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      3.12.03
טוב טענות חוסר סמכות נועדו להציק לצד השני.

כשהוחלט על העברת תובענה יש לראות כיצד הדבר נעשה בפועל.

הפרק של פסלות שופט הוא מאוד חשוב.

אין עדיין סיכום מקיף מאוד של התחום הזה. 

העברת תובענה – העברת הליך

יש הרבה סיבות מדוע הליך צריך לעבור מבימ"ש אחד למשנהו.
למשל, חוסר סמכות כלשהי, מכוח הוראה של נשיא או משנה לנשיא של העליון. זה יכול לבוא מיוזמתו או מיוזמת צד לדיון. זה יכול לבוא מיוזמתו, כי יש את השטינקרים שדואגים להביא כל דבר לידיעתו.

יש אפשרות להעביר תיקים בין בימ"ש שלום באותו מחוז, לרכז מספר תובענות בבימ"ש מסוים.

לא חסרות סיבות להעברת תובענה. נסקור אותן אחד אחד.

הוראות החוק של העברת ההליך נמצאות גם בחוק בתי המשפט וגם בתקנות סדרי הדין.

טענת חוסר סמכות עניינית יכולה לעלות גם מיוזמת ביהמ"ש, אך טענת חוסר סמכות מקומית תעלה רק ביוזמת הצדדים – ס' 79 לחוק בתי המשפט.

באופן עקרוני לא ניתן להעביר את ההליך אחרי שהועבר פעם אחת, אך נשיא העליון או המשנה לנשיא עדיין רשאי להעביר את הדיון מכוח ס' 78. הוא לא פוגע בסמכות העניינית אך הוא כן פוגע בסמכות המקומית.

ס' 78 הוא החריג לס' 79, לפיו ניתן להעביר הלאה את ההליך, אך רק לבימ"ש באותה דרגה.
ס' 79 אוסר להעביר הלאה את ההליך בשל חוסר סמכות עניינית. מסיבות אחרות מסתבר שאפשר.

האם בימ"ש מגלה שהדיון שבפניו אינו בסמכותו – האם הוא חייב להעביר את הדיון ?

הוא לא חייב. 

האם יש לו שק"ד ?

הוא יכול גם לדחות את התביעה, ויכול גםלהעביר לבימ"ש אחר.

2 פסקי חשובים בנושא:  ע"א 4272/91 ברבי נ' ברבי, ע"א 4491/97 ג'ינו נ' האגודה האיטלקית.

ברבי נ' ברבי – ברבי ביקש 2 סעדים שסותרים אחד את השני. שניהם הוגשו למחוזי. היה עלי ולהגיש אותם במפוצל – אחד לביה"ד לעבודה, ואחד למחוזי.

בערעור אומר העליון שהעליון לא ימהר להעביר את הדיון. אך מאחר ובתובענה יש 2 סעדים סותרים, והעיקרי שבהם אינו בסמכות המחוזי, היה מקום לפצל את הדיון. אך היות ומדובר בסעדים חלופיים המוציאים זה את זה, אין מקום לדון בתביעת הביטול לפני שתתברר תביעת האכיפה.

השופט אומר שיש מצבים שהחוק והתקנות אומרים שצריך אכן להעביר את הדיון. החשיבות היא להליך המהותי ולא לפרוצדורה.

תקנה 101 – לא ייעתר הרשם לבקשת דחיית התביעה על הסף בשל חוסר סמכות, אם יש אפשרות להעביר את התובענה לבימ"ש אחר שיש לו סמכות.

אך יש מקרים שאי אפשר להעביר את ההליך, גם אם רוצים – כמו כאן שלאותו בימ"ש 2 סעדים סותרים.

אילו מראש היו 2 הסעדים מוגשים ל-2 בימ"ש שונים היה אפשר לקיים 2 את ההליכים במקביל.

אך במצב הנתון אי אפשר לעשות כך וביהמ"ש דוחה את התובענה.

בפס"ד ג'ינו נ' האגודה האיטלקית – ביקשו 2 סעדים. האגודה השכירה לג'ינו כמה חלקות מקרקעין. גי'נו ניהל שם מסעדה. היה סכסוך ביניהם. האגודה ביקשה בשלום בטבריה את סילוק ידו של ג'ינו + דמי שכירות ראויים.

ג'ינו טען, שמכיוון שמדובר בחלקה שלא ברורה הבעלות עליה, העניין לא בסמכות השלום, אלא המחוזי. לא מדובר רק בסילוק יד, אלא גם בבעלות.
המחוזי דחה את התביעה, וג'ינו ערער על כך.
גי'נו ניסתה לתקוע את ההליך ע"י העברתו למחוזי בהעלאת שאלת הסמכות – בגלל בעיית הבעלות.
העליון אמר שהשאלה המרכזית לא הייתה הבעלות, אלא סילוק היד והשכירות, ולכן הדיון צריך להיות בשלום.

וגם אם צריך לדון בשאלת הבעלות עקב הדיון – השלום יכול לעשות זאת בסמכות נגררת.

העליון דחה את הערעור של ג'ינו.
בערעור ג'ינו העלה טענה שלא נטענה בכתב הערעור או קודם לכן – שכשהמחוזי גילה שהוא לא מוסמך, הוא לא היה צריך לדחות את התובענה, והיה חייב להעביר אותה לעליון.
זה נטען בסיכומים, שזה סוף התהליך.
אסור בתכלית האיסור להגניב לסיכומים מה שלא היה בכתבי הטענות.
לכן אפשר לומר שהם יצאו בזול ולא חטפו קנס.
הסיכומים מסכמים את כל מה שהתרחש ברמה המשפטית והעובדתית. מסכמים לביהמ"ש את כל מהלך הדברים מנק' הראות של צד אחד.

ביהמ"ש לוקח בסוף את 2 הסיכומים ומכריע לפי שניהם. ואם הוא מגלה שדחפו טענה שלא עלתה – אוי ויי זמיר!

העליון אמר שרק בגלל שטיעון זה הוסף רק בסיכומים זה מספיק לו לדחות את זה. אבל בכל מקרה, העניין כבר הוכרע בברבי נ' ברבי, שהמחוזי לא חייב להעביר את ההליך לעליון .
למעשה ההליך כבר הגיע מהשלום להוצל"פ, וג'ינו ניסה להתחמק מההוצל"פ בטענה שיש להעביר את ההליך למחוזי.

יש מקרים בהם ביהמ"ש לא יעביר את התביעה, אלא ידחה:

כשיש סתירה בין סעדים, ניצול לרעה של הליכי משפט – למשל דחייה של הוצל"פ.

בקיצור במקרים חריגים ביהמ"ש לא יעביר את התביעה, אלא ידחה אותה על הסף.

גם אם נדחה ההליך על הסף – ניתן להגיש ערעור. וכשהדחייה היא בערכאה הראשונה הערעור הוא בזכות.
לביהמ"ש אלי והעבירו את התובענה יש 2 חלופות:
1. לדון בעניין כאילו הובא לפניו מלכתחילה.

2. לדון בעניין מהשלב אליו הגיע ביהמ"ש המעביר.
יש בעיה.

נניח שניתנה הוראת העברה. אך לפני שניתנה הוראת ההעברה, ניתן גם סעד זמני.

למשל שצו מניעה זמני עובר יחד עם התיק מהשלם למחוזי.

אם התיק הועבר למחוזי, ואני רוצה לערער על הצו מניעה הזמני, למי אני מערער ? לשלום, למחוזי או לעליון ?

אם המחוזי מתחיל לדון מההתחלה – אז כאילו הוא זה שנתן את הצו, והערעור יהיה במחוזי.
אם המחוזי דן מהשלב שהגיע השלום – הצו ניתן ע"י השלום, והערעור יהיה למחוזי.

מקרה אחר:

אם המחוזי העביר תיק לשלום ויחד עם זה נתן צו.

אם המחוזי נתן את הצו – הערעור יהיה לעליון, והדיון ימשיך במחוזי.

אם הוא כאילו ניתן בשלום – אז הערעור יהיה במחוזי. וזה מוזר, כי המחוזי הוא זה שנתן את הצו.

יש פה אוסף תקלות בעייתי.

ולכן:
עפ"י הפסיקה, צווים זמניים – יראו אותם כאילו נתן אותם ביהמ"ש הנעבר, ולא מי שנתן אותם באמת.

לגבי צו ההעברה של ההליך לבימ"ש אחר:
כל בימ"ש שמחליט להעביר הליך – הוא נותן צו.

אם השלום רוצה להעביר יש לו 2 אפשרויות – להעביר למחוזי, או לטריבונל מחוץ למערכת. (מדובר בהעברה מחוסר סמכות עניינית או מקומית)
אם נתן השלום הוראת העברה למחוזי – ניתן לערער ברשות – למחוזי. הערעור הוא על ההחלטה להעביר.

אם נתן השלום הוראה להעברה לטריבונל אחר – יש ערעור בזכות למחוזי.

כשהשלום מעביר את ההליך הערעור הוא תמיד לערכאה הגבוהה יותר, ושאלת הזכות או הרשות תוכרע בביהמ"ש הנעבר. בתוך המערכת – ברשות. מחוץ למערכת – בזכות.
יש 6 מקרים אפשריים. ה-4 הראשונים מדברים על ערעור על צו ההעברה עצמו. ה-2 האחרונים מדברים על ערעור על סעד שניתן לפני שהועבר התיק. 
נסכם את 6 מקרים: 
1. החלטת העברה מהשלום למחוזי – מערערים על צו ההעברה למחוזי ברשות.

2. החלטת העברה מהשלום לטריבונל מחוץ למערכת – מערערים על צו ההעברה למחוזי בזכות, כי יש חשש שבעל הדין יפגע מהחלטת ההעברה אל מחוץ למערכת. מהעברה למחוזי יש פחות חשש לפגיעה בבעל הדין, כי הפרוצדורה היא אותה פרוצדורה בתוך המערכת.
3. החלטת העברה מהמחוזי לשלום – מערערים על צו ההעברה לעליון ברשות.
4. החלטת העברה מהמחוזי לטריבונל אחר – מערערים על צו ההעברה לעליון בזכות.
5. אם בימ"ש שלום נתן סעד זמני (לא צו העברה) ואח"כ העביר את התיק למחוזי – רואים כאילו המחוזי נתן את הסעד (לפי הכלל הפסיקתי בראש העמוד) והערעור יהיה לעליון ברשות.
6. אם בימ"ש מחוזי נתן סעד זמני ואח"כ העביר את התיק לשלום – על הסעד מערערים למחוזי ברשות, כי את החלטת הביניים נותן הנעבר – השלום, והערעור יהיה לעליון.

בקשה לביטול תמיד ניתנת לביהמ"ש שנתן את הצו. גם צו העברה, וגם צו לסעד זמני.
בד"כ לא מגישים ערעור לפני שמגישים בקשה לביטול, כי עדיף קודם למצות את הערכאה הראשונה. יש ככה גם אפשרות ל-2 ערעורים – ערעור על בקשת הביטול, וערעור על החלטת ההעברה. 

זה גם נכון מבחינת סדרי הדין.
אם החלטת הביניים ניתנה ע"י השלום והתיק הועבר למחוזי – בקשת הביטול תוגש לשלום.

אם החלטת הביניים ניתנה ע"י המחוזי והתיק הועבר לשלום – בקשת הביטול תוגש למחוזי.

העיקרון המנחה הראשון:

על החלטת ביניים מה שקובע זה בית המשפט הנעבר. והערעור יהיה על הערכאה שמעליו.
העיקרון המנחה השני:

כשמוגשת בקשה לביטול – היא תוגש לעולם לביהמ"ש שנתן אותה.
העברה בין בימ"ש במחוזות שונים

יש עוד דרך העברה – העברה בין בימ"ש למחוזות שונים.

לפי ס' 78 ניתן לשנות את מקום התביעה בין בתי משפט שיש להם אותה סמכות עניינית.

לא חייבים להגיש בקשה כדי שנשיא העליון יגיש את סמכותו. הוא עשוי לעשות זאת גם ביוזמתו.

השיקולים לנשיא או למשנה לו להעברת ההליך:

1. הצדקה – האם יש סיבה טובה להעביר את ההליך.
2. שיקול היעילות – האם בבחינת מאזן הנוחות והיעילות עדיף להעביר את הדיון. בודקים היכן נמצאות הראיות, היכן גרים העדים, היכן משרדי עוה"ד, היכן הצדדים, מצב התיקים באזור מסוים (שיקול פחות חשוב).

3. מראית פני הצדק – שחוששים שהשופט הוא חבר של עו"ד או משרד עו"ד. כלומר יש חשש שייראה שלא נעשה צדק. הגנה על ביהמ"ש מפני לזות שפתיים.
והכל בתנאי שלא פוגעים בסמכות העניינית עקב ההעברה.
באותו מחוז יש גם לנשיא השלום סמכות להעביר – לפי ס' 49 לחוק בימ"ש. 

לנשיא המחוזי יש אפשרות להציע לנשיא העליון להעביר את ההליך למחוז אחר.
החלטה עפ"י ס' 78 לחוק ביהמ"ש היא החלטה אחרת, ואינה מהווה בד"כ מעשה בי"ד ואפשר לשוב ולהגישה בהשתנות הנסיבות. אם יש החלטה שדוחה את ההעברה, החלטה זו אינה מעשה בי"ד. זו החלטה מנהלית, ואפשר להגיש שוב בקשת העברה בהשתנות הנסיבות.
עפ"י ס' 49 לחוק ביהמ"ש אפשר לשנות בתוך אותו מחוז משיקולים של יעילות את בימ"ש שלום, בהחלטה של נשיא בימ"ש שלום. זו העברה בין בימ"ש שלום בלבד בתוך אותו מחוז בלבד.
ממחוז למחוז יכול להעביר רק נישא העליון או המשנה לו. נשיא המחוזי יכול להמליץ להם על כך.

כאשר תובענות באותו נושא נמצאות בבימ"ש אחדים בעלי סמכויות מקבילות – לפי תקנה 7 בתקנות הסד"א יכול נשיא העליון להעביר את כל התובענות לבימ"ש אחד שידון בכולם. הוא רשאי לקבוע באיזה בימ"ש ידונו כולן וכולן יעברו עליו, והוא קונה סמכות ייחודית לדון בהן.
מהו "נושא אחד" ?

בפסיקה נפסק שאלו תביעות שיש בהן זהות במערכת העובדות ולא רק בנושא העקרוני. 

זהות העילה – עילה זו מערכת העובדות שמצמיחה סעד.

מה זה "בעלי סמכויות מקבילות" ?
סמכויות ענייניות  ולא מקבילות. הפסיקה קבעה שסמכות מקבילה = סמכות עניינית.
תקנה 520 – איחוד תובענות – יש מקרים שבימ"ש רשאי להורות על איחוד תובענות באותו בימ"ש שבהן מתעוררות שאלות משותפות – שאלות דומות של משפט או עובדה. מעבירין את כולן לתובענה אחת. כלומר לקחת תיקים שונים שהי ו באותו בימ"ש ולהפוך אותם משיקולי יעילות לתיק אחד.

פסלות שופט
ההוראות נמצאות ב-2 מקומות:

1. ס' 77א לחוק ביהמ"ש.

2. תקנות 471א-ג לתקנות סד"א.
התקנות אלו הוראות משלימות ופרוצדוראליות הקשורות לדיני הפסלות.

החוק מבאר במפורש את ההלכה.

77א. טענת פסלות
(א) בעל דין רשאי לבקש ששופט פלוני יפסול עצמו מלישב בדין אם קיימות נסיבות שיש בהן כדי ליצור 
      חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט. 

(ב) נטענה טענת פסלות נגד שופט, יחליט בה אותו שופט לאלתר ולפני שיתן כל החלטה אחרת. 

(ג) על החלטת שופט בענין פסלות רשאי בעל דין לערער לפני בית המשפט העליון; בערעור ידון נשיא בית המשפט העליון, או מותב של שופטי בית המשפט העליון, או שופט אחד, הכל כפי שיקבע הנשיא.
ההוראות בחוק הן דין ספציפי שאינו קשור בהכרח בדין הפרוצדוראלי הכללי. זה דין שאומר איך מגישים את המסמכים, ורק לפי פרק זה מגישים.

מהירות – עושים זאת לפי כל דבר אחר. הערעור הוא רק תוך 10 ימים.

מה זה ברגע שנודעה עילת הפסלות ?  
יש פסיקה שמראה שלא קיבלו טענות פסלות כשהשתהו מרגע שנודעה עילת הפסלות.

המחוקק קבע שכל פעולה בנוגע לטענות פסלות תיעשה אך ורק לפי הדין הספציפי. דינים כלליים ניתן להשתמש בהם כל עוד הם לא סותרים את הדין הספציפי.

שופט שהוגשה נגדו טענת פסלות – חייב מיידית לעשות זאת ולהכריע בה לפני כל דבר אחר. לא עשה כן, זו עילה לערעור.
מה זה "חשש ממשי למשוא פנים" ?

בפרשת 899/95 ברזל נ' כונס הנכסים הרשמי עלתה שאלה זו. יש שם ציטוט מתוך כמה פרשות.

זה מבחן שאימץ חשין. המבחן הוא:

 שמן הנסיבות החיצוניות הכרחי להתרשם שקיימת אפשרות מאוד מסתברת שאכן נבצר מהשופט לשפוט את דינם של בעלי הדין באובייקטיביות הדרושה.
ההתרשמות הנובעת בעניין זה אינה ההתרשמות הסובייקטיבית של בעל הדין, אלא ההערכה האובייקטיבית של ביהמ"ש. 

זה מבחן המתרשם מהנסיבות החיצוניות שיש מידה מאוד סבירה לחשש שנבצר מהשופט להיות אובייקטיבי.

זו הערכה אובייקטיבית של ביהמ"ש שבנסיבות האלה שופט סביר עלול להיכשל.

כלומר איך שופט בישראל היה עומד לאור עובדות אלה. לא מה חושב הצד להליך.
סיכום ביניים: 

1. אפשרות ממשית.

2. הערכה אובייקטיבית.
3. מבחן השופט הסביר, לא מבחן השופט הספציפי.

יש היום נשק חדש שנקרא נציב קבילות הציבור על שופטים. זה חוק חדש שאמור להתמודד עם הבעייתיות של המבחן לפסילת שופט.

כללי האתיקה השיפוטית לא מחייבים שופטים לפסול את עצמם, כי בפרשת הורוביץ אמר השופט אור שהכללים של שמגר אינם מחייבים.

יש ועדות שניסחו כללים שלא אושרו, יש הצ"ח שלא קיבלה תוקף של חוק.

נושא האתיקה פרוץ לחלוטין.
המרצה טוען, שכדי לפסול שופט צריכה להתגבש המסקנה כי המשקל המצטבר של הנסיבות הוא כזה ששופט סביר, לא השופט הספציפי, לא יוכל לשחרר את עצמו מההשפעה של המידע שהגיע אליו.

אם לשופט סביר יש יכולת להשתחרר מדעה מוקדמת בנסיבות המצטברות – הוא לא ייפסל.

אם הוא לא יוכל להשתחרר מזה – הוא ייפסל.

