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מבוא

הליכי הוצל"פ הם הליכים שננקטים על ידי זוכים נגד חייבים והן טעונות אישור ראש ההוצל"פ ובאמצעותם מממשים פס"ד של כל הערכאות. הליך= פעולה לצורך ביצוע פסק דין. וישנם מקרים שבהם החייב הופך לזוכה במסגרת הליכי ההוצל"פ.

מחוץ לביצוע פסקי דין עוסקת ההוצל"פ גם במימוש מסמכים שהם אינם פסקי דין. בעיקר שטרות ושיקים, שטרי משכון ומשכנתא ומסמכים נוספים מהסוג הזה. 

ההוצל"פ מהווה מכשיר חברתי שבא לעזור לזוכים לממש את פסקי הדין שניתנו לטובתם. הכוונה היא גם לפסקי דין של כל ההחלטות השיפוטיות וגם למסמכים שהם אינם פסקי דין ובאים למימוש בהוצל"פ כמו פסקי דין. ההוצל"פ משמשת כמנגנון המרה של פסק הדין והיא הופכת אותו ממסמך משפטי שקובע זכויות וחובות לנכס כלכלי שצריך להניב פירות.

ההוצל"פ נחשבת בעיני הפסיקה, במהלך התפתחותה, גוף מנהלי שעיקרו מנהלי וטבועות בו גם סמכויות שיפוטיות שנתונות לראשי ההוצל"פ. הכלל הבסיסי הוא שראשי ההוצל"פ צריכים לאכוף את פסקי הדין ככתבם וכלשונם. אסור להם לתת פרשנות לפסקי הדין, אסור להם להבהיר אותם. גם אם יש טעות בפסק הדין, פסק הדין מתבצע יחד עם הטעות שבו. מי שרוצה לתקן טעות בפסקי דין יכול להגיש ערעור ו/ או בר"ע ו/או ביצוע פסק הדין כלשונו. 

תכלית ההוצל"פ לא נקבעה בחוק אלא בהלכה: פס"ד משנות ה- 80 ופס"ד מ- 1998 קובעים נוסחה לתכלית ההוצל"פ: חוק ההוצל"פ ניתן כדי לתת ברשות הציבור מנגנון שבאמצעותו יוכל לבצע את פסקי הדין שניתנו לטובתו. במקום הראשון מעמידים את טובתו של הזוכה וברור שאסור להוצל"פ ולראשיה, להתעלם ממצבו האמיתי של החייב, כפי שהוא עולה במסגרת הליכים של חקירת יכולת או הליכים אחרים שבאמצעותם באים לכלל ביטוי הבעיות הכלכליות של החייב. 

ברק אימץ את נוסחת התכלית של שנות ה- 80 מנגנון ההוצל"פ נועד להפוך את הפסק למציאות והוא מקדם בכך לא רק את האינטרס של הזוכה אלא גם את האינטרס הציבורי באופן כללי והוא תורם על ידי מימוש פסקי הדין לאכיפת שלטון החוק. הוצל"פ משמעותית בעלת שיניים מגבירה את האמון ברשויות החוק. 

ברמה הרעיונית אנחנו משקיפים על ההוצל"פ כזרוע מבצעת של רשויות החוק, הצמודה למערכת בתיהמ"ש ופועלת בשתי שלוחות מרכזיות בביצוע פס"ד אזרחיים: 

1. סכסוכים אזרחיים בין אדם לחברו. 

2. סכסוכים אזרחיים בין אנשים פרטיים לבין רשויות השלטון, כאשר הרשויות פועלות במסגרת המשפט הפרטי ולא במסגרת המשפט הציבורי כרשות שלטונית. 
היחס בין חוק ההוצל"פ לח"י כא"ח

חוק ההוצל"פ הוא אחד החוקים הבולטים שיש להם נקודות זיקה מירביות עם ח"י כא"ח, בכמה סעיפים חוק ההוצל"פ סותר את הוראות חוק היסוד. כמעט כל סעיף מהותי בחוק ההוצל"פ מתנגש בהגנות החוקתיות של חוק היסוד. אם עסקינן במאסר חייבים ישנה התנגשות בהגנה החוקתית על החירות האישית, אם עסקינן בעיכוב יציאה מן הארץ, ישנה התנגשות בזכות לצאת מהארץ לפי ס' 6 לחוק היסוד. אם נשתמש בכתב ויתור על סודיות שהחייב חותם עליו, ישנה פגיעה בצנעת הפרט ובסוד שיחו של אדם שגם עליהם ישנה הגנה חוקתית. השאלה הנשאלת היא באיזה מידה עומד חוק ההוצל"פ בעינו מל ההתנגשות הרצופה והיומיומית עם ההוראות של חוק היסוד?

ישנן שתי הוראות מרכזיות שמשמשות במבחן היחס בין החוקים: סעיפים 8, 10 לחוק היסוד. 

סעיף 8 צופה כלפי העתיד ומדריך את המחוקק לגבי הדרך שבה צריכים להיחקק חוקים על ידי הכנסת מבלי לפגוע בהגנות החוקתיות. סעיף 10 מסתכל על החקיקה הקיימת (צופה אל העבר) ונותן לנו הנחייה יחד עם ההלכה הפסוקה איך נוהגים בחקיקה שכבר היתה קיימת במרץ 1992 כאשר חוק היסוד נכנס לתוקפו.

סעיף 12- אין בחוק היסוד כדי לפגוע בתוקפו של דין שהיה קיים ערב תחילתו של חוק היסוד.

קבע ביהמ"ש העליון שאין לפרש מונחים בחוק היסוד על פי הגדרות כלליות בחוק רגיל מכיוון שחוק היסוד הוא חוק גבוה יותר ברמתו האנכית מהחוקים הרגילים וחוק רגיל לא יכול להקרין פרשנות על חוק היסוד. ולכן יש לפרש על פי הפסיקה את המונחים בפרשנות מרחיבה. 

ההוראות הקודמות של חוק ההוצל"פ אינן נפגעות על ידי חוק היסוד, אבל כל סעיף בחוק ההוצל"פ שנחקק אחרי מרץ 1992, כפוף לפסקת ההגבלה בסעיף 8 בח"י. וכל החידושים ממרץ 1992 והלאה כפופים לביקורת החוקתית של בתיהמ"ש באמצעות חוק היסוד. אומנם חוק היסוד איננו פוגע בתחולה של החוקים הישנים אבל לפי הפסיקה של ביהמ"ש העליון אנחנו חייבים לפרש גם את הפסיקה הישנה על פי העקרונות הכלליים של חוק היסוד כולל גם דיני ההוצל"פ באזרחי ודיני קניין ישנים לעומת חוק היסוד וכו'.

לעניין סעיף 8- אשר צופה את פני העתיד שמכפיף את החקיקה החדשה לחוק היסוד. אין לפגוע בזכויות המוגנות בחוק אלא בחוק שהולם את ערכיה של מדינת ישראל (כמדינה יהודית ודמוקרטית) ושנועד לתכלית ראויה ובמידה שאיננה עולה על הנדרש. 

לעניין תקנות- בתנאי שחוק יסמיך במפורש את מחוק המשנה להוציא תקנות שפוגעות או מצמצמות את זכויות היסוד שמוגנות על ידי חוק היסוד. 

הפרשנות של חוק ההוצל"פ ביחס לחוק היסודי קיבלה אור בבג"ץ עמותת פר"ח (פושטי רגל חייבים) נ' שר המשטרה ושר המשפטים שהגישו עתירה לעליון בקשר לתקפותה של תקנה שעל פיה ניתן היה להוציא צווי מאסר בלי לקיים חקירת יכולת. השופט איילון ביטל את התקנה הזו, וקבע שלא יתכן להוציא צווי מאסר נגד חייבים ללא חקירת יכולת. יש לקיים חקירה כזו כדי לבחון את יכולתו של החייב. פסק הדין הזה העביר את ההליכים נגד גופו של החייב למדף האחורי של מערכת ההוצל"פ ולעומת זאת הוא העביר את ההליכים נגד הרכוש למדף הקדמי. מאז בג"ץ זה ישנה עדיפות לפעילות נגד הרכוש (עיקולים, מכירה וכו') לעומת הפעילות נגד הגוף (מאסרים). 

פס"ד נוסף שעסק ביחס בין חוק היסוד לדיני ההוצל"פ הוא פס"ד וייסגלס נ' וייסגלס שעסק בעיכוב יציאה מן הארץ.

מה שאפיין את החקיקה הראשונה בתחום ההוצל"פ ביחס לח"הי היא ההעדפה הברורה של זכויות החייב על פני זכויותיו של הזוכה. כלומר- גם בבג"ץ פר"ח וגם בוייסגלס העליון הביא בחשבון בעיקר את הזכויות החוקתיות ואת ההגנה החוקתית על החייב לגבי הליכים נגד גופו (גם עיכוב יציאה מן הארץ הוא הליך כנגד הגוף) והיתה התעלמות כמעט גמורה מההגנות החוקתיות שעומדות לזוכה. 

בשנת 1998 ניתן פס"ד בעניין יוסי גמזו נ' ישעיה אשר בו נדון חוב מזונות שהצטבר למליון וחצי שקלים התעוררו שאלות חשובות בתחום של ההוצל"פ, בין השאר התעוררה לראשונה השאלה על "מהו המינימום לקיום ההכרחי?" אשר נדונה בצורה כללית. ברק תבע ביטוי לזכויות החוקתיות של הזוכה במערכת ההוצל"פ הוא קובע שלזוכה יש זכות קניינית בזכויות שהוקנו לו מכוחו של פסק הדין והזכות הזאת ראויה להגנה חוקתית. יתכן מצב שבמסגרת ההגנה החוקתית הזאת מתמודדות ביניהן שתי מערכות של זכויות חוקתיות: מחד, זכויותיו של הזוכה, ומאידך הגנות של החייב. ההתמודדות הזאת היא התמודדות אופקית, ולא אנכית, במרחב המשפטי בין זכויות חוקתיות שוות ערך. 

במקרה כזה, יש צורך במהלך הדיון למצוא את נקודות האיזון ולהגיע להחלטה שצריכה להיות הנכונה ביותר באותו מקרה. 

יש לזכור כי ההגדרה של זכות קניינית היא הגדרה רחבה ביותר, ונקבע בפסיקה שכל זכות בעלת ערך כלכלי מהווה נושא לקניין ולא חשוב מה ערכה. ביהמ"ש העליון הלך בדרכו של פרופ' וייסמן, שכתב מאמרים על מהותה של הזכות הקניינית לאור חה"י, הגנה חוקתית לקניין, ועפ"י המודלים שהוא קבע במאמרו התגבשה הפסיקה המגנה גם על זכות הקניין של הזוכים. 

חוק היסוד חל גם על רשויות המדינה ואין למדינה זכות יתרונית, פררוגטיבה, על פני האזרח מן השורה. כל אחד מאיתנו, כולל הרשויות והציבור, כפופים להוראות, לחובות ולהגנות שטבועות בחוק היסוד. 

במהלך ביצוע פסקי דין, כאשר מתעורר הצורך לקבוע אם יש מקום לתת עיכוב יציאה או שלא, (כאמור זכות חוקתית) יש לערוך איזון בין הזכויות החוקתיות תוך עזרה בתכליות המיוחדות והכלליות שבחוק ההוצל"פ. אחד העקרונות הבסיסיים שהחדיר ברק למערכת המשפט בישראל היא שיטת הפרשנות על פי תכלית החקיקה. לא כוונת המחוקק, כפי שהיה נהוג בעבר. בהוצל"פ יש שתי תכליות מיוחדות: 

1. תכלית הבאה לעזור לזוכה לגבות את החובות המגיעים לו על פי דין.

2. תכלית הבאה להגן על החייבים שלא יהפכו למקרים סוציאליים, עד כמה שניתן, כתוצאה מהליכים של הוצל"פ. (למשל- מטלטלין שלא ניתנים לעיקול, הגנת זכויות בבית מגורים וכו')
תכליות כלליות (הנגזרות מחוקי ההוצל"פ ומחוקים אחרים ומערכי היסוד שהשיטה המשפטית שלנו מכירה בהם):

1. הגנה על הקניין. (זוהי הגנה חוקתית בסעיף 3 לחוק היסוד, הקובע כי אין פוגעים בקניינו של אדם) כאמור זכויות שניתנו לזוכה על פי פס"ד הן חלק מקניינו.

2. הגנה על כבוד האדם והחירות של החייב (אסור לבצע הליכים של הוצל"פ על ידי פגיעה בכבודו של החייב) על פי ברק- כבוד האדם כולל בחובו גם הגנה על מינימום הקיום האנושי, זוהי תחילת ההלכה שמבקשים ליישם לאחרונה בבג"ץ החדש. 

על פי ברק- באיזון שבין הזכויות ינתן משקל נכבד לאינטרסים של הזוכה ולאינטרסים של הציבור מכיוון שיש לציבור עניין רב בכך שפסקי דין יבוצעו בצורה יעילה. 

השופט שמגר כתב במאמרו בנוגע להיעדר הזכויות של הזוכה ביקורת על ההתעלמות מהזכויות האלו.

לשכת ההוצל"פ

הלשכה קיימת על יד כל בית משפט שלום בישראל. הלשכה אחראית לביצוע פסקי הדין של כל ערכאות השיפוט בארץ. בכל לשכת הוצל"פ ישנו ראש ההוצל"פ שהוא שופט ביהמ"ש או רשם ביהמ"ש השלום ועל ידו פועל מוציא לפועל שהוא המנהל האדמינסרטיבי של הלשכה שאחראי על הסגל המנהלי ועל ביצוע ההחלטות שניתנות על יד ראש ההוצל"פ. המוציא לפועל פועל גם באמצעות פקידים וגם באמצעות קבלנים של ההוצל"פ. 

על פי ס' 73א לחוק ההוצל"פ, יש לראש ההוצל"פ חסינות מוחלטת פלילית ואזרחית, לגבי עוולות שהוא מבצע ולא ניתן להגיש נגדו תובענה לגבי איזו עוולה שעשה במילוי תפקידו. זוהי חסינות דומה לחסינות של רשות שיפוטית. לראש הוצל"פ יש סמכות לקבוע הוצאות או לאשר או שלא הוצאות של הליכי הוצל"פ בקשר לפינוי והוצאת מעוקלים ועניינים דומים. 

בהוצל"פ ישנם שלוש קבוצות עיקריות של מסמכים:

1. פסקי דין והחלטות אחרות של בתיהמ"ש שניתנים בעניינים אזרחיים גם על ידי בתיהמ"ש הפועלים על פי חוק בתיהמ"ש וגם על ידי בתי דין דתיים (ישנה הרחבה מיוחדת לעניין בחוק ההוצל"פ. (פסקי דין- נזיקין, פינוי וכו' וגם פס"ד רבניים, מוסלמיים ועדות נוצריות)

2. פסקי דין
1. פסקי דין או החלטות של בתי דין שהוקמו לפי חקיקה מפורשת (עבודה, מים, ימאות וכו')  זוהי הקבוצה הגדולה ביותר. 
2. שטרות ושיקים
3. פסקי דין מנהליים שפועלים לפי חוק בתיה"ד המנהליים. 
4. דרישות תשלום שניתנות על ידי רשויות מנהליות ולא על ידי בתיהמ"ש והן מחייבות תשלום מסויים לפי חוק. (חוק הגנת הצומח, מועצת הפירות וכו')
5. מימוש ערובה שניתנת לפי סעיף 83 לחוק ההוצל"פ. תרבות של מתן ערובות כתנאי לביטול למשל במקרה של ביטול צו עיכוב יציאה, ביטול מותנים של צווי עיקול כאשר ישנה חובה להפקיד חלק מסכום החוב. היתרון הוא שכל ערובה כשזאת שניתנת בהוצל"פ הוא שהיא ניתנת למימוש במיידית ע ידי ראש הוצל"פ ואין צורך לפנות לביהמ"ש וברגע שהערבות ממומשת ניתן לבצע אותה כמו פסק דין לכל דבר. לפני מימוש הערובה יש לתת לערב את הזכות לומר את דברו על מנת להימנע מטעויות. פס"ד שוורץ נ' בן הרוש בו נקבע כי ההתחייבות עומדת בחזקת תקינות כל עוד לא הוכח אחרת. הנטל להוכיח כי המסמך איננו תקין והוא נגוע באילוץ מוטל על מי שחתם על המסמך. ההנחה הזו של התקינות (חזקת התקינות) לא נסתרה והזוכה יכול היה לצרף את הערב כחייב בתיק. 
3. החלטות כספיות בעלות אופי אזרחי שניתנות במסגרת פסק דין פלילי. בתיק פלילי של אלימות מטילים על העבריין שנות מאסר וקובעים שישלם פיצוי בסך X שקלים למתלונן. פיצוי זה ניתן לגבייה במסגרת ההוצל"פ. מי שגובה את הסכום הוא לא המתלונן אלא המדינה במסגרת המרכז לגביית אגרות, קנסות והוצאות והמגמה של הגבייה על ידי המדינה ולא על ידי המתלונן היא לשם שמירה על הנתק בין העבריין לקורבן שלא יהיה ביניהם חיכוך בעניינים של ההוצל"פ. בית המשפט, במסגרת הליך פלילי רשאי לפסוק לפי שיקול דעתו פיצוי למתלונן. הפיצוי אינו נפסק אחרי דיון, כמו בתביעת נזיקין רגילה, אלא על פי טיעון של ב"כ הצדדים ולכן הסכומים צריכים להיות מתונים, אבל לפי העניין.
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סעיף 61 לחוק ההוצל"פ- מסירת נכס

סעיף זה צופה כלפי האפשרות שביהמ"ש נותן פס"ד לא לחיוב כספי אלא למסירת נכס. ובגלל סיבה לא מוגדרת לא ניתן לבצע את פסק הדין כלשונו ואין אפשרות להעביר את הנכס מצד לצד לפי פסה"ד. הוראת החוק קובעת כי הזוכה לפי פסק הדין, אם הוא איננו מצליח לקבל את הנכס לידיו, יכול לפנות לאותו ביהמ"ש שנתן את פסה"ד ולבקש להמיר את החיוב ממסירת נכס בעין לחיוב כספי. ואז ביהמ"ש מקיים דיון נוסף שומע הערכות על ערכו של הנכס, ממיר את החיוב לחיוב כספי ואז יש פס"ד כספי שניתן לבצע אותו בהוצל"פ במקום פס"ד למסירת נכס.

סעדים זהים (בהוצל"פ ובביהמ"ש)

ההלכה הבסיסית שנקבעה בפסיקת העליון (פס"ד ענבר) היא שכאשר יש לנו פס"ד שניתן לביצוע בהוצל"פ הוא יבוצע בהוצל"פ ולא בביהמ"ש. יש כל מיני הוראות בפרק סעדים זמניים בתקנות סד"א שעל פיו אפשר לתת סעדים "זמניים" גם לאחר מתן פסק הדין ואז הסעד אינו זמני אלא נסמך על פס"ד (עיקול, עיכוב יציאה וכינוס נכסים). בפס"ד ענבר נקבע כי ברירת המחדל היא פנייה להוצל"פ ופנייה על פי החוק. אבל, מאחר והמציאות חזקה יותר במהלך הזמן הוברר כי ישנם מצבים שבהם אפשר לבצע את פסה"ד בהוצל"פ אבל הביצוע יהיה חלקי וקשה ובמהלכו צריך להיזקק לכל מיני הליכים שאמורים להתנהל בביהמ"ש כמו למשל סכסוכים על בעלות. ואז חלה התקדמות בפסיקה, ונקבע כי כאשר קיים קושי אמיתי בביצוע פסה"ד והביצוע מורכב מתעוררות בו בעיות עובדתיות ומשפטיות לפי העניין אפשר לפנות לביהמ"ש ולבקש במידת הצורך מינוי כונס נכסים לפי תקסד"א וביצוע פסה"ד באמצעות ביהמ"ש. (מקרה כזה היה בעניין פלאטו שרון בסכסוך של הבעלים של הפרוייקט של "לב דיזנגוף" בו היו פסקי דין שהוגשו לביצוע ההוצל"פ והוברר כי ההוצל"פ אינה הערכאה המתאימה כיוון שההליכים דמו יותר להליכי פשט"ר ולא להוצל"פ. במקרה זה התעוררו בעיות של שותפות וזכויות קדימה ולכן קבע ביהמ"ש כי יש מקרים שבהם נכון וצודק וענייני לבצע את פסק הדין באמצעות ביהמ"ש. בעיקר כאשר הביצעו מורכב ויש צורך בהתדיינויות משפטיות וקביעות משפטיות לצורך המשך הביצוע)

כאשר אנחנו מבקשים מינוי כונס נכסים בהוצל"פ המינוי הוא על נכס מסוים של החייב בלבד בעוד שלפי תקסד"א, ניתן לבקש כונס גם על מספר נכסים של החייב ככל שהדבר דרוש לביצוע פסה"ד. 

הוצאה לפועל מן היושר (אקוויטבילית)

תחום זה נולד במשפט האנגלי והגיע אלינו מהמשפט המנדטורי. הוצאה לפועל מן היושר היא כאשר זוכים לא יכלו לקבל מטעמים שונים סעד במסגרת ההוצל"פ על פי המשפט המקובל ועל כן התפתחות דינים אקויטביליים לגבי ביצוע פסקי דין מעבר להוצל"פ- מן היושר. כאשר המייצג של ההוצל"פ מסוג זה הוא פס"ד רוט נ' אינטר קונטיננטל המייצג בשנים האחרונות בנושא זה. 

בענף זה ישנה פנייה באמצעות הוצל"פ מן היושר וביצוע באמצעותה פסקי דין שלא דרך ההוצל"פ. בשנים האחרונות יש הוראות של ההוצל"פ מן היושר במסגרת חוק חרוט שהוא בעיקר תקסד"א אחרי התיקונים האחרונים שנעשו בו בשנים האחרונות. 

כאמור מבוצע מינוי של כונס לפי תקנה 388 לתקסד"א אשר מאפשרת למנות כונס נכסים לכל רכוש לפני מתן פסק הדין או אחרי שפסק הדין כבר ניתן יש גם סמכות רחבה לסלק כל אדם מאחזקת הרכוש או ממשמורת הרכוש להעמיד את הרכוש לניהול הכונס ולהעביר לכונס את הסמכויות של בעל הרכוש כמו שנראה לביהמ"ש. לא מדובר על כל הסמכויות (הבעלות איננה מופקעת מידיו של בעל הרכוש) אלא מדובר על אותן סמכויות בקשר להגשת תובעות, מימוש הרכוש, ניהול שמירתו, גביית רווחים וחתימה על מסמכים. והכל באישור ביהמ"ש. 

באופן מעשי, אין הצפה של פניות להוצל"פ מן היושר בביהמ"ש המחוזיים. 

לא רק הפניה לביהמ"ש צריכה להיות בגבולות מצומצמים אלא גם מינוי של כונס נכסים לפני מתן פסק הדין צריכה להיות מוקפדת ומדויקת כדי למנוע פגיעה בזכות הקניין של הנתבע כאשר פסק הדין עדיין לא ניתן. 
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סעיף 61 לחוק- מכירת נכס – צופה כלפי אפשרות שביהמ"ש נותן פס"ד לא לחיוב כספי אלא למסירת נכס: מכונית, תכשיט אך מסיבה מסוימת לא ניתן לבצע את פסק הדין כלשונו ואז קובע סעיף זה, שהזוכה לפי פסק דין אם איננו מצליח לקבל את הנכס לידיו, יכול לפנות לאותו ביהמ"ש שנתן את פסק הדין ולבקש להמיר את החיוב ממסירת נכס בעין לחיוב כספי ואז ביהמ"ש מקיים דיון נוסף ושומע הערכות על שווי הנכס, ממיר החיוב לכספי ואז יש פס"ד כספי שניתן לביצוע בהוצל"פ, במקום פס"ד למסירת נכס שאינו ניתן לביצוע.

סעדים זהים שיכולים להנתן הן בהוצל"פ והן בביהמ"ש

ההלכה הבסיסית שנקבעה בפסיקת העליון היא שכאשר יש פס"ד שניתן לביצוע בהוצל"פ, אנחנו מבצעים אותו בהוצל"פ ולא בביהמ"ש.

לפי תקסד"א ניתן ליתן סעדים זמניים גם לאחר פסק דין אז זה כבר לא סעד זמני, אלא סעד שניסמך על פסק דין (כינוס, עיכוב יציאה, עיקול). פס"ד ענבר- ברירת המחדל היא פניה לחוק ההוצל"פ ופעולה על פיו.

ועדיין- במצבים בהם ניתן לבצע את פסק הדין בהוצל"פ אך הביצוע יהיה קשה ובמהלכו יש להיזקק להליכים שאמורים להתנהל בביהמ"ש כמו סכסוכים על בעלות. חלה התקדמות בפסיקה שאומרת שכאשר יש קושי אמיתי בביצוע פסק דין והביצוע מורכב, מתעוררות בו בעיות עובדתיות ומשפטיות, לפי העניין ניתן לפנות לביהמ"ש ולבקש במידת הצורך מינוי כונס נכסים לפי תקסד"א וביצוע פס"ד באמצעות ביהמ"ש. מקרה כזה היה בעניין פלאטו שרון כשהיו סכסוכים בין בעלי פרויקט לב דיזנגוף במסגרת ביצוע בהוצל"פ הוברר כי בנסיבות העניין ההוצל"פ אינה מתאימה, כי ההליכים דמו יותר לפשט"ר מאשר להוצל"פ, לאור העובדה שהתעוררו בעיות של זכויות בעלות, זכויות קדימה וכו' ולכן קבע ביהמ"ש שיש מקרים שבהם נכון וצודק וענייני לבצע את פסק הדין באמצעות ביהמ"ש, בעיקר כאשר הביצוע מורכב ומסובך ויש צורך בהתדינויות משפטיות לצורך המשך הביצוע.

כשמבקשים מינוי כונס נכסים בהוצל"פ מכוח סעיף 53, המינוי הוא על נכס מסוים של החייב בלבד, בעוד שלפי תקסד"א ניתן לבקש כונס גם על מספר נכסים של החייב ככל שהדבר דרוש לביצוע פס"ד.

ביהמ"ש המחוזיים חששו שתהיה הסתערות רבתי של בקשות לכינוס נכסים במקום פניה להוצל"פ ואז אמרו שצריך להזהר מאוד בביצוע פס"ד באמצעות ביהמ"ש ויש לעשות זאת רק במקרים מתאימים באמת כי הפורום הנכון הוא ההוצל"פ.

הוצל"פ מן היושר (equity)

תחום שהגיע מביהמ"ש המנדטורי ולפניו מאנגלי כאשר בעלי הדין זוכים בפס"ד לא היו יכולים מטעמים שונים לקבל סעד מההוצל"פ מהמשפט המקובל, לכן התפתחו דיני אקויטביליים. פס"ד רוט נ' אינטרקונטיננטל במקרים כאלו פונים בדומה לפניות למינוי כונס נכסים, באמצעות הוצל"פ מן היושר ובמצעים באמצעותה פס"ד שלא בדרך ההוצל"פ. בשנים האחרונות יש הוראות של ההוצל"פ מן היושר במסגרת תקנות סדר הדין הזארחי (בייחוד לאחר התיקונים האחרונים) הליכים אלו מאפשרים מגוון פעולות:

1. מינוי כונס נכסים לביצוע הוצל"פ מן היושר- לפי תקנה 388 לתקסד"א לפי ניתן למנות כונס נכסים לכל רכוש לפני מתן פס"ד או אחרי שפס"ד כבר ניתן. יש סמכות רחבה לסלק כל אדם מהחזקת הרכוש או משמורתו להעמיד את הרכוש לניהול הכונס ולהעביר לו את הסמכויות של בעל הרכוש כמו שנראה לביהמ"ש. לא מדובר על כל הסמכויות כלומר הבעלות איינה מופקעת מידי בעל הרכוש. מדובר בסמכות בקשר להגשת תובענות, ניהול הרכוש, שמירתו גביית רווחים חתימה על מסמכים, והכל באישור ביהמ"ש. באופן מעשי אין הצפת פניות להוצל"פ מן היושר בביהמ"ש המחוזי, העניינים נעשים במידה הנכונה. 
לא רק הפנייה לביהמ"ש צריכה להיות בגבולות מצומצמים אלא גם מינוי כונס נכסי םלפני מתן פס"ד צריכה להיות מוקפדת ומבוררת, כדי למנוע פגיעה בזכות הקניין של הנתבע כאשר פס"ד טרם ניתן, כי בסופו של דבבר לנתבע יש זכות קניינית מוגנת בנכסיו לפי סעיף 3 לח"י: כא"ח וכפי שנאמר, גם המדינה כפופה לח"י כא"ח.

2. צו מרוה- צו שנלקח מהמשפט האנגלי. כיום מעוגן בתקנה 383 לתקסד"א מהווה צו בעל בסיס סטטוטורי ולא על בסיס פסיקה הנסמכת על משפט זר. ביהמ"ש או רשם (לא ראש הוצל"פ) רשאים להורות למשיב (ולבאים מכוחו) להמנע מלהוציא נכס הנמצא ברשותו או נכס שלו הנמצא בידי אחר, אסור למכרם ולעשות בהם דיספוזיציה או לשנות זכויותיו או מצבם לרבות הפיזי והמשפטי אם ביהמ"ש שוכנע שעל פי ראיות מהימנות שאם הצו לא ינתן זה יכביד באופן ממשי על ביצוע פסה"ד שינתן. התקנה מפנה לסימן א' לפרק הסעדים הזמניים בו יש הוראה מפורשת שצווים שמנויים באותו פרק ניתן לתיתם גם לאחר מתן פסה"ד. (ת' 363(ב)) כלומר: כשרוצים להשתמש בצו מרווה צריך לפנות לביהמ"ש לפי תקנה 383 + 363(ב) ולבקש את הצו. יתרונו של הצו הוא שאינו מופנה כלפי הנכס אלא נגד המשיב/ הנתבע/ החייב ואם ניתן אסור לחייב לבצע כל פעולות בנכס גם כאשר הנכסים מצויים בחו"ל. בפס"ד בנק סטנדרט צ'רטר נ' חלף קטאם נקבע על ידי ביהמ"ש העליון כי ניתן לתת בישראל צו מרווה בעל תחולה עולמית לפי תקנה 383. כלומר, מתייחסים לצו כאילו ניתן במסגרת כפר גלובלי. אם בכל זאת יבצע החייב דיספוזיציה בנכס הוא צפוי להליכים בגין בזיון ביהמ"ש ולהליך פלילי של הפרת צו שיפוטי. מכאן שיש מקום להכניס את הצו לחוק/ תקנות ההוצל"פ כדי שתהא זיקה ישירה בין סעדים אלו ללשכת ההוצל"פ.
3. צו כללי- אשר יהיה מופנה כלפי בעל הדין ולא כלפי הנכס. בעל הדין יודע טוב יותר מהם הנכסים הנמצאים ברשותו ושלגביהם אסור לו לעשות כל דיספוזיציות. על פי בר אופיר- תכלית החקיקה של תקנה 383 דורשת להחילה גם על הליכי הוצל"פ בייחוד לאחר בג"ץ פרח בעקבותיו ההליגים נגד הגוף נעשו קשים. 

כיצד חוק ההוצל"פ משתבץ במסגרת חוקים משיקים (חוקי לווין) העוסקים במאטריות דומות, ומשלימים חוק זה:

תקנות ההוצל"פ נגד המדינה- הכלל הבסיסי הוא שאין הליכי הוצל"פ נגד המדינה לפי סעיף 7 לחוק לתיקון סד"א (המדינה כבעל דין) ולכן יש צורך בתקנות לעניין הוצל"פ נגד המדינה כאשר היא מחוייבת בפס"ד. תקנת הציבור דורשת שלא ניתן יהיה לעקל את נכסי המדינה כדי שלא לפגוע בתקינות פעולות רשויות השלטון. לכן המחוקק נותן דרך חלופית: כאשר ניתן פס"ד נגד המדינה מי שאחראי על ביצוע התשלום או מילוי פסה"ד הוא החשב הכללי של משרד האוצר. ופרקליטות המדינה חייבת להעביר לאוצר את פסה"ד הניתנים על ידי ביהמ"ש. לעניין עיכוב הליכי הוצל"פ נגד המדינה, דין המדינה כדין בעל דין אחר. עד 1999 היתה למדינה זכות יתרונית, ברגע שהיתה מגישה ערעור על פס"ד היה ניתן אוטומטית בדין, צו לעיכוב הליכים עד למתן פס"ד בערעור. היום המדינה צריכה לבקש עיכוב ביצוע כמו כל בע"ד אחר.

חוק מקרקעי ציבור (סילוק פולשים)- תכליתוח להלחם בפולשים שהשתלטו על קרקעות המדינה או קרקעות ציבור שלא כדין והתעורר הצורך לפנותם. לפי חוק זה ניתן לבצע סילוק פולשים באמצעות צווים מנהליים של ראשי רשות מקומית או נציגיהם ומנהל מקרקעי ישראל. צווים אלו מבוצעים כפס"ד של ביהמ"ש אבל יש הגבלה על הוצאת צווים מנהליים:

1. הסגת גבול טריה, כך שהצו ניתן לא יאוחר משנה לאחר הסגת הגבול.

2. תוך 3 חודשים מיום שנודע לרשות שהמקרקעין נתפסו שלא כדין.

מי שניתן נגדו צו סילוק מנהלי רשאי לפנות לביהמ"ש ולבקש ביטול הצו. אם טוען לבעלות- יפנה למחוזי. אם טוען לאחזקה כדין- יפנה לשלום. (לפי חוק ביהמ"ש) אם הרשות לא עומדת בתנאים תוכל לפנות לביהמ"ש בתביעת פינוי על פי נסח טאבו (פס"ד עזבון דוכן נ' קוק)

פקודת פשיטת הרגל- בתחומיה החייב מגיע לסוף דרכו הכלכלית (איזה פאתוס..)

פקודת הפשט"ר מתווה את הדרכים לכניסה למוסד פש"ר ואת הדרכים למימוש נכסי פושט הרגל וכן מצביעה על הדרכים לקראת הפטר היציאה ממוסד זה.

פקודת המסים (גביה)- מהווה בסיס חוקי לגביית חובות המגיעים למדינה מכל הסוגים. גם הרשויות המקומיות נעזרות בפקודה זו מכוח פקודת העיריות והסעיפים הרלוונטים.

אחד מהסעיפים קובע כי אין זכות ערעור על פעולות פקידי הגבייה. גם במסגרת זו ניתן למנות כונס נכסים, אך לא נוהגים לעשות כן כי המינוי נעשה על ידי הממונה על הגבייה ולא ע"י ביהמ"ש והדבר הופך להיות בעייתי לאור ח"י: כא"ח. לכן המינוי צריך להיעשות על ידי רשות שיפוטית. בפקודה כתוב על מה היא חלה ויש המון חוקים ותקנות שמחילים את פקודת המסים (גבייה) על גביית תשלומים המגיעים למדינה. אין ספק שיש צורך לשנות חוק זה שעושה שימוש במונחים אנכרוניסטיים.

חוק המזונות (אבטחת תשלום)- באמצעותו המוסד לביטוח לאומי משלם מזונות לנשים שלא מצליחות לגבות המזונות מבעליהן (סרבנים, אסירים, נעדרים וכיוב') המוסד לא משלם את הסכום הפסוק, אלא על פי טבלאות שלו המשתנות מדי פעם. למל"ל יש זכות חזרה סברוגציה סטטוטורית לגבי כל זכום שהוא משלם לזכאית למזונות, והוא רשאי לפנות לחייב לגבות את כל חוב המזונות להשיב לעצמו את מה ששילם ולהעביר את היתרה לאישה. למרבה הצער, לא מצליחים לגבות אפילו את הסכום ששולם לאישה בפועל. המל"ל ניסה על פי סעיף 13 לחוק הנ"ל להוציא פקודת מאסר נגד החייבים, כאילו היו חייבי מזונות. במשך שנים המל"ל טען שהוא גובה חוב עבור מזונות ולכן ניתן לאסור את החיינים כחייבי מזונות. ביהמ"ש העליון בעתירת אחד החייבים קבע כי הליך זה אינו נכון. כאשר המל"ל תובע בשיבוב, הסכומים שינו צביונם והפכו מחוב מזונות שאינו חל במישור היחסים שבין החייב למל"ל אלא רק שבין החייב למשפחתו. החוב אינו רגיל ויש צורך בחקירת יכולת כדי לבחון מהי יכולתו של האמיתית של החייב לשלם את חובו.

ישנם 2 סוגי מאסרים בהוצל"פ:

א. מכוח סעיף 70 – חובות רגילים – כללי, בזיון ההוצל"פ.

ב. מכוח סעיף 74 – חוב מזונות – מיוחד: מאסר בשל חוב עבור מזונות. 

העקרון של בג"צ פרח שאדם לא נאס רעל כך שחייב כספים, אלא על כך שמפר צו של ראש ההוצל"פ לפי אחת מהחלופות שנקבעו בסעיף 70 לחוק. בד"כ אם הפר צו תשלומים שניתן אחרי חקירת יכולת, ואם לא התייצב  ניתן להוציא צו הבאה כנגדו, גם בהיעדר חקירת יכולת כל עוד אינו מתייצב בפני ראש ההוצל"פ.

בג"ץ פרח קבע מפורשות שאינו עוסק בסוגיות מאסרים של מזונות כי מזונות הם נושא נפרד, שמבוקר בצורה קבועה על ידי ביהמ"ש לענייני משפחה, היינו שינוי נסיבות. ניתן לפנות לביהמ"ש ולבקש שינוי הצו. נימות נוסף הוא שצו המזונות בא להגן על שכבות חברתיות חלשות: נשים וילדיהם הזכאים למזונות ולכן צריך להקל על אפשרות המאסר.

חוק ההסדרים במגזר החקלאי המשפחתי (חוק גל)- חוק זה יצר בסיס לשיקום המגזר החקלאי מקשיים כלכליים אליהם נקלע. ראש הוצל"פ מוסמך לעכב הליכי הוצל"פ נגד חייבים חקלאיים כאשר חובם נובע מעיסוקם כחקלאים ואז החוב עובר לגבייה לא להוצל"פ אלא ל"משקם" (לפי החוק) שיקבע באיזו דרך יגבה החוב ובאילו תשלומים. 

השופט שמגר אמר שהחהוק פגע פגיעה קשה בזכויות הקניין של הנושים וגם בחופש ההתקשרות בין ספקים לחקלאים כי החוק התערב בזכויות הנובעות מחוזה לגבי תשלום בעד סחורה המיועדת לחקלאים והפחית בצורה סטטוטורית את שיעור החוב בעשרות אחוזים ואת היתרה המיר לגביה בפריסה רחבה שנקבעת ע"י המשקם. לכן קבע השופט שמגר שיש לפרש חוק זה בזהירות ובצמצום כדי שלא לפגוע בזכויות קנייניות של הנושים שנפגעו מחוק זה. 

09 מרץ 2004
חוקים שמשיקים לדיני ההוצל"פ (המשך)

חוק הסדרת הלוואות חוץ בנקאיות ("חוק השוק האפור")- חוק זה נועד כדי להסדיר בצורה סטטוטורית את ההלוואות שניתנות בשוק האפור ולקבוע להן שיעורי ריבית מקסימליות (פי 2.5% מעלות האשראי כפי שהיא נקבעת ע"י בנק ישראל). לפני החוק הזה המצב היה שערורייתי. עלות האשראי מתפרסמת בילקוט הפרסומים וגם באתר של בנק ישראל. 

חוק המרכז לגביית קנסות אגרות והוצאות- במשך השנים הצטברו חובות של מאות מליוני שקלים. במסגרת הנהלת בתיהמ"ש הוקם מרכז מיוחד שעוסק בגביית שלושת סוגי התשלומים האלו על פי החוק. המרכז פועל לפי פקודת המיסים (גביה) ויש לו אחוזי הצלחה גבוהים. בד"כ הגבייה על פי חוק המסים גבייה נוקשה יותר ופחות מתחשבת בחייבים מאשר בחוק ההוצל"פ.

[חוב בעל דין קדימה= כל חוב כתוב בפקודת המסים גבייה, או חוב ששר האוצר הכריז עליו בקובץ התקנות שהוא חוב בעל זכות קדימה. בכל מקרה יש לבחון האם החוב שאנחנו מתייחסים אליו יש עליו הכרזה של חוב לפי פקודת המסים(גבייה) וגם אז, יש לבחון האם החוב בא בגדר סעיפים 10 או 11.]

חוק אמנת האג (החזרת ילדים חטופים)- אמנה זו דנה בפרוצדורה מהירה של החזרת ילדים חטופים, קרי ילדים שהוצאו ללא רשות ע"י הורה או ע"י אדם אחר, ממדינה אחת והועברו שלא כדין למדינת ישראל. האמנה אושררה ע"י מדינת ישראל באופן שהיא הפכה לחוק ישראלי פנימי והיא חלק מהחקיקה הפנימית של המדינה ועלפיה יש לנו מנגנון מהיר באמצעות ביהמ"ש למשפחה שדן בכל בעיה שמתעוררת בנושא של חטיפת ילדים והעברתם למדינה שלא כדין. בד"כ הדיונים בעניינים אלו הם מהירים וישנה פסיקה עניפה בנושאים אלו. עד שהחוק הזה לא נחקק, במקרים שבהם נחטפו ילדים והובאו ארצה היה צורך לפנות לביהמ"ש העליון בהליך של הביאס קורפוס, היום אין צורך לעשות שימוש בהליך זה. 

חוק ליישום ההסכם בדבר הגדה המערבית ורצועת עזה (סמכויות שיפוט והוראות אחרות)- בחוק זה נקבעו הסדרים לפעולות של הוצאה לפועל נגד חייבים ישראליים שמתגוררים בשטחים. כלומר- נגד חייבים שרשומים במרשם האוכלוסין בישראל או נגד חברות שרשומות בישראל או הוקמו מכוח חוק בארץ, כמו למשל חברת בזק שהוקמה מכוח חוק. חוק זה הוא בן סעיף 1 בלבד. על פי סעיף זה מטרת החוק היא ליישם את הסכם הביניים הישראלי- פלסטיני שנחתם בוושינגטון ב- 1995. 

סעיף 3ב לתוספת לחוק מקנה לראש ההוצל"פ ולמוציא לפועל את הסמכות להפעיל את הסמכויות לפי כל חיקוק שעוסק בהוצל"פ גם באיזורים של יהודה שומרון וחבל עזה נגד חייב ישראלי או רכושו, כלומר פקודות מאסר נגד החייב כולל ביצוע פסק דין ושטר. מה משמעות הניסוח "פסק דין ו/או כולל שטר" במשך שנים פעולות ההוצל"פ בשטחים נעשו מכוח צווים של המושל הצבאי, על פי צווים אלו בוצעו הליכי ההוצל"פ ביהודה ושומרון על פי החוק הירדני ובעזה על פי החוק המנדטורי (חוק ההוצל"פ העותמאני שהיה בארץ על 1998) מדוע החוק המנדטורי ולא המצרי- אנו זוכרים כי מצרים מעולם לא סיפחה את חבל עזה אליה ומאז 1948, מלחמת השחרור, חבל עזה היה איזור כבוש שלא היה שייך לא למצרים ולא לישראל, ולכן שורר בו עד היום החוק המנדטורי. וביהודה ושומרון לא ניתן היה לבצע שטרות ושיקים לפי החוק הירדני ולכן היה צורך לקבל פסק דין ולבצע אותו. היום מכוח סעיף 3ב ניתן לבצע גם פס"ד, שטרות ושיקים ללא אבחנה. לפי סעיף זה יש סמכות לפעול לא רק לפי חוק ההוצל"פ עצמו אלא "מכוח חיקוק שענייניו הוצאה לפועל" ומכאן שזה כולל חיקוק או תקנה כדוגמת פקודת המיסים (גבייה) וכל חוק אחר שעוסק בהוצל"פ ומאפשר לאנשי מע"מ ומס הכנסה להיכנס לשטחים ולפעול נגד חייבים ישראליים. 

בפועל, ישנם הסדרים לביצוע הליכי הוצל"פ נגד חייבים ערביים נגד תושבי קבע של השטחים, אך מטעמי מדיניות ושיקולים פוליטיים לא עוסקים כלפיהם בהוצל"פ. 

פקודת בזיון ביהמ"ש- בפקודה עושים שימוש כאשר לא ניתן, בגלל אופייה של ההחלטה השיפוטית לבצע את פסק הדין בהוצל"פ כמו למשל צו מניעה לפי מהותו אינו ניתן לביצוע בהוצל"פ, מפני שצו זה בא למנוע הפרה מתמשכת של הנתבע או של החייב. צו כזה לא ניתן למימוש מכוח דיני ההוצל"פ. ועל כן יש לעשות שימוש בפקודת ביזיון ביהמ"ש לחייב את הנתבע בקנס או מאסר ולסנקציות אחרות שכתובות בפקודה. סעיף 6 לפקודה קובע רשימה סגורה של רשויות משפט שפסקי הדין שלהן כפופים לפקודת הביזיון- העליון, מחוזי, שלום, ביהמ"ש לקרקעות (שנבלע בביהמ"ש המחוזי), ביהמ"ד המיוחד לפי סעיף 55 לדבר המלך (סעיף שקובע שאם ישנה מחלוקת לגבי הרשות השיפוטית המוסמכת לדון בסכסוך בין בני זוג מדתות שונות, ביהמ"ש העליון קובע מיהי הרשות השיפוטית שתדון בעניין והחלטה זו כפופה לביצוע באמצעות פקודת בזיון ביהמ"ש.) החלטות של ראשי ההוצל"פ שאינן מתמלאות אינן כפופות לפקודה משום שראש ההוצל"פ אינו מופיע ברשימת הרשויות ה"מוגנות" על ידי הפקודה. 

מכאן שיש פנייה להוצל"פ כאשר פסק הדין ניתן לביצוע לפי ההוצל"פ כמו בענייני בינוי (פסקי דין של הריסה) וגביית חובות כספיים. 

הפסיקה פיתחה היבט נוסף של הליך בזיון- כאשר ביהמ"ש נותן פס"ד בישראל והנתבע מנצל גופים משפטיים או גורמים כלכליים שנמצאים בשליטתו בחו"ל הוא מגיש בחו"ל תביעה או כל הליך אחר שנועד לסכל את ביצוע פסק הדין בארץ. ההלכה הפסוקה קבעה כי פעולה כזאת מהווה ביזיון ביהמ"ש וניתן לפעול נגד החייב בהליכים של בזיון. 

ב-15 השנים האחרונות מתפתחת פרקטיקה מבוססת על הוראות הדין לפיה גם לבתיה"ד הדתיים מוקנות סמכויות לפי הפקודה. לבתיה"ד הוקנו סמכויות להפעיל את הסנקציות שבפקודת הביזיון. חוק זה נקבע חוק בתיה"ד הרבניים (קיום פסקי דין של גירושין), ישנה אפשרות לפעול לגבי בתי דין דתיים שאינם יהודים. לבתיה"ד הדתיים ניתנה סמכות להפעיל את הפקודה בסנקציות נוספות על בעלי דין שאינם מופיעים לתביעת גירושין שנתונה לשיפוט הייחודי של ביה"ד הדתי. זהו הליך בזיון לא כדי לבצע את פסק הדין הסופי אלא כדי להכרחי אדם להתייצב להליכים כשלעצמם כיוון שאי התייצבות לתביעת גירושין יכולה לגרום לעגינות האישה ולכן יש צורך לקדם את ההליכים בעוד התביעה תלויה ועומדת. בנוסף לסנקציות בפקודת הבזיון (מאסר או קנס- כולל חילוט רכוש) ישנן הוראות מיוחדות בחוק בתי"ד רבניים (כפיית ציות) ניתן לתפוס כל נכס ולאסור על הנתבע להשתמש בכרטיס חיוב,ף ניתן למנות כונס נכסים לרכושו ולאסור על מתן דרכון או להפקיע את תוקפו. זהו המקרה הראשון בחקיקה בו הוכרה סנקציה של הפקעת אישור שימוש בכרטיס חיוב לאחר מכן הוראה זו עבר לחוק ההוצל"פ בנוגע לחייבים חדלי פרעון ולפקודת הפשט"ר. 

ישנו חוק מיוחד לגבי קיום פסקי דין של גירושין כאשר פסק הדין ניתן וניתן לתת עיכוב יציאה, ולמנוע קבלת דרכון. ביה"ד הדתי יכול לשלול גם רשיון נהיגה או למנוע קבלת רשיון נהיגה ולמנוע מינוי למשרה בגופים מבוקרים על ידי מבקר המדינה, או למנוע לעסוק במקצוע שמוסדר על פי דין (רופא, עו"ד, רו"ח, פסיכולוג וכו') ניתן גם למנוע שחרור של אסיר או למנוע חופשות מבית הכלא, ניתן להטיל מאסר על סרבני גט לתקופה כוללת של לא יותר מ- 10. הכנסת הגבילה את תקופת המאסר ל- 10 שנים משום הנחת היסוד שאם סרבן הגט ממשיך בסירובו המשך מאסרו יהיה בלתי יעיל. 

עיקול מקרקעין

עיקול= פעלה משפטית המופנית נגד בעלים של נכס או מי שמחזיק בנכס. פעולה זו באה להגביל את יכולת הסחירות של הנכס, כדי שהזוכה יוכל לאחר העיקול לגבות את החוב שמגיע לו מהנכס המעוקל. 

לפי הפסיקה העיקול איננו מקנה זכות מהותית בנכס למעקל. העיקול הוא זכות חוסמת ש"מסנדלת" את הנכס למקום והיא איננה מאפשרת לבצע בו שום דיספוזיציה. לעיקול אין תוקף קנייני כמו למשכון והעיקול מקנה לזוכה/ למעקל זכות דיונית בלבד.

אין לנו הגדרה של עיקול בחוק. ההגדרה מופיעה בפס"ד בנק דיסקונט נ' פישמן וחוזרת בפסקי הדין השונים. 

היות והעיקול אינו מקנה זכות קניינית או מהותית, אין משמעות לסדר המעקלים של נכס מסוים. אם ישנם מספר מעקלים אין משמעות לסדר הטלת העיקולים וכל המעקלים מעקלים את הנכס וזוכים בתמורה במאוחד, לפי החלק היחסי שלו בחוק הכולל. 

לזוכה המעקל יש זכות קדימה לגבי ההוצאות שהוציא במסגרת כוללת של הליכים שבהם מצטרפים לעיקול חייבים אחרים. 

חלק מהגדרות פקודת הפרשנות עברו לחוק הפרשנות מ- 1981, כולל ההגדרה הרחבה של "מקרקעין" על פי הגדרה זו מקרקעין= קרקע מכל סוג כולל זכויות טובות הנאה או שיעבוד הנאה או במים או מעליהם. כאשר נחקק חוק המקרקעין- 1969, הגדרה זו צומצמה בסעיף 164 לחוק המקרקעין. בהגדרה החדשה לא ניתן למצוא את הכלליות שבהגדרה הישנה אלא שמקרקעין נחשבים לנכסים מוחשיים= קרקע וכל הבנוי עליה והנטוע בה וכל דבר אחר המחובר אליה חיבור של קבע זולת מחוברים הניתנים להפרדה. בסעיף 164 האמור נאמר כי ההגדה החדשה פועלת רק כלפי העתיד. לגבי חוקים ישנים יותר כמו חוק ההוצל"פ, 1967- אנו עובדים על פי ההגדרה הישנה והכללית של מקרקעין, כלומר כולל גם זכויות וטובות הנאה בקרקע. 

עיקול המקרקעין בהוצל"פ פועל בשלוש שלוחות:

4. עיקול מקרקעין שרשומים על שם החייב.

5. עיקול זכויות שמגולמות בהערת אזהרה שרשומה לטובת החייב.
6. עיקול מקרקעין השייכים לחייב אך אינם רשומים על שמו.

עיקול מקרקעין הרשומים על שם החייב- ראש ההוצל"פ מוסמך על פי החוק לדון בשני העניינים הראשונים, פסיקת העליון אומרת כי כאשר חוק הוצל"פ מדבר על זכויות רשומות הוא איננו מצמצם את רישום הזכויות לטאבו בלבד והכוונה לזכויות שרשומות בכל מוסד שנקרא "מוסד מוכר לרישום זכויות" כגון מנהל מקרקעי ישראל, עמידר וכל חברה משכנת שנוהגת לרשום זכויות של קוני הדירות. 

מאחר ואין צורך בחקירה ודרישה מסובכת יש לראש ההוצל"פ סמכויות. 

עיקול הזכויות המובטחות ע"י הערת אזהרה שנרשמה לטובת החייב- תיקון בחוק ההוצל"פ שנעשה לפני שנים קובע כי גם אם החייב לא רשם את הנכס על שמו בטאבו אלא רק הערת אזהרה ניתן לעקל את הזכויות שמגולמות בהערת האזהרה. ואז ניתן למנות כונס נכסים על הזכויות האלו ולבקש מראש ההוצל"פ שיורה לרשום את הזכויות על שם החייב ולממש את הנכס. 

במקרה זה יתכן כי החייב מוכר את הזכויות שמגולמות בהערת האזהרה לצד שלישי ואז נשאלת השאלה האם ניתן להטיל עיקול במקרה כזה על הזכויות של החייב (הבעלים המקוריים של הערת האזהרה) אם העיקול מוטל אחרי מכירת הזכויות לצד שלישי פירוש הדבר הוא שאין מה לעקל אצל החייב. במקרה כזה, בו לא מעבירים קניין שטעון רישום אלא יש להמחות זכויות. המחאת הזכויות איננה טעונה רישום להבדיל מהעברת קניין (פס"ד כוכבי נ' ארנלפד) 

מקרקעין השייכים לחייב אך אינם רשומים על שמו- לביהמ"ש המחוזי סמכות לעקל נכס שאינו רשום על שם החייב אך יש מידע כי הנכס שייך לחייב. הזוכה רשאי להגיש תביעה לפס"ד הצהרתי נגד החייב ונגד הצד השלישי שהנכס רשום על שמו, ניתן לצרף במקרה הצורך בעלי עניין אחרים. יחד עם הסעד ההצהרתי ניתן לבקש עיקול שמני כדי למנוע את ביצוע פסק הדין שינתן. העיקול הוא לפי סעיף 34(ג) לחוק ההוצל"פ ולא עפ"י תקסד"א. 

הבסיס הסטטוטורי להגשת תביעות מסוג זה הוא סעיף 34(ב) לחוק ההוצל"פ, הקובע כי ביהמ"ש רשאי לבקשת הזוכה ולאחר ששוכנע כי המקרקעין שאינם רשומים על שם החייב הם שלו, להצהיר על כך ולהורות על העיקול. בסעיף זה ניתן לתת גם פס"ד הצהרתי וגם עיקול מיד אחרי מתן פס"ד כדי לא לסכל את ההליכים כאשר הנכס אמור להיות רשום על שם החייב. בסעיף 34(ג) נאמר כי ביהמ"ש רשאי להורות על עיקול מקרקעין וכאשר ביהמ"ש  מורה על עיקול המקרקעין גם כשהם רשומים על שם מישהו אחר לא ניתן לעשות בהם פעולות ואז ישנה הפעלה מקבילה של סעיפים 34 ו- 35. כאשר סעיף 35 עוסק באופן ספציפי בעיקול זמני לפני מתן פסק הדין. 

מה פירוש הדבר "לאחר ששוכנע כי המקרקעין שאינם רשומים על שם החייב הם שלו". מהי מידת השכנוע ומהו נטל ההוכחה שהתובע צריך להרים במקרה זה? ישנן מספר גישות:

1. מידת ההוכחה היא כמידת ההוכחה בביהמ"ש אזרחי לגבי תביעה אזרחית.

2. מדובר בטענות לגבי התנהגות שגובלת במרמה או באי חוקיות ולכן יש צורך באמת מידה בינונית בין האזרחי לבין הפלילי. 
3. השופט ברק סבור כי במקרה זה אין צורך באמת מידה של ביניים והוא נוטה לאמת המידה האזרחית. אין עדיין החלטה סופית של ביהמ"ש העליון בנושא זה.
שאלת נטל ההוכחה תיבחן רק כאשר אין מספיק ראיות היכולות להטות את הכף לטובתו של התובע. לעומת זאת, כאשר יש מספיק הוכחות על מרמה או הברחת נכסים נותנים את ההחלטה על פי התשתית הראייתית, בהנחה שהיא תתקבל, ואז לא מתעוררת השאלה על מי מוטל נטל השכנוע. המרצה חושב שאין צורך בנטל גבוה יותר מהנטל האזרחי. כיוון שהוא נוח יותר יש צורך לדון על פי ההסתברות ולא באמת מידה גבוהה יותר. 

לעיתים קרובות, אין בידי הזוכה ראיות נחרצות כי הנכס שייך לחייב ואז יש צורך להיעזר בדברי השופט גורן בפס"ד סבג הניח את המושג "אותות המרמה"- מספיק שישנן ראיות נסיבתיות המצביעות על כך כי לחייב היה אינטרס להוציא מידיו את הרכוש ולהבריח אותו מידי הנושים. מתי ישנן ראיות כאלו? כאשר יש לחייב הרבה חובות והוא מסובך בהליכים משפטיים. בנוסף להליכים יש כנגדו הליכי הוצל"פ. הצד השלישי שעל שמו רשום הנכס הוא קרוב משפחה של החייב, יתכן שמדובר בילד קטין או קרוב משפחה אחר. במקרה שבו נאספים סימנים של "מעין מרשיעים" הנטל עובר על הנתבע והוא צריך להסביר את פשרם של הסימנים האלו ואם לא עמד בנטל יש להניח כי התביעה תתקבל. (בפס"ד אסטבלישמנט אדסו נ' בנק דיקונט אימץ ביהמ"ש העליון את הנימוקים של השופט גורן בפס"ד שלעיל)
16 מרץ 2004
המשך- עיקול מקרקעין

כאמור עיקול על מקרקעין רשומים מוטל ע"י ראש ההוצל"פ, ונרשם בפנקסים הרשמיים, יחד עם רישומם בטאבו. (פס"ד משנות ה- 80 של שמגר)

כאשר הטלנו עיקול באמצעות ראש ההוצל"פ העיקול מונע את העברת הנכס מהחייב לכל אחד אחר, ורישום הנכס על שמו של החייב. יתכן כי החייב יתן לצד ג' רשות שימוש בנכס ויתכן שיאפשר לו לגור בנכס יחד איתו, העיקול לא מונע זאת. העיקול בא להודיע לכולי עלמא כי הנכס מעוקל וכי צדדים שלישיים לא יוכלו לבצע דיספוזיציות בנכס. התוצאה הטבעית של העיקול הוא אי היכולת לרשום כל פעולה בכנס כזה אלא ברשות ביהמ"ש למעט פדיון משכנתא. 

לאחר הטלת העיקול ישנה תקופה בת 60 ימים יותר עד שניתן יהיה לפתוח ממש בהליכי המכירה הפעילים היינו פינוי החייב מהנכס, בהנחה שמדובר במימוש משכנתא כדי שהנכס יהיה נקי בזמן שיוצא למכירה. 

לאחר הרישום בפנקסים ראש ההוצל"פ נותן את צו המכירה הראשוני שפותח את הליכי המכירה של הנכס. ראש ההוצל"פ ימנה שמאי שצריך לתת חוות דעת לגבי ערך הנכס עם כל המגבלות והחסרונות שלו, הוא צריך לתת הערכה גם לגבי הנכס כשהוא תפוס וגם כשהוא פנוי. ולגבי מכירו של הנכס במימוש מהיר, בד"כ יש ניכוי של 15%-20% כאשר מוכרים את הנכס במימוש מהיר. החייבים יכולים להגיש מצידם שומות סותרות ל/ומה של השמאי מטעם ההוצל"פ ואז ראש ההוצל"פ יחליט מהי השומה שעל פיה ימכר הנכס. הוא יכול גם לערוך ממוצע של השומות אם אין הבדלים מהותיים ביניהן. במקרה של הבדלים מהותיים (25% והלאה) יתכן כי ישנה טעות בסיסית בשומות ויש צורך לערוך שומות חדשות. 

בשלב הבא ראש ההוצל"פ מורה על פרסום הודעת מכירה. ההודעה תתפרסם בשני עיתונים יומיים ועל לוח המודעות בהוצל"פ. הפרסום על לוח המודעות הוא ארכאי, שריד מחוק ההוצל"פ העותמאני. כל אדם רשאי להגיש הצעה לרכישת הנכס בצירוף ערבון בגובה 10% מערך ההצעה שלו. ראש ההוצל"פ קובע תקופה שבה מגישים את ההצעות וקובע גם מועד להתמכרות, שנעשה בד"כ על ידי כונס הנכסים. רשימת המציעים נסגרת ואז הכונס פותח את המעטפות ורואה מה ההצעה הגבוהה ביותר ומודיעים לכל המציעים האחרים שהם חייבים להגדיל את ההצעה שלהם עד ל- 10% מההצעה הגבוהה ביותר. הכונס מנהל את ההתמכרות (ליציטציה= התמכרות= התחרות + מכירה) בהתמכרות הכונס פורס את כל ההצעות ומעבד את ההצעות ולשפר אותן. לפני כן, הכונס מעביר את הפרוטוקול של ההתמכרות לראש ההוצל"פ, לשם תקינות ההליך, ואז ראש ההוצל"פ מאשר את המכירה לפי תקנה 68(ב) לתקנות ההוצל"פ למציע הגבוה ביותר עוד לפני ששילם את מלוא התמורה. בתוך הצו ניתנת למציע תקופה של 7 ימים להשלים את התמורה ואז ניתן צו לפי תקנה 69 על פיו הקונה מעביר את הזכויות על שמו בטאבו. הצו שניתן לפי תקנה 68(ב) הוא הצו הקובע ולא הצו לפי תקנה 69 כיוון שהצו שניתן לפי יתקנה 68(ב) מוריד מחסום על כל ההצעות ועל כל הפעילות סביב הנכס. מרגע שהמכירה אושרה לפי תקנה 68 החייב לא יכול לפרוע את החוב והוא לא יכול לשלוח אנשים אחרים שיקנו את הנכס בשמו. הצו נועד כדי להכשיר את הקרקע לקונה המיועד. 

מה היתרון כאשר אנו קונים נכס בהוצל"פ ולא במכירה רגילה בין מוכר לקונה? הסעיף הרלוונטי הוא 34א לחוק המכר שעוסק במכירה על ידי רשות. סעיף זה הוא "אחיו" של סעיף 34 העוסק בתקנת השוק, החלה ביחסים בשוק הפתוח בין קונה מרצון למוכר מרצון. עניין תקנת השוק רלוונטי פה בצורה מוגבלת שכן הדגש הוא על המכר על ידי רשות וסעיף 34א אומר שאם נכס נמכר על ידי בית משפט לשכת הוצל"פ או רשות אחרת על פי דין (משטרה, מס הכנסה, מע"מ עיריות) הבעלות בנכס עוברת לקונה נקייה מכל שיעבוד, עיקול או זכות אחרת בנכס, חוץ ממגבלה שישנה על המכירה: זכות שלפי תנאי המכירה איננה מתבטלת כגון זכות שכירות כאשר הנכס מושכר למישהו, המכר איננו דוחה שכירות והקונה קונה את הנכס כשהוא מושכר כל עוד תקופת השכירות עומדת בעינה. המגבלה השניה האי שהמכר כפוף לזכות שהיא איננה מהווה ערובה לחיוב כספי כגון זיקת הנאה במקרקעין. סעיף 34א מדבר על "זכות שאיננה משמשת ערובה לחיוב כספי" מכיוון שאם מדובר בזכות המשמשת ערובה כגון משכנתא ברור שהיא נבלעת בתוך המכירה ומתבטלת כאשר הכלל הבסיסי הוא שהקונה מקבל את הנכס נקי מכל חוב ומכל זכות קודמת. ואם בכל זאת יש נושא שמגיע לו משהו מהחייב והיו לו תיקי הוצל"פ הוא לא פונה לקונה כיוון שיש לו חסינות והגנה בפני כל תביעה לפי סעיף 34(ב) הוא פונה למוציא לפועל שצריך לשלם לו חלק מהפדיון ככל שהסכום מגיע לו לפי זכויות הקדימה שלו. 

תנאי המכירה- בד"כ הכונס מפרסם את דבר המכירה בעיתון, במסגרת המסמך שנמצא במשרד הכונס ניתן לעמוד על יתרונות וחסרונות הנכס והקונה הפוטנציאלי מחליט אם כדאי לו לקנות את הנכס אם לאו. 

כאשר משווים בין היסודות של תקנת השוק לבין היסודות של מכר על ידי רשות ניתן לראות שהיסוד של תום הלב חסר במכר על ידי רשות. בתקנה 34 (תקנת השוק) מפורטים היתרונות של המכירה בשוק פתוח, הסעיף חל רק על מטלטלין ולא על מקרקעין. בפס"ד איריס שפיר נ' ביה"ד הרבני נאמר כי יסוד תום הלב הוא אחד מהערכים השולטים במערכת המשפטית ובמשטר המשפטי שלנו ולכן אנחנו חייבים במילוי עקרון תום הלב בפעולות חוזיות בפעולות משפטיות על פי סעיף 61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי) המכירה על ידי רשות היא פעולה משפטית שסעיף 61(ב) חל עליה ולכן חל גם עקרון תום הלב שנקבע לפני כן על ידי השופט איילון בפס"ד עמרני נ' ביה"ד הרבני הגדול לערעורים. ומכאן שאם בסיף משפטי שקובע פעולות משפטיות לא מדובר על תום לב אין בכך כדי לפתור מהחובה שהיא רכיב סטטוטורי עצמאי מובנה בכל פעולה משפטית שאנו מבצעים גם אם הדבר לא נאמר באופן מפורש חוק.

מה קורה עם תשלום מע"מ במכירה שמתבצעת בהוצל"פ? גם פעולות כאלו חייבות בתשלום מע"מ ולא רק פעולות של מכירה מרצון. סעיף 2 לחוק המע"מ קובע את העיקרון הכללי של תשלום מע"מ לגבי עסקה בישראל. נאמר כי עסקה היא גם מכר על ידי רשות גם מכר כפוי או שלא בהסכמה. בסעיף 2 נאמר כי המע"מ מוטל על המוכר והמוכר מזוית הראיה של ההוצל"פ הוא החייב. בסעיף 18 לחוק מע"מ (שנוסף רק ב- 1992) מדברים על אחריות ממונה לתשלום מס. המונח ממונה בעניינינו הוא מוציא לפועל כונס, מפרק וכל מי שמקבל מינוי מטעם רשות שיפוטית למלא תפקיד כלשהו לרבות מנהל עיזבון או נאמן. הנאמן או הממונה חייב בתשלום המע"מ במקום החייב. אבל- החובה של תשלום המע"מ על ידי הממונה היא חובה משנית בתוף תקפידו כממונה. אם מאיזושהי סיבה הממונה לא משלם את המע"מ החובה נשארת מוטלת על המוכר, קרי החייב. שיכול להגיש תביעת נזיקין או הפרת חוזה נגד הממונה ולתבוע את הכסף אבל החבות היא על החייב (פס"ד משה כובשי)

זכויות הבעלות של הקונה במקרקעין שנמכרו בהוצל"פ מתגבשות לא עם רישומן בטאבו אלא עם מתן הצו הסופי של תקנה 69, הרישום בטאבו. בחוק המקרקעין נאמר שעסקה חייבת ברישום ואם לא נגמרה ברישום היא מהווה התחייבות בלבד. עסקה מוגדרת בחוק המקרקעין בתור מכר מרצון. ומאחר ועסקינן במכר כפוי לא מדובר בעיסקה ואין עליה חובה להיגמר ברישום והקונה הוא הבעלים של הנכס גם אם הוא מחזיק בידיו את הצו של ראש ההוצל"פ. (עדיין, רצוי לרשום את רכישת הנכס בטאבו)

בסעיף 53 ואילך נקבעו סמכויות הכונס. סעיף 54 מהווה חוקה המנחה את כונס הנכסים במילוי תפקידו- לקחת את הנכס לרשותו, לנהל למכור ולממש ולעשות בו לפי ההוראות של ראש ההוצל"פ. וידו של כונס הנכסים בכל אלה כיד החייב. מכאן שהתפקיד של הכונס לפי פסקה א הוא תפקיד דינמי, לעומת תפקיד הנאמן שהוא לשמור על הנכס. בסעיף 54 (ב) מוטבעת סמכות ראש ההוצל"פ ליתן הוראות ביוזמתו ולפי בקשת החייב ו/או הכונס. כאשר מדובר בפסקה א' וידו של כונס הנכסים בכל אלא כיד החייב פירוש הדבר שליחות סטטוטורית המתהווה מכוח הוראות החוק ולא מכוח הסכמתו של השולח. שליחות זו מסמיכה את כונס הנכסים לבצע פעולות בשמו של החייב כאשר החייב מתעקש שלא לבצע איזושהי פעולה. (לא מוכן לחתום על שטר מכר, הכונס יכול לחתום על השטר) 

הכונס צריך לפעול בזהירות כאשר הוא מבצע נכס מקרקעין שכן הפעילות של כונס היא פעילות מתמשכת הפוגעת בזכויות הקניין של החייב, שהן זכויות מוגנות על ידי חוק היסוד. הכונס מחוייב על פי פסיקה להיעזר בשומות מעודכנות ואם הוא מנהל הליכי מכירה על פי שומות לא מעודכנות המכר עלול להתבטל ויכולה להיות אפשרות שהוא יתבע בתביעת נזיקין על ידי מי שיפגע כתוצאה מהמכר. כדברי  טירקל: בדיקת השומות איננה עניין פורמלי והיא חייבת להיעשות בזהירות ראויה. 

הכלל שנקבע בפסיקה לגבי מכירה על ידי כונס הוא שראש ההוצל"פ רשאי לתת לכונס הנכסים הוראות מכירה גם אם ההוראות האלה אינן עולות בקנה אחד עם הרואות החוק והתקנות. הוא יכול לתת הוראות ששונות מהחוק והתקנות ובלבד שהדבר נעשה מטעמים סבירים שצמודים לעניין ובתום לב. לא ברור האם מדובר ביתרון או חסרון. 

פטור ממס שבח- אם לחייב ישנם מספר נכסים והוא רוצה למכור אחד מהם, הוא יכול להגיש הצהרה ולבקש פטור ממס שבח מקרקעין לגבי העסקה שהוא עושה, בהנחה שהוא עומד בתנאי חוק מס השבח. האם כונס הנכסים יכול להסתמך על מה שנאמר בסעיף 54 "וידו כל כונס הנכסים בכל אלה.." האם הוא יכול לחתום בשמו גם על ההצהרה הזו? העליון קבע כי הוא לא יכול. זוהי זכותו של החייב להחליט לגבי איזה נכס מנכסיו הוא מעוניין בפטור ממס שבח. יתכן שהחייב יהיה אדיש אם ישולם מס שבח על הנכס שעומד למכירה ואז הזוכה יקבל פחות אבל הזכות היא בידיו (פס"ד בנק הפועלים נ' לויאן, שקובע כי ראש ההוצל"פ לא מוסמך להטיל חובות או לקבוע זכויות שאינן נכללות בשטר המשכנתא. מרחב הפעולה של ראש ההוצל"פ במימוש המשכנתא מוגבל למה שרשום בשטר המשכנתא והוא לא יכול לחרוג ממנה. בפס"ד זה ניתנה עצה לבנקים לרשום בשטר המשכנתא כי הזוכה או כונס הנכסים מטעמו מוסמכים לחתום על הצהרת פטור במקום החייב. זה נאמר באמרת אגב ולא ברור אם סעיף כזה יעבור את בחינת חוק היסוד או את חוק החוזים האחידים)

אישור מכר מקרקעין או ביטול המכר

שני רבדים עיקריים של פסיקה:

1. התפתחות הפסיקה בתחילת שנות ה- 70 (החוק נכנס לתוקף בשנת 1968) ברובד זה עמדת ביהמ"ש העליון היתה שאחרי שראש ההוצל"פ נתן אישור למכירת המקרקעין ראש ההוצל"פ לא יהיה רשאי לבטל את ההכרזה על הקונה. המקרה התייחס למציע נוסף שהיה מוכן להוסיף למכירה סכום ניכר. לא דובר ברובד זה על פגמים שנפלו במכירה. בפסקי דין אלו המדיניות השיפוטית של העליון היתה ככל האפשר לאשר מכירות ולא לפגוע בסופיות שלהן וגם על שאלת הפגמים בממכר לא שמו את הדגש. חשוב שציבור הקונים הפוטנציאליים ידע שכאשר הוא קונה נכס בהוצל"פ חלה עליו סופיות המכירה. בשנים הראשונות של חוק ההוצל"פ הישראלי היתה נטייה לחזק את החוק ולהטמיע אותו בציבור ולאפשר לציבור לפעול על פיו ולכן היתה גישה נוקשה בנוגע לביטול מכירות. 

2. שנות ה- 90 ונמשך עד היום. המייצגים המובהרים של הרובד הזה הם השופט טירקל, עוד בהיותו בביהמ"ש המחוזי, והשופט ריבלין. השופט טירקל קבע בשנת 1994 את העיקרון המשפטי שהוא מרבה לעשות בו שימוש גם בבית המשפט העליון: מכירת נכס היא מהלך חמור וקיצוני שפוגע בזכות הקניין של החייב ולכן צריך להקפיד על כך שכל ההליכים יעשו מתוך הפקדה מלאה על הוראות החוק ושיתנהלו בהגינות וביושר קרי, יסוד תום הלב. בשנות ה- 70 יסוד תום הלב עוד לא נכנס במלואו לתודעה המשפטית. בשנות ה- 90 יסוד תום הלב צבר בשלות ואז החלו בתיהמ"ש לבטל צווי מכירה של ראשי ההוצל"פ כאשר התגלו בהם פגמים מהותיים במכירה. 

נתונים היוצרים בסיס לביטול המכירה:

1. שומות לא מעודכנות פוסלות את המכירה. 

2. אושר מחיר על ידי ראש ההוצל"פ, שהיה נמוך מהשומה המחייבת, מבלי שניתן הסבר סביר להבדל בין נומך המחיר לעומת השומה המחייבת ומדוע אושרה המכירה במחיר נמוך.
3. קנוניה בין הקונה לבין כונס הנכסים. 
4. הכונס לא התייחס בכלל לשומה שהוגשה על ידי החייב. הכונס הגיש בקשה לאישור המכר לפי השומה של השמאי שלו ולא ציין שהחייב הגיש שומה שהיא עדיין לא נבדקה על ידי הכונס. 
5. לא נערכה מכירה פומבית למרות שראש ההוצל"פ נתן הוראה לקיימה.
6. הכונס לא נתן הזדמנות לחייבים לפרוע את החוב למרות שראש ההוצל"פ נתן הוראה מפורשת. מקור הסמכות של הפעולה של כונס הנכסים אינו החוק והתקנות אלא בראש ובראשונה ההוראות של ראש ההוצל"פ, שיכול לתת גם הוראה סבירה אף אם היא איננה מבוססת על החוק אך יכולה לקדם את המכירה. 
7. החייבים לא ידעו על קיום הליכים המכירה. החייבים צריכים להיות מוזמנים להתמכרות משום זכותם לראות את התנהלות ההליכים וזכותם להביא מציע מטעמם לרכוש את הנכס בשבילם. 
8. אם החייב מוזמן להתמכרות והיא עדיין לא בוצעה הוא רשאי בתחילת ההתמכרות לבקש לבטל את ההתמכרות משום רצון לפרוע את החוב. ניתן לתת לו ארכה קצרה לפרעון החוב. 
23 מרץ 2004
אישור וביטול של מכירת מקרקעין (המשך)

פס"ד חדש של ביהמ"ש העליון השופט טירקל- אד מרי השקעות נ' בנק דיסקונט. פסק הדין מסכם את ההלכות בעניין זה. ננקט הליך של מימוש משכנתאות בשל חוב של 17 מליון ₪. הנכסים היו בצפון הארץ, השומות היו נמוכות מדי. ולא היו קונים פוטנציאליים רבים במחירי השומות. החייבים הביאו שומה אחרת של שמאי מטעמם אשר היתה מעודכנת יותר. ניתנה ארכה לחייבים לפרוע את חובם או לפדות את המשכנתא על פי השומות המעודכנות. לאחר שלא עמדו בארכה הקרקע נמכרה. החייבים ביקשו לעכב את הליכי המכירה ובקשתם נדחתה. בביהמ"ש העליון אושרו החלטות המחוזי ושל ראש ההוצל"פ. הנימוקים לדחיית הרע"א: 1. הנתונים של הבר"ע אינם חורגים מהסכסוך שבין הצדדים לאותו תיק. ביהמ"ש העליון לא נותן רשות לערעור שני אלא אם לעניין יש חשיבות חוקתית או ציבורית שחורגת מהסכסוך (לא המקרה בעניינינו) 2. לאור בחינת הנתונים לגופם נקבע כי לא היתה ניתנת רשות ערעור כיוון ששיקול הדעת של ראש ההוצל"פ היה נכון, הוא עמד בפני שומות שניתן לכנותן "שומות סותרות" והגיע לאיזון בין השומות האלו והקונים רכשו את המקרקעין בסכומים שבאותם נתונים היו הסכומים הטובים ביותר ושיקפו את ערך השוק באותו זמן. נדחיתה הטענה לפיה המחירים היו נמוכים מדי. 3. העיקרון המשפטי שהנחה את ביהמ"ש העליון הוא שאין מקום לבטל הליכי מכירת מקרקעין כאשר ברור מהנתונים כי ראש ההוצל"פ השתדל לקבל מחיר מירבי ככל שהדבר ניתן. אם המחיר המירבי סביר בנסיבות העניין אזי המכירה לא תבוטל. במקרה זה החייבים הגישו הצעות למכירת הנכס בסכומים לא ריאליים ולא נמצא קונה שהיה מוכן לקנות את הנכסים לפי אותן הצעות. 

כאמור- ישנה חשיבות רבה לשימוש בשומות מעודכנות.

לעיתים אנו עומדים בפני מקרים שבהם לא מצליחים למכור את הנכס. כאמור נכסים בהוצל"פ יש למכור בזהירות כדי לא לגרום לחייב ולזוכה נזקים וכדי לא למכור את הנכסים בסכומים נמוכים מדי. ישנו שסתום בטחון בסעיף 37 לחוק לפיו ראש ההוצל"פ יכול לתת סעדים חלופיים למכירה.  במשך שנים רבות לא נעשה שימוש בסעיף זה. זהו סעיף סל שקובע שבמקרה מסוים בו לא תוגש הצעת קנייה לנכס או שההצעה נמוכה מדי והיא בלתי סבירה אזי ראש ההוצל"פ רשאי לנקוט במספר צעדים כגון הוראה על מכירת החזקה בנכסים המעוקלים לזוכה או לרשום שכירות או משכנתא באותם מקרקעין על פי התנאים שהוא יקבע. הרעיון של רישום המשכנתא בא ככל הנראה להבטיח לזוכה שהנכסים שלו אינם ממושכנים ושתהיה לו זכות בכורה על הנכס כאשר ימכור אותו ולכן ישנה אפשרות לרשום משכנתא על הנכס. 

התמודדות בין זכויות שונות במסגרת הליכי הוצל"פ מימוש מקרקעין

1. עיקול מול משכנתא- נכס מעוקל שמבקשים להטיל עליו משכנתא כדי לקבל ממנו הלוואה. האם ניתן למשכן קרקע מעוקלת? לא! כיוון שבסעיף 3(ב) לחוק המשכון המחוקק קובע כי כל הגבלה או תנאי שחלים על העברת הבעלות חלים גם על משכנתא. עיקול מגביל העברת הבעלות ולכן הוא מגביל גם הטלת משכנתא. העיקול היא זכות חוסמת שבאה להבטיח את זכותו של המעקל לגבות את החוב מהכנס המעוקל. 

2. הטלת עיקול על נכס ממושכן- ניתן לעקל נכס ממושכן כיוון שהמשכנתא קודמת לעיקול אנו מטילים את העיקול כאשר המשכנתא כבר קיימת ואז אנו מממשים את המשכנתא ורק לאחר מכן, אם נשאר כסף, אנחנו מממשים את העיקול. אם בעל העיקול רוצה למממש את העיקול, על הנכס הממושכן, יש ליידע את בעל המשכנתא ולפחות לקבל את תגובתו כיוון שיתכן שלבעל המשכנתא, שהיא זכות גבוהה יותר מעיקול, לא יהיה עניין במימוש כיוון שהחייב משלם את החוב כסדרו ואם הנכס ימומש עלול להגרם נזק גם לבעל המשכנתא גם לבעל העיקול וגם לחייב. ככלל לא צריך למממש נכס ממושכן כאשר ברור שהמכירה או הפדיון מהמכירה לא יספיק כדי להגשים באופן סביר את הציפיות של הממשכן ושל המעקל. 
3. עיקול ומשכנתא מול שיעבוד ראשון במקרקעין- התמודדות בין פקודת המסים (גבייה) לדיני ההוצל"פ. שיעבוד ראשון על מקרקעין היא הבטוחה הגבוהה ביותר שקיימת במסגרת הבטוחות במשפט הישראלי. על פי הפסיקה היא מתהווה מכוח החוק (פקודת המסים) מבלי שיהיה צורך לרשום את השעבוד הראשון על מקרקעין בפנקסי המקרקעין או בכל רישום אחר. השעבוד הראשון נועד להבטיח תשלום מס שמגיע על מקרקעי הסרבן. אלו הם מסים הקבועים בפקודת המסים (גבייה) וכל מס אחר שהוכרז ברשומות כמס שהפקודה חלה עליו ובלבד שהוא מוטל על מקרקעין (כגון ארנונה ממשלתית שבוטלה והפכה להיות עירונית). גם מס שבח מקרקעין מובטח בשיעבוד ראשון אך אין פסיקה של ביהמ"ש העליון בשאלה זו. לגבי סעיף 11א לפקודה הפסיקה היא מעטה. מלבד המסים שמגיעים על מקרקעין הסרבן, רשויות המס יכולות להטיל שיעבוד על מקרקעי החייב כדי להבטיח תשלום מס הכנסה, מע"מ או כל חוב מס אחר. ההוראה נמצאת בסעיף 11א לפקודת המסים (גבייה). נקבע כי המס יהווה שעבוד על נכס מקרקעין אך הוא לא יהיה שיעבוד ראשון אלא כל שיעבוד קודם לאותו שיעבוד שהמדינה רושמת לטובתה בגלל חוב של מס הכנסה או כל חוב אחר. גובה המס של המדינה יכולים להטיל גם שיעבודים על מטלטלין שיש עליהם חובת רישום בפנקסים רשמיים (מכוניות, ציוד מכני הנדסי, כלי טייס, כלי שייט) במקרים אלו הממונה על המרשם כאשר הוא מקבל הודעה מגובה המס צריך לרשום שיעבוד לטובת המדינה. השעבוד דינו כדין משכון על מטלטלין וגם המשכון הזה נדחה בפני משכונים קודמים. 
מכאן שקודם יש לממש את הקרקע ומהפדיון משלמים את כל החובות ואז משלמים את שאר החובות עד לחלוקת מלוא הפדיון. 
בקשר לסעיף 11א נמתחה ביקורת על היקף זכות הקדימה שיש למדינה בקשר למימוש שיעבודים ראשונים. בפס"ד מנהל מס רכוש נ' ארטיק תחייה נקבע על ידי בית המשפט העליון כי זה יהיה מדתי יותר והגיוני אם השיעבוד הראשון מתייחס רק לחובות שמגיעים למדינה כאשר החייב גבה אותם בשביל המדינה. כמו למשל ניכויי מס מעובדים או מע"מ כאשר החייב מחזיק את הכספים בנאמנות, ולכן בעניינים אלו יהיה נכון לתת למדינה זכות ראשונית. פס"ד זה יצא בשנת 1993. אין להניח שיהיו שינויים בחקיקה בעניין זה. 

מעמד הבנקים במעמד מימוש הזכויות

ישנן פסקי דין שפותחו על ידי בעז אוקון שקבע הלכות רבות בנושאי היחס בין הבנקים ללקוחות כאשר הבנקים באים לממש את הזכויות שלהם למשל במימוש משכנתאות ובנושא שהחייבים פונים לערכאות הערעור ומבקשים להשתחרר מהפקדת פקדון כאשר הם מגישים בר"ע על החלטות של ביהמ"ש המחוזי. השופט אוקון מדגיש את היסוד של חובת ההתנהלות בתום לב של הבנקים כלפי הלקוחות. הבנקים זוכים ביתרונות שיש להם בצד זכות הקדימה שמעניקה המשכנתא ולמערכת חובות מיוחדת שבראשה החובה לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב ולא לנצל את המעמד הכספי, כוחני שלהם כדי למנוע מהחייבים את האפשרות או את הזכות לגשת לביהמ"ש. זכות הגישה לביהמ"ש היא זכות יסוד ויש לאפשר ככל האפשר (כך במקור) לבעלי הדין למצות את זכויותיהם. ומכאן שהבנקים צריכים לנהוג במתינות ובאורח רוח כלפי המתדיינים. 

סעיף 38 לחוק ההוצל"פ נותן הגנה לדירת המגורים של החייבים. פס"ד מיסטר מני ישראל נ' שרה רייס. מסטר מני היא חברה שפועלת בשוק האפור. חייב משכן את דירת אימו, שהצטרפה בתור ערבה. ההלוואה עמדה על סכום של רבע מליון ₪. על פי הסעיף ישנה הגנה על דירת מגורים בלבד. הסכום שנלקח כהלוואה תפח למימדים גדולים. הערכאה הראשונה ערכה בדיקה מדוקדקת של הנתונים העובדתיים של שטר המשכנתא והגיע למסקנה כי על פי העובדות שהתבררו בפניו ההסברים שניתנו לאם, כערבה היו פורמליים ולא הסבירו לה בפירוט כי עלולים לפנות אותה מהדירה אם לא תעמוד בביטול החוב. האם ויתרה באופן פורמלי על מדור חלופי, אבל נראה היה שהעובדה כי היא תצטרך לפנות את הדירה לא היתה ברורה לה. השופט ריבלין עמד על החובות המוגברים שיש לבנקים כלפי לקוחות וקל וחומר שהחובות האלו מוטלים גם על החברות שנותנות אשראי בשוק האפור ויש עליהן חובה גבוהה מאוד של נאמנות כלפי הלקוח. בביהמ"ש העליון עלתה הטענה כי הסעיף של ויתור על דיור חלוף וההסכמה לפינוי הוא סעיף אנטי חוקתי כיוון שהוא נוגד את סעיף 3 לח"י כא"ח שעוסק בהגנה על זכות הקניין. ביהמ"ש העליון הסכים שוב כי חוק ההוצל"פ הוא חוק ישן לעומת ח"י כא"ח ולכן לפי סעיף 10 נשמרות כל הוראות החוק הראשונות אבל צריך לדון בהם על פי העקרונות החוקתיים של חוק היסוד. (פס"ד גנימאת)

יתכן כי הסעיף בחוזה של חברות האשראי בנוגע לויתור על ההגנה היה פגום. בכל הפסיקה שנוגעת לסעיף 38, גם זו שאחרי חוקי היסוד, ביהמ"ש העליון לא פקפק באפשרות שהחייב יוותר על הזכות לדיור חלוף, שכולל דירה פיצויים וכל דרך אחרת ודומה גם להגדרה שקיימת לדיור חלוף בסעיף 131(10) לחוק הגנת הדייר. לגבי לא קרא מתייחסים גם בפסק הדין שאדם לא יכול לטעון כי לא ידע מה כתוב. ישנה חזקה שידע שהיא חזקה שניתנת לסתירה. במקרה זה אומר ביהמ"ש כי בסעיף זה שפותר את החייב מדיור חלוף והוא מוותר על זכות לקבל כל דירה או פיצוי אחר והוא מפונה מהדירה ישנה מידת זהירות מוגברת ויש להבהיר לחייב את המשמעות של מעשיו. 

כפי הנראה המצב מעכשיו ישתנה כך שלהסכמי המשכנתא יוספו נספחים אשר יקבלו תוקף רב יותר ויחתימו את החייבים על הנספחים. 

פס"ד רחימי שניתן על יד קלינג בו טענו החייבים כי היו עולים חדשים ולא ידעו מהי משמעות המסמך שעליו חתמו. הם טענו כי לא הוסבר להם משמעות סעיף הפטור והויתור על סידור חלוף. קלינג נתן החלטה מרחיקת לכת וקבע כי אם נקבל את הטענה הזו מחייבים מוציאים את העוקץ והמשמעות של מוסד המשכנתא שמעמיד כהנחת מוצא את פינוי החייב מהנכס ובלי הסידור את דיור חלוף אין אפשרות להפיק תועלת ממימוש המשכנתא. קבלת טיעון כזה נוגדת את טובת הציבור שכן הוא מרוקן את ההוראה של חובת הפינוי ממשמעותה. 

ביהמ"ש העליון אינו חולק על תוקפו של סעיף 38(ג) שעל פיו אפשר לוותר על הדיור החלוף.  זהו סעיף דיספוזיטיבי וניתן להתנות עליו ויש לשים היטב לב כי הזכויות החוקתיות של החייב ושל הזוכה לא תיפגענה ויש לאזן ביניהן. יש להיות משוכנעים כי החייב הבין על מה חתם. 

כאשר אנו מדברים על עיקול ולא על מימוש משכנתא של דירת מגורים אנחנו נסמכים על סעיף 38(א) על ההוראה הבסיסית שלו שקובעת שאם מקרקעין מעוקלים משמשים כולם או חלקם מקום מגורים לחייב ראש ההוצל"פ רשאי להורות על מכירת המקרקעין וגם על פינוי החייב ובני משפחתו ובלבד שהוכח תחילה שעם ביצוע הפינוי יהיה לחייב ולבני משפחתו מקום מגורים סביר או שהועמד לרשותו סידור חלוף קרי דירה אחרת פיצויים כספיים או כל דרך אחרת. אם אין לחייב דירה אחרת משלו אזי תפקידו של הזוכה לתת סידור חלוף ועד שלא ינתן בפועל הפינוי לא ימומש. 

הסעד של סידור חלוף לא נקבע בחוק אלא בהלכה הפסוקה והוא משתנה ממקרה למקרה. בפס"ד נגולה שחר (שגם הוא נמצא בתקליטור הידוע) נקבעו הקריטריונים לדיור חלוף. הרשימה הזו איננה רשימה סגורה. לפי התנאים שהיו בפסק דין זה יש לבדוק האם ישנה אפשרות להגיע לפרעון החוב בלי פינוי הנכס. (כמו למשל תשלום אחד מתוך מספר תשלומים) יש לבחון מהם מקורות ההכנסה של משפחת החייב. 

בביהמ"ש העליון התברר עניין הנוגע ליחס בין סעיף 38 (סעיף העיקול) לסעיף 33 לחוק הגנת הדייר שקובע שאם חייב הוא בעל דירה שנמכרת בהוצל"פ ישאר בדירה ולא יפונה בתור דייר מוגן של הקונה וכל הזכויות והחובות של דייר מוגן לפי חוק הגנת הדייר חלות עליו. ביהמ"ש העליון התכוון לצמצם ככל שניתן את מספר הדירות שתהיינה מוגנות על ידי החוק. ביהמ"ש קבע שההגנה של החייב כדייר מוגן תהיה רק אם הנכס רשום בפנקסי המקרקעין אם הוגשו למנהל מקרקעי ישראל ניתן לפנות אותו ולתת לו סידור חלוף . טירקל היה בדעת מיעוט כיון שלדעתו אין בסיס להבחנה בין דירות שרשומות לדירות שאינן רשומות, כיוון שישנם דירות רבות שאינן רשומות בשל שיקולים של תכנון ארצי וללא קשר לקונים או לדיירים. (פס"ד פרמינגר נ' מור) 

ישנה הצעת חוק שנותנת תוקף של מעין טאבו לרישומים שמנהל מקרקעי ישראל ולפיה ניתן תוקף סטטוטורי לפסיקה שלעיל, המאפשרת להטיל עיקולים גם על דירות שרשומות במנהל מקרקעי ישראל. 

דירות מגורים הועברו מקונה למוכר והוטל עיקול אחרי המכירה 

פס"ד אהרונוב- נכס רשום בפנקסי המקרקעין. הסכם גירושין שבו חייב התחייב להעביר את הדירה לאשתו, לא נרשמה הערת אזהרה ולאחר חתימת הסכם הגירושין הוטל עיקול על ידי נושים של הבעל על דירת המגורים לפני שנרשמה על שם האישה. עד לאותו פסק הדין ניתן היה להפעיל את העיקול. פסק דין זה משמש סימן דרך בדיני המקרקעין. השופט ברק קבע כי על ידי חתימת הסכם הגירושין ואישורו בביהמ"ש האישה רכשה בעלות שביושר בנכס. הבעלות שביושר מרוקנת, למרות שלא נרשמה, את הזכויות של הבעל במקרקעין ולכן כאשר הוטל העיקול לא היה מה לעקל כיוון שלאישה יש זכויות שביושר. בפס"ד בוקר שניתן בשנות ה- 70 אמר ביהמ"ש העליון כי הזכויות שביושר אינן קיימות לפי סעיף 161 לחוק המקרקעין, ולכן באותו מקרה לא נרשמה הערת אזהרה והעיקול תפס על הנכס של החייב והכספים של הקונים ירדו לטמיון. כיום כאמור המצב שונה. על פי ברק אכן הזכויות שביושר בוטלו אך הן היו זכויות שביושר לפי הדין האנגלי שהיה קיים בארץ עד לחוק המקרקעין החדש. כיום הזכויות שביושר מקורן בדין הישראלי. (לא עוגנו בחוק אלא בהלכה) ההכרה בזכויות שביושר מבוססת על העסקאות הנוגדות בסעיף 9 לחוק המקרקעין ועל סעיף 10 לחוק המטלטלין. לפי סעיף 9 אם אדם התחייב לעשות עסקה ולפני שנגמרה ברישום עם הקונה הראשון הוא התחייב כלפי קונה שני לעסקה נוגדת זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה (למרות שלא נרשמה) אבל- אם הקונה השני פעל בתום לב ובתמורה. תום הלב צריך להתקיים אצל הקונה השני עד לרישום ממש. ואז זכותו עדיפה על פני הקונה הראשון. 

גם ביהמ"ש המחוזי (השופט גורן) קבע לפני פס"ד אהרונוב בעניין דומה כי מאחר ונחתם הסכם גירושין הערת האזהרה נרשמה אחרי העיקול ונקבע כי העיקול אינו תקף. ביהמ"ש המחוזי הסתמך על פס"ד קודם של ביהמ"ש העליון משנות ה- 80 פס"ד בטרסה שניתן על ידי ביהמ"ש בשטחים פס"ד הצהרתי בעניין בעלות במקרקעין ושם נקבע כי החייב איננו הבעלים של הנכסים המעוקלים. לאחר שבוטל פסק הדין של ביהמ"ש בשטחים שעל פיו לחייב אין זכויות בנכס והבעלים של הנכס הוא צד ג' למרות שהנכס היה רשום בטאבו על שם החייב לא היה מה לעקל כיוון שהזכויות הועברו לצד ג' ולא היו של החייב.
30 מרץ 2004
סעיף 81ב(1) לחוק

זהו הסעיף שמכיל את הכללים למימוש משכנתאות על דירות מגורים להבדיל ממימוש על נכסי מקרקעין אחרים. סעיף 81(ב)(1) הוא סעיף חדש שהכניס רפורמה רצינית בהוראות החוקיות שמתייחסות למימוש משכנתאות על דירות מגורים כשהכלל הבסיסי הוא שבדירות מגורים ישנו חיוב להיות זהירים בהליכי המכירה ובפינוי החייבים יותר מאשר בנכסים שמשמשים כבית עסק או לגבי נכסים נוספים של החייב. בהנחה שלחייב יש דירת מגורים אחת והוא גר בה עם משפחתו אזי הכלל הבסיסי הוא שלא מממשים מייד את המשכנתא ולא גובים מהדירה את מלוא החוב הפסוק. בשלב הראשון, להבדיל מהדין הקודם, אנו לא ממהרים בהגשת בקשה למימוש משכנתא ונותנים לחייב פרק זמן של 6 חודשים לעמוד בתשלום הפיגורים. הפיגור בתשלום עד 6 חודשים איננו מאפשר את מימוש כל הדירה אלא נותנים לחייב אפשרות לפרוע רק את החוב שבפיגור עם ריבית פיגורים סטטוטורית שמצטרפת לחוב על פי צווים שבהם נקבעת ריבית פיגורים, שהיא ריבית על הלוואות מובטחות במשכנתא. שיעורי הריבית מתפרסמים בצווי הריבית בקובץ התקנות ובאתר משרד האוצר והחשכ"ל. הכלל הוא שהריבית היא שיעור הממוצע של ריבית פריים של שלושת הבנקים הגדולים, שהיא ריבית בסיסית תעריפית ללקוחות מועדפים של הבנקים בעלי חשבון דיביטורי, בתוספת 6% (או משהו כזה). אם נתקלים בהלוואה מקובלת של פרעון משכנתא בתשלומים אזי ניתן להגיש את הבקשה למימוש אחרי שעברו 6 חודשים ממועד התשלום הראשון שלא שולם. (גם אם מדובר בתשלום אחד שלא שולם, יש להמתין 6 חודשים, למרות שהתשלומים אחריו שולמו. כנ"ל במקרים של פרעון המשכנתא בתשלום אחד, מקרה ספציפי ומיוחד, שבו נקבע מועד הפרעון לתאריך מסוים בתשלום אחד)

הוראה מנדטורית נוספת אשר אינה נתונה לשיקול דעת: המכירה יכולה להתבצע גם ע"י החייב והוא צריך להודיע לראש ההוצל"פ בתוך 20 ימים מיום ההמצאה כי הוא מעוניין למכור את הדירה בעצמו ואז הוא חייב לעכב למשך 90 ימים. זכותו של החייב לנסות למכור בעצמו את הנכס בשוק החופשי כדי להשיג תנאים טובים יותר. היות והחייב פועל בעצמו הוא צריך להבטיח שכל התמורה תיוחד לפרעון החוב ואז כחלק מההרשאה שיש לחייב למכור את הדירה בעצמו צריכות להיות צמודות גם הוראות של ראש ההוצל"פ לגבי דרך התשלום ואישור של ראש ההוצל"פ למכירה, למרות שהיא מתבצעת לכאורה בשוק החופשי. מדוע חשוב שיהיה אישור ראש ההוצל"פ כיוון שהאישור נותן למכירה תוקף של מכר על ידי רשות ואז הקונה מקבל את כל היתרונות שיש לקונה נכס בהוצל"פ.  

צריך להיות פיקוח צמוד של ההוצל"פ כדי שלא לפגוע בזכויות הנושים, וזכויות רשויות המס. [סעיף 34ב שקובע שכל מי שיש לו תביעה מהפדיון/ מהמכירה כלפי אותו חייב אין לו קשר לחייב ו/או לקונה יפנה לראש ההוצל"פ לפי סעיף זה בבקשה לפרעון חלקו בחוב.]

ראש ההוצל"פ לא חייב לאשר את המכירה ועליו להתרשם על פי הנסיבות כי המדובר בפעולה משפטית, מכר, שמתבצע בתום לב ושאין קנוניה מצד החייב וכי המחיר הוא סביר ולא ניתן לקבל מחיר גבוה יותר במכירה בדרך של הוצל"פ. 

מתי רשאי הנושה להגיש בקשה לפרעון מיידי של המשכנתא:

ראש ההוצל"פ צריך להשתכנע על פי ראיות שהובאו בפניו שהתקיים אחד מהתנאים הבאים:

1. החייב עזב או עומד לעזוב את הארץ לתקופה ממושכת והוא איננו פורע את החוב. אם החייב יצא לתקופה של 3 חודשים ולא חזר הוא עומד בחזקה שניתנת לסתירה כי הוא יצא לתקופה ממושכת ואז ניתן למכור את הנכס במלואו גם אם הוא חייב רק מספר חודשים.

2.  החייב רימה את הנושים שלו או שבכוונתו להונות את הנושים. החוק לא מסתפק בפעולה שנעשתה בעבר ושלגביה לכאורה אין ספק אלא שהוא צופה פני עתיד ואומר לחייבים כי הדירה תמכר גם אם הם מתכוונים להונות את הנושים. כיצד ניתן להוכיח כוונת הונאה? ניתן להעזר בתנאים שפורטו באותו המרמה בקשר להברחת דירות של החייבים ורישומן על שם אנשים אחרים שהם דורשי טובתם של החייבים. אם כבר יש כנגד החייב פסקי דין על אי פרעון החובות הדבר יכול להצביע על כוונה להונות את הנושים. נטל הראייה יהיה אזרחי. השופט ברק סבור כי אם ישנו עניין שבמהותו אזרחי אך יש בו עניין פלילי נטל ההוכחה יהיה אזרחי אך יתכן שיגבר לפי חומרת העניין.
3. בבעלותו של החייב במשותף עם בן משפחה שגר עימו דירה אחרת שיכולה לשמש למגורים. תנאי זה בא למנוע את האפשרות שהחייב יפריע למימוש המשכנתא אם תהיה לו דירה אחת על שמו וממושכנת ודירה נוספת שתהיה רשומה גם על מישהו אחר. לכן המחוקק אומר כי גם אם יש לחייב דירה שנרשמה בתום לב או שלא על שמם ועל שם אדם נוספת והיא דירה חלופית יראו אותה כחלופית לצורך מימוש מלא של המשכנתא המוטלת על הדירה העיקרית.
4. על הדירה מוטל כונס נכסים לפי הפשט"ר או פירוק חברות או במסגרת חוק ההוצל"פ. אם מונה כונס נכסים לחייב ניתן להטיל בספק את יכולתו לפרוע את חוב המשכנתא.
5. החוב הגיע ל- 10% מיתרת מלוא חוב ההלוואה יחד עם ריבית הפיגורים. 
פס"ד טקסטיל ריינס- הלכת אהרונוב דנה במכירת נכס רשום בטאבו ללא רישום הערת אזהרה. בפס"ד טקסטיל הנכס לא היה רשום בטאבו על שם החייב אלא במנהל מקרקעי ישראל. החייב המוכר העביר את הנכס לקונה, המכירה לא אושרה על ידי המנהל אך הסכום שולם והקונה קיבל את החזקה בדירה. לאחר חתימת ההסכם הוטל עיקול של נושה פלוני על הזכויות החוזיות של החייב כלפי מנהל מקרקעי ישראל. האם העיקול תפס את זכות החייב? ביהמ"ש העליון קבע כי במקרה זה הקונה והמוכר אינם מעבירים זכות קניינית אלא את הזכויות החוזיות שיש לחייב כלפי המנהל שהנכס ירשם ביום מן הימים בטאבו ואת זכויות החכירה של המוכר החייב. מכאן שלא מדובר בהעברת קניין והיא לא צריכה להיגמר ברישום. זהו מצב של המחאת חיובים שהמוכר המחה את זכויותיו כלפי המנהל לקונה והקונה קיבל את הדירה לידיו ושילם את התמורה ועל כן מבחינת הצדדים העיסקה הושלמה. למרות שעדיין נשארה הבעיה של אישור המנהל של המכר. ביהמ"ש העליון אומר כי השאלה של תקפות המחאת החיובים ביחס למנהל תלויה בתנאים של חוזה החכירה בין המנהל לבין המוכר החייב. אם ברור מההסכם שכל עסקה כזו בטלה מעיקרה יש להניח שהעסקה הזו תיחשב לבטלה, אך על פי בחינת ההסכם באותו העניין והכללת ביהמ"ש העליון לפיה ברוב המקרים ניתן אישור להעברת הנכס תמורת דמי הסכמה או כל תשלום אחר ולכן יש להניח כי גם במקרה זה העסקה תאושר וההעברה תותר ולכן ראו את העסקה שבין המוכר לקונה כעסקה מושלמת והעיקול בוטל. 

סיכום הנושא- כאשר אנחנו מממשים משכנתא ברור בעת קריאת סעיף 38א לחוק ההוצל"פ כי גם במימוש משכנתאות צריך לתת דירה חלופית לחייב. זהו הכלל הבסיסי וזוהי ברירת המחדל. אבל- ברירת המחדל הזו משתנה כאשר על פי סעיף 38(ג) לחוק מציינים בהסכם המשכנתא שהחייב/ בעל הדירה או חוכר הדירה יודע כי יתפנה מדירתו והוא מסכים לפינוי וכי ההגנות לא יחולו עליו. עד לפס"ד מסטר מני (לפני שבוע) הבנקים נהגו לכתוב בצורה כללי כי ידוע לחייב שלא יהיה מוגר על פי ההגנות שנתונות בחוק הגנת הדייר ובחוק ההוצל"פ. טירקל היה בדיעה שיש צורך בפירוט יתר ודורנר אמרה כי יש לפרט את ההגנות. החידוש בפס"ד מני הוא שישנה חובה לציין במפורש בהסכם המשכנתא כי ידוע לחייב כי הוא זכאי לקבל דיור חלוף אך הוא מוותר על זכותו זו והוא מסכים לפנות את הדירה ולהחזירה לבנק אם לא יעמוד בתנאים של פירעון המשכנתא. מסטר מני איננו בנק אלא חברה פרטית להלוואות חוץ בנקאיות. ניתן לומר כי באופן פורמלי פס"ד ניתן בקשר לחברה בשוק האפור ולכן הוא אינו חל על הבנקים. זה לא נכון. אין דין שונה לחברות בשוק האפור ולבנקים ככל שזה נוגע לזכויות מגורים ובדיור חלוף של החייב. סעיף 38 נחקק לפני חוק יסוד כא"ח ולכן הוא עומד בעינו למרות שהוא מתנגש עם ההגנה על זכות הקניין של החייב בדירתו. סעיף זה טעון פרשנות מידתית ותכליתית לפי חוק היסוד. 

נניח כי החייב פונה מהנכס אך מתברר כי יחד איתו גרו אנשים נוספים שאינם רשומים על משכנתא. הפסיקה מתייחסת לבני הזוג והילדים כאנשים שצריכים לפנות את הנכס יחד עם החייב. יתכן כי בהליכי פינוי רגילים כגון הסגת גבול או לפי חוק הגנת הדייר ההוצל"פ מפנה את הדירה אך מתברר כי גרים בה אנשים שהחייב הכניס אותם או שעשה עימם הסכם שכירות. מה דינם של האנשים האלו, שאינם צדדים לשטר המשכון ולא לפסק הפינוי? 

סעיף 65 מהווה מנגנון הגנה בפני מקרים כאלו. הכלל הבסיסי הוא שהפינוי יכלול את כל הנפשות שנמצאות בנכס ללא יוצא מן הכלל גם אם אין נגדו פסק דין וגם אם הוא לא כתוב בשטר המשכנתא. אם אנחנו יודעים שבנכס נמצאים צדדים שלישיים, ככל שאנחנו מכירים אותם ויודעים מיהם יש צורך לתת להם הודעה על מועד הפינוי. הכלל הנוסף הוא שאם לצד השלישי יש טענה של זכות בדירה כשהטענה הזו מנותקת מזכויותיו של החייב אזי זכותו של הצד השלישי לפעול בשני שלבים:

1. פנייה לראש ההוצל"פ והבאה את הראיות לכאורה על זכויותיו ובקשה לעיכוב הפינוי כדי שיוכל לפנות בתביעה לפס"ד הצהרתי לביהמ"ש המוסמך (חזקה= שלום) ראש ההוצל"פ צריך להיות זהיר במתן צו העיכוב שכן פירוש מתן הצו הוא עיכוב רב של הפינוי. העיכוב ינתן במקרים נדירים. ההלכה הפסוקה משנות ה- 70 קובעת כי הטענה של צדדים שלישיים שלא ניתן נגדם פסק דין פינוי מהנכס אינה טענה תקפה וכל עוד לא פנו לראש ההוצל"פ לפי סעיף 65 אין להם עניין בהליכי הפינוי והם חייבים לפנות את הנכס.
2. הגשת תביעה בסעד הצהרתי לביהמ"ש השלום להצהרה על זכויותיו בנכס. 
ביטול עיקול- סעיף 157א לחוק המקרקעין- אם לא פועלים למימוש העיקול במשך שלוש שנים לראש ההוצל"פ סמכות לבטל העיקול. אם לא פעלו במשך 10 שנים לרשם המקרקעין הסמכות לבטל את הרישום. 

עיקול מטלטלין

הבסיס הסטטוטורי לעיקול מטלטלין הוא סעיף 21 לחוק ההוצל"פ. עיקול כאמור הוא פעולה משפטית המופנית על ידי הזוכה נגד בעלים של נכס או מי שמחזיק בנכס והפעולה מיועדת להגביל את העבירות של הנכס כדי למנוע את מילוט הנכס מידי הנושים לצורך גביית החוב. העיקול איננו מקנה זכויות קנייניות בנכס הוא איננו מגלם זכות מהותית אלא זכות עיונית בלבד. העיקול יכול לחול על מטלטלין היות והעיקול איננו נותן זכויות קנייניות אלא זכות חוסמת אין משמעות לסדר הטלת העיקולים בדומה למקרקעין, כל המעקלים מוכרים את הנכס יחד ומתחלקים בפדיון באופן יחסי. 

בסעיף 15 לחוק המטלטין וחוק הפרשנות- 1981 ישנה הפנייה לפקודת הפרשנות כאשר מדובר בחוקים שנחקקו לפני חוק המטלטלין או חוק הפרשנות.

אין הגדרה של מטלטלין בחוק ההוצל"פ ואנחנו פועלים כאמור לפי ההגדרה המקורית בפקודת הפרשנות לפיה כל נכס למיניה חוץ ממקרקעין. זוהי הגדרה רחבה מאוד הכוללת גם נכסים מוחשיים וגם זכויות חוץ ממקרקעין. 

בחוק המטלטלין ניתנה הגדרה מתקנת שמצמצמת את ההגדרה בחוק הפרשנות. הגדרה זו חלה אינה חלה רטרואקטיבית על כל החוקים שמתייחסים להגדרה זו. חוק ההוצל"פ היה קיים ולכן ישנה התייחסות בחוק להגדרה הרחבה- כל נכס חוץ ממקרקעין. כאשר ההגדרה המתקנת עוסקת במטלטלן כנסים מוחשיים בלבד. 

כאמור, על פי סעיף 21 ניתן לתת צו מאוחד של עיקול ומכירה של מטלטלין. הצו ניתן במאוחד ואין צורך לפנות שוב לגבי כל פריט. ברגע שניתן צו עיקול נעשה עיקול ברישום ע"י פקידי ההוצל"פ. ניתנת לחייבים ארכה לפרוע את החוב, אם בתוך הארכה החייבים לא מסדירים את החוב באים קבלני ההוצל"פ ומוציאים את הנכסים מהחייבים ומעבירים אותם למחסני ההוצל"פ שם מתבצעת המכירה של המטלטלין. 

הקבלנים צריכים לקבל את אישור הוועדה ונבדקות תעודות היושר שלהם וגיליון הרשעות. הקבלנים הם אנשים עצמאיים שפועלים במסגרת ההוצל"פ עם ציוד שלהם והם האחראים לביצוע הלוגיסטיקה הכבדה של פינוי מטלטלין מהמקום שבו הם נמצאים למחסנים. במחסנים מתבצעת מכירת המעוקלים בדרך של מכרז. המכרזים מתפרסמים בעיתונים ובלשכות ההוצל"פ. ישנה ועדה של שלושה בראשה עורך דין ושני האחרים נציגי ציבור. הועדה בודקת את ההצעות ומריצה את כל ההצעות במחשב ואז מתקבלת רשימת מחירים ופריטים ביחס למחירי השמאי. הפריטים נמכרים למרבה במחיר מעל הצעת השמאי. ניתן גם למכור מתחת לשומה לפי שיקול דעת הועדה. הועדה יכולה לדחות את הדיון ולהחליט שהפריטים חסרי ערך שאין טעם למכור אותם, בהנחה כי אין קונים. לפי החוק ניתן לעקל ולהוציא את המטלטלין בעת ובעונה אחת, אך מטעמים של הליכה לקראת החייב הוחלט לפצל את ההליכים ולתת ארכה לפני ההוצאה. שיקול נוסף הוא תוספת לשכר הפקידים המבצעים עיקול ברישום. 

לפני המכירה בדרך של מכרז, שהיא הדרך המקובלת בתחומים אחרים, היתה מכירה פומבית. 
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גם אם ניתן צו תשלומים ע"י ראש ההוצל"פ לאחר חקירת יכולת או ללא חקירה, צו התשלומים אינו מונע המשך הליכים גם לגבי עיקול מקרקעין וגם לגבי עיקול מטלטלין ושני סוגי הליכים אלו: תשלום על פי צו ועיקול נכסים יכולים לחיות זה לצד זה ועצם העובדה שהחייב עומד במילוי צו התשלומים אינו מונע פעולה נגד נכסיו. 

עיקול ע"י רישום בפנקסי הרשמים

הכוונה היא בעיקר לרישום מכונות במשרד הרישוי. משרד הרישוי שרשם ציוד מכני כבד ששיך למשרד העבודה והבינוי, רישום כלי טייס ושייט שייך למשרד התחבורה. בענייני הוצל"פ עוסקים בעיקר בעיקול מכוניות וציוד מכני כבד. בשל ההגדרה הרחבה של המושג "נכס" לרבות זכות קיימת וזכות עתידית ניתן לעקל בשל כך גם קניין רוחני. 

במשך שנים נבחנה השאלה- מהי המשמעות המשפטית של רישום נכס בפנקסים הרשמיים. האם הרישום הזה דומה לרישום בטאבו שמצביע על הבעלות לפי סעיף 125 ויומר חזקת בעלות לטובת מי שנרשם במשרד הרישוי ובפנקסים רשמיים אחרים נועד לאו דווקא כדי להצביע על הבעלות או על מטרת הבעלות. הפסיקה קבעה כי הרישום במשרד הרישוי ובפנקסים האחרים אינו מהווה ראיה על בעלות והוא נועד בעיקר לצרכים סטטיסטיים וגם לצורך האמור בסעיף 127(ב) לפקודת התעבורה. על פי סעיף זה אם נעברה עבירה ברכב ואנו לא יודעים מי נהג באותה השעה ברכב, ישנה חזקה הניתנת לסתירה שבעל הרכב הוא שנהג באותו הזמן והוא שביצע את העבירה. 

בנושא זה של עיקולי רכב ומכירה ישנה פסיקה שמאפשרת הרמת מסך בהוצל"פ בקשר לקביעת הבעלות ברכב. הרמת מסך נעשית בד"כ על פי פקודת החברות בשל עניין לביהמ"ש אך בגזרה המצומצמת של עיקול מכוניות. בפס"ד רשף נ' ענבר נפתח פתח להרים את המסך בהוצל"פ במקרים בהם הרכב היה רשום ע"ש חברת ליסינג. הנכס עוקל בידיעה שהחייבת אינה חברת הליסינג אלא חברה אחרת שרכשה את הרכב מחברת הליסינג. באה חברה שניה שאומרת הרכב אינו של חברת הליסינג ולא של החברה האחרת אלא הנכס הוא שלי. בבדיקה מעמיקה של העובדות מתברר ששתי החברות הן חייבות שכן הן בבעלות אותו האדם. ולכן נקבע ע"י ראש ההוצל"פ וביהמ"ש המחוזי כי במקרה שבו ברור כי יש חוליה מקשרת בין שתי החברות תחת בעלות שליטה משותפת אין משמעות לרישום הנכס על שם חברה אחרת או האחרת ולכן ניתן להמשיך בהליכי ההוצל"פ. ועדיין במקרה זה לא נקבעה החלטה עקרונית בעניין משמעות רישום הבעלות, מכיוון שעל פי העובדות נראה היה שנעשה נסיון להעברת נכסים בין החברות כדי להתחמק משלום חובות. 

מה במקרים בהם נפטר החייב

על פי הוראות סעיף 78 לחוק כאשר החייב נפטר אנחנו לא מפסיקים את הליכי ההוצל"פ והם ממשיכים להתנהל כנגד העיזבון או כנגד היורשים או כנגד הזוכים על פי הצוואה, עד גבול הצוואה ולא מעבר לכך. לא ניתן לרדת לרכושם של היורשים מעבר למה שנקבע להם בירושה היינו רכושם הפרטי כדי לשלם את חובותיו של הנפטר. 

ספק בעלות

סעיף 28 קובע את נטל ההוכחה בעניין ספק בעלות. על פי סעיף זה ישנן שתי סיטואציות אפשריות: האחת, כאשר מעקלים נכס שנמצא על גופו של החייב או בחצרים שלו, ישנה חזקה הניתנת לסתירה כי המעוקלים שייכים לחייב. השניה, כאשר המעוקלים נמצאים אצל צד ג' והם אמורים להיות שייכים לחייב, לא ניתן למוכרם עד שלא נוכיח כי הם אכן שייכים לחייב ולא לצד ג'. אם לא הורם נטל ההוכחה העיקול יבוטל. 

בסעיף זה ישנה הוראה נוספת שאומרת שאם צד מעוניין רואה עצמו נפגע מהחלטת ראש ההוצל"פ בעניין הבעלות לכאורה זכותו לבקש את עיכוב הליכי המכירה ולפנות לבית המשפט המוסמך ולטעון לבעלות על המטלטלין המעוקלים. ישנם מקרים בהם למרות עיכוב ההליכים המטלטלין נמכרים לצד שלישי שאינו מודע כלל להליכים לבירור בעלותם של המטלטלין. אם נמכרים המטלטלין לצד שלישי ומאוחר יותר ניתנת החלטה בעניין הבעלות יחולו על העניין תקנות השוק- היינו דרישת רכישה בתום לב של הצד השלישי.

ביטול עסקאות

הוראות סעיף 30 קובעות הוראה נורמטיבית לפיה כל עסקה שנעשית במטלטלין מעוקלים, בהנחה כי לא נעשתה על ידי חוק ההוצל"פ, תהיה בשלה כלפי המוציא לפועל והנאמן ואין לפגוע בהגנה שניתנת לכל קונה על פי דין ובלבד שהרכישה נעשתה בתום לב על פי הוראות תקנות השוק (סעיף 34 לחוק המכר). מדוע יש צורך לציין את דרישת הקנייה בתום לב מספר פעמים בחוק ההוצל"פ? סעיפים אלו נחקקו בשנת 1967, עוד לפני שעקרון תום הלב היה טמוע במערכת ולפני החקיקה האזרחית שקיבעה את העיקרון הזה.

דרישת תום הלב במכירת מעוקלים בדיני הוצל"פ קיימת למרות שעל פי סעיף 30א לחוק המכר אין בהכרח דרישה כזאת אך עדיין אין בכל כדי לייתר את עקרון תום הלב הנדרש בדיני ההוצל"פ (פס"ד איריס שפיר- החלת עקרון תום הלב בהוצל"פ)

באיזו מידה רשויות ההוצל"פ אחראיות על פגמים שמתגלים במכירה לאחר ביצועה. סעיף 29 לחוק הגנת הצרכן "פטור"- חוק הגנת הצרכן בא כדי להגן על עסקאות שנעשות במכר חופשי בין קונה למוכר, זו ההגדרה של עסקה על פי חוק זה. מכירת נכס או מתן שירות בסעיף 29 יצרו מנגנון פטור לרשויות ציבור, ביהמ"ש, לשכת ההוצל"פ או רשות אחרת עפ"י דין. על פי המנגנון אם נכס נמכר ע"י אחת הרשויות האלו, כולל מקרים בהם נמכר נכס שחולט או אדם שנעזר בטובת המדינה, הדבר לא יחשב לעסקה לעניין הסעיפים הבאים בחוק הגנת הצרכן: 2,4,6,7 שעוסקים באיסור הטעייה, פגמים והטעיה באריזה.

כאשר אנו מוכרים נכס בהוצל"פ אין תחולה להוראות שאוסרות על הטעייה ובעיקר על חובת גילוי פגמים. ברור שאם למוציא לפועל ידוע על איזשהו פגם בממכר הוא מחויב לידע את הקונה אחרת הממכר לא יתקיים בדרך מקובלת ובתום לב. במצב האופטימלי רשויות ההוצל"פ אינן מודעות לפגמים בממכר ועל כן הן אינן מחויבות לגלות את הפגמים. עדיין, ישנה הטלת חובה על המדינה על פי הוראות סעיף 29 סיפא תנאים שההוצל"פ חייב לעמוד בהם כדי להעניק את ההגנה האמורה של פטור מאחריות. צריך לומר במפורש שמציעים למכירה נכס ושאין ידיעה לגבי פגמים אפשריים הקיימים בו. אם יש פגמים צריך להזהיר את הקונה וכן לסייג את אחריות ההוצל"פ באופן מפורש. 

בפס"ד של השופט טירקל (מחוזי ב"ש) נקבע כי הודעת הפטור צריכה להיות קפדנית ומפורשת. כמובן שגם לסיוג האחריות ישנם חריגים שקבועים בנורמה. 

זכויות שיעבוד שמתנגשות זו בזו

עכבון מול משכון

זכות של עכבון היא זכות על פי דין. היקפה וההסדרים שלה נקבעו בסעיף 11 לחוק המטלטלין. דוגמא עפ"י זכות העכבון בעל מוסך שתיקן מכונית מסוימת יש לו עירבון על הנכס כל עוד החייב לא שילם לו בעבור ביצוע העבודה. 

במקרים בהם זכות העיכבון מתנגשת עם זכות המשכון המוטלת על הנכס, כמו במקרה שבו מכונית ממושכנת מוכנסת על ידי כונס הנכסים למוסך לצורך תיקון. בעל המוסך מבקש את התמורה עבור התיקון אך הכונס אומר כי יתן לו את התמורה לאחר שימכור את המכונית. הפסיקה קבעה כי במקרה כזה בעל העכבון קודם לבעל המשכון, כיוון שבכל העכבון השביח את הנכס, גרם להעלאת ערכו ולא ניתן להעמיד אותו בתור יחד עם הנושים האחרים. 

פס"ד רשות שדות התעופה נ' פרופ' גרוס- מונה כונס נכסים על המטוסים ונשאלה השאלה באיזו מידה יש לרשות שדות התעופה זכות עכבון בעניין מטוסים מסויימים שהיו ברשותה. נזכור שהעכבון היא זכות שמעוגנת בחוק והיא זכות חד צדדית של בעל העיכבון, לעומת משכון שנוצר מכוח הסכם בין הלווה למלווה. 

בעיכבון אין צורך במסמך כתוב והוא נוצר מכוח הוראות סעיף 11 ובהוראה נוספת בחוק חוזה קבלנים, וכן בחוק לשכת עורכי הדין וכו'. 

עיקול שדינו כדין משכון

צד ג' מסכים שיעוקל נכס שלו כדי להבטיח את שובו של החייב לארץ אחרי שהוטל צו עיכוב יציאה. החייב איננו חוזר ואנו רוצים לממש את העיקול על הנכס של הצד השלישי (הערב). העיקול הזה הוא בעצם ערובה לחייב. ולכן העיקול על הנכס שווה ערך למשכון ואנו מממשים אותו בהוצל"פ כמו שאנו מממשים משכון בלי צורך נוסף לעיקול. ואם לצד מסוים יש טענה בקשר להיקף המשכון או תוקפו הוא רשאי להעלותה בפני ראש ההוצל"פ.

חילוט נכס ממושכן

יש לנו נכס שהוטל עליו משכון לטובת בנק והנכס מחולט ע"י רשות מכס או משטרה או רשות אחרת מכיוון ששימש להברחה או ביצע עבירה. חילוט הוא הליך מעין עונשי. זהו הליך אזרחי שמטיל סנקציה אזרחית על מי שביצע עבירה פלילית.

דוגמא: בנק לאומי נתן הלוואה והטיל משכון לטובתו על האופנוע. האופנוע שייך ל"אופנובנק". האופנובנק נתפס כאשר הוא רוכב על האופנוע לצורך ביצוע העבירה. האופנוע נתפס על ידי המשטרה. בית המשפט העליון העדיף במקרה זה את זכות המשכון הקנייני של הבנק על פני סמכות החילוט של המשטרה כיוון שהבנק השקיע כספים בהלוואה שבגינה הוטל המשכון ואילו המשטרה ביקשה לחלט את האופנוע בגין העבירה שנעברה. 

דוגמא נוספת: מכונית ממושכנת ששימשה להברחת טובין. המכס תפס את המכונית מכוח סמכותו על פי חוק המכס וביקש למכור אותה. בית המשפט המחוזי קבע כי זכותו של הבנק עדיפה על פני זכותו של המכס שביקש לממש את החילוט כסנקציה עונשית. 

סעיף 30 לחוק ההוצל"פ "ביטול עסקאות"- כל עסקה שנעשתה מחוץ לחוק ההוצל"פ בנכס מעוקל תהיה בשלה מלבד עסקה שנעשתה על פי דין לרוכש מטלטלין בחו"ל. זוהי דוגמא נוספת להחלת תקנות השוק ודרישת תום הלב לצורך מתן תוקף לעסקה. אבל העיקרון הבסיסי הוא שאנו מבצעים עסקה כלשהי בנכס מעוקל שלא במסגרת ההוצל"פ העסקה בשלה ואפשר להוציא את הנכס מהקונה אלא אם כן הוא מוגן על פי דין כאשר חלק מההגנה הוא דרישת תום הלב. ויש להוכיח עמידה בשלושה תנאים: הנכס נמכר על ידי מי שעוסק במכירת אותם נכסים, המכירה היתה במהלך העסקים, הקנייה נעשתה בתום לב. 

הוצאה לפועל- שטרות

סעיף 81א1 לחוק- תביעה לסכום קצוב. הסעיף יכנס לתוקפו בתחילת שנת 2005, בינתיים מכינים את התקנות כדי להפעיל סעיף זה.

סעיף 81א- נותן לנו את האפשרות להגיש שטרות ושיקים ישירות בהוצל"פ. הוראה זו חלה משנת 1969 והיוותה חידוש גדול עם חיקוקה. המערכת חששה שמא הליך זה לא יצליח ועל כן הושאר שסתום ביטחון וישנה הוראה מקבילה לפיה ניתן להגיש עדיין תובענה בסד"מ בביהמ"ש- סעיף 81ב- אין בסעיף 81 א בין השאר למנוע אוחז שטר להגיש בביהמ"ש תובענה. 

אנו מגישים את הבקשה לביצוע שטר לפי טופס סטטוטורי שנמצא בתוספת לתקנות. עם הגשת הבקשה המערכת הממוכנת מוציאה כבר אזהרה שנשלחת לחייב עם הבקשה לביצוע שטר. המקור של השטרות והשיקים נמצאים אצל הזוכה או בא כוחו וחובתם להציג לחייב את השטר כדי שהחייב יזהה אם החתימה היא שלו האם הוא יודע במה מדובר.

באשר להמצאה בהליכי ביצוע שטר ישנו שוני מסוים במסירה של פס"ד רגיל לשטר. השופט טירקל בפס"ד לאופר נ' גבאי קבע כי בבקשה לביצוע שטר אנחנו בעצם מותחים את ההליך וזה כמו המצאה של פרשת התביעה. החייב צריך לדעת שנפתחו נגדו הליכים של הוצל"פ לביצוע שטר וזכותו להגיש התנגדות לביצוע שטר, ולכן צריך לבצע את המסירה ולא בדרך של הדבקה אלא בדרך של משלוח בדואר רשום או בהמצאה אישית כדי להיות בטוחים שהחייב אכן קיבל את האזהרה.

החייב רשאי להגיש התנגדות בתוך 20 יום מיום קבלת האזהרה. ההתנגדות אינה כתב הגנה, אלא בהתנגדות מבקש החייב בקשת רשות להתגונן בפני הבקשה לביצוע שטר. להתנגדות יצורף תצהיר לאימות העובדות הכתובות בה יחד עם המסמכים הנלווים. ההתנגדות מוגשת למזכירות ההוצל"פ  ותידון בפני ביהמ"ש המוסמך לדון בה לפי הסכום והמקום- בד"כ ביהמ"ש השלום. 

השאלה היא לאיזה בית משפט הסמכות המקומית- אם נניח כי התביעה מוגשת בסד"מ, יש לבחון היכן הוגשה ועל פי תקנה 3 לתקסד"א תוגש הבקשה לאותו בית המשפט.

כשמגישים שטר הכוונה היא גם לשטר חוב וגם שיק. ישנה תופעה מעניינת של ירידה בכמות השיקים שמוגשים להוצל"פ והסיבה היא ככל הנראה בשל השימוש הגובר בכרטיסי אשראי על פני השימוש בשיקים. 

4 במאי 2004

ההוצל"פ של שטרות

בהנחה שההתנגדות הוגשה כדין תוך 20 ימים וצורפו לה כל המסמכים ראש ההוצל"פ מעכב את ההליכים, אין לו שק"ד בעניין ומעביר את ההתנגדות לביהמ"ש המוסמך לפי הסכום והמקום ולעניין סמכות מקומית שואלים אילו היו מגישים תובענה בסד"מ, לאיזה ביהמ"ש היתה מוגשת התביעה, ואליו יעביר ראש ההוצל"פ את ההתנגדות.

אם ההתנגדות מוגשת באיחור ואז במקרה כזה לראש ההוצל"פ אין סמכות לעכב הליכים ואין לו סמכות להאריך מועד והוא מקבל את טופס ההתנגדות שטרם התקבל כדין (מקבלו בפועל אך לא פורמלית.) מעביר ההתנגדות על מסמכיה לביהמ"ש וביהמ"ש יחליט אם יש מקום להאריך מועד ולעכב את ההליכים והשיקולים לגבי הארכת המועד הם השיקולים הרגילים של הארכת המועד: טעמים מיוחדים.

ביהמ"ש בודק על פני הדברים אם יש יסוד ליתן רשות להתגונן והעקרונות של מתן רשות להתגונן לפי סעיף 81 א לחוק ההוצל"פ זהים לעקרונות של סד"מ ועל ביהמ"ש לשאול האם יש בסיס אפילו לכאורה לטענות שהחייב או הנתבע מעלה ואז עליו ליתן לו רשות להתגונן ויכול גם להתנות את הרשות בהפקדה. שאלה זו של הפקדה תלויה בעוצמת טענותיו של החייב בהנחה שניתנה רשות להתגונן, ביהמ"ש שומע את התיק ככל תביעה שהוגשה בסד"מ ושניתנה בה רשות להתגונן במקרים מיוחדים. ויכול להרשות להגיש כתב הגנה, למרות שעל פי ההלכה הפסוקה נקבע שאין זה רצוי כי הדבר עלול להרחיב את יריעת המחלוקת. התצהיר הופך לכתב הגנה ובהתאם נטלי ההוכחה. 

במהלך ביצוע השטר בהוצל"פ- אם ראש ההוצל"פ נותן צו זמני בתוך 20 הימים שנועדו להגשת ההתנגדות ומוגשת ההתנגדות בזמן- מה דין הסעד שניתן לפני המצאת האזהרה?

הצו נותר בעינו ואם הנתבע מבקש לבטל/ לשנות תנאים, עליו לפנות לביהמ"ש שמטפל בתיק, ואם התובע מבקש להמשיך בסעד זמני עליו לפנות לביהמ"ש ולא להוצל"פ.

התיק בהוצל"פ מוקפא עד לסיום הדיון בתובענה בסד"מ או ליתר דיוק: אם ביהמ"ש דחה את ההתנגדות וקבע שאין לה בסיס, התיק חוזר להוצל"פ וממשיכים בליכי הביצוע מאותו שלב שבו נפסקו. אם ניתנת רשות להתגונן ומתנהלת תביעה יתכן שהתביעה תידחה ואז ברור שתיק ההוצל"פ מתבטל אוטומטית כי אין יותר מה לבצע ואם התביעה מתקבלת ניתן לבצע בהוצל"פ את פסק הדין שניתן ויתכן שיהיה מדובר על סכום קטן יותר מסכום התביעה המקורית ואז מבצעים את פסק הדין ולא את השטר המקורי.

לגבי ערעור- אם יש פס"ד של ביהמ"ש השלום, על התביעה, לאחר שניתנה רשות להתגונן, ביהמ"ש המחוזי בהרכב של 3 יהיה ערכאת ערעור. אך יתכן שביהמ"ש מחליט לדחות את ההתנגדות כך שלא ניתנת רשות להתגונן ואז המצב הוא של סופיות הדיון, אומנם החלטה איננה פס"ד ואז הפסיקה אומרת שבמקרה כזה ערעור על דחיית התנגדות הוא ערעור על פס"ד סופי לביהמ"ש גבוה יותר בעוד שאם ביהמ"ש נותן רשות להתגונן הדיון לא הסתיים כי זוהי החלטת ביניים שעליה ניתן לערער כמו על כל החלטת ביניים, לאותו ביהמ"ש אם מדובר ברשם, ואם בשופט לביהמ"ש שמעל. 

הדיון אם לתת רשות להתגונן יכול להיות בפני שופט או רשם. אם פסק הדין ניתן במעמד צד אחד עדיף להגיש בקשת ביטול שבה שיקול הדעת רחב יותר מבערעור.

יש מקרים בהם ראש ההוצל"פ חייב להשהות את ההליכים על פי דין כאשר מתברר לו שהחייב הוא פסול דין, לוקה בנפשו או קטין או שלא אחראי למעשיו, לפי תקנה 130 עליו להפסיק את ההליכים ולמנות לאותו החייב אפוטרופוס לדין כדי שיגן על זכויות החייב.

סעיף 81 א 1

ביצוע תביעה על חוב קצוב: קובע שמאז שיכנס לתוקפו (2005) נוכל למסור להוצל"פ תביעות על סכום קצוב הוא העתקו של סעיף הסד"מ מתקסד"א (1) כאשר תביעות הן מכוח חוזה/ התחייבות כאשר יש על התביעה ראיה בכתב (2) תביעה מכוח חיוב לשלם סכום קצוב על פי חיקוק. ישנה הגבלה על סכום התביעה עד 50,000 ש"ח ויש לשלוח קודם התראה לנתבע על הכוונה להגיש את התביעה בדואר רשום, ולתת אורכה לתשלום החוב ורק אחר כך ניתן להגיש את התביעה. הנתבע, כבכל סד"מ רשאי להגיש התנגדות לבקשת הביצוע ויחולו על ההתנגדות ההוראות כמו בשטרות ושיקים למעט המועד- במקרה זה המועד יהיה 30 ימים. 

פתיחת הליכים: ניתן לפתוח תיק הוצל"פ בכל לישכה שנוחה לזוכה והנימוק הוא שלהבדיל מתקסד"א בהוצל"פ יודעים מיהו הזוכה ולכן לזוכה הזכות לבחור את הלישכה הנוחה לו, הוא הדין בשטרות ושיקים כאשר הזוכה הוא האוחז בשטר.

המצאת האזהרה: מתבצעת לפי תקסד"א אך בתוך תקנות ההוצל"פ ישנן הוראות מיוחדות לגבי מה צריך לשלוח בדואר רשום ומה בדואר רגיל. עניינים עקרוניים כגון הודעה על התמכרות וכד' שיכולים לפגוע בזכויות שולחים בדואר רשום. מזכירות ההוצל"פ אחראית לכך שאם כונס נכסים או עו"ד לוקח על עצמו מסירת מסמכים עליו לבדוק היטב.

חוק ההוצל"פ מקדם גם את האפשרות שהחייב יתחמק מלקבל את האזהרה שמופנית אליו ואז אם החייב מסרב לקבל/ לחתום על אישור המסירה, רואים את החיב כבעל דין שנמסרה לו אזהרה כדין והערת פקיד הדואר/ שליח המסירה מהווה ראייה לאמיתותה (מקובל שהמוסדר יגיש תצהיר שאינו חייב להגישו לפי סעיף 7(3) אך ראשי ההוצל"פ דורשים בפועל תצהיר כדי לוודא מסירה) כלומר הכלל הוא שעובדים לפי תקס"א אלא אם כן יש הוראות מיוחדות בהוצל"פ  כדוגמת סעיף 7(3).

המצאה כדין יוצרת הנחה לא רק שהחייב או הנמען קיבל המסמכים לידיו, אלא יוצרת גם חזקה הניתנת לסתירה על ידיעת תוכנם. בפס"ד מ"י נ' רחמים נקבע בערעור שהנאשם ידע את תוכן המסמך אף אם לא עיין בו. חזקה זו ניתנת לסתירה אם יוכיח החייב כי לא היתה לו גישה למסמכים. ביהמ"ש העליון קובע כי בכל הנוגע לדיני המצאה ישנו ריחוק מההיבטים הפרוצדורליים של סדרי הדין והיום לא חייבים לעשות שימוש בדרך פורמלית כדי להמציא פס"ד שניתן במעמד צד אחד וכאשר ברור מהנסיבות כי פסק הדין הומצא לצד השני לא משנה כיצד הגיע לידיו ומרגע שפעל על פיו או הגיש בקשה על פיו רואים את ההמצאה כמבוצעת, גם אם פורמלית לא היתה המצאה כדין. 

בפס"ד פרג' נ' דוד נקבע כי האמור לעיל לא יחול במקרה של הגשת בקשה לביצוע שטר, כי פתיחת תיק לביצוע שטר דומה יותר לתביעה מאשר להמצאת פס"ד. הנתבע/ החייב לא יודע שנפתחו נגדו הליכים ולכן בענייני ביצוע שטר עליו לקבל את ההמצאה בצורה פורמלית כפי שנקבע בתקנות ולא בעקיפין (פס"ד לאופר)

המצאה מלאה: המצאה רגילה של האזהרה, כלומר: המצאה לפי תקסד"א כולל הדבקה או תחת פתח, לפתוח בליכי הוצל"פ בכל ההליכים, למעט הליכי מאסר. לצורך הליכי מאסר יש לבצע המצאה מלאה, היינו המצאה בדרגת ביטחון גבוהה יותר מהמצאה רגילה על פי תקסד"א: המצאה אישית ע"י עורך דין או פקידו יש לקבל אישור למסירה אישית מראש ההוצל"פ. המצאה בדואר תיחשב למלאה וכן המצאה על ידי מוסד לעובדיו. עם זאת: המצאה בפקס אינה המצאה מלאה למרות שיכולה להיות בטוחה, אך המצאה מלאה הינה גם המצאה שמתבצעת במסגרת של עיקול מטלטלין בביתו של החייב.

העברת פס"ד ללשכה אחרת

סעיף 11 בחוק דן בהעברת התיק על מסמכיו ללשכה אחרת. מדובר בהליך נדיר מאוד כי הזוכה הוא שיש לו את היכולת לקבוע היכן יפתח התיק ורק במקרים נדירים ניתן להתחשב במצב החייב ולהעביר את התיק למקום אחר. 

ניתן גם להעביר הליך ללשכה אחרת, זהו הליך שגור למדי כגון עיקול מתבצע ע"י לשכה הקרובה למקום מגורי החייב. הליך לפני המצאה לפי סעיף 7(ה) לחוק ההוצל"פ מאפשר ליתן צו  עיכוב או עיקול עוד לפני המצאת האזהרה במקרים אלו לא מממשים את העיקול אלא רק מטילים אותו וחוסמים את הנכס עד הגיע המועד להתנגדות.

סעיף 12 – הבהרת פס"ד

הליך שמאפשר לראש ההוצל"פ להעביר פס"ד להבהרה לביהמ"ש שנתן את פסק הדין, כאשר הוא אינו ברור באותו החלק שיש לבצעו- החלק האופרטיבי שלו. אם פסה"ד אינו ברור בחלק לא אופרטיבי אין צורך בהבהרה. ראש ההוצל"פ צריך להשתכנע שפסה"ד צריך הבהרה. אם אכן כך, ראש ההוצל"פ הוא שמגיש את בקשת ההבהרה לביהמ"ש, חותם עליה אך לא מתייצב לדין אלא רק הצדדים. לפי הסעיף יכול להחליט גם ביוזמתו וגם לפי בקשת הצדדים שפסה"ד טעון הבהרה. לפי הפסיקה כאשר לרשות מנהלית סמכות לבצע פעולה, יכול צד מעוניין לתמרץ את הרשות לבצע את הפעולה. הצדדים אינם רשאים לפנות בעצמם לביהמ"ש אלא במקרים שבהם פסה"ד איננו ניתן לביצוע בהוצל"פ כגו ןפס"ד הצהרתי, או פס"ד שניתן נגד המדינה.

פס"ד במעמד צד אחד אשר עולה ממנו כי ביהמ"ש לא היה ער לכך שהנתבע קטין או פסול דין יעוכב ביצוע פסה"ד ויאפשרו לחייב לפנות לביהמ"ש כדי לקבוע מה צריך לעשות במקרה כזה.

מפעם לפעם ניתנות פסיקתאות ובעיקר כשפסה"ד גופו סבוך. עפ"י הפסיקה לא ניתן לתקן באמצעות פסיקתא את מה שלא ברור מפסק הדין. ואם נוספים לפסיקתא דברים שלא היו במסגרת פסה"ד כי יכול להיות שלבעל הדין לא היה בסיס לערער על פסה"ד אך הפסיקתא פוגעת בזכויותיו. 

11 במאי 2004

איך מערערים על החלטה בהבהרה שניתנה ע"י ביהמ"ש

מי שמגיש את הבקשה הוא ראש ההוצל"פ, הצדדים טענים בפני ביהמ"ש וניתנת החלטה. מהות הערעור הגזרת מאופי ההחלטה. האם החלטת ההבהרה היא חלק מפס"ד סופי או חלק מהחלטה אחרת. אם פס"ד סופי הערעור בזכות (אם נתקבלה הבהרה ע"י ביהמ"ש) אם החלטה אחרת הערעור ברשות (אם נדחתה בקשת ההבהרה) יש לזכור שלא ניתן לערער במסגרת ערעור על החלטת הבהרה על חלק אחר של פס"ד שחורג מההבהרה. אם ההבהרה משפיעה על קטעים אחרים של פסה"ד לגבבי מועדי תשלום, ברור שאם יש צורך ניתן לערער גם על קטעים מפסה"ד שאמנם אינם חלק מההבהרה אך הם מושפעים ממנה. השאלה היא גם כיצד נבהיר החלטה של ראש ההוצל"פ, אם נותן החלטה לא בהירה? נקבע בפס"ג של ביהמ"ש העליון שכדבר מובן מאליו אם החלטת ראש ההוצל"פ אינה ברורה, פונים אליו ומבקשים הבהרה והצדדים טוענים בפניו כי לא יכול להעביר את ההחלטה לערכאה אחרת.

מה עושים כאשר יש פס"ד שניתן בפשרה והוא טעון הבהרה? על פי הפסיקה בפס"ד של פשרה יש 2 פנים (1) פן הסכמי בין הצדדים. (2) פן משפטי אישור ביהמ"ש. יש קושי כי לא ניתן לבקש מביהמ"ש לפרש את כוונת הצדדים. הפסיקה קבעה כי הבהרת פסק דין  בפשרה בעייתית וקשה לבצעה הלכה למעשה. לכן צריך למצוא דרכים אלטרנטיביות כגון אם יש צורך לפנות לאותו ביהמ"ש שנתן את פסה"ד ולטעון לשינוי נסיבות, אחרת קשה להבהיר או לשנות פס"ד בפשרה. יש פה עניין של שינוי החוזה וזה כבר מורכב יותר. נתקלנו בפסיקה גם במקרים בהם ביהמ"ש הוא זה שיוזם את הסכם הפשרה ומציע לצדדים את ההסכם והם מקבלים אותו אז ניתן לומר שביהמ"ש פועל כבורר או מגשר והביא את הצדדים להסכם ובמקרה כזה אם ההסכם אינו ברור בהחלט ניתן להביאו בפני ביהמ"ש כדי שיפרש את כוונתו (פס"ד מואס נ' מואס)

הליך נוסף שנראה במבט ראשון קצת מוזר הוא פתיחת הליכים על ידי החייב לפי סעיף 84 המאפשר לחייב לצאת ידי חובה ולפרוע את חובו לפי פסה"ד. אם מסיבה כלשהי הזוכה איננו מגיש בקשה לביצוע פס"ד. אלו מקרים לא מרובים אך זהו פתח טוב לחייב לשלם את חובו. הליך זה טוב בעיקר כדי לחסוך את הפרשי ההצמדה פיצויי הלנה וכו'. אם הזוכה לא מגיש בקשה לביצוע פס"ד החייב רשאי לבקש הוראות בדבר קיום פס"ד, היינו הוא פותח תיק נגד עצמו ויהיה פטור מאחריות אם הוא פועל בתום לב. הסעיף פותר בעיות רבות בעיקר אם איננו יודעים היכן הזוכה, בעיקר בתקופה של אינפלציה בה הזוכה מתעכב בפתיחת התיק. אין פסיקה על הסעיף. 

סעיף 18 – פס"ד שבוטל או שונה. צו להחזרת כספים או להחזרת מצב לקדמותו כאשר פסה"ד מתבטל בערעור והחייב בפס"ד המקורי נהפך לזוכה בפה"ד שבערעור.

במקרה כנ"ל אחרי שכבר בוצע פסה"ד ראש ההוצל"פ רשאי לצוות על השבת המצב לקדמותו. אם מדובר בחוב כספי- מצווה על השבה כספית. אם הריסת קיר- מצווה על בנייתו מחדש. אם אם במסגרת הביצוע לפני שבוטל נמכר נכס, לא ניתן לבקש החזרת הנכס אלא רק את הסכום שהתקבל ממכירתו. סעיף 18(ב) אותו צו השבה שניתן רואים אותו כפס"ד שניתן לטובת החייב נגד הזוכה וביצועו ככל פס"ד בהוצל"פ. ביהמ"ש העליון הגביל את תחולתו של הסעיף בשני מקרים בהם התעוררה השאלה האם ניתן לבצע השבת כספים בהוצל"פ, אם תשלום הכספים נעשה מחוץ לכתלי ההוצל"פ. בפס"ד הראשון ביהמ"ש לא נתן תשובה ברורה לשאלה שופט אחד קבע כי מוכרחים לשלם את החוב בתיק ההוצל"פ כדי שיהיה בסיס לממשו בהוצל"פ. שופט שני אמר שאין צורך ושופט אחר לא הביע עמדתו. 

בשנת 1999 ניתן פס"ד אוריאלי נ' סמואל בו נקבע ברוב דעות שאם פס"ד מתבטל בערעור, ניתן לגבות את החוב באופן מיידי בהוצל"פ רק אם החוב שולם בהוצל"פ. השופט מצא קבע כי הליך של השבת החוב הוא הליך משני לתשלום הראשי שמתבצע לפי פסה"ד המקורי וההליך המשני לא יוכל להתבצע אלא אם כן יש תיק בהוצל"פ. השופט טירקל בדעת מיעוט אמר כי דעת הרוב פוגעת בחייב שהוא בחור תמים שהתכוון לשלם את החוב ושילם עליו ועכשיו מכבידים עליו בהשבה, אך דעה זו הינה דעת מיעוט. בתיקון הקרוב הוצע לתקן את הסעיף על פי דעת המיעוט.

איך מתגברים על פסה"ד:

1. לפי סעיף 84 צריך לפנות לראש ההוצל"פ  לצרף את העתק פסה"ד אוריאלי נ' סמואל ובהסתמך על פסה"ד לבקש שהחוב ישולם במסגרת תיק ההוצל"פ שהחייב יפתח נגד עצמו ואם החייב יזכה בערעור יוכל להפרע דרך התיק שפתח.

2. דרך זו מורכבת יותר משום שהיא תלויה בערכאת הערעור- אם ערכאת הערעור מבטלת את פסה"ד ויש צורך בהשבה חשוב שתקבע במפורש את חיוב ההשבה, ואז מקור ההשבה הוא פסה"ד שאותו ניתן להגיש בהוצל"פ כפס"ד בר ביצוע.
חוק ההתיישנות

לפי סעיף 21 תקופת התיישנות פס"ד היא 25 שנים, כאשר בעיקרון תקופת ההתיישנות מתחילה מיום מתן פסה"ד. ההתיישנות היא דיונית. הטענה היא כנגד ביצוע פסה"ד אך החוב עומד בעינו. במשך עשרות שנים לא היו פס"ד בשאלה זו עד ל- 10 השנים האחרונות שבהן ניתנו 2-3 פסקי דין של ביהמ"ש העליון בשאלה. הכלל שמגובש מתוך פסקי הדין האלו קובע כי אין צורך לפתוח תיק הוצל"פ לצורך הפסקת ההתיישנות וגם אם שולחים מכתב או מנהלים מו"מ ההתיישנות נפסקת ממועד קבלת המכתב אם נשלח בדואר רשום או מועד המו"מ ואז מירוץ ההתיינשות מתחיל מחדש.

פס"ד שבו הליכי הביצוע נמשכו בסביבות 35 שנים בתביעת פינוי של בעלי קרקע שנפטרו והיורשים לא דאגו לביצוע פסה"ד והחייב טען להתיישנות ומה שנקבע הוא שכאשר יש עילה כלשהיא להפסקת ההתיישנות, ההתיישנות באמצעות משלוח מכתב אינה מוקפאת. היינו אם במשך תקופה נוספת הנושה לא מבצע פעולות נוספות לעיכוב או למו"מ לביצוע פסה"ד ההתיישנות ממשיכה.

יש לבצע פעולות שברור מהן כי הזוכה עומד על ביצוע פסה"ד, כיוון שאם אינו ממשיך לבטא את רצונו בביצוע במשך שנים רבות, החייב יכול לומר שבמשך השנים נוצר אצלו אינטרס ההסתמכות על השיהוי ואי הפעולה נראה את פסה"ד כפס"ד שאין מקום לבצעו. לכן אם תקופת ההתיישנות מתחילה מאיזשהו מקום מחדש, היא תגמר בתום 25 שנים אם הזוכה מלבד ניהול מו"מ ומשלוח מכתבים או טלפונים לא פתח תיק הוצל"פ כדי לממש זכותו. במשרד המשפטים ישנה הצעת תסקיר חוק ההתיישנות בעניין משך התקופה הארוכה של 25 שנים- לקצרה.

הואיל וההתיישנות היא דיונית הרי שאם יש תביעות נוגדות בעל פסה"ד שהתיישן יכול לטעון לקיזוז ולתביעה שכנגד מכוח פסק הדין שהתיישן.

העיקרון הבסיס המנחה בהוצל"פ הוא שלחייב אסור להיות פאסיבי וחסר פעילות בקבלו את האזהרה ואת מסמכי ההוצל"פ. אם לא יגיב עם המסמכים ניתן יהיה להמשיך נגדו בהליכים הן נגד רכושו והם נגד גופו: צווי הבאה ומאסר. כיוון שהחייב שאינו יצר קשר עם מנגנון ההוצל"פ עומד בחזקה שהוא חייב בעל יכולת המתחמק מתשלום חובותיו וזאת חזקה שניתנת לסתירה. לכן עם התפתחות החוק במהלך השנים נקבע שברגע שהחייב מקבל את האזהרה ושאר המסמכים של ההוצל"פ הוא חייב ליצור קשר עם לשכת ההוצל"פ הקרובה למקום מגוריו ומבקש להחקר על יכולתו בפני ראש ההוצל"פ במקום. אם לא נמצא מי שיחקור אותו יצא החייב כדי חובתו מבחינת ההתייצבות ואז באותה לשכה יינתו לו הוראה להתייצב במועד אחר במקום או בלשכה שבה נפתח תיק ההוצל"פ נגדו. ישנה חובה לרצף של קשר בין החייב להוצל"פ אחרת יפעילו את החזקה. החייב יכול לפעול גם בדרך הקלאסית המוקדמת הקיימת מאז שנחקק חוק ההוצל"פ- להגיש בקשה לקביעת צו תשלומים, לתת תצהיר על יכולתו הכספית עם כל המסמכים הרלוונטיים ולצרף לבקשה ולמסמכים גן כתב ויתור על סודיות והסכמה למסירת מידע ומסמכים בקשר למצבו הכלכלי. עפ"י הוראה מיוחדת בחוק ההוצל"פ ניתן לפנות לפקידי השומה, למע"מ ולמל"ל כדי לקבל פרטים על תיקי החייב.

כתב הויתור הוא המפתח לכניסה למאגרי המידע ובלעדיו לא ניתן לקבל את המידע. חייב המסרב לתת את כתב הויתור יראו אותו כסרבן תשלומים בעל יכולת פרעון. אם יסרב כאמור ניתן לאסור אותו במקום לתקופה מירבית של עד 7 ימים.

במקרה שהחייב מסרב ליתן כתב ויתור בפני ראש ההוצל"פ מוציאים נגדו צו הבאה (אם נמסרה לו בהמצאה מלאה) והוא מתבקש לחתום אם יסרב- יאסר.

במצב של סירוב ארוך ולאחר שמיצה החייב את מקסימום ימי המאסר בשל כך (30 ימים) ניתן יהיה לפנות לראש ההוצל"פ בבקשה ליתן צו לחשוף מידע מהמאגרים ללא כתב ויתור.

‏18 מאי 2004
חקירות יכולת בהוצל"פ

חקירות יכולת הן הליך המיועד לברר מהי היכולת האמיתית של החייב לפרוע את חובו. החקירה היא חקירה נגדית בה מנסים לבחון את מהימנות החייב. החסרון הוא שבמקרים רהים אין לנו חומר נגדי שניתן להצליב כנגד המידע שמספק החייב ולקבוע אם הוא דובר אמת. למרות זאת ניתן להיעזר במסמכים חיצוניים שהחייב צריך להגיש לפי דרישתינו כדוגמת נסחי רישום של רכושו, חשבונות ארנונה אשר יכולים לתת מושג ביחס ליכולתו הכלכלית.

אם החייב מסרב להגיע לחקירת היכולת, ניתן להוציא לו צו הבאה ולחייבו להביא עימואת המסמכים הרלוונטיים.

אם מבקשים מאדם זר להמציא מסמכים הוא יכול להתנגד להמציא אותם במעמד הדיון בטענה שאינם רלוונטיים, אם אכן זהו המצב. לדוגמא: ידועה בציבור נתבקשה להמציא מסמכים המעידים על רכושה- נפסק שאסור לה לסרב להביא את המסמכים אבל היא יכולה להתנגד להגשתם בטענה כי ישנה הפרדה מוחלטת בין רכושה ורכוש החייב.

כלי נוסף לויתור על סודיות הוא חתימה על כתב ויתור על סודיות, המאפשרת כניסה למאגרי המידע השונים על פי כתב הויתור. בהסכמת החייב ועל פי כתב הויתור לא תחולנה ההגבלות שהוחלו ע"י ביהמ"ש העליון בבג"ץ שעוסק בפניות למשרד הפנים/ רישוי ואחרים שלא בידיעת החייב ובהסכמתו. 

הבג"צ האחרון קבע שלא ניתן להיכנס למחשבים של משרד הפנים ורשויות שלטון אחרות ללא תיקון בחוק. ויש צורך בחקיקה בדיני הגנת הפרטיות ובחוקים שונים כדי לאפשר את הגישה הזאת. השופט גרוניס היה בדעט מיעוט וחשב שלגבי עניין מסוים אין צורך בהסכמת החייב וניתן להיכנס למידע ללא הגבלה. אם היה נסיון מצד ההוצל"פ לבטל את כתבי הויתור על סודיות ולתקן את החוק באופן שניתן יהיה להינכס גם ללא הסכמת החייב למאגרי מידע, כנראה שהתקווה הזו נגוזה עם הבג"צ שהגביל את אפשרויות הכניסה. 

במסגרת חקירת היכולת ניתן צו תשלומים. אך המציאות תהיה חזקה יותר ואם החייב יפוטר מעבודתו ולא יוכל לעמוד בצו התשלומים, המחוקק קבע את סעיף 69ב' לחוק בו נקבע כי החייב רשאי תמיד להגיש בקשה לשינוי צו התשלומים אם חל שינוי ביכולתו לפרוע את החוב. הכוונה היא לשינוי מהותי, אשר נוגע ליכולת ההשתכרות של החייב. זוהי הוראה בעלת מטרה סוציאלית ויש לפרשה לפי תכליתה- הגנה על חייבים שנקלעו למצבים שבהם לא יכולים לפרוע את החוב למרות שעמדו במשך תקופה מסוימת בביצוע התשלומים. 

מה קורה כאשר התשלומים נקבעים במסגרת פסק דין?

ראש ההוצל"פ לא יכול לשנות צו תשלומים שניתן על ידי בית המשפט אלא בית המשפט בעצמו צריך לתת את הצו החדשה. 

בשנים האחרונות תיקנו את סעיף 69 והרחיבו את אפשרות הפנייה לביהמ"ש שנתן את פסק הדין לא רק במקרים שמבקשים לשנות צו תשלומים שבפסק דין אלא גם אם מבקשים לפרוס חובות של מזונות משני סוגים: 

1. חוב מזונות שהצטבר מיום הגשת התביעה ועד למתן פסק הדין. 

2. ומיום מתן פסק הדין אם היו אי אילו עיכובים בתשלום או פיגורים בתשלום בגלל סיבות מנומקות. 
ביהמ"ש יחליט אם ניתן לשנות את התשלומים, וינמק.

מה אם חייב לא יתייצב לחקירת יכולת אליה הוזמן? מוציאים נגדו צו הבאה וכאשר הוא מתייצב על פי צו ההבאה בסיוע המשטרה ניתן לחקור אותו על יכולתו ותוצאת החקירה הופכת להיות צו תשלומים על פי יכולתו החודשית המוכחת של החייב. אם החייב נמצא בפני ראש ההוצל"פ ומסרב לתת כתב ויתור על סודיות, ניתן לאסור אותו לימים אחדים. 

כאשר אנחנו מפעילים כתב ויתור על סודיות ופונים לגורמי חוץ כגון מס ההכנסה, ומע"מ- הם חייבים למסור מידע שנמסר על ידי החייב בעצמו, בדו"חות, בהצהרות הון ומכתבים וכו'. לא ניתן להיעזר במידע שנאסף על ידי מס ההכנסה ממקורות מודיעין.

פס"ד גמזו- החייב חזר ארצה בעוד תיק המזונות פתוח. לא נסתיימה תקופת ההתיישנות. הזוכה פתחה את תיק ההוצל"פ, ולא שלחה מכתבים זמן קצר אחרי שפסק הדין ניתן ולכן ניתן היה להחיל את פסק הדין החל מהשלב שבו נפסקו ההליכים. 

סמכויות השיפוט של ראש ההוצל"פ

סעיף 19 לחוק ההוצל"פ – טענת "פרעתי"

מנוסחו של הסעיף עולה כי אין הכוונה רק לטענת "פרעתי" של פרעון חוב במובן המצומצם של הביטוי, אלא לכל טענה שפוטרת בהיקף הרחב את החייב מלפרוע את החוב (גם טענת ויתור וגם טענת מתנה שהזוכה נתן לחייב).

החייב רשאי להעלות בפני ראש ההוצל"פ כל טענה שפוטרת אותו מפרעון החוב. הטענה הזו מתבררת בדרך של המרצה בצירוף תצהיר ומסמכים נלווים שמהם ניתן ללמוד על פרעון החוב. הזוכה רשאי להגיש תצהיר נגדי ומסמכים לצורך סתירת טענות החייב. 

הבקשה בדרך של המרצה לא בוטלה בחוק ההוצל"פ ותקנותיו. ולכן בהליכים אלו יש לפעול בדרך של המרצה. 

במסגרת ההוצל"פ ישנה חובה לנהל דיון בעל פה ועל כן לא ניתן ללכת לפי השיטה החדשה של בקשות בכתב, כיוון שטענת "פרעתי" היא בעצם תביעה לפס"ד הצהרתי כי החייב לא צריך לפרוע את חובו ותביעה מסוג זה יש לנהל לא על דרך של חילופי טענות בכתב אלא בדרך של התייצבות והעדה של בעל הדין. 

בעבר לא ניתן היה להביא עדים זרים מלבד נותן התצהיר. לא בטוח שהמצב היום שונה, בעיקרון נשמעות עדויות רק של בעלי הדין, למעט במקרים מיוחדים בהם יותרו עדויות של עדים חיצוניים. 

סעיף 19 הוא אחד הסעיפים הנדירים בחוק האזרחי העוסק בנטל הראייה. הסעיף קובע כי נטל הראייה הוא על החייב. המחוקק הלך בעקבות ההלכה הפסוקה מלפני חוק ההוצל"פ (שנות ה- 50 המוקדמות ושנות ה- 60) אז היה מקובל להטיל את נטל הראייה מכוח כלל "המוציא מחברו". 

במסגרת מטוטלת הראייה יתכן כי במהלך הדיון הנטל המשני עובר אל הזוכה, כאשר הוא טוען טענה מהותית לענייניו. לדוגמא- אם חייב מציג קבלה וטוען כי הזוכה חתום עליה לכאורה, זוהי קבלה שעשויה לפטור מהחוב. זכותו של הזוכה לטעון כי הקבלה הוצאה ממנו באילוץ ואז הנטל המשני עובר אליו להוכיח את טענת האילוץ. 

הפסיקה קובעת כי אם הזוכה טוען כי חתימתו זויפה, נטל ההוכחה מונח על החייב כי החתימה אמיתית כיוון שעל ידי הטענה של הזוכה כי החתימה מזויפת, בייחוד אם ניתנת בתצהיר, יש תוקף לכאורי שהחתימה זויפה ולכן החייב שסומך עליה במסגרת התביעה שלו לפס"ד הצהרתי הוא זה שצריך להוכיח כי הקבלה תקפה והחתימה אמיתית. 

במסגרת טענת פרעתי ישנה מטוטלת ראיה שנעה בין הצדדים. לא ניתן לדעת כיצד היא פועלת אך בסוף הדיון יש לערוך את מאזן הראיות ולקבוע אם החייב עמד בנטל השכנוע המרכזי או הסופי שמוטל עליו מהתחלת הדיון ועד הסוף. 

יש לזכור כי במסגרת טענת "פרעתי" מעלים אך ורק טענות חדשות שגובשו אחרי שניתן פסק הדין. כל טענה שגובשה לפני מתן פסק הדין לא ניתן להעלות במסגרת טענת "פרעתי" כיוון שנבלעה בתוך הממצאים והמסקנות של פסק הדין ואין לה יותר קיום עצמאי. 

אם היתה טענה שהיינו צריכים לדעת לפני פסק הדין ולא ידענו על קיומה, יתכן כי ניתן יהיה להעלות אותה. 

פס"ד פפר- (הודאה והדחה) הזוכה טען כי הקבלה אכן הוצאה על ידו, אך בגין חוב אחר של החייב. יתכן כי במקרה כזה, יש בדומה לטענת אילוץ, טענה של הזוכה כי הקבלה נזקפה לגבי חוב אחר, יתכן כי במקרה כזה ניתן יהיה להעלות את הטענה במסגרת של טענת "פרעתי". כיוון שהטענה חורגת מהממצאים של מעשה בי דין שנקבעו על ידי בית המשפט. 

ישנם מגוונים של טענות "פרעתי" בעניינים שהגיעו להוצל"פ:

1. טענת "פרעתי" בהליכים של מימוש משכון או משכנתא: שני הליכים אלו הם בעצם הסכמים שגובשו או נכרתו על ידי מלווה ולווה וכוללים את רב הדברים שהצדדים התכוונו לכלול אותם או את עיקר הדברים. (הלכת אפרופים- ראיות על הנסיבות הסובבות את כריתת החוזה) השאלה היא מה ניתן להשיג על ידי טענת "פרעתי"? האם לתקוף את היסוד ההסכמי של שטר המשכנתא או המשכון. או שיוצאים מתוך הנחה כי המסמכים תקפים אבל אירוע מסוים שאירע לאחר כריתתם הפוטר את החייב מלפרוע את החוב. אם המדובר באירוע מסוים הפוטר את החייב- ניתן להביא את העניין בפני ראש ההוצל"פ. אבל- אם נרצה לטעון לפגם בכריתת ההסכם לפי חוק החוזים חלק כללי, ולטעון כי ההסכם בטל אנחנו לא פונים לראש ההוצל"פ אלא לביהמ"ש המוסמך ומבקשים פס"ד הצהרתי על בטלות ההסכם. 

2. טענת קיזוז במסגרת של טענת "פרעתי" כאשר הפעלת הטענה בהוצל"פ מצריכה פנייה לביהמ"ש: האם כאשר החייב טוען לטענת קיזוז "מוכחת לכאורה", יש לטענה זו ראיות נחרצות כגון פס"ד שניתן לטובתו נגד הזוכה בהליך אחר או כתב ויתור על החוב האמור והמחלוקת היא על תוקפו. במקרים אלו ניתן להביא את העניין לראש ההוצל"פ כיוון שהבירור איננו מסובך ויש לקבוע האם אלו הן טענות ראויות. אם החייב טוען שיש לו טענת קיזוז "הטעונה דיון והוכחה" המבוססת על דיני הנזיקין או על הפרת חוזה ראש ההוצל"פ לא ידון בטענה ויפנה את הטוען לביהמ"ש המוסמך.
3. טענת "פרעתי" בהליכי פינוי: בעיקר במישור של תיקי פינוי על פי חוק הגנת הדייר, במסגרתם רשאי ביהמ"ש ליתן סעד מין הצדק הקבוע בסעיף 132 לחוק הגנת הדייר. לפי סעיף זה, ביהמ"ש השלום הדן בתביעות פינוי יכול לקבוע כי למרות הוכחת עילת הפינוי, ובגלל סיבות חשובות ביהמ"ש לא יחייב את הנתבע בפינוי הדירה ויתן לו סעד מין הצדק. כגון תשלום לבעל הבית פיצוי כספי על ההפרה וישלם וכן הוצאות משפט ושכ"ט. ואם הדייר הרס משהו בדירה, יחוייב לתקנו על חשבונו ולשלם פיצוי לבעל הבית. עילות הפינוי נמצאות בסעיף 131 לחוק הגנת הדייר. כאשר בעל הבית יגיש את פסק הדין להוצל"פ יכול הדייר לטעון כי למרות שיש נגדו צו פינוי הוא מילא את התנאים של הסעד מין הצדק ולראש ההוצל"פ ישנה סמכות לדון בשאלה האם אכן החייב מילא אחרי הסעד מין הצדק אם לאו, כיוון שמילוי התנאים של הסעד מין הצדק נעשה אחרי מת פסק הדין. ראש ההוצל"פ לא יכול לקבוע כי הסעד מין הצדק שניתן על ידי ביהמ"ש איננו מתקבל על הדעת ולכן הוא איננו יכול לפטור את החייב מביצוע פסק הדין. 
4. פסקי דין המכילים חיובים משולבים שנקבעו בפסק דין: במקרה כזה כאשר אחד מהצדדים מגיש בקשה לביצוע פסק הדין, זכותו של הצד השני לטעון כי מי שהגיש את פסק הדין לביצוע לא עמד בחיוביו ולכן החייב לא חייב לבצע את חלקו. ראש ההוצל"פ רשאי לדון בעניין כיוון שהחיובים המשולבים אמורים להתבצע אחרי מתן פסק הדין. 
5. הסכם פשרה שיש בו חיובים משולבים: זהו מקרה מסובך יותר כיוון שישנו הסכם שקיבל תוקף של פסק דין. כפי שנקבע בפסיקה, מותר במסגרת הליכי הוצל"פ לטעון טענת "פרעתי" שלפיה הזוכה שהגיש לביצוע את פסק הדין לא ביצע את חלקו כפי שהוסכם על ידי הצדדים ולכן הפר את החלק ההסכמי של פסק הדין. הסכם פשרה שמכיל חיובים משולבים ושאושר על ידי ביהמ"ש כפסק דין: אומנם הפעולה היא במסגרת הסכם פשרה, אם צד מסוים לא ביצע את חלקו הוא הפר את הססם הפשרה. הפסיקה קובעת כי במקרה כזה ראש ההוצל"פ רשאי לקבוע כי הזוכה הפר את חלקו בהסכם הפשרה ולכן החייב לא חייב לבצע את פסק הדין. ראש ההוצל"פ איננו מוסמך לבטל פסק דין אלא לקבוע במסגרת טענת "פרעתי" כי ההסכם הופר ולפטור את הצד השני מחיובו. ניתן לבקש את ביטול פסק הדין בבית המשפט המוסמך.  

‏01 יוני 2004
הנאמן לפי דיני ההוצל"פ אינו אותו הנאמן מדיני פשט"ר. הנאמן הזה אחראי על המטלטלין המעוקלים עד שהם מועברים למחסני ההוצל"פ. כאשר פקידי ההוצל"פ מעקלים מטלטלין מסוימים הם יכולים להשאירו במקום או להוציאו מיד. מקובל להשאירו במקום. אם מדובר בנכסים מסוג מיוחד, תמונות בעלות ערך וכד', ממנים את החייב או אדם שלישי, שמוכן להיות נאמן, והוא אחראי להעביר את המטלטלין למחסני ההוצל"פ. בנסיבות כאלה ישנה אפשרות שהנאמן יתרשל בתפקידו ואז יש את סעיף 25 לחוק שקובע מהי אחריותו של נאמן. ועושה שימוש בביטוי "הצדק סביר" ואומר שנאמן שלא מילא את חובותיו ללא הצדק סביר, ראש ההוצל"פ רשאי לחייב אותו בתשלום או חלקו, עד לשווי המטלטלין (ולא יותר). הביטוי הצדק סביר אינו מוגדר בחוק אלא בפסיקת העליון והכוונה לכל נימוק מתקבל על הדעת ששימש בסיס להתנהגותו של הנאמן. זהו מבחן אובייקטיבי (סביר). 

חובת הנאמן: לשמור על מטלטלין מעוקלים ואם עיקלו בע"ח הוא צריך לדאוג להזנתם. סעיף זה של בע"ח הוא המשך של חוק ההוצל"פ העותמני, שצמח מתוך חברה כפרית חקלאית. 

אסור לעקל בעלי חיים שהם חיות מחמד להבדיל מבעלי חיים שמשמשים מלאי עסקי. 

חיוב צד שלישי בתשלום החוב

סעיף 48 - הכוונה היא לצד שלישי שמקבל הודעת עיקול כדין ולמרות שהוא קיבל את הודעת העיקול הוא, באופן מודע, מעביר את הנכסים המעוקלים, בד"כ משכורת או נכס מטלטלין שמופקד בידיו, לידי החייב בלי ידיעה שיש עליו עיקול. סעיף 48 מפנה לסעיף 47 לפיו הצד השלישי חייב למסור למוציא לפועל את הנכסים המעוקלים על פי הוראת ראש ההוצל"פ ואם המדובר בכספים או נכסים שצריכים להגיע לצד ג' במועד מאוחר, יעבירם מיד עם הגעתם אליו להוצל"פ. בסעיף 48 נאמר כי צד ג' שללא הצדק סביר לא מילא את ההוראות לפי סעיף 47, או שהוציא נכס או ששילם חוב שלא כדין כאשר ידע שיש עליו עיקול, ראש ההוצל"פ רשאי לחייב אותו בתשלום החוב הפסוק ובלבד שהחיוב לא יעלה על שווי הנכס או על סכום החוב. 

כמו בכל העניינים השיפוטיים גם העניין הזה נידון בדרך המרצה, למרות שבוטלה לפי תקסד"א, התובע מגיש תצהיר ומסמכים תומכים הצד השני מגיש תצהיר נגדי ומסמכים. ככלל, לא מביאים ראיות מלבד התצהירים. 

סעיף 51 - כאשר הצד השלישי מוסר נכס מעוקל או מעיבר סכום כסף מעוקל להוצל"פ פותרים אותו מאחריותו כלפי החייב. זהו סעיף מפתח שאם צד ג' פועל על פיו החייב לא יכול לחייבו באחריות על ההעברה. אם הצד השלישי לא יעשה את המוטל עליו לפי סעיף זה יהיה חייב לפי סעיף 48 ויצטרך לשלם גם לחייב, שאליו העביר את החוב שלא כדין וגם לזוכה, שיתבע את הסכום בעילה של הפעולה הבלתי חוקית. 

על פי סעיף 48 חייבים להוכיח בפועל שלצד שבידי הצד השלישי היה נכס או חוב שהגיע לחייב ולא הועבר. אם ניתן פסק דין נגד הצד השלישי ובדיעבד מתברר שלא היו בידיו שום נכסים יש להניח שההחלטה נגדו תבוטל ולא יחייבו אותוח בתשלום החוב רק מכיוון שהוא לא מגיש את התצהיר הנגדי במועד. 

אם צד שלישי לא מגיב על צו העיקול עצם אי התגובה איננה מהווה עילה לחיוב כי על פי הפסיקה התובע צריך להוכיח שבידי הצד השלישי היה נכס שעוקל. אם הוא איננו מעיד ומחייבים אותו פסק הדין יבוטל לפי ביהמ"ש העליון. 

אם חסר לנו מידע לגבי הנסיבות המיוחדות של המקרה, ומדוע לא מעבירים לפחות תגובה בכתב לגבי העניין, בסעיף 46 נקבע כי ניתן להזמין את הצד השלישי ולברר את היחסים בינו לבין החייב כך שאין צורך לעבור מיד להליך של סעיף 48 אלא קודם לסעיף 46. 

לפי פס"ד הסתדרות הרבנים דאמריקה נ' בנק לאומי- לבנק יש זכות לקזז כל סכום שנכנס לחשבון, שאינו עומד בפני עצמו אלא נבלע בחשבון. ולכן לבנק יש זכות ראשונית לגביית הסכומים. ביהמ"ש העליון קובע כי ישנו אינטרס ציבורי שתזרים הכספים של הבנקים יגדל כדי שיהיה אפשר לפזר את המשאבים בין חלקים גדולים יותר בציבור וכך מוסברת זכות הקדימה של הבנקים בזה שהם קולטים את כל הכספים שמגיעים לחשבון דיביטורי עד רמה 0. וכך צד שלישי לא יוכל לעקל את הכספים בחשבון שנמצא ב- 0 או במינוס. (זכות העיכבון הוא על כל סכום שנכנס לחשבון) 

אם הבנק יטען לזכות קיזוז שטרם מומשה יתכן כי ראש ההוצל"פ יראה הצדק סביר אבל יגיד לבנק שהוא צריך להגיש תביעה לביהמ"ש כדי לממש את זכות הקיזוז, שהיא זכות תביעה לכל דבר. 

כאשר לצד השלישי (מחזיק) יש זכות שלא מומשה כלפי החייב- האם ניתן לאכוף על הצד השלישי שיממש את הזכות שיש לו נגד החייב ואחרי שיממש אותה באמצעות הליך משפטי הוא יעביר אותו להוצל"פ. פס"ד חיטים נ' טנא אגודה שיתופית טירקל- אי אפשר למתוח עד כדי כך את חובותיו של הצד השלישי כלפי ההוצל"פ. יש לזכור כי הצד השלישי הוא אדם זר ליחסים שבין זוכה לחייב ולא ניתן להטיל עליו חובות מעבר למצב קיים/ נכסים שיש בידיו. אם לא ירצה לתבוע נכס מסוים לא ניתן לכפות עליו לעשות זאת. בפסק הדין נטען כי הצד השלישי היה זכאי לחייב מהחייב מטען של תרנגולות אך הצד השלישי התמהמה בדרישת התרנגולות מהחייב ודרשו ממנו לפעול לקבל את המטען לידיו וביהמ"ש העליון קבע כי החובה הזאת מרוחקת מדי ולזוכה אין זכות עד כדי כך חזקה שעל פיה אפשר לאכוף את הצד השלישי שיממש זכויות שיש לו נגד החייב. 

אם נעשתה המחאת זכות על סכום כספי לפני שהוטל עיקול על חוב כספי אצל המחזיק- העיקול לא תקף. המחאת הזכות גוברת. 

כונס נכסים מתמנה על ידי ראש ההוצל"פ לפי סעיף 53 לחוק ההוצל"פ, ראש ההוצל"פ רשאי למנות כונס לנכס מסוים של החייב ולא על כלל נכסיו. הכונס, לפי חוק ההוצל"פ מתמנה בפשיטת רגל, הנכסים מופקעים מפושט הרגל ומוקנים לנאמן או לכונס, שרשאי לממשם לפי הוראות ביהמ"ש. בהוצל"פ הכונס משמש בתור ידו הארוכה של ראש ההוצל"פ והוא צריך לעזור במימוש הנכס. ולבצע את ההעברה בפינקסי המקרקעין. 

על הכונס יש סמכויות וההבדל בין הכונס לנאמן הוא שהסמכויות של הכונס הן דינמיות יותר מסמכויות הנאמן, שהיא סמכות סטטית לשמור על הנכ סעד שיעבירו למוציא לפועל. סמכות הכונס היא להחזיק בנכס, לשמור עליו, לשפץ אותו ולתפעל אותו ואם לא מצליחים לפרוע את החוב על ידי השכרתו או שימוש בו, אין מנוס ממכירתו. בסיטואציות כאלו הכונס יכול להיקלע לרשלנות. סעיף 58 בא לקדם את נושא האחריות וקובע כי כונס נכסים שללא הצדק סביר לא מילא חובה מחובותיו לפי חוק ניתן לחייבו בפיצוי הנזק שגרם בכך. ראש ההוצל"פ רשאי לדון בעניין כאילו הוא שופט של ביהמ"ש שלום שדן בעניין כספי או בתביעת נזיקין כספית.

אם הענייין מורכב יותר יש עורכי דין שנוהגים לפנות לביהמ"ש שלום ולא להוצל"פ כיוון שישנו פס"ד של השופט ביין שכל שהענייון מורכב יותר מבחינה עובדתית ומשפטית לא רצוי שראש ההוצל"פ ידון בו אלא ביהמ"ש כי ראש ההוצל"פ צריך לדון רק בעניינים שהדיון בהם אינו מסובך מבחינה עובדתית ומשפטית. 

הסמכות של ראש ההוצל"פ מצומצמת רק לסמכויות שנקבעו לגבי הכונס בסעיף 54. זהו יפוי כוח סטטוטורי מכוח החוק ולא מכוח דיני השליחות, חוק השליחות או הסכמת החייב. השופט ביין אומר כי אם יש משהו שחורג מהעניינים האלו כמו במקרה של היעדר תום לב רצוי שביהמ"ש ידון בזה. לא בטוח שקווי הגבול של השופט ביין ברורים ולכן רצוי לקבוע נוסחה כי ככל שהעניין מסובך יותר מבחינה עובדתית או משפטית התיק ילך לביהמ"ש. 

ביצוע פסקי דין על ידי ביהמ"ש לענייני משפחה

חוק ביהמ"ש לעניני משפחה בא להסדיר את הנושאים של סכסוכים שמתעוררים בתוך המשפחה. ישנה הגדרה כללית של ענייני משפחה ושל בן משפחה ובמסגרת הזו ניתן לדון גם בתביעה בענייני של קטין הנוגעת לענייני משמורת ועניינים דומים, פירוק שיתוף במקרקעין ואיזון משאבים. אחד החידושים בחוק של ביהמ"ש לענייני משפחה הוא שבאותם שלושת העניינים- איזון משאבים ופירוק שיתוף במקרקעין או מטלטלין של בני זוג קטין שאיננה נוגעת לרכושו אלא לרווחתו החינוכית והתרבותית (משמורת) למעט עניין המזונות שנשאר בהוצל"פ, ביהמ"ש פועל גם כערכאת הוצל"פ. המחוקק רואה בשלושת העניינים האלו חטיבה אחת שצריכה להשתרע מתחילת הדיון עד מתן פסק הדין ועד לביצוע של פסקי הדין. לפני שנים היו מבצעים פסקי דין בפירוק שיתוף בביהמ"ש או בהוצל"פ כאשר ביהמ"ש היה עושה את המכירות בעצמו. היום רואים בעניינים האלו חלק אינגרלי של פסק הדין שביהמ"ש צריך להשתמש במומחיותו כדי לפתור לא רק את עצם המחלוקת אלא גם את פרטי הביצוע. 

על פי הוראת סעיף 7 ברירת המחדל היא שביהמ"ש למשפחה מבצע את פסק הדין בעצמו. במקרים מסוימים שנראים לו מתאימים הוא רשאי להעביר את העניין לביצוע בלשכת ההוצל"פ. ואז יש להניח שבמקרה כזה ההליכים אומנם יבוצעו בהוצל"פ כי במקרה מסוים יתכן שזה יהיה נוח יותר אבל בהימ"ש יפקח על ההליך המסוים. יש לביהמ"ש למשפחה גם סמכות לתת החלטה עניינית ומושכלת שלא על פי הוראות החוק בדרך שנראית לו הכי יעילה וצודקת בנסיבות העניין יותר מאשר פעולה על פי הדין הכתוב. 

האם ובאיזו מידה בד"ר מוסמך לדון בעניינים כספיים רגילים שאינם נובעים מקשרי מעמד אישי. הפסיקה בנושא קובעת כי לבד"ר יש סמכות לדון בעניינים שנקבעו בסעיף 51 לדבר המלך ובסעיף 9 לחשב"דר (נישואין וגירושין). סעיף 51 קובע מהם ענייני מעמד אישי וסעיף 9 קובע את הסמכות המקבילה לביהמ"ש למשפחה ולבד"ר כאשר אין לבד"ר סמכות שיפוט יחודית לפי סעיף 51. ההלכה הכללית היא שבד"ר אינו מוסמך לדון כבית משפט בסכסוכים כספיים רגילים. המסכות שלו לדון בעניין מוקנית על ידי הצדדים המעוניינים בשיפוטו באמצעות שטר בוררות. בד"ר דן בעניין כערכאת בוררות ולא כבית משפט או כבית דין ויש לאשר את פסק הדין של בד"ר כמו כל פסק בורר בביהמ"ש מחוזי. שאז גם יחול עליו חוק הבוררות ובחינת פסק הדין תיעשה לפי חוק זה, משלי להיכנס לתוכנו של פסק הדין אלא בחינה של אישורו על ידי ביהמ"ש המחוזי. 

בעניין של קניית סמכות של ערכאת בוררים בבד"ר נמתחה ביקורת מתונה על ידי ביה"ש העליון ונקבע בלפחות שני פסקי דין כי זוהי ערכאה לא מתאימה שתיטול לעצמה גם סמכויות של בורר. בד"ר נוהגים מאז ומתמיד לדון גם בסכסוכים כספיים רגילים מעבר לסמכות הסטטוטורית שיש להם בדבר המלך ובחשבד"ר, הפרקטיקה הזו נשארה על כנה. וישנה הצעת חוק ישנה (2001) שלא קודמה לתת תוקף של פס"ד לאותם אנשים שיסכימו בכתב להחלה של דין תורה בבד"ר. 

הנושא של ביטול כתב סירוב שניתן נגד אדם שלא היה מוכן להתייצב לדיון בעניין אזרחי נדון על ידי העליון ושם נקבע כי בד"ר לא יכול להוציא כתב סירוב כאשר הוא דן בעניין אזרחי וכאשר הדיון אמור להיות במסגרת של שטר בוררים. 

יש פסיקה מפורשת לפיה הסכמי ערבות לא יאוכפו במסגרת ההוצל"פ ויש להגיש קודם כל תביעה. בעניין מימוש הסכמי שיפוי מתעוררת השאלה של "עד שתעשיר" ויש לברר את הנושא הזה. 

כתבי ערבות או התחייבות לשיפוי ניתנים במסגרת ההוצל"פ יש סעיף מפורש שמאפשר לממש את כתבי הערבות ולפי סעיף 83 לחוק ההוצל"פ על ידי ראש ההוצל"פ. הסכמי שיפוי לא ניתן לממש. 

‏08 יוני 2004
סמכות ראש ההוצל"פ למנוע ביצוע של פס"ד שניתנו בחוסר סמכות עניינית

בדגש על פסקי דין שניתנו ע"י בד"ר, שלגביהם יש פסיקה ישירה, מהם נסיק לגבי ערכאות שיפוט אחרות.

העיקרון הבסיסי הוא שפס"ד שניתן בהיעדר סמכות עניינית הוא VOID ואיננו ניתן לביצוע בהוצל"פ. 

הלכה זו עברה התפתחות מתחילת שנות ה- 50 ועד היום.  בשנות ה- 50 היה מקובל מבחן "החזות החיצונית של פסק הדין" שקבע כי אם פסק הדין על פניו, בתוכן החיצוני, נראה תקין וכשר ראש ההוצל"פ יאשר אותו או יבצע אותו בלי חקירות ודרישות מפורטות. גישה זו יוצגה בפס"ד עפשטיין נ' זילברשטיין. פס"ד ארוך שניתן למצוא בו סוגיות רבות של סד"א וגם הסוגייה של מהו פס"ד שאיננו ניתן לביצוע בהוצל"פ. 

לקראת שנות ה- 70 חלה התפתחות במבחן כי המציאות העמידה אותנו בפני מקרים שבהם על פני הדברים פסק הדין נראה על פניו כשר ותקין אבל בהיבט הפנימי והמהותי יותר הוברר כי פסק הדין ניתן בחוסר סמכות עניינית ובעיקר דובר על פסקי דין שניתנו על ידי בתיה"ד הרבניים בתפר שבין סעיף 51 לדבר המלך (פירוט הסמכות המהותית) לבין סעיף 9 לחשבד"ר (ההגבלה על הסמכות המהותית- ענייני מעמד אישי אשר בהם אין לבד"ר שיפוט ייחודי).

התעוררה אז השאלה באיזו מידע בד"ר היה מוסמך לתת עיקול זמני בעניינים של נישואין וגירושין ובתביעות שקשורות על חלוקת הרכוש.  ביהמ"ש העליון, הנשיא לנדאו, בפס"ד חזן נ' בד"ר האיזורי בתל אביב הציב מבחן רחב יותר לבירור השאלה של הסמכות המהותית. כאשר צו של ב"דר ניתן בחוסר סמכות עניינית הוא יהיה נטול תוקף משפטי וראש ההוצל"פ רשאי להכריז על אפסות הפסק, והיעדר תוקף מן היסוד ולא לבצע את פסק הדין. גם לאחר מתן פסק הדין הזה היו ספקות אם המבחן של החזות החיצונית בוטל ואכן נתנה לראש הוצל"פ סמכות מקיפה לקבוע אם פסק דין הוא בטל. בפס"ד אדם זק נ' בד"ר נקבע כי אותם העקרונות שנקבעו בפס"ד חזן עומדים בעינם ואינם מתייחסים רק להיעדר סמכות שעולה מתוך הפסק אלא שניתן לעורר בפני ראש ההוצל"פ טענה של חוסר סמכות עניינית לגבי בד"ר וראש ההוצל"פ מוסמך לדון בטענה הזו. 

הפסיקה של ביהמ"ש העליו קובעת שאם חייב טען בהוצל"פ טענה של חוסר סמכות והטענה נדחתה הוא איננו יכול לשוב ולהעלות אותה בבג"צ (לפי סעיף 15ד'4- פנייה בכל מקרה של טענה לחוסר סמכות עניינית של בד"ר). הלעיון קובע כי החוק לא ייתן לבעל דין אפשרות לעבור בין הערכאות עם הטענה של חוסר סמכות ללא סוף. בעל דין צריך בהזדמנות הראשונה לפנות לבג"ץ ואז שאלת הסמכות תתברר שם כערכאה העליונה. (פס"ד אדם זק)

אם בד"ר הפעיל שיקול דעת מוטעה וודאי שהטעות הזאת איננה עולה לדרגה של היעדר סמכות עניינית והיא איננה פוגמת בפס"ד מיסודו ואז התרופה היא לפנות בדרך הערעור הרגילה לבד"ר הגדול לערעורים. 

תהליך ערעור על פס"ד בחוסר סמכות: ראש ההוצל"פ- בר"ע למחוזי- רע"א לעליון. אם העליון יחליט שאין מקום לתת רשות ערעור בזה מוצו ההליכים לעניין חוסר הסמכות. 

עררים וערעורים בהוצל"פ

סעיף 80 לחוק ההוצל"פ ותקנות 119-120 קיימת מערכת עירעורית עצמאית להוצל"פ בלבד שאיננה נשלטת ע"י תקסד"א. 

ערר: הליך שבאמצעותו תוקפים פעולה או החלטה של רשות מנהלית נמוכה יותר אצל רשות מנהלית יותר גבוהה. 

ערעור: פעולה משפטית שבאמצעותה תוקפים החלטה של ערכאה שיפוטית נמוכה בפני ערכאה שיפוטית יותר גבוהה. במשך השנים חלו שינויים בהבחנות האלו והמונחים התערבבו זה בזה.

לגבי ההוצל"פ הערר מתייחס לפעולה משפטית שבאמצעותה תוקפים פעולה או החלטה של מוציא לפועל בפני ראש ההוצל"פ. זוהי הכפילות בתפקודו של ראש ההוצל"פ- כרשות מנהלית ורשות שיפוטית. למשל נגיש ערר בפי ראש ההוצל"פ כאשר המוציא לפועל מסרב לאשר לנו הוצאות פינוי נכס שיכולים להסתכם בסכומי כסף רבים. כל צד נפגע יכול לערור על החלטה זו בפני ראש ההוצל"פ.

אם נרצה להמשיך ולדון בנושא הזה של הערר בערכאות יותר גבוהות ניתן להגיש בר"ע לביהמ"ש המחוזי שיש לו סמכות לקבוע אם הוא נותן רשות ערעור או שלא. יש בביהמ"ש העליון פסיקה עניפה בענייני הוצל"פ מסוף שנות ה- 60 ועד היום. ההחלטות שניתנות על ידי ראש ההוצל"פ מתחלקות לשתי קבוצות עיקריות:

1. הסמכויות השיפוטיות: טענה פרעתי, חיוב צד ג' וכו

2. כל הסמכויות המנהליות הכלליות כגון להורות על צווי פינוי להוציא צווי מאסר, לקבוע שכ"ט למנות כונסי נכסים להטיל עיקול על מקרקעין ומטלטלין וכל שאר המסכויות המנויות בחוק ההוצל"פ.
אם ראש ההוצל"פ נותן החלטה בנושא של צו עיכוב יציאה ומעכב יציאתו של אדם. החלטה זו אינה נחשבת לסמכות שיפוטית למרות שמופעל שק"ד שיפוטי. במקרה כזה, היות וזוהי אינה סמכות שיפוטית הערעור יהיה ברשות למחוזי.

ערעורים בזכות ניתן להגיש רק באותם ארבעת העניינים הנוגעים לסמכויות שיפוטיות: טענת "פרעתי", חיוב נאמן, חיוב צד ג', כונס נכסים. 

כל הערעורים (בזכות וברשות) מגיעים לביהמ"ש המחוזי. כאשר דנים בערעור בזכות אין צורך להגיש בר"ע, יש להגיש ערעור אזרחי אבל הערעור האזרחי הזה מתברר בפני דן יחיד, לא בפני שלושה. הערעור מתברר בדרך המרצה ועל כן ניתן לצרף לו תצהיר לאימות העובדות, מסמכים רלוונטים, תצהיר נגדי מסמכים רלוונטיים. אחד הדברים שמייחדים ערעור בהוצל"פ להבדיל מאזרחי הוא שבהוצל"פ ניתן לעורר גם טענות עובדתיות שלא עלו, מכל סיבה שהיא, בפני ראש ההוצל"פ. 

זה מעוגן סעיף 80 ובתקנות 119-120 ובהלכה בפס"ד משנות ה- 70 סעדה נ' אלחוסייני ולאחרונה בפס"ד של השופטת פורקציה פינטו נ' בל"ל. 

הערעור מוגש במשך 15 ימים מיום מתן ההחלטה או מיום ההמצאה. ולא 45 ימים כמו בתקסד"א. 

אם נרצה להמשיך הלאה אחרי המחוזי יש לעשות שימוש בתקסד"א. לפי סעיף 41 לחוק בתיהמ"ש אם רוצים להגיש ערעור על החלטת המחוזי בערעור על ראש ההוצל"פ יש להגיש רע"א וביהמ"ש העליון יכול לתת רשות ערעור אחרי בדיקת הפרמטרים הבאים:

1. האם הנושא מעורר עניין חוקתי (היחס בין ח"י: כא"ח ודיני ההוצל"פ, כמו במקרים של עיכוב יציאה, מאסרים וכו') 

2. באיזו מידה הנושא שרוצים להעלות בביהמ"ש העליון חורג מהסכסוך בין הזוכה והחייב המיועדים והסכסוך יש לו עניין גם בהיבט כללי יותר. ככל שהעניין יהיה חדשני יותר יש להניח כי הסיכוי שתינתן רשות ערעור לעליון גדול יותר.  

ביהמ"ש העליון נותן רע"א על פסיקת המחוזי לעיתים נדירות. החלטות עקרוניות בעניינים של ההוצל"פ יכולות להינתן גם במסגרת בר"ע כאשר הבקשה נדחית. 

נחזור להחלטה של ראש ההוצל"פ שיש עליה ערעור ברשות כמו בנושא של שכ"ט עיכוב יציאה מן הארץ, ביטול מכירת מקרקעין וכו'. 

במסגרת הבר"ע ניתן לעורר טענות עובדתיות שלא נתעוררו קודם במסגרת ההוצל"פ. המדיניות של מתן רשות ערעור במחוזי היא ליברלית יותר מהעליון. מפני שיש צורך לברר את המדיניות שנוקטים בה ראשי ההוצל"פ וגם את ההחלטות במקרה הפרטני. הביקורת הזו נעשית במסגרת הבר"ע. יתכן שהמחוזי ידון בנושא מסוים ויחליט לגופו של עניין ולא ייתן רשות לערער. 

באופן תיאורטי המחוזי, לפי החוק, יכול לפצל הדיון ולהודיע כי תנתן רשות ערעור וכי יש להגיש ערעור בדרך של המרצה. הליך זה אינו יעיל ובזבזני בזמן. ההליך הנכון הוא לדון יחד בבקשה למתן רשות ערעור ואם מחליטים לתת רשות ערעור לדון גם בערעור עצמו ואז המחוזי, אם יש מקום לתת רשות ערעור, נותן את הרשות ודן בבר"ע כמו בערעור עצמו ונותן את ההחלטה שצריכה לעניין. 

אם מתברר שיש צורך להשלים את הדיון ואת הטענות בפני המחוזי לא מספיקות כדי לתת החלטה אומרים לראש ההוצל"פ לדון בהחלטה מחדש כמו בערעור רגיל. 

לא מגישים ערעור נגדי במסגרת ערעורים לפי סעיף 80 מפני שהפסיקה של העליון קובעת כי מערכת הערעורים עד ביהמ"ש המחוזי נשלטת על ידי דיני ההוצל"פ ודיני ההוצל"פ אינם מפנים לערעור נגדי. ואומר השופט טירקל שאנחנו פונים בענייני הוצל"פ לתקס"א רק כאשר יש על כך הפנייה מפורשת בדיני הוצל"פ כמו בעניינים של המצאת מסמכים. 

האם, לצד הפנייה לביהמ"ש המחוזי ניתן לפנות גם לבג"צ. 

במשך שנים נוהגים לראות את ראש ההוצל"פ כרשות מנהלית ותקיפת החלטותיה היא בבג"ץ. כך היה המצב לפי חוק ההוצל"פ העותמני שהיה בארץ עד שנת 1968. פסקי הדין של ביהמש העליון קבעו כי לאור סעיף 80 לא פונים יותר לבג"ץ. עד היו מוגשים "ערעורים" לבג"ץ בעיקר ע"י אנשים שאינם מיוצגים ואז מוחקים את הבג"ץ על הסף ומפנים את האיש למחוזי. 

בפסיקה נשאלה השאלה מה קורה אם אנו מחמיצים את המועד להגיש ערעור בזכות או בר"ע? עורך דין פנה למחוזי וטען כי אומנם אחר את המועד להגיש ערעור אבל הוא הגיש בקשה למתן פס"ד הצהרתי כי ההחלטה של ראש ההוצל"פ במקרה מסוים בטלה. לאו דווקא כי ניתנה בחוסר סמכות אלא מכיוון שנפלו בה פגמים מהותיים או לא מהותיים. 

ברגע שחוק מסביר נושא מסוים ומפנה לדרך מסוימת של תקיפת החלטות לא ניתן לפנות לדרך אחרת עוקפת. פס"ד אסלנוב נ' מ"י. 

כאשר אנו רוצים לערער על החלטת המחוזי הולכים על פי סעיף 41 לחוק בתיהמ"ש ותקסד"א בבקשה למתן רע"א. 

במסגרת של ערעורים נפרדים בענייני הוצל"פ קיימת מערכת ערעורית נפרדת בעניינים שביהמ"ש לענייני משפחה דן בהם כערכאת הוצל"פ (איזון משאבים פירוק שיתוף במקרקעין ועניינים של קטין שאינם מזונות) בסעיף 80 ב' 1 לחוק ההוצל"פ (ערעור בעניין ביצוע פס"ד של משפחה) נקבעה מערכת ערעורית נפרדת לביהמ"ש למשפחה כשהוא משמש בתור ערכאת הוצל"פ. הפסיקה קובעת כי אם החלטה ניתנת במסגרת ביצוע פס"ד של ביהמ"ש למשפחה על ידי רשם הערעור מתברר בפני שופט של ביהמ"ש לענייני משפחה. אם פס"ד בעניינים אלו ניתן על ידי שופט ידון בערעור ביהמ"ש המחוזי. בנוסף לעניינים שביהמ"ש דן בהם כרשות הוצל"פ חלים גם העניינים של סעיפים 19, 25 וכו' לחוק ההוצל"פ וגם נושאים אחרים שמתעוררים במסגרת ביצוע פס"ד של משפחה.

כאשר אנחנו רוציטם לערער על החלטה שניתנה בערעור על החלטה במסגרת ביה"ד לעניני משפחה הסעיפים הרלוונטיים הם 96 ג', ד' לחוק בתיהמ"ש. אם ההחלטה ניתנה בערעור ע"י ביהמ"ש לענייני משפחה ניתן לערער עליה ברשות למחוזי אם ניתנה רשות או ע"י ביהמ"ש למשפחה. ואם ניתנה החלטה בערעור ע"י המחוזי ניתן להגיש ערעור ברשות לעליון. כשהמחוזי נותן החלטה כערכאת ערעור יש לו סמכות לתת רשות ערעור לעליון. במשך השנים התפתחה פרקטיקה שהעליון קובע איזה תיקים ירצה לשמוע בערעור שני ולכן גם כשיש סמכות מהותית בתיהמ"ש המחוזיים לא נותנים רשות לערער ומשאירים את ההחלטה לעליון. 

האם לראש ההוצל"פ יש סמכות לתת רשות ערעור על ההחלטה של עצמו- כן. למרות שבכל המקרים שבהם לערכאה ראשונה היתה סמכות לתת רשות ערעור על החלטות של עצמה הסמכות נשללה מלבד לראש ההוצל"פ. אין בכל הגיון. המחוקק לא היה ער לסמכות ראש ההוצל"פ. 

עיקול בידי צד ג'

הבסיס הנורמטיבי לערעור על זכויות החייב אצל צד ג' הוא בסעיף 43 לחוק ההוצל"פ. הכוונה לעיקול משכורת או חשבון בנק. 

**חידוש בחוק שהתקבל בכנסת- לא ניתן לעקל כספי עיריות המיועדים לתשלום משכורות. 

בסעיף 43 נקבע כי ראש ההוצל"פ רשאי לצוות על עיקול כלל נכסי החייב או על נכס מסוים מהנכסים הנמצאים בידי צד ג'. החוק אינו מגדיר מהו נכס אבל בסעיף 21 נאמר כי נכס, לרבות זכות קיימת או זכות עתידית. החוק יוצא מתוך הנחה כי המשמעות הטבעית של הנכס ברורה וכי המדובר גם בנכסים מוחשיים וגם בנכסים לא מוחשיים ונאמר כי אם יש ספק עם זכויות קיימות או עתידיות הן מהוות נכס, אז זהו שכן לפי חוק ההוצל"פ. 

אין לנו הגדרה של זכות קיימת או עתידה ההגדרה נמצאת בפסקי דין. זכות קיימת בצורה של יתרת זכות בבנק או זכות שכבר גובשה במסגרת של פס"ד לטובת איזשהו צד שמחייב תשלום כספים. לעומת זאת, זכות עתידה היא לא כל זכות שעלולה להתגבש בעתיד אלא רק זכות שתתגבש בתאריך מסוים או בקרות אירוע מסוים. 

‏15 יוני 2004
עיקול על נכס מסוים חל ביום שבו מומצא הצו לצד השני ועל נכס שיגיע אליו בתוך תקופה שנקבעת בצו. 

הודעת עיקול לצד שלישי שהוא בנק- הליך זה עבר תמורות יסודיות בשנים האחרונות. כיום ניתן להגיש בקשת עיקול אצל תאגידים בנקאיים בצורה ממוחשבת. כל עיקול עולה אגרה של 9 ש"ח, אם העיקול תופס האגרה גדלה. עיקול תופס משמעו גם חשבון בבנק, אפילו אם הוא ביתרת חובה. כיום אין צורך לבצע עיקול בסניף המסוים של הבנק אלא מעבירים את צווי העיקול מההוצל"פ למשרד הראשי של הנהלת הנבק והיא זו שאחראית על העברת העיקולים בתוך שלושה ימים מיום קבלת צווי העיקול לכל הסניפים. עד לפני כמה שנים היה מדובר בעשרות מליונים עיקולים בבנקים שנעשו כל שנה. הכמות הזו פחתה בשנים האחרונות מאז הטלת האגרה. עדיין זהו הליך פופולרי מאוד. 

כאשר יש בידי הצד השלישי נכסים של החייב הוא אחראי אם הוא מעביר את הנכסים למוציא לפועל לפי סעיף 51 לחוק ההוצל"פ, אם יש לצד ג' בעיה או ספק לגבי נכס מסוים או לגבי עיקול מסוים אם הוא תופס או לא, לא כדאי לו להחליט לבד, הוא יכול לפנות לראש ההוצל"פ ולבקש הוראות והוא יכול לפנות גם לבית המשפט ולשלוח הודעות צד ג' לכל בעלי העיקולים כדי שביהמ"ש יתן הוראות לגבי חלוקת הכספים. אסור לפעול לבד מפני שמי שפועל לבד עלול לשלם פעמיים. כך במקרה בו עוקלו שטרות והחייב דרש מהצד השלישי לשלם את השטרות הצד השלישי לא עשה בדיקה מתאימה, שילם את השטר, למרות שהיה עליו עיקול ואחר כך היה צריך לשלם את סכום השטר גם לזוכה. 

בסעיף 50 ישנה רשימה של נכסים הפטורים מעיקול אצל צד ג' הנכס הראשון הוא נכס שאינו ניתן לעיקול לפי כל דין, קצבאות שונות של נכים. לא ניתן לעקל מזונות שמגיעים מהצד השלישי לחייב לצורך תשלום חובות רגילים, אלא אם כן אנחנו מטילים את העיקול כדי להטיח מזונות שהחייב חייב אותם. 

לפי הפסיקה אותו חלק מהמשכורת הפטור מעיקול חל גם על עצמאי, כיוון שנקבע לפני שנים שאין הצדקה לקפח עצמאי מול זכות השכיר, למרות שזה לא נאמר במפורש בחוק.

פטור נוסף- על כספים המגיעים לחייב שהוא קיבוץ- מכפלת הסכומים של שכר העבודה פטור מעיקול כפול מספר החברים. הוראה זו יצאה בזמן שבו נחקק חוק גל.

פטור זה נמצא בסעיף 22 לחוק ההוצל"פ שעוסק בעיקול מטלטלין. (תשמישי קדושה וכיוב') בעניין תשמישי קדושה יצא מאמר של פרופ' שילה בנושא לפיו ישנם מטלטלין מסוים אשר משמשים לקדושה אשר אינם בהכרח תשמישי קדושה. גם כלים ומכשירים שמשמשים לחייב במלאכתו יש הגבלה על עיקולם- עד ערכם הם אינם ניתנים לעיקול, וכן חיות מחמד. הפטור מעיקול על מטלטלין לא חל לגבי חוב שהחייב התחייב בו ברכישת אותם מטלטלין. אם רכש מכונית המשמשת לו להליכה אם הוא מתקשה, לפי הפסיקה ניתן למכור את המכונית ולתת לו מכונית פחות טובה ממה שיש לו. כנ"ל חיות מחמד שאינן משמשות לעיסוק מסחרי. 

אם האישה חייבת מזונות לאמא שלה, עורך הדין של האם יכול לעקל את המזונות שמגיעים לה מהבעל. משום שהמדובר בערכים שווי ערך (מזונות מול מזונות)

לפי פס"ד הסתדרות הרבנים של אמריקה לבנק יש זכות קדימה ועיכבון לגבי כל הכספים שנכנסים לתוך יתרת החובה, עד שהם מגיעים ליתרת של 0 ואז העיקול הוא רק על היתרה מעבר ל- 0.

לגבי תשלום חוב של פס"ד היות והעיקול איננו מבטל זכות מהותית אלא זאת זכות חוסמת בלבד אין משמעות לסדר הטלת העיקול. כל המעקלים מקבלים באופן יחסי. 

מאסרים

הבסיס הנורמטיבי לביצוע מאסרים בהוצל"פ נמצא בסעיף 70 לחוק. אנחנו מדגישים שהמאסר לא נועד להעניש את החייב על אי תשלום חובו אלא כותרת השוליים של סעיף 70 הוא מאסר החייב בשל בזיון ההוצל"פ, כלומר אין המדובר בהליך עונשי שבא להעניש על פעולה או מחדל מן העבר אלא הליך שבא להרתיע את החייב ולהמריץ אותו לשלם את החוב כי ברגע שהוא משלם את החוב לפי החלטת ראש ההוצל"פ הוא רשאי להשתחרר מהכלא. 

פס"ד פר"ח (=פושטי רגל חייבים) חולל את המפנה בעניין המאסרים בפס"ד זה נקבע עיקרון שהמאסרים נגד חייבים עוברים למדף האחורי שלש הליכי הוצל"פ בעוד שהליכים נגד רכוש עוברים למדף הקדמי. יש לפעול קודם נגד הרכוש ורק אח"כ לפעול נגד גופו של החייב. 

כיום אנחנו יכולים להוציא צווי מאסר בשתי קבוצות של מקרים:

1. מאסר של החייב אחרי התייצבות וחקירת יכולת. ניתן גם להזמין עדים זרים שיעידו על יכולתו של החייב. החייב יכול להגיע לחקירת יכולת מיוזמתו. הדבר אינו חל על פסקי דין למזונות כיוון שהליך קביעת המזונות שונה, ומתבצע בביהמ"ש, ולכן לא עושים חקירת יכולת נוספת בהוצל"פ.

2. ניתן לאסור את החייב גם בלי התייצבות, אם ברור מתוך הנסיבות שהחייב הוא חייב סרבן. אם החייב לא מתייצב בפני ראש ההוצל"פ לחקירה יראה כחייב סרבן שעומד בחזקה שיש לו יכולת תשלומים. בתור חייב כזה, שעומד בחזקת יכולת הנטל מוטל עליו להוכיח שאין לו יכולת תשלומים או שיש לו יכולת פחותה. ניתן לאסור חייב גם לפני חקירת יכולת אם יסרב לתת וס"ר לראש ההוצל"פ ואז אפשר לאסור אותו במקום עד מקסימום של 7 ימים. 

לאורך כל הליכי ההוצל"פ החייב עומד בחזקה שהוא בר יכולת. "לב במשפט" הגישו בג"ץ בטענה שזה לא חוקתי שהחייב עומד בחזקת יכולת. הנטל לסתור את החזקה מוטל על החייב מפני שאין כמו החייב שיודע מהו המצב הכספי של עצמו, והיות וכל המידע נמצא אצלו לפי כללים בסיסיים בדיני הראיות מי שבידו המידע על עניין מסוים ולצד השני אין גישה למידע הזה, הנטל על בעל המידע ולא על הצד השני. 

אנו מבצעים צווי מאסר גם לגבי הסדר תשלומים בכתב בין זוכה וחייב שאושר, ודין צו תשלומים כזה זהה לכל צו תשלומים. 

בסעיף 69 ישנה הוראה מאזנת שקובעת שמתן צו תשלומים אינו סוף פסוק מבחינת החייב והוא רשאי בכל עת להגיש בקשה לשינוי הוראת תשלומים או לשינוי כל צו תשלומים אם חל שינוי ביכולתו לפרוע את החוב בתשלומים, הנטל הוא עליו להוכיח מהי יכולתו האמיתית. 

בסעיף 70(ה) שמשמש בסיס להוצאת צווי מאסר יש הוראה שמחייבת את המוציא לפועל לשלוח התראה על הוצאת צו המאסר נגד החייב ולהתרעה הזאת מצרפים צו תשלומים שעל פיו הוא יכול לבצע את התשלום שבגללו הוציאו נגדו את הצו. ההתרעה היתה מקובלת גם לפני שניתן פס"ד פרח וקיבלה תוקף סטטוטורי בחקיקות אחרי פסק הדין. 

להבדיל, כיום לא ניתן להוציא פקודת מאסר ליותר מ- 30 ימים. אחרי שהחייב ישב 30 ימים במאסר לא ניתן לאסור אותו בשל אותו החוב, אך ניתן לאסור אותו על חובות אחרים, ושלא שולמו. אך חייבים לחכות 30 יום מיום שיצא ממאסרו ורק אז ניתן להמשיך בתהליך של המאסרים. 

החשיבות של צווי המאסר עם ההתראות היא הרתעתית. חלק גדול מהפקודות מתבטלות בעקבות ההתראה כאשר חייבים משלמים את כל הסכום או חלק ממנו לפי בקשה שמגישים לראש ההוצל"פ. בפועל, מעט מאוד פקודות ורובן של חייבי מזונות. 

חובה להביא את החייבים, כל חייב שנאסר לפני ראש ההוצל"פ בתוך 48 שעות, אבל הפרקטיקה היא שכאשר המשטרה אוסרת את החייבים היא מביאה אותם מיד בבוקר בפני ראש ההוצל"פ. וגם כאן יש תהליך של דילול, חלק מהחייבים באים עם כסף כולו או חלקו. זוכה נבון לא יוציא פקודת על כל סכום החוב שמגיע לו אלא רק הקטע של התשלומים שלא שולמו לפי צו התשלומים.

משנת 1992, ח"י: כא"ח יש הקפדה על יישום הזכויות החוקתיות גם על דיני ההוצל"פ. ראשי ההוצל"פ נוהגים בליברליות. 

מתי לא ניתן לאסור חייבים על פי החוק?

1. כאשר החייב הוא קטין. יש לבקש הוראות מראש ההוצל"פ. בעיקר כאשר ההורים לא ערים לכך שניתן פסק דין נגד הילד.

2. חיילים בשירות חובה ובשירות מילואים. ניתן להוציא צווי מאסר נגד חיילים בשירות קבע. האיסור על הוצאת צווי מאסר נגד חיילים הוא לגבי חיילים שמשרתים בצה"ל לפי חוק שירות ביטחון. שירות קבע איננו לפי חוק שירות בטחון אלא לפי התחייבות חד צדדית מראש אכ"א. 
3. כאשר החייב מרצה עונש מאסר פלילי. ישנה הוראה בחוק העונשין שאם חייב מרצה גם מאסר פלילי וגם אזרחי, המאסר האזרחי (הוצל"פ) קודם. חוק ההוצל"פ קובע שיש לעכב את פקודת המאסר נגד חייב שהוא אסיר פלילי. לגבי המשטרה- עיכוב ביצוע פקודה פירושה שהם מחזירים את הפקודה להוצל"פ, מפני שיש ראשי הוצל"פ שאומרים לעכב את הביצוע בחודש, ללא סימוכין בחוק ובכל מקרה של עיכוב או השהייה או דחיית המאסר המשטרה נוהגת להחזיר את הפקודה. כיום, כאשר יש אסיר עבריין פלילי, שהוציאו נגדו צווי מאסר צווי המאסר האלו מושעים עד שישתחרר מהכלא, מפני שצו המאסר לא א להעניש אלא להמריץ לשלם את החוב. 
4. לא ניתן לאסור את החייב בגל אי תשלום מזונות. תקופת המאסר המירבית היא של 21 ימים ולא יותר מ- 30 ימים כל פעם. גם את חייב המזונות מביאים בפני ראש ההוצל"פ במקרה של מספר פקודות מאסר. 

חוב מזונות

פיגורי חוב מזונות יכולים להיות משני סוגים:

1. פיגורים שנקבעו בפס"ד אשר החייב לא מסוגל לשלם.

2. מזונות שנפסקו ביום פםסק הדין עבור התקופה שמאז הגשת התביעה ועד מתן פסק הדין. עם מתן פסק הדין החייב מוצא עצמו חייב מזונות בעד העבר, ללא קשר לדרך התגבשות העילה. 
על פי סעיף 69(ד) + (ה)- שיעורי תשלומים שנקבעו בפס"ד על ידי ביהמ"ש, ראש ההוצל"פ לא יכול לתקן את הצו השיפוטי והוא יפנה את בעלי הדין לביהמ"ש המשפט.

אותו הדין חל גם לגבי מזונות גם מזונות עבר או חוב מזונות שהצטבר וגם כאן התיק צריך לעבור לביהמ"ש לענייני משפחה שיחליט איך יחלקו את החובות האלו לתשלומים. 

מזונות שנגבים על ידי המוסד לביטוח לאומי- ידוע שלפי חוק אבטחת מזונות, חוק סוציאלי חשוב מאוד, חייב שאיננו משלם מזונות- האישה יכול הלבחוקר או שתפעל בעצמה בהוצל"פ ותבקש לבצע את פסק הדין או שתפסיק את הטיפול בהוצל"פ ופונה למל"ל. המל"ל לא משלם את כל הסכום שנקבע בפס"ד אלא עפ"י חשובים אקטואריים שנמצאים בתקנות המזונות (אבטחת תשלום). 

העיקרון הכללי שנקבע בפסיקה הוא שאומנם למל"ל זכות שיבוב, על כל הסכומים ששילם לאישה + ההפרש בין הסכומים ששילם לחוב המזונות לפי פסק הדין. המל"ל רשאי להגיש לביצוע את כל פסק הדין נגד החייב והמל"ל ולא האישה הם אלא שמממשים את החוב. כל סכום שהמל"ל מקבל הוא מחזיר לעצמו עד לסכום ששילם לאישה מעבר לסכומים האלה הוא משמש כגובה לאישה והוא מעביר אליה את כל הסכומים לפי הגבייה אחרי שהוא גמר לשפות את עצמו בסכומים ששילם. 

ביהמ"ש העליון קבע שכאשר המל"ל בא בנעליה של האישה המזונות מאבדים את אופיים כמזונות והם נהפכים לחוב כספי רגיל כיוון שהמל"ל הוא גוף סטטוטורי שמבצע את הגבייה על פי החוק. ולכן אם המל"ל רוצה להוציא צווי מאסר או צווי תשלום נגד החייב צריך לנהל חקירת יכולת כמו במקרה של חוב רגיל ולאחר מכן להוציא צווי מאסר אם החייב לא עומד בתשלומים האלו. 

המבחן- 

חומר סגור

20 שאלות קצרות מתוך 30

תשובות של 5-6 שורות. 

דוגמא לשאלה:*הסבר מה ההבדל בין עיקול ובין עיכבון. או מה ההבדל בין ערר וערעור. 

אין צורך לזכור את סעיפים החוק, הם יובאו כציטוט בשאלות הרלוונטית. 
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