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שיעור 1:
בחינה 2 חלקים 25% על החוק חומר סגור, שאלות אמריקאיות, חלק שני פתוח עם חוק.

ב-10.10 ניתן פס"ד בתחום הפלילי, על פרשת תנובה שניתן ע"י בייניש בנושא של הגבלים עסקיים והוא מסביר את חשיבות סדר הדין- לפני 3 שנים עמד אלי הורוביץ לדין פלילי שהגיע לערעור בביהמ"ש העליון והוא טען שהוא לא אשם בעבירות המס שהוא הורשע מכיוון שהוא הסתמך על עו"ד. בפס"ד תנובה נטענה טענה דומה שהם הסתמכו על חות דעת משפטית , ובייניש מאבחנת את עניין הורביץ וקובעת שלא בכל מקרה ניתן להסתמך על חוות דעת משפטית. 
הקשר של פסקי דין אלו לסד"א הוא למעשה בשאלה מתי עולה טענה משפטית לדיון האם בהתחלה האם בסוף? ומכאן חשיבות סד"א- מכיוון ששאלה זו חשובה מסיבה אחרת והיא מהשאלה איזו שיטה משפטית נוהגת בישראל כיום? האם האדוורסרית או האינקויזיטורית?  כידוע עד שנות ה-70 השיטה הייתה אדוורסרית טהורה ולכן אפשר להעלות את הטענות גם בשלב מאוחר כמו הערעור כי הצדדים הם אלו שמנהלים ולכן מותר להם "להפתיע" את הצד השני והם לא מחויבים לתום לב, אבל ב-78 בפרשת פני-דר נ' קסטרו, ושילו נ' רצקוצקי הוחל תום הלב על ידי השופט ברק בסדר דין האזרחי, שם היה נכה שנתבקש להיבדק ע"י מומחה בירושלים והוא טען למה לגרור אותו עד לשם? ולא בת"א וחברת הביטוח קבעה שזה זכותה מכוח התקנון ועל כך פסק השופט ברק שנדרש תום לב וזה אסור. לאחר מכן לאורך שנים ארוכות יש כיוון לחקיקת חוקי יסוד שלבסוף מתקבלים ואז השיטה האינקויזיטורית מתקבלת והשופט הוא זה שקובע מה יש לעשות, וכיצד יש לנהוג בערכאות, שהכל צריך להיות תחת השפעת חוקי היסוד. ולכן כאשר צד מתנהג בצורה שאינה ראויה בסדר הדין הוא עלול או להיענש על כך ולשלם הוצאות משפט או אפילו שלא יוכל לטעון טענותיו.
השיטה הניהולית- פרו' שוורץ
כפי שטוען פרו' דודי שוורץ המשפט אינו אינקויזטורי או אדוורסרי או ערבוב אלא יש משפט ניהולי שבו התפקיד של השופט לנהל את הסכסוך ולהביא להכרעתו ולכן לא פעם שיקולי יעילות יהיו חשובים יותר משיקולי צדק / הליך ראוי.

המטרה היא להגיע לסיומו של הסכסוך, ביעילות וגם על חשבון של צדק ושל אמת משפטית.

כאשר אנו נלמד סד"א אנו נלמד זאת בכפוף לשיטה החדשה כפי שמגדיר פרו' שוורץ.

למה ללמוד סד"א-

1) לשכת עו"ד מעוניינת בידיעה של הנושא ולכן 30% מבחינת הלשכה הוא על נושא זה.

2) נניח שארעה תאונת שרשרת בצומת בין 5 רכבים, הצדדים מחליטים שהם באים לבית משפט והם מבקשים שכל אחת יוכל לטעון ולהישמע, השופט אומר וואלה הולך לי היום, וזה גם יקר מאוד שכן יום שפיטה שווה 5000 ₪ וזה יכול להיות יותר יקר מכל מה שהולך להיטען לגביו, ולכן הוא יכול לשלוח אותם להתדיין כל מי שנפגע קיבל 400 ₪ אבל כל אחד מהם שילם 800 ₪ לאוצר המדינה על זמן שפיטה, ושניהלו את הדיון באופן לא ראוי. מהיכן מגיעה עניין זה ניהול לא ראוי? הרי זה לא כתוב בתקנות סד"א, אלא זה מגיע מפסיקה ארוכה שאף מתירה לפגוע בכיסו של עו"ד ולא רק הצדדים עצמם. וזאת מכוח סמכותו הטבועה של ביהמ"ש. (חשין ברוקר נ' סולומון אפילו ניסה מכוח סמכותו הטבועה לקבוע בדין המהותי , ברק ענה לו על כך שסמכות זו היא רק לפרוצדורה ולא למהותי. ) שימוש לרעה בהליכי משפט זה גורר נזיפה או הוצאות. אין שום מקום בחוק שכותב ששימוש שכזה יוביל להוצאות אלא זה נקבע בפרשת חנא נ. מדינת ישראל, ושם עלתה השאלה האם ניתנו לעו"ד הזכות לטעון כנגד ההוצאות שנקבעו לו בשל שימוש לרעה זו פגיעה בזכות קניינית. ביהמ"ש העליון אכן ביטל את אותו קנס של חנא . באותו פס"ד היה משהו יותר מעניין והוא כיצד ידע ביהמ"ש שלא היה לו זכות טיעון? בעזרת הפרוטוקול, מכיוון שהשופט שכח לרשום את זה בפרוטוקול למרות שזה אכן קרה התיחס ביהמ"ש העליון כאילו לא היה מעולם . כיצד ייתכן שעו"ד מקבל זכות טיעון על 5000 ₪ אבל עו"ד (שאף כתוב עליו בפרוטוקול) שנפגע שמו הטוב לא מקבל זכות טיעון? (מקרה שקרה בפס"ד צירינסקי )  במקרה דומה בשנת 97 שהמרצה טיפל בו, דובר על 2 בוררים שנכתב עליהם בפרוטוקול דברים קשים מאוד, והם הגישו בקשת רשות לערער, שטרסברג כהן דנה בנושא , היא לא הפכה את צירינסקי אבל היא החזירה את הדיון למחוזי כדי שידון מחדש וכך נפתרה הבעיה. ב-2006 בבג"צ כתב ברק שידוע שיש בזכות הישראלית זכות לערער למי שלא היה צד להליך וכך הלכה לעולמה פרשת צירינסקי.
ההליך אזרחי 

התחלה-

כתב תביעה, לאחריו כתב הגנה, לאחריו כתב תשובה.

כתב התביעה – בו נאמר מגיע לי דבר זה וכו'

כתב הגנה- מסכים או לא מסכים או מכחיש וכו'

כתב תשובה- משיבה התביעה לטענות הנתבע תשובות שלא הוזכרו או לא הובהרו בכתב התביעה.

בכל שלב ניתן לבקש סעדים זמניים או ב"ש (בקשות שונות- בקשות שיכולות לבקש סעדים זמניים ושאינם זמניים) גם לפני כתב התביעה וגם אחרי שההליך נגמר.

קדם המשפט-

אחרי שהוגש כתב הטענות האחרון (כתב התשובה או כתב בקשות) מתחיל קדם המשפט- ובו אנו נתחיל להתעסק.

קדם המשפט זהו שלב שבו מכינים את הדיון שלאחר מכן. רוב התיקים נסגרים עד שלב זה או מופנים לפשרה / גישור. בשלב זה השופט עורך את החומר ונותן צווים ושאלות, בקשת תצהירים לעדות ראשית ואף לבקשם באותו מועד בשלב זה יכול שכבר יהא (אך לא חייב) הגילוי (של איזה מסמכים ברשותי ) והעיון במסמכים עצמם.

קדם המשפט הינו שלב אינקויזטורי (כפי שהגדיר השופט גרוניס) , השופט יכול לעשות ככל העולה על רוחו והוא מנהל אותו. (תקנה 140-150).

לאחר כן מגיע שלב תצהירי עדות ראשית. (זה יכול להיות גם בקדם המשפט אבל זה לא כולל את הדיון המשפטי  אלא רק הגשתם .אלא רק במקרה נדיר יש גם דיון ואז יש תקנה שקובעת שמה שנקבע בקדם המשפט הוא הפיך ולא סופי).

לאחר שלב תצהירי עדות מגיע שלב ההוכחות.  זהו שלב של הוכחת עמדות, בשלב זה נעשות גם חקירות העדים (אדוורסריות, כמעט ללא מעורבות של ביהמ"ש)
לאחר מכן מגיע שלב הסיכומים- בשלב זה הצדדים מסתמכים על פרוטוקול, ופסיקה ובו הצד התובע אומר איזה עניינים עדיין הוא תובע לגבם וכו' כך גם הנתבע מסכם ולאחר מכן אם התובע רוצה הוא יכול להגיש שוב כתב תגובה. (זאת למעט במציאות של הודאה והדחה שבו הנתבע מודה אבל אומר שהוא אינו חייב כי הוא כבר החזיר את החוב וכדו'  שאז הנתבע מסכם ראשון ויכול להגיב לתובע לאחר שזה יטען דבריו.)

לאחר מכן מגיע שלב פסק הדין.

ולבסוף שלב הערעור.
הפרוצדורה היא הא' ב' של ההחלטות. היא קובעת באיזה רווחים שוליים ופונט לכתוב את כתבי בית הדין וכו'.

סמכויות-

בכל כתב תביעה כתוב "הסמכות העניינית והמקומית לביהמ"ש לדון בכתב בתביעה",

מהי סמכות עניינית? איזו ערכאה מוסמכת לדון. ניתן להיזכר מיד לגביי מירוץ הסמכויות בדיני משפחה, או במירוץ בין סמכותו השיורי של בג"צ לבית הדין המינהלי.

הסמכות העניינית היא הסמכות של ביהמ"ש להעניק סעד למי שביקש, ועל כן המבחן היחיד על מנת להיכנס סמכות לביהמ"ש היא איזה סעד ביקשת ולא מה היה טיב העניין. (פס"ד ע"א 27/77טובי נ' רפאלי) ולכן הנושא יכול להיות במקרקעין אבל מה שיקבע איפה זה יידון השאלה תהא מה הסעד שביקש התובע ומה גודלו.

בעיות בסמכות עניינית-

כידוע  ניתן לבקש גם סעד כספי וגם חזקת מקרקעין וכל אחד מהם שייך לבימ"ש אחר מבחינת הסמכות (אחד מחוזי אחד שלום) מה אז יהא ? אם נניח שהמחוזי יידון מכוח סמכותו הנגררת אז יש לזכור שזה לא מעניק פס"ד חלוט. אם כן מה נעשה? 
הבחינה תהא בשלב הראשון- האם העניין נמצא במקרה בסמכותו הייחודית של איזה בית משפט, לדוגמא בית הדין לעבודה שדן ביחסי עובד מעביד, בית משפט למשפחה דן באימוץ ילדים וכו'.
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פונים לחוק בתי המשפט אשר 







מסווג  בעיקר בין שלום למחוזי.
















א- שואלים האם מדובר בתביעת שווי?בעיה- למשל בנזקי גוף לא
מפרטים את השווי בכתב התביעה אז מה נעשה?  אלא בודקים אם התקרה ביום הגשת התביעה תהא 2.5 מיליון או יותר וכך מחליטים האם להגיש למחוזי או לשלום. בפ"ד ספקטור נ' מגדל תקרת השלום הייתה מיליון ₪ הגב' הגישה תביעה לשלום ומסתבר לאחר מס' מומחים שהנכות גדולה יותר ולכן היא מבקשת לתקן את כתב התביעה על מנת שתגיש למחוזי. השופט לא הסכים לתיקון כי אם יהא תיקון הוא לא יוכל לדון בתביעה בכלל כי אין לו סמכות, היא ערערה למחוזי ושם נקבע ששופט השלום צודק, המקרה מגיע לעליון שמקבל את הערעור וקובע שצריך לאשר לה את התיקון. וזה מקרה שמדגים עד כמה ענייני הליך בעיתיים וחשובים ויכולים לעכב את ההליך המהותי עצמו שנים. ולכן כאשר ניתן לאמוד את השווי של הדבר גם אם השווי  לא צויין בכתב התביעה זה ייחשב לתביעת שווי. אם לא ניתן לאמוד את השווי מה עושים? אז פונים למחוזי.   
               לא                                                      כן- לפי השווי כאמור    

ב- האם מדובר על תביעות הנוגעות למקרקעין- 

5 דברים שידונו בבבימ"ש שלום ללא קשר לשווי- (חזקה טהורה ושימוש טהור או שאינם טהורים אבל הם במסגרת תביעת מטרד ליחיד לפי סעיף 44 לפק' הנזיקין, הסכם שיתוף, פירוק שיתוף, מיטלטלין).

למעט 5 אלו כל מה שקשור למקרקעין (בעלות , חכירה לדורות וכו') או חזקה ושימוש עם פגיעה בגוף הנכס יידון בבבימ"ש מחוזי.

אפשרות שנייה-אם יש גם עניין שווי של 5 מיליון  וגם עניין חזקה אז הדיון יפוצל השווי יידון במחוזי והחזקה בשלום. (פ"ד משנת 61)..אבל יש תביעות לדוגמא (קניין רוחני- סעיף 40 (4) לחוק בתי המשפט שהמחוקק קבע באופן פרטני שכן ניתן לאחד את התביעות וידונו במחוזי על אף שיש סמכות עניינית שונה בין 2 התביעות.
יש אפשרות שלישית -כאשר יש 2 תביעות במקרקעין שיש זיקה ביניהן שאחת מהן בבעלות ואחת בחזקה, הפסיקה נתנה הנחה וקבעה שאם שניהם במקרקעין יידון בהם ביהמ"ש שדן בתביעה העיקרית בהתאם לסמכותו. (העיקרית- זה פרשנות של ביהמ"ש. )

שיעור 2:








28.10.07

בשיעור האחרון דיברנו על הסמכות העניינית, ועשינו בו תרשים זרימה לגבי הסמכות העניינית ופירטנו את מבחן הסעד. (הסכמת הצדדים לא מועילה לקבלת סמכות, המבחן הינו רק מבחן הסעד)
זמן העלאת טענת חוסר סמכות-
כיום ברוב המקרים מעלים את טענת הסמכות בהתחלה ויש הטוענים בעקבות פרשת דור אנרגיה כי אם היא תועלה בשלב מאוחר היא תחשב אפילו לחוסר תום לב וזאת בשונה מהגישה האדברסרית שהייתה בעבר שבה ניתן היה להעלות בכל שלב. בפ"ד מוקלד נאמר שאפילו אם טענת חוסר סמכות עניינית הועלתה בכתבי הטענות ולא נידונה ואז הוזכרה בערעור היא לא תתקבל, יחד עם זאת בג"צ בפ"ד סימה אמיר קבע שיש נסיבות יוצאות דופן שבהן כן מותר להעלות את הטענה. [חוסר סמכות עניינית היא לא עילה לפתיחת משפט חוזר].
ז"א שמי שהעלה טענת חוסר סמכות חייב לנדנד לבית המשפט כל הזמן החל מההתחלה כי אחרת זה ייחשב כאילו ויתר עליה ולא יוכל (למעט במקרים נדירים-סימה אמיר) להעלותה שוב בערעור
*שינוי חזית-

זוהי טקטיקה שבה עו"ד לא העלאה בהתחלה טענה כל שהיא אבל במהלך הדיון דרך ראיה/ עד/טענה מעלה עורך הדין את הטענה, (וכאמור הטענה לא הועלתה בכתבי הטענות). על מנת שהטענה תתקבל צריך שצד כנגד לא יתנגד ובנוסף שביהמ"ש לא יבטלה, במקרה שכזה אם זה נכתב בפרוטוקול ואכן לא התנגדו הרי שהטענה כאילו נכתבה וניתן להשתמש בה, וזו דרך להעלות טענת חוסר סמכות עניינית בשלב מאוחר יותר אולם זה מסוכן יותר בשל הסיכוי שביהמ"ש יבטלה או שהצד כנגד יגיד שהיא לא הועלתה בזמן. יש להדגיש ששינוי חזית יכול לקרות אפילו בשלב הערעור.
שינוי סמכות על ידי המחוקק-
כאשר תיק תלוי ועומד בבית משפט פלוני הוא תמיד יישאר לדון בו אלא אם כן נקבע על ידי המחוקק או בקשה של צו.

קורה לפעמים שיש תיקים תלויים ועומדים שהמחוקק תוך כדי התנהלותם משנה את הדין (לדוגמא מעלה את הרף למחוזי ל- 7 מיליון ולא 2.5.) אם המחוקק קובע כיצד הם יתנהלו אז פועלים לפי קביעתו אבל אם המחוקק לא קובע מה יעשה מי שכבר מתנהל בעניינו תיק אז תיק שהתחילו לדון בו ימשיכו לדון בו אם לא דנו בו אז יכולים לבקש להעבירו לבית משפט אחר, 

מה קורה אם למשל אדם מחליט להגיש תביעה על 2.5 מיליון ולא על 4 כדי להיות בבית משפט שלום ולא במחוזי וכך לקצר את תהליך ההתדיינות ואז השלום ידון רק עד 2.5 ולא על מה שיכול היה להיות מגיע לך 4, ואז יכול לקרות שתוך כדי ההתנהלות  המחוקק שינה את הסכומים של תביעות בבתי המשפט  האם הוא יכול לשנות את הסכום  ל- 4 מיליון כי כעת זה בסמכות השלום וזה אכן זכותו המהותית מלכתחילה או לא - הפיתרון לכך בפרשות נעם אורים נ' ורמינג, לגל כרמיאל נ' בנק לאומי-  שהתובע רשאי לשנות את כתב התביעה כי השינוי הוא בזכות הפרוצדוראלית ואי אפשר לפגוע בזכות המהותית ואם לא ביצעת ויתור מפורש על הזכות המהותית (4 מיליון) אז היא עדיין קיימת ועומדת.

סמכות נגררת-

נניח שיש תביעה שיש בה גם עניין מקרקעין שהולך למחוזי ויש עוד תביעה –בשלום- שעוסקת בכסף. אם בכתב בטענות נוצר פיצול אז זה בסדר, אך יש פעמים שאחד מהסעדים לא מוזכר בטענות אבל נדרש להכריע בהם לדוגמא בשלום דנים בכסף ופתאום עולה שאלת הבעלות שלא הועלתה בכתבי הטענות . במקרה כזה מותר לבית המשפט לדון בשאלת כשאלת אגב על מנת ליתן הכרעה בשאלה העיקרית- זה נקרא סמכות נגררת, והוא רשאי להכריע בו אבל הכרעתו בעניין לא תהא פס"ד מחייב כלפי כל דבר אלא רק כלפי הדבר הספציפי הזה (סעיף 76 לחוק בתי המשפט)
סמכות מקומית-

הסמכות הזו קובעת שבימ"ש במקום פלוני יש לו סמכות לשפוט, וזאת נבדקת לאחר שבודקים איזה בימ"ש יש לו סמכות עניינית (שלום/ מחוזי).

בעבר שאלת הסמכות המקומית הייתה חשובה מאוד אך כיום יש שינוי וכמעט היא איננה חשובה.

לדוגמא- בכל חוזה כתוב חוזה מיום ____ שנערך במקום____. יש משמעות למקום עריכת החוזה / מסירת המכר (סעיף 10 לחוק המכר), האם יש בחוזה סעיף שיפוט או לא .העיקרון אומר שאם נקבע מקום שיפוט אז בתי המשפט משתדלים לקיימה.

יש לבדוק מה המעמד של הסכם שיפוט מול המעמד של סמכות מקומית מכח החוק-

1- האם יש הוראת חוק/ דין ספציפית שקובעת איפה יהא הדיון?



כן- יידונו שם!!!
           לא
                   לדוגמא סעיף 172 לפק' פשיטת רגל

                   קובע איפה יידון הנושא.

    כך גם ענייני:

· ימאות שיידונו בחיפה

· פירוק חברות- מקום משרדה הרשום של החברה
· חלוקת ירושה- מקום מושבו של המוריש

האם יש הסכם שיפוט בין הצדדים?





כן- יפנו לשם (תקנה 5 לסד"א)                לא


נדרש שיהא ייחוד (מילים כמו –בלבד/ אך ורק) 
של בית משפט ספציפ ואם זה כללי אז זה לא נחשב.

ר"ע 440/86 בנק טפחות נ' לוי
***בתביעות קטנות אין תכולה להסכם שיפוט אלא רק 

      על פי הוראות הדין.*********

ניקח מקרה שאדם תובע את חב' עמידר ואת בעליה ואת קק"ל וכולם גרים בירושלים, אבל חברת עמידר אומרת לו שהיה לה  ספציפי שהדיון יערך בת"א, מה יקרה במקרה שכזה?
התשובה תהא  בהתאם לפס"ד עמידר נ' חי- המקרה יפוצל.

האם התובענה כולה במקרקעין? דהיינו שכל מה שמתרחש בה זה רק מקרקעין. (ולא כסף ומקרקעין) [פינוי, שיתוף, חזקה וכו'] –תקנה 4 לסד"א


    כן- פונים לבית המשפט של מקום המקרקעין                                   לא- תחול תקנה 3 לסד"א

    (פ"ד מנליס נ' מנליס בש"א 548/82)                                         שבה יש 5 חלופות אלטרנטיביות 

ואין עדיפות לאף אחת מהם , כל בחירה תהא לגיטימית על פי רצון התובע.





אופציה 1- מקום מגוריו/עסקיו של הנתבע




אופציה 2- מקום יצירת ההתחייבות





אופציה 3- מקום שנועד לקיום ההתחייבות





אופציה 4- מקום מסירת הנכס

אופציה 5- מקום המעשה / המחדל שבשלו תובעים

חריגים- 

1) תקנה 3 קובעת חריג ש-על אף האמור היה לעסקו של התובע מס' סניפיו והיה אחד מהם בתחום השיפוט של מקום מגוריו של הנתבע תוגש התובענה לאותו תחום שיפוט. (זוהי הגנה לנתבע שאם כבר גוררים אותך אבל לתובע יש מס' סניפים אז הוא יהא חייב לגרור אותך למקום שגם קרוב אליך.)

2) תקנה 3ב' כאשר יש 3 נתבעים שונים שגרים במקומות שונים , ניתן לבחור בכל אחד מהם וזה לא יהוה טרטור לאחרים . וזה לגיטימי
.

ללמוד סמכות בינלאומית טבועה ונגררת לקרוא את הדברים הרלוונטים.
שיעור 3:








4/11/07
סמכות בינלאומית-

סמכות בינלאומית היא סמכות של מדינת ישראל לחייב בעל דין זר להיות בעל דין בתובענה שהוגשה בבית משפט ישראלי. העיקרון שכאשר יש המצאה לנתבע זר, בית המשפט קונה סמכות לדון בתביעה. עצם ההגשה מקנה סמכות. (ההמצאה חייבת להיות בישראל)
האם חייבים להגיש פיזית לאדם או שיש אפשרות לנצל טכניקות אחרות שאינן כרוכות בהגשה פיזית- למשל, הגעתי לבית של הזר, ומסרתי את המסמכים לבן בית שהינו מעל גיל 18, ההמצאה הופכת להמצאה כדין. כמו כן ניתן לתת לשלוח / סוכן (לא מוגדר בתקנות סד"א  הדנות בהמצאה475-501 אבל שמוגדר בפ"ד הסנה נ' רוטבם ), תשובה- מותר גם בטכניקות אחרות שהוכרו בדין. 

נעשה תרשים זרימה-

מתחילים באותה שאלה שהתחלנו לגבי סמכות מקומית-

האם יש חוק ספציפי שקובע שיש סמכות לביהמ"ש בישראל במקרה דנן?

לדוגמא-

 1)חוק הירושה, שקובע שכאשר נכסיו/ מקום מגוריו של המוריש 

היו בישראל לעת פטירתו קונה ביהמ"ש בישראל סמכות שיפוט בעניין) 
2)חוק הכשרות והאפוטרופסות

3) סעיף 380 לפקד' החברות- שאומר שאפשר לפרק בישראל חברה זרה

   שיש לה זיקה/ נכס בישראל. לפני שנה וחצי עלתה שאלה האם חברה זרה שרוצים לפרקה בישראל   

   ושנושיה אינם ישראלים אלא שיש לה רק חשבון בנק של מפרק בישראל תוכל להיתפרק בישראל? וכך 

   ליתן את הכסף לנושים החוצישראלים. המרצה סבר שלא, אבל השופט גרוניס בעליון קבע שישראל 

   היא המקום הנכון. ולכן אכן ניתן לפרק בישראל חברה זרה בעלת זיקה לישראל.


                               כן- הולכים לפי החוק



אין- 

האם יש הסכם שיפוט?

                                                                                                       כן- פונים להסכם









בפ"ד בלל נ' CLS- נקבע 








שיש יותר שיקול דעת ולא מחוייבים 








שתהא מפורשות (כמו בסמכות מקומית)








ואם יש הסכם שיובן ממנו שיש סעיף 








שיפוט אז יפנו להסכם.

אם אין הסכם שיפוט-

האם הנתבע נמצא בישראל?

(נמצא בישראל ולא משנה האם הוא תושב/ אזרח די

שיהא בישראל ואפילו לכמה דקות שבהם יומצא לו הכתב)


כן- מגישים לו ויחשב כהמצאה כדין,


לא נמצא, 








האם ניתן למסור לשלוח/ סוכן / 

בעל זיקה (עורך דין) / בן משפחה של 
האזרח שאינו בישראל.?





פיתרון-







1)לבן משפחה- זה נחשב להמצאה לכל דבר ועניין







2)סוכן- בפרשת הסנה נ' רוטבם עלתה השאלה 







   אדם שהוא סוכן ביטוח של כמה חברות ניתן 





                           להמציא את כתב הדין בסוכנות ולא בהכרח 







   באותו מקום שיושב האדם? וביהמ"ש קבע שכן 







 וזה נחשב כסוכן והמצאה כדין.





יש פס"ד למי שאולי נחזה למי שהוא סוכן/ בעל זיקה- וזהו פס"ד ג'נרל אלקטריק, האם חברה בהרצליה שכתבה על שלט ג'נרל אלקטריק מוצרים האם היא תהא הסוכנת של החברת ג'נרל אלקטריק שבארה"ב, וביהמ"ש העליון קבע שכאשר יש קשר אינטנסיבי בין הצדדים, (טלפונים, פקסים) קשר שניתן לבחון, על פי מידת הקשר תיבנה הסמכות. ז"א אם הקשר אינטנסיבי הוא ייחשב לבעל זיקה/סוכן/שלוח. ואם אין קשר אינטנסיבי אז זה לא ייחשב כהמצאה. (דהיינו זוהי שאלה ראייתית).
ישנו פס"ד רע"א 3148/06 מייתג נ' פישמן- יש תביעת נזיקין כנגד חברה אמריקאית וחברת שירותים ישראלית ומסרו את כתבי ביהמ"ש לחברת השירותים הישראלית שנקראת קידר. קידר בדיון המשפטי אמר שיש לו זיקה לאמריקאים ולכן לכאורה העניין התקבל, בינתיים קידר אומר שהוא טעה, שהוא לא בקשר עם האמריקאים והוא לא הסוכן שלהם בכלל. השופט גרוניס, קובע שבהעידר הרשאה – אין מורשה (זהו פס"ד  חדש שמאבחן את פס"ד ג'נרל אלקטריק) ועל כן במקרה דנן לקידר לא הייתה הרשאה ולכן לא הייתה המצאה כחוק. [זהו הפס"ד המנחה כיום ולמעשה הוא קבע שצריך להיות מורשה]
 

   אם לא מורשה-

פונים לתקנה 500 – בקשת היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט,

צריך להוכיח שנמצאים באותם 10 עילות שבתקנה. ההחלטה אינה פס"ד אלא החלטה אחרת. (פס"ד היא אותה החלטה שסוגרת את תיק ביהמ"ש ומובילה לארכיב, על פס"ד בערכאה ראשונה יש ערעור בזכות, על החלטה אחרת לא משנה באיזו ערכאה יש ערעור ברשות, החלטה אחרת של בימ"ש עליון אין עליה ערעור לא ברשות ולא בזכות כי אין ערכאה עליונה יותר.)

סימן ה': המצאה אל מחוץ לתחום המדינה 
500.
רשאי בית המשפט או רשם שהוא שופט, להתיר המצאת כתב בי-דין אל מחוץ לתחום המדינה באחת מאלה:
(1)
מבקשים סעד נגד אדם שמקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל בתחום המדינה;
(2)
נושא התובענה הוא כולו מקרקעין המצויים בתחום המדינה;
(3)
מבקשים לפרש, לתקן, לבטל או לאכוף פעולה, שטר, צוואה, חוזה, התחייבות או חבות בנוגע למקרקעין המצויים בתחום המדינה;
(4)
התובענה היא לאכוף חוזה, לבטלו, להפקיעו או לפסלו או לעשות בו על דרך אחרת, או לקבל דמי נזק או סעד אחר בשל הפרתו, באחד המקרים האלה:
(א)
החוזה נעשה בתחום המדינה;
(ב)
החוזה נעשה בידי מורשה העוסק או המתגורר בתחום המדינה, או באמצעותו, מטעם מרשה העוסק או המתגורר מחוץ לתחום המדינה;
(ג)
על החוזה חלים דיני מדינת ישראל לפי כתבו או מכללא;
(5)
תובעים על הפרת חוזה בתחום המדינה — ואין נפקא מינה היכן נעשה החוזה — אפילו קדמה לאותה הפרה, או נלוותה אליה, הפרה מחוץ לתחום המדינה אשר שללה את האפשרות לקיים אותו חלק מן החוזה שצריך היה לקיימו בתחום המדינה;
(6)
מבקשים צו מניעה לגבי דבר הנעשה או עומד להיעשות בתחום המדינה, או מבקשים למנוע או להסיר מטרד בתחום המדינה, בין אם מבקשים גם דמי נזק בקשר לכך ובין אם לאו;
(7)
התובענה מבוססת על מעשה או על מחדל בתחום  המדינה;
(8)
מבקשים לאכוף פסק-חוץ, כמשמעותו בחוק אכיפת פסקי-חוץ תשי"ח–1958, או פסק-בוררות-חוץ כמשמעותו  בחוק הבוררות, תשכ"ח–1968; 

(8א)
מבקשים לבטל פסק בוררות חוץ כמשמעותו בחוק הבוררות, תשכ"ח–1968, שניתן נגד תושב ישראל, אם שוכנע בית המשפט כי אין למבקש אפשרות לזכות בדין צדק בבית המשפט של המדינה שבה, או לפי דיניה, ניתן הפסק;

מיום 30.3.1999

תק' תשנ"ט-1999

ק"ת תשנ"ט מס' 5963 מיום 30.3.1999 עמ' 568
הוספת פסקה 500(8א)
(9)
מגישים תובענה על פי חוק שיפוט בעניני התרת נישואין (מקרים מיוחדים וסמכות בין-לאומית), התשכ"ט-1969;

מיום 10.11.2005

תק' תשס"ו-2005

ק"ת תשס"ו מס' 6435 מיום 10.11.2005 עמ' 82

החלפת פסקה 500(9)

הנוסח הקודם:

(9)
מגישים בקשה על פי חוק שיפוט בעניני התרת נישואין (מקרים מיוחדים), תשכ"ט-1969;
(10)
האדם שמחוץ לתחום המדינה הוא בעל דין דרוש, או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה. 

אם תקנה 500 לא עובדת אז אין מה לעשות יותר. (אפשר לנסות בדרכים עקלקלות אבל זה מאוד קשה, מסובך ולא מבטיח.

לא רלוונטי החלק הבא-
מה מעמדה של החלטה שמתקבלת/ נדחית בנוגע להמצאה מחוץ לתחום השיפוט? 

ישנן החלטות שאולי לא טכנית סוגרות את התיק אבל הם אומרות שלמעשה אין מה לעשות בתיק. לדוגמא- מישהו היה צריך להגיש ערעור והוא איחר ביום ורוצה להגיש את הערעור. המזכירות לא תקבל את זה, האיש אומר שהוא רוצה להאריך מועד להגשת ערעור והרשם של ביהמ"ש דוחה את הבקשה, ואז מערערים לביהמ"ש העליון שאומר שהוא מאשר את החלטת הרשם. לכאורה אין מה לעשות יותר. ובכל זאת זה ייחשב כהחלטה אחרת אפילו שאין מה לעשות בתיק

-----------לשאול את המרצה שוב על העניין-----------------------------
סמוכת טבועה-

סמכות טבועה זה הכוח שניתן לביהמ"ש לעשות פעולה מבלי שהוענקה לו לשם כך סמכות מפורשת בחוק או בתקנות (המרצה סבור שזו הסמכות בין החשובות ביותר שביהמ"ש קונה לעצמו.).

בפרשת לב, ביה"ד הרבני נתן צו עיכוב יציאה בטענה שזה מכוח סמכותו הטבועה. (פרוצדורה)
האם סמכות טבועה היא רק לפרוצדורה או שהיא גם לענייני מהות?

בפ"ד רוקר נ' סלומון, חשין חשב שמותר לו לתת סעד מכוח סמכותו הטבועה, אך דעתו זו לא התקבלה, ברק קבע בדעת רוב שסמכות טבועה מוגבלת רק לדברים שהם פרוצדורה!

מתי יעשה שימוש בסמכות הטבועה?

1) כשאין הסדר סטטוטורי, אין שום תשובה בחיקוק. במקרה זה יש שאלה האם זה בגלל לאקונה או בגלל שהמחוקק עשה הסדר שלילי, דהיינו התכוון שלא תהא אפשרות להשתמש בהסדר מסויים. (אם זה הסדר שלילי אז זו כוונת המחוקק, אבל כאשר זה לאקונה אז ביהמ"ש יכול להשלים אותה בסמכותו הטבועה)
לדוגמא- הפסקת הליכי המשפט כאשר תובע משתמש לרעה בהליכי משפט. אין הסדר בחוק מה קורה בשימוש לרעה בהליכי משפט וביהמ"ש מכוח סמכותו הטבועה יכול להפסיק את ההליכים. (בייניש בפס"ד בש"א 6479/06 שניתן לאחרונה מנסה לאזן בין ברק(איזונים בין גישה לערכאות לבין הפסקה הליך כשיש שימוש לרעה בהליכי משפט) לגרוניס(סיום ההליך כשנעשה לרעה) בכך שהיא אומרת שמצד אחד יש את הסמכות הטבועה ומצד שני יש את סמכות הגישה לערכאות – בכך בייניש מתקדמת לכיוון התפיסה הניהולית- לא רלוונטי ממש לחומר)
2) כאשר יש הסדר ססטוטורי אבל :
i. ההסדר אינו שלם- לדוגמא- תקנה 368 (פרק הסעדים הזמניים)- שאלת
העיון החוזר, שקובעת שביהמ"ש יכול לעיין מחדש בהחלטתו כאשר יש מצב חדש שנדרש בו סעד זמני.  העניין הוא שבתי משפט משתמשים כל הזמן בעיון מחדש, אם כן מכוח מה הם עושים זאת? לדוגמא- פ"ד חגי יוסף נ' מדינת ישראל-3 נאשמים ברצח, אדם רביעי מודה אחרי שנה שהוא רצח, ואותם 3 נאשמים שהואשמו השתחחרו לאחר שנה קשה שעברה עליהם. והם רוצים שהמדינה תפצה אותם על נזקם. ולכן הם צריכים להוכיח שההליך נגדם היה רשלני. וצריך לראות מי היה הפרקיט שאשם (יהודית אמסטרדם- שלימים הפכה לשופטת שלום והיום מחוזי). ורוצים כעת להעיד אותה על הזמן שהייתה פרקליטה. אבל יש פסיקה שקובעת שלא מעידים שופטים. אם כן מה עושים כעת? הוגשה בקשה להעיד את השופטת, והוא נדחה. לוקח הפרקיט בקשה לעיון חוזר ומבקש שביהמ"ש יעיין מחדש בהחלטתו, וזה למעשה בקשה לעיון חוזר שאין לה שום הסמכה מהתקנות, אלא זה הומצא ע"י העורך דין לאותו עניין, וניתן לו אישור להעיד את השופטת אמסטרדם. ברור שהשופט דן בהליך שלא מכוח הסמכות בחוק אלא מכוח סמכות הטבועה. על כך הגישה המדינה בקשה לעיון חוזר כדי לבטל את החלטת השופט, והשופט דוחה את בקשת המדינה. והמדינה שולחת בקשה לבקשה לרשות לערער (כי זה נחשב כהחלטה אחרת ולכן זה בקשה לערעור ולא זכות), והשופט טירקל בעליון קובע שניתן להעיד שופט. ובנוסף זה לא טריויאלי ולכן צריכה להיות פרוצדורה מיוחדת איך מעידים שופט.
דוגמא נוספת: בחוק ההוצאה לפועל סעיף 12 נקרא הבהרה של פס"ד, כאשר 

החלטה מגיע לראש ההוצאה לפועל, ראש ההוצאה (ורק הוא ) רשאי לבקש 
מהשופט שיבהיר את החלטתו, והנה בעלי דין רבים פונים לבית משפט לפני 
שהם פונים להוצל"פ ומבקשים שביהמ"ש יבהיר את פס"הד. באמת רוב 
השופטים אומרים שאסור לפנות אליהם, אבל יש מחצית מהשופטים כן 
מבהירים, ומכוח מה ? מכוח סמכותם הטבועה.
ההסדר שלם- כאשר יש הסדר ממצה, וביהמ"ש מחליט בניגוד להסדר הממצה. לדוגמא-  ע"א 615/84 מרקוביץ נ' סתם, נאמר שהפסיקה הרחיבה את עילות המחיקה, ז"א בתקנה 100 הרשימה סגורה אבל הפסיקה פתחה את הרשימה מכוח הסמכות הטבועה והשלימה את הרשימה. 
תקנה 250 (המרצת פתיחה), מוכר / קונה של מקרקעין רשאי לדרוש בהמרצת פתיחה בכל שאלה אבל שאינה נוגעת לקיומו או תוקפו של חוזה אבל בע"א 393/82 חיים נ' אביוב, איפשרו להגיש המרצת פתיחה בקיומו של חוזה מכר במקרקעין. והרי זה בניגוד מוחלט לאמור בתקנה 250 , אבל זה הוכר מכוח הסמכות הטבועה.

בתקנה 241 נדרש בכל בקשה בכתב, תצהיר, אבל בע"א 154/04 הרב אמנון יצחק נ' נוימן, ששם הוכרע שישנן בקשות בכתב שניתן להגישן גם ללא תצהיר. (עניין משפטי אפשר להגיש בלי תצהיר).

סמכות נגררת-

סמכות נגררת הינה  סמכות שנמצאת בחוק – סעיף 76 לחוק בתי המשפט: "הובא עניין כדין והתעוררה בו שאלה שהכרעתה דרושה להכרעה בעניין, רשאי ביהמ"ש לדון בה אם אם היא מכוח סמכותו של בית דין אחר"

אבל ההכרעה של ביהמ"ש באותה שאלה הינה נגררת והיא רק לאותו עניין ואינה מחייבת לשאר הדברים. (אינצידנטלית)

צריך לאבחן את הסמכות הנגררת מכלל העיקר והטפל (שלמדנו לעיל בסמכות עניינית)-

כלל העיקר והטפל- שדנו בו במסגרת סמכות עניינית התעסק רק לגבי מקרקעין, וסמכות נגררת שייכת להכל. בנוסף העיקר והטפל זה מעשה בית דין, ואילו סמכות נגררת איננה יוצרת מעשה בית דין.

הייתה פרשה בירושלים, - חסין נ' כהן (י-ם)  מישהו ביקש במחוזי פס"ד הצהרתי שקרקע מסויימת היא שלו, שלטענתו הרישום של הקרקע שלא על שמו הושג במרמה על בית המשפט. , במהלך המשפט במחוזי שהובהר לצדדים שנדרש קודם ביטול על ידי בית משפט שלום , ביקשו הצדדים שמכוח הסמכות הנגררת בכל זאת הוא יפסוק. השופט אמר שלא, כי לא ניתן להשתמש בסמכות נגררת על מנת להיפטר מעשיה של מה שנדרש ולכן אם המקרה הוא של בימ"ש שלום הייתם צריכים לפנות לשם קודם לדרוש ביטול ורק אח"כ לפנות לביהמ"ש. כלומר לא מדובר על שאלת אגב שתופעל בה סמכות נגררת .

שיעור הבא- הבהרת דין, פסלות שופט

שיעור 4--------------------השלמה מהמחברת של המרצה.
העברת תובענה – העברת הליך

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

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

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

התבוננו בבקשה בשורה הראשונה בטבלה שחולקה לכם.

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

סעיף 79 לחוק בתי המשפט: 

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

(ב) בית המשפט או בית הדין שאליו הועבר עניין כאמור, לא יעבירנו עוד.
למשל, בית משפט שלום שהייתה לפניו תובענה לביטול חוזה מכר מקרקעין (או כמו בפרשת  ספקטור נ' מגדל). אפשר בהחלט שבית המשפט יחליט שאכן אין לו סמכות לעסוק בעניין פלוני שלפניו וידחה את התביעה על הסף בהתאם לתקנה 101(א)(2). אולם, על פי תקנה 101(ב) לא ידחה בית המשפט את התביעה כאשר נראה לו שאפשר להעביר את הדיון על פי סעיף 79 לחוק. כלומר, אם יש מקום להעביר את התיק יש לבית המשפט שיקול דעת להעביר
.
סעיף 79 זה מיועד רק לטענות סמכות מקומית או עניינית – לא למטרות חוסר סמכות בינלאומית או להעברה שלא מסיבות של סמכות. אם כך, בית המשפט עשוי לדחות את התביעה על הסף בהעדר סמכות. הוא לא יעשה כן אם יש בידו האפשרות להעביר את הדיון על פי סעיף 79. ראו שוב את תקנה 101 לתקנות סדר הדין – 

תקנה 101 לתקנות סדר הדין האזרחי

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

(1) מעשה בית דין; 

(2) חוסר סמכות; 

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

(ב) לא ייעתר בית המשפט או הרשם לבקשת דחייה מחוסר סמכות, אם נראה לו שיש להעביר את העניין לבית המשפט או לבית-דין מוסמך לפי סעיף 79 לחוק בתי המשפט.
האם בית המשפט המגלה כי הדיון שלפניו אינו בסמכותו חייב להעביר את התיק לבית משפט או בית דין אחר? התשובה היא, לא! הוא עשוי לדחות את התביעה ויש לו שיקול דעת אם לעשות כן או להעביר לבית המשפט המוסמך. ר' ע"א 4491/97 ג'ינו נ' האגודה האיטלקית, פ"ד נג(1) 673. עוד ר' ע"א 4272/91 ברבי נ' ברבי, פ"ד מח(4) 689. (סימנתי על גבי פסקי הדין את המקומות). בשני פסקי דין אלה דחה בית המשפט את התביעה ולא העביר לפי סעיף 79 ועל כן הם מהמקרים הנדירים והחריגים שבהם מוצא בית המשפט כי לא יעביר את התובענה לבית המשפט המוסמך.

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

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

· לדון בעניין כאילו הובא לפניו מלכתחילה

· לדון בענין מהשלב אליו הגיע בית המשפט הקודם

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

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

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

דיני הערעור מפורטים בדף המצורף לשיעור זה! החלטת ההעברה היא החלטה אחרת ולכן צריך רשות ערעור (פרשת גלובל פרטס).

שתי סוגיות מעניינות:

1. האם החלטת העברה לפי סעיף 79 והאמירה בחוק כי בית המשפט הנעבר לא יעבירנו עוד חוסמים את הדרך להעברה לפי סעיף 78? התשובה היא לא! ר' פרשת עטאר נ' סולמאן אלקטאוי. 

כלומר, העברת הדיון לפי סעיף 79 אינה מונעת מנשיא בית המשפט העליון או מהמשנה לנשיא להורות על העברת הדיון לפי סעיף 78.

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

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

בית משפט השלום ברחובות העביר את הדיון לבית משפט השלום בתל-אביב מחמת חוסר סמכות מקומית והנה עלתה בתל אביב טענה צודקת של חוסר סמכות עניינית. במצב זה אין מה לעשות – בית המשפט הנעבר קנה סמכות מכוח צו ההעברה והדיון יהיה בו אפילו שאינו בסמכותו!
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החלטת ההעברה לבית משפט בתוך מערכת בתי המשפט נחשבת להחלטה אחרת אולם כאשר התיק עובר לטריבונל שמחוץ למערכת בתי המשפט ה"רגילים" זהו פסק דין ויש ערעור בזכות על החלטת ההעברה (ר' הרחבה לעיל – דיני הערעור על החלטות העברה)

העברה בין בתי משפט במחוזות שונים

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

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

לקרוא את הסעיף ולהראות איזה תנאים מצטברים צריכים להתקיים על מנת שתהיה העברה.

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

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

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

· בית המשפט הנעבר הוא באותה דרגה כמו המעביר.

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

· האם יש הצדקה עניינית להעברת מקום השיפוט?

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

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

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

· מקום בו הוכחה עילת פסלות, ניתן לבקש להעביר את הדיון לבית משפט במקום אחר (בש"א 1947/06 ולדהורן נ' נרקיס) לבדוק
חשוב לדעת כי: החלטה על פי סעיף 78 הדוחה את ההעברה אינה מעשה בית דין וניתן להגיש בקשה חוזרת עם השתנות הנסיבות.

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

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

אופן ההגשה

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

העברת הדיון לבית משפט שלום אחר באותו המחוז

התבוננו בשורה הרביעית בטבלה. על עניין זה חל סעיף 49 לחוק בתי המשפט – 

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

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

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

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

ניתן לערער בזכות על החלטת ההעברה לפני נשיא בית משפט מחוזי. 

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

תובענות באותו הנושא הנמצאות בבתי משפט שונים בעלי אותה דרגה

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

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


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

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

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

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

איחוד תובענות באותו בית משפט

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

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

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

העברת הדיון כשאין ערכאת שיפוט שלה הסמכות המקומית

תקנה 6 – 

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

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

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

פסלות שופט

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

4) השופט ישיב על השאלות בכתב.

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

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

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

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

בשאלת רשלנות שופט עסקה בר"ע 2315/00 מ"י נ' פרידמן, שם קבע השופט זיילר כי בהחלט יתכן כי שופט יתרשל אולם מכיוון שהוא חסין מפני תביעת רשלנות מכוח סע' 8 לפקודת הנזיקין, תחוב מדינת ישראל כמעבידתו במקרים של רשלנות רבתי. מה התחדש בתחום? בת.א. 2905/05 פלר נ' מדינת ישראל – הנהלת בתי המשפט, התובע היה כונס נכסים בתיק הוצל"פ, התיק אוחד, נמכר נכס מעוקל וראש ההוצל"פ הורה כי כספי התמורה יועברו לתיק האיחוד. עקב שורת פעולות לא שולם שכרו של התובע אלא בחלקו ולטענתו כתוצאה מהתרשלות ראש ההוצל"פ לא שולם שכר טרחתו בעת חלוקת הכספים שהיו בקופת האיחוד. מ"י טענה כי אינה נושאת באחריות שילוחית נזיקית כי אין במעשי ראש ההוצל"פ משום רשלנות פושעת ולחלופין טענה כי לתובע אשם תורם. נפסק כי המקרה אינו נופל בגדר המקרים בהם הרשלנות בוטה או חמורה שבגינם יש להטיל אחריות נזיקית על המדינה. גם טענתה השניה של המדינה התקבלה תיאורטית – נפסק כי אפילו נקבע שראש ההוצל"פ התרשל בתפקידו כי אז בנסיבות אותו מקרה יש לתובע אשם תורם.
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חוק בתי המשפט סעיף 77א, ותקנות 471 א' וכו', עוסקות בשאלות של פסלות שופט.

מדובר על דין ספציפי שקובע שתקנות סדר הדין הכלליות לא חלות כאן.

ז"א שדיני ערעור ובקשות רגילות לא חלות על עניין פסלות שופט .

המרצה אומר שיש חריג מסויים שלפי סימן ב' נקבע-
(ב)
הוראות אחרות בתקנות אלה יחולו לענין טענת פסלות במידה שאינן סותרות הוראות סימן זה ובשינויים המחוייבים (נקרא גםmottatis motandis ) לפי הענין. 

דהיינו שיש כוונה שלפיה מאמצים את התקנות לתוך הנוהל של הסימן. למשל אם מגישים בקשה, , בד"כ מקובל שמגישים טופס של בקשה עם תצהיר ,אבל כעת מדובר על בקשה שלא נקבע בתקנות כיצד להגישה ולכן ישנו כלל כללי שלפיו במקרה כזה ישתדלו להחיל את המסגרת הכללית של התקנות על הגשת הבקשות למעט במקרים שנוצרת סתירה בין הסעיפים הספציפיים של פסלות לשאר התקנות

תוך כמה זמן תידון טענת פסלות?-

471ב.
בתחילת הדיון בתובענה או בערעור, ולפני כל טענה אחרת, רשאי בעל דין לטעון טענת פסלות; לא היה באפשרותו לטעון טענת פסלות בשלב האמור, רשאי הוא לטענה לאחר מכן, ובלבד שיעשה זאת מיד לאחר שנודעה לו עילת הפסלות
דהיינו המועד הוא לפני כל טענה אחרת, ויתרה מכך השופט מחליט בה לפני כל החלטה שהוא ייתן.

דהיינו החל מהרגע שהסיבה לבקשה נוצרה אז יש להעלותה מיד.

בנוסף נזכור שיש מועדים שונים בין הפלילי לאזרחי לגבי הגשת ערעור על החלטת השופט בעניין הפסלות-

בפלילי- 5 ימים ,  באזרחי- 10 ימים.

למעט הבדל זה הכל דומה בין הפלילי לאזרחי.

הפסקת דיון במקרה של ערעור על החלטת השופט בעניין הפסלות-
471ג.
(א)
בעל דין שבדעתו לערער על החלטת שופט בענין טענת פסלות או בענין היתר ייצוג יודיע על כך לבית המשפט, ומשהודיע כך, יופסק הדיון עד להחלטה בערעור, זולת אם החליט השופט או המותב, לפי הענין, מנימוקים שיירשמו, שיש להמשיך במשפט. 
סעיף זה קובע שהליך פסלות מפסיק את הדיון, והשופט צריך להחליט בבקשה, אם בעל הדין רוצה לערער על החלטת השופט אז הדיון יופסק עד שידון בעליון, אבל יש אפשרות לשופט להחליט להמשיך בדיון  מנימוקים שיירשמו. 

מהם "נימוקים שיירשמו"?

זו תיבה מאוד מיוחדת ובעייתית, שכן לא רשום נימוקים "מיוחדים" ירשמו, ולכן יש להבין מה זה נימוקים שיירשמו. 

ולכן למשל אפילו סיבות של יעילות יתכנו, ולכן אומר המרצה שיש חשיבות להכתיב לפרוטוקול במידה של המשך בהליך מנימוק מיוחד, שאנו מתנגדים נחרצות להמשך הדיון, ולכך יש חשיבות בהמשך המשפט למשל במקרה שערכאת הערעור על החלטת השופט תאמר שאכן היה צורך לעצור ולפסול את השופט (וגם אם לא אבל שהמקרה היה בעייתי אכן לא היה ראוי שימשיכו בדיון עד להחלטה על פסלות השופט), ולכן לא תהא משמעות להמשך הדיון.

בנוסף ניתן לפנות לנשיא העליון בבקשה שיעצור את הדיון עד להחלטה-

וכך קובע סעיף קטן ג'-

(ג)
הוחלט להמשיך במשפט כאמור בתקנת משנה (א), רשאי נשיא בית המשפט העליון או מי שדן בערעור להורות, לבקשת המערער בכתב הערעור, על הפסקת המשפט עד להחלטה בערעור.
אפשרות נוספת שבתוך ערעור על הליך פסלות יטענו טענות בכתב ובע"פ, וזאת מטעמים מיוחדים שירשמו-

(5) מי שדן בערעור רשאי, מטעמים מיוחדים שיירשמו, ליתן,  לבקשת בעלי דין בכתב הערעור או בכתב התשובה, הזדמנות לטעון טענות נוספות בכתב או בעל פה, וכן לבקש מהשופט אשר על החלטתו הוגש הערעור, להעיר את הערותיו.

המרצה אומר שלמעשה אין באמת פסילות (בשנת 96 היו 3 פסילות סה"כ), ובעשר שנים האחרונות פחות מ-50 שופטים.

פשרה בביהמ"ש סעיף 79א לחוק בתי המשפט
כיצד הכל התחיל?

-בשנת 75 נחקק הפלת"ד, בחוק הזה יש סעיף 4ג' שבו רשום שביהמ"ש יכול ליצור בעצמו פשרה בין הצדדים, וכתוב שהחלטתו זו ניתנת לערעור.

המוטיבציה לעניין זה , היה שבעקבות אחריות המוחלטת שיש בפלת"ד, השאלות שנשארות הם רק אם היה תאונה דרכים. והפשרה הצליחה מאוד כי לא היו שאלות משפטיות עקרוניות אלא רק כמה כסף מגיע לצדדים. וזה הפך את ההליך למהיר מאוד. 
ההצלחה הייתה כל כך גדולה שזה גרם למחוקק לחוקק בשנת 90 ב- תיקון חוק בתי המשפט, להכניס את סעיף 79א-

79א.
(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. 

מהי הפשרה שבסעיף?

· יש מי שאומר שמדובר על הצבת גבולות של הצדדים שלאחר קבלתם בית המשפט צריך להכריע באמצע ביניהם.

· הדרך הלא סטנדרטית היא שביהמ"ש מכריע בדין המהותי ועל אף שזה נקרא דרך של פשרה (פרשת אגיאפוליס)
· יש מי שאומר שכאשר אנו אומרים פשרה אנו למעשה יוצאים מהדין המהותי, והשופט לא מחויב לפסק דין עם נימוקים משפטיים. (וזאת גם אם הצדדים מבקשים שיהא נימוק) 
בפס"ד רגיל של פשרה ,ועל פסק דין של דרך של פשרה (סעיף 79א), ניתן לערער הן על פסק הדין והן על ההסכמה החוזית.

ערעור על פשרה- (הן פשרה שקיבלה אישור של פס"ד והן על פס"ד שניתן על דרך הפשרה)
· יש פשרות רגילות שבהם הצדדים מסכימים על פשרה, ושהשופט רק חותם על הפשרה וזה הופך את זה לפסק דין. (גושפנקא מוסדית להסכם הפשרה בין הצדדים), ניתן לערער על כך בשני כיוונים הן על עצם הפשרה (תקיפה ברמה  החוזית  על החוזה שקבע שהצדדים עושים פשרה בנושאים מסוימים)  והן על פסק הדין (למשל שהשופט כפה את הפשרה על הצדדים).

· יש פסק דין שניתן על דרך של פשרה (סעיף 79א לחוק בתי המשפט)- שאז עילות הערעור הן כללי הצדק הטבעי, (שופט לא הבין את מהות הפשרה, השופט פסק בצורה לא הגיונית, למשל כאשר הייתה הסכמה בטרם פסק הדין על הסכמה

בפרשת אגיאפוליס הייתה שאלה כבדה בין 2 משרדי עורכי דין על עניין של אופציה לרכישת מקרקעין שצמודים מאחורי בית ראש הממשלה, מוסכם על הצדדים שאופציה של 2 מיליון דולר צריכה לחזור מצד לצד (כי האופציה לא מומשה מכל מיני סיבות), וזה היה השלב שלפני פסק הדין והצדדים רצו לקצר את ההליך והם אמרו לשופט שהם משאירים לו להכריע על דרך הפשרה בגורלם של 2 המיליון, כאשר היה ברור לשני המשרדים שבעצם משהו ינתן.
וביהמ"ש אומר ששני מיליון שקל לא חוזרים, דהיינו האופציה שולמה וזהו.-קביעה על פי הדין המהותי.

הצדדים ערערו לעליון ואמרו שלמעשה במחוזי לא הייתה בכלל פשרה שכן הוא הכריע על פי הדין המהותי.

והעליון קבע שניתן להכריע על פי הדין המהותי בדרך של פשרה-
הנשיא ברק אומר "פשיטא בעיני שפשרה היא דין" (המרצה מוחה על משפט זה ואומר כיצד יתכן לומר כך?), 

[המרצה אומר שיש נימוק אחד למה לקבל את מה שנקבע בפ"ד אגיאפוליס, וזה ע"א שמעון נ' עיזבון שמעון, שזהו פס"ד שניתן מס' שבועות לפני אגיאפוליס, ושם נאמר שאכן סעיף 79א אינו מונע את ביהמ"ש אם לקבל או לדחות את התביעה במלואה. (דהיינו יש תקדים לפרשת אגיאפוליס והוא פס"ד עיזבון שמעון, אלא שהוא אינו מנומק, ורק אגיאפוליס מנומק)]
בבוכרה נ' סגל נאמר שמה שהיה באגיאפוליס כבודו במקומו מונח, אבל –קובע רובינשטיין- שמקרה אגיאפוליס יהיה רק במקרים נדירים במיוחד (המרצה סובר שזו קביעה שהגיע בעקבות מאמר שהוא כתב נגד משפטו של ברק באגיאפוליס)

מתי יכול בעל דין לחזור בו מפשרה / מהסכם על דרך הפשרה?
אין הכרעה של העליון אלא רק של המחוזי, בפרשת לידאווי נ' הפניקס הישראלי שם היו 2 צדדים (חברת ביטוח ומבוטח), החברה בטוחה שהמבוטח עובד עליה , בשלב מסוים מגיעים לפשרה שביהמ"ש יכריע על דרך הפשרה בעניינם.

לידאווי ניגש לחברת הביטוח, ומבקש לעיין בדוח החוקר, לאחר חודש עורך דינו אומר שהוא לא היה צריך לעשות את הפשרה, הוא אומר שהוא טעה והתרשל, ושהוא רוצה לחזור בו מההסכמה שניתנה על ידו להכריע על דרך הפשרה.

ונשאלת השאלה האם ניתן לחזור בך מההסכמה לתת לביהמ"ש לדון על דרך של פשרה?

ביהמ"ש המחוזי שדן בסוגיה הגיע למסקנה שכל אדם רשאי לחזור בו מההסכם, שכן תפיסת ההסכם היא על בסיס רצונו והסכמתו של הצד, ולא די שהייתה נק' זמן של הסכמה אלא יש חשיבות שיהא רצף של הסכמה. ומותר יהא לחזור גם בלי נימוקים ובלבד שהשופט לא רשם עדיין את פסק הדין.
(יש מעט מקומות שהם לא הדירים למשל- יפויי כוח בלתי חוזר), [המרצה אומר שעלולה להיות תוצאה כלכלית על עניין זה- חיוב בהוצאות]

מהם הנסיבות שניתן לערער בהם על פס"ד שעל דרך הפשרה? רע"א 2587/98 מידנברג

חריגות מכללי הצדק הטבעי-
1. חריגה מסמכות- למשל ביהמ"ש השלום הכריע ונתן למישהו 3.5 מיליון ₪
2. תוצאות בלתי סבירות- למשל ביהמ"ש פסק יותר ממה שהצדדים הסכימו עליו. 
3. ביהמ"ש התעלם לחלוטין מטענות באי כוח הצדדים- 
4. ביהמ"ש טעה בהבנה שבהסכמה בין הצדדים-
מעשה בית דין
מאחורי כלל זה עומד הרעיון של סופיות הדיון ולמנוע הטרדה נוספת מבעל הדין שכבר הוכרע בעניינו. הטענה הזו אינה משחקת רק לטובתו של הנתבע אלא גם לרעתו. לעיתים לא ניתן לשנות מצב משפטי מסוים כי הוא כבר הוכרע במקום אחר ולכן לא יזכה בעל דין שכנגד ביתרון דיוני. 

רוב טענות מב"ד (מעשה בית דין) היא טענה טקטית. 

השאלה הגדולה היא מתי צריכה לעלות טענת מב"ד?
מב"ד אינו כלל מהותי אלא כלל דיוני, ולכן הוא אינו קיר בלתי עביר ולכן ניתן לנצל אותו לעבור מעליו בצורה מסוימת. 
ההלכה פסוקה קבעה כי הוא אינו מהווה מחסום דיוני במקרים מסוימים לדוגמא – בענייני מזונות זה לא נחשב למב"ד. ניתן לפתוח את הדיון מחדש. \

דוגמא נוספת- 

משפט חוזר אזרחי – זהו מצב שבו אני בניגוד לכללי סופיות הדיון פותחים את התיק מחדש. וקובעים כי הכלל אינו תקף. פ"ד מתיישן לאחר 25 שנה. ישנה התיישנות על עילה ויש התיישנות על פ"ד. 

התיישנות על עילה היא 7 שנים. 

על פי חוק ההתיישנות הרי לא ניתן לפתוח פ"ד אחרי 25 שנה,  כמו כן גם לא ניתן לגשת להוצל"פ לאחר 25 שנה גם התיישנות היא מחסום דיוני ולא מהותי. כלומר כללים שהמפשט יצר לעצמו לנוחות. 

משנתן ביהמ"ש פ"ד סופי מקים פ"ד זה מחסום דיוני. 
השתק עילה-
כדי שבעניין מסוים יהיה ניתן לטעון השתק עילה צריכים להתקיים שלושה תנאים מצטברים – 
1. בשני ההליכים העילה זהה. 

2. בהליך הראשון הכריע ביהמ"ש מוסמך בתביעה לגופו של עניין. (בסמכות נגררת לא ניתן לטעון למב"ד)
3. בעלי הדין או חליפיהן זהים בשני ההליכים. 
נדון כעת באריכות בשלושת התנאים ונראה כיצד הפסיקה הרחיבה אותם-

"עילה זהה"- אם דיברנו על עילה כאותה מערכת עובדות שעומדת מאחורי הדיון המשפטי, כאשר בוחנים 2 תביעות לבדוק האם הם מבוססות על אותה עילה לפיה הפסיקה שואלים את השאלה "אם יכול וחייב היה תובע לרכז את כל טענותיו הנוגעות למעשה שבגינו הוא תובע, לתובענה אחת." אם אכן ניתן היה לרכז לתובענה אחת הרי שתהא השתק עילה! דהיינו לא צריך שתהיינה טענות זהות אלא השאלה היחידה האם ניתן לרכז ביחד וכך להגיע לאותם סעדים. "אין לדקדק במרכיבים משניים יש לראות את העיקר. (ע"א 3/83 גורדון נ' כפר מונש)" אין צורך שתהא זהות , מספיק שיש קירבה בין הדברים ניתן יהא להחיל את עילת השתק העילה.
מה קורה כאשר יכולתי אבל אני מעדיף לתבוע בשתי תביעות? לדוגמא רוצה לאכוף חוזה ומנגד בתביעה אחרת לתבוע סעדים. זה נקרא פיצול סעדים וזה אסור אלא בהגשה של 2 תביעות אבל בגלל הבעיה של מב"ד  שצדדים היו טוענים שמדובר על מב"ד ולכן לא ניתן לדון שוב על אותה עילה אם כבר דנו בה בשביל סעד מסוים ואם הוא נפל אז העילה כבר נידונה ולכן לא ניתן לדון בה שוב בשם סעד אחר.

ומשום הבעיה הנ"ל בפועל זו אותה תביעה אבל שהדיון בה מפוצל, ואם הראשון יתקבל אז השני לא ידון ולהיפך.

שיעור 6:








25.11.07

בסוף השיעור האחרון דיברנו על מעשה בית דין שהינו מחסום דיוני שנועד ליצור את האפקט של סופיות הדיון מצד אחד, אולם ברור שבמקרים של צדק (למשל-ראיות חדשות) ניתן להתגבר על טענה זו.
מעשה בית דין זו טענה שנועדה לעצור את הדיון, כאשר דיברנו על השתק עילה אמרנו שיש צורך בשלושה תנאים-


1) מדובר על שני הליכים עם עילה זהה.- פירטנו את העניין של זהות העילה, ואמרנו שמדובר על אותם קבוצות של טענות שיוצרות את הסעד המבוקש ולכן לא נדרש רק זהות מוחלטת בפ"ד צבעוני נ' בנק הפועלים, בסיפור שם הבנק תבע מישהי על יתרת חוב ועל הלוואות שלא פרעה, ההליך היה בפסק דין מקוצר, דהיינו שאין אוטומטית בקשת הגנה אלא צריך לבקש רשות לה. (דהיינו אם נדחית בקשתו לרשות להגן אז תובא מייד פסק דין ללא הגנה) הגברת לא הגישה כתב הגנה, ואכן התקבל פסק דין שדיבר על יתרת החוב ו3 ההלוואות.

לאחר 3 שנים הגברת ביקשה לבטל את פסק הדין, הרשם אומר שזה כבר שנה בהוצאה לפועל ועבר 5 שנים ובוא דוחה את בקשתה. היא לא מערערת אלא היא מגשיה תביעה נזקית כנגד בנק הפועלים ובה יש לה טענות כנגד נסיבות חתימתה על ההלוואות, לטענתה הבעל והבנק הונו אותו והחתימו אותה.

הבנק העלה טענת מעשה בית דין. המרצה שואל כיצד הרי לא היה כלל דיון? והוא עונה על כך שזה לא משנה די בעובדה שהסיפור הוכרע! ולא מחויב שיהא דיון.

במילים אחרות טענת מעשה בית דין היא כל כך חזקה שהיא מתגברת על הצורך לדון במה שהיה כבר גם אם לא היה דיון אז.

המרצה אומר שיש גם השתק פלוגתא (שעליו ירחיב בהמשך), מכיוון שלמעשה הכרעת הדין הייתה על סמך הראיות שהציג התובע וקיבלו אותם.

2) בהליך הראשון הכריע בית משפט מוסמך בתביעה לגופו של עניין. , הכריע פרושו קיבל/ דחה את התביעה. אבל לא מחיקה מכיוון שמחיקה מוגדרת כפסק דין שאינו מעשה בית דין ואם היא מוגדרת ככזו ברור שהיא ניתנת לפתיחה.
3) בעלי הדין או חליפיהן זהים בשני ההליכים.- שולח שלוח, עובד מעביד, מוריש ויורש, חברה ובעל השליטה בה אל נחשבים לחליפים דהיינו זהים על אף שאינם זהים. ישנה גם חזקה חמישית – נניח שיש דיון בין עייריה לאדם ומכריעים לזכותו של אדם, ולאחר מכן יש דיון נוסף על אותו נכס באותו עניין מול אותו גורם לגבי סבא וסבתא של אותו אדם, אז טירקל אומר שגם זה ייחשב זהה. טירקל מגדירו "קרוב לעניין", דהיינו המבחן הכי רחוק זה קרוב לעניין והצדק מחייב זאת. המרצה מסכם שיש תחושה של הרחבה בעניין.
השתק פלוגתא-
אם במשפט פלוני הייתה מחלוקת בשאלה עובדתית או משפטית שהייתה חיונית לתוצאה הסופית באותו משפט והיא הוכרעה במפורש או מכללא כי אז יהיו אותם בעלי דין או חליפיהן מושתקים מלהתדיין לגביה במשפט מאוחר יותר ואין הכרח כי העילות תהיינה זהות.

לדוגמא- נניח שיש אדם שמכר דירה והוא תבע את קונה הדירה והוא טען שהדירה נרשמה במרמה על שמו של הקונה כי לדעתו זייפו את שמו על גבי ייפוי הכוח. ביהמ"ש דחה את התביעה וקבע שהחתימה לא זויפה ולכן ייפוי הכוח תקף. המוכר לא מתעצל ומגיש תביעה נוספת נגד רשם המקרקעין בכך שלשכת רישום התרשלה בכך שלא עלתה על כך שהייפוי מזויף. הלשכה הגישה את הטענה של מעשה בית דין שיש השתק פלוגתא כי כבר יש הכרעה לגבי ייפוי הכוח.
צריכים להיות 4 תנאים מצטברים שמופיעים בע"א 1041/97 סררו נ' נהלי תומרס בע"מ:

1) שתהיה במשפט הראשון מחלוקת עובדתית ומשפטית- השתק פלוגתא יכול לחול אפילו אם יש רק עובדה אחת והיא משפטית אז השתק פלוגתא יכול לחול. (ע"א 53/74 בריסטול נ' ביצ'ם כט[1]327)
2) שהמחלוקת תוכרע ושההכרעה תהיה חיונית לתוצאה הסופית
3) שמדובר באותם בעלי דין או בחליפיהן- כמו בהשתק עילה- דהיינו די שקרוב וצודק.
4) שההתדיינות במשפט הראשון הסתיימה בהכרעה מפורשת או מכללא שבית המשפט באותה פלוגתא, בקביעת ממצא פוזיטיבי., [ממצא פוזיטיבי זה אומר ש-"מצאתי ש..." "הוכחתי ש..." ממצא נגטיבי זה- ""מצאתי שלא..." או "לא הצלחתי להוכיח ש.."]
המרצה אומר שמה שאנו למדים מכל הסוגיה היא שיש לכלול בפסק הדין הראשון את כל הנתבעים הפוטנציאלים מכיוון שאחרת זה עלול להביא לידי השתק.

יש פס"ד חדש שנקרא גור נ' בנק לאומי ע"א 4087/04 שבו עלתה השאלה האם פלוגתות שנדחו מטעמים דיונים ולא נדונו האם גם הם יוצרים השתק- והתשובה היא שכן!

{פסקי דין של מזונות אין להם מעשה בית דין, כך גם הסדרי ראיה מכיוון שיש שינוי נסיבות , ובכלל מסכם המרצה שבדיני משפחה דבר שעלול להשתנות בעקבות נסיבות. }

סילוק על הסף-
סילוק על הסף פירושו – אני (השופט) רוצה להעיף את התביעה שלפני במחיקה או בדחייה, או רצון להעיף את הדיון או לתקוע את התיק.
מתי נוהגים להגיש בקשה לסילוק על הסף שאינה מטעם ביהמ"ש? 

א-כאשר יש טענה ממש טובה כגון:העדר יריבות, התיישנות, חוסר סמכות וכו'
ב-כאשר אין טענה טובה אבל רוצים לדחות את התנהלות התיק בכמה חודשים.

סילוק על הסף נעשה על ידי מחיקה/ דחייתה.

מחיקה- החלטת בית משפט לסיים את הדיון בתיק באופן שלא יימנע את הגשתו מחדש במועד מאוחר יותר. ז"א פסק דין שאינו מעשה בית דין. (תקנה 527 שואמרת- "מחיקת תובענה אינה מעשה בית דין ואין בה כשהיא לעצמה כדי למנוע את התובע להגיש תובענה חדשה באותה עילה") וכל מה שהתרחש עד לרגע המחיקה לא קיים יותר. [פס"ד ע"א 746/88 בוזגלו נ' אוחנה- ששם דובר על שני צדדים בתביעת נזיקין נתמנה מומחה מטעם ביהמ"ש שהיה צריך לקבוע את נכותו של צד, והוא אמר שצפויה החמרה ואז עו"ד של אותו צד ביקש –להשהות או למחוק. וביהמ"ש אמר שהשהייה לא תקבל ולמחיקה יש משמעות כבדה והוא הסכים שימחקו.(המרצה אומר שהוא היה צריך לבקש הפסקה אבל הוא טעה) ואכן מחקו את התביעה והוא ביקש להחיותה לאחר זמן ולהביא את עדות המומחה של ביהמ"ש ואמרו לו שאסור לו כי מחיקה אסורה והוא אמר שהוא לא הבין שזה המשמעות וביהמ"ש אמר שהוא כן הבין כי הסבירו לו . דהיינו על פי בוזגלו עורכי הדין צריכים להיזהר )
מתי נמחקים כתבי טענות?

א-תקנה 100- .
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, לצוות על מחיקת כתב תביעה נגד הנתבעים, כולם או מקצתם, על יסוד אחד הנימוקים האלה: 
(1)
אין הכתב מראה עילת תביעה;
(2)
נראה לבית המשפט או לרשם מתוך הכתב שהתובענה היא טרדנית או קנטרנית;
(3)
שוויו של נושא התובענה נישום בחסר והתובע לא תיקן את הכתב תוך הזמן שנקבע לכך;
(4)
שולמה אגרה בלתי מספקת והתובע לא שילם את האגרה הנדרשת תוך הזמן שנקבע לכך. 
יש טענה שיש רשימה סגורה של עילות ולכאורה יש הסדר שלילי- הועלה בפס"ד מרקוביץ נ' סתם ושם נאמר שהרשימה למחיקה אינה רשימה סגורה, למשל

· בעל דין מסרב להעיד, 
· שימוש לרעה בהליכי משפט,
· לפעמים מתבקשת מחיקת חלק מהתובענה- לדוגמא בסדר דין מקוצר ניתן לבקש למחוק את הכותרת סד"מ דהיינו בכך נוביל את התיק למשפט רגיל כי הוא כבר אינו סד"מ ולכן יש לך זכות (ולא רשות).
· לפעמים מבקשים למחוק חלקים שאינם רלוונטים לתביעה – כגון סעיפים מלאי קללות על הנתבע
· יש מחיקה שנקראת מחיקה מחוסר מעש (תקנה 156)- שבו מצב שתובענה תלויה ועומדת ללא תאריך אז ביהמ"ש/ הרשם פונים לצדדים שיתנו טעם מדוע לא תמחק התובענה.
· מחיקה עקב הפרה של צו ביהמ"ש להשיב על שאלון/ גילויבמסמכים/ עיון מסמכים- לפי תקנה 122 כאשר בעל דין לא ביצע את המוטל עליו במקום לרוץ לפקודת בזיון בית משפט אומרים שניתן למחוק לאור חוסר הביצוע. המחיקה אינה אוטומטית ויש פס"ד שכאשר ניתן לאכוף את הצו (למשל בחיוב הוצאות) אז זה עדיף במקום למחוק.
· תקנה 157- שהיא תקנה חשובה ובה יש מצב שהצדדים קיבלו שניהם הודעות מתי יהא דיון ואו ששניהם לא הגיעו, או שהנתבע לא הגיע או שהתובע לא הגיע. התקנה מוטה לטובת הנתבע שהוא כידוע נגרר לביהמ"ש ולכן מציאות של אי התייצבות אז לכל אחת מהאופציות יש את העונשים שלה וחלק מהעונשים המפורטים בתקנה זה מחיקת כתב טענות.
אלו העיקריים לגבי מחיקה אבל יש עוד רבים.

לסיכום אומר המרצה שמחיקה נעשית פעמים רבות , היא חלק מהתנהלות המשפטית הרגילה בבית משפט אזרחי. הן כענישה והן כבקשה.

איך אפשר להשיג יתרונות באמצעות מחיקה-

בנזיקין היה תרגיל להגיע למחוזי עם עניין של השנים האבודות , והוא התובע ביקש למחוק את התובענה שלו ובכך הוא מגיש ערעור על המחיקה לעליון וכך הוא מאלץ את העליון לדון בדבר. ואכן ביהמ"ש העליון קיבל את זה כי מותר לבעל דין שנפגע להגיש ערעור גם אם הוא פגע בעצמו זה נחשב בעל דין שנפגע ולכן יש לו ערעור על ההחלטה. (בסופו של דבר החזירו את הדיון מהעליון למחוזי שידון בדבר)
דחייה-

דחייה היא החלטת בית משפט לסיים את הדיון בתיק כך שנמנעת הגשתו מחדש, דהיינו דחייה יוצרת מעשה בית דין.

תקנה 101-

101
.
(א)
בית המשפט או רשם שהוא שופט רשאי, בכל עת, לדחות תובענה נגד הנתבעים, כולם או מקצתם, מאחד הנימוקים האלה: 
(1)
מעשה בית דין; 
(2)
חוסר סמכות; 
(3)
כל נימוק אחר שעל פיו הוא סבור שניתן לדחות  מלכתחילה את התובענה בנוגע לאותו נתבע. 

כל נימוק אחר-התישנות העדר יריבות , שימוש לרעה  בהליכי משפט, כאשר נתבע מתייצב והתובע לא מתייצב, המרצה מדגיש שלא תמיד משתמשים בזה כי יש דרכים יותר קלות מאשר לדחות, כאשר תובע לא משלם ערובה לפי תקנה 519.

סילוק על הסף הוא טכניקה שבית המשפט משתמש כדי לנקות את שולחנו או צד כדי לקבל צדק דיוני או לחלופין כדי לפגוע באופן שמותר בהליך הדיוני.

השימוש בסילוק על הסף הוא שימוש שגור ונרחב ולכן ראוי להכיר היטב את תקנות 100-101 שהם הבסיס לעניין זה.

קדם משפט-

תקנות המחלקה לניתוב תיקים (המנ"ת)- סעיף 82א קובע ששר המפשטים יקים מחלקות לניתוב תיקים ובשנת תשס"ו הוקמו מחלקות כאלו ונחקקו תקנות.
מה מטרת התקנות- לסייע לסתי המשפט בניהול , ניתוב וטיפול בתובענות דהיינו ייעול המערכת.

בתקנה 4 לתקנות יש שופט מוקד שלא קיים בכל בית משפט, ולמעשה מנהל בתי המשפט באישור שר המשפטים מחליט על שופט מוקד באיזה בית משפט ונישא בית המשפט הספציפי הוא ממנה שופט מוקד.

לשופט המוקד יש תפקיד ניהולי- לנהל את המנ"ת ולנהל את ההליכים המקדמיים בתובענות למשל להגדיר את השאלות השנויות במחלוקת בין הצדדים, להעביר לגישור/ בוררות, להכין את התביעה לשלב ההוכחות בין אם זה ישמע בפניו ובין אם זה ישמע בפני גורם אחר.

המזכיר המשפטי- הוא עו"ד שלו יש תפקיד ביצועי להפעיל את המנ"ת.

סעיף 6 קובע מי כשיר להתמנות למזכיר משפטי, ובתקנה 5 מפורטים התפקידים-

-קביעת מועדי דיון לשנותם, להאריך מועדים כל עוד לא מדובר על משהו שהוא בניגוד להוראות החוק /שופט/ רשם

-מוסמך להביא לצדדים הצעה להסדר דיוני, למשל כתב דין שלא עומד בהוראות סד"א יבוטל (למשל כאשר לא פירטתי בכתב דין את כתובת התובע)

-להביא הצעות להפניה להליכים חלופיים כגון גישור. למשל ביהמ"ש יכול להחזיר לתובע תשובה שהתביעה ראויה להיות מופנית לגישור, ואז התובע יכול להסכים (וגם הנתבע) להליך גישור, אם הוא אכן צלח אז הגענו למציאות שהתיק ניגמר ואם אנו תובעים ניתן אפילו לקבל בחזרה את האגרה.

אם צד רואה את עצמו נפגע להחלטת המזכיר המשפטי הוא רשאי לתבוע שהעניין יועבר לשופט באותו בית משפט שיושב המזכיר המשפטי ובלבד שהיא תוגש תוך 10 ימים מקבלת ההחלטה.. (תקנה 7 לתקנות המנ"ת)
תקנה 140 קובעת ש- קדם משפט הוא :
140.
ראה שופט כי בתובענה פלונית שהוא עומד לדון בה, או ראה נשיא או סגן נשיא של בית משפט כי בסוג פלוני של תובענות, מן הראוי להקדים למשפט בירור של נושא הריב ודרכי הדיון בו, במגמה לייעל את הדיון, לפשטו, לקצרו ולהחישו או כדי לברר אם יש מקום לפשרה בין בעלי הדין — רשאי הוא להורות על קיום קדם-משפט בפני שופט או בפני רשם שהוא שופט (להלן — שופט בקדם_משפט).

למעשה אומר לנו דובי שוורץ בספרו סד"א שמטרת קדם משפט היא לבחון האם ניתן לסלק את הסכסוך מהמערכת השיפוטית כבר בשלב המקדמי ולכן במסגרת זו כבר אז יהא דיון בטענות מקדמיות כגון –סילוק תביעה על הסף, הפניה לבוררות, כל צד על מנת להפנות את הצדדים לפשרה לרבות פשרה על סמך סעיף 79א.

מבחינה פרקטית שופטים נוטים לסיים תיקים על דרך הפשרה, ולכן ממליצה המתרגלת שראוי לקחת את ההצעה ברצינות ולהסביר לצד שאנו מייצגים שראוי ללכת לפשרה כי זו נטיית ליבם של השופטים.
במידה ואי אפשר להסיר את התיק מסדר היום המשפטי, אז השופט או הרשם שהוא שופט מכין רשימת פלוגטאות ומוסכמות , לדון בכל העניינים המקדמיים ובכך מכינים את התיק לשלב ההוכחות.

מהותו של קדם המשפט-

בישראל בעלי הדין הם אלו שמנהלים את הדיון (אדברסרית), לבתי המשפט הייתה בעבר מעורבות מינימאלית בשלבי הדיון, בשנים האחרונות עם ייסודו של קדם המשפט, השופטים יותר אקטיבים ומנהלים את הדיון.

בפס"ד רע"א 3312/04 אשורנס, מדגיש השופט גרוניס כי שלב הקדם משפט הוא בעל אופי אינקוויזיטורי (בשונה מהוכחות והדיון.)

אבל דודי שוורץ אומר שסיווג קדם המשפט כאדברסרי או אינקויזטורי לא מסווג כהלכה את מהותו של ההליך , אמנם שופטים נוקטים יוזמה, אבל זה בעניינים מאוד ספציפים כגון : קביעת מומחה, דהיינו יותר לייעל את המערכת והכנת השלב הבא, דהיינו לפי שוורץ שיטה ניהולית אדמנסטרטיבית.

מי מוסמך לנהל או להורות על קיום קדם משפט-

 המחוקק לא מעוניין שרשם שאינו שופט ינהל או יורה על קיומו של קדם משפט, למעשה בתקנה 140 ששופט או נשיא או סגן נשיא רשאי להורות על קיום קדם משפט בסוג מסויים של תביעות (בפועל בכל התביעות זה קיים)

מי שמנהל את ההליך בפועל זה שופט/ רשם שהוא גם שופט (רשם של מחוזי שהוא גם שופט במחוזי) ולכן רשם בבית משפט שלום לא רשאי לנהל קדם משפט.

קדם משפט יתנהל גם בבית משפט שלום אבל לא על ידי רשם אלא על ידי שופט.

האם קדם משפט הוא עצמאי / נפרד-

יש מצב ששופט של בית משפט שלום ממונה בפועל לתקופה קצובה להיות שופט במחוזי, מה קורה אם הוא החל לדון בדיון קדם משפט וכהונתו פקעה, האם הוא ממשיך לנהל את ההליך או שמא פקעה סמכותו?

סעיף 15ב לחוק בתי המשפט קובע ששופט שהחל בדיון ותקופת כהונו לכהונה הסתיימה מחמת מינויו לערכאה אחרת או משום שנסתיימה תקופת כהונה בפועל יהא מוסמך לסיים את הדיון שהוחל בו.

ז"א בהנחה שקדם משפט הוא הליך נפרד זה לא מתיישב עם סעיף 15.

בדנ"א 21/89 כהן נ'אושיות- ששם השופט ברק טען ששופט שניהל הליך של קדם משפט אינו נחשב כשופט שהחל בדיון על פי סעיף 15ב ולכן עם פקיעת הכהונה הוא אינו מוסמך להמשיך בדיון., השופט לוין תמך בגישה זו. והשופט גולדברג סבר הפוך שהשהופט כן התחיל את הדיון והוא ימשיך את הדיון.

יש שני שלבים בהליך של בירור משפט-

יש את השלב המקדמי ששם מתקבלות הכרעות בשאלות שונות (פלוגתאות, גילוי מסמכים , מהם ההסכמות) וזה לקראת השלב השני שהוא שלב ההוכחות.

מכיוון שמדובר על שלב מקדמי אין עניין שאותו שופט ימשיך בדיון.

כאשר כבר הגענו לשלב המעשי (הראיות) אז השופט כבר דן בגופם של דברים ולכן אסור להחליפו הן משום יעילות והם משום הגינות לצדדים שכן השופט כבר התרשם מדברים.

מה מיקומו הנכון של קדם המשפט- האם הוא בשלב של הדיון המקדמי או בשלב המעשי?

כאמור הרוב קבעו שקדם המשפט מטיבעו , מהותו והתנהלותו הוא בצד המקדמי של המשפט, ולכן הוא הליך בפני עצמו יש בו שאלות עצמאיות בעלות התחלה , אמצע וסוף ולכן שופט שדן בעניין ופקעה כהונתו לא ימשיך לדון.

תקנות 146, 148 מאפשרות לשופט להעיד את בעלי הדין בפניו. אם כן מה קורה אם שופט גולש לתוך השלב המעשי ? זה ייחשב כאילו החל השופט בדיון ולכן הוא ימשיך בדיון. אבל זה חריג!!.

מתי מקיימים את קדם המשפט?

הוא לא יתקיים לפני שעבר הזמן האחרון להגשת טענות לבית המשפט.

הודעה על קיום קדם משפט צריכה להינתן 15 ימים לפחות מראש.

הליך שהוגש בסר דין מקוצר שבו אין בקשה בזכות אלא ברשות, אם קיבלו את בקשת הרשות אז השופט לא חייב להודיע לצדדים מראש והוא יכול להורות על קדם משפט.

גם בשלב של המרצת פתיחה ניתן לקיים קדם משפט.

מיהם הצדדים להליך-

שופט בקדם משפט שבעל דין יתייצב בפניו בעצמו בקדם משפט, ההיגיון שמאחורי זה הוזסבר ברע"א 4187/06 מועצה אזורית עמק הירדן נ' עיזבון המנוח נאסר על ידי השופט רובינשטיין. המטרה היא שיהיה דיון יעיל, ויעילות תממש בד"כ דווקא על ידי נציגים מוסמכים.

אם לא מתיצבים לקדם משפט היא בעלת אותה משמעות לאי התייצבות להוכחות – תקנה 157 קובעת שרשאי ביהמ"ש לדחות/ למחוק את התביעה אם שניהם לא התיצבו או אם התובע לא הופיע. אם התייצב התובע ללא הנתבע אז התובע רשאי להוכיח את תביעתו ולקבל סעדים על כך.

לדוגמא- המתרגלת ייצגה חברה שנתבעה והנציג של התובעת לא הגיע , לאחק 20 דק' שהצד השני לא הגיע , באמת המשיכו בדיון ולאחר שעה וחצי בדקו שאכן נתנו תצהיר מפורט שעל הצד להופיע בבית המשפט והיא זכתה במשפט.

לשופט בקדם משפט יש רשימת סמכויות רחבה המפורטות בתקנה 143-

.
בקדם-משפט או לצורכי קדם-משפט מוסמך שופט —
מיום 29.6.1996

תק' (מס' 2) תשנ"ו-1996

ק"ת תשנ"ו מס' 5756 מיום 30.5.1996 עמ' 932
143.
שופט בקדם משפט מוסמך  בקדם-משפט או לצורכי קדם-משפט מוסמך שופט —
(1)
לבדוק אם כתבי הטענות ערוכים כדין, להתיר את תיקונם או להורות על כך, למחוק כל דבר שאינו דרוש לענין, לברר מה הן השאלות שהן באמת שאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין ולערוך רשימת הפלוגתות;

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

ק"ת תשנ"א מס' 5380 מיום 29.8.1991 עמ' 1228
(1)
לבדוק אם כתבי הטענות ערוכים כדין, להתיר את תיקונם או להורות על כך, למחוק כל דבר שאינו דרוש לענין, ולברר מה הן השאלות שהן באמת שאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין ולערוך רשימת הפלוגתות;
(2)
להחליט בדבר צירוף בעלי דין ומחיקתם, הודעות לצד שלישי ומתן הוראות לבירור תובענה שהוגשה על דרך הודעה לצד שלישי;
(3)
להחליט בדבר מתן פרטים נוספים, הודיות בעובדות ובמסמכים, הצגת שאלונים, גילוי מסמכים והעיון בהם, עריכת חקירות וחשבונות, בדיקת נכסים ומינוי מומחים;

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

ק"ת תשנ"א מס' 5380 מיום 29.8.1991 עמ' 1228
(3)
להחליט בדבר מתן פרטים נוספים, הודיות בעובדות ובמסמכים, הצגת שאלונים, גילוי מסמכים והעיון בהם, עריכת חקירות וחשבונות, בדיקת נכסים, ומינוי מומחים ועריכת רשימת הפלוגתות;
(4)
ליתן סעד זמני;
(5)
להורות לבעל דין כי עד שיובא על ידו יקדים ויגיש תצהיר על עדותו או שעובדה שבמחלוקת תוכח על ידי תצהיר, בין אם הוגשו כבר תצהירים אחרים בענין זה ובין אם לאו וכן רשאי הוא להורות, כי בעלי הדין יגישו תצהירים במועד אחד, על אף האמור בתקנה 158; לא הגיש בעל הדין תצהיר כאמור, יחולו הוראות תקנה 168(ב);

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991

ק"ת תשנ"א מס' 5380 מיום 29.8.1991 עמ' 1228
החלפת פסקה 143(5)

הנוסח הקודם:

(5)
להורות שעובדה שבמחלוקת תוכח על ידי תצהיר כאמור בתקנה 168;

מיום 29.6.1996

תק' (מס' 2) תשנ"ו-1996

ק"ת תשנ"ו מס' 5756 מיום 30.5.1996 עמ' 932
 (5)
להורות לבעל דין כי עד שיובא על ידו יקדים ויגיש תצהיר על עדותו או שעובדה שבמחלוקת תוכח על ידי תצהיר, בין אם הוגשו כבר תצהירים אחרים בענין זה ובין אם לאו וכן רשאי הוא להורות, כי בעלי הדין יגישו תצהירים במועד אחד, על אף האמור בתקנה 158; לא הגיש בעל הדין תצהיר כאמור, יחולו הוראות תקנה 168(ב);
(6)
לקבוע, אחרי בירור עם בעלי הדין, את דרכי הוכחת הטענות ואת כשרותן של הראיות, לרבות הוראות בדבר מתן עדות בתעודה של עובד הציבור, תעודה ציבורית, חוות דעת של מומחה או תעודת רופא כמשמעותם בפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א–1971, במקום עדות בעל פה וכן להורות על גביית עדות מחוץ לתחום השיפוט של בית המשפט העתיד לדון בענין או מחוץ לתחום המדינה;

מיום 1.6.1995

תק' (מס' 2) תשנ"ה-1995

ק"ת תשנ"ה מס' 5683 מיום 1.6.1995 עמ' 1495
 (6)
לקבוע, אחרי בירור עם בעלי הדין, את דרכי הוכחת הטענות ואת כשרותן של הראיות, לרבות הוראות בדבר מתן עדות בתעודה של עובד הציבור, תעודה ציבורית, חוות דעת של מומחה או תעודת רופא כמשמעותם בפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, במקום עדות בעל פה וכן להורות על גביית עדות מחוץ לתחום השיפוט של בית המשפט העתיד לדון בענין או מחוץ לתחום המדינה;
(7)
לקבוע את שלבי הדיון בתובענה ואת הסדר שבו יתבררו שאלות שבעובדה ושבמשפט, וכן את הענינים שיתבררו  בנפרד;
(8)
לסלק תביעה על הסף על יסוד אחד הנימוקים המנויים בתקנות 100 ו-101;

(9)
ליתן פסק דין, לרבות פסק דין חלקי בתובענה, במידה שנתברר כי אין לנתבע הגנה בפני התביעה;
(10)
להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו.
בע"א 228 חברת החשמל (?) – מטרת ההליך לקבוע רשימת פלוגתאות ומוסכמות , שיהא הליך יעיל וברור לכולם..
מה קורה עם פסק דין בהליך של קדם משפט?
שופט בקדם משפט יכול לתת פסק דן חלקי (דהיינו למשל – בהליך נזיקי מפרידים את ההליך לשניים אחריות , ושאלת נזק. אם למשל הוכח שאחד מהנתבעים בכלל לא חב בתיק אז מסלקים אותו לגמרי ולגביו ניתן פסק דין חלקי מכיוון שהתיק ימשיך להתנהל אבל בלעדיו.) או פסק דין מלא.
בע"א 680/87 המגן חברה לביטוח נ' אליהו- בית המשפט נתן פסק דין בשלב קדם משפט, מינו מומחה, חקרו אותו על חוות הדעת שלו, הפלוגתאות היו ברורות ולא היה מה לדון לאחר מכן בשלב ההוכחות , המערערים טענו שהדבר עומד בסתירה לתקנה 15ם שיש לקבוע תאריך לדיון לאחר קדם משפט ולתקנה 160 שיש להגיש סיכומים, ולכן למרות כל זאת ביהמ"ש החליט שנתינת פסק הדין הייתה כהלכה מכיוון שלא היה על מה לדון יותר.

לפי תקנה 10 קובעת שכל הוראה שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו השופט יכול להורות עליו.

לשופט בקדם המשפט יש את כל הסמכויות שיש לבית המשפט עצמו.

מה התוצאות של קדם משפט?

תקנה 149א קובעת שעניים שהוחלט בקדם משפט לא יפתח שנית במשפט אלא אם כן בית המשפט ראה לנכון לעשות זאת מטעמים מיוחדים שירשמו וכדי למנוע עיוות דין.

אבל ברע"א 6092/04 י מזרחי קבלנות נ' בנק דיסקונט שמה נדונה סוגיה ששופטת מחוזי קיבלה לדון בשלב הוכחות תביעה מורכבת והיא החליטה לפצל את הדיון וזה היה בניגוד להחלטה של רשמת המחוזית שהיא גם שופטת שאמרה בקדם משפט שידונו על הכל ביחד בהתאם להסכמת הצדדים. מרגע הפיצול בדיון זה סותר את התקנה, אבל שם נקבע שמכיוון שמדובר על עניינים של סדרי דין ששיקולם הוא יעילות אז ניתן לסטות מההחלטה .

תקנה 149 ב אורת שאם בעל דין יכל להגיש בקשה במסגרת קדם משפט אז לא יאפשרו לו לעשות זאת במהלך המשפט אלא מנימוקים מיוחדים שירשמו וכדי למנוע עיוות דין.

בע"א מלרם נ' מ"י המשיבה הגישה בקשה לתביעה על הסף אבל אחרי שלב קדם המשפט וביהמ"ש קיבל את הבקשה בניגוד להנחיית תקנה 149ב. ובעליון אישרו זאת, ונקבע שאסור לסטות מ149ב בקלות ודבר שבשיגרה וככלל בעל דין חייב לדעת שאי השמעת טענה בקדם משפט סותמת את הטענה, רק במקרים מאוד מתאימים ניתן יהא להעלות טענה שכזו שלא הוזכרה בקדם משפט (עיוות דין.)

בתקנה 150 נקבע שעם סיומו של קדם משפט נקבע תאריך להוכחות.

שיעור 7-      
סוכם ע"י נעה כהן





2.12.07

סילוק על בסף – הפסקת תובענה – 
דיברנו על שני אלמנטים של מחיקה ודחייה. ההבדל בין השניים הוא גדול: בעוד מחיקה הוא פ"ד שאינו מעשה בית דין, הרי דחייה היא פ"ד העשוי להפוך למעשה בית דין. (עשוי להפוך הכוונה אם לא היה ערעור, הקביעה הופכת למעשה בית דין). 

מכיון שמדובר במחסום דיוני, הרי שניתן להסיר את המחסום הנ"ל אם הצדדים מחליטים על כך, אם הם מחליטים ביניהם כי העניין לא יהווה מעשה בית דין. זה אלמנט טקטי במשפט שמעשה בית דין הוא מחסום דיוני ולא מחסום מהותי קוגנטי שלא ניתן להתנות עליו. 

הפסקת תובענה היא החלטה של ביהמ"ש היא לסיים את הדיון בתיק כך שיתאפשר את הגשתו מחדש יחד עם כל מה שהצטבר בו עד לשלב ההפסקה. 

מחיקה לא מוקפאים הדברים עד לשלב העצירה, אלא אתה מתחיל הכל מ-0. בהפסקה אתה מקפיא את המצב נכון ליום ההפסקה וממשיך אותו בשלב מאוחר יותר. 

מתי נהוג לבקש הפסקה?

הדוגמא הקלאסית: כאשר עד חשוב שלנו של הההגנה, לא נמצא. או ראיה מסוימת שאני אמור להשיג עדיין לא מצויה ביד העו"ד. ולכן מבקשים מביה"ש או שידחה את הדיון למועד מאוחר יותר, אך אם ביהמ"ש מסרב, צריך לבקש להפסיק את הדיון ולחדש אותו כשיהיה מתאים (נהוג לבדוק את זה בערך כלן שישה חודשים). 
איך מגישים את בקשת ההפסקה?
1. ע"י בקשה בכתב מלווה בתצהיר כוונות. התצהיר אומר כי כל הכוונות הם אמת ומפרט את הבקשה וביהמ"ש יגיע להכרעה האם לתת את ההפסקה או לא – ע"פ תקנות 240-241 לבקשה בכתב. 
i. תצהיר מהווה מעיין עדות ראישת בכתב, והתצהיר בא במקום לבוא ולהעיד את העד. עדות פירושה שאם ביהמ"ש קיבל את התצהיר זה הופך לראיה. ניתן לומר כי תצהיר מהווה קדם ראיה. היום כשביהמ"ש הפך מביהמ"ש של אנשים לביהמ"ש בכתב התצהיר הפך להיות אחד הדברים החשובים והעיקריים במהלכו של המשפט. רבילות הראיות נעשיית דרך קבלתו של ביהמ"ש את התצהיר. חשוב: כאשר בתצהיר יש רק שאלות משפטיות ולא שאלות עובדתיות, קבע ביהמ"ש העליון: בקשות מסוג זה אינם צריכות תצהיר.  
2. על ידי פניה לביהמ"ש במהלך הדיון, ואז לא צריך בקשה בכתב וכו'...
 כשההפסקה ארוכה מידי ניתן לבקש מנגד מחיקה בשל חוסר מעש. בדחייה אין דבר כזה חוסר מעש. 

פ"ד רוזין 579/90 – ששם עלתה שאלת מהי הפסקת התובענה ושמה עו"ד ניסה לקבל בדרך האחורית להביא ראיות נוספות, וביהמ"ש חסם אותו. 

דבר חשוב נוסף שמצויין בפ"ד זה הוא הפרוטוקול. באותו פ"ד ניתנה החלטה כתוצאה מזה ששופט שמע את עו"ד אומר משהו ולא רשם את זה בפרוטוקול ודחה את התביעה על פי מה שהוא שמע מהפרוקטוקול. ביהמ"ש המחוזי האמין לשופט קמא, אך העניין לא כתוב בפקוטוקול. 

העליון – השאלה אינה שאלה של אמון בשופט. הפרוטוקול אמור לשקף את מה שארע בביהמ"ש וטענה מהסוג הזה מרכזית מספיק על מנת שהיא תיטען. ולכן לא ניתן לקבל את אמירתו של השופט אם היא אינה מצויה בפרוטוקול. 
" דברים מושמעים בחלל בית הדיונים שאינם מוצאים את דרכם לפרוטוקול. מה שלא נרשם אינו יכול להוות ראיה, ועל כן מה שאינו ראיה אינו יכול להשפיע על ביהמ"ש!!!!"

כאשר יש משהו חשוב יש לעצור את השופט ולומר לו – נא לרשום בפרוט' את הדבר הנ"ל והנ"ל. 

ודבר כזה יכול לעלות עד כדי רשלנות מקצועית. 

בירור העובדות
יש כלים רבים לבירור עובדות, והכלים האלו משתמשים בהם כדבר שבעובדה. 

להלן רשימה של הכלים הנ"ל:

1. פרטים נוספים
2. שאלון
3. גילוי מסמכים
4. עיון במסמכים 
5. חקירות 
6. חישובים
7. יצירת מוסכמות ופלוגתאות
8. הודיה דיונית
וזה אמור להכין את המשפט בצורה ראויה ואמור לעזור לביהמ"ש לנהל את המשפט. 

פרטים נוספים – 

כאשר יש פרטים שחסרים ובלעדיהם לא ניתן להשלים את הדין, יש רצון להשלים. לא מדובר בתיקון כתב טענות, אלא להוסיף את אותם הפרטים החסרים. 

יש 2 דרכים להשלים פרטים:

1. בקשה להשלמת פרטים - בתקנות 65 (בקשת בימ"ש) 66 (בקשת הצדדים).
2. בקשה לתיקון כתב טענות (מלווה בתצהיר ועולה כסף רב).
אם צד הגיש כתב תביעה וחסרים בו הרבה פרטים, אז הצד השני ירצה לבקש מחיקה כי הוא לא יבקש להשלים את הפרטים אלא הוא יגיד אם הוא עשה עבודה כל כך מרושלת שהשופט ידחה לו את בקשתו. 

תקנה 66 אומרת כי "יינתן לבעל הדין זמן" – מרוץ הזמן להגשת כתב טענות נעצר ממועד הבקשה לפרטים נוספים ועד למועד הוצאת אותם פרטים נוספים. 

דוגמא – נניח כי מישהו כתב כתב תביעה ונשמט הפרט של שבירת רגל, והצד השני מבקש לפרטים נוספים. ועד שלא המצאתי אותם פרטים נוספים הוא אינו אמור להגיש את כתב ההגנה. וכך הוא הרווי כי 30 היום מתחילים להיספר רק מרגע שהגיעו הפרטים הנוספים. 

אם לא הגשת פרטים נוספים והתבקשת, וביהמ"ש היה מעורב ונתן צו להוצאת פרטים נוספים. אז חלה תקנה 122: והיא אומרת כי ניתן להעיף אותך מביהמ"ש בעזרת דחיית התקנה או מחיקתה. 

מה קורה אם צד יכל לבקש פרטים נוספים ולא ביקש?

מה יקרה לאותו אדם שיכול היה לבקש ולא ביקש... יאמר לו ביהמ"ש כי הוא כבר ויתר על זכותו והוא החמיץ את ההזדמנות לקבל את מה שמגיע לו. יש לעלות את זה בשלב שבה ניתן וראוי לעשות זאת ואין לאחר את המועד. 

בקשת פרטים יכול להגיש או צד שהצד שכנג השמיט או ביהמ"ש. 

תיקון כתב טענות יכול לבקש רק מי שלא נתן כתב שלם, או שביהמ"ש מטיל עליו לתקן את כתב התביעה.
כל צד צריך לצאת מהמשפט כאשר ידו על העליונה, תפקידו של ביהמ"ש לראות מההתחלה מי צודק או לחכות עד לרגע האחרון ולראות מי שיכנע אותו יותר בצדקתו. 

איך מתנהל משפט? כל צד מביא את הטענות. סדר הדברים הוא כי התובע מביא את הטענות שלו בראשונה. הטקטיקה של התובע היא לגרום לנתבע להודות. מאידך הצד הנתבע רוצה תגמולים והוא אומר אם חסרים לך מספר דברים על מנת להוכיח את התביעה שלך אתהתשלם על כך. כל כולו של התהליך נועד להגיע למצב שבו כתבי הטענות מגיעים אל השופט בצורה מסודרת. 

השלמת פרטים יכולה להיעשות במספק דרכים. כאשר ניתן לעשות זאת בהשלמת פרטים וניתן לעשות זאת בתיקון כתבי הטענות שזה דבר קשה יותר ומורכב יותר. הבעיה האחרונה היא שינוי חזית, כאשר רוצים לשמור בבטן את הקלפים ולהוציא אותם החוצה בצד שרוצים. יש צורך בשלושה צדדים: אחד שביהמ"ש לא יתנגד וגם שהצד שכנגד לא יתנגד ואז ניתן לשנות חזית. 

שינוי חזית הוא חוקי אך הוא אינו נאות.

בתוך כל מהלך של השלמת פרטים נכנסת סוגיה שהיא צעד חוקי ולגיטימי לקבל ארכה של זמן ולהתנגח בצד שכנגד. 
הודיה דיונית – 
עשויה להיכלל בכתבי טענות או שנמסרת בהליך דיוני שנמסר לכך, ללא תיווך של ביהמ"ש. המטרה היא לייעל את הדיון והיא הרי מוציאה מגדר המחלוקת עניינים מסויימים שפותרים את התובע מהצורך להוכיחם. 

לא מדובר כאן על הודיה על דוכן העדים, אין מדובר בהודיה ראייתית אלא זו הודיה שאינה נעשיית בהליך ראייתי כמו כן גם לא בתצהיר. זה סוג של הודיה שאינו ראיהעל מנת להכריע במשפט אך זה הופך את המשפט ליעיל יותר. 

על פי תקנה 103 ניתן ליזום הודיה על ידי פניה לבעל דין בדרישה כלפיו שיודה בעובדה פלונית או במסמך פלוני, תוך שמירה על הסתייגויות צודקות. יש טפסים מיוחדים שעל פיהם תעשנה הן הדרישה והן ההודיה. אגב, בהליך קדם המשפט (תקנה 143(3) רשאי שופט להחליט בדבר הודיות בעובדות ובמסמכים.

על פי תקנה 103(ג), ההודיה בעובדה תהיה תוך 7 ימים ממועד קבלת הדרישה להודות ובמסמך תוך 48 שעות מהמועד שקיבל את המסמך לעיונו (שני המועדים עשויים להשתנות על פי הוראת בית המשפט או הרשם).
מי שמודה שמורים לו מספר תגמולים – 

1. היכולת להסתייג במסגרת הודאתו מאי אילו עניינים (לא הודאה טוטאלית אלא היא עשויה להיות מסויגת)

2. ההודיה תהיה מחייבת רק לטובת בעל הדין שדרש אותה ולא לטובת כולי עלמא, כלומר, ההודיה תהיה רק לצורך אותה תובענה ורק לגבי אותם צדדים – דורש ההודיה והמודה -  (למעשה נוצר מעין השתק  באותה הודיה לגבי בעלי דין אחרים או להליכים אחרים – הם יצטרכו להתמודד עצמאית עם אותן עובדות שכבר הודה בהן בעל הדין).

3. ההודיה (אם נדגיש שוב) מחייבת רק לגבי אותה תובענה ולא ניתן להשתמש בה בתובענה אחרת.

4. כמו כן יכול המודה לחזור בו בנסיבות מסוימות מההודיה שנתן או לתקנה (תקנה 104). וזאת בניגוד להודיה בעדות רגילה שאין ממנה חזרה. 
5. לא כל התבטאות נתפסת כ"הודיה" אלא רק הודיות פורמליות (הנכללות בכתבי הטענות או הנמסרות במהלך הליך דיוני המיועד לכך, כגון במהלך תשובה לדרישת בעל הדין שכנגד, להודות בעובדות או אגב הצהרה מפורשת במהלך הדיון). 

שאלונים – 
שאלון הוא כלי פרוצדורלי שבו עונה בעל דין לשאלות המוגשות לו על ידי בעל דינו. התשובות לשאלות יינתנו בתצהיר (תקנה 109(א) לתקסד"א). מקור היוזמה למסירת שאלון לבעלי הדין האחרים היא של בעל דין ולא של בית המשפט (תקנה 105) אך לבית המשפט שיקול דעת אם ליתן צו המרשה למבקש למסור לבעלי הדין האחרים – כולם או מקצתם – שאלון, ובלבד שיפרש בשולי השאלון מי מבעלי הדין נדרש לענות לשאלון ועל איזה שאלות עליו לענות – השאלון הוא אם כן כלי אדוורסרי. חיזוק להנחה זו ניתן למצוא בתקנה 111 שבה מפורט האופן שבו עשוי בעל דין להגיש ראיה מתוך התשובות לשאלון. באופן רגיל פונים בעלי דין לבעלי דינם ומבקשים מהם לענות לשאלון הנשלח אליהם. אם מקבל השאלון אינו עונה במועד או עונה באופן חלקי רשאי הצד השולח לבקש מבית המשפט שיוציא צו המחייב את מקבל השאלון לענות עליו או על חלקו. בית המשפט מפעיל לעניין זה את שיקול דעתו והרשות תינתן לשאלות רלוונטיות בלבד.

מטרת השאלון היא איסוף מידע וקבלתו שיסייע למקבל השאלון להוכיח את טענותיו או לסתור את טענות יריבו. או על מנת להשיג הודאות מהצד שכנגד. 
מטרות השאלון הן אלה:
1. קבלת מידע שיעזור להוכחת טענות או לשם סתירת עמדת היריב.
2. השגת הודיות מפי היריב.
3. חסכון בטרחה והוצאות הכרוכים בעדים, בהבאתם ובעדותם (ע"א 41/49 כיאט נ' כיאט, פ"ד ג 113, 120). חשיפת העובדות כבר בשלב המקדמי עשויה לחסוך בהוצאות (ע"א 200/63 צוף נ' אושפיז, פ"ד יז 2400, 2403).
4. ובעיקר, לחדד את השאלות השנויות במחלוקת ולקבל הודיות בהנחה שבעל דין המשיב באמצעות תצהיר יאמר אמת ויקפיד על מתן גרסתו. מכאן לאופן ניסוח השאלות יש משמעות גדולה ויש לא מעט עורכי דין העוסקים דרך השאלון ב"דיג" (תרגיל טקטי שמטרתו להשיג יותר פרטים או חיזוק להשערות כאלה או אחרות שלהם).
מקור היוזמה לשאלון הוא של הצד שכנגד ולא של ביהמ"ש, לביהמ"ש יש שיקול דעת אם לתת צו להשיב לשאלות. ברוב המקרים זה נעשה בשלב של קדם המשפט. כי כתוב: ניתן בזה צו לשאלונים וכו'... 

תקנה 109 קובעת את פרק הזמן בו חייב צד להשיב לשאלון. 
על פי תקנה 120(א) ו-(ב), בעל דין המבקש כי בעלי דינו, כולם או מקצתם, יענו על שאלון פונה אליהם בבקשה בכתב תוך 30 ימים מיום המצאת כתב ההגנה האחרון או כתב התשובה, לפי המאוחר יותר, לענות בתצהיר על השאלון. אם ענו, ניחא. היה ולא ענו לאחר 30 יום מיום המסירה (תקנה 120), רשאי אותו בעל דין לבקש מבית המשפט או הרשם לתת צו למסירת שאלון. בית המשפט ייתן צו כזה אם היה סבור כי יש בכך צורך על מנת שיתאפשר דיון הוגן, או כדי לחסוך בהוצאות ורשאי הוא לסרב לבקשה אם הבקשה לא הוגשה תוך 15 ימים לאחר תום המועד לתשובת בעל הדין  (שהם עד 30 ימים לאחר שנתבקש לענות בתצהיר על השאלון).
דוג': הוגש כתב הגנה אחרון ב-1.7.07 לתובע יש 30 יום לבקש מההגנה לענות על השאלון. ביום ה-27.7 נשלחה בקשה לענות על השאלון. ב-26.8 יש תשובה לשאלון-> צריך לבדוק אם התשובה מספקת. אם אין תשובה-> אז צריך לחכות עוד 15 יום כדי לקבל צו מבימ"ש. (יכול להיות עד 75 יום  (30 +30+15) ובדר"כ קצת פחות.)

השאלון מיועד 'לדוג' ראיות. השאלון נמסר באמצעות תצהיר, (דוג' תשובה מס' 15 התושבה חיובית תשובה מס' 16 מוגשת תעודה וכד') ובהמשך יכול להפוך לראיה. הצד מנגד יכול להתנגד לשאלון, יש נוהל שלם באשר להסקת מסקנות ראיתיות משאלון. 

לא שואלים שאלות לא רלוונטיות. השאלות צריכות להיות בנוגע לשאלות השנויות במחלוקת או שאלות שאין עליהן מידע (שאלות עובדתיות). אי אפשר להכניס לשאלון שאלות שכבר הודו בהן. 

לשיעור הבא:

תקנות הנוגעות לגילוי ועיון 112-117, 119-122
פס"ד- בירור העובדות -  שוקן ואפרופים (רק רציו)
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בשיעור הקודם היה חוסר של פס"ד בהקשר של האם ניתן להגיש בקשה בכתב ללא תצהיר והתשובה הייתה כאשר השאלות הם רק משפטיות ולא עובדתיות ניתן להגיש את הבקשה ללא תצהיר- פס"ד אמנון יצחק ע"א 154/04

מעט חזרה על ההליך המשפטי, ההליך המשפטי מתחיל כאשר זכות של מישהו נפגעת, השאלה האם זכות זו מקנה עילת תביעה או לא. בהנחה שהיא מקנה זכות תביעה, ניתן להמשיך את התביעה, התחלת ההליך המשפטי לא מחויבת בכתב תביעה, למשל מישהו פגע בי באינטרנט ואני רוצה לדעת מי פגע בי כדי להחליט אם לתבוע או, אולי אני רוצה גישור או בוררות- ושלב זה לא נחשב כהליך משפטי.

הליך משפטי מתחיל כאשר נעשות פעולות מהותיות מכוח חוק על מנת לרפא את הפגיעה בזכות שנפגעה.

דהיינו מכתב סתם אינו הליך משפטי, אך מכתב שיש בו הצעה שבסופה אדם יכול לזכות או לאבד זכות הרי שוודאי שזה הליך משפטי.

הליך משפטי בד"כ נפתח בכתב טענות (סד"מ, טעם ביניים , בקשה למתן הוראות וכו') וניתן גם לפתוח הליך משפטי בבקשה שהיא סוג של סעד זמני (בקשה לעיכוב יציאה מהארץ, בקשה לצו תפיסת נכסים, צו מניעה זמני וכו..)

תפקידו של ביהמ"ש לאזן בין הזכויות שלפניו. (מה שנקרא בשפת העם -פעולת הכרעה בין הזכויות)

ברגע שמישהו נתבע, קמה לו זכות לעשות כל פעולה כנגד הדרישה של התובע, הוא רשאי להגיב להוכיח וכו'

בעניין זה יש כל מיני מערכות שמתגמלות את הנתבע -

1. בדין האזרחי יש מה שנקרא- הודאה והדחה- כאשר אני מודה בכל/רוב טענות התובע אבל אני דוחה את דרישתו , למשל- לטעון שהכל נכון אך אני לא צריך להיתבע כי הכל נעשה ע"י חברה שברשותי ועל כן אני לא הנתבע. דוגמא נוספת- אדם טוען שהוא הלווה לחברו 20 אלף שקל והוא מבקש לקבל כספו בחזרה, וחברו אומר הכל נכון הוא אכן הלווה לי אבל הוא מחל לי על החוב ועל כן איני חייב לו כלל. התגמול בהודאה והדחה, מתהפך סדר הדיון המשפטי, מי שטוען ראשון, מסכם ראשון  זה הנתבע ולא התובע. זהו תגמול פסיכולוגי אדיר, כל בימ"ש מקבל תיקים גדולים מאוד, ומרבית השופטים מתרשמים ביקר ממה שהם רואים, ופחות ממה שיש בתיק, ורושם ראשון הוא מאוד חזק , בנוסף זה מקל על השופט מאוד ולכן ההוצאות יהיו קטנות יותר.
סוגיית העיון והגילוי-
העיון משקף את סוגיות זכות הגישה לערכאות וההליך הראוי (פס"ד ארפל אלומיניום הוכרה כזכות חוקתית)
הגילוי משקף את סוגיית זכות חופש המידע.
סוגיות הגילוי של סוד מסחרי- מצויה בסעיף 23 לסעיף עוולות מסחריות .
ישנן זכויות שידועות באופן ניהולו הראוי של המשפט, שאומרות שמן הראוי שכל צד יגלה למשנהו את כל מה שיש לו (לא בהכרח לעיין אלא רק לגלות – כלומר רשימה של מסמכים לפי כותרות) , כל עוד לא חל על זה זכות מתחרה או מקבילה (כגון- חיסיון)וזה שונה מתפיסות קדומות יותר שאומרות שלא חושפים כלום.

בע"א מלפני שנה וחצי שירי נ' דיסקונט, שירי טען נגד דיסקונט שיש מסמכים שהבנק הכין לבימ"ש אך אינם חסויים, ראשית משום שדוח אחד ענה על טענות כנגד טענות שירי, ושנית דוח שנועד כדי למנוע את הטעויות שקרו עד כה. נשאלה שאלה האם עיון חוסה תחת חיסיון? דהיינו בגילוי אומרים יש לי את המסמך אך לא הראה לך אותו כי הוא חסוי (חיסיון עו"ד-לקוח- ס' 48 לפק' הראיות. יש גם חיסיון מהפללה עצמית, חיסיון ממסמך שהוכן לקראת משפט-פ"ד הדסה נ' גלעד).
המטרה הייתה לראות מה באמת אומר הבנק ולא מה הטענות שהבנק טען בתגובה לכתב האישום.

העליון חוזר על הדין שבפס"ד הדסה נ' גלעד שיש לבדוק האם המסמך הוכן לקראת משפט בלבד או לא, והעליון קובע שיש מסמך אחד שכולו לטובת משפט ולכן אין לעיין בו אבל את הדוח שבחן את הטעות כדי שטעות לא תיקרה שוב אותו יש לגלות .

ז"א חיסיון אינו קבילות, חיסיון זה טענה כפולה של, טענת ההליך- " את זה לא נראה לך", ושני משמעתי- בסעיף 90 לחוק לשכת עורכי הדין נקבע שאם עו"ד יכול היה לטעון חיסיון והוא לא טען אז יש דרך לתבוע אותו משמעתית. שכן זה חובתו לשמור על חיסיון אם לא קיבל אישור מראש מהלקוח.

מה יהיה מעמד של משא ומתן, האם ניתן להשתמש כראיה או לא, בפס"ד דנציגר וסלי נקבע שאם המשא ומתן נכשל אז אסור להשתמש במידע שהושג במשא ומתן כראי למשפט. זו איננה שאלת חיסיון אלא קבילות.

במקרה שקרה חברת ביטוח רבה עם מישהו לגבי שריפה, בהליך גילוי המסמכים היא לא גילתה שיש דוח חוקר, ועניין זה התגלה בשלב מסוים של עדות והנתבע אמר למה לא ראיתי שיש דוח חוקר, השופט קבע שיש להראות את דוח החוקר על אף שהוא חסוי ורק בגלל שלא גילו אותו, החברה הגיעה עד העליון וגרוניס טען שיש נסיבות שצדדים אינם מגלים מסמך שברשותם, ועל זה החוק מעניש בשתי צורות תקנה 114א' שקובע שזה לא ישמש כראיה (יש פתח לקבל אישור מביהמ"ש להשתמש בזה כראיה) , ועונש נוסף- תקנה 122 שמענישה על ניהול הליך באופן לא הוגן. כעת השופט בשלום נתן עונש שלישי של חובת עיון במסמך שלא גולה, וגרוניס קבע שמותר גם לגלות ולעיין גם בשלב מתקדם של ההליך ועל כן נשמרת הזכות לחיסיון . 
סיכום העניין לידידי המלומד אייל פרזון הגבגבר-

חובת הגילוי היא מוחלטת, אין מסמכים שלא יגולו, ואם לא גילית אז ניתן להעניש אותך אלא שלצד חובת הגילוי עומדת הזכות לטעון שהמסמך לא רלוונטי/ חסוי/ סוד מסחרי.

בשאלת הרלוונטיות על חיסיון / סוד מסחרי/ רלוונטי –ידון בימ"ש .

ועל כן מותר להביא מסמך באיחור ויש בכך סיכון שתקבל עונש אבל נשמרת הזכות לטעון חיסיון ולא ניתן לבטל אותו בגלל שאיחרת בגילוי.
ברוב המקרים הגילוי והעיון ניתנים בצו משותף ע"י ביהמ"ש לקראת קדם המשפט, ז"א ביהמ"ש בעצמו לא מפריד בין גילוי ועיון, ולכן כאשר עולה שאלת הגילוי זה נכון ששאלת העיון אמורה לבוא אחריה אך לרוב הם באים יחד באופן מיידי.

הדיון המשפטי-
מהו התאריך שמתחיל בו הדיון-
אם יש קדם משפט-

תקנה 150- הסתיים קדם המשפט יקבע תאריך לדיון.

אם אין קדם משפט-

תקנה 151.
(א)
תאריך לדיון כשלא נתקיים קדם-משפט ייקבע כעבור שלושים ימים מהיום שנקבע למסירת כתב ההגנה או האחרון שבכתבי ההגנה, ואולם בית המשפט או הרשם רשאי לקבוע תאריך לדיון אף אם לא עברו שלושים הימים כאמור. 
(2) התאריך שנקבע יוצג על לוח המודעות של בית המשפט או יפורסם בדרך אחרת כפי שיורה שר המשפטים; הודעה על התאריך תישלח לבעלי הדין לפחות חמישה עשר ימים לפני התאריך, זולת אם היה המקרה דחוף
יש תקנה שאומרת שמועד שנקבע בחיקוק אז ניתן להאריכו רק בנימוק מיוחד שירשם ולא באופן שרירותי, לעומת זאת מועד שנקבע על פי ביהמ"ש ניתן להאריכו שוב ושוב וללא נימוק מיוחד. (זה תמיד נשאל בבחינות הלשכה).

ועל כן לדוגמא- הגשת סיכומים שהם נתונים לשרירות ליבו של ביהמ"ש ניתן לדחות שוב ושוב.

תקנה 157 קובעת מה יקרה למי שלא יגיע לדיון, תקנה 158 קובעת מה יהא סדר הדיון כאשר אין הודאה והדחה. תקנה 159 קובעת שאם הנתבע הודה והדיח אז סדר הדיון שבתקנה 158 מתהפך.

התייצבות לדיון- תקנה 157 קובעת מה יקרה למי שלא יגיע לדיון-
אם נקבע תאריך לדיון, ונמסרה הודעה כראוי לבעלי הדין, יש 4 אפשרויות
1. שניהם התייצבו- יתקיים הדיון
2. שניהם לא התייצבו- חלה תקנה 157 שקובעת שאו שביהמ"ש ידחה את הדיון למועד אחר , או  שהוא מוחק את התובענה. ז"א התובע נפגע
3. התובע התייצב והנתבע לא- רשאי התובע להוכיח את תביעתו ויהא זכאי לסעד המבוקש.
4. הנתבע התייצב והתובע לא- ביהמ"ש ראשי למחוק או לדחות את התובענה (דחייה זה מעשה בי"ד). לרוב משתדלים שאם ניתן להשיג את הציות ללא מחיקה או דחייה (למשל בקביעת הוצאות) אז ראוי שזה יעשה מאשר שימחקו או ידחו.
נניח שכולם התייצבו, אז יש שני מסלולים-

1. הנתבע לא הודה, או הכחיש את טענות התובע- אז יש ריב רגיל בין צדדים- סדר טיעון רגיל –סעיף 158 לתקנות-
2. במידה ויש גירסאות מאוד קרובות זו לזו והם שונות בפרט או בשתיים, ז"א הנתבע מודה ברוב אך מוסיף דבר אחד. (סעיף 159 לתקנות) מתהפך הסדר
סעיף 158- הסדר הרגיל-

.158
(א)
לא הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע, יהיה סדר הטיעון כזה: 
(1)
התובע רשאי לפתוח בהרצאת פרשתו ויביא ראיותיו, לרבות ראיות שבכתב, אחריו רשאי הנתבע להרצות את פרשתו ויביא ראיותיו הוא; בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, להרשות לתובע להביא ראיות מפריכות;
(2)
בתום הבאת הראיות זכאי התובע לסכם את טענותיו, ואחריו זכאי הנתבע לסכם את טענותיו, אלא אם כן הורה בית המשפט, מטעמים מיוחדים שיירשמו, על סדר סיכומים אחר;

מיום 1.6.1995

תק' (מס' 2) תשנ"ה-1995

ק"ת תשנ"ה מס' 5683 מיום 1.6.1995 עמ' 1495
החלפת פסקה 158(א)(2)

הנוסח הקודם:

(2)
בתום הבאת הראיות זכאי הנתבע לסכם את טענותיו, ואחריו זכאי התובע לסכם את טענותיו;
(3)
(בוטלה);

מיום 1.6.1995

תק' (מס' 2) תשנ"ה-1995

ק"ת תשנ"ה מס' 5683 מיום 1.6.1995 עמ' 1495
ביטול פסקה 158(א)(3)
הנוסח הקודם:

(3)
הביא התובע בלבד ראיות, זכאי הוא לסכם את טענותיו תחילה ואחריו זכאי הנתבע לסכם את טענותיו;
(4)
היו תובעים או נתבעים אחדים, יקבע בית המשפט את סדר הסיכומים בינם לבין עצמם;
(5)
(בוטלה);

מיום 1.6.1995

תק' (מס' 2) תשנ"ה-1995

ק"ת תשנ"ה מס' 5683 מיום 1.6.1995 עמ' 1495
ביטול פסקה 158(א)(5)
הנוסח הקודם:

(5)
היו נתבעים אחדים וביניהם אחד שאינו מביא ראיות- יסכמו תחילה כל הנתבעים את טענותיהם לפי הסדר שיקבע להם בית המשפט והתובע יסכם אחריהם, אלא שבית המשפט רשאי להרשות לנתבע שלא הביא ראיות לטעון טענות נוספות, אחרי סיכומו של התובע;
(6)
בית המשפט רשאי להרשות לבעל דין שסיכם את טענותיו תחילה להשיב לסיכומו של בעל דינו, אם ראה שהדבר דרוש להבהרת טיעון שהושמע בפניו.


(ב)
בית המשפט רשאי, ביזמתו או לפי בקשת בעל דין, להורות שבעלי הדין יעידו בפניו לפני שיעידו שאר העדים במשפט.
הודאה והדחה- המצב ההפוך- סעיף 159 לתקנות
159. הודה הנתבע בעובדות שטען להן התובע וטוען כי על פי דין, או מחמת עובדות שטען להן הנתבע, אין התובע זכאי לסעד המבוקש — יהיה הנתבע הפותח, וסדר הטיעון יהיה בהיפוך לסדר האמור בתקנה 158.

נניח שאף אחד מבעלי הדין לא הביא שום ראיה , מי יזכה?

הנתבע, כי נטל הראיה על התובע.

לגבי הסיכומים- מטרתם להיות סיום תהליך העדות והראיות, הם סוג של מצגת שמסכמת את עמדות הצדדים בפני ביהמ"ש. בתוך הסיכומים יש את כתב הטענות, ראיות, עדויות, שינוי חזית (משהו שלא היה בכתבי הטענות אך עלה תוך כדי המשפט ונרשם בפרוטוקול) ובלבד שהכל היה בפרוטוקול אם זה לא היה בפרוטוקול אפשר להיענש על כך .
מה קורה אם למשל שחלק מכתבי הטענות לא היה מוצלח? הציפיה היא שבסיכומים יעלו רק מה שעשוי לסייע לך בטענתך, הממצא המשפטי שישמש כבסיס להכרעה שיפוטית חייב לעבור את פריזמת ביהמ"ש כי מה שלא הגיע לביהמ"ש לא נחשב. מה שחשוב זה מה שטענתי בביהמ"ש ולא מה שיכולתי לטעון ולכן אם משהו היה בכתבי הטענות אך לא הועלה בביהמ"ש אז לא ניתן להכלילו בסיכום.
בסיכומים מניחים גם את האסמכתאות המשפטיות (חקיקה, פסיקה)

תקנה 160- שקובעת שהסיכומים יכולים שיהיו בע"פ אך בפועל זה נעשה בכתב תמיד.

חשוב להגיש סיכומים במועד שכן אחרת תחול תקנה 160ד' שקובעת שמי שלא הגיש בזמן משלם כאילו לא התיצב בדיון (תקנה 156).

ביהמ"ש רשאי להתיר לזה שהגיש ראשון סיכומים להגיב על סיכומי השני (אם זה ההליך הרגיל- לתובע, אם זה בהודאה והדחה- לנתבע.)תקנה 158א(6).

צורת הסיכומים- ביהמ"ש יכול שיקבע, גופן, עמודים, 

חקירה-

יש 3 סוגי חקירות-

ראשית, נגדית, חוזרת

חקירה ראשית- חקירת עו"ד לעד שלו.

חקירה נגדית- מטרתה לפגוע במיהמנות המעיד של הצד הנגדי שהועד בחקירה ראשית

חקריה חוזרת- רשות לעו"ד שהעד שלו להזים את החקירה הנגדית.
תצהירים-

כיום מבקשים לרוב שיוגשו עדויות באמצעות תצהיר, וזאת כדי לחסוך את החקירה הראשית. היתרון בכך הוא יעילות, החיסרון- אינני מתרשם מהחיוב שבעד אלא רק בשלילה שבו.

שיעור 9+10 השלמה-

שיעור 10 23.12.07


זכות עיון בתיק לצד ג':
מה קורה אם אני (כעו"ד או מתמחה) רוצה לעיין בתיק

יש פסיקה של הרשם שאומרת שיש 2 מגמות יסוד: חופש המידע ופומביות הדיון, אך יש לאזן בין זכויות אלו לזכות לפרטיות.

כלומר יש זכות עיון כל עוד אין איסור על עיון בדין-למשל במקים של "דלתיים סגורות". 

לכן יש להגיש בקשה לעיוןף ואם אין איסור לעיון בדין, ביהמ"ש בודק האם העיון מוצדק. אם יש הצדרה בעיון יש לבדוק אם הפגיעה מידתית, אך יש לעשות זאת בכפוף לסבירות הקצאת המשאבים של ביהמ"ש. 
לפני כמה זמן התקבל פס"ד שמישהו העלה תיק שהתיישן ובמחק מהרישום הפלילי, האם ניתן להעלות זאת במסגרת כתב טענות אזרחי? להביא מידע שאין דרך להראות שהוא קיים (נמחק מהרישום הפלילי כבר כי מדובר במעשה לפני 25 שנה.) ביהמ"ש המחוזי בת"א איפשר להביא את החומר הזה. כלומר לא מוגנים אחרי שהתיק נמחק מהרישום הפלילי. אדם נטול בסיכון גם אחרי שהרישום נמחק, שהמידע על עבורו הפלילי יהיה ידוע לכלל באמצעות תיק בית משפט. 

המשך הדיון:

פסק-דין: יש המון סוגי פס"ד: פס"ד הצהרתי, פס"ד מוסכם, פס"ד חלקי, פס"ד על דרך הפשרה וכד'.

פס"ד הוא החלטה של בימ"ש שמעניקה או לצד שקבע את מבוקשו כולו או חלקו או דוחה את התביעה כולה או חלקה ביחס לנתבע. כלומר פס"ד הוא סוף פסוק. גם מחיקה היא פס"ד כי היא מביאה לסוף פסוק. ע"פ ההגדרה בפסיקה פס"ד היא החלטת ביהמ"ש שסגרה את תיק ביהמ"ש ואין אחריו עוד. 

יש מקרים שבהם נראה שיש  סגירה כגון פלוני מבקש בקשות רשות לערער לעליון והבקשה נדחתה. לכאורה נראה שהתיק סגור כיון שאין מה לעשות יותר. אלא שאופן סיום הליך בדרך זו אינו פס"ד. ניתן לבקש את פס"ד במחוזי או בעליון. אין סיום לתיק הזה ולכן ההחלטה לדחות את הבקשה לרשות ערעור אינה סוף פסוק. 

כל בקשה לביטול אינה פס"ד- לא משנה אם היה ביטול/דחיה/ ביטול חלקי. ההחלטות של בימ"ש ביחס לבקושת ביטול לא תהיינה פס"ד. אם כתוצאה ממנה יהיה פס"ד זה לא משנה. 

יש חשיבות רבה להבחנה בין החלטה לפס"ד. כדי לדעת איך ניתן להשיג על החלטה יש צורך לדעת איזה סוג מדובר: 1. פס"ד 2. החלטה אחרת 3. לא זה ולא זה – כגון החלטה מנהלית (עצה של שופט במהלך הדיון)

פס"ד – כל החלטה שסוגרת את התיק ואין אחריה עוד

החלטה אחרת – כל החלטה שאינה פס"ד. כגון כל החלטה בבקשה לרשות ערעור, החלטה בבקשה להארכת מועד, החלטה להעברת התיק בתוך מערכת בתי המשפט, החלטה לביטול פס"ד.

הנפקויות: בעל דין יכול לבחור את דרך התקיפה בהתאם לסוג ההחלטה. אם מדובר בהחלטה אחרת יש ערעור ברשות אא"כ מדובר בהחלטת ביניים של העליון שם זה בזכות בלבד. כל החלטה של רשם יש עליה ערעור בזכות. 

· בפס"ד – ההחלטות:

· דחייה או מחיקה

· קבלת חלק מהסעדים או כולם-> חלק מהסעדים-> מדובר בפס"ד חלקי->
·  פס"ד של חלק מהסעדים  
· או פס"ד של חלק מבעלי הדין (כגון בניזיקן  4 מזיקים פוטנציאלים וביהמ"ש מחליט בקשר משפט שהרביעי לא הזיק ולכן שוחרר כלומר יש פס"ד חלקי לגביו)

· פס"ד מוסכם (אישור של הסכם בין הצדדים)

· פס"ד על דרך הפשרה

· פס"ד הצהרתי

פס"ד בערכאה ראשונה תמיד נתון לערעור בזכות. לא משנה מי נתן את פס"ד

פס"ד בערכאה שניה – הערעור יהיה ערעור ברשות. 

פס"ד של רשם – ערעור בזכות. לא משנה היכן ניתנה ההחלטה.

· החלטה אחרת: כל מה שאינו פס"ד-> יש שני נותנים

· בימ"ש  - יש תמיד ערעור ברשות. אין ערעור בזכות הל חלטה אחרת של בימ"ש. יש בכל זאת תגמול לבעל דין שיכול היה לערער ברשות על החלטה אחרת אך לא עיכב את הדיון. מקבל תגמול בסוף ההליך כאשר ניתן לערער על פס"ד ערעור בזכות הוא יכול להוסיף לערעור גם את הערעור על ההחלטה האחרת תקנה 411. דוג' תיק בשלום ובאמצע הדיון ניתנת החלטה של בימ"ש ומוגשת בקשה לביטול ההחלטה ונדחית. בסוף מגיע לפס"ד ועל אותה החלטה של ביטול לא היה ערעור. אילו רצה הוא יכל להעביר בקשה לרשות ערעור על ההחלטה אבל העדיף לא לעשות זאת , אבל לא איבד את הזכות. אם לא עשה זאת אז הוא יכול בזמן הערעור על פס"ד לערער גם על ההחלטה לביטל הקשה לביטול. הערעור ידון לפני הערכאה שמעליו.
· רשם-  כל החלטה אחרת של רשם ניתנת לערעור בזכות ותידון לפני בימ"ש שבו מכהן כרשם. כלומר עולים מרשם לשופט אבל באותה ערכאה. (רשם מחוזי הערעור יהיה לשופט במחוזי.)

ערעור – בחוק בתי המשפט ובתקנות- כל פס"ד של ערכאה ראשונה נתון לערעור בזכות פרט לפס"ד של ביהמ"ש העליון. ערעור זה טענות של בעל דין לגבי פס"ד או ההחלטה של ביהמ"ש והטענות הן ברמה הראייתית או המשפטית. זו דרך תקיפה שהחוק מעניק כזכות דיונית. סוג של אילוץ ביהמ"ש לשמוע חלק ממה ששמע כבר קודם כי הוא שגא. בקשה לערעור מגישים לערכאה מעל הערכאה שנתנה את ההחלטה. 

ביטול – בעל דין רוצה שמשהו שהוחלט קודם לא יהיה קיים. מבקשים לבטל לאחור את כל מה שהתקבל. ואין דיון עמוק בשאלה אם ההחלטה התקבלה בצורה ראויה, אלא רק בודקים אם יש עילה למחוק לאחור את מה שהתקבל. זכות דיונית הנמצאת בתקנות. זו זכות טבועה מורחבת. ביהמ"ש מבטל לאחרו את החלטתו. הטעיות בביטול הן בדר"כ טכניים (כגון: לא נינה הזדמנות להגיש כתב הגנה, לא הייתה המצאת מסמכי בימ"ש ועוד). תקנות 201, 214, 241-246. בביטול יש מינימום של ימים להגיש, 30 יום מקבלת ההחלטה. בקשה לביטול מגישים לערכאה שנתנה את ההחלטה .

עדיף להשתמש באופצית הביטול מאשר באופצית הערעור. אם ביטלו אז הרוויח ואם לא ביטלו אז ניתן לערער על ההחלטה לא לבטל וגם על פס"ד בעניין. ביטול הוא זול יותר מערעור. 

פס"ד מוסכם – ביהמ"ש או רשם רשאי לתת תוקף להסכם שהגיעו הצדדים ביחס לתובענה. תקנה 161. יש מקרים שמגיעים להסכמה רק לגופו של עניין ולא ביחס להוצאות. ביהמ"ש או הרשם יקבע את גובה ההוצאות. וזה ייחשב עדיין פס"ד מוסכם. מותר לערער על ההחלטה של ההוצאות. 

דוג': מגיעים להסכמה של תשלום בין הצצדים אך לא מסכימים לגבי ההוצאות. ביהמ"ש נותן חותמת שיש סיכום לעניין החזר כספי שהסכימו וקובע הוצאות ללא הסכמה. לכל צד יש זכות לערער על ההחלטה על גובה ההוצאות.

ניתן לערער על פס"ד מוסכם אבל סיכויי הזכיה הם מועטים כי הייתה הסכמה. אבל יש מקרים שיש יותר זיכוי שיתקבלו לדוג' בטענה שביהמ"ש הבין לא נכון את מהות ההסכמה של הצדדים.  

יש שני היבטים לפס"ד מוסכם: חלק חוזי וחלק שיפוטי-> החלק החוזי ניתן לבטל או לערער. ועל החלק השיפוטי ניתן רק לערער. כל מה שנלמד בחוזים חל במקרה של פס"ד מוסכם כי מדובר בהסכם לכל דבר ועניין. אפשרות אחרת היא שהשופט כפה את ההסכם על הצדדים (כפיית החוזה על הצדדים)- וזה ערעור על החלק השיפוטי. (יש 2 פס"ד בטענה זו שלא התקבלו.)

תקיפתו של פס"ד מוסכם נעשית ב-99% מהמקרים ע"פ דיני החוזים. אבל ניתן להגיש עילה חדשה שעילתה היא אחת מהעילות של דיני החוזים. 

סיכום: 

פס"ד מוסכם מורכב משני חלקים: 1. ההסכם בין הצדדים 2. החלטת ביהמ"ש שנתנה תוקף להסמה. באשר רוצים לתקוף יש לבחון את סוג העילה שבגינה מתבקשת התקיפה. 

1. כאשר התקיפה מתבקשת על ההסכם עצמו: יש להבחין בין:
a. תביעה לביטול ההסכם  - תביעה לביטול פס"ד שניתן בהסכמה מכח עילה חוזית (הטעיה, עושק וכד) תוגש לביהמ"ש שנתן את פס"ד אפילו אם עניינו של ההסכם נמצא בסכמות ערכאה אחרת. 
b. תביעה לאכיפתו – התביעה תוגש לביהמ"ש שהוא בעל הסמכות לדון בהסכם וזה לא חייב להיות ביהמ"ש שנתן לו תוקף של פס"ד. מדובר בשאלה ע"פ סמכות.
 דוג'  ע"א 6636/01 ארגמן טורס נ' הוברמן: במהלך התדיינות משפטית בין חברה לאדם שהיה מנכ"ל החברה. הגיעו להסכם שכלל פרטים רבים בין היתר בעניין המשכורת. ההסכם קיבל תוקף של פס"ד מהמחוזי והחברה הפרה את ההסכם. המנכ"ל רוצה לאכוף את ההסכם ופונה לבי"ד לעבודה. -> למרות שקיבל תוקף של פס"ד מהמחוזי, לצורך אכיפתו יש לפנות לבי"ד לעבודה המוסמך לדון.

שאלה למבחן: בפס"ד מוסכם שביהמ"ש העליון נתן תוקף. בבקשה לביטול, האם ביהמ"ש העליון ידון בשאלת הביטול?

ביהמ"ש העליון לא שומע ראיות. ולכן לא יהיה דיון בעליון אלא במחוזי!!
אם בג"צ צריך לדון בשאלה של ראיות העליון לא דן בראיות, מורידים זאת למחוזי שם דנים בראיות ואז מחזירים שוב לעליון.

דוג': מגיעים לעליון והצדדים מסכימים ומגיעים לפס"ד מוסכם. צד מגיש בקשה לביטול ההסכם, העליון מקבל את הבקשה אבל לא דן בה ומורדי למוחזי. המחוזי מגיע להחלטה: ביטול/או לא ביטול. אם בוטל אז יכול לערער הנפגע אבל הערעור שלו היא ברשות (כי מדובר בהחלטה אחרת-ההחלטה לבטל או לא) ומי שידון בשאלה זו הוא העליון. אפשרות אחרת היא שלא היה ביטול והצד הנפגע מכך יכול לערער ברשות לעליון וזה ידון בשאלה. העליון ידון בבקשות ערעור על ההחלטה האחרת. (תקנה 461 ב' קובעת ביהמ"ש לא צריך לנמק על סמך מה הגיע להחלטה וכך בעצפ הפרקטיקה עוקפים את הבעיה שהעליון לא דן בראיות)

בבג"צ יש סדר דין משלו. אבל בג"צ לא דן בראיות ולכן מוריד למחוזי שישמע את כל הראיות ואז זה חוזר לבג"צ. בג"צ אינו ערכאת ערעור. בג"|צ יכול לדון בסמכויות, דיון נוסף ועוד אבל לא ערכאת ערעור. 

2. תקיפה של החלק השיפטי –  (שהשופט טעה בפרשנות ההסכמה, שהשופט כפה את ההסכם על הצדדים וכד') זאת תביעה שתעשה בערעור רגיל בדר"כ. 
a. ביטול ההחלטה – מוגשת לנותן ההחלטה. 
b. ערעור על ההחלטה – מוגשת לערכאה שמעל.
בקשה לביטול פס"ד צריכה להיות מוגשת לביהמ"ש שנתן את ההחלטה שאותה רוצים לבטל.

במשפט חוזר אזרחי מגישים בקשות לביטול. דרך המלך היא בקשה לביטול אבל יש דרכים נוספות שמנסים להגיע למצב של משפט חוזר אזרחי ובהימש לא מאפשר: לדגו' דרך ערעור או סמכות נגררת. הנוהל הוא הגשת בקשת ביטול לאותו בימ"ש שנתן את פסק הדין. רוב הבשות למשפט חוזר אזרחי מוגשות לביהמ"ש המחוזי בת"א. ואז מגיע לשופט אחד לשופט זפט המסתכל על הכתב ושואל למי הפנו את העניין? האם מדובר בבקשה לביטול פס"ד או תובענה לביטול פס"ד, כלומר מסתכל האם פס"ד שאותו רוצים לבטל היה בביהמ"ש המחוזי בת"א הוא יכול לאשר זאת. 90% מהבקשות שמגיעות אליו נידחות כמעט תמיד כיון שזה לא הוגש לביהמ"ש נתן את ההחלטה. אין לו בעיה לדחות על הסף את הבקשות המוגשות אליו. הדרך הנכונה היא הגשת בקשה/עתירה/תובענה לביטול. 

נניח והוא ביטל את פס"ד, ההליך חוזר לנק' הפתיחה שלו והיא כתב תביעה וכתב הגנה. אם יש משפט חוזר אזרחי זה לא כדי להגיע לנק' הפתיחה, אלא השופט נותן גם הוראות לדוג' שהצד יגיש כתב טענות. אם הנתבע גרם לכך שביטלו את פס"ד אז מתחילים מאפס שהתובע יגיש שוב כתב תביעה ולנתבע יש הזדמנות נוספת להגיש כתב הגנה. 

הוגשה בקשה לביטול: 

· התובע הגיש את הבקשה לאחר שדחו את התביעה-> חוזרים להתחלה=הנתבע יגיש שוב כתב הגנה (כי אין בעיה בכתב התביעה). מי שעשה בלאגן הוא הנתבע או לחלופין יש לתובע ראיה חדשה ובכל מקרה הוא נשען על כתב הטענות הקודם ומגיש בקשה להגשת ראיה חדשה. 
· הנתבע הגיש בקשה כיון שהפסיד-> סימן שכתב התביעה לא היה בסדר ואז שניהם מתחילים מאפס ומוגש כתב תביעה וכתב הגנה מחדש. (הנתבע מבקש כי יש לו ראיה חדשה או טענת תרמית. התובע רימה ולכן הוא צריך להגיש כתב טענות מחדש וזה מקים זכות לנתבע להגיש כתב הגנה מחדש)
כאשר מוגשת בקשה לביטול יחליט השופט ביהמ"ש שנתן את פס"ד המקורי. 
בפס"ד מוסכם הצדדים מסכימים על חלק מהחזית או כולה. בפס"ד על דרך הפשרה הצדדים לא מסכימים על כלום פרט להחלטה שההכרעה תהיה על דרך הפשרה. התקיפה היא בדר"כ על כללי הצד הטבעי ובפס"ד מוסכם התקיפה היא גם בעילות חוזיות.

פס"ד חלקי – פס"ד המכריע בחלק מהעילות או בחלק מהסעדים או בחלק מבעלי הדין.

הבנת משמעותו של פס"ד חלקי חשובה לצורך הערעור. אם צד לא הבין את מהות ההחלטה וחשב שמודבר בהחלטה אחרת בעוד ניתן בעניין פס"ד חלקי, הוא עלול להחמיץ את הגשת הזכות בזכות כאשר הזכות נינת לו אחרי כל פס"ד בערכאה ראשונה לרבות פס"ד חלקי.

מדובר בהחלטה בטרם ניתנה פס"ד סופי. 

החלטה שהיא במהותה פס"ד חלקי בערכאה ראשונה יש עליה ערעור בזכות תוך 45 ימים מהיום שניתנה. (על החלטה אחרת יש 30 יום לרשות ערעור)

אם פולוני אינו מערער עליה סימן שהיא הופכת לחלוטה. מכאן שאם בעל דין סבר שלפניו החלטה אחרת/החלטת ביניים למרות שבמהותה הייתה ההחלטה פס"ד חלקי-> אזי הוא עלול לאבד את הזכות לערע. ואבדם הזכות מסתיים בפס"ד חלוט. 

2 אפשריות:

 1. התקבלה החלטה אחרת-> בעל דין טועה וחושב שזה פס"ד חלקי 

א. ומגיש ערעור בזכות ביום ה-17 על פס"ד. מה שקוה זה שביהמ"ש מוחק (מחיקה אינה מעשה בי"ד) את ערעור בזכות  ואז יש עד היום ה-30 אפשרות להגיש בקשה לרשות ערעור על החלטה אחרת.  

ב. מגיש את הערעור בזכות ביום ה-35-> דחיית הבקשה כי כבר עברו 30 יום להגשת בקשה לרשות ערעור על החלטה אחרת (אפשר אמנם לבקש הארכת מועד)

2. התקבל פס"ד חלקי-> בעל דין טועה וחושב שזה החלטה אחרת:

א. ביום ה-17 מוגשת בקשה לרשות ערעור -> אבל יש לו במקור זכות חזקה יותר של ערעור בזכות. הפיכת בקשה לזכות ערעור תקנה 410 א'-> ביהמ"ש מתקן את הבר"ע לזכות ערעור.

ב. בקשת בר"ע ביום ה-38-> ביהמ"ש יכול לתקן זאת לזכות ערעור עד היום ה-45

דוגמאות: 

· א' מבקש מב' 100 ₪. ב' מודה ב-20 ₪. לא מודה ב-80 ₪. ברגע שא' אומר 100 וב' מסכים 20. השופט יכול לתת פס"ד חלקי שב' יתן ל-א 20 ₪. ואז ימשיך לדון בסכסוך. -> כלומר ניתן פס"ד על סך ה-20 ₪ הראשונים. -> פס"ד חלקי לגבי חלק מהסעדים
· דוג' להחלטה לגבי חלק מהנתבעים: תובע בנזיקין התובע כמה גורמים. בדיום הראשון בקדם משפט יש 4 נתבעים. ביהמ"ש קובע בקדם משפט ש-1, 2, 4-ימשיכו את התביעה. ואילו נתבע 3 לא חלק מתביעה זו. כלומר יש המשך לגבי שלושה וסוף פסוק לגבי אחד מהם וזה פס"ד חלקי. לגביו התיק נסגר וכבר אין מה לעשות. לגבי כל היתר התיק לא נסגר ונמשך. לגבי השלושה האחרים מדובר בהחלטה אחרת ולגבי מס' 3 זה פס"ד חלקי. ערעור מגיש כל בעל דין שנפגע. אם יוכיחו שנפגעו אז כמה להם זכות. הם יכולים לערער בזכות על פס"ד 
התובע-> יכול לערער בזכות על כך שסילקו את 3.

שלושת הנתבעים-> יכולים לערער בזכות על כך שסילקו את 3 

שלושת הנתבעים-> יכולים לערער ברשות על ההחלטה להשאיר אותם בתיק

פס"ד הצהרתי: סעיף 75 לחוק בתי המשפט: המקור המרכזי לסמכות ביהמ"ש לתת סעד הצהרתי-כל בימ"ש מוסך לתת פס"ד הצהרתי.

חיזוק לכך יש בתקנה 14 שבה רשום שרשאי התובע לדרוש כל סעד לרבות צו הצהרתי. כתוב גם איך נוהגים לבקש צו הצהרתי בתקנה 273- דרך המלך תהיה באמצעות המרצת פתיחה. 

המרצת פתיחה (ה"פ) זו דרך לפתוח תובענה: דרך דיונית כאשר מדובר במצב שאין שאלה ראייתית מסובכת. סוג של כתב טענות שמאפשר לעשות הליך מהיר ללא כתב טענות. בשאלות בהן תובע מגיש כתב תביעה פשוט ולא מסוכך, בו מסביר למה בחר בדרך של המרצת פתיחה ולא כתב תביעה . מדובר בהכרעה פשוטה שמבקשים צו הצהרתי. זה מקצר את ההליך כי מדובר בדיון אחד. הנתבע מגיש כתב שתובה עם תצהיר ועל סמך התצהירים דנים בעניין במהירות רבה.

המקור של הסעד הצהרתי הוא מדיני היושר EQUITY, לכן יש דרישות סף להגשת סעד הצהרתי כמו במקרה של סעד מו היושר: היעדר שיהוי, ידיים נקיות

סעד הצהרתי= סעד מיוחד המקבע באמצעות הצהרה, או כלפי כלי עלמא או כלפי קבוצה מסויימת או כלפי בעלי הדין האחרים, זכות או חובה כלשהי של בעל דין.

ניתן לקבל סעד הצהרתי גם אם לא ביקשת כי מדובר בסעד מן היושר. הזכות עומדת לבעל הדין כסעד מן היושר ולכן גם כל הדינים של סעד מן היושר חלים (היעדר שיהוי, נקיון כפיים, תום לב.) בגלל שלא צריך לבקש אותו ,אז לא צריכה להיות עילה שתקים אותו. מדובר בסעד יחיד המתקבל בהיעדר עילה. 

**לשיעור הבא סעדים זמנים***

שיעור 11 30/12/07
סעדים זמניים:

מבוא:

הדין האזרחי יצר הליכים ארוכים, לכן יש צורך לקבע את המצב (את הסכום שנרצה לקבל כדי שהצד השני לא רבריח את הנכסים שלו, לקבע את המצאות הנתבע, לנסות ליצור מנגנון שיבטיח את אכיפת פסק הדין, ראיות).

דוגמאות לסעדים זמניים:

· מנגנון עיכוב היציאה נועד לאפשר את התקיימות הדיון ע"י כך שלא מאפשרים לבעל דין לצאת מהארץ כדי שיוכל להשתתף בדיונים

· עיקול זמני-נועד לא לאפשר לאדם שרכושו עוקל להתשמש בנכסיו, או לעשות בהם עסקאות ע"מ לאפשר בעת מתן פס"ד מקור שיהיה ניתן לקחת ממנו כסף או נכסים
· צו תפיסת נכסים (צו אנטון פילר- אימות מאגליה) – מאפשר לתפוס נכסים מהנתבע כדי להתשמש בהם בהמשך. אם יש לי ראיות טובות אבל הן נמצאות אל הנתבע, יש אפשרות ע"י צו זמני לקחת את הראיות הללו מהנתבע (או ההפך). 
· צו הגבלת שימוש בנכס – צו המגביל את השימושים של אותו אדם שברח עם נכסיו לחו"ל, לעשות שימוש בנכסים הללו בחו"ל. הוא יכול להפר את הצו הזה (כי אין אפשרות לאכוף את הצו בחו"ל), אבל אז הוא ייחשב מבזה בימ"ש. ניתן יהיה לעכב אותו פיזית בישראל בעת שיגיע לישראל. 
· צוי מניעה זמניים – זיהום, התמוטטות זכותה של מקרקעין, פריצת מים – צו מניעה המונע את האפשרות הזאת. 
זה תחום שתמיד היה תחום נלווה להליך המשפטי ולא פעם הוא מצליח להכריע את גורל ההליך המשפטי, למרות שלא נועד לכך. עצם השימוש בסעד זמני יכול להיות פעולה טקטית שהנתבע מוותר על המשך ההליך כי הנזק שנגרם לו כתצואה מהשימוש בעסד הזמני, גדול יותר ממה שהוא יכול להפסיד. לכן יעדיף להפסיד את המשפט כדי שהסעד הזמני יפסק. (הסעד הוא זמני עד שיסתיים המשפט.) איך אפשר להמשיך את הסעד הזמני? צריך להעביר בקשה להפוך את הצו הזמני לקבוע. 

עיקול זמני הופך אוטומטית לקבוע בסיום המשפט בהוצל"פ. צו עיכוב יציאה לא הופך להיות קבוע בסיום? כי יש תקנה שקובעת שהצו הוא רק לשנה אחת בלבד. אחרת צריך להוציא צו חדש של עיכוב יציאה ואי אפשר להוציא צו הממשיך את העיכוב.

(הזכות של התובע לא מתקפחת כתוצאה מכך שלנבתע אין את הכסף לשלם באותו זמן. יכול להיות שהנתבע יצטרף לשלם כל חייו ואף מהעיזבון שלו וכד'. -> אפשר לקבע את הסכום עד יום מותו ואף אח"כ.)

בקשה לסעד זמני אפשר להגיש לפני התחלת ההליך/תורך כדי /אחרי. אין מועד שצריך להגיש.

לסעד זמני אין מגבלת זמנים.

דוג': אדם שרוצים להגיש נגדו כתב תביעה ויודעים שברגע שיוגש כתב התביעה הוא יבריח את נכסיו ובעיקר את המחשב שלו שם יש את רשימת ההפרות שעשה כנגדי. מה ניתן לעשות?

ניתן לבצע כמה פעולות עוד לפני שהוגש כתב תביעה-> החוק קובע שצריך להגיש כתב תביעה עד שבוע אחרי שהוגש צו זמני בלי תיק, אבל בימ"ש רשאי לתת פרקי זמן ארוכים או קצרים יותר. 

לפני שהוגש כתב תביעה מותר ורצוי להגיש בקשה לצו זמני, כי בחלק ניכר מהזמנים אם מגישיפם כתב תביעה ביחד עם סעד זמני, ניתן כבר להפסיד ראיות או נכסים (יכול להיות שהוא ידע לפני שמגישים לו בפועל את כתב התביעה והצו ואז הוא יבריח נכסין וכד'). לכן התכנון של ההליך המשפטי צריך להיות כזה  שעוד לפני שהוגש כתב טענות יש לקחת בחשבון את כל מה שניתן לעשות ע"מ שההליך המשפטי יעשה עד כמה שניתן בדרך שאני רוצה שיהיה:

עיכוב יציאה, עיקול, תפסית נכסים, הגבלת שימוש בנכסים, כינוס נכסים-וכל זה עוד לפני שמגישים כתב תביעה!!

תקנה 333 – "בימ"ש רשאי ליתן סעד זמני בטרם הוגשה תובענה..."
יכול להיות שבאמצע ההליך מבקשים סעד זמני כי רואים שהחברה למשל מתמוטטת וכד'. כלומר צריך לתכנן את ההליך ולקחת בחשבון שלפני הגשת תובענה כדאי לשקול הגשת סעד זמני. כאשר זה ניתן במעמד צד אחד הנתבע  לא יודע על הצו (כדי שבימ"ש יתן סעד זמני במעמד צד אחד צריך נימוקים משכנעים לבימ"ש). וכאשר זה ניתן במעמד שני הצדדים בודאי שהוא יודע. 
במעמד צד אחד: אם ביקשתי מתן סעד זמני במעמד צד אחד ובימ"ש דחה את הבקשה, עדיין הצד השני לא יודע על כך. אני רוצה לערער על הדחייה. המשיב בערעור הזה הוא זה שכנגדו הוצא הצו, ואז הבעיה היא שהוא ידע על הבקשה לסעד הזמני. לכן יש תקנה שהיא חריג למקרה של ערעור במעמד צד אחד: 

תקנה 406 א' – בקשת רשות לערער... שניתנה ע"פ צד אחד, תידון במעמד צד אחד אא"כ החליט בימ"ש אחרת"-> כלומר גם את הערעור אפשר להמשיך במעמד צד אחד בלבד.
כלומר ניתן יהיה לערער על דחיית הבקשה שניתנה במעמד צד אחד גם כן במעמד צד אחד בלבד, כי יכול להיות בערעור ביהמ"ש כן יקבל את הבקשה וינתן צו לסעד זמני במעמד צד אחד. 

הפרק של סעדים זמניים הוכנס בתיקון 6 ב-2001 והוא החליך את הפרק שקדם לו, שהיה טלאי על טלאי של המון דינים לכל סוג סעד. וכיום יש דין אחד לסעדים הזמניים כולם. יש חלק המתייחס לכל הסעדים הזמניים. 'חלק כללי' 360-373 ובנוסף יש תקנות ספציפיות לכל מיני סעדים זמניים עיקול זמני 374-383 א', עיכוב יציאה 384-387, תפיסת נכסים וכינוס נכסים זמני 387א'-387י', מינוי כונס נכסים 388-392, בתוך פרק העיקול הזמני יש תקנה של הגבלת נכסים 383.

צוי מניעה- אין תקנות ספציפיות ולכן נכנס בפרק הכללי.  צוים לעוולות מסחריות-יש חוק ספציפי של חוק עוולות מסחריות. 

איזונים של ביהמ"ש:

אם רוצים לעקל נכסים של פלוני או לעכב את יציאתו, מדובר בפגיעה בזכויות יסוד שלו. פגיעה בחירות שלו לצאת מהארץ, יש צורך לאזן את הפגיעה הזאת.

בלמים כלליים: צריך שניתן יהיה לפגוע באדם המבקש סעד זמני 'סתם'. יש 3 מנגנונים כללים שבימ"ש נוטה להטיל על אדם שמבקש איזשהו סעד זמני 'סתם':

1. התחייבות- בכל סעד זמני מבקש השופט שהמקש של הסעד זמני יחתום על התחייבות= מסמך שיפצה על כל נזק שנגרם לאותו אדם שכנגדו הוצא הצו. אם יסתבר שהצו ניתן סתם, אז אם הצו גרם לנזק, אז יש צורך לממש את ההתחייבות של המבקש. מדובר בחוזה, התחייבות חד צדדית של אדם לאדם אחר שעל פיה אם יסתבר שהוא הזיק הוא ישלם על הנזקים הללו. לכן גם המימוש הוא באמצעות בימ"ש, באמצעות תובענה שעילתה חוזה. (אם הצו היה מוצדק ומידתי המבקש לא ישלם פיצויים גם אם נגרם נזק.) מדובר במערכת איזונים עוד לפני שיודעים מה יהיה. בשלב שבא צד אחד המבקש סעד זמני. ההתחייבות היא תמיד. אדם שרוצה לפגוע בזכויות יסוד של חברו ידע שהוא צריך לפצות על הפגיעה. 
2. ערבות – בימ"ש ברוב המקרים מבקש אותה. ערבות בנקאית בדר"כ בגובה מסויים. ערבות שאם וכאשר יסתבר שבעל הדין ביקש את הסעד הזמני ולא היה לכך הצדקה, או מסיבות אחרות, או שלא היה מידתי, אפשר לבקש בהליך משפטי את מימושה של הערבות. שהכסף הזה ילך לנפגע ישירות ללא קשר להתחייבות. כתב הערבות מופקד בתוך תיק בימ"ש. השופט מבקש שהאדם המבקש יגיע עם כתב הערבות כבר בהתחלה לביהמ"ש. (מדובר באותו נזק כמו בהתחייבות אבל לא באותו סכום כסף.)
3. ערבון – דומה לערבות אבל לא אותו דבר.
יש שלושה בלמים לפגיעה בזכות היסוד של אדם. יש הגדרות שונות ואופן מימוש שונה.

בלמים ספציפיים:

בעיכוב יציאה – תקנה 334ג': אי אפשר לבקש עיכוב יציאה על תובענה שהיא פחות מ-50 אלף ₪.

לכל סעד זמני יש בלמים ספציפיים.

הגדרת 'סעד זמני' תקנה 1 – "סעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך, או ביצועו היעיל של פסה"ד, לרבות צו עשה, צו לא תעשה, עיקול, עיכוב יציאה מהארץ, הגבלת שימוש בנכס, תפיסת נכסים, כינוס נכסים זמני וכל סעד אחר שבימה"ש יתן בנסיבות העניין לפי הוראות פרק כ"ח. "

(כל דבר שנותן ביהמ"ש והוא מוגבל בזמן עד למן פסה"ד. אם הוא חלק מהפס"ד הוא כבר לא סעד זמני. ניתן להפוך את הסעד הזמני לקבוע בפס"ד. ביום מתן פסה"ד הצו הזמני פוקע, אאכ" ניתנה החלטה אחרת ע"י ביהמ"ש)

2 מטרותשל הסעדים הזמניים:

1. הבטחת קיום ההליך (הבטחת ראיות, הבטחת התייצבות בעלי הדין)
2. להבטיח את ביצועו של פסה"ד (תשלום או השבה) ע"י קיבוע משימוש בנכסים מסויימים כך שיהיה ממה לפרע בסיומו של ההליך.

כלומר סעדים זמניים ניתנים למטרות הבאות של  שמירה על המצב הקיים – ע"מ שלא לשנות את המצב. ע"מ להקפיא את המצב ששרר טרם הגשת התובענה. בדר"כ מדובר בשילוב של 2 המטרות האלה.
מי מוסמך לתת את הסעדים הזמניים? (חשוב מאד!!!)
· עיקול זמני, הגבלת שימוש בנכסים, עיכוב יציאה : מוסמך לתת גם רשם, גם שופט וגם רשם שהוא שופט. תקנה 360: "בפרק זה 'בימ"ש' הוא לרבות רשם שהוא שופט"-> 
רשם – אדם המתמנה ע"י נשיא בהימ"ש העליון(ולא ועדה לבחירת שופטים). מדובר בתפקיד מנהלי עם גוון שיפוטי. יש לו גם תפקידים שיפוטיים (יכול לתת פס"ד.) סעיפים 85-104בחוק בתי המשפט- סמכויות הרשם. כשהוא נותן החלטה הוא נותן החלטה כרשם והליך הערעור הוא אחר מערעור על פסיקת בימ"ש.

בבתי משפט מחוזי ועליון יש גם אנשים שתפקידם להיות רשם. בבימ"ש שלום יש רק רשם ולא יכול להיות שופט שהוא גם רשם. במחוזי והעליון המתמנה להיות רשם הוא מתוך המאגר של שופטי מחוזי ועליון. 

רשם שהוא שופט – נמצא במחוזי או בעליון (ולא בשלום!)

עיקול זמני: תקנה 384א' –ביהמ"ש ורשם רשאי לתת צו....-> כלומר שופט,רשם שהוא שופט או רשם בלבד.
· כינוס נכסים ותפיסת נכסים ע"פ תקנות סד"א: נותן רק שופט או רשם שהוא שופט
387 א' : ביהמ"ש רשאי לתת צו...-> כלומר רק ביהמ"ש=שופט או רשם שהוא שופט

· צו מניעה זמני: לא מופיע בתקנות הספציפיות אז מי מוסמך לתת?
ס' 75 לחוק בתי המשפט: סמכות כללית לתת צו בין היתר גם צו לא תעשה. בימ"ש בחוק בתי המשפט זה רק שופט!(בפרק הזה בתקנות בימ"ש כולל גם רשם שהוא שופט). -> כלומר צו מניעה יכול לתת רק שופט.

· צו לפי חוק עוולות מסחריות: ס' 16 לחוק עוולות מסחריות: 'ביהמ"ש' רשאי לתת צו-> צו כינוס נכסים ותפסית נכסים בעוולות מסחריות נותן רק שופט!! (ואילו כינוס נכסים ותפיסת נכסים כללי מוסמך לתת גם רשם שהוא שופט) -> חוק ספציפי גובר על חוק כללי (תקנות סד"א).
כל מה שקשור לרשם נמצא מסע' 84 לחוק בתי המשפט אי אפשר להחיל לאחור את סמכויות הרשם (לכן סעיף 75 לחוק לא כולל את הרשם). 

האיזונים בפועל:

סעד זמני אפשר לתת בכל קשת הזמן שמלפני הגשת התובענה ועד שנים רבות אחרי פסה"ד.

השיקולים של בימ"ש הם כללים וספציפיים.

השיקולים הכלללים נמצאים בתקנות 360-373: נעים בציר שמדבר על הנזק שיגרם למבקש הצו אם לא ינתן הסעד הזמני, לעומת הנזק שיגרם למשיב אם ינתן הסעד הזמני. השיקול הוא איזון בין 2 נזקים עקריים: זה מבקש את הצו ולא יקבל וזה שהצו מוםנה כליו= מאזן הנזקים.
1. שיקולים האם הבקשה הוגשה בתו"ל, 
2. האם זה ההליך הצודק הראוי והנכון בנסיבות המקרה
3. שיקול מידתי, האם הסעד הזמני לא עולה על המידה הראויה
שיקולים ספציפיים: בכל סעד זמני יש פרק בו נרשם הדרישות המיוחדות של בימה|"ש בנוסף לדרישות הכלליות. הניסוח של התקנה קובע את מידת ההעמקה של האיזון של ביהמ"ש. כגון: "קיים חשש כבד"/קייים חשש.... 

מילים מאצימות שמוסיפות את מידת הצורך באיזון. זה משפיע על שק"ד של השופט.

לדוג': עיכוב יציאה-> תקנה 384, בימ"ש רשאי לתת צו עכיבו יציאה מהארץ אם שוכע.... שקיים חשש סביר... שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ההליך...

עיקול זמני-> 374, בימ"ש רשאי לתת צו עיקול.. אם קיין חשש סביר...שאי מתן הצו יכביד.

יש ניסוחים שונים בתקנות שונות ולכן יש גם שק"ד שונה של ביהמ"ש במתן הסעד. 

תפקיד השופט הוא לבדוק את הראיות אל מול הניסוח של התקנה. הניסוח מרחיב או מצמצם את שק"ד של ביהמ"ש.

ביהמ"ש בודק  את הראיות המהימנות התומכות לכאורה בבקשה: מדובר בסעד זמני שלא תמיד ידועות העובדות ואין צורך שהתצהיר ינוסח בגוף ראשון וע"פ מיטב הידיעה. בעקרון תצהיר צריך להיות מנוסח בגוף ראשון וע"פ מיטב הידיעה. אלא שבקשות ביניים ניתן גם לפי מיטב האמונה. 
בסעד זמני אין צורך בידיעה די באמונה!. מיטב האמונה מספיקה לתת צו לסעד זמני (זה תצהיר חלש יותר: 'נראה לי'/'אני מאמין ש...')

אחרי שבודק ביהמ"ש את עילת התביעה ואת התצהיר של הבקשה לסעד זמני-> אז עולה השאלה ע"פ סוג הסעד בנסיבות המקרה, איזה איזונים ובלמים יש לבקש באותו מקרה (התחייבות/ערבות/ערבון):

תקנה 364 ערבות וערבון':

ההתחייבות: 'חייב'
364 א':ביהמ"ש לא ינתן סעד זמני אאכ" ניתנה התחייבות וערבות כפי שרשום ב365 ב'-> התחייבות שתפקידו לשמש את הנפגע כבסיס להגשת תביעה כנגד מי שהגיש נגדו בקשה לצו לסעד זמני. 

בעוולת הנגיסה – שימוש בהליך משפטי כדי לפגוע באדם. צריך להוכיח 5 אלמנטים שקשה להוכיח. בעוולת הנגיסה חלים דיני הנזיקים. אבל אז זו תובענה נזיקית.

כאן ההתחייבות היא התחייבות חוזית. מסמך התחייבות שאני מתחייב לפצות את ב' על כל נזק שיגרם לו בעקבות הסעד הזמני... התחייבות חד צדדית שחל עליה חוק החוזים. הנפגע אם וכאשר יוכל להוכיח נזק יגיש תביעה שהעילה שלה היא עילה חוזית..

אין להתחייבות נוסח קבוע. לכל בימ"ש יש נוסח אחר שבו צד מתחייב לפצות את הנפגע הפוטנציאלי ממתן הצו. ניתן להשתמש בהתחייבות הזו כראיה לכסף שמגיע לו.

התחייבות היא חובה ואי אפשר לפתור ממנה.!! 

ערבות: 'חייב אא"כ'

364 א':" ... וכן ערבות מספקת": לא תקבל סעד זמני אם לא תיתן ערבות מספקת. בסיפא: בימ"A רשאי לפתור ממתן ערבות אם ימצא מטעמים מיוחדים ואם זה מוצדק בנסיבות העניין.

צריך לתת התחייבות וערבות ויש אפשרות שבימ"ש יפתור ממן הערבות הזו.
ערבון: 'רשאי':

364 ב': בימ"ש רשאי לצוות על הפקדת ערבון...."

תקנה 1 הגדרת 'ערבות': "כמשמעותה בחוק הערבות לרבות ערבות בנקאית"-> אחת מסוגי הערבויות היא ערבות בנקאית

ערבויות ע"פ סעיף 1 לחוק הערבות: "התחייבות של אדם לקיום חיובו של אדם אחר כלפי אדם שלישי לרבות ערבות בנקאית"

ערבות בנקאית-הבנק צד ג' ערב לחיובו של ב' כלפי צד א'. 

תקנה 1 'ערבון': "ערובה חפצית לקיום חיוב קיים או עתידי, מתחדש או מותנה, קצוב או בלתי קצוב, לרבות ערבות בנקאית."

· לערבון אין חוק אלא המקום שהוא מוזכר בו הוא בתקנה 1.שניהם יכולים להתמשש ע"י ערבות בנקאית. 

ערבון הוא כסף מזומן/חפץ/קניין!! שבא לערוב על קיום ההתחייבות.  וערבות זה התחייבות וחוזה. רק ערבון ניתן לסילוק כיוון שמדובר בחפץ. שטר הוא גם חוזה וגם כסף. לכן נקרא: 'שטר ערבות'. 
חיוב ע"פ חוזה=ערבות

חיוב ע"פ חפץ=ערבון
ההבדלים: 

התחייבות-סוג של חוזה שאם וכאשר יאכף ע"י ביהמ"ש, לא ברורים סיכויי הפרעון. נשאלת   

                 השאלה של מה יכולת הפרעון של החייב

ערבות – שאלת יכולת הפרעון של החייב לא עולה כי הערבות היא על סכום ספציפי. הערבות 

               נשענת על בסיס כלכלי בר קיימא. (יכול היות שכבר מפקידים את הסכום מראש.) צריך 

               להיות הליך משפטי הקודם לקבלת הכסף. ההליך המשפטי יהיה בין מבקש הצו (שנתן 

               את הערבות) ובין מי שכנגדו הוצא הצו. עם פסה"ד הזה פונים למי שנתן את הערבות

ערבון – יש הפקדה של חפץ ולא הפקדה של התחייבות שצריך לממש עי פס"ד. 

צד אר' צריך לתת בטוחות לצד ב'. יש שלושה סוגים של בטוחות:

1. התחייבות=נועדה כחוזה לאפשר לצד לתבוע את נזקיו אם וכאשר יהיו. היא פתוחה ולא קבוע סכום נזק.
2. ערבות= ע"פ ההגדרה זה התחייבותו של אותו אדם לקיים את התחייבותו של אדם אחר כלפי אדם שלישי. המתחייב הוא הבנק (במקרה של ערבות בנקאית)-הבנק מתחייב שהוא ישלם את ההתחייבות של מבקש הצו לגבי חוב שעלול להיות כלפי צד ג' (מקבל הצו). ברוב המקרים הערבות היא מוגבלת בכסף.

מימוש: ע"י כתב תביעה רגיל. תביעה רגילה שמוכחים שנגרם נזק. ואז מתקבל פס"ד. הולכים עם פסה"ד להוצל"פ שפונה לחייב-> אם אין לו אז במקרה של התחייבות אי אפשר להוציא ממנו. אבל אם מדובר בערבות אז אין בעיה כי גורם אחר התחייב עבורו ואז פונים לערב כדי להוציא את הכסף. סיכויי הפרעון בערבות גבוהים יותר מסיכויי הפרעון בהתחייבות.
3. ערבון= דומה מאד לערבות אבל מדובר בחפץ ממשי.
המימוש: כדי לממש את הערבות צריך פס"ד שמוכיח שהמימוש הוא נכון. כדי לחלט את הערבון צריך שביהמ"ש יתן צו חילוט ולא צריך פס"ד. צו חילוט ערבון הוא מאד פשוט!
כאשר בימ"ש קובע שצריך ערבות בנקאית הוא חייב לקבוע האם מדובר בערבות או ערבון כיוון שדרכי המימוש שונות. בימ"ש רשאי לבקש אחד משלושת הדברים. בפעול בכל המקרים לקוח התחייבות ובחלק מהמקרים לוקח ערבות ובחלק עוד יותר קטן לוקח ערבון.

 נותנים ערבון באחד משני המקרים הבאים:

1. כאשר הנסיבות של מתן הצו הן כאלה שמצדריכות עוד אמצעי איזון אחד (והכל לפי ק"ד השופט)
2. בכל מקרה של בקשת סעד זמני במעמד צד אחד: סעיף 364ב'- בכל מקרה של בקשה במעמד צד אחד חייב ביהמ"ש לבקש ערבון אא"כ מצא אחרת. 
לקרוא את פס"ד גדנצקי. 
שיעור 11:



                                                               6.1.08

היינו בשיעור האחרון בנושא של איזה תנאים צריך בשביל לתת סעד זמני

דיברנו על 3 מרכיבים:

1. התחייבות
2. ערבות                ניתנים על ידי מבקש הצו כדי לאזן אל מול הפגיעה בצד השני
3. ערבון.
תקנה 364ב,.

; בית המשפט לא ייתן סעד זמני במעמד צד אחד אלא בכפוף להפקדת עירבון בנוסף לאמור בתקנת משנה (א), זולת אם שוכנע כי בנסיבות הענין צודק וראוי לפטור מהפקדת העירבון.
הדרישה לערבון הינה בגלל שהדיון הוא בפני צד אחד.

כאשר אדם מבקש סעד זמני הוא צריך למלא מס' דברים:
1.   ביהמ"ש צריך להשתכנע בקיומה של עילת תביעה, ולכן בד"כ בבקשת הסעד נהוג לציין את העילת תביעה. ביהמ"ש לא נכנס לעניין הראייתי אלא בודק באופן כללי את סיכוי התביעה.
2.  תצהיר על פי מיטב האמונה.
3. תנאים ספציפיים- ליד כל סעד זמני יש תנאים שקבע המחוקק שאופיניים לסעד הספציפי שמבקשים. לדוגמא: בעיכוב יציאה – תקנה 384 ג- לא ינתן צו עיכוב יציאה אלא אם כן עלה שווי התובענה על 50,000 ₪, בענייני מזונות אפשר מתחת ל 50 אלף דהיינו אם התביעה לא על מזונות ולא מעל הסכום הנ"ל לא ינתן הסעד על אף קיומן של כל התנאים הכללים שפורטו לעיל. לצו מניעה זמני אין תנאים ספציפים. (כי הוא לא נמצא בחוק בתי המשפט סעיף 75).
4. מי נותן את הסעד?- זהו תנאי עקיף, למשל עיכוב יציאה ועיקול זמני וצו הגבלת שימוש בנכס הם כולם בסמכות רשם, רשם שופט, ושופט. לעומת זאת צו לתפיסת נכסים וכינוס נכסים זמני יכול לתת שופט ורשם שהוא שופט (שהוא במחוזי או בשלום) אך לא רשם (שהוא רק בשלום).ואילו כינוס נכסים בעוולה אזרחית צו מניעה זמני יכול לתת רק שופט.
הסעד הזמני פוקע על פי אחת מהאפשרויות בתקנה 370-

.
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
איך אני ממש או מחלק את הערבות שהושתה עליי כאשר אני הצד הנפגע שאליו הופנה הצו, וכאשר הוא פוקע בגלל תקנה 370 או סיבה אחרת. על כך מגיעה תקנה 371

.
(א)
פקע הצו הזמני, יהיה בית המשפט הדן בתובענה רשאי, לאחר שנתן לצדדים הנוגעים בדבר הזדמנות להשמיע את טענותיהם, להורות על חילוט העירבון, כולו או מקצתו, בין לפני מתן פסק הדין ובין לאחריו, לטובת מי שאליו מופנה הצו, אם ראה כי נגרמו לו נזק או הוצאות עקב מתן הצו, וכי הבקשה לא היתה סבירה בנסיבות הענין; חילוט העירבון אינו מותנה בהוכחת גובה הנזק שנגרם.
דהיינו- כאשר הסעד הזמני פקע, אם נגרם נזק לזה שאליו הופנה הצו , הוא רשאי לבקש מביהמ"ש לחלט את העירבון (ולא את הערבות) כולו או מקצתו. יהיה דיון על כך בביהמ"ש והוא יכול להחליט לחלט את הערבון.  וזאת בתנאי ש-
1. יש נזק
2. הבקשה לא הייתה ראויה בנסיבות העניין.
ערבות ניתן לממש ולא לחלט- וזה מותנה בהגשת תובענה שנידונה באופן מסודר- קבוע בסעיף קטן ב'

(2) חילוט העירבון אינו גורע מזכותו של מי שהעירבון חולט לטובתו להיפרע בשל נזקיו, באמצעות הערובה במסגרת ההליך או בדרך של הגשת תובענה חדשה לפי כל דין, ובלבד שלא ישולם פיצוי יתר.

עיקול זמני – 
דוגמא – עיריית רחובות הוציאה צו עיקול על מכונית מרצדס על כך שלא שילם חוב לעיריה בסך של 900 ₪. כמובן שזה לא צו סביר בנסיבות העניין. כיון שעל חוב של 900 ₪ לא מעקלים רכוש בסך של 100,000 ₪. 
פ"ד וינדסקי נגד ברום - 

אחרי כמה ימים יש לצד זכות לחלט את הערבות. (בסך 120 א' ₪. זק נותן הוראה לחלט חצי מהערבות 62 א' ₪. הצד שנפגע הולך לעליון -  ואומר כי הערבון הוא 50,000 ולכן לא ניתן לחלט יותר מכך (החוק אומר כי הערבון הוא גג 50,000 ₪). ובנוסף מדובר בערבות בנקאית ולא בערבון ולכן הרי לא ניתן לחלט ערבות רק ערבון ולכן הוא טוען כי לא ניתן לחלט זאת כלל וכלל. הצו עצמו הוא סעד זמני ובכל דרך שהיא הוא לעולם לא יהיה פ"ד, והוא תמיד יהווה החלטה אחרת ולכן הדרך היחידה היא לבקש רשות ערעור בעליון. 

פונים לביהמ"ש העליון האם אכן ראוי לחלט והרי השופט לא הבחין בין ערבות לערבון. 
טרקל בעליון מקבל את בקשת הרשות ערעור ואומר כי השופט לא הבחין בין ערבות לעירבון. יכול להיות כי השופט אכן התכוון כי יהיה מדובר בערבון. הוא מחזיר את התיק לשופט זק ואומר לו קבל החלטה באיזה חלק מהסכום מדובר בערבון ובאיזה חלק מדובר בערבות וכך יוכלו להחליט מה לעשות. 
פ"ד של טירקל הנ"ל דן בשאלה מה ההבדל בין ערבות לעירבון?

והוא נתן לנו את ההחלטה מה אפשר לחלט ומה ניתן לממש. על השופט לפרש במיוחד לפני שזה מגיע לעליון למה הוא התכוון במדויק. 

אפשר לקחת את מימוש העיקול מהבנק. אם הבנק התרשל, ולא אמר שיש חשבון של האיש הוא שהוא אינו מודה כי לאיש יש שם נכסים. ניתן לבקש את מימוש העיקול ואתה מגיש מעיין כתב תביעה נגד הבנק והבנק צריך להגיש כתב הגנה. ואין לזה קשר הכרחי או ענייני אם התביעה שלך היא עניינית.  
הדבר המרכזי בעיקול זמני שהוא מאפשר לתבוע באופן ישיר צד ג' שמחזיק בנכס ואף לזכות. 

זה מכונה בקשה לאישור העיקול.

ישנו דבר המכונה עיקול עצמי: נניח שאתה התובע והנתבע יש לו בעיות נוספות איתך בתיקים אחרים, ואתה רוצה לעקל אצלך (ולא אצל צד ג') נניח שאתה אמור לקבל עבורו מאה א' ₪ ואתה יכול לעקל את הכסף שאמור להגיע לידו אך עור דרכך וזה מכונה עיקול עצמי. 
אם אמור להיות כסף של הנתבע אצלי אני יכול לבש עיקול עצמי וכך אני לא מתעסק עם אחרים ויכול כבר לעצור את הכסף אצלי. 
עיכוב יציאה מהארץ פוקע בתום שנה מנתינתו, ואילו עיקול זמני ממשיך עד לביצוע פ"ד, או אחד מהדרים הכתובים בסעיף 370 .
יש סעד זמני נוסף שנקרא הגבלת שימוש בנכס: הוא לא אמור היה להיות בפרק של העיקול הזמני כי אין בו עיקול אמיתי. אלא זו בקשה ביהמ"ש שיגיד לאדם שהוא יכול להשתמש בנכס שלו רק לצרכים מסויימים זה בעצם סוג של צו מניעה. 
כאשר חייב מסוים יוצא את הארץ והצליח להבריח את כל נכסיו, ולא נשאר לו פה כלום. אני יכול להגביל את הנכסים שלו ואומר כי אינך יכול להשתמש בנכסיך האמריקאים כאוות רצונך אלא אתה מוגבל. 

באותו רגע שאדם מפר את צו ביהמ"ש, כאשר הוא יגיע לישראל הוא ישלם את המחיר. כלומר לצו הזה אין כל עניין כאשר האדם מצוי מחוץ לארץ רק שהוא יחזור הוא  בעצם ישלם את המחיר וזה עצם חלק מביזיון ביהמ"ש. 

שאלה  - במה זה שונה מצו רגיל? כל הצווים לא משתמשים בפקודת ביזיון ביהמ"ש. הפסיקה קבעה כי בפקודה הזו משתמשים רק כאשר אין כל ברירה אחרת – האמצעי האחרון. בהגבל שימוש בנכס זה האמצעי הראשון כי אין כל אמצעי אחר שבעזרת ניתן לכפות את צו הנ"ל.

אפשר להביא ראיות שונות על מנת להוכיח כי הוא עשה שימוש מסוים בנכס הנ"ל. אפילו עדות של אדם אחר שהיה ארה"ב וכו'.. 

עיכוב יציאה מהארץ – 

חייבים לתת עירבון של 50,000 ₪. ואם לא מחדשים את הצו מתום שנה מאז שיתן הצו פוקע מעצמו אוטומטית. סעיף 386 מאפשר לחלט עירבון שניתנה כנגד צו עיכוב יציאה מהארץ במידה ומקבל הצו לא חזר וכו'. ניתן לת עירבון מעל 50 א' אך יש להביא לכך סיבות מיוחדות. אדם צריך להראות את רצינותו שהוא אכן עומד לחזור. אם מסתבר כי ניתן נגדו עירבון, והמשיב רשאי לבקש אותם בחזרה לפי דרישתו. 

כל כסף שאין לו דורש הולך אל האפוטרופוס הכללי (כולל גם צוואות שאין להם יורש וכדומה). 
אם הוא חזר בזמן הוא יכול לבקש את העירבון בחזרה. ובמעמד הצדדים יש בקשה להסרת העירבון ומצד שני יש את הבקשה של צו להמשיך. 
מה קורה כאשר האדם לא חזר בזמן? [

השאלה אם אין פ"ד עדיין יש את הכסף שלו מובטח. 

אבל אם יש כבר פ"ד השאלה היא כמה שווה פ"ד,
פ"ד גבוה מהכסף שיש בקופה, אז כל הכסף שבקופה ילך אלי וכשיחזור הצד אני אוכל לתבוע את השאר. 
אם פ"ד נמוך מהכסף שיש בקופה, אני אקבל את כל הכסף שפ"ד ומה שישאר בקופה יוחזר לצד השני על פי דרישתו. 

לשיעור הבא – זכות הערעור. לקרוא את הפרק מהספר שלו

שיעור אחרון:







13.1.08
נבחין את הערעור מדברים נוספים-
ד.נ. זה לא ערעור וגם משפט חוזר זה לא ערעור וגם ביטול פסק דין (דהיינו חזרה לנק' המוצא) אינו ערעור כנ"ל לגבי תיקון. 

ערעור זה כאשר דבר נדון בערכאה משפטית והוא מגיע לערכאה גבוהה יותר כאשר תוצאה אפשרית של הדיון היא שינוי ההחלטה הקודמת בהחלטת ערכאת הערעור.

דהיינו נדרש שיהיו בה סממנים של החלטה שיפוטית.

על החלטה של ביהמ"ש העליון אי אפשר לערער. כי אין למי לערער.
על החלטות של ביהמ"ש השלום והמחוזי ניתן לערער.

ההחלטות משתנות ייתכן שהם פס"ד וייתכן שהם החלטה אחרת ולכל אחת מהם יש ערעור השאלה אם זה זכות או ברשות.

החלטות רשם-

כל החלטה של רשם ניתנת לערעור בזכות! זה לא משנה מה מהותה של ההחלטה.

לפני מי מערערים-

רשם שלום- ערעור על פס"ד לפני מחוזי , ערעור על החלטה אחרת תידון בבית משפט שלום בפני שופט אחד.
רשם מחוזי- ערעור על פס"ד- לעליון , על החלטה אחרת בבית משפט מחוזי 

לגבי רשם של ביהמ"ש העליון אז יידון שניהם (פס"ד והחלטה אחרת) בזכות .

הזכות לערער-
קיים מיתוס לפיו סעיף 17 לחוק יסוד השפיטה שקובע שכל פס"ד של ערכאה תחתונה ניתן לערעור בזכות, המיתוס הזה עמד למבחן בפעם הראשונה בשנות ה-80 המאוחרות כאשר אדם שניסה לערער על הרשעתו בבית משפט צבאי , והוא טען בבג"צ שצריך היה להיות ערעור בזכות על ההרשעה שלו, (ובאותה עת לא היתה זכות ערעור בבית משפט צבאי.)

בג"צ (ארגו'ב, חסן) קבע בג"צ באופן די מפורש שזכות הערעור איננה חוקתית  ואינה זכות יסוד המוכרת במשפט הישראלי. ובג"צ דחה את העתירה.

זו הייתה הפרשנות עד 1988, 

בשנת 1999- בפני בייניש הגיע אדם ישראלי (פרשת שוורץ נ' מדינת ישראל) ועלתה השאלה האם זכות הערעור היא חוקתית? ובייניש בדקה את החוקתיות בכל מיני שיטות משפט והיא הגיע למסקנה שהנושא צריך להישאר בצ"ע. וזאת כאשר היא לוקחת בחשבון גם את חוק יסוד השפיטה.

מכאן נובע שהזכות לערער הינה חלשה ביותר. וזאת על אף שהעניין כתוב בחוק יסוד!

הזכות אינה חוקתית והסוגיה נשארת בצ"ע.

הזכות לערעור היא דיונית- דהיינו מבחינה פורצדוריאלית מותר לי לערער, האם היא זכות מהותית? 

[זכות מהותית- היא מה מגיע לתובע, דיונית- איך הוא מממש את מה שמגיע לו] יש הטוענים שהערעור הוא זכות מהותית (פ"ד פודנסקי פ"די ו, 341) והמרצה טוען שלא.
המרצה אומר שגם כאשר יש שופט שכותב שהזכות היא מהותית אז גם יש מחלוקת והרוב סוברים שהכוונה היא שזו זכות חשובה אך לא כזכות מהותית כמו זכות מהותית אחרת משפטית.

למאי נפקה מינה?

בעבר על בית דין צבאי היה ערעור תוך 30 יום , באחד הבג"צים נשאלה השאלה מה קורה כאשר לאדם יש זכות ערעור תוך 30 יום וביום ה-27 נכנס תיקון לחוק שהערעור הוא תוך 45 יום. מה יהא הדין האם יש לו עוד 18 יום או עוד 3 יום בלבד?
מכיוון שמדובר על זכות דיונית אז אין שום בעיה שיהיו לו עוד 18 יום.

מה קורה אם התיקון נכנס ביום ה-32?

גם אם המחוקק מאפשר לי לתבוע תוך 45 מיום פס"ד , העובדה שלי היה רק 30 ימים ואני חרגתי כבר אז אני לא אוכל לקבל את הזכות.

אם הערעור היה רק זכות דיונית אז לא היה בעיה לחבר, אך מכיוון שערעור היא לא רק זכות דיונית אז אסור.

זכות הדיון היא דיונית , מהותית באופנים מסויימים, ולא חוקתית!.
לקרוא את הפרק השלישי.

(עיין בספר של המרצה עמוד 65)

במקרה שלא ברור אם הזכות קיימת או לא (לדוגמא- ערעור על נכים לפי פק' המשטרה, ערעור על החלטה שיש שופט ושני אנשי מקצוע), ביהמ"ש העליון אומר שתינתן עדיפות לכך שיש זכות כזו , מאשר שאין.

1. יש הרבה דברים שאין עליהם ערעור, למשל אמירה/ החלטה לקבוע דיון לשעה מסוימת.
קביעת הרכבים, מועדים, דחיית משפטים אין עליהם ערעור לא ברשות ולא בזכות.

2. כל מיני המלצות של השופטים (לצאת להגיע לפשרה, למשוך את התביעה, למחוק את התביעה) כל אלה אין עליהם ערעור לא ברשות ולא בזכות. שכן זו רק המלצה ולא החלטה.
3. החלטת ביניים של בימ"ש לתביעות קטנות, לא ניתנת לערעור לא ברשות ולא בזכות. כנ"ל על כל החלטת ביניים של ביהמ"ש העליון.
4. החלטה שמרשה לערער אינה ניתנת לערעור. למשל- הגשת בקשה לבימ"ש פלוני שיתן לך רשות לערער, ובימ"ש הרשה אז על זה אי אפשר לערער (תקנה 409), ואם הוא לא הרשה אז זה נחשב החלטה אחרת ועל זה ניתן לערער ברשות.
5. אין ערעור על ממצאים כאשר בעל דין זכה. מותר לערער רק כאשר אתה נפגע מפסק הדין. דוגמא- א' נגד ב'. נניח שא' זכה ב' נפגע . מאוד יכול להיות שפסק הדין נתן לא' זכייה (נניח בשתי עילות מתוך 3) האם קמה גם לא' זכות על העילה שנדחתה? כן. ב' נפגע בשתי עילות , ובאחת לא. לכל אחד מהם יש זכות לערער תוך 45 יום, על מה? ב' יכול לערער על העילות שבהם הפסיד (על הנימוקים המשפטיים) וא' יכול לערער על הנימוקים המשפטיים  בעילה שבה הפסיד. ממצאי בימ"ש הן קביעות של בימ"ש שהוא מקבע עובדות על מנת שיוכל לבסס אח"כ את החלטתו. במצב זה שיש 2 נפגעים (מערערים) העובדות שניתן להכניס לתוך הערעור הן העובדות שלא זכית איתן. ועל כן אם א' עובדות מסוימות שימשו למשהו שזכה בהן אך גם למשהו שהפסיד בהן. הוא לא יכול לערער על העובדות שכבר זכה בגללן.
6. לגבי בוררות , יש דבר מעניין, פסק הבורר אחרי שהוא ניתן יש 2 דברים שניתן לעשות – האחד- לאשר את פסק הבורר בבית המשפט המחוזי והצד שכנגד יכול להתנגד לאישור זה מנימוקים שונים שהדין מאפשר לו. ז"א אין ערעור על החלטת בורר אלא יש אישור והתנגדות לאישור. השני- סעיף 24 לחוק הבוררות שבו קמות עילות שבהן ניתן לבקש לבטל את פסק הבורר, גם הליך האישור וההתנגדות וגם הליך הביטול אינם ערעור. וכעת עולה השאלה, אם ביהמ"ש המחוזי נותן איזה אישור / ביטול אז יש רק ערעור ברשות (סעיף 38 לחוק הבוררות). שכן זה כמו החלטה אחרת כי זה מסיים את הליך הבוררות ולא את ההליך בביהמ"ש. ללא החוק הספציפי היינו אומרים שזה ערעור בזכות (פס"ד אמרי חיים נ' ויזל דן בשאלה האם יש זכות מכוח חוק יסוד השפיטה לערער על החלטת בורר והתשובה הייתה שלא.) [נוסיף- בהסכם הבוררות יכולים לקבוע על פי חוזה שתהא ערכאת ערעור ]        
ערעור בזכות וערעור ברשות-

על פי פסיקה רבת שנים יש הבחנה בין פסק דין והחלטה אחרת.

פסק דין – ההחלטה שסוגרת את תיק ביהמ"ש ואין אחריה דבר [פסק דין חלקי הוא פסק דין לכל דבר]

החלטה אחרת – החלטה שאינה פסק דין

פסק דין הערעור עליו הוא בזכות , ועל החלטה אחרת הערעור הוא ברשות. לרוב ביהמ"ש מחליט לדון בהחלטות האחרות בהסכמת בעלי הדין שלא להגיש בר"ע באמצע ההליך. ומה קורה אם כן החליטו להגיש? זה לא עוצר את הדיון אלא אם כן התבקש גם עיכוב. (שביהמ"ש יכול לדחות את בקשת העיכוב וגם על זה אפשר לערער) 

יש צורך להבחין בין החלטה אחרת לבין פס"ד.

אם ניתנת החלטה אחרת יש 30 יום להגיש בר"ע. מי שלא הגיש או מי שהגיש וזה הוכרע , רשאי להגיש את אותה השגה מחדש בתוך הערעור על פס"ד אם וכאשר הוא מערער על פס"ד. (תקנה 411) (חב' הניתוח אריאל נ' ורדן)

למה אנשים מערערים בכל זאת בהליך ביניים- כי אתה עלול לאבד זכויות שבגללן אתה לא תוכל לתפקד עד לסיום ההליך . (למשל כאשר מחליטים לעכב את החשבון שלך ואתה רוצה שיסירו עיכוב זה כבר עכשיו)

כל ההחלטות שלאחר פס"ד הן החלטות אחרות , המרצה הראה לנו שיש החלטות לאחר פסק דין שנחשבות פסק דין-
1. פסיקתה- תמצית ההכרעה ללא נימוקים (יש פסיקתא משקפת שמראה בדיוק את פסק הדין ופסיקתא מתקנת שמוסיפה משהו על פסק הדין, על פסיקתא משקפת יש ערעור ברשות בלבד, ועל מתקנת יש ערעור בזכות למרות שהיא ניתנת לאחר פסק דין.)
2. פס"ד שתוקן- כי כשמתקנים אותו הוא נחשב לפס"ד חדש ועל כן נוצר ערעור בזכות
3. הבהרת פס"ד- כנ"ל.
4. שומת נכס שאי אפשר לתופסו- מדובר על אותו אחד שמצא אג"חים על הרצפה והוא מכר אותם ורוצים שהוא ישיב אותם אבל זה בלתי אפשרי כי הוא מכר אותם. אז ההוצל"פ עושה שומה כמה זה שווה, על ההחלטה הזו יש ערעור בזכות.
5. פס"ד משלים- פס"ד בשני חלקים שחלק ראשון ניתן בתאריך מסויים וחלק שני ינתן בעתיד ומתישהו ניתן אז זה ניתן לערעור בזכות.
מס' מילים על הבחינה-

לא צריך לעיין בטפסים שאחרי התקנות
לא צריך לזכור מס' תקנות

כל הסוגיות הפליליות לא רלוונטי

לבחינה הסופית- לא צריך מס' הליך רק את שם פסה"ד. 

החלק העיוני בא לבחון את מה שלמדנו בכיתה, לא צריך לזכור את המיקום של בתי המשפט בישראל ודי במחוזות.

הציון הוא יחסי ונירמול.

המצאה מחוץ לתחום השיפוט [467]
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� * בנושאי חזקה ושימוש יש בעיה נוספת- אם מדובר על תביעה טהורה של סעד לחזקה או שימוש אז אין בעיה  וזה יידון בשלום אבל אם בנוסף לשאלת השימוש/החזקה במקרקעין מבקשים סעד נוסף שפוגע בגוף הנכס למשל הריסה זה עובר גם למחוזי. (הלכת שמש) , אבל בכל זאת אם התביעה הייתה במסגרת מטרד ליחיד לפי סעיף 44 לפק' הנזיקין אז זה יידון בשלום בכל זאת.- פ"ד ג'מיל נ' לוי- דיון לגבי תביעה להסרת פרגולה שפגעה לראיית שלט . (בע"א 3405/06- מחוזי- יש ביטול של הלכת שמש וג'מיל, אבל זה רק מחוזי ולא תקדים. לבחינה לזכור את שמש ולא את המחוזי)


� (ועיין גם פלוני נ' המשטרה הצבאית דנ 13/75 ששם לא אישרו לפלוני לשנות טענה כי השינוי הפרוצדוריאלי נעשה לאחר שנגמר הדיון המהותי).





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


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


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


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


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


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


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


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


�  אנג'ל נ' בודסקי, לעיל.


�  צור בע"מ נ' טצת, לעיל


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


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


�  מנליס נ' מנליס, לעיל.


�  מנליס נ' מנליס, לעיל.
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