בית משפט השלום בבאר שבע
לשכת ההוצאה לפועל
הזוכה: בנק פלוני למשכנתאות

-נגד-

החייבים: החייב 1


   החייב 2
1. השאלות העומדות בפני לדיון הינן כדלקמן:-
האם מקום שהחייבים ויתרו בהסכם על ההגנות המוקנות להם על פי סעיפים 38 ו- 39 לחוק ההצאה לפועל, התשכ"ז- 1967 (להלן: "חוק ההוצאה לפועל") ללא איזכור מפורש של הדיבור דיור חלוף, יש לראות בכך ויתור על זכותם לקבלת דיור חלוף על פי ההסכם?
האם שומה על רשם ההצאה לפועל להעלות מיוזמתו לדיון את סוגיית זכאותם של החייבים לקבלת דיור חלוף?
2. בפני בקשת כונס הנכסים (להלן: "הכונס") שמונה לצורך מימוש המשכון על הדירה ליתן צו לפינוי החייבים מהדירה.
3. להשלמת התמונה אציין כי הכונס טען שרישום הזכויות על הנכס מתנהל בפנקסי חברה המשכנת.
בנסיבות העניין, ומכיוון שהזכויות ביחס לנכס רשומות כזכויות אובליגטוריות בפנקסי החברה המשכנת, ניתן לממש את המשכון על זכויות החייבים ביחס לנכס כדרך מימוש עיקול על נכס מקרקעין (ע"א 9291/04, ברוך קלמן ואח' נ' בנק מרכנתיל דיסקונט בע"מ ואח'. פורסם באתר "נבו"). 
4. עוד הודיע הכונס כי החייבים ויתרו על זכותם לקבלת דיור חלוף, והפנה  בענין זה לסעיף  22 (ח) להסכם ההלוואה. 

5. בסעיף הנ"ל להסכם נאמר כדלקמן:- 
"הלווה מצהיר ומסכים כי במקרה של מימוש המשכנתה, או המישכון על הזכויות החוזיות או בכל מקרה אחר, הוא לא יהיה מוגן וכן לא יהיה מוגן כל מי שיחזיק מטעמו בנכס, כולו או בחלקו, לפי הוראות סעיף 33 לחוק הגנת הדייר (נוסח משולב), תשל"ג- 1972, לפי הסעיפים 38 ו- 39 לחוק ההוצאה לפועל, תשכ"ז- 1967 לפי סעיף 86א' לפקודת פשיטת הרגל או לפי כל חוק אחר ו/או כל חוק שיבוא בנוסף עליהם או במקומם והוא יהיה אחראי לפינוי המידי של הנכס ומסירתו לבנק פנוי מכל אדם או חפץ".  
6. הינה כי כן, בסעיף הנ"ל צויין כי החייבים (הלווים-הממשכנים) ויתרו על ההגנות  שהוקנו להם, בין היתר, על פי סעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל, ברם, לא הובהר לחייבים בהסכמים אלה כי הזכות עליה ויתרו במסגרת סעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל, כאמור לעיל, הינה  הזכות לדיור חלוף. 

7. בהלכת "רוזנר" נפסק, בין היתר, כי לצורך הסרת ההגנה המוקנית בדין ללווה- הממשכן, יש צורך באיזכור של סעיף החוק הרלבנטי וכן פירוט מפורש, בהיר ונהיר של ההגנה  נשוא הוותור. 

(רע"א 1132/94, פי. אף. איי. אסטבלישמנט נ' רוזנר. פ"ד מט (5)  215; רע"א 5368/01, יהודה נ' עו"ד תשובה, כונס נכסים, פ"ד  נח (1) 214, עמ'  219, 222; רע"א  1161/01 נני כהן נ' משכן בנק הפועלים למשכנתאות  בע"מ; פורסמו באתר "נבו").
8. בהלכת  "שפייזמן" נפסק  כי ניתן לתת נפקות לתניות פטור גם מקום  שסעיף החוק הרלבנטי נשוא הויתור  לא פורש, אך תוכן ההבנה נשוא הויתור  בא לידי ביטוי מפורש  בהסכם.

"בענייננו בהתחייבות עליה חתמה שפייזמן לא זו בלבד שלא אוזכר  הסעיף, אלא  גם לא אוזכר הפטור בדרך כלשהיא, על כן ההתחייבות אינה  עומדת בדרישת  סעיף 33(ג)  (לחוק הגנת הדייר, [נוסח משולב], התשל"ב- 1972- מ.ה.) גם על  פי הפירוש הצר...". 

(ע"א  1679/01, משכן  בנק הפועלים  למשכנתאות  בע"מ נ'  מרים שפייזמן  ואח', פ"ד נד (2) 145, בעמוד  154 (מול האות ד'). 

אציין כי בענין  "שפייזמן" הביע כב' השופט א.א. לוי את עמדתו  (בדעת מיעוט)  כי "טרם נס ליחה"  של ההלכה  בענין "רוזנר", אך העדיף לדחות   את ההכרעה בסוגייה זו לעת מצוא.  

9. בהלכת  "מיסטר מאני" נשנתה ההלכה  שהובעה  בענין  "רוזנר"  ולפיה: "...פרשנותו של  חריג הויתור  המפורש  צריך שתהא "דווקנית", וכי אין לעשות שימוש בחריג זה  אל "ביד קמוצה", בזהירות ובדקדקנות ... ". 

עוד נפסק כי צמצום  הלכת  "רוזנר" בהלכת  "שפייזמן"  נעשה ביחס  לסעיף 33 לחוק הגנת הדייר [נוסח משולב], התשל"ב- 1972, שלגביו  סברה הפסיקה כי יש לצמצם  תחולתו, כדי ליצור  איזון נכון  וראוי יותר בין זכותו הקניינית של הנושה לבין  ההגנות המוקנות לחייב, וזאת -  "בניגוד  לסעיף  38 לחוק ההוצאה לפועל, המכונן  איזון ראוי יותר... ומכל מקום, החשוב  הוא לטעמי לא האזכור  המפורש  של מספר הסעיף, כי אם הוויתור  המפורש, הבהיר והנהיר  על ההגנה, שהרי  "...ספק רב... אם אזכור הסעיף, להבדיל מהתניה  מילולית  מפורשת  בדבר הסרת ההגנה, מונע  התחייבות בהיסח הדעת".
(ע"א  9136/02, מיסטר מאני  ישראל בע"מ נ'  רייז. פ"ד  נח(3)  934, בעמוד 945 (מול האותיות  א'-ד'). פורסם באתר "נבו"). 

10. בענין "מיסטר מאני" הנ"ל נקבע עוד כי המערערת שניסחה את ההסכם  "הסתפקה באיזכור "טכני" של סעיפי חוק הגנת הדייר וחוק ההוצאה לפועל. היא  לא הוסיפה  דבר בענין זה... "קריאה תמה" של סעיפי  הוויתור... אין בהם כדי להעמיד  אדם מן היישוב, שאינו משפטן , על מהות הוויתור  שהוא עושה ..." (שם, פיסקה  12). 
כן ראו עוד בעניין זה- ת.א. (ת"א) 1450/01, דוידאשוילי מריה נ' בנק לאומי למשכנתאות בע"מ, תק- מח 2007 (4)  405, בעמוד 410;  בש"א (נצרת) 3090/07 אלהיב ח'יתאם נ' בנק טפחות למשכנתאות בע"מ. תק- של 2007 (3) 3710, בעמוד 3714;  ת.א. (ת"א) (חיפה) 22437/04, שרוף נדים נ' בנק ירושלים. תק- של 2007 (1) 11273, בעמוד 11275;  בש"א (חיפה) 17991/05, ת.א. (חיפה) 17390/05, בושארי חדווה נ' טפחות בנק משכנתאות לישראל בע"מ. תק- מח 2006 (4) 8538, בעמוד 8540. 
11. סעיף  38(א) לחוק ההוצאה לפועל קבע בלשון ציווי מנדטורית  כי:- "היו המקרקעין  שעוקלו משמשים, כולם או מקצתם, דירת מגורים לחייב, לא יהיה רשם ההוצאה לפועל רשאי להורות על מכירת המקרקעין, ועל פינוי החייב ובני  משפחתו הגרים עמו מהמקרקעין, אלא  לאחר שהוכח להנחת דעתו, שיהיה לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו יכולת כלכלית  המאפשרת מימון מקום מגורים סביר, או שהועמד לרשותם סידור חלוף". 

12. סעיף 38(ג)(1) לחוק ההוצאה לפועל  קבע כי: "הוראות  סעיף זה יחולו גם על ביצועה של משכנתא, או מימוש של המשכון". 

13. סעיף 38 (א1) לחוק ההוצאה לפועל קבע כי: "רשם ההוצאה לפועל  לא יחליט בסוגיית  הדיור החלוף אלא לאחר שהצדדים זומנו לדיון בפניו בהזמנה שהומצאה  להם בהמצאה מלאה, ובהזמנה  לדיון יצויין כי החייב רשאי לבקש השהייה של ההחלטה  בענין מכירת המקרקעין  ופינויים כדי למנות  לעצמו עורך דין  או  כדי לקבל ייצוג לפי חוק הסיוע המשפטי, התשל"ב – 1972". 

14. בהוראות  המעבר בחוק המתקן  לתיקון מס' 29 לחוק ההוצאה לפועל, ס"ח  2188, סעיף  56 (ד), נקבע כי: "הוראות סעיף  38 (ג) לחוק  העיקרי, כנוסחו בסעיף 21 לחוק זה יחולו רק על  הסכמי משכנתא ועל הסכמי משכון שנכרתו מיום התחולה ואילך; ואולם לענין הסכמי משכון או הסכמי משכנתה שנכרתו לפני יום התחילה, יקראו את סעיף 38(ג) כנוסחו ערב יום התחילה כאילו בסופו נאמר "לענין  סעיף זה לא יראו כאילו פורש בשטר המשכנתא או בהסכם המשכון  שהחייב לא יהיה מוגן לפי סעיף זה אם הוכח לרשם ההוצאה לפועל, כי לא הובהרה לחייב זכותו  לדיור חלוף ומשמעות הוויתור  עליה". 

15. הינה  כי כן, מסקירת  הוראות החוק  הרלבנטיות לסוגיה  הנדונה עולה כי שומה על רשם ההוצאה לפועל  לעלות לדיון מיוזמתו את סוגיית הדיור החלוף, לזמן את הצדדים  לדיון לצורך בירור  זכאותו של החייב לדיור חלוף, ולהעמיד את החייב על זכותו לקבלת  ייעוץ משפטי, לרבות על פי חוק הסיוע המשפטי – התשל"ב  - 1972. 

16. במסגרת  בדיקת זכאותו של החייב לקבלת דיור חלוף שומה על רשם ההוצאה לפועל  לבדוק האם במסגרת  הסכם ההתקשרות בין הצדדים ויתר החייב על הזכות המוקנית לו בדין לקבלת דיור חלוף. 

17. כאמור לעיל, בחינת האמור בסעיף 22(ח) להסכם  ההלוואה מעלה, על פני הדברים, כי החייבים ויתרו על ההגנות הקנויות להם מכח סעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל, ברם הסעיף הנ"ל לא פירש מהי אותה ההגנה המפורטת בסעיף 38 לחוק ההוצאה לפועל עליה ויתרו החייבים. 

18. מקום שהחייב אינו בבחינת משפטן בהשכלתו ועיסוקו לא ניתן  לייחס לו ידיעה שיפוטית לגבי טיב ההגנה עליה ויתר במסגרת תנית הויתור הנ"ל. 
19. מהמקובץ לעיל עולה כי על פי נוסחו ולשונו של סעיף 22(ח) להסכם ההלוואה החייבים לא ויתרו על זכותם לקבלת דיור חלוף.
20. יחד עם זאת, אבהיר  כי אין בהחלטתי זו כדי  לקבוע מסמרות  לגבי זכאותם  של החייבים  לקבלת דיור חלוף,  ויש לברר, בין היתר, מה הובהר לחייבים עובר לחתימתם על הסכמי ההלוואה והמישכון, לגבי סוגיית הדיור החלוף, וענין זה  אמור להתברר בדיון שיערך במעמד  הצדדים ובאי כוחם. 

21. החייבים יכולים  לפנות, אם רצונם  בכך, לקבלת יעוץ משפטי ובכלל זה ביכולתם  לפנות ללשכה לסיוע  משפטי ברח' שז"ר  33, בית נועם, באר- שבע, לצורך בדיקת זכאותם לקבלת סיוע משפטי מטעם המדינה. 

22. הנני מורה אפוא כדלקמן:- 

1. החייבים יגישו תוך 20 יום שאלון וכתב ויתור על סודיות (אותם יקבלו ממזכירות ההוצאה לפועל) בצירוף כל המסמכים הנדרשים בשאלון לגבי יכולתם הכלכלית.

2. הצדדים יגישו תוך 20 יום תצהירים מטעמם לגבי עניינים שבעובדה הנוגעים לסוגיית דיור חלוף.

3. הצדדים יגישו את התצהירים ויתר המסמכים לתיק זה וכן ישירות לצד שכנגד.
4. ימי פגרת בתי המשפט הקרובה הינם במניין המועדים הנקובים בהחלטתי זו. 

5. הנני מורה על הוצאת הודעת פינוי לחייבים כאשר מועד הפינוי ייקבע לעוד 90 יום, ובכל מקרה אין לנקוט בהליכי הפינוי בטרם תידון ותוכרע סוגיית הדיור החלוף, וזאת על פי מצוות סעיף 38(א) לחוק ההוצאה לפועל.
6. הדיון בסוגיית הדיור החלוף יערך בפני בנוכחות הצדדים, מוסרי התצהירים, ובאי כוח הצדדים, ביום 12.10.10, בשעה 10:30.  
7. באחריות הכונס לזמן לדיון זה את הערבים להסכם ההלוואה, ולהציג במעמד הדיון אישורי מסירה על הזמנתם לדיון הנ"ל.

23. ניתן בלשכתי בהעדר הצדדים.
24. המזכירות תשלח החלטתי זו לצדדים.
    ______________

משה הולצמן, רשם
