצל"פ בחוק הוצל"פ העותמני ולכן הפניה על כל החלטה הכי קטנה של ראש הוצל"פ היה בבגץ והרכב מכובד של שלושה שופטים דן בעניינים של הוצאה לפועל ותוצאה היא רובד ששימוש בעצם בסיס להרבה מאוד סעיפים בהוצאה לפועל למשל בעניינים של טענת פרעתי או עיקולים , כאשר אנו קוראים את טענת פרעתי ומנסים לעשות מיון של פסיקה ישנה ורואים שאת הפסקיה בנושאים אלה העבירו לחוק הוצאה לפועל ולכן היום אנו לא מעבירים את הערעורים לבג"ץ ותוקפים במחוזי ובעקבות פסיקה זו נקבעה עוד החלטה חשובה מאוד שהדרך לתקיפת החלטות של ראש הוצל"פ היא רק בדרך של הערעור. פעם עשו ניסיון כאשר החמיצו מועד הערעור והגישו בקשה לפס"ד הצההרתי שקבע שהבקשה לפס"ד הזצהרתי – ביקשו לקבוע כי להליכי  מכירה בטלים. ביהמ"ש החליט שעל הצדדים למצות את ההליכים שנקבעו בחוק ואם לא עשו זאת אז איבדו את זכותם ולא יכולים ללכת בדרכים חלופות.  הארכות נקבעו אך רק מטעמים מיוחדים 
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לעיתים החייב תוקף את כל פס"ד בערעור רגיל לפי תקנות סד"א, יחד עם זאת ניתנת החלטה של הוצל"פ באותה שאלה משפטית או עובדתית ואז הפסיקה היא שאם הערעור למחוזי על כל פס"ד והברע או הערעור על החלטת ר' הוצל"פ בנק' זהות אז ערעור בהוצל"פ נבלע בפס"ד המחוזי ומה שקובע הוא ערעור על כל פס"ד. לא נקיים שני ערעורים שנים : אחד על פס"ד והני על החלטה של ראש הוצל"פ בנק' זהות, למשל בנושאים של טענת פרעתי. אם ערער על פס"ד יפטור בעיה שהועלתה על ידי ראש הוצל"פ אנו נדון על ערער כל פס"ד

ערעור שני לעליון על החלטה ערערית של ביהמ"ש המחוזי

ערעור על פי סעיף 41 (ב) לחוק בתי המשפט – החלטה אחרת של מחוזי בעניין אזרחי או פס"ד של מחוזי בערעור ניתנים לפני עליון בערעור אם ניתנהרשות של מחוזי או שופט של עליון. 

הכלל הבסיסי לפחות בהוצל"פ שערכאות ערעור מחוזיות לא נהגות לתת רשות ערעור על פסקי דין שנתנו מכיוון שעקרון בסיסי אומר שרק עליון יקבע באיזה עניינים רוצה או לא רוצה לדון.

העיקרון המוביל בנושא של מתן רשות ערעור על ידי ביהמ"ש העליון הוא שביהמש בוחן האם הנושא שמבקשים לדון בו בערעור שני חורג מהמסגרת המצומצמת של המחלוקת בין שני בעלי הדין ויש לו הבט ציבורי או חוקתי או משפטי או יש בו חידוש מעבר למחלוקת בין הצדדים. למשל אם יש מקום במקרה סמוים לתת על ידי ביהמ"ש עליון ליתן החלטה עקרונית בנושא של מכר מקרקעיון או חיוב  צד ג' בחוב פסוק או שכ"ט של עו"ד ותמיד מבררים את הנושא זה של חשיבות ציבורית שחורגת מעבר למחלוקת שאם הדיו אינוחורג מהמחלוקת מעבר לבעלי הדיון והואבא לקבוע נק' ביניהם אז לא תינתן רשות ערעור מכיוו ןשהלכה שמפתח אותה עליון שהיא ערכאת ערעור, ערכאה אחת והעבודה שיכולה להינתן החלטה על ידי ערכאת ערעור שניה אינה מהווה ערובה שיכול פס"ד יכול להיות נכון יותר ומכבר היו  מקרים שביהמ"ש עליון טעה בפסיקה שהוא נתן. 

כאשר קוראים פסקידין ש דוחים ברעות בענייני הוצל"פ נותנים שני נימוקים : אינה חוגת מסכסוך בין צדדים ואז הם סומכים על פס"ד חניוני חיפה ויחד עם זה אומרים שלגופו של עניי ן הם נותנים החלטה שדוחים גם מבחינה עניינית. 

סעיף 80(ב)(1) – ערעור על הליכי ביצוע של החלטות ביההמ"ש לענייני משפחה יש שני שלוחות: 

החלטה של רשם – ערעור לבית המשפט לענייני משפחה. 

החלטה של ביהמ"ש השלום אשר מכהן כראש הוצל"פ  - בית המשפט המחוזי, הערעור הוא לא בדרך המרצה אלא יש סדר דין מיוחד לערעור שנמצא בתקנה 258כח והתקנות שבאות אחריו, כל הערעורים האלה נעשים במסגרת התיק העיקרי כי הכוונה היא שבפני שופט משפחה או מחוזי תהיה כל התמונה ולכן ערכאת הערעור מקבלת חלקים עיקריים של החומר ואחד המאפיינים של ערעור על תקנה על החלטות כאלה, שאנו מרפים לערעור גם עיקרי טיעון, מה שלא מקובל בערעורים רגילים שמוגשים בהוצאה לפועל.  

סעיף 96 לחוק בתי המשפט – עוסק בסדר הדין בהחלטות על ערכאות ערעור , אם החלטה ניתנת על ידי ביהמ"ש לענייני משפחה , אז מערערים ברשות של משפחה או מחוזי ואם החלטה ניתנת בערעור על החלטת מחוזי אז מחוזי או עליון יכול  לתת החלטה. הגישה לפחות בהוצלפ שערכאת ערעור לא נונתנת אישור לערכאה גבוהה יותר כי ערכאות נמוכות לא יכולות להכתיב לגבוהות באיזה תיקים יש לתת רשות ערעור, ואז יש לפנות לעליון והוא מחליט לפני קריטריונים, האם העניין הערעורי חורג מהמחלוקת שבין שני הצדדים, הבט חוקתי, ציבורי, חדשני או שהוא מוגבל ומצומצם לשני הצדדים, הערעור במחוזי פתר בעיה מקומית של שני הצדדים ואין צורך להטריד את עליון בדיון נוסף. 

עיקול

הגדרה של עיקול אינה נמצאת בחוק היא נוסחה על ידי מרצה ואומצה על יד ביהמ"ש עליון בכמה פסקי דין ומה שאימץ עליון שהעיקול הוא פעולה משפטית שמופנת נגד בעלים של הנכס או מי שמחזיק בו ופעולה זו בא להגביל את שכירות של הנכס וגם את השימוש בו כדי שלא ניתן יהיה להבריח את הנכס והזוכה מוכן לגבות את החוב מתוך מימוש נכס זה. יש לזכור שעיקול זאת דרגה נמוכה ביותר של בטוחות מבחינה זו שהעיקול הוא בעצם זכות חוסמת , כלומר מונעת פעולות , אבל אינה מקנה זכויות קנייניות בנכס זה כמו למשל שיעבוד ולכן היות והעיקול יש לו בעצם הבט דיוני בלבד לכן זה לא משנה מי מעקל ראשון או אחרון וכל מעקלים נהנים ביחד מפירות העיקול , כל אחד באופן יחסי לחוב שהוא נושה לו. הנכס ממשיך להיות בבעלות של החייב אבל לא ניתן לעשות בו תיקונים, להזיז אותו ממהמקום, כמובן בעיקול מטלטלין הנכס המעוקל בהתחלה נשאר בבית החייב ואסור לעשות בו דיספוזיציה או להזכיר אותו, אם זאת טלויזיה ניתן להשתמש במכשיר עד שמוצאים מהבית. 

העיקול יורד כמו מחסום על הנכס וחוסם כל אדם, מלרכוש , או את החייב הוא חוסם מלמכור את הנכס ממימוש. 

מקרקעין – עיקול מקרקעין תופס לשלוש שנים ויש צורך במחיקתו של ראש הוצל"פ ובחוק מקרקעין שעיקול שעברו עליו 10 שנים בלי שהוא גובש רשם מקרקעין רשאי לבטלו לאחר שנתן את הודעה בדבר כוונתו לביטל את העיקול. 

מקרקעין – סעיף 33 לחוק הול"פ חוסך בהגדרה של מקרקעין לרבות זכויות בקרקע שניתנות לרישום בפנקסי רישום מקרקעין. עד היום לא ברור מהן הזכויות הניתנות לרישום? האם דירות הרשומות במנהל האם הן רשומות ? כוונה כל הנראה לדירות שיהיו בעתיד רשומות כשיפשילו בעתיד. בדרך כלל כשיש לנו הוראת חוק לרבות זה אומר שיש לנו בעצם הוראה בסיסית ולרבות בא להוסיף על  הוראה זו, אולי כי רוצים לעשות חידוש בחוק, כנראה בא להבהיר ואנו שואלים מה הגדרה הבסיסית ואותה מוצאים  בפקודת הפרשנות המנדטורית שהגדרות שלה הועברו לחוק פרשנות ישראלי , ישעוד הגדרות מסוימות בפקודת פרשנות שעומדות בעינן ולכן מוצאים גם את פקודת פרשנות ושם ישלנו הוראה רחבה של מקרקעין. הוראה זו בסעיף 164 לחוק מקרקעין והגדרה שבחוק מקרקעין זו הגדרה מצמצת שהיא איננה טובה לעניינו . אומרים לנו שמקרקעין זה קרקע, כל מה שבנוי ונטוי בחיבור קבע. ההגדרה המצמצמת חלה מי69 ואילך היא לא חל על חוקים ישנים כמו חוק הוצל"פ מ67 וכאשר מדובר בחוק הוצל"פ אנו משתמשים כל הזמן בהגדרה הרחבה והישנה של הפקודת הפרשנות. 

עיקול מקרקעין פועל בשלוש שלוחות:

1. ראש הוצאה לפועל – פועל בשני מישורים:

a. יכול לעקל מקרקעין שרשומים על שם החייב, זה לא רק בטאבו אלא גם במנהל מקרקעי ישראל ובכל רשות אחרת משכנת, כמו עמידר , וזה ברור שכאשר נכס רשום על שם החייב אין לנו צורך בהרבה בדיקות. 
b. עיקול זכויות שמובטחות על ידי הערת אזהרה. חייב קונה מגרש ורוצה לבנות ביתו אבל מנסיבות שונות רושם רק הערת אזהרה. סעיף 34 אומר שניתן להטיל עיקול גם על זכויות המגולמות בתוך הערת אזהרה ומימוש על ידי מינוי כונס שמתפקידו לממש את הערה ולבצע את כל הרישומים ולדאוג לתשלום המסים כדי שניתן יהיה לממש את הנכס ולגבות את החוב.  במקרה מסוים הייתה הערת אזהרה רשומה על שם חייב אבל חייב המחה את זכויות בהערת אזהרה לאדם אחר שלו לא היה קשר לחוב. הוכח שהוא רכש זכויות בתום לב ולאחר רכישת זכויות צץ נושה וטיל עיקול על זכויות של החייב ובא ביהמ"ש עליון ואמר עד כאן – אמנם לא ביצענו כאן פעולה של מכירת מקרקעין אלא המחאת זכויות במקרקעין אבל המחאה זו העבירה את הזכויות מהחייב לקונה ולכן כשהוטל העיקול לא היו לחייב זכויות שאפשר היה לעקל אותם והעיקול בוטל מכיוון שהקונה מילא את כל התחיבויותיו. 

2. בית המשפט המחוזי  -  מוסמך להטיל עיקול כאשר נכס רום על שם פלוני שאינו של חייב אבל לזוכה יש מידע שהנכס הוא של חייב ולכן זוכה יכול להגיש תביעה לרשיום נכס על שם חייב וניתן יהיה להטיל עיקול כדי לא לסכן ביצוע פס"ד  אשר יוכיח כי הנכס הוא על שם של חייב. אין כל ספק שהסמכה זו של מחוזי היא לאקלה, ביהמ"ש בכל תביעה כזו עומד בעיקר בפני הקושי להוכיח שהנכס רשום אמנם על שם פלוני אבל הוא על שם של חייב, בתי המשפט בארץ פיתחו דיני ראשיות מיוחדים לעניין סעיף 34ב שעוסק בסמכות מחוזי להצהיר שנכס מסוים הוא של החיב. בדרך כלל לזוכה ברוב המקרי אין מידע מהותי בנושא ועל הלכה הפסיקה דרך ארוכה לטובת התובעים, ואמרה שלא מוכרחים  להוכיח באופן ישיר שהנכס הוא של החייב, אבל מספיק להוכיח אותו מרמה, וככל שאותות המרמה מצד החיב ומצד מי שרשום כבעל הנכס גדולים יותר , כך הנטל עובר על החייב להוכיח שהמצב שונה ממה שהוא מתחזה להיות.  מה הם אותות מרמה – פסיקה עשתה רשימה לא סגורה: חדלות פרעון של מי שהעביר את הבעלות, כלומר חייב, אם לחייב יש הרבה חובות והעביר נכס מסוים להוריו או לבן משפחה אחר יש לנו כאן אות אחד שאומנם לא יכול להטות את הקו , אבל מראה לנו שזה צריך לפחות להוות תמרור אדו, אות מרמה נוסף, קשרים בין המעביר לנעבר, חשאיות בהליכי העברה-  אם זה הועבר בדרך של למשל המחאת זכויות, אם זה במנהל וזה לא נרשם בשום מקום ויש לבדוק בתיק האם הייתה שם העברה של זכויות וכמו שאמרנו אם יש נגד החיב הרבה תביעות, גם אלה אותות מרמה וככל שהן מצטברים כך הנטל עובר לחייב להעביר ראייה לסתור. 
תוצאה של הטלת עיקול  -  העיקול מונע את מכירת הנכס ודיספוזיציות אחרות בפנסקי מקרקעין, העיקול מונע הטלת משכנתא על הנכס. היות והעיקול נרשם בטאבו או במנהל אז זאת הודעה לכל העולם שיש עיקול וכדאי לאנשים להיזהר בעשית עסקאות בנכס הזה כי יתכן שלא יצליחו להעביר מקרקעין על שמן, במקרה שיש לנו עיקול גם אם הוא הוטל על ידי ראש הוצל"פ לא ניתן לבצע דיספוזיציות בנכס אלא באישור של בית המשפט מחוזי לפי סעיף 37 לחוק. ברור שהטלת העיקול על נכס מקרקעין אומרת לנו שאסור לבצע כל דיספוזיציה בנכס אבל אנו כן יכולים לבצי דיספוזיציה של ביטול משכנתא ככל שהיא קיימת על נכס מכיון שביטול משכנתא משחרר נכס משיעבוד קנייני ומרחיב את זכויות של בעל נכס ולכן לצורך הסרת משכנתא אין צורך באישור של ביהמ"ש בנושא זה 

כשאר מטילים עיקול מקרקעין יש לנו תקופת אכשרה של שישים ושישה ימים שבתחומיה צריך לעשות פעולות מקדמיות למכירת הנכס, אנו מטילים את העיקול וכמובן רושמים אותו בטאבו ואם לא נרשום לא יהיה שום ערך, ממתינים 30 ימים שחייב יפרע את החוב ואז ראש הוצל"פ נותן צו מכירה ראשוני או מקדמי שפותח הליכים ואחרי מתן צו זה אנו מחכים עוד 7 ימים, בשלב הבא ראש ההוצאה לפועל ממנה שמאי מטעם ההוצאה לפועל והשמאי הזה צריך להכין דו"ח , לקבוע את ערך הנכס ולציין את כל יתרונות וחסרונות שלו כדי שהשומה תהיה מושלמת וחשוב ששמאי ינחה לתת חוות דעת הן לגבי מכירה רגילה והן לגבי מכירה דחופה, ואת כל דברם אלה צריך לציין. חשוב לזכר שכל צד רשאי להגיש חוות דעת שמאי מטעמו, לא רק חוות דעת של שמאי מטעם של הוצל"פ היא הוקבעת ואם יש לנו חוות דעת וראש הוצאה לפועל צריך לשקול מהשומות ומה השומה שנראת לו ויכול להיות שיעשה שקלול בין השומות ובתנאי שהרווח ביניהן לא יותר מדי גדול שאם הרווח גדל יותר מ10%-12% יכול להיות שאחד השומות לא בסדר. (אפשר למנות שמאי מכריע) אם ניתן יש למצוא שכלול מאוזן בין השומות ולהגיע לשומה שהיא סבירה פחות או יותר. אנחנו מפרסמים הודעת מכירה פומבית וכל אחד רשאי להגיש הצעה ולצרף ערבון , בדרך כלל בהמחאה בנקאית של 10% מהצהרה שלו . כונס הנכסים המרכז את הוצעות מכירה קובע את מודע המכירה, וכאן זוכה ההצעה גבוהה יותר, כונס נכסים פותח כל הצעות לפני מועד המכירה ואומר מה היא הצעה גבוהה ביותר, ויש להפקיד ערבות של 10% בערבות בנקאית כהפקדה השניה בגובה של השלמה להצעה גבוה יותר. לראש הוצאה לפועל מותר לחלט פקדון של אותו אדם שזכה בהתמחרות ולא השלים את התמורה, כי אם נשאיר את היחס בין הפקדות כמו בשלב הראשון, אז המפקיד יגיד די בכך שהפקיד 10% מהצעעה שלי לעומת מי שהפקיד 10% לפי הצעהה הגבוהה יותר.  התמחרות החלה וכל אחד מהמציעים ששהעלו הצעה שלהם עד להצעה גבוהה ביותר מתמחרים בעל פה אצל הכונס, כונס הנכסים אומר לכולם , חברה הצעה הגבוהה ביותר לפי העניין היא 400,000 $, מי נותן יותר ואז רצים קדימה עם הצעות. יתכן וכונס יגיד שצריך להעלות הוצעות בסכום מסוים, כמובן יש להיזהר שלא לעשות הגבלות בלתי סבירות, כמו לדרוש העלאה בלתי סבירה כל פעם ואנו מגיעים בסופו של דבר לאיש המציע הצעה הגבוהה ביותר . כונס נכסים מנהל פרוטוקול מפורד של כל הצעה גם גדי להצביע על תקינות ותום לב. ואז כותב שהמכירה הסתיימה ופלוני צריך להעביר את יתר התמורה מעל הפיקדון שמופקד בתיק, לכונס בתוך 7 ימים לפי התקנות, אבל כונסי נכסים כורתים הסכמים ונותנים להם תנאי תשלום לפי כללי היצע וביקש בשוק וחייבים לעמוד בתנאים וכאשר מסיימים לשלם את כל היתה,  מגיש הכונס את פרוטוקול לאישורו של ראש הוצל"פ לפועל ואישור זה חוסם את חייב מלפרוע את החוב וזה בעצם מוריד מחסום על כל ההליכים כדי לשמור על אינטרס הסתמכות של הזוכה, שוב תלוי בתנאים שקבועים בחוזה עם כונס, יתכן גם שיקבע שהיתרה או חלק אחרון של היתרה ינתן אחרי האישור של ראש הוצאה לפועל  לפי תקנה 68 ב' ואז הקונה פועל במסגרת מוגנת שאינה מאפשרת לחייב לפרוע את החוב ולהגיש הצעות נוספות על ידי מציעים אחרים כדי לא לפגוע באינטרס של הקונה. 

בהנחה ששולמו כל הסכומים וגם המיסים על ידי הכונס לרשויות אז מגיע השלב האחרון של המכירה וזה של האישור לפי תקנה 69. האישור לפי תקנה זו זה אישור שמופנה לטאבו או למנהל מקרקעי ישראל שאומר לנו שהתמלאו כל התנאים בקשר למכירה הזאת, שולמו המיסים , ועל פי ישור לפי תקנה 69 מעבירים את הנכס בטאבו על שמו של הקונה ובזה מכירה הושלמה, אז נזכור שאישור של המכירה מורכב משני שלבים, שלב אחד 68(ב) הנותנת הגנה לאינטרס הסתמכות של קונה המוצע והסתמכות לאותה תקופה שבה הוא מחוייבת להביא יתרת התמורה והשלב השני הוא אישור לטאבו לפי תקנה 69 שמכשירה את הקרקעי לרישום הנכס בטאבו ואנו עוד מעט נראה מה קורה ומתי אפשר או אפשר לבטל מכר מקרקעין. 

במקרה שהצעה הגבוה רחוקה מהצעת השמאי ראש הוצל"פ צרי לבחון בזהירות רבה את המצב ולבחון את המצב בשוק ויכול להיות שבמקרה כזה הוא לא יאשר את המכירה. אחד הנתונים המאזנים במכירה במחיר נמוך הוא שגוף שנתן את המשכנתא יותר על יתרת החוב ואז זה לא כל כך חשוב לחייב באיזה מחיר הנכס נמכר אלא שלא יהיה חייב יותר כל סכום. 

שומות צריכות להיות עדכניות ואם הן לא עדכניות זאת עילה לביטול המכר.

ניתן אישור לפי תקנה 69 לטאבו, כלומר הוכרז קונה, מהן תוצאות משפטיות של הכרזה על קונה? בסעיף 34א לחוק המכר יש תוצאה – מכירה על ידי הרשות וזה הסעיף שבא מיד אחרי סעיף 34 שעוסק בתקנת השוק, תקנת שוק מכר פרטי וחופשי מרצון, לעומת זה מכר על ידי רשות זה מכר כפול שנעשה כמובן שלא מרצונו של הבעלים וסעיף 34א אם נכס נמכר על ידי בית משפט, למשל רכוש משותף על משפחה, לשכת הוצל"פ או רשות אחרת על פי דין, מכס,  משטרה, מס הכנסה וכל רשות אחרת המוסמכת על פי דין למכור מקרקעין הבעלות עוברת לקונה, מבהירים בהמשך שברכישת מכר על רשות יש יתרון כי בעלות עוברת לקונה נקיה מכל שיעבוד עיקול או זכות אחרת בנכס חוץ מזכות שלפי תנאי המכירה איננה מתבטלת ומזכות שאיינה משמשת ערובה לחיוב כספי, כלומר מכר על ידי רשות להבדיל ממכר חופשי מרצון נותן לנו בטחון ויציבות ברכישה, כל חובות הקודמים מזוית הראיה של הקונה נמחקים מהרשום בטאבו וכל מי שנושה כספים לפי או משכנתא או עיקול או כל זכות אחרת הקונה מקבל אותה חופשי מכל הזכויות האלה ונושים יכולים לפנות לכונס לדרוש את מה שמגיע להם מכספי מכירה, אבל יש לזה שניחרגים: תמיד יהיה כפוף לזכויות שלפי תנאי מכירה מפורסמות על ידי כונס הנכסים בעיתונות , אם שוכרים נכס מקרקעין שיש עליו שוכר לא מוגן אז צריל לכתוב שיש על נכס שוכר עד לתקופה מסוימת, כי נכס לא דוחה שכירות, ואם הא מוגן, אז קונים נכס במחיר של נכס מוגן, והתנאי השני שהמכר יהיה כפוף לזכות שאיננה משמשת ערובה לחיוב כספי. זכות המשמשת כערובה לחיוב כספי זאת משכנתא. שאינה משמשת – למשל זיקת הנאה המוטלת על הנכס לפי סעיף 91 לחוקמקרקעין וזה זיקה זו אומרת לנו שאם קונים נכס בהוצאה לפועל שהשכן המשיק לנכס שלנו יכול במשך שנים לעבור על הנכס שנקנה לשטח שלו אז זאת זיקת  הנאה שמוטלת גם על הנכס שנקנה מהוצאה לפועל ואם לשכן יש צינורותהשקה העוברים מאז ומתמיד על הנכס הנרכש בהוצל"פ אז אנו קונים עם הזיקה כשהזיקה משוכללת במחיר וככל שהיא מכבידה יותר כך יש לה משקל יותר על המחיר. 

האם הפרסום בעיתון מחייב גם ציון קיומה של זיקת הנאה? בר אופיר התשובה היא כן? כי לא יתכן שאדם יקנה נכס ופתאום יגלה שכפוף לזיקת הנאה של אחר. 

מכר על ידי רשות  - סעיף 34א 

יתרון שבמכירה על ידי הרשות המוסכת למכור על פי דין אנו מקבלים נכס כקונים נקי מכל עיקול שיעובוד וזכות אחרת הנכס. נותן יתרון ויציבות ברכישה שאף אחד לא יכול לבוא אליו להגיד שיש חוב שהחייב לא שילם ולכן אתה צרי לשלם אותו. 

34ב' – מסך הגנה מלא והחוב מנוכה ממחיר המכירה, כונס נכסים משלם את החוב , אשר בדרך כלל הוא זה שצריך ליזום פניות כי עליו להגיש את כל האישורים על תשלום המיסים ואם ריושם עושה עו"ד מטעם הקונה אז כמובן הכונס צריך להעביר את כל החומר הרלוונטי לעו"ד של הקונה.

האם יש צורך לקיים את יסוד תום הלב מצד הכונס גם בהליכים של מכר על ידי הרשות? -  בסעיף התאום של סעיף 34א סעיף 34 , תקנת שוק, בו יש יסוד תום לב. אם אדם קונה נכס בתנאים של תקנת שוק והפעולה נעשת בתום לב אז מכר עובר לרשותו ללא פגם. מונח תום לב לא מופיע בסעיף 34א, הוא נענס לחוק בשנת 69 לפני שעקרון תום הלב חדר לחקיקה הישראלית , במשך השנים אחרי שהצטברה פסיקה בנושא ויש פס"ד עמרני ופסיקה בעניין איריס שפיר( אחרונה של חשין) – למרות שהדבר לא כתוב במפורש בסעיף 34א צריך יסוד של תום לב מצד הקונה מכיוון שהוראה מצטברת בסעיפים 39 ו61ב לחוק החוזים חלים כמו מטריה, הם פרוסים על מערכת שיפוטית בישראל וגם על פעולות משפטיות , שכן פעולות הוצל"פ הן משפטיות וטעונות תום לב מיסודן. 

מכירה על ידי כונס נכסים – תפקידו לממש את הנכס ולהעביר בתנאים אופטימליי והטובים ביותר לידיו של הקונה. מה שחשוב להדגיש שכונס הנכסים לפי פסיקה של עליון, מקור הסמכות שלו זה ראש הוצאה לפועל, הוא פועל על פי הוראות שניתנות לו על ידי ראש הוצאה לפועל, אשר יכול לתת לו הוראות מושכלות , סבירות גם אם אינן מבוססות על חוק או תקנות אלא גם על פתרון יצירתי שיהיה נכון במסגרת מסוימת. למשל היו מקרים בהם קונה מסוים הציע תנאים אופטימליים שעולים מעבר לשומה במידה ניכרת ונטל על עצמו גם תשלום המיסים במידה והיה צורך, במקרה כזה ניתן לשחרר את הכונס מפרסום התמחרות או הודעה לקונים, אבל בדרך כלל התמחרות זה כלל בסיסי שצריך ללכת לפיו. מה שאנחנו צריכים לזכור שהכונס הנכסים כפוף ךהוראות של ראש הוצל"פ ולא יכול להימנע מלפעול , מכיוון שהוראה מסוימת של ר' הוצל"פ סותרת או אינה עולה בקנה מידה אחד עם הוראות החוק. 

מה קורה אם רוצים לבטל מכירה אחרי שניתן צו סופי לפי תקנה 69 לתקנות הוצאה לפועל. דינים האלה עברו במשך השנים שינויים מהותיים. בהתחלה בשנות ה70 ביהמ"ש העליון קבע שברגע שראש הוצל"פ נתן צו אישור מכירה סופי, למכר מסוים בהוצל"פ אין דרך חזרה, זה היה ממש בשנתיים ראשונות אחרי שחוק הוצל" התחיל לפעול ועליון אמר שאם ביהמ"ש התחיל לפתח מדיניות של אפשרות לבטל מכירות בהוצל"פ, אנשים לא יבאו ולא יקנו נכסים בהוצל"פ וכך כל המערכת של מכירת הנכס בהוצאה לפועל עלולה להחטיא את מטרתה. ביהמ"ש העליון -  דווקא טובת החייבים היא שיהיו יותר מציעים וכך ניתן להגיע למחיר אופטימלי בהתמחרות. בשנות 50 חלה תמורה בהלכה מוצקה זו וגם פסיקה שהחלה להתפתח אצל ש' טירקל – מכירת נכס לשם גבית חוב היא מהלך חמור ולכן יש להקפיד בכל ההליכים שיתבצעו או על פי הוראות הדין או ראש הוצל"פ ושהם יתנהלו בהגינות וביושר ואם מתברר שנפלו פגמים מהותיים במכירה וניתן כבר אישור סופי אפשר לבטל מכר, בפס"ד של טירקל בוטלה מכירה כי ראש הוצל"פ ןכונס נכסים הסתמכו שומות ישנות ולא מעודכנות וקבלת שומה מעודכנת זה עקרון יסודי בתהלך מכירה ויש לראות בו תנאי מכללא שאם לא מקיימים אז נותר פגם שורשי במכירה והיא ניתנת לביטול. 

מקרים בהם בוטלו מכירות מקרקעין .

1. חייבים לא ידעו על קיום מכירה ולא אפשרו להם לפני מכירה לשלם את החוב ולפדות את הנכס. נוצרה פרקטיקה שנהוג לפני שמנהלים התמחרות להזמין את החייבים ולהודיע להם על הכוונה למכור ולאפשר לשלם חוב, אי הועדה כזו יכולה לפסול את המכירה. 

2.  חייבים לא קיבלו מסמכים מהותיים למכירה, לדוגמאכונס הבטיח להעביר שומות של שמאי הוצל"פ ןלא העביר. 
3. כונס התעלם מזכותו של החייב להגיש חוות דעת משלו. מותר לחייב להגיש חוות דעת נגדית לשמאי הוצל"פ או כונס ואז ראש הוצל"פ צריך לאזן על פי הנסיבות בין השומות. לדוגמא לפני שהשומה הוגשה על ידי חייב כונס העביר שומה עם בקשה לאישור לקונה מסים מבלי שחייב הגיש חוות דעת מטעמו. 
4. כונס לא פעל לפי צו מינוי או הוראות של ראש הוצל"פ. אחד התנאים העיקריים זה שומה בלתי מעודכנת.  
בגלל המצב בשוק קשה מאוד לבצע מכירה כי אז גם החייב וגם הנושה עלולים להיזנק כי הנכס עלול להימכר במחיר נמוך ואז לר' הוצל"פ יש סמכות לתת סעדים חלופיים במקום מכירה, לדוגמא מכירת חזקה בנכס לזוכה כדי שהזוכה יוכל לנצל אותו מבלי שהנכס יועבר על שמו או רישום משכנתא על הנכס אם אין משכנתא או על רישום שכירות וכמובן שמטרת הסעיף היא להעלות את רמת הבטחונות על הנכס שמלכתחילה לא הייתה להם משכנתא ולא הצליחו למכור את הנכס במחיר סביר. 

עיקול לעומת משכנתא  

 כאשר אנחנו מטילים עיקול על נכס מסוים אנו לא יכולים להטיל משכנתא, מכיוון שבסעיף 3 לחוק המשכון אומרים לנו שבכל מקרה או הליך בו יש הגבלה על העברת בעלות ועיקול מגביל כמובן העברת בעלות, במקרה כזה תהיה גם הגבלה על הטלת משכנתא, הוראה מפורשת בסעיף 3 לחוק המשכון. 

מה קורה לגבי עיקול שהוטל לאחר משכנתא – אפשר אמנם להטיל עיקול אחרי משכנתא אבל ברוב רובם של המקרים אין לעיקול זה ערך מכיוון שתמיד משכנתא תגבר על העיקול ולעיתים רחוקות בלבד הכסף יספיק גם למשכנתא וגם לעיקול. 

עיקול ומשכנתא על המקרקעין מול שיעבוד הראשון במקרעין. 

מה זה שיעבוד ראשון על מקרקעין זאת פעולה משפטית קניינית שמתהווה לטובת רשות ציבורית מבלי שהשעבוד הזה נרשם בטאבו ומתהווה מכוח החוק ולא מכוח פעולה רישומית בפנסקי מקרעין. כמו שיעבוד צף שמוטל על הנכס כמו מטריה ומפעילים אותו לפי העניין כשיש צורך במכירת מקרקעין ואומרים לנו בסעיף 11 (א) לפק' מסים וכפיה שמס המגיע למקרקעי סרבן, חייב, יהיה שיעבוד ראשון על מקרקעין.  כאן מקור להליך  שנקרא שיעבוד ראשון על מקרקעין וזאת הזכות המועדפת בהגבוהה ביותר ברמתה.  זכות שהיא קודמת למשכנתא וקודם עלינו לשלם את המסים שמגיעים לרשות על פי החוק, כלומר עלינו לשלם אותם מסים שנכללים בהכרזה של שר האוצר שמס מסוים הוא מס שפקודת מסים וגבייה חלה עליו ולמרות שפקודת המסים וגביה נוצרה עוד בזמן המנדט יש בה מבלי משים מידתיות, שכן מדובר על מס המגיע ממקרעי הסרבן, שמוטל ממש על מקרקעין, כלומר דמי העברה בטאבו, למשל מס שבח מקרקעין לא נחשב לפי הפסיקה כמס על מקרקעי החייב מכיוון שרואים אותו כמס על רווחי הון ולא על קרקע של החייב. ארנונה כלולה במסים אלה כי ישנה הכרזה כי ארנונה היא מס כמשמעותו בפקודה, הכרזה פוקעת ב30/06/06, וברור שמשרד האוצר יוציא הוראה המאריכה את התוקף.  ארנונה היא בגדר שיעבוד הראשון לדעת המרצה למרות שאין פסיקה בנושא זה. 

מה קורה לגבי בעל נכסים שחייב כסף למס הכנסה או למכס או למע"מ. כאן יש לנו עוד הליך שנמצאבסעיף 11א(ב) ועל פי סעיף זה – המס, שיעבוד על מקרקעי החייב. במקרה בו אדם בעל מגרשים, בתים חייב כסף למס הכנסה או לגוף פיסקליאחר, מדינה חייבת לרשום הערה על קיומו של החוב והיא כמו שיעבוד על הנכס. אבל השיעבוד הזה נדחה בפני כל שיעבוד קודם שכבר היה מוטל על הנכס לפני שנרשמה אותה הערה שהיא שוות ערך לשיעבוד, כלומר שדומה להערת אזהרה לפי חוק מקרקעין אבל זאת הערת אזהרה לפי פקודת מסים גביה שביטוי משפטי שלה הוא שיעבוד על  הנכס שנדחה בפני כל שיעבוד אחר. 

לפי פס"ד סיטין ופס"ד נמיקשוילי  , רואים את האישה כשותפה בחובות ולכן אנו נמצאים באותו מצב כמו בנק' המוצא, דהיינו כשיש חוב רושמים את הערה על כל הנכס. 

אם החוב הוא של חברה בע"מ והנכס רשום על שם בעל המניות  - פס"ד סלומון נ' סלומון , כל עוד פס"ד זה לא ישונה ואם לא נצליח למצוא עילה להרמת מסך לא נוכל להטיל עיקולים על בעלי מניות בחברה. 

יש מגוון נוסף בשנים אחרונות וזה רשיון בלתי ניתן לביטול לצד שלישי במקרקעין מול עיקול שהוטל על רכושו של נותן הרשיון. זוג שהיה לו משק חקלאי די גדול נתן חלק מחלקה שלו לבן ונתן זאת על ידי רשיון בלתי ניתן לביטול והנושים של ההורים הטילו עיקול על כל הנכס. בא הבן ואשתו ואמרו שהוטל עיקול וזה יפה אבל עיקול זה לאכולל את הקרקע בה אנו גרים כי יש עליה רשיון בלתי חוזר , הקרקע היא אמנם בבעלות ההורים אבל נגרעת מ100% הנכס שניתן להטיל עליהם את העיקול, ניתן להטיל את העיקול רק על הקרקע הנותר. בתי משפט קבעו שעוצמת אינרס של אדם שקיבל רשיון בלתי ניתן לביטול שווה לאינטרס של מי שהתקשר בעסקה למכירת מקרקעין (פס"ד אוצר החייל נ' אהרונוב – שם אהרונוב, רכש נכס אך לא רשם על שמו ונקבע בפס"ד מאוד חשוב שלאדון אהרונוב יש זכויות שביושר בקרקע ואפילו אם הנכס לא נרשם על שמו ולא נרשמה הערת אזהרה אז גם הנכס הוא שלו ולא ניתן לעקל את הנכס למרות שהוא רשום על שמו לש החייב המוכר) 

עיקול על דירת מגורים לפי סעיף 38 לחוק הוצאה לפועל

הכלל הוא שבעיקול רגיל  אנו לא יכולים לפנות את החייב מדירתו מבלי לתת לו סידור חלוף, לו למשפחתו, הסידור יכול להיות דירה אחרת, פיצוי כספי או כל דרך אחרת שתתאים בנסיבות העניין להיות סידור חלוף, חוק אינו קובע קריטריון לסידור חלוף. יש פסיקה שלא פורסמה בנושאים אלה , אבל יש פסיקה שחלה על דיני הגנת הדייר בקשר לסעיף 131(10) העוסק בפינויהדייר כי בעל הבית זקוק לדירה למגוריו, שם נקבעו קריטריונים לסידור חלוף וניתן פס"ד אחד של ביהמ"ש עליון שנתן לנו קריטריונים מאוד כללים שבגלל כלליותם לא מקדמים למטרה וזה פס"ד נגולה שחר. בודקים גם יכולת של המשפחה להשיג דירה אחרת לאחר שהדירה תמכר. אנו יכולים לומר שאם לחייב יש חותן עשיר והוא יהיה מוכן לתת לדייר ואשתו דירה אחרת , יש לראות בזאת דיור חלוף. אם לחייב יש לדירה אחרת שהוא משכיר אותה זה דיור חלוף יש להסדיר פינוי דירה שניה כדי להפעיל את הדיור . דיור ציבורי נחשב לחלופה ואת זה לא נמצא בפסקי דין כי אז לא קיים דיור ציבורי. הקריטריונים של דיור ציבורי מאוד נוקשים ובודקים נסיבות מיוחדות של החייבים.  

מה אפשר להרוויח ממכירת הדירה לעומת השגת סידור חלוף כאשר אין לחייבים סידור חלוף. התשובה הפשטנית ביותר היא שבהרבה מאוד מקרים בדירות שאינן רשומות בטאבו לא כדאי למכור דירה כי עסיקו בסידור חלוף והמצאתו הוא לא כלכלי . הפתרון השני הקיים רק בדירות שרשומות בטאבו ולא בדירות הרשומות במנהל או חברות משכנות ופס"ד פרמינגר – חייב ישאר כדייר מוגן בדירה כאשר הדירה שלו רשומה בטאבו. למה  רק בדירות שרשומות בטאבו? זאת שאלה ששאל טירקל בדעתמיעט בפס"ד זה, שטרסברג – כוונה לצמצם עד כמה שאפשר את הדירות המוגנות כי הן כבר אינן צרך השעה הן היו טובות בתקופת מנדט ומלחמת עולם השניה שהייתה כאן מצוקת דיור אמיתית. זה היה קיים בשנים הראשונות של המדינה והיום זה כבר לא צורך השעה ולכן יש לצמצם את מס' הדירות המוגנות.  

זכויות שביושר 

היחס בין דיני עיקולים לבין זכויות

הלכת בוקר ניתנה בשנת 70 וקבעה שאם אדם קנה נכס ולא רשם אותו על שמו או שלא רשם הערת אזהרה ובא אדם אחר ורכש נכס הקונה ראשון אינו מוגן ולפי הלכת בוקר אין זכויות שביושר מאז נכנס לתוקפו חוק מקרקעין ומי שקונה נכס ואינו רשם הערת אזהרה שלא יבוא בטענות אם מישהו אחר קנה נכס והעבירו על שמו. 

זאת הייתה הלכה ששררה במשך הרבה שנים עם הרבה ביקורות. בסופו של דבר נתקבלה עמדת אקדמיה בפס"ד אוצר החייל נ' אהרונוב. הסכם גירושין בו בעל העביר חלק מהכנס בקרקע חקלאי על שמה, האישה לא העבירה את החלק על שמה. נושים נכס רשום על שם הבעל ולכן מבקשים עיקול. בעליון נקבע שנכון שאין זכויות שביושר בישראל לפי חוק מקרקעין אבל כוונה רק לזכויות שביושר הן פרי דיני אקוויטי כפי ששולבו בארץ מכוח פסיקה רבת שנים אבל מצד שני כן יש זכוית שביושר , תוצרת ישראל, ומקורן בסעיף 12 לחוק מטלטלים וסעיף 9 לחוק מקרקעין, והסעיף זה אומר שאם אדם התחייב לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה ברישום התחייב בעסקה נוגדת זכותו של הקונה הראשון עדיפה כי יש לו זכויות שביושר לפי חוק ישראלי אבל אם השני פעל בתום לב ובתמורה והעסקה נרשמה כשהוא עדיין בתום לב, אז לזכות של הקונה השני עדיפה. אבל ככל זכותו של הקונה הראשון עדיפה מכיוון שיש לו זכויות שביושר בנכס כתוצאה מהרכישה. כאן קבע ביהמ"ש העליון בענין אוצר החייל שהלכת בוקר זו היא הלכה שפג תוקפה מכיוון שפשוט שונתה קונספציה בסיסית שעמדה ביסוד הלכת בוקר ומה שחשוב להדגיש והודגשבבנק אוצר החייל שזכויות שביושר שקנה רוכש בנכס אינן רק זכויות שפעלות כלפי צד מסוים אלא כלפי כולא עלמא. 

פס"ד ע"א  790/97 בנק מזרחי נ' אברהם גדי -  עסקה בין מוכר וקנה ישירים , גם כאן העסקה לא נרשמה על שם הקונה וגם לא נרשמה הערת אזהרה . הוטל עיקול. אין הערת אזהרה ולכן רוצים למכור נכס. נקבע שפס"ד המוביל בנושא זה הלכת אהרונוב והפעילו נושא של עסקאות נוגדות ועל פי תחום זה יש לישם את עקרונות עסקאות נוגדות . כאן נקבע שהקונה רוכש זכות מעין קניינית הפועלת כלפי צדדים שלישיים והנושה של המוכר אינו יכול למשש זכות ולהטיל עיקול על הקרקע אפילו אם אין עליה הערת אזהרה מכיוון שלקונה יש כבר זכות שביושר בנכס.  המעקל טען שגדי שהקונה פעל שלא בתום לב בכך שלא רשם הערת אזהרה על הנכס ולכן הוא הטעה את המעקל לחשוב שהנכס הוא של המוכר וכתוצאה מכך שהוקנה פעל שלא בתום לב נגרם נזק למעקל. אין כאן נושא של תום לב מכיוון ששתי הזכויות המתמודדות על בכורה אינן קנייניות. קניין שבין יושר של הקונה וזכות שניה שהיא לא קניינית אלא יכולה להיות כל זכות אחתר הקשורה ליחסים בין מוכר למעקל וזכויות אלה הם אינם שוות ערך לזכות שביושר.  עליון מדגיש שהעיקול אינו מקנה זכויות מהותיות בנכס ובוודאי שלא קנייניות, הוא מקנה לכל היותר זכות חוסמת, אמצעי דיוני המונע מבעל הנכס עליו מוטל העיקול לבצע דיספוזיציות בנכס, וזכות עיקול מול זכות שביושר אז זכות עיקול נכשלת במאבק מול זכות שביושר ולכן אין כאן בעיה של שימוש בזכות או בחובה שלא בדרך המקובלת או בתום לב ואין לבוא בשום טענה על הקונה שלא רשם על שם עצמו הערת אזהרה. 

עליון אמר שאין לנו כאן זכויות שהן שוות ערך שוות ערך, דהיינו זכויות קניוניות, אלא זכות שביושר ומצד שני זכות או אמצעי דיוני שהנושה של המוכר רשאי לנקוט .  זכות להטיל עיקול בסעיף 9 אינה נכללת ולכן זכות הקונה גוברת. מתי התעוררה שאלה של סעיף 9 הוא בפס"ד גנז – הייתה התמודדות בין שתי זכויות  לפי סעיף 9 . גנז קנה נכס ממוכר פלוני, ובמשך 17 שנים לא רשם על שמו ולא רשם הערת אזהרה. המוכר לאחר 17 שנה מכר נכס לאדם אחר וקונה חדש רשם את הנכס על שמו , או לפחות הערת אזהרה, וכאן אמר ביהמ"ש זה בול סעיף 9, מכיוון שכתוצאה מכך שהמכר הראשון לא היה רשום נוצר אינטרס הסתמכות אצל הקונה השני והוא ראה שהנכס נקי מרישום מותר היה לו להניח שאף אחד לא רכש את הנכס ויקח את הנכס מידיו וקבעו שאין כל ספק שזכות של קונה השני עדיפה על פני קונה הראשון. 

דוד דייני נ ' קושניר – בית המשפט העליון פירט יותר וקבע שם שהנושא הזה של תום לב אינו עניין מופשט אלא עניין שהוא קשור לרכיבים עובדתיים משותפים לאותו עניין ואם רוצים להתייחס לנושא של תום לב אלא לפי העובדות הספציפיות לענין ועל פי הן אנו צריכים לקבוע אם יש או אין תום לב ונקבע שבמקרה הטיפוסי של תחרות בין קונה לבין מעקל אין בעיה של תחרות בין שתי זכויות שוות ערך ונושא של תום לב לא עולה כאן כי לא התמודדות לפי סעיף 9 לחוק אלא לפי סעיפים שונים של חוק הוצל"פ . 

נקבע גם בפס"ד טקסטיל ריינס- מוכרים וקונים העבירו זכויות בבית מגורים וזה היה רשום רק במנהל , קונים שילמו תמורה מוסכמת וקבלו את החזקה בנכס, פס"ד זה הוא משנת 1996 , המוכרים והקונים הגישו בקשה למנהל לרישום העברה אבל אחרי כריתת החוזה תשלום התמורה והעברת חזקה לקונים הטילו בהוצל"פ עיקול לטובת נושה של אחד המוכרים ומה שקבע שופט טירקל  -  מוכר העביר כאן זכויות חוזיות כלפי המנהל, הוא לא העביר זכויות קניין , אלא זכויות חוזיות שתרשם על הנכס חכירה כאשר ירשם בטאבו וזאת עסקה שהיא לא העברת קניין אלא המחאת זכויות. זאת לא עסקה קנינית אלא שלא מעבירים בו קניין, אלא עסקה שמתבצעת העברת חיובין ועליה חל חוק מכר וחוק המחאת חיובים ועסקת המחאה מעביר את זהכויות עם החתימה עליו לפי סעיף 33 לחוק המכר. כאן המכר , היות ומדובר בהמחאת זכויות הועבר מיד עם חתימת זכויות המכר, אז בעצם לא היה מה לעקל כאשר נושה הטיל עיקול מכיוון שזכויות כבר הועברו לקונה. נשאלה שאלה -  האם יש צורך בהסכמה של מנהל להעברת הנכס ומה המשמעות אם הסכמת המנהל עדיין לא ניתנה. התשובה – השאלה היא מה מהות היחסים בין מנהל מקרקעי ישראל והמוכר, מה כתוב בהסכם חכירה מקורי. האם אי הסכמה גורם מלכתחילה לביטול מכירה בין קונה ומכר או שאישור המנהל הוא תנאי להעברה, כלומר שהנכס אינו בטל מעיקרו אם עדיין האישור לא ניתן. ברוב רובם של הסכמי החכירה הוראה קיימת שהעברות אלא הינן בטלות מעיקרן אם לא קיבלו מראש מהמנהל, אלא צריך להגיש בקשה והאישור ניתן על פי כללים של מנהל. ולכן גם אם פורמלית עדיין לא ניתן אישור זה לא מנע העברת הזכויות וזה לא בסיס להטלת העקול.

יחס בין  סעיף 38 להוצל"פ לבין סעיף 33 לחוק הגנת הדייר. 

דירות הרשומות בטאבו ולא דירות אחרות. סעיף 38 נותן הגנה , אפשר לומר למלווים, לבעלי משכנתא והגנה היא שהלווה, כלומר חותם המשכנתא מאשר שידוע לו , שאם לא יעמוד בחובות המשכנתא הוא יצטרך לפנות את הדירה יחד עם משפחתו ללא סידור חלוף. 

נשים לב לנוסח סעיף 38 

38(א) – אם מקרקעין מעוקלים משמשים בית מגורים לחייב, ראש הוצל"פ רשאי ללהורות על מכירה ופינוי חייב עם משפחתו בתנאי שהיה סידור חלוף למשפחה. 

סיף 38(ג) – חשוב בביוע משכנתאות-  הוראות סעיף א' יחולו על ביצוע משכנתא או משכון אלא אם כן פורשם בשטר משכנתא או משכון שהחייב לא יהיה זכאי לדיון חלוף. גם ברירת המחדל בענייני משכנתאות שהחייב זכאי לדיור חלוף אם מפעילים נגדו משכנתא או משכון אלא אם כן מצויין במפורש בשטר המשכנתא או המשכון שהוא לא יהיה מוגן לפי סעיף 38שהוא לא יהיה זכאי לסידור חלוף. על השאלה מה מידת הגילוי ומה מידת ההבהרה שבנק חייב בה, העיקרון שעולה מהפסיקה הוא שצריך להיות ברור לחייב שלא יהיה זכאי לסידור חלוף ויש להבהיר זאת על ידי הסבר בעל פה כדי שידע על מה מדובר ותנאי משכנתא שמקבל ולא פעם נקבע שהוראות אלה לפי סעיף 38 זה לב לביה של משכנתא ואם לא נאפשר למלווים לממש משכנתא כשהיא פנויה מכל אדם ונכס אז יהיו קשיים במתן הלוואות, הלוואות יתייקרו ולציבור יהיה קשה מאוד לעמוד בתנאי מימוש משכנתא. איך נקשר סעיף 38 לסעיף 33 לחוק הגנת הדייר. 

הצומת הזאת בין שני הסעיפים היא אינה קורת או אין התנגשות בין שני הסעיפים כאשר מדובר במימוש משכנתא, מכיוון שהחייב חותם על כל מה שצריך לחתום בשטר המשכנתא.  לפי סעיף 38(א) כאשר הנכס רק מעוקל יהיה פינוי רק אם ינתן דיור חלוף, אבל בפס"ד פרמינגר, שאם החייב מתגורר בדירה שהיא רשומה בטאבו, רק במקרה כזה הוא יהפוך לדייר מוגן בדירה ולעומת זה אם הוא גר בדירת מנהל או עמידר שלא רשומה בטאבו הוא לא יהיה דייר מוגן. שופט טירקל בדעת מיעט שאל במה אשם חייב שגר בדירת מנהל שהדירה לא רשומה על שמו, אנו הרי יודעים שדיות מנהל עד שהן נרשמות בטאבו לוקח זמן וזה לא תלוי בחייב, למה לפגוע בו. דעת רוב הגישה של היום היא שאנו חייבים עד כמה שאפשרלצמצם דירות מוגנות כי נושא של הגנת הדייר הולך ופוחת מספר של דירות והמגמה הכללית בחקיקה ופסיקה לצמצם עד כמה שאפשר מספר דירות מוגנות . לדעת מרצה חבל שדעתו של ד' טירקל לא נתקבלה , כי למה צריך לקפח את זכותו של החיב שדירתו לא נרשמת בטאבו משיקולים שלא נובעת ממנו אלא משיקולי המנהל. 
הכלל הבסיסי הוא שמשכנתא רשומה צריכה להיות רשומה בטאבו אנו ממשים אותה באמצעות פתיחת תיק הוצל"פ ולעומת זה כשיש לנו זכויות הרשומות במנהל מקרקעי ישראל הן אינן זכויות טאבו, הן זכויות חוזיות ולכן אינן רשומות בטאבו מטבע הדברים ויש למשכן אותן באמצבעות משכון שירשם אצל רשם המשכונות ואנו ממשים בהוצלפ כאילו היה מדובר בנכס רשום בטאבו ואנו ממשים בעצם לא זכויות קניין אל א זכויות חוזיות אבל דרך מימוש היא דרך של מימוש מקרקעין. 

כאשר מדובר על עיקול של נכס רשום הכוונה אינה רק נכס רשום בטאבו אלא בכל מרשם חוקי ולכן אנו יכולים לרשום עיקל במנהל מקרקעי ישראל. אנו לא יכולים לרום משכנתא וכשרוצים למשכן זכויות חוזיות עושים זאת אצל רשם משכונות ורושמים משכון למנהל מקרקעי ישראל. 

סעיף 38 לראש הוצל"פ יש סמכות לתת צווי פינוי גם במסגרת פס"ד ומשכנתא ואז הפינוי חל גם על  בני משפחה וגם על החייב. הפסיקה אורמת לנו שגם אן חייב משכנתא הולך לעולמו ונשארת משפחה עם אלמנ ויתומים, ומצבה לא יהיה יותר טוב מהמצב בו הבעל היה בחיים. ניתן לפנות אותן גם לאחר מותו של הבעל והפתרון יכול להיות אולי בדיור הציבורי אבל בעקירון ניתן לבצע פינוי לפי הוראות סילוק יד, הגנת הדייר או  נשכנתא. הנושה אינו חייב לדעת מי בדיוק גר בנכס. יכול להיות שיש שם גם אנשים שהוא לא מכיר אלא את חייב שכרת עמו הסכם שכירות או משכנתא וכלן על הנושה לשלוח הודעת פינוי לפי תקנה 97 לכל אלה שלמיטב ידיעתו גרים בנכס. מספיק אם שהוא שולח הודעה שוא ממשכן או דייר מוגן, או מסיג גבול והיא מספיקה כדי לבצע הודעת פינוי ואז הכלל הוא שמבצעים את כל מי שנמצא בנכס וכתוב פס"ד לפינוי מקרקעין כולל סילוק יד וממצאים לחייב ולצד שלישי שנמצא בנכס. על פי פסיקה ברגע שיש צו פינוי ומועד אנו מפנים כל מי שנמצא בנכס גם אם לא קיבל הודעת פינוי וזה בא למנוע העברת חזקה או העברת שימוש שלא כדין כדי להכביד על ביצוע הפינוי שאז אדם יהיה בנכס ויגיד שאין נגדו צו פינוי ואז עוד שנות ה70 ניתן פס"ד זלוטוגורה , שם נקבע שאנו מפנים את כל מי שנמצא בנכס ביום הפינוי. 

הוכיח להנחת דעתו של ראש הוצל"פ שזכאי להחזיק במקרקעין רשאי הוצל"פ לעכב פינוי לתקופה שיקבע כדי לאפשר לצד ג' לפנות לבית המשפט ולקבל צו עיכוב. יש לשים לב שיש כאן בעצם פעולה דו שלבית – פניה לעיכוב הליכים . פניה לבית המשפט כדי להבהיר את זכותו של צד' ג'. באותו פס"ד זלוטוגורה – צד שלישי צריך להצביע על כך שיש לו זכות עצמאית בנכס שאינה נובעת מזכותו של החיב שאם היא נובעת מזכותו של החייב הזכות של צד שלישי נפלה יחד עם זכותו של החייב בעקבות צו פינוי או צו משכנתא. יש להראות שנובעת מבעל הדירה , ממשכיר הדירה או בכל דרך אחרת ובלבד שהיא לא תנבע מזכותו של החייב.  
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