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 פרק מבוא – הפרוצדורה האזרחית ומקומה במשפט הישראלי; פרוצדורה מול משפט מהותי; זכות הגישה לערכאות; זכות מהותית, דיונית וחוקתית; הרפורמה בבתי  המשפט;  מטרת התקנות;  עריצותו של  סדר הדין   

פרק זה הוא לידע כללי ומטרתו להכיר לכם עקרונות כלליים במשפט הדיוני. לפיכך, הותרתי ממנו ראשי פרקים ועניינים נבחרים. האמור בפרק זה אינו נדרש לבחינה.

מבוא

הצגת מקרים והחלטות שידגישו את חשיבותה של הפרוצדורה בתחום המשפט. 

בלימודי הדיון האזרחי יש חלק אקדמי שיש לו נפקות פרקטית ויש חלק פרקטי שניתן להשלימו מדי פעם בדיון אקדמי. זהו מקצוע פרקטי המהווה א"ב של עבודת עורך הדין. השיעור הנוכחי יהיה שזור גם בנימים אקדמיים. רוב שאר השיעורים יהיה כרוך בהכרת כללי סדר הדין, מקורותיהם ושימושיהם בהליכים המשפטיים.

היקף החומר הוא עצום. יהיו פרקים שאבקשכם לעבור עליהם לבד וכן לא פעם תקראו פסקי דין שמתאימים לפרקים רבים של התחום ולא רק לפרק פלוני. כעקרון, יש חשיבות עצומה לידיעת החוק – במקרה שלנו בעיקר חוק בתי המשפט ותקנות סדר הדין – ולפסקי הדין יש מקום בפרשנות מונחים או תהליכים, בהבנת מקומו של התהליך בתוך סדר הדין, בהבנת היחס שבין חקיקת היסוד החדשה ועקרונות משפטיים כמו תום לב לבין סדרי הדין ולהבנת המיקום של הליכים ספציפיים בתוך המסכת כולה: כלומר יש להם חשיבות אסטרטגית גלובלית כמו גם חשיבות טקטית-לוקאלית. לפיכך, יש חשיבות להכרת פסקי הדין אולם עקב כמותם העצומה אבקשכם להכיר את המרכזיים שבהם. 

פרוצדורה מול משפט מהותי

פרוצדורה עניינה כללים של הדיון וכן כללים הנוגעים למערכת השיפוט וארגונה. הגישה המסורתית רואה בכללי הפרוצדורה משפט נספח לזכויות מתחום המשפט המהותי, שתפקידם לשרת את המשפט המהותי. על פי שלמה לוין, רוב החוקרים סבור כי יש תלות מוחלטת בין הזכויות המטריאליות (אלה הקובעות את הנורמות, אלה האובייקטיביות) לבין הזכויות הפרוצדורליות (הקובעות את הסנקציות). על פי התפיסה הקלאסית הזכויות הפרוצדורליות נגזרות מהמהותיות ובאין זכות מהותית אין זכות פרוצדורליות. סלמונד סבר כי הדין המטריאלי מתייחס למטרות שאליהן שואף ההליך להגיע ואילו הדין הפרוצדורלי מתייחס לאמצעים שנקבעו כדי להגיע לאותה מטרה (לוין תורת הפרוצדורה האזרחית עמ' 12). מ' בן פורת כתבה במאמרה כי הזכות המהותית היא בעלת קיום עצמאי בעוד הזכות הפרוצדורלית היא כלי עזר למימוש הזכות המהותית (בן פורת "מבחנים לסיווג הוראה בדין כמותית או דיונית" הפרקליט לח (תשמ"ח) 5).

אולם, גישה קלאסית זו אינה חופשית מבעיות, כותב לוין, שכן אם נתבונן ביעדים שלשמם אנו מתבקשים להגדיר את פרשנותה של הוראת דין, יתכן שלעניין אחד תחשב הנורמה כמטריאלית ולעניין אחר כפרוצדורלית (למשל, בענייני התיישנות, סמכות, ערעור, בקשה לביטול פס"ד שניתנה במעמד צד אחד, לענין החלת המשפט הבינלאומי הפרטי על ידי בתי משפט בישראל ועוד). ר' לוין 14). לפיכך נפסק כי יש לבחון בכל מקרה מה הסוגיה העומדת לדיון ולאיזה מטרה נעשה השימוש באבחנה (בג"צ 162/80 פלוני נ' בית הדין הצבאי המיוחד, פ"ד לה(1) 292, 296-303). 
הדוגמה שהוצגה בכיתה: בבג"צ 3914/92 לב נ' בית הדין הרבני האיזורי 
מושג הזכות וזכויות מהותיות, דיוניות וחוקתיות

לראשונה הוצג מיון זכויות בטבלת הופלד המפורסמת (ע"פ 95,99/51 פודמסקי נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד ו 341, 354-359). בפרשת פודמסקי, מין השופט אגרנט את הזכויות ל-3: 

1. זכויות שבצדן קיימות חובות (legal rights entailing legal obligations) 

2. זכויות החופש או ההיתרים (legal liberties or privileges)

3. כוחות או סמכויות (legal powers)

לאחר מכן יש ארבעים ויותר שנות מיון זכויות. פעם משמעותית נוספת בה נערך דיון בהבהרת מושג הזכות היה בדנ"א 2401/95 נחמני נ' נחמני, פ"ד נ(4) 661, 682-683 (פסק הדין של השופטת שטרסברג-כהן) וכן 749 ואילך (פסק הדין של השופט מצא). באופן פשטני ניתן לסכם בשתי שורות כי זכויות הן יחסיות וגם קשות הגדרה. אולם לענייננו, מרים בן-פורת במאמרה "מבחנים לסיווג הוראה בדין כמהותית או דיונית" הבחינה בין זכות מהותית לזכות דיונית. 

1. זכות מהותית נחשבת לכזו משיש לה קיום עצמאי ללא קשר להליך השיפוטי דווקא. לעומת זאת, הזכות הדיונית אינה אלא כלי עזר למימושן של הזכויות המהותיות. 

2. זכות מהותית קובעת מה מגיע לתובע ואילו הזכות הדיונית קובעת כיצד יממש מה שמגיע לו. 
3. חקיקה מהותית פועלת מכאן ואילך ואינה פוגעת בזכויות מהותיות שהיו לבעל דין בעת התחלת הדיון. חקיקה פרוצדורלית פועלת למפרע ומחייבת את בעל הדין גם לגבי עניינים שכבר הוחל בהם לפני צאת החוק החדש (ע"א 238/53 בוסליק נ' היועץ המשפטי, פ"ד ח 4).
4. תחולתה של הוראה דיונית היא מיידית כי חוק המשנה את סדרי הדין תופס מייד וחל על כל דיון המתנהל בבית משפט אחרי כניסת החוק לתוקפו. לעומת זאת, תחולתה של הוראה מהותית אינה בהכרח מיידית. 

יישום הכלל ואופן חלותו נקבעו בכמה עניינים נדגים שניים מהם – 

1. יישום אחד, נמצא בבג"צ 162/80 פלוני נ' בית הדין הצבאי, פ"ד לה(1) 292. כאשר קיימת הוראה דיונית בחוק ונכנס חוק חדש המשנה אותה הוראה דיונית, יש חשיבות לשלב בהליך המשפטי שבו נכנסה ההוראה. לדוגמה: 

במקרה בו, למשל, הוארך מועד לביצוע פעולה מסוימת (למשל מועד להגשת ערעור) לפני שתמה התקופה המקורית לביצועה, אזי הוראת ההארכה תופסת וניתן לבצע את הפעולה בהתאם למועד החדש.
 אולם כאשר ההוראה המאריכה את המועד נכנסה לתוקפה לאחר תום התקופה המקורית לביצוע הפעולה, היא לא תחול למפרע! נניח כי על פי החוק יש לך 30 ימים להגשת ערעור וביום ה-27 טרם הגשת את הערעור ובאותו יום יצאה הוראת חוק חדשה  המגדילה את התקופה בה ניתן להגיש ערעור ל-45 ימים. תוכל להגיש את הערעור עד יום ה-45. ואילו אם הוראת החוק המאריכה נכנסה ביום ה-32 ולא מימשת את זכותך להגיש ערעור עד היום ה-30, אין לך זכות להגיש. כך, למשל, נקבע גם כי ההתיישנות הופכת לזכות מהותית כאשר תקופת ההתיישנות מסתיימת אפילו שיום לאחריה נכנס דין חדש המאריך אותה!

2. יישום שני נמצא בעניין שינוי בסמכויות בית המשפט:

הוראה המשנה את תקרת סמכותו העניינית של בית המשפט בזמן קיומו של הליך תלוי ועומד היא נורמה דיונית אלא אם יש בה שינוי בחוק המטריאלי. כך, למשל, כאשר במהלך הדיון הוגדלה בתיקון לחוק תקרת הסמכות העניינית של בית משפט השלום, רשאי התובע לתקן את כתב תביעתו על מנת שיוכל לתבוע את מלוא החוב המגיע לו רע"א 1146/91 נועם אורים נ' ורמיג, פ"ד מה(3) 410) – זאת אלא אם נקבע בחוק אחרת.

אך כאשר השינוי בסמכות העניינית כרוך בשינוי זכויות מהותיות, לא תהיה תחולה רטרואקטיבית. כך, למשל, כאשר במהלך דיון בבית המשפט המחוזי התקבל חוק שיפוט בתי דין רבניים שהעניק סמכות שיפוט ייחודית לבתי הדין הרבניים, נפסק כי זהו שינוי מהותי במצבו המשפטי של המתדיין (הואיל וקיימים הבדלים גדולים מאוד בין שתי המערכות המשפטיות) ועל כן לא תהיה תחולה רטרואקטיבית (פרשת "בוסליק", לעיל).  

זכות הערעור – מהותית? דיונית? חוקתית?

לשאלה מעמדה של זכות הערעור קיים פרק שלם בספרי "הערעור האזרחי". אין ספק שהערעור הוא זכות דיונית. אולם רוב השופטים רואה בה זכות מהותית במובן חשיבותה – (מהותית = חשוב מאוד). "...הענקת זכות ערעור משמעותה כי למערער ניתן 'כוח', וזו זכות מהותית בעלת ערך... 'כוח' פירושו כאן סמכות חוקית לשנות, על ידי פעולה רצונית, את היחסים המשפטיים הקיימים בין בעל הסמכות לבין חברו" ע"א 22/56 כהן נ' קצין התגמולים, משרד הבטחון, פ"ד י 1375, 1379). אולם בבג"צ 87/85 ארג'וב נ' מפקד כוחות צה"ל באיזור יהודה ושומרון, פ"ד מב(1) 353, 361-362 נאמר כי -"זכות הערעור אינה נמנית עם זכויות היסוד המוכרות במשפט, אשר יונקות את חיותן וקיומן מתפיסות היסוד המשפטיות המקובלות, שהן חלק מהותי מן המשפט החל בארץ... אי חקיקתה של הוראת חוק בדבר זכות הערעור אינה, כשלעצמה, בגדר פגיעה בזכות יסוד".

בפרשת שוורץ – ע"פ 111/99 שוורץ נ' מ"י נ"ד (2) 241 - התלבטה השופטת בייניש בשאלה האם ז' הערעור היא חוקתית והשאירה את השאלה בצריך עיון. 

זכות הגישה לערכאות

בוטאה בצורה ברורה בע"א 733/95 ארפל אלומיניום בע"מ נ' קליל תעשיות בע"מ, פ"ד נא(3) 577 בעמ' 595-596.

ועוד בעניין זה: זכות האזרח לפנות לבית המשפט מוכרת כזכות קונסטיטוציונית וזכותו להתדיין עם בעל ריבו מוגנת גם מקום שאין ידו משגת לשלם הוצאות אם תביעתו תידחה.
 
השימוש לרעה בזכות הגישה לערכאות: תום הלב וסדר הדין (חובות הצדדים)

מאמר מצטיין בתחום זה כתב ד"ר דודי שוורץ "תחולתו של עקרון תום הלב בסדר הדין האזרחי" עיוני משפט כא(2) 295 וראה עוד דודי שוורץ "מגמות התפתחות בסדר הדין האזרחי" ספר השנה של המשפט 417.

אולם יש לציין לפחות את העובדה שקיימת חובה אצל הצדדים לנהוג בתום לב ובדרך מקובלת. בפרשת שילה נ' רצקובסקי
 קבע השופט ברק כתוארו דאז, כי את תום הלב החל בדיני חוזים יש ליישם גם על סדר הדין. תקנות סדר הדין אינן קובעות כיצד יפעיל בעל דין את שיקול דעתו ביישום הרשום בהן. השופט ברק (כתוארו דאז) קבע כי על בעל דין מוטלת החובה להפעיל שיקול דעת זה בדרך מקובלת ובתום לב. סעיף 61(ב) לחוק החוזים מרחיב את חובת תוך הלב אל מעבר לדיני החוזים – למשל אל פעולות משפטיות שאינן חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה. יישום התקנות היא הפעלת כוח כלומר היא פעולה משפטית שאינה חוזה אך בעטייה חל שינוי, במסגרת הדין, במצבו של בעל הדין שכנגד. מכאן חלה חובה על בעל הדין לפעול כפי שבעל דין הגון וסביר היה נוהג במקומו. המבחן הוא אובייקטיבי ואינו מותנה בגישתו של בעל הדין באשר למהו "צודק" או מהו "ראוי". נבחן להלן דוגמאות נוספות (מעבר לאלה שעלו בראשית השיעור) - 

1. תובע שאינו פורש את מלוא יריעת תביעתו בתביעה הראשונה ומשדרכו אינה צולחת הוא מגיש תביעה נוספת ובה פורש את מלוא היריעה מעידה על חוסר תום לב ועל שימוש לרעה בהליכי משפט.
 

2. בעל דין שטען טענה פלונית בפרשה מסוימת אינו יכול להתכחש לטענתו זו בהליך נגד יריב אחר והוא מושתק מלעשות זאת. הטעם לכך הוא שאין לאפשר לאדם לעשות שימוש לרעה בהליכי בית משפט ואין זה ראוי להשיג יתרון משפטי בעת שקצרת בהליך קודם את פירותיו של טיעון סותר. הדבר נובע משיקולי צדק ומדרישה להתנהג בתום לב בעת שאתה בא לקבל סעד מבית המשפט.
 

3. גם הגשת הליך סרק הפוגע ביריב ו/או ניהול המשפט בדרך המכשילה את היריב או משבשת את ההליכים נחשבים כניהול שלא בתום לב של המשפט. אלא שהחוק מכיר בשלב זה רק בניהול קלוקל ופגום של ההליכים ואינו עוסק בשימוש בלתי ראוי במנגנון השיפוטי על דרך  הגשת הליך סרק. על פי תקנה 514, כאשר בעל דין מאריך את הדיון על ידי טענות סרק או בכל דרך אחרת רשאי בית המשפט להטיל על אותו בעל דין את הוצאות ההליך בשיעור שימצא לנכון בלי קשר לתוצאות המשפט...בנוסף, יש אפשרות להטיל על עורך הדין הוצאות אישיות (ע"א 2240/90 בן עטר נ' מלצר, פ"ד מז(4) 46 ור' עוד בש"פ 658/88 חסן נ' מ"י, פ"ד מה(1) 670 ופרשת חנא ועונש נוסף אפשרי הוא כפל האגרה (לפי תקנה 11 לתקנות בתי המשפט (אגרות), התשמ"ח-1987 - 

11.  (א)  קבע בית משפט כי בעל דין הגיש הליך סרק או המשיך או האריך  את הדיון בכל הליך על ידי טענות סרק או בכל דרך אחרת, רשאי הוא  בתוך פסק דינו, וללא קשר עם תוצאות ההליך, לקבוע כי אותו בעל דין  ישלם אגרה נוספת שתיקבע כפי שבית משפט ימצא לנכון בהתאם לנסיבות  ושלא תעלה על כפל מלוא האגרה הקבועה בתוספת הראשונה בעד אותו הליך,  ואפילו אותו בעל דין איננו חייב באגרה בשל אותו הליך או שהוא פטור ממנה.

(ב)  אגרה נוספת ששילם בעל דין לפי תקנה זו לא תובא בחשבון הוצאותיו..

אדברסרי מול אינקויזיטורי

(למי שמתעניין בספרו של שלמה לוין יש פק נרחב בעניין האדברסרי מול אינקויזיטורי)

יש להבדיל בין הליכים בהם שופט לוקח חלק פעיל בהליך המשפטי (למשל במשפט הקונטיננטלי) לבין שיטה בה השופט אינו לוקח חלק פעיל (המשפט האנגלו-אמריקאי). ההליך האדברסרי מתנהל בין צדדים אשר רוצים לנצח בתחרות לפי כללי המשפט בה פועלת המערכת המשפטית. לכל צד יש האמת שלו ותפקיד השופט להכריע ביניהם. על פי הגישה האדוורסרית, מתנהל הדיון על פי המתווה שקבעו הצדדים והשופט הוא יו"ר הדיון בלבד ואינו מתערב. בגישה האינקוויזיטורית, מתערב השופט בדיון, חוקר את הצדדים ועוד.

אין למעשה בשום מקום שיטה אדוורסרית או אינקוויזטורית טהורה. במשפט הישראלי, כפי שנראה מיד, נכנסים יותר ויותר אלמנטים אינקוויזטוריים והשופט הרבה פחות פסיבי מכפי שהוא היה בעבר. בעלי הדין מנהלים פחות את הדיון מאשר היו אמורים לנהל אותו בשיטה אדוורסרית טהורה. 

ההנחות עליהם מושתתת השיטה האדוורסרית היא שיש לתת לצדדים לנהל את ההליך וכך תצא האמת לאור. כאשר לכל צד יש אינטרס עליון להוכיח את צדקתו הוא יעשה הכל כדי לעשות כן. בנוסף, ככל שהשופט מעורב פחות יש תוקף מוסרי יותר להחלטתו, שכן כאשר גדלה מעורבותו של השופט בהליכי חקירת הראיות, נדמה כי קשה להיות אובייקטיבי לגמרי והנייטרליות נפגמת. 

בישראל, לכאורה, אומצה השיטה האדוורסרית שעיקרה הוא באלה:

· בית המשפט לא יבנה מיוזמתו קונסטרוקציות משפטיות ולא יעלה מיוזמתו עילות וטענות משפטיות שלא הועלו על ידי הצדדים. "ככלל אין זה מתפקידו [של בית המשפט] ליצור מחלוקת חדשה, ולהכריע בה. אפילו נאמר, כי אין בית המשפט מנוע מלהיזקק לקונסטרוקציה משפטית, שלא הועלתה בטיעוני הצדדים, הרי ברור שיש להתייחס לכך כאל צעד חריג, שבית המשפט יבחר בו רק במקרים מיוחדים, כאשר דרישות הצדק מחייבות זאת".

· בית המשפט אינו יורד לזירת ההתגוששות ואינו מתערב בדרך ניהול המשפט כדי שהדבר לא יתפרש כנקיטת עמדה בסכסוך – "והדבר כבר אינו מתיישב עם השיטה האדוורסרית הנהוגה אצלנו. 

אולם השיטה האדוורסרית החלה לאחרונה מאבדת אחיזתה יותר ויותר לטובת הגישה האינקוויזיטורית. 

· כיום השופט מתערב בדיון. 

· היום ניתן כבר מראש צו לגילוי מסמכים מבלי שהצדדים יבקשו זאת לעומת בעבר שם היה צורך לבקש זאת. 

· קדם המשפט הוא סטייה ניכרת מהשיטה האדוורסרית
: ההליך מתנהל כך: השופט קורא לתובע, חוקר אותו, קורא לנתבע וחוקר אותו. עורכי הדין אינם מתערבים בתהליך חקירה זה והשופט מנהל את הדיון. חקירה זו משנה את ההליך המשפטי לגמרי. השופט לאחר שחקר כבר מסוגל במקרים רבים לכתוב פסק דין אפילו ללא חקירה ראשית. יש חשיבות רבה לחקירה זו של השופט כי בכך ניתן לתובע ולנתבע יומם בבית המשפט – התובע אומר ניתן לי יומי בבית המשפט, שמעו אותי. כעת קל יותר להציע לו פשרה – זהו פן אנושי אבל גם פן אינקויזיטורי בסטייה ניכרת מהגישה האדוורסרית ששלטה בעבר. 

· גם תחשיבי הנזק נוגדים את השיטה האדוורסרית. השופט חוקר את התובע לגבי הנסיבות ולגבי הנזקים. בצב זה עורכי הדין טרם עשו משהו כי השופט ניהל את התיק מהתחלה ועד הסוף. בפלת"ד הצדדים אינם יכולים להביא חוות דעת אלא רק בית המשפט קובע.  

· גם בהוכחות יש התערבות של שופטים. בדיני הראיות יש תזוזה מ'קבילות' ל'משקל'. 

· היום יש לחץ של בית המשפט לכיוון 79א' (אך לא אצל כל השופטים – חלקם לא מוצלחים בזה) וזה גם כן כיוון אינקויזיטורי. 

בשיטה הקונטיננטלית (אינקוויזטורית) רוב המשפט מתנהל בטיעונים בכתב והעדות בע"פ באה לאחר שביהמ"ש מכיר מהכתב את רוב הטענות והראיות. בישראל בעבר, פרט לכתבי הטענות הכל היה מתנהל בע"פ (למעט ראיות בכתב). עם הזמן, התחילו לבקש מהצדדים להגיש את המסמכים העיקרים בגוף כתב התביעה (כנספחים - בכפוף להנחה שכתב התביעה לא צריך לכלול ראיות אלא רק טענות), עד לפני זמן לא רב בקשות הביניים שהיו מוגשות נקראו "המרצה" והיו למעשה בקשות בע"פ שהועברו מבעוד מועד לביהמ"ש. הפרוצדורה היתה לקבוע מועד לדיון בהמרצה ובמועד זה הצד שהגיש את ההמרצה היה טוען לה בע"פ והצד שכנגד היה משיב בע"פ. בשנים האחרונות השופטים ראו שזה פוגע ביעילות הדיון (למרות שהגישה צודקת...) והעבירו את ההמרצה לתגובת הצד שכנגד. כיום, מוגשות בקשה בכתב והצד שכנגד מגיב עליה בכתב והשופט מחליט על סמך הכתב ורק במקרים מיוחדים מזמן דיון בנושא הבקשה וזה חוסך זמן שיפוטי. 
בפרשת סוויסה אמר השופט שלמה לוין כך – 

"חרף הגישה הכללית המחייבת, בדרך כלל, משחק בקלפים פתוחים, עדיין נותרה שיטת המשפט הדיונית בישראל - בבסיסה - שיטה אדברסרית ואין היא מונעת - במקרים רבים ואולי ברובם - הפתעת היריב. אין מתירים הצגת שאלון בענין מהימנות העדים ולענין דרכי ההוכחה, ובעל דין אינו חייב לגלות ליריבו מראש מי הם העדים שהוא מבקש לקרוא לעדות (בכפיפות לצמצום הזכות בתקנה 168); ובמשפט רשאי הוא לחקור את יריבו בחקירה שכנגד מבלי שהוא נדרש להציג את השאלות מראש לנחקר. אף בסוגייה בה אנו מטפלים יש ובית המשפט נדרש לאזן בין זכות הגילוי והעיון לבין אינטרסים אחרים שבגדרם עשוי הגילוי להביא לשימוש בזכות שלא בתום לב." 

מטרת התקנות

בפרשת מרקוביץ
 נקבע כי שלוש הן מטרות התקנות:

· הבטחת ניהולו היעיל של המשפט

· מניעת סחבת ובזבוז זמן שיפוטי

· מיקוד הדיון בשאלות השנויות במחלוקת והימנעות מדיון אקדמי.

עריצותו ואנטי-עריצותו של סדר הדין

גורן סבור כי יש שתי אסכולות להתייחסותו של בית המשפט לתקנות וליישומן. האחת (שמיוצגת על ידי השופט ברנזון והפכתי אותה למוטו של ספרי הערעור האזרחי) מייצגת עמדה ליברלית מקילה שעל פיה יפתח בית המשפט את שעריו לרווחה אפילו היו תקלות או שגיאות דיוניות. סדרי הדין הם רק אמצעי ואין להפכם למטרה בפני עצמה. האחרת (המיוצגת על ידי השופט עציוני) מייצגת גישה מחמירה יותר  ועל הרוח הליברלית להישמר רק למקרים העלולים לגרום לעיוות דין ולא כדבר שבשגרה. על פי אסכולה זו, על בעלי הדין שלא להתייחס לתקנות בזלזול. 
 

תקנות 526 ו-524 עשויות לסייע בידינו לתקן פגמים שנפלו בהליך  כדי למנוע עיוות דין. בתקנה 526, למשל, בית המשפט ימחל על אי קיום התקנות ויימנע מפסילת ההליך שכן – 

" אי קיום תקנות אלה או כל נוהג הקיים אותה שעה אינו פוסל שום הליך, אלא אם כן הורה כך בית המשפט; אך מותר לבטל הליך, כולו או מקצתו, כהליך שאינו כראוי, או לתקנו, או לנהוג בו בדרך אחרת, כפי שיראה בית המשפט; והוא הדין לגבי הרשם בהליכים שלפניו."

בנוסף, חסר בתחום סדר הדין ניתן להשלמה בדרך הנראית לבית המשפט צודקת בנסיבות הענין. זאת על פי תקנה 524 - 

"בית המשפט רשאי בכל עת לתקן כל פגם או טעות בכל הליך, וליתן הוראות בדבר הוצאות או בענינים אחרים ככל שייראה לו צודק, וחובה לעשות כל התיקונים הדרושים כדי לברר מה הן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין; והוא הדין לגבי הרשם לענין פגם או טעות בהליך שלפניו."

היה ונפלו פגמים, ניתן לתקנם באמצעות סנקציות דיוניות. אולם יש להתאים את חומרת הסנקציה לנסיבותיה בכל מקרה ומקרה. בית המשפט לא ינקוט סנקציה של דחיית תביעה אם יכול הוא לתקן את הפגם על ידי פסיקת הוצאות.
 גם מחיקת הליך בגין אי תשלום המחצית השניה של אגרת בית המשפט עלולה במקרים מסוימים להיות חמורה מדי. סדרי הדין נועדו להגיע למטרה הצודקת ואין הם המטרה עצמה. 

חרף זאת, במקומות רבים מתגלה עריצותו של סדר הדין. אולם יש לציין כי לא תמיד נוהג בית המשפט "בעריצות" ויש והוא מתקן פגמים בדרך אלגנטית, יעילה וזולה. למשל רע"א 3101/96 טל נ' רוזן ופרשת לידאווי ששם ניתן לאדם לחזור בו מהסכמה לפי סעיף 79א לחוק בתי המשפט.

הוצגו דוגמאות ל"עריצות או ל"אנטי-עריצות - 

למשל, בפרשת סולומונוב 
 קבעה השופטת דורנר כי -

"מטרתם של  סדרי  הדין האזרחי היא כפולה. ראשית, הם קובעים את הדרך היעילה ביותר להגשמת  זכויותיהם  של  בעלי-הדין.  שנית,  הם מאזנים בין האינטרסים המתחרים  של בעלי-הדין בהתחשב במשקלם הסגולי של אינטרסים אלה. בין שתי  מטרות  אלה  קיימת  זיקה  הדדית. האיזון בין האינטרסים המתחרים מאפשר להגשים  את  זכויות הצדדים. "

בפרשת חברת האוניברסיטה העברית 
 היה  השופט אריאל בדעת מיעוט ואמר – 

"אמנם בשנים האחרונות גבר העומס על בתי-המשפט ויש ליעל את הדיון כדי לחלק נכונה את הזמן השיפוטי, אך אין לעשות זאת על חשבון עשיית הצדק. אין לנקוט במהירות מופרזת הנוטשת את סדרי הדין הראויים הבאים למצות את אפשרויות הצדדים להביא את עניינם בפני בית המשפט בראיות וטענות הכרחיות הדרושות להכרעה, על אף שינויי הזמנים. טוב יהא להביא גם מדברים שנאמרו זה מכבר, ואשר ליחם לא נס. ראו, בין היתר, דברי השופט ברנזון בע"א 189/66 ששון נ' קדמה, פ"ד כ(479 ,477 (3, :480 

"הפרוצדורה אינה מיטת סדום שבה מקצצים את ראשו של בעל-דין כדי להכניסו לתוכה כנכה או כבר-מינן... היא מסגרת רחבה וגמישה... המכוונת לתת לבעל -דין את מלוא האפשרות להציג ולפתח את ענינו בצורה מלאה ושלמה... מסתבר כי הסירוב במקרה דנן להרשות הבאת העדות הנוספת נבע מטעמי יעילות... יש לשבח את הרצון לנהל משפט בכל המהירות האפשרית וביעילות... 

...אבל דחף היעילות אינו צריך להיפך לבהילות. 
...לעולם אין לשכוח שסדר הדין אינו אלא אמצעי להשגת המטרה הנעלה של עשיית משפט צדק. העיניים צריכות להישאר נשואות תמיד אל המטרה היחידה של כל משפט והיא - עשיית משפט צדק בין הצדדים על יסוד בירור הוגן והולם של גוף הענינים האמיתיים השנויים במחלוקת ביניהם". (ההדגשות - לא במקור) "הבהילות", לעולם אינה טובה ואינה פותרת את כל הדרוש פתרון; שהרי "החפזון מן השטן..." וכבר אמרו חכמינו: "וכל הדוחק את השעה - השעה דוחקתו, וכל הנדחה מפני שעה - שעה עומדת לו" (עירובין, יג, ב). 
בפרשת אהרון נ' אהרון
 קבע רשם בית המשפט העליון כתוארו דאז, בועז אוקון כי –
סדרי הדין הם משרת יעיל, אך אדון מסוכן. התעלמות מהם היא מסימני ההיכר של שיטה רופפת ופרומה, אך דבקות יתר, במקום בו נדרשת התחשבות, עלולה להיתפס כקפריזית ושרירותית. סדרי הדין נועדו לצנן אך לא להקפיא, לווסת ולנתב אך לא לשתק. 

בסופו של יום, סדרי הדין נועדו להגשים זכויות מהותיות, ואלה צריכות לעשות את שלהן. גישה מהותית מרחיבה, שתום הלב הוא ממי התהום שלה, אינה יכולה להיות מלווה על ידי סדרי דין קפוצים ונוקשים יתר על המידה. התרבות המשפטית נבחנת לא רק על ידי הזכויות המוגנות. לעיתים דווקא דרכי הגישה הן המהוות בבואה אמיתית למצבו של המתדיין. 

על כן, נראה כי אין לשלול בכל מקרה כל בקשה למתן ארכה בשל טעות בדין בנוגע למועד הגשת העתירה לדיון נוסף. הכרה זו בטעות תעשה, בלא שתיפגע העמדה העקרונית ביחס לגישה הקפדנית והנוקשה המוחלת על בקשות להארכת מועד להגשת עתירה לדיון נוסף. גישה זו מוזנת מהצורך להגן על ציפיות בעל הדין האחר ביחס לסופיות ההליכים... מקום שעוצמת הפגיעה בציפיות אלה היא פחותה, ניתן יהיה להכיר בטעות."

בע"א 430/74 בסמן נ' גזית תכנון, פ"ד כט(1) 228, 231-232, נאמר כך – 

"הפרוצידורה היא מסגרת רחבה וגמישה למדי המכוונת לתת לבעל-דין את מלוא האפשרות להציג ולפתח את ענינו בצורה מלאה ושלמה. היא חייבת להישאר כך גם כאשר קורית תקלה או כשבעל-דין עושה שגיאה במהלך המשפט הניתנת לתיקון בלי לגרום עוול לבעל-הדין האחר, ועל בית-המשפט להרשות תיקון כזה בנדיבות וברחבות. ב,עוול' מתכוון אני לעוול מהותי וממשי הפוגע בזכות מטריאלית או מקפח לגוף הענין, ולא רק לאי-נוחות נוהלית. אי-נוחות מסוג זה ניתנת בדרך כלל לתיקון בצורה נאותה בלי לקפח את ענינו של אף אחד מבעלי-הדין. 

כבר אמרנו הרבה פעמים שכמעט ואין לך דבר שבסדר-הדין שאינו ניתן לתיקון על-ידי האמצעי של פסיקת הוצאות. זו הדרך המתאימה שעל בית-המשפט לנקוט בה ובלבד, כאמור, שלא יהא בכך משום עשיית עוול לצד השני, כי אין מתקנים עוול בעוול." ...

"בדרך כלל, יש לשבח את הרצון לנהל משפט בכל המהירות האפשרית וביעילות רבה ככל האפשר. אבל דחף היעילות אינו צריך ליהפך לבהילות. לעולם אין לשכוח שסדר-הדין אינו אלא אמצעי להשגת המטרה הנעלה של עשיית משפט צדק ואין להפוך את האמצעי למטרה בפני עצמה."
בע"א 4682/92 עזבון שעיה נ' בית טלטש בע"מ, פ"ד נז(3) 366, הוכר באופן ברור "המשפט החור האזרחי". בה"פ 1081/03 וינגברג נ' הועדה המקומית לתכנון ולבניה ת"א נסקרו התנאים למשפט חוזר כזה. 

בבש"א 5326/03 ברזילי נ' יוניברסל וידיאו סקיוריטי, תק-על 2003(1) 3841, נבחנה שוב שאלת החמצת המועדים. ע' שחם, רשם בית המשפט העליון, קבע כי – 

"לאחרונה חל ריכוך של ההלכה הנוקשה שנהגה עד כה בסוגיית הארכת המועד מחמת טעות. כך נפסק, כי אין לשלול בכל מקרה בקשה למתן ארכה בשל טעות שבדין, וכי מקום שעוצמת הפגיעה בציפיות בעל הדין האחר היא פחותה, ניתן יהיה להכיר בטעות זו כטעם מיוחד להארכת מועד. כך יהיה, למשל, מקום בו נתן בעל הדין הודעה לבעל הדין האחר ביחס לכוונתו להגיש ערעור או עתירה לדיון נוסף. לעתים, חשיבות האינטרס של בעל הדין הטועה תכתיב את התוצאה ..... כל מקרה ונסיבותיו." 

גישה זו מבוססת, בין השאר, על התפיסה, לפיה זכות הערעור היא זכות יסוד. 

"זכות הערעור היא זכות יסוד באופן שלכל אדם הזכות להישמע בבית משפט, פעם בערכאה ראשונה ופעם בערכאת ערעור. אין בכך כדי לפטור אדם מלעמוד במועדים הקבועים בחוק. אולם, כאשר אין הוא עושה כן, יש לבחון אם אכן מצדיקה התנהגותו, מניעת זכות הערעור ממנו" (דברי כב' השופטת שטרסברג-כהן ברע"א 1441/02 פרץ נ' שטרן, לא פורסם). על רקע גישה זו, ניתנה ארכה במקרים בהם טעות בספירת הימים הביאה לאיחור בנקיטת הליך (ראו בש"א 30111/01 אליהו נ ' קידר תקדין עליון 264 (1)2002; בש"א 6184/02 ניסים נ' מעריב הוצאת מודיעין בע"מ דינים עליון סב 504).
סמכות עניינית

הצגתי את עובדות פרשת ספקטור נ' מגדל כפתיח לשיעור.

אדם החפץ להגיש תביעה אזרחית לבית משפט, חייב להגישה לערכאה המוסמכת. 

מדוע חייב? כי אם החלטה שיפוטית – פס"ד או החלטה אחרת – התקבלה בחוסר סמכות עניינית, היא בטלה מעיקרה – VOID. אם לא תקפו אותה היא עלולה להפוך חלוטה ובעצם  תקפה למרות שהתקבלה בחוסר סמכות. לא בכל מקרה היא תהיה סופית וניתן לתקוף אותה. ר' פרשות לוי ואמיר: בג"ץ 6103/93 סימה לוי נ' בית הדין הרבני הגדול בירושלים, פ"ד מח(4) 591- 

שיטת המשפט רואה בחומרה פעילותו של גוף-שיפוט אל-מעבר לגדרים שהדין הציב לו; מכאן אף הלכה שטענת חוסר סמכות עניינית זועקת כמו מעצמה, ובית משפט יידרש לה בכל שלב של ההתדיינות, ולו במקום שבעל-דין מעלה אותה לראשונה בערכאה של ערעור (ראה, למשל, זוסמן, שם, 772; ראה עוד: בג"צ 26/51 סלם מנשה נ' יו"ר וחברי בית-דין הרבנות בירושלים, פ"ד ה 714. יתירה מזאת: גם אם בעל-דין אינו מעלה מיוזמתו טענת חוסר-סמכות, עומדים ומצווים בתי משפט ובתי-דין לבדוק מעצמם - בכל עניין ועניין - אם קנו סמכות להידרש לעניין שהובא לפניהם להכרעה...".

בג"ץ 8638/03 אמיר נ' בית הדין הרבני הגדול בירושלים שממנו ניתן ללמוד כי ניתן עקרונית לפתוח מחדש את שאלת הסמכות העניינית גם לאחר שניתן פס"ד חלוט ובוודאי אם נוצרו נסיבות חדשות שעליהן ניתן לבסס פתיחה מחדש זו (סעיפים 14 ו-19 לפסק הדין).

לכן, בטרם יגיש אדם את תובענתו, עליו לבחון לאיזה בית משפט או ערכאה להגישה. בדיקת סמכותו של בית המשפט נעשית בשלושה מישורים: מישור הסמכות העניינית: מיהו בית המשפט המוסמך לדון בעניין שבו עוסקת התובענה, מבחינת הסעד המבוקש ומבחינת מהות העניין בו עוסקת התביעה; מישור הסמכות המקומית: לאיזה בית משפט תהיה הסמכות לדון בתביעה מבחינת תחום או מקום השיפוט; מישור הסמכות הבינלאומית: כאשר מעורב גורם זר ויש לבחון האם התביעה תתברר בישראל או שיש מקום חלופי אליו תעבור התביעה.

להזכירכם תובענה אינה תביעה – תובענה על פי תקנה 1 לתקנות סדר הדין היא "תביעות, בקשות ושאר עניינים שמביא בעל דין לפני בית משפט באחת הדרכים שנקבעו לכך;"

כיצד תיבדק הסמכות העניינית? – תרשים זרימה מפורט

בשלב הראשון בוחנים האם העניין מצוי בסמכותו הייחודית של בית משפט או של בית דין על פי הוראת חוק ספציפית. אם כן, הוראת החוק הספציפית קובעת, והסמכות תהיה לאותו בית משפט או בית דין שהוקנתה לו הסמכות בחוק.

למשל, עניין הנוגע ליחסי עובד מעביד יהיו בסמכותו הייחודית של בית הדין לעבודה [חוק בית הדין לעבודה ור' ע"א 2618/03 לעיל המפרט בהרחבה את הממשק שבין בית המשפט האזרחי ובין בית הדין לעבודה וקובע למי תהיה הסמכות]; ענייני משפחה כגון אימוץ ילדים, קביעת גיל ועוד יהיו בסמכותו הייחודית של בית המשפט לענייני משפחה [חוק בית משפט לענייני משפחה]; ענייני נישואין וגירושין בישראל, של יהודים, אזרחי המדינה או תושביה מצויים בסמכותו הייחודית של בית הדין הרבני. [חוק שיפוט בתי דין רבניים]; עניינים מינהליים כהגדרתם בחוק בתי משפט לעניינים מינהליים יהיו בסמכותו של בית המשפט המחוזי בשבתו כבית המשפט לעניינים מינהליים [חוק בתי משפט לעניינים מינהליים]. עניני חברות יהיו בבית המשפט המחוזי וכך גם ענייני נאמנות אלא אם נוצרו לפני חוק הנאמנות – ר' ע"א 11593/05 היועץ המשפטי לממשלה נ' הקדש העדה הספרדית בעיה"ק צפת ומירון 

אם אין הוראת חוק ספציפית, בשלב הבא בוחנים האם העניין נצא בסמכות בית משפט השלום. נפרט בהמשך מה נכלל תחת סעיף 51 לחוק בתי המשפט.

אם העניין אינו נמצא תחת סמכות בית משפט השלום, השלב השלישי בבדיקה הוא האם העניין מצוי בסמכותו השיורית של בית המשפט המחוזי. על פי סע' 40 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984 – 

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. 

(4) תביעה בעניני קנין רוחני, הכרוכה בתביעה בעניני קנין רוחני שהיא בסמכות בית המשפט המחוזי לפי פסקה (1), אף אם סכום התביעה או שווי נושא התביעה אינו עולה על הסכום כאמור בסעיף 51(א)(2); בפסקה זו, "תביעה בעניני קנין רוחני" -תביעה אזרחית לפי אחד או יותר מהחוקים המפורטים להלן: 

(א) חוק זכות יוצרים, 1911; 

(ב) פקודת זכות יוצרים; 

(ג) פקודת הפטנטים והמדגמים; 

(ד) חוק הגנת כינויי מקור וציונים גיאוגרפיים, התשכ"ה-1965; 

(ה) חוק הפטנטים, התשכ"ז-1967; 

(ו) פקודת סימני מסחר [נוסח חרש], התשל"ב-1972; 

(ז) חוק זכות מטפחים של זני צמחים, התשל"ג-1973; 

(ח) חוק זכויות מבצעים ומשדרים, התשמ"ד-1984; 

(ט) חוק עוולות מסחריות, התשנ"ט-1989.

תביעה בעניני קנין רוחני כהגדרתה בפסקה (4) לעיל, התלויה ועומדת לפני בית משפט שלום ביום התחילה, ואשר תביעה בעניני קנין רוחני כאמור הכרוכה בה תלויה ועומדת בבית משפט מחוזי ביום האמור, רשאי בית משפט השלום, מיזמתו או לבקשת בעל דין, להעבירה לבית המשפט המחוזי הדן בענין;בית משפט מחוזי שאליו הועברה תביעה כאמור רשאי להמשיך ולדון בה מן השלב שאליו הגיע בית משפט השלום והוא לא יעבירנה עוד.

 גם לבג"צ סמכות שיורית – על פי סע' 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה,

"בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק בשבתו כאמור ידון בענינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר. "

חוק בתי משפט לעניינים מנהליים העביר סמכות לדון בסכסוכים מסוימים אך סמכות בג"צ לא נשללה כתוצאה מחוק זה.

בהמשך נעסוק עוד בהרחבה בסמכותו של בית המשפט המחוזי. 

הסמכות העניינית תיבחן על פי הסעד שהתבקש ואין זה משנה מהו הסכסוך האמיתי בין בעלי הדין. אם הוגשה, לדוגמה, תביעה למסירת חזקה במקרקעין תהיה הסמכות לבית משפט השלום, גם אם עיקר הדיון המשפטי יהיה בשאלת הבעלות (שמצויה בסמכות בית המשפט המחוזי). [כך היה בע"א 27/77 טובי נ' רפאלי, פ"ד לא(3) 561].

סמכותו העניינית של בית משפט השלום

על פי סע' 51 לחוק בתי המשפט, מוגדרת סמכותו העניינית של בית משפט השלום:

(א) בית משפט שלום ידון באלה : 

... (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.

תביעות כספיות

אם סכום התביעה מפורש בכתב התביעה – תיקבע הסמכות על פי הרשום בו. [לדוגמה: פיצוי על הפרת חוזה; פיצוי על נזק שנגרם לדירה ועוד] התביעה תתברר בבית משפט השלום אם הסכום הנתבע אינו עולה על 2.5 מיליון ₪ ביום הגשת התביעה. על פי החוק, יש למועד הגשת התביעה משמעות: אם ביום הגשת התביעה היה סכום התביעה 2.47 מיליון ₪ וביום התחלת הדיון בתביעה עלה הסכום עקב המדדים ל-2.6 מיליון ₪, עדיין נתונה הסמכות לבית משפט השלום. מכאן, גם הסכום שייפסק בסופו של דבר בפסק הדין עשוי לעלות על 2.5 מיליון ₪.

אם סכום התביעה אינו מפורש [לדוגמה: כמו בבקשה לסעד הצהרתי בדבר בעלות בנכס מטלטלין שצריך לשערכו] תיקבע הסמכות העניינית על פי הערכת השווי של אותו נכס. אם לא ניתן לאמוד את שווי הזכות, תהא הסמכות לית המשפט המחוזי.

בתביעת פיצויים בשל נזק גוף שבהם אין חובה לפרש בכתב התביעה את הסכום הנתבע בשל נזק כללי (לעתיד, להבדיל מנזק מיוחד שהוא למשל הוצאות שהוציא הניזוק או הפסדים מוכחים)
,  אם לא פורש הסכום יראו את רצפת התביעה כ-2.5 מיליון ₪ אם הוגשה לבית המשפט המחוזי ותרת התביעה כ-2.5 מיליון ₪ אם הוגשה לבית משפט השלום. 

הסמכות לדון בתביעות כספיות הקשורות למקרקעין תהייה על פי שווי התובענה (כי לא מבקשים זכות במקרקעין אלא זכות כספית): כך, למשל, בתביעת נזיקין בשל הסגת גבול במקרקעין
 וכך בתביעת דמי שכירות או דמי שימוש ראויים. 

צירוף תובעים או נתבעים ישפיע על הסמכות העניינית: למשל, אם סך כל התביעות שצורפו גולש לסכום שמעל 2.5 מיליון ש"ח. 
 נניח ששני אנשים תובעים כל אחד 2 מיליון ₪ מאותו נתבע בכתב תביעה אחד, הסמכות לדון בעניין נתונה לבית המשפט המחוזי למרות שהסכום שאותו תובע כל אחד מהם בנפרד הוא בסמכות בית משפט השלום (אפילו שייתכן כי הדיון בשתי התביעות יהיה כמעט אחיד).

מה קורה כאשר בית המשפט דן בעניין שבסמכותו ולפתע משתנה הסמכות? נניח בית משפט מחוזי דן בסכום של 2 מיליון ₪ (בזמן שסמכותו של בית משפט השלום הייתה 1 מיליון ₪) ולפתע הוגדלה סמכות השלום ל-2.5 מיליון ₪? הסמכות תישאר בבית המשפט שהחל את הדיון אלא אם כן נאמר אחרת בצו שהרחיב את הסמכות [ע"א 102/83 ל.ג.ל. כרמיאל נ' בנק לאומי, פ"ד מא(1) 253]. ומה כאשר מוגשת תביעה והתובע מוותר על חלק מתביעתו לצורך קניית סמכות בבית משפט השלום, ובינתיים נכנס תיקון לחוק והורחבה הסמכות? האם הוא רשאי לבקש לתקן את כתב התביעה? ברע"א 1146/91 נועם אורים נ' ורמיג, פ"ד מה(3) 410, נקבע כי הוא יוכל לבקש לתקן את כתב תביעתו כל עוד ההליך נמשך והדיון לא הסתיים. אם ההליך הסתיים, לא יוכל לתבוע את החלק שעליו ויתר. בהערה קבע שם השופט בך כי גם לולא ויתר במפורש על חלק מתביעתו והייתה בידו הזכות הזו, ניתן היה לבקש לתקן את כתב התביעה.

תביעות במקרקעין

בתביעות מסוימות הנוגעות למקרקעין מוסמך בית משפט השלום לדון בלי קשר לשוויים של המקרקעין: חזקה במקרקעין, שימוש במקרקעין, חלוקת השימוש במקרקעין (הסכם שיתוף), חלוקת המקרקעין (פירוק שיתוף) ותביעות במטלטלין הכרוכות בתביעה שבמקרקעין (יהא שווי המטלטלין ו/או המקרקעין אשר יהיה)

1. תביעת סעד של חזקה תתברר בבית משפט השלום, ללא קשר לשווי המקרקעין (ע"א 145/58 קלקודה נ' אגד, פ"ד יג 260). תביעה לחזקה במקרקעין כוללת גם תביעה לפינוי מקרקעין או סילוק יד (תביעה לפינוי שוכר מדירה ששכר) ממקרקעין
, תביעה בגין הסגת גבול ותביעה להוצאת החזקה מיד המחזיק לפי סעיפים 17-19 לחוק המקרקעין.

2. תביעה בקשר לשימוש במקרקעין תתברר בבית משפט השלום אך בהגבלה: שימוש במקרקעין תוך שמירת גופו של הנכס
 שכן תביעה להריסת חלק ממקרקעין תהיה בסמכות בית המשפט המחוזי כי אין בה "שימוש במקרקעין תוך שמירת גוף הנכס".
 לדוגמה, תביעה לצו המונע הסגת גבול: הסגת גבול היא תביעה בדבר שימוש במקרקעין ועל כן בסמכות בית משפט השלום (יש הרהורים מחדש על החלוקה הזו – מאמרו של עדי אזר ז"ל ופסק הדין של השופט י' עמית [ת"א (חי') 348/03 בש"א 4209/03 קעדאן נ' לחאם] כן ר' פרשת ג'מיל נ' לוי שצמצמה את הלכת שמש למקרים בהם הפגיעה היא בנכס שבחלקת התובע וכן הסמכות במקרה זה אינה קשורה למקרקעין אלא לסעד שהתבקש בעילת מטרד ליחיד!

2א. אבל לאמור לעיל בסעיף 2 יש חריג: תביעה בשל מטרד ליחיד על פי סעיף 44 לפק' הנזיקין היא בסמכות בית משפט השלום. זאת משום שבתביעה זו טוען פלוני כי אלמוני משתמש ברכושו הוא באופן המפריע לו, לפלוני, לעשות ברכושו שלו שימוש רגיל ומונע ממנו הנאה סבירה מרכושו, אפילו אם הסעד המבוקש יהא צו הריסה. כלומר, מדובר ב"שימוש במקרקעין" גם כשהסעד המבוקש אינו "שומר על גוף הנכס"... ראה ע"א 4991/03 ג'מיל נ' לוי, פ"ד נז(5) 556 עוד ר' ע"א 294/65 ככר הרצל נ' גולדברג  (לעיל).

 2ב. בתביעה המתבססת על עילת מטרד לציבור (סעיף 42 לפקודת הנזיקין) אם התובע הוא אדם פרטי תתברר התביעה בבית משפט השלום ואם התובע הוא היועץ המשפטי לממשלה תידון תובענה כזו בבית המשפט המחוזי.

3. תביעה שהסעד המתבקש בה הוא חלוקת המקרקעין (פירוק שיתוף) או חלוקת השימוש במקרקעין (הסכם שיתוף) תהיה בסמכות בית משפט השלום (למשל תביעה הנוגעת להסכם שיתוף במקרקעין). בעניין זה יש 3 חלופות: מקרקעין רשומים, בלתי רשומים ומקרקעין של משפחה בעת סכסוך משפחתי. נפרט:

תביעה לחלוקת השימוש במקרקעין משותפים ותביעה לפירוק שיתוף במקרקעין הם בסמכות בית משפט השלום
 כי במקרקעין הרשומים בלשכת רישום המקרקעין – יהיה פירוק השיתוף לפי חוק המקרקעין). אולם, בתביעה לפירוק שיתוף במקרקעין שאינם רשומים בלשכת רישום המקרקעין תיקבע הסמכות לפי שוויה של הזכות (במקרקעין שאינם רשומים בלשכת רישום המקרקעין – יהיה פירוק השיתוף לפי חוק המטלטלין = כלומר: פירוק שיתוף בזכויות ועל כן סמכות בית המשפט נקבעת לפי שוויה של הזכות). תביעה לפירוק שיתוף במקרקעין של בני משפחה שעילתה סכסוך בתוך המשפחה, תהיה הסמכות לבית המשפט לענייני משפחה [סעיף 1(2) לחוק בתי משפט לענייני משפחה]
.

4. תביעות לשימוש או חזקה במטלטלין: אם הוגשה תביעה בעניין שימוש או חזקה במקרקעין ובתביעה זו כרוכה תביעה שעניינה שימוש או חזקה במטלטלין, אזי בלי קשר לשווי התביעה הסמכות היא לבית משפט השלום. אולם בכל יתר התביעות שאינן חזקה, שימוש, חלוקת מקרקעין או חלוקת שימוש, תהיה הסמכות לבית המשפט המחוזי.

4א. תביעות במקרקעין שאינן חזקה, שימוש, חלוקת מקרקעין או חלוקת השימוש במקרקעין לא תהיינה בסמכות בית משפט השלום. למשל, בשאלה של בעלות (למשל, צו הצהרתי כי אני בעליו של חצי מהזכויות בנכס פלוני) , חכירה לדורות (שכירות מעל 25 שנים), קביעה בדבר תקפות חוזה מכר מקרקעין כמו גם אכיפתו או ביטולו, במחיקת הערות (מחיקת הערת אזהרה
, הערה על צורך בהסכמה, הערה על הגבלת כשרות וכיו"ב)  ובתביעות אחרות ידון בית המשפט המחוזי.
 

בדרך כלל אין זה רצוי (מסיבות יעילות ומסיבות אינטרס ציבורי) לפצל תובענה בין בתי משפט שונים. אולם מה קורה כאשר זכותו של התובע הנובעת מעילת תביעה אחת עשויה שלא להתממש במלואה אם לא תפוצל בין בתי משפט שונים? נדגים:

בין רוכשי דירות לבין החברה הקבלנית התגלע סכסוך שנסב הן על זכויות הקניין שלהם והן על זכויות השימוש באשר לשטח בקומת הקרקע בבנין. הדיירים התובעים צמצמו את תביעתם בבית משפט השלום אך ורק באשר לזכות השימוש בשטח ואילו בתובענה נפרדת, בבית המשפט המחוזי, תבעו את הזכות הקניינית (את הבעלות בשטח). הנתבע ערער על הפיצול ובית המשפט העליון שדן בסוגיה, לא מצא פסול בפיצול זה.

תביעות שכנגד

על פי סעיף 51 תהיה סמכות בית משפט השלום ב"תביעה-שכנגד לתביעה אזרחית שנושאן אחד או שהן נובעות מאותן הנסיבות, יהיה שוויו של נושא התביעה-שכנגד אשר יהיה."

אולם, לבית המשפט המחוזי סמכות מקבילה (מול בית משפט השלום) בענין תביעה שכנגד שכן בסע' 40 לחוק בתי המשפט רשום כי – 

"בית משפט מחוזי ידון... בתביעה שכנגד אזרחית... אף אם אותו ענין או אותה תביעה הם בסמכותו של בית משפט שלום". יש לשים לב כי כאן לא חלה המגבלה של "אותו נושא" או "אותן נסיבות"...

גם מול בית המשפט לענייני משפחה סמכותו של בית המשפט המחוזי בענייני תביעות שכנגד מקבילה אלא שכאן יש בכוחו להעביר את הדיון - אם הייתה התביעה שכנגד בסמכותו של בית המשפט לענייני משפחה, רשאי בית המשפט המחוזי להעביר את התביעות אל בית המשפט לענייני משפחה יהא שוויה אשר יהא אם לדעתו הצדק והתועלת בהעברה עולים על הפגיעה בעניינו של צד לתובענה.

סמכותו העניינית של בית המשפט המחוזי

לבית המשפט המחוזי הוענקו סמכויות הדיון בעניינים המצויים בחוקים שונים כגון: קניין רוחני (יפורט להלן), פירוק חברות, פירוק שותפויות, פירוק עמותות, ענייני בוררות
, עניינים מינהליים (שאותם נפרט מעט בהמשך), ענייני נאמנות (ר' פרשת ע"א 11593/05 היוהמ"ש נ' הקדש העדה הספרדית שבו נפסק לגבי נאמנות שהחלה לפני חוק הנאמנות כי הדבר בסמכות בית דין רבני), ערעורים על החלטות הממונה על מרשם המקרקעין וערעורים על החלטות המפקח על רישום מקרקעין, בית המשפט לימאות, השגות על שומות על פי פקודת מס הכנסה, ערעורים על החלטת מנהל מע"מ, ערעורים על החלטות הרשות לניירות ערך, סמכות על פי חוק הצהרות מוות ועוד. כמו כן הזכרנו קודם את החכירה לדורות, ואת מחיקת הערת אזהרה ונוסיף גם מחיקת הערה על הצורך בהסכמה או הערה על הגבלת כשרות שנרשמו בספרי המקרקעין
 וכן בעלות בנכס מקרקעין, קביעה בדבר תקפותו של חוזה מכר מקרקעין, לרבות אכיפתו וביטולו
, תביעה להצהרת על זכות עיכבון בנכס מקרקעין
,  וכל תביעה אחרת הנוגעת למקרקעין ואינה בסמכות בית משפט השלום.

בית המשפט המחוזי הוא בית המשפט השיורי – כל עניין שאינו בסמכותו של בית משפט השלום... אם כך, בכל עניין יש לבדוק ראשית אם חלה סמכותו של בית משפט השלום ואם לא, הסמכות תהיה לבית המשפט המחוזי. באשר לענייני תביעה שכנגד, דנו לעיל. יש לבית המשפט המחוזי סמכות מקבילה בכל כל עניין שאינו בסמכותו הייחודית של בית דין אחר. ועוד, בעניין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין אחר, יהא בית המשפט המחוזי מוסמך לדון כל עוד אין אותו בית דין דן בו ואם העניין אינו נתון בסמכותו של בית משפט השלום.

קניין רוחני 

בעקבות תיקון לחוק שהיה בשנת תשס"ד,  תביעה בקניין רוחני (תביעה ב') הכרוכה בתביעה אחרת בקניין רוחני (תביעה א') תהיה בסמכותו של בית המשפט המחוזי, אפילו סכום התביעה או שווי נושא התביעה אינו עולה על 2.5 מיליון ₪ בהתקיים התנאים המצטברים הבאים:

· תביעה א' היא בתחום הקניין הרוחני (החוק מפרט מהי תביעה כזו)

· תביעה א' מסורה לסמכות בית המשפט המחוזי מכוח סמכותו השיורית.

· אילו לא היה נכנס תיקון זה לחוק היו התביעות מפוצלות: תביעה ב' הייתה נדונה בית משפט השלום ותביעה א' במחוזי.

לדוגמה, תביעה א' היא לצו מניעה קבוע לשם מניעת הפרת זכות יוצרים ותביעה ב' היא לתשלום פיצוי של 1 מיליון ₪ בגין הפרת זכות יוצרים הכרוכה בתובענה לצו המניעה – לא יהיה פיצול ואף התביעה השנייה תידון בבית המשפט המחוזי.

בעיות מיוחדות וסוגיות סמכות שונות

כאשר נתבעים סעדים שונים בתחום המקרקעין הולכים על פי כלל העיקר והטפל. הכלל אומר כי בית המשפט המוסמך לדון בסעד העיקרי ידון גם בסעד הטפל.
 בפרשת קלקודה נ' אגד שהייתה הבסיס להלכת העיקר והטפל, הייתה תביעה למסירת חזקה מכוח חוזה שכירות + רישום השכירות. מכיוון שהתביעה העיקרית הייתה למסור חזקה והטפלה – לרשום את השכירות נדון העניין כולו בבית משפט השלום. אולם, אילו הייתה תביעה להעברת בעלות ולמסירת חזקה הסעד העיקרי הוא העברת הבעלות ועל כן העניין כולו יידון בבית המשפט המחוזי (ע"א 510/82 חסן נ' פלדמן). כלומר, יש לבחון ראשית האם מדובר בעניין שכולו מקרקעין וכן לזהות את הסעד העיקרי שאחריו נגרר הסעד הטפל.

יש להבחין בין הלכת העיקר והטפל לבין הסמכות הנגררת על פי סע' 76 לחוק בתי המשפט: הלכת העיקר והטפל חלה כאשר מלכתחילה מתבקשים מספר סעדים במקרקעין שאינם כולם בסמכותו של אותו בית משפט. בנסיבות אלה תחול הלכת העיקר והטפל, העניין כולו על כלל סעדיו (למעט חריגים שבהם דנו קודם) יידון בבית משפט אחד והכרעתו של אותו בית משפט תהווה מעשה בית דין. סמכות נגררת עוסקת במצב בו נתבע סעד שבסמכותו של בית משפט פלוני, אך כדי להכריע בו, יש להכריע קודם לכן בשאלת אגב שאינה בסמכותו של אותו בית משפט. הכרעת בית המשפט באותה שאלת אגב היא אינסידנטלית ואינה מהווה מעשה בית דין.  

האם על בית המשפט להמתין ליוזמת הצדדים שמי מהם יעלה טענת חוסר סמכות עניינית? לא! על בית המשפט מוטלת החובה לבדוק את העובדות המקנות לו את הסמכות אפילו שבעלי הדין לא חלקו עליה. על בית המשפט מוטלת החובה לבדוק את סמכותו העניינית.

האם הסכמת הצדדים להתדיין בפני בית המשפט המחוזי עשויה להקנות לו סמכות עניינית לדון בעניינם?לא! אין בהסכמת הצדדים להקנות סמכות מקום שהמחוקק מסר הסמכות לערכאה שיפוטית אחרת.

האם יש להעלות טענה זו מיד אחרת (כמו ב"שינוי חזית") טענה זו לא תישמע?

בעבר היה מקובל כי ניתן להעלות טענת חוסר סמכות עניינית בכל שלב (גישה אדוורסרית "טהורה") ומכאן יש לקבל טענה זו, גם אם הושמעה באיחור. ערכאת הערעור תשמע את הטענה כי לבית משפט קמא שנתן את פסק הדין לא הייתה סמכות עניינית גם אם טענה זו לא נטענה בערכאה הראשונה. יתר על כן, על בית המשפט שלערעור להעלות טענה זו מיוזמתו שלו אפילו לא נטענה כלל.
 כיום, מול הדעה הזו, עולה מגמה חדשה בפרשות שונות:

· "בענין טענת חוסר הסמכות מתבקשת הערה. הדיון בבית המשפט המחוזי היה דיון מלא ועניני, וניתנה במהלכו לכל אחד מהצדדים אפשרות מלאה להביא את ראיותיו וטענותיו. הכרעתו של בית המשפט המחוזי היתה לגופו של ענין. גם בפנינו הובא טיעון מלא של באי הצדדים - בכתב ובעל פה. אין כל מניעה שנכריע במחלוקת לגופה. קבלת טענת המשיבים בשאלת הסמכות היתה מחייבת החזרת הדיון לבית משפט השלום על מנת שיתחיל בדיון מבראשית לאחר חלוף שנים מיום הגשת התביעה לבית המשפט המחוזי. במקרה כזה היתה שמורה לצדדים גם הזכות לערער לבית המשפט המחוזי, וכן לערער, לאחר נטילת רשות, לבית המשפט העליון. תוצאה כזו, כפי שאירעה לא אחת בעבר, אינה מניחה את הדעת. 

היא מתעלמת מאבדן זמן שיפוטי יקר. היא מהווה מקור להתמשכות דיונים רק בשל כך שצד מן הצדדים לסכסוך טעה, במקרה גבול, בדבר הערכאה המוסמכת לדון בענין. נראה לי, שככל שמדובר במערכת בתי המשפט הרגילים, רצוי לקבוע כלל, שלאחר שבית משפט דן בענין ונתן פסקו, שוב לא תוכל לצוף ולעלות שאלת הסמכות הענינית בכל שלב נוסף של הדיון."
 

· "[לפני] באה טענה של חוסר סמכות עניינית בכל הקשור לצו ההריסה אותו הורה ביהמ"ש קמא. אכן, טענה זו לא הועלתה על ידי מי מהצדדים בפני בית משפט קמא, גם הוא עצמו לא עורר טענה זו מיוזמתו. 

טענה זו הועלתה לראשונה בפני בית משפט זה, בשלב של השלמת הטיעונים בכתב. 

סעיף 51 (א) (3) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, קובע את גבולות סמכותו של בית משפט השלום... עוד נקבע, כי טענת חוסר הסמכות הענינית ניתן להעלות לדיון בכל שלב ואפילו לראשונה בפני ערכאת הערעור, להבדיל מטענת חוסר סמכות מקומית, אותה יש לטעון בהזדמנות הראשונה. ראה ע"א 119/87, מונדר חדאר מרהג' נ' רפיקא עיסא, פד"י מד(4) 377. 

לאחרונה אנו מוצאים מפי שופטי בית המשפט העליון התבטאויות המבקשות לסלול נתיב המצמצם הלכה זו. ואנו מכוונים לע"א 1049/94, דור אנרגיה בע"מ נ' חמדאן ואח', [פד"י נ' (5) עמ' 820 ועמ' 829], לדברים שבאו מפי כב' השופט אור [אותם ציטטנו קודם]...

וראה כמו כן ע"א 4796/95, אלעוברה נ' אלעוברה [פד"י נ"א (2) 669, בעמ' 675] מפי כב' השופטת בייניש: 

"לפנינו איפוא דוגמא נוספת לכך שאין להשאיר פתח להעלאת טענת חוסר סמכות, כאשר ההליך התברר במלואו בפני בית משפט הנמנה עם בתי המשפט של המערכת השיפוטית הרגילה. 

שאלת הסמכות מתעוררת בדרך כלל במקרים המצויים בתחום האפור והמטושטש שבו שוררת אי בהירות בהגדרתה, וקבלת הטענה בערעור גוררת אחריה התדיינות ממושכת ומיותרת נוספת על חשבון הבירור העניני והיעיל של הסכסוך. אשר על כן, רואה אני לצרף קולי לקולו של חברי השופט אור" 

אם כן, אנו רואים שלא בהכרח תתקבל טענת חוסר סמכות עניינית בכל שלב אלא שיש לבית המשפט גם כן מקום לומר דברו באשר לזמן ולנסיבות העלאתה של טענה זו.

אבל אם חוסר הסמכות זועק לשמיים ניתן לטעון אותו גם בשלב הערעור – פרשת סימה לוי (מצוטטת בפתיח לשיעור).

האם פסק דין שניתן בחוסר סמכות בטל?

כן. אין לו תוקף משפטי והעובדות הכלולות בו אינן מחייבות את הדדים להליך [ע"א 255/89 פררו נ' מ"י, פ"ד מו(5) 641.

סמכות מקומית

הסמכות המקומית והסמכות הבינלאומית קשורות זו לזו. בדרך כלל זה המגיש תביעה בישראל הקשורה לאירועים, זכויות או גופים שמקום מושבם בישראל, ימצא כי קיים בית משפט המוסמך מבחינה מקומית ועניינית לדון בתביעה. 

שאלה 1:

פלוני הגיש תובענה בבית משפט השלום בחדרה. הנתבע לא העלה בהזדמנות הראשונה טענת חוסר סמכות  מקומית. לאחר כמה דיונים השופט החליט להתערב ("גישה אינקויזיטורית"), הפסיק את ההליך המתנהל בפניו והחליט  להעבירו לבית משפט אחר. האם נהג השופט כדין?
שאלה 2:

פלוני שיכול היה לטעון לחוסר סמכות מקומית, לא עשה כן בתחילת הדיון בבית המשפט המחוזי ואף לא ציין זאת בנימוקי הערעור לבית המשפט העליון. האם בזמן הטיעון בעל פה בהליך הערעור ישעה בית המשפט העליון לטענה זו?  
תשובה לשאלות:

נתבע שלא טען בהזדמנות הראשונה טענת חוסר סמכות מקומית, יראוהו כמסכים למקום השיפוט וכל מחאה מאוחרת בעניין זה לא תועיל. ע"א 6010/99 ששון נ' הכנ"ר, פ"ד נו(1) 385; ע"א 487/64 רוט נ' פישר. בפרשת רוט נ' פישר נקבע מהי "ההזדמנות הראשונה": בכתב ההגנה או בהתייצבות הראשונה לדיון (אם קדמה להגשת כתב ההגנה) או בהזדמנות הראשונה לטעון לגופו של עניין (אם קדמה להגשת כתב ההגנה).  
בית המשפט רשאי אך אינו חייב לבדוק מיוזמתו את שאלת הסמכות המקומית. ע"א 487/64 רוט נ' פישר
מי שרוצה לטעון טענת חוסר סמכות מקומית, חייב לומר זאת במפורש, שכן שתיקתו תתפרש כויתור – "הפגם של העדר סמכות מקומית נרפא בשתיקתו" רע"א 481/89 מארק פקג'ינג נ' מהדרין  

לגבי השאלה השניה, התשובה היא לא! ר' ע"א 476/59 יהודה נ' יהודה
שר המשפטים קבע 6 מחוזות שיפוט שבראשם 5 בתי משפט מחוזיים. בכן מחוז הוקמו בתי משפט שלום. לכל בתי משפט השלום באותו מחוז יש סמכות מקומית מקבילה: ניתן להגיש תביעה בכל אחד מבתי משפט השלום של אותו מחוז (סעיף 2א(א) לצו בתי המשפט (הקמת בתי משפט שלום ואזור שיפוטם, תש"ך-1960). אולם אסור להתבלבל – בית המשפט המחוזי בת"א שהוא גם בית המשפט של מחוז המרכז, חולש על שני מחוזות ועל כן הגשת תביעה במחוז תל-אביב (השלום בת"א או השלום בהרצליה) אינה שקולה להגשת תביעה במחוז מרכז (למשל בפ"ת או בחולון, כפר סבא או ראשון לציון).  

כאשר אנו חפצים לבחון טענת חוסר סמכות מקומית נבדוק את הסוגיה שלפנינו על פי תרשים הזרימה המפורט שלהלן:

1. האם  קיימת הוראת דין ספציפי המקנה סמכות שיפוט מקומית לבית משפט מסוים? למשל: קביעת גיל, מזונות, פירוק חברות (מקום המשרד הרשום), ירושה (מקום מושבו של המוריש או מקום נכסי העזבון), פש"ר (סעיף 172(1) לפקודת פשיטת הרגל – הליכי פש"ר ייפתחו בבית המשפט שבאזור שיפוטו נמצא מקום מגוריו של החייב או מקום עסקו העיקרי או נכסיו), ימאות הסמכות הייחודית לבית המשפט המחוזי בחיפה).
2. אם אין הוראת דין ספציפית הקובעת סמכות שיפוט מקומית – יש לבדוק אם קיים הסכם שיפוט (ואיזה)
תקנה 5: היה קיים הסכם בין בעלי הדין על מקום השיפוט, תוגש התובענה לבית המשפט שבאזור שיפוטו מצוי אותו מקום; לא הוסכם בין בעלי הדין שמקום השיפוט המוסכם יהיה מקום שיפוט ייחודי, יכול שתוגש התובענה לבית המשפט שבאותו מקום או לבית משפט אחר לפי תקנות 3 או 4.
עלינו אם כן לבדוק האם קיים הסכם שיפוט בין הצדדים ואם כן, איזה הסכם זה – האם הוא מכיל תניית שיפוט ייחודית או מקבילה? 
ר"ע 440/86 בנק טפחות נ' לוי
"בית משפט קמא טעה, בכל הכבוד, כאשר הגיע למסקנה שאין לו סמכות מקומית לדון בתביעה נגד חלק מהמשיבים, הואיל והחוזה עמהם לא נחתם בירושלים. אכן, בסעיף 28 להסכם הנדון נאמר כי "מקום השיפוט בין הצדדים יהיה בבתי המשפט של מקום חתימת הסכם זה". אולם בולטות בהעדרן מלים כמו "בלבד" או "אך ורק". לפיכך יש לראות בסעיף האמור קביעת מקום שיפוט מקביל ולא ייחודי... [הייחודיות אינה צריכה בהכרח את המילים המייחדות:] לעתים ניתן אמנם להסיק ממטרת ההוראה או ההסכם בו היא מצויה כוונה לשיפוט ייחודי חרף העדר ניסוח החלטי של בלעדיות. " 

[אם מטרת ההוראה שבחוזה היא "לרכז" את כל ההליכים במקום שיפוט אחד, ניתן ללמוד מכך שהצדדים התכוונו לייחד מקום מסוים להיות מקום השיפוט ובכך להקנות סמכות מקומית לאותו מקום.] 
אולם ר' פרשת עמידר נ' חי (בהמשך) שם הייתה התנגשות בין תקנה 5 (סעיף שיפוט ייחודי) לבין תקנה 3(ב) כאשר יש נתבעים אחדים תוגש התובענה לכל בית משפט שבו ניתן להגישה כנגד אחד הנתבעים). בפרשת עמידר הגיש אדם תביעה כנגד עמידר, מ"י ומנהלים מעמידר תובענה בירושלים למרות שהיה סעיף שיפוט ייחודי להגשת תביעה בת"א. כלומר, הוא הגיש על פי תקנה 3(ב) ולא על פי סעיף השיפוט הייחודי. עמידר לבדה הגישה בשת רשות ערעור (וכל שאר הנתבעים מאחוריה) ובקשתה התקבלה וכן התקבל ערעורה: בית המשפט העליון העדיף את תקנה 5 - סעיף השיפוט הייחודי על פני תקנה 3(ב) והורה להעביר את הדיון לתל-אביב.


הסכם שיפוט עשוי לקבוע, אם כן, תניית שיפוט ייחודית או מקבילה. כיצד מבחינים בין תניית שיפוט ייחודית למקבילה? בודקים את לשון ההוראה בהסכם. אם השתמשו במילים "רק" או "בלבד" או "אך ורק" ודומות להן תניית השיפוט תיחשב לייחודית. אחרת – כשאין ניסוח החלטי המעיד על בלעדיות מקום השיפוט – תיחשב תניית השיפוט למקבילה.
 במקרים מסוימים ניתן ללמוד על כוונת הצדדים מתוך מטרת ההוראה: אם ניתן ללמוד מלשון החוזה כי הצדדים העדיפו לרכז הליכים ביניהם במקום אחד, תינתן עדיפות להתנייה זו, כלומר לשיפוט ייחודי.

החריג: בית משפט לתביעות קטנות - אין תחולה להסכם שיפוט בבית משפט לתביעות קטנות – הסמכות תיקבע על פי הוראות הדין (תקנה 2 לתקנות השיפוט בתביעות קטנות (סדרי דין), תשל"ז-1976.

3. אם אין הסכם שיפוט בין הצדדים – נבחן האם מדובר בתביעה שכולה במקרקעין.

אם כן, חלה תקנה 4: תובענה שבמקרקעין תוגש לבית המשפט שבאזור שיפוטו הם מצויים.

על פי תקנה 4, אם מדובר בתובענה שכולה במקרקעין, תהיה הסמכות המקומית מסורה לבית המשפט שבתחום שיפוטו נמצאים המקרקעין. לשאלה מהי תובענה שכולה במקרקעין התייחסה פרשת מנליס.
 

4. אם התובענה אינה כולה במקרקעין - חלות החלופות לפי תקנה 3(א) – 
 (א) תובענה שאינה כולה במקרקעין תוגש לבית המשפט שבאזור שיפוטו מצוי אחד מאלה: 

(1) מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע; 

(2) מקום יצירת ההתחייבות; 

(3) המקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות; 

(4) מקום המסירה של הנכס; 

(5) מקום המעשה או המחדל שבשלו תובעים. 

החריגים: (המשך התקנה 3...)

(א1) על אף האמור בתקנת משנה (א), היו לעסקו של התובע הספר סניפים, והיה אחד מהם בתחום השיפוט שבו מצוי מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע, תוגש התובענה לבית משפט באותו תחום שיפוט.

(ב) היו נתבעים אחדים, יכול שתוגש התובענה לכל בית משפט שבו ניתן להגישה נגד אחד הנתבעים. 

אם התובענה אינה כולה במקרקעין חלות כמה חלופות שניתן לבחור בכל אחת מהן ("שוות גובה"  לעניין הסמכות): על פי תקנה 3(א), תובענה שאינה כולה במקרקעין תוגש לבית משפט אשר באזור שיפוטו מצוי אחד מאלה - 

· מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע. כאשר המדינה נתבעת ניתן להגיש התביעה בכל מקום בארץ.
 על פי הפסיקה, "מקום העסק" עשוי להיות גם כזה המנוהל על ידי שליח או סוכן.
 אם הנתבע הוא תייר החי בישראל פרק זמן משמעותי, נתן לראות את מקום מושבו בישראל כמקום מגוריו (בר"ע 173/73 וקסלבאום נ' שרבור, פ"ד כח(1) 561). 

· מקום יצירת ההתחייבות התחייבות עשויה להיות מכוח דין (למשל כתובה ואז הסמכות תהיה לבית המשפט שבתחום שיפוטו נערכה הכתובה) או מכוח חוזה (הסמכות תהיה לבית המשפט שבתחום שיפוטו נחתם החוזה). 

· המקום שנועד או שהיה מכוון לקיום ההתחייבות. הסמכות המקומית תיקבע על פי הוראות הדין המהותי: לדוגמה, אם מדובר בתביעה לתשלום פיצויים, מקום קיום ההתחייבות הוא מקום מושבו של הנושה (סעיף 44 לחוק החוזים); מקום מסירת הממכר ייחשב למקום עסקו של המוכר או אם אין כזה, מקום מגוריו של המוכר על פי סעיף 10 לחוק המכר; אם מדובר בתשלום דמי שכירות, יהא התשלום במקום עסקו של המשכיר, באין הוראה אחרת בחוזה השכירות (סעיף 14(ב) לחוק השכירות והשאילה). הלכה זו נקבעה בפרשת לוי נ' פולג, שם נאמר כי – 

"הדיבור "התחייבות" בתקנה 3(א)(3) הוא דיבור עמום המחייב פרשנות ואם אך הדבר ניתן יש להתאימו מבחינת סדרי הדין להוראות הדין המהותי; וכבר היו דברים מעולם שנפסק שהסמכות המקומית נקבעת לפי הוראות הדין המהותי..."

· מקום המסירה של הנכס. אם מדובר בהסכם הלוואה, יהיה השיפוט באזור בו נמסר הכסף. אם מדובר בהחזרה בעין של חפץ, במקום בו נמסר החפץ.

· מקום המעשה או המחדל שבשלו תובעים. תת סעיף זה נועד בעיקר לביסוס סמכות מקומית בענייני נזיקין.

כל חמשת החלופות לעיל הן אלטרנטיביות – אין עדיפות למי מהן. כאשר מתקיימות מספר חלופות, רשאי התובע להגיש תביעתו בכל אחד מבתי המשפט בהם יש סמכות מקומית.

אולם:

א. מה קורה כאשר הוגשה תביעה כנגד מספר נתבעים בבית המשפט המחוזי בירושלים אולם לאחד הנתבעים היה הסכם על מקום השיפוט בעיר תל-אביב?

התשובה: ברע"א 2339/92 עמידר נ' חי, פ"ד מו(3) 777

יש כאן התנגשות בין תקנה 3(ב) לתקנה 5 ובהתנגשות זו, כאמור לעיל, מעניק בית המשפט עדיפות לתקנה 5!
"כללי הסמכות המקומית הם כללים של נוחיות ובגדרם  מוכן  בית  המשפט, בדרך כלל, לתת תוקף להסכמת בעלי דין למקום  שיפוט  אפילו  סוטה  ההסכם  מהכללים הרגילים של הסמכות המקומית... הגשת התביעה נגד עמידר בירושלים מהווה הפרת הסכם מצדו של חי".
"העובדה  שקבלת  הערעור עשויה להביא לפיצול ההליכים בין התובענה נגד המבקשת  מחד  לבין התובענה כנגד שאר הנתבעים בין שני בתי משפט שונים, אין  בה כדי לגרוע מכוחה של עמידר לעמוד על זכותה לקיים את סעיף 16(ז') של ההסכם; בדין למד פרקליט עמידר גזירה שווה לענין זה
 מהסכמי שיפוט  בדבר  הסמכות הבינלאומית שנערכו בין התובע לבין חלק מנתבעים בתובענה, שלעניינם אי מתן תוקף להסכם היה שם לאל את כוונת בעלי הדין  להסכם"
ב. מה קורה כשלתובע מספר סניפים?
תחול תקנה 3(א1) על אף האמור בתקנת משנה (א), היו לעסקו של התובע מספר סניפים, והיה אחד מהם בתחום השיפוט שבו מצוי מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע, תוגש התובענה לבית משפט באותו תחום שיפוט. התובע לא יוכל לבחור לעצמו את המקום הנוח לו ועליו "להתכופף" ולהגיש התובענה בתחום שיפוט מגורי הנתבע או מקום עסקו. כלומר, אפילו מתקיימות 5 החלופות של תקנה 3(א) עדיין על התובע לקיים את האמור בתקנה 3(א1). אם, למשל, התובעת היא חברה שיש לה סניפים בתל-אביב ובירושלים והיא סיפקה לנתבע מוצרים שבגינם לא שילם הנתבע כמוסכם, ונניח כי חוזה המכר נחתם בירושלים ומקום מגורי הנתבע הוא בתל-אביב, על החברה להגיש את התובענה בתל-אביב עקב תקנה 3(א1) ואין לה אופציה להגישה בירושלים (מקום יצירת ההתחייבות).

ג. 
מה קורה כשיש כמה נתבעים?

תחול תקנה 3(ב) היו נתבעים אחדים, יכול שתוגש התובענה לכל בית משפט שבו ניתן להגישה נגד אחד הנתבעים. התוצאה היא שניתן לצרף לתביעה נתבעים שלגביהם אין סמכות מקומית כי די בכך שיש סמכות מקומית נגד אחד הנתבעים, כל האחרים ילכו אחריו... וכך תהיה סמכות מקומית כנגד כולם. אולם מצב זה לא חל כאשר לנתבע פלוני היה הסכם שיפוט המקנה סמכות מקומית ייחודית! כאשר יש מספר נתבעים ולתובע הסכם שיפוט ייחודי עם אחד מהם, לא יוכל לגרור אותו עם כל האחרים לפי תקנה 3(ב) והדיון בתביעה יפוצל!
 כך היה בעמידר נ' חי שהצגנו לעיל. אם רוצים להתגבר על הפיצול, ניתן להגיש בקשה לפי תקנה 7 לנשיא בית המשפט העליון (בש"א 8152/98 בלוק שתיל נ' דפנה). 
ד. אין צורך לבדוק סמכות מקומית לגבי תביעה שכנגד כי תביעה שכנגד נגררת אחרי התביעה העיקרית.
5. כאשר אין מקום שיפוט על פי כל האפשרויות דלעיל, מסורה הסמכות לבית המשפט בירושלים. למשל, כאשר רוצים לשפוט תייר הנמצא זמן קצר בישראל או בתביעות כנגד אנשים שבשטחים. אולם לכל זה יש חריג: בית המשפט בי-ם עשוי להורות על העברת הדיון כאשר ראה כי בנסיבות העניין הדיון בבית משפט אחר יהיה נוח יותר לבעלי הדין (תקנה 6).

אם הוגשו מספר תובענות בנושא אחד למספר בתי משפט בעלי אותה סמכות עניינית, יקבע נשיא בית המשפט העליון, לפי תקנה 7, למי תהיה סמכות שיפוט ייחודית בעניין וכל התובענות תעבורנה אליו. מהו "נושא אחד" – האם בדיוק או מספיק שקיימת השקה? נקבע כי די בכך שקיימת השקה בין שתי תובענות, גם אם לא חפיפה מוחלטת, כדי לקבוע שהן בעלות "אותו נושא".

שאר התקנות

6. תובענה שאין מקום שיפוט המתאים לה לפי תקנות אלה או לפי כל דין אחר, תוגש לבית משפט בירושלים שבסמכותו העניינית לדון בה, אולם רשאי בית המשפט בירושלים להורות הוראה אחרת, אם ראה שלפי נסיבות העניין יהיה הדיון בבית משפט אחר נוח יותר לבעלי הדין. 

6א. בקשה להעברת עניין לבית משפט אחר לפי סעיפים 49או 78 לחוק בתי המשפט תוגש כמפורט להלן: 

(1) הבקשה תוגש בכתב; בבקשה יפורטו כל נימוקיה, ויצורף לה תצהיר המאמת את העובדות שעליהן היא נסמכת והעתק של כל מסמך שעליו היא מבוססת; הבקשה תוגש במספר עותקים מספיק לשם המצאה לכל בעלי הדין; 

(2) החליט בית המשפט שהבקשה מצריכה תשובה, תומצא הבקשה לבעלי הדין האחרים; כל בעל דין רשאי להשיב לבקשה; תשובת בעל הדין תוגש תוך עשרה ימים מיום ההמצאה, במספר עותקים מספיק לבית המשפט ולבעלי הדין האחרים; לתשובה יצורף תצהיר לשם אימות העובדות שעליהן היא נסמכת, והעתק מכל מסמך שעליו היא מבוססת. 

(3) לא הוגשה תשובה בתוך עשרה ימים, רשאי בית המשפט להחליט בבקשה לאלתר על יסוד הטענות בכתב שבפניו; 

(4) בית המשפט רשאי, מטעמים מיוחדים שיירשמו, ליתן, לבקשת בעל דין, הזדמנות לטעון טענות נוספות בכתב או בעל-פה. 

7. הוגשו תובענות בנושא אחד לבתי משפט אחדים בעלי אותן סמכויות, יקבע נשיא בית המשפט העליון למי מבתי משפט אלה השיפוט ולאותו בית משפט יהיה לפי זה שיפוט ייחודי והתובענות שבשאר בתי המשפט יועברו לבית המשפט האמור ויידונו בו במאוחד.
לשאלה מתי יש להעלות טענת חוסר סמכות מקומית ומה מעמדה של טענה כזו (מידת חשיבותה): רע"א 6920/94 לוי נ' פולג מט(2) 731; בש"א 1307/00 אריה חברה לביטוח נ' שריקי דינים עליון נז 673. סטיבן גולדשטיין וערן טאוסיג "הפחתה במעמד שאלת הסמכות בבתי המשפט הכלליים" עלי משפט ג אפריל 2003 עמ' 279, 292 ואילך; ערן טאוסיג "סמכות מקומית שנרכשה בחוסר תום לב – האמנם?" טרם פורסם (בעקבות המאמר ב"עורך הדין").
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סמכות בינלאומית

התחלנו את השיעור בהצגת סעיף 380 לפקודת החברות

מהי סמכות בינלאומית? סמכות בינלאומית היא הסמכות של מדינת ישראל  לחייב  בעל דין זר להיות בעל דין בתובענה שהוגשה בבית משפט ישראלי
כיצד קונה בית המשפט בישראל סמכות "בינלאומית"?

קיימות כמה דרכים בהם קונה בית המשפט בישראל סמכות בינלאומית:
א. הוראת דין המקנה סמכות שיפוט בינלאומית לבית משפט ישראלי

ב. קיומו של הסכם שיפוט
ג. המצאת כתבי בית דין לנתבע בתחום המדינה.
ד.  המצאה לנתבע הנמצא בחו"ל – על פי היתר שניתן ע"י בית משפט ישראלי.
העיקרון הכללי: 
כאשר מתבצעת בישראל המצאה לנתבע זר, קונה בית המשפט הישראלי סמכות בינלאומית לדון בתובענה ואין צורך להזמין את הנתבע באמצעות נקיטת הליכים של המצאה מחוץ לגבולות השיפוט על פי תקנה 500.
 מנגד, המצאה כדין בחו"ל לנתבע המצוי מחוץ לישראל אף היא מקנה סמכות לבתי המשפט בישראל לדון בעניין. כלומר, בית המשפט בישראל רוכש סמכות שיפוט מכוח המצאה ישירה לנתבע של מסמכי בי-דין בישראל או על ידי מסירת כתבי בי דין לנתבע, בין אם הנתבע נמצא בארץ ובין אם הוא נמצא בחו"ל.
 המסירה יכול שתיעשה במישרין לנתבע או בעקיפין (המצאה "קונסטרוקטיבית")

אם ההמצאה הייתה כדין, קונה בית המשפט בישראל סמכות בינלאומית לדון הן בתביעות והן בבקשות לצווים זמניים מכוח עקרונות המשפט הבינלאומי הפרטי, שלפיו יש לבית המשפט בישראל סמכות בינלאומית על נתבע "הנמצא" בישראל (ר' להלן את פסה"ד המנחה בסוגיה – יוחימק נ' קדם בסעיף 4 לפסה"ד; ר' עוד רע"א 2736/98 Haboub נ' Nike פ"ד נד(1) 614. 

מה פירוש "הנמצא בישראל"? – אדם שיש כנגדו צו עיכוב יציאה ייחשב כנמצא בישראל (אפילו נכפתה עליו הנוכחות בישראל, אין בכך כדי לפגוע בסמכות בית המשפט בישראל: ע"א 9/79 קרפול נ' הורוביץ, פ"ד לד(1) 260. גם אדם הנמצא בחניית ביניים בישראל והמציאו לו מסמכי בית משפט (שוב נוכחות "כפוייה") מביא לכך שבית המשפט בישראל יקנה סמכות: ר' פרשת UNIROYAL (בר"ע 156/73 Uniroyal  נ' ציון, פ"ד כח(1) 229). כפי שנראה להלן, מורשה וסוכן בישראל ייחשבו בנסיבות מסוימות ידו הארוכה של הנתבע והמצאה להם בישראל תקנה סמכות שיפוט בינלאומית.

מהי נוכחות "קונסטרוקטיבית": 

אם הנתבע אינו נמצא בישראל אפשר (כפי שנראה על פי פרשת יוחימק) שבית המשפט בישראל יקנה סמכות באמצעות המצאת מסמכים למורשה או לעורך דין לפי תקנות 477 ואילך.

ומה קורה כשהמורשה תובע את המרשה? מקל וחומר אין צורך בהיתר המצאת מסמכים לחו"ל כי לכאורה המורשה ממציא מסמכים לעצמו (רע"א 572/90 A.E.G. נ' אלותעש, פ"ד מד(1) 758).

כיצד ייבחן קיומה של סמכות בינלאומית?

1. האם קיימת הוראת דין במשפט הישראלי המקנה לבית המשפט בישראל סמכות בינלאומית לדון בתובענה? אם לא, יש לבחון - 

2. האם קיים הסכם שיפוט המקנה לבית משפט בישראל סמכות שיפוט לדון בתובענה? אם לא,

3. האם הנתבע נמצא בישראל? אם לא, יש לבחון - 

4. האם ניתן להמציא כתבי בי דין לאחד מבני משפחתו של הנתבע, לשלוחו, או למורשה לקבלת כתבי בי דין בארץ? אם לא, יש לבחון - 

5. האם מתקיימים התנאים למתן היתר המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט?

6. אם לא, בית המשפט בישראל אינו קונה סמכות שיפוט.

נפרט את ששת הרכיבים דלעיל:

1. האם קיימת הוראת דין המקנה סמכות שיפוט בינלאומית לבית משפט בישראל? אם כן, תוקנה הסמכות לאותו בית משפט שבחוק. לדוגמה: סעיף 76(2) לחוק הכשרות והאפוטרופסות, סעיף 136 לחוק הירושה, סעיף 380 לפקודת החברות 
כאשר קיימת סמכות בינלאומית מכוח חוק, אין צורך בהמצאת כתבי בי דין או היתר המצאה כדי לגבש את הסמכות הבינלאומית. 

2. באין הוראת דין המקנה סמכות לבית המשפט בישראל, נבדוק האם קיים בין הצדדים הסכם שיפוט. אם קיים, תהיה בדרך כלל הסמכות הייחודית נתונה לאותו בית משפט עליו הוסכם בהסכם השיפוט. אולם לא בהכרח, וזאת נראה בהמשך.
העקרונות: ניתן להקנות סמכות בינלאומית בהסכם שיפוט. מאידך, לא ניתן לשלול סמכות בינלאומית בהסכם: צדדים רשאים להתקשר בהסכם הקובע כי בית משפט זר יהא מוסמך להכריע בסכסוך עתידי ביניהם. אולם, אפילו קבעו הצדדים את בית המשפט הזר כבעל סמכות ייחודית להכריע בסכסוך שביניהם, לא תהיה בכך שלילת הסמכות מבית המשפט הישראלי. אין סעיף שיפוט זר שולל את סמכותו של בית המשפט בישראל, והוא עשוי שלא לאכוף את הוראותיו של הסכם השיפוט. עניין זה נתון לשיקול דעתו של בית המשפט: השאלה אינה היש או אין סמכות שיפוט, שכן, כאמור לעיל, סעיף השיפוט הזר הייחודי לכאורה אינו שולל את סמכותו של בית המשפט בישראל. השאלה היא אם רשאי בעל דין להשתחרר מהוראותיו של אותו הסכם שיפוט זר ייחודי [רע"א 481/89 מרק פקג'ינג סיסטמס נ' מהדרין, פ"ד מד(1) 113]. מצד שני, ניתן להתנות על סמכות בינלאומית בהסכם שיפוט ולקבוע סמכות שיפוט לבית משפט בחו"ל. אם ההסכם מעניק סמכות ייחודית לבית משפט זר, יעוכב הדיון בבית המשפט בישראל והצדדים יופנו למקום עליו הסכימו. אך אם תניית השיפוט היא מקבילה, לא יעוכב הדיון ובית המשפט בישראל יוכל לדון בעניין.
 ע"א 601/82 [בל"ל נ' CIS, פ"ד מ(2) 673]. מטרתה המרכזית של תניית שיפוט ייחודית היא למנוע מבעל דין להיזקק לבית משפט אחר מזה שהסכימו עליו.

בפרשת בל"ל נ' CIS עלו עקרונות המתייחסים לייחודיות תניית השיפוט ולתוצאות הנובעות מייחודיות זו – 

1. תניה של שיפוט זר יכול שתהיה ייחודית ויכול שתהיה מקבילה, ומהותה נמדדת על-פי לשונה. באותה פרשה צוטט פס"ד של ברק לפיו: "מהותה של תנית השיפוט, אם ייחודית היא, אם מקבילה, נמדדת על-פי לשונה של ההוראה. מכיון שכך, ממילא ענין לנו בפירושה של לשון התניה. בענין זה התגבשו בפסיקה שני כללים הרלבנטיים לעניננו :  
ראשית, תנית שיפוט תתפרש כתניה יחודית רק אם יש בה לשון מפורשת ובלתי מסוייגת המעניקה סמכות שיפוט לבית-משפט פלוני תוך שלילת סמכותם של בתי המשפט האחרים ... שנית, במקרה של ספק יש לתת את הדעת למטרת ההוראה  ולמגמותיה ... " 

חיזוק לכך נמצא בפרשת אדרת שומרון נ' הולינגסוורת' פ"ד מד(3) 600 בה נקבע כי תניית שיפוט תיחשב כייחודית רק אם יש בה לשון מפורשת ובלתי מסוייגת המעניקה סמכות לבית משפט פלוני, תוך שלילת סמכותם של בתי משפט אחרים. אולם גישה זו אינה נוקשה: לעתים ניתן להסיק את קיומה של תניית שיפוט ייחודית ממטרת ההוראה גם אם אין ניסוח החלטי של בלעדיות מקום שיפוט (ע"א 8835/99 אינטרדקו נ' Sulzer, פ"ד נה(2) 378). במקרה של ספק יש לפנות למטרת ההוראה וללמוד ממנה על כוונת הצדדים (למשל, רצון הצדדים לרכז את הדיונים ביניהם במדינה מסוימת).

ההבחנה בין סמכות שיפוט ייחודית ומקבילה דומה להבחנה שעשינו בסוגיית הסמכות המקומית: 

בית המשפט מתבונן בלשון ההוראה ולומד ממנה האם הצדדים התכוונו במפורש וללא הסתייגות להעניק סמכות לבית משפט פלוני תוך שלילת סמכותם של בתי משפט אחרים או לא. אם יש ספק, פונים ללמוד את מטרת ההוראה.
 

מתי יש לטעון כי קיימת תניית שיפוט ייחודית בבית משפט זר? 

על פי הפסיקה יש לטעון זאת ב"הזדמנות הראשונה" אולם אין פסיקה מדוייקת באשר למהות אותה "הזדמנות ראשונה". ואכן בע"א 4866/00 מדינת ישראל נ' לוידס  [פ"ד נו(4) 433] עלתה השאלה ונקבע כי "לגופו של עניין, לא הייתי קובע נוסחה גורפת, כללית, שתכסה את כל המצבים, אלא בודק כל מקרה על-פי נסיבותיו המיוחדות".

קיים הבדל מסוים בין טענת חוסר סמכות מקומית ששם נדרש זמן "מדויק" יותר ו"פחות בשיקול דעת בית המשפט" על מנת לטעון זאת לראשונה לבין טענת חוסר סמכות בינלאומית ששם יש לבית המשפט יותר שיקול דעת והמצב "פתוח" יותר.

לגבי כיבוד הסכם השיפוט על ידי בית המשפט בישראל:

בית המשפט בישראל יסטה מתניות שיפוט רק לעתים נדירות המבקש כי בית המשפט בישראל לא יכבד תניית שיפוט זר, יראה טעם מיוחד לכך. הנה כמה טעמים כאלה: 

1. לתובע אין גישה חופשית לבית המשפט במדינה הזרה; 

2. תנאי השיפוט במדינה הזרה אינם מבטיחים משפט צדק בשל אפלייה דתית או גזעית; 

3. הסכם השיפוט נחתם כתוצאה מאילוץ; 

4. העברת התביעה לחו"ל תאפשר לנתבע לטעון טענת התיישנות, כאשר הנתבע עצמו גרם לעיכוב בהגשת התביעה.

ועוד, אם הייתה בין הצדדים הסכמה להעביר את הסכסוך שביניהם לבוררות בישראל, אין פירוש הדבר שהתכוונו להעביר הסכסוך לבתי המשפט בישראל: ע"א 32/80 ד.א.נ.ה. נ' NIHOM, פ"ד לה(3) 489.

3. אם הסכם השיפוט אינו ייחודי, יש לבדוק האם הנתבע נמצא בישראל. אם הנתבע נמצא בישראל, ניתן לבצע המצאה אישית ובכך תוקנה הסמכות לבית המשפט בישראל.
4. 
אם הנתבע אינו נמצא פיזית בישראל, אך ניתן "למצאו" בישראל באופן קונסטרוקטיבי, נתבונן בתקנות ונבחן האם ניתן לבצע המצאה למורשה שלו, לעורך דינו או לבן משפחתו של הנתבע הנראה מעל לגיל 18? אם כן, בית המשפט בישראל ירכוש סמכות לאחר ביצוע המצאה לאחד מאלה. נותר לפרש אם כך, מיהו "מורשה" מיהו "עורך דינו" ומיהו "בן משפחתו" 
לעניין בן משפחה או מען – ר' תקנות 480 ו-481 להלן:

 480. בהליך שניתן בו מען להמצאת כתבי בי-דין, יכול שתהא ההמצאה במסירת הכתב לפי אותו מען, וכל עוד לא הודיע בעל דין, בהודעה בכתב לבית המשפט, על שינוי במענו, יראו כל כתב שהומצא לפי המען האמור כאילו הומצא כראוי.
481. באין אפשרות למצוא את הנמען, די בהמצאת הכתב לאחד מבני משפחתו  הגרים עמו ושלפי מראית עין מלאו לו שמונה עשרה שנים, ואם היה הנמען תושב קיבוץ, קבוצה, מושב עובדים או מושב שיתופי (להלן בפרק זה - ישוב), די בהמצאת הכתב לידי חבר הועד או המזכיר של הישוב.
לשאלה מיהו מורשה ר' תקנות 477, 478 ו-482 לשאלה מיהו עו"ד/מורשה ר' תקנות 479, 478:

477. ההמצאה תהא ככל האפשר מבחינה מעשית לנמען גופו, אולם אם יש  לו מורשה לקבלת כתבי בי-דין לשם המצאה לפי תקנות אלה - דיה ההמצאה למורשה, ואם יש לו עורך דין, דיה ההמצאה לעורך הדין או למתמחה שלו, או בהנחה במשרדו, והכל אם לא הורה בית המשפט הוראה אחרת.
על פי תקנה זו אם הומצאו מסמכים לנתבע זר השוהה בישראל, עם המסירה יקנה בית המשפט סמכות שיפוט בינלאומית – בר"ע 156/73 אונירויאל נ' ציון, פ"ד כח(1) 229
478 (א)  כל הגר בתחומה של המדינה יכול שיתמנה מורשה לקבלת כתבי בי-דין.
   (ב) מינוי כאמור יכול שיהיה מיוחד או כללי וצריך שיהא בכתב חתום ביד המרשה; הכתב, או העתק מאושר ממנו אם היה המינוי כללי, יוגש לבית המשפט.
479. (א)  כתב בי-דין שיש להמציאו לבעלי דין אחדים יומצא לכל אחד מהם, אם אין הוראה אחרת.
(2) היו בעלי דין אחדים מיוצגים על ידי עורך דין אחד, די בהמצאת כתב בי-דין אחד לעורך הדין בשביל כל בעלי הדין האמורים.
482. (א)  היתה התובענה בענין עסק או עבודה נגד אדם שאינו גר באזור השיפוט של בית המשפט המוציא כתב בי-דין, די בהמצאת הכתב למנהל או למורשה, העוסק אותה שעה בעצמו מטעם האדם בהנהלת העסק או העבודה באותו אזור שיפוט.
(ב)  לענין תקנה זו, רואים קברניט של אניה כמורשהו של בעל האניה או של שוכרה. 
לפרשנות המונח מורשה מתייחסת פרשת ג'נרל אלקטריק – רע"א 39/89 General Electric נ' מגדל.

לשאלה מיהו עורך דין מתייחסות שלוש פרשיות: פרשת יוחימק נ' קדם (עיקרון), פרשת אוסטפלד נ' בהירי (חריג) ופרשת שטיין נ' כץ (חריג). 

בפרשת ג'נרל אלקטריק התייחסו גם למורשה וגם לעורך דין וציטטו מתוך פרשה ישנה לאמור:

""העיקר הוא שהמורשה יהיה כזה אשר יתן מקום ליצירת הנחה שהוא עומד בקשר עם מרשהו או שיש לאל ידו להתקשר עמו ולהביא לידיעתו את דבר ההליכים".

בפרשת יוחימק נ' קדם (ע"א 23/83) נאמר כי כל תכליתה של ההזמנה היא להביא לידיעת הצד את קיומה... ההמצאה לעורכי הדין של המערערת שטיפלו בשמה באותו נושא הייתה הדרך היחידה היעילה להביא את דבר ההזמנה לידיעתה". בית המשפט מצא על פי הראיות שלפניו כי עורכי הדין פעלו לעניין ההסכמים נשוא התביעה כעורכי הדין של המערערת ובכך נוצרה האפשרות להמציא כתבי בי דין אל אותם עורכי דין שבעטיים נקנתה הסמכות.

החריג האחד: בש"א 33/87 אוסטפלד נ' בהירי, מד(3) 221: ציטוט מלא מתוך פסק הדין - 

"ביפוי-הכוח שניתן על ידי המשיב לעורכי הדין מרינסקי, אברמוב ושות' נאמר מפורשות בקטע שהוסף במכונת כתיבה בטופס כתב ההרשאה הסטנדרטי, כי:

"מודגש כי אין עורכי הדין רשאים לקבל עבורי כל כתב טענות במסגרת תיק זה או כל תיק

אחר ובפרט אינם רשאים לקבל כתב תביעה".

...פעולתו של שלוח בפני ערכאות השיפוט חייבת להיות מעוגנת בהרשאה מפורשת (סעיף 5(א) לחוק השליחות, התשכ"ה 1965 ), ומשניתנה הרשאה הרי בכוחו של השולח להגבילה ואם נקבעה הגבלה מפורשת אין ממילא אפשרות להסתמך על ההרשאה הכללית המשתמעת כאילו מנושא השליחות, כדי להרחיב את החובה של מעבר לסייג המפורש שנקבע בהרשאה (ע"א 569/80, אלסינט נ. מדינת ישראל, פד"י ל"ה(4), 80, 82). דברי בית משפט זה בע"א 23/83 (יוחימק נ. קדם, פד"י ל"ח(4), 309, 314) אינם סותרים את האמור בע"א 569/80 הנ"ל: ע"א 23/83 דן במערכת נסיבות בה פעל עורך הדין מכוח הרשאה, מבלי שנכללו בה הגבלה או סייג מפורשים, אך לא כן הדבר במקרה שבפנינו.

החריג האחר: ההמצאה לא תהיה לעורך הדין שכתובתו נמסרה בחוזה לצרכי המצאה לנתבע אלא לעורך הדין המייצג את הנתבע לצרכי אותה התדיינות. 
 פרשת "שטיין נ' כץ" – רע"א 1947/91 פ"ד מה(4) 705
"... בסעיף 11(ד) להסכם הרכישה נאמר שהודעות וכתבי בי-דין שאפשר למסור לנציגי הקונה אפשר למסור גם למשרדי עורכי הדין הרצוג, פוקס נאמן. בסעיף 12 להסכם הרכישה נאמר שכתובות הצדדים למטרת ההסכם הם, לענין הקונה, משרדם של הרצוג, פוקס נאמן. 

השופט המלומד [קמא] סבר שיש לראות את ההמצאה למשרד הרצוג, פוקס נאמן כהמצאה חוקית לפי תקנה 477; לענין זה הוא הסתמך בעיקר על ההלכה שנפסקה בע"א 23/83 יוחימק פד"י לח' (309 (4; אלא ששם פעלו עורכי הדין כעורכי דין של הנתבעת בנושא ההסכמים נשוא התביעה ההיא, אם כי הם לא הוסמכו לייצגה במשפט ובית המשפט הרחיב את פעלה של הגדרת "עורך-דין" בתקנה 477 מעבר ל"עורך-דין" שמשרדו משמש כתובת לצרכי המצאה לענין תקנה 10; בכך כבר הרחיב בית המשפט את תחומה של תקנה 477 עד קצה הגבול ואין להרחיב את תחולתה נוספות גם למקרה שכתובתו של "עורך-דין" נמסרה [רק] ככתובתו לצרכי המצאה של הנתבע בחוזה שבינו לבין צד זר. [אני מצטט מעמוד קודם את הנימוק] השופט המלומד תמך את יתידותיו בכמה מהוראות הסכם הרכישה. אין ספק שהסכם הרכישה נערך בחו"ל בין צדדים זרים, כשהקונה היא חברת המלונות.
נסכם:

· די בכך שלעורך הדין יש יפוי כוח (כללי ולא מסוייג) לייצג את הנתבע במשפט, כדי שמסירת מסמכים לו תקנה לבית המשפט בישראל סמכות בינלאומית – רע"א 39/89 ג'נרל אלקטריק נ' מגדל, פ"ד מב(4) 762 ור' גם יוחימק נ' קדם.
· כתבי בית הדין יימסרו רק לעורך הדין של הנתבע בנושא ההתדיינות ולא לעורך דין שכתובתו נמסרה לצורך המצאה בחוזה שבין אותו נתבע עם צד זר. רע"א 1947/91 שטיין נ' כץ, פ"ד מה(4) 705 
· וכן, כאשר הנתבע שלל מפורשות מעורך הדין שלו את הסמכות לקבל עבורו מסמכי בית דין, לא ניתן יהיה לראות בעורך הדין מורשה – ע"א 33/87 אוסטפלד נ' בהירי, פ"ד מד(3) 221.
זו עצה טקטית לכם כעורכי דין מה תייעצו ללקוח שלכם ה"עלול להסתבך" בישראל...
5. אם לא ניתן לבצע המצאה לבן משפחתו או לשלוחו של הנתבע, יש לבדוק האם מתקיימים התנאים למתן היתר המצאה אל מחוץ לגבולות המדינה. אם כן, יינתן היתר להמצאה מחוץ לגבולות המדינה על פי אחת החלופות של תקנה 500 ועם ביצוע ההמצאה רוכש בית המשפט בישראל את סמכותו.

תקנה זו נלמדת באריכות במסגרת הקורס במשפט בינלאומי פרטי ועל כן לא נרחיב בה כאן.

6. אם לא חלה שום חלופה מאלה דלעיל, לא תהיה לבית המשפט בישראל סמכות לדון באותו עניין.
סמכות טבועה וסמכות נגררת

סמכות טבועה

בפסקי דין רבים שהבאנו בשיעור המבוא עלתה שאלת הסמכות הטבועה. 

מהי אותה סמכות חשובה הנקראת הסמכות הטבועה או הסמכות הטבעית? מדובר בכוח הניתן לבית משפט לעשות פעולה מבלי שהוענקה לו לשם כך סמכות מפורשת בחוק או בתקנות. בית המשפט רואה כוח זה כחלק אינטגרלי של הכוחות שהוענקו לו על ידי החוק. אולם, סמכות זו אינה בלתי מוגבלת – לא ניתן ליישמה כאשר מחפשים פתרון משפטי לעיה של דין מהותי: על פי הפסיקה, סמכות טבועה היא סמכות עזר דיונית ומכוונת לסדרי דין בלבד! (פרשת רוקר נ' סולומון) [רע"א 6339/97 רוקר נ' סלומון, תק-על 99(4) 1 

פסקה 25 לפסק הדין (חשין)
בנושא שיקול דעתו של בית המשפט להחיל דין ולעשות משפט צדק - דגש על משפט צדק - אין בדעתנו להרחיק לכת יתר-על-המידה ולהכניס עצמנו בגופו של המשפט המהותי. כל שמבקשים אנו עתה הוא, לחסות תחת כנפי הסמכות המוקנה לבית משפט מטבע ברייתו לא אך ענייני נוהל וסדר דין במובנם המצומצמם, אלא גם שיקול-דעת בנושא הסעד שבעל-דין יזכה בו... 

...ענייננו הוא אך ורק בנושא הסעד, ולגירסתנו מחזיק בית המשפט - מטבע ברייתו - בשיקול דעת איזה סעד יעניק למתדיין שהוכיח זכותו לפניו. 

26. ניתן לטעון, כי אותה סמכות שבית-משפט שואב מקירבו - היא ועימה כל אשפת-הפרשנות שבית המשפט נושא על גבו - כל אלה כוללים בחובם סמכות שיקול -דעת המוענקת לבית משפט אם יעניק לתובע סעד זה או אחר בנסיבותיו של ענין פלוני... 
...אכן, הסעד אינו אלא טפל לזכות, ובמקום שיש זכות יש סעד...

...אין פלא בדבר, איפוא, שנושא הסעד מצא את מקומו בחוק סמכויות בתי המשפט, במסגרת סמכותו של בית המשפט ולא במסגרת המשפט המהותי. וכך יש לפרש את דבר המחוקק בכל מקום ומקום, ששיקול-דעתו של בית המשפט יגבר; שהרי שיקול-הדעת שקנה בית-משפט הוא חלק בלתי-נפרד מבית -המשפט הוא-עצמו; והכל, כמובן, בהיעדר הוראה מפורשת אחרת מטעם המחוקק...

27. נוסיף ונזכיר, כי במשפט הבינלאומי הפרטי מקובל לסווג את הסעד כנושא של דיון ונוהל - להבדילו מן המשפט המהותי החל על זכויותיהם וחובותיהם המהותיות של בעלי-הדין - וממילא רואים אותו כנשלט בידי שיטת המשפט הנוהגת בבית-המשפט של הפורום... הנה ראיה נוספת לכך שנושא הסעד יכול שיבוא בגידרי הסמכות הטבועה. השאלה אינה אלא כיצד יפעיל בית המשפט את שיקול דעתו. 

28. ולבסוף: כפי שאמרנו למעלה, מדברים אנו בסמכות הגנוזה ברשות השופטת באשר רשות שופטת היא, קרא: רשות-מדינה לצד הרשות המחוקקת והרשות המבצעת. 

יש סמכויות שהרשות השופטת לא תתואר בלעדיהן, ובהיעדרן לא תהא עוד רשות שופטת. סמכותה זו של הרשות השופטת נגזרת מאופיו של המישטר ומזכויותיו של הפרט, ובהילקחן מן הרשות השופטת ישתנה אופיו של המישטר, תיגרענה זכויותיו של הפרט, והרשות השופטת לא עוד תהא רשות שופטת ראויה במובנה כיום..."

לכך ענה הנשיא ברק בפסקה 19 לפסק דינו - 
"הערתו השניה של חברי, השופט מ' חשין, הינה כי את שיקול הדעת של בית המשפט, אם להעניק סעד של הריסה בהפרת זכות קנין, ניתן לבסס על סמכותו הטבעית של בית המשפט. לדעתי, יש בכך משום הרחבה של מושג הסמכות הטבעית מעבר לראוי. סמכות טבעית יש להגבילה לעניינים שבדיון, לרבות סעדים זמניים (כפי שהיה הדבר בבג"ץ 3914/92 לב נ' בית הדין האזורי בת"א-יפו, פ "ד מח(491 (2). אין להכיר בה לעניין הסעד המהותי בהפרת זכות אדם. סעד זה צריך להגזר מזכות האדם ולא מסמכות בית המשפט. על כל פנים, השימוש בסמכות הטבעית ראוי לו שיהא "שיורי". כאשר קיים מקור בדין - בענייננו, סעיף 39 לחוק החוזים (חלק כללי) - לשיקול דעתו של בית המשפט, אין זה ראוי לפנות לסמכות הטבעית של בית המשפט. במשטר חוקתי המכבד זכויות אדם יש להגביל את סמכויותיהן הטבעיות של רשויות השלטון השונות, לרבות סמכויותיה הטבעיות של הרשות השופטת."

כדי שתתגבש סמכות כזו צריך ברוב המקרים שיהיה זה עניין של סדרי דין ושאו שלא קיים חיקוק המסדיר את העניין או שהחיקוק המסדיר את העניין אינו ממצה/שלם (ולעתים קיים חיקוק ומרחיבים אותו מעבר ל"גודלו הטבעי"... כך עשוי בית המשפט להפסיק הליכי משפט טרדניים, למחוק או לדחות כתב תביעה כאשר התובע עושה שימוש לרעה בהליכי משפט (ע"א 2452/01 אורן נ' מגדל חברה לביטוח בע"מ, פ"ד נח(1) 577 ר' גם ע"א 206/75 סלון 100 נ' פנטריסה, פ"ד ל(1) 732), לדחות תביעה בשל אי חוקיותה גם אם הנתבע לא העלה את הטענה הזו, להאריך מועדים שנקבעו בהסכם שבין בעלי דין שקיבל תוקף של פס"ד – למשל, הארכת מועד לתשלום סכום שנקבע בפסק בורר שאושר על ידי בית המשפט. רע"א 3143/04 וילאר נכסים נ' קרמיטל, פ"ד נח(6) 789, פרשת חנא, בה השתמש בית המשפט בסמכותו הטבועה וקבע כי עורך דין (לאחר שתינתן לו זכות טיעון ישלם לאוצר המדינה סכום כסף בהיותו אחראי אישית לסרבול הליכי משפט ודוגמאות נוספות שנביא להלן.

מתי ישתמש בית המשפט בסמכותו הטבועה? 
· כאשר אין כלל הסדר סטטוטורי – מקרה שאין עבורו תשובה בחיקוק; ואז עולה השאלה האם מדובר בהסדר שלילי או בלקונה. אם בית המשפט מגיע למסקנה שמדובר בלקונה, הוא ישלים את החסר ויתרץ זאת ב"סמכותו הטבועה". לכך קיימות דוגמאות רבות כפי שראינו וכפי שמופיעים בפסיקת בתי המשפט (שמצויה בסיום ההרצאה הזו).

· מצב בו יש הסדר סטטוטורי – ואז יש שתי חלופות: 
· מצב אחד כזה הוא מצב שבו ההסדר אינו ממצה ואז משתמש ביהמ"ש בסמכותו הטבועה. כלומר, יש דין אך הדין אינו שלם, הוא חסר. לדוגמה בקשה לעיון חוזר: יש הסדר חלקי בדין לגבי סעדים זמניים – תקנה 368 – אולם אין פרוצדורה כזו לגבי עניינים העשויים לעלות ואינם מצדיקים ערעור או בקשה לביטול כגון בקשה להעיד מישהו שנדחתה (רע"א 3202/03 מדינת ישראל נ' חגי יוסף, פ"ד נח(3) 541) שראוי להעלותה על דרך עיון חוזר אף בהעדר פרוצדורה לכך. דוגמה נוספת: בקשת הבהרה של החלטה שאין לה מקור בתקסד"א והנמצאת רק בסעיף 12 לחוק ההוצאה לפועל. חלק מהשופטים מתירים הבהרה כזו גם בהליכים אזרחיים רגילים מכוח סמכותם הטבועה בעוד חלק מסרבים בנימוק שבקשת הבהרה ניתן לעשות רק דרך חוק ההוצאה לפועל. (ניתן לייחס דוגמה זו גם למצב בו אין הסדר סטטוטורי)

· מצב בו ההסדר ממצה ואז עולה השאלה באיזה מידה ביהמ"ש יכול להשתמש בסמכות טבועה כאשר שימוש כזה לא יעלה בקנה אחד עם לשון החוק. יש דין שלם אך בית המשפט סבור שניתן לשנותו/להרחיבו/לצמצמו וכד'. לדוגמה, תקנה 100: היא דין שלם ובכל זאת הפסיקה הרחיבה את עילות המחיקה (ע"א 615/84 מרקוביץ נ ' סתם, פ"ד מב(1) 541). דוגמה נוספת: יש תקנה השוללת במפורש הגשה של עניינים מסוימים באמצעות המרצת פתיחה ובית המשפט המחוזי (שקיבל גיבוי בעליון) איפשר הגשה של כזה עניין באמצעות המרצת פתיחה (ע"א 393/82 חיים נ' אביוב, פ"ד מא(1) 716. דוגמה נוספת: בקשה בכתב יש להגיש עם תצהיר אך בית המשפט התיר להגיש בקשות בכתב מסוימות גם בהעדר תצהיר (ע"א 154/04 הרב אמנון יצחק נ' נוימן – עו"ד גבריאל הלוי).
מי שירצה להכיר פרשיות המהוות אבן יסוד בשאלות סמכות הטבועה מוזמן לקרוא את פסק דינו של הנשיא ברק ברע"א 6230/97 בית עדה נ' וייס, תק-על 98(1) 197.

בעניין זה, אני סבור שבאותו עניין בית המשפט העליון "התחמק" מלהכריע בשאלת הסמכות הטבועה ובחר לסלק את הנושא מסדר היום בשל סיבה אחרת (הלכת חניון חיפה המשמשת פלטפורמה לסילוק אירועים טורדניים מפתחו של בית המשפט העליון). 

דוגמה נוספת: פסק הדין של השופט אלוני בבג"צ 305/89 ניר נ' בית משפט השלום (תעבורה), פ"ד מה(3), 203,  210.

עוד ר': ע"א 206/75 סלון 100 נ' סנטריסה, פ"ד ל(1) 732; רע"א 8864/99 אנקווה ; רע"א 8781/96; ע"א 4845/95 ניר מט(2) 639; ע"א 6185/00 פרשת חנא בעמ' 377 ואילך?; ע"א 536/89 פז נ' לויטין, פ"ד מו(3) 617; פרשת לב (להוציא עוד עותק עבור פרק זה); ע"א 2452/01 דרור אורן נ' מגדל; פרשות ג'רבי ושקולניק מהשיעור הראשון (להוציא העתקים עבור שיעור זה). ע"א (ב"ש) 1154/01 רשות הנמלים והרכבות נ' עירית אשדוד, תק-מח 2002(2) 4302. בתוך פסקי הדין הללו ישנם אזכורים לפסקי דין נוספים שגם בהם הופעלה הסמכות הטבועה וכן יש מאמרו של גולדשטיין. 

סמכות נגררת

זוכרים את הלכת העיקר והטפל שאותה הבחנו מסמכות נגררת? בסמכות נגררת לא התבקשו שני הסעדים אלא אחד והשני עלה דרך אגב; בסמכות נגררת הכרעה היא in personam , אינסידנטלית, לא מעשה בית דין (לא in rem) ולא כמו בעיקר וטפל; אולם גם עיקר וטפל וגם סמכות נגררת עוסקים בעניינים שהובאו לפני בית משפט ושאחד מהם אינו בסמכותו. 

סמכות נגררת היא סמכותו של בית המשפט להכריע בשאלה אגבית, בעניין אגבי – לא עיקריים - המתעוררים במסגרת הדיון שבפניו אף אם העניין או השאלה האגביים הללו נמצאים בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר. 

סמכות נגררת או סמכות שבגררא מופיעה בסעיף 76 לחוק בתי המשפט:

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.
הבה נמנה את התנאים להתקיימותה של הסמכות הנגררת: 

המסגרת היא עניין שהוגש כדין לפני בית משפט מוסמך – כלומר, השאלה העיקרית נמצאת בגדר סמכותו של בית המשפט שלפניו הובאה. על פי מבחן הסעד, הסעד שהתבקש היה במסגרת סמכותו של בית המשפט שלפניו הובאה הפרשה.

השאלה המתעוררת במהלך הדיון אינה השאלה העיקרית אלא התעוררה דרך אגב ומסתבר שהיא חשובה וחיונית לצורך הבירור של העניין העיקרי או ההכרעה בו.
אותה שאלה, אילו הייתה מבודדת או נפרדת, הייתה צריכה להיות מובאת להכרעה לפני בית משפט אחר או בית דין אחר, שכן היא מצויה בתחום סמכותו הייחודית של בית המשפט או הטריבונל האחר.
בית המשפט מוסמך להכריע גם בשאלת האגב שהתעוררה אפילו שבמקור אינה במסגרת סמכותו. אולם, ההכרעה בשאלה זו תהיה אך ורק לצורך אותו עניין (אינסידנטלית) ואין לה השלכה מעבר לאותו תיק. היא לא תהווה מעשה בית דין לגבי הליכים אחרים.

כמובן, בית המשפט שבו החל להתנהל הדיון העיקרי לפני שנתקל בשאלה האגבית לא היה מוסמך לדון באותה שאלה לולא הסעיף 76 דנן, שכן אין אותו עניין במסגרת סמכותו העניינית שנקבעה בחוק. אם כן, בית המשפט מקבל סמכות לדון באותו עניין או שאלה ולהכריע בהם אלא שבגלל שאין הוא בית המשפט המוסמך להכריע בעניינים מעין אלה, הכרעתו באותה פרשה שנקלעה לפתחו (באותה שאלה אינצידנטלית) לא תהיה מעשה בית דין!

לדוגמה: בית משפט שלום שדן בתביעה כספית במסגרת סמכותו העניינית (מתחת ל-2.5 מיליון ₪) מכריע דרך אגב לצורך אותה סוגיה בשאלת הבעלות על המקרקעין, על מנת שיוכל ליתן הכרעה בסעד הכספי שנתבקש.

דוגמה: לבית משפט השלום הוגשה תביעה להעברת חזקה בדירת מגורים על פי חוזה מכר של אותה דירה. בית משפט השלום קבע כי המוכרים הפרו את החוזה וציווה על מסירת החזקה לקונים. המוכרים הגישו לאחר מכן תובענה לבית המשפט המחוזי על מנת לקבל פסק דין המצהיר כי הקונים הפרו את חוזה המכר הפרה יסודית. הקונים טענו כי יש לדחות את תובענת המוכרים עקב קיום מעשה בית דין.

הענין הגיע לבית המשפט העליון שקבע כי כאשר הכריע בית משפט השלום בשאלת הפרתו וביטולו של החוזה, עשה זאת מכוח סמכותו הנגררת, שכן שאלת תקפותו וביטולו של הסכם מכר מקרקעין היא בסמכות בית המשפט המחוזי. מכאן הכרעתו של בית משפט השלום אינה מהווה מעשה בית דין. זו תוצאתה של פרשת אשתר נ' נפתלי שנדון בה מייד.

השאלה שבפרשת אשתר היא האם הכרעה בבית משפט השלום במסגרת סמכותו הנגררת יוצרת מחסום פרוצדורלי מפני העלאת טענה לפני בית המשפט המחוזי למרות שכבר הוכרעה בבית משפט השלום. בעיקרון, אילו הוכרעה אותה שאלה במסגרת סמכותו העניינית של בית משפט השלום, לא הייתה כאן בעיה כי בוודאי שהכרעה כזו יוצרת מעשה בית דין. השאלה היא מה מעמדה של הכרעת בית משפט השלום כאשר הכריע לא במסגרת סמכותו העניינית אלא במסגרת סמכותו הנגררת.

כאמור, בית המשפט העליון קבע כי כאשר הכריע בית משפט השלום בשאלת ביטולו והפרתו של החוזה, עשה זאת במסגרת סמכותו הנגררת שכן שאלת ביטולו ותקפותו של חוזה מכר דירה מצוי בתחום הסמכות הייחודית של בית המשפט המחוזי ועל כן הכרעתו של בית משפט השלום בענין תקפות חוזה המכר אינה מהווה מעשה בית דין!
העברת תובענה – העברת הליך

ישנן סיבות רבות להעברת הליך מבית משפט אחד למשנהו: חוסר סמכות (מקומית, עניינית, בינלאומית), הוראה נשיא או משנה לנשיא בית המשפט העליון (מיוזמתו או מכוח פניית צד לדיון) עשויה להביא להעברת התיק בין מחוזות, הוראה של נשיא בית משפט שלום עשויה להביא להעברת תיק בין בתי משפט שלום באותו מחוז, הוראת נשיא בית המשפט העליון באשר לריכוז מספר תובענות בבית משפט מסוים (תקנה 7) [אם אין בעיית סמכות העילות המרכזיות להעברה הן שיקולי נוחות צדדים או יעילות עבודת בית המשפט] ועוד.

הוראות החוק בעניין זה מצויות הן בחוק בתי המשפט והן בתקנות סדר הדין:

1. העברת עניין מחוסר סמכות (סעיף 79 לחוק בתי המשפט)

טענת חוסר סמכות עניינית עשוי להעלות בית המשפט מיוזמתו (או כמובן צד לדיון) ואילו טענת חוסר סמכות מקומית עולה רק ביוזמתו של צד. נניח שבית משפט מגלה כי העניין אינו בסמכותו המקומית או העניינית. מה יעשה אז? התשובה: סעיף 79 לחוק בתי המשפט - 

סעיף 79 לחוק בתי המשפט: 

79. (א) מצא בית משפט שאין הוא יכול לדון בעניין שלפניו מחמת שאינו בסמכותו המקומית או העניינית, 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 עניין כאמור, לא יעבירנו עוד.
לדוגמה, בית משפט שלום שהייתה לפניו תובענה לביטול חוזה מכר מקרקעין (או כמו בפרשת  ספקטור נ' מגדל). אפשר בהחלט שבית המשפט יחליט שאכן אין לו סמכות לעסוק בעניין פלוני שלפניו וידחה את התביעה על הסף בהתאם לתקנה 101(א)(2). אולם, על פי תקנה 101(ב) לא ידחה בית המשפט את התביעה כאשר נראה לו שאפשר להעביר את הדיון על פי סעיף 79 לחוק. כלומר, אם יש מקום להעביר את התיק יש לבית המשפט שיקול דעת להעביר
.
סעיף 79 זה מיועד רק לטענות סמכות מקומית או עניינית – לא למטרות חוסר סמכות בינלאומית או להעברה שלא מסיבות של סמכות. 

האם בית המשפט המגלה כי הדיון שלפניו אינו בסמכותו חייב להעביר את התיק לבית משפט או בית דין אחר? התשובה היא, לא! הוא עשוי לדחות את התביעה ויש לו שיקול דעת אם לעשות כן או להעביר לבית המשפט המוסמך. ר' ע"א 4491/97 ג'ינו נ' האגודה האיטלקית, פ"ד נג(1) 673. עוד ר' ע"א 4272/91 ברבי נ' ברבי, פ"ד מח(4) 689. 

מה פירוש "בית דין אחר"? – כל גוף הממלא תפקיד שיפוטי גם אם שמו אינו כולל את המילים "בית דין".

נניח שהתיק הגיע אל בית המשפט הנעבר. כעת עומדות בפני בית משפט זה שתי חלופות:

· לדון בעניין כאילו הובא לפניו מלכתחילה

· לדון בעניין מהשלב אליו הגיע בית המשפט הקודם

נותרה בעיה  - נניח כי ניתנה הוראת העברה אולם בינתיים ניתנו סעדים זמניים או החלטות ביניים בבית המשפט המעביר. מה יהא תוקפם? יעמדו בעינם? יתבטלו? ואם ירצה בעל הדין האחר לערער עליהם כיצד יעשה זאת?

על פי הפסיקה, הסעדים הזמניים ו/או החלטות הביניים יעמדו בתוקפם כל עוד לא בוטלו על ידי בית המשפט הנעבר.
 וכן, יראו אותם כאילו מי שנתן אותם הוא בית המשפט הנעבר ולא מי שנתן אותם באמת (ואין זה חשוב אם העברת התיק הייתה מערכאה נמוכה לגבוהה או מגבוהה לנמוכה).
 ועל כן אם מי שהעביר היה בית משפט שלום אל המחוזי, יש לערער לעליון ולא למחוזי (שבטא נ מאירסון) ואם מי שהעביר היה המחוזי לשלום, יש לערער למחוזי (סהר נ' ששון). זו תוצאה "מוזרה" אך היא ממשיכה את ההגיון הפסיקתי בעניין...

סעיף 79 לחוק בתי המשפט מסמיך אם כן את בית המשפט להעביר עניין לבית משפט או בית דין אחר, כאשר אותו עניין אינו בסמכותו המקומית או העניינית. היה והעניין הגיע לבית המשפט האחר זה לא יעבירנו עוד (סעיף 79(ב) לחוק בתי המשפט). צו להעברת הליך על פי סעיף 79 דנן מקנה סמכות שיפוט לבית המשפט הנעבר גם אם הוא בית משפט גבוה מזה המעביר.
 החלטה כזו ניתנת כמובן לערעור.
 מה שמקנה את הסמכות הוא צו ההעברה!

האם החלטת העברה לפי סעיף 79 והאמירה בחוק כי בית המשפט הנעבר לא יעבירנו עוד חוסמים את הדרך להעברה לפי סעיף 78? התשובה היא לא! ר' פרשת עטאר נ' סולמאן אלקטאוי. כלומר, העברת הדיון לפי סעיף 79 אינה מונעת מנשיא בית המשפט העליון או מהמשנה לנשיא להורות על העברת הדיון לפי סעיף 78.

מה קורה שהדיון עבר לבית משפט שאינו מוסמך לדון? בע"א 145/58 קלקודה נ' אגד, פ"ד יג 260 הוכרע בדעת רוב כי בית המשפט הנעבר קונה סמכות מכוח צו ההעברה ואינו רשאי להעביר הדיון עוד לבית משפט אחר (שהוא המוסמך). ניתן לתקוף את צו ההעברה באמצעות ערעור על הצו לבית משפט שלערעור (דעת המיעוט הייתה שיש לדחות התביעה מחוסר סמכות).

אגב, "לא יעבירנו עוד" משתרע גם כאשר התיק עבר מחמת טענת חוסר סמכות מקומית ובבית המשפט הנעבר עלתה טענת חוסר סמכות עניינית (רע"א 3319/00 שור נ' בן יקר גת, פ"ד נה(2) 817).

לדוגמה: בית משפט השלום ברחובות העביר את הדיון לבית משפט השלום בתל-אביב מחמת חוסר סמכות מקומית והנה עלתה בתל אביב טענה צודקת של חוסר סמכות עניינית. במצב זה אין מה לעשות – בית המשפט הנעבר קנה סמכות מכוח צו ההעברה והדיון יהיה בו אפילו שאינו בסמכותו! להלן טבלה המסכמת את האמור לעיל:

	ההנמקה/מראה המקום
	האם ניתן
	סיבת המעבר מבימ"ש ב' לבימ"ש ג'
	סיבת המעבר מבימ"ש א' לבימ"ש ב'

	פרשת קלקודה נ' אגד
	לא
	חוסר סמכות עניינית
	חוסר סמכות עניינית

	פרשת שור נ' בן יקר גת
	לא
	חוסר סמכות מקומית
	חוסר סמכות עניינית

	עטאר נ' סולימאן אלקטאווי 
	כן
	חוסר סמכות מקומית
	חוסר סמכות מקומית

	פרשת שור נ' בן יקר גת
	לא
	חוסר סמכות עניינית
	חוסר סמכות מקומית


העברה בין בתי משפט במחוזות שונים

סעיף 78 לחוק בתי המשפט: "עניין שהובא או שיש להביאו לפני בית משפט מחוזי או בית משפט שלום במקום אחד, רשאי נשיא בית המשפט העליון או המשנה לנשיא להורות שיהיה נידון בבית משפט של אותה דרגה במקום אחר ; ובלבד שלא תינתן הוראה לפי סעיף זה לאחר התחלת הדיון אלא בהסכמת השופט שהחל לדון בו. 

על פי סעיף 78 ניתן לבקש לשנות את מקום התביעה בין בתי משפט בעלי אותה סמכות עניינית.

· מדובר בעניין שיש להביאו בפני בית משפט שלום או מחוזי במקום מסוים.

· מגיש הבקשה להעברה הוא בעל הדין - תובע או נתבע. אולם אין זה תנאי הכרחי: סמכות נשיא בית המשפט העליון או המשנה לנשיא להעביר את הדיון על פי סעיף 78 אינה מותנית בהגשת בקשה על ידי מי מהצדדים והוא רשאי להפעיל סמכות זו מיוזמתו.

· הבקשה תוגש כעיקרון לפני תחילת הדיון ובאישור השופט שהחל לדון בעניין גם לאחר תחילת הדיון.

· בית המשפט הנעבר הוא באותה דרגה כמו המעביר.

הדיון: מהם השיקולים שצריכים לעמוד לפני בית המשפט בעת שהוא מחליט בבקשה להעברת הדיון על פי סעיף 78? 

· האם יש הצדקה עניינית להעברת מקום השיפוט?

· האם בבחינת מאזן הנוחות והיעילות עדיף להעביר הדיון או להשאירו במקומו? כאן פועל עקרון "מירב הזיקות": מה שייבדק הוא מקום הימצאות הראיות; מקום מגורי העדים; מקום המגורים של הצדדים; מקום משרדי עורכי הדין; מספר התביעות במקום מסוים. 

· "...שיקולים של מראית פני הצדק והגנה על בית משפט מפני לזות שפתיים, שימשו, מאז ומתמיד, עילה להעברה של הדיון, לפי יוזמת הנשיא, גם אם בעלי הדין לא ביקשו זאת"... יצויין עוד כי בית משפט זה איננו יכול לאמץ, כבר שנים רבות, את אמת המידה לפיה נוחותם של הצדדים קובעת את מקום הדיון. מכל מקום, במקרה שבפנינו מותר היה להניח כי נוחותם של הצדדים תיסוג בפני שיקולים שבמראית פני הצדק.

· האם היה שיהוי בהגשת הבקשה וההגשה המאוחרת גרמה נזק לבעל הדין האחר? בנסיבות אלה לא ייענה נשיא בית המשפט העליון לבקשת ההעברה.

· מקום בו הוכחה עילת פסלות, ניתן לבקש להעביר את הדיון לבית משפט במקום אחר (בש"א 1947/06 ולדהורן נ' נרקיס).

חשוב לדעת כי: החלטה על פי סעיף 78 הדוחה את ההעברה אינה מעשה בית דין וניתן להגיש בקשה חוזרת עם השתנות הנסיבות.

עוד חשוב לדעת כי: ניתן להעביר דיון על פי סעיף 78 לאחר שבוצעה העברה לפי סעיף 79, אם הפעלת סעיף 79 (לעניין סמכות מקומית) נעשתה כדין.

לשאלה מה גובר: תניית שיפוט ייחודית או מאזן הנוחות הוכרע כי מאזן הנוחות גובר: בש"א 11738/04 עיריית חיפה נ' נאות מזרחי בע"מ.

אופן ההגשה

בקשה להעברת הדיון תוגש בכתב עם פירוט הנימוקים ולבקשה יצורף תצהיר + העתקי המסמכים עליהם היא נסמכת, הכול על פי תקנה 6א לתקנות סדר הדין. היה ובית המשפט החליט כי הבעיה מצריכה תשובה, תומצא הבקשה לבעלי הדין האחרים והתשובה תוגש תוך 10 ימים מיום שהבקשה הומצאה להם. גם לתשובה יצורפו תצהיר והעתקי מסמכים עליהם נסמכת התשובה. אם לא הוגשה תשובה במועד, יחליט בה בית המשפט על סמך הטענות שלפניו. אולם בית המשפט רשאי לשמוע טענות נוספות בכתב או בע"פ אם הוגשה בקשה מטעם בעלי הדין וקיימים טעמים מיוחדים שיירשמו.

העברת הדיון לבית משפט שלום אחר באותו המחוז

49.  (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.

נשיא בית משפט שלום או סגנו (סעיף 53 לחוק בתי המשפט לבדוק) מוסמכים להעביר עניין מבית משפט שלום אחד למשנהו באותו מחוז שיפוט שבו הם מכהנים. מי שמגיש בקשה בעניין זה הוא בעל דין. את הבקשה יש להגיש לפני תחילת הדיון (דהיינו לפני שהחל שלב ההוכחות) או בכל שלב אחר (אם מדובר בהעברה מחמת סוגיית פסלות שופט). השיקולים יהיו יעילות, נוחות והצדקה עניינית והבקשה תוגש כאמור בתקנה 6א'. 

ניתן לערער בזכות על החלטת ההעברה לפני נשיא בית משפט מחוזי. (סעיף זה יוצר דין ספציפי בשונה מדיני הערעור הכלליים)

לאחר שבוצעה העברה על פי סעיף 49, הכלל הוא שבית המשפט הנעבר לא יעבירו עוד. נניח שבוצעה העברה לפי סעיף 49, האם ניתן כעת להעביר מכוח סעיף 78? לדעתי, אין מניעה להעביר שכן לא ניתן לחסום הוראת נשיא בית המשפט העליון מה עוד שלשון סעיף 78 אינה מגבילה את ההעברה רק לחוסר סמכות אלא מסיבות נוספות.

תובענות באותו הנושא הנמצאות בבתי משפט שונים בעלי אותה דרגה

אם הוגשו מספר תובענות בנושא אחד, לבתי משפט אחדים בעלי סמכויות מקבילות, במקרה זה יש סמכות לנשיא בית המשפט העליון לקבוע באיזה בית משפט יידונו התביעות וכולן תעבורנה לאותו בית משפט (תקנה 7). לבית המשפט הנעבר תהיה סמכות ייחודית. ר' פס"ד חקשורי. 


"נושא אחד" = תובענות שיש זהות ביניהן במערכת העובדות ולא רק בנושא העקרוני.


"בעלי סמכויות מקבילות" = הכוונה לסמכויות ענייניות ולא למקומיות.

לדוגמה, איחוד דיון בתובענה שהוגשה לבית המשפט המחוזי בתל אביב על יסוד הפרת חוזה פלוני עם דיון בתובענה שהוגשה לבית המשפט המחוזי בחיפה על בסיס אותו החוזה. 

אם רוצים לאחד דיון בתובענות שהוגשו בבתי משפט שלום שונים באותו מחוז, לא מפעילים את תקנה 7 ולא פונים לנשיא בית המשפט העליון כי הפנייה תידחה על הסף (בש"א 335/00 דילבסקי שיפוצים נ' עיריית גבעתיים ור' מצב בו אין תחולה לסעיף 49 בבש"א 414/05 לויים נ' קליין).

בניגוד להעברת תובענות בין בתי משפט שלום באותו מחוז על פי סעיף 49 לחוק, ניתן להורות על איחוד תובענות גם לאחר שהדיון בהן החל ואין צורך בהסכמת השופט היושב לדין כפי שנדרש לפי סעיף  78 לחוק. 

איחוד תובענות באותו בית משפט

במקרים מסוימות יתכן גם איחוד התובענות: בית המשפט רשאי להורות על איחוד תובענות שבהן מתעוררות שאלות משותפות – כלומר שאלות דומות של משפט או של עובדה. מדובר ב"העברה" של תובענות למסגרת דיונית אחת הנעשית בין ביוזמתו של בית המשפט או הרשם ובין ביוזמת בעל דין על פי תקנה 520  - 

עניינים 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.

התכלית היא ייעול הדיון ומניעת כפל דיון. לא ניתן לאחד דיון בתביעה המתנהלת בבית משפט השלום בתל אביב עם תביעה המתנהלת בבית המשפט המחוזי בירושלים, אפילו שתי התביעות עוסקות באותו הנושא. הסיבה היא העדרו של הסדר חקיקתי. הטענה כי לנשיא בית המשפט העליון סמכות טבועה להורות על איחוד דיון כזה נדחתה בבש"א 6183/04 לינדאור נ' פארק ליין.

העברת הדיון כשאין ערכאת שיפוט שלה הסמכות המקומית

תקנה 6 – 

תובענה שאין מקום שיפוט המתאים לה לפי תקנות אלה או לפי כל דין אחר, תוגש לבית משפט בירושלים שבסמכותו הענינית לדון בה, אולם רשאי בית המשפט בירושלים להורות הוראה אחרת, אם ראה שלפי נסיבות הענין יהיה הדיון בבית משפט אחר נוח יותר לבעלי הדין.

העברת דיון מכוח צו לפי סעיף 51(ב) לחוק בתי המשפט

תיתכן העברת דיון מכוח צו המרחיב את סמכותו הכספית של בית משפט השלום. בסעיף 51(ב) לחוק מפורטים התנאים והנסיבות להעברה כזו. לעתים אין הצו נותן הוראות העברה אלא רק מגדיל את הסמכןת העניינית מבחינת שווי התובענה ותו לא. כאשר לא ניתנת הוראת העברה כלשהי, לא יעברו תיקים מבית המשפט המחוזי לבית משפט השלום. (ר' ע"א 102/83 ל.ג.ל. כרמיאל נ' בל"ל, פ"ד מא(1) 253. כן ר' פרשת רובין נ' אפלבאום – רע"א 60/03)
אולם, אם הורה השר בצו על הגדלת הסמכות הכספית של בית משפט השלום והורה באותו צו כי עניינים שהוגשו לבית משפט המחוזי טרם כניסת הצו לתוקף יועברו לשמיעה בבית משפט שלום אזי כל העניינים שהוגשו וטרם החלו בשמיעת העדויות בהם יעברו לבית משפט השלום.

פשרה לפי סעיף 79א לחוק בתי המשפט

תסריט השיעור:

1) הצגת סעיף 79א

2) משמעותו של פס"ד כזה (העדר נימוקים, אין צורך במיצוי הדין, אין פרוצדורה, אין הכרח בראיות)

3) משמעות הסכמת הצדדים (הסכמה צריכה להיות מלאה ומפורשת ואף רציפה): אם ההסכמה מוגבלת או מתנית, אין מדובר בהסכמה מלאה ולכן פס"ד שניתן על רקע כזה מבטל את התוצאה (ע"א 9887/04 מ.ד. נאור נ' משרד הבינוי והשיכון); כמט כן מתבטל פס"ד שניתן על דרך הפשרה ללא הסכמת הצדדים (רע"א 3734/02 מגאדלה נ' קייסי). אם צדדים הסכימו לפסק דין על דרך הפשרה ולאחר מכן צד חזר בו עוד לפני שהשופט התיישב לכתוב את פסק הדין, לא ינתן באותו עניין פסק דין על דרך הפשרה (לידאווי נ' הפניקס).

4) הוצגה פרשת אגיאפוליס והביקורת עליה (מאמרי: "ייקוב הדין את הפשרה") ולימים פרשת בוקרה נ' סגל, שלדעתי אבחנה את פרשת אגיאפוליס דנן.

5) הוצגו דיני הערעור על פסק דין שכזה והנסיבות נמצאות הן בפרשת בוקרה נ' סגל והן בפרשת י' מיידנברג מבנים בע"מ נ' מלכי. על נסיבות ערעור על פסק דין על דרך הפשרה ניתן למצוא בספרי "הערעור האזרחי" פרק קטן העוסק בכך.

פסלות שופט

הצגתי את הפרק בספרי העוסק בפסלות שופט ובו סעיף 77א לחוק בתי המשפט ותקנה 471א רבתי. הוצגו מבחני הפסלות "החשש הממשי" ו"המסה הקריטית" ומקרי מבחן כגון ולדהורן נ' נרקיס ואחרים.

כן שוחחנו על העדת שופט ועל רשלנות שופט. לנוחותכם, אני מצרף חלק מהרצאתי בלשכות עורכי הדין במחוזות השונים את הפרק העוסק בפסלות, העדה ורשלנות של שופטים:

סעיף 77א רבתי לחוק בתי המשפט שונה לחלוטין. התיקונים המרכזיים שהוכנסו לחוק בתי המשפט דרך חוק נושאי משרה שיפוטית (מניעה מלשבת בדין)(תיקוני חקיקה), תשס"ד-2004, מגבילים את ישיבתו בדין של שופט ומחילים למעשה את עיקר כללי האתיקה השיפוטית שניסח הנשיא שמגר בשנת 1993:

· האחריות לפתיחת הליך פסלות שופט עברה מפנייה של בעל דין ובקשה משופט שיפסול עצמו אל השופט עצמו.  

· די בכך ששופט יודע כי מתקיימים יחסי קרבה בינו או בין בן משפחה קרוב שלו לבין עורך דין, עד מרכזי, או צד להליך המופיעים לפניו, כדי למנוע ממנו לשבת בדין.

· די בכך שיש לשופט או לבן משפחתו עניין ממשי או אישי בהליך או בתוצאותיו, בצד להליך, בעורך הדין או בעד מרכזי כדי למנוע ממנו לשבת בדין.

· די במעורבות קודמת בהליך בטרם התמנה כשופט כדי למנוע ממנו לשבת בדין באותו עניין. 

· גם למייצג (עורך דין או בא כוח) יש אחריות אישית: עליו לסרב לקבל על עצמו ייצוג של לקוח בנסיבות המפורטות בחוק.

מעניינות ההשמטות במעבר מהצעת החוק לחוק. בהצעת החוק המחוקק פעל כדי "לדכא" את פרשת יואב יצחק וקבע כי שופט לא ישב בדין אם בינו לבין בא כוחו של בעל הדין יש "חברות קרובה" ולשאלה חברות קרובה מהי ענה המחוקק "חברות אמיצה שעלולה לקלקל את השורה ולא להיכרות הנובעת מכך ששופטים ועורכי דין נפגשים ומתראים באותם חוגים"... נו אתם רואים? פוליטיקה... חוק זה יצר שורת תיקונים עקיפים בכל החוקים בהם יש שופט, דיין, קאדי, שופט צבאי וכד' .

מדובר בע"א 6332/05 ולדהורן נ' נרקיס.  להזכירכם, בפרשת פרומדיקו הצטרף עורך דין פנחס  רובין להגנה ונטען כנגדו כי הצטרף בשל חברותו האמיצה עם משפחתו של השופט תיאודור אור. מי שמחה על כך וכתב לשופט אור היה יואב יצחק. השופט אור, מצד אחד, התייחס למכתבו של יצחק ואמר כי כללי האתיקה השיפוטית אינם מחייבים אותו והנשיא ברק, מצד שני בבג"ץ שהוגש על ידי יואב יצחק שלל את זכותו של יצחק לעתור לבג"ץ ואף גיבה בכך את החלטתו של תיאודור אור. המחוקק לא שתק וארגן מחדש את סוגיית הפסלות והנה הנשיא ברק "התיישר" לפי החוק החדש ופסל את השופטת דותן בשל חברותה הקרובה עם ישי בית און – אולם לא בית און הופיע לפניה אלא פרקליט ממשרדו. הזיקה המשנית לא היוותה מכשול לפני הנשיא ברק שפסל את השופטת גם אם היה אמור להופיע לפניה פרקליט ממשרדו של חברה עורך הדין בית און. (ע"א 6332/05 ולדהורן נ' נרקיס). אמנם באותה פרשה העובדה שבית און לא הופיע בפועל לא הייתה זו שהכריעה – מי שכתב את כתבי הטענות והופיע בערכאה הקודמת ומי שניסח את כתב הערעור וחתם עליו ומי שתוצאת הערעור תועיל לכיסו היה עו"ד בית און ולכן העובדה שנשלח לבית המשפט פרקליט ממשרדו לא שינתה את הסיבות שבבסיס הכרעתו של הנשיא ברק לפסול את השופטת דותן.יש לציין כי הפסילה לא היתה בגלל שנשלח פרקליט מאותו משרד, אלא באותן נסיבות מי שכתב את כתבי הטענות וחתם עליהם ומי שהיה מרוויח כסף רב כתוצאה מהחלטה לטובת מרשו בתיק זה היה בית און ועקב הקשר הזה פסל ברק את השופטת דותן. בהמשך בבש"א 1947/06 דחתה הנשיאה בייניש את בקשתו של ולדהורן להעביר את מקום הדיון. לטענתו, שלחה השופטת דותן לחבריה במחוזי את מכתבה אל הנשיא דאז ברק ולכן מראית פני הצדק מצדיק העברה למקום אחר. כאמור נדחתה בקשתו שכן לא הניח תשתית ראייתית הולמת לטענותיו. 

שאלה נכבדה וללא הכרעה בפסיקה היא האם יכול שופט בית המשפט העליון לפסול את עצמו ומי מוסמך לדון בשאלת פסילתו. בע"פ 2144/04 פלוני נ' מדינת ישראל נדון לפני הנשיא ברק ערעור על החלטתו של הרכב של שופטי בית המשפט העליון שלא לפסול את עצמו. עצם הדיון בשאלה זו על ידי  הנשיא ברק מוכיחה כי ניתן לבקש פסלות שופטי בית המשפט העליון ותגובתם ניתנת לערעור במסלול המיוחד של ערעור על החלטות שופט בטענת פסלות. אמנם הנשיא ברק אומר שבנסיבות המקרה לא ניתן לבסס עילת פסלות ועל כן אין צורך להידרש לשאלת סמכותו של נשיא בית המשפט העליון לשבת כערכאת ערעור על החלטת הרכב של בית המשפט העליון בטענת פסלות, אך התוצאה מעניינת. כאן אוסיף את דעתי האישית כי כל השופטים צריכים להיות כפופים לאותו דין פסלות ואין להבחין ביניהם לעניין זה אפילו שהנוהל שמסר המחוקק אינו תקין ואינו כולל הכרעה בשאלה לפני מי יהיה דיון בשאלת פסלות שופט בית משפט עליון או נשיאו של בית המשפט העליון.  לענין זה, ראה עוד ע"פ 8756/04 ניר נ' הועד המחוזי שם ביקש ניר מיו"ר הרכב של בית המשפט העליון לפסול את עצמו, יו"ר ההרכב לא פסל את עצמו ושמחה ניר ערער על החלטה זו. הנשיא ברק דחה את הערעור מן הטעם שטענתו של ניר נוגעת להחלטת ביניים בהליך פלילי ומטעם זה דין הערעור להידחות. לא ברור מהו הנימוק באמת כי מהו הקשר בין טיב ההחלטה לבין שאלת פסלותו של שופט? אך ממילא אין ערעור על החלטתו של הנשיא ברק. ר' גם המ' 460/75 ניר נ' מ"י, שם עלתה שאלת הערעור בטענת פסלות כנגד שופט בית המשפט העליון. ההוכחה הטובה ביותר היא ע"פ 11726/04 מחאג'נה נ' מ"י, שם היה דיון באשר לבקשת הפסילה של השופט גרוניס.

בע"פ 10230/03 קרן נ' לודמירסקי), אדם ביקש לפסול את רשם בית המשפט העליון, הרכב של בית המשפט המחוזי ואף את הנשיא ברק עצמו שהחליט שלא לפסול את עצמו. השופט מצא שדן בסוגיה קבע כי אין ממש בערעורו של המבקש על החלטת הנשיא ברק שלא לפסול את עצמו מלדון בערעור והוסיף כי פסק דינו של הנשיא ברק בערעור פסלות רשם בית המשפט העליון ושופטי בית המשפט המחוזי, הוא סופי ולא ניתן לערעור. משכך, דחה השופט מצא את הערעור. 

אתם מכירים בוודאי את תקנה 411 לפיה "לא ערער בעל דין על החלטה שאינה פסק דין והיא ניתנת לערעור ברשות בלבד, אין בכך כדי לפגוע בזכותו להשיג על אותה החלטה בבואו לערער על פסק הדין במשפט". ברע"א 6231/05 קנמוני נ' בנק הפועלים, טען המבקש כי על פי תקנה 411 ניתן לערער בפני בית המשפט המחוזי על החלטת שופטת בית משפט השלום שלא לפסול את עצמה. בעל הדין סבר כי החלטת השופט בשאלת הפסלות היא "החלטה אחרת" שלא הגישו בגינה בר"ע במהלך הדיון וחיכו לסוף הדיון, ועל כן תחול תקנה 411 השופט רובינשטיין קבע כי התקנה לא רלוונטית לפחות מן הטעם שלהחלטה בבקשת פסלות יש מסלול ספציפי המורכב מסעיף 77א לחוק בתי המשפט ומתקנה 471(ג) לתקנות סדר הדין האזרחי. כאן הייתי מוסיף כי לא ניתן להגיש מטעם נוסף – השיהוי בהגשתה: יש להגיש טענת פסלות ברגע שנודעה למבקש עילת הפסלות. 

האם ערעור לפני נשיא בית המשפט העליון בשאלת פסלות שופט מחוייב באגרה? ואם כן מה שיעורה? רשם בית המשפט העליון, יגאל מרזל, מצא כי ערעורים מסוג זה מחויבים באגרה וכי יש לחייבם  באגרה שדינה כדין האגרה שבה מחייבים "בקשה או עתירה" כאמור בסעיף 2(א) לתוספת לתקנות האגרות ולא כשיעור האגרה בגין ערעור רגיל. ע"א 8743/04 בר נר נ' רוט.  

בשאלת עדות שופט על דוכן העדים ועמידתו בחקירה נגדית, עוסק פסק דינו של השופט טירקל ברע"א 3202/03 מ"י נ' חגי יוסף. באותה פרשה נאמר כי פרקליטה בשירות המדינה ניהלה משפט פלילי בעבירת רצח כנגד שלושה נאשמים שלימים נמצא כי בכלל אדם רביעי רצח ועל כן שלושת נאשמים אלה זוכו. הפרקליטה הייתה לא אחרת מאשר השופטת יהודית אמסטרדם המכהנת היום בבית המשפט המחוזי ובתקופת פסק הדין כיהנה בבית משפט השלום בתל-אביב. הנאשמים הללו הגישו תביעת נזיקין כנגד המדינה וביקשו לזמן את השופטת לעדות. בית המשפט המחוזי בי-ם דחה את הבקשה. הוגשה לבית המשפט בקשה לעיון מחדש באותה החלטה והנה החליט בית המשפט להיעתר ולהזמין את השופטת אמסטרדם להעיד. מדינת ישראל הגישה כעת בקשה לעיין מחדש באותה החלטה ולהורות כי השופטת תעיד בדרך של מתן תשובות בכתב במענה לשאלות בכתב שיוצגו לה על ידי התובעים. התביעה התנגדה לבקשה לעיין מחדש של המדינה ולבסוף אף בית המשפט המחוזי דחה את בקשתה של המדינה. על דחייה זו הגישה המדינה בקשת רשות לערער שנדונה לפני השופט טירקל שהחליט לקבלה ולדון בה כבערעור. לאחר דיון ארוך, היסטורי ומשווה לגבי הופעת שופטים על דוכן העדים הגיע השופט טירקל למסקנה כי ניתן להעיד שופט על דוכן העדים ופרס נוהל מסודר להעדת שופט:

1) שופט לא ייחקר כעד על דוכן העדים על דבר הקשור בתפקידו השיפוטי.

2) בית המשפט הדן בהליך שבו מתבקשת העדתו של שופט על דבר שאינו קשור בתפקידו השיפוטי יחליט לפי החומר שלפניו ועל פי טיעוני בעלי הדין אם להעיד את השופט. 

3) משהוחלט להעיד את השופט יגיש בעל הדין המבקש להעידו, לבית המשפט ולבעל הדין שכנגד, את השאלות שהוא מבקש להציג לשופט ובית המשפט יחליט אילו שאלות יוצגו. 

4) השופט ישיב על השאלות בכתב.

5) אחרי שינתנו התשובות יהיו בעלי הדין רשאים להציג לשופט שאלות הבהרה בכתב. השאלות יוגשו לבית המשפט ולבעל הדין שכנגד ובית המשפט יחליט אילו שאלות יוצגו לשופט. 

6) אם ימצא בית המשפט אחרי קבלת התשובות, לפי בקשתו של בעל דין, שיש צורך לחקור את השופט בחקירה שכנגד, יזמן אותו בית המשפט לחקירה. בית המשפט יחליט כיצד תערך החקירה: באולם בדלתיים סגורות, בלשכת השופט, או בדרך אחרת. 

7) לפני שיחליט בית המשפט בענין החקירה יודיע על כך ליועץ המשפטי לממשלה, שיודיע מה עמדתו לגביה.

הנה כי כן יש נוהל להעדת שופט על דוכן העדים וכרסום נוסף במעמד בתי המשפט (עם הנציבה לתלונות הציבור על שופטים, עם 77א חדש, עם רשלנות שופט ועוד. 

בשאלת רשלנות שופט עסקה בר"ע 2315/00 מ"י נ' פרידמן, שם קבע השופט זיילר כי בהחלט יתכן כי שופט יתרשל אולם מכיוון שהוא חסין מפני תביעת רשלנות מכוח סע' 8 לפקודת הנזיקין, תחוב מדינת ישראל כמעבידתו במקרים של רשלנות רבתי. מה התחדש בתחום? בת.א. 2905/05 פלר נ' מדינת ישראל – הנהלת בתי המשפט, התובע היה כונס נכסים בתיק הוצל"פ, התיק אוחד, נמכר נכס מעוקל וראש ההוצל"פ הורה כי כספי התמורה יועברו לתיק האיחוד. עקב שורת פעולות לא שולם שכרו של התובע אלא בחלקו ולטענתו כתוצאה מהתרשלות ראש ההוצל"פ לא שולם שכר טרחתו בעת חלוקת הכספים שהיו בקופת האיחוד. מ"י טענה כי אינה נושאת באחריות שילוחית נזיקית כי אין במעשי ראש ההוצל"פ משום רשלנות פושעת ולחלופין טענה כי לתובע אשם תורם. נפסק כי המקרה אינו נופל בגדר המקרים בהם הרשלנות בוטה או חמורה שבגינם יש להטיל אחריות נזיקית על המדינה. גם טענתה השניה של המדינה התקבלה תיאורטית – נפסק כי אפילו נקבע שראש ההוצל"פ התרשל בתפקידו כי אז בנסיבות אותו מקרה יש לתובע אשם תורם.

התורה או הדוקטרינה של מעשה בית דין – res judicata

בע"א 417/89 אע'בריה נ' האפוטרופוס לנכסי נפקדים, פ"ד מה(4) 641 , 644-645, נאמר כי - 

"אחד מכללי היסוד בשיטתנו המשפטית הוא הכלל בדבר מעשה בית דין RES JUDICATA)).  מאחורי כלל זה עומד הרעיון של סופיות הדיון והצורך למנוע הטרדה נוספת מבעל הדין, על ידי התדיינות חוזרת בעניין שכבר נפסק בו."

ציטוט מספרה של נינה זלצמן (מעשה בית דין בהליך אזרחי) מופיע בע"א 5610/93 זלסקי נ' הועדה המקומית לתכנון ובניה, פ"ד נא(1), 68, 102-99 - 

"התורה של מעשה בית דין קובעת, כי "משנתן בית משפט מוסמך פסק דין סופי בהתדיינות כלשהי, מקים פסק הדין מחסום דיוני לפני בעלי הדין, המונע כל התדיינות נוספת ביניהם בנושא או בשאלה שהוכרעו בפסק הדין. כל עוד לא בוטל פסק הדין, בין על ידי ערכאת ערעור ובין על ידי בית המשפט שנתנו, מחייב פסק הדין את הצדדים לו ביחס לכל קביעה עובדתית או משפטית הכלולה בו, ואין איש מהם יכול להעלות, במסגרת התדיינות אחרת כלשהי ביניהם, טענה העומדת בסתירה לקביעה זו" (נ' זלצמן בסיפרה מעשה בית דין בהליך האזרחי (תל אביב, 1991) בעמוד 4).

(כן ר' ע"א 219/87 רחמני נ' שמש, פ"ד מג(3) 489, 496-497).

בהמשך פרשת זלסקי רואים את הפסקאות הבאות:

"כלל זה מבוסס על עיקרון סופיות הדיון. עיקרון סופיות דיון זה מעוגן בשני שיקולים עיקריים שבטובת הציבור: טעם אחד עניינו בהפעלה יעילה של מערכת המשפט ובמניעת הכרעות סותרות העלולות לפגוע ביציבות המשפט וביוקרת בתי המשפט (שם, בעמוד 14). טעם שני עניינו באינטרס כי ייעשה צדק עם בעל הדין האחר, כך "שלא יהא נטרד פעמיים או יותר בשל אותה עילה או אותה פלוגתא" (שם, בעמוד 13). אך עיקרון הסופיות, כאמור, אינו עיקרון מוחלט. המדובר הוא בעיקרון שהוא "... פרי ההלכה הפסוקה, אשר תמיד שמרה לעצמה את הכוח להגביל את תחולתו באותם מקרים - כמו תשלומי מזונות, למשל - בהם עשויה היא לגרום עיוות דין... לכן, גם הכלל של מעשה בית דין, הנשען על עיקרון הסופיות, אינו כלל מוחלט, החל בכל הנסיבות. אכן, המדובר ב-"כלל שימושי המיועד למנוע הטרדת בעל דין יריב על ידי התדיינות חוזרת, בענין שכבר נפסק כל אימת שהצדק מצדיק את הדבר" אולם "בהיותו כלל שימושי, המיועד לעשות צדק בכל ענין וענין על נסיבותיו השונות והמשתנות, מותר לנהוג על-פיו בגמישות"... הפעלה דווקנית ובלתי - גמישה של כלל מעשה בית דין עשויה להוליך לעתים לתוצאות בלתי צודקות במשפט. בהיות הכלל מעוגן בתקנת הציבור, ככלל שימושי המיועד למנוע הטרדת בעל דין יריב על ידי התדיינות חוזרת בענין שכבר נפסק כל אימת שהצדק מצדיק את הדבר - אף יש ליתן לבית המשפט שיקול דעת לסטות מכלל מעשה בית דין כאשר הצדק מחייב זאת ... התפישה העקרונית חייבת להשאיר שיקול דעת בידי בית המשפט באותם מצבים שבהם מחייבים שיקולים של צדק לסטות מגידרו של כלל המניעות וליתן לבעל הדין הזדמנות נוספת להציג לפניו את עניינו בקשר לאותה עילה או ביחס לאותה פלוגתא" (בעמודים 625- 626; ראו גם בעמוד 22 לסיפרה). 

וכך נאמר בהמשך פרשת זלסקי על החריגים לעקרון מעשה בית דין: "טעמים של צדק הביאו את הפסיקה והספרות לעמוד על חריגים לכלל של מעשה בית דין מקום בו התחולל שינוי בדין לאחר פסק הדין הראשון, או בנסיבות בהן נתגלו ראיות חשובות וחדשות לאחר סיום ההתדיינות הראשונה... עקרון הצדק שימש עקרון מנחה בדיון בחריגים לכלל מעשה בית דין עקב התגלות עובדה או ראיה חדשות אשר לא היו ידועות לבעל הדין במהלך ההתדיינות המקורית".

אוסיף עוד הבט – תרמית כלפי בית המשפט בהשגת פסק דין. כך היה בפרשת אע'בריה (לעיל) וכך בפרשת עזבון שעיה נ' בית טלטש בע"מ (ר' גם ספרי הערעור האזרחי)

בפרשת אע'בריה נאמר כי - 
"אחד מכללי היסוד בשיטתנו המשפטית הוא הכלל בדבר מעשה בית דין... אולם אם הושג פסק הדין במרמה, נוצר קושי הנובע מהתנגשות שני עקרונות משפטיים. על קושי זה הצביע השופט זוסמן בע"א 454/58 אינגסטר נ' לנגפוס, פ"ד י"ג 449: 

"אולם הקושי בדבר הוא כי הבעיה משמשת מקום מפגש לשני עקרונות משפטיים המתנגשים זה בזה: הכלל מכללי היושר לפיו יושיט בית המשפט יד עזר למי שנפל קרבן לרמאות מצד אחד, ומעשה בית דין, המונע בעל דין מלחזור ולפתוח בהתדיינות שנסתיימה מצד אחר." (שם, בעמ' 454). 

בהתנגשות בין שני עקרונות משפטיים אלה, ההלכה היא כי במקרה בו ניתן פסק-דין אשר מהווה מעשה בית דין בין בעלי הדין, אך אותו פסק דין הושג במרמה, על עקרון הסופיות לסגת בשל כללי צדק ויושר, כפי שקובע השופט זוסמן בע"א 454/58 הנ"ל: 

"כוחו של בית משפט של יושר למנוע בעל דין מלאכול את פירותיו של פסק דין אשר השיג בתרמית - עתיק יומין הוא ואינו מוטל בספק". 
עיקרון מעשה בית דין אינו עיקרון מוחלט. המדובר הוא בכלל של שכל ישר, אשר בתי המשפט קבעו לעצמם כענין של מדיניות שיפוטית. על כן קיימת נכונות, במקרים בהם הצדק או האינטרס הציבורי מחייבים זאת, לקבוע סייגים לתחולת העיקרון הכללי.

השתק עילה:  מקום שתביעה נדונה לגופה והוכרעה על ידי בית משפט מוסמך, שוב אין להיזקק לתביעה נוספת בין אותם צדדים או חליפיהם, אם התביעה הנוספת מבוססת על אותה עילה. 
עילה, להזכירנו היא אותה מערכת עובדות המקימה סעד או סעדים (בספרה של זלצמן יש הרחבה של מושג העילה ואתם מוזמנים לקרוא שם) – לכן אם מערכת עובדות הקימה מספר סעדים בעל דין בקש רק חלק מהם, אם המשפט הוכרע, שוב אינו יכול לבנות כעת תובענה חדשה המבוססת על אותן עובדות והמקימות את הסעדים אותם לא ביקש במשפט הראשון. ההנחה היא שמה שביקש להשיג במשפט הראשון הוא כל מה שרצה ואם לא ביקש במפורש את הסעדים האחרים, יש להניח כי ויתר עליהם. אם העילה נידונה והוכרעה בהליך קודם, הרי היא נבלעת בפסק הדין ואין היא קיימת עוד. אם זכה התובע בתביעתו ממילא נבלעת העילה בפסק הדין ואם נדחתה התביעה מהווה פסק הדין מחסום מפני (העלאתה מחדש ב)תביעה נוספת בשל אותה עילה. חשוב לציין כי המבחן הוא של זהות עילות ולא של זהות הסעדים.

כדי שבעניין מסוים ניתן יהיה לטעון "השתק עילה" צריך שיחולו כמה תנאים מצטברים:

1. בשני ההליכים העילה זהה

2. בהליך הראשון הכריע בית משפט מוסמך בתביעה לגופו של עניין

3. בעלי הדין או חליפיהם זהים בשני ההליכים

נפרט:

1. מה מידת ה"זהות" הנדרשת?

מבחינת זהות העילה - עילה כזכור היא אותה מערכת עובדות העומדת מאחורי הדיון המשפטי. כאשר בוחנים שתי תביעות לצורך בירור אם הן מבוססות על אותה עילה ("על עילות זהות") המבחן הוא "אם יכול וחייב היה התובע לרכז את כל טענותיו הנוגעות למעשה, שבגינו הוא תובע, בתובענה אחת. אם התשובה לכך היא חיובית, קיים השתק עילה" (ע"א 457/87 ט' קרטין ושות' בע"מ נ' מ"י, פ"ד מד(4) 643 המבוסס על ע"א 167/63 ג'ראח נ' ג'ראח, פ"ד יז 2617). הדוגמה שבהמשך פסק הדין דנן היא שאם נניח כי מדובר בשתי תביעות נזיקין המבוססות על אותו מעשה, המהווה שתי רשלנויות נפרדות, חובה לכלול את מעשי הרשלנות בתביעה אחת, ואין לפצלן על שתי תביעות נפרדות. למעשה מדובר באותה עילה ראשית – עילת הנזיקין – המבוססת על רשלנות.  כלומר, אם יכול היה התובע לרכז את העובדות (שבשני העניינים) בתביעה אחת ולבקש את הסעדים בגינן באותה תביעה (אפילו מפוצלת) העילות ייחשבו לזהות. גם אם יש שתי תביעות המבוססות על עילה הזהה ביסודה אולם בתביעה השניה נוספו פרטים ומרכיבים שלא נכללו בתביעה הראשונה, עדיין עשויה העילה השנייה לזהה ויחול השתק העילה (ע"א 151/87 ארצי נ' רחמני, פ"ד מג(3) 489). כלומר השוואת הרכיבים בשתי התביעות אינה מתמטית – הכלל יחול וייושם גם אם בתביעה נוספת נכללו רכיבים שלא פורטו בתביעה הקודמת: התיחסות לזהות העילה היא במובן הרחב ולא במובן מצומצם (ע"א 8/83 גורדון נ' כפר מונש, פ"ד לח(4) 797).

ויודגש עוד: (מתוך ע"א 54/87 אמגר נ' ק.י.מ.א., פ"ד מג(2) 347) נפסק בע"א 246/66, 247/66 הנ"ל, כי המבחן הנכון הוא "זהות העילה, להבדיל ממבחן זהות הסעד" (בעמ' 585). העובדה כי מדובר בשתי תביעות שבכל אחת מהן התבקש סעד שונה אך שתיהן מבוססות על אותה מערכת עובדות לא תוכל להסיר את איום השתק העילה.

לסיכום נקודה זו, לא למותר להביא מדברי בית משפט זה בע"א 3/83, גורדון  ואח'  נ. כפר מונאש - מושב עובדים, פד"י ל"ח(4), 797, 801:

"מבחן זהות  העילה  לעניין טענת מעשה בית דין רחב הוא,  והעיקרון של מעשה בית דין יחול, גם אם שתי  התביעות מבוססות על עילה שהיא רק זהה ביסודה, אפילו  בתביעה  המאוחרת  יותר נכללים פרטים ומרכיבים,  שלא  פורטו  בתביעה הקודמת. אין לדקדק  במרכיבים  משניים,  ויש  לראות את העיקר - את התשתית הבסיסית של העילה".
2. מהי הכרעה בתביעה לגופו של עניין?

האם מחיקת התובענה היא הכרעה בתביעה לגופו של עניין? התשובה שלילית כי מחיקה אינה מהווה מעשה בית דין (תקנה 527). לעומת זאת, דחיית התביעה בוודאי מהווה מעשה בית דין (רע"א 309/89 פאיז נ' פאיז, פ"ד מג(2) 614). המדובר בכל דחיית תביעה – אפילו אם התביעה נדחית מחמת אי התייצבות התובע לדיון לא יוכל התובע להגיש שוב תביעתו מחדש כי יחול מעשה בית דין (פרשת פאיז). גם כאשר נדחתה התביעה מחמת חוסר יריבות, מחמת התיישנות או מחמת כל עילה המצויינת בתקנה 101.  

דוגמאות נוספות: (מתוך ע"א 54/87 אמגר נ' ק.י.מ.א., פ"ד מג(2) 347) 

דחיית תובענה מחמת חוסר יריבות בין בעלי הדין מקימה מעשה בית דין (ע"א 246/66, 247/66   קלוזנר   נ.   שמעוני,  פד"י  כ"ב(2),  561,  583); דחיית תביעה מחמת התיישנות מקימה  מעשה  בית דין המונע הגשת תביעה חדשה באותה עילה (ע"א 619/66, הקרן בע"מ נ. יוסף ג'ורג'י, פד"י כ"א(1), 425); וכן, דחיית תובענה על הסף על  פי  תקנה  101(א)  לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984, מחמת אחת העילות המנויות שם (מעשה בית דין; חוסר סמכות;  כל  נימוק  אחר  שעל  פיו סבור בית המשפט שיוכל לדחות את התובענה מלכתחילה). הלכה היא, כי - "תובענה שנדחתה  לפי  תקנה  101,  הדחייה היא דחייה לאחר  דיון  בגוף  העניין,  ועקב כך קם מעשה בית  דין.  אמנם,  כאשר  דחה  בית המשפט תובענה על  יסוד  תקנה  101,  לא  דן  בסכסוך בשלמותו, ולא  הכריע  בכל עניין ועניין השנוי במחלוקת, אלא די היה בנימוק אחד כדי לדחות את התובענה. אפילו  צדק  התובע בכל שאר טענותיו, לא היה בכוחן של אלה למנוע את דחיית התובענה, ולפיכך נעשה הדיון בהן מיותר". (ד"ר י.  זוסמן,  סדרי  הדין  האזרחי, מהדורה חמישית, 1988, בעמ' 377).

על פי ע"א 165/76 רשות הפיתוח נ' עזאם, פ"ד לא(1) 253, מעשה-בית-דין מסוג השתק עילה יחול בין אם פסק-הדין מבוסס על ממצא חיובי ובין אם הוא מבוסס על ממצא שלילי או על העדר הוכחות - 

בענין שבפנינו מדובר, כאמור לעיל, על דחייתה של התובענה בשל אי-הבאת ראיות מצד התובע (לאחר הודעה מראש מצדו כי לא יגיש ראיות). דחיית תובענה, כמתואר, תוצאותיה שונות על-פי כל אחד משני הכללים של מעשה-בית-דין, שהוזכרו לעיל. השתק הפלוגתה יכול להיטען רק אם לגבי הנקודה העובדתית שבמחלוקת היה ממצא חיובי, להבדיל מממצא של חוסר הוכחה (ע"א 126/51, פלמן נ' שחב, (שלמה פלמן נ' יחיא שחב, פ"ד ו 324 ,323 ,313 ; פ"ע ו 429.), בע' 324 ,323). 

כאשר מדובר, מאידך גיסא, על מעשה-בית-דין מסוג השתק העילה, היינו כאשר התביעה במשפט השני חסומה מחמת פסק-דין שניתן במשפט הקודם בין אותם הצדדים, אשר בו הושתתה התביעה על עילה זהה, הרי יחול כלל זה בין אם פסק-הדין מבוסס על ממצא חיובי ובין אם הוא מבוסס על ממצא שלילי או על העדר הוכחות. כדברי חברי הנכבד השופט מני ב-ע"א 211/65, היועץ המשפטי לממשלה, ואח' נ' מזן, (היועץ המשפטי לממשלה נ' שלמה מזן, פ"ד יט (36 ,35 ,32 (3.), בע' 36 ,35) . 

"לעתים קורה, שבתוך עילת תביעה אחת מתעוררות מספר שאלות שנויות במחלוקת הנחוצות כדי לחרוץ משפט בתביעה כולה. הכלל הוא כי אם שאלה זו התעוררה והוכרעה בין הצדדים, אזי אף אחד מהם אינו יכול לעורר אותה מחדש בין באותם ההליכים או בהליכים שניים. דין זה כוחו יפה לא רק לגבי עובדות אלא גם לגבי נקודות משפטיות, אך בקשר לכוחו המחייב של ,ממצא' עובדתי (להבדיל מעצם נשוא הפסק) שנקבע בדיון הראשון לגבי שאלה אשר הועמדה שם למחלוקת בין הצדדים, נקבע סייג על-ידי פסק-הדין ב-ע"א 126/51, ."

מבחינת זהות בעלי הדין – נאמר בע"א 165/76 רשות הפיתוח נ' עזאם, פ"ד לא(1) 253 כי טענת מעשה-בית-דין מוגבלת לכאורה למי שהיה בעל-דין במשפט הראשון, אולם יש ודינם של אנשים שעניינם קרוב לעניין הצדדים למשפט הראשון, כדין המתדיינים הראשונים. הזהות כאמור לעיל, אינה חייבת להיות פרסונלית אלא די בקיומם של יחסי חליפות או יחסים המבוססים על זהות אינטרסים. ברע"א 1903/97 עיריית תל-אביב נ' התחנה המרכזית החדשה, תק-על 97(3), 566 ,עמ' 568. ציטט השופט טירקל מפסק די אחר שנתן – 

          בפסק דיני בע"א 431/80 רוזנברג ואח' נ' חזן פ"ד לה (757 (2: 

"הרעיון, שלפיו, למרות חוסר הזהות בין בעלי הדין, קיימת זהות אחרת מבחינה משפטית, שדי בה כדי להשתיק את ה'קרוב לעניין', הורחב בפסיקתו של בית -משפט זה, בעקבות ההלכה הפסוקה בארצות-הברית, ויש ואנו מרחיבים תחולתו של השתק עקב מעשה-בית-דין, ומשתיקים אדם, שלא היה בעל-דין במשפט קודם, כאשר הצדק מחייב זאת (ע"א 440/70 ; ע"א 718/75 ; ע"א 165/76). 

"קרבת עניין" (PRIVITY) כזאת קיימת כאן, תרתי משמע, מכוח העובדה, שהמערערים הם הורי אביה של המשיבה (על כך לא נמצאו עוררים), ובנסיבות העניין הצדק מחייב, שאותו מעשה-בית-דין, שנוצר בין המשיבה לבין בנם, ישתיק גם אותם. 

לכך יש להעיר, כי לאותו כלל, לפיו משתיקים אדם שלא היה בעל-דין במשפט קודם, יש לעשות, לדעתי, סייג , שבאותו משפט קודם הייתה ההתדיינות כנה, וההכרעה הייתה בריב אמיתי (ראה פסק-דיני בת"א (ב"ש) 639/76 , בעמ' 339) ".  

דוגמאות נוספות לחליפים הם שולח ושלוח, עובד ומעביד מוריש ויורש, חברה ובעל השליטה בה (חלקן עלו בפרשת סררו נ' נעלי תומרס בע"מ ))
השתק פלוגתא: אם במשפט פלוני הייתה מחלוקת בשאלה עובדתית או משפטית מסוימת שהייתה חיונית לתוצאה הסופית ומחלוקת זו הוכרעה שם במפורש או מכללא, כי אז יהיו אותם בעלי דין או חליפיהם מושתקים מלהתדיין לגביה מחדש במשפט מאוחר יותר ואין הכרח כי התביעות בשני המשפטים הללו תהיינה זהות (ע"א 246/66 בעמ' 584; ע"א 1041/97 סררו נ' נעלי תומרס בע"מ, פ"ד נד(1) 642).

הדוגמה מספר "מחשבות" היא זו: הוגשה תביעה נגד קונה דירה, בה נטען כי דירה נרשמה במרמה על שמו עקב זיוף חתימה על גבי יפוי כוח. בית המשפט דחה את התביעה בקבעו כי החתימה לא זויפה ויפוי הכוח תקין. הוגשה תביעה נוספת נגד רשם המקרקעין בה נטען כי לשכת המקרקעין התרשלה בבדיקת תוקף יפוי הכוח. כאן יש השתק פלוגתא כ הקביעה במשפט הראשון לפיה יפוי הכוח נחתם כדין ןעל כן העברת הבעלות הייתה כשרה תשתיק את התובע במשפטו כנגד לשכת רישום המקרקעין אפילו שמדובר שם בעילה שונה (ע"א 258/88 פיכטנבוים נ' רשם המקרקעין, פ"ד מד(2) 576).

כדי שבעניין מסוים ניתן יהיה לטעון "השתק פלוגתא" צריך שיחולו כמה תנאים מצטברים:

1. שתהיה במשפט הראשון מחלוקת עובדתית או משפטית

2. שהמחלוקת תוכרע ושההכרעה תהיה חיונית לתוצאה הסופית

3. שמדובר באותם בעלי דין או בחליפיהם 
4. ההתדיינות הסתיימה בהכרעה מפורשת או מכללא של בית המשפט באותה פלוגתא, בקביעת ממצא פוזיטיבי, להבדיל ממימצא הנובע מהעדר הוכחה
שימו לב כי בע"א 1041/97 סררו נ' נעלי תומרס בע"מ, נרשם  -  
הדוקטרינה של "מעשה בית דין" מושתתת על עקרון סופיות הדיון, ובמסגרתה אפשר להבחין בשני כללים עיקריים - "השתק עילה" ו"השתק פלוגתא". השתק עילה מקים מחסום דיוני בפני כל תביעה נוספת בשל אותה עילה, מקום שהתביעה נדונה לגופה והוכרעה על ידי בית משפט מוסמך. בין היתר, צריך הטוען 'השתק עילה' להוכיח, כי יש זהות בין בעלי הדין או חליפיהם (למשל שולח ושלוח או מוריש ויורש). בהיעדר זהות בין הצדדים לא יתקיים השתק עילה, גם אם התובע בשני המקרים זהה. לעומת זאת, יתכן במקרה כזה שיתקיים השתק פלוגתא בסוגיה ספציפית. 

...

שנית, כמו המערער אף אני סבור, כי קיימת זהות בין מר תומר לבין המשיבה [החברה בע"מ ח.ב.נ.], במובן זה שהוא הופיע בבית הדין בתפקידו כמעבידו של המערער. כך גם לא היה מקום, שהמשיבה תטיל דופי במהימנותו של מנהלה [זה "אותו אדם" ח.ב.נ.]... 

אין מחלוקת, שהעובדות שנקבעו על ידי בית הדין [לעבודה ח.ב.נ.] היו חיוניות לתוצאה הסופית שם. אלמלא דחה השופט בבית הדין את גרסתו של המערער בדבר קרות האירוע, היתה תוצאתו של פסק הדין שונה בתכלית. המערער ניסה לטעון, כי יריעת המחלוקת היתה שונה וכי עילת התביעה שונה, אך בטענה זו אין ממש. ההבדל בעילות אינו משנה את העובדה, שהמסכת העובדתית המיוחדת, שעל בסיסה נדחתה התביעה בבית הדין, היא בדיוק אותה מסכת בה נתבקש בית המשפט להכריע שנית. 

הפלוגתא העובדתית אותה פלוגתא היא. המערער העלה בעיה אחרת, שבמבט ראשון נראה כי יש בה ממש: באופן עקרוני נדרש, שהצדדים בשתי ערכאות הדיון יהיו אותם הצדדים, או לפחות חליפיהם, ואילו בעניין שלפנינו הנתבעת לא היתה צד לדיון שנערך בבית הדין. 

השתק פלוגתא מקים מחסום דיוני לבעל דין המבקש לשוב ולהתדיין בשאלה עובדתית מסויימת שכבר נדונה בין בעלי הדין בהתדיינות קודמת אם מתקיימים ארבעה תנאים והם: 

א. הפלוגתא העולה בכל אחת מההתדיינויות היא אכן אותה פלוגתא, על רכיביה העובדתיים והמשפטיים. 

ב. קויים דיון בין הצדדים באותה פלוגתא במסגרת ההתדיינות הראשונה, ולצד שנגדו מועלית טענת השתק בהתדיינות השניה היה יומו בבית המשפט ביחס לאותה פלוגתא. 

ג. ההתדיינות הסתיימה בהכרעה מפורשת או מכללא של בית המשפט באותה פלוגתא, בקביעת ממצא פוזיטיבי, להבדיל ממימצא הנובע מהעדר הוכחה. 

ד. ההכרעה הייתה חיונית לצורך פסק הדין שניתן בתובענה הראשונה. 

(סיכום מפורט של התנאים להקמת מעשה בית דין, על שני ענפיו, ראה פסק דינו המנחה של כב' הנשיא אגרנט בע"א 247/66 ,246/66 קלוזנר נגד שמעוני פ"ד כב(2) 583-584 ,561 וכן ספרה של נינה זלצמן, מעשה בית דין בהליך אזרחי (התשנ"א), בע' 441. אמנם בפסק הדין בע"א 258/88 שם פ"ד מ"ד(579 ,576 (2 מנויים רק שלשה תנאים אבל אין זה משנה לעניננו). 

במקרה דנן מתקיימים שלשה מבין ארבעת התנאים המנויים. התנאי השני אינו מתקיים, כי אין זהות בין הנתבעים, אך עובדה זאת לא מונעת תמיד את האפשרות של הסתמכות על טענת השתק פלוגתא. 

יש מקרים שבעל הדין הוא חליפו של בעל דין בהליך הראשון או כעין חליפו או שיש "קרבה משפטית" ( (privy בינו לבין בעל הדין בהליך הראשון או שיש זהות אינטרסים בין בעלי הדין (ראה ע"א 718/75 שרה עמרם נגד גד סקורניק, פ"ד לא(32-33 ,29 (1). 

נפרט:

1. מה פירוש "מדובר במחלוקת עובדתית או משפטית"?

השתק-פלוגתה יכול שיחול לגבי עובדה ואף לגבי מסקנה משפטית (ע"א 53/74 בריסטול נ' ביצ'ם, פ"ד כט(1) 327). במחלוקת עובדתית יש צורך בהכרעה פוזיטיבית במפורש או מכללא (ע"א 246/66 שמעוני נ' קלוז'נר, פ"ד כב(2) 561 אגב באותו פסק דין יש פירוט גדול על תורת מעשה בית דין) ובמחלוקת משפטית די בממצא שלילי כדי לבסס השתק פלוגתא (בג"צ 112/53 נקארה נ' שר הפנים, ז 955).  
בע"א 296/82 נבנצאל נ' ג'רסי ניוקליאר – אבקו, פ"ד מ(3) 281 בעמ' 301-302 נדונה עובדה שלילית – כלומר להוכיח כי לא קרה משהו - 
אכן, נכון הדבר, כי קל יותר להוכיח עובדה בעלת אופי חיובי מאשר עובדה בעלת אופי שלילי. ברם, גם כאשר מדובר בהוכחת היסוד השלילי, שומה עלינו לשמור על העיקרון הבסיסי בדיני הראיות, כי נטל השכנוע רובץ על בעל הדין, אשר טוען טענה המהווה חלק מעילתו (ע"פ 28/49 (זרקא נ' היועץ המשפטי, פ"ד ד 504.), בעמ' 522), בין אם זו טענה בעלת אופי חיובי ובין אם זו טענה בעלת אופי שלילי (בג"צ 112/53 (נקארה נ' שר-הפנים, פ"ד ז 956.), בעמ' ;960 ע"פ 172/68 (המטפרסט נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד כב(3 (2.)).

2. מה פירוש "אותם בעלי דין או חליפיהם"?

פסיקת בתי השפט הרחיבה את תולת השתק הפלוגתא גם במקרים בהם אין זהות פורמלית בין הצדדים ומספיקה זהות אינטרסים!

לדוגמה: שאלה של פרשנות חוזה בין מדינת ישראל לחברה פלונית שהוכרעה והתעוררה שוב בהליך שבין המדינה לחברה אלמונית בקשר לאותו חוזה, יחול הכלל של השתק פלוגתא לגבי מדינת ישראל שהייתה צד בשני ההליכים הללו (ע"א 450/82 מ"י נ' חירם, פ"ד מ(1) 658).

כאשר ניתנה הכרעה בתביעה שבין חברת ביטוח למזיק ולאחר מכן הוגשה תביעה על ידי המבוטח (הניזוק) עשוי לחול הכלל של השתק פלוגתא (ת.א.(ב"ש) 317/82 מגדלי פרחים לכיש נ' ישר, פ"מ תשמ"ז(2) 410)

בענין שליחות, עשויה להישמע טענתו של השולח להשתק פלוגתא כאשר היה הכרעה בהליך בו היה השלוח בעל דין ולהיפך, עשויה להישמע טענו של השלוח כאשר הייתה הכרעה בהליך בו השולח היה בעל דין (גורדון נ' כפר מונש)

הזהות, כאמור לעיל, אינה חייבת להיות פרסונלית אלא זהות אינטרסים (עובד מעביד, מבוטח וחברת ביטוח, מדינת ישראל הנתבעת על ידי שני זוכים שונים במכרז בקשר לאותו חוזה שנחתם בנפרד עם שני הזוכים. 

המצב ברור יותר אם הצדדים זהים: אם בעניין אחד היה התובע נגד פלוני ובעניין אחר נגד אלמוני יכול בהחלט הנתבע השני (אלמוני) להעלות את טענת השתק הפלוגתא אם אותה תביעה הוכרעה והיה בה ממצא חיובי (ע"א 258/88 פיכטנבוים נ' רשם המקרקעין). הטעם לכך הוא שבעל דין שהיה צד להליך בו הוכרעה המחלוקת יכול היה להשמיע את כל טענותיו בעניין ומשבחר שלא להשמיע אתכולן, ויתר עליהן ואין משמעות לעובדה שכרגע עומד מלו בעל דין אחר – הוא יכול היה מראש להביא את בעל הדין האחר כבר אל התביעה הראשונה!

הדוגמה של מחשבות – 

אשה רכשה דירה מכוח הסכם אולם על הדירה הייתה רשומה הערת אזהרה על שם אדם אחר. החזקה בדירה לא נמסרה לה והדירה לא הועברה על שמה. בצר לה תבעה האישה נגד מוכר הדירה ונגד האדם שעל שמו הייתה רשומה הערת האזהרה. התביעה התקבלה נגד המוכר ונדחתה נגד בעל הערת האזהרה ונקבע בה כי האשה ידעה על קיומה של הערת האזהרה. מכיוון שהמוכר היה דל אמצעים ולא ניתן היה להיפרע ממנו, הגישה האשה תביעת רשלנות כנגד עורך הדין שטיפל בחוזה – נטען כי עורך הדין לא התריע על קיומה של הערת אזהרה. התביעה כנגד עורך הדין נדחתה, כי נקבע במשפט הראשון שהקונה ידע על קיומה של הערת האזהרה. לפיכך, נוצר השתק פלוגתא על אף שעורך הדין לא היה צד במשפט הראשון.

מה שאנו לומדים מזה הוא קריטי – יש לכלול במשפט הראשון את כל העניינים הפוטנציאליים ובמקרה שמעדיפים לא לערב במשפט הראשון את עורך הדין לבקש פיצול הדיון כך שהממצא לא ישתיק אותי מלקיים הליך נגד עורך הדין אם וכאשר יקום צורך לכך.
האם פלוגתאות שנדחו מטעמים דיוניים ולא נדונו לגופו של עניין (לכאורה אין ממצא חיובי) מספיקות ליצור השתק? בע"א 4087/04 גורה נ' בנק לאומי לישראל בע"מ, תק-על 2005(3), 3036 ,עמ' 3041 נאמר כי - 

הנה כי כן, המערער מבקש להיאחז בהבחנה שעניינה הטעם העומד בבסיס ההכרעה בפלוגתא. רוצה לומר, מקום בו נדרש בית המשפט לבירור פלוגתא כזו או אחרת ודחה אותה מטעמים דיוניים, אין בכך כדי להקים מחסום המונע את העלאת הטענה על ידי בעלי הדין בהליך מאוחר יותר שכן, הפלוגתא לא נתבררה לגופו של עניין במסגרת ההליך המשפטי המוקדם. כך, למעשה טוען המערער כי היווצרותו של מעשה בית דין מותנית בהכרעה מהותית של בית המשפט בפלוגתא עליה חלוקים בעלי הדין.

אין לקבל טענה זו של המערער. מעשה בית דין אינו חל רק לגבי פלוגתאות שהועלו על ידי בעלי הדין בהליך משפטי קודם, אלא אף על טענות שהיה על בעלי הדין להעלותם במסגרת הליך זה. ...

במסגרת הליך קודם שניהלו בעלי הדין. בהקשר זה קבע כב' השופט א' מצא (כתוארו אז) כדלקמן: 

"למערער הייתה שעת כושר להשמיע את טענתו ולהביא ראיות להוכחתה. משנסתיימו ההליכים בלא שעשה כן, הריהו מנוע מלפתוח בהתדיינות חדשה, שמטרתה לעורר מחלוקת בפלוגתאות שכבר יש לגביהן הכרעה שיפוטית. מטרתו המעשית של השתק פלוגתא היא למנוע מבעל דין, שהיה לו "יומו בבית המשפט", להטריד את בעל דינו בהתדיינות חוזרת באותו עניין שכבר הוכרע ביניהם במשפט הראשון" (ע"א 102/88 אבוניל נ' אבוניל, פ"ד מו(1) 741, 744; ראו גם את דבריה של השופטת ש' נתניהו ב"א 196/90 עיני חברה לבנין בע"מ נ' הוועדה המקומית לתכנון ולבנייה קריות, פ"ד מז(2) 111, 146).

העובדה כי בעל דין מנוע מלהעלות טענה שיכול היה להעלותה בפני בית המשפט במסגרת הליך משפטי, ולא עשה כן, עולה בקנה אחד עם השיקולים העומדים בבסיס דוקטרינת "מעשה בית דין". על צד להליך לדאוג להביא בפני בית המשפט את כל טענותיו הרלוונטיות במועד. העובדה, כי בעל הדין שמנגד יוצא נשכר לכאורה כתוצאה ממחדלו של המערער להעלות את טענותיו במועד, אין בה כדי להצר את תחולת ההשתק. 
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סילוק על הסף

סילוק על הסף מתבצע על ידי מחיקת התובענה או דחייתה. נדון גם בהפסקתה של תובענה. 

"על הסף" פירושו שהתובענה לא נדונה לגופה ומסולקת באמצעות מחיקה או דחייה

מחיקה:

מחיקה פירושה החלטת בית משפט לסיים את הדיון בתיק זה באופן שלא ימנע הגשתו מחדש במועד מאוחר יותר. כלומר, מחיקה היא פסק דין! מכאן, ניתן להגיש תובענה חדשה לבית המשפט בשל אותה עילה (עילה זהה לכאורה מרמזת על השתק עילה אך זהו "חריג" לכלל השתק העילה). למשל, במחיקת תביעה מחוסר עילה (תקנה 100(1) מחליט בית המשפט על גורלה של התביעה ללא שמיעת טענות לגופו של עניין.

כך נאמר בתקנה 527. [מחיקה אינה מעשה בית דין] – 

מחיקת תובענה אינה מעשה בית דין ואין בה, כשהיא לעצמה, כדי למנוע את התובע מהגיש תובענה חדשה בשל אותה עילה.

הבה נראה כמה דוגמאות לנסיבות בהן נמחקים כתבי תביעה [כתב התביעה, כולו או חלקו]:

למשל בתקנה 100 – 

 (1) אין הכתב מראה עילת תביעה [לא רק כתב תביעה אלא גם סד"מ, המ"פ ואולי גם טען ביניים: ר' ע"א 207/74 המיסיון הרוסי נ' מ"י, פ"ד כט(1) 836]; מה פירוש העדר עילת תביעה? להזכירכם, עילת תביעה היא מסכת עובדות שאם תוכח תקנה לתובע סעד. אם חסרה עובדה מהותית הדבר עלול להוליך למסקנה בדבר העדר עילה. אולם בהחלט יתכן מצב שבו ניתן להוכיח את קיומן של כל העובדות המהותיות בלי שאלה יולידו זכות על פי הדין (אפילו אם יינתן לו לתקן את כתב תביעתו לא יוליך הדבר לזכות או לסעד על פי דין – להזכירכם, בית המשפט יתיר בד"כ תיקון כתב תביעה אם יאפשר הדבר בירור השאלות האמיתיות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין...) או שהוכחת כל העובדות הללו לא תזכה את בעל הדין בסעד המבוקש על ידיו. כל המצבים האלה ייחשבו ל'העדר עילה'.  [אגב, לא מוחקים על הסף מחוסר עילה בטרם נבדקה האפשרות הקלושה ביותר שהתובע עשוי להצליח בתביעתו (ע"א 76/86 פיינשטיין נ' ה.ש. מלונות, פ"ד מג(3) 124) או שניתן להציל את התביעה על ידי תיקון כתב התביעה (ע"א 109/84 ורבר נ' אורדן, פ"ד מא(1) 577).

היוזמה למחיקה תהיה של צד או של בית המשפט

(2) נראה לבית המשפט או לרשם מתוך הכתב שהתובענה היא טרדנית או קנטרנית; 

יש עוד כמה עילות בתקנה 100 זו אך הרשימה אינה סגורה ובית המשפט עשוי להיזקק במסגרת סמכותו הטבועה לעילת מחיקה שאינה נמצאת בתקנה זו [מרקוביץ נ' סתם]. למשל, סירובו של בעל דין להעיד עלולה להביא את בית המשפט למחוק את כתב הטענות שלו מכוח סמכותו הטבועה.

(3) לא תמיד מתבקשת מחיקת כל כתב התביעה לעתים מתבקשת מחיקת חלק ממנו כגון, מחיקת הכותרת "סדר דין מקוצר" או חלקים שאינם דרושים או קשורים למחלוקת. רשימת העילות אינה סגורה ולעתים יורה בית המשפט על מחיקה בשל עילה שאינה נמצאת בתקנות סדר הדין (ע"א 615/84 מרקוביץ נ' סתם, פ"ד מב(1) 541). ר' עוד למשל, מחיקה עקב שימוש לרעה בהליכי בית משפט (ע"א 8/74 לייזרוביץ נ' לייזרוביץ, פ"ד כח(2) 442.

(4) מחיקת כתב תביעה/תובענה מחוסר מעש (תקנה 156)

156(א) נבצר מבית המשפט לדון בתובענה או להמשיך את הדיון בה מחמת חוסר מעש מצד בעל דין, רשאי בית המשפט או הרשם על דעת עצמו, ליתן הודעה לבעלי הדין או למי שבית המשפט הורה ובדרך שהורה לבוא וליתן טעם מדוע לא תימחק התובענה.
במחיקה מחוסר מעש ניתן להמציא הודעה בדואר ויראו אותה כהודעה שהומצאה כדין ביום העשירי שלאחר המשלוח (תקנה 156(ד)).

לא ניתן טעם בתוך 30 ימים מיום ההמצאה או ממועד אחר שקבע בית המשפט, יראו את התובענה ככזו שנמחקה (תקנה 156(ב). גם אם הטעם שניתן אינו מניח את הדעת, תימחק התובענה (תקנה 156(ג)].

(5) מחיקת כתב טענות עקב הפרת צו כגון צו להשיב על שאלון, לגילוי מסמכים, לעיון במסמכים ועוד. 

(6) אי התייצבות לדיון (תקנה 157)

בתאריך שנקבע לדיון או לדיון נדחה, ינהגו כך: 

(1) נמסרה על הדיון הודעה כראוי ואיש מבעלי הדין לא התייצב, רשאי בית המשפט, בכפוף לתקנות אלה, לדחות את הדיון למועד אחר, או למחוק את התובענה; 

(2) התייצב התובע, ואילו הנתבע לא התייצב לאחר שנמסרה לו הודעה כראוי, רשאי התובע להוכיח את תביעתו עד כמה שחובת הראיה עליו, ואז יהא זכאי לסעד המבוקש ולכל סעד מתאים אחר; 

(3) התייצב הנתבע ואילו התובע לא התייצב לאחר שנמסרה לו הודעה כראוי, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הנתבע, למחוק את התובענה או לדחותה;הגיש הנתבע תביעה שכנגד, רשאי הוא להוכיח אותה עד כמה שנטל ההוכחה עליו, ואז יהא זכאי לסעד המבוקש ולכל סעד מתאים אחר.

(7) מחיקה כאשר לא קויימו הוראות תקנות סדר הדין (תקנה 91)

91(א) בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להורות כי יימחק או יתוקן כל ענין בכתב טענות שאין בו צורך או שהוא מביש או עלול להפריע לדיון הוגן בתובענה, לסבכו או להשהותו; כמו כן רשאי בית המשפט או הרשם להורות על מחיקה או על תיקון של כתב טענות שלא קויימו לגביו הוראות תקנות אלה. 

 (8) מחיקה בשל אי קביעת מועד לדיון (על פי תקנה 153) – כאשר הדיון נדחה ללא מועד ועברה לפחות חצי שנה מיום הדחייה האחרונה, רשאי בית המשפט לפנות לצדדים ולבקשם ליתן טעם מדוע לא תימחק התובענה. אם לא ניתן טעם מספיק להנחת דעתו של בית המשפט או הרשם, ימחק את התובענה.

(9) מחיקה בשל סרוב עד להעיד – ת.א.(ת"א) 2266/90 רייט נ' הרשקוביץ, פסמ תשנא(2) 423.
האם הכרח שהבקשה למחיקה תבוא מן הנתבע (או מן הצדדים) או שרשאי בית המשפט מיוזמתו לצוות על מחיקת התביעה או חלקה? כאמור לעיל, בהחלט עשוי לבוא בקשה מצד אולם בית המשפט רשאי לצוות על כך גם מיוזמתו [ע"א 109/84 ורבר נ' אורדן תעשיות בע"מ, פ"ד מא(1) 577]

בע"א 746/88 בוזגלו נ' אוחנה, פ"ד מה(3) 690, היו העובדות הבאות: במסגרת תביעת נזיקין שהגישו המערערים כנגד המשיבים, נתמנה  מומחה מטעם בית המשפט, כמומחה לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה-1975. בית המשפט הטיל עליו לבדוק את מצב בריאותו של המערער ולקבוע את נכותו, אם זו קיימת כתוצאה מהתאונה. המומחה קבע ת אחוזי הנכות הכולל שלו כיום תוך שהוא מדגיש אפשרות החמרה בעתיד. לאור האפשרות שאחוז הנכות ישונה בעתיד ביקש בא כוח המערער להשהות את הדיון בתובענה לשנה שנתיים, או למחוק את התביעה.

בית המשפט הזהיר אותו מפני תוצאות המחיקה אך עורך הדין בשלו – השהייה או מחיקה – בית המשפט מחק את התובענה תוך ציון העובדה כי עם המחיקה (לבקשת התובע/המערער) כל ההליכים שהיו בתיק זה בטלים, כולל חוות הדעת של מומחה בית המשפט. הערעור  שהוגש לאחר המחיקה היה על  החלטה זו המתנה, כסברת המערער, את מחיקת התביעה בביטול חוות דעת המומחה.

בית המשפט העליון קבע כי השופטת שמחקה צדקה: "שהרי זו אכן המשמעות המשפטית של המחיקה". ויודגש, שגם חוות דעת מומחה מטעם בית משפט "נעלמת" עם המחיקה.

ניתן אם כן לראות מה עשויה להיות תוצאה של מחיקה ולכן יש לשקול לא פעם הפסקת תובענה ולא מחיקה.

וכך נאמר בהמשך אותו פסק דין (בוזגלו) - כאשר  בא בית המשפט להכריע הן בעצם הבקשה להפסיק התובענה והן בתנאים שבהם תותנה הפסקה זו, מנחים אותו בשיקול דעתו שני גורמים:

א. בית המשפט "לא יתן רשות להפסיק את התובענה על מנת להגישה מחדש, אם יש  בכך כדי לשלול מהנתבע יתרון שכבר השיג, ויתחשב בכך שהתובע איננו מרפה מן  הענין  וכי  לנתבע  צפויה התדיינות נוספת" (ע"א 369/76 אליעזר קרני עו"ד נ. חנן וזהבה מסקין ואח' לא(1) 85, 88, מול א'). 

ב. "הפסקת ההליכים אינה צריכה לשמש פתח לשימוש לרעה בהליכי משפט (ע"א 302/83  חשולי הכרמל בע"מ נ. משה נסחלהטשווילי לט(2) 831, 834 מול ו').

בתובענה  שלפנינו יכול היה המערער לשמור על זכות שהשיג לדבריו (תוקפה של חוות הדעת)  ובו זמנית להגן על האינטרסים שלו, במידה ומצבו יוחמר בעתיד וזאת לאור  נכונות  המשיבים  להשהיית  התובענה, אך הוא התעקש שלא לבחור בדרך זו, [בחר בדרך של מחיקה] ועליו לשאת בתוצאות בחירתו."

מי שרשאי למחוק תובענה הוא בית המשפט או הרשם וכמובן, רשם שהוא שופט.

ניתן להגיש בקשה למחיקה או בכתב ההגנה ואז ניתן לטעון אותה בעל פה במהלך קדם המשפט או שמגישים בקשה בכתב (הנתמכת בתצהיר אם היא נסמכת על טענות עובדתיות). אם הטענות משפטיות בלבד [למשל דיון במחיקה על הסף בהעדר עילה שהוא דיון משפטי המתמקד בבחינת כתב התביעה] אין צורך בצירוף תצהיר ע"א 154/04 הרב אמנון יצחק שליט"א נ' נוימן  

מכיוון שמחיקה אינה יוצרת מעשה בית דין גם דחיית בקשה למחיקה אינה יוצרת מעשה בית דין ועל כן ניתן להעלות אותה מחדש במהלך הדיון (ר"ע 218/85 אריה נ' שטמר, פ"ד לט(2) 452.

דחייה:

דחייה היא החלטת בית משפט לסיים את הדיון בתיק כך שנמנעת הגשתו של ההליך מחדש. דחיית תביעה או חלקה היא פסק דין היוצר מעשה בית דין (ע"א 165/76 רשות הפיתוח נ' עזאם, פ"ד לא(1) 253 שם נקבע כי דחיית תובענה להבדיל מהפסקת תובענה או אף מחיקתה, מהווה מעשה-בית-דין המונע חידושה או הגשתה מחדש של אותה תובענה.

  – אם ההחלטה לדחות התביעה לא בוטלה על ידי בקשה לביטול או על ידי ערכאת הערעור, יש פסק דין חלוט המהווה מעשה בית דין. להבדיל מ'מחיקה', ב'דחייה' לא ניתן יהיה להגיש תובענה זו שוב.

תקנה 101 היא המסגרת המרכזית לדחיית תובענה – 

101(א) בית המשפט או רשם שהוא שופט רשאי, בכל עת, לדחות תובענה נגד הנתבעים, כולם או מקצתם, מאחד הנימוקים האלה: 

(1) מעשה בית דין; 

(2) חוסר סמכות; 

(3) כל נימוק אחר שעל פיו הוא סבור שניתן לדחות מלכתחילה את התובענה בנוגע לאותו נתבע. 

(ב) לא ייעתר בית המשפט או הרשם לבקשת דחיה מחוסר סמכות, אם נראה לו שיש להעביר את הענין לבית המשפט או לבית-דין מוסמך לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט.

אילו עוד עילות יש לדחיית תובענה?

(1) כאשר הנתבע התייצב לדיון והתובע לא, רשאי בית המשפט לדחות התביעה! (תקנה 157).

(2) כאשר תובע לא שילם ערובה תוך המועד שנקבע (תקנה 519) – 

519(א) בית המשפט או הרשם רשאי, אם נראה לו הדבר, לצוות על תובע ליתן ערובה לתשלום כל הוצאותיו של נתבע. 

(ב) לא ניתנה ערובה תוך המועד שנקבע, תידחה התובענה, אלא אם כן הורשה התובע להפסיקה;נדחתה תובענה לפי תקנה זו, רשאי התובע לבקש ביטול הדחייה, ואם נוכח בית המשפט או הרשם שסיבה מספקת מנעה את התובע מליתן את הערובה תוך המועד שנקבע, יבטל את הדחייה בתנאים שייראו לו, לרבות לענין ערובה והוצאות.

(3) כאשר נוכח בית המשפט כי התובע לא יצליח בתביעתו בעת שנכשל בהוכחת שאלה משפטית המכרעת בדיון – ע"א 50/89 ליטן נ' אילתה, פ"ד מה(4) 18

(4) כאשר התובע ביקש להפסיק את תובענתו, בית המשפט לא הסכים לבקשה והתובע לא המשיך בהליכים (תקנה 154(ג))

בשונה ממחיקה, הסמכות לדחות תובענה מסורה לשופט או לרשם שהוא שופט בלבד אך לא לרשם.

בקשה לדחות ניתן להגיש או כטענה במסגרת כתב ההגנה או כבקשה בכתב (שאם נסמכת על טענות עובדתיות, על הבקשה להיות מלווה בתצהיר). 

הפסקת תובענה:
הפסקה – החלטת בית משפט לסיים הדיון בתיק באופן שיאפשר הגשתו מחדש יחד עם כל מה שכבר הצטבר בו עד לשלב ההפסקה ("גלגול נשמות"). משמעות ההפסקה אינה מעשה בית דין  אלא לאפשר הגשתה בעתיד ולהמשיך את הדיון עם הראיות שכבר הוגשו בעבר (ע"א 165/76 רשות הפיתוח נ' עזאם, פ"ד לא(1) 253 שם נאמר כי דחיית תובענה להבדיל מהפסקת תובענה או אף מחיקתה, מהווה מעשה-בית-דין המונע חידושה או הגשתה מחדש של אותה תובענה.)

בהפסקת תובענה, אמנם התיק נסגר אך אינו "מת" אלא בזמן פלוני שאחרי "סגירת התיק" מוגשת תובענה הלוקחת בחשבון כל מה שכבר התרחש והוכרע. להבדיל ממחיקה המאלצת להתחיל התובענה מחדש, בחידוש תובענה שלאחר הפסקת תובענה מחדשים את הליך אולם משתמשים במה שכבר נעשה בו.

דוגמה למצב כזה שהוחמץ והביא לתוצאה רעה בעקבות "התרשלות" עורך הדין בתכנון המצב העתידי –  זו פרשת בוזגלו נ' אוחנה שהבאנו את עובדותיה ותוצאתה לעיל (בתת הפרק העוסק ב"מחיקה").

דוגמה נוספת: ההליך בעיצומו, חלק מהעדים יצרו תחושה שהתובע צודק בטענותיו ועד מרכזי שעשוי לסתום את הגולל על טענות הנתבע נמצא בחו"ל וישוב בעוד חצי שנה. אם ימחק התובע את תביעתו, יפסיד את ההתרשמות החיובית של בית המשפט מעדיו ואת היתרון הזמני שיש לו בהליך. מחיקה פירושה להתחיל הכול מחדש במועד אחר. התקנות מאפשרות לתובע לנקוט הליך אחר: הוא יבקש הפסקת התובענה עד שניתן יהיה להעיד את העד המרכזי. כאשר יגיע עד זה, יגיש תובענה חדשה המסתמכת על התשובה החיובית שקבל בבקשתו להפסיק את התובענה הקודמת, יחדשה ובמהלכה יעיד בה את העד הנ"ל תוך אימוץ כל מה שכבר נעשה בתיק זה מקודם, לרבות הראיות שהתקבלו. 

הדגש הוא על הבקשה שיגיש לבית המשפט הצד המעוניין בהפסקת התובענה, שכן אם יפסיק על דעת עצמו, תהיה לכך תוצאה לא נעימה. נבחן את התקנות בעניין הפסקת התובענה – 

154(א) רצה תובע או נתבע שהגיש תביעה שכנגד, להפסיק תובענה, או לחזור בו מתביעתו כולה או מקצתה, יגיש בקשה על כך לבית המשפט או לרשם, ואם רצה לעשות כן תוך כדי הדיון יכול שהבקשה תהיה ללא הודעה מוקדמת. 

(ב) בית המשפט או הרשם רשאי, בתנאים שייראו לו, להרשות למבקש לעשות כמבוקשו, ואם הרשה, יפסוק גם בהוצאות המשפט. 

(ג) סירב בית המשפט לבקשה והתובע, או הנתבע שהגיש תביעה שכנגד, לא המשיך בתובענה, רשאי בית המשפט לדחותה.

בקשה להפסקת תובענה תוגש בכתב או במהלך הדיון בעל פה ללא הודעה מוקדמת (תקנה 154(א))

אם סרב בית המשפט לבקשת התובע והתובע אינו ממשיך בתובענה, רשאי בית המשפט לדחות את תובענתו, על פי תקנה 154(ב).

אם הפסקת תובענה עלתה לתובע בתשלום הוצאות והוא לא שילמן ולימים הגיש תובענה חדשה (על סמך הבקשה להפסקה שאושרה בתובענה הישנה וההחלטה בעניין אינה מעשה בית דין), רשאי בית המשפט לעכב את תובענתו חדשה עד שישלם את ההוצאות – על פי תקנה 155.

מה דעתכם: אם הנתבע הגיש תביעה שכנגד לפני שהתובע ביקש הפסקת התובענה, האם ימשך הדיון בתביעה שכנגד אם בית המשפט יאשר הפסקת תובענה או לא? התשובה: הדיון יימשך – האסמכתא: תקנה 57

לבית המשפט יש אם כן שיקול דעת אם להיענות לבקשה או לסרב לה. שיקול הדעת הנ"ל מותנה ברך כלל באחד משני התנאים הבאים: 

1. יש בבקשה להפסקת התובענה משום שימוש לרעה בהליכי משפט

2. הפסקת התובענה תשלול מהצד שכנגד יתרון של ממש שהשיג במהלך ההתדיינות.

(רוזין נ' בן-נון בהסתמך על פסיקה רבה קודמת – בפיסקה 12 של פסק הדין וכן בוזגלו נ' אוחנה).

עליכם להכיר את הנאמר בע"א 579/90 רוזין נ' בן-נון, פ"ד מו(3) 738 : בעיקר את היחס לפרוטוקול בית המשפט: 
"...דברים המושמעים בחלל אולם הדיונים בעת הדיון, שאינם מוצאים את ביטויים בפרוטוקול הדיון, אם על דרך רישום עדות ואם על דרך רישום הצהרה של בעל דין, נשארים בחללו של האולם, אינם הופכים לחומר ראיה, ולא צריכה להיות נודעת להם כל השפעה על מימצאי בית המשפט ועל שיקוליו".

קדם משפט

קדם משפט הוא הליך שבמסגרתו נערך בירור של המחלוקות שבין בעלי הדין והדרך שבו תידון התובענה. 

בתקנה 140 נאמר כי –
"ראה שופט כי בתובענה פלונית שהוא עומד לדון בה, או ראה נשיא או סגן נשיא של בית משפט כי בסוג פלוני של תובענות, מן הראוי להקדים למשפט בירור של נושא הריב ודרכי הדיון בו, במגמה לייעל את הדיון, לפשטו, לקצרו  ולהחישו או כדי לברר אם יש מקום לפשרה בין בעלי הדין - רשאי הוא  להורות על קיום קדם-משפט בפני שופט או בפני רשם שהוא שופט (להלן - שופט בקדם-משפט).

מה שאנו לומדים מכאן הוא:

· מי רשאי להורות על קיום קדם משפט

· מה מטרותיו של קדם המשפט

· למי יש סמכות לנהל את קדם המשפט - כוונת המחוקק לגבי מי שיורה על קיום קדם משפט ומי שיבצעו היא ברורה –  המחוקק לא רצה כי רשם שאינו שופט יורה על קדם משפט או ינהל אותו!

האם רשם בית משפט מחוזי יכול להורות על קדם משפט או לנהלו? התשובה, רק אם הוא "רשם שהוא שופט" – למעשה היום כל רשמי בית המשפט המחוזי הם גם שופטים והמחוקק היה מעוניין שרשמי בית המשפט המחוזי יקלו על העומס המוטל על שופטי בית המשפט המחוזי וכך ידונו בגילוי מסמכים, עיון במסמכים, שאלונים, תיקון כתבי טענות ועוד, שגזלו זמן שיפוטי יקר.

האם קדם המשפט יתבצע רק בבית משפט מחוזי? לא, גם בבית משפט שלום. היכן לומדים על כך? מהתקנות.

מה דעתכם – קדם המשפט הוא חי עצמאי או חלק בלתי נפרד מההליך המשפטי?

יש לזה כמה משמעויות: אם קדם המשפט הוא חלק עצמאי במסגרת ההליך. המשמעות המעשית היא שניתן לפצל דיונים לחלקים: חלק קדם המשפט יישמע על ידי "שופט קדם" שעשוי להיות גם רשם וחלקו האחר יישמע על ידי "שופט דיון". 

משמעות מעשית אחרת היא ששופט שהחל לדון בקדם משפט בעת תקופת מינויו כשופט בפועל של בית המשפט המחוזי ובינתיים פג המינוי (תוך כדי קדם המשפט ולפני שהתחילו לדון בעדויות ובראיות), אינו מוסמך להמשיך לדון בתובענה עצמה. 

החריג הוא - אילו היה אותו שופט מתחיל לדון (לשמוע עדויות ולקבל ראיות) היה מוסמך להמשיך ולדון בתיק עד תומו גם אם פקע מינויו (דנ"א 21/89 כהן נ' אושיות, פ"ד מה(3) 499. ניהול קדם משפט אינו "שהחל בדיון" כמשמעותו בסעיף 15 לחוק בתי המשפט.

בסעיף 15(ב) לחוק בתי המשפט כתוב כי "שופט שהחל בדיון ותקופת מינויו לכהונה נסתיימה מחמת מינוי לערכאה אחרת או משום שנסתיימה תקופת כהונה בפועל, יהיה מוסמך לסיים את הדיון שהחל בו".

ואם כך, מכיוון שקדם משפט הוא הליך עצמאי - "הנושא את עצמו" – ואינו רק "שלב בהליך התובענה", אין רצף המתחיל בהגשת כתבי טענות וממשיך בקדם משפט ובדיון עצו אלא יש חלקים בדיון וקדם המשפט הוא כאמור חלק עצמאי ולכן "מנתק" את הרצף ועל כן שופט שהחל בדיון בקדם המשפט ופג תוקף מינויו, אם לא החל לשמוע את החלק הבא בהליך (הדיון עצמו) הוא אינו רשאי להמשיך ולדון לאחר שכהונתו נסתיימה.

המועד – תקנה 141

קדם-משפט לא יתקיים לפני שעבר הזמן להגשת האחרון שבכתבי ההגנה.

תקנה 142 - הודעה על קיום קדם-משפט ועל תאריך הדיון בו תומצא לבעלי הדין לפחות חמישה עשר ימים מראש.

התייצבות בעלי הדין לפי תקנה 147 – 

147. (א)  שופט בקדם-משפט רשאי להורות שבעל דין פלוני יתייצב בעצמו, ואם היה תאגיד - מנהלו, מנהל עסקיו או אדם אחר הממלא בו תפקיד,  הכל לפי ראות עיני השופט; כן רשאי הוא להורות שבעל דין פלוני שנוכחותו אינה דרושה לבירור, יהא פטור מהתייצב.

         (ב)  דין אי-התייצבות לקדם-משפט כדין אי-התייצבות למשפט.

מהו הדין? תקנה 157 – 

בתאריך שנקבע לדיון או לדיון נדחה, ינהגו כך:

(1)   נמסרה על הדיון הודעה כראוי ואיש מבעלי הדין לא התייצב, רשאי

 בית המשפט, בכפוף לתקנות אלה, לדחות את הדיון למועד אחר, או

 למחוק את התובענה;

(2)   התייצב התובע, ואילו הנתבע לא התייצב לאחר שנמסרה לו הודעה

 כראוי, רשאי התובע להוכיח את תביעתו עד כמה שחובת הראיה עליו,

 ואז יהא זכאי לסעד המבוקש ולכל סעד מתאים אחר;

(3)   התייצב הנתבע ואילו התובע לא התייצב לאחר שנמסרה לו הודעה

 כראוי, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הנתבע, למחוק את התובענה

 או לדחותה; הגיש הנתבע תביעה שכנגד, רשאי הוא להוכיח אותה

 עד כמה שנטל ההוכחה עליו, ואז יהא זכאי לסעד המבוקש ולכל סעד

 מתאים אחר.

סמכותו של שופט בקדם משפט תהיה על פי תקנה 143 - 

143. בקדם-משפט או לצרכי קדם-משפט מוסמך שופט -

(1)   לבדוק אם כתבי הטענות ערוכים כדין, להתיר את תיקונם או להורות

 על כך, למחוק כל דבר שאינו דרוש לענין, לברר מה הן השאלות

 שהן באמת שאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין ולערוך רשימת

 הפלוגתות;

(2)   להחליט בדבר צירוף בעלי דין ומחיקתם, הודעות לצד שלישי

 ומתן הוראות לבירור תובענה שהוגשה על דרך הודעה לצד שלישי;

(3)   להחליט בדבר מתן פרטים נוספים, הודיות בעובדות ובמסמכים,

 הצגת שאלונים, גילוי מסמכים והעיון בהם, עריכת חקירות וחשבונות,

 בדיקת נכסים ומינוי מומחים;

(4)   ליתן סעד זמני;

(5)   להורות לבעל דין כי עד שיובא על ידו יקדים ויגיש תצהיר

 על עדותו או שעובדה שבמחלוקת תוכח על ידי תצהיר, בין אם הוגשו

 כבר תצהירים אחרים בענין זה ובין אם לאו ורשאי הוא להורות

 כי בעלי הדין יגישו תצהירים במועד אחד, על אף האמור בתקנה

 158; לא הגיש בעל הדין תצהיר כאמור, יחולו הוראות תקנה 168(ב);

(6)   לקבוע, אחרי בירור עם בעלי הדין, את דרכי הוכחת הטענות

 ואת כשרותן של הראיות לרבות הוראות בדבר מתן עדות בתעודה של

 עובד הציבור, תעודה ציבורית, חוות דעת של מומחה או תעודת רופא

 כמשמעותם בפקודת הראיות [נוסח חדש], התשל"א-1971, במקום עדות

 בעל פה וכן להורות על גביית עדות מחוץ לתחום השיפוט של בית

 המשפט העתיד לדון בענין או מחוץ לתחום המדינה;

(7)   לקבוע את שלבי הדיון בתובענה ואת הסדר שבו יתבררו שאלות

 שבעובדה ושבמשפט, וכן את הענינים שיתבררו בנפרד;

(8)   לסלק תביעה על הסף על יסוד אחד הנימוקים המנויים בתקנות

 100 ו-101;

(9)   ליתן פסק דין, לרבות פסק דין חלקי בתובענה, במידה שנתברר

 כי אין לנתבע הגנה בפני התביעה;

(10)   להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל

 עליו.

האם היוזמה להפעלת הסמכות לפי תקנה 143 נתונה לבית המשפט, לבעל דין או לשניהם?

התשובה בתקנה 144:

144. בענינים האמורים בתקנה 143 יהיו לשופט בקדם-משפט כל הסמכויות

 הנתונות לבית המשפט לפי כל דין והוא רשאי להחליט בהם ללא צורך בבקשת

 בעל דין.

נוהל נוסף – תקנה 145

145. היו בקשות תלויות ועומדות לפני בית המשפט והן נוגעות לאחד הענינים

 המנויים בתקנה 143, יהא שופט בקדם-משפט רשאי לדון ולהחליט בהן.

עדויות – תקנה 146 ו-148:

146. שופט בקדם-משפט רשאי, ביזמתו או לפי בקשת בעל דין, להורות שבעלי

 הדין, או מי שהוזמן להתייצב לפי תקנה 147, יעידו בפניו בשאלות השנויות

 במחלוקת ביניהם, או בחלק מהן.

148. עדותו והודעתו של בעל דין שנרשמו בקדם-משפט והחלטות השופט בקדם-משפט

 דינן כדין עדות, הודעה והחלטה במשפט.

תוצאתו של קדם המשפט - תקנה 149

149. (א)  ענין שהוחלט בו בקדם-משפט אין לפתוח שנית במשפט, והמשפט

 יתנהל על פי ההכרעות בקדם-משפט, זולת אם ראה בית המשפט הדן בתובענה

 לשנות מהן, מטעמים מיוחדים שיירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות

 דין.

     (ב)  לא ידון בית המשפט או הרשם בשום בקשה שבעל דין יכול

 היה להביאה בקדם-משפט, זולת אם ראה לעשות כן מטעמים מיוחדים שיירשמו

 וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין (ע"א 504/86 מ.ל.ר.נ. נ' מ"י, פ"ד מג(3) 579).

הוראה המקדמת הלאה – תקנה 150: 

150. נסתיים הקדם-משפט, ייקבע תאריך לדיון.
פסקי דין חשובים שעלו בשיעור ושאותם הצגתי לכם היו: אשורנס, המגן נ' אליהו ומזרחי קבלנות כללית נ' בנק דיסקונט למשכנתאות בע"מ (התבוננו ברשימת הקריאה למראי מקום שלהם)

בירור העובדות
מבוא
מטרת השיעור – להכיר בפירוט מה את כלי העזר והאמצעים העומדים לרשות בעל דין לצורך ייעול הדיון וניהולו הראוי, המצויים במסגרת סמכויות העזר של בית המשפט, כגון: פרטים נוספים, שאלונים, גילוי מסמכים ועוד. אמצעים אלה מסייעים במיפוי מסגרת הדיון ומסדירים אותו באמצעות הבהרת כתבי הטענות (החלופה של תיקון כתבי טענות עומדת לצדדים ללא קשר הכרחי לאמצעים הנסקרים בפרק זה) והשלמת תוכנם במידע מספיק והכרחי שיעמוד לרשות בית המשפט והצדדים במהלך הדיון. מידע זה עשוי להיות זמין תוך גילוי מסמכים, עיון במסמכים, מתן פרטים נוספים, מילוי שאלונים, הודיות דיוניות, חקירות חישובים ובדיקות, יצירת רשימת פלוגתאות ומוסכמות ומינוי מומחים.

פרטים נוספים
 כאשר כתב טענות (המרצת פתיחה, כתב תביעה, כתב הגנה, הודעה לצד ג' או ד') של צד במשפט אינו כולל פרטים  שבית המשפט או הצדדים האחרים במשפט סבורים כי חשיבותם רבה לניהול התיק, יפנו בית המשפט או הצדדים האחרים לצד שכתב הטענות שלו לכאורה חסר ויבקשו להוסיף פרטים חסרים. במסגרת זו עשוי להתבקש צד לפרט עובדות שאינן ברורות או חסרות או שהובאו בתמצית שאינה מאפשרת הבנה מלאה שלהן. כלומר, פירוט כתבי טענות שנוסחו באופן מעורפל או כללי. למעשה, העמדת כתב התביעה מול כתב ההגנה קובעת את מסגרת הדיון. כתבי טענות כלליים עלולים לסרבל את הדיון ולגרום להתמשכותו. לעומת זאת, פירוט סביר בכתבי הטענות עשוי להציג נכונה את השאלות השנויות במחלוקת. הדין לעניין זה נמצא בתקנות 65, 66 ו-143(3) לתקסד"א:

65. הוספת פרטים על פי דרישת בית המשפט  
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, לדרוש פרטים נוספים ומפורטים יותר לכל ענין הנזכר בכתב טענות או נוגע לו, ולהורות שהפרטים העובדתיים יוגשו בתצהיר; כן יוכל להורות בדבר הוצאות וענינים אחרים הנגזרים מדרישתו להוספת פרטים, ככל שנראה לו. 
66. מתן זמן לאחר פרטים נוספים 
בעל דין שעל פי בקשתו נמסרו פרטים, יינתן לו זמן להגיש כתב טענות לאחר מסירת הפרטים כזמן שעמד לרשותו בשעה שהגיש בקשתו לפרטים, זולת אם יש בצו בית המשפט או הרשם הוראה אחרת; חוץ מן האמור בתקנה זו, אין בצו למסירת פרטים כדי לעכב הליכים או ליתן ארכה, אלא אם כן יש בו הוראה אחרת. 
143 בקדם-משפט או לצורכי קדם-משפט מוסמך שופט -.....
... (3) להחליט בדבר מתן פרטים נוספים, הודיות בעובדות ובמסמכים, הצגת שאלונים, גילוי מסמכים והעיון בהם, עריכת חקירות וחשבונות, בדיקת נכסים ומינוי מומחים.
היוזמה למהלך מתן פרטים נוספים היא של צד או של בית המשפט. צד עשוי לבקש מבית המשפט שיורה לצד שכנגד להמציא את הפרטים הנוספים. בית המשפט עצמו עשוי אף הוא לצוות כי יומצאו פרטים נוספים וטובים יותר. 
עם קבלת הפרטים הנוספים הופכים אלה לחלק מכתב הטענות. אולם, החובה לספק פרטים נוספים חלה רק על כתבי הטענות ולא על הנספחים לכתבי הטענות (בר"ע 95/68 בריטיש אנד אוברסיס אינשורנס קומפני לימיטד, פ"ד כב(2) 689).

תקנה 66 עוסקת ביוזמה של בעל הדין המבקש פרטים נוספים. לאחר שנמסרו לו הפרטים הנוספים הוא יקבל מבית המשפט ארכה להגשת כתב טענותיו: על פי התקנה, לבעל דין שעל פי בקשתו נמסרו לו פרטים נוספים, יינתן לו זמן להגיש כתב טענות לאחר מסירת אותם פרטים כאותו זמן שעמד לרשותו בעת שהגיש בקשתו לפרטים (זולת אם בית המשפט או הרשם נתן הוראה אחרת).  
צד שלא יבקש פרטים נוספים במועד הרלוונטי וימתין עד לדיון בתובענה ורק אז יטען כי חסרים לו פרטים, עלול למצוא עצמו מחמיץ ההזדמנות. בעניין אחד נדחתה טענתו של צד בדבר העדר פירוט בין היתר עקב דרישת הפירוט שעלתה לראשונה בשלב הסיכומים (ע"א 432/59 מושונוב נ' שני, פ"ד יד 835, 838). בשלב הערעור אין להיזקק לדרישה לפרטים נוספים, אם המשפט התנהל בלי שהפרטים הנוספים נדרשו (ע"א 371/64 כהן נ' חברה לביטוח קלדוניאן, פ"ד יט(1) 77, 79).  
הסנקציות על אי קיום צו למתן פרטים נוספים נמצאת בתקנה 122 כדלקמן – 
כאשר מפר הצו הוא התובע – תימחק תובענתו
כאשר מפר הצו הוא הנתבע – יימחק כתב הגנתו ודינו כדין מי שלא הגיש כתב הגנה (כלומר, ניתן  ליתן פסק דין נגדו אלא שניתן גם להאריך המועד להגשת הפרטים הנוספים) – שוב יתרון מה לנתבע על פני התובע במסגרת הא-סימטריה הדי קבועה בתקנות סדר הדין האזרחי.
אולם, מחיקת כתב טענות עקב אי ציות לצו היא סנקציה חמורה ובית המשפט יימנע מכך אם יש בידו להשיג ציות לצו באמצעות סנקציה חמורה פחות (ר' רע"א 3254/96 שוקן נ' חברת הכשרת הישוב, פ"ד נא(1) 49).
122. הפרת צו 
בעל דין שאינו מקיים צו להשיב על שאלון לגילוי מסמכים או לעיון במסמכים או צו למתן פרטים נוספים לפי תקנה 65, הרי אם הוא התובע ימחק בית המשפט או הרשם את תובענתו, ואם הוא הנתבע ימחק בית המשפט או הרשם את כתב הגנתו ודינו כדין מי שלא הגיש כתב הגנה, אלא שרשאי בית המשפט או הרשם להאריך את המועד לקיום הצו.
הודיות
הודיה דיונית שונה מהודיה מחוץ לכותלי בית המשפט שמקורה בדיני הראיות. מטרתה של ההודיה הדיונית לייעל את הדיון בכך שהיא מוציאה מגדר המחלוקת עניינים מסוימים הפוטרים  את התובע מהצורך להוכיחם (מהצורך להביא ראיות להוכחת עמדתו בנושא ההודיה – ר' ע"א 279/89 הסנה חברה ישראלית לביטוח נ' דמתי, פ"ד מז(3) 156, 163). 
על פי תקנה 102, רשאי בעל דין להודות מיזמתו (או מרצונו) באמיתות טענותיו של בעל דינו, בכולן או בחלקן וניתן לעשות זאת באמצעות כתב הטענות או בדרך אחרת (או בהצהרה לפרוטוקול ע"א 488/64 שרשי צהלה נ' שיכון אנשי צבא, פ"ד יט(1) 692). 

על פי תקנה 103 ניתן ליזום הודיה על ידי פניה לבעל דין בדרישה כלפיו שיודה בעובדה פלונית או במסמך פלוני, תוך שמירה על הסתייגויות צודקות. יש טפסים מיוחדים שעל פיהם תעשנה הן הדרישה והן ההודיה. אגב, בהליך קדם המשפט (תקנה 143(3) רשאי שופט להחליט בדבר הודיות בעובדות ובמסמכים.
על פי תקנה 103(ג), ההודיה בעובדה תהיה תוך 7 ימים ממועד קבלת הדרישה להודות ובמסמך תוך 48 שעות מהמועד שקיבל את המסמך לעיונו (שני המועדים עשויים להשתנות על פי הוראת בית המשפט או הרשם).
ההודיה מקלה על פעולת בית המשפט ובוודאי על צד שהצד שכנגד הודה ולכן נשמרים לזכות המודה כמה תגמולים כמו:
1. היכולת להסתייג במסגרת הודאתו מאי אילו עניינים (לא הודאה טוטאלית אלא היא עשויה להיות מסויגת)
2. ההודיה תהיה מחייבת רק לטובת בעל הדין שדרש אותה ולא לטובת כולי עלמא, כלומר, ההודיה תהיה רק לצורך אותה תובענה ורק לגבי אותם צדדים – דורש ההודיה והמודה -  (למעשה נוצר מעין השתק  באותה הודיה לגבי בעלי דין אחרים או להליכים אחרים – הם יצטרכו להתמודד עצמאית עם אותן עובדות שכבר הודה בהן בעל הדין).

3. ההודיה (אם נדגיש שוב) מחייבת רק לגבי אותה תובענה ולא ניתן להשתמש בה בתובענה אחרת.
4. כמו כן יכול המודה לחזור בו בנסיבות מסוימות מההודיה שנתן או לתקנה (תקנה 104)
5. לא כל התבטאות נתפסת כ"הודיה" אלא רק הודיות פורמליות (הנכללות בכתבי הטענות או הנמסרות במהלך הליך דיוני המיועד לכך, כגון במהלך תשובה לדרישת בעל הדין שכנגד, להודות בעובדות או אגב הצהרה מפורשת במהלך הדיון). 
מצד שני, בתקנה 103(ג) יש תוצאות פחות נעימות לסירוב להודות בעובדה או במסמך. סירוב כזה יסתיים בתשלום הוצאות התובע הכרוכות בהוכחת עובדה או מסמך אלה בלי קשר לתוצאות המשפט (אלא אם הורה בית המשפט או הרשם אחרת). סנקציה נוספת נמצאת בתקנה 90 ועל פיה טענת עובדה שהוכחשה או שלא הודו בה מקום שמן הראוי היה שיודו בה, רשאי בית המשפט ליתן צו בעניין הוצאות יתרות שנגרמו עקב ההכחשה או אי ההודיה. יש לציין כי הרעיון בבסיס תקנה 103(ג) הוא תמרוצו של בעל דין להודות בעובדה או במסמך, שמן הראוי להודות בהם. הסיכון הוא נשיאה בעול ההוצאות להוכחת אותם  עובדה או מסמך ללא קשר לתוצאות המשפט. גם אם יזכה במשפט הוא עשוי לחוב בהוצאות אלה  (כל בעל דין יעשה חישוב ניהול סיכונים ויכריע רציונלית בהתאם).
על פי תקנה 104, בית המשפט (לא הרשם) רשאי להתיר בכל עת ולפי תנאים שייראו לו צודקים חזרה מהודיה או תיקון להודיה שנתן. רשות כזו תינתן, למשל, כאשר ההודיה ניתנה בטעות, מתוך תרמית, שלא מרצון חופשי, כשתוכנה לא היה אמת וכו' (ע"א 279/89 הסנה נ' דמתי, פ"ד מז(3) 156). החזרה מההודיה יכולה להתקיים רק על פי הדין המהותי. יש צורך ברשות בית המשפט על מנת לחזור מהודיה (ע"א 375/84 עדן נ' אל פאגורי, פ"ד מב(4) 226, 238). החזרה מהודאה, כפי שנאמר קודם, תעשה רק על פי הדין המהותי: כלומר, מכיוון שהכלל בדיני הראיות הוא שאדם נתפס על הודאתו ואינו יכול לחזור ממנה אלא ברשות בית המשפט שקול לכך שהמודה ישכנע בתצהיר או בעדות כי ההודיה נתנה בטעות, שלא מרצון חופשי, שלא מדעת, שתוכנה אינו אמת וכיו"ב. 
1. 102. הודעה על הודיה
בעל דין רשאי למסור הודעה, אם בכתב טענותיו ואם בכתב אחר, כי הוא מודה באמיתות טענותיו של בעל דין אחר, כולן או מקצתן. 
2. 103. דרישה להודות בעובדה או במסמך
(א) בעל דין רשאי, בכתב ערוך לפי טופס 4 או 5, לדרוש מבעל הדין שכנגד להודות בעובדה פלונית או במסמך פלוני, תוך שמירה על הסתייגויות צודקות; ההודיה תהיה לטובת בעל הדין שמסר את הדרישה ולענין אותה תובענה בלבד. 
(ב) הודיה בעובדות תהא ערוכה לפי טופס 6. 
(ג) סירב בעל דין להודות בעובדה או לא הודה בה תוך שבעה ימים מיום שהומצאה לו הדרישה, או תוך זמן נוסף שהתיר לו בית המשפט או הרשם, או סירב להודות או לא הודה במסמך תוך ארבעים ושמונה שעות מהזמן שניתן לו לעיין בו, או תוך זמן נוסף כאמור, ישלם את ההוצאות הכרוכות בהוכחת העובדה או המסמך, יהיו תוצאות המשפט אשר יהיו, זולת אם בית המשפט או הרשם הורה אחרת. 
(ד) לא באה דרישה להודות במסמך, לא יפסוק בית המשפט לשלם את ההוצאות שהוצאו להוכחת המסמך, אלא אם כן ראה בית המשפט שהיה בהימנעות מן הדרישה משום חסכון בהוצאות. 
3. 104. רשות לתקן הודיה 
בית המשפט רשאי, בכל עת ולפי תנאים שייראו לו צודקים, להתיר לבעל דין שיתקן כל הודיה שלו בעובדה או שיחזור בו ממנה.
4. 90. אי-הודיה במקום שחובה להודות 
היה בית המשפט סבור כי טענת עובדה שהוכחשה או שלא הודו בה, מן הראוי היה שיודו בה, רשאי הוא ליתן כל צו שייראה לו צודק בענין הוצאות יתרות שנגרמו עקב ההכחשה או אי-ההודיה.
שאלונים
שאלון הוא כלי פרוצדורלי שבו עונה בעל דין לשאלות המוגשות לו על ידי בעל דינו. התשובות לשאלות יינתנו בתצהיר (תקנה 109(א) לתקסד"א). מקור היוזמה למסירת שאלון לבעלי הדין האחרים היא של בעל דין ולא של בית המשפט (תקנה 105) אך לבית המשפט שיקול דעת אם ליתן צו המרשה למבקש למסור לבעלי הדין האחרים – כולם או מקצתם – שאלון, ובלבד שיפרש בשולי השאלון מי מבעלי הדין נדרש לענות לשאלון ועל איזה שאלות עליו לענות – השאלון הוא אם כן כלי אדוורסרי. חיזוק להנחה זו ניתן למצוא בתקנה 111 שבה מפורט האופן שבו עשוי בעל דין להגיש ראיה מתוך התשובות לשאלון. באופן רגיל פונים בעלי דין לבעלי דינם ומבקשים מהם לענות לשאלון הנשלח אליהם. אם מקבל השאלון אינו עונה במועד או עונה באופן חלקי רשאי הצד השולח לבקש מבית המשפט שיוציא צו המחייב את מקבל השאלון לענות עליו או על חלקו. בית המשפט מפעיל לעניין זה את שיקול דעתו והרשות תינתן לשאלות רלוונטיות בלבד.
על פי תקנה 105, השאלון עשוי להיות מוגש לכל בעלי הדין – גם לאלה שאין בינם לבין מגיש השאלון יריבות ישירה (למשל הפניית השאלון לצדדי ג' או ד').
על פי תקנה 120(א) ו-(ב), בעל דין המבקש כי בעלי דינו, כולם או מקצתם, יענו על שאלון פונה אליהם בבקשה בכתב תוך 30 ימים מיום המצאת כתב ההגנה האחרון או כתב התשובה, לפי המאוחר יותר, לענות בתצהיר על השאלון. אם ענו, ניחא. היה ולא ענו לאחר 30 יום מיום המסירה (תקנה 120), רשאי אותו בעל דין לבקש מבית המשפט או הרשם לתת צו למסירת שאלון. בית המשפט ייתן צו כזה אם היה סבור כי יש בכך צורך על מנת שיתאפשר דיון הוגן, או כדי לחסוך בהוצאות ורשאי הוא לסרב לבקשה אם הבקשה לא הוגשה תוך 15 ימים לאחר תום המועד לתשובת בעל הדין  (שהם עד 30 ימים לאחר שנתבקש לענות בתצהיר על השאלון).
על פי תקנה 106, יש להמציא לנשאלים עותק של השאלון והודעה על בקשת הרשות (לפי תקנה 105) 7 ימים לפחות לפני היום שנקבע לבירור הבקשה (אלא אם בית המשפט או הרשם ויתר על דרישה זו).
על פי תקנה 143(3) רשאי שופט בקדם משפט להחליט בדבר הצגת שאלונים לבעלי דין. בנסיבות אלה מובן שלא חל האמור בתקנה 120 (לא צריך לפנות קודם לבעל הדין שרוצים כי יענה לשאלון ו/או לחכות לתשובתו או להעדר תשובה על מנת לבקש צו). במסגרת הדיון בקדם המשפט רשאי בית המשפט להחליט כי תשובות מסוימות לשאלות מסוימות שבשאלון תינתנה במועד שקבע ואם החליט בית המשפט לפצל את הדיון לשלבים, תינתנה התשובות לשאלון לאחר סיום השלב הראשון של הדיון (בתביעה בגין לשון הרע בה מפוצל הדיון בין שלב החבות לשלב הנזק, רשאי בית המשפט לקבוע כי התשובות לשאלון יינתנו רק בתום הדיון בשלב החבות – רע"א 3576/94 השיקמה הוצאה לאור בע"מ נ' רום, פ"ד מח(4) 388).
מטרות השאלון הן אלה:
1. קבלת מידע שיעזור להוכחת טענות או לשם סתירת עמדת היריב.
2. השגת הודיות מפי היריב.
3. חסכון בטרחה והוצאות הכרוכים בעדים, בהבאתם ובעדותם (ע"א 41/49 כיאט נ' כיאט, פ"ד ג 113, 120). חשיפת העובדות כבר בשלב המקדמי עשויה לחסוך בהוצאות (ע"א 200/63 צוף נ' אושפיז, פ"ד יז 2400, 2403).
4. ובעיקר, לחדד את השאלות השנויות במחלוקת ולקבל הודיות בהנחה שבעל דין המשיב באמצעות תצהיר יאמר אמת ויקפיד על מתן גרסתו. מכאן לאופן ניסוח השאלות יש משמעות גדולה ויש לא מעט עורכי דין העוסקים דרך השאלון ב"דיג" (תרגיל טקטי שמטרתו להשיג יותר פרטים או חיזוק להשערות כאלה או אחרות שלהם).
שאלון ניתן למסור גם לפסולי דין (תקנה 121) או לתאגיד (תקנה 108) או למדינה (תקנה 108). אך במקרה של מסירה למדינה יהיה מפורש הצו לענות לגבי עובד ציבור מסוים שהוא יהא זה המשיב על השאלון (תקנה 108). 

לא כל דבר ניתן לשאול בשאלון: על פי תקנה 107, השאלות, כאמור לעיל, צריכות להיות נוגעות לעניין הנדון (רלוונטיות); השאלות צריכות להיות רק בעניין עובדה שנויה במחלוקת – אסור לשאול שאלה שבעל דין כבר הודה בה בכתב הטענות (בר"ע 36/74 מפעלי פלדה ישראליים נ' לזימי, פ"ד כח(2) 245); השאלות צריכות להתאים לחקירה ראשית – אין די בכך שהשאלות יהיו קבילות לחקירה נגדית בבית המשפט. על השאלות להיות מכוונת במדויק לבעל דין מסוים מתוך בעלי הדין בהליך ורק אליו (תקנה 105).
לבעל הדין הממלא את השאלות יש זכות להתנגד בתצהירו למתן תשובה מסוימת (תקנה 109(ב)). בנוסף, יש שאלות העשויות להיות רלוונטיות ואין בהן פגמים ובכל זאת ניתן לטעון לגביהן טענת חיסיון ולא לענות להן (למשל, אם התשובה מפלילה את המשיב לשאלון). אולם אם אין עילה שמונעת מבית המשפט לחייב את הנשאל לענות, יחייב בית המשפט את הנשאל לענות על השאלות (רע"א 4217/96 כל אל ערב נ' אלסינארה, פ"ד נ(1) 437)ץ
נימוק "סוד מסחרי" אינו נימוק ויש לענות לשאלה: העובדה שעלולים להיחשף סודות מסחריים בתשובה לשאלון, לא די בה כדי לפטור את הנשאל מלענות לשאלון (רע"א 3585/01 פז נ' ביטון)

על פי תקנה 110, אם המשיב לשאלון לא השיב תשובה כלל או תשובה שאינה מספקת, רשאי השואל לבקש מבית המשפט או הרשם צו המחייב את הנשאל להשיב או להוסיף להשיב אם בתצהיר ואם בחקירה בעל פה, ככל שיורה בית המשפט או הרשם.
תוצאות מילוי השאלון הן אלה – אם הכול התמלא לשביעות רצון השואל, ישתמש בתשובות במהלך החקירה ואם התשובות לא הניחו את דעתו הוא רשאי לבקש מבית המשפט לצוות לחייב את הנשאל להשיב או לחייב בתשובה בין בתצהיר ובין בחקירה שבעל פה. כאמור, במהלך הדיון רשאי בעל דין להשתמש בתשובות לשאלון כראיות. מדוע לדעתכם היה צורך להוסיף זאת? משום שהשאלונים והתשובות להם – גם אם הם נמצאים טכנית בתיק בית המשפט - אינם חלק מכתבי הטענות. הם גם אינם חלק מחומר הראיות שניתן לבסס עליו ממצאים, אלא אם הם מוגשים באופן פורמלי במהלך המשפט (ע"א 303/86 לביב נ' דנוך, פ"ד מב(2) 436, 438). 
במשפט, מותר להגיש כחומר ראיות שאלה מסוימת ותשובה לה (תקנה 111). תשובות לשאלון שהמשתמש בהן לא הסתמך עליהן במהלך הדיון אינן יכולות לשמש ראיה בתיק (לביב נ' דנוך,  לעיל). 

על פי תקנה 111, אין הכרח בדיון להציג את כל השאלות/תשובות אך לבית המשפט שיקול דעת אם לאפשר זאת: אם ראה בית המשפט כי יש קשר בין תשובות אחרות לבין כאלה שהוגשו כראיה, רשאי הוא להורות כי יוגשו בנוסף התשובות האחרות. 
הסנקציות על אי קיום צו להשיב על שאלון נמצאת בתקנה 122 כדלקמן – 
כאשר מפר הצו הוא התובע – תימחק תובענתו
כאשר מפר הצו הוא הנתבע – יימחק כתב הגנתו ודינו כדין מי שלא הגיש כתב הגנה (כלומר, ניתן  ליתן פסק דין נגדו אלא שניתן גם להאריך המועד להגשת הפרטים הנוספים) – שוב יתרון מה לנתבע על פני התובע במסגרת הא-סימטריה הדי קבועה בתקנות סדר הדין האזרחי.
נזכור כי מחיקת כתב טענות עקב אי ציות לצו היא סנקציה חמורה ובית המשפט יימנע מכך אם יש בידו להשיג ציות לצו באמצעות סנקציה חמורה פחות (ר' רע"א 3254/96 שוקן נ' חברת הכשרת הישוב, פ"ד נא(1) 49).
חשוב להזכיר כי במקרה של אי מילוי צו להשיב לשאלון, ניתן להאריך המועד להגשת התשובות לשאלון וכן לא ייעשה שימוש בסנקציות דלעיל אלא אם בעל הדין סרב בזדון לקיים צו בית המשפט - כל עוד ניתן לאכוף ביצועו של הצו, יימנע בית המשפט מסנקציית המחיקה (ע"א 43/76 שדה אליעזר נ' סביר, פ"ד לא(1) 653, 655). 

5. 105. גילוי על ידי שאלות 
בית המשפט או הרשם רשאי, לפי בקשת בעל דין, ליתן צו לפי טופס 7, המרשה לו למסור לבעלי הדין האחרים, כולם או מקצתם, שאלון ערוך לפי טופס 8, ובלבד שיפרש בשולי השאלון מי מבעלי הדין האחרים נדרש להשיב עליו ועל איזו מן השאלות. 
6. 106. הזמן להמצאת השאלות 

עותק של השאלון והודעה בדבר בקשת הרשות יומצאו לנשאלים שבעה ימים לפחות לפני היום שנקבע לבירור הבקשה, זולת אם ראה בית המשפט או הרשם לוותר על דרישה זו. 
7. 107. סייג לשאלות  
בית המשפט או הרשם, בהחליטו בדבר בקשת הרשות, ישקול כל הצעה שתבוא מצד הנשאל למסור לו פרטים או להודות בעובדות או להראות מסמכים הנוגעים לדברים הנדונים, כולם או מקצתם, והרשות לא תינתן אלא לשאלות שהן לענין הנדון, ולא די שיהיו קבילות בחקירה שכנגד של עד בעל פה. 
8. 108. תאגידים והמדינה  
היה הנשאל תאגיד, רשאי בית המשפט או הרשם, לפי בקשת השואל, להרשות מסירת שאלון לחבר או לפקיד של התאגיד;נדרשה המדינה להשיב על שאלות - יורה הצו איזה עובד ציבור ישיב עליהן. 
9. 109. תשובה בתצהיר 
(א) התשובה על שאלון תינתן בתצהיר לפי טופס 9, ויש להגישו תוך שבעה ימים מיום מסירת השאלון או תוך מועד אחר שהרשה בית המשפט או הרשם. 
(ב) התנגדות למתן תשובה על שאלה פלונית, תירשם בתצהיר הנערך בתשובה על השאלות. 
10. 110. צו להשיב או להוסיף ולהשיב 
לא השיב הנשאל, או לא השיב תשובה מספקת, רשאי השואל לבקש מבית המשפט או מן הרשם צו המחייב את הנשאל להשיב, או להוסיף ולהשיב, לפי הענין, ומותר בצו כאמור לחייב במתן תשובה בין בתצהיר ובין בחקירה שבעל פה, ככל שיורה בית המשפט או הרשם. 
11. 111. השימוש בתשובה לשאלות 
בשעת הדיון רשאי כל בעל דין להשתמש לראיה במקצת מתשובותיו של בעל דינו על שאלות, ולא להגיש שאר תשובותיו;אך אם היה בית המשפט סבור שיש קשר בין תשובות אחרות לבין התשובות שהוגשו כראיה עד שאין להשתמש באלה בלעדי אלה, רשאי הוא להורות שיוגשו גם התשובות האחרות.
גילוי המסמכים
לבעל דין יש זכות לדעת אילו מסמכים רלוונטיים עומד יריבו להציג בבית המשפט (כלומר: שבהם ישתמש) ואלו מסמכים נמצאים ברשותו או בשליטתו גם אם לא ישתמש בהם במהלך המשפט. קיימים "מסמכים מזיקים" – העלולים לפעול לרעת מבקש גילוי המסמכים (יהיה עליו להפריכם או להסביר אותם) ו"מסמכים מועילים" – שפועלים לטובת המבקש גילוי מסמכים (שכן תוכנם תומך בגרסתו). יש להבחין בין חובת הגילוי שמכוחה יימסר מידע לגבי קיומו של מסמך (תקנה 112) והפירוט יוגבל לתיאור המסמך בלבד בלי פרטים על תוכנו, לבין עיון במסמכים (תקנה 114) הדורש שהמסמכים יומצאו לבעל הדין הרוצה לראותם. חובת הגילוי היא רחבה וכוללת הצגת רשימת מצאי ואילו המצאת המסמכים לצד שכנגד לצורך עיון בהם דורשים צו אחר (צו עיון). 
חובת הגילוי אינה כוללת את החובה להמציא המסמכים או להרשות עיון בהם: בעל דין המתנגד להצגת מסמכים עקב היותם חסויים, יודיע על כוונתו להתנגד כבר בתצהירו לגילוי מסמכים. אולם נזכור כי החיסיון אינו חל על גילויים של המסמכים אלא רק על העיון בהם. גם אם המסמך חסוי, יש לגלות את עובדת קיומו (בר"ע 95/68 עממית חברה לביטוח נ' בריטיש אנד אוברסיס אינשורנס קומפני לימיטד, פ"ד כב(2) 689). לא תישמע טענה לפיה הזכות לפרטיות גוברת על החובה לחשוף ראיות רלוונטיות לבירור התובענה (רע"א 8551/00 אפרופים נ' מ"י, פ"ד נה(2) 102).
על פי תקנה 120 לא ינתן צו גילוי או עיון אלא אם יש צורך בכך כדי לאפשר דיון הוגן  או לחסוך בהוצאות.

יש להבחין בין צו כללי לגילוי מסמכים לבין צו ספציפי. צו כללי (תקנה 112) מביא לגילוי עצם קיומם של מסמכים שקיימים או היו ברשותו או בשליטתו של בעל דין והרלוונטיים לעניין הנדון בתובענה. צו ספציפי מבקש להתייחס למסמך פלוני המפורש בבקשתו של בעל הדין המבקש את גילוי המסמך (תקנה 113).  החובה חלה על מסמכים קיימים או על אלה שניתן להפיק או לייצר בהשקעה מועטה של משאבים, שאחרת לא יינתן צו (רע"א 6715/05 מחסני ערובה נעמן נ' איזנברג).

סוגיות נוספות:
1) אם יש בידי משיב לבקשה לצו גילוי מסמכים מספר רב של מסמכים, אין הוא חייב לפרט כל מסמך בנפרד אלא לגלותם על דרך ההכללה (חשבוניות משנת 1998 עד 2001)... 
2) אם יש בעל דין שהוא בעל שליטה בכמה חברות, ניתן לבקש שיגיש רשימת מסמכים שברשותו שכן המסמכים "מצויים בשליטתו" (רע"א 7264/95 ראש קש נסיר בע"מ נ' רוכביץ, פ"ד מט(5) 793).

3) אולם אם מדובר בחוות דעת שמאי שנכתבה עבור חברת ביטוח והשמאי וחברת הביטוח אינם צדדים למשפט, לא ניתן לדרוש גילוי מסמך במסגרת הבקשה לגילוי מסמכים: גילוי המסמכים מותנה בכך שהמסמכים היו ברשותו של צד או בשליטתו אך לא ברשותו או בשליטתו של אדם אחר (רע"א 4256/98 ה.ל.ס. בע"מ נ' כור מתכת בע"מ, פ"ד נג(1) 621).
התקנות קובעות את המועדים והארכות המועדים הקשורים לצו גילוי ולתשובה על בקשה כזו: בדיוק כמו במקרה של שאלונים – ר' תקנה 120(א) ו(ב).
לעניין צו גילוי מסמכים שניתן בקדם משפט חלים אותם הפרמטרים כמו לעניין השאלון.
גם הסנקציות לפי תקנה 122 זהות לאלה של שאלונים. אולם יש סנקציה נוספת: אם המצהיר לא גילה גילוי מלא – כלומר היה מסמך שהיה עליו להצהיר על קיומו ולא נעשה כן – לא יוכל להגיש המסמך כראיה מטעמו במשפט (תקנה 114א), אלא אם קבל רשות על כך מבית המשפט משום שהיה הצדק סביר למחדלו (אולם במקרה זה עשוי בית המשפט לחייבו בהוצאות).
כמו לעניין השאלון, התשובה לצו גילוי מסמכים תינתן בתצהיר.
סמכות בית המשפט להורות בעניין סמכויות העזר (ובהן צו גילוי ועיון) אינה בהכרח תוצאה מיוזמתו של צד לדיון – גם בית המשפט עשוי להורות מיוזמתו.
ויודגש: אין חיסיון על גילוי מסמכים אלא עלה עיון במסמכים.
על פי תקנה 121, ניתן ליתן צו גילוי גם נגד פסול דין.
עיון במסמכים
כל בעל דין רשאי לבקש מבעל דין אחר לעיין במסמך שנזכר בכתבי טענותיו ובתצהיריו ולהעתיקם (תקנה 114). לגבי מסמכים שלא הוזכרו ר' תקנה 117.
זכות העיון במסמכים נגזרת מזכות היסוד של גישה לערכאות הכוללת בחובה גם זכות להליך ראוי (רע"א 8473/99 כרטיסי אשראי לישראל בע"מ נ' שגב, פ"ד נה(1) 337). לפיכך, כל מסמך המוזכר בכתב טענותיו או בתצהיריו של בעל דין, רשאי בעל דינו לעיין בו בכל עת ולהעתיקו. עיון כזה אינו נזקק לצו בית משפט ואינו מותנה בו. האם ניתן לבקש עיון כזה לפני הגשת כתב הגנה – התשובה היא כן. כאשר נמסרה לבעל דין הדרישה להתיר עיון במסמך עליו להשיב היכן יוכל בעל דינו לעשות כן אך גם אילו מסמכים יישארו חסויים ולא יותר העיון בהם.  יחד עם ההתנגדות להתיר עיון במסמך, עליו לפרש את נימוקי התנגדותו. 
סוג מאוד ידוע של התנגדות היא טענת חיסיון או טענת אי רלוונטיות. טענת החיסיון מפורטת בתקנה 119 ניתן להעלותה הן באשר לשאלה בשאלון והן באשר לעיון במסמך פלוני: בית המשפט רשאי לבדוק אם יש ממש בטענת החיסיון. טענה זו יש להעלות, אם אפשר, עוד בשלב הדיון בבקשה למתן הצו. דוגמאות לטענות חיסיון הן למשל אלה: סכנת הפללה של בעל דין (רע"א 5381/91 חוגלה שיווק נ' אריאל, פ"ד מו(3) 378.); חליפת מכתבים בין עו"ד ללקוח (סעיף 48 לפקודת הראיות וסעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין); מסמך שהוכן לצורך הליך משפטי (כמו דו"ח של חוקר פרטי) הוא חסוי (ר' לעניין חסיון עו"ד-לקוח את פסקי הדין זינגר נ' בן איון וכן הסתדרות מדיצינית הדסה נ' גלעד); סודיות הקשר שבין רופא (פסיכולוג, עובד סוציאלי) לפציינט או למקבל שירות; קשר בין כהן דת למתוודה; חיסיון עתונאי (ב"ש 298/86 ציטרין נ' בית הדין המשמעתי, פ"ד מא(2) 337, אי גילוי של סוד מסחרי (ר' סעיף 23 לחוק עוולות מסחריות, רע"א 3585/01 פז נ' ביטון ורע"א 3638/03 ביטום נ' כמיפרן) ועוד. טענת החיסיון צריכה להיטען במפורש. על פי תקנה 119, בית המשפט יכריע בטענה זו של חיסיון.
המועדים וההוראות בעניין העיון שונים מהמועדים וההוראות של שאלונים וגילוי מסמכים: על פי תקנה 115 – 

(א) בעל הדין שנמסרה לו דרישה לפי תקנה 114 ישיב למוסרה, תוך שבעה ימים מיום שקיבל אותה, תשובה לדרישה, לפי טופס 14, המציינת באיזה זמן - תוך שבעה ימים מתאריך מסירת התשובה - אפשר יהיה לעיין במסמכים שהוא מסכים להראותם, או להעתיקם, אם במשרד עורך דינו או במקום אחר, ומפרשת את המסמכים שהוא מתנגד להראותם וטעמי ההתנגדות.
(ב) מי שנמסרה לו דרישה לפי תקנה 114 לעיין בפנקסי בנק או בפנקסי עסקים, רשאי, במקום להרשות למוסר הדרישה את העיון בפנקסים עצמם, לספק לו העתק מהרישום בפנקסים, מאושר בידי מנהל הבנק או העסק או מנהל הסניף שלהם שבו שמורים הפנקסים;מתן העתק כאמור אינו מונע את בית המשפט או את הרשם מהורות כי מי שבדק את ההעתק והשווה אותו למקור יאמת את האישור בתצהיר ויציין בו אם יש בפנקס המקורי מחיקות, תוספות או שינויים ואם אין, ואינו מונע אותו מהורות על עיון בפנקס גופו. 
לגבי ההתנגדות להרשות עיון, יש לציינה במפורש ולומר טעמי ההתנגדות (למשל, טענת החיסיון או אי הרלוונטיות).
כעיקרון, הדרישה לעיין חייבת להיות מופנית למסמך ספציפי ולא ל"סוג של מסמכים". אולם בעקבות רע"א 2534/02 שמשון נ' בנק הפועלים, פ"ד נו(5) 193, אין הגבלה למסמכים ספציפיים ואפשר לבקש סוגי מסמכים בתנאי שהוכח כי מסמכים אלה רלוונטיים לעניין. 

על פי תקנה 114א', אי הענות לבקשה לעיון במסמכים עלולה להביא לכך שבעל הדין לא יוכל להגיש המסמך הזה כראייה מטעמו במהלך המשפט אלא אם נתן בית המשפט רשות לכך והיה הצדק סביר למחדלו של בעל הדין.
בית המשפט עשוי ליתן צו לעיון במסמכים (תקנה 116) אם בעל דין לא ציית לבקשת בעל דינו לעיין. תוצאות הפרת הצו זהות לתוצאות הפרת צו לגילוי מסמכים.
מה עם מסמכים שלא נזכרו בכתבי הטענות של בעל דין? האם בהם ניתן לעיין? התשובה בתקנה 117 – כן!  
באופן כללי, חלות לעניין העיון הסנקציות שבתקנה 122.
על פי תקנה 170, ניתן גם בזמן הדיון לבקש לעיין במסמכים – באמצעות בקשה להציג בשעת הדיון מסמכים שברשותו או בשליטתו של בעל הדין שנתבקש לאפשר לעיין בהם. הטעם המרכזי הוא הצגת המסמך המקורי – אם ניתן להציגו, ניחא ואם לא יוכל בעל הדין שביקש את הצגת המסמך להגיש את ההעתק כראיה.
ניתן לעיין במסמך של עד גם בזמן חקירתו רע"א 10025/05 בנק הפועלים נ' קל וחומר 

12. 112. צו גילוי מסמכים 
בית המשפט או הרשם רשאי, לפי בקשת בעל דין, ליתן צו לפי טופס 10, המורה לבעל דין אחר לגלות בתצהיר ערוך לפי טופס 11, מה הם המסמכים הנוגעים לענין הנדון המצויים, או שהיו מצויים ברשותו או בשליטתו ושאותרו על ידו לאחר חקירה ודרישה;בית המשפט או הרשם רשאי לסרב לבקשה או לדחותה לזמן אחר, או ליתן כל צו אחר שייראה לו מתאים, בין דרך כלל ובין לסוגים של מסמכים. 
13. 113. צו גילוי מסמך פלוני 
בית המשפט או הרשם רשאי בכל עת, בין שניתן צו גילוי מסמכים או הוגש תצהיר על מסמכים ובין אם לאו, ליתן, לפי בקשת בעל דין, צו לפי טופס 12, המורה לבעל דין אחר לגלות בתצהיר אם מסמך פלוני המפורש באותה בקשה מצוי, או היה מצוי, ברשותו או בשליטתו, ואם אינו מצוי בה - מתי יצא ממנה ומה היה עליו.
114. דרישת עיון במסמכים שנזכרו 
מסמך שנזכר בכתבי טענותיו של בעל דין או בתצהיריו, רשאי בעל דין אחר לדרוש ממנו, בכל עת, בכתב לפי טופס 13, שיראה לו או לעורך דינו את המסמך לעיון ולהעתקה. 
14. 114א. תנאים לקבלת ראיה  
בעל דין שאינו מגלה מסמך שיש לגלותו לפי תקנה 112 או שאינו נענה לדרישה לפי תקנה 114, לא יהא רשאי להגיש את המסמך כראיה מטעמו באותה תובענה, אלא ברשות שנתן בית המשפט לאחר שנוכח כי היה לבעל הדין הצדק סביר למחדלו; הרשה בית המשפט את הגשת המסמך, רשאי הוא להורות בכל הנוגע להוצאות או לענינים אחרים. 
15. 115. תשובה לדרישת עיון במסמכים שנזכרו 
(א) בעל הדין שנמסרה לו דרישה לפי תקנה 114 ישיב למוסרה, תוך שבעה ימים מיום שקיבל אותה, תשובה לדרישה, לפי טופס 14, המציינת באיזה זמן - תוך שבעה ימים מתאריך מסירת התשובה - אפשר יהיה לעיין במסמכים שהוא מסכים להראותם, או להעתיקם, אם במשרד עורך דינו או במקום אחר, ומפרשת את המסמכים שהוא מתנגד להראותם וטעמי ההתנגדות.
(ב) מי שנמסרה לו דרישה לפי תקנה 114 לעיין בפנקסי בנק או בפנקסי עסקים, רשאי, במקום להרשות למוסר הדרישה את העיון בפנקסים עצמם, לספק לו העתק מהרישום בפנקסים, מאושר בידי מנהל הבנק או העסק או מנהל הסניף שלהם שבו שמורים הפנקסים;מתן העתק כאמור אינו מונע את בית המשפט או את הרשם מהורות כי מי שבדק את ההעתק והשווה אותו למקור יאמת את האישור בתצהיר ויציין בו אם יש בפנקס המקורי מחיקות, תוספות או שינויים ואם אין, ואינו מונע אותו מהורות על עיון בפנקס גופו. 
16. 116. צו לעיון במסמכים 
לא ציית בעל דין לדרישה שנמסרה לו לפי תקנה 114, רשאי בית המשפט או הרשם, לבקשת בעל הדין שמסר את הדרישה, ליתן צו לעיון במסמכים ולהעתקתם במקום ובדרך שייראו לו. 
17. 117. בקשה לעיון במסמכים שלא נזכרו  
בעל דין רשאי לבקש מבית המשפט או מהרשם צו לעיון במסמכים של בעל דין שלא נזכרו בכתבי טענותיו או בתצהיריו, ולהעתקתם; הבקשה תהא מבוססת על תצהיר המציין מה הם המסמכים שהעיון בהם מבוקש, וכי המבקש זכאי לעיין בהם ולהעתיקם והם מצויים ברשותו או בשליטתו של בעל דינו. 
18. 118. העתקים מאומתים
היתה הבקשה לפי תקנה 116 או 117 לעיין בפנקסי בנק או בפנקסי עסקים, רשאי בית המשפט או הרשם לא לצוות על עיון אלא על מתן העתק מהרישום בפנקסים, כאמור בתקנה 115(ב). 
119. טענת חסיון 
הוגשה בקשה למתן צו למסירת שאלון, או לעיון במסמכים, ונטענה טענת חסיון לגבי שאלה פלונית או מסמך פלוני, רשאי בית המשפט או הרשם שלא להעתר לבקשה לענין אותה שאלה או אותו מסמך, ולשם כך רשאי הוא לעיין במסמך כדי להחליט אם יש ממש בטענה זו;אין האמור בזה בא לגרוע מזכותה של המדינה לסרב להראות מסמך. 
19. 120. תנאי למתן צו 
(א) בעל דין לא יהא רשאי לבקש מבית המשפט או מהרשם לתת צו למסירת שאלון או לגילוי מסמכים, אלא אם כן פנה לבעל דינו, תוך שלושים ימים מיום המצאת כתב ההגנה האחרון או כתב התשובה, לפי המאוחר יותר, בבקשה בכתב להשיב בתצהיר על השאלון או לגלות בתצהיר את המסמכים ולבעל הדין לא נענה לבקשה תוך שלושים ימים מהיום שנמסר לו כתב הבקשה. 
(ב) בית המשפט או הרשם לא יתן צו למסירת שאלון או לגילוי מסמכים או לעיון במסמכים, אלא אם כן היה סבור שיש צורך בכך כדי לאפשר דיון הוגן או כדי לחסוך הוצאות, ורשאי הוא לסרב לבקשת רשות למסור שאלון או לגלות מסמכים, אם הבקשה לא הוגשה תוך חמישה עשר ימים לאחר תום המועד לתשובת בעל הדין לפי תקנת משנה (א). 
(ג) מתן צו לפי תקנה זו אינו עילה לעיכוב הדיון בבית המשפט. 
20. 121. תחולה על פסולי-דין 
בית המשפט או הרשם רשאי ליתן צו למסירת שאלון או לגילוי מסמכים נגד לבעל דין שהוא פסול-דין או נציגו. 
הדיון
ניהולו של הדיון
על פי השיטה האדוורסרית הנוהגת, על הצדדים לנהל את הדיון על פי המסגרת שנקבעה בכתבי הטענות (בנוסחם הסופי) וההליכים שהיו עד לרגע הדיון (קדם משפט אם היה, גילוי מסמכים, פרטים נוספים וכו') ועל בית המשפט לחלוש על הדיון ולנווטו. אחריותו של בית המשפט היא על סבירות התנהלותו של הדיון: למשל על השופט לקבוע אילו שאלות יישאלו ואילו לא, מהי ראיה קבילה ואיזה לא, הוא עשוי להפסיק חקירה של עד, להגביל אותה בזמן או לא להתיר חקירה מבישה ובלתי הוגנת  (חוק לתיקון סדר הדין (חקירת עדים), תשי"ח-1957), להתיר בכל שלב הבאת ראיות לפניו (תקנה 524) ועוד.
רציפותו של הדיון ודחיית דיון
הדיון עשוי להתחיל לאחר קדם משפט (עם הסתיימו של קדם המשפט ייקבע מועד לדיון – תקנה 150) או שייקבע מועד לדיון ללא קדם משפט. משנקבע תאריך למשפט יתחיל בית המשפט בשמיעת הראיות וימשיך בכך ברציפות יום יום עד לגמר חקירתם של העדים אלא אם החליט לדחות את הדיון מטעמים מיוחדים שיירשמו (תקנה 152). הדחייה יכולה להיות למועד פלוני או אף ללא מועד (כלומר, בלי שייקבע תאריך ספציפי להמשך הדיון – תקנה 153). במקרה שהדיון נדחה ללא מועד להמשכו, חל הכלל הבא: כל בעל דין רשאי לבקש החזרת המשפט לרשימת המשפטים התלויים ועומדים. אם לא נתבקשה החזרת המשפט תוך 6 חודשים רשאי בית המשפט או הרשם ליתן הודעה לצדדים לבוא וליתן טעם מדוע לא תימחק  התובענה, שכן אם לא ניתן טעם להנחת דעתם של בית המשפט או הרשם, תימחק התובענה (תקנה 153(ב)). השימוש בתקנה זו נעשה – בין היתר – כאשר תלויה ועומדת תובענה קודמת שתוצאותיה עשויות לייתר את הדיון בתובענה הנוכחית ולכן ניתן צו של דחייה ללא מועד: ע"א 615/84 מרקוביץ נ' סתם, פ"ד מב(1), 541, 546. 
150. תאריך לדיון 
נסתיים הקדם-משפט, ייקבע תאריך לדיון. 
151. קביעת תאריך לדיון באין קדם-משפט
(א) תאריך לדיון כשלא נתקיים קדם משפט ייקבע כעבור שלושים ימים מהיום שנקבע למסירת כתב ההגנה או האחרון שבכתבי ההגנה, ואולם בית המשפט או הרשם רשאי לקבוע תאריך לדיון אף אם לא עברו שלושים הימים כאמור. 
(ב) התאריך שנקבע יוצג על לוח המודעות של בית המשפט או יפורסם בדרך אחרת כפי שיורה שר המשפטים; הודעה על התאריך תישלח לבעלי הדין לפחות חמישה עשר ימים לפני התאריך, זולת אם היה המקרה דחוף.
152. דחיה למועד 
(א) בית המשפט רשאי לדחות את הדיון למועד, למקום ובתנאים שייראו לו, אם היה סבור כי למען הצדק מן הראוי לעשות כן; אך אם התחיל בשמיעת ראיות ימשיך בה ברציפות יום יום, עד גמר חקירתם של כל העדים, זולת אם ראה צורך בדחיה מטעמים מיוחדים שיירשמו. 
(ב) נדחה הדיון דחיה למועד, יקבע בית המשפט או של הרשם תאריך להמשך ורשאי הוא ליתן צו שייראה לו בדבר ההוצאות שנגרמו מחמת הדחיה. 
153. דחיה ללא מועד 
(א) בית המשפט או הרשם רשאי לדחות את הדיון דחיה ללא מועד, ואם עשה כן יהא כל בעל דין רשאי לבקש החזרת המשפט לרשימת המשפטים התלויים ועומדים. 
(ב) נדחה הדיון דחיה ללא מועד ולא נתבקשה החזרת המשפט תוך ששה חדשים מיום הדחיה האחרונה, רשאי בית המשפט או הרשם ליתן הודעה לבעלי הדין לבוא וליתן טעם מדוע לא תימחק התובענה; לא ניתן טעם להנחת דעתו של בית המשפט או של הרשם, תימחק התובענה. 
לעתים מתחלפים השופט או ההרכב במהלך המשפט. הנוהל לעניין זה נקבע בתקנה 177 – 
177. רציפות הדיון 
נמנע משופט, מכל סיבה שהיא, לסיים את הדיון, רשאי שופט אחר לנהוג בעדות שנרשמה לפי תקנות אלה כאילו הוא עצמו שמע או רשם את העדות, ורשאי הוא להמשיך מן השלב שבו הפסיק קודמו.
באשר להפסקת תובענה וחידושה – באחד השיעורים הקודמים הרחבנו בעניין כשאמרנו שהפסקת תובענה אינה מהווה מעשה בית דין והיתרון שבה הוא שאם מחדשים את התובענה באמצעות הגשת תובענה מחדש, ניתן להביא אליה כל מה שהיה בתיק עד להפסקה. 
ועוד, באשר לאי התייצבות לדיון של התובע, הנתבע או שניהם, יש כללים עליהם הרחבנו בשיעורים קודמים: היזכרו בתקנה 157...
הגענו אם כן לטיעון, אם אין הוראה מפורשת של בית המשפט כי הצדדים יתייצבו אישית לדיון, עשוי עורך הדין של צד שהתייצב, לבוא בנעליו של אותו צד ובית המשפט עשוי לנהל את הדיון אף בהעדר מרשו של עורך הדין (ע"א 146/85 גמליאל נ' מנורה חברה לביטוח, פ"ד מא(3) 746).
הטיעון
נניח כעת כי הצדדים או עורכי דינם באולם ואין בעיית התייצבות. כעת מתחיל הטיעון. סדר הטיעון אינו נתון לשיקול דעת בית המשפט (בר"ע(חי') 298/99 אנגל נ' פנחסוב (טרם פורסם)). כתבי הטענות הם אלה שקובעים מי יפתח בהבאת הראיות: אם אף אחד משני בעלי הדין לא הביא ראייה סביר שיזכה ה... נתבע, מפני שהתובע מבקש להוציא מחברו ועל כן עליו הראיה. לכן זכאי התובע להתחיל. אך לא תמיד זה כך: אם הנתבע מתגונן בטענה של הודאה והדחה, הוא יתחיל בהוכחות. 
יש, אם כך, שתי אפשרויות – הנתבע לא הודה בעובדות שטען להן התובע והאחרת, שהוא הודה בעובדות אך טוען כי חרף זאת בגלל הדין או עקב עובדות נוספות שהביא, התובע אינו זכאי לסעד שביקש. במקרה הראשון – לא הודה בעובדות - יהיה סדר הטיעון לפי תקנה 158:
· התובע פותח בהרצאת פרשת התביעה ומביא את ראיותיו, לרבות ראיות שבכתב, אחריו רשאי הנתבע להרצות את פרשת הגנתו ומביא ראיותיו הוא; בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, להרשות לתובע להביא ראיות מפריכות; 
· בתום הבאת הראיות זכאי התובע לסכם את טענותיו, ואחריו זכאי הנתבע לסכם את טענותיו, אלא אם כן הורה בית המשפט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, על סדר סיכומים אחר; כאשר יש מספר תובעים יקבע בית המשפט את סדר הסיכומים ביניהם. כאשר יש מספר נתבעים יקבע בית המשפט את סדר הסיכומים ביניהם. 

· בית המשפט רשאי להרשות לבעל דין שסיכם את טענותיו תחילה להשיב לסיכומו של בעל דינו, אם ראה שהדבר דרוש להבהרת טיעון שהושמע בפניו. 
· בית המשפט רשאי, ביזמתו או לפי בקשת בעל דין, להורות שבעלי הדין יעידו בפניו לפני שיעידו שאר העדים במשפט. 
במקרה השני – הנתבע הודה בעובדות - יהיה סדר הטיעון הפוך, לפי תקנה 159:
הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע וטוען כי על פי דין, או מחמת עובדות שטען להן הנתבע, אין התובע זכאי לסעד המבוקש - יהיה הנתבע הפותח, וסדר הטיעון יהיה בהיפוך לסדר האמור בתקנה 158. במקרה של "הודאה והדחה" (כאשר הנתבע מודה בעובדות של עילת התביעה אך מוסיף טענות משלו העשויות להביא לדחייתה) אם כן, מתהפך סדר הטיעון.
לסיטואציה של הודאה והדחה – המתקיימת כל אימת שנתבע מודה בעובדותיה המהותיות של עילת התביעה ומוסיף טענות אחרות העשויות להביא לדחייתה - יש פן דיוני ופן מהותי. הפן הדיוני מתגלה בהיפוך הסדר שבתקנה 158: רע"א 3592/01 עזבון סימן טוב מנשה נ' ע. אהרונוב קבלנות, פ"ד נה(5) 193.
הסכמה דיונית
בעלי הדין עשויים להסכים ביניהם על דרך הדיון. בית המשפט יברך על הסדרים כאלה אם הגיע למסקנה כי ההסדרים לא מפריעים לו לעשות משפט ולהכריע במחלוקות שבין הצדדים (למשל הסדר המאפשר ערעור לא יתקבל כי רק החוק מאפשר ערעור ולא הסדר בין הצדדים). הצדדים לא יכולים לכפות את ההסדר על בית המשפט והוא רשאי, כמובן, לסטות מן ההסדר (למשל להביא ראיות חשובות חרף ההסדר).
סיכומים (תקנה 160)
הערת אגב: תקנות סדר הדין מביאות לניהול המשפט כמה מערכות בקרה: בראשית, כתבי הטענות המייצרים את מסגרת הדיון. לאחר מכן עיבוד כתבי הטענות (תיקון, פרטים נוספים וכד' על כל מערכת ה"תגמולים" הנלווית) ותוספות להם (שאלונים, מסמכים, מומחים וכד' על כל מערכת ה"תגמולים" הנלווית) יחד עם תמונת מצב ("מפה") של המוסכמות והפלוגתאות. לאחר מכן סדר הבאת הראיות וסדר הגשת הסיכומים (על "תגמוליהם") ה"סוגרות" עד כמה שניתן את הסיכוי לטעות ולבסוף בקרות תיקון הפרוטוקול, פסק הדין או הפסיקתא וערכאות הערעור.
אולי קצת מוקדם לדבר על הסיכומים בשלב זה של השיעור, אך לדעתי נכון להציג אותם כעת, נדע מה יקרה לאחר הטיעון. הסיכומים הם סיומו של תהליך העדות והראיות והם מהווים מצגת של הצדדים שתסייע לבית המשפט לבחון את המפה על דגשיה (המופיעים בסיכומים) על מנת להכריע בדין.
סיכום טענות בעלי הדין יהיה בעל פה, בהקדם ככל האפשר לאחר סיום הבאת הראיות; אולם רשאי בית המשפט לצוות שיסכמו טענותיהם בכתב, על הפרשה כולה או על שאלה מסויימת שקבע, בין בנוסף על הסיכום שבעל פה ובין במקומו. כיום הסיכומים נעשים לרוב בכתב.
צו כאמור יקבע את סדר סיכומי הטענות הן בכתב והן בע"פ כאמור בתקנות 158 ו-159: כלומר, סדר הגשת הסיכומים יהיה כסדר הבאת הראיות. אם הדיון מתנהל כפי הנאמר בתקנה 158 מתחיל התובע אחריו הנתבע ולאחר מכן על פי שיקול בית המשפט יחזור התובע, כך יהיה סדר הסיכומים – תובע מתחיל, אחריו נתבע ולבסוף התובע רשאי להשיב לסיכומי הנתבע; אם הדיון מתנהל כפי האמור בתקנה 159 יתהפך הסדר – הנתבע מתחיל ואחריו התובע ושוב הנתבע אזי בנסיבות נתבע שהודה בעובדות יתחיל לסכם הוא, אחריו יסכם התובע ולבסוף רשאי הנתבע להשיב לסיכומי התובע. 

אם היו מספר תובעים ו/או מספר נתבעים יקבע בית המשפט את סדר הבאת הסיכומים בתוך קבוצת התובעים ו/או בתוך קבוצת הנתבעים. בית המשפט עשוי להחליט על סדר סיכומים אחר מטעמים מיוחדים שיירשמו.
עוד ארבעה עניינים חשובים בדין ובפסיקה ביחס לסיכומים:
· חשוב להגיש הסיכומים במועד שאם לא כן, ינהג בית המשפט בצד שלא הגיש כאילו לא התייצב לדיון (תקנה 157). 
· חשוב לא לחרוג מהיקף הסיכומים שדרש בית המשפט שכן אחרת יוחזרו הסיכומים לבעל הדין שהפר את צו בית המשפט והאחרון עשוי להטיל עליו הוצאות לטובת הצד שכנגד וכן לטובת אוצר המדינה (ע"א 700/89 חברת החשמל נ' מליבו, פ"ד מז(1) 667).
· חשוב שטענה שנטענה בכתבי הטענות אך לא הועלתה במהלך הדיון ונטענה לגופה בסיכומים, לא חשוב אם בשגגה או במתכוון, דינה כדין טענה שנזנחה ובית המשפט לא ישעה לה (ע"א 447/92 רוט נ' אינטרקונטיננטל, פ"ד מט(2) 102).
· זכרו את פרשת רוזין נ' בן-נון (ע"א 579/90 פ"ד מו(3) 738) שבה ביטל בית המשפט העליון פסק דין על מנת לאפשר לתובעים לסכם את טענותיהם בערכאה הראשונה, משמצא כי לא הוגשו ובית המשפט פסק בענין ללא סיכומים.
העדות
אזהרה
על פי תקנה 162(א) בית המשפט או הרשם יזהירו את העד לפני גביית עדותו, בלשון המובנת לו, כי עליו להעיד את האמת בלבד ואת האמת כולה וכי יהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן; העד ישיב כי הבין את האזהרה וכי הוא מתחייב לעשות כן. אולם לא תמיד מסתפקים באזהרה: על פי תקנה 162(ב) היה לבית המשפט או לרשם יסוד להניח כי השבעת העד עשויה לסייע לגילוי האמת, רשאי בית המשפט, ביזמתו או לפי בקשת בעל דין, להשביעו, אולם רשאי העד, משהודיע שהוא עושה כן מטעמי דת או מצפון, שלא להישבע אלא להצהיר בהן צדק. 
החקירה
כיצד תתבצע החקירה? בעל הדין הקורא עד יחקור אותו תחילה חקירה ראשית; לאחר מכן רשאים בעלי הדין האחרים לחקור אותו חקירה שכנגד, ובעל הדין הקורא את העד רשאי לחזור ולחקור אותו חקירה חוזרת בעניינים הנובעים מהחקירה שכנגד (תקנה 164). 

הדבר החשוב במהלך חקירה הוא ההתנגדות לשאלה פלונית בכך עוסקת תקנה 165: הייתה התנגדות לשאלה שהוצגה לעד, יציין המתנגד את נימוקי התנגדותו ובעל הדין המבקש להציג את השאלה ישיב להתנגדות; בית המשפט יחליט בדבר קבילותה של השאלה והוא רשאי על דעתו עצמו, וחייב אם ביקש זאת אחד מבעלי הדין, לרשום בפרוטוקול את השאלה ואת ההחלטה וכן את נימוקיהם של בעלי הדין בעניין זה. מכאן, אם לדעתכם תרצו להרהר בעתיד בשאלה שהתנגדתם לה ובתשובה לה (מפי בעל הדין או עורך דינו או מפי בית המשפט) או אם תרצו לשקול ערעור, כדאי לכם לבקש שהשיח בעניין זה יירשם בפרוטוקול הדיון!!!
בעניין החקירה מעניינות סמכויותיו של בית המשפט (תקנה 166 ו167): 
· בכל שלב משלבי הדיון רשאי בית המשפט להציג לעד כל שאלה שתיראה לו, ורשאי הוא בכל עת לשוב ולקרוא עד שכבר נחקר. 
· כל אדם הנוכח בבית המשפט רשאי בית המשפט לדרוש ממנו להעיד או להראות מסמך המצוי ברשותו או בשליטתו באותו מעמד. 
תצהירים
על פי תקנה 168 מוסמך בית המשפט לצוות על הוכחת עובדות על-ידי תצהיר. בית המשפט עשוי לדרוש כי עדות פלונית תוגש בתצהיר או להורות כי עובדה פלונית תוכח בתצהיר. אם לא הגיש בעל הדין תצהיר של עד כפי שנדרש, לא יורשה להביא את העד או להוכיח את העובדה שבתצהיר. כלומר, אם לא הגיש בעל דין תצהיר של עד אם נדרש, לא יוכל להעיד את העד הזה מטעמו במהלך המשפט אלא אם כן השתכנע בית המשפט אחרת (וזאת כאשר אותו בעל דין יגיש תצהיר ובו הסבר מספק ומוצדק מדוע לא הוגש התצהיר). מה כל כך חשוב בתצהיר של עד? העובדה שהוא בא במקום חקירה ראשית (אלא אם החליט בית המשפט אחרת, בנסיבות מיוחדות ולנושאים ספציפיים כפי שיקבע בית המשפט).
בדרך כלל נכון שהתובע יגיש תצהיריו ובמועד מאוחר יותר יוגשו תצהירי הנתבע. אולם בית המשפט רשאי לקבוע שהתצהירים של שני הצדדים יוגשו באותו המועד. כלומר יוגשו בו זמנית ולא על פי סדר הדיון הקבוע בתקנות (תקנה 168). 
לתצהיר יש חשיבות רבה, כמובן, אך אין הוא יכול להפוך לראייה קבילה אלא לאחר שבית המשפט החליט בעניין ובעניין החקירה על התצהיר. לפיכך בעל דין שהגיש תצהיר באופן חד צדדי לא יוכל להפכו לראייה קבילה רק על ידי אקט הגשתו: ע"א 761/88 פרידמן נ' פרידמן, פ"ד מג(4) 505, 513. גם המצאת התצהיר, כשלעצמה, אינה הופכת אותו לחלק מן הראיות. שכן, לעתים מסירת התצהיר היא תנאי מוקדם להעדת עד. לכן תצהיר כזה לא ייחשב ל"מוגש" אלא אם עבר את שלב הראיות. בעל דין רשאי להודיע כי אין הוא מביא את נותן התצהיר לעדות ובמקרה זה התצהיר שנמסר לתיק בית המשפט אינו משמש כראייה: רע"א 7953/99 פילבר נ' שערי צדק, פ"ד נד(2) 529.
על פי תקנה 169, ניתן למסור תצהיר גם בדיון שלא על פי כתב תביעה. וכן, תצהיר שהוגש עשוי לבוא במקום החקירה הראשית כולה או חלקה. במקרה השני, עשוי בית המשפט לקבוע כי התצהיר יושלם באמצעות עדות בעל פה.
תקנה 170 קובעת כי ניתן לדרוש בשעת הדיון מבעל דין להציג מסמכים שברשותו. 
תקנה 522 עוסקת במצהירים והתייצבותם: בעל דין שמסר תצהיר חייב להתייצב לחקירתו ביום שנקבע לדיון אלא אם הודיע בעל הדין שכנגד כי הוא מוותר על חקירת המצהיר. אם המצהיר לא התייצב לדיון תצהירו לא ישמש כראיה אלא ברשות מיוחדת של בית המשפט או הרשם. מצהיר שאינו בעל דין, לעומת זאת, אינו חייב להתייצב אלא אם נדרש להגיע. אם לא התייצב, גם תצהירו לא ישמש כראיה אלא ברשות מיוחדת של בית המשפט או הרשם.
גביית עדות לאלתר
לעתים, משתנה סדר העדות בשל הצורך להעיד עד בדחיפות. לעניין זה נועדה תקנה 171. נאמר בתקנה זו כי עד העומד לצאת מישראל, או שניתן להנחת דעתו של בית המשפט או של הרשם טעם מספיק אחר לגבות עדותו מיד, רשאי בית המשפט או הרשם, לבקשת אחד מבעלי הדין או לבקשת העד, בכל עת לאחר הגשת התובענה, לגבות את העדות או להורות שתיגבה בידי פקיד בית המשפט או אדם אחר שימונה לכך. מכאן, שיש סמכות רחב מאוד לבית המשפט לגבי גבייה לאלתר של העדות. העדות תיגבה בדרך שגובים עדות בבית המשפט; היא תיקרא לפני העד, ואם הודה בנכונותה - יחתום עליה, וכן יחתום עליה השופט, הרשם, הפקיד או האדם האחר כאמור; לאחר מכן תצורף העדות לפרוטוקול בית המשפט ודינה לכל דבר כדין עדות שנגבתה בבית המשפט.
אם בשעת גביית עדות כאמור הובעה התנגדות לשאלה מסויימת יש לרשום את השאלה, ההתנגדות, הנימוקים בעד ונגד והתשובה; בשעת הדיון יכריע בית המשפט אם יש לקבל את התשובה או לנהוג בה בדרך אחרת. 
גביית עדות בחו"ל
ניתן לחקור עדים גם בחו"ל. לעניין זה נתבונן בסעיף 13 לפקודת הראיות המסמיך את בית המשפט לגבות עדות מחוץ לתחום השיפוט של ישראל. על בעל דין הרוצה בגביית עדות בחו"ל לפנות ללא שיהוי בית המשפט ולקבל היתר לכך. 
גביית עדות מחדש
לפי תקנה 166 מוסמך בית המשפט לקרוא מחדש לעד שיעיד שוב למרות שכבר נחקר בשלב קודם. אולם העדה מחדש זו לא תיעשה כדבר שבשגרה אלא בנסיבות חריגות (ע"א 538/82 נצראל נ' רג'ואן, פ"ד לז(2) 722, 729).
גביית עדות מאלה הנוכחים בבית המשפט
על פי תקנה 167 רשאי בית המשפט לקרוא לכל נוכח באולם שיעלה לדוכן העדים ויעיד או יציג מסמך הנמצא בשליטתו. היוזמה לכך עשויה להיות של בית המשפט ושל צד לדיון. 
הפרוטוקול
פרוטוקול הדיון אמור לשקף מה שהתרחש בו: העדויות, הבקשות, הטיעונים, ההתרחשויות. מה שלא נרשם בפרוטוקול, חזקה שלא נאמר או שבית המשפט לא מצא כי הדבר ראוי להיות בו: ע"א 579/90 רוזין נ' בן-נון, פ"ד מו(3) 738, 747 ר' גם פרשת "חנא".  הפרוטוקול מיועד לא רק לתועלת השופט המקיים את הדיון אלא הוא חשוב לא פחות ואף יותר לבית המשפט שלערעור, למקרה שהעניין יגיע לפניו: ע"א 33/75 איר טרמו נ' אתרים, פ"ד ל(1) 547. הפרוטוקול אמור, אם כן,  לאפשר לצדדים להיזכר בעיקרי הדברים בעת שהם מנסחים את סיכומיהם, לבית המשפט בעת ניסוח החלטותיו וכן יצירת מפת הדיון עבור ערכאת הערעור כדי שתקבל תמונת מצב מדויקת על מה שהתרחש במהלך הדיון בבית המשפט קמא.
על פי תקנה 174, פרוטוקול הדיון יירשם בידי השופט או בידי הרשם בענין שלפניו, או בדרך אחרת שקבע השופט או הרשם, לפי הענין, בין בידי רושם או קצרן שקבע לכך ובין במכשיר הקלטה (אין להקליט ללא קבלת רשות בית המשפט ויש דין שלם בענין זה – גורן 253) או באמצעים מכניים אחרים. היום נעשה הרישום בידי קלדניות המקלידות את הפרוטוקול באמצעות מעבד תמלילים המופעלת כשלוחת מחשב ונראית מיידית לעיני השופט בשלוחה האחרת. אין חובה שהרישום יהיה מילה במילה אלא שישקף בתמציתיות את עיקרי הדברים שנאמרו או קרו. טענה שהיתה לה חשיבות ונשמטה מן הפרוטוקול, ניתן להגיש בקשה לתיקון הפרוטוקול כדי להכניסה ובקשה מסוג זה בד"כ תיענה בחיוב (ע"א 33/75 לעיל). על תשובה שלילית ניתן לערער (זו החלטה אחרת לכן צריך לבקש רשות ערעור). על פי תקנה 175, בית המשפט רשאי, לפי בקשת בעל דין ולאחר שנתן לבעלי הדין האחרים הזדמנות להשמיע דבריהם, לתקן רישום בפרוטוקול, בכל עת, גם לאחר מתן פסק דין, והוא הדין לעניין תיקון הפרוטוקול בידי רשם...". על פי תקנה 176, כתבי הטענות וכל מסמך אחר הנוגע למשפט יצורפו לפרוטוקול ויהיו חלק ממנו.
אגב, בקשה לתיקון פרוטוקול, גם לאחר מתן פסק דין, היא דרך יעילה לסלק מתיק בית המשפט עניינים או ממצאים שעלולים להשתיק דיון אחר או שיש לבעל דין פלוני סיבה או עניין בכך. זו למשל יכולה להיות דרך לסלק מילים קשות שנאמרו על עד שאינו בעל דין.
מעמדו של פרוטוקול הדיון כמעמדה של תעודה ציבורית במשמעות ההגדרה שניתנה לה בפקודת הראיות סעיף 29.
חשיבותו לערכאת הערעור היא קרדינלית. בתקנה 453 – 
453. היסוד להכרעה בערעור 
בכפוף להוראות פרק זה בדבר קבלת ראיות נוספות, יפסוק בית המשפט בערעור על יסוד כתבי הטענות של בעלי הדין, ההודיות שהודו, והראיות שהביאו לפני בית המשפט בערכאה הקודמת כפי שאלה מתגלים מפרוטוקול המשפט.
מה קורה אם שופט החל דיון ועם הזמן נבצר ממנו להמשיך הדיון? בזאת מטפלת, כאמור לעיל,  תקנה 177 שעל פיה, נמנע משופט, מכל סיבה שהיא, לסיים את הדיון, רשאי שופט אחר לנהוג בעדות שנרשמה לפי תקנות אלה כאילו הוא עצמו שמע או רשם את העדות, ורשאי הוא להמשיך מן השלב שבו הפסיק קודמו.
פסק דין
תקנה 161 עוסקת בפסק הדין המוסכם. זהו יצור בעל שתי פנים – הסכמי ושיפוטי.
ובאופן כללי, הנה תמה העדות, תמו הסיכומים, ועל בית המשפט להחליט. על פי תקנה 190, בתום הדיון בכל הליך, או לאחר מכן, בהקדם ככל האפשר לפי הנסיבות, יתן בית המשפט פסק דין או החלטה אחרת, לפי הענין; ההחלטה תהיה בכתב (רע"א 5007/92 לוין נ' ארנס, פ"ד מח(1) 653) ותיחתם בידי השופטים שישבו לדין. החלטת בית המשפט תהיה על פי דעת רוב השופטים שישבו לדין, אך כל אחד מהם רשאי לרשום דעה חולקת וליתן את נימוקיו לכך; אם אין רוב לדעה אחת -תכריע דעת אב-בית-הדין. תאריך השימוע ייחשב לתאריך ההחלטה. יש לשים לב!!! לא יום החתימה על פסק הדין אלא יום שימועו. על פי התקנות, בית המשפט הדן בערכאה ראשונה יתן החלטתו לא יאוחר משלושים ימים לאחר תום הדיון. איחור בלתי סביר במתן פסק דין עומד בסתירה להוראת תקנה 190 ועשוי להוביל לביטול פסק הדין על ידי ערכאת הערעור: ע"א 612/84 מרגלית נ' מרגלית, פ"ד מא(3) 514. 
190. מתן פסק דין או החלטה אחרת 
(א) בתום הדיון בכל הליך, או לאחר מכן, בהקדם ככל האפשר לפי הנסיבות, יתן בית המשפט פסק דין או החלטה אחרת, לפי הענין; ההחלטה תהיה בכתב ותיחתם בידי השופטים שישבו לדין. 
(ב) החלטת בית המשפט תהיה על פי דעת רוב השופטים שישבו לדין, אך כל אחד מהם רשאי לרשום דעה חולקת וליתן את נימוקיו לכך; אם אין רוב לדעה אחת -תכריע דעת אב-בית-הדין. 
(ג) תאריך השימוע ייחשב לתאריך ההחלטה. 
(ד) בית המשפט הדן בערכאה ראשונה יתן החלטתו לא יאוחר משלושים ימים לאחר תום הדיון; לא נתן החלטתו במועד האמור, יתן על כך הודעה מנומקת בכתב לנשיא בית המשפט. 
192. תוכן פסק הדין 
פסק דין בתובענה שהוגש בה כתב הגנה יכיל הרצאה תמציתית של הענין, ממצאי בית המשפט לגבי העובדות המהותיות, השאלות שעמדו להכרעה, ההחלטה ונימוקיה. 
193. שימוע החלטה 
בשימוע החלטת בית המשפט לא יושמע אלא אותו חלק המפרט את הסעד או את ההכרעה שניתנו בענין הנדון. 
459. מתן פסק דין בערעור 
(א) בית המשפט שלערעור יתן פסק דין או החלטה אחרת כתום הדיון או בתאריך אחר שעליו יודיע לבעלי הדין; ההחלטה תהיה בכתב, תיחתם בידי בית המשפט בשעת נתינתה ויירשם בה תאריך נתינתה. 
(ב) פסק דינו של בית המשפט שלערעור יהיה על פי החלטת רוב השופטים שישבו לדין, אך כל אחד מהם רשאי לרשום דעה חולקת וליתן את נימוקיו לכך; אם אין רוב לדעה אחת - תכריע דעת אב-בית-הדין. 
פסק דין הוא החלטה משפטית הקובעת את המצב המשפטי בין הצדדים בשאלה מסוימת לאחר שצד טען קודם לכן כי יש לו זכות לקבל החלטה כזו (ע"א 1946/01 הקרן לטיפול בחסויים נ' האפוטרופוס הכללי, פ"ד נו(3) 311). פסק דין שניתן ולא ערערו עליו או שהערעור לא התקבל מהווה מעשה בית דין. להזכירכם, אם התביעה  הוכרעה בין בעלי הדין בידי בית משפט מוסמך הרי הדבר מהווה "השתק עילה" ואם המחלוקת העובדתית היא שהוכרעה הרי לפנינו השתק פלוגתא. פסק הדין מהווה סוף להתדיינות באותו עניין. אינטרס הציבור כמו אינטרס הצדדים הוא שיהיה סוף להליך המשפטי כך שלא יהיו הליכים נוספים בעניין שהוכרע. החלטת ביניים לעומת זאת אינה יוצרת מעשה בית דין ועל כן הערכאה שהחליטה לגביה עשויה לדון בה שנית ולשנותה, למשל בעקבות נסיבות חדשות שהתרחשו לאחר ההחלטה.
מה מהות ההחלטה? החלטתו עשויה לבוא לאחר שהצדדים הגישו לעיונו של בית המשפט הסכם ביניהם ומבקשים שיתן להסכם תוקף של פסק דין; החלטתו עשויה להביא לפסק דין חלקי והחלטתו עשויה לסיים לחלוטין את הדיון בתיק. כמו כן, רשאי בית המשפט להחליט כל החלטת ביניים בתיק. הבה נסקור החלופות הללו:
· תקנה 161 (וגם תקנה 461) עוסקת בפסק דין מוסכם: הסכימו בעלי הדין למתן פסק דין לפי נוסח מוסכם, רשאי בית המשפט או הרשם ליתן פסק דין כאמור. ניתן לתקוף פס"ד מוסכם בשתי דרכים: הדרך הראשונה, כאשר נפלו פגמים בהסכם ואז מגישים תובענה חדשה שבמסגרתה מבקשים לבטל את פסק הדין שכן ההסכם נגוע בפגמים כגון טעות, הטעיה, אי-חוקיות וכד' (ע"א 151/87 ארצי נ' נחמני, פ"ד מג(3) 489). התובענה תוגש לאותו בית משפט שנתן את פסק הדין המוסכם. הדרך השניה, כאשר נפל פגם שיפוטי בהליך, למשל, כאשר השופט כפה ממש את ההסכמה על בעלי הדין ואז מגישים ערעור בהליך רגיל (לפירוט בנקודה זו, ראו פרק 8 בספרי הערעור האזרחי).
בפסק דין מוסכם יש שני מאפיינים: הפן ההסכמי המהווה בסיס לפסק הדין והצד השיפוטי המאשר את פסק הדין ומעניק לו תוקף (בג"צ 6103/93 לוי נ' בית הדין הרבני הגדול, פ"ד מח(4) 591, 605). מכאן ניתן לתקוף פסק דין מוסכם בשתי דרכים: אם התקיפה מתייחסת לפגמים בהסכם (תרמית, טעות, כפיה, וכדומה), הרי שנוקטים את הדרך השגורה בדיני החוזים – מגישים תובענה עצמאית לסעד/תרופה המתייחסת לחוזה (לא להגיש הודעת ביטול אלא להגיש תובענה ממש). הסכמים שקבלו תוקף של פסק דין ניתנים לביטול אם נפל פגם בכריתתם (ע"א 2495/95 בן לולו נ' אטראש, פ"ד נא(1) 577, 588) או בשל הפרתם. ומצד שני, אם מדובר בתקיפת החלק השיפוטי (פגם שנפל בהליך, בסדר הדין וכו' אזי יש להגיש ערעור. 
מה קורה אם נעשה הסכם בבג"צ שקבל תוקף של פסק דין ויש לבטלו? הרי בג"צ לא יהיה הפורום המתאים לדון בתוקף ההסכם – אז מגישים תובענה לבית המשפט המחוזי כי צריך להביא ראיות, להשמיע עדים ובג"צ אינו מתאים לדיון כזה (ב"ש 215/83 ספטי נ' ספטי, פ"ד לז(2) 184).
161. פסק דין מוסכם [162] 
 (א) הסכימו בעלי הדין למתן פסק דין לפי נוסח מוסכם, רשאי בית המשפט או הרשם ליתן פסק דין כאמור. 
(ב) הוראת תקנת משנה (א) תחול אף אם הסכימו בעלי הדין לגופו של ענין בלבד ולא על סכום הוצאות המשפט; במקרה כזה ישום בית המשפט או הרשם את ההוצאות ויקבעם בפסק הדין.
461. פסק דין מוסכם 
(א) פסק הדין יכול לאשר, לשנות או לבטל את ההחלטה שעליה מערערים, אך אם הגיעו בעלי הדין שבערעור לידי הסכם על צורת פסק הדין בערעור, רשאי בית המשפט שלערעור ליתן פסק דין לפי ההסכם. 
(ב) הסכימו בעלי הדין בערעור למתן פסק דין לפי נוסח מוסכם, רשאי בית המשפט שלערעור או הרשם, על פי בקשת בעל דין בכתב או בעל פה, ליתן פסק דין כאמור, אף אם הסכימו בעלי הדין לגופו של הענין בלבד ולא על סכום הוצאות המשפט, ובית המשפט שלערעור או הרשם ישום ויקבע בפסק הדין את ההוצאות האמורות. 
· תקנה 191 עוסקת בפסק הדין החלקי: בית המשפט רשאי, בכל שלב משלבי הדיון, ליתן  פסק דין באחת התביעות שבתובענה או בחלק מתביעה, וליתן את הסעד הנתבע, כולו או מקצתו, לאותה תביעה או לחלקה, או לסרב לתיתו. חשוב לזהות שמדובר בפסק דין חלקי (ולא בהחלטה אחרת ויש קושי בזיהוי כי פסק דין הוא כזה הסוגר את תיק בית המשפט ו"אין אחריו דבר" בעוד החלטה אחרת [שלפני פסק דין] אינה סוגרת את התיק [החלטה שלאחר פסק דין היא החלטה אחרת אלא אם מדובר בכמה חריגים – תיקון, שומת נכס, הבהרה ועוד]) אחרת מחמיצים את הערעור כי לא ניתן לערער על פס"ד חלקי במסגרת הערעור הכולל על פסק הדין באותה פרשה.
· פסק דין סופי מכריע בכל העילות או בכל הסעדים.
· החלטה אחרת היא החלטה שאינה סוגרת את תיק בית המשפט.
החשיבות הגדולה לזיהוי פסק דין חלקי היא לעניין הערעור – ר' סעיפים 41 ו-52 לחוק בתי המשפט. על פסק דין חלקי ניתן לערער בזכות. דוגמה להחלטה המהווה פסק דין חלקי היא כאשר בית המשפט מכריע כי פלוני (מתוך כמה נתבעים) אינו אחראי בנזיקין. לעומת זאת החלטה כי פלוני אחראי בנזיקין היא החלטה אחרת כי כעת המשפט ממשיך בבדיקת הנזק, היקפו ועניינים נוספים אחרים.
191. פסק דין חלקי 
בית המשפט רשאי, בכל שלב משלבי הדיון, להוציא פסק דין באחת התביעות שבתובענה או בחלק מתביעה, וליתן את הסעד הנתבע, כולו או מקצתו, לאותה תביעה או לחלקה, או לסרב לתיתו, כל אימת שנראה לבית המשפט שאין בהמשך הדיון כדי לשנות את הממצאים לגבי העובדות המהותיות או לגבי השאלות העומדות להכרעה לענין התביעה או הסעד כאמור. 
המבחן לזיהוי פסק דין חלקי הוא "מבחן הסעד" – האם פסק הדין הכריע בחלק מן העילות או נתן חלק מן הסעדים שנתבקשו (או לגבי חלק מבעלי הדין). מדובר בנקודת ציון דיונית המאפשרת לקבוע כי תחום מוגדר של ההליך הסתיים. מכאן, סופיות ההחלטה במהלך הדיון תיקבע על ידי התשובה לשאלה האם בקטע מסוים של הדיון קיבל התובע את הסעד הסופי שביקש או חלק ממנו או שהוא נשלל ממנו. זאת משום שבית המשפט הכריע באותו שלב לגבי חלק מן העילות שנתבעו ופסק לתובע אחד או יותר מן הסעדים שתבע בגין אותה עילה או דחה את מתן הסעד המבוקש. כך גם כאשר בית המשפט מכריע בתביעתו של אחד או יותר מן התובעים ופוסק להם את הסעד המבוקש על ידם או דוחה את מתן הסעד המבוקש. הוא הדין כאשר ניתנה החלטה הדוחה חלק מן התביעה או את התביעה כנגד אחד או יותר מן הנתבעים. כך נבדל פסק הדין החלקי מהחלטה בפלוגתאות שבין הצדדים, אשר ההכרעה בהן אינה מהווה יותר מאשר בסיס לבירור הסעד: ע"א 6058/93 מנדלבליט נ' מנדלבליט, פ"ד נא(4) 354, 363. 

מה צריך להיות בכל פסק דין (בתובענה שהוגש בה כתב הגנה)? על פי תקנה 192:
· הרצאה תמציתית של העניין
· ממצאי בית המשפט לגבי העובדות המהותיות
· השאלות שעמדו להכרעה
· ההחלטה
· נימוקי ההחלטה
· האם הוא נותן רשות לערער (אם רשום בפסק הדין כי הכריע בדבר מתן הרשות לערער – לכאן או לכאן, ניחא אך אם לא רשם דבר יראו זאת כאילו סרב להרשות ערעור
ומה צריך להיות בפסק דין שניתן בערכאת הערעור?
460. תוכן פסק הדין 
(א) פסק דינו של בית המשפט שלערעור יכיל את אלה: 
(1) השאלות הטעונות הכרעה; 
(2) ההכרעה; 
(3) נימוקי ההכרעה; 
(4) הסעד שהמערער זכאי לו, אם ההחלטה שעליה ערער בוטלה או שונתה. 
(ב) על אף האמור בתקנת משנה (א)(1) עד (3), בית המשפט שהחליט לדחות ערעור רשאי לכלול בפסק דינו רק את קביעתו בדבר דחיית הערעור, ובלבד שלדעתו מתקיימים כל אלה לגבי ההחלטה שעליה מערערים: 
(1) אין מקום לדחות את הממצאים העובדתיים שנקבעו בה; 
(2) הממצאים שנקבעו בה תומכים במסקנה המשפטית; 
(3) אין לגלות בה טעות שבחוק. 
(ג) ניתן פסק דין כאמור בתקנת משנה (ב), יראו לענין הליכים נוספים בבית משפט את תוכן ההחלטה שעליה ערערו כחלק מפסק הדין של בית המשפט שלערעור. 
פסק דין בהעדר הגנה
על פי תקנה 97(א) בעל דין שלא הגיש כתב הגנה בתוך המועד שנקבע לכך עלול שיתקבל בעניינו פסק דין שלא בפניו על יסוד כתב התביעה בלבד (ר' גם תקנה 157 כאשר ההגנה נמחקה וכן סעיף 86 לחוק בתי המשפט המסמיך את הרשם ליתן פסק דין במקרים כאלה, לרבות בתביעה בסדר דין מקוצר כאשר לא ניתנה באותה תביעה רשות להתגונן). אולם בדרך כלל מקבל בית המשפט כתב הגנה שהוגש באיחור ואף מבטל פסק דין שנתן בהעדר הגנה ומאריך המועד להגשת כתב ההגנה. מצד שני אין למשוך לנצח את אי הגשת כתב ההגנה (ע"א 392/89 עינצ'י נ' הסוכנות היהודית, פ"ד מד(4) 4; וכן רע"א 5967/91 הופמן נ' הופמן, פ"ד מו(1) 784).
רשות ערעור בגוף פסק הדין
על פי תקנה 196, בית המשפט הנותן פסק דין שיש עליו ערעור ברשות אותו בית משפט, יכריע בפסק הדין אם וא מרשה לערער או לא. אם לא רשם דבר, סימן שסירב ליתן רשות לערער. הרשות עשויה להינתן בתכוף לשימוע פסק הדין ואז תיחשב לרשות שניתנה בגוף פסק הדין. תקנה זו ניתנת ליישום רק לגבי בית משפט מחוזי – ר' סעיף 41(ב) לחוק בתי המשפט.
פסיקתה
פסיקתה היא תמצית ההחלטה שניתנה על ידי בית המשפט, המפרשת את הכרעתו ללא נימוקי ההחלטה. הפסיקתה משקפת את הקביעות האופרטיביות של פסק הדין (ע"א 26/88 שמאי נ' בנק טפחות, פ"ד מב(2) 837). על פי תקנה 198, על סמך החלטה שניתנה מותר לערוך פסיקתה, שתכיל את מספר התיק, שמות בעלי הדין ומענם, הסעד או ההכרעה שניתנו בענין הנדון, חתימת השופט או הרשם  וצו בדבר הוצאות המשפט; תאריך שימוע ההחלטה הוא התאריך לפסיקתה. אם הומצאה פסיקתה לבעל דין, רואים כאילו הומצאה לו ההחלטה גופה.
198. פסיקתה 
(א) על סמך החלטה שניתנה מותר לערוך פסיקתה, שתכיל את מספר התיק, שמות בעלי הדין ומענם, הסעד או ההכרעה האחרת שניתנו בענין הנדון, וצו בדבר הוצאות המשפט;הפסיקתה יכול שתהא ערוכה לפי טופס 16 ויחתום עליה שופט או רשם;תאריך שימוע ההחלטה הוא התאריך לפסיקתה. 
(ב) הומצאה פסיקתה לבעל דין, רואים כאילו הומצאה לו ההחלטה גופה. 
לא לשכוח את הפסיקה שהבאתי בשיעור

תקיפת פסק דין (תיקון, ביטול... חוץ מערעור) 
· בתקיפת פס"ד מוסכם ופס"ד חלקי כבר דנו קודם.
· פס"ד שהושג במרמה: אם פסק הדין הפך לסופי, יש לתקוף אותו בתקיפה ישירה על ידי הגשת בקשה לביטולו ולבית המשפט שנתנו יש סמכות לבטלו (ע"א 417/89 אע'בריה נ' האפוטרופוס על נכסי נפקדים, פ"ד מה(4) 641, 647). אם פסק הדין טרם הפך לסופי, יש להגיש ערעור (ר"ע 58/89 משה"ב נ' מקור, פ"ד מג(1) 414). הכוונה ב"מרמה" אינה של צד כלפי חברו אלא מרמה כנגד בית המשפט. אם צד רימה את רעהו תהא טענת המרמה  מושתקת, בעוד אם המרמה היא כלפי בית המשפט אין מעשה בית דין - כי מעשה בית דין הוא בין הצדדים ולא בין צד לבין בית המשפט.
· בתקיפת פס"ד על דרך הפשרה, כבר דנו קודם (בפרק העוסק בסעיף 79א לחוק בתי המשפט). נותרו שלושה נושאים חשובים לעניין תקיפת החלטות:
1) ביטול פסק דין ובפרט, החלטה במעמד צד אחד ובקשה לביטולה (ר' תת פרק להלן)
2) תיקון לפי סעיף 81 לחוק בתי המשפט: (ר' תת פרק להלן)
החלטות במעמד צד אחד וביטול החלטות
החלטה במעמד צד אחד (אקס פרטה) היא החלטה הניתנת כנגד בעל דין שלא נכח בדיון. החלטה עשויה להיות פסק דין או החלטה אחרת (תקנה 1). יש החלטות שמטבען נועדו להינתן במעמד צד אחד כמו בבקשה לצו לעיקול זמני, בבקשה לתפיסת נכסים וכד' (תקנה 366). הרציונל הוא שצד היודע שיתקיים דיון בעניין עיקול נכסיו עלול להבריחם טרם הדיון. מכאן, התנאי המרכזי למתן צו במעמד צד אחד הוא שההשהייה הכרוכה בדיון בדרך הרגילה עלולה לגרום נזק חמור (תקנה 244). מאידך, יש החלטות שנועדו במקורן להינתן במעמד הצדדים אך נוצרו נסיבות לבקשתן במעמד צד אחד. 
בדין הישראלי ניתנים פסקי דין (לא החלטות אחרות כגון צווי עיקול זמני) ברוב המקרים באחת משתי הקטגוריות הבאות: בהעדר הגנה; עקב אי התייצבותו של בעל דין. הוראות הקשורות למתן פסקי דין בהעדר הגנה מצויות בסעיף 86 לחוק בתי המשפט ובתקנה 97. ההוראות הקשורות למתן פסק דין עקב אי התייצבות בעל דין נמצאות בתקנה 157. 
באשר למצב בו צד אינו מתייצב מבחינים בין מצב שבו בעל דין לא הוזמן לדיון כדין ובין מצב שבו הוזמן בעל דין לדיון כדין.
במקרה הראשון – כאשר בעל דין לא הוזמן לדיון כדין – היה פגם בהמצאה: למשל שצד לא קבל הזמנה לדיון, שההמצאה נעשתה שלא בהתאם לתנאי ההמצאה או שהתאריך היה שגוי וכד'. בנסיבות אלה יגיש בעל הדין בקשה לביטול ואם יוכיח את הפגם תתקבל בקשתו. כאשר ניתן פסק דין בהעדר המצאה וצד הוכיח כי לא הייתה המצאה, יבוטל פסק הדין בלי להתייחס כלל למשקל סיכויי הצלחתו של אותו צד. (זאת לעומת פס"ד במעמד צד אחד בהעדר כתב טענות בו נבדקים סיכויי ההצלחה יחד עם העילות לאי ההגשה).
במקרה השני – קבל הזמנה לדיון כדין לא התייצב לדיון (תקנה 157) במקרה כזה רשאי בית המשפט לקיים דיון או ליתן החלטה בהעדרו.
הערה: אם בעל הדין לא התייצב אך פרקליטו התייצב – זה לא ייחשב כהחלטה במעמד צד אחד (רע"א 589/88 שר נ' קובה, פ"ד מב(4) 395).
דוגמאות:
אם מישהו ביקש המצאה מעבר לגבולות השיפוט ובקשתו נדחתה ולאחר מכן ניתן פסק דין (נניח מחיקת התובענה) האם זה פסק דין במעמד צד אחד? נפסק שלא (רע"א 2478/90 ברק מתכת אשקלון בע"מ נ' הקו, פ"ד מד(3) 624).
האם לאחר שנדחתה רשות ערעור וניתן פסק דין זה נחשב לפסק דין במעמד צד אחד? נפסק שלא (ע"א 400/85 גד שט נ' עבודי, פ"ד מג(3) 361, 372).
אבל פסק דין שניתן לאחר שצד לא הגיש סיכומים במועד נחשב לפסק דין שניתן במעמד צד אחד (רע"א 442/89 עלאלדין נ' מ"י, פ"ד מג(3) 824). 
גם אלה הם מקרים בהם יתן בית המשפט פסק דין אך לדעתי, בניגוד למה שכתוב ב"מחשבות", זה לא אקס פרטה:
התייצב אך לא הגיש סיכומים במועד (תקנה 160(ד))
התייצב אך לא הגיש כתב טענות (תובע תקנה 98 ונתבע תקנה 97)
התייצב אך לא קיים צו למתן פרטים נוספים, גילוי מסמכים, עיון במסמכים, להשיב על שאלון (תקנה 122)
התייצב אך לא קיים צו לבדיקת הנכס (תקנה 124)
כאשר ניתנת החלטה במעמד צד אחד או בהעדר כתבי טענות, יש לאותו צד הזכות לבקש ביטול ההחלטה תוך 30 יום מיום המצאתה לו (תקנה 244). את התקנה 244 משלימה תקנה 201 שלשונה – 
ניתנה החלטה על פי צד אחד או שניתנה באין כתבי טענות מצד שני, והגיש בעל הדין שנגדו ניתנה ההחלטה בקשת ביטול תוך שלושים ימים מיום שהומצאה לו ההחלטה, רשאי בית המשפט או הרשם שנתן את ההחלטה - לבטלה, בתנאים שייראו לו בדבר הוצאות או בענינים אחרים, ורשאי הוא, לפי הצורך, לעכב את ההוצאה לפועל או לבטלה. 

שיקולי בית המשפט בנוגע לביטול ההחלטה הם:
ראשית נבדקת הסיבה למחדלו של בעל הדין (רע"א 442/89 עלאדין נ' מ"י, פ"ד מג(3) 824.
שנית נבדקים סיכוייו לגופו של עניין – אם יש לו סיכוי ייטה בית המשפט לבטל. כלומר, גם אם התקלה נגרמה באשמתו של בעל הדין, אם יוכל להראות סיכוי להצלחת הגנתו ואין במחדלו זלזול מכוון בבית המשפט, עשויה בקשת הביטול שלו להיענות (ע"א 46/85 גמליאל נ' מנורה, פ"ד מא(3) 746. בית המשפט יבדוק את התשובות לשתי השאלות (הסיבה למחדל וסיכוייו של אותו צד) ויכריע (ע"א 3645/92 קלנר נ' לופוביץ, פ"ד מז(4) 133, 139).
מעבר לכך יש גם שיקולי צדק: בידי אדם זכות קנויה שלא יינתן נגדו פסק דין (אפילו נכון וצודק) אלא בדרך משפטית תקינה. אם ניתן פסק דין נגדו בדרך משפטית לא תקינה הוא רשאי לבקש ביטולו מתוך חובת הצדק (ע"א 64/53 כהן נ' יצחקי, פ"ד ח 395, 397). ולכן, למשל, אם ניתן פסק דין פגום בהעדר המצאה, גם אם פסק הדין שניתן הוא צודק ונכון יש לבטלו מחמת שלא התרחש הליך ראוי (אפשר לדבר גם על זכות הגישה לערכאות)
האופציות העומדות לרשותו של בעל דין הרוצה להשיג על החלטה שניתנה במעמד צד אחד:
למעשה עומדות בפני בעל דין שתי דרכים לשינוי ההחלטה שניתנה במעמד צד אחד:
הגשת בקשה לביטול ההחלטה לבית המשפט או לרשם שנתן אותה (תקנה 201)
הגשת ערעור על ההחלטה (בש"א 356/89 בריק נ' בנק אוצר החייל, פ"ד מג(4) 22.
בית המשפט ראה בהגשת ערעור בטרם הוגשה בקשה לביטול הליך לא נאות ("נוהג נפסד") וקבע כי הוא מעדיף שהבקשה לביטול תבוא לפני הערעור (או אם נדייק שלא יוגש ערעור מקום שניתן היה להגיש בקשה לביטול פסק דין – ע"א 31/88 סביחאת נ' פקיד השומה, פ"ד מה(3) 262 – בברירה שבין הגשת בקשה לביטול ובין הגשת ערעור יש להעדיף את הבקשה לביטול). יש יתרון נוסף, בכך שבהגשת בקשה לביטול קודם לכן, יוכל בעל הדין שבקשתו נדחתה לערער הן על ההחלטה שהתקבלה במעמד צד אחד והן על ההחלטה בבקשה לביטול שדחתה את בקשתו.
לשאלה מה קורה כאשר מגישים במקביל בקשה לביטול וערעור – אם נדחתה הבקשה לביטול האם ניתן לערער על ההחלטה נשוא הבקשה לביטול? וכן, אם נדחה ערעור האם ניתן כעת להגיש בקשה לביטול?
הפסיקה קבעה כי אין לנקוט הליכים מקבילים ועל בעל דין לבחור לו הדרך הנראית לו מועילה יותר ואין הוא יכול לקבל שתי "התרופות" יחדיו (ע"א 221/51 פריש נ' מנדלבליט, פ"ד ו 181). אך מדובר רק על הגשה בוזמנית ונקיטת שתי הדרכים גם יחד במקביל, בעת ובעונה אחת (בש"א 356/89 בריק נ' בנק אוצר החייל, פ"ד מג(4) 22). מכיוון שיש סיכוי להחמיץ מועדים אם ההליכים יתקיימו סדרתית ולא במקביל הומלץ בעבר להגיש הבקשה לביטול ולפני חלוף התקופה לבקש הארכת מועד להגשת הערעור(בריק). כיום קיימת תקנה 398א הפותרת את הסבך הזה ומונעת את הצורך להגיש מחמת זהירות בוזמנית בקשה לביטול וערעור על אותו פסק דין. כיום מגישים בקשה לביטול והמרוץ להגשת ערעור יחל עם ההחלטה בבקשה לביטול (רע"א 296/96 ירושלביט נ' פלתורס, פ"ד מט(5) 876, 879). (כאילו ניתנה הארכת מועד אוטומטית אך מוגבלת החל מיום ההחלטה בבקשה לביטול – רע"א 8420/96 מרגלית נ' בנק משכן, פ"ד נא(3) 789.
398א. המועד להגשת ערעור על החלטה במעמד צד אחד 
(א) המועד להגשת ערעור או בקשת רשות ערעור על החלטה במעמד צד אחד או בהעדר כתבי טענות מהצד השני (בתקנה זו -ההחלטה הראשונה), שהוגשה לגביה בקשת ביטול לפי תקנה 201 או תקנה 214, יימנה מיום מתן ההחלטה בבקשת הביטול (בתקנה זו - ההחלטה השניה). 
(ב) מנין המועדים להגשת הערעור או בקשת רשות הערעור, לפי הענין, על ההחלטה הראשונה או ההחלטה השניה יהיה לפי הוראות סימן זה.
תיקון פסקי דין והחלטות אחרות
כללי תיקון פסק דין נכנסים לתוקף לאחר שבית המשפט קם מכיסאו – אם נמצאה טעות במעמד מתן פסק הדין וכל עוד לא קם בית המשפט, ניתן לתקנו במקום ואפילו הטעות אינה טעות סופר או השמטה מקרית אלא טעות מהותית. אך משקם, גמר מלאכתו ואז נכנס לתוקף מנגנון התיקון שבסעיף 81 לחוק בתי המשפט. והחוק גורס כך: מצא בית משפט (בעצמו או באמצעות פנייה של בעל דין) כי נפלה טעות בפסק דין או בהחלטה אחרת שנתן, רשאי הוא, תוך עשרים ואחד ימים מיום נתינתם, לתקנם בהחלטה מנומקת, ורשאי הוא לשמוע טענות בעלי הדין לענין זה ; לענין זה, "טעות" - טעות לשון, טעות בחישוב, פליטת קולמוס, השמטה מקרית, הוספת דבר באקראי וכיוצא באלה. מה קורה כשמוחמץ המועד? לענין זה תופעל תקנה 528 המאפשרת הארכת מועדים – הגשת בקשה מלווה בתצהיר. בהליכי תיקון פסק דין תהיה הגישה ליברלית יותר לענין הטעם המיוחד בבקשות להארכת מועד (ע"א 4308/00 עספור נ' חורי, פ"ד נה(3) 865 וכן ב"ש 611/85 סהר נ' כהנקא, פ"ד לט(4) 433).
חשוב לדעת כי בתיקון על פי סעיף 81 לא ניתן להכניס דברים מהותיים אלא רק תיקונים טכניים – תיקון מהותי ניתן לבקש רק בעת הערעור על פסק הדין או ההחלטה האחרת (ע"א 159/90 סולל בונה נ' ברק אור, פ"ד מז(4) 17). הסמכות שניתנה לשופט לתקן טעות לא נועדה לאפשר לו לתקן שגגות מהותיות בפסיקתו – תיקון כזה נועד לערכאת הערעור – אלא לבטא בצורה נכונה יותר את מה שהתכוון לרשום בפסק דינו. תיקון פסק דין לא יהיה מסווה לכתיבת פסק דין חדש ועל כן יתייחס בית המשפט בזהירות בבואו לתקן פסק דין כי בכך הוא עלול לגרוע מסופיות פסק הדין (ע"א 3197/98 יורשי ברזל נ' כונס הנכסים הרשמי, פ"ד נה(5) 385).
ניתן להרחיב את מועד התיקון בהסכמת הצדדים: על פי ס"ק ב לסעיף 81 דנן, בהסכמת בעלי הדין רשאי בית המשפט להחליט בכל עת על כל תיקון בפסק דין או בהחלטה אחרת שנתן. כלומר: אין הגבלה למועד התיקון ולדעת חלק מהמפרשים, אין הגבלה לטעות (לא רק טכנית)... אחרים סבורים שטעות הוגדרה בסעיף 81 ולכן אין לחרוג ממנה (ככל הידוע לי אין פסק דין בעניין).
בקשה לתיקון פסק דין היא בקשה בכתב מלווה בתצהיר.
האם התייחסות להוצאות משפט (תקיפתן) ניתן לתקן באמצעות הגשת בקשה לתיקון פס"ד? לא, הדבר צריך להיעשות בדרך של ערעור (ע"א 554/87 מזור נ' אריאלי, פ"ד מה(1) 370, 377).
כאשר לא היה נימוק להימנע מלפסוק הוצאות, האם ניתן להגיש אז בקשה לתיקון? התשובה, כן (ב"ש 1061/85 רובקין נ' קלאצ'ק, פ"ד לט(4) 252).
אם בית המשפט נתן החלטה חיובית בבקשה לתיקון, יש לצד השני ערעור בזכות ואם סרב להרשות התיקון זו החלטה אחרת ועליה יש לבקש רשות לערער (בש"ר 2832/90 לוי נ' לוי, פ"ד מד(4) 212).על התיקון אפשר להגיש ערעור אך לא בנפרד על ההחלטה אלא במצורף לערעור על פסק הדין או ההחלטה האחרת (ס"ק ד'). ס"ק ג' קובע כי אם תוקנו פסק דין או החלטה אחרת כאמור בסעיף קטן (א) יראו, לענין ערעור, את מועד החלטת התיקון כמועד מתן פסק הדין או ההחלטה האחרת. כאן נוצרת בעיה – מה קורה אם תוקן פסק דין שנים רבות לאחר שניתן – נניח שפתחו אותו מחדש ותיקנו בו מספרי גוש וחלקה שנעשתה טעות ברישומם – האם גם אז תעמוד לצד השני זכות הערעור? הפסיקה סברה שלא כי על החלטה בבקשה לתיקון ניתן לערער בעת הערעור על פסק הדין וזה ניתן מזמן... (סתום: ר' כהנקא) הפסיקה קובעת כי אם פסק הדין תוקן מתחיל מרוץ המועדים לערעור מרגע התיקון ואז מערערים הן על פסק הדין והן על ההחלטה המתקנת (מי שרוצה בכך) (עספור נ' חורי לעיל). 
81. תיקון טעות בפסק דין 
(א) מצא בית משפט כי נפלה טעות בפסק דין או בהחלטה אחרת שנתן, רשאי הוא, תוך עשרים ואחד ימים מיום נתינתם, לתקנם בהחלטה מנומקת, ורשאי הוא לשמוע טענות בעלי הדין לענין זה ; לענין זה, "טעות" - טעות לשון, טעות בחישוב, פליטת קולמוס, השמטה מקרית, הוספת דבר באקראי וכיוצא באלה. 
(ב) בהסכמת בעלי הדין רשאי בית המשפט להחליט בכל עת על כל תיקון בפסק דין או בהחלטה אחרת שנתן. 
(ג) תוקנו פסק דין או החלטה אחרת כאמור בסעיף קטן (א) יראו, לענין ערעור, את מועד החלטת התיקון כמועד מתן פסק הדין או ההחלטה האחרת. 
(ד) החלטה לפי סעיף קטן (א) אינה ניתנת לערעור אלא בערעור על פסק הדין או ההחלטה האחרת.



�  היו כמה נסיונות שלא צלחו לקבוע זכות זו בחוק יסוד כגון "לכל אדם הזכות לפנות לרשויות שיפוטיות" (סעיף 3 להצעת חוק יסוד: זכויות במשפט [הצ"ח (תשנ"ד) 100] וכן סעיף 4 להצעת חוק יסוד: זכויות במשפט [הצ"ח (תשנ"ד) 335]. לערכאות אחרות מבתי משפט ר' רע"א לוקי ביצוע פרויקטים (בניה) 1989 נ' מצפה כנרת 1995 (טרם פורסם) פס"ד מיום 25.6.02.


�  רע"א 2808/00 שופר סל בע"מ נ' ניב, פ"ד נד(2), 845 , 847-848.


�  בר"ע 305/80 שילה נ' רצקובסקי, פ"ד לה(3) 449, 461.


�  ע"א 813/87 רוטברד נ' מ"י, פ"ד מג(3) 514, 517.


�  ע"א 4631/90 ג'ול נ' אל ג'ול, פ"ד מט(5) 656.


�  ע"א 536/89 פז חברת הנפט בע"מ נ' לויטין, פ"ד מו(3) 617, 624.


�  ר"ע 674/86 מ"י נ' נאות סיני, כפר שיתופי, פ"ד מב(2) 527, 534. 


�  רע"א 3312/04 אשורנס גנרל דה פרנס נ' הכונס הרשמי





�  רע"א 4249/98 סוויסה נ' הכשרת הישוב, חברה לביטוח (טרם פורסם)


�  ע"א 615/84 מרקוביץ חברה לבנין והשקעות בע"מ נ' סתם, פ"ד מב(1) 541, 545. 


�  ע"א 430/74 בסמן נ' גזית תכנון שירותי אדריכלים בע"מ, פ"ד כט(1) 228, 232.


�  ע"א 32/89 גולן נ' עלוני, פ"ד מו(3) 665, 671.


�  ע"א 1673/93 לידל (טריידינג) בע"מ נ' המגן חברה לביטוח, פ"ד מח(2) 697, 703.


�  בש"א 4459/94 סלמונוב נ' שרבני, פ"ד מט(3), 479, 481-482.


�  ע"א 4140/97  חברת האוניברסיטה העברית נ' הסתדרות נשים ציוניות הדסה, תק-על 99(2) 464 ,473.





� בש"א 6708/00 אהרון נ' אהרון, פ"ד נד(4) 702.





�  תקנה 16(ג).


�  ע"א 294/65 ככר הרצל נ' גולדברג, פ"ד יט(4) 107.


�  רע"א 560/94 שושנה נ' חפציבה חברה לבנין בע"מ, פ"ד מח(4) 63. באשר לצירוף נתבעים ר' ע"א 18/55 אטור נ' גולדנברג, פ"ד ט 946.


�   ת.א. (י-ם) &&&  אלקוצר נ' רג'ואן, פס"מ תשמ"ד(1) 521.


�  ע"א 401/62 ספורטה נ' ויסלפיש, פ"ד יז 133ץ


�  ע"א 294/65 ככר הרצל נ' גולדברג, פ"ד יט(4) 107.


�  ע"א 524/63 גולדמן נ' אלגרבלי, פ"ד יח(3) 74; רע"א 7166/02 אלגריה נ' אברמוב, פ"ד נז(1) 337.


�  ע"א 49/58 היועץ המשפטי נ' גורנשטיין, פ"ד יג 198, 200.


�  ע"א 289/65 רובינשטין נ' רון, פ"ד כ(1) 505.


�  על פי הרשום בגורן 16 בתביעה למדור יש סמכות מקבילה הן לבית משפט השלום (במסגרת פירוק השיתוף) והן לבית המשפט לענייני משפחה (דיון בשאלת המדור). 


�  ע"א 540/88 ג'י אי ג'י השקעות (בפירוק) נ' רשם המקרקעין, פ"ד מט(2) 735, 740 + סעיף 132 לחוק המקרקעין.


�  רע"א 2821/95 לוסטיג נ' מייזלס, פ"ד נ(1) 517, 526.


�  ע"א 564/61 חברת אחוזת פינסקר נ' אראמה בע"מ, פ"ד טז 1345, 1348.


�  בסייג אחד: אם העניין הועבר לבוררות על ידי בית משפט השלום תהיה הסמכות לבית המשפט שהעביר את העניין לבוררות (על פי סעיף 79ב' לחוק בתי המשפט).


� סעיף 132 לחוק המקרקעין וע"א 540/88 ג'י אי ג'י נ' רשם המקרקעין, פ"ד מט(2) 735.


� ע"א 476/88 אשתר נ' נפתלי, פ"ד מה(2) 749.


� רע"א 5095/93 ארבן נ' א.ג.ד, פ"ד מט(1) 730.


�  ע"א 145/58 קלקודה נ' אגד, פ"ד יג 160. אולם ר' לעיל, בין רוכשי דירות לבין החברה הקבלנית התגלע סכסוך שנסב הן על זכויות הקנין שלהם והן על זכויות השימוש באשר לשטח בקומת הקרקע בבנין. הדיירים התובעים צמצמו את תביעתם בבית משפט השלום אך ורק באשר לזכות השימוש בשטח ואילו בתובענה נפרדת, בבית המשפט המחוזי, תבעו את הזכות הקניינית (את הבעלות בשטח). הנתבע ערער ובית המשפט העליון שדן בסוגיה, לא מצא פסול בפיצול זה. ע"א 564/61 חברת אחוזת פינסקר נ' אראמה בע"מ, פ"ד טז 1345, 1348.


�  ע"א 613/77 אדלר נ' שומורי אמונים בע"מ, פ"ד לב(1) 788. כן ר' בג"צ 2117/99 מנסור נ' בית הדין השרעי, פ"ד נד(1) 211.


�  ע"א 119/87 מרהג' נ' רמאדן, פ"ד מד(4) 377. ר' עוד בג"צ 507/85 תמימי נ' שר הבטחון, פ"ד מ(2) 505.


�  ע"א 510/82 חסן נ' פלדמן, פ"ד לז(3) 1. ר' עוד בג"צ 2117/99 מנסור נ' בית הדין השרעי, פ"ד נד(1) 211. בפרשה זו נאמר כי ניתן להעלות טענת חוסר סמכות עניינית אפילו בשלב הערעור!!! מול פסיקה זו יש פסיקה סותרת בבית המשפט המחוזי שקובע כי אין להעלות טענת חוסר סמכות עניינית בשלב הערעור (יחד עם זאת ייבחן כל מקרה לגופו תוך מתן דגש לתום ליבם ולהתנהגותם של הצדדים. ר' רע"א 1662/99 חיים נ' חיים וע"א 8832/02 גולדהמר נ' עיריית חיפה עוד ר' רע"א 11183/02 כלפה נ' זהבי, שם נקבע כי התנהגות שלא בתום לב של בעל דין, עלולה לחסום אותו מלהעלות טענת חוסר סמכות באיחור.


�  ע"א 1049/94 דור אנרגיה (1988) בע"מ נ' חאג' אחמד סמיר, פ"ד נ(5), 820 , 830-831. ר' עוד ע"א 4796/95 אלחוברה חסין איברהים נ' אלעוברה עלי, פ"ד נא(2) 669; 


�  ע"א (חי') 4623/97 יעקב בן נתן חרושת נ' אחים וירטהיים, תק-מח 99(2) 4056, 4057.


�  ר"ע 440/86 בנק טפחות נ' לוי, פ"ד מ(4) 553. באותו פסק דין נקבע כי לעתים ניתן ללמוד ממטרת ההוראה או ההסכם כי מצויה בו כוונה לשיפוט ייחודי אפילו שניסוח הבלעדיות נעדר. למשל, אם מטרתה של ההוראה בהסכם היא לרכז את כל ההליכים במקום אחד, ניתן ללמוד מכך כי הייה כוונה לשיפוט ייחודי.


�  בש"א 548/82 מנליס נ' מנליס, פ"ד לו(4) 437.


�  ע"א 775/75 צ'רקלביץ נ' אלנבולסי, פ"ד ל(3) 102.


�  ר"ע 501/84 הסנה חברה לביטוח בע"מ נ' רוטבן, פ"ד לט(1) 26.


�  רע"א 6920/94 לוי נ' פולג, פ"ד מט(2) 731, 734-735.


�  ע"א 572/76 יוספן נ' יוספן, פ"ד לא(1) 729.


�  ר"ע 2339/92 עמידר נ' חי, פ"ד מו(3) 777.


�  בש"א 3734/00 חקשורי נ' חזני, פ"ד נד(3) 121.


�  בר"ע 173/73 וקסלבאום נ' שרבור, פ"ד כח(1) 561, 562. בר"ע 156/73 Uniroyal  נ' ציון, פ"ד כח(1) 229.


�  ע"א 23/83 יוחימק נ' קדם, פ"ד לח(4) 309.


�  אם תניית השיפוט היא מקבילה, לא יעוכב הדיון ובית המשפט בישראל ידון בעניין. ר' לעניין זה את ע"א 601/82 בל"ל נ' c.i.s., פ"ד מ(2) 673.


�  ע"א 63/88 אדרת שומרון בע"מ נ' הולינגסוורת, פ"ד מד(3) 600.


�  פרשת אדרת שומרון, לעיל.


�  רע"א 1947/91 שטיין נ' כץ, פ"ד מה(4) 705.


�  ע"א 476/88 אשתר נ' נפתלי, פ"ד מה(2) 749. ר"ע 236/84 אשתר נ' נפתלי, פ"ד לח(2) 665.


�  ע"א 4272/91 ברבי נ' ברבי, פ"ד מח(4) 689; ע"א 4491/97 ג'ינו נ' האגודה האיטלקית, פ"ד נג(1) 673, שבהם דחה בית המשפט את התביעה כי מצא שבאותם מקרים לא נכון ליישם את סעיף 79(ב) ולהעביר את התובענה.


�  ע"א 75/86 מנסור נ' מנסור, פ"ד מ(3) 662. ע"א 44/72 שם טוב נ' פריבר, פ"ד כו(1) 617. 


�  רע"א 459/89 סהר חברה לביטוח נ' ששון, פ"ד מג(4) 537. ר' עוד (צוטט בסהר נ' ששון) ע"א 22/73 שבטא נ' מאירסון, פ"ד כז(2) 604. ע"א 199/82 סניטובסקי נ' חב' החשמל, פ"ד לט(1) 225. 


�  ב"ש 1038/85 בנק צפון אמריקה נ' עומר גלבוע חברה לבנין, פ"ד מ(1) 57.


�  רע"א 164/89 גלובל אוטופרטס נ' דגם מערכות, פ"ד מג(3) 8, 10.


�  בש"א 5612/90 אנג'ל נ' בודסקי, פ"ד מה(2) 240. נאמר שם כך: "...החלטה לפי סעיף 78 הנ"ל איננה מותנית בכך שמי מן הצדדים ביקש העברת הדיון (בש"א 83/91, פרוזר נ. כרמי ואח' - לא פורסם); בידי הנשיא להעביר תיקים מיוזמתו מבית משפט אחד למשנהו, אם הוא סבור, למשל, שטעמים שביעילות פעולתם של בתי המשפט מחייבים זאת. כן מסורה בידיו הסמכות להעביר את הדיון אם טעמים שבמראית פני הצדק דורשים זאת, ולעניין זה איננו קובע רצונם של בעלי הדין ואף השלמתם עם קיום הדיון במקום שיפוט פלוני או הסכמתם עם כך, וכבר היו דברים מעולם. מבלי למנות את הטעמים השונים היכולים לשמש עילה להעברת דיון, הרי ניתן לציין כי שיקולים של מראית פני הצדק והגנה על בית משפט מפני לזות שפתיים, שימשו, מאז ומתמיד, עילה להעברה של הדיון, לפי יוזמת הנשיא, גם אם בעלי הדין לא ביקשו זאת". 


�  ב"ש 906/82 אורדן נ' רובינשטיין, פ"ד לו(1) 723.


�  ב"ש 548/82 מנליס נ' מנליס, פ"ד לו(4) 437. העומס על בית המשפט במקום הנעבר לעומת במקום המעביר. כאשר הטענה מועלית  כנימוק להעברה מבית משפט עמוס לבית משפט עמוס פחות, לא ישמש נימוק זה לבדו כבסיס להעברת הדיון מכוח סעיף 78 (בר"ע 205/74 זיזי נ' עירית אשקלון, פ"ד כט(1) 744). כלומר, שיקול הפחתת העומס אינו מספיק. אולם כאשר הטיעון המועלה כנגד העברת הדיון מלווה בנימוק שלא להעביר את הדיון מבית משפט בו העומס קטן אל בית משפט שבו העומס גדול, אכן לא יועבר הדיון אם קיים סיכוי שהתביעה תתברר מהר יותר בבית המשפט שאליו הוגשה מאשר בבית המשפט שאליו מבקשים להעביר את הדיון (ב"ש 372/89 צור בע"מ נ' טצת, פ"ד מג(4) 351).


�  אנג'ל נ' בודסקי, לעיל.


�  צור בע"מ נ' טצת, לעיל


�  ב"ש 129/80 ינאי נ' עירית חיפה, פ"ד לד(3) 782.


�  ב"ש 190/75 עטאר נ' סולמאן אלקטאוי, פ"ד ל(1) 653. בש"א 4666/02 גוכלר נ' עזבון אזואילוס 


�  מנליס נ' מנליס, לעיל.


�  מנליס נ' מנליס, לעיל.
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