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סדר דין אזרחי

  *ספרים חשובים –לוין ,זוסמן,של המרצה.המאמרים בסיליבוס רשות חוץ משל שוורץ.

למה בכלל צריך  כללי פרוצדורה?כדי שיהיה שיוויון ,סדר וודאות,למנוע שרירות.

מה קורה במקרה ששופט כותב משהו שקרי  על עד, בפרוטקול –מה העד יכול לעשות, הרי הוא לא צד להליך? מה שהוא יכול לעשות זה לפנות לבג"צ. בבג"צ צורינסקי  דעת הרוב אמרה שעד לא יכול לערער,שס"כ אמרה בדעת מיעוט שאפשר,אבל אח"כ דעתה הפכה לרוב במקרה אחר,וכיום עד יכול לערער.- זה קרה בבקשת ר"ע ירושלים, מ"י נגד פרידמן- שם אמרו ששופט חסין, אך המדינה תחוב אם השופט התרשל. אנו רואים ששופט, למרות חסינותו, יכול להיות רשלן. אנו גם רואים שיש בעיה בפרוצדורה ,לא תמיד יש צדק ולא לכך היא נועדה. צריך לעשות משפט, לאו דוקא צדק. 

האם הזכות לערער היא זכות פרוצדורלית או מהותית?מהותי=חשוב מאוד או מהותי=דין מהותי.זכות גישה לערכאות זו זכות מהותית. זה משהו כמעט קנייני. אם אחרי כל מקרה בערכאה ראשונה היינו יכולים לערער. זו היתה זכות מהותית, אבל זה לא תמיד כך, למשל בבי"ד לתביעות קטנות יש רק ר"ע. הזכות המהותית מוגדרת בדין הישראלי כמה שמגיע לאדם או משהו שמאוד חשוב. כל השופטים מסכימים שזכות מהותית זה משהו שמגיע, לא כולם מסכימים שזה מאוד חשוב. יש אפילו דעת  מיעוט שאומרת שזכות לערער זה פרוצדוראלי כי זה מספק את האיך- באיזה פרוצדורה הוא ינקוט כדי לקבל מה שמגיע לו, וכי יש הרבה חוקים שלא מספקים אותו.אם כך,יש פה ראיה של ערעור כמערכת כללים,ותו לא , אך יש לכך כאמור, התנגדות. בבג"צ שוורץ נגד מ"י בייניש משאירה בצריך עיון שאלה לגבי מה זה  ערעור. הם חושבים שהדיון בשאלה זו עתידית.

אחד המבחנים לדעת אם משהו מהותי או דיוני זה לראות את תחולת החוק. אם משהו מהותי אז הוא חל מרגע כניסתו לתוקף ואילך.  כל עוד הפס"ד לא חלוט, אפשר להתיחס גם לחוק החדש .אם יש אי בהירות לגבי זכות, הפרשנות  של השופטים תהיה תמיד לטובת המערער. 

ישנו מקרה שבו צדדים פנו לשופט וביקשו שיעשה פשרה ביניהם,ואמרו לו סכום מינימום ומקסימום,וביקשו שיקבע משהו בין לבין. השופט נתן לאחד הצדדים את התיק שהצד השני אסף עליו.אחרי הקריאה הוא החליט לחזור בו מהצעת הפשרה. מה השופט אמור לעשות? מכיון שהשופט בתחילה הסכים להצעה,יש קיבול  במסגת דיני החוזים, ואם השופט יבטל את הפשרה נראה שאם השופט יבטל פשרה זו תהיה הפרת חוזה .שם אמרו שאפשר שצד יחזור בו כל עוד השופט לא התחיל לכתוב את פס"ד ,כי למעשה הוא לא התחיל את חלקו בחוזה. פה השופט הסכים לפשרה, אך עוד לא התחיל לשפוט , ולכן אחד הצדדים יכול להפר את החוזה, אך הוא יחוב בהפרת חוזה. 

אנו רואים שהתקנות אמורות להיות מדויקות אך הם נהפכו לעמומות ולמעשה רק הפס"ד ודאי, ניהול המשפט עצמו לא תמיד ודאי. ת"ל, חקיקת יסוד וכו הפכה את המשפט לפחות ודאי.  לסיכום אנו רואים:

1.יש עמימות  בתקנות וחוסר יכולת לנהל דיון מדויק.  

2.ערעור הוא זכות דיונית ונחשב גם למהותי במובן זה שהוא חשוב מאוד אך שאלת חוקיותו הושארה בצריך עיון.הסיבההעיקרית לשאלה האם ערעור מהותי או דיוני זה שאלת תקיפותו במקרים מסוימים. זה למשל שנכנס חוק חדש יום 1 אחרי מתן פס"ד, לא יוכל אותו בעל דין לערער. אבל ,אם החוק החדש נכנס תוך כדי ההליך המשפטי. הזכות לערעור תינתן למרות שבראשית ההליך הצדדים ידעו שהזכות לא קיימת. זה מראה שיש עמימות למרות התקנות. לגבי שאלה  של שימוש לרעה בתקנות סדר הדין ותום לב-תום לב הוכנס כחל על סדר הדין בפרשת שילו  עמ 461. לכן למשל צריך לא לפנות להוצאה לפועל מדי מהר-בגלל תום  הלב בסדרי הדין.זה דוגמה לעמימות-אנו לא יודעים איך יראה הההליך.התקנות אמורות להבטיח : 1 . שהדיון יהיה יעיל יותר  2. קצר יותר  3 . ממוקד בשאלות שבאמת שנויות במחלוקת והימנעות מדיון אקדמי-פס"ד מרקוביץ נגד סתם .התקנות גם מאפשרות לדבר על הגינות שיוויון ,הליך הו, בסוף הם גם זכאים להחלטה מנומקת. . 

 3.לגבי אדורסרי מול אינקויזיטורי- באדורסרי הצדדים מנהלים דיון והשופט לא מתערב בטקטיקות אלא רק  יושב ראש הדיון . הגישה האינקויזטורית, שמתחילה לתפוס מקום בגישה הישראלית. שם השופט ממ שמתערב ולמשל יכול לתת צוים ולבקש גילוי ראיות שהצדדים בכלל לא ביקשו. גישה חדשה זו הופכת את המשפט לעמום ,פתוח משום שמטרת גישה זו היא יותר חקר האמת ומטרת האדורסרית היא לאו דוקא גילוי האמת כי היא מאפשרת שימוש לרעה בכללים. מה שכן טוב בה זה חופש הצדדים לנהל את הדיון , לעומת הגישה האחרת שגורמת לצדדים, לדעת המרצה,להיות פסיבים. אך באינקויזטורית יש תחושה לצדדים שניתן להם יומם בביהמ"ש- שמתייחסים אליו כי 
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גישה זו מטפלת באדם וזה לא שהצד שותק ועו"ד פועל לבד. גישה זו מקטינה את שינאת האנשים כלפי ביהמ"ש. 

 4. הרפורמה היא הצעת חוק ביהמ"ש(תיקון מס 28 )(מבנה מערכת ביהמ"ש ותיקונים שונים),התש"ס.חוק זה עבר קריאה ראשונה ,לא הגיע לקריאה שניה ,והוא תוצאה של רצון לאמץ את מסקנות ועדת אור. שם אמרו שהשלום יהפוך לביהמ"ש המרכזי. רוב הסמכויות שהיו למחוזי,כולל המקרקעין ,יעברו לשלום. הוא יהיה ערכאה ראשונה , והמחוזי יהיה ערעור. כך כשירות השופטים תעלה .במחוזי יתרכז או בדברים מרכזיים מאוד בערכאה ראשונה או עניינים מינהליים. ביהמ"ש לעניינים מינהלים לוקח מה שהיה פעם בג"צ או הכרעות מינהליות-כבר עבר חוק זה .חוק זה –הרפורמה- הפך לצינור עם הרבה תוספות לתיקון. המחוזי פועל כאילו שהוא תחת הרפורמה ,אפילו שהחוק  לרפורמה עוד לא עבר. אפשר יהיה שעו"ד ייצג בתביעות קטנות בלי אישור ביהמ"ש. רוצים גם לבטל את סמכות ביה"ד לתביעות קטנות כבורר. תהיה ר"ע על החלטת ביניים של ביהמ"ש לתביעות קטנות. זה דבר שניתן לפני פס"ד. כיום בשאר ביהמ"ש יש רשות (טעון אישור) ולא זכות לערער על צו ביניים ובביהמ"ש לתביעות קטנות אין רשות לערער על החלטת ביניים. 

ישנו מבחן לקביעה מהו פס"ד . אם הסתים הדיון ואין אחריו דבר זה פס"ד, אבל אם נותר מה לעשות בדין ,זה משהו אחר למשל החלטת ביניים, צו מניעה וכו –לא סוגר את הדין. זה בעייתי כי מה קורה אם ניתנה החלטה, אך ביקשו לעכב אותה? הבעיה זה פס"ד חלקי,  הכוונה לפס"ד שסוגר עניין בחלק מהנושאים ובחלק לא, למשל כשיש הרבה נאשמים וחלקם  משוחררים וחלק נשארים. למי שנשאר בדיון זה החלטה אחרת כי היא לא קבעה דבר לגבי עילה וסעד לגביו. לגבי מי שיצא זכאי זה פס"ד.

לשיעור הבא: לקרוא תקנות 3-7 לסדר הדין הישראלי על סמכות מקומית, ותחת הכותרת סמכות מקומית לקרוא תקנות.   

.אפשר גם לקרוא את הפסיקה בנושא סמכות מקומית ובינלאומית500-503,475-499  ותקנות.
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ההבדל בין מחיקת לדחית פס"ד: אם מוחקים את התביעה, התביעה קיימת וניתן להגישה כתובענה בתאריך מאוחר יותר, וזה לא מעשה בי"ד. בתקנה 527 נאמר במפורש שמחיקה לא מהווה מעשה ב"יד. אם דוחים את התביעה ,הצד יכול לערער וכשבי"ד מטפל בערעור זה הופך למעשה בי"ד ופס"ד חלוט. 

 מה ההבדל בין תביעה לתובענה :.תובענה זה בקשות תביעות ומסמכים המוגשים לביהמ"ש.תביעה היא למעשה ההליך שמתחיל בהגשת כתב תביעה . התביעה מוגשת לביהמ"ש ולצד שכנגד ונותנים לו את כתב ביה"ד.הנתבע מגיב ע"י מתן כתב הגנה.  אז ביהמ"ש מחליט אם יש עילה לתביעה. אם אין עילה או יש אבל א"א להוכיחה, אז אפשר לדחות אתת התביעה , וזו דחייה של אחרי שיקול דעת ביהמ"ש. הדחיה אומרת שאין סי בה להגיש תביעה כי לא הראית או מימשת את הזכות שלך. אפשר או להסכים עם ביהמ"ש ואז בהיעדר ערעור, פס"ד הופך לחלוט. אם לא מסכימים, אפשר להגיש ערעור חלקי או מלא. בכ"א כשיש דחיה ,הזכות בסכנה ואולי לא תזכה לתבוע. 

הרפורמה ,שנקראת גם הצעת חוק ביהמ"ש (תיקון מס.28) (מבנה מערכת ביהמ"ש ותיקונים שונים) ,התש"ס. זו הצעת חוק מאוד חשובה שהראשון שהצליח להתחיל ישמה ז שטרית שהעביר אותה בקריאה 1. היום זה ממתין לקריאה 2. אם זה יתקבל , ביהמ"ש השלום יהפוך לבית משפט מרכזי. השופטים שיתקבלו לשם בעתיד יצטרך להגדיל את כשירתו- למשל להיות עו"ד זמן ארוך יותר. השופטים הופכים להיות כשירים יותר. בנוסף, אם היום ביהמ"ש המחוזי הוא שיורי, הרפורמה אומרת שהשיורי יהיה ביהמ"ש המרכזי בגלל שיש עומס מאוד גדול על ביהמ"ש העליון. יש הצטברויות של תיקים ולכן יש את חוק ביהמ"ש לענינים מנהליים  .לפני זה היה חוק בי"ד מנהליים שנתקע ולכן חוקקו את חוק ביהמ"ש מנהליים. שמהווה צינור משמעותי להעברה שח הרבה ענינים שקודם נידונו בבג"צ,למחוזי בשבתו כביהמ"ש מנהלי וקוראים למקרים אלו בג"צ קטן. חוק ביהמ"ש מנהליים  2000 כוללתקנות והו נועד להיות צינור למעבר הדרגתי של תיקים מבג"צ למחוזי. יש שאלה האם לעליון יש עדיין שיקול דעת אילו מקרים הוא יקבל. לכאורה מהחוק נראה שלא ,אך יש חוק אחר שמאפשר לו להעביר ענינים מנהליים אליו חרף מה שאמור בחוק ביהמ"ש לענינים מנהליים. חוק זה  זה  חוק יסוד השפיטה. בגלל חוק ביהמ"ש מנהליים, רשאי המחוזי  כשהוא משמש בתור ביהמ"ש בענינים מנהליים לדון בעתירות מינהליות. בנוסף יש גם רשימה של  ענינים שבהם הוא יכול לדון בערעורים מנהליים. תוספות אלו הולכות ומתרחבות כל הזמן. בנוסף, עד היום היה קשה להשיג דיון נוסף. הרפורמה אומרת שיהיו עוד סיבות להגיש ד"נ. היא תהפוךך אותו ליות רגיש ויותר בקשות לד"נ יתקבלו,לא רק טענה של חוסר צדק.

כאשר יש החלטה שסוגרת את תיק ביהמ"ש- כאשר אין ערעור זה הופך לפס"ד. יש חשיבות למה העו"ד חושב שיש לו. אולי הוא חושב שזה פס"ד , ואז הוא מגיש ערעור ,אך למעשה אין לו זכות לערער כי זה לא פס"ד אלא החלטה אחרת ,הוא עושה טעות. יש פסיקה שאומרת שהכותרת שנתן ביהמ"ש להחלטה אין משמעות, ועו"ד צריך לבדוק בעצמו מה מהות ההחלטה. עו"ד צריך לבדוק בעצמו ולא יכול להגיד שביהמ"ש בלבל אותו. הרפורמה הבינה שעו"ד טענו שהם מפסידים משפט בגלל טעויות טכניות. עכשיו לפי הרפורמה יש 5 החלטות מוגדרות, שהם החלטה אחרת, וכל מה שלא נכנס להגדראות אלה זה פס"ד.
ביהמ"ש לתביעות קטנות:יהיו בו 2 שינויים חשובים .1.עו"ד יוכלו ליצג בו .2 . אפשר יהיה לערער  על החלטות ביניים של ביהמ"ש לתביעות קטנות. לפי הדין אין בכלל אפשרות לערער על החלטת ביניים של ביהמ"ש לתביעות קטנות . זה לא  נמצא בהרמוניה עם סדר הדין. בד"כ יש לפחות אפשרות לערער-ר"ע , וביהמ"ש מחליט אם לאפשר או לא לערער. בפס"ד סברוז עלתה שאלה האם תתאפשר ערעור על החלטת ביניים של תביעות קטנות . אז אמרו שלא, אך הרפורמה מתקנת זאת ועושה תיקון בחוק.

                           סמכות מקומית

סמכות מקומית זה סמכות של ביהמ"ש שיושב  במקום מסוים לדון בענין.  אנו לא דנים בשאלה האם יש לו סמכות ענינית לדון בזה. אם למשל יש 2 אנשים מחיפה, שאומרים שאם צהיה בעיה הם יגישו תביעה בב"ש ,ויש תקלה , יש שאלה איפה הם ידונו. אין תשובה חד משמעית, אך נראה שיכולה להיות סמכות מקבילה. לפעמים בכתב תביעה כתוב לאיזה ביהמ"ש יש סמכות מקומית לדון בענין. בפסיקה השאלה איפה לדון הופכת לפחות חשובה.

1. שופט מתערב ומחליט שהתביעה לא תדון בביהמ"ש שלו, לאחר שהנתבע לא מעלה טענת חוסר סמכות מקומית,האם זה נכון?

2. פלוני שיכל לטעון בביהמ"ש אחר לא עשה כך בתחילה ,אלא באמצע הדיון. מהו פרק הזמן שבו ניתן לטעון טענה של חוסר סמכות ?

*מדוע נוהגים בשעה 2 להגיש תביעות? יש כלל שקוראים לו שינוי חזית. זה כלל לא כתוב שאומר שכשאתה מעלה טענה, פתאום, במהלך המשפט והצד השני וביהמ"ש לא התנגד לה, היא עשויה להפוך לחלק מכתבי הטענות , אפילו שזה לא כתוב בכתב התביעה וזו טענה מפתיעה. זה חלק מהגישה האדורסרית ,הנהוגה אצלנו לגבי כלל זה. גישה אינקויזיטורית תטען לחוסר תו"ל. 

תשובה לשאלה 1:פס"ד ע"א 487/64 רוט נגד פישר נקבע שנתבע שלא טען טענת חוסר סמכות מקומית בכתב הגנתו או בעת התיצבותו הראשונה לדיון, הוא נחשב כאילו ויתר על טענ זו והוא לא יוכל להעלות אותה אח"כ, בכפוף לכלל שינןי החזית. ביהמ"ש לא יבדוק מיוזמתו את טענת חוסר הסמכות. אחד הצדדים צריך להעלותה. אפשר לסווג את שאלת הסמכות המקומית לאדוורסטורית ולא אינקויזטורית. בכלל כל מושג הקדם משפט זה אינקויזטוורי .וטענת חוסר  סמכות זה אדורסרי.   כיום, העלת טענת חוסר סמכות בשלב מאוחר תיחשב לחוסר ת"ל.

בפס"ד פקגינג נגד מהדרין נקבע שמי שרוצה לטעון טענת חוסר סמכות צריך לטעון זאת במפורש ,ואם שתק זה יחשב כויתור -"פגם היעדר סמכות נרפא בשתיקה". 

תשובה לשאלה 2: פס"ד יהודה נגד יהודה אומר שא"א להעלות טענה זו בשלב מאוחר. 

                         סדר בדיקת הסמכות המקומית

האם קיימת הוראת דין ספציפי  המקנה סמכות שיפוט מקומית לבית משפט מסוים למשל :קביעת גיל,מזונות,ימאות וכו. ימאות למשל נדון רק בבי"ד אחד בארץ ,בחיפה. גם לגבי פשיטת רגל יש דין ספציפי שהחוק מקנה-פקודת פשיטת הרגל , שגובר על הדין הרגיל. בכלל , דין ספציפי גובר על דין כללי.  לגבי סדר הבדיקה-בודקים אם יש סעיף בחוק באותו ענין,אם אין אז בודקים אם בעלי הדין הסכימו ביניהם על מקום שיפוט מסום. אם הם הסכימו יש שאלה על מה הם הסכימו-האם הוא מחיל תנית שיפוט יחודית או מקבילה. בפס"ד בנק טפחות נגד לוי ניתנה תשובה לשאלה זו. כדי להבחין אם בפנינו תנית שיפוט יחודית או מקבילה,אנו צריכים להתבונן בנוסח ההסכם, אם יש בו מילים כמו למשל רק  בת"א,אך ורק  בת"א וכו, ברור שיש פה אמירה ברורה איפה יערך המשפט. אם לא מבינים מהחוזה שהיתה כוונה לסמכות שיפוט ספציפית, זה הופך לתנית שיפוט מקבילה. כלומר, לא עומדים על מה שרשום אלא מנסים להבין למה התכוונו. לכן צריך שיהיה הסכם שיפוט מפורש. אם הוא לא מפורש, אפשר לפרש אותו לרעת הצדידם, ולהחליט לפי דעת ביהמ"ש.

החריג זה ביהמ"ש לתביעות קטנות. לו יש תקנות ספציפיות לגבי סדר דין. בתקנה 2 כתוב שלא תהיה תחולה להסכם שיפוט בביהמ"ש לתביעות קטנות. כלומר, אפילו אם הם כתבו בצורה מפורשת שהם רוצים לדון בביהמ" ש לתביעות קטנות אחר, זה לא יתקבל. זה חריג להחלטה של פס"ד טפחות.

טענת חוסר סמכות מקומית היא לא טענה חזקה, אלא רק טענה שנועדה להשהות קצת את המשפט. לכן מתייחסים לטענה זו קצת בביטול.

 שלב הבא: אם אין הסכם שיפוט בין הצדדים ,נבדוק האם זו תביעה במקרקעין. אם כן ,חלה כאן תקנה מס.  4 שאומרת שטענה כזו תידון בביהמ"ש שבו המקרקעין מצויים , לא משנה איפה הצדדים גרים . היה מקרה שבו המקרקעין היו מפוצלים,בצפון ובמרכז. לפפי הדין היבש היינו צריכים לפצל את התביעה. אחד מהם רצה להעביר את הדיון לביהמ"ש אחד, והשני טען לחוסר סמכות מרקומית. הוחלט שאפשר לאחד,וסעיף 36 מחזק החלטה זו. אנו רואים שאפשר לאחד תובענות במקרקעין במקומו  שונים של אותם בעלי דין. זה גם חוסך זמן. זו היתה פרשת מנדליס.

שלב הבא: אם זה גם לא מקרקעין , הכלל המרכזי החל זה שהלך התובע אחר הנתבע. סעיף 3א אומר שיש 5 חלופות שונות ונכונות להגשת כתב התביעה, ולכל חלופה יש מעמד שווה.  

חלופה 1:מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע. אין בעיה מיוחדת עם סעיף זה למעט אם הנתבע זה המדינה.  יש גם שאלה מה קורה לגבי נתבע של  חברת ביטוח.התשובה זה שאם יש סוכנות אפשר להתיחס לסוכנות כמקום עבודתו של הנתבע , והנתבע יתכופף וילך לסוכנות אפילו אם היא מרוחקת. זה נקבע  בפס"ד הסנה נגד רוטבם .אם יש מספר נתבעים ניתן להגיש תביעה באותו ביהמ"ש שבו גר אחד מהם. מה קורה כאשר יש תביעה נגד מספר מיתדינים אבל לאחד מהם יש הסכם שיפוט על מקום שיפוט בלעדי.התשובה בפס"ד עמידר נגד חי. יש התנגשות בין 2 תקנות  ובה ביהמ"ש מעדיף את תקנה 5 על הסכם השיפוט. כללי סמכות מקומית הם כללי נוחיות וביהמ"ש מאפשר לקבל הסכם זה אפילו שזה חריגה מהכללים האחרים. לגבי סמכות מקומית. בנוסף יש גם עניין של שיקול דעת של ביהמ"ש , שמשכלל דברים כמו כמה עדים יש, מאיפה הם באים וכו ומחליט איפה הם ישפטו. אפשר לערער על החלטה זו. סעיף 36 49 ,78,79 –השופט יכול ,אע"פ שיש הסכם שיפוט, להחליט להעביר את התביעה למקום אחר.

2.מקום יצירת ההתחיבות.

3.המקום שנועד ,או היה מכוון ,לקיום ההתחיבות.

4.מקום המסירה של הנכס. 

5.מקום המעשה או המחדל שבשלו תובעים.

*כאשר אין מקום שיפוט לפי תקנות אלו, מגישים זאת לירושלים ,למחוזי או בשלום, בהתאם לענין. גם פה יש שיקל דעת לביהמ"ש והוא יכול לחרוג מטענה זו.

רע"א 6920/94 לוי נגד פולג .שם היה סכסוך לגבי מקרקעין בגבעתים שהוגש לי-ם. היתה טענה על חוסר סמכות מקומית. לוין  אמר שם כמה דברים,שמהווים את התפיסה לגבי סמכות מקומית.

עלתה שם שאלה מה פירוש התחיבות .לוין אומר שע"פ תתקנה 3 א 3 עמומה ,והוא לוקח את המילה התחיבות שנמצאת בדין פרטצדורלי ומתאים אותה למילה התחיבות בדין מהותי .הוא אומר שהוא יודע שזה יצמצם את  תקנת 3א3 ,אך אומר שכך זה צריך להיות. הוא אומר שבמדינה קטנה כמו אצלנו, אין כ"כ חשיבות לגבי סמכות מקומית , ובנוסף, זה גם לא ראוי לשמש נשוא להעלאת טענות  טרומיות. זה לא דבר שצריך לעשות. לכן הפסיקה אח"כ פחות מבחינה בין מקומות שפיטה. הסמכות המקומית הופכת לכבר פחות חסרת ערך, וברוב הנסיבות, אא"כ למשל מדובר ב-2 מקומות מאוד מרוחקים כמו אילת וי-ם, אין מקום לטענות אלו בכלל. מה שחשוב זה איפה היתה ההתחיבות,ולפי זה נקבע מקום שיפוט. בנוסף, יש גם שלילת העלאת טענה של חוסר סמכות בנסיבות רגילות. יש פה חיסול החלק האדורסרי בתקנון שעוסק בסמכות מקומית בניבות רגילות. 

                                  מהי סמכות בינלאומית?

סמכותה של מדינת ישראל לחייב נתבע שהוא לא בהכרח תושב ישראל,  להיות בעל דין בתובענה שהוגשה בבית משפט ישראלי. האמנות מאפשרות לבדוק אם אין חריג לכלל זה ,שאנו לא מסכימים לו.

איך קונה ביהמ"ש בישראל סמכות בינלאומית?

1.האם יש הוראת חוק ספציפית שמקנה סמכות שיפוט לבית דין ישראלי. למשל חוק לעשית דין בנאצים ועוזריהם. ישגם חוק כשרות משפטית ואפוטרופסות. סעיף  76(2) מקנה סמכות שיפוט ע"פ דין ישראלי.

2.הסכם שיפוט- צריך להיות כתוב במפורש-רק בישראל וכו. אם זר ניתפס כאן ויש הסכם שיפוט,הוא ישפט פה.

3.המצאת כתבי בית דין לנתבע בתחום המדינה. אפשר למסור לו או למורשה או לעו"ד. 

4.המצאה לנתבע הנמצא בחו"ל –ע"פ היתר שניתן ע"פ ביהמ"ש ישראלי.

בפס"ד קדם נאמר שבי"ד רוכש את סמכותו מכוח המצאה של מסמכי בי"ד בישראל לנתבע זר או מסירה לנתבע ,בין אם הוא נמצא בישראל ובין אם הוא נמצא בחו"ל. הוא לא יכול לטעון שהוא לא ישראלי ולא מכיר את החוק.אם מסרו לו את המסמכים,לבי"ד יש סמכות.

בחוק כשרות משפטית ואפוטרופסות יש סמכות אוטומטית לביהמ"ש הישראלי. 

להכיר כללים של סמכות נגררת וקבועה.להסתכל באתר.

סמכות ענינית-פס"ד

דור אנרגיה נגד סמיר-828-829

יש טענה של חוסר סמכות מקומית .טוענים שהתביעה כאן עוסקת בשימוש וחזקה של מקרקעין ולכן צריך לדון בה בשלום. טענה זן נדחית כי נאמר שיש פה גם עינו של שיווק תחנת הדלק המדוברת וההשכרה היא רק לוואי לשייוק ועשית הרווחים,לכן גם המחוזי מוסמך לדון. אם היו מקבלים את טענת הסמכות אז המקרה היה צריךך לחזור לשלום כדי להתחיל בדיון מהתחלה. אם התןצאה לא היתה טובה לאחד הצדדים הם היו יכולים לערער למחוזי ואף רשות ערעור לשלום. זה לוקח ברהב זמן וכסף ולכן לא מתקבל על הדעת.הם טוענים שלכן ראוי שברגע שביהמ"ש דן בענין כלשהו, א"א יהיה להעלות שוב את בעית בהסמכות.

טובי נגד רפאלי

פה הצדדים בהתחלה פנו למחוזי כדי שיגיד למשיב לבסתלק מנכס.ש העלו את ענין חוסר הסמכות. וטענו שענינים של חזקה ושימוש במקרקעין הם ענין של השלום ולא של המחוזי. סילוק יד מנכס נקרא לדעתם שימוש וחזקה. מה שהשופט במחוזי קבע זה שבחלק מהסעיפים הוא רשאי לדון ובחלק לא , והוא רוצה למחוק את הסעיפים שקשורים לנושא שלא באחריותו-סילוק יד. נקבע בעליון שסמכות נקבע לפי הסעד ולא לפי מהות הסכסוך. פה בגלל שהסעד הוא סעד של תביעה בענין שימוש במקרקעין, השלום צריך לטפל בענין, אפילו אם לא כל הענין בסמכותו. יש גם ענין של נגררות .הוא גם מאשר את ענין המחיקה וקביעת המחוזי שהוא לא מוסמך לדון בחלק מהתביעה. המחיקה גם מאפשרת להם לפנות רק למחוזי. דעת המיעוט אמרה שלא רק הסעד קובע מה הסמכות הענינית. זה תלוי במה בדיוק השאלה של הצדדים. הוא מקבל את הערעור ואומר שהתביעה צרייכה להתברר במחוזי.

בן נתן נגד וירטהיים

טענו כאן להפרה של חוקי הבניה. נקבע במחוזי שאכן נגרם נזק ויש זכאות לפיצויים. טענו עכשיו שי חוסר סמכות ענינית .טענה זו לא הועלתה קודם, אלא רק עכשיו, כשהשלימו את הטיעונים בכתב. פע אמרו שניתן להעלות טענה כזו בכל שלב. כיום רוצים לצמצם זאת. יש ענין שכאשר ביהמ"ש כבר דן ונותן החלטה ענינית, שלא יתחילו דיון מחדש רק בגלל טענה זו. פה זה גם הועלה מאוד מאוחר.וגם אין טענ שזה גרפם לקיפוח. בנוסף שאלת הסמכות פה היא מאוד גבולית. לכן זה נדחה.

ב"ה, י"ז חשון תשס"ד       12.11.03    שיעור שלישי

סמכות בינלאומית: סמכות מדינת ישראל לחייב בעל דין/נתבע זר להיות בעל דין בהליך או בתובענה שהוגשו בבימ"ש בישראל.

כמה דרכים לקנית הסמכות של ביהמ'ש: (מהסמכות החזקה אל החלשה)
1. קיומה של הוראת דין שמקנה סמכות שיפוט בינלאומית.

2. קיומו של הסכם שיפוט.

3. המצאת כתבי בי-דין לנתבע או לבעל הדין בתוך המדינה. ע"י: מסירה אישית, לבן משפחה, לעו"ד, או    למורשה.

4. תקנה 500, לתקנות סד"א ניתן לשלוח כתב בי-דין לחו'ל לפי היתר שניתן ע"פ ביהמ"ש ישראלי.

העקרון הכללי שנוסח ביוחימק נ' קדם: כאשר מתבצעת בישראל, המצאה לנתבע זר, קונה ביהמ"ש הישראלי סמכות בינלאומית לדון בתובענה ואין צורך להזמין את הנתבע באמצעות נקיטת הליכים של המצאה מחוץ לגבולות השיפוט לפי תקנה 500.

הסברים לקנית הסמכות של ביהמ"ש כסמכות שיפוט בינלאומית:

1.בנוסף ס' 76 (2) לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.

חוק הירושה ס' 136, ע"פ קונה ביהמ"ש הישראלי סמכות לדון בירושתו של כל אדם שהניח נכסים בישראל ומושבו לא היה בישראל. או שמת בישראל.

2. אם אין הוראת דין מיוחדת. בודקים האם קיים הסכם שיפוט בין הצדדים, אם כן הסמכות תהיה לביהמ"ש שעליו הוסכם בהסכם השיפוט, אלא אם יש סיבות לא לכבד את הסכם השיפוט. שני חריגים בפסיקה : א. שניתן להקנות סמכות בינלאומית בהסכם שיפוט, מאידך לא ניתן לשלול בהסכם סמכות בינלאומית. ב. אפילו אם הצדדים קבעו שיש בימ"ש אחר שמוסמך לדון בעניינם בסמכות ייחודית זה לא ישלול את סמכותו של ביהמ"ש בישראל. (נקבע ברע"א 481/89 מרק פקג'ינג נ' מהדרין). 

אם ההסכם מעניק סמכות ייחודית לבימ"ש זר אז בהעדר טעמים לסתור יעוכב הדיון בביהמ"ש בישראל והצדדים יופנו לביהמ"ש עליו הסכימו. 

הוכרע בפרשת בל"ל נ' סי איי אס, שם הובאו שיקולי דעת שבודקים איך מבחינים בין תניית שיפוט ייחודית או מקבילה. שלושה פרמטרים:

א. תנית שיפוט זר יכולה להיות ייחודית או מקבילה, מהותה נמדדת ע"פ לשונה. ("אך ורק", "בלבד". למשל בפ"ד אדרת שומרון נ' הולינגסוורת' שם נקבע: תניית שיפוט תחשב כייחודית רק אם יש בה לשון מפורשת ובלתי מסוייגת המעניקה סמכות לבימ"ש פלוני תוך שלילת סמכותם של בתימ"ש אחרים. 

ב. עיכוב הדיון, אם בעל דין מבקש את עיכוב הדיון הוא חייב לשכנע את ביהמ"ש שקיימת תניית שיפוט ייחודית משום שאם אינו משכנע אזי רואים את תניית השיפוט כמקבילה ומשכך אין בה כדי להצדיק עיכוב הליכים.

ג. אם הנתבע הוכיח שאכן קיימת תניית שיפוט ייחודית בבימ"ש לא ישרלי, יופעל עקרון כיבוד הסכמים שאומר שבימ"ש יתן תוקף למה שהצדדים סיכמו עליו. ולכן יעכב ביהמ"ש את הדיון בו, ומי שרוצה שלמרות שנקבע שיש תניית שיפוט ייחודית לבימ"ש זר שעדיין השיפוט יהיה בישראל, עליו חלה החובה להביא טעמים מיוחדים לבקשה זו.

רע"א 3144/03  אלביט נ' הרפואה (חברה ברזילאית): 2 חוזים ביניהן, חוזה יעוץ וחוזה רשיון. ביעוץ נקבע שהסמכות הייחודית תהיה לביהמ"ש בחיפה, ברשיון נקבע שהסמכות הייחודית תהיה בברזיל.

החברות הברזילאיות הגישו תביעה בישראל נגד אלביט, ואילו אלביט הגישה בקשה לסילוק התביעה על הסף בעילה שבחוזה הרשיון יש סמכות שיפוט ייחודית בברזיל. הרשם דחה את אלביט וסבר שבעניין התקיימו הוראות מיוחדות המצדיקות את אי כיבודה של תניית השיפוט. בנוסף הוא קבע, שאי אפשר לומר שישראל היא פורום בלתי נאות לבירורה של התביעה. על ההחלטה הזאת אלביט עירערה,(ערעור הוא בזכות, החלטה שהיא פ"ד ידון בביהמ"ש שמעליו, ואם זה החלטה אחרת ידון בערעור אותו בימ"ש שבו הוא רשם). במחוזי גם נידחו והגיעו לבימ"ש עליון, קבעו שניתן לדון בבקשה כערעור, ודינו להתקבל. ביהמ"ש העליון אומר כי יש 2 דוקטרינות מתחרות. האחת – כיבודן של תניות השיפוט המוסכמות והשניה - 'הפורום הבלתי נאות'. (פסקה 7). לא הולכים לפי שיקולים של נוחות איפה יותר נח יותר להתדיין. אם יש פורום זר שיותר טבעי שהמשפט יהיה בו, ורוב הזיקות במשפט הם לפורום הזר, אז כך יהיה.

ע"פ הפסיקה צריך לטעון את טענת 'חוסר סמכות בנ'ל' מיד בפעם הראשונה. מי" נ' לויץ – העלו את הטענה הזאת באיחור והשאלה היתה האם זה תופס. ביהמ"ש אומר כי את הטענה יש להעלות בהזדמנות הראשונה. אך כאן עולה השאלה מה היא ההזדמנות הראשונה. ועונים שאין זהות בין שאלת סמכות מקומית שם יש זמן ברור מתי יש להעלות את הטענה לסמכות בנ'ל. כאן נקבע שכדי לדעת מהי הזדמנות ראשונה ביהמ"ש יסתכל לגופו של עניין לפי הנסיבות המיוחדות.

טעמים מיוחדים לאי כיבוד סמכותו היחודית של בימ"ש זר, כפי שנקבעו בפסיקה: 1. שלתובע אין גישה חופשית לבתי משפט במדינה הזרה. 2. תנאי השיפוט במדינה הזרה לא מבטיחים משפט צדק למשל בשל אפליה גזעית או דתית. 3. הסכם השיפוט עצמו נחתם מכפיה או אילוץ.

כיצד מנסחים ייפוי כוח: כדי לא להיות נתון בעבירת רשלנות או עבירה אתית – 

3. אם יש סמכות שיפוט לא ייחודית. מה פירוש שהנתבע נמצא בישראל. אם הוא פיסית בישראל אפשר לבצע מסירה אישית אם הוא לא נמצא אפשר לעשות מסירה קונסטרוקטיבית. תקנה 477: ההמצאה תהא ככל הפשר מבחינה מעשית לנמען גופו, אולם אם יש לו מורשה לקבלת כתבי בי-דין לשם המצאה לפי תקנות אלה, דיה ההמצאה למורשה. ואם יש לו עו"ד דיה ההמצאה לעו"ד או למתמחה שלו. אדם= גם תאגיד. תקנה 481: אם אין אפשרות למצוא את הנמען אפשר המציא זאת לאחד מבני משפחתו הגרים עמו שלפחות נראה כבן 18.

מיהו מורשה ,רע"א 39/89 ג'נרל אלקטריק ניו-יורק נ' מגדל: האם המצאה לג'נרל מהנדסים בהרצליה היא המצאה לג'נרל אלקטריק ניו-יורק. האם הם מורשים שלהם. החברה הישראלית החזירה המעטפה לביהמ'ש ואמרו שהם לא מוסמכים לקבל בשביל ג'נרל אלקטריק כתבי בי-דין, הרשם קבע שהמצאה לג'נרל מהנדסים כמוה כהמצאה לניו-יורק. היה ערעור, וכך גם המחוזי אישר את הרשם. כך שיש סמכות בנ'ל לביהמ"ש בישראל לדון בתביעה. ג'נרל מהנדסים בארץ רצו לומר שהיה צריך לעשות זאת במסגרת של תקנה 500,(ללמוד אותה בעצמנו) הם לא קשורים לג'נרל אלקטריק. ביהמ"ש העליון מקבל שג'נרל מהנדסים הם הזרוע הארוכה של ג'נרלך אלקטריק. כדי שיקבע שאדם/חברה הוא מורשה לצורך המסירה צריך: קשר אינטנסיבי בין הנתבע לבין המורשה. שאלה של מידה לא משהו חד משמעי. בנוסף המורשה לא חייב להיות מוסמך גם לייצג את מרשהו בדין, כי מדובר רק בהמצאת כתבי בי-הדין. צריך זיקה מספקת. 

פרשת יוחימק נ' קדם - מה צריך להיות כתוב בייפוי הכוח כדי שעו"ד לא יקבל כתב בי-דין בשם הלקוח שלו. עו"ד אמרו שהם מייצגים את האבא ולא את הבת והחזירו את המסמכים לביהמ"ש. שאמר כי תכלית ההמצאה היא רק להביא לידיעת הנוגעים בדבר שיש הליך בעניינם. ביהמ"ש בדק וראה מחומר הראיות שעו"הד כן ייצגו את הבת, ולכן ניתן להמציא דרכם את כתבי בי-הדין. לא מספיק לטעון שאתה לא מייצג אלא צריך להוכיח זאת.

 פרשת אוסטפלד נ' בהירי 33/87 – סתירה בייפוי הכוח בין 2 סעיפים. סעיף אחד הגביל את השליחות באופן מפורש, וסעיף שני מאוחר אומר שהעו"ד הוא מורשה לעשות הכל בשם הלקוח. עו"ד ייצגו את הלקוח בתיק קודם והיו מורשים לקבל בשמו כתבי בי-דין, ולאחר מכן הלקוח ביטל את ייפוי הכוח , בנוסף נכתב שעו"ד לא מוסמכים לקבל בעבורו מסמכים.האם ההמצאה החדשה נעשתה כדין? ביהמ"ש אומר שלא. אם הלקוח קבע שעו"ד לא יהיה מורשה שלו , יש לכבד זאת.

האם יש עו"ד שיש להם דין מיוחד למשל משרד עו"ד הרצוג פוקס נאמן? 

פרשת שטיין נ' כץ רע"א 1947/91: היה הסכם רכישה של מלונות. אחד הסעיפים היה שאפשר למסור את כל הדואר למשרד הרצוג פוקס נאמן. ג' רוצה למסור את המסמכים במשרד שהיה כתוב בהסכם של א' וב'. אם הכוונה של ההמצאה היא רק לידע את הצד השני אז אין בעיה. אבל אם מדובר ביותר מזה, להחיל על הנתבע באמצעות האקט הפורמלי של ההמצאה את שיפוטו הפרסונלי של ביהמ"ש.

כלומר זו לא רק תיבת דואר אלא גם שיפוט מאחורה. זוהי הרחבה שלא היתה בעבר בפסיקת בתי המשפט. המצאה פירושה סיכון. אם לא מסרו אין סיכון. 

רק בערכאה האחרונה קבעו כי ההמצאה לא היתה כדין, כל הערכאות האחרות ראו זאת כהמצאה חוקית, ואמרו שהערכאות האחרות הסתמכו על פסיקה קודמת. ביהמ"ש מאבחן בין פסקי הדין, הוא אומר כי ביוחימק, אם עו"ד הוא של נתבע אבל לא לצורך ייצוג אפשר לתת לו המצאה כתיבת דואר, אבל אם אתה כלל לא עו"ד של הנתבע לצורך היחסים בין ב' לג'  אז ההמצאה לא נעשתה כדין. ההבדל הוא שכאן ההסכמים והתביעה אינה באותו עניין ולכן ביהמ"ש לא רצה להרחיב יותר מדי.

בן-נון – ראוי היה לומר שההמצאה למשרד עוה"ד היתה כדין. ראוי שלקוח של עו"ד מסוים יוכל לקבל כל כתבי בי-דין בשבילו, לא משנה באיזה סוג של יחסים הוא מייצג אותו.

לסיכום: אם יש לעו"ד יפוי כוח ליצג את הנתבע ומוסרים לו מסמכים בוודאי שביהמ"ש קונה סמכות בנ"ל במסירה. אבל כתבי ביה"ד ינתנו רק לעו"ד שעוסק בהדיינות. זאת כי אם יתנו לעו"ד שכתובתו נמסרה במהלך חוזה עם צד זר לא יהווה הדבר מסירה.

כאשר בעל הדין שולל במפורש מעורך דינו את הסמכות לקבל בעבורו כתבי בי-דין לא ניתן לראות בעו"ד מורשה ולכן לא ניתן לבצע מסירה דרכו.

ב"ה כ"ד חשון תשס"ד           19.11.03     שיעור רביעי 
השיעור נלמד על סמכות ענינית, טבועה ונגררת. 

סמכות טבועה- היא לא נמצאת בחוק. יש התולים אותה  בדין האנגלי , אך נראה שזו המצאה ישראלית מתפתחת. הגדרת סמכות טבועה זה כח שניתן לביהמ"ש לעשות פעולה מבלי שניתנה לו סמכות מפורשת, בחוק או בתקנון. ביהמ"ש רואה בסמכות זו חלק אינטגרלי מכוחותיו. עם זאת צריך לדעת שזו סמכות פרוצדרלית בלבד. כדי שהיא תתגבש צריך שיהיה מדובר בנוהל או בסדר דין , ושלא קיים חיקוק שמסדיר את הענין , או שקיים חיקוק אבל הוא לא ממצה. כאשר תובע עושה שימוש לרעה בכוחו, ביהמ"ש , מתוך סמכותו הטבועה , יכול למחוק את  התביעה. עוד דוגמה זה אם יש תביעה לא חוקית, ביהמ" שיכול לדחות את התביעה אפילו שהנתבע לא העלה טענה זו  מכח סמכותו הטבועה . זו פעולה אינקויזטורית של ביהמ"ש. 

כשביהמ"ש עומד להטיל הוצאות אישיות, עו"ד יכול לטעון למה לא לעשת זאת. למה יש עו"ד שמקבלים  זכות טיעון זו , הרי למשל בצירינסקי עד לא קיבל זכות טיעון , אז למה פה נותנים לעו"ד. פס"ד הרלונטים זה ניר. ע"א 4845/95- שמחה ניר הושעה מלשכת עו"ד  כי איים על ראש ההוצל"פ. הוא המשיך לעבוד בביהמ"ש במקרה אחד ואישרו לו זאת כדי לא לפגוע במי שהוא מיצג. הטילו עליו אח"כ הוצאות אישיות  ואמרו שהטלת החיוב העונשי נובע  מתוקף סמכותו הטבועה של ביהמ"ש. אמרו שם גם שאין ספק בסמכות זו למרות שזה לא כתוב בחוק. ביהמ"ש צריך להכריע בסכסוכים אבל לא מדובר בהליך שיפוטי אלא משהו איזוטרי לגמרי- אין שיקול דעת לשופט לפי שלבים.. 

פס"ד חנה  נגד מ"י-  שם עלתה שאלה למה נתנו לעו"ד לטעון. שם אומרים שיש חובה לשמוע אדם וזה במיוחד לגבי הוצאות עו"ד כי הוא פועל בשם מישהו ולא מעלה בדעתו שבעת ההידינות יבקשו ממנו הוצאות. בנוסף יש פה גם אלמנט של ענישה ולכן צריך להגן על קביעה זו. זכות זו צומחת מכך שצריכה להיות לעו"ד זכות טיעון , וגם בגלל שיש בזה שמץ של ענישה  , ויש כלל לא להעניש אלא אחרי שניתנה זכות טיעון . והוא כמובן לא קיבל הרתעה ע"כ, ולכן א"א להענישו.

האם ביהמ"ש ישתמש בכוח זה באופן גורף, או יטיל ריסון ? ביהמ"ש אומר שהוא ינקוט ריסון כדי שהמחוקק לא יתערב , אך למעשה משתמש בזה ביום יום. 

פס"ד אנקוה- אומרים שהסמכות הטבועה נובעת  בגלל ח"י.  סוגית הביטול מכח הסמכות הטבועה לפעמים עוברת חלק.  גם בהיעדר הוראה מפורשת בדין לביהמ"ש מותר ולפעמים אף חייב , לבטל פס"ד שניתן כאשר היה רק צד אחד. יש כריכה של שאלת סמכות טבועה  שהיא העילה לביטול פס"ד ביחד עם הנמקה חוקתית של זכות גישה לערכאות . יש חקיקת שאומרת שמותר לבטל פס"ד כחלק מזכות  אדם להליך הוגן, וטוענים שזו זכות חוקתית . הכריכה ביחד של 2 דברים הופכת אותם לבעלי משקל זהה.  הטעות פה זה שנגרע פה משהו ע"י הדבקת 2 דברים שונים. זה כי נראה שסמכות טבועה לא קשורה לזכות הפניה לערכאות. גם נראה שלא צריך להוכיח את הסמכות הקבועה כי היא כבר קימת הרבה זמן והיא חלק מהפרוצדורה כבר . הבעיה  פה זה כי  שכשמנסים לחזק משהו  שהוא כבר חזק , בעצם פוגעים בו. לא צריך לנטוע סמכות טבועה בחקיקת יסוד כי היא עצמה לא ברורה וכי הסמכות הטבועה זה כבר משהו נפוץ וקביל. 

מתי משתמש ביהמ"ש בסמכותו הטבועה?  1. כאשר אין הסדר סטטוטורי – אין תשובה למקרה בחיקוק.

2.מצב שבו יש הסדר בחוק , אך : א. ההסדר לא ממצה ואז צריך סמכות טבועה או ב. מצב שבו ההסדר ממצה . אז עשוי ביהמ"ש להשתמש בסמכותו הטבועה , והשאלה זה באיזה מידה. נאמר כאן שיש הסדר ממצה ובכ"ז, ביהמ"ש מרחיב אותו ואומר שהוא רוצה לפרש מעבר למה שכתוב בהסדר. 

עלתה שאלה כי נוצר ויכוח בין חשין לברק בפס"ד רוקר נגד סולומון. חשין טוען שצריך להרחיב את סכום הסמכות הטבועה מהתחום הדיוני למהותי. הוא אומר שסמכות זו קשורה לחוש הצדק הטבעי של השופט ולכן הוא מבקש להרחיב סמכות טבועה גם על עניני מהות. הוא רצה את זה כדי שאפשר יהיה להכריע בלי שתהיה אימת בהדין. אז זה כבר נהפך למשהו רק אינקויזטורי. יש פה ביטול של המחוקק. ברק אומר שחשין רוצה להעניק סעד, ואומר שאת הסעד הזה , שלא התבקש , אפשר לבסס על סמכות טבועה, בגלל שיקולי צדק. ברק טוען שיש בזה הרחבה של הסמכות הטבועה מעבר  לראוי. לדעתו צריך להגבילה לפרוצדורה בלבד וכך הדין.

בפס" ד פז במחוזי ניתן פס"ד  שדחה את כל עילות התביעה והכריע ע"ס עילה רביעית שלא עלתה בכלל. הוא לא הסתמך על הסמכות הקבועה. בערעור העליון ביטל פס"ד זה ואמר שיש תקלה בפ"סד כי השופט לא השתמש  בסמכות הטבועה . 

סמכות נגררת

הגדרה: סמכות נגררת או סמכות שבגררה, היא סמכותו של ביהמ"ש להכריע בשאלה אגבית המתעוררת במסגרת הדיון שבפניו, אף אם הענין נמצא בסמכותו היחודית של ביהמ"ש או בי"ד אחר. זה נמצא בסעיף 76 לחוק ביהמ"ש.

חוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 [תיקון אחרון: 16/7/03] 

========================================
סמכות נגררת [ב/35] 

76. הובא ענין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו ענין אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר.

* אין כזו סמכות לבי"ד רבני. 

1דרישות החוק המצטרפות: 1.צריך שהדבר יוגש לביהמ"ש מוסמך. זה כולל את העליון , המחוזי  והשלום (והנגזרות שלהם .). 2. הוגש כדין .3. השאלה שהתעוררה היא משנית שהתעוררה דרך אגב 4. אבל נוגעת לגוף הענין וחשובה לצורך ההכרעה בו. 5. השאלה מבודדת או נפרדת והיתה צריכה להיות מובאת להכרעה בפני בית משפט או בי"ד אחר כי היא בתחום סמכותו היחודית של בית המשפט או בית הדין האחר. צריך שכולם התקימו. 

פס"ד וולפסון נגד וולפסון- שם ביהמ"ש העליון  ביקר מאוד את החלטת ביהמ"ש השלום שהורה לעכב הליכי סילוק יד, עד שתתברר במחוזי שאלת הבעלות על הנכס. ביהמ"ש העליון אמר שבמקרה כזה ביהמ"ש השלום היה צריך להכרע בסוגיה במסגרת סמכותו הנגררת. פה השלום טעה וביהמ"ש העליון שאלמדוע השלום לא דן גם בשאלת הבעלות,כי היא לא עיקרית אך הכרחית , אפילו שזה לא בסמכותו, כדי לא לעכב סתם את ההליכים.

בפס"ד ראש חודש מו(3) הבעל עתר לשלום לפירוק שיתוף דירה ששיכת לו ולאשתו . הורו לפרק את המקרקעין ע"י מכירה אחרי שהובטחו זכויות המדור של הנתבע. ניסו כמה פעמים לסדר לה מדור הולם, והיא דחתה זאת. לפני שהשלום  נתן החלטה , עו"ד  של האשה הביא החלטה מבי"ד הרבני שאומרת שבי"ד קבע תאריך על זכות האשה למדור, ובינתים היא יכולה לגור שם. זה בניגוד להחלטת השלום שאמר שצריך למכור את הדירה , בהתאם לכך שיבטיחו מדור לאשה. עכשיו עולה החלטה מי ידון בזה . בשלום אמרו ששזה התערבות מפורשת בתהליכי ביהמ"ש וממשיכה לדון במסגרת פירוק השיתוף, ולמרות ההחלטה של הרבני קובעת שהיא נותנת רשימת כתובות ושתוך תקופה נתונה התובעת צריכה לבחור מקום, ואם לא תמצא אז הבעל ישלם לה שכר דירה של 300 דולר. האשה פנתה למחוזי  . הוא קבע שמי שמוסמך לתת צו פירוק שיתוף זה השלום , אבל סוגית המדור זה של הרבני. נקבע שיש פה התנגשות בין סמכויות של זכויות קניניות למעמד אישי. הוא נתן החלטה שאומרת שכשהשלום צריך לתת צו פירוק שיתוף בדירת מגורים של בני זוג , הוא זכאי לעכב החלטה עד שיתברר ענין המדור אך עיכוב זה הוא רק כדי להבטיח זכויות המדור. לכן כשהשלום פלש לתחום המדור והמעמד האישי הוא לא היה רשאי לכך. הבעל ערער על החלטת המחוזי לעליון ברשות ערעור ובעליון אמרו שלפני ביהמ"ש השלום היתה אופציה להחליט במסגרת ההליך שלפניו גם בסוגית המדור כי זו שאלה שהתעוררה דרך אגב בהליך פירוק שיתוף, ושהחלטה בענין זה דרושה לבירור הליך פירוק שיתוף , אפילו שהענין  שבשאלה הוא בסמכותו היחודית של בי"ד הרבני. בעצם העליון אומר שהשלום לא נוטל סמכות לא לו ,אלא פוסק במסגרת הסמכות האגבית המסורה לו.  

סמכות ענינית

סמכות ענינית עוסקת בשאלה מיהו ביהמ"ש שמוסמך לדון בתובענה. כתיבה זה כתב תביעה וקובלנה זה משהו רחב יותר.  הסמכות נקבעת ע"י חוק בתי המשפט. האם סמכות זו צריכה להעלות ע"י צד או שביהמ"ש יעלה זאת מיוזמתו. בשלב הראשון ביהמ"ש היה מעלה ,אח"כ הוא אמר שאם זה לקראת הסוף הוא כבר היה מסים וכיום אומרים ששאלה זו לא כ"כ חשובה ולכן לא חשוב להעלות אותה בכל שלב אלא רק כטענה מקדמית. על ביהמ"ש יש חובה לבדוק את העובדות שמקנות לו סמכות ענינית אפילו שבעלי הדין לא חלקו עליה, והוא צריך   לעשות את זה מיד כשהגיע הרגע הנכון , אפילו אם אין לו סמכות ענינית-ע"א 613/77 אדלר . 

מה קורה כשיש חוזה בין צדדים לדון בביהמ"ש שאין לו סמכות ענינית? הצדדים לא יכולים לתת סמכות אם המחוקק נתן סמכות להכרעה שיפוטית אחרת ולכן א"א לדון שם - ע"א מהג'ן. 

מתי עולה טענת חוסר סמכות? בפס"ד חסן נגד פלדמן מ-82 אמרו שאפשר בכל שלב. בפס"ד מלפני 6 שנים ע"א 4796/95 אל חוברה נגד אלעוברה עלתה טענה שהמערער העלה טענת חוסר סמכות רק בערעור ולא קודם. אם היו מסכימים לזה היו צריכיםלדון מחדש וא"א להעלות את זה אחרי שכבר החליטו כי זה סתם התדינות מיותרת. בפס"ד דור אנרגיה  אמרו שככל שמדובר בשלום, מחוזי ועליון רצוי לקבוע כלל, שלאחר שביהמ"ש דן ונתן פס"ד, לא תוכל להעלות שאלת סמכות ענינית בכל שלב נוסף של הדיון. זה ניסיון לשנות את ההלכה , אבל ההלכה היא עדיין כמו בחסן שאומר שישקלו כל טענה לגופה, חלק יקבלו אותה וחלק יגידו שזה מדי מאוחר.  נראה שככל שיקדימו להעלות טענה זו , כך יגבר הסיכוי שזה ישמע. ככל שזה כבר יהיה בערעור יש סיכוי שזה ידחה,  בגלל שיקולי יעילות. 

מיהו ביהמ"ש בעל הסמכות השיורית ענינית? זהו המחוזי , נכון לעכשיו. 

מה קורה כשתוך כדי דיון משתנה הסמכות של ביהמ"ש , למשל אם הסכום יורד ל-2 מיליון זמן קצר אחרי שהוגש התיק.  איזה בית משפט ידון בזה? סעיף 51 אומר שאפשר בצו להרחיב את סמכות ביהמ"ש. יש צוים שיש להם הוראות מעבר מפורשות. אם יש צוים כללים זה תלוי . אם ההוראה דיונית היא תופסת מיד והתביעה תעבור.  ברע"א 60/03 רובין נגד אפלבוים היתה סדרת תקלות. הוגשה תביעה במאי 2000 שבה אפלבוים ביקש מרובין לפצותו במיליון ואלף שקל על רשלנות בהגשת תביעה בגלל התישנות. אז הסמכות הענינית היתה מיליון שקל ולכן אז הסמכות הענינית היתה למחוזי.  בינתים טענת ההתישנות נדחתה ורובין קיבל כספים. טענו שבגלל זה שכנגד רובין זהה לתביעה של  זה של התביעה שרובין היה צריך להגיש. מי שביקש להעביר לשלום היה אפלבוים כי נכנס צו שהגדיל סמכות ענינית של שלום ליותר כסף. רובין התנגד ורצה להמשיך במחוזי. 

ב"ה  , א' כסלו תשס"ד         שיעור חמישי

שיעור קודם-הגענו לפרשת רובין בסמכות ענינית.  במאי חידשו את ההליכים בתביעה נגד אלפבוים והוא זכה .לפני הזכיה רובין ארמ שבגלל שעכשיו התביעה התישנה אין עילה נגדו אלא רק על ההוצאות שהיו לו ועל רשלנות.  רובין הציע שכתב התביעה ישונה רק לגבעי ההוצאות אפלבוים דווקא ביקש יותר ולא פחות ממה שביקש בהתחלה, וגם ביקש להעביר את התביעה לשלום, למה? זה כי בינתים גדלה סמכותו של ביהמ"ש שלום. יש צו שאומר שאם עוד אין עדויות אפשר להעביר לשלום. פה התהליך היה בעיצומו ולכן ביהמ"ש המחוזי סירב לתקן את כתב התביעה אך הורה להעביר את זה לשלום. רובין מגיש בקשת רשות ערעור (כי זה לא פס,ד אלא החלטה ולכן אין ערעור בזכות). הוא ביקש להשאיר את הדיון במחוזי אולי כי הוא לא רצה להתחיל מחדש את הביהמ"ש ולא רצה לאבד זמן וכסף.  ביהמ"ש העליון דן בבקשה כערעור ואמר שהסמכות העניינית נקבעת לפי הסעד המבוקש ביום הגשת התביעה, עם זאת יש חריג שנקבע בפ"סד ספקטור נגד מגדל, פ"ד נ"ב 3,15. שם הוגשה תביעה בשלום שאז זה היה עד מיליון. עם הזמן הסתבר שהנזקים גדולים ממיליון. היא הגישה בקשה לתיקון כתב תביעה ל-4 מיליון אך לא להעברה ביהמ"ש. רק בעליון אישרו את התיקון כי למעשה זה רק הגדלת סכום. כתוצאה מזה, זה עבר למחוזי. בד בבד עם תיקון כתב התביעה, יתן שופט השלום להעביר את התיק למחוזי . החריג אומר שאם מתקנים תביעה, זה כאילו מגישים כתב תביעה מחדש, ואז הסמכות הענינית נקבעת  מחדש לפי כתב התביעה החדש. ברובין זה מצב הפוך- לא משלום למחוזי, אלא רצו ממחוזי לשלום. הטענה היתה שזה לא עובד ממחוזי לשלום אלא רק משלום למחוזי. גם אם תוקטן מסגרת התביעה, עדיין יהיה הדיון במחוזי, בין היתר משיקולי יעילות. ברובין שמגר אמר שהלכת ספקטור לא חלה במהופך מכיון שהסמכות נקבעת ביום הגשת התביעה, התוצאה היא שזה לא יעבור ממחוזי לשלום אלא ישאר במחוזי. הרציונל מדוע רצו להעביר לשלום זה גם שהיה חשש שיש קשר לשופטים והכשרתם, לעומת הכשרת השופטים במחוזי. השופט חלק על הנחה זו , והסביר את ההבדל בין ספקטור ורובין ,ואמר שרובין ממשיך קו ישן שלא השתנה , שאומר שא"א להעביר מקרים אפילו אם הסכום השתנה, כי ביום הגשת התביעה זה היה בסמכותו. *ביהמ"ש בד"כ מקבלים בקשה של אדם שלא ידע איפה להגיש בקשה , והסתבר שמגיע לו יותר כי היתה תרמית או שגילו שלמעשה בינתים הסכום גדל, וזה לא היה צפוי שזה יקרה, והמקרה יועבר. בנזקי גוף- לא נרשם סכום.  

בדיקת הסמכות הענינית 

שלב א':  בוחנים  האם העניין מצוי בסמכות היחודית של ביהמ"ש או בי"ד, ע"פ הוראת דין או חוק ספציפית. למשל בי"ד לעבודה, משפחה , עניינים מינהליים.  הסמכות לפעמים מקבילה ולפעמים יחודית. אם אין חוק שמקנה סמכות יחודעית לבית משפט או בי"ד נעבור לשלב ב.

שלב ב':   בודקים את סעיף51 לחוק ביהמ"ש שמדבר על סמכות ביהמ"ש שלום.

חוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 [תיקון אחרון: 16/7/03] 

========================================

 51. הסמכות 

(א) בית משפט שלום ידון באלה : 

(1) (א) עבירות שעונשן קנס בלבד או מאסר לתקופה שאינה עולה על שבע שנים; למעט העבירות המנויות בחלק א' של התוספת השניה, שעונשן מאסר לתקופה של חמש שנים או יותר, אם החליט פרקליט מחוז להעמיד עליהן אדם לדין לפני בית משפט מחוזי למעט עבירה לפי חוק ההגבלים העסקיים, התשמ"ח-1988, ולמעט עבירה לפי סעיף 3 לחוק מאבק בארגוני פשיעה, התשס"ג-2003. 

(ב) עבירות המנויות בחלק ב' לתוספת השניה, שעונשן מאסר לתקופה העולה על שבע שנים, אם החליט פרקליט המדינה או פרקליט מחוז להעמיד עליהן אדם לדין לפני בית משפט שלום, ובלבד שלא יוטל עונש מאסר לתקופה העולה על שבע שנים. 

(2) תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 2,500,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך או הצמדה ; 

(3) תביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין או בדבר חלוקתם או חלוקת השימוש בהם, לרבות תביעות הכרוכות בהן שענינן חזקה או שימוש במיטלטלין, יהיה שוויו של נושא התביעה אשר יהיה ; אך בית משפט שלום לא ידון בתביעות בדבר חכירה לדורות ובתביעות אחרות הנוגעות למקרקעין ; 

(4) תביעה-שכנגד לתביעה אזרחית שנושאן אחד או שהן נובעות מאותן הנסיבות, יהיה שוויו של נושא התביעה-שכנגד אשר יהיה. 

(5) בעניני משפחה כמשמעותם בחוק בתי המשפט לעניני משפחה, התשנ"ה-1995, וזאת על אף האמור בפסקאות (2) ו(3).

(ב) שר המשפטים, בהתייעצות עם נשיא בית המשפט העליון ובאישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, רשאי בצו להגדיל את הסכום הנקוב בסעיף קטן (א)(2) ; בצו כאמור ניתן לקבוע, לכלל בתי המשפט או לבית משפט מסויים, כי ענין שהגדלת סמכות כאמור הוסיפה לבית משפט השלום ושהוגש לפני תחילתו של הצו לבית משפט מחוזי יידון בבית משפט השלום, ובלבד שטרם הוחל בו בשמיעת עדים. 

(ג) בענינים המפורטים בפסקה (5) בסעיף קטן (א) ידון בית משפט שהוסמך כאמור בחוק בית המשפט לעניני משפחה, התשנ"ה-1995.

תביעה על מקרקעין ומטלטלין ביחד , עדיין בסמכות השלום. כאשר מגישם תביעה במקרקעין לא ברור אם מדובר על בעלות או חזקה.  אז אפשר להשתמש בסמכות נגררת- אם מגלים שיש עוד עניין  של ביהמ"ש אחר. מה שקובע זה הסעד שהתבקש. אם ביקשו סעד שקשור לשימוש, זה יהיה בשלום, גם אם אח"כ יתברר שזה בעלות. ברגע שביהמ"ש קנה סמכות, זה נשאר אצלו.אם הענין לא נמצא בסמכות השלום עוברים שלב.

שלב ג:סעיף 40 לחוק ביהמ"ש מדבר על סמכותו השיורית של המחוזי. 

חוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 [תיקון אחרון: 16/7/03] . .

========================================

 40. הסמכות [ב/18] [תיקון: תשנ"ב(2), תשנ"ה(3), תש"ס] 

בית משפט מחוזי ידון באלה : 

(1) כל ענין אזרחי או פלילי שאיננו בסמכותו של בית משפט שלום ; בתביעה-שכנגד אזרחית מוסמך לדון בית משפט מחוזי אף אם אותו ענין או אותה תביעה הם בסמכותו של בית משפט שלום ואולם אם היתה התביעה שכנגד בסמכותו של בית משפט לעניני משפחה, רשאי בית המשפט להעביר את התביעות לבית משפט לעניני משפחה שבאזור שיפוטו היתה מוגשת התביעה שכנגד, יהא שוויה אשר יהא, אם לדעתו הצדק והתועלת בהעברה עולים על הפגיעה בענינו של אדם אחר שהוא צד לתובענה; 

(1א) עתירה מינהלית, ערעור מינהלי ותובענה מינהלית, לפי חוק בתי משפט לענינים מינהליים, התש"ס-2000. 

(2) כל ענין שאיננו בסמכותו הייחודית של בית דין אחר ; בענין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין אחר יהיה בית המשפט המחוזי מוסמך לדון כל עוד אין אותו בית דין דן בו ואם העניין אינו נתון בסמכותו של בית משפט שלום;

(3) ערעורים על פסקי דין ועל החלטות אחרות של בתי משפט השלום.

אין דבר כזה שיש עניין שאין לוביהמ"ש עם סמכות, כי ביהמ"ש המחוזי הוא שיורי. 

שלב ד: אם יש נושא לא שפיט, יש סמכות לביהמ"ש לדחות תובענה- מעשה בי"ד. דוגמה לזה זה למשל כשאין עילה. 

 תביעות כספיות בין מחוזי לשלום:אם כתוב את הסכות בכתב התביעה, הסמכות תיקבע לפי מה שרשום. אם הסכום לא מפורש, למשל בסעד הצהרתי, צריך לשערך את הנכס, ולפי השערוך תיקבע הסמכות . עד 2.5 מיליון שקל זה שלום. בתביעת פיצוים של נזק גוף, שבהם אין חובה לכתוב סכום, הסמכות היא על פי ביהמ"ש שבו זה הוגש. אם הוגש למחוזי, ואז הסתבר שלמעשה הסכום אמור להיות נמוך, הוא לא מעבי רלשלום אלא די מאלץ את הצדדים למחוק את הכתב ולקחת את זה למקום אחר. אם הם לא ימחקו, אז הוא יכול לדחות את התביעה ואז זה מעשה בי"ד וא"א לתבוע. אם מצרפים תובעים או נתבעים, והם שוים ביחד למשל 3 מיליון , וכ"א הוא חצי מיליון, התביעה למחוזי, כי מה שחשוב זה כמה הם מבקשים. אנו רואים שצירוף תובעים משפיעה על סמכות ענינית, כי הסמכות הענינית תהיה מצרפית ולא כ"א בנפרד.

בתובענה בעניני מכרזים, הסמכות היא עכשיו אצל מחוזי בשבתו כביהמ"ש לענינים מנהלים ושם נידנות כל התובענות המינהליות שקשורות למכרזים. דוקא זה עבר כי יש הרבה כאלה וכי ביהמ"ש העליון כבר גיבש את דיני המכרזים, ולכן אפשר להעביר אותם למחוזי. אם רשם נתן החלטה על מכרזים, אז זה הולך לביהמ"ש של הרשם, ויש ערעור בזכות עליה. ערעור על ביהמ"ש הוא ברשות. רשם עוסק בעיניני נוהל.

תביעות מקרקעין  - תביעה של חזקה או שימוש או פינוי או הסגת גבול – סעיפים 16-19 של חוק המקרקעין הם בסמכות שלום. לגבי תביעה שקשורה לשימוש במקרקעין יש הבחנה בפסיקה שאומר שכל מה שקשור לשימוש זה בסמכות שלום , אך החריג הוא של מה שקשור לשמירת גופו של הנכס. אם מדובר בשימוש במקרקעין שגם שומר על הנכס- למשל לא נפגע ע"י צו הריסה זה נשאר בשלום, אם הנכס עלול להיהרס ,למשל ע"י צו הריסה, זה בסמכות המחוזי. בפ"סד גמיל נגד לוי אמרו ששימוש במקרקעין זה תביעה לשימוש תוך שמירה על גוף הנכס. עוד נפסק כי תביעה שענינה עולת מטרד ליחיד, ששם האינטרס המוגן זה זכות שימוש סביר, היא גם תביעה על שימוש במקרקעין. אם מבקשים מאדם שינהל אורח שימוש מסוים כדי שישתמש במקרקעין, או תביעה על שימוש במים, זה לא נקרא שימוש במקרקעין לצורך סמכות ענינית.  

בתביעה שמתבססת על מיטרד לציבור- סעיף 42 לפקודת הנזיקין, ששם התובע הוא היועמ"ש, זה ידון במחוזי. זה כי לא מדובר בפגיעה בזכות הציבור להשתמש במקרקעין שלו, אלא זה שימוש במקרקעין של כולם. 

בחכירה לדורות שזה שאלת בעלות . זה נרשם בטאבו אבל בחוק הגנת הדיר נאמר שלא צריך לרשום שכירות עד 10 שנים למרות מה שכתוב בחוק המקרקעין. זה נדון במחוזי. כל שאלת בעלות דנה במחוזי, וגם לגבי מחיקת ה"א, תביעה לגביה תהיה במחוזי.

במחוזי יש גם סמכות של בוררות, פירוק  חברות , נאמנות, ערעורים על החלטות של מפקח על רישום מקרקעין , ביהמ"ש לימאות, השגות על ממונה מסערעורים על החלטות של נירות ערך וכו. 
אם יש תביעה שהיא לא כספית או מקרקעין- אם אפשר להעריך אותה בכסף, תיקבע הסמכות העינית ע"פ השווי. אם לא ניתן להעריך, זה יעבור למחוזי בסמכותו כשיורי.  ביטול הסכמי מכירת דירה- זה מקרקעין אבל זה הסכם מכר שרוצים לבטלו, ויש פסיקה סותרת בנושא סמכות ענינית . העליון אומר שזה במחוזי. יש פסיקה מחוזית סותרת שאומרת שנלך לפי השווי . 

אם תובעים סעדים שונים במקרקעין- למשל העברת בעלות ומסירת חזקה, בעלות זה מחוזי וחזקה זה שלום .הסמכות היא לא נגררת כי זה לא שאלה אגבית בדיון. קוראים לזה עיקרון העיקר והטפל. זה אומר שביהמ"ש שמוסמך לדון בסעד העיקרי, ידון גם בסעד הטפל. בתביעה של בעלות ומסירת חזקה, אם העיקר זה בעלות (תלוי מה העותר ביקש)ולכן זה ידון במחוזי והוא ידון שם גם בחזקה , אפילו שזה לא סמכות ענינית, וידון בזה לא מתוך סמכות נגררת אלא מתוך עיקרון העיקר והטפל. אם דיברו רק על חזקה, אפילו שיש גם בעלות מעורבת, זה ידון בשלום. זה כי הולכים קודם כל לפי מה שכתוב בכתב התביעה. אם צריך לדון גם בבעלות, ידונו בזה בשלום מתוך סמכות נגררת. בפס"ד קלקודה נגד אגד  היתה תביעה למסירת חזקה מכוח חוזה שכירות ורישום שכירות . בגלל שהעיקרית זה מסירת חזקה והטפלה זה רישום שכירות זה נידון בשלום. אם העקרי היה רישום השכרות והשאר היה טפל, זה היה במחוזי. ההבדל בין  הלכת עיקר וטפל לסמכות נגררת זה שההלכה חלה כשמתבקשים כמה סעדים שאינם כולם בסמכותו של אותו ביהמ"ש. כאשר ביהמ"ש מכריע במסגרת כלל זה , הכרעתו היא מעשה בי"ד. בשאלת עיקר וטפל אין סעד שצץ פתאום באורח אגבי אלא הוא היה שם תמיד, ואל ברור איפה יכריעו לגביו. לעומת זאת, סמכות נגררת  עוסקת במצב שבו נתבע סעד בסמכות ביהמ"ש פלוני , אבל כדי להכריע בו יש להכריע קודם לכן בשאלת אגב שאינה בסמכותו של אותו ביהמ"ש , ולא רוצים לפצל דיון לבית משפט אחר , ולכן דנים שם  . הכרעת ביהמ"ש בשאלת האגב היא אגבית ולא מהווה מעשה בי"ד. הלכת עיקר וטפל חלה רק בעיניני סמכות ענינית ולא בסמכות אחרת. 

*החלטה אחרת- מה שאינו פס"ד. פס"ד זה מה שסוגר את תיק המשפט ולכאורה אין דבר אחריה.

3 פס"ד אחרונים בסמכות ענינית-פס"ד נועם אורים נגד ורמיג . שם ביהמ"ש שבו התחילה להידין הפרשה היתה סמכותשל 150000 , וורמיג תבע 250000 אבל כתבה 150000 ואמרה שזה כדי להישאר בשלום כדי שזה ילך מהר. תוך כדי התביעה , עלתה הסמכות ל300000 ואז ורמיג הגישה תביעה מקורית של 250000 . נועם אורים התנגדה לתיקון. אישרו לורמיג לתקן  כי מראש היה כתוב שהתביעה אמורה להיות 2500000 אבל מבקשים 150000 , וכתוב במפורש שזה כדי לקבל סמכות ענינית של שלום. זה לא ויתור על זכות לקבל יותר בכלל ,אלא רק בינתים, כפוף לשינוי הסמכות. כאשר עושים כזה דב-כותבים מראש ,יש סיכוי שיאשרו העלאת מחיר. בפ"סד הוגשה בסוף תביעה על 250000. יש פה מאבק בין פרוצדורה למהות, והמהות גברה.

לגבי ביהמ"ש לתביעות קטנות- אפשר לבחור בזה או בשלום. בשלום הערעור בזכות ובקטנות ברשות.

עוד ענין בפס”ד זה הפיחות במעמד שאלת הסמכות הענינית. פעם ניתן  היה להעלותה בכל שלב שהוא , היום יש דרישה שניתן יהיה להעלות את הטענה הזאת רק בשלב מקדמי. יש פה איבחון- ככל שמדובר במחוזי שלום או עליון, הנטיה היא לא לתת לטעון טענת חוסר סמכות ענינית אחרי שהיתה הכרעה. ככל שמדובר במערכת ביהמ"ש או בי"ד אחרים, תהיה נטיה לאשר. זה הוכרע בפס"ד  דור אנרגיה נגד חמדן ופס"ד  שור נגד בן יקר גת.

העברת תובענה –העברת הליך

יש סיבות רבות להעברת הליך מבית משפט אחד למשנהו, למשל חוסר סמכות , הוראה בנימוק של נשיא ביהמ"ש העליון או נשיא לו יכולה לגרום להעברת תיק בין מחוזות. הוראה זו יכולה לנבוע מבקשת צד או מיוזמת נשיא יהמ"ש העליון או משנה לו. עוד סיבה זה  הוראת נשיא ביהמ"ש שלום , שיכול להעביר תיק בין בתי משפט שלום במחוזות שונים. זה יכול לעבור מיוזמתו או מיוזמת צד לדיון.

הוראות בענין זה מצויות בתקנות סדר דין ובחוק ביהמ"ש.

ענין 1: העברת ענין מחוסר סמכות- סעיף 79 לחוק ביהמ"ש. חוסר סמכות מקומית יכול להעלות רק צד. נניח שביהמ"ש מגלה שיש מצב של חוסר סמכות, ענינית- מעלה צד או שופט, או מקומית, הוא רשאי להעביר לביהמ"ש אחר , והוא ידון בו כאילו זה הגיע אליו מלכתחילה ויכול לדון בו מהשלב שזה הגיע אליו.

 חוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 [תיקון אחרון: 16/7/03

=======================================

 79. סעד בשל חוסר סמכות [ב/37] 

(א) מצא בית משפט שאין הוא יכול לדון בענין שלפניו מחמת שאינו בסמכותו המקומית או הענינית, והוא בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר, רשאי הוא להעבירו לבית המשפט או לבית הדין האחר, והלה ידון בו כאילו הובא לפניו מלכתחילה, ורשאי הוא לדון בו מן השלב שאליו הגיע בית המשפט הקודם. 

(ב) בית המשפט או בית הדין שאליו הועבר ענין כאמור, לא יעבירנו עוד.

ביהמ"ש יכול להחליט שהוא לא דן בזה בגלל לחוסר סמכות ויכול לדחות את התביעה  על הסף, אך יותר נפוץ זה תקנה 101 שאומרת שאם אפשר להשתמש ב-79, נשתמש בסעיף זה ולא נדחה, אלא אם אין ברירה. א"א לדחות תביעה על הסף סתם , צריך להפעיל שיקול דעת, וזה מתאפשר לפי סעיף 79 שמאפשר העברת תביעה לבי"ד אחר שיש לו סמכות. (המשך בדף). ביהמ"ש שמגלה שאין לו סמכות רשאי להעביר תביעה , אך לא חייב. בפס"ד ברעבי ביהמ"ש דחה תביעה ןלא העביר אותה לפי סעיף 79.סעיף זה מסמיך את ביהמ"ש להעביר עניין לביהמ"ש אחר כי אין  לו סמכות מקומית או ענינית, ואם זה הגיע לביהמ"ש אחר א"א להעבירו עוד כי הצו ההעברה מהווה מעשה בי"ד לגבי סמכות, גם אם היא היתה שגויה. זה נכון גם שמעבירים מביהמ"ש גבוה לנמוך וגם מנמוך לגבוה. על החלטה של העברה יש ערעור . העיקרון ברציונל זה שאם מעבירים בתוך מערכת ביהמ"ש , הערעור לא בזכות אלא ברשות כי חזקה שעשינו עבודה נאמנה בתוך המערכת. אך אם העברנו מחוץ למערכת, למשל ממחוזי לעבודה, הערעור יהיה בזכות כי זה מערכת אחרת ויש סיכוי של איבוד זכויות ולכן חייבים לאפשר ערעור.

*לקרוא אוביקטיביות שיפוטית ופסלות שופט.

 ב"ה

סיכום פס"ד- פסלות שופט

ברזל נגד כונס הנכסים הרשמי

ערעור על בקשה להעביר משפט שטרם התחיל , לשופט אחר.ברזל טוען שהשופט הזה החווה עליו דעה בשלב קודם של המשפט ועכשיו,כשהגיע שלבו במשפט, השופט לא יוכל להשתחרר מדעה זו.מנגד טוענים שהשופט כן יוכל לשפוט בצדק, ושהשלב כבר מאוחר מדי להעלות טענה זו.בשביל פסילה צריך אפשרות ממשית למשוא פנים- שהשופט כבר גיבש עמדה שלא יוכל להשתחרר ממנה לא משנה כמה ישכנעו אותו..פה אורמים שראו שהמשפט יעבור מחמת מראית הצדק אפילו שעילת פס"ד ידיד לא התקימה.

זק נגד ספר אלקטרוני ממוחשב

 נאמר שכבר בשלב חקירה נגדית השופטת הביעה דעה, ולכן צריך לפסלה. השופטת דחתה את הבקשה מטעמי שיהוי וטענה גם שהאמירה הוצאה מהקשרה. גם פה מדובר על מבחן משוא פנים כאפשרות סבירה ושהשופט לא יוכל להשתחרר מהשפע המידע שיש לו. לא מספיק להראות דעה קדומה, אלא צריך דעה נחרצת .פה דוחים את הערעור כי אומרים שהאמירה הזו שיקפה רק דעה חלקית, ולא נחרצת של השופטת,בלי שבאו כל הראיות לשופטת.

גלברט נגד ועדה לבדיקת אירועי חברון

ביקשו לפסול אחד מהשופטים שנתמנה לועדה זו, מכיון שהיתה לו קודם אמירה שמשתמע ממנה נקיטת דעה בענין. זמיר אמר שצריך  לדחות את התביעה כי לא הוגש שום תצהיר על הדברים שהם טוענים שהשופט אמר- אין בסיס עובדתי,ואמרו שגם אם הם כן נאמרו,זה לא מספיק כדי לפסול  כי לא מתקים מבחן האפשרות הממשית-אין בסיס משפטי. חשין השאיר שאלת  הפסילה  בצ"ע. התביעה נדחתה.

פרידן נגד מ"י

יש פה מקרה של איחוד משפטים ורצון לבטל איחוד זה מחשש שאם יעשו זאת אז נקבל עדות שאלמלא האיחוד היתה נפסלת , בגלל הסכם עד מדינה. המשפטים אוחדו ונדחתה הבקשה לפיצול כי זה כבר בשלב מדי מתקדם. לכן פרידן ביקש לפסול את השופט. השופט טוען שהוא מקצועי ויכול להבחין בין המסקניות של 2 הנאשמים  ולא מוכן לפסול עצמו. עובדה זו –שהשופט חושב שהוא אוביקטיבי- לא מספיקה כדי לדחות את בקשת הפסילה, אלא צריך להתקים פה מבחן ידיד. פה בגל שיש שפה מקרה מיוחד והעדות של העד מדינה היא מאוד גדולה וחשובה , שי חשש שהשופט לא יוכל להשתחרר מדעותיו הקדומות על מה שנחשף אליו-העדות של עד המדינה-  ולכן השופט ישב רק במשפט של אחד מהצדדים ולא של שניהם.

הורוביץ נגד מ"י

 יש בקשה לפסלות שופט בגלל קשריו החברתים עם סניגור הצד השני. הוא לא פוסל עצמו כי הוא אומר שחברות זה לא כמו שמשפחה ושעו"ד הוא לא צד למשפט אז אין פה משום חוות דעת עליו. למעשה אסור ששופט יפסול עצמו אם אין לכך עילה ולכן הוא דוחה את הבקשה.

פלוני נגד מ"י

ערעור על החלטת שופט שלא לפסול עצמו.היו קביעות על הנתבע בבי"ד לעיניני משפחה,  ונטען שבגלל שהשופט נחשך לחומר של ההליך בבי"ד למשפחה, צריך לפסול אותו.  פה הערעור מתקבל . לא מספיק להוכיח חשיפה לחומר לא קביל על נאשם כדי לפסול, אלא  צריך מבחן ממשי- שלא יוכל להשתחרר מדעותיו עקב היחשפותו לחומר זה. פה המידע הוא מידע של אנשי מקצוע וזה קשור למהימנות המערער ולכן זה דבר בעל חשיבות לגבי ההחלטה שתתקבל וצריך לפסול את השופט, אפילו שיש פה שיהוי, למען הצדק.

פרושינובסקי נגד מ"י

הובא לביהמ"ש הידיעה שלמערער יש הרשעות קודמות ונטען שבגלל זה השופט צריך לפסול עצמו. הערעור נדחה כי עצם החשיפה להרשעות קודמות לא מספיקה כדי לפסול ,ובכלל אין אפשרות למנוע הגעת מידע כזה לשופט. זה הובא בהליך לגיטימי  והבקשה להביא את ההרשעות הקודמות  היתה כנה ולא התקים מבחן חשש  ממשי למשוא פנים.

ב"ה  ח' כסלו תשס"ד                שיעור שישי

המשך העברת תובענה

יש אפשרות להעביר תיקים בין בתי משפט שלום באותו מחוז, ויש אפשרות לרכז כמה עילות בבית משפט אחד. יש כמה סיבות להעברה. הוראות החק בענין העברת הליך נמצאות בחוק ביהמ"ש ובתקנות סדר דין.

טענה על חוסר סמכות עינינית יכולה להעלות מיוזמת ביהמ"ש עצמו וגם ע"י הצדדים לעומת טענת חוסר סמכות מקומית שעולה רק מיוזמת הצדדים.  בטבלה רואים שניתן דוקא העביר מקרה זוב חמרות שכתוב בסעיף 79 שלא ניצתן להעביר מקרה עוד, אחרי שהוא כבר עבר. האמת זה שנשיא ביהמ"ש העליון או המשנה לו עדין מוסמך להעביר דיון , לא בגלל שאין סמכות ענינית אלא בגלל סעיף 78 שאומר שנשיא ביהמ"ש העליון יכול להחליט להעביר תיק ממקום אחד לאחר- פגיעה בסמכות המקומית. כלומר, אם ענין עבר מביהמ"ש א ל-ב',  יש חריג ל"לא יעבירנו עוד" . כן אפשר להעביר , אך רק לביהמ"ש באותה דרגה במקום אחר, ע"י נשיא ביהמ"ש העליון או המשנה לו.  למדנו שכאשר ביהמ"ש מגלה שהענין לא בסמכותו הוא יכול להפעיל את סעיך 79 לחוק ביהמש, ולהעביר זאת לביהמ"ש הנכון , וגם אז אפשר להעביר עוד , אך רק לענין פגיעה בסמכות מקומית, לא לענין פגיעה בסמכות המקומית, באישור נשיא ביהמ"ש העליון או המשנה לו. 

האם ביהמ"ש שמגלה כי הדיון שלפניו לא בסמכותו חייב להעביר את התיק לביהמ"ש אחר? הוא לא חייב להעביר תיק, ועשוי לדחות תביעה להעברה . יש לו שיקול דעת האם לדחות את התביעה או להנעביר זאת לביהמש שמוסמך לדון  בתביעה . פס"ד שם בזה זה ברעבי נגד ברעבי , וע"א זינו נגד האגודה האיטלקית. 

פס"ד ברעבי-ביקשו 2 סעדים סותרים , במקום אחד, בטעות, והיתה שאלה אם לפצל. ביהמ"ש העביר את התובענה לבי"ד חעבודה כי הוא זה שעוסק בבסעד העיקרי.  המערער טוען שביהמ"ש טעה כשהוא העביר את התובענה לבי"ד לעבודה . אמרו שבד"כ צריך להעביר לפי סעיף 79 אא"כ יש סיבה טובה. פה בגלל שיש 2 סעדים סותרים ,והעיקרי שבהם לא קשור למחוזי צריך לפצל את התביעה , בגלל שמדובר בסעדים סותרים היה צריך לדון בסעדים  אחד אחד ולהתחיל בבי"ד לעבודה.  אילו מראש היו מפצלים ואז היה עיכוב באחד מהשנים עד שפותרים את הבעיה באחר זה היה טוב. בגלל שלא נעשה כך, לביהמ"ש שדן הטענת הסמכות הענינית לא נותר שיקול דעת והוא דחה את התביעה. ביהמ"ש מאשר את דחית התביעה ולא העבירם . 

פס"ד זינו- שם ביקשו לסלק את משפחת זינו וגם ביקשו תשלום דמי שכירות.  זינו טענה שבגלל שלגבי אחת החלקו לא ברורה הבעלות, זה ענין של הבעלות ולא של חזקה ולכן זה ענין של מחוזי ולא של השלום. זינו טענה שביהמ"ש השלום דן בענין בחוסר סמכות. בעליון אומרים שצריך לדחות את התובענה כי  השאלה ההמרכזית לא היתה שאלת בעלות אלא שאלת פינוי ודמי שכירות ולכן העתירה צריכה להיות בשלום. אפילו שצריך לדון בשאלת בעלות, ביהמ"ש השלום יכול לדון בזה כחלק מסמכותו הנגררת. ביהמ"ש העליון גם אמר שהעלו פה בסוף  עוד טענה שאמרה שכאשר ביהמ"ש המחוזי גילה שהוא לא מוסמך, הוא לא יכל היה לדחות אותה אלא היה חייב להעבירה לשלום. יש ענין שאסור להביא בסיכומים מה שלא היה בכתב ערעור והטענות. כי יש פה רימוי של ביהמ"ש וזו כבר בעיה ראשונה. עוד בעיה זה שלמעשה לשופט יש שיקול דעת אם להעביר או לדחות, וסעיף 79 לא מחיב את ביהמ"ש חסר הסמכות להעביר תובענה לביהמ"ש המוסמך, אלא רק מעניק לו שיקול דעת לעשות כן- הוא רשאי ולא חייב. זה כבר נקבע בפס"ד ברעבי. 

יש מקרים נדירים שבהם ביהמ"ש לא מעביר  תביעה לביהמ"ש המוסמך אלא דוחה תביעה . זה למשל כאשר יש סתירה בין הסעדים או כאשר יש מצב של ניצול הליכי משפט. במקרים חריגים אלה ביהמ"ש ידחה את התביעה. כאשר הוא דוחה תביעה יש עדיין אפשרות לערער תוך פרק זמן מסוים.

לביהמ"ש שהגיע אליו עכשיו התיק ,הוא יכול לדון בענין מההתחלה, או מהשלב אליו הגיע ביהמ"ש המעביר. כאשר ניתנה הוראת העברה, אך לפני שהיא ניתנה ניתן גם סעד זמני , למי מערערים על הסעד הזמני אם לא מרוצים ממנו? האם נפצל את התביעה או לא? יכול להיות מצב מוזר , כאילו ביהמ"ש יתן את הצו וגם יתן ערעור על הצו. יש אוסף תקלות בעיתי. ע"פ הפסיקה, צוים זמנים- יראו ואתם כאילו נתן אותם ביהמ"ש הנעבר ולא מי שנתן אותם באמת. אם למשל מי שהעביר זה השלום למחוזי , יהיה צורך לערער על הצו הזמני לביהמ"ש העליון כי רואים את הצו כאילו ניתן במחוזי. הערעור זה ברשות כי זה צו בינים.  אם מי שהעביר זה המחוזי לשלום, והעביר לשלום תיק עם החלטת בינים, הערעור הוא למחוזי.  (דף).

לגבי ערעור על החלטת העברה-אם  השלום מחליטים להעביר את ענין( בלי סעד זמני) לבי"ד או טריבונל מחוץ למערכת ביהמ"ש הרגילים,( גם לזה ביהמ"ש רשאי) , למשל בי"ד הרבני, הערעור על החלטת ההעברה יהיה בזכות, כי יש סיכוי שבעל דין יפגע כתוצאה מהחלטת ההעברה אם זה למערכת אחרת. הערעור הוא לביהמ"ש המחוזי, כי מערערים לבימ"ש גבוה יותר . אם במעבר זה עדיין נשאר בתוך המערכת הרגילה, הערעור על ההעברה  הוא ברשות- צריך לבקש רשות ולאו דוקא יאשרו. הערעור על ההעברה  כאשר השלום מחליט להעביר הוא למחוזי  .כאשר אין שום צוים , לגבי החלטת העברה של מחוזי לשלום – הערעור הוא ברשות לעליון כי מערערים על החלטה של מחוזי. אם המחוזי מעביר לבי"ד אחר הערעור הוא בזכות. 

אם ביהמ"ש שלום נתן סעד ואח"כ לפי אופציה 5 העביר את התיק לביהמ"ש המחוזי, השלום נתן החלטה , אך רואים כאילו המחוזי נתן החלטה ולכן הערעור לעליון יהיה ברשות גם לגבי סעד זמני. 

לסיכום, צריך להבחין בין צו שאותו רואים כאילו נתן ביהמש הנעבר , לכן אם זה עבר משלום למחוזי  רואים כאילו המחוזי נתן וערעור על הצו- סעד זמני, הוא לעליון ברשות כי רואים כאילו המחוזי נתן את הצו,לבין ערעור על החלטת העברה של שלום למחוזי,  שהוא למחוזי ברשות.  אם יש החלטת בינים של השלום ואז העבירו משלום למחוזי, הערעור הוא לעליון  ברשות כי רואים את המחוזי כאילו נתן את הצו. אם המחוזי העביר החלטת בינים לשלום , הערעור על הצו יהיה למחוזי ברשות כי רואים כאילו השלום נתן את הצו. 

כאשר ניתן צו אפשר או לערער או להגיש בקשה לביטול. ערעור זה לערכאה יותר גבוהה, ובקשה לביטול זה באותה ערכאה. לכן למשל א"א לערער על העליון אלא רק להגיש בקשה לביטול.  יש כלל בסד"א שלא נותנים ערעור אם אפשר להגיש בקשה לביטול. כדאי לבקש ביטול קודם , כי אם אח"כ תידחה הבקשה אפשר יהיה לערער על החלטת העברה /צו זמני לביהמ"ש אחר, וגם על דחית בקשת הביטול. 

העקרונות המנחים לפי מידת החשיבות זה :1. על החלטת בינים מה שקובע זה ביהמ"ש הנעבר- רואים כאילו ביהמ"ש הנעבר נתן אותה. 2. בקשה לביטול לעולם תוגש לביהמ"ש שנתן אותה.

עוד דרך העברה זה העברה בין בתי משפט במחוזות שונים, לפי סעיף 78 לחוק ביהמ"ש, ניתן לבקש לשנות מקום תביעה בין בתי משפט שיש להם אותה סמכות ענינית . שאלה האם חיבים להגיש בקשה כדי שנשיא ביהמ"ש יפעיל את סמכותו ? התשובה היא לא. 

אילו שיקולים יהיו לנשיא ביהמ"ש העליון או המשנה לו כאשר הוא רוצה להעביר לפי סעיף 78? השיקולים הם למשל שיקולים של מראית פני הצדק. למשל כאשר נראה שיש השפעה ישירה על ביהמ"ש , לדוגמה מעבירים החלטה לגבי קרקע של ביהמ"ש בגלל שיקולי צדק. גם אם השופט הוא חבר של עו"ד יכול להיות שיפסלו שופט. השיקול הראשון בסעיף 78 זה סיבה טובה להעברה . שיקול שני זה שיקול יעילות-האם מבחינת נוחות ויעילות עדיף להעביר או להשאיר. מה שבודקים זה איפה הראיות, איפה העדים, איפה משרדי עו"ד, איפה הצדדים, ולפעמים גם מצב התיקים באיזור מסוים מבחינת עומס. השיקול הבא זה שיקול של מראית פני הצדק והגנה על ביהמ"ש מפני זילות שפתים- כדי שלא יגידו שהשופטים שופטים בשביל עצמם ושיעלילו  על ביהמ"ש. הכל בתנאי שאין פגיעה בסמכות הענינית - משאירים באותה ערכאה- אלא רק העברה  לביהמ"ש אחר באותה דרגה. החלטה ע"פ סעיף 78  , במקרה שהיא דוחה העברה היא לא מעשה בי"ד וניתן להגיש בקשה חוזרת אם השתנו הנסיבות. זו החלטה אחרת כי הדיון עוד לא התחיל.

אפשרות שלישית להעביר ענינים, אחרי סעיפים  78 ו-79, זה סעיף 49. 

חוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 [תיקון אחרון: 16/7/03] . .

========================================

 49. העברת ענין מבית משפט שלום אחד למשנהו [ב/26א] [תיקון: תשמ"ה] 

(א) נשיא בית משפט השלום רשאי להורות שענין שהובא או שיש להביאו לפני בית משפט שלום במקום פלוני וטרם החל הדיון בו או שענין שהוחלט בו על פסלות שופט, בין שהחל הדיון בו ובין שטרם החל הדיון בו יהיה נידון בבית משפט אחר הנמצא באזור שיפוט שבו הוא מכהן כנשיא. 

(ב) החלטה כאמור בסעיף קטן (א) ניתנת לערעור לפני נשיא בית משפט מחוזי. 

(ג) בית המשפט שאליו הועבר ענין כאמור, לא יעבירנו עוד.

סעיף זה מדבר על העברה בין בתי משפט שלום באותו מחוז בלבד.

*כאשר יש  תובענות שונות באותו נושא , בבתי משפט  במחוזות שונים באותה דרגה

תקנה 7 לסד"א- נשיא ביהמ"ש העליון יכול להעביר תובענות באותו נושא  מכמה בתי משפט לאחד. הוא רשאי לקבוע איפה הם ידונו ,והם יעברו לאותו בית משפט, שקונה סמכות יחודית ע"י ההעברה. מה הכונה לנושא אחד? נפסק שזה תביעות שיש בהם זהות בעובדות ולא רק בנושא העקרוני. מה הכונה לסמכות מקבילה? נפסק שסמכות מקבילה שווה לסמכות ענינית ולא סמכות מקומית. תקנה זו מאפשרת להעביר תובענות בנושא אחד לבית משפט אחר כי קודם הם היו מפוזרות. זה לא לאחד אלא רק להעביר בנפרד לאותו בית משפט . יש מקרים שביהמ"ש רשאי להורות על איחוד תובענות שבהם מתעוררות שאלות דומות של משפט או עובדה ואז מעבירים את כולן למסגרת אחת , לתובענה אחת.  קודם דובר בכמה מקרים ועכשיו זה תיק אחד. היוזמה לאיחוד יכולה להיות גם של נשיא העליון.  לפי תקנה 520, 

תקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984 [תיקון אחרון: 31/7/03] . .

========================================

 520. איחוד ענינים מטעם בית המשפט [484] (תיקון תשמ"ו) 

ענינים אחדים התלויים ועומדים בבית משפט אחד וכרוכות בהם שאלות דומות של משפט או של עובדה, רשאי בית המשפט או הרשם, לפי שיקול דעתו, להורות על איחודם, בין לפי בקשת אחד מבעלי הדין ובין מיזמת עצמו, ובתנאים שייראו לו. 

הרשם או ביהמ"ש רשאי ע"פ שיקול דעתו לאחד בבית משפט אחד. בגלל שזה פחות או יותר אותה מערכת עובדות לא חייב שיבקשו אותו סעד, מכניס למסגרת אחת. כל הזיקות יהיו באותו תיק , כשלכל תובע יש את הזיקות מול הנתבע שלו , אך יהיו מרוכזים באותו תיק.

פסלות שופט

המבחן הוא מבחן משוא פנים, אך המרצה טוען שזה מבחן לא מספיק ברור ושיש לו כמה פנים. ההוראות בדבר פסלות שופט נמצאים בסעיף 77א לחוק בתי המשפט ותקנות 471א-471ג. למעשה החוק רושם במפורש את ההלכה- בעל דין רשאי לבקש ששופט יפסול עצמו אם יש נסיבות שיכולות ליצור חשש ממשי למשוא פנים. מדובר בדין ספציפי שלא קשור בהכרח בדין הפרוצדרלי הכללי ורק לפיו מגישים. עושים זאת לפני כל דבר אחר או ברגע שנודע עילת הפסלות , הערעור הוא רק תוך 10 ימים. כל בקשה לפסלות תעשה רק לפי הדין הספציפי , מקסימום דין כללי כל עוד לא פוסל דין ספציפי. שופט שהוגשה לו טענה פסלות צריך לדון בזה מיד ולפני כל טענה אחרת. אם הוא לא דן מיד, זה עילה לערעור. מה המבחנים לפסלות שופט? צריך להראות חשש ממשי למשוא פנים? הפרשנות שניתנה היא בפרשת ברזל . שם אמרו שהמבחן זה אפשרות ממשית, חהבדיל מחשש סביר. המבחן זה שמהנסיבות החיצוניות הכרחי להתרשם שקימת אפשרות מאוד מסתברת שאכן נבצר מהשופט לשפוט את דינם של בעלי הדין באוביקטיביות הדרושה. ההתרשמות בענין זה זה לא ההתרשמות הסוביקטיבית של בעלי הדין , אלא ההערכה האוביקטיבית של ביהמ"ש. מדובר במבחן שאומר שמסתכלים על הנסביות החיצוניות ורואים אם יש 1.אפשרות ממשית לחוסר אוביקטיביות, 2.וביהמ"ש מעריך זאת אוביקטיבית, שבנסיבות אלה, 3.שופט סביר(ולא רק ספציפי) יכול להיכשל. לפעמים השופט אומר שהוא לא יכשל , אך  לא הוא יקבע אם הוא מתאים או לא , השאלה האם השופט הסביר היה עומד במסה של המידע שיש לו , והאם זה היה מסיח את דעתו מלהחליט החלטה הוגנת. לפעמים השופט עצמו פוסל את עצמו ,ולא רק אחד הצדדים. פסילת שופט אפשרית אם  הוא ראה חומר ראיתי בערכאה קודמת, או אם קרוב משפחתו בכיר בחברה שהוא צריך לשפוט בענינה- האחרון דוקא לא נפסל. כללי האתיקה השיפוטית שקבע שמגר ב-93 לא מחיבים שופטים כי בפרשת הורוביץ אור אמר שהוא מודע לכללים אלו אך הם לא מחיבים. לצד כללים אלה יש עוד כללים וועדות שאף אחד לא אושר והפך לחוק. לכן נושא האתיקה השיפוטית פרוץ,למעט הפסיקה הקודמת שיש בענין, שדורשת חשש ממשי למשוא פנים. בברזל טענו שכדי לפסול שופט צריך מסקנה שהמשקל המצטבר של הנסיבות הוא כזה ששופט סביר כלשהו- לאו דוקא  השופט הספציפי- לא יוכל לשחרר עצמו מההשפעה של המידע שהגיע אליו.  אין בעיה שלשופט יש דעה מוקדמת, יש בעיה אם הוא לא יכול להשתחרר ממנה. אם הוא מסוגל להשתחרר בנסיבות המצטברות הוא לא יפסל. אך אם יש מסה קריטית של מידע , ברור ששופט סביר לא יוכל להשתחרר ממנה, ואז צריך לפסול אותו.

ב"ה  ,  ט"ו  כסלו תשס"ד                 שיעור שביעי

היום נדון בכללי פסלות שופט עם חידושים מעבר למה שכתוב בפס"ד. המבחן המקובל הוא מבחן האפשרות הממשית. אנו נטען שיש עוד מבחנים ומגמות אחרות בפסיקה לגבי סוגיה זו. אח"כ נדון במקרים שונים של פסלות , וגם בנושא רשלנות שופט ומה עו"ד יכול לעשות במקרה זה . ננתח גם מתי כדדאי להגיש בקשה לפסלות שופט. 

 לגבי פסלות שופט- בחוק מדובר על סעיף 77א לחוק בתי המשפט. בתקנות זה 471א-471ג.  הוראות לגבי פסלות קובעות גם את המהות וגם את פרוצדורת ההליך. תקנות סדר הדין לא חלות, אא"כ הם לא סותרות. כאשר רוצים לערער על החלטת שופט על טענת פסלות שמוגשת נגדו, יש פרק זמן של 10 ימים באזרחי ו-5 בפלילי לעשות כן.  לא חייב להיות ממש אינטרס כדי לערער, זה יכול להיות למשל כי רוצים למשוך את הדיון. המחוקק קבע שבגל שהענין הוא חשוב וצריך לדון בו לפני כל דבר אחר, יש סדרי זמנים צפופים לדיונים על פסלות שופט. ניתן לטעון לזה ב-2 אופציות :1. מיד עם תחילת הדיון או 2. מיד באותו רגע שהתגלתה לצד עילת הפסלות. זה 2 האופציות היחידות ולכן א"א לשמור על זה בסוד , כנשק. כל שיהוי יכול רק להזיק- אם מתגלה לצד במהלך הדיון שהשופט לא מתאים, אך לא הגי שבקשת פסלות בזמן- כמו בפס"ד מ"י נגד יהודה.  שופט חייב לאלתר לדון בטענת פסלות. השאלה היא האם הוא חייב לשמוע את בעל הדין האחר לפני שהוא מחליט. התשובה ההיא שהוא חייב, וזה נמצא בע"א 1079/99 לוי נגד מבשרת הירוקה. יש זכות ערעור לכל אחד מהמשיבים על החלטה של פסלות.  הוא נשמע בפני או 1 . נשיא ביהמ"ש העליון או 2. שופט ביהמ"ש העליון שקבע הנשיא או 3. מותב שקבע נשיא ביהמ"ש העליון. בד"כ נשיא ביהמ"ש העליון דן בזה. זה החוק, גם אם ביהמ"ש המדובר עליו זה השלום.  

מבחני פסלות שופט : המבחן העיקרי זה חשש ממשי למשוא פנים. כדי לפסול צריכות להתקים נסיבות שיש בהם כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט.  פס"ד שדן בזה זה פס"ד ברזל. המבחן הזה מורכב מכמה היגדים. ההיגד הראשון הוא שכדי שמישהו יפסל צריך להבין מהנסיבות של אותו מקרה , הכרחי להתרשם שקימת אפשרות מאוד מסתברת  שאכן נבצר מהשופט לשפוט את דינם של בעלי הדין באוביקטיביות הדרושה. משמעות המבחן זה שמהנסיבות החיצוניות הכרחי להתרשם שיש אפשרות מאוד מסתברת של חוסר אוביקטיביות. החלק השני של המבחן אומר שההתרשמות היא לא ההתרשמות הסוביקטיבית של בעל הדין, אלא ההערכה האוביקטיבית של ביהמ"ש. בודקים אפשרות ממשית ע"י זה שבודקים שופט סביר , בנסיבות הספציפיות ההם, היה נכשל או אוביקטיבי. נבחן פה נסיבות מקרה מול שופט סביר- לא אוביקטיבי. לכן שופט לא יכול להגיד על עצמו שהוא מנוסה ולכן  יהיה אוביקטיבי כי לא הוא עומד למבחן, אלא השופט הסביר.  הבעיה היא בעיה של חוסר ודאות וא"א לדעת מתי תהיה פסילה. 

הביטוי של חשש למשוא פנים יכול להיות לאיזה מידע נחשף השופט, שיכול להשפיע על פסילתו.  יש פה תוספת כדי לדעת אם המבחן מתקים. התוספת, שעלתה בעוד פס"ד . המבחן זה מבחן המסה הקריטית. מספיק שנבין שדי במסה הזו כדי לפסול שופט. צריכה להיות מסקנה שהמשקל המצטבר של הנסיבות הוא כזה , ששופט סביר לא יוכל לשחרר את עצמו מהשפעתו עליו של המידע שהגיע אליו, וכי אין להניח שהשופט יוכל לגבור על ההתרשמות האמורה אותה ספג. אחד מהישומים הברורים של חשש ממשי למשוא פנים זה כמות המידע שהוא נחשף אליו , ומה קורה כשהוא נחשף אליו. מי שקובע את המידע זה לא השופט שדן בתיק שלגביו המחלוקת, אלא אחד מ-3 האפשרויות הנ"ל . הם קובעים האם זה מעביר את השופט הסביר מאוביקטיביות לסוביקטיביות.  

טענה חדשה של המרצה זה שמעבר למבחן חחש ממשי למשוא פנים יש עוד מבחנים. בפרשת גלברט נגד נשיא ביהמ"ש העליון שהוא יו"ר ועדת חקירה לבדיקת אירועי הטבח בחברון.  שם השופט זוהבי יצא לתקשורת עם אמירות , ושאלו האם אדם כזה יעכול להיות בועדת חקירה , כי יש לו דעות מגובשות, שיצא איתם לתקשורת. ברק דן בזה ולא הבחין בין חברות בועדת חקירה , לבין שופט. הוא אמר שזה אותם דרישות ולמעשה דן בטענת פסלות של זוהבי.  שם נעשתצה הבחנה לראשונה בין דעה מוקדמת לדעה קדומה. זה ככל חדש שלא קשור למבחן משוא פנים. דעה קודמת זה מכלול ידיעה שיש לי בחיים  וסך ידיעה שיש לי , ולמעשה לכל אדם יש דעות קודמות. דעה קדומה זה דעה כ"כ מגובשת, שאני לא יכול להשתחרר ממנה, וזה כבר אסור. פה ברק עושה מבחן חדש . יש מבחן כפול. לשופט יש גם יכולת ביקורת על דעה קדומה. לפעמים לשופט יש גם דעה קודמת וגם קדומה, אך כל עוד הוא יכול להשתחרר ממנה , הוא לא יפסל. ברק מצפה משופט סביר שיוכל לבקר, ושהדעה הקדומה לא תפגע בחוש ביקורת. פסילת שופט בשל דעה מוצדקת, רק כשהדעה הופכת לקדומה. הוא לא מסתפק רק בדעה קדומה, אלא צריך גם דעה קדומה שא"א לשנותה במהלך המשפט. זה מבחן חלש כי כל דרישה נוספת מצמצמת אותו- כמו דרישה של איבוד הביקורת. 

 חשש ממשי למשוא פנים כבר נידון לעומק. מה שברק עושה פה זה שהוא מקנה לשופטים תכונה חשובה וזה היכולת להודות שהם טועים.  יכולת ביקורת זה תכונה מהותית לשופט. לא רק ביקורת על אחרים, אלא גם עליו. זה שהוא יכול להודות שהוא טועה זה חשוב, ואם שופט מסוגל לעשות זאת, יש סיכוי טוב שיהיה יותר צדק. זה כי למעשה שופטים יבינו שהם צריכים לפסול את עצמם לפעמים. 

בד"כ גם אם שופט מראה נטיה בפסקי דין  שלו לצד מסוים ודן בד"כ באותם נושאים וברור מה נטיתו בענין, זה לא יגרום לפסילה. בפס"ד פרידן נגד מ"י התבקש שופט לקבוע סדר חקירה ועל משפטחים שאוחדו כאש השופט נחשף לעדות מסוימת שנטען שיכולהלגרום לחוסר אוביקטיביות. התבקשה פסילתו והוא אמר שהוא בטוח שהוא ידע להתגבר על הקושי הנטען כי הוא מקצועי ועם ניסיון בתיק . ברק אמר בתגובה שהשופט בטח חושב שהוא אכן יכול להשתחרר מהעדות לגבי המשפט, אך העמדה הסוביקטיבית שח אותו שופט לא משפיה זה כי נוהגים לפי שופט סביר ולא לפי אותו שופט ספציפי. ברק בוחן אותו אוביקטיבית ולו מהטעם שהדעה עלולה להשפיע אפילו מתחת לסף ההכרה. יש פה ענין של חשש להשפעה – לא צריך ממש השפעה. זה בא מדעה כללית שאומרת שעינינים אלו יכולים להיכנס לתת הכרה. זה קשור למבחן שני כי מבחן זה מדבר על דעה קדומה שא"א להשתחרר ממנה. ברק אומר שיש ענין של צדק ולא תפיסה סוביקטיבית של שופט. הוא אומר שלפעמים מתקבל כ"כ הרבה נידע, עד שקים חשש שגם שופט מקצועי –סביר- לא יוכל להדחיקו. לכן זה לא ראוי להעמיד שופט במבחן כזה , כי לא נראה שיש בכך צדק. הוא עוזב את בחינת הכללים ומתרכז באיך זה יראה בעיני הציבור – שיחשבו שאין צדק. לא ברור מה כמות המידע  שצריכה להיות כדי שנגיד שזה קריטי – אין לזה מידה ספציפית. ברק נע בין מראית פני צדק למסה קריטית ולא ברור  על איזה מבחן בדיוק הוא מדבר. המרצה טוען שזה בעיה לכל מקרה של פסלות שופט. יש כאן בעיה של שרירות, למרות שזה מנומק כהלכה.  ברק לא פסל במישרין ,אלא אמר לו שאם ימשיך לאחד את המשפטים הוא יפסל, ואם הוא יפריד אז הוא יכול להמשיך.  יתכן שיש רק מבחן אחד וכל השאר זה נגזרת שלו, אך נראה למרצה שיש מבחנים מוטמנים שבעתיד ישתמשו בהם יותר. מבחן משוא פנים אמר שאם יש חשש ממשי למשוא פנים , שופט צריך לםסול עצמו או לחלופין, שצד ידרוש את הפסילה. ישום מבחן זה הוא ישום של מדידה. מההמידה שמעבר לה הוא יכול לא להיות אוביקטיבי. לצד מבחן זה המרצה טוען שיש מבחן של כמות ויש עוד 2 מבחנים שהם לא של כמות מידע אלא של אופ השפעת המידע- לא מה יביא לפסילה אלא איזה אופן יביא לפסילה . המבחן השני החק אומר שאם דעה קודמת הופכת לדעה קדומה, אפשר לפסול אותו. המבחןהשלישי,  החלש , שהוא למעשה הכי מענין , דורש גם איבוד יכולת הביקורת כשופט , ואי יכולת להשתחרר מדעה קדומה זו. זה עלול לקרות בתת הכרה- אתה הופך ללא אוביקטיבי, למרות שאתה חושב שאתה אוביקטיבי. זה לא מבחן של מידע אלא פסיכולוגי. מסה קריטית זה לא מבחן אלא זה ישום , שלגבי מבחן ראשון אומר שאם יש כמות גדולה של מידדע ששופט נחשף אליה , זה מספיק כדי לפסול. במבחן השני , החזק , שבו יש מעבר לדעה קדומה, גם מדובר על מסת מידע . במבחן השלישי כבר לא מדובר על כמות המידע  אלא  מה שקובע זה פגיעה בחוש הביקורת. זה יכול לקרות כשיש הרבה או גם כשיש קצת כמות. הכמות לא חשובה כאן. המשמעות היחידה היא האם המסה הזו הפכה אותי למחזיק בדעה קדומה, יחד עם חוסר יכולת לבקר את עצמי . הדבר האחרון לא קשור לכמות המידע. יש במבחן זה 2 תנאים מצטברים- כמות מידע וגם איבוד יכולת ביקורת . פה למסה יש משמעות רק כי היא קימת, לא משנה מהי מסתה, בניגוד למבחנים האחרים.  המבחן פה קשה כי אין עכשיו כלים לבדיקת פגיעה בחוש הביקורת. בפס"ד פלוני נגד מ"י – עפ 9571/01 ברק דן בשאלת פסלות שופטת.  שם הוא אומר שקביעה גורפת שבכל מקרה של חשיפה לחומר לא קביל זה מספיק כדי לפסול היא לא נכונה. צריך להשתמש במבחן חשש ממשי למשוא פנים . כשיש הרבה נמידע אז יש חשש שגם שופט מקצועי לא יוכל להדחיק. פה השופטת נפסלה. פה יש טענה יש כאן מידע שמבסס חשש ממשי למשוא פנים. המידע פה נכתב ע"י אנשי מקצוע ולא סתם השערות. בתוך המבסמך היו אמירות ברורות לגבי מהימנות אותו אדם. אמרו במסמך שהאיש הזה שקרן פתלוגי. קריאת מסמך זה קודם , כשהשופטת דנה בענין אחר לגבי אותו אדם בבית משפט אחר, משפיעה .- היא עברה מבית משפט אחד לאחר ולכן היתה היחשפות ובעיתיות. לא עולה שאלת חוש הביקורת כאן, וברק נסוג למבחן החזק יותר. הטענה זה כאשר ביהמ"ש נזקק לתסקירים של עובדים סוציאילים  ושם נאמרים דברים קשים על אדם ומאפיני אישיות שלו, אפילו שביהמ"ש לא נזקק לתסקיר כדי להכריע, די במידע זה כדי להשפיע . לכן השופטת היתה אמורה לפסול את עצמה.  

יש 3 סוגי סיבות  אפשריות לפסילות:

1. היכרות קודמת של שופט עם עו"ד או בעל הדין. יש פס"ד ששם היתה חברו של שופט עם עו"ד, ואור לא פסל.  ענין זה גם נמצא בפס"ד גלעזר נגד גולדבליט. שם שופטת מחוזית פסלה עצמה כי  השופטת הביעה את דעתה על אחד הענינים ואמרו שצריך לפסול כי היה חליפת מכתבים של אחד מהמשיבים קודם למשפט. התכתובת הזו היתה בטונים גבוהים ולכן השופטת פסלה עצמה. היא אומרת שאין עילה לפסילתה כי אין פה חשש ממשי, אך בגלל תחושתו הסוביקטיבית של אחד המשיבים, היא מעבירה את זה לשופט אחר.  הענין זה שלא מספיק תחושה סוביקטיבית של שופט או משיב. המבחן הוא אוביקטיבי ולא סוביקטיבי. לכן כשאין יסוד סוביקטיבי למשוא פנים, ואחרי שברק עיין בחומר, הוא אומר שצריך לדחות את הערעור.  זה נכון שלא די בהיכרות קודמת , ובמיוחד כי עבר הרבה זמן. למרות זה פה הוא מאשר את הפסילה כי המשיב פה מופיע גם כפרקליט וגם כצד להליך- המשיב הוא נאשם וגם עו"ד. למרות שיש טענה לא ראויה של פסילה,  צריך לאשר פסילה, כי יש הבדל בין טענות של שופט שמתעקש לא לפסול עצמו לשופט שכן פוסל. שופט שלא פוסל עצמו צריך להחיל עליו מבחן אוביקטיבי. שופט שפוסל עצמו כן מחיל עליו מבחן כזה . הוא נותן משקל לשיקולי השופט , אך למרות זה צריך עילה ראויה לפסילה כדי שלא יהיה עיוות דין. הוא מסתכל במכתבים ואומר שפה יש להתחשב בשופטת. דעות השופטת זה לא דבר בלעדי , אך  אפשר להיעזר בהם.  הוא לא אומר מה נימוקיו של ברק . הוא רק אומר שמעיון במכתבים זה מראה שצריך להתחשב בדעת השופטת. לכן יש פה שרירות. 

2. שופט שהיה פעם עו"ד של פלוני , שכרגע הוא בעל דין בפני השופט הזה.  האם פה השופט צריך לפסול עצמו? הפסילה לא אוטומטית. בפס"ד בנק דיסקונט נגד סלע היה מקרה של שופטת שניסחה לפני 15 שנה תקנון לחברה שעכשיו נאשמת , ויש אפילו חשש שהיא תצטרך להעיד במשפט. האם זה חשש ממשי למשוא פנים?  ברק אמר שבמקרים אלו א"א לחתוך מראש, אלא צריך לדון לפי הנסיבות בכל מקרה  . זו אמירה נכונה. שם בגלל שהיא עו"ד שבנתה את החברה , ויש חשש שהיא תצטרך להעיד, ואולי גם להראות שהיא תרצה להראות שעשתה עבודה טובה, זה יכול לגרום לחוסר אוביקטיביות. אין חשש ממשי למשוא פנים, אך יש חשש לאוביקטיביות- אין אבל הבדל ביניהם ולכן ברק אישר את הפסילה. יתכן גם שהיה חשש שמהתבוננות בתקנון שלה , יראו רשלנות שלה, והיא העדיפה לא להגיע לזה . ברק איפשר את זה  ולכן ברק פסל את השופטת.  

3. היכרות בין שופט לבעל דין שנובעת מהליכים קודמים שהיו לפניו- שופט פוגש אותו בעל דין בתיקים שונים , ואולי גם הערכאות שונות. האם צריך לפסול?  בפ"סד מ"י נגד חן אמרו שקיום היכרות מוקדמת בין שופט למתדין לא צריכה ליצור אצל שופט סביר כל נטיה ,לחומרא או לקולא, ואין בה כדי להצביע על אפשרות ממשית למשוא פנים.  נראה שאם כל מה יש זה רק הליך קודם אז לא יפסלו, אבל אם יש גם חשיפה לחומר בעיתי אז יותר יפסלו. זה שאלה של איכות וכמות. 

 *לקרוא על פשרה.

ב"ה , כ"א כסלו תשס"ד           שיעור שמיני

היום נמשיך בנושא פסלות שופט ואז  לנושא פשרה ע"י ביהמ"ש. 

שיעור קודם דיברנו על המבחנים לפסלות. המרצה הראה שיש לברק 2 ניסיונות מקבילים ליצור מבחנים אחרים לפסילה באותו פס"ד. יש מבחן כפול שודרש גם דעה קדומה וגם היעדר יכולת ביקורת. המבחן השני מבקש רק דעה קדומה בשביל לפסול שופט. מכיון שאין לנו ממש קריטוריון אז לא ברור מה בדיוק צריך לעשות. יש גם בעיה של מי ישמור על השומרים- האם שופט שמועמד לפסילה יכריע לגבי דין של שופט אחר שמועמד לפסילה, על רקע מבחן שופט סביר. לדעת המרצה לא ראוי ששומר ישמור על שומרים . צריך אמנם לשמור על אי תלות של מערכת המשפט, אבל צריך לבנות מנגנון פיקוח שיעמיד שומר אחר על עניני פסלות. לחלופין הוא גם סובר שצריך לעשות דיון ציבורי בענין.

עילות אפשריות לפסלות שופט:  ישנם משפחות של אפשרויות לפסילה, מפס"ד.

 משפחה ראשונה זה היכרות קודמת של שופט עם בעל דין – דיברנו קודם. 

משפחה שניה זה כאשר שופט טיפל קודם כעו"ד שמישהו שעכשיו נידון בפניו. –דיברנו קודם.

משפחה שלישית זה היכרות בין שופט לבעל דין כתוצאה מהליכים קודמים שהתנהלו בידי אותו שופט. זה כי  בעלי דין אומרים שיש לשופט הליך ברור וצפוי, ולפעמים לא להם להישפט שוב אצל אותו אחד. טענת פסילה זו נראית בעיתית. יש דעה שאומרת שיש הצטברות של מסה קריטית וחזרה על אותו ענין בפני אותו שופט. מצד שני יש כאן טענה של הטלת מום בשופט פוטנציאלי. לכאורה כל ענין זה אחר , וגם אם יש זהות כלשהי בפס"ד זה לא צריך להפריע. פס"ד מ"י נגד חן – בהתחלה הגיש חן בקשה לפסילה בנימוק שכבר הופיע בעבר בפני שופטת זו שדנה באותו תיק כמה פעמים. ריבוי הופעותיו בפניה עלול ליצור רושם שמדובר בנאשם סדרתי וע"כ  היא עלולה להטות את דעתה נגדו. השופטת דחתה טענות אך בכ"ז ניאותה להעביר תיק לשופט אחר , בגלל סיבה טכנית של ימי עבודה.  זה הגיע לשופט חדש וגם אותו ביקש לפסול מאותם נימוקים. השופט קיבל את הבקשה ופסל עצמו. המדינה ערערה על החלטת השופט . נאמר בעליון שקיום היכרות מוקדמת בין שופט למיתדין לא צריכה ליצור אצל השופט הסביר כל נטיה לחומרא או לקולא ואין בה כדי להצביע על אפשרות ממשית למשוא פנים. נפסק גם שתחושה סוביקטיבית של מיתדין לפיה הופעותיו הקודמות בפני ביהמ"ש יוצרות חשש ממשי למשוא פנים , אינה מהווה כשלעצמה עילה לפסלות שופט. טענה כזו יכולה להתקבל כאשר שופט לא רק בדברים קודמים, אלא נחשף לכמות גדולה של חומר עליו ולכן הוא לא אוביקטיבי. זה שהוא התדין קודם בפניו לא מספיק לפסילה. צריך עוד משהו. פה  השופט הוכרח לשפוט .

*שופט יכול להעביר תיק מסיבות מינהליות, סמכות מקומית ומנהלית. לכן השופטת פה יכלה להעביר את התיק.  

משפחה רביעית, שלא עולה כדי פסלות זה כאשר שופט מתבטא באופו אומלל על בעל דין.  לדוגמה, כאשר שופט רוצה להביא צדדים לפשרה תוך שהוא מביע דעתו על סיכויי המשפט , האם זה דורש פסילה? התשובה היא לא. זה נמצא בפס"ד סינגל נגד סלימה. גם אמירה באמצע ניסיון גישור לגבי גורל המשפט  והצהרה שאם ימשיכו זה יעלה להם הרבה כסף, לא גרמה לפסלות. גם אמירה של שופט על בעל דין – הטיפוס הזה הוא שקרן, מסוכן וכו' לא זכתה לפסלות, ברשימה ארוכה של פס"ד. אבל , כאשר שופט לא רק מתערב , אלא אומר לצדדים מה לרשום כדי לזכות בתביעה – הוא הופך להיות ממש עו"ד של צד, זה כבר אסור.  היה מקרה של שופט שפסק לפי עילה שלא הובאה בכתבי הטענות אלא הביא עילה משלו. זה עילה לערעור. היה שופט שהתיר לתובעים מיוזמתו לתקן כתב תביעה בתיקון ספציפי שהוא נתן להם. פה פוסלים שופט כי זה הרבה מעבר להבאת דעה, אלא זה כבר ממש התערבות.  

משפחה חמישית זה בעל דין שמאים באופן ישיר או עקיף על שופט- בפס"ד מיארה נגד מ"י  ניסו לפסול 3 שופטים –הרכב. זה כח בשלב מסוים במשפט הודיע קצין הביטחון לראש ההרכב שיש בידו ידיעה שחלק מהמערערים רוצים לפגוע בו . הקצין ביקש גם משאר השופטים שישקלו שנית אם הם רוצים לבקר בזירת העבירה.  הקצין הודיע זאת, אך המערערים לא ידעו על זה . זה נודע להם דרך העיתון. ע"ס הידיעה בעיתון הם ביקשו פסילה. הם אמרו שבגלל שלשופטים נודע על כזו תוכנית הם יכולים לחשוב שאכן היה כזה איום. תחושה זו תלוה אותם במהלך המשפט ויכולה להשפיע על תוצאותיו.  הענין נשאר לשיקול דעת של ביהמ"ש. השופטים דחו בקשה לדחיה. הוגש על זה ערעור . ברק אמר בו שלאחר עיון בחומר ושמיעת הצדדים , הוא החליט שדין הערעור להידחות. בסיטואציה היא אכן חריגה, ובד"כ ביהמ"ש לא מצוי בעימות עם הצדדים. אבל, העובדה שהובא בידי שופט מידע על איומים כנגדו לא יוצרת עילת פסלות. בכ"ז , במקרים חריגים במיוחד, יהיה באיום על שופט כדי להוות עילת פסלות.  הוא אומר שפה יש נסיבות רגילות של איום ולכן אין עילה לפסלה , אבל בנסיבות מיוחדות יתכן שתהיה . לדעת המרצה זה למשל  כאשר יש פושע גדול ואם יהיה איום ישיר על שופט , זה יכול להגיע לכך ששופט יפסול עצמו. אמירה זו חשובה כי לדעת ברק יש מקרים של איומים שבהם שופט סביר לא יהיה אוביקטיבי. זה בעיתי כי אז למעשה במקרים אלה אין מי שישפוט בכלל, כי השופט הסביר הוא לא אוביקטיבי, מכיון שגם שופט חדש ידע על האיומים ולכן לא יהיה סוביקטיבי.  

משפחה שישית זה כאשר יש דיון בהיעדר אחד הצדדים. האם אז יפסל שופט? לדוגמה כשמגיעים 2, אחד עוזב, והשופט ממשיך לדון בדברים שנוגעים גם לצד השני, במעמד רק צד אחד. הוא קיבל החלטות רק במעמד אחד מהצדדים. הוגשה בקשה לפסילה. השופט אמר שכונותיו היו כשרות, וזה שהוא נתן כמה צוים זה לא עושה עוול עם הצד השני. ברק אמר על זה בפס"ד פלוני נגד אלמוני, פ"ד נ(4) עמוד 260, שמה שחשוב זה שנפגעה זכות מתדינים להיות נוכחים כדי שיהיה בידם לתת הסבר . עיקרון יסוד זה חל באזרחי ובפלילי. לכן, פה לא די בכך שלשופטת היו כונות טהורות לפתור סכסוך. היא היתה צריכה לפעול כך תוך כדי שמירה על העקרונות יסוד שמבטיחים עשית דין צדק. בגלל שלא נשמרה זכות המערער, זה מחיב פסילה. החריג לזה זה שיחה סתמית עם אחד הצדדים בלשכה -  לא דיון משפטי  - לא מביאה לפסילה.  

משפחה שביעית זה כאשר ביהמ"ש מחליט סדרה של הצעות והחלטות כנגד צד, שמעוררות חשש ממשי  סוביקטיבי של צד ,למשוא פנים. זה נמצא בפס"ד פניציה מפעלי זכוכית נגד רונן. שם הוגשה בקשה לפסילה. השופטת דחתה בקשה לפסילתה. היתה שם גם בקשות  של ביהמ"ש לפשרה שלא נענו, ובמקום זה הוגשה בקשה לפסלות. היא טענה שמרגע שלא הסכימה לטענת הפשרה השופטת הפכה בהחלטותיה לעוינת. לפני שהוגש ערעור , ביהמ"ש המשיך לדון , וזה מותר, ואז השופטת אמרה לעו"ד של המערער שנוכחותו מהווה פגיעה בה. היא אמרה שהיא נפגעה באופן אישי מהפסילה ובכתה. היא גם אמרה לו שלא יופיע בפניה עוד. ברק אומר בערעור שבנסיבות פה, אין עילה לפסלות. אין פה חשש ממשי למשוא פנים בכל ההחלטות אחרי נסיון הפשרה שלא הצליח. אבל, בגלל כל הבכי והרגשנות, ברק אומר שזה לא מקרה נפוץ, ושברור שביהמ"ש הביע מורת רוח מהפסילה - לא שופט סביר כי זה מקרה מיוחד. הוא אומר שלא שוכנע שאותה מורת רוח הראתה חשש ממשי למשוא פנים. הוא מסיק זאת ממכלול הנסיבו ותגובת השופטת מראה שאין כזה חשש ולכן דוחה את הערעור.  כשבאים לפסול, יש כאלה שפשוט אומרים שעשו מבחן של חשש סביר. יש גם כאלה שדנים במקרה ורק אח"כ מנסים לעגן אותו במבחן. פה ברור שזה ניסיון אישי לחלוטין. הוא מדבר על השופטת הספציפית ולא סביר. לדעת המרצה זה לא היה צריך להיות כך , אלא לבחון שופט סביר, ואז להחיל פה. פס"ד זה מראה שגם שורת החלטות כנגד צד אחד לא אומר שיפסלו. 

משפחה שמינית זה חשיפה לראיות.  זה נמצא בפס"ד פלוני נגד מ"י, דינים עליון ס"א , עמוד 1. 

משפחה תשיעית זה נגיעה אישית או חפצית. יש בעיה בפסלות בנושא כזה . הפסלות פה לא אוטומטית. כשעלתה סוגיה זו לראשונה אומנם אמרו שזה כן אוטומטי , אך בפס"ד מאוחר יותר, בראון נגד מ"י, זמיר אמר באמרת אגב שהפסלות לא אוטומטית. בפס"ד זפט ביקשו לפסול שופט כי אחיו מנכ"ל אחת מהחברות שנידונו בפניו. זפט לא פסל  עצמו ובערעור לעליון ברק גם לא פסל אותו.

 צדדים מבקשים לפסול, לאו דוקא כשצריך באמת, זה 1.כאשר יש ניסיון להחליף מותב , כי אז אפשר לתקן טעויות מחקירה קודמת, להביא עוד ראיות ,ויש גם אפשרות שהמותב הבא יהיה יותר נח. 2.עוד עילה ,שלא בת"ל, היא כדי לעכב את ההליך כי אז יהיו תהליכים חדשים והצד השני ינזק בינתים. 3.עוד סיבה זה להזהיר שופט שמעכשיו החלטותיו יבחנו בזכוכית מגלת, גם אם הטענה תידחה בסופו של דבר.4. עוד סיבה זה להטרקיד את השופטף למשל מתוך נקמה.

כללי אתיקה שיפוטית ומשקלם-  בפס"ד יואב יצחק ופס"ד אלי הורוביץ  נקבע ע"י אור שכללי אתיקה שיפוטית לא מחיבים.  דוגמה לכאלה כללים זה ששופט לא יגור מאיש, לא ירצה למצוא חן בעיני אף אחד, אינרסים כלכלים או משפחתים לא ישפיעו עליו , ושופט לא ישב בדין במשפט בו קרבה משפחתית או חברתית לבעל דין ,או עו"ד , או עד מרכזי,  או כאשר יש טיפול קודם באותו ענין לפני מינויו כשופט ,יכולים ליצור מראית של חשש למשוא פנים. זה לא פסילה אוטומטית , אך צריך לבחון טוב מקרים אלה כי הם עלולים להביא לפסילה.  

כיום יש חוק של נציב תלונות ציבור השופטים. אנו רואי שיש פה תהליך של בנית מערכת בקרה על שופטים. גם אם זה לא יגיע לפסלות, זה עדיין שומר על טוהר השפיטה.

רשלנות שופט- האם יכול להיות ששופט יהיה רשלן? זה נמצא בפס"ד פרידמן נגד מ"י-  לא פורסם .  שם השופט זיילר קבע שבנסיבות מיוחדות שופט יכול להימצא אחראי בנזיקין, אולם בגלל סעיף החסינות שלו בפקודת הנזיקין, מי שישלם את הנזק שגרם השופט זה מ"י , לפי אחריות שילוחית. יש 2 תביעות כאלה שהוגשו , שמסתמכות  על פס"ד תקדימי זה , אך אין בהם עדיין הכרעה.

פשרה מטעם ביהמ"ש

המרצה טוען שכאשר שופט מסכים לפשרה מכח סעיף 79 לחוק ביהמ"ש , בתנאיו שלו , יתכן שזה המקום היחיד בו ניתן לתת פס"ד לא מנומק. לפי פרשנות הסעיף הזה , אפשרי שינתן פס"ד ללא נימוקים אלא פשוט השופט יגיד שהפשרה הטובה ביותר היא... - הוא רק אומר מה הפשרה הרצויה , בלי נימוק. 

 היה מקרה שבו חשפו מסמכי גישור- האם זה עילה לפסלות? יש על זה מאמר.

 סעיף 79 א אומר שביהמ"ש שדן בענין אזרחי רשאי לפסוק בענין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה.  

במשפט הישראלי יש 7 דרכי פשרה . אחת מהן היא פשרה מטעם ביהמ"ש, ע"פ סעיף זה . פשרה זו אומרת שביהמ"ש דן בהרבה ענינים , ויש מקרים שלפעמים הצדדים לא מסכימים ביניהם כמעט על כלום , ואז הם מבקשים מהשופט שיכריע ביניהם על דרך פשרה. הם לא מחליטים על דרך בעצמם, אלא רוצים שהשופט יכתוב  פס"ד של פשרה.  

יש שאלה ,האם כאשר ביהמ"ש פוסק בדרך כזו הוא יכול לתת לצד אחד הכל ולצד שני כלום, או שפשרה זה מיצוע בין הצדדים? התשובה היא כן . ביהמ"ש יכול להכריע על דרך הפשרה כרצונו, לרבות הקצוות.

המקור של חוק זה הוא ניסוי בחוק הפלת"ד, שמציע שם פשרה . אפשר לעשות פשרה לפי חוק זה כאשר הצדדים מסכימים, וביהמ"ש מוסמך לבצע הכרעה זו מכח החוק. יש הסמכה חוקית לתת פס"ד על דרך פשרה , וזה היה דבר מצליח. לכן אמרו שנאפשר פשרה לא רק לפלת"ד, אלא לכל דין אפשרי . יש הרבה תיקים שנגמרים בסעיף 79א.  הסטנדרט הוא בלי גבולות. אם הצדדים מוכנים לפשרה ופונים לשופט עם בקשה זו ונותנים לו סמכות לכך , השופט מחליט על פשרה , בלי לבקש מהם ראיות וחקירות לצורך קביעת הפשרה.  

איפה הוכרע שפשרה = דין?  אילן וברק אומרים בפס"ד  אגיאפוליס בע"מ שברור שפשרה היא דין.  לפני פס"ד זה היה מקובל לחשוב שפשרה לא כוללת קצוות. – זה גם הפירוש המילולי של המילה. בפס"ד זה מדובר על מיתחם בי-ם, חברה מסוימת קיבלה אופציה לרכוש אותו . לא היה להם מספיק כסף והיא פנתה לעוד חברות וביחד רצו לקנות. החברות בנוספות מילאו התחיבויותיהם. אגיאפוליס היתה בעלת האופציה ולא ביצעה את חלקה. בגלל שלא רכשה בפועל בוטל הסכם האופציה וזה חל גם על שאר החברות. לכן גם שאר החברות הפסידו כסף , כי האופציה לא מומשה.  עו"ד ידעו שמהשו ממה שאגיאפוליס השקיעה צקיך לחזורף ןאמרו שביהמ"ש יקבע כמה. 2 הצדדים – גם אלה שביטלו את האופציה, ידעו שחלק מהכסף יחזור לאגיאפוליס ולא חשבו שכלום לא יחזור. במחוזי לא נתנו לאגיאפוליס בכלל כסף למרות שברור שזה לא היה הכוונה . העליון דן בשאלה האם אפשר שמחוזי יכריע לפי דרך הפשרה בלי באמת ליצור פשרה אמיתית. שם אמרו שפשרה כוללת קצוות – פשרה יכולה להיות גם הכל או כלום , וגם אמצע. לא ברור אם זה צודק. לדעת המרצה במאמרו זה לא צודק כי בד"כ הצד החלש סובל בפשרות.

ב"ה,  כ"ט כסלו תשס"ד                           שיעור תשיעי

היום נדבר על מהות הפשרה ואח"כ נעבור לכתבי טענות . 

פשרה מטעם ביהמש, - סעיף 79 . הוא הוסף בתיקון.נאמר בהצעת החוק של חוק ביהמ"ש שמכיון שבדר דומה הצליח בפלת"ד, החליטו על דרך כזו שתמעיט את העומס. פה נותנים לביהמ"ש להיות בורר, ןהוא קובע בלי נימוקים זוג מסוים של פשרה של האינטרסים שלהם, וזה יועיל לכל המערכת. המחוקק אמר שהוא רוצה לתת לפשרה מעמד ולאפשר לבעלי דין דרכים נוסםות לישוב סכסוך ביניהם. כך יהיו אפשרויות להחיש את עיקרון הסכסוך מחד, ולהקל מעומס ההתדינויות , מאידך. יש לפשרה יחס לא של דין רגיל והכרעה בסכסוך, אלא ישוב סכסוך. ביהמ"ש אמור להכריע בסכסוך- לתת לו פתרון סופי ומוחלט , למעט חריגים של פס"ד שהושג בתרמית או פס"ד של מזונות, שהם לא סופיים.  לצד דרך זו קמו בשנים האחרונות דרכים חלופיות  להכרעה בסכסוכים וזה נקרא פתרון אלטרנטיבי לסכסוך. ההבדל בין ישוב להכרעה הוא גדול. הכרעה זה דבר סופי ובעלי הדין לא צריכים לשמור על קשר. לעומת זאת בישוב נלקחת בחשבון העובדה שבעלי הזוג יכולים להמשיך לחיות ביחד כמו זוג או עובדים בחברה. זה מאפשר לו להכריע בסכסוך, אלא לישב אותו. יש פה קירוב מסוים של האינטרסים שלהם. פה ינסו למצוא פתרון שביהמ"ש מוצא כנכון  ולאו דוקא מה שנכתב בכתבי הטענות. זה לא חלק במערכת , אבל יש לו כמה אלמנטים שהחוק עיגן כמו פשרה או בוררות או גישור. הם נמצאים בסעיפים 79 79ב 79ג. בהצעת חוק נאמר שמדובר על אפשרויות להחיש סכסוכים ולהקל בעומס. הקלה  בעומס היא למעשה המטרה העיקרית וזה השימוש העיקרי בפשרה לפי 79א. יש עוד שיקולים כמו חוסר רצון להעיד , קיבוע מצב מסוים וכו. פרשת איגאפוליס חטאה לגישה זו כי היא אמנן מאפשרת לסים סכסוך מהיר , אך היא יוצאת מתחום הישוב וחוזרת לתחום ההכרעה. זה נמסר לביהמ"ש כדי שיכריע על דרך הפשרה , אך למעשה הוא הכריע לטובת צד אחד, וגם נפסק שזה לגיטימי. 

הרמה האידיאית של הפשרה זה שיש פה חוזה משולש. א ו-ב חותמים הסכם עם שופט ג שיכריע ביניהם. מותר להכניס כל מיני דרישות בחוזה , וצריך להיות קיבול של ביהמ"ש. השופט לא חייב לנמק בפשרה . יש פה הצעה וקיבול. יש חשיבות פה לחוק החוזים וחוק החוזים תרופות. זה אומר שביהמ"ש כפוף לדיני חוזים  וזה לא היה מובן מאליו. ביהמ"ש לא חסין, וצריך לצית לחוק זה . אם ביהמ"ש חרג מההסכמה המשולשת, זו עילה לערעור. יש ערעורים לפי 79א שהצליחו ואף יש רשימה לא סגורה באחד מפס"ד על דברים שאפשר לתבוע לפי 79 א. (לא על בוררות).  בבוררות, כדי לבטלו . מגישים בקשה למחוזי לאישורו או לביטולו. יש רשימה של עילות לביטול פסק בורר. זה נמצא בסעיף 24 לחוק הבוררות. אפשר לבקש רשות ערעור על המחוזי אם לא הסכים לבטל את הבירור, ולהגיע לעליון . אז  זה יכול להוביל לסיום התיק שם . שלמה לוין אומר שהסיבה של פשרה כזו היא שפס"ד של פשרה לפי 79 א נועד למקרים שבהם צריך הערכה , או מקרים שבהם יש מחלוקת בסיסית בין בעלי הדין בשאלה של חוק או עובדה , וסיכויי ההכרעה בנושא לא ברורים. זו אכן המהות הבסיסית, אך יש פה גם עניין שהצדדים לא רוצים שתביעתם תידחה במלואה , ואפשר להגיע יותר קרוב למה שרוצים דרך 79 א ויש יותר מקום פה גם לשיקול הכלכלי. מאז שסעיף זה נחקק נעשו הרבה שימושים בו , בעיקר בעניני נזיקין וביטוח . יש הזדמנות לביהמש, לכתוב פס"ד קצרים ולא מנומקים שיכולים לחרוץ את הדין ואפילו לקבל עמדה של צד אחד בשלמותה. פשרה היא לאו דוקא מה שבין אלא גם הקצוות- איגאפוליס. לכן צריך לחשוב לפני שניגשים לפשרה  ולערב לקוח בשיקולים. יש גם עניין שבגלל שאין נימוק א"א לדעת למה התכוון השופט. יש חובה אתית ללקוח לו לעשות מו"מ בצורה מרושלת. לדעת המרצה אגיאפוליס לא נכונה מבחינת תוצאתה ומבחינת עניין הישוב. הלכה של פס"ד זה לא כ"כ מקובלת , אפילו במחוזי , ויש בתי משפט שמבינים פשרה בדרך אחרת.   לסיכום, צריך להבין שביהמ"ש שמתבקש לפסוק על דרך הפשרה יכול לעשות זאת בכל שלב של המשפט, ואפילו אחרי הגשת סיכומים. זה כי אפשר לראות את אומדן הסיכוים בתיק ושני הצדדים רואים שלא יקבלו מה שרצו. אפשר ששניהם ינסו להגיע להסדר , ואם הם לא מצליחים אפשר לפנות לשופט ולבקש שיכריע בלי נימוקים , על דרך הפשרה. ביהמ"ש יכול להגיד שהוא לא ישמע ראיות, אפילו אם הצדדים רוצים , אבל למשל כן יכול להגיד שהוא ינמק, אם זו אחת מדרישות הצדדים.  יש מקומות שהחוק קובע שבמקרין מסוימים שצריך לנמק, אך אין מקרה הפוך, לכן כן אפשר לנמק בפשרה , אם רוצים.   מתי אפשר לערער על פס"ד שניתן על דרך הפשרה, שניתן בלי נימוקים? אפשר לערער בטענה שיש חוסר סמכות,  חריגה מההסמכה,  אי סבירות קיצונית – כאשר ביהמ,ש מגיע למסקנות בלתי סבירות לחלוטין זה עילה לערעור . לדוגמה אדםש עבד בחנות נעלים הרבה שנים הגיע להסדר שהוא יקבל סכום מסוים של כסף מבעל החנות. בי"ד בפס"ד על דרך הפשרה נתן לו הרבה פחות מזה , אפילו שהיה סף הרבה יותר גבוה . כתב התביעה הודה בסכום, ופה הורידו ממה שהסכימו לתת לו . זה תוצאה בלתי סבירה. עוד נימוק זה כאשר ביהמ"ש מתעלם לחלוטין מטענות באי כח הצדדים ,או שלא הקשיב למה שהיה לפני שבאו אליו , או שהתעלם מהצורך לתת להם לטעון טענות , למרות שצריך לצדדים את הזכות לטעון את טענותיהם  כשהם באים לשופט לבקש פשרה. זה חוסר צדק טיבעי. אלו עילות ערעור מנהליות.   יש את פס"ד מלכי ששם יש רשימה לא סגורה של עילות ערעור על 79א . היו מספר מועט של ערעורים על  עילות כאלה שהתקבלו.  צד שמערער על פס"ד לפי 79 א  באופן מסוים מפר חוזה . זה כי ברגע שצד הסכים לפשרה , צריכה להיות בעיה מאוד קשה מבחינת חוזית כדי שיגיד שיש הפרה של חוזה . בעיה שיכולה להיות זה כפיה – כששופט מכריח אותם להגיע לפשרה בלי נימוקים. המרצה טוען שמכיון שדיני חוזי חלים על 79 א , חל גם חוק החוזים תרופות, לכן אם שופט עושה כזה דבר, ויש עדות לזה, אפשר לבטל או לערער  בזכות פגם חוזי. המגמה היא להדק את הפיקוח על ביהמ"ש,  לכן למשל עכשיו יש את נציבות התלונות על שופטים. בהיהט הפרקטי יש כמה נקודות בנושא, ועל כולם צריך לדון לפני שהולכים לפשרה. 1. לזכור איך לנסח את הדרישות מביהמש ומהצד השני . חושב לחשוב מה רוצים ואיך מגיבים למו"מ הזה. 2. ללקבוע מראש בחשיבה את גבולות הפשרה. אם אין , לתת לצד השני לדבר על זה . 3. האם יש דרישות פרוצדרליות מביהמ"ש  או הצד שכנגד כמו שרוצים להעיד מישהו או להגיש משהו. 4. האופן שבו מנהלים סיכון – באיזה שלב לדבר על סעיף 79 א. צריך לתכנן באיזה נסיבות מכניסים סיכון חדש זה.  5. תיאום עם הלקוח ,כדי לא לעמד בסיכון אתי או כלכלי. יש היבטים של אתיקה מקצועית- איזה סוג הסדר עושים עם הלקוח לםני שהולכים לפשרה . צריך לכתוב " בלי לפגוע בזכויות". 6. צריך לדעת עד מתי אפשר לחזור מההסכמה לפשרה.  אפשר לחזור מההסכמה גם אחרי שכבר בחרו שופט.  בפס"ד לידוי נגד הפניקס צד אמר , אחרי שחתמו ע הסכם פשרה , והפניקס נתנה לו את כל הראיות  , ואח"כ חזר בו. העו"ד אמר שהוא לא רוצה כבר הסכם פשרה. האם ביהמ"ש יכול להכריח להמשיך בפשרה במקרה כזה? השופט אמר שאם אחד מבעלי הדין כבר הסכים , ואח"כ חזר בו , הנכון  הוא שביהמ"ש יתן לו לחזור בו מההסכמה , כי ההסכמה זה תנאי לפשרה.  התשוב היא כן , בתנאי שהשופט עדיין לא התישב לכתוב את פסד, ואין לו ממש גמירות דעת בנושא . אם כבר התישב אז יש חזקה שהרצון שלו לפשרה נמשך. כל עוד הוא לא התישב לכתוב , הצד יכול  לחזור בו מהסכם.  לכן עדיף לבטל את ההסכם לעשו פשרה כמה שיותר מהר.  הרבה פעמים מעותים אלמנטים שונים מהדין כמו חוסר ת"ל, איזו הפרת חוזה זו ? יש הבחנה בין הסכם דיוני למהותי. בדיוני אין זכויות מהותיות , אלא רק דיוניות. 

כתבי טענות

מדובר בתקנות שמדברות על תצורה של כתב טענות , כתב תביעה , כתב הגנה , תביעה שכנגד, ןתיקון כתבי תקנות. זה נמצא בתקנה 1-100. תובענה – תביעות , בקשות, ושאר ענינים שמביא בעל דין לפני ביהמ"ש, באחת הדרכים שנקבעו לכך. כל תובענה  לפי תקנה 8 , אמורה להיפתח בכתב תביעה , אם אין הוראה אחרת. המרצת פתיחה זה סוג של תובענה שהיא לא כתב תביעה  לא כל תובענה זה כתב תביעה . גם טען בינים זה תובענה שהיא לא כתב תביעה . זה הליך שבו פותח נתבע שחושש שמא יתבע ע"י כמה תובעים בקשר לאותו עניין. הוא מבקש הגנה מביהמ"ש באמצעות בקשה שנקראת טען בינים שבה ביהמ"ש קובע, בגלל זה , מול מי מהתובעים יהיה הדיון , ולמעשה חלק מהתובעים.  זה מיצר מעשה בי"ד כלפי חלק מהתובעים שאינם רשאים לתבוע יותר. 

כתב תביעה – דרך התקנות יש דרישות רבות של איך צריך להיראות ומה צריך להיות בכתב תביעה . 

1 .בהירות זהותו של התובע – שם . ת.ז. , כתובת וכו. . זה צריך להיות מדויק בלי ספק. 

2. בהירות זהותו של הנתבע – שמו , ת.ז. וכתובת שלו .לגבי ת.ז. וכתובת זה רק במידה שניתן לבררם. אם לא ניתן, זה לא דרישת חובה. זה  נמצא בתקנות 9 ו-50 .
3.  צורת כתב התביעה –  תקנות הן 67, 68 . 70-72. 74-82. מתבקש א.שיש חובה לציין את מען התובע לשם המצאת כתבי בי"ד. יש גם את תקנות 9(2) ו-10. הן עוסקות בחובה לציין את מען התובע. ב. 1.תקנה 70 אומרת שצריך כותרת מתאימה  , לציין את מספר התיק ואת הליך ההגשה. ב.2.. עוד דבר חשוב , והוא לא כתוב בתקנות זה שפעם ראשונה שמגישים מקרה לביהמ"ש צריך לציין את מספר  הרישיון של העו"ד על המסמך. ג.כל הסעיפים על כתב התביעה יהיו מסומנים במספרים , ואם יש תאריכים הן צריכים להיות במספרים ולא במילים – 71ב.  ד. עוד דבר זה שצריך פרטים לגבי כשרותם המשפטית של בעלי הדין, יש אפוטרופסים או פסולי דין או מנהלי עזבונות, וצריך לברר את  כשרותם המשפטית.  רציך לברר נכון למי מגישים את התביעה כי אחרת הוא יתן טענה מקדמית שהוא לא הנתבע הנכן – למשל  לא הוא המורשה. לכן צריך לעשות מחקר על כשרות משפטית.  ה.  רשימת מסמכים שעליהם מסתמך בעל הדין . כדאי להבחין  בכתב התביעה בין מסמך שנמצא ברשות בעל דין, לכזה שלא נמצא, אך אפשר להשיגו או שמוחזק במקום כלשהו.  תקנה 75 מדברת על מנסמך מהותי שחיבים לצרף. צריך להבחין בין מסמך שעליו מבוססת כל התביעה , כמו חוזה או פוליסה , שאותם חייבים לצרף  רק בסוף , או להכניס קטעים ממנו בתוך כתב התביעה ולצרפו בסוף . ו .עילת תביעה – זה קבוצת עובדטות שאמורה להביא בסופו של דבר את הסעד. זה עובדות מהותיות בכתב התביעה , שצירופם יחד עם הזכות המשפטית, מיצר סעד מסוים שאותו תובעים. עילה מוגדרת כקבוצת עויבדות שמזכות בסעד. ז. אם יש מסמך שיש בו כדי לנהפתיע את הצד השני , א"א לשמור אותו ולהציגו בראיות , אלא חובה לצרפוו בכתב התביעה. ח. יש נוהג לצרף מפה כדי שיהיה זיהוי ודאי , למשל של מקרקעין , אך אם זה מוסדר ויש אישור אפשר להביא גוש / חלקה. חשוב שהמקרקעין יהיו מוסדרים . אם יש אישור שלא צריך להביא מפה, צרי להבי אותו ולהביא במקום זה נסח מקרקעין. זה תקנה 82  ט.  צריך פירוט של לאיזה ביהמ"ש זה הוגש. צריך לקבוע סמכות מקומית , ענינית ולרשום במפורש שלביהמ"ש מסוים יש סמכות  ענינית לדון בתיק עקב שוויה אם יש שווי , וסמכות מקומית ע"פ מען הנתבעים. י. פעם היה נדר שגם לפרש את הסעד הכללי- הוצאות טרחה וכו. כיום אין לזה צורך. תקנה 14 אומרת שאפשר לבקש כל סעד שביהמ"ש רשאי לתת, לרבות סעדים חלופים, אך  לא  צריך לבקש סעד כללי. דוגמה לסעד זמני זה אכיפה/ פיצויים. ביהמ"ש לא יתן סעד שלא יתבקש. א"א להגיד שיש סעד שהוא ברור מכתב התביעה, לכן צריך לרשום את הסעדים שרוצים לקבל. יש את פס"ד פז שבה ביקשו 3 עילות שנתבקשו , והשופט הוסיף עילה רביעית ופסק על פיה. בעליון דחו זאת כי אמרו שא"א לקבל עילה שלא ביקשו. יש אפשרות שלפעמין סעד שלא התבקש במפורש כן יתקבל . למשל  אם מבקשים פיצוים על הפרתחוזה , אם למשל היה גם פיצוים מוסכמים , אך זה לא נרשם אלא רק כתבו פיצוים על הפרת חוזה . בגל שפיצוים מוסכמים זה חלק מפיצוים על הפרת חוזה , למעשה לא ויתרנו על הסעד . לכן בפס"ד אופנהימר התברר שפיצוים מוסכמים זה מקרה פרטי של פיצוים על הפרת חוזה, וקיבלו סעד זה למרות שהוא לא התבקש מפורשות בכתב התביעה . 

י"א. בכל כתב תביעה צריך לכתוב את השווי של נושא התובענה , ועדיף להפריז. כאשר אין שווי יש לפעמים פטורים. אם אפשר לכתוב במדויק אז צריך. אם לא , תקנה 16א אומרת שאפשר לכתוב סכום משוער , כשמשתמשים בתקנה 16ב. לצד זה אפשר גם להגיד שאין לע חובה לפרט סכום בעל נזק כללי  - נזק נפשי , עוגמת נפש וכו. האם מותר לותר על חלק מסכום התביעה כדי לקבל סמכות ענינית של ביהמ"ש מסוים? אפשר ,וצריך להגיד שהתביעה היא בסכום מסוים , והיא הורדה כדי לקבל סמכות אחרת, אך א"א אח"כ לבקש לדון על משהו שלא ביקשתי קודם כי יש כבר סופיות דיון. הויתור צריך להיות מפורש בכתב התביעה . לעומת זאת, אפשר לפצל את כתב התביעה – תקנה 44. יש אפשרוץ במהלך התביעה לקבל שינוי של כתב התביעה , אך זה תלוי בשיקול דעת ביהמ"ש .זה תלוי  באיזה שלב הוגשה הבקשה.

4. צריך פרטים על העובדות העיקריות שמהוות את עילת התובענה , ומתי היא נולדה . תקנה 9(5), ו-71א. האם אפשר לבקש עילה מוסרית – אין עילה בחוק- יש בעיה לבק שאותה כי עילה צריכה להיות מוכרת בדין אחרת הדין לא יכול לפסוק לגביה . העילה גם צריכה ליצור זיקה בין התובע לנתבעים . צריך לציין את יום קרות העילה לצורך טענת התישנות. צריך גם לרשום איזה סעד מתבקש. 

5. האם אפשר לטעון כלפי אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות? למשל שיש 2 הפרות של חוזה , לאחר זמן, ע"י אותו אחד. זה עלה בפס"ד דמתי נגד הסנה . שם אמרו שלא. כאשר העובדות כהויתן לא ידועות לתובע , והוא מצהיר על זה , אז אפשר לטעון טענות עובדתיות חלופיות. כאשר זה כן ידוע לו , א"א . 

תקנה 72 ב קובעת זאת . היא אומרת שבכתב טענות אין לטעון טענות  עובדתיות חלופיות אא"כ הוא הצהיר שהעובדות לא ידועות לו . אין בתקנה זו כדי למנוע טענות משפטיות חלופיות כלפי בעלי דין שונים – דברים משפטים שונים שרוצים , לא עובדות המקרה. 

לשיעור הבא לקרוא פסיקה בנושא . 

ב"ה , ו טבת תשס"ד               שיעור עשירי 

אמרנו שיעור שעבר שאסור לטעון נגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם העובדות אינם ידועות לטוען.  אפשר לטעון שאנו לא יודעים את העובדות ,וחושבים שהיה משהו ואז לבקש משהו שמתאים לו , וגם  להגיד שבהנחה שהעובדות הם אחרות , כי הרי אני לא ממש יודע אותם , לבקש משהו אחר. בשביל זה צריך הצהרה שלא יודעים את העובדות כהויתן. 

6. אין חובה לצין בכתב הטענות את הוראת הדין שעליה אני מסתמך או מתכון להסתמך. אי ציון הוראת הדין אין בה כדי למנוע מבעל דין לטעון אותה במהלך הדיון – סעיף 74ב. זה אדורסרי. סעיף זה אומר שלא צריך לגלות הכל , ואפשר לו לכתוב את הוראות הדין הספציפיות, כדי שלא יוכל מיד להתגונן, אא"ב הוא יודה בעובדות.  יש לזה חריגים- יש כאלה מקרים שבהם אסור לא לכתוב על מה מסתמכים.  יש הוראות דין שצריכות להיאמר במפורש. למשל הוראה של הפרת חובה חקוקה – צריך לכתוב מהי הוראת הדין שהופרה, במפורש. גם ב"הדבר מדבר בעד עצמו" – צריך לפרש טענה זו במפורש. יש פס"ד שאומר שאם לא עשו זאת , אם הטענה זו  תעלה מאוחר יותר, ניתן לדחותה. האם כשהיתה חובה לפרש , ולא עשו זאת , ניתן בכ"ז לקבל את הטענה? אם הנתבע לא שם לב, ואף אחד לא מתנגד, זה אפשרי. זה כלל שינוי חזית. שינוי חזית זו חאת הטכניקות שהיא מעבר לכללים, וחלק מסמכותו הטבועה של ביהמ"ש. אם אנשים שכחו לרשום משהו בכתבי הטענות, אסור לביהמ"ש להזכיר להם לרשום. לצד השני יש זכות להתנגד.  זה תרגיל שנועד כדי להכניס משהו לתוך כתבי הטענות בלי לשלם קנסות, אלא רק בגלל שזה רשום בפרוטקול. כך אפשר להכניס דברים ולהפתיע את היריב. לא כל עו"ד מוכנים וזוכרים מה היה בכתב התביעה , אז אפשר לנצל זאת. זה בכ"א סיכון כי אולי צד השני כן יזכור ויתנגד. אם אכן הצד השני מתנגד, זה לא נדחה אוטומטית, אלא אומרים לו להגיש את התיקון כהלכתו- שיגיש בקשה לתיקון כתב תביעה. (ואם הוא גם מנצח- המפסיד ישלם לו את תיקון כתב התביעה). גם טענת אשם תורם היא טענה שחיבים לרשום אותה במפורש , בכתב ההגנה . זה כי זה מאפשר לתובע להתגונן , כי הרי יש פה עניין שבאשם תורם, גם התובע מואשם חלקית.   

7. שונות – טענות  נוספות בכתב הטענות- יש טענה שנקראת טענת כוונה – לא רק שמשהו קרה , אלא שהיתה כוונה לעשות זאת, למשל כונת מירמה . יש לטעון שהיתה כוונה  , אבל לא צריך לפרט את הנסיבות להוכחתה.  סעיף 79 אומר שמי שרוצה לטעון שיש קשר או חוזה בין בעלי דין, די לטעון זאת בחזקת עובדה , ואפשר למשל להסתמך על יחות ומכתבים , ולא צריך לפרט כל אחת מהעובדות האלו  -כל שיחה ומכתב- בכתב התביעה . אח"כ אפשר לצרפן כדי להוכיח עובדות. תקנה 80 – פטור לבעל דין מלטעון שתנאי מוקדם שהקים את זכותו התקים . אבל , מי שכופר בכך שקיים תנאי מוקדם צריך לציין זאת בכתב התביעה , אחרת יש חזקה שהתנאים המוקדמים התקימו. תנאי מוקדם זה למשל הודעה לחברת ביטוח על תאונה .בעל דין  לא צריך להראות שהודיע , אבל אם חברת הביטוח אומרת שלא עשית זאת , היא צ"ל להוכיח זאת , ואתה צריך להוכיח מנגד. תקנה 81- בעל דין לא חייב לטעון בקשר לענין שחובת הראיה בו מוטלת על בעל הדין שכנגד. 

דוגמה זה למשל תביעה ברשלנות שאש יצא הממקרקעין מסוימים. אם התובע מוכיח שנזק הוא כתוצאה מאש, והנתבע הוא בעל המקרקעין  זה כבר מעביר חובת ראיה לצד השני – שהוא לא התרשל. 

פעם היה מותר להכחיש הבכל , ואז הצד הטוען היה צריך להביא ראיה שהוא צודק בקשר לכל מה שהוכחש. כיון מבקשים יותר שיגידו במפורש שהכחישו . דוגמה להכחשה זה אם מישהו טוען שחייבים לו 1000 שקל, וצד שני יודע שהוא חייב לו סכום אחר, צריך לרשום שלא חייב סכום זה , וכן כל סכום אחר-אם לא חיי בלדעתו כלום. אם מכחישים קבלת 1000 שקל למעשה מכחישים קבלת כל סכום כלשהו. אם הוא רק מכחיש , אך יודע שהוא חייב משהו , או לחלופין משוכנע שלא חיב כלום , הוא צריך לכתוב שלא חיב בסכום בסעיף, וגם כל סכום אחר. אםם הוא כן חייב סכום מסוים . צריך להגיד שחיבים סכון אחר וזה טעון בירור , או להגיד בדיון כמה הוא חייב. זה לא טוב שפשוט אומרים שלא חייב סכום זה . חריג זה הכחשת דמי נזק- שם מותר לו לצין כמה הדמי נזק, אלא רק לציין שמכחישים אותם , באופן גורף. זאת  כי דמי נזק תמיד שנוים במחלוקת , וזה לא בדיוק מה שתובעים. בנוסף, צריך להעלות בכתב טענות כל טענה שאומרת שלתביעה אין על מה לסמוך, א"א להעלות פתאום טענה שהתביעה למשל לא רלונטית. לדוגמה , עסקה שעליה  מדובר בטלה או ניתנת לביטול – תרמית . א"א להגיד באמצע המשפט פתאום שיש תרמית. כנ"ל לגבי התישנות. אם גילו זאת באיחור , יש זכות כנתבע לשים טענות חדשות , בלי לבקש תיקון כתב טענות , כי זה חלק מהזכויות הבסיסיות של הנתבע בחוק. כל טענה מפתיעה צריכה להיות כתובה במפורש , החריג זה שינוי חזית . אם למשל היתה טענה טובה ולא העלו אותה  ועדין חושבים שיש לזה מקום , עו"ד טוב יתנגד לטענה חדשה כזו , אם היא לא נכתבה בכתב התביעה . זה ישים את הצד השני במגננה. אז אפשר גם לוותר על סכום מסוים , בתמורה למתן אפשרות העלאת הטענה , בהסכמת השופט.  

תקנה 69: לא ניתן להתנגד לכתב טענות ע"ס פגם שבצורה. צריך לאפשר לתקן פגם , והתיקון רק עולה כסף. אם  בעל דין היה צריך להודות בטענה מסוימת , והכחיש זאת, ומצאו אח"כ שהיה צריך להודות , ביהמ"ש עשוי לתת צו להוצאות עפ תקנה 90 – ענישת בעל דין שלא התנהג כמו שצריך.

כתב הגנה

לפי תקנה 19 ו-49 הוא צריך להיות מוגש תוך 30 יום מאז שהומצאה לנתבע הזמנת דין ,או תוך תקופה אורכה יותר שעליה ביהמ"ש החליט. למרות שיש תקנה שאומרת שביהמש רשאי לתת פס"ד על יסוד כתב התביעה בלבד , תקנה 97 אומרת שמי שלא הגיש כתב הגנה , לא משנה מה הסיבה , יש זכות לתובע לבקש מביהמש שיתן פס"ד בהיעדר הגנה . למרות שניסוח התקנה די מחייב , היו מקרים שהתערערה ההנחה שביהמ"ש חיב לתת פס"ד כשמבקשים ממנו זאת . לדוגמה פס"ד עינצ'י נגד הסוכנות.  שם במשך 5 שנים של הליכים לא הוגש כתב הגנה לתביעה נגדית, מטעם הסוכנות. אפשרולהם כל פעם להמשיך כל מיני דיונים גם בלעדיו. עינצי ביקשו פס"ד בהיעדר הגנה . 9 ימים אח"כ הופיע בתיק כתב הגנה מהסוכנות.  האם מותר היה להגישו, אחרי שכבר ביקשו פס"ד בהיעדר הגנה ? שם ניתנה אפשרות לסוכנות להאריך את המועד להגיש כתב הגנה , הגישו בקשה  להארכה , ואחרי שהתקים דיון על אותה הארכה, ביהמ"ש דחה את הבקשה שהוגשה. האם ביהמ"ש בכלל יוכל לאפשר להגיש כתב הגנה , או להגיד שאחרי כ"כ הרבה זמן, ובמיוחד אחרי שביקשו פס"ד בלי כתב הגנה , א"א לקבל את כתב ההגנה ? בגלל שזה היה כזה מאוחר , ביהמ"ש נתן אפשרות לתת הארכה להגיש כתב הגנה , אבל לא קיבלו בקשת הארכת המועד. זה אומר שברגע שהשופט לא קיבל את בקשת הארכה, אין לכתב ההגנה של הסוכנות משמעות. הסוכנות הגישה ערעור על החלטת השופט הזו . ההלכה אומרת שבמקרה כזה , הסוכנות לא התגוננה במשך 5 שנים. התנהגות זו מבטאת זלזול בהליך השיפוטי, בלי הסבר, ולכן אין הצדקה להכיר בכתב ההגנה שהוגש באיחור רב, ולכן התביעה של עינצי היא בלית מוגנת. לכן הם יכולים לקבל פס"ד בלי הגנה.  ההלכה אומרת שיש לראות את מועד הדיון בבקשה לקבל פס"ד בהיעדר הגנה כגבול העליון, שלאחריו לא ניתן עוד להכניס לתיק כתב הגנה שהוגש באיחור. זו נקודת הזמן. אח"כ היה עוד פס"ד , משנה שעברה , בשם אריאד מבנים בע"מ נגד אבי את אריק הנדסת חשמל. היו גם פה  ענינים דומים , אבל פה ביקשו פס"ד אחרי רק חודש וחצי בלי שהוגש כתב הגנה. אחרי בקשה זו הוגש כן כתב הגנה. הם אמרו שבגלל שהביאו כתב הגנה אחרי שהוגשה בקשה לקבל פס"ד בלי הגנה , לפי הלכת עינצי , כתב ההגנה לא אמרו להתקבל. יש שאלה האם אפשר לומר שהגבול העליון הוא לא 5 שנים , אלא חודש וחצי – מה יותר חשוב , פרוצדורה או מהות? במחוזי אמרו שלא על רקע זה תיפסל אפשרות לקבלת כתב הגנה – לא מחילים תקנה 97 בהחמרתה.  בביהמ"ש העליון ריבלין אמר, בחריגה מרק כללי הסד"א,  שגם אם נניח שכתב ההגנה הוגש לא במועד, נסיבות הענין לא מצדיקות מתן פס"ד בלי כתב הגנה  . זה כי אין לקבל גישה לפיה גורל ההליך ועצם קיומו יוכרעו ע"פ אמת מידה פורמלית בלבד. אל מול אינטרס של חשיבות המועדים שנקבעו , עומדת זכות יסוד של הצד שכנגד לגישה לערכאות, וכן החשיבות המהותית שבניהול ההליך המשפטי במעמד שני הצדדים . זכות זו , של דיון במעמד שני צדדים , היא מאוד חשובה, כי יש הרבה פס"ד שניתנים רק במעמד צד אחד כדי לרמוס את הצד השני . הוא אומר פה שיותר חשוב לנהל משפט במעמד 2 צדדים , ושלכל צד תהיה  הזדמנות שווה להציג את ענינו. זו זכות מהותית חדשה – כל צד יוכל להישמע בצורה מסודרת והגונה .  נקודת איזון ראויה בין השיקולים הנ"ל , ביהמ"ש צריך להתחשב בנסיבות המיוחדות לכל מקרה , ואין לקבוע כלל נוקשה בבחינת "יקוב הדין את ההר", אשר יקפח באופן גורף את זכותם של בעלי דין לנהל הליך שיפוטי....ביהמ"ש מחויב לעשות שימוש בסמכויתיו באופן העולה בקנה אחד עם עיקרון המידתיות , כך שזכות היסוד לגשת לערכאות לא תיפגע מעבר לנדרש. יש לבחון אמצעים חלופים כדי לרפא פגם דיוני – למשל הוצאות על הצד המאחר. בכל מקרה , שאלת ההליך הראוי קודמת לגישה הפורמלית. עינצי לא מבוטל כי הוא מדבר על מקרה של 5 שנים . מה שחשוב זה האםם הצדדים נשמעו והתקימו כללי הצדק והמידתיות . כך אפשר לשלוט בהליך הדיוני.  

לכתבי הגנה יש תוספות. מעבר לדרישות הצורניות שהזכרנו קודם , יש עוד 3 תוספות מיוחדות. 

1. טענות מקדמיות. יש כמה טענות ,שאם נתבע לא יטען אותם מיד, ספק אם תתקבלנה לאחר מכן. למשל טענת חוסר סמכות. מקומית צריך מיד, ענינית עדיף כמה שיותר מהר. עוד טענה זה שיש כבר מעשה בי"ד לגבי הענין הנדון. צריך לטעון אותה מיד. עוד טענה כזו זה שכתב התביעה לא מגלה עילה . טענה נוספת כזו זה שהתובע הוא חסר סמכות משפטית – היא הוגשה ע"י מישהו לא מוסמך. לכן חשוב לבדוק סמכות משפטית של תובע. גם טענת התישנות צריך לטעון מיד. גם טענת היעדר יריבות – אני לא הצד הנכון , צריךלטעון מיד. הטענה הכי מענינת , זה שיש כבר הסכם בוררות, ולכן לא צריך לפנות לביהמ"ש . אם לא טוענים זאת מיד, ומתחילים הליך בביהמ"ש אפילו אם יש הסכם בוררות, ממשיכים בביהמ"ש. זו צריכה להיות טענה מקדמית. 

2. נימוק הגנה חדש.  אפשר להסתמך על נימוק הגנה שנולד אחרי שכבר הוגשה התביעה וההגנה. אם נולד כזה נימוק חדש, שלא היה בכלל קודם (לא שלא ידעצתי עליו והוא כבר היה קודם), למשל הלכה או חוק חדש, האם זה חל?  זה נמצא בפ"סד כהן  נגד הפצ"ר . נאמר שאם החוק דיוני אז התחולה רטרואקטיבית, ואם הוא מהותי אז הוא יחול מרגע שנחקק ואילך.

3. הודאה והדחה.  זו טענת כן, אבל... היא נמצאת כאשר בעל דין מודה בעובדות שטוען להן בעל הדין שכנגד , אולם מוסיף כי מחמת עובדות נוספות , אין יריבו זכאי לסעד המבוקש.  אם מודים  שמגיע סעד, אבל דוחים אותו, מספיק שהודיתי באלמנטים מסוימים , ולא צריך להודות במה שהתובע אמר שלא עשיתי , כדי לבסס טענה הודאה והדחה. זה אומר שהוא יעשה הכל ראשון , ולא התבוע – למשל מגיש ראשון סיכומים . כך אפשר לגרום לתובע שאפשר לי לטעון טענה זו (למשל ע"י שכתב בכתב התביעה דברים בצורה חיובית- עשה כך וכך , ולא בצורה שלילית -  לא עשה כך וכך), שיתן לי להוביל את התיק. ע"י ניסוח כתב תביעה בצורה שלילית – לא עשה כךך וכך , ניתן למנוע העלאת טענה זו . דוגמה לכך זו טענת "פרעתי" . הוא אומר שהלווה כסף , והנתבע התחיב להחזיר לו . יש לו גם טענה שלילית , שהיא שהכסף לא הוחזר. אם הנתבע מודה שהוא התחיב להחזיר – מודה בדברים החיובים , אבל אומר שהוא כן החזיר – כופר בשלילי. פה הנתבע בעצם מנהל דיון – הוא אומר שהוא כן החזיר , ושהתובע משקר. חובה לציין טענת הודאה והדחה. אם ביהמ"ש מקבל טענת הודאה והדחה, הדיון  מתהפך. כשמודים בחלק  , ומכחישים חלק , הנטל מתהפך, לפי התקנות, באישור ביהמ"ש.  יש משהו שנראה שהוא טענה הודאה והדחה , אבל זה לא . זה במקרה שמישהו טוען שהוא הלווה , ומישהו שני טוען שזה מתנה. זה לא שהודאתי שהוא לא הלווה, אלא פשוט אומרים שזה מתנה . התוצאה שלטענת הודאה והדחה שהתקבלה זה היפוך בדרי הדין,  ונותן יתרונות דיונים גדולים. 

תביעה שכנגד

ע"פ תקנה 52, רשאי נתבע להגיש תביעה שכנגד. הטענה החשובה בה היא שדי בזהות בין בעלי הדין- נתבע ותובע - כדי שניתן יהיה להגיש כזו תביעה . לא צריך לעסוק באותו נושא שעסקה התביעה . אם הוא תבע, יש לו זכות ראושנה להתגונן,  וגם אם יש לו עילות תביעה שונות, אפשר להכניס לכתב ההגנה את אותם עילות.  זה לא חייב להיות תלוי במה שהתובע תבע קודם.  תובע שיודע שיש לנתבע עילה שכנגד נגדו , צריך להגיד זאת לעו"ד, או שעו"ד ישאל אותו על זה . לפעמים הלקוח מסתיר מידע , ולכן חייבים לבדוק אופציה שצד שני עלול לתבוע, אחרת זו רשלנות. בנוסף , צריכים גם לעזור לו בהגנה שלו. לפעמים , כשיש תביעה שכנגד שנראית מלאכותית , ביהמ"ש מבקש לפעול ע"פ סעיף 79א. צריך להבחין בין תביעה שכנגד לקיזוז. קיזוז מהותי הוא לפי חוק החוזים סעיף 53 .  קיזוז זה שאומרים שלפי תקנה 52 יש זכות לנתבע  לקזז. הקיזוז הוא דיוני – שאומרים בכתב ההגנה שמגיע לצד השני פחות, כי מקזזים את זה עם זכות שלי – למשל שהוא חייב לי כסף , ולכן אני צריכה לשלם לו פחות משדרש. זה לא אומר שהקיזוז יתקבל. צ"ל שיש זכות כזו. 

צירוף תובעים – תקנות 21 -27.- לקרוא אותם. לא נדבר בכיתה . לקרוא גם סעיף 29. אם אין חוק שמאפשר תובענה יצוגית, לכאורה אין אפשרות נוספת.  יש עכשיו דיון בנושא . תובעיםם שניסו למחוק הליך בטענה שמחכים להכרעה, לא קיבלו טענה זו . זה קשור לסעיף 29. 

*הוראת הדחה ותקנה – סעיף 159.
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*צריך להכיר למבחן טוב את התקנות והחוק, ובנוגע לפס"ד –במיוחד צריך חשובים שהארכנו בהם בכיתה, עם שאלות הבנה. בלי מספרי סעיפים. המבחן אמריקאי בדומה לבחינות לישכה. 

המשך תיקון כתבי טענות- כשיש כתב טענחת בעיתי, כי למשל אין בו עילה או הוא טורדני , יש כמה אופציות לצדדים או ביהמ"ש לטפל בו. אחת הדרכים זה לדחות את התובענה , השניה זה מחיקה של כול כתב הטענה או חלק, והשלישית שאפשר לתקן אותו. התיקון יכול לבוא מיוזמת ביהמ"ש או אחד הצדדים. אם למשל יש מצב שיש חלק לא רלונטי או מביש שם , ביהמ"ש יכול למחוק חלקים אלו מיוזמתו. זה לכאורה לא אדורסרי. הרוב המוחלט אבל של התיקונים נובעים מכך שאחד הצדדים הגיש בקשה לתיקון. זה יכו להיות שמי שכתב גילה טעות ורצה לתקן, או שהצד השני יעלה זאת. למשל בפס"ד ספקטור נכנס פתאום צו חדש, ודרשו להכניס אותו. תיקון לכן יכול להגיע או שהצג שכנגד יגיד שכתב הטענות של הצד השני פגום, או שהצד שכנגד יגיד. התקנות הן 91 ו-92. 92 מדברת על צד שרוצה לתקן את כתבי הטענה שלו.  ביהמ"ש צריך לאשר כזה תיקון בדרך שנראית לו צודקת, ובדרך שיוכל לפיה להכריע בשאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין. יש לביהמ"ש אינטרס שהכל יהיה מסודר , כולל כתב הטענות. אם משהו חסר, יש מנגנוני תיקון שונים. יש את התיקון עצמו. עוד דבר זה למשל דרישה לפרטים נוספים –  זה קורה שכתב הטענות לא ברור . אז הצד השני יכול לבקש מהצד שכנגד יתן לו עוד פרטים כדי שידע על מה מדובר. זה לא ממש תיקון , אבל תוצאתו היא עדיין תיקון כתב הטענות.  כתב טענה מתוקן צריך להיות מוגש תוך 15 יום, אא"כ קבע ביהמ"ש אחרת. ברגע שצד תיקן והגיש כתב טענות מתוקן, קמה לצד השני, גם עד 15 יום, רשות לתקן את כתב טענותיו , בלי לבקש בקשה לתיקון. זה אפילו אם התיקון שלי לא בגלל תיקון השני . אבל, אם מוסיפים שם עובדה שלא היתה קודם, זה צריך להיות בתצהיר. אם לא מתקנים כנגד תוך 15 יום, יש חזקה שויתרת על זכות זו . ביהמ,ש לא יכול להתיר תיקונים לנצח. מי שקיבל מועד מסוים לתיקון, ולא תיקן במועד,  לא יתנו לו לתקן , אלא אם ביהמ"ש האריך את המועד. זה יכול לקרות כאשר יש סיבה טובה למה לא תיקנו. זה כי חשוב לביהמ"ש להבין טוב את התיק. כל מנגנון התיקונים זה בסעיפים  91-96. המגבלה לתיקון זה שיקול דעת ביהמ"ש שנובעת מזכות יסוד של גישה לערכאות ,שלאחרונה מאוד משתכללת.

מתי יתיר ביהמ"ש את תיקון כתב הטענות?  ביהמ"ש יתיר לתקן בד"כ כי הגישה לתיקון נקבעה ע"י הפסיקה כליברלית, לדוגמה בפס"ד אגודת ארתור רובינשטייין ויש פס"ד שאומר שהגישה לתיקון צריכה להיות מקילה. מצד שני , הבקשה לתיקון לא מתקבלת מיד. אם למשל ביהמ"ש חושב שהתיקון יכול לגרום לצד שכנגד נזק לא הפיך  הוא לא יתיר את תיקון כתב הטענות. מול הגישה הליברלית יש שאלה האם התיקון יגרום לצד שכנגד נזק לא הפיך. לא מספיק לטעון לנזק כזה , צריך גם להוכיח זאת.  

אפשר להתיר תיקון בכל שלב של הדיון , אבל אם היה איחור בלתי מוצדק בהגשת התיקון ,  ביהמ"ש לא יתרי את התיקון. אם יסתבר שיכלו לתקן קודם ולא עשו זאת, לא יאשרו תיקון . זה נמצא בפס"ד המגדר נגד מ"י.  בפס"ד בל"ל נגד אסידאו. הוא היה ערב לחוב לבנק , אך נפקד שמו מכתב התביעה של בל"ל , אבל שמו כן היה במסמכים שצורפו לכתב התביעה . אותו צד טען שבגלל שלא כתבו אותו הוא פטור. הבנק רצה לתקן את כתב התביעה , ומנגד אסידאו אמר שזה יפגע בזכותו. ביהמ"ש אמר שאם התיקון לא מוסיף עילה חדשה אלא זה רק מסירים תוך כדי זה פגם  טכני  בכתב הטענות, יתירו את התיקון.

פיצול עילות וסעדים

המילה עילה היא בעיתית , חלק מפס"ד אומרים שעילה זה קבוצת עובדות שמקימה סעד.  עילה לפעמים מתפרשת דוקא כסעד עצמו . בפרק זה עילה תהיה רק קבוצת עובדות שמקים את הסעד המבוקש. 

יש 1. עילה אחת שמצמיחה סעד אחד.  זה המקרה הפשוט. א"א לפצל פה תביעה כי יש קבוצת עילות אחת וסעד אחד. לכן הכלל אומר שאם מגישים תובענה , היא צריכה להכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התביעה . אם למשל כתבנו שמגיע פחות, ויש פס"ד שאישר זאת, א"א אח"כ לבקש יותר. לכן , אם יש עילה אחת עם סעד אחד, צריך להגיש את מלוא הסעד. יש ויתור רק בענין של סמכות ענינית, שאז אולי יורידו קצת את המחיר בגלל שיקול של מהירות. אנו הרי רוצים שתהיה ודאות במעשה בי"ד. כל זה כתוב בסעיף 44. 
2. עילה אחת שמצמיחה מספר סעדים. יש אותה מערכת עובדות , כמו הפרת חוזה , עם כמה סעדים. פה התובע שוקל האם לתבוע את כל הסעדים , או חלקם. אם הואתובע רק את חלקם, ראוי שהוא ידע שהוא לא יהיה רשאי אח"כ לתבוע חלק איחר. אם למשל ביקש רק אכיפה , בד"כ ביהמ"ש לא יאשר פתאום סעד אחר כמו פיצוים. ברגע שמישהו רוצה לנהל תביעה בחלקים  , למשל קודם של אכיפה ואז פיצוים , צריך שהתובע יגיש בקשה לפיצול סעדים. זה כי למשל הוא לא רוצה להכביד על הלקוח וביהמ"ש. בנוסף, כך אם יכשל סעד אחד , אפשר לנסות לתבוע על האחר. צריך אבל להגיש בקשה לאישור סעדים כדי לקבל אישור מראש מביהמ"ש,  שאפשר לנהל תביעה במפוצל.לא חובה שיהיה סעד שני בפועל, אפשר גם סעד שני פוטנציאלי. התקנה בנושא היא סעיף 45 . היא אומרת שמי שזכאי לכמה סעדים בגלל עילה אחת, יכול לתבוע על כולם או חלקם, אך אם לא תבע על כולם , לא יוכל אח"כ לבקש סעד שלא תבע , אא"כ ביהמ"ש הרשה לו. יעוד תקנה זו היא לרכז את כל ההליכים כדי למנוע כפל דיונים. הסיפא של התקנה באה למנוע, במקרים ראוים, ע"י מתן רשות לפיצול סעדים, טענה של מעשה בי"ד.  דוגמה זה אם יש הסכם שהופר, והפרת ההסכם הצמיחה גם סעדים וגם פיצוים. אם מעדיפים לדון קודם בשאלת אכיפה, כי אם ביהמ"ש יענה לסעד זה כנראה יתיתר הדיון בקשר לנזק, רצוי לפצל סעדים ולבקש על אכיפה, ואם זה נידחה הוא יבקש פיצוים. עוד דוגמה זה כשיש סעדים סותרים , כמו אכיפה והשבה , א"א להציג את שניהם באותה כתב תביעה אם מערכת העובדות ידועה. יש מצבים שיש פיצול מראש , למשל כשמבקשים צו הצהרתי, כי אז בד"כ תבוא תביעה ממשית, שטבועה בתוך תביעה הצהרתית. 

עד מתי אפשר להגיש בקשה לפיצול סעדים?  פס"ד מרקוביץ נגד סתם אומר שלא צריך להגיש במהלך הגשת כתבי הטוענות. אפשר לדחות זאת עד לרגע האחרון בדיון לפני מתן פס"ד. כל עוד לא הסתים ההליך הראשון, ואין פס"ד , אפשר לקבל היתר לפיצול סעדים. צריך גם סיבות טובות  או אינטרס לגיטימי לפיצול. לדוגמה , מגבלות מכח הסכם. ההסכם אומר שחלק מהסעדים הם בני תביעה רק משלב מסוים. גם אם פתאום התגלו עובדות חדשות זה סיבה טובה . אם כבר ניתן פס"ד, ויש עובדות חדשות , לפני הדיון בערעור , אחרי שהגישו בקשה לו , זה תלוי . אם הוא נהג בחוסר ת"ל או שהם היו קימות קודם והוא סתם לא חיפש מספיק, לא יאשרו. אם הוא ת"ל , והוא כן חיפש באופן סביר ועדים לא מצא, אפשר לצרפן לערעור. אם עובר למשל 25 שנה , יש התישנות,  אבל למרות זאת, אפשר לפתוח מעילות מסוימות, כמו אם גילו שפס"ד הושג במרמה. 

(לפני שנה וחצי , הוכנס מושג של משפט חוזר אזרחי(למרות שיש כזה רק בפלילים)  במשפט ספציפי. אז איפשרו להחזיר דיון לשלום , אפילו שעברו מעל 30 שנה.) 

3. מספר עילות שכל אחת מהם מצמיחה סעד נפרד. כשיש עילות נפרדות , לא צריך לבקש או לקבל אישור מביהמ"ש בכלל. לא צריך אישור לתביעה נפרדת על כל עילה. לדוגמה , הפרה מתמשכת של חוזה. יש הרבה הפרות. האם אפשר לתבוע נזק עתידי? לא , כי בכל רגע נתון הצד השני יכול להפסיק להפר. אבל, על כל הפרה יש עילה, ועל כל הפרה אפשר לצרף כתב תביעה . בכל הפרה צריך לכלול מה שקרה עד יום הגשת התביעה , ולא אח"כ. זה נמצא בפס"ד סאר חרושת דפנה.  

מעשה בית-דין

פס"ד מנחה הוא פס"ד זלסקי נגד הועדה המקומית. צריך רק לקרוא עמוד 99-102. מעשה בית דין אומר שמשנתן בית משפט מוסמך פס"ד סופי , בהתדינות כלשהי , מקים פס"ד מחסום דיוני בפני עלי דין המונע כל הדיניות נוספת ביניהם בנושא או שאלה שהוכרעו בפס"ד. עיקרון סופיות הדיון מעוגן ב-2 שיקולים עיקרים של טובת הציבור:

1. ענינו בהפעלה יעילה של מערכת המשפט , ובמניעת הכרעות סותרות העלולות לפגוע ביציבות המשפט וביוקרתו.

2. אינטרס כי יעשה צדק עם בעל הדין האחר, כדי שלא יהיה נטרד פעמים או יות רבשל אותה עילה, או בשל אותה פלוגתא. 

יש ערעור על עיקרון זה כי הוא עיקרון שהוא פרי ההלכה הפסוקה אשר תמיד שמרה לעצמה כוח להגביל את תחולתו.  זה למשל בעניני מזונות – שם אפשר לפתו פס"ד מחדש. רוב החריגים מבוססים על טעמי צדק. למשל אם אח"כ התגלו ראיות חדשות חשובות שלא ידעו קודם. העיקרון הוא , שעל פס"ד סופי חל עיקרון של מעשה בית דין , למעט חריגים של טעמי צדק.  יש 2 טענות של בעלי דין:

1.השתק עילה- מקום שתביעה נדונה לגופה והוכרעה ע"י בית שמפט מוסמך, שוב אין להיזקק לתביעה נוספת בין אותם צדדים או חליפיהם, אם התביעה הנוספת מבוססת על אותה עילה. זה קורה כאשר כל הענין הוכרע .  

2. השתק פלוגתא- אם במשפט פלוני היתה מחלוקת בשאלה עובדתית מסוימת שהיתה חיונית לתוצאה  הסופית , ומחלוקת זו הוכרעה שם במפורש או מכללא, כי אז יהיו אותם בעלי דין או חליפיהם מושתקים מלהידין לגביה מחדש במשפט מאוחר יותר  ואין הכרח כי התביעות בשני המשפטים הללו תהינה זהות.  זה קורה כאשר מוכרעת שאלה בודדת , לא כל העניין. 

שני ההשתקים הם כלפי אותם צדדים , ולא כלפי צד ג'. מה שזהה בהשתק פלוגתא זה העילה, ובהשתק פלוגתא מה שזהה זה השאלה המשפטית.

	השתק פלוגתא
	השתק עילה 
	

	אותם צדדים
	אותם צדדים 
	בין מי למי?

	שאלה עובדתית
	העילה
	מה זהה בין שני ההליכים?

	מחלוקת עובדתית
	התביעה
	מה נידון /הוכרע?

	הצדדים מושתקים מדיון באותה נקודה
	 הצדדים מושתקים מהליך נוסף המבוסס על אותה עילה
	התוצאה

	אין הכרח בזהות!
	יש הכרח בזהות העילות בין שני ההליכים(למשל אותו חוזה שהופר)
	השוני


הבעיות נוצרות כשבודקים עד כמה צריך זהות בענין השתק עילה . ביהמ"ש עשה הבחנות רבות עד כמה צריך זהות – לגמרי , או כמעט או מה הכוונה בעלי דין או חליפיהם- האם גם עובד /מעביד, שולח/שלוח.. 

אפשר למנוע טענות אלו ע"י בקשת פיצול מתאים.

סילוק על הסף- במקרה זה אפשר: 

1. מחיקת התובענה – זה לא מעשה בית דין . אפשר להגישה במועד אחר, אבל לפעמים צריך לשלם אגרה. מחיקה היא החלטת ביהמ"ש לסים דיון בתיק , באופן שלא  ימנע את הגשתו מחדש במועד מאוחר יותר.  מחיקה מוגדרת כפס"ד , ולא החלטת בינים או החלטה אחרת. פס"ד שמוגדר כמחיקה לא חל עליו מעשה בית דין.  תקנה 100. האם אפשר שביהמ"ש יצוה על מחיקת התובענה או חלק ממהה מבלי שצד יבקש?יש פס"ד שאומר שכן.

2. דחית התובענה . זו תקנה 101. החלטת ביהמ"ש לסים את הדיון כך שנמנעת הגשתו מחדש. האם יש דחיה חלקית של התובענה? למשל סעד אחד מקבלים וסעד שני השופט דוחה. זה נקרא פ"ד חלקי. יש בלבול בינן פ"ד חלקי לבין החלטה אחרת. על דחיה ניתן לערער. בערכאה ראשונה, יש 45 יום לערער בפני ביהמ"ש הגבוה יותר. אך על דחיה של ערעור, זה כבר ברשות בפני הערכאה הבאה. על פ"ד של רשם תמיד ניתן לערער בזכות לערכאה גבוהה יותר, על החלטה אחרת של רשם מערערים בפני אותה ערכאה, בזכות.

3. הפסקת התובענה – תקנה 154, החלטת בימ"ש לסיים את הדיון באופן שיאפשר את הגשתו מחדש, יחד עם כל מה שכבר הצטבר בהליך עד לשלב ההפסקה. ממשיכים אותו מהנק' בה הפסיקו, ולא צריך להתחיל מחדש, בשונה ממחיקה. מתי מותר לבקש הפסקת תובענה? האם צריך לתת נימוקים – פ"ד רוזין נ' בן-נון.

מדלגים על צירוף בעלי דין וצד ג' – לא למבחן. 

בירור העובדות

אמצעים נוספים שעומדים לרשות בעלי דין ולביהמ"ש לצורך יעול הדיון. תקנות 102 – 150.
לא צריך את קדם המשפט. (140-150). אין שאלות עומק על מומחים.

שאלונים, גילוי מסמכים, פרטים נוספים, חקירות חישובים ובדיקות, מינוי מומחים.

פרטים נוספים: לפעמים צד לדיון או בימ"ש סבור שיש חשיבות רבה לפרטים אחרים שאין בתיק, כתב התביעה לא מפורט מספיק או שמנוסח באופן מעורפל או שהוא כללי מדי. ניתן לדרוש מהצדדים או שצד דורש מצד אחר פירוט יותר גדול או יותר מדויק של מה שרשמו בכתבי הטענות. למשל תקנה 65 – הוספת פרטים ע"פ דרישת בימ"ש. גם צד יכול לדרוש מצד שני את אותו דבר. תקנה 122, יש סנקציה כללית לגבי מי שמפר את דברי בימ"ש למשל לגבי אי הוספת פרטים נוספים. למשל אם מפר הצד הוא התובע תמחק התביעה. אם הנתבע מפר, ימחק כתב ההגנה, ואז ניתן לקבל  פ"ד. יש פ"ד שאומר שבימ"ש לא ימהר להשתמש בזה. 

הודיה: דיונית, עוזר לביהמ"ש לסגור פרטים שהיו במחלוקת. של נתבע וגם של תובע שנתבע בתביעה שכנגד.

לרשות מי שמבצע את ההודיה, נשמרים התגמולים הבאים: יכול להסתייג מחלק הענינים, מודה בחלק מהאישום בלבד. בנוסף, ההודיה תהיה רק לטובת בעל הדין שדרש אותה ולא כלפי כולי עלמא. ההודיה לא תחיב את המודה, כלפי מישהו אחר לא ניתן להשתמש בזה במקום אחר. לעתים עושים הודיה פיקטיבית כדי שמישהו אחר לא יוכל להשתמש בזה במקום אחר. יש לבדוק שלא מדובר בהודיה דיונית לפני שמנופפים בפרוטוקול. מה שהוא הודיה דיונית אינו ממצא. ההודיה היא רק בין אותם צדדים. ורק באותו משפט.

המודה יכול לחזור בו מההודיה, תקנה 104, אפשר לחזור בכל עת, זה רק עולה קצת כסף. ניתן להודות ,להרדים את הצד השני, ואז לחזור בך.
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עד עכשיו דיברנו על בירור עובדות. יש כמה אופציות לכך, חלקם נעשות לפני המשפט וחלקם במהלכם. זה לדוגמה מילוי שאלונים, מינוי מומחים וכו. זה  הליכי בינים שעוזרים לעשות סדר בתיק כדי שהשופט יכול להכריע בו. ההליך מיועד להביא אתהנירוץת לשופט כדי שאפשר יהיה לדון בבעיה ולא להתעסק בפרוצדורה . זה מתחם הליכים פרוצדורלים למסגרות ברורות. על הפרה של כל צו שביהמ"ש נותן בקשר להליכים אלו יש די אותו עונש.

לדוגמה,אם יש צו ליצתור שאלון והצד השני מסרב לענות , העונשים נמצאים בתקנה 122.  למשל כתוב שאם זה התובע, אז ימחקו כתב תביעה וזה לא מעשה בי"ד, ואם זה נתבע אז מוחקים כתב הגנה . מחיקת כתב הגנה זה כאילו הוא לא הגיש כתב הגנה ואז אפשר לתת נגדו פס"ד, אלא שרשאי ביהמ"ש או רשם להאריך מועד לקיום צו. יש עוד מקומות עם ענישה דומה כמו בתקנה זו.

 יש למשל מצב של הודיה דיונית, שאותו אפשר לעשות  דרך כתב הטענות או בהצהרה לפרוטקול, ואז ביהמ"ש פחות צריך להוכיח כל דבר וזה מצמצם זמן. בעל דין מתוגמל כשהוא מקל על ביהמ"ש בפעולות אלה.

תקנה 103- אם ניתן לצד צו להודות, והוא לא הודה, ואח"כ התברר שעובדה זו הוכחה כנכונה , הצד שלא הודה יצטרך לשלם את ההוצאות שנדרשו כדי להוכיח טענה זו. ל כן אנו רואים שהודיה זה כלי חושב. 

התגמולים למודה: 1. זה יוצר סוג של השתק פלוגתא לגבי אותו דיון, אך לא לצדדים אחרים. לכן,  אם יש הודיה, א"א שאח"כ מישהו אחר שלא צד במשפט הזה , ישתמש בהודאתו נגדו. זה תקף רק לגבי הצד באותו משפט של ההודאה. אפשר שמי שהודה הודאה דיונית- לא מהותית – לחזור בו בתנאים שיהיו צודקים לביהמ"ש או לרשם. 

צריך להבחין בין סוגי ההודיות שדיברנו עליהם,  להודיה שלא נעשית באמצעות צו או הודיה בכתב הטענות, אלא למשל הודיה בתצהיר או תוך כדי עדות. מהודאות כאלה א"א לחזור. אלו הודיות מהותיות. 

שאלונים- זה עוד כלי דיוני , שבו עונה בעל דין לשאלות שמוגשות לו ע"י בעל דינו. התשובות ניתנות בתצהיר. 

חקירה נגדית באה להפריך תצהיר. אם לא הצליחו להפריך מה שאמרו בתצהיר זה הפך לאמת משפטית. 

זה כלי דיוני , אבל זה גם הצהרה על עובדות. מי שיוזם את השאלון זה הצדדים, ולא ביהמ"ש. תקנה 105 אומרת זאת. מטרת השאלון זה 1.קבלת מידע שיעזור להוכחת טענות, או לשם סתירת טענות הצד שכנגד. 2.  ניסיון השגת הודיות מהותיות של הצד שכנגד. 3. חיסכון בהוצאות , בזמן, ובטירחה של הבאת עדים. 4. המטרה הכי חשובה ,זה לחדד באמצעותו את השאלתות השנוית במחלוקת , ולקבל הודיות מתוך הנחה שבעל הדין המשיב באמצעות תצהיר יאמר אמת ויקפיד על גרסתו. לכן, לאופן שמנסחים שאלות בשאלון יש משמעות גדולה.  אם השאלות לא רלונטיות ביהמ"ש יכול לפסול. גם צריך לא לחזור על דבר שכבר ניתן לגביו תשובה , אלא רק על דברים שנוים במחלוקת, ומכונות ספציפית לבעל הדין שעונה . הוא לא יכול לענות בשם מישהו אחר. זה נאמר בפ"סד מפעלי פלדה ישראלים נגד לזיני. 

מהם התוצאות של מילוי שאלון: אם הכל התמלא לשביעות רצון השואל, הוא יכול להתשמש בתשובות במהלך החקירה.  אם זה לא התמלא לרצונו , הוא יכול לבקש מביהמ"ש לחיב את הנשאל להשיב , בין בתצהיר ובין בחקירה בע"פ. במשפט מותר להגיש כחומר ראיות שאלה מסוימת , ותשובה לה. אם בעל דין לא השיב לשאלון , או השיב בצורה מרושלת, תחול תקנה 122. זה כי ברגע שיש צו של ביהמש, שאומר לו לענות לשאלו, הוא חייב לעשות כך.

גילוי מסמכים – לבעל דין יש זכות לדעת איזה מסמכים בעל דין שני יציג  , ומה יש לו , אפילו אם הוא לא ישתמש בהם. יש לו זכות לדעת באיזו מסמכים ישתמשו , ובלבד שיש להם זיקה למשפט. על שאלת קיום המסמך אין חיסיון . על תוכן המסמך כבר ניתן לטעון טענת חיסיון. בגילוי מסמכים אבל ,הצד שמבקשים ממנו לא צריך להראות מסמכים , אלא רק לתת רשימה של שמות מסמכים שיש לו , עם פירוט סביר, למשל קבלות משנה זו וזו. צריך אבל מצד שני לא לתת פירוט חסר- לא להגיד למשל רק חוזה , אלא איזה חוזה , ועם מי . כל צד יכול לבקש גילוי מסמכים.  אם ניתן כזה צו, וצד לא מגלה מסמך כלשהו, בטעות, יתכן ובנסיבות מסוימות יאפשרו לו להציג את המסמךאם הוא חשוב מספיק , כי לא יתכן שכללי פרוצדוראה יחסמו זכות מהותית של צד , אך יטילו עליו קנס. 

אם בכוונה מישהו לא  מסר, ואח"כ הוא רוצה להציגו כראיה במשפט,   ויש חוסר ת"ל, פגיעה בביהמ"ש, ועצימת עינים , אם כל הקריטוריונים האלה מתקימים , נאמר בפס"ד חדש שיוכלו לא לתת לו להציג מסמכים אלו . 

זכות העיון במסמכים– כל הזכויות הקודמות היו דיוניות, אבל זו נגזרת מזכות הגישה לערכאות שכוללת זכות להליך ראוי. זה נאמר בפס"ד כרטיסי אשראי לישראל נגד שגב.  שם אמרו שלכן רשאי בעל דין לעין בכל מסמך שנמצא בתצהיר או בכתב טענותיו של בעל דין שכנגד בכל עת , וליצור לו העתק כרצונו. מנגד יש אפשרות לבעל דין שכנגד לטעון לחיסיון מסמך. טענת חיסיון לא נכונה , היא כדי לעכב צד שכנגד. מי שהפר צו לעיון במסמכים , העונש נמצא בתקנה 122.
פלוגתאות ומוסכמות- כדי שמשפט יתנהל כראוי , יש לפעמים חלוקה בין שופט קדם לשופט ההליך. שופט הקדם צריך לעבור את כל הצוים , ולאפשר הגעה למצב שבו הוא יכול לסכם לשופט שיבוא אח"כ את כל התיק. ברשימה שמגיש השופט שסים את כל עבודתו לפני הדיון ממש , הוא כותב לעצמו מה נותר במחלוקת – פלוגתאות, ומה המוסכמות – דברים שהצדדים הסכימו ביניהם. יש הסכמים דיונים שאותם הצדדים עושים בעצמם, ולצמצם המחלוקת ביניהם. 

על מה אסור לעשות הסכם דיוני? אסור שצד מעניק לצד שני זכות ערעור , אם זה לא ניתן לו לפי החוק. א"א שהם יתנו ביניהם על חוק שלא ניתן להתניה.

הדיון המשפטי
ע"פ גישה אדורסרית, חובה על הצדדים לנהל דיון לפי המסגרת שנקבעה בכתבי הטענות, בנוסח הסופי. תפקיד ביהמ"ש בגישה אדורסרית זה רק לנווט דיון . אחריות ביהמ"ש היא על סבירות התנהלות הדיון . הוא למשל קובע אילו שאלות ישאלו ואילו לא , איזו ראיה קבילה ואיזו לא. הוא עשוי להפסיק חקרית עד כרצונו או להגבילה בזמן. הוא רשאי להתיר חקירה ארוכה , וגם לעצור חקירה מבישה או לא הוגנת. הוא יכול להתיר בכל שלב הבאת ראיות בפניו- תקנה 524. הבעיה זה שהשופטים מתערבים מדי בדיונים מעבר למה שהתקנה מאפשרת, ומשתמשים הרבה בתירוץ של חריגה מטעמים מיוחדים שירשמו  . יש מעבר מסוים מגישה אדורסרית לאינקויזטורית. 

בדיון המשפטי כולם מתיצבים עם עו"ד ומתחילים בטיעון המשפטי. בפס"ד אנגל נגד פנחסוב הוכרע שסדר הטיעון אינו נתון לשיקול דעת ביהמ"ש. זה נתון רק לצדדים. יש 2 אופציות :

1. הנתבע לא מודה , ואז סדר הטיעון הוא שהתבוע פותח בהרצאת פרשת התביעה – על מה התביעה , מה העובדות , שאלות משפטיות , סעדים וכו. אח"כ הוא מביא את ראיותיו , לרבות ראיות שבכתב ואת העדים וחוקר אותם . אח"כ עו"ד של הנתבע מציג את דעתו בענין, אומר מה הנתבע חושב ומביא את ראיותיו ועדיו. יש אפשרות שתוך כדי זה , התובע , ברשות ביהמ"ש , יגיד כבר בשלב זה שהוא רוצה להפריך את טענות הנתבע. הוא זכאי , ברשות ביהמ"ש, להתערב בשלב זה , אחרי שניתנו ראיות הנתבע,  ולהביא ראיות מפריכות.  פרשת התביעה יכולה להימשך תקופה  ארוכה.  השלבים, פרשת התביעה ראיות ,עדים וחקירותיהם , פרשת ההגנה ראיות ,עדיו וחקירותיהם , ובסוף סיכומים. קודם התובע מגיש את סיכומיו , אח"כ סיכומי הנתבע , ואז יש אפשרות לתובע להגיב על דברי הנתבע. 

2. הנתבע מודה -  בכל טענות התובע או רובם, ורק אומר שלא מגיע לו העונש . פה סדר הטיעון הפוך- הנתבע הופך לתובע. הוא למשל מרצה קודם את פרשת הגנתו, מעלה את עדיו ראשון וחוקר חקירה נגדית ראשון , התובע את הראשית , והנתבע את החוזרת, והנתבע גם מסכם ראשון . למודה יש ממש תגמול. הנתבע גם מעלה את עדיו קודם. את עדי התביעה  בכ"א התובע המקורי חוקר חקירה ראשית וחוזרת. מה משתנה זה רק הסדר- ההגנה קודמת לתביעה. הסדר הפנימי – מי חוקר מי – נשמר.

להשלים סוף שיעור.
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*בנוגע לבחינה- מה שלא למדנו וגם לא נמצא בקובץ שהועבר לא מחיב לבחינה. בפרק הערעור סימן א לא צריך – לא צריך 397-402 . סימן ב- רשות לערער כן צריך- 403-411. צריך להכיר מהות מרכזית , לא בע"פ. סימן ג גם כן צריך 412-426. סימן ד , ה גם לא . תיק מוצגים – תקנה 437,444 כן  .  פרק הדיון בערעור – רק , ,445,446,448,453,454,455,457,458 459-464 חוץ מ-463. פס"ד – בעיקר גלצר , צירינסקי- לדעת מדוע לא אישרו לצירינסקי להיות צד לערעור .  

*תובענה יצוגית היא לא לבחינה.
*חשוב פס"ד מרקוביץ, בן נון, אגיאפוליס, שילה נגד רסבקי, לב נגד בי"ד רבני . *לדעת הבדל בין השתק עילה להשתק פלוגתא. 
מפרק א: לדעת סעיפי חוק, לא ספרים ומאמרים שם. פסיקה שם – לב , שוורץ- רק כדי לדעת שזכות הערעור לא חוקתית עדיין. פז- לדעת ,שנתן שופט פס"ד ע"ס עילה שלא נמצאת בכתבי הטענות,  ואיך זה  התגלגל.
לגבי סמכות מקומית וענינית צריך לדעת את סעיפי החוק  , במיוחד אלה שכתוב בסיליבוס שהם עיקרים . מפס"ד בענינית אין פס"ד חשובים. בסמכות בינלאומית לדעת הבדל בין מורשה , עו"ד , שלוח. לדעת הגדרות ולא כל מה שהיה בפס"ד. מה שחשוב זה גם שיקול דעת של ביהמ"ש. בסמכות נגררת חשב בעיקר פס"ד חנה נגד מ"י שהטיל הוצאות עונשיות על עו"ד. על העברת תובענה אין פס"ד ספציפי , רק סעיפים. על פסלות שופט צריך את כל הסעיפים , אבל בלי שמגר, ובפסיקה צריך להכיר מבחנים והבדלים ביניהם ולא מה נאמר בכל פס"ד. מ"י נגד פרידמן רק צריך לדעת ששם לראשונה נפתחה הדרך לתבוע שופט בנזיקין. אגיאפוליס צריך לדעת מה נובע ממנו לעתיד ומה עו"ד צריכים לעשות בגללו . לדעת שפס"ד שמעון הוא הבסיס לאגיאפוליס.  בכתבי טענות לא צריך תקנו ביהמ"ש אגרות, אבל כן תקנות על כתבי טענות. להכיר פס"ד פז ופס"ד אינצי . אריעד מבנים צריך רק עיקרון. זה בסיכומים.  ספקטור נגד מגדל מתאים לסמכות ענינית וגם פה – לקרוא. פס"ד ראש הלשכה לא צריך. אין צירוף עילות.לגבי פיצול עילות רק פס"ד מרקוביץ ותקנות. בעקירון סופיות הדיון לדעת גם פסד” זלצקי , 99-102. הליכי צד ג וקדם משפט לא. בירור עובדות כן . מומחים ועדים לא לבחינה. הדיון כן , בלי פס"ד, פסיקתא – בלי 2 חוקים אחרונים. , בלי פס"ד. כל העמוד אח"כ לא- בלי סדר דין מקוצר , מהיר ,תובענות ממוקנות בקשות בכתב , כתב בינים , ראיות. סעד הצהרתי – תקנות , ולהתיחס למה שנשלח.  סעדים זמנים – צריך עיקול ועיכוב יציאה מהארץ, והתקנות בחומר שנשלח וגם לדעת פס"ד שפר נגד תרבות לעם ולב נגד בי"ד רבני . בלי המצאת כתבי דין והוצאות לחול, בלי הוצאות משפט , בלי מועדים והארכתם. בלי סעד זמני בערעור .בסופיות דיון לדעת פס"ד זלסקי ונחמני.
שיקול דעת ביהמ"ש כשהוא נדרש לתת סעד זמני:
 לפי רישא של תקנה 362, ביהמ"ש צריך להשתכנע בקיום עילת תביעה . האם זה ברמה של דיון משפטי עמוק או לכאורה ? זה צריך להיות לכאורה . כאשר ניתן סעד זמני , זכות הצד השני יכולה להיפגע. זה מתאזן עם מתן ערובה שהצד שמבקש את הסעד נותן. זה למקרה שהוא יתבקש שלא כדין או לא בת"ל .אין מצב שמישהו יגזול זכות מאחר בלי להיענש. ביהמ"ש בודק קודם עילת תבעיה – האם יש לתובענה סיכוי ויש פה לכאורה זכות. הוא לא צריך להחליט מי צודק. כשדנים בסעד זמני ביהמ"ש אף פעם לא קובע ממצא סופי , אחרת זה לא זמני. 
אחרי שביהמ"ש בוחן עילות תביעה , הוא שוקל לפי הסעד ונסיבות המקרה , את רמת התנאים והערבויות שלפיהם יתן את הסעד . זה יכול להינתן למשל לזמן או מקום מסוים,  פה מעורבים גם שיקולי צדק ויושר, מעבר למה שבחוקץ אפילו התקימו כל התנאים למתן סעד , אפילו ספציפי , עדיין יש שיקול דעת לביהמ"ש אם לתת סעד  , וגם אם כן באיזה תנאי . המאזנים מתחלקים ל-2:
1. מאזן הנוחות. זה בתקנה 362.ב.1. מבקש צריך להצביע שמאזן נוחות נוטה לטובתו. יש פסיקה רחבה בתחום וביחוד פס"ד 5903/93 פ.א. ארבן נגד אגר שותפות לבנין. עמוד 365 בעיקר.
2. מאזן היושר.  האם מתן סעד שמני צודק וראוי בנסיבות הענין, ואין הוא פוגע במידה העולה על הנדרש. פס"ד מנחים זה שפר, ו -5072/00  יוגב נגד מסגרית האחים אבו. 
סוגית הערבויות- אם הערבות מציקה ברמה עולה על נדרש לצד מסוים, הוא יחסור בו מבקשה לקבל סעד. אם ביהמ"ש חושב שיש אי ודאות גדולה , ונזקים פוטנציאלי גדולים , הוא ידרוש ערבות גדולה ואז אולי הצד המבטל ירצה לבטל את הסעד. ערבות זה התחיבות של אדם לקים חיוב אדם אחר כלפי אדם שלישי , לרבות ערבות בנקאית. דוגמה זה למשל כתב ערבות של צד ג שמקבל על עצמו את התחיבויות המבקש כלפי המשיב . התקנות דורשות, כשניתן סעד זמני אפשר לבקש  3 אופציות – התחיבות, ערבון , ערבונות. ערבון זה ערובה חפצית לקיום חוב ויכול להיות גם ערבות בנקאית- תקנה 1. מדובר פה בסדרה של בטוחות . ערבות אומרת שברגע שצד ג מתחיב כלפי צד ב עקב צד א, זאת ערבות. התחיבות זו דרישה של ביהמ"ש שאומרת שצד מתחיב לשפות כל נזק שעלול  להיגרם לצד שני בזה שמבקשים סעד זמני. התחיבות אינה מוגבלת בסכום. 
כשהתובע זוכה , מתבטלת הערובה . צריך להסביר ללקוח מה יכול להיגרם לו אם הסעד הזמני לא יסתדר טוב, במיוחד כשנגרם נזק לצד השני בגלל הסעד. זה מהלך עם הרבה סיכון. ברגע שנתבע ניזוק כתוצאה מסעד זמני , הוא יכול לפנות לביהמ"ש שנתן סעד זמני, מוכיח את נזקיו , ואז ביהמ"ש יכול לתת לו לממש את הערובה שניתנה לו כשהצד השני ביקש סעד זמני. יש אופציה של חילוט עירבון- לא מחזירים לו אותו . זה נעשה ע"פ תקנה 371. היא אומרת שכשסעד זמני פוקע ביהמ"ש יכול להורות על חילוט עריבון אם יש 3 תנאים מצטברים: 1. סעד זמני פקע.2. למשיב נגרם נזק מהצו .3. הבקשה לסעד זמני לא היתה סבירה בנסיבות הענין. 
בלי שיקול דעת מבקשים התחיבות , עם שיקול דעת מבקשים ערובה , ואפשר כתוספת לבקש עירבון. אין מצב של סעד זמני בלי התחיבות , אך אפשר בלי עירבון או ערובה . זה נמצא בתקנות. השבת ערובה ועירבון גם שם.
מסגרת דיונית של הגשת סעד זמני:  האם יכול להיות שיהיה סעד זמני שלא בצמוד לתביעה העיקרית? זה כלי עזר לקידום הליך משפטי . לכן לא ינתן סעד זמני שאין בו כדי לסיע במימוש סעד עיקרי. זה ינתן בצמוד לתובענה שאותה בא לשרת. 
באיזה נסיבות אפשר להפוך דיון בסעד זמני לדיון בסעד עיקרי? בעבר היה קשה לעשות זאת. בתקנה 369 כתוב שנשיא ביהמ"ש או מי שהוא מינה רשאי להפוך דיון בבקשת סעד זמני לדיון בסעד העיקרי , אבל צריך הסכמה דיונית בין הצדדים – האחרון נאמר בפסיקה. 
הליך הערעור
*יש כמה נקודות שנדבר עליהם היום שלא נמצאים בחוברת. 
יש ויכוח גדול לגבי סוג זכות הערעור – נראה שהיא לא זכות חוקתית , ברור שזה זכות דיונית, והמחלוקת היא האם זה מהותית . האם זה מהותי במובן שיש זכויות מהותיות שנקבעות ע"פ החוק, או מהותי ברמה של חשוב. אם יוכרע שזו זכות מהותית אז א"א שצדדים יתנו אותה בהסכם. זה לא הוכרע עד היום. המרצה חושב שעדיף לא להכריע בסוגיה כי כל הכרעה תפגע בצדדים מבחינת מה שהם יכולים להחליט עליו ואיזה סעד יקבלו. 
פס"ד , מבחינת הגדרתו המשפטית, פירושו החלטה שסוגרת תיק דיון , ואין מה לעשות בו עוד. החלטה אחרת מותירה את התיק פתוח , ויש עוד מה לעשות בו .עדיין קשה להבחין ביניהם מבחינת ההגדרה. יש 2 בעיות:
1?מהו פס"ד חלקי? הכוונה לפס"ד שניתן על חלק מהעילות/נתבעים. יש בעיה להבחין בינו להחלטה אחרת . לגבי אם למשל החלטתי על חלק מהנתבעים ואת השאר שחררתי, לגבי אלו שלא הכרעתי לגביהם זה החלטה אחרת, וולא החלטה אחרת. לגבי אלו ששחררתי – זה פס"ד סופי להם. לכולם ביחד זה פס"ד חלקי.  הנפקות זה שעל פס"ד יש ערעור בזכות, ועל החלטה אחרת יש ערעור ברשות .
מה קורה עם החלטות אחרי מתן פס"ד , כאשר לכאורה זה סגור,  ופתאום רוצים למשל סעדים זמנים או נותנים החלטה להבהיר את פס"ד.  יש כלל גורף שאומר שכל ההחלטות אחרי פס"ד הן כולן החלטות אחרות ,למעט: 1.בקשת הבהרה לפי ס. 12 לחוק הוצל"פ. 2. תיקון פס"ד לפי ס. 81 לחוק ביהמ"ש . 3. השלמת פס"ד ע"פ פס"ד אבנר נגד אליהו. זה לא מענין כי יש בו תקלה . 4. שומה למכס שלא ניתן לתפסו, ע"פ חוק הוצל"פ. כמעט לא משתמשים בו.  כל 4 החריגים האלה הם פס"ד, למרות שהם החלטות אחרי פס"ד , כי בכולם כותבים פס"ד מחדש. גם אם מחליטים לכתוב אותו מחדש, אן להשאירו , זה ממילא פס"ד, בכל מקרה. . 
המרצה אומר שגם החלטה לבטל, וגם החלטה לפתוח מחדש כשיש פס"ד  זה החלטה אחרת, וזה חלק מהבעיה. עליהם הערעור הוא ברשות, כי זה ערעור על החלטה אחרת.  
הבהרת ותיקון פס"ד הם דברים שמשתמשים בו הרבה . לגבי תיקון- סעיף 81ב לחוק ביהמ"ש אומר שבהסכמת בעלי דין ביהמ"ש יכול להחליט בכל עת – גם אחרי הרבה מאוד זמן, על תיקון בפס"ד או החלטה אחרת שנתן. 
לגבי הבהרה לפי ס. 12 להוצל"פ – אם שופט נתן פס"ד לא ברור , אפשר שהוצל"פ, שצריכה לאכוף את פס"ד, יכולה לבקש מביהמ"ש להבהיר את פס"ד. 
ערעור ברשות וערעור בזכות
על כל החלטת רשם יש ערעור בזכות. על החלטה של ביהמ"ש ערעור בזכות הוא רק לערכאה ראשונה. אם ניתן פס"ד בערעור , בקשת ערעור נוספת היא ברשות.
מה קורה עם החלטה אחרת שניתנה בערכאה ראשונה , שאפשר היה לבקש עליה רשות ערעור , ולא ביקשו? זה אומר שצד החליט שניתנה כנגדו החלט אחרת , לא עירער , אך רוצה מתישהו לערער . זה מתחלק לרשות לערער , שזה כל עוד הוא מערער בתקופה המותרת, לבין כשהזמן המותר עבר ואז זה ערעור בזכות. על החלטה אחרת שי ערעור ברשות. אם לא היתה בקשת רשות ערעור , ואח"כ ערעור בזכות , כשיש פס"ד סופי, בערכאה גבוהה יותר, כעת ניתן לערער בזכות על ההחלטה האחרת בערכאה הקודמת(מה שקודם היה ברשות).  .

עד שהושמץ ע"י ביהמ"ש- צירינסקי – אין לו יכולת ערעור , לא בזכות ולא ברשות. 
* בסד"א אין כללים ברורים . הרבה הוא לשיקול דעת ביהמ,ש. ישנם כללים מעטים שחורגים מזה , כמו שכמעט לא נותנים לערער ברשות. כיום , בגלל האדורסריות, יש יותר משקל לדברים כמו הליך ראוי ויש כאלה שקוראים לו חוקתי . הכוונה להכל – כל דבר אפשר לקרוא לו הליך ראוי . כנ"ל לגבי ת"ל או מידתיות. ההילה של עקרונות על פרקטיקה בעיתי כי העקרונות נשגבים וא ברור איך אפשר להשתמש בהם בפרקטיקה. צריך לישם עקרונות אלו על תקנות . 
