סד"א – שיעור 13









      21.1.04
חומר למבחן

מה שלא למדנו ולא נמצא בקובץ שהועבר לנו לא מחייב.
בחלק ד' פרק הערעור – לא צריך את סימן א', ד',ה'.

להכיר סימנים ב-ג, ותקנות 437, 444 – 446, 448, 453-455, 457-462, 464.

לפתור מבחנים של בחינות לשכה אחרונות.
פס"ד חשובים: מרקוביץ נ' סתם, שילה נ' רצקבסקי, לב נ' ביה"ד הרבני, אגיאפוליס, בן-נון.

בפרק ראשון – לב נ' ביה"ד הרבני, ובשוורץ רק לדעת שזכות הערעור אינה חוקתית, עדיין. יש 4 סעיפי חוק.

פז נ' לויטין – בפעם הראשונה נתן שופט פס"ד של עילה שלא עלתה בטענות.

פס"ד רוזין.

סמכות עניינית ומקומית – כל סעיפי החוק. בעיקר ס' 40-51.

סוגי השאלות:

1. איזה דין חל ?

2. האירוע נמסר, וצריך לבחור איזו מ-4 התשובות זה אותו אירוע.
3. לזכור בע"פ מושגים. למשל: טען ביניים הוא-
יש תשובה אחת נכונה בלבד.
סעדים זמניים

שק"ד בימ"ש כשהוא מתבקש לתת סעד זמני.
בתקנה 362 ובעוד כמה מקומות יש את מרכז שקה"ד של ביהמ"ש.

ביהמ"ש צריך להשתכנע בקיומה של עילת תביעה.

מה זה "להשתכנע" ?

שכנוע לכאורה, ולא שכנוע עמוק.

ביהמ"ש בודק האם יש לתובענה לסעד זמני איזשהו יסוד או סיכוי. האם יש פה לכאורה זכות.

כאשר דנים בסעד זמני – ביהמ"ש לא קובע ממצאים סופיים. הוא לא היה קובע השתק פלוגתא. (אחרת זה לא יהיה זמני)

כל סעד שמתבקש מצמיח תנאים.

ס' 374(ב),(ג) הם התנאים לבקשת צו עיקול זמני.

ס' 384(א),(ג) – תנאים לבקשת צו עיכוב יציאה.

ביהמ"ש שוקל לפי סוג הסעד ונסיבות המקרה את התנאים והערבויות בהם ייתן ביהמ"ש את הסעד. הוא בוחן את רמת הערובה/הבטוחה שתדרש כאשר יינתן הצו.
יש גם שיקולי צדק ויושר. יש דרישות של החוק, וכן שיקולים של ביהמ"ש.
אפילו התקיימו כל התנאים לסעד – לביהמ"ש עדיין יש שק"ד האם לתת או לא לתת את הצו, ובאיזה היקף.

יש 2 מאזנים:

1. מאזן הנוחות – תקנה 362(ב)(1). זהו מאזן נזקים, לא תועלות. זה שיקול שיקבע האם לתת את הצו או לא. רע"א 5095/93 פ.א. ארבל נ' א.ג.ר. שותפות לבניין – עמ' 665.
2. מאזני יושר – האם מתן הסעד הזמני הוא צודק וראוי בנסיבות העניין, והוא לא פוגע מעבר לנדרש. פס"ד שפר. וגם רע"א 5072/00 יוגב נ' מסגריית האחים אבו.
התקנות דורשות לפני מתן סעד זמני 3 דברים:

1. התחייבות.

2. ערבות.
3. עירבון. 

כתב ההתחייבות חייבים. חייבים לחתום על התחייבות.
ערבויות

הסוגיה המרכזית בעניין.

כשהערבות מציקה יותר מידי למבקש הסעד, הוא פשוט יעדיף למחוק את בקשת הסעד.

ערבות מוגדרת בחוק הערבות בס' 1 – התחייבות של אדם לקיים חיובו של אדם אחר כלפי אדם שלישי, לרבות ערבות בנקאית.

למשל, כתב ערבות של צד ג' שמקבל על עצמו את התחייבויות המבקש כלפי המשיב.
ערבות היא סוג מסוים של בטוחה, שאומרת שכשצד ג' מתחייב כלפי צד ב' עקב צד א' – זו ערבות.

תוצאת הערבות עשויה להסתיים בעירבון.

עירבון

מוגדר בתקנה 1 לתקסד"א.

זו ערובה חפצית לקיום חוב, לרבות ערבות בנקאית.
למשל הפקדת כסף לערבותו של המשיב זה עירבון.
זה גם סוג של בטוחה. זה הערך הניתן. משהו שהוא חפץ.
כתב ערבות הוא תוצאה של פעולה שנקרית ערבות, אך בגלל שזו תוצאה חפצית – שטר ערבות, זה יכול להיות גם עירבון.
התחייבות
זו דרישה של בימ"ש שהמבקש מתחייב לשפות כל נזק שעלול להיגרם לצד השני בזה שאני מבקש את הסעד הזמני. ההתחייבות אינה מוגבלת בסכום.
אם ניתן פס"ד ויצאתי צודק – זה יבטל את כל ההתחייבויות שלי.

אם לא יצא פס"ד לטובתי, כתב ההתחייבות יכול לשמש תובענה נגדי.

אם ניצחתי וגרמתי נזק יש אופציות לחילוט הערבות או חלקה, ואפשר לתבוע הלאה ע"ס ההתחייבות.
חשוב לא לרוץ לבקש סעד זמני, כי זה עלול להיות קטלני ללקוח שלי. צריך לחשוב על איך ייראה ההליך בערעור.

מציבים ללקוח את מערך הסיכונים, ושיחליט.

מימוש הערובה – הנתבע עשוי להיטיב נזקו בדך מימוש הערובה שנתן התובע בעבור הסעד הזמני בדרך של מימוש הערובה.
חילוט של עירבון – עפ"י תקנה 371.
הצד נגדו ניתן הסעד הזמני יכול לחלט את העירבון בהתקיים 3 תנאים מצטברים:

1. שהסעד הזמני פקע.
2. למשיב נגרם נזק בגלל הצו.
3. הבקשה לסעד זמני לא הייתה סבירה בנסיבות העניין.

בלי להפעיל שק"ד ביהמ"ש מבקש ערבות (חייב), עם שק"ד מבקשים גם עירבון, ולבסוף מפעילים שק"ד ומבקשים התחייבות, אם צריך.
המסגרת הדיונית של הגדת צו לסעד זמני
האם יכול להיות שיינתן סעד זמני שלא בצמוד לתביעה העיקרית ?

סעד זמני נועד להיות כלי עזר לקידום ההליך המשפטי, ולכן לא יינתן סעד זמני שאין בו כדי לסייע במימוש הסעד העיקרי. הוא יינתן בצמוד לתובענה שבאים לממש.
באיזה נסיבות אפשר להפוך את הדיון בסעד הזמני לדיון בסעד העיקרי ?
כלומר יש מקרים שמתחילים לדון בסעד זמני, וזה הופך את הדיון לדיון בסעד העיקרי.

בעבר היה קשה לעשות את זה. אבל אחרי התיקון בתשס"א – בתקנה 369. אפשר הפוך את מועד הדיון בסעד הזמני למועד דיון בסעד העיקרי. אך ביהמ"ש יכול לעשות זאת רק האישור 2 הצדדים.

צריך ויתור של הצד שנפגע כדי שזה יקרה בפועל.
למשל שרוצים צו מניעה קבוע, ומתבקש צו מניעה זמני, אז במקום בזמני מחליטים לדון כבר בקבוע.
הערעור

יש כמה נק' מהותיות בנושא הערעור.
יש זכויות דיוניות, מהותיות וחוקתיות.
יש ויכוח מה הגדרת זכות הערעור.

כרגע זה לא חוקתי. זה בצ"ע. לדעת המרצה זה לא יהיה.

זו זכות דיונית.

יש מחלוקת האם זו בכות מהותית.

יש נ מובנים ל"מהותי":

1. מהותי ברמה שזו זכות מהותית שנקבעת החוק
2. שהיא מאוד חשובה ולכן מהותית.

המרצה חושב שעדיף לא להכריע בסוגיה, כי אם היא תוכרע כדיונית בלבד – היא תאבד את האפקט שלה, ואם היא תוכרע כמהותית – לא יתחשבו בפן הדיוני שלה.

אם הזכות היא דיונית – אפשר להתנות עליה. אם היא מהותית – אי אפשר להתנות עליה.
פסק דין מול החלטה אחרת

פסק דין – החלטה שסוגרת את תיק הדיון במובן זה שאין מה לעשות בו עוד.

החלטה אחרת – מותירה את התיק פתוח ויש עוד מה לעשות בו.
יש 2 בעיות בעניין.

בעיה אחת – פס"ד חלקי.

מהו פס"ד חלקי ?

פס"ד חלקי זה פס"ד שמכריע בחלק מהעילות או בחלק מהסעדים.
אדם ביקש 3 סעדים, ובינתיים אחד הוכרע.

או אם יש 5 נתבעים בנזיקין ושחררתי 2 כי מצאתי 3 אשמים – לגבי ה-2 זה פס"ד חלקי (סופי מבחינתם) לגבי ה-3 האחרים זו החלטה אחרת.

החלטות כמו הארכת מועד, ביטול פס"ד הן החלטות עבירות.
יש כל מיני החלטות שלא עוצרות את הדיון, והבעיה המרכזית היא להבחין בין החלטה אחרת לפס"ד חלקי.

כל פס"ד חלקי הוא לא החלטה אחרת.
הנפקות היא לערעור. 

על פס"ד בערכאה ראשונה יש ערעור בזכות. על החלטה אחרת יש רק ערעור ברשות, אלא אם זו החלטה אחרת של רשם, שאז הערעור הוא בזכות.
עוה"ד צריך לקרוא את ההחלטה שניתנה ולבדוק האם זו החלטה שסוגרת את תיק הדיון ואין עוד מה לעשות – כי אז זה פס"ד. אם זה לא סוגר את התיק – זו החלטה אחרת.

בעיה שנייה – החלטה שניתנה אחרי פס"ד.

קיבלתי פס"ד, ומישהו רוצה סעדים זמניים. מה עושים ? לכאורה התיק סגור.
למשל הגיע פסה"ד להוצל"פ, והוא הוחזר לביהמ"ש לקבל הבהרה לגבי פסה"ד. מסתבר שהשופט טעה. השמיט '0'. מה עושים ?

כלל גורף: 

כל ההחלטות שבאות אחרי פסק הדין הן החלטות אחרות למעט:

1. בקשת הבהרה לפי ס' 12 לחוק ההוצל"פ.

2. תיקון פס"ד לפי ס' 81 לחוק ביהמ"ש.
3. השלמת פס"ד עפ"י פרשת אבנר נ' אליהו. תקלה שיצאה בטעות ע"י הש' וינוגרד.
4. שומה של נכס שאי אפשר לתופסו (נכסים רעיוניים) לפי חוק ההוצל"פ. לא מעניין אותנו.
4 אלו הם פסק דין, למרות שהם החלטה שלאחר פס"ד, כי בכולן פסה"ד נכתב מחדש, ולכן זה ממילא פס"ד. ואם זה לא נכתב מחדש – זה נשאר מה שזה היה קודם, וזה גם ממילא פס"ד.
לדעת המרצה החלטה אחרי פסה"ד האם לבטל או לא לבטל פס"ד הן שתיהן החלטות אחרות.

אחרי בקשת הביטול תמיד אפשר לערער, והזמן מהגשת הביטול לא נספר לעניין בקשת הערעור.

ביהמ"ש לא רואה בעין יפה כשמערערים לפני שרוצים לבטל.

צריך קודם לבקש ביטול !!!

אבל בקשה לביטול מגישים רק בנסיבות מסוימות שהדין קבע. בנסיבות אלה צריך קודם לבקש ביטול, ולא ערעור.

עילות קלאסיות לביטול זה החלטה במעמד צד אחד, החלטה ללא כתב הגנה, תרמית, אילוץ, כפייה.

2 ההחלטות הראשונות הן חשובות. בהן משתמשים הרבה.
ס' 81(ב) לחוק ביהמ"ש זו דרך עוקפת לעקוף ביטול או ערעור:

(ב) בהסכמת בעלי הדין רשאי בית המשפט להחליט בכל עת על כל תיקון בפסק דין או בהחלטה אחרת שנתן. 

המרצה לא אוהב את השימוש בס' הזה, כי העו"ד שפסה"ד ניתן לטובתו – מתקן את פס"ד לטובת השני, ולכן זה לרעת הלקוח שלו – עבירה אתית.
מה זה פירוש מוסמך של פס"ד ?

בהוצל"פ לא מבינים מה השופט רוצה. אז השופט כותב מחדש את פסה"ד.

בכל תקנות הסד"א אין הוראות הבהרה. רק בחוק ההוצל"פ.
סיימנו את עניין פס"ד והחלטה אחרת.

ערעור בזכות וברשות

על כל החלטה של רשם יש ערעור בזכות.
על פס"ד בערכאה ראשונה יש ערעור בזכות.

כשרוצים להגיע לערכאה שנייה – זה תמיד ברשות, אלא אם מדובר בהחלטת רשם.
מה קורה עם החלטה אחרת שניתנה בערכאה ראשונה, שאפשר היה לבקש רשות לערער עליה, ולא ביקשו. פשוט ויתרו. 
לצד שויתר – הזכות הזו עוברת מרשות לערער לזכות לערער.

מה שהיה לו מותר רק ברשות – עכשיו זה בזכות.

נניח שיש 5 מזיקים ושחררתי 2.
אחד מה-3 לא היה שלם. הוא היה יכול לבקש בר"ע.

המשפט ממשיך.

העובדה שכעבור 30 יום הוא לא ערער ברשות, וניתן פס"ד, הוא יכול לערער בזכות על זה שהוא לא הוצא כבר אז (בנוסף לזכות הערעור על פסק הדין עצמו), ויכול להיות שימצא שהוא היה צריך לצאת אז, ובכלל לא ידונו בערעור על ההרשעה שלו.

סיכום הסימסטר
· אין שום דבר שהוא חד משמעי בסדרי הדין. גם דחיית ערעור בערכאה שנייה היא לא דבר מדעי.

· יש חדירה של הגישה האינקוויזיטורית.

· נעשה שימוש בתוה"ל.

· הזכות להליך ראוי – חלק מהשופטים מייחסים לו מעמד חוקתי.
