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סד"א

כ – 70% מהתיקים בישראל בכלל לא מגיעים לדין המהותי – הם מסתיימים בעצם בדין הפרוצדורלי. 

ההבדל בין פסק דין בפשרה לבין הכרעה בפשרה הוא שהכרעה יכולה להינתן גם ללא נימוק. 

התוצאה של פ"ד בד"כ אין לה חשיבות, החשיבות היא בעיקר לרטוריקה. לעיתים שופט יציע פשרה בכדי לראות כיצד יגיבו הצדדים. 
ביהמ"ש היום הפך ל"בימ"ש של נייר", החשיבות היא בעיקר לניסוח, בכלל לא נשמעים במשפט ולכן יש לנסח נכון – טיעון סדור, מבוסס, מנומק ו"אם אפשר גם לעורר רחמים" לדעת המרצה. בעצם בעיקר חשיבות לטיעונים שבכתב. כך לפעמים כדאי לבקש פסלות של שופט, לא בגלל שבאמת צריכים את זה אלא כדי "לתת לשופט הרגשה שהוא תחת זכוכית מגדלת". 
בסד"א כמעט ואין מצב של שחור/לבן – כמעט כל כלל ניתן לכיפוף וכמעט לכל כלל גורף יש יוצא מהכלל. מס' דוג' לכך:

1. אדם שהגיש תביעה שנדחתה – ניתן לתבוע אותו בעזרת פק' הנזיקין – נגישה=הגשת תביעה סתמית שלא בת"ל. עם זאת יש בכך פגיעה בזכות הפניה לערכאות משפטיות. בעצם ברוב המקרים אדם שמגיש תביעה של נגישה – תביעתו תידחה. 

הוצאות משפט לדוג' הן שונות בין בתי המשפט השונים, בכפוף לשק"ד השופטים. 
2. התיישנות לדוג' היא מחסום דיוני, ועם זאת עדיין ניתן לפתוח הליכים גם אם עברה תק' ההתיישנות במקרים מסוימים, בכפוף לסמכות ביהמ"ש. לדעת המרצה "אין בלתי אפשרי בסד"א", זה תלוי בתנאים ובנסיבות אבל כמעט תמיד יש פרצה. 

3. פ"ד הצהרתי – הוא בא בכדי לקבוע זכות, להכריז על מצב מסוים, הייעוד שלו הוא לא להיות אכיף, לא ניתן לאכוף הצהרה. בקשה לסעד הצהרתי תיחשב לתובענה לפי תקנות סד"א. תביעה היא מקרה פרטי של תובענה. 

קיימים מקרים בהם בימ"ש יפסוק פיצויים בגלל חוסר ת"ל. בקודקס האזרחי החדש (בס' 3) נכתב כי על כל הליך אזרחי יחול עקרון תום הלב. מדובר בבדיקה אובייקטיבית לבחינת תום הלב – כך לפי ברק. 

4. מצב בו במגזר הערבי עשו סולחה בין הצדדים, ושם סיכמו כי הם מגבילים אחד את השני שלא להגיש תביעות אחד כנגד השני. השאלה היא איך יתייחסו ביהמ"ש להסכם מסוג זה, ונראה כי חוזה שמונע מהצדדים את הגישה לערכאות נוגד את תקנת הציבור ולכן פסול. עם זאת – כאמור בסד"א אין שחור/לבן – ולכן באותו מקרה בשק"ד בימ"ש כן אישרו את ההסכם. 

5. פסק בוררות לא ניתן לערער עליו. עם זאת ניתן לתקוף זאת ע"י הסכמת הצדדים לעיון של בורר נוסף. 
חו"י השפיטה – ס' 17 מדבר על זכות הערעור, וככזה הוא מהווה זכות יסוד.
בפ"ד בעניין אדריאן שוורץ הוכרע בבג"צ כי ערעור אינו זכות מהותית, הוא זכות חשובה אבל לא מהותית. יש לציין כי הזכות לערעור היא לא זכות חוקתית באף שיטת משפט בעולם. 
בייניש באחד מפ"ד קבעה כי זו לא זכות חוקתית או מהותית, אבל כן זכות פרוצדורלית.

אם כן: ע"פ הפסיקה בכל מקום שהמחוקק לא נתן זכות ערעור, סימן שהוא לא התכוון לתת. עם זאת באם יש ספק לגבי הזכות הספציפית – הנטייה של ביהמ"ש תהיה לתת את הזכות (כך נקבע בבג"צ שדה נ' שר המשטרה). 

המשמעות של ההבחנה בין היתר - היות והערעור היא לא זכות מהותית היא לא יכולה לחול לאחור. לעומת זאת אם זו זכות פרוצדורלית – כן יכול לחול לאחור. 

זכות הגישה לערכאות

נכון להיום הזכויות החברתיות לא מוכרות ע"י בג"צ, היות והמחוקק לא נתן לכך חשיבות ככל הנראה, ולכן היום יש לא מעט אנשים שמאבדים זכויות כל יום ואין מי שיסייע להם. 
זכות זו הוכרה לראשונה בשנת 1995 בביהמ"ש העליון בע"א 733/95 ארפל – שם נקבע כי זכות הגישה לערכאות היא זכות יסוד עליה על ביהמ"ש להגן כמו על זכויות חוקתיות אחרות. 

הבעייתיות היא העלויות הגבוהות של מימוש זכות זו (בין היתר הגשת ערבויות, הוצאות משפט, אורך זמן התביעה וכו'), ולכן אנשים ממעמד נמוך לעיתים לא משתמשים בזכות מסיבות תקציביות.

ע"פ תקנות סד"א ניתן להגיש בקשה לסעד זמני עוד לפני הגשת כתב תביעה, ובלבד שתוך הזמן הקבוע בתקנה יש להגיש את כתב התביעה. כך לדוג' ניתן להגיש צו עיכוב יציאה מהארץ באם אדם שחייב לך כסף רוצה לעזוב את הארץ. עם זאת אדם שמבקש סעד זמני לוקח בעצם שלושה סיכונים:

1. כל אדם שמבקש צו זמני חותם על התחייבות לפצות את האדם נגדו הוגש הצו, באאם נגרם לו נזק.
2. ערבות – בטוחה למקרה בו האדם שהגיש את התביעה טעה בעצם (לא מחלטים את הערבות הזו), בעצם הפקדת סכום שממנו ניתן לממש את ההתחייבות בס' 1. יש להוכיח את הנזק בכדי להשתמש בערבות – ביהמ"ש מנהל דיון באותו נזק וצריך לקבוע אם אכן נגרם נזק.
3. עירבון – בשונה מערבות – עירבון יכול להיות ערבות בנקאית, עירבון הוא סוג של עונש – בעצם אם האדם ביקש את הצו לדוג' בחוסר ת"ל – ניתן לחלט את העירבון.
בעצם הסיכונים הללו גם הם מהווים פגיעה בזכות הפניה לערכאות.

שתי גישות: 

1. אינקויזיטורי – חקירה.

2. אדברסרי – דיבור.
עד ראשית שנות ה – 70 השאלה הזו כלל לא עלתה. כאשר ביהמ"ש הפך מפורמלי לבימ"ש של ערכים עלתה השאלה בעצם, סוג של מהפך – מגישה אנגלו סקסית בעיקרה לגישה מעורבת עם משפט ישראלי/אירופאי. 

בתפיסה האדברסרית ההליך נקבע ע"י הצדדים – הם קובעים את מסגרת ההליך. כך אם מבקשים רק עילה של עשיית עושר ולא חוזים או נזיקין – זה מה שידון בו ביהמ"ש בלבד. ביהמ"ש מוציא צוים רק לפי בקשת הצדדים ולא מעבר. 

עם שינוי השיטה – ביהמ"ש הופך לגורם מתערב שחשיבותו מתעצמת.

בפ"ד חגי יוסף הוגש כתב אישום בעבירת רצח נגד שלושה אנשים, ולאחר שאדם רביעי הודה הם הגישו תביעת נזיקין נגד המדינה. הש' שפסקה בעניינם הייתה צריכה לדון גם בתביעת הנזיקין שהגישו, והוגשה טענה של חוסר סמכות. הש' טירקל קובע בסופו של דבר שאותה ש' יכול לעלות ולשפוט באותו פ"ד. 

הגישה הישראלית היא עירוב של שתי הגישות, כאשר בה התערבות ביהמ"ש הולכת וגוברת. 

פ"ד אשורנס של הש' גרוניס – אם ההליך המשפטי מתחיל בכתב תביעה, ממשיך בקדם משפט, הליך משפטי, ערעור וכו' – יש קטעים בהליך המשפטי שאינם אדברסרים, קדם משפט לדוג' הוא היום כבר לא אדברסרי אלא אינקויזיטורי. 

הדיון המשפטי הוא רובו אדברסרי. 

לדעת המרצה – "אין אמת, אין צדק". כך היות ותפקיד ביהמ"ש הוא לא להיות צודק אלא להכריע בסכסוכים. דבר שני – בגישה האדברסרית יש תחושה שהצדדים רוצים להביא את האמת המשפטית לאור ע"י השיח ביניהם, אבל זה לא קורה בפועל. 

אם כן – היום הש' מתערב בדיון.

העריצות של סדר הדין

יש שטוענים כי סדר הדין הוא רשימה קרה של נהלים שפוגעים באופן ממשי בבני אדם, כי הם לא לוקחים בחשבון שונות בין בני אדם. 

כך דוג' של אדם שהתעכב בהגשת ערעור בגלל שלא היה לו כסף, בעצם מסיבות תקציביות. 

דוג' נוספת – ש' שמציע פשרה בדיון בין אדם לבין חברת ביטוח. לאותה חברה היה תיק חקירה על אותו אדם, והאדם דרש לראות את אותו תיק. חודש וחצי לאחר שעיין בתיק הוא מגיש בבימ"ש בקשה לביטול הפשרה. ברור כי יש כאן עניין של חוסר ת"ל, אך מצד שני – הוא יכול לחזור בו מההסדר. ביהמ"ש באותו מקרה קבע כי אם כבר החל לכתוב את פסק הדין האדם לא יוכל לחזור בו, ואילו אם עוד לא החל – יוכל לחזור בו.
אם כן – כל עוד יש לאדם זכות מהותית – הפרוצ' כמעט בכל המקרים נדחית מפני הדין המהותי, אבל באותו רגע שהזכות שלך טרם נפגעה, כלומר עוד לא הוכרע המשפט – ניתן לחזור בך מההסכמה, כמובן בכפוף לכך שהפר את רציפות ההליך המשפטי ולכן יצטרך לשלם על כך. 

דוג' נוספת – האם איחור במס' דקות בתשלום חוב מסוים (בעצם פרוצ') צריך למנוע מאדם את זכויותיו? נקבע כי איחור שכזה שלא גרם שום נזק לא מצדיק מאחוריו פעילות משפטית כדוגמת הוצל"פ.

1.11.06

סמכות עניינית וסמכות מקומית

סמכות עניינית

בגישה אדברסרית סמכות עניינית תיחשב מאוד קריטית, וניתן לטעון אותה בכל זמן זהוא, אפילו בזמן הערעור. היום יש להוכיח תום לב כאשר טוענים זאת.

בג"צ סימה אמיר – כאשר יש חריגה קיצונית מסמכות שהיא כ"כ חשובה ניתן להעלות אותה בכל שלב שהוא – כל המחסומים הדיוניים של השתק ושיהוי לא עומדים בפני טענה של סמכות עניינית (גם כאשר יש פ"ד חלוט או שעברה תקופת ההתיישנות) - לדעת המרצה זוהי שאלה מהותית ביותר. 

דיון תלוי ועומד כרגע – פרשת רד רוק – פירוק ישראלי, ויש חוב לחברה זרה – שם הייתה חוסר סמכות קיצוני – אפשרו להפוך את ישראל למעין בי"ד לאומי לפירוק חברות, ע"פ פק' החברות. 

עילה = קב' עובדות שמקימה סעד.

באם ברור כי יש סעד אבל אין שום עילה שניתן להשתמש בה – שלוש שאלות במצב כזה:

1. מיהו ביהמ"ש שמוסמך לדון בתובענה זו? 

2. האם התובענה תידון בישראל או שיש לדון בה בבימ"ש זר?
3. באם זה בישראל – באיזה מחוז יש להגיש את התביעה?
באם יש סמכות עניינית ומקומית בישראל – פונים למבחן הסעד – בודקים איזה סעדים התבקשו?

לדוג' – באם הייתה הפרה של פטנט - באם זה סעד כספי – ביהמ"ש יקבע לפי הסכום, ובאם סעד אחר – בהתאם לסעד. פינוי לדוג' יהיה בסמכות בימ"ש השלום, ובאם בנוסף לו התבקש גם סעד כספי שמעבר לסמכות בימ"ש השלום – יהיה פיצול תביעות בין בתי המשפט. 

מצב זה נובע מהגישה האדברסרית – עד לפני 60 שנה שופטי שלום לא נחשבו למשהו מיוחד, ואילו היום שופטי שלום כשירותם כמעט כמו שופטי המחוזי, כבר לא נחשבים פחות טובים, ולכן החשיבות לשאלת הסמכות.

אם כן - נושא הסמכות יכול ליצור אי יעילות גדולה, אך עדיין הסעד הוא זה שקובע את הסמכות (שאלת הסעד היא המרכזית היום, כאשר בבימ"ש לענייני משפחה יש חשיבות גם לעילות).

תרשים זרימה:

האם קיים חוק ספציפי שניתן ללמוד ממנו סמכות ייחודית?


אם כן – הולכים לפי החוק הספציפי.                                  אם לא:


                                                        ס' 40 (לחוק ביהמ"ש)        ס' 51(לחוק ביהמ"ש)

                                                   

                                                                                האם זו תביעה במקרקעין


כן:                                                                                    לא:         

באם הסעד שהתבקש הוא באחד מ – 4                         סמכות נקבעת לפי סכום הסעד

התחומים – הסמכות היא לבימ"ש השלום.                  שהתבקש – יותר מ – 2.5 מיליון – במחוזי, 

                                                                                       פחות – בשלום.


הסברים:
האם העניין שאנו עוסקים בו נמצא בסמכותו הייחודית של בימ"ש מסוים מכוח חוק ספציפי, לדוג' חוק ביהמ"ש לענייני משפחה? 

חוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים קובע שיש נושאים מסוימים שיידונו בבימ"ש לעניינים מנהליים. עם זאת לבג"צ סמכות שיורית בכל עניין שיש בו כדי להביא צדק (ס' 15 לחו"י השפיטה). 

חוק ספציפי כידוע גובר על חוק כללי. חוק ביהמ"ש הוא החוק הכללי לעניין מיקום הדיון, ובו נקבע גם בימ"ש שיורי – ביהמ"ש המחוזי.

באם מדובר בתביעת מקרקעין, והסעד שהתבקש הוא באחד מ – 4 התחומים הבאים – הסמכות היא לבימ"ש השלום:

1. חזקה במקרקעין

2. שימוש במקרקעין
3. חלוקת השימוש
4. חלוקת המקרקעין

חלוקת השימוש – זהו הסכם שיתוף במקרקעין 

חלוקת המקרקעין – זהו פירוק שיתוף 

פ"ד ספקטור – לודמילה ספקטור נפגעת בת"ד, ולאחר מס' שנים היא מגישה תביעה בבימ"ש השלום. כימות בתאונה בה יש נזק גוף נעשה לפי ביהמ"ש בו הוגשה התביעה – אם הגישה בשלום תקבל עד 2.5 מיליון, ואם במחוזי – יכולה לקבל יותר. עם השנים נקבע כי הפגיעה חמורה יותר ולכן שווי התביעה עולה להרבה יותר מ – 2.5 מיליון. היא מגישה בקשה לתיקון כתב התביעה בכדי לעבור איתה למחוזי. בימ"ש השלום אומר שהוא לא יכול לדון במסגרת סמכותו, וכך נקבע גם בערעור במחוזי. בערעור ברשות בעליון נקבע:

בימ"ש יכול לדון במסגרת סמכותו, ויותר מכך – חייב לדון במסגרת סמכותו. בימ"ש חייב לערוך דיון בנושא סמכותו בראשית הדיון בתביעה. ס' 79 א' לחוק ביהמ"ש קובע כי בימ"ש שקבע כי הוא דן בחוסר סמכות ומעביר את התיק לבימ"ש אחר – ביהמ"ש האחר לא יכול להעביר את אותו תיק הלאה לבימ"ש נוסף.

בסופו של דבר האישה קיבלה את האישור לתיקון התביעה.

2.5 מיליון – מה שקובע הוא יום הגשת התביעה, ולכן הסכום באותו יום הוא זה שקובע את סמכות ביהמ"ש בעצם. 

אם סכום התביעה מפורש אין בעיה – עושים הערכת שווי וקובעים סמכות לאיזה בימ"ש לפי הסכום, אך אם לא ניתן לעשות הערכת שווי הולכים למחוזי שיושב בסמכותו כבימ"ש שיורי.
כאשר יש תביעות שכולן יחד מעל 2.5 מיליון – הסמכות היא למחוזי, גם אם בנפרד הסכום נמוך יותר.

אם אף אחד לא טען כנגד הסמכות העניינית – ביהמ"ש קונה לעצמו סמכות לתת פ"ד גם שלא בסמכותו בעצם (אא"כ מדובר בחוסר סמכות קיצוני), זה ייחשב כוויתור על טענה של חוסר סמכות.  

פ"ד כרמיאל 102/83 – תביעה בשלום שהסכום שלה גדל – הסמכות תישאר אצל השלום.

שם דובר על תביעה שהתובעים העדיפו להגיש את התביעה בשלום כי באותה תק' ההליך בשלום היה הרבה יותר מהיר. בעצם הגשת תביעה שם היא הגבילה את עצמה לתקרה מסוימת, ובעוד התביעה עומדת הורחבה סמכות השלום לסכום גבוה יותר, ולכן היא רצתה לתקן את סכום התביעה – להגדיל אותו, וביהמ"ש התיר זאת.
בפ"ד נועם אורים נקבע כי אם האדם רשם כי מגיע לו סכום מסוים אבל הוא תובע רק את הסכום שבסמכות אותו בימ"ש (שלום)– מגיע לאדם לשנות את תקרת התביעה, אם בזמן שהתביעה עומדת הורחבה סמכות ביהמ"ש שדן בה – כך ברור מתוך החוק. ההרחבה בפ"ד – גם אם האדם לא רשם – באם מגיע לו אותו כסף, מותר לו להגיש בקשה לתיקון תביעה.

הסכם דיוני – לדוג' בפ"ד נועם אורים הוא ויתר על סכום מסוים בכדי שהצד שכנגד לא יעיד את אחד העדים. 

באם מדובר בתביעת מקרקעין, והסעד שהתבקש הוא באחד מ – 4 התחומים הבאים – הסמכות היא לבימ"ש השלום:

1. חזקה במקרקעין
2. שימוש במקרקעין
3. חלוקת השימוש
4. חלוקת המקרקעין

חזקה – תביעה לחזקה במקרקעין היא גם תביעה לפינוי מקרקעין, לדוג' הסגת גבול.

שכירות – גם היא חזקה בשימוש.

שכירות ארוכה – סוג של בעלות.

פ"ד קלקודה נ' אגד – בתביעות הנוגעות לחזקה במקרקעין ידון בימ"ש השלום, ללא קשר לשווי המקרקעין. 

אחת ההלכות החשובות שנקבעו בשנות ה - 50 – הלכת שמש - ע"א 37/59 – 
הש' זוסמן אומר שבעניינים הקשורים בשימוש במקרקעין הדיון יהיה בבימ"ש השלום, אבל יהיה מוגבל בשמירת גופו של הנכס, כלומר רק קביעה אם ניתן להשתמש בנכס או לא (תביעה לשימוש במקרקעין זו תביעה לשימוש בגוף הנכס, ולכן בשלום נדון רק בתביעות שנוגעות לשימוש תוך שמירה על גופו של הנכס). אם עומדת שאלה של הריסה, כלומר גופו של הנכס לא נשמר – זה לכאורה עובר למחוזי (כך בעצם כי ש' שלום נחשבו אז לפחות טובים, ולכן בעיות קשות במקרקעין העדיפו שלא ידונו בהם). 

אם כן: העיקרון – שימוש במקרקעין ידון בשלום.

          החריג – שמירת גופו של הנכס.

הדוג' - סעד שמבקש להשתמש בחלקה מסוימת ולהרוס גדר שבה – לפי הלכת שמש זה במחוזי כי נדרשת הריסת הגדר. 

האבחון מהלכת שמש – מטרד יחיד – ס' 44 לפק' הנזיקין.

פ"ד ג'אמיל נ' לוי – שני אנשים מחזיקים במקרקעין במשותף – שתי חנויות שהפרגולה בחזית של אחת מהן פוגעת בעסק השני, מסתיר אותו. אותו אדם מגיש תביעה בעילת מטרד ליחיד במחוזי, והסעד היחיד שביקש הוא הריסת הפרגולה. ביהמ"ש המחוזי מעביר את התיק לשלום כי לדעתו אין זה בסמכותו. 
לפי הלכת שמש יש סתירה בעצם – הסרת מטרד היא פגיעה בגוף הנכס ולכן הסמכות בשלום, ולעומת זאת – מטרד ליחיד זו עילה שבסמכות המחוזי. מה שנקבע הוא שאין חשיבות לעובדה שהסעד המבוקש הוא צו הריסה, כלומר לא הסעד קובע אלא העילה.

בערעור בעליון נקבע כי הלכת שמש נכונה, אבל יש לאבחן אותה מעילת המטרד ליחיד, עילה זו בעצם גוברת על הסעד – יש לבחון איפה בנוי הדבר שנדרש להרוס – 

אם הדבר שצריך להרוס בנוי בחלק של הנתבע – הסמכות לבימ"ש השלום, ולכן ביהמ"ש המחוזי פעל נכון בהעברת התיק לשלום.
אם הדבר שצריך להרוס בנוי בחלק של התובע – הסמכות למחוזי. 
במאמר מוסגר אומר ביהמ"ש כי אין להרחיב את הלכת שמש, וכי היא ניתנה בתק' בה כשירות שופטי השלום הייתה מוטלת בספק. 

הש' עמית מתייחס לחריג של מטרד ליחיד - לפי הלכת שמש, ובעצם אומר שהלכת שמש כבר לא תקפה. כל שופט אחר היום יילך לפי הלכת ג'אמיל, זו ההלכה היום.

3 סוגי מקרקעין:

1. רשומים בטאבו.

2. לא רשומים בטאבו.
3. מקרקעין שעניינם בתוך המשפחה – ירושות לדוג'.
כל פירוק שיתוף או הסכם שיתוף שנעשה במקרקעין של משפחה – הדיון יהיה בבימ"ש לענייני משפחה.

מקרקעין שאינם של משפחה – בודקים אם רשומים בטאבו או לא:

אם רשומים בטאבו – לפי חוק המקרקעין – הולכים לפי הלכת ג'אמיל כאמור.
אם לא רשומים בטאבו – חל חוק המיטלטלין ולא המקרקעין, ולכן הם מפסיקים להיות מקרקעין והשווי הוא זה שקובע – הסמכות תיקבע לפי שווי הקרקע (מעל 2.5 מיליון או לא).
סמכות בימ"ש מחוזי – מעל 2.5 מיליון או תביעה שלא נקבע לה שווי כספי. מעבר לכך קיימים נושאים נוספים שבסמכות המחוזי, לדוג' פירוק חברות – חוק החברות מייחד זאת למחוזי. 

קניין רוחני – תיקון שנכנס לחוק לא מזמן – 

התיקון קובע שקניין רוחני ידונו בו במחוזי, בלי קשר לשווי התביעה.

אם יש תביעה בענייני קניין רוחני שבמקור יש לפצל אותה לשתי תביעות – שתיהן ידונו במחוזי.

לדוג' - סעד מניעה – כידוע דנים בו במחוזי, ואילו תביעה כספית נמוכה תהיה בשלום, אך אם זה בקניין רוחני – הכול יידון בשלום.

התיקון הזה הוכנס ב – 9 חוקים שעוסקים בנושא קניין רוחני.
עיקרון שקשור למקרקעין בלבד:

שתי תביעות שקשורות לאותה מקרקעין, לדוג' חזקה ומכר – הדיון יהיה בבימ"ש שבו עיקר התביעה, כלומר הטפל ילך אחר העיקר.

כיצד נקבע מה העיקרי ומה הטפל? דבר זה נתון בעיקר לשק"ד עוה"ד. 

נשאלת השאלה למה נדרשים לעיקר וטפל - הרי קיימת סמכות נגררת?

שלושה הבדלים ביניהם:

1. בסמכות נגררת – ס' 76 – נדרש דבר אחד ויש להכריע בנושא אחר בשאלת אגב לצורך הכרעה בדבר שנדרש, כלומר לא נדרשים שני הדברים מלכתחילה, אלא רק אחד. הכרעה זו לא תיחשב הכרעה כלפי כולי עלמא, אי אפשר ממש להשתמש בה. לעומת זאת בעיקר וטפל שני הדברים נדרשים מלכתחילה.
2. התוצאה של עיקר וטפל תהא הכרעה שיפוטית לכל דבר ועניין, ותהא תקפה כלפי כולי עלמא. לעומת זאת בסמכות נגררת זו לא סמכות כלפי כולי עלמא כאמור.
3. הכרעה של עיקר וטפל יכולה להוות מעשה בי"ד, והיא בעצם מקבעת את הזכויות, בעוד שהכרעה בסמכות נגררת לא מקבעת זכויות ולא מהווה מעשה בי"ד. 

טענת חוסר סמכות עניינית:
ע"פ הלכת סימה לוי וע"פ הלכת סימה אמיר – שאלת הסמכות העניינית ניתן להעלותה בכל שלב ושלב, אפילו בשלב הערעור, ובלבד שזו הייתה שאלה מהותית, משמעותית. 

קיימת תפיסה לפיה לא משנה מתי מעלים את הטענה – תמיד ניתן להעלות, ולעומתה תפיסה לפי השלב בו מעלים את הטענה הוא חשוב – העלאת טענה זו בשלב מאוחר נוגעת בחוסר תום לב, שמהווה פגיעה בהליכי דיון (פ"ד דור אנרגיה, פ"ד כליף נ' זהבי ושאר פ"ד שנותנים פרמטרים של סיכוי לתביעה של חוסר סמכות עניינית). 

סמכות מקומית

בעבר חשיבות גדולה יותר לשאלת הסמכות המקומית.

תרשים זרימה:

האם קיים חוק ספציפי שניתן ללמוד ממנו סמכות מקומית ייחודית?


אם כן – הולכים לפי החוק הספציפי.                                  אם לא:

                                                               האם קיים הסכם שיפוט ייחודי בין הצדדים?
                                                                                  האם התביעה כולה במקרקעין?
כן:                                                                                לא:         

הדיון במקום בו נמצאים המקרקעין                            5 חלופות שקבועות בתקנה מס' 3
לדוג' פק' פשיטת הרגל היא חוק ספציפי לעניין סמכות מקומית, כל ענייני הימאות יידונו בביהמ"ש בחיפה.

האם קיים הסכם שיפוט ייחודי בין הצדדים?
אם הצדדים כתבו את המילים רק או בלבד, כלומר הסכם שיפוט ייחודי לבימ"ש מסוים – ההסכם קובע.

מס' נתבעים שלאחד מהם יש הסכם שיפוט ייחודי – ייערך פיצול התביעות, ואותו אחד עם ההסכם הייחודי יישפט בהתאם להסכם.

מס' נתבעים – התביעה צריכה להיות במקום מגוריו של אחד מהם, לא משנה אם כל השאר גרים במקום אחר, מספיק שתהיה סמכות לפחות לגבי אחד מהם.

7.11.06

סמכות בינלאומית

סמכות בינלאומית היא סמכות מ"י לחייב בעל דין זר להיות בעל דין בתובענה שהוגשה בבימ"ש ישראלי. 

סמכות זו היא בעצם כוח שנובע ממס' דרכים:

1. ס' חוק מפורש בחוק הישראלי המקנה סמכות בינלאומית, לדוג' לפי חוק הירושה – אם מקום מגוריו או נכסיו של המוריש הוא בישראל קונה ביהמ"ש בישראל סמכות בינלאומית, אפילו אם מירב הזיקות שלו או של בני משפחתו שייכים למדינה אחרת. גם בתחום המיסוי הרחבה של המונח "בישראל". דוג' נוספת – חוק הכשרות גם הוא מקנה סמכות בינלאומית. 
2. הסכם שיפוט – קיימים הבדלים קטנים בין הדרישות בהסכם שיפוט בינלאומי לבין הסכם שיפוט מקומי – הדין מאוד שומה בין השניים, כמעט כל מה שחל במשפט שלנו לגבי סמכות מקומית בהסכם שיפוט, יחול גם על הסכם שיפוט בין אזרח זר לאזרח ישראלי, כלומר לגבי סמכות בינלאומית. הדוג' – אזרח עיראקי שחתם על הסכם עם חברה ישראלית, לפיו הסכם השיפוט הייחודי יהיה בעיראק, שם ברור כי לא יזכה למשפט צדק, ולכן נראה כי ביהמ"ש בישראל יקבע כי הסכסוך לא יהיה שפיט בעיראק אלא בישראל.
3. ע"פ הלכת ביהמ"ש העליון מסירה בישראל של כתבי דין לבעל דין שאינו תושב בישראל, מקנה סמכות לביהמ"ש הישראלי לעסוק בתובענה זו. בעצם מוסר כתבי הדין כזרועה הארוכה של המדינה, ומסירה תיחשב פיזית או קונסטרוקטיבית.
[צו בימ"ש – באם בימ"ש מסוים העביר תיק לבימ"ש אחר היות וזה לא בסמכותו – גם אם זה לא בסמכות ביהמ"ש אליו הועבר התיק, הוא קונה לעצמו סמכות בעצם ההעברה.]
4. תקנה 500 – בקשה להמציא מסמכים מעבר לתחום השיפוט – ביהמ"ש קונה סמכות באמצעות זה שהוא מצווה להמציא מסמכים מחוץ לישראל.
באם אף אחת מהאפשרויות לא מתקיימת – אין סמכות בינלאומית.

אם לא טרחת בשלב ההוכחות להביא בפני השופט הוכחות לעניין הדין הזר – ביהמ"ש קונה לעצמו סמכות – זהו פתרון פרקטי. 

בתיאוריה המצב שונה באם יש התנגשות. 

ההבדל בין סמכות מקומית לעניינית שנמצאות בחוק ביהמ"ש לבין סמכות בינלאומית שלא נמצאת בו הוא שהסמכות המקומית נקנית מכוח החוק כאמור, ואילו סמכות בינלאומית נקנית מכוח הפסיקה, או מכוח ההמצאה (המסירה) כאמור. 

מה פירוש "נמצא בישראל"?

· אדם שהגיע לישראל – לא משנה אם הגיע מרצונו או שנוכחותו כפויה (לדוג' אם עומד נגדו צו איסור יציאה מהארץ, או שהגיע לארץ בטעות) – עצם המסירה תקנה סמכות, די בנוכחות שלו בישראל ובמסירה כדי להקנות סמכות.
· אדם שנמצא בישראל אבל לא מוצאים אותו – נוכחות קונסטרוקטיבית – מס' סוגים:
1. בן משפחה שנמצא בביתך, ושנחזה מעל גיל 18 – תקנה 481 – בעצם מוסרים לאותו בן משפחה, והחזקה היא שהוא יביא את זה לידיעתו. 
2. מורשה. 
3. שלוח.
4. סוכן.
5. עו"ד.
כל אלה מקורות להמצאה בישראל לנתבע זר, המצאה שתקנה סמכות מכוח אותה נוכחות קונסטרוקטיבית – סוג של פיקציה שנמצאת בדין, שקובעת שהאדם כן נמצא בישראל. 

לפי חוק השליחות ניתן להגביל את השליחות כידוע – גם השולח וגם השלוח יכולים להגביל. באם שניהם הסכימו בייפוי הכוח כי השלוח לא ייחשב למורשה של השולח, לא ייחשב אותו שלוח מורשה – כך לדוג' לגבי עו"ד, שלא ייחשב בעצם כמקים נוכחות קונסטרוקטיבית, ומכאן לא מקנה סמכות בינלאומית לבימ"ש ישראלי. 

פרשת ג'נרל אלקטריק – רע"א 39/89 – אדם הגיע להרצליה לחברת ג'נרל אלקטריק, ומסר שם כתבי תביעה לאדם מסוים. ביהמ"ש קבע כי כדי לדעת אם אפשר למסור כתבי תביעה, העיקר הוא שהמורשה יהיה כזה שיביא להנחה שהוא עומד בקשר עם מרשהו, או שביכולתו להתקשר עימו ולהביא לידיעתו את דבר ההליכים. בעצם נדרש קשר רציף עם הצד האחר או אפשרות ליצור קשר עם הצד האחר כדי להביא זאת לידיעתו. 

פ"ד יוחימק נ' קדם – ע"א 23/83 – הרחבה של ג'נרל אלקטריק – עו"ד של אב ובתו שברחו מהארץ, ונשאל אם עוה"ד מהווה מורשה של הבת לעניים המצאת מסמכים. נקבע כי באם עו"ד של אדם, יש זיקה מסוימת בין כתב התביעה לבין העניין שהוא מטפל בו עבורו – ייחשב מורשה.

לכך שני חריגים:

1. פ"ד אוסטפלד נ' בהירי - בש"א 83/97 - כאשר רושמים במפורש בייפוי הכוח כי עוה"ד לא יכול לקבל כתבי בימ"ש עבור לקוחו, ייפוי כוח יכול להיות כללי או ספציפי. 

2. פ"ד שטיין נ' כץ - עו"ד ממשרד הרצוג פוקס נאמן ליווה הליך של מכירת מלון באירופה, ושם נכתב כי כתובת לצורך חוזה זה יהיה אותו משרד – המשרד התנגד להיות מורשה לעניין המצאת מסמכים. בערעור בעליון נקבע כי כבר בפ"ד קדם הייתה סוג של חריגה מהעניין, וברור כי במקרה זה שהם רק ליוו את העסקה וייעצו אבל לא ייצגו הם לא ישמשו מורשים לעניין זה. מכאן בעצם חשיבות לא רק לסוג המורשה, אלא גם למה בדיוק הוא מהווה מורשה. 
לסיכום:

1. די בכך שלעוה"ד יש ייפוי כוח (כללי ולא מסויג) לייצג את הנתבע במשפט, כדי שמסירת מסמכים לו תקנה לביהמ"ש בישראל סמכות בינלאומית. אסמכתא – ג'נרל אלקטריק ויוחימק נ' קדם.
2. כתבי ביה"ד יימסרו אך ורק לעו"ד של צד בנושא ההתדיינות, ולא לעו"ד שכתובתו נמסרה לצורך המצאת מסמכים בתוך חוזה שבין אותו צד לבין צד זר אחר. אסמכתא – שטיין נ' כץ.
3. כאשר הנתבע שלל מפורשות מעוה"ד שלו (ומכל מורשה אחר שלו) את הסמכות - לא ניתן יהיה לראות בעוה"ד מורשה. 
בפ"ד בלל נ' סי.איי.אס אמר הש' ברק שמהותה של תניית השיפוט – ייחודית או מקבילה – נמדדת לפי לשונה של ההוראה (בעצם פ"ד אפרופים חזר על אמירה זו) – בעצם פרשנות של ביהמ"ש שהיא צמודה לטקסט, בשונה מאפרופים שם הפרשנות לא צמודה לטקסט. שני כללים:

1. תניית שיפוט תיחשב ייחודית רק אם הלשון בה מפורשת ובלתי מסויגת ומקנה סמכות שיפוט לבימ"ש פלוני.

2. במקרה של ספק יש לתת את הדעת למטרת ההוראה ולמגמותיה.
אם לא ניתן לבצע המצאה לבן משפחתו של הנתבע או לשלוחו, יש לבדוק האם מתקיימים התנאים למתן היתר המצאה מחוץ למדינה – אם כן – תקנה 500 – עם ביצוע ההמצאה רוכש ביהמ"ש בישראל את סמכותו – שלושה תנאים:
1. התקיימות אחת החלופות של תקנה 500. 

2. קיומה של עילה טובה.
3. שההיתר להמצאה יינתן לאחר שק"ד (פורום נאות, זיקות וכו').

בין החלופות: 

1. אם התביעה קנטרנית או טרדנית.

2. האם קיים הליך תלוי ועומד בין הצדדים בפורום אחר.
3. הפורום בישראל הוא פורום נאות – קושי באכיפת פ"ד, בעיות מנהליות וכו'.

אם לא חלה אף אחת מהחלופות, לא תהיה לביהמ"ש בישראל סמכות לדון באותו עניין.

מתי מעלים טענת חוסר סמכות עניינית (מנומקת)?

היום ראוי ונכון להעלות טענת חוסר סמכות בינלאומית כאשר מתנגדים להמצאת המסמכים. דבר נוסף - 

יש להעלות טענה זו בהזדמנות הראשונה שניתן – בשונה מסמכות מקומית, שם הזדמנות ראשונה היא בכתב ההגנה – גם בשלב קדם המשפט. פרשת לוידס – העלו טענה זו בשלב קדם המשפט וביהמ"ש התיר זאת וקבע כי אין סמכות. אם כן זו טענה שבשק"ד של ביהמ"ש רחב יותר מבסמכות מקומית.

סמכות טבועה

זוהי סמכות לבימ"ש לעשות פעולה מבלי שהוענקה לו לשם כך סמכות מפורשת בדין או בתקנות. סמכות טבועה נועדה למקום בו המחוקק לא נתן פתרון פרוצדורלי לעניין מסוים לכאורה.

פרשת לב – כל ערכאה שיפוטית רשאית לחוקק לעצמה כללים פרוצדורליים, באם המחוקק לא חוקק לגביה, סוג של לקונה. כך לביד"ר יש סמכות טבועה להעניק צווי עיכוב יציאה, היות וזה שהמחוקק לא העניק לו סמכות זו לא שולל אותה ממנו. 

פרשת דרוקר נ' סלומון – חשין אומר שסעד הוא עניין של פרוצדורה – טענה שגויה בעליל. ברק בדעת רוב אומר כי אמירה זו של חשין שגויה – יש להגביל סמכות טבעית רק לעניינים שבדיון, ואין להרחיבה מעבר לראוי. 
סמכות טבועה לא נוצרת רק כאשר חסר בדין פתרון, שלושה מקורות לסמכות טבועה:

1. אין דין –  לדוג' הסמכות למחוק טביעות טרדניות או שימוש לרעה בהליכי משפט - כאשר מוחקים תביעה פירושה שמוחקים הכול, ולכן עלולים לשלם מחיר כלכלי, אבל עדיין רשאים להגיש שוב את אותה תביעה לבימ"ש (בדחייה לעומת זאת אי אפשר להגיש שוב את אותה תביעה). במצב כזה יש חקיקה שיפוטית פרוצדוראלית, וסמכות זו מקורה בעצם בסמכות הטבועה. דוג' נוספת - כאשר מטילים על עו"ד הוצאות אישיות – פרשת חנן – מותר להטיל על עו"ד הוצאות אישיות, מכוח סמכות טבועה של בימ"ש, כי אין לכך שום מקור בדין.
2. דין חסר - יש דין אבל הוא לא שלם, לא חל על הכול. לדוג' - תקנה 308 – סעדים זמניים – עיון חוזר פירושו שאם ניתן סעד, ומישהו חושב שהוא ראוי לעיון מחדש – רשאי האדם לבקש עיון מחדש – זה לא ערעור אלא השגה על קביעת ביהמ"ש. ביהמ"ש חלקם לא מכירים בזכות העיון החוזר, וחלקם מכירים בכך מכוח הסמכות הטבועה. בעצם כל בימ"ש מחוקק לעצמו את הכללים – זו סמכות שאינה נמצאת בתקנות, אלא סמכות שק"ד שיפוטי אד – הוק (רע"א מ"י נ' חגי יוסף – הש' טירקל נתן פרוצ' שלמה של איך מעידים שופט).
3. יש דין שלם וממצה, והשופט חושב שיש דין יותר טוב. לדוג' – תקנה 250 המרצת פתיחה שדנה בתוקף של חוזה – אין לה תוקף. בהמרצה שהוגשה כך בניגוד לתקנה, קובע העליון כי היעילות אומרת שיש לאפשר זאת בהמרצת פתיחה ולא בכתב תביעה – פ"ד חיים נ' אביוב. דוג' נוספת - תקנה 141 – כל בקשה יש להגיש עם תצהיר. ביהמ"ש העליון קובע שוב בניגוד לתקנה כי ישנן נסיבות בהן בקשות תוגשנה ללא תצהיר, שוב משיקולי יעילות.
סמכות נגררת

מצב בו בימ"ש דן בעניין במסגרת סמכותו ואין שום בעיה של סמכות במסגרת הדיון, אלא שהוא לא יכול להכריע בעניין, אא"כ יכריע קודם בעניין אחר שאינו בסמכותו. לפי ס' 76 לחוק ביהמ"ש תהיה לו סמכות לדון באותו עניין, אבל סמכות מוגבלת – אותו פ"ד יהיה ספציפי לאותה סוגיה, לא כלפי כולי עלמא, לא ניתן להרחבה לסוגיות אחרות.
העברת תובענה/העברת הליך
במצב של חוסר סמכות עניינית או מקומית יועבר תיק לבימ"ש אחר.

ס' 79 לחוק ביהמ"ש – במצב בו אין לבימ"ש סמכות עניינית או מקומית – רשאי להעביר אותו לבימ"ש אחר, ואותו בימ"ש לא יכול להעביר אותו הלאה, ובכך קונה לעצמו סמכות גם אם אין לו, בעצם צו ההעברה קובע את הסמכות.

פ"ד שור נ' בן יקר – עניין שהועבר לבימ"ש השלום בת"א היות ולבימ"ש שהעביר אליו אותו לא הייתה סמכות, ונוצר מצב בו בימ"ש שלום צריך לדון בתביעה שסכומה גבוה מעבר לסמכותו – ביהמ"ש קנה את הסמכות מכוח צו ההעברה. בעצם אין העברת תיק כפולה מבימ"ש אחד לאחר.
במצב בו ביהמ"ש קובע כי אין לו סמכות עניינית ומעביר את התיק הלאה – גם אם אין לאותו בימ"ש סמכות הוא לא יוכל להעביר את התיק הלאה.

ביהמ"ש מעביר תיק הלאה היות ואין לו סמכות מקומית, וביהמ"ש אליו הועבר התיק – גם לו אין סמכות מקומית - פ"ד סולימן - עצם קיומה של הסמכות של נשיא ביהמ"ש העליון או סגנו – ס' 78 לחוק ביהמ"ש - מקימה סמכות להעביר תיק פעמיים.
לסיכום:

העברה בגלל סמכות:         בביהמ"ש הנעבר          אפשר להעביר שוב?     אסמכתא
עניינית                                 עניינית                             לא                      קלקודה

עניינית                                 מקומית                            לא                   שור נ' בן יקר

מקומית                                עניינית                             לא                   שור נ' בן יקר

מקומית                                מקומית                             כן                סולימן נ' אל קטאווי

בתוך מערכת ביהמ"ש יש כאמור אפשרות העברה, והערעור על ההעברות יהיה ברשות אבל לא בזכות, כיוון שהעברה לא מהווה פגיעה בזכויות דיוניות של נאשם. עם זאת באם תיק הועבר אל מחוץ למערכת ביהמ"ש או אל תוך מערכת ביהמ"ש – ניתן לערער על החלטת ההעברה בזכות – בגלל שיש דין אחר, מכוח זכות הגישה לערכאות.

במצב בו ביהמ"ש נתן מס' החלטות, מה מעמדן כאשר הוא מעביר את התיק?

פ"ד מאירסון קובע כי כל ההחלטות שהתקבלו לפני פעולת ההעברה ייחשבו כאילו נתן אותן ביהמ"ש הנעבר (ולא המעביר) – בעצם סוג של פיקציה, שפותרת את הבעיה.

ס' 78 מדבר על העברה בין מחוזות שונים. כיום קיימים 6 מחוזות. כאשר מעבירים בין בימ"ש שנמצאים במחוזות שונים – קובע הס' כי בהנחה שהש' שדן בתיק לא יתנגד, רשאי נשיא ביהמ"ש העליון להעביר תיקים בין בימ"ש במחוזות שונים באותה דרגה. הטעמים להעברה הם תמיד טעמים של שק"ד – האם יש הצדקה עניינית להעביר את התיק, בעצם עניין מוסדי ארגוני של מערכת ביהמ"ש.
תקנה 6 א' – שם קבועה הפרוצ' להגשת בקשה להעברה. לנשיא ביהמ"ש העליון לעומת זאת אין שום פרוצ' קבועה. 

15.11.06

אפשרות נוספת להעביר עניינים ממקום למקום בתוך אותו מחוז – ס' 49 לחוק ביהמ"ש, שם קבועים שלושה פרמטרים:

1. הסמכות להעביר.

2. הזכות לערעור – זכות מאוד ספציפית לפני נשיא ביהמ"ש המחוזי באותו מחוז.
3. ביהמ"ש הנעבר לא יעבירנו עוד – כך אם הערעור נדחה אין יותר מה לעשות. אם לא הוגש ערעור ברור כי אי אפשר להעביר עוד.
יש דרכים רבות להעביר עניין בין בימ"ש. הדרך הפשוטה היא כאשר אין סמכות – סמכות לבימ"ש להעביר. עם זאת יש גם דרכים נוספות – עומס תיקים בבימ"ש מסוים לדוג', או ריכוז תיקים מסוימים אצל ש' מסוים, כלומר בעיות מוסדיות. 

כאשר תיק עובר לבימ"ש אחר – באותה ערכאה - עומדת לאדם זכות מותנית – זכות לבקשת ערעור ברשות.

באם תיק עובר מבימ"ש שלום לבימ"ש לדיני עבודה, כלומר ערכאה שונה – אז הערעור הוא בזכות, כך לפי ס' 49.
קיימים שני מקומות בדין בהם מוסרת האחריות לנימוק (בשאר המקרים שופט חייב לנמק):

1. פשרה מטעם בימ"ש לפי ס' 79 א' לחוק בתי המשפט אינה מחייבת נימוק.

2. תקנה 460 ב' – ערכאת ערעור יכולה לדחות ערעור מבלי לנמק מדוע – קיימים שלושה תנאים מצטברים. 
· ס' 49 הוא דין פנימי ספציפי, ולפיו מותר להעביר תיק לבימ"ש אחר.
· קיימים מצבים בהם בבימ"ש שונים, אולי אף מחוזות שונים, נשיא ביהמ"ש העליון יחליט מכוח תקנה 7 שכל התובענות בנושא מסוים יעברו לבימ"ש אחד שהוא ידון בכולם.
· מצב נוסף – איחוד תובענות באותו בימ"ש – מס' תובענות שונות עם שאלות משותפות, גם אם הצדדים או התובענות שונות, ניתן לאחד את כל התיקים באותו בימ"ש משיקולי יעילות, חיסכון וכו'. 

כיום יש עמעום לעניין זכות הערעור, ולדעת המרצה בקרוב הולכים לקבוע כי זכות הערעור אינה מהותית, בכדי שלא נגיע למצב בהם בכל מקום שאין זכות ערעור יגישו תביעה. 
פשרה מטעם בימ"ש - ס' 79 א'

בשנת 75 נחקק חוק הפלת"ד, אשר שלל את הדיון בשאלת האחריות, וקבע משטר של אחריות מוחלטת. לכן הפיצויים על נזקי גוף היום לא גבוהים במיוחד. בתוך החוק הזה נתנו אפשרות לפשרה מטעם בימ"ש – ס' 74 ג'. 

ס' 79 א' מאפשר להכריע בכל בעיה שהיא, אין בעיה של סמכויות. 

הפשרה הכי מקובלת בבימ"ש היא שני צדדים שמסכמים ביניהם את תנאי הפשרה, וביהמ"ש מאשר זאת. הרציונל הוא בכדי לקבע מצבים, אפשר להוציא זאת לפועל, ואכן ערעורים על פשרה מסוג זה לא מסובכים – או שתוקפים את עבודת הש' או שתוקפים את ההסכם עצמו. 
הפשרה דורשת אמירה מפורשת, בנפרד ובכתב (בדומה לפעולה ללא תמורה לדוג' או לפעולות נוספות בייפוי כוח). 

פשרה בה ביהמ"ש מכריע היא לא בהכרח סטנדרטית, לעיים צד אחד יכול לקבל את כל מבוקשו והצד השני לא יקבל כלום. 

ההסכמה בין שני הצדדים צריכה להיות ברורה, משתמעת וכתובה בפרוטוקול, ואז הש' יכול להכריע מבלי לספק נימוק.

כיצד יכול להיות שהמילה פשרה מתעצבת באופן שונה בביהמ"ש העליון בעוד שאר האנשים חושבים אחרת?

פ"ד אגיאפוליס – הכנסייה רצתה למכור את המתחם הצמוד לבית ראש הממשלה. הקונים – חברה מסוימת - שילמו תמורת האופציה למכירה שני מיליון דולר, ולאחר זמן מסוים ביטלה הכנסייה את האופציה למכירה, והשאלה הייתה מה לעניין אותם שני מיליון דולר. העניין נדון כולו בבימ"ש, ולקראת סוף המשפט ביקשו שני הצדדים להגיע להסכם פשרה, מכוח ס' 79 א'. הייתה ביניהם הסכמה שחלק מכסף האופציה יחזור, ואילו כאשר ביהמ"ש הכריע הוא פסק כי כל הכסף נשאר אצל הכנסייה וכלום לא חוזר לחברת אגיאפוליס. הם הגישו רשות ערעור אזרחי, ובדיון עצמו הש' אילן מביא מס' נימוקים שלדעת המרצה אף אחד מהם לא מספיק טוב. הש' טירקל הביא מס' מובאות מהמשפט העברי שמראות למה ההכרעה הזו בסדר. לדעת המרצה הש' טעו, שמושג הפשרה שלהם לא נכון, ולכן המרצה כתב מאמר בנושא. אם כן ביהמ"ש העליון אמר שפשרה היא לא בהכרח משהו שבין עמדות הצדדים, פשרה היא גם מצב שצד אחד יקבל הכול וצד אחר לא יקבל כלום.
בפ"ד בוקרה נ' סגל נקבע כי הלכת אגיאפוליס נכונה אבל במקרים נדירים במיוחד (הש' רובינשטיין). נקבע כי ברגיל פשרה היא כפי שמבינים אותה כולם, שונה מהדין המהותי (בדומה למאמר של המרצה בעצם). כך מלבד מקרים נדירים, וזה המצב היום – מיצוע בין הצדדים. 
4 סוגי הסכמה לעניין פשרה:

1) שני הצדדים הסכימו ביניהם הסכם פשרה והש' הסכים.
2) הצדדים לא הסכימו אבל הש' חשב שהם הסכימו ולכן הכריע – נקבע כי לא ייתכן שש' יכריע בפשרה מבלי שהצדדים הסמיכו אותו – פ"ד מג'אדלה נ' קייסי.
3) צד אחד הסכים, הצד השני לא הסכים והש' התעלם והכריע ביניהם – פרשת נאור נ' משרד הבינוי והשיכון – פ"ד זה בוטל היות ולא הייתה הסכמה כאמור.
4) פ"ד לידאווי נ' הפניקס - שני הצדדים הסכימו, חברת הביטוח נתנה לצד השני לעיין בחוברת מסוימת, ולאחר מכן הוא חזר בו – ברור כי יש פה חוסר תום לב. עם זאת ביהמ"ש קבע כי אם אחד הצדדים חזר בו לפני שנכתב פסק הדין יכול לחזור בו, ולעומת זאת אם כבר נכתב פ"ד לא יכול לחזור בו.
[סד"א הוא לא דבר הוגן לדעת המרצה, למרות שהוא מדבר על הגינות, "סד"א יפה כדי לפגוע".]

פתרון אפשרי הוא שהיות וש' צריך לכתוב פ"ד תוך 30 יום, ניתן לקבוע כי תוך 30 יום מיום הגשת בקשת הפשרה ניתן לחזור בו, ובתום 30 יום לא ניתן לחזור יותר. 

ערעור על 79 א'

כיצד ניתן לנמק על פ"ד לא מנומק?

ישנן נסיבות (רשימה פתוחה) – לפי פ"ד מלכי – בהן אפשר לערער – רשימה של 5 נסיבות שכולם נובעים מכללי צדק טבעיים. 

שני מוקדים בהם ניתן לערער:

I. ההחלטה היא בלתי סבירה בעליל – בפרשת נ.ס.נ.ר נקבע כי ההחלטה הייתה בלתי סבירה בעליל – בעצם אם התוצאה מבחינה מספרית לדוג' לא סבירה ניתן לערער – חריגה ממסגרת הסבירות בתוצאת פסק הדין.
II. כללי צדק טבעיים - אם יש חריגה ממה שהצדדים הסמיכו את ביהמ"ש (או מסמכות ביהמ"ש).
דיני פסלות שופט

במצב בו הש' מכיר את אחד הצדדים לדוג' על ש' לפסול את עצמו. היום ש' צריך לבחון את הסוגיה ראשון ולפסול את עצמו, מבלי שיתבקש לכך. דיני פסלות ש' קובעים מתי יש לפסול ש', אך הם מאפשרים לעו"ד לטעון טענה זו גם אם הוא לא צודק. 

לפני כ – 10 שנים ביקש אדם מש' שתפסול את עצמה. היא נפגעת ובוכה, ולאחר מכן כאשר עוה"ד מעלה את הטענה שוב היא מסרבת לפסול את עצמה, ואומרת לו שייצא מביהמ"ש, הדיון נעצר ומוגש ערעור. בערעור ברק קובע שאין לפסול אותה, ולא כותב נימוק, אך המצב שנוצר הוא שאותו עו"ד לא יכול לגשת שוב אל אותה ש'. לכאורה ש' לא אמור להיעלב, אין מקום לעניינו האישי של הש' ועל כן זה כ"כ זועק לשמיים. 

מי שאמור לדון בשאלת הפסלות של ש' צריך להעלות כנגד עיניו את הש' הסביר ולא את אותו ש' ספציפי, הש' הסביר הוא המודל שחל על כלל השופטים. המצב שתיארנו לא הגיוני כי אף ש' סביר לא בוכה כאשר הוא מתבקש לפסול את עצמו. 
בתיק מסוים בו הש' היה תיאודור אור, וכולם ידעו שהש' היה חבר טוב של הפרקליט של אחד הצדדים. קיים כלל לפיו חבר של ש' לא יופיע לפניו. הש' אור אמר כי כללי האתיקה השיפוטית לא מחייבים אותו ולדעת המרצה זו הייתה הטעות שלו. עיתונאי בשם יואב יצחק ניגש לבג"צ כנגד הש' אור ושני ש' אחרים, וברק בערעור שואל איזה מעמד בכלל יש לו כעיתונאי, כלומר ברק גיבה את הש' אור (שגם הוא היה חבר שלו כידוע).בעצם עקב כך נחקק הדין מחדש – בתחילת כל דיון הש' עצמו צריך לקבוע אם ישפוט או לא – ס' 77 א' – "שופט לא יישב בדין אם מצא מיוזמתו לבקשת בעל דין משוא פנים...".
בחוק נקבע "קרבה ממשית אחרת", ואילו בהצעת החוק הוצע לכתוב "חברו של השופט" – בעצם בתגובה לעניין של הש' אור. קרבה ממשית אחרת היא קרבה המקלקלת את השורה, אבל אין הגדרה ברורה לעניין זה. 

בפ"ד נרקיס נאמר על עו"ד מסוים שהוא מייצג בעניינים מסוימים את הבן של הש' דותן, והוא היה צריך להופיע לפניה. לכן הוא שלח עו"ד שכיר ממשרדו בכדי שיופיע במקומו. בסופו של דבר הש' נפסלה בגלל מס' פרמטרים, בנוסף לשלוח של אותו עו"ד.

אם כן - כאשר מתקיים חשש ממשי למשוא פנים, על הש' לפסול את עצמו קודם כל, ואם לא עשה כן צד יכול להעלות זאת, ולגרום לש' לפסול את עצמו אם הוכיח את טענת הפסלות.

חשש ממשי למשוא פנים – פ"ד ברזל – נקבע כי המבחן למשוא פנים הוא מבחן הכמעט וודאי – לא חשש סביר אלא יותר מסביר, כמעט וודאי. מבחן זה נקבע בשנות ה – 50 ע"י אגרנט, ועם הזמן "שופצר ושוכלל".

לדעת המרצה ישנם מס' מבחנים בפסיקה, מלבד מבחן הכמעט וודאי. דוג' לכך הוא מבחן המסה הקריטית – כמה מסה מוטלת על הש' עד שהוא חייב בעצם לפסול את עצמו. הדוג' - לפני 4 שנים הש' אסנת אלון לאופר בבימ"ש לענייני משפחה מקבלת תסקיר לגבי אדם מסוים (לגבי מצבו הנפשי) שמאוחר יותר הוא מופיע אצלה כצד בבימ"ש. הסנגורית טוענת כי ביהמ"ש צריך לפסול את עצמו, היות והש' הסביר לאחר קריאת תסקיר כזה מצטברת אצלו מסה קריטית של מידע לגבי אותו אדם, ולכן הוא לא יכול להיות אובייקטיבי (היא מתייחסת לש' הסביר ולא לש' הספציפית). 

אם כן לדעת המרצה קיימים מבחנים רבים שלכולם אפשר לקרוא חשש ממשי למשוא פנים. חשוב לציין שאף פעם לא הש' הספציפי עומד למבחן אלא הש' הסביר – זו לא פסלות שופט אלא פסלות שופטים, כל השופטים. לא שופט ספציפי אלא נסיבות מסוימות, נסיבות ספציפיות.  
ס' 77 א' לחוק – כאמור פסלות שופט כאשר יש חשש ממשי למשוא פנים. 

מעבר לכך קיימות עוד נסיבות בהן שופט לא יישב בדין – ס' 77 א' (1-3).

פסלות של עו"ד - אם שופט לא אומר כלום אין זה אומר שעו"ד יכול להמשיך לייצג אדם מסוים – ס' 53 ב' לתקנות לשכת עוה"ד – 

טוען רבני שייצג אישה מול בעלה, והבעל היה שופט. 10 שנים מאוחר יותר אותו עו"ד הגיע לבימ"ש מול אותו שופט, ומיד עם תחילת הדיון אמר הש' כי עוה"ד הגיע לדיון בכדי לפסול את הש'. בסופו של דבר עוה"ד זוכה. 
באם לש' הייתה מעורבות אישית משפחתית, כלכלית או מקצועית עליו לפסול את עצמו – אלו דוג' לחשש ממשי למשוא פנים.

מתי שופט פטור מלפסול את עצמו?

ס' 77 א' 2 – באם בדחיפות העניין לא ניתן לקיים את הדיון בפני שופט אחר, ועלול להיגרם נזק אם לא ידונן בעניין בדחיפות.

ס' 77 א' 3 – באם בנסיבות העניין לא משנה מי הש', ובכל מקרה האדם לא יוכל להופיע בפני ביהמ"ש, אז הש' לא חייב לפסול את עצמו. הדוג' היא של אדם שהוא חבר בוועדה למינוי שופטים לדוג', שלא יכול להופיע בפני אף שופט.
שופט שנטענה נגדו טענת פסלות עליו לעצור את הדיון, ומיד להכריע בשאלת הפסלות, אסור לו להמשיך את הדיון.

באם יש דיון בפסלות שופט, שופט לא יכול להעיד אבל הוא יכול להגיד את הנסיבות בהם זה קרה. 

ס' 53 ב' בתקנות לשכת עוה"ד – זהו הס' המקביל לס' 77 לגבי עו"ד.
לפי ס' 77 כאשר מתקיימת עילת פסלות לש', אבל היא נוגעת לעו"ד או לחבר – הש' יכול לפסול את עצמו מיד, ואם לא פסל את עצמו על עוה"ד להפסיק לייצג מיד, ואם לא פסל את עצמו, יישפט עוה"ד בוועדת משמעת. 

קיימות שלוש מערכות - בפלילית נדרשת רמת הוכחה גבוהה, באזרחי רמת הוכחה סבירה, ובמשמעתית לא צריך לבצע עבירת משמעת בפועל, לא צריך לעשות דבר בפועל, ואדם יכול להישפט בכל המערכות בו זמנית (אין טענת השתק).

ברגע ששופט סירב לפסול את עצמו – לאותו אדם יש ערעור בזכות, באיזו ערכאה שירצה.
בפרקטיקה:

תקנה 471 – 

תקנה זו מקימה את כל הדין לעניין פסלות שופט – דין ספציפי.

471 ב' - מתי מעלים טענת פסלות שופט?

מיד בתחילת הדיון או מיד אחרי שנודעה לו העילה, אסור לחכות עם טענה זו. 

471 ג' - קיימים מצבים בהם שופט למרות שלא הסכים לפסול את עצמו הוא רוצה להמשיך את הדיון באותו יום, אבל עם זאת ניתן לעכב את המשך המשפט. 

לסיכום - במערכת המשפט משתמשים באופן מובנה בטענת פסלות שופט.

22.11.06
העדת שופט/בורר
3202/03 - פ"ד מ"י נ' חגי יוסף -  3 אנשים שמואשמים ברצח, מנסים להוכיח את חפותם, ואז בא אדם רביעי ונקבע כי הוא הרוצח והם זוכו. אותה פרקליטה בתיק שלהם הפכה לימים לשופטת, והם רוצים להעיד אותה בתביעה שהגישו לאחר הזיכוי. נקבע כי אי אפשר להעיד את אותה שופטת. בסד"א כידוע עיון חוזר יש אך ורק בסעדים זמניים, ולא בשום דבר אחר. הם הגישו בקשה לעיון חוזר לעניין העדת הש'. ביהמ"ש עיין מחדש בהחלטתו מכוח סמכותו הטבועה, ודחה את בקשתם – הש' לא תבוא להעיד. הש' טירקל בעליון נותן רשות ערעור ודן בו כערעור – מכוח תקנות סד"א. הש' טירקל קובע כי ש' אכן יכול לעלות לדוכן העדים, אבל אך ורק בנסיבות נדירות, הוא קובע נוהל שלם בן 8 שלבים, ביניהם:

1. ש' לא ייחקר כעד על דבר שקשור לתפקידו כש' – בעצם כך אי אפשר לחקור ש' על רשלנות שלו עצמו.
2. ביהמ"ש שדן בהליך צריך לקבוע האם יש מקום להעיד את הש' – את השאלות יש לאשר בבימ"ש, ביהמ"ש מאשר שאלות, הן ניתנות לש' והוא עונה עליהן בכתב. 
3. על התשובות ניתן לשאול שוב – אבל בכתב.
4. חקירה נגדית – שם אפשר לחקור את הש' על דוכן העדים.
5. לפני שמודיעים לש' על החקירה יש לפנות אל היועמ"ש לממשלה, שיוכל לנסות להגיע לפשרה בכדי למנוע עדות הש'.

רשלנות שופט

פק' הנזיקין כידוע קובעת חסינות לשופטים. בכדי שש' יתרשל זה צריך לזעוק לשמיים או שצריכה להיות עדות – דבר בעייתי היות וש' לא יעיד על דבר שקשור לתפקידו כש'.

בר"ע 2315/00 מ"י נ' פרידמן – טענה כי ש'/ראש ההוצל"פ התרשל. במחוזי בבקשת רשות ערעור נקבע כי לא ייתכן שש' לא יהיה רשלן, ש' עלול להיות רשלן. במצב בו ש' היה רשלן המדינה תשלם את הנזק מכוח אחריותה השילוחית כמעבידה של הש'. 

עקרון סופיות הדיון - מעשה בית דין

מעשה בי"ד הוא עניין פרוצדורלי, מחסום פרוצ'. המחסום הזה אינו בלתי עביר, אך יחד עם זאת עו"ד שלא מעלה את הטענה הזו מיד, חוטא בחוסר ת"ל, ייחשב רשלן ויותר מכך – פגיעה בחוזה שלו עם הלקוח אותו הוא מייצג (חוק חוזי קבלנות). אם כן זו טענה שיש להעלות כל אימת שטענה זו עומדת לזכותנו. 
מאחורי הכלל של מעשה בי"ד עומד כידוע עקרון סופיות הדיון – כלל זה קיים בכל שיטת משפט, עם שוני מסוים בהתייחסות. כך במשפט הקונטיננטלי בשמיעת הערעור יש לשמוע גם את הראיות, ולכן שם מעשה בי"ד יותר חלש. לעומת זאת בארץ מעשה בי"ד מאוד חזק. 

שני רציונלים למעשה בי"ד:

1. הפעלה יעילה של מערכת המשפט.
2. בעל דין שמחזיק פ"ד לטובתו – נקבע כידוע כי יש נסיבות רגילות בהן לא יפתחו פ"ד חלוט ורק בנסיבות מסוימות יפתחו. כך במצב שיש ראיות חדשות לדוג'.

משפט חוזר "אזרחי" – כידוע אין משפט חוזר אזרחי אלא רק פלילי (בפלילי מחזירים את התיק לערכאה הראשונה כידוע).

באזרחי אם כן משפט חוזר בשתי עילות בלבד – במצב של ראיות חדשות, ובמצב של תרמית של בימ"ש (לדוג' הגשת תצהיר כוזב, מסמך מזויף, עדות שקר). 

כיצד נשיג משפט חוזר אזרחי? באמצעות בקשה לביטול בבימ"ש שנתן את פ"ד המקורי. 

אם הערכאה המקורית היא בבימ"ש שלא בארץ - במשפט בינלאומי פרטי – אם רוצים ללכת לפי הדין הזר יש להביא הוכחה מאותו דין זר. אם לא הובאה הוכחה יקבע הש' הפעלת חזקת שוויון הדינים, כלומר ינהג לפי הדין הישראלי.

בע"א 5610/93 זלסקי נ' הועדה המקומית לתכנון ובנייה – שם יש פירוט לעניין מעשה בי"ד.

כאשר צריך לדעת האם חל או לא מעשה בי"ד – רק ביהמ"ש יכריע בשאלה זו. שק"ד של ביהמ"ש בעניין זה מאוד פתוח. על ביהמ"ש לאזן בין האינטרסים הציבוריים והפרטיים בעצם בהכרעתם לעניין מעשה בי"ד. בעצם כלל מעשה בי"ד הוא לא כלל נוקשה אלא גמיש ביותר. בשטח ברוב המקרים טענת מעשה בי"ד עובדת ומתקבלת. יחד עם זה במקרים שזועקים לשמיים לעיתים ביהמ"ש לא יאשר השתק. 

פ"ד זלסקי מפרט את כל הסייגים לעניין מעשה בי"ד.

פ"ד אגבריה – אם הושג פ"ד במרמה – מרמה אל מול מעשה בי"ד – מרמה מנצחת, טענת מרמה מתגברת על טענת מעשה בי"ד באיזון בין האינטרסים. כך היות ותרמית בעצם פוגעת בזכות מהותית של אדם ואילו עקרון מעשה בי"ד הוא זכות פרוצ'. 

פ"ד פלונית – אדם השיג אימוץ של ילד בתרמית, וביהמ"ש אישר לפתוח את התיק בארץ.

השתק עילה 
מקום שתביעה נדונה לגופה והוכרעה ע"י בימ"ש מוסמך, שוב אין להיזקק לתביעה נוספת בין הצדדים או חליפיהם, אם התביעה מבוססת על אותה עילה (פ"ד רחמני, פ"ד גורדון – פ"ד רבים שחוזרים על הגדרה זו).

שלושה תנאים מצטברים בכדי לטעון להשתק עילה:

1) בשני ההליכים העילה זהה.
2) בהליך הראשון הכריע בימ"ש מוסמך בתביעה לגופו של עניין, כלומר הוא לא סילק את התביעה על הסף.
3) בעלי הדין או חליפיהם זהים בשני ההליכים.
הדרישות הן לכאורה חמורות, אבל כל אחד מהתנאים הורחב בפסיקה. בעצם יש כיוון ברור בפסיקה להרחבת התנאים, אנשים שונים לחלוטין לדוג' הפכו לזהים.
פ"ד חירם - שתי חברות שחתמו על הסכם עם המדינה במסגרת מכרז מסוים – אותו חוזה, אותו מכרז, אותה עבודה – ביהמ"ש הכריע לטובת אחת החברות בתביעתה כנגד המדינה, ולאחר מכן נקבע כי המדינה לא יכולה לטעון את אותה טענה כנגד החברה השנייה, השתק כלפי המדינה. נקבע בעצם כי זהות אינטרסים זאת זהות.

נינה זלצמן בספרה אומרת כי יש 3 מובנים למילה עילה. הפירוש הנכון לדעת המרצה – לפיו עילה היא מערכת העובדות שיוצרת את הסל או הסעדים, בעצם כלל העובדות המשפטיות והאמפיריות שמביאות לאותו סעד או סעדים שהתבקשו באותו משפט, בעצם עילה כקב' של עובדות. 

בפסיקה גם כן נקבע כי עילה היא מערכת עובדות שמקימה סעד או סעדים.

באם מערכת עובדות מקימה מס' סעדים, ובעל הדין ביקש רק חלק מהם – הוא לא יוכל לגשת למשפט נוסף ולבקש את אותם סעדים שלא ביקש במשפט הראשון – זהו השתק עילה.

דוג' נוספת היא שאי אפשר להגיש את אותה תביעה כנגד אדם נוסף לאחר שניתנה הכרעה במשפט הראשון. ההלכה היא שמה שלא ביקשת במשפט הראשון, חזקה שוויתרת עליו. 

תקנה 44 ו – 45 – אם עומדות לרשות אדם מס' זכויות, יש לבקש מביהמ"ש לאשר פיצול תביעות, פיצול למס הליכים. תקנה זו מונעת בעצם מהצד השני לטעון כי יש מעשה בי"ד. 

שלושה תנאים מצטברים בכדי לטעון להשתק עילה:

1) בשני ההליכים העילה זהה - זהות העילה – בפסיקה נאמר כי לא צריך שהעילות תהיינה זהות אחת לאחת, די בכך שהעילות תהיינה זהות בבסיסן. השוואת הרכיבים בשתי התביעות איננה מתמטית, התייחסות במובן הרחב ולא במובן המצומצם. מספיק נק' מגע דומה, חיתוך בין מעגלים מספיק.
2) בהליך הראשון הכריע בימ"ש מוסמך בתביעה לגופו של עניין, כלומר הוא לא סילק את התביעה על הסף - דחייה על הסף לדוג' הוכרעה בפסיקה כקביעה לגופו של עניין. ביהמ"ש בעצם הרחיב תנאי זה מאוד.
3) בעלי הדין או חליפיהם זהים בשני ההליכים – זהות בעלי הדין – הפסיקה הרחיבה כאמור תנאי זה – לא מדובר בזהות פרסונלית, מספיקה גם זהות אינטרסים בכדי לאשר השתק. הדוג' של בעלי דין וחליפיהם - שולח/שלוח, עובד/מעביד, חברה/בעל שליטה בה.
פ"ד ארצי נ' רחמני, פ"ד ג'רח נ' ג'רח, פ"ד גורדון, אמגר נ' ק.י.מ.א – אלו פ"ד שדנים בנושא.

קיימים שני סוגי ממצאים במשפט – ממצא עובדתי וממצא משפטי.

בממצא עובדתי - ביהמ"ש בעצם קובע לגבי כל ראיה מה משקלה - יש ממצא חיובי ולעומת זאת ממצא שלילי, וכמו כן יש גם חוסר הכרעה. 
בממצא משפטי יש לקבוע אם חוק חל או לא – אם החוק חל זה ממצא חיובי ואם לא חל ממצא שלילי. 
בהשתק עילה לא משנה על מה התבסס ביהמ"ש – כל סוג של ממצא שמנינו יכול להיות השתק עילה.

השתק פלוגתא לעומת זאת יתקבל רק אם הממצא הוא חיובי. בפסיקה נקבע כי בממצא משפטי גם ממצא שלילי ייחשב (בממצא עובדתי לעניין חוסר הכרעה טרם התקבלה הכרעה בפסיקה).

אם לסכם:

בהשתק עילה:

	ממצא עובדתי
	ממצא משפטי

	חיובי☺
	חיובי☺ 

	שלילי☺
	שלילי☺

	חוסר הכרעה☺
	


בהשתק פלוגתא:
	ממצא עובדתי
	ממצא משפטי

	חיובי☺
	חיובי☺

	שלילי
	שלילי☺

	חוסר הכרעה   (טרם הוכרע בפסיקה)
	


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.

ארבעה תנאים מצטברים בהשתק פלוגתא:

1) במשפט הראשון תהיה מחלוקת עובדתית או משפטית. 
2) אותה מחלוקת תוכרע, ושההכרעה שם תהיה חיונית להחלטה הסופית במשפט.
3) מדובר באותם בעלי דין או חליפיהם.
4) ההתדיינות הסתיימה בהכרעה מפורשת או מכללא, בביהמ"ש באותה פלוגתא בקביעת ממצא פוזיטיבי.
הפסיקה הרחיבה גם תנאים אלה.

אדם קנה דירה באמצעות ייפוי כוח מזויף, והבעלים רוצה את הדירה בחזרה. ביהמ"ש דוחה את התביעה וקובע כי החתימה לא זויפה, וכי ייפוי הכוח הוא תקין. אותו אדם מגיש תביעה נוספת נ' לשכת רישום המקרקעין, שלטענתו התרשלה בבדיקת ייפוי הכוח. רשם המקרקעין טען להשתק פלוגתא – במשפט הראשון נקבע כי ייפוי הכוח תקף, ולכן מבחינתו הוא לא התרשל. על הרשם להראות כי זהו אותו אינטרס וכי הוא בעל דין או חליף נכון. הפסיקה הרחיבה את הגדרת בעל דין. בעצם מדובר לא באותו בעל דין ולא באותו עניין ועם זאת הרחיבה זאת הפסיקה כך שיהיה השתק פלוגתא. 
ביהמ"ש בעצם מותח את זהות בעלי הדין עד מאוד – קביעה כי הקונה זהה ללשכת רשם המקרקעין – זהות אינטרסים. 

הפתרון – הוגשה בקשה לביטול מן הצדק – "מן הדין ומן הצדק להיעתר לבקשה" – בעצם פרוצ' אי אפשר לערער ולכן משתמשים בסעד זה. בקשה לביטול הוא הליך קל, זו – לא צריך לשלם אגרה, פתרון פשוט בעצם. 

ע"א 1041/97 סררו נ' נעלי תומרס – בפ"ד זה עלה האלמנט החמישי – מאיזה מקום הייתה ההכרעה הראשונה. התביעה הראשונה הוגשה נ' ביטוח לאומי בביהמ"ש לענייני עבודה. אותו אדם הרים דבר כבד במהלך העבודה ונפגע. ביהמ"ש קבע כי המקרה הזה לא קרה מעולם. אדם בשם תומר שעבד איתו באותו מפעל נעליים העיד כי זה לא קרה. בביהמ"ש המחוזי הוא מעלה שוב את אותה טענה, אבל נגד המעביד שלו – תומר שהעיד במשפט הקודם, שהסתבר אח"כ שהוא גם בן משפחה שלו. נשאל האם את מה שקרה בביה"ד לעבודה ניתן לקחת כמהווה השתק בביהמ"ש המחוזי? נקבע כי לכאורה יש השתק פלוגתא, אבל בפועל לא קבעו שיש השתק אלא החזירו את התיק לביהמ"ש המחוזי. כמו כן נקבע כי יש פער בין ביה"ד לעבודה לביהמ"ש המחוזי לעניין סדרי הדין, וההכרעה בסופו של דבר הייתה מאיזה טעם ניתן או לא לדון באותו נושא, ולא הכרעה לעניין ההשתק.
כאשר הכרעה מסתיימת בבימ"ש היא יכולה להיות אחת משלוש: 

1. פ"ד – החלטה שסוגרת את תיק ביהמ"ש ואין אחריה דבר.
2. החלטה אחרת.
3. אף אחד מהשניים – לדוג' קביעת תאריך למשפט – דבר מנהלי.
כל פ"ד בערכאה ראשונה ניתן לערעור. כל החלטה של רשם לא משנה מאיזה סוג – תמיד ניתנת לערעור בזכות. החלטה של בימ"ש שהיא פ"ד בערכאה ראשונה ניתנת לערעור בזכות. כל החלטה אחרת של בימ"ש, לדוג' החלטת ביניים וכל פ"ד בערכאה שנייה – ערעור רק ברשות ולא בזכות. 

כשתיק יוצא ממערכת ביהמ"ש – מחוזי או שלום – ועובר לבי"ד לעבודה או למשפחה – על צו ההעברה ניתן לערער בזכות. החשיבות היא שמעבר אל ומחוץ למערכת מביא לאיבוד זכויות דיוניות שונות, היות ומדובר במערכת שונה.

לפי המרצה רוב סד"א הוא חריגים ולא כללים. 

ארבעה תנאים מצטברים בהשתק פלוגתא כאמור:

1) במשפט הראשון תהיה מחלוקת עובדתית או משפטית – הרחבה בפסיקה - גם ממצא שלילי ייחשב לצורך השתק.
2) אותה מחלוקת תוכרע, ושההכרעה שם תהיה חיונית להחלטה הסופית במשפט.
3) מדובר באותם בעלי דין או חליפיהם – גם בזהות אינטרסים יחול השתק, לא זהות פרסונלית. הדוג' - עובד/מעביד, שולח/שלוח.
4) ההתדיינות הסתיימה בהכרעה מפורשת או מכללא, בביהמ"ש באותה פלוגתא בקביעת ממצא פוזיטיבי.
פ"ד מזונות הוא היחיד שהוא למעשה נצחי, לא יחול עליו מעשה בי"ד, אין התיישנות ואין השתק.

(בחוק הביטוח הלאומי גם אין התיישנות).
סילוק על הסף

מחיקה על הסף, דחייה על הסף והפסקה

בכל כתב טענות שתי סוגי זכויות – זכויות מהותיות וזכויות דיוניות.  

זכות מהותית שנפגעה תופיע בד"כ בשלב הראייתי.

זכות דיונית עומדת לאורך המשפט – זכות ערעור, זכות לטעון שכתב הדין מביש וכו'. 

רוב התביעות מסתיימות על סדר דין – בעצם עוקפים את כל הדין המהותי ועוברים ישר לסדר הדין. בפרוצ' בעצם מביאים את ההליך לסיומו מבלי לדון בזכות המהותית.

3 דרכים להביא תובענה אל קיצה באמצעות אקט של פ"ד:

1. מחיקה על הסף – תיחשב פ"ד שאינו מהווה מעשה בי"ד – כך נקבע בתקנות. פ"ד הוא הגדרה טכנית – לא הגדרה של החוק, אבל הפסיקה קבעה כי פ"ד הוא מבחן פורמלי טכני – האם התיק נסגר ואין אחריו דבר. לעניין זה 5 חריגים, ביניהם תיקון פ"ד – פ"ד שניתן ולא היה מדויק, צד מבקש לתקן אותו, התיקון מתקבל והופך לפ"ד חדש שעליו ניתן לערער שוב. על מחיקה יש ערעור בזכות, היות והיא כאמור מהווה פ"ד. 
2. דחייה על הסף – תיחשב פ"ד שכן מהווה פ"ד. אם לא היה ערעור אחרי הדחייה זה יהפוך לפ"ד חלוט שאותו אי אפשר לפתוח שוב (שני חריגים לכך). מי שינסה בכל זאת לערער – יטענו נגדו להשתק. 
3. הפסקת תובענה - מפסיק תובענה אבל לא ממש מביא אותה אל קיצה. גם הפסקה תיחשב לפ"ד שאינו מהווה מעשה בי"ד, אלא שמחיקה מביאה למחיקת כל מה שהתרחש – ראיות, עדויות, מסמכים שהוגשו, כתבי טענות וכו'. לעומת זאת הפסקת תובענה – אחריה ניתן להגיש שוב את כל מה שהיה קיים במשפט, וכמו כן המשפט יכול להמשיך מהנק' בה הפסיק. 
מחיקה על הסף – 
החלטת בימ"ש לסיים את הדיון בתיק מבלי למנוע את האפשרות להגיש אותו מחדש כמו שהוא  - פ"ד שאינו מעשה בי"ד בעצם. בעצם אמירה כי כל מה שהיה לא קיים, אבל "עם שם חדש ואגרה חדשה" אפשר להגיש אותו שוב. תקנה 527 קובעת כי כל מה שרוצים להגיש מחדש אפשר להגיש – הדבר היחיד שמשתנה זו האגרה, עוה"ד וכו'.

הדוג' – כתב טענות שחסרה בו עילה, כתב טענות טורדני וכו'. בפ"ד ספקטור נ' מגדל היא רצתה להעלות את סכום התביעה ע"י העברת התיק לבימ"ש אחר. היא בעצם סירבה למחיקה על הסף ובסוף זכתה בעניין זה (כך היות ומחיקה מוחקת גם את כל הזכויות הדיוניות שבעל הדין צבר). 

תקנה 100 יש בה רשימה של מקרים בהם מוחקים על הסף. בפ"ד מרקוביץ נקבע כי זו לא רשימה סגורה, וכי יש עוד עילות מחיקה. כאשר צד לא התייצב לדיון לדוג' ימחקו על הסף.

אם כן מחיקה היא בעצם פ"ד שאינו מהווה מעשה בי"ד.

דחייה על הסף - 

החלטה של בימ"ש לסיים את הדיון בתיק כך שנמנעת הגשתו מחדש. אין תקנה שמאפשרת אחרי דחייה להגיש שוב ולכן היא מהווה מעשה בי"ד - תקנה 101.
שני הבדלים חדים בין דחייה למחיקה:

1. מחיקה היא לא מעשה בי"ד ואילו דחייה כן.
2. מחיקה יכול למחוק כל בעל תפקיד בבימ"ש – שופט, רשם ורשם שהוא שופט (במחוזי).

בדחייה יש רק שופט או רשם שהוא שופט (אין בעצם רשם).

רשם מתמנה ע"י נשיא ביהמ"ש העליון , זהו תפקיד שהוא גם שיפוטי אבל גם מנהלי. רשם הוא מינוי פרסונלי, קל יחסית. בהוצל"פ יש בעיקר רשמים ולא שופטים. 

דחייה היא כאמור מעשה בי"ד כלומר מהווה מחסום דיוני.

29.11.06

הפסקת תובענה - 

הפסקת תובענה - מפסיק תובענה אבל לא ממש מביא אותה אל קיצה. הפסקה תיחשב לפ"ד שאינו מהווה מעשה בי"ד, אלא שמחיקה מביאה למחיקת כל מה שהתרחש – ראיות, עדויות, מסמכים שהוגשו, כתבי טענות וכו'. לעומת זאת הפסקת תובענה – אחריה ניתן להגיש שוב את כל מה שהיה קיים במשפט, וכמו כן המשפט יכול להמשיך מהנק' בה הפסיק.

משפט כידוע מתחיל בהגשת כתב תביעה. בת"ד לדוג' בד"כ יהיה דיון קצר ואז ימונה מומחה שאת שכרו בד"כ תשלם חברת הביטוח. אותו מומחה מגיש חוו"ד. לאחר מכן תהיה עדות התובע (זה שנפגע בת"ד). לאחר מכן התובע הגיש מסמכים שונים, צילומים, אישור משטרה וכו' - ובשלב זה יהיה אקט של מחיקה. במצב כזה ניתן יהיה להגיש שוב את כתב התביעה, הצילומים ואישור המשטרה, אבל את עדות התובע, חוו"ד המומחה או פרוטוקול הדיון לא ניתן יהיה להגיש מחדש. לעומת זאת במצב של הפסקת תובענה מגישים אמנם תיק חדש עם מס' חדש, אבל את כל מה שהיה קיים ניתן להגיש שוב, ויותר מכך – ניתן להמשיך את המשפט מהנק' שבה הפסיק קודם.
דוג' אחרת – פ"ד בוזגלו נ' אוחנה – אדם נפגע בת"ד וקיבל נכות מסוימת ע"י מומחה, ואותו מומחה קבע באותה חוו"ד שהנכות שלו עלולה להחמיר בעוד שנתיים. עוה"ד ביקש להקפיא את הדיון לשנתיים. עוה"ד מבקש "למחוק או להקפיא". הש' אומרת לו שיש משמעות כבדה למחיקה, והוא חוזר על אותה בקשה, ולכן הש' מוחקת את התובענה. לאחר שנתיים עוה"ד רצה להמשיך מאותה נק', אבל הוא לא לקח בחשבון כי מחיקה לא מאפשרת זאת. 

אין ערעור בזכות על החלטה של בימ"ש לתביעות קטנות – הערעור ברשות בלבד.
לעומת זאת על החלטת ביניים אין כלל ערעור – כל החלטת ביניים של בימ"ש לתביעות קטנות לא ניתנת לערעור כלל.

פ"ד סרבוז נ' ע.אופק - הרכב של חמישה ש' שדן בשאלה מדוע לא ניתן לערער על החלטת ביניים של בימ"ש לתביעות קטנות (כרגע עדיין לא ניתן לערער על כך).
כל החלטה שמוחקת, דוחה או מפסיקה היא כאמור פ"ד.

פ"ד רוזין – 

דירה ברעננה שהייתה הפקעה על רבע מהשטח. הזוג שקנה את הדירה ביקש פיצויים על כך שלא יידעו אותם באותה הפקעה. עוה"ד ביקש הפסקת תובענה, בכדי להגיש ראיות נוספות שלא אפשרו לא להגיש. הש' סירב להפסיק את התובענה בשלב הסיכומים בו היו. עוה"ד אמר כי אם לא תופסק התובענה לא תהיה לה תקומה, כלומר התיק כבר אבוד. בסופו של דבר דחה הש' את התובענה על הסף, מבלי שהוגשו סיכומים.
בפרוטוקול לא נמצא כי עוה"ד אמר כי לא תהיה לתובענה תקומה, ולכן "זו האמת המשפטית" בלי קשר לאמת העובדתית. לכן הש' עשה בעצם שגיאה מבחינה דיונית – כתב שדחה את התביעה על הסף לבקשת הצד, אך  לא מופיע מה שאמר עוה"ד, ולכן הש' לכאורה דחה על הסף בלי סיבה. מכאן החשיבות של הפרוטוקול – לדעת המרצה כדאי לעבור על פרוטוקול בסוף דיון בכדי לבדוק שלא חסר בו כלום.

כך היה גם בפ"ד אגיאפוליס – לאחר שהצדדים הסכימו ביניהם זה לא הופיע בפרוטוקול.

קדם משפט

הש' גרוניס בפ"ד  331204 – חברת ביטוח צרפתית – אשורנס נ' כונס הנכסים הרשמי – 

בפ"ד זה יש הכרזה חד משמעית על כך ששיטת המשפט שלנו הופכת לאינקוויזיטורית, וכמו כן ששלב קדם המשפט הוא אינקוויזיטורי.

בעבר הליך המשפט בארץ התחלק לשלושה שלבים: 
1. כתבי הטענות. 
2. דיון משפטי.
3. פסק דין.
עם הזמן נכנס גורם רביעי שנקרא קדם משפט (וחמישי שנקרא קדם ערעור) – שנועד לייעל את הדיון. בתוך קדם משפט ניתן לתת פ"ד סופי לדוג'. 

באותו פ"ד נשאל מה מעמדו של קדם משפט – האם הוא חלק מרצף או שהוא חי עצמאית, ונקבע כי הוא חי עצמאית.

בעקבות העובדה שק"מ הוא חיה עצמאית יכול להיות בתיק שופט קדם ושופט דיון. דבר זה מביא ליעילות רבה יותר – כל ש' מתמחה במה שהוא עושה (לרוב ש' צעיר יקבל ק"מ וש' ותיק יקבל את הדיון). 

פ"ד כהן נ' אושיות – ש' זמני (שהיה גם רשם) שבמהלך דיון פג המינוי הזמני שלו. בדיון נוסף בעליון נקבע כי היות וק"מ חי עצמאית ולא חלק מרצף, אז הש' שהתחיל בדיון לא יכול להמשיך הדיון אם פג המינוי. העובדה שאין רצף אפשרה בעצם תוצאה כזו שאם התחיל את התיק הוא לא יסיים אותו. 

החריג: אם הש' שהחל בדיון לפני שפג תוקף מינויו שמע עדויות וקיבל ראיות הוא ימשיך את הדיון, היות וכבר עשה את החלק השיפוטי. 

אם כן המשך הפעולה המשפטית תלויה במה שקרה עד אותה נק'. 

השלב החמישי שמתחיל להתגבש – שלב קדם ערעור – 

בשנת 1997 ועדת אור עשתה רפורמה לפיה ביהמ"ש העליון מטפל במעט תיקים, אין יותר סמכויות, והמחוזי הופך לערכאת הערעור הקלאסית. כך הסיכוי שתיק יגיע לעליון הוא נמוך מאוד. עם זאת המלצות ועדת אור לא יושמו בפועל. 
קדם משפט בעבר היה חלק שולי, אך כיום כאמור הוא חלק מאוד מרכזי – תיקים רבים נסגרים כבר בשלב זה, בפשרות שונות. בנוסף שופטים מכופפים צדדים בכוח להגיע לפשרה.

בפ"ד אשורנס נקבע כי הש' צריך ליזום התערבות בכדי לגמור את התיק מהר – זה חלק ממע' אינקוויזיטורית. 

מי שיכול לגרום לק"מ זה שופט שקובע כי תובענה צריכה לעבור הליך של קדם או נשיא בימ"ש שחושב שסוג מסוים של תביעה צריך להיות בה הליך של ק"מ.

את ק"מ מנהל שופט או רשם שהוא שופט. רשם שאינו ש' אינו יכול לנהל ק"מ – תקנה 140.
[שלושה סוגי דנים בתיק המשפטי – רשם שהוא שופט יכול להיות רק רשם במחוזי או בעליון (כי קודם היה ש' בשלום או במחוזי). רשם של שלום למעט חריגים הוא רשם שאינו שופט. רשם יכול להמשיך להיות חבר בלשכת עוה"ד ואילו ש' לא יכול להיות. רשם לא יכול לתת צו מניעה או צו כינוס נכסים – כל פגיעה בזכות מהותית נותן שופט, וכל פגיעה בזכות דיונית נותן רשם.]

תקנה 143 – קובעת את כל הסמכויות שיש לש' או רשם במהלך ק"מ. אחת מהן בעצם אומרת שמותר לש' לעשות כל מה שהוא רוצה – 143 (10).

תקנה 146 – אפשר לתת עדות בק"מ. לכאורה זה מוגבל לבעלי דין, אך תקנה 143 (10) מאפשרת להעיד לא רק בעלי דין. 

148.
עדותו והודעתו של בעל דין שנרשמו בקדם-משפט והחלטות השופט בקדם-משפט דינן כדין עדות, הודעה והחלטה במשפט.
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.
תקנה 148 – כל מה שהוחלט בו בק"מ הופך לחלק מהמשפט. 

תקנה 149 – עניין שהוחלט בו בק"מ לא פותחים אותו במשפט – בעצם סותר את 148. עם זאת בעצם אפשר לחזור מכל ההחלטות הפרוצ' שניתנו במהלך ק"מ - פ"ד מזרחי קובע כי ניתן להפוך החלטות שניתנו בק"מ ולתת החלטות פרוצ' אחרות במשפט.

הש' גדות מחליטה באותו פ"ד בניגוד להחלטה שניתנה בק"מ. בחוק נקבע כי מעמדו של רשם הוא כמעמדו של שופט באותה ערכאה. ש' שמחליט בניגוד להחלטה של רשם באותו תיק – על כך הוגש ערעור. השאלה המרכזית בערעור הייתה האם אפשר להחליט אחרת בעניין שנדון בק"מ. 
הש' נאור בעליון אומרת כי זה אפשרי – זה לא בניגוד לדין להחליט אחרת מטעמים מיוחדים שיירשמו או בכדי למנוע עיוות דין. הש' נאור קובעת כי זה אפשרי במצב בו ביהמ"ש מפעיל את שק"ד הרחב – בעצם מדובר בעניין דיוני. ש' לא יכול לחזור בו מפ"ד – זו חריגה מסמכות, אבל כן מעניין דיוני (ש' שנמצאו אצלו שני פ"ד סותרים באותו תיק – קמו נגדו זעקות גדולות). 

השאלה היא של היררכית בימ"ש, ותקנה 149 כאמור מאפשרת להפוך רק עניינים שבדיון, עניינים פרוצ'. האפשרות לתת פ"ד במסגרת ק"מ – 680/87 – פ"ד המגן נ' אליהו – תקנה 143 (9) – "ליתן פסק דין, לרבות פסק דין חלקי בתובענה, במידה שנתברר כי אין לנתבע הגנה בפני התביעה" - פ"ד בק"מ מותר לתת בנסיבות הס' בלבד - בעצם פ"ד ניתן לתת רק כאשר אין הגנה לנתבע או אם אין יותר מה לעשות בתיק. 

#ק"מ הוא לא מחויב המציאות – לא חייב שיהיה ק"מ. בעבר לא היו כלל ק"מ, והיום "היד על ההדק קלה" כלומר יותר מדי מקלים בשאלת הקדם, מאשרים אותם בקלות.

#דבר נוסף – לפני 20 שנה ביהמ"ש היה בימ"ש של עדויות ולא של נייר. בשנת 1991 נכנס נוהל חדש – תצהירי עדות ראשית – במקום עדויות של צדדים מגישים תצהירים – בימ"ש הפך לבימ"ש של נייר. הש' גרוניס טוען כי זה עלול להיות לא יעיל. בשנת 1996 תוקנה שוב התקנה, והיום ש' יכול לבקש כי שני הצדדים יגישו את התצהירים יחד באותו יום ובאותה שעה, מה שפוגע בעיקר בתובע – בכלל לא שומעים בבימ"ש את העדויות כבר.
בירור העובדות

בנושא זה נלמד בעצם "טריקים" למשוך משפט, כולם נמצאים בין התקנות 102 ל – 122, ביניהם: פרטים נוספים, שאלונים, גילוי מסמכים, עיון במסמכים, טענת חיסיון, פלוגתאות ומוסכמות, הודאה בעובדות והודאה במסמכים + דרישה להמציא מסמכים.
1.פרטים נוספים - תקנות 65, 66 ו – 143 (3) – 
כאשר כתב טענות של צד במשפט משום מה אינו כולל פרטים שהצד שכנגד או ביהמ"ש חושבים שחסרים, הם יפנו אל ביהמ"ש לבקש כי יוסיף את הפרטים הנ"ל. נסיבות האירוע לדוג' הם האם היה קנטור, מה הרקע לתביעה, האם יש עדים או צילומים וכו'. אם לצד השני יש כתב תביעה לא שלם, תקנה 66 קובעת כי :
66.
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. 
המצאת פרטים נוספים היא בעצם הארכת מועד – עד שלא יוגשו הפרטים הנ"ל לא צריך להגיש כתב הגנה. בעצם כך נתבע יכול להרוויח המון זמן, אפילו מס' שנים (המרצה מדבר על מקרה בו השיג 3 שנים). 

באם אותו נתבע טעה ולא באמת היו חסרים פרטים נוספים, אם זה נעשה שלא בת"ל הוא יכול לקבל הוצאות, אבל אם זה נעשה בת"ל הוא לא יקבל את המצאת הפרטים. לכן לבקשת פרטים נוספים כדאי לצרף גם בקשה להארכת הגשת כתב ההגנה – בקשת ארכה. 

שתי אפשרויות לתובע להשיג הארכה: תובע שקיבל את כתב ההגנה של הנתבע יכול להגיש כתב תשובה, ואז אם חסרים בכתב תשובה פרטים הוא יכול להשיג הארכה. כמו כן התובע יכול להשיג הארכה כתובע שכנגד. 

תביעה שכנגד לא חייבת להיות תלויה בתביעה העיקרית, בשונה מערעור שכנגד שתלוי בערעור העיקרי.

ביהמ"ש רשאי לדרוש בכל עת להגיש בקשה להוסיף פרטים נוספים, ויכול להורות שהפרטים יוגשו בתצהיר. הגשת הפרטים בתצהיר משמעותה מסירת הפרטים עם הצהרה כי הפרטים הם נכונים – בעצם גורמים לצד לעמוד בעמדה של סיכון. לא סתם כתב טענות אלא תצהיר שמעמדו כמו מעמד של עדות. 

בעצם צריך לבדוק מה יש בטקסט ומה אין בו וצריך להיות בו. 

בעל דין שלא מבקש פרטים נוספים ברגע הרלוונטי, לא יוכל לבקש מאוחר יותר – זה ייחשב כויתור שלו על זכות זו. 

בעל דין שלא מקיים את קביעת ביהמ"ש להגיש פרטים נוספים – 

חברת היי-טק שהיה לה הסכם עם IBM ולא דיווחה עליו. האפשרות שלה הייתה או למשוך את ההסכם ולהפסיד זכות תביעה של מיליון דולר על הפרת פטנט, או לתת לזה להתגלות. תקנה 122 קובעת כי:
 122.
בעל דין שאינו מקיים צו להשיב על שאלון, צו לגילוי מסמכים, צו 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.
פ"ד שקמה נ' דרור – אם צריך להפעיל את הסנקציה שבתקנה 122, ביהמ"ש יעדיף שלא למחוק אלא לכפות את הציות להמצאת הפרטים באמצעות סנקציה כספית. כך יכול להיות מצב בו המשפט יסתיים, האדם לא ישלם את הסנקציה שנקבעה, יגיעו לפשרה ולאחר המשפט הוא ישלם סכום מסוים, שבהרבה מקרים עדיף יהיה לו לשלם את אותו קנס מאשר לוותר על זכותו לתביעה.

2.הודאה דיונית –  תקנות 102 – 104 - 

בשונה מהודאה בבימ"ש הודאה דיונית מגיעה דרך טופס שצד אחד מוסר לצד השני. 
הודאה שנעשתה באמצעות כתב ולא באמצעות דיני הראיות, יש שורה של תגמולים לזה שהודה. התגמולים הללו:

1. האדם יכול להסתייג מחלק מההודאה, הוא יכול להודות רק במה שהוא רוצה.

2. זו הודאה שלא טובה כלפי כולם – היא טובה רק כלפי מי שדרש אותה ורק לגבי אותה תובענה. 
3. האדם יכול לחזור בו מההודאה, אלא שהחזרה בו אינה שקולה להודיה שלו. ההודאה בעצם לא ניתנת על דוכן העדים או ע"י תצהיר, אלא הודאה בכתב שלא לפי דיני הראיות. עם זאת החזרה ממנה צריכה להיעשות על דוכן העדים ובתצהיר. כך נקבע בפ"ד עדן נ' אל פג'ורי – העד צריך בעצם להסביר מדוע הוא חוזר בו, לעבור חקירה. בפ"ד הסנה גם הייתה חזרה מהודאה וכך נקבע גם באותו פ"ד.
תקנה 103 ג' – לעומת התגמולים יש גם עונש – 

אם ביהמ"ש דרש מאדם להודות בעובדה והוא סירב להודות או לא הגיב לבקשת ביהמ"ש – הוא ישלם את ההוצאות שהוציא ביהמ"ש בכדי להוכיח את אותו דבר שעליו לא רצה להעיד. 

תקנה 122 חלה גם על ההודאות. 
6.12.06

דוג' שלא קשורה לשיעור הזה: בשנת 1996 נקבע במחוזי בת"א הקניית סמכות לבימ"ש בישראל לחברה זרה שכל הנושים שלה זרים. לאחר 8 שנים המפרק הישראלי מצליח לשים יד על כסף מסוים שאולי שייך לתיק הזה. הש' ורדה אלשייך קובעת החלטות לעניין התיק הזה, מבלי שכלל נקבע כי יש לה סמכות. בערעור בעליון בוטלו כל החלטותיה. לפני חודש וחצי הוגש בג"צ, שאגב הגשתו החליטה אלשייך החלטה נוספת שעליה הוגשה בקשת פסלות. הש' אלשייך לא עונה לטענת הפסלות – בניגוד לחוק. לפני קצת יותר משבוע מרצה הש' אלשייך באונ' ת"א ומספרת על ההחלטה הזו כולל פרטים – מספרת על אדם שמטריד אותה עם בקשות פסלות שונות, ושלכן היא הולכת לתת החלטה כדי להיפטר ממנו. המרצה הגיש בקשה להגשת ראיות נוספות בהליך פסלות של שופט. כתוצאה מכך היא פסלה את עצמה. לדעת המרצה זו מעידה של הש', ולש' זו אין מקום על כס השיפוט. 

3.שאלונים - 

שאלון הוא כלי פרוצ' שבו עונה בעל דין על שאלות שמוגשות לו ע"י הצד השני. התשובות לשאלון צריכות להינתן בתצהיר. היוזמה לשאלון היא ביוזמתו של בעל הדין בד"כ. דיונים דו שלביים - בעיקר בנזיקין או בפטנטים – בודקים קודם אם הייתה הפרה ורק אח"כ כמה היא שווה, או אם היה נזק ומה שוויו. 
שאלון שענו עליו בתצהיר לא נחשב לכלום עד שהשאלה והתשובה לא עברו את אישור ביהמ"ש. תצהיר עדות ראשית חוסכת חקירה ראשית אבל לא חקירה נגדית וחקירה חוזרת. חקירה נגדית בד"כ נועדה לפגוע במהימנות של הראיה ולא בקבילות. השאלון הוא פשוט אוסף שאלות ותשובות. על מנת שהשאלות והתשובות יהפכו להיות חלק מהראיות יש להגיש אותם לבימ"ש. רק לאחר שדנים בהם והם נכתבו בפרוטוקול הם חלק מהראיות. עם זאת שאלות ותשובות שלא עלו בדיון המשפטי, גם אם הם היו בביהמ"ש אי אפשר להשתמש בהם בכלל (לדוג' אדם נשאל באם הוא עומד מאחורי תשובה מסוימת שלו – רק אם הוא נשאל ונכתב בפרוטוקול – אותה שאלה יכולה לשמש כחלק מהראיות). כל השאלות שלא נידונו בביהמ"ש חזקה עליהם שויתרו על השימוש בהם – ויתור בהתנהגות (לא ויתור מתוך אמירה). 

ע"פ התקנה שאלון ניתן להגיש לכל בעל דין שהוא לא אתה – לא משנה בעצם אם זה תובע או נתבע. בעל הדין קובע מי יענה על השאלון – דבר אדברסרי.

הפרוצ' – זהו הליך וולונטרי ולכן אין צורך בבימ"ש בהתחלה – תקנה 120 – פניה בכתב שצריכה להיעשות תוך 30 ימים מיום הגשת כתב ההגנה האחרון. עם זאת שאלון שהוגש גם לאחר 30 ימים – ביהמ"ש יכול לאשר את קבלתו בכל זאת. מרגע הגשת השאלון על הצד השני לענות על השאלון תוך 30 ימים. בעצם ביום ה – 60 אם הוא לא ענה יש למי שהגיש את השאלון 15 ימים להגיש בקשה לביהמ"ש להוציא צו לחייב אותו לענות על השאלון. בעצם 75 ימים לאדם מרגע שהוגש כתב ההגנה האחרון. את כל התהליך הזה אפשר לחסוך בדרך פשוטה – בק"מ – ס' 143 (3) – בניגוד למשפט רגיל שהוא אדברסרי ק"מ הוא תהליך אינקויזטורי – הש' מתערב. שלושה דרכים להגיש לשאלון במשפט:

1. וולונטרי – שני הצדדים בלי קשר לבימ"ש.

2. לאחר שאחד הצדדים מבקש מהשני לענות על שאלון והוא מסרב, ניתן להגיש בקשה לביהמ"ש כאמור להוציא צו כך שיענה על השאלון.
3. בק"מ הש' מבקש להגיש שאלונים מבלי שהתבקש לכך – ביהמ"ש בעצם קובע כי בתיק הזה צריכים להיות שאלונים.
האם אפשר להגיש שאלון לחברות/פסולי דין?
בשאלון מותר לשאול שאלות שהן רלוונטיות בלבד. שאלה לא רלוונטית יכולה להחשיד בתום לב.
אסור לשאול שאלה על מה שכבר הודו בו בכתבי טענות, לא צריך לחזק ראיה באמצעות שאלון.

האם אדם רשאי להתנגד לשאלה מסוימת? הפסיקה קבעה כי סוד מסחרי הוא לא נימוק לשאלה עליה מתנגדים לענות.

הדוג' – חברת היי-טק תובעת חברת היי-טק אחרת. לחברה הראשונה יש הסכם עם מייקרוסופט שנחשב סוד מסחרי – אף אחד לא יודע על קיום ההסכם הזה. כשנשאלה על אותו הסכם היא לא יכולה לענות כי אם תענה אז יתגלה ההסכם והם יפסידו כסף, אם לא תענה זה ייחשב ביזיון ביהמ"ש, ולכן הם משכו את התביעה וויתרו על זכות התביעה שלהם. 

אם כן התנגדות לשאלה בד"כ תהיה על רקע חוסר רלוונטיות או חיסיון. 

בעלי דין רשאים להשתמש בשאלון משום שלמרות שהשאלות והתשובות נמצאות בתיק ביהמ"ש הם לא חלק מחומר הראיות, אי אפשר לבסס עליהם ממצאים כאמור. 

תקנה 122 – סנקציה לבעל דין שמסרב לענות על שאלה – מחיקת כתב ההגנה.
פ"ד שהיה - בנק הפועלים לא מוכן למסור תצהיר גילוי מסמכים (דבר שמקביל לשאלון). הש' קבע כי בנק הפועלים ישלם 50,000 ₪, ואין זה אומר שימחק כתב ההגנה. נתנו לבנק תק' מסוימת למסור את התצהיר ובאם עד אותו זמן לא יגיש – אז יימחק כתב ההגנה (ובכל מקרה עליו לשלם את הסכום של 50,000 ₪ כאמור). 

4.גילוי מסמכים ועיון מסמכים – 

הגילוי מדבר על רשימת מצאי – מה יש ביד, לא בפירוט יתר, אילו מסמכים יש בידי שאני הולך להשתמש בהם או שלא. בגילוי יש חובה לגלות הכול, גם אם יש מסמך חסוי חייבים לגלות על קיומו.

בעיון לעומת זאת אין חובה להראות מסמכים חסויים. בגילוי אי אפשר להסתיר דבר ובעיון אפשר. גילוי בעצם נותן כותרות – לא מה יש באמת, ואילו בעיון זה מפורט – כך אפשר לדעת בעצם במה האדם הולך להשתמש במשפט. 

גילוי מסמכים – 

חובת הגילוי לא כוללת את החובה של הצד השני להציג את המסמכים לצד שכנגד. פ"ד אלונית נ' בריטיש קובע כי החיסיון אינו חל על גילוי מסמכים.

כמו כן קבעה הפסיקה כי אין צורך למסור פירוט של מסמכים דומים.

דבר נוסף – חברה וחברת בת שנתבעות יחד – בעצם אישיות משפטית נפרדת – הפסיקה קבעה כי היות ונכתב בחוק "בידו או בשליטתו", ניתן לבקש מבעל החברה השנייה למסור מסמכים לגבי החברה הנתבעת – פ"ד ראש קש נ' רוחביץ – 7264/95. המסמכים בשליטתו ולכן הוא צריך להמציא אותם או להודיע על קיומם.
השימוש בתצהיר גילוי מסמכים עוזר בויכוח בעצם מול הצד השני לגבי חיסיון של המסמכים השונים.

בשאלת חיסיון קובע כידוע ביהמ"ש. ס' 48 לפק' הראיות וס' 90 לחוק לשכת עוה"ד – הפרת הוראת חיסיון, כלומר עו"ד שלא טען לחיסיון (ס' 90 - הפרתו פירושה עבירת משמעת). חיסיון חל רק על ראיות שעולות בבימ"ש או על גביית ראיות. 

עיון במסמכים – 

כל בעל דין רשאי לבקש מכל בעל דין אחר לעיין בכל המסמכים שמופיעים בתיק ביהמ"ש ולהעתיקם. תקנה 114 דנה בראיות שהופיעו בכתבי הטענות ובתצהירים, ותקנה  117 דנה בראיות שלא הופיעו בהם – בעצם על סמך תצהיר גילוי המסמכים.  

5.טענת חיסיון - 

חיסיון רפואי, חיסיון מפני אי – הפללה עצמית, חיסיון עו"ד – חסיונות שונים.

פ"ד גלעד נ' הדסה - ילד צעיר שניסה להתאבד בירושלים, בביה"ח הוא התאושש ואז עלה לגג וקפץ ממנו (ומת). המשפחה תובעת את ביה"ח. הצד הנפגע – משפחת המת – מבקש מביה"ח לעיין במסמך שהכינו במהלך החקירה לצורך המשפט, שלטענתם הוא חסוי. זהו עניין של גילוי ראיה בעצם. בפסיקה נקבע כי מסמך שהוכן לקראת המשפט אינו מהווה ראיה, וביה"ח כאמור טענו כי הכינו מסמך זה לצורך המשפט. ביהמ"ש קבע כי זה אמנם מסמך שהוכן לקראת תביעה משפטית, אך הוא הוכן גם לצורך ביה"ח בכדי שלא יישנו מקרים כאלה – בעצם במסגרת וועדת בדיקה של ביה"ח. ביהמ"ש בעצם מבודד ומזהה את המטרה העיקרית לשמה הוכן המסמך. באותו מקרה קבע ביהמ"ש כי המסמך הזה הוכן יותר מתוך בדיקה פנימית של ביה"ח, ופחות כמסמך לצורך תביעה משפטית. 
בקשה לעיון מסמכים שבעל הדין מסרב לה, הסנקציה – מלבד תקנה 122 – תקנה 114 א' – 

114א. 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. 

זו בעצם קביעה כי אותו מסמך שסירבו לגלות לא ישמש כראיה במשפט. 

בע"מ 3542/04 פלונית נ' פלוני -  אדם חי בנפרד מאשתו ונפסקו לו מזונות. הוא רצה להפסיק לשלם לה, היות והפסיק לעבוד. האישה טענה כי הוא כן עובד אבל דרך החשבונות של אמא שלו ושל החברה שלו. לשם הוכחת טענה זו היא מגישה בקשה לעיין במסמכי הבנק של האמא והחברה. ש' בביהמ"ש לענייני משפחה קבע כי היא לא רשאית לעיין במסמכים של מי שאינו צד להליך. במחוזי נקבע כי היא כן יכולה לעיין בהם.  בערעור בעליון קבעה הש' פרוקצ'יה כי בנסיבות מסוימות כן יינתן לעיין במסמכים של מי שאינו צד להליך, במקרים נדירים ויוצאי דופן ביותר. בין מקרים אלו מצב בו יש חשש לקנוניה.

פ"ד בוקרה נ' סגל – גם שם דובר על מקרים נדירים ויוצאי דופן ביותר. 

לדעת המרצה מקרים כאלה לא יקרו כמעט אף פעם, אך לדעתו זו לא אמירה גורפת. 

באם אדם רוצה לעיין בתיק בימ"ש שהוא אינו צד לו (לדוג' סטודנט לצורך עבודה סמינריונית או עו"ד) – זכות פומביות הדיון, חוק חופש המידע, ולמולם – הזכות לפרטיות, זכות הקניין. אלו בעצם זכויות מהותיות שבכדי לממש אותם פרוצדוראלית נעזר בסד"א - בעצם בכל תיק מגישים בקשות שונות במסגרת התיק העיקרי, אפילו שהוא כבר סגור. כך לדוג' אם מדובר בתיק בבג"צ שכבר נסגר - יש להגיש בשג"צ (בקשות שונות בבג"צ). כמו כן יש בקשות שונות בפלילי וכו'. 
העיקרון הוא שכן מראים ומאפשרים לעיין ולצלם תיקים שונים. השאלה היא כמה זה עולה לדוג', כלומר דברים טכניים. לפי המרצה "הטריק הוא לא האם אלא איך".

889/01 – פ"ד בו רשומים כל הכללים לפיהם עו"ד יכול לעיין בתיק אפילו אם הוא לא צד לו. 

האם ניתן לקבל צו גילוי מסמכים עוד לפני שהוגש כתב תביעה? ביהמ"ש קבע כי אם אדם רוצה לעשות זאת יש ללכת לפי סדר הדין והנוהל, כלומר רק לאחר שהוגשו כל כתבי ההגנה. 

אם נסכם – שאלונים, גילוי ועיון, פרטים נוספים והודיות - 

בשאלונים ובגילוי מסמכים זה וולונטרי – יכול להיעשות בין הצדדים – נוהל של 30, 30, 15 – לוחות זמנים קבועים. לעומת זאת בעיון נוהל של 7, 7, כלומר 7 ימים ואח"כ שוב 7 ימים.

בהודיות – פניה של בעל דין בעל דין.  

אצל כולם הסנקציה היא דומה – תקנה 122 כאשר בחלקם יש סנקציות נוספות, והשוני הוא בעיקר בדרך הפניה. 

הדיון

הדיון מוסדר בתקנות 151 והלאה.

תקנות 152, 153 – משפט שנדחה ולא נקבע לו מועד אחר.

תקנות 154-156 – הפסקת תובענה וחידושה.

לכן לדעת המרצה הדיון מוסדר החל מתקנה 157 דווקא. 
תקנה 157 (1) מדברת על מצב בו צד לא התייצב לדיון. במצב כזה רשאי ביהמ"ש לדחות את הדיון למועד אחר או לדחות את התובענה. כך הוא בעצם פוגע בתובע ולא בנתבע. 

האם לבימ"ש יש סמכות להטיל הוצאות על צד שלא התייצב לדיון – הוצאות לטובת המדינה בעצם? אכן יש סמכות – מכוח סמכות טבועה. בפ"ד חנא הוטלו הוצאות על אחד הצדדים שלא התייצב לדיון. הוא טען כי לא קיבל זכות טיעון וזכה היות ובפרוטוקול לא נכתב כי קיבל זכות טיעון. 

אין בחוק הישראלי שום אמירה שמאפשרת לבימ"ש להטיל על עו"ד הוצאות אישיות אך עושים זאת מכוח סמכות טבועה. 

תקנה 157 (2) - אם התובע התייצב והנתבע לא התייצב – רשאי התובע להוכיח את תביעתו וחובת הראיה היא עליו. חשוב לציין כי זה לא פ"ד בהיעדר הגנה אלא פ"ד בהיעדר צד אחד – בלי שהנתבע התייצב, כלומר לא מוחקים לנתבע את כתב ההגנה. 

ברור כי קשה לבטל פ"ד בהיעדר הגנה אבל ניתן לבטל פ"ד במעמד צד אחד כאשר הנתבע לא התייצב, כך היות ואם הנתבע לא התייצב עדיין חייב התובע להוכיח את טענתו, כלומר עדיין עובר את מסננת ביהמ"ש.

תקנה 157 (3) – באם התובע לא התייצב – 

אם הנתבע לא הגיש תביעה שכנגד, הוא רשאי שהתביעה של התובע תימחק או תידחה (ברוב המקרים מוחקים ולא דוחים).

אם הנתבע כן הגיש תביעה שכנגד – הוא יוכל לקבל פ"ד באותה תביעה שכנגד, בעצם במעמד צד אחד (והתביעה המקורית תימחק או תידחה כאמור).
כל אלה (157 ס"ק 1-3) בכפוף לכך שנמסרה הודעה כראוי.

ע"פ כללי המשמעת עו"ד לא יקליט עו"ד אחר או את הלקוח שלו. באם בכל זאת הקליט – הראיה הזו היא קבילה גם אם היא מהווה פגיעה בזכות הפרטיות או בכללי המשמעת – חשיבות לראיה עצמה ולא לאופן השגתה (בענייני שכר טרחה הפסיקה העניקה בעצם פטור לעו"ד לעניין זה).

תקנה 158 – הודאה והדחה – 

מדובר בעצם על הודאה ודחייה (הדחה = דחייה) – אדם מודה בכל טענות התובע ודוחה את הסעד אותו הוא מבקש. 

התגמול של בעל דין שמודה בכל טענות התובע הוא דיוני – מעין היפוך יוצרות – העברת הרסן הדיוני (לא העברת נטל הראיה) – כך הנתבע בעצם נכנס לנעלי התובע כאשר סדר הדיון מתהפך. במצב כזה התובע מאבד את היתרון שלו, היתרון עובר לנתבע – הוא זה שיחקור ראשון לדוג' – תגמול על כך שהוא לא בזבז את זמן ביהמ"ש. 

[דוג' לתגמול נוסף במשפט - כל החלטה של בימ"ש שהיא לא פ"ד ניתנת לערעור ברשות בלבד, אבל אם לא הוגש בר"ע עד לסוף ההליך, רשות הערעור הופכת לזכות.]

העברת הנטל הדיוני מתובע לנתבע קיימת גם במשפט העברי – מאמר שנכתב על הודאה והדחה בסד"א לעומת המשפט העברי הוכיח כי המשפט העברי "עושה עבודה הרבה יותר טובה", המשפט העברי הופך עניין זה לפשוט מאוד. 
13.12.06

סיכומים – 
תקנה 160 - סיכומים הם לא רק בסוף המשפט אלא יכולים שיהיו גם על סוגיה שעולה במשפט. כך לדוג' אם אדם רוצה להיות מיוצג ע"י בנו ולא ע"י עו"ד – הש' יכול לקבוע כי הצדדים יסכמו את אותה מחלוקת ויגישו זאת.
סיכומים הם אוסף הטענות שיש לצד, מגובות בראיות, כתבי טענות ותצהירים – בעצם סיכומים כוללים רק מה שעבר את מסננת ביהמ"ש. בסיכומים לא ניתן להתבסס על דברים שעוד לא קרו במשפט/דברים שלא היו בדיון, לא ניתן להתבסס על מה שלא נטען בבימ"ש (גם אם עלה בכתבי הטענות), לא ניתן להתבסס על מה שהיה בשאלון ולא עלה במשפט וכו'. בעצם הנחת היסוד היא שהסיכומים כתובים בצורה ראויה, יש לכתוב אותם בתום לב. 

הסנקציה למי שלא הגיש סיכומים במועד או כתב סיכומים ארוכים מדי – בעצם מי שפוגע בהוראות ביהמ"ש לגבי כתיבת סיכומים, דינו כדין צד שלא התייצב לדיון.
תקנה 168 היא דרך להפעיל לחץ בכדי להגיע לפשרה  - תקנה שמקנה סמכות לביהמ"ש לצוות על הוכחת עובדות על-ידי תצהיר.
סיכומים צריכים להינתן בע"פ – לפי תקנה 160, ועם זאת כמעט תמיד ניתנים הסיכומים בכתב. 

בחוק לא נקבע מה צריכים להכיל הסיכומים. בחוק נאמר "יסכמו טענותיהם" – 

לפי המרצה בסיכום צריך להיות מבוא, אחריו הטענות העובדתיות שנסמכות על כתבי הטענות כמו גם על פרוטוקול ביהמ"ש – לשם כך נועד הפרוטוקול. לאחר מכן יש להביא אסמכתאות מהחוק, וכמו כן עדויות – בעל פה או בכתב. לגבי השאלון עליו דיברנו – שאלות ותצהיר תשובה – רק שאלות שדנו בהן בביהמ"ש מהוות ראיה כאמור. כך גם לגבי התצהיר – רק הס' בו שנידונו בביהמ"ש יהוו ראיה במשפט. רק אם היה אקט פעיל של ויתור מצד ביהמ"ש לגבי יתר הס' ייחשבו אותם ס' כראיה. 
באם מדובר בהליך רגיל – התובע מסכם ראשון והנתבע שני. באם יש מס' תובעים – לפי תקנה 160 ב' ביהמ"ש מכוח סמכותו הטבועה יקבע את סדר הסיכומים בין התובעים או בין הנתבעים, אך אין הוא יכול לשנות את הסדר המקורי – תובע/תובעים קודם, ורק אח"כ הנתבע או הנתבעים. כמו כן על ביהמ"ש לתת פרק זמן מסוים בין הגשת סיכום אחד לאחר. בסיכומים אומרים מה האורך המדויק של הסיכום, באיזה פונט הוא יוגש וכו', בכדי ליצור לפחות פורמאלית אותה זכות גישה בין כולם. סיכום שחורג מאותם קריטריונים – מעבר להטלת הוצאות על הצד שחרג, אפשר גם למחוק סיכומים (דבר שייעשה בד"כ לאחר הטלת הוצאות קודם). 

טענה שעלתה בכתב התביעה אבל לא עלתה במשפט לגופו – טענה כזו תיחשב טענה שנזנחה, והיא תימחק, ולעיתים ביהמ"ש אף ינזוף באותו צד או יטיל עליו הוצאות. 

עדויות וחקירות: 

החקירה הראשית היא בעצם סיפור, והחקירה הנגדית לעומתה מטרתה לקבוע את מהימנות אותו סיפור.

הכנת עדים היא אסורה, אך עם זאת בפרקטיקה כולם מכינים.

אופן החקירה – ככל שביהמ"ש מאפשר. כך אם צד לא הספיק לדון בכל הטענות שבכתב התביעה – הוא יוכל לטעון שהיא כן מהווה ראיה, למרות שלא עלתה בביהמ"ש.

תקנה 164 – דנה מה יעשו בעלי הדין – חקירה ראשית, נגדית וחוזרת. 

תקנה 165 – התנגדות לשאלות – לכל צד יש אפשרות להתנגד. על ההתנגדות להיות מנומקת, וביהמ"ש יכריע מי צודק. מי שלא מרוצה מהכרעת ביהמ"ש – הסתייגותו תירשם בפרוטוקול. 
בפרקטיקה יש הליך שנקרא עיון מחדש – תקנה 368 – הליך בו משתמשים המון בפרקטיקה, בעיקר בעדויות. ביטול או ערעור – אלו שתי הדרכים היחידות אמנם לעניין התנגדות, אך עם זאת כאמור בפרקטיקה שימוש רב בהליך של עיון מחדש. 

כל החלטת ביניים כידוע ניתנת לערעור ברשות, ועל כל החלטה של רשם יש ערעור בזכות. על פ"ד שכבר ניתן – רשות ערעור (כלומר ערעור בזכות) בהחלטה ראשונה וערעור ברשות בערכאה שנייה. פ"ד כהנא – מקרה חריג בו ניתנו שני ערעורים בזכות רצופים שהתחילו אצל רשם והגיעו לעליון.  

בעניין נזיקין – תביעה כנגד המדינה על בזבוז שנה מחייהם על הליך בבימ"ש – הם ביקשו להעיד את השופטת. בתחילה דחו את בקשתם, לאחר מכן בערעור התקבלה בקשתם ובפעם השלישית שוב נדחתה הבקשה. הש' טירקל דן בערעור וקבע את נוהל העדת ש'. 

תקנה 166 מדברת על סמכותו של ביהמ"ש בחקירת עד – לביהמ"ש סמכות בכל שלב של הדיון להציג לעד כל שאלה שתיראה לו, והוא יכול לקרוא לעד לעלות להעיד שוב בכל שלב שירצה. 

במצב בו יש חיסיון מקצועי/חיסיון עו"ד והעד נשאל מה אמר לו עוה"ד להגיד (בעצם במסגרת חיסיון עו"ד/לקוח) – על עוה"ד מוקמת חובה להתנגד לכך. כך לפי ס' 48 לפק' הראיות הזכות של עוה"ד להגיד לכל רשות שהיא אינה רשאית לגבות ראיות במצב של חיסיון. אם לא נטענה טענת חיסיון ברגע הרלוונטי זה ייחשב כעבירה משמעתית.

אם כן כאשר ש' שואל שאלה לא הוגנת מחובתו של עוה"ד להתנגד, וכך הוא גם יוכל להעלות את זה שוב בערעור. ביהמ"ש העליון קבע כי כאשר עולה שאלת חיסיון שיש בה טעם – ביהמ"ש יכבד את החיסיון, ולא ישאל עליה. 

תקנה 167 – מדברת על העדת כל נוכח – בסמכות ביהמ"ש להעיד כל אדם שנוכח בביהמ"ש. עם זאת לדעת המרצה סמכות זו לא ראויה, למרות שהיא קיימת.

תקנה 168 - בעבר העדויות היו בע"פ, היום העדויות ניתנות בתצהיר. הש' יכול לקבוע סדר הגשת תצהירים או לקבוע כי התצהירים יוגשו במועד אחד (דבר שבעייתי לדעת המרצה – לא הוגן כלפי הצדדים).
בתק' האחרונה גרוניס וריבלין החלו ליצור סדר בעניין תק' הגשת התצהירים – 

פ"ד טמבור נ' אטיאס – 4617/03 - בו הש' קבע כי התצהיר השני יוגש 60 יום לאחר הגשת הראשון. הנתבע ביקש מביהמ"ש לא להסתפק באותם 60 יום אלא לחכות עד שיעידו כל העדים מטעם התובע. ביהמ"ש סירב לבקשה זו – קבע סדר הבאת ראיות לא הוגן – התובע מביא את התצהיר שלו, לאחר מכן הנתבע מביא את העדויות מטעמו ורק לאחר מכן יביא התובע את עדיו. בבר"ע אומר ביהמ"ש כי זהו היפוך דיוני שלא נומק, ולכן אין לדעת אם יש רציונל להחלטה זו – על כן ביטל ביהמ"ש העליון החלטה זו. 

שנה לאחר מכן – פ"ד בו נקבע כי גם במקום בו ביהמ"ש עושה שימוש בסמכותו מכוח תקנה 168, אין לסתור את תקנה 158 – הסדר הדיוני – ראשית התובע על כל עדיו ורק לאחר מכן הנתבע על כל עדיו – זוהי זכות דיונית שביהמ"ש חייב לקיים.

קיימים שני סוגי תצהירים:

1. תצהיר על פי מיטב הידיעה – תצהיר חזק.

2. תצהיר ע"פ מיטב האמונה – העד מאמין, סובר כך – תקנות 521 ו – 522.
תצהירי עדות ראשית בבימ"ש צריכים להיות ע"פ מיטב הידיעה.

מצב בו אדם מגיש בקשה בכתב שלא נתמכת בתצהיר – לכל בקשה כידוע יש לצרף תצהיר. הדרך לעקוף זאת – 

פ"ד הרב אמנון יצחק שליט"א – העליון אומר כי יש בקשות להן לא מצרפים תצהיר. כך במצב בו יש להעיד על דין – מצב משפטי (לא עובדתי) – דין הוא מן המפורסמות שלא צריכות ראיה.

תהליך העדות:

האם ביהמ"ש מוסמך לחייב עד למסור מסמכים עליו הוא מסתמך בעדותו, באם אותם מסמכים חסויים?

האם ניתן להראות כל מסמך והאם מסמך חסוי הוא יוצא מן הכלל לעניין זה?

ההלכה נקבעה בפ"ד מחוזי  6533/99 – מסמך רגיל שלא הופיע בתצהירי הגילוי של הצדדים ואין לגביו טענת חיסיון – יש לתת לצד שכנגד זכות עיון בו.

פ"ד אחר במחוזי – תצהיר גילוי שלא מפרט לעניין מסמכים מסוימים – האם הצד השני (החוקר) רשאי לראות אותם? נקבע כי אכן הוא רשאי לראות אותם – דרישת העיון והגילוי היא לא תנאי מוקדם להצגת אותם המסמכים בביהמ"ש. עצם העובדה שלא גילו על מסמכים מסוימים לא אומרת שהפסיד אותו צד את השימוש באותם מסמכים. לדעת המרצה אין זה חוסר תום לב לא לגלות את כל המסמכים מלכתחילה – דעת מיעוט כמובן. עם זאת רוב הש' מקבלים את דעתו, בעיקר אלה שלא מופיעים כמעט בביהמ"ש. 

פ"ד 2486/02 – פ"ד שחשוב לקרוא.

לסיכום - לתצהיר יש חשיבות אך הוא לא יכול להפוך לראיה קבילה לפני שעבר את מסננת ביהמ"ש.

פסק הדין

תקנה 190 ד' – לש' יש 30 יום להגשת פ"ד. עם זאת בפרקטיקה רוב הש' לא עומדים בזמן זה. 

פ"ד שהוגש באיחור – האם ניתן לבקש ביטול פ"ד זה? 

בג"צ 1/81 – פ"ד של ברק - ביהמ"ש מנסה ליצור מתחם סבירות – אם הפתרון שניתן נמצא בתוך מתחם הסבירות – אין צורך לבדוק את הפתרונות האחרים. מלאכת הש' נמדדת בסבירות אם כן ולא לפי הפתרון האידיאלי. 

בטלות יחסית שייכת בעיקר למשפט המנהלי ולא הפרטי. ע"א 612/84 - פ"ד מרגלית – שנתיים מאז שניתנו הראיות ועד להגשת פסק הדין – טענתה הייתה לעניין אותו איחור כאמור. נאמר שם כי איחור במתן פ"ד עשוי להוביל לביטול פ"ד – הש' בן פורת. עד היום לא בוטל אף פ"ד כתוצאה מאיחור של ש', אך זו פסיקה של העליון שמהווה הלכה לכל דבר, פ"ד שפתח פתח לכך.
הפרוטוקול – כל מה שלא נרשם בפרוטוקול חזקה שמעולם לא קרה. לפרוטוקול יש חשיבות לגבי ערכאת הערעור – תקנה 453. ברוב ביהמ"ש אי אפשר לראות את הפרוטוקול בזמן התהוותו – בזמן שהוא נכתב, אלא רק בזמן שהוא מסתיים.

אין מגבלה על תיקון הפרוטוקול – תקנה 175 – התיקון יכול להיעשות בכל שלב, אלא שתיקון הפרוטוקול צריך להיעשות בשיתוף עם הצד שכנגד.

באם התיקון נעשה לאחר שניתן פ"ד והתיקון שינה את הראיה שהיוותה בסיס לתוצאה/לפ"ד. ערעור על כך ייעשה בזכות, שכן תיקון זה יהווה פסיקתה, כלומר פ"ד.
פסיקתה – תמצית ההלכה – לדוג' אדם א' ישלם לב' סכום מסוים – תמצית אופרטיבית. יש שני סוגי פסיקתות:

1. פסיקתה משקפת – אומרת מה היה בהחלטה בדיוק – תמונת ראי של פ"ד.
2. פסיקתה מתקנת – אומרת מה היה בהחלטה שלא פורש ע"י ביהמ"ש, לדוג' קביעה על סכום מסוים להוצאות שלא מפרטת איזה חלק הוא שכר טרחה ואיזה חלק הוא הוצאות משפט. זו בעצם פסיקתה שהיא סוג של תיקון הש'. פסיקתה מתקנת היא פ"ד, ואפשר לבקש אותה בכל שלב לאחר גמר המשפט. על כל פסיקתה יש זכות ערעור – זכות ולא רשות היות והיא כאמור מהווה פ"ד.
4395/06 – פ"ד שניתן לפני חודש והוא קובע לעניין הפסיקתה כאמור (פסיקתה יכול לתת ש' או רשם). 

מעמדו של פרוטוקול הוא כמעמדה של תעודה ציבורית – מעמד חזק, מהווה ראיה מאוד חזקה שקשה מאוד להפריך. לכן אפשר להגיש פרוטוקול כראיה במשפטים שונים. 
פ"ד של בימ"ש צריך להכיל נימוקים – תקנה 190 א'.

תקנה 460 ב' – חריג שמאפשר לתת פ"ד ללא נימוק – ביהמ"ש שהחליט לדחות ערעור רשאי לרשום רק את קביעתו לדחיית הערעור.

טעויות רבות קמות בגלל אי הבנת ההבדל בין סוגי פ"ד ע"י עוה"ד.

קיימים סוגים שונים של פ"ד:

1. פ"ד חלקי - אחת מההחלטות הללו:  
1. החלטה בחלק מהעילות.
2. החלטה שנתנה רק חלק מהסעדים.
3. החלטה שהכריעה לגבי בעלי הדין שלא יישארו בהליך.

בהינתן פ"ד חלקי יש לערער תוך 45 יום, ולא דקה מעבר. כך היות והמשפט בעצם ממשיך, הכריעו רק בחלקו. אם הייתה בידו של אדם הכרעה והוא החליט שלא להגיש ערעור ברשות – זכותו זו תהפוך לערעור בזכות – מעין תגמול לאדם שלא הפריע למהלך המשפט. 
2. פ"ד מוסכם – שני היבטים – היבט משפטי – הצד של הש' שחותם על פ"ד זה - והיבט חוזי – הצדדים מסכימים ביניהם על פשרה. שני דרכים לתקוף פ"ד כזה: 
1. באמצעות חוה"ח באמצעות עילות חוזיות - כמו תקיפת חוזה – טעות, הטעיה וכו'. 
2. ביטול פ"ד, ערעור או בקשה לאכיפה - יש הבדל אם תוקפים לשם ביטול או לשם אכיפה. פ"ד מחוזי שמדבר על דירקטור מסוים – פשרה בינו לבין החברה בה עבד. החברה התחייבה לשלם לו משכורת שנה ולא שילמה, ולכן הגיש בקשה לאכיפת פ"ד. בקשה זו יש להגיש לביהמ"ש שלו הסמכות לעניין העילה אותה הוא מבקש ולא לביהמ"ש שנתן את פ"ד. עם זאת בקשה לביטול תמיד תוגש לביהמ"ש שנתן את אותו פ"ד – כך היות וביטול הוא תקיפה ישירה.
27.12.06

ועדת אור דנה בארגון מחדש של מערכת ביהמ"ש, לדוג' שהערכאה הראשונה לא תהיה המחוזי עד כמה שניתן. מאיר שטרית – שר המשפטים דאז – העביר את הרפורמה הזו בקריאה ראשונה במחטף, אך עם זאת הכנסת עצרה את הרפורמה והיא כבר לא קיימת היום. 
תיקון פ"ד והחלטות שלאחר פ"ד

החלטה של ש' יכולה להיות בשלבים שונים בהליך המשפט. החלטה מוגדרת בתקנה מס' 1. יש סוגים שונים של החלטות, ואופן הערעור על החלטות משתנה מהחלטה להחלטה. אנו נדבר על שלושה סוגי החלטות:

1. פ"ד – זו אותה החלטה שסוגרת את תיק ביהמ"ש ואין אחריה דבר. המבחן הוא טכני פורמאלי. בקשה לביטול פ"ד – 3 אפשרויות – פ"ד מתבטל, לא מתבטל או מתבטל בחלקו. מכאן שאפשר לערער על פ"ד, לתקן פ"ד או להבהיר פ"ד. תיק סגור בפסיקה אכן מרמז על פ"ד. ע"פ הפסיקה תיק שעבר מבימ"ש אחד לאחר הוא לא נסגר, כי הוא בעצם לא נידון או שנידון רק בחלקו. מעבר מהשלום למחוזי או מהמחוזי לשלום מסיבות של חוסר סמכות – אלו מעברים שאינם סוגרים את התיק, ולכן ההחלטות האלה הם בבחינת החלטה אחרת. מכאן שלכאורה הערעור על החלטות כאלה הוא רק ברשות.
2. החלטה אחרת – כל החלטה שאינה פ"ד.
3. החלטה שאינה פ"ד ואינה החלטה אחרת - לדוג' מצב בו ש' קובע מועד לדיון נחשב החלטה – החלטה מנהלית, לא שיפוטית, שדורשת ביצוע מסוים, אבל אין איתה שום דבר שהוא מכריע בהליך עצמו. דוג' נוספת היא ייעוץ של ש' להגיע לפשרה (יש מי שחולק על המרצה ואומר שאת חלק מההחלטות המנהליות אפשר לכרוך תחת ההגדרה של החלטה אחרת). הפסיקה קבעה כי מהות ההחלטה חשובה, ואם ההחלטה במהותה לא מכריעה בהליך עצמו, זו החלטה שאינה החלטה אחרת ושאינה פ"ד. 
בקשה לביטול פ"ד – 3 אפשרויות – פ"ד מתבטל, לא מתבטל או מתבטל בחלקו. מכאן שאפשר לערער על פ"ד, לתקן פ"ד או להבהיר פ"ד. תיק סגור בפסיקה אכן מרמז על פ"ד. ע"פ הפסיקה תיק שעבר מבימ"ש אחד לאחר הוא לא נסגר, כי הוא בעצם לא נידון או שנידון רק בחלקו. מעבר מהשלום למחוזי או מהמחוזי לשלום מסיבות של חוסר סמכות – אלו מעברים שאינם סוגרים את התיק, ולכן ההחלטות האלה הם בבחינת החלטה אחרת. מכאן שלכאורה הערעור על החלטות כאלה הוא רק ברשות. 

ע"פ חוק ביהמ"ש:

כל החלטה של רשם ניתנת לערעור בזכות – לא משנה איזה רשם. רשם נתן פ"ד – הערעור עליו יהיה בערכאה שמעליו. רשם נתן החלטה אחרת – הערעור עליו יהיה באותה ערכאה בה הוא מכהן כרשם.
רשם בעליון – היות ואין ערכאה לערער עליו, ערעור על פסק דינו יהיה בעליון – ס' 96 ה' לחוק ביהמ"ש.

פ"ד של ביהמ"ש העליון – ברור כי לא ניתן לערער עליו. כמו כן גם על החלטה אחרת של בימ"ש העליון לא ניתן לערער. 

קיימת פסיקה שמבחינה בין החלטות שניתנו לפני פ"ד והחלטות שניתנו אחריו. הפסיקה קבעה כי כל ההחלטות שלאחר פ"ד תיחשבנה החלטות אחרות. לכך נוצרו 7 חריגים.
על פ"ד בערכאה ראשונה יש זכות לערער תוך 45 יום מיום שניתנה ההחלטה. על החלטה אחרת שנתן בימ"ש אין זכות לערער אלא יש רק רשות ערעור – תקנה 411, ואם לא ערער על החלטה זו, יוכל לעערער עליה בערעור על פסק הדין. לביהמ"ש רשות להפוך בקשת רשות לערער לכתב ערעור, כלומר אין בעיה טכנית להפוך בר"ע לערעור.
[אם לאדם הייתה זכות ערעור והוא הגיש בר"ע תישמר לו זכות הערעור, אך אם לא הייתה לו זכות ערעור והוא הגיש ערעור – לא תהיה לו שום זכות אח"כ, גם לא בר"ע.]
פ"ד חלקי - אחת מההחלטות הללו:  
1) החלטה בחלק מהעילות.
2) החלטה שנתנה רק חלק מהסעדים.
3) החלטה שהכריעה לגבי בעלי הדין שלא יישארו בהליך. בתיק נזיקין לדוג' תובעים שני נתבעים פוטנציאליים. במצב בו נקבע כי אחד הנתבעים יצא מההליך – לגביו יינתן פ"ד חלקי, ואילו לגבי זה שנשאר – לגביו תינתן החלטה אחרת. באם הנתבע שנשאר מעוניין בכך שהנתבע השני יישאר בתיק, יש לו זכות לערער על פ"ד החלקי שניתן לגבי הנתבע שהוצא מהתיק – ערעור בזכות היות ומדובר בפ"ד (גם אם חלקי). 
בהינתן פ"ד חלקי יש לערער תוך 45 יום, ולא דקה מעבר. כך היות והמשפט בעצם ממשיך, הכריעו רק בחלקו. אם הייתה בידו של אדם הכרעה והוא החליט שלא להגיש ערעור ברשות – זכותו זו תהפוך לערעור בזכות – מעין תגמול לאדם שלא הפריע למהלך המשפט. 
על ההחלטה שמשאירה את הנתבע הראשון בתיק – עליה יש לו רשות ערעור, כלומר הוא יכול להגיש במקביל לערעור על פ"ד חלקי לעניין הנתבע השני שיצא, גם בקשת רשות ערעור על ההחלטה אחרת – ההחלטה שקבעה  כי הוא נשאר בתיק. 
הרשות לתקן פ"ד חלקי נמצאת רק בתקנות.
פ"ד חלקי הוא לא החלטה אחרת, גם אם ניתן להתבלבל ולחשוב כך.

קיימת סתירה מסוימת בין שתי האמירות של ביהמ"ש העליון– מצד אחד אחרי פ"ד חלקי יכול להינתן פ"ד חלקי נוסף או פ"ד סופי – פ"ד שניתנים לאחר פ"ד חלקי, ומצד שני הרי כבר נקבע כי כל ההחלטות שניתנו לאחר פ"ד הן החלטות אחרות. יישוב הסתירה - הכלל תופס על כל ההחלטות כפי שכבר אמרנו – החלטות שלאחר פ"ד הן החלטות אחרות. לצידו של כלל זה כאמור 7 חריגים - כל מה שנפסק אחרי פ"ד ייחשב החלטה אחרת אא"כ הוא יהיה אחד מ – 7 החריגים הבאים:
1) פ"ד חלקי - החלטות שלאחר פ"ד חלקי – אלה יהיו פ"ד חלקי נוסף או פ"ד סופי, כלומר בכל מקרה הם לא מהווים החלטה אחרת (ביטול הוא לא חריג, נקבע כי כל החלטה בבקשה לביטול החלטה היא החלטה אחרת).
2) ערעור – פ"ד שניתן בערעור ברור כי הוא פ"ד שלאחר פ"ד שניתן בערכאה הראשונה, כלומר הוא פ"ד ולא החלטה אחרת.
3) תיקון פ"ד – ס' 81 לחוק ביהמ"ש – תיקון פ"ד או החלטה אחרת. בפסיקה נקבע כי תיקון פ"ד מביא ליצירת פ"ד חדש. ש' לא יכול לתקן בעצמו לאחר שכבר ניתן פ"ד אם עבר זמן מסוים, אא"כ מדובר בהשמטה מקרית. הפסיקה כאמור אומרת שגם אם התיקון הוא אפילו בפסיק אחד – זה ייחשב פ"ד חדש, ולכך חשיבות לעניין הערעור. באם הוגשה בקשת תיקון פ"ד והוא עוד לא תוקן, בכדי שלא לוותר על זכות הערעור, מגישים בקשת הארכה להגשת הערעור מעבר ל – 45 ימים, ואז לאחר התיקון ניתן יהיה לערער על פ"ד החדש – המתוקן, או לחלופין – אם לא התקבלה בקשת התיקון – עדיין נשמרת זכות הערעור מכוח אותה בקשת הארכה. 
4) הבהרה – במצב בו בעל הדין לא מבין את פסק הדין – יש לו שתי זכויות - זכות טבועה וזכות מכוח חוק ההוצל"פ. סמכות טבועה של ביהמ"ש לתת הבהרה על פ"ד - אין בתקנות שום הוראה לגבי הבהרה של פ"ד, ולכן זו סמכות טבועה. צד לא רשאי להגיש הבהרה באופן עקרוני כי כאמור אין תקנות לעניין זה. לכן הצד – מכוח ס' 12 לחוק ההוצל"פ - יכול לפנות לראש ההוצל"פ (בעצם בשלב ביצוע פ"ד) ולבקש ממנו לדרוש הבהרה. אם הש' חוזר מילה במילה או במילים דומות על פ"ד שנתן – זו לא הבהרה, ולכן אי אפשר לערער על כך. עם זאת אם ההבהרה היא שונה מפ"ד שניתן, משהו שמעבר למשהו טכני – על כך יהיה ערעור בזכות, ואין מגבלה על הזמן בו ניתן לערער (אפשר לערער עד 25 שנה לאחר ההבהרה – זהו זמן התיישנות של תיק בהוצל"פ). מכאן שהבהרה (שניתנה בשינוי מפ"ד) – למרות שניתנה לאחר פ"ד היא לא החלטה אחרת, אלא פ"ד חדש. 
5) סמכות לראש ההוצל"פ לשום (לעשות שומה) לנכס שלא ניתן לתופסו – ס' 61 ב' לחוק ההוצל"פ. אותה שומה שנותן ראש ההוצל"פ היא פ"ד חדש, ולא החלטה אחרת למרות שהיא החלטה לאחר פ"ד, ועליה יש ערעור בזכות.
6) פסיקתה מתקנת – פסיקתה היא התמצית האופרטיבית של פ"ד – תקנה 158. כאשר ממציאים לצד השני את הפסיקתה – את זמן הערעור מתחילים לספור מרגע המצאת הפסיקתה. לעומת הפסיקתה המשקפת שאומרת בדיוק מה היה בפ"ד, הפסיקתה המתקנת אומרת מה היה בהחלטה שלא פורש ע"י ביהמ"ש, לדוג' קביעה על סכום מסוים להוצאות שלא מפרטת איזה חלק הוא שכר טרחה ואיזה חלק הוא הוצאות משפט. זו בעצם פסיקתה שהיא סוג של תיקון הש'. פסיקתה מתקנת היא פ"ד, ואפשר לבקש אותה בכל שלב לאחר גמר המשפט. על כל פסיקתה מתקנת יש זכות ערעור – זכות ולא רשות היות והיא כאמור מהווה פ"ד חדש. כך נקבע בפ"ד גבעת כוח נ' רוזנבלום.
7) פ"ד קרבנר נ' אליהו - באותו מקרה הש' וינוגרד חילק את פ"ד ל – 2 – פעם ראשונה שניתן פ"ד בחלקו וזמן מה לאחר מכן השלים את פ"ד. וינוגרד אמר לבעל הדין כי הוא נותן לו פ"ד שייתכן שלא יוכל ליישם, ולכן שיבוא עוד כמה חודשים ואז ישלימו לו את פ"ד. לא ברור האם מותר לתת שני פ"ד על אותה החלטה. עם זאת בפועל זה אושר, ונקבע כי על פ"ד המשלים ניתן לערער בזכות. לדעת המרצה הלכה זו תבוטל, זה מקרה חד פעמי ולא תקין.
ביטול פ"ד

פ"ד במעמד צד אחד – צו שניתן בבימ"ש במעמד צד אחד, ונדחה – אם זה יתגלה לצד השני לא יהיה יותר טעם בצו, לדוג' צו יציאה מהארץ. עד לשלב הערעור כולל שלב הערעור אפשר להיות במעמד צד אחד – תקנה 406 א'. לשם כך על התובע לעמוד בשלושה סיכונים – התחייבות, וערבות או עירבון (ניתן לחילוט). בכל צו זמני רגיל גם במעמד הצדדים ניתנים ההתחייבות והערבות, עירבון בד"כ יינתן במעמד של צד אחד. 

ביטול פ"ד יכול להיות כנגד פ"ד שניתן במעמד הצדדים או במעמד צד אחד. לכאורה התקנות מטפלות רק בביטולים שנעשו במעמד צד אחד. תקנה 201 – לגבי ביטולים - נוהל לגבי החלטה במעמד צד אחד או בהיעדר כתבי טענות. 
תקנה 214 – תקנה ספציפית לסדר דין מקוצר - ניתן להגיש בקשה לביטול גם בנסיבות של היעדר כתב הגנה בסדר דין מקוצר. בסדר דין מקוצר אין את הזכות להגיש כתב הגנה, כתב הגנה יוגש רק ברשות. כך זהו מצב בו שני הצדדים נמצאים אך אותו צד לא יכול להגיש כתב הגנה – נתבע שנמצא אך לא יכול להתגונן. 

תקנה 244, 201 ו – 214 – כולן מדברות על צד אחד או שני צדדים כשלאחד מהם אין הגנה. לגבי מעמד שני הצדדים – תקנה 241 – תקנה זו היא המקור לכל בקשות הביטול במעמד שני הצדדים – תקנה כללית לעניין כל הביטולים, וכל שאר התקנות שהזכרנו – אלו תקנות ספציפיות. 
3.1.07

סעדים זמניים

סעדים זמניים היו תמיד, אבל תיקון מס' 6 לתקנות סד"א עשה מס' דברים עקרוניים:

כל הסעדים יצירי הפסיקה - כמו צו מרווה (צו הגבלת שימוש בנכסים) וצו אנטון פילר - הפכו לחלק מהתקנות, ובנוסף נקבע שלכל הסעדים הזמניים יהיה נוהל קבוע של דיון, ואם יש צורך לסעדים ספציפיים יהיה גם נוהל מיוחד. הנוהל הכללי – תקנות 360 – 363. תקנות 374 – 388 א' – נהלים ספציפיים לסעדים ספציפיים.

כך לדוג' עיכוב יציאה מהארץ לא מוציאים על חוב שפחות מ – 50,000 ₪. 

הדין הוא מאוד ברור, אבל עדיין יש בו פרצות. כך לדוג' מצב בו אדם רוצה להוציא צו מניעה זמני כנגד שכנו שבונה בשטח שלו עצמו וכמעט מגיע לשטח שלו. עם זאת צו מניעה זמני – הסמכות לתת אותו לא מופיעה בתקנות.

[ס' 85 – 106 לחוק ביהמ"ש – סמכויות רשמים.]

בתקנה 360 נקבע כי בכל מקום בו רשום באותו פרק (פרק כ"ח – סעד זמני) בימ"ש – הכוונה גם לרשם שהוא שופט.

חוק עוולות מסחריות כולל בתוכו סעדים זמניים עם שמות דומים לסעדים בתקנות, ועם זאת החוק הוא שונה. כך לדוג' צו תפיסת נכסים לפי חוק עוולות מסחריות יכול לתת רק שופט (ולא רשם שהוא שופט), ואילו ע"פ תקנות סד"א צו כזה יכול לתת גם רשם שהוא שופט. 
קיימים חוקים רבים המשפיעים על הסעדים, והתקנות לא מציינות אותם. מקור הסמכות לצווי מניעה זמניים לדוג' הוא ס' 75 לחוק ביהמ"ש. לכן צו מניעה זמני נותן אך ורק שופט (ולא רשם או רשם שהוא שופט). 

[image: image1]
לגבי כל הסעדים הזמניים (גם אלה שאינם נמצאים בתקנות):

סעדים זמניים היום כבר מושפעים מחקיקת היסוד.
בפסיקה נקבע כי כל סעד זמני ללא אף יוצא מן הכלל – כולם החלטות ביניים, כלומר החלטה אחרת.

סעד זמני = החלטה אחרת

סעד זמני מוגדר בתקנה מס' 1 – 

"סעד זמני" — סעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך או ביצועו היעיל של פסק הדין, לרבות צו עשה, צו לא תעשה, עיקול, עיכוב יציאה מהארץ, הגבלת שימוש בנכס, תפיסת נכסים, כינוס נכסים זמני, וכל סעד אחר שבית המשפט ייתן, בנסיבות הענין, לפי הוראות פרק כ"ח;

הרציונל שמאחורי סעדים זמניים:

1. שמירה על מצב קיים, הקפאת המצב כדי שלא יהיה מצב גרוע יותר.
2. להבטיח את קיומו התקין של ההליך המשפטי. כך לדוג' תפיסת נכס מסוים יכולה להביא לראיות חשובות במשפט, ואי תפיסתו מאפשר לנאשם לדוג' להעלים את הראיות.
הסמכות לתת סעדים זמניים:

1. עיקול זמני, צו הגבלת שימוש בנכס (צו מרווה) וצו עיכוב יציאה - שלושת אלה בסמכות שופט, רשם שהוא שופט ורשם שאינו שופט – כל הפונקציות השיפוטיות בעצם.
2. צווים לכינוס נכסים זמני, כינוס לצורך ניהול נכס ותפיסת נכסים נותן רק שופט או רשם שהוא שופט (אבל לא רשם שאינו שופט, כלומר לא רשם בימ"ש שלום).
3. צו חוסם, צו מניעה זמני וצווים בעוולות מסחריות – רק שופט נותן (ולא רשם שהוא שופט או רשם שאינו שופט).

מבחינה זמנית – אין שום מגבלה על הגשת סעד זמני – לפני או אחרי הגשת תובענה, סעד זמני ניתן לבקש כל הזמן בעצם.

סמכות נגררת ובקשה למתן הוראות – אלו שתי דרכים לעקוף את עניין הסמכות הנ"ל.

ע"א 5540/97 – שמחון נ' כונס הנכסים הרשמי – שם נקבע כי גם במסגרת תובענה שהעילה שלה היא מתן הוראות, ניתן לבקש צו עיקול זמני.

תקנות 362 – 363 – שני תנאים למתן סעד זמני:

I. מאזן הנוחות – בא מדיני הנזיקין ובודק מי ייפגע יותר - שקלול נזק פוטנציאלי של הצדדים.
II. שיקולי היושר - בדיקה האם הנזק נעשה באופן ראוי וכו'. 

ע"א 6994/00 בנק דיסקונט נ' עמר – פ"ד זה דן בקשר בין שני התנאים האלה, וקובע כי יש לבדוק את שני התנאים יחד. 
תקנה 363 – באם הוגשה בקשה לסעד זמני לפני הגשת תובענה - העיקרון הוא שיש להגיש כתב תביעה/תובענה בתוך 7 ימים מיום מתן הסעד הזמני (או בתוך מועד אחר שיקבע ביהמ"ש). 

בסוף תקנה זו נכתב כי ביהמ"ש רשאי לתת סעד זמני גם אחרי פ"ד – להבטחת ביצוע פ"ד בעצם. במצב כזה אין צורך לתת בטוחות, ואפשר לבקש זאת גם בע"פ. 
יש שיקולים ספציפיים לכל תקנה ותקנה.

מול מתן סעד זמני יש לאזן איזושהי הגנה או בטוחה או תגמול לצד שבו הסעד עומד לפגוע. 

תקנה 370 – פקיעת סעד זמני ב – 4 תנאים:

1) עם ביצוע פ"ד או עם הפסקת התובענה.
2) אם הצו הזמני ניתן לפני הגשת תובענה, והתובענה לא הוגשה בתוך המועד שניתן.
3) אם הצו ניתן במעמד צד אחד.
4) עם ביטולו ע"י ביהמ"ש.

רע"א 98/03 גדנסקי נ' מפעלי ברום בע"מ – גדנסקי מגיש תובענה כנגד חברה שלטענתם מפירים את זכויותיהם בסוכה שהם עיצבו. הם ביקשו שני דברים:

1. סעדים זמניים.

2. צו מניעה זמני (בנפרד מהסעדים הזמניים).
כאשר נתן ביהמ"ש את צו המניעה הזמני, הוא מתנה את הצו בהפקדת ערבות בנקאית אוטונומית בסך 125,000 ₪, והוא מבקש עוד ערובה עצמית של המבקשים. 

8 ימים לפני סוכות ניתן הצו. יומיים לאחר מכן הוגש הצו לצד השני. 4 ימים לפני סוכות התבטל צו המניעה, ורק הסעדים הזמניים נשארו. לאחר חודש טוענים התובעים שבגלל שבוטל הצו הזמני יש להחזיר להם את הערבות הבנקאית כולה. הנתבעים מסרבים, ומבקשים לחלט את הערבות. 

(חילוט – "לקחת ליד ולהפוך לשלך", בעצם בקשה בלי תצהירים, אפשר לבקש במקום)

4 טעויות בהליך הזה:

1. המינוח "ערבות בנקאית אוטונומית" – גם עירבון וגם ערבות יכולים להיות ערבות בנקאית. הש' שנתן החלטה זו לא הסביר מה מתוך הסכום הוא עירבון ומה ערבות.
2. למרות שלא נגמרו הסעדים הזמניים הם מבקשים את כל הערבות.
3. לפי התקנות לצד שכנגד שנפגע יש 6 חודשים לבקש מימוש הערבות, והם ביקשו לאחר חודש.
4. הם ביקשו לחלט 125,000 ₪, כלומר את כל הסכום. עם זאת לפי התקנות רק עירבון ניתן לחילוט, וגובהו הוא עד 50,000 ₪. 
תקנה 365 ב' – לבקשת סעד זמני חייב לצרף התחייבות של המבקש, בו מתחייב המבקש לפצות את הנתבע על כל נזק שייגרם לו כתוצאה מהסעד הזמני. זו בעצם התחייבות חד צדדית, שחייבים לתת, במעמד צד אחד או במעמד שני הצדדים. מה שמקים את העילה הנזיקית זו הפסקת הצו – ברגע שהופסק הצו, באם נגרם נזק יש עילת תביעה נזיקית.
תקנה 364 – לבקשת סעד זמני יש לצרף ערבות, שבמקרה של נזק ניתן לבקש את מימושה. בעצם שוב התחייבות חד צדדית כלפי הנתבע. 

התחייבות וגם ערבות ממשים באמצעות תובענה – יש להוכיח את גובה הנזק שנגרם. בעצם תביעת נזיקין רגילה, הוכחת הנזק בפועל. 

בעירבון לא צריך להוכיח את גובה הנזק, גובה הנזק לא רלוונטי. גובה הפיצוי תלוי בשק"ד ביהמ"ש.

תקנה 371 א' – ברגע שפקע הצו הזמני ניתן להגיש בקשת חילוט. החילוט נעשה באמצעות הגשת בקשה בכתב, ואין צורך להוכיח את גובה הנזק, אך יש להוכיח כי מלכתחילה לא היה צורך להגיש את בקשת הסעד הזמני. 

ערבות בנקאית זה מינוח שנוגע גם לערבות וגם לעירבון. חוק הערבות קובע כי ערבות בנקאית היא דוג' לערבות. תקנה 1 מגדירה מהו עירבון ("ערובה חפצית...לרבות ערבות בנקאית"). כלומר ההגדרות של ערבות ועירבון מכניסים את שניהם לגדר ערבות בנקאית. 
תקנה 364 ג' – סכום העירבון לא יעלה על 50,000 ₪, והוא לא חייב להיות כסף, יכול להיות גם חפץ יקר ערך, בעצם לפי שק"ד ביהמ"ש. 
· ההתחייבות היא חובה במעמד צד אחד וגם במעמד שני הצדדים.

· הערבות ניתנת לשק"ד בימ"ש, כאשר היא מחויבת במעמד צד אחד (בעצם כי היא משמשת גיבוי לחוזה/להתחייבות).

· העירבון מחויב במעמד צד אחד, אא"כ ביהמ"ש החליט אחרת, ובמעמד שני הצדדים בד"כ לא יהיה, כי במעמד שני הצדדים בד"כ לא מענישים. 

אם נסכם:

	מעמד צד אחד
	מעמד הצדדים

	התחייבות         ☺
	התחייבות       ☺

	ערבות             ☺
	ערבות           ☺

	עירבון             ☺
	עירבון            ?


בדיון באותו מקרה במעמד שני הצדדים, הש' קבע כי יחולטו 62,500 ₪ לטובת ברום – בעצם חצי מ – 125,000 - זו הטעות ה – 5.  הש' טירקל בעליון קבע כי בכל מקרה בו יבקש אחד הצדדים סכום מסוים, הוא יצטרך לפרט איזה חלק הוא הערבות ואיזה חלק הוא העירבון. לכן הוא ביטל את פ"ד והחזיר אותו לבימ"ש קמא, שיקבע איזה חלק הוא הערבות ואיזה חלק הוא העירבון. 
נשיא בימ"ש או ש' שנקבע לכך יכול לדון בכל התיק ברגע שהוגשה בקשה לסעד זמני.
תקנות 366, 367 – אדם שהגיש בקשה במעמד צד אחד ורוצה שהצד השני לא ידע שהוגשה הבקשה, הבקשה נדחתה והוא רוצה לערער על הדחייה – הוא יכול להגיש ערעור שגם הוא במעמד צד אחד (כדי לשמור על אלמנט ההפתעה בעצם, כך שגם אם הבקשה השנייה נדחתה הוא עדיין יכול להגיש תובענה).

למבחן – כדאי לעבור על כל הפרק של סעדים זמניים, גם תקנות שלא נלמדו בכיתה.

10.1.07

עיקול זמני – תקנות 374 – 382 - 

עיקול זמני הוא פעולה משפטית המופנית כלפי בעליו של נכס או כנגד מחזיק בנכס, שמטרתה להגביל את הסחירות של הנכס ואת השימוש בו, כדי שהנתבע לא יוכל לסכל את פירעון החוב, וכדי שהתובע יוכל לממש את פ"ד שניתן לטובתו (ע"א 533/87).
עיקול הוא לא עונש. הוא אמנם מופנה כלפי כל העולם, אבל הייעוד הממשי של העיקול לפי תפיסת המחוקק היא לאפשר את ביצוע פ"ד ואת התנהלות התביעה כולה. 
כאשר מבקשים צו עיקול יש שני תנאים בהם צריך לעמוד הצו:

1) תנאים כללים – תקנות 360 – 363 – לגבי כל הסעדים הזמניים, כמו קיומה של עילת תביעה, ראיות לכאורה שתומכות בבקשה, הצו מתבקש במסגרת תובענה (עד כמה שאפשר), שהמבקש של הצו התחייב בהתחייבות/ערבות/עירבון, ושביהמ"ש שקל את כל השיקולים שנדרש.
2) דרישות ספציפיות בצו עיקול זמני – בפרק העיקול הזמני:
1. תקנה 374 א - לכאורה צו עיקול זמני יינתן רק בתובענה לסכום כסף, לא משהו בעין. עם זאת מחוקק המשנה אומר שבתובענה לדבר שבעין, ניתן לתת צו עיקול לגבי הדבר הספציפי שנתבע (רישא של תקנה 374 א'). בעצם בתובענה לסכום כסף ניתן לעקל כל דבר שווה ערך לאותו סכום, ואילו בתובענה לדבר שבעין – ניתן לתת צו רק לעניין אותו דבר, אותו נכס ספציפי.  
2. תקנה 374 ב - אלמנט ההכבדה - ככל שמדובר בכיס עמוק יותר, נשקלת ההכבדה פחות. הרעיון הוא להכביד על החייב.
3. תקנה 374 ג - יש נכסים שלא ניתנים לעיקול – נכסים פטורים מעיקול באותה שעה. נכסי מפלגות לדוג' לא ניתנים לעיקול.
4. תקנה 374 ד - המרת נכס בנכס אחר – לעניין ההמרה אין שום נוהל בתקנות.
האם הסכום צריך להיות קצוב?

הפסיקה קבעה שלא, אפשר לדבר גם על סכום ערטילאי.

אצל מי מעקלים?

לפי תקנה 374 ב' - "בית המשפט או הרשם רשאי לתת צו עיקול זמני על נכסים של המשיב שברשותו, ברשות המבקש או ברשות מחזיק" – שלושה סוגים:
I. עיקול עצמי.
II. עיקול אצל המשיב.
III. עיקול אצל המחזיק – מישהו שיש לו זיקה אל הכספים של המשיב, לדוג' בנק או חברת ביטוח. בחוק אין הגדרה לעניין מיהו מחזיק.
כתב בקשה עם תצהיר, לפי הנהלים הרגילים, בצד אחד או בשני הצדדים.

כל סעד זמני ניתן להגיש במעמד צד אחד. התקנות קובעות כי יש שלושה סעדים זמניים שמבקשים בצו אחד, אא"כ ביהמ"ש קבע אחרת:

1. עיקול זמני.
2. הגבלת שימוש בנכס.
3. תפיסת נכסים.

כל שאר הסעדים הזמניים (יש 9 בסה"כ) אין קביעה כי ראוי להגיש במעמד צד אחד.

סעד זמני ניתן להגיש גם בעל פה – בשני מקרים:

1. בסמוך לשימוע פ"ד ניתן לבקש כל בקשה שהיא בע"פ.

2. תקנה 207 – סדר דין מקוצר – בקשת צו עיקול בע"פ.
שני סוגים לעניין עיקול זמני:

I. דיני משיב – המשיב הוא זה שכנגדו הוצא צו העיקול - הנתבע.
II. דיני מחזיק – מי שמחזיק אצלו את הכסף של הנתבע.

[התובע – זה המבקש.]

דיני המשיב

דיני המשיב נמצאים ברובם בתקנות הכלליות (ולא הספציפיות).

תקנה 366  ב – צו עיקול זמני מבקשים בצד אחד, אא"כ נקבע בביהמ"ש אחרת. מכאן שהנוהל הרגיל הוא שעיקול זמני מבקשים ומקבלים במעמד צד אחד.

עיקול אצל המשיב יש בו דין מסוים, ואילו עיקול אצל המחזיק לגביו חל דין אחר. דיני המשיב/הנתבע נמצאים בתקנה 367 ג, לפיה באם אדם קיבל צו במעמד צד אחד, והמציא אותו למשיב, יש למשיב מאותו רגע 30 יום להגיש בקשה לביטול הצו. באם הגיש המשיב בקשה לביטול תוך 30 יום, מאותו רגע יש לנהל דיון במעמד שני הצדדים תוך 7 ימים, לעניין אותה בקשה לביטול. בין 30 יום ל – 7 ימים, יש שלושה ימים שבתוכם יש למסור לשני הצדדים הודע  במסירה אישית לעניין מועד קיום הדיון (בעצם מיום הגשת הבקשה לביטול, שלושה ימים בהם יש למסור הודעה לעניין מועד הדיון לשני הצדדים). 
דיני המחזיק (החל מתקנה 376)

באם ניתן צו עיקול – לא משנה במעמד צד אחד או שניים – ביהמ"ש פונה למחזיק שבעצם כלל לא יודע על קיומו של צו העיקול, וקובע כי היות והוא לא צד לדיון הוא לא צריך לדעת כלום, ועם זאת עליו להשיב לשני דברים בכתב:

1. האם נמצאים אצלו נכסים של המשיב.
2. האם יש בכוונתו להגיש צו ביטול. 
תשובתו בעצם תקבע האם יקבל את החומר לעניין הצו או לא. 

תקנה 376 ב' - אם הודיע המחזיק כי בכוונתו להגיש צו ביטול, הוא בעצם רוצה להצטרף כצד, ועל כן חייב המבקש לשלוח לו תוך 7 ימים מיום המצאת התשובה, העתק מבקשת העיקול והתצהיר (בעצם המבקש לא חייב להמציא למחזיק דבר, ואילו המחזיק חייב לו שתי תשובות בכתב כאמור). 

תקנה 376 ג - מיום שהומצא למחזיק העתק בקשת העיקול והתצהיר, יש לו 30 יום שבתוכם עליו להגיש בקשה לביטול צו העיקול. 
תקנה 377 – מרגע שהודה המחזיק כי ברשותו נמצאים נכסי המשיב, לא יוכל לחזור בו מהודאתו.

תקנה 378 א – באם כפר המחזיק בעובדה כי אצלו נמצאים נכסי המשיב, או התנגד לאישור העיקול, או לא השיב כלל בתוך המועד שנקבע לו (גם אם הגיש בקשה לביטול הצו) – רשאי המבקש תוך 15 יום להגיש בקשה לאישור העיקול. כך אם החזיק בנכסים ושיקר – הוא עצמו ישלם את הנכסים, ולא המשיב.

אם כן - אם המחזיק כפר, לא השיב או טען כנגד - אישור העיקול דינו כדין כתב תביעה – תקנה 378 ב – ודינו של מחזיק כדינו של נתבע. בעצם הבקשה לאישור עיקול דינה כדין תביעה חדשה כנגד המחזיק, והוא זה שישלם. 

זכות העיקול היא זכות פרוצ' (ולא מהותית) ולכן היא זכות חלשה, וכל דיני הקדימה הם מעליה. לכן במצב כזה ישלם המחזיק. אישור העיקול בעצם משאיר את הכסף אצל המחזיק, אך חוסם כל שימוש בו.  

אישור העיקול הוא פעולה שעומדת לזכות התובע, והיא משמעותית כאשר המחזיק כצד ג' "משחק משחק לא הוגן" – הכסף אצלו והוא כופר בכך או לא מגיב כאמור. הנטייה היא לטובתו של התובע – זכות שלא הייתה לו אם היה מגיב המחזיק. 
פ"ד של העליון מהזמן האחרון קובע כי עיקול הוא נקודתי, לאותו רגע. העיקול מוטל על סכום הכסף שהיה בחשבון באותו רגע של העיקול, וכך אם לאחר מכן נוסף עוד כסף לחשבון – אותו כסף לא ייחשב לצורך העיקול.
צו הגבלת שימוש בנכס - צו מרווה –תקנה 383 - 

עיקול נכסים שמחוץ לתחום השיפוט שלך, אתה לא רשאי לעקל. עם זאת ניתן להטיל עיקול צו הגבלת שימוש בנכס, שאם אותו אדם יפר – כשיגיע לארץ ניתן יהיה להאשים אותו לפי פקודת ביזיון ביהמ"ש. 

לכאורה זהו צו אקס טריטוריאלי. 

עיקול הוא כללי (In rem), כלפי כל העולם, ואילו צו הגבלת שימוש בנכס הוא צו אישי (In personam). 

צו עיכוב יציאה מהארץ – תקנות 384 – 387 - 
· צו זה ניתן לתת רק לתושב ישראל, ואם זה תושב חוץ – רק בנסיבות מיוחדות וחריגות יפעילו כנגד תושב חוץ צו עיכוב יציאה. כנגד תושב חוץ יש לנמק, ואילו כנגד תושב ישראל לא צריך לנמק.
· לא יינתן צו עיכוב יציאה אא"כ גובה התביעה הוא מעל 50,000 ₪. עם זאת אם מדובר בתובענה למזונות, יינתן צו עיכוב יציאה גם על תביעה שפחותה מ – 50,000 ₪. 
· תובענות ששוויין פחות מ – 50,000 ₪ - יינתן צו זה רק מטעמים מיוחדים שיירשמו.
· צו עיכוב יציאה – כמו עיקול וכמו צו מרווה – יכול לתת שופט, רשם שהוא שופט ורשם.
· בצו עיכוב יציאה התחייבות נוספת – פיצוי כל אדם שנפגע כתוצאה מהצו, במצב בו טעה או התרשל התובע (פיצוי לא רק של הנתבע בעצם אלא של כל אדם).
· צו עיכוב יציאה ניתן להמיר בכסף, אם ניתנה ערבות שמספיקה בעיני השופט/הרשם. 
· תקנה 386 - באם ניתנה ערבות והאדם עזב את הארץ ולא חזר:
1) אם סכום הערבות גבוה מסכום החוב – ביהמ"ש יחפש את החייב ויחזיר לו את העודף.
2) אם סכום הערבות נמוך יותר – אם עוד לא ניתן פ"ד לזכות המבקש, יישאר הכסף אצל ביהמ"ש. רק אם יחזור ויבקש את הכסף בעצם יקבל אותו חזרה.
צו חוסם, צו מניעה זמני וצווים בעוולות מסחריות

ס' 75 לחוק ביהמ"ש מקנה סמכות בימ"ש לתת סעדים זמניים. לפי חוק זה בימ"ש – זה שופט בלבד, ולא רשם או רשם שהוא שופט.

תקנות סד"א קובעות כי לעניין סעדים זמניים בימ"ש הוא גם רשם שהוא שופט. לכן כל סעד זמני שלא מופיע בתקנות – צו מניעה זמני וצו חוסם (צו שחוסם אדם מלהגיש תביעה בחו"ל – אם התביעה בחו"ל היא קנטרנית, רשאי המבקש לבקש צו שיחסום את התביעה בכל מקום אחר שאינו בישראל) – אותם ייתן רק שופט, ולא רשם או רשם שהוא שופט.

צו נוסף שנותן רק שופט – צווים בעוולות מסחריות – חוק עוולות מסחריות בו יש נוהל חדש בעצם – מקים סעדים זמניים זהים לסעדים זמניים הרגילים, אבל נושא הסמכות שונה לגביהם. חוק זה מחלק את ארבעת העוולות לשתי קבוצות – 
תיאור כוזב והתערבות לא הוגנת – עליהם לא חל חוק זה אלא פק' הנזיקין, ולעומתם גניבת עין וסוד מסחרי – עליהם כן יחול חוק זה. 
בחוק עוולות מסחריות אין סעדים. 

גניבת עין וסוד מסחרי – עליהם יש דין ספציפי – חוק עוולות מסחריות.

לעומתם תיאור כוזב והתערבות לא הוגנת – עליהם יש דין כללי.
לעבור על זה שוב!
צו כינוס נכסים (זמני) לניהול רכוש – תקנה 388 - 

צו כינוס נכסים לניהול רכוש – נותן שופט ורשם שהוא שופט. 

ביהמ"ש או הרשם צריך לערוך איזשהו חשבון – מה ניתן להשיג באמצעות כינוס נכסים זמני. 

כך במצב בו קבלן מתחיל לבנות בניין, עורך חוזים עם קונים, ואז הוא בורח מהארץ. כונס הנכסים תפקידו לסיים את הבנייה ולחלק את הכסף או לקחת מהקונים עוד כסף. 

בשונה מהסעדים האחרים זה סעד זמני שיורי. אם יש סעדים זמניים טובים יותר, ישתמשו בהם קודם, זה צו שהוא ברירת מחדל. 

זה לא תפיסת נכסים אלא כינוס זמני.

שני סוגים:

1. כינוס נכסים לפני פ"ד.
2. כינוס נכסים אחרי פ"ד – כינוס זמני – הוצאה לפועל מן היושר.
לפני פ"ד – שמירת הנכסים, אחרי פ"ד - ניהול ומתן כספים.

זהו סעד חלש יחסית.

כינוס נכסים זמני – צו אנטון פילר – תקנה 387 א – י - 

ניתן להיכנס לחצרו של אדם ולהשתמש במה שמצאנו שם כנגדו. בעצם יש נוהל שלם לעניין ראיה שנתפסה בתוך שטחו של אדם. נוהל זה פוגע בזכותו הממשית של האדם בעצם. לכן יש איזונים שונים לעניין זה, לדוג' צריך שלא יהיה לכונס או תופס הנכסים ניגוד עניינים, וכמו כן עם הכניסה לשטח יש להציג את הצו לאחראי במקום או למי שניתן נגדו הצו. 

כינוס נכסים לניהול רכוש וכינוס נכסים אחר וצו לתפיסת נכסים אחר (שלא לפי חוק עוולות מסחריות) – כולם ניתנים ע"י שופט או רשם שהוא שופט (אבל לא רשם).

כינוס נכסים - ניתן במעמד הצדדים.

תפיסת נכסים – ניתן במעמד צד אחד.

17.1.07
דיני ערעור

ערעור זו דרך דיונית אזרחית או אחרת להשגה על החלטה של בימ"ש או החלטה אחרת שיש לה סממנים של בימ"ש (כך לדוג' החלטה של המפקח על המקרקעין, או של הוועדה לענייני נכים, שיש עליה ערעור לבימ"ש השלום).

בישראל יש כ – 1,000 טריבונלים שונים, עליהם חל הדין המנהלי כדין כללי. בנוסף – על חלקם חל גם דין ספציפי. חוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים רצה להחיל סדר דין אחיד על כל הטריבונלים הללו. בפועל הוחל החוק רק על 16 טריבונלים כאלה, ולכן החוק נכשל בעצם.

חוק התכנון והבניה ניסה לבנות מודל כללי על טריבונלים כאמור, וגם חוק זה נכשל. 
חוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים, מגדיר את ביהמ"ש המנהלי כבימ"ש מחוזי בשבתו כבימ"ש מנהלי. זה היה חוק מהפכני, שנחקק בעידודו של אהרון ברק. חוק זה החל בשנת 2,000 כחוק מינורי, והתרחב מאז לכ – 200 עניינים מנהליים שהועברו לפיקוחו של ביהמ"ש המחוזי בשבתו כבימ"ש לעניינים מנהליים (נקרא גם בג"צ קטן, כי הוריד מהעומס שהיה על בג"צ קודם לחוק).

פרשת סוקר – חשין מדבר על "תזוזת יבשות" בהקשר של העברת עניינים מנהליים מבג"צ לביהמ"ש המחוזי כבימ"ש לעניינים מנהליים. 

גבולות הסמכות של ביהמ"ש המחוזי בשבתו כאמור מוגבלים מאוד. בג"צ כמובן רשאי לקחת לעצמו עניינים "מעניינים" יותר, גם אם הם הועברו לסמכות המחוזי.
פ"ד וקסלר - כל ערכאה שאין לה פרוצ' יכולה לקבוע לעצמה את הפרוצ', ועליה מפקח בג"צ. 
היום השאלה האם הערעור הוא זכות חוקתית נשאר בצ"ע. כך בע"א 111/79 שוורץ נ' מ"י, הש' בייניש השאירה שאלה זו בצ"ע.

לדעת המרצה הערעור הוא זכות מהותית, היות וכך נפסק. כמו כן – השופטים נחלקים לשניים: חלק מהם סוברים כי ערעור הוא זכות מהותית. לפי טבלת הופלד לעניין כוח – זכות ביצועית – ערעור הוא זכות מהותית. אלה בעצם סוברים שזו זכות חזקה. לעומתם חלק סוברים כי זו זכות חשובה. 

זכות מהותית – אם החוק משתנה התחולה היא מרגע שנחקק והלאה, ולעומת זאת זכות פרוצ' – אם החוק משתנה התחולה היא רטרואקטיבית. מכאן שערעור הוא זכות מהותית.

אם כן הערעור הוא זכות דיונית, וזכות מהותית במובנים שכבר הזכרנו. עם זאת הערעור הוא לא זכות חוקתית, וכנראה כבר לא יהיה. 

מי זכאי לערער?

ברור כי בעל דין שנפגע. מה לגבי בעל דין שפגע בעצמו? 

יש הלכה פסוקה של ביהמ"ש העליון שאין חריגים ממנה – בעל דין שזכה בדינו לא יכול לערער על נימוקי פ"ד ולא על ממצאים של פ"ד. 

ע"א 6131/01 עזבון המנוח סיאון נ' הכשרת הישוב – הוא הגיש תביעת נזיקין, זכה בפ"ד, ואז ביקש מחיקתו – בעצם פגע בעצמו. לאחר מכן ערער על המחיקה, כי הוא רצה שיגיעו לפסיקה עקרונית בעליון - נקבע ע"י העליון כי התובע רשאי לערער על החלטת המחיקה, שכן נחשב כמי שנפגע מהחלטת המחיקה, למרות שזו הייתה פגיעה עצמית (קצת לאחר מכן ניתן פ"ד אטינגר שקבע את הלכת השנים האבודות).

מי הוא צד לערעור?

הלכה ישנה של העליון משנות ה – 70 - רשאי לערער רק מי שהיה צד להליכים הקודמים.

לכך התפתחו חריגים עם השנים. בתחילה אנשים מטעם ביהמ"ש שלא היו צד בהליכים, אבל הצטרפו וקיבלו זכות לערער, לדוג' כונס נכסים. לאחר מכן גם עו"ד שנקבעו להם הוצאות אישיות קיבלו את הזכות לערער. בהמשך היו גם נסיגות – במצב של פשיטת רגל פושט הרגל כבר לא צד להליך, והנאמן הוא זה שמייצג אותו, כלומר לנאמן זכות הערעור ולא לפושט הרגל. 
פ"ד צירינסקי - פ"ד בו העד רצה להגיש ערעור על פ"ד בכדי להוציא מהפרוטוקול קטעים שנאמרו עליו והכפישו את שמו – הגיש בש"א ובג"צ – העליון קבע כי מי שלא היה צד להליך לא יכול לערער.

בהמשך ניתנה זכות ערעור בנימוק שזכות קניינית של אדם שאינו צד להליך עלולה להיפגע כתוצאה מההליך.

בג"צ 217/06 - העליון קבע כי בגדר התדיינות בין בעלי דין מכריע ביהמ"ש לא רק בין הצדדים אלא גם בכל מי שנפגע כתוצאה מההליך – בעצם הפך את פ"ד צירינסקי.
תקנה 411 – 
"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. האמור בתקנה זו לא יחול על החלטה לפי סעיף 5 לחוק הבוררות, תשכ"ח-1968.
אם ניתנה במשפט החלטה שאינה פ"ד והיא ניתנת לערעור ברשות בלבד, ואם לא הוגש ערעור תוך 30 יום, אין בכך כדי לפגוע בזכותו של אותו אדם להגיש ערעור בסוף ההליך. בעצם מין תגמול למי שלא הגיש ערעור במהלך המשפט, כך שהערעור שלו ברשות הופך לערעור בזכות.

מצב בו אדם הגיש בר"ע שנדחה, ובסוף ההליך הוא רוצה להגיש ערעור בזכות – האם זה אפשרי? 

הפסיקה התלבטה בשאלה זו במשך שנים, עד לרע"א 5834/03 – חברת ביטוח אריה נ' ורדן – לא משנה אם הוגש בר"ע ונדחה או שלא, בכל מקרה בסוף ההליך יהיה ערעור בזכות. 
ערעור בזכות וברשות
· פ"ד של בימ"ש שלום (שופט או רשם) בערכאה ראשונה נתון לערעור בזכות בביהמ"ש המחוזי – ס' 52 לחוק ביהמ"ש. 
· כל פ"ד של שלום בערכאה ראשונה נתון לערעור בזכות במחוזי.
· כל פ"ד של מחוזי בערכאה ראשונה נתון לערעור בזכות בעליון.

אם כן – פ"ד בערכאה ראשונה – הערעור בזכות בערכאה שמעליו.

· פ"ד של רשם - שלום או מחוזי - דינו כפ"ד של שלום, ולכן גם עליו יהיה הערעור בזכות – באותה ערכאה.

· כל החלטה אחרת של שופט הערעור הוא רק ברשות, בערכאה שמעל.
· כל החלטה אחרת של רשם - שלום או מחוזי – בזכות, באותה ערכאה.

מועדים בערעור

· כל פ"ד – לא משנה רשם או שופט, ואיזו ערכאה – ערעור תוך 45 יום מיום מתן פ"ד. 
· ערעור על החלטה אחרת של בימ"ש (שופט בעצם) – תוך 30 יום, ברשות, בביהמ"ש שמעל.
· ערעור על החלטה אחרת של רשם – תוך 20 יום, ברשות, באותה ערכאה.

כלומר ערעור על רשם תמיד יהיה בזכות.

רע"א 1067/04 – אורלן בע"מ נ' מ"י - ??? – לא הספקתי לכתוב – להשלים.
בקשת רשות ערעור

בר"ע על החלטה אחרת של השלום – נותן ביהמ"ש המחוזי (השלום לא יכול לתת רשות ערעור זו). 

בימ"ש לא יכול לתת בעצמו רשות ערעור על החלטה אחרת, מלבד בשני מקרים:

בימ"ש שלום שנותן פ"ד סופי בערעור על החלטה אחרת של רשם – בימ"ש שלום בעצמו יכול לתת רשות ערעור. אם לא נתן – רואים את זה כאילו התכוון שלא לתת.

שלושת אלה בעלי סמכות מקבילה ליתן רשות ערעור:

1. בימ"ש שלום שנותן פ"ד סופי בערעור על החלטה אחרת של רשם.

2. ביהמ"ש המחוזי – הרכב.
3. אחד משופטי ביהמ"ש המחוזי.
במעמד השימוע ניתן לבקש בר"ע, וברוב המקרים השופט גם יאשר זאת. כך חוסכים בעצם הגשת בקשה עם תצהיר. 
אם נסכם הכול בתרשימים:
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בש"א 7338/01 ויינברג נ' כהנא - 

עו"ד תובע עו"ד אחר בנזיקין על רשלנות. כהנא חשב שלויינברג אין כלל עילה, ולכן ביקש מהרשמת בשלום לדחות על הסף את תביעתו של ויינברג, בהיעדר עילה. הרשמת דחתה את בקשתו זו. כהנא מערער על החלטה אחרת זו במחוזי, והמחוזי הופך את החלטתה של הרשמת. לכן בעצם נדחית תביעתו של ויינברג על הסף. ויינברג מגיש ערעור בעליון, בזכות על ההחלטה במחוזי. העליון בעצם מעניק פעמיים זכות ערעור לויינברג – ערעור על עניין שכבר נידון פעמיים, בניגוד ללוגיקה.
הזמנה כדין לשימוע

ע"א 3942/95 כץ נ' רפאלוביץ – נקבע כי הזמנה טלפונית של מזכירות ביהמ"ש נחשבת כדין.
אילו הייתה ההודעה כך :"עליך לבוא מחר לשימוע", ההודעה הייתה כדין. היות והוספו המילים "אינך צריך להתייצב", ההודעה לא הייתה כדין.

תקנה 409 – החלטה המרשה לערער אינה ניתנת לערעור. יש הטוענים כי תקנה זו היא אולטרה וירס. 

לעומת זאת החלטה שדוחה בר"ע – מה דינה? החלטה כזו ניתנת לערעור, וערעור עליה יהיה תמיד ברשות – כך נקבע בפ"ד גלצר נ' גלצר.
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אם לא – מהו החוק המסמיך – חוק ביהמ"ש ס' 75. כאן יש רק שני צווים – צו חוסם וצו מניעה זמני





אם כן – לפי התקנות. 


כאן נמצאים כל שאר הסעדים





אם לא – נמצא בתקנות סד"א – 360 – 388 א' 





אם כן – חוק עוולות מסחריות





צו עוולה מסחרית





עליון – בזכות – זהו החריג שנקבע בפ"ד ויינברג נ' כהנא
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עליון - ברשות





עליון - בזכות





פ"ד





החלטה אחרת





בימ"ש מחוזי





עליון - ברשות





מחוזי - ברשות





עליון – ברשות





עליון - ברשות





מחוזי - ברשות





מחוזי - בזכות





פ"ד





החלטה אחרת





בימ"ש שלום
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