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הטיעונים השונים שהועלו שם .  לחוק ההוצאה לפועל29חוק ומשפט בעניין תיקון , החוקה
תודה גם . שימשו מקור השראה לחלק מהרעיונות המובאים ברשימה זו, החוקבקשר לתיקון 
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  מבוא  .א
   

ה בחוק רכרפורמה המקיפה ביותר שנעמהווה את ה 1התיקון לחוק ההוצאה לפועל
עקב  כי חייב אשר דירתו מומשה ,הרפורמהקובעת  בין היתר 1967.2בשנת נחקק מאז 

:  גםלהלן ("ף חלוסידור"לו שישמש ,  יהיה רשאי לקבל סכום מסוים,ההליכי משכנת
זכות זו נשללה ממנו לכניסת הרפורמה לתוקף  עד 3.)"דיור חלופי" או "דיור חלוף"

לגבי היחס בין  רבהלתיקון זה חשיבות . המשכנתהבשטר הופיע שויתור סעיף בשל 
להבין את  כדי. מערכת הבנקאית כולההעל הוא אף עשוי להשפיע ו, לווהלמלווה ה

 בקשמזה מאמר . סוגיה זו התפתחות הפסיקה ב אתכירמשמעות התיקון יש לה
המחוקק מביא  על התפתחות הפסיקה ועל השינוי שתמבט ביקורתינקודת להציג 

  . לסוגיה זו
 – החייב ה עלהגנהאת מסגרת  ואציג, סוגיית הדיורבקצר   בדיוןפתחאלצורך כך 

                                                           
תיקון " או "הרפורמה": להלן (2188ח "ס, 2008–ט"התשס, )29 'תיקון מס(חוק ההוצאה לפועל   1

29".(  
בכל פעם שאני מזכיר ). "חוק ההוצאה לפועל": להלן (1967–ז"התשכ, חוק ההוצאה לפועל  2

אלא ,  הרפורמהשלפני כוונתי היא לחוק על פי הניסוח "חוק ההוצאה לפועל"במאמר זה את 
 . אם כן נאמר אחרת

, )לתקופת ניסיון של שנתיים(ין את ביטול המאסר בין השינויים המשמעותיים האחרים יש לצי  3
גישה למידע על , )לרבות שלילת רישיון נהיגה(הרחבת הרשימה של אמצעי האכיפה והעקיפה 

  .החייב והקמת מנגנון הוצאה לפועל מקוצר
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 אתמקד בבעיה של הגנה או לאחר מכן.  ודיירות מוגנת במשפט הישראליףדיור חלו
לשם כך אסקור . יר את השיטה הקיימת בחוקבהאו, המשכנתעדר הגנה במקרה של יה

בעיית הדיור החלופי התעלמה ממנקודת מבט ביקורתית את הפסיקה אשר 
 תפיסות חברתיות עוד אסקור. שילוב עקרונות הגנת הצרכן תוך ,במשכנתאות

.  בבית המשפט העליוןות לזכויות היסוד הנהוגהנוגע בכל םשיח האיזונימאבות והש
ספי גורם פיננסי להיות כלולה כההגנה על דירה שנרכשה בצריכה ה מעד כשאלה ל
   .ות יסוד פנים לכאן ולכאןזכב

השינוי המרכזי הוא בהפיכתה של ההגנה  .תמקד בהוראה החדשהבהמשך א
 של ו רכושה על להגננוגע בכל התהמקרה היחיד של הוראה קוגנטיאין זה . לקוגנטית

 אדון גם.  את הקוגנטיות שונה ממקרים אחריםקקהמחועיצב בה ש הדרך ך א,ביהחי
 שהרי מדובר בהגנה מוגבלת ,החייביקבל  אשר בסופו של דבר ,בטיב הדיור החלופי

 פידיור חלולזמן פרק הנקבע כי כאן  ,עיקול פינוי דירה במקרה שלמבשונה : בהיקפה
 18- ון לכעיקר מוגבל התשלום משכנת- נוי דירת מגורים בגין איישיינתן במקרה של פ

כי על המלווה מוטלת חובת גילוי כלפי  ,של המחוקקקביעתו  ,כמו כן.  שכירותיחודש
ו החובה להסביר ל, היינו,  לדיור חלופיו לגבי זכותהמשכנתה בעת לקיחתהלווה 

במיוחד משום שכאשר , שאלותבעתיד  לעורר ה עשוי–זכות זו כי עומדת לו רור יבב
אדון בטיב ההסבר לפיכך . ש דיור חלוף רחב יותרלדרורשאי  החייב ,הסבר לא ניתןה

גרמו לפנייה הבנות י-  כי אי, שהרי לא מן הנמנע,ללווהאמור לספק שהמלווה 
  .לערכאות

באשר הערכות זה בכמה  מאמר אחתום, נושאה תמבלי להתיימר למצות א
ואז נוכל , ניסיון בחוקדי עד שיצטבר שיהיה צורך להמתין ברור . השלכות התיקוןל
, זוהשוק והפסיקה בציפיות שהביאו את המחוקק לקביעה עומדים היווכח עד כמה ל

    . נדירה בהשוואה לשיטות משפט אחרות בעולםיוצאת דופן ו שהיא

  משכנתה ורכישת דירה  .ב
  
מפתח את אישיותו ואת הוא  ובו ,הוא כבודו ומרצו. חשיבות גדולה של אדם יש ולבית
 ,מדימויו העצמי, העצמי של אדםביטחון ק מהמהווה חלדירה בעלות על  4.זהותו

, מכלול גורמיםלהשפיע על דירה יכול אבדן . עודחברתיים וה וקשרימ ,ואורח חיימ
 ,בעיה אינדיבידואליתלא מדובר כאן ב. ובריאותו הנפשית 5כולל בריאותו הפיזית

משום  , משפחה בלא קורת גג יכולה להוות נטל על החברה6.בעיה חברתיתבאלא 

                                                           
 673, 625) 2(נהד "פ, מינהל מקרקעי ישראל,  מדינת ישראל' נקרסיק 2390/96ץ "בג :ראו  4

)2001.(  
 Avital Margalit, The Value of Home Ownership, 7 THEORETICAL INQUIRIES IN :ורא  5

LAW 467, 470 (2006).   
  ).2003 (223, 214) 1(ד נח"פ,  תשובה'יהודה נ 5368/01א "ראו את דברי השופט יעקב טירקל ברע  6
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  .  לצורך השגת קורת גג–ממשלתית או פרטית  –זקוקה לעזרה א שהי
  הולםפתרון דיורל דיור ציבורי תייבננחשבה בשנים הראשונות של המדינה 

עדר יבה.  בישראלתיה ציבורייאין בנש כבר שנים ך א,)עבור עולים חדשיםעיקר ב(
, ם סביריםילי מגורים ותנאים כלכ, סבסוד שכר דירה7,דיור ציבורילבניית מדיניות 

עומדת בפני אזרחי  הדרכים העיקריות שת אחוא ה בדרגות שונותההשימוש במשכנת
אולם למעלה  9,ם דירה משלהרוכשיםלא כל הישראלים  אמנם 8.דירהלהשגת ישראל 

 נמנית עםאף ישראל  10.הם בעלי דירות משלהםיה ילוסוכהא מיםאחוז משבעים
בנתון זה היא משתווה ו, גבוהים בעולםמהבעלי הדירות הוא שיעור בהן שהמדינות 

מאלה שונים חברתיים בישראל הם ויכלכליהתנאים האלא ש 11.הלמדינות סקנדינבי
ואינם , יחסית לרמות ההכנסהמחירי הדירות גבוהים . של מדינות סקנדינביה

זו הסיבה לכך  12.אלא באמצעות אשראי, ש דירהורכלב האוכלוסייה ולרמאפשרים 
קיומו של שוק אשראי  .המשכנתת בישראל נאלצים לקחת שרוב רוכשי הדירו

                                                           
 למשטר של או חזרה, אמנם דיור ציבורי כגון בניית בתים לצורך השכרה במחירים מיוחדים  7

אולם ההתייחסות כיום , יכול היה כביכול לספק פתרון לשכבות החלשות, דירות עמידר ועמיגור
אל פתרון כזה כאל דיור חלופי ותחליף לפתרון בעיות ההוצאה לפועל אינו ראלי או אף 

 17- הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה483 'ראו פרוטוקול ישיבה מס. אפקטיבי
)3.3.2008.( 

הבית מול נושים על לחייב לשמור סייע לעתים  לההדירה ממושכנת יכולשהעובדה : זאת ועוד  8
את הדירה כל עוד בפועל לממש   הנושה הרגיל לא יוכל שיקולי כדאיותעקב משום ש,םיחיצוני

 ,גם מבחינת החייביבות רבה  להיות חשהיכולאלה שיקולים ל. המלואב ה ההלוואהלא נפרע
אם לנושה הרגיל או לנושה המובטח עם ה – להחליט למי לשלםיש בכות כאשר ברגע של הסת

 .רגיל לממש את הנכסהלנושה קשה מאוד  יהיה ההחייב את המשכנתמשלם כל עוד  .המשכנת
הרשומה על שם הבעל , מקובל כי אם זו משכנתה משותפת, במקרה של פשיטת רגל, למשל, כך

אן שבפועל אין לנושים הרגילים אפשרות ומכ, האישה תמשיך לשלם את המשכנתה, והאישה
 .לפעול נגד הנכס של החייב

,  משפחות בישראל יש דירה בבעלותן1,600,000- לכ, לפי נתונים שהביא חבר הכנסת רן כהן  9
 משפחות מתגוררות 120,000- מתוכן כ,  משפחות אין בעלות על דירה432,000- ואילו לכ

: הבית על המלחמהרן כהן : ראו. י על ידי הדייריםאשר נרכשות באופן הדרגת, בדירות ציבוריות
 ).2008 (23 מהלכיו של חוק הדיור הציבורי

ואילו ,  אחוזים43- יש לציין כי שיעור הבעלות על דירות בשכבות הנמוכות מגיע לכ, עם זאת  10
ח מרכז המחקר "הנתונים לפי דו.  אחוזים83בעשירון העליון הוא מגיע לשיעור ממוצע של 

 5 "ניתוח השלכות התיקון בחוק ההוצאה לפועל על שוק המשכנתאות"ל הכנסת והמידע ש
נבדק  (www.knesset.gov.il/mmm/data/pdf/m02007.pdf: ניתן לצפייה בכתובת). 6.3.2008(

  ).1.2.2011- לאחרונה ב
 Noah Lewin Epstein, Irit Adler & Moshe Semyonov, Home Ownership and Social:ראו  11

Inequality in Israel, in HOME OWNERSHIP AND SOCIAL INEQUALITY IN COMPARATIVE 

PERSPECTIVE 338, 344 (Karin Kurz, Hans-Peter Blossfeld eds., 2004).  
ראו . אנחנו נתקלים בה גם במדינות אחרות. מגמה זו אינה ייחודית רק לישראל, ככל הנראה  12

  .שם, מחקרים השוואתיים בקובץ המאמרים
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, אשראי לצורך רכישת דירהקבל ר לאנשים רבים לשומשכנתאות מפותח יחסית מאפ
לעמוד בתשלומי אך אינו יכול לפתור את בעייתם של אלה שאינם מצליחים 

  . ההלוואה
. אות לדיני משכנתנוגעותבמסגרת מאמר זה בשאלות הרבות הבכוונתי לדון  אין 

מיועד להבטיח את קיום ה ,שעבוד של נכסהיא משכון הגדרתו של כי די אם נציין 
 הליכי מימוש 14.י הרובץ על נכסי דלא נייד,משכוןלמעשה היא  ה ומשכנת13,החיוב

 )מימוש דירה או כל נכס דלא ניידי עליו רובצים משכון או משכנתה (המשכון ומשכנת
תנהלים מ והם,  על בסיס פסק דין או שטר שננקטים,הוצאה לפועלהשונים מהליכי 

, "טפלות"העקרון הבטוחות חל על  15.כולו למימוש הבטוחהמיועד  אשר ,בתיק נפרד
 נעשה המימוש משכון או משכנת. ללא חיוב עיקרי אין תוקף למשכוןשפירושו כי 

 16.הוצאה לפועל מוגבל למימוש הרכוש בלבדהנפתח בלשכת הוהתיק  , פסק דיןללא
החוק  18.באמצעות לשכת ההוצאה לפועלמתבצע  17 רשומההימוש משכנתמ ,כעיקרון

הרווחים לאחר ו ,דבר ימכור את הנכס  אשר בסופו של,כונס נכסיםקובע כי יש למנות 
   19.הוצאות יועברו לתיק הנושההתשלום 

על דיאלקטיקה בין שתי מתבססת הוצאה לפועל השבמקום אחר הסברתי 
הוצאה האה את ו רהראשונהגישה  ה20. הצרכניתהגישה האתית והגישה: תפיסות

מרכיב כהלוואה תשלומי הם וקיולכן תופסת את  ,לפועל כבעיה של מוסר תשלומים
הרי חלק ש ,בעיה צרכניתהיא הוצאה לפועל השלפיה   נוספתגישה ישאבל . חשוב

  קשיים מפיטורים או מ, מחלותה נובעים מלווים בתשלום משכנתמקשייהם של ה
  

                                                           
במאמרי זה אשתמש בביטוי ). "חוק המשכון": להלן (1967–ז" לחוק המשכון התשכ1 'ראו ס  13

לוקח "כאשר אציין כי אדם , לאמור,  כדי להתייחס גם להלוואה מובטחת במשכנתה"משכנתה"
 .ללקיחת הלוואה המובטחת במשכון או משכנתה, בשפה עממית,  הכוונה היא"משכנתה

מיגל ; )1996 (151 כרך ב מקרקעין בדיני והלכות יסודות אייזנשטיין אריה: ראו, על המשכנתה  14
 משפט מחקרי – ויסמן ספר "'קניין'שעבוד כ"דוד האן ; )1999( ואילך 15 כרך ב קנייןדויטש 
 ).2002, שלום לרנר ודפנה לוינסון זמיר עורכים( 43 ויסמן יהושע של לכבודו

כיום קיימת אפשרות . פסק דין או משכון, סיס שטרניתן לפתוח תיק הוצאה לפועל על ב, כידוע  15
כאשר מדובר בסכום של עד , לפתוח בהליכי הוצאה לפועל ללא פסק דין על בסיס מסמך בכתב

 . ח" ש50,000
וגם כאשר מדובר על חייב מוגבל (חשיבותן של הבטוחות קיימת גם בהליכי פשיטת רגל   16

נתה אינם חייבים לעצור את ההליכים בגין שבהם בעלי המשכ, )באמצעים או על איחוד תיקים
  ). מכלול הנכסים(והם רשאים לממש את הרכוש מחוץ למסה , ההליך של כינוס או שפיטה

 .תביעה בבית המשפטהגיש  אינה רשומה יש להכאשר המשכנת  17
 .  לחוק המשכון18 ' ראו ס. ביצוע משכון מתבצע לפי הכללים החלים על עיקול,לפי חוק המשכון  18
, יתעיבמהדורה ש( ואילך 667  הליכים והלכות:לפועל הוצאה אופיר- דוד בר: ראו באופן כללי  19

2009.(  
 Pablo Lerner, The Chief Enforcement Officer and Insolvency in Israeli law, 7: ראו  20

THEORETICAL INQUIRIES IN LAW 565, 567 (2006).  
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 שאינן קשורות ,בותיהפרות ההסכם הן תוצאה של נסמחלק שרור ב. משפחהב
  .להתנהגותו של החייב

 כרח בהצה נעוהפיננסי אינההפרת הסכם הלוואה בין החייב לבין הגורם 
חיים נסיבות : סיבותשפע של יש למצב מסוג זה . בהתנהגותו הפסולה של החייב

 21.משגת ם אינהגם אם יד, לאנשים לרכוש דירה במקום לגור בשכירותגורמות שונות 
 יותר כדי לממן את רכישת ה גבוההמשכנתנטילת עדר הון עצמי מחייב י ה, למשל,כך

 , עקרונית22.ת הראלית של החייבוהאפשרעולה על חודשי הכך ההחזר עקב  ו,הדירה
אחוזים  35החזר של עד יכולת פי הוא על  החישוב ות כאשרבנקים מעניקים משכנתא

אומר אינו  ו, אלא שנתון זה משקף מצב כלכלי ברגע מסוים23.הכנסה החודשיתמה
 . כלכלת הביתמלהפוך לנתח כבד עלול  התשלום שבו, לגבי המצב העתידידבר 

 ,פיכך ל24. לטווח ארוך במיוחדה בדרך כלל הלוואיאהלוואה לרכישת דירה ה
 –ות פיטורים או מחל, םכגון גירושי, אישי של החייבהצפויים במצבו בלתי ים ישינו

די מידע באשר חייב אין ל ,כמו כן. הלוואההעלולים להשפיע על כושר ההחזר של 
הלוואות לטווח ארוך מתבססות על יחס לא  ועקב כך 25,בהחזרהצפויות תנודות ל

אופי להחליט על על מנת פרטים רבים מחזיק בידיו  אשר –שווה בין הגורם הפיננסי 
אין , לבד מבעיות אלה 26.מוגבלמרון אשר נהנה ממרחב ת –הלווה  לבין –העסקה 

                                                           
ח אנו מוצאים פילוחים "בדו. 6 'בעמ, 10ש "לעיל ה, ח מרכז המחקר והמידע של הכנסת"ראו דו  21

שכבות חלשות : אבל בכל זאת אין כאן הפתעות מרעישות,  לגבי מצב המשכנתאותענייניםמ
גם אם מדובר (ומובן שהחזר משכנתה , מרבות לגור בשכירות יותר מאשר השכבות המבוססות

קיים קשר בין יכולת ההחזר (מהווה נטל גדול יותר עבור שכבות חלשות ) צנועות יותרבדירות 
  .מאשר בשכבות מבוססות) החודשי לבין המשכורת

עבור שכבות בעלות הכנסה נמוכה . השפעת תשלומי הדיור משתנה כמובן לפי רמת ההכנסה  22
העשירון העליון המשמעות ואילו עבור ,  אחוזים מההכנסה62ההוצאות לדיור יכולות להגיע עד 

  .שם,  אחוזים10- היא פחות מ
 המשבר עם להתמודד דרכים – בשלום המשבר את נעבור כך:  עצות100" עירית רוזנבלום  23

  /www.themarker.com/tmc:  ניתן לצפייה בכתובת.The Marker 30.10.2008 "הפיננסי
articlejhtml?ElementId=skira20081030_012548) 12.5.2011- נה בנבדק לאחרו.(  

. מכאן שיש להימנע מהכללות. לא כל החוזים לטווח הארוך מושתתים על אותן הנחות כלכליות  24
בין שניים המקיימים אותו באופן הדדי (הניתוח המתאים למה שנקרא חוזה יחס , למשל, כך

שבו צד אחד מקיים את חלקו בבת , שונה ממצב של מתן משכנתה) לאורך תקופה ממושכת
 לאורך תקופה –החזר ההלוואה ,  לאמור–מקיים את חלקו ) הלווה(בעוד הצד השני , אחת

על ההשוואה בין חוזה ארוך . סימטריה זו מתבטאת למשל בחלוקת הסיכונים- א. ארוכה מאוד
 27 משתנות לנסיבות חוזים התאמתדוד רונן : ראו, )Relational Contract(טווח לבין חוזה יחס 

  ).2001(ואילך 
25  Ron Harris & Einat Albin, Bankruptcy Policy in Light of Manipulation in Credit 

Advertising, 7 THEORETICAL INQUIRIES IN LAW 431 (2006) . ראו גם את דברי השופט
 11754) 1(07מח - תק, מ"בע הפועלים בנק 'נ בקורבנקו 231/06) 'מחוזי חי(פ "יצחק כהן בה

  .150ש "ה להלן, מן קל ענייןואת, )2007(
  ).2002 (59 1973–ג" תשל,)דירות (המכר חוק איל זמיר: השוו  26



 מגורים דירת על משכנתה מימוש של במקרה חלופי דיור  א"הפרקליט נא תשע

  

57  

ואינם כי יוכלו לעמוד בתשלומים מאמינים  אשר ,עלם גם מאופטימיות של קוניםתלה
 לתאשר מן הסתם מקב( אופטימיות זו 27.מביאים בחשבון תהפוכות ומצבים שונים

תורמת לשיקולים אינה ) "יהיה בסדר" באמירות מסוג ביטוי בישראל בצורות בולטות
 28.םיחישוב האפשרויות האמיתיות של החזרים עתידיבאשר ליונליים רצוקרים 

נעשתה בתנאים שהחייב לא יכול לעמוד בהם יכולה להעמיק את ש הנטילת משכנת
לא כל  .וייזרק לרחוברבים הדירה יאבד כספים על לא יכול לשלם ש חייב שכן, העוני

פיגור כאשר רחש המת ובמקרים מסוימים ,המשכנתההחייבים לוקחים את מרב סכום 
את הלווים בעת משבר יאבדו ש, היאהתוצאה . חובמהה רק חלק ת כיסההמשכנת

דירה ה רכישת ,אלהכ במקרים , בסופו של דבר.מלוא החסכונות שהשקיעו בדירה
    . דרך להעמקת העוני ולא דרך לצאת ממנוא היהמשכנתבאמצעות 

  הגנה על קורת גג במשפט הישראלי  .ג
  

ת יהתמודדות עם בעי:  של דיור חלופי יש להבהיר נקודה חשובהתמקד בבעיהנבטרם 
בעיות של הוצאה לפועל : דיור באופן כלליה בעיית התמודדות עם ה משמעןר איוהדי

בטלה או של א קשורות לבעיות של ,רתו כמו הגנה על משכ,קשורות למצב הדיורה
משום ור חלוף החייב במתן דיעל  ההגנהכלומר אין לראות בשאלת . רת נמוכהומשכ

אינו שוק המשכנתאות . שכבות חלשותבקרב  במיוחד ,תשובה לבעיות מצוקת דיור
 שמשיכול לאינו  כפי ששוק האשראי ,תחליף למדיניות בעניין הדיורספק יכול ל

  . רווחהת יותחליף למדינ
באופן כללי חלופי הדיור ההכללים המסדירים את נושא  בציוןאתחיל את הדיון 

יצור למבקשים דיני ההוצאה לפועל , כידוע. )ופשיטת רגל( לפועל בהליכי הוצאה
עות נקיטת נושה באמצה נו של להגן על קניי,מצד אחד: איזון בין שתי תכליות

מינימלי של ה ועל כבודלהגן ,  מצד שני29;של החייב ) חירותווגם(אמצעים נגד רכושו 
ההגנה על רכוש החייב . פטורים מעיקולה איזון זה מושג באמצעות נכסים 30.החייב

אפילו מקרים ישנם  ו32,ת קוגנטית או דיספוזיטיבי31,יכולה להיות מוחלטת או יחסית

                                                           
 .Michael H. Schill, An Economic Analysis of Mortgagor Protections Laws, 77 VA:ראו  27

L. REV. 489, 528 (1991).  
 Melvin A. Eisenberg, The Limits of Cognition and the Limits of Contract, 47: השוו  28

STAN. L. REV. 211 (1995).  
כאשר הכוונה היא שלאחר תקופה של , הרפורמה מביאה שינוי בעניין זה. מדובר בנושא המאסר  29

כגון , שנתיים יבוטלו פקודות המאסר ובמקומן יוכלו הנושים להשתמש באמצעי אכיפה אחרים
 .יון נהיגהשלילת ריש

, יהודהעניין ; )2001 (360) 3(ד נה"פ, ישעיהו 'נ גמזו 4905/98א "רע :על האיזון בעניין זה ראו  30
 .219 'בעמ, 6 ש"ה לעיל

כך . או כאשר ערך הרכוש לא עובר את הצרכים המינימליים של החייב, מוגבלת עד סכום מסוים  31
 .של במקרים של מיטלטלין או עיקול רכב נכהלמ
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: רכושהפי סוג  לעהגנות ה ניתן לחלק את 33.תסלקטיביבהם היא שמסוימים 
  . דירת מגוריםניתנת ל  ההגנה,מקרקעיןכאשר מדובר ב. 'מקרקעין וצד ג, מיטלטלין

כי הוצאה לפועל י בהגנה על דיור במקרה של הלמשפט מכירותהשיטות חלק מ
הגנה רחבה מספקות  מדינות אחרות 34. מסויגותההגנותשיטת רגל גם כאשר פו

זכותו של חייב להחזיק בנכסים במקרה של מוכרת ,  למשל,הברית- בארצות 35.לדירה
משתנה ממדינה הברית - קפה של הזכות הזו בארצותהי Homestead.(36( רגלפשיטת 
 מו כ,במדינות אחרות. ההגנה רחבה ביותר  או פלורידה37ובמדינות כטקסס, למדינה

 זכות לדיור חלוף במקרה שלה תגם ברמה הפדרלי.  ההגנה מוגבלת יותר,סזקנ
 כמה קבע 2005לחוק פשיטת רגל משנת תיקון ה 38.בסכוםמוגבלת פשיטת רגל 

רת עסקה  כמו למשל כאשר רכישת הדירה נעשתה במסג,הגבלות לקבלת דיור חלוף
דירת מגורים לא ניתנת  תוך ידיעה כי , אותםאו להונותבנושים לפגוע שמטרתה 

 , לתשלום שיכול לקבל החייבהגבילה את הזכותהזו הרפורמה  ,בין היתר .למימוש
המקומית איננה יכולה לחרוג מן המסגרת של החקיקה הפדרלית  החקיקהכי  וקבעה

מה שמשפיע במיוחד על , )בוהים יותרכלומר לקבוע מסגרת של סכומים פטורים ג(
שבהן , )קליפורניה ופלורידה, כגון טקסס( יותר כלפי חייבים "נדיבות"המדינות ה

  39.הזכות לדיור הייתה מוגנת בסכומים גבוהים יותר

                                                           
  . 1.בפרק ה, בהמשך ראו  32
 50 'ראו ס. ההגנה לא חלה על חוב בגין מזונות, במקרה של עיקול משכורת וקצבאות, למשל  33

 הרהורים –שיעבוד והעברה של גמלת משרתי קבע , עיקול"פבלו לרנר ; לחוק ההוצאה לפועל
 ).2007 (179 יט וצבא משפט ")גמלאות(וק שירות הקבע  לח62בדבר הפרשנות הראויה לסעיף 

אשר מאפשרת לבעל דירה , 1909מדובר בחקיקה משנת ). bien de famille(ראו למשל צרפת   34
. כיום אין לכך כבר משמעות מעשית.  אך לא במקרה של משכנתה–להוציאה ממעגל הנושים 

ם מסחריים לעקל את הבית המאפשר לאנשי עסקים למנוע מנושי,  נחקק חוק2003בשנת 
ההוראה באה לעודד פעילות כלכלית מתוך הנחה כי אנשי מסחר לא ירצו לפתח פעילות . הפרטי

 ,ROGER PERROT:ראו. אם ידעו שאפילו ביתם הפרטי אינו מוגן בפני הנושים, מסחרית

PHILIPPE THÉRY, PROCÉDURES CIVILES D`EXÉCUTION 228 (2nd ed. 2005).  
 Thor Falkanger, Norway, in: ראו. שבה החייב רשאי לקבל דיור חלופי, בנורבגיהכך למשל   35

METHODS OF EXECUTION OF ORDERS AND JUDGMENTS IN EUROPE 266 (Peter Kaye 

ed., 1996).  
  .זכות דומה קיימת לגבי בני זוג במקרה של פירוק הדירה  36
 .TEXAS CONST. art:ראו.  הגבלה בסכום אקרים ללא200זכות להחזיק באחוזה כפרית של עד   37

16 § 51. BENJAMIN WEINTRAUB & ALAN N. RESNICK, BANKRUPTCY LAW MANUAL 

425 (1980); Eric Posner, The Political Economy of the Bankruptcy Reform Act of 

1978, 96 MICH. L. REV. 47, 63 (1997); LAWRENCE KING & MICHAEL COOK, 

CREDITOR`S RIGHTS, DEBTORS` PROTECTION AND BANKRUPTCY 423 (1985).  
  .U.S.C.S § 522 (2011) 11: ראו. 7500$עד   38
 Margaret Howard, Exemptions under the 2005 Bankruptcy Amendments: a tale of:ראו  39

Opportunity Lost, 79 AM. BANKR. L.J. 397, 399 (2005); Lawrence R. Ahern III, 

Homestead and Other Exemptions under the Bankruptcy Abuse Prevention and 
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אינן מכירות בזכות של חייב לקבל דיור חלופי , כמו בריטניה, מדינות אחרות
-  ה, עם זאת.אה לפועל או פשיטת רגל הדירה בגין הליכי הוצנויבמקרה של פי

Insolvency Actינוי הפ.  הבריטי מעניק לחייב שנה של השהיה עד שיפונה מן הדירה
 לא ניתן יהיה –אם לא כך . ן צו פשיטת רגלתעשות תוך שלוש שנים ממצריך להי

  40.הדייר מן הדירהאת לפנות 
  הוא שכן,ךרוהצדי יחודי י הוא ניתן לומר כי החוק הישראלי תמבחינה השוואתי

אשר כל אחד מהם נותן סוג אחר של  ,מעניק הגנה לדירת מגורים בשני חוקים שונים
ובחוק הגנת ) דיור חלוף מה שקרוי( פשיטת רגל בחוק, הוצאה לפועלהבחוק : הגנה

     41.)תו דירות מוגנ– 33סעיף (הדייר 

  החייב יקבל דיור חלוף  .1

  
  : קובע לחוק ההוצאה לפועל38סעיף 

בית מגורים , כולם או מקצתם, היו המקרקעין שעוקלו משמשים) א("
רשאי ראש ההוצאה לפועל להורות על מכירת המקרקעין ועל , לחייב

ובלבד שהוכח , פינוי החייב ובני משפחתו הגרים עמו במקרקעין
שתהיה לחייב ולבני משפחתו הגרים עמו , להנחת דעתו, תחילה

או שהועמד 42 ,ם מגורים סביריכולת כלכלית המאפשרת מימון מקו
  ."לרשותם סידור חלוף

הוצאה לפועל מחיל ה וחוק 43,הוראה זהה אנו מוצאים בפקודת פשיטת רגל, כאמור
  44.תכלל דומה גם על קרקע חקלאי

                                                           
Consumer Protection Act: Observations on “Asset Protection” After 2005, 2005 

AMERICAN BANKRUPTCY INSTITUTE LAW REVIEW 585, 595.  
החוק , בכל זאת. Insolvency Act, 1986, c.45,  לחוק פשיטת רגל הבריטי283A, 335A 'ראו ס  40 

, על הדירה במקרה שעקב נסיבות מסוימות) Charge(מעניק לנאמן אפשרות של רישום שעבוד 
 IAN FLETCHER, THE LAW OF INSOLVENCY 232: ראו. המימוש תוך שלוש שנים אינו אפשרי

(4th ed. 2009).  
, נה של הוצאה לפועל להגנה בפשיטת רגלאם מבחינים בין ההג, למען הדיוק מדובר בשלושה  41

  .כפי שיצוין בהמשך
היה לחייב תש, להנחת דעתו, ובלבד שהוכח תחילה": היה כתוב,  לפני הרפורמה, המקוריבניסוח  42

  ."ולבני משפחתו הגרים עמו מקום מגורים סביר
 . 1980–ם"התש, ]נוסח חדש[ לפקודת פשיטת רגל 86 'ס  43
היו המקרקעין שעוקלו אדמה חקלאית או זכות באדמה ": ה לפועללחוק ההוצא) א(39 'ס ראו  44

שישארו , רשאי רשם ההוצאה לפועל להורות, חקלאית והם משמשים מקור פרנסתו של החייב
 ."מו עיםגרה משפחתו בניבידי החייב מקרקעין הדרושים כדי מחייתו של החייב ושל 
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יסוד ה זכויות עם לאזן את זכות הקניין של הנושה  אמור38 סעיף  כימקובל לומר
 המשפטי ו מצבהרבה להבנתינה מוסיפה א ,תהיהנכונה ככל ש, אמירה זו 45.של החייב
שאינה מגדירה , הוראה כללית למדי בבחינת הוא 38משום שסעיף  ,זאת. של החייב

אין . לחייב דיור חלוףבו מגיע אשר  אורך הזמןאת  או חלוףהדיור של הטיבו את 
ראש הוצאה לפועל להתבסס כדי להעניק צריך קביעה ברורה על מה משום בהוראה 

  .  במקרה של פינוי החייב מדירתודיור חלופי
 מדובר 46.בית המשפט עם קביעת אמות מידה לדיור חלופיהתמודד  נגולה בעניין

ראש  .דירתו אשר היה אמור לפנות את ,)האב נכה ובעל משפחה(בחייב במצוקה 
 300שכירות לפי סכום של לשלוש שנות דיור חלופי השווה העניק לו ההוצאה לפועל 

המשפחה עתרה לבית . חודשב דולר 350-  בהמשך הועלה לכאשר, חודשבדולר 
 כי ראש ,בית המשפט העליון מצאאלא ש. אישר את ההחלטהוזה , המשפט המחוזי

את כל השיקולים הדרושים כדי לקבוע את הסכום  בחשבון הביאההוצאה לפועל לא 
טובה קבעה השופטת וכך  . בבית המשפט המחוזי והחזיר את התיק לדיון,הראוי

    : כהן- טרסברגש

אין זו רשימה . ניתן למנות מספר קריטריונים לעניין הסידור החלוף"
יש לבדוק את האפשרות נ:אלא רשימה גמישה ומנחה, סגורה ומחייבת

להגיע לסילוק החוב בדרך פחות דראסטית ממכירת בית המגורים של 
; את יכולת המשפחה להשיג קורת גג לאחר שדירתה תימכר, החייב

את ; ת הכנסתה ואת הרכוש והאמצעים העומדים לרשותהאת מקורו
את ; יכולתה להיעזר במקורות מימון חיצוניים לרכישת דירה אחרת

את הנסיבות האישיות ; גודל המשפחה ואת צרכיה ההווים והעתידיים
את היחס בין גודל החוב שאמור להיגבות ; המיוחדות של החייבים

ם או עלות הסידור החלוף מדמי מכירת הדירה לעומת גובה הפיצויי
את היחס בין סכום החוב שייגבה מתמורת ; שהחייב צריך לדאוג לו

הדירה לבין סכום העודף עד מלוא מחירה שיישאר בידי החייב 
יש לתת את הדעת לכך שהסידור החלוף אינו . לרכישת סידור חלוף

 ואין הוא חייב להיות תואם את הדיור 'עין'חייב להינתן בדירה ב
   47."רמתו ולא בטיב הזכות הנרכשתלא ב, לא בגודלו, ידיו- ף עלהמוחל

                                                           
  .220 'בעמ, 6ש "לעיל ה, יהודה ברק בעניין אהרן) בדימוס (הנשיא  45
המפקח  8002/02) ם- ימחוזי (א "ח: ראו גם. )1996 (338) 1(ד נ" פ,חזן 'נ נגולה 7700/95א "ער  46

 לפסק 125 'ספ, 703) 10(09פדאור , מ" הבנק הבינלאומי הראשון לשמכנתאות בע'על הבנקים נ
  ).2009(הדין 

עד כמה רלוונטיים קריטריונים אלה לצורך קביעת המסגרת החדשה של הגנה על בהמשך נבדוק   47
 .משכנתאות
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 ,אלה אשר מצדיקים לשקול דיור חלופי: הרשימה שני סוגי קריטריוניםכללה בפועל 
קריטריונים  בית המשפט קבע , למעשה.מכירת הדירהלמנוע את ואלה אשר מצדיקים 

שם ההוצאה לשיקול דעתו של רניכר  אשר משאירים מרחב ,ם די הצורךיכללי
 כי אהי פסק הדין תתוצא 49,ובניגוד לעמדתו של השופט טירקל , בכל מקרה48.לפועל

די במתן סכום ו, בבעלותו של החייבשהייתה יות זהה לדירה הצריכה לאינה הדירה 
 איןאף ש. קבע מה היקף התשלוםנלא  נגולה שבענייןאלא . כסף לתשלום שכירות

רשו יב ראשי ההוצאה לפועל פוכי בדרך כלל ר נראה לי ,בענייןים סטטיסטי נתונים
 סכום זה יכול לשמש 50. של החייב לדיור חלופי לפי הנסיבותוכותזבצמצום יחסי את 

דומה לזו בבדיור יחסית לחייב יציבות מעניקה  אשר ,גם לרכישת זכות לדיירות מוגנת
  51.בעלותהקה ימענש

הוא , חלופיהדיור הף רור את היקיבבמגדיר אינו  נגולהשעניין  אף ,בכל זאת
ם של החייבים יסיימחייב את ראש ההוצאה לפועל להביא בחשבון אינטרסים בס

אולי בגלל גמישות זו ). ולו לתקופה מוגבלת (הם המגיעים ל,לייםותנאים מינימ
 לשיקול ההבנקים להשאיר את הקביעה של דיור חלופי במקרה של משכנתהתנגדו 

    52.הוצאה לפועלה של ראש ודעת

  ?מתי יהפוך החייב לדייר מוגן  .2

  
בעיות ללחייב אשר נקלע שיש וצאה לפועל אינו העוגן היחיד ה לחוק ה38סעיף 

, 33את סעיף  כולל 1972–ב" התשל,]לבונוסח מש[חוק הגנת הדייר . כלכליות חדשות
וכך  .כדייר מוגןבביתו שר לחייב להישאר פ מאהוא: עוד יותררחבה הגנה מעניק ה

  :קובע הסעיף

או אחד , לדורות- החזיק אדם בנכס כשהוא בעליו או חוכרו  )א("
ופקעה זכותו בנכס מחמת , לדורות- הבעלים או החוכרים

                                                           
כי לחייב יש זכות לקבל דיור חלופי בתנאים , 46ש "לעיל ה, נגולה בענייןהשופט טירקל קבע   48

אם הייתה דירה בבעלותו הוא רשאי , ורלאמ, דומים לאלה שהיו לו לפני הליכי ההוצאה לפועל
כהן - השופטים שטרסברג(עמדה זו לא אומצה בפסק הדין של הרוב . לקבל דיור חלופי בבעלות

  ).וטל
 .344 'בעמ, שם  49
 את פסק דינו ראו. יתנו בתי המשפט דיור חלופי לכל החיים) במיוחדקשים  (מסוימים במקרים  50

 פדאור,  פלונית' למשכנתאות נלאומי בנק 11152/05א "רערובינשטיין באליקים השופט  של
 .)פלוניתעניין : להלן ()2006 (276 )18(06

, אלקולומברי 'נ אלקולומברי הנאמן לנכסי יצחק ד"עו ,חבר ארז 1853/06) א"תמחוזי (ר "פש  51
   ).2008 (792 )38(08 פדאור

 .3.בפרק ה, אדון על כך בהמשך  52
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מכירתו בהוצאה לפועל של פסק דין או של משכנתה או 
או מחמת חלוקת הנכס במשפט חלוקה או , בפשיטת רגל

בהסדר קרקעות או מחמת חלוקתו על ידי רישום בפנקס הבתים 
, 1969–ט"תשכ,  לחוק המקרקעין42ים כאמור בסעיף המשותפ

- או של החוכר, יהיה המחזיק לדייר של בעליו החדש של הנכס

  .לדורות החדש
  ]...[  )ב(
   –לא יחולו ) א(הוראות סעיף קטן   )ג(

  ;ו"על הוצאה לפועל של משכנתה שנרשמה לפני תשט  )1(
אם פורש בשטר במשכנתה שהמחזיק לא יהיה מוגן לפע   )2(

  ."עיף זהס
  

ם כי במעמד א ,לחייב להישאר באותה דירהמתן אפשרות א י של הסעיף התומשמעו
לא ניתן יהיה , החייב יישאר כדייר מוגן בדירתו שנמכרהשאם נקבע . של דייר מוגן

אשר אינו גבוה (קבע נכל עוד הוא עומד בתשלום החודשי שלהוציאו מן הדירה 
של  זכה לביקורת 33סעיף . חוק הגנת הדיירמפר את הוראות נו כל עוד איו) במיוחד
הטענה היא כי מדובר .  וגם הפסיקה התייחסה אליו ברוח שלילית,הדוקטרינהחלק מ

 כיום אין 53.הדירה כתפוסהאת למכור אשר מחייבת , חייב הלעבהגנה מופרזת 
ה ת אלא אם כן השכירות המוגנת נקנ,נים מוגיםדייראפשרות לשוכרי דירות להיות 

מתן באמצעות לכן ההגנה על חייב . על ידי תשלום דמי מפתח)  אחרןג מומדייר(
  54.עניין ארכאיכ יתמעמד של דייר מוגן נרא

 לחוק ההוצאה 38 לחוק הגנת הדייר לבין סעיף 33סתירה בין סעיף יש  ,לכאורה
.  אם כי על ידי מתן פתרונות שונים,אותה בעיהאת הסדיר ל יםשניהם בא. לפועל

כך ?  לתת לו דיור חלופילשם מה נדרש, כדייר מוגןבדירתו החייב  נשארהרי אם ש
 השופטת 33:55 עם תחולתו של סעיף פרמינגר בעניין התמודד בית המשפט, למשל

 ,33סעיף מעניק הגנה כה רחבה כמו זו שמתן תה שלמה עם י הילאכהן - גשטרסבר
 הצדקה שאיןו סבר  אשר,רייכמןאוריאל בן פורת ומרים  של תםאימצה את גישלכן ו

 השופטת 56.דייר מוגן מעמד שללתת לחייב שדירתו מומשה בהליכי הוצאה לפועל 

                                                           
וראו ) (2008 (575 )21(08 פדאור, בר 'נ מ" בעמסד בנק 3018/08) 'חימחוזי (ע "בר למשל ראו  53

 'נ אביסריס 3692/07ע "בר; ))2009 (209 )21(09  פדאור,בר 'נ מסד בנק 7594/08א "גם רע
 ,שלום 'נ מ" בעהפועלים בנק 4032/05) ם- ימחוזי (פ "ה; )2007 (821 )24(07 פדאור, אלברטל

  ).2006 (296 )8(06 פדאור
 'מ,  אלון'מ( 337, 336 ספר יצחק כהן "הגנת החוק על קורת גגו של בעל הנכס" פורת- מרים בן  54

בעל מקרקעין ההופך "אוריאל רייכמן ; )1989,  עורכיםלנדוי 'מ, ליפשיץ 'נ, ברק 'א, זאבבן 
 ).1983 (152, 121ט  משפט עיוני " הצורך בשינוי הדין–לדייר מוגן 

 ).1997 (111 )5(נד "פ, מור 'נ פרמינגר 3295/94א "ע  55
  .54ש "לעיל ה, רייכמן; 54ש "לעיל ה, בן פורת  56



 מגורים דירת על משכנתה מימוש של במקרה חלופי דיור  א"הפרקליט נא תשע

  

63  

כן ל ו, כי מן הראוי לצמצם את תחולת הסעיף,כהן הגיעה למסקנה- גטרסברש
ה גר באף ו(מקרקעין השום ירשומה בלשכת רההוחלט כי רק מי שיש לו דירה 

 את תחולת נתהלכה זו מאיי 57.כדייר מוגןבה יהיה רשאי לדרוש להישאר ) פועלב
כל אלה נשארים . כאלה ים ויש רב–רשומות ותיהם אינן הסעיף כלפי אלה אשר דיר

 לחוק 38ב רשאי להזדקק לסעיף יהחיבמקרה זה יהיה . מחוץ למסגרת ההגנה
  . הוצאה לפועלה

 יתבססו על תפיסות או 33המסקנות לגבי סעיף  שמכךלהיזהר יש  ,בכל זאת
 הטוענים כי ההתנגדות יש. מבוססות די הצורךשאינן  , קדומותדעותעל אפילו 
 כך למשל .לא מדויקות לגבי שוק הדירות גם על דעות ת מבוססת הסעיףלהורא
 כאשר נחקק סעיף ,1951בשנת תקיימו  כי התנאים שה,דורנרדליה השופטת  קבעה

רחבה צריכה ה חסות להגנה כי ולכן ההתי,כיוםמהתנאים  שונים , לחוק הגנת הדייר33
 אף אינה 33 וההגנה הקבועה בסעיף ,רת גגושי במציאת קואין ק" :להיות שונה

 שכן לעתים עשוי החייב המוגן להחזיק ,משרתת בהכרח תכליות חברתיות סוציאליות
 ולי ברור על אלא 58."םין בקשיים כלכליומן נתמבבית מגורים מפואר בעוד הנושה המ

כי מצב  בקבעהת השופטת דורנר מכתסמ – יתיטיבאמתפיסה אינטו  חוץ–נתונים 
-  דומים למצב שהיה בשנות הםגם אם תנאי הדיור בארץ אינ 59.הדיור בארץ השתפר

: יתר על כן. הילוסיוכשכבות מסוימות של האקרב  יש מצוקות אחרות בעדיין, 50
הלוואות הכרוכות בהבעיות מחלק גדול . "דירות פאר"כולל אינו מפונים המעגל 

אלא , חסרי אמצעיםונושים מסכנים בדירות יקרות ובאות אינן קשורות משכנתבו
ב וברחשוב שאני נוטה ל. המערכת הבנקאיתהמתמודדים עם  , קשי יוםםאנשיב

חינת בע מיג הליך כה מורכב ומי ולאחר, את המשכנתהלממשמוגזם יהיה המקרים 
לגבי מכך   על כל המשתמע,תוך הדירה כדייר מוגןב להשאיר את החייב – הנושה

    .מחיר הדירה
אינו מצב שכיח  םמדירותיההן נוי בעלייעיקול דירות ופ, באופן יחסי, בכל אופן

                                                           
ראו .  הבחנה זו אינה מוצדקתכי, 55ש "לעיל ה, פרמינגרבפסק דינו בעניין , השופט טירקל סבר  57

על פירוק השיתוף , 40ליט בית המשפט לפי סעיף חה) א(":  הקובעהמקרקעין לחוקא 40 'גם ס
 הרלא יו, בדרך של מכירה, במקרקעין משותפים שהם דירה של בני זוג המשמשת להם למגורים

הקטינים ולבן הזוג כל עוד לא נוכח בית המשפט כי לילדי בני הזוג , ה והמכירה תעוכבועעל ביצ
לרבות הסדר ביניים למגורים , נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצרכיהם, יחדיו, המחזיק בהם

נוסח [ לחוק הגנת הדייר 33ראות סעיף ו ה)ב(. לתקופה שיקבע, זמניים המתאים לצרכיהם
ק א יחולו לגבי מי שהיה שותף בדירה שבית המשפט החליט על פירול, 1972–ב"לשהת, ]משולב

  .")א (קטןכאמור בסעיף , השיתוף בה
 )2003 (145) 2(ד נז"פ , שפייזמן'מ נ" הפועלים למשכנתאות בעבנקמשכן  1679/01א "ע  58

 99/75א "בע ברנזוןצבי  השופט ידי על גם נאמרו זו ברוח דברים. )שפייזמןפרשת : להלן(
 ).1976 (421) 2(לד "פ, בדיחי 'נמ " בעהימנותא

  ). 2005( 57 בישראל לצדק נגישות: במשפט זרים  אלבשןיובל  59
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עד ,  בפועל60.התשלום משכנת-  שהרי רוב הפינויים של דירות קשורים לאי,ביותר
הזכות לוותר על אשר אפשר   משום שהיה סעיףהההגנות על משכנתלא חלו הרפורמה 
    . היה הכלליתור והו. לדיור מוגן

  הגנה במקרה של מימוש משכנתה  .3

  
  : בעוהוצאה לפועל המקורי קהלחוק ) ג(38סעיף 

 יחולו גם על ביצועה ]הכוונה לדיור חלופי[) א(הוראות סעיף קטן "
זולת אם נרשמה המשכנתה לפני , או מימוש של משכון, של משכנתה

 או אם פורש בשטר המשכנתה או בהסכם משכון, תחילת חוק זה
  .).ל. פ–ההדגשה שלי  ("שהחייב לא יהיה מוגן לפי סעיף זה

 , לפי הנוסח הזה61. לחוק הגנת הדייר33הוראה דומה אנו מוצאים כאמור בסעיף 
  . חלופי כפוף למשא ומתן בין הצדדיםהדיור העניין 

 אפשרות לדיור חלופי או –במקרה של עיקול : התמונה פשוטהלכאורה הייתה 
במקרה של מימוש . התניות שנקבעו בפסיקהל בכפוף למגבלות ו,דייר מוגןמעמד של 

וללא אפשרות של קבלת מעמד של דייר  ( פינוי הדייר ללא דיור חלופי– המשכנת
הוויתור . לגבי ויתור על הזכותנתה משכהבשטר דבר אלא אם כן לא נקבע , )מוגן

ים או  עם בנקובוודאי באלה שנכרת (הבאופן שגרתי בכל שטרי המשכנתהופיע 
 הולכן בפועל לא היה מקום לדיור חלופי כאשר במשכנת) חברות אשראי חוץ בנקאי

  63.זהו מצב המקובל במדינות רבות בעולם,  אגב62.עסקינן
 אשר בסופו של דבר הביאו ,בעיות של פרשנות) ד(38סעיף עורר במהלך השנים 

לב כי התיקון  יש לשים ,דבר על התפתחות הפסיקה ועל הרפורמהנאך בטרם . לתיקונו
בשנים . ה התערבות חקיקתית ראשונה בשוק המשכנתאותוולא הי) ד(38לסעיף 

מלווה בכל הקשור לשוק ללווה בין יחס ההשפיעו על שאחרונות נחקקו שני חוקים ה
    . 2004הוצאה לפועל משנת הערבות והתיקון לחוק ההכוונה לתיקון לחוק : המשכנתאות

                                                           
בפרוטוקול ישיבה , סלע תמיד "עו, ומשפט חוק החוקה ועדת של המשפטית היועצת דברי  אתראו  60

: ניתן לצפייה בכתובת). 2.9.2008(, 17- הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה646 'מס
www.knesset.gov.il/protocols/data/html/huka/2008-09-02-01.html) נבדק לאחרונה ב -

12.5.2011.(  
 .2. בפרק גלעיל ראו  61
 .25 ש"ה לעיל, בקורבנקו עניין  62
לא מצאתי למעשה שום מקרה שבו חוק של מדינה מאפשר ללווה לקבל דיור חלופי במקרה של   63

ת כל מערכות המשפט בעולם ייתכן כי מאחר שלא חקרתי א, בכל זאת. פירעון משכנתה- אי
  .קיימות דוגמאות שאינני מכיר
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  הרפורמה בחוק הערבות  .4

  
בשני ש הואערבות לו המשכנתהמשותף ל 64.ת היא חיוב נלווה לחיוב העיקריהערבו

 להיות מבקשה נושה 65.ה קנייניתיאחת אישית והשניה –המקרים מדובר בבטוחה 
) המשכון או משכנת( קנייניות ותלדרוש בטוחות אישיות או בטוחחייב  יאשמובטח ר

 לערבים לצורך מילוי  מתי רשאי הנושה לפנות.אשראיהלפי צרכיו או מהותו של 
  ניתן לפנות לערבים רקבשיטות שונות?  ידי החייב העיקריהחיוב שלא קוים על

לאפשר מקובל , עם זאת 66.לאחר שהנושה פנה לחייב העיקרי והוא לא עמד בתנאים
הנושה רשאי לפנות אליו יחד עם החייב במקרה כזה יהיה .  זווערב לוותר על זכותל

  67.העיקרי
 Slight Subsidiary התה מה שמכוני הי1967–ז"הערבות התשכהשיטה של חוק 

כים י הלםכדי שהנושה יוכל לפנות לערבים ולנקוט נגד,  לאמור68,)"טפלות קלה"(
הליכי של ) הפתיחבאו אפילו (צוי ימב לא היה צורך בהגשת תביעה או ,יםימשפט

 של שיטה  אחת התוצאות69."דרישה מן החייב העיקרי"בהיה אלא די , הוצאה לפועל
להביא חמישה ערבים להבטחת נדרש  , מהבנקהמשכנתקבל לרצה תה כי מי שיזו הי

לא נקט  ה במקרה של פיגור בתשלום המשכנת70.התשלום המלא והמדויק של החוב
ומיד לאחר מכן , מן החייבאת ההחזר  "דרש" אלא ,המשכנתהכי מימוש יהבנק הל

החייב ו ,ההמשכנתמלוא  את לשלםנדרשו   הם לעתים קרובות71.תבע את הערבים
ין הגנה עקיפה ולא פורמלית על דירת מגורים ענוצרה מכך  72.נשאר בדירתו

בה שמדובר בתקופה ! דרך מיוחדת של צדק חלוקתי. שענות על הערביםיבאמצעות ה

                                                           
 JAMES O`DONOVAN, JOHN PHILIPS, THE MODERN CONTRACT OF : ראו, מהות הערבותעל  64

GUARANTEE 8 (English ed. 2003).  
  . ואילך45 'עמ, 14ש "לעיל ה, האן: ראו, לשאלה עד כמה מהות המשכון היא קניינית  65
הגנה זו לא חלה כאשר מדובר בפועל בחיוב ביחד . benefice de discussion נקרא הדבר בצרפת  66

 REINHARD ZIMMERMANN, THE LAW:ראו גם. ההגנה הייתה קיימת גם במשפט הרומי. ולחוד

OF OBLIGATIONS: ROMAN FOUNDATIONS OF THE CIVILIAN TRADITION 129 (1996) . ראו
 'ס;  לקוד של קוויבק23472348 ' ס;) בגרסה החדשה2298 'ס( לקוד האזרחי הצרפתי 2021 'ס

 ,לעומת זאת באיטליה. )BGB( לקוד האזרחי הגרמני 771 'ס; חיוביםהשוויצרי של הקוד ל 495
ייב ורק והחובה של הנושה לפנות קודם לח, ביחד ולחוד, הכלל הוא כי החייב והערב חייבים

 THE STUDY GROUP: ראו,לסקירה השוואתית.  צריכה להיות מוסכמת בחוזה–לאחר מכן לערב 

ON A EUROPEAN CIVIL CODE, PRINCIPLES OF EUROPEAN LAW: PERSONAL SECURITY 

245 (Ulrich Drobnig ed., 2007).  
  .במקרה זה ההבדל בין ערבים לבין חייבים ביחד ולחוד מיטשטש  67
   ).ABGB (האוסטרי האזרחי לקוד 1355 'ס ראו, באוסטריה קיימת דומה שיטה  68
 .למשל משלוח מכתב רשום  69
 .331, 2072ח "ה, 1991–א"התשנ, )2 'מסתיקון  (הערבות חוק להצעת הסברה דבריראו את   70
  .שם  71
  .לא פעם לחצו הערבים עצמם על החייב שישלם או ימכור את הדירה  72
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 ם ולכן ערבים רבים מצאו את עצמם תחת איו–מאסר החייבים היה נפוץ די הצורך 
אותו ניתן היה לגבות ך א, היה שייך להםורמלית פשאמנם ,  חובעקב של מאסר

   73.באמצעות מימוש הדירה
 74, שמעון שיטרית' פרופשיזםחוק הערבות ב התיקון בעקבותהמצב השתנה 

 שיזם משרד ,במסגרת תיקון מקיף יותר של חוק הערבותהשתלב בהמשך אשר ו
רב יחיד  חשוב לציין כי התיקון קבע את הקטגוריה של ע,לענייננו 75.המשפטים

 ,)ולא תאגיד(הוא אדם ) או מוגן(ערב יחיד ). ח היה לערב מוגן"לאחר תיקון תשנש(
כאשר מדובר  ,ח"ש 500,000 או עד ח"ש 60,000עד של אשר חתום על ערבות 

ם נגד ערב מוגן יכים משפטייבהלפתוח  לא ניתן ל76.הבהלוואה מובטחת במשכנת
הנושה עשה מאמצים סבירים ש וצאה לפועל יאשרוהמבלי שבית משפט או ראש ה

  77.הלמימוש המשכנתלאיתור החייב או 
 משום שהבנקים –אשראי הלפגוע בשוק היה יכול שלכאורה מדובר בתיקון 

- בררוי ר "מחקרו של ד.  ולכן יצמצמו את האשראי בהתאם"פחות בטוחות"מקבלים 

קף י אלא שה,לא רק שהדבר לא פגע במערכת הבנקאיתזמן  כי לאחר ,קהן מראה
 נתונים אלה 78.הפכו לחובות מסופקיםשחובות העור ישירד  ואפילו ,האשראי גדל

 על לרעהשזו תשפיע  משום שטענת הבנקים נגד הרפורמה היא ,חשובים גם כיום
  79.שוק המשכנתאות

 .ההגדלת הליכי מימוש משכנת: ילמדמובנת תוצאה הייתה לתיקון אלא ש
תשלום החוב - איעקב פינויים .  פינוימצב שלנתקלו בשיותר משפחות היא התוצאה 
  80.שנהב 1,500-  ל1,000 בין ים נעהלמשכנת

                                                           
 'נ  עמותה– סיוע לנפגעי חוקים ותקנות למען ישראל אחרת 1992 ח"פר 5304/92ץ "בג: ראו  73

  .)ח"פרעניין : להלן ()1993 (731, 715) 4(ד מז"פ ,המשפטים שר
  .144, 1390ח "ס ,1992–ב"התשנ, )1 ' מסתיקון( הערבות חוק  74
 .1637ח "ס ,1997–ח"תשנה, )2 ' מסתיקון (הערבות חוק  75
חוק ": להלן (1967–ז"התשכ, הערבות לחוק 19 'ס .שנה מדי להתעדכן אמורים הסכומים  76

 .)"הערבות
השוו גם את הנוסח המוצע על ידי העקרונות . 66 ש"הלעיל ,  דומה קיים בקודקס הגרמניפתרון  77

 Subject to paragraph 3 before demanding“:2-106 'ס. האירופאים בדיני ערבות

performance from the security provider, the creditor must have undertaken appropriate 

attempts to obtain satisfaction from the debtor” . שלון בהשגת י משמעה כ3הפניה לפסקה
  .www.sgecc: ניתן לצפייה בכתובת. הקיום מאת החייב העיקרי או חדלות פירעון ממנו

uos.de/media/downloads/personal_ security_contracts_2005_10.pdf) נבדק לאחרונה ב -

6.2.2011.(  
  ).2006 (561 ערבות קהן בררוי   78
 .2.2, ראו להלן בפרק ה  79
זה ( מכלל המשכנתאות  אחוזים2- תשלום משכנתה עומד כיום על כ-  איעקב הפינויים שיעור  80

לעומת  .7 'בעמ ,10ש "לעיל ה,  והמידע של הכנסתח מרכז המחקר"דוראו ). אינו אחוז כה גבוה
 בשיחהנתונים שנמסרו למחבר ( פינויים 1,000 על פי איגוד הבנקים המספר אינו עולה על ,זאת
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חוק לתיקון במסגרת , 1ב81סעיף בהמשך נוסף את המצב מעט  "לרכך"כדי 
     .ההוצאה לפועל

   לחוק ההוצאה לפועל1ב81סעיף   .5

  
 לנושה לדרוש תעמידה בתשלומים מאפשר- בישראל קובעים כי איחוזי המשכנתאות 

, שלום אחדתאו אפילו ב,  תשלומיםמספר לכן פיגור ב81.לוא סכום ההלוואהאת מ
 , הבנק מעמיד את מלוא החוב לפירעון:"שלגהאפקט כדור " מה שקרוי  אתהיה יוצר

חלק ו, )במחיר נמוך ממחיר השוק(הבית היה נמכר , וומאחר שהחייב לא יכול לעמוד ב
 אם ף א,יתר על כן. רכי הדיןועטרחה של כונס הנכסים והלתשלום שכר נועד הכסף מ

 היה לו קשה ,הוצאה לפועל היה החייב מגיע להסדר עם הבנקהלאחר פתיחת תיק 
הוצאה לפועל ה הבנק בתיק  שלמאוד להסדיר את עניין שכר הטרחה של עורכי הדין

פי סכום הפיגור  לעולא רק (פי מלוא החוב  לעטרחה נעשה ה שהרי חישוב שכר –
  ).ממשיה

.  תרופה לבעיות אלהספק לחוק ההוצאה לפועל ניסה ל2004 נתמשהתיקון 
מצוקה רגעית מצבים של למנוע מטרתם ש ,נקבעו קריטריונים מסוימיםבעקבות זאת 

ההגנה פועלת . דירהמימוש העקב ים להיגרם של החייב ולמזער את ההפסדים שיכול
  : מישוריםכמהב
חודשי פיגור שישה  צטברושי הליכי מימוש הדירה עד ה שלת פתיחידחי  .1

 כאשר מדובר ,יגורהפמועד  חודשים משישהחלפו יאו ש, לוואההבתשלום ה
 .פעמי- בהחזר חד

 מאפשר לדרוש בשלב אינו החוק ,שלא כמו בעבר. יהיהגבלה על סכום הגב  .2
ב יאלא רק את סכום הפיגור שעל החי, א ההלוואה לפירעוןוראשון את מל

היה והחייב לא , בשלב השני 82. הנכסיםינוי כונסמועד מ יום מ90לשלם עד 
כל חוב ההלוואה יועמד לפרעון , משלם את החוב בפיגור תוך הזמן הנקוב בחוק

  83.והדירה תימכר

                                                           
ון תיק" ראו גם נייר עמדה של איגוד הבנקים .)12.1.2009, ל איגוד הבנקים"מנכ, עם משה פרל

עותק של המקור שמור [ " השלכות כלכליות–סעיף הדיור החלופי , חוק ההוצאה לפועל
 .]במערכת

–ב"התשס, )תיקוני חקיקה( חוק הגנה על נוטלי משכנתה לדיור הצעתל הסברה דבריאת  ראו  81
  .364, 3092ח "ה, 2002

 ניתן המגורים לדירת  ימים מיום מינוי כונס נכסים90כל עת עד תום ב": קובע) א)(4)(ב(1ב81 'ס  82
ריבית  הוצאות, שכר טרחה, לרבות סכומים שנוספו בשל אגרות, לפרוע את החוב שבפיגור) 1 (–

 .")התוספות – להלן(והצמדה עד ליום התשלום בפועל 

 הפועלים בנק 6845/06א " רע: ראו,ת סכום הבקשהל לתשלום האגרה במקרה של הגדבאשר  83
 .) טוריאלעניין: להלן ()2009 (275 )2(09פדאור , טוריאל 'נ מ"בע
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ה יודיע על כך זבתנאי ש, מימוש עצמי של הדירה על ידי החייבלמתן אפשרות   .3
הרעיון הוא . קבלת האזהרהממועד  יום עשריםלראש ההוצאה לפועל תוך 

ות ולמקסם את הרווח שהחייב יכול לקבל על ידי מכירת הדירה באופן לנס
, מחיר השוקלהשיג את  באפשרות תכונס פוגעהבהנחה כי מכירה דרך  84,פרטי

  85.טרחה של הכונסהההוצאות הכרוכות בשכר חוסכת את , וכמובן
 אשר יחושב , תשלום שכר טרחת עורכי הדין על החובה שלהשפעההפחתת   .4

  86.ן על בסיס חוב בפיגורבשלב ראשו
 לא תקיימםה סייגים אשר בכמהשהרי נקבעו , הסעיף אינן מוחלטותנותן ההגנות ש

אם עזב את ,  אם יש לחייב דירה אחרת, למשל:הזכות להזדקק לסעיףיהנות מניתן ל
הוטל עיקול או מונה כונס נכסים על אם  ,נמצא בהליכי פשיטת רגלאם הוא , הארץ

  .להונות את הנושהעל מנת  בכוונה הדירה או כאשר פעל
, האחרצד ן ה ומ87 על החייבמגן ,מצד אחד: התיקון משלב שתי מגמות חשובות

סכון יתוצאה של מכירה כפויה במיוחד על ידי ח –הרווחים את מקסם ל מאפשר
ע יש כאן ברק). מכור בעצמו את הדירהאם החייב מצליח ל(הוצאות של כונס נכסים 
דד את המשא ומתן והפשרה בין החייב לבין הנושה במקום מסר של המחוקק המעו

  . להזדקק להליכים משפטים מורכבים יותר
 אך היא אינה, מענה חלקי לבעיות הכרוכות במימוש דירהמספקת ההוראה אמנם 

  .לצורך כך נעשתה הרפורמה בחוק ההוצאה לפועל. יאת הבעיה של דיור חלופפותרת 

                                                           
כאן . שאלה מעניינת יכולה להתעורר בקשר למחיר שהחייב יכול לקבל עקב מכירה עצמית  84

. ככל שהמחיר גבוה יותר יישאר יותר לדייר לצורך דיור חלופי: חשוב הדבר בנוגע לדיור חלופי
 .נדון על כך בהמשך

 624 )20(08 פדאור, יונה 'נ ובר 7287/06ע " רא:ורא , קביעת שכר הטרחה של כונס נכסיםבעניין  85
)2008.( 

שכר טרחת (תקנות ההוצאה לפועל ( יש לציין כי התקנות שהותקנו בעקבות התיקון , מקרהבכל  86
 במקרה של מכירת הדירה – רף של שכר טרחה ותקובע) 2002–ב"עורכי דין וכונסי נכסים התשנ

חישוב ,  לאמור–לום החוב על גובה פתיחת התיק כך אם מדובר בתש.  גבוה יותר מאשר בעבר–
 , יום90אם החייב לא שילם בתום .  אחוזים10 שכר הטרחה הוא –שכר הטרחה לפי גובה הפיגור 

 מגובה  אחוזים6.45בין  ל אחוזים4.8חישוב על פי טבלה שבה שכר הטרחה ינוע בין יעשה הי
 עבור  אחוזים6בין ( סכום המכירה  יחושב שכר הטרחה על פי,אם נמכרה הדירה. החוב הכולל

  ). אחוזים8 שקל הראשונים ועד 350,000
 חוק ל1ב81סעיף ": 33 'ספב, 83 ש"הלעיל , טוריאל עניין דנציגר ב יורםראו את דברי השופט  87

ר את חייביהם ללא קורת גג מנגנון גביה המקשה על זוכים להשאי, אם כן,  יצרלפועל ההוצאה
 ."וזאת מבלי לשלול את יכולתם לגבות את החוב המגיע להם מן החייבים
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  התפתחות הפסיקה: הויתור על הגנה בשטר משכנת  .ד

  
 , הצדדיםי בידהחלופי במקרה של משכנתהדיור ה השאיר לכאורה את נושא 38סעיף 
). "הפורש בשטר משכנת"( לא ולהסכים על ויתור הזכות לדיור חלופי איכלו אשר 

ן ירצה למצוא ש מאפשר שתי פרשנויות שונות לפי התכליות שהפר38ניסוח סעיף 
  88:בהוראה

ת יבאה לשמר את אוטונומיהתייחס לכך כאל נורמה ה לאפשרות אחת היא  .א
  הויתור בשטר המשכנתהויש לפרש את) חופש החוזים(הרצון של הצדדים 

 . לחייביתנת הגנה שנה תרמאת  רידוביטוי לרצון הצדדים להכ
יסוד ה העומד בניגוד לעקרונות ,היא להבין את הסעיף ככללשנייה אפשרות   .ב

ומכאן שהפרשנות צריכה להיות , ית לחייביםשל הבטחת קורת גג מינימל
  . מצמצמת וקפדנית

הליכים נוגע ל הכלב "בעדינות וברכות"בישראל נוהגים בתי המשפט באופן כללי 
הגנה החשיבות הדיור המשפחתי ו 89.המביאים לפינוי אדם או משפחה מבית מגורים

אלא  90. מגוריםמימוש דירותשל מדיניות הת יי שיקול ראוי בהתווהרת גג מהווועל ק
שאין די באמירה הזו כדי להבין את גישתם של בתי המשפט בכל הקשור לשאלת מתן 

  .דיור החלופי
ן בין זלא בניסיון יתור על דיור חלופיו בנושא הו התמודדה הפסיקהכיצדנבחן 

    .  הנזכרות לעילשתי האפשרויות

  פרשת רוזנר: גישה פורמליסטית  .1

  
 פרשתבשנפתח ראוי ה  מן,ויתורהוית מהות י סוג עםוהתמודדש פסקי הדין מבין

מופיע סעיף בו ש ,הרוזנר הלוואה וחתם על שטר משכנתבפרשה זו קיבל  91.רוזנר

                                                           
 כרך א תורת הפרשנות הכללית: במשפט פרשנות אהרן ברק: באשר לפרשנות תכליתית ראו  88

 'נ בסט בן 2000/01א " ע: ראו בין היתר, לפועלצאה לפרשנות תכליתית בהובאשר .)1994(
 ).2004 (481) 1( נטד" פ,בסט בן סינכ על הנאמנה

) 10(04 פדאור, מ"בע למשכנתאות דיסקונט בנק 'נ טואטי 7537/04א "ברע רובינשטיין השופט  89
440) 2004.( 

העובדה שמדובר בדירת מגורים היוותה שיקול בפסק הדין של בית המשפט , למשל, על כן  90
הנושה .  של תיק ההוצאה לפועלאשר קיבל את ערעור הצדדים בנושא אגרת הפתיחה, המחוזי

הצדדים בחרו . אבל בפועל לא בוצעו פעולות משמעותיות בתיק, פתח תיק מימוש משכנתה
אך בית המשפט , ראש ההוצאה לפועל סירב. בדרך של גישור וביקשו להחזיר את האגרות

 בין היתר בהתחשב בכך שמדובר בנכס המשמש דירת, המחוזי פסק כי יש מקום להחזר האגרה
 הבנק 2546/07ע "בר. שמימושו בעייתי וכרוך בהוצאות, מגורים של החייב ובני משפחתו

 ).2009 (712) 2(09פדאור , אבולעפיה 'נמ "לישראל בע הראשון הבינלאומי
  .)רוזנרפרשת : להלן ()1996 (215) 5(מט ד"פ ,רוזנר ' נאסטבלישמנט. איי.אף.פי 1132/94א "רע  91
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 38יתור היה מנוסח ללא ציון מפורש של סעיף ו אלא שהו.ויתור על דיור חלופיהו
לא פורש בשטר ") 38לאמור סעיף (אזכור סעיף זה כלומר  92.הוצאה לפועלהלחוק 

 ותוך ,זכר באופן מפורשיהצריך ל הבית המשפט הדגיש כי שטר המשכנת. "המשכנתה
ת  כוונ,לפי השופט טירקל. יתורואת הולו  אשר מעניקים ,סעיפי החוקאזכור 

מגורים שלו נמכרה מחמת דחק לא ה תשאדם שדיר היא המשתמעת מהחוק, המחוקק
 אשר ,פרשנות הדווקניתמכאן ה 93.יושלך לרחוב ולא יישאר ללא קורת גג מעל ראשו

החייב רשאי כי  ו,תקףאינו ויתור הו  כיבית המשפט סבר. לסעיףלדעתו יש לתת 
  .לקבל דיור חלופי

 אינה עולה בקנה אחד עם את הפרשנות הדווקנית והפורמליסטית הז,לכאורה
 שאפיינה את פסיקת בית המשפט העליון בתקופת כהונתו של הגישה התכליתית

 אלא שהגישה הפורמליסטית של השופט 94.פרשנות חוזיםשור לבכל הק, הנשיא ברק
הרואה בחייב , ש תפיסת עולם מסוימתומית למד מיועהיא. "סטרילית"טירקל אינה 

כפי  , ראויה גם אם תכליתו, לדעתי. עליובית המשפט צריך להגןש , צד חלשהמשכנת
נכון .  אינו ברורהביסוס המשפטי –  טירקל השופט בגישתו שלתמתבטאשזו 

בהכרח את אינו סוגר יתור על דיור חלופי וכי הו –  ברק)בדימוס (יאשעמדתו של הנש

                                                           
 זה לא יהיו הבמקרה של הוצאה לפועל של שטר משכנת": אי לישנאההוראה הופיעה בחוזה כה  92

חם של הממשכנים או כל אדם אחר שיהיה ואו כל אדם הבא במקומם או מכ/הממשכנים ו
, לחוק הגנת הדייר 33 מוגנים מכוח חוקי הגנת הדייר לרבות סעיף, או יחזיק בהם/בנכסים ו

כל חוק להגנת דיירים או כל חוק אחר ח ועל תיקוניהם או מכ 1972–ב"תשל) נוסח משולב(
הממשכנים וכל הבאים , ל"או במקום החוקים הנ/או שיהיה בעתיד בנוסף ו/שהוא שישנו כיום ו

 וכל האנשים האחרים שיהיו בנכסים יהיו ,אם יהיו כאלה, במקומם או מכוחם וכל דיירי המשנה
ם לכך ו ולגרה המשכנת לסלק את ידם מהם ולמסור אותם לבעלי,חייבים לפנות את הנכסים

 מיד עם דרישתם הראשונה כשהם פנויים לחלוטין מכל אדם השהם יימסרו לבעלי המשכנת
 ."או לדרוש תמורה כל שהיא בעבור זאת/ומבלי לקבל ו, וחפץ

 מאני סטרימ 9136/02 א"ע:  ראו גם;218 'בעמ, 91ש "לעיל ה, רוזנרהשופט טירקל בפרשת   93
 ).מאני סטרימפרשת : להלן) (2004 (944, 934) 3(ד נח"פ, רייז 'נ מ"ישראל בע

 265) 2(ד מט"פ, מ"בע) 1991 (ויזום  שיכוןאפרופים 'נ ישראל מדינת 4628/93א "ע: ראו  94
 עשרים המאה בפתח בישראל תרבותו משפט מנחם מאוטנר ;)אפרופיםעניין : להלן) (1995(

מסתמנת בבית המשפט העליון , עם זאת). משפט ותרבותמאוטנר : להלן) (2008( 161 ואחת
 למגמה זו אנו מוצאים בפסיקתו ותעד. מגמה שונה הנותנת דגש חזק יותר לפרשנות המילולית

; )2008 (508) 3(08פדאור , מ" בענורקייט 'נ לוי 5856/06א "ע: למשל, ראו. של השופט דנציגר
 853) 4(08פדאור , מ"בע) 1992ישראל (סוכנות לנכסים - סכסון אנגלו 'נ בלום 5925/06א "ע
 לחוק החוזים 25 'חיזוק למגמה החדשה אנו רואים בתיקון שבוצע לאחרונה בס, כמו כן). 2008(
נקבע כי חוזה יפורש לפי אומד הדעת של ). "חוק החוזים": להלן (1973–ג"התשל) חלק כללי(

אם אומד דעתם משתמע , ואולם. וזה ומנסיבות הענייןכפי שהוא משתמע מתוך הח, הצדדים
 'תיקון מס) (חלק כללי(ראו חוק החוזים . יפורש החוזה בהתאם ללשונו, במפורש מלשון החוזה

נצטרך להמתין ולראות כיצד סעיף זה יפורש בפסיקה ועד כמה . 2273ח "ס, 2011–א"התשע, )2
  .רק רטוריהשינוי ביחס לגישתו של הנשיא ברק הוא מהותי או 
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כדי ולם א.  לאשש את הגישה הפורמליסטיתהיכול – 95 הגנות על החייבעל הגולל
, על הטעיהצביעה  המ, תשתית עובדתית מסוימתה בכל זאת דרוש,יתורואת הו לאיין

המבחן שני בטוח  אי96.שופט טירקל עצמוזו למעשה טענתו של ה. ליוכוגנבת דעת 
היא הדרך הנכונה )  בשטרכתובלא סעיף כתוב או האם מספר , לאמור(הפורמלי 

,  ספק אם אזכור הסעיף97.יתורוהחייב את זכותו ואת משמעות הוהבין לבדוק אם 
 מונע התחייבות בהיסח 98,ל מהתניה מילולית מפורשת בדבר הסרת ההגנהילהבד

לא תכלול ש , כתוב בשפה עממיתההסעיף יהישחייב לדיף  ע, אם בכלל.דעתה
   99. מבין את משמעותם– אולי – רק משפטן אשר, מספרים

 הקשורה ,זו בפסיקה אחרתהפורמליסטית ההשופט טירקל מצא תימוכין לגישה 
בו בית משפט התעקש על המבחן ש 100,זאליט בעניין והזכיר את האמור ,להגנת הדייר

 עסק זאליט עניין : הדיןיעל ההקבלה בין שני פסקמעט כב להתעברצוני . הפורמלי
 כדי שהשוכר .1955–ו"תשטה, )נים חדשיםייבנ(בחוזה שכירות לפי חוק הגנת הדייר 

 ,)פורש בחוזה(על המשכיר לציין מפורשות היה  ,פי חוק הגנת הדייר לעהיה מוגן ילא 
טלה לאחר חקיקת ובשלא מדובר בשכירות כי  ו1.4.1955ה הושלמה לאחר יכי הבני

 כי גם אם השוכר בית המשפט סבר. לא נכללו בחוזהאלה תנאים ). 1955 ץמר(החוק 
 כי הוא יישאר מוגן לפי חוק הגנת ו משמעעדר פירוש בחוזהי עצם ה, כךידע על

בטוח י אינאלא ש, דיור חלופיעל  מדובר במצב דומה למצב של ויתור לכאורה. הדייר
רוצה אם המשכיר ששוכר יש טעם לדרוש - סי משכירבחוזה המסדיר יחהרי . בכך

תה יבה שכירות מוגנת הישמדובר בתקופה ו(לדייר מקנה הזכויות שהחוק  לסייג את
,  החוק אשר לא יחולו תוך אזכור מפורש בחוזה של סעיפיאת זיעשההוא ) נפוצה

לא  כלל זאליטבעניין : זאת ועוד. את מצבו המשפטילאשורו שהרי הדייר צריך לדעת 
 אלא שלא הוזכר , האזכור היה ברור די הצורךרוזנר ואילו בפרשת ,היה אזכור בחוזה

  . הוצאה לפועלהמספר הסעיף בחוק 
 מנוגדת לגישה רוזנר פרשתבמצאתי כי הגישה הפורמליסטית של בית המשפט 

 כי , כאשר סברה–יה אקדמית יותר י אמנם מזווית רא–פורת -  השופטת בןשהביעה

                                                           
  .6ש "לעיל ה, יהודההנשיא ברק בעניין   95
 .220 'בעמ, שם  96
  . 153 'בעמ, 58ש "לעיל ה, שפייזמןראו את דברי השופטת דורנר בפרשת   97
 .שם  98
אינו בהכרח , חייב מן היישוב, מי שאינו משפטן אך" :הנדלניל  פטהשו ידי על בהמשך שצוין כפי  99

.  לחוק ההוצאה לפועל50 לחוק ההוצאה לפועל לבין סעיף 38בהבדל שבין סעיף , למשל, בקי
בשפה המובנת , מנקודת מבטו של החייב מן הישוב ראוי ונכון שסעיף הוויתור ידבר בעד עצמו

. אנו עוסקים בדרישה פורמלית אלא בדרישה מהותית אין ]...[משפטן והדיוט כאחד  –לכל 
אך יש , אין באמור לשלול תוצאה זו בכל מקרה. פינוי של אדם ומשפחתו מביתם הינו צעד חריף

, 1781) 4(05מח - תק, העצמאות בנק ' נורון בן 526/05 )ש"במחוזי (ע "בר. "לפעול בזהירות
  ).2005( הנדל השופט של דינו לפסק 3 'פס

 ).1966 (346) 2(ד כ"פ ,מורעדין ' נזאליט 7/66א "ע  100
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 יכול להוות ויתור מכללא על החתימה על שטר משכנתהים עצם במקרים מסוימ
 יכול לשמש ויתור ההמשכנת לקיחת כי אם עצם ,קל וחומר ניתן לטעוןמ 101.ההגנה
מצביע על ,  גם אם לא צוין סעיף החוק, ברור כי עצם הכנסת ויתור מפורש,מכללא

ק הגנת לחו 33פורת התמקדה בסעיף - בןשהשופטת  אמנם נכון. ויתור של הגנה
שני בין  אך אין סיבה מיוחדת להפריד ,הוצאה לפועלה לחוק 38סעיף בולא הדייר 

נוכח ההבדל בפגיעה להוראות ה אלא אם כן נותנים משקל שונה לשתי ,מצביםה
   102.בזכויותיו של המלווה

חיזוק הגורמים : סעיף יכול להביא לתוצאה נוספתההתעקשותו על ציון מספר 
 אשר מקפידים על ניסוח מפורט של ,)בנקאיות- חברות חוץבנקים ו ("םימקצועי"ה

ץ נכון לא דאג ועי אשר ללא י, בנושהת ולעומת זאת פגיעה אפשרי,השטרי משכנת
ויתור על הזכות כי קיים היה ברור לצדדים ש אף ,סעיפיםהלציין את מספר למשל 

   103.לדיור
 ,ליסטיתדה בביקורת על הגישה הפורמימהאלא שאין צורך להרחיב יתר על 

 לא רוזנר פרשת .על ידי בית המשפט עצמו) לפחות באופן חלקי(ננטשה זו משום ש
    .אחרונה בענייןהה המילה יתהי

  פרשת שפייזמן: מבחן ההתנהגות  .2

  
החייבת זה מכרה  במקרה 104.שפייזמן פרשתבויתור התעוררה שוב הושאלת 

נה יס הסכם זה ניתעל בס. ח" ש720,000סכום של באברמוב לה תריאת ד) שפייזמן(
תה אמורה להיות מובטחת על ידי ישהי, ח"ש 360,000ך סלאברמוב הלוואה ב

אשר סילקה ( הסכום הועבר ישירות לשפייזמן 105. תנאי פטורת הכולל,המשכנת

                                                           
 .338 'בעמ, 54ש "לעיל ה, פורת- בן  101
 יריהד הגנת לחוק 33 'ס בין להפריד נוטה אכן אשר, דורנר בהמשך עמדתה של השופטת ראו  102

לעיל , שפייזמןפרשת  (לפועל אהההוצ לחוק 38 'ס לבין) מדי גורפת הגנה לטעמה מעניקאשר (
  ).156 'בעמ, 58ש "ה

 אנו יודעים כי עמדתו של השופט טירקל היא –כי על בסיס פסיקה מאוחרת , כדאי אולי לזכור  103
 נשארה עמדתו של טירקל, כאמור. כי גם דיור חלופי פירושו מתן דירה שונה ולא רק פיצוי כספי

האם בית המשפט היה מגיע למסקנה זהה ). 46ש "לעיל ה, נגולהלמשל בעניין (עמדת מיעוט 
 לחוק ההוצאה לפועל והיה צריך להסיק ממנו על הצורך בציון 38אילו הסעיף האמור היה סעיף 

כי ההגנה שהפסיקה נותנת , ב בעובדהבהתחש?  לחוק הגנת הדייר33מפורש לגבי סעיף 
כי המסקנה יכלה ,  ניתן לטעון– 33 יותר מאשר ההגנה של סעיף "רכה" 38בעקבות סעיף 

  .להיות שונה
 'מ נ" בעהפועלים בנק 4032/05) ם- מחוזי י(פ "ה: ראו גם. 58ש "לעיל ה, שפייזמןפרשת   104

 בנק דיסקונט ' נקרמה 1967/07) א"מחוזי ת(ע "בר; )2006 (296) 8(06דאור פ, שלום
 ). 2007 (826) 2(09פדאור , מ"בעלמשכנתאות 

 .149 'בעמ, 58ש "לעיל ה, שפייזמןפרשת   105
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ונרשם משכון על ) לעצמה את ההפרש והותירה רהיעל הדרבצה מת שיי קהמשכנת
כתב "ו תמסמך שכותרעל זמן  בנוסף חתמה שפיי. אברמוב בדירהיה שלזכויות

 היא ,מכר יבוטלהחוזה שרה קבמכי לפיו התחייבה ש ,"הרישום משכנת/התחייבות
 אשר, המשכנתה את לרשום לזכות הבנק התחייבה היא .חזיר לבנק את ההלוואהת

ההסכם בין בוטל  דבר בסופו של 106.תכלול את התנאים שייקבעו על ידי הבנק
כי מימוש זכויותיו לרבות ינפרעה והבנק פתח בהל ההלוואה לא ,אברמוב לשפייזמן

 ובמסגרת ,לאחר מינוי כונס נכסים.  בדירה לפי כתב ההתחייבותהרישום משכנת
כפופה  היא חתומה שעליה ה טענה שפייזמן כי המשכנת,הליכים למכירת הדירה

החייבת לא . וצאה לפועלה לחוק ה38 לחוק הגנת הדייר וסעיף 33למגבלות סעיף 
ל את י לא יכה כי שטר המשכנת, אלא דרשה,הנגד החיוב לחתום על המשכנתטענה כ

  . משום שהוראה זו לא הופיעה בהתחייבות, יתור על דיור חלוףוהו
מימוש והפנה את הצדדים לבית הכי יראש ההוצאה לפועל לא המשיך בהל

)  קלינג גבריאלהשופט(בית המשפט המחוזי . המשפט המחוזי כדי ללבן את הסוגיה
 כי לא ,וקבע )גישה פורמליסטית( רוזנרהלכת את זה בר כי יש מקום להחיל במקרה ס

אך בית המשפט . זכות לדיור חלופי והגנת הדיירהניתן לכפות על שפייזמן ויתור על 
 וקבע כי שפייזמן תחתום על שטר ,רוזנרמהלכת  סטה הוא. העליון סבר אחרת

בגישה בית המשפט ם לא הסתפק הפע.  מבלי ליהנות מהגנת הדיור החלוףהמשכנת
הנסיבות המוכחות מלמדות בוודאות " :רמליסטית והתמקד בהתנהגות הצדדיםהפו

 אשר היא התחייבה ה כי בין התנאים של שטר המשכנת,פייזמן ידוע ידעהש ש,גמורה
   107."ה שהוא תנאי סטנדרטי בשטר משכנת,לחתום עליו נכלל תנאי פטור

  הזוהיהסטי אך , רוזנר סטה בית המשפט מהלכתשפייזמן פרשתב לעיל כי ציינתי
כאן : המשכנתה לגבי סוג , ראשית108.העובדות היו שונות משום ש,"לכאורית"היא 

לא :  המסמךבסוגההבדל השני היה . מוסד בנקאיב אלא ,לא היה מדובר בנושה פרטי
 לא כללה את אזכור ,אשר כאמור ,התחייבותב אלא ,ההיה מדובר בשטר משכנת

בים יכוללת את כל המרכאינה  המטבע הדברים התחייבות לרישום משכנת. רויתווה
לחתום : מטילה על הלווה חיובהיא  ולכן למעשה ,סופיה המשכנתהשמופיעים בשטר 

 בית חייבות לחתום חוזה שומה עלתכאשר באים לפרש את הה. המשכנתהעל שטר 
 ומה ,המקובל בענייןחוזה שונה מן לכך שיחתמו המשפט לשאול אם הצדדים התכוונו 

 אשר ייחתם בהתאם ,כנו של חוזהו השלמת ת. על כךמנים המעידיםי הסםה
 במקרה 109.בהתאם לנוהגתנהל  להיכהפרטים צרבו  חסרים אשר ו,להתחייבות קודמת

 שפייזמן פרשתב, רוזנר פרשתמבשונה . תה הכוונהי היזובית המשפט כי סבר דנן 

                                                           
  . שם  106
  .154 'בעמ, שם  107
 .155 'בעמ, שם  108
 317  של המשפט האזרחיהקודיפיקציהלקראת : כלליה החלק – םחוזי דיניגבריאלה שלו   109

  ).דיני חוזיםשלו : להלן) (2005(
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 ,הלווה כקרבן של המלווההצטייר  רוזנר רשתפב. תום לב התנהגותו של הלווה חסרה
 ברור כי הלווה רצתה להונות את הבנק באמצעות כריתת ,שפייזמן ואילו בפרשת

  . חוזה למראית עין
 על השופטים המדובר בחוזה למראית עין הקל שפייזמן פרשתשבהעובדה 

 בית המשפט קבע מץנשטייבעניין  :פסיקה אחרתברה יסתהלגבור על בניסיונם 
 לנושה נה לא ניתהעדר משכנתי כי בה,)אנגלרדיצחק  של השופט נופסק די(עליון ה
 כי שומה , בית המשפט קבע אז110.כי הוצאה לפועליהלב אפשרות לפתוח – הבנק –

 להגיש תביעה נגד המוכר על בסיס , לא רשומהה אשר אין בידיו משכנת,על הנושה
 לנקוט הליכי הוצאה לפועל  לקבל פסק הדין ואז, להטיל עיקול זמני,התחייבות
בית המשפט לנקיטת לא התנגד  שפייזמןפרשת  כי ב,רואותה עינינו 111.מתאימים

השופט  שציין כפי? היכן ההבדל. הליכי מימוש בהוצאה לפועל על בסיס ההתחייבות
 112.בחוזה למראית עין אלא ,לא במכר שבוטל עסקינן, שפייזמן פרשתב אדמונד לוי

אם בשאלה להרהר מבקשים אם .  ישירות בהוצאה לפועליש לאפשר מימוששמכאן 
 , עצמובית המשפט העליון התשובה ניתנה על ידי ,ניות ראויהיה מדוהבחנה זו מהו

 , והגיע למסקנה כי אכן אין סתירה113,אשר התמודד עם הפער בין שתי ההחלטות
   114.אלא מדובר במצבים עובדתיים שונים

 את הדיון על סעיף מבססתפטת דורנר השו שפייזמן פרשתבשש לשים לב יכאן 
החייבת מכוח יכלה לקבל את ההגנה שדוחה  לכאורהאשר ( לחוק הגנת הדייר 33

קשר בין ההגנה הרחבה קיים כי   משתמעמכאן. ) לחוק ההוצאה לפועל38סעיף 
. מנסה להונות את הבנק הלחייב לבין התנהגות פסולה של חייבמעניק שהסעיף 

 ומן 115פרמינגרמעניין הנימוקים משופטת דורנר חלק השואבת במידה מסוימת 
כי הבקשה של שפייזמן , יש לציין למען הדיוק 116.מבוססהוא עליו שהבסיס העיוני 

                                                           
 ).2002 (593) 5(ד נו"פ,  למשכנתאותבנק הפועלים, "משכן" בנק ' נשטיינמץ 8792/00א "רע  110
 ).2005( ואילך 236 זכויות משכון ראו גם נינה זלצמן ועופר גרוסקופף  111
  .156 'בעמ, 58ש "לעיל ה, שפייזמןפרשת   112
פדאור , זכריה 'נ הפועלים בנק 4407/06א "ארבל בעעדנה ראו את פסק דינה של השופטת   113

08)31 (421) 2008.(  
בתי המשפט מאמצים דרכים : הללו גם ביטוי לגישה ראליסטית הייתי מציע לראות בסטיות  114

 אדם שפעל בחוסר תום "להעניש"במידה מסוימת הצורך . לפתרון הוגן וצודקשונות כדי להגיע 
ובהמשך לדברי , אשר אינה מוצדקת כאשר אדם פועל בתום לב, לב מצדיק נקיטת דרך מסוימת

,  אם כי בצורה צנועה מאוד–בדרך זו עובדים בתי המשפט .  החזק יותר בעסקה–הצד השני 
 ואילך 227 דרכים פרשת על קנייןחנוך דגן :  ראו למשלעל הראליזם.  חברתי"רגולטור"כמין 

)2005(;Karl Llewellyn, Some Realism About Realism  Responding to Dean Pound, in 

THE CANON OF AMERICAN LEGAL THOUGHT 131, 133 (David Kennedy & William 

W.Fisher III eds., 2006).  
  .55ש "לעיל ה, פרמינגרעניין   115
 . 54ש "לעיל ה, פורת ורייכמן- הכוונה למאמרים של בן  116



 מגורים דירת על משכנתה מימוש של במקרה חלופי דיור  א"הפרקליט נא תשע

  

75  

מעניק  ר אש– אלא גם לקבל דיור חלופי ,יתה רק לקבל מעמד של דייר מוגןילא ה
מנם הבעיה היא הגנה רחבה והא. הגנת הדיירחוק  מאשר הפחותגורפת הגנה 

 לחוק 38 יותר של סעיף "סבירה" לחוק הגנת הדייר מול הגנה 33סעיף עניק מש
  בפרשתהשופטת דורנרשל  קביעתהנוכח חשובה להבחנה זו ? הוצאה לפועלה
 לחוק הגנת 33סעיף את אך לא  (38 לגבי האפשרות להפוך את סעיף מאניסטר ימ

ר בין רמת ההגנה לבין ני יודע עד כמה צריכים לקשו ביני לביני אי117.לקוגנטי) הדייר
 כי התנהגות שלא בתום לב של הלווה ,אם מקבלים כנתון. התנהגותו של החייב

או , המשכנתהויתור מופיע בשטר הואם סעיף עלינו לבדוק  מדוע ,פוסלת מתן הגנה
 הבתום לב מצדיקאינה  התנהגות ש, לדידי?הגנה רחבה או מצומצמתבאם מדובר 

   118.דעות אחרות בענייןשישנן  אני ער לכך אבל. מן החייבשלילת כל הגנה 
ינו רואים בה קידוש חופש י ה, כהלכה מחייבתת נותריתה הישפייזמן פרשתאילו 

 ,דורנרהשופטת אמירתה של שייתכן . האמיתית של הצדדיםהחוזים ובדיקת הכוונה 
תה הופכת לכלל י הי119,הגנההכי אין עוד מקום לדרישת אזכור הסעיף המסיר את 

תה י ובהמשך הי, אלא חוליה בשרשרתיתה לא הישפייזמן פרשתשאלא . הקובע
    . סטר מאניימ פרשת: התפתחות נוספת

  פרשת מיסטר מאני: הרחבת ההגנה  .3

  
שא של דיור חלופי  רק שלב נוסף בהתפתחות הפסיקה בנואינה סטר מאניימ פרשת

   120. בסופו של דבר לשינוי החקיקהההביאא י אלא ה,במקרה של משכנתה

                                                           
 .3.3בפרק , ראו בהמשך  117
, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה442 'ד יובל אלבשן בישיבה מס"לדעה אחרת ראו דבריו של עו  118

  /www.knesset.gov.il/protocols/data/html: ניתן לצפייה בכתובת). 5.2.2008 (17- הכנסת ה
huka/2008-02-05-02.html) מינץדוד השוו עם דברי השופט ). 1.4.2011- נבדק לאחרונה ב ,

אין די בחוסר תום לב של פושט הרגל כדי לשלול ממנו את ההגנה הפרושה עליו אשר קבע כי 
בהם התנהגותו של פושט הרגל תשתיק אותו מלטעון ש אך יש מקרים .יר לחוק הגנת הדי33 'בס

בהם הוא גילה שהוא מוותר על שלחוסר תום לבו מתלווים מעשים ר שא כ,לקיומה של ההגנה
, ד עמיר ליבונטין"עו 4320/07ר "פש. הגנת הדין ובוחר בדרכי רמייה משלו כדי להגן על רכושו

  .)3.2.2011, טרם פורסם(  לפסק הדין14 'ס , לוי'נאמן על נכסי החייבת נ
  .154 'בעמ, שם  119
שהיא נושא טעון , בישראל קיימת מחלוקת בסוגיית האקטיביזם או הפסיביזם של בתי המשפט  120

אשר מצביעה , כי בנושא הוויתור יש התפתחות מעניינת, כאן המקום לציין. גם מבחינה פוליטית
אשר אינה זו שאליה , תים לעיצוב מדיניותעל הדרך שבה בתי המשפט בכל זאת תורמים לע

 .התכוון המחוקק
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  העובדות  3.1

  
). "החברה" להלן גם –סטר מאני ימ(בנקאי - בן ואמו נטלו הלוואה מגורם חוץ

 תפורמליש אף ,הלוואהתה ערבה ליהאם היו, מיועדת לבןהייתה למעשה ההלוואה 
כלל  להתפלא על כך שההסדר אין ,בנקאי- בהיותו הסדר חוץ. שניהם היו חייבים

מערך ההלוואה אחוזים  50כם בשיעור של פיצוי מוס כמו ,ם במיוחדי דרקוניםתנאי
ההלוואה . הלטובת החברה את דירתהאם כערובה להלוואה משכנה . מ"בתוספת מע

בתגובה . משכוןהלרבות מימוש ,  והחברה פתחה בהליכי הוצאה לפועל,לא נפרעה
וק אותה  ולמחהמימוש המשכנתוביקשה ממנו לבטל את האם לבית המשפט פנתה 

על כאשר חתמה  כי ,תהי הי)גברת רייז(האם טענתה של  121.כערבה בשטר המשכון
 122.לא תסולק מן הדירהוכי , בלבדעניין טכני היא חתימתה האמינה ש השטר המשכנת

סבר  ך א123,לגבי ביטול התחייבותהשל האם בית המשפט המחוזי לא קיבל את עמדתה 
ה מודעת תי כי אילו הי,שת הנתבעתיכי מגיע לה דיור חלופי מאחר שהסכים עם ג

 קביעה זו אומצה 125.היתה חותמת על המשכנתי לא ה124הביתמ תסולקלאפשרות ש
 והתיק הועבר לראש ההוצאה לפועל לצורך קביעת ,עליוןבית המשפט הבפסק הדין ב

 את בית הנאפייש בית המשפט עולה בקנה אחד עם הגישה ת החלט.דיור חלוף
 ,נתוניםעל  גם ות התבסס,מר אויהוו :םאפרופי ענייןמאז  ,רוריבבהמשפט העליון 

 ה מדובר בנוסח126.הפרשנות הראויהיצור את ל על מנת חוזהשאינם כלולים ב
גישה אשר   127יסוד של החייבהיות וזכלבין מקובלת של איזון בין קניינו של הזוכה 

כבסיס לאיזון בין  עקרונות החוקתיים על המשפט הפרטיהמשקפת את השפעת 

                                                           
  .937 'בעמ, 93ש "לעיל ה, מאני מיסטרפרשת   121
 .940 'בעמ, שם  122
פדאור , מ" מיסטר מאני ישראל בע' נרייז 157/01) א"מחוזי ת(פ " פלפל בה דבורההשופטת  123

 ).פ מיסטר מאני" ה:להלן) (2002 (407) 3(02
צריכים , שנכחו במעמדי החתימה, נציגיה של המשיבה": בפסק דינה של השופטת פלפל, שם  124

המנוסח בשפה משפטית שאינה , שהמבקשת אינה מבינה את משמעות סעיף זה, היו לדעת
ולא הייתה מבינה אותו גם אילו קראה אותו במעמד כריתת ,  אותה'דובר'מובנת למי שאינו 

 או הסבר הוא נותר סתום בפני 'תרגום'שכן שפתו אינה שפת הציבור הרחב וללא , חוזהה
 ."הבריות

 . 938 'בעמ, 93ש "לעיל ה, מאני מיסטרפרשת   125
  חקלאיתאגודה – ירקות מגדליארגון  2045/05א "דנ: ראו גם. 94ש "לעיל ה, אפרופיםעניין   126

זאב סגל ולילך ליטור : כן ראו; )2006 (105) 10(06פדאור , ישראל מדינת 'נמ "בעשיתופית 
 ביטחון –פורמליזם וערכים " דניאל פרידמן; )2008(  ואילך85  שיפוטיופסיביזם אקטיביזם

 " הערכה–אקטיביזם שיפוטי "ם מאוטנר מנח; )2007 (9 יא המשפט "משפטי אקטיביזם שיפוטי
כפי שציינתי .  ואילך160 'בעמ, 94ש "לעיל ה, משפט ותרבותמאוטנר ; )2005 (7 ד משפט עלי

שינוי זה מקבל ביטוי בפסיקתו של . הזוניתן לטעון כי יש כעת שינוי בגישה , 94ש "לעיל בה
  . לחוק החוזים25 'השופט דנציגר ובתיקון של ס

  .30ש "לעיל ה, גמזוובעניין , 73ש "לעיל ה, ח"פרכפי שקיבל ביטוי בעניין   127
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  128.ם שוניםיצרכים חברתי
אלא יש ,  בית המשפט כי לא די באזכור טכניכאן קבע, רוזנר פרשתמנה בשו

 ,רוזנרפרשת בשונה מעוד  .זכות לדיור חלוףעומדת לו הלווה מבין ויודע כי שלוודא 
 ,שפייזמןפרשת שלא כמו ב. ה מנוסחת בצורה ברורה על הנייריתיתור היוהוראת הו

 התחייבות הבו לא מופיעש ,)ההתחייבות לרשום משכנת ("מסמך טרומי"לא דובר ב
ן י הדית פסקשאת עיקרי שלונסכם אם  . של ממשהשטר משכנתבאלא , לוויתור

  :ןלקבוע כלה ל ניתן,החשובים בנושא
  

 פרשת מיסטר מאני  פרשת שפייזמן  פרשת רוזנר  

  לא  כן  129]?[ ויתורוהלווה ידע על ה

  ערב  חייב עיקרי  חייב עיקרי  מהות החייב

  בנקאי- חוץ  בנק  איבנק- חוץ  מהות הזוכה

  לא  כן  לא  הוויתור תקף

  
 ה שלבמרכזהעומדים התפתחות הפסיקה יש להתמקד בשלושה היבטים נוכח , אם כן
 בפסיקה שמן הסתם תתפתח  גם לקבל ביטוייםעשוי ואשר מאני מיסטר פרשת

או מה שניתן , יתורו הועל העיהידסוגיית  אדון ב,ראשית. בעקבות הרפורמה לחוק
 סוגיה מרכזית בכל שהיא, הוגילוי של הגורם הפיננסי כלפי הלוהבת  חו– לכנות

 לבין מי  בין חייב עיקרייםתייחס להבדלאבהמשך . חייבההקשור לאפיון זכותו של 
דון אלה אעל רקע הבחנות . בנקאי- גורם חוץ לבין בנקבין ו, ממשכן את דירתו כערבש

והוא  ,רצוי בסופו של דברה השופטת דורנר כדין האליה התייחסשבמהות הקוגנטית 
  . מצוי ברפורמהה לדין הפךש

  
  הטלת חובת גילוי על המלווה  3.2

  
 הפסיקה היא כי הדיון בדיור חלופי בעניין המשכנתהאחת התוצאות של התפתחות 

 130.גילויה הגבולות של חובת עללדיון הפך 

                                                           
 Aharon Barak, Constitution Human Rights and Private Law, in FREEDOM:הראו בעניין ז  128

OF CONTRACT AND CONSTITUTIONAL LAW 105 (Alfredo Mordechai Rabello & Peter 

Sarcevic eds., 2008) ; 1995 (258מב  הפרקליט "הגנה חוקתית לקניין"יהושע ויסמן .(  
בית המשפט אימץ גישה , כאמור.  לא היה ציון של הסעיףלמרות זאת. לכאורה החייב אכן ידע  129

ניתן , עקרונית. פורמלית מאוד והסתפק בעובדה שהיעדר ציון הסעיף פוגע בזכותו של החייב
בכל . לא ברור במה תרם לידיעתו עצם ציון הסעיף, וכפי שהסברתי, לשער כי הלווה אכן הבין

אני מעדיף לצורך הפשטה להשאיר את , ןמאחר שאין הכרעה חד משמעית בגוף פסק הדי, זאת
 . הקביעה העמומה

הרחבת חובת הגילוי בהסכמי משכנתה ותוקפו של תנאי "קהן - רוי בר: על חובת הגילוי ראו  130
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בי  שיש לאדם לג, להבטיח מימוש של ציפיות לגיטימיותהגילוי אכן באהחובת 
 133,טוי לכבוד האדםי בכך ניתן לראות ב132.נגזרת מעקרון תום הלב היא 131.העסקה

 לצמצם את פערי המידע שביןאמורה שהיא זה  במובן תותנאי להגינות מסחרי
הכוונה  ו–צד לחוזה כל  זכותו של Information Asymmetry(.134 (הצדדים לעסקה

 ההתקשרות ולהחליט תעליהם מבוססשעקרונות  להבין את ה–לצד החלש בעיקר 
 ניתן היה לבטל ,כל המידעמחזיק בידיו את אילו כל צד בחוזה היה . בהתאםעליהם 

כמו שאנחנו  .חלשיםצדדים ההלהגן על שמטרתם  םיהרגולטורי המנגנונים את
 הוא זקוק לפחות הגנות ,וזה יש יותר מידעכי ככל שלצד בח יכולים להניח

חובת הגילוי כדי למנוע שימוש מופרז רחבת אפשר גם להניח כי יש בה, "ממסדיות"
   135.םייסטיבעקרונות פטרנל

בר בהתקשרות בין גורמים ו משנה חשיבות כאשר מדתחובת הגילוי מקבל
 אשר 136,)"הלווים" ,ענייננו או ב,הצרכנים היינו( לא מקצועייםלגורמים מקצועיים 

י הצורך ערים דאף אינם  ו,המשכנתה מנגנון מכירים את םמטבע הדברים אינ
כאשר שבכך כירה מגישה אשר במשתלבת חובה זו  137.מקרה של תקלהב הםלזכויותי
המשמעות על  אלא דרוש הסבר ,גילוי אינה רק טכניתה חובת , עסקינןהבמשכנת

 138.סבריםה ויש להגיש לממשכן את כל המידע וה,המלאה של העסקה על כל פרטיה

                                                           
 151 כרך א הצרכן הגנת דיניסיני דויטש ; )2004 (44) 3( גמקרקעין "הוויתור על הדיור החלוף

 סהר 'נ ןח- רמת הכנסת בית שיתופית אגודה 3128/94א "רע; )"סיני דויטש": להלן) (2001(
 ).1996 (303, 281) 3(ד נ" פ,מ"בע טוחילב חברה

  ). 1993 (163, 161 א המשפט "הטעיה ותנאים מכללא מכוח הדין, טעות"דניאל פרידמן   131
ש "לעיל ה, מאני מיסטרופרשת  ,123 ש"ה לעיל, מאני מיסטרפ "בהראו דברי השופטת פלפל   132

 ציין השופט ריבלין כי חובה זו מוגבלת כאשר מדובר ביחס מיסטר מאניבפרשת . 940 'בעמ, 93
;  ואילך317 'בעמ, 109ש "לעיל ה ,חוזים דינישלו : ראו גם. בנקאי- בין לווה לבין מלווה חוץ

 דניאל; )1981 (501 יא משפטים? "'לא נעשה דבר' האומנם –טעות בחתימה "גבריאלה שלו 
   .)1992 (685 ב כרך  חוזים כהןוניליפרידמן 

אשר רואה בזכותו של הצרכן לקבל את המידע הדרוש בבחינת זכות , כיום יש ספרות, אכן  133
 ANTHONY I. OGUS, REGULATION LEGAL FORM AND ECONOMIC THEORY:ראו. חוקתית

124 (1994).  
134  PETER CARTWRIGHT, BANKS CONSUMERS AND REGULATION 8 (2004).  
  . 1.בפרק ה, על הפטרנליזם ראו להלן  135
 ,Melvin Aron Eisenberg: גםראו. 94ש "לעיל ה, ותרבות משפט מנחם מאוטנר: השוו  136

Expression Rules in Contract Law and Problems of Offer and Acceptance, 82 CAL L. 

REV. 1127, 1131 (1994); CHRIS WILLETT, FAIRNESS IN CONSUMER CONTRACTS: THE 

CASE OF UNFAIR TERMS 45 (2007).  
 מזרחי בנק 'נ בדוסי 385/07 )א"מחוזי ת (פ"בהשוחט שאול  השופטאת פסק דינו של  ראו  137

 אנשים היו שהחייבים לעובדה משקל ניתן בו, )2008 (8832 )3(08 מח- תק, מ" בעטפחות
 .החלופי הדיור על הוויתור עצם על ידעו לא כי לטעון יכלו שלא ומכאן ,מסחר בענייני המעורים

רות : ראו גם). 2008 (489) 23(08פדאור , מ"בע לישראל לאומי בנק 'נ סולטאני 8564/06א "ע  138
  הפרקליט" של אחרו כלפי הממשכן נכס להבטחת חיובהבנקאיתחובת הגילוי "שנער - פלאטו
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  :גילויהם של חובת י עיקריעל מנת לנתח את הנושא יש להבחין בין שני מצבים
 .כאשר אדם לא התכוון לחתום על המסמך  .א

בו חוסר שמדובר במקרה  Non Est Factum.(139( "לא נעשה דבר"זהו מצב של   
על מה  שבה אדם אינו יודע למעשה ,מגיע לרמה 140) מוטעהולא רק ידע(הידע 

  .םתהוא חו
העלות שה מאוד לק, לפחות כאשר בחייב העיקרי עסקינן, בעניין משכנתאות  

על מה מבלי שידע  ההלוואה וחותם על משכנתנוטל בו אדם ש מקרה על הדעת
כאן ביטול העסקה אולם ,  של חוסר כשרות משפטיתים מקרלמעט(תם וחהוא 

  שבהםכנו מקריםתייקרה של ערבות מ ב,לעומת זאת). טעמים אחריםובע מנ
. ה שטר המשכנתחותם עלשאיננו , ובתמים באמת ,החותם על ערבות סבור

 בפרשת  רייזרתגב של התה טענתיזו הי. ם ביותריאלא שמדובר במקרים גבולי
  ."לא נעשה דבר"דחה את טענת  ו,לא השתכנע אך השופט ריבלין ,מיסטר מאני

 .עים לודותיים של העסקה לא היו יכאשר פרטים מהו  .ב
 שמטילה יםאת התנאעליו גם להבין  . די בכך שאדם יודע על מה הוא חותםאין  

, הצד השני שלא יסתיר נתוניםמכל צד מצפה  כךלצורך .  ההתקשרותעליו
 תרמלפיכך נדרשת כאן . הנושא העסקה וביצועבכות ו או בעיות הכר,פגמים

   141.הסכמה פורמליתאין להסתפק ב ו,הבנה מסוימת
,  בעלי אופי צרכני, חוקים שונים142,חוזיםהדיני נובעת מכללית הה לחובה פרט

–א" התשמ,ביטוחהכך בחוק חוזה : לוי לגבי פרטים אלה או אחריםי חובת גקובעים
–ג"התשל, )דירות(מכר החוק ב, )21 'ס (1986–ו"התשמ, חיוב יחוק כרטיסב 1981,143
חוק המתווכים ב ,)22 'ס (1967–ז"התשכ, בותחוק הערב 144,)36 'ס (1973

ש את ימדג)  ללקוחשירות(חוק הבנקאות . עוד ו145,)9 'ס (1996–ו"התשנ, במקרקעין

                                                           
 ).2007( 385מט 

 ).2006( 1385) 2(06מח - תק, מ"לישראל בע  בנק לאומי' נשרפ 284/05 )'מחוזי חי (א"ת :ראו  139
: על כך ראו. ר מידע לבין מידע מוטעהכאשר בחובת גילוי עסקינן יש מקום להבחין בין היעד  140

OGUS, 144 'בעמ, 133ש "לעיל ה.  
בטקסט , ראו בהמשך. ארחיב בהמשך על ההבחנה בין הסכמה פורמלית לבין הסכמה מדעת  141

 .227ש "הנלווה לה
ראו גם את עניין ; 948 'בעמ, 93ש "לעיל ה, מאני מיסטראת דברי השופט ריבלין בפרשת ראו   142

 . 138ש "לעיל ה, סולטאני
 חוקקיף אצל שחר ולר ראו דיון מ. כאן חלה החובה במישורים שונים לגבי המבטחת והמבוטח  143

  ).2005( ואילך 265 כרך א 1981–א"תשמ, ביטוחהחוזה 
, כך למשל מסירת המפרט אינה מבטיחה. חובת הגילוי מופיעה באשר למפרט של רכישת הבית  144

חלה גם כאן , כמו במקרה של רכישת דירה, ובכל זאת, כי החותם על החוזה הבין את התנאים
 .219 'בעמ, 26ש "לעיל ה, ראו זמיר. חובת גילוי

 'נמ "ישראל בע מאני סטרימ 9044/04א "ע: ראו, בעניין חובת הגילוי וחוק הלוואות חוץ בנקאיות  145
 ).1996( ואילך 81 כללי חלק: בנקאות דיניריקרדו בן אוליאל ; )2007 (852) 07(25 פדאור ,ביניאשוילי
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 קל וחומר 146.לפתח כלפי הלקוחנדרש נאמנות שהבנק היחסי מלוי כחלק יחובת הג
 הסדר הלוואות חוץ  לחוק3 'ס(ות יבנקא- נטי בכל הקשור להלוואות חוץווהדבר רלש

   147.)1993–ג"התשנ, בנקאיות
 של חובה יהגילוי מובילה בהכרח לשאלת גבולותה תחובסוגיית התמודדות עם 

?  המוצר או העסקהעלצד אחד לחוזה לתת לצד השני מידע חייב איזו רמה לד ע: זו
, לקנות את המוצרמשתלם כי לצד השני  תמידלהראות צד אחד ינסה  ,מטבע הדברים

ת נגילוי טומהחובת . דומהע את העבודה לפי המחיר המוצע וכלבצ, לשכור את הדירה
ון עלולה לפגוע באינטרסים קרי אשר כע,בחובה פעולה אקטיבית מצד הנוגע בדבר

 אשר , לכן קביעת גבולות הגילוי מחייבת להבחין בין פרטים מהותיים148.שלו
לבין נתונים שכל צד בחוזה רשאי להביא , מסחריתההסתרתם פוגעת בהגינות 

 םשיקולי כדאיות אינ. עליהםריע התו של הצד השני לידאבל אין זה מתפק, בחשבון
יזהר י"קש מן הכלל י ברוח זו ניתן אפילו לחשוב על ה.לוייגהלים במסגרת חובת פנו

, "הזהר מי שנוטל משכנתיי" – )לסייגים רביםהכפוף ו כלל נשכיום ה ("הקונה
הדין וכיצד את מה שקובע  צריך לדעת ולהביא בחשבון ה מי שנוטל משכנת,לאמור

   .זהכבנקאי למצב משפטי - הנוהל המסחרימתייחס 
סכום (טיב המוצר ל נוגעתאינה  חובת הגילוי ,ופידיור חלעל במקרה של ויתור 

או (חובה להודיע לחייב ב מדובר 149).םיתנאי הריבית או החזרים חודשי, ההלוואה
). לקבל דיור חלופי במקרה של הפרת הסכם( ק לויזכות שהחוק מענעל ) לערב

 לדיור וידע על עצם זכות: משני רבדיםמורכב הלווה צריך לקבל ש המידע ,למעשה
תפקידו של הנושה מאם   ישאל השואל150.מוותר על זכות זוהוא בנה כי הופי וחל

                                                           
שירות (חוק הבנקאות ": להלן (1981–א"התשמ, )שירות ללקוח( הבנקאות  לחוק5 'ס  146

כגון מידע , הפסיקה שעסקה בעניין חובת גילוי של הבנקים עוסקת במגוון סוגיות. )")ללקוח
וחובת סודיות או מידע לגבי תנאי , אשר הערב צריך לקבל לגבי מצב האשראי של החייב העיקרי

 364) 1(ד נז"פ, מ"בע לישראל  בנק לאומי' נפייבושביץ 6899/97א " ע: למשל,ראו. האשראי
.  הייתה מה מידת ההבנה של הערבהשאלהבו מדובר במקרה של חוק הערבות ובו , )2002(

 : גםראו. שהבנק חב ללקוח,  חובת הגילוי נעוצה בחובת אמון,כאשר במערכת הבנקאית עסקינן
א "ע; )1994 (573) 2(ד מח"פ, צבאח 'מ נ" בנק משכנתאות לישראל בעטפחות 5893/91א "ע

תחולת החובות של  ()1995 (369) 1(ד מט" פ,ציגלר 'מ נ" המאוחד בעהמזרחי בנק 1570/92
ד "פ, לופו 'נ מ" לישראל בעאגוד בנק 1548/96א "ע; )הבנקים כלפי לקוחות גם על הערבים

 .)2000 (559) 2(נד
  .948 'בעמ, 93 ש"ה לעיל, מאני מיסטר פרשת בריבלין השופט  147
  .131 ש"ה לעיל, פרידמן  148
אלא . החזרים וכולי, הצמדה, ריבית, האנו יוצאים מתוך הנחה כי החייב יודע את תנאי ההלווא  149

לא יודעים או לא מבינים כיצד יחשבו את שהנחה זו אינה תמיד נכונה משום שחייבים רבים 
כאמור . ליטהשחייב אין למה גם שהתשלום החודשי תלוי במשתנים לגביהם , תשלומי ההחזר

אחת הסיבות בהסתבכות עם המשכנתה היא חוסר ידיעה אשר מלווה בהעדר אשרות , לעיל
 .לתכנן נכון את ההחזרים

 ,)2004 (704) 18(04פדאור , מ"בע דיסקונט מרכנתיל בנק 'נ קלמן 9291/04א "ראו גם את ע  150
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 ניתן ,הגנה על דיור חלופי מעוגנת בדיןשהמאחר ? להסביר את מהות הדין ללווה
 ' בזמנו טענה פרופ.החייב עצמו לברר את המצב המשפטי לאשורומ לשאול מה מונע

 הצד השני יכול להשיג הוראה אשר לע כי חובת הגילוי לא חלה ,שלוגבריאלה 
  .  דבר שכל אדם יכול להשיג בעצמויא זכות מעוגנת בחוק ה151.בעצמו

ובהמשך , חלופיהדיור הח הפסיקה שהתגבשה סביב עניין ותי לנחוזריםאם 
אשר , פורמליסטיקההמעגל ) 1:  ניתן להבחין בין שלושה מעגלים,לחלוקה שעשיתי

 אשר מקבל – תות מסחרינב של הגימעגל רח) 2; רוזנר פרשתבטוי מובהק יקיבל ב
 ;יתורואם החייב הבין את משמעות חתימתו על הולוי והצורך לבדוק יטוי בחובת הגיב
אדם וערכים ה שיקולים של כבוד ,לאמור, יהו זה של מדיניות רא,מעגל רחב יותר) 3

 פועליםמתקבל הרושם כי בתי המשפט . לחייב דיור חלוףספק  המצדיקים ל,חברתיים
כלומר הבעיה . ימעגל השלישמבעד ל מתבוננים בבעיהאולם ,  השני והראשוןבמעגל

עדר אפשרות י תוצאה של השהיא,  אלא של מדיניות לא ראויה,עדר מידעיאינה של ה
  . למשא ומתן בקשר לדיור חלופי

כל הגורמים  משום ש,משא ומתן בכל הקשור לדיור חלופיבפועל לא ניתן לנהל 
לא תשלום המשכנתה - במקרה של אי ש,ו מתן זכות זשאהפיננסיים מאוחדים בנו

חוזה המתבצעים באמצעות , הלוואותהחוזי בהבעיה נעוצה . שאר דיור חלופייי
 שיש סבורני אי ,פיכך ל153. אשר ממילא מונע מן החייב לשנות את התנאים152,אחיד

  אלא, של הלווים"הבעיה הקוגניטיבית"חלופי על בסיס הדיור להכריע את סוגיית ה
טוי לעקרונות יהמחוקק ב נתן 1967בשנת . בעיות של שוק המשכנתאותעל 

:  אלא הכפיף אותם לעיקרון אחר,סוציאליים מבלי לקבוע אותם במסגרת קוגנטית
, לאמור, תכלית של מתן בטוחהה אשר בסופו של דבר שומר על ,חופש החוזים

אלא . תטבעירעון בדרך היפ- תשלום החוב במקרה של איהבטחת בטוחה לבשימוש 
  154.החוקיצר מן התוצאות שמרוצה בית המשפט העליון לא היה ש

                                                           
ראו דברי השופטת . נאור את ההבדל בין ידע על זכות לבין ידע על ויתור  חידדה השופטתשם

אל "): 20.6.2011, טרם פורסם (3. ו'ס,  בנק המזרחי'וורשה נ 744/08) א"מחוזי ת(פ "פלפל בה
ויתור בעת חתימת הסכם לנו להסתפק בשאלה אילו היו יודעים המבקשים את נפקות ה

לו היו יודעים המבקשים :  השאלה הנכונה היא;האם היו מתקשרים בו עם המשיב – ההלוואה
ובעקבותיו גם בהסכם ,  האם היו מתקשרים בהסכם לרכישת הדירה–את מלוא המשמעויות 

  ."?ההלוואה והמשכון
ובו ציטוט , )1977 (240, 231) 1(ד לב"פ, צרפתי 'נ ספקטור 838/75א "ראו דיון בעניין זה בע  151

 .248 'בעמ, ראו דעתו של השופט כהן, לעמדה שונה.  שלו'דבריה של פרופ
 חלופי דיור נקבע המקורית בהצעה: לפועל ההוצאה לחוקב 81 'לס ת החוקהצעאת  ראו  152

 .אחיד בחוזה מדובר כאשר למשכנתה
  ).2008 (712) 26(08ור פדא, מ" לישראל בעלאומי בנק 'נ עמר 4020/05) ש"מחוזי ב(א "ת  153
נותן לקורא להבין כי אילו הייתה , 93ש "לעיל ה, מאני סטרימאפילו השופט ריבלין בפרשת   154

נחקקת , אשר מאפשרת לוותר על ההגנה של דיור חלופי,  לחוק ההוצאה לפועל38 'ההוראה של ס
 .943 'בעמ, שם. ייתכן שהיה מקום לבטל אותה, כבוד האדם וחירותו: יסוד- לאחר חקיקתו של חוק
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ניתן לטעון . פורש  בביטוי אלא,הסכמהטוי יאינו משתמש בב) ג(38סעיף 
משחררת את כי היא , )צדדי- חדבאופן אפילו  (לקבועההוראה מבקשת בפועל ש

 ,הסכמהבובר  אין מד,"פורש"בר בו כי כאשר מד,ניתן לטעוןכן . המלווה מן החובה
 Take  אשר מחליט לסייג את העסקה במובן של,צדדית של הנושה- הצהרה חדבאלא 

it or Leave it.155  השימוש באפשרות להתנות " :השופטת דורנראו במילותיה של
המנוסחים על ידי , היא נוצלה בטפסי המשכנתה; על הוראה זו הפכה במהרה לשגרה

 אף כי ברי שיש , וההוראה הפכה לאות מתה,הבנקים ועל ידי מלווים גדולים אחרים
 המחוקק קלט את 156."בהתניות אלו כדי לפגוע בכבוד האדם מעבר למידה הדרושה

  .המסר והחליט להפוך את ההגנה לקוגנטית
  

  ?חייב עיקרי או ערב  3.3
  
 ההבדל 157.מדובר בערבהשבלין את העובדה י השופט ר הדגישסטר מאניימ פרשתב

: יש להבהיר 158.צב של חייב עיקרי קיבל ביטוי בפסיקהבין מצב של ערב לבין מ
 אלא כאשר אדם ממשכן את דירתו , כאן אינה למקרה של ערבים למשכנתההכוונה

האם דין אחד לחייב ולערב בכל הקשור לדיור  ,במקרה זה. כבטוחה עבור אדם אחר
הגביל יכול ל ממשכן את דירתו לטובת חייב עיקריו מי שחותם כערב ,כעיקרון? חלופי

עד גבול , עיקרי לא ישלםה אם וכאשר החייב ,שלםי כי הוא בקש וזכותו ל,את ערבותו
 הוא יישאר עם סכום השווה לדיור ,תמומש דירתו אם , לאמור.הדיור החלופיגובה 
שונה , לכאורה. ויכול שלאהגורם הפיננסי יכול להסכים לדרישה זו שמובן . חלופי

 האשר כעיקרון חותם על המשכנתו, רכישת דירהמי שמקבל הלוואה לצורך דינו של 
  . כאן אין לו זכות לבקש להגביל את אחריותו: בתמורה לאשראי שהוא מקבל

האם מי שממשכן דירה אחת כדי לקבל אשראי לרכישת דירה : ישאל השואל
פחות בהם ששל ערבות צבים ייתכנו מ?  חייב עיקרי בגדר בגדר ערב אוהואאחרת 
 משום שיוכל ,סכום המימוש לדיור חלופימעד חלק י אם יש לימבחינת הנושהחשוב 

                                                           
155  Anthony T. Kronman, Paternalism and the Law of Contracts, 92 YALE L. J. 763, 771 

(1983).  
ווקא אימצה השופטת דורנר  דשפייזמןבפרשת . 953 'בעמ, 93ש "לעיל ה, מיסטר מאניפרשת   156

באותה פרשה . עמדה אשר סותרת לכאורה את הצורך בקוגנטיות של הגנה על לווה במשכנתה
באמצעות מתן בטוחה .) ל. פ–הכוונה לעסקת משכנתה (כי הגשמת מטרתה של העסקה , נקבע

אם .  מחייבת לכלול בשטר המשכנתה את תנאי הפטור–הניתנת למימוש אם לא ייפרע החוב 
זאת ?  הכיצד ניתן להדגים את המטרות אם ההגנה תהיה קוגנטית–כן זו מטרתה של העסקה א

כבוד אדם וחירותו : יסוד-  קבעה השופטת דורנר כי חקיקתו של חוקשפייזמןבפרשת : ועוד
, 58ש "לעיל ה, שפייזמןפרשת (מצדיקה צמצום של ההגנה על החייבים וזאת מכוח זכות הקניין 

 ).156 'בעמ
 ).שירות ללקוח (הבנקאות לחוקא 17 'ראו גם ס. 947 'בעמ, 93ש "לעיל ה, מאני מיסטרפרשת   157
 .137ש "לעיל ה, בדוסיעניין : למשל, ראו  158
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אותה טענה יכולה להיות . לכסות את ההפרשעל מנת  ערבויות אחרות גבותל
הלוואה שקיבל לצורך רכישת  שלו ממושכנת בגין אשר הדירה ,חייבה כלפי תנטיוורל

הוא הם משבנק ערבים אחרים יש לאם , דיור חלופיגם כאן מדוע לא לתת  – הדירה
 אלא שלפי קו המחשבה הזה אנחנו יכולים לומר כי עדיף המצב ששרר ?יכול להיפרע

, )ולגבות מכל אחד מהם חלק של החוב(כאשר בנקים העדיפו לפנות לערבים , בעבר
איני חושב שפתרון זה הוא פתרון , כפי שציינתי. במקום לממש את דירת החייב

  159.ראוי
ע כי ראוי יותר לתת דיור חלופי כאשר מדובר מוצא טעם לקבוני אי, ביני לביני

כי אדם דומני שברור . במשכון בתור ערבות לעומת משכון של הדירה נושאת ההלוואה
 יש –ה הלוואה המובטחת עם משכנתאת הם מימשל שכאשר לא ,ישוב יביןימן ה

 יש לתת למי שממשכן את הנכס כערבות ,כאשר בערבים עסקינן. הנכס לממש את
פי חוק  לעלערבים ניתנים  אותם תנאים והגנות האת, של מישהו אחרעבור חוב 

  . ויתור על דיור חלופיבנושא הוכללים מיוחדים באין צורך אך , הערבות
  160.בנקאי- תר היא בין נושה בנקאי ונושה חוץ ההבחנה החשובה ביו,לדעתי

  
  הרחבה של הלכת מיסטר מאני  3.4

  
 בין היתר 161."נסיבות מיוחדות"ו על בית המשפט עצמ התבסס מאני סטרימ פרשתב

 על מי שעוסק בשוק 162)."שוק אפור"(בנקאי - הנושה היה גוף חוץש ,ה העובדהבלט
  163.לוי מוגדלתיאפור מוטלת חובת גה

 לשים יהחוזים המקורלנכון לקיים את בית המשפט מצא  סטר מאניימפרשת ב
 לקבל ,נקאיאשראי בשיג  יכול להאינושמאפשר לציבור שהדבר  משום ,שוק זה
בו ש, זה שוק כלפיסתיר את החשדנות הלא בית המשפט  , מצד שני164.למימון כספים

   165.תנאים אשר עלולים לפגוע בלוויםשולטים 

                                                           
 .2.2, בפרק ה, ראו גם בהמשך המאמר  159
 העוסק במימוש דירת –ב לחוק ההוצאה לפועל 81 'הבחנה זו הופיעה בהצעת החוק לתיקון ס  160

שנעשתה ,  לא יחולו במקרה של משכנתה38 'כי ההגנות של ס, בהצעה המקורית נקבע. מגורים
תיקוני ( משכנתה לדיור הסבר להצעת חוק הגנה על נוטליה דברי  אתראו. באמצעות חוזה אחיד

  .סעיף זה לא התקבל, כידוע. 366, 3092ח "ה, 2002–ב"התשס, )חקיקה
  .'ב אותה מול, 946 'בעמ, 93 ש"לעיל ה, מאני מיסטר  בפרשתריבלין השופט דבריאת  ראו  161
ש "לעיל ה, מאני מיסטרפ "ה: ראו. פטת פלפלהדברים צוינו גם בפסק הדין במחוזי על ידי השו  162

 .942 'בעמ, 93ש "לעיל ה, מיסטר מאניראו גם פרשת . 940 'בעמ, 123
  .947, 940 'בעמ, 93ש "לעיל ה, מאני מיסטרפרשת   163
  . RICHARD H. THALER & CASS R. SUNSTEIN, NUDGE 133 (2009)ראו דעה דומה אצל   164
) 2002 (382 במשפט הצרכן מעמדאורנה דויטש ; 949 'בעמ, 93ש "לעיל ה, מאני מיסטרפרשת   165

  .)"אורנה דויטש": להלן(
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 בעוקה, לניצול אנשים חלשיםמוקד בנקאי - ץשוק החוהציבור רואה ב ,מן הסתם
 מדובר ,רויתוהוקביעת תנאי באשר ל ,עם זאת.  הגובלים במרמה, מופרזים החזרתנאי

תנאי , להבדיל מעניין הריבית (בעניין זה ו,ובתנאי שגם הבנקים משתמשים ב
פח ק עומד מול תנאי מההנוטל משכנתשקשה לומר ) תניות אחרותהתשלום או ה

מבחינת מצוקת :  זאת ועוד166.פי כללי השוק לע מקובל ו או שאינ,באופן בלתי סביר
חוב בשל  חוב לבנק או בשלק לרחוב  אין הבדל מהותי בין מי שעלול להיזר,החייב

החוב מבוסס על הלוואה לפי תנאים שנקבעו ש בתנאי , כמובן,אתוז(לשוק האפור 
מנוסח ,  אשר על פיו החייב מוותר על הזכות,אותדווקא הסעיף בחוזי משכנת). בחוק

 השופט 167.יםיבנקא- ם ובחוזים חוץיבחוזים הבנקאי – כמעט זהה –בצורה דומה 
בנקאית לבין - י אין טעם להבחין בין הלוואה חוץאופיר סבר כ- בר דוד) בדימוס(

,  הפסיקה הרחיבה את ההגנה גם על המערכת הבנקאית, ואכן168.הלוואות בנקאיות
על הבנק להסביר מפורשות ללווים את הזכות לדיור חלופי מבלי חובה  כי וקבעה

או מסמך  הסברים בעל פה ו ורצוי שיהי,המשכנתהשיהיה די בחתימה על שטר 
  169.נפרד

 החייב ליהנות מהדיור המשפט סיכלו את ניסיוןאמנם היו מקרים שבהם בתי 
נקבע כי יש לפרש את הלכת . כאשר היה ברור כי אכן הבין את מהות הוויתור, החלוף

 ובכל זאת מקובל על בתי המשפט כי סעיף הוויתור צריך 170, בצמצוםמיסטר מאני
 השתרשה פרקטיקה ,טפלטות בתי המשכתגובה להח 171.להיות ברור די הצורך

שבהם הוא  ,על טפסיםאת הלווה נפרד בשעל פיה מחתימים  במערכת הבנקאית
, דרך זו.  לחוק הגנת הדייר33מוותר מרצונו על זכותו לדיור חלוף ולהגנה לפי סעיף 

 של ותשומת לבאותן ל בחוזה כדי להביא "רגישות" הוראות תן של הבלט,לאמור
 אלא 172. לגילויהבדריש בנושא העמידה דרך מקובלת בדיני צרכנות היא אכן ,הצרכן

  . לווהלגנה שהחוק נותן ה ה בפועל אתהגורם הפיננסי לרוקןממשיך בדרך זו ש

                                                           
א "ע; )1994( ואילך 189 דיםיאח חוזיםורדה לוסטהויז וטנה שפניץ : ראו, בעניין תנאי מקפח  166

 ).1992 (464) 2(ד מו"פ, קסטנבאום ' נ"קהילת ירושלים"א "א גחשקדיש חברה 294/91
 .945 ' בעמ,93ש "לעיל ה,  מאנימיסטרכפי שניתן לראות בפרשת   167
  . 545 'בעמ, 19ש "לעיל ה, אופיר- בר  168
 בןעניין ; )2009 (606) 2(09פדאור , מ"בע המזרחי בנק ' נויסמן 156/07) א"מחוזי ת(פ "ה: ראו  169

, עמרעניין  ;)ל מדגיש את הצורך לפרש את הוויתור בצמצוםהשופט הנד( 99ש "לעיל ה, ורון
  .153ש "לעיל ה

 ).2009 (354) 25(09פדאור ,  בן ברוך'מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע 3054/05) א"מחוזי ת(א "ע  170
מח - תק, מ"סקונט לישראל בע בנק די'גטניו סמרי נ 1430/02) א"מחוזי ת(א "ת: למשל, ראו  171

בו הודגש כי על , )5.3.2009 (25-02170-04-9) אשדוד(פ "תיק הוצל; )2010 (15450) 1(10
הבנק לעמוד בתנאים שנקבעו בפסיקה לגבי הדרך שבה ויתור על הזכות לסידור חלוף צריך 

  .להעשות
 .367, 362 'בעמ, 165ש "לעיל ה, אורנה דויטש  172
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 של תעד נוסף קדימה כדי להתמקד בבעיה האינהרנטיצ החלה לצעוד הפסיקה
.  משא ומתן בין הבנק הממשכן לבין החייבתרשמאפאינה שיטה אשר בפועל ה

הדבר  גם אם בית המשפט השתכנע כי אכן ,יתורו החלו להתעלם מן הוהשופטים
 הוחלט ,כך למשל. מדובר בהוראה דרקוניתש ולו מן הטעם ,הוסבר לחייב באופן ברור

והחייב ידע על , תה בעיה של גילויימקרה לא היבאותו  שאף ,לתת לחייב דיור חלופי
דיור חלופי בהתחשב במכלול ספק לו  בית המשפט להסכים למרות זאת. יתורועצם הו
נפרע לוואה ההמחלק , ב הכספים היו כספי מדינהורש ,לרבות העובדה, נסיבות

   173.יתיי היה בע הכספיוומצב)  שנה11החייב שילם במשך (
    .המחוקקשל התערבות ההגיע שלב . הפסיקה אמרה את דברה

  השינוי בחוק ההוצאה לפועל  .ה
  

  : החדש)ג(38 סעיף קובעוכך 

פורש בשטר המשכנתה או בהסכם , )1(על אף האמור בפסקה   )2("
המשכון שהסידור החלוף שיועמד לרשות החייב יהיה בהתאם 
להוראות סעיף קטן זה ולא בהתאם להוראות סעיפים קטנים 

והוסברה לחייב משמעות הדבר בשפה ברורה , )ב(- ו) א(
  :אלהיחולו לעניין העמדת הסידור החלוף הוראות , המובנת לו

שווי הסידור החלוף יהיה בסכום המאפשר לחייב לשכור   )א(
דירת מגורים באזור מגוריו התואמת את צרכיו ואת צורכי 
בני משפחתו הגרים עמו למשך תקופה שלא תעלה על 

רשם ההוצאה לפועל רשאי להעמיד , ואולם;  חודשים18
לרשות החייב ובני משפחתו הגרים עמו סידור חלוף 

 מתקופה האמורה אם סבר שקיימות לתקופה ארוכה
 .נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת

באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של , שר המשפטים  )ב(
ובין , רשאי לקבוע הוראות לעניין סעיף קטן זה, הכנסת

  לעניין התאמתה של דירת מגורים לצורכי החייב , היתר
  

ובני משפחתו הגרים עמו ולעניין הדרך והמועד לביצוע 
 ."תשלומים עבור הסידור החלוףה

  

                                                           
 באשר לפרשנות המצומצמת רוזנרמעניין שהשופט יצחק כהן חוזר כאן לנימוקים של פרשת   173

  .25ש "לעיל ה, בקורבנקוראו את פסק דינו של השופט כהן בעניין . 38שיש לתת לסעיף 
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כאן  מובן ש.מגוריםהדירת הגנה על ב גם כאן מדובר ,כמו במקרה של עיקול רגיל
 או של החייבהיא גם משרדו בהם דירת המגורים ש מתעוררת השאלה מה עם מקרים

 אשר , תוצאה של דיונים רבים וגרסאות שונותוא ה שהתקבל הנוסח174.תועבודמקום 
   175.בר לפשרות מסוימותהביאו בסופו של ד

גם במקרה של חוב בגין אי : תה עד כהיהרפורמה שומרת על ההגנה שהי, ראשית
. וצאה לפועלה לפי שיקול דעתו של רשם הףמגיע לחייב דיור חלו , המשכנתהתשלום

והדבר פורש , יתורוסכים לוה אם החייב ,המלווה למנוע זאתיכול , כפי שהיה עד כה
מהות  וזו – שהוויתור אלא 176.) הסבר ברור על כך לחייבתוך מתן (הבשטר המשכנת

גם ): קוגנטית( משום שהמחוקק קבע מסגרת מחייבת , בלבד חלקי הוא– הרפורמה
. ףדיור חלו  שלבמסגרת שכירות י חודש18 מגיעים לו ,על הגנהויתר אם החייב 

 הנסיבות מצדיקותשאם רשם ההוצאה לפועל סבור  ,אף להתארךתקופה זו יכולה 
  . זאת

שרות שהחייב יוותר על הדיור  את האפת פוסלהכי המהות הקוגנטית אינ יודגש
במסגרת פשרה כוללת יסכים וכי ייתכן ש – כלשהם משיקולים – בדיעבד פיחלוה
שהרי הוא מקבל את התמורה באמצעים (רות לדיור חלופי ולא להעלות טענות הקשש

    177).אחרים

  דיור חלוף כהגנה קוגנטית  .1

  
את למשכן אדם מבקש משמעותית כאשר יכולה להיות  הגנה קוגנטית על נכס קביעת

לעומת . שהרי משכון נכס או מימושו יהיה כפוף למגבלות שהמחוקק קבע, נכסה
 אשר ,העיקול סעד דיונישל עיקול משום היותו ל באשרלקוגנטיות חשיבות אין  ,זאת

 אין ויתור מראש על ממילאועל כן  ,צדדית של הנושה-  פעולה חדבעקבותנוצר 
   178.הגנה

                                                           
 .7ש "לעיל ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה483פרוטוקול ישיבה ראו את הדיונים בעניין זה ב  174
 29אשר הוביל בסופו של דבר לתיקון , בשלב מסוים של ההליך החקיקתי, למשל, כך  175

הייתה אמורה קביעת הדיור החלופי במקרה של משכנתה להיות מוסדרת בתקנות , )הרפורמה(
ש "לעיל ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה646 'ראו את הדיונים בפרוטוקול מס. לא בחוק עצמוו

 . 118ש "לעיל ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה442 'פרוטוקול ישיבה מס  אתגם ראו. 60
 .ראו בהמשך, ע זה הוא תוספת לרפורמהקט  176
כאשר כדי לקבל הפטר חייב המחליט לא , מצב דומה קורה לפעמים במסגרת פשיטת רגל  177

בצורה זו תהפוך ההצעה . להעלות טענות לדיור חלופי ולאפשר לנאמן לקבל את מלוא הסכום
  .למפתה יותר מבחינת הנושים

 תביעהאף קיימת ה וית כי הי מצהיר אחד הצדדיםבוש ,חוזהדינו של מה תאורטית ניתן לשאול   178
אדם המסכים , למשל( מוגן רכושגם יהיה לעקל ניתן  וכי אם ייפתחו נגדו הליכי הוצאה לפועל

 לא מצאתי ולו מקרה אחד של הוראה חוזית ?)המשמש לו לעבודתו, שיעקלו את כלי הרכב שלו
 זה של ויתור גורף נטול תוקף אך נדמה כי סוג, אשר זכתה להכרה בבית המשפט, מסוג זה
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, יתר על כן 179.מופיע כלל בכל הקשור לעיקול מיטלטליןאינו עקרון הקוגנטיות 
רכי עבודה או ציוד ווש לצ כמו רכ,מקרים של נכסים מוגניםבהחוק עצמו קובע ש

כאשר  קל וחומר 180; רשאי לעקלו, שמכר את הנכס ולא קיבל את התמורהמי, לנכה
   181.הפריטים כדי לקבל אשראי לא היה מוגןאחד את  משכןאדם אשר 

 50אליהם מפנה סעיף שהכוונה לרשימת חוקים ( כספים סוציאליים ,לעומת זאת
 אלא , והם מוגנים לא רק מפני עיקול,הגנה גורפתנהנים מ 182,)הוצאה לפועלהלחוק 

 עקרון 183). באופן חלקיעתיםלובאופן מוחלט עתים ל(גם מפני העברה או שעבוד 
הוראות אלה נוצרו כדי . לחייבמספק  להגנה שהחוק "חיזוק"ין עת מהווה מהקוגנטיו

.  את בעל הקצבה ללא כסףו אשר בסופו של דבר ישאיר,למנוע פזיזות או בזבזנות
 "רכישת מוצר"ההגבלה המוטלת על משכון הפנסיה או קצבאות אינה מיועדת למנוע 

. ביטוח לאומיאו מעביד  –  אשר אדם מקבל מגורם אחר, אלא להגן על רכוש,)דירה(
א לרכוש את יכולה הת המשכון  כאשר מטר,שונה המקרה של מתן דיור חלופי

                                                           
מובן שלאחר הטלת עיקול רשאי החייב לאפשר לנושה להניח את ידו גם על נכסים . מראש

 .הפטורים מעיקול
דברי אוכל עד : שלא ניתנים לעיקול,  לחוק ההוצאה לפועל מגדיר רשימה של מיטלטלין22 'ס  179

כלים , דרושים לעבודתו של החייבמכשירי עבודה ה, תשמישי קדושה, כלי בית בסיסיים,  יום30
, הרפורמה הוסיפה כנכסים שאינם בני עיקול גם רדיו או טלוויזיה. הדרושים לנכה וחיות מחמד

 . ומכשיר טלפון נייח או נייד,  מחשב,מכונת כביסה
 .לחוק ההוצאה לפועל) ב(22 'ס  180
 200310/08 )א"תמחוזי (פ "ה: ראו. הנושא הוכרע בצורה מפורשת במקרה של רכב נכה  181

עודד  וכך כותב השופט ).2008 (13) 18(08 פדאור, מ"בע לישראל דיסקונט בנק 'נ ברקוביץ
המשכון נועד לשמש כערובה לחיוב והוא מזכה את הנושה להיפרע מן המשכון אם לא ": מאור

אחד המאפיינים העיקריים של המשכון הוא האפשרות המוענקת לנושה לדלג על . סולק החוב
ובהעניקו לנושה גישה ישירה , יה לבית המשפט כדי לקבל פסק דין כנגד החייבשלב הפני

כי ,  עם כל ההתחשבות במצב בריאותו של המבקש אין לגרוס]...[ ללשכת ההוצאה לפועל
 ."זכויותיו הלגיטימיות של המשיב צריכות לסגת מפני זכויות המבקש

 303 'ס, 1959–ט"התשי, ]סח משולבנו [)תגמולים ושיקום( לחוק הנכים 15 ' ס: למשל,ורא  182
,  לחוק נכי רדיפות הנאצים11 ' ס,1995–ה"התשנ, ]משולבנוסח  [לחוק הביטוח הלאומי

 לחוק נכי המלחמה 9 'ס, 1981–א"תשמה, ביטוחהלחוק חוזה ) ב(13 'ס, 1957–ז"התשי
, )תגמולים ושיקום( שנספו במערכה חיילים לחוק משפחות 31 'ס, 1954–ד"התשי, בנאצים

–א"התשמ,  לחוק הבטחת הכנסה23 'ס, ]נוסח חדש [ לפקודת העיריות185 'ס, 1950–י"התש
נוסח  [)מלאותיג( לחוק שירות המדינה 58 'ס, 1950–ח"התשי,  לחוק הגנת השכר8 'ס, 1980

נוסח ) [מלאותיג(הגנה לישראל  חוק שירות הקבע בצבאל 62 'ס, 1970–ל"התש, ]משולב
 ש"ה לעיל ,לרנר ;889' מעב ,19ש "לעיל ה, אופיר- בר :או גםר. 1985–ה"תשמה ,]משולב

33;Bernard, G. Wogan, Garnishing the Congressional Intent: Protecting Debtor 

Wages in Bank Accounts under the Federal and Louisiana Wage garnishment 

Exemption Statutes, 66 LA. L. REV. 233, 247 (20052006).  
  . אחוזים50אשר מוגבלת עד , כמו הגנה על קצבת גמלאות עובדי המדינה  183
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 אלא ,חוקק לגבי דיור חלופי אינה מונעת את המשכוןמהשעיצב הקוגנטיות  184.הנכס
  .  כבטוחהשל רכוש הלווהמעמדו  מתגורע

, נטית של הגנה קוגתהמעטפמצא במסגרת נכי נכס הקביעה  ,מבחינת הנושה
לכן ). ערובה לקיום החוב (הבטוחכ הטמון בנכס מעמדהמתוכן את למעשה מרוקנת 

יתור ודווקא הו. שכןונכס לבין הפיכתו לנכס ממהנוצרה סתירה פנימית בין הגנה על 
עולה בקנה , להביא לתוצאה בלתי צודקתביכולתו גם אם , דיור חלופישבגנה העל ה

.  בטוחה לקיום החובשמשאשר מיועד ל, ןמהות המשפטית של המשכוהאחד עם עצם 
העדיף  )Freedom Oriented Approach( מול גישה הדוגלת בחופש החוזים אל

.Fairness Oriented Approach (תהמחוקק לתת משקל להגינות המסחרי (185 
 חרף 186,"צרכנית"הסעיף החדש משקף תפיסה אשר באופן כללי ניתן להגדירה כ

  187."צרכן"ת במונח משתמשאינה ההוראה ש העובדה
 38.188 נושבת מכיוונו של סעיף זהע רוח פטרנליסטית ,כמו בכל הוראה צרכנית

 את נכוןמחשבים אינם החייבים ממאחר שחלק ש סבורה הגישה הפטרנליסטית
 אשר יקבעו מראש את תנאי , על ידי קביעת מנגנוניםם יש לעזור לה,הסיכונים

אלה הטוענים כי כ יש 189.העסקהההתקשרות וביזור הסיכונים הכרוכים בכשל 
ין עכל צד חלש בעסקה הופך למ: חוזיםה במין רדוקציה של דיני תפה זו מתבטאישא

   190.ין אפוטרופוס של החלשעהחוק הופך למ ואילו,  הטעונה הגנהישות
 עדיין 191,מוצדקת לצדק חלוקתימכיל שאיפה פטרנליזם הגם אם מסכימים כי 

האם מתן דיור חלופי היא הדרך הנכונה להשיג :  יותר פתוחה שאלה ספציפיתתנותר
דווקא האפשרות של ויתור על דיור כי  ו,יש הטוענים כי לא כך הדבר? צדק חלוקתי

                                                           
החוק לא מבחין בין משכנתה שנלקחה כדי לרכוש את הדירה לבין משכנתה שנלקחה כאשר   184

  .בעלות החייב לצרכים שוניםהדירה כבר הייתה ב
185  Qui dit contractual dit juste ) ורא. ) צרפתי בשם פויליהלמלומד מיוחסהפתגם:Michel 

Boudot, La Giustizia Contrattuale in Francia, in EUROPA E DIRITTO PRIVATO 635, 

637 (2008) ;WILLETT ,34 'בעמ, 136ש "לעיל ה.  
דבר מקובל בשיטות משפט , )Implied Warranties(כאן עולה הקבלה לעניין תנאי מכללא   186

  . 768 'בעמ, 155ש "לעיל ה, Kronman: ראו. שונות
ובסופו של דבר , הותואינני יודע עד כמה יש בהגדרה של החוק כחוק צרכני כדי להשפיע על מ  187

. 302 'בעמ, 130ש "לעיל ה, סיני דויטש: ראו. נפקותו אינה פונקציה של אפיונו אלא של תוכנו
: ראו. "לא צרכניים"שהיא חלה לגבי ,  במובן זה"מעין צרכנית"אולי ראוי להגדיר את ההוראה כ

  .318 'בעמ, 165ש "לעיל ה, אורנה דויטש
188  OGUS, 122 'בעמ, 133 ש"ה לעיל.  
 Lawrence M. Mead, The;19 'בעמ, 134 ש"ה לעיל ,CARTWRIGHT:  ראו, לפטרנליזםבאשר  189

Rise of Paternalism, in THE NEW PATERNALISM 1 (Lawrence M. Mead ed., 1997) .על 
  .22 'בעמ, 134 ש"הלעיל , CARTWRIGHT: הקשר בין גישה פטרנליסטית וצדק חלוקתי ראו

190  Boudot ,640 'בעמ, 185ש "לעיל ה.  
 Guido Smorto, La Justice;771 'בעמ, 155 ש"הלעיל , Kronman; 114ש "לעיל ה, דגן  191

Contractuelle, 60 Revue Internationale de Droit Comparé 583, 590 (2008).  
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 דיון מסוג זה חורג 192. תנאי מתבקש לשמירה על שוק דיור פתוח ויעילהיאחלופי 
    .קוןי של התיו הרהורים לגבי השלכותלכמה יש מקום ,בכל זאת. ממסגרת מאמר זה

  של ההוראה) משוערות(תוצאות   .2

  
 אשר ,תרופה מסוימת למצוקת החייבספק  לא של המחוקק היתוכי כוונ אפוא ברור

מימון דיור לשער כי לפחות תקופה מסוימת של אפשר  ,אכן. נאלץ לפנות את דירתו
 סעדים שלאיני מזלזל בחשיבותם .  ללא קורת גגונשארשם יתקל על חייבחלופי 

תקופה קצרה של עזרה בשכירות יכולה ולעתים ל, מצוקהקלע לשנ מיסוציאליים ל
ליחס פחות  של שאיפה מסר חברתי חשובהגנה זו אף מעבירה . רבהלהיות חשיבות 

נקלע ,  אשר כאמור לעיל,)ועל אחת כמה וכמה משפחה, אדם יחיד(כלפי הזולת אכזרי 
 אני 193.רחובושלך לות לגרום לכך שיעלולואשר  בשליטתו אינןבות שי נסלקשיים עקב

 ,עם זאת. ער להיבטים הללו ומצדד בכל סעד אשר יכול לתרום לסגירת פערים חברתיים
אנשים להגנה סוציאלית ספק  הדרך הנכונה להיא של המחוקק כודרשי בטוח נאינ

? ת הדיור למי שנמצא במצוקהיפתרון לבעים  של שכירות ה חודשים18האם . במצוקה
צריך שמא נושא זה  או ,רתם למשימה זויפיננסית להמערכת הה של ההאם מתפקיד

   194?)למשל סבסוד על ידי המדינה( הסדרים ממשלתיים אחריםיפתר באמצעות לה
. תופעות לוואי ות להיותשינוי החקיקתי יכוללכך ש לעיש לתת את הדעת 

  . ייחס לכמה מהןאת
  

  השפעה על קיום החוזה  2.1
  

 אשר בחשדנות להוראהתייחס שנ טבעירק  ולכן ,חוזים יש לקייםכלל ברזל הוא ש
 זהלראות בתיקון אולי אלה אשר יתפתו כ יהיו 195.כלל זההחליש לכאורה יכולה ל

 . של הפרה יעילהו ז–ית נ בספרות המשפטית האמריקתטוי לתאוריה המוכריבמשום 

                                                           
 :Anthony Coveny, Saying Goodbye to Texas`s Homestead Protection: ראו דיון בעניין  192

One Step Toward Economy Efficiency with the Bankruptcy Abuse Prevention and 

Consumer Protection Act of 2005, 44 HOUS. L. REV. 433, 449 (20072008).  
 11913/04א "רע :באנושיות לנהוג הבנקאית למערכת הקורא, רובינשטיין השופט דבריאת  ראו  193

  ).2005 (764) 14(05 פדאור, מ"בע למשכנתאות  בנקטפחות 'נ שפרניק
 .RICHARD A ;585 'בעמ, 191 ש"לעיל ה, Smorto ;500 'בעמ, 155 ש"ה לעיל, Kronman: ראו  194

POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 474 (6th ed. 2003).ראו,  באופן כללי :JOHN 

RAWLS, A THEORY OF JUSTICE (revised ed. 1999).  
יבים גם בקביעה החשובה לאינטרסים של החברה יש מקרים בהם האינטרסים החברתיים מחי  195

כך למשל במקרה של ; אפילו אם יש בכך סטייה מסוימת מחופש החוזים, אכיפה פחות דרסטית
  ).Hardship(כוח עליון או מצוקה , סיכול
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. הפרתומתועלת הפיק חוזה יכול לאחד לבהם צד ש מקרים נם יש,פי גישה זו לע
הפרה כי  בהנחה ,ותולחוזה להפר אאחד צד גרום לרווח והפסד יכולים לשיקולים של 

 הם לצד השני יכוליתשלום פיצויהפרת סעיף של , למשל. זו תביא לו רווח כלשהו
 אשר אינה כה , גישה זו196.'להשתלם למי שיכול לעשות עסקה טובה יותר עם צד ג

 197,הברית- צותארבהתנגדות אפילו באשר נתקלה  ו,מוכרת במשפט הקונטיננטלי
  .המשכנתמי התשלועמידה ב- של אינאות למצבים הסבר מספקת אינה 

נעשו  ,חובותתשלום - יאנשים יפרשו את התיקון כתמריץ לאבו שמצב כדי למנוע 
דיור חלופי לכך למתן  להגביל את האפשרות ,במהלך הדיונים בכנסת, ניסיונות

 12  תקופה שלמשלכמו ל, תקופה מסוימתאת המשכנתה במשך שהחייב שילם 
גם  ולדעתי , לא נכללו בניסוח הסופי אלהבסופו של דברולם  א198. לפחותיםחודש

 הב הפיגורים בתשלום המשכנתואפילו אם נכון כי ר. אין צורך במנגנון מסוג זה
 ההפר"התייחס לכך כאל  אין זו סיבה ל199, השנים הראשונותחמשמתרחשים ב

שבו למצב  אדם ותמביאהות בגוון הנסי אלא יש להבין את מ,הסכםה של "מכוונת
 י חודש18-  שיזכה בהאם העובדה שחייב יודע. השלם את המשכנתנו מהוא אי

וצאה הב לחוק ה81הוראת סעיף עקב חודשים נוספים בשישה  ואולי(שכירות 
על מנת החוזה או להתאמץ פחות המצדיק את הפרת שיקול שמש  לה יכול,)לפועל
 לרבות תשלום – הת הכרוכות במשכנתיוהתחייבואת ה טול על עצמויימי ? לקיימו

  200? חודשי שכירותכמההנות מי כדי ל–הון עצמי 
לאחר ניכוי .  אין פירושו שהבנק מוותר על החוב,יש להבין כי מתן דיור חלוף

המתבקש להשיב לבנק את , בעל חובהחייב יישאר  ףהסכום עבור הדיור החלו
בהקשר התעוררה ש אחת השאלות 201.דירה מכירת העקב לא יקבל  שהבנקהסכומים

חייב כלפי הגורם ה יתווסף לחוב של ףאם הסכום שנשאר כדיור חלוה ,תהיהיזה 

                                                           
 Ronald J. Scalise, Why no "Efficient Breach" in the Civil Law? A :בין היתר, ראו  196

Comparative Assessment of the Doctrine of Efficient Breach of Contract, 55 AM. J. 

COMP. L. 721 (2007); JOHN D. CALAMARI & JOSEPH M. PERILLO, ON CONTRACTS 619 

(5th ed. 2003); Melvin A. Eisenberg, Actual and Virtual Specific Performance, the 

Theory of Efficient Breach, and the Indifference Principle in Contract Law, 93 CAL. 

L. REV. 975, 997 (2005).  
   .747 'בעמ, שם, Scalise; 1012 'בעמ, שם, Eisenberg: ראו  197
  .7ש "לעיל ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה483 'ראו את פרוטוקול ישיבה מס  198
 652 'בפרוטוקול ישיבה מס, מנחם בן ששון, טראו את דברי יושב ראש ועדת החוקה חוק ומשפ  199

 .www: ניתן לצפייה בכתובת. )10.9.2008 (17- הכנסת ה, חוק ומשפט, של ועדת החוקה
knesset.gov.il/protocols/data/html/huka/2008-09-10.html )6.2.2011- נבדק לאחרונה ב .(  

 האקדמי במרכז שהתקיים ,"לפועל ההוצאה בחוקהרפורמה " בכנס אלבשן יובלד "עו דברי  200
 .14.1.2009 ביום ולעסקים למשפט

  .אף שהסכום עבור הדיור החלוף נשאר כסכום חסין  201
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 וכספים שהועברו לחייב , החוק לא שינה את המצב החקיקתי202.הפיננסי אם לאו
זהים הם ,  למעשה203.הוצאה לפועלה לחוק 9הוצאות לפי סעיף לכדיור חלוף ייחשבו 

  .  לחוק ההוצאה לפועל59של הכונס לפי סעיף  יוהוצאותלרמת 
 שיכולה , לוואי של ההוראהת יש אולי תוצא,עסקינןחוזה  אם בקיום ,בכל זאת

גמישותה של הכוונה ל: להיות בעלת השלכות מזווית שונה של קיום ההלוואה
כאשר הבנק יודע מלכתחילה כי חלק ש ייתכן .עם הלווהבנושא ההסדר המערכת 

הגיע עמו יהיה ל נכון –במקרה של מכירת הדירה  החייב יישאר בידהחוב יממסוים 
. כסה את מלוא החוביסכום שלא בידיו  ממילא מימוש הדירה ישאיר שכן, פשרהל

, כלכלית אך לא ברמה ה,פסיכולוגיתהזה ברמה כעון יטשמנהלי הבנק יעלו ייתכן 
נתאות  הבנקים למשכבקרבלשינוי מדיניות משמעותי יביא וספק אם הדבר 

  204. הדירה או להיות פתוחים להסדרים אחריםאתלממש ולהחלטותיהם 
  

  קביעת משוכות גבוהות יותר להשגת אשראי  2.2
  

 שההוראה הלכאורישאו בנטל הכספי יניתן לשער כי הבנקים לא יספגו הפסדים ולא י
,  העמוק של המערכת הפיננסיתהצאו מכיסיכספי הדיור החלופי לא י. יכולה להטיל

  . ת המימוןוהורדת דרגלהתייקרות האשראי או ל מויתורגאלא 
קשר בין רמת הבטוחה קיים אין צורך בבקיאות גדולה בכלכלה כדי להבין כי 

פירעון - לוקח על עצמו במקרה של איהוא תמחור הסיכונים שלבין שהבנק מקבל 
 לעהמערכת הבנקאית הלוואות מעניקה סיכונים של ה החלוקהלפי שאלת . הלוואהה
הדירה ערך גובה מאחוזים  60עד היא מעניקה ,  למשל,כך. י פרמטרים מסוימיםפ
מאפשרת מכירת הדירה , גם לאחר ניכוי ההוצאות, תשלום- במקרה של אישהנחה ב

 כלומר, הדירהמערכה של  אלא שהבנק מביא בחשבון כי חלק 205.הלוואההלכסות את 
  . לום ההלוואהועד לדיור חלופי ולא לתשנ, מכספי המכירהסכום מסוים 

איגוד הבנקים שיער בזמנו כי :  עניין כה מסובךחישוב הסכום של דיור חלופי אינו
תשואה זו עשויה  206. אחוזים3.71 עומדת עלל דירה ע עתממוצה תשנתיההתשואה 

כי , דירההשכר  לשהקשר ב, עולהחישוב גס מ. שכירותהפי מחיר דמי  לעלהשתנות 
 6 מהווים ביןכירות ש י חודש18, משתנים רבים להפכפושהיא  אף, עלות הדירהבתוך 

                                                           
  .60ש "לעיל ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה646 'ראו את פרוטוקול ישיבה מס  202
  .הוצאה לפועל לחוק) 2ג(38 'ס  203
רור כי הבנק מעדיף למנוע את מימוש הדירה אם ניתן להסדיר את ההלוואה בדרך גם כיום ב  204

  . למשל בפריסת המשכנתה מחדש–אחרת 
 אשר בדרך כלל –ואז חישוב הריבית , במקרה של הפרת הסכם יחולו הוראות הפירעון המוקדם  205

  . יעודכן בהתאם–משלם הלווה לפני הקרן 
 ,חוקהה לוועדת  בישראלהבנקים איגוד, היועץ המשפטי, ל"סמנכ, ב"ד טל נד"מכתב מעו ראו  206

  .]עותק של המכתב שמור במערכת[) 28.2.2008( ומשפט חוק
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 יפחית ומכאן שהבנק , מסכום המימושניתן להפחית סכום זה.  מערכהאחוזים 8- ל
לוואה נמוכה כאשר מדובר בה. העניקמוכן להוא האשראי שבחישוב אותו מראש 

 עם מכירת ,ממילאשמשום , מסוג זהלבעיה כל מקום אין  – בהרבה מגובה הדירה
 לווה הזקוק ,ולםא. פועל יכול להיחשב בגובה הדיור החלוףב יישאר סכום שהדירה

 מכאן .מצוי בבעיה, להעניק לו את מלוא האשראיהבנק דול ונתקל בסירוב לסכום ג
  .לרמת מימון גבוההשהבעיה מתעוררת בעיקר עבור אלה שזקוקים 

נות  אשר יצטרכו לפ207,אשראי עבור שכבות חלשותהאת הקטין התיקון עלול ל
 עלולה להיווצר ,בעקבות זאת.  הדיורייתלאפיקים אחרים כדי להתמודד עם בע

כישת דירה שר משום ייחוד ב208,מרכז הארץתושבי פליה בין אנשי הפריפריה לבין ה
גם  209.אביב- ל יותר מאשר בתבוהגבשיעור בפריפריה מתבצעת במימון בנקאי 

גורם והדבר , במרכז הארץיותר מאשר מצומצמת דירות בפריפריה לסחור בהאפשרות 
  210.ותמתן משכנתאבלבנקים להיות זהירים יותר 

 בתוך "אפשריהההפסד "מערכת הבנקאית תגלם את ה ש,אפשרות אחרת היא
 מרכז שהוגשו על ידי לפי נתונים). הקטנת האשראיהצטרף לדרך שיכולה ל(הריבית 

 יםאחוז 0.4- ל 0.3 הרפורמה על הריבית נעה בין ת השפע,מחקר של הכנסתהמידע וה
ביטוי בחישוב הריבית תקבל  קשה מאוד לחשב במדויק עד כמה ,עם זאת. בריבית
כי מבקרים גם ייתכן .  בשוקהרפורמה לתנודות מסוימותתביא ל מן הסתם בא, הסופי

ביטוח ה הפרמיה של 211.פירעון- בנקים ידרשו תשלום ביטוח במקרה של איבמסוימים 
ההחזר מה שכמובן ישפיע על סכום , החודשיחזר ה מהים אחוז4.5 יכולה להוות

יכול להיות קביעת מסלולים שונים אחר  פתרון אפשרי 212.הלווהישלם החודשי ש
 לפי חישוב ריבית , ויתורוכאלה שאינן כוללותויתור כאלה שכוללות , להלוואות

כולים אינם יבאלה אשר דווקא  יכול להיות מסובך ולפגוע אולם פתרון כזה. מותאם
  ."היקר"המסלול מסגרת בלשלם 

                                                           
 במרכז, "לפועל ההוצאה בחוקהרפורמה " בכנס ,הבנקים איגודל "מנכ, פרל משה של טענתו  207

 Jonathan Wolf, Market Failure Common: ראו גם .14.1.2009 ביום ולעסקים למשפט

Interests and the Titanic Puzzle, in EGALITARIANISM: NEW ESSAYS ON THE NATURE 

AND VALUE OF EQUALITY 297, 302 (Kasper Lippert-Rasmussen & Nils Holtug eds., 

 יכול שלא ממי למנוע עדיף. שלילי דבר אינו זה צמצום כי היא אלבשןד "עו של טענתו. (2007
פרוטוקול ישיבה ב  ראו.מצוקתו את יגבירו מכן שלאחר לחובות לעלהיק המשכנתה את לשלם

  .175ש "לעיל ה,  חוק ומשפט, של ועדת החוקה442 'מס
  .6 'בעמ, 10 ש"ה לעיל, הכנסת של חקר והמידעהמ מרכזח "שעלתה מדו המסקנה גם זו  208
שיעור המימון הממוצע בפריפריה מגיע , על פי הנתונים של מרכז המחקר והמידע של הכנסת  209

  .8 'בעמ, שם.  אחוזים38- אביב הוא מגיע ל- ואילו בתל,  אחוזים57- לכ
 .גם כיום יש קושי לקבל הלוואות בפריפריה, אגב  210
הוא , ) אחוזים למשל60(וים של הדירה כאשר לווה רוצה לקבל משכנתה מעל ערך מס, גם כיום  211

  .נדרש לשלם תוספת ביטוח
  .7 'בעמ, 10 ש"ה לעיל, מרכז המחקר והמידע של הכנסת  212
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ואלה יממנו  ,יותר מבעברערבים הבנקים ידרשו אפשרות שאין לפסול על הסף 
חות פ ל,ערבות שם קץההשינוי בחוק ,  כאמור.הדיור החלופיאת בסופו של דבר 

החתמת ערבים לצורך נקיטת הליכי :  לפרקטיקה לא רצויה במערכת,יקבאופן חל
 משום שבסופו ,תיייהמצב יכול להיות בע .כסלממש את הנכדי הוצאה לפועל נגדם 

אפשרות היה להם שתחלופי מבלי הדיור עבור הישלמו שאלה יהיו של דבר הערבים 
  .חזרהב את הכספים  מהחייבלקבל

שיג כלו להופחות אנשים יעל כן  ו,התיקון יביא לצמצום האשראיש ייתכן ,אכן
רבים מפסידים . יילכה שלהדבר אינו אולם ייתכן גם ש. דירהכדי לרכוש  המשכנת

דרך זו ב.  למכירהע מוצם ובית,הלהחזיר את המשכנתאין ביכולתם כספים כאשר 
מעגל העוני הוא מעמיק את  ,פתרון דיורשמש  לבמקוםאשר , לעול המשכנתהופכת ה

משגת ימצא פתרונות דיור אינה ידו שעדיף שמי .  כפי שקורה בישראל,בחברה
  . התערבות המדינהכמובן כאן דרושה , עם זאת 213.אחרים

 – מטעם המערכת הבנקאית ייחוד ב–רות ושחה רואי הם שליש לקחת את דברי
השפעה על השוק תהיה קטנה יותר ה ,דבר  שהרי ייתכן כי בסופו של,רבון מוגבליבע
 .כפי שקרה עם תיקונים אחרים בשוק המשכנתאות ,שניתן לשער כעתכפי מ

לכך לא תהיה ניתן לשער כי בסופו של עניין  ,בהתחשב בהיקף הפיצוי שניתן לחייב
בתוך תקופה מסוימת שייתכן . לא על החייביםאף  לא על המערכת ו–השפעה גדולה 

ייתכן . שנראה כיוםכפי  מת פחות משמעותיוויסתבר שהן ,השפעות התיקוןיתבררו 
 הוראהבשאין ברור .  תוצאות שוליותתמהר מאוד להוראה בעליתרגל השוק ש גם
 18 מה יעשה החייב לאחר .ה אלא בשולי,דיורה ית כדי לפתור את בעיהחדשה

לא נמצאים , הגורמים שאולי יכולים לתת תשובה מבוססת לשאלה הזו? יםחודש
  .בתוך כותלי מערכת ההוצאה לפועל

  
   נושים לא מובטחים בפשיטת רגלה עלהשפע  2.3

  
 מכאן 214. רגלנאמן בפשיטת לעחל אינו  הבשטר משכנתעל דיור חלופי ויתור 

הרפורמה אין בנקודה זו . שהחייב בפשיטת רגל יקבל דיור חלופי או יישאר כדייר מוגן
 הנושה המובטח אינו תלוי בחלוקת ,כידוע. משנה את המצב המשפטי הקיים

החוב מ מתן דיור חלוף לחייב נותר סכום עקבאם . דיבידנדים כדי לגבות את החוב
רשאי להגיש תביעת חוב על סכום זה ויקבל הנושה המובטח יהיה  –ללא פירעון 

הסכום שעובר לחייב כדיור חלופי . אותו במסגרת החלק הפרופורציונלי שלו במסה
יגרע מן הסכום יהתוצאה היא כי הדיור החלופי .  חוב בר תביעה בפשיטת רגלואה

  .שהנושים הרגילים עשויים לקבל

                                                           
  .175ש "לעיל ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה442 'ד יובל אלבשן בישיבה מס"ראו דברי עו  213
   ).2003 (3360) 2(03על - תק, מ" בנק טפחות לישראל בע'כהן נ 720/03א "ער  214
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  חישוב הדיור החלופי  .3

  
כספי לם מוסכום שיש,  שכירותי חודש18ייב רשאי לקבל החיהיה עם פינוי הדירה 

 . של הדירההמכירה
  

  משך תקופת הדיור החלופי  3.1
  

המערכת ש  כדי,זאת.  לתת לחייב כדיור חלופיש הזמן שי צורך לקבוע את פרקהיה
 ככל שהתקופה ,נת הנושהימבחשברור .  בהתאםתכנון סיכוניםתוכל לבנות הבנקאית 

לחוק ) א(38 סעיף ,כפי שציינתי. חלוף גבוה יותרהדיור הסכום ה כך יהי ,ארוכה יותר
ה דקובע אמות מיואין הוא  , הוראה כללית בעניין דיור חלופיהואוצאה לפועל הה

 רשימת הקבענ נגולה ענייןב. להכרעה בעניין היקף הדיור החלופי שיינתן לחייב
 בדרך 215.לפועללמעשה מסגרת להחלטתם של ראשי ההוצאה מהווים קריטריונים ש

בהם ש יש מקרים אולם 216,שלושלבין שנתיים דמי שכירות חייבים יקבלו הכלל 
בהם ש, אמנם נדירים,  היו מקרים217. ארוכה יותר אויותרהתקופה יכולה להיות קצרה 

מקרים גם ייתכנו ,  אגב218. החייבו שלכל חיימשך ת המשפט דיור חלופי ליבנתן 
 הסכום ן אומדסביב אלא ,פה הראויההתקומשך  סביב נהבהם המחלוקת אינש

  219.ת המשפט מתערב כדי לשנות החלטה של ראש ההוצאה לפועלי בכאשר, החודשי
על שדיברו , קולות שונים נשמעו  חוק ומשפט,חוקההעדת ובמהלך הדיונים בו

 בסופו של דבר הוחלט לאמץ 220.ים חודש12 או ים חודש24, ים חודש36 שלתקופות 
לרשם ההוצאה מאפשר הסעיף  במקרים מסוימים  אולם,ים חודש18את הנוסחה של 

  221. באורכהק תקופה שונהיולהענמסגרת זו מחרוג לפועל ל

                                                           
 . 46ש "לעיל ה, נגולהעניין   215
 .60ש "לעיל ה, תמי סלעד "עו,  חוק ומשפט,חוקההראו את דברי היועצת המשפטית של ועדת   216
כהן את ההחלטה של ראש הוצאה - מזכירה השופטת שטרסברג פרמינגרבעניין , כך למשל  217

. 126 'בעמ, 55ש "לעיל ה, פרמינגרעניין . ארבע שניםלפועל להעניק לחייב שכירות במשך 
 בנק לאומי ' נרביבו 2540/05) א"תמחוזי (ע "בר.  לחייב שבע שנות שכירותניתנו ורביב בעניין

  .)2008 (634) 25(08 פדאור, מ" בעלישראל
במקרה זה ההבחנה בין . 50ש "לעיל ה, פלוניתעניין , ראו את פסק דינו של השופט רובינשטיין  218

 לחוק הגנת הדייר 33 והגנה במתן מעמד לדייר מוגן לפי סעיף 38ופי לפי סעיף מתן דיור חל
 . לפחות מבחינת הסכומים, מאבדת מחשיבותה

שינה בית המשפט המחוזי את החלטת ראש ההוצאה , 217ש "לעיל ה, רביבוכך למשל בעניין   219
וקבע כי הם יעמדו ,  דולר בחודש400ר סברה כי דמי שכירות ראויים הם אש, לפועל ורדה שוורץ

המחוקק קובע קריטריון , אגב. 46ש "לעיל ה, נגולהכך קרה גם בעניין .  דולר בחודש500על 
 . ראו בהמשך. לקביעת הסכום החודשי

 .60 ש"ה לעיל ,חוק ומשפט, לרנר בישיבת ועדת החוקה שלום 'זו הייתה עמדתו של פרופ  220
,  חודשים יכולה למעשה להצטבר לתקופה של שישה חודשים18כי תקופה של עד , יש לשים לב  221
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  טיב הדירה ואזור המגורים  3.2

  
צריך לשכר הדירה מרבי הסכום השהתומכת בכך רייכמן דעה  'פרופהביע  בזמנו
 ההוראה 222. פונקציה של גודל המשפחה והמחיר הממוצע של דירות בישראללהיות

  :קובעת אמות מידה לקביעת טיב הדירה
  .ינתן באזור מגוריו של החייבתמגורים הדירת   .1
 . רכי בני משפחתו הגרים עמווצהחייב ולרכי וצל להתאיםעל הדירה   .2

 כל עוד ,דיור צנוע יותרבמתן  תוהנושה ידי חוביצא דירה גדולה ומרווחת אם הייתה ה
כאשר הדירה אשר , לאמור, במצב הפוך.  של החייבתואמת את צרכיוהדירה החלופית 

המתגוררות  שש נפשות ,למשל( של החייב תורכי משפחותמומש ממילא קטנה לצ
 לדירה םמתאיהשכירות הסכום את הנושה רק ייתן  ברור כי כאן ,) חדריםת שניבדיר

 המתאימה לצרכיהדירה שכירת גם אם בפועל סכום זה אינו מאפשר  –שנמכרה 
  .משפחהם של היהאמיתי

בכך באה לידי : אכן חשובהשל החייב הקביעה כי דיור חלופי יינתן באזור מגוריו 
 ת אלא מסגרת תרבותי, כי הדיור אינו רק עניין של קורת גגביטוי בחוק התפיסה

 , עם זאת223.להיפגע ממעבר לאזור אחרעלולים  החייב ובני משפחתו וכי, תוחברתי
הם יהיו  ,בהרבהנמוך בה שכר הדירה שעיר  בלהתגורר עוברים המשפחהאם בני 

כך . הדירה למכירהבו הוצעה ש השכירות באזור יפי מחיר לעזכאים לקבל את הסכום 
  .יוכל החייב לשלם שכירות לתקופה ארוכה יותר או לשכור דירה מרווחת יותר

  
  אפשרות להישאר בדירה  3.3

  
רות אפשהמימוש קיימת במסגרת הליך אולם , אמנם הדבר לא נאמר מפורשות בחוק

שעל פיה יכול החייב שלא לשלם את , לעסקת חבילה בין הנושה לבין החייב
 .במקום לקבל דיור חלופי, של שנה עד שנה וחצי, המשכנתה במשך תקופה מסוימת

החייב יוכל לנצל : פתרון זה יכול להיות טוב לשני הצדדים בנסיבות מסוימות
מקום לשכור דירה לשנה וחצי ולאחר מכן ב(תקופה זו כדי לחפש דיור של קבע 

לממש את הדירה ולחסוך , בתוך שנה וחצי, והנושה יוכל) לעבור למקום אחר
מה גם שפינוי מרצון הוא תמיד ; מחלוקות לגבי חישוב הסכום שיש להעביר לחייב

יש לתת את הדעת לכמה , אלא שלפני אימוץ פתרון זה. קל יותר לשני הצדדים
  .תעוררשאלות שעלולות לה

                                                           
  . לחוק הוצאה לפועל מחייב לתת למלווה בטרם יפתח בהליכי מימוש1ב81 שסעיף

 .158 'בעמ, 54ש "יל הלע, רייכמן  222
בו רשם ההוצאה לפועל , 171ש "לעיל ה, 25-02170-04-9פ "השוו את ההחלטה בתיק הוצל  223

 .מבקש לברר אפשרות של החייב להשיג דיור באזור זול יותר
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 ,כאשר מפנים את החייב.  החודשים18יש לקבוע ממתי מחשבים את , ראשית
על רשם ההוצאה לפועל , בהיעדר פינוי. אפשר לקבוע את החישוב ממועד הפינוי

אלא שמדובר במקרים .  החודשים18לקבוע מהו התאריך שבו מתחילה התקופה של 
יבוא נושה : לוואהשבהם החייבים ממילא נמצאים בדירה ולא משלמים את הה

 "מיצה"משום שהוא כבר ,  חודשים18 "עוד"ויטען כי אין טעם להשאיר את החייב 
אולי הוא אפילו ינסה . את התקופה הזו בכך שגר בדירה ולא מחזיר את משכנתה

 מחייב לנושה חוק הוצאה לפועלשחודשים ה ששת את החודשים 18- מ "לקזז"
יש להדוף טיעונים מסוג זה שעלולים . 1ב81כי מימוש לפי סעיף יבטרם התחיל בהל

 החודשים עומדים בפני 18ברור כי . לרוקן מתוכן את ההגנה שניתנת לחייבים
אילו היה . ללא קשר עם התקופה שבה החייב לא שילם את המשכנתה, עצמם
  !לא היו מפנים אותו, משלם

להשאיר יכולה להתעורר כאשר הנושה אכן הסכים ,  אך מזווית שונה,בעיה נוספת
החייב לא , תום התקופה הזונקבע כשאך במועד ,  בדירהים חודש18את החייב עוד 
 משום שהוא יצטרך להתחיל ,כאן ההפסד לנושה יכול להיות כפול. מפנה את הנכס

 . ובסופו של דבר החייב יישאר תקופה ממושכת עוד יותר בדירה,הליכי פינויב
 יותר מאמירה אינה,  תביעה נזיקיתזכות להגישיש לנושה במקרה הזה האמירה כי 

  . שהרי ספק אם בסופו של דבר הנושה יוכל לגבות כספים,בעלמא
,  במקום לתת לו דיור חלוף החלטה להשאיר את החייב בדירה עולה כיכל אלהמ

לעתים  לפתרון זה ידרשלהלא תי מציע י ולכן הי,יכולה לפתוח פתח למחלוקות רבות
וכאשר בטוח די ,  זאתאישיות של החייב מצדיקות היוסיבותנ אלא כאשר, שכיחות

 לרשם ,שלפי החוקמאחר . לפגוע בזכויות זה של זהינסו לא הצורך כי החייב והנושה 
,  חריגות לכךותסיבנסמכות להאריך או לקצר את התקופה אם יש ההוצאה לפועל ה

 , כך. חודשים18-  תקופה ארוכה או קצרה יותר מ להשאיר את החייב בדירההוא רשאי
 שכירות בדירה י חודש18- והחייב זכאי ל,  אם מדובר במימוש דירה גדולה,למשל

 אין סיבה שיינתנו,  אותו באותה דירהמשאיריםאם  –מתאימה לצרכיו הקטנה יותר 
 של ים חודש18- אלא די בתקופה קצרה יותר השווה מבחינה כספית ל, ים חודש18לו 

    .שכירות בדירה קטנה יותר

  פי הדיור החלוףחסינות כס  .4

  
 הן במקרה של דיור חלוף ,לעיקולם ניתנים הכספים המיועדים לתשלום השכירות אינ

כספים כי  קובע 38סעיף . המימוש משכנתבמסגרת הן במקרה של דיור חלוף ו ,"רגיל"
. תשלום שכירות- עיקול שיכול להטיל בעל הבית בגין אילמעט , פטורים מעיקולאלה 

אינם  אשר ממילא ,למנוע מנושים אחריםשמטרתה , מוצדקתהוראה זוהי  ,כעיקרון
  מה להטיל אין על  בין היתר משום שכבר , של החייבולהטיל עיקול על רכושיכולים 
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לפתור בעיה סוציאלית של החייב כדי להיפרע נועדו אשר  את הכספים לנצל –עיקול 
     224.דרכם

  ערכאה לדיון  .5

  
, חייבמקרה של יזו ערכאה צריכה לדון ב התעוררה השאלה א29 תיקוןכבר לפני 

וצאה הלא ידע על זכויותיו לפי חוק השויתור או ולא הבין את משמעות השטוען ה
 לעהוצאה לפועל להחליט הרשם על מוטל , מדובר במימוש משכוןכאשר  .לפועל

רק בפני ראש ההוצאה לפועל החייב יכול לטעון  225.ביותר לעשות זאתהדרך היעילה 
 , לגבי כל טענה אחרת226.הוצאה לפועלה לחוק 19 לפי סעיף ,"יפרעת"טענת 

אשר הוא הסמכות המוסמכת בענייני , ההכרעה היא בידו של בית המשפט המחוזי
  .מקרקעין

החוק  שהעניק יתה הבנה או הסכמה לוותר על ההגנהי אם ההקביעה ,עקרונית
הן משהחלטות  ולמרות ,לכן.  אלא למהות ההתקשרות,"פרעתי"אינה קשורה לטענת 

 של תםי קביעי עלת מקובל227,היא של רשם ההוצאה לפועלהסכמה משתמע כי ה
 שטופמןויהודית  228ניזבר ' נמ" בעטפחות בנק מזרחי ענייןבק כהן חהשופטים יצ

לפיה ההכרעה לגבי עצם קיומו ש 229,מ" למשכנתאות בעטפחותבנק  ' נבדוסיבעניין 
זו העמדה הנכונה גם לאחר . זיבבית המשפט המחותקבל ויתור צריכה לההושל 

 כלומר חישוב – היקפו של הדיור החלוף ,לעומת זאת. התיקון בחוק ההוצאה לפועל
  . הוצאה לפועלהכמובן בסמכותו של רשם ישאר י –סכום השכירות החודשית 

מפורש כי הסמכות ב שיקבע ,ערבותו של המחוקקתאולי ראוי לשקול את ה
 שהרי פיצול זה אינו יעיל ויכול להביא ,ה לפועלהוצאהכולה בידיו של רשם נמצאת 

  .הוצאות כספיות מיותרותל

                                                           
שלפיה הפיצויים בגין , שיטה שנקבעה עבור המפונים מחבל עזה ויהודה ושומרוןהשווה עם ה  224

, ההתנתקות תכנית יישום חוק ל91 'ס ורא. הפינוי הועברו לחשבון בנק מיוחד שלא ניתן לעקל
  .2005–ה"תשסה

 . ואילך594 'עמב, 19ש "לעיל ה, אופיר- ברראו גם .  לחוק המשכון18 'ס  225
אשר ניתן להעלות לא רק במקרה של תשלום החוב בפועל ,  היא טענה רחבה"פרעתי"טענת   226

 ניתנה "פרעתי"במסגרת דיון בטענת . חידוש החיוב וכדומה, פשרה, אלא גם כאשר היו קיזוז
 .סמכות לרשם ההוצאה לפועל לעכב הליכים עד שתתקבל הכרעה בעניין

 .בפסק דינו של השופט הנדל, 99 ש"הלעיל , ןורו בן עניין  227
 ).2007 (11573) 3(07מח - תק, ברזני 'נמ " בעטפחות מזרחי בנק 828/06 )'מחוזי חי(ע "בר  228
 1743) 1(06 מח- תק, מ"בע למשכנתאות טפחות בנק 'נ בדוסי 2647/05 )א"מחוזי ת (ע"בר  229

)2006.( 
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  שלילת ההגנה  .6

  
כאן יש להבחין ? ו למעניקההגנה שהחוק מהחייב בהם תישלל ש מקרים םהאם ישנ

כסף מספיק סכום  מקרה אחד הוא כאשר לאחר מכירת הדירה נשאר :בין שני מצבים
 אין טעם לדרוש כי חלק מכספי המימוש כזה במקרה 230.כדי להבטיח דיור חלופי

חייב סכום כסף לתשלום דמי יש בידי הממילא ש משום ,לתשלום שכירותשמשו י
 מקרה אחר נעוץ בהתנהגותו של 231.שכירות או אפילו לרכישת דירה קטנה יותרה

בהם ש קובע סדרה של מצבים 1ב81יש לזכור כי סעיף . ותינסיבותיו האישביב או יהח
 האם אותם נימוקים יכולים לשמש 232.יכול לטעון להגנות שהחוק נותןהחייב לא 

שלילת הזכות לדיור לצורך  או אפילו ,בסיס לרשם ההוצאה לפועל לצורך חישוב
   233?חלופי

 ,כונס נכסיםמינוי  משל ל.1ב81סעיף במקרים המצוינים ה יש להבחין בין ,לדעתי
 כדי לשלול מן החייב את ה אין ב,1ב81מהווה עילה למנוע את החלת סעיף מה ש

לחייב דירה אחרת או זו כאשר יש  ניתן לשלול הגנה ,לעומת זאת. הזכות לדיור חלופי
 וניתן ,אין צורך בדיור חלוףכאן שהרי ,  בוודאי לצמיתות–עזב את הארץ כאשר 
מנע את ת כי המשמעות הקוגנטית של דיור חלופי לא ,שפייזמןפרשת  ברוח ,לקבוע

 ,עם זאת. ר הלווים פעלו בחוסר תום לב או ניסו להונות את הבנקביטול הזכות כאש
כאשר שוקלים את סוגיית ב יהתנהגות החיאין מקום להתבסס על סבורים כי ה יש
    234.חלופיהדיור ה

  אודות הוויתורעל ידיעתו של הלווה   .7

  
 יסכימו כי החייב ישמור על השהצדדים למשכנת אפשרות המחוקק אינו פוסל ,כאמור

 ל מע,רולאמ(  לחוק ההוצאה לפועל)א(38סעיף תו לקבל דיור חלופי מוגבל לפי זכו
לווה אשר לא הבין את מהות הוויתור רשאי הוסיף כי אף המחוקק  .) חודשים18- ל

 לדיור חלופי ו את זכות ללווהעל המלווה להסביר. אותה רמהלקבל דיור חלופי ב

                                                           
הבה (המתרחש בשלבים האחרונים של ההתחייבות , כאשר מדובר בפיגור בתשלומים, למשל, כך  230

 ). שנה ועשר שנים מתוכן כבר שולמו15- משכנתה שנלקחה ל, נאמר למשל
כי במקרים שבהם חוב המשכנתה קטן ביחס לערך הדירה ימצא החייב דרך , למעשה ניתן לשער  231

 .יע למכירה כפויהאלטרנטיבית לסילוק החוב מבלי להג
 .5.בפרק ג, ראו לעיל  232
 כעילות ההוצאה לפועל לחוק 1ב81 שבסעיף העילות את לכלול אפשרות הועלתה מסוים בשלב  233

לעיל , חוק ומשפט, מכתב איגוד הבנקים לוועדת החוקה  אתראו. ההגנה לשלילת בסיס המהוות
 .התקבל לא הזה הרעיון דבר של סופוב. 206ש "ה

 .7ש "לעיל ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה483 'ראו בפרוטוקול מס. ד אלבשן"זו דעתו של עו  234
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 בחוק ה הדרישה להסבר מופיע235.תקףאינו יתור ואחרת הו, בצורה ברורה המובנת לו
   236.בהקשרים אחריםגם 

הרפורמה אינה , ים חודש18- כדי להגביל את הזכות לדיור חלופי ל,  אומרהווי
 High ("הסכמה מדעת" אלא מעלה את הרף לדרגה של ,מסתפקת בהסכמת הצדדים

Quality Consent( . אלא הבנה ממשית ,דעתת ולי של גמירלא רק ביטוי פורמדרוש 
טיב המסמך בקשור  ושאינ –מדובר בסוג שונה של פורמליסטיקה . יתורול מהות הוש
 זו 237). כפי שמקובל לדרוש בשיטות משפט אחרות,מסמך בכתב או מסמך נוטריוני(

החזק לעסקה יכול הצד  כאשר ה אשר מופיע, בחקיקה הצרכניתתדרישה מקובל
 הצורך נקבע רבותעהבתקנות גם  , למשל, כך238.הבהירות- ליהנות מאילכאורה 

לוואה הלקבל ביטוי במסמך נפרד מחוזה השעליו באופן , לוי פרטים לערביגב
ת כעת בחוק  יצוין כי החובה המוטל239. צבע ברורל כול,ותבאותיות דפוס ברור

 לחוק להסדרת הלוואות חוץ 3יותר מן החובה בסעיף אף חמורה , ההוצאה לפועל
החתימה ה ללווה לעיין במסמך לפני  לתת הזדמנות סבירת אשר מחייב,בנקאיות

   240.עליו
- ויתור או איוהמהות  ת לפי הבנ"מוגבל" ו"רגיל"זה בין דיור חלוף הפיצול ה

הדיור היקף  אשר ינסו להגדיל את ,יכול לגרום להתדיינות מיותרת של חייבים, והבנת
להמתין אפוא נצטרך . יתורוהחלופי על ידי העלאת טענות לגבי הבנת פשר הו

-  מדינה רביאישראל ה:  זאת ועוד.עד כמה, ואם כן, הפתח זה לרעות אם ינוצל ולרא

כי  משתמע מכך ,פי החוק לע זכות לקבל הסבר ברורתעמוד לכל חייב האם . תרבותית
תהיה עבודה , כיוון שכך 241.אמובר בשפת סיהיה רשאי לקבל ה דע עבריתויאינו  שמי

                                                           
בית המשפט יכול למצוא שהוא לא עולה בקנה , לפעמים גם כאשר ההסבר נראה ברור לחלוטין  235

לא די לומר ללווה שאם לא ישלם , כך הוחלט כי כדי לשלול סידור חלופי. ות החוקאחד עם דריש
משום שסילוקו מהבית אין פירושו שלילת האפשרות לקבל פיצוי כספי בתור , יסולק מן הבית

 עזבון המנוח 'דקר נ 6525-08-08א "ראו פסק דינו של השופט גרוסקופף בע. סידור חלופי
המסקנה שאליה הגיע בית המשפט אינה כה , לדעתי). 24.5.2010, טרם פורסם (31 'ס, פומרנץ

 מהווה דרך נאותה לתת הסבר – גם אם אינה מדויקת –לפעמים לשון גורפת . משמעית- חד
אמור להבין כי לא יקבל , השומע שיסולק מן הדירה, דווקא אדם מן היישוב. ברור די הצורך

 . כאשר מפנים אותו מן הדירהגם אם לפי החוק הפיצוי הכספי בא דווקא, כלום
 בצורה, הודעה לחייבהאזהרה צריכה לכלול :  ההוצאה לפועללחוק) 1א(7 ' בס, למשל,כך  236

 יום 21 בתוך יכולת לחקירת להתייצב עליו ,החוב את לשלם ביכולתו אין אם כי, וברורה פשוטה
 כגון הקביעה כי , לחוק"הוראות דידקטיות" הכניס 29תיקון ,  ואגב הסברים.האזהרה מהמצאת

  .על ראש ההוצאה לפועל להבהיר לחייב את האפשרות לפנות להליכי פשיטת רגל
 ).2005 (ואילך 81 המחייבכריתת החוזה וכוחו : הקונטיננטלי במשפט חוזים דינירנה סנילביץ   237
 .356 'בעמ, 165ש "לעיל ה, אורנה דויטש  238
 .5899ת "ק, 1998–ח"התשנ, תקנות הערבות  239
לעיל , זמיר. המחייבת למסור העתק של המסמך לערב,  לחוק הערבות24 'ראו הוראה דומה בס  240

  .219 'בעמ, 26ש "ה
שם נקבע כי הסבר הוויתור לאדם אשר לא , 171ש "לעיל ה, 25-02170-04-9פ "ראו בתיק הוצל  241
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כיצד . חשות לאחר תקופה מסוימתמתרבתשלום תקלות : זאת ועוד. למתרגמיםרבה 
עת  אבל ב,שולט בשפההוא ם יתאקלם בארץ ויתינ שבי,בדק רמת ההבנה של אדםתי

,  אגב?על בוריהעברית ההכיר את השפה וטרם עולה חדש קבלת המשכנתה היה 
 , למד באוניברסיטה אפילו אשר, גם יליד הארץ. של שפהרק שאלההבנה אינו העניין 

 כי ,לא מן נמנע .את משמעות הדיור החלופיבהכרח  יבין  לא–אינו משפטן אך 
 ,גיון בשיטה זויהיתקשו להבין את ה שהרי לא מעט אנשים ,ארכותתורים בדלפקים יה

   242.ן על עצמווהשאלות יחזר
, ניסיון חיים. מרכיבים שוניםובעת מיתור נוהו לגבי סוגיית  החייבה שלהבנרמת ה

 הוויתור כי ראיהשמש יכולים ל ,ערכת הבנקאיתכרות עם המיהשכלה וה, ניסיון עסקי
החייב שבית המשפט למסקנה הגיע כאשר , ואכן 243.זכויות נעשה תוך הבנת האכן

לא היסס לאשר את הסעיף על  הוא – עליו היה לדעתיכול או , יתורוידע על הואכן 
איש עסקים אשר ניהל משא ומתן במשך במקרה של כך למשל .  מכךכל המשתמע

  244. לגבי זכותו לדיור חלוףיוחשדנות לטענותבבית המשפט התייחס , ם שניארבע
 מתאת הזכות שקייללווה הפקיד להסביר חייב  ,ההמשכנתעל  החתימהבעת 

  גםלהבהיר לועליו  יהיה , עם זאת.משברהוצאה לפועל לגבי דיור חלופי בעת הבחוק 
ויתור כתנאי  דורש הבנקלהתמקח על זכות זו משום שלו אפשרות אין בפועל כי 

החתמה על מסמך  , בכל אופן!יהלוותר עלאלא  ולכן אין לו הבררה –למתן הכספים 
בסיס ספק  להיכול, יתורוהונושא ל ש ובו ציון מפורט ,נפרד מזה של הסכם ההלוואה

   .יתורוהומשמעות כי הלווה הבין את  שיוכיחמוצק 
. ברורהיה ר הסבשה חיוכלהנטל הרור על מי יבבאינה קובעת  הוראת החוק

בכל הנוגע לשאלה זו .  גם לפני תיקון החוק התעוררה שאלת נטל ההוכחה,למעשה
 18 של "מינימלית"לחייב הגנה החוק נותן  245.ותבית המשפט מסמרלא קבע 

במסגרת (לתקופה ארוכה יותר  חייב שטוען כי מגיע לו דיור חלופי ,פיכך ל.יםחודש
לגבי הנסיבות נטל ההוכחה  ,)לפועלהוצאה הלראש מעניק דעת שהסעיף השיקול 

 כאשר מדובר בהקטנת סכום הדיור ,לעומת זאת.  הוא עליוהמצדיקות חריגה מן הכלל
בל יאם החייב טוען כי לא ק. נושהיועבר אל הנטל ההוכחה שגיון בכך י יש ה,החלופי

                                                           
 .צריך להיות מדוייק, שלט מספיק בשפה העברית בעת חתימה על הוויתור

. כל טקסט משפטי נזקק לפרשנות. "ברור" ברק שלפיהם אין טקסט 'כאן אני נזכר בדברי פרופ  242
 . ואילך84 ' ובעמ52 'בעמ, 88ש "לעיל ה, ברק

שם עמד השופט שוחט על כך שהבנק לא יצא ידי חובה על ידי ציון , 137ש "לעיל ה, בדוסיעניין   243
ניסוח שטר המשכנתה היה מפורט יותר : אלא שכאן העובדות היו שונות. פורמלי של סעיף החוק

 ופקידת הבנק העידה כי הסבירה גם בעל פה ללווים ,93 ש"לעיל ה ,מיסטר מאניפרשת מאשר ב
העובדה שדובר בחייבים אשר היו מעורים בענייני כספים מנעה , כמו כן. את משמעות ההוראה

  .את החלת ההגנה
  .150 ש"הלעיל , קלמן עניין  244
 .947 'בעמ, 93ש "לעיל ה, מאני רמיסטפרשת   245
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חתם על מסמך נפרד לפי הנוהג הבנקאי ש די בכךלדעתי  ,יתורוור לגבי הורהסבר ב
    .חוסר הבנה או ידיעה על זכותולליו את נטל ההוכחה באשר אכדי להעביר , םהקיי

  ייצוג משפטי  .8

  
אחד החידושים ברפורמה לחוק ההוצאה לפועל הוא מתן זכות לייצוג משפטי לחייב 

 כאשר מדובר 246.יכולה להיות חמורה במיוחדאלה  בזכויות הבהם פגיעשבמקרים 
הוצאה לפועל הרשם . החוק את הזכות הזויק מענ וקביעת דיור חלוף הבמימוש דיר

 ילהשהות את החלטה של רשם ההוצאה לפועל בעניין קביעת דיור חלופי כד"רשאי 
  247."עוץ משפטייר לחייב למנות עורך דין או לקבל ישלאפ

  חוזהבעת כריתתגם  להיות משמעותית האין לשכוח כי נוכחות עורך דין יכול
 יהיה, הג על ידי עורך דין בעת נטילת המשכנת היה והלווה היה מיוצ248:ההלוואה

 הוויתור לכלל תתגיע שאלת הבנבית המשפט אם מבחינת הדבר שיקול משמעותי 
היה גורם אשר יכול לצדו שהיה עליו  חזקה ,לחייב ייצוג משפטיאם היה . הכרעה

    249.יתורואת מהות הולו להסביר 

  תחילת החוק  .9

  
  250:המחוקק כי ההוראה היא רטרואקטיבית לחוק ההוצאה לפועל קבע 29בתיקון 

 לחוק זה יחולו 21כנוסחו בסעיף , לחוק העיקרי) ג(38הוראות סעיף "
רק על הסכמי משכנתה ועל הסכמי משכון שנכרתו מיום התחילה 

לעניין הסכמי משכון או הסכמי משכנתה שנכרתו לפני , ואולם; ואילך
ום התחילה כאילו כנוסחו ערב י) ג(38 יקראו את סעיף ,יום התחילה

לא יראו כאילו פורש בשטר המשכנתה , לענין סעיף זה'בסופו נאמר 
או בהסכם המשכון שהחייב לא יהיה מוגן לפי סעיף זה אם הוכח 

כי לא הובהרה לחייב זכותו לדיור חלוף , לרשם ההוצאה לפועל
  ."'ומשמעות הויתור עליה

  

                                                           
 .משפטי ייצוג לקבל החייב זכאי ,ייאסר בטרם:  לחוק ההוצאה לפועל70 'בס ,למשל ,כך  246
 .לחוק ההוצאה לפועל) 1ג(38 'ס  247
 משכנתה שטר, 2498ת "ק, 1969–ל"התש, )ורישוםניהול  (המקרקעין תקנות ל16 'ס לפי  248

 .העסקה מהות את לממשכן להסביר הדין עורך את מחייב דין עורך בפני שנחתם
פסק , 669) 32(07פדאור , מ" בעמאוחדהמזרחי ה בנק 'נ מאירון 1061/02) א"תמחוזי (א "ת  249

 ).2007 ( בנימיני עמירם השופטדינו של
 .169 ש"הלעיל , ויסמן עניין  ראו גם.29 'תיקון מס ל56 'ס  250
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 ,לאמור. י הפסיקה בשנים האחרונות על ידפותחההרפורמה מאמצת גישה ש
משכנתאות שניתנו לפני תחילת החוק יכלו החייבים להעלות טענות לגבי הבנת ב
 לצפות שבתי המשפט יצטרכו להתמודד עם אפואניתן .  שנה20 או 15ויתור בעוד וה

    . זובעיה

  מעמד ילדי החייב  .10

  
ר לווה תחולת הוויתור על הזכות לקבל סידור חלופי יכולה להיות מורכבת יותר כאש

הקטינים אינם , כעיקרון. גרים גם עם ילדיהם הקטינים) אם מדובר בבני זוג(או לווים 
בית הדין לחוזים . לסידור חלוףחתומים על שטר המשכנתה או על הוויתור על הזכות 

ויתור תקף גם כלפי הקטינים אינה ובהם הש הי ההוראה בחוזי משכנת כים קבעאחיד
יתה התערבות של בית הדין לענייני משפחה אשר י אלא אם כן ה,כלפיהםתקפה 

 לגבי החוזים תנטיווויתור רלובית הדין סבור כי קביעה זו לגבי ה 251.אישר אותה
  . לחוק ההוצאה לפועל29תיקון רתו לפני שנכ

 משום , בית הדיןתאני מוכן לקבל את עמד. ספקותמ יהקביעה זו אינה חופשי
 נטלו הוריהםשסרי דיור רק מאחר  מחוישארואכן אין זה ראוי שהילדים יש

 לבין  אדם כלווההאינטרס האישי של יכול להיות ניגוד עניינים בין 252.משכנתה
כול להיות שלם עם יי תיהי אך 253.האינטרס ההורי שלו לדאוג למדור לילדיו הקטינים

הקטין . הדגש על הזכות של הקטין לדירהתו של בית הדין אילו היה שם גם את קביע
ם א.  כמו במקרה של בן זוג,חזקת שיתוףולא חלה לגביו , ים של הדירהאינו הבעל

ביעה זו צריכה  בטוח כי קאינניש הרי ,הלווה לא יכול לחייב את הילדים הקטינים
לאחר שהתקבל , גם כיום.  לא חל עליהם29תיקון ש לגבי חוזים תנטיוולהיות רל

 לגבי החייב אולי ניתן לטעון .ישנו הבדל בין מי שחתם על ויתור ומי שלא, 29תיקון 
באשר  אך. ים של דיור חלוף חודש18 לו רק יםמגיעכי אשר ויתר על סידור חלוף 

) א(38ם של סעיף יור חלופי לפי התנאהאם הם רשאים שתיקבע הזכות לסיד, ילדיול
בהם ש מקרים ייתכן כי יש למצוא דין שונה בין , יתר על כן?ועללפה לחוק ההוצא

בהם אדם ממשכן את הדירה שך השגת דיור לבין מקרים ורלצא הומשכון הדירה 
  . למטרות אחרות

 את  העליוןבית המשפטיאשר ת אם בבוא העת ואנצטרך להמתין כדי לרלדעתי 
  .זו אם לאוקביעה ה

                                                           
 .131 'ס, 46ש "לעיל ה, המפקח על הבנקיםעניין   251
 .שם  252
 .134 ' ס,שם  253
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   לחוק הגנת הדייר לאור הרפורמה33על מיקומו של סעיף   .11

  
 לחוק הגנת הדייר ויש 33יף הזדקקות לסעהשל החוק מייתר את הנוכחי האם הניסוח 

  .התשובה היא שלילית? למשכנתאותלראותו כבטל בכל הקשור 
 אבל בסופו של דבר ,33במהלך הדיון ברפורמה נדונה האפשרות לבטל את סעיף 

 כאשר אין ,תקרוניע 254.להשאיר את הנושא לטיפול נפרד בחוק הגנת הדיירהוחלט 
 בכפוף –ש להישאר בדירה כדייר מוגן החייב רשאי לדרויהיה  ,הויתור בשטר המשכנת

מחוקק נמשיך לשמוע ה של ועד התערבות. פרמינגרלאמות המידה שנקבעו בעניין 
    .סעיף זה מיותר כי הטועניםקולות 

 סיכום  .ו
  

התיקון של חוק ההוצאה . האנשים להפר הסכמי משכנתגורמות לסיבות שונות 
  זוסוגיה. רת גגוארים ללא קנשה של אלה תםלפועל מהווה ניסיון להקל על מצוק

אינטרסים של המערכת , ה את המתח בין מהותה המשפטית של הבטוחהשמדגי
  . חייביםעל ההפיננסית והגנה מינימלית 

מה שהחל כגישה פורמליסטית , הסוגיה לפתחם של בתי המשפטהגיעה כאשר 
ור דיה את נושא ה אשר השאיר,ביקורת על עצם שיטת חוק ההוצאה לפועללהתפתח 

 ם אשר אינאלא שמדובר במשא ומתן בין צדדים. צדדיםהחלופי למשא ומתן בין ה
זו טוי ברור לבעיה יבתי המשפט נתנו ב. כושר מיקוחאין בפועל וים וללובכוחם שווים 
  .ליתחייבים הגונים הגנה מינימלניסו לתת ו ,עדר ידיעה או הסכמת החייבישל ה
לוי וקראה לקביעת יגהאת חובת המחוקק פסיקה אשר הדגישה קיבל  ,פיכךל

מנגד דרשו  ו,המערכת הפיננסית התנגדה לצמצום חופש החוזים. הגנה קוגנטית
התוצאה היא נוסחה . קיימת במקרה של עיקולשדומה לזו ,  לתת הגנה רחבההחייבים

  . ויתורלא כולל ויתור וכולל: מסלולים על שני תמתבססה
עלול לפגוע הוא בפועל ולם  א,שים מחיר הדיור החלופי נופל על הנו,לכאורה

 תביא להכבדה מסוימת  שניתנה ללווים אכןההגנהייתכן כי : במעגל רחב של לווים
אינני מוטרד . יטלו על עצמםהבנקים  עקב מקדמי הביטחון ש,הקבלת משכנתב

 אשר ממילא –אחרת בריבית או כל המערכת הבנקאית או על תנודה זו על מהשפעה 
  . עליהשליטה ב הצרכנים אין ורל

ות  שכיר חודשי18 תקופה של ,הגנה על קורת גגה לחשיבות פרט ברור כי םלוא
שכבות החלשות ה.  של משפחות ללא קורת גגןאינה מהווה פתרון למצוקת

 אלא בהקצאת ,"דיור חלופי"פריפריה לא ימצאו פתרון באמצעות המתגוררים בו
מינהל לגבי הקצאת הדיניות עזרה בשכר דירה ושינוי מ, ציבוריהמשאבים לדיור 
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דרך את המדינה תשקול ברצינות רבה יותר הגיע הזמן שהאולי . היקרקעות לבני
  . היכולים לשלם את המשכנתאינם  אשר ,לטפל בבעיה של חייבים

. עקרונות אתיים בלבדבסיס על היפתר לאינן יכולות ה לפועל אבעיות של הוצ
 סעיף.  חברתית וכלכלית, אומריהוו, היא צרכניתהבעיה ולם  א,"חובות יש לשלם"

 מאחר ,בכל זאת . ספק אם הוא מהווה סוף פסוקך א,נותן פתרון מעניין) ג(38
בתי המשפט יצטרכו , שמצוקות חברתיות וכשלי שוק הם נתונים קיימים בחברה שלנו

  . כדי להתמודד עם הבעיה של דיור חלופייותר בה רבה שחמלהשקיע 
? וג זה אינה מוכרת בשיטות המשפט בעולםשהוראה מסהוא האם מקרה 

 והמצב ,משמעיות- השאלות שהועלו במאמר זה אינן יכולות לקבל תשובות חד
הבעיה לא . האנשים עם תשלומי משכנתיתמודדו בה ששפיע על הדרך יהכלכלי 

תהיה מבוא לדיונים נוספים  ולכן ניתן לצפות כי רשימה זו ,עלם מן הנוף המשפטיית
  .בנושא

  


