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בלשכת ההוצאה לפועל





תיק  6- 05 - 08000 - 14

בבאר שבע






נמ' 050750410ט

הזוכה :
 _______________

-נגד-

החייבים: 
_______________ 


ההחלטה בשאלה האם ניתן לממש משכון על זכויות חוזיות ביחס לנכס מקרקעין כדרך מימוש משכנתה בהליכי הוצאה לפועל.

החלטה

השאלות העומדות לדיון 

1. השאלות המרכזיות העומדות לדיון והכרעה בתיק זה הינן שתיים.
האחת- האם הזוכה, הבנק בעל המשכון, יכול לממש את המשכון שנרשם לזכותו על הזכויות החוזיות של החייבים ביחס לדירה, כדרך מימוש משכנתה לכל דבר ועניין?

השנייה- האם החייבים ויתרו על זכותם על פי הדין לקבלת דיור חלוף?

סקירת המקרה הנדון

2. הוגשה בפני בקשה מטעם הזוכה, בנק _________  (להלן: "הזוכה"), לפינוי החייבים מדירת מגוריהם, במסגרת הליכי מימוש משכון שרשמו החייבים לטובת הזוכה על זכויותיהם החוזיות להירשם כבעלי הדירה בלשכת רישום המקרקעין (תת חלקה __, חלקה __, בגוש ____).
3. מהנתונים שהוצגו בפני (לרבות- העתק מפנקס רישום הזכויות בלשכת רישום המקרקעין), עולה כי זכויות החכירה על הדירה רשומות עדיין על שם המוכרים, מהם רכשו החייבים את הדירה. לחייבים נרשמה  הערת אזהרה על זכויות החכירה של המוכרים בדירה, ואילו לזוכה נרשמה הערת אזהרה על התחייבות לרישום משכנתה.

4. מהאמור לעיל עולה כי כל שמושכן לזוכה הינה זכותם של החייבים להירשם בנקודת זמן מסוימת כבעלי זכויות החכירה בדירה. במילים אחרות, לבנק מושכנה התחייבות המוכרים כלפי החייבים, במסגרת הסכם מכירת הדירה, לרישום עסקה בפנקסי לשכת רישום המקרקעין.

5. אין חולק כי טרם נרשמה משכנתה לזוכה על  זכויות החייבים בדירה באשר אלה טרם נרשמו כבעלי הזכויות בדירה.

6. כונס הנכסים טען כי הסיבה לאי העברת החכירה על שם החייבים בדירה, וכתוצאה מכך אי רישום משכנתה לטובת הבנק על זכויות החייבים בדירה, הינה עיקולים שהוטלו על זכויות החייבים ביחס לדירה.
7. עוד טען כונס הנכסים  כי יש לאבחן את המקרה הנדון מההלכות שניתנו בעניין "שטיינמץ", "בירס", ו"ברוך קלמן- טפחות", מהטעם ששם דובר במשולש היחסים שבין מוכר, קונה, והבנק  המלווה- בעל השעבוד, ונטען כי לא כל תמורת מכירת הדירה שולמה על ידי הקונה למוכר, ואילו במקרה הנדון המדובר במכירה שהסתיימה על שם הקונה ועתה המלווה מבקש לממש את המשכון על זכויות הקונים ביחס לדירה.
8. כונס הנכסים הפנה לפסק דין שניתן בבית המשפט המחוזי בחיפה, ולטענתו הסוגיה שנדונה שם הייתה מימוש משכון על חוזה פיתוח, שלא נרשם בלשכת רישום המקרקעין, ושם נפסק, כך לטענתו, כי מקום שהרוכש שילם את מלוא התמורה בגין רכישת הדירה, והוא זכאי בבוא העת לקבל את החזקה בדירה ולהירשם כבעל הזכויות בדירה, הרי שאין מניעה מבחינת הבנק בעל המשכון לממש את המשכון בלשכת ההוצאה לפועל (רצ"פ 09- 04- 557, בנק לאומי למשכנתאות בע"מ נ' אייל אלזם; להלן: "בנק לאומי- אלזם").
בהמשך החלטתי זו אתייחס לפסק דין זה, כמו גם למחלוקת הפוסקים הנטושה בבית המשפט המחוזי בשאלה האם ניתן לממש משכון על זכויות חוזיות ביחס לנכס מקרקעין כדרך מימוש משכנתה, מקום שהסכם המכר הינו שריר וקיים.

9. כונס הנכסים טען עוד כי החייבים ויתרו על זכותם לקבלת דיור חלוף וזאת על פי תנאי הסכם המשכון עליו חתמו (סעיפים 14ב' ו- 14 ג' להסכם המשכון).
לעניין מימוש המשכון 
10. אדון  תחילה בסוגיה הראשונה העומדת בפני והיא האם הזוכה יכול לממש את המשכון על זכויות החייבים ביחס לדירה כדרך מימוש משכנתה. 
11. אסקור אפוא את ההלכות הפסוקות הרלבנטיות בסוגיה שבפני.
ההיבט המשפטי
"הלכת שטיינמץ"
12. בעניין "שטיינמץ- בנק משכן" (רע"א 8792/00, משה מנחם שטיינמץ נ' בנק "משכן", בנק הפועלים למשכנתאות. פסק דין מיום 25.7.02; אתר "נבו"; לעיל ולהלן: "הלכת שטיינמץ"), דן בית המשפט העליון במשולש היחסים שבין מוכר נכס (שם- דירת מגורים), הקונים של הנכס, והבנק שהעמיד הלוואה לקונים למימון רכישתו, ואשר לזכותו נרשם משכון על זכותם החוזית של הקונים לקבלת החזקה וזכויות הבעלות על הנכס מאת המוכר. 
במקרה זה המוכר הודיע על ביטול ההסכם בטענה להפרתו על ידי הקונים. 
13. שם נפסק כי מקום שנרשם לטובת הבנק משכון על זכויות הקונים להירשם כבעלי זכויות הבעלות בנכס, והקונים טרם נרשמו כבעלי הזכויות על הנכס, הרי שהבנק יכול לממש את המשכון בשני אופנים:-
האחד- מימוש המשכון לפי סעיף 18 לחוק המשכון התשכ"ז- 1967 (להלן: "חוק המשכון"), כלומר מימוש המשכון כדרך מימוש נכס שהוטל עליו עיקול באמצעות מכירתו למרבה במחיר, ומקום שהנכס שמושכן הינן זכויות חוזיות של הממשכנים להירשם כבעלי הזכויות הקנייניות בנכס, הרי שהבנק יכול למכור את הזכויות החוזיות האלה לצד שלישי המרבה במחיר. 

כלומר מימוש המשכון בדרך זו מקנה לבנק את האפשרות למכור לצד שלישי את הזכויות החוזיות בלבד אשר מושכנו לו על ידי הממשכנים, ובלשון פסק הדין:-

"אם נתרגם את הסדר המימוש הרגיל לנסיבות המקרה הנדון, הרי הבנק יכול לבקש את מימוש המשכון באמצעות מכירה של הזכויות החוזיות, הנתונות לקונים, לצד שלישי ולהיפרע מהתמורה המשולמת על-ידי קונה הזכויות החוזיות בדירה" (פסקה 9). 

השני-  מימוש המשכון בדרך הקבועה בסעיפים 17(4) ו- 20 לחוק המשכון. סעיף 17(4) לחוק המשכון קבע כי מימוש משכון שהוא זכות יכול שיהיה בדרך הקבועה בסעיף 20 לחוק המשכון, ולפיו- אם "מושכנה זכות שיש לחייב כלפי אדם אחר, רשאי הנושה לממשה כשם שהחייב היה יכול לממשה...".    

לפי הסעיפים הנ"ל בחוק המשכון, כך נקבע, הבנק יכול לממש את המשכון באותו אופן שהממשכן יכול לתבוע את אכיפת זכויותיו מבעל הנכס.  כלומר הבנק יכול להיכנס לנעלי הקונה- הממשכן ולהגיש תביעה בבית המשפט המוסמך לכך כנגד המוכר כדי לאכוף עליו את העברת החזקה בדירה, כמו גם העברת זכות הבעלות בדירה על שם הקונה. עם העברת זכות הבעלות על שם הקונה המשכון שבידי הבנק משתכלל למשכנתה, ובשלב זה יכול הבנק לנקוט בהליכי מימוש משכנתה במסגרת הליכי הוצאה לפועל.

ובלשון פסק הדין:- 

"לפי הוראת סעיף 20 לחוק, הבנק רשאי לממש את זכויותיהם של הקונים כלפי המוכר, דהיינו להיכנס לנעליהם של הקונים במסגרת הסכם המכר בין האחרונים לבין המוכר. כלומר, לפי הסכם המכר, הקונים זכאים לתבוע מן המוכר את זכות ההחזקה בדירה וכן לתבוע את רישומם כבעלים במרשם המקרקעין. הדרך של סעיף 20 לחוק היא אפוא כי גם הבנק – בממשו את הזכות החיובית הממושכנת – רשאי לתבוע מן המוכר את מסירת ההחזקה ואת רישום הבעלות. שאלה היא אם הבנק זכאי לדרוש את רישומו של הקונה כבעלים או שמא הוא יוכל לדרוש את רישום הדירה על שמו שלו. לשאלה זו אתייחס בהמשך הדברים. על-כל-פנים, מימוש זה של הזכות הממושכנת חייב להיעשות באמצעות הגשת תביעה של הבנק כנגד המוכר" (פסקה 10).

14. לסיכום עניין זה קבע בית המשפט העליון בעניין "שטיינמץ" כי בכל אחת מהדרכים העומדות בפני בעל המשכון לצורך מימושו, אין הוא יכול לממש את המשכון על דרך מימוש הנכס גופו באמצעות הליכי הוצאה לפועל כדרך מימושה של משכנתה, ללא ביצוע פעולות מקדימות, כפי שפורטו לעיל, ובכלל זה רישום משכנתה על הנכס.  
"אם נשקיף כעת על שתי החלופות של מימוש המשכון – זו על-פי הדרך הרגילה וזו על-פי סעיף 20 לחוק – הרי מתברר כי אף לא באחת מהן זכאי בעל המשכון לרדת במישרין לנכס מושא הזכות החוזית. במקרה של מכירת הזכויות החוזיות לצד שלישי הבנק יוכל להיפרע, כאמור, מדמי הפדיון שנתקבלו במכירה זו. במקרה של מימוש הזכות החוזית בדרך של כניסת הבנק לנעלי הקונה התוצאה תהיה רכישת הזכות (הקניינית) על-ידי הקונה או על-ידי הבנק. לשם מימושו של המשכון תידרשנה פעולות נוספות, על-פי דיני המשכון הכלליים. כך, הבנק יהיה רשאי לרשום על הדירה משכנתה מכוח סעיף 9(ב) לחוק המשכון ולנקוט, לאחר מכן, בדרכי מימוש המשכנתה" (פסקה 13).

15. שאלה נוספת שעלתה ונדונה בפסק דין זה הייתה האם לאור החזרת זכויות הבעלות מהיושר לשיטת המשפט הנוהגת אצלנו, על פי הלכת "אהרונוב" (ע"א 189/95 בנק אוצר החייל בע"מ נ' אהרונוב), רכש הקונה זכויות קניין מהיושר שיש בה כדי לשכלל את המשכון האובליגטורי לכלל משכנתה על הנכס. נקבע שם כי ההלכה שנקבעה בעניין "אהרונוב" אינה הופכת משכון על זכויות אובליגטוריות או מעין קנייניות, למשכנתה על זכויות בעלות, "... הילכת אהרונוב אינה הופכת את המשכון על זכויות הקונים למשכנתה על נכס המקרקעין ואינה מאפשרת לבנק להיפרע ישירות מן הדירה" (פסקה 13).
16. בהלכות מאוחרות יותר (שיפורטו להלן) נקבע כי ההלכה שניתנה בעניין "שטיינמץ" לגבי דרכי מימוש משכון על זכויות חוזיות ביחס לנכס מקרקעין, עניינה המשטר המשפטי העקרוני שצריך לנהוג בעניין זה, והיא חלה במקום שבו נטען לביטולו של הסכם רכישת הנכס, כמו גם במקום שבו הסכם זה הינו תקף.

"הלכת בירס"

17. הלכת "שטיימץ" נשנתה בהלכת "בירס" (רע"א 2550/01, שמואל בירס ואח' נ' משכן בנק הפועלים למשכנתאות בע"מ; פסק דין מיום 20.11.02; "אתר נבו"; לעיל ולהלן: "הלכת בירס").
18. שם חזר בית המשפט העליון על עיקרי ההלכה שנקבעה בעניין "שטיינמץ" ומצאתי לנכון להביא את הדברים מפי אומרם:-
"מאחר שאין צורך לשוב ולהרחיב את הדיבור על השאלות שנידונו והוכרעו בפרשת שטיינמץ, אסתפק כאן בתמצית ההלכה. לבנק המממן עומדות שתי דרכים למימוש המשכון שנרשם לזכותו על זכויות הקונים בדירה. הדרך האחת היא על פי סעיף ‎17 רישא בשילוב עם סעיף ‎18 לחוק המשכון, תשכ"ז-‎1967 (להלן, "חוק המשכון") קרי, מכירת הזכויות הממושכנות למרבה במחיר. במקרה שלנו, לא נקטו בדרך זו. הדרך האחרת היא מימוש המשכון על פי סעיף ‎17(4) לחוק המשכון בשילוב עם סעיף ‎20 לחוק המשכון. בדרך זו יכול הבנק להיכנס לנעלי הקונים ולתבוע מן המוכר את קיום החוזה, דהיינו, העברת זכות החזקה בדירה אליו ורישום הזכויות בדירה על שמו בפנקסי המקרקעין. בדרך זו הופך המשכון על הזכויות למשכנתה, וזאת לאחר רישומה בפנקסי המקרקעין. 

 
המסקנה בפרשת שטיינמץ הייתה כי אין לבנק אפשרות לרדת במישרין לדירת המוכר באמצעות ההליך של הוצאה לפועל. עליו לבחור באחת משתי הדרכים הנזכרות למימוש המשכון. כן צוין בפרשת שטיינמץ כי לבנק דרכים אחרות להשבת ההלוואה והן, בין היתר, תביעה חוזית נגד המוכר על פי הסכם ההתחייבות" (פסקה 2). 

19. בעניין "בירס" בית המשפט העליון התייחס גם לשינוי בפרקטיקה הנוהגת לגבי מימוש משכון על זכויות חוזיות ביחס לנכס מקרקעין, מהטעם שלא ניתן לממש משכון מסוג זה כדרך מימוש משכנתה. 

"מודע אני לכך כי הלכת שטיינמץ תביא לידי שינוי הפרקטיקה שהייתה נהוגה על פי פסיקתם של חלק מבתי המשפט המחוזיים. יתרה מזו, ההלכה גרמה גם לכך שמה שהיה נחשב לדרך קצרה למימוש זכות מבחינתו של בנק, הפכה למפרע לדרך ארוכה. לגבי העתיד, אם הבנק המלווה מעוניין בנסיבות הנדונות לרדת במישרין לדירת המוכר בהליך של הוצאה לפועל, מן הראוי כי ישקול את האפשרות כי המוכר, אליו מועברים במישרין כספי ההלוואה של הקונה, ירשום בנוסף לכתב ההתחייבות הנהוג גם משכנתה על הדירה לטובת הבנק" (פסקה 11).

הלכת "עזבון דייפני רומיה"

20. בהלכת "עזבון דייפני רומיה" (רע"א 9182/00, עזבון דייפני רומיה נ' בנק טפחות לישראל בע"מ; פסק דין מיום 18.11.04; "אתר נבו"; לעיל ולהלן: "הלכת עזבון דייפני רומיה"), חזר בית המשפט העליון על העיקרים שנקבעו בהלכת "שטיינמץ" לגבי דרכי מימוש משכון על זכויות חוזיות ביחס לנכס מקרקעין. 
"הובהר בעניין שטיינמץ כי אף אחת מדרכי הפעולה העומדות לבנק אינה מאפשרת לבנק לרדת במישרין לנכס מושא הזכות החוזית (פסקה 4).

21.  עוד נקבע כי הלכת "שטיינמץ" חלה גם מקום כאשר ההסכם שנכרת בין המוכר לבין הקונה- הממשכן לצורך מכירת הדירה, ואשר על יסודו נרשם המשכון לבנק המממן, הינו הסכם שריר וקיים.
"ההלכה שנקבעה בעניין שטיינמץ לא הותנתה בביטולו של חוזה המכר בין המוכר לקונה (לעניין זה ראו גם: רע"א 3215/03 שלם נ' בנק לאומי למשכנתאות בע"מ (טרם פורסם)). קביעתו של בית המשפט בעניין שטיינמץ, ומאוחר יותר בעניין יהושע הייתה כי מקום בו בוטל ההסכם בין המוכר והקונה כדין מצטמצמת זכותו של הבנק לזכויות שנותרו לקונה לאחר ביטול החוזה – קרי, הזכות להשבה. ביטול הסכם המכר מצמצם איפוא את אפשרויותיו של הבנק, אך מכך אין ללמוד כי מקום בו ההסכם שריר וקיים עומדת לבנק האפשרות לרדת לדירה במישרין. קיומו של הסכם המכר אינו הופך את המשכון על זכותם החוזית של הקונים למשכנתה על הדירה. כך, אכן, נקבע גם בעניין בירס, שם כאמור עמד הסכם המכר בתוקפו כלפי הבנק" (פסקה 8).
הלכת "ברוך קלמן"

22. בהלכת "ברוך קלמן" (ע"א 9291/04, ברוך קלמן ואח' נ' בנק מרכנתיל דיסקונט בע"מ ואח'. פסק דין מיום 10.1.05; "אתר נבו"; להלן: הלכת ברוך קלמן), נקבע כי מקום שמימוש המשכון נעשה על זכויות חוזיות הרשומות אצל מנהל מקרקעי ישראל ניתן לממש את הזכויות כדרך מימוש מקרקעין מעוקלים בהליכי הוצאה לפועל, כאשר בסוף ההליך מקבל הרוכש אישור על הקניית הזכויות אליו.
"משכון על זכויות אובליגטוריות במקרקעין הרשומות במינהל מקרקעי ישראל ממומש בדרך של מימוש מקרקעין המעוקלים בהוצאה לפועל של פסק דין ... מכר מקרקעין מעוקלים מסתיים במתן אישור לקונה לאחר ששילם את מלוא המחיר... מעבר לצורך יצוין, כי אף במכירת מיטלטלין ובמכירת מעוקלים במכרז, המכר מסתיים במתן אישור לקונה, לאחר ששילם את מלוא המחיר..."  
סקירת הלכות נוספות
23. בית המשפט העליון הלך בתלם של הלכת "שטיינמץ" גם בע"א 357/00, יהושע נ' בוכהולט, פ"ד נז(4) 529 (אתר "נבו"), וכן ברע"א 3215/03, שלם נ' בנק לאומי למשכנתאות בע"מ, פ"ד נח(2)677 (אתר "נבו").
24. בעניין "שלם" הנ"ל קבע כב' השופט ריבלין כי יש להחיל את הלכת "שטיינמץ" גם מקום שהסכם המכר הינו שריר וקיים.
"אכן, בפסק-הדין בעניין שטיינמץ [1] נקבע כי מקום שבוטל בו ההסכם שבין המוכר לבין הקונה מצטמצמת הזכות שעליה חל המשכון של הבנק לזכותו של הקונה להשבה, אך לא נאמר בו כי מקום שבו ההסכם בין הקונה למוכר שריר וקיים קמה לבנק הזכות לרדת במישרין לביתו של המוכר". 

25. בעת האחרונה פורסמה פסיקת בית המשפט העליון בעניין "צירינג" (ע"א 2142/07, אלישבע צירינג נ' משכן בנק הפועלים למשכנתאות בע"מ; פסק דין מיום 25.2.10), ובה חזר בית המשפט העליון על ההלכות שפורטו לעיל ולפיהן לא ניתן לממש משכון בטרם ננקטו הליכים מקדימים מתאימים לצורך רישום משכנתה בלשכת רישום המקרקעין.
 
"... וממילא אין הבנק יכול לפעול במסגרת ההוצאה לפועל למימושה מבלי שנקט קודם לכן בהליכים משפטיים מתאימים לצורך יצירתה ורישומה של אותה המשכנתה (ראו: הלכת שטיינמץ, 606; רע"א 2550/01 בירס נ' משכן בנק הפועלים למשכנתאות, פיסקה 9 ([פורסם בנבו], 20.11.2002) (להלן: עניין בירס); רע"א 3215/03 שלם נ' בנק לאומי למשכנתאות בע"מ, פ"ד נח(2) 677, 680 (2004); רע"א 9182/00 עזבון המנוחה רומיה נ' בנק טפחות לישראל בע"מ, פ"ד נט(4) 1, 4 (2005))".
26. עמדה אחרת נקבעה על ידי כב' השופטת שטרסברג כהן ברע"א 8924/02, נבו נ' בנק לאומי למשכנתאות בע"מ (החלטה מיום 14.11.02. אתר "נבו"), ולפיה:-
"אין ממש בטענה כי משכון על זכות במקרקעין אינה ניתנת למימוש. הפסיקה המובאת על ידי המבקשת (רע"א 8792/00 שטיינמץ נ' בנק "משכן" – בנק הפועלים למשכנתאות (טרם פורסם)) אינו תומך בטענתה. שם הזכות עצמה ביחסים בין מוכר הזכות לבין מקבלה, בוטלה על ידי ביטול המכר. כאן הזכות שרירה וקיימת". 

27. יאמר מייד כי הקביעה הנ"ל הינה בבחינת עמדת מיעוט בהלכה הפסוקה ואינה משקפת את הזרם המרכזי בהלכות הפסוקות שנסקרו לעיל, ולפיו הלכת "שטיינמץ" חלה גם מקום שהסכם רכישת הנכס הינו שריר וקיים.

סעיף 81ב(1) לחוק ההוצאה לפועל, התשכ"ז- 1967

28. עניין נוסף שיש לטעמי להתייחס אליו במסגרת הסוגיה שבפנינו הינו סעיף 81ב(1) לחוק ההוצאה לפועל, התשכ"ז- 1967 (להלן: "חוק ההוצל"פ").
29. הסעיף הנ"ל קבע, בין היתר, כדלקמן:- 
"(א)
בקשה לפי סעיף 6 לביצוע משכנתה על דירת מגורים המשמשת למגורים של יחיד או למימוש משכון על זכויות לגבי דירת מגורים כאמור (בסעיף זה - משכנתה), לא תוגש ללשכת ההוצאה לפועל אלא אם כן חלפו שישה חודשים מהמועד כמפורט להלן...".

30. מלשון הסעיף הנ"ל עולה כי משכון של זכויות בדירת מגורים, על פי הגדרתו של דיבור זה בחוק, הוגדר כמשכנתה ונשאלת אפוא השאלה מהי הנפקות המשפטית של האמור בסעיף זה.
31. סעיף 81ב(1) הנ"ל הינו פרי תיקון מספר 23 לחוק ההוצאה לפועל, אשר חוקק באופן עקיף במסגרת  חוק הגנה על נוטלי הלוואות לדיור (תיקוני חקיקה), התשס"ב- 2002 (ס"ח 1837, מיום 21.3.02).
32. בפסיקות שצוינו בהחלטתי זו, ואשר יצאו לפני ואחרי החלתו של תיקון מס' 23 הנ"ל לחוק ההוצל"פ, לא ראיתי התייחסות לסעיף הנ"ל או למשמעות המשפטית שיש לייחס להגדרת משכון כמשכנתה בסעיף זה.
33. יש, לטעמי, ליישב את האמור בסעיף הנ"ל עם התכלית החקיקתית של תיקון מס' 23 לחוק ההוצל"פ ועם ההלכות הפסוקות בסוגיה הנדונה פה.
34. התכלית החקיקתית של תיקון מס' 23 לחוק ההוצל"פ הינה מתן הגנות מסוימות לחייבים שלא עמדו בתשלומי פירעון ההלוואה שפירעונה הובטח ברישום משכון או משכנתה על זכויותיהם בדירת המגורים, כגון אי נקיטת הליכי הוצאה לפועל בטרם חלפה תקופת מינימום של צבירת חוב פיגורים, אפשרות למכירה עצמית של הדירה, ועוד.
סקירת התכלית החקיקתית של תיקון זה אינה מביאה למסקנה כי ניתן לממש משכון על זכויות חוזיות ביחס לנכס מקרקעין כדרך מימוש משכנתה, אלא כי ההגנות שנקבעו בתיקון לחוק יעמדו לחייבים בין אם הבטוחה שנרשמה לטובת המלווה הינה משכון ובין אם הינה משכנתה.

35. זאת ועוד. ניתן ליישב את האמור בסעיף הנ"ל עם ההלכות הפסוקות שנסקרו לעיל, וזאת מהטעם שניתן לממש משכון על זכויות חוזיות ביחס לנכס מקרקעין כדרך מימוש עיקול, מקום שהזכויות נשוא המימוש רשומות כזכויות אובליגטוריות, (אצל מנהל מקרקעי ישראל או חברות משכנות. הלכת "ברוך קלמן"), וכפי שעניין זה יפורט להלן בהחלטתי זו בפרק סיכום ההיבט המשפטי.
פסיקת בתי המשפט המחוזיים- מחלוקת פוסקים

בשאלת יישומה של הלכת "שטיינמץ"

36. הגיע העת להתייחס לפסק הדין אליו הפנה כונס הנכסים בעניין "בנק לאומי- אלזם", ולפתוח צוהר רחב יותר למחלוקת פוסקים הנטושה בין שופטי בית המשפט המחוזי באשר לתחולתה של הלכת "שטיינמץ" ו"אחיותיה" מקום שהסכם רכישת הדירה הינו שריר וקיים.
37. כב' השופטת יהודית שטופמן מבית המשפט המחוזי בתל- אביב פסקה במספר מקרים כי מקום שמלוא התמורה שולמה למוכר, אין מקום להחיל את ההלכות שנקבעו בעניין "שטיינמץ", "עזבון דייפני" ו- "שלם" (בר"ע (ת"א) 1061/05, אלגרה נ' בנק דיסקונט למשכנתאות בע"מ (אתר "נבו"); בר"ע (ת"א) 2614/04, ג'אן נ' בנק דיסקונט למשכנתאות בע"מ (אתר "נבו")). כב' השופט יהודה זפט מבית המשפט המחוזי בתל- אביב קבע קביעה דומה ב- ת.א. (ת"א) 2456/04, דחבש נ' בנק דיסקונט למשכנתאות בע"מ (אתר "נבו"). 
38. כב' השופטת תמר שרון נתנאל, מבית המשפט המחוזי בחיפה, קבעה ברצ"פ 08- 3483, בנק לאומי למשכנתאות בע"מ נ' סוויסה (החלטה מיום 12.11.08; אתר "דינים ועוד"), כי יש מקום להחיל את הלכת "שטיינמץ" גם מקום שהסכם הרכישה קוים על ידי הצדדים, ובמקרה זה הבנק- בעל המשכון- אינו רשאי לרדת במישרין בהליכי הוצאה לפועל לדירה, ודרכי הפעולה העומדות בפניו הינן כפי שנקבע בהלכת "שטיימץ".
"... ניסיונות לייחד את הלכת שטיינמץ רק למקרים בהם בוטל חוזה המכר, לא צלחו וקביעות מפורשות של ביהמ"ש העליון דחו אבחנה זו...".
"בענייננו, כאמור, נרשם משכון רק על הזכויות החוזיות של הרוכש ולכן לא ניתן למכור את הנכס, במישרין, ע"י הגשת השטר למימוש בלשכת ההוצאה לפועל... מאחר שמדובר, למעשה, בשאלת סמכות עניינית, נכון עשה כבוד ראש ההוצאה לפועל משעורר ענין זה מיוזמתו ואין כל יסוד להתערב בהחלטתו". 
39. קצת פחות משנה ממועד מתן ההחלטה הנ"ל ראה אותו מותב נכבד לנכון לשנות מגישתו וקבע בעניין "בנק לאומי נ' אלזם" (פסק הדין אליו היפנה כונס הנכסים) כי אין מקום להחיל את ההלכות שנקבעו בעניין "שטיינמץ" ו"אחיותיה", מקום שהסכם רכישת הדירה לא הופר ומלוא התמורה שולמה למוכר. 
40. החלטה מפורטת הסוקרת את ההלכות הפסוקות, ואת חילוקי הדעות השונים בפסיקת בתי המשפט בסוגיה הנדונה בפנינו, ניתנה על כב' השופט יצחק עמית, בהיותו שופט בבית המשפט המחוזי בחיפה, בת.א. 808/03, טפחות בנק למשכנתאות לישראל בע"מ נ' עו"ד אביבי גרי ואח' (אתר "דינים ועוד").
לאחר שסקר את ההלכות הפסוקות (שנסקרו לעיל) קבע כב' השופט יצחק עמית כדלקמן:- 

"הינה כי כן, בשלושה פסקי דין- בירס, שלם ודייפני, שלל בית המשפט במפורש את ההבחנה בין הסכם מכר שבתוקף, לבין הסכם מכר שאינו בתוקף" (פסקה 38).

"... ונחזור לדרך המלך. דומני כי האמירות המפורשות בפסקי הדין בעניין בירס, שלם ודייפני, גוברות על דעת היחיד של השופטת שטרסברג- כהן בענין נבו ועל האמירות הלא מפורשות של בית המשפט העליון במקרים שנסקרו לעיל.

לאור זאת, אני רואה עצמי אנוס על פי הדיבר, לקבוע כי הבנק מנוע מלרדת במישרין אל זכויותיה של רומיה בדירה, למרות שקבעתי כי הסכם המכר עומד בתוקפו" (פסקה 41).  

41. כב' השופט יצחק עמית הביע דעתו בהחלטה הנ"ל כי מקום בו הסכם המכר הינו שריר וקיים הרי שלטעמו ניתן לממש את המשכון על הזכויות החוזיות כדרך מימוש משכנתה שכן "ההבדל הוא עיוני- אנליטי גרידא, שהרי מימוש הזכויות החוזיות שמושכנו, מביא בסופו של יום להעתק המשכון על הבעלות בנכס עצמו מכוח סעיף 9(ב) לחוק המשכון..." (פסקה 44). יחד עם זאת קבע כי : "... (ש)חזקה עלי מצוותו של בית המשפט העליון שקבע בפרשת דייפני... כי קיומו של הסכם מכר אינו מקנה לבנק זכות לממש בהוצאה  לפועל את זכויותיה של רומיה בדירה, מבלי לנקוט בהליכים נוספים. סיכומו של דבר, שאני דוחה את עתירתו של הבנק להצהיר כי הוא זכאי לרדת במישרין אל מחצית הזכויות בבית..." (פסקה 45).  
סיכום ההיבט המשפטי 

42. כפי שעולה מההלכות שנסקרו לעיל בעניין "שטיינמץ", "בירס", "עזבון דייפני", "שלם", ו- "צירינג", מקום שבעל המשכון אוחז במשכון על זכויות חוזיות של הממשכן, שעניינן התחייבות המוכר כלפי הקונה- הממשכן להעברת החזקה וזכויות הבעלות בנכס המקרקעין אל הקונה, ובמילים אחרות משכון על זכויות אובליגטוריות שעניינן שלב ההתחייבות לעשות עסקה במקרקעין, הרי שמימוש המשכון על ידי בעל המשכון יעשה באחת משתי הדרכים הבאות. 
האחת- נקיטת הליכי הוצאה  לפועל לצורך מימוש ומכירת הזכויות החוזיות נשוא המשכון, וזכויות אלה בלבד ללא "נגיעה" לגוף הנכס עצמו. 

השנייה- הגשת תביעה בבית המשפט המוסמך כנגד המוכר, שעדיין רשום כבעלי הנכס, לצורך קבלת החזקה (ככל שזו טרם הועברה לקונה), כמו גם לצורך העברת זכויות הבעלות הרשומות על שם המוכר ישירות על שם בעל המשכון, או העברתן על שם הקונה- הממשכן, ורישום משכנתה על הנכס. 

לאחר רישום המשכנתה על הנכס רשאי בעל המשכון (שהשתכלל בינתיים לרישום משכנתה בפנקסי לשכת רישום המקרקעין) לנקוט בהליכי הוצאה לפועל לצורך מימוש המשכנתה. 

43. יחד עם זאת יש לסייג את האמור לעיל וזאת על פי הלכת "ברוך קלמן" ששם נקבע כי מקום שהזכויות החוזיות נשוא המשכון רשומות אצל מנהל מקרקעי ישראל, הרי שמימושן יעשה כדרך מימוש עיקול על נכס מקרקעין בהוצאה לפועל של פסק דין, ובמילים אחרות- במימוש משכון על זכויות חוזיות הרשומות אצל מנהל מקרקעי ישראל אין כל מניעה מלרדת ישירות לנכס עצמו במסגרת הליכי מימוש המשכון.
44. את האמור בהלכת "ברוך קלמן" ועל פי אותו הרציונאל ניתן, לטעמי, להחיל על מימוש כל משכון על זכויות חוזיות ביחס לנכס מקרקעין, מקום שהזכויות הנעברות גופן הינן זכויות אובליגטוריות, ובתור שכאלה הינן רשומות בפנקסים שאינם מתנהלים אצל לשכת רישום המקרקעין אלא בפנקסי רישום אחרים, כגון אצל חברות משכנות.
45. קיימת מחלוקת פוסקים בבית המשפט המחוזי בשאלה האם יש להחיל את ההלכות הנ"ל מקום שהסכם המכר הינו תקף.
המגמה בפסיקת בתי המשפט המחוזי הטוענת כי ניתן לממש משכון על זכויות חוזיות כדרך מימוש משכנתה, מקום שהסכם המכר קוים, אינה מתיישבת, עם כל הכבוד, עם הקביעה המפורשת בהלכות הפסוקות שנסקרו לעיל ולפיהן קיומו של הסכם המכר אינו הופך את המשכון למשכנתה, וכי גם במקרים מסוג זה לא ניתן לרדת במישרין בהליכי הוצאה לפועל לזכויות החייב בנכס.

במדרג השיפוטי הקיים ההלכה מבית היוצר של בית המשפט העליון גוברת על פסק דין מנחה של ערכאה נמוכה ממנו.

להשלמת התמונה אציין כי דעתה של כב' השופטת שטרסברג כהן בעניין "נבו" (לעיל) הינה בבחינת דעת מיעוט שאינה מתיישבת עם הזרם המרכזי בהלכה הפסוקה, כפי שנסקרה לעיל.

46. הינה כי כן, על פי ההלכות הפסוקות בעניין "שטיינמץ", "בירס", "עיזבון דייפני", "שלם", ו- "צירינג", מקום שמדובר במשכון על זכויות חוזיות של המוכרים להירשם כבעלי הזכויות בדירה, רישום הזכויות על הנכס מתנהל בפנקסי לשכת רישום המקרקעין, ותוצאת מימוש המשכון על הזכויות החוזיות ביחס לנכס תוביל לרישום עסקה במשמעות דיבור זה בחוק המקרקעין, התשכ"ט- 1969, כלומר- הקניית זכויות קנייניות על הנכס, כגון בעלות או חכירה לדורות, הרי שיחול האמור בהלכות הנ"ל ולפיהן לא ניתן מלכתחילה לנקוט בהליכי הוצאה לפועל לצורך מימוש משכון על זכויות חוזיות ביחס לנכס כדרך מימוש משכנתה. 
כל שיכול הזוכה, בעל המשכון, לעשות על פי ההלכות הפסוקות הנ"ל, במסגרת הליכי הוצאה לפועל, ובטרם נרשמה משכנתה, הוא לממש ולמכור את הזכויות החוזיות גופן לצד שלישי, הא ותו לא. 
הלכת "שטיינמץ"- בחינה מחודשת

47. לטעמי הצנוע, יש מקום להעמיד לבחינה מחודשת את ההלכה שנקבעה בעניין "שטיינמץ" ו"אחיותיה" לגבי אותם מקרים בהם מלוא התמורה שולמה, הסכם המכר הינו שריר וקיים, והעברת הזכויות בנכס על שם הקונה (החייב), ובעקבותיה רישום המשכנתה לטובת הבנק, התעכבה מחמת סיבות שאינן קשורות ליחסים שבין המלווה- בעל המשכון, המוכר והקונה, או מי מביניהם, אלא מחמת עניינים או מחדלים הקשורים בקונה (החייב) עצמו, כגון- שהאחרון טרם שילם את תשלומי החובה והמיסים הקשורים להעברת הזכויות בנכס על שמו בלשכת רישום המקרקעין, או שהוטלו ונרשמו עיקולים על ידי נושי הקונה על זכויותיו להירשם כבעל הזכויות בנכס, וכיוצא באלה.
48. בחינה מחודשת זו מתבקשת, לטעמי, בין היתר, לאור הסרבול המשפטי והמעשי הנוצר כתוצאה מיישומה של הלכת "שטיינמץ" במימוש משכון על זכויות חוזיות, במקרים בהם ההסכם לרכישת הדירה הינו שריר וקיים, וכן לאור השלכות לא רצויות העלולות להיווצר בשוק מתן האשראי לרכישת נכסים בכלל, ודירות מגורים בפרט, ובכלל זה הערכה מחודשת של הסיכונים העומדים בפני המוסדות הפיננסיים בכל הקשור למימוש הנכסים, ואפשרות להעלאת מחירי האשראי, כמו גם העלאת רף הדרישה לבטוחות וערובות משלימות מציבור הרוכשים.  

49. לפיכך, מקום שהמוכר הודיע על ביטול ההסכם מחמת אי תשלום מלוא התמורה על ידי הקונה (כפי שאירע בעניין "שטיינמץ"), הרי שמימוש המשכון על זכויותיו החוזיות של הקונה מצטמצם לעניין השבת הכספים ששילם הקונה למוכר, ואשר זכאות הקונה לקבלם קמה בעקבות ביטול ההסכם, ובמצב דברים זה אין הזוכה- בעל השעבוד יכול לרדת במישרין לנכס בהליכי הוצאה לפועל.

50. יחד עם זאת, מקום שהסכם המכר הינו שריר וקיים, ומלוא התמורה שולמה, הרי שהמשכון משתרע על מלוא זכויותיו של  הקונה על פי הסכם רכישת הדירה, ובכלל זה גם לעניין קבלת החזקה בדירה ורישום זכויות הבעלות על שם הקונה, ובמקרה מסוג זה ניתן להתיר, לטעמי, לזוכה- בעל המשכון, לרדת במישרין לנכס באמצעות מימוש הזכויות החוזיות בהליכי ההוצאה לפועל.

51. חיזוק נוסף לעמדה הנ"ל ניתן למצוא, לטעמי, בהחזרתם של דיני הקניין מהיושר לשיטת משפטנו. 
בהלכת "אהרונוב" (ע"א 189/95, בנק אוצר החייל נ' מזל אהרונוב, פ"ד נג(4) 199. אתר "נבו"), נקבע כי מקום שקונה רכש נכס מקרקעין בתמורה ובתום לב, ועל זכויותיו החוזיות טרם נרשמה הערת אזהרה, יש לראותו כבעל זכות שביושר תוצרת הארץ, או במילים אחרות- כמי שרכש זכות מעין קניינית בנכס גופו, זכות "קניין שביושר", וניתן לומר שהנכס הוא שלו, וזכות זו הינה מעבר לזכות האובליגטורית גרידא לפי הסכם רכישת הנכס.

"יש לו, לבעל הקניין שביושר, אינטרס בנכס. ניתן לומר עליו, שהנכס הוא "שלו". עם זאת, כוחו של קניין שביושר קטן מכוחו של קניין "מן השורה"..." (פסקה 16. כב' הנשיא א. ברק, כתוארו דאז).

בהלכת "אהרונוב" נקבע כי המקור החוקי לזכות הקניין שביושר תוצרת הארץ הינם סעיפים 9 לחוק המקרקעין, התשכ"ט- 1969, וסעיף 12 לחוק המיטלטלין, התשל"א- 1971, שעניינם עסקאות נוגדות, אך יחד עם זאת נקבע כי יש לאפשר לקניין שביושר תוצרת הארץ להתפתח כדין ישראלי עצמאי, ולהתאים עצמו לשדה המשפט הישראלי.

"יש לאפשר לקניין שביושר תוצרת הארץ להתפתח כדין ישראלי עצמאי. זהו נטע ישראלי בקרקע ישראלית. עליו להצמיח פירוש ישראלי. עליו להתאים עצמו לשדה המשפט הישראלי..." (פסקה 17).

52. במספר פסקי דין נקבע כי לאור הלכת "אהרונוב", כשם שעם כריתת הסכם מכר מוקנית לקונה זכות שביושר תוצרת הארץ ביחס לדירה, כך גם עם כריתת הסכם משכון, מתן כספי ההלוואה, קבלת כתב התחייבות מהמוכר, ויפויי כוח בלתי חוזר מהקונים מקבלי ההלוואה, נוצרה זכות מעין קניינית שביושר לבנק המלווה, זכות למשכנתה שביושר, שעולה בדרגתה על זכות אובליגטורית גרידא.
"הלכת אהרונוב, אשר מכירה בקניין שביושר, חלה לא רק על התחייבות לעשות עסקת מכר במקרקעין כי אם גם על רכישת זכויות אחרות במקרקעין, לרבות משכנתה, כחלק מהמשטר הכולל של "זכויות שביושר תוצרת הארץ".

ראו- ע"א (ת"א) 2188/03, בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' פרץ גלוריה ואח'. אתר "נבו". הציטוט הנ"ל מפסק דין זה; ה"פ (י-ם) 2247/03, אהרון רשף, עו"ד, בתפקידו ככונס נכסים ואח' נ' יוסף לוי ואח'. אתר "נבו").

53. הינה כי כן, על פי אותה מגמה בפסיקת בתי המשפט שנסקרה לעיל, מקום שהבנק בעל משכון, העמיד למוכר את מלוא כספי ההלוואה שלצורך הבטחת פירעונה נוצר המשכון, ועומדת לו הזכות להירשם כבעל משכנתה, ניתן לראותו כבעל משכנתה שביושר, והיוצא מכך הוא כי הוקנתה לו זכות שעבוד מעין קניינית ביחס לנכס, שעולה בדרגתה על זכות אובליגטורית גרידא.
54. אין משמעות הדבר כי עוצמתה הקניינית של המשכנתה שביושר הינה כשל משכנתה שנרשמה כדין, ובהלכת "שטיינמץ" נקבע במפורש כי הלכת "אהרונוב" לא הפכה את המשכון האוליגטורי למשכנתה, ולא ניתן מכוח משכנתה שביושר לרדת במישרין לדירה בהליכי הוצאה לפועל.
יחד עם זאת, יש בדוקטורינת זכויות הקניין מהיושר כדי ליתן, לטעמי, חיזוק מסוים לעמדה שלפיה מקום שהסכם המכר הינו שריר וקיים, ניתן לרדת במישרין לדירה בהליכי מימוש משכון בהוצאה לפועל. 
55. להשלמת התמונה אציין כי קיימת מחלוקת פוסקים באשר לקיומן של זכויות משכון שביושר ומשכנתה שביושר בשיטת המשפט שלנו (ראו למשל עמדה נוגדת- כב' השופטת ורדה אלשייך ב-פש"ר (ת"א) 327/93, עלמה שרון נ' אלפסי שמעון סימון. החלטה מיום 1.9.02. אתר "נבו").
56. נחזור להוויה המשפטית המנחה אותנו. במדרג השיפוטי הקיים הנני מצווה ללכת בתלם שהתוו בפני ההלכות הפסוקות הנ"ל (בעניין "שטיינמץ", "בירס", "עיזבון דייפני רומיה", "שלם", ו- "צירינג") ואינני יכול לסטות מהן.
 לעניין הטענה לויתור החייבים על דיור חלוף

57. הסוגיה השנייה העומדת לדיון בפני הינה האם החייבים ויתרו על זכותם לקבלת דיור חלוף.
58. סעיף 38.(א) לחוק ההוצאה לפועל, התשכ"ז- 1967, נקט בלשון ציווי מנדטורית בעניין חובתו של רשם הוצאה לפועל לבדוק מיוזמתו, בין היתר, האם החייבים ויתרו על זכותם על פי הדין לדיור חלוף בהליכי מימוש הדירה בכינוס נכסים.
59. בסעיף 14.ב. להסכם המשכון עליו חתמו החייבים הוסכם על ויתור על ההגנה המוקנית להם לפי סעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל, התשכ"ז- 1967. בסעיף  14.ג. הוסכם כי "למען הסר ספק מובהר בזאת כי במקרה והבנק יממש בטוחות אשר אינם נכסים פנויים לרבות דירות מגורים (להלן: "נכס תפוס") הבנק לא יהא חייב לדאוג למקום מגורים חלופי למי מאלו הדרים בנכס התפוס ולווה ו/או ממשכן מתחייבים בזאת כי לא יתנגדו לפינויים מן הנכס התפוס וכי לא יבואו בתביעה ו/או דרישה מאת הבנק ומציאת פתרון דיור חלופי". 
60. לאחר שעיינתי בסעיפים הרלבנטיים בהסכם המשכון עליו חתמו החייבים, מצאתי כי לשונם פשוטה, ברורה, ומובנת, ונחה דעתי כי החייבים הבינו כי ויתרו על זכותם על פי הדין לדיור חלוף. 
הלכה פסוקה היא כי מי שחתם על מסמך משפטי מוחזק כמי שקרא, הבין והסכים לתוכנו (ע"א 1548/96, בנק איגוד לישראל בע"מ נ' לופו, פ"ד נד(2) 559, עמ' 570-573 . אתר "נבו"; ע"א 6799/02, יולזרי נ' בנק המזרחי המאוחד בע"מ, פ"ד נח(2) 145, בעמוד 149, אתר "נבו"; דוד בר אופיר, הוצאה לפועל, הליכים והלכות, יוני 2009, חלק שני, עמ' 715-717).
61. יחד עם זאת, לאור התוצאה אליה הגעתי בהחלטתי זו לגבי הסוגיה הראשונה בעניין מימוש המשכון, הרי שבשלב זה הבנק אינו יכול לנקוט בהליכים לפינוי הדירה.

המקרה הנדון 
62. כאמור לעיל, עסקינן בדירת מגורים אשר זכויות החכירה עליה רשומות על שם המוכר בפנקסי לשכת רישום המקרקעין. לבנק נרשם משכון על הזכויות החוזיות של החייבים, ובכלל זה הערת אזהרה על התחייבות לרישום משכנתה. 
63. ההלכות הפסוקות שנסקרו לעיל דנות בעניין מהותי שהינו המשטר המשפטי שצריך לחול במימוש משכון על זכויות חוזיות ביחס לנכס מקרקעין, וקביעותיהן חלות כמות שהן על הליכים תלויים ועומדים בעניין זה שטרם הגיעו לכלל מיצוי וגמר.
נקודת המוצא של ההלכה הפסוקה היא כי הלכה שיפוטית חדשה שיצרה שינוי במצב המשפטי שהיה קיים עד אז פועלת הן רטרוספקטיבית (למפרע) והן פרוספקטיבית (לעתיד).

"נקודת המוצא העקרונית הינה כי הלכה שיפוטית חדשה פועלת הן רטרוספקטיבית והן פרוספקטיבית".

רע"א 8925/04, סולל בונה בניין ותשתיות בע"מ נ' עיזבון המנוח אחמד עבד אלחמיד ז"ל.  ("אתר נבו").

64. עצם העובדה שהפרקטיקה שנהגה, ומתברר שעדיין נוהגת, חיפשה קיצורי דרך באמצעות מימוש משכון כדרך שמממשים משכנתה, אין בכך כדי לשנות מהמשטר המשפטי והמעשי שנקבע בהלכות הפסוקות הנ"ל.

65. מקום שעל פי ההלכה הפסוקה לא ניתן לנקוט בהליכים למימוש משכון על זכויות אובליגטוריות כדרך מימוש משכנתה, הרי שלא ניתן, לטעמי, להתעלם מקביעותיה ולהתיר נקיטת הליכי הוצאה לפועל באופן שאינו מתיישב עימה.

הפועל היוצא של ההלכות שנסקרו לעיל על ידי הינו כי שומה על רשם ההוצאה לפועל לבחון את מהות הזכויות הממושכנות ואת מצב רישום הזכויות בפנקס רישום הזכויות הרלבנטי במועד שבו מתבקש מימוש המשכון, הן בשלב פתיחת תיק ההוצאה לפועל, והן לאחר פתיחתו, ככל שבחינה זו לא נערכה עם תחילת הליכי מימוש המשכון באמצעות הליכי הוצאה לפועל.

בחינה זו נדרשת כדי לבדוק האם מתבקש מימוש משכון על זכויות אובליגטוריות ביחס לנכס מקרקעין, והאם בנסיבות העניין ניתן לממשו כדרך מימוש משכנתה, או שמא דרך המימוש היחידה הפתוחה בפני הזוכה באמצעות הליכי ההוצאה לפועל הינה מימוש ומכירה של הזכויות האובליגטוריות שמושכנו, ללא "נגיעה" בנכס גופו, כל זמן שלא נרשמה משכנתה לטובת הזוכה.    

66. לסיכום עניין זה אציין כי הליכי מימוש המשכון שהבנק יכול לנקוט כנגד החייבים במסגרת תיק זה הינו לצורך מכירת זכויותיהם החוזיות ביחס לדירה אשר מושכנו לו לצד שלישי מרבה במחיר שיבקש לרכוש אותן, וזאת בלבד.
בנסיבות העניין ולאור ההלכות הנוהגות בסוגיה שבפנינו הבנק אינו יכול לנקוט בהליכי מימוש המשכון כדרך מימוש משכנתה. 

67. באשר לחייבים אציין כי אין בהחלטה זו כדי להיטיב עימם, שכן יתרת חובם כלפי הבנק הולכת ותופחת. הינה כי כן, עבירות הזמן אינה משרתת את האינטרס של מי מהצדדים בתיק זה, ובהתחשב ביחסי הכוחות הכלכליים הלא שוויוניים בין הצדדים הפגיעה בחייבים הינה חמורה יותר. 
טוב יעשו החייבים עם יגיעו להסדר עם הבנק בעניין מכירת הדירה בהסכמת הצדדים כדי לצמצם את הנזקים הנגרמים להם בגין הגידול בחוב.
סוף דבר 
68. בקשתו של הבנק- הזוכה לנקוט בהליכי הוצאה לפועל, לרבות פינוי הדירה, לצורך מכירתה במסגרת מימוש המשכון בתיק זה נדחית. 
69. תקנתו של הבנק- הזוכה הינה לפעול על פי הדרכים שהותוו בפסיקה הרלבנטית בעניין זה כפי שפורטו בהרחבה לעיל.
70. הזוכה יודיע תוך 30 יום ממועד קבלת החלטה זו על המשך צעדיו בתיק זה.
71. המזכירות תשלח החלטתי זו לצדדים. 
משה הולצמן, רשם

לשכת ההוצאה לפועל באר שבע
