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שיעור ראשון 25/10/06
הבחינה -  80%; העבודה - 20%. העבודה תהיה מחולקת לקבוצות, בהם הסטודנטים יגישו טיעונים של שני הצדדים, דעת מיעוט, דעת רוב וכד'.
מבוא

כ 70 אחוז מהתיקים בישראל נפתחים בגלל דין פרוצדורלי. יש דרכים רבות לפתוח הליך משפטי, וישנם סעדים זמניים רבים. 
סיפור מקרה: 5 מכוניות מתנגשות. אמדן נזק ראשון - 400 ₪ כל מכונית. בתביעה הקטנה עומדים 5 נציגים של חברות הביטוח, ושופט. השופט מנסה להכריע דרך הפשרה. פשרה היא החלטה שאף אחד מהצדדים לא מקבל את רצונו, והשופט מכריע ללא נימוקים. זהו המקום היחיד בו ביהמ"ש יכול להכריע מבלי שינמק בכלל. בדרך כלל אף אחד מהצדדים לא יהיו מרוצים, אך הפשרה נגמרת בחדות ובמהירות. הנציגים מעדיפים לחקור את המקרה, שכן הנחת היסוד היא שלא כולם אשמים ולא כולם היו במרחקים "רעים" אחד מהשני. השופט אומר "רבותי, זה מבזבז את זמן הדיון". בנוסף, לדיון יש עלויות.  כיצד השופט יפתור את המקרה? כל אחד ישפה את השני. כל אחד יתן לשני 400 ₪, וכל אחד ישלם למדינה 800 ₪. כך אף אחד לא מרוויח אלא רק מפסיד. דבר זה מוכיח שלא כל הזמן הפסק דין הוא חשוב. בנוסף - כאשר השופט "רומז" שאולי כדאי להגיע לפשרה, יתכן וצריך לקחת אותה. יש לנסות להבין את טיב הרמז שלו. אלא אם אנו יודעים שאנו צודקים לגמרי, והשופט ממש מאיים ומתעמר.
דוג' נוספת - סטודנטית לשעבר הסתבכה בתביעת גירושין ארוכה, שהגיעה גם לדיון פלילי על תקיפה לכאורה של הבעל. היא הסכימה להודות, כדי שתעשה שנת התמחות. הלשכה לא הכירה לה את שנת ההתמחות. ד"ר בן-נון הציע לה לתבוע. היא תבעה, השופט צעק עליה שהיא מבזבזת את זמנו של ביהמ"ש, והיא ענתה "עם כל הכבוד, אני צודקת". בסוף היא קיבלה פס"ד שמאשר לה את ההתמחות רטרואקטיבית.  

טיפים כללים:

· כיום, כדי לזכות בתיק, יש לנסח נכון את כתב הטענות. הכוונה ב"נכון" - לשכנע. הטיעון צריך להיות סדור, מבוסס ומנומק, ועם אפשר, גם קצת מעורר רחמים.

· אם בערכאה הראשונה אנו מרגישים שהשופט נגדנו, אולי כדאי לפעמים לבקש פסלות שופט, לא כדי שהוא יפסול את עצמו, אלא כדי שירגיש שהוא תחת זכוכית מגדלת
.
מתנהל הליך משפטי בין אדם לבין בנק. האדם הגיש בקשה לפס"ד הצהרתי. הדיון מתנהל כשבע שנים, ולאחר שבע שנים האיש נדחה. הבנק כותב כתב תביעה נגד האדם, כי ההליך גרם לו נזק, ואם היה מוכר את הדירה, היה מרוויח כסף. בפקודת הנזיקין - ס' 61, עילת הנגישה - מי שיזם הליך לא אמיתי שגרם לנזק, ניתן לתבוע אותו. דבר זה מייצר סיכון - אם התיק ידחה, ייגרם סיכון לתביעה, וזה פוגע בנגישות לערכאות. בחזרה למקרה - האם ראוי לנכון, שגוף שנגדו ההליך מתנהל, יתבע בשל הנזק שנגרם לו, בשל ניהול המשפט? לפני כמה זמן יצא פס"ד שפסק שהגיע הזמן להתחיל לשלם הוצאות ריאליות, אך בפועל זה לא קורה.

· גם תיקים עם מחסומים דיוניים, כגון התישנות והליך חלוט ניתן לפתוח מחדש. דבר זה מראה את יכולת התמרון כאשר מכירים את סדר הדין. "אין דבר כזה אין, אלא יש דבר כזה באילו נסיבות".
· היתרון העיקרי של פס"ד הצהרתי - עלות נמוכה יותר מפס"ד רגיל, והליך מהיר יותר.
תובענה: ס' 1 לתקנות סד"א - תביעות, בקשות ושאר ענינים שמביא בעל דין לפני בית משפט, באחת הדרכים שנקבעו לכך. לדוג' - תביעה היא מקרה פרטי של תובענה. 
ישנם מקרים בהם חוסר תו"ל יוביל לפסיקת פיצויים על פתיחת הליכי משפט. מהו חוסר תו"ל? תום לב, בקודקס החדש, מוחל על כל הליך אזרחי. ההגדרה האופרטיבית - זהו מבחן אובייקטיבי של מה ניתן לצפות שאדם סביר יעשה. בפועל, תו"ל נקבע על פי כל שופט והחלטתו, כי זהו אינו סטנדרט קבוע. 
סיפור מקרה: אדם הגיש תביעה על סכום מנופח. ישנה פרקטיקה שדורשת הוצאות לטובת קופת המדינה. בס' 11 לחוק האגרות, ניתן גם להעניש בכפל אגרה, בשל ניהול לא ראוי של הליך.

סיפור מקרה: שתי חמולות עשו סולחה ביניהם, והתחייבו לא לגשת לבית משפט בהסכם. איך בתי המשפט יתיחסו להסכם שחוסם את הגישה לערכאות? בתי המשפט לא מאפשרים חסימה לערכאות, ולפי ס' 30 לחוק החוזים, חוזה פסול - חוזה שנוגד את תקנות הציבור הוא בטל. עם זאת יש שק"ד לשופט. השופט יכול בשיקול דעתו, למרות שצריך להתיחס להסכם כבטל, יכול לתת תוקף להסכם.

· באופן כללי, לא ניתן לערער על פסק בורר. יש אפשרות לבטלו, אך אין אפשרות לערער עליו. יש דרך אחרת - להעניק זכות יש מאין - הצדדים כותבים סעיף נוסף בפסק הבורר, שמורה שפסק הבורר יהיה נתון לעיונו של בורר אחר. איך ניתן לתקוף את העובדה שהמחוקק לא נתן זכות לערער על פסק בורר? דרך חו"י: השפיטה. ניתן לטעון שיש זכות יסוד להגיע לבוררות, ולפי ס' 17 לחו"י השפיטה "פסק דין של בית משפט בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות, להוציא פסק דין של בית המשפט העליון". 
· ע"פ 111/99 ארנולד שוורץ נ' מד"י  - לפי בייניש, יש פסיקה של שמגר בפרשת ארג'וב, שאומר שהערעור אינו זכות יסוד מהותית בארצנו. השופטים טוענים שזו זכות מהותית, אך מהות מבחינת חשיבות, ולא מתחייבת. לפי בייניש, לשאלה אם היא חוקתית - גם במדינות אחרות לא נתנו זכות חוקתית לערער, והיא השאירה את השאלה בצ"ע. עד היום לא הוכרעה השאלה האם יש זכות חוקתית לערער. הסיבה שלא הוכרע - יווצר עומס על בתי המשפט, ויהיה ריבוי של תיקים.
· ישנו פס"ד של העליון שפתר את הנושא של בוררות, ואמר שנכון להיום אין זכות לערער על כתב בוררות. על פי הפסיקה, בכל מקום בו המחוקק לא נתן זכות, זה אומר שהוא לא התכוון לתת, ואין זכות עירעור. עם זאת, אם יש ספק, ולא ברור עם יש או אין זכות, הנטייה של ביהמ"ש תהא להעניק זכות ולא לשלול זכות.
· בחוק שיפוט צבאי, יש 75 יום לערער על פס"ד בי"ד צבאי. אדם נשפט, ולפני תום הזמן, נכנס חוק חדש שהאריך את זמן הערעור. האם נוספו לו הימים למניין? לכאורה, אם המחוקק לא אמר מה יקרה עם המשפטים הפתוחים, זה סימן שהוא לא נתן שום הוראה נוספת. כיוון שהערעור הוא לא זכות מהותית, והוראה מהותית פועלת מכאן ואילך, אלא הוראה דיונית, שפועלת באופן רטרואקטיבי, אז ייתכן ויווספו הימים למניין. עם זאת, במקרה והמועד נגמר, וביום ה 76 הוא לא הגיש ערעור, הוא מנוע מכך.
· ספקטור נ' מגדל - אישה נפגעה בתאונת דרכים, והגישה תביעתה לשלום. הנזק שלה היה 6 מליון, והיא ביקשה לתקן את התביעה שלה, ולהעביר את התיק מהשלום למחוזי. ביהמ"ש נמנע מלדון במסגרת סמכותו. המחוזי גם הוא אמר שלא יכול לדון במסגרת סמכותו. הא הגישה בר"ע לעליון, והשופט ריבלין נוזף בבתי משפט קמא, ונתן לה את הזכות לתקן את כתבי התביעה ולהגיש למחוזי. הדבר נובע משאלה טאקטית - אין חובה בתביעה נזיקית לציין סכום, ולכן זוהי שאלה לאן יש להגיש את התיק.
עד כה דנו בפרוצדורה מול משפט מהותי. עתה נדון בנושא זכות הגישה לערכאות.

זכות הגישה לערכאות

מאחר ועד רגע זה הזכויות החברתיות לא מוכרות על ידי בג"צ, ש אי שיוויון ביכולת של קבוצות לא מעטות באכלוסיה לפנות לערכאות.
זכות הגישה לערכאות הוכרה בשנת 1995, על ידי ע"א 733/95 ארפל - "גישה חופשית ויעילה אל ביהמ"ש היא זכות יסוד אף אם עדיין אינה כתובה עלי חוק יסוד, וביהמ"ש אמור להגן עליה עמו על זכויות יסוד אחרות." זכות הגישה לערכאות הפכה בהבל פיו של ביהמ"ש לזכות יסוד עיקרית.
כאשר אדם מגיש סעד זמני, לדוג' עיכוב יציאה, כדי לאזן את הפגיעה, הוא צריך לחתום על שלושה דברים: 1. התחייבות - הוא מתחייב לשפות את הצד שכנגד על כל נזק שנגרם לו. 2. ערבות - בטוחה שהצד מעמיד אם יתברר שטעה. לסכום הזה יש משמעות אחת - לא ניתן לחלטה ישר, אלא יש צורך בהליך שאומר שנגרם נזק, עם ראיות, ורק לאחר נכן פודים את הערבות. 3. ערבון - ערבון יכול להיות ערבות בנקאית, אך הוא אינו הערובה דנן. ערבון הוא עונש - אם יתברר שהוציא את הצו בצורה לא נאותה, ניתן לחלט את הערבון. היה והוגש הליך, ונגרם נזק, האדם לא צריך להוכיח את גובה הנזק, אלא רק להוכיח את קרות הנזק, וניתן לגבות את כל גובה הערבון, ללא קשר לסכום הנזק. לכן - אדם שרוצה להגיש סעד זמני, הוא מצוי בסיכון.
אדברסרי מול אינקוויזיטורי 
בהליך האדברסרי - שני הצדדים כותבים את ההליך. אם הוגשה עילה של ע"ע ולא במשפט, ולא עילה חוזית, זו העילה שתדון. השופט הוא רק יו"ר הדיון. הוא לא יכול להוסיף עילות, הוא לא חוקר ולא שואל, רק מוציא צוים לפי בקשת הצדדים. ניהול המשפט נעשה על ידי הצדדים, ולא על ידי השופט. כיום, הצדדים אינם האדונים הבלעדיים להליך, וחשיבות ביהמ"ש גדלה והולכת, וביהמ"ש מתחיל להתערב
. 
הגישה בישראל היא בין אינקוויזיטורית לאדברסרי - ביהמ"ש מתערב, ונון מיוזמתו צוי עיון וצוי גילוי מבלי שנתבקש לכך, דורש מהצדדים שיגישו תצהירי עדות ראשית יחד (כך הוא מונע מהצדדים "לתחמן"). עולה השאלה מאיפה יש סמכות לעשות זאת - יש פס"ד של הש' גרוניס, רע"א 3312/04 אשורנס, שהסביר שההליך המשפטי מתחיל בכתב תביעה, לקדם משפט, ולדיון, והוא קבע שינם קטעים של המשפט שאינם אדברסרים. קדם המשפט הוא אינו אדברסרי, והשופט יכול לקבוע מה הולך להיות. הדיון הוא אדברסרי, וכתבי הטענות, תיקונם, כתב תשובה, יכולים להיות גם כאלה וגם כאלה. יש שליחת זרועות ברורה שלביהמ"ש פנימה, והפיכה של השופט לחוקר המחפש את האמת. 
בגישה האדברסרית יש תחושה שהצדדים רוצים להביא את האמת לאור על ידי השיח ביניהם, אך זה לא קורה בפועל
. יכול לקרות מקרה בו בהליך אזרחי על תקיפה האדם יצא חייב, ולעומת זאת, בפלילי יצא זכאי. כך המשפט יכול להתקיים בשני מובנים - חייב באזרחי, ולא אשם בפלילי.
שאלת העריצות של סדר הדין
יש טענה שהכללים לא פוגעים בכולם באותה מידה, שכן לא לוקחים בחשבון את השונות של האנשים. סיפור מקרה: לאדם יש זכות לערער, והאדם נדרש לשים ערובה תוך 30 יום. האדם מגיע ביום ה - 55. המזכירות לא מוכנה לקבל את הערובה. האדם טוענת שנחסמת זכותו לגשת לביהמ"ש ונמנעת ממנו זכותו לערער, רק בשל שלא יכל לשלם בזמן. מה יגיד ביהמ"ש? לא ינתן יחס שונה, שכן דבר זה יפתח דלת למאחרים. 

סיפור מקרה: שופט אמר לצדדים להגיע לפשרה במקרה של חברת ביטוח מול אדם פרטי. לחב' הביטוח יש דו"ח חקירות על האדם. האדם מסכים לס' 79א
 - הפשרה, אך דורש לראות את הכתוב בתיק החקירה. האדם מעיין בתיק החקירה עם עו"ד, ולאחר חודש וחצי כותב לביהמ"ש שטעה כאשר הסכים לפשרה, והוא מבקש לבטל את הפשרה. הפשרה טרם ניתנה. הפסיקה שניתנה - אם יש חוסר רצף בהסכמה, לא ניתן לאשר את הפשרה, אך אם השופט כבר כתב את פס"ד, לא ניתן לחזור מההסכמה. אם החזרה הייתה בטרם תחילת כתיבת פסק הדין, ניתן לחזור מהפשרה. דבר זה מעיד על כך שהפרוצדורה נשארת פרוצדורה- כל עוד יש זכות מהותית, הפרוצדורה נדחית כמעט תמיד בפני הדין המהותי. עם זאת, כאשר הזכות המהותית טרם נפגעה, ניתן לחזור מההסכמה, אך יש סיכון של קבלת הוצאות גדולות יותר. יש כאן הסתכלות על איזונים.
סיפור מקרה: קבלן שהיה חייב 6000$ על עבודה שלא ביצע, הסכים עם הצד שכנגד לתת 2500$ במקום כל הסכום. הקבלן טעה, ושלח 2000$, ובבוקר למחרת הוסיף עוד 500$. הצד שכנגד הלך להוצאה לפועל, וגבה עוד סכום נוסף, מעבר ל 2500$, ובנוסף לשאר הסכום. בעליון - הורה לצד שכנגד להשיב את כל הכסף בצירוף של הצמדה בריבית, כי איחור כזה לא מצדיק את ההליך המשפטי שמאחוריו.
לקרוא סמכות עניינית ומקומית (שיעור 2)
1/11/06 שיעור שני
סמכות עניינית

רמת חשיבות הסמכות העניינית נחלקת בין הפוסקים. בגישה האדברסרית, הסמכות העניינית הייתה נושא קריטי. טענת סמכות עניינית ניתן היה להעלות בכל שלב של המשפט, ואחד הצדדים יכל "להחביא" את טענת חוסר הסמכות לאורך זמן המשפט, ולהעלות אותה אם המשפט לא יצא כרצונו. כיום כשמעלים טענת חוסר סמכות, צריך להוכיח תו"ל. בג"צ סימה אמיר העלה את חשיבות הסמכות העניינית. כאשר יש חריגה קיצונית מסמכות שהיא כ"כ חשובה, ניתן להעלות את שאלת הסמכות הענייני בכל שלב של הדיון, ושום חסם דיוני לא מתקרב לשאלת הסמכות.

 ניתן להעלות את טענת הסמכות, והדבר מתגבר על שאלות רבות, ואף על שאלות מהותיות ולא דיוניות. מפס"ד סימה לוי: פעולה בחוסר סמכות עניינית ניתן להעלות בכל שלב של המשפט. לפי המרצה - גם אם הפס"ד חלוט, ואף אם התיישן.

בפקודת החברות יש סעיף שמאפשר לפרק חברה זרה בישראל. ביה"ד בת"א מתיר לפרק חברות זרות בישראל. השאלה שעולה - האם הדבר נעשה בסמכות? (פרשת רד רוק). 

· מה עו"ד צריך לעשות כאשר מגיע אליו? ראשית, עליו לבדוק עילה. עילה היא  קבוצת עובדות שמקימה סעד. באם ברור כי יש סעד אבל אין שום עילה שניתן להשתמש בה, יש לבדוק 3 דברים:
(1) האם יש סעד בדין? האם יש עילה בדין המקנה את הסעד? באיזה בימ"ש יש להתדיין?

(2) האם התובענה תידון בישראל? האם העילות מעלות סעד בבימ"ש בישראל. 
(3) באיזה מחוז יש להגיש את כתב התביעה? ישנן 6 מחוזות בישראל, ו 5 בתי משפט מחוזיים. בכל מחוז יש מספר בתי משפט שלום. ניתן להגיש תביעה במחוז, בכל בימ"ש שלום שהוא.
מה המבחן שיגיד מהי הסמכות? מבחן הסעד-  העילה עצמה אינה הקובעת, אלא הקובע הוא הסעד המבוקש. (מחאג'נה נ' אגבאריה).

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. 

· סיפור מקרה: מתנהלת במושב מסוים תביעה נגד תחנת דלק יישובית. מנהל מקרקעי ישראל סבור שבגלל שהתחנה פועלת בניגוד להיתרים, יש לפנות אותה. הוא מבקש שני סעדים - צו פינוי+ דמי שימוש ראויים של 7 שנים. פינוי זה חזקה ושימוש וזה במסגרת סמכותו של בימ"ש שלום, והסעד הכספי הגבוה הוא בסמכות המחוזי. האם יש לפצל? הלכת העיקר והטפל חלה על מקרקעין בלבד ולא חלה על כסף. לכן - מפצלים ויכול להיות שיגיעו לתוצאות סותרות אך שאלת הסמכות חשבה יותר מהתוצאה המשפטית. הסעד הוא שקובע את הסמכות ולא שום דבר אחר.
בכדי לדעת לאן לייחס סמכות עניינית:


[image: image1]
ישנו חוק ספציפי ששמו חוק בימ"ש לעניינים מנהליים, שקובע שיש להגיש לו מספר עניינים מנהליים. האם הדבר מייתר את בג"צ? לא. חוק יסוד השפיטה נותן סמכות שיורית לבג"צ. החוק הכללי - חוק בתי המשפט. 

חריגים לכלל הסמכות:

· מקרה ספקטור נ' מגדל - לודמילה ספקטור הגישה תביעה נזיקית בסכום אשר בגדל סמכותו של בימ"ש השלום. הכלל  - אם הגשתי תביעה לבימ"ש שלום, התכוונתי לתבוע בשלום ולא התכוונתי לקבל סכום מעבר לסמכות ביהמ"ש. היא מבקש לתקן את הסכום בכתב התביעה,  לסכום שמעבר לסמכות השלום, ובכך להעביר את התיק למחוזי. השלום לא הסכים לדון בכך, וכך ם המחוזי. בעליון- השופט ריבלין דחה את הטענה, ואמר שביהמ"ש השלום והמחוזי היו מחוייבים לדון בטענה. 
· החוק מחייב את העו"ד ואת השופט לבדוק האם יש כאן חוסר סמכות עניינית.
· ס' 79(א) לחוק ביהמ"ש קובע כי במקרה של חוסר סמכות מקומית, יש להעביר את התיק לביהמ"ש בעל הסמכות. משהועבר התיק, ס' 79(ב) אוסר על העברתו פעם נוספת "לא יעבירנו עוד". ביהמ"ש ידון בעניין, אף אם הדבר לא במסגרת סמכותו, שכן צו ההעברה הקנה את הסמכות.
· פס"ד שניתן בחוסר סמכות הוא VOID. 
סכום התביעה -
יום הגשת התביעה הוא הקובע לעניין הסכום. אם סכום התביעה אינו מפורש, יש לעשות הערכת שווי בשלום. אם לא ניתן לעשות הערכת שווי, הולכים למחוזי, כי הוא השיורי. 
· אם ישנן תביעות מול אותו נתבע, שכל אחת מהן היא מתחת לתקרת השלום, אך איחודן יחד יוצר סעד כספי הגבוה יותר מהתקרה (מעל 2.5 מליון), הסמכות היא למחוזי, כיון מה שקובע הוא הסעד.
· אם לא נטענה טענת חוסר הסמכות, ולא הייתה בקשה להעברת הדיון לבימ"ש שלו הסמכות, ביהמ"ש שדן בתיק קנה את סמכותו, כיוון שאף אחד לא טען נגדה. 
· אם בית משפט דן בעניין שבסמכותו ותוך כדי הדיון השתנתה הסמכות (על ידי המחוקק), מה יהיה הדין? הסמכות תימסר לבית המשפט שהחל בדיון אלא אם נקבע אחרת בצו המרחיב את סמכות בית המשפט האחר. הוראה הנוגעת לסמכות היא דיונית ותופסת מייד! 
· מקרה נועם אורים - בעקבות שינוי הגדרת סמכויותיו של בית-המשפט - תחולת שינוי ההגדרה על תיקים תלויים ועומדים; סמכות בית משפט השלום לדון בתביעות מעל לסכום שהוא תיקרת סמכותו. (שמגר) בית-משפט השלום היה מוסמך לתקן את כתב התביעה כדי לדון בה, אחרי תיקונה כמבוקש, תוך התייחסות למלוא הסכום שנתבע. סמכותו של בית-משפט השלום כוללת עתה מעיקרה את הסמכות לפסוק בנסיבות מסוימות מעל לסכום שהוא תיקרת סמכותו, וזאת כאשר המדובר בעליית הסכום או השווי לאחר הגשת התביעה, מחמת שיערוך או הצמדה. הלשון "ביום הגשת התובענה" בסעיף 51(א)(2) לא באה ליצור חיץ שאין לעוברו, אלא אמת מידה, הקובעת ביום הגשת התביעה, אולם אינה משליכה בהכרח על תוספת לסכום. אין מניעה מבעל דין לעתור לתיקון כתב התביעה בעקבות שינוי הסמכות של בית המשפט. נהפוך הוא, רוח הדברים שבסעיף 51 לחוק הנ"ל, הצופה שינויים עתיים בסמכות בית המשפט, מוליכה למסקנה, שההגבלה המפנה אל יום הגשת התובענה קבעה סייג הצמוד למצב המשפטי במועד פלוני, אך לא נתכוונה לקבוע סייג שפניו גם לעתיד, במטרה להגביל את סמכות התיקון, הנובעת משינוי הסמכות. במידה מסוימת, ניתן ללמוד מן האמור בסעיף 51(ב) סיפא לחוק הנ"ל, שהמחוקק צפה חלוקה מחדש של תיקים לפי מקום השיפוט על-פי הסמכות שנתחדשה ומעת שנתחדשה כאמור, ולאו דווקא לפי זו שנתקיימה ביום הגשת התביעה.
· מתי אדם יחשב כמוותר על סכום מסוים? רק אם הדבר נאמר במפורש. ישנם הסכמים דיונים, בהם כל צד מוותר על משהו, לדוגמא, העדת עדים, וההסכם לא אומר מה מגיע, אלא רק איך לנהל את ההליך. גם הסכם דיוני ניתן לפתוח.
תביעות מקרקעין

בפרשת קלקודה נ' אגד - בתביעות הנוגעות לחזקה במקרקעין, ידון בימ"ש שלום, ללא קשר לשווי התביעה. אם התביעה היא לסעד של 100 מליון, הסמכות היא לשלום. אם התביעה היא לחזקה ב 100 מיליון, הסמכות היא בשלום. 
אחת ההלכות החשובות - הלכת שמש - השופט זוסמן אמר: בעניינים שקשורים לשימוש במקרקעין, הדיון יהא בבימ"ש שלום, אך יהיה מוגבל לדיון בשימוש בגופו של הנכס. ברגע ועולה שאלה של הריסה, הדיון עובר למחוזי (גוף הנכס לא נשמר). כלומר, הכלל: שימוש במקרקעין - יהיה בשלום. החריג - תביעה להריסת מקרקעין  - יש פגיעה בגופו של הנכס, ולכן הסמכות היא למחוזי.
· רע"א 4991/03 ג'מיל נ' לוי, פ"ד נז(5) 556.
בית-המשפט המחוזי העביר את הדיון לבית-משפט השלום בהיות הסכסוך נוגע לשימוש במקרקעין. לטענת המבקש, הואיל והסעד המבוקש הוא הריסת הפרגולה, אין מדובר בתובענה בעניין "שימוש במקרקעין" שהסמכות לדון בה היא בבית-משפט השלום. סמכות בית-משפט השלום לדון בתובענות שעניינן מקרקעין קבועה בסעיף 51(א)(3) לחוק בתי המשפט, ובסמכותו לדון בתביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין או בדבר חלוקתם או חלוקת השימוש בהם, לרבות תביעות הכרוכות בהן שעניינן חזקה או שימוש במיטלטלין, יהיה שוויו של נושא התביעה אשר יהיה. לעניין הצירוף "שימוש במקרקעין" נפסק (הלכת שמש) כי פירושו תביעה לשימוש תוך שמירה על גוף הנכס. עם זאת נפסק כי תביעה שעניינה עוולת המטרד ליחיד, עוולה שהאינטרס המוגן על-ידיה הוא זכות השימוש הסביר של אדם בנכסו, היא תביעה בדבר שימוש במקרקעין. הסמכות לדון בתובענה בגין מטרד ליחיד, כאשר מתבקש סעד שמטרתו הסרת המטרד, נתונה לבית-משפט השלום. במקרה דנן תובענת המבקש מבוססת על עוולת המטרד ליחיד, והוא מבקש שמטרד זה יוסר. זוהי תביעה בדבר השימוש במקרקעין, ועל-כן היא בסמכות בית-משפט השלום, לפיכך אין חשיבות לעובדה שהסעד המבוקש הוא צו הריסה .
אוביטר(ריבלין): כיום, כאשר בית-משפט השלום מוסמך לדון בתובענות כספיות שנתבע בהן סעד עד לגובה של שני מיליון וחצי שקלים, אין לטעון כי חסרה לבית-משפט השלום המיומנות הנדרשת על-מנת לדון בתובענות במקרקעין שאינן נוגעות לשימוש ולהחזקה. לפיכך כיום כל פועלם של הכללים התוחמים את סמכות בית-משפט השלום לדון בתובענות שעניינן מקרקעין, הוא בסרבול הדיון ובהכבדה על יכולת המערכת השיפוטית לפעול ביעילות. (מבקר את המחוקק שטרם השכיל לשנות את החוק בדבר הסמכות)
המסקנה- יש לאבחן את הלכת שמש: בעילה של מטרד ליחיד, גובר מטרד ליחיד, והסמכות תהיה בשלום. התנאי לכך - שהנכס המדובר נמצא בחלקת הנדבר. הלכת שמש, שבעבר הייתה נכונה מסיבות של כשירות שופטים, כיום כבר אינה נכונה. העיקרון שמנחה - כל שאלות של שימוש, חזקה ידונו בשלום, אלא אם לא נשמר גופו של הנכס. הלכת ג'מיל אומרת - אם העילה הייתה מטרד ליחיד, ורק במקרה זה, העילה היא הקובעת ולא מבחן הסעד. הילכת שמש מתייחסת רק למקרה שבו הפגיעה היא בנכס שבחלקת התובע, ולא כאשר הסעד המתבקש מתייחס לחלקה אחרת.
מטרד הוא שימוש במקרקעין, ושימוש במקרקעין הוא שימוש תוך שימור גופו של הנכס. לכן מטרד הוא שימוש תוך שימור גופו של הנכס. 
פס"ד ג'מיל פוגע בכלל של מבחן הסעד. במצב רגיל- מבחן הסעד קובע, ופועלת הלכת שמש. החריג - העילה של מטרד ליחיד גוברת, והסמכות היא בשלום.החריג לחריג - כאשר הנכס נמצא בחלקת התובע, הלכת שמש תגבר (ויופעל מבחן השימוש תוך שמירה - הגוף נשמר - שלום, הריסת הגוף - מחוזי)
· ישנן תביעות שהסעד המתבקש בהן הוא הסכם שיתוף או פירוק שיתוף. לרוב זה במסגרת המשפחה. כל הסכם שיתוף או פירוק שהוא במסגרת המשפחה, הוא יהיה במסגרת סמכותו של ביהמ"ש לענייני משפחה. 
· מקרקעין שאינם רשומים בטאבו - הסמכות לא תקבע לפי היותם מקרקעין, אלא לפי היותם רשומים או לא רשומים. במידה ואינם רשומים - הסמכות תקבע לפי שוויים, ולפי חוק המטלטלין. הסמכות תהייה לשלום רק אם השווי יהיה מתחת ל 2.5 מליון.
· עניני בוררות, פירוקים, נאמנויות, נעשים בבימ"ש המחוזי. חוק החברות מייחד את הסמכות למחוזי.
קניין רוחני

בענייני קניין רוחני, המחוקק ייחד את הדיון לבימ"ש מחוזי, אף אם הסעד הכספי הוא 10 ש"ח - יש כאן ביטול של מבחן השווי הכספי. אם יש תביעה בעניני קניין רוחני, שבמקור הייתה אמורה להיות מפוצלת בין בתי המשפט, הסמכות תהיה במחוזי.
הלכת העיקר והטפל

ישנו עקרון הקשור לתביעות מקרקעין בלבד, ולא לפיצול תביעות וכד'. אם יש שתי תביעות במקרקעין, לדוג', חזקה ומכר, הדיון יהיה בביהמ"ש שלו הסמכות העיקרית, לפי מבחן העיקר והטפל. לדוג' - לביהמ"ש אין סמכות לדון במכר מקרקעין, אך יש לו סמכות לדון בפינוי, ועיקר הדיון הוא בפינוי, הסמכות תהא לשלום.
מדוע לא לפעול באמצעות סמכות נגררת? סמכות נגררת היא שונה. בהלכת העיקר והטפל, יש לבקש את הסעדים בתחילת התביעה. הסמכות הנגררת יכולה להיות רק כאשר עולה במהלך הדיון, ולא מלכתחילה. ההכרעה צריכה להיות הכרעה נקודתית, לצורך הסכסוך, שהיה בנושא אחר. בעוד והלכת העיקר והטפל, הסעדים מתבקשים מלכתחילה, בנגררת מתבקש סעד אחד, והאחר עולה באופן אינצידנטלי במהלך הדיון.
שוני תוצאתי - ההכרעה בעיקר והטפל היא כלפי כולי עלמה, ולא כמו בסמכות נגררת, שהיא כלפי הצדדים עצמם. בנוסף, הוא אינו מהווה מעשה בית דין.
מתי עולה טענת חוסר סמכות עניינית?

על פי הלכת סימה לוי, סימה אמיר, והלכות נוספות, ניתן להעלות את שאלת חוסר הסמכות בכל שלב, בתנאי שיש חשיבות משמעותית לשאלת הסמכות. אחרת - זה יכול להיחשב כחוסר תום לב. בנוסף, יש הגבלות - יש צורך להעלות את הטענה ברגע שנודעה, וישנם הגבלות נוספות הנובעות מהפסיקה.
סמכות מקומית
שאלת הסמכות המקומית איבדה מחשיבותה. השאלות שנשאל:
1. האם יש חוק ספציפי ממנו ניתן ללמוד על סמכות מקומית. (כגון פקודת פשיטת הרגל, הדורש להגיש תביעה במקום מגוריו של החייב).
2. האם קיים הסכם שיפוט ייחודי בין הצדדים? הפסיקה קבעה, שאם הצדדים לא כתבו בהסכם את המילים "רק", "בלבד", או שלא ניתן להבין מההסכם כי הצדדים התכוונו להתדיין במקום ספציפי. 
· פס"ד עמידר נ' חי- ביהמ"ש מוכן לקבל חוסר יעילות, הנובע מפיצול תביעות, רק על מנת לעמוד על זכות הצדדים לקיים את תנית השיפוט בינהם. (במאבק בין יעילות לבין קיום תניית השיפוט, האחרון ינצח).
3. האם התביעה כולה במקרקעין? כן - הדיון יהיה במקום בו מצויים המקרקעין. במידה ולא - ישנן 5 חלופות, המצויות בתקנה 5 לתקנות סדר דין אזרחי. 
לשיעור הבא - בינלאומית, סמכות טבועה וסמכות נגררת.

שיעור שלישי - 8/11
הושלם מחיה ביטון
סמכות בינלאומית

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

הקניית סמכות בינלאומית:
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 שונה 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. מסירת כתבי דין בישראל - 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 לסמכות עניינית 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 – מתחלק למספר 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- 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 - 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 - 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 לעו"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- 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 יש 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 - 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 - 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- 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. 
שיעור רביעי 15/11
העברת תיקים

בשיעור שעבר - דיברנו על העברה. יש דרכים רבות להעביר עניין מבימ"ש אחד לשני. דרך אחת - סמכות. אם זו הפעם הראשונה - ניתן להעביר לבימ"ש אחר, וביהמ"ש ממשיך מאוה הנקודה בה קודמו הפסיק. דרכים נוספות - כאשר יש צורך בהעברת תיקים בשל עומס בבימ"ש אחד, כאשר יש שופט אחד שמתמחה בתיק מסוים. נשיא בימ"ש שלום רשאי להעביר תיק מבימ"ש שלום אחד לבימ"ש שלום אחר. על כך יש ערעור בזכות, אם אחד הצדדים לא מרוצה מהמעבר.  בד"כ - יש ערעור ברשות. כאשר תיק עובר מבימ"ש שלום לעבודה, או לבית דין רבני, יש פגיעה בזכויות דיוניות, ולכן יש ערעור בזכות. 
הסעיפים העוסקים בהעברה: 

1. ס' 49 - מכיל דין ספציפי שאומר שהנשיא רשאי להעביר תיק, והערעור בזכות נתון  להגשה לנשיא בימ"ש מחוזי. הסיבה המרכזית להעברת תיק - עומס בבימ"ש. 
· האם חייבים לנמק החלטות של מעבר? יש שני מקומות בדין בהם מוסרת האחריות על הנימוק, בכל מקום אחר - שופט חייב לנמק, ולא - עילה לערעור. מתי לא צריך לנמק? 1. פשרה לפי בימ"ש, לפי ס' 79 לחוק בתיהמ"ש. 2. תקנה 460ב - דחיית ערעור. ערכאת ערעור יכולה לדחות ערעורו לא חייבים לנמק מדוע הוחלטה לדחות ערעור.
· כאשר השופט לא נימק - עילה לערעור או לביטול פס"ד. הבעייה - אין טעם לבטל את הערעור, אלא ניתן להגיש בקשה, ללפי הפרקטיקה - לעיון מחדש ונימוק. לחילופין - בקשה לנימוק. פרקטית, עדיף לחסוך דאגות מיוחדות, ולהגיש בקשה להגשת נימוקים, שניתנת במעמד צד אחד.
ס' 49 הוא דין פנימי, חוק ספציפי, הסגור בתוך תוכו, שנותן אפשרות להעביר, ואפשרות לערער, ואחרי שמעבירים פעם אחת, לא מעבירים יותר. 

2. העברת תיקים בשל נושאים זהים - בדיון על תובענות בעלות נושא דומה, נשיא ביהמ"ש העליון יכול להחליט, ע"פ תקנה 7, להעבירם לבימ"ש אחד. על החלטה זו אין זכות ערעור. מה האפשרות להתנגד לכך?  אפשר להגיש בקשה לעיון מחדש.
3. איחוד תובענות בבימ"ש משפט - תובענות שעולות בהם שאלות דומות, רשאי ביהמ"ש או הרשם להורות על איחודם, בין אם על ידי בעלי הדין, ובין אם על ידי ביהמ"ש עצמו. זה לפי תקנה 520. האם יש עליה ערעור? זו החלטה שיפוטית, אך הערעור עליה היא לא ברשות. אם ההחלטה היא מנהלית-לוגיסטית, כלומר בתוך מערכת ביהמ"ש באיזה יום ישמע הדיון, לא יהיה עליה ערעור.
· ישנם מקרים עליהם אין זכות ערעור. לנשיאת ביהמ"ש העליון שי אג'נדה מסויימת, והיא אינה מעוניינת לדון בחוקיות שלה. עם זאת, עלתה הטענה כי ס' מסוים לחוק הבוררות לא חוקתי, כי הוא מאפשר רק ערעור ברשות. לדעת ד"ר בן-נון - זכות הערעור אינה מהותית, וזו כדי למנוע מצב שיהיה ניתן לגזור את הזכות הזו מכל זכות, ולאפשר זכות ערעור בכל מצב. דבר זה התחיל כבר בפס"ד ארג'וב.
פשרה מטעם ביהמ"ש
ההיסטוריה של הפשרה

חוק הפלת"ד שלל את הדיון בשאלת האחריות. לא דנים בשאלת האשמה, ויש אשם קבוע ויש אחריות, ולכן יש תקרות פיצוים נמוכות. בחוק הפלת"ד יש אפשרות לפשרה - לפי רצון הצדדים, ותוקפה יהיה ככל פס"ד. לאחר כמה שנים החליטו לאמץ את ההסדר הזה, דרך ס' 79(א) מאפשר להכריע בכל בעיה שהיא, ואין כאן בעיה של סמכויות. ביהמ"ש הדן בעניין אזרחי, רשאי לפסוק בעניין שלפניו כולו או מקצתו על דרך הפשרה. 

הפשרה המקובלת - שני הצדדים מעלים את הפשרה על דף, מגישים לשופט, שבודק באופן שטחי האם הפשרה היא חוקית, ולא נוגדת את תקנת הציבור, ואז נותן לה תוקף של פס"ד. הערעורים על הפס"ד שניתן דרך פשרה ניתנים באחת משתיים - תקיפת העבודה של השופט, או לחלופין תקיפת ההסכם עצמו, דרך הגשת בקשה לביטול ההסכם. מרגע שההסכם מתבטל, גם פס"ד שניתן מתבטל.
ההתקשרות דורשת אמירה מפורשת של ההסכמה - במפורש, בנפרד ובכתב. ישנם שלושה עניינים שדורשים עליהם את " במפורש, בנפרד ובכתב" - ייפוי כוח, פשרה והענקה ללא תמורה. עם את, מכאן עולות בעיות אתיות.

הפשרה שביהמ"ש מכריע בה היא לא חייבת להיות סטנדרטית - צד אחד יכול לקבל את כל מוקשו, ואחר לא יקבל כלום. פשרה היא אקט בו שני הצדדים לא מסכימים על כלום למעט על האפשרות לתן לשופט את ההכרעה בסכסוך בניהם. ההסכמה הזו צריכה להיות ברורה, ולא יכולה להיות משתמעת, ואף חתומה אם צריך, והשופט לא צריך לנמק, כי זהו סוג של בוררות. מכן, ישנן כמה סוגיות:
· כיצד יתכן שבפס"ד של פשרה, יהיה פיתרון של דין מהותי? בפרשת אגיאפוליס, עלתה שאלה על סכום כסף מסוים. העניין נידון בביהמ"ש המחוזי בירושליים, ונידן במלואו, כולל הראיות, ועמד לפני פסק דין, ואז שני הצדדים החליטו ללכת על הפשרה. בדיבור בין הצדדים הייתה הסכמה שחלק מהכסף עליו דובר יחזור, וביהמ"ש שפסק על דרך הפשרה - לא התיחס להסכמה מביניהם, ופסק את מלוא הסכום לצד אחד. בדיון עצמו - השופט אילן, מונה באופן זמני לעליון, ונימק את החלטתו, כי הוא יכול ליתן פתרון מהדין המהותי. טירקל הביא מובאות מהמשפט העברי מדוע זה בסדר. ברק - פשיטא בעניו שפשרה כוללת גם את הדין .מכאן - באגיאפוליס - פשרה היא לא בהכרח רצון הצדדים. ד"ר בן-נון, כתב מאמר תגובה על כך, וקיבל התייחסות בפס"ד האחים בוקרה נ' סגל - צמצום ההלכה של אגיאפוליס. הלכת אגיאפוליס היא נכונה וקיימת, אך רק במקרים נדירים. ה' רובינשטיין קיבל את דעתו של בן-נון. המצב המשפטי של היום, היא שפשרה היא מיצוע בין הצדדים.
· ד"ר בן נון ניסה לאתגר את ביהמ"ש וטען שהפשרה היא הסכם חוזי משולש בין הצדדים לשופט, וזאת הוא טען רק כדמגוגיה, לראות מה ביהמ"ש יענה. רובינשטיין התייחס לכך - רק ברמה העיונית ביהמ"ש כפוף בפשרה לדיני החוזים, וברמה הפרקטית הוא אינו כפוף לדיני החוזים ולהסכמות הצדדים, שכן העניקו לו את הסכמות להכריע על דרך הפשרה.
שאלת ההסכמה

ישנם כמה מקרים שיש בפשרה:

1. שני הצדדים הסכימו והשופט נתן לכך תוקף של פס"ד.

2. שני הצדדים לא הסכימו לפשרה, אך השופט על דעת עצמו הכריע על דרך הפשרה ונתן לכך תוקף של פס"ד. דבר זה היה בפס"ד מגאדלה, שבוטל, משום לא ניתנה הסמכות לבימ"ש להכריע בפשרה.

3. רק אחד הצדדים מסכים להגיע לפשרה. פרשת נאור - פס"ד הדין בוטל, כי לא הייתה הסכמה מפורשת של שני הצדדים להגעה לפשרה.
4. פס"ד לידאווי נ' הפניקס - לשם הפשרה צריכה הסכמה מתמשכת של שני הצדדים. אם השופט טרם נתן את פסק הדין, ואחד הצדדים אומר שאינו רוצה בפשרה, הפשרה יכולה להיות מבוטלת, אלא אם השופט כבר התיישב לכתוב את פסק הדין.
ערעור על 79א

בפרשת מידנברג נ' מלכי, ניתנו 5 בפרמטרים בהם ניתן לערער על החלטת הפשרה, שנובעים משניים:

1. כאשר ההחלטה או התוצאה הם בלתי סבירים בעליל. לדוג -פס"ד נ.ס.נ.ר- אדם רוצה פיצויי פיטורים, ומעבידו מוכן ליתן לו פיצויים מופחתים. הש' החליט על פיצויים שנמוכים מההסכמה של הצדדים בצורה קיצונית. העובד ערער, והערעור התקבל, כיוון שזוהי החלטה בלתי סבירה בעליל. אם הוא חורג ממה שהצדדים הסמיכו אותו, או חרג מסמכותו הדיונית - פס"ד של פשרה ניתן לביטול.
2. פגיעה בכללי צדק הטבעיים.
פסלות שופט

· כל הדין החדש מבוסס על כך שהשופט הוא הראשון שבודק האם הוא צריך לפסול את עצמו.
מתי מוגשת בקשה לפסול שופט? 
דיני פסלות שופט נותנים כלים טקטים לטעון את הטענה של פסלות שופט, אך בפועל לרוב השופט עצמו לא פוסל את עצמו. יש מספר פתרונות - השופט או פוסל עצמו או לא פוסל עצמו, או שמעביר את התיק לדיונו של שופט אחר. מה הבעייה עם כך? נשיא ביהמ"ש העליון, שדן בפרשת פסלות שופט, לא דן בשופט הספציפי, אלא קובע סטנדרט שמושפע מהשופט הסביר, והשופט הסביר הוא שעומד למבחן. השופט הסביר הוא מודל, שמוחל על השופט הספציפי. 
בשנת 2004, שונה ס' 77 העוסק שאלת הפסלות. לפני כמה שנים הועמד לדין הורוביץ, ובעליון התיק הובא מול הש' אור. הורוביץ הביא את העו"ד רובין שייצגו, משום שהיה ידוע שרובין הוא חבר טוב של אור. יואב יצחק, העיתונאי, הגיש בג"צ על כך, למרו שאף אחד מהצדדים לא הגיש בקשת פסלות. אור - כללי האתיקה השיפוטית אינם כתובים עלי ספר, ולכן אינו מחוייב להם. בנוסף, אין בעיה אתית בכך שישפוט במשפט. בבג"צ - ברק נותן לש' אור גיבוי מלא, ומסכים לדבריו.

ס' 77א החדש:

 (א)
שופט לא ישב בדין אם מצא, מיזמתו או לבקשת בעל דין, כי קיימות נסיבות שיש בהן כדי ליצור חשש ממשי למשוא פנים בניהול המשפט.


(א1)
בלי לגרוע מהוראות סעיף קטן (א), שופט לא ישב בדין בידעו שמתקיים אחד מאלה:

(1)
צד להליך, בא כוחו או עד מרכזי, הוא בן משפחה של השופט או שקיימת ביניהם קרבה ממשית אחרת;

(2)
יש לשופט ענין כספי ממשי או ענין אישי ממשי בהליך או בתוצאותיו, בצד להליך, בבא כוחו או בעד מרכזי, או שלבן משפחה מדרגה ראשונה של השופט יש ענין כספי ממשי או ענין אישי ממשי בהליך או בתוצאותיו, בצד להליך או בבא כוחו;

(3)
בטרם התמנה לשופט היה השופט מעורב באותו ענין הנדון בהליך שלפניו כבא כוח, כבורר, כמגשר, כעד, כיועץ מקצועי, כמומחה, או בדרך דומה אחרת;

 (א2)
על אף האמור בסעיפים קטנים (א) ו-(א1) שופט רשאי לשבת בדין אם מפאת דחיפות הענין לא ניתן לקיים את ההליך לפני שופט אחר ועלול להיגרם נזק חמור או עיוות דין אם לא ידון בענין.

 (א3)
על אף האמור בסעיף קטן (א1)(2), שופט רשאי לשבת בדין אם העברת הענין לכל שופט אחר לא תשנה את עילת הפסלות.

בהצעת החוק, היה כתוב "חברו של השופט", בשל המקרה עם הש' אור, ולא קירבה  ממשית אחרת.
חשש ממשי למשוא פנים

המבחן של משוא פנים הוא מבחן ה"realliklyhood" - לא וודאי, אלא כמעט ודאי. זהו מבחן ששוכל על ידי אגרנט בפרשת ידיד, ופורט בפס"ד ברזל: משמעותו של המבחן ל"חשש ממשי למשוא פנים"/ שמן הנסיבות החיצוניות הכרחי להתרשם שקיימת אפשרות מסתברת מאוד, שאכן נבצר מהשופט לשפוט את דינם של בעלי הדין באובייקטיביות הדרושה.
"מבחן המסה הקריטית" -מסה כה כבדה של מידע לא קביל, שיש בכוחה לעורר חוסר אמון ביכולתו של השופט להכריע אותה - פס"ד פרידן. זו כמות של מידע שאף השופט הסביר לא יכול להשתחרר ממנה ולהיות אובייקטיבי. כאן הש' ברק אומר שלא השופט הסובייקטיבי צריך להחליט בכך, אלא זהו מבחן אובייקטיבי. לא השופט הספציפי הוא שעומד למבחן, אלא השופט הסביר, מכאן, זו לא "פסלות שופט", אלא "פסלות שופטים".
ס' 77א קובע את הנסיבות שבהם לא ישב שופט בדין - מצב של חשש ממשי, וכן מונה בס"ק א1 -קרבה משפחתית, קירבה ממשית אחרת, עניין ממשי בתוצאות ההליך, או היה מעורב בעניין הנדון. לדעת בן-נון - "קירבה ממשית" הינה גורם מחבר, ולא מפריד, ואין הכוונה ליחסי שנאה. 
· מתי שופט פטור מלפסול עצמו? 
77א(א1)(א2) - כאשר רמת הדחיפות של הענין היא יותר חשובה מהפסלות. 

77א(א1)(א2) - שופט רשאי לשבת בדין אם העברת הענין לכל שופט אחר לא תשנה את עילת הפסלות.
לפי ס' 77א(ב)- נטענה טענת פסלות נגד שופט, יחליט בה אותו שופט לאלתר ולפני שיתן כל החלטה אחרת.
ס' 77א(ב1) - מחיל את עילות פסלות השופט גם כלפי עורכי הדין. הבעיה - אם השופט עצמו לא פסול עצמו במקרה ויש קירבה לעו"ד, העו"ד צריך להפסיק את הייצוג לאלתר, ולא - הוא בסיכון של עבירה משמעתית. רמת ההוכחה בדין המשמעתי היא נמוכה. די שהעמדת את עצמך בסיכון של ביצוע העבירה, ואין צורך להבצע את העבירה בפועל.
תקנה 471 - מכריזות שמדובר בלס ספציאליס, כלומר -"סימן זה" - מקים את כל הין בנוגע לפסלות שופט.
· מתי מעלים טענת פסלות? 471(ב) - תחילת הדיון, או מיד לאחר שנודע לו על עילת הפסלות.
· 471(ג) - הדיון מתעכב עד להכרעה בשאלת הפסלות
לסיכום: הפסלות אינה טכנית. היא שאלה חשובה, שמועלית לא תמיד עם קשר לשאלת הפסלות, כדי להרתיע ולעכב. בשיעור הבא - העדת שופט.

הפסקת דיון 
שיעור רביעי 22/11
העדת שופט
ניתן להעיד שופט. איך הדבר ניתן לעשייה?

· מדינת ישראל נ' חגאי יוסף - במקרה מסוים, 3 אנשים נאשמים ברצח, ומוצאים אדם רביעי רצח והם הואשמו לחינם. הפרקליטה, יהודית אמסטרדם, שהאשימה אותם, לימים מונתה לשופטת. הנאשמים רצו להעיד את השופטת, בשל תביעתם הנזיקית. השופט אמר שלא ניתן להעיד אותה מחדש. התובעים ביקשו עיון מחדש בהחלטתו. לביהמ"ש יש סמכות טבועה לעיין מחדש בהחלטתו. השופט מעיין מחדש, ולא מקבל את הבקשה שהשופטת תבוא להעיד. בעליון - טירקל: מקבל את בקשת רשות הערעור, נותן רשות ערעור, ודן בתיק כעירעור. טירקל אומר שניתן להעיד שופט על דוכן העדים, אך רק בנסיבות מיוחדות. הוא קובע נוהל שלם:
1. שופט לא יחקר על דוכן העדים בכל הקשור לתפקידו השיפוטי. הוא סגר את הדלת בפני האפשרות לחקירת שופט על רשלנות לו.

2. ביהמ"ש שדן בהליך שבו מתבקשת העדתו של שופט יתבונן בחומר כולו, ויחליט האם יש מקום להעיד את השופט. במידה ויחליט שכן, יש להגיש מסמך עם השאלות לביהמ"ש, שהוא יאשר את השאלות, ימסורן לשופט, והוא יענה עליהן בכתב.
3. אם התשובות לא מספקות, יתבקש פירוט על שאלות ספציפיות.
4. אם הצד שכנגד, באישור בימ"ש או ביהמ"ש עצמו, עדיין סבורים שיש מקום להעיד את השופט, השופט יעלה על דוכן העדים ויחקר חקירה נגדית.
5. לפני העדת השופט - יש למסור את הדבר לעיון היועמ"ש כדי שיאשר את העדת השופט. 
רשלנות שופט

פקודת הנזיקין, בס' 8, קובעת לשופטים חסינות מתביעה נזיקית. עולה השאלה האם יתכן מצב בו שופט יתרשל בתפקידו השיפוטי, ויעלה על דוכן העדים? לפי הכלל הקודם, לא ניתן להעמיד את הנתבע על דוכן העדים. בפרשת בר"ע 2315/00 מד"י נ' פרידמן, הייתה טענה ששופט, ראש ההוצל"פ התרשל, ובמחוזי אמר השופט זיילר - לא יתכן ששופט לא יהיה רשלן, אבל השופט הוא חסין - לכן יש לתבוע את המדינה. המדינה תשלם מכוח אחריותה השילוחית, לפי ס' 11 לפקנ"ז. ביהמ"ש נותן את הנימוקים ואת הדרך לתבוע. הנתבע בכתב התביעה הוא גם השופט וגם המדינה.
מעשה בית דין

הדוקטרינה של מעשה בית דין מתחלקת לשני נושאים - השתק עילה והשתק פלוגתא. מעשה בי"ד הוא עניין פרוצדורלי - מחסום פרוצדורלי, אבל הוא לא בלתי-עביר. זו טענה שיש להעלותה בזמן הרלוונטי. יש לטעון מעשה בי"ד כל אימת שהטענה עומדת.
· בפס"ד סררו - האם מה שהוכרע בבי"ד דין של העבודה, מהווה השתק פלוגתא לתיק בת"א. 

· בפס"ד סעד חסן סעד אע'בריה נ' האפוטרופוס לנכסי נפקדים מה (4) 641, עמוד 644 - 

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

· מתי יפתח תיק מחדש, משפט חוזר "אזרחי"? במשפט חוזר אזרחי, הדיון חוזר לערכאה הראשונה. מתי הדבר נעשה?
1. ראיות חדשות שנתגלו, שברור שם היו ידועות מראש, היו משנות את התוצאה. 
2. תרמית של בית המשפט. ברגע ורימו את ביהמ"ש - יהיה משפט חוזר.
איך הדבר נעשה? לא דרך סמכות נגררת של הערעור, אלא רק דרך בקשת ביטול לביהמ"ש המקורי שנתן את פסד הדין, אף אם בית הדין היה תורכי. במשפט בינ"ל פרטי, יש שני תחומים מרכזיים - מהו הפורום בו ידון התק, ומהו הדין הזר המוכר בישראל. יש צורך להוכיח את הדין הזר, ואם לא מוכח - מופעלת חזקת שוויון הדינים. מוגשת בקשה לביטול, ולאחר שפס"ד הדין המקורי מתבטל, דנים בתיק מחדש.
· פס"ד זלסקי נ' הועדה המקומית לתו"ב - 
מעשה בית דין - משנתן בית משפט מוסמך פסק דין סופי בהתדיינות כלשהי, מקים פסק הדין מחסום דיוני לפני בעלי הדין, המונע כל התדיינות נוספת ביניהם בנושא או בשאלה שהוכרעו בפסק הדין.

מטרות כלל סופיות הדיון - כלל מעשה-בית-דין מבוסס על עקרון סופיות הדיון.מטרתו -הפעלה יעילה של מערכת המשפט ומניעת הכרעות סותרות הפוגעות. בנוסף, ישנו האינטרס כי ייעשה צדק עם בעל-הדין האחר,ולא להטרידו פעמיים או יותר בשל אותה עילה.

גבולות עקרון - עקרון הסופיות אינו עיקרון מוחלט. לכן, גם הכלל של מעשה-בית-דין, הנשען על עקרון הסופיות, אינו כלל מוחלט, החל בכל הנסיבות. לכן, במקרים שבהם הצדק או האינטרס הציבורי מחייבים זאת, לקבוע סייגים לתחולת העיקרון הכלל.

חריגה מעקרון סופיות הדיון - האם רשאית ערכאת ערעור הדנה בתיק בערעור שני לשנות מהחלטות שניתנו על-ידיה בערעור הראשון? יש צידוק לגלות גמישות גדולה מזו שננקטה בעיצוב הכלל של מעשה-בית-דין. נראה שיש לקבוע, כי במקרים מסוימים תוכל ערכאת ערעור לסטות מהחלטותיה הקודמות באותו עניין עצמו. כך, למשל, נראה כי אם בערעור השני מתגלה כי בשלב מוקדם יותר של ההליכים נפלה טעות, יש להכיר באפשרות לתיקון הטעות.

· כאשר צריך לדעת האם חל או לא חל מעשה בי"ד, יש רק גוף אחד שמכריע - בית המשפט עצמו, ושיקול דעתו הוא רחב מאוד. בתי המשפט הם אלה שעליהם מוטלת החובה לאזן בין האינטרסים הציבוריים והאזרחים להחליט האם חל השתק, או לא חל השתק. 
· כאשר על כף המאזנים עומדת טענת תרמית מול טענת השתק או מעשה בי"ד, בדר"כ טענת התרמית תנצח.
השתק עילה

"מקום שתביעה נדונה לגופה והוכרעה על-ידי בית-משפט מוסמך, שוב אין להיזקק לתביעה נוספת בין אותם הצדדים או חליפיהם, אם זו מבוססת על עילה זהה."

בכדי שיהיה ניתן לטעון השתק עילה, יש צורך בשלושת תנאים:
1. בשני ההליכים העילה זהה.
2. בהליך הראשון ביהמ"ש הכריע בתביעה לגופו של עניין - לצורך זה, מחיקת תביעה אינה לגופו של עניין.
3. זהות בין הצדדים.
דוגמא להרחבת זהות בין הצדדים (בהשתק פלוגתא)- 

פרשת חירם - מד"י רוצה לסלול כביש. שתי חברות זוכות, וחותמות על אותו הסכם עם המדינה. לימים עולה שאלת פרשנות על החוזה. ביהמ"ש מכריע לטובת החברה. עולה השאלה - האם המדינה יכולה לבוא ולהגיד במשפט השני, מול חברה שנייה, באותה עילה?

ביהמ"ש פסק שהמדינה לא יכולה לטעון את אותה טענה, כי יש זהות אינטרסים, וזהות אינטרסים זו זהות, ולכן יש כאן השתק פלוגתא.
נילי זלצמן בספרה, אומרת שעילה היא מערכת של עובדות שיוצרת את הסעד או הסעדים שיתבקשו באותו משפט. המילה עילה היא לא סיבה ולא טעם, אלא קבוצת עובדות, אמפריות או משפטיות, שבהצטרפותן הן יוצרות זכות לבקשת סעד. הגדרה זו מוטעית, אך בתי המשפט מאמצים אותה.
הפסיקה - עילה היא אותה מערכת עובדות המקימה סעד או סעדים. אם מערכת עובדות מקימה כמה סעדים, ובעל הדין ביקש רק חלק מהם, הוא לא יוכל ללכת למשפט שני ולהעלות את הטענה מחדש בכדי לקבל את שאר הסעדים.

דוגמא - יש מקרה רשלנות, שלה יש שני תורמים - עורך הדין של העסקה, והצד השני של העסקה. אם תבעתי רק את הצד של עסקה, ולא את עורך הדין, איני יכול לתבוע את העורך דין במשפט נוסף, כי מה שלא ביקשתי במשפט הראשון, חזקה שלא התכוון לתבעו.

תקנה 44-45 עוסקת בפיצול תביעות - אם עומדות לפני שתי תביעות, אני יכול להגיש בקשה לפיצול תביעות ופיצול סעדים, שתמנע את הטענה של מעשה בי"ד שיעלה הצד האחר.

זהות העילה

הפסיקה ואמרת שאין צורך שהעילות תהינה זהות, אלא די בכך שיש זהות בבסיסן. הכלל יחול גם אם בתביעה נכללו רכיבים שלא פורטו בתביעה הקודמת. הזהות אינה זהות מתמטית, אלא הזהות צריכה להיות רק בבסיס העניין. זהות היא דמיון מסוים. בפס"ד אמגר - מבחן זהות העילה לעניין מעשה-בית-דין רחב הוא. העיקרון של מעשה-בית-דין יחול, גם אם שתי התביעות מבוססות על עילה שהיא רק זהה ביסודה, אפילו נכללים בתביעה המאוחרת יותר פרטים ומרכיבים, שלא פורטו בתביעה הקודמת. המבחן הנכון לגבי השתק עילה הוא מבחן זהות העילה, להבדיל ממבחן זהות הסעד.
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· מהי הכרעה לגופו של ענין? האם דחיה על הסף היא הכרעה לגופו של עניין? לפי הפסיקה, פסק דין רשות הפיתוח נ' עזאם, דחיית תובענה לפי תקנה 156 לתקנות סד"א, להבדיל מהפסקת תובענה או אף מחיקתה, מהווה מעשה-בית- דין המונע חידושה או הגשתה מחדש של אותה תובענה. חשיבות פסק הדין - בפס"ד רשות הפיתוח נ' עזאם אומרים שהשתק עילה יחול, לא משנה עם פסק הדין התבסס על ממצא עובדתי שהוכרע או לא הוכרע, או על משפטי שהוכרע או לא הוכרע. ההבדל בין פלוגתא לעילה- בהשתק פלוגתא - רק אם הממצא הוא חיובי.  לכן - לפי רשות הפיתוח כל הממצאים יכולים להוות גורם להשתק עילה. 

מקרא: (V) חל מעשה בית דין. (-) לא חל מעשה בי"ד. (*) טרם הוכרע בפסיקה.
השתק פלוגתא

השתק פלוגתא מתקיים כאשר במשפט הראשון הועמדה במחלוקת שאלה עובדתית מסוימת שהייתה חיונית לתוצאה הסופית והיא הוכרעה שם, בפירוש או מכללא, כי אז יהיו אותם בעלי הדין וחליפיהם מושתקים מלהתדיין לגביו מחדש במשפט השני, חרף אי הזהות בין העילות של שתי התביעות. 

למעשה ישנם ארבעה תנאים לקיומה של השתק עילה:

1. קיומה של אותה מחלוקת בהתדיינות המשפטית.

2. אותה מחלוקת הוכרעה, וההכרעה תהא חיונית להכרעה המשפטית.
3. זהות בין בעלי הדין.
4. ההתדיינות הסתיימה בהכרעה מפורשת או מכללה של ביהמ"ש באותה פלוגתא בקביעת ממצא פוזיטיבי.
סיפור מקרה: (פיכטנבויים ע"א 258/88) הוגשה תביעה, כנגד קונה דירה שהסתמך על ייפוי כוח מזוייף, בטענה שביפוי כוח החתימה זוייפה. ביהמ"ש פסק שהחתימה לא זויפה והיפוי כוח. האדם מגיש תביעה בגין התרשלות כנגד רשם המקרקעין, עם סעדים שונים. רשם המקרקעין טוען השתק פלוגתא. הוא טוען שבמשפט הראשון קבעו כי החתימה תקינה, ולכן לא הייתה כאן התרשלות. לפי הכללים של מעשה בי"ד, השתק פלוגתא - הייתה מחלוקת עובדתית, המחלוקת הוכרעה בהתדיינות מפורשת, ונקבע ממצא פוזיטיבי (יפוי הכוח תקין), אך גם בנגטיבי (החתימה לא זוייפה, אך ממצא עובדתי נגטיבי לא תקף לגבי השתק פלוגתא). הכלל הרביעי - זהות בעלי הדין - אמנם לא מתקיים כאן, אך : א. הפסיקה הרחיבה את הכלל של זהות בעלי הדין. ב. הצד לא אמור להיות מוטרד פעם נוספת.
בקשה לביטול - הבקשה לביטול היא בקשה "מן הדין ומין הצדק". מן הצדק פירושו - אין שום בסיס לביטול הבקשה. לכן - גם אם נקבע השתק פלוגתא בשל זהות המתדיינים, ניתן תמיד לבקש ביטול פסק הדין הראשון.
· בפס"ד סררו - מוסיפים אלמנט חמישי - באיזה מקום הוגשה התביעה הראשונה. התביעה הייתה בבית הדין לעבודה, ושם הייתה טענה כי האירוע של תאונת העבודה לא קרה מעולם. סררו העלה את המעביד שלו להעיד לטובתו, שטען כי המקרה קרה. לאחר מכן, סררו תבע את המעביד שלו, והמעביד העלה את טענת ההשתק הפלוגתא. הוכרע שלכאורה יש השתק פלוגתא, אך בפועל אין השתק פלוגתא, כיוון שיש פער בין סדרי הראיות בין ביה"ד לעבודה לבין בית משפט רגיל, ולכן לא יהיה ניתן לטעון השתק פלוגתא.
· על פי הפסיקה- ניתן לטעון השתק על פסק דין או החלטה אחרת - המבחן בהחלטות הוא מבחן הסעד. החלטה אחרת מוגדרת כהחלטה שאינה פסק דין. על כל החלטה של רשם, תמיד יש ערעור בזכות. הבעיה- החלטה של בימ"ש, שהיא פסק דין, גם היא ניתנת לערעור בזכות. כל החלטת ביניים אחרת לא ניתנת לערעור. לכן - אם לדוגמא הוחלט על העברה של התיק, לא ניתן לערער על ההחלטה, כי התיק לא נסגר, וניתן לערער רק ברשות. כשתיק יוצא ממערכת בתי המשפט, ועובר לביה"ד הרבני או לעבודה, באמצעות צו, ניתן לערער על הצו בזכות. החשיבות - כאשר אתה עובר בין מערכות משפט, אתה מאבד יתרונות דיוניים, לכן אתה מקבל הזכות למרות שזו החלטת ביניים. תקנה 411 אומרת שאם לא הגשת בר"ע בזמן, כלומר תוך 30 יום, משום שלא עיכבת את המשפט, ניתן לך "בונוס", ובסוף ההליך תהיה זכות עירעור ולא רשות. 
· מהי מחלוקת עובדתית או משפטית? בג"צ נקר - גם ממצא שלילי יחשב "חיובי" לצורך השתק פלוגתא. 
· גם בזהות אינטרסים יחול השתק, ולא רק בזהות פרסונלית.
· פס"ד מזונות הוא פסק הדין היחיד שעליו לא יחול מעשה בי"ד. הוא פס"ד נמשך, שניתן לשנותו עם השתנות הנסיבות
. 
סילוק על הסף - מחיקה, דחיה והפסקה
ישנם 3 נושאים עיקריים: מחיקה על הסף, דחיה על הסף והפסקת הליך.

מחיקה על הסף

החלטה של בית משפט לסיים את הדיון בתיק, באופו שלא ימנע את הגשתו מחדש במועד מאוחר יותר. מחיקה היא פסק דין שאינו מעשה בי"ד. ניתן להגיש את תובענה מחדש, לפי תקנה 527, ובה נאמר - " מחיקת תובענה אינה מעשה בית דין ואין בה, כשהיא לעצמה, כדי למנוע את התובע מלהגיש תובענה חדשה בשל אותה עילה".

מה הטעם במחיקת התיק? מחיקה לא חייבת להיות על ידי צד למשפט, אלא יכולה להיות גם על ידי בקשה של ביהמ"ש. 
· ע"א 746/88 בוזגלו נ' אוחנה, פ"ד מה(3) 690. הפסקת התובענה תיעשה איפוא רק ברשות בית המשפט, שלו שיקול-דעת להיעתר או לסרב לבקשה וכן להתנות את הפסקת התובענה כתנאים שייראו לו, ותובע שאינו מרוצה מהתנאים שנקבעו, הברירה בידו להמשיך בהליכי התובענה או להסכים לתנאים אלה . בדיון בהפסקת תובענה:  ביהמ"ש לא ייתן רשות להפסיק את התובענה על-מנת להגישה מחדש, אם יש בכך כדי לשלול מהנתבע יתרון שכבר השיג, ויתחשב בכך שהתובע אינו מרפה מהעניין וכי לנתבע צפויה התדיינות נוספת; ושנית, הפסקת ההליכים אינה צריכה לשמש פתח לשימוש לרעה בהליכי משפט.
מתי מוחקים?

בתקנה 100 - מנויים המקרים בהם ניתן להגיש בקשת מחיקה. בפס"ד מרקוביץ - תקנה 100 אינה רשימה סגורה. בתקנה 154 או 157, באי התייצבות אחד הצדדים ניתן לבקש מחיקה. 
דחיית תובענה - תקנה 101 

דחייה היא החלטה של בימ"ש לסיים את הדיון בתיק, שימנע את הגשתו מחדש. לכן - דחייה היא מעשה בית דין, שכן אין תקנה שמאפשרת הגשה מחדש. הבדלים עיקריים בין דחייה למחיקה - מחיקה יכול למחוק כל בעל תפקיד בבית משפט - שופט, רשם או רשם שהוא שופט. בדחייה - רשם רגיל לא יכול לדחות תביעה, אלא או שופט או רשם שהוא שופט.  לכן, רשם של בית משפט שלום לא יכול לדחות תביעה- כיוון שהוא אינו שופט. רשם במחוזי ורשם בעליון הוא רשם שהוא שופט. תפקיד הרשם - ס' 105 לחוק בתי המשפט. תפקידו מנהלי ושיפוטי כאחד. את הרשם ממנה נשיא ביהמ"ש העליון. 
הדחייה היא סוף קשה להליך, כי דחית ההליך על הסף היא אמירה שאין יותר מה לעשות בהליך. ניתן לערער וניתן לותר, אך לא ניתן לחזור - כיוון שדחייה יוצרת מחסום דיוני של מעשה בי"ד. הפתיחה של מעשה בי"ד - דרך ערעור או בקשה לביטול. כשהפס"ד חלוט  - אפשר להעלות את טענת התרמית ואת הראיות החדשות.
לשיעור הבא  - קדם משפט
שיעור חמישי 29/11
סילוק על  הסף פירושו שאני מסלק תובענה מסדר היום, מבלי שאני דן בה לגופו של עניין. נהוג לדבר על סילוק על הסף עד לשלב שבו לא הספיקו לדון לגופו של עניין - אף בשלב קדם המשפט. בהנחה שיש זכות מהותית שהופרה, הזכות מגיעה לדיון בחלק הראיתי. הזכויות הדיוניות הן לא חלק מהסעד המתבקש, אלא הן חלק אינהרנטי למשפט. מרבית התביעות מסתיימות בשל סדר דין, ולא מגיעים אף לשאלה מה דרישות התובע.  סילוק על הסף הוא פרוצדורלי, ומטרתו לעצור את התובענה, מבלי שהתחלתי לדון בה. ישנן 3 דרכים להביא את התביעה לקיצה, באמצעות פסק דין: מחיקה, דחייה, והשלישי, מפסיק תובענה, אבל לא דוחה אותה על הסף - הפסקת תובענה. 

המחיקה היא פסק דין שאינו מעשה בית דין. הפטור הוא פטור מהתקנות. בתקנה 527 - המחיקה אינה מונעת את התובע מלהעלות את התובענה מחדש. המחיקה היא מחיקת כל התובענה בכללותה, כולל מספר ההליך וכו'. פסק דין היא הגדרה טכנית, ולא הגדרת החוק. הפסיקה אמרה, החל משנת 63, שפס"ד הוא מבחן טכני- פסק דין פירושו האם נסגר התיק ואין אחריו דבר. ל"אין אחריו דבר" ישנם חמישה חריגים:

1. תיקון פס"ד - התיקון, באם מתקבל, מקנה פתיחה מחדש, ומעניק מחדש זכות של ערעור. 
הדחייה -פסק דין, שהיא מעשה בי"ד. לאחר דחייה, לא ניתן לפתוח את התיק מחדש, למעט חריגים בודדים. לא ניתן להגיש את התיק מחדש, ומי שיגיש, יטענו מולו 'השתק' .
הפסקה - מהווה פסק דין, אך לא מהווה מעשה בי"ד. ההבדל בין הפסקה למחיקה - בהפסקת ההליך אין מחיקה של כל התיק, אלא כאשר התובענה מקבלת חיים מחדש, אמנם מוגש תיק חדש עם מספר חדש, אך ניתן לצרף לתיק החדש את כל מה שהוגש קודם. לא רק שמותר להגיש הכל כמו קודם, אלא ניתן להמשיך את המשפט מאותו מקום שהופסק. אין חובה של הגשה מחדש של הכל, אך במידה ולא יוגש מחדש - זה יכול להיחשב כמו חוסר תו"ל.
· דוגמא: המשפט מתחיל בהגשת כתב הטענות - כתב התביעה. לדוג', במקרה של פלת"ד, יש מינוי של מומחה, שנותן חוו"ד, וטרם נחקר עליה. בקדם המשפט, השופט שואל את הנפגע מספר שאלות, והתובע מגיש כמה תצהירים, אישורים וכד'. במידה ואקט המחיקה מתבצע בשלב זה - ניתן להגיש מחדש את כתב הטענות, ואת האישורים שהוגשו, אך לא יהיה ניתן להגיש מחדש את אותה חוו"ד של המומחה. בהפסקה: אין מחיקה של הכל, אלא ניתן להגיש את כל מה שהוגש קודם, ולהמשיך את המשפט מהמקום הקודם.
· בתקנה 154 - ניתן לדרוש מאחד הצדדים, להמשיך במשפט, ואם אין תגובה תוך 30 יום ממועד הקבלה (לשם כך - לאחר 10 ימים ממשלוח המכתב - המכתב נחשב בחזקה כאילו התקבל).
פס"ד בוזגלו נ' אוחנה - תאונת דרכים, בה מומחה קבע כי הנכות של הנפגע עלולה להחמיר. עו"ד ניסה להקפיא את התביעה, ולהמשיך לאחר שנתיים, לאחר שיתגבש הנזק הסופי. ביהמ"ש רצה להכריע בתובענה. עו"ד הדין ביקש שירשם בפרוטוקול - שהוא מבקש "למחוק או להקפיא". הוא טעה במושג של המחיקה, וכאשר רצה להמשיך מאותו מקום בו הפסיק - אמרו לו "לא", כיוון שהשופטת אמרה במפורש מה היו התוצאות של המחיקה. 

· במידה וביקשתי 'הפסקה', והשופט סירב, אני יכול לערער על ההחלטה ברשות. הסיבה שזה ערעור ברשות ולא בזכות - זוהי החלטה אחרת, שהיא החלטת ביניים, ולא פס"ד. כל ההחלטות שמוחקות/דוחות/מפסיקות הן פסקי דין. כל החלטות אחרות הן לא פסקי דין ולכן הערעור ברשות בלבד.
· בימ"ש לתביעות קטנות - לא ניתן לערער על החלטת בימ"ש לתביעות קטנות, אלא ברשות בלבד! בנוסף- אין ערעור על החלטות ביניים של בימ"ש לתביעות קטנות. היה ניסיון בסרבוז נ' ע. אופק - הרכב של חמישה שופטים שדן בשאלת הערעור על החלטת ביניים בתביעות קטנות. בסופו של דבר הוכרע (3 מול 2), שלא לאפשר לערער על החלטות ביניים.
· פתרון - למרות שהערעור הוא לא זכות יסוד, היא עדיין זכות דיונית. לפי בג"צ שדה נ' שר משטרה, אם יש ספק בקיום של זכות הערעור, אנו ניתן את הזכות עירעור, כי הנטייה היא לחשוב שהזכות קיימת מאשר שאינה קיימת. כאשר הכרעה היא לכאורה סופית, ולא ניתן לערער עליה, אפשר לגשת לבג"צ, ולבקש סעד מן הצדק. סעד מן הצדק נועד כדי שישמעו אותך מחדש ולא כדי שיתנו לך זכות ערעור.
פס"ד רוזין - החליפו עו"ד באמצע התיק, והעו"ד החדש ביקש הפסקת תובענה, בשלב שבו צריך להגיש את הסיכומים. ביהמ"ש סירב, והעו"ד אמר שבמקרה ולא תאופשר הפסקה, "אין תקומה לתביעה". ביהמ"ש דחה את התובענה, לפני שלב הסיכומים, ולא כתב את האמירה של עו"ד. כזכור, מה שלא נכתב בפרוטוקול, הוא בגדר לא היה (שכן זו האמת המשפטית). בעליון - התרעמו על כך, בשל מעמדו של הפרוטוקול. הצורך בפרוטוקול - דיון יעיל בערכאת הערעור, וכן בשלב הסיכומים: "במקרה דנן, יש נפקות משפטית לעובדה, שאמירת בא-כוח המערערים, כי"אין תקומה" לתביעתו אם אך תידחה בקשתו להפסקת התובענה, לא נרשמה. השאלה אינה שאלה של אמון אישי, אלא שאלה של סדר דין והנהלה תקינה של משפט. פרוטוקול של ישיבות בית-משפט בערכאה הראשונה אמור לשקף את עיקרי הדברים שאירעו לפני בית המשפט - עדויות, טיעונים והתרחשויות - בין היתר, כדי שערכאת ערעור תקבל תמונה נכונה על ההליכים בערכאה ראשונה ועל דרך זה תוכל למלא את תפקידה כהלכה. דברים שלא נרשמו בפרוטוקול חזקה עליהם שלא נאמרו או שבית המשפט לא מצאם ראויים להירשם, באשר לא היה בהם כדי להשפיע על הדיון. אין לקבל מצב שבו בית-משפט לא ירשום את דברי בא-כוח המערערים ולאחר מכן ידחה את תביעתם על סמך אותה אמירה שלא נרשמה".

קדם משפט

בפס"ד אשורנס - הכרזה חד משמעי שהמשפט הישראלי הופך לאדברסרי. עם זאת, שלב קדם המשפט הוא שלב אינקווזטורי. שלב הקדם משפט נועד ליעל את הדיון, לפתור בעיות מסמכים שצצות, וליתן כל הוראה, לפי 143(10), כדי לפשט את העניין, וכן לפי תקנה 143(9) - ליתן פס"ד. השאלה הייתה מה מעמדו של ההליך שנקרא קדם משפט. האם הוא נחשב כדיון עצמו או כהכנה לדיון. בעקבות העובדה שקדם משפט הוא חלק נפרד מהדיון, ניתן שיהיה בתיק 'שופט קדם' ו'שופט דיון'.
בפס"ד כהן נ' אושיות - מכיוון שקדם משפט הוא חלק נפרד מהתיק, השופט שהחל בדיון, עקרונית לא יכול להמשיך בדיון אם חל מינויו. אך אם הוא שמע עדויות וקיבל ראיות הוא ימשיך בדיון, אף אם נגמר מינויו, והוא רשאי להמשיך.  המשך הפעולה השיפוטית תלוי במה התנהל בזמן המינוי של השופט. בתיק הזה - השופט בקדם המשפט היה במינוי זמני, ובזמן הקדם פג מינויו. הוא טען שהוא מחוסר סמכות להמשיך ולדון בתיק. העליון - אמר שיש לבדוק באיזה שלב הפסיק הדיון ופג המינוי.
שלבי המשפט:

1. טענות.
2. קדם המשפט.
3. הדיון המשפטי.
4. מתן פס"ד.
5. השלב החמישי - קדם ערעור - תקנה 445, בו מנסים לסגור את הדברים בזמן הקדם ערעור. (לא קשור לבר"ע, בתקנה 460 ב' - ניתן לתת פס"ד ללא נימוקים בבר"ע.)
· בשנת 97 - ועדת אור, ניסתה לעשות רפורמה - ביהמ"ש העליון יעסוק בתיקים מעטים, המחוזי ידון כערכאה ראשונה במספר מצומם, ותהא הרחבה לסמכויות ביהמ"ש השלום. המשמעות - ועדת אור הייתה אמורה להורד את העומס שמוטל על ביהמ"ש העליון. בפועל - לא יושמו המסקנות של הועדה, בשל פעולות חקיקתיות שנתקעו באמצע. 
הקדם משפט הפך להיות שלב חיוני במשפט, שכן רוב התיקים היום נסגרים בפשרה. בקדם משפט ניתן ליתן פס"ד, ולפי אשורנס- השופט צריך להתערב וליזום  התערבות. השופט צריך לשאול מיוזמתו איך ניתן לגמור את התיק יותר מהר.

חשוב להכיר את הבעיות שעלולות להיווצר מפרשנו לא נכונה של הסעיפים. בתקנות, מ 140 עד 150, יש מספר דגשים:

1. מי גורם לכך שיהיה קדם משפט ומי יכול לדון בקדם? הגורם - שופט שמגיע למסקנה שהתובענה צריכה לעבור את שלב הקדם או נשיא/סגן נשיא של בימ"ש (מחוזי או שלום). מי מנהל את קדם המשפט? שופט או רשם שהוא שופט. רשם שאינו שופט אינו רשאי לדום בקדם. רשם מחוזי תמיד יכול, כי הוא היה קודם שופט שלום. לעומת זאת, רשם שלום הוא רשם שאינו שופט. רשמים ממשיכים להיות חברי לשכת עורכי הדין, אך שופטים מחוייבים להוציא עצמם מלשכת עורכי הדין
. העדויות מתקבלות בזמן קדם המשפט. כיוון שמדובר בתפקידים לא פשוטים, לא נותנים זאת לשופטי שלום - זו תקנה 140.
2. תקנה 143, ובה 143(10), שהיא ס' סל -שבעצם אומרת ניתן לעשות הכל כדי לקדם את המשפט.
3. 146 - שופט ביהמ"ש רשאי להורות על כך שבעלי הדין יעידו בפניו. ניתן ליתן עדות בבימ"ש. לכאורה מוגבל לצדדים עצמם, אך לפי ס' 146(10), שהוא סעיף סל, ניתן להעיד אחרים.
4. 148 - כל מה שהוחלט בקדם משפט הופך לחלק מהמשפט. כפוף ל 149 - מתנגדת לכאורה ל 148, שכן אומרת יש חלק מהחלטות שניתן לחזור עליהם. לא ניתן לחזור על פסק דין שניתן, אך ניתן לחזור מכל ההחלטות הפרוצדורליות שניתנו בזמן המשפט. אלו כולן החלטות פרוצדורליות. השופט של הדיון עצמו יכול להיעתר לבקשה של צד. פס"ד מזרחי - ניתן להפוך החלטות שניתנו בקדם משפט.
רע"א 6092/04 מזרחי נ' דיסקונט -  בשנת 2001 החליטה שופטת מחוזי, בתפקידה כרשמת, לאחד את הדיונים בשני העניינים, ולצרף לדיונים אלה את ההודעות שלצד ג'. התיק עבר לקדם משפט, לשופט שלא הספיק לדון בכך, והתיק מגיע לשופטת גדות. השופטת מחליטה בקדם משפט היא לא רוצה לדון במאוחד, והיא מחליטה לפצל. היא נתנה החלטה הפוכה להחלטה של הרשם באותו תיק. הוגש עירעור ברשות, והדיון היה בשאלה הבאה: האם עניין התחילו בו בקדם משפט, ניתן להחליט בו בצורה אחרת. אילו סוגי החלטות ניתן לשנות. בעליון - הש' נאור - ניתן לשנות החלטות קודמות, שכן זה 'מטעמים אחרים שירשמו' או 'למנוע עיוות דין'. מה ניתן לשנות? בפסקה 10 לפס"ד - לא מדובר בהכרעה במחלוקת בדיון, אלא במקום בו מפעיל ביהמ"ש את שיקול דעתו הרחב, וביהמ"ש העליון לא נוטה להתערב במקום בו ביהמ"ש הפעיל את שיקול דעתו. זוהי פרוצדורה דיונית, וזו לא החלטה שבגדר פסק דין. שופט לא יכול לחזור בו מפסק דין, שכן זו חריגה מסמכות, אבל יכול לחזור בו מעניין דיוני.
השאלה היא של היררכית בימ"ש, ותקנה 149 כאמור מאפשרת להפוך רק עניינים שבדיון, עניינים פרוצדורלים. האפשרות לתת פסק דין במסגרת קדם משפט -פס "ד המגן נ' אליהו - תקנה 143 (9) - "ליתן פסק דין, לרבות פסק דין חלקי בתובענה, במידה שנתברר כי אין לנתבע הגנה בפני התביעה" – פסק דין בקדם משפט ינתן בנסיבות הסעיף בלבד. בעצם פסק דין ניתן לתת רק כאשר אין הגנה לנתבע או אם אין יותר מה לעשות בתיק. 

קדם המשפט הוא לא חלק הכרחי בדיון המשפטי. בעבר, לא היה קדם משפט כלל, אך היום רוב המשפטים מתנהלים עם קדם משפט. מקלים בשאלת הקדם, משום שזה חלק אינקוויזיטורי שמקל על ההליך. בשנות השמונים, ביהמ"ש היה בנוי על עדויות שמיעה. בשנת 91 - בית המשפט החל לקבל תצהירים, ואין כמעט עדויות. היעילות -לא צריך להביא את העד לחקירה ראשית, אלא מגיעים ישר לחקירה הנגדית שלו, בכדי לערער את האמינות. חוסר היעילות מתבטא בכך שלפעמים ההליך יכול להתארך. בנוסף - ניתן לבקש משני הצדדים להגיש את התצהירים באותו זמן. הבעיה - מונע אפשרות של בניית התיק לפי מה שהצד השני יגיד. הש' גורניס בפס"ד אשורנס אומר שאסור להפוך את המצב לנוהג, ויש לאפשר להגיש תצהירים בזמנים שונים.
בירור עובדות (או "פרק ההטרדה")
בשלב בירור העובדות, זהו השלב שבו ניתן לעשות את כל ה"טריקים" הדיונים. 
"פרטים נוספים", "הודיה דיונית", "גילוי מסמכים", "עיון מסמכים", נמצאים בתקנות 102- 122.

פרטים נוספים

התקנות הרלוונטיות - 65, 66, ו 143(3). כאשר כתב טענות אינו כולל פרטים, שאחד הצדדים חושב שהם חסרים, ניתן לכתוב בקשה להוסיף פרטים נוספים. לדוג' - כתב תביעה שחסרות בו הנסיבות של האירוע, ולא רק את העובדות. כלומר, על איזה רקע צמח האירוע -קינטור, קשר משפחתי, עדויות וכו'. ברגע וניתן לשכנע את ביהמ"ש לצד השני יש כתב תביעה לא תקין או לא שלם, אני לא רוצה שיתקן אותו, אלא אני רוצה שיצייד אותי בפרטים נוספים. תקנה 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. ". לפי תקנה זו, ברגע והגשתי בקשה לפרטים נוספים, אני לא צריך להגיש כתב הגנה, שכן כל עוד לא קיבלתי את הפרטים הנוספים. 
בפרטים נוספים לא צריך לבקש ארכה להגשת כתב הגנה. מה קורה כאשר אני טועה ולא צריך לקבל פרטים נוספים? לא מקבלים ארכה. לכן - יש לבקש גם במקביל אורכה להגשת כתב הגנה, למען הזהירות.
האם רק הנתבע יכול לבקש ארכה? התובע יכול להגיש כתב תשובה לכתב ההגנה של הנתבע, ואם כתב התביעה לא מפורט, הוא יכול לבקש פרטים נוספים. לחילופין, כאשר הנתבע מגיש תביעה שכנגד, הוא בחזקת תובע, והוא יכול לבקש בקשה לפרטים נוספים
. 
לפי תקנה 65 - "בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, לדרוש פרטים נוספים ומפורטים יותר לכל ענין הנזכר בכתב טענות או נוגע לו, ולהורות שהפרטים העובדתיים יוגשו בתצהיר; כן יוכל להורות בדבר הוצאות וענינים אחרים הנגזרים מדרישתו להוספת פרטים, ככל שנראה לו". כאשר אני מקבל תצהיר, הוא כבר בגדר עדות, ולא סתם כתב טענות. 
בעל דין שלא מבקש פרטים נוספים במועד הרלוונטי, לא יוכל לבקש זאת בהמשך. 

· מה קורה כאשר בעל דין לא מקיים את צו ביהמ"ש ליתן פרטים נוספים? כאשר לא מוגשים פרטים נוספים, והצו מופר, לפי תקנה 122, ביהמ"ש מוחק את התובענה, או את כתב ההגנה, ויחשב כאילו לא הגיש תובענה/כתב הגנה, אך ביהמ"ש יכול להאריך את המועד של הגשת הפרטים. פס"ד שיקמה נ' רום - אם צריך להפעיל את הסנקציה של תקנה 122, ביהמ"ש יעדיף את הסנקציה הכספית, מאשר את הסנקציה של מחיקת התביעה. לפי פס"ד זה - ניתן להמשיך בדיון, ולהיות חשופים לקנס בסוף המשפט. 
· תקנה 122 יעילה גם לגילוי מסמכים. 
הודיה דיונית

הודיה דיונית שונה מהודיה בבימ"ש, שבה מגישים מסמכים או משמיעים עדויות, ומצויות בתקנות 102- 104. הודיה זו היא דרך טופס כתוב.  תקנה 102 - "בעל דין רשאי למסור הודעה, אם בכתב טענותיו ואם בכתב אחר, כי הוא מודה באמיתות טענותיו של בעל דין אחר, כולן או מקצתן". הודיה זו לא טובה כלפי כולם, אלא רק כלפי בעל הדין שדרש אותה. אם אחד בעלי הדין מבקשים מאחר שיודה הודיה דיונית, שאר הצדדים לא יכולים להשתמש באותו פרט. אם יש תיק אחר שמתנהל - הם מנועים מלהשתמש בהודיה זו. ההודיה עוזרת לביהמ"ש, ולכן לא מכשילים את בעל הדין שמודה. ההודיה יכולה להכיל את כל מה שבעל הדין המודה רוצה, והוא יכול לחזור בו מההודיה, אלא שההחזרה מההודיה אינה שקולה להודיה עצמה. כאשר מודים בטופס, אין עליה לדוכן העדים, אך כאשר חוזרים מהודיה - עולים על דוכן העדים או בתצהיר, ואתה חשוף לחקירה נגדית. הסיבה לכך - פס"ד עדן - עלתה השאלה האם חזרה מהודיה נעשית באותה טכניקה? ביהמ"ש אמר - חזרה להודיה נעשית לפי הדין המהותי, ולא לפי הין הפרוצדורלי, ויש להסביר על דוכן העדים מדוע הייתה חזרה מהודייה. לכן - יש להבדיל בין שני הסוגים של ההודיות - הודיה פרוצדוראלית והודיה מהותית. פרשה זו צמודה לפרשת הסנה נ' דמטי.
בתקנה 103(ג) - כאשר בעל דין סירב להודות, או לא הודה בזמן, הוא צריך לשלם את ההוצאות הכרוכות בהוכחת העובדה במשפט, יהיו ההוצאות שיהיו.

תקנה 122 (הפרת צו) חלה גם על החלק של ההודיות, ויש לזכור כי הסנקציה הזו חלה בצורה נפוצה.

· לגבי שאלונים - הייעוד שלהם הוא לקחת את התשובה והשאלה ולהגיש אותם כראיה במשפט. ניתן לסרב לענות לשאלון. 

שיעור שישי 6/12/06
בירור העובדות 

שאלונים

כלי פרוצדורלי בו בעל דין עונה על שאלות שמוגשות לו על ידי בעל דינו. היוזמה היא של בעל הדין. מהן השאלות המוצגות בשאלון? השאלון הוא כלי המאפשר בשלבים המתקדמים יותר ליתן אומדן על נזק או על ערך הפרת פטנט. השאלות, בעיקר בדיונים דו-שלביים
 הוא כלי מרכזי. שאלון הוא אינו תצהיר עדות ראשית. על מנת שהשאלות יהיו חלק מהראיות, יש להגישן באמצעות ביהמ"ש, וצריכות להיכתב בפרוטוקול. שאלה שנשאלה בשאלון, אך לא הוצגה בדיון, למרות שנמצאה בתיק ביהמ"ש, ואל עלתה בדיון המשפטי, לא ניתן להשתמש בהן כראיות בכלל, ואסור לכתוב אותן בסיכומים. שאלה שלא מצאה את מקומה בפרוטוקול הדיון, חזקה שויתרו עליה. 
על פי תקנה 109, ניתן להגיש שאלון לכל בעלי הדין, בין אם נתבעים ובין אם תובעים. מה הליך הגשת השאלון?

לפי תקנה 120 - יש לפנות בכתב לבעל דין, תוך שלושים ימים מיום המצאת כתב ההגנה האחרון או כתב התשובה, שימציא תשובתו. לצד השני יש עד 30 ימים לענות לשאלון הזה. במידה ועונה לשאלון, ההליך מתחיל. אם אינו עונה, לצד השואל יש עד 15 ימים לפנות לביהמ"ש שיחייבו לענות על השאלון. אם ביהמ"ש מסכים - ביהמ"ש מוציא צו.
ניתן לחסוך את התהליך הזה, דרך קדם משפט, שבו רשאי שופט בקדם משפט, לפי תקנה 143(3), לצוות על הצדדים לענות על שאלונים. 

בשאלון מותר לשאול שאלות רלוונטיות בלבד. חוסר רלוונטיות יכול להוביל לחוסר תו"ל. לא שואלים שאלה על מה שכבר בכתבי הטענות ונשאל במשפט. לכן, אם צד אומר "כבר עניתי לך במשפט", זוהי תשובה.

· האם ניתן להתנגד לשאלה? הפסיקה קבעה את היכולות להתנגד. לפי פס"ד פז, חשיפת סוד מסחרי,לדוג', הוא לא נימוק לסרב לענות על שאלון. התנגדויות הן בד"כ בטענה של חוסר רלוונטיות או חיסיון. החובה להתנגד לשאלונים נובעת מדבר אחד: בעלי דין רשאים להשתמש בשאלון, משום שהתשובות להם הן לא חלק מכתב הטענות, ולכן אינם חלק מחומר הראיות. לכן, לא מספיק שהשאלונים יהיו בתיק, אלא יש להציגו בביהמ"ש. כאשר בעל דין לא ממלא שאלון, הסנקציה היא תקנה 122- מחיקת התביעה, אך לפי פס"ד שוקן, מחיקת כתב-הטענות, או חלקו, בשל אי-ציות לצו בדבר מסירת פרטים נוספים מהווה סנקציה קשה וחמורה, וביהמ"ש יימנע ממחיקה אם לא נתבקש לכך במפורש על-ידי בעל-הדין הנגדי וכל עוד סבור בית-המשפט כי בידו לכפות ציות לצו באמצעים מתונים יותר.  לכן, בשלב הראשון משתמשים בכסף.

גילוי מסמכים

יש להבחין בין גילוי מסמכים לעיון מסמכים. הגילוי מדבר על רשימת מצאי - אילו ראויות מצויות בידי. עיון היא יכולת לראות את המסמך עצמו. בגילוי אסור להסתיר את הקיום של מסמך, אף אם הוא חסוי. בעיון, להבדיל מגילוי, לא מראים מסמכים שהם חסויים. חובת הגילוי לא כוללת המצאת מסמכים לצד השני. בתצהיר לגילוי מסמכים הצד אומר שיש מסמך חסוי כלשהו. בפס"ד עממית נ' בריטיש נקבע שחסיון לא חל על גילוי מסמכים ואם מסמך הוא חסוי יש להצהיר על כך. 
בפס"ד ראש קש נקבע כי חובת הגילוי משתרעת על מסמכים שנמצאים ב"שליטתו" של  צד. 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. 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.

בפקודת הראיות יש חסיון בין עו"ד ללקוח. ס' 90 לחוק לשכת עורכי הדין אומר אותם דברים בדיוק. מי שמפר אותו - עובר עבירת משמעת. הפרת הוראת חסיון היא הפרת המהימנות של העו"ד. כאשר עורך הדין לא טען לחסיון כעו"ד, הוא התרשל רשלנות מקצועית ועבר עבירת משמעת. מול הוראה זו עומדת חובת סודיות, שבה אסור לגלות פרטים על תיק תלוי ועומד. זו אינה חיסיון. 
תקנה 114 מטפלת במסמכים שהוזכרו בכתבי הטענות, ותקנה 117 מתיחסת למסמכים שלא הוזכרו בכתבי הטענות, שנתגלו מגילוי המסמכים. 
אילו התנגדויות יש לטענות של עיון? חסיונות  - עו"ד, כהן דת, עיתונאות, חסיון להפללה עצמית.
בפרשת גלעד נ' הדסה - ילד ניסה להתאבד וכשל, הגיע לביה"ח ושם הצליח להתאבד. המשפחה תובעת את בית החולים. המשפחה ביקשה גילוי של מסמכים שהוחלפו בבית החולים, ומשגילתה תכתובת החוקרת את האירוע, ביקשה עיון בתכתובת. ביה"ח טוען לחסיון, שכן המסמכים שהוחלפו היו בין עורכי הדין לבין לקוחותיהם, לשם התגוננות במשפט, ולכן אין להגישם. ביהמ"ש אמר שהמסמך שהוכן הוכן לא רק לשם התגוננות במשפט, אלא מטרתו העיקרית היא בשביל שמקרים אלו לא ישנו. אם ניתן להפריד בין מטרות המשפט, ולהראות כי הסיבה המרכזית להכנתו היא אינה לשם הגשה לביהמ"ש, אזי חסיון עו"ד אינו חל. כאשר המטרה המרכזית היא אינה הדיון המשפטי המתקרב, ביהמ"ש יורה על עיון במסמכים.
· מה קורה אם בעל הדין לא גילה את המסמכים?
תקנה 114א - ניתן לטעון כי אותו מסמך שלא גילה, לא יהיה ראיה במשפט. "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.". יחד עם זאת, אם הראיה היא קריטית וחשובה, לא ניתן לדחות את הזכות המהותית בשל הטעות הפרוצדורלית, וככל הנראה ביהמ"ש יאפשר הגשה. יחד עם זאת, ביהמ"ש יכול לפסוק הוצאות כסנקציה.
· סיפור מקרה: פרוד חייב לפרודתו מזונות. הוא לא מדווח על כספו. האישה, כדי להוכיח את טענתה שיש לו כספים שמעביר לחשבונות הבנק של אמו ושל חברתו. האם אדם יכול לעיין במסמכים של גורמים שאינם צד להליך? בעליון - 3542/04 - הש' פורקצ'יה - ישנן נסיבות מעטות בהן ינתן עיון מסמכים של גורמים שאינם צדדים להליך, אך במקרים הרגילים, לא ניתן לעיין במסכים אלה. הנסיבות יהיו כאשר ניתן להראות ביותר מאשר חשש שיש כאן קנוניה. 
· בפרשת האחים בוקרא נ' סגל, הש' רובינשטיין כתב כי כאשר נכתב 'מקרים נדירים ויוצאי דופן ביותר', הכוונה בעצם כמעט אף פעם. 
· האם ניתן לבקש עיון בתיק שאני איני צד אליו? יש לאזן בין הזכות לפרטיות, לבין חופש המידע. אם ההליך הוא הליך פומבי, יש זכות לעיון. אם התיק נסגר מזמן, ההגשה היא דרך "בקשות שונות אזרחי", עם אותו מספר הליך של התיק בו רוצים לעיין. לאחר מכן יש דיון האם לעיין בתיק. העקרון - מאפשרים לעיין בתיקים. (העקרון מצוי בפס"ד 8849/01)
· האם ניתן להגיש בקשת גילוי למסמכים, לפני שנכתב כתב טענות? אדם טען שאם לא יקבל זאת, הוא לא ידע האם יש לו טעם להגיש תביעה, וזה פוגע לו בזכות הגישה לערכאות. העליון דחה זאת, ואמר שניתן לבקש גילוי רק לאחר כתב ההגנה. 
· הבקשה של עיון הולכת לפי המודל של 7+7 - לפי תקנה 115, יש נוהל שבו תוך שבעה ימים הצד שלו המסמכים נדרש ליתן תשובה לעיון. לאחר מתן התשובה הוא צריך לאפשר תוך 7 ימים לעיין במסמכים.
הדיון המשפטי

התקנות העוסקות בכך הן מתקנה 151 ואילך. תקנות 152-153 - מצב בו נדחה המשפט מבלי שנקבע מועד להמשיך אותו. תקנות 154 - 156 -הפסקת ההליך ומחיקתו. 
מה קורה כאשר צדדים לא מתייצבים לדיון? תקנה 157 - אי התייצבות לדיון:
בתאריך שנקבע לדיון או לדיון נדחה, ינהגו כך:

(1) נמסרה על הדיון הודעה כראוי ואיש מבעלי הדין לא התייצב, רשאי בית המשפט, בכפוף לתקנות אלה, לדחות את הדיון למועד אחר, או למחוק את התובענה;
(2) התייצב התובע, ואילו הנתבע לא התייצב לאחר שנמסרה לו הודעה כראוי, רשאי התובע להוכיח את תביעתו עד כמה שחובת הראיה עליו, ואז יהא זכאי לסעד המבוקש ולכל סעד מתאים אחר; 
(3) התייצב הנתבע ואילו התובע לא התייצב לאחר שנמסרה לו הודעה כראוי, רשאי בית המשפט, לפי בקשת הנתבע, למחוק את התובענה או לדחותה; הגיש הנתבע תביעה שכנגד, רשאי הוא להוכיח אותה עד כמה שנטל ההוכחה עליו, ואז יהא זכאי לסעד המבוקש ולכל סעד מתאים אחר.
לפי תקנה 157(ב), אם התובע התייצב, והנתבע לא התייצב, התובע זכאי לפסק דין. זהו אינו פסק דין בהיעדר הגנה. מה ההבדל? במקרה בו הנתבע לא התייצב, התובע הוכיח את טענתו. 
תקנה 157(ג) - ברוב המקרים דוחים ולא מוחקים את התובענה. אם הנתבע מגיש תביעה שכנגד, הנתבע יכול להוכיח את תביעתו, ויהא זכאי לסעדים. לתובענה שכנגד אין קשר לדחיית התובענה העיקרית.
· הכל כפוף על מסירת הודעה כראוי.
· הטלת הוצאות על עו"ד במידה ולא מגיע למשפט - אין תקנה שמאפשרת להטיל על עו"ד הוצאות, אך יש לביהמ"ש סמכות טבועה לעשות זאת.
הודאה והדחה 

תקנה 159 - סדר הטיעון כשיש הודיה בעובדות- הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע וטוען כי על פי דין, או מחמת עובדות שטען להן הנתבע, אין התובע זכאי לסעד המבוקש - יהיה הנתבע הפותח, וסדר הטיעון יהיה בהיפוך לסדר האמור בתקנה 158.
הסיכומים

תקנה 160 - כל צד צריך לסכם את טענותיו. הסיכומים יכולים להיות לא רק של המשפט כולו, אלא ניתן לבקש גם סיכומים של שאלה במחלוקת. סיכומים הם אוסף של טענות המגובות באסמכתאות משפטיות, תוך התבססות על כתבי הטענות ועל הפרוטוקול. לא ניתן להתבסס על דבר שנטען בכתבי הטענות אך לא הובא לדיון עצמו. אסור להכניס לסיכומים דבר שלא היה בדיון ולא עבר את מסננת בית המשפט. הנחת היסוד של ביהמ"ש היא שהסיכומים כתובים בצורה ראויה, ומראים את מה שהתרחש. 
הסנקציה של מי שמגיש סיכומים ארוכים מידי, או לא מגישם במועד, היא הוצאות. בפס"ד חברת החשמל נ' מליבו -חברת החשמל לא מילאה אחר צו בימ"ש המורה על כך שהיקף הסיכומים של כל בעל דין לא יעלה על עשרה עמודים פוליו לכל שלב טיעון. בעלי הדין הפרו צו בנושא סיכומים בכתב. צו של בית המשפט, וכך הוא צו באשר לסיכומים בכתב- יש לקיימו ככתבו וכלשונו, וכי סטייה מצו יכולה שתהיה רק בשוליו. סטייה מהצו יוצרת אי צדק ואי שוויון מובהק בין בעלי הדין. לדעתי גם אם אין לשלול הטלת הוצאות כסנקציה על הפרת צו, אין די בכך. כשאני לעצמי, רואה אני אפשרות זו אף היא, שבית המשפט יחזיר הסיכומים למחברם אגב הטלת הוצאות כבדות לזכות הצד שכנגד ולאוצר המדינה. ורמז זה הוא לחכמים. 

שיעור שביעי 13/12 
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. פס"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 שופט. 

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 – 

· פס"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.
שיעור שמיני 25/12
הרפורמה של ועדת אור:

ב 1997 ישבה ועדת אור וקיבלה החלטות משמעותיות, כגון שביהמ"ש המרכזי יהיה השלום. שתהיה קביעה החלטית מהו פסק דין, ושיהיו הגדרות ברורות. מאיר שטרית, שר המשפטים דאז, העביר את הרפורמה בקריאה ראשונה, אך הכנסת עצרה את הרפורמה. עד היום לא התקבלה הרפורמה.

ניהול המשפט:
ישנו מצב בו השופט נותן החלטה או החלטות. החלטה של שופט יכולה להיות בהרבה מקומות בהליך המשפטי. לדוג' בהתחלה - כאשר צד מבקש עיכוב יציאה. החלטה מוגדרת בס' 1. החשיבות - צריך לדעת איזו סוג של החלטה כדי לדעת כיצד ניתן לערער עליה או להסב אותה לטובתי. יש שלושה סוגים של החלטות:

א. החלטה שאינה פס"ד ואינה החלטה אחרת
כאשר שופט קובע מועד לדיון בתאריך מסוים, והעו"ד אומר שהתאריך לא מתאים לו, והשופט אומר שזה לא משנה לו ושהתאריך שהוא קובע זה מה שיהיה. זו אינה החלטה אחרת או פס"ד, אלא זו החלטה מנהלית לא שיפוטית, שדורשת ביצוע מסוים, אך ההחלטה לא נוגעת בהליך עצמו. לדוג', כאשר ש' מייעץ לצדדים להגיע לפשרה, זו לא החלטה אלא יעוץ. זו סוג של אמירה שניתן להתווכח עליה, אך היא עצמה לא מכריעה את ההליך או את חלקו. דיעה חולקת על דעתו של המרצה: החלטות מנהליות יכולות להיכנס לגדרי "החלטה אחרת".
· הפסיקה קבע שהכותרת לא חשובה להגדרה האם זוהי החלטה או פסק דין, אלא מהות ההחלטה היא החשובה. מכאן נוצרת הבעיה שקשה לדעת מהי החלטה אחרת.
ב. פסק דין
אותה החלטה שסוגרת את תיק בית המשפט, ואין אחריה דבר. המבחן הוא טכני פורמאלי ולא מסתכלים על מהות ההחלטה. אם התיק ירד לארכיב זה פסק דין. זו השאלה הראשונה. לא טעותו של השופט היא שעומדת לדיון. ישנם מקרים בהם מהות ההחלטה אינה פסק דין, והתיק אינו סגור, אך התיק נסגר לכאורה? לדוג:
ערעור:פותח את התיק מחדש.

ניתן פס"ד חלקי: למשל, ביקשתי 100,000 והצד השני הודה ב 30,000, אני יכול לבדק פס"ד חלקי לקבל את השלושים עכשיו. פסק דין חלקי הוא לא סוף הדיון, אך הוא פס"ד.

בקשה לביטול פס"ד: אם פס"ד מתבטל, אם פס"ד לא מתבטל, או אם הוא מתבטל בחלקו.

הבהרת פס"ד; תיקון, וכדומה.

· לפי הפסיקה, ישנם מצבים שנחשבים לפס"ד סגור. לדוג', במקרה של העברת תיקים מבית דין אחד לאחר, התיק אינו נסגר כאשר הוא עובר, שכן הוא לא נידון במלואו. בכל זאת, כאשר התיק עובר מהמחוזי לשלום או להיפך, מסיבות של חוסר סמכות מקומית, המעברים הללו לא סוגרים את התיק, והם נקראים החלטה אחרת, שכן אינם פס"ד. אם זהו אינו פס"ד, לכאורה הערעור צריך להיות ברשות, שכן לפי חוק בתי המשפט, יש ערעור בזכות על פס"ד בערכאה הראשונה, ועל החלטה של רשם לעולם הערעור יהיו בזכות
. ערעור על החלטה של רשם העליון - לפי ס' 96(ה) לחוק בתי המשפט, אין ערכאה אחרת לערער עליו, לכן ערעור על פסק דינו יהיה בעליון. 
ג. החלטה אחרת-
החלטה אחרת היא כל החלטה שאינה פס"ד. על החלטה אחרת של העליון לא ניתן לערער לא בזכות ולא ברשות. הפתרון הוא לבקש עיון חוזר, או לבטל את פסק הדין.
· בפס"ד אלטורי - שופט בשלום קובע כי הייתה תאונת דרכים. במחוזי, קובע הש' כי לא הייתה תאונת דרכים. הרשם בעליון, בהליך של ערעור על ערבות שיש לשים לבית משפט עליון, הוא דן אגב הענין הזה שלדעתו המקרה הוא תאונת דרכים. בעליון - ההרכב קובע כי לא הייתה תאונת דרכים. ההרכב דן ופסק בסוגייה מבלי שקרא את ההחלטה של רשם ביהמ"ש העליון. אם הרשם נתן החלטה כלשהי, ולא היה עליה ערעור, לכאורה זו החלטה כשרה, ולכן נוצר מצב בו שני גורמים מאותה ערכאה נותנים החלטה סותרת. ברק ביטל את פסק דינו שנתן בעליון. דבר זה מוכיח כי פס"ד ניתן לביטול בשל פגם דיוני.
· ישנה פסיקה של ביהמ"ש העליון שמבחינה בין החלטות שלפני פס"ד, והחלטות שאחרי פס"ד לצורך הקביעה האם ההחלטה היא פס"ד או החלטה אחרת. לדוג' - עיכוב יציאה למשך שנה, זו החלטה שיפוטית, אך זה אינו פס"ד, שכן הפסיקה אומרת שכל החלטה בסעד זמני, מבלי יוצא מהכלל, אינה פס"ד. ישנן החלטות שסוגרות את התיק באופן טכני, אך בכל מקרה, אם היה מדובר בסעד זמני, ההחלטה היא החלטה אחרת. לכן מדובר פה במצב בו יש שתי פסיקות סותרות - "תיק שנסגר הוא פס"ד", ולעומתה, "החלטה אחרת אינה פס"ד". על תיק בערכאה ראשונה קיימת זכות לערער עד 45 ימים. על החלטה אחרת אין זכות לערער אלא רשות ערעור - יש לבקש את הזכות, ולאחר מכן לדון בערעור. 
· ישנה אפשרות להגיש בקשת ערעור וביהמ"ש יכול לערער בבקשה כערעור. 410(א) - מעניק רשות לביהמ"ש להפוך את בקשת הערעור לערעור.
· כאשר מדובר בהחלטות שלאחר פס"ד, כל ההחלטות שלאחר פס"ד תחשבנה החלטות אחרות. עם השנים נוצרו 7 חריגים, שיפורטו בהמשך (לאחר ההסבר של פס"ד).
פס"ד חלקי
 - 
פס"ד חלקי קובע אחד משלושה דברים: 
1. פס"ד הכריע בחלק מהסעדים אך לא בכולם.
2. פס"ד הכריע בחלק מהעילות אך לא בכולן; 
3. הכריע לגבי בעלי הדין שלא ישארו בהליך (ההוצאה מההליך היא פס"ד חלקי לאותו עניין, אך אין כאן הכרעה בתיק לגבי אלא שנשארים בתיק). כאשר לשופט יש שני נתבעים, והוא קבע שהנתבע הראשון ממשיך בתיק והשני לא ממשיך בתיק, לגבי מי שנשאר בתיק - ההחלטה היא החלטה אחרת, אך לגבי מי שהוצא, ההחלטה היא פס"ד חלקי. זה פס"ד חלקי, ולכן ניתן לערער על כך שהוצא תוך 45 יום לאחר מתן ההחלטה. על ההחלטה שניתנה לגבי הראשון, שהוא נשאר בתיק, זו החלטה אחרת. (הקביעה של השופט היא שתי החלטות). הרשות לתת ערעור על פס"ד חלקי נמצאת בתקנות. לכן, מכוח אותן עובדות קמות שתי אפשרויות - ערעור בזכות וערעור ברשות, בהתאם להחלטה.
לאחר שניתן פס"ד חלקי, העניין לא בא אל סופו, ויכולות לבוא עוד החלטות נוספות, שהן פס"ד חלקיים. לפי הכלל של הפסיקה שכל החלטה שבאה אחרי פס"ד, זו החלטה אחרת, אך לכלל הזה יש 7 יוצאים מן הכלל, אשר גם לאחר מתן פסק דין, ההחלטה תהיה פסק דין:

1) פס"ד חלקי - פס"ד החלקי מקים את הזכות לערער עד 45 יום לאחר היום שניתן.
2) ערעור - הערעור מהווה פסק דין.
3) תיקון פס"ד - ס' 81 לחוק בתי המשפט -לפי ס' 81(א), ביהמ"ש רשאי להחליט עד 21 יום ממתן ההחלטה על תיקון פסק דין, ולפי ס' 81(ב), ניתן לתקן בכל מועד בהסכמת הצדדים. ביהמ"ש העליון קבע שתיקון של פסק דין מייצר פסק דין חדש. דבר זה חשוב לזכות לערעור
 - אם תוקן פס"ד, ישנה בחוק הארכת מועד בס' 81 (ג) -תוקנו פסק דין או החלטה אחרת כאמור בסעיף קטן (א) יראו, לענין ערעור, את מועד החלטת התיקון כמועד מתן פסק הדין או ההחלטה האחרת. על תיקון פס"ד שניתן בערכאה ראשונה הערעור הוא בזכות. כשיש תיקון כאשר אין זכויות ערעור, לדוג', בפס"ד שינתן בערכאת ערעור - הערעור יהיה בזכות רק על החלק שתוקן.
4) הבהרה  - אין הוראה בתוך סדר הדין האזרחי שמאפשרת לצדדים לבקש הבהרה, אלא ניתן לפנות לראש ההוצל"פ ולבקש, על פי חוק ההוצל"פ, ס' 12: "היה ראש ההוצאה לפועל סבור שפסק הדין או חלק ממנו טעון הבהרה לשם ביצועו, רשאי הוא לפנות בכתב לבית המשפט שנתנו כדי לקבל הבהרה; אין בפנייה זו כדי לעכב ביצועו של אותו חלק של פסק-הדין שאינו טעון הבהרה". כאשר מצא ראש ההוצל"פ שפסק הדין ראוי להבהרה, ראש ההוצל"פ יכול להורות לשופט ליתן הבהרה. אם השופט חוזר מילה במילה על פסק דינו, זו אינו הבהרה, אך אם ההבהרה שונה ממה שכתוב בפסק הדין, ושונה ממה שנכתב במקור, הערעור יהיה בזכות, כיוון שהיא פסק דין ולא החלטה אחרת, ולכן ישנם 45 ימים להגשת ערעור.
5) שומה על נכס שלא ניתן לתפסו - בפס"ד הנדלס - התעוררה שאלה, בה לא היה ניתן לדעת מה היה הערך של נכס מסוים, כיוון שהוא נמכר. בחוק ההוצל"פ, ס' 61(ב) מאפשר לראש ההוצל"פ לשום נכס שלא ניתן לתפסו. השומה היא אינה החלטה אחרת, אלא היא מהווה פסק דין מחדש, ועל ההחלטה הזו יש ערעור בזכות. הערעור ניתן אך ורק על החלק של השומה, ולא על כל פסק הדין.
6) פסיקתא מתקנת - פסיקתא היא התמצית האופרטיבית של פסק הדין. זו ההחלטה שניתנת לראש הוצאה לפועל או לרשם. העו"ד מתמצת את הפסק דין, ומבקש חתימה מרשם. ברוב המקרים מוגשת פסיקתא בהסכמה. ברגע ומוגשת פסיקתא, ישנם 45 יום לערער על כך. 
לדוגמא: ניתן פסק דין בתאריך 1.1.2007, והפסיקתא ב 3.1.2007. המסמכים עצמם מגיעים למשרד עו"ד בתאריך ה 20.1.2007. המשרד חושב שיש לו עד ה 28.2.2007 להגיש ערעור, אך למעשה התאריך הסופי שהיה לו הוא עד ה 18.1.07.
פס"ד גבעת כוח נ' רוזנבלום - ניתנה החלטה, שלא הסבירה כמה דברים אופרטיביים, ולאחר שנה המושב מקבל פסיקתא שחתם עליה עו"ד רוזנבלום, בצורה שפוגעת במושבם במליון וחצי שקל. הפסיקתא נערכה ע"י רוזנבלום ונחתמה על ידי ביהמ"ש. ביהמ"ש מאפשר למושב להגיש ערעור, למרות שהגיש את הערעור שנה וחצי לאחר פסק הדין, משום שהפסיקתא היא פסיקתא מתקנת.

פס"ד - הש' וינוגרד נתן פס"ד שלא ניתן לבצע אותו, ואמר שאם הדבר לא יהיה ניתן לביצוע, הוא יתן פס"ד אחר. לאחר כמה זמן הש' וינוגרד נתן פסק דין משלים לפסק דין. עלתה שאלה האם ניתן לערער על פסק הדין המשלים או שזכות הערעור נעלמה לאחר תום פסק הדין הראשון. ביהמ"ש העליון אמר שעל השלמת פס"ד יש ערעור בזכות. ביקורת - לא היה צריך להרשות את השלמת פסק הדין, אלא לבטל את הקודם ולהכריע מחדש.
7) ביטול פס"ד - ניתן להגיש ביטול כנגד פס"ד במעמד הצדדים, או כנגד פסק דין שניתן במעמד צד אחד. התקנות לכאורה מטפלות לכאורה רק בפסק דין שניתן במעמד צד אחד. 
 כאשר ניתנת החלטה במעמד צד אחד או בהעדר כתבי טענות, יש לאותו צד הזכות לבקש ביטול ההחלטה תוך 30 יום מיום המצאתה לו (תקנה 244). את התקנה 244 משלימה תקנה 201 שלשונה
תקנה 201. ביטול החלטה על פי צד אחד - ניתנה החלטה על פי צד אחד או שניתנה באין כתבי טענות מצד שני, והגיש בעל הדין שנגדו ניתנה ההחלטה בקשת ביטול תוך שלושים ימים מיום שהומצאה לו ההחלטה, רשאי בית המשפט או הרשם שנתן את ההחלטה - לבטלה, בתנאים שייראו לו בדבר הוצאות או בענינים אחרים, ורשאי הוא, לפי הצורך, לעכב את ההוצאה לפועל או לבטלה; החלטה שמטבעה אינה יכולה להיות מבוטלת לגבי אותו בעל דין בלבד, מותר לבטלה גם לגבי שאר בעלי הדין, כולם או מקצתם.
תקנה 214 - ניתן פסק דין לפי פרק זה באין בקשת רשות להתגונן, או בשל החלטה לדחות בקשת רשות להתגונן שניתנה על פי צד אחד או שניתנה בשל אי התייצבות מצהיר, והגיש בעל הדין שנגדו ניתן פסק הדין בקשת ביטול בתוך שלושים ימים מיום שהומצא לו פסק הדין, רשאי בית המשפט או הרשם לבטל את פסק הדין לפי הוראות תקנה 201.
תקנה 244 - (א) נוכח בית המשפט או הרשם, שהשהייה הכרוכה בדיון בדרך הרגילה עלולה לגרום נזק שאין לו תקנה או נזק חמור, רשאי הוא, בלי שניתנה הודעה למשיב, ליתן צו על פי צד אחד, עם הוראות בענין הוצאות ובענינים אחרים לרבות ערובה לשיפוי המשיב, ככל שייראה לו.
תקנה 240 -כל בקשה תוגש בכתב אם אין הוראה מפורשת אחרת בתקנות אלה או בכל דין אחר.
· ביטול פס"ד אינו חריג, שכן כך קבעה הפסיקה. כל החלטה להארכת מועד היא החלטה אחרת לפי הפסיקה.
שיעור תשיעי 03/01/07
סעדים זמניים
בשנת 2000 בדין הישראלי היו עשרות סעדים זמניים שנוצרו עוד בתקופת המנדט, ואליו הצטרפו סעדים מן היושר. פרק הסעדים הזמניים תוקן באופן משמעותי בתיקון מס' 6 לתקנות סד"א. למעשה, הוחלפו במלואם סימנים א' וב' בתקנות סדר הדין, כלומר, תקנות 360-387. השינויים המרכזיים הם איחוד ההוראות באשר לדרך הגשת הבקשות בעניין סעדים זמניים (כולל ערובה, עירבון התחייבות ועוד) ולדרך הדיון בהן (לרבות צו במעמד צד אחד, עיון מחדש בצו ושמיעת התובענה במקום דיון בסעד הזמני). איחוד זה בא במקום קבוצת פרוצדורות לא אחידה שנבנתה כטלאים לאורך שנים. בנוסף, יש סעדים זמניים שעברו מ"סעד על פי פסיקת בתי המשפט" ל"סעד על פי תקנות סדר הדין" (תפיסת נכסים וכינוס נכסים זמני – צו אנטון פילר) שזכו לעיגון חוקי. יש שינויים נוספים כמובן, שהבולטים בהם הם בתחום העיקול הזמני ועיכוב היציאה מן הארץ.
· על אף התיקון היעיל, עדיין, ישנן פרצות. לדוג', כאשר אנו רוצים לדעת מהו הנוהל לגבי צו מניעה זמני, יש נוהל כללי של סעדים זמניים, אך אין נוהל ספציפי לצו מניעה זמני. לכן, עולה השאלה מהו מקור הסמכות לתת צו מניעה זמני אם אינו בתקנות, ושנית, מי מנהל את צו המניעה הזמני. התקנות לא מפרטות, אלא בתקנה 360 כתוב "בית משפט" — לרבות רשם שהוא שופט, אך הבעיה היא שרשם של בית משפט שלום הוא אינו שופט, וזהו אינו מינוי שיפוטי, אלא מנהלי, ולכן הבעיה היא שבפרק הסעדים הזמניים כל פעם שכתוב 'בית משפט', הדבר מכליל גם רשמים שאינם שופטים, ונוצר מצב לא הגיוני.
· בנוסף, הדין לא נתן מענה ברור לחוק עולות מסחריות - חוק עוולות מסחריות כולל בתוכו צווים בעלי שמות זהים, אך שמתבצעים בצורה אחרת. לדוג', על פי חוק עוולות מסחריות, צו תפיסת נכסים תעשה רק על פי שופט, ולא על ידי רשם שהוא שופט. בסד"א הרגיל, גם רשם שהוא שופט יכול.
· מקור הסמכות לצוי מניעה זמניים הוא ס' 75 לחוק בתי המשפט - "כל בית משפט הדן בענין אזרחי מוסמך לתת פסק דין הצהרתי, צו עשה, צו לא-תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו". עם זאת, בתקנות אין כותרת של צווי לא תעשה. לכן אנו צריכים לשאול מי נותן את הצו? ביהמ"ש. האם הוא לפי תקנה 360 וכוללים גם רשם? לא, כיוון שהפרק של הסעדים הזמניים מדבר רק על הסעדים המנויים בו. לכן, אם לומדים מסעיף 75 לחוק בתי המשפט - נותן את הסעד רק שופט, ולא שופט שהוא רשם.
יש לפעול בצורה הבאה:
האם זהו צו בעוולות מסחריות?

כן - חוק העוולות המסחריות, והולכים לפי התקנות של עוולות מסחריות.
לא - האם נמצא בתקנות 360 - 380 לסד"א? 
כן - הולכים לפי תקנות הסד"א.
לא - מהו החוק המסמיך? חוק בתי המשפט, ס' 75 - 80.


*להבדיל בין צו חוסם לצו מניעה זמני.
· דרך הבחינה של הסעדים הזמניים היא דרך הפריזמה של חקיקת היסוד.

על פי מאמרים שנכתבו בעניין זה יש השפעה ברורה של חקיקת היסוד על הצורך לתקן ולהאחיד פרק סעדים זמניים זה. על רקע האפשרות שנתבע פוטנציאלי ינקוט צעדים ופעולות עוד טרם הוגשה תביעה נגדו, כך שצעדים ופעולות אלה יפגעו בזכויות התובע, אף שאלה טרם הוכרו בפסק דין מחייב, קם הצורך להשתמש בסעדים הזמניים. סעד זמני נועד לשמירת המצב הקיים (הבטחת קיומו התקין של ההליך והגנה מפני שינוי מצב שיאפשר את מימוש פסק הדין לכשיינתן) או לשם הבטחת ביצועו היעיל של פסק דין (יאפשר לממש פסק דין פוטנציאלי לטובת התובע אם וכאשר יינתן). 

לפי ס' 521 - "תצהיר יהא ערוך בגוף ראשון, מחולק לסעיפים ומכיל רק עובדות שהמצהיר יכול להוכיחן מתוך ידיעתו הוא, אלא שבבקשות ביניים רשאי הוא להצהיר גם לפי מיטב אמונתו ובלבד שיציין את הנימוקים לכך." בסעדים זמניים יש צורך להצהיר על פי 'מיטב אמונתך' ולא על פי ידיעה מבוססת, שכן הסיבה לצו עיכוב, לדוגמא, היא אמונה שפלוני יעזוב את הארץ, ולא ידיעה מוחלטת.
· לפי הפסיקה, סעדים זמניים הם כולם החלטות ביניים (החלטה אחרת). התביעה אינה מוכרחה להיות מוגשת לאחר סעד זמני. יתכן כי על אף שאין הסעדים הזמניים מתיימרים לחתוך את זכויות בעלי הדין הם עלולים להכריע בתובענה עצמה (רע"א 2508/98 מתן מערכות תקשורת נ' מילטל תקשורת, פ"ד נג(3) 26).
הגדרת סעד זמני: בתקנה 1 לתקנות סד"א- "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; המחוקק אומר כאן בעצם שאין פרק זמני אלא אם הוא צמוד לפרק כ"ח. הדין הוא בתוך פרק כ"ח.

מהן היסודות החשובים שבבסיס תורת הסעדים הזמניים:
1. שמירה על המצב הקיים – אם לא יינתן הסעד הזמני המצב הקיים עלול להשתנות ולכן עתירה למתן סעד זמני נועדה להקפיא את המצב ששרר לפני הגשת הבקשה לסעד הזמני. הענקתו של סעד זמני נועדה לשמור על המשך קיומה של מערכת הנסיבות השוררת בעת הגשת התובענה, שאם לא כן, עלול הנתבע לנצל לרעה את תקופת הביניים שעד למתן פסק הדין (ע"א 732/80 ארנס נ' בית אל – זכרון יעקב, פ"ד לח(2) 645, 652). שינוי המצב הקיים עלול להביא לכך שהתובע יקפח את זכותו. 
2. שמירה על המצב הראייתי - סעד זמני ניתן גם במטרה להבטיח את קיומו התקין של ההליך המשפטי, למשל, על ידי שימור המצב הראייתי לצורך ניהולו של הדיון. (לדוגמה: צו מניעה זמני להפסקת בנייה, תפיסת נכסים וראיות על מנת למנוע העלמתם או השמדתם, צו עשה להפסקת מטרד ריח קשה, ועוד).
3. הבטחת ביצועו היעיל של פסק דין – מכיוון שהתובע שואף להבטיח את ביצועו של פסק הדין תהא מטרתו העיקרית של סעד זמני להסדיר באופן ארעי את מצב העניינים שיבטיח את ביצוע פסק הדין הסופי שינתן לאחריו
. למעשה נועד הסעד הזמני לשמר מערכת נסיבות קיימת עד למתן פסק הדין כך שלאחר שיינתן פסק דין לזכותו של התובע לא יעמוד הוא לפני שוקת שבורה (ע"א 1226/90 בנק לאומי לישראל נ' הסתדרות הרבנים דאמריקה, פ"ד מט(1) 177, 196). (לדוגמה: צו עיקול זמני, צו להגבלת שימוש בנכסים, צו עיכוב יציאה מן הארץ). העיקול הזמני נועד לאפשר לזוכה לממש את מה שמגיע לו, ולכן יש טעם להמשיך להחזיק בעיקולים ובסעדים הזמניים, עד למימוש המלא של פס"ד.
1. זכות העיכבון בעניני שכ"ט - פרשת קפלינסקי - ניתן לעכב את הנכסים רק באותו תיק שלגביו לא נתקבלה שכר טירחה. 
ישנם שלושה סוגים של סעדים זמניים:

1. צו עיקול זמני, צו להגבלת שימוש בנכסים, צו עיכוב יציאה מן הארץ- ניתנים על ידי כל אחד מהפונקציות בבית המשפט - שופט, רשם שהוא שופט או רשם.
2. צוים לכינוס נכסים וצוים לתפיסת נכסים (זמני) ניתנים על ידי שופט או על ידי רשם שהוא שופט, אך לא על ידי רשם שאינו שופט (רשם של בימ"ש שלום לא יתן אותם).
3. צו חוסם או צו לפי חוק עוולות מסחריות יתן שופט בלבד, ולא רשם.

· סעדים זמניים יכולים להיות מוגשים לפני הגשת תובענה, או לאחר מתן פס"ד. לדוג' - עיכוב ביצוע של פס"ד: לפי ס' 363, סעד זמני לפני הגשת תובענה ולאחר מתן פסק דין - אם הוגשה בקשה לסעד זמני, יש צורך שתוגש תובענה בתוך שבעה ימים ממועד מתן הצו: 363. (א) בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני בטרם הוגשה תובענה, אם שוכנע כי הדבר מוצדק בנסיבות הענין, ובלבד שתוקפו של הצו יהיה מותנה בהגשת התובענה בתוך שבעה ימים ממועד מתן הצו או בתוך מועד אחר, שקבע בית המשפט מטעמים מיוחדים שיירשמו. במידה ואני רוצה להאריך את הצו הזמני, אני יכול לפנות לכל רשם או שופט, ואין צורך להאריך אצל אותו רשם שנתן את הצו. הבעיה - בתקנות אלו כתוב בית משפט, ולכן יכולים לטפל בדבר גם שופט וגם רשם שהוא שופט, אך לא רשם. אך בפועל - כל רשם מוציא לרשום צו זמני, והדבר אינו תקין, כיוון שרשם שאינו שופט לא יכול, לפי ס' 360 לתת סעד זמני (הוא אינו נכלל בהגדרת 'בית משפט' לעיל.) 
· תקנה 363(ב) - בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני להבטחת ביצוע פסק הדין בעת מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו, ואין צורך, לשם כך, בהמצאת התחייבות או במתן ערובה לפי תקנות 364 ו-365(ב); הבקשה לסעד הזמני יכול שתהיה בעל פה. ניתן לבקש צו עיקול זמני באותו רגע שניתן פס"ד הדין, אפילו בבקשה בעל פה, 
שיקולי בית המשפט או הרשם במתן סעד זמני והתנאים הנדרשים למתן הסעד

ריכוז הדרישות והתנאים הכלליים (כי בסעדים שונים יש עוד תנאים ספציפיים) ושיקולי בית המשפט במתן הצו נמצאים בתקנה 362 –בקשה לסעד זמני:
 (ב) בהחלטתו בדבר מתן הסעד הזמני, סוג הסעד, היקפו ותנאיו, לרבות לענין הערובה שעל המבקש להמציא, יביא בית המשפט בחשבון, בין שאר, שיקולים אלה: 

(1) הנזק שייגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני לעומת הנזק שייגרם למשיב אם יינתן הסעד הזמני, וכן נזק שעלול להיגרם למחזיק או לאדם אחר; 

(2) אם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות הענין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש.

על פי הרישא של תקנה 362(א), בית המשפט צריך להשתכנע בקיומה של עילת תביעה (אותן עובדות המצמיחות את הסעד). שכנוע זה ייגרם באמצעות הצגתן של ראיות מהימנות לכאורה שיתמכו בקיומה של עילת התובענה. קיומה של עילה המתבססת על זכות הקנויה למבקש היא תנאי בלעדיו אין לשם הענקת הסעד. לכן, על בית המשפט לבדוק האם לתובענה  יסוד וסיכוי (ע"א 277/62 נאצר נ' כורי, פ"ד טז 2669) וכן עליו לבדוק את טיב התביעה – לעניין זה די בכך שהתביעה אינה טרדנית וכי יש שאלה רצינית לדון בה (ואין צורך לפסוק בצדקתו של צד – רע"א 7130/96 טריגוב נ' בנק טפחות, פ"ד נא(2) 661, 665).

בשלב הבקשה לסעד זמני לא מנתח בית המשפט לעומק את הראיות ואינו דן לגופו של עניין: הסעד הזמני ניתן שלא על יסוד מערכת ראיות שלמה ומקיפה. שיקול הדעת נועד רק לצורך קביעתה לכאורה של זכות ועל כן בית המשפט אינו קובע ממצאים סופיים. (פרשת מרכנתיל נ' עמר).
בית המשפט צריך להשתכנע עוד באופן ספציפי (לכל סעד יש תנאים ספציפיים) בקיומם של התנאים או הנסיבות למתן סעד פלוני. לשם כך בודקים את התנאים על פי סוג הסעד המבוקש. למשל ראו את תקנה 374(ב) ו-374(ג) המתייחסות לתנאים שבמתן צו עיקול זמני או תקנה 384(א) ו-384(ג) המתייחסות לתנאים במתן צו עיכוב יציאה.
· הערבות לפגיעה דרך הסעד הזמני - הדיון בסעד הזמני יהיה לאחר ניתן.

פקיעת הסעד הזמני

ניתן צו זמני, תוקפו יהיה עד למתן פסק הדין בתיק העיקרי. הסעד הזמני מתבטל עם מתן פסק הדין, אלא אם הוארך תוקפו בפסק הדין. הצו עשוי לפקוע מטעמים נוספים/אחרים – 

תקנה 370 -פקיעת הסעד הזמני -סעד זמני יפקע - 

(1) עם הפסקת התובענה, עם ביצוע פסק הדין או בתום המועד שנקבע בו, לפי המוקדם; 

(2) אם הצו הזמני ניתן לפני הגשת התובענה והמבקש לא הגיש לבית המשפט את התובענה במועד, כאמור בתקנה 363(א); 

(3) אם הצו הזמני ניתן במעמד צד אחד, למעט צו מניעה זמני, ולא הומצא למשיב במסירה אישית כאמור בתקנה 367(ב), זולת אם בית המשפט קבע אחרת, מטעמים מיוחדים שיירשמו; 

(4) עם ביטולו על ידי בית המשפט.

בפס"ד ע"א 98/03 מפעלי גדנסקי בע"מ נ' ברום תעשיות טקסטיל - ביקשו שני סעדים זמניים - צו מניעה מהפצה. כאשר ביהמ"ש נתן את הצו, הוא מתנה את הצו בהפקדת "ערבות בנקאית אוטונומית", בסך 125 אלף שקל, ועוד ערובה עצמית של המבקשים. אחרי דיון במעמד שני הצדדים החליט בית-המשפט לבטל את הצו הארעי שנתן, והשאיר את הסעדים הזמניים, ולכן הצדדים ביקשו שתוחזר הערבות הבנקאית האוטונומית והערבות הבנקאית כולה. מפעלי ברום מבקשים חילוט של הערבות.
מהי ערבות בנקאית אוטונומית? גם ערבון וגם ערבות יכולה להיות ערבות בנקאית. השופט בפס"ד לא פירש מה מהערבויות ניתנה בעבור איזה סעד. הבעיה השניה - גדנסקי ביקשו להחזיר את הערבות עוד בטרם שנגמרו הסעדים הזמניים. בעיה שלישית - לפי התקנות, לצד שנפגע יש אפשרות לממש את הערבות עד חצי שנה. בעיה רביעית - הצד מבקש לחלט את כל הסכום של הערבות, ולפי התקנות, סכום החילוט מוגבל ב 50 אלף ₪.

תקנות 364 ו365 - 365(ב) לבקשה תצורף התחייבות של המבקש לפיצוי מי שאליו מופנה הצו, בגין כל נזק שייגרם לו על ידי הצו הזמני, אם תיפסק התובענה או יפקע הצו מסיבה אחרת. יש צורך להוסיף התחייבות לפיצוי על נזק שיגרם מהצו הזמני. זוהי התחיבות חד-צדדית, שנותן המבקש, במקרה של פגיעה מיותרת לפיצוי על הנזקים שנגרמו. מה שמקים את העילה הנזיקית זה הפסקת הצו. תקנה 364 דורשת ערבות מספקת בעבור פיצוי בגין כל נזק. גם הערבות וגם ההתחיבות קשורות לאותו עניין. הערבות נותנת סוג של בטוחה, שבמקום לבקש חילוט, אתה יכול לבקש מימוש של הערבות שניתנה לביהמ"ש, בגובה הנזק שנגרם. אם הנזק מעל גובה הערבות, ניתן לממש את כל סכום הערבות, ולהמשיך את התביעה על היתרה. 

גם התחייבות וגם ערבות ממשים באמצעות תובענה, שדורשת הוכחה של גובה הנזק, באמצעות ראיות. הערבות מתממשת על פי מה שנקבע בפס"ד. בערבון אין צורך להוכיח את גובה הנזק, אלא גובהו תלוי בשיקול דעתו של ביהמ"ש מבלי שהוכח גובה הנזק. החילוט נעשה על ידי בקשה בכתב, על פי תקנה 371(א)- ביהמ"ש רשאי להורות על חילוט הערבון, אם ראה ביהמ"ש שנגרם נזק, אך גובהו אינו קשור לגובה הנזק. בחילוט ערבון יש עוד תנאי - שהבקשה לא הייתה סבירה בנסיבות העניין, וזה מקים את העילה לחילוט הערבות ולא רק למימושו לפי גובה הנזק. השופט קובע כמה יחולט מתוך הכסף, שכן יש בעיה שערבות בנקאית היא מילה שנכונה גם לערבות וגם לערבון, לפי חוק הערבות ולפי לתקנה 1 לסד"א. ולכן, גם ערבות שמוגדרת על פי חוק הערבות וגם ערבון שמוגדרת על פי תקנה 1 יכולה להתממש (להיות מבוקשים) על ידי ערבות בנקאית. עם זאת, הדרכים למימוש הערבות והערבון הן שונות ודורשות דרישות אחרות. בתקנה 364(ג) - סכום הערבון מוגבל ב 50 אלף ₪, ויכול לפי הסיפא להיות גם ערובה חפצית.
ההתחיבות היא הכרחית גם בבקשה במעמד צד אחד וגם בבקשה במעמד שני הצדדים. הערבות היא מחוייבת במעמד צד אחד, אך מתבקשת גם במעמד שני הצדדים, כיון שכתב הערבות הוא הבטוחה לקיומו של החוזה אשר בהתחיבות. הערבון הכרחי רק במעמד צד אחד, שכן במעמד שני הצדדים בד"כ לא מטילים עונש
.
בחזרה לפס"ד - למרות שלא היו ראיות לגובה הנזק, השופט קבע שיוחלטו 62 אלף ₪ לטובת ברום. לפי ההגבלה שבתקנה לעיל, השופט חילט סכום שאינו סביר לגופו של העניין. לא היה ניתן לבקש לחלט את כל הסכום, ולא היה ניתן לבקש להחזיר את הבטוח לאחר חודש, שכן לצד השני היה עד ששה חודשים לבקש את הפיצוי. השופט טירקל בערעור: יש צורך לפרש איזה חלק מתוך הכסף ואיזה חלק מתוך הכסף הוא העירבון, כדי שיהא ניתן להבדיל, ולהבין מה מהסכומים קשורים לגובה הנזק. טירקל לא ביטל את התיק, אלא החזיר אותו לבימ"ש קמא, כדי שיחליט מחדש על גובה הסכום. 
· תקנה 369 - שופט רשאי להפוך את הדיון הפוטנציאלי בסעד זמני לדיון בתובענה כולה. לכן, ניתן לבקש באמצעות סעד זמני להקדים את מועד הדיון בתיק. 
· תקנה 366 ו 367 - ניהול ההליך במעמד שני הצדדים ובמעמד צד אחד. אדם שהגיש במעמד צד אחד, ורוצה שהשני לא ידע שהגיש בקשה שכזו, והוא נדחה, הוא יכול לערער במעמד צד אחד, ועדיים להפתיע את היריב. 
שיעור עשירי 10/01/07
צו עיקול זמני
העיקול הזמני נמצא בתקנות 374 ואילך. מה שונה בין סימן זה לקודמו? תקנה 367(א), צו במעמד צד אחד- "ניתן צו, למעט צו עיקול זמני". תקנה זה מודיעה שיש סעדים שמוענקים במסגרת סעדים זמניים ויש שנינים במסגרת סעדים כלליים. יש לחלק את צו העיקול לשני סוגים: צוים למחזיק וצוים למשיב.

המחזיק הוא אותו צד ג' שמחזיק את הנכס אותו אני רוצה לעקל. העיקול הזמני הוא פעולה מופנית כלפי בעליו של הנכס, שמטרתה להגביל את הסחרות הנכס ואת יכולת השימוש בו, כדי שהנתבע לא יוכל לסכל את פרעון החוב, וכדי שהתובע יוכל לממש את פס"ד שניתן לטובתו (ע"א 583/87). העיקול אמנם מופנה כלפי כולא עלמא, אך הדר המרכזי הוא שהיעוד הממשי הוא לאפשר את ביצועו של פס"ד, ולאפשר את התנהלותו של הסעד. כאשר מבקשים צו עיקול יש שני תנאים שצריך לעמוד בהם. האחד הוא תנאים כללים - קיומה של עילת תביעה, קיומן של ראיות לכאורה שתומכות, הצו התבקש במסגרת הגשת התובענה או בסמוך, ביהמ"ש שקל את שיקולי הנוחות, וביהמ"ש שקל את סעד היושר.
הדרישות הספציפיות שמיוחדות לסעד זמני, מצוייות בתקנות, שמסבירות שבפרק זה יש עוד תנאים שנוספים לתנאים הכלליים. הדרישות הספציפיות:
1. נסיבות העיקול - בתקנה 374  - (א) לא יינתן צו עיקול זמני אלא בתובענה לסכום כסף; ואולם בתובענה לדבר שבעין רשאי בית המשפט או הרשם לצוות על עיקול הנכס הנתבע. אם התובענה היא לדבר שבעין, ניתן לעקל אך ורק את הדבר שבעין.
2. אלמנט ההכבדה - 374(ב) בית המשפט או הרשם רשאי לתת צו עיקול זמני על נכסים של המשיב שברשותו, ברשות המבקש או ברשות מחזיק, בכפוף להוראות סימן א', ואם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסק הדין. במקרה והצד נגדו מוצע הצו הוא כיס עמוק, אין חשש שלא יבוצע פס"ד ולכן לעיתים הדבר יהיה לרועץ.
3. מה ניתן לעיקול - 374(ג) אין לעקל נכס הפטור מעיקול אותה שעה. ישנם נכסים שלא ניתן לעקל, כגון כספי מפלגות, חלק ממשכורת, גמלאות וכד'. 
374(ד) נותנת אפשרות של המרת העיקול בערובה. (ד) הומר נכס שעוקל בערובה של המשיב, יחולו על הערובה הוראות סימן זה. אין נוהל של המרה בתקנות.
· האם העיקול צריך שיהא על סכום קצוב? לפי הפסיקה לא. 
· עיקול עצמי: ישנם שלושה סוגי עיקולים. עיקול עצמי, עיקול אצל המשיב או עקול אצל המחזיק. הזיקה לנכס של המשיב צריכה להיות בעלת ערך לנכס כלכלי.
הגשת הבקשה כתב הבקשה עם תצהיר. כל סעד זמני ניתן להגיש במעמד צד אחד. ישנם שלושה סעדים זמניים שמוגשים במעמד צד אחד בלבד, ורק אם מאושרים ניתן להגישם במעמד שני הצדדים: עיקול זמני, צו תפיסה לנכס, צו גבלת שימוש בנכס. 

מי מוסמך לתת את הסעדים?
שאלת הסמכות מחלקת את התקנות לשלשות: 
	מי מוסמך לתת
	רק על ידי שופט
	שופט או רשם שהוא שופט, אך לא על ידי רשם
	שופט, רשם שהוא שופט, או רשם.

	מה הסעד הזמני שיכול ליתן
	צו חוסם
	תפיסת נכסים
	עיקול זמני

	
	צו מניעה 
	כנוס נכסים זמני
	הגבלת

	
	עיכוב יציאה
	כינוס לצורךניהול נכס
	עיכוב יציאה מהארץ


· אם הצו ניתן בחוסר סמכות, ניתן לבטלו בטענת VOID. יחד עם זאת, ניתן לעקוף את שאלת הסמכות: סמכות נגררת בנסיבות מאוד נדירות מאפשרות לעקוף את כל שאלת הסמכות. בנוסף, גם דרך בקשה למתן הוראות ניתן לעקוף את דרישת הסמכות.
· בשמחון נ' הכנ"ר - גם במסגרת תובענה שעניינה מתן הוראות, ניתן לבקש עיקול זמני.
· ניתן לבקש עיקול זמני בעל פה בשני מקרים:
1. בסמוך לשימוע פסק הדין ניתן לבקשה כל בקשה שהיא בע"פ.
2. סדר דין מקוצר - תקנה 207.
דיני המשיב 
תקנה 362:

362. בקשה לסעד זמני

(א) הוגשה בקשה למתן סעד זמני במסגרת תובענה, רשאי בית המשפט ליתן את הסעד המבוקש, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה ובקיום התנאים המפורטים בהוראות המיוחדות בפרק זה, הנוגעים לסעד הזמני המבוקש. 

(ב) בהחלטתו בדבר מתן הסעד הזמני, סוג הסעד, היקפו ותנאיו, לרבות לענין הערובה שעל המבקש להמציא, יביא בית המשפט בחשבון, בין השאר, שיקולים אלה:


(1) הנזק שייגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני לעומת הנזק שייגרם למשיב אם יינתן הסעד הזמני, וכן נזק 
שעלול להיגרם למחזיק או לאדם אחר;


(2) אם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות הענין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש.

תקנה 364(ב) אומרת שצו עיקול זמני יכול להתבקש במעמד צד אחד בלבד, אלא אם ביהמ"ש חושב אחרת. כיצד מקבלים צו רגיל? לפי ס' 362.
ישנו הדבל בין עיקול אצל המשיב לבין דיון אצל המחזיק:

	עיקול אצל המשיב 
	עיקול אצל המחזיק

	367 (ג) - למשיב יש 30 יום להגיש בקשה לביטול הצו.
	376

	ברגע והגיש בקשה לביטול - ביהמ"ש צריך לקיים דיון בתוך 7 ימים.
	

	הודעה לדיון צריכה להיות במסירה אישית, לא יאוחר משלושה ימים.
	

	לפי תקנה367(ד) המשיב רשאי להמציא תמצית מתגובתו לבקשה עד יומיים לפני מועד הדיון. 
	

	לפי תקנה367(ה), הדיון בבקשה צריך להסתיים תוך יום אחד, או לכל היותר כמה ימים ברציפות.
	


סיפור מקרה: ניתן צו במעמד צד אחד ב 1/1/07 כנגד משה. ב 22/1 משה הגיש בקשה לביטול הצו. עד ה 25/1 הוא צריך להמציא את התאריך שקבע השופט. עד ה 29/1 צריך להתקיים הדיון. המשיב יכול עד ה 27/1 להגיש תמצית.

דיני המחזיק
דיני המחזיק נמצאים בתקנה 376 ואילך:

376. הודעה למחזיק (תיקון: תשס"א)

(1) ניתן צו עיקול על נכסי המשיב שבידי מחזיק, יודיע בית המשפט או הרשם למחזיק, עם הטלת העיקול, כי עליו להשיב בכתב, בתוך המועד שנקבע בהודעה, אם נכסי המשיב מצויים בידו וכן אם בדעתו להגיש בקשה לביטול צו והעיקול כאמור בתקנה 367; בהודעה למחזיק יצוינו פרטי המבקש ובא כוחו; תשובתו של המחזיק תוגש לבית המשפט והעתק ממנה ימציא המחזיק, במישרין, למבקש. 
(2) הודיע המחזיק כי בדעתו להגיש בקשה לביטול צו העיקול, ימציא לו המבקש, בתוך שבעה ימים מיום שהומצאה לו התשובה כאמור בתקנת משנה (א), העתק מבקשת העיקול והתצהיר. 
(3) המחזיק רשאי, בתוך שלושים ימים מיום שהומצא לו העתק מבקשת העיקול והתצהיר, להגיש בקשה לביטול צו העיקול. 

לפי תקנה 376(א) אין למחזיק חלק בדיון, אלא הוא רק צריך להשיב האם הנכסים נמצאים בידו. בנוסף - האם בכוונתו לבקש צו ביטול. תשובת המחזיק תקבע האם יקבל את החומר או לאו - לפי תקנה 376(ב), ברגע והמגיש רוצה להגיש בקשה לביטול, הוא צריך לעשות זאת עוד לפני שקיבל בכלל את החומר. למבקש יש שבעה ימים להעביר לידי המחזיק את החומר. לפי תקנה 376(ג), מרגע שקיבל את המסמכים יכול עד שלושים יום להגיש בקשה לביטול.
תקנה 377 - ברגע המחזיק השיב ואמר שיש בידו נכסים, אז זו הודיה דיונית, ולא יכול לחזור בו. תקנה 378(א)- אם הוא לא הודה (הכוונה כפר ולא שתק), או התנגד לאישור העיקול או לא השיב כלל, המבקש רשאי בתוך 15 יום מיום הגשת תשובת המחזיק או 15 יום מתוך "המועד האמור" להגיש בקשה מנומקת בכתב לאישור העיקול. המועד האמור- זו הבעיה בתקנה, הכוונה כאן ל 15 יום מתוך המועד בו לא השיב כלל. תקנה 378 מאפשרת למבקש להגיש בקשה מנומקת לאישור, ואם אושרה, יש לו אפשרות לדרוש מהמחזיק עצמו את הנכס. תקנה 378(ב) אישור עיקול הוא כמו כתב תביעה, ודינו של המחזיק הוא דינו של נתבע בשינויים המחוייבים. 
אישור העיקול היא פעולה שעומדת לזכות התובע והופכת להיות פעולה יעילה כאשר המחזיק לא מוכן להודות או משקר, ומתנהג התנהגות לא הוגנת. לתהליך יש נטייה לטובתו של התובע, הזוכה בצו העיקול, אשר מאוזנת על ידי התחייבויות וערבויות. 
פרשת אלחדאף העיקול הוא נקודתי, והוא לרגע הטלת העיקול.
הגבלת שימוש בנכסים – Mareva
383. הגבלת שימוש בנכס
(א) בית המשפט או הרשם רשאי, בכפוף להוראות סימן א', להורות למשיב להימנע, בעצמו או באמצעות אדם מטעמו, מלהוציא נכסים מרשותו או מרשות מחזיק, למכרם, לשעבדם או לשנות את מצבם או את זכויותיו בהם, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין. 

(ב) בתקנה זו, "נכסים" - לרבות נכסים המצויים מחוץ לתחום המדינה.

עיקול הוא אין רם, וצו להגבלת עיקול בנכס הוא אין פרסונם

רע"א 4556/03 בנק סטנדרט צ'רטר נ' קטב (טרם פורסם). 

בקשה זו נסבה סביב שאלת האפשרות להעניק סעד זמני שימנע מבעד בעל-דין מלעשות פעולות בנכס שלו המצוי מחוץ לתחום המדינה. סעיף 383(ב) לתקנות סד"א מבהיר באופן שאינו משתמע לשני פנים כי אכן ניתן להעניק סעד זמני, אשר יגביל את שימושו של בעל-דין בנכס אשר מצוי מחוץ לתחום מדינת ישראל. באופן זה עוגן בתקנות הסעד של "צו Mareva" שמקורו בדין האנגלי.

תנאים להענקת הסעד של הגבלת השימוש בנכסים:

1. האדם שכלפיו הצו מכוון יהיה כפוף לסמכות השיפוט של בית-המשפט הישראלי מוציא הצו. 
2. התקנה עצמה מחילה את התנאים הכלליים למתן סעד זמני. 
3. נדרשות ראיות מהימנות לכך שאי-מתן הצו יכביד על אפשרות ביצוע פסק-הדין.
4. בשוקלו התקיימות של תנאי זה על בית-המשפט לבחון אם אין די בנכסים שבידי הנתבע בארץ על-מנת להבטיח את קיומו של פסק-דין לכשזה יינתן. 
עיקוב יציאה
תקנות 384 - 387 אומרות שצו עיכוב יציאה ינתן על פי הכללים של הסעדים הזמניים בנוסף לתנאים הספציפים הבאים. צו עיכוב יציאה ינתן רק אם יש חשש שהנתבע יצא לצמיתות או לתקופה ממושכת, ואם הדבר יכביד על ביצוע פסק הדין.
התנאים הספציפים - 

1. ישנה עדיפות לתושבי חוץ, ולא יפעילו נגדו צו עיכוב אלא בטעמים מיוחדים שירשמו.
2. לא ינתן צו עיכוב אלא אם סכום התביעה הוא מעל 50 אלף ₪, אלא אם התובענה היא במזונות.
3. בתובענות שסכומן פחות מ 50 אלף ₪, אם יש טעמים מיוחדים שמצדיקים זאת (אין צורך לרשום את הטעמים).
כלפי מי המבקש ערב? המבקש ערב לפצות גם את מי שיפגע מהצו אם המבקש טעה בשם האדם או בת"ז, כיוון שפגע בזכות יסוד. כלומר, יש ערבות גם לצדדים שלישיים שעלולים להפגע ממתן הצו, ולא רק ערבות על פגיעה בחייב. מנגד, ניתן להמיר צו עיכוב יציאה בכסף - אם האדם נגדו מוצא הצו נותן ערבות כספית המספיקה לדעת הרשם, ניתן להמירו בערבות, לפי תקנה 386.
צוים שנותנים שופטים בלבד
ישנם שלושה צווים שנותנים רק שופטים, שלא נמצאים בתקנות סד"א: צו מניעה, צו חוסם וצו עוולות מסחריות.

ס' 75 לחוק בתי המשפט הוא הס' המסמיך לתת את כל הסעדים הזמניים באשר יהיו. חלק מהסעדים מפורטים בתקנות סדר הדין, ומה שלא כתוב - כגון הסעדים לעיל, מצויים לפי ס' 75 בסמכותו של בית משפט (שופט בלבד). צו מניעה מונע מלעשות פעולה מסויימת, וצו חוסם מונע מאדם מלהגיש תביעה במקום בחו"ל. הצו החוסם אומר שאם התביעה היא קנטרנית, אני רשאי לבקש צו שיחסום באופן זמני את התביעה שאינה בישראל. צו חוסם נותן רק שופט ולא רשם שהוא שופט.
בחוק עוולות מסחריות מופיעות עוולות שעל פיהן מופיעים סעדים. דיני הסמכות הם שונים לחלוטין מהדינים בסד"א. לפי הכלל שחוק ספציפי גובר על חוק כללי, וס' 12 לחוק עולות מסחריות אומר שהסעדים על סעיפים 2-3 לא ינתנו לפי חוק עוולות מסחריות, אלא צריך ללכת לפי חוק חיצוני. הסעדים הם תיאור כוזב והתערבות בלתי הוגנת, שהסעדים עליהם יהיו לפי הפקנ"ז (ויחולו הכללים של הסד"א). אותם סעדים שהחוק מעוניין להגן עליהם, כלומר על גניבת עין ועל סוד מסחרי, ויחולו עליהם הכללים של חוק עוולות מסחריות ותקנותיו. לכן, כאשר מבצעים תפיסת נכסים על פי חוק העוולות המסחריות, יש לפעול לפי חוק העוולות המסחריות. תפיסת נכסים על פי פקודת הנזיקין, תיעשה לפי פקודת הנזיקין.
בעוד שתפיסת נכסים רגילה יכול לתת שופט ורשם שהוא שופט, תפיסת נכסים מכוח חוק העוולות המסחריות יכול לתת רק שופט, כי לגניבת עין ולסוד מסחרי יש חוק ספציפי.

שלושת הסעדים האחרים שנותן שופט, רשם שהוא שופט הן צו כינוס, תפיסת נכסים - Anton Piller + צו כינוס בעוולות מסחריות. 
צו כינוס ותפיסת נכסים :

388. מינוי כונס נכסים (264)

(א) הוגשה בקשה למינוי כונס נכסים, רשאי בית המשפט, או רשם שהוא שופט, אם הדבר נראה לו צודק ונוח, לעשות, לפי טופס 45, את הדברים האלה:


(1) למנות כונס נכסים לכל רכוש, בין לפני מתן פסק הדין ובין לאחריו;


(2) לסלק כל אדם מהחזקת הרכוש או ממשמורתו;

(3) להעמיד את הרכוש להחזקתו, למשמורתו או לניהולו של כונס הנכסים;


(4) להעניק לכונס הנכסים את הסמכויות שבידי בעל הרכוש, כולן או מקצתן, כפי שייראה לבית המשפט או 
לרשם כאמור, בכל הנוגע להגשת תובענות והתגוננות בהן, מימוש הרכוש, ניהולו, שמירתו, שימורו 
והשבחתו, גביית דמי שכירות ורווחים מן  הרכוש ואופן השימוש בהם וחתימה על כל המסמכים.

(ב) בית המשפט או הרשם הדן בבקשה יביא בחשבון את סכום החוב שהמבקש תובע, את הסכום שכונס הנכסים יוכל להשיג לפי המשוער ואת ההוצאות המשוערות הכרוכות במינויו, ורשאי הוא, אם נראה לו הדבר, להורות על עריכת חקירה בענינים אלה או  בענינים אחרים לפני המינוי.

הדבר נעשה בד"כ כאשר מגיע קבלן שלוקח חלק מהכסף אך לא את כולו, ובורח מארץ. מתמנה כונס נכסים, שתפקידו הוא לגבות את הכסף. 

ההבדל בין כינוס לבן צו אנטון פילר - אנטון פילר הוא האפשרות לתפוס את הערך לצורך ראייתי, והוא כינוס +תפיסה.
הכינוס הזמני - ההבדל בינו לבין הסעדים האחרים הוא בכך שהסעד הזה הוא סעד ברירת מחדל, והוא סעד שיורי, שיופעל רק אם שאר הסעדים לא הצליחו. בכינוס נכסים אחרי פסק דין - "הוצל"פ מין היושר" - הכספים מחולקים לאחר פסק הדין, והתכלית היא חלופה להוצל"פ. כינוס נכסים לפני פס"ד מתאר את המצב הכלכלי שלפני הפס"ד, ולאחר פס"ד הוא מחולק. כינוס לאחר פס"ד הוא החלוקה: זאת אומרת שבהתחלה יש שמירה של הנכסים, ולאחר מכן יש חלוקה של הנכסים.

צו תפיסת נכסים וכינוס נכסים זמני - צו אנטון פילר: 

לפי תקנה 387א הצו נותן סמכות להיכנס לרשותו של אדם, ולתפוס נכס לשם הגשתו לראיה. ההוראות בדבר צו אנטון פילר מצויות בתקנות 387א-387י'.
שיעור הבא - דיני ערעור
שיעור אחד-עשר 17/01/07
דיני ערעור

ערעור הוא דרך דיוני אזרחית להשגה על החלטה של בימ"ש או על החלטה של ערכאה שי לה סממנים של בימ"ש (לדוג' החלטה של רשם אגודה מסוימת). יש בישראל כמה מאות טריבונלים שיפוטיים ובתי דין מנהליים שחל עליהם הדין המנהלי. לחלקם הקטן יש דין ספציפי. לדוג' – חוק בתי דין מנהליים – מחיל (מנסה להחיל) סדר דין מנהלי אחיד על טריבונלים עם זיקה לביהמ"ש המחוזי או העליון. החוק לא הצליח, כי הוא היה אמור להעביר טריבונלים לפיקוח ביהמ"ש העליון או המחוזי ולא הלך... בחוק התכנון והבנייה, ניסו לבנות מודל כללי שגם לא הצליח. החקיקה הספציפית ניסתה לחקות את החוק האנגלי, ולא צלחה.
חוק בתי משפט לעניינים מנהליים – מגדיר את ביהמ"ש המנהלי כבית המשפט המחוזי בשבתו כבית המשפט המנהלי. חוק זה נחקק בעידודו של אהרון ברק. חוק זה הוריד מבג"צ כמות של עבודה, והיום קוראים לבית המשפט המחוזי בשבתו כבית משפט מנהליים "בג"צ קטן".
המהלך החל בפרשת סוקר – חשין דיבר על 4 מודלים של ניתוק הדין מבג"צ והעברתו לבית המשפט בשבתו כבית המשפט לעניינים מחוזיים. חשין רצה להעביר סמכויות מבג"צ לביהמ"ש המחוזי. גבולות הסמכות של ביהמ"ש המחוזי-מנהלי היא מוגבלת. בג"צ רשאי לקת לעצמו את העניינים בהם רוצה לעסוק, אך כיום יותר ברור לאן צריך לפנות.

כאשר כתוב "החלטת הועדה תהיה סופית ואין אחריה דבר" – אין עליה ערעור. עם זאת, יש עליה פיקוח- בג"צ יכול לפקח על החלטת ועדות.

זכות הערעור – מהותית ולא חוקתית

· ע"פ 111/99 שוורץ נ' מד"י – השאלה האם ערעור היא זכות חוקתית הושארה בצ"ע. במידה וזכות הערעור הייתה חוקתית, הייתה הרחבה של הזכות.

הערעור היא זכות מהותית. מה הכוונה בזכות מהותית?
השופטים נחלקים לשניים – פרשת פדמסקי – האם מהותית הכוונה לחוזקה או לפי טבלת הופהלד. אם הערעור הוא זכות מהותית, ותוקן החוק שמאריך את מועד הערעור – הזכות של מועד הערעור חל מכאן ואלך. אם הערעור הוא זכות דיונית, הזכות חלה גם רטרואקטיבי. לכן, יש נפקות לטיב הזכות – מהותית או דיונית בלבד.

לכן הערעור הוא זכות דיונית, ומהותית בחלק מהמקרים אך לא זכות חוקתית. 
מי זכאי לערער?

לכאורה, בעל דין שנפגע מהחלטת הערכאה הראשונה. האם בעל דין שפוגע בעצמו הוא גם בעל דין שנפגע?

· פרשת אטינגר – ניתן פס"ד שאומר שהלכת השנים האבודות לא חלה בנזיקין. עו"ד תובע בשם העיזבון, ולמרות שיודע שבוטלה הלכה, הוא אומר שהוא רוצה לקבל ראש נזק בעבור השנים האבודות. לאחר מכן הוא ביקש למחוק מכתב התביעה את ראש הנזק הזה. הרשם מוחק. מחיקה היא החלטה שהיא פסק דין שאינו מעשה בי"ד. הוא מגיש ערעור על המחיקה. מטרתו – רצה ליצור הלכה חדשה.  האם הוא יכל לעשות זאת? יש הלכה פסוקה של ביהמ"ש העליון שאומרת שבעל דין שזכה בדינו לא יכול לערער על נימוקי פסק הדין ולא יכול לערער על ממצאים (הלכת מוגרבי נ' קולנוע רימון). אדם שזכה במחיקה, זכה בדינו. לכאורה, אין שום פגם במעשה של העו"ד, למעט חוסר תו"ל. ע"א 6313/01 עזבון המנוח שיאון נ' הכשרת היישוב – במקרה שתואר לעיל, נקבע על ידי העליון כי במקרה זה התובע רשאי לערער על החלטת המחיקה, שכן הוא נכלל בין מי שנפגע מהחלטת המחיקה. "נפגע פירושו כי בעל-הדין ביקש מבית-המשפט מתן סעד, ומבוקשו לא ניתן לו, או לא ניתן לו במלואו, או שבית-המשפט נתן לבעל-דין אחר סעד נגדו. ההלכה היא כי "יש לאפשר לבעל-דין 'בפועל' שנפסק נגדו לערער על החלטה".
מיהו הצד לערעור

גלגולי ההלכה:

רשאי לערער כל מי שהיה צד להליכים – זו ההלכה הראשונית. בהלכה זו נבקעו מספר סדקים, ומנהל עזבון, מפרק כו' הם אינו צד להליך, אך הם הורשו להצטרף להליך עם השנים. פרצים נוספים – עורכי דין אינם צד להליך, אך עו"ד הורשו לערער על הוצאות אישיות. הוא קיבל את זכות הערעור מכוח סמכותו הטבועה של ביהמ"ש ולא מכוח כללי הצדק הטבעי. בפרשת ג'ראייס - פושט רגל ניסה להיות המערער במקום הנאמן - אמרו לו שהוא לא האישיות המשפטית, כי הוא פושט רגל, ורק הנאמן הוא צד להליך ולכן לא יכול להיות צד לערעור. פרשת גור-אל – הוגש ערעור על פס"ד כדי להוציא את שמו מפס"ד, למרות שלא היה צד להליך. הוגשה בקשת ערעור. קדמי ודורנר – מי שלא היה צד להליך אינו צד לערעור, ולכן שמו ישאר בפס"ד. בפרשה אחרת - הוגשה בר"ע – והתיק הוחזר למחוזי. 
השלב השני – פרשת בדש – הגיש תביעה אישית למנהל רשת. התמנה מנהל חדש לרשת, ואינו יכול לערער על פסקי הדין של בתי המשפט. ולובסקי (המערער החדש) קיבל זכות להיות צד לערעור, על אף שאינו צד להליך, בשל הסיכון הכלכלי שהיה נתון. 

בג"צ 217/06 - תיק שהיה לאחרונה באשדוד פרשת בן-חיים – עו"ד הופיע באשדוד, והצד השני הגיש מסמך לשופט (חוו"ד) שאומר שאינו יכול לייצג. השופט אמר לו שיגיש מסמך נוגד. הוא הלך לבג"צ, ובג"צ אמר לו – לא ניתן לפנות לבג"צ כל עוד לא מוצו כל ההליכים. לעו"ד היה סעד חלופי של זכות ערעור שלא מימש. "הלכה היא כי בגדר התדיינות בין בעלי דין מכריע ביהמ"ש בזכויות או במעמדו של אדם שנמצא בפניו" – זה ביטול של הלכת צירנסקי. בג"צ יוצר הלכה, לכאורה מהלכה קודמת, אך הבעיה היא שלא הייתה קיימת הלכה כזו מלכתחילה. 

כיום אין יותר מגבלה לפנות לערעור

פס"ד והחלטה אחרת

תקנה 411 – אם ניתנה החלטה שאינה פס"ד (היא אינה החלטה של רשם), היא ניתנת לערעור ברשות בלבד, אך אם לא הוגשה בר"ע תוך 30 ימים, בסוף ההליך הערעור ברשות הופך לערעור בזכות. 

האם ניתן להשתמש בתקנה 411, למרות שהוגשה בר"ע ונדחתה?
בפס"ד ורדן (רע"א 5834/03)- השופט אור - "לדעתי, דחיית בקשת רשות ערעור על החלטה אחרת של הערכאה הראשונה, אפילו אם הדחייה התבססה על דיון לגופו של עניין, אינה חוסמת את הדרך להשיג על ההחלטה פעם נוספת במסגרת הערעור המוגש על פסק-הדין של הערכאה הראשונה. 

לפי המיון בין פס"ד להחלטה אחרת, אנו נקבע האם תהיה זכות ערעור והאם לאו:
	סוג ההחלטה
	כיצד ניתן לערער

	החלטה של בימ"ש שלום, בימ"ש מחוזי, רשם שלום ורשם מחוזי
	כל פס"ד שניתן בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות לערכאה שמעל.
מועד: תוך 45 יום ממתן פס"ד

	כל החלטה אחרת של רשם שלום, רשם מחוזי
	ערעור בזכות על החלטה אחרת באותה ערכאה בה מכהן כרשם.

מועד: תוך 20 יום ממתן פס"ד.

	החלטה אחרת של בימ"ש 
	הערעור הוא תמיד ברשות, לערכאה שמעל.

מועד: תוך 30 יום ממתן פס"ד.



מועדי הערעור:

כל פס"ד בערכאה ראשונה, רשם, שלום, מחוזי, הערעור יהיה תוך 45 ימים מיום מתן פסק הדין.
ערעור על החלטה אחרת של בימ"ש – הבר"ע צריכה להיות מוגשת תוך 30 ימים.

החלטה אחרת של רשם – הערעור בזכות צריך להיות מוגש תוך 20 יום.

כל עוד מדובר בערכאה ראשונה, תמיד מדובר ב 45 ימים, ולא משנה אם היא מרשם או משופט. ההתפלגות היא בערעור ברשות. כשבימ"ש נותן החלטה אחרת – הערעור יהיה לביהמ"ש שמעל, תוך שלושים יום. רשם – הערעור – לאותה ערכאה, תוך 20 יום. (הרציונל – הרשם לא מספיק חשוב כדי שהערעור על החלטתו יוגש לביהמ"ש שמעליו)

מקרי גבול - 
· חתימה של רשם שהוא גם שופט –כאשר לא ידוע באיזה כובע חתם, כרשם או כשופט, כל עוד הטעות לא היתה של בעל הדין, ולא ידע באיזה כובע הרשם חותם, לבעל הדין יש את הזכות להחליט אם יגיש בר"ע או ערעור בזכות.
· ר"א 1067/04 – כאשר רשם מתחיל לדון בעניין מסוים בכובעו כרשם, עליו להשלים המלאכה בכובעו זה. הכלל הוא שבעל-דין לא יצא ניזוק עקב תקלה שאין הוא אחראי לה כמו במקרה שבו החל רשם בדיון בהליך מסוים בתפקידו כרשם וסיים את המלאכה בתפקידו האחר – כשופט בפועל. על-כן במקרים כאלה אומץ כלל שלפיו רשאי בעל-דין המעוניין לתקוף את ההחלטה לבחור בין הגשת ערעור לבית-המשפט המחוזי לבין הגשתה של בקשת רשות ערעור לבית-המשפט העליון
· ערעור על החלטת בימ"ש שלום שנתן החלטה אחרת – מי נותן את רשות הערעור? אם מדובר על החלטה אחרת של בימ"ש שלום, הערעור הוא ברשות, לביהמ"ש המחוזי. במקרה הזה, מי שיתן את רשות הערעור יהיה ביהמ"ש המחוזי. ישנם מקרים בהם ביהמ"ש עצמו נותן את הרשות לערער בעצמו, אך במקרה זה ביהמ"ש שלום לא יכול לתת את הרשות לערער. 
· הערעור ברשות יכול להינתן על ידי אותה ערכה במקרים הבאים:
1. כאשר אני נמצא בבימ"ש שלום, שדן בערעור על החלטה אחרת של רשם שלום. על פס"ד של השלום אין ערעור בזכות, כי זכות הערעור ניתנת פעם אחת בלבד. רשות ערעור על פס"ד ינתן על ידי ביהמ"ש  עצמו, בפסק הדין עצמו, ואם לא כתב בפס"ד אפשרות לערער, סימן שלא התכוון לתת סמכות ערעור. בנוסף – הרכב של ביהמ"ש המחוזי וביהמ"ש המחוזי.
בשימוע – העו"ד יכול לבקש רשות לערער, ולא צריך להגיש תצהיר.

2. בבימ"ש מחוזי: בערכאה שנייה ומעלה, גם פס"ד וגם החלטה אחרת יכולה להתדיין במחוזי בשבתו כבית משפט לערעורים.
· פרשת ויינברג – ויינברג תבע את כהנא בבית-המשפט המחוזי, וכהנא הגיש בקשה לדחיית התביעה על הסף היות שאינה מגלה עילה. בקשתו נדחתה על-ידי רשמת בית-המשפט המחוזי. ערעורו לבית-המשפט המחוזי נתקבל והתביעה נדחתה על הסף. ויינברג הגיש לבית-המשפט העליון ערעור על פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי. רשמת בית-המשפט העליון קבעה כי מדובר בערעור המצריך בקשת רשות. עם זאת ראתה בהודעת הערעור כבקשה למתן רשות ערעור. מכאן הערעורים. האם היה ויינברג יכול היה להגיש את הערעור בזכות פעמיים? לפי ריבלין – ניתן היה להגיש בזכות – ההלכה מכאן – ניתן להגיש ערעור בזכות לביהמ"ש העליון, כאשר ניתנה על ידי רשם בימ"ש מחוזי החלטה אחרת, שנדונה בזכות בביהמ"ש המחוזי עצמו כערכאת הערעור. ריבלין הפך כאן הלכה – לכאורה היתה אמורה להיות מוגשת בקשת רשות לעליון, אך בפועל הוא נותן זכות ערעור.
· בפס"ד ישנה בעיה נוספת – אם עו"ד הגיש בטעות בר"ע למרות שהיה אמור להגיש ערעור בזכות, ניתן, לפי תקנה 410א, להפוך את הבקשה לערעור בזכות. במקרה ההפוך – אם הוגש ערעור בזכות, למרות שהערעור היה אמור להיות מוגש ברשות, ריבלין בפרשת ויינברג קבע כי לא ניתן להפוך לערעור בזכות לבקשת ערעור בזכות
.
הזמנה כדין לשימוע

תקנה 402 - מנין הימים שנקבעו בסימן זה יתחיל בין אם ניתנה ההחלטה בפני המערער או המבקש ובין אם ניתנה שלא בפניו, ובלבד שהוזמן כדין לשמוע את ההחלטה; ניתנה ההחלטה שלא בפני המערער או המבקש בלי שהוזמן כאמור, יראו כיום מתן ההחלטה את היום שבו הומצא לו העתק ממנה.
בע"א 3942/95 כץ נ' רפאלוביץ' – האם הזמנה טלפונית לשימוע מהווה הזנה כדין? נפסק – הזמנה שמוסיפה את המילים "אינך צריך להתייצב" היא אינה הזמנה כדין. 

תקנה 409 - החלטה המרשה לערער אינה ניתנת לערעור. האם החלטה שאינה מרשה לערער ניתנת לערעור? כן, לפי פס"ד גלצר נ' גלצר, ניתן לערער ברשות.
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לא:


הסמכות נקבעת לפי הסעד שנתבקש: יותר מ 2.5 מליון - במחוזי


האם העניין מצוי בסמכותו השיורית של בית המשפט המחוזי, ע"פ סע' 40?





האם מדובר במקרקעין?





עליון - ברשות





עליון- בזכות





פסק דין





כן:


הולכים לפי החוק





החלטה אחרת





לא:


לפי חוק בתי המשפט: 


ס' 40 וס' 51 - מי קובע את הסמכות?








בית משפט מחוזי


כערכאה ראשונה





עליון – בזכות – לפי החריג של ריבלין בויינברג





כן: לפי 51(א)(3): 


תביעות חזקה 


שימוש


חלוקה (פירוק שיתוף)/ חלוקת שימוש (הסכם שיתוף)


תביעות הכרוכות בתביעות מקרקעין שענינן חזקה או שימוש במיטלטלין


בסמכות בימ"ש שלום





האם קיים חוק ספציפי שניתן ללמוד ממנו סמכות ייחודית?





עליון - בזכות





פסק דין





החלטה אחרת





רשם מחוזי





עליון – ערעור ברשות





עליון – ערעור ברשות





מחוזי - ברשות





מחוזי - בזכות





פסק דין





החלטה אחרת





בית משפט שלום





מחוזי - ברשות





עליון – ערעור ברשות





שלום - בזכות





מחוזי - בזכות





פסק דין





החלטה אחרת





רשם שלום








� לפי הסטטיסטיקה, רק 6 אחוז מהמקרים של פסלות שופט מתקבלים בפועל.


� חגאי יוסף נ' מד"י - לעניין פסלות שופט, עדי מדינה הגישו תביעת נזיקין נגד המדינה. הפרקליטה שהייתה מולם בעבר הפכה לשופטת שלום, והיא דנה בפרשה הנזיקית.


� קובלנה פלילית פרטית - אדם פרטי יכול להתחיל הליך פלילי במקרים מסויימים.


� 79א - פשרה: 


(א) בית משפט הדן בענין אזרחי רשאי, בהסכמת בעלי הדין, לפסוק בענין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה. 


(ב) אין באמור בסעיף קטן (א) כדי לגרוע מסמכותו של בית המשפט להציע לבעלי הדין הסדר פשרה או לתת, לבקשת בעלי הדין, תוקף של פסק דין להסדר פשרה שעשו ביניהם.


� אין הוראות התיישנות בחוק הביטוח הלאומי. 


� רשם לא יכול ליתן צוי מניעה. כל פגיעה שהיא בזכות קניינית לא תינתן להעשות על ידי רשם שאינו שופט.


� תביעה שכנגד אינה תלוייה בהכרח לתביעה המרכזית. מדוע זה טוב? בד"כ, כאשר נמחקת התביעה המרכזית, התביעה שכנגד לא נמחקת. לעומת זאת, בערעור שכנגד, מחיקת הערעור מוחקת את הערעור שכנגד.


� לדןג' נזיקין - בודקים תחילה חבות, ורק אז את הנזק.


� כאשר רשם נתן החלטה שנקראת פס"ד, הערעור עליו יהיה בערכאה שמעליו. כאשר הרשם נתן החלטה אחרת, הערעור יהיה בזכות לאותה ערכאה. 


רשם בכובע של שופט: ערכאה ראשונה - הערעור יהיה בזכות לערכאה שמעליו. אם נתן החלטה אחרת, הערעור יהיה בזכות לערכאה מעליו.


� חריג בעייתי שמביא להרבה תביעות רשלנות.


� ניתן לבקש הארכת מועד להגשת ערעור.


� בהחלט יתכן שיינתן סעד זמני גם לאחר מתן פסק הדין.


� לכן לצד המבקש את הסעד הזמני, עדיפה ערבות ולא ערבון, כיוון שמותנית בקיום הנזק, ואינה מהווה עונש לצד המבקש.


� האופציה היחידה היא להגיש בקשה להארכת מועד. מהרגע שהוגש הערעור, בקשה להארכת המועד מוגשת לערכאה שמעל. כל עוד לא הוגש הערעור – ניתן להגיש בקשה להארכת המועד לאותה ערכאה. 


*ערכאה ראשונה לא יכולה לתת רשות ערעור.
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