20/10/04
סד"א – חמי בן נון

דגשים:

· המקצוע מאוד דינמי, מה שהיה לפני 5 שנים לא בהכרח נכון או רלוונטי כיום
· עו"ד ערן טאוסיג, דוקטורנט, מתרגל
· התרגילים – רק על חומר שבלמידה עצמית
· כמעט 2/3 מפסקי הדין נקבעים לפי סדרי הדין, ולא מגיעים בכלל לדין המהותי !!!
· יש הצעת חוק נאמנות חדשה שעומדת לשנות משמעותית את סדרי הדין

חטיבה א': מבוא

סמכות טבועה של בית המשפט (פררגטיבית)

· זו סמכות דיונית של בית המשפט לחוקק לעצמו:
· או כשיש לאקונה סדרי הדין
· כשיש חוק אבל הוא לא מוצלח – או שדורש השלמה או שלא צודק
· לפעמים כללית ולפעמים לאותו מקרה ספציפית
· דוגמא:
· עו"ד מתחצף, והשופט מאיים עליו בקנס על הפרעה לבית המשפט ומבקש תגובה.
· מאיפה זכות הטיעון של העו"ד להתגונן ? מעקרונות הצדק של השיטה, ואף נאכף ע"י בי"מ
· מאיפה הזכות לעצם הקנס ? אין = הסמכות הפררוגטיבית/טבועה
· פרשת חנא נ' מדינת ישראל
הרצף בשלישיה של סדרי הדין

· כתה תביעה, כתב הגנה, כתב תשובה
· חקירה ראשית, חקירה נגדית, חקירה חוזרת
· וכן הלאה
פסיקה בדרך של פסיקה – ס' 79א לחוק בי"מ
· למשל איך מונעים העדה של עד מהצד השני, למשל כי הוא שקרן סדרתי, או כי הוא יכול לפגוע בך משמעותית בתביעה ?
· פתרון אפשרי: להגיע לפשרה עם הצד השני
· ס' 79א לחוק בתי המשפט – סעיף פשרה באישור של בי"מ
· במסגרת פשרה כזו, הצד הדורש יקטין את תביעתו למשפט, הצד השני מסתכן פחות
במסגרת זו למשל קובעים טווח פסיקה אפשרי ומבלי להעיד את מי שסיכמו
· פסיקה בפשרה של בי"מ תהיה ללא נימוק ! כל עוד זה בגבולות שהצדדים קבעו 
· האם בי"מ יכול לפסוק את המקסימום באמצעות פשרה ?  
· נקבע בעבר (אלון, טירקל וברק) כי פסיקה היא דין, ולכן יכולה להיות בכל תחום
· לאחרונה נקבע (השופט רובינשטיין) שזה יהיה רק במקרים קיצוניים
· זהו פתרון מערכתי בתפקידו של בית המשפט כפותר סכסוכים
· לדעתו של חמי תפקידו העיקרי של בית המשפט הוא להכריע בסכסוך, ופחות חינוך או השפעה 
פתיחת פס"ד חלוט לדיון חוזר - משפט חוזר אזרחי
· עקב תרמית של אחד הצדדים מול בית המשפט ופס"ד הושג כתוצאה מתרמית זו
· קיומה של ראיה מהותית, שלא ניתן היה להשיג אותה המאמץ סביר בזמן המשפט
· אם נמצאה במהלך ערעור – חייב להיות מוגש בערעור
· אם אחרי הערעור החלוט – מגישים תובענה חדשה 
· 4682/92 עזבון שעיה נ' בית טלטש בע"מ
מהי פרוצדורה
· הדרכים לסייע ביישום את הדין המהותי (הזכות המהותית)
· בעבר לפרוצדורה לא היה קיום בלי הדין המהותי, כיום הפכה לחשובה הרבה יותר
· ב- 92 בה שולבו העקרונות החוקתיים בנהלי בית המשפט
· כך תום הלב הוכנס לסדרי הדין בפס"ד שילה נגד רצקובסקי

האם ערעור למשל הוא פרוצדורה או מהות ?
· חמי אומר שערעור הוא פרוצדורה
· יש מחלוקת בבי"מ העליון אם זו זכות מהותית או לא
· והשאלה – האם מהותי חשוב או מהותי טבלת פופן (?)
· פודנסקי נגד היוע"מ
האם חוק חדש נכנס לתוקף באמצע תקופת ערעור כלפי הערעור ?
· נניח תקופת ערעור היא 30 יום, וחוק חדש מאריך אותה ל-45 יום
· אם דין פרוצדורלי – הזכות הזו תחול רטרואקטיבית, כי אין כאן פגיעה "מהותית" בזכות
· אם דין מהותי – הזכות תחול רק עתידית 
· ומה אם זמן הערעור עבר, ואז הוא מבקש להשתמש בחוק – הוא לא יוכל !
· כל עוד הליך תלוי ועומד – הזכות פרוצדורלית
· אם ההליך לא תלוי ועומד, אבל עדיין בהשפעת החוק החדש, הזכות הופכת למהותית
· למה ? כי הזכות של הזוכה הפכה חלוטה – הוא חושב שיש לו זכות קניינית
· אבל כל עוד אין פס"ד חלוט – הזכות עדיין חוזית וניתנת לביטול 
· כהן נ' קצין התגמולים
· דוגמא נוספת - התיישנות
· מה קורה אם ההתיישנות מוארכת מ-7 שנים ל-8 שנים
· אם החוק מחוקק אחרי 6 שנים – היתה חלה ההרחבה.
· אם החוק מחוקק אחרי 7 שנים ויום – לא היתה חלה ההרחבה.
· כלומר – גם התיישנות היא גם פרוצדורלית וגם מהותית
החלת חוקי היסוד על סדר הדין האזרחי
· לב נ' בי"ד הרבני – סוגיית עיכוב צו יציאה מהארץ
· על החלטה שאינה פס"ד יש רק ערעור ברשות אבל אפשר להגיש בג"ץ על חוסר צדק/סמכות
· ברק אומר על סמכות טבועה שהיא כפופה ל:
· עקרונות הצדק הטבעי
· זכויות האדם (מכניס את חוקי היסוד לסדר הדין האזרחי, בהקשר צו עיכוב יציאה)
· איזון בין זכויות מתנגשות
· החלת הכללים על המקרה הספציפי 
· חמי מותח ביקורת על הפסיקה של ברק, שאינה מנומקת ולא ברור למה 
הוא החליט איזה שיקול עדיף
הגישה האדברסרית (אנגלו-אמריקאית) למול הגישה האינקוויזטורית (קונטיננט)
· אדברסרי - השופט מנהל את הדיון בלבד. לצדדים יש סמכות וזכות מלאה. השופט פאסיבי
· אינקויזטורי – השופט אקטיבי, חוקר, יכול לתת צוים
· המגמה = מעבר של הדין הפרוצדורלי לאינקוויזטורי !
· חמי טוען שהטענה העיקרית נגד זה היא חוסר הוודאות המוחלט שזה גורם וחוסר צדק
· יש הטיה לרעת חסרי היכולת והכסף, ובי"מ מנציחים ומעמיקים אותה
· השופטים משתלטים באמצעות מושגי שסתום, סמכויות טבועות וחוקי היסוד ופרשנותם
האם סד"א הוא רק נהלים, או גם כלי לאכיפת הזכויות ועקרונות השיטה?
· 1233/91 ג'רבי נ' בן-דוד
· בהסכם פשרה שקיבל תוקף פס"ד, היה צריך לשלם תוך X זמן. שילם בזמן את רוב הסכום ועקב טעות שילם רק למחרת את היתרה.
· עו"ד של הצד המקבל סירב לקבל את היתרה ודרש לאכוף את הסנקציה !
· הסירוב הזה, לקבל את הכסף בתום לב, עמד לדיון – מה מעמדו של הסירוב, האם הוגן ?
· האם הפעלת החוק בנסיבות אלו היא לגיטימית
· באדברסרי – חד משמעית כן
· באינקוויזטורי – זה חוסר תום לב
· נקבע שמדובר ב"נבל ברשות החוק" והגישה האינקוויזטורית גברה
חטיבה ב': סמכות עניינית
· = מה הערכאה המוסמכת לדון בתביעה
· תובענה: שם כללי (ת' 1 לתסד"א) לבקשות, תביעות ושאר עניינים שמובאים לבי"מ
· תביעה: כתב התביעה עצמו (סוג ספציפי של תובענה)
· 3 סוגיות לסמכות
· האם סמכות שיפוט בינלאומית – האם הסמכות היא ישראלית
· סמכות עניינית - איזה סוג של בי"מ – בי"ד, שלום, מחוזי, תביעות קטנות 
· סמכות מקומית – באיזה מקום של בי"מ מחוזי – בת"א, בי-ם, באר שבע ?
· פס"ד סוקר – חוק יסוד השפיטה גובר על חוקים אחרים שמנסים למנוע מבג"ץ לדון במה שבא לו...
לשיעור הבא:

פס"ד שרשומים בפרק של הסמכות העניינית

