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למה צריך שתהא פרוצדורה ?  למה צריך כללים ?

לשמור על שיוויון, סדר וודאות. לתת לגיטימציה. כלי עבודה. מניעת שרירות.

האם הפרוצדורה נועדה לעשות צדק ?

עד שהעיד ונאמר עליו שהוא שקרן – האם הוא יכול לערער על קביעה זו ?

כלל: מי שלא היה צד להליך – לא יהיה צד לערעור.

אבל תמיד אפשר להגיש בג"ץ...

מקרה שהיה – צירינסקי נמצא עד שקרן בפס"ד של ראש עירית חיפה בעבר.

השופט לא הסכים למחוק את פסקת הקטילה שלו על צירינסקי מהפרוטוקול.

צירינסקי הגיש בקשת ערעור – ובקשתו נדחתה.

גם בג"ץ לא הסכים לאשר לו לערער. אך שטרסברג-כהן העירה שם, שלא ייתכן שאדם לא יוכל להגן על שמו הטוב מסיבות פורמליסטיות. ביהמ"ש צריך לאפשר לו לנקות שמו, ובדת מיעוט היא אפשרה לו לערער.

לפני שנה – מקרה אחר. היה פסק של בורר – שעליו לא ניתן לערער. רק לבטל. אך אפשר לערער על הקביעה לבטל או לאשר את פסק הבורר.

הבוררים עצמם יצאו רע מהבוררות. היה ערעור וערעור שכנגד (בקשת רשות ערעור) כי 2 הבוררים לא היו שלמים עם מה שיצא. אך הבקשות נדחו, כי הם לא היו צד להליך הבוררות.

2 הבוררים השקיעו 100,000$ והגישו בעצמם בקשת רשות לערער שלא נמצאת באף אחד מהתיקים שלהם.

את בקשת הרשות לערער בחנה שטרסברג-כהן.

היא כתבה תחילה, שמי שלא היה צד להליך – לא יהיה צד לערעור. אך היא נתנה רשות לערער. ועל קביעתה – לא ניתן לערער. רק לבקש ביטול ההחלטה.

הם ערערו, התיק חזר ומחקו את כל ההכפשות. גם העיתון המפרסם התנצל.

המקרה היה ב-1996. ורק ב-2002 יצא פסק שמאפשר לתבוע שופט בתביעת נזיקין – בר"ע י-ם 2315/00 מ"י נ' פרידמן. בפס"ד נאמר שאומנם השופט חסין, אך המדינה לא חסינה – באחריות שילוחית. כלומר – שופט יכול להיות רשלן.

גילינו שיש בעיה בפרוצדורה. היא לא תמיד מביאה צדק. הפרוצדורה לא נועדה להביא צדק. היא נועדה לעשות משפט.

האם הזכות לערער היא זכות פרוצדורלית, או זכות מהותית ?

מה זו זכות בכלל ?

המהותיות של דבר נובעת או מהיותו חשוב מאוד, או בסיסי מאוד – שפשוט "מגיע" לי. זכות מהותי זה משהו כמעט קנייני.

אם על כל פס"ד היה זכות לערער – היינו אומרים שזו זכות מהותית.

אבל פס"ד של בימ"ש לתביעות קטנות – אין זכות לערער. ואם שללו את הזכות לערער – סימן שהיא לא זכות מהותית.

הזכות המהותית מוגדרת כמשהו שמגיע לי או מאוד חשוב. כל שופטים מסכימים שזו זכות חשובה מאוד, אך לא כל השופטים מסכימים שהיא "מגיעה" לי.

בן פורת אומרת בדעת מיעוט שזו זכות דיונית בלבד. היא מסתמכת על הפרוצדורה – הזכות הדיונית זה מה מגיע לי, והזכות הפרוצדורלית זה איך אני מקבל את זה. בן פורת אומרת שמגיע לאדם לערער, אך הערעור עצמו זה הפרוצדורה – איך נממש זכות זו.

אך הדעה הרווחת היא שזו לא זכות מהותית, כי עובדה שיש מקרים ששוללים אותה.

ע"א 111/99 שוורץ נ' מ"י היה דיון של בינייש בשאלת חוקתיותה של זכות הערעור. היא השאירה אותה בצ"ע. וכך הסכימו רוב השופטים, ששאלה זו תוכרע בעתיד.

אחד המבחנים החשובים לדעת אם משהו מהותי או דיוני, זה להסתכל על תחולת החוק.

אם החוק מהותי – זכות הערעור תהא מהותית.

מקרה: נניח שלמישהו לא הייתה זכות ערעור, והוא קיבל פס"ד בנושא מהותי. יום לאחר פסה"ד הסופי – נחקק חוק שמתיר לערער. הוא לא יוכל לערער. אך אם פסה"ד טרם נקרא (רק נכתב) ועבר חוק המתיר לערער – הוא רשאי לערער.

כשלא ברור אם מותר לערער – הפרשנות של החוק תהיה לקולא. תמיד יפרשו שמותר לערער, ולא שאסור.

דוגמא מהחיים:

יש סעיף חדש יחסית – ס' 79א לחוק בתי המשפט: צדדים יכולים לבוא לבימ"ש ולבקש שיכריע בדרך הפשרה. אם ביהמ"ש מסכים – הוא מתפקד כמעין בורר. שהשופט מכריע. ועל זה הם הסכימו.

נניח שאחד טוען שמגיע לו 100, והשני אומר 0. הם מסכימים שהסכום יהיה בין 30 ל-70. והשופט צריך להחליט לפי רצון הצדדים, ולהכריע על סכום בין 30 ל-70. (פס"ד אגיאפוליס) אם הוא מחליט בין 0 ל- 100 – אין פה 

פשרה, אלא דין ! 

מבחינת ביהמ"ש פשרה = דין, כלומר גם ערכי קצה בלא להתפשר כלל.  וזו התקלה שיצר ביהמ"ש העליון.

במקרה אחר, עוה"ד של אחד הצדדים (עידאווי) רוצה לבטל את הפשרה. השופט יודע שעידאווי לא בסדר. האם הוא מאפשר לעידאווי לבטל את הפשרה שיצר השופט ?

השופט נגע בנקודה מרכזית. הסכמה. ברגע שצדדים נותנים לשופט להיות בורר – השופט הוא חלק מהחוזה – מההסכם של הצדדים לעריכת בוררות. ואפשר לתבוע את השופט בדיני החוזים – שידע שעידאווי חסר תו"ל.

ולכן השופט אמר לעידאווי, שעד שהוא, השופט, לא התיישב להכריע – עידאווי יכול לחזור זו, כי אין הסכמה.

השופט הסכים לקבל את התיק ולהכריע, אך טרם מילא חלקו בהסכם. ולכן יכול כל צד לחזור בו מההסכמה לבוררות. כל עוד השופט לא מילא חיובי ובהסכם הבוררות. עד אז – ניתן להפר את הסכם הבוררות.

השורה התחתונה – העיקר זה הדין המהותי, ולא צריך להניח לפרוצדורה לעמוד בדרך של מה שנכון  מהותית.

נסכם את עיקרי הדברים עד כה:

הערעור הוא בוודאי זכות דיונית. הוא נחשב גם זכות מהותית – במובן של חשוב מאוד, ושאלת חוקתיותו הושארה בצ"ע בפרשת שוורץ.

הסיבה לשאלה האם ערעור הוא מהותי או דיוני, היא השאלה על תחולה של הערעור במקרים מסויימים.

אם למשל נכנס חוק חדש שמקנה זכות ערעור, והליך באותו עניין הסתיים יום לפני כניסת החוק החדש לתוקף – לא יוכל אותו בעל דין לערער.

אבל אם החוק החדש נכנס תוך כדי ההליך המשפטי – הזכות לערעור תינתן למרות שבראשית ההליך ידעו הצדדים ואף ביהמ"ש שהזכות אינה קיימת.

לגבי השאלה של השימוש לרעה בסוגיית תוה"ל – תוה"ל הוכנס כחל על תקנות סדר הדין בשילה נ' רצקובסקי 305/80.

למשל, עו"ד שקיבל צו הוצל"פ ומיהר לממש אותו – זה היה שימוש בחוסר תו"ל בזכות, והעו"ד שילם על זה.

עם כל הדיוק המתמטי של התקנון, עדיין לא ברור איך צריך להיראות ההליך. עובדה שמה שעל פניו בסדר – לא בסדר כלל.

מטרות הפרוצדורה: הבטחת ניהולו התקין של הדיון, מניעת סחב ת – בזבוז זמן משפטי, מיקוד הדיון, והימנעות מדיון אקדמי (ע"א 615/84 מרקוביץ נ' סתם).

התקנות מאפשרות לדבר על הליך הוגן. הזכויות לא נשללות מהצדדים. בטח שלא הזכויות הטבעיות.

ובסוף – מקבלים הנמקה להכרעת הדין. כך אפשר לבקר אותה ולערער. (רק בפס"ד של פשרה אפשר לתת הכרעה ללא נימוק)

אלו המטרות המרכזיות של סדר הדין.

סדר דין אדוורסרי מול אינקוויזיטורי

הגישה האדוורסרית מניחה שיוויון בין הצדדים. מניחה אוטונומיה של הצדדים לנהל את הדיון, והשופט לא מתערב. הוא רק יושב ראש הדיון. לא מתערב להם בדיון. כל צעד מנהל את הדיון בדרכו שלו בקלפים סגורים, ומשחק תוך נטילת סיכונים מול הצד השני.

בשיטה האינקוויזיטורית השופט ממש מתערב בדיון. חוקר את הצדדים. נותן צווים מיוזמתו. הוא קובע הכל. בעבר היה צריך לבקש צו מהשופט. היום אין לי מושג מה השופט יעשה, ואיך הוא ינהל את המשפט.

גישה חדשה זו הופכת את המשפט לעמום, לפתוח יותר, משום שמטרת הגישה האינקוויזיטורית היא חקר האמת, ומטרת הגישה האדוורסרית היא לא בהכרח גילוי האמת. היא הייתה מאפשרת שימוש לרעה בכללים. זה לא היה נחשב חוסר תו"ל לשחק בכללים.

עכשיו זה אסור לשחק בכללים. זה חוסר תו"ל.

למרצה יש ביקורת על הגישה האינקוויזיטורית, כי הוא בעד חופש האדם לנהל את הדיון כרצונו. הגישה האינקוויזיטורית הופכת את הצדדים לבובות.

הבעיה בגישה האדוורסרית היא שהיא מניחה שכל הצדדים שווים, ובעצם למי שיש יותר כסף – זה נותן לו יתרון עצום, וזה לא הוגן.

בגישה האינקוויזיטורית יש יתרון, שיש תחושה לצדדים שניתן להם יומם בביהמ"ש. הם יודעים שיתייחסו אליהם. לא שעוה"ד הוא שעושה הכל, לקוח לא עושה כלום. בגישה האינקוויזיטורית גם הלקוח נוטל חלק במתרחש. גם הוא יכול להישמע.

לעניין הרפורמה הממשמשת ובאה – הצ"ח ביהמ"ש (תיקון מס' 28) (מבנה מערת בתיהמ"ש ותיקונים שונים) התש"ס-2000 – החוק הזה עבר בקריאה ראשונה. לפני סוף הכהונה של הכנסת הקודמת החוק נחטף, ולא הגיע לקריאה 2 ו-3, בשל רצון שר המשפטים דאז ליישם את החלטות ועדת אור:

בימ"ש שלום יהא בימ"ש מרכזי, שיקבל את רוב הסמכויות שהיו בעבר של ביהמ"ש המחוזי, כולל הסמכויות בנושא מקרקעין. הרעיון הוא שבימ"ש יהא ערכאה 1, ובימ"ש מחוזי יהיה רק לערעורים.

הכשירות של השופטים תעלה בהתאם. 

ביהמ"ש המרכזי יוכל לדון בתביעות בכל סכום שהוא. המחוזי ישמש כערכאה 1 רק בעניינים מרכזיים ביותר, או בעניינים מנהליים שהיו בסמכות בג"ץ. (כדוגמת חוק בתי משפט לעניינים מנהליים, המעביר נושאים מנהליים מבג"ץ למחוזי )

החוק החדש הזה הפך לצינור שבמשל שנתיים היו לו 4-5 תיקונים, והוא משתנה כל הזמן. המחוזי פועל כאילו הוא כבר תחת הרפורמה – בעניינים מנהליים.

עוד ברפורמה – יהיה ניתן לייצג בתביעות קטנות ע"י עו"ד. לבטל את סמכות בימ"ש לתביעות קטנות להיות בורר.

יהיה שינוי משמעותי בעל העניינים המשמעתיים.

תהיה רשות ערעור על החלטת ביניים של בימ"ש לתביעות קטנות – שינוי משמעותי. 

היום על כל החלטת ביניים, כמו צו מניעה, יש רשות ערעור. בבימ"ש לתביעות קטנות כתוב בחוק שעל החלטת ביניים אי אפשר לערער גם ברשות. אבל זה הרי בניגוד לנוהל – כי על כל החלטת ביניים יש ערעור ברשות.

בפס"ד סרבוז נ' אופק היה דיון האם לתת רשות ערעור על החלטת ביניים של בימ"ש לתביעות קטנות.

ושופטי הרוב בראשות שלמה לוין התפתלו לפרש את החוק שיש רשות ערעור, והרפורמה תאפשר את הדבר.

מבחן מהו פסק דין: אם הסתיים הדיון, נסגר התיק ואין אחריו עוד הליך בביהמ"ש – לפנינו פסק דין. אחרת – זו החלטה אחרת. פסק דין זה צו. כל החלטת ביניים כמו צו מניעה, צו זמני, כל מה שלא סוגר את הדיון הוא החלטה אחרת. הבלבול הגדול הוא בפסק דין חלקי – שסוגר את הדיון בחלק מהעילות או בחלק מהסעדים.

למשל – בתביעת נזיקין שיש בה 10 נתבעים. השופט יכול להחליט שנגד 4 אין קייס, ונגד השאר יש. אז נגד מי שנשאר – ממשיכים לבדוק את האשמה. מבחינתם זו החלטה אחרת, כי לא נקבע לגביהם דבר. אך לגבי ה-4 האחרים – זהו פסק דין, שכן הוחלט סופית שהם לא אשמים בנזק.

לשיעור הבא:

לקרוא תקנות 3-7, 475-499, 500-503 בתקנות סדר הדין האזרחי.

פס"ד בסמכות מקומית

