קורס משפט דיוני – נושא סדר דין אזרחי – ד"ר ריבי שלינגר – תשס"ג

21/11/2002

· המטרה היא לתת תמונה של הפרקטיקה מבחינת המהלך הדיוני של המשפט.
מה זה סד"א ?
· הגדרה: הצד הדיוני שמאפשר ליישם את הזכויות המהותיות, הכללים, הדרך בה מיישמים את הדין האזרחי
· יש 2 שיטות דיוניות מרכזיות:
· האדברסרית
· נהוגה בישראל, בארצות אנגלו-סכסיות
· בעלי הדין חולשים על ההליך הדיוני...
· ותפקיד השופט הוא להתערב רק כשמבקשים ממנו (כמו שופט טניס)
· כל צד מגשים את עצמו ומממש את זכותו במקסימום...
· התערבות שופט נתפסת כהתערבות השלטון בהליך...= פגיעה בפרט/בדמוקרטיה
· כתבי התביעה מאוד מצומצמים ולא מפורטים 
· האינקוויזיטורית
· נהוגה בקונטיננט
· השופט שולט על ההליכים, הוא חוקר, הוא אחראי על ניסוח כתבי התביעות
· ניסוח כתב תביעה בשיטה אינקוויזיטורית קיצונית – נתפס כהזמנה לדו קרב...
· כתב התביעה חושף את כל הפרטים – כל סיפור המעשה, כל העדויות והראיות    

· דוגמאות להתנהגות שופט במשפט בגישה אדברסרית
· אם השופט מגיע למסקנה שעד מרכזי לא הוזמן - אסור לשופט להתערב !
· אם השופט רואה שהעו"ד לא חוקר כמו שצריך את העד – אסור לו לעזור !
· השופט צריך לשמוע ולראות – ולפי זה בסופו של יום – יקבל החלטה...
· יש שאלות שאסור לחוקר לשאול – למשל אם בחקירה ראשית – אין לשאול שאלות מנחות ("נכון ש...?") , אלא רק שאלות לקבלת מידע (איפה, מתי וכו').
· אם העו"ד שואל שאלה בצורה שגויה, והצד שכנגד לא מתנגד – השופט לא יתערב !!!
· כשאדם לא מגיע להתגונן בפני תביעה...השופט לא ייתן אוטומטית פסק דין אשם...אלא יחכה שהצד התובע ידרוש פסיקה...
· אופן הפניה :
· לשופט – כבודו
· לעו"ד – אדוני/גבירתי

· המצב בפועל בארץ
· בארץ חלה הגישה האדברסרית, אבל התקנות (100, 101) מנוסחות כאילו השופט יכול להתערב מיוזמתו – תחושה זו לא נכונה !
· בארץ השופטים נמצאים בתחושה אדברסרית, אולם יש כרסום בגישה זו והפנמת מאפייני גישה אינקוויזטורית – למשל ישאל שאלה בעצמו את העד.
· הבעיה כאן – פוטנציאל למשוא פנים – עזרה לצד אחד

נושא 1 - כתב תביעה

· זו סוגיה מרכזית – כתיבת כתבי תביעה.
· השם הכולל לכל הדרכים נקרא "תובענה" – תקנה 7א לתסד"א.
· כתב תביעה רגיל הוא לא שם כולל לכל סוגי התביעות שמגישים – זו רק אחת הדרכים לפתיחת הליך בבי"מ.
· זו אמנם הדרך המרכזית, אבל יש לצידה דרכים נוספות – למשל :
· "כתב תביעה לסדר דין מקוצר" – יש מקרים שמוגדרים בחוק שנחשבים לקלים יותר לבירור...
· "המרצת פתיחה", "תובענה בסדר דין מהיר" (= עד 50 אש"ח), "כתב תביעה למזונות", "בקשות לצווי ירושה", "בקשות לקיום צוואה", "בקשות לאימוץ", "בקשות לתיקון גיל", "טען ביניים" (מודה שחייב כסף רק לא ברור למי)   

· הדרך לתגובה לכתב תביעה היא "כתב הגנה"
· הדרך לתגובה לכתב הגנה היא "כתב תשובה" 
ניסוח כתב תביעה  
· אין כללים חדים, אבל ניתן לתת קוים מנחים.
· חלוקת כתב התביעה ל-5 חלקים/קבוצות:
· הכותרת
· העובדות המקימות את העילה
· הראיות
· הטיעונים המשפטיים
· הסעדים

קבוצה 1: הכותרת 
· תקנה 9 לתסד"א
· קובעת מה צריך לרשום, ואסור לרשום שום דבר חוץ מזה...
· דוגמא לקבוצת הכותרת:

	בי"מ שאליו מגישים ואת מקומו                                                                מספר סידורי של הכתב

("בי"מ השלום בירושלים")                                                                     שמתקבל ממזכירות בי"מ 

        תיאור התובע: שמו של התובע, מספר זהות, מקום מגורים, מען למשלוח (תקנה 9(2))
        יש לציין אם התובע הוא תאגיד או פסול דין – חולה נפש או קטין (תקנה 9(4))

        אם מיוצג ע"י עו"ד – מענו של העו"ד המייצג  (תקנה 10)

        אם תובע לא בשם עצמו – למשל כמנהל עזבון, כנאמן, ככונס – צריך לציין זאת... (תקנה 11)            
        להוסיף – "להלן התובע"...

         נגד: 

                 שמו של הנתבע, מס' זהות ומען מגוריו (תקנה 9(3))

                 אם חברה – חייבים את השם המדויק – כל שגיאה תגרום לפסילה !!!

                 להוציא תדפיס מרשם החברות – כדי לא לטעות...

הסעיפים הראשונים בתביעה – לעיתים מפתחים את הכותרת...המטרה היא לתת רקע בעצם.

ההתחלה צריכה להיות קלה וברורה. 

למשל: 

"1. התובע הוא תאגיד העוסק בעסקי הבנקאות..."  




· בעלי הדין חייבים להיות אישיות משפטית
· חוקים שונים קובעים מאיזה גיל אדם יכול להיתבע (מעל גיל 18, אחרת – באמצעות האפוטרופוס)
· למשל "מספרת ג'קלין" – האם תופס ?
· תשובה: לא, מכיוון שזהו שם מותג, ולא חברה או עמותה, ולכן – לא ניתן לתבוע אותו !
· כדי לתבוע – נתבע את הספרית למשל אישית, אלא אם כן זו היתה חברה...
קבוצה 2: העובדות המקימות את העילה 
· קבוצה חשובה מאוד.
· תפקידה המרכזי של קבוצה זו הוא לתאר עובדות עיקריות שמקימות את העילה.
· תקנה 9(5) – "העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה ואימתי נולדה"
· מהי "עילה" ?
· הגדרה: "עובדות שאם תוכיח אותם – המשפט יזכה אותך בסעד" 
· החשיבות = תחימת מסגרת הטיעון בשלב ההוכחות
· תוחמת את האפשרות להביא הוכחות
· למשל - אם נכתב שמישהו חצה רמזור אדום והתנגש בי – רשלנות
· במהלך המשפט אני רוצה להוסיף שהוא גם נהג במהירות מופרזת, דיבר בפלאפון בלי דיבורית וכן הלאה, כלומר משהו שלא הופיע בכתב התביעה – אני לא יוכל...
· כדאי לשבת עם כתב התביעה במהלך המשפט – ולעקוב ולהתנגד להבאת ההוכחה מכיוון שלא מופיע בעובדות בכתב התביעה 
· כלומר בשלב ההוכחות ניתן יהיה להתייחס ולהביא ראיות רק לגבי עובדות שמפורטות בקבוצת העובדות...וכל עובדה אחרת – תתקל בהתנגדות של הנתבע והשופט לא יתיר הוכחה...
· הרעיון הוא שקיפות בפני הצד הנתבע בשלב ההוכחות 

· לא בכל מערכת עובדתית – התובע יזכה בסעד המבוקש.
· למשל – הלכתי ברחוב, מעדתי ונפלתי, ואני מגיש תביעה נגד העירייה – צריך גם להוכיח את אחריות העירייה !!! אם אני לא אתייחס לבור שהיה ברחוב – תביעתי לא תצליח...
· סוגי עילות
· נזיקיות, חוזיות, קנייניות, שטריות (שטר), עשיית עושר ולא במשפט, עילות חוקתיות
· אחריותנו לקחת את סיפור המקרה ולתרגמו לעובדות שמייצגות עילה. 

· דוגמא 1:
· חטפתי סטירה ממישהו ורוצה לתבוע אותו על עוולת תקיפה.
· אם בקבוצת העובדות בכתב התביעה ייכתב שהוא חטף סטירה – זה לא מספיק !
· כי בעוולת התקיפה יש יסודות נוספים !!! – כגון שהסטירה תינתן בלא הסכמתו...
· ואם לא אציין שהיא לא בכוונתו – לא אוכל לנסות להוכיח את זה ואז לא תתגבש העילה !
· דוגמא 2:
· עוולת רשלנות – חובה, הפרה , נזק
· צריך לפרט את כל שלושת הרכיבים
· למשל – מורה בבי"ס יסודי ארגנה טיול לשייט עם 20 תלמידים, ולא ביררה את מזג האוויר, לא ציידה אותם בחגורות בטיחות, והסירות היו 10 בסירה בניגוד לתקן שמדבר על 5 בסירה...
· התלמידים צעירים, המורה סמכותית, ההורים סמכו עליה...
· מה חסר – מה הנזק שקרה...
· ניתן היה להתרשם שאכן קיימת חובה ואכן הופרה – אבל לא סופר שאחד הילדים טבע...
· אם בקבוצת העובדות לא יהיה תיאור של הנזק – לא אוכל להוכיחו ולא לגבש עילה...
· דוגמא 3:      
· גרם הפרת חוזה
· אם לא נכתב שצד ג' ביצע את העוולה ביודעין - לא הוקמה עילה...

· דוגמא 4:
· עילה חוזית – תיאור קיומו של חוזה ושל הפרתו

· דוגמא 5:
· הועבר כסף לחשבון שגוי. אין איתו חוזה – עילת עשיית עושר ולא במשפט...

· דוגמא 6:
· עילות קנייניות – למשל הסגת גבול. 
· צריך לשקף מערכת עובדתית שהמשפט מגדיר אותה כעילה...  
· דוגמא 7:
· עילות חוקתיות
· דוגמא 8:
· שילוב = מכות בהפגנה = גם נזיקין וגם חוקתי (הפרעה לחופש הביטוי)

· זמן התגבשות העילה
· המועד בו נוצרה הבעיה, למול המצב לפני כן – שלא הייתה בעיה... 

· חשיבות זמן התגבשות העילה
· התיישנות
· עדויות ותוקפן  

· מה קורה עם מערכת עובדתית שלא מגבשת עילה ?
· דין התביעה להימחק
· כי גם אם יוכחו העובדות – לא יהיה סעד...

· התמודדות עם כתב תביעה שגוי/חסר
· 2 אפשרויות לפתרון:
· לבקש למחוק את כתב התביעה, ובקשה לתקן את כתב התביעה. 
· בי"מ יכול להסכים או לא – ואם כן – יחייב בהוצאות...
· תלוי בשלב הבקשה, חשיבות התיקון, וכן הלאה 

· "שינוי חזית"
· עו"ד שלא רשם את העובדות – חוקר את העד, ומנסה לשנות חזית, כלומר להרחיב את ההוכחה
· למשל – לומר לעד "אז אני אומר לך ש..." – הרחבה של המסכת העובדתית, ואם הצד שכנגד לא יתנגד – זה ייכנס לתביעה...  

· מגמת הרחבת חובת גילוי – אימוץ מאפיינים מהגישה האינקוויזיטורית
· לאחרונה מטילים חובת גילוי רחבה לגבי העובדות
· זהו חידוש של הפסיקה, שהוא חלק מהכרסום של השיטה האדברסרית
· די עם "אדם לאדם זאב"...
· פס"ד אריה חברה לביטוח נ' שטמר 218/85
· הורחבה מאוד חובת הגילוי של התובע
· מדובר באדם שהגיש תביעה נגד חברת ביטוח
· חברת הביטוח עונה שיש לדחות את התביעה כי התובע חתם על כתב ויתור.
· שטמר רצה להגיב בכתב תשובה ולהסביר למה הוא חתם...
· בי"מ מונע ממנו וקובע שהעובדה שהמבוטח חתם על כתב ויתור, ולמרות שזו עובדת הגנה – שטמר היה צריך להעלות אותה כבר בכתב התביעה – ומשלא עשה זאת – הוא לא יוכל להגיב על זה בכתב תשובה.
· ההלכה: למרות שתקנה 9(5) מדברת רק על עובדות שמקימות עילה – ועובדת החתימה על כתב ויתור ממש לא מקימה עילה – למרות זאת – בי"מ דורש מהתובע לשער מראש מה יהיו טיעוני ההגנה הטריוויאליים של הנתבע ויתמודד אתם כבר בכתב התביעה !!!   
· אמרה שיכולה לאבחן את המקרה הזה במבחן – האם מתכוונת לטיעונים טריוויאליים ?

· הליך תובענות בסדר דין מהיר – תקנה 214א – אימוץ גישות אינקוויזיטוריות
· עד 50 אש"ח – חובה להגיש בסדר דין מהיר
· המיוחד =  אימוץ יסודות בשיטה האינקוויזיטורית על פני האדברסרית.
· למשל – תובעים חייבים להגיש תצהיר עדות ראשית, אסמכתאות, מסמכים עיקריים – כבר בכתב התביעה !!!  
· תקנה 241יד – השופט יכול להתערב, להגביל משך חקירת עד, להתערב אם חקירה לא הוגנת...    

· תקנה 72ב – עוד אלמנט במגמה לשחק ב"קלפים גלויים"
· אין לטעון טיעונים עובדתיים חלופיים.
קבוצה 3: ראיות
· תקנות 71א, 75ב
· שיטה אדברסרית קיצונית – תטען שלא צריך לצרף ראיות כלל
· שיטה אינקוויזטורית קיצונית – תטען שיש לחשוף הכל...
· תקנה 71א – כתב טענות יכיל את המצאת העובדות המהותיות, אך לא את הראיות הבאות להוכיח אותן
· תקנה 75ב – היה תוכנו של מסמך עניין מהותי במשפט – יש לצרפו לכתב התביעה...  
· מהו עניין/ראיה מהותי ?
· כל ראיה שמקימה את עילת התביעה נחשבת כראיה מהותית (פס"ד שרונה מושב עובדים)
· למשל – חוזה מקרקעין חיוני בתביעה קניינית...
· למשל בתביעה שטרית – צריך את השטר
· אם לא יצורף מסמך מהותי – ניתן למחוק את כתב התביעה
· התפתחות בפסיקה
· ראה למשל פס"ד מודיעין אזרחי נ' הסנה - בר"ע (תל-אביב) 15531/96
· ההתפתחות - גם מסמכים שבאים להוכיח את קבוצת העובדות, וגם אם לא מקימים את העילה – גם אותם צריך לעיתים לצרף.
· למשל – פוליסת ביטוח – לא חיונית לעילה, אלא רק תומכת – עדיין צריך !
· למשל – כתב ערבות...
· המסקנה: "כשיש ספק - אין ספק"...חייבים לצרף ( 
· גם כשמצרפים ראיות – עדיין צריך יהיה להעלות עדים ולרושמם כראיות...
קבוצה 4: הטיעונים המשפטיים
· האם צריך להפנות לסעיפים חוק או פסיקה ?
· תשובה: תקנה 74 – אין חובה לרשום סעיפי חוק, רק רשות, אבל – בהפרת חובה חקוקה – יש לציין את הסעיף שהופר...אבל חוץ מזה – נניח חוסר תום לב – לא צריך להפנות לס' 12 בחוק החוזים (כללי).
· לפסיקה – לא צריך להפנות כלל.  
· מיקום בכתב התביעה – לאחר סיום העובדות רושמים "לאור כל האמור לעיל, התובע יטען כי ...הנתבע פעל ברשלנות...הפר את חובת תום הלב וכו'"
· קבוצה זו נותנת כסות משפטית לעובדות שהוצגו, כלומר יקבל היבט משפטי...
· מה אם לא ננקבה שם העילה ?
· האם אפשר להתייחס אליה בסיכומים ? האם יושתק פס"ד בעילה שלא ננקטה במפורש ?
· התשובה: הלכת פינק – פס"ד  החברה המרכזית לשכון ולבנין נגד פינק 794/86
· אם העילה עולה מקבוצת העובדות – גם אם לא ננקב שמה המפורש – אפשר להשתית עליה פסק דין...מקריאה פשוטה – רק אם פשיטא...
קבוצה 5: הסעדים
· תקנות 9(7) , 9(8), 9(9), 14, 16
· בכתב התביעה צריך לתבוע סעדים סופיים, לא סעדים זמניים (כגון עיקול, עיכוב יציאה מהארץ וכו')
· כל עילה יכולה לזכות במספר סעדים..
· למשל עילה חוזית – פיצויים ואכיפה, פיצוים וצו מניעה, ביטול והשבה וכו'
· החשיבות
· התובע לא יקבל סעד שונה מהסעד שנדרש – תחימת מסגרת הסעדים
· רלוונטי לעניין סמכות בי"מ...לאיזה בי"מ תוגש התביעה

· תקנות 9(9) ותקנה 16:
· צריך לנקוב בסכום הסעד במפורש
· אי אפשר להגיד "מה שיחליט בי"מ מקובל עליי..."
· 2 חריגים לכלל זה:
· תביעה למתן חשבונות
· כשיש טענה שהשותף מרמה, ודורשים זכות לראות את החשבונות, ורק אחרי כן אוכל לדעת בכמה רומיתי...
· נזק כללי עתידי בנזיקין
· צריך לפרט רק נזק מיוחד = הוצאות שכבר הוצאו...      

28/11/2002
כתב הגנה
· מתי צריך להגיש כתב הגנה ?
· תקנה 19 - צריך תוך 30 יום מיום מסירת כתב התביעה 
· תקנה 97(א)
· לכאורה ניתן להגיש פסק דין נגדך אם לא הגשת בזמן...
· הלכת עינצ'י נ' הסוכנות היהודית 392/89
· למרות תקנה 97, אם כתב הגנה מוגש באיחור, אבל טרם הוגשה בקשה להגשת פסק דין וטרם נעשה דיון בה – בי"מ לא ייתן פס"ד בהעדר הגנה.
· כלומר – אם יש בקשה לפסק דין ובינתיים הגיע כתב הגנה = המשפט יתחיל כרגיל...
· "יום הדיון בבקשה לפסק דין הנו גבול עליון שלאחריו לא ניתן להכניס לתיק כתב הגנה שהוגש באיחור"  
· עריעד מבנים בע"מ נ' אבי את אריק 8743/01
· סייג וצמצם את הלכת עינצ'י
· מקל עם המאחרים...
· ריבלין: למרות הלשון החד משמעית של תקנה 97 – אין להתעלם מכתב הגנה שהוגש באיחור כל עוד לא ניתן פסק דין בהעדר הגנה (כלומר גם אחרי הדיון בבקשה עצמו...)
· הסיבה – זכות היסוד של הצד שכנגד לגישה לערכאות – אותה זכות נגישות
· = מידתיות 
· אם יש אמצעים חלופיים שיכולים לרפא את הנזק שנגרם – למשל הוצאות על המפר

· למה צריך כתב הגנה
· כדי למקד את הפלוגתאות שבמחלוקת
· כדי שהתובע ידע מה צריך להוכיח, והנתבע יידע בפני מה להתגונן
· מבנה כתב הגנה
· קבוצת הכותרת
· קבוצת הטענות המקדמיות    
· קבוצות העובדות שבאות להשתיק את עילת ההגנה
· קבוצת הראיות
קבוצת הטיעונים המשפטיים
· קבוצת ההתייחסות לקבוצת הסעדים שתבע התובע
· רשות: קבוצת תביעת קיזוז בתביעה שכנגד   
· קבוצת הכותרת
· אותו דבר כמו כתב תביעה, בשינויים המחוייבים

· קבוצת הטענות המקדמיות
· תפקידה – להוריד את כתב התביעה מסדר היום או להשעות ככל האפשר את הבירור (סרבול זהו אינטרס של הנתבע = לדחות עוד ועוד) 
· טענה 1 – מחיקה על הסף – תקנה 100
· 1) אם קבוצת הטענות של התובע אינה מקימה עילה כלל (למשל העדר יסוד בעבירה בכתב האישום)
· 2) אם כתב התביעה הוא טורדני או קנטרני
· במובן של תביעה מבולבלת, לא ממוקדת, קשה להתייחס אליה, לא יודעים איך להתייחס אליה
· 3) טענת העדר יריבות
· תביעה נגד נתבע שאין בינו לתובע כל קשר – למשל טעות בזיהוי הנתבע הנכון
· למשל תביעה נגד חברת ביטוח שאין לי פוליסה איתה...
· למשל תביעה נגד בעל מניות בחברה כשאין הרמת מסך
· 4) הנתבע הוא לא אישיות משפטית כלל (כמו תנועת בני עקיבא למשל..)

· טענה 2 – דחייה על הסף – תקנה 101
· 1) עקב מקרה "מעשה בית דין"
· אם הוגשה תביעה בין צדדים, וניתן פס"ד חלוט.
· ואז מוגשת תביעה נוספת על אותו עניין – התביעה החדשה תידחה על הסף.
· 2) אפשרי גם "מכל נימוק אחר"
· למשל – התיישנות (הרציונל הוא ודאות של הנתבעים, ולא מחילה...)
· באזרחי - אם הנתבע – לא מעלה את טענת ההתיישנות בהזדמנות הראשונה – מנוע מלטעון זאת – כי זו טענה דיונית
· בפלילי – טענת ההתיישנות היא מהותית – ובי"מ יעלה זאת אפילו מיוזמתו (לא ישלחו מישהו לכלא סתם...)
· מקרה מיוחד של התיישנות:
· תביעה אזרחית של מיליונים.
· נוסח כתב תביעה ע"י אדם עני ולכן הוגשה בקשה לפטור מאגרה.
· אם בי"מ התרשם שהתביעה טובה ושבאמת אין לך כסף – יינתן הפטור.
· בי"מ אומר – "לתגובת הנתבע"
· והנתבע עונה ספציפית לגבי זה ואומר שלא עני והתביעה לא טובה וכן הלאה...
· תשובת הנתבע היתה ארוכה ומפורטת אבל ללא התיישנות
· והטענה להתיישנות כן צוינה בכתב התביעה 
· בא התובע ואומר – התיישנות יש לטעון בהזדמנות ראשונה ולכן – נדחתה.
· צריך לזכור שהתיישנות היא לרוב 7 שנים, אבל יש הרבה חריגים
· 3) אין סמכות עניינית
· אבל אז – לפי 101(ב) – התיק יועבר לבי"מ המתאים
· האם את הטענות המקדמיות כדאי לרשום בכתב ההגנה או בבקשה נפרדת ?
· אין פתרון רשמי
· לדעת ד"ר שלינגר – עדיף לדעתה בקשה נפרדת, כי זה נראה יותר רציני (בעיני בי"מ וגם בעיני הלקוח...)
· מציעה מבחן אפשרי
· אם הדברים נובעים ממש מכתב התביעה, ורק צריך חידוד בכתב ההגנה – עדיף כתב ההגנה
· אבל אם הדברים דורשים הסבר ונימוק וכן הלאה – עדיף בקשה נפרדת     

· ההבדל בין מחיקה על הסף לדחייה על הסף (תקנה 527) :
· מחיקה על הסף אינה מהווה מעשה בית דין!!!
· ניתן להגיש שוב ושוב
· דחייה על הסף – מהווה מעשה בית דין

קבוצות העובדות שבאות להשתיק את עילת ההגנה
· המטרה: להשתית עילת הגנה
· כל ההכחשות למיניהן – יבואו כאן.
· תקנה 83 – שתיקה כהודיה
· "כל טענת עובדה שלא הוכחשה בכתב הגנה או בכתב תשובה שכנגד במפורש או מכללא, או שלא נאמר עליה כי אין מודים בה, רואים אותה כטענה שמודים בה, זולת אם היא נטענת נגד פסול-דין, אך בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, לדרוש שעובדות כאמור יוכחו שלא על דרך ההודיה האמורה."
· תקנה 84 – אין צורך בהכחשה לענין דמי נזק
· "על אף האמור בתקנה 83 אין צורך בהכחשה לענין שיעור דמי הנזק, ולעולם יראו אותו כשנוי במחלוקת זולת אם הודו בו במפורש, בין אם הוגש כתב הגנה או כתב תשובה שכנגד ובין אם לאו."

· בעיות עם פורמט של הכחשות

· תקנה 85 - הכחשה מפורשת
· "לא די בהכחשה כללית אלא חייב בעל דין לדון במפורש בכל טענה שבעובדה שאין הוא מודה באמיתותה, חוץ מטענה לדמי נזק."
· פתרון: עוברים סעיף סעיף...
· בעיה: ככל שהכחשה יותר גורפת – יותר קל לתפוס את הנאשם על שקר...  
· נניח מכחישים בכלל המצאות במקום...ההכחשה הכי גורפת
· ברגע שיוכח שכן הייתי – נפל כל כתב ההגנה...
· אבל הכחשה מצומצמת יותר – תאפשר הגנה יותר טובה – נקודתית
· המלצה של ד"ר שלינגר – להכניס סעיף כללי – "כל מה שלא הודיתי במפורש – אני מכחיש אותו"...
· זה לא מהווה בעיה כי זה לא הכחשה גורפת של התביעה, אלא רק לגבי מה שלא 
התייחסתי אליו... 
· תקנה 86 - הכחשה מלאה
· "בעל דין המכחיש בכתב טענותיו עובדה שבעל הדין שכנגד טוען לה בכתב טענותיו הוא, לא יעשה זאת על דרך ההתחמקות, אלא ישיב לגופו של ענין; לדוגמה - אם הטענה היא שקיבל סכום כסף פלוני, לא די שיכחיש קבלת אותו סכום, אלא צריך שיכחיש כי קיבל אותו סכום או כל חלק ממנו, או שיציין כמה קיבל;נטענה עובדה אגב תיאור נסיבותיה, לא די שיכחיש אותה לגבי אותן נסיבות בלבד."
· למשל – נטען שהולווה מיליון, ובפועל 999,900 ₪...

· תקנה – הכחשה שקרית
· למרות שיודעים שטענת התובע נכונה – האם לפעמים כדאי להכחיש ?
· לפעמים כן:
· למשל – כדי להכריח את התביעה לחשוף פרטים באמצעות עד
· למשל – אם התובע הוא בנק הפועלים.
· אפשר לרשום – "מוכחש שהתובע הוא בנק" – כדי שהבנק יישלח אחד הפקידים ובחקירה נגדית ניתן יהיה להוציא מידע מהפקיד...
· למשל – הכחשת הלוואה כי יודעים שאיבד את הסכם ההלוואה...
· למשל – כדי לא להיכנס למצב של הודאה והדחה – תקנה 159
· "הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע וטוען כי על פי דין, או מחמת עובדות שטען להן הנתבע, אין התובע זכאי לסעד המבוקש - יהיה הנתבע הפותח, וסדר הטיעון יהיה בהיפוך לסדר האמור בתקנה 158. "
· זה מצב של הודאה בהכל – אבל מוסיפים פריט אחד – למשל הודאה בהלוואה אבל טענה שכבר שולם !
· זה מצב מאוד מסוכן לנתבע – כי הודאה כזו הופכת את הנטל אל הנאשם !!!
· האם זה לגיטימי וחוקי ? 
· כן לגיטימי
· פס"ד ארדע נגד כץ
· כלל 34 מכללי האתיקה של לשכת עו"ד: "עו"ד המכחיש הכחשות שריות בהליך שקרי או כופר בעובדות בהליך פלילי – לא עובר עבירה אתית" !!!   
· הכחשה אינה נתפסת כאמירה פוזיטיבית – נתפס כ"אתה התובע עליך הנטל"
· תקנה 72 (ב) איסור טענות חלופיות
· בעבר, לפני התיקון של 1991 – ניתן היה להשלים טיעון עובדתי חלופי – הגישה האדברסרית הקיצונית
· "בכתב טענות אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם כן הצהיר הטוען כי העובדות כהוויתן אינן ידועות לו;אין באמור בתקנה זו כדי למנוע טענות משפטיות חלופיות."
· לא כתוב שחובה להגיד אמת בכתב ההגנה, אלא רק גרסה עובדתית אחת – אפילו אם היא לא אמת...
· טיעונים משפטיים מותר לטעון לחילופין, אבל טענות עובדתיות – לא.
· חריג יחיד – אם אני לא יודע מה בדיוק היה באמת     

· קבוצת הראיות + קבוצת הטיעונים המשפטיים
· כמו בכתב התביעה

· קבוצת הסעדים
· תקנה 84 – תמיד דמי הנזק נחשבים כמוכחשים
· תקנה 89 + 90
· כחלק מגישת הקלפים הגלויים החדשה
· אם טוענים טיעון מפתיע – תגיד אותו במפורש כדי שהצד השני יוכל להתגונן.
· למשל טענה של אשם תורם
· למשל חובת הקטנת נזק
· למשל פיצוי מוסכם מוגזם – אם מבקשים מבי"מ לבטלו – לא מספיקה הכחשה – צריך לטעון זאת במפורש

· קבוצת קיזוז בתביעה שכנגד
· תקנות 52-60 
· קיזוז: טענת הגנה של נתבע, שאומר "מודה, אבל גם אתה חייב לי..."
· מה ההבדל בין טענת קיזוז בכתב הגנה לתביעת חוב בתביעה נפרדת שכנגד 
· בקיזוז – נחשב להודאה והדחה
· בקיזוז –אי אפשר לקבל יותר מהקיזוז...(גם אם הוכח), זו טענת הגנה, זהו רק מגן ולא חרב
· בתביעה שכנגד – תביעה עצמאית – אפשר לקבל יותר מהסכום המקוזז...
· בתביעה שכנגד – יש אגרה (2.5%)... ולא צריך לשלם...
· בקיזוז – אם התובע לא הגיע – תביעתו תמחק
· בתביעה – אם הנתבע לא הגיע -  ייפסק פסק דין מלא לטובתי...

· כיצד מגיבים לתביעה שכנגד
· באמצעות כתב תשובה שכנגד

· תקנות 61-64
· יש חזקה כללית בתקנות – "חזקת הכחשה" - שכל מה שטען הנתבע בכתב הגנה נחשב כמוכחש ע"י התובע...
· מטרת כתב התשובה הוא לא לחזור על הטיעונים שנאמרו בכתב התביעה לחיזוק עמדתו – זה לא מקצה שיפורים.
· כתב תשובה נדרש כדי לעורר פלוגתא שבמחלוקת שטרם התעוררה, כדי שניתן יהיה להביא לגביה הוכחות...כלומר לא תמיד מגישים כתב תביעה, רק במקרה הצורך.
· דוגמא 1:
· דייר קנה דירה מקבלן, בקומפלקס של בניינים, הגיש תביעה נגד הקבלן וטוען שמעלית שהיתה אמורה לחבר בין הבניינים לא הוקמה. 
· בפגמים גלויים בבניה – הולכים לקראת קבלנים, ודורשים (התיישנות) הודעה תוך שנה מיום הכניסה לדירה ע"י הדיירים.
· הקבלן טוען – לא הודיעו לי תוך שנה...
· אם הדייר התובע מפעיל את "חזקת ההכחשה" ולא מגיב תוך שנה – זה אומר בעצם "כן הודעתי תוך שנה".
· אבל, אם הדייר יודע שהוא לא הגיש תוך שנה ויש שלו סיבה טובה שלא הודיע – למשל אם הקומפלקס לא הושלם או שהבטיחו לו שוב ושוב...
· במקרה כזה – כן חייב להגיש כתב תשובה.
· אחרת: לא יתנו לו בשלב ההוכחות לטעון שלא הגיש ולמה...

· דוגמא 2:
· בתביעה שטרית – הנתבע אומר "זה לא חתימה שלי"
· אם תופעל חזקת ההכחשה – התובע נחשב כטוען שזו כן חתימה של הנתבע !
· אבל אם המקרה הוא שאכן לא הוא חתם אישית, אלא מישהו שחתם בהרשאתו – חייבים להגיש כתב תשובה !!!         

· שרעבני נ' חברת האחים שמירו 7261/97
· הועלתה טענת התיישנות בכתב הגנה
· בי"מ מדגיש את הצורך להגיש כתב תשובה במקרה כזה.
· אם התובע לא יגיש כתב תשובה, מכח חזקת ההכחשה – ייטען שאין התיישנות, אבל אם התובע רוצה להגיד שיש התיישנות ויש פתח לצאת ממנה -  כי היא לא באמת חלפה מנימוקים שבחוק ההתיישנות
· הדגש: נימוק למה אתה טוען משהו – תכתוב במפורש למה אין התיישנות.    
· ד"ר שלינגר מדגישה: המבחן בנוי על סיטואציות הלקוחות מהפס"דים...
· חקירה ראשית וחקירה נגדית
· ראשית – בעל הדין מביא עד שלו
· אסור לשאול שאלות מנחות ("נכון ש...")
· נגדית
· אפשר להשתמש בטקטיקות – שאלות מנחות, הלחצה, הצעת תשובה חלופית
· לפי ד"ר שלינגר - עו"ד מתחלקים לשני סוגים:
· האגרסיביים, המלחיצים
· הרבה פעמים העד כל כך מסתגר או הופך לתוקפני – שעלול להיות לרעת החוקר הנגדי
· המעודנים, שאלות מתחשבות

· מעשה בית דין
· צדדים שהדיינו בבי"מ ובי"מ נתן החלטה חלוטה בעניינם – לא יוכלו לשוב ולפנות לבי"מ לגבי סוגיה זו.
· הרציונלים ל"סופיות ההליכים"
· 1) לא להטריד את הנתבע יותר מפעם אחת
· 2) לא להטריד את בי"מ יותר מפעם אחת... אינטרס ציבורי
· 3) מניעת פגיעה בתדמית בי"מ (במקרה שפותחים שוב את אותו עניין – הפסיקה תהיה הפוכה, דבר שמאוד יביך את המערכת...)
· במשפט הפלילי – יש אינטרס ציבורי לדון מחדש כשיש נסיבות מיוחדות => "משפט חוזר"
· למה? כי מדובר בדיני נפשות
· במשפט אזרחי – "היה לך יומך בבית המשפט"...

מהו מעשה בית דין ?
· תקנות סד"א לא מגדירות מהו מעשה בית דין, אבל ההגדרה מפותחת מחוץ לתסד"א, למשל:
· תקנה 101 – מעשה בית דין יידחה תביעה על הסף
· תקנה 527 – מחיקה על הסף היא לא מעשה בית דין
· מעשה בית דין כולל 2 מרכיבים:
· 1) השתק עילה
· 2) השתק פלוגתא    

· השתק עילה 
· נגזר מההגדרה הראשונית, שכשבי"מ דן והכריע בעילת תביעה מסויימת בין צדדים (אותן עובדות, שאם אוכיח אותן – אזכה בסעד) – הוא לא ישוב וידון באותה עילה בין הצדדים.
· עילה למשל – רשלנות
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מעשה בית דין - המשך
· השתק עילה
· מעשה בי"ד -  המצב שבו צדדים אשר התדיינו בפני בימ"ש, ובימ"ש נתן החלטה סופית בעניינם (החלטה חלוטה, שלא ניתן לערער עליה כי עבר המועד, או שהערעור נדחה), לא יוכלו לפנות לביהמ"ש ע"מ להתדיין שוב בסוגיה.

· הרציונאלים:

· לא להטריד את הנתבע יותר מפעם אחת.

· לתובע יתנו את יומו בביהמ"ש פעם אחת.

· לא להטריד את ביהמ"ש יותר מפעם אחת, גם ככה יש עומס על ביהמ"ש.

· לא כדאי למערכת שאותו איש יגיש תביעה כנגד אותו איש בפני שופטים שונים, שכן עלולות להיות קביעות סותרות (שופט אחד מזכה והשני מרשיע).

· {במשפט פלילי, יש אינטרס ציבורי שעניין יידון אפילו מחדש כשיש נסיבות או ראיות חדשות כי מדובר בדיני נפשות ולא ממונות, למשל, משפט חוזר}.

· מעשה בי"ד כולל 2 מרכיבים: השתק עילה, השתק פלוגתא: 

· השתק עילה – נגזר מההגדרה הראשונית: כשבימ"ש דן והכריע בעילת תביעה מסוימת בין צדדים, הוא לא ישוב וידון באותה עילה בין הצדדים. 

· דוגמאות  - להשתק עילה במישור המסכת העובדתית - 

· דוגמא 1: תביעה בעילת רשלנות
· מכונית חצתה צומת ברמזור אדום ופגעה ברכב אחר. 
· ניתן פס"ד שלא אשם ברשלנות, וחלף המועד לערעור. 
· בסיטואציה כזו, התובע לא יוכל להגיש תביעה כנגד הפוגע, ולטעון נגדו: התרשלת. 
· כי יש השתק עילה. הוא מושתק מלהעלות את אותה עילה שוב.

· דוגמא 2: אותו מקרה, אותה עילה – אבל עובדות אחרות:
· לא ניתן להגיש גם תביעה בגין אותה עילה של רשלנות, ולבסס אותה הפעם על עובדות אחרות
· כלומר לא על רמזור אדום, אלא על נהיגה במהירות מופרזת. 
· באותה עילה של רשלנות לא ניתן לתבוע פעמיים גם אם יש עובדות חדשות שלא ביססתי עליהן את התביעה הראשונה בגין אותה עילה.
· מתי כן אפשר להגיש כתב אישום ואין השתק עילה:
· אם אותו סיפור מעשה עובדתי מצמיח יותר מעילה משפטית אחת
· במקרה כזה - אין השתק עילה ומותר לתובע להשתמש באותה מסכת עובדתית, שהשתמש בה בתביעה בעילה הראשונה 
· ולהגיש בגין אותה מסכת עובדתית תביעה בעילה השניה.
· דוגמא :
· האוטובוס מתעכב בפקקים ומאחר לפגישה חשובה מאוד.
· ניתן לטעון לעילת הפרת חוזה (הגעה ליעד תוך זמן סביר) ועילת רשלנות (חובה והפרתה ונזק)
· ניתן להגיש פעם ראשונה תביעה חוזית, ואם נדחה – אפשר להגיש שוב בעילה נזיקית     

· אין כפל סעדים, למרות שיש כמה עילות. 
· אולם, התביעה השנייה לא תידחה בגלל מעשה בי"ד, שכן אין השתק עילה. 
· תקנה 46(א) – תובע רשאי לאחד בתובענה אחת כמה עילות, אך הוא גם רשאי לא לעשות כן. 
· בקורת – אין הגיון לחריג הזה, מבחינת הרציונאל, גם זה מהווה הטרדה כלפי הנתבע. 

· השתק עילה במישור הסעד שאותו מקימות העובדות -  

· תקנה 44 - תקנת מיצוי הסעד
· סיטואציה שבה מדובר בסעד אחד ויחיד שנובע מעילה אחת. 

· דוגמא:
· אם הגשתי תביעה אחת בעילה אחת מסוימת ותבעתי למשל 1000 ₪ למרות שהגיע לי יותר, אני לא אוכל לתבוע את היתרה מאוחר יותר. 
· זה מתיישב עם הרעיון של מעשה בי"ד, שכן ללא כלל זה הייתי יכול לתבוע כל פעם בגין חלק אחר מסכום החוב. 
· מדוע שארצה לפצל תביעה לסכומים נמוכים במקום סכום אחד כולל? 
· שיקולי סמכות – למשל בי"מ לתביעות קטנות, בי"מ שלום ולא למחוזי...
· שיקולי אגרה
· תביעה יותר קטנה תאפשר אגרה יותר קטנה – אם התובע לא יכול להרשות לעצמו אגרה יקרה...
· תקנה 45 - מי שזכאי לסעדים שונים בשל עילה אחת
· במקרה כזה – אתה יכול לתבוע את כולם או מקצתם, קרי אם אותה עילה מצמיחה מס' סעדים 
· אם התובע בחר לתבוע רק אחד מהם, הוא לא יוכל לתבוע אח"כ את הסעד הנוסף !
· אך יש חריג: 
· ניתן להגיש בקשה לפיצול סעדים ולבקש מביהמ"ש להגיש מאוחר יותר את התביעה לסעד הנוסף.

· דוגמא:
· עילת הפרת חוזה...סעדים אפשריים – אכיפה ופיצויים
· לא ניתן לתבוע קודם את סעד האכיפה ולאחר סעד פיצויים...
· אלא אם מבקשים רשות מראש לפיצול הסעדים וביהמ"ש אישר את הבקשה.
· למה שנרצה לפצל ?
· אכיפה היא פעולה משפטית מהירה – והמימוש לעיתים קריטי (למשל כניסה לדירה חדשה, אספקת חומרי גלם וכו')
· לעומת זאת – תביעת פיצויים היא תהליך ארוך וממושך 

· השתק פלוגתא

· פס"ד פיכטנבוים נ' רשם המקרקעין ע"א 258/88– מה צריך להתקיים כדי שנאמר שיש השתק פלוגתא? תנאים מצטברים:

· הפלוגתא העולה בדיון הוכרעה כבר בדיון קודם.

· הפלוגתא הוכרעה לגופו של עניין.

· בעלי הדין בשתי התביעות הנם זהים.
· המשמעות – לא ניתן יהיה להעלות את אותה פלוגתא שוב...
· לדוגמא – מקרה האוטובוס שאיחר
· לגבי הפלוגתא/המחלוקת "האם הנהג ידע את הדרך" – אם המחלוקת הזו הוכרעה שכן ידע – לא ניתן יהיה לטעון שלא ידע במשפט אחר...

· לדוגמא -  בתביעה שטרית. 
· התביעה הראשונה על העילה השטרית – אם בה נקבע שהצ'ק מזויף – לא ניתן להעלות בתביעה השניה – החוזית בגין עסקת היסוד את הטענה שהצ'ק לא מזויף !!!

· פס"ד אליהו נ' יחזקאלי 202/70 – הלכה חשובה בנושא זה (ולא נמצאת בתקדין)
· אם במשפט הראשון הועמדה במחלוקת שאלה עובדתית מסוימת, שהייתה חיונית לתוצאה הסופית ושם היא הוכרעה, אזי יהיו אותם בעלי דין מושתקים מלהתדיין לגביה במשפט השני, חרף אי הזהות בין העילות של 2 התביעות. 

· כשבתביעה הראשונה ביהמ"ש מכריע בפלוגתא מסוימת והוא צריך את ההכרעה לצורך התוצאה הסופית, אותם צדדים לא יוכלו לפתוח את הפלוגתא הזו שוב במשפט חדש שייערך ביניהם, בלי קשר לעילה.

· פס"ד פיכטנבוים נ' רשם המקרקעין ע"א 258/88
· בעל הגיש תביעה ראשונה נגד אשתו על כך שהיא מכרה את הדירה המשותפת שלהם לטענתו על סמך ייפוי כוח מזויף. בתביעה זו נפסק שייפוי כח היה אמיתי ותקין – הוא לא מזויף !
· אח"כ הבעל הגיש תביעה נגד רשם המקרקעין בטענת התרשלות, וטען שהיו צריכים לשים לב שייפוי הכח מזויף !
· רשם המקרקעין מעלה טענת "מעשה בית דין", וכנגד טענת המעשה בית דין – טוען פיכטנבוים שאין מעשה בית דין כי הצדדים שונים ...  
· הפסיקה:
· ביהמ"ש קובע בצורה מהפכנית שיש השתק פלוגתא, פיכטנבוים קיבל את יומו בביהמ"ש ולכן אינו יכול לטעון שאין מעשה בי"ד. 
· היחיד שיכול לעורר פלוגתא זה המנהל, אך הוא לא טוען זאת, שכן הוא מרוצה מהממצאים הקודמים ורוצה בהשתק.
· קרי, למרות שהמנהל הוא לראשונה צד לדיון, ביהמ"ש אומר שתעמוד לו טענת השתק פלוגתא, כי הממצא נשוא השתק הפלוגתא פועל נ' פיכטנבוים ופיכטנבוים היה שותף לשתי התביעות. 
· כל הטענות נ' הרישום וייפו הכוח יכלו להיטען ע"י פיכטנבוים בתביעה הראשונה.
· המנהל לא טען זאת בעבר, אך הוא לא רוצה לטעון זאת כיום. 
· השתק הפלוגתא מתרחב, ויכול לחול גם על צד ג' כלשהו, שהממצא פועל בעדו ונגד אחד הצדדים מהתביעה הראשונה (תקנה 97(א)).
· חריג להשתק פלוגתא: ס' 76 לחוק ביהמ"ש – "אגב גררה" - סמכות שבגררה
· הס' מסמיך את ביהמ"ש  לפסוק בכל שאלה שמתעוררת בפניו, אגב דיון בעניין שהוא בגדר סמכותו, אפילו אם אותו עניין לגופו לא היה נתון לסמכותו. 

· הס' נועד למנוע פיצול דיונים ולשמור על יעילות. 

· דוגמא 1 – דיני משפחה
· בעקרון רק בי"ד רבני יכול לדון בענייני נישואין וגירושין – סמכות ייחודית
· בל, כשאישה מבקשת מזונות בבימ"ש לענייני משפחה - ביהמ"ש צריך ראשית לבדוק אם היא נשואה !!! 
· מכיוון שאלת הסטטוס מתעוררת אגב גררה – תוך כדי הדיון במזונות, ביהמ"ש לענייני משפחה ידון גם בסטטוס הנישואין מכוח ס' 76 לחוק ביהמ"ש...

· הנפקות: ההחלטה שלו אגב גררה – לא מעשה בית דין – אין השתק פלוגתא !!!
· דוגמא 2 - קניין
· תביעת פינוי דייר מדירה
· תוך כדי הדיון מתעוררת שאלת בעלות, שאלת בעלות אמורה להידון בבימ"ש מחוזי
· אבל - תביעת הפינוי מוגשת בבימ"ש השלום ובו מתעוררת אגב הדיון שאלת הבעלות
· הדייר שמבקשים שיתפנה, טוען שהוא הבעלים של הדירה. 
· ביהמ"ש קונה סמכות מכוח ס' 76, הודות לכך שהנושא העיקרי בדיון כן נתון לסמכותו...

· תקנה 44 -  סעד אחד לא ניתן לפיצול למספר תביעות - הרחבה
· פס"ד גולדין נ' כלל רע"א 211/91
· חברת כלל בע"מ הגישה תביעה נגד גולדין (המנכ"ל שלה) בעילת גניבת מיליונים מהחברה...
· כיוון שחברת כלל לא יכלה כיום להעריך את היקף הגניבה - היא מבקשת אישור להגיש תביעה אחת היום על חלק מהכסף (מה שכן ידוע) ואת יתרת הכספים להגיש בתביעה אחרי שיתגלו. 
· פסיקת המחוזי: מקציב לכלל בע"מ 4 שנים לתבוע. 

· לכאורה, זה פתרון הוגן, משך ההטרדה מוגבל. 
· פסיקת העליון:
· בגלל תקנה 44 – נהפכת הפסיקה – כי אין אישור לפיצול הסעד כל עוד נובע מעילה אחת!
· פתרון מוצע – לתבוע בעילות שונות – תרמית, עעו"ש, פגיעה בשם טוב ועוד ועוד...  

· מקרה לדוגמא
· ייצוג חברת ביטוח שלא הסכימה לשלם פיצוי בגין מפעל שנשרף
· הסיבה – כי יש חריג בפוליסה שמאפשר לה שלא...
· התביעה – מגיע סכום של 2 מיליון דולר + התובע שומר לעצמו את הזכות לפצל את סעדיי בעתיד...
· תקנה 44 – אם יש סעד אחד = אין אפשרות לפצל סעדים !!!!
· אין דבר כזה להגיד "אני שומר לעצמי את הזכות..."     
· המגן חברה לביטוח נ' יאנג אלום בע"מ 238/79 (לפני גולדין) 
· מבוטח שגנבו לו פריטים מהבית, 
· הוא תבע את חברת הביטוח על חלק מהפריטים, חברת הביטוח משלמת על כך. 
· בדיעבד הוא מגלה שגנבו לו גם פריטים אחרים והוא מבקש שיפוי גם עליהם. 
· כנגד חברות הביטוח העילה היא חוזית והעילה היא אחת והסעד הוא אחד שנובע משווי של כמה פריטים. 
· הפסיקה:
· ש' בן פורת מתבלבלת בין תקנה 44 ל- 45 - כי היא חשה במצוקה של המבוטח.
· בן פורת עושה פיקציה מוטעית: כל פריט = עילה (וזה שגוי גם משפטית...)
· כלומר לכאורה יש סעדים שונים מעילות שונות=> ומקבלת את התביעה...

· ד"ר שלינגר: זה פס"ד שגוי ואי אפשר לפצל סעדים משום שהתקנה הרלוונטית היא 44 ולא 45 . 

· תקנה 45 – פיצול סעדים – הרחבה - מתי יאשר ביהמ"ש פיצול סעדים?

· תקנה 45 לא עונה על כך. 
· בפסיקה (פס"ד מרקוביץ נ' סתם 615/84) נקבע שבימ"ש מתיר פיצול סעדים כשיש לתובע אינטרס לגיטימי לפצל את סעדיו. 
· מתי יש לתובע אינטרס לגיטימי שישכנע את ביהמ"ש להתיר פיצול סעדים?

· מקרה 1 – כדי לאפשר לתבוע להנות מיתרון דיוני 
· כאשר התובע יכול ליהנות מיתרון דיוני אם מאפשרים לו לפצל סעדים
· למשל, יש הפרת חוזה, והנפגע רוצה 2 סעדים: ביטול והשבה, פיצויים. 
· את תביעת ההשבה לסכום כסף קבוע, שכבר שילמתי
· ניתן להגיש בסדר דין מקוצר (תקנה 202) 
· לעומת זאת - את תביעת הפיצויים אני לא יכול להגיש בסדר דין מקוצר
· כי לא מדובר בסכום קצוב מכוח חוזה, ולכן אם ביהמ"ש יתיר לי לפצל את הסעדים וראשית להשיב לכיסי את מה שהוצאתי ואח"כ לתבוע פיצויים, התביעה לגבי פיצויים יכולה לארוך זמן שכן היא כוללת ריב בין הצדדים וכו'. 

· מקרה 2 – כדי להקל על העומס בבתי המשפט – אם יש פוטנציאל שלא יתבע את הסעד השני
· מקרים שבהם ביהמ"ש נתרשם שאם הוא יאפשר לתובע לפצל סעדים, אז יש סיכוי שהתובע לא יתבע בכלל את הסעד הנוסף.  
· מקרה בפסיקה (פס"ד עזבון מורטנפלד)
· קבלן תבע אכיפה ופיצויים. 
· הוא ביקש מביהמ"ש פיצול סעדים: לתבוע כעת אכיפה ואח"כ פיצויים. 
· שכן, אכיפה זהו הליך יחסית מהיר בעוד שפיצויים קשה יותר להוכיח. 
· ביהמ"ש אומר שהוא מרגיש שאם הקבלן יקבל את הפיצול הוא יסתפק באכיפה ולא יתבע את הפיצויים. 
· הוא חושש שאם לא ייתן פיצול סעדים, הקבלן יסרבל וינסה בכוח לקבל את הכל עכשיו. 

· מקרה 3 – כשיש שני סעדים - סעד ידוע וסעד שבשלב זה לא ידוע
· יש עילה אחת ושני סעדים, אך סעד אחד הוא נזק שנגרם ולא בטוחים בהיקפו.
· ביהמ"ש מאפשר לתבוע על סעד אחד שבו רוצים, ואת הסעד השני לתבוע אח"כ. 
· למשל, עילה שמולידה 2 סעדים כמו מטרד: פיצויים על הנזק שנגרם וצו מניעה. 
· תובע רוצה לבקש כעת את צו המניעה להפסקת המטרד ובעתיד להגיש פיצויים על הנזק שנגרם בעקבות המטרד. 
· הנזק נגרם, אך לא ניתן כעת להעריך את היקפו. 
· ניתן יהיה לעשות זאת בעתיד באמצעות אנשי מקצוע למשל כגון שמאים וכן הלאה. 
· בניגוד לגולדין למשל ששם היה רק סעד אחד ולכן נכנס לתקנה 44 ולא ל-45... 

· מקרה 4 – פיצול סעדים בתביעה לסעד הצהרתי
· כשמבקשים מבי"מ סעד כזה, מבקשים הצהרה על מצב הזכויות בעולם, לא משהו אופרטיבי. 
· זה נתון לשיקול דעתו המוחלט אם להיענות לכך או לא. 
· דוגמא 1:
· למשל, בן חייב הרבה כספים לכל מיני נושים, כתובתו היא בבית הוריו. 
· מעקלים להורים את הנכסים למרות שהם לא חייבים דבר. 
· ההורים יבקשו סעד הצהרתי שהרכוש הוא שלהם והם לא חייבים דבר לאף אחד. 
· דוגמא 2:
· בדיני חוזים – כשאני מודיע לצד השני בכתב שהוא מבוטל
· אבל אם הביטול הוא לא כדין – ואין לי זכות לבטלו – אני עלול להפוך למפר חוזה בעצמי...
· ולכן מבקשים הצהרה מבי"מ שהביטול הוא כדין...זהו סעד הצהרתי
· פס"ד חברת חשמל נ' דוידוביץ 734/83
· קבלן ביקש הצהרה שפרשנותו לחוזה היא הנכונה. 
· פרשנותו לחוזה אומרת שמגיעה לו ריבית ולא קרן כטענת חברת החשמל בהתאם לחוזה. 
· אם הוא יזכה בסעד ההצהרתי, הוא יתבע את הריבית (סעד אופרטיבי) בביהמ"ש. 
· לכאורה, למה שלא יתבע את הסעד האופרטיבי לכתחילה? האגרה המשולמת עבור סעד הצהרתי היא קבועה. 
· בעוד, שעבור סעד אופרטיבי, יש צורך לשלם אחוזים מסוימים מסכום הסעד המבוקש. 
· הקבלן העדיף לשלם אגרה נמוכה עבור סעד הצהרתי לעומת תביעה מראש של הריבית שכוללת אגרה גבוהה, שכ"ט לעו"ד  וכו'.
· אם הוא יפסיד הנזק האישי עבורו יהא גבוה יותר לעומת הנזק שייגרם לו אם לא יזכה בסעד ההצהרתי (הוא רק יפסיד את האגרה הקבועה ששילם). 

· זו פרוצדורה נהוגה בביטול חוזים למשל ! 

· האם הוא נזקק בכלל לאישור לפיצול סעדים במקרה של סעד ? 
· מחד, ניתן לומר שהעילה לסעד הכספי עוד בכלל לא צמחה. 
· היא תצמח לאחר הסעד ההצהרתי ולכן לא צריך לבקש פיצול סעדים. 
· מאידך, זה לא נכון שכן, פס"ד של בימ"ש לא יוצר זכויות אלא מצהיר על מצב שהיה קיים כבר קודם בחוזה.
· הש' שמגר – כן צריך לבקש פיצול סעדים
· שכן, הסעד ההצהרתי לא מצמיח עילה, הוא רק דקלרטיבי. 
· בפועל, הקבלן שכח לבקש פיצול סעדים. 
· חברת החשמל טוענת למעשה בי"ד. 
· הש' שמגר משתמש בתקנה 526 – המאפשרת לתקן מחדלים באופן חריג. 
· כמו כן, הוא אומר שחברת החשמל נהגה בחוסר תום לב. 
· היא ידעה שהשלב הבא יהיה תביעה אופרטיבית והיא לא אמרה לו ששכח לבקש פיצול סעדים.    

· הלכת דוידוביץ שונתה לאחרונה
· פס"ד בנק דיסקונט נ' אביצדק ע"א 140/88
· ש' שלמה לוין, מביע ספק (עדיין לא ביטול ההלכה) האם הגשת תביעה שניה בעקבות פס"ד הצהרתי מצריכה בקשה לפיצול סעדים.  
· פס"ד בר-חן נ' שמעון 4646/90  (פסיקה 92')
· מנחם שמעון מכר דירה לבני הזוג בר חן. הם שלמו לא בצ'קים. חלק מהם חזרו. 
· המוכר ביטל את החוזה ועתר בהמרצת פתיחה (סוג של הליך שניתן לקבל ממנו פס"ד הצהרתי), וביקש הצהרה לפיה, בר חן הפרו את החוזה ולכן ביטל כדין. 
· ביהמ"ש המחוזי נותן את ההצהרה בדבר ההפרה. 
· האם כעת זקוק שמעון להראות שקיבל פיצול סעדים, שהרי כעת הוא ירצה לתבוע פיצויים וכו'?
· ש' מצא – קובע הלכה חדשה, לפיה מי שזכה בסעד הצהרתי, רשאי לתבוע סעד אופרטיבי כהשלמה להכרה המוצהרת בזכותו ותביעתו הנוספת אינה טעונה בקשה לפיצול סעדים.
· מתי לא צריך לבקש פיצול סעדים?

· מקרה 1: 
· פס"ד הצהרתי – אחריו, לא צריך לבקש פיצול סעדים לסעד אופרטיבי.

· מקרה 2: 
· כשלא ניתן לרכז את כל הסעדים באותה ערכאה, ומוטלת חובה לפצל אותם לשתי ערכאות, לכן אין צורך באישור. 
· הלכת לוי נ' עקריש ע"א 29/58
· נקבע, כי כאשר נתבעים סעדים כספיים וסעדים שאינם כספיים, והסעדים הנתבעים הם בסמכותם של בתי משפט שונים, יש להפריד את התביעות
· כלומר, אם תובעים סעד מסוים אחד, אכיפה למשל, וסעד אחר שהוא כספי, 
הסעד של הכסף תמיד עומד בפני עצמו. 
· אכיפה צריך לתבוע במחוזי וכסף, אם זה פחות משניים וחצי מליון, בבי"מ שלום.
· בסיטואציה כזו, אין אפשרות בחירה ולכן אין צורך לבקש אישור לפיצול סעדים. 
· חשוב : אם תקנה 44 – להגיד שלא יכול, מצד שני – במקרה תקנה 45 – אם לא תגיד עלולים לטעון נגדך חוסר תום לב (דוידוביץ) – ד"ר שלינגר ממליצה כן להגיד... 

· מהי הפרוצדורה הדיונית של בקשה לפיצול סעדים?
· חייבים להגיש בקשה בכתב. 
· לא ניתן להגישה במעמד צד אחד. 
· חייבים לשמוע את הנתבע, משום שזה משפיע גם עליו מהותית (ניתן יהיה להטריד אותו שוב...). 
· בפס"ד בר חן נקבע:
· בד"כ ביהמ"ש לא נדרש מיוזמתו לצורך בפיצול סעדים. 
· ולכן לא יעניק היתר לפיצול כזה, אלא אחרי שביקשו ממנו במפורש (כחלק מהשיטה האדברסרית)
· עם זאת, אין לפסול מתן היתר לפיצול מיוזמתו של השופט במקרים חריגים.
· ד"ר שלינגר – לא ברור מהו מקרה חריג – אולי חלש מול חזק...
· אפשר גם תקנה 526...כמו בדוידוביץ 

· לא ניתן לשמור זכות לפצל את הסעדים בכתב התביעה, שכן לא ניתן לשמור זכות שאין אותה. הזכות נובעת מתקנה 45 סיפא אם ביהמ"ש העניק אותה.

· מבקשים פיצול סעדים מהערכאה שדנה בתביעה לסעד הראשון. 
· מתי צריך להגיש בקשה לפיצול סעדים לפי תקנה 45 ? 
· המועד לא קבוע בתקנות
· אך ההלכה הפסוקה (מרקוביץ נ' סתם 615/84) היא שרשות לתבוע סעד נוסף מאותה עילה, יכול שתינתן רק כל עוד התובענה המקורית תלויה ועומדת. 

· האם תלויה ועומדת זה גם ערעור על התביעה המקורית? 
· נראה מפס"ד בר חן ופס"ד אביצדק – שכן
· כי כל זמן שהתביעה הראשונה מתנהלת, אין בעיה לתבוע את הסעד הנוסף. 
· שהרי, אין עוד מעשה בי"ד. 
· הבעיה מתעוררת כשיש כבר פס"ד חלוט לתביעה הראשונה וחלפו הימים של הערעור
12/12/2002

מגמות התפתחות בסד"א
· צורות ניסוח בחקיקה
· אפשרי על דרך של כלל ruke
· הנוסע בדרך עירונית במהירות 50 קמ"ש
· אפשר על דרך של סטנדרט – אמת מידה
· ניהול מו"מ בתום לב
· סבירות...
· תקנת הציבור
· כבוד האדם  
· יש מגמה של מעבר לסטנדרטים, שמגדירים שיקול דעת עצום לבי"מ
· למשל רשלנות
· הסיבה – לא ניתן לצפות את כל הסיטואציות העתידיות...הוא חייב ללכת על דרך כללית יותר 

· מה קורה בסד"א ?
· התקנות בעצם שייכות לעולם הכללים = קונרקטי, ספציפי
· זה בעצם הפרטה של כללי ניהול הסכסוך
· קשה מאוד לתת סטנדרט לניהול סכסוך (למשל "ואהבת לרעך כמוך"...)
· ניתן להגיד שכל הכללים בסד"א כפופים לעקרונות וסטנדרטים של המשפט הכללי – למשל תום לב.  
· פס"ד ג'רבי נ' בן-דוד 1233/91
· היה הסכם שא' התחייב לשלם לב' 3000 דולר עד תאריך מסויים, וגם נקבע דבר מאוד מקובל – שאם הסכום לא ישולם בזמן = יהיה צריך לשלם פיצוי מוסכם 10,000 דולר...
· בפועל א' שילם לב' רק 2500 דולר בזמן, ורק אח"כ הסתבר לו שלא שילם מספיק, ולמחרת – בא לשלם את ההפרש ... ואז ב' אמר לו = אבוד לך – תשלם 10,000 דולר כי הפרת את ההסכם...
· ס' 1 לחוק החוזים (תרופות) אומר:
· כל פער בין המסוכם לביצוע הוא הפרה...
· שמגר מכפיף את הביצוע החוזי לתום הלב – ואומר שב' מתנהג בחוסר תום לב. כי יש כאן עמידה על זכות בחוסר תום לב...
· יש כאן בעיה (כמו כל סטנדרט) – כי נוצרת אי ודאות = לא כל הפרה היא באמת הפרה...
· בסד"א – אם מחדירים את היסודות העקרוניים – איך ניתן לדעת אם דרישה שאני מבקש (למשל בקשת פס"ד אם לא ניתנה הגנה כלל) – נחשבת כחוסר תום לב או לא ?
· למה בחוזים זה מתאים ובסד"א זה אולי לא מתאים/נראה מוזר ?
· כשלוקחים את תום הלב מדיני חוזים ומעבירים אותו לסד"א – יש בלבול
· כי חוזה הוא בהסכמה בין הצדדים, ואילו המשפט הוא בסכסוך !!! לא הצלחנו להגיע להסכמה !
· לוקחים את הנורמה שחלה בזמן הסכמה – ומחילים אותה על זמן אי-הסכמה !
· חסר כאן מעין תהליך של סינון והתאמה...שיוצר חוסר ודאות בתחום שמטרתו ליצור ודאות.
· סד"א בהגדרה מטרתו להגדיר כללים מדויקים

· תופעה ראשונה
· ב-25 השנים האחרונות יש מעבר לסטנדרטים (השיא = חוקי היסוד ופרשנות תכליתית)
· החומה הבצורה האחרונה היא סדר הדין האזרחי, אבל גם כאן מתחיל כרסום
· כיום, כל רשם בהוצל"פ כשהוא נותן סעד זמני – צריך לחשוב ולשקול באוירה חוקתית, לפי סטנדרטים כלליים כגון כבוד האדם – ורק לפי זה פוסק !!!

· תופעה שניה
· מעבר של פסיקה של בתי משפט מדוקטרינות מקומיות/כלי עבודה קונבנציונליים לעקרונות על
· פס"ד קסטנבאום...במקום לתת פתרון חוזי, נתנו פתרון חוקתי – כבוד האדם...
· פס"ד ג'רבי נ' בן דוד – בזכויות יש להשתמש בתום לב, ולא בכלים כמו פרשנות למשל
· בפס"ד אפרופים – נאמר שלא ישתמשו יותר בתנאי מכללא, ויעברו לעקרון תום הלב.  
· 2 התופעות הנ"ל קורות לאיטן גם בסד"א באופן שיטתי
· מעבר משיטה אדברסרית לאינקוויזטורית

· אופן היישום בסד"א
· העברת ההחלטות לשק"ד השופט = סטנדרט/אמת מידה
· מעבר לדוקטרינות על
· עצם תחולת תום הלב גם בסד"א – אומרת לשופט "יש כללים ספציפיים, אבל הכל כפוף לסטנדרטים ועקרונות"
· ככה בדיוק נוהג בי"מ אינקוויזטורי = הכל בידיים שלו.

ההתפתחות בפסיקה
· פס"ד שילה בע"מ נ' רצקובסקי 305/80
· הפס"ד הראשון שהחיל את תום הלב בסד"א 
· מבוטח הגיש תביעה נ' חברת ביטוח בגין נזקים גופניים  
· הוא הגיש חוו"ד מומחה רפואית
· על פי התקנות – חברת הביטוח יכולה להעמיד את התובע לבדיקה מטעם מומחה מטעמה
· התובע – שילה – גר בירושלים וחברת הביטוח ביקשה שייבדק בתל אביב...
· התובע סירב לנסוע לתל אביב... 
· ברק אומר – ההכרעה תהיה לפי תום הלב
· חברת הביטוח עומדת על זכותה הדיונית  בחוסר תום לב – שתיקח מומחה בי-ם !
· הנפקות: לא ברור אם נדרש תום לב של מלאכים או בסיסי ?
· הביקורת: לקחו כלי עבודה מאוד לא קונבנציונלי והחילו את זה על תקנה ספציפית
· הרי יש כאן מצב של יריבות, וברור שצריך יחסי יריבות ארציים
· פס"ד חברת חשמל נ' דוידוביץ 734/83 (ראה הרחבה בהקשר פיצול סעדים – השתק עילה)
· נקבע שחברת החשמל פעלה בחוסר תום לב ולכן פוסק סעד לרעתה
· שמגר אומר – הרי חברת החשמל ידעה שתבוא דרישה לסעד נוסף...זה ששתקו וחיכו ליפול בפח חובת הבקשה – נהגת בחוסר תום לב...
· פס"ד אריה בע"מ נ' שטמר 218/85 (ראה הרחבה בהקשר חובת גילוי ראיות בכתב תביעה)
· דרישה מהתובע לחזות את טענות ההגנה, ולהציג את הראיות הרלוונטיות
· שמגר אומר שכחלק מעקרון תום הלב תתמודדו בכתב הץביעה – זה כמובן מכרסם בשיטה האדברסרית, כי בה כתב התביעה לא חל עקרון הקלפים הגלויים, לא מנדב מידע עודף, יכול להיות קצר ודק...
· יש כאן הקצאה באופן שונה של תפקיד כתבי הטענות...
· סיכום
· הכרסום בשיטה האדברסרית משקף את שינוי התפקיד של בי"מ
· בי"מ מתערב יותר ומכריע סוגיות בנאליות על סמך עקרונות על
סמכויות בית משפט
· יש 3 סוגים של סמכות:
· סמכות בינלאומית
· סמכות זו דנה בשאלה האם ביהמ"ש ישראלי כלשהוא, הוא המוסמך לדון בעניין?
· פקודת סדרי שלטון ומשפט + תסד"א – תקנה 500-503 
· סמכות עניינית
· לכל ערכאה יש סמכות עניינית משלה – מעין חלוקת עבודה אנכית בין ביהמ"ש (שלום, מחוזי ועליון)
· סמכות מקומית
· חלוקת עבודה אופקית – בין ביהמ"ש בתוך ישראל
· איזה בימ"ש שלום? בחיפה או ירושלים למשל? 
· מוסדר בפרק ב' לתקנות סדר דין אזרחי.
סמכות עניינית

· לכל ערכאה יש סמכות עניינית משלה. 
· אם מביאים מקרה לבימ"ש שאין לו סמכות עניינית לדון בתביעה, פס"ד בטל (void ) – כאילו לא נפסק כלום.
· בימ"ש לא רשאי לדון בשום נושא אלא אם כן המחוקק התיר זאת במפורש. 
· קרי, תפישת העולם מאחורי סמכות עניינית היא תפיסת הכשרות. 
· ביהמ"ש מוסמך לדון בהתאם למה שהורה המחוקק.
· בפועל – בתי המשפט מתחילים לברוח מחוסר הסמכות – הם מסתמכים על עקרון תום הלב
· כלומר אם נטען טענת העדר סמכות – אפשר לענות שזוהי טענה בחוסר תום לב.
· דור אנרגיה נ' חאג' חמדאן 1049/94
· בי"מ העליון לא מאפשר טענת "אין סמכות עניינית"
· כי היו צריכים לטעון את זה בערכאה המקורית, ולא בערעור !
· וזאת – בהתאם לעקרון חוסר תום לב.
· נפקות: ניתן להעלות טענה כזו בכל מקרה של טענת העדר סמכות...  
· נפקות הסמכות העניינית
· זוהי סמכות שיורדת לשורשו של עניין = מהותית. 
· אם השופט מגלה שאין לו סמכות עניינית, אפילו אם צד לא העלה את הטענה הזו, השופט צריך להפסיק את הדיון. 
· לא ניתן לממש פס"ד ללא סמכות עניינית בהוצאה לפועל. 
· בימ"ש הוא יצירה פיקטיבית ולכן אינו מוסמך לדון בנושא שלא הותר לו בדין לדון בו.

מקור הסמכות
· זוהי סמכות קוגנטית.
· הצדדים לא יכולים להתנות עליה ולומר למשל שגם על פיצויים של מליון וחצי נפנה למחוזי (להבדיל מהסמכות המקומית שהיא דיספוזיטיבית).

· סמכות עניינית מוסדרת בחוק ביהמ"ש, בעוד שמקומית מוסדרת בתקנות סד"א. 

מתי אפשר להעלות טענת העדר סמכות עניינית ?
· ניתן להעלות טענה של היעדר סמכות עניינית בכל שלב משלבי המשפט. 
· ההגיון – שבכל מקרה לאורך כל הדיון אין טעם להמשיך בדיון אם אין סמכות ואז תוצאת הדיון מתבטלת. 
סמכות עניינית של בימ"ש שלום – ס' 51 לחוק ביהמ"ש: 

· 1.תביעות כספיות שסכומן אינו עולה על 2.5 מליון ₪ כולל (ביום הגשת התביעה מסתכלים על גובה הקרן). 

· 2. תביעות בדבר חזקה, שימוש וחלוקה במקרקעין, (להבדיל מבעלות).

· 3. תביעות שכנגד. 

איך קובעים אם בימ"ש מוסמך לדון בעניין מסוים? 
· דוגמא המחשת הבעייתיות:
· אדם השכיר נכס לדייר, והדייר לא מפנה במועד את הנכס. 
· המשכיר מגיש תביעת פינוי. 
· בכתב ההגנה טוען הדייר שהוא הבעלים של הנכס (למשל בין בעל ואישה) ולא המשכיר. 
· איפה מתנהל המשפט?
· פינוי זה בסמכות השלום (ענייני שימוש/חזקה), אך בעלות זה בסמכות המחוזי. 
· מהותית - השאלה היא שאלת בעלות, אך טכנית - ביקשו פינוי. 

· כיצד קובעים - טובי נ' רפאלי ע"א 27/77
· ברוב דעות נקבע שהמבחן הוא מבחן הסעד
· בודקים מה ביקש התובע ובהתאם קובעים את הסמכות העניינית.
· דגש: 
· אם בימ"ש יבחר במבחן מהות הסכסוך, אז היו מחכים לכתב הגנה ולשמיעת עדים כדי לגלות את מהות הסכסוך. 
· מבחן הסעד הוא הרבה יותר ברור וקצר. 
· אם במהלך המשפט מתברר שהסכסוך הוא סכסך בעלות זה לא ישנה לצורך קביעת הסמכות. 

· קבוצת הסעדים בכתב התביעה מחליטה למעשה באיזה בימ"ש תוגש התביעה. 
· כך, ניתן לנסח את קבוצת הסעדים לפי הנוחות של התובע ובכך יוכל לבחור את הערכאה => חשיבות גדולה לקבוצת הסעדים בכתב התביעה.
· אם תביעת הכרזת בעלות => למחוזי, אם פינוי => לבי"מ השלום
· אם התביעה היא כספית, בודקים את גובה סכום התביעה.

· ריבית - ריבית בעד הזמן שאחרי הגשת התביעה לא מביאים בחשבון לקביעת הסמכות.

· תביעת מיטלטלין
· בודקים לפי שווי הנכס, ע"פ ס' 51 (שווי הנושא). 
· אם השווי מוערך לא מעל 2.5 מיליון ₪ זה בשלום, אם זה מעל זה במחוזי.

· דוגמא - תביעה להשבת קרוואן לא מחובר
·  לכאורה זו תביעת בעלות => ולכן במחוזי...
· השאלה – האם בעלות במקרקעין (לפי הסוגיה)או בכלל בעלות במטלטלין (לפי שווי)
· התשובה – מבחן ה"מחובר" => מקרקעין (חזקה או בעלות) או מטלטלין (שווי)

· ש' זוסמן קובע שמדובר במיטלטלין ויש להעריכו לפי שווי...

· סמכות שיורית - ס' 51:
· תחומים שבי"מ השלום לא מוסמך לדון בהם במפורש, יידון במחוזי מכוח סמכותו השיורית
· למשל צו למניעת פרסום וזכויות יוצרים. 
· זוהי לא תביעה כספית ולא מקרקעין ולכן יידון במחוזי. 

· אם בתוך המשפחה = בי"מ לענייני משפחה
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סמכות עניינית - המשך

· סמכות שיורית - ס' 51:
· תחומים שבי"מ השלום לא מוסמך לדון בהם במפורש, יידון במחוזי מכוח סמכותו השיורית
· למשל צו למניעת פרסום וזכויות יוצרים. 
· זוהי לא תביעה כספית ולא מקרקעין ולכן יידון במחוזי. 

· אם בתוך המשפחה = בי"מ לענייני משפחה

· שימוש חזקה וחלוקה במקרקעין: 

· הסמכות לכך נתונה בידי ביהמ"ש השלום. כל יתר הנושאים במקרקעין – למחוזי...

· מה נכלל בהגדרה זו ?
· חזקה ושימוש כולל את כל תביעות הפינוי וסילוק יד, מסיגי גבול למיניהם, מטרד ליחיד, הגנה על זכויות שימוש
· כל מה שלא קשור לבעלות, אלא כרוך בהנאה ושימוש מהנכס.
· גולדמן נ' אלגרבלי 524/63 (ראה תיאור בע"א (ב"ש) 287/95 - שותפות מלון ספורט נ' חב' מלונות)
· המקרה: בעל חנות לדברי אמנות, ללא הסכמת בעל בית הקפה (שהי בקומה מעל), קרע פתחים בתקרת החנות, שהיוותה את רצפת בית הקפה ושיבץ בפתחים אלה מרצפות זכוכית, כדי שדרכן יחדור אור היום אל החנות. בעל בית הקפה הגיש תביעה למחוזי על השגת גבול
· התביעה: ב"כ הנתבע טען שבית המשפט המחוזי לא היה מוסמך לדון בתביעת התובעים למתן צו עשה כי הסמכות לתביעות בדבר חזקה ושימוש במקרקעין ניתנה לבי"מ השלום 
· בעליון נקבע: זוסמן קובע כי שהסמכות העניינית היא לבי"מ שלום רק אם זה תוך שמירה על גוף הנכס (כלומר אם לא הורסים את הנכס)
· אחרת – במחוזי
· כאן מדובר על הריסה של נכס או חלקו, ולכן – באחריות המחוזי !
· למשל – הריסה של חלון או סגירה שלו – ייחשב גם כן הריסה  
· פס"ד כיכר הרצל בע"מ נ' גולדברג 294/65 – מאמץ את פס"ד גולדמן...
· חכירה לדורות – ס' 51 (א)(3) 

· קובע כי סמכות בי"מ השלום לא כוללת דיונים על חכירה לדורות (שכירות מעל 25 שנה) 

· תביעות אחרות במקרקעין (שהן לא חזקה ושימוש וחלוקה) – יידונו במחוזי.

· תרשים בדיקה לגבי סמכות עניינית של נכסים:
· אם כסף או מטלטלין – לפי הסכום
· אם מקרקעין – האם חזקה, חלוקה או שימוש וגם ללא הריסה – בי"מ שלום, אחרת - מחוזי   
· רשימת הזכויות המקרקעין : בעלות משכנתא שכירות זיקת הנאה זכות קדימה (במ"ש זז)
· בעלות = מחוזי
· צו אכיפה לקבלן על מסירת דירה לקונה -  מדובר בהעברת בעלות = מחוזי
· שכירות – רישום במחוזי, סכסוך – בי"מ שלום, חכירה לדורות = מחוזי (51(א)(3)
· משכנתא = מחוזי 

· זה רישום זכות + כולל כל סכסוך לגבי המשכנתא 
· זיקת הנאה
· סכסוך לגבי זיקת ההנאה – בי"מ שלום – כי זה שימוש 
· רישום זיקת הנאה - במחוזי – כי זו זכות רישום 
· זכות קדימה
· מחוזי – כי זו זכות אחרת במקרקעין – גם רישום וגם סכסוך
· כל רישומי הזכויות למיניהן יידונו בבי"מ מחוזי (נחשב ל"זכות אחרת")
· הערת אזהרה – זכות אחרת במקקרעין => מחוזי 
· יש רק 2 זכויות שמתפצלות – שכירות וזיקת הנאה – שתיהן נובעות הן לשימוש (שלום) והן לרישום (מחוזי)
· פירוק שיתוף – בי"מ שלום – כי עוסק בחלוקה 

· בעייתיות נוספת במקרקעין
· כשנעשה חוזה לרכישה, אבל היא עדיין לא רשומה בטאבו (למשל מקרקעין לא רשומים)
· בסכסוך בין הקונה ומוכר לגבי מי הבעלים.
· הסוגיה: האם הסמכות העניינית היא לפי זכות אחרת במקרקעין או התחייבות חוזית.
· פסיקה מחוזית קבעה:
· לא נכנסים לדקויות ומתייחסים כאל מקרקעין
· פסיקה של העליון קבעה:
· פס"ד יהודה ושומרון השקעות במקרקעין ופיתוח בע"מ – השופט אור במוטב יחיד – קבע שאם אין רישום – זו תביעה חוזית במטלטלין => ייבדק שווי.

· סיכום סמכות עניינית של בי"מ שלום
· בתביעות כספיות שסכומן עד 2.5 מיליון ₪ כולל
· מטלטלין – לפי שוויון
· אם לא ניתן להערכה – כגון חפץ אמנות – מכח סמכות שיורית – ילך למחוזי   
· מקרקעין – האבחנה בין סמכויות השלום למחוזי (ראה לעיל)

סמכות עניינית של בי"מ מחוזי
· ס' 40 לחוק בתיה"מ
· יש לו סמכות שיורית – מה שמשתייר ולא בסמכות השלום – נמצא בסמכות המחוזי.

· כל תביעות המקרקעין שהן לא חזקה , שימוש וחלוקה יידונו בבימ"ש מחוזי (כולל רישום זכויות ומקרה פגיעה/הריסה בנכס).

· חכירה לדורות תידון במחוזי.

· תביעה כספית שערכה עולה על 2.5 מליון ביום הגשתה תידון במחוזי.

· יש חוקים ספציפיים שלכתחילה העניקו לבי"מ מחוזי סמכות. דוגמאות: 
· חוק החברות – לגבי פירוק חברה
· חוק חופש המידע משנת 98' – לגבי סכסוכים הנובעים ממנו
· הכרזה על פס"ד חוץ כאכיף – אם התקבל פס"ד במדינה אחרת ורוצים לאוכפו (חוק הכרזה על פסקי דין) 

· המחוזי הוא ערכאת ערעור על פס"ד ועל החלטות של בימ"ש שלום.

· תביעה שכנגד 
· סיטואציה שבה א' מגיש תביעה נ' ב', וב' מתגונן ובמקביל מגיש נ' א' תביעה שכנגד. 
· ס' 51 א 4 לחוק ביהמ"ש קובע: 
· מתי בימ"ש שלום מוסמך לדון בתביעה שכנגד וס' 40 קובע מתי מוסמך המחוזי לדון בכך. 
· תביעה שכנגד שהנושא שלה או נסיבותיה דומות לתביעה העיקרית, אז בי"מ השלום מוסמך לדון בה אפילו אם שווי התביעה הוא מעל 2.5 מליון ₪. 
· למה? הרציונאל הוא שזהות הנושאים של 2 התביעות והנסיבות הן שגורמות לביהמ"ש השלום לשמוע הכל יחד – מבלי לגרום לפיצויים. 
· אם התביעה שכנגד כלל אינה קשורה לתביעה העיקרית – ייבדק לפי השווי...
· תביעה שכנגד במחוזי , תישאר שם תמיד, בלי קשר לנסיבותיה או לשווייה (ס' 40 (2)). 
· בעיית גילוי מצב של העדר סמכות עניינית במהלך הדיון:
· ס' 79 א': מעבירים את הדיון לביהמ"ש המחוזי. 
· ס' 79 ב': ביהמ"ש שאליו הגיע התיק לא יעביר את התיק שוב, אף אם מתברר שהתיק הועבר אליו בטעות. 

סמכות עניינית לפי הסעד
· כשהתובע רוצה סעד אחד – לפי מבחן הסעד קובעים איזה בימ"ש יידון – אין בעיה (
· כשהוא רוצה כמה סעדים מאותה ערכאה (פינוי ופיצוי של 200 אש"ח למשל) – לא מתעוררת בעיה.

· הבעיה היא כשהתובע רוצה מס' סעדים שחלקם בסמכות בי"מ שלום וחלקם בסמכות מחוזי
· לא מפצלים את התביעה.

· הפתרון – פס"ד טובי נ' רפאלי – מבחן העיקר והטפל
· צריך לעיין בסעדים המבוקשים
· ולקבוע איזהו הסעד העיקרי ועל סמך סעד זה ייקבע לאיזה בימ"ש תוגש התביעה.
· דוגמא:
· א' רוכש דירה מקבלן, הקבלן לא מספק את הדירה – החוזה מופר. 
· א' תובע את אכיפת חוזה המכר,הוא מבקש רישום דירה בטאבו. + חזקה בדירה. 
· לכאורה, אכיפה צריכה להידון במחוזי וחזקה – בשלום. 
· לאור הכלל האמור, הסעד העיקרי הוא אכיפת החוזה – רישום הדירה בטאבו ולכן הטפל הולך אחרי העיקר- עניין החזקה נבלע בעניין הרישום. 
· הרישום הוא לא דקלרטיבי אלא מהותי. 

· פס"ד קלקודה נ' אגד
· השוכר ביקש 2 סעדים נ' המשכיר: רישום זכות שכירות בטאבו + חזקה ושימוש בנכס. 
· הרישום עקרונית צריך להידון במחוזי וחזקה ושימוש – בשלום. 
· ביהמ"ש -  מפעיל את מבחן העיקר והטפל: וקובע שחזקה ושימוש זה הסעד העיקרי ולכן כל התביעה תידון בשלום.
· כאן הרישום הוא לא מהותי אלא דקלרטיבי. 

· פס"ד לוי נ' עקריש
· פס"ד יצר חריג לכלל העיקר והטפל, כשמדובר במקרה שחלק מהסעדים הוא כספי, חייבים לפצל ולא לבדוק את זה לפי המבחן העיקר והטפל. 
· תביעה לאכיפת חוזה מכר מול קבלן (רישום =>מחוזי), ובנוסף – החזר תשלום שכ"ד שנגרם לו כנזק בגלל האיחור במסירת הדירה
· ברגע שכסף מעורב, הטפל לא הולך אחר העיקר, כסף לא נגרר אף פעם ואין כלי אובייקטיבי להחליט מה עיקר ומה טפל. 
· כשמדובר בשני מישורים שונים לא ניתן לדעת מה עיקר ומה לא. 
· החריג קובע שכשמדובר במקרה שחלק מהסעדים או לפחות אחד מהם הוא כספי והשאר לא, לא ניתן לקבוע מה עיקר ומה טפל וחייבים לפצל את הסעדים לשניים.
· ראה תקנה 45 – פטור מבקשת פיצול סעדים במקרה חובת פיצול (שיעור 5/12)
· פס"ד זה אומץ שוב בעליון – ע"א פדרציה אזרחית נ' רחל שוורץ, ע"א תמרי נ' מסוארי
· נפקות החריג: הכורח לפצל תביעות לאור העלאת סכום התביעות בשלום ל-2.5 מיליון ₪...
· ולכן עדיף קודם להגיש תביעה לאכיפה, ואח"כ תביעה לפיצויים.  

סמכות מקומית
· זוהי חלוקת עבודה אופקית - אני יודע איזו ערכאה צריכה לדון במקרה שלי, השאלה איזה מבי"מ - באיזו עיר ? 

· המדינה נחלקת לשישה מחוזות שיפוטיים:
· ירושלים, ת"א (ת"א+ מרכז), חיפה, באר שבע, נצרת
· בכל מחוז מכהן בימ"ש מחוזי אחד, כשביהמ"ש המחוזי בת"א חולש על 2 מחוזות. 
· לכל בימ"ש שלום באותו מחוז יש סמכות מקבילה, באופן שאם משהו נכנס לגדר הסמכות המקומית באותו מחוז, אז הוא יכול להתדיין באותו נושא בכל בימ"ש שלום באותו מחוז. 
· הערעורים על כל בימ"ש השלום באותו מחוז מתנקזים לבי"מ המחוזי באותו מחוז

ההבדל בין סמכות מקומית לעניינית:

· 1) עצם זכות ההחלטה לגבי סמכות המשפט:
· סמכות עניינית מתייחסת לליבה של סמכות השפיטה, ולכן - גם אם בעלי הדין יסכימו למסור את הסכסוך לבימ"ש שאינו מוסמך, זה בלתי אפשרי מאחר ומדובר בסמכות  קוגנטית.
· לגבי סמכות מקומית, הצדדים יכולים להגיע להסכמה אשר תכובד ע"י ביהמ"ש - זוהי סמכות דיספוזיטיבית.
· 2) מועד תוקף זכות העלאת טענת הסמכות:
· טענה של סמכות עניינית - בכל שלב (כי יורד לשורשו של עניין)

· טענה של חוסר סמכות מקומית - צריך לטעון בהזדמנות הראשונה, אחרת אני נחשב כמי שמסכים.

נוהל בחירת מחוזות השיפוט:

· איך יודעים לאיזו עיר צריך להגיש את התביעה?

· 1) בדיקה האם בחוק המסמיך יש הוראה מיוחדת?
· למשל, חוק לתיקון גיל 
· קובע כי התביעה תוגש במחוז שבו מקום מושבו של המבקש לשנות גיל. 
· יש הסדר ספציפי ולכן לא חלות תקנות 3- 6.

· דוגמא – ס' 151 א לחוק הירושה
· קובע שביהמ"ש המוסמך לפי חוק זה הוא בימ"ש לענייני משפחה, שבאזור שיפוטו היה מושבו של המוריש במותו
· לא היה מושבו בארץ, מוסמך בימ"ש לענייני משפחה שבאזור שיפוטו נמצאים נכסים מנכסי העיזבון ובאין נכסי עיזבון בארץ, מוסמך בימ"ש לענייני משפחה בירושלים.

· 2) אם אין הסדר ספציפי חלות תקנות 3- 6 לסד"א: הן הקובעות סמכות מקומית: 
· תקנה 3 – מדברת על תביעה שאינה במקרקעין
· יש 5 מקומות שיפוט אלטרנטיביים לתובע: הברירה היא בידיו.
· אם הוא בוחר באחת מהן הנתבע לא יוכל לטעון חוסר סמכות.

· תקנה 3(א) לתסד"א – חלופה 1 - מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע.

· נקבע בפסיקה כי אם יש נתבע שיש לו סניפים – אפשר לתבוע לפי כל אחד מהסניפים
· פס"ד הסנה בע"מ נ' רוטבן 501/84
· נפסק שמשרדו של סוכן ביטוח שעובד עבור חברת ביטוח נחשב לצורך הסמכות המקומית כמקום העסקים של חברת הביטוח
· כלומר – אפשר לתבוע חברת ביטוח לפי מקום אחד הסוכנים שלה...    

· תקנה 3(א) לתסד"א – חלופה 2 - מקום יצירת ההתחייבות – יכול להיות מקום שיפוט
· המקום שנועד או שהיה מכוון לקיום ההתחייבות - בודקים באיזה מקום צריך היה לבצע את ההתחייבות.

· תקנה 3(א) לתסד"א – חלופה 3 - המקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות
· תקנה 3(א) לתסד"א – חלופה 4 - מקום מסירת הנכס 
· למשל, תביעה להשבת חפץ בעין – ניתן להגיש אותה בהתאם למקום שבו נמסר החפץ לתובע.

· תביעה לתשלום הלוואה – ניתן להגיש במקום שבו נמסר הכסף ללווה.

· תקנה 3(א) לתסד"א – חלופה 5 - מקום המעשה או המחדל שבגינו תובעים
· זה רלוונטי בעיקר לתביעות נזיקין.
· תקנה 3  (א 1) לתסד"א: 

· " על אף האמור בתקנת משנה (א), היו לעסקו של התובע הספר סניפים, והיה אחד מהם בתחום השיפוט שבו מצוי מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע, תוגש התובענה לבית משפט באותו תחום שיפוט."
· הכוונה הייתה להיחלץ לעזרת נתבעים קטנים מול תובעים שהם גופים גדולים כמו בנקים וחב' ביטוח.
· למשל, נתבע שגר באילת ומוגשת נגדו תביעה בת"א, לאור מקום יצירת ההתחייבות שהיה שם. 
· במקרה כזה, אומרים לתובע שאם יש לו מס' סניפים, עליו ללכת לקראת הנתבע ולחפש את הסניף שהכי קרוב לנתבע -  לפי ס' (א1).

· דוגמא
· פלוני שמתגורר בעכו חתם על טופס פתיחת חשבון בסניף בנק באילת.
· ע"פ החלופה של תקנה 3 א 2, יש לבנק יכולת לתבוע את פלוני באילת
· כך היה המצב בטרם התיקון. 
· כיום לאור התיקון, הסמכות המקומית נתונה לביהמ"ש בעכו משום שלבנק יש מס' סניפים ואחד מהם הוא בעכו שהכי קרוב למקום מגוריו של פלוני.

· תקנה 3 (ב) – תחולה לגבי מספר נתבעים
· גם אם החלופה מתקיימת רק לגבי אחד הנתבעים: היא מקנה סמכות מקומית לאותו מקום לגבי כולם. 
· ברגע שאחד מתאים הוא גורר אחריו גם את שאר הנתבעים. אסור לצרף נתבע פיקטיבי על מנת להגיע לבימ"ש מסוים.

· דוגמא ממבחן הלשכה 2000:
· שניים שגרמו נזק בחיפה, האחד תושב ירושלים והשני תושב ת"א. 
· היכן יוכל להגיש התובע את תביעתו? 
· תשובה: ירושלים, ת"א או חיפה.

· אסור להוסיף נתבע פיקטיבי כדי להרחיב את מקום התביעה...

· אין מקום לטענה של "פורום לא נאות" (טענה על נוחיות במיקום המשפט) בסוגיית סמכות מקומית. 
· טענה זו רלוונטית רק לסמכות בינ"ל.

· תקנה 4 – מדברת על תביעה שהיא במקרקעין. 
· ע"פ התקנה תוגש התביעה אך ורק לביהמ"ש שבאזור שיפוטן מצויים המקרקעין. 

· לנשיא בימ"ש השלום יש שק"ד להעביר את התביעה בתוך אותו מחוז.
· יכול לנייד תביעות מכוח ס' 49 לחוק ביהמ"ש. 
· הוא עורך ניתוב תביעות מפאת לחץ של תביעות בבימ"ש מסוים למשל.

· העברת תיק לא בתוך אותו מחוז, יש לערוך לאור ס' 78 לחוק ביהמ"ש:
· ענין שהובא או שיש להביאו לפני בית משפט מחוזי או בית משפט שלום במקום אחד, רשאי נשיא בית המשפט העליון או המשנה לנשיא להורות שיהיה נידון בבית משפט של אותה דרגה במקום אחר ;
· ברירת מחדל למקום הסמכות מקומית – תקנה 6
· קובעת שבמצב כזה פונים לבימ"ש ירושלים.

כפירה בסמכות המקומית
· נתבע שרוצה לכפור בסמכות המקומית צריך לעשות זאת מיד בהזדמנות הראשונה שהוא רואה את הצד השני מול בימ"ש, אחרת הוא נחשב כמוותר או מסכים. 
· איך מתנגדים? 
· אם ההזדמנות הראשונה היא בכתב ההגנה – אז בכתב. 
· ניתן להגיש בקשה בכתב ובה לבקש להעביר את הדיון לבימ"ש מוסמך. 
· אם ביהמ"ש קובע שאין לו סמכות מקומית, הוא יעביר זאת לבימ"ש אחר.

· טעות נפוצה היא להגיש בקשה שאין סמכות מקומית ולא להגיש כתב הגנה לגופו של עניין. 
· מה יקרה אם בימ"ש יפסוק שיש לו סמכות מקומית? הוא ייתן פס"ד בהיעדר כתב הגנה.

· תקנה 5 – הסכמה לשיפוט בחוזה בין הצדדים לגבי סמכות מקומית
· אם היה הסכם בין הצדדים לגבי מקום השיפוט – מקום השיפוט יהיה כאמור בהסכם. 
· חשוב לדעת איך לנסח. יש להבחין בתנית שיפוט רגילה/ מקבילה, לבין הסכם שיפוט ייחודי. 

· "הסכם שיפוט רגיל/מקביל":
· קובע שהמשפט יידון בעיר פלונית. 
· כשלא מייחדים את הסמכות רק לביהמ"ש בעיר פלונית, זוהי למעשה קביעה מתווספת, והחלופות הקיימות בתקנה 3 הן עומדות בעינן.
· "הסכם שיפוט ייחודי"
· זהו הסכם בין בעלי דין לפיו התביעה תוגש אך ורק לבימ"ש מסוים. 
· מייחדים את ביהמ"ש.

· גם בחוזה אחיד ניתן לקבוע איפה תתברר התביעה, זה לא נחשב כתנאי מקפח. עקרונית כל חוזה יכול לקבוע את מקום השיפוט. 

· לוי נ' פולג 6920/94
· פס"ד זה מהווה חידוש לעניין סמכות מקומית
· סכסוך בין בעלי דירות בגבעתיים, אשר הביא להגשת תובענה לשלום בירושלים (כי התובע גר בירושליים)
· התובע עתר לחייב את השכן מגבעתיים לשלם לו על ירידת הערך של דירתו בגין מחסן שהנתבע בנה בפלישה לשטח של התובע וביקש גם שכר ראוי.

· הסוגיה: האם ניתן היה להגיש את התביעה בירושלים?
· האם חלה תקנה 3 (א3) ונראה במקום המגורים של התובע בירושלים כמקום שנועד או שהיה מכוון לקיום ההתחייבות? 
· הפסיקה (ש' ש. לוין):
· מתייחס לס' 44 לחוק החוזים + ס' 61 ב' לחוק החוזים (כללי) המתייחס למקום קיום חוזה שקובע כי "חיוב שלא הוסכם על מקום קיומו - יש לקיים במקום עסקו של הנושה ואם אין לו מקום עסק במקום מגוריו הקבוע". 
· אם כך, מוטלת חובה על השכן המזיק מגבעתיים חובה לשלם את הפיצויים הנתבעים במקום מושבו של התובע הנושה בירושלים. 
· מכך נובע – שכל התביעות הכספיות יכולות להיות מוגשות במקום מגורי התובע (מקום התשלום)... 

· הוא לקח ס' השלמה מחוק החוזים ולפיו קובע סמכות מקומית.
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סעדים זמניים
· זה הנושא החם ביותר השנה בסדר דין אזרחי
· תיקון חדש תשס"ב, שכולם מתלהבים ממנו
· סעדים זמניים הוא מעין אמצעי להחלת חקיקת היסוד (כבוד האדם וחופש העיסוק) 

· מהם סעדים זמניים ?
· תרופות חירום על מנת להקפיא מצב קיים 
· הצורך – כדי למנוע מהצד שכנגד להבריח נכסים/להימלט מהעונש, גם במידה ויוטל 
· המטרה – כדי לא לפגוע בזכויות באופן בלתי הפיך כשמדובר בשלב כ"כ טרומי, ומקדמי של ההליך השיפוטי 
· למשל אם תובע מבקש סעד זמני נ' נתבע, השופטים בנק' זו צריכים להחליט במי לפגוע
· האם לתת את הסעד ובכך לפגוע בנתבע (כבוד האדם, חירות התנועה, קנין)
· או לא לתת אותו ובכך ייפגע אולי התובע. 
· המדובר בתנאים של חוסר וודאות, כשלעתים התביעה טרם הוגשה.
· כאן נכנסים חוקי היסוד  
· חקיקה רלוונטית
· תקנות סד"א: 1, 207, 360-392, 471.
סעד זמני הוא סעד שניתן מאחת משתי סיבות – תקנה 1 לתסד"א:

· להבטחת קיומו התקין של ההליך המשפטי.

· לשם הבטחת ביצועו היעיל של פס"ד
· ומי יחליט מהו "יעל" – בי"מ כמובן לפי שיקול דעתו... 

אלו סעדים זמניים קיימים?

· סעד זמני יכול שיהיה :
· צו עיקול
· צו עיכוב יציאה מן הארץ
· צו הגבלת שימוש בנכס
· צו תפיסת נכסים
· כינוס נכסים זמני
· צו עשה וצו אל תעשה (צו מניעה)

· יש סמכות כללית לביהמ"ש לתת כל סעד שימצא לנכון בנסיבות העניין (סמכות גורפת מכוח ס' 75 לחוק ביהמ"ש + תקנה מס' 1 לתקנות סד"א).

עיקול זמני – תקנות 374 – 383 א' (360 – 373 – מרחפות כעננה על כל הסעדים הזמניים).
· מטרתו: מניעת הברחת נכסים ע"י הנתבע...
· עיקול לא נותן לתובע זכות קניינית
· אלא שהעיקול מונע מהנתבע להעביר את הנכס לצד ג'
· אם יעשה כן, אזי הנתבע הוא מפר חוק בפן הפלילי 
· וכן, ג' גם לא קונה זכות טובה, אף אם הוא נותן תמורה, שכן העיקול נרשם על הנכס של הנתבע. 
· ג' לא קנה זכות טובה, שכן היה עליו לבדוק שהנכס נקי מהתחייבויות קודמות ולא מעוקל. 
· הוא בבחינת אינו תם לב -  ס' 34 לחוק המכר (פס"ד אוטומוביל).

· לא ניתן לקנות תום לב בסיטואציה שרשום עיקול.

עיכוב יציאה מהארץ – תקנות 384 – 387 :
· נועד למנוע את סיכול בירור המשפט או מימוש פסה"ד.
· זה סיכול שיכול להיות אם הנתבע יברח.

צו מניעה זמני – תקנה 14, ס' 75 לחוק ביהמ"ש, תקנות 360 – 373 (פרק המבוא):
· צו זה התפתח בפסיקה הישראלית בעקבות הפסיקה האנגלית. 
· צו מניעה וצו עשה, בעבר לא היה להם ביטוי בתקנות. 
· הייתה אמירה כללית בלבד בתקנה 14 והייתה אמירה מקבילה בס' 75 לחוק ביהמ"ש
· הפסיקה היא זו שיצרה תכנים מתי ניתן צו מניעה. 
· זה היה נתון לשק"ד של ביהמ"ש שיצרו מודל שלא היה מוסדר. 

· התיקון מאוגוסט 2001 לא יצר קטגוריה/כותרת נפרדת לצו מניעה, אבל בפרק המבוא, ניתן להבין את המודל של צווי מניעה. 
· יותר מכך, יש האומרים שצו המניעה הוא הרבה יותר נוכח מתמיד למרות שאין לו פרק מיוחד משל עצמו, שכן עקרונית המודל שניתן ע"י ביהמ"ש בעבר, הוא זה שאומץ ביחס לכל הסעדים הזמניים.

סעד המרווה – mareva  - הגבלת שימוש בנכס - תקנה 383:

· הסעד הוא על שם בעל דין אנגלי, זה נועד לענות על בעיה שלנתבע יש נכסים בחו"ל.
· התובע רוצה לעקל את הנכסים הללו ולממשם בפס"ד, אך הוא לא יכול לעשות כן, משום שלתקנות הסד"א אין תחולה חוץ טריטוריאלית. 
· לכן, קלטנו מהדין האנגלי סעד שיכול לעזור לתובע: במקום להטיל עיקול על נכס בחו"ל, אומרים לנתבע באופן פרסונלי, לא לגעת בנכסים – מוציאים לבעלי הנכס צו. 
· אם נתבע בכל זאת ייגע בנכסים למרות הצו, הוא מסתכן בפתיחת הליך של ביזיון ביהמ"ש (הליך פלילי ואזרחי כאחד), תקנה 383.

· קרי, מאוגוסט 2001, הסעד מעוגן הן בפסיקה והן בתקנות.
סעד אנטון פילר – תפיסת נכסים – תקנה 387א  כדי להבטיח הליך תקין
· סעד הקרוי על שמו של צד אנגלי לדיון. 
· בישראל סעד זה היה מכוח הפסיקה, החל מאוגוסט 2001 הוא מעוגן בתקנה 387א' וקרוי: תפיסת נכסים.
· סעד זה נקלט בארץ מאנגליה במקרים שבהם התובע רצה לתפוס ראיה מסוימת שמצויה במשמרתו של הנתבע, ובלי הראיה הזו,התובע לא יכול להוכיח את המקרה שלו. 
· למשל כשנתבע חשוד בהעתקת תוכנות של התובע, התובע מגיש נגדו תביעה על הפרת זכות יוצרים. 
· הוא מבקש מביהמ"ש להיכנס לחצרות של הנתבע ולקחת את המחשב על מנת שיוכל להראות שהמחשב מלא בתוכנות שלא שולמו עליהם. 
· ההבדל ביחס לעיקול:
· עיקול רק מונע הברחה, אך לא מוציאים את הנכס מהנתבע. כאן כן מוציאים פיזית...

· בעיקול אסור להעביר את הנכס הלאה. כאן גם לבעל הנכס אין גישה אליו.

כינוס נכסים זמני על מנת שיהיה אפשר לבצע את פס"ד – תקנה 387ב'
· בימ"ש יכול למנות כונס נכסים על נכס מסוים, לכל מיני צרכים. 
· לביהמ"ש מכוח תקנה זו יש סמכויות אינסופיות בשלב שלפני פס"ד. 
· ניתן לתת לכונס סמכויות שיעשה הכל כדי שלא תהא הכבדה על ביצוע פסה"ד. 
· בנוסף לכונס נכסים זמני, תקנה 388 הנה תקנה כללית, המאפשרת למנות כונס לעשיית כל מיני פעולות בכל מיני שלבים – גם אחרי שיש פס"ד.

סעדים זמניים וחוקי היסוד:

· האם חו"י חלים בכלל על תקנות סד"א? 
· הסוגיה: שמירת דינים...
· בחו"י ,ס' 10, יש הוראות מעבר הקובעות שחו"י לא יחולו על חוקים שקדמו להן. 
· לפני התיקון משנת 01', התעוררה השאלה אם חו"י יכולים להשפיע. 

· בעבר בעליון היו 2 גישות (פס"ד גנימאת):

· הנשיא ברק – עמדה תקדימית ומחייבת לפיה, חו"י אכן חלים על תקנות סד"א, למרות ס' שמירת הדינים, מכוח השראה פרשנית – הגישה שהתקבלה. 
· השופט חשין -  אומר שסעיף שמירת דינים חל, ואסור לאפשר תחולה רטרואקטיבית של חו"י...
המקבילה האזרחית של גנימאת הוא פס"ד סימון דוד נ' מפרק דגני בע"מ 6424/98 - החלת חו"י על תקנות סד"א 
המצב כיום
· באוגוסט 01' תקנו את כל הסעדים הזמניים ולכן אין וויכוח שלגבי כל התיקונים בתקנות סד"א
· לאחר שנת 92', חלים חו"י ולא מכוח השראה פרשנית, אלא ישירות מכוח חו"י.
· לכן  כשמוגשת בקשה לסעד זמני, על השופט להתחשב בחו"י ולוודא שהחוק עצמו עומד בדרישות של מידתיות ותכלית ראויה.
· הנפקות: על כל מתן סעד זמני ניתן לשאול את תחולת חוקי היסוד...

גישת בי"מ בפועל
· כשבוחנים את עמדת ביהמ"ש העליון, ניתן לראות שהגישה הרווחת, היא להיחלץ לטובת הנתבע שנגדו מבקשים סעד זמני.
· למשל – עיכוב יציאה מן הארץ – ביהמ"ש אינטואיטיבית עוזר לנתבע וקובע שלאור חו"י חופש העיסוק, חופש התנועה מעוגן בס' 6 לחו"י כבוד האדם וחירותו ולכן, הדרישות מהתובע הן הרבה יותר קיצוניות.
· למשל – פס"ד פרח:
· בי"מ העליון מעדיף את חירות של חייב שהוצא נגדו צו מאסר אזרחי על פני זכות הקניין של הנושים התובעים.
· צו המאסר הוצא לפי פס"ד – כלומר הוקנתה להם זכות קניינית רשמית. 

· למשל, פס"ד ויסגלס נ' ויסגלס בג"צ 7208/93:
· פס"ד שנפסק מיד אחרי פס"ד פרח. דומה מאוד לפס"ד לב נ' בי"ד הרבני
· עוסק בבקשה לעיכוב יציאה מן הארץ
· מוגשת ע"י אישה שקיבלה פס"ד לטובתה ביחס לכספים שחייב לה בעלה.
· בפס"ד משתקפת רטוריקה חד צדדית, לפיה חופש התנועה הנו ערך חוקתי ולכן לא ממהרים לעכב יציאה מהארץ, כי אתה מטיל מגבלה על גופו של האדם, לעומת זכות הקניין שהוא חיצוני לנתבע.
· כלומר – העדפת חופש התנועה על זכות הקניין. 
· הביקורת: ביהמ"ש זונח בכך, ערך חוקתי אחר, והוא זכות הקניין, שאף היא מעוגנת בחו"י האמור – בס' 3, למרות שזה לא מסר שהובע ע"י המחוקק בשום צורה... 

· פס"ד סחר ושירותי ים בע"מנ' חב' שלום וינשטיין בע"מ - רע"א 1565/95
· ד"ר שלינגר מדגישה: פס"ד חשוב
· המקרה: 
· מדובר על תובע שהגיש תביעה בסדר דין מקוצר – עילה שטרית.
· השטר היה על סך 20 אש"ח, והנתבע לא פרע אותו – הצ'ק חזר...
· תביעה זו היתה הראשונה בסדרת תביעות בגין שטרות דומים
· במסגרת התביעה הראשונה – התובע קיבל צו עיקול על מטען של חומרי גלם של הנתבע
· בזמן הגשת בקשת העיקול – הוצהר ע"י התובע שערך המטען הוא 30 אש"ח, ומסתבר שבפועל הוא 144 אש"ח...
· גם בתביעות האחרות – יתר הצ'קים, התובע זכה, וקיבל צוי עיקול נוספים – על אותה סחורה. סך כל התביעות היה 90 אש"ח...      

· הסוגיה: 
· הנתבע הגיש תביעה על הנזקים שנגרמו לו כתוצאה מהעיקול, בטענה שהעיקול ניתן על ערך סחורה גבוה מהנדרש, ובכך פגע בזכות הקניין שלו...
· לכאורה – ההגנה על הנתבע היא רק בגלל האבחנה של חירות תנועה למול קניין, אבל...
· ביהמ"ש גם קבע שזכות הקניין של הנתבע גוברת על זכות הקניין של התובע. 

· הפסיקה: 
· בי"מ פוסק לטובת הנתבע...
· בי"מ קובע שהנושה – בעל הזכות – יפצה את הנתבע כי הוא התרשל בקביעת ערך הסחורה
· בי"מ קובע שהנושה צריך להשקיע עלויות כדי לברר את עלות הסחורה של הנתבע
· בי"מ התעלם מסך כל התביעות – 90 אש"ח, שכן מתקרב לשווי הסחורה שעוקלה  
· ד"ר שלינגר: זה אבסורד...תום הלב וכבוד האדם קצת מבלבלים את בי"מ (  
· אם בפס"ד פרח וויסגלס עוד היה את הרציונל של פגיעה ישירה בגוף – הרי שכאן גם זה לא יכול לעלות...
· הנפקות:
· ביהמ"ש נחלץ לטובת החייב ולא מגן על זכות הקניין של התובע – רטוריקה של חו"י...
· תפיסת ביהמ"ש היא, שהתובע מנסה לשנות מצב בעולם ולכן הוא מקשה עליו
· זאת, למרות שבאותה מידה, אם לא יותר, יתכן שהנתבע ינסה לשנות מצב דברים בעולם, למשל ע"י הברחת נכסים.
· הדבר גורם לשינוי כלכלי – חברות מסרבות לקחת צ'קים כי יודעים שהנתבעים יוכלו לבצע מניפולציות באמצעות חוקי היסוד... 

· ביקורת של בי"מ המחוזי אחרי פסיקה זו:
· דווקא בפסיקה המחוזית, ניתן לראות את תחושת חוסר הנוחות מגישת ביהמ"ש העליון. 
· הם לא מתעלמים מזכויות התובע, ולעתים כן מכבידים על הנתבע – ונותנים סעדים...
· , זאת משום שהם רואים כי בארץ אין מוסר תשלומים ואין זה משנה אם הצד השני הוא עשיר או עני
· ראה פס"מ אילין נ' רוטברג, פס"מ ניסן קור נ' ניסן קור, פס"מ (חיפה) הבנק הבינלאומי נ' יו"ר ההוצל"פ (פס"מ חדש של השופט ג'ובראן)
הכרת בי"מ בזכות התובע
· הפעם הראשונה שבי"מ העליון כן התייחס גם לזכותו הקניינית של התובע, ואמר שזכות הקניין שלו היא גם זכות שיש להגן עליה – היא בפס"ד גמזו נ' ישעיהו 4905/98 
· גם בפס"ד גמזו הועדפה זכותו של הנתבע לקיום מינימלי כחלק מכבוד האדם למול תביעת מזונות, אבל לפחות נותן משמעות כלשהיא לזכויות של תובעים...
· הזכות לכבוד מינימלי (הכרה של בי"מ בזכות חברתית) חזקה מזכות הקניין של תביעת המזונות, אבל מכיר בכך שלתובעת יש זכות קניינית הראויה להגנה...
· הנפקות לסד"א: הכרה בזכות הקניינית הראויה להגנה...

המצב לפני תקנות תשס"ב 2001
· בעבר, לפני התיקון של תשס"ב-2001, לא היתה הרמוניה בין התקנות השונות בסעדים השונים...
· למשל – היו תנאי סף שונים כדי לקבל עיכוב ועיקול...
· למשל -  בעבר היה צריך להוכיח שיש סיכוי גבוה לזכייה לצורך עיקול, ואילו לעיכוב יציאה מהארץ לא היה צריך... 
· למשל – בטוחות מצד התובע בסעד זמני (באם ייגרם נזק שלא בצדק לנתבע) – היה הבדל בין הסעדים
· למשל -  הסדר הדיוני היה שונה
· עם השנים – הפסיקה ניסתה לעשות סדר – פס"ד סימון, פס"ד סחר ים, פס"ד מרגליות נ' בנק משכן.

מטרות תיקון תסד"א תשס"ב 2001 – פרק כ"ח – סעדים זמניים
· המטרה הראשונה - לקבוע כללים אחידים לכל הסעדים
· התיקון התיימר להציג את האחידות, של אותה פסיקה
· מטרה זו מעוגנת בתקנות 360-370, שבהן נקבע סימן א' – הסימן הכללי, שבו נקבע מודל פעולה שנכון לכל הסעדים
· כלומר – הכללים לגבי כל סעד הם החלק הכללי (סימן א') + החלק הספציפי (הסעד הספציפי)...
· המטרה השניה - לעגן את הסעדים הזמניים בפ]סיקה ובתקנות הישנות כסעד זמני ישראלי מפורט
· למשל – סעד להגבלת שימוש בנכס – (סעד ה- Mareva) תקנה 383
· למשל – סעד תפיסת נכסים – תקנה 387א – הוגדר תפקיד חדש – תופס נכסים

· בעקרון מטרת התקנות היתה לשקף את הפסיקה, אבל נוצרו שינויים, אבל מכיוון ששינה מונחים – נוצרו הבדלים.
בכל בקשה לסעד זמני (החלק הכללי), יש להתייחס לארבעה פרמטרים:

· 1. סיכויי התביעה
· תקנה 362 (א') – צריך להראות שיש ראיות מהימנות לכאורה. 
· יש להתייחס לסיכויי התביעה בסעד הזמני – שלא ניתן סעד לתביעה שתידחה בקלות
· מאחר ומדובר בשלב מקדמי מאוד של התביעה - ומתן סעד זמני מהווה הפרעה ומטרד לנתבע – יש לוודא שלא מדובר בתביעה טרדנית או חסרת משמעות. 
· לאור חוקי היסוד – ידרשו ראיות ברמה גבוהה יותר כדי להוכיח את סיכויי התביעה.
· בי"מ נדרש לרמה של שכנוע, לעומת מה שהיה קודם – שנדרשה רק רמה של "אם הוכח להנחת דעתו"
· ייתכן למשל שתצהיר של התובע לא יספיק לבי"מ להשתכנע... 

· 2. חשש להכבדה על הליך המשפט או ביצוע פס"ד – מבחן הסיכול
· ס' 362(ב') (1) – החשש להכבדה - המטרה היא למנוע מצב לא הפיך (הקפאה). 
· יש בדיקה הדדית, לגבי המצב של התובע והנתבע –אימוץ עקרון מאזן הנוחות בצווי מניעה זמני. 
· כלומר – מאזן הנוחות צריך להיבחן לגבי כל סעד וסעד, ולא רק לגבי צו מניעה זמני...
· צריך לבדוק איזה נזק ייגרם לנתבע אם ניתן את הסעד
· ומנגד לבדוק מה יקרה לתובע אם לא ניתן את הסעד
· מהו ביצוע יעיל (ס' 362 (ב)(1)?
· יש כאן בעיה של מידת האכיפה הרצויה
· יש כאן מקום רב לשק"ד של בי"מ, ומעדיפים את ערך היעילות – לטובת התובע
· זה לא היה כתוב קודם – זהו שינוי למרות שכל מה שהתכוון המחוקק הוא לשקף מצב שהיה קיים בפסיקה...

· לגבי מבחן ההדדיות:
· עד כה מבחן זה פותח בפסיקה של צווי מניעה זמניים, ויש מקום לפתח את מבחן המידתיות – " ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש" – ס' 362(ב)(2)
· כלומר – לא יתנו לי סעד X אם סעד Y יכול לתת את אותה תוצאה.
· צריך ללכת על הפגיעה הפחותה ביותר   
· למשל:
· אדם מבקש צו עיקול נגד בנק. 
· מאזן הנוחות היא לחובת הנתבע, כי הפגיעה בבנק היא כבדה. 
· לעומת, אם לא יהא עיקול על הבנק, אין זה אומר שהתובע יתקשה לממש את פס"ד, שכן יש לבנק אמצעים.

· בעבר היו 3 רמות של חשש להכבדה על ביצוע פסה"ד - לפי כל סעד לעצמו: 

· עיקול - צריך להוכיח חשש סביר להכבדה על ביצוע פסה"ד. 
· חשש סביר להכבדה (רגילה – 51%).
· צריך להראות שקיים חשש שהנתבע לא יממש את פסה"ד מיד עם הינתנו. 

· עיכוב יציאה - חשש כן ורציני להכבדה ממשית. 
· מדובר בהכבדה שהיא יותר מרגילה – 75%
· אם אצליח להוכיח שללא עיכוב היציאה אני לעולם לא אקבל את הכסף או לחלופין איאלץ להשקיע מאמצים ניכרים, אזי מדובר בהכבדה ממשית.
· הפרשנות תהא פונקציה של מדיניות משפטית: ביהמ"ש יצטרך לבחון כל מקרה לגופו.

· את החשש להכבדה ממשית צריך להראות לפני מעשה. צריך לצפות פני עתיד. 

· כינוס נכסים - חשש ממשי בוודאות קרובה להכבדה ממשית – 99%
· גם ההכבדה צריכה להיות ממשית וגם החשש הוא לא סביר בלבד, אלא ממשי. 

· בתיקון – המושגים אחרים:
· עיקול – חשש סביר להכבדה רגילה (ס' 374(ב))
· עיכוב יציאה – חשש סביר להכבדה ממשית (ס' 384(א))
· כינוס נכסים – חשש ממשי להכבדה ממשית (ס' 387ב)   

· 3. הבקשה הוגשה בתום לב – תקנה 362(ב)(2)
· זה לא היה לפני כן בתקנות 

· הרחבת עקרונות היושר שהיו לפני כן רק בצווי מניעה – החלה על כל הסעדים
· פס"ד סחר ים
· צריך להראות לביהמ"ש שהבקשה הוגשה בתום לב. 

· תום לב – הכוונה היא שאני מבקש את הסעד כי אין לי דרך אחרת, ידרשו שהתצהירים שלי נכונים וכו'.

· 4. בטוחות שצריך התובע להפקיד לצורך קבלת הסעד 
· בכל הסעדים צריך לפחות התחייבות עצמית + ערבות צד ג'
· התחיבות עצמית  - חתימת התובע שאם ייגרם לנתבע נזק בעקבות הגשת הבקשה לסעד זמני, הוא יפצה אותו.

· ערבות / התחייבות צד ג' – חתימה של משהו אחר מטעם התובע. 

· בכל הסעדים – אם במעמד צד אחד – צריך גם ערבון– כסף מזומן.

· יש אופציה לחלט את העירבון – לממש אותו ע"י הנתבע.
· בעבר היה ניתן לעשות זאת רק ביחס לעיכוב יציאה. 
· כיום חייבים להוכיח קיומו של נזק, ושהבקשה כולה לא הייתה סבירה. לא חייבים להוכיח את גובה הנזק.

פרוצדורה דיונית לקבלת סעד זמני

באיזה שלב אפשר לקבל סעד זמני ?
· בכל הסעדים ניתן לקבל סעד זמני לפני הגשת התביעה העיקרית
· במצב הקודם זה לא התאפשר ביחס לעיכוב. 
· את התביעה עצמה צריך להגיש תוך 7 ימים – תקנה 363א.
· אפשר לקבל סעד זמני בכל שלב של ההליך המשפטי – תקנה 362א.

· לאחר מתן פסה"ד, בימ"ש רשאי לתת סעד להבטחת ביצוע פסה"ד. 
· התובע שזכה בפסה"ד רשאי להגיש את הבקשה לסעד הזמני, ללא התחיבות עצמית וללא המצאת ערבות , כי זכותו כבר הוכחה. 
· ס' 363(א) - ביהמ"ש רשאי לקבוע מועד אחר להגשת התובענה, מטעמים מיוחדים שיירשמו.

אופן הגשת הבקשה לסעד
· אם הבקשה לסעד הזמני היא במעמד הקראת פסה"ד, הבקשה יכולה להיעשות בע"פ.

מעמד הגשת בקשה לסעד זמני
· בכל הסעדים השגרה היא, מעמד שני הצדדים – יש צורך בשניהם. 
· החריג הוא במעמד צד אחד – תקנה 366(א). 
· בעיקול, מרבה ואנטון פילר – 383, 387(א) ו(ב) – במעמד צד אחד, זה דרך המלך (366(ב). 

· בכל הסעדים במעמד צד אחד, הדיון המשותף לשני הצדדים יהיה תוך 14 יום – תקנה 367.

· בעיקול, לא קובעים דיון והנתבע צריך תוך 30 יום לבקש ביטול של העיקול
· החידוש מהדין הקודם הוא שאת הדיון בבקשה צריך לקבוע תוך שבוע (תקנה 367(ג)) ולגמור את הדיון באותו יום, 367(ה).
במודל הכללי יש דברים שהיו קיימים בעבר בפסיקה וכיום הם מעוגנים בתקנות:

· תקנה 368 – פס"ד ארדה בע"מ נ' סמסונוב 161/73  - ניתן לאפשר עיון מחדש.

· שמיעת תובענה במקום מתן סעד זמני – תקנה 369.

· בקשה לסעד זמני תוגש בפורמט ובדרך שצריך להגיש בכתב – תקנה 365(א).
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עיקול זמני – תקנה 374א
· לא השתנה ביחס לתקנות הקודמות
· אפשר לבקש עיקול זמני רק בשני סוגי תביעות:
· תביעה כספית
· דרישה בנכס בעין
· והעיקול אפשרי רק לגבי הנכס הזה ספציפית
· דוגמא:
· למשל רוכש דירה מגיש תביעת אכיפה בעקבות הפרת חוזה של הקבלן
· אכיפה = ביצוע בעין של הדירה !!!
· הסעד שהתבקש = עיקול חשבונות בנק של הקבלן
· בי"מ לא יכול להחליט על דעת עצמו לתת עיקול על הדירה – כל עוד לא התבקש במפורש 
· למשל על פס"ד הצהרתי – אין סיכוי לקבל עיקול !!!

· ס' 374ב' - 
· כפוף לסימן א' ומתווסף הפרמטר שלא מופיע בסימן א' והוא החשש להכבדה.
· פה, מדובר על חשש סביר להכבדה רגילה
· מכאן נובע שיש עמדה ערכית שערך הקניין נמוך יותר מערך התנועה.
· לגבי ערך התנועה יש צורך בהכבדה ממשית, או חשש ממשי להכבדה ממשית.

סעד ה- Mareva – תקנה 383 – איסור שימוש בנכסים ע"י הנתבע
· בעקרון אפשרי גם על נכסים בארץ, ולא רק בחו"ל אבל על נכסים בארץ – יעדיפו עיקול:
· גם יותר יעיל
· גם רמת חשש יותר נמוכה וקלה להוכחה  
· אמת המידה היא של חשש סביר, שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פס"ד. 
· מהי הכבדה ממשית לעומת היעילות?
· אם זה לא יוצר הכבדה ממשית, אך פוגע ביעילות?
·  יש תחושה שהמדובר בתנאים מצטברים.
· דוגמא
· הגשתי תביעה לעקל חשבונות בנק של הנתבע
· הצורך יהיה להוכיח שיהיה יותר קשה לממש את הפסיקה (חשש סביר) ולא צריך הכבדה ממשית 

עיכוב יציאה מהארץ – סימן ב'

· תקנה מאוד נפוצה – כמעט כל תיק בעייתי מבקש אותה, הגם שברור שלא כל תיק מקבל אותה... 
· עד לתקנה 384, פותחה בפסיקה אמת מידה שאמרה שצריך להוכיח שיציאת הנתבע מהארץ עלולה להכביד ברמה של חשש כן ורציני (פס"ד לב נ' בי"ד הרבני), על קיום ההליך וביצוע פסה"ד.
· חשש כן ורציני זה יותר מחשש סביר, אבל עדיין פחות מוודאות קרובה... 
· התיקון מוסיף שני אלמנטים מצטברים:
· 1. קובע שצריך להתייחס לסיכויי התובענה – סימן א' (ראה גם פס"ד סימון דוד לפני התקנה)
· 2. וקובע שצריך להראות :
· 2א. חשש בדרגה של חשש סביר לגבי עצם זה שעומד לצאת לצמיתות או לתקופה ממושכת
· 2ב. וגם חשש סביר לכך שהיציאה תכביד באופן ממשי על ההליך או על פסה"ד. 

· מה היחס בין חשש כן ורציני (פס"ד לב) לאמת המידה החדשה – חש סביר להכבדה ממשית?
· אין תשובה ברורה
· הניסוח בעייתי, כי המחוקק שינה את המילים בפסיקה, ויצר אי ודאות ! ממש תודה !  

· הקו הפרשני של התקנה הוא שהיא לא באה לשנות מצב משפטי קודם, אלא לשקף מצב משפטי קיים.
· כלומר לכאורה זו אותה רמה של חשש.
· עוד פרמטר שמחזק תחושה זו הוא עיגון מה שנקבע בפסיקה נגד תושב חוץ למשל... 
· למרות הכל, צריך לזכור שההרמוניה אינה מוחלטת. 
· שינוי סכום התביעה בתיקון:
· העלו את הסכום המינימלי שניתן לבקש עיכוב יציאה ל 50000 ₪
· רק בנסיבות מיוחדות ניתן להוריד את הסכום – למשל בתביעת מזונות (וכמובן לא רק במקרה זה !!!).

·  שינוי בנושא מעמד הצדדים:
· תקנה 385ב' – צו עיכוב – עיכוב גם כשהוא במעמד 2 הצדדים הוא כפוף להפקדת עירבון
· בשונה ממה שהיה בעבר כשבמעמד אחד ורק בו יש צורך בעירבון.
· כלומר מקשים על המבקש
· דרישה זו שונה מסעדים אחרים בתיקון, ששם הערבון גם כיום – הוא רק במעמד צד אחד.
· שינוי בנושא סכום הערבות שתוטל על התובע:
· תקנה 386 – הוראה קטגורית לביהמ"ש להורות באיזה סכום המשיב יכול לפדות את חירותו, קרי, יש מחיר לחופש (
· זו לא אפשרות לבי"מ – אלא חובה שמוטלת עליו ! 
· לאור חוקי היסוד – ניתן להגיד שבהפקדה כזו הוא מבטיח את קיום ההליך וביצוע הפס"ד – ולכן מפחית בצורה משמעותית את החשש שבגינו נדרש סעד זמני.
· ברוב המקרים – מדובר בסכום התביעה, אבל לפעמים יותר לאור הריבית ולפעמים פחות – בהתחשב בסיכויי התביעה. 
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· גילום של אנטון פילר לתפיסת ראיה, לצורך מניעת העלמתה ע"י הנתבע – בעיקר זכויות יוצרים. 
· מקרה מסוג אחר:
· מבוטח שחברת הביטוח דחתה כיסוי ביטוחים לפי חריג בפוליסה
· המבוטח חושב שהפוליסה "תפרה" לו פוליסה במיוחד !
· אין לו את הפוליסה המקורית - ולכן דורש צו תפיסת נכסים (המחשב) נגד חברת הביטוח!
· לא בטוח שאכן יקבל – אבל שווה לנסות...  
· אמת המידה להכבדה, היא חשש ממשי להכבדה ממשית – החמורה ביותר. 
· הסיבה להחמרה נעוצה בהיות הסעד פולשני לקניין.
· המדובר באמת מידה של קרוב לוודאי, בדומה לפרשת קול העם. 
צו מניעה וצו עשה
· סעדים חשובים
· הצו התפתח בפסיקה ולא בתקנות – אבל כיום נמצא בסימן א'.
· יחד עם זאת יש תקנות שמזכירות אותו: 
· תקנה 14, סימן א' – 360- 373 חלות גם על צו המניעה הזמני. ס' 75 לחוק ביהמ"ש, מקנה סמכות כללית.
· המודל שלו נחשב למודל טוב, ובתיקון 2001 מודל זה אומץ וחל גם על סעדים זמניים אחרים. 
· הייחוד של סעד זה, הוא שהרבה פעמים הסעד הזמני חופף את הסעד הסופי. 
· בסעדים אחרים חפיפה כזו בד"כ אינה קיימת: 
· אני מבקשת סעד סופי כספי ועיקול על נכס כסעד זמני.
· מדובר בשני מישורים שונים. 
· בצו מניעה זמני הרבה פעמים יש חפיפה: 
· דוגמא1 : אני מבקשת צו מניעה קבוע להסרת מטרד, למשל רעש. 
· הסעד הסופי הוא צו מניעה קבוע, אך בינתיים עד שיתרחש הדיון, יכול לעבור זמן רב, אני אבקש צו מניעה זמני להסרת המטרד. 
· בגלל החפיפה הזו ביהמ"ש צריך להיות זהיר, כי הסעד הזמני מכרסם מהסעד הסופי. 
· דוגמא 2: למשל, עומדת להתקיים הופעה מול ביתי ומול ביתי עורכים חזרות. 
· הסעד הסופי הוא צו מניעה לא לקיים את המופע מול הבית.
· סעד זמני – שלא יקיימו את החזרות מול הבית עד למופע. 
· הסעד הזמני עלול לאיין את הסעד הסופי, קרי יתכן שהסעד הזמני אף יכריע את הסעד הסופי, שכן אם לא ייערכו חזרות שם, יתכן שגם לא יערכו את המופע.  
· דוגמא 3: הפצת גרביונים מזויפים של יצרן ידוע
· אם לא יינתן צו מניעה – מה זה משנה שבסוף כן יינתן ? הרי מאות אלפי גרביונים מזויפים כבר נמכרו !!!  

· ולכן - בצווי מניעה זמניים בוחנים סיכויי תביעה: 
· צריך לבדוק את זה כפי שצריך לבדוק את זה ביחס לסעדים האחרים. 
מאזן הנוחות: 
· התרגום של מאזן הנוחות קיים כיום בתקנות – 362ב(1): 
· ביהמ"ש בודק למי ייגרמו נזקים גדולים יותר: 
· האם הנזק שייגרם לתובע אם לא יינתן לו הצו הזמני שקול כנגד הנזק שייגרם לנתבע אם כן יינתן הצו הזמני? 
· זהו איזון שבעבר לא היה קיים בסעדים הזמניים, וכיום הנו כן קיים.
· קרי, הפסיקה ביחס לצו מניעה זמני כיום לא מחדשת דבר.

· כיצד זה עובד?
· אם לתובע לא ייגרם נזק אם לא יינתן הסעד הזמני ולנתבע כן ייגרם נזק, אזי לא יינתן צו כזה.
· למשל, בנקים וחב' ביטוח שמבקשים נגדם סעד זמני, הבנק יכול להראות שלא ייגרם שום נזק כי את הכסף תמיד יוכל לשים, בעוד שתיגרם לו פגיעה למוניטין ולכן במצב כזה יש נטייה לא לתת את הסעד הזמני.

· המצב הבעייתי יותר -  לשני הצדדים נגרם נזק: 
· לתובע ייגרם נזק אם לא ייתנו לו סעד זמני ולנתבע ייגרם נזק אם יינתן הסעד הזמני.
· בשלב הזה ביהמ"ש יבדוק את סיכויי התביעה מול סיכויי ההגנה. 
· ביהמ"ש יחשוב למי יש יותר סיכויים בתביעה של סוף הדרך. 
· את הפרמטר הזה אימצו התקנות. 
· אמצעי עזר נוסף הוא סוג הנזק שייגרם לנתבע ולתובע. 
· ביהמ"ש ייאזן בין שני סוגי הנזקים האלה – נזק הניתן לפיצוי או לא, נזק הפיך או לא  
· פס"ד איבון מיקלוש נ' גולן גלובוס: 

· היא תבעה צו מניעה קבוע כדי שלא יקרינו סרט, שבו היא הצטלמה בעירום
· כי זה בניגוד לחוזה והיא מבקשת גם סעד זמני. 
· שלא יעלו את הסרט לאקרנים. 
· ביהמ"ש בודק נזק מול נזק: 
· הנזק שייגרם לתובעת: בושה, עוגמת נפש, פגיעה בשם טוב ובמוניטין. 
· הנזק שייגרם לחברת הסרטים. 
· הוא בודק סיכויי תביעה מול הגנה ואינו מגיע לפתרון כי השלב הוא מאוד טרומי, ולכן הוא חוזר למאזן הנוחות. 

· פס"ד איבון מיקלוש נ' גולן גלובוס - המשך

· ביהמ"ש רואה שסוג הנזקים הוא שונה: הנזקים שייגרמו לחברת הסרטים הם כלכליים, שניתנים לכימות, אפשר יהא לפצות עליהם במידת הצורך. 
· מנגד, הנזקים לשחקנית אינם ניתנים לפיצוי מבחינה אובייקטיבית, כי ביהמ"ש לא יודע לכמת פגיעה בשם טוב או עוגמת נפש.

· ביהמ"ש מטה את המאזניים לטובת התובעת, בדיוק בגלל עניין סוג הנזק. 
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· יש מס' סוגים בדין הכללי של כונסי נכסים - ע"פ חוק החברות, ע"פ פק' האגודות השיתופיות, ע"פ חוק ההוצאה לפועל , ע"פ פק' פשיטת רגל, וכמובן כונס נכסים ע"פ תקנות סד"א...
· אופי סעד זה תלוי בסוג הכונס: ע"פ איזה חוק מינו אותו.
· אין מודל שהוא רלוונטי לכולם. 

· כינוס נכסים שונה מסעדים זמניים אחרים, בכך שהוא לא מקפיא מצב קיים
· זהו אלא הוא סעד דינמי, לעתים כדי שיקדם את הנכס (מפעל למשל) וינהל אותו. 
· ולכן - דרוש משום כך פיקוח מתמשך של ביהמ"ש. 
· בגלל אופיו המהותי של הסעד – ננקוט בו רק אם זה הסעד היחיד האפשרי. 
דוגמאות למצבים שבהם כל סעד זמני מלבד כינוס הנכסים אינו מסייע:

· דוגמא1 – כשהנכס הוא מניות
· אם אני מעקל מניות של משהו שחייב לי כסף, ויש לו מניות בחברה. 
· אני בטוח שכעת אוכל להיפרע דרכן, אבל עיקול מניות רק מונע את העברת המניות לצד ג', ואין בעיה להפוך את המניות לריקות מתוכן: 
· אני כבעל מניות יכול לגרום לכך שהמניה תהא שווה כמעט ל – 0.
· אני יכול לדלל מניות או להוביל את החברה לשורה של החלטות שמנמיכה את ערך המניות. 
· מה כן יועיל לי במצב כזה? 
· אני אבקש מביהמ"ש שימנה כונס נכסים למניות, הכונס בא בנעליו של מי שהחזיק במניות, והוא מנהל את המניות, מקבל את הזכויות הנובעות מהמניות וכך לשמור על ערכן ולוודא שלא ירוקנו מתוכן.
· אפשרות נוספת היא להיעזר בסעד אנטון פילר בנוסחו כיום בתקנות.

· עו"ד תמיד מבקשים כונס – כי בדר"כ ימנו אותם ככונסי נכסים
9/1/2003

דרכי פתיחת הליך
· דרכים לפתיחת הליך בנוסף על כתב תביעה:
· סדר דין מקוצר – תקנות 202-214
· המרצת פתיחה – תקנות 248-258
· כתב תביעה בסדר דין מהיר - תקנות 214א'-214טז
· חידוש מקיץ 2000 – ולכן בטוח יופיע במבחני הלשכה בשנים הקרובות 
· הודעת צד ג'  תקנות 216-223
· טען ביניים – תקנות 224-233
· מופיע הרבה במבחני הלשכה
סדר דין מקוצר – תקנות 202-214
· הרציונל: אם יש תביעה מבוססת במיוחד – יעבור במסלול מיוחס...
· הנחת יסוד: לתבוע יש זכות חזקה – תקנה 202
· הנפקות: תור מיוחד + הכבדה על הנתבע
· צריך לבקש בקשת רשות להתגונן מבי"מ – אין לו זכות מיוחדת
· צריך להגיש תצהיר מיוחד
· בהחלט ייתכן שלא יתנו לו להתגונן 
· אין חובה להגיש דווקא בהליך זה – אם מתעקשים על משפט – זה אפשרי... ( 

· ס' 202 בתסד"א – הגדרת סוגי תביעות אפשריות בסדר דין מקוצר:
· כאן עיקר הדיון בסוג זה של תביעות 
· ס' 202  (1) תביעות על סכום כסף קצוב, בריבית או בלי ריבית, הבאות – 
· (א) מכוח חוזה או התחייבות מפורשים או מכללא, ובלבד שיש עליהן ראיות שבכתב; 
·  (ב) מכוח חיוב לשלם סכום כסף קצוב שעילתו בהוראה מפורשת של חיקוק; 
· גם רשות מקומית יכולה להיכנס לתת-סעיף זה... 
· דגשים:
· "סכום קצוב" – צריך להיות אובייקטיבי – על דעת שני הצדדים !!!
· למשל – הסכם שכ"ט נחשב לסכום קצוב 
· פיצויים מוסכמים – נחשב לסכום קצוב
· פיצוי נזיקי ולא מוסכם – לא ייחשב כקצוב אובייקטיבית !  
· צ'ק – נחשב כסכום קצוב, כי הרי נותן הצ'ק כתב אותו...
· החזר הלוואה לבנק – כנ"ל...  
· אם נקבע מנגנון חישוב – גם ייחשב כקצוב ! למשל ריבית, מדד ועמלות ! 
· תביעה על סמך פוליסה
· אם מעורבב סכום קצוב ולא קצוב – התביעה לא מוצקה והנתבע יכול לבקש "מחיקת הכותרת" – ולהוציא מסדר דין מקוצר
· "מכח חוזה או התחייבות"
· התחייבות = מצד אחד בלבד
· חוזה = הסכמה של שני צדדים
· מה עם תביעות עעו"ש – האם זה חוזה ? הפסיקה: כנראה שלא
· פס"ד רותם נ' אריאלי – טירקל משאיר בצ"ע (אולי מכח חיקוק)
· למשל הכניסו לחשבון סכום קצוב בטעות   
· "ראיות בכתב"
· הפסיקה הרחיבה וקבעה: מספיקה "ראשית ראיה בכתב"
· מכתב שנשלח מאת צד אחד לא מספיק – כי אין מימד אובייקטיבי
· אבל אם החייב שלח מכתב או קשר עצמו לחוב – כן נחשב ראיה בכתב...   
· "חיקוק" – כל דבר שמעוגן בחוק – מס הכנסה, רשויות וכו'     

· ס' 202 בתסד"א – הגדרת סוגי תביעות אפשריות בסדר דין מקוצר – המשך:
· ס' 202 (2) תביעות של רשות מקומית לתשלום סכום כסף קצוב המגיע לה בחזקת רשות מקומית על פי
     כל דין כארנונה, כהיטל, כאגרה או כדמי השתתפות; 

· ס' 202 (3) תביעות לסילוק יד ממקרקעין, או לפינוי מושכר שאין חוק הגנת הדייר [נוסח משולב], 
     תשל"ב-1972 12, חל עליו, ובלבד שיש עליהן ראיות שבכתב. 
בקשת רשות להתגונן - ס' 204-205
· אין לנתבע זכות הגנה אוטומטית, ויכול לבקש רשות להתגונן, ואז יגיש תצהיר בשבועה
· אי אפשר להגיש תיקון
· לא כדאי לנקוט בגישת הכחשות שקריות כי אין take II..וכי מגישים תצהיר
· בי"מ יחליט אם לתת או לא להתגונן
· מתי ייתן בי"מ רשות להתגונן ?
· הפסיקה קבעה שיינתן רשות שכשיש לנתבע "הגנה דחוקה ולו לכאורה"
· בעליון נקבע במקרה מסויים שאם הותרה חקירה של 7 שעות, כנראה שיש הגנה כלשהיא... 
· אם יש "הגנת בדים" – סתם המצאה – לא תינתן רשות
"בקשה למחיקת כותרת" 
· הנתבע יכול להגיש בקשה להוציא מהמסלול כי הדרישות לא מתקיימות
· במקרה כזה – התובע מופנה להגשת כתב תביעה רגיל

· ס' 207 – התובע יכול לקבל צו עיקול גם בגין תביעה שהוגשה בע"פ...

המרצת פתיחה - תקנות 248-258
· זה פיתוח נטו של הפסיקה
· שונה מסדר דין מקוצר...
· דומה לתור של 5 מוצרים בסופרמרקט
הכללים שפיתחה הפסיקה:
· מדובר בתביעות פשוטות (כי יש בהן רק שאלות משפטיות ולא עובדתיות – לא צריך עדים וראיות...)
· אלו תביעות קלות לבירור – למשל פרשנות חוזה או פרשנות חוק
· אם העובדות מוסכמות למשל 
· או בתביעות דחופות – כמו אם לחבר/לנתק מישהו למכונת החייאה
· השופט יכול להגביל את כמות הראיות
· השופט יכול להעביר את התיק להליך רגיל אם מתרשם שהתיק מורכב מדי. 

סוגי תביעות שיורשו להיכנס למסלול זה:
· פרשנות חוזה
· תובענה לסעד הצהרתי
· פירוק שותפות
· ענייני מקרקעין – נכס חשוב לאדם וזה דחוף – למעט תביעות כספיות במקרקעין
· תקנה 248 – רשימת בעלי תפקידים שיש להם גישה ישירה לכל נושא שבהחלטתם – אנשים שיש להם צורך ישיר ומהיר לבי"מ – מנהלי עזבון, נאמנים, אפוטרופסים ועוד   . 

סדר דין מהיר - תקנות 214א-214טז
· זהו סדר דין מחייב – אין לבעל הדין זכות לבחור או לא...הוא חייב בהתאם לתנאים הכתובים בחוק.
· 80% מהתביעות לא עולות על 50,000 ₪ - רוב התביעות הן תביעות קטנות
· ולכן – יצרו מסלול קל ומהיר לבירור עבור תביעות כאלו – שלא יתקשקשו בו שנים...
· סדר דין מהיר הוא זכות דיונית קוגנטית
· זהו יישום של המלצת הועדה לבדיקת מבנה בתי המשפט – ועדת אור – לאפשר חסכון בזמן ומשאבים
· מוטלות על בעלי הדין חובות שהם פטורים מהן לפי סדר הדין הרגיל
· גם בתי המשפט צריכים לפעול לפי סדר זמן קצר (שברור שלא יצליחו לעמוד בהם...)
· הדיון המהיר מתאפשר בזכות צמצום הזכויות הדיוניות העומדות לרשות בעלי הדין

מתי תביעה תיכנס לסדר דין מהיר ? תקנה 214א
· מדובר על תובענות שהעתירה לא עולה על 50,000 ₪ - בין אם תביעה לסכום כסף או לשווי הנושא
· חוץ מתובענות ייצוגיות או תובענות מתוקף הפלת"ד 
· רק במסגרת בית משפט השלום
· תובענה מסוג זה – אפשר להעבירה למסלול דיון רגיל אם מתקיים אחת מהנסיבות ב- 214יב
· כל תובענה ללא ציון סכום – אם שני הצדדים מסכימים ואחד מהם מבקש – אפשרי. לרוב לא יקרה !
· אם תביעה הוגשה לסדר דין רגיל והיא שייכת למהיר – תמחק ותעבור לתור של סדר דין מהיר... 

· המאפיין המרכזי הוא השגת התכלית של ייעול הדיון תוך אימוץ יסודות מהשיטה האינקוויזטורית, ותוך כרסום של השיטה האדברסרית...
· 1. גילוי מסמכים חובה כבר בשלב הגשת כתבי התביעה – קלפים פתוחים"
· 2. צירוף תצהירים – גילוי האמת (אסור להישבע על שקר) - 214ג+214ח
· כך חוסכים את כל הבקשות לגילוי ראיות
· 3. חובה לצרף עדויות ראשיות בתצהירים של העדים – 45 יום לאחר הגשת כתב ההגנה האחרון.
· 214 ט – אין חקירה ראשית – חסכון בהליכים של בי"מ. 
· 4. סמכויות השופט הורחבו בהרבה – אינקוויזטוריות – 214 יד:

· (ג) בית המשפט רשאי להגביל משך חקירת עד, אם נראה לו כי החקירה אינה נוגעת לענין, אינה הוגנת או שהיא מכבידה ומסרבלת את הדיון יותר משהיא מועילה לו.
· 5. ייעול הליך ע"י הגבלת אפשרויות להרחבת חזית התביעה ע"י תביעה שכנגד או הודעת צד ג' – תקנה 214ה+214ו 
· 6. ייעול ע"י קציבת מועדים למספר ישיבות מצומצם ומקטינים את משך הזמן מדיון לדיון וכן קביעת משך זמן – תקנות 214י+ 214יא + 214יד + 214 טז

· פס"ד שניתן בדיון מהיר שונה רק בכותרת שלו. הוא לא שונה במהותו מכל פס"ד אחר. כך לעניין ערעור בזכות, כך למעשה בית דין.

· חסרונות – 
· בעיה בהערכת מהימנות עד – אין התרשמות בלתי אמצעית מהעדים...
· הקטנת התועלת בפשרות מצד עו"ד – הרי כל הזמן כבר הושקע מצד הצדדים
· השופטים לא עומדים בזמנים שנקצבו להם, בעוד הצדדים כן מחוייבים...  

טען ביניים - תקנות 224-233
· הליך של אדם שחושש שיותר מגוף אחד יכול לתבוע אותו ביחס לחוב מסויים 
· אם מישהו יודע שהוא חייב כסף, אבל לא יודע למי – יש יותר מגוף אחד שעלול לחוב לו...
· פונים לבי"מ בבקשה להחליט למי צריך לשלם...
· הנתבע יוזם את פתיחת ההליך לפני שתובעים אותו...כדי שפסיקת בי"מ תחסן אותו בפני תביעת הגורמים המקבילים.
· הוא בעצם תובע את כל התובעים הצפויים, אבל הפס"ד חל גם לגבי מי שלא מצויין...
· לדוגמא:
· חברת ביטוח למול אישה וידועה בציבור בגין פוליסה במקרה פטירה למשל
· יוגש טען ביניים בטענה שהתביעות הצפויות מכחישות אחת את השניה...
· מבחינת חברת הביטוח לא משנה למי משלמים – אבל לא רוצים לשלם פעמיים...    
· התוצאה – "צו גודר" – שחוסם אותו כלפי תובעים אחרים 
הודעת צד ג' - תקנות 216-223
· א' תובע את ב' , ואז ב' מגיש כתב הגנה וגם הודעת צד ג' = תביעה נגד צד ג'
· ושתי התביעות מתבררות יחדיו ומתנהלות יחדיו 
· דוגמא 1:
· למשל תביעה נגד קבלן בגין ארונות המטבח...הקבלן יגיב הודעת צד ג' נגד קבלן המשנה – המטבחים
· כלומר – אם יפסקו לרעתי – קבלן המשנה אחראי...
· דוגמא 2:
· נגד עו"ד שנתן לי עצה שגויה
· עו"ד יגיש הודעה צד ג' נגד חברת הביטוח שלו – שתנסה להתגונן גם נגד התביעה המקורית 

· אם הוגש כתב תביעה – זו זכות – תקנה 216
· אם הוגש כתב תביעה מקוצר וכדומה – זו רשות – תקנה 217

· דגש: התביעה היא תביעה על תנאי – אם הנתבע לא חייב לתובע – התביעה מול ג' נופלת מאליה
· הרציונל: לרכז בתובענה אחת ככל האפשר את כל הצדדים הרלוונטיים – שיקולי יעילות וזמן

· כדאי להגיש צד ג' בשני מקרים:
· אם צד ג' לא נתבע כלל בתביעה המקורית
· אם הקשר בין הצדדים לא מובן מאליו וכדאי לקשור אותו בדרך זו... 
· מתי לא כדאי – אם זו תביעת נזיקין שצד ג' בכל מקרה גם כן נתבע – מכח ס' 84 לפקנ"ז – "מעוולים בצוותא" מייתר את הצורך בהודעת צד ג' – ניתן להעלות את זה במהלך המשפט וכך לחסוך אגרות...
