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סדר דין אזרחי

סדר דין אזרחי זהו הצד הדיוני שמאפשר ליישם את הזכויות המהותיות. הדרך בה אנו דנים בהליך אזרחי. ישנן 2 שיטות דיוניות מרכזיות:

1) שיטה אדברסרית – נהוגה בארצות אנגלו-סקסיות ובישראל. בשיטה האדברסרית, בעלי הדין חולשים על ההליך הדיוני. השופט יתערב רק כשהצדדים יבקשו ממנו להתערב. השופט לא חלק מההליך עצמו. ההגיון בשיטה הזו הוא חירות הפרט: רוצים שבעלי הדין יביאו לידי ביטוי את הזכויות שלהם באופן עצמאי. יהיה להם את החירות לנהל את ההליך שלהם כמו שהם רוצים. מדובר בחלק מהשיטה הדמוקרטית. אם ביהמ"ש יתערב ניתן יהיה לחשוב שרשויות המדינה מנהלות את ההליך. אחרת נחשוב שהמדינה מתערב לאנשים בחירות הפרט הבסיסית שלהם. לא רוצים שהשופט יתערב גם משום הסיבה של משוא פנים (אם הוא יעזור יותר לצד אחד). נותנים לצדדים זכות נגישות. בארץ השיטה היא שיטה אדברסרית. השופטים חיים בסביבה פסיכולוגית אדברסרית. נראה כי לאט השיטה האדברסרית מתכרסמת, ולה נכנסים יסודות אינקוויזיטורים.

2) שיטה אינקוויזיטורית – נהוגה בארצות הקונטיננט. בשיטה הזו השופט הוא השחקן הראשי. הוא חולש על ההליכים, הוא קובע איך ינוסחו כתבי הטענות. השופט הוא אינקוויזיטור = חוקר. בשיטה הזו, כתב התביעה צריך לחשוף את כל סיפור המעשה, את כל העדויות ואת כל הראיות. כתב התביעה כולל הכל. 
כתב תביעה

כתב תביעה זה לא שם כולל לכל סוגי התביעות שמגישים לביהמ"ש. מדובר רק באחד הדרכים לפתוח תיק בביהמ"ש. מדובר בדרך המרכזית, אך ישנם דרכים נוספות. השם הכולל שלהם נקרא: "תובענה" (תקנה 7א בתקנות סדר הדין האזרחי קובעת זאת). יש גם "כתב תביעה בסדר דין מקוצר". כשמדובר בתביעות שהם יחסית קלות להוכחה – מגישים אותם ב"סדר דין מקוצר". ישנו גם הליך שנקרא "תובענות בסדר דין מהיר" – אלו תביעות שסכומן לא עולה על 50,000 ₪. דרך נוספת היא "המרצת פתיחה". יש גם "טען ביניים" – זוהי סיטואציה בה ברור כי חייבים כסך, אך לא בטוח למי. אז ביהמ"ש קובע. ישנן בקשות נוספות. הדרך להגיב לכתב תביעה היא "כתב הגנה". הדרך להגיב על כתב הגנה היא "כתב תשובה".

חלוקת כתב התביעה

ס' 9 לתקנות סדר הדין האזרחי קובע:  "פרטי כתב תביעה- 
ואלה הפרטים שיכיל כתב תביעה, וחוץ מן האמור בתקנות להלן לא יכיל אלא פרטים אלה:
(1) שם בית המשפט שהתובענה מוגשת לו.
(2) שמו של התובע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען להמצאת כתבי בית-דין.
(3) שמו של הנתבע, וכן מספר זהותו ומקום מגוריו, במידה שניתן לבררם.
(4) העובדה שהתובע או הנתבע הוא תאגיד או הוא פסול-דין, אם הדבר הוא כך, ואם הוא תאגיד- הצורה שבה התאגד.
(5) העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה, ואימתי נולדה.
(6) העובדות המראות שבית המשפט מוסמך לדון בתובענה.
(7) הסעד המבוקש.
(8) הסכום שהתובע הסכים לקזזו או ויתר עליו.
(9) שוויו של נושא התובענה, ככל שאפשר לקבוע".

לשם נוחות נחלק את כתב התביעה ל-5 קבוצות:

1) קבוצת הכותרת – תקנה 9 מפרטת מה צריך שיהיה בכתב התביעה:
1) בצד ימין למעלה: שם ביהמ"ש שהתובענה מוגשת אליו.
2) בצד שמאל למעלה: המס' הסידורי אותו נתנה המזכירות.
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3) במרכז החלק העליון: שמו של התובע, מס' זהותו, מקום מגוריו ומענו. מתקנה 9(2) + 10 מבינים שאם התובע מיוצג ע"י עו"ד – יש לרשום את כתובת עו"ד. אח"כ גם רושמים נגד מי התביעה וגם את הפרטים שלו. תקנה 9(4) מבקשת לציין אם התובע הוא חברה או תאגיד או פסול דין וכדומה. יש להסביר את מי תובעים. כל בעל דין חייב להיות אישיות משפטית. אם תובעים בשם חברה או תובעים נתבע בשם חברה, יש לרשום שם מדויק של גוף. אם לא יהיה שם מדויק התביעה תימחק. אם היתה טעות, זה לא ממש נורא כי קיימת אפשרות לתקן. תקנה 11 מלמדת שכשמישהו תובע לא בשם עצמו צריכים לציין את זה (כמו מנהל עיזבון, נאמן, כנוס וכו'). 
4) את הס' הראשונים מקדישים לתיאור הצדדים. עדיף שהס' הראשונים יפתחו את קבוצת הכותרת. השופט מקבל את כתב התביעה ואותו הוא צריך להבין, לכן יש לנסח את הדברים לאט וברור.
2) קבוצת העובדות המקימות את העילה – עילת תביעה הם עובדות שאם תוכיח אותם – המשפט יזכה אותך בסעד. התפקיד המרכזי של הקבוצה הזו זה להקים עילה - לתת מסכת עובדתית שמקימה עילה. החשיבות של הקבוצה זה שהיא תוחמת את מסגרת הטיעון בשלב ההוכחות. התובע יוכל להביא ראיות רק לגבי עובדות שהוא טען בקבוצת העובדות. כל הוכחה לעובדות שלא נטענו בקבוצת העובדות - תגרום לצד השני להתנגד וגרום לכך שביהמ"ש לא יקבל זאת. לא כל מערכת עובדתית שהמשפט אומר עליה שאם היא תוכח יקרה משהו היא עילה. יש כל מיני סוגים של עילות: נזיקיות, חוזיות, עשיית עושר ולא במשפט, שטריות, קנייניות, חוקתיות. הקליינט יספר לנו עובדות שהן סיפור המעשה, ואנו נצטרך לרתום את העובדות לסיפור שהמשפט יכיר בו כמקים זכות לסעד. יש לרשום גם מתי נולדה העילה. את זה צריך לרשום לצורך עניין ההתיישנות וגם לצורכי עדויות.
מה קורה אם מישהו מציג מערכת עובדתית שלא מקימה עילה ? בסיטואציה כזו דין התביעה להימחק, כי גם אם התובע יוכיח את מה שהוא טען הוא לא יזכה בסעד. לא ניתן להוכיח אלא רק את מה שנטען בכתב התביעה. אם לא טענתי את כל העובדות – ניתן לבקש מביהמ"ש לאפשר לתקן כתב תביעה. אפשרות שנייה נקראת: "שינוי חזית". אפשרות זו קיימת רק בתנאי שהצד השני לא מתנגד לכך.

הערות על קבוצת העובדות:

1) ביהמ"ש מטיל בזמן האחרון חובת גילוי רחבה יותר לגבי קבוצת העובדות כחלק מהכרסום בשיטה האדברסרית. פס"ד אריה חברה לביטוח בע"מ נ' שטמר: שם אדם הגיש תביעה נגד חב' הביטוח על נזק שנגרם לו. חב' הביטוח כתבה בכתב ההגנה כי צריך לדחות את התביעה של שטמר על הסף, כי חב' הביטוח אמרה שהמבוטח חתם על כתב וויתור. שטמר הגיב על כך בכתב התשובה שהוא חתם על כתב הוויתור מתוך עושק. ביהמ"ש לא אפשר לביהמ"ש להגיש כתב תשובה. ביהמ"ש קבע כי העובדה ששטמר חתם על כתב וויתור, למרות שזו עובדת הגנה, היתה צריכה להיטען כבר בכתב התביעה. משום שהוא לא עשה זאת, הוא לא יכול לעשות זאת בשנית. למרות שתקנה 9(5) אומרת לתובעים לפרט רק עובדות עיקריות שמקימות עילה ולמרות שעובדה זו לא העלתה עילה, ביהמ"ש מבקש מהתובע שישער מראש מה יהיו טיעוני ההגנה של הנתבע ויתמודד איתם בכתב התביעה.

2) תיקון מס' 5 לתקנות סדר הדין קיים מיוני 01'. תקנה 214א' יסדה סדר דין מהיר. התקנה אמרה שאם שווי התביעה לא עולה על 50,000 יש להגיש את התובענה בסדר דין מהיר. המחוקק רצה ליעל את הדיון, כך אימץ יסודות של השיטה האינקוויזיטורית. המחוקק אומר לשחק ב"קלפים פתוחים מראש". בהליך הזה מגישים יותר פרטים בכתב התביעה, ולשופט מותר להתערב.
3) תקנה 72(ב) אומרת שאין טיעון עובדתי חלופי. יש לדבוק בגרסה עובדתית אחת.
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3) קבוצת הראיות – האם צריך לצרף ראיות לכתב התביעה ? שיטה אדברסרית קיצונית תאמר שלא. שיטה אינקוויזיטורית תגיד שצריך לחשוף הכל. ס' 71(א) אומר שלא צריך לצרף ראיות. ס' 75(ב) אומר שכן מצרפים, אך רק ראיות מהותיות. הפסיקה קבעה בפס"ד שרונה שראיה מהותית היא "כל ראייה שמקימה את עילה התביעה נחשבת למהותית". אם לא מצרפים את הראיות המהותיות, ניתן למחוק את התביעה. בפס"ד מודיעים אזרחי נ' הסנה ובפס"ד בנק לאומי נ' בצר קבעה שגם מסמכים שבאים להוכיח את קבוצת העובדות ולא רק מקימים עילה – לפעמים צריך לצרף. זה שמצרפים מסמכים, לא אומר שלא צריך להגיש אותם בפרוצדורה המתאימה של ראיות.
4) קבוצת הטיעונים המשפטיים – האם צריך להפנות לס' חוק או לפסיקה בכתב התביעה ? תקנה מס' 74 אומרת שלא חייבים להפנות לס' חוק, אך הדבר מותר. אם טוענים להפרת חובה חקוקה, יש צורך לומר איזה חובה הוא הפר. לפסיקה לא צריך להפנות. את הקבוצה הזו ממקמים אחרי שהתובע תיאר את העובדות. מה קורה אם שכחתי לכתוב את שם העילה המשפטית ? האם ניתן להתייחס לעילה הזו בסיכומים ? האם השופט יוכל להשתית את פס"ד על העילה הזו ? ביהמ"ש בהלכת פינק קבע כי אם העילה עולה מקבוצת העובדות, גם אם לא נקבו בשמה המפורש, ניתן להשתית עליה את פסה"ד.
5) קבוצת הסעדים – התקנות הרלוונטיות הן: 9(7),9(8),9(9),16,14. התובע חייב לפרט לביהמ"ש מה הוא רוצה. אם קיימים סכומים הוא צריך לומר אותן. יש גם לומר מהו סכום התובענה. יש לבקש מה שביהמ"ש מוסמך לתת. בכתב תביעה תובעים סעדים סופיים ולא זמניים. חשיבות קבוצת הסעדים היא שתובע לא יקבל סעד שונה מזה שהוא ביקש, כי קבוצת הסעדים תוחמת את מסגרת הסעדים. קבוצה זו קובעת גם לצורך הסמכות העניינית. הסעד המבוקש הוא זה שיחליט לאן תגיע התביעה. את הסכום יש לנקוב במפורש, אך לזה יש 2 חריגים: 
1) תביעה למתן חשבונות – כשאני חושדת שהשותף שלי רימה אותי, אני תובעת לראות את החשבונות. רק אח"כ אני אוכל לומר על אילו סכומים מדובר. 
2) תביעות נזיקין – לא חייבים לפרט את הנזק בעתיד. מה שכן חייבים לפרט זה נזק מיוחד – הוצאות שכבר הוצאו. 
קבוצת הסעדים חייבת להירשם רק לאחר שיודעים את הדין.

שיעור הבא: כתב הגנה + כתב תשובה.
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כתב הגנה

יש 30 יום להגיש כתב הגנה מהרגע בו נמסר כתה התביעה (ס' 19 לתקנות). 

תקנה 97(א) אומרת: "נתבע שלא הגיש כתב הגנה תוך המועד שנקבע לכך, ייתן בית המשפט או הרשם פסק דין שלא בפניו על יסוד כתב התביעה בלבד. היתה התביעה שלא על סכום כסף קצוב, יהא בית המשפט רשאי, מטעמים מיוחדים שיירשמו, לדרוש מן התובע הוכחה מלאה או חלקית של תביעתו או מקצתה לפני שיינתן פסק הדין. היתה התביעה לפני הרשם והיה הרשם סבור כי אין ליתן פסק דין ללא שמיעת עדות - יעביר את התביעה לבית המשפט".

לכאורה אם הגשתי ביום ה-33 כתב הגנה, יש לתת נגדי פסק דין, אך פס"ד עינצ'י נ' הסוכנות היהודית קובע אחרת. פסה"ד קבע שלמרות תקנה 97, אם כתב הגנה הוגש באיחור, אבל בקשה למתן פס"ד בהיעדר הגנה טרם הגיעה לדיון בביהמ"ש, ביהמ"ש לא ייתן פס"ד נגד הנתבע. אם כשנכנס כתב הגנה לתיק עדיין לא היה דיון בביהמ"ש בבקשה למתן פס"ד בהיעדר הגנה, ניתן להכניס את ההגנה לתיק. ביהמ"ש אמר ש"יש לראות את מועד הדיון בבקשה לקבל פס"ד בהיעדר הגנה כגבול עליון שאחריו לא ניתן להכניס לתיק כתב הגנה שהוגש באיחור".

פס"ד אריעד מבנים בע"מ נ' אבי נ' אריק הנדסת חשמל בע"מ: פס"ד זה מסייג ומצמצם את הלכת עינצ'י. הוא קובע שעל אף לשונה החד-משמעי של התקנה, אין להתעלם מכתב הגנה שהוגש באיחור כל עוד לא ניתן פס"ד בהיעדר הגנה. השופט ריבלין אמר שכל עוד אין פס"ד ממשי בהיעדר הגנה, אין להתעלם מכתב הגנה שהוגש באיחור. לדעתו, מחד ברור כי יש חשיבות רבה למועדים סטאטוטורים, אולם אל מול האינטרס הזה, עומדת זכות היסוד של הצד שכנגד לערכאות: זכות הנגישות. לא מגבילים אנשים להגיע לביהמ"ש. השופט לא מקבל את הגישה לפיה גורל ההליך ועצם קיומו יוכרעו לפי אמת מידה פורמלית, לכן הוא אומר שכל עוד אין פס"ד ניתן לקבל כתב הגנה. הוא מוסיף ואומר שתקנה 97(א) יכולה לפגוע בעיקרון המידתיות, על כן יש לדאוג שזכות היסוד של הנגישות לא תיפגע מעבר לנדרש. ניתן לתקן את הנזק על ידי הטלת הוצאות על המאחר.
כתב הגנה מגישים כדי למקד את המחלוקות. עושים זאת כדי שהתובע יוכל לדעת מה הוא צריך להוכיח, והנתבע ידע מפני מה הוא צריך להתגונן.

חלוקת כתב ההגנה לקבוצות:

1) קבוצת הכותרת.

2) קבוצת הטענות המקדמיות – תפקידן הוא להסיר את כתב התביעה מסדר היום, או להשעות את בירור כתב התביעה. תפקידן להערים מכשולים על התובע. יש כל מיני טענות מקדמיות:
1) טענות: מחיקה על הסף עפ"י תקנה 100: 
1. טענת: חוסר עילה. ניתן למחוק תביעה אם התובע לא מעלה עילה.
2. טענת: תורדנות וקנטרנות, במובן שכתב התביעה כתוב לא ברור ולא ממוקד.
3. טענת: היעדר יריבות. ניתן למחוק תביעה, אם התביעה מופנית כלפי מישהו שהוא לא היריב.
4. טענת: חוסר אישיות משפטית.
2) טענות: דחייה על הסף:
1. טענת: סופיות הדיון. טענה זו מועלת אם כבר יש מעשה ביה"ד. עקרונית אם כבר הוגשה תביעה בין הצדדים, וניתן פס"ד חלוט, לא ניתן לפתוח את הנושא לדיון שוב.
2. כל נימוק אחר:
(1) התיישנות – הרעיון הוא לתת וודאות לנתבע (ולא מחילה). רוצים שמשלב מסוים הנתבע יוכל לדעת שהוא יכול לתכנן את צעדיו ללא פחד. סיבה נוספת היא  שמירת ראיות. מכיוון
משפט דיוני – ריבי – 28/11/02 – עמ' 2

שזו לא טענה מהותית ולא מדובר על מחילה, אם נתבע לא מעלה טענת "התיישנות" בהזדמנות הראשונה, הוא מנוע מלטעון זאת שוב (ס' 3 לחוק ההתיישנות). מדובר על הזדמנות ראשונה באמת. חוק ההתיישנות מדבר באזרחי על 7 שנים, אך הדבר משתנה מעניין לעניין.
(2) היעדר סמכות מקומית או עניינית. 
בדחייה על הסף לא ניתן להגיש שוב תביעה לביה"ד. מחיקה היא ברת תיקון.
3) קבוצת העובדות שבאות להשתית עילת הגנה. כל ההכחשות למיניהן שייכות לקבוצה זו. 
כללים להכחשות:
1) תקנה 83: כל מה שלא הוכחש בכתב ההגנה – נחשב להודאה בו. המרצה ממליצה להכניס ס' לכתב ההגנה שאומר שכל מה שלא הודאתי בו במפורש אני נחשבת כמכחישה.
2) כתב ההגנה צריך ליצור תמונה של כתב התביעה. יש הכחשות גורפות ויש הכחשות אסורות. ס' 85 קובע כי הכחשה גורפת אסורה.
3) הכחשות מתחמקות – תקנה 86 – מוטב לא להכחיש באופן מתחמק לדוג': תובעים אותי על מיליון ואני מכחישה את כל טענתו, משום שאני חייבת רק 900,000 ₪.
4) הכחשות שקריות – זה למרות שאני יודעת שהתובע טוען משהו נכון שהוא ברור לכל, עדיין אני מכחישה. האם מוצדק להכחיש ? לעיתים כן. איזה אינטרס להכחיש הכחשה כזו ? אני רוצה שהנתבע יביא עד שיוכיח את העניין הברור, ואז אני אוכל לשאול אותו שאלות אחרות. לעיתים נכון להכחיש הכחשה כזו גם כדי לא להיכנס סיטואציה של הודאה והדחה. האם לגיטימי להכחיש הכחשה שקרית ? התשובה ניתנה בפס"ד ארדה נ' כץ. פס"ד קובע שכן. גם לפי כללי האתיקה, כלל 34 קובע שעו"ד המכחיש הכחשות שקריות בהליך אזרחי או כופר בעובדות בהליך פלילי לא עובד עבירה אתית. כלומר מותר להכחיש הכחשות שקריות, כי הן לא יוצרות מצג פוזיטיבי. המרצה חושבת שהלכה זו תשתנה, משום שהרוח נושבת לכיוון "אדם לאדם – אדם".
5) איסור טיעון עובדתי חלופי – תקנה 72(ב) – עד 91' נתבע יכל לטעון טיעון עובדתי חלופי. משנת 91' תקנה 72(ב) אוסרת זאת. זה חלק מהמגמה לשחק בקלפים גלויים. טיעון משפטי חלופי – מותר, אך טיעון עובדתי חלופי – אסור (אלא אם העובדות אינן ידועות לי כהווייתם).
4) קבוצת הראיות.
5) קבוצת העניינים המשפטיים.
6) התייחסות לקבוצת הסעדים שתבע התובע. לקבוצת הסעדים רלוונטית תקנה 84 שאומרת שדמי הנזק לעולם נתפסים כמוכחשים. לא צריך להכחיש אותם במפורש. העניין חריג לכלל שאומר שכל מה שלא הכחשתי סימן האני מודה בו. בדמי נזק – יש חזקת הכחשה.
טיעון מפתיע – אם יש משהו מפתיע יש לומר אותו במפורש. לדוג' אם אני רוצה לטעון "אשם תורם" אני צריכה לטעון זאת במפורש. אני לא יוכל לומר שע"י ההכחשה הדבר כאילו נאמר.
7) קבוצת רשות – קיזוז ותביעה שכנגד. תקנות 52-60 הן הרלוונטיות. "קיזוז" היא טענת הגנה של נתבע. מה ההבדל בין לטעון "קיזוז" בכתב הגנה לבין לטעון חוב בתביעה שכנגד ? "קיזוז" זה מגן ולא חרב. "קיזוז" זו טענת הגנה, ותביעה שכנגד היא טענה עצמאית. אם אני בוחרת במסלול של "קיזוז", אם ביהמ"ש יקבל את הטענות שלי הוא יאפס את התביעה. לעומת זאת, אם טענתי בתביעה שכנגד על חוב, אני אלך עם הכסף הביתה, כי מדובר על תביעה עצמאית, אבל בתביעה שכנגד יש לשלם 2.5% מסכום התביעה, ואילו קיזוז  תלוי  בתביעה  העיקרית. בתביעה  שכנגד, לנתבע  יש  מה  להפסיד, אז אולי הוא 
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יחשוש יותר. קיזוז גם יכול להביא למצב "הודאה והדחה". הצד יצטרך לבחור את המתאים לו.

כתב תשובה

תקנות 61-64 עוסקות בנושא. בתקנות יש חזקה כללית שקובעת שכל מה שטען הנתבע בכתב ההגנה נחשב כמוכחש ע"י התובע. מאמירה זו, מבינים כי המטרה של כתב תשובה זה לא לחזור על טיעונים שהתובע אמר בכתב התביעה. כתב תשובה נועד לעורר פלוגתא שבמחלוקת, כדי שניתן יהיה להביא לגביה הוכחות. פס"ד שרעבי נ' אחים שבירו: שם הנתבע טען "התיישנות" בכתב ההגנה. ביהמ"ש העליון עמד על הצורך להגיש כתב תשובה. הוא אומר שאם לא מגישים כתב תשובה, זה כאילו שטוענים שאין התיישנות. אם רוצים להסביר ולומר שלכאורה יש התיישנות, אבל יש פתח לצאת ממנה, צריך להגיש כתב תשובה. המרצה אומרת שפס"ד מוזר, כי חזקת ההכחשה עובדת מצוין. בכל זאת ביהמ"ש טוען את שהוא טוען.

מעשה בית דין

מעשה בית דין זה המצב שבו צדדים אשר התדיינו בפני ביהמ"ש, וביהמ"ש נתן החלטה סופית בעניינם, לא יוכלו לשוב ולפנות לביהמ"ש, על מנת להתדיין באותה הסוגיה. מדוע ?

1) על מנת לא להטריד את הנתבע יותר מפעם אחת. הנתבע צריך לדעת שיש סופיות הדיון.

2) משום האינטרס הציבורי לא להטיל עומס נוסף על ביהמ"ש.
3) מבחינת מדיניות משפטית, קיים הפחד להביך את המערכת (אם הפסיקה תתהפך כל פעם).
בפלילי יש עניין שתיק ייפתח מחדש, אם קיימות נסיבות המצדיקות זאת. באזרחי אין כזה דבר. תקנות סדר הדין האזרחי לא מגדירות מה זה מעשה בית דין. ההגדרה פותחה מחוץ לתקנות, אך יש זכר לדוקטרינה. המילה "מעשה בית דין" מוזכרת אך לא מוגדרת.

מעשה בית דין כולל 2 מרכיבים:

1) השתק עילה – כשביהמ"ש דן והכריע בעילת תביעה מסוימת בין צדדים, הוא לא ישוב וידון באותה עילה בין הצדדים.

2) השתק פלוגתא.
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השתק עילה

השתק עילה במישור העובדות שמקימות את העילה 

השתק עילה נגזר מההגדרה הראשונית שאומרת שאם כבר הוגשה תביעה, וניתן פס"ד חלוט, לא ניתן לתבוע שוב באותה העילה. א"א גם להגיש תביעה בגין אותה עילה, אבל בביסוס אחר. השתק העילה קיים גם לגבי טענות חדשות המשרתות אותה עילה. אפילו מה שלא הועלה בפן העובדתי בכתב התביעה, לא ניתן להגיש שוב תביעה בגין אותה עילה, כי היתה לי הזדמנות לעשות זאת בפעם הראשונה.

אין השתק עילה, אם אותו סיפור מעשה עובדתי מצמיח יותר מעילה משפטית אחת. אז מותר לי להשתמש באותה מסכת עובדתית שהשתמשתי בה בתביעה הראשונה בעילה מסוימת ולהגיש בגין אותה מסכת עובדתית בדיוק תביעה בעילה אחרת. אין כפל סעדים, זאת אומרת לא ניתן לקבל את אותו הסעד פעמיים, אבל לא יאמרו כי יש השתק עילה.

השתק עילה במישור הסעד שמקימות העובדות 

ס' 44 ו-45 הן תקנות מאד שימושיות. 

ס' 44: "(א) תובענה תכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה. אך רשאי תובע לוותר על חלק מהסעד כדי להביא את התובענה בתחום שיפוטו של בית המשפט.
(ב) תובע שלא כלל בתובענה חלק מהסעד או ויתר עליו, לא יגיש אחרי כן תובענה בשל חלק זה".

תקנה 44 קובעת את מיצוי הסעד. הסיטואציה בס' זה היא שיש סעד יחיד שנובע מעילה אחת ויחידה. אם הגשתי תביעה בעילה אחת מסוימת, ותבעתי 1,000 ₪, למרות שהגיע לי 2,000 ₪. תקנה 44 אומרת שאת היתרה אני לא יוכל לקבל. העניין מתיישב עם הרציונל של מעשה בית דין. מישהו יגיש תביעה על סכום כסף פחות ממנה שמגיע לו, לפעמים מטעמי סמכות של ביהמ"ש. שיקול שני הוא ענייני אגרה (2.5%).

ס' 45: "מי שזכאי לסעדים אחדים בשל עילה אחת, רשאי לתבוע את כולם או מקצתם. אך אם לא תבע את כולם, לא יתבע אחרי כן כל סעד שלא תבעו, אלא אם כן הרשה לו בית המשפט שלא לתבעו".

מדברת על סיטואציה של מס' סעדים הנובעים מעילה אחת. אם אותה עילה מצמיחה כמה סעדים, והתובע בחר לתבוע את אחד הסעדים, הוא לא יוכל לתבוע אח"כ את הסעד הנוסף. כאן יש חריג, הוא יוכל להגיש בקשה לפיצול סעדים ולבקש להגיש עכשיו תביעה בסעד אחד, ואח"כ תביעה בסעד הנוסף.

השתק פלוגתא

פס"ד פיכטנבוים נ' רשם המקרקעין: שם נאמר כי קיימים 3 תנאים מצטברים, והם לקיום השתק פלוגתא:

1) הפלוגתא העולה בדיון, הוכרעה כבר בדיון קודם.

2) הפלוגתא הוכרעה כבר לגופו של עניין.
3) בעלי הדין בשתי התביעות זהים.
אם ביהמ"ש הכריע כבר באיזו שהיא פלוגתא, והוא הגיע לממצא הזה, והממצא היה חשוב לתוצאה הסופית, לאחר החלטתו, אותם צדדים לא יוכלו לפתוח שוב לדיון את הפלוגתא הזו. משפט חדש שיערך ביניהם לא יוכל לפתוח את הממצא הזה שביהמ"ש הקודם כבר סגר.

דוג': כשיש עילה שטרית לגבי צ'ק שחולל – קיימת עילה עפ"י הצ'ק. כמעט תמיד כשיש עילה שטרית, מסתתרת מאחוריה עילה נוספת והיא תביעה עפ"י עסקת היסוד. מדובר על אותו רציונל שאף אחד לא נותן לאף אחד צ'קים סתם. זאת אומרת שניתן לתבוע עפ"י 2 עילות. אין השתק עילה, ניתן לתבוע פעם אחת עפ"י השטר, ופעם שניה עפ"י עסקת היסוד. אם ביהמ"ש יקבע לגבי השטר בתביעה הראשונה כי השטר מזויף, צד לא יוכל לטעון בביהמ"ש לגבי העילה השניה, כי השטר לא מזויף.
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פס"ד פיכטנבוים הוא פס"ד מרכזי לעניין השתק פלוגתא. שם דובר על בעל שהגיש תביעה נגד אשתו על כך שהיא מכרה את הדירה המשותפת שלהם בהתבסס על ייפוי כוח מזויף. ביהמ"ש פסק שייפוי הכוח היה תקין. הבעל לא הרים ידיים, והלך ותבע את רשם המקרקעין. אותו הוא תבע בגין התרשלות – על כך שהוא לא שם לב שייפוי הכוח היה מזויף. עו"ד של הרשם טען שכבר היה מעשה בית דין. עו"ד של פיכטנבוים טען שלא היה כך, כי לא ייתכן שיש מעשה ביה"ד, כי מדובר על צד אחר להתדיינות. ביהמ"ש קבע שפיכטנבוים קיבל את יומו בביהמ"ש, לכן הוא לא יכול לטעון שוב את הטענה הזו. היחיד שיכול לטעון שלא נתנו לו זכות דיון הוא המנהל, אבל הנבל לא טען זאת, כי המנהל נהנה מהממצא הזו. למנהל מתאים מאד לאמץ את הכרעת ביהמ"ש בפלוגתא. ביהמ"ש קבע שלמרות שהמנהל הוא צד לדיון לראשונה, עדיין תעמוד לו טענה השתק פלוגתא. ביהמ"ש מסביר שהממצא נגד פיכטנבוים שהוא צד משותף לשתי התביעות הוא ממצא שיש לגביו השתק פלוגתא, כי לפיכטנבוים היה את יומו בביהמ"ש.

ס' 76 לחוק ביהמ"ש מדבר על פסיקה אגב גררה. שם כתוב שאם לביהמ"ש יש את הסמכות לדון במשהו, אבל תוך כדי הדיון, עולה שאלה שאינה בסמכות ביהמ"ש, וכדי להכריע בשאלה שבסמכות, חייבים לענות על השאלה שלא בסמכות, יש לדון בשאלה אגב גררה, כדי להגיע לפתרון הבעיה שבסמכות. כשביהמ"ש דן אגב גררה במשהו שלא בסמכותו – זה לא מעשה בית דין. אז ההחלטה יפה רק לעניין שבדיון.

חזרה להשתק עילה

מיצוי הסעד – תקנה 44

פס"ד גולדין נ' כלל: גולדין היה מנכ"ל כלל השקעות. בזמן שהוא היה בכלל, הוא גנב את הקופה. בביהמ"ש המחוזי, כלל הגישה תביעה נ' גולדין שישיב לה כסף שהוא גנב ממנה. חברת כלל טענה במחוזי, שכיוון שהיא לא יכולה היום להעריך מה היקף הגניבה, היא מבקשת מביהמ"ש להגיש תביעה בעתיד על יתרת הכספים שהיא תגלה. ביהמ"ש המחוזי מקציב לכלל 4 שנים להגיש את התביעה על הסכומים הנוספים. לכאורה הדבר נראה הוגן, אך היה ברור שזה לא בסדר, לכן ביהמ"ש העליון הפך את פס"ד. תקנה 44 לא מאפשרת לפצל את אותו הסעד ולבקש להשלימו בתביעה מאוחרת. הטעות שעשו עו"ד של כלל היתה שהם לא תבעו את הכספים מעילות שונות.

פס"ד יאנג אלום: פס"ד זה נפסק לפני פס"ד גולדין. שם ישבה השופטת בן-פורת. שם היה מבוטח שהגיש תביעה כספית נ' חברת ביטוח על פרטים שנגנבו מהדירה שלו. בפס"ד נקבע שחברת הביטוח צריכה לשלם. אחרי שניתן פס"ד המבוטח הגיש נ' חברת הביטוח תביעה נוספת על היתרה (על פריטים שהוא גילה לאחר מכן שנגנבו לו מהדירה). חברת הביטוח אמרה שהוא מיצה את הסעד. סעד אחד שנובע מעילה אחת. בן פורת יצרה פיקציה, ואמרה שהיא תראה בכל אחד מהפריטים כאילו הוא משקף עילה נפרדת. הדבר מוטעה מבחינה משפטית. הלכת גולדין היא ההלכה הנכונה שמשקפת את המצב הנכון.

פיצול סעדים – תקנה 45

הכלל הוא שלא מפצלים סעדים. מדובר על נגזרת של מעשה בית דין. כשאותה עילה מצמיחה כמה סעדים, והוגשה תביעה על אחד מהם, אני לא אוכל לתבוע את השאר מבלי לבקש רשות לפצל את הסעד. תקנה 45 לא אומרת מתי ביהמ"ש יתר פיצול סעדים. 

פס"ד מרקוביץ נ' סתם: שם ביהמ"ש התיר פיצול סעדים כשיש לתובע אינטרס לגיטימי לפיצול סעדים. לא מובן מפס"ד מתי נוכל להגיש בקשה, כי לא ידוע מהו אינטרס לגיטימי. אינטרס לגיטימי נלמד מהפסיקה:

1) כשהתובע יכול ליהנות מיתרון דיוני אם מאפשרים לו לפצל סעדים.

2) כשביהמ"ש מתרשם שאם הוא יאפשר לפצל סעדים, יש סיכוי שהתובע לא יתבע את הסעד הנוסף.
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3) כשאותה עילה מולידה כמה סעדים. למשל עילת מטרד מולידה פיצויים וצו מניעה. אם סעד אחד הוא הנזק שנגרם, אבל עדיין לא יודעים את היקפו – זה אינטרס לגיטימי לפיצול סעדים.
4) פיצול סעדים בתביעה לסעד הצהרתי. סעד הצהרתי הוא כשמבקשים מביהמ"ש הצהרה על מצב הזכויות בעולם ולא משהו אופרטיבי. מדובר בשיקול דעת מוחלט של ביהמ"ש אם לתת סעד כזה. פס"ד חברת חשמל נ' דבידוביץ: שם היה קבלן שביקש הצהרה מביהמ"ש שתאמר שהפרשנות שלו לחוזה היא הפרשנות הנכונה. הוא ביקש שלפי הפרשנות הנכונה של החוזה, מגיעה לו ריבית. חב' החשמל טענה שהוא לא פירש נכון ולא מגיעה לא ריבית. הוא תכנון שאם הוא יזכה, הוא יגיש תביעה אופרטיבית ויבקש את הריבית. זה חכם לעשות זאת כך משיקולי אגרה. האם צריך בתביעה לסעד הצהרתי להגיש בקשה לפיצול סעדים כדי שאני אוכל אח"כ לתבוע סעד אופרטיבי ? שמגר בפס"ד דבידוביץ קבע שצריך לבקש פיצול סעדים בתביעה לסעד הצהרתי אם רוצים להגיש תביעה נוספת אח"כ. בפועל דבידוביץ לא עשה זאת, וחב' החשמל אמרה שכבר נעשה מעשה ביה"ד. שמגר הולך לטובת הקבלן ומאפשר לתקן מחדלים באופן חריג עפ"י תקנה 526. הוא אומר שחב' החשמל נהגנה בחוסר תום לב, כי היא ידעה שהסעד ההצהרתי עומד להצמיח סעד אופרטיבי, לכן היא היתה צריכה להסב את תשומת ליבו של דבידוביץ לכך. הלכת דבידוביץ שונתה. זה התחיל בפס"ד בנק דיסקונטי לישראל נ' אביצדק: שם השופט לוין מביע ספק אם בהגשת תביעה שניה לאחר פס"ד הצהרתי יש צורך בתביעה לפיצול סעדים. פס"ד דבידוביץ שונה לגמרי בשנת 92' בפס"ד אריה בר חן נ' מנחם שמעון: שם מנחם שמעון מכר את דירתו לזוג בר-חן. הם שילמו לו בצ'קים, וחלק מהצ'קים חזרו. המוכר ביטל את החוזה, וביקש מביהמ"ש המחוזי הצהרה שלפיה בר-חן הפרו את החוזה ולכן הביטול היה כדין. המחוזי אכן מצהיר שהביטול היה כדין. האם עכשיו, כשמנחם שמעון ירצה לתבוע פיצויים בעקבות פס"ד ההצהרתי, הוא יצטרך להראות שיש לו היתר לפיצול סעדים ? השופט מצא קבע הלכה שמי שזכה בסעד ההצהרתי רשאי לתבוע סעד אופרטיבי כהשלמה להכרה המוצהרת בזכותו. התביעה הנוספת לא טעונה היתר לפיצול סעדים. אם כן, לא צריך לבקש סעדים אם התביעה באה בעקבות פס"ד הצהרתי.
5) במצב בו א"א לרכז את כל הסעדים באותה הערכאה. אז התובע חייב לפצל את הסעדים, ואם הוא חייב, הוא לא צריך לבקש רשות. ראה פס"ד לוי נ' אקריש.
הפרוצדורה הדיונית בבקשה לפיצול סעדים

הבקשה נעשית בכתב. לא ניתן להגיש את הבקשה הזו במעמד צד אחד, וחייבים לשמוע את הנתבע, כי הדבר יכול להשפיע עליו מהותית (הוא יוטרד שוב). בפס"ד בר חן נקבע שבד"כ ביהמ"ש צריך מיוזמתו להעניק היתר לפיצול סעדים, אלא רק אחרי שהדבר התבקש במפורש והוא נתן רשות לנתבע לדבר. אם זאת השופט אומר, כי אין לפסול מתן היתר לפיצול סעדים מיוזמתו של השופט במקרים חריגים – השופט מכין את הקרקע לבאות.

העיתוי - מתי מגישים בקשה לפיצול סעדים ולמי ?

ביהמ"ש שרשאי להתיר פיצול סעדים, הוא ביהמ"ש שדן בתביעה הראשונה. המועד להגשת הבקשה לא קובע בתקנות, אך הפסיקה קבעה, כי לקבל היתר ניתן לתת כל עוד התובענה המקורית (הראשונה) תלויה ועומדת) – פס"ד מרקוביץ נ' סתם. האם תלויה ועומדת זה גם ערעור על התביעה המקורית ? התשובה היא כנראה שכן (לפי פס"ד בר-חן ואביצדק).

הבוחן יהיה על 3 השיעורים.
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מהי הזכות האחרת במקרקעין ?

ביהמ"ש השלום לא מוסמך לדון אלא בחזקה שימוש וחלוקה במקרקעין. כל זכויות הקניין במקרקעין:

1) בעלות – היא לא בסמכות של ביהמ"ש כי היא זכות אחרת במקרקעין. היא תדון במחוזי. תביעה להצהרה על בעלות, תביעה לאכיפת חוזה מכר, וכל רישומי הזכויות בטאבו ידונו במחוזי כי מדובר בזכות אחרת במקרקעין.

2) משכנתא – אם מבקשים מביהמ"ש סעד לרישום משכנתא – הדבר יעשה בביהמ"ש המחוזי. אם אני רוצה להתווכח על מהות הזכות – נעשה זאת במחוזי, כי זה לא שימוש, חזקה או חלוקה. מדובר בזכות אחרת.
3) שכירות – רישום זכות שכירות – למחוזי. אם ברצוני להתווכח על עצם הזכות – יהיה מדובר על שימוש וחזקה, ועל כן בביהמ"ש השלום.
4) זיקת הנאה – שימוש במקרקעין בלי זכות להחזיק בהם. כדי לרשום על שמי זיקת הנאה – יש לפנות למחוזי. נאמר שרצוני להתווכח על עצם הזכות – נגיש את התביעה בביהמ"ש השלום, כי מדובר בסוג של שימוש.
5) זכות קדימה – כשהצד השני התחייב בפני שהוא ייתן לי זכות ראשונים למכור את הנכס לכשהוא ימכור אותו. אם אני רוצה לרשום זכות קדימה – אני אפנה למחוזי מכוח סמכותו השיורית. אם אני והצד השני מסוכסכים על עצם הזכות – גם נדון במחוזי. 
6) הערת אזהרה – מדובר על משהו אחר במקרקעין – משהו מניעתי – ולכן יש להפנותו למחוזי מכוח סמכותו השיורית.
כשנעשה חוזה לרכישת דירה, והדירה הזו לא רשומה בטאבו. אז פורץ סכסוך והקונה מבקש כי שמו ירשם על הדירה. עלתה השאלה: האם הסמכות העניינית תיקבע כמו שקובעים סמכות עניינית במקרקעין (שימוש, חזקה וחלוקה), או שמא עקב אי-הרישום מדובר על זכות אובליגטורית ויתייחסו אליה כאל מיטלטלין. ביהמ"ש המחוזי אמר שאין צורך להיכנס בדקדוקי דקדוקים וברור כי מדובר במכר דירה, על כן יש להתייחס אל המקרה כאל מכר מקרקעין (לשם קביעת הסמכות העניינית לדון במקרה). ביהמ"ש העליון קבע אחרת. בפס"ד יהודה ושומרון השקעות במקרקעין ופיתוח בע"מ דן יחיד השופט אור, ושם הוא קבע, כי דירה שאינה דירת טאבו, רואים אותה כמיטלטלין, ועקב כך יבחנו את שווי לשם קביעת הסמכות. סיכום סמכויות השלום:
1) תביעות כספיות שלא עולות על 2.5 מיליון ₪.

2) מיטלטלין ידונו עפ"י שווים. אם לא ניתן להעריך את השווי – התיק ילך למחוזי.
3) במקרקעין – תביעות פינוי יחשבו כחזקה ושימוש. מטרד, השגת גבול – חזקה ושימוש. הכל תוך שמירה על גוף הנכס. אם זה לא תוך שמירה על גוף הנכס – למחוזי.
4) פירוק שיתוף במקרקעין – יהיה בשלום כי מדור על חלוקה.
סמכות מחוזית

ס' 40 לחוק ביהמ"ש הוא תמונת מראה של הסמכויות שאין בשלום. 

"בית משפט מחוזי ידון באלה :
(1) כל עניין אזרחי או פלילי שאיננו בסמכותו של בית משפט שלום. בתביעה-שכנגד אזרחית מוסמך לדון בית משפט מחוזי אף אם אותו עניין או אותה תביעה הם בסמכותו של בית משפט שלום ואולם אם היתה התביעה שכנגד בסמכותו של בית משפט לענייני משפחה, רשאי בית המשפט להעביר את התביעות לבית משפט לענייני משפחה שבאזור שיפוטו היתה מוגשת התביעה 
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שכנגד, יהא שוויה אשר יהא, אם לדעתו הצדק והתועלת בהעברה עולים על הפגיעה בעניינו של אדם אחר שהוא צד לתובענה.
(1א) עתירה מנהלית, ערעור מנהלי ותובענה מנהלית, לפי חוק בתי משפט לעניינים מנהליים.
(2) כל עניין שאיננו בסמכותו הייחודית של בית דין אחר. בעניין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין אחר יהיה בית המשפט המחוזי מוסמך לדון כל עוד אין אותו בית דין דן בו ואם העניין אינו נתון בסמכותו של בית משפט שלום.
(3) ערעורים על פסקי דין ועל החלטות אחרות של בתי משפט השלום".

למחוזי יש סמכות שיורית: כל מה שלא נמצא בשלום נמצא בסמכותו. כל מה שמעל 2.5 מיליון ₪ ימצא בסמכותו. תביעת מקרקעין שהיא לא בנושא שימוש, חזקה או חלוקה – במחוזי, וגם כל השאר אם זה לא תוך שמירה על גוף הנכס. ישנם גם חוקים מיוחדים המקנים סמכות ראשונית למחוזי. דוג' לכך ניתן למצוא בדיני החברות. סמכות נוספת של המחוזי – ערעורים על פס"ד של ביהמ"ש השלום. לגבי תביעה שכנגד, חוק ביהמ"ש קבע הוראות מיוחדות. ביהמ"ש שלום מוסמך לדון בתביעה שכנגד שנושאה שאוב מהתביעה העיקרית או שהיא נובעת מאותן נסיבות של התביעה העיקרית – ידונו באותו ביהמ"ש (יהא סכום התביעה אשר יהא). אפשרות שנייה להשאיר תביעה בביהמ"ש השלום, אם הנושאים לא קשורים, היא אם השווי של התביעה שכנגד לא עולה על 2.5 מיליון ₪. כל תביעה שכנגד שהוגשה במחוזי נשארת במחוזי. אם במהלך הדיון ביהמ"ש מגלה שאין לו סמכות עניינית, ס' 79(א) קובע כי יש להעביר את הדיון לביהמ"ש המוסמך. ס' 79(ב) קובע שביהמ"ש שאליו הגיע התיק, לאחר גילוי הטעות, לא יעביר אותו עוד. הרעיון הוא שסמכות היא ערך, אך אסור לטרטר את הצדדים.

מבחן העיקר והטפל

כאשר התובע רוצה סעד אחד, בודקים אותו לפיו מחליטים, כך אין בעיה. אין בעיה גם אם התובע תובע 2 סעדים ושניהם נמצאים באותה הסמכות. 

פס"ד טובי נ' רפאלי: התובע ביקש מס' סעדים שחלקם בסמכות המחוזי וחלקם בסמכות השלום. לעניין זה המציאה הפסיקה את "מבחן העיקר והטפל" שאומר שהטפל הולך אחר העיקר. צריך לעיין בסעדים המבוקשים ולפי זה להחליט איזה סעד הוא הסעד העיקרי ואיזהו הטפל, ולפי זה לקבוע היכן תוגש התביעה. שני הסעדים ידונו יחדיו.

פס"ד קלקודה נ' אגד: שם סוכר ביקש 2 סעדים נגד המשכיר. הראשון היה רישום זכות שכירות על שמו בטאבו. הסעד השני היה חזקה ושימוש בטאבו. ביהמ"ש בדק מה טפל ומה העיקר וקבע כי הרישום טפל (כי לא חייבים לרשום זכות שכירות), לכן הרישום טפל לחזקה וכל המקרה ידון יחד בביהמ"ש השלום.

פס"ד לוי נ' עקריש: פס"ד זה יצר חריג לכלל שהטפל הולך אחר העיקר. החריג הוא כאשר מדובר במקרה שחלק מהסעדים הם כספיים וחלק לא. שם תבעו קבלן לאכיפת חוזה מכר - עניין זה בסמכות המחוזי, וגם תבעו החזר תשלום שכר דירה כתוצאה מהפרת החוזה - ועניין זה היה בסמכות השלום. לכאורה עפ"י מבחן העיקר והטפל היינו אומרים כי סעד האכיפה הוא העיקרי, אך השופט זוסמן אמר שבמקרה הזה, אין כלי אובייקטיבי להחליט מה העיקר ומה הטפל, כיוון שמדובר בסעדים שונים, לכן יש לפצל את התביעות. כסף יוגש לביהמ"ש שבסמכותו (עפ"י הסכום הכספי), ואכיפה למחוזי. פס"ד זה אומץ שוב בעליון, למשל בפס"ד הפדרציה הישראלית נ' רחל שוורץ.

סמכות מקומית

סמכות זו קשורה לחלוקת עבודה אופקית. את המדינה חילקו ל-6 מחוזות:

1) ירושלים. 2) ב"ש. 3) חיפה. 4) נצרת. 5) ת"א. 6) מרכז.
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ביהמ"ש מחוזיים יש חמישה, וכל ביהמ"ש מחוזי שולט על אחד המחוזות (ביהמ"ש המחוזי בת"א שולט גם על ת"א וגם על מחוז מרכז). לכל ביהמ"ש שלום שבאותו מחוז יש סמכות מקבילה באופן שאם משהו נכנס לגדר הסמכות המקומית באותו מחוז, ניתן להתדיין באותו נושא בכל ביהמ"ש שלום באותו מחוז. יש הבדל בין סמכות מקומית לבין סמכות עניינית. סמכות עניינית היא מהותית וקוגנטית במובן זה שגם אם בעלי הדין יסכימו ביניהם למסור את הסכסוך לביהמ"ש שלא מוסמך, העניין לא יתקבל. הסמכות המקומית היא דיספוזיטיבית. הצדדים יכולים להגיע להסכמה שאותה יכבד ביהמ"ש. אם לא הועלתה טענה של היעדר סמכות מקומית בהזדמנות הראשונה לא יהיה ניתן להשמיע את הטענה הזו בשל מאוחר יותר. לא טענתי בהזדמנות הראשונה = וויתרתי.

כיצד בוחרים את מקום השיפוט ?

1) שלב I: לבדוק אם יש הוראה ספציפית בחוק הרלוונטי האומרת לי לאן להגיש. לדוג': החוק לתיקון גיל קובע כי התביעה בנושא תוגש במחוז שבו מקום מושבו של המבקש. דוג' אחרת: חוק הירושה קובע שצריך להגיש תביעה בנושא באזור שבו היה מושבו של המוריש במותו. 

2) שלב II: אם אין חוק מיוחד, פונים לתקנות 3-6 לסדר הדין האזרחי. תקנה 3 מדברת על תביעות שאינן במקרקעין, והיא נותנת 5 מקומות שיפוט אלטרנטיביים, כשהבחירה בידי התובע. אם בחירתו נופלת לאחת מהאלטרנטיבות, לנתבע לו יכולה להיות טענה.
1) החלופה הראשונה: מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע. הפסיקה הרחיבה אפשרות זו, וקבעה כי אם מדובר על חברה שלה יש סניפים, אם אני תובעת סניף במחוז אחד, אני יכולה להגיש את התביעה בכל ביהמ"ש הקיימים במחוזות שבהם יש סניף לחברה. פס"ד הסנה חברה לביטוח נ' רוטבן: שם נקבע כי סוכן ביטוח העובד עבור חברת ביטוח נחשב כמקום עסקים של חברת ביטוח.
2) החלופה השנייה: מקום יצירת ההתחייבות. במקום שבו נוצרה ההתחייבות ניתן להגיש תביעה.
3) החלופה השלישית: המקום שנועד או שהיה מכוון לקיום ההתחייבות.
4) החלופה הרביעית: מקום מסירת הנכס. 
5) החלופה החמישית: מקום המעשה או המחדל שבשלו תובעים.

תקנה 3(א1): אומרת כוונת התיקון היתה לעזור לנתבעים מול תובעים שהם גופים גדולים (כמו בנקים וחב' ביטוח). אם הנתבע גר באילת, והתובע הגיש תביעה בת"א (אולי כי שם היה מקום יצירת ההתחייבות), אומרים לתובע (אם הוא חב' גדולה) ללכת לכיוון הנתבע ולחפש את הסניף הקרוב יותר לנתבע.

תקנה 3(ב): אומרת שגם אם החלופה מתקיימת רק לגבי אחד הנתבעים, היא תקנה סמכות מקומית לאותו מקום לגבי כולם.

תקנה 4: תביעה שהיא אך ורק במקרקעין – תוגש אך ורק לביהמ"ש שבאזור שיפוטו מצויים המקרקעין. לנשיא ביהמ"ש השלום יש שיקול דעת להעביר את התביעה באותו המחוז. עניין זה כתוב בס' 49 לחוק ביהמ"ש. ס' זה שונה מס' 78 המקנה סמכות להעביר תיק מביהמ"ש שלום למחוזי.

תקנה 6: אם לא נמצאה שום סמכות מקומית, יש להגיש את התביעה בירושלים.

* יש להעלות טענות נ' סמכות מקומית מיד באפשרות הראשונה, כי אם לא טוענים, אנו נתפסים כמי שמסכימים לסמכות המקומית.

תקנה 5: מדברת על הסכמה לשיפוט. היום מקובל לקבוע בחוזים מקום שיפוט. התקנה מבחינה בין הסכם שיפוט רגיל (מקביל) לבין הסכם שיפוט ייחודי. הסכם שיפוט רגיל הוא שקובעים כי במקרה של סכסוך הוא יידון בעיר מסוימת. במקרה כזה, הסמכות היא  גם  לביהמ"ש המסוים, אך בנוסף לו אפשרי להגיש תביעה 
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לכל ביהמ"ש העומד באחת החלופות. הסכם שיפוט ייחודי הוא הסכם בין בעלי הדין, לפיו במקרה של סכסוך תוגד תביעה אך ורק לביהמ"ש מסוים. במקרה כזה ביהמ"ש יכבד את ההסכמה הייחודית, וקביעת התקנות לא יחולו. בפס"ד מולוטולוק נ' רב בריח: נקבע כי תניית שיפוט אינה תנאי מקפח בחוזה אחיד. פס"ד לוי נ' פולג: שם היה סכסוך בין בעלי דירות בגבעתיים. הסכסוך הביא להגשת תובענה לביהמ"ש השלום בירושלים שבה עתר התובע שמתגורר בירושלים לחייב את שכנו מגבעתיים לשלם לו על ירידת ערך של דירתו בגין מחסן שהשכן בנה בפלישה לשטח שלו, וכן לשלם לו שכר ראוי. עלתה השאלה האם חלה על המקרה שלפנינו תקנה 3(א)(3) ונראה במקום המגורים של התובע בירושלים כמקום שנועד לקיום ההתחייבות. השופט התייחס לתקנה מס' 44 לחוק החוזים בצירוף ס' 61(ב). ס' 44 קובע כי חיוב שלא הוסכם על מקום קיומו, יש לקיימו במקום עסקו של הנושה, ואם אין לו מקום עסק, אז במקום מגוריו הקבוע. לכן, אמר השופט שלמה לוין, כי מוטלת החובה על המזיק לשלם את הפיצויים לשלם במקום מושבו – בירושלים, ועל כן תביעתו הוגשה במקום הנכון. הבעיה שנובעת מפס"ד היא שכל התביעות הכספיות יכולות להיות מוגשות במקום מגורי התובע ולא הנתבע כפי שקבע החוק. השופט לוין השתמש בס' השלמה של חוק החוזים על מנת לקבוע את הסמכות המקומית – וזה הדבר הבעייתי.

סעדים זמניים

נושא זה השתנה בעקבות תיקון מס' 6, ועל כן הוא מדובר. סעד זמני – תרופת חירום כדי להקפיא מצב קיים. מקפיאים מצב קיים, על מנת לא לפגוע בזכויות באופן בלתי הפיך. החקיקה הרלוונטית לנושא זה היא תקנה מס' 1, 207, 360-392, 471. התיקון הוא בתקנה 1 ובס' 360-387.
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סעדים זמניים

סעדים זמניים מיקדו תשומת לב משתי סיבות:

1) תיקון מס' 6.

2) העימות החזיתי בין הסעדים הזמניים לבין חוק יסוד: כבוד האדם.
סעדים זמניים הם תרופות חירום. הם באים על מנת להקפיא מצב קיים על מנת שהמצב הקיים לא יהפוך לבתי הפיך. הסיטואציה יכולה להיות אם אני חוששת שהאשם יברח מן הארץ, או שהוא יבריח נכסים. אז אני אנסה להקפיא את המצב, על מנת שבסוף אני אוכל לממש את פס"ד. סעד זמני מוגדר בתקנה 1. הוא ניתן על מנת להבטיח את קיומו התקין של ההליך המשפטי, או לשם הבטחת ביצועו היעיל של פס"ד.

סוגים של סעדים זמניים:

1) עיקול זמני – תקנות 374-383 – עיקול לא נותן לתובע זכות קניינית בנכס. הוא רק מונע מהנתבע להעביר את הנכס ל-ג'. 

2) עיכוב יציאה מהארץ – תקנות 384-387 – נועד למנוע את סיכול בירור המשפט או מימוש פס"ד.
3) תפיסת נכסים – תקנה 387א – לפני התיקון לסעד הזה קראו "סעד אנטון פילר". הסעד נקלט מהמשפט האנגלי והוא על שם מי שביקש וקיבל אותו בפעם הראשונה. הסעד הזה נקלט בארץ במקרים שבהם התובע רצה לתפוס ראייה מסוימת שמצויה במשמרתו של הנתבע, שבלעדיה התובע לא יוכל להוכיח את טענתו.
4) כינוס נכסים זמני – תקנה 387ב – סעד שניתן לצורך ביצוע פס"ד. לכנוס בס' זה יש סמכויות אין סופיות. ביהמ"ש ממנה אותו, והוא יכול לעשות כל מיני דברים, והכל כדי שכשיהיה פס"ד לטובת התובע, הוא יוכל לממש אותו.
5) הגבלת שימוש בנכס – תקנה 383 – לפני התיקון, לא קראו לזה כך, אלא "סעד ה-MAREVA" על שם האיש שביקש וקיבל סעד זה בפעם הראשונה. מדובר בהגבלת שימוש בנכס. הוא נועד לענות על בעיה שלנתבע יש נכסים בחו"ל (כמו חשבונות בנק), והתובע רוצה לעקל את הנכסים בחו"ל, אך הוא לא יכול, כי לתקנות סדר הדין האזרחי יש תחולה טריטוריאלית, ולכן קלטנו מהדין האנגלי סעד זה. הפתרון אומר שבמקום להטיל עיקול על נכסים בחו"ל, אומרים לנתבע באופן פרסונאלי לא לגעת בנכסים. הפנייה היא לא לבנקים בחו"ל, אלא לאדם. אם הוא ייגע, ניתן יהיה לפתוח כנגדו הליכי ביזיון ביהמ"ש.
6) צו מניעה זמני – תקנה 14 וס' 75 לחוק ביהמ"ש – צו מניעה זמני התפתח בפסיקה בעקבות המשפט האנגלי. אין כותרת בתיקון שאומרת "צו מניעה זמני", אך הוא הסעד שהכי נוכח בתיקון. הוא כך, משום שמה שבעצם התיקון עשה זה לקחת את המודל שצו מניעה זמני שהתפתח בפסיקה והחיל אותו על כל הסעדים הזמניים. סימן א' מבוסס על הפסיקה.
7) לביהמ"ש יש סמכות כללית לתת כל סעד שימצא לנכון (ס' 75 לחוק ביהמ"ש).
לשופטים היום (לאחר חקיקת חוקי היסוד) קשה יותר, כי בשלב מאד מקדמי הם צריך לקבל החלטה אם הוא מגן על התובע או על זכויות המשיב. כל ביהמ"ש צריך לעשות איזונים בין החירויות והזכויות ולהחליט בשלב מוקדם אם הוא נותן סעד זמני או לא.

השפעת חוקי היסוד על הסעדים הזמניים

שאלה שהטרידה מאד בעבר: האם חוקי היסוד חלים על תקנות סדר הדין האזרחי ? חוק יסוד כבוד האדם נחקקו בשנת 92', ואילו התקנות בשנת 84'. הדילמה היתה בגלל ס' 10 לחוק יסוד: כבוד האדם, אותו ס' של שמירת החוקים. היה  וויכוח בפסיקה  בין  השופט חשין לנשיא  ברק. חשין  אמר  שיש  לפעול עפ"י  ס'  10 
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שאומר שיש לשמור על מה שהיה כשהיה. מולו ניתב הנשיא ברק שאמר שוודאי שחוק יסוד: כבוד האדם חל על הדינים שקדמו לו – וזאת מכוח השראה פרשנית. המחלוקת היתה בשיאה בפס"ד גנימעאת שם עמדתו של ברק התקבלה. חוק היסוד חל גם על חקיקה שקדמה לו. בפס"ד זה החילו את חוק היסוד על סדר הדין הפלילי. המקבילה של פס"ד זה הוא פס"ד סימון דוד נ' מפרק דגני בע"מ. בכל מקרה של התנגשות יש לאזן. לגבי כל מה שתוקן אחרי שנת 92 – אין כלל שאלה של תחולה, כי היא ישירה. תיקון 6 וודאי מכופף את ראשו מפני חוק יסוד: כבוד האדם.

בפס"ד, הגישה הרווחת בביהמ"ש העליון היא שיש להיחלץ לעזרת הנתבע שכנגדו מבקשים סעד זמני. ביהמ"ש אומרים שהם צריכים לשמור על חופש המשיב (הנתבע), על החירות שלו לנוע – לצאת מהארץ (ס' 6 לחוק היסוד), ועל זה שמבקש לשנות את המצב יש להקשות. יש לדרוש ממנו יותר ממה שנדרש לפני חוקי היסוד. מה שביהמ"ש מפספס זה שמול זכות המשיב לתנועה עומדת זכות הקניין של המבקש המעוגנת בס' 3 לחוק יסוד: כבוד האדם. ביהמ"ש כמעט ולא מאזן בין הזכויות, ונוטה לטובת הנתבע.

בג"צ פרח: שם ביהמ"ש העליון העדיף את החירות של החייב האזרחי, שניתן נגדו צו למאסר אזרחי. העדיפו את זכותו על פני זכות הקניין של הנושה שזכה בפס"ד. זכות הקניין של הנושה היתה מוכחת. פס"ד ויסגלס נ' ויסגלס ופס"ד לב נ' ביה"ד הרבני: שם לאישה היה פס"ד לטובתה – הגבר היה חייב לה מזונות. זכות הקניין שלה היתה מעוגנת בפס"ד, אבל הבעל רצה לצאת מהארץ. ביהמ"ש קבע שבעקבות חוק היסוד, יש להקשות על הבקשה, כי יש לנתבע חופש תנועה. ההיחלצות לטובת החייב, נבעה מהתפיסה שחירות התנועה של החייב היא ערך שיש להגן עליו יותר מזכות הקניין של המבקש (התובע). ביהמ"ש אומר שחירות התנועה נקשרת למגבלה על גוף האדם, ולעומת זאת הזכות לקניין חיצונית. לא מזמן בא פס"ד סחר ושירותי ים בע"מ נ' חב' שלום וינשטיין בע"מ והראה שגם בתחרות בין זכות קניין של התובע (הנושה) לבין זכות קניין של הנתבע (החייב) – הנתבע ינצח. שם תובע הגיש תביעה בסדר דין מקוצר (כשיש תביעה חזקה, מרשים להגיש תביעה במסלול מקוצר, בו מצב התובע טוב יותר) בעילה שטרית. השטר שחזר היה על סך 20,000 ₪. התובע הגיש תביעה שהיא ראשונה בסדרה של תביעות בסדר דין מקוצר, כי לתובע היו ביד כמה צ'קים במסגרת אותה עסקה. התובע ביקש וקיבל צו לעיקול של מטען לחומרי גלם של נתבע. בבקשה של התובע לצו עיקול, החשב של התובע הצהיר שערך המטען הוא כ-30,000 ₪, למרות שבפועל שווי המטען היה 144,000 ₪. בכל התביעות הנוספות, הוא זכה לצו עיקול על אותה סחורה, כשסך כל התביעות שלו היה 90,000 ₪. בסופו של דבר, התובע זכה בכל תביעותיו. הנתבע הפסיד, אבל הוא הגיש תביעה נגד התובע לפיצוי בגין הנזקים שנגרמו לו בגין צו העיקול, כשהוא מסביר זאת בכך שצו העיקול ניתן על ערך סחורה גבוה יותר ממה שהוגש. ביהמ"ש קיבל את בקשתו והורה לתובע לפצות את הנתבע. ביהמ"ש העליון התעלם מזכות התובע, למרות שמדובר על תביעה הכי מוצקה בסדר הדין האזרחי. ביהמ"ש נתפס להצהרה של התובע שנקב בערך רכוש נמוך מערכו האמיתי, וקבע שהתובע יפצה את הנתבע כי הוא התרשל בהצהרה. ביהמ"ש הטיל על התובע חובה להשקיע עלויות כדי לברר מה ערך הסחורה שעומדים לעקל, והתעלם לגמרי מהעובדה שסך כל השטרות הגיע ל-90,000 ₪. ביהמ"ש הלך לפי האינטואיציה של ההגנה על הנתבע באופן כמעט אוטומטי.

בפעם הראשונה שהעליון נתן דעתו גם לזכות של התובע, והכיר בכך שלזוכה יש זכות קניין שמגולמת בפס"ד, והמימוש שלה, באופן מהיר ויעיל בהוצאה לפועל היא חלק מהזכות, היתה בפס"ד גמזו נ' ישעיהו. שניתן בשנת 2001. גם שם ביהמ"ש העדיף את חירות התנועה של הנתבע החייב על פני זכות התביעה של התובעות, רק ששם הוא מכיר בכך שיש זכות קניינית שגם עליה צריך להגן (רק שהוא עושה עם זה כלום). בפס"ד זה היה גבר  שהיה  חייב  25  שנה  מזונות לאישה  ולבנות שלו. כשהאישה  מבקשת  סעדים  זמניים 
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כנגדו, ביהמ"ש מעדיף את כבוד הבעל לקיום מינימלי על פני זכות הקניין של האישה והבנות. יש לשים לב לכך שהרבה מאד שנים כל הארגונים החברתיים חיכו לפס"ד שיאמר דברים כאלה, אבל ביהמ"ש בחר דווקא שם לומר זאת, בנסיבות של בעל שלא שילם מזונות במשך 25 שנה.

בביהמ"ש העליון רואים גישה חד-סטרית, אך דווקא הפסיקה בערכאות הנמוכות יותר אומרת שגם לתובעים יש זכויות, שגם על זכות הקניין יש להגן. המחוזי השכיל להבין שיש ליצור איזון אמיתי. רואים זאת בפס"ד איילין נ' רוטברט, פס"ד ניסנקורן נ' ניסנקורן, פס"ד בנק לאומי נ' יו"ר ההוצאה לפועל – שם השופט ציטט את אותן שורות של העליון.

תיקון מס' 6 - תקנות 360-387

המצב המשפטי הקודם לתיקון: עיון בתקנות הקודמות הראה כי מהשוואת הסעדים הזמניים, היה חוסר הרמוניה בין הפרמטרים. כל סעד זמני דרש משהו אחר. העניין נעשה טלאים טלאים. היה הבדל גם בין הבטוחות השונות. הבדל נוסף היה בפרוצדורה הדיונית של כל סעד. בגלל שהיתה דיס-הרמוניה, הפסיקה מילאה את החורים בשורה של פס"ד: פס"ד סימון דוד נ' מפרק דגני בע"מ – שם יצרו הרמוניה בכך שאמרו שגם בעיכוב צריך להוכיח סיכויי תביעה. פס"ד סחר ושירותי ים בע"מ נ' חב' שלום וינשטיין בע"מ - יצר הרמוניה בבטוחות. פס"ד מרגליות נ' משכן – יצר הרמוניה בנטלי ההוכחה. מה שהתיקון התיימר לעשות, זה להציג את ההרמוניה שאותם פסקי דין החלו ליצור בין הסעדים לבין עצמם, בכך שהדברים יעגנו בתקנות ולא בפסיקה. תקנות 360-373 – סימן א' – בא ליצור אחידות בדרך של הצבת מודל כללי לכל הסעדים הזמניים. קבעו מעין סף מינימום. הסימנים הבאים הכפיפו את כל הסעדים הזמניים למודל הכללי (סימן א'), כשלכל סעד זמני יש את הכללי המיוחדים שלו. דבר שני שהתיקון התכוון לעשות זה לעגן סעדים זמניים שהיתה אליהם התייחסות רק בפסיקה בתקנות. כך התווסף סעד "הגבלת השימוש בנכס" – תקנה 383. סעד זמני נוסף שקודם היה רק בפסיקה הוא סעד "תפיסת הנכסים". כך נוצר תפקיד חדש והוא תופס נכסים. גם כונס נכסים זמני, וגם צו עשה וצו מניעה זמניים – שאין להם כותרת, אך הם נוכחים יותר מכל הסעדים הזמניים. התיקון התכוון לשקף מצב משפטי קיים, אך ישנם שינויים קטנים.

המודל הקבוע בסימן א'

כל אחד מהסעדים הזמניים (לא משנה איזה) צריך לעבור על תנאי הסף הרשומים בסימן א', ואלו הם:

1) התייחסות לסיכויי התביעה – יש להראות שיש סיכוי טוב לתביעה, ואת הסיכויים האלה יש לעגן בראיות מהימנות (תקנה 362א – אימוץ קביעה שהיתה של עיקול זמני). לאור חוקי היסוד, הראיות צריכות להיות מהימנות ברמה גבוהה יותר. יש לשכנע את ביהמ"ש בנדון (לפני התיקון רק היה צריך להראות או להוכיח להנחת הדעת).

2) חשש להכבדה על קיום ההליך או על ביצוע פס"ד – פעם למעשה היה מדובר על מבחן הסיכול – בדקו אם אני לא אקבל את הסעד הזמני, האם הדבר יסכל את ההליך או את ביצוע פס"ד. היום החשש להכבדה השתנה. היום הוא הדדי. ביהמ"ש שוקל את הנזק שיגרם למבקש אם לא תענה בקשתו, לעומת הנזק שיגרם לנתבע אם תינתן בקשתו של המבקש. משווים נזקים. למבחן הזה קוראים: מבחן מאזן הנוחות. מה שהיה פעם נחלת צווי מניעה זמניים הפך לנחת הכלל. הגדרת סעד זמני מוגדר גם כמי שיעזור לביצוע היעיל של פס"ד. מדובר על פרמטר עם אופי כלכלי. ללא קשר להתנהגות הנתבע, עדיף סעד זמני, כי זה יעזור למימוש פס"ד. לא ברור מה כוונת המחוקק במילה: "יעיל". אולי ניתן לטעון שבגלל שכתוב יעילות יש לבוא לטובת התובע. מאזן הנוחות – התפתח עד גבול מסוים בצווי מניעה זמניים, ויהיה צריך להמשיך ולפתח אותו, כנראה גם לאור מבחן המידתיות (אם ניתן  להשיג את  אותה  התוצאה  עם  סעד  פחות  מזיק – יש  להשתמש  בו – ס'  363(ב)(2)).  ביהמ"ש  יבדוק  שאין 
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אלטרנטיבה פחות פוגעת. אם יש אחת כזו – לא יתנו לי אחת שיותר פוגעת. התחושה מהתקנות היא שיש לתת למבקש קצת יותר ממה שניתן לו קודם. 

מהי אמת המידה הנדרשת בכל אחד מהסעדים הזמניים בנוגע לחשש מהכבדה ? 

עניין זה מוסדר בסעדים הספציפיים:

עיקול – תקנה 364 – שם יש להראות רמה של חשש סביר להכבדה רגילה. 

(לפני התיקון – היו 3 רמות של חשש להכבדה: א) חשש סביר (ברמת הסברה – 51%. יותר סיכוי שכן מאשר שלא). ב) חשש כן ורציני – זוהי אמת מידה שנקבעה בפס"ד לב נ' ביה"ד הרבני – זוהי אמת מידה שאומצה בעיכוב יציאה מהארץ. יש להראות לביהמ"ש קצה חוט – 75%-83%. ג) וודאות קרובה – 99%).

עיכוב יציאה והגבלת שימוש בנכס – נדרש חשש סביר להכבדה ממשית.

תפיסת נכסים וכינוס נכסים זמני – תקנה 387א ו-ב – צריך חשש ממשי להכבדה ממשית. 

אלה 3 הדרגות בחקיקה היום. ככל שהסעד הזמני יותר פולשני, אמת המידה מחמירה יותר.

3) תום לב – תקנה 362(ב) (2) – נדרש תום לב של מבקש הסעד. הרחיבו את דיני היושר שחלו במשפט האנגלי ובמשפט הישראלי על צווי מניעה זמניים, והחילו אותם על כל הסעדים הזמניים. למרות שעניין זה עלה כבר בפס"ד סחר ושירותי ים בע"מ נ' חב' שלום וינשטיין בע"מ, לא סמכו על הפסיקה ועיגנו זאת בתקנות.

4) בטוחות – דבר שצריך להפקיד לצורך הבטחה. הבטוחה משתנה מסעד לסעד, אך בכל הסעדים המבקש צריך להפקיד לפחות התחייבות עצמית (חתימה) + ערבות צד ג'. בכל הסעדים כשזה במעמד צד אחד, חוץ מהמינימום צריך גם עירבון (תקנה 364(ב)). עירבון הוא כסף מזומן או ערבות בנקאית. העירבון מוגבל עד לסכום של 50,000 ₪. בכל הסעדים הזמניים יש אופציה למשיב לחלט את העירבון (ס' 371(א)). בעבר זה היה אפשרי רק בעיכוב יציאה מן הארץ. כדי לחלט עירבון יש להוכיח שהבקשה לא היתה סבירה, וגם להראות שהצו הזמני גרם לנזקים.
הפרוצדורה הדיונית

סעד זמני אפשר לקבל בכל אחד מהמועדים הבאים:
1) לפני הגשת התובענה – ביהמ"ש רשאי לתת כל סעד זמני לפני שהוגשה תובענה, ובלבד שהתובענה תוגש תוך 7 ימים ממועד מתן הצו (ס' 363(א)). בעבר זאת היה אפשרי רק לגבי עיקול.
2) בכל שלב של ההליך המשפטי – ס' 362(א).
3) לאחר מתן פס"ד – זאת על מנת להבטיח את ביצוע פס"ד. תובע שזכה בפס"ד, רשאי להגיש את הבקשה לסעד זמני בלי התחייבות עצמית ובלי המצאת ערבות. אם אני מבקשת סעד זמני במעמד הקראת פס"ד, אז יכול שהבקשה תהא גם בע"פ (תקנה 363(ב)).
החומר לבוחן: הבוחן יהיה על המאמר: ד' שוורץ, סעדים זמניים – קווים מנחים להפעלת שיקול הדעת השיפוטי, מחקי משפט יג', תשנ"ז, 441. בעקבות מאמר זה יצרו את התיקון. בנוסף יש לדעת את תקנות 360-387. 
