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שיעור 1

מבוא:

1.ההבחנה בין המשפט המהותי והמשפט הדיוני:
השיטה האדברסרית המסורתית עשתה הבחנה בין משפט מהותי למשפט דיוני. היא ראתה במשפט הדיוני ככלי עזר להגשמת מטרות המשפט המהותי. כך למשל, עמ"נ לקבל פיצויים בצורה יעילה, יעזרו בסד"א. כלומר המשפט הדיוני מהווה את האמצעים להשגת המטרות של המשפט המהותי. המשפט הדיוני למעשה הוא טכני, ללא חיות משל עצמו, מטרתו ליצור מסגרת טכנית באמצעותה ניתן להגשים את מטרות המשפט המהותי. 

המשפט המהותי קובע מה מגיע לתובע, ואילו סדרי הדין אמורים ככלל לבטא את השקפת החברה והמחוקק לגבי הדרכים הראויות למימוש מה שמגיע לו על פי הצדק והחוק.

מהותי – מה?  דיוני - כיצד?
2.נפקות האבחנה בין דיוני /מהותי:
כהמשך לאמור מעלה ישנן נפקויות להבדלים שבין הדין המהותי והדיוני. ישנן שתי נפקויות:

1. רטרואקטיביות/רטרוספקטיביות- כאשר החיקוק הוא דיוני (לרבות דיני הראיות) הוא חל רטרוספקטיבית, קרי אפילו השתנה החוק הוא יחול על הליך שכבר התחיל ונמצא בעיצומו. אם משפט מתנהל, ומועד להגשת ערעור היה 30 יום, והוארך ל-45 יום, אז ארכה זו חלה גם על המקרה שנידון כבר. זאת בניגוד לשינויים מהותיים, למשל שינוי בחוק יחסי ממון- החל מעתה ואילך יחול ההסדר החדש (פרוספקטיביות). יש לזכור כי מדובר במשפט אזרחי (ולא פלילי), ולכן לא ניתן לדבר על הבחנה בין חיקוק "רע" לחיקוק "טוב", שכן מה שטוב לאחד רע לצד השני.
2. כללי המשפט הבינלאומי הפרטי- לפי המשפט הבינל"א הפרטי כל אימת שאנו קולטים דין זר, מתייחסת הקליטה למה שמוגדר כדין מהותי ולא לכללי הדיון. כלומר אנו קולטים רק כללים מהותיים מהדין הזר. ולכן, במידה וחל משפט בינלאומי פרטי מהותי, יחולו הכללים הדיוניים הרלוונטיים במשפט הישראלי ולא של הדין הזר.
הבחנה זו פעמים רבות בעייתית, הן ביישום והן מבחינה מושגית. כך למשל נושא הסעדים הזמניים- אלו שייכים באופן מסורתי לתחום הדיוני, למרות שיש בהם משמעות רבה- מהווים תרופה מהותית, נותנים מענה מהותי פעמים רבות. לעיתים הדבר טומן בחובו פגיעה בזכויות חוקתית (איסור יציאה מהארץ), זכויות קנייניות (צו למינוי כונס נכסים). באופן מסורתי, תחום זה נקבע כשייך לתחום הדיוני (סד"א), אך כבר בפסיקה ישנה, וכן ס' 107 וס' 108 לחוק בתיהמ"ש אומרים שחקיקת משנה סדרי דין ונוהג יכולים לעבור בחקיקה משנית ולא ראשית (כלומר ע"י השר ולא ע"י הכנסת), ולכן אנו מכנים זאת כתקנות סד"א. כלומר, באותן תקנות, ניתן לקבוע גם סעדים זמניים שכאמור נותנים מענה מהותי!
לסעד זמני אין זכות קיום עצמאי לאורך זמן להבדיל מתרופות אחרות (למשל בדיני חוזים), וזאת אעפ"י שלעיתים אלה מהווים סעד סופי הלכה למעשה. למשל סעד של צו מניעה- אי פרסום ספר לפני בחירות- לא יהיה משנה לאדם שביקש את הוצאת הצו אם הספר יתפרסם לאחר הבחירות. (נאמר וסופר עומד לקראת הבחירות לפרסם ספר אודות מעלליו של אחד מהמועמדים, המועמד מוציא צו מניעה זמני פן יוציא את הספר, אך מובן שיש לו משמעות סופית, שכן אין משמעות להוצאת הספר לאחר הבחירות). לכן, קשה לומר למה מסדירים זאת רק בחקיקת משנה.

ומכאן, ישנם תחומים שקשה לנו להגדיר אם שייכים למשפט הדיוני או המהותי.

3.ביקורת על הגישה המסורתית:

בשל אותן בעיות שמתעוררות ישנה ביקורת על הגישה המסורתית הרואה במשפט הדיוני ככלי בלבד. ישנן 3 ביקורות עיקריות:

1. מה ההצדקה להבחנה בין התחום המהותי לתחום הדיוני? הלא ראינו כי יש לכך נפקויות. נציין שלא בכל שיטות המשפט ההבחנה בין מהותי לדיוני קיימת, במשפט האירופאי וגם במשפט העברי, הדברים בלולים זה בזה. דברים רבים הנידונים בסד"א מקוטלגים היום במשפט ציבורי (כמו הסעדים הזמניים, התובענה הייצוגית).
2. בעייתיות התחולה הרטרוספקטיבית- לעיתים רבות החקיקה שמשתנה גורמת לשינויים מהותיים ביותר בעניין הגשת התביעה. הדבר גורם לבעייתיות במובן הזכויות של אדם מסוים והוודאות בה הוא מנהל את חייו ואת חיי המסחר, לכן ישנו קושי רב בתחולה רטרואקטיבית. כך למשל, אם לאדם נגרמה עוולה ועברה היכולת שלו לתבוע (התיישנות), ופתאום משנים זאת, האם זה לא פוגע בסדר חייו של המעוול ובתכנונו את עתידו? 
3. קשיי יישום ההבחנה- ישנן הרבה זכויות שאנו לא יודעים להבחין בינן: האם דיוניות או מהותיות? כגון זכות הערעור. אנו מוצאים בפסיקה ובכתיבה המסורתית קשיים בעניין זה, הרבה פעמים בתיהמ"ש יורים את החץ ואח"כ מסמנים את המטרה: אם זוהי זכות חשובה- יקטלגו כזכות מהותית, אם פחות חשובה- כזכות דיונית.

4. הפרוצדורה האזרחית כענף עצמאי של המשפט (גישת ש' לוין):
אנו נרצה לעבור כעת לגישה המודרנית יותר. הפרוצדורה האזרחית נחשבת כענף בפני עצמו במשפט והוא אינו משמש רק ככלי עזר למשפט המהותי. הכוח להגיש תביעה היא זכות חוקתית עצמאית העומדת בנפרד מהזכויות המהותיות.

מדובר על זכות חוקתית, זכות הגישה לערכאות. זכות להישמע, לטעון את טיעוניי, לנהל את הקייס שלי בצורה טובה- זכות נפרדת. ולכן אם נסתכל על הפרוצדורה האזרחית המודרנית, היא כוללת הרבה יותר מהפרוצדורה המסורתית.

אחת מן הבעיות היא השימוש במילה "פרוצדורה", מאחר והיא משהו אשר בא לבטא התקדמות מסוימת, סדרי הדין במובן הצר, השלבים השונים. הדבר נוגע לתחום מאוד צר של הדיון האזרחי. יש לציין כי לא בכל שיטות המשפט אנו נקרא למונח פרוצדורה. המרצה אומר כי "דיני שיפוט" תהיה ההגדרה הטובה יותר לדין הדיוני. 

הפרוצדורה האזרחית כוללת: (איך המשפט מתפקד?) 
1. זכות גישה למערכת השיפוטית- האם תשלום אגרה לא מהווה פגיעה בזכות זו למי שידו אינה משגת? ישנן התלבטויות חוקתיות שונות הנוגעות לזכות הגישה למערכת השיפוטית. כגון תשלום האגרה- האם באמת ראוי לשלם אגרה כאשר מגיעים לבית המשפט? שהרי ישנה פגיעה בזכות הגישה למערכת המשפטית. 
2. תורת הסכסוך וההכרעה בו- כיצד ביהמ"ש מכריע בסכסוך שלפניו? מה מטרתו? למשל דרכים אלטרנטיביות ליישוב סכסוכים כגון פישור, בוררות וגישור. האם נקבע לבית המשפט כי עליו לבצע פשרה או גישור?
3. המערכת השיפוטית וארגונה (דיני סמכות)- קשור באופן מסורתי לדין מנהלי.
4. סדרי הדין במובן הצר- הפרוצדורה, והדברים הטכניים. (ניתן לראות כי מדובר רק ברכיב אחד בלבד מתוך ארבעה).
5. חשיבות סדרי הדין:
אין לראות בסד"א בעל חשיבות משנית לעומת המשפט המהותי. בפראקטיקה יש לסדרי הדין חשיבות מכרעת העולה אף על הדין המהותי. 

ישנם שינויים רבים כל הזמן, למשל בשנה האחרונה בחוק הבוררות- ניסיון להפוך את הבוררות לכלי יותר אטרקטיבי. 
חשיבותו של המשפט הדיוני בא לידי ביטוי אף במטרות סד"א. 

6. מטרות תקנות סד"א:

נציין כי פעמים רבות מטרות אלו אינן עולות בקנה אחד יחדיו.

1. סדר, וודאות ויציבות- חשוב לכמה גורמים :
· לצדדים עצמם- שכללי המשחק יהיו גלויים בפניהם. 
· למערכת המשפט- שהמערכת תהא מודעת לכללים שתפעל לפיהם, כך תיווצר יציבות ולא ייווצר משהו שישבור את כללי המשחק.
2. יעילות- שני תחומים מרכזיים בהם המשפט והכלכלה התפתחו יחדיו, האחד הוא תחום הנזיקין והשני הוא תחום סדרי הדין. בתחום סדרי הדין, תחום המשפט והכלכלה הוא אינהרנטי, סדר דין שלא מביא ליעילות אלא לסרבול, אינו מגשים את אחת ממטרותיו. ההגדרה של יעילות ע"פ סד"א היא מערכת שתגיע לתוצאה בצורה המהירה, בכמה שפחות משאבים, ובעלויות מינימאליות של ההחלטה. העלויות הן גם עלויות לחברה (הרשעת אדם חף וכיו"ב). [מדובר גם באי יצירת עלויות לחברה- הן כלכליות והן נשיאה במשפט.] 
3. הוגנות דיונית ושוויון- קשור לנושא ההתנהגותי (ביהביוריסטי). לשני הצדדים צריכה להיות נקודת פתיחה דומה ללא עדיפות לאחד מהם. פרופסור Scott כתב מאמר אודות שני מודלים : הראשון, המודל המסורתי אשר מטרתו רק לפתור את הסכסוך, השני זהו המודל עליו הוא –מודל שמטרתו לשפר את ההתנהגות. זוהי גישה האומרת כי ננסה באמצעות סדרי הדין לגרום לכך שבעל דין יהיה הוגן יותר בפעם הבאה ובצורה קואופרטיבית יותר.קיימת גישה לפיה עלינו לנסות באמצעות סדרי הדין לגרום לכך שבעל הדין יתנהג יותר בהוגנות (יאמר אמת למשל), משום שההוגנות טובה לחברה.
מודל התנהגותי רוצה לתמרץ אנשים שמתנהגים בצורה ראויה, ולקנוס את אלה שאינם נוהגים כך. (מודל שמטרתו לשפר את ההתנהגות). מדובר בשיקול אשר לא שוקלים אותו לרוב במערכת הישראלית והמרצה אומר כי ראוי כי הוא יתפוס יותר משקל מאשר הוא תופס כיום.
4. חשיפת האמת- זהו נושא שפחות שמים לב אליו. אמנם אנו רוצים סדר וודאות, אך מה עם האמת? האם סדרי הדין והראיות מכוונים לגילוי האמת? יש שני סוגי אמת: משפטית (מה שביהמ"ש הגיע אליו) ועובדתית (מה קרה מבחינת עובדות). התוצאה אליה מגיע בית המשפט היא נקראת אמת אך היא לאו דווקא אמיתית מבחינה עובדתית. הכוונה כאן היא להגעה לאמת העובדתית – לאמת ממש. אולי נראה את סדרי הדין ככאלו שיסייעו לנו אכן לחשוף את האמת לאמיתה. המרצה אומר כי זוהי מטרה מרכזית וחשובה. בדומה למודל ההתנהגותי גם כאן המשפט לא נותן את המשקל הראוי לאלמנט חשיפת האמת וקובעים כי מה שחשוב לנו הוא להגיע לאמת המשפטית ולא לעובדתית. 
5. עוזרות לצדדים ולביהמ"ש להגיע לפיתרון צודק- חשוב שיהיה צדק. (כך גם פרוצדורות הADR). הטכניקה עוזרת להגיע לפתרון מסוים. אין אנו רוצים כי אדם יפסיד במשפט רק בגלל פרוצדורה ולכן גם חשוב כי יהיה פתרון צודק.
נראה שתי דוג' של המתח הקיים בין המטרות הללו:
1. סופיות הדיון ("מעשה בית דין")- זהו אחד מהכללים העתיקים, ברגע שניתן פסק דין, לא ניתן לפתוח אותו מחדש, הדיון הסתיים עבור אותו בימ"ש (יש זכות ערעור אולי). קיימים אלמנטים נוספים כגון השתק עילה- מיצוי כל הסעדים – אל תתבע בהמשכיות אלא תתבע יחדיו את כל הסעדים שאתה רוצה מאותה העילה. 
· נבדוק את היחס שבין סופיות הדיון למטרות תקנות סד"א שמנינו קודם:
אנו רואים שתקנה זו שומרת על וודאות ויציבות, וכן יעילה (לא פותחים דברים), אך לא בטוח כי היא הוגנת/שוויונית- האם זה בהכרח יגרום להתנהגות יותר הוגנת של הצדדים (מבחינת ההיבט הביהביוריסטי)? 
עניין סופיות הדיון אינו בהכרח מתמרץ את הצדדים לנהוג באופן הוגן יותר, סופיות הדיון מביאה לכך שכל צד משתמש בכל הכלים שיש בפניו, והדבר מחריף את הסכסוך, ומפחית את האפשרות לפשרה (או להתנהג בדרך אחרת). מיצוי הסעדים (החיוב להשתמש על ההתחלה בכל הסעדים) מביאה בעל דין להביא את כל הסעדים שיש ביכולתו, ויכולה להחריף את הסכסוך. חשיפת האמת- מה קורה אם מוצאים עד חדש? אנו רואים כי מטרה זו היא בעייתית לגבי תקנה זו.
2. התערבות השופט- האם על השופט להיות פאסיבי או אקטיבי (להיות מעורב, להביא טענות בעצמו, לחור עדים)? לדעת המרצה, השופט צריך להיות פאסיבי, להיות אובייקטיבי ולא להביע את דעתו. 
· נבדוק את היחס שבין התערבות הש' למטרות סד"א שמנינו קודם (כאשר מסתכלים על המטרות נראה כי כל מטרה יכולה להוביל אותנו למסקנה אחרת):
וודאות ויציבות- תושג באמצעות פאסיביות של השופט, הצדדים ידעו שהש' לא מתערב ולכן לא תהיינה הפתעות. מנגד, אלמנט היעילות תומך באקטיביות, שהשופט ינהל את התיק ללא בזבוז זמן (אם חוקרים חקירה נגדית לא רלוונטית או שאלות לא רלוונטיות- שהשופט יפסיק). שוויון- יש צורך בפאסיביות. חשיפת האמת- כנראה שעל השופט להיות אקטיבי ולחשוף שרוולים אם הוא רוצה לגלות את האמת (שכן ייתכן שעוה"ד פחות ערכי- בעל אינטרס של ייצוג הלקוח). 
ניתן לצמצם את מטרות סד"א לשתי מטרות על (שהן במידה רבה במתח זו עם זו):
1. הוצאת המשפט המהותי מהכוח אל הפועל- מתן עזרה לאדם בעילתו (כגון לתבוע פיצויים). למרות ההתנגדות לגישה המסורתית ברור כי זו חלק מן המטרות של המשפט הדיוני.
2. הכרעה בסכסוך בדרך נאותה וצודקת המבטיחה היעדר משוא פנים מצד המערכת, ומבטיחה שכל צד יטען את טענותיו עפ"י כללים קבועים בראש.
אנו רואים כי בין שתי מטרות אלה יש מתח: אם נרצה רק את המטרה הראשונה, אולי אין צורך בפרוצדורות. מאידך, אם נסתכל על המטרה השני, אולי יש חשיבות עצמאית, ללא קשר למשפט המהותי, לעובדה שיתנהל הליך הוגן. 

האיזון בין שתי המטרות הללו הוא בעל חשיבות נעלה. נראה דוגמה הממחישה את העניין:

הוצאות שכר טרחה של עו"ד- האם בסופו של המשפט הצד המפסיד יישא בהוצאות עוה"ד של הצד המנצח? מה המצב בישראל? בישראל נהוגה השיטה הבריטית- מי שמפסיד נושא בהוצאות שכה"ט של הצד השני. לעומת זאת, המשפט האמריקאי אומר כי הצד המפסיד לא יישא בהוצאות של הזוכה. 
נרצה לחשוב לאור שני הנימוקים שלהלן איזה כלל היינו מעדיפים: 

· מחד, לשם מימוש מטרת העל הראשונה של הוצאת המשפט המהותי אל הפועל, נרצה ללכת על פי הכלל הבריטי האומר כי מי שניצח לא יצטרך לשאת בהפסדים, שהרי זהו חלק מן הנזק. מבחינת המשפט המהותית (קניין, נזיקין) זהו הגיוני ביותר כי מי שמפסיד יישא גם בהוצאות שכר הטרחה של המנצח (מי שגרם לנזק ישלם). 
· מאידך, אם נלך למטרת העל השנייה של הכרעה צודקת, ישנם צדדים שיחששו מראש לתבוע, ואנו רוצים כי תהיה זכות גישה לערכאות. אדם יחשוש לתבוע מאחר והוא יפחד להפסיד, אז הוא יצטרך לשלם גם את הוצאות שכר הטרחה של הצד שכנגד. (מצד שני אולי זה ימנע תביעות סרק). 
7. תקנות סדר הדין האזרחי 

חוק בתי המשפט קובע בס' 108 ששר המשפטים רשאי להסדיר בתקנות את סדר הדין הנוהג בפני ביהמ"ש. 

מכוח ההסמכה שבחוק ביהמ"ש תוקנו תקנות סד"א. ב- 1938 הם הועתקו מאנגליה, ואילו ב- 1984 הם תוקנו מחדש, אם כי הם מבוססים עדיין במידה רבה על שיטת הדיון האנגלית האדוורסרית. 
8. מידת ההקפדה על כללי סדר הדין:

* האסכולה הליבראלית- שערי ביהמ"ש פתוחים תמיד אפילו אם הצדדים עושים שגיאות דיוניות. במידה וישנה שגיאה דיונית הכללים לא יהיו קשים מידי ונאפשר חריגות. אם תהיה שגיאה דיונית נרצה למחול על מנת לא לפגוע במשפט המהותי.
* האסכולה השמרנית- יש לשמור על רוח ליבראלית רק במקרים שאנו רוצים למנוע עיוות דין. כלומר, רק במקרים קיצוניים בהם נרצה למנוע עיוות דין קיצוני אנו נמחל על אי-מילוי של סדר הדין האזרחי. העיקרון הוא כי במידה ולא נעמוד בדרישות, התקנות לא יפעלו את פעולתם ולא יגיעו לפעילות הרצויה שלהם.
ישנם שופטים אשר שייכים יותר לאסכולה שמרנית, ולעומת זאת אנשי משפט מהותי שיותר ליבראליים בכיוון של תקנות סדר הדין האזרחי. 

נרצה להזכיר 3 תקנות המצויות בסוף סדר הדין האזרחי וקשורות לאי-מילוי תקנות:

526 - לביהמ"ש אפשרות לפי תקנה זו למחול על אי מילוי תקנות הסד"א. התקנה קובעת כי אי מילוי התקנות אינו פוסל שום הליך אלא אם כן הורה כך בית המשפט. עצם העובדה שלא עמדנו בתקנות זה לא מבטל את ההליך אוטומטית. 

526.אי קיום התקנות
אי קיום תקנות אלה או כל נוהג הקיים אותה שעה אינו פוסל שום הליך, אלא אם כן הורה כך בית המשפט; אך מותר לבטל הליך, כולו או מקצתו, כהליך שאינו ראוי, או לתקנו, או לנהוג בו בדרך אחרת, כפי שיראה בית המשפט; והוא הדין לגבי הרשם בהליכים שלפניו.
524 - תקנת סל אשר מרבים להפנות אליה אך בית המשפט לא שש לעשות בה שימוש. לפי תקנה זו, בכוחו של ביהמ"ש לתקן כל פגם או טעות בכל הליך, ככל שנראה לו צודק. ההליך אומר כי במידה ואדם לא עמד בתקנות סד"א לא נבטל את ההליך אך זה יעלה כסף.
524. סמכות כללית לתקן פגם בהליך 
בית המשפט רשאי בכל עת לתקן כל פגם או טעות בכל הליך, וליתן הוראות בדבר הוצאות או בענינים אחרים ככל שייראה לו צודק, וחובה לעשות כל התיקונים הדרושים כדי לברר מה הן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין; והוא הדין לגבי הרשם לענין פגם או טעות בהליך שלפניו.
528 - הארכת מועדים. לבית המשפט ישנה סמכות כללית להאריך מועדים, כמובן הכל תלוי באסכולה.

528. הארכת מועדים
מועד או זמן שקבע בית המשפט או הרשם לעשיית דבר שבסדר הדין או שבנוהג, רשאי הוא, לפי שיקול דעתו, ובאין הוראה אחרת בתקנות אלה, להאריכו מזמן לזמן, אף שנסתיים המועד או הזמן שנקבע מלכתחילה; נקבע המועד או הזמן בחיקוק, רשאי הוא להאריכם מטעמים מיוחדים  שיירשמו. 
הגישה המקובלת היא שאין לעשות שימוש תדיר בתקנות אלו. שופטים לא אוהבים לעשות שימוש בתקנות הסל אך עדיין חשוב מאוד לזכור אותן לצורך המקרים הקשים בהם לא עומדים בתקנות הנדרשות. 
שיטה אדוורסרית מול שיטה אינקוויזיטורית

אלו הן שתי השיטות הקיימות בעולם המשפט. קיימות כמה אמות מידה להבחנה ביניהן, כאשר אמת המידה המרכזית היא מידת האקטיביות של השופט: ככל שהוא אקטיבי יותר- שיטה אינקוויזיטורית, ככל שפאסיבי- אדוורסרית. להבדלים בין השיטות יש פער עצום שקשור לאידיאולוגיה ולמטרות המדינה (מה המדינה רוצה להשיג בשיטות השיפוט שלה- האם פתירת סכסוכים גרידא או שמא גם קידום ערכים?).

הגדרות:

· שיטת דיון אדוורסרית נתפסת כשיטה המאופיינת בתפקידו הסביל של השופט בניהול הדיון, ואילו שיטת דיון אינקוויזיטורית נתפסת כשיטה המאופיינת בתפקידו הפעיל של השופט בניהול הדיון.
· שיטת משפט אינקוויזיטורית מקובלת בעיקר בשיטות משפט קונטיננטליות (כגון: צרפת וגרמניה), ואילו שיטת דיון אדוורסרית מקובלת בעיקר בשיטות משפט אנגלו אמריקניות, וכן בישראל. 
היום, במידה רבה, הדיון כבר לא כ"כ רלוונטי, מאחר וחלה התקרבות בין השיטות. אפילו באנגליה חלה רפורמה עצומה במערכת סדרי הדין בה השופטים הפכו אקטיביים יותר (עם האיחוד האירופי חלה התקרבות זו), גם המשפט האמריקאי והישראלי כבר לא כ"כ אדוורסרים. 
העימות התיאורטי בין שתי התפיסות הדיוניות: 
מדבריו של הש' שלמה לוין, תורת הפרוצדורה האזרחית, עמ' 121: 
"הרעיון העומד בבסיס שיטה אדברסרית טהורה הוא שההליך השיפוטי הוא בתחום האוטונומיה של בעלי הדין, שעניינם הוא לנהל את המשפט כראות עיניהם. בית המשפט מושיט להם שירותים משפטיים בסכסוך שהם בחרו להביא לפניו וה'אמת' שעליו לקבוע היא ה'אמת' המוצגת לפניו בגדר טענותיהם וראיותיהם… לפי שיטה אינקויזיטורית טהורה
תפקידו של השופט בניהול המשפט הוא מרכזי. האחריות לרדת לחקר האמת (האמת לאמיתה - כך טוענים - ולא האמת שבעלי הדין מביאים לפניו) מוטלת עליו ואין להשאיר עניין כה חשוב לשיקול דעתם של בעלי הדין ולשגיונותיהם. רק בדיקה יסודית של הראיות על-ידי השופט עצמו או ביזמתו, יכולה להביא לתוצאה נכונה וצודקת יותר של המשפט"

כלומר, בשיטה האדברסרית, השופט רק קובע מי מבין הצדדים צודק, הוא לא מתיימר להגיע לאמת העובדתית, אלא בהתאם לעובדות שמוצגות בפניו. זאת בשונה משופט בשיטה האינקוויזיטורית. 
מודל הדיון האזרחי לפי כל אחת מהשיטות:

· השיטה האדוורסרית- אדוורס= יריב, והיריבות באופן מבוקר אמורה לפעול לגילוי האמת. הצדדים הם שמנהלים את הדיון ויוזמים מהלכים, ושופט המתערב צריך לפסול עצמו מלדון.
יש הבחנה ברורה בין שלב הטיעון ובין שלב ההוכחות/ראיות (בשלב זה מוכיחים את הטענות):
·  בשלב הטיעון טרם יודעים מהן הראיות וההוכחות, אלא רק את הטענות עצמן. בתחילת דיון, צד לא יודע מהן ההוכחות של צד שכנגד, וגם הש' לא יודע, כל שמונח לפניו זה הטענות, וייתכן שכלל אין להן ביסוס. 
· תפקיד כל אחד מהצדדים: בשלב הטענות אין צורך לטעון אמת, ניתן להכחיש ואז נטל השכנוע עובר לתובע. זה חלק מכללי המשחק, מכללי היריבות. רוצים להקשות על הצד שכנגד, אלו הם שיקולים טקטיים. 
· אופן העשייה: שלב הטענות- נעשה בכתב, שלב ההוכחות- עדות היא בע"פ ונעשית ע"י חקירה נגדית וכד'.
· השיטה האינקוויזיטורית- השופט הוא האקטיבי ומנהל את הדיון, עדיף שהוא ינהל את הדיון ביעילות ובאובייקטיביות, ולא הצדדים שהם יריבים אינטרסנטים שינסו להקשות אחד על השני. בשיטה זו אין הבחנה בין טיעונים לראיות: 
· מן ההתחלה השופט מקבל תיק שמכיל בתוכו הן טענות והן תצהירים. אלה מהווים הוכחות/ראיות, שנעשות דווקא בכתב ולא בע"פ, להבדיל מהשיטה האדוורסרית בה העדויות הן בע"פ וכן נעשית חקירה נגדית. 
· המערכת היא מאוד היררכית, התיק עובר מס' ערכאות, אינו יכול להסתיים בערכאה הראשונה. 
· יכולת הערעור היא גדולה יותר מאשר בשיטה האדוורסרית. בפני כל ש' תיק המצוי בשלב בו הוא נעצר בפעם הקודמת, יש בפניו טיעונים והוכחות והוא נותן הכרעה. 
· המייחד את השיטה האינקוויזיטורית הוא שיש גילוי מוקדם, אין הפתעות, בשל השימוש בתצהירים. 
· באשר לחקירת העדים בכתב / בע"פ יש יתרונות וחסרונות לכל אחת מהשיטות. תצהיר בכתב הרבה יותר מסודר ופחות מסורבל, הדברים הרבה יותר ברורים, בחקירה נגדית, לעומת זאת, יש הטוענים כי ניתן להגיע לחקר האמת ביתר קלות, אדם הניצב על דוכן העדים חשוף הרבה יותר.
1. הנמקות לשיטה האדוורסרית:
1. גילוי האמת - "מטיחים שני שקרנים זה בזה האמת תצא לאור". ע"י כך שמאפשרים לכל אחד את החופש להביא טיעונים לטובתו ולהקשות על הצד שכנגד, עומדת כל האינפורמציה בפני בית המשפט. לכן לכאורה זוהי הדרך הטובה ביותר לגילוי האמת.

2. דיון דיאלקטי – כאשר יש שני צדדים זו דרך טובה יותר, שומעים את הטיעונים של שני הצדדים, מנהלים טוב את הדיון, מחדדים ומבינים דברים ומגיעים לתוצאה רצויה.
3. ליבראליזם וחירות הפרט- זוהי הנמקה היסטורית. ככל ששיטת המשפט יותר דמוקרטית, הצדדים יכולים לנהל את הדיון בדרך בה הם רוצים, ויש חשיבות לשיטה האדוורסרית. אין זה מפליא שהפרלמנט היה קיים כבר בתקופות קדומות, חלק מן העניין היה כי הצדדים ינהלו את הדיון בהתאם לרצונותיהם, לצורך הדגשת הדמוקרטיה. בית המשפט לא צריך להתערב וזה חלק מזכויות הפרט.
4. פסיקה אובייקטיבית של השופט - נימוק חזק האומר כי השופט הוא אובייקטיבי, לא צריך להיות היוזם, ופסיקתו היא המתקבלת בציבור. השיטה מבטיחה פסיקה ללא משוא פנים של השופט. 
5. ערכים הגוברים על ערך גילוי האמת – כאן אנו מניחים כי הנאמר בנימוק הראשון לא באמת נכון. אנשי השיטה האדוורסרית לא באמת חשבו כי זו הדרך לגלות את האמת שהרי ישנה אפשרות לשקר באופן ברור גם בשיטה זו. לעיתים ישנם ערכים חשובים יותר מן האמת כאשר מדברים גם על צדק, הוגנות ואמת משפטית אשר עשויים להיות חשובים יותר מן האמת. בעיני המשפט האנגלו אמריקאי קיימים ערכים חשובים מערך גילוי האמת (הוכחה לכך היא קיומה של האמת המשפטית).
6. יציבות כללי הדיון - ככל שנרצה יותר ודאות אסור שהשופט יתערב, וככל שהוא יתערב יותר ישנו גורם של אי ודאות והפרת האיזון. יש צורך בכללי משחק ברורים כאשר ככל שמרסנים את השופט הכללים ברורים יותר. ככל שנרסן את השופט, תהיה יציבות גדולה יותר, יציבות כללי הדיון וחוסר התפשרות בהם.
7. הפחתת העומס מעל השופט - הנמקה זו היא הנמקה היסטורית הנכונה בעיקר לאנגליה. לש' באנגליה הייתה עבודה קשה, עליו היה לקבוע את ההלכה וכן להכריע בענייני קבילות ונטל השכנוע, הדרישה ממנו לחקור את הצדדים ולהתערב הייתה דרישה חמורה מדיי. ומכאן, השופט צריך להכריע בשאלות רבות ולכן לבקש כי יתערב רק יעיק עליו וידרוש ממנו יותר מידי, והוא לא יוכל להתרכז בעבודה שלו. 
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2. הנמקות לשיטה האינקוויזיטורית 
1. גילוי האמת- השופט מנהל את הדיון, ככל שיתערב וייקח את המושכות לידיים, יוכל לחשוף את האמת העובדתית.
2. אובייקטיביות – כל צד בעל אינטרס, לעומת השופט שהוא אובייקטיבי. ניתן לשחק באובייקטיביות בשני אופנים, בעלי השיטה האדוורסרית יאמרו לשופט לא להתערב. בעלי השיטה האינקוויזיטורית יאמרו שמאחר שאתה האובייקטיבי היחיד, עליך להתערב.
3. יעילות ההליך הדיוני – ככל שהשופט מעורב יותר,זמן השיפוט קצר יותר, ולכן ההליך יעיל יותר.
4. אמון הציבור במערכת השיפוטית – נימוק רטורי. הציבור יביע אמון רב יותר בשופטים שמתערבים, שמנסים ליזום בעצמם ורוצים להגיע לצדק, לעומת שופטים שטומנים את ראשם בחול ולא מביאים טענות (יכול להיות גם הפוך).
5. התייחסות לעדים המופיעים במשפט- טענה שמעלה פרופ' קרמניצר: חקירה נגדית מרתיעה יותר, לעומת שופט שמנהל את החקירה שאין לו יריבות כלפי הצד השני, דבר זה מקל על העדים עצמם. 

בעקבות הערה שהועלתה בכיתה: אין ספק שפונקצית הדיון תלויה גם באופי השופטים (חמי מזג לעומת נינוחים וכד').

בגדול, נק' התורפה של שיטה אחת מהווה ביקורת אודותיה, נראה את הביקורות על שיטות המשפט: 

ג. ביקורת על השיטה האדוורסרית

1) קשיים בגילוי האמת – כל צד אינטרסנט, ולכן יסתיר את האמת במידת הצורך- "כשיש שני שקרנים, מה שייצא מכך זה שקר אחד גדול". המרצה לא אוהב את השיטה האדברסרית. 
2) אווירת תחרות והתנצחות- ישנם הליכים אלטרנטיביים כגון בוררות, גישור ופשרה, שמטרתם להפחית את העומס מבתיהמ"ש. האווירה היא מאוד חשובה. אם יש אווירה של תחרות והתנצחות, בייחוד כאשר יש עו"ד (שלרוב אינם נותנים לצדדים להתפשר), קשה להגיע לפשרה. אווירה זו היא מאוד שלילית.
3) שני הצדדים אינם שווים- עצם ההנחה היא ששני הצדדים זה מול זה, והשופט אינו מתערב, למעשה מעידה שהצדדים אינם שווים. ככל שיש לך כיס עמוק, יכולתך לרכוש עו"ד מהשורה הראשונה גבוהה יותר, וכך סיכויי הזכייה שלך גבוהים יותר. לדברי ד"ר סיני, ישנם פערים עצומים בין העבודה של עוה"ד והתוצאות בשטח בהתאם לדירוגם. המערכת איננה מאוזנת מאחר ושני הצדדים אינם שווים, בנוסף השופט אינו יכול להתערב, ולכן המערכת היא בעייתית מאוד.
4) ביקורת על החקירה הנגדית
5) ידיו הכבולות של השופט 

6) עיוותים הנוצרים כתוצאה מחוסר התערבות של השופט- בתחום הפלילי קל יותר להראות זאת, אף אחד מהצדדים לא מזמין את העד הרלוונטי (למשל בשל אימה שמוטלת על הצדדים) ואם השופט לא יחקור, יהיה עיוות דין משווע. כמובן שככל שהשופט מתערב הוא יכול גם לטעות, אך במידה גדולה יותר הוא יכול לתקן עיוותים. 
ד. ביקורת על השיטה האינקוויזיטורית
1) פגיעה בתדמית השופט בעיני הציבור- יש חשש שהשופט יתערב מדי וזה יפגע בתדמיתו בעיני הציבור. 

2) עומס יתר על השופט- אם בעצמו הוא ששואל את השאלות, שצריך לבדוק את התקדימים וכד'- מוטל עליו עומס גדול יותר לעומת בשיטה האדוורסרית (שם מי שמציג את הטענות והתקדימים אלה הצדדים).
3) הכשרת השופט- האם לשופט יש את המיומנות לחקור עדים? מה לגבי מומחיות ספציפית? קשה לומר שהשופט רוכש התמקצעות מסוימת. באירופה יש מסלול מיוחד לבתי"ס לשופטים, כך שאם נאמץ את השיטה האינקוויזיטורית בארץ, יש לתת לשופט את ההכשרה המתאימה.
4) חשש מפני הזנחה ע"י הצדדים- אם הצדדים ידעו שהש' הוא שאחראי על הכל, אז הם יהיו חסרי אכפתיות, יקטינו ראש, פחות יתאמצו, ורק יראו תוך כדי ההליך אם ההליך הוא לטובת לקוחם או לא. הש' הוא שחוקר, פעיל וכו', ולכן הצדדים הם פחות פעילים, ויש חשש מהזנחתם.
5) חשש מפני טעויות של השופט- ככל שהשופט מתערב יותר ייתכנו יותר עיוותים/טעויות של השופט. לעיתים הטעויות הן בגלל דעה קדומה- השופטים לא רואים את הדברים כהווייתם. למשל, בצרפת, יש תיקים שמגיעים לשופט ובהם כל הניירת של מה שקרה לפני כן (חומר חקירה, תצהירים וכו'). הוא לא שומע את הצדדים, לא מכיר אותם והרבה פעמים מגבש כבר עמדה. לעומת זאת בשיטה האדוורסרית זה מתנהל בצורה שונה לגמרי והשופטים מגיעים עם "ראש נקי" לדיון. כמו"כ, בשל עודף פעלתנות (ולעיתים חוסר זעירות) יכול השופט לחשוף את הלך מחשבתו וכך הצדדים יתנהלו לפי כיוון מסוים- כלומר טעויות רבות שנגרמות בשל מעורבותו של השופט. 
קשה לדבר על שיטה אדברסרית טהורה לחלוטין או שיטה אינקוויזיטורית טהורה.

למשל, באירופה שיטות המשפט מתקרבות זו לזו הן בשל גלובליזציה והן בשל גילויים אודות המערכת, כך למשל באנגליה, שמו לב ששיטת המשפט שלהם גורמת לחוסר יעילות ועיוותים. ולכן עכשיו שיטת המשפט שם איננה אדברסרית לחלוטין, הוכנסו בה אלמנטים אינקוויזיטורים. כך גם באירופה, הוכנסו אלמנטים אדברסריים. כלומר, יש מגמה של התקרבות ושינוי, גם בארה"ב, וגם בישראל.

 השיטה הדיונית הנהוגה במדינת ישראל

אבני דרך

מראשית ימיה של המדינה היה מקובל כי השיטה הדיונית שנהגה בישראל היא השיטה האדוורסרית, במתכונתה האנגלית הקיצונית.

עם זאת, פאסיביות שיפוטית מלאה ומוחלטת לא נהגה במשפטנו. וכבר קבע בראשית תקומת מדינת ישראל השופט ש"ז חשין (האב):

"אין אנו חסידי השיטה הגורסת כי על השופט לראות את הנעשה לפניו ולשמוע את הנאמר באזניו, ללא תגובה וללא שום הדרכה. השופט אינו מצווה להשקיף ממרום דוכנו על המערכה הנערכת לפניו, לגזור שתיקה על עצמו, ולשמור סוד, כספינקס זה, עד בוא מועד מתן פסקו. מאידך גיסא, פסולה בעיני השיטה, אשר אותה נוקטים קצת שופטים, שלפיה מטייל לו השופט ארוכות וקצרות בשדה המערכה, חוקר כאן, דורש שם, מדריך, ונוטל, למעשה, לידיו את עצם סידור הדין" (ע"פ 20-21/49 האדי נ' היועהמ"ש, פ"ד ג 13).

כלומר, חשין האב הוא לא חסיד של השיטה האדברסרית, אך גם נראה בעיניו חמור שהשופט ייכנס למערכה עצמה, ויהיה מעורב מדי בהתנהלות ההליך בביהמ"ש.
שיטת הדיון האדוורסרית הנהוגה במדינת ישראל עוררה ביקורת רבה בקרב שופטים ומלומדים, וכתוצאה מכך נוצרה מגמה של נסיגה איטית של המשפט הישראלי מן השיטה האדוורסרית הקיצונית. גם היום בישראל יש שיטה אדוורסרית, אך היא מעורבת, יש בה אלמנטים אינקוויזיטורים מסוימים. 
סדרי הדיון הושפעו גם בשל המהפכה מפורמאליזם לערכים, שהחדירה עקרונות וזכויות למשפט. כך רואים כי בישראל יש נסיגה איטית משיטת המשפט האדוורסרי.
המשפט הישראלי- מגמות שונות
מגמות אינקוויזיטורית בסדר הדין האזרחי:

א. הזמנת עדים וחקירתם ביוזמת ביהמ"ש- שופטים שעובדים כך יכולים לחקור ולהזמין עדים וע"י כך להגיע לתוצאות רצויות. בהקשר זה הוסרו כמה מגבלות במשפט הישראלי. בחוק סדר דין פלילי הדבר אפשרי, לפי ס' 167 לחסד"פ- יש הכרה ואפשרות שביהמ"ש יזמין ביוזמתו עד שהצדדים לא יביאו. 
בהליך האזרחי אין סמכות מקבילה, מדוע? מאחר ואין נאשם, אין חזקת חפות, אין מצב רגיש כמו במשפט פלילי שם חוששים לזכויות הנאשם. רוזן צבי וטליה פישר כתבו לאחרונה מאמר על ההבדל בין ההליך הפלילי לאזרחי (נטל השכנוע, סדרי הדין וכד'), ושם הם שואלים- האם ההבחנה הזו היא הכרחית? בהליך האזרחי עצם מתן הקנס למשל מהווה אף הוא פגיעה בזכויות, כגון פגיעה בזכות הקניין. בכל אופן, אנו כן מוצאים הבחנה בעניין זה בין סד"א לסד"פ. בסד"א ביהמ"ש אינו יכול להזמין עדים ולחקור אותם ביוזמתו, אך הוא יכול להגביל את החקירה, למנוע אותה, יכול להציג שאלות לעד (תקנה 166), וכן בעל סמכות להעיד את כל מי שנוכח באולם- להעלות לשולחן העדים נוכח באולם שקשור לתיק באופן פתאומי (תקנה 167). 
166.סמכות ביהמ"ש בחקירת עד
בכל שלב משלבי הדיון רשאי בית המשפט להציג לעד כל שאלה שתיראה לו, ורשאי הוא בכל עת לשוב ולקרוא עד שכבר נחקר. 
167.סמכות להעיד כל נוכח
כל אדם הנוכח בבית המשפט רשאי בית המשפט לדרוש ממנו להעיד או להראות מסמך המצוי ברשותו או בשליטתו באותו מעמד. 

ב. קדם משפט- זהו חריג נוסף לשיטת המשפט האדוורסרי אצלנו בארץ. בהליך המשפטי יש 4 שלבים: 

1) טיעון- שליחת כתבי טענות. 

2) הכנה למשפט- זהו קדם המשפט והצגת מסמכים.
3) ראיות 

4) פסק הדין

שלב הטיעון (1) ושלב הראיות (3) הם ביוזמת הצדדים (בשיטה האדוורסרית), אך שלב קדם המשפט הוא באחריות השופט, הוא איננו נזקק ליוזמת בעלי הדין, וכאן נבחנת יכולתו להיות מנהל ולייעל את המערכת. תקנה 140:
140. סמכות להורות על קדם משפט
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).
מטרת קדם המשפט היא לייעל, לקצר ולפשט- לברר אם יש מקום לפשרה. תקנה 143 מציגה את סמכויות השופט. ואולם, לא משתמשים עם כלים אלו עד היום, למרות שמדובר בכלים שיכולים לסייע בידי ביהמ"ש במידה רבה, בייחוד ס"ק 10 (בתקנה 143). ככל שמצליחים לקרב את הצדדים ולברר את התיק, זה חוסך עבודה רבה לשופט. ד"ר סיני שיבח את השופטת הילה גרסטל שעבדה נכון לטענתו, סידרה את התיקים היטב עוד לפני תחילת הדיון, ובכך חסכה כספים רבים למדינה. מי שעובד טוב בשלב הקדם משפט, קל יהיה יותר בהליך המשפטי עצמו, אח"כ קשה יותר לתקן זאת. 
143. סמכותו של שופט בקדם משפט


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

 (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

 (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

 (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

 (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
 (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.

ג. משחק בקלפים פתוחים בכתבי הטענות – בשיטה האדוורסרית מנסים לשמור את הקלפים צמוד לחזה, לא לגלות או לפתוח אותם, לשמור על יריבות והפתעות. גם הראיות אינן מתגלות בשלב הראשוני אלא בשלב מאוחר יותר. ואולם, אנו מגלים מגמה חדשה שמאפשרת גילוי הקלפים- גילוי לב וגילוי מסמכים- כך למשל תקנה 75: 
75. צירוף מסמכים
בעל דין ירשום בכתב טענותיו, או ברשימה מצורפת אליו, מהם המסמכים שעליהם הוא מסתמך ויצרפם לכתב הטענות.
תקנות נוספות שתוקנו בשנת 91'-92 ואילך, מעידות על שינוי המגמה:
תקנה 72(ב): 
(ב)
בכתב טענות אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם כן הצהיר הטוען כי העובדות כהוויתן אינן ידועות לו; אין באמור בתקנה זו כדי למנוע טענות משפטיות חלופיות.
עפ"י תקנה זו, לא ניתן לטעון טענה עובדתית חלופית, דבר זה מחייב לדבוק בגילוי לב כבר בהתחלה, ולא לשנות גרסאות. (אין זה אומר שלא ניתן לטעון טענות משפטיות חלופיות). 
גם תקנה 85 מעידה על שינוי המגמה- כבר לא ניתן להכחיש הכל כמו שהיה בעבר:

85.הכחשה מפורשת
לא די בהכחשה כללית אלא חייב בעל דין לדון במפורש בכל טענה שבעובדה שאין הוא מודה באמיתותה, חוץ מטענה לדמי נזק. 
(עוה"ד מצאו דרך להגיע לאותו אפקט כמו בעבר: אז היו רושמים הערה כוללת על הכל "שהכל מוכחש", אך בשל תקנה זו, עתה הם עוקפים אותה ע"י כך שרושמים בגוף כל ס' כי הוא מוכחש).

תקנה 89 גם כן אומרת כי אם יש טענה מפתיעה יש להציגה בהתחלה.

89. יש לפרש כל טענה לסתור וכל טענה מפתיעה 
הנתבע או התובע, לפי הענין, חייב להעלות בכתב טענותיו כל דבר הבא להראות שהתובענה או התביעה שכנגד אין לה על מה שתסמוך, או שהעסקה בטלה או ניתנת לביטול מבחינה חוקית, וכן כל נימוק של הגנה או של תשובה, שיש בו — אם לא הועלה בכתב הטענות — כדי להפתיע את בעל הדין שכנגד או לעורר שאלות שבעובדה שאינן עולות מתוך כתבי הטענות הקודמים, כגון תרמית, התיישנות, שחרור, תשלום, ביצוע או עובדות המגלות מעשה לא חוקי. 
תקנה 90- לביהמ"ש יש אפשרות להטיל סנקציות על הכחשה במקום שלא לצורך, אך המרצה טוען כי לא ראה שהשתמשו בה, וחבל שכך. 

90.אי הודיה במקום שחובה להודות
היה בית המשפט סבור כי טענת עובדה שהוכחשה או שלא הודו בה, מן הראוי היה שיודו בה, רשאי הוא ליתן כל צו שייראה לו צודק בענין הוצאות יתרות שנגרמו עקב ההכחשה או אי-ההודיה. 
מגמת הקלפים הפתוחים באים לידי ביטוי לא רק בתקנות עצמן, אלא גם בפסיקה. כך למשל עיקרון תוה"ל הוחל לראשונה על סדרי הדין בפס"ד שילה נ' רצקובסקי (ע"י ברק). חב' ביטוח רצתה להתיש את התובע ע"י כך שקבעה לו פגישת חקירה במקום שרחוק ממקום מגוריו. מכאן ואילך ביהמ"ש החיל את עיקרון תוה"ל בסד"א. גם בפס"ד ארי נגד שטמר, הוחל עיקרון תוה"ל אך זה לא נאמר במפורש (הש' שמגר). בפס"ד שטמר חב' ביטוח נתבעה בשל תאונת דרכים. חב' הביטוח טענה כי הגיעו לפשרה, בה התובע חתם על ויתור ופשרה. אך התובע אומר כי הויתור היה בעושק. השופט שמגר אמר כי התובע היה צריך להעלות את טענת העושק כבר בהתחלה ולא לחכות שחב' הביטוח תעלה אותו, לעבוד עם קלפים פתוחים יותר, וזאת מכוח עיקרון תוה"ל (למרות שלא נאמר במפורש). 
אותה מגמה נראתה גם בבש"א 2236/06 חממי נגד אוחיון, שם הוחל עיקרון תוה"ל גם על כתבי טענות.
ד. טשטוש ההבחנה המסורתית בין שלב הטיעון ובין שלב הראיות- שלבים אלה הם מאפיינים קלאסיים של שיטת המשפט האדוורסרית (מבחינת הזמנים ומבחינת המהות), בניגוד לשיטה האינקוויזטורית. ואולם, ישנן יותר ויותר דרישות בתקנות להגשת תצהירים. המטרה כפולה: לחייב אמירת אמת ושהדברים יהיו מונחים לעיני ביהמ"ש. לפי תקנה 168 יש שק"ד לביהמ"ש בהליך רגיל:

168.סמכות לצוות על הוכחת עובדות ע"י תצהיר (א)
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להורות לבעל דין כי עד שיובא על ידו יקדים ויגיש תצהיר על עדותו או שעובדה פלונית תוכח עד ידי תצהיר, בין אם הוגשו כבר תצהירים אחרים בענין זה ובין אם לאו, ורשאי הוא להורות, על אף האמור בתקנה 158, כי בעלי הדין יגישו תצהירים במועד אחד. 
תקנה 92:
92.רשות לתקן
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להתיר לכל אחד מבעלי הדין לשנות או לתקן את כתבי טענותיו בדרך ובתנאים הנראים צודקים, וכל תיקון כזה ייעשה לפי הצורך, כדי שבית המשפט יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין. תיקון של טענה עובדתית או הוספתה, טעונים הגשת תצהיר המאמת את העובדות. 

ישנם גם הליכים כמו סדר דין מהיר שעומדים בניגוד לשיטה האדוורסרית. מטרת ההליך היא שיובא כמה שיותר חומר לפני השופט ולגרום ליעילות נביא מספר תקנות לדוגמה:

תקנה 214ג':

214ג. עריכת כתבי טענות בכתב טענות בתובענה בסדר דין מהיר יפרט בעל דין את טיעוניו, ויצרף לו תצהיר מטעמו ערוך לפי טופס 17א, לשם אימות העובדות שבכתב הטענות וכן חוות דעת מומחה, ואסמכתאות משפטיות, אם ישנן; תצהיר בעל דין שלא צורף לכתב הטענות בעת הגשתו, לא יוגש, אלא ברשות בית המשפט; בעל דין רשאי לצרף תצהיר של אדם אחר, מטעמים מיוחדים שיפורטו בתצהיר.

      תקנה 214ט':
214ט. תצהיר עדות ראשית של העדים (א) בתובענה בסדר דין מהיר יגישו בעלי הדין תצהירי עדות ראשית של העדים ארבעים וחמישה ימים לאחר שהוגש כתב ההגנה האחרון, אלא אם כן קבע בית המשפט מועד אחר להגשת התצהירים; הוגשה תביעה שכנגד, רשאי בית המשפט להורות כי תצהירי העדות הראשית בתובענה ובתביעה שכנגד יוגשו באותו מועד.
מצד אחד, באנגליה התואמת את השיטה האדוורסרית, החליטו לבטל את הליכי הדין המוקדם (גילוי מוקדם, שאלונים וכו'). בניגוד לכך, בארה"ב יש מגמה נרחבת של הליכי הגילוי המוקדם: אמרו שזה חשוב ושיש לתת יותר אמצעים בידי הצדדים לדרוש זה מזה גילוי מוקדם. דברים אלה גורמים לכך שאלמנט ההפתעה אינו כל כך מורגש. במשפט הישראלי, במידה רבה לא חלו שינויים מופלגים אך ישנה תקנה חדשה יחסית - תקנה 114א' ("פרי הגילוי המורעל"):

114א.תנאים לקבלת ראיה בעל דין שאינו מגלה מסמך שיש לגלותו לפי תקנה 112 או שאינו נענה לדרישה לפי תקנה 114, לא יהא רשאי להגיש את המסמך כראיה מטעמו באותה תובענה, אלא ברשות שנתן בית המשפט לאחר שנוכח כי היה לבעל הדין הצדק סביר למחדלו; הרשה בית המשפט את הגשת המסמך, רשאי הוא להורות בכל הנוגע להוצאות או לענינים אחרים. 

אם עברת על התקנות והייתה דרישה שתגלה ותעיין במסמכים והדרישה לא נענתה – לא תוכל להציג את המסמך שלא גילית כראייה בביהמ"ש. 

ישנה אף תקנה נוספת שאף מרחיבה יותר - תקנה 122:
122.הפרת צו 
בעל דין שאינו מקיים צו להשיב על שאלון, צו לגילוי מסמכים, צו לעיון במסמכים או צו למתן פרטים נוספים לפי תקנה 65, הרי אם הוא התובע ימחק בית המשפט או הרשם את תובענתו, ואם הוא הנתבע ימחק בית המשפט או הרשם את כתב הגנתו ודינו כדין מי שלא הגיש כתב הגנה, אלא שרשאי בית המשפט או הרשם להאריך את המועד לקיום הצו.

זוהי סנקציה חריפה ביותר, אז מדוע הוסיפו את תקנה 114א' שלעיל? ככל שהסנקציה חריפה יותר השימוש בה הוא הרבה יותר חריג ומזערי. ביהמ"ש נזהר מלבטל הליכים בקלות. מצד אחד הוא רוצה שאדם "ישלם" על מחדלים גלויים שהוא עושה באמצעות פסיקת הוצאות, אך למחוק תובענות זה יותר מרחיק לכת וגורף. ביהמ"ש משתמש בתקנה 122 בצמצום ואילו בתקנה 114א' הרבה יותר משום שהיא מידתית יותר. 
ה. העלאת טענות במקום בעלי הדין- האם שופט יכול להתערב ולהעלות טענות במקום בעלי הדין או שזה מוטל על הצדדים? ברור שזה לא יעלה על הדעת בשיטה האדוורסרית (גם לגבי טענות עובדתיות וגם טענות משפטיות). בשיטה הישראלית, שוב אין הבחנה בין טענות עובדתיות ומשפטיות וביהמ"ש אינו יוזם העלאת טענות. אולם יש לשים לב אל תקנה 415 לתקנות סד"א:
415. נימוקים שלא פורשו 
המערער לא יטען ולא יקבלו מפיו נימוק התנגדות שלא פורש בכתב הערעור אלא ברשות בית המשפט, והיא לא תינתן אלא אם כן הראה טעם מספיק לכך; אולם בית המשפט בבואו להחליט בערעור לא יהיה מוגבל לנימוקי ההתנגדות שפורשו בכתב הערעור או שנטענו בבית המשפט לפי תקנה זו. 
מהסיפא עולה כי ביהמ"ש יכול ביוזמתו להעלות טענות ערעור, בניגוד לנהוג בשיטה האדוורסרית.

בפס"ד חלקה 62 גוש 6946 בע"מ נ' זמל, נחלקו שופטי העליון מחלוקת עקרונית בעניין תפקידו של ביהמ"ש בדיון המשפטי:

דעת השופט זוסמן היא צידוד בשיטה האדוורסרית בלבד. השופט ברנזון לעומת זאת אומר שניתן להתערב כשהעניין דרוש למען משפט צדק. השופט ויתקון הוא חסיד של השיטה האדוורסרית ומצדד בגישת זוסמן, אך באוביטר של דבריו ניתן למצוא עמדה מאוזנת יותר: לדעתו יש לשאלה הזו פנים לכאן ולכאן. "ללא סדר דיוני אין להשיג אף צדק מהותי" (האני מאמין האדוורסרי). אך מאידך גיסא, משעלתה במהלך הדיון שאלה משפטית שלא חשבו עליה ושבלעדיה אין לפתור את הסכסוך בצורה מניחה את הדעת והעובדות הן ברורות – טוב שלא להיות נוקשים יתר על המידה. הוא בעצם מרמז להבחנה בין טענות עובדתיות לטענות משפטיות: לדעת סיני מדובר בכך שלגבי טענות עובדתיות יש לאמץ את נוקשותה של השיטה האדוורסרית – בעלי הדין הם אלה שצריכים לספק את העובדות; אך אם העובדות ברורות, אפשר להעלות שאלות משפטיות וטענות משפטיות רלוונטיות. המרצה סבור שמדובר בגישה הנכונה: תפקיד השופט הוא תפקיד משפטי. השופט צריך להלביש על העובדות את הכסות המשפטית שהינה אובייקטיבית. אם העובדות ראויות, אינן מניעה שביהמ"ש יחיל את הסעדים הרלוונטיים, גם אם הם שונים ממה שתבעו.

אך הגישה השלטת נשארה זו של השופט זוסמן. זוהי גם מגמת פסקי הדין החדשים.
מתוך פסק הדין (מהמצגת):
דעת השופט זוסמן:

אמנם שומרת תקנה 368, סיפא, לבית המשפט שלערעור את הכוח לנהוג כך, אך בהשתמשו בכוח זה חייב הוא לנהוג התאפקות. אינני יודע אם בית-המשפט העליון המנדטורי השתמש אי פעם בכוח זה, ואף אנו, מקום המדינה, לא עשינו כך אלא בעניינים בודדים אחדים… ישנם ערכים חשובים בעשיית משפט צדק במשפט אינדיבידואלי מסויים, ואחד מאלה הוא מעמדו הרם של בית-המשפט שבלעדיו יחדל הציבור לרחוש לו אמון. מעמד זה מותנה באי-תלות השופט בגורמים שאין לבעלי-הדין שליטה עליהם. אי-תלות השופט בשלטון מובטחת לו בחוק, אך אין די בכך; גם נפשו של שופט צריך שתהא מנותקת מכל מחשבה של הזדהות עם בעל-דין והשופט חייב להשתחרר כליל מענינם של בעלי-הדין העומדים לפניו. השופט חייב לנהוג נויטרליות מוחלטת ואף לנטוע בלבם של בעלי-הדין את הבטחון שינהג כך. הרעיון המונח ביסודו של הכלל שהשופט אינו פותח לבעל-דין הוא שבעל-דין המתייצב לפני בית-המשפט עומד מול בעל-דין-יריב, ולעולם אין לו לחשוש לכך שיעמוד גם מול שופט-יריב. אם לא יצטמצם השופט בדיון בטענות בעלי-הדין, אלא יירד לזירת ההתגוששות, ואפילו רק במחשבותיו ובהרהוריו יקח חלק בענינו של אחד הצדדים, ייהפך הוא למעשה לפרקליטו של צד. ציבור המתדיינים לא יוכל שלא להרגיש בכך שהשופט מכוון דעתו, ומטיל את כובד משקלו, לטובת בעל-הדין שבצדקתו הוא מצדד. הדבר אינו מתיישב עם השיטה האדברסרית הנהוגה אצלנו. נקיטת יזמה לטובת בעלי-הדין תרוקן מתכנו את הסמל של ישיבת השופט על כס המשפט, למעלה ורחוק מהצדדים, שכן בצורה שאינה נראית לעין - או אפילו נראית לעין - יירד השופט למטה ויתחבר אל בעל-דין. אני תקוה שיוקרת בתי-המשפט לא תרד עד כדי כך. אלא שיש ומצוות המחוקק היא, שהשופט יפסוק או יימנע מלפסוק, בין אם בעל-דין הביא טענה בפניו ובין אם לאו. אלה הם מקרים יוצאים מן הכלל, בהם חובה זו מוטלת על השופט לא מפני טובתו של בעל-דין, כי אם מפני טובת ציבור.
עמדת השופט ברנזון:
לדעתי, יש לראות בעין יפה נקיטת יזמה כזאת בכל מקרה שבו נראה לו כי הדבר דרוש למען עשיית משפט צדק. אין כל רע בכך שבית-המשפט ינהג לפי הכלל של "את פתח לו" כשנראה לו כי הדבר צודק מבחינת הענין העומד לדיון בפניו. המשפט איננו משחק שהמשתתפים בו ממלאים תפקידים לראווה, והשופט איננו רק שומר על כללי משחק נאים להנאתו של קהל הצופים. המשפט יותר מדי רציני מכדי שהשופט יישב לו מן הצד על כסא רם ונישא ויתן לצדדים לשחק לפניו… ברור לי כי בית-המשפט לא ימלא את תפקידו היסודי הכלול בשבועת האמונים שלו "לשפוט את העם משפט צדק" אם יירתע מלהפעיל את מלוא סמכותו החוקית כאשר הוא משוכנע כי התערבותו דרושה למען עשיית משפט צדק, מחשש מה יאמרו הבריות. לפי מיטב הכרתי, לא זו בלבד שהתערבות ענינית וצודקת כזאת אינה עשויה לפגוע ביוקרת בתי-המשפט, אלא שהיא תעלה את קרנם בעיני הציבור.
עמדת השופט ויתקון:

בעיני יש לה לשאלה זו פנים לכאן ולכאן. מחד-גיסא נראה לי הצורך להחמיר, הן למען קיום השיטה האדברסרית, שמאז ומתמיד נמניתי עם חסידיה, והן מכיון שאני שולל את הדעה שבהתנגש טענה דיונית עם טענה לגופו של ענין, רק האחרונה כאילו שואפת לצדק ואילו הראשונה - לפורמליזם ריקני. הרי בלי סדר דיוני אין להשיג אף צדק מהותי. רואה אני גם את הסכנה, שמפניה מזהיר הכתוב: "ודל לא תהדר בריבו", שמא נישא פנים לבעל-דין, שאינו מיוצג כראוי. מאידך-גיסא, משעלתה במהלך הדיון שאלה משפטית, שקודם לא חשבו עליה ושבלעדיה אין לפתור את הסכסוך בצורה מניחה את הדעת, והעובדות הן ברורות ואין בהעלאת השאלה המשפטית משום הפתעה מוטב - לדעתי - שלא להיות נוקשים יתר-על-המידה.
לקרוא: דיני הסמכות (מגמות הפחתה)- פסיקה: דור אנרגיה והתקנות והסעיפים.

5.11.09
שיעור 3
סדרי הדין בראי חוקי היסוד
היום נסיים את חלק המבוא, עם הדיון בסדרי הדין בראי חוקי היסוד. יש לשים לב לנושא זה יותר מאחר ובשנים האחרונות יש יותר ויותר הכרה בהשפעה החוקתית של חוקי היסוד על סדרי הדין. מדברים על זכות הגישה לערכאות כעל זכות יסוד ופחות כחלק מסדרי הדין. רטוריקה זו משפיעה מאוד גם בפסיקה וגם בכתיבה האקדמית, כאשר ניתן לראות כי הצדדים מדברים בשפה חוקתית. עניין זה רווח במיוחד בתחום של סעדים זמניים- ניתן לראות רטוריקה חוקתית מאחר ופוגעים בזכויות חוקתיות: לדוג', צו עיכוב יציאה מהארץ- פגיעה חוקתית בחופש התנועה של האדם (פרופ' זילברשץ כתבה על האיזון הראוי של זכות יציאה מהארץ), צו עיקול- פוגע בזכות הקניין ועוד. לעניין זה קשר ישיר למהפכה החוקתית, מעבר מפלורליזם לערכים – גם בסדרי דין. 

נדבר כעת על ההשפעה החוקתית על סדרי הדין, נראה חקיקה חדשה וגם בחינה מחודשת של תקנות מקדמת דנא, לאור חוקי היסוד:

זכות הגישה למערכת השיפוטית כבעלת אופי חוקתי: 

זכות זו פותחה בעיקר בידי הש' שלמה לוין. אין לה מקור מפורש בחקיקה (אך מעוגנת בסע' 3 להצעת חוק יסוד זכויות במשפט). לדעת לוין ניתן להשתיתה על זכות הקניין, המעוגנת בסעיף 3 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בארה"ב קיימים עקרונות דיוניים המצווים בחוקה, לא כך הדבר בישראל.
לא ברור מעמדה החוקתי של זכות הערעור. בכל העולם יש זכות ערעור אך גם ניתן להגבילה, בד"כ לא רואים בה כזכות חוקתית. 
סוגיות נבחרות בבחינת הוראות דין לפי חוקי היסוד: 

א. זכות הגישה למערכת השיפוטית עדיפה על זכות השביתה- מצד אחד יש את זכות השביתה של עובדי ביהמ"ש (כגון שביתת הקלדניות שהייתה השבוע), ומצד שני את זכות הגישה לערכאות. האם סגירת דלתות ביהמ"ש על ידי הקלדניות גוברת על זכות הגישה לערכאות? לא בכל תחום ניתן לראות התנגשות בין שני עקרונות יסוד. ביהמ"ש הוציא צווים האוסרים על עובדי ביהמ"ש למנוע גישה פיסית מהאזרח לביהמ"ש. 
ב. אגרות משפט וערובה להוצאות (תק' 519)- לבעל דין שהינו חסר אמצעים גובה האגרות עשוי להגביל את זכות הגישה לערכאות. בבחינה מחדש את אגרות המשפט, נקבע כי יש אפשרות לאנשים חסרי אמצעים לבקש הנחה או פטור, בשק"ד ביה"מש, לפי תקנות ביהמ"ש (1998), והגישה הגוברת והולכת היא להקל יותר על מי שידו אינה משגת. 
519.ערובה לתשלום הוצאות


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

(ב)
לא ניתנה ערובה תוך המועד שנקבע, תידחה התובענה, אלא אם כן הורשה התובע להפסיקה; נדחתה תובענה לפי תקנה זו, רשאי התובע לבקש ביטול הדחייה, ואם נוכח בית המשפט או הרשם שסיבה מספקת מנעה את התובע מליתן את הערובה תוך המועד שנקבע, יבטל את הדחייה בתנאים שייראו לו, לרבות לענין ערובה והוצאות.
ג. אין לשלול מבעל דין שזכה הוצאות שכ"ט- זוהי דוג' קלאסית של שימוש בזכות חוקתית- זכות הקניין. כאמור, עפ"י הגישה האמריקאית, הזוכה במשפט אינו מקבל מהמפסיד את הוצאות שכה"ט. ייתכן שזה נועד להוות מסננת מפני תביעות (צמצום בהגשת תביעות), אך זה דבר בעייתי מבחינה חוקתית בכמה אופנים: 1)יש פגיעה בזכות הגישה לערכאות (אדם יחשוש מראש להגיש תביעה שמא לא יוכל לעמוד בשכ"ט, וגם אם יזכה במשפט לא יקבל שכ"ט). 2) פגיעה בזכות הקניין של הניזוק- הוא שילם לעו"ד הוצאות משפט, ולכן המזיק צריך לשלם לו גם את ההוצאות האלה מלבד הפיצויים. ואכן, הגישה בארץ ובאנגליה, היא שבאופן עקרוני לא שוללים מבע"ד שזכה הוצאות שכ"ט. בבג"ץ 891/05 תנובה נ' המשרד הראשי, הבג"ץ המנחה בעניין זה, מנסים לקבוע אמות מידה ברורות יותר לתשלום שכ"ט, למרות שזה עדיין קשה. יש שם שימוש רב ברטוריקה חוקתית (זכות הקניין וכד'), ואף סיבות מוצדקות לאי תשלום שכ"ט ע"י המפסיד (סיבה לסטייה כזו יכולה להיות אשם תורם של בעה"ד בהימשכות הליכי המשפט- למשל אם הוא לא מסכים להצעות פשרה, גרם הוצאות למע' השיפוטית וכד'), אך בד"כ הזוכה מקבל את מלוא ההוצאות.
טיפ למבחני הלשכה: לא כל רשם הוא שופט, ישנם רשמים שהם שופטים, וכאלה שלא , ויש לשים לב מה הרשאותיו של רשם ומה של שופט. כך למשל יש לשים לב אם פסיקת ההוצאות הן בהרשאת הרשם או בהרשאת שופט. יש מקום שרק שופט מוסמך לפעול כמו בתפיסת נכסים, יש מקום שגם רשם וגם שופט מוסמכים כמו בעיקול וכד'. כך למשל תקנה 388- רק רשם שהוא שופט יכול לעשותה או שופט (רשם שאינו שופט אינו יכול).

388.מינוי כונס נכסים
(א)
הוגשה בקשה למינוי כונס נכסים, רשאי בית המשפט, או רשם שהוא שופט, אם הדבר נראה לו צודק ונוח, לעשות, לפי טופס 45, את  הדברים האלה:
ד.סדר דין מקוצר- נמצא בתקנות 202 ואילך. זוהי דוגמה להליך שהוא בעייתי מיסודו. סדר דין מקוצר בנוי ע"י כתב תביעה מצד התובע ללא כתב הגנה של הנתבע. לנתבע אין זכות אוטומטית להגיש את הגנתו, אלא יש לו אפשרות להגיש בקשת רשות להתגונן, וביהמ"ש יכול לאשר לו או לא (על הנתבע להוכיח שזה מגיע לו). ניתן לראות כי זה פוגע בזכות הגישה לערכאות. זהו סדר דין מסוג התקנות הישנות שיש לבחון אותן לאור חוקי היסוד. 
היתרון של סדר דין מקוצר הוא בתביעות שהן ברורות מאליהן, תביעות שהן מוצקות מבחינה ראייתית, יש לנו אינטרס להקל על התובע ולקצר בהליכים, אנו לא רוצים דיון, ולכן לא נאפשר לצד השני להתגונן, אלא אם הגיש בקשה וציין בה טעמים מיוחדים.
בעיקר בספרות ישנה חשיבה מחודשת על הדברים, ייתכן וכדאי להקל על הנתבע לעמוד בתנאים הנדרשים לבקשת רשות להתגונן (די שיראה משהו מינימאלי למשל כדי לאפשר לו להגיש כתב הגנה, וזאת בשם זכות הגישה לערכאות). מצד שני, אולי כדאי להקשיח את מסלול הכניסה לסד"א מקוצר- התובע יצטרך לעמוד ברף גבוה יותר עמ"נ להיכנס לסדר דין מקוצר. לדברי סיני, מדובר בהליך בעייתי מאוד, שפוגע בזכות הגישה לערכאות. מלומדים שונים (כגון פרופ' דודי שוורץ) טוענים כי יש לתקן את ההליך ע"י כך שנגביר את רף הדרישה מהתובע (כגון דרישה גבוה יותר מבחינה ראייתית) וננמיך את הרף מהנתבע. אם כך, טוען ד"ר סיני, אולי כדאי כבר לבטל את ההליך הזה כליל, בוודאי בראיה המודרנית של זכות הגישה לערכאות. זאת ועוד, אולי כדאי שהרשם בהוצל"פ הוא שיחליט מי זכאי להגיש תביעה בסדר דין מקוצר. תקנה 203 למשל מדברת על המסמכים שיש לצרף לבקשה לסדר דין מקוצר.

203.דין ההגשה
כתב תביעה כאמור בתקנה 202 יוכתר במלים "סדר דין מקוצר", יצורף לו העתק של המסמכים או החשבונות המובאים לראיה ויומצא לנתבע יחד עם הזמנה ערוכה לפי טופס 17. 
ה. הזכות להיות מיוצג- אנו מכירים זאת יותר בהקשר הפלילי, עולה השאלה האם לא ראוי שזכות זו תתפוס תאוצה גם בהליכים האזרחיים? הש' שלמה לוין אכן מעלה את סוגיית הרחבת הסיוע המשפטי גם בהליכים אזרחיים ולא רק הפליליים. אומר כי אם מדברים על זכות הגישה לערכאות כזכות חוקתית, אז מן הראוי להרחיב את הסיוע המשפטי בתחום האזרחי גם כן, עבור מי שידו אינה משגת. אם יש בתחום הפלילי זכות גישה לערכאות, אין סיבה שזה לא יהיה גם בתחום האזרחי.
תחומים נוספים שהזכויות החוקתיות (זכות הגישה לערכאות) משפיעות עליהם בצורה נרחבת: 

· נושא הסמכויות – האם קיימת סמכות עניינית? - בעבר, לא היה צורך להעלות את טענת הסמכות העניינית בתחילת הדיון בהזדמנות הראשונה, אלא ניתן היה להעלותה בכל שלב. בהחלטת חוסר סמכות יש פגיעה בזכות הקניין של בעה"ד, ולכן ככל שנחשוב על זכות הגישה לערכאות כזכות חשובה נרצה לצמצם את המגבלות מבחינת דיני הסמכות שמוטלות על אותם מקרים.
· כנ"ל לגבי זכות ההתיישנות- זוהי טענה דיונית, המופיעה בחוק ההתיישנות- ס' 2 מציג את טענת ההתיישנות. 
2. טענת התיישנות
 תביעה לקיים זכות כל שהיא נתונה להתיישנות, ואם הוגשה תובענה על תביעה שהתיישנה וטען הנתבע טענת התיישנות, לא יזדקק בית המשפט לתובענה, אך אין בהתיישנות בלבד כדי לבטל את הזכות גופה.

לא ניתן לומר שהזכות פוקעת באופן אוטומטי לאחר 7 שנים (או 15 שנים במקרקעין), אלא היא קיימת, אך אם מישהו מעלה אותה לאחר שעבר הזמן, יש השתק- מחסום דיוני, ביהמ"ש לא יזדקק לתביעה. אך ניתן לומר כי יש פה פגיעה בחוקי יסוד: זכות הקניין וזכות הגישה לערכאות. אז כיצד מאשרים זאת? ס' 3 לחוק מצמצם את האפשרות לטעון טענת התיישנות להזדמנות הראשונה שניקרת בדרך (בד"כ ההזדמנות הראשונה נוצרת בכתב ההגנה אך לא תמיד, אם אני מגישה בקשה לפטור מאגרה כבר שם אצטרך לטעון טענה של היעדר סמכות משום ההתיישנות). כלומר, זוהי זכות דיונית, והיא מוגבלת בזמן (ניתן לטעון רק בהזדמנות הראשונה), וכך למעשה מאזנים את הפגיעה. בפרקטיקה, עלינו לבדוק תחילה האם חלפה תק' ההתיישנות, והבדיקה נעשית ע"י מתן מענה לשאלה: מתי קמה העילה? המירוץ מתחיל לא מרגע קרות הנזק, אלא מרגע התקיימות העילה (אם נגרם נזק שנה אחרי הנפילה, העילה נגרמה לפני שהנזק התגלה- בזמן הנפילה). אנו מבינים גם שקשה להוכיח דברים מהעבר, ולכן מבינים את השיקולים שמנגד. בכל מקרה, טענת ההתיישנות מהווה פגיעה בזכויות יסוד, ולכן רואים צמצום של העילה, שאף ייתכן שעוד תשתנה בעתיד. 
· מחיקה ודחייה על הסף- תקנות 100 ו-101 דנות בכך. תקנה 101 (דחייה) היא יותר דרסטית, מאחר ואם דחו לא ניתן להגיש שוב את התביעה, מדובר במעשה בית דין. לעומת זאת, אם מחקו, ניתן להגיש שוב. איך נגיש שוב? לפי תקנה 91-92 ניתן לתקן את התביעה, וכך לא פוגעים בזכות הגישה לערכאות.

100. מחיקה על הסף


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. 
101. דחיה על הסף


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

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

91. הוראה לתקן

(א)
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להורות כי יימחק או יתוקן כל ענין בכתב טענות שאין בו צורך או שהוא מביש או עלול להפריע לדיון הוגן בתובענה, לסבכו או להשהותו. כמו כן רשאי בית המשפט או הרשם להודות על מחיקה או על תיקון של כתב טענות שלא קויימו לגביו הוראות תקנות אלה. 
(ב)
בעל דין לא יהא רשאי לבקש מבית המשפט או מהרשם לתת הוראה כאמור בתקנת משנה (א) אלא אם כן פנה לבעל דינו, תוך חמישה עשר ימים מיום המצאת כתב ההגנה האחרון או התשובה, לפי המאוחר, בבקשה למחוק או לתקן את הענין או את כתב הטענות. 

מיום 28.9.1991

תק' (מס' 2) תשנ"א-1991
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91.
(א)
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להורות כי יימחק או יתוקן כל ענין בכתב טענות שאין בו צורך או שהוא מביש או עלול להפריע לדיון הוגן בתובענה, לסבכו או להשהותו. כמו כן רשאי בית המשפט או הרשם להודות על מחיקה או על תיקון של כתב טענות שלא קויימו לגביו הוראות תקנות אלה.  


(ב)
בעל דין לא יהא רשאי לבקש מבית המשפט או מהרשם לתת הוראה כאמור בתקנת משנה (א) אלא אם כן פנה לבעל דינו, תוך חמישה עשר ימים מיום המצאת כתב ההגנה האחרון או התשובה, לפי המאוחר, בבקשה למחוק או לתקן את הענין או את כתב הטענות. 
92. רשות לתקן
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להתיר לכל אחד מבעלי הדין לשנות או לתקן את כתבי טענותיו בדרך ובתנאים הנראים צודקים, וכל תיקון כזה ייעשה לפי הצורך, כדי שבית המשפט יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין. תיקון של טענה עובדתית או הוספתה, טעונים הגשת תצהיר המאמת את העובדות. 

· תקנה 97- ניתן להגיש פס"ד בהיעדר הגנה. ניכר כי זו תקנה פוגענית. אז מה יהא על זכות הגישה לערכאות? ניתן לבטל הליכים שנעשו במעמד צד אחד, למשל תקנה 201. כך משתדלים לא לפגוע בזכות הגישה בערכאות. 
97.נתבע שלא הגיש כתב


(א)
נתבע שלא הגיש כתב הגנה תוך המועד שנקבע לכך, יתן בית המשפט או הרשם פסק דין שלא בפניו על יסוד כתב התביעה בלבד; היתה התביעה שלא על סכום כסף קצוב, יהא בית המשפט רשאי, מטעמים מיוחדים שיירשמו, לדרוש מן התובע הוכחה מלאה או חלקית של תביעתו או מקצתה לפני שיינתן פסק הדין; היתה התביעה לפני הרשם והיה הרשם סבור כי אין ליתן פסק דין ללא שמיעת עדות — יעביר את התביעה לבית המשפט. 

(ב)
הנתבע לא יוזמן לדיון, אף אם נדרש התובע להביא הוכחה, אלא אם כן בית המשפט הורה על כך מטעם מיוחד שרשם. 

201.ביטול החלטה עפ"י צד אחד
ניתנה החלטה על פי צד אחד או שניתנה באין כתבי טענות מצד שני, והגיש בעל הדין שנגדו ניתנה ההחלטה בקשת ביטול תוך שלושים ימים מיום שהומצאה לו ההחלטה, רשאי בית המשפט או הרשם שנתן את ההחלטה — לבטלה, בתנאים שייראו לו בדבר הוצאות או בענינים אחרים, ורשאי הוא, לפי הצורך, לעכב את ההוצאה לפועל או לבטלה; החלטה שמטבעה אינה יכולה להיות מבוטלת לגבי אותו בעל דין בלבד, מותר לבטלה גם לגבי שאר בעלי הדין, כולם או מקצתם. 
· תקנה 214יד- סדר דין מהיר נכנס תחת תובענה כסעד זמני, נותן לו"ז קצר לאופן שבו יתנהל ההליך, אין טיעון וראיות, הטענות ותצהירי עדות ראשית מוגשים כבר בהתחלה, וכל ההליך יכול להתרחש תוך יום אחד בלבד, ולא יאוחר מ-14 יום. זהו דבר שאינו פשוט, לדברי סיני, שכן יש בכך פגיעה מובהקת בזכות הגישה לערכאות (עוה"ד לא יכולים להתכונן כראוי וכו'). כך למשל בפסק דינו של קצב, רצו לנהל את הדיון ממש יום אחרי יום, ועוה"ד טענו לפגיעה בזכות הגישה בערכאות. על פניו יש פה פגיעה מובנית בזכות הגישה לערכאות, השאלה היא האם זוהי פגיעה מידתית או לא. מחד, ניתן לומר כי אנו מעדיפים צדק מהיר על פני הימשכות הליכים, אנו מעדיפים יעילות, השאלה האם הפגיעה בזכות החוקתית מוצדקת ומידתית. לכן עולה השאלה כיצד יש להתייחס לתקנה 214יד, לפיה השופט צריך לתת פסק דין תוך 14 יום, כך הנמקתו תהיה תמציתית- אולי כך אנו פוגעים בזכות הערעור? השופטת מיכל אגמון אמרה שתקנות סד"א אלו בטלות לאור חוקי היסוד, אך ביהמ"ש המחוזי בירושלים העמיד אותה במקומה. ייתכן שתקנות אלו ישתנו ע"י השר/מחוקק, וייתכן שהפסיקה תקבע אחרת. סד"א מהיר- מוגבל בסכום עד 50 אלף, מאפשר לשני הצדדים להציג את זכויותיהם, אך נותן לו"ז קצר וחד משמעי (תקנה 214 ואילך).  
214יד.הדיון בתובענה

 (א) הדיון בתובענה בסדר דין מהיר יסתיים בתוך יום אחד; ראה בית המשפט כי יש צורך בכך, רשאי הוא לקבוע ימי דיונים נוספים, ככל הניתן ברציפות עד גמר חקירת העדים; לא יידחה המועד לדיון בתובענה ביותר מארבעה עשר ימים מיום הדיון האחרון בה, אלא באישור נשיא בית המשפט או סגנו.
(ב)
במועד שנקבע לדיון יתייצבו המצהירים, אלא אם כן הורה בית המשפט אחרת; עד אשר לא הוגש תצהיר עדות ראשית שלו, לא יוכל להעיד אלא ברשות בית המשפט ומטעמים מיוחדים שיירשמו.
(ג)
בית המשפט רשאי להגביל משך חקירת עד, אם נראה לו כי החקירה אינה נוגעת לענין, אינה הוגנת או שהיא מכבידה ומסרבלת את הדיון יותר משהיא מועילה לו.

מיום 1.9.2001
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הוספת תקנה 214יד
שימוש לרעה בזכות הגישה למערכת השפוטית: 

מה לגבי אותו טרדן סדרתי שמנצל לרעה את ההקלות הנובעות מזכות הגישה לערכאות (למשל בהקלה באגרה וכד')? אנו למעשה נותנים תמריץ לאנשים להיות נודניקים. איזה מנגנוני הגנה יש לנו מפני ניצול לרעה של זכות הגישה לערכאות?

כיצד ניתן להתגונן בפני שימוש קיצוני לרעה בסדרי הדין ע"י שימוש בהליכי סרק וכו'? 
א. בפסיקה החילו את עיקרון תום הלב על תקנות סדר הדין (פס"ד שילה נ' רצקובסקי ופס"ד ארטא נ' כץ), ומכוחו הטילו חובת גילוי על התובע. עיקרון תוה"ל הוא עיקרון פסיקתי, שמטרתו לתת מענה למשתמש לרעה בסדרי הדין. כך למשל בפס"ד שילה, חב' הביטוח השתמשה לרעה בזכותה לבדוק את הילד הניזוק וביקשה ממנו להעיד בירושלים כשהוא גר רחוק משם- ידעה שהדבר ירתיע את הילד ויקשה עליו בירוקרטית. לכן ברק קבע כי יש במקרה זה היעדר תו"ל, שחל גם על סדרי הדין. אם כך, ניתן לומר שבאופן עקרוני, תו"ל הוא חלק מסדרי הדין, וניתן לדרוש אפילו פיצויים בהיעדרו (אך זה מרחיק לכת לדברי סיני). 
ב. ניתן להטיל הוצאות לטובת בעל דין שכנגד ו/או לטובת אוצר המדינה מכוח תק' 514 על מי ש"האריך את הדיון בכל הליך שלא לצורך, ע"י טענות סרק או בכל דרך אחרת". זוהי תקנה שלכאורה היא די רחבה, אך ביהמ"ש כמעט ולא משתמש בה (אלא אם מזכירים לו את קיומה של התקנה). השאלה היא על מי התקנה חלה? האם היא תחול על תובע סרק סדרתי? התקנה חלה רק על הארכות שנעשות תוך כדי דיון. עצם הגשת תביעות סרק אינה גורמת להחלת התקנה באופן מיידי. לכן – תקנה 514 לא נותנת מענה לטרדן הסדרתי, ולא חלה על עצם הגשת התביעות. 
514. הארכת דיון שלא לצורך 
ראה בית המשפט או הרשם כי בעל דין האריך את הדיון בכל הליך שלא לצורך, על ידי טענות סרק או בכל דרך אחרת, רשאי הוא, באותו הליך או בפסק הדין, וללא קשר עם תוצאות המשפט, להטיל עליו את הוצאות ההליך או המשפט בשיעור שימצא לנכון בנסיבות הענין, לטובת בעל הדין שכנגד או לטובת אוצר המדינה, או לטובת שניהם. 
ג. זכות לתבוע פיצויים בשל הפרת זכות חוקתית הוכרה בשיטות המשפט האנגלו-אמריקאי. זכות דומה טרם הוכרה בישראל. במאמר מלפני שלושים שנה (משפטים ב) הציע פרופ' גינוסר להכיר בעוולה של "מיטרד ליריב", שמהותה "ניהול הליך משפטי בזדון או לא בסבירות". קשה להשתמש בעוולות הקיימות היום בפקודת הנזיקין, ולכן הציע לייסד העוולה חדשה, אולם לצערנו הצעתו זו עדיין לא התקבלה. הלכה למעשה, אין מענה להגבלת זכות הגישה למערכת השיפוטית.
ד.תקנה 90- התקנה מאפשרת לביהמ"ש להטיל הוצאות במקרה שהנתבע מכחיש את הכל. 
רעה חולה של השיטה האדברסרית היא שהכחשות שקריות הן לגיטימיות, אין עם כך כל בעיה מבחינה דוקטרינרית. תקנה 90 אמורה לתת מענה במקרה של אי הודיה מקום שהיה ראוי שבעל דין יודה. בפרקטיקה ממעטים מאוד להשתמש בתקנה זו. כמו תקנה 514 גם תקנה 90 חלה רק לאחר שכבר החל הדיון ואינה נותנת מענה לטרדן הסדרתי.

90.אי הודיה במקום שחובה להודות
היה בית המשפט סבור כי טענת עובדה שהוכחשה או שלא הודו בה, מן הראוי היה שיודו בה, רשאי הוא ליתן כל צו שייראה לו צודק בענין הוצאות יתרות שנגרמו עקב ההכחשה או אי-ההודיה. 
המשפט החוקתי לפי ד"ר סיני, נכנס חזק מדי לסדרי הדין, ונעשה בו שימוש יתר. לפתע מגנים מאוד על זכויותיו של הנתבע, ומקשים מאוד על התובע, המגמה היא יותר ויותר להקשות על מבקש הסעד הזמני משום שהוא פוגע פעמים רבות בזכות הקניין של הנתבע. פעמים רבות, שוכחים את הזכויות של מבקש הסעד הזמני, מה לגבי התובע? שיח זה נעשה אם כן, שיח חד צדדי, ועלינו לחשוב גם על זכויות היסוד של התובע. נראה בפסיקה כי אין איזון בין התובע לנתבע. 

מגמות חדשות בדיני הסמכות
נושא הסמכות, עניינית, מקומית ובינלאומית הוא נושא סבוך וקשה. דיני הסמכות הופכים לפחות ופחות חשובים בסד"א. אנשים משקיעים אנרגיות רבות בנושא הסמכויות, למרות שלכאורה מדובר בדבר טכני כמעט ללא כל השלכות. בתחום דיני המשפחה למשל נושא הסמכויות חובק דיונים רבים, מדוע ההשקעה הרבה בנושא שכלל אינו קשור לסכסוך גופו? 
מה הניע את בתי המשפט לדורותיהם להשקיע זמן מאמץ רב כל כך לשאלת הסמכות, שברבים מהמקרים אין בינה לבין ההכרעה בגופו של הסכסוך ולא כלום? 
א. שיקולי שלטון החוק- זהו נימוק פורמאלי גרידא המהווה מעטפת לדברים עמוקים יותר, לפיו כל רשות יכולה לפעול רק עפ"י הסמכות שנתונה לה. אך מעבר לנימוק זה, ישנם שיקולים משמעותיים יותר לדיני הסמכות בכלל, ולבתיהמ"ש בפרט. 
ב. מנוף הרחבת הביקורת השיפוטית- לביהמ"ש הרבה יותר נוח לתקוף מתוקף היעדר סמכות במקום לתקוף מבחינה מהותית. אנו מוצאים זאת הרבה במשפט מנהלי (הרשות חרגה מסמכותה), אך גם בדיני הסמכויות הענייניות של בתיהמ"ש. כך למשל בתי דין רבניים פעלו כבוררים בענייני ממונות במשך שנים רבות, עד שלפני 4 שנים שמה לב הש' פרוקצ'ה שלא רשום בחוק שסמכות זו נתונה לבתי הדין הרבניים, וביטלה בפסק דין אחד פרקטיקה שהייתה נהוגה עשרות שנים. יש לשים לב, פעמים רבות דיון שנחזה להיות דיון בנושא סמכויות טומן בחובו עניינים מהותיים הרבה יותר, ונוח לברוח לנושא זה כדי לבקר באופן שיפוטי.

ג. שיקולים ענייניים ושיקולי נוחיות- קיימים בתימ"ש שמתמחים בעניינים מקצועיים, כגון בימ"ש לענייני משפחה ובימ"ש לעניינים מנהליים. הסמכויות של בתי משפט אלו נגזרות מהמומחיות שלהם בתחום בו הם עוסקים. לעיתים גם אם יש סכסוך חוזי או עסקי בין בני משפחה, ניתן לפתור זאת בבימ"ש לענייני משפחה. 
ד. שיקולים טקטיים של המתדיינים- אין הנאה גדולה משליפת הקלף המנצח לקראת סיומו של הדיון: כל ההליך שנעשה עד עכשיו צריך להידון במקום אחר, משום היעדר סמכות עניינית ("כל ההליך שנעשה עד עכשיו היה צריך להידון בבימ"ש השלום ולא פה במחוזי"). בפסיקה המסורתית ניתן היה להעלות טענה זו כדי לתקוע מקלות בגלגלים של הצד שכנגד.

ה. שיקולים הנעוצים באופיו של מקצוע- כשם שלכל מקצוע אפיון משלו, כך גם עו"ד. עו"ד לוקחים שכ"ט גדול, ועמ"נ להצדיק זאת, יש את הדיון בסמכויות. הויכוח המשפטי בסמכויות הוא שמרתיע את האזרח הקטן וגורם לו לקחת עו"ד. 
מגמת הפחתה במעמד שאלת הסמכות בבתי המשפט
בשנים האחרונות ניתן לראות מגמת הפחתה במעמד שאלת הסמכות בבתי המשפט, בין היתר בגלל המעבר מפורמליזם לערכים- שיח הזכויות הפך ליותר ויותר שגור. 
קיימים 3 סוגי סמכויות שיש לדון בהם בהקשר האזרחי: (במבחן ביניים תהיינה שאלות שעוסקות בסמכויות) 
א. סמכות מקומית – מוסדר בתקנות 3 ו-4 לסד"א. האם העיסוק בסמכות מקומית היא מוצדקת? את טענת היעדר הסמכות המקומית יש לטעון בהזמנות הראשונה(בד"כ בכתב ההגנה, אך ייתכן שגם לפני כמו בהליך לביטול אגרה), אחרת ביהמ"ש קונה סמכות. אבל לאור הלכת פולג (ע"י הש' לוין) במדינה קטנה כמו מדינת ישראל סמכות מקומית היא כה חסרת חשיבות, שאין הטיעון של חוסר סמכות מקומית ראוי להישמע אף בהזדמנות הראשונה בתחילת ההליך. לוין אומר כי מ"י קטנה, אז מה זה משנה אם הסמכות היא של ביהמ"ש בכפ"ס אך הוא דן בנתניה? טענה זו מעכבת את ההליך ומפריעה לעשיית צדק.
3. תובענה שאינה במקרקעין


(א)
תובענה שאינה כולה במקרקעין, תוגש לבית המשפט שבאזור שיפוטו מצוי אחד מאלה:
(1)
מקום מגוריו או מקום עסקו של הנתבע;
(2)
מקום יצירת ההתחייבות;
(3)
המקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות;
(4)
מקום המסירה של הנכס;
(5)
מקום המעשה או המחדל שבשלו תובעים.

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

מיום 26.10.1997

תק' (מס' 2) תשנ"ז-1997

ק"ת תשנ"ז מס' 5855 מיום 1.10.1997 עמ' 1262

הוספת תקנת משנה 3(א1)

מיום 1.9.1998

תק' (מס' 2) תשנ"ח-1998

ק"ת תשנ"ח מס' 5911 מיום 16.7.1998 עמ' 1024

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

4. תובענה שבמקרקעין
תובענה שבמקרקעין תוגש לבית המשפט שבאזור שיפוטו הם  מצויים.

ב. סמכות בינלאומית – 
בהתקיים סכסוך עם בעל דין הנמצא במדינה זרה, יש צורך בהיתר המצאה (תקנה 500). כדי לרכוש סמכות בינלאומית לדון עם בעל דין הנמצא מחוץ לתחומי המדינה, יש לעמוד בתקנה 500.

500. המצאה מחוץ לתחום השיפוט

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
 (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:

 (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. 
שיקול דומיננטי בפסיקה הוא שאלת "הפורום הנאות" או "פורום בלתי נאות"- מהו הפורום שהכי מתאים לדון בו אם שני בעה"ד נמצאים במדינות שונות- האם בארץ או בחו"ל? אחד הצדדים יכול לומר למשל שישראל איננה מהווה פורום נאות, אלא ארה"ב כי שם מקום מגוריו. 

השאלה היא כיצד מתייחסים לטענת פורום בלתי נאות? נטיית ביהמ"ש היא לדחות את טענת פורום בלתי נאות. בעניין היתר המצאה לחו"ל נאמר בפרשת הגבס ע"י הש' אור כי בד"כ ביהמ"ש נוטה לדחות טענת פורום בלתי נאות, משום שהעולם הפך ל"כפר גלובאלי"- יש אינטרנט, סלולארי, קווי טלפון וכו'. כמו לוין ביחס למ"י, אומר אור כי ביחס לעולם אנו כפר גלובלי קטן. אך לדברי סיני, הוא גרם לתוצאה בעייתית- חלק מהשיקולים של דיני הסמכות וההבניה ההיררכית הוא הפחתה בעומס והפיכת המערכת ליעילה. אך פה אור מגיע לתוצאה הפוכה- כל סכסוך יכול להידון בישראל, מאחר ולא מקבלים את הטענה של פורום בלתי נאות. 
יד אחת אם כן רוצה להפחית עומסים מביהמ"ש, אך היד השנייה אומרת כי ביהמ"ש יכול לדון בסכסוך (זוהי הביקורת של פרופ' קריאני על דבריו של אור). 
ג. סמכות עניינית – כאן הבעיה היא יותר גדולה מאחר ובאופן עקרוני עפ"י ההלכה המקובלת, ניתן להעלות טענת סמכות עניניית בכל שלב של הדיון, גם בשלבים מאוד מאוחרים. אך חל שינוי, יש מגמה שהולכת ומשתרשת בפסיקה שלא להעלות את הטענה הזאת בכל שלב של הדיון, אלא להותיר להעלותה רק בהזדמנות הראשונה (כמו בטענת הסמכות המקומית). השפעה רבה היתה בעניין זה הייתה לוועדת אור. 

בפס"ד דור אנרגיה, עלתה טענה כי כל מה שעשה המחוזי היה בהיעדר סמכות עניינית וזה היה בסמכות השלום, אך הש' אור אינו מקבל זאת (קבע כי לא ניתן להעלות טענת היעדר סמכות עניינית בשלבים מאוחרים של הדיון). הש' טירקל בפס"ד כלפא נ' זהבי (העלו חוסר סמכות עניינית בשלב הסיכומים) אומר כי לאחרונה המגמה היא לא לקבל טענה של היעדר סמכות עניינית בשלב מאוחר, והוא מסתמך על פס"ד דור אנרגיה. הוא אף אומר כי מדובר בחוסר תו"ל כאשר מעלים את הטענה רק בשלב הסיכומים, ומפנה לפסקי הדין שהחילו את עיקרון תוה"ל על סדרי הדין. 
רפורמות במבנה בתי המשפט
מדי פעם מקימים ועדה שתבחן ותמליץ על רפורמות בבתי המשפט. הועדה האחרונה הייתה וועדת אור (בפס"ד דור אנרגיה, הש' אור מצטט מהמלצות הועדה)- חלק מההמלצות עברו ויושמו, וחלקן לא. לוקח זמן עד שהמחוקק מפנים את ההמלצות.

המלצות ועדת אור (1997):
1) העברת סמכויות מבית המשפט המחוזי לבית משפט השלום ומביהמ"ש העליון לביהמ"ש המחוזי - אימוץ מבנה הכולל שלוש ערכאות: 1)ערכאה דיונית ראשונה, שבה ידונו כל העניינים. 2)בימ"ש לערעורים, שידון בערעורים של הערכאה הראשונה 3)בימ"ש עליון, שידון בערעורים על פס"ד של בימ"ש לערעורים אך רק ברשות, וכן בעניינים בעלי חשיבות מיוחדת חוקתית או ציבורית. כך זה קורה במרבית המדינות, אך בישראל המערכת היא משונה, גם בימ"ש מחוזי וגם השלום משמשים כערכאות ראשונות להרבה מאוד עניינים. 
- היום, סמכות שיורית (ברירת מחדל) יש לביהמ"ש המחוזי לפי ס' 40(2) לחוק בתיהמ"ש, ולפי ההצעה, הסמכות השיורית תהיה של בימ"ש השלום. 

40(2)
כל ענין שאיננו בסמכותו הייחודית של בית דין אחר; בענין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין אחר, יהיה בית המשפט המחוזי מוסמך לדון כל עוד אין אותו בית דין דן בו ואם הענין אינו נתון בסמכותו של בית משפט שלום;
- ההצעה אף הייתה שלא להגביל את הסכום לתביעות בבימ"ש השלום (שבשלום יוכלו לדון בכל סכום אפשרי), אך זה יושם באופן חלקי- בעבר הייתה הגבלה של מיליון ₪, היום זה 2 וחצי מליון ש"ח- ס' 51(2) לחוק בתיהמ"ש. 
51(2)
תביעות אזרחיות - למעט תביעות הנוגעות למקרקעין - כשסכום התביעה או שווי הנושא אינו עולה על 2,500,000 שקלים חדשים ביום הגשת התובענה, והוא אף אם עלה הסכום או השווי לאחר מכן מחמת שערוך, הצמדה, ריבית, הוצאות משפט ושכר טרחת עורך דין;

- המלצה נוספת שלא אומצה היא לגבי איחוד סמכויות בנושא המקרקעין- המקרקעין נמצאים בפיצול מבחינת סמכויות נכון לעכשיו: ע"פ ס' 51(3) לחוק בתיהמ"ש, תביעות בדבר חלוקה ושימוש במקרקעין, הן בסמכותו של השלום, אך תביעות בנושא בעלות במקרקעין יידונו במחוזי. אין ספק כי חלוקה זו מסבכת ואינה יעילה, זהו פיצול שאין בו היגיון. יש הרבה שאלות בספרות לגבי עניין זה. בוועדת אור המליצו לבטל זאת, אך בינתיים זה נותר בעינו. 
51(3)
תביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין או בדבר חלוקתם או חלוקת השימוש בהם, לרבות תביעות הכרוכות בהן שענינן חזקה או שימוש במיטלטלין, יהיה שוויו של נושא התביעה אשר יהיה; אך בית משפט שלום לא ידון בתביעות בדבר חכירה לדורות ובתביעות אחרות הנוגעות למקרקעין;
2) מבנה בימ"ש שלום (ערכאה ראשונה) - יחולק למדורים: משפט אזרחי (כללי); תביעות לפיצויים לנזקי גוף; תביעות קטנות; ענייני משפחה; כלכלה וכו'. השיבוץ למדורים ייעשה בידי נשיא ביהמ"ש ובהתאם לכישורים. כן הומלץ להעלות גובה סכום התביעה שבסמכותו של בימ"ש לתביעות קטנות. נושא זה ייושם בחלקו. עניין ביהמ"ש לתביעות קטנות יושמה, היום סמכותו של ביהמ"ש לתביעות קטנות הוא לתביעות עד 30,100 (ס' 60 לחוק בתי המשפט), בעבר היה זה סכום קטן יותר. שינוי זה רצוי, היתרון של ביהמ"ש לתביעות קטנות הוא שאין עו"ד. 

3) מבנה בימ"ש מחוזי (ערכאת ערעור) – הרצון הוא שביהמ"ש המחוזי יהיה בעיקר ערכאת ערעור, אך ידונו בו גם כערכאה ראשונה בעניינים פליליים חמורים. כמו"כ עניינים מנהליים מומלץ להעביר מהעליון למחוזי. גם זה יושם באופן חלקי- הוקם בימ"ש לעניינים מנהליים שיושב במחוזי, בעקבות חוק בימ"ש לעניינים מנהליים תש"ס- 2000. כל פעם משנים, מעדכנים ומגדירים מה נכנס בגדר סמכותו של ביהמ"ש לעניינים מנהליים. (יש לשים לב לתוספות החוק אשר מתעדכנות מדי שנה).

4) בימ"ש עליון – ידון כערכאת ערעור עליונה (בעיקר ברשות) וידון כערכאה ראשונה בעניינים מנהליים בעלי חשיבות עליונה מבחינה חוקתית. על כן ניתן להבין למה זה לא התקבל. אחת הסיבות הנוספות לאי עשיית הרפורמה היא האמירה שלשופט שלום אין מספיק הכשרה ומקצועיות לדון בדברים מסובכים יותר. 
5) הגבלת אפשרות העלאת טענת העדר סמכות עניינית - חובה על בעלי דין לעורר טענה זו בהזדמנות הראשונה, ולא יהיה ניתן לעוררה בשלב מאוחר יותר של ההליך. לעניין זה ניתן לראות את המלצת השופט אור עצמו בפס"ד דור אנרגיה, וכן פס"ד כלפא נ' זהבי.

הדין הרצוי בדיני הסמכות לפי ד"ר סיני (מצטט את לוין, תורת הפרוצדורה, עמ' 98-99): 

מן הראוי לחזור אל הרעיון הישן שהעלה בזמנו פרופ' גינוסר ("עיכוב הדיון", הפרקליט לא) שהפרט יגיש את תובענתו אל המערכת השיפוטית, בכתובת שאליה יפנה, וזו תערוך מיון פנימי של התיקים לפי הפרמטרים החוקיים ותבחר את בית המשפט שידון בתובענה. בית המשפט שאליו יופנה הדיון יהיה מוסמך לדון בתובענה ולא תישמע כל טענה כנגד סמכותו. 

ע"פ ד"ר סיני, נושא הסמכויות לא צריך להעסיק את הפרט, כל ה"התברברות" סביב נושא הסמכויות מביא למניפולציות (כגון הובלת תיקים לשופטים רצויים) ופוגע בזכות הגישה לערכאות.
המלצות ספציפיות של ועדת אור בדבר שינוי בסדרי הדין, שברובן יושמו: 

· ADR- עידוד פתרון סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות (בכך אין חידוש משמעותי, והדבר מוסדר כבר בחוק בתיהמ"ש בסעיף 79א-ד). שינוי מלפני שנה וחצי: תקנה 99א- פגישת מהו"ת- מסדיר מה זה מהו"ת (מידע היכרות ותיאום) , וזה הליך שחייב לעבור לפני שניגשים לבתיהמ"ש. אנו רואים העדפת פיתרון סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות, לפני שניגשים לביהמ"ש, מתוך הבנה כי אלה יכולים להפחית משמעותית מהעומס על ביהמ"ש. (יהיה בבחינה כנראה- אוהב לתת שאלות על תקנות חדשות). 
99א.הגדרות


בפרק זה –

"גישור" – כמשמעותו בסעיף 79ג לחוק;

"המרכז הארצי" – המרכז הארצי לגישור וליישוב סכסוכים במשרד המשפטים;

"מגשר" – מגשר כהגדרתו בסעיף 79ג(א) לחוק;

"ממונה" – שופט, רשם או עוזר משפטי בבית המשפט שנשיא בית המשפט הסמיך אותו לממונה מטעמו לנושא פגישת מהו"ת;

"פגישת מהו"ת" – פגישת מידע, היכרות ותיאום לבחינת האפשרות ליישוב התובענה בגישור בהתאם להוראות פרק זה;

"תובענה" – למעט בקשה לסעד זמני, ערעור או בקשת רשות ערעור;

"תקנות הגישור" – תקנות בתי המשפט (גישור), התשנ"ג-1993.

99ב.פגישת מהות


(א)
הסתיימה הגשת כתבי הטענות, לא ידון בית המשפט או רשם בתובענה, לרבות בדרך של ניהול קדם משפט, אלא לאחר שהתקיימה פגישת מהו"ת.

(ב)
על אף האמור בתקנת משנה (א), רשאי בית המשפט, מיוזמתו או לפי בקשת בעל דין, מטעמים מיוחדים שיירשמו, לדון בתובענה גם בלא שנתקיימה קודם לכן פגישת מהו"ת, אם מצא כי יש לדון בתובענה באופן מיידי.
· הגבלת האפשרות להגיש בקשות רשות ערעור על החלטות ביניים. ס' 52(ב) לחוק בתיהמ"ש- הכלל הוא שתקיפת החלטות כאלו צריכה להיעשות בסוף ההליך (חריגים לכלל: העדר סמכות עניינית, חסיונות, תובענה ייצוגית וסעדים זמניים). יש אנשים שמערערים כל הזמן על החלטות ביניים, ואת זה רוצים למנוע. הסיפא של הסעיף היא למעשה החלטה חדשה- הגבילו את האפשרות להגיש בר"ע על החלטות ביניים, והגבילו זאת לפסה"ד הסופי, אלא אם כן יש משהו בהול כגון סעד זמני. (במבחן)

(ב)
החלטה אחרת של בית משפט שלום בענין אזרחי ניתנת לערעור לפני בית משפט מחוזי, אם ניתנה רשות לכך מאת שופט של בית המשפט המחוזי. רשות כאמור בסעיף קטן זה לגבי החלטה אחרת תינתן אם שוכנע בית המשפט כי אם הערעור על ההחלטה יידון במסגרת הערעור על פסק הדין ולא באופן מיידי, יהיה בכך כדי להשפיע באופן ממשי על זכויות הצדדים או שעלול להיגרם לצד להליך נזק של ממש, או שעלול להתנהל הליך מיותר או בדרך שגויה.

· מנ"ת= מחלקה לניתוב תיקים. "סדרן עבודה" שימיין את התיקים השונים לפי קושי וקריטריונים נוספים, ויטפל בהם טיפול מקדמי. הדבר יושם לאחרונה ע"י חקיקת תקנות בתי המשפט (מחלקה לניתוב תיקים), התשס"ב- 2002.

·  שימוש נרחב יותר בהוצאות כגורם מרתיע כנגד הליכי סרק, וכן שינוי הפראקטיקה שלא תמיד פוסקים הוצאות ריאליות מלאות לצד שזכה בדין. פס"ד בעניין מרזל ועוד. 
· קביעת סדרי דין מהירים לסכום שעד 30000 ש"ח [הדבר אומץ בתשס"א ע"י הוספת פרק ט"ז1 לתקסד"א - סדר דין מהיר (תק' 214א ואילך) כשהסכום הוא עד 50000].
אנו רואים את שינוי הכיוון שיושם בפסיקה או בתקנות סד"א.
בשיעור הבא ניכנס כבר לעניינים ספציפיים ונעסוק בהליך האזרחי: הגשת כתבי טענות (כתב תביעה)- לקרוא את התקנות הרלוונטיות של כתב התביעה + פסה"ד. 
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מבחן ביניים ייערך ב-6.12.

המבחן הוא אמריקאי, ניתן לתרגל את השאלות מספרי ההכנה לבחינות הלשכה. 

לשאלות ספציפיות ניתן למצוא מענה בספר של זוסמן או בספר של גורן. 

לא להתייחס לפסיקות שונות, המבחן הוא רק על התקנות.

המייל של המרצה במידת הצורך- sinayuva@netanya.ac.il
לאחר שראינו את המבוא הנוגע לסד"א ניכנס לת'כלס של המשפט:
דרכי פתיחת משפט
צורות הדיון האזרחי:

צורות הדיון האזרחי מתפלגות בהתאם לנסיבות השונות:

א)התפלגות לפי סכום:

 ביהמ"ש לתביעות קטנות - מוסדר ב §59 ואילך לחוק בתי המשפט וחל על סכום תביעה מקסימלי של 30,100 ₪. 

 סדר הדין המהיר - מוסדר בתקנה 214א ואילך (הותקן רק בספטמבר 2001). הסכום הרלבנטי הוא 50,000 ₪.
ב) התפלגות לפי סוג הראייה או הפשטות היחסית של בירור הסכסוך:

* סדר דין מקוצר – תקנה 202 ואילך. כאשר התביעה היא על סכום קצוב שיש עליו מסמך (חוזה, ארנונה וכד')- יש ראיה מוצקה ולכן זה מצדיק סדר דין שונה. בסד"מ אין כתב הגנה אלא רק כתב תביעה. 
* המרצת הפתיחה- תקנה 248 ואילך- הליך שמהווה מעין "תור אקספרס" (כמו בסופר)- אלה תיקים מהירים יותר, שמטבעם מתאימים להליכים בהם הבירור הראיתי הוא פשוט. הסכסוך הוא ביסודו משפטי ולא ראייתי. בבתי המשפט התיקים האדומים הם תיקים של המרצת פתיחה. הליך זה עוסק בהליכים בהם אין צורך בחקירת עדים, הדבר מצדיק מבחינת ביהמ"ש לקצר את הדרך לתובע (כגון פס"ד הצהרתי הנוגע לזכויות מקרקעין, סכסוך סביב בעלות). בהמרצת פתיחה אין כלל כתבי טענות, יש רק תצהירים. זהו לא הליך רגיל כפי שאנו נעסוק בו.
ג) התפלגות לפי סוג הנושא:

 ביהמ"ש לענייני משפחה - לערכאה זו סדר דין ספציפי שכלול בתקנות עצמן, תקנות 258 ואילך נוגעות אך ורק לבימ"ש זה (תקנות אלה נכנסו לתוקף בשנים האחרונות, מאז שהוקם ביהמ"ש זה). מדובר בסכסוך משפחתי ולכן פחות מקפידים על סדרי הדין, וזה בא לידי ביטוי בתקנות (כגון חיסיון וכד').
 ביה"ד לעבודה - תקנות מיוחדות ונפרדות לאור סוג הדיון המיוחד.

בקורס נלמד על דרכי פתיחת משפט: ההליך הרגיל (כתב תביעה, כתב הגנה וכתב תשובה), ועל הליכים מיוחדים מקבילים: סדר דין מקוצר (סד"מ), המרצת פתיחה וסדר דין מהיר. כן נדון בנפרד בתובענות ייצוגיות.

נעיר, כי באופן עקרוני ניתן לבקר את ריבוי ההליכים השונים. בחקיקה הישראלית קיימת נטייה לפתוח סוג הליך נוסף מבלי לבטל הליך דומה, כך נוצר מעין תלאי על תלאי, ולא ברור איזה מההליכים חופפים זה לזה. במידה רבה ההליכים יצרו סרבול וחוסר יעילות של המערכת למרות שבמהותם אמורים לייעל אותה (כך, הסד"מ והה"פ), וזאת בשל ההליכים המיוחדים שפועלים במקביל. פעמים רבות ההתדיינות היא על השאלה האם התובע בכלל היה רשאי לפתוח הליך באופן מקוצר, ההתדיינות היא אם כן על הימצאותו של התובע במסלול כזה ולא אחר.

בהקשר זה, הש' לנדוי כתב מאמר על השמרנות בסד"א, שם הוא אומר כי קיימת השקעה רבה באותם הליכים ללא טעם וללא תועלת. לשיטתו היו צריכים להיות 2 סוגי הליך בלבד: פתיחת הליך רגיל והגשת ביניים. הסרבול הרב מאפשר לעורכי הדין לתקוע מקלות בגלגלים במקום לייעל את המערכת. אם לעשות את זה מהיר או לא זה שיקול של המערכת עצמה, ואין צורך לתת לצדדים להתדיין על כך (כגון מחלקת ניהול תיקים). ריבוי המסלולים יוצר סרבול ותקיעת המערכת במקום לייעלה.
כתב תביעה:

כללי: 

תקנה 7א - הליך בבימ"ש ייפתח בהגשת תובענה.

תקנה 1 - מעגנת את המושג "תובענה" קרי שם כללי לכל העניינים הבאים בפני ביהמ"ש בהליך אזרחי. 

תקנה 8 - תובענה נפתחת בהגשת כתב תביעה אלא אם נקבע אחרת בתקנות. 

המשמעות: זוהי ברירת המחדל. מקובל שלעולם חייב להיות מסמך אשר פותח את התובענה. 

נוסח כתב התביעה – 

יש להקפיד מאוד על ניסוח נכון של כתב התביעה, אחרת זה יוצר בהמשך הרבה בעיות. 
במידה רבה ניתן להמשיל את כתב התביעה לנטיעת עץ, הדרך בה ניסחנו אותו היא המסגרת ועליה נצטרך להיתלות בהמשך. ראיות שנוכל להביא מסתמכות על כתב התביעה, הסעד המבוקש הוא לבדו הסעד שנוכל לקבל,כך שאם לא הגדרנו את זה בצורה הנכונה, תהיה בעיה עם כך.

אמנם לפי תקנות 91-92 ניתן לתקן את כתבי הטענות באמצעות פרוצדורה מסוימת, מקציבים לכך זמן, אך המרצה אומר שלא כדאי לעשות זאת- לא תמיד ביהמ"ש נעתר לבקשת התיקון, ובאופן כללי, עדיף היה להימנע מכזו בקשה מלכתחילה.

קיימות שתי גישות עיקריות (אסטרטגיות) בנוגע לניסוחו של כתב התביעה:

1. כתב התביעה צריך להיות כמה שיותר מפורט כך שכל דבר שקשור לתביעה יהיה כלול בו (גם נזיקין וגם חוזים וכד'). היתרון: הכל יהיה כלול, לא נצטרך לתקן. החיסרון: לא יהיה מיקוד של הדברים, מלאה את השופט.
2. כתב התביעה צריך להיות כמה שיותר תמציתי שכן ריבוי פרטים יטשטש את השאלות המהותיות השנויות במחלוקת. הפלוגתאות השנויות במחלוקת - תקנה 143 (קדם משפט), 91 (תיקון כתבי טענות). עדיף לעיתים למקד את ביהמ"ש ולקבל פס"ד מהר. המרצה אומר כי זה תלוי בסיטואציה שבה אנו נמצאים: האם לירות לכל הכיוונים או שמאחר ומרוב עצים לא רואים את היער. בין היתר זה תלוי בהכנה של עוה"ד לתיק.
היקף כתב התביעה:

מה כתב התביעה כולל (תקנה 9) – 

1. כותרת

2.  עובדות המקימות את העילה.

3. ראיות.

4. הטיעונים המשפטיים.

5. סעדים.

מלבד קבוצות אלו יש עוד פרטים נוספים כגון: (6) עובדות המראות שבית המשפט מוסמך לדון בתובענה ופרטי הסכום והשווי (8)- (9).
9 פרטי כתב תביעה


ואלה הפרטים שיכיל כתב תביעה, וחוץ מן האמור בתקנות להלן לא יכיל אלא פרטים אלה:
(1)
שם בית המשפט שהתובענה מוגשת לו;
(2)
שמו של התובע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען  להמצאת כתבי בי-דין;
(3)
שמו של הנתבע וכן מספר זהותו ומקום מגוריו, במידה שניתן לבררם;
(4)
העובדה שהתובע או הנתבע הוא תאגיד או הוא פסול-דין, אם הדבר הוא כך, ואם הוא תאגיד — הצורה שבה התאגד;
(5)
העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה, ואימתי נולדה;
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 (6)
העובדות המראות שבית המשפט מוסמך לדון בתובענה;
(7)
הסעד המבוקש;
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 (8)
הסכום שהתובע הסכים לקזזו או ויתר עליו; 
(9)
שוויו של נושא התובענה, ככל שאפשר לקבעו. 
א) קבוצת הכותרת: תק' 9(1)-(4): 
(1) שם ביהמ"ש שהתובענה מוגשת אליו - בצידו הימני העליון של כתב התביעה רושמים את שמו של ביהמ"ש ומקומו, תאריך (ואת המספר הסידורי ממלאת המזכירות). 

(2) שמו של התובע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען להגשת כתבי בית-דין. הפרטים במרכז הדף. 
(3) שמו של הנתבע, מספר זהותו, מקום מגוריו ומען להגשת כתבי בית-דין. (בחלקו השני של הדף במרכז). 

(4) העובדה שהתובע או הנתבע הוא תאגיד או הוא פסול דין, אם הדבר הוא כך, ואם הוא תאגיד – יש לכתוב את הצורה בה הוא התאגד. יש לשים לב ולא להתבלבל בין מותג לתאגיד. (המרצה מספר על עו"ד ליפשיץ, שהפיל תביעה כנגד בני עקיבא כבר בהתחלה בגלל זה- לא תבעו אישיות משפטית אלא מותג, למרות שזה דבר טכני). 
ב) היקף כתב התביעה: קבוצת העובדות - תק' 9(5) (מהווה את ליבו של כתב התביעה) 

הדרישה היא ל"עובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה, ואימתי נולדה". (חשוב לדעת מתי נולדה עילת התובענה לעניין ההתיישנות). 
מהי עילה? עילת תביעה אלו הן עובדות שאם נוכיח אותן, המשפט יזכה אותנו בסעד. 

את האמור בתקנה זו יש לקרוא ביחד עם תקנה 71(א): 
71. כתב טענות יפרש עובדות מהותיות בלבד ולא ראיות 

(א)
כתב טענות יכיל את הרצאת העובדות המהותיות בלבד, שבעל הדין מסתמך עליהן בתביעתו או בהגנתו, לפי הענין, אך לא את הראיות הבאות להוכיח אותן. 


(ב)
כתב טענות יחולק, לפי הצורך, לסעיפים מסומנים במספרים; את התאריכים, הסכומים והמספרים יש לבטא בספרות.

אין צורך לפרט בכתב התביעה את כל הפרטים (כגון ראיות), אלא רק את העובדות המהותיות. גם בס' 9(5) כתוב "העובדות העיקריות".
 חריג שבו צריכים לפרט: תקנה 78. בתקנה זו מדובר על טענות שמטילות רפש בצד השני (כגון תרמית ומצג שווא), ולכן חייבים להרחיב לגביהם בכתב התביעה. הפסיקה הוסיפה ואמרה שזה לא רק לגבי הדברים המפורטים בתקנה 78, בפס"ד צפריר אמרו למשל שאם אומרים שמישהו הוא נאמן, יש לפרט את העובדות המהותיות שאכן מצביעות ומוכיחות מצב זה. בכל מקרה, אם קיים ספק, מומלץ לפרט.
78.טענה המצריכה פרטים 
כל מקום שבעל דין טוען טענת מצג-שווא, תרמית, זדון או השפעה בלתי הוגנת, ובכל מקרה אחר המזקיק לפרטים, יפורשו הפרטים ותאריכיהם בכתב הטענות. 
 שני כללי טיעון חשובים בהקשר זה: 
א. עובדות מסוימות מהוות עילת תביעה, מסקנה משפטית או טענת חוק לעולם לא יהיו עילה. 
ב. הש' זוסמן: כתב תביעה בו פירש התובע את העובדות עליהן הוא מסתמך, אך אחת "העובדות המהותיות", כאמור בתקנה 71(א) לא פורשה בו, אינו מגלה עילת תביעה. דוגמא לשני הכללים הללו - פס"ד צפריר ופס"ד פריצקר. 
כלומר, יש לפרש את אותן העובדות המהותיות, ולא להסתמך רק על מסקנה, כגון נאמנות, מבלי לפרט את העובדות המבססות את אותה מסקנה (לפרט ולא רק לציין). 

בפס"ד פריצקר הייתה תביעת הסגת גבול של בני האשה שעבדה בבית הזה. התובעים הגדירו את פעולת האשה כהסגת גבול ("כניסה ללא רשות למתחם הבעלים"), ואמנם, כל עוד האשה עובדת הייתה לה ולמשפחתה רשות לגור שם, אך הם ניצלו זאת ונשארו שם גם לאחר עבודתה. אילו הם היו מפרטים יותר את העובדות הנוגעות להסגת הגבול (הרקע להגדרה), הם לא היו נתקעים ויתכן ולא היו פוסלים את התביעה. ומכאן, למרות שאומרים רק לפרט את העובדות המהותיות, אם יש לך ספק- תפרט.
ג) קבוצת הראיות - תק' 71(א) ו-75: 

בעבר – לא הייתה חובה לצרף ראיות, הרציונאל: השיטה האדברסרית (לפיה הראיות לא צריכות להימנות כבר בתחילתו של הליך) וחלוקה לשלבים, ולכן אין צורך בראיות. זה יצר בעיה כיוון שהיו צריכים להראות ראיות מסוימות בהליכים מסוימים: חריג: תקנה 75ב - חובת הצירוף של מסמך מהותי/ראייה מהותית לכתב הטענות כאשר אחד המרכיבים של עילת התביעה כלול במסמך. צירוף ראייה לכתב התביעה הם אותם "עניינים שברפואה" הקבועים החל מתקנה 125. קרי אותם מקרים בהם יש תביעות לפיצוי על נזקי גוף וחוות הדעת הרפואית מתייחסת הן לשיעור הנזק והן לקשר הסיבתי בין העוולה לנזק.
 פס"ד שרונה - הרחבת יריעת תקנה 75. נקבע הכלל כי כל טענה שיש בה כדי להפתיע משום שהיא בגדר סטייה מכללי ההוכחה הרגילים יש לכלול בכתב התביעה עצמו.
תיקון תשס"ו לתק' 75 – זהו ניסוח חדש, וזה מה שתקף, לפיו יש לצרף את כל המסמכים שרוצים להסתמך עליהם לכתב הטענות. 
75. צירוף מסמכים
בעל דין ירשום בכתב טענותיו, או ברשימה מצורפת אליו, מהם המסמכים שעליהם הוא מסתמך ויצרפם לכתב הטענות.
באופן עקרוני, את כל המסמכים יש לצרף כבר לכתבי הטענות. יש לשים לב כי זוהי תקנה ספציפית המדברת על מסמכים ספציפיים ולא על כל הראיות (ולכן אין סתירה עם ס' 71(א)). ניתן לומר, כמו שאמרנו בשיעור הקודם, כי יש פה נסיגה של סדרי הדין. 
מה לגבי חוות דעת מומחה? טרם פורשה התקנה ע"י הפסיקה אז לא ידוע בבירור, גם תצהיר למשל המרצה לא חושב שצריך להכניס. זוהי תקנה שקיימת, אך עוד לא מומשה. בפרקטיקה, התיקון עדיין לא חלחל, ותובעים עדיין לא ששים לצרף לכתב התביעה את כל המסמכים הדרושים.
ד) קבוצת הטיעונים המשפטיים: אחר תיאור כל המסכת העובדתית מפרטים טיעונים משפטיים הפורשים כסות משפטית (כגון תביעה בעילת עשיית עושר וכד'). האם צריך להפנות לסעיפי חוק או לפסיקה בכתב התביעה?
לפי תקנה 74 לא חייבים להפנות לסעיפי חוק, אא"כ מדובר בהפרת חובה חקוקה. ניתן להפנות לחקיקה (הוראת דין), אך לא לפסיקה. 

מה קורה כאשר התובע שוכח לנקוב בשם העילה המשפטית? לפי תק' 74(ב) אין הוא מנוע מלהסתמך על הוראת דין מחמת שלא הביא אותה בכתב טענותיו. גם אם עוה"ד שכח להפנות לס' הרלוונטי בחוק, אך העובדות מפורטות ויכולות להביא לסעד המבוקש, הוא לא מנוע מלהסתמך על הסעיף. אך יש לזכור כי אם בשום שלב עוה"ד לא טען את הבעיה המשפטית, גם אם זה עולה מכתבי הטענות והעובדות, ביהמ"ש בעצמו לא יעלה את הבעיה/טענה המשפטית המתאימה (מאחר ואנו בשיטה האדברסרית). 
74. הוראת דין

(א)
הועלתה בכתב טענות טענה של הפרת חובה חקוקה, יצויין החיקוק אשר הפרתו מהווה עילה לתובענה. 


(ב)
מותר להביא בכתב טענות כל הוראת דין שהטוען מתכוון להסתמך עליה, אך אין בעל דין מנוע מהסתמך על הוראת דין כאמור מחמת שלא הביא אותה בכתב טענותיו. 

בד"כ לא מכניסים פסיקה לכתב הטענות, ואם שוכחים להכניס אין בעיה לעשות זאת בהמשך.
ה) קבוצת הסעדים: תק' 9(7)-(9), תק' 14-16. תק' 9 קובעת שיש לרשום את סכום התביעה, ותק' 16 קובעת שבתביעה כספית יש לפרש בכתב התביעה את הסכום במדויק. עניין זה חשוב לצורך הסמכות העניינית בין היתר (בימ"ש שלום, מחוזי וכד'). בנוסף, זה חשוב מכיוון שסעד שלא נתבקש ע"י התובע לא יינתן על ידי ביהמ"ש, וכן לא סכום גבוה יותר מזה שנתבע, אף אם יתגלה במהלך המשפט שמגיע לתובע יותר ממה שהוא תבע. 

סיטואציות שבהן לא צריך לפרט את הסכום: תק' 16(ב) - (ג) ותק' 14. כגון אדם שרימו אותו (ואין הוא יודע באיזה סכום הוא רומה), נזקי גוף,  וכד'.

בתקנה 14(ב) ישנו סעד כללי, לפיו אין צורך לפרט שכ"ט, הפרשי ריבית והצמדה וכו'. 

לבד ממקרים אלה, ע"פ תקנה 9 יש צורך לפרט את הסכום. 

14. הסעד המבוקש 

(א)
בכתב התביעה רשאי התובע לבקש כל סעד שמוסמך בית המשפט לתיתו, לרבות צו לתשלום סכום כסף, צו אכיפה, צו עשה, צו לא תעשה וצו הצהרתי.

(ב)
כתב התביעה יפרש את הסעד הנתבע, אם לחלוטין ואם  לחלופין; אך אין צורך לבקש סעד כללי לרבות הפרשי הצמדה, ריבית, שכר טרחת עורך דין והוצאות משפט שבית המשפט מוסמך ליתן אותו בכל מקרה לפי שיקול דעתו כאילו נתבקש על כך.
16.הסכום שיש לפרשו

(א)
היתה התביעה לסכום כסף, יפורש בכתב התביעה הסכום הנתבע במדוייק.
(ב)
היתה התביעה לסכום שיגיע לתובע לאחר בירור חשבונות שלא נתיישבו בינו לבין הנתבע, יפורש בכתב התביעה הסכום הנתבע לפי המשוער.
 (ג)
הוגשה לבית המשפט תביעה לפיצויים בשל נזקי גוף, או תביעה לשיפוי או לפיצוי על תשלומי פנסיה, תגמולים וכל הוצאה אחרת ששולמו או שישולמו בשל נזקי גוף, אין חובה, על אף האמור בתקנת משנה (א), לפרש בכתב התביעה את הסכום הנתבע בעד נזק כללי, ותקנה 9(9) לא תחול עליו.
לסיכום: מה כתב התביעה לא כולל – 

לאור תקנה 9(5) ותקנה 71 ו- 74 כתב התביעה איננו חייב להכיל:

 טיעון משפטי או חוק- לא חייב, לפי תקנה 74.
 מסקנות- יכולות להיכלל ע"פ כללי הטיעון של זוסמן, אך אין חובה כזו.
 ראיות- תקנה 71 אומרת לא להכניס ראיות, מאידך יש לזכור את תקנה 75 החדשה לגבי מסמכים שחייב להכניסם, וכן את תקנה 78 לגבי טענות המצריכות פרטים (תרמית, מצג שווא וכו').
 אסור להעלות טענות עובדתיות חלופיות (כגון "אני מכחיש את עצם ההלוואה, לחילופין הייתה הלוואה אך לא עם.."), הסייג- ניתן לכלול אם זה עומד בתנאים המופיעים בתקנה 72(ב) קרי "...הצהיר הטוען כי העובדות כהוויתן אינן ידועות לו...".
 תקנה 80 - דנה בתנאי מוקדם, תובע לא חייב לכלול את קיומו של זה בכתב התביעה. למשל אם תובעים חב' ביטוח, תנאי מוקדם הוא שהודעת לחב' הביטוח על התאונה (את ההודעה לא חייב לצרף לכתבי הטענות, אך לצורך הוכחת התביעה במשך חשוב שזה יעשה). דוג' נוספת: נאמר ואני משכירה דירה ותובעת את השוכר אשר סרב לשלם, אני לא צריכה לציין מפורשות בכתב התביעה שדרשתי את התשלום. 
אם הנתבע כופר בכך, יצטרך להוכיח זאת במפורש. אם יש ספק- לפרט. 
 תקנה 14(ב) - קובעת דברים שלא צריך לפרט את סכומם בכתב התביעה: "אין צורך לבקש סעד כללי לרבות הפרשי הצמדה, ריבית, שכר טרחת עורך דין, והוצאות משפט שבית המשפט מוסמך ליתן אותו בעל מקרה לפי שיקול דעתו כאילו נתבקש לכך". זהו חריג לתקנה 9(9).
דוגמא להבחנה בין עובדות ראיות וטענות משפטיות :
נראה עתה נוסחים שונים של כתבי תביעה, אשר ימחישו לנו את ההבחנה בין עובדות, ראיות וטענות משפטיות.
באמצעות הדוגמאות הבאות נראה את מלאכת מיון הנתונים שלפני בעל הדין, כדי לכלול בכתב טענותיו רק מה שמותר לכלול בו. להלן שלוש דוגמאות של כתבי תביעה שהגיעו לביהמ"ש, כאשר המילה "בעלות" משמשת לתפקידים שונים. (מתוך ספרו של שלמה לוין).

דוגמא 1:

תובע: אפרים
הנתבע: משה

כתב התביעה

1. התובע הוא בעלים של מכונית, המצויה ברשות הנתבע. 

לפיכך מתבקש בית המשפט להצהיר שהתובע הוא הבעלים של המכונית.







         (-) אפרים

*כאן המילה "בעלים" משמשת כמסקנה משפטית, ועל כן אין זה כתוב כראוי. צריך לרשום את מסכת העובדות: "ביום.. רכש... ולכן הוא הבעלים". ניתן לרשום מסקנה משפטית אך לא חייב.
לסיכום, עלינו לפרט את העובדות המהותיות המקימות את כתב התביעה, ולכן כתב התביעה לוקה בחסר. 
דוגמא 2:
התובע: ראובן. 
הנתבע: שמעון.

כתב התביעה

1. התובע הוא בעלים של חלקת קרקע. 

2. ביום 1/1/99 פלש הנתבע לחלקת הקרקע ומאז הוא מחזיק בה שלא כדין. 

לפיכך מתבקש ביהמ"ש לסלק את ידו של הנתבע מחלקת הקרקע.









(-) ראובן

*כאן המילה "בעלים" משמשת כעובדה (אין צורך להוכיחה ע"י ראיות- לפי תק'' 71), ולכן זה בסדר- זוהי עובדה מהותית שמקיימת את העילה. כדי להוכיח הסגת גבול יש להראות שהמקרקעין בבעלות, שמישהו נכנס אליה ללא רשותך, ושהוא שם עדיין. כתב התביעה מנוסח בסדר, ייתכן שיצטרכו לצרף את החוזה ועוד דברים (ניתן להביא מסמך המוכיח את עצם הבעלות – ע"פ תקנה 75). כתב תביעה זה מנוסח כראוי.

דוגמא 3:
התובע: דוד. 

הנתבע: מנשה.

כתב התביעה

1. ביום 1/1/98 הפיץ הנתבע לשון הרע על התובע שהוא מוכר בחנותו סחורות שהן לידיעתו גנובות.

2. הדברים שהופצו אודות התובע לא היו נכונים.

3. התובע תמיד דאג להשיג מהסוחרים שמהם קנה אישורים שהסחורות הן ממקור כשר. [עובדות]
4. כל הסחורות שהתובע מכר בחנותו היו בבעלותו. [ראיה]
5. בעטיה של לשון הרע נגרם לתובע נזק בסכום של … ש"ח.

לפיכך מתבקש בית המשפט לחייב את הנתבע לשלם לו סכום של … ש"ח.









(-) דוד.

*כאן המילה "בעלותו" משמשת כראיה. טוענים שהדברים שהופצו אודות התובע היו לא נכונים, כדי להוכיח שלשון הרע היה לא נכון, הכניסו את המשפט הזה, שמהווה ראיה. הטענה היא שהדברים שהופצו אודות הנתבע אינם נכונים, העובדות מפורטות בסעיפים 2-3, וסעיף 4 מהווה ראיה.  

בכל אופן, עפ"י כללי הניסוח, הניסוח כאן איננו נכון. כמו"כ יש לזכור, לפי תקנה 526, גם אם פועלים בניגוד לתקנות, ביהמ"ש הוא שיכריע אם ההליך בטל או לא (התביעה לא מתבטלת מאליה), ולפי תקנה 524 ביהמ"ש יכול אף לתקן את הליכים. 
חובת גילוי עובדות הגנה בכתב התביעה (בעניין החלת תוה"ל על סדרי הדין):
לאחר שראינו את התקנות, אל לנו לשכוח כי קיימת גם פסיקה בעניין. כאמור, הפסיקה החילה את עיקרון תוה"ל על סדרי הדין ויש לכך גם השפעה על נושא זה של כתבי תביעה: מה צריך לפרט בהם ומה לא. 

בפסה"ד אריה חברה לביטוח – פס"ד שניתן ע"י שמגר, הראשון שהחיל את תוה"ל על כתבי תביעה- לעיתים חשוב להתייחס לטענת הצד שכנגד כבר בכתב התביעה. יש הדגשה של החשיבות של ניסוח נכון של כתב הטענות: חב' הביטוח טוענת בכתב ההגנה, שהתובע חתם על כתב ויתור. התובע התרשל ולא הגיב לטענה זו בכתב התשובה, ולכן היה מנוע מלטעון לגבי כתב הויתור ולהביא ראיות לכך שהיה עושק וכד'. שמגר: היה מקום להעלות את עניין כתב הויתור ולהתמודד אתו כבר בכתב התביעה. זוהי עובדה מהותית שאין להסתיר מביהמ"ש. נעשה כאן שימוש, אם כי במשתמע, בנורמת תום-הלב (או חובת נקיון הכפיים) בנוגע לחשיפת עובדות בכתב-התביעה. 
"כתב התביעה, שהוגש במקרה דנן, צריך היה לכלול התייחסות לעניין כתב הוויתור ולטענת העושק. אכן נכון, כי המשיב תבע פיצויים בהסתמך על עילה בדיני הנזיקין, אך הוא לא צריך היה להעלים מעיני בית המשפט, מעיקרו, את העובדה, שהוא חתם על שני כתבי-ויתור המתייחסים ברורות לאותה עילה ממש, ואם סבר, כי בכל שאירע היה פגם שירד לשורשו של עניין, מן הנכון היה לאזכר זאת. התיזה, שהועלתה לפנינו על-ידי באת הכוח המלומדת של המשיב, הייתה, כי בהתדיינות כגון זו שלפנינו אינם חלים הכללים, הנוהגים בבית המשפט הגבוה לצדק, וכי על-כן אין כביכול חובה לנהוג ב"ניקיון-כפיים". טענה זו אינה מקובלת עליי, ויש לדחות את המשמעות העולה ממנה:נ כאמור לעיל, מן הנכון היה לאזכר עובדה מהותית כגון זו שלפנינו בכתב התביעה, כי היא בגדר הנתונים המשולבים והכרוכים, מניה וביה, בפריטים, החייבים להיכלל בכתב התביעה על-פי האמור בפיסקאות (7), (8) ו-(9) תקנה 9לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד- .1984יתרה מזאת, אף ללא זיקה לחיוב הפורמאלי, העולה מתקנה 9 [כלומר, גם אם לא נמצא עיגון בחוק], אין להעלות על הדעת, שפלוני, שחתם על כתב​ ויתור לגבי הסכום, כולו או מקצתו, אותו הוא תובע, יסתיר עובדה זו בכתב התביעה המוגש על-ידיו".
הבעיה שלפנינו היא שהתובע מחכה לראות מה תטען הנתבעת וטוען רק לאחר מכן. שמגר אומר כי אם התובע יודע שחתם על כתב ויתור היה עליו לציין זאת כבר בכתב התביעה, ובאותה עת לטעון לעושק. התובע נוהג בחוסר תו"ל אם הוא לא מזכיר את כתב הויתור בכתב התביעה- הטלת חובת גילוי נרחבה (אמנם שמגר לא נוקט בביטוי תו"ל מפורשות, אלא בניקיון כפיים, אך אין ספק שזו כוונתו). אף אם לא נמצא בתק' 9 עיגון מפורש למקרה שלנו, לא ניתן להעלות על הדעת שהתובע יסתיר זאת. 

בפס"ד זה אנו רואים כי יש חשיבות לניסוח נכון של כתבי הטענות, לעיתים לא די בהתייחסות לעובדות שלי כתובע, אלא עליי לצפות את טענות ההגנה של הנתבע, ולהתייחס אליהן בכתב התביעה.

בשולי הדברים נציין כי התוצאה במקרה הקונקרטי הזה לא הייתה הרת גורל עבור התובע, שכן הש' אפשר לתקן את כתב התביעה (מטרתו הייתה להרתיע). 

תפיסה דומה עולה מע"א 685/81 ליסנסס וג'נרל חברה לביטוח בע"מ נ' בורנרד ליינס בע"מ, בן פורת מגיעה לתוצאה מרחיקת לכת יותר. 
המערערת, שהיא חברת ביטוח, שילמה תגמולי ביטוח למבוטחה, אשר ביטח משלוח של תשעה-עשר מכבשים מלונדון לארץ באנייתה של המשיבה, ולא קיבל אלא תשעה מהם. בתביעת תחלוף תבעה המערערת מהמשיבה (חב' ביטוח אחרת) בבית המשפט המחוזי שיפוי בגין תגמולי הביטוח ששילמה. היא לא צירפה לכתב התביעה את שטר המטען ולא הביאה בו את נוסחו של השטר ואת קטעיו המהותיים. בשטר המטען היו שלוש תניות פטור.

השופטת בן פורת הביעה את דעתה שעל התובע להתמודד מראש בכתב-תביעתו עם תניית פטור העשויה לפטור את הנתבעת מאחריות, ולטעון כי מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד שדינו להתבטל. אין לחכות שהצד שכנגד יטען לתנית פטור ואז תטען לתנאי מקפח. 
כאן הש' לא אפשרה לתקן ולהעלות טענות הקשורות לחוקיות התנאים, ומכאן חשיבות כתב התביעה. השופטים רוצים למנוע את ההתברברויות ושצד יחכה לצד שכנגד כדי להעלות קלף מנצח, רוצים שכבר מהתחלה יתייחסו לדברים חשובים. אין ספק שמדובר בהיעדר תו"ל/ניקיון כפיים. 
אנו רואים את הנסיגה מהשיטה האדברסרית- איבוד הקלף המנצח. 
המגמה הכללית - מכוח עיקרון תוה"ל על התובע לחשוף בכתב-תביעתו עובדות שאינן בהכרח חלק אינטגרלי מעילת התביעה, אלא נטענות מטבען בכתב הגנה. הדבר מהווה חלק ממגמה כללית של החלת תוה"ל על תקנות הדין האזרחי (ע"ע פרשת שילה נ' רצקובסקי שדובר עליו במבוא).

פס"ד שילה נ' רצקובסקי (ברק)-  גם כאן דובר על חברת ביטוח, דובר על נער מירושלים שנפגע בתאונה, הנתבעת (חב' הביטוח), טענה כי עליו להיבדק ע"י מומחה רפואי מטעמה מת"א. הטרטור של הנער הטריד את ברק, וקבע כי מתוקף סעיף 61(ב) לחוק החוזים, החל על כל עיקרון משפטי, אנו עוסקים בפעולה משפטית ולכן חל על החברה עיקרון תוה"ל. החב' לא פעלה ע"פ עיקרון תוה"ל, ולכן הוטל עליה חיוב.

מכח פסק דין זה הוחל עיקרון תוה"ל בכלל על סדרי הדין האזרחי, ובהקשר של כתב התביעה הוטלה חובת גילוי גבוהה על התובע, המחייבת אותו להתייחס לטענות הצפויות של הנתבע בכתב ההגנה. 

פרופ' דודי שוורץ מבקר את מהלך החלת עיקרון תוה"ל בסד"א, וסיני מצטרף לביקורת שלו. 

ביקורתו היא לגבי שניים:

1. ביקורת כללית על החלת תוה"ל על תקנות סד"א – יש המבקרים את עצם המגמה הזו (של החלת תוה"ל על סדר הדין) המערבת מין בשאינו מינו ויוצרת מתחים בשלושה מישורים: 

א. כללים לעומת אמות מידה (סטנדרטים)- בסד"א יש לנו כלל ברור, מדויק ומסודר, לעומת זאת תו"ל זה אמת מידה, עיקרון מוסרי ומופשט, ולכן אם משלבים ביניהם זה יוצר מתח, בין היתר מאחר וזה יוצר אנדרלמוסיה, אי וודאות במשפט מאחר ואין כלל התנהגותי מסוים. 

ב. בין תוה"ל לשיטה האדוורסרית- אם השיטה היא בבסיסה אדברסרית (וכך זה אכן בארץ), אז מפרים בצורה בוטה את שיטה זו ע"י החלת עיקרון תוה"ל, מאחר ומכניסים מנגנון שמבטיח התערבות של ביהמ"ש. באדברסרית הצדדים הם שמנהלים את הדיון, אך עם החלת תוה"ל השופט מתערב. 
ג. תום הלב בהליכי הדיון לעומת תוה"ל בדיני החוזים- בדיני החוזים קיימת פילוסופיה שלמה העומדת מאחורי עיקרון תוה"ל : מפגש רצונות, אמון הדדי בין הצדדים, סולידריות, שת"פ- ואלה המטרות שעומדות מאחורי ס' 12 לחוה"ח. אך האם המטרות הללו זהות בסד"א? השאלה היא האם כאן חלה אותה הנחת יסוד? כאן אנו עוסקים בצדדים ניצים, אין ביניהם שום רצון למפגש רצונות. בסד"א  עוסקים בשני יריבים שעומדים משני צידי המתרס. ולכן תוה"ל שנדרוש מצדדים לחוזה לא זהה לתו"ל שנדרוש בסד"א (אז מדובר בהגינות). 
2. ביקורת ספציפית על פסק הדין (אריה נ' שטמר) - פסיקת ביהמ"ש (שמגר) מעוררת כמה קשיים: 

א. חלוקת הטיעון בין בעלי הדין בכתבי טענותיהם מיטשטשת- יש לנו אפשרות ל-3 כתבי טענות: כתב תביעה, כתב הגנה וכתב תשובה (תגובה על טענות הנתבע). אך בשל הדרישות הללו של תוה"ל, אנו למעשה כוללים דברים שאמורים להיות בכתב התשובה כבר בכתב התביעה- טשטוש בין חלוקת כתבי הטענות השונים. אם אנו אומרים שכבר בכתב בתביעה צריך התובע להגיב בגין פוטנציאליות של הנתבע, הרי שטענות הנתבע כלולות בכתב התביעה, כך מטשטשת ההבחנה בין טענות התובע וטענות הנתבע.
ב. בתקנה 9(5) נדרש התובע להציג את העובדות העיקריות המהוות את עילת התובענה- זוהי טענה פורמאלית, לפי התקנות אין צורך/חובה להכניס תשובה לטענות ההגנה של הנתבע, והפסיקה מרחיבה מעבר לנאמר בחוק.
(זוהי טענה חלשה מאחר ושמגר אומר כי גם אם הדבר לא היה כתוב בתקנה 9 הדבר מתבקש משום ניקיון הכפיים). 

ג. מדוע ראוי לחייב את התובע להציג מראש בכתב תביעתו עובדה כזו כפלוגתא כאשר לא ברור כלל מראש אם הנתבע יהיה מעוניין להציגה בכתב הגנתו במחלוקת בינו לבין הנתבע? יתכן שהנתבעת (כגון חב' ביטוח) לא תרצה להעלות טענות הגנה מאחר וזה ישפיע באופן נרחב על המוניטין שלה וקהל לקוחותיה. ייתכן כי הנתבעת, חב' הביטוח, כלל לא תעלה את עניין כתב הויתור. ייתכן כי חב' הביטוח תחשוב האם להשתמש בנשק הזה, ותעדיף שלא להיכנס למוקש של תנאים מקפחים ולנקוט בפרקטיקה של לחץ על לקוחות חב' הביטוח. מדוע הש' מכריח את הצדדים להעלות טענות, שכלל לא בטוח שיעלו. 
הדוג' ששוורץ מציג הן בעיקר מתחום הביטוח, וזה מהווה המחשה לטענה שהיא די חזקה בבסיסה. למה להכריח את הצדדים לטעון טענה שהם כלל לא יהיו מעוניינים בה?
התוצאה הרצויה בפס"ד הדין (אליבא דשורץ) - על התובע להציג בכתב תביעתו רק את העובדות המקימות את עילת תביעתו, ועל הנתבע יהיה להציג בכתב הגנתו את עובדת חתימת התובע על כתב-ויתור, ואם ירצה התובע להציג את עניין העושק כפלוגתא, יהא עליו להגיש כתב תשובה. 
חלוקת טיעון זו משקפת את הפלוגתאות שבמחלוקת בין בעלי הדין, ותוחמת גבולות וודאיים ביניהם (אם כל צד יודע שכל אחד תוחם את הגבולות שנוחים לו- זה וודאי, זה גם תואם לשיטה האדברסרית- לא מכריחים תובע להעלות טיעונים שהוא לא מעוניין בהם), ואף מתאימה לשיטת הדיון האדוורסרית, שעל פיה על כל צד להציג את גרסתו שלו כמיטב יכולתו. כלומר, התוצאה הרצויה היא התפיסה האדברסרית כפי שהיא באה לידי ביטוי בתקנות.
סיני אינו מסכים לביקורת של שוורץ, בין היתר מאחר וסיני מתנגד לשיטה האדברסרית אשר לטענתו זוהי שיטה דיונית גרועה.

סיני מסכים לפס"ד אריה, עם כל הבעייתיות שבו כפי שזה בא לידי ביטוי בביקורתו של שוורץ. עניין הקלפים הגלויים, והדרישה מאדם לטעון דברים שאינם נוחים לו הם עניינים חשובים וחיוביים.
לדעת סיני לביהמ"ש יש אינטרס חברתי, אם יש תנאים מקפחים עליו לחשוף אותם כדי לשנות את הפרקטיקה של חב' הביטוח, ולא לשתף פעולה עם פעולות לוטות בערפל של חב' הביטוח. 
לקרוא את התקנות הרלוונטיות לכתב הגנה+ מאמר של המרצה שנכתב במחקרי משפט כ"ד "כללי נטל השכנוע הודאה והדחה", וכן את פס"ד אזולאי.
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שיעור 5

נמשיך בנושא כתבי הטענות. לאחר שבשיעור קודם עמדנו על עקרונות כתב התביעה, נעמוד היום על כתב ההגנה. באופן מהותי, אותם העקרונות שחלים על כתב התביעה חלים גם על כתב ההגנה.
ישנן תקנות שרלוונטיות לכל כתבי הטענות, כדוגמת פרק ז' של תקסד"א (כתבי טענות- הוראות כלליות- ס' 67 ואילך). כלומר, חלק מהתקנות שראינו בשיעור הקודם רלוונטיות גם לכתב ההגנה. יש תקנות בהן יש התייחסות כללית לכל כתבי הטענות, ויש תקנות ספציפיות לכתב הגנה וכתב תביעה.

כתב ההגנה
העקרונות המהותיים שחלים על כתב התביעה חלים גם על כתב ההגנה. למשל: הכללת הטענות המהותיות והאיסור על טענות חלופיות עובדתיות לא מוסברות.
כתבי הגנה מכילים התייחסות לפרטי התביעה והכחשתם וכו', אך גם טענות מקדמיות כגון:

דחייה ומחיקה על הסף (תק' 100-101), העדר יריבות וטענת התיישנות.

את הטענות המקדמיות יש להעלות בהזדמנות הראשונה. ביחס להתיישנות לפי ס' 3 לחוק התיישנות, יש להעלות עניין זה בהזדמנות הראשונה:   3. הזמן לטענת התיישנות אין נזקקים לטענת התיישנות אם לא טען הנתבע טענה זו בהזדמנות הראשונה לאחר  הגשת התובענה.
מטבע הדברים, ההזדמנות הראשונה של הנתבע לומר כי חלה על התביעה התיישנות היא בכתב ההגנה, אך לא תמיד כך: ישנם מקרים בהם יש להעלות את טענת ההתיישנות מוקדם יותר, דוגמא לכך היא פס"ד אסורנס שם התובע הגיש בקשה למתן פטור מאגרה. באותו מקרה  הייתה סיטואציה בה הנתבע הופיע בבקשה לפטור מאגרה ובין היתר טען טענות הנוגעות לגופו של עניין (העלה טענות הנוגעות לסיכויי התובענה, ככל שסיכויי התובענה גבוהים ביהמ"ש יתיר לא לשלם אגרה, ולהיפך), והנה הנתבע כלל לא העלה את הטענה המקדמית המתבקשת לטענת ההתיישנות. ביהמ"ש קובע כי זו הייתה ההזדמנות הראשונה להעלות את טענת ההתיישנות. כלומר, נקבע כי אם העלה הנתבע טענות לגופה של התביעה בהליך של פטור מאגרה, ולא העלה את טענת ההתיישנות, הרי שבכך החמיץ את ההזדמנות הראשונה לטעון את טענת ההתיישנות.

אם כן, גם בשלב שלפני כתב ההגנה, אם יש לנתבע הזדמנות להעלות את טענת ההתיישנות עליו להעלות אותה.

זוהי פרשנות מרחיבה למושג "הזדמנות ראשונה", שבס' 3 לחוק ההתיישנות, לצורך העלאת טענת ההתיישנות.(תופסים ברשתו מצבים שונים, אף מוקדמים להגשת כתבי הטענות, בהם ניתנה הזדמנות לבעל דין להעלות טענת התיישנות ואם לא ניצל אותה, יחמיץ את המועד להעלותה).
מה ההבדל בין התיישנות במשפט הפלילי לבין התיישנות במשפט האזרחי? 
התיישנות במשפט הפלילי היא יותר מהותית, ואילו התיישנות במשפט האזרחי היא יותר דיונית. במשפט הפלילי למשל אין דרישה להעלות את טענת ההתיישנות בהזדמנות הראשונה דווקא. במשפט הפלילי אישיותו של אדם מהווה פקטור מרכזי: אדם יכול לשקם עצמו לאחר העבירה, וטענת ההתיישנות מהווה חלק משיקולי הענישה עצמה. במשפט האזרחי הסובייקט הן הזכויות המשפטיות ולא  האדם עצמו, ולכן הן לא פוקעות. 
בפלילי, האדם הוא הסובייקט, האישיות שלו היא שנבחנת- האם הוא ראוי לאשמה. עם הזמן ייתכן כי הוא שיקם את עצמו, ולכן לא נרצה לנקום בו על העבר. טענת ההתיישנות מהווה חלק משיקולי ההענשה עצמה (האם יש להקל?). לעומת זאת, בדין האזרחי, מדובר בזכויות משפטיות של צדדים, וזכויות לעיתים אינן פוקעות, כגון זכות קניינית. 
ס' 2 לחוק ההתיישנות דן בהתיישנות הדיונית- 

  2. טענת התיישנות תביעה לקיים זכות כל שהיא נתונה להתיישנות, ואם הוגשה תובענה על תביעה שהתיישנה וטען הנתבע טענת התיישנות, לא יזדקק בית המשפט לתובענה, אך אין  בהתיישנות בלבד כדי לבטל את הזכות גופה.
הזכות לא בטלה, היא קיימת, אך יש מחסום שזהה להשתק- ביהמ"ש לא יזדקק לתובענה. כלומר, זהו מחסום דיוני שמטרתו אולי לעודד בנ"א שלא יחכו עם התביעות שלהם.
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: היכן כתוב שיש להעלות את יתר הטענות בהזדמנות הראשונה?

תשובה: כך זה מקובל בפסיקה ובפרקטיקה, וכן יש תקנות שונות, כגון תקנה 149(ב) לעניין קדם משפט, לפיה יש להעלות את הטענות בהזדמנות הראשונה.
(ב)
לא ידון בית המשפט או הרשם בשום בקשה שבעל דין יכול היה להביאה בקדם-משפט, זולת אם ראה לעשות כן מטעמים מיוחדים שיירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין.
מועד הגשת כתב ההגנה:

תקנה 49 
יש להגיש את כתב ההגנה עד המועד הקבוע בהזמנה לדין. המשמעות היא שהתקנה לא קובעת מועד קבוע (לעומת מועד להגשת ערעור הקבוע סטטוטורית).

תקנה 19
בהזמנה לדין יידרש הנתבע להגיש כתב הגנה תוך 30 יום לאחר המצאת ההזמנה וכתב התביעה, או תוך תקופה ארוכה יותר שקבע ביהמ"ש או הרשם. בשורה התחתונה, יש להגיש את כתב ההגנה בתוך 30 יום.
אי הגשת כתב ההגנה תוך המועד – מה קורה אם בן אדם לא הגיש/איחר בהגשת כתב הגנה? האם נתעלם ממנו?
תקנה 97 - התובע זכאי לפס"ד על סמך כתב התביעה. 
97.נתבע שלא הגיש כתב
(א)
נתבע שלא הגיש כתב הגנה תוך המועד שנקבע לכך, יתן בית המשפט או הרשם פסק דין שלא בפניו על יסוד כתב התביעה בלבד; היתה התביעה שלא על סכום כסף קצוב, יהא בית המשפט רשאי, מטעמים מיוחדים שיירשמו, לדרוש מן התובע הוכחה מלאה או חלקית של תביעתו או מקצתה לפני שיינתן פסק הדין; היתה התביעה לפני הרשם והיה הרשם סבור כי אין ליתן פסק דין ללא שמיעת עדות — יעביר את התביעה לבית המשפט. 
תקנה 97(ב) קובעת כי כאשר התובע מבקש פס"ד על יסוד הטענה שלא הוגש כתב הגנה, אזי אין צורך להזמין את הנתבע אפילו נדרש התובע להביא הוכחה. (ב) הנתבע לא יוזמן לדיון, אף אם נדרש התובע להביא הוכחה, אלא אם כן בית המשפט הורה על כך מטעם מיוחד שרשם. 
מובן שהתקנה בעייתית, קיימת פגיעה רבתית בזכות הגישה לערכאות.
ואולם, הפרקטיקה היא שונה: 
הנטייה בפרקטיקה היא לא להתעלם מכתב הגנה אפילו הוא הוגש באיחור, וזאת על אף שנמתחה על כך ביקורת בכך שמתעלמים מהדרך שהותוותה בתקנה 97 (ראה ע"א 670/83 ציטרבאום נ' פקיד השומה). 
למרות הביקורת שנמתחה, הפרקטיקה חזקה והמרצה טוען שהאינטונאציה נכונה. 

יש לזכור את הלכת עינצ'י (ע"א 392/89, פ"ד מד(4) 4.), זהו פס"ד מכונן בעניין זה. לפי עינצ'י, אם ביום הדיון בבקשה למתן פס"ד בהעדר הגנה, כבר יש בתיק כתב הגנה אפילו זה הוגש באיחור (במקרה זה של 5 שנים!) ואפילו ללא שהתבקשה ארכה, הרי שלא יינתן פס"ד על סמך כתב התביעה בלבד (ביהמ"ש מוחל ומתחשב בכתב ההגנה). 
כלומר, לפי הלכת עינצ'י, גם אם נקבע דיון ליום מסוים, וכתב ההגנה ניתן רק ביום הדיון, ביהמ"ש יתחשב בכתב ההגנה ולא ייתן פס"ד ללא כתב הגנה.
עם זאת, אף אם יינתן פס"ד עפ"י צד אחד, ניתן לבקש לבטלו ע"פ תק' 201, כאשר הנטיה היא די ליבראלית בכיוון זה.
201.ביטול החלטה עפ"י צד אחד
ניתנה החלטה על פי צד אחד או שניתנה באין כתבי טענות מצד שני, והגיש בעל הדין שנגדו ניתנה ההחלטה בקשת ביטול תוך שלושים ימים מיום שהומצאה לו ההחלטה, רשאי בית המשפט או הרשם שנתן את ההחלטה — לבטלה, בתנאים שייראו לו בדבר הוצאות או בענינים אחרים, ורשאי הוא, לפי הצורך, לעכב את ההוצאה לפועל או לבטלה; החלטה שמטבעה אינה יכולה להיות מבוטלת לגבי אותו בעל דין בלבד, מותר לבטלה גם לגבי שאר בעלי הדין, כולם או מקצתם. 
חשובה היא אף החלטתו של ריבלין משנת 2002 ברע"א 8431/01 אריעד מבנים נ' אבי- שם אפילו נעשה כבר דיון במתן פסה"ד, והרשם רק שלח את התובע להביא דברים מרשם החברות (דהיינו נמצאים במצב של כתיבת פסה"ד), ותוך כדי הביא הצד השני כתב הגנה, ריבלין התחשב בכתב ההגנה. לפיו, מול האינטרס לקבלת תקדים ללא כתב הגנה, עומדת זכות הצד השני של גישה לערכאות. כלומר, רואים רטוריקה חוקתית. ריבלין עושה איזון בהקשר הזה, בדיקת עיקרון המידתיות כך שזכות הגישה לערכאות לא תיפגע מעבר לנדרש. על כן ביהמ"ש יבדוק אמצעים חלופיים שתפקידם לרפא את הפגיעה בהליך הדיוני (כגון הטלת תשלום הוצאות משפט לצד שפגע בהליך הדיוני). 
"בענייננו קיים לפחות ספק אם ניתן לראות בהליכים בפני הרשם דיון בבקשה לקבל פסק-דין בהיעדר הגנה, שהרי כעולה מההחלטות שנתן הרשם, עניינן היה בניסיון לברר אם כתב-התביעה הומצא למשיבה כדין. בלי להכריע בשאלת טיב ההליך שהתנהל בפני הרשם, אין לקבל את הגישה שלפיה גורל ההליך ועצם קיומו יוכרעו על-פי אמת-מידה פורמאלית בלבד.  ...
במציאת נקודת האיזון הראויה בין השיקולים השונים שפורטו לעיל על בית-המשפט להתחשב בנסיבות המיוחדות לכל מקרה, ואין לקבוע כלל נוקשה בבחינת "ייקוב הדין את ההר" אשר יקפח באופן גורף את זכותם של בעלי-דין לנהל הליך שיפוטי.  ...
מידת הזמן שחלף מתום המועד הקבוע להגשת כתב הגנה הוא שיקול המובא במסגרת השיקולים ששוקל בית-המשפט, אך אין בו כדי להכריע; יש לבחון את מכלול נסיבות המקרה (השווה בש"א 8967/00 מדינת ישראל נ' ויסמן [8] – החלטת הרשם אוקון). בית-המשפט מחויב לעשות שימוש בסמכויותיו באופן העולה בקנה אחד עם עקרון המידתיות, כך שזכות היסוד לגישה לערכאות לא תיפגע מעבר לנדרש. על בית-המשפט לבחון אם קיימים אמצעים חלופיים העשויים אף הם לרפא את הנזק שנגרם על-ידי הפגם הדיוני, ואשר בכוחם גם למזער את הפגיעה בזכות היסוד, ובכלל זה הטלת הוצאות על הצד המפר..." [עמ' 65]. 

לסיכום, לפי תקנה 97, אם הנתבע לא עמד בזמנים, מיד ביהמ"ש צריך לתת פס"ד בהיעדר כתב הגנה, אך רואים שבפרקטיקה בתיהמ"ש לא עומדים בתקנה הזאת.

כללים נוספים שרלוונטים לכתב ההגנה:

*שתיקה כהודייה: כל זמן שלא אמרנו אחרת לגבי כתב התביעה, השתיקה לגביו תחשב כהודיה. דבר זה מכריח את הנתבע להתייחס במפורש לכל אחת מטענות התובע בכתב התביעה.

הכלל –  תק' 83 - שתיקה בכתב ההגנה כמוה כהודיה. יש להתייחס לכל טענה שמופיעה בכתב התביעה. 
83. שתיקה כהודיה 
כל טענת עובדה שלא הוכחשה בכתב הגנה או בכתב תשובה שכנגד במפורש או מכללא, או שלא נאמר עליה כי אין מודים בה, רואים אותה כטענה שמודים בה, זולת אם היא נטענת נגד פסול-דין, אך בית המשפט רשאי, לפי שיקול דעתו, לדרוש שעובדות כאמור יוכחו שלא על דרך ההודיה האמורה. 
הסייג – אין צורך בהכחשה לעניין שיעור דמי הנזק, לעולם רואים בסכום הפיצוי כשנוי במחלוקת בין הצדדים (ראה תקנה 84), ולכן לא חייב להתייחס לכך מפורשות. ואולם, בפרקטיקה, המרצה מציע לציין את שיעור הנזק, ולא להסתמך על התקנה.  84. אין צורך בהכחשה לעניין דמי הנזק 
על אף האמור בתקנה 83 אין צורך בהכחשה לענין שיעור דמי הנזק, ולעולם יראו אותו כשנוי במחלוקת זולת אם הודו בו במפורש, בין אם הוגש כתב הגנה או כתב תשובה שכנגד ובין אם לאו. 
חשוב לדעת שלנתבע אין מניעה לכפור בכל אחת מהטענות שמוצגות בכתב התביעה, וכך אנו מגיעים לסוגיה מעניינת שראינו בפס"ד אריה נ' שטמר בהקשר תוה"ל (אך שם עסקנו בכתב התביעה).
פרקטיקה חשובה שנובעת כנראה מהשיטה האדברסרית היא טיעון על דרך ההכחשה: 
*הכחשות שיקריות:

אופן טיעון רווח בכתב הגנה הוא הטיעון על דרך ההכחשה. דהיינו, הנתבע מכחיש בכתב הגנתו עובדות שהתובע טוען להן בכתב תביעתו, ובכך מאלץ את התובע להביא ראיות להוכחת העובדות להן טען. אמיתה שקנתה אחיזה במשפטנו היא שהכחשה כאמור הינה לגיטימית גם אם הינה שקרית. ברוח זו אף פועלת הסנקציה על הכחשה כאמור, שהינה כספית (הוצאות. וראה תק' 90), אך לא במישור המהימנות של הנתבע, מאחר שהלה נקט בכללי משחק הנתפסים כלגיטימיים. 

עניין זה לגיטימי מאחר שלפי השיטה האדברסרית אין צורך לטעון אמת.
זוסמן הציג דוגמה להכחשה לגיטימית: צד מעוניין שיבוא עד מסוים לביהמ"ש עמ"נ לחקור אותו חקירה נגדית (כדי שיוכל לדלות ממנה פרטים ולהשתמש בה כמנוף) ולא ראשית (כל צד יכול להביא עדים מטעמו, אך אז זו תהיה חקירה ראשית- נעשית ע"י הצד שהביא את העד). כיצד יגרום לכך שיביאו את העד לחקירה נגדית? הצד יכחיש עובדה שבשביל לבררה יש צורך להזמין את העד המסוים הזה לעדות. 
כלומר, לפי זוסמן, אין כל בעיה עם הכחשה שיקרית כשהמטרה היא להקשות על התובע ולהעביר אליו את נטל ההוכחה. זהו תכסיס מקובל ולגיטימי. זאת ועוד, לפי השיטה האדברסרית אין הכרח לטעון אמת בכתבי הטענות.

קיימת סנקציה בתקנה 90: 

90. אי הודיה במקום שחובה להודות 
היה בית המשפט סבור כי טענת עובדה שהוכחשה או שלא הודו בה, מן הראוי היה שיודו בה, רשאי הוא ליתן כל צו שייראה לו צודק בענין הוצאות יתרות שנגרמו עקב ההכחשה או אי-ההודיה. 
ואולם, בפרקטיקה כמעט ולא משתמשים בתקנה הזאת. וזה מלמד שבפרקטיקה הכחשות שקריות נתפסות כדבר לגיטימי.

האם יש כאן פגם אתי מסוים?
הכחשות שקריות אף לא נאסרו בכללי לשכת עורכי הדין (אתיקה מקצועית), תשמ"ו – 1986.

נקבע בכלל 34: (א) לא יעלה עורך דין, בין בעל פה ובין בכתב, טענה עובדתית או משפטית ביודעין שאינה נכונה. 
(ב) האמור בסעיף קטן (א) אין בו כדי למנוע הכחשה בכתב טענות בהליך אזרחי, או כפירה בעובדה בהליך פלילי.
אהרון אנקר היה מעורב בהליכי החקיקה של כללי לשכת עוה"ד, הוא היה מוטרד מהתקנות, ולכן הכניס את ס"ק א', אך ס"ק ב' למעשה מייתר אותו, שכן עו"ד יכול להכחיש בשם מרשו ללא כל עבירה אתית. 

עוה"ד היוו אופוזיציה גדולה לרפורמה שרצו לעשות בנידון.

הנשיא שמגר (דאז) רצה למנוע זאת ע"י הכרחה של הצדדים לחתום על תצהיר, ועו"ד שחתם על תצהיר שקרי יכול להיענש. ניסיונו של שמגר צלח בחלקו, הייתה אופוזיציה מצד זוסמן ועו"ד רבים. כך לא נוצר מודל עקבי. אין חובה לרשום את כתבי הטענות בתצהיר. כל זאת נעשה בעקבות וועדת שמגר בשנת תשנ"א. 
התצהיר לא הוכנס כחלק מהותי מכתבי טענות, אלא "פיזרו" את הדרישה לתצהירים בין התקנות. כך למשל אם מתקנים כתב טענות, לפי תקנה 92/94, יש להגיש תצהיר.  
92.רשות לתקן בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להתיר לכל אחד מבעלי הדין לשנות או לתקן את כתבי טענותיו בדרך ובתנאים הנראים צודקים, וכל תיקון כזה ייעשה לפי הצורך, כדי שבית המשפט יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין. תיקון של טענה עובדתית או הוספתה, טעונים הגשת תצהיר המאמת את העובדות. 
94. תשובה לכתב טענות מתוקן 
הגיש בעל דין כתב טענות מתוקן, ישיב עליו בעל הדין שכנגד, או יתקן בלי נטילת רשות, את כתב טענותיו הוא, תוך הזמן העומד לרשותו אותה שעה להגשת כתב טענותיו או תוך חמישה עשר ימים מיום שהומצא לו כתב הטענות המתוקן, הכל לפי התאריך המאוחר יותר, אם לא קבע בית המשפט או הרשם מועד אחר. תיקון של טענה עובדתית או הוספתה, טעונים הגשת תצהיר המאמת את העובדות. 

בתקנה 72(ב) שגם תוקנה בתקופה זו, יש איסור להעלאת טענות עובדתיות חלופיות. ולכן היא לכאורה אמורה לחסום את השקר. (ב)
בכתב טענות אין לטעון כנגד אותו בעל דין טענות עובדתיות חלופיות, אלא אם כן הצהיר הטוען כי העובדות כהוויתן אינן ידועות לו; אין באמור בתקנה זו כדי למנוע טענות משפטיות חלופיות.
הנתבע לא יכול לומר: לא הייתה שום הלוואה, ולחילופין הייתה הלוואה אך פרעתי אותה. בפרקטיקה בעלי דין לא מתחשבים בתקנה וכן מעלים טענות עובדתיות חלופיות. כמו כן לא קיימת סנקציה כלפי מי שלא קיים את תקנה 72(ב). 

סקירה היסטורית:
לקראת תיקון התקנות בשנת תשמ"ט הציעה הוועדה המייעצת לדיון אזרחי, בראשותו של הנשיא שמגר, שכל כתבי הטענות יתמכו בתצהירים, בהנחה שהדבר יביא לידי כך שהמתדיינים יטענו דברי אמת בניגוד לנוהגם לטעון דברי שקר בכתבי הטענות, וכדי לייעל את הדיונים. מגמה זו עוררה ביקורת מפי חסידי הגישה האדוורסרית זוסמן ולוין.

מתקין התקנות בשנת תשנ"א לא קיבל את הצעות ועדת שמגר במלואן, אך גם לא דחה אותן, והשתדל לצמצם את האפשרות לטעון שקר, אך לא יצר מודל תיאורטי עקבי, ולא שינו את המתכונת הכללית של סדרי הדין. לא נקבעה חובה כללית להגיש תצהירים, אך בתק' 92 נקבע שאם תוקן כתב טענות טעון התיקון הגשת תצהיר, וכך גם התשובה לכתב טענות מתוקן (תק' 94), והוא הדין בהסמכת ביהמ"ש לדרוש שפרטים נוספים יוגשו בתצהיר (תק' 65). 

גם בתקנה 72(ב), האוסרת על טיעון טענות חלופיות, באה לכלל ביטוי התפיסה שמגמת כתבי הטענות היא לעמוד על אמיתות הטענות שהועלו.
תקנה 91(א) סיפא: כמו כן רשאי בית המשפט או הרשם להודות על מחיקה או על תיקון של כתב טענות שלא קויימו לגביו הוראות תקנות אלה. 
כלומר, לביהמ"ש יש סמכות בשק"ד להורות על מחיקה או תיקון של מה שלא קוים עפ"י תקנות אלה (כגון טענות עובדתיות חלופיות). ואולם, לא בטוח שביהמ"ש יתייחס לזה מאחר וזו הפרקטיקה.

כמו"כ, יש שתי פרצות לעקיפת הטענות העובדתיות החלופיות:

1. אסור לטעון טענות עובדתיות חלופיות כנגד בעל דין אחד, אך אם יש שני בעלי דין בצד שכנגד ניתן לטעון לגבי כל אחד מהם טענות עובדתיות שונות.
2. בעה"ד יכול לומר שהוא לא יודע/ לא זוכר, וכך לטעון טענות חלופיות.

באופן עקרוני נעשה ניסיון לשפר את המצב, אך פסקי הדין של זוסמן, המתירים הכחשות שיקריות (פס"ד אינגסטר ופס"ד ארטא נ' כץ),  חיים וקיימים, ולכן יש אסמכתא משפטית לשקר. אין בכך כל עבירה אתית, אין תקנה המכריחה בעל דין לטעון אמת, ואין כל סנקציה על הטוען טענות שקריות. 

במשפט העברי החובה לטעון טענות אמת היא לא רק חובה דתית אלא גם חובה משפטית שבצידה סנקציה: בעל דין שהכחיש טענה באופן שיקרי, כל טענותיו מעתה ואילך יהיו בחזקת טענות שקר. אם הנתבע טוען טענה מסוימת, והתובע הצליח להוכיח שהוא משקר, הנתבע יוכרז כ"כפרן". 
"כל האומר לא לוויתי כאומר לא פרעתי"- מתייחסים ברצינות לכל טענה שנאמרת, לא ניתן לטעון טענות עובדתיות חלופיות- אם תאמר בהתחלה שלא לווית אך יוכיחו שכן לווית, ואז תודה שלווית אבל תאמר שפרעת כבר את ההלוואה, לא יקבלו את טענת הפריעה, אתה מוחזק כ"כפרן", גם אם תביא עדים לחיזוק הטענה שפרעת. 

לפי ד"ר סיני, יש לאמץ את הסנקציה במשפט העברי אל תוך המשפט האזרחי. המצב כיום הוא שהכחשות שיקריות הן דבר שבשגרה במשפט האזרחי ומתקבלות כלגיטימיות. 

זהו נושא בעייתי ודורש רפורמה לדברי סיני, הוא לא מבין את השיטה האדברסרית עד הסוף. הכחשות שקריות מפריעות להשגת צדק מהותי ללא ספק.
כללי ניסוח כתבי הגנה:

הכלל הראשון - ההכחשה צריכה להיות מפורשת, ולא סתמית או כללית (תק' 85).  

85.הכחשה מפורשת
לא די בהכחשה כללית אלא חייב בעל דין לדון במפורש בכל טענה שבעובדה שאין הוא מודה באמיתותה, חוץ מטענה לדמי נזק. 
בעבר, באנגליה, ניתן היה לטעון ש"הכל מוכחש". היום אין זה אפשרי, תקנה 85 דורשת להתייחס לכל טענה וטענה של התובע בנפרד. אך בשורה התחתונה מגיעים לאותה התוצאה בסופו של דבר. 
המרצה טוען כי מבחינה טקטית, עורכי הדין בוחרים להכחיש הכל, אך האם זה חכם? ככל שהכחשה רחבה יותר (כללית), התובע יוכל ביתר קלות להוכיח את טענותיו (לסתור זאת ולהביא ראיות), לעומת זאת אם ההכחשות יהיו ספציפיות וממוקדות הדבר יקשה על התובע להביא ראיות ספציפיות ולסתור. ולכן אולי עדיף מצב זה- לא להכחיש הכחשה כללית. 
הכלל השני - נתבע המכחיש טענה מטענות התובע "לא יעשה זאת על דרך ההתחמקות, אלא ישיב לגופו של ענין" ( תק' 86). לדוגמא: אם טען התובע בכתב התביעה "בתאריך 5/2/95 הלווה התובע לנתבע בי-ם הלוואה בסך 10000 ש"ח", תהיה זו התחמקות להשיב "הנתבע מכחיש כי קיבל ביום 5/2/95 בי-ם מאת התובע הלוואה בסך 10000 ש"ח".
מצפים ממנו לומר "לא קיבלתי סכום כזה ולא חלקו"- לא להכחיש בדיוק לפי אותן הנסיבות שמציג התובע. מצופה מהנתבע אשר מכחיש את הטענה להיות גלוי לב ושיפרט את נסיבות העניין.

כלומר, התקנות דורשת מעט פתיחת קלפים. 

הכלל השלישי - בעל דין החפץ להסתמך על עובדות חדשות שטרם הובאו בכתבי הטענות, חייב לטעון טענות אלה במפורש- תק' 89. 
89. יש לפרש כל טענה לסתור וכל טענה מפתיעה  הנתבע או התובע, לפי הענין, חייב להעלות בכתב טענותיו כל דבר הבא להראות שהתובענה או התביעה שכנגד אין לה על מה שתסמוך, או שהעסקה בטלה או ניתנת לביטול מבחינה חוקית, וכן כל נימוק של הגנה או של תשובה, שיש בו — אם לא הועלה בכתב הטענות — כדי להפתיע את בעל הדין שכנגד או לעורר שאלות שבעובדה שאינן עולות מתוך כתבי הטענות הקודמים, כגון תרמית, התיישנות, שחרור, תשלום, ביצוע או עובדות המגלות מעשה לא חוקי. 
תובע המטיל רבב בצד שכנגד צריך לטעון זאת מפורשות בכתב הטענות, ולא להעלות את הטענות כבדרך אגב במהלך הדיון.בפרקטיקה – כדאי להכין מעיין "צ'ק ליסט", ולהתייחס לכל טענה המופיעה בכתב התביעה.

הסנקציה בגין אי קיום כללי הניסוח (תק' 91(א)) - מחיקה או תיקון של כתב הטענות. זהו המישור בהם נידון אי קיום כללי הניסוח.
91. הוראה לתקן
(א)
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להורות כי יימחק או יתוקן כל ענין בכתב טענות שאין בו צורך או שהוא מביש או עלול להפריע לדיון הוגן בתובענה, לסבכו או להשהותו. כמו כן רשאי בית המשפט או הרשם להודות על מחיקה או על תיקון של כתב טענות שלא קויימו לגביו הוראות תקנות אלה. 
כאמור, הסנקציה לא ברורה. אי קיום אחת מתקנות סד"א אינה מבטלת את ההליך, וביהמ"ש יכול למחול על אי קיום התקנות. בהקשר שלנו, אם בעל דין לא מקיים את אחת מהתקנות, לביהמ"ש שיקול דעת והוא יכול להורות על מחיקה או תיקון כתבי טענות. 

אחד הנושאים המשפיעים יותר מכל על אופן הניסוח של כתב ההגנה, הוא כלל ההודאה והדחה. 

הודאה והדחה:
*הדברים מובאים בהרחבה במאמר של המרצה שהתפרסם במחקרי משפט.

על מי רובץ נטל השכנוע? העיקרון הוא, כי בעל דין, הטוען טענה החשובה לעמדתו במשפט, נושא בנטל השכנוע להוכחת אותה טענה. ברם, בכל תביעות החוב הרגילות הנתבע הטוען 'פרעתי' נושא בנטל השכנוע להוכחת טענה זו, שהחוב נפקע על-ידי פרעון. טענת 'פרעתי' היא בדרך כלל, טענת הודאה והדחה' (Confession and avoidance). כלומר, הנתבע מודה בכל העובדות אשר להן טען התובע ואשר הולידו את החוב, אך מדיח את התביעה, כביכול, על-ידי הוספת עובדות אחרות אשר בגללן נפקע החוב. 

המבחן – כיצד נדע אם אנו במצב של הודאה והדחה? 
טענת הגנה שאינה מודה בכל האלמנטים החיוביים של עילת התביעה, אינה טענת הודאה והדחה, ונטל ההוכחה נשאר על התובע. זהו מבחן חשוב ויש צורך לשים לב אליו. לעיתים הוא יוצר אי בהירות האם אנו בסיטואציה של הודאה והדחה או לא. למשל נתבע יכול לומר שהוא מודה שהוא קיבל כסף בהלוואה אך הוא החזיר את ההלוואה- דהיינו, הוא מודה לטענות העובדתיות החיוביות אך טוען שהוא פטור- זוהי הודאה והדחה. אך אם הוא טוען שרק קיבל כסף במתנה, אז זה לא הודאה והדחה כי הוא מכחיש את עילת התביעה של התובע, אינו מודה בטענות העובדתיות החיוביות. 
השאלה אם מדובר בהודאה והדחה יכולה לחרוץ את התוצאה הסופית: 

אם זה לא הודאה והדחה- נטל השכנוע מוטל על התובע, אז אם התובע לא הצליח לשכנע את ביהמ"ש מעל 50% בתביעתו- הוא יפסיד. מי שנטל השכנוע עליו, יכול לחרוץ את גורל המשפט בכללותו.

יש לשים לב כי ישנם שני נטלי הוכחה:
נטל השכנוע- הנטל העיקרי על פיו קובעים את הצד שיישא בדין, אדם שנטל זה מוטל עליו ולא הוכיח לפי רמת הנטל, אז הוא המפסיד. כלומר, נטל זה מטיל סיכון, מי מהצדדים המתדיינים יישא בדין באם לא הוכח.
נטל הבאת הראיות- איזה צד צריך להוכיח, עצם העובדה שלא מציגים ראיות לא אומר שמפסידים (הנטל אינו מטיל סיכון).

במאמר של המרצה ניתן לראות את ההבחנה הזאת. 

רע"א 3592/01 עיזבון המנוח סימן טוב נ' אהרונוב . פ"ד נה(5), 193 ,עמ' 194-195:
לסיטואציה של "הודאה והדחה" - המתקיימת כל אימת שנתבע מודה בעובדותיה המהותיות של עילת התביעה ומוסיף טענות אחרות העשויות להביא לדחייתה - יש פן מהותי ופן דיוני:

הפן המהותי הוא העברת נטל השכנוע לכתפי הנתבע. משמעות הדבר היא, כי אם כפות המאזניים יישארו בסופו של המשפט מעוינות באשר לטענות הנתבע, יזכה התובע בתביעתו, שהרי הנתבע הודה בכל רכיביה. 
הפן הדיוני הוא, כי סדר הטיעון הרגיל, הקבוע בתקנה 158 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד- 1984 (התובע מציג את טענותיו וראיותיו ואח"כ הנתבע), נהפך (עתה הראשון שפותח הוא הנתבע). כלל דיוני זה קבוע בתקנה 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.
*בפרקטיקה, יש חשיבות לצד שפותח, הוא שיכול להסיט את הדיון ולקבוע על מה יהיה הדיון במידה רבה. 

כיצד ניתן להצדיק את סיטואציית העברת הנטל בהודאה והדחה? איזה רציונאליים מתקיימים?
1. רציונאל שמציג הש' זוסמן בפס"ד טפר: עילת התביעה כוללת את כל העובדות אותם מבקש התובע. אם הנתבע טוען טענות שמחוץ לעילת התביעה (שלא מופיעות בכתב התביעה), אז הוא זה שצריך להוכיח אותן. כלומר, יש הודאה במשהו חיצוני, ולכן שהנתבע יוכיח את החלקים הללו. זהו טיעון פורמאלי.
2. נימוק שמוזכר בפס"ד ארד- במסגרת שיטת הדיון האדברסרית יש יריבות, ולכן נטל השכנוע מוטל על כל צד לגבי הטענות המרכזיות שלו. כל צד צריך להוכיח את העובדות המהותיות שלו. 
3. הש' אור בפס"ד יזבינסקי: מי שטוען טענה חיובית עליו נטל ההוכחה. על מה זה מבוסס? אמנם זה לא נאמר בפסה"ד, אך זה מתבסס על ספרות אנגלו-אמריקאית, קל יותר להוכיח טענה חיובית מאשר טענה שלילית (קל יותר להוכיח שהנתבע פרע מאשר שהתובע יוכיח שהוא לא קיבל את הכסף עד עתה). ולכן נטל ההוכחה עובר לנתבע שטוען טענות חיוביות.  
כאשר מנסחים כתבי הגנה, יש לשים לב ולקחת בחשבון בעת הניסוח את ה"הודאה והדחה" בשל המשמעות הרבה של העברת נטל השכנוע.
ביקורת על דוקטרינת ההודאה והדחה: 

זוהי ביקורת מהגישה הביהביוריסטית- כיצד זה יגרום לצדדים להתנהג?
1. מעודדת לאי-אמירת אמת בכדי להימלט מהמלכודת של הודאה והדחה. דוקטרינה "שמדיחה לשקר"- אין אדם שיבחר להיכנס לסיטואציה כזו כך שנטל ההוכחה יעבור אליו. זוהי מלכודת, ואנו מוצאים דרכים לגיטימיות בהן נתבע יכול להימלט מסיטואציה של הודאה והדחה ולהשאיר את נטל השכנוע אצל התובע:
1) לא להודות בכל העובדות שבעילת התביעה- מספיק להכחיש חלק מהן כדי לא להיכנס למצב של הודאה והדחה. די בכך שמכחישים עובדה אחת מעילות התביעה בכדי להיפטר מסיטואציה של הודאה והדחה. ("לקחתי הלוואה, אך לא על סך 1,000 ₪ אלא על סך 900 ₪"). הרבה פעמים הדבר תלוי במה כלול בעילת התביעה- האינטרס של התובע הוא להקטין את עילת תביעתו, כדי שהנטל יעבור לנתבע, ואילו האינטרס של הנתבע הוא שעילת התביעה תהיה כמה שיותר רחבה, כך הוא ימצא יותר עובדות שיכול להכחיש.
2) העלאת טענות עובדתיות חלופיות תוך עמידה במגבלות המותרות בס' 72(ב)- כך עושים בפרקטיקה תמיד. אומרים: "לא הייתה הלוואה בכלל, לא מכיר אותך". לחילופין "הייתה הלוואה אבל היא נפרעה", כך בגלל שהתשובה הראשונה הייתה הכחשה, לא מדובר בהודאה והדחה. 
אין ספק שדוקטרינה זו מהווה תמריץ שלילי לשקר, ואם הנתבע לא יעשה זאת הוא עלול להפסיד. לפי ניתוח כלכלי

של המשפט, העלויות של אי אמירת אמת הן רבות גם לצדדים וגם לחברה.
2.  מביאה לתוצאות שאינן צודקות ואינן רצויות- לדוגמא: פס"ד מרדכי אזולאי. 
מה ההצדקה האמיתית להעברת נטל השכנוע לנתבע? במה פשע וחטא שנעביר אליו את נטל השכנוע? התובע בכלל לא הוכיח את תביעתו, אלא הנתבע פטר אותו מלהוכיח, למה שזה יהיה? מה ההצדקה? הכלל במשפט העברי, שמוזכר גם במשפט הישראלי, הוא "המוציא מחברו עליו הראיה", ולכן כל עוד לא הוכחת, לא תזכה בתביעה. כמו"כ לעניין הנגישות, כאמור, קל יותר להוכיח טענות חיוביות מאשר טענות שליליות, אם כך, אז אולי כדאי להטיל  את נטל הבאת הראיות על הנתבע, ולא את נטל השכנוע (שזה יישאר על כתפו של התובע). 
במשפט הפלילי, בעבר היה מקובל שהתביעה צריכה להוכיח את מעשה העבירה, ונטל השכנוע של הגנה היה מוטל על הנאשם. אך בארץ ובארה"ב, בעקבות הכרה בחזקת החפות של הנאשם, הבינו שזה בעייתי להטיל את נטל השכנוע על הנאשם. ולכן היום בתיקון 39 לחוק העונשין, נטל השכנוע חל על התביעה, ואילו על הנאשם חלה חובת הבאת ראיות בלבד. אך מה לגבי משפט אזרחי? האם גם פה יש את אותו הרציונאל? סיני טוען שכן. יש יותר הכרה בזכויות של הנתבע במשפט אזרחי. לא רק במשפט פלילי יש הגנה על הנאשם בשל חזקת החפות, אלא גם במשפט האזרחי יש לנתבע זכות קניין למשל.
פס"ד מרגלית נגד משכן- בפסה"ד נידון הליך של ביטול בקשה למתן צו עיקול. בעבר היה מקובל כי עיקול יכול להינתן במעמד צד אחד, כאשר הצד השני יכול לבקש לבטל את הצו הזה בהמשך. ואם הוא רוצה לעשות כן, עליו הראיה, ואם לא יצליח לשכנע, העיקול נשאר. אך אומר הש' שלמה לוין שבשל ההגנה על זכות הקניין שבחו"י כבוה"א, נטל ההוכחה יישאר על התובע, ולא רק זאת אלא הוא גם יוגבר. הוא פוגע בזכות הקניין של הנתבע שמעוגנת בחו"י, ולכן התובע הוא שצריך להוכיח.: אין מקום למתן צו עיקול אם התובע לא הצליח לשכנע את בית המשפט או הרשם כי "אי מתן הצו עלול להכביד על ביצוע פסק הדין". לדעת המרצה זוהי גם צריכה להיות סיבה לדחות את דוקטרינת ההודאה וההדחה. כלומר אנו רואים גם שיקולים חוקתיים לביטול הדוקטרינה.
"לא די בכך שהמבקש צו עיקול יסמוך את תובענתו ב"מסמך או בראיות מהימנות", אלא שומה עליו גם לשכנע את בית המשפט, או הרשם, כי "אי מתן הצו עלול להכביד על ביצוע פסק הדין". הדגש במתן צו העיקול עבר איפוא מהצורך לייחד נכסים לשם ביצוע עתידי של פסק הדין, לצורך למנוע שינוי מצבו של המבקש לרעה עד למועד מתן פסק הדין. לעניין זה רלבנטית השאלה אם אמנם עומד המשיב להבריח את נכסיו או לעשות מעשה אחר שיש בו כדי להכשיל את פסק הדין, ושומה על בית המשפט לבחון את מאזן הנזקים ולשקול את מאזן האינטרסים הקיים בין המבקש לבין המשיב".
יש היום חשיבה מחודשת לגבי השוואה בין סד"א לסד"פ. למשל מאמר של רוזן צבי וטליה פישר (מגיליון משפטים האחרון), בו הם בוחנים מחדש את ההבחנה בין משפט פלילי למשפט אזרחי, האם ההבחנה מוצדקת או לא.

 פס"ד מרדכי אזולאי- היה הסכם שכירות לגבי מסעדה, והייתה תביעה בסדר דין מקוצר על היעדר תשלום דמי שימוש. הנתבע מבקש בקשת רשות להתגונן (בגלל שזה היה בסד"מ), מאחר ולא נמסרה לו חזקה במסעדה. זה מגיע לעליון, ואז הש' מעלה את שאלת נטל השכנוע: הנתבע הודה שיש הסכם שכירות, ולכן בשל הודאה והדחה נטל השכנוע עבר אליו. הבעיה היא שלא העלו את הטענה הזאת בערכאות הקודמות, ולכן לא הביאו די ראיות. לפי ההגדרות של עילת התביעה בוחנים את נטל ההוכחה. הש' מלץ אומר:
"אלא שבכך לא נפתרה בעייתו של ערעור זה. המצב שנוצר, לאור האמור לעיל, הוא, שלפני בית המשפט לא הייתה למעשה כל עדות מצד התובע וכל עדות מצד הנתבע. פשיטא, שבתביעה רגילה, שבה נטל ההוכחה הוא על התובע, היה מצב זה מביא בעקבותיו דחייתה של התביעה. אלא שלא כך בתביעה שאנו דנים בה. כאן המדובר בתביעה שהנתבע הודה בה. כבר הראיתי לעיל, כי בתצהירו (שהפך כתב הגנה) הודה המערער בקיומו של ההסכם, שעליו מבוססת התביעה. בהמשך תצהירו הוא טוען טענות, שלפיהן אין הוא חייב בתשלום דמי השכירות שבתשלומם התחייב בהסכם. כבר אמרתי, שזהו מקרה ברור של הודאה והדחה, ובמקרה כזה ההלכה היא ברורה..."
בישראל אין שיטה של חבר מושבעים, ולכן לא מטילים על ההתחלה את נטל השכנוע וקובעים את דרגתו, לעומת בחו"ל.

הש' רואה שבתיק אין ראיות ונטל השכנוע על הנתבע, ולכן פוסק כנגדו. הוא אף אומר שהתוצאה אינה מוצאת חן בעיניו:

"התוצאה המתקבלת איננה מרנינה את לבי. ייתכן שבפי המערער היו טענות שבוודאי היו ראויות להישמע וייתכן גם שעשוי היה להיות בהן כדי להשפיע על התוצאה. אלא שבא כוחו בחר להמר הימור דיוני, ועל ידי כך מנע מעצמו הבאת טענותיו לפני בית המשפט. הימר - והפסיד."
עכשיו הם לא יכולים להביא ראיות עמ"נ להוכיח את טענותיהם, זה מאוחר מדי. ולכן התוצאות אינן צודקות. 
3. דוקטרינת ההודאה וההדחה גורמת לחוסר ודאות ביחס לשאלה על מי נטל ההוכחה במשפט האזרחי, והדבר מטיל על ביהמ"ש לבזבז זמן שיפוטי יקר כדי לברר סוגיה לא פשוטה זו. יש הרבה מאוד דיונים בבימ"ש לגבי השאלה האם מדובר בסיטואציה של הודאה והדחה או לא, כאשר אין בחינה מהותית אלא הכל שרירותי. 
כך למשל פס"ד אייזנברג מפי הש' מרים בן פורת: אדם שילם על תנור אפיה, אך החברה לא סיפקה את תנור האפיה. החברה אומרת כי קיבלה את הכסף, וסיפקה את התנור, ולכן מערערת לעליון. על מי נטל השכנוע? השאלה היא איך מגדירים את עילת התביעה. הש' אומרת כי זוהי סיטואציה של הודאה והדחה:
"אין חולק שהמשיב שילם למערערת את המחיר המוסכם עבור תנור אפיה שעליה היה לספק לו. אולם בו בזמן שהמשיב טוען שסוכם כי התנור יאוחסן במשך ששה חדשים במחסן המערערת ורק אז יסופק לו, טוענת המערערת שסוכם על אספקה בסמוך למועד התשלום. המשיב תבע אכיפת המכר, בטענה שהתנור לא סופק לו, בתום תקופת האחסון, ואילו המערערת התגוננה בטענה שהתנור נמסר לתעודתו. שופט השלום המלומד לא הגיע להכרעה איזו משתי הגרסאות היא הנכונה ועל-כן החליט לפי נטל השכנוע. בהיותו סבור שנטל זה רובץ על המערערת - קיבל את התביעה וחייב את המערערת לספק למשיב את התנור.

פסק-דינו אושר גם על-ידי בית-המשפט המחוזי ומכאן הערעור שבפנינו.

טענתו של בא-כוח המערערת היא, בתמצית, שאין הבדל בין אי-קיום התחייבות לבין קיומה בצורה פגומה או בפיגור. בכל אחד ממקרים אלה מי שתובע אכיפת ההסכם חייב לטעון כחלק מעילתו את ההפרה, וממילא נטל הראיה רובץ לפתחו.

 לדעתי, יש להבדיל הבדל היטב בין המקרים השונים של הפרה, אף-על-פי שבכולם עומדת לתובע זכות האכיפה, בחריגים שאינם לעניננו. אינו דומה מקרה בו טוען התובע שהמחיר שולם אך הממכר לא סופק לו, למקרה בו הוא מודה שהממכר אמנם נתקבל אך מצבו פגום. במקרה הראשון - אם מודה הנתבע שהמחיר המוסכם אכן שולם - עליו להוכיח שהממכר סופק, שכן רואים אותו כמי שמודה ומדיח. עילתו של התובע קמה מכוח קיום כל התחייבויותיו הוא, ואז לפי דיני המכר קמה זכותו לקבל את התמורה מהצד השני לעסקה. טענתו שהממכר לא סופק לו אינה רכיב מרכיבי עילתו, כי אם תיאור רקע בתור בסיס לסעד האכיפה המבוקש על-ידו. לעומת זאת, במקרה השני - על התובע לטעון ולהוכיח כחלק מעילתו שהממכר נתקבל במצב פגום.
 משל למה הדבר דומה? להבדל בין טענת "פרעתי" מפי הנתבע להחזר הלוואה לבין טענת התובע שההלוואה הוחזרה לו לפי שער חליפין שונה מן המוסכם או במטבע מקומי במקום במטבע זר. במקרה הראשון, הטענה שההלוואה לא הוחזרה אינה חלק מן העילה ואת הנתבע רואים כמודה ומדיח ואילו במקרה השני על התובע לטעון ולהוכיח שהפרעון בוצע שלא בהתאם למוסכם".

לכן, לפי נטל השכנוע בהיותו רובץ על המערערת, בן פורת חייבה את המערערת לספק למשיב את התנור.
אנו רואים כי הבלאגן נוצר בשל אופן הגדרת עילת התביעה. השאלה היא כיצד מגדירים את עילת התביעה- אם עילת התביעה הייתה: לא סופק תנור, והנתבע היה אומר כן סופק תנור, הנטל היה מוטל על התובע. אך מאחר וטענת התביעה הייתה שילמתי ולא סופק תנור, והנתבע הודה ששילם אך שגם סופק תנור, הנטל מוטל על הנתבע. כלומר, רואים סוגיה שאינה פשוטה להכרעה שיוצרת אי וודאות ובזבוז זמן שיפוטי יקר (היו ב-3 ערכאות). 
*טענת פטור בביטוח לרוב היא הודאה והדחה. 

אם היינו קובעים שטענת ההודאה והדחה אינה מעבירה את נטל השכנוע, הדברים היו יותר פשוטים. 
הצעה לשינוי ברוח המשפט העברי (הצעתו של ד"ר סיני) 
נטל ההוכחה הוא לעולם על הרוצה להוציא ממון מחברו. יש לאמץ את דוקטרינת המיגו לפיה הטוען פרעתי נאמן מתוך שאילו רצה לשקר היה טוען לא היו דברים מעולם. יש כאן עידוד לומר אמת, שכן הזכויות הדיוניות לעולם ישמרו לך. הדבר אף יתרום ליעילות ולוודאות של המערכת הדיונית.
מיגו= מתוך. זוהי טענת הגנה של הנתבע. מתוך שיכול היה הנתבע לטעון טענת הגנה טובה יותר, והוא לא טען אותה, אז יש להאמין לדבריו. כלומר, בודקים לא רק מה אמר הנתבע בפועל, אלא גם טענות אלטרנטיביות שיכול היה לטעון. למשל אם אדם טען פרעתי, הוא יכול היה לטעון טענה טובה יותר שהיא "לא היו דברים מעולם".

דוק' אחרת במשפט העברי היא "הפה שאסר הוא הפה שהתיר"- למשל אשה שהתחתנה בחו"ל וטוענת שהיא התגרשה. לפי ההלכה היא מותרת, מאחר שהיא הפה שאסר ואמרה שהיא נישאה, והיא גם שהתירה, אמרה שהיא התגרשה. כך גם לגבי סד"א- אתה נסמך על הנתבע בכך שהוא לקח את הלוואה, אז תסתמך על כך שהוא גם פרע.

אם מסתמכים על המיגו, הכלל שנותר הוא "המוציא מחברו עליו הראיה". 

מבחינה אופרטיבית ד"ר סיני  מציע:
1. לתת סנקציות על הכחשות שקריות.
2. לאמץ את כלל המוציא מחברו עליו הראיה.
3. לאמץ את תנאי המיגו.
מאחר והוא פסימי, וסובר כי זה לא יקרה, הוא מציע שלפחות יעבירו לכתפי הנתבע רק את נטל הבאת הראיות, ללא נטל השכנוע (זה יישאר על התובע). לפיו, על נטל השכנוע להישאר לעולם על התובע. 

דוק' ההודאה וההדחה אינה צודקת, אינה חוקתית, גוררת עלויות גבוהות למערכת השיפוטית, מעודדת תביעות סרק ועוד, ועל כן הצעתו האלטרנטיבית של המרצה.
26.11.2009

שיעור 6
כתב תשובה ותביעה שכנגד
כתב התשובה (תק' 64-61):

כללי:

לא תמיד יש צורך בכתב תשובה, אך לעיתים יש צורך בכתב תשובה משום שהתובע בכתב תביעתו לא תמיד צופה או מתייחס מראש לטענות ההגנה כולן (ראה פס"ד קרמר). בפרקטיקה משתמשים בכתב התשובה ל"מקצה שיפורים" של התביעה. אם התובע חושב כי טענתו חלשה לאחר טענת הנתבע, אז הוא כותב בכתב התשובה התייחסות כנגד. אך ביהמ"ש אסר לעשות זאת, אלא דורש שבכתב התשובה תהיינה רק התייחסויות חדשות שעולות בעקבות כתב ההגנה.
כתב התשובה לא אמור להיות כתב תביעה משופר.

כפי שראינו בכתב הגנה כי שתיקה לגבי טענות שבכתב התביעה מהווה הודאה ("שתיקה כהודאה"), כך יש בכתב התשובה אך הכלל נקרא "שתיקה כהכחשה". הכלל הוא כי באופן גורף כל דבר שהתובע איננו מתייחס אליו במפורט בכתב התשובה, שתיקתו נחשבת כהכחשה. הסיבה לכך, היא הפיכת כתב התשובה לדבר אופציונאלי ולא לדבר הכרחי (מתוך מטרה לחסוך בכתב התשובה). רק אם התובע רוצה להעלות דברים אחרים שאינם הכחשה (דברים חדשים להוסיף), אז ורק אז יצטרך התובע לעשות זאת בכתב תשובה.

מתי רצוי להגיש כתב תשובה? 
דוגמא ראשונה: אדם מעוניין לתבוע אחר בעילה מדיני השטרות, קרי, הגיע לידיו שיק והוא מעוניין לפרוע אותו. הנתבע טוען בכתב ההגנה כי לא מדובר בחתימתו. 
אם התובע לא יגיש כתב תשובה (ישתוק), משמעות הדבר תהיה הכחשה של דברי הנתבע, דהיינו הוא עדיין סבור כי החתימה היא חתימתו של הנתבע. אולם, ייתכן טענה של התובע כי אמנם זוהי לא חתימתו האישית של הנתבע, אך מישהו מטעמו (מורשה חתימה) חתם בשמו על השיק, את טענה זו יוכל התובע להעלות רק בכתב התשובה (אם יעלה זאת בהמשך במהלך המשפט ביהמ"ש יאמר כי התובע לא טען זאת בכתב התביעה ולא כתב כתב תשובה, ולכן הדבר נחשב בגדר שינוי חזית- מסכת הראיות והעובדות צריכות להיטען כבר בהתחלה). 

אי הגשת כתב התשובה בדוגמא זו יכולה לגרום להפסד של התובע, אם לא ישתמש במפורט בכתב התשובה.
דוגמא שניה: ע"א 7261/97 שרבני נ' חברת האחים שבירו. תביעת פיצויים כנגד קבלנים בגין ליקויי בנייה. התביעה הוגשה לאחר 7 שנים, ולכן חלה התיישנות. התובע תבע פיצויים על נזקים שנגרמו לו בדירה, הנתבעת, היא החברה הקבלנית טענה להתיישנות. התובע לא הגיש כתב תשובה, מה משמעות הדבר? שהוא מכחיש את העובדה שחלה התיישנות! ואמנם, במהלך הדיון התובע טען כי לא חלה התיישנות מכיוון שעילת התביעה נולדה מאוחר יותר (ס' 6).

  6. תחילת ההתיישנות
 תקופת ההתיישנות מתחילה ביום שבו נולדה עילת התובענה.

  8. התיישנות שלא מדעת
 נעלמו מן התובע העובדות המהוות את עילת התובענה, מסיבות שלא היו תלויות בו ושאף בזהירות סבירה לא יכול היה למנוע אותן, תתחיל תקופת ההתיישנות ביום שבו  נודעו לתובע עובדות אלה.

התובעים ביססו טענתם על ס' 6 ו-8 לחוק ההתיישנות. ס' 8 מסייג את ההתיישנות ליום שבו נודעו לתובע העובדות המהוות עילת תביעה. וזה מה שטען התובע- היו ליקויים שיכל לגלות אותם רק בשלב מאוחר יותר, ולכן לא חלה ההתיישנות. הנתבע אמר כי זו פעם ראשונה שהתובע מעלה את הטענה הזו, הוא לא כתב כתב תשובה ולכן מבחינת כתבי הטענות, הוא מכחיש את טענת ההתיישנות, ומה שטוען עתה הוא בגדר "שינוי חזית". התובע לא כתב כתב תשובה, ומשלא העלה כתב תשובה, כתב התביעה יימחק.

 הש' מקבל את טענת החב' הקבלנית (הנתבעת), היה על התובע לפרט את הנסיבות הללו בכתב התשובה. אי הגשת כתב תשובה מהווה הכחשה שלא הייתה התיישנות, בלי הנסיבות השונות. 
המרצה אומר כי תמיד עדיף להגיש כתב תשובה מאשר לא להגישו. "מבחן הפלוגתאות שבמחלוקת"- יש לראות מה הפלוגתיות שבמחלוקת ולפי זה להחליט אם להגיש כתב תשובה. אם רוצים לטעון טענות חדשות, כגון ש-7 השנים החלו מאוחר יותר לפי ס' 8, יש להתייחס לכך במפורש בכתב התשובה.
דוגמא שלישית: פרשת כמקו- פרשה זו מהווה דוג' קלאסית.
תובע תבע בתביעת נזיקין, הנתבע טוען כי יש מסמך בו חתום התובע על ויתור תביעות הנזיקין. מה קורה אם התובע לא כותב כתב תשובה? אם הוא לא כותב כתב תשובה משמעות הדבר היא שהוא מכחיש שחתם על כתב ויתור. תוך כדי הדיון, עוה"ד חוקר את התובע ושואל אותו האם חתם על כתב הויתור. התובע משיב שאכן חתם על כתב הויתור, אך טוען טענות של כפייה ועושק. עוה"ד של הצד שכנגד מיד אומר כי מדובר בשינוי חזית, שכן התובע לא העלה טענות אלה בעבר, ולכן לא יכול להעלותן.

ביהמ"ש אומר כי תקנה 89 גם רלוונטית- ללא קשר למהות כתב התשובה, גם מתוקף תקנה 89 התובע היה צריך להעלות את טענותיו לפני.
89.יש לפרש כל טענה לסתור וכל טענה מפתיעה 
הנתבע או התובע, לפי הענין, חייב להעלות בכתב טענותיו כל דבר הבא להראות שהתובענה או התביעה שכנגד אין לה על מה שתסמוך, או שהעסקה בטלה או ניתנת לביטול מבחינה חוקית, וכן כל נימוק של הגנה או של תשובה, שיש בו — אם לא הועלה בכתב הטענות — כדי להפתיע את בעל הדין שכנגד או לעורר שאלות שבעובדה שאינן עולות מתוך כתבי הטענות הקודמים, כגון תרמית, התיישנות, שחרור, תשלום, ביצוע או עובדות המגלות מעשה לא חוקי. 
אנו רואים אם כן, כי אם לא נתייחס לעובדות שמעלה הנתבע בכתב תשובה, נאבד את ההזדמנות לטעון טענות אלו בעתיד. לכן, מבחינה פרקטית, עלינו לדאוג לכתוב כתב תשובה ולשים לב לכך.
כתב התשובה לא נועד אלא כדי להעלות לפני השופט עובדות חדשות המשיבות על הגנת הנתבע, שבדרך זו יוכל התובע ליטול מטענות הנתבע את העוקץ שבהן, היינו תוצאה משפטית העלולה לנבוע מן ההגנה, אם יישארו דברי הנתבע ללא תשובה.

בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: איפה עובר הגבול בין מקצה שיפורים לבין התייחסות רלוונטית לטענות הנתבע?

תקנה 64 רלוונטית לשאלה זו. גם פס"ד אריה נ' שטמר. יש להתייחס לדברים בכתב התשובה.

64.נימוקים וטענות חדשים
אין להעלות בכתב תשובה נימוק תביעה חדש, ואין לכלול בו טענה שבעובדה שאינה מתיישבת עם טענותיו הקודמות של אותו בעל דין. 
מועד הגשת כתב התשובה:

תקנה 61 - קובעת חובת הגשת כתב התשובה תוך 15 יום מיום הגשת כתב ההגנה או מיום שבו הוגש כתב ההגנה האחרון
במקרה של מספר נתבעים.  
61. כתב תשובה לכתב הגנה
רשאי תובע להגיש כתב תשובה לכתב הגנה; המועד להגשת כתב התשובה הוא, אם לא האריך אותו בית המשפט או הרשם, תוך חמישה עשר ימים מיום שהומצא לו כתב ההגנה, או האחרון שבכתבי ההגנה כשיש נתבעים אחדים; לא הגיש התובע כתב תשובה — יראו את העובדות המהותיות הנקובות בכתב ההגנה כמוכחשות וכשנויות במחלוקת. 
היקף:
תקנה 63 - כתב התשובה הוא "סוף הדרך", ואחריו לא יבוא בדרך כלל כתב טענות נוסף. כלומר, כתב התשובה הוא

האחרון מבין כתבי הטענות (תביעה, הגנה, תשובה).
63.כתבי טענות נוספים
לאחר כתב תשובה לא יוגש שום כתב טענות אלא ברשות בית המשפט או הרשם ובתנאים שייראו לו. 
תקנה 64 - אין להעלות טענות חדשות שנשכחו בתביעה. בפס"ד ברנדס (פס"ד ישן של זוסמן) הוגש כתב תשובה שכלל
טענות חדשות שלא הועלו בכתב התביעה. ההלכה היא שאם מוספת לכתב התשובה טענה חדשה אז נתייחס לזה כאילו זה כלל לא הועלה והנתבעים לא צריכים למחות. סיני אומר כי זהו פס"ד ישן, לא כל השופטים פורמליסטים כמו זוסמן, המרצה אומר כי כן כדאי להעלות היום טענות חדשות שצצות במהלך הדיון, מאחר ופסה"ד אינו מתאר את הפרקטיקה הנוהגת. 
"שינוי חזית"
דוק' זו מהווה "גול עצמי" לכתבי הטענות. 

הדוקטרינה של "שינוי חזית" מאפשרת הכרעה שיפוטית על סמך עובדות, או על סמך עילה, שלא נטענו בכתב
הטענות. דוקטרינת שינוי החזית אינה מעוגנת בחקיקה, אלא היא פרי פס"ד ישן משנת 48'. דוקטרינה זו מהווה סטייה מהכלל, שבעל דין חייב להעלות על הכתב את כל טיעוניו, במסגרת כתב טענותיו. "שינוי חזית" מהווה תיקון למפרע, מתוך הסכמה שמכללא של כתבי הטענות. אם לא מגיבים ומתנגדים מיד, אומרת הדוק' כי ניתן לתקן למפרע, מתוך ההסכמה מכללא של כתבי הטענות. למעשה הדוק' מכירה בהליכים של תיקון שגיאות מכוח התנהגות הצדדים ולא מכוח תק' 91-92. נחזור לדוגמא הקודמת שהזכרנו בפס"ד שרבני לעניין ההתיישנות, ובפרשת כמקו לעניין החתימה על ויתור. הנסיבות שם היו כאלה שהצד השני התנגד ברגע שהועלתה הטענה, בנימוק של הרחבת חזית. אם הצד השני לא היה מתנגד, היו מקבלים את טענת התובע. אם הנתבע לא היה מתנגד, אלא היה מאפשר לתובע בשרבני להוכיח כי עילת התביעה נולדה אח"כ, הוא לא יכול היה לטעון בשלב מאוחר יותר כי מדובר בהרחבת חזית. 
כאמור, מקור הדוק' הוא במקור אנגלי שאומץ לראשונה בפס"ד משנת 48 - ע"א 37/48 בנק הפועלים נ' קרבצוב. 
שם הבנק טען נגד לקוח כי קיימת לו יתרת חובה (חב כסף לבנק). אך לפי פנקס החשבון שנמסר לנתבע, לא היה כתוב כי קיימת לו יתרת חובה כלפי הבנק. תוך כדי המשפט הבנק טען כי בפנקס החשבון רשמו הכנסה של 800 לירות, כשבפועל הלקוח הכניס לבנק רק 400 לירות, וכך נוצרה יתרת חובה של הלקוח (טעות של הבנק). הבנק לא העלה זאת בכתב הטענות, אלא טען זאת בשלב ההוכחות- בשלב החקירה הנגדית (והנתבע שתק ולא העלה טענה כנגד העלאת טענת הטעות). בסיום הדיון טען הנתבע כי עילת הטעות של הבנק לא נטענה במפורש בכתב התשובה או בכתב התביעה, ולכן הוא התנגד לכך שביהמ"ש יפסוק בה. טענה זו נדחתה ע"י ביהמ"ש, אשר טען כי משום שהנתבע לא התנגד באותו הרגע ממש, הוא מנוע מלבקש מביהמ"ש שלא לדון בה. ביהמ"ש אומר כי הצדדים הסכימו מכללא לשינוי העילה בעצם העובדה שלא התנגדו באופן מיידי במהלך החקירה, ולא זאת בלבד אלא הם אף הביאו ראיות כנגד טענת הטעות של הבנק. בכך אומצה דוק' שינוי החזית. זוהי דוק' שהיא פרי פסיקה.
ביקורת על דוקטרינת "שינוי חזית"( מאמרו של משה קשת בספר שמגר): 
1. טענה פורמאלית- שמגר טוען תחילה כי עצם אימוץ ביהמ"ש את הפסיקה האנגלית הוא בעייתי ולא מדויק (אימוץ מוטעה), והוא פרי טעות משפטית (אף באנגליה הסתייגו ממנה).
2. בזבוז זמן שיפוטי- רב הנזק של הלכה זו על פני תועלתה, מאחר והיא מחייבת התנגדויות אין ספור במהלך מתן עדויות וגורמת בכך להשחתת זמן שיפוטי יקר. (אך שומרת על ערנות...)
3. אי וודאות ביחס להכרעה שיפוטית- הדוק' משרה אי וודאות ביחס להכרעה השיפוטית וגורמת להכבדה מיותרת בניהול המשפט. כל פעם צד יכול להעלות טענות חדשות תוך כדי דיון, ואם לא מתנגדים העילה משתנה, הדבר מביא לחוסר וודאות.
4. "גול עצמי" לשיטה הפועלת לפי סדרי דין- זוהי טענתו של סיני, והיא הטענה המרכזית לדבריו. יש שיטות משפט שאינן פורמליסטיות בהן כתבי הטענות אינם חשובים כ"כ (כמו במשפט עברי). מנגד, ישנן שיטות פורמליסטיות המקפידות על סדרי הדין הקפדה יתרה, כגון במשפטנו. כאשר יוצרים שיטת משפט בה ההקפדה על כתבי הטענות כ"כ מדוקדקת, קובעת נטלים של הוכחה, מאפשרת תיקונים רק במקרים מסוימים וכד' (שיטת משפט שמטרתה ליצור את הפלוגתאות שבמחלוקת בצורה סכמתית ומסודרת), הכנסת דוק' שינוי חזית מערערת את כל יסודות השיטה הזו.  הכנסת הדוק' זה בעצם לעשות "מיש-מש": לא ללכת בצורה פורמליסטית כמו שהשיטה קבעה מלכתחילה. השיטה הפורמליסטית מצריכה חשיבה היטב לפני כתיבת הטענות, ולא ניצול של המצב תוך כדי דיון.
בפסיקה דנו ביחס בין תקנות 149(ב) (תיקון שגיאות) לבין 91 (הוראה לתקן). נקבע כי תקנה 149(ב) גוברת על תקנה 91. 
קיזוז ותביעה שכנגד (תק' 60-52): 
הרבה פעמים משפטנים משתמשים במונחים אלה כזהים, אך אין זה כך, כל אחד מהם הוא מושג נפרד עם משמעות שונה: 
*קיזוז - טענת הגנה של נתבע, אשר מודה בחוב כלפי התובע אך במקביל טוען כי התובע חייב גם לו, ולכן הוא מקזז סכום כסף מן החוב. את הכספים שתובע הנתבע מתוקף טענת הקיזוז אין הוא יכול לתבוע בנפרד, אלא רק כטענת הגנה. זוהי טענת הגנה בלבד, ולא התקפה.
*תביעה שכנגד - זו תביעה עצמאית, שלא כקיזוז. כאן תביעתו של הנתבע אינה תלויה בתביעת התובע (אם תדחה תביעת התובע, תביעת הנתבע שכנגד תמשיך לעמוד).  [אם יקבלו את התביעה שכנגד ובמקביל את תביעת התובע, מבחינה תוצאתית, התוצאה תהיה זהה לקיזוז]. 

מבחינה מהותית שתי הטענות נראות אותו דבר: הנתבע טוען כי אין הוא חייב במלוא הסכום משום שגם התובע חייב לו, אך מבחינה מעשית יש שוני. 

מתי ניתן להגיש תביעה שכנגד?

בתביעה שכנגד אין צורך בזיקה לעילה המקורית, ודי בזהות הצדדים (תקנה 52). 
תקנה 52 היא מרחיקת לכת:

52.רשות הנתבע לקיזוז ולתביעה שכנגד 
נתבע רשאי לקזז כל זכות ותביעה שלו כנגד תביעתו של התובע, או להגיש אותן בתביעה שכנגד, בין שהן על נזק ממון ובין אם לאו; כוחם של הקיזוז או התביעה שכנגד ככוח תובענה שכנגד, ובית המשפט יכול ליתן בהם פסק דין סופי הן על התביעה המקורית והן על התביעה שכנגד. 

הרישא של התקנה חשוב לנו. נניח כי ראובן תובע את שמעון תביעה של חוב בגין הלוואה, שמעון יכול לומר שראובן חייב לו כסף על דבר אחר, ללא זיקה לעילת התביעה המקורית של ראובן. די בכך שהצדדים זהים כדי לתבוע תביעה שכנגד. רואים ליבראליות בתביעה. כמו"כ, ניתן להרחיב את התביעה שכנגד כנגד נתבעים חדשים- תקנה 54. כלומר, ניתן להשתמש בתביעה שכנגד כמנוף לתביעת אנשים נוספים. כך אם שמעון תובע את ראובן על נזקי עבודה בתביעה שכנגד, הוא יכול להכניס אנשים נוספים, כגון מנהל העבודה וכד'.

54.נתבעים חדשים בתביעה שכנגד


(א)
העלה הנתבע בכתב התביעה שכנגד שאלות בינו לבין התובע יחד עם אחרים, ינקוב בכותרת כתב התביעה שכנגד את שמותיהם של כל הנתבעים בתביעה שכנגד וימסור את כתב התביעה שכנגד לבית המשפט כדי להמציאם לאלה מהם שעדיין אינם בעלי דין בתביעה המקורית, בתוך המועד שבו הוא נדרש להגיש את כתב הגנתו בתביעה המקורית.

(ב)
תובע שכנגד שבכתב התביעה שכנגד הפנה לנימוקים שפורטו בכתב הגנתו, ימסור לבית המשפט עותקים גם מכתב ההגנה כדי להמציאם לבעלי הדין שאינם בעלי דין בתביעה המקורית.
לפי התקנות וחוק בתיהמ"ש- האם ניתן לתבוע תביעה שכנגד בסדר דין מהיר? כן, ניתן לתבוע תביע שכנגד, אך עם מגבלות לפי תקנה 214ה: 

1. אסור שהתביעה שכנגד תהיה כנגד צדדים נוספים (לא ניתן לצרף נתבעים נוספים לתביעה).
2. מעלה קריטריונים חלופיים: 

· על התביעה להוות תובענה בסדר דין מהיר- היינו יש מגבלת סכום- עד 50 אלף .
או 
· נושא התובענה שכנגד מוגבל רק לנסיבות הספציפיות של התובענה המקורית.
כלומר תביעה שכנגד עפ"י תקנה 52 היא רחבה, אך היא מצומצמת בסדר דין מהיר לפי תקנה 214.
214ה.תביעה שכנגד


 (א)
נתבע בתובענה בסדר דין מהיר רשאי, עם הגשת כתב ההגנה, להגיש תביעה-שכנגד, שאינה כוללת בעלי דין שאינם עדיין בעלי דין בתובענה המקורית, ואשר נתקיים בה אחד מאלה:
(1)
היא מהווה תובענה בסדר דין מהיר;
(2)
נושאה ונושא התובענה המקורית הוא אחד או שהן נובעות מאותן הנסיבות, יהיה סכום התביעה-שכנגד או שווי נושאה, אשר יהיה.

(ב)
על תביעה שכנגד המוגשת לפי תקנה זו יחולו הוראות פרק זה, ותקנות 54 עד 56 ו-59 לא יחולו עליה.

(ג)
לא יהיה בהגשת תביעה שכנגד כדי לשנות את מועד הדיון בתובענה או מועדים אחרים הקבועים בפרק זה, אלא אם כן הדבר הכרחי בנסיבות הענין.
לתביעה שכנגד יש גם ס' רלוונטיים בחוק בתיהמ"ש- ס' 40 ו-51- הנוגעים לעניין סמכויות בתיהמ"ש. נדון בכך בהמשך.
התביעה שכנגד בסדר דין מהיר אם כן, מצומצמת הרבה יותר.

תקנה 53: בעבר -  תביעה שכנגד הייתה חלק מכתב ההגנה, אך היה צורך לציינה במפורש. עלתה השאלה האם היא דבר עצמאי או חלק מכתב ההגנה? כך למשל, אם התביעה שכנגד נדחית, מה תהיה הנפקות לכתב ההגנה? הפסיקה בעבר נחלקה ולמרות שהייתה תקנה אמרו כי יש לכלול את התביעה שכנגד בכתב ההגנה, כי זה חלק מכך. אך היום שינו זאת, ויש לציין תביעה שכנגד בנפרד במפורש (שונה בתשס"ו). היום, את כל כתבי הטענות יש להגיש בנפרד.
53.תביעה שכנגד, הגנה שכנגד ותשובה שכנגד


(א)
נתבע המסתייע בנימוק שיש בו כדי לבסס תביעה שכנגד יגיש, נוסף על כתב ההגנה, כתב תביעה שייקרא כתב תביעה שכנגד; בכתב תביעה שכנגד יצוין מספר ההליך בתביעה המקורית שהוגשה נגדו.

(ב)
תביעה שכנגד תתברר במסגרת התביעה המקורית, ואולם רשאי בית המשפט או הרשם, ביוזמתו או לבקשת בעל דין, להורות על הפרדת הדיון אם ראה שאין זה מן הראוי לפסוק בתביעה שכנגד במאוחד עם התביעה המקורית.

(ג)
על כתב תביעה שכנגד, על כתב הגנה שכנגד המוגש לפי תקנה 56 ועל כתב תשובה שכנגד המוגש לפי תקנה 62, יחולו ההוראות החלות על כתב תביעה, כתב הגנה וכתב תשובה, לפי הענין.
תקנה 63 - כתב התשובה זהו כתב הטענות האחרון אלא אם יש אישור של ביהמ"ש. בעבר כתב התשובה של התובע תביעה שכנגד היה צריך תמיד את האישור האמור (תוקן בתשס"ו בתקנה 62).
62.כתב תשובה שכנגד
תובע שכנגד רשאי להגיש כתב תשובה שכנגד לכתב הגנה שכנגד, ויחולו הוראות תקנה 61.
תקנה 56 - אם לכתב התביעה שכנגד מצטרפים נתבעים נוספים שלא היו עם התובע המקורי, אלו צריכים להגיש כתבי הגנה שכנגד.
56.נתבע שכנגד יגיש כתב הגנה שכנגד 
תובע שהוגשה נגדו תביעה שכנגד וכל אדם שהומצא לו כתב תביעה שכנגד יגיש, במועדים האמורים בתקנה 19, כתב הגנה שייקרא כתב הגנה שכנגד, ואם אינו מגיש כתב הגנה שכנגד, דינו כדין נתבע שלא הגיש כתב הגנה.
הפרדת הדיון בתביעה שכנגד

בעבר: תק' 59 – בקשה למחיקת תביעה שכנגד: אם התביעה מסבכת את הדיון ניתן למוחקה או שתינתן הוראה לקיום
דיון נפרד בתביעה שכנגד. 

תיקון תשס"ו  -  בוטלה תק' 59, ובמקומה נקבעה תק' 53 (ב) המסמיכה את בית המשפט להורות על הפרדת הדיון אם ראה שאין זה מן הראוי לפסוק בתביעה שכנגד במאוחד עם התביעה המקורית.
בקשת המחיקה של התביעה שכנגד יצרה סנקציה דרסטית, אמנם הנתבע יכל להגיש תביעה למחרת בנפרד, אך זה יצר דבר דרסטי. המבחן הוא לא אם יש עילה או לא, אלא רק בודקים אם זה יעיל לנהל דיון נפרד או שמא היעילות תהיה דווקא אם יהיה דיון בשתי התביעות גם יחד- כך הצדדים יסגרו את הסכסוך ביניהם. כיום בעקבות פס"ד גביש, תקנה 59 בוטלה, ואין אפשרות למחוק תביעה שכנגד, אלא רק להפריד את התביעות או לא. הרציונאל- דברים שנוגעים ליעילות ביהמ"ש, ביהמ"ש יאפשר את זה (זה אמנם נוגד לשיטה האדוורסרית, אך יתקבל). יש לביהמ"ש שיקול דעת אם לדון בתביעות יחדיו או להפריד את הדיון.

באילו מקרים ביהמ"ש יטה להפריד בין תביעה לתביעה שכנגד?

· אם יש מרחק גדול בין התביעה המקורית לתביעה שכנגד- כגון הרבה עדים שצריך להביא לתביעה שכנגד, רקע עובדתי שונה והבאת ראיות רבות לעניינים השונים. לכן, סביר להניח שביהמ"ש יטה להפריד בין הדיונים בתביעות שכאלו, לאור סמכותו.
· משך הזמן המפריד בין התביעה המקורית לתביעה שכנגד- פס"ד שלומוביץ' נ' שיכון עובדים- הוגשה תביעה שכנגד 4 שנים לאחר הגשת התביעה המקורית. ביהמ"ש היה קרוב לתת פס"ד בתביעה המקורית, ולכן אמר כי התביעה שכנגד תעכב את הדיון, ובחר לא לדון בתביעות יחדיו. 
· תביעה של שטר- ע"א 307/70 אלקטרוניקה נ' גרץ- בפסה"ד דובר על תביעה שטרית, התובע תבע עפ"י שטר חוב שמגיע לו, והנתבע הגיש תביעה שכנגד. ביהמ"ש אמר כי תביעת שטר היא תביעה קלה ומהירה, ולכן בד"כ לא יאשר בה דיון בתביעה שכנגד. אך יתכנו מקרים מיוחדים גם בתביעה שטרית כגון תביעה שכנגד הנוגעת לריבית מופרזת (הקשורה לשטר). אם יש טענה לגופו של עניין בשטר, אז ביהמ"ש יסכים להאט את ההליך ולדון גם בתביעה שכנגד. אך לא כך היה בעניין פסה"ד. נקבע כי לרוב תביעה שטרית היא קלה ומהירה, ולכן יש להפריד את הדיון בינה לבין תביעה שכנגד. (זאת לעומת תביעה נזיקית הדורשת הוכחות והבאת ראיות). 
נפקות נפילת התביעה המקורית 
תק' 57 - אם התביעה המקורית נופלת אז התביעה שכנגד ממשיכה לחיות. (זה גם אחד היתרונות של תביעה שכנגד על פני קיזוז). 
57.תביעה שכנגד בתובענה שהופסקה 
העלה נתבע תביעה שכנגד, מותר לדון בה אף אם עוכבה תובענת התובע, הופסקה, נמחקה או נדחתה. 
בעבר (עד תשנ"ו) עלתה השאלה האם מהווה התביעה שכנגד תביעה עצמאית לכל דבר? נחלקו בכך הדעות בפס"ד עיזבון
קסטנבאום. האם הנאמר בתקנה 57 חל אוטומטית בכל מקרה ובכל עניין, ולביהמ"ש אין שיקול דעת (וגם אם התביעה המקורית נפלה התביעה שכנגד ממשיכה לחיות)?

דעת הרוב הייתה כי אכן רואים בתביעה שכנגד תביעה עצמאית לכל דבר.

הש' חיים כהן היה בדעת מיעוט- טען כי אין לראות בתביעה שכנגד כתביעה עצמאית לכל דבר. הסתמך על הקונסטרוקציה הישנה שהייתה בחוק, לפיו כתב תביעה שכנגד הוא חלק מכתב ההגנה. 

ואולם, תיקון תשס"ו מייתר את דעתו של חיים כהן, שכן התיקון מצריך כתיבת כתב טענות נפרד לחלוטין, ולכן בוודאי ובוודאי שיש לקיים את הוראות תקנה 57. כלומר, היום לאור השינויים בתקנות, ברור שיש לתביעה שכנגד זכות קיום עצמאית גם אם נפלה התביעה המקורית.
יתרונות התביעה שכנגד על פני הקיזוז:

1. סמכות עניינית- עלינו לשים לב לס' 51(א)(4) לחוק בתי המשפט, שם נאמר כי קיימת סמכות עניינית לביהמ"ש השלום לדון בכל תביעה שכנגד שיש לה זיקה לתביעה המקורית, גם אם היא לבדה לא הייתה בסמכות השלום. במילים אחרות, גם אם התביעה שכנגד גבוהה מ2.5 מיליון, רשאי ביהמ"ש השלום לדון בה. 
ס' 40(1)- תביעה שכנגד שבסמכות בימ"ש מחוזי: בימ"ש מחוזי מוסמך לדון בתביעה שכנגד אעפ"י אם התביעה לבדה הייתה בסמכות השלום. לעומת זאת, אם התביעה שכנגד נוגעת לענייני משפחה (כגון מזונות), ניתן להעבירה לבימ"ש לענייני משפחה, מאחר ואופי התביעה בענייני משפחה שונה מתביעות אחרות כגון תביעה נזיקית. 
51. (א) בימ"ש שלום ידון באלה: (4)
תביעה-שכנגד לתביעה אזרחית שנושאן אחד או שהן נובעות מאותן הנסיבות, יהיה שוויו של נושא התביעה-שכנגד אשר יהיה;

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

2. עמידות תביעה שכנגד לעומת נפילת טענת הקיזוז- אם התביעה המקורית נופלת, הנתבע שטען לקיזוז לא יראה כסף שכן תביעתו נופלת גם היא, אולם אם הגיש תביעה שכנגד אז זו ממשיכה לחיות (לעיתים נתבעים מעדיפים קיזוז כי זה בלי אגרה).
3. יתרת הסכום- בתביעה שכנגד יכול הנתבע לקבל פס"ד על סכום היתרה שמעבר לתביעה (תקנה 60).
60.פסק דין על היתרה
הוכחה תביעה שכנגד ונמצאה יתרה לזכות הנתבע, רשאי בית המשפט לפסוק לנתבע את היתרה או להעניק לו סעד אחר שהוא זכאי לו.

4. יתרון פסיכולוגי- בעצם הגשת תביעה שכנגד, מדגישים לתובע שגם לו יש מה להפסיד, פותחים תיבת פנדורה.
זאת ועוד, השופט מתייחס יותר ברצינות לתביעה שכנגד מאשר לטענת קיזוז. מתייחס אליה בתור תביעה לכל דבר. 
* נציין כי עניין האגרה הוא היתרון היחיד שיש לתביעת קיזוז לעומת תביעה שכנגד (טענת קיזוז מהווה למעשה כטענת "הודאה והדחה" ולכן אף מעבירה את נטלי ההוכחה). 
נעבור עתה לבחון הליכים מיוחדים: סד"מ, סדר דין מהיר, המרצת פתיחה, תובענה ייצוגית (לא נדון בכולם).
סדר דין מקוצר (= סד"מ)
משמעות סד"מ: נקודת המוצא היא כי לנתבע אין זכות להתגונן. אם הוא רוצה להגיש כתב הגנה זה רק בבקשת רשות

להתגונן. אם הגיש בקשה כזו והיא התקבלה, המשמעות המעשית היא מעבר למסלול הרגיל (ייתכן ויתייחסו לבקשתו

ככתב הגנה, וייתכן ויבקשו ממנו להגיש כתב הגנה).

כיום בחוק הוצל"פ יש הליך לסד"מ בפני רשם ההוצל"פ,  ולדעת סיני, יש להשאיר הליך זה בעניין ההוצל"פ בלבד, זהו מקומו הטבעי, ואילו ביתר העניינים יש לבטלו מאחר וזהו הליך בעייתי מאוד לדעתו.
מדוע? בעבר דיברנו על השפעת חוקי היסוד על סדרי הדין. בסד"מ יש פגיעה רבה בנתבע:
1. ניתן פס"ד בהיעדר הגנת הנתבע- פגיעה חוקתית בזכויותיו (בזכות הגישה לערכאות). הנתבע יכול להתגונן רק באמצעות בקשת רשות להתגונן (תק' 204), ואם בקשתו לא תתקבל/לא יגיש- יינתן פס"ד בהיעדר הגנה (תק' 206).
204.בקשת רשות להתגונן
הוגש כתב תביעה כאמור בתקנה 203, לא יתגונן הנתבע אלא אם כן ביקש וקיבל רשות מאת בית המשפט או מאת הרשם. 
206.באין התגוננות יינתן פסק דין לתובת התובע 
לא ביקש הנתבע או אחד הנתבעים רשות להתגונן תוך שלושים ימים מהיום שהומצאה לו ההזמנה או תוך זמן ארוך יותר שקבע בהזמנה בית המשפט או הרשם, או שביקש רשות להתגונן ובית המשפט או הרשם סירב לתיתה, זכאי התובע לקבל פסק דין נגד הנתבע כאמור בתקנה 97; היה המסמך המובא לראיה לפי תקנה 203 מסמך סחיר, יחולו הוראות תקנה 197.
2. בקשת רשות להתגונן לעולם צריכה להיות מלווה בתצהיר לפי תקנה 205 - התצהיר מאפשר לתובע לחקור אותו בחקירה נגדית, ולעיתים רק מהשיקול הזה שווה לתובע להגיש תביעה בסד"מ (שכן החקירה הנגדית מהווה יתרון טקטי).
205.הגשת בקשת רשות להתגונן והחלטה בה 

(א)
בקשת רשות להתגונן תכלול את טיעוניו של המבקש ואת האסמכתאות לענינם, והיא תהא נתמכת בתצהיר המבקש, שיפורש בו אם מתכוון המבקש לטעון נגד תביעת התובע כולה או חלקה בלבד, ואם נגד חלקה – איזה חלק; תצהיר שלא צורף לבקשה בעת הגשתה, לא יצורף לה אלא ברשות בית המשפט או הרשם.


(ב)
הוגשה בקשת רשות להתגונן, יומצא עותק מהבקשה לבעלי הדין הנוגעים בדבר.


(ג)
בית המשפט או הרשם יחליט בבקשת הרשות להתגונן על יסוד הבקשה וחקירת המצהיר, ואולם רשאי הוא ליתן רשות להתגונן על יסוד הבקשה בלבד, ורשאי הוא, מטעמים מיוחדים שיירשמו, לדחות בקשת רשות להתגונן על יסוד הבקשה בלבד.

ללא ספק, יש בסד"מ פגיעה בחוקי היסוד- בזכות הגישה לערכאות. הש' שלמה לוין מנסה להראות כי הפרקטיקה מראה שהרבה פעמים סד"מ ניתן רק על תביעה מוצקה ממש שבד"כ לא מתגוננים עליה, ואם מתגוננים ההגנה נדחית בקלות (כגון ארנונה, שטרות וכד'). זהו מסלול מהיר בו רוצים לאפשר לתובע הגנה מהירה. 
לוין טוען כי התקנות של סד"מ יצרו איזון מסוים: מצד אחד, מרימים את הרף הנדרש מהתובע המגיש תביעה בסד"מ (התנאים נקובים בתקנה 202). מאידך, הפסיקה יצרה רף מאוד נמוך לצורך קבלת רשות להתגונן- ביהמ"ש לא שוקל את סיכויי ההגנה של הנתבע (האם טענתו חזקה או לא), די בכך שקיימת לו הגנה אפשרית שהיא לא "הגנת בדים", ביהמ"ש נעתר לבקשת הרשות להתגונן ביד רחבה.

דודי שוורץ טוען כי יש לדרוש רף ראיות גבוה יותר מהתובע, לצורך הגשת תביעה בסד"מ.

סיני טוען כי מרוב הדרישה לרף נמוך/ רף גבוה, נוצר הליך צולע לחלוטין, אשר בא לייעל ובעצם מסבך, ופוגע פגיעה רבתי בנתבע. בתקנות ההוצל"פ מצוי הליך מקביל המאפשר לרשם לבצע דיון בסד"מ, ושם מוצדק שיהיו לפי סיני. במילים אחרות, סיני סובר כי יש לבטל הליך זה בביהמ"ש, ולהותירו בידי רשם ההוצל"פ בלבד. אם התובע רוצה להגיש תביעה אז שיפנה להליך רגיל או להליך מהיר בהוצאה לפועל (ההליך תוקן בחוק ההוצל"פ בשנים האחרונות). 
כללי:
מצד אחד, סד"מ הווה  דרך מהירה לקבל פס"ד בתביעות ברורות שפעמים רבות לא מתגוננים כנגדם. מצד שני, פרוצדורה זו מהווה מחסום בפני תביעות שכלל לא היו צריכות להתבשל ובכך מגינה על האינטרס של הנתבע.
לדעת סיני, מבחינה טקטית, אם יש לנתבע טענה חזקה, כדאי לו אולי לא להגיש בקשת רשות להתגונן, מאחר ואם יצטרך לבקש רשות להתגונן יהיה מוכרח להגיש תצהיר (ואז יהיה נתון לחקירה). עדיף לו בראש ובראשונה להגיש "בקשה למחיקת כותרת"- דהיינו בקשה למחיקת התביעה. אם זה לא יעזור, רק אז לבקש הארכה ולהגיש בקשת רשות להתגונן (שהיא לא כ"כ טובה לנתבע שכן כאמור הוא יצטרך להגיש תצהיר והתובע יוכל לחקור אותו עליו).  

יתרונות סדר הדין המקוצר:
1. זהו פיתרון טוב במקרה בו התובע אינו מעוניין שהנתבע יגיש כתב הגנה- כגון נסיבות בהן הנתבע יכול להביך אותו, לגרום לו לעלויות מסוימות, יצריך ממנו להביא עדים, חשיפה לעיני הציבור התנהלות בעייתית שלו (ע"ע חב' ביטוח), ועוד.
2. תצהיר- לתובע יש יתרון טקטי שכן זה מחייב את הנתבע במידה והוא רוצה להגיש בקשת רשות להתגונן להגיש תצהיר. גם אם התובע לא יצליח בסד"מ, יש סיכוי רב שהנתבע ייאלץ להגיש תצהיר במסגרת בקשת רשות להתגונן וזה מהווה יתרון טקטי לתובע. 
3. עיקול זמני- זהו יתרון נוסף שעולה מתקנה 207, לפיה בקשת רשות להתגונן שמגיש הנתבע בסד"מ מקלה על התובע לקבל צו עיקול זמני- ללא ערובה. בהליך רגיל, לצורך הוצאת צו עיקול זמני, יש צורך להביא ערובה כדי להבטיח את הנתבע כנגד נזק שיגרם לו בשל הסעד הזמני. כאשר מגישים בקשת רשות להתגונן, זה מקל על התובע להגיש צו עיקול, מאחר ואין צורך בערובה שצריך בהליך רגיל (ולכן הנתבע צריך לחשוב טוב לפני אם להגיש בקשת רשות להתגונן). כאן, נתנו מעיין עונש למי שמגיש בקשת רשות להתגונן, שכן אם יגיש כזו בקשה, התובע יוכל להגיש בקלות צו עיקול.
207.צו עיקול
(א)
הוגשה בקשת רשות להתגונן, רשאי בית המשפט או הרשם, לפי בקשת התובע, להורות על פי צד אחד על עיקול נכסי הנתבע, כולם או מקצתם, ורשאי הוא לפטור את התובע ממתן ערובה; הבקשה יכול שתהיה בעל-פה. 
פעמים רבות בקשת רשות להתגונן יכולה להיות מותנית במתן ערובה. ביהמ"ש מנסה לאזן בין הצורך שלו להגן על הנתבע לבין הצורך להגן על התובע, ע"י שימוש בתקנה 210. כלומר ההתגוננות היא על תנאי- אם יתברר כי הנתבע אשם בסופו של דבר, יישא בהוצאות מסוימות. בפרקטיקה זה מיושם רבות, מקובל לתת רשות להתגונן אך על תנאי .

לכן, לא רק הגשת התצהירים היא שמקשה על הנתבע, אלא גם הערובה שמבקשים. אם מדובר בבעל דין עני, זה אף מהווה פגיעה בזכות הגישה לערכאות. 
210.רשות להתגונן יכולה להיות מותנית 
רשות להתגונן אפשר ליתן ללא תנאי ואפשר להתנותה בתנאים בדבר תשלום כספים לקופת בית המשפט, בדבר מתן ערובה, בדבר זמנו ודרכו של הדיון או בכל תנאי אחר, ככל אשר ייראה לבית המשפט או לרשם.
תצהיר:
תקנה 521 מפרטת אודות התצהיר: 

521. עריכת תצהיר
תצהיר יהא ערוך בגוף ראשון, מחולק לסעיפים ומכיל רק עובדות שהמצהיר יכול להוכיחן מתוך ידיעתו הוא, אלא שבבקשות ביניים רשאי הוא להצהיר גם לפי מיטב אמונתו ובלבד שיציין את הנימוקים לכך. 
התצהיר הוא אחד מעקב האכילס של הנתבע, אך אחד מהיתרונות של התובע.
התצהיר מוגש בתמיכה ע"י הנתבע לבקשת הרשות להתגונן.  
עם זאת, מדובר בתצהיר שונה מהתצהיר התומך בתיק העיקרי, שכן לפי תקנה 521 תצהיר בבקשות הביניים יכול
לכלול גם עניינים שהמצהיר מצהיר לפי מיטב אמונתו קרי גם עדויות שמיעה. עדויות כאלו אינן קבילות בתצהיר
התומך בתיק העיקרי. התצהיר מהווה מעין תחליף לעדותו של הנתבע.
כלומר, יש לשים לב אם התצהיר הוא בהליך הראשי או בהליך ביניים. בקשת רשות להתגונן/הודעה לצד ג', אלו הם הליכי ביניים, לעומת זאת, המרצת פתיחה/סדר דין מהיר זהו הליך ראשי. בהליך ביניים התצהיר כולל דברים שלא ניתן לכלול בהליך הראשי.
התנאים:

התנאים להגשת תביעה במסגרת סדר הדין המקוצר מנויים בתקנה 202:

ס"ק 1 - תביעות כספיות.

ס"ק 2 - תביעות של רשות מקומית.
ס"ק 3 - תביעות לסילוק יד במקרקעין ובלבד שלא מדובר במסגרת חוק הגנת הדייר.
202.תביעות לפי סדר דין מקוצר


ואלה תביעות שהתובע יכול להגישן לפי סדר דין מקוצר:
(1)
תביעות על סכום כסף קצוב, בריבית או בלי ריבית,
הבאות –
(א)
מכוח חוזה או התחייבות מפורשים או מכללא, ובלבד שיש עליהן ראיות שבכתב;
(ב)
מכוח חיוב לשלם סכום כסף קצוב שעילתו בהוראה מפורשת של חיקוק;
(2)
תביעות של רשות מקומית לתשלום סכום כסף קצוב המגיע לה בחזקת רשות מקומית על פי כל דין כארנונה, כהיטל, כאגרה או כדמי השתתפות; 
(3)
תביעות לסילוק יד ממקרקעין, או לפינוי מושכר שאין חוק הגנת הדייר [נוסח משולב], תשל"ב-1972, חל עליו, ובלבד שיש עליהן ראיות שבכתב. 
ס"ק 1- תביעות כספיות


נדרשים מספר תנאי סף:
1. תביעות על סכום כסף- כך למשל תביעה להחזרת מיטלטלין לא ניתן להגיש בסד"מ.
2. התביעה היא על סכום קצוב – "קצוב"- סכום שניתן לחשבו בצורה חשבונית ולא בדרך של הערכה. ולכן תביעות נזיקיות שנתונות לשיקול דעת לחישוב שיעור הנזק, לא ניתן לתבוע בסד"מ מאחר ולא יפלו בגדר תביעות אלה, שכן הן נתונות לשק"ד ביהמ"ש ולא מהוות סכום קצוב (פס"ד אלקיר). אך אם מדובר בתביעת נזיקין כאשר יש בחוזה הביטוח ס' של פיצוי קבוע/ ביטוח טוטל לוס-  כן ניתן לתבוע בסד"מ (פס"ד כלל נ' כלפון). גם פיצויים מוסכמים מראש ניתן לתבוע (פס"ד ארדה נ' כץ), כי זה סכום קצוב. 
נאמר בפס"ד אבגד כי ביהמ"ש יבדוק מיוזמתו אם מדובר בסכום קצוב או לא. לפי הפסיקה, די בכך שחלק מהתביעה בסד"מ לא ניתן לתבוע בסד"מ כדי להפיל את כל התביעה (ולכן תביעה של נזיקין יחד עם פיצויים מוסכמים לא ניתן לתבוע בסד"מ! מאחר ותביעה נזיקית לבד לא ניתן לתבוע בסד"מ). 
3. תביעה מכוח חוזה או התחייבות- "מכוח חוזה" כולל גם דברים שנובעים מהחוזה באופן לא ישיר. למשל תביעת השבה על סכום שלא מצוין במפורש בחוזה אך נובע מדיני ההשבה החוזיים (פס"ד אריאל של הש' טירקל- אם יש חוזה ברקע, גם רכיבים יותר מאוחרים מוצדקים בסד"מ). אך אם אין חוזה ברקע, לא ניתן לתבוע בסד"מ. דודי שוורץ ... 
4. נדרשות ראיות שבכתב.- דרישה זו הוספה מאז ביטול דרישת התצהיר מצד התובע, ועיקרה הוספת ראייה אשר מעידה על קיומה של תביעה חזקה. אין צורך בראייה מכרעת, די בראשית ראייה, קרי ראייה שמתייחסת למרכיב כלשהו של עילת התביעה (פס"ד שמידע). 

טענות אפשריות של הנתבע:
א) בקשה למחיקת כותרת –  זוהי טענת סף דיונית שאומרת לתובע כי תביעתו כלל איננה בגדר סדר הדין המקוצר. 

היתרונות של מחיקת הכותרת על פני בקשת רשות להתגונן (=בר"ל): 
א. אין חובה להגיש תצהיר ולהיחקר. 
ב. הנתבע אינו מוגבל בעילות הגנה. 

      ג. אין הוא חייב לבקש רשות.
ב) בקשה לדחייה/מחיקה על הסף מפאת חוסר עילה – כמו בכל כתב טענות.

ג) בקשת רשות להתגונן  - מדובר בתנאי לכך שהנתבע יכול להתגונן, זהו מעין מחסום.

 זוהי בקשת ביניים שמוגשת בדרך של בקשה בכתב. 

 לאור התקנות לעיל תצהיר חייב להיות מצורף לבקשת הרשות להתגונן כדי שלא יטען טענות שאין להם שחר. 

 מקובל כי יש לפרט את ההגנה שעומדת ביסוד הבקשה להתגונן ואין להסתפק בטענות כלליות כמו "אני לא חייב כסף כי הוא חייב לי יותר" (פס"ד מרינה). 

(!) הסמכות לדון בבקשה נתונה גם לרשמים שאינם שופטים (תק' 204).

הדיון בבקשה:
1. אין ביהמ"ש שוקל במסגרת דיון זה את סיכויי ההוכחה של ההגנה. 

2. במסגרת דיון זה אין להיכנס לשאלות ושיקולי מהימנות (פס"ד קיהל).    

3. בצירוף הבקשה מוגש תצהיר ע"י הנתבע, והתובע (המשיב לבקשה) רשאי לדון ולחקור את המצהיר ולנסות לערער אותו ("הגנת בדים"). 
שיקולים במתן אפשרות להתגונן:

 תביעה שכנגד - מקובל שקיומה של תביעה שכנגד לא מקנה לנתבע אוטומטית רשות להתגונן (ראה קיהל).

 הודעה לצד שלישי - אם כל מה שיש לנתבע זה לא הגנה אלא הודעה לצד שלישי הרי שאין בכך כדי להקנות לו רשות להתגונן.

 קיזוז - בפסה"ד קיהל ובפס"ד התעשייה האווירית נקבע שטענת קיזוז מוכחת מעלה רשות להתגונן.

בפסה"ד נאות מרינה יש דיון מהותי בתנאים למתן רשות להתגונן:
 השופט בך (דעת מיעוט) - אף במקרה שסיכויי ההגנה קלושים ביותר יש לאפשר רשות להתגונן בתנאי להפקדת

כסף/ערבות מצד הנתבע (מכח תקנה 210). 
 השופט אלון (רוב) - דוחה את טענתו של בך, וקובע שאין כאן הגנה לכאורה.

ההלכה: כאשר יש שמץ של הגנה יש לתת רשות להתגונן. 

נפקות קבלת הבקשה למתן רשות להתגונן: קבלתה של הבקשה לא מבטלת את העובדה שמדובר עדיין בסדר דין מקוצר. 

 תקנה 211 קובעת שעם קבלת הרשות להתגונן התצהיר הופך לכתב ההגנה.

 כל עוד התביעה עד 50,000 ₪ הרי שעם קבלת הרשות להתגונן התביעה תעבור לסדר הדין המהיר. 

 במקרה של תביעה מעל 50,000 ₪ התביעה תמשיך לשאת את אותה הכותרת אך הלכה למעשה יתייחסו לזה כתביעה רגילה.
אי מתן רשות להתגונן – 

לאור תקנה 206 הרי שבהעדר בקשת רשות להתגונן או בהעדר אישור להתגונן כאמור, יינתן פס"ד לטובת התובע (לפי תק'
97).

סעיף 81א1 לחוק ההוצאה לפועל, תשכ"ז- 1967
81א1. ביצוע תביעה על סכום קצוב (תיקון: תשס"ג 9)
(א) תביעה שהיא אחת מאלה:
(1) תביעה על סכום כסף קצוב הבאה מכוח חוזה או התחייבות מפורשים, שיש עליה ראיה בכתב;
(2) תביעה הבאה מכוח חיוב לשלם סכום כסף קצוב שעילתו בהוראה מפורשת של חיקוק.
ניתן לבקש לבצעה בהוצאה לפועל כמו פסק דין של בית משפט בכפוף להוראות סעיף זה, ובלבד שסכום התביעה אינו עולה על 50,000 שקלים חדשים ביום הגשתה, והוא אף אם עלה הסכום לאחר מכן מחמת הפרשי ריבית או הצמדה (בסעיף זה - תביעה על סכום קצוב). 
(ד) (1) הנתבע רשאי להגיש התנגדות לבקשת הביצוע, לרבות התנגדות מהטעם שלא התקיימו בתביעה התנאים הקבועים בסעיף קטן (א), בתוך שלושים ימים מיום המצאת האזהרה לפי הוראות סעיף קטן (ה); להתנגדות יצורף תצהיר לאימות העובדות שביסודה וכן כל מסמך שתומך בהתנגדות.
(2) הוגשה התנגדות, יעכב ראש ההוצאה לפועל את ביצוע הבקשה ויעביר את התביעה וההתנגדות לבית המשפט; לענין הדיון בבית המשפט יראו את ההתנגדות כבקשת רשות להתגונן בסדר דין מקוצר לפי תקנות סדר הדין האזרחי.
3.12.2009
שיעור 7
מעשה בית דין
מעשה בית דין נובע מעיקרון אחר, הוא "סופיות הדיון"- לפיו דבר שכבר הוכרע בביהמ"ש לא ניתן יהיה לפתוח בשנית. עיקרון סופיות הדיון נתפס כאחד מהעקרונות המוצדקים ביותר, שאף מע' משפט לא יכולה להתנהל בלעדיו. 

ישנן מס' הצדקות מסורתיות לסופיות הדיון: 

(1) אינטרס ציבורי בסופיות הדיון- אינטרס לא לדון באותה שאלה בשנית. 
(2) מניעת כפל התדיינות.
(3)שמירה על זכויות בעל הדין – מניעת הטרדת בעל דין. כלומר, אלו לא רק שיקולים משפטיים או ציבוריים, אלא לא רוצים שבע"ד יוטרד פעמיים. לא רוצים שיקרה מצב בו תובע שרואה שלא צלחה ידו יתבע בשנית כדי להטריד את חברו.
(4) עלויות - לא יעיל לדון פעמיים באותו נושא. אף אחד לא מבטיח שבפעם השנייה נגיע לתוצאה טובה יותר. יש לנצל את המשאב של הכרעת בית המשפט באופן יעיל. פוזנר, מאנשי הניתוח הכלכלי של המשפט, אומר שאין סיבה שהרכב שני יגיע לתוצאה טובה יותר, ולכן אין לאפשר התדיינות שנייה. בנוסף לכך, עיקרון השתק העילה (חייב להעלות את כל העילות והסעדים בהתחלה) מכריח את הצדדים לרכז את כל משאביהם לדיון בביהמ"ש, ולכן ניתן לומר כי זה יעיל גם כך. 
(5) אחידות ומניעת סתירות בהכרעות בית המשפט- אם לא יהיה מעשה בין דין (=פס"ד של ערכאה ייחשב כמוכרע) אזי לא תהיה אחידות ויהיו סתירות בין ערכאות שונות של בתיהמ"ש. אחד יאמר שהתובע זכאי, אחד ידחה וכד'. כך לא ידעו כיצד לפסוק, וכן לא יתממש הרצון ליצור אחידות וודאות. ברגע שדבר הוכרע, צד יודע שלא ניתן לפתוח את זה.
(6) וודאות, הסתמכות ויציבות- אמנם ההכרעה חשופה לערעור, אך אדם יודע שיש ערעור לתק' מסוימת, יכול להסתמך על כך. אחרת, כל ההסתמכות יכולה לרדת לטמיון.
עד כה אלו היו הנמקות שהוזכרו בקומון לוו. שתי הנמקות נוספות שהוזכרו הן: 
1. פגיעה בכבוד ביהמ"ש- אם ניתן לערער על החלטותיו כל הזמן, ולהפוך את החלטותיו ע"י בימ"ש אחר זה פוגע בכבודו. 
2. אפקט ההשפעה על הציבור בעקבות זאת- הציבור לא יתייחס ברצינות להחלטות ביהמ"ש. 
המושג "מעשה בית דין" כולל 2 דוקטרינות המכוונות לאותה מטרה עקרונית (יישום עקרונות סופיות הדיון) והן: 
(א)דוקטרינת השתק העילה 

(ב)דוקטרינת השתק הפלוגתא.

נפרט על כל אחת מהדוקטרינות.

(א) השתק עילה – claim preclusion (cause of action estoppel) - כאשר התביעה נידונה לגופה והוכרעה ע"י בימ"ש מוסמך - אין להיזקק לתביעה נוספת בין אותם צדדים או חליפיהם במידה וזו מבוססת על עילה זהה. מקובל לראות השתק זה כמחסום מפני התדיינות נוספת. כלומר זהו השתק, מניעה/מחסום בפני התדיינות נוספת. 

לפי דוקטרינה זו יש לתבוע את כל הסעדים שיש בשל אותה עילת תביעה ואם לא עשה זאת, האדם מושתק מלעשות זאת בפעם הבאה- תק' 44:

44.תובענה תכיל מלוא הסעד 
(א) תובענה תכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה; אך רשאי תובע לוותר על חלק מהסעד כדי להביא את התובענה בתחום שיפוטו של בית המשפט. 
(ב) תובע שלא כלל בתובענה חלק מהסעד או ויתר עליו, לא יגיש אחרי כן תובענה בשל חלק זה. 
 (חריג – בקשת היתר לפיצול סעדים לפי תק' 45: 45. מי שלא תבע סעד אחד מרבים מי שזכאי לסעדים אחדים בשל עילה אחת, רשאי לתבוע את כולם או מקצתם; אך אם לא תבע את כולם, לא יתבע אחרי כל סעד שלא תבעו, אלא אם כן הרשה לו בית המשפט שלא לתבעו). 
תחולה רחבה - חל לא רק על מה שנידון בפועל בביהמ"ש אלא גם על כל מה שיכול להיכלל באותה עילת תביעה ואפילו לא נכלל. זה נקרא גם "כלל מיצוי הסעדים"- בעילת התביעה יש לכלול את כל הסעדים הרלוונטיים, אחרת לא ניתן לתבוע סעד אחר בגין אותה עילה.

למשל אם עילת התביעה היא הפרת חוזה, ניתן לבקש כמה סוגי סעדים שונים: פיצויים, אכיפה, השבה. את כל הסעדים הללו יש להכניס לכתב התביעה,ואם אחד מהם נשכח אזי לא ניתן להכניסו בהמשך או לבקש לדון בסעד זה בנפרד.

למשל, אם תבעת רק סעד פיצויים, אח"כ לא תוכל לדון בהשבה, וזה מתוקף כלל מיצוי הסעדים.

נפקות טענת השתק עילה היא תקנה 101- דחייה על הסף של התביעה.

כיצד קובעים את התקיימות השתק עילה? 3 מבחנים שמקיימים את השתק העילה:
1. זהות העילה- עילת תביעה היא אחד מהמושגים שקשה להגדיר (נמצא בהקשרים שונים בתקסד"א, כגון כתב תביעה). כיצד נפרש את המילה עילת תביעה? האם במובן רחב או צר? יש לדון בכך לאור התכליות של מעשה בית דין. אם נפרשה באופן רחב, השתק העילה יחול על תחומים רחבים יותר, ואז נכריח את התובע לא לתבוע בצורה מפוצלת (כל פעם סעד אחר), ולמעשה ניישם את האינטרסים של סופיות הדיון: כך נמנע כפל התדיינויות והטרדות חוזרות של בעל דין, נגרום ליעילות המערכת וכד'. בפס"ד ג'ראח נאמר אותו עיקרון המדיניות הזה- ביחס להשתק עילה במעשה בית דין, יש לפרש את עילת התביעה באופן רחב וכולל יותר מאשר בהקשרים אחרים.
אילו מבחנים ייתכנו לשם זיהוי עילת התביעה?
* מבחן זהות הסעד- מבחן זה לא נקבע כמבחן הקובע בפסיקה לזהות העילה. לפי מבחן זה, אם תבעת פיצויים בתביעה הראשונה, לא תוכל בתביעה השנייה לתבוע גם כן פיצויים. אך אם נלך לפי מבחן זה, ניתן יהיה לתבוע פיצויים בתביעה הראשונה והשבה בתביעה השנייה. אך החוק, כאמור לא הלך לפי המבחן הזה, זהו מבחן צר מדי. עילת התביעה היא רחבה, יכולה לכלול את כל הסעדים של אותה תביעה, ולכן יש השתק עילה על כל הסעדים בין אם תבעת אותם ובין אם לאו. העיגון החקיקתי הוא בתק' 45.
* מבחן המעשה- מבחן שנזכר ע"י פרופ' נינה זלצמן. זהו מבחן אחר, גמיש יותר, שגם כן אינו מקובל בפסיקה. לפי מבחן זה יש לבדוק את המעשה בכללותו, והרציונאל הוא בדיקת כל מה שנובע ממסגרת עובדתית מסוימת, מה שיביא להקפדה עם המתדיינים לניצול זכויותיהם בצורה הטובה ביותר. אם למשל יש עילה שניתן לתבוע בגינה הן לפי דיני החוזים והן לפי ע"ע, ותובעים רק על הפרת חוזה בתביעה הראשונה, לא ניתן יהיה לתבוע בתביעה השנייה מכוח ע"ע. יחול השתק עילה מאחר ומסתכלים על המעשה בכללותו. ואולם, כאמור זהו לא המבחן שאומץ בפסיקה.   
* מבחן מעורב: מבחן הזכות המהותית- מסתכלים על העובדות שמרכיבות את הזכות המהותית של התובע (לפי אחד הענפים המהותיים). זהו המבחן שנקבע בפס"ד כהן.  למשל, אם התביעה הראשונה היא נזיקית, אז ניתן לתבוע תביעה שנייה חוזית. כך, בדוג' הקודמת של תביעה ראשונה לפי חוזים ושנייה לפי ע"ע- כן נקבל את התביעה השנייה. קביעת היקף העילה נעשה לפי סוג הענף המהותי בו עושים שימוש. אם הלכנו במסלול החוזי- מושתקים בהמשך מכל אותם הסעדים שנובעים מהעובדות הללו. אך אם הולכים למסלול אחר (נזיקי, ע"ע וכד')- ניתן לתבוע את כל הסעדים שבהם. באופן מעשי, למרות שהמבחן שנקבע בפסיקה הוא מבחן הזכות המהותית, המבחן הוא תיאורטי ברובו מאחר ואולי לא יחול על מקרה השתק עילה, אך יחול השתק פלוגתא. לעניין העובדות שהוכרעו בתביעה הראשונה חל השתק פלוגתא, ולא ניתן לפתוח אותן ביחס לתביעה השנייה. כך בדוג' של הפרת החוזה, אם נפתח את המסלול של ע"ע בתביעה השנייה, לא נוכל לדון באותן הראיות והעובדות של הפרת החוזה (נצטרך להסתמך על הקביעה העובדתית של ביהמ"ש בתביעה הראשונה). השתק הפלוגתא יחול לעניין העובדות שהוכרעו לעניין עצם הפרת החוזה, עליהן לא ניתן יהיה לערער. עם עובדות אלה ניתן יהיה לפנות במסלול עילה אחרת של ענף אחר. (כך אם למשל נבע בתביעה הראשונה שלא הייתה הפרת חוזה, עדיין אפשר לפנות לע"ע). טענת השתק עילה הצדדים מעלים ולא בימ"ש. 
2.הכרעה ע"י בימ"ש מוסמך- הדרישה היא לפסק דין ולא פסק דין חלוט. מה קורה אם יש ערעור שתלוי ועומד? האם חל הכלל של השתק עילה? כן. אמנם זה לא פסק דין חלוט ויכול להיות שהוא ישתנה, אך כל עוד הוא לא השתנה, זוהי החלטה/פסק דין של בימ"ש מוסמך וחל עליו מעשה בית דין. כל עוד פס"ד לא נהפך (ערעור, החלטת ביניים, פס"ד במעמד צד אחד) חל עליו השתק עילה. 
השתק עילה חל גם על דברים שביהמ"ש הכריע לגביהם ללא קבלת ראיות, כגון החלטה במעמד צד אחד. 
השתק העילה אומר שלא ניתן להעלות בשלב מאוחר יותר דברים הנובעים מהעילה, גם אם זה פס"ד שטרם חלוט.

גם תק' 101- דחייה על הסף- מהווה מעשה בית דין. כלומר, עצם קיום פסק הדין הוא שקובע, ולא משנה אם יש אפשרות לערער.
3.זהות בעלי הדין או חליפיהם- מעשה בית הדין חל כלפי אותם בעלי הדין או חליפיהם. עולה השאלה מה זה חליפיהם? ישנה פרשנות תכליתית שמנסה להרחיב זאת. אך נכון לעכשיו חליפים: יורש, נאמן, מנהל עיזבון וכד'.
ישנם חריגים סטטוטוריים לכלל של השתק עילה:

1. פיצול סעדים- תקנה 45. אם ביהמ"ש אישר מראש פיצול סעדים, אז לא חל השתק עילה.
2. מזונות בדיני משפחה- לא חל מעשה בית דין בסכום המזונות, כאשר הרציונאל הוא שינויים בנסיבות שיתכנו.
3. מרמה, חוסר תו"ל של בע"ד- אם ברור שפסה"ד הושג ברמאות, חוסר תו"ל, הסתרה מעיני ביהמ"ש. אם ידיו של בע"הד מוכתמות והתקבל פס"ד, אז אין השתק עילה וניתן לפתוח את זה. כלל זה נקבע בפסיקה, כגון פס"ד אינגסטר. הרציונאל הוא שלא היה לאדם הליך הוגן, לא "קיבל את יומו" לפעול בפני ביהמ"ש ולטעון.
(ב) השתק פלוגתא - issue preclusion (issue estoppel) – אם במשפט הראשון הועמדה במחלוקת שאלה עובדתית מסוימת שהייתה חיונית לתוצאה הסופית והיא הוכרעה שם בפירוש או מכללא, אז יהיו אותם בעלי הדין מושתקים מלהתדיין לגביה מחדש בהליך שני, וזאת חרף אי הזהות בין העילות שבשתי התביעות. למשל: אם בתביעה הראשונה הוכרע בין שני בעלי הדין שהתובע X היה בירושלים ביום מסוים כי אז הם מושתקים מלטעון לגבי זה במשפט השני שלהם. כלומר, לא חל השתק עילה (ניתן לטעון עילה חדשה בגין אותו המקרה), אך חל השתק פלוגתא. עניין זה רלוונטי גם במשפט פלילי, אם קבעו עובדה עובדתית מסוימת, ורוצים לתבוע תביעה נגררת במישור האזרחי, העובדה שנקבעה במשפט הפלילי תשמש כהוכחה בתביעה האזרחית.
בפס"ד פיכטנבוים נקבעו 5 תנאים לקביעת השתק פלוגתא:

1. מדובר באותה פלוגתא שהוכרעה בדיון הקודם- כאן זה ברור וצר יותר. קביעה עובדתית מחייבת כל בימ"ש אחר.
2. הפלוגתא הוכרעה לגופו של עניין- לא מדובר על דבר שלא ממש הוכרע (יש עניינים שנדונים בביהמ"ש ואינם מוכרעים), אלא יש צורך שתהיה הכרעה סופית של בימ"ש. שהובאו ראיות וביהמ"ש דן והכריע בדבר. 
3. מדובר באותם בעלי דין או חליפיהם- רואים איזון: מצד אחד רוצים לאפשר לכל אחד שיהיה לו את יומו בפני ביהמ"ש (זכות הגישה לערכאות), מצד שני, רוצים לאפשר לשני הצדדים החלוקים לפנות לביהמ"ש ולשכנעו.  הפסיקה הרחיבה את מבחן זה ואמרה מבחינה הלכתית כי אם למשל הייתה תביעה של חב' ביטוח נ' מזיק והוכרעה פלוגתא עובדתית מסוימת, הקביעה מחייבת גם את חב' הביטוח או התובע בתביעות אחרות כנגד בע"ד אחרים (למשל אם המבוטח יתבע את חב' הביטוח או את המזיק עצמו, הקביעה העובדתית שנקבע במשפט הראשון, תחייב). הרציונאל הוא כי מדובר בזהות אינטרסים בין אותם גופים. 
4. קביעת ממצא חיובי ע"י ביהמ"ש- בד"כ ביהמ"ש צריך לשמוע ראיות, ואם לא שמע ראיות אז לא יחול השתק פלוגתא. בניגוד להשתק עילה, בו אמרנו שגם אם ביהמ"ש לא שמע ראיות ואפילו אם אין הגנה של הנתבע, חל השתק עילה, לא נוכל לומר אותו דבר לגבי השתק פלוגתא. הבדל זה נובע מכך שבהשתק עילה ביהמ"ש לא נזקק לעובדות, ואילו השתק פלוגתא דן בעובדות. כלומר בהשתק פלוגתא חייב שביהמ"ש ידון בממצא חיובי, ידון בראיות ויכריע לגביהם.
5. ההכרעה בפלוגתא הייתה חיונית לתוצאות משפט- משהו אגבי שנקבע במשפט עצמו לא יכול להוות השתק פלוגתא. יש  בכך היגיון, ביהמ"ש לא בדק את העובדות לאשורן, ולכן לא ניתן להסתמך על זה. (דומה לאוביטר ורציו).

עיון מחדש בכללי סופיות הדיון
לד"ר סיני יש ביקורת על כלל מעשה בית דין וסופיות הדיון. לדעתו אלה מהווים סוג של "פרה קדושה" שיש לשפוט אותה ולהעמידה על מיקומה הנכון. הוא כתב מאמר שאמור להתפרסם בשם "נגד מעשה בית דין". לדעתו יש לעיין בדוק' זו מחדש, ולא לדחותה על הסף, זוהי דרישה שמעלה הרבה בעיות.
יש הנחה לפיה לא ניתן להסתדר בלי מעשה בית דין, זה טריוויאלי לכל מערכת משפט ולכן חייב ללכת לפיו. ננתח את הדברים במישור ההשוואתי ובמישור הביקורתי.
המישור ההשוואתי – ניתן להראות כי ישנן מערכות משפט שלא קיבלו את התחולה הרחבה של כללי מעשה בית דין שבמשפט האנגלו אמריקני. כך למשל המשפט הגרמני הקונטיננטלי שדגל במתכונת צרה יותר של כללים אלו, והמשפט העברי שדגל במשפט המתנגד במידה רבה, אך לא לחלוטין, לרעיון של סופיות הדיון. 

לכן, מן הראוי לעיין מחדש בהנחה המקובלת בקרב משפטנים אנגלו-אמריקאיים שאי אפשר בלי כללי מעשה בית דין. 
לדעת סיני, בפועל, תחום מעשה בית דין לא פעל לפי ההצדקות:

דוג' 1- אם נסתכל על סופיות הדיון בתור יעילות, היינו מצפים שטענת סופיות הדיון תעלה לא רק ע"י הצדדים אלא גם ע"י ביהמ"ש. אך הנה אנו מוצאים כי כחלק מהשיטה האדוורסרית, נקבע כי סופיות הדיון צריכה לעלות ע"י הצדדים, ואם הטענה לא עלתה ע"י צד אחד, ביהמ"ש ימשיך לדון. איפה ההצדקה של יעילות ושיקולי ציבור? ניתן לומר שאלה לא ההצדקות העיקריות של כלל זה. אך נראה דוגמאות נוספות הפוגעות בהצדקות. 
דוג' 2- התפתחו סייגים לתחום השתק העילה (יש ממש ספרים שדנים בכך). אך אם השתק העילה לא יחול (בשל הסייגים שהתפתחו) אין זה עולה עם ההצדקות של השיטה האנגלו- אמריקאית: אחידות, וודאות והסתמכות.
דוג' 3- השיטה האדוורסרית מטרתה יישוב הסכסוך בדרך ספורטיבית. אם חלה טעות בעובדות, לא ניתן לערער עליה אלא רק על טעות משפטית, וזה יכול לבוא על חשבון הצדק והאמת. כלומר, גילוי הצדק והאמת אינו עומד בראש מעיינה של השיטה. 
אך הנה יש שיטות משפט אחרות שלא קיבלו את מעשה בית דין במתכונת הרחבה שקיימת במשפט האנגלו-אמריקאי. במשפט הקונטיננטלי (האירופאי), כאשר נבחן ע"י סיני המשפט הגרמני (שנתפס כמשפט יעיל וטוב), הכלל של מעשה בית דין הוא הרבה יותר צר. כלומר ההשתק חל רק כלפי מה שנידון בפועל בביהמ"ש ולא כלפי מה שלא הובא לפניו. כלומר, אם תבעו פיצויים אז יש השתק על פיצויים, אך אם רוצים לתבוע השבה, אין בעיה, לא חל ההשתק (מכיוון שטענה זו טרם הועלתה בפני ביהמ"ש). 

דבר זה לא מפתיע, מאחר ושיטת המשפט האירופאי היא  אינקוויזיטורית, ופרופ' דמסקה מתאר זאת כמשפט מתערב, שמטרתו להכווין מדיניות ולהנחיל ערכים ולא רק לפתור סכסוך, ולכן ערך גילוי האמת הוא משמעותי שם.

לפי שיטתם, מעשה בית הדין חל רק בגבולות לפי מה שבפועל התברר בביהמ"ש.

החריג לכלל זה הוא המשפט העברי, שנקט בעמדה שהיא אנטי מעשה בית דין- יש מעשה בית דין בצורה מאוד מינימאלית. לא רק זאת, אלא גם בימ"ש אחר לא יכול להפוך החלטה של בימ"ש אחד- "בית דין אחר בית דין לא מתדיין". תקנות בתי הדין הרבניים, המציגות משפט עברי מודרני, כוללות ערעור וכן את הקביעה שמעשה בית דין לא חל.

ערך גילוי האמת הוא מרכזי במשפט העברי, ולכן לא מקבלים את כלל סופיות הדיון במלואו. יש מחלוקת כבר במשנה לגבי מדרג העדיפות: האם גילוי האמת או סופיות הדיון? רוצים לאזן בין שני ערכים אלה. במשפט העברי, אם יש ראיה חדשה ניתן לפתוח את הדיון- תמיד.יש חריג לכך, אם אדם אמר שאין לו יותר עדים ואין לו ראיה, אז הוא הודה שאין לו יותר עדים, ולכן לא יכול להביא עוד ראיה. אך אם יתברר שהוא לא ידע על העדים ולא יכול היה לדעת, אז ניתן להביא אותם כראיה. כלומר, ניתן לסתור את הדין בהסתמך על ראיות חדשות, טעויות משפטיות ועובדתיות, וכן השופט הוא שיכול ליזום את סתירת הדין בדיעבד (ולא רק הצדדים) .

ייתכן שבמשפט העברי יש העדפה של האמת על חשבון יעילות וודאות (אין גם התיישנות), אך זה נובע משיטת משפט דתית, חובת הדיין לפסוק דין אמת לאמיתו. אם הוא לא מבצע את חובתו הדתית לפסוק אמת הוא נענש ע"י הבורא (יש לו אחריות כלפיו), וכן במשפט העברי ניתן לתבוע את הדיין בתביעה נזיקית. לכן פסה"ד הוא לא סופי שם. למה? כי כל עוד הדיין לא פסק אמת, הוא לא סיים את מלאכתו.

אנו רואים שגם במשפט קונטיננטלי, התפיסה היא אנטי מעשה בית דין.

המישור הביקורתי – ישנם קשיים קונספטואליים שמעוררים כללי מעשה בית דין במתכונתם האנגלו-אמריקאית. מבחינה מתודית יש לבחון את הכללים לאור שלוש השאלות הבאות: 

א. האם הם מקדמים Behavior modification model – האם הם מטילים מחיר על התנהגות לא רצויה ומקדמים התנהגות דיונית רצויה של אחרים בעתיד? פרופ' קנת סקוט אמר שאם קובעים מערכת כללים שתגרום להתנהגות דיוני טובה, המערכת תצא נשכרת. 

ב. בחינתם לאור מטרות סדרי הדין- נכון שיש הצדקות להשתק העילה, אך יש ערכים חשובים לא פחות: האוטונומיה של בעל הדין, מתן הזדמנות לטעון, חתירה לאמת, מתן אפשרות לתקן טעויות.
דוג' לפגיעה באוטונומיה של בעל הדין- אם אדם חושב שמשיקולים אסטרטגים עדיף לו לטעון אכיפה ואם זה לא הולך אז פיצויים, הוא לא יכול לעשות זאת בגלל כלל מעשה בית דין (השתק עילה).
דוג' לפגיעה במתן הזדמנות לטעון- אמרנו כי השתק עילה חל גם אם יש החלטה שניתנה באופן חד צדדי. אך אם לאדם לא הייתה גישה לביהמ"ש, לא הייתה לו הזדמנות לטעון, אז למה שזה יישלל ממנו? 
ג. יעילות מבחינה כלכלית- האם ההנחה שמעשה בית דין אכן תורם ליעילות כלכלית היא בהכרח נכונה? האם אין הוא  מכניס עלויות נוספות שאילו לא היה מעשה בית דין היו נחסכות? בגלל השתק העילה, גורמים לדון בעניינים שיתכן שהם תיאורטיים, התובע לא מעוניין בהם באמת אלא מעלה זאת ליתר ביטחון. מה לגבי הוצאות המשפט? לאחר שההליך התברר (אEX POST) זה עולה יקר לפתוח אותו מחדש . אך עלויות מבחינת EX ANTE, העלויות בפתיחת הליך וכניסה אליו הן הרבה יותר גבוהות- עדים, עו"ד וכו'. כך גם פוגעים בזכות התביעה של אנשים, שיכול להיות שאילו לא היה השתק עילה זה היה פותר אותם.
לדברי סיני, מבחינת ההיבט ההתנהגותי, להשתק עילה יש השפעה שלילית על התנהגות הצדדים, מאחר והוא מחריף את המאבק, גורם להם להשתמש בכל הכלים ולא לפספס כלום.

פס"ד סטפניה נ' עזבון המנוחה ליזה- הייתה סיטואציה בה הייתה עסקה של הקמת פרויקט בנייה על מקרקעין שהחברה לא ביצעה. אם נכריח את הנפגעת בשל השתק עילה למצות את כל הסעדים ניתן לגרום לחברה לנזק רב. 

חיים כהן: "כאן מדובר באובייקט גדול ויקר מאד וייתכן שאם המערערת תיזכה בצו ביצוע בעין של החוזה ותוכל להוציא תוכניות עסקיה מן הכוח אל הפועל, שוב לא תהא מעוניינת בפיצויים על הנזקים שנגרמו לה, אלא תנסה להיפרע על נזקים אלה מתוך רווחיה. או אם תפסיד והחוזה אינו מחייב תימנע המערערת מלבזבז כסף על הוצאות ולתבוע פיצויים בשל הפרתו. ואם ידחו הבקשה לביצוע בעין למרות שהחוזה תקף אין לראות מדוע שלא תוכל אז המערערת לתבוע פיצויים על נזקיה". 
חיים כהן אומר בהקשר הזה כי דווקא הפיצול של הסעדים יכול להתברר כמאוד יעיל. 

עדיף אולי אכיפה של הפרויקט ולא פיצויים, אם נתבע הכל החברה יכולה להיעלם וזו לא תוצאה רצויה.

דוג' נוספת, נניח שיש יחסים בין ספק ללקוח ורוצים להמשיך להחיות את הקשר ביניהם. אם נכריח להשתמש בכל הכלים, אז אולי זה יכול להחריף את הסכסוך. אם היו מאפשרים לתובע להשתמש רק בעילה אחת ואח"כ בהמשך אם זה לא ילך לפנות לסעד אחר, זה יכול להיות טוב יותר.
יתכן כי אם ניתן לבן אדם משיקולים אסטרטגיים לגיטימיים לפצל את תביעותיו ולדון בחלק מסוים בהתחלה, זה ייצור הן אוירה טובה, והן יתכן כי יתייתר הצורך בשאר. אך כל זאת לא אפשרי בשל דוק' השתק העילה.

מנגד, יש להיזהר מאנשים שינצלו זאת לרעה, וכל פעם יתבעו על חלק אחר. אך יש להבחין בין שיקולים לגיטימיים לשיקולים פסולים. 

לדעת סיני, אין צורך בהשתק עילה, אלא אם כן יש אדם שמנסה לנצל את המצב לרעה, משיקולים שאינם לגיטימיים, או כאשר לנתבע נגרם נזק ממשי כתוצאה מריבוי תביעות (הטרדה). הכנסת כל התביעות יחדיו היא בעייתית לדברי סיני.

דעתו דומה לשיטה הגרמנית- רק על מה שניטען בפועל בפני ביהמ"ש יחול השתק עילה. 

השתק העילה אינו מקדם התנהגות דיונית טובה, מחריף את המאבק, העלויות EX ANTE הן יותר גבוהות וכו'.

התשב"ץ, במשפט העברי, אומר כי לא ניתן לחייב את התובע לתבוע לפי כל העילות והסעדים, יתכן כי העדים לא נמצאים בארץ, יתכן שהוא ישכח דברים, יתכן שהוא יתפשר לגבי השאר וכד'.

זאת ועוד, הסדרי הפשרה כאשר יש השתק עילה הם נמוכים יותר. ככל שיש יותר סעדים וציפיות מופרזות (השתק העילה מחייב לדון בכל הדברים הללו) אז פחות מוכנים להתפשר.

האפשרות לתקן טעויות- זהו שיקול נוסף לטובת ביטול השתק העילה. דבר זה נכון גם מבחינת יעילות כלכלית- תיקון טעויות בעלויות נמוכות ביותר. אחת הטענות של פוזנר לטובת הכלל של מעשה בית דין הוא שפתיחת עניין מחדש הוא לא יעיל כלכלית, מאחר שאף אחד לא מבטיח שבפעם השנייה התוצאה תהיה טובה יותר. סיני רוצה לסתור את הטענה הזאת ותוהה- אם זה כך באמת, אז למה מקבלים במשפט את עניין הערעור? מה מצדיק את הערעור? האם יש לו הצדקה כלכלית? מי אמר שהתוצאה של ביהמ"ש לערעור תהיה טובה יותר? תשובתו של סטיבן שפאל היא מעניינת ונכונה. בערעור מנצלים את האינפורמציה שיש לצדדים על החלטות מוטעות, מציפים את הערכאה הגבוהה בטעויות ומאפשרים למע' השיפוט לתקנן. במילים אחרות, הרבה פעמים ביהמ"ש מכריע בסכסוך עצמו, הוא לא חושב על טעויות ואין לו זמן לכך. רק ברגע שניתן פס"ד ניתן לבקר את פסה"ד ולמצוא טעויות. מי שיכול לעשות זאת בצורה החזקה ביותר אלה הם בעלי הדין, הם בעלי האינטרסים. לכן ביהמ"ש מנצל את המצב הזה של הצפת מידע לצורך תיקון הטעויות וזאת באמצעות הערעור, ומכאן אפשרו. בנוסף לכך, עצם הערעור מחדיר לערכאה הראשונה פחד מפני טעויות שיכולות להתגלות בערעור, וזה גורם לכך שההחלטה הראשונה תהיה טובה יותר ותשאף למזער טעויות. 

סיני אומר שיש בטענה זו הרבה אמת- אפשרי לגלות את הדברים לאחר שניתן פסה"ד (זהו הזמן היעיל ביותר לגילוי טעויות משפטיות), אך אם זה כך אז לדעתו יש לאפשר לשופט עצמו דווקא לגלות את הטעות. ואולם אצלנו, הס' הנוגע לעניין תיקון טעות בפס"ד הוא ס' 81 לחוק בתי המשפט: 80.
בית משפט הדן בשלושה או יותר, ונחלקו דעות השופטים, תכריע דעת הרוב; אין רוב לדעה אחת- תכריע דעת אב בית הדין, לא היתה דעת רוב לענין סוג העונש או מידת העונש- רואים שופט שהציע את סוג העונש או מידת העונש החמורים ביותר בנסיבות הענין, כאילו הצטרף לדעתו של השופט שהציע את ההצעה הקרובה ביותר להצעתו; נחלקו הדעות איזהו סוג העונש או מידת העונש החמורים ביותר- תכריע דעת אב-בית-הדין. 
81.תיקון טעות בפסק דין


(א)
מצא בית משפט כי נפלה טעות בפסק דין או בהחלטה אחרת שנתן, רשאי הוא, תוך עשרים ואחד ימים מיום נתינתם, לתקנם בהחלטה מנומקת, ורשאי הוא לשמוע טענות בעלי הדין לענין זה; לענין זה, "טעות" - טעות לשון, טעות בחישוב, פליטת קולמוס, השמטה מקרית, הוספת דבר באקראי וכיוצא באלה. 

(ב)
בהסכמת בעלי הדין רשאי בית המשפט להחליט בכל עת על כל תיקון בפסק דין או בהחלטה אחרת שנתן. 

(ג)
תוקנו פסק דין או החלטה אחרת כאמור בסעיף קטן (א) יראו, לענין ערעור, את מועד החלטת התיקון כמועד מתן פסק הדין או ההחלטה האחרת. 

(ד)
החלטה לפי סעיף קטן (א) אינה ניתנת לערעור אלא בערעור על פסק הדין או ההחלטה האחרת.
זהו סעיף בעייתי:
נניח כי שופט במחוזי נתן פס"ד וטעה (למשל שכח לפסוק פיצויים מכוח ע"ע), לפי הסעיף הוא לא יכול לתקן את פסה"ד (למרות שהוא יודע את הטעות), ולכן כדי להיכנס לסעיף הוא טוען שהייתה טעות חישובית. 

אם היו מאפשרים לו לתקן, עלויות תיקון הטעות ע"י השופט הן זולות הרבה יותר לעומת ערעור מחדש של הצדדים. 
יתרה מכך, אם זוהי טעות עובדתית שהוא עשה, אסור לשופט לתקן את הדברים. סיני תוהה מדוע? מדוע לא לאפשר זאת לשופט? סיני סובר כי יש לקבוע דד ליין- לדעתו עד הערעור או עד ההוצל"פ יש לאפשר לשופט לתקן.

תקנה 368 לתקסד"א מאפשרת עיון מחדש בצו לסעד זמני: 

368.עיון מחדש


(א)
לבקשת בעל דין רשאי בית המשפט לעיין מחדש בצו זמני שניתן, אם ראה כי הדבר מוצדק בשל נסיבות שהשתנו או עובדות חדשות שנתגלו מאז מתן הצו, או אם ראה כי מלכתחילה לא היתה הצדקה למתן הצו.

(ב)
בעיון מחדש רשאי בית המשפט לקיים, לשנות או לבטל, את ההחלטה נושא העיון, או לתת החלטה אחרת במקומה; בין השאר, רשאי בית המשפט להורות כי אם יפקיד המשיב סכום מסוים כעירבון או ימציא ערובה מספקת אחרת להבטחת ביצוע פסק הדין, יפקע הצו הזמני.

(ג)
בקשה לעיון מחדש תוגש ותתנהל כאמור בסימן א' של פרק כ'.

תקנה זו היא רחבה, מאחר ומדובר בסעד זמני, וסיני תוהה מדוע לא להחיל זאת גם לגבי תיקון פסקי דין. 
לכן, לדעת סיני, יש לנסח מחדש את אפשרות תיקון פס"ד. אם מסתכלים על צורת החשיבה של ערעור, הכי יעיל לאפשר לשופט עצמו, שנתן את פסה"ד, לתקן לפחות במשך תק' מסוימת את פסק דינו (ולא רק השמטה או טעות קולמוס). זה בוודאי דבר יעיל ותורם גם לערכים אחרים (גם נכון כלפי שופט, הוא בן אדם, אז למה לא לתת לו לתקן?). 
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שיעור 8 (חצי שיעור ממשה וילינגר)
פיצול סעדים במשפט הישראלי

קיימות שלוש סיטואציות בהן תובע עשוי לבקש לשוב ולסמוך על עילה שעליה התבסס בתובענה קודמת, אשר נסתיימה בפסק דין:
1. כאשר לא צלחה דרכו בהזדמנות הקודמת, והוא מבקש לשוב ולנסות את מזלו.

2. כאשר תבע בהזדמנות הקודמת רק חלק מן הסעדים שהוא זכאי להם בגין אותה עילה והוא מבקש לתבוע את יתר הסעדים. 

3. כאשר תבע בפעם הראשונה רק חלק מכמות הסעד שהוא זכאי לו בגין אותה עילה ועתה מבקש הוא לתבוע את היתר.
הכלל של "השתק עילה" נועד לחסום תובע מלתבוע בשנית בשלוש הסיטואציות הנ"ל. 
תקנה 45 –
45. מי שזכאי לסעדים אחדים בשל עילה אחת, רשאי לתבוע את כולם או מקצתם; אך אם לא תבע את כולם, לא יתבע אחרי כל סעד שלא תבעו, אלא אם כן הרשה לו בית המשפט שלא לתבעו. 

 תביעה של סעד מסוים יוצרת השתק עילה רחב יותר מהסעד (כלומר אין חפיפה בין זהות בסעדים לזהות בעילות). לפי דוקטרינה זו יש לתבוע את כל הסעדים שיש בשל אותה עילה, ואם לא עשה זאת, האדם מושתק בהשתק עילה מלעשות זאת בפעם הבאה. 

היתר לפיצול סעדים – זהו החריג לכלל השתק העילה, המופיע בסיפא ס' 45- יש היתר לפיצול סעדים ע"י בימ"ש. ביהמ"ש רשאי להתיר לתובע לפצל סעדיו. אישור כזה מקנה פטור מתחולתו של השתק העילה.  
לדוג' יש מטרד ובשלב הראשון הניזוק ידרוש מניעת המטרד ורק בשלב השני ידרוש סעד כספי אם לא יעזור הסעד הראשון, לשם כך נוצר החריג.  עולה השאלה האם החריג חל במקרה של סעד אחד? 
פיצול סעד אחד - ניתן לבקש היתר לפיצול סעדים אך לא ניתן לפצל סעד בתוך עצמו (תקנה 44). 
44.
(א)
תובענה תכיל את מלוא הסעד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה; אך רשאי תובע לוותר על חלק מהסעד כדי להביא את התובענה בתחום שיפוטו של בית המשפט. 

לפי תקנה 44 רואים שתביעה חייבת לכלול את מלוא הסעד ולא ניתן לתבוע בנפרד חלקים שונים של הסעד. 

44 (ב)
תובע שלא כלל בתובענה חלק מהסעד או ויתר עליו, לא יגיש אחרי כן תובענה בשל חלק זה. 
מס"ק ב' משתמע שאין חריג, ובעצם אין אפשרות לפצל סעדים כשמדובר בסעד אחד.

מבחינת הרציונל קשה להסביר מהו ההבדל (למה לחלק בין סעד אחד למקרה של כמה סעדים), ובתי המשפט נטו לפצל לעת הצורך אף בתוך הסעד עצמו  (ראו פרשת המועצה לשיווק פרחי נוי).
בפרשת המועצה לשיווק פרחי נוי – עלו חילוקי דעות בנוגע לחובות אחד החקלאים. חלק מהחוב החקלאי לא הכחיש, ולגבי היתרה היו חילוקי דעות. השאלה האם ניתן לתבוע את הסעד הכספי הראשון שמוסכם ואח"כ את יתר הסכום. 

בפסיקה יש שופטים שבאופן מלאכותי התעלמו מהוראת תקנה 44, ולמרות שמדובר היה באותו סעד הם הבחינו בין חלקים שונים ונתנו היתר לפצל אותו. 

השופט שמגר בפרשת המועצה לשיווק פרחי נוי היה פורמליסט ופעל לפי תקנה 44 ולא אפשר פיצול הסעד. אך הוא ציין ששופטים אחרים קיבלו טענה לפיצול הסעד. 
באחד מפסה"ד נגרם נזק לחנות מבוטחת וחב' הביטוח הודתה בחלק מהנזק וחלק אחר הוכחש, ולכן רצו ליצור שתי עילות תביעה (אחת על ההודאה ואחת על היתר). בקשה שכזו לגיטימית וברורה ואף יעילה. השופטת בן-פורת התירה את התביעה המפוצלת. ד"ר סיני מסכים שאין לחלק בין מקרה של סעד אחד למקרים של מספר סעדים. 

בפועל דברי הש' שמגר צמצמו את ההיתר שנתנה בן-פורת, ובתי המשפט לא מפצלים תביעות כאשר מדובר בתביעות של אותו סעד. 

במבחן יש לשים לב האם מדובר בפיצול של אותו סעד או בפיצול סעדים שונים, ובהתאם האם ניתן להשתמש בתקנה 45 שמאפשרת פיצול או ללכת לתקנה 44 שאינה מאפשרת פיצול. 

לכן, אם יש ניזוק בתאונת דרכים אז לא ניתן לתבוע בתחילה על ראש נזק אחד ומאוחר יותר בגין ראש נזק אחר כי מדובר בחלק מהסעד הנזיקי ולא ניתן לפצל זאת לשתי תביעות. נדגיש כי כל האמור רלוונטי כאשר מדובר באותה עילה למשל עילה חוזית או נזיקית. אבל כאשר מדובר בעילות שונות אז כפי שנאמר בשיעור הקודם, לא תהיה בעיה לבקש פיצול סעדים. אם מדברים על עילת פיצויים ייתכנו פיצויים בגין רשלנות או הפרת חוזה וכד' את זה ניתן לפצל. אבל בתוך פיצויי רשלנות בגין ראשי נזק שונים את זה לא נוכל לפצל. 

הטעמים לקיום החריג של תק' 45 והשיקולים לתחולתו
בפועל בימ"ש לא נותן בקלות היתר לפיצול סעדים כי רוצים לצמצם התדיינות כפולה, ומצד שני פעמים רבות ההשתק גורם נזק לתובע ומחמיר על יכולתו לעמוד על זכויותיו. 

הכלל של מעשה בית דין, ובכלל זה עקרון השתק העילה, נועד בעיקרו להגן על הנתבע ועל ביהמ"ש מפני התדיינות כפולה. החריג לכלל זה ייעודו לסייע לתובע באותם מקרים שבהם הכלל האמור עלול להחמיר עם המבקש לעמוד על זכויותיו המהותיות, וקשיים דיוניים עומדים כאבני-נגף בדרכו. בפרשת חברת החשמל נ' דווידוביץ מציין הש' שמגר כי פיצול סעדים רלוונטי כאשר התובע יכול "להצביע לפני ביהמ"ש על קיומו של אינטרס לגיטימי המצדיק פיצול התביעה למספר תובענות שונות". 
מהו אותו "אינטרס לגיטימי" המצדיק חריגה מן הכלל? נצטרך לעיין בפסיקה כדי לבדוק מהו האינטרס הלגיטימי. 
דוגמאות מהפסיקה: 

א. מגבלות מכוח הדין –  למשל מסלולים דיונים- כמו סדר דין מקוצר (בו ניתן לתבוע על סכום קצוב עם חוזה בכתב). נניח ויש הפרת חוזה ורוצים לתבוע פיצויים מוסכמים ופיצויים בגין ההפרה. אסור לתבוע פיצויי הפרה בסד"מ ולכן ניתן לתבוע רק פיצוי מוסכם. לכן, בדבר פיצויים בגין הפרת חוזה לגיטימי יהיה לבקש היתר לפיצול סעדים, ועל בימ"ש להתיר כי יש דרך דיונית מיוחדת. דוג' נוספת, היא המרצת פתיחה- זוהי תובענה על מחלוקת משפטית (ולא עובדתית) והרציונאל שההליך יהיה מהיר ואין צורך בראיות. לכן, לגיטימי לפצל סעדים כדי לדון בשאלת הבעלות על הנכס בהמרצת פתיחה, ואת הדיון העובדתי להביא למסלול דיון רגיל. בפס"ד איפל נקבע כי במקרה שיש לתובעים דרך דיונית לכאורה יעילה יותר לבירור הסעד הראשון הנתבע (כמו המרצת פתיחה או סד"א מקוצר), הרי שמדובר בנימוק לגיטימי למתן היתר לפיצול הסעדים.
ב. מגבלות מכוח הסכם – כשהוסכם בחוזה כי חלק מהסעדים יהיו ברי תביעה רק משלב מסוים. למשל, אם הצדדים אומרים בחוזה כי לפני שהתובע יוכל לתבוע פיצויים, עליו ללכת קודם לבוררות/לעמוד בתנאים אחרים וכד'. כלומר הצדדים קובעים בהסכם שלהם את השלבים לקבלת הסעדים. הסוגיה של חוזים דיונים לוטה בערפל: מצד אחד מאמינים בחופש החוזים ויש לקבל את ההתניות של הצדדים בחוזה – לרוב הצדדים נוטים להתנות בדברים ניהוליים (תניית מקום שיפוט, הסכם בוררות/פשרה). מצד שני, השאלה היא עד כמה מתחשבים בחוזה של הצדדים על חשבון עיקרון סדרי הדין. למשל, האם הצדדים יכולים לומר בהסכם בוררות כי על הסכם זה ניתן לערער בפני ביהמ"ש? (לפני שלוש שנים לא הייתה אפשרות כזאת, היום בעקבות התיקון זה אפשרי, אך נניח שאסור לערער על הסכם בוררות). מצד אחד, אי אפשר לרפא דבר שהחוק אוסר, כלומר, לא ניתן להקנות סמכות למישהו כשאין סמכות בחוק לכך. מצד שני, אם ניתן לרפא תביעה (עניין זה נפוץ בעסקאות מורכבות וקומבינציה, הצדדים מאפשרים מנגנוני מילוט), והייתה הסכמה של שני הצדדים (כנראה שבתמורה לויתורים אחרים בחוזה), ביהמ"ש ייראה בכך אינטרס לגיטימי ויפצל סעדים במקרה שהוא יתבקש. לא כל חוזה הוא תקף ומתחשבים בו, למשל עניין הבוררות שצוין לעיל. אך אם למשל מסכימים שלא יחולו דיני הראיות, זה תקף. אם הייתה הסכמה אין סיבה שלא לכבד את אותו הסכם.
כאשר הצדדים קובעים מנגנון תביעה שזה מקובל ושכיח מאוד. ובסופו של דבר השתק עילה ואיסור פיצול הסעדים בא להגן על הנתבע שלא יתבע פעמיים, אך אם הוא הסכים לוותר על הגנה זו אז ביהמ"ש יקבל את זה. 

ג. מגבלות בשל עובדות – למשל: כאשר בעת הגשת התביעה הראשונה לא היו ידועות כל העובדות, ובמשך הזמן נתגלו עובדות חדשות מהותיות. ראינו כי במזונות יש חריג לכלל של השתק עילה, חריג זה מצוי מראש (שינוי בנסיבות), ולכן אין צורך לקבל היתר של פיצול סעדים. אולם, מטבע הדברים, גם במקומות בהם אין היתר סטטוטורי, אך יש שינויים וגילויים חדשים (כגון מצב שמשתנה לרעה), ניתן יהיה לבקש היתר לפיצול סעדים. 
לדוג' עניין זה הגיוני כאשר יש פרויקט בניה גדול ויש הפרת חוזה והפרויקט בוטל. את מלוא הנזק שנגרם ניתן להעריך רק לטווח זמן ארוך. אז יכול התובע לתבוע בינתיים אכיפה, ולשמור את האפשרות לתבוע את ההמשך כאשר ידע אודות הנזקים בעתיד. ביהמ"ש יתיר לו לפצל את התביעה כי בשלב זה לא ניתן להעריך את היקף הנזקים שנגרמו לתובע. יודגש כי יש לבקש מראש פיצול הסעדים ולא להמתין שיתגלו נסיבות חדשות כי אז עלולים למנוע דרישת פיצול סעדים. 

מדובר במגבלות בשל עובדות, ולכן כדאי להיות חכם מראש ולבקש היתר פיצול סעדים מלכתחילה בבימ"ש.  
ד. שיקולים אסטרטגיים של התובע – לתובע יכולים להיות שיקולים אסטרטגיים. הוא יכול להעדיף שלא לתבוע מיד את כל הסעדים, אלא רק את חלקם, תוך שמירת האופציה לתבוע אף את האחרים בהמשך. דוגמאות לפיצול סעדים משיקולים אסטרטגיים של התובע:
*בע"א 329/733 מלון סטפניה נ' עזבון המנוחה מילר הופר חוזה לרכישת קרקע ובניית בניין עליה. הצד הנפגע ביקש לפצל סעדים כך שבשלב הראשון יתבע רק אכיפה ובשלב מאוחר יותר סעדים אחרים, כגון פיצוי על הנזקים שנגרמו לו עקב הפרת החוזה. כאן האינטרס לפצל הוא לגיטימי לטובת כל הצדדים, כי אם תבעו החברה בסכום גבוה מידי החברה עלולה לקרוס לחלוטין. לכן הצדדים כולם מעדיפים לפצל את תביעת הסעדים. 
כך אומר הש' ח' כהן: 

"כאן מדובר באובייקט גדול ויקר מאד וייתכן שאם המערערת תיזכה בצו ביצוע בעין של החוזה ותוכל להוציא תוכניות עסקיה מן הכוח אל הפועל, שוב לא תהא מעוניינת בפיצויים על הנזקים שנגרמו לה, אלא תנסה להיפרע על נזקים אלה מתוך רווחיה. או אם תפסיד והחוזה אינו מחייב תימנע המערערת מלבזבז כסף על הוצאות ולתבוע פיצויים בשל הפרתו. ואם ידחו הבקשה לביצוע בעין למרות שהחוזה תקף אין לראות מדוע שלא תוכל אז המערערת לתבוע פיצויים על נזקיה". 

כלומר, ניתן לראות כי הפיצול פעמים רבות הוא משיקולים אסטרטגיים של התובע, וכן יעילות- יכול לסייע בהמשך (בשלבי ההליך הדיוני). 

*בפס"ד הצהרתי התובע מבקש לדעת את הזכויות ורק לאחר מכן הוא רוצה פס"ד לסעד כספי- בהתאם לסעד ההצהרתי שניתן. בדברי הש' כהן רואים שניתן יהיה לעשות פיצול שכזה. דוגמתו של חיים כהן מראה כי להשתק העילה יש אפקט של החרפת המאבק, כניסה לעלויות גבוהות של התובע והוצאת הוצאות בגין דרישת כל הסעדים מלכתחילה.

* יחסים ארוכי טווח- במאמרו של רוטברג הנוגע לפיצול סעדים מביא הוא כדוג' לפיצול סעדים יחסים ארוכי טווח בין אנשים, כגון לקוח וספק או עובד ומעביד- במע' יחסים כזו הצדדים רוצים להמשיך לעבוד ולהישאר ביחסים מסוימים יחדיו גם לאחר התביעה. מחד, התובע רוצה לעמוד על זכותו ולתבוע על הנזק שנגרם לו, מאידך, הכרחה שלו להשתמש בכל הסעדים יכול להחריף את המאבק ביניהם (עובד-מעביד, ספק-לקוח), ולסכסך יותר. ולכן, הכרה בפיצול סעדים בהקשר הזה יכול לסייע לצדדים ולתרום להמשך קיום היחסים ביניהם, שכן זה לא ייתר תביעת סעד נוסף מצד התובע בהמשך (באם לא ייענה בסעד הראשוני שיתבע). כך הם יקבלו את מה שמגיע להם תוך הבטחת המשך קיום היחסים ביניהם. כלומר, גם בסיטואציה שכזו אינטרס התובע ייחשב כאינטרס לגיטימי לפיצול סעדים.

סיני אומר שאם הצד השני יתנגד אז אולי ביהמ"ש ייעתר לבקשתו שלא לפצל את הדיון. 

כלומר, יש לעשות איזון, אם פיצול הסעדים יביא להטרדת הנתבע שוב ושוב, אין לאפשר את הפיצול, יש לקבוע גבולות. 
הבקשה לפיצול סעדים – מתי יש לטעון אותה?
1. הבקשה יכולה לעלות בכל שלב (לא נכתב בתקנות שזה צריך לעלות בשלב ספציפי), אולם ביהמ"ש קבע בפסיקה שעדיף להעלותה כמה שיותר מוקדם בהליך, אך אין חובה כי זה יהיה דווקא בקדם המשפט. 
יש הרבה תחומים בהם אם נמנעים מלהעלות נושאים בקדם המשפט, לא ניתן לדון בהם בהמשך- ס' 149(ב):

149(ב)
לא ידון בית המשפט או הרשם בשום בקשה שבעל דין יכול היה להביאה בקדם-משפט, זולת אם ראה לעשות כן מטעמים מיוחדים שיירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין.

ואולם, בפס"ד צברי נקבע שאין חובה להעלות את טענת פיצול הסעדים בקדם המשפט. מדוע? מאחר ויתכן כי הצורך בפיצול סעדים יעלה בשלב הדיון, ולכן יש לאפשר גם בשלב הדיון לבקש את פיצול הסעדים. 
הגישה הכלכלית טוענת כי ככל שהסיכויים של האדם יותר ברורים, והוא יודע מה הוא עתיד לקבל בבימ"ש, הוא יהיה מוכן לפשרה. מצד שני, ככל שהוא לא יודע מה סיכוייו במשפט לא ייטה לפשרה. כלומר, ככל שיודעים את הזכויות והמצב המשפטי בצורה יותר ברורה- ייטו לפשרה. מנגד, יש שיקול הפוך, כאשר אתה לא יודע מה הסיכויים שלך- גם כן תיטה להתפשר, אם הכל לא צפוי אולי יש העדפה לפשרה. כך לגבי פיצול סעדים, רוצים לאפשר אותו בכל מיני שלבים ולא רק בשלב המוקדם, זאת לאור העובדה שלא ברור עד כמה הסיכויים במשפט תורמים להתפשרות או לא. לעיתים הצורך בפיצול סעדים עולה בשלבים מאוחרים, כאשר צד רואה שהוא מתקשה להביא ראיות או שהוא רוצה לקבל כסף מסוים שמגיע לו כשהשני לא מכחיש אודות חלק זה, ורק אח"כ לקבל את יתר הדברים. 

2. מקובל כי התובע הוא שצריך להמריץ את ביהמ"ש לפצל סעדים- זה חלק מהשיטה האדברסרית, אם לא יבקש ביהמ"ש לא יעלה את זה מיוזמתו. 
החריגים: מקרים בהם אין צורך לבקש היתר לפיצול סעדים. 
ישנם מקרים בהם מקבלים את ההיתר ללא בקשת פיצול סעדים (חריגים לחריגים): 

1. מקרה של פיצול בסמכות עניינית – למשל אם מוגשת תביעת פיצויים בבמי"ש מחוזי, ותביעה לתפיסת חזקה בשלום. מה יעשו? עניין זה נקבע בפסה"ד צברי- הש' לוין טוען שכאשר הצורך לפצל סעד נובע מהפיצול בסמכות עניינית הרי שאין צורך בבקשה מפורשת לפיצול הסעד שכן הדין מחייב זאת. כלומר, במקרה כזה אין צורך לבקש פיצול סעדים, מראש בשל פיצול הסמכויות הטבעי שיש בין הערכאות (שלום ומחוזי). בהקשר זה לא חלה הלכת העיקר והטפל- הסעד הטפל הולך אחרי העיקרי. אם דורשים למשל בעלות במקרקעין וזה הנושא העיקרי, מסירת החזקה שנתבעה בשלום תידון גם כן במחוזי (שכן הבעלות היא העיקר). אך כאשר יש סעדים שונים, כגון פיצויים וחזקה, אז הלכת העיקר והטפל לא תחול, ויש פיצול סעדים אוטומטי. 
במקרה בו יש סעדים מאותו תחום מקרקעין – מסירת חזקה במקרקעין בשלום ורישום בעלות במחוזי אז חלה הלכת העיקר והטפל ומסתכלים על הסעד העיקרי והוא הקובע לאיזה בימ"ש הולכים. (הלכת העיקר והטפל חלה במקרקעין).
2. מקרה של בקשת סעד הצהרתי – למשל סיטואציה בה מבקשים סעד הצהרתי. עצם העובדה שביהמ"ש נותן סעד דקלרטיבי (ולא אופרטיבי) הוא לא פשוט. הפסיקה האנגלו-אמריקאית התנגדה לכך, טענה שביהמ"ש נותן סעדים אופרטיביים (אכיפה, מניעה, השבה וכד') ולא סעדים הצהרתיים. אך אם נחשוב לרגע על מקרה בו יש הפרת חוזה (כגון עובדות פס"ד סטפניה), כשרוצים לטעון להפרת חוזה, יש צורך קודם להצהיר כי החוזה מחייב, ולכן התובע יתבע קודם סעד הצהרתי ורק לאחר מכן יתבע סעד אופרטיבי. ולכן, בשיטת המשפט המקובל, ובעקבותיה גם בישראל, מכירים בקיומו של פס"ד הצהרתי, אם כי מסתייגים מזה. כמו כן, בסעד הצהרתי התובע אינו חייב להגיע לביהמ"ש אלא שולח את החוזה ומקבל תשובה. בפועל ביהמ"ש לא אוהב לתת סעד הצהרתי אבל נותנים כשצריך. האם בסיטואציה של סעד הצהרתי יש צורך לבקש פיצול סעדים או לא? כלומר, האם יש לתבוע סעד הצהרתי ולבקש היתר כי בהמשך יוכלו לתבוע סעדים נוספים באם יידרש או שמא אין צורך לבקש היתר לסעדים נוספים בהמשך שכן זה נובע ממהותו של סעד הצהרתי? בפס"ד צברי הש' לוין טוען שהיענות ביהמ"ש לבקשה לסעד הצהרתי מייתרת את הצורך בבקשת היתר לפיצול סעדים, כלומר פיצול הסעדים הוא אוטומטי. ברגע שביהמ"ש נותן סעד הצהרתי הוא אומר מכללא שהוא מאפשר פיצול סעדים, ואין צורך לבקש זאת לפי תקנה 45. 
מנגד, בפסיקה נחלקו הדעות לגבי הזיקה בין פיצול סעדים לסעד הצהרתי: 
 אליבא דשמגר בחברת החשמל נגד דוידוביץ'- אין משמעות לעובדה שהסעד הראשון הנתבע הוא הצהרתי, לא מדובר בסעד ייחודי על פני שאר הסעדים ולכן אם רוצים להימנע ממצב של השתק עילה, בשל העדר תביעתם של כל הסעדים בגין אותה עילה, יש לבקש במפורש היתר לפיצול הסעדים. כלומר לפי שמגר, אין להסתמך על כך שניתן צו הצהרתי אלא יש לבקש היתר לפיצול סעדים. 
 אליבא לוין בפסה"ד צברי- הסעד ההצהרתי איננו כשאר הסעדים. הנימוק- השאלה שבית המשפט שואל בהעניקו סעד הצהרתי היא אותה שאלה ששואל גם לפי תקנה 45: האם יש למבקש סעד הצהרתי "אינטרס ליגיטימי" לקבל לסעד כזה ולפצל התדיינות כתוצאה מכך. לפיכך, לשיטת לוין, כאשר ביהמ"ש נענה לעצם הבקשה למתן סעד הצהרתי הרי יש בכך מכללא תשובה לבקשה לפיצול הסעדים. 
גישה זו התקבלה כהלכה מוסכמת בפסקי דין מאוחרים יותר.
ההלכה: סעד הצהרתי אינו כשאר הסעדים. הנימוק: ביהמ"ש ממילא לא נותן על כל שאלה שבמשפט סעד הצהרתי, אלא הוא בודק אם יש שיקול מוצדק למתן סעד הצהרתי על פני אופרטיבי, ולכן הוא בודק מלכתחילה שיקולים העולים מס' 45. מכללא, השיקול של ביהמ"ש שמאפשר לאחר שק"ד לקבל סעד הצהרתי, כולל בתוכו את הבקשה לפיצול סעדים ומעקב אחר השיקולים של היתר.
יש להבחין בין מצב בו אדם זכה בסעד הצהרתי לבין מצב בו אדם שלא זכה בסעד הצהרתי:

 ע"א 1074/03 הכהן נ' מלונות הים התיכון- נקבע כי אם התובע זכה בפסה"ד ההצהרתי, הוא יכול לטעון על גביו בקשה לסעד אופרטיבי ללא קבלת היתר לפיצול סעדים. אך אם תביעתו לסעד הצהרתי נדחתה, לא ניתן לתבוע סעדים נוספים, וזה נקבע בפס"ד 3790/02 אשורי נ' אביזדה. מכאן אנו למדים- לא לסמוך על סעד הצהרתי שמבקשים, מדובר בהימור, שכן אם לא זוכים יש השתק עילה ולא ניתן לתבוע בגין הסעדים האופרטיביים שלא נתבעו. לכן יש לבקש סעד הצהרתי ולכתוב כי לחילופין, אם זה לא יינתן, מבקשים היתר לפיצול סעדים לפי תקנה 45, וביהמ"ש מאפשר סוג כזה של תביעה.

לדעת סיני היה צריך לכתוב אחרת את תקנה 45- לאפשר אוטומטית פיצול סעדים, ולאשר במקרים חריגים איחוד של כולם. 
תובענה ייצוגית
הגשת תביעה ייצוגית יכולה "לגזור קופון שמן"- יכולה להכניס הרבה כסף ויש אנשים שעושים מזה עסק. 
מה זו תובענה ייצוגית? מה הרציונאליים שלה? מה הסכנות ומה הבעיות? חוק התובענות הייצוגיות החדש דן בכך (חשוב לקרוא).

מבוא

תביעת ייצוג קבוצתית (class action) היא תביעה המאפשרת לתובעים רבים, המתייחסים למעשה אחד או לעסקה אחת או לסדרה אחת של מעשים או עסקאות, לצרף את תביעותיהם הנפרדות בתובענה אחת, וכן לתבוע על-ידי נציג.
בתקנות עצמן יש מנגנונים באמצעותם ניתן לאחד גורמים שונים הנוגעים למעשה או עסקה אחת, אך תובענה ייצוגית היא מוקצנת יותר, ריבוי של אלפי ומיליוני תובעים, כגון התביעה כנגד תנובה- כללה את כלל תושבי ישראל שתו מהחלב.  
אופי דיוני: התובענה הייצוגית מביאה בכנפיה גישה חדשה וחדשנית למהותה של התדיינות (מכיוון שיש לה השלכות ברמות שונות). היא מהווה אתגר מבחינה דיונית לשיטה האדברסרית. בשיטה האדברסרית, יש תובע ונתבע, שני צדדים ושופט, ואילו בתובענה ייצוגית דנים בהליך שיש בו צדק קולקטיבי- ביהמ"ש צריך לקבל החלטה שתשפיע במקרו על כל המדינה, כגון הפלת חב' תנובה, בנק וכו'. כלומר ההשלכות של התובענה הייצוגית הן רחבות, ולכן ביהמ"ש צריך לקחת בחשבון נזקים שעלולים להיגרם בעקבות קבלת/אי קבלת התובענה. אופי הדיון הוא שונה לחלוטין מאופי הדיון המוכר לנו בהליך אדברסרי רגיל. כמו"כ, אופי התביעה הוא שונה- הוא פחות אישי ולא עם עדים על הדוכן, אלא יותר מהווה שיח של אנשי משפט. זאת ועוד, בשל אריכות ההליכים, נוטים לסיים בפשרה.
התפתחות התובענה הייצוגית: 
התובענה הייצוגית התפתחה בעיקר במשפט האמריקני בשישים השנים האחרונות. התובענה הייצוגית מוכרת בישראל (לקח לפחות עשור עד שהיא חלחלה בארץ). ראשיתה בהוראת תקנה 29 לתקנות סדר הדין האזרחי, שהושפעה מהדין האנגלי. זוהי הייתה תקנה ישנה שלא התיימרה לפתור את כל הבעיות של תביעות ייצוגיות, אך בהיעדר הסדר בחוק קבעו מתוכה. בשלב מסוים נאסרה התביעה על פיה. החל משנת 1988 ואילך, הוספו בזה אחר זה, הסדרים ספציפיים בחוקים שונים (הגנת הצרכן, דיני חברות וכד') המאפשרים הגשת תובענות ייצוגיות במסגרתם, כמפורט להלן. האבן האחרונה בהקשר הזה הוא חוק התובענות הייצוגיות, התשס"ו-2006-  בשנת 2006 נקבע הסדר כללי  בחוק תובענות ייצוגיות, ובעקבותיו בוטלו ההסדרים הפרטיקולאריים שבחוקים השונים. 
השלכות התביעה הייצוגית על חברי הקבוצה: פסק הדין אשר ניתן בתביעת התובע הייצוגי מהווה מעשה בית דין לגבי הנמנים על הקבוצה, למעט אותו חבר מחברי הקבוצה אשר הודיע לבית המשפט על רצונו שלא להיכלל בה. ולכן חברים שנכללים בתובענה לא יוכלו לתבוע אח"כ את אלה שנתבעו מאחר שמעשה בי"ד מחייב אותם.
הנמנים על הקב' אינם צריכים להצטרף באופן אקטיבי להיכלל כנמנים, אך אם לא רוצים להיכלל יש לבקש זאת מביהמ"ש. מדובר במוסד קשה שמעורר בעיות קשות, מחייבים בן אדם שלא בטוח שהוא מודע לזכויותיו ולנזקים/חובות בעקבות הימנותו עם הקבוצה. 

מטרות והצדקות התובענה הייצוגית: 

1. הגנה על אינטרס הפרט- התובענה הייצוגית הקלאסית נוגעת לנזק קטן שנגרם לכל אחד מהפרטים, כאשר סביר להניח שהפרטים לא יתבעו בגינו, קרי הפרט לא יפעל לבדו מאחר והנזק עבורו הוא זניח, אך כדי להגן על אינטרס הפרט ועל זכויותיו נותנים אפשרות לתביעה ייצוגית. דוג' היא פס"ד משנות השישים בסן פרנסיסקו- דאר נ' חב' מוניות צהובה- החב' גבתה את העיגולים של הסנט ולא השיבה זאת כעודף, הוגשה כנגדה תביעה ייצוגית בסך של מיליונים, וזאת למרות שלכל אדם נגרם נזק מזערי. מהארץ מוכר לנו פס"ד ברזני נ' בזק (שלא התקבל) הנגע לשיטת החישוב של פעימות מונה-לאחר שבזק יצאה במבצע של שיחות בינלאומיות מוזלות ברזני טען שבפועל התעריף היה לפי פעימות מונה ולא לפי משך השיחה כמחויב בפרסום. השאלה שעלתה היא האם בזק עיגלו כלפי מעלה (כטענת ברזני) או בדקו את משך הזמן שדיבר כל אחד? גם כאן הנזק לפרט הוא מזערי, אך הדרך להגן על אינטרס הפרט הוא ע"י הכרה בתובענה ציבורית. אולי נגרם נזק קטן לפרט, אך נגרם נזק גדול לציבור בכללותו.
2. השגת שוויון במאזן הכוחות בין המתדיינים- יש חוסר שוויון מובנה בין האזרח הקטן לבין גופים חזקים עתירי משאבים. יש אפשרות ליצור איזון ע"י צירוף כתובעים את כל "האזרחים הקטנים". בארה"ב יש גופים ציבוריים גדולים שיכולים לתבוע בתובענות ייצוגיות בשביל מיעוטים, כגון לשחורים. גם אצלנו זה אפשרי מתוקף ס' 4(א)(3) לחוק תובענות ייצוגיות:

4.מי רשאי להגיש בקשה לאישור תובענה ייצוגית


(א)
אלה רשאים להגיש לבית המשפט בקשה לאישור תובענה ייצוגית כמפורט להלן:...

(3)
ארגון בתביעה או בענין כאמור בסעיף 3(א), שבתחום אחת המטרות הציבוריות שבהן עוסק הארגון – בשם קבוצת בני אדם אשר אותה תביעה או אותו ענין מעוררים שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל החברים הנמנים עמה, ובלבד שבית המשפט שוכנע כי, בנסיבות הענין, קיים קושי להגיש את הבקשה בידי אדם כאמור בפסקה (1) ואולם, המועצה הישראלית לצרכנות כהגדרתה בחוק המועצה הישראלית לצרכנות, התשס"ח-2008, תהיה רשאית להגיש בקשה לאישור תובענה כתובענה ייצוגית, אף אם אין קושי להגיש את הבקשה בידי אדם כאמור בפסקה (1).
 ארגון יכול להגיש בקשה כאשר יש קושי לאדם להגיש. כמו"כ, נזכרת במפורש בחוק המועצה הישראלית לצרכנות- מכירים בגוף זה כמייצג אינטרסים צרכניים ולכן מאפשרים לו לתבוע תביעות ייצוגיות, גם אם אין קושי לאדם להגיש. המטרה שוב היא ליצור שוויון במאזן הכוחות בין המתדיינים. לגוף יש משאבים וכוח להתמודד מול החברות הגדולות בעלות המשאבים והידע הרב.   

3. יעילות וחסכון- לעיתים, כאשר מדובר בעוולה המונית, נגרם נזק להרבה אנשים (כגון רמדיה), ולאו דווקא נזק מזערי כדוג' פס"ד ברזני. לכן, יאפשרו את התביעה הייצוגית למרות שההגנה על אינטרס הפרט הוא יותר חלש, מכיוון שלפרט נגרם נזק רב ולכן בכל מקרה הוא היה תובע. כאן האינטרס המניע הוא יעילות וחיסכון- אם כתוצאה ממעשה נגרמו הרבה עוולות, אז מבחינת יעילות עדיף שביהמ"ש ינהל הליך קולקטיבי אחד מאשר ינהל הליכים ותיקים רבים באותו עניין. היתרון בתובענה ייצוגית: מדובר בקב' אחת ששוכרת יחדיו את עוה"ד, חיסכון עלויות הן לתובע, הן לנתבע והן לבימ"ש.  

4. אינטרס הציבורי- לכאן מתקשר נושא האכיפה. הרבה תחומי משפט בתחום הפלילי והאזרחי אינם יעילים דיים כדי להרתיע את מפירי החוק, והרבה פעמים התובענה הייצוגית משמשת כמכשיר לאכיפת החוק ע"י המוסדות הממלכתיים. למשל זיהום אוויר: כדי להרשיע כעבירה פלילית קשה להוכיח מעבר לכל ספק סביר, גם כתביעה אזרחית קשה להוכיח זאת, ולכן תביעה ייצוגית היא כלי נוסף שיכול להגן על האינטרס הציבורי, ע"י כך שתידרש אכיפה. 
כלומר, מפירי חוק לא מורתעים מהמשפט והתובענה הייצוגית משמש מכשיר טוב להרתיעם. 

(ניתן לתבוע גם גופים של המדינה בתביעה ייצוגית). 
בסעיף 1 לחוק תובענות ייצוגיות נקבעו ארבע מטרות:

1. מימוש זכות הגישה לבית המשפט- רואים רטוריקה מודרנית חוקתית, זכות גישה לערכאות לכל סוגי האוכ'. 
2. אכיפת הדין והרתעה מפני הפרתו- מקביל לאינטרס הציבורי.
3. מתן סעד הולם לנפגעים מהפרת הדין- מקביל להגנה על אינטרס הפרט.
4. ניהול יעיל, הוגן וממצה של תביעות- מקביל ליעילות וחיסכון.

1. מטרת החוק
מטרתו של חוק זה לקבוע כללים אחידים לענין הגשה וניהול של תובענות ייצוגיות, לשם שיפור ההגנה על זכויות, ובכך לקדם בפרט את אלה:
(1)
מימוש זכות הגישה לבית המשפט, לרבות לסוגי אוכלוסיה המתקשים לפנות לבית המשפט כיחידים;
(2)
אכיפת הדין והרתעה מפני הפרתו;
(3)
מתן סעד הולם לנפגעים מהפרת הדין;
(4)
ניהול יעיל, הוגן וממצה של תביעות.
במקביל למטרות וליתרונות, יש גם סכנות בתובענות הייצוגיות.

הסכנות שבתובענה הייצוגית:

זהו הסדר קולקטיבי שיכול להיות הרה אסון, שימוש לא נכון בתובענות ייצוגיות עלול לגרום לסכנות שונות. 

התובענה הייצוגית היא רבת עוצמה, ושימוש לא נכון בה עלול לפגוע הן ביחידי הקבוצה המיוצגים והן בנתבעים ובמשק כולו. דוגמאות לסכנות: 

1. היא עלולה לפגוע (כמעשה בית דין) ביחיד שכלל לא ידע עליה- צריכים לחשוב על אינטרס היחידים שירצו לתבוע באופן פרטי ועצמאי. 
2. לעתים היא עלולה לבוא כקנוניה שבין התובע הייצוגי לבין הנתבעים- לעיתים יש פער גדול בין האינטרס של התובע הייצוגי לאינטרס של שאר חברי הקבוצה. אולי התובע ישוחד וירוויח רבות מעצם התביעה ולכן יהיה מוכן להפסיקה, זאת לעומת יתר חברי הקב' שלא ייצא להם מכך דבר. ייתכן כי התובע הייצוגי רוצה כסף והוא לא מעוניין ברווחת שאר חברי הקבוצה.

3. יש להיזהר בתובענות ייצוגיות המוגשות ממניעים פסולים- כגון תביעה קנטרנית, סחיטה, שיקולי תחרות והשתלטות על הצד השני ועוד. 

4. היא עשויה לפגוע פגיעה אנושה במוניטין של החברה הנתבעת- כדוג' ירידת המניות של רמדיה בעקבות הגשת התובענה. לא בטוח שיזכו בתובענה הייצוגית, אך עצם הגשת התביעה פוגעת בחב' הנתבעת. עצם הגשת תובענה ייצוגית נגד חברה מסוימת פוגעת בשמה למשל רמדיה נפגעה בשמה הטוב כבר עם הגשת התביעה.
5. התביעה הייצוגית - אף אם אין בה כל ממש - עלולה לדחוק נתבעים להתפשר עם תובעים- יתכן כי נתבעים יסכימו להתפשר כדי לא לשאת בעלויות הכרוכות בהגנה מפני תובענה ייצוגית. כלומר, יש חשש מהתביעה הייצוגית והשלכותיה ולכן הנתבעים נוטים להתפשר.  

6. תובענות ייצוגיות המוגשות ממניעים פסולים מזיקות אף למשק בכללותו- העלויות מתגלגלות לכולנו בסופו של דבר, כגון עליית הפרמיות, עליית מחירי מוצרים וכד'. יש המון כתיבה של משפט וכלכלה בהקשר של תובענות ייצוגיות.
לקרוא היטב את חוק תובענות ייצוגיות, באופן מפורט מאחר ולא נעבור עליו בצורה מפורטת, במהלך השיעור הוא יוצא מתוך הנחה שאנו יודעים את החוק, ונדבר רק על הפסיקה.
17.12.2009
שיעור 9 (חנוכה- יפעת)
ממליץ לעבור על פס"ד א.ש.ת היטב, לא נלמד אותו בכיתה. 

שיעור שעבר עמדנו על המטרות של כלי התובענה הייצוגית, ההצדקות והסכנות הטמונות בשימוש בו. היום נדבר על כמה בעיות נפוצות ונבחן כיצד חוק התובענות הייצוגיות החדש (תשס"ו) מנסה להתמודד עימן. אין ספק שכלי התובענה הייצוגית, לצד העובדה שהוא משיג הרתעה, יעילות כלכלית וכו', טומן בחובו גם סיכונים רבים (כגון השגת פשרות בסיטואציות סחטניות), והדבר מחייב אותנו לשים לב לבעיות דיוניות ספציפיות.

בעיות דיוניות מרכזיות בתובענה הייצוגית:

דיני התובענה הייצוגית מבקשים להגשים את שיקולי הפרט והכלל המונחים ביסודה. הם מבקשים להגן בפני ניצולה לרעה של התובענה הייצוגית. הם כוללים, איפוא, בחובם איזון בין הסיכויים לסיכונים. לשם הגשמת יעדי התובענה הייצוגית נקבעו בחיקוקים השונים הוראות מיוחדות בעניין זה. נבחן כמה בעיות דיוניות ואת הפתרונות המשפטיים שהוצעו להן.
1. כיצד נאזן בין האינטרס בפתיחת ההליך לבין האינטרסים של האנשים שלא לוקחים בו חלק פעיל? בסעיף 25 לחוק תובענות ייצוגיות נקבעה חובת הודעה או מתן פרסום על החלטת בית המשפט המאשרת תובענה כייצוגית, וכן על החלטות נוספות. באופן זה למדים חברי הקבוצה על קיומה של תובענה ייצוגית בעניינם. הפרסום מאפשר לחברי הקבוצה להגיב.

בסעיף 12 לחוק תובענות ייצוגיות נקבע הסדר חדש של תובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות.
	פרסום הודעות לחברי הקבוצה  


	25 .  
	(א)
	על כל אלה תפורסם הודעה לחברי הקבוצה, בהתאם להוראות סעיף זה:.....


הבעיה הראשונה עליה נעמוד בהקשר זה היא בעיית האיזון בין האינטרס של פתיחת הליך התובענה הייצוגית, לבין האינטרסים של הפרטים שלא לוקחים בהליך חלק פעיל. נזכור כי הליך התובענה הייצוגית הוא הליך קולקטיבי, אך אותם אנשים שתובעים לא לוקחים חלק פעיל בתובענה, בו בזמן הם אינם יכולים להגיש תביעה באופן אינדיבידואלי ופסק הדין שניתן מהווה עבורם מעשה בית-דין.

הבעיה שעולה בהמשך היא שייתכן ורבים כלל לא מודעים לכך, הם תובעים מבלי שכלל ידעו. כיצד החוק מתמודד עם בעיה זו? ע"פ סעיף 25 לחוק התובענות הייצוגיות, יש חובת הודעה לחברי הקבוצה, וחובה על פרסום רכיבים מרכזיים בהליך. יחד עם זאת אנו יודעים כי הפרסום הוא מאוד בעייתי, אין קביעה סטנדרטית לגבי השאלה כיצד יתבצע הפרסום (ס"ק ה). 
(ה)
פרסום הודעה לפי סעיף זה ייעשה בדרך ובמועד שיקבע בית המשפט, ורשאי הוא לקבוע דרכי פרסום שונות לסוגים של חברי קבוצה, והכל בהתחשב, בין השאר, בשיקולים אלה:
(1)
ההוצאות הכרוכות באופן הפרסום ומידת יעילותו;
(2)
היקף הפיצוי הכספי או הסעד האחר שעשוי לקבל כל אחד מחברי הקבוצה אם התובענה הייצוגית תוכרע לטובת הקבוצה וגובה הנזק שעלול להיגרם לכל אחד מחברי הקבוצה אם תידחה התובענה הייצוגית;
(3)
המספר המשוער של חברי הקבוצה, והיכולת לזהותם ולאתרם במאמץ ובעלות סבירים;
(4)
היכולת למסור הודעה אישית לחברי הקבוצה באופן ובעלות סבירים, לרבות במסגרת קשר רציף הקיים בין בעל דין לבין חברי הקבוצה, כולם או חלקם;
(5)
מאפייניהם המיוחדים של חברי הקבוצה, לרבות שפה.
בהליך המקדמי יש קודם כל אישור של תובענה ייצוגית, ולאחר מכן ביהמ"ש מגדיר את הקבוצה שבשמה תנוהל התובענה. בפרשת הסיליקון למשל נקבע כי הקבוצה היא 220 אלף. קיימת אפשרות להגדיר גם תת קבוצה. ומה עושה אדם שלא רוצה להיות חלק מהתובענה? צריך להודיע לביהמ"ש מראש. 
בעיה זו בולטת במיוחד כאשר מדובר על עוולה המונית, למשל פרשת רמדיה: יש תינוקות שניזוקו בצורה ממשית, לעומת תינוקות שנחשפו למוצרים של רמדיה אך לא נגרם להם נזק ממשי מכך, ייתכן וביהמ"ש יעדיף לקבוע תת קבוצה. מה יעשה אדם שרוצה תביעה אינדיבידואלית? ס' 11 אומר כי קיימת אופציה לצאת. כלומר, התובע נמצא בתוך הקבוצה ואין הוא צריך להצטרף בצורה רצונית, אלא אם כן הוא רוצה להחריג עצמו מהקבוצה ואז הוא צריך להודיע לביהמ"ש. 

11. יציאה מן הקבוצה


(א)
אישר בית המשפט תובענה ייצוגית, יראו כל מי שנמנה עם הקבוצה שהגדיר בית המשפט בהחלטתו כאמור בסעיף 10(א), כמי שהסכים להגשתה כתובענה ייצוגית בשמו, אלא אם כן הודיע לבית המשפט על רצונו שלא להיכלל בקבוצה, בתוך 45 ימים מיום פרסומה של החלטת בית המשפט בדבר אישור התובענה הייצוגית או בתוך מועד מאוחר יותר שיקבע בית המשפט.

(ב)
בית המשפט רשאי, לפי בקשה של אדם הנמנה עם הקבוצה כאמור בסעיף קטן (א) והמבקש שלא להיכלל בה, להאריך לגביו את התקופה כאמור באותו סעיף קטן, אם מצא טעם מיוחד לכך.
מהי עוולה המונית? מדובר בסוג של תביעה בה יש להניח כי הרבה פרטים היו תובעים באופן אינדיבידואלי, משום שנגרם להם נזק משמעותי (דוגמא לכך היא פרשת רמדיה). סביר להניח שללא קשר לתובענה הייצוגית היו מגישים תביעה לביהמ"ש. כזכור, המטרה העיקרית של התובענה הייצוגית היא מימוש זכות הגישה לביהמ"ש. מטרה זו נכונה לדוגמא עם פרשת תנובה והסיליקון, או המוניות שהזכרנו בשיעור שעבר, אך היא אינה נכונה לפרשת רמדיה, כי אלו היו מגישים תובענה בכל מקרה. המטרה הרביעית של כלי התובענה הייצוגית, היא שבאה כאן לידי ביטוי: ניהול יעיל הוגן וממצה תביעות- אם נעשה הליך קולקטיבי בידי כל הניזוקים ברמדיה, הדבר יפחית את העלויות של כל מי שיצטרף לתובענה. לכן, מבחינת יעילות שווה לתובעים להתאגד. מיותר לציין שהדבר משתלם כלכלית גם לביהמ"ש: ראשית יבדקו את האחריות של חברת רמדיה, לאחר מכן יבדקו את גובה הנזק, ולאחר מכן יבדקו אינדיבידואלית כמה כל אחד צריך לקבל. בעוולה המונית ההסדר הקיים בסעיפים 10,11, הרואה בכל אחד חלק מהקב' אלא אם החריג עצמו, נראה קיצוני ולא צודק. נתאר מצב בו במקרה לא שמענו על ההודעה הזו (כי בדיוק היינו בחו"ל למשל), מדובר במעשה בית דין! איבדתי את  האפשרות לתבוע באופן אינדיבידואלי, וכלל לא ידעתי כי הוגשה תובענה ייצוגית, זהו אבסורד. ההסדר של 10,11 מוצדק בנזקים קטנים, בהם אנו מניחים כי הפרטים לבדם לא היו מרימים את התביעה. בעוולה המונית מבנה זה בעייתי.

ואכן, בעקבות ביקורת שנכתבה בספרות המשפטית, ע"י פרופ' סטיבן גולדשטיין ואלון קלמנט, המחוקק בחוק התובענות החדש חוקק את ס' 12. זהו הסדר חדש, המאפשר תובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות.

	תובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות 
	12.  
	(א)
	על אף הוראות סעיפים 10 ו-11, רשאי בית המשפט שאישר תובענה ייצוגית, בנסיבות מיוחדות המצדיקות זאת, לרבות בנסיבות כמפורט בפסקאות (1) ו-(2) שלהלן, להורות בהחלטה על האישור כאמור, כי הקבוצה שבשמה תנוהל התובענה הייצוגית תכלול רק את מי שהודיע לבית המשפט, בכתב, על רצונו להצטרף לתובענה, בדרך ובמועד כפי שיקבע השר, ואשר היה רשאי לתבוע בשמו בעילת התביעה נושא התובענה (בסעיף זה – מצטרף), ובלבד שקיימת אפשרות סבירה לזהות ולאתר את חברי הקבוצה שבשמם הוגשה הבקשה לאישור, וליידע אותם על אישור התובענה הייצוגית, והכל בעלות סבירה:


כלומר, אם אתה רוצה להיות חלק מהקבוצה אתה חייב להצטרף באופן אקטיבי. ס' זה מתאים במיוחד לעוולה המונית, ואכן ס' זה מדבר במפורש על עוולה המונית. יש כאן גם הנחה שרוב חברי הקבוצה יתבעו באופן אישי ושנגרם להם נזק גדול. ביהמ"ש יכול לאור סעיפים 10-12 לנקוט בדרך מעורבת ולקבוע 2 קבוצות: האחת של מי שנגרם להם נזק ממשי, לגביהם נשתמש במנגנון של ס' 12. לגבי כל השאר יכול הוא להשתמש בס' 10,11.

כלומר אנו רואים כי החוק החדש יצר מענה סביר לאינטרסים של היחידים, ע"י קביעת אפשרות של תובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות אקטיבית.

2. בעיית הנציג - לתובע אין הרבה מה להפסיד, משא"כ לחברה הנתבעת. כדי להתמודד עם בעיה זו הצריכו אישור של ביהמ"ש להסכמים. תובע ייצוגי אינו רשאי להסתלק מתובענה ייצוגית, או לעשות הסדר או פשרה עם הנתבעים, ללא אישור בית המשפט (סעיפים 19-18 לחוק תובענות ייצוגיות). 
בעיית הנציג היא בעיה סבוכה: לתובע הייצוגי אין הרבה מה להפסיד, הוא סה"כ מבקש לגזור את הקופון שלו. הוא לא בהכרח אלטרואיסט או חושב על האינטרסים של שאר חברי הקב'. לחברה הנתבעת בד"כ לעומת זאת, יש הרבה מאוד מה להפסיד. הקשר הזה ברוב המקרים מוביל לפשרה, על חשבון חברי הקב' האחרים. 

הפתרון לבעית הנציג : אישור הסדר פשרה - קיימת ועדה הבודקת את אישור הסכם הפשרה ע"י בתיהמ"ש.

סעיפים 18,19 מבטיחים את התערבות בתי המשפט בהסדרי הפשרה, בשל החשש שהתובע הייצוגי והחברה הנתבעת יעשו פשרה על חשבון הקבוצה. לפי 18(א) יש צורך באישור בית משפט:

	בקשה לאישור הסדר פשרה 

  
	18. 
	(א)
	לא ייעשה הסכם ליישוב הסכסוך שבענינו הוגשה בקשה לאישור או שבענינו אושרה תובענה ייצוגית (בחוק זה – הסדר פשרה), אלא באישור בית המשפט.


קיימת חובת גילוי מאוד רחבה וקיימים גופים שונים אשר יכולים להביע את דעתם על הסדר הפשרה, שכן הוא יכול להשפיע על המשק הישראלי בכללותו.

ע"פ ס' 18(ד) – אנו רוצים לעניין גופים ממשלתיים בהליך זה. קיימת רשות ציבורית, ארגון, היועמ"ש וכו'. אלו הם גופים שונים להם יש זכות להגיב על עצם הסדר הפשרה. 

(ד)
אדם הנמנה עם הקבוצה שבשמה הוגשה בקשה לאישור הסדר פשרה, רשות ציבורית הפועלת לקידום מטרה ציבורית בקשר לענין שבו עוסקת הבקשה לאישור או התובענה הייצוגית, ארגון, שאישר השר לענין זה, הפועל לקידום מטרה ציבורית כאמור, וכן היועץ המשפטי לממשלה, רשאים להגיש לבית המשפט, בכתב, בתוך 45 ימים מיום פרסום ההודעה כאמור בסעיף קטן (ג) או בתוך מועד מאוחר יותר שיקבע בית המשפט, התנגדות מנומקת להסדר הפשרה וכן להמלצה המוסכמת בענין גמול ושכר טרחה שהוגשה לפי סעיף קטן (ז)(2).
הליך האישור בס' 19 קיים פירוט של כל הנקודות שביהמ"ש צריך לקחת בחשבון. בהקשר זה אישור הסכם הפשרה הוא מרחיק לכת. 

19. (א).  בית המשפט לא יאשר הסדר פשרה אלא אם כן מצא, כי  ההסדר ראוי, הוגן וסביר בהתחשב בעניינם של חברי הקבוצה, ואם הבקשה לאישור הסדר הפשרה הוגשה לפני שאושרה התובענה הייצוגית – גם כי קיימות, לכאורה, שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה וכי סיום ההליך בהסדר פשרה הוא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות הענין.
גם לפי הפשרה הרגילה של ס' 79, לביהמ"ש קיים שק"ד האם לאשר אותה או לא, אלא ששם שקה"ד מאוד מצומצם, וביהמ"ש יטה להקשיב לצדדים. לעומת זאת, שיקול הדעת של ביהמ"ש באישור הסדר פשרה בתביעה ייצוגית הוא מאוד רחב.  ע"פ ס"ק ג' על ההחלטה להיות מנומקת ולכלול את הגדרת הקב', עילות התובענה ועיקרי הסדר הפשרה. 
(ג)
הוגשה לבית המשפט בקשה לאישור הסדר פשרה ולא מצא בית המשפט טעם לדחות אותה על הסף, יורה על פרסום הודעה בדבר הגשת הבקשה לפי הוראות סעיף 25, וכן על משלוח ההודעה כאמור, בצירוף העתק מהבקשה, מההסדר ומהתובענה, ליועץ המשפטי לממשלה, למנהל בתי המשפט, ולכל גוף או בעל תפקיד אחר שיקבע השר, ורשאי בית המשפט להורות על משלוח כאמור גם לאדם אחר כפי שיורה; הודעה לפי סעיף קטן זה תכלול את פרטי ההסדר שלגביו הוגשה הבקשה ויצוין בה האמור בסעיפים קטנים (ד) ו-(ו).
אנו רואים כי דרך הבקשה לאישור הסדר פשרה, יכולים להגן על התמריץ השלילי שיש לתובע לפרוש מהמרוץ מהר, ולגזור את הקופון שלו ע"ח האחרים. 

קיימת בעיה עם התובע הייצוגי: מחד אנו חוששים כי יברח מהר דרך הסדר פשרה, מצד שני אנו רוצים לתמרץ אותו, ולכן בחוק עצמו נקבעו מספר תמריצים לתובעים הייצוגיים:

ס' 22 לחוק וסעיף 23 לחוק:
22. גמול לתובע מייצג
(א)
הכריע בית המשפט בתובענה הייצוגית, כולה או חלקה, לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, לרבות בדרך של אישור הסדר פשרה, יורה על תשלום גמול לתובע המייצג, בהתחשב בשיקולים כאמור בסעיף קטן (ב), אלא אם כן מצא, מטעמים מיוחדים שיירשמו, שהדבר אינו מוצדק בנסיבות הענין.
23.שכר טרחה של בא כוח מייצג (א)
בית המשפט יקבע את שכר הטרחה של בא הכוח המייצג בעד הטיפול בתובענה הייצוגית, לרבות בבקשה לאישור; בא הכוח המייצג לא יקבל שכר טרחה בסכום העולה על הסכום שקבע בית המשפט כאמור.
כלומר, ביהמ"ש יכול להורות לתת גמול לתובע המייצג, גם אם התביעה נגמרה בהסכם פשרה, משום שהוא טרח והביא תועלת לאחרים. גם אם התובענה לא צלחה עדיין ניתן לתמרץ את התובע אם הוא העלה משהו חשוב לסדר היום הציבורי. יש כאן אינטרס חברתי לעודד אנשים להעלות שאלות חברתיות חשובות. 
3. מה לעשות עם הכסף שנפסק? 
עניין זה מוסדר בסעיף 20 לחוק תובענות ייצוגיות.
פעמים רבות הנזק שנגרם לכל אחד מהתובעים הוא זניח. מה יעשו, יחלקו כמה שקלים לכל אחד ממי ששתה חלב סיליקון? גם בפס"ד yellow cab , יש אחריות, נגרם נזק, אך מה נעשה עם הכסף שנפסק? בפס"ד yellow cab, נקבע סעד לקבוצה שחברת המוניות תצטרך בתקופה מסוימת להוריד מחירים. גם הש' נאור קבעה בפרשת תנובה כי על תנובה להוריד מחירים.

העיגון החקיקתי לכך הוא ס' 20(ג): 

(ג) מצא בית המשפט כי פיצוי כספי לחברי הקבוצה, כולם או חלקם, אינו מעשי בנסיבות הענין, בין משום שלא ניתן לזהותם ולבצע את התשלום בעלות סבירה ובין מסיבה אחרת, רשאי הוא להורות על מתן כל סעד אחר לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, או לטובת הציבור, כפי שימצא לנכון בנסיבות הענין.
נכון שזהו לא הפתרון הרצוי, אך פעמים רבות פשוט אין ברירה אחרת! נזכור כי בתובענות הייצוגיות הקלאסיות פחות אכפת לנו מהניזוק, יותר חשוב לנו להרתיע את החברה שהזיקה. פיצויים והשבת המצב לקדמותו אינם מעשיים כשאנו מדברים על תובענות ייצוגיות, הסעד החלופי הוא בסעיף 20(ג). 
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שיעור 10

בשיעור הקודם ראינו כמה בעיות בתובענה הייצוגית- בעיית הנציג (אין לו מה להפסיד), איזון אינטרסים בין היחיד לרבים, וקביעת הסעד (לטובת הציבור?).
נראה בעיה נוספת:

4. הקושי בהגדרת הקבוצה שבשמה תובע הנציג ובהגנה עליה. כדי להגן על הפרט ועל הכלל מפני שימוש בלתי מתאים או שימוש לרעה בתובענה הייצוגית, נקבעו בחקיקה מספר מנגנוני הגנה מיוחדים. ראשית, נקבע הליך מקדמי של אישור התובענה כייצוגית (סעיף 8 לחוק תובענות ייצוגיות). שנית, לבית המשפט יש שיקול דעת בהגדרת הקבוצה (סעיף 10). 

כמו כן הוטלו חובות על בא כוח המייצג (סעיף 17). 
זהו קושי,  שאנו עוסקים בתביעה בה התובע מייצג קבוצה מאוד גדולה, ויש לנו קושי להגדיר מי נכלל בתביעה הזו. ישנם מנגנונים בחקיקה שמטרתם להגן על אותם חברי קבוצה אנונימיים שלא משתתפים בפועל בתובענה הייצוגית, ופסה"ד קובע גם בשבילם ומהווה מעשה בי-דין. אלו הם מנגנוני הגנה שאנו לא מכירים בהליכים רגילים:

א. הליך מקדמי של אישור התובענה כתובענה ייצוגית- הליך זה במידה רבה מכריע את תוצאת התובענה כולה. אם מקבלים אישור להגיש את התובענה כייצוגית, גדולים הסיכויים שיינתן פס"ד לטובת התובעים. הבקשה לאישור נראית כמו פס"ד לכל דבר, התובע הייצוגי צריך לשכנע את ביהמ"ש כי תביעתו היא בתו"ל, כי הוא מייצג ייצוג הולם את חברי הקב', וכי התובענה הייצוגית היא הדרך היעילה ביותר להכריע בנדון. ס' 8 לחוק התובענות הייצוגיות:
8. אישור תובענה ייצוגית בידי בימ"ש


(א)
בית המשפט רשאי לאשר תובענה ייצוגית, אם מצא שהתקיימו כל אלה:
(1)
התובענה מעוררת שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה, ויש אפשרות סבירה שהן יוכרעו בתובענה לטובת הקבוצה;
(2)
תובענה ייצוגית היא הדרך היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות הענין;
(3)
קיים יסוד סביר להניח כי ענינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בדרך הולמת; הנתבע לא רשאי לערער או לבקש לערער על החלטה בענין זה;
(4)
קיים יסוד סביר להניח כי ענינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בתום לב.
ניתן לראות כי כבר בשלב המקדמי הזה יש לשכנע את ביהמ"ש כי יש סיכוי לתובענה. כלומר, כל אלה מטרתם להגן על אותה הקב'.
ב. לביהמ"ש שיקול דעת בהגדרת הקבוצה- במקרה התובענות הייצוגיות, ביהמ"ש הוא פחות אדברסרי, יכול להחליט מי נכלל בקבוצת התובעים. ס' 10: 
10.הגדרת הקבוצה


(א)
אישר בית המשפט תובענה ייצוגית, יגדיר בהחלטתו את הקבוצה שבשמה תנוהל התובענה; לא ייכלל בקבוצה אדם שעילת תביעתו נוצרה לאחר המועד שבו אושרה התובענה הייצוגית כאמור.

(ב)
על אף הוראות סעיף קטן (א), רשאי בית המשפט להתיר צירוף של אדם לקבוצה שאותה הגדיר לפי אותו סעיף קטן, אף שלא נכלל בה במסגרת החלטת בית המשפט כאמור באותו סעיף קטן, וזאת עד למועד שיקבע; התיר בית המשפט כאמור, יורה על האופן שבו תימסר הודעה על כך למי שצורף לקבוצה, ורשאי הוא להורות על פרסום הודעה על כך גם לחברי הקבוצה או לגורם אחר אם מצא שהדבר מוצדק בנסיבות הענין; הודעה לפי סעיף קטן זה תימסר גם למנהל בתי המשפט לשם רישומה בפנקס.

(ג)
בית המשפט רשאי להגדיר תת-קבוצה, אם מצא שלגבי חלק מחברי הקבוצה מתעוררות שאלות של עובדה או משפט, אשר אינן משותפות לכלל חברי הקבוצה; הגדיר בית המשפט תת-קבוצה כאמור, רשאי הוא להורות על מינוי תובע מייצג או בא כוח מייצג לתת-הקבוצה, אם מצא שהדבר דרוש כדי להבטיח שענינם של חברי תת-הקבוצה ייוצג וינוהל בדרך הולמת.

ע"י שיקול דעת בהגדרת הקב' ואישור התובענה הייצוגית, יש למעשה הגנה על הקב'. תובענה ייצוגית היא ניהול הליך קולקטיבי.

ג. חובות אמון מוגברות המוטלות על בא כוח המייצג- ס' 17: 
17. חוות בא כח המייצג
במילוי תפקידיו, יפעל בא כוח מייצג בנאמנות ובמסירות לטובת הקבוצה שבשמה הוגשה הבקשה לאישור או הקבוצה שבשמה מנוהלת התובענה הייצוגית, לפי הענין, כאילו היתה שולחתו, בשינויים המחויבים מכך שההליך הוא הליך ייצוגי.
בעיות דיוניות מרכזיות בתובענה הייצוגית:
מה הסיבה להחמרה זו שבתובענות ייצוגיות לעומת אי החמרה שבהליך רגיל? 
השופטת שטרסברג כהן בע"א 2967/95 מגן וקשת בע"מ נ' טמפו תעשיות (תקדין-עליון, כרך 2) 97), תשנ"ז/תשנ"ח -1997, 390), אומרת: "...תכלית החוק מחייבת עמידת תובע בתובענה ייצוגית בסטנדרט גבוה יותר מעמידתו של תובע בתביעה רגילה בפני סילוק התביעה על הסף. תכלית זו חולשת על סעיף 54 כולו. הטעם לדרישת סטנדרט גבוה זה, הוא מעמד התובע הייצוגי המייצג תובעים פוטנציאליים בלתי מזוהים, במספר בלתי ידוע שאינם נמצאים בפני בית המשפט ושלא הסמיכו את התובע לייצגם. הם נקשרים לתביעתו לטוב ולרע מבלי ליטול חלק במשפט. בית המשפט הוא להם לפה. הוא בוחן כליות ולב ומוודא שהתובענה המוגשת ראויה להתברר כייצוגית הן מבחינת התובעים הן מבחינת הנתבעים והן מבחינת הציבור. פסק הדין הניתן בתביעה כזו נגד הנתבעים מחייב את הנתבעים כלפי ציבור רחב, בחיובים שגודלם והיקפם אינם ידועים כלל והם עשויים להטיל נטל כבד ביותר לא רק על הנתבעים אלא גם על הציבור בכללו. ...בתביעה רגילה, אם סבור הנתבע כי אין היא מגלה עילה, עליו לפנות לבית המשפט בבקשה לסלקה על הסף. ...בתובענה הייצוגית התהפכו היוצרות. אין לאיש זכות להגיש תובענה כזו, אלא עליו לקבל רשות מבית המשפט לעשות כן. ...בהליך של בקשת הרשות להגשת התובענה הייצוגית נפרשת בפני בית המשפט יריעה רחבה של המחלוקת מעבר לאמור בכתב ...ועליו לשכנע את בית המשפט במידת הסבירות הראויה ולא על פי האמור בכתב התביעה בלבד, כי הוא ממלא לכאורה אחר כל דרישות סעיף 54א."
בתביעה רגילה, בד"כ ביהמ"ש כשלעצמו לא מערים קשיים על התובע, אין זה כך בתביעה ייצוגית.


תובענה ייצוגית בחקיקה ובפסיקה הישראלית:

יש שלושה מקורות חקיקתיים שניתן להגיש באמצעותם תובענה ייצוגית:

א. תק 29 לתקסד"א (הדרך המסורתית) - תק' כללית, אך מיושנת מאוד ובעייתית. זו הייתה הדרך המסורתית, אך הבעיה היא שזהו ס' קטן שלא כולל את כל ההשלכות המודרניות, כל מה שנדרש מתובענה ייצוגית מודרנית. עם המהפכה הצרכנית של השנים האחרונות השתנו גם התובענות הייצוגיות. הדרך של תק' 29 היא מיושנת מאוד.
29. אחד מטעם כל המעוניינים

(א)
היה מספר המעונינים בתובענה אחת גדול, יכולים מקצתם — לבקשת תובע אם הם תובעים, או לבקשת תובע או נתבע אם הם נתבעים, וברשות בית המשפט או הרשם — לייצג באותה תובענה את כל המעונינים; לא ידעו המעונינים האחרים על דבר התובענה, יודיע להם בית המשפט או הרשם על הגשתה בהמצאה אישית, או במודעה פומבית אם ההמצאה האישית אינה מעשית מכל סיבה שתיראה לבית המשפט או לרשם, ככל שיורה בית המשפט או הרשם בכל מקרה ומקרה. 
(ב)
כל מי שמיוצג בתובענה כאמור בתקנת משנה (א) רשאי לבקש מבית המשפט או מהרשם לעשותו בעל דין בה. 
פס"ד א.ש.ת קבר סופית את תקנה 29. (נדרשים לקרוא). 
ב. הסדרים פרטיקולריים חדשים בדברי חקיקה שונים - החל משנת 1988 ואילך, הוספו בזה אחר זה, הסדרים ספציפיים בחוקים שונים המאפשרים הגשת תובענות ייצוגיות במסגרתם. כגון חוק הגנת הצרכן, חוק בנקאות, חוק עסקי ביטוח. נוצרה בעיה של חוסר אחידות וחוסר התאמה בין החוקים השונים. כמו"כ לא הייתה דרך כללית לתבוע.

פירוט ההסדרים הפרטיקולריים - בשנת 1988 הוסף פרק ט1 לחוק ניירות ערך, תשכ"ח- 1968 (כיום התבטל ונקבע הסדר חילופי בחוק החברות תק' 207-218); בשנת 1992 נקבעו סעיפים 14-10 לחוק למניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות), התשנ"ב - 1992; בשנת 1994 הוסף פרק ו1 לחוק הגנת הצרכן, התשמ"א- 1981. בשנת 1996 נתקבל חוק תובענות ייצוגיות (תיקוני חקיקה), התשנ"ו- 1996, המסדיר את התובענה הייצוגית בתחום ההגבלים העיסקיים ובתחום הבנקאות (שירות ללקוחות). בשנת 1997 הוסף הסדר (פרק ה1) לחוק הפיקוח על עסקי ביטוח, התשמ"א- 1981; ובשנת 1999 חוקק חוק החברות, תשנ"ט- 1999 ובמסגרתו הסדר להגשת ת' ייצוגיות (כאמור, תק' 207-218). 
ג. חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו – 2006 – הדרך המרכזית והמקובלת כיום.
בסופו של דבר אפשר החוק הגשת תובענות ייצוגיות במגוון רחב של נושאים אזרחיים, וזהו החוק העיקרי היום. 

במקביל לחקיקתו בוטלו ההסדרים שהיו קיימים בחוקים הספציפיים, לא היה צורך בהם שם והם כבר עוגנו בחוק התובענות הייצוגיות החדש. 

בפס"ד א.ש.ת, אשר נכתב בשלהי כהונתו של ברק כנשיא העליון, ניתן לראות את "הפגנת הנוכחות" של בייניש שמראה על דרך משלה. השופטת שט"כ שעמה מסכים ברק, טוענת בדרך הברקית כי יש לעשות פרשות תכליתית לתק' 29 ודרכה להכניס תובענות ייצוגיות, כלומר, דרך הפרשנות התכליתית ניתן לתת מענה לתובענות הייצוגיות. אך הש' בייניש כתוארה אז, אומרת כי יש צורך בדרך מלך לתובענות הייצוגיות, באמצעות חקיקה, ואל לנו להעמיס על תקנה 29 את עול כל התובענות הייצוגיות. יחד עם זאת, איימה כי אם המחוקק לא יבצע את פעולתו, נצטרך לחזור לתקנה 29, והיא תכניס את התובענות הייצוגיות דרך תקנה זו.  

על דעתה הועלו ביקורות כי היא שמרנית שקוברת את התובענות הייצוגיות. ואמנם, גישתה הטקטית הוכחה במבחן התוצאה כראויה יותר וטובה יותר, שכן חוקק חוק התובענות הייצוגיות שמכיל הסדרים מעולים לעומת תק' 29.

זהו חוק מפורט מאוד (מפורט אף יותר מההסדרים הפרטיקולאריים) ויעיל מאוד. כך אנו רואים כי הגישה הטקטית (גישתה של בייניש) ניצחה. 

תקנה 29 - פרשנות ופסיקה

תקנה ישנה (מצויה בתקסד"א מ- 1938) ומשקפת תקנה אנגלית עתיקת יומין. תקנה זו נותרה ללא שינוי עד עצם היום הזה.

הלכת פרנקישה (ע"א 86/69, פ"ד כג(1) 645) - ביהמ"ש פירש את התיבה "מעוניינים" במשמעות של בעלי "עניין זהה" באותה תובענה. הוא אף דרש זהות בסעד לכל המעוניינים. לא ברור האם מעבר לזהות בסעד נדרשת גם זהות בעובדות המקימות את עילת התביעה. 

פרשת מד"י נ' א.ש.ת : 

פס"ד מרכזי (אושר גם בדיון הנוסף), הדן בפרשנות תק' 29 בפני הרכב של חמישה (ברק, לוין, שטרסברג-כהן, בייניש ואנגלרד). ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי בת"א (השופטת אליעז) לאשר תובענה ייצוגית כנגד המדינה שהוגשה בידי חברות העוסקות בהבאת עובדים זרים וחברות קבלניות לבניה המעסיקות עובדים זרים ועוד. התובעים טוענים כי הדרישה להעמדת ערבויות כתנאי לקבלת אשרות כניסה לעובדים זרים נעשתה שלא כדין. הם דרשו סעד הצהרתי, לפיו אין תוקף לחיוב להפקיד ערבויות ולחילוטן של הערבויות ולפיו כתבי ההתחייבות בטלים מעיקרם. עוד נתבקש ביהמ"ש להורות על השבת הערבויות שהופקדו והכספים ששולמו, וכן על מתן פיצוי כספי בגין הנזיקין העקיפים שנגרמו לתובעים ולקבוצה. 

טענות המדינה בערעור - 

א. אין אפשרות לאשר תובענה ייצוגית מכוח תקנה 29, בכלל, ונגד המדינה, בפרט. 

ב. המישור הקונקרטי -אי התאמתו לדיון במסגרת תובענה ייצוגית מטעמים שונים.
פסה"ד ניתן על דעת הרוב, ונתגלעה מחלוקת חריפה בין הגישה האקטיביסטית אותה מייצגת השופטת שטרסברג-כהן (הנתמכת בידי הנשיא ברק) לבין הגישה השמרנית יותר של השופטת בייניש (הנתמכת בידי לוין ואנגלרד).
השופטת שטרסברג כהן (דעת מיעוט) - תומכת נלהבת בהפעלת הכלי של תובענה ייצוגית. לשיטתה תק' 29 נשארה לצד החקיקה החדשה משום שיש בה צורך, והשאלה היא האם נפיח בה רוח חיים או שמא נראה בה אות מתה. יש לנקוט פרשנות תכליתית מרחיבה שתקדם את השימוש בכלי החשוב של תובענה ייצוגית (זו המטרה העיקרית), ולשם כך יש לפרש את התקנה לא רק מתוכה אלא גם לאור דברי החקיקה החדשים הספציפיים. מן החקיקה החדשה עולה דרישה של "אפשרות סבירה ששאלות מהותיות של עובדה ומשפט המשותפות לקבוצה יוכרעו בתובענה". 

שטרסברג כהן סבורה כי "הגרעין הקשה" של הדרישות לתובענה ייצוגית מופיעות בתק' 29. מלבד זאת יש לצרף שיקולים נוספים (רובם נשאבים מן החוקים החדשים ומעקרונות השיטה המשפטית) במסגרת שיקול דעת ביהמ"ש.

השופטת בייניש (דעת הרוב) - אין חולק כי על פי תכליתה המקורית לא נועדה התקנה להנהיג את מוסד התובענה הייצוגית כמשמעותו היום. התנאים הקבועים בו אינם כוללים תנאים חיוניים הנדרשים להתרת הגשתן של תובענות ייצוגיות. אמנם אפשר לעשות זאת בדרך שיפוטית, אך הדבר אינו רצוי לעת הזאת, כאשר נבחנת הסדרת הסוגיה בחקיקה. "ראויה היא התובענה הייצוגית שתכנס לשיטתנו המשפטית בדרך המלך, ולא בדלת האחורית", מסיימת בייניש, אך מיד מזהירה: "עם זאת, לא למותר להוסיף, כי אם יתמהמה המחוקק וימנע מהסדרת הנושא בחקיקה, עלול הצורך לעשות שימוש בתובענה הייצוגית להכריע את הכף ולהבא להסדרתה בדרך השיפוטית, על אף מגרעותיה".
חוק תובענות ייצוגיות, התשס"ו-2006 

כללי

בעקבות פסק דין בעניין א.ש.ת. נקבע הסדר כללי ואחיד להגשת תובענות ייצוגיות במשפט הישראלי בכל עילת תביעה, ובוטלו מרבית ההסדרים הקיימים בחוקים המיוחדים. 

החוק מאמץ חלק מההסדרים שהיו קיימים בחוקים המיוחדים, תוך הרחבות ותוספות שמטרתן לשפר את ההסדרים הקיימים לאור הניסיון שנצבר מאז שנחקקו החוקים המיוחדים.

החידושים המרכזיים של החוק:

1. הרחבת עילות התביעה (סעיף 3) לאור המפורט בתוספת השניה לחוק- אם בעבר היו רק חוקים פרטיקולאריים דרכם ניתן להגיש תובענות ייצוגיות, היום ניתן להגיש תובענות ייצוגיות דרך החוק הכללי- ס' 3(א). זהו מעיין סעיף סל ויש לעקוב אחר השינויים שבו. 
3. הגשת תובענה ייצוגית
(א)
לא תוגש תובענה ייצוגית אלא בתביעה כמפורט בתוספת השניה או בענין שנקבע בהוראת חוק מפורשת כי ניתן להגיש בו תובענה ייצוגית; על אף האמור, לא תוגש נגד רשות תובענה ייצוגית לפיצויים בגין נזק שנגרם על ידי צד שלישי, שעילתה הפעלה או אי הפעלה של סמכויות פיקוח, הסדרה או אכיפה של הרשות ביחס לאותו צד שלישי; בסעיף קטן זה ובסעיפים 
5(ב)(2), 9 ו-21 , "רשות" – כהגדרתה בסעיף 2 לחוק בתי משפט לענינים מינהליים.
בסוף החוק יש תוספת שנייה שמפרטת בהרחבה סוגים שונים של תביעות, וכך גם ניתן להבין בדיוק איזה הסדרים פרטיקולאריים בוטלו. החוק מבטל את מרבית ההסדרים הפרטיקולאריים הקודמים.
2. חיזוק מעמדם של ארגונים ציבוריים וגופים ציבוריים להגיש תובענות ייצוגיות (סעיף 4)- כאן עלינו לראות תחילה כרקע את ההבדל הקיים בין ארה"ב לבין אירופה בעניין התובענה הציבורית. האם רשות ציבורית רשאית להגיש תובענה ייצוגית? כך למשל בפס"ד עיריית רמלה העירייה הגישה תובענה ייצוגית נגד אחד הבנקים בגין חיוב עמלה על משיכת יתר, האם היא יכולה להגיש תביעה ייצוגית ככל אדם? 
בארה"ב יראו זאת בשלילה, מאחר וזה חלק מהשיטה הקפיטליסטית. בשיטה הקפיטליסטית הרשות היא חלק מהממשלה והיא לא צריכה להשפיע על הכלכלה. בגישה כלכלית קפיטליסטית המדינה לא צריכה להתערב, ולכן בארה"ב הרשויות נמנעות מלהתערב ולתבוע בתובענות ייצוגיות. לעומת זאת, בשיטות משפט אירופאיות, אשר סוציאליסטיות יותר, כחלק מהתוויית המדיניות הכלכלית אנו מוצאים כי גם רשויות המדינה יכולות להגיש תובענות ייצוגיות. 
בסעיף 4 מוזכרים 3 סוגים של גורמים שיכולים להגיש תובענה ייצוגית: פרט, רשות ציבורית, ארגון (כמו המועצה הלאומית לצרכנות). לפי ס' 4(א)(2) שבחוק, רשות יכולה להגיש תובענה ייצוגית, וזה גם מה שקרה בפס"ד עיריית רמלה. 
ואמנם, עולה השאלה, האם הפרט יכול לתבוע רשות מרשויות המדינה בתובענה ייצוגית? (זו שאלה שבין היתר עלתה בפס"ד א.ש.ת). 
מחד המדינה היא ככל גוף, מאידך ישנן דרכים קלאסיות לתקוף את המדינה (בג"ץ, תובענה מנהלית), אך הדרכים הללו לא יקנו לתובע סעד כספי. כמו"כ, תביעת השבה כנגד הרשות עלולה להסב נזק חמור לרשות (למשל אם תתחייב להשיב 20 מיליון בשל העלאת הארנונה?), זה יכול להחמיר את השירותים שניתנים לאזרחים על ידה. ואולם, האינטרס המרכזי של התובענה המרכזית הוא אינטרס ציבורי, אין מניעה שהיחיד יתבע את הרשות על ארנונה גבוהה, ולכן החוק הלך במידה רבה בדרך של פשרה,"דרך ביניים":
 נסתכל בתוספת השנייה פריט 11: 

11 .
תביעה נגד רשות להשבת סכומים שגבתה שלא כדין, כמס, אגרה או תשלום חובה אחר.
  ס' 8(ב)(1)- 
(ב)
על אף הוראות סעיף קטן (א) –
(1)
הוגשה בקשה לאישור נגד המדינה, רשות מרשויותיה, רשות מקומית או תאגיד שהוקם על פי דין ושוכנע בית המשפט כי עצם ניהול ההליך כתובענה ייצוגית צפוי לגרום נזק חמור לציבור הנזקק לשירותיו של הנתבע או לציבור בכללותו לעומת התועלת הצפויה מניהולו בדרך זו לחברי הקבוצה ולציבור, ולא ניתן למנוע את הנזק בדרך של אישור בשינויים כאמור בסעיף 13, רשאי בית המשפט להתחשב בכך בבואו להחליט אם לאשר תובענה ייצוגית;
ראינו כי יש הליך מקדמי של אישור תובענה ייצוגית ע"י בימ"ש והשיקולים לכך. ואמנם, נראה כי יש שיקול ספציפי לתובענה שהיא כנגד רשות ציבורית. כלומר, אם אנחנו מגישים תביעה נגד רשות ציבורית, שהיא לא איתנה מבחינה פיננסית, זה לכשעצמו יכול להוות סיבה לא לאשר את התובענה הייצוגית מלכתחילה.

 ס' 20(ד)(1)- 
(ד)(1)
הכריע בית המשפט לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, בתובענה ייצוגית, כולה או חלקה, שהוגשה נגד המדינה, רשות מרשויותיה, רשות מקומית או תאגיד שהוקם על פי דין, רשאי הוא, בבואו להחליט בדבר שיעור הפיצויים ואופן תשלום הפיצויים, להתחשב גם בנזק העלול להיגרם, בשל תשלום הפיצוי, שיעורו או אופן תשלומו, לנתבע, לציבור הנזקק לשירותי הנתבע או לציבור בכללותו לעומת התועלת הצפויה מכך לחברי הקבוצה או לציבור.
נניח כי אושרה התובענה הייצוגית, איזה סעד יינתן ע"י הרשות? בסעיף נאמר כי ביהמ"ש רשאי להתחשב בנזק שעלול להיגרם לרשות שעלול להשפיע על הציבור, לעומת התועלת לתובעים.
כלומר, אנו רואים כי יש שיקול זה חוזר פעמיים: אחד לעניין האישור של התביעה, שני לעניין קביעת הסעד. 
בד"כ, אומר סיני, מצבה הפיננסי של הרשות לא יהווה שיקול בלעדי לדחות את התובענה הייצוגית. מכל מקום, כשייקבע שיעור הפיצויים אם התובענה תתקבל, בהחלט ייתחשבו במצבה של הרשות הציבורית. 

 ס' 9- בס' 9 נקבעה מגבלה לפריט 11 שבתוספת השנייה- מותר לתבוע את רשויות המדינה על השבה, אך באופן מעשי זה כמעט ולא יקרה (ורק מכותרת הסעיף אנחנו יכולים להבין כמה המדינה שומרת על עצמה): 
9. בקשה לאישור בתביעת השבה נגד רשות- הוראות מיוחדות


(א)
הוגשה בקשה לאישור בתביעה כמפורט בפרט 11 בתוספת השניה (בחוק זה – תביעת השבה נגד רשות), לא ידון בה בית המשפט אלא לאחר שחלפה תקופה של 90 ימים מהמועד שבו הוגשה הבקשה לאישור ובית המשפט רשאי להאריך תקופה זו מטעמים שיירשמו (בסעיף זה – המועד הקובע).

(ב)
בית המשפט לא יאשר תובענה ייצוגית בתביעת השבה נגד רשות, אם הרשות הודיעה כי תחדל מהגביה שבשלה הוגשה הבקשה לאישור והוכח לבית המשפט כי היא חדלה מהגביה כאמור לכל המאוחר במועד הקובע.

(ג)
החליט בית המשפט כאמור בסעיף קטן (ב), רשאי הוא –
(1)
על אף הוראות סעיף 22, לפסוק גמול למבקש בהתחשב בשיקולים כאמור בסעיף 22(ב);
(2)
לקבוע שכר טרחה לבא כוח המייצג בהתאם להוראות סעיף 23.

בס"ק ב' נאמר כי הרשות יכולה להחליט להפסיק לגבות מכאן ואילך, ואין היא חייבת להשיב את מה שלקחה. כלומר, האופציה היא בידיה, היא שתחליט מה לעשות. ולדברי סיני: "המדינה דאגה לעצמה בעת חקיקת החוק". מסעיף זה אנו מבינים כי הכל בידי הרשות.
 ס' 21 הוא סעיף נוסף המגן על המדינה:
21.
אישר בית המשפט תובענה ייצוגית בתביעת השבה נגד רשות, לא יחייב את הרשות בהשבה לגבי תקופה העולה על 24 החודשים שקדמו למועד שבו הוגשה הבקשה לאישור; אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מזכותו של כל חבר בקבוצה שבשמה מנוהלת התובענה הייצוגית לתבוע, בשל אותה עילה, סעד גם לגבי תקופות נוספות.
כאשר מאושרת תביעה כנגד רשות (והרשות לא בחרה באפשרויות המנויות שבס' 9), אפשר יהיה לתבוע פיצוי עד מקסימום שנתיים אחורה. אין ספק כי יש כאן בעיה אמיתית, החוק לכאורה עשה פה פשרה, אך הוא הגן הגנת יתר על המדינה. עם זאת, ואולי זה בצדק. אם יש שינוי מצב לרעה, ואינטרס ההסתמכות של הרשות על הכספים, עלולה להיווצר בעיה לתושבים.
מאמרם של אלון קלמנט ואסף חמדני דן בבעיה זו ומציע הצעה קונקרטית: הגנה ייצוגית- כשם שמכירים באינטרס של תובעים להצטרף לתובענה ייצוגית בהנחה שיש להם את אותו אינטרס, כך ייתכן כי שיש להם אינטרס משותף להגנתם.אם היינו מכירים בהגנה ייצוגית, היינו מרוויחים רווח עצום שלא ניתן להשיג בתובענה ייצוגית. אם למשל רבים יתאגדו ל"הגנה ייצוגית" ולא יהיו מוכנים לשלם את הארנונה, תיווצר אי גבייה מלכתחילה. הכרה בהגנה ייצוגית תתמרץ את הנתבעים לפעול כבר בשלב הראשוני. 
 חיזוק מעמדם של גופים וארגונים ציבוריים- מכיוון שלתובענה הייצוגית יש השלכות על המקרו במשק, יכולים להתערב בה לא רק גופים רגילים אלא גם גופים אחרים, כגון היועמ"ש. דוגמאות לסעיפים:

· ס' 18(ג)-  (ג)
הוגשה לבית המשפט בקשה לאישור הסדר פשרה ולא מצא בית המשפט טעם לדחות אותה על הסף, יורה על פרסום הודעה בדבר הגשת הבקשה לפי הוראות סעיף 25, וכן על משלוח ההודעה כאמור, בצירוף העתק מהבקשה, מההסדר ומהתובענה, ליועץ המשפטי לממשלה, למנהל בתי המשפט, ולכל גוף או בעל תפקיד אחר שיקבע השר, ורשאי בית המשפט להורות על משלוח כאמור גם לאדם אחר כפי שיורה; הודעה לפי סעיף קטן זה תכלול את פרטי ההסדר שלגביו הוגשה הבקשה ויצוין בה האמור בסעיפים קטנים (ד) ו-(ו).
הס' דן בהסדרי פשרה- אישורם יכול להיעשות בפיקוח של גופים אחרים כגון היועמ"ש. כלומר, יש הליך קולקטיבי לעניין הסדר הפשרה, וכן יש להם גם סמכות לפעול ס"ק ד- יכולים לפנות לביהמ"ש ולהתנגד:
(ד)
אדם הנמנה עם הקבוצה שבשמה הוגשה בקשה לאישור הסדר פשרה, רשות ציבורית הפועלת לקידום מטרה ציבורית בקשר לענין שבו עוסקת הבקשה לאישור או התובענה הייצוגית, ארגון, שאישר השר לענין זה, הפועל לקידום מטרה ציבורית כאמור, וכן היועץ המשפטי לממשלה, רשאים להגיש לבית המשפט, בכתב, בתוך 45 ימים מיום פרסום ההודעה כאמור בסעיף קטן (ג) או בתוך מועד מאוחר יותר שיקבע בית המשפט, התנגדות מנומקת להסדר הפשרה וכן להמלצה המוסכמת בענין גמול ושכר טרחה שהוגשה לפי סעיף קטן (ז)(2).
· ס' 19 - גם כן יש התייחסות לאותם גורמים. 
היועמ"ש הוא צד להליך(!),  יש ביכולתו להתנגד להסכם הפשרה וביהמ"ש ילקח בחשבון את עמדתו.
כלומר, רואים כי יש חיזוק של המימד הציבורי שבא לידי ביטוי בכך שהן היועמ"ש והן גופים אחרים יכולים להיות צדדים לאותם הליכים.
3. מתן אפשרות לתובענה ייצוגית בדרך של הצטרפות (סעיף 12)- כפי שאמרנו, כאשר אנו מדברים על עוולה המונית נרצה להגן יותר על האינטרסים של חברי הקבוצה, משום שיש להניח כי נגרם להם נזק ממשי והם היו מגישים ממילא תביעה אינדיבידואלית (ההצטרפות היא עמ"נ להפחית עלויות, אחידות ועוד). בעוולה המונית אין זה הוגן, כי אם לא הבעתי הסכמה אקטיבית להצטרף כתובע, תיסגר בפני הדלת לתבוע אינדיבידואלית, לכן יצרו את מנגנון ס' 12. ס' 12 כאילו נוצר במיוחד עבור המנגנון של עוולות המוניות-  רק מי שיביע את רצונו באופן חיובי להצטרף לקב' הוא יצטרף. זהו חידוש נוסף שנכנס לחוק, בעקבות השאלה אם ראוי להכניס עוולה המונית או לא.
4. הסדרת גמול  לתובע מייצג ושכר טרחה של בא כוח מייצג (סעיפים 23-22)- זהו התמריץ המרכזי של התובע וב"כ, ככל שיתוגמל יותר כך גובר הסיכוי שימשיך עם התובענה הייצוגית, ולא יוותר לטובת שוחד. הסעיפים מאוזנים ונותנים גמול מיוחד לעוה"ד ולתובע הייצוגי, כאשר זה לא מותנה בהצלחת התובענה. גם אם לא יצליחו ולא יאשרו את התובענה הייצוגית, בכל זאת יש סמכות לפסוק שכ"ט, וזאת מתוך רצון להעלות למודעות את התובענות הייצוגיות (ביהמ"ש יתחשב בתועלת התובענה הציבורית וחשיבותה כאשר יפסוק זאת אם לא הייתה זכייה).
5. הקמת קרן למימון תובענות ייצוגיות (סעיף 27)- המרצה לא יודע אם סעיף זה יושם בפועל, מטרת הס' הוא "להרים" את נושא התובענות הייצוגיות. 
תובענות ייצוגיות בפסיקה

יחסו של ביהמ"ש לתובענה ייצוגית: 

בעבר, כפי שראינו, היחס היה שלילי למדי. 
בפס"ד טצת רואה ברק בחיוב את השימוש בכלי זה, אך גם מעיר על הזהירות הרבה שיש לנקוט בהפעלת הכלי: "נמצאים אנו בישראל בתחילת הדרך בעניין זה. ביהמ"ש טרם פיתח תורה כללית בשאלת התובענה הייצוגית. מן הראוי הוא אפוא, כי את צעדינו הראשונים בתחום התובענה הייצוגית נצעד בזהירות… אכן, אין להתייחס אל התובענה הייצוגית כאל בן חורג. יש לראות בה אמצעי חשוב להגשמת זכות הפרט והכלל. עם זאת, יש לשמור בפני ניצול האמצעי הזה לרעה. מכאן חשיבותו הרבה של השלב הראשון בתובענה הייצוגית, שעניינו אישור (מלא או מותנה) של בית המשפט לתובענה הייצוגית. זהו הפרוזדור באמצעותו ניתן להיכנס לטרקלין, הוא הדיון במשפט גופו. אין להפוך את הפרוזדור למשכן קבע. הליך האישור צריך להיות רציני ויעיל. אסור לו, להליך זה, להוות גורם המצנן תובעים ראויים מלהגיש תביעה ייצוגית. עם זאת, ראוי לו להיות גורם השולל מתובעים בלתי ראויים את המשך התביעה הייצוגית". 
הבעיה העולה בפס"ד טצת היא בעיית "המשקיעים המתוחכמים":

תום-לב ו"המשקיע המתוחכם" - 

אנו יודעים כי אחד מהתנאים באמצעותם ניתן להיות תובע ייצוגי הוא תום לב, על התובע הייצוגי לפעול בתום לב סעיף 8(א)(4)- (4)
קיים יסוד סביר להניח כי ענינם של כלל חברי הקבוצה ייוצג וינוהל בתום לב. 
בפס"ד טצת חשדו שהתובע הייצוגי אינו תם לב, דובר באדם שהיה קורא מאזנים של חברות, והיה קונה מניות בחברות בעייתיות כדי לתבוע אותן לאחר מכן, ולכן חשבו אולי לא לאפשר לו להגיש את התביעה באותה סיטואציה. 
במשפט האמריקאי אין עם כך בעיה: בפסיקה האמריקאית התפתח המושג של "תובע מקצוען" - עו"ד שבודק ומרחרח אחר פעילות החברות האם הן חורגות במשהו קטן כדי להגיש נגדן תובענה ייצוגית. האם יש עם כך בעיה? הפסיקה האמריקאית סברה שתובע כזה אינו ת"ל (מטרתו לקבל "סוכריה") ואינו יכול להיות הנציג. טענה נגדית - אם התובענה הייצוגית משרתת אינטרסים חשובים כמו חיסכון במשאבים והגברת אכיפת חוקים מסוימים - אז מה איכפת לנו שהתובע הוא מקצוען? הגישה היא שאדם לא נוקט בהליך כזה משיקולים אלטרואיסטים, השיקולים הכלכליים הם שמנחים אותו וזה לגיטימי.
טצת נ' זילברשץ - הוגשה בקשה לאשר תביעה ייצוגית לפי החוק לניירות ערך. הועלו טענות הנוגעות לייצוג הולם ולתנאי תוה"ל. הטענה שיש כאן ציידי תביעות ייצוגיות, מכיוון שהמשקיעים היו משקיעים מתוחכמים, שכן טצת כבר הגיש תביעה ייצוגית בעבר. 
ברק דוחה טענה זו- אומר כי מבחינתנו בארץ אין בעיה כי אותו מקצוען יהיה תובע ייצוגי. כאשר אצלנו מדברים על תו"ל מתכוונים לשוחד וכד' אך עצם היות האדם מקצוען לא שוללת את יכולתו להוות תובע מקצועי. גם בארץ, אין בעיה עם התחכום של התובע המקצוען. כיום, קיים פתרון משביע רצון בסעיף 8(ג): גם אם התובע אינו ת"ל ביהמ"ש יכול לאשר את התובענה. ביהמ"ש אינו יפסול תובענה ייצוגית, כמו בעבר, רק בשל בעיית תום לב. כלומר, לאור החוק החדש, חוסר תו"ל אינו פוסל אוטומטית את התובע. למה? כי יש דרכים אחרות להתנהלות- החלפת התובע הייצוגי וכד'. 

(ג)
(1)
בית המשפט רשאי לאשר תובענה ייצוגית אף אם לא התקיימו התנאים האמורים בסעיף קטן (א)(3) או (4), אם מצא כי ניתן להבטיח את קיומם של תנאים אלה בדרך של צירוף תובע מייצג או בא כוח מייצג או החלפתם, או בדרך אחרת; אישר בית המשפט תובענה ייצוגית בהתאם להוראות פסקה זו, יתן בהחלטתו הוראות לשם הבטחת ייצוג וניהול ענינם של חברי הקבוצה בדרך הולמת ובתום לב כאמור באותו סעיף קטן.
(2)
מצא בית המשפט כי התקיימו כל התנאים האמורים בסעיף קטן (א), ואולם לא מתקיימים לגבי המבקש התנאים שבסעיף 4(א)(1) עד (3), לפי הענין, יאשר בית המשפט את התובענה הייצוגית אך יורה בהחלטתו על החלפת התובע המייצג.

הגישה היום הרבה יותר גמישה, ביהמ"ש לא יפסול תובע ייצוגי רק משום שהוא לא תם לב. לאור החוק החדש אנו רואים כי ס' 8(ג) מתיר לביהמ"ש לאשר את התובענה הייצוגית, ולאזן את חוסר תוה"ל ע"י החלפת התובע הייצוגי למשל. כלומר הרצון הוא כן לתת לתובענה הייצוגית להתנהל. 

אלמנט הנזק שנגרם:

העניין נידון בע"א 1338/97 תנובה נ' ראבי. התובענה הייצוגית הוגשה כנגד תנובה בגין הוספת הסיליקון לחלב העמיד בשנים 94-95 מכח סעיף 35א לחוק הגנת הצרכן. ביהמ"ש אישר את התובענה על אף שלא הוכח שנגרם כל נזק. השופטת נאור קובעת כי הנזק שטוען לו ראבי הוא נזק לא ממוני: תחושות שליליות ותחושות של גועל הנובעות מכך שמדובר בסיליקון, על כל המטען האסוציאטיבי המלווה חומר זה. הטעיה בדבר תחולת החלב היא בגדר פגיעה באוטונומיה של הפרט. במוצר מזון זכותם של הצרכנים לקבוע מה יכניסו לפיהם ומה לא.  
באופן עקרוני, באותו פס"ד ביהמ"ש אישר את התובענה הייצוגית למרות שהוכח מדעית כי הוספת הסיליקון, לא יצרה בסופו של דבר נזק. בהליך הפלילי שחל ראשי תנובה אמרו שלא קיימת בעיה של נזק ממשי. למרות זאת הש' נאור קבעה כי קיימת כאן פגיעה באוטונומיה של הפרט בעצם כך שלא אמרו לו שיש סיליקון בחלב, היא חידשה בטענתה כי יש כאן סוג של נזק שהוא "פגיעה באוטונומיה של הפרט"- אי הידיעה שיש סיליקון פוגעת ביכולת הבחירה. תביעה זו היא ברת נזק. היה שופט מיעוט שהתנגד ואמר כי זה לא נזק בר פיצוי. היא גינתה זאת והביאה דוגמאות של שני אנשים: אחד אוכל כשרות ואחד טבעוני שאוכל רק דברים אורגניים. מדוג' זו לטענתה אין ספק שנגרם נזק ממשי שהוא בר פיצוי.

המרצה מציין כי אי הוא בטוח שתביעה אינדיבידואלית כזו הייתה מתקבלת. חידוש נוסף באותו פס"ד הוא נושא הסעד, באותו מקרה הסעד ניתן כסעד כללי לציבור (היום מוסדר בסעיף 20(ג) לחוק התובענות הייצוגיות), כי לא ניתן לאתר את כל חברי הקבוצה התובעת.
(ג)
מצא בית המשפט כי פיצוי כספי לחברי הקבוצה, כולם או חלקם, אינו מעשי בנסיבות הענין, בין משום שלא ניתן לזהותם ולבצע את התשלום בעלות סבירה ובין מסיבה אחרת, רשאי הוא להורות על מתן כל סעד אחר לטובת הקבוצה, כולה או חלקה, או לטובת הציבור, כפי שימצא לנכון בנסיבות הענין.
סעדים זמניים- כללי
מבקש שנעבור בצורה מדוקדקת על התקנות הרלוונטיות ביחס לסעדים זמניים שבחלק הכללי וכן עיקול.
מבוא כללי:
הצורך בסעדים זמניים נובע מכך שההליך השיפוטי, מטבעו, מתפרש על פני מימד של זמן. בתק' הביניים עד פסק הדין הסופי עלול להתעורר הצורך בפיתרון המצריך התערבות שיפוטית, כגון צו עיקול בשל חשש מהברחת נכסים ושלא יהיה מה לגבות בפסה"ד שניתן לטובת התובע, או חשש שהנתבע יברח לחו"ל.  דוג' נוספת היא צו איסור בנייה בשל חוסר רצון שתתאפשר בנייה בשטח, במקום להורות להורסה בעתיד מונעים את הבנייה הבלתי חוקית באיבה.

לכן תובעים את הסעדים הזמניים, שבית המשפט מוסמך לתת, שמטרתם לגשר בין האינטרסים של בעלי הדין בפרקי הביניים שעד מתן פסק הדין.

אין להקל בהם ראש משום שלעתים קרובות יכול סעד זמני להכריע באופן ממשי את גורל המשפט (כגון סעד של צו מניעה של פרסום תחקיר בעיתוי מכוון, שיכול להוות סעד שקול לאי פרסומו כליל).

 הטיפול בסעד הזמני מחייב שיקול דעת שיפוטי, שהוא לעיתים מורכב, והפעלת אמות מידה (שחלקן נגזרות מהקרנת עקרונות חוקתיים כגון זכות הקניין ועוד) השייכות לתורת הסעדים הזמניים.

מהי המדיניות הכללית בנושא הסעדים הזמניים? מה מקומם של הסעדים הזמניים במערכת הפרוצדורה האזרחית?

האם נותנים ביד רחבה את הסעדים הזמניים או רואים בהם חריג?
בפס"ד מתן נ' מילטל - ביהמ"ש המחוזי אמר כי הטיפול בסעדים הזמניים מהווה סטייה מדרך המלך שהיא שמיעת המשפט עצמו, הוא לא ייעתר לבקשת סעד זמני אלא אם כן ישכנעו אותו. כאשר זה מגיע לעליון, ביהמ"ש העליון התייחס לשאלת מקומם של הסעדים הזמניים במערכת הפרוצ' האזרחית. הוא מדגיש כי סעדים זמניים אינם מהווים סטייה, אלה הם חלק מדרך המלך. הסעדים הללו הם דבר שלגיטימי לתת והוא צריך לאזן בין האינטרסים של הצדדים, במהלך התדיינות משפטית שיכולה להימשך שנים.

מהם המקורות החקיקתיים של הסעדים הזמניים?
 ס' 75 לחוק בתיהמ"ש- אמנם טיבם של הסעדים הזמניים לא הוגדר בחוק בתיהמ"ש, אך ס' 75 מדבר על פס"ד הצהרתי, צו עשה, צו לא תעשה (=צו מניעה), צו ביצוע בעין (=אכיפה) "וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו". 

75. סמכות כללית לתת סעד
כל בית משפט הדן בענין אזרחי מוסמך לתת פסק דין הצהרתי, צו עשה, צו לא-תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו. 
 חלק מהסעדים הזמניים הוסדרו בתקסד"א, יש פרק מיוחד שעוסק בכך, וכן ס' הגדרות שמגדיר מהו סעד זמני ומציין זאת במפורש. דוג' לסעדים שהוסדרו בתקנות: עיקול זמני, עיכוב יציאה מן הארץ, תפיסת נכסים ומינוי כונס נכסים זמני. מקצתם נקלטו מהדין האנגלי, כמו צו המניעה הזמני, ומקצתם, כמו הסעד ההצהרתי הזמני וצו חוסם התביעה, הם פרי יצירת בתיהמ"ש (ראו פס"ד יוטבין ופס"ד פריסקל).

תיקון תשס"א לתקסד"א-
נושא הסעדים הזמניים זכה לשינוי משמעותי בשנת תשס"א עם קביעתו של פרק מיוחד בתקנות הנועד לסעדים זמניים – פרק כ"ח (התיקון נעשה בשל ביקורת רבה שהוטחה בסעדים הזמניים וחוסר אחידות בהם). עד תיקון זה התקנות התייחסו למספר סוגי סעדים זמניים תוך התייחסות ספציפית לכל סוג. כיום, נקבע סימן א כללי תוך הוספת מספר סעדים והסדרים ספציפיים כמו תפיסת נכסים. לכן, היום יש לבצע בדיקה כפולה: בחלק הכללי ולגבי כל סעד ספציפי בנפרד.
כלומר, פרק כ"ח- סימן א'- תק' 360 עד תק' 373 רלוונטיות לכל הסעדים הזמניים (הוראות כלליות). בנוסף לכך, לכל סעד זמני יש תקנות ספציפיות. כגון סימן ב' הדן בעיכוב יציאה מן הארץ.

הגדרת סעד זמני ומטרתו:

תק' 1 מגדירה מהו סעד זמני:
"סעד זמני" — סעד שניתן להבטחת קיומו התקין של ההליך או ביצועו היעיל של פסק הדין, לרבות צו עשה, צו לא תעשה, עיקול, עיכוב יציאה מהארץ, הגבלת שימוש בנכס, תפיסת נכסים, כינוס נכסים זמני, וכל סעד אחר שבית המשפט ייתן, בנסיבות הענין, לפי הוראות פרק כ"ח;
תפקיד –

סעד זמני נועד לשמור על המצב הקיים בזמן הדיון המשפטי, לשם ביצוע תקין של הליך. למעשה, הענקת הסעד זמני נועדה לשמור על המשך קיומה של מערכת הנסיבות השוררת בעת הגשת התובענה (ראו פרשת ארנס נגד בית אל זכרון יעקב). 

פעמים רבות אדם רוצה להרוויח רק את שימור המצב עד למתן פסק הדין, כלומר, אי ביצוע שינויים, כגון אי הברחת נכסים, אי בריחה מן הארץ וכו'.

לפי ההגדרה נכנסים שיקולי יעילות, למרות שבפסיקה דיברו על שיקולים חוקתיים שמעצבים את הסעדים הזמניים.
מטרות הסעד הזמני- 

1. הבטחת ביצועו של פס"ד שיינתן (הסעד המבטיח זאת במיוחד הוא צו עיקול).
2. שמירה על המצב הקיים שאם יחול בו שינוי עד גמר הדיון עלול התובע לקפח את זכותו (הסעד המבטיח- צו מניעה).
3. הפסקה מיידית של מצב קשה אליו נקלע התובע (כגון צו מניעה זמני, הפסקת בנייה בלתי חוקית וכד').

פקיעתו של הסעד הזמני – 
מטבעו ומעצם שמו של הסעד הזמני, אין לו נצחיות, הוא אינו חלוט והוא פוקע, אורך חייו קבוע בתקנה 370 המתארת חלופות שונות לפקיעת הסעד הזמני. אבל, אם ניתן פס"ד לטובת התובע אז הסעד הזמני ממשיך לחיות.

(הערה – תקנה 471 עוסקת בסעד זמני בזמן ערעור). 
370. פקיעת הסעד הזמני


סעד זמני יפקע —

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

(2)
אם הצו הזמני ניתן לפני הגשת התובענה והמבקש לא הגיש לבית המשפט את התובענה במועד, כאמור בתקנה 363(א);
(3)
אם הצו הזמני ניתן במעמד צד אחד, למעט צו מניעה זמני, ולא הומצא למשיב במסירה אישית כאמור בתקנה 367(ב), זולת אם בית המשפט קבע אחרת, מטעמים מיוחדים שיירשמו;
(4)
עם ביטולו על ידי בית המשפט.

בין החלופות, סעד זמני פוקע עם ביצוע פסה"ד. 

ע"פ ס"ק 2 קיימת אפשרות להגיש בקשה לסעד זמני עוד לפני התובענה, כך למשל צו עיקול, כאשר אנחנו לא רוצים שאם הצד שני יידע על התובענה יתחיל בהברחת נכסים. ואולם, בתקנה 363 נאמר כי זה ייעשה בלבד שהוא יגיש את התובענה תוך 7 ימים מיום מתן הצו, אחרת הצו הזה פוקע.

קיימת אפשרות פקיעה של הסעד הזמני גם אם ניתן צו במעמד צד אחד, בתנאים המנויים בסעיף.
363. סעד זמני לפני הגשת תובענה ולאחר מתן פסק דין


(א)
בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני בטרם הוגשה תובענה, אם שוכנע כי הדבר מוצדק בנסיבות הענין, ובלבד שתוקפו של הצו יהיה מותנה בהגשת התובענה בתוך שבעה ימים ממועד מתן הצו או בתוך מועד אחר, שקבע בית המשפט מטעמים מיוחדים שיירשמו.

(ב)
בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני להבטחת ביצוע פסק הדין בעת מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו, ואין צורך, לשם כך, בהמצאת התחייבות או במתן ערובה לפי תקנות 364 ו-365(ב); הבקשה לסעד הזמני יכול שתהיה בעל פה.
סיכויי התובענה:

ראינו כי בתובענה ייצוגית, ראשית יש צורך באישורה, כאשר יש צורך להוכיח שיש סיכויים גבוהים לתובענה. האם התובע צריך לעמוד ברף זהה בסעד הזמני? לא. 

אם סיכויי התובענה טובים, אולי אין כלל צורך בסעד זמני וניתן כבר לערוך דיון בפסק הדין הסופי, כעולה מתקנה 369. 

369.שמיעת התובענה במקום דיון בסעד הזמני 
נשיא בית המשפט או שופט שנשיא בית המשפט מינה לכך, רשאי להורות על הקדמת מועד הדיון בתובענה, במקום קיום הדיון במעמד הצדדים בבקשה לסעד הזמני, אם ראה כי יהיה בכך כדי לייעל את הדיון ולחסוך מזמנו של בית המשפט ומזמנם של הצדדים; ניתן בתובענה צו במעמד צד אחד, ייתן בית המשפט הוראות בענין הצו, ככל שימצא לנכון בנסיבות הענין.

כך למשל, כאשר יש צורך להוכיח הרבה דברים לטובת הבקשה לסעד זמני, אז אולי עדיף לנהל דיון שמספיק לדיון הסופי. 
לכן, על התובע להביא ראיות לכאורה, הוכחות שהן לא באותה רמת שכנוע הנצרכת לצורך פסק הדין הסופי. יש לזכור כי הליך זה הוא הליך ביניים, ועליו להיות מהיר. 

קיימות שתי נוסחאות אפשרויות ביחס לסיכויי התובענה שנדרשים עמ"נ לקבל סעד זמני:

1. זכות לכאורה- זה לא ברמה של הדרישה של תובענה ייצוגית. זכות לכאורה דנה בשאלה של הסתברות של זכייה במשפט.
2. שאלה "רצינית"- שמה את הדגש על כך שהתובע יזכה, וגם אם נראה לביהמ"ש כי הנתבע יצליח על פני התובע, הוא מאפשר את קבלת הסעד הזמני. כלומר בנוסחה של שאלה רצינית קל לקבל סעד זמני.
בעבר וגם כיום נעשה שימוש בנוסחה שעל התובע להוכיח "זכות לכאורה", אך בעקבות פסיקה אנגלית נמצא זכר לנוסחה אחרת: שהתביעה אינה טרדנית וקיימת שאלה רצינית שיש לדון בה. 

הנוסחה של "זכות לכאורה" קובעת הסתברות של זכייה במשפט, דהיינו שביהמ"ש סבור שיש למבקש יותר סיכויים לקבל פס"ד מאשר שתביעתו תדחה.

הנוסחה של שאלה "רצינית" שמה את הדגש על האפשרות שהתובע יזכה ובגדרה רשאי ביהמ"ש לתת סעד זמני גם אם נראה לו שסיכויי הנתבע להצליח גבוהים מסיכויי התובע ואעפ"כ מתעוררת שאלה רצינית שיש להכריע בה, שלעניינה לא מן הנמנע הוא שיש לתובע סיכוי לזכות.

החוק תוקן והוא מעגן את הדרישה להביא בפני ביהמ"ש "הוכחה לכאורה" (תקנה 362) ביחס לכל הסעדים הזמניים – "אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה...". 

כאן נכנס הנושא של המשפט החוקתי.

שופטים ומלומדים טענו כי יש להעדיף ב"זכות לכאורה", כי בעצם מתן הסעד הזמני פוגעים בזכויות חוקתיות של הנתבע (כגון קניין, חופש תנועה וכד'). כך נאמר בפס"ד מרגלית, וכן זה נאמר גם בפסקי דין אחרים. בגלל שמגנים על זכות הקניין יש לקבוע רף של "זכות לכאורה". 
ואולם, ניתן לומר כי אם דנים בזכות קניין, כשם שיש זכות קניין לנתבע, יש גם זכות קניין לתובע. ומנגד- כל עוד לא הוכיח התובע את זכותו, זכות הקניין אינה מוכחת ולכן אינה גוברת על זכות הקניין של הנתבע. 
תקנה 362 שחשובה מאוד (למבחן), מעגנת את הדרישה להביא בפני ביהמ"ש "הוכחה לכאורה" ביחס לכל הסעדים הזמניים. בנוסף, בכל סעד ספציפי יש מדרג שונה של הוכחה- ככל שהפגיעה החוקתית חמורה יותר, כך דרישת ההוכחה תהיה גבוהה יותר (כך למשל עיכוב יציאה נחשב חמור יותר מעיקול, שכן פוגע בחופש התנועה).
362. בקשה לסעד זמני

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

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

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

         (2)
אם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות הענין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש.
פסיקה חדשה קובעת כי די בכך שהמבקש יראה כי התביעה על פניה אינה מחוסרת יסוד וסיכויים-

ע"א 2501/05 ששון נגד כרמל וכן רע"א 6994/00- בנק מרכנתיל דיסקונט נ' אמר. 

ללא הוכחת סיכויי התובענה לא יתנו את הסעד הזמני.

אנו מבינים מדוע לא קובעים רף גבוה מדי- רוצים שהדיון יהיה מהיר, ושלא ייתר את הסעד הסופי. פעמים רבות בפרקטיקה, סעד זמני מונע מהמשך דיון בתיק. שופט מחויב שלא לקבוע דעה קדומה על פסה"ד הסופי בעקבות הסעד הזמני שפסק, שופט שעושה כן זו עילה לפסלותו מהתיק.  בפס"ד 160 קוטו נ' משכנות ים- ראו בקביעתו של השופט דעה נחרצת בדיון של הסעד הזמני כעילה לפסלותו. כלומר, אם במסגרת מתן הסעד הש' הביע את דעתו כדעה נחרצת שבלתי ניתנת לשינוי, פוסלים אותו. 

לדברי סיני, אלו הם מקרים קיצוניים, שופט טוב יודע שמטרת הסעד הזמני היא להבטיח קיום/אי קיום דברים למען המשך קיום ההליך המשפטי. הוא מסתכל הן על אינטרס התובע והן על אינטרס הנתבע ומאזן זאת באמצעים שונים.
שבוע הבא נסיים את סימן א' הכללי של הסעדים הכללים, ונעסוק באופן ספציפי בעיקול. אז לקרוא את סימן א' וסימן א'1, לקרוא את פס"ד מרגלית ופס"ד סינגל.

31.12.09
שיעור 11
המשך סעדים זמניים- כללי

כאמור, במרכז החלק הכללי של הסעדים הזמניים עומדת תקנה 362, אשר בוחנת את הקריטריונים למתן סעד זמני.
דיברנו בשיעור הקודם על סיכויי התובענה- ראינו כי השיח הוא חוקתי ולכן רמת תנאי הסף גבוהה יחסית, ביהמ"ש חייב להיות משוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של התביעה.

השיקולים במתן סעד זמני – 

לאור תקנה 362 ביהמ"ש חייב להיות משוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה על קיומה של תביעה. בס"ק ב' של התקנה מצוינים 2 שיקולים נוספים אותם יביא ביהמ"ש בחשבון:

1. מאזן הנוחות – ביהמ"ש יציב את הנזק שיכול להיגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני לעומת הנזק למשיב אם כן יינתן הסעד. 

2. שיקולי יושר – מדובר על שיקולים כמו הגשת התובענה בתו"ל (חובת גילוי) או שיהוי.
(ב)
בהחלטתו בדבר מתן הסעד הזמני, סוג הסעד, היקפו ותנאיו, לרבות לענין הערובה שעל המבקש להמציא, יביא בית המשפט בחשבון, בין השאר, שיקולים אלה:

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

         (2)
אם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות הענין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש.
מאזן הנוחות הוא הגורם הדומיננטי אותו יש לבחון מבין השניים. לפיו, עלינו לבחון מה הנזק שעלול להיגרם למבקש הסעד הזמני אם לא יינתן הסעד, לעומת הנזק שייגרם לצד השני אם יינתן הצו לסעד זמני. זאת ועוד, יש לבדוק מה שיעור הנזק ומה סוג הנזק, וכן אם ניתן לפצות באמצעות פיצוי כספי (אמצעי אלטרנטיבי), ניטה שלא להיעתר לבקשה לסעד זמני, ולהיפך – אם מבקש הסעד אומר שנגרם לו נזק, אך מתברר שזהו נזק כספי, יכול הדבר דווקא להוות שיקול להיעתר לסעד הזמני. השאלה אם יש אפשרות לפצות בפיצוי כספי אלטרנטיבי היא משמעותית. 
דוגמא קלאסית לבחינת שאלת מאזן הנוחות ניתן למצוא בפס"ד טריגוב נ' טפחות (רע"א 7139/96)– כאן דובר על בנק טפחות אשר רצה לממש את המשכנתא שלא שולמה ע"י הדירה שמושכנה, החייב, בעל הדירה מבקש צו מניעה עד יינתן פס"ד (צו מניעה זמני מלממש את העיקול). 
בעת בקשה לסעד זמני, על ביהמ"ש לבחון שלוש דרישות:

1. סיכויי התובענה- במקרה זה יש לבחון מה הסיכוי שבעל הדירה יחזיר את הכסף (מה סיכויי חייב להוכיח שאינו חייב לחברה הממשכנת). ואמנם ביהמ"ש לא דן בכך. 
2. מאזן הנוחות- ביהמ"ש המחוזי כבר בדק את שאלת מאזן הנוחות וציין כי המבקשים אינם מתגוררים בדירה הממשכנת, ולכן אמנם יש כאן פגיעה קניינית קשה (עיקול דירה), אך זוהי לא דירת מגורים (תהיה קורת גג אחרת), ולכן קובע ביהמ"ש כי יש להיעתר לעיקול. ביהמ"ש הוסיף כי חוב המשכנתא גבוה מאוד (כמיליון ₪, ולכן יש חשש של אי החזרה), ועוד הוסיף ואמר כי גם אם התברר כי בסופו של דבר הבנק לא היה רשאי לממש את הדירה, יוכלו החייבים לקבל פיצוי. 
אשר למאזן הנוחות, ציין בית-המשפט כי המבקשים אינם מתגוררים בדירה הממושכנת, ולכן מימוש המשכנתה לא יביא לכך שלא תהיה להם קורת גג. בית-המשפט ציין גם, כי החוב המובטח במשכנתה עומד על כ-800,000 ש"ח, והוא תופח עם הצטברות הריבית עליו. בית-המשפט הוסיף, כי אם יתברר בסופו של דבר כי הבנק לא היה רשאי לממש את המשכנתה, הרי שהמבקשים "לא יתקשו לקבל חזרה" את הכסף שגבה הבנק מן המימוש. כנגד החלטה זו מופנית הבקשה לרשות לערער שבפניי.
ואמנם, ביהמ"ש העליון לא קיבל את הניתוח המשפטי של ביהמ"ש המחוזי, והנקודה המרכזית עליה חלק היא הניתוח שנעשה בכל הנוגע למאזן הנוחות. אמר כי הוא סובר שמאזן הנוחות נוטה לטובת המבקשים- אם תענה הבקשה למתן צו מניעה זמני מדובר בפגיעה בלתי הדירה בנכס, וכן אם בסופו של הליך יתברר כי הצדק עם המבקשים, לא בטוח כי יוכלו המבקשים לקבל פיצוי. לבנק לעומת זאת, טוען ביהמ"ש העליון, לא יקרה דבר משמעותי אם לא יינתן הצו המבוקש. במצב דברים כסבור כי מאזן הנוחות נוטה לטובת המבקשים. 
אשר למאזן הנוחות, אני סבור כי זה נוטה לטובת המבקשים. מן הצד האחד, אם תידחה בקשתם לצו-מניעה זמני, צפויים המבקשים לאבד את דירת המגורים שלהם. אמת, הם אינם מתגוררים בדירה זו כעת. ואולם, המדובר הוא בפגיעה בלתי הפיכה בזכותם הקניינית בנכס (ראו ב"ש 839/86 נאות מרינה בת-ים בע"מ ואח' נ' הבנק הבינלאומי הראשון [5], בעמ' 129). איני סבור כי החזרת הכספים שיפיק הבנק כתוצאה ממימוש המשכנתה, אם יתברר בסופו של ההליך כי הצדק עם המבקשים, תוכל לתקן את הפגיעה בזכותם הקניינית של המבקשים (למשקל המיוחד שיש לעובדה שמדובר בזכות קניינית, ראו ר"ע 555/85 מרכז הארגזים בע"מ נ' שמה [6], בעמ' 560).

זאת ועוד, מטיעוני הבנק לא עולה כי הוא צפוי לנזק כלשהו, ודאי לא נזק ממשי,  אם מימוש המשכנתה יעוכב. ראשית, בידי הבנק הערות אזהרה ביחס להתחייבויות הרוכשים לרשום משכנתה על שמו. הבנק אינו חולק על טענת המבקשים, כי חלק הקרקע מושא הערות אלה די בו כדי לכסות את החוב לבנק. נזכור, כי לגבי הערת אזהרה נקבע כי "גם אם אין ההערה בבחינת בטוחה במובנו ה'קלאסי' המלא של המונח, הרי פועלה ותוצאותיה משווים לה אופי כזה..." (דברי השופט ד' לוין בע"א 261/88, 558, 793, 425/89 בנק המזרחי המאוחד נ' רוזובסקי ואח'; איטונג בע"מ נ' לוי דוד ובניו בע"מ (בפירוק) ואח'; ואליז אסט בע"מ נ' דונג ואח' [7], בעמ' 125). שנית, אין כל  טענה מצד הבנק, כי החוב עולה על שווי הדירה הממושכנת. במצב דברים זה, אני סבור כי גם מאזן הנוחות נוטה לטובת המבקשים. 

אם שוקלים מבחינת רמת הפגיעה בזכות הקניין, יש פגיעה גדולה, עיקול דירה לטובת חוב. כלומר, שלא כדבריו של ביהמ"ש המחוזי, זהו לא דבר של פיצוי כספי של מה בכך. יש פגיעה קשה בזכות הקניין מאחר ומדובר בדירה, ולכן פיצוי כספי  לא יחזיר אותה.

פס"ד זה מהווה דוגמא קלאסית לכך שפגיעה בזכות הקניין, ובוודאי ככל שמדובר בדירת מגורים, יכולה להוות סיבה שלא להיעתר לבקשה למתן צו מניעה זמני. דהיינו, פסה"ד בוחן את השיקולים למאזן הנוחות, וניתן להסיק ממנו כי פגיעה בדירת מגורים יכולה למנוע את העיקול של הדירה ולהוות סיבה למנוע מהבנק לממש את זכותו.

3. שיקולי היושר- זהו שיקול זניח יחסית. במרכז שיקולי היושר עומדים השיהוי והגשת התובענה בתו"ל. השיהוי לכשעצמו מהווה ראיה לכך שמתן הסעד אינו דחוף מבחינת מבקשו, ועל כן בא לרעתו. לכן, יש להגיש סעד זמני בהזדמנות הראשונה, ככל שמגישים יותר מאוחר זה מראה כי זה לא בוער ולא דחוף למבקש. יש להראות דחיפות מסוימת לקבלת הסעד הזמני. עניין נוסף בהקשר זה הוא חובת הגילוי הנובעת מחובת תום הלב.
*אלה 3 דברים שיש לדון בהם בסעד זמני, כאשר השניים הראשונים הם העיקריים, ובמקרה זה ביהמ"ש לא דן בסיכויי התובענה.

שיקולי מדיניות במתן סעד זמני: 

מהם יחסי הגומלין בין שתי הדרישות המרכזיות למתן סעד זמני- סיכויי התובענה ומאזן הנוחות?
נתבונן בדרישות מספר 1 ו-2: האם על ביהמ"ש לבחון את שתיהן באותה מידה, או שמא קיים מעיין חוק כלים שלובים, ואם התובע "חזק" בדרישה אחת ניתן להקל ולרכך בדרישה השנייה? 
שאלה זו נידוני ברע"א בנק מרכנתיל דיסקונט נ' אמר – הש' פרוקצ'ה דנה בסיטואציה דומה לטריגוב- מרכנתיל דיסקונט רצה לממש את הבטוחה שלו ולעקל את דירת המגורים (וכאן דובר בדירת מגורים ממש שלא כמו בטריגוב), מנגד הוגשה בקשה לצו מניעה כנגד הבנק שרוצה לעקל את הדירה. פרוקצ'ה אומרת כי אומנם באשר לדרישה הראשונה של סיכויי התובענה, בעלי הדירה לא עומדים בתנאים הנדרשים- ייתכן כי סיכוייהם בתובענה של בעלי הדירה (מבקשי צו המניעה כנגד הבנק) אינם גבוהים, הם חייבים הרבה כסף וכנראה שהבנק ייאלץ לממש את זכותו בדירה. מאידך, אם נבדוק את מאזן הנוחות, הרי שהוא נוטה באופן מובהק לבעלי הדירה (מאותם נימוקים של טריגוב ובנוסף יש לציין שכאמור פה דובר בדירת המגורים ממש). פרוקצ'ה אומרת כי שני הגורמים אינם בלתי תלויים זה בזה, אלא יש יחסי גומלין הדדיים ביניהם. אם מאזן הנוחות נוטה באופן ברור לטובת מבקש הסעד, הדרישה הראשונה הנוגעת לסיכויי התובענה מתמתנת. 

שני התנאים למתן הסעד הזמני אינם בלתי תלויים זה בזה. ישנם יחסי גומלין הדדיים ביניהם, קרי: ככל שמאזן הנוחות נוטה יותר לכיוונו של מבקש הסעד ומעמיד בסכנה ממשית את היכולת להחזיר מצב לקדמותו אם הסעד הזמני יסורב, ובסופו של ההליך העיקרי טענותיו של המבקש תתקבלנה, כך הדרישה להתקיימותו של התנאי הראשון בדבר סיכויי התביעה או קיומה של שאלה רצינית לדיון מתמתנת.

כלומר, ניתן לבטל את התנאי הראשון (סיכויי התובענה) אם השני (מאזן הנוחות) נוטה בצורה ברורה לטובת מבקש הסעד.

ולעומת זאת, קיימים מקרים הפוכים, בהם נרצה לבדוק את קיומם של סיכויי התובענה. נצטרך שמבקש הסעד יוכיח את סיכויי התובענה ברמה יחסית גבוהה. דוגמא לכך: אם אני מבקשת צו מניעה של חפץ מסוים (כגון מניעת הפצה של ספר המדבר על מועמד פוליטי לפני הבחירות), בהקשר זה יש לבדוק את הזכות לכאורה של המבקש בצורה גבוהה ביותר, שכן הנזק הצפוי לצד השני הוא מכריע, ולכן נבקש להוכיח ברמה גבוהה את סיכויי התובענה.

עניין נוסף הנוגע לשיקולי מדיניות ולריכוכם, ביהמ"ש יכול במסגרת שיקוליו להתנות את מתן הצו בתנאים שונים, כלומר – יכול לעצב במסגרת הנסיבות תנאים נוספים למתן הצו: למשל, הפקדת ערבות בסכום גבוה להבטחת נזקיו של הצד שכנגד. 

סופיות 
מטבע הדברים, סופיות הדיון אינה חלה על סעדים זמניים, מאחר וממהותם הם ניתנים לעיון מחדש.

תקנה 368 החדשה היא שדנה בעיון מחדש בסעדים זמניים. היא מונה שלושה מקרים בהם ניתן לשנות החלטה שניתנה בסעד זמני:

(1) נסיבות שהשתנו – למשל קטין שהפך לבגיר.

(2) עובדות חדשות שהתגלו – בפרט עובדות שלא היו ידועות בזמן מתן ההחלטה.
(3) "אם ראה שמלכתחילה לא הייתה הצדקה למתן הצו" – המשמעות היא שלא השתנה דבר במציאות העובדתית או המשפטית. כלומר ההחלטה לתת סעד זמני הייתה מוטעית מיסודה.
כמו"כ ניתן לערער על החלטה לסעד זמני, אך הערעור מוגבל על החלטת ביניים (זוהי החלטה אחרת), ולכן בד"כ רק בפסה"ד הסופי ניתן לערער על החלטה כזו אלא אם יש נסיבות מיוחדות. ולחילופין, ניתן להגיש בקשה לעיון מחדש. 

368.עיון מחדש


(א)
לבקשת בעל דין רשאי בית המשפט לעיין מחדש בצו זמני שניתן, אם ראה כי הדבר מוצדק בשל נסיבות שהשתנו או עובדות חדשות שנתגלו מאז מתן הצו, או אם ראה כי מלכתחילה לא היתה הצדקה למתן הצו.

(ב)
בעיון מחדש רשאי בית המשפט לקיים, לשנות או לבטל, את ההחלטה נושא העיון, או לתת החלטה אחרת במקומה; בין השאר, רשאי בית המשפט להורות כי אם יפקיד המשיב סכום מסוים כעירבון או ימציא ערובה מספקת אחרת להבטחת ביצוע פסק הדין, יפקע הצו הזמני.

(ג)
בקשה לעיון מחדש תוגש ותתנהל כאמור בסימן א' של פרק כ'.

מהי הזיקה בין הסעד הזמני להליך העיקרי ? 
מטבע הדברים, הבקשה לסעד זמני לא יכולה לעמוד בפני עצמה ועליה להיות חלק מתיק, חלק מההליך העיקרי. השאלה היא מה הזיקה בין הסעד הזמני להליך העיקרי? במילים אחרות, האם ביהמ"ש רשאי להיעתר לבקשה לסעד זמני עוד לפני שנפתח ההליך העיקרי? 
בדרך כלל לא ידון ביהמ"ש בבקשה לסעד זמני לפני שיפתח ההליך העיקרי. בעבר, עיקול זמני היה דבר שבשגרה וניתן היה לבקשו לפני הגשת התובענה העיקרית (אינטרס לשמור את הדברים מבלי שהצד השני ידע ויבריח נכסים). אך היום זה לא רלוונטי רק לעיקול - תקנה 363 משותפת לכל הסעדים הזמניים (חלק מהרפורמה שנעשתה בסעדים הזמניים) ולפיה ניתן לתת סעד זמני לפני הגשת התובענה אם הוכח שזה (שני תנאים):

1. צודק בנסיבות העניין. 

2. מגבלה של זמן- הצו פוקע אם לא תוגש התביעה העיקרית תוך שבעה ימים ממועד מתן הצו או בתוך מועד אחר כפי שיקבע ביהמ"ש. יש לשים לב כי מספיק שלא הוגשה תביעה בזמן, הצו שניתן לסעד זמני הוא חסר תוקף מאליו ופוקע.
363. סעד זמני לפני הגשת תובענה ולאחר מתן פסק דין


(א)
בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני בטרם הוגשה תובענה, אם שוכנע כי הדבר מוצדק בנסיבות הענין, ובלבד שתוקפו של הצו יהיה מותנה בהגשת התובענה בתוך שבעה ימים ממועד מתן הצו או בתוך מועד אחר, שקבע בית המשפט מטעמים מיוחדים שיירשמו.

(ב)
בית המשפט רשאי ליתן סעד זמני להבטחת ביצוע פסק הדין בעת מתן פסק הדין או בתכוף לאחריו, ואין צורך, לשם כך, בהמצאת התחייבות או במתן ערובה לפי תקנות 364 ו-365(ב); הבקשה לסעד הזמני יכול שתהיה בעל פה.
מתן סעד זמני במעמד צד אחד 
ניתן לבצע דיון במעמד צד אחד במקרה של חשש מניצול לרעה של ההליך. זהו דיון ex parte שמהווה למעשה פגיעה קשה ביותר בזכויותיו של הצד השני. מהלך זה מהווה פגיעה בזכות הגישה לערכאות, זהו צעד מרחיק לכת- לא מדובר בצד שבחר שלא להתייצב ואנחנו נותנים פס"ד בהיעדר הגנה, אלא מדובר בצד שכלל לא ידע כי מתקיים דיון בעניינו (לא מודיעים לו על קיומו של הדיון בעניינו).
הכלל - תקנה 366 ("הדיון בבקשה") קובעת את הכלל כי בקשה תידון במעמד שני הצדדים. חשוב להדגיש כי זה הכלל ויש להיזהר מלחרוג ממנו (בשל חשיבות הזכות החוקתית של גישה לערכאות). 
החריג- קבוע בסיפא ולפיו ניתן לחרוג מהכלל במידה וקיים חשש סביר להניח, על סמך ראיות מהימנות לכאורה, שההשהיה שבקיום הדיון תסכל את מטרת הצו או תגרום למבקש נזק חמור.  
כלומר, עלי כמבקשת להוכיח, שאם לא יעתרו לבקשתי ייגרם לי נזק חמור, אך נזכור כי זהו לא הכלל! זהו דבר נדיר, הכלל הוא שהבקשה תהיה במעמד שני הצדדים, ביהמ"ש לא נעתר בקלות.
ואולם, ישנם חריגים בחוק- ס"ק ב' קובע שברירת המחדל היא דיון במעמד צד אחד: עיקול זמני, הגבלת שימוש בנכס (383), וצו לתפיסת נכסים. המשותף לכל אלה שקיים חשש כי אם צד לדיון ידע שמתנהלים בעניינם הליכים, הוא יבריח אותם.  ברירת המחדל היא שניתן לצוות עליהם במעמד צד אחד לעומת סעדים פוגעניים יותר כמו עיכוב יציאה מהארץ.  

ואמנם, אותו חשש שיש בחריגים שבס"ק ב' קיים בעיכוב יציאה מהארץ, אך לא הכניסו סעד זה בגדר החריג מאחר והפגיעה בחופש התנועה היא קשה יותר לעומת הפגיעה בקניין (מעמד חוקתי גבוה יותר). אך מה קורה בפרטיקה? נותנים צו לעיכוב יציאה מהארץ במעמד צו אחד, אך לא דרך ס"ק ב'.
(ה)
בבקשה לצו עיכוב יציאה מהארץ יפרש המבקש בבקשתו את שמו ושם משפחתו של המשיב, גם באותיות לטיניות, וכן מענו, מספר הזהות שלו, ואם אינו ידוע למבקש – פרטים אחרים שיש בהם, לדעת בית המשפט או הרשם, כדי לזהותו; בית המשפט רשאי לבקש פרטים נוספים כדי למנוע טעות בזיהוי.
366. הדיון בבקשה


(א)
בקשה למתן סעד זמני תידון במעמד הצדדים, ואולם רשאי בית המשפט ליתן צו על פי צד אחד, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שההשהיה שבקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור.

(ב)
על אף האמור בתקנת משנה (א), יידונו בקשות לצו עיקול זמני, צו הגבלת שימוש בנכס וצו תפיסת נכסים במעמד צד אחד, אלא אם כן שוכנע בית המשפט כי אין בקיום דיון במעמד הצדדים כדי לסכל את מתן הצו.

(ג)
הוגשה הבקשה לסעד זמני לאחר שהוחל בשמיעת ראיות בתובענה, תידון הבקשה, במידת האפשר, לפני השופט הדן בתובענה.

ראינו כמה תקנות שמעמידות את העיקול הזמני כ"בן חורג", דהיינו כסעד זמני שקל יותר לקבלו: 
העיקול הזמני כבן חורג : 

לאור האמור לעיל ניתן לומר שהעיקול הזמני הוא בן חורג במובן זה ש – 

א) בעבר- לא היה קושי לבקש סעד זה לפני הגשת התביעה (בעבר פורמאלית לא ניתן היה לעשות זאת בכל סעד אחר מלבד עיקול זמני), אך כיום אין הבדל כזה בין הסעדים. וראה דיון להלן- תק' 363 לא מבחינה בין עיקול זמני לבין שאר הסעדים הזמניים. 
ב) אין קושי לקבל סעד זה במעמד צד אחד- תק' 363(ב).
ג) אין לגבי סעד זה את מגבלת ה 14 יום- 367(א)- התק' קובעת כי אם התבקש סעד זמני במעמד צד אחד, אז צריך שיתקיים דיון במעמד שני הצדדים עד 14 יום, כלומר רוצים להבטיח את בירור הדבר עד 14 יום כדי לא לתת תוקף ארוך להחלטה שכזאת. מגבלה כזו לא קיימת ביחס לעיקול, הרציונאל- מדובר כאמור בסעד הכי פחות פוגעני מבחינת המשיב, ולכן אנו באים יותר לקראת המבקש צו עיקול.
367. צו במעמד צד אחד
(א)
ניתן צו, למעט צו עיקול זמני, במעמד צד אחד, יקיים בית המשפט דיון במעמד הצדדים בהקדם האפשרי ולא יאוחר מארבעה עשר ימים מיום מתן הצו; לבקשת בעל דין, ובמידת האפשר, יקבע בית המשפט את הדיון במועד מוקדם יותר; בית המשפט רשאי לקבוע מועד מאוחר יותר לדיון, מטעמים מיוחדים שיירשמו; הודעה על מועד הדיון תומצא למשיב ולמחזיק, אם ישנו, עם המצאת הצו.
סמכות עניינית:
זוהי שאלה פרקטית- מה קורה כאשר בימ"ש שלא היה מוסמך לדון בתובענה נותן החלטה בסעד זמני? 

הכלל שנקבע בפסיקה- הסעד הזמני נשאר בתוקף, גם אם התביעה בכללותה עוברת לבימ"ש אחר. בכל תיק יש את הסעדים הזמניים שלו, ואלו עוברים יחד עם התביעה לבימ"ש אחר שבסמכותו לדון בתובענה, אין צורך לבקש בקשה חוזרת לסעדים זמניים. כלל זה זה מקל על ביהמ"ש לתת סעד זמני. 

פסה"ד הרלבנטי הוא פסה"ד ברדה שם ניתן סעד זמני בבימ"ש השלום ומאוחר יותר הועבר התיק כולו לביהמ"ש המחוזי.  ודוק- העברת תיק מחמת חוסר סמכות מעוגנת ב §79 לחוק בתי המשפט.  כאשר העבירו את התיק העיקרי הלך אחריו "כמו זנב" התיק במסגרתו ניתן הסעד הזמני.  המשמעות:

 בקשת הסעד הזמני עוברת בצמוד לתיק העיקרי ולא צריך לחזור ולבקש סעד זמני, קרי אין צורך להגיש בקשה חוזרת.

 ביהמ"ש גם כאשר אינו משוכנע בסמכותו העניינית מוסמך לתת את הסעד הזמני וזאת עד לבירור הסמכות העניינית. כלומר - יכול לתת את הסעד הזמני, ורק לאחר מכן לברר את הסמכות. נחשוב על ההיגיון: ככל שמדובר בסעדים זמניים, יש חשיבות לכך שביהמ"ש יפעל במהירות, ולכן גם אם ביהמ"ש לא משוכנע בסמכותו העניינית, הוא יכול לתת ללא חשש את הסעד הזמני, ורק אח"כ לדון בעניין הסמכות העניינית. 
ערבות ועירבון:

כללי – 

מכיוון שהסעד הזמני ניתן בשלב מוקדם של ההליך על יסוד חומר ראיות מצומצם ולכאורי, יש סיכוי רב שיסתבר לאחר מכן כי הסעד ניתן לא במקום וכי הוא ניתן על בסיס תשתית עובדתית לא נכונה. מנגנון ההתמודדות עם חשש זה הוא העירבון והערובה.
מחד, אנו באים לצד המבקש, ונותנים לו על סמך ראיות לכאוריות את האפשרות לבקש סעד זמני. יש סיכוי שיתברר כי הסעד ניתן שלא כדין, ואנו מגנים על האינטרס של האדם שכנגדו ניתן הסעד, באמצעות המנגנון של הערבות והעירבון.

שאלה מקדמית מעניינת, אותה מעורר פרופ' דודי שוורץ בספרו, היא שקשה מאוד כבר בשלב הראשוני להוכיח את התנאים לקבלת הסעד הזמני (סיכויי תובענה ומאזן הנוחות). שוורץ מבסס את טענתו על נק' ראות כלכלית, ומציע לראות את תנאי הערבות והעירבון לא כתנאי מרכך (מרכך את תנאי הסף אליהם מבקש הסעד הזמני נדרש), אלא כדבר ראוי מבחינה כלכלית. במילים אחרות, במקום לבחון את התנאים המקדמיים, יש לדרוש רק עירבון. מדובר בהקצאת סיכונים- אם אדם מוכן לשלם מחיר גבוה כעירבון במידה וייגרם נזק לנפגע, אז מדוע שלא נאמר שזה הסעד המרכזי (מספיק שייתן ערובה/כסף ויקבל עיקול)? אולם קיימות בעיות בהצעה זו, בדיני החוזים נדחקה הדוקטרינה הזו לשוליים (הפרה יעילה- הפרה שמשתלמת כלכלית לשני הצדדים) למרות שיש בה שיקולים כלכליים. קיימים שיקולים נוספים במשפט שהם מעבר לשיקולים הכלכליים, יש חשיבות להתנהלות בתו"ל, ולשיקולי מאזן הנוחות, סיכויי התובענה וכו' (ולכן הפרה יעילה לא התקבלה בדיני החוזים).אם נהיה נאמנים לצורת החשיבה של המשפט הישראלי, זו תהיה גם הסיבה בגללה לא קיבלו ולא יקבלו את הצעתו של שוורץ. לפני שהולכים לפגוע במישהו- יש להוכיח כי יש סיכויים לתובענה, שנגרם לך נזק וכד'.
ד"ר סיני חולק על התפיסה של שוורץ, וסובר כי נכונה התפיסה הרווחת כיום- העירבון יכול לרכך את תנאי הסף, אך לא יכול לבוא במקום תנאי הסף. הערבות היא תנאי מרכך לתנאי הסף, מאזנת אך לא הגישה הראויה והבלעדית.
הגדרות המונחים "התחייבות עצמית" "ערבות" "ערבון" הוספו בתקנות תשס"א בתקנה 1.
ביחס לערבות ועירבון קיימים 3 מונחים שונים, נראה את הגדרתם לפי תקסד"א: 
1. התחייבות עצמית – התחייבות בכתב של  החייב לקיום חיוב וכו'. זוהי התחייבות בכתב במידה וייגרם נזק. 
2. ערבות – מוגדרת כמשמעותה בחוק הערבות לרבות ערבות בנקאית. המשמעות היא שהתקנות שדנות בערבות מתייחסות להתחייבותו של צד שלישי. כך, ג ערב כלפי א לתשלום חובו של ב. כלומר, לא מספיקה ערבות שלך (זוהי ההתחייבות העצמית), אלא יש צורך בערבות של צד שלישי. ערבות בנקאית יכולה לשמש הן כערבות והן כעירבון.
3. עירבון – מוגדר כערובה חפצית לקיום חיוב קיים או עתידי, קצוב או בלתי קצוב, מתחדש או מותנה; לרבות ערבות בנקאית. העירבון השכיח ביותר הוא כסף או ערבות בנקאית. מדובר בבטוחה קניינית/חפצית אשר מפקידים בקופת ביהמ"ש.
הפרוצדורה למתן ערבות ועירבון (הערובות) – 

עתה נראה אילו ערובות צריכים לתת לסעדים הזמניים.

תקנה 364 היא המעגנת את ההליך:

1. התחייבות עצמית- תנאי מקדמי - ביהמ"ש לא ייתן סעד זמני אלא בכפוף להמצאת התחייבות עצמית, וזאת ללא קשר לגובה התביעה. ההתחייבות העצמית לא מוגבלת בסכום, וזאת ללא קשר לגובה הבקשה. אין כאן מקום לשק"ד.
2. ערבות- בנוסף, ביהמ"ש צריך לקבל ערבות מספקת (ערבות צד ג') לשם פיצוי בגין כל נזק שייגרם למי שאליו מופנה הצו כתוצאה ממתן הצו, אך יכול לפטור זאת מטעמים מיוחדים שירשמו במקרה צודק וראוי. כלומר, כאן יש מקום לשק"ד של ביהמ"ש. ביהמ"ש יכול לפטור מערבות במקרים צודקים וראויים, כגון מבקש שהוא בנק או חב' ביטוח, בשל איתנותם הכלכלית ניתן לוותר על הערבות. 
3. עירבון- ס"ק ב - ביהמ"ש רשאי לצוות על הפקדת עירבון בנוסף לשתי ההתחייבויות הקודמות אם שוכנע שהדבר צודק וראוי בנסיבות העניין. הסייג: אם מתבקש סעד זמני במעמד צד אחד העירבון נדרש כדרישה נוספת אלא אם שוכנע ביהמ"ש שצודק וראוי לפטור. כלומר, עירבון הוא בד"כ ברשות בשק"ד ביהמ"ש, אך ישנם מקרים ספציפיים בהם דורשים עירבון-  מקרים בהם הסעד הזמני ניתן במעמד צד אחד. גם כאן לביהמ"ש מוענק שק"ד, ואם הוא סבור שניתן לפטור מערבון רשאי הוא לעשות כאן. נוכח ס"ק ג' יש הגבלה על גובה הערבון (לא יעלה על 50,000 ₪). 

364. ערבות ועירבון


(א)
בית המשפט לא ייתן סעד זמני אלא בכפוף להמצאת התחייבות עצמית כאמור בתקנה 365(ב), וכן ערבות מספקת, להנחת דעתו, לשם פיצוי בגין כל נזק שייגרם למי שאליו מופנה הצו כתוצאה ממתן הצו, אם תיפסק התובענה או אם יפקע הצו מסיבה אחרת; בית המשפט רשאי לפטור מהמצאת ערבות, אם ראה שהדבר צודק וראוי, ומטעמים מיוחדים שיירשמו.

(ב)
בית המשפט רשאי לצוות על הפקדת עירבון בנוסף לאמור בתקנת משנה (א), אם שוכנע כי הדבר צודק וראוי בנסיבות הענין; 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.

(ג)
סכום העירבון לא יעלה על 50,000 שקלים חדשים; בית המשפט רשאי, אם ראה שהדבר מוצדק מטעמים מיוחדים שיירשמו, להגדיל את סכום העירבון מעבר לסכום האמור או להתנות את מתן הצו במתן עירבון אחר.

(ד)
הסכום הנקוב בתקנת משנה (ג) יעודכן ב-1 בינואר של כל שנה (להלן — יום העדכון) לפי שיעור עליית מדד המחירים לצרכן שמפרסמת הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה (להלן — המדד) שפורסם בחודש נובמבר שלפני יום העדכון, לעומת המדד שפורסם בחודש נובמבר שקדם לו; סכום שעודכן כאמור יעוגל לשקל החדש השלם הקרוב, וסכום של חצי שקל חדש יעוגל כלפי מעלה.
דרכי חילוט הערבון ומימוש הערובות: 

חילוט הערבון:

הדין קבוע בתקנה 371 ובפסה"ד ארנס. לפי התקנה –

 אם פקע הצו הזמני לפי תקנה 370 יהיה ביהמ"ש הדן בתובענה רשאי להורות על חילוט העירבון כולו או מקצתו לטובת מי שאליו מופנה הצו אם ראה שנגרם נזק. החילוט לא מותנה בהוכחת גובה הנזק שנגרם (די להוכיח שנגרם נזק), מדובר בסנקציה אזרחית. החשיבות של התקנה היא שלא צריך להוכיח את גובה הנזק, כך אם שווי העירבון גבוה יותר מהנזק שנגרם, ירוויח הנתבע. 
נשים לב: חשיבות התקנה היא שאין צורך להוכיח את גובה הנזק, יכול להיות שנגרם לי נזק קטן (בגובה 10,000 ₪ למשל) אך עדיין אני רשאית לחלט את כל העירבון (בסך 50,000 ₪). 
 חילוט העירבון לא מונע אפשרות להיפרע מהנזקים באמצעות הערובה במסגרת ההליך או בתובענה חדשה כל עוד לא ייווצר מצב של פיצוי יתר. [עירבון נותנים כאשר ניתן סעד זמני במעמד צד אחד (בנוסף להתחייבות עצמית וערבות)]. 
 ס"ק ג – אם לא הוגשה לביהמ"ש תובענה או בקשה לפיצוי בגין נזק עקב מתן הצו הזמני בתוך 6 חודשים מהמועד שפקע הצו הזמני, יוחזר למבקש כתב הערבות. המשיב לא יכול לבוא אחרי שנה, ולטעון כי נגרם לו נזק ולכן הוא מבקש לממש את הערבויות של מבקש הסעד, הדבר נתון תחת מגבלת זמן של 6 חודשים. 
 ס"ק ד – אם הופקד עירבון והוא לא חולט או חולט במקצתו, תוחזר יתרתו למבקש בתוך 60 יום מהמועד שפקע הצו.
מימוש הערובות

התנאי היחיד – הפסקת התובענה או פקיעת הסעד הזמני (רע"א 2422/00 אריאל נ' עיריית בת-ים).
*מקור התוקף של ההתחייבות לפצות את הנתבע בשל הוצאת צו-מניעה זמני בסמכות הטבועה של בית-המשפט, המתנה את מתן הצו הזמני במתן התחייבות. אפשר למצוא את מקור התוקף אף בעצם ההתחייבות העצמית של בעל-הדין, דהיינו מכוח התחייבות חד-צדדית (618ו – 619א). 

*מבחינה עניינית ההתחייבות העצמית היא בבחינת קבלת סיכון לתשלום פיצויים במקרה של כישלון התביעה. בעל-הדין מקבל על עצמו את הסיכון, ועליו לשקול בעת בקשת צו-המניעה הזמני אם מוכן הוא לקבל על עצמו סיכון זה. התחייבותו אינה מותנית בכל גורם אחר לבד מדחיית התביעה שבמסגרתה ביקש את צו-המניעה הזמני. אם חושש בעל-דין לקבל על עצמו את הסיכון הנזכר, עליו להסתפק בבירור התביעה ללא סעד זמני.

עיקול זמני
כללי- זהו סעד זמני שמעוגן בסימן א1 מתיקון תשס"א: תקנות 374-383א

"עיקול" – פעולה משפטית, המופנית נגד בעליו של נכס או נגד המחזיק בו, והבאה להגביל את סחירות הנכס ואת יכולת השימוש בו, כדי שהתובע הזוכה יוכל להיפרע מהחוב המגיע לו.

הרבה מתבלבלים, בעיקול אין מדובר בזכות קניינית של ממש, אין זהו מצב שיש שיעבוד קודם ולכן אין סדר קדימויות מבחינת מעקלים. 
זהו צו המופנה כלפי מחזיק הנכס, וגם כלפי מי שקנה נכס מעוקל (שכן הוא לא יכול ליהנות מההגנה הקניינית הרגילה, תקנת השוק וכו').

מהי מטרת העיקול?

בפס"ד מרגליות נזכרה מטרת העיקול וכן עמדו על שינוי שחל במטרתו של העיקול הזמני. זהו אחד מפסקי הדין שגרמו לרפורמה בסעדים הזמניים בתשס"א. 
בעבר, הייתה מקובלת התפיסה שצו עיקול הוא מעיין הוצאה לפועל מוקדמת. בסופו של דבר, מתי שיינתן לטובת אדם מסוים פס"ד הוא יצטרך שיהיה לו מניין לממש ולכן יש עיקול. זוהי הגישה העותמנית- "עיקול במתכונת העות'מנית", ע"פ גישה זו במידה רבה אין מדובר בסעד זמני, שכן המטרה היא שונה: בעוד הסעדים הזמניים ניתנו לשם הבטחת המצב כפי שהוא, ושהמצב לא ישתנה לרעת המבקש, בעיקול הזמני העות'מני מדובר בהוצאה לפועל מוקדמת-  כבר עכשיו מקבלים את הנכסים איתם רוצים לממש את פסה"ד, ולא הבטחה לכך שהמצב לא ישתנה. 
פס"ד מרגליות ביקר את התפיסה הזו, בעומדו על כך, שכיום לאור ההכרה החוקתית של בזכות לקניין בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו וההכרה בזכויות האדם בכלל, יש להעמיד את כל הסעדים באותה מתכונת, ואין להעמיד את צו העיקול כמעין הוצאה לפועל מובטחת.

היום, לאחר הרפורמה, נתסכל על תקנה 374(ב):

374. צו עיקול זמני


(א)
לא יינתן צו עיקול זמני אלא בתובענה לסכום כסף; ואולם בתובענה לדבר שבעין רשאי בית המשפט או הרשם לצוות על עיקול הנכס הנתבע.

(ב)
בית המשפט או הרשם רשאי לתת צו עיקול זמני על נכסים של המשיב שברשותו, ברשות המבקש או ברשות מחזיק, בכפוף להוראות סימן א', ואם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסק הדין.

(ג)
אין לעקל נכס הפטור מעיקול אותה שעה.

(ד)
הומר נכס שעוקל בערובה של המשיב, יחולו על הערובה הוראות סימן זה.
אנו למדים מלשון ס"ק ב' כי אין מדובר בהוצאה לפועל מוקדמת, אלא האלמנט העיקרי הוא ההכבדה על המימוש בפועל (ביצוע פסה"ד). עפ"י פס"ד מרגליות זוהי הטרה של מתן צו העיקול הזמני, וזוהי המטרה שכאמור קיימת גם ביחס לשאר הסעדים הזמניים. 

מתי ניתן להטיל צו עיקול זמני? מהם התנאים?

נסתכל על ס"ק א' בתקנה 374:

1. כאשר העיקול נועד לתביעות כספיות – כך אם יש תביעת מקרקעין או תביעה קניינית רגילה, לא ניתן לבקש צו עיקול, למעט מצב בו מתקיים הסעיף התנאי הבא
2. בתובענה לדבר שבעין רשאי ביהמ"ש/ רשם לצוות על עיקול נכס הנתבע. המטרה היא להקפיא את מצבו המשפטי של הנכס.
(א)
לא יינתן צו עיקול זמני אלא בתובענה לסכום כסף; ואולם בתובענה לדבר שבעין רשאי בית המשפט או הרשם לצוות על עיקול הנכס הנתבע.
עיקול זכויות :
מהם נכסים?

תקנה 1 קובעת כי "נכסים" כוללים כל חוב או זכות, לרבות חוב או זכות עתידיים.  

כלומר, אין מגבלה על זכות שדווקא זמן המימוש שלה הגיע עכשיו, אלא ניתן לעקל גם זכות עתידית (כגון משכורת בסוף החודש).
יש לפיכך להבחין בין זכות עתידית לזכות שטרם הגיעה לעולם: ההבחנה נשענת על השאלה האם כבר קיים גורם שאמור לתת את הסכום העתידי. אולם, חוב או זכות, שעילתם טרם נתגבשה, אינם ניתנים לעיקול. 
ירושה למשל היא זכות שטרם הגיעה לעולם- לפני המוות (אם יש רק צוואה למשל) אין זכות אלא רק אינטרס, ולכן לא ניתן לעקל זאת לפני מות הנפטר. באופן כללי, רק זכות עתידית ניתנת לעיקול ולא זכות שטרם הגיעה לעולם.

יש נכסים שלא ניתן לעקל, כגון עפ"י חוק הגנת השכר לא ניתן לעקל משכורת. מה כן ניתן לעקל? זכויות חוזיות, כספי פיצויים עתידיים (שחברת הביטוח חייבת בגין נזקי גוף), חשבונות בנק. לדברי סיני, בפרקטיקה מעקלים לרוב חשבונות בנק. 

בפס"ד אילתית דובר על עיקול חשבון בנק במסגרת הלכי הוצל"פ (אך הדברים נכונים גם לתקסד"א). כאן נידונה השאלה מהי הזכות שניתן לעקל כשמדובר בחשבון בנק? האם כל כסף שנכנס לחשבון הבנק ניתן לעיקול או רק יתרת הזכות (אם יש יתרה)? אנו יודעים שיש דבר שנקרא מסגרת אשראי ומאפשר לאדם להיות במינוס, האם ניתן לעקל את "הזכות להיות במינוס"? בפסה"ד נאמר כי ניתן לעקל רק את הכספים שביתרת הזכות, רק את "השורה התחתונה". (המינוס לא שייך לאדם אלא לבנק).

כספים שנכנסים כאשר אני ביתרת חובה לא ניתן לעקל. לאדם מסגרת אשראי, אם יש לי יכולת להיות במינוס 20,000 אלף, ונכנסים כספים, לא ניתן לעקלם. ניתן לעקל רק את השורה התחתונה, הכספים שנכנסים לא שייכים לחייב אלא לבנק (המעקל לא יכול לעקל את המינוס).   

מועד הגשת הבקשה למתן צו עיקול זמני:
בעבר נקבע כי צו עיקול זמני יכול שיינתן לפני שהוגש כתב התביעה (כדי למנוע מצב שהצד השני יעשה פעילות שיסכלו את ביצוע הצו), אך אם ניתן צו-עיקול זמני לפני הגשת התובענה, והמבקש אינו מגיש כלל את התובענה, יפקע צו העיקול. כיום, אין צורך עוד בשילוב הוראה זו בתקנות הדנות בעיקול זמני, שהרי קיימת ההוראה הכללית בתקנה 363 החדשה, המתירה, בתנאים שקבעה, את הגשת הבקשה לסעד זמני לפני הגשת התביעה. כלומר, היום הגשת בקשה לסעד זמני לפני שהוגשה התובענה כבר לא ייחודית לעיקול (תקנה 363), היא רלוונטית ביחס לכל הסעדים הזמניים (אך יש להגיש תובענה תוך שבוע).

בעבר קבעה הפסיקה, כי הגשת בקשה לעיקול זמני לפני הגשת תביעה היא פעולה משפטית מוכרת, ובדרך כלל היא נעשית בשלב שלפני הגשת התביעה (ע"א 464/65 אונגר נ' פריס). 

בפרשת ברדה ביקרו נוהג זה, את הגישה שמסתכלת על מתן סעד זמני "כדבר שבשגרה" לפני שהוגשה התובענה. טענו כי לעיתים הגשת הבקשה לסעד נעשית כ"ניסוי כלים" וכדי לבדוק את כדאיות הגשת התביעה (אם אני רואה שביהמ"ש לא שש לתת לי את הסעד הזמני, אעשה חושבים האם כדאי לי בכלל להגיש את התביעה). הפסיקה מבקרת את הנוהג וטוענת כי המגמה צריכה להיות שהגשת הבקשה לסעד זמני לפני הגשת תביעה אמורה להיעשות במקרים חריגים בלבד. 
במילים אחרות, לעיתים בקשה למתן סעד זמני יכולה להוות צעד טקטי, ולכן בפס"ד ברדה ביקרו את הדברים הללו. כנראה שהמגמה צריכה להיות שזה דבר חריג, למרות שהיום בפרקטיקה זה לא כזה חריג, נותנים די בקלות סעד זמני.
התנאים למתן צו עיקול

עלינו להסתכל הן על התקנה הכללית 362 והן על תקנה 374 הספציפית:
1. ראיות מהימנות לכאורה לקיומה של עילת התביעה- בעבר לא היה צריך להוכיח את הזכות הלכאורית בתביעה עצמה; עם הזמן התפתחה בהקשר זה דרישה פסיקתית (פס"ד סיגנל). כיום זה מעוגן בתקנות בחלק הכללי על סעדים זמניים- תקנה 362.
בעבר לא היה צורך להוכיח את סיכויי התובענה, והיה קל יותר לקבל עיקול. כפי שאמרנו בפס"ד מרגליות, בעבר מטרת העיקול הייתה הוצאה לפועל מוקדמת, ואולם, כחלק מהשינוי הנובע בהכרה בפגיעה בזכות הקניין של המשיב, ממילא הוכר הצורך בבחינת סיכויי התובענה. כיום אין מדובר בדרישה פסיקתית (פס"ד סיגנל) בלבד, אלא הדבר קבוע בתקנה 362.

*בעבר, לפני הרפורמה, היה כתוב בתקנה 362 "אם ראה" ביהמ"ש, והיום כתוב "אם שוכנע", כלומר יש לשכנע. כמו"כ בעבר היה צורך להוסיף ראיות ומסמכים, והיום זה הושמט, אך מנגד נוספה הדרישה של השכנוע. כלומר יצרו מעין איזון מסוים. 
כמו"כ יש לענות על שני התנאים הנוספים של תקנה 362: מאזן הנוחות ושיקולי יושר.
362. בקשה לסעד זמני 

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

(ב)
בהחלטתו בדבר מתן הסעד הזמני, סוג הסעד, היקפו ותנאיו, לרבות לענין הערובה שעל המבקש להמציא, יביא בית המשפט בחשבון, בין השאר, שיקולים אלה:
(1)
הנזק שייגרם למבקש אם לא יינתן הסעד הזמני לעומת הנזק שייגרם למשיב אם יינתן הסעד הזמני, וכן נזק שעלול להיגרם למחזיק או לאדם אחר;
(2)
אם הבקשה הוגשה בתום לב ומתן הסעד צודק וראוי בנסיבות הענין, ואינו פוגע במידה העולה על הנדרש.
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הוספת תקנה 362
2. ראיות מהימנות לכאורה לקיומו של חשש סביר שאי מתן העיקול יכביד על מימוש פסה"ד - תקנה 374(ב)-  אין די בחשש שיבריח נכסים, אלא שאם לא יתקבל העיקול ע"י המבקש הדבר יכביד על מימוש פסה"ד. מה משמעות הדבר באופן פרקטי? האם על המבקש להראות שבהכרח המשיב יבריח נכסים או בהכרח יעלים אותם? מה קורה כאשר הנתבע מתחמק מתשובות כי לא רוצה לקיים את חיובו, האם די בכך כדי לחייב עיקול, או שמא יש להוכיח באופן פוזיטיבי כוונה ממשית להבריח נכסים? מה לגבי נתבע שחייב לפתוח כנגדו תיק הוצל"פ, האם זה דבר של מה בכך או שמא הדבר מראה שיבריח נכסים? אלו הן שאלות שאין עליהן מענה, ומעלה אותן פרופ' דודי שוורץ. הוא סבור בעניין זה כי כאן ראוי לבוא יותר לקראת התובע, די בכך שהתובע הראה פוטנציאל שיבריח נכסים כדי להעניק לו סעד זמני, ועם כך מסכים ד"ר סיני. אין לשכוח כי אנו עוסקים בעיקול, ולכן די בכך שהתובע יראה פוטנציאל כנגד הנתבע כדי לתת סעד זמני. 
בעיקול - 374. (ב)
בית המשפט או הרשם רשאי לתת צו עיקול זמני על נכסים של המשיב שברשותו, ברשות המבקש או ברשות מחזיק, בכפוף להוראות סימן א', ואם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסק הדין.
נשווה את הדבר לתקנות נוספות, הנוגעות לסעדים זמניים אחרים, נראה כי נדרשת בהם רמת הכבדה גבוהה יותר מזו הנדרשת ביחס לעיקול זמני (בשל חשש רב יותר): 
 תקנה 384 (עיכוב יציאה מן הארץ)- אמנם החשש הוא באותו רמה (חשש סביר), אך יש להוכיח הכבדה ממשית למימוש פסה"ד (ולא הכבדה סבירה). כלומר בעיקול זמני, ההכבדה הנדרשת סבירה ונמוכה יותר- די בהכבדה ואין צורך בהכבדה ממשית. 
384.
(א)
בית המשפט או הרשם רשאי, בכפוף להוראות סימן א', ליתן צו עיכוב יציאה מן הארץ נגד המשיב, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שהוא עומד לצאת מן הארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת, וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פסק הדין; היה המשיב תושב חוץ, לא יינתן נגדו צו עיכוב יציאה מן הארץ אלא בנסיבות חריגות ומטעמים מיוחדים שיירשמו.
 תקנה 387א(א)- צו תפיסת נכסים (אנטום פילר)- הדרישה מביהמ"ש היא חשש ממשי (ולא סביר), וכן הכבדה באופן ממשי על קיום ההליך. מאחר וזהו צו מרחיק לכת שפוגע גם בנכסים וכד', יש צורך גם בחשש ממשי וגם בהכבדה ממשית, כאשר זהו הצו עם החומרה הגבוהה ביותר.
387א. תפיסת נכסים  (א)
בית המשפט רשאי בצו, בכפוף להוראות סימן א', למנות אדם לשם ביצוע חיפוש, צילום, העתקה או תפיסה של נכסים המצויים בחצרים (להלן – תופס נכסים) אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש ממשי שהמשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם, וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך.
 תקנה 387ב(א)- כינוס נכסים זמני- גם פה הרמה היא גבוהה- חשש ממשי והכבדה ממשית. 
387ב. כינוס נכסים זמני
(א)
בית המשפט רשאי בצו, בכפוף להוראות סימן א', למנות כונס נכסים זמני (להלן — כונס) על נכסים מסוימים של המשיב שברשותו או ברשות מחזיק, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש ממשי לפגיעה ניכרת בערכם של הנכסים או לכך שהמשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם או כי הנכסים הופקו תוך ביצוע המעשה או המחדל נושא התובענה או שימשו לביצועו, וכי אי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין.
מכאן, לפי דודי שוורץ, אנו למדים כי לא צריך להעמיד את מבקש העיקול בתנאים כבדים מדיי, די שיראה חשש סביר שאי מתן העיקול עשוי להכביד על ביצוע פסק הדין.

שיקולים נוספים שצריך לשקול אלו הם שיקולים הקשורים ביכולתו הכלכלית של הנתבע: 

לפי הפסיקה, יש להתחשב ביכולתו הכספית של הנתבע לפרוע את החוב מכוח פסק הדין, אם אכן יינתן נגדו. מכאן שאין טעם להטיל עיקול בתביעה כנגד מוסד פיננסי כמו בנק או חברת ביטוח, וקיימת חזקה שהם בעלי יכולת כספית שנזילותה גבוהה, ובהעדר ראיה לסתור יימנע ביהמ"ש ממתן צו-עיקול נגדם. 
בעבר, כחלק מהעובדה שעיקול ניתן כדבר שבשגרה וכחלק מהוצל"פ מוקדמת, לא היה הדבר רלוונטי. כיום, כפי שראינו בתקנה 374 יש צורך להוכיח הכבדה על ביצוע פסה"ד, את ההכבדה נוכיח ע"י בדיקת מעמדו הכלכלי של הנתבע: ככל שמעמדו הכלכלי של הנתבע איתן יותר (גוף פיננסי גדול כגון בנק, חב' ביטוח), לא יינתן נגדם צו עיקול, שכן יכולתם הכלכלית גבוהה. באשר לרשויות מקומיות, לעיתים בישראל מאשרים עיקולים כנגדם, למרות שלכאורה מדובר בגופים גדולים, מצבם הכלכלי לא פעם מעורער (כגון פס"ד אום אל פחם*). 

*אמנם, מקום שבו הוגשה תובענה כנגד בנק או חברת ביטוח ודומיהם, קיימת חזקה, שהם בעלי יכולת כספית ונזילות גבוהה, ואין צורך להוציא כנגדם צו עיקול. מה שאין כן כשמדובר ברשות מקומית, שכן מן המפורסמות הוא, שמצבן הכספי של רוב הרשויות המקומיות אינו איתן, וגם אם הן "אינן נכחדות לעולם", ברור הוא, שפסק-דין שיינתן נגד רשות מקומית לא בהכרח ימומש באופן מיידי.
טכניקות הביצוע: 
תקנה 382 קובעת שהוראות חוק ההוצל"פ יחולו על ביצוע עיקול זמני ואם זכה התובע בתביעתו ימשיכו הפעולות לפי אותו החוק.

יש להבחין בין סוגי העיקולים השונים בהתאם לסוג ההחזקה בנכס.
382.החלת חוק ההוצאה לפועל 
הוראות חוק ההוצאה לפועל, תשכ"ז–1967, יחולו על ביצוע עיקול זמני לפי סימן זה, ואם זכה התובע בתביעתו, ימשיכו בפעולות לפי אותו חוק.

מחזיק-
לעיתים העיקול לא ניתן כנגד בעל הנכס אלא כנגד המחזיק (מישהו שמחזיק נכס השייך לחייב, כמו בנק, קפ"ג וכו').

כלומר, עיקול יכול להינתן כנגד מחזיק נכס ששייך לחייב, לטובת העיקול שרוצים להטיל על בעל הנכס.

מדובר בגוף או אדם שנקלע לסכסוך משפטי שאין לו עניין בו. לפי תקנה 376 הוא נדרש לקבל הודעה מביהמ"ש או הרשם עליה עליו להשיב בכתב בזמן מוקצב הקבוע בהודעה. בתשובתו עליו לציין:

1. האם נכסי המשיב נמצאים בידו.
2. האם בדעתו להגיש בקשה לביטול צו העיקול כאמור בתקנה 367.

376.הודעה למחזיק


(א)
ניתן צו עיקול על נכסי המשיב שבידי מחזיק, יודיע בית המשפט או הרשם למחזיק, עם הטלת העיקול, כי עליו להשיב בכתב, בתוך המועד שנקבע בהודעה, אם נכסי המשיב מצויים בידו וכן אם בדעתו להגיש בקשה לביטול צו העיקול כאמור בתקנה 367; בהודעה למחזיק יצוינו פרטי המבקש ובא כוחו; תשובתו של המחזיק תוגש לבית המשפט והעתק ממנה ימציא המחזיק, במישרין, למבקש.

(ב)
הודיע המחזיק כי בדעתו להגיש בקשה לביטול צו העיקול, ימציא לו המבקש, בתוך שבעה ימים מיום שהומצאה לו התשובה כאמור בתקנת משנה (א), העתק מבקשת העיקול והתצהיר.

(ג)
המחזיק רשאי, בתוך שלושים ימים מיום שהומצא לו העתק מבקשת העיקול והתצהיר, להגיש בקשה לביטול צו העיקול.
תקנה 377, 378 - במידה והמחזיק לא משיב כלל או לא מודה בהחזקה, על המבקש להגיש תוך 15 יום בקשה מנומקת לאישור העיקול. בקשה זו מהווה הליך עצמאי, ודינה של בקשה כאמור כדין כתב תביעה. המשמעות- דינו של המחזיק לעניין אישור העיקול כדינו של נתבע.הוספת תקנה 376
377. מחזיק שהודה
הודה מחזיק בתשובתו כי מצויים בידו נכסי המשיב, לא יחזור בו מהודאתו אלא אם כן נתן לו בית המשפט או הרשם רשות לכך, מטעמים מיוחדים שיירשמו.מיום 7.9.2001
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377.
הודה מחזיק בתשובתו כי מצויים בידו נכסי המשיב, לא יחזור בו מהודאתו אלא אם כן נתן לו בית המשפט או הרשם רשות לכך, מטעמים מיוחדים שיירשמו.
378. מחזיק שלא הודה

(א)
לא הודה המחזיק כי נכסי המשיב מצויים בידו, או התנגד מכל טעם אחר לאישור העיקול או לא השיב כלל בתוך המועד שנקבע לו, יהא המבקש רשאי בתוך חמישה עשר ימים מיום שהומצאה לו תשובת המחזיק או בתוך חמישה עשר ימים מתום המועד האמור, הכל לפי נסיבות הענין, להגיש לבית המשפט בקשה מנומקת בכתב לאישור העיקול.

(ב)
דינה של בקשה כאמור כדין כתב תביעה ויחולו עליה הוראות תקנה 19; דינו של מחזיק לענין אישור העיקול כדינו של נתבע, בשינויים המחויבים לפי הענין.
המרת העיקול הזמני:
עניין זה לא מופיע בתקנות עצמן והוא פרי הפסיקה. הסעד של המרת עיקול נגזר מן העובדה שהעיקול המקורי ניתן ע"פ צד אחד. על כן, אם מציע הנתבע נכסים שווי ערך כדי להמיר בהם את העיקול המקורי, ונותן גם הסבר ראוי מדוע דרושה המרה זו, הוא יצא ידי חובת השכנוע. הנתבע יכול לעתור לכך, שהעיקול יוסר ויוסב אל נכס אחר מכלל נכסיו, וביהמ"ש יכריע בדבר. 

אשר לגדרי המרת העיקול הזמני ראו פס"ד היוגב ופס"ד בן דוד.
מדובר בסיטו' שנובעת מהצעת דבר חלופי, שווה ערך לנכס אותו ביקשו לעקל. אם העיקול ניתן במעמד שבשגרה פעמים רבות לא שיתפנו בכך את בעל נכס, ולא אפשרנו לו להציע חלופה לעיקול (אל תעקל את המכונית שלי, אני מעיף שתעקל את הבית שלי). 

הדוגמא הקלאסית של הפסיקה היא בפס"ד היוגב, כאן דובר על עיקול צאן, והמשיב ביקש שבמקום הצאן יעוקל הבקר. הפסיקה קבעה כי לאחר שניתן כבר הצו כנגדו במעמד צד אחד, ובדיון במעמד שני הצדדים (דיון שני) המשיב מבקש להמיר את העיקול בנכס לנכסים שווי ערך, על המשיב לתת הסבר ראוי מדוע דרושה המרה זו, והוא רשאי להמיר את העיקול הזמני. כלומר, לנתבע יש זכות שהעיקול יוסב לנכס אחר מכלל נכסים, וביהמ"ש יכריע בדבר.

בפס"ד יוגב אפשרו זאת לראשונה, שם דובר בנכסים הקרובים במידה רבה (צאן ובקר), כאן הוחלט כי אין לתובע זכות קניינית כי העיקול יוטל על נכס מסוים. פס"ד בן דוד סייג את מה שנאמר בפס"ד יוגב, ואמר כי אם הנתבע מציע להמיר את העיקול מנכס שנזילותו רבה, לנכס שיכולת המימוש שלו קשה יותר (כגון המרה מעיקול על כספים בבנק לעיקול על בית), הנתבע מוגבל. בפס"ד בן דוד בקשת הנתבע נדחתה, בנימוק שמדובר בנכסים שונים במהותם, ויכולת המימוש והיכולת להיפרע מהם שונה גם היא.

לסיכום ההלכות: 

פס"ד היוגב- אין לתובע זכות קניינית טבועה במה שעוקל, ולכן הנתבע יכול להמיר את העיקול בנכס לנכס אחר מנכסיו.

פס"ד בן דוד- מסייג זאת ואומר: אם הנתבע מציע להמיר את העיקול מנכס שנזילותו רבה לנכס שיכולת המימוש שלו קשה יותר, לא יאפשרו להמיר את העיקול בהקשר הזה.

קיימת ביקורת ביחס למגבלות שהוטלו בפס"ד בן דוד: 
קיימת ביקורת בפסיקה ביחס למגבלות שהוטלו על המבקש להמיר את העיקול הזמני, ובמילים אחרות ביקורת על פס"ד בן דוד: 
1. המבקש עיקול (נושה) לא ביקש בטוחה מלכתחילה, הוא הקצה את הסיכונים שהוא מלווה (למשל) למרות שאין לו בטוחות חזקות. והנה, באמצעות הליך עיקול זמני יכול הנושה לשפר את ביטחונותיו ומעמדו- יכול להשיג בטוחות שלא דרש בכלל בהלוואה הראשונית (כגון נכס עם נזילות גבוהה). ולכן עולה הטענה כי אם הנושה רוצה בטוחות- שיעשה זאת במעמד העסקה, אם לא עשה זאת מלכתחילה, האם נאפשר לו להשיג מנוף ולהמיר את העיקול לנכס שנזילותו גבוהה? יש לו בעיה, היה עליו לחשוב על זה מראש. כלומר הביקורת היא: אדם שרוצה בטוחות יכול לעשות זאת בהתחלה במסגרת העסקה, העיקול לא יכול להוות מנוף להשגת בטוחה משמעותית יותר, תוך הגבלת יכולת החייב להמיר את העיקול מנכס שנזילותו גבוהה לנכס שנזילותו פחות גבוהה.
2. ביקורת שנייה היא הטענה- אם רוצים להבטיח את הכספים, מה זה משנה מאיזה מקור זה בא? (נכס נזיל או לא)
ביטול צו עיקול זמני

תק' 367(ג) מסדירה את אפשרות בקשת הביטול של צו עיקול זמני, שניתן במעמד צד אחד, תוך 30 יום. 
(ג)
ניתן צו עיקול זמני במעמד צד אחד, רשאי המשיב לבקש את ביטול הצו בתוך שלושים ימים ממועד המצאתו; מחזיק, אם ישנו, רשאי לבקש את ביטול הצו בהתאם לתקנה 376; הוגשה בקשה לביטול הצו יקיים בית המשפט דיון במעמד הצדדים, בהקדם האפשרי ולא יאוחר משבעה ימים ממועד הגשתה; בית המשפט רשאי לקבוע מועד מאוחר יותר לדיון מטעמים מיוחדים שיירשמו; הודעה על מועד הדיון תומצא לצדדים במסירה אישית בהקדם האפשרי, ולא יאוחר משלושה ימים ממועד הגשת בקשת הביטול, אלא אם כן קבע בית המשפט מועד אחר, מטעמים מיוחדים שיירשמו.
זהו המקום לציין חידוש מסוים של הפסיקה בהקשר זה:

בפס"ד מרגליות, שכאמור עשה מהפכה גדולה בצווי העיקול תוך שימוש בזכות הקניין החוקתית, שינוי בקביעת תנאי הסף וכו, עשה גם שינוי בהליך של ביטול צו עיקול זמני מבחינת נטל השכנוע: נטל השכנוע צריך להיות על התובע עיקול ולא על הנתבע בכל הגלגולים. נבהיר: 
לפני פס"ד מרגליות, היה מקובל כי בהליך הראשון של הבקשה, כאשר יש בקשה לצו עיקול, הנטל על המבקש. אך כאשר בא הצד השני ורוצה לבטל את הצו, מקובל היה כי הנטל מוטל על מבקש הביטול - עליו תהיה חובת ההוכחה שלא ראוי להטיל עליו את צו העיקול.

הש' לוין בפס"ד מרגליות אומר כי הדבר מנוגד לעיקרון החוקתי שרוצים לפתח: רמת ההוכחה של מבקש הצו צריכה להיות גבוהה יותר, וגם נטל השכנוע צריך להיות מוגבר יותר. לא זו אף זו, נטל השכנוע לאחר שהנתבע העלה נימוקים לביטול הצו, יהיה גבוה עוד יותר, והוא עדיין מוטל על התובע, כעת התובע צריך עוד יותר לשכנע כי קיימים נימוקים להשארת הצו על כנו. הנפגע הוא הנתבע, ולכן נטל השכנוע צריך להיות על מבקש הצו, ואפילו עכשיו הוא יהיה מוגבר יותר, שכן הצד שכנגד מראה התנגדות ונימוקים לביטול הצו. לכן המבקש יצטרך להראות ברמה גבוה יותר למה לאפשר לו את צו העיקול הזמני.  כלומר, אנו רואים שינוי בנטל השכנוע, באשר למבקש ביטול צו עיקול זמני. 
סיום העיקול הזמני

תקנה 381 קובעת, שאם זכה התובע בתביעתו ימשיך העיקול הזמני בתוקפו עד ביצוע פסה"ד, ואין צורך בפעולה שיפוטית נוספת. כלומר, העיקול הזמני ממשיך עד לביצוע פסה"ד, אין צורך בעיקול מחודש.
381.עיקול זמני לטובת תובע שזכה בתביעתו 
זכה התובע בתביעתו, ימשיך העיקול הזמני לעמוד בתוקפו עד שפסק הדין יבוצע; בפסק הדין רשאי בית המשפט או הרשם לחייב את הנתבע בהוצאות העיקול הזמני.
הזיקה בין עיקול זמני ומרשמים – 

במקרה של נכסים לגביהם מתנהל מרשם, העיקול נרשם גם הוא. למשל: מרשם המקרקעין או המרשם של משרד הרישוי. יש להבחין בהקשר זה בין:

 מעמדו של מי שמנהל את המרשם לבין – 

 מעמדו של מי שמחזיק בנכס המעוקל. 
הגבלת שימוש בנכס- צו המרווה (Mareva Injunction)
בתקנות החדשות בתשס"א הוספה תקנה 383 שעיגנה את מה שהיה מוכר לפני כן בפסיקה בלבד (אומץ מהמשפט האנגלי). התקנה אמנם מצויה בסימן הדן בעיקול זמני, אך היא שונה ממנה.

התקנה קובעת, כי בית המשפט או הרשם רשאי להורות למשיב להימנע, בעצמו או באמצעות אדם מטעמו, מלהוציא נכסים מרשותו או מרשות מחזיק, למכרם לשעבדם או לשנות את מצבם או זכויותיו בהם, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין. 

בתקנה זו הוגדר המונח "נכסים" – לרבות נכסים המצויים מחוץ לתחום המדינה.הוספת תקנה 382
383. הגבלת שימוש בנכס 


(א)
בית המשפט או הרשם רשאי, בכפוף להוראות סימן א', להורות למשיב להימנע, בעצמו או באמצעות אדם מטעמו, מלהוציא נכסים מרשותו או מרשות מחזיק, למכרם, לשעבדם או לשנות את מצבם או את זכויותיו בהם, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין.

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

צו המרווה זהו סוג של צו מצווי העיקול, הלקוח מהפסיקה האנגלית. בתחילה הוא אומץ בפסיקה הישראלית וכחלק מהרפורמה בסעדים הזמניים הוא הוכנס לתקנות. זהו סעד משלים לעיקול הזמני- העיקול הזמני פועל מטבעו כלפי נכס, אך מה קורה כאשר לאדם יש נכס בחו"ל? האם לביהמ"ש סמכות להטיל עיקול על נכס שנמצא בחו"ל? לא, ולכן הפיתרון הוא צו המרווה- לביהמ"ש סמכות למנוע מהאדם למכור את הנכס שיש לו בחו"ל, העיקול הוא לא כלפי הנכס אלא כלפי האדם. כלומר, מטילים צו מניעה על האדם בעל הנכס, זהו אותו אפקט, אך העיקול מוטל על בעל הנכס ולא על הנכס עצמו.
לפי התקנה, נדרשת רמה גבוה יותר של הוכחה "יכביד באופן ממשי על ביצוע פסה"ד".

באנגליה, צו המרווה המקורי היה עוד יותר פולשני, משום שהוא היה יכול לדרוש מהנתבע לפרט אילו נכסים מצויים ברשותו בחו"ל. הסעד הישראלי אינו כה פולשני, ורק אם ידוע לי על נכס שנמצא בחו"ל אני יכולה לבקש שיוטל עליו צו הגבלת שימוש (לא ניתן לדרוש פירוט נכסים). 

תקנה זו הגדירה "נכסים" – לרבות נכסים המצויים מחוץ לגבולות המדינה. אפשר להטיל את הצו הזה גם בארץ, אך אם אנו בארץ, עדיף צו עיקול כי זה עוזר יותר.

הגדרת הצו  (ת"א (ת"א) 2233/90 אוקון נ' זקס, פ"מ תשנ"ב(1) 184, 187)– 

"צו מניעה זמני, המגביל את הנתבע מלהוציא נכסים מתחום השיפוט או מלשנות את מצבם בתוך תחום השיפוט כדי שאם התובע יזכה בפסק דין נגד הנתבע, יהיו די נכסים של הנתבע בתחום שיפוטו של בית המשפט שמתוכם יוכל התובע לממש את פסק הדין".

כלומר, בצו זה משולבים יסודות מדיני העיקול, מאחר שהצו מתייחס לחפץ ספציפי, יחד עם יסודות מדיני צו-מניעה, שכן מדובר בחיוב אישי ולא חפצי.

בפסיקה לא ניתן לעיתים תכופות צו זה. 

לגבי נכסים הנמצאים בשטחי הרשות הפלסטינאית ישנם פסקי דין העוסקים בצו מרווה (בנק סטנדרט צ'ארטר נ' קאטר).

לשיעור הבא לקרוא את התקנות הקשורות לצו עיכוב יציאה מהארץ, צו מרווה וצו אנטון פילר. 
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היום נעסוק בשני סעדים מרכזיים: עיכוב יציאה מהארץ וכינוס נכסים. 

עיכוב יציאה מהארץ:

כללי – 

סעד זה מופיע בתקנות 384-387- סימן ב, כאשר יש לזכור גם את התקנות הכלליות של הסעדים הזמניים, תק' 362 ואילך. 

עיכוב יציאה מהארץ זהו סעד קיצוני שמשמעותו המעשית היא הגבלה חמורה של חופש התנועה של הנתבע קרי משהו שעלול לפגוע בזכות חוקתית. מדובר אם כן באמצעי חריף שדורש שימוש זהיר ונבון. 
הפגיעה בזכות לחירות ותנועה שבעיכוב היציאה היא חמורה יותר מאשר הפגיעה בזכות הקניין שבעיקול זמני. 

ביטויים לכך שמדובר בסעד קיצוני יותר מאשר עיקול:

*מצוי בדרישת הסף לעיכוב יציאה (384(ג))- יש צורך ששווי התביעה יעלה על 50,000 ₪ (למעט תביעת מזונות). החריג- במצב של שווי תביעה נמוך מחמישים אלף, צו העיכוב יינתן רק בקיומם של טעמים מיוחדים.

(ג) לא יינתן צו עיכוב יציאה מן הארץ אלא אם כן עלה שווי התובענה על חמישים אלף שקלים חדשים, זולת אם התובענה היא למזונות; בית המשפט או הרשם רשאי ליתן צו עיכוב יציאה מן הארץ בתובענה ששוויה פחות מן הסכום האמור, אם שוכנע שקיימים טעמים מיוחדים המצדיקים זאת.
לביהמ"ש או הרשם יש שק"ד לתת צו עיקול יציאה גם בתביעה ששווייה נמוך מ50 אלף, מטעמים שמצדיקים זאת. ניתן להבין מגבלה זו מאחר ולא רוצים לנקוט ביתר קלות בצעד מרחיק לכת של עיכוב יציאה מהארץ (כגון חוב פעוט). 
*עוצמת ההכבדה על קיום פסה"ד- עיקול דורש רק "הכבדה" (תק' 374(ב)), בעוד עיכוב יציאה (תק' 384(א) דורש "הכבדה באופן ממשי". שוני זה מבטא את הפגיעה החמורה שבחופש התנועה, לעומת הפגיעה בקניין.

374. (ב)
בית המשפט או הרשם רשאי לתת צו עיקול זמני על נכסים של המשיב שברשותו, ברשות המבקש או ברשות מחזיק, בכפוף להוראות סימן א', ואם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש סביר שאי מתן הצו יכביד על ביצוע פסק הדין.הוספת סימן ב' 
384.צו עיכוב יציאה מן הארץ
(א) בית המשפט או הרשם רשאי, בכפוף להוראות סימן א', ליתן צו עיכוב יציאה מן הארץ נגד המשיב, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שהוא עומד לצאת מן הארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת, וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פסק הדין; היה המשיב תושב חוץ, לא יינתן נגדו צו עיכוב יציאה מן הארץ אלא בנסיבות חריגות ומטעמים מיוחדים שיירשמו.
*פקיעת הסעד הזמני- לפי ס"ק ד של תקנה 384 עיכוב היציאה מהארץ פוקע בתום שנה. זאת בניגוד לעיקול זמני שיכול אף להימשך לאחר מתן פסה"ד (שיעור קודם).
(ד) בלי לגרוע מן האמור בתקנה 370, צו עיכוב יציאה מן הארץ יפקע בתום שנה מיום נתינתו; ואולם, בית המשפט או הרשם רשאי להאריך את עיכוב היציאה מן הארץ על ידי מתן צו חדש.
כלומר, אנו רואים 3 סייגים שקיימים בסעד של עיכוב יציאה מהארץ, אך לא נמצאים בסעד העיקול הזמני. 
רק בנסיבות מיוחדות יאפשרו סעד זמני של עיכוב יציאה מן הארץ. 

אימתי ידונו בצו עיכוב יציאה מן הארץ במעמד צד אחד ואימתי במעמד שני הצדדים? באילו תנאים?
כאמור, לפי תקנה 366, כל סעד זמני יידון במעמד שני הצדדים, אך יש שיקול דעת לביהמ"ש במקרה של חשש מנזק חמור. עוד אמרנו כי יש חריגים בס"ק ב'- בצו עיקול, צו הגבלת שימוש בנכס ובצו תפיסת נכסים, המצב הטבעי הוא דיון במעמד צד אחד. מבחינת אופי הסעדים הזמניים היינו חושבים שגם עיכוב יציאה יידון במעמד צד אחד- כשם שיש חשש מהברחת נכסים ולכן נותנים עיקול, ניתן לומר כי נחשוש שהנתבע יברח לחו"ל. והנה אנו רואים שהמחוקק לא הכניס בחריג את עיכוב היציאה. מדוע? בשל חומרתו- השפעתו על חופש התנועה, וחומרת הפגיעה בזכות חוקתית זו.
יש לציין כי בפרקטיקה בדר"כ כן נותנים את הסעד של עיכוב יציאה מן הארץ במעמד צד אחד, אמנם לא באופן ישיר מתוקף ס"ק ב', אלא מתוקף חריג לס"ק א'.  רואים פער בין החקיקה לבין הפרקטיקה. 
366.הדיון בבקשה


(א)
בקשה למתן סעד זמני תידון במעמד הצדדים, ואולם רשאי בית המשפט ליתן צו על פי צד אחד, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שההשהיה שבקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור.

(ב)
על אף האמור בתקנת משנה (א), יידונו בקשות לצו עיקול זמני, צו הגבלת שימוש בנכס וצו תפיסת נכסים במעמד צד אחד, אלא אם כן שוכנע בית המשפט כי אין בקיום דיון במעמד הצדדים כדי לסכל את מתן הצו.
התנאים למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ – תק' 384(א) 

*יש לזכור שלתנאים שיפורטו להלן מצטרפים התנאים שבתקנה 362- מאזן הנוחות, סיכויי תובענה ושיקולי יושר.
384.צו עיכוב יציאה מן הארץ
(א) בית המשפט או הרשם רשאי, בכפוף להוראות סימן א', ליתן צו עיכוב יציאה מן הארץ נגד המשיב, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שהוא עומד לצאת מן הארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת, וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פסק הדין; היה המשיב תושב חוץ, לא יינתן נגדו צו עיכוב יציאה מן הארץ אלא בנסיבות חריגות ומטעמים מיוחדים שיירשמו.
רכיב 1: חשש סביר (על בסיס ראיות מהימנות לכאורה) שהנתבע עומד לצאת מהארץ לצמיתות או לתקופה ממושכת – 
לא די להוכיח כי הנתבע קנה כרטיסים אלא כי הוא מתכנן שהיה ממושכת בחו"ל, שתפגע ביכולת למימוש פסה"ד. די בראיות נסיבתיות- עוסקים בחשש ובכוונה, ולכן קשה להוכיח זאת מבחינה מעשית (האם ניכנס לראשו של בן אדם?),  בפסה"ד אילין נגד רוטנברג נקבע כי די בהוכחה נסיבתית. 
בפסה"ד, מצירוף של ראיות נסיבתיות הבינו כי הנתבע עומד לצאת מהארץ לתק' ממושכת:

1. ההליך היה על סכום גדול של 300 אלף דולר
2. התביעה הייתה רצינית ולא מופרכת על פניה.
3. המשיב נקלע לקשיים כלכליים.
4. המשיב היה מסוכסך עם רשויות המס.
5. ועוד.....

רכיב 2: "...אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה..." –  

בפסה"ד סימון דוד (עמ' 715) נקבע כי לא די בבחינת קיומה של עילת עיכוב אלא יש להוכיח להנחת דעתו של ביהמ"ש שקיימות ראיות לכאורה המבססות את חיובו הצפוי בדין של מי שמבקשים את עיכוב יציאתו מהארץ. 
דרישת הראיות לכאורה לסיכויי התובענה הייתה תחילה על בסיס פסיקתי- בפס"ד סימון דוד שניתן לפני התיקון בתשס"א, כאשר דרישת המידתיות הייתה מכוח חו"י כבוה"א. היום צורך בהלכה זו, בשל תיקון התקנות, תק' 362 (כללית- ביחס לכל הסעדים הזמניים) עיגנה את דרישת הוכחת סיכויי התובענה.
362.בקשה לסעד זמני
(א)
הוגשה בקשה למתן סעד זמני במסגרת תובענה, רשאי בית המשפט ליתן את הסעד המבוקש, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה ובקיום התנאים המפורטים בהוראות המיוחדות בפרק זה, הנוגעים לסעד הזמני המבוקש.
רכיב 3: "סיכול/הכשלת ההליך השיפוטי" – 

נקבע שניתן לעכב יציאתו של בעל דין מהארץ אם הוכח שיציאתו עלולה להכביד באופן ממשי על קיום ההליך השיפוטי או על ביצועו של פסה"ד. 
בתקנה הישנה (שלפני התיקון) היה די ב"הכבדה", ואילו כאן אנו רואים אמת מידה בעלת אופי חוקתי "הכבדה באופן ממשי". דרישה זו יוצרת קש"ס בין היציאה מן הארץ כזכות חוקתית לבין הדרישה לקיום ההליך השיפוטי. כמו"כ עלינו לזכור כי ביהמ"ש יבחן אם יש אפשרות לתת סעדים אלטרנטיביים ראויים יותר במקום צו עיכוב יציאה מן הארץ, כגון עיקול או מתן ערובות שאותן יעדיף ביהמ"ש.

שיקול דעתו של ביהמ"ש במתן הצו – 

שיקולים אלו נקבעו בפסה"ד לב נגד בד"ר (בפסה"ד דובר היה בצו עיכוב יציאה מהארץ שהוציא בד"ר מתוך מטרה לשלום בית- רצו שהאשה לא תצא לחו"ל לקשר רומנטי אחר):
1) זכותו של אדם לצאת מהארץ היא זכות חוקתית (§6 לחו"י כבוה"א וחירותו).
2) אמת המידה החוקתית המצדיקה עיכוב יציאה: קיים חשש כן ורציני כי יציאתו של בעל הדין תסכל או תכשיל את ההליך השיפוטי או תביא למניעת ביצועו של פסק הדין. יש כאן אמירה שצריך חשש במידה גדולה יותר מבעבר כדי לעכב את יציאת הנתבע מהארץ.
3) הפגיעה שבשל מניעתה מתבקש עיכוב היציאה חייבת להיות בעלת חומרה יתירה. כגון סיכול התביעה לחלוטין, ולא פגיעה של מה בכך. 
4) יש לבחון האם קיימות דרכים פחות דרסטיות להבטחת האינטרס הראוי להגנה, כמו עיקול זמני, או ערובה כספית (תקנה 386).
386.עירבון של המשיב בית המשפט או הרשם יורה, בצו, שאם יופקד בקופת בית המשפט או בקופת המשטרה סכום מסוים כעירבון לתביעה — יפקע צו עיכוב היציאה מן הארץ; חזר המשיב לפני מתן פסק הדין, או לאחר שפקע הצו, יוחזר לו העירבון לפי דרישתו; לא חזר עד שניתן פסק דין לזכות המבקש ישמש העירבון לסיפוק התביעה, והעודף על הסכום שבפסק הדין ועל הוצאות הוצאה לפועל יוחזר למשיב לפי דרישתו.

כלומר, קיימת אפשרות של הפקדת עירבון לפני שיוצאים מהארץ.
5) הפעלתה של אמת המידה האמורה משתנה, מטבע הדברים, על-פי מהות הזכות המהותית אשר להגשמתה מכוון ההליך השיפוטי עצמו. יש לבדוק מהי הזכות המהותית אותה רוצים להגשים, לא הרי הליך מכוון להשבת הלוואה כהליך שיפוטי שמטרתו לתת גט. כאשר מדובר בהליך של אי מתן גט וחשש בריחה, ניטה יותר לתת את הסעד של עיכוב היציאה, מאחר וצריך את הנתבע באופן אישי (אחרת האשה תהיה עגונה), לעומת זאת , כדי לפרוע חוב, לא חייבים את החייב, ניתן לקבל ערובה מנכסים, לפנות לערבים וכו'. דהיינו, השבת הלוואה יכולה להיות בדרכים אחרות, אין צורך בנתבע באופן אישי. 
6)  מן הראוי שביהמ"ש לא יתן צו כזה כעניין של שיגרה, והשימוש בסמכות ייעשה בזהירות רבה.
מה באשר לשיקולים הללו (שנקבעו בפס"ד לב) כיום?

היום אם נסתכל בתקנה 384, נראה כי לא נקבעה הנוסחה של "חשש כן ורציני", אלא כתוב בתקנה רק "חשש סביר". ואולם, אנו רואים כי יש רכיב נוסף שלא הוזכר במסגרת השיקולים של פס"ד לב- "הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך או על ביצוע פסה"ד". כלומר, פרטו את החששות לשני רכיבים:

1. עצם החשש של בריחה לחו"ל.
2. עוצמת ההכבדה על ביצוע/קיומו של ההליך.
כלומר, יש אמנם הקלה ברכיב הראשון של החשש שיצא לחו"ל (לעומת פס"ד לב), אך יש החמרה בעוצמת ההכבדה הנדרשת לשם ביצוע פסה"ד. 

לפי סיני, יש הגיון בחקיקת המשנה הזו: זה לא הגיוני לדרוש יותר מחשש סביר לבריחה לחו"ל, וזאת מאחר וקשה להוכיח באופן פוזיטיבי מחשבה או כוונה של אדם, ולכן טוב עשה מחוקק המשנה שקבע רק "חשש סביר". מנגד, אנו יודעים כי נפגעת זכות התנועה שהיא זכות חוקתית, ולכן ההכבדה הנדרשת היא כבדת משקל- ממשית. כלומר, הסיטו את ההחמרה בתנאי הסף מהחשש לבריחה לעוצמת ההכבדה על קיום ההליך. 

דודי שוורץ הציע לפרש שלא באופן דווקני את הנאמר בתקנה 384- קשה להוכיח "לצמיתות" ו"לתק' ממושכת" (נדרש חשש סביר שהנתבע עומד לעזוב לצמיתות/תק' ממושכת), ולכן נקל בפן זה, אך נכביד בפן השני.
כלומר, אנו רואים הבדל בין מה שראינו בפס"ד לב. המניע הוא שמירה על הזכות החוקתית שבא לידי ביטוי גם כאן. 
נתבע שהוא תושב חו"ל –  
האם גם לגביו נותנים בקלות צו עיכוב יציאה מן הארץ? לא! הכלל נקבע הן בפסיקה, והן בתקנה 384(א) סיפא:

היה המשיב תושב חוץ, לא יינתן נגדו צו עיכוב יציאה מן הארץ אלא בנסיבות חריגות ומטעמים מיוחדים שיירשמו. 
בר"ע 199/86 כהן נגד כהן נקבע שכאשר מקום מגוריו של נתבע הוא בחו"ל יינתן נגדו צו עיכוב יציאה רק במקרים נדירים כאשר קיימות נסיבות כבדות משקל, השקולות כנגד העובדה שמדובר בתושב חוץ כאשר בדרך כלל אין למנוע ממנו מלשוב למקומו (ראה גם סיפא של תקנה 384(א)). ברירת המחדל היא לא לעכב, אלא לאפשר לתושב החוץ לשוב למקומו. כלומר, יש לו הגנה יתרה על פני שאר אזרחי הארץ. 
מדוע השוני הזה שבין אזרח רגיל לתושב חוץ? מאחר והפגיעה בחופש התנועה של תושב החוץ היא גדולה יותר- הוא לא יכול לשוב לביתו. מצד שני, ניתן לומר כי אם הוא תושב חוץ אזי דווקא הסיכוי שהוא יברח יהיה גדול יותר, ולכן דווקא יש להוציא נגדו צו. על כן, אם עוצמת ההכבדה על קיום ההליך/ביצוע פסה"ד היא מאוד רצינית וממשית, בימ"ש יכול כן לאפשר צו עיכוב יציאה. 

הפרוצדורה:

הבקשה – 

1. אופן הגשת הבקשה (תקנה 365): 

· תוגש בכתב
· עליה להיות נתמכת בראיות אחרות המעידות על קיום התנאים ובתצהיר.
2. תוכן הבקשה: תקנה 365(ה) מפרטת את התוכן הנדרש כמו שם המבקש בעברית ואותיות לטיניות, מענו, מספר הזהות שלו וכל פרט אחר שיעזור בזיהוי נכון.

3. הדיון בבקשה: הכלל הוא שהדיון יערך במעמד שני הצדדים (תקנה 366) אלא אם מתקיים החריג המעוגן בתקנה 367 לגבי דיון במעמד צד אחד. כאמור, למרות שבתקנה 366 לעניין דיון במעמד צד אחד יש רק עיקול זמני ודומיו, כן מתאפשר דיון במעמד צד אחד ביחס לעיכוב יציאה מן הארץ.
הוספת תקנה 364
365.הגשת בקשה לסעד זמני


(א)
בקשה לסעד זמני תוגש והדיון בה יתנהל כאמור בסימן א' של פרק כ', ובכפוף להוראות פרק זה.

(ב)
לבקשה תצורף התחייבות של המבקש לפיצוי מי שאליו מופנה הצו, בגין כל נזק שייגרם לו על ידי הצו הזמני, אם תיפסק התובענה או יפקע הצו מסיבה אחרת.

(ג)
בתצהיר המצורף לבקשה יפרט המבקש את כל העובדות הנוגעות לבקשה.

(ד)
בבקשה למתן צו הנוגע לנכסים שברשות מחזיק, יפורשו גם שמו ומענו של המחזיק.

(ה)
בבקשה לצו עיכוב יציאה מהארץ יפרש המבקש בבקשתו את שמו ושם משפחתו של המשיב, גם באותיות לטיניות, וכן מענו, מספר הזהות שלו, ואם אינו ידוע למבקש — פרטים אחרים שיש בהם, לדעת בית המשפט או הרשם, כדי לזהותו; בית המשפט רשאי לבקש פרטים נוספים כדי למנוע טעות בזיהוי.

(ו)
בבקשה לסעד זמני לפי סימן ב'1 יציין המבקש גם את תיאורם ומקום הימצאם של הנכסים, וכן יציע מועמד לשמש תופס נכסים או כונס נכסים זמני, לפי הענין, בכפוף לאמור בתקנה 387ג, ויצרף את הסכמת המועמד בכתב למינוי.
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בקשה לסעד זמני הגשת בקשה לסעד זמני


(ה)
בבקשה לצו עיכוב יציאה מהארץ יפרש המבקש בבקשתו את שמו ושם משפחתו של המשיב, גם באותיות לטיניות, וכן מענו, מספר הזהות שלו, ואם אינו ידוע למבקש – פרטים אחרים שיש בהם, לדעת בית המשפט או הרשם, כדי לזהותו; בית המשפט רשאי לבקש פרטים נוספים כדי למנוע טעות בזיהוי.
366.הדיון בבקשה
(א)
בקשה למתן סעד זמני תידון במעמד הצדדים, ואולם רשאי בית המשפט ליתן צו על פי צד אחד, אם שוכנע, על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש סביר שההשהיה שבקיום הדיון במעמד הצדדים תסכל את מתן הצו או תגרום למבקש נזק חמור.
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367.צו במעמד צד אחד
(א)
ניתן צו, למעט צו עיקול זמני, במעמד צד אחד, יקיים בית המשפט דיון במעמד הצדדים בהקדם האפשרי ולא יאוחר מארבעה עשר ימים מיום מתן הצו; לבקשת בעל דין, ובמידת האפשר, יקבע בית המשפט את הדיון במועד מוקדם יותר; בית המשפט רשאי לקבוע מועד מאוחר יותר לדיון, מטעמים מיוחדים שיירשמו; הודעה על מועד הדיון תומצא למשיב ולמחזיק, אם ישנו, עם המצאת הצו.
ערובות – יש 2 ערובות מיוחדות לגבי עיכוב יציאה:
לעניין ערובות יש את תקנה 364 הכללית, אולם אנו צריכים לבדוק לגבי כל סעד ספציפי את הכללים הנוהגים לגביו.

בטוחות וערובות לעניין עיכוב יציאה מהארץ מעוגנות בתקנה 385 ו 386 . 

 התקנה הראשונה (תק' 385) דנה בבטוחות כמו עירבון או ערבות של מי שמבקש לעכב את היציאה מהארץ של אדם אחר – לפיצוי כל נזק שיגרם גם לאדם שאיננו המשיב בעיכוב יציאתו על סמך הצו משום שמסר פרטים לא נכונים או לא מספיקים לזיהויו. לא יינתן צו עיכוב יציאה מהארץ בהיעדר הפקדת עירבון לפי תקנה 364(ב), אא"כ מדובר בתביעה למזונות במעמד צד אחד. 
בנושא של מזונות מקלים על התובע ביחס לצו עיכוב יציאה מן הארץ: ראינו זאת גם באפשרות הוצאת הצו כאשר סכום התביעה נמוך מ-50 אלף, וכן מעצם העובדה שלא נדרשת הפקדת עירבון. 
*יש לציין כי הפקדת העירבון תיעשה כאשר מדובר בבקשה במעמד צד אחד – תקנה 364(ב). 
 התקנה השנייה (תק' 386) דנה על ערבות של המשיב עצמו כך שהפקדת הכסף תפקיע את צו העיכוב, ואז המשיב יוכל לצאת לחו"ל.
364. (ב)
בית המשפט רשאי לצוות על הפקדת עירבון בנוסף לאמור בתקנת משנה (א), אם שוכנע כי הדבר צודק וראוי בנסיבות הענין; 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.
385. ערבות ועירבון של המבקש

(א) ערבות כאמור בתקנה 364, שימציא המבקש צו עיכוב יציאה מן הארץ, תהא לפיצוי כל נזק שייגרם גם לאדם שאיננו המשיב בעיכוב יציאתו על סמך הצו, משום שהמבקש מסר פרטים לא נכונים או לא מספיקים לזיהוי המשיב.
(ב) על אף האמור בתקנה 364(ב), יהיה המבקש צו עיכוב יציאה מן הארץ במעמד צד אחד בתביעה למזונות, פטור מהפקדת עירבון.מיום 7.9.2001
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החלפת תקנת משנה 385(ב)
הנוסח הקודם:


(ב)
בית המשפט או הרשם לא ייתן צו עיכוב יציאה מן הארץ אלא בכפוף להפקדת עירבון כאמור בתקנה 364(ג), זולת אם התביעה היא למזונות.
386.עירבון של המשיב בית המשפט או הרשם יורה, בצו, שאם יופקד בקופת בית המשפט או בקופת המשטרה סכום מסוים כעירבון לתביעה — יפקע צו עיכוב היציאה מן הארץ; חזר המשיב לפני מתן פסק הדין, או לאחר שפקע הצו, יוחזר לו העירבון לפי דרישתו; לא חזר עד שניתן פסק דין לזכות המבקש ישמש העירבון לסיפוק התביעה, והעודף על הסכום שבפסק הדין ועל הוצאות הוצאה לפועל יוחזר למשיב לפי דרישתו.

כונס נכסים:
אנו עולים ברמת הפגיעה בה הסעד הזמני פוגע במשיב. מדוע? מה מיוחד בכינוס נכסים לעומת עיקול או עיכוב יציאה מהארץ? סעד זה הוא מאוד פולשני, כונס הנכסים נכנס לנעליים של המשיב ומנהל את העסק, יש פגיעה חמורה בקניין. 

כללי – 

ביהמ"ש או רשם שהוא שופט רשאים למנות כונס לכל רכוש כאשר התמלאו התנאים לכך. מינוי הכונס לפי התקנות הוא סעד ביניים לשם השגת תרופה המגיעה למתדיינים. 
עניין זה מעוגן בתקנות 387א-392 סימנים ב1-ג. בשנת תשס"א הוסף סימן חדש העוסק בתפיסת נכסים וכונס נכסים זמני. סימן ג לפרק – מינוי כונס נכסים (תק' 392-388) נשאר בתוקפו.

כונס נכסים הוא דוג' לסעד זמני, תקנה 387ב היא חדשה בהקשר זה (הוכנסה בתיקון), אך במקביל הושארה תקנה 388 הישנה (סימן ג'), ולא הוסרה לאחר התיקון. הסיבה לכך אינה ברורה, אולי שיכחה, אך זה יוצר סרבול במערכת. 
תקנה 388 – דורשת "צודק ונוח", ואילו תקנה 387ב מעגנת בתוכה את השינוי החוקתי- "חשש ממשי לפגיעה ניכרת" וכן "הכבדה ממשית".
388. מינוי כונס נכסים

(א)
הוגשה בקשה למינוי כונס נכסים, רשאי בית המשפט, או רשם שהוא שופט, אם הדבר נראה לו צודק ונוח, לעשות, לפי טופס 45, את  הדברים האלה:
(1)
למנות כונס נכסים לכל רכוש, בין לפני מתן פסק הדין ובין לאחריו;
(2)
לסלק כל אדם מהחזקת הרכוש או ממשמורתו;
(3)
להעמיד את הרכוש להחזקתו, למשמורתו או לניהולו של כונס הנכסים;
(4)
להעניק לכונס הנכסים את הסמכויות שבידי בעל הרכוש, כולן או מקצתן, כפי שייראה לבית המשפט או לרשם כאמור, בכל הנוגע להגשת תובענות והתגוננות בהן, מימוש הרכוש, ניהולו, שמירתו, שימורו והשבחתו, גביית דמי שכירות ורווחים מן הרכוש ואופן השימוש בהם וחתימה על כל המסמכים.
(ב)
בית המשפט או הרשם הדן בבקשה יביא בחשבון את סכום החוב שהמבקש תובע, את הסכום שכונס הנכסים יכול להשיג לפי המשוער ואת ההוצאות המשוערות הכרוכות במינויו, ורשאי הוא, אם נראה לו הדבר, להורות על עריכת חקירה בענינים אלה או בענינים אחרים לפני המינוי.
387ב. כינוס נכסים זמני

(א)
בית המשפט רשאי בצו, בכפוף להוראות סימן א', למנות כונס נכסים זמני (להלן — כונס) על נכסים מסוימים של המשיב שברשותו או ברשות מחזיק, אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה, כי קיים חשש ממשי לפגיעה ניכרת בערכם של הנכסים או לכך שהמשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם או כי הנכסים הופקו תוך ביצוע המעשה או המחדל נושא התובענה או שימשו לביצועו, וכי אי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין.

(ב)
בית המשפט רשאי להורות בצו לאדם לאפשר לכונס כניסה לחצרים שהוא מחזיק בהם לשם ביצוע הפעולות המפורטות בצו שניתן על פי תקנת משנה (א) (להלן — צו כניסה לחצרים).

(ג)
בית המשפט רשאי להסמיך כונס לעשות, בין השאר, את הפעולות האלה, כולן או מקצתן:
(1)
להיכנס לחצרים לשם חיפוש או תפיסה של הנכסים;
(2)
לחפש את הנכסים;
(3)
לצלם או להעתיק את הנכסים;
(4)
לתפוס את הנכסים;
(5)
להחזיק בנכסים;
(6)
לשמור או לבטח את הנכסים;
(7)
לנהל את הנכסים;
(8)
להפעיל את סמכויות בעל הנכסים, כולן או מקצתן.

(ד)
מונה כונס לפי תקנה זו, יחולו הוראות תקנות 389, 390, 391 ו-392. 
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אם יש שתי תקנות רלוונטיות, אז מה עושים? מנסים קודם לעבור דרך תק' 388 שמקלה יותר מבחינת הוכחה, ואם הצד השני יהיה ערני לכך, אז לעבור לתקנה 387ב.

הבקשה לכינוס נכסים צריכה להיות כאשר למבקש יש זיקה לנכסים (ולא כי בא לי לנהל את הנכסים של החייב לי).

תקנה 388(א)(1):

388. מינוי כונס נכסים
(א)
הוגשה בקשה למינוי כונס נכסים, רשאי בית המשפט, או רשם שהוא שופט, אם הדבר נראה לו צודק ונוח, לעשות, לפי טופס 45, את הדברים האלה:
(1)
למנות כונס נכסים לכל רכוש, בין לפני מתן פסק הדין ובין לאחריו;
ניתן למנות כונס נכסים הן לפני פסה"ד והן לאחריו. מדוע שלא נלך לאחר פסה"ד להוצל"פ וזהו? 
עניין זה תלוי סיטואציה כגון בפס"ד רוט- "הוצאה לפועל מן היושר": כאשר הליכי ההוצל"פ אינם יעילים בנסיבות העניין, כגון פס"ד על סכום גדול, נכסים פזורים וידיעה שפקיד ההוצל"פ לא יעשה זאת בצורה יעילה,  כדי לתת פיתרון יעיל ניתן למנות כונס נכסים שייכנס בנעלי ההוצל"פ וינהל את ההליך. מטרתו לאסוף מידע על נכסי החייב ולעקוב אחריהם. הוא עושה את אותה פעולה של ההוצל"פ, לו הייתה יעילה יותר.

הוצל"פ= לשכה ממשלתית באמצעותה ניתן להיפרע ישירות מאת החייב. ישנם מקרים בהם ההוצל"פ אינה יעילה.

מטרות המינוי – 

1) ניהול הרכוש בצורה הראויה לטובת בעלי האינטרס ברכוש- לאזן בין האינטרס של מבקש הצו לבין האינטרס של בעלי הרכוש.

2) לאפשר למי שמחזיק זכויות ברכוש ליהנות מהזכויות.
3) לשמור על הרכוש מסכנה שמאיימת עליו (מעין אפוטרופוס, ולכן מוטלות עליו חובות נאמנות).
המקרים בהם יינתן הסעד – 

מקרים אלו פורטו בפסה"ד רותם נ' נשר:

א) קיימת מחלוקת לגבי רכוש ויש לנקוט באמצעים לשמירתו. למשל יש מחלוקת על נכס מסוים, ואנו רוצים לשמור עליו פן יעשו בו דברים בלתי הפיכים.
ב) קיימים מספר זכאים לרכוש אך זכותו של כל אחד מהם מוגבלת והרכוש נתון לסכנת קלקול או השמדה. צריך מישהו שידאג לאינטרס של כולם. 
ג) כאשר ניתן פס"ד אך סדרי ההוצל"פ הרגילים לא יכולים לעזור- כינינו זאת כ"הוצל"פ מן היושר" תקנה 388(א)(1). 
בפסיקה מאוחרת יותר נקבע שרשימת המקרים לעיל איננה בגדר רשימה סגורה ובכל מקרה ביהמ"ש יעניק את הסעד רק כאשר הדבר נראה "צודק ונוח" (ראו תקנה 388). 
דוגמאות למינוי כונס נכסים (באמצעותן ניתן לראות מתי ומהם השיקולים ביחס לכונס נכסים) – 

א. כדי לאפשר אכיפתם של חוזי בניה (פס"ד עוניסון)- למשל חב' בנייה שפושטות את הרגל, מה עושים בהקשר זה? ממנים כונס נכסים שמטרתו להמשיך בבניה (ראה פרשת חפציבה). 

ב. מינוי כונס נכסים זמני לחברה, כשהבקשה מוגשת מטעם בעל מניות בחברה במסגרת סכסוך בין בעלי המניות על אופן ניהול החברה (פס"ד מושיץ) . קיימים מקרים בחברות, במיוחד כאשר אלה חברות קטנות בהן יש גרעיני שליטה חזקים, בהם מנגנון קבלת ההחלטות החברה לא מאפשר לנהל אותה באופן יעיל. לכן ממנים כונס נכסים, למרות שזהו צעד מרחיק לכת. בפס"ד מושיץ, דובר בחב' קטנה משפחתית, היו מחלוקות ולא הצליחו להתנהל, ולכן מינו כונס נכסים.  תמיד יש לבדוק מה האלטרנטיבה במקום מינוי כונס- כאשר עיקול רלוונטי- נעדיפו, כנראה שכאן זה לא התאפשר.
ג. מינוי לצורך הוצל"פ מהיושר – זהו הליך שיורי שיינקט רק כאשר הליכי מימוש פסה"ד לפי חוק ההוצל"פ יובילו למבוי סתום. כאמור, דוגמא לכך הוא פס"ד רוט- היקף הנכסים של החייב לא היה ידוע לצורך המימוש, ההוצל"פ לא הייתה יעילה ולכן מינוי כונס נכסים היה מתחייב.

ד. פירוק שיתוף- רואים זאת בפסיקה, כאשר רוצים לפרק את השיתוף ולא סומכים אחד על השני, רוצים חלוקה הוגנת, אז ממנים כונס נכסים- ע"א 332/68 פס"ד כהנוביץ'. 

ה. ניהול יעיל וניצול נכסים משותפים- דוג' לכך היא נהגי מוניות שהיו בסכסוך ולכן בינתיים המונית שלהם לא עבדה. רוצים שנהגי המוניות יתנהלו באופן יעיל. 
שיקולים חוקתיים

כאמור, ע"א 447/92 הנרי רוט נ' אינטרקונטיננטל קרדיט קורפריישן, פ"ד מט(2), 102 , עמ' 110-111:

נהוג לאפיין את מינוי כונסי הנכסים כהליך "חמור" או "מרחיק לכת". הסיבה לכך היא, כי במהותו מבצע כונס הנכסים פעולות של השתלטות וניהול נכסים לשם מימוש חוב. בכך יש למעשה משום הפקעת השליטה בקנינו של אדם, וברי כי פעולה מעין זו לא תיעשה כדבר שבשגרה וללא צורך מיוחד. הצורך המיוחד העומד בבסיסו של ההליך, מחייב איזון נורמטיבי בין זיקתו הבסיסית של חייב לקנינו וזכותו להליך ראוי, ובין כבודו וזכותו הקניינית של נושה המנסה בלא הצלחה לגבות חוב פסוק.

כלומר, יש לחשוב מצד אחד על הנושה שמבקש את כינוס הנכסים, למול השליטה של אדם בנכסיו. 
החומרה היתירה של כונס נכסים באה לידי ביטוי גם בשאלה מי רשאי להורות על כינוס נכסים זמני: רק רשם שהוא שופט רשאי לצוות על כינוס נכסים זמני, בעוד בעיקול (374) או בעיכוב יציאה מהארץ (384), אין צורך ברשם שהוא שופט. זאת מאחר ומדובר במשהו שהוא מרחיק לכת.

עלינו להסתכל על מקרים שונים ולאזן בין אותם שיקולים: לבדוק מצד אחד אם אין אמצעים לנקוט בצעדים פחות דרסטיים, כגון עיקול, וזאת על מנת להגן על שליטתו של אדם בנכסיו, אך מצד שני אם מעלימים כספים, אז אולי כדאי למנות כונס נכסים, וזאת כדי להגן על קניינו של הנושה. 
פס"ד טלפז הוא קלאסי להקשר זה- היה חוב של חב' טלפז לחב' פז בעבור רכישת שמנים ודלק מהמשיבות (פז שמנים ופז חב' נפט). חב' פז דרשה מינוי כונס נכסים על כל הכספים והתגמולים שמקבלת טלפז- על הכספים הנכנסים מתדלוק, ממכירות ומהכל (ממש להיכנס לתחנה). הרשם נתן צו לכינוס נכסים, המחוזי דוחה את ערעורה של חב' טלפז (טוענת כי זהו צעד דרסטי שפוגע בה מאוד- טענות חוקתיות), וזה מגיע לעליון. בעליון יש חילוקי דעות בין השופטים טירקל ודורנר.

דורנר (דעתה התקבלה יחד עם הש' לוי): הציגה תפיסה חוקתית קלאסית (לדברי סיני דורנר סובלת מ"אהבת יתר של זכויות חוקתיות ואי הפנמה של הפרקטיקה"). מינוי כונס נכסים פוגע מאוד,יש בכך פגיעה קשה של חב' טלפז. מנגד, פז רוצה לפרוע את החוב, תזרים המזומנים לבדו לא מספיק. קיים הליך אלטרנטיבי- עיקול, אך הכספים לא מספיקים. דורנר אומרת כי מינוי כונס נכסים הוא סעד חמור, יש פגיעה בזכות הקניין הכפופה לס' 8 לחוק יסוד כבוה"א. 
סעד זמני, ובענייננו מינוי כונס נכסים הגורם להפסקת פעילות הנתבע או להכבדה ממשית עליה, אינו מידתי אף מקום שסעדים זמניים אחרים בו לא השיגו את מטרתם, שכן באיזון שבין אינטרס התובע להגשים את זכויותיו כפי שייקבעו בפסק-הדין, לבין אינטרס הנתבע שזכות הקניין שלו לא תיפגע, מוענק לאינטרס הנתבע מעמד עדיף. ראשית, משום שהתובע הוא זה הנושא בנטל ההוכחה, ושנית – והוא בעיניי העיקר – משום שזכות הקניין הינה זכות חוקתית המעוגנת היום בסעיף 3 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
פגיעה בקניין מותרת היום, כאמור, בסעיף 8 לחוק היסוד (פיסקת הגבלה) רק בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו. בגדר חובת בית-המשפט לכבד את הזכויות המעוגנות בחוק היסוד הוא מחויב אף בהפעלת שיקול-הדעת, שניתן לו בחוק, לפגוע בזכות באופן שזו לא תיפגע אלא במידה המזערית הנדרשת. חובה זו, הנגזרת מסעיף 11 לחוק היסוד – המחייבת את כל רשויות השלטון, לרבות בית-המשפט, לכבד את הזכויות המעוגנות בחוק היסוד, לרבות זכות הקניין, ככל שהדבר מתיישב עם החיקוקים הקיימים שעל יסודם הן פועלות – חלה גם לעניין פירוש חוקים שתוקפם נשמר לפי סעיף 10 לחוק היסוד בהפעלת שיקול-דעת מכוחם. עיקרון זה חל גם על ההסדרים בדבר מינוי כונס נכסים.
בעניין דנן נקטו המשיבות צעדים שונים אשר פגעו בצורה ניכרת ברווחים של המבקשים וברי – נוכח תצהירם של המבקשים שלפיו אין לתחנה שבניהולם רווחים כתוצאה מנקיטת אותם צעדים – כי נטילת ההכנסות הגולמיות מן המבקשים והעברתן לידי כונס הנכסים עשויות להביא לשיתוקה של התחנה שבניהולם ואף לסגירתה. לפיכך עלולה להיגרם פגיעה חמורה לפעילותה השוטפת של התחנה שבניהול המבקשים אם ימונה כונס נכסים זמני, בעוד שאי-מינויו לא יהיה פגיעה משמעותית באינטרסים של המשיבות, בין היתר בשים לב לעובדה כי המבקשים הגישו תביעה שכנגד נגד המשיבות.

פגיעת מינוי כונס נכסים בזכות הקניין היא חמורה במידה רבה מפגיעתו של עיקול בזכות זו. בנוסף, במקרה שבפנינו משקלו הסגולי של אינטרס המבקשים אף גדל לנוכח התביעה הנגדית שהגישו נגד המשיבות. מקל וחומר שלא היה אפוא מקום למינוי כונס נכסים במקרה שבפנינו.

כלומר, דורנר עושה איזון בו היא שומרת על זכות הקניין של הנתבע, אומרת כי גם אם עיקול לא יעיל לא יתנו כונס נכסים. עניין זה בעייתי לדברי סיני, וזאת מאחר ו"שכחו" את זכות הקניין של התובע. לנתבע יש חוב שלא פרע, ואילו לתובע אין דרך יעילה לקבל את כספו חזרה. כפי שאומר הש' טירקל בדעת מיעוט- אומר כי לעיתים לא יהיה מנוס מלמנות כונס נכסים, שכן יש לזכור את זכות הקניין של התובע. מינוי כונס נכסים אינו כשלעצמו סעד בלתי מידתי, אלא יש לבחון כל מקרה לפי נסיבותיו.
(1) לפי תקנה 388 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984, רשאי בית-המשפט, אם הדבר נראה לו צודק ונוח, למנות כונס נכסים לכל רכוש, בין לפני מתן פסק-דין ובין לאחריו (558ב – ג). 
(2) תקנה 387ב לתקנות סדר הדין האזרחי מפרטת כמה תנאים מצטברים שבהתקיימם ימונה כונס נכסים זמני:ב ראיות מהימנות לכאורה; חשש ממשי לפגיעה ניכרת בערך הנכסים, להעלמתם או להשמדתם, או שנכסים הופקו תוך כדי ביצוע המעשה או המחדל נושא התובענה או שימשו לביצועו; אי-מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק-הדין. בכך הוגבל שיקול-דעתו של בית-המשפט בהשוואה לשיקול-דעתו לפי תקנה 388 לתקנות (558ו). 

(3) לא על נקלה ימנה בית-המשפט כונס נכסים זמני לפני שניתן פסק-דין, אולם לעתים לא יהיה מנוס מלעשות כן. מינוי כונס נכסים על נכסי נתבע פוגע בזכות הקניין שלו, אולם מול זכות הקניין של הנתבע עומדת זכות הקניין של התובע, שגם היא ראויה להגנה. מינויו של כונס נכסים איננו כשלעצמו סעד בלתי מידתי, ויש לבחון כל מקרה לפי נסיבותיו, ואם באיזון בין הזכויות המתנגשות של התובע ושל הנתבע יימצא כי הפגיעה בזכות הקניין של הנתבע היא מידתית, יהיה ניתן למנות כונס נכסים לנכסיו (559ז – 560א).

(4) בנסיבות הפרשה דנן מונחים על כפות המאזניים שיקולים מנוגדים כבדי משקל: מחד גיסא, החוב הנטען עדיין מצוי בהליכי בירור בבית-המשפט, וכן פוגע מינוי כונסת הנכסים בקניינם של המבקשים. מכאן, שלכאורה היה ראוי לנקוט סעד זמני חמור פחות. מאידך גיסא, מדובר בתביעה בסכום ניכר, ולאור התנהגותם של המבקשים נוכח צו העיקול שניתן בעבר שלא השיג את מטרתו, קיים חשש שהמשיבות לא יוכלו להיפרע מהם אם יזכו המשיבות בתביעתן. אחרי שקילת כל הרכיבים הכף נוטה לעבר המסקנה שיש להשאיר את מינויה של כונסת הנכסים על כנה גם בהתחשב בכך שגבולות סמכויותיה של כונסת הנכסים צומצמו (560א – ד). 

הוא מאזן בין זכות הקניין של התובע לזו נתבע, וטוען כי זכות הקניין של התובע היא עדיפה. סיני מחזיק בדעתו של טירקל, טוען כי דורנר הולכת שבויה אחר זכויות חוקתיות. אין ספק שיש חוב, הנתבע לא מצליח לפרוע אותו בשל ניהול לא מוצלח של התחנות, ולכן אין שום סיבה שלא למנות כונס נכסים. 

מקרים בהם לא יינתן הסעד של כונס הנכסים –

1. כאשר החברה מתנהלת ביעילות (ע"א 517/60 וינגיט נ' מפעלי מתכת)- מינוי כונס נכסים לחב' זהו דבר מרחיק לכת, ולכן אם החב' מתנהלת ביעילות, לא ניכנס לנעליו של המנכ"ל.

2. כאשר ניתן לקבל את הסעד בלשכת ההוצל"פ (בר"ע 135/81 ענבר נ' ענבר)- כאן חשוב לציין כי לא די באמירה שיש קשיים במימוש פסה"ד כדי לבקש כונס נכסים. עצם העובדה שאדם לא פורע את חובו ולא משתף פעולה, זה כשלעצמו לבד אינו מבטיח מינוי כונס נכסים. ברירת המחדל היא פנייה להוצל"פ, שכן ניתן להגיע לתוצאה זהה של כונס נכסים מלשכת ההוצל"פ.
3. כאשר סעדים זמניים אחרים יעילים ביישומם (רותם נ' נשר)- כונס נכסים זהו סעד דרסטי ושיורי, רק אם סעדים אחרים לא עובדים. בד"כ מקובל שבתביעות כספיות רגילות לא ממנים כונס נכסים, משום שקל לעקל את הכספים בתביעות אלה. ואולם, בפס"ד רותם נ' נשר נאמר שזה לא כלל גורף, זה תלוי בנסיבות- אם הנתבעת העלימה כספים והטלת סעדים זמניים אחרים לא הועילה, העיקול לא יהיה רלוונטי ולכן יש יסוד למנות כונס נכסים (ראינו זאת גם בפס"ד טלפז).
4. כאשר למבקש/התובע אין זכויות בנכס נושא הכינוס (ע"א 132/77 גניש נ' פלמר)- אם למשל אני רוכשת דירה אני רשאית למנות כונס נכסים כלפי המבנה בו אני רוצה לרכוש את הדירה, אך לא אוכל למנות כונס נכסים כלפי מבנים אחרים של אותה חב' בנייה, אין לי זכות קניינית בבניינים האחרים. הבניינים האחרים טעונים הגנה גם כן.
הפרוצדורה – 

1. הכלל שנקבע בפרשת רוט הוא שניתן למנות כונס רק בתנאי שהוגשה תובענה. ואולם, בתקנות הכלליות יש אפשרות לבקש מינוי כונס נכסים לפני שהוגשה התובענה. בפס"ד עוניסון רצו אכיפה של חוזה בנייה, על כן ניתנה אפשרות לבקש את הסעד לפני שהוגשה התובענה. במקרה זה החברה נפלה, הגשת תביעה לא הייתה מסייעת, רצו כונס נכסים שימשיך בבניה ולא שהכל ייפול (מזעור נזקים). 
2. הבקשה חייבת להיות בכתב ונתמכת בתצהיר (ככל בקשה בכתב).
3. פרסום המינוי – לאור תקנה 390 עם מינויו של כונס יורה ביהמ"ש או הרשם לפרסם ברשומות את שם האדם שנגדו ניתן הצו, מקום עסקו או מענו הרשום, שמו ומענו של הכונס שנתמנה וכן מקום מושבו של ביהמ"ש ומספר התיק.  זה נעשה "למען יראו ויראו", שידעו שיש עסק עם כונס נכסים. 
390.חובת פרסום
ניתן צו למינוי כונס נכסים, יורה בית המשפט או הרשם לפרסם ברשומות או בעתון יומי את שם האדם שנגדו ניתן הצו, מקום עסקו או מענו הרשום, שמו ומענו של כונס הנכסים שנתמנה וכן מקום מושבו של בית המשפט ומספר התיק; בית המשפט או הרשם רשאי שלא להורות על הפרסום מטעמים מיוחדים שיירשמו. 
סמכויות וחובות הכונס – 

זהו תפקיד מרחיק לכת ולכן הוטלו על כונס הנכסים חובות וסמכויות רבות:

- לפי תקנה 388(א) ביהמ"ש או רשם שהוא שופט רשאים להעניק לכונס מספר סמכויות.
388.מינוי כונס נכסים


(א)
הוגשה בקשה למינוי כונס נכסים, רשאי בית המשפט, או רשם שהוא שופט, אם הדבר נראה לו צודק ונוח, לעשות, לפי טופס 45, את  הדברים האלה:
(1)
למנות כונס נכסים לכל רכוש, בין לפני מתן פסק הדין ובין לאחריו;
(2)
לסלק כל אדם מהחזקת הרכוש או ממשמורתו;
(3)
להעמיד את הרכוש להחזקתו, למשמורתו או לניהולו של כונס הנכסים;
(4)
להעניק לכונס הנכסים את הסמכויות שבידי בעל הרכוש, כולן או מקצתן, כפי שייראה לבית המשפט או לרשם כאמור, בכל הנוגע להגשת תובענות והתגוננות בהן, מימוש הרכוש, ניהולו, שמירתו, שימורו והשבחתו, גביית דמי שכירות ורווחים מן הרכוש ואופן השימוש בהם וחתימה על כל המסמכים.

(ב)
בית המשפט או הרשם הדן בבקשה יביא בחשבון את סכום החוב שהמבקש תובע, את הסכום שכונס הנכסים יכול להשיג לפי המשוער ואת ההוצאות המשוערות הכרוכות במינויו, ורשאי הוא, אם נראה לו הדבר, להורות על עריכת חקירה בענינים אלה או בענינים אחרים לפני המינוי.
- חובותיו של הכונס מעוגנות בתקנה 391- יש הליכי ביניים רבים, הגשת חשבונות ודוחות לביהמ"ש וקבלת אישורו. זאת ועוד, יש לא אחריות אם דבר נעשה שלא כראוי.
391.חובותיו של כונס נכסים


כונס נכסים שנתמנה כאמור — 

(1)
יתן כל ערובה שתיראה לבית המשפט או לרשם להבטחת אחריותו לנכסים שהוא ממונה עליהם ולכל אשר יגיע לידו בקשר לנכסים; הערובה תהא בכתב ערבות ערוך לפי טופס 46;
(2)
יגיש את חשבונותיו בפרקי זמן ובצורה שיורה עליהם בית המשפט או הרשם;

(3)
ישלם את הסכום המגיע ממנו ככל שיורה בית המשפט או הרשם;
(4)
יהא אחראי לכל הפסד שגרם לרכוש מתוך זדון או רשלנות. 
- הסנקציות כנגד כונס נכסים שלא ממלא אחר חובותיו מעוגנות בתקנה 392. 
392.אכיפת תשלום 
כונס נכסים שלא הגיש חשבונותיו או לא שילם את הסכום המגיע ממנו, או שגרם הפסד לרכוש מתוך זדון או רשלנות, רשאי בית המשפט להורות על עיקול נכסיו, למכרם ולהשתמש בדמי המכר לסילוק כל סכום המגיע מכונס הנכסים או לכיסוי כל הפסד שגרם ואת היתרה ישלם לכונס הנכסים.
זהו תפקיד שכרוך בסיכון ואם הכונס אינו פועל כראוי זה בעייתי מבחינתו וניתן להורות על עיקול נכסיו, למכרם ולהשתמש בכסף שהתקבל מהמכירה לסילוק ההפסדים שגרם בזדון או ברשלנות.

הליכי כינוס נכסים דומים במידה רבה לתובענה ייצוגית, כונס הנכסים ירצה לאשר כל דבר בביהמ"ש, בשל החשש מהתממשות הסנקציות כנגדו. 

בפס"ד 2077/92 אדלסון נ' ריף נאמר כי פיקוחו של ביהמ"ש בהליכי הכינוס הוא מהותי ולא פורמאלי. על הוכנס להראות שאין פסול במעשיו. פסה"ד הדגיש את תפקיד הפיקוח המהותי של ביהמ"ש על כונס הנכסים.
צו תפיסת נכסים (Anton Piller) 

שם הצו נקרא על שם התקדים האנגלי שיצר את הצו (גם בארץ צו זה היה בהתחלה פרי פסיקה). 
ס' 75 לחוק בתיהמ"ש מסמיך את ביהמ"ש לתת סעדים זמניים, וכן לתת סעדים אחרים שייראו לנכון לביהמ"ש בנסיבות שלפניו. כלומר, יש לביהמ"ש אפשרות להמציא סעדים.
75.סמכות כללית לתת סעד
כל בית משפט הדן בענין אזרחי מוסמך לתת פסק דין הצהרתי, צו עשה, צו לא-תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו. 
צו אנטון פילר, מוסדר כיום גם בתקנה 387א. 

המטרה של צו זה היא ראייתית-  שונה לחלוטין לעומת סעדים אחרים. 

בעבר, ניתן היה מכוח סמכותו הטבועה של ביהמ"ש או מכוח חוק עוולות מסחריות ובמסגרתו מבקש התובע לתפוס נכס ספציפי אצל הנתבע לצורך הוכחת התביעה, ולא כדי לתפוס רכוש שיאפשר מימוש פסה"ד. למעשה, צו כזה מאפשר לתובע להיכנס לחצרי הנתבע, לערוך חיפוש ולתפוס את הנכסים המבוקשים כדי להוכיח את התביעה. 

צו זה מכונה היום בתקנות כתפיסת נכסים והוא מאפשר לבעל דין לתפוס נכסים של משנהו כאשר אותם נכסים אמורים לשמש ראייה במשפט ויש חשש שהצד השני ישמיד אותם. חשיבות הצו היא בשמירת נכסים לצורך היותם ראיה במשפט – ראה תקנה 387א.

בתיקון תשס"א אומץ צו זה בתקנות הכלליות, תקנה 387א(א) קובעת כי ביהמ"ש רשאי למנות אדם לצורך חיפוש, צילום, העתקה או תפיסה של נכסים המצויים בחצרים. הדרישה היא שהמינוי כאמור יעשה על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי ללא זה הדבר יכביד על קיום ההליך.  "נכסים" = נכסים שמהווים ראיות או דרושים לצורך ביסוס הראייה.
387א. תפיסת נכסים 

(א)
בית המשפט רשאי בצו, בכפוף להוראות סימן א', למנות אדם לשם ביצוע חיפוש, צילום, העתקה או תפיסה של נכסים המצויים בחצרים (להלן – תופס נכסים) אם שוכנע על בסיס ראיות מהימנות לכאורה כי קיים חשש ממשי שהמשיב או אדם אחר מטעמו עומד להעלים את הנכסים או להשמידם, וכי הדבר יכביד באופן ממשי על קיום ההליך.

(ב)
בית המשפט רשאי להורות בצו לאדם לאפשר לתופס נכסים כניסה לחצרים שהוא מחזיק בהם, לשם ביצוע הפעולות המפורטות בצו שניתן על פי תקנת משנה (א) (להלן – צו כניסה לחצרים).

(ג)
מונה תופס נכסים לפי תקנה זו, יחולו הוראות תקנות 389, 391 ו-392, בשינויים המחויבים.

(ד)
בתקנה זו, "נכסים" – נכסים המהווים ראיות או הדרושים לשם בירור התובענה.

אנו רואים כי בצו זה, רמת הדרישות (תנאי הסף) עמ"נ לקבל סעד זה היא הגבוהה ביותר "חשש ממשי" ו"יכביד באופן ממשי".

כמו"כ אנו רואים בס"ק ד' את ההגדרה של נכסים. מדגישים שהמטרה כאן היא לא לממש את פסה"ד (כמו בעיקול), אלא להביא ראיה שדרושה לצורך התביעה. 

זהו צו שונה, פרי פסיקה, שונה מיתר הסעדים הזמניים במידה רבה. 

בשיעור הבא נדון בצו מניעה + קדם משפט + הליכי גילוי מסמכים. 
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צו מניעה זמני:
צו זה ייחודי במידה רבה מהסעדים האחרים, לא רק במובן החוקי (אינו מוסדר בתקנות), אלא גם מבחינה מהותית – נוגע בלב הסכסוך ומהווה כמעט העתק של פסק הדין הסופי. בצו מניעה זמני נכנסים ללב העניין ממש, לא בודקים מה הסיכויים ואם ההליך יהיה יעיל אלא ממש בודקים את לב הסכסוך. נושא שיקול הדעת והבנייתו משמעותי בצו זה. 
במידה רבה, רוב הפסיקה שקדמה לשינוי בתקנות ועסקה בשיקולים השונים של צווי המניעה, אומצה ברפורמה כחלק מהנוסחאות של הסעדים הזמניים בתור מודל כללי, הנכון לגבי כל הסעדים הזמניים (תקנה 362 ואחרות). אולם אין תת פרק שעוסק בצו מניעה זמני ומה שיש בפועל זה שילוב של פסיקה ותקנות רלוונטיות.

המצב החוקי – 

בפרק הדן בסעדים זמניים אין הוראות מיוחדות ביחס לצו מניעה זמני.

מקור הסמכות למתן צו המניעה הוא סעיף 75 לחוק בתי המשפט, המסמיך בית משפט אזרחי לתת פסק הצהרתי, צו-עשה, צו לא-תעשה (=צו מניעה), או ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שייראה לנכון בנסיבות שלפניו. 
הכללים למתן צו מניעה זמני מקורם בפסיקה.
העקרונות המנחים למתן צו מניעה זמני 
מופיעים בחלק הכללי של הפרק ומשותפים לכל הסעדים הזמניים. דהיינו, אעפ"י שצו המניעה אינו מוסדר בתקנות, כאשר ניישם אותו, נעשה זאת בכפוף לתקנות שבחלק הכללי של הסעדים הזמניים.
תקנה 362 מציבה שני תנאים מרכזיים – של כל הסעדים הזמניים - כאמור:

1. ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה.

2. מאזן הנוחות- דומיננטי מאוד בצו מניעה.
קודם כל משתמשים בתקנה 362. זו התקנה הכללית המסדירה את תנאי הסף של כל הסעדים הזמניים ובכללם סעד המניעה הזמני. התנאים המרכזיים – לעיל, השלישי הוא שיקולי היושר.

אנו יודעים כי לכל סעד זמני יש התייחסות ל"חשש לפגיעה" ו"להכבדה על קיום ההליך", כאשר המדרג משתנה בין הסעדים. ואולם, בשל הלקונה (חסר תקנה) של צו מניעה זמני אין ביטוי למניעת ההכבדה על מימוש פסק הדין ביחס למתן צו המניעה. (כזכור, ביחס לכל אחד מהסעדים הזמניים האחרים נדרשה רמה אחרת של חשש והכבדה, בהתאם למידת הפוגענות שלו והאינטרסים מולם הוא עומד). 
ד"ר שוורץ מציע ללמוד מהסטנדרט שנקבע בתקנה 383 – צו המרווה – הגבלת השימוש בנכס. למה דווקא משם? זהו סוג של צו מניעה המופעל כלפי נכסים שמצויים בחו"ל (סעד משלים לסעד העיקול). מבחינת התוצאה זה כמו עיקול אך מבחינה משפטית הוא כמו צו מניעה ולכן זה מתאים. משמש כצו מניעה המוסב על אדם באופן אישי כדי למנוע ממנו העברת נכסים שנמצאים בחו"ל. בתקנה זו קיימת התייחסות לחשש ולהכבדה- "חשש סביר", ו"הכבדה באופן ממשי", 

ולכן דודי שוורץ מציע לעשות אנלוגיה לצו המרווה, ולומר כי אותה אמת מידה קיימת גם ביחס לצו המניעה הזמני. אך האם זה נכון או שמא יש לדרוש רמת הכבדה גבוהה יותר? 

לדעת סיני, קשה לעשות אנאלוגיה לצו המרווה, משתי סיבות:

1. מכיוון שמדובר במשפט מהותי, אנו צריכים לבדוק מה עומד מול צו המניעה- קניין או זכויות אחרות? ייתכן כי יעמדו מולו זכויות קלות או חזקות יותר.
2. אקס טריטוריה- אולי לא מתאים ללמוד מתקנה זו משום שהיא מחמירה כי מדובר בנכסים המצויים בחו"ל. צו מרווה תקף בחו"ל, בעוד צווי מניעה אחרים שחלים בארץ אינם בהכרח עם אותם שיקולים.

בכל אופן זה רק בגדר הצעה ואין התייחסות להכבדה. יש להשאיר בצ"ע את עמדתו של שוורץ שאינה נקייה מספקות. 

[יש לזכור כי שקה"ד ביחס לכל הסעדים הזמניים נולד מצו המניעה (ברפורמה)]

השיקולים של מאזן הנוחות וראיות מהימנות לכאורה נמצאים בצורה ממשית בצווי המניעה וזה ממילא מה שמצוי בלב שיקול הדעת בעת בירור האם יש לתת צו מניעה.

שיקולי מאזן הנוחות

הדבר המרכזי שבוחנים בנושא מתן צו מניעה, שיקול דומיננטי שיותר קושי. נראה את הפסיקה בהקשר לשיקול זה:

פס"ד טיב טירת צבי

המפעל התקשר בהסכם זיכיון עם חברת "דליקטיב" שיפעילו מסעדה של טירת צבי בקניון איילון. זכיין עם הסכם ראשוני כאשר ההסכם הסופי היה צריך לבוא בהמשך. בשל מחלוקת, טירת צבי הפסיקו לספק מוצרים לדליקטיב. הזכיין – דליקטיב - ביקש צו מניעה כנגד טירת צבי שימנע מטירת צבי, עד לבירור הסכסוך, להתקשר עם גורמים נוספים שיפעילו את החנות במקום דליקטיב. השאלה שנידונה נגעה למאזן הנוחות. 

ביהמ"ש המחוזי העניק צו מניעה מהטענה שלאור מאזן הנוחות, במידה ולא יינתן צו מניעה, ייגרם נזק בלתי הפיך לחברת דליקטיב. כלומר, ניתן צו מניעה זמני לטובת הזכיין על בסיס מאזן הנוחות- ביהמ"ש בדק את הנזק שייגרם לצדדים אם לא יינתן צו המניעה הזמני- טירת צבי תיקשר עם אחרים וייגרם נזק לזכיין הראשון.
העליון – הפך את פסה"ד של המחוזי וביטל את צו המניעה בטענה שניתן משקל רב מידי לשיקולי מאזן הנוחות. ביהמ"ש העליון דן בהיבטים שרלוונטיים להקשרינו: 

1. התנאי הראשון– ראיות מהימנות לכאורה בקיומה של עילת התובענה – אינו ברמה מספקת בשביל לתת צו מניעה. דליקטיב לא הוכיחה במידה מספקת שהייתה הפרה או שאי ההתקשרות איתה הייתה בלתי מוצדקת מבחינה משפטית.
2. צודקת טירת צבי כי בהענקת צו כזה יש משום כפייה. דליקטיב בחובות ולא מסוגלת לשלם, בעתיד אולי ישתפר ולכן רוצים להמשיך בזיכיון. במידה רבה זו כפייה על טירת צבי להמשיך בהתקשרות עם חברה שלא משלמת לה. אין מקום לאכיפת חוזה לשירות אישי, לכפות עליה לעבוד דווקא עם דליקטיב. הנזק שנגרם לחברה מאוד משמעותי.
3. ניתן להמיר צו מניעה זה בסעד כספי- לכן הסירו את צו המניעה. גם אם הטענות של דליקטיב יוכחו, ניתן להמיר את צו המניעה הזה בסעד כספי. נגרם לה נזק כתוצאה מההפרה, יש לתבוע על הנזק שנגרם ולקבל פיצוי. 
בסופו של דבר אם בודקים את מאזן הנוחות צריך לבדוק לא רק את הנזק שייגרם לכל אחד מהצדדים אלא האם ניתן להמירו בסעד כספי ואם כן, נמיר את צו המניעה. 

אם נקבל את הבקשה למתן צו מניעה זמנית, למעשה נכריח את טירת צבי להיקשר עם הזכיין הראשון, וזה יפגע בערכים חשובים כגון חופש החוזים. לכן ביהמ"ש אומר כי יש לבדוק אלטרנטיבות. כאן  האלטרנטיבה הרלוונטית היא כסף. מאחר וניתן לפצות את הזכיין על הנזק שייגרם לו בכסף, מלכתחילה לא ניעתר לבקשתו למתן צו מניעה.
כלומר פסה"ד חשוב מאחר וקובע כי מאזן הנוחות הוא מבחן מוגבל ולא דומיננטי. יש לבדוק אלטרנטיבות- האם ניתן לפצות בכסף. 

ביקורת – מהי ההשקפה שעולה מפס"ד זה?

זוהי צורת חשיבה שמעדיפה פיצויים, דהיינו מעדיפה שיקולים תועלתניים. עצם הפגיעה היא פחות בעייתית ובלבד שיינתן פיצוי. אם זו הגישה, פסק הדין מובן כי זה מה שפסק הדין אומר – אם ניתן לפצות, נעדיף את הפיצוי על מתן צו מניעה. אולם, הגישה בישראל אינה כזאת, יש גם שיקולי צדק. רוצים שעצם החוזה יקוים ולא רק התוצאה. עצם העובדה שנזק ניתן לפיצוי כספי לא מהווה סיבה מספקת למנוע צו מניעה. יכול להיות שדליקטיב השקיעה רבות כדי לקבל את הזיכיון.

זה מזכיר לנו את השאלה החוזית- האם עדיפה אכיפה או פיצויים? 
לפי הגישה האנגלו-אמריקאית עדיפים פיצויים, ולכן יש גם הצדקה לדוק' ההפרה היעילה (אם זה יעיל ניתן להפר ובלבד שמשלמים כסף על כך). המשפט הישראלי לא קיבל עמדה זו מבחינה מוסרית- לא מוחלים על עצם ההתנהגות גם אם יש פיצויים- נובע מעיקרון תוה"ל שלקחנו מהמשפט הגרמני. 
ואולם, אם נחזור לסד"א, הזכיין לא ביקש לאכוף את החוזה אלא למנוע מטירת צבי להתקשר עם האחר. לכן יש לבדוק על מה מסתכלים. התפישה הישראלית דוגלת במניעה- זה לא מוסרי לפגוע, בעוד לפי פס"ד טירת צבי נאמר כי אם ייגרם נזק ניתן פיצוי. כלומר תוצאת פס"ד טירת צבי לכאורה לא עולה בקנה אחד עם התפישה המוסרית של המשפט הישראלי (לפיה יש למנוע את עצם הפגיעה ולא מסתכלים רק על הפיצויים שלאחר מכן). זוהי ביקורתו של שוורץ. 
אך ד"ר סיני לא מסכים עם תוצאה זו – אומר כי לא ניתן להשוות סעדים זמניים לדיני חוזים או לדיני הנזיקין. מדובר בסעד זמני ולא בסעד סופי, ולכן הזכיין עוד לא הוכיח שבכלל נגרם לו נזק. יכול להיות שהחוזה עם טירת צבי בכלל לא מחייב, טירת צבי היא חופשיה, אך הוא מכריח אותה לעמוד איתו בחוזה. בדיני חוזים ונזיקין האינטרס של כל צד ברור ומוכח, ועולה השאלה רק איך מאזנים, לא כך בסעד זמני.
אולי הפיתרון צריך להיות שסיכויי התובענה יהיו האלמנט הדומיננטי, ורק אז ייתנו את סעד המניעה.

ניתן להבין את פס"ד טירת צבי משיקוליו של ד"ר סיני כך שהוא לא עומד בניגוד לשיטת המשפט הישראלית המוסרית שכן אין לנו פגיעה מוכחת. אם נוכיח פגיעה מהותית, ניתן יהיה לתת צו מניעה. לכן, אין סתירה של פס"ד טירת צבי עם תפישת המשפט הישראלית המוסרית.

כמו"כ חשוב לציין את קביעת הפסיקה (פס"ד סייד נ' המועצה לשיווק צמחי נוי, פס"ד מעריב)- אם נזקיו של התובע ברי פיצוי, לא יינתן צו מניעה- אם ניתן לכמת את הפגיעה בכסף וניתן פיצוי, זה מענה ראוי. 
בעייתיות נוספת שבהבניית שיקול הדעת בצווי מניעה:

מאזן הנוחות- מה שמים מול מה? היישום של המבחן לפיו אם ניתן דבר שניתן לפיצוי לא יינתן צו מניעה הוא בעייתי. 

פעמים רבות בחינת מאזן הנוחות עמומה ובעייתית. יש נזק שניתן לפיצוי הולם ויש שלא כאשר פעמים רבות הגבולות עמומים. בד"כ נזק שניתן לפיצוי הולם, ניתן להעריכו באופן אובייקטיבי ולפי אותה הערכה לשפות את הנזק, ואז אין צורך בצו מניעה. לרוב מדובר על נזקים שנגרמו לדבר שבעין. לעומת זאת, נזקים נפשיים או פגיעה בשם הטוב הם בעלי אופי סובייקטיבי, ולכן יהיה קשה להגדיר מהו פיצוי הולם מבחינה אובייקטיבית (אפילו דיני הנזיקין מתקשים עם כך), ונטייתנו תהיה לתת צו מניעה במקרים שכאלה.

דוגמאות בהן תהיה לנו בעיה לעמוד בתנאי של פיצוי הולם לנזק:
*פס"ד מיקלוש נ' גלובוס- שחקנית שהצטלמה לסרט בצילומי עירום חלקי, החוזה עם גלובוס הופר, והיא דרשה צו מניעה זמני. טענתה הייתה שבאופן עקרוני אינה רוצה שזה יפורסם. 

בביהמ"ש המחוזי ערכו בדיקה של מאזן הנוחות: טענו כי הנזק לשחקנית הוא בר כימות, ומאידך אם יורידו את הסצנה מהסרט ייגרמו נזקים כלכליים גדולים לחב' גלובוס. ולכן ביהמ"ש המחוזי פסק כי לא יינתן צו מניעה.

ביהמ"ש העליון, לעומת זאת, כן נתן צו מניעה. הש' איילון קבע כי מדובר פה בפגיעה בשמה הטוב ובבושת. זהו נזק שמטיבו סובייקטיבי שקשה לפצות בגינו, לכמתו ולתת לו פיצוי הולם. על כן, כן ניתן במקרה זה את צו המניעה.    

פס"ד זה מלמד אותנו כי במאזן הנוחות יש חשיבות לסוג הנזק-  האם זהו נזק אובייקטיבי שניתן לכימות או נזק סובייקטיבי של בושה שלא ניתן לכימות. 

*פס"ד אבנרי נ' שפירא (פגיעה בשם טוב – לשון הרע):

זוהי אולי דוגמה למקרה חריג. למרות שמדובר על פגיעה בשם טוב (פרסום), האינטרס שגבר היה "זכות הציבור לדעת".

אבנרי תקף בצורה קשה את שפירא בספרו ("ספר הגביש" המדבר על שחיתויות). שפירא ביקש צו מניעה- למנוע את פרסומו והפצתו של הספר שהזיק לו.

לכאורה היו צריכים להיעתר לבקשת צו המניעה (נזק סובייקטיבי- לעיל) אבל האינטרס הציבורי – זכות הציבור לדעת – גבר על הפגיעה בשם הטוב ולא ניתן צו מניעה. זכות הציבור לדעת מאד משמעותית, בייחוד כשעוסקים בנבחרי ציבור והוא גרם לנזק שכנראה לא ניתן לכמת בצורה ברורה.

*היבטים קנייניים (שיקול נוסף שנכון ביחס לצו מניעה):

כאשר דנים במאזן הנוחות בנזק שלא ניתן לכימות בשל הסובייקטיביות, יתנו צו מניעה אם זה עומד מול נזק כלכלי שנגרם בשל צו המניעה. 

אבל זה לא כך תמיד:

ישנם נזקים שנחשבים משמעותיים יותר שבגינם נוטים לתת צו מניעה. למשל בנקים שרוצים לממש את המשכנתא שיש לטובתם. הנזק שנגרם לאדם שיוצא מדירתו, שהיא נכס ייחודי עבורו, הוא גדול מאוד, ולכן ניטה לתת צו מניעה נגד הבנק.

ברור שסעד הפיצויים לא יסייע, הוא לא יאפשר למבקש לרכוש בדיוק את אותו הנכס.

כאשר בנק בא לממש משכנתא- מצד אחד יש נזקים לבנק (נזק בר כימות), ומצד שני נזק שנגרם למתגוררים בדירה ולא סתם נזק קנייני אלא פגיעה בזכות בלתי הדירה, שלא ניתנת לפיצוי הולם. 
*קניין רוחני- נגרם נזק שאינו בר פיצוי לשני הצדדים
המקרים המסובכים הם כאשר לשני הצדדים נגרמו נזקים שאינם ברי פיצוי, בלתי הדירים (אינם ניתנים לכימות)- למשל בתחום הקניין הרוחני והפטנטים (תחומים קלאסיים לכך). ולכן מה שראוי לעשות במקרים הללו זה לפשפש ולבדוק את סיכויי התובענה. תוצאת הענקת הצו או לא יכולות להיות בלתי ניתנות לשינוי ומשמעותיות מאד. יתכן ויש להשתמש בקנה מידה אחר ולשים דגש על התנאי הראשון: להיכנס יותר לעומק לתובענה ולבדוק מהם הסיכויים שתתקבל. ככל שהסיכויים גבוהים, יטו לתת את הצו.

 מאזן הנוחות במקרים הללו לא יהיה יעיל- לשני הצדדים נגרם נזק סובייקטיבי, ולכן נבדוק את סיכויי התובענה.
פסיקה רלוונטית בעניין זה – בתובענות על הפרה של זכויות יוצרים יש נטייה להיעתר יותר בקלות לצווי מניעה מידיים, ובלבד שהתובע יוכיח כי זכותו הופרה. פיצוי כספי במקרה שכזה אינו רלוונטי ולכן הוא בא כסעד משלים.

כאמור, במקרים שכאלה נבדוק את סיכויי התובענה, כאשר ניתן לרכך זאת עם ערובות. 

פס" אקו"ם נ' גלי צה"ל- נאמר כי מאזן הנוחות לא כ"כ רלוונטי, סיכויי התובענה הם שיהיו רלוונטיים.
בד"כ כאשר דנים בהפרת זכויות יוצרים, הסעד הראשוני והמיידי המתבקש כדי למנוע את ההפרה הינו צו מניעה והוא מיידי ויש לתת אותו מעת שעלה בידי היוצר להוכיח שזכותו הופרה. 

פיצוי כספי לא מהווה תחליף לצו המניעה ואם אין הסכמה מצד בעל זכויות היוצרים הוא לא יכול לבוא במקום צו המניעה. עפ"י רוב הפיצוי הכספי הינו סעד משלים – קודם כל צו מניעה ופיצויים לבדם לא יחליפו את צו המניעה. כמובן שיש להקפיד יותר על הוכחת התובענה.

בזה סיימנו עם השיקולים למתן צו מניעה, מתי ניתן פיצוי הולם ומתי עדיף צו מניעה.
לסיכום,

1. נזקים אובייקטיביים הניתנים לפיצוי הולם- לא ניתן צו. אם הנזקים שנגרמים הם אובייקטיביים, ניתן להשתמש במאזן הנוחות בצורה הקלה ביותר, כאשר הנזקים הללו ניתנים לפיצוי הולם – למרות הביקורת על הלכת בימ"ש – ניתן להשתמש בעיקרון הזה בקלות, ולא ניתן צו מניעה.
2. נזק סובייקטיבי- ניתן צו מניעה. כאשר לאחד הצדדים נגרם נזק שלא ניתן לכימות/ סובייקטיבי כמו בנושא הבושת או פגיעה בשם טוב, גם כאן ניתן להשתמש במאזן הנוחות ולתת צו מניעה אם זה הנזק שנגרם לתובע. כך גם אותם דירות בעניין המשכנתא (נזק בלתי הדיר). אך אם מנגד לנזק סובייקטיבי עומדת זכות הציבור לדעת- לא ניתן את הצו.
3. נזק לשני הצדדים- נבדוק את סיכויי התובענה. המקרים הבעייתיים ביותר נוגעים לעניין של קניין רוחני ופטנטים – בהם הנזקים לשני הצדדים הם לא אובייקטיביים וקשה לכמתם. לכן במקרה כזה מאזן הנוחות כשלעצמו לא יוכל לשמש אמת מידה מכריעה במתן צו המניעה הזמני ויהיה עלינו לבדוק לעומק את סיכויי התובענה בכללותה.
גם כאשר מאזן הנוחות פועל לטובת הנתבע גם כן נבדוק את סיכויי התובענה.

מטרות צו המניעה הזמני – 

מקובל לומר שיש לו מטרות שונות המשתנות לפי נסיבות כל מקרה.  בהקשר זה אנו פונים לתקנה 1 שם הסעד הזמני ככלל מוגדר כסעד ש – 

 נועד להבטחת קיומו התקין של ההליך או 

 הבטחת ביצועו של פסה"ד.  
אלו לא המטרות העיקריות לצו מניעה אלא מתאימים יותר לסעדים הזמניים האחרים כגון צו עיקול וצו עיכוב יציאה מהארץ.
 שמירת הסטטוס קוו – "שמירה על המצב הקיים", מטרה שרלוונטית יותר לצו מניעה.
מה קורה כאשר ההפרה צפויה אך טרם ארעה? 

יש להטיל נטל כבד יותר על התובע להוכיח שהסיכויים שלו לנצח בתביעה גבוהים וגם שהנזק גדול. זאת משום שמגבילים אדם מראש, לפני שפעל מגבילים את האוטונומיה שלו, ולכן יש נטל הוכחה גבוה יותר. 

סוג התביעות אליהן יתלווה הצו – 

 צו מניעה זמני אינו מתאים לתביעה כספית- כאשר יש בעיה כספית יש לפנות לצו העיקול.

 צו מניעה זמני מתאים למקרים של תפיסת נכסים ספציפיים.
במסגרת השיקולים יש לשקול שיקולים שהיו בצווים אחרים:

 זכויות קנייניות וחוקיות שעומדות על הפרק- ככל שהזכות עליה מבקשים להגן היא חוקתית או קניינית, תהיה נטייה להיענות לצו המניעה הזמני.
 בדיקה האם ניתן לפצות פיצוי כספי, הנטייה תהיה לא לתת צו מניעה זמני.
צו חוסם תביעה:

כללי – 

בפרשת בריסקל ניתן צו חוסם, קרי צו שניתן נגד בעלי דין בישראל שמונע ממנו להגיש תביעה במדינה אחרת. ככלל, ביהמ"ש ימנע ממתן הצו, והצו יינתן רק במצבים קיצוניים וחריגים שכן זה פוגע בזכות הגישה לערכאות. צו זה גם הוא פרי פסיקה, לא כתוב בתקנות.
באמצעות צו זה רוצים למנוע גרירת הדיון ופתיחתו מחדש. השאיפה הינה לסגור את התיק, שלא ייפתח מחדש במדינה אחרת אחרי שכבר נסגר פה.

מכיוון שזה צו דרסטי – מונע מלהגיש תביעה -  הוא לא ניתן לעיתים קרובות (סיני אומר שכלל לא משתמשים בו).
סנקציות – מאחר ומדובר בצו שנפקותו במדינה אחרת הרי שאין לביהמ"ש בישראל אפשרות לאוכפו שם אבל ניתן להעמיד לדין את מפר הצו בגין ביזיון ביהמ"ש. 
בפסיקה החדשה צמצמו את האפשרות להשתמש בצו זה.
השיקולים במתן הצו (נאמר בפס"ד בריסקל) – 

· מאזן הנוחות.
· האם פתיחת ההליך בפורום הזר מכוונת לפגוע בצד המבקש את הצו או למנוע ממנו זכות המגיעה לו בדין, או שהיא נעשית לצורך איום או סחיטה- כלומר, יש לבדוק לצורך מה מעוניינים בצו זה? אם זה להבטחת זכות של התובע, לא נאפשר זאת (כגון מניעה מהצד השני לפנות לרבני).
·  יש לשקול את ההשלכות שעשויות להיות להוצאת צו כזה, שיש בו כדי לפגוע בזכות יסוד של הבאת העניין בפני בית משפט.

· הנטל להוכחת קיומה של זכות לקבלת הצו מוטלת על מבקש הצו.

קשה לאכוף את הצו הזה, ניתן רק לגנות עליו בביזיון ביהמ"ש.
778/03 פס"ד אינטרלאב- נאמר כי זהו צו מאוד קיצוני שמחייב את ביהמ"ש רק במקרים חריגים להיעתר לבקשה, וזאת משני טעמים:
1. פוגעים בזכות הגישה לערכאות.
2. למרות שהצו הוא אישי, פוגעים פה במקרו באופן ניהול של מערכת המשפט הזרה-  יוצא שמתערבים במערכת משפט זר.
21.1.2010

שיעור 14
קדם משפט- פרק יג'

כללי:

מדובר בשלב חשוב ומשמעותי שיכול אפילו להביא לסיום הסכסוך עם הסכם פשרה. הליך זה מהווה במידה רבה חריג לשיטה האדוורסרית. זהו הליך מקדמי שיש לו משמעות רבה, ותלוי רבות בכישרון של השופט. בארה"ב מייחסים חשיבות רבה להליך הזה- שם השופטים נקראים "מנהלים". המילה "יעילות" משחקת במידה רבה בשלב זה. גם התקנות שלנו מאפשרות את זה, וזה תלוי עד כמה השופט נוטל את המושכות.

הרפורמה באנגליה של הלורד וולף – הביאה לשינוי בצורה דרמטית של סדרי הדין האנגלים, ולכן השיטה באנגליה כבר אינה אדוורסרית טהורה: יש שת"פ של השופט בהליכים מקדמיים, וADR (יישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות).
המטרה: תק' 140 – לייעל את הדיון, לפשטו, לקצרו ולהחישו כדי לברר אם יש מקום לפשרה בין בעלי הדין. הפסיקה מנסחת מטרות אלה כמו: טיפול בשאלות המקדמיות, הגברת שליטתו של השופט במשפט, קירוב עמדות הצדדים.

תק' 140 ואילך דנות בקדם משפט ועוסקות בסמכויות השופט שם. 
היום בד"כ כך זה בכל התיקים: ראשית עושים קדם משפט, מתוך הליך של יעילות והגעה לפשרה. באופן עקרוני זהו המועד הקלאסי בו ניתן להתפשר, לשופטים יש נטייה יותר רבה להגיע לפשרה. (אחת הבעיות היא להיטות יתר של השופטים- עד כמה הם יכולים לחוץ על הצדדים להגיע לפשרה? כאשר זה הגיע לעליון, הש' פרוקצ'ה אמרה שהפעלת לחץ ע"י השופט היא פסולה ובעייתית).
140.סמכות להורות על קדם משפט
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).
כיום זה מתקיים ברוב התיקים בבית המשפט המחוזי. במידה רבה זה דורש מהשופט להתכונן לדיון בצורה רצינית ומעמיקה ולנסות להביא את הצדדים לידי פשרה.
תפקידו של השופט בקדם המשפט – 

קדם המשפט הוא המקום להפעלת כל היצירתיות והגמישות שמאפיינת את ההליך האזרחי ואת השופט. זהו הליך בעל אופי אינקוויזיטורי מובהק.

שופט בקדם משפט מוסמך לנסות להביא את הצדדים לידי פשרה או להעביר את התיק לבוררות או לגישור (מכוח §79א-79ג לחוק בתי המשפט).
סמכויות השופט בקדם משפט- תק' 143:
לא מדובר ברשימה סגורה, מדובר על הקניית סמכות לפיה ביהמ"ש יכול ליזום התערבות.
הסמכויות הספציפיות – 

1. לראות אם כתבי הטענות ערוכים כדין- הדיון צריך להתנהל לאור הכתוב בכתבי הטענות.
2. צירוף בעלי דין- אולי יש מספר בעלי דין הנוגעים לאותה תביעה ויש לצרפם? שיקול היעילות הוא הדומיננטי.
3. להחליט בדבר מתן פרטים נוספים- קשור להליכי גילוי מוקדם: גילוי שאלונים, מסמכים וכד'- דברים שמטרתם להבהיר את הפלוגתאות שבמחלוקת. פרופ' מיכאל קריאני- דן במאמרו במגמות חדשות בהליכי הגילוי המוקדם, ובו הוא מראה שבהליכי הגילוי המוקדם לא מנסים לברר רק את הפלוגתאות שבמחלוקת, אלא מנצלים זאת כדי לגלות את האמת. זהו דבר שהושאל מהשיטה האמריקאית, בה ניתן לחקור עדים כבר בהליכי הגילוי המוקדם. הוא מציין שבמידה רבה זוהי סטייה מתפקידם המסורתי של הליכי הגילוי המוקדם, וזה מצריך חשיבה חדשה. 
4. ליתן סעד זמני- דבר קלאסי, מסוג הדברים שמתבררים בקדם משפט.
5. להורות לבעל דין להגיש תצהיר עדות ראשית- ולא לחכות לדיון עצמו.
6. לקבוע את דרכי הוכחת הטענות ואת כשרותן של הראיות- הצדדים מנסים להגיע להסכמות על ראיות חסויות למשל, ורוצים לקבוע את האופנים שבהם יוכחו הראיות וכשרותן.
7. לקבוע את שלבי הדיון- קדם המשפט הוא מקום קלאסי בו קובעים את שלבי הדיון. שופט טוב יכו להגיע לפשרה ע"י קביעת שלבי הדיון- יכול לקבוע למשל שבהתחלה ידונו בנושא קל יותר של הסכסוך (פחות טעון), שאולי יביא להשלמה. קביעת שלבי הדיון יכולה להשפיע אם יהיה בהמשך הסכם פשרה  או לא, שכן יכולה ליצור אווירה יותר נוחה להתקדמות מבחינת הצדדים.(בדיני משפחה הרבה פעמים השופטים רוצים להגיע לנושאי הליבה מאוחר יותר לשם יצירת אווירה מתוחה פחות).
8. לסלק תביעה על הסף.
9. ליתן פסק דין-  לרבות פס"ד חלקי בתובענה. ס"ק 9 דן בכך. למה לעשות דיון ולהביא ראיות אם התברר בהתחלה שהכל כבר ברור וניתן לחסוך את אותם הדברים? 
10. סעיף סל: להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו. לשופט נתונה גמישות רבה לאור ס' זה.
האם מה שהוכרע בקדם המשפט הוא סופי?

באנגליה, השינוי במתן "השיניים" לשופט בשלבים המוקדמים וקביעת לו"ז מוקדם בקדם משפט, מאז הרפורמה של הלורד ווולף, גרם למהפכה רבתי. סכסוך משפטי מסתיים שם לכל היותר לאחר שנה. בישראל, אומצו חלק מהמסקנות של אנגליה (הליך סדר הדין המהיר למשל נלקח מאנגליה ואומץ בישראל). אז מדוע בישראל לא עומדים ביעדים כאלה? 

לפי סיני, התשובה לכך היא שלא נותנים "שיניים" להליך קדם המשפט ולכן ההליך מיותר פעמים רבות ולא מקדם דבר.

"אין שיניים" לדברים הקבועים בתקנות, וזאת בשל המנטאליות הישראלית. יש תקנות שמטרתן לתת כוח לקדם המשפט, אך לא משתמשים בהן. יש כאן תפיסה ניהולית ויש לתת לה עוצמה גדולה יותר.
149.תוצאיו של קדם משפט 
(א)
ענין שהוחלט בו בקדם-משפט אין לפתוח שנית במשפט, והמשפט יתנהל על פי ההכרעות בקדם-משפט, זולת אם ראה בית המשפט הדן בתובענה לשנות מהן, מטעמים מיוחדים שיירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין.

(ב)
לא ידון בית המשפט או הרשם בשום בקשה שבעל דין יכול היה להביאה בקדם-משפט, זולת אם ראה לעשות כן מטעמים מיוחדים שיירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין.
תק' 149 קובעת שכל מה שהוכרע בקדם המשפט הוא סופי במשפט, אלא אם ראה ביהמ"ש לשנות מההכרעות הנ"ל מטעמים מיוחדים שירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין (דרישות מצטברות). בוודאי שמטרת תקנה זו היא שלא ייפתחו דברים שכבר הוכרעו בקדם המשפט. התקנות בכוונה דרשו דרישות מצטברות:

1. טעמים מיוחדים שיירשמו
2. כדי למנוע עיוות דין 
כך גם בס"ק ב':

תקנה 149(ב) - הכלל: אין לדון במשפט בבקשה שניתן היה להביא בקדם המשפט.
החריג: 

1. מטעמים מיוחדים שירשמו + 

2. דרוש כדי למנוע עיוות דין. 
אנו רואים כי מה שהוכרע בביהמ"ש הוא סופי, וכן אם לא הועלו דברים שצריך היה להעלות כבר בהתחלה לא יוכלו להעלות בשלב מאוחר יותר, אלא מטעמים מיוחדים שיירשמו וכדי למנוע עיוות דין. 

עצם העמידה על סדרי הדין טומנת בחובה מחיר של עיוות דין, ולכן התקנות עצמן דרשו גם טעמים מיוחדים שיירשמו.
מה היחס בין תק' 92 לתקנה 149(ב)?

הליך קלאסי שאמור להיעשות בקדם המשפט הוא תיקון כתבי טענות. תק' 92 מאפשרת תיקון כתבי טענות, כאשר היא לא מוגבלת בזמן מסוים, בלבד שעומדים בתנאים השונים שבתקנה זו. 
92.רשות לתקן
בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להתיר לכל אחד מבעלי הדין לשנות או לתקן את כתבי טענותיו בדרך ובתנאים הנראים צודקים, וכל תיקון כזה ייעשה לפי הצורך, כדי שבית המשפט יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין. תיקון של טענה עובדתית או הוספתה, טעונים הגשת תצהיר המאמת את העובדות. 

ואולם, יש כאן לכאורה שאלה: מה היחס בין תק' 92 לתקנה 149(ב)? 

תק' 149(ב) אומרת כי לא ניתן להעלות בשלב מאוחר מקדם המשפט דברים שניתן היה להעלות כבר אז. אז מה גובר על מה? תשובת הפסיקה היא שתקנה 149(ב) גוברת. ניתן בכל עת להעלות טענות, אך בכפוף לתקנה 149. בשלב יותר מאוחר, גם בקשות לתיקון טענות כפופות לתקנה 149(ב)- לא ניתן להביאן אלא מטעמים מיוחדים שיירשמו+ כדי למנוע דין. 

ואולם, כאשר בוחנים את הנדבך הנוסף בפסיקה, רואים כי היא שומטת מפעולת התקנות:

הפסיקה שמה דגש על המבחן השני (עיוות דין) תוך הקלה עם בעל הדין שנתן סיבה טובה לאיחור (ראו פרשת מ.ל.ר.נ. אלקטרוניקה).  בפסיקה (ראו פס"ד אלקטרוניקה הנ"ל) דנו אף ביחס שבין תק' 149 לתק' 92, וקבעו שאין לדון בבקשות לתיקון כתבי טענות שהוגשו לאחר הקדם משפט. 
הפסיקה מאפשרת תשלום הוצאות, הוכחת מחלה וכד'- כדי להביא דברים גם לאחר קדם המשפט.
אם לא מוכיחים כי אם לא ידונו בתיקון שלך ייגרם לך עיוות דין, אז לא ניתן יהיה להביא את הדברים. 
כלומר, רואים את "השיניים" שרצו לתת להליך קדם המשפט, אך לאור מדיניות הפסיקה, "אין שיניים" לקדם המשפט- קל בשלב יותר מאוחר להעלות בקשות שניתן היה להעלותם בקדם המשפט.
מקומו של קדם המשפט בהליך הדיוני

פס"ד אושיות נ' כהן – שופט שסיים את כהונתו באמצע הדיון- מה שייך לדיון שהחל בו ומה לא? החלק המהותי בפסה"ד נוגע לשאלה: האם קדם המשפט הוא חלק מהמשפט או לא?
 דעת הרוב: יש להבחין בין השלב המקדמי ובין השלב המעשי. קדם המשפט שייך לשלב המקדמי, כשמו כן הוא. הוא אינו חשוב ואינו חלק מהדיון המעשי. 
דעת המיעוט (שמגר): קדם המשפט הוא חלק מהליכי הדיון בתובענה, ובמקרים מסוימים יש לראות בו תחילתו של הדיון. 
לדעת סיני, דעתו של שמגר מדויקת יותר, זאת אף בהשוואה לקדם המשפט בארצות אחרות- קדם משפט הוא חלק חשוב מהליכי התובענה, ויש לראות בו במידה רבה התחלה של הדיון, ולא דבר מקדמי שאיננו מעשי. מדובר בשלב מאוד חשוב ודומיננטי לדעת סיני. פעמים רבות ניתן לתת פס"ד, לדחות תביעה, למחוק אותה וכדומה. גם מבחינה סטטיסטית רוב התביעות אינן מגיעות כלל לפסק דין וככל שיקדמו את היעילות של השלב המקדמי בניסיון להגעה לפשרה, המערכת בכללותה תצא נשכרת. ישנם שופטים שיודעים לעשות זאת טוב- כך סיני משבח את הש' גרסטל שהייתה שופטת במחוזי ת"א- הייתה מקיימת הליך של קדם ערעור.  
יישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות- בוררות, גישור ופשרה  

בוררות, גישור ופשרה הם דרכים לפתרון סכסוכים בדרכים חילופיות ((A.D.R.
זהו נושא שהולך ותופס תאוצה בארה"ב ובאנגליה. 

הליכים אלו מוסדרים בסעיפים 79א-79ג לחוק בתי המשפט (תוקן לא מזמן). המטרה המרכזית היא יעילות- הפחתת העומס במידה רבה אם פונים לאמצעים אלטרנטיביים.

בוררות - הליך שיפוטי פרטי
סעיף 79ב לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד- 1984: "בית המשפט הדן בעניין אזרחי רשאי, בהסכמת בעלי הדין, להעביר ענין שלפניו, כולו או מקצתו, לבוררות". כלומר, ביהמ"ש רשאי להעביר לבורר נושא שראוי להתברר בבוררות. זהו הליך ישן, יש את חוק הבוררות ופק' הבוררות מהתק' המנדטורית. 
ישנו חריג אחד בו הש' עצמו יכול לפעול כבורר-  ס' 65 לחוק בתיהמ"ש- יש אפשרות שהש' לתביעות קטנות ישמש עצמו כבורר. 
65. בוררות
(א)
הוגשה תביעה לבית משפט לתביעות קטנות, רשאי שופט בית המשפט, בהסכמת בעלי הדין, לדון בתביעה כבורר או להעבירה לבורר אחר שהסכים לדון בה בלי לקבל שכר מן הצדדים.
היחס ביןADR  לבתיהמ"ש הוא בעייתי- מצד אחד אנו רוצים להפחית את העומס ושביהמ"ש פחות יתערב, מצד שני רוצים לאפשר פיקוח של ביהמ"ש עמ"נ ליצור תחושת צדק בקרב המתדיינים בהליך זה.

ישנו מאמר של ג'ודי ששואלת עד כמה ביהמ"ש צריך לפקח על הליכי הבוררות? (שיטת הדלת המסתובבת- ככל שביהמ"ש יפקח יותר, ישובו מתדיינים אליו). וכאן אנו מוצאים שינויים שחלו בחוק לשם כך (נבעו מניסוי וטעייה)- מתוך ניסיון להפוך את הבוררות להליך אלטרנטיבי יותר אטרקטיבי, כך נראה את דבריה של אוטולנגי:
פרופ' סמדר אוטולנגי, בסוף ספרה על הבוררות (מהדורה שלישית, תל-אביב תשנ"א, עמ' 508): "הגישה הכללית של בתי המשפט היא להשאיר את הצדדים במסגרת הבוררות, אם היא הדרך בה בחרו הצדדים להכריע בסכסוך שביניהם. הדבר בא לידי ביטוי בצמצום התערבותם בהחלטות הבורר עד למינימום, ובמתן רשות ערעור על החלטותיהם במשורה ממש. בכך מבטאים הם גם את מגמתו הכללית של המחוקק כלפי הבוררות, בראותו אותה כדרך יעילה ליישוב סכסוכים בין בעלי דין מחוץ לכתלי בית המשפט. התערבות יתר מצד בתי המשפט היתה רק מסכלת מגמה זאת, ובתי המשפט עומדים על המשמר לבל תוגדל מעמסתם שלא לצורך".

יש עילות מצומצמות ודווקניות בהן ביהמ"ש יתערב במקרה של פסק בורר (ס' 24 לחוק הבוררות), וזאת מתוך תפיסה של להוציא את הצדדים כמה שיותר מביהמ"ש. 
24.ביטול פסק בוררות   בית-המשפט רשאי, על פי בקשת בעל-דין (בחוק זה - בקשת-ביטול), לבטל פסק-בוררות, כולו או חלקו, להשלימו, לתקנו או להחזירו לבורר, מאחת העילות האלה:

(1)   לא היה הסכם-בוררות בר-תוקף;
(2)   הפסק ניתן על ידי בורר שלא נתמנה כדין;
(3)   הבורר פעל ללא-סמכות או שחרג מהסמכויות הנתונות לו לפי הסכם-הבוררות;
(4)   לא ניתנה לבעל-דין הזדמנות נאותה לטעון טענותיו או להביא ראיותיו;
(5)   הבורר לא הכריע באחד הענינים שנמסרו להכרעתו;
(6)   הותנה בהסכם-הבוררות שעל הבורר לתת נימוקים לפסק והבורר לא עשה כן;
(7)   הותנה בהסכם-הבוררות שעל הבורר לפסוק בהתאם לדין והבורר לא עשה כן;
(8)   הפסק ניתן לאחר שעברה התקופה לנתינתו;
(9)   תכנו של הפסק מנוגד לתקנת הציבור;
(10)   קיימת עילה שעל פיה היה בית-משפט מבטל פסק-דין סופי שאין עליו ערעור עוד.

חשבו שכתוצאה מהחצנה של הבוררות מחוץ לביהמ"ש והתערבות מינימאלית, ההליך יהיה יותר אטרקטיבי. אך בישראל הצדדים לא רוצים לצאת" פראיירים", ולכן אם יש אפשרות הם מנסים להגיע לביהמ"ש.
בגישור אין הכרעה שיפוטית, בבוררות, הצדדים רק הסכימו לבחור את השופט, והבורר הוא שמכריע. הבורר הוא שופט לכל דבר ומכריע בסכסוך. הצדדים בחרו בו באופן חוזי והם יכולים לקבוע עבורו את התנאים: למשל דבקות או סטייה מסדרי הדין וכו'. כתוצאה מכך שיש לו סמכות הכרעה נראה שינויים בחוק הבוררות המעניקים אפשרות לערער על פסק בורר.

יתרונות הבוררות:
אוטולנגי, שם, עמ' 2: נשאלת השאלה: מפני מה הסכים המחוקק לסטייה כה גדולה מהעקרונות שהנחו אותו בקביעת ההוראות במערכת השיפוט של המדינה? שתי סיבות לדבר - האחת, כדי להקל על בתי המשפט; והשניה, כדי להקל על המתדיינים. הסיבה הראשונה מפורטת בהצעת חוק הבוררות, תשכ"ז- 1967: על הבוררות להיות "אמצעי נוח, מהיר וחסכוני ליישוב סכסוכים מחוץ לכתלי בית המשפט ולהקל על ידי כך את המעמסה שעל בתי המשפט". הסיבה השנייה הוסברה באחד מפסקי הדין של בית המשפט העליון (בר"ע 125/68 שחב נ' שחב, פ"ד כג(1) 16, מפי השופט ברנזון בעמ' 19):

"כמה וכמה מעלות טובות לבוררות מוסכמת:
1. היא מתקיימת בפני איש או אנשים אשר הצדדים בחרו בהם מרצונם ונתנו בהם אמונם; 
2. הצדדים חופשיים להשתחרר מאזיקי פרוצדורה ודיני ראיות נוקשים ואף מהדין המהותי, ולהסכים על קיום דיון מעשי ועניני בבוררות; 
3. הבוררות מתנהלת בצנעה ואינה יוצאת לרשות הרבים;
4. כשהיא מנוהלת כהלכה, היא עשויה להיות יעילה, מהירה וזולה; 
5. הבוררות יפה במיוחד לעניינים משפחתיים, מסחריים, מקצועיים או טכניים, שבהם דרושה גישה ומומחיות מיוחדת; 
6. ואם כל זאת נתונה הבוררות לפיקוחם ולביקורתם של בתי המשפט שתתנהל כשורה".
עולה השאלה עד כמה לתת לביהמ"ש לפקח? האם מינימום (לפי הגישה המסורתית) או יותר מכך?
ערעור על פסק בורר

רע"א 2237/03 אפרים שועלי בנין והשקעות בע"מ נ' המועצה המקומית תל מונד, תקדין-על 2005(1), 149 (השופט רובינשטיין): "והנה, השאלה שמנקרת במוחי היא האם משמלאו ל"ו שנים לחוק הבוררות, אין מקום לעיין מחדש בחלק מהוראותיו, אם בפרשנות שבפסיקה ואם אף בחקיקה, וזאת במטרה לחזק את מוסד הבוררות ולא להחלישו, להגביר את האמון בו ולא לצמצמו, ולחזק - וזו עיקר - את תחושת הצדק בהקשר לבוררות".
הש' רובינשטיין מרמז שאולי יש מקום לחזק את סמכות ביהמ"ש, להגביר את מעורבותו ופיקוחו של ביהמ"ש, אך לא כדי לערער את מוסד הבוררות, אלא עמ"נ לחזק את האמון בו. לדוג', מעצם העובדה שלא ניתן לערער על בוררות, אנשים מפחדים לפנות אליו.
לכן, רוצים לאפשר זכות ערעור בפני בורר אחר, ואולי גם בפני בימ"ש. אך הצעה זו הקימה צעקה גדולה. לפי ס' 24 לחוק הבוררות לא ניתן לתקן טעות מהותית על פסק. 

בכל מקרה, כבר בעבר עוד לפני התיקון, נדרשת התערבות של ביהמ"ש כדי לאשר פס"ד של בוררות ולתת לו תוקף אם אחד הצדדים מבקש זאת, שכן לא ניתן ללכת עם פסק בוררות להוצל"פ. ס' 23  לחוק הבוררות דן בכך (כאשר הצד השני יכול לבקש ביטול לפי ס' 24 לחוק הבוררות).

23. אישור פסק בוררות (תיקון התשס"ט)
(א)   בית-המשפט רשאי, על פי בקשת בעל-דין, לאשר פסק-בוררות; אושר הפסק - דינו לכל דבר, פרט לערעור, כדין פסק-דין של בית-המשפט.
(ב)   לא ייזקק בית-המשפט להתנגדות לאישור פסק-הבוררות אלא בדרך בקשה לביטולו או במסגרת ערעור על פסק הבוררות לפי סעיף 29ב.
יוזמה של גדעון סער-תיקון מס' 2 לחוק הבוררות תשס"ט (סעיפים 21א-29ב), עיגן את האפשרות לערער על פסק בורר. 
כך שישנם כיום שני מסלולי ערעור:
1. ערעור בפני בורר- במוסד הישראלי לבוררות בו עמד השופט סטרשנוב נקבע הליך ערעור פנימי.
21א. ערעור לפני בורר


(א)
קבעו צדדים [תלוי בהסכמת הצדדים, משהו הסכמי] להסכם בוררות כי פסק הבוררות ניתן לערעור לפני בורר –
(1)
ינמק הבורר את פסק הבוררות הניתן לערעור; 
(2)
יחולו הוראות התוספת השניה נוסף על הוראות התוספת הראשונה ככל שאינן סותרות את הוראות התוספת השניה, והכל אלא אם כן קבעו הצדדים אחרת.


(ב)
הוראות חוק זה החלות על בורר, על הליך לפני בורר ועל פסק בוררות, יחולו בשינויים המחויבים על בורר בערעור, על הליך הערעור לפני בורר ועל פסק הבוררות בערעור, ובלבד שפסק הבוררות לעניין ההגדרה "פסק בוררות" יהיה פסק הבוררות בערעור או פסק הבוררות של הבורר הראשון, אם לא הוגש ערעור או בחלוף המועד להגשתו.


(ג)
קבעו צדדים כאמור בסעיף קטן (א) –
(1)
ניתן להגיש בקשה לביטול פסק הבוררות על פי העילות האמורות בסעיף 24(9) ו-(10) בלבד;

(2)
לא ניתן להגיש בקשת רשות ערעור לבית המשפט על פסק הבוררות.

הצדדים צריכים להסכים שניהם האם פסק הדין יהיה ניתן לערעור. אם הם רוצים הם יכולים לכתוב כי הבוררות ביניהם תהיה נתונה או לא נתונה לערעור.

בעצם העובדה שפותחים בוררות בשני מסלולים (בורר או בימ"ש), אופי הבירור משתנה, יש לקבוע נהלים. כך לפי הס' רואים כי על הבורר לנמק את פסיקתו. בד"כ יש צורך בפרוטוקול, גם של ההליך שלא נעשה בפני בימ"ש.

לפי ס"ק ג(2) לא ניתן לערער על ערעור של בורר בבימ"ש- ברגע שבחרו הצדדים בסעיף זה נחסמת דרכם מבקשת רשות ערעור לביהמ"ש על פסק בורר, והם יוכלו להיזקק אך ורק לעילות הביטול שבסעיף 24.
2. ערעור בבימ"ש- 

29ב. ערעור ברשות לבית המשפט על פסק בוררות


(א)
צדדים להסכם בוררות אשר התנו שעל הבורר לפסוק בהתאם לדין, רשאים להסכים כי ניתן לערער על פסק הבוררות, ברשות בית המשפט, אם נפלה בו טעות יסודית ביישום הדין אשר יש בה כדי לגרום לעיוות דין; ערעור כאמור יידון בשופט אחד, ויחולו עליו ההוראות החלות על ערעור לפני בית המשפט.


(ב)
הסכימו צדדים להסכם בוררות כי פסק הבוררות ניתן לערעור לפני בית משפט כאמור בסעיף קטן (א), יתועדו ישיבות הבוררות בפרוטוקול והבורר ינמק את פסק הבוררות.


(ג)
הוגש ערעור לבית המשפט על פסק הבוררות, לא ייזקק בית המשפט לבקשה לביטול פסק הבוררות, והצדדים יהיו רשאים להעלות בערעור טענות בעניין ביטול פסק הבוררות על פי אחת העילות שבסעיף 24 לחוק.

צדדים להסכם הבוררות אשר יתנו כי על הבורר לפסוק לפי הדין המהותי, רשאים להסכים כי ניתן לערער על פסק הבוררות (ערעור ברשות). ישנו שיקול דעת לביהמ"ש ואם הוא רואה שמדובר במקרה קל מדי אז הוא לא יאפשר ערעור.
רואים כי בניגוד לפסק רגיל של בימ"ש בה יש זכות ערעור בזכות, בפס"ד של בורר יש צורך באישור של בימ"ש, זהו ערעור ברשות. לדעת סיני מדובר באיזון ראוי- נותן שק"ד לביהמ"ש לקבל ערעורים ומצד שני מצמצם את כמות הערעורים מתוך יעילות. כלומר, הערעור בבימ"ש הוא לא זכות אלא רשות. 
ס' 29ב נועד לדון בטעויות מהותיות של הפסק, דבר שהוצא מגדר ס' 24. ביהמ"ש יכול לתת רשות ערעור רק אם נפלה בפסק טעות יסודית ביישום הדין שיש בה כדי לגרום לעיוות דין.
"אם נפלה בו טעות יסודית.."- בא לצמצם את המקרים שיבואו לערעור בפני בימ"ש.
ס"ק ב' קובע כמו שראינו בס' 21- יש צורך לנמק את פסה"ד ולהשתמש בפרוטוקול, על הרשות לקבוע קנה מידה לגבש את ההחלטה. 

תוספת שניה

(סעיף 21א)

מיום 12.11.2008

תיקון מס' 2
ס"ח תשס"ט מס' 2186 מיום 12.11.2008 עמ' 23 (ה"ח 191)

הוספת תוספת שניה
א.
ישיבות הבוררות יתועדו בפרוטוקול או בדרך אחרת שקבעו הצדדים בהסכם הבוררות; הפרוטוקול ישקף את מהלך הדיון ואת דברי בעלי הדין.

ב.
הערעור יוגש בתוך שלושים ימים מיום שפסק הבוררות הומצא לבעלי הדין או מיום שהתמנה הבורר בערעור, לפי המאוחר, ויהיה מנומק; בעלי הדין האחרים רשאים להגיש תגובה מנומקת לערעור בתוך שלושים ימים מיום שהומצא להם הערעור; המערער רשאי להגיש תגובה לתשובה בתוך 15 ימים מיום המצאתה.

ג.
הוגש ערעור, רשאים בעלי הדין האחרים להגיש ערעור שכנגד בתוך שלושים ימים מיום שהומצא להם הערעור; בעלי הדין האחרים רשאים להגיש תגובה מנומקת לערעור שכנגד בתוך 15 ימים מיום שהומצא להם הערעור שכנגד.

ד.
הבורר בערעור רשאי לקיים ישיבות בנוכחות הצדדים, לשמוע טיעונים ולבקש סיכומים בכתב, אך אינו רשאי לשמוע עדים; ההכרעה בערעור תהיה על סמך החומר שהיה בפני הבורר הראשון, ועל סמך כתבי הטענות והסיכומים בכתב שהוגשו בערעור.

ה.
על הבורר בערעור לתת את פסק הבוררות בתוך חודשיים ממועד הסיום של הליך הערעור.

ו.
הבורר בערעור ינמק את פסק הבוררות.
פשרה

הליך שמוסדר בס' 79א לחוק ביהמ"ש- לביהמ"ש יש סמכות לפסוק בדרך של פשרה.
בית המשפט הדן בעניין אזרחי רשאי (3 דרכים לפשרה):
1. לפסוק בעניין שלפניו בדרך של פשרה, בהסכמת בעלי הדין.
2. להציע לבעלי הדין הסדר פשרה- רוצים להגביר את המעורבות של השופט בהצעת הסדרי פשרה, בפשרה באה לידי ביטוי היצירתיות של הש' במידה רבה מאוד.
3. לתת תוקף של פסק-דין להסדר פשרה שעשו ביניהם בעלי הדין. (כדי שיוכלו לאוכפו בהוצל"פ).
 פשרה היא דרך גמישה יותר- הרעיון העומד מאחורי סעיף 79א הוא להסמיך את בית המשפט להכריע בסכסוכים בין הצדדים שלא על יסוד ראיות מלאות או ראיות בכלל, כמו כן אין חובה על בית המשפט לנמק פסק דין שניתן על דרך הפשרה [רע"א 9311/04 רונן נ' סמואל (לא פורסם)]. שכן ביהמ"ש לא מתבסס על הדין.
 תנאי בסיסי למתן פסק דין על דרך הפשרה הוא הסכמת בעלי הדין לכך [ע"א 9887/04 נאור בע"מ נ' משרד הבינוי והשיכון (לא פורסם)]. זהו אלמנט חשוב ומאוד משמעותי!
 ההנחה היא שפשרה היא דבר יעיל, ואם אפשר לקדם את הצדדים כך שיגיעו לפשרה, זה עדיף ומיטיב הן עם הצדדים והן עם ביהמ"ש.
הכתיבה של משפט וכלכלה-דנה בשאלה מה מביא את הצדדים לפשרה? האם ככל שיש יותר מידע זה עוזר לפשרה או לא? מחד, ככל שיש יותר אינפורמציה לגבי סיכויי הזכייה וכן עלויות הוצאות המשפט שיהיו, זה יאפשר לצד להכריע אם הפשרה כדאית לו או לא. הוא יכול לכמת את הפשרה מול פסק דין לאור המידע הזה. ככל שהצדדים יודעים יותר פרטים, הם יוכלו להציע הצעות פשרה והתגמשויות במסגרת המידע שבידם, ולמזער בכך את נזקיהם. לכן, יש בעולם הליכי mini trial- כדי לתת כמה שיותר מידע לצדדים, ככל שהם יהיו יותר מודעים לסיכויים, יהיו מוכנים להתפשר כבר בשלב מוקדם (כגון ידעו שויתור על פשרה יחייב עלויות גבוהות יותר של שכ"ט עו"ד וכד'). באנגליה יש מנגנון שמחייב לדון בהצעת פשרה, וכן יש סנקציה על דחיית הצעת פשרה סבירה (גם בארץ ניתן "להתנקם" בסנקציה של הוצאות אם אדם מסרב לפשרה טובה לפני). דבר זה עורר ביקורת אדירה באנגליה עקב כך שזה כופה את הצדדים להגיע לפשרה ופוגע בזכות הגישה לערכאות. (מטרת הסנקציה היא יעילות לחלוטין). לכן, מעט ריככו את ההלכה בביהמ"ש, אך היא עדיין קיימת כשמטרתה היא שאנשים יגיעו כמה שיותר להסכמי פשרה.
ומצד שני, יש אנשים שהם שונאי סיכון, ולכן יתכן שהם יעדיפו פשרה גם בלי לדעת את כל המידע.

עוד נציין כי אנשי משפט וכלכלה אומרים כי לא חשובים רק סיכויי התובענה, אלא גם מה משדרים לצד השני. אם משדרים איום שנראה "איום עד הסוף"- אז הצד השני יהיה מוכן להתפשר, גם בתביעה שיש לה מאזן נוכחי שלילי (למשל: העלויות של ללכת עד הסוף הן 120 ₪ ופסה"ד יכול להיות 20 ₪ מקסימום).
לעלויות יש אופי של פרישה, של פיזור (עדות מומחה וכד'), העלויות מתפרשות לאורך זמן, ואם זה כך, התובע יכול לשדר איום אמיתי על הנתבע ולשדר יותר פשרה, אולי לא בהליך הראשון אלא בהמשך. אם בעלויות מתפזרות, ניתן יותר לאיים על הצד שכנגד להסכים לפשרה. 
כלומר, מבחינה רציונאלית, בתביעה שיש לה מאזן נוכחי שלילי, אדם לא יגיש תביעה כלל. אולם, אפילו בתביעה שכזו יכול התובע לשדר איום על הנתבע ע"י הגשת תביעה ו"הליכה עד הסוף". ואם העלויות מתפזרות המידה שבה אפשר לאיים בהגשת פשרה יכולה להיות אמיתית ע"י פיזור העלויות.

לכן, הליכים מוקדמים המציגים לצדדים את המצב, העלויות והסיכויים בפני הצדדים, יתנו להם פרספקטיבה לגבי הגעה/אי הגעה לפשרה.

עד כמה ביהמ"ש יכול להיות אסרטיבי ולכפות פשרה?
בבימ"ש לתביעות קטנות הש' מנצלים את המצב לרעה, שאין עו"ד, ולכן קובעים הרבה הסכמי פשרה, ולעיתים אף תוך הפעלת לחץ. הש' פרוקצ'ה קבעה כי שופט שלחץ יותר מדי על הסכם פשרה, עשה דבר פסול- זה כופה ולא ראוי.

כך עולה כי ככל שביהמ"ש יפעיל לחץ על הצדדים לעשיית הסכם פשרה, זה ישפיע בסופו של דבר על קיומו של ההסכם. 

פעמים רבות יש חשש שלשופט תהיה דעה קדומה, ולכן ככל שמתאפשר השופט שהיה בקדם המשפט לא יהיה השופט בהליך הדיוני הרגיל.
 כאשר בית המשפט פוסק על דרך הפשרה, יש לו שיקול דעת לנקוט צעדים נוספים שיסייעו לו להביא לידי סיום הסכסוך באופן היעיל ביותר, גם אם לא הוסמך לכך מפורשות על ידי הצדדים [רע"א 8452/04 גולדשטיין נ' בן שושן (לא פורסם)]. כלומר, הצדדים לא יכולים להסמיך את הש' לכל דבר ועניין, ברגע שהסמיכו אותו לפשרה, הם למעשה מסמיכים אותו לפעול גם בנושאים אחרים שמקדמים את נושא הסכסוך. 
 פסיקה על דרך הפשרה אינה שוללת מבעלי הדין את זכות הערעור מחמת פגם בהליך. זכות הערעור היא במידה רבה מצומצמת, וזאת מאחר ומטבע הדברים, פשרה היא לא מהותית. אך כן ניתן לטעון לפגם בהליך- הפעלת לחץ, לא הובא כל המידע, רמאות הצדדים וכו'. 
 ישנם הסכמי פשרה שביהמ"ש ממש מפקח עליהם- כגון בתביעות ייצוגיות. (קודם הם מסתכלים על שכה"ט של עוה"ד...) 
 פסק דין בהסכמה שאושר על-ידי בית משפט ניתן לאכיפה במסגרת הוצאה לפועל. זאת מטרת אישור ההסכמה של הצדדים ונתינת תוקף של פס"ד- כדי שיוכלו לפנות להוצל"פ.
היחס בין פשרה למשפט מהותי

ע"א 1639/97 אגיאפוליס בע"מ נ' הקסטודיה אינטרנציונלה דה טרה סנטה, פ"ד נג(1) 337, 347-346 (מפי השופט אילן): 
באותו המקרה, הצדדים הסמיכו את ביהמ"ש לפסוק על דרך הפשרה, וביהמ"ש פסק לטובת צד אחד- פשרה בינארית: התובע יקבל 100% והנתבע יקבל 0%. הנתבע השיג על כך. בפסה"ד עלתה השאלה האם זה אפשרי לפסוק פשרה בינארית עפ"י ס' 79א או שמא זה לא פשרה? בסופו של דבר התקבל כי ניתן לפסוק פשרה בינארית. 
תמצית: כאשר בית המשפט פוסק על דרך הפשרה, אין הוא מנוע מלקבל את התביעה במלואה או לדחות אותה לגמרי. בית המשפט רשאי לפסוק על פי הדין המהותי, אלא אם נאמר מפורשות אחרת. 

הבעיה: עם חקיקתו של סעיף 79א לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, בחוק בתי המשפט (תיקון מס' 15), תשנ"ב-1992, הוסמך בית-המשפט הדן בעניין אזרחי לפסוק בעניין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה, ובלבד שקיבל את הסכמתם של בעלי-הדין.
האם מוסמך בית-המשפט הדן "על דרך הפשרה" לפסוק "בין לדין ובין לפשרה", כאמור במקורותינו? זו השאלה הניצבת בערעור שלפנינו. במילים אחרות: האם בית-המשפט שבעלי-הדין מסרו לו את ההכרעה במחלוקת שביניהם "על דרך הפשרה", כאמור בסעיף 79א הנ"ל, רשאי לפסוק במקום שהדבר נראה לו צודק, לפי הדין?
השאלות העקרוניות: 

(א)
האם עומדת בפני ערכאה שיפוטית הדנה "בדרך של פשרה" האפשרות לפסוק גם לפי הדין המהותי, או שמא נשללת אפשרות זו מניה וביה ובכל מקרה התוצאה צריכה להיות פשרה כלשהי בין עמדות בעלי-הדין? האם כאשר אנו פוסקים לפי פשרה, אנו מתנתקים מהדין המהותי? מה היחס בין פשרה לדין המהותי?
(ב)
אפילו תאמר שקיימת אפשרות לפסוק על-פי הדין בדרך-כלל, אפשרות זאת לא קיימת כאשר התוצאה על-פי הדין היא שבעל-דין אחד יצא כש"מלוא תאוותו בידיו", ואילו בעל-הדין שכנגד יצא ו"ידיו על ראשו". במילים אחרות, האם בפסק-דין על דרך הפשרה לא ייתכן שתתקבל התביעה כולה או שתידחה התביעה כולה?
התשובה שניתנה בפס"ד אגיאפוליס:

יש לקחת בחשבון שכשעוסקים בפשרה, לא דנים בשיקולים המצומצמים שבפשרה, אלא יש להסתכל על כללי צדק טבעי- צדקה, אמת ושלום- ארסנל של כלים שיש להשתמש בהם, וכן לא זונחים את המשפט המהותי לחלוטין. 

יש שפסיקה על דרך הפשרה מבוססת כל כולה על "כללי צדק טבעי" (הנשקלים במאזני המשפט), כגון פשרה המביאה בחשבון שיקולים מוסריים טהורים כמו גם עקרונות של חירות, צדק, יושר ושלום (ראה: דנ"א 2401/93 נחמני נ' נחמני [4], במיוחד בעמ' 694-697 בפסק-דינה של השופטת שטרסברג-כהן ובעמ' 713-716 בפסק-דינה של השופטת דורנר וכן: ע"א 3798/94 פלוני נ' פלונית [5], בעמ' 182), ויש ופשרה חופפת במלואה את הדין המהותי הנוהג.ב
שני טיעונים:

טיעון א: פשרה מכאנית המבוססת תמיד על חלוקת מושא התביעה בין בעלי-הדין באופן של "מחצה על מחצה" – פסולה, משום שהיא שרירותית ובלתי סבירה, ומשום שאינה מביאה בחשבון את כל יסודות הסכסוך שבין בעלי-הדין. 
במשפט העברי קיים המונח "פשרה הקרובה לדין" שהינה פשרה המעניקה פיתרון שדומה לתוצאה שהייתה אמורה להיות בסכסוך. פשרה שאינה מתחשבת בדין המהותי מוטעית, מנגד לא צריך להיות "דייני דחצצתא" (לחצות לשניים). 

טיעון ב: זאת ועוד: פסיקה בדרך של פשרה אינה מתייחסת אך לפן המהותי, והיא יכולה להתייחס כל כולה למישור הפרוצדוראלי ולדיני הראיות. ואכן ס' 79א נועד להחיש את פתרון הסכסוך מחד, ולהקל על עומס ביהמ"ש מאידך. 

ההסדר הקבוע בסעיף 79א לחוק בתי המשפט [נוסח משולב] נועד "...להחיש את פתרון הסכסוך מחד, ולהקל מעומס ההתדיינות שבבתי המשפט, מאידך" (ראה דברי ההסבר להצעת חוק בתי המשפט). נימוק היעילות הוא נימוק על (רווח בזמן, גמישות פרוצדוראלית-ראייתית, הוצאות, הפחתת עומס וכו').

צדדים המפקידים את ענייניהם בידי בית-המשפט על-מנת שיפסוק בהם על דרך הפשרה, מבקשים לקצר את משך ההתדיינות ביניהם ומשום כך גם לא נקבעו סדרי דין ודיני ראיות להליך הפשרה (בניגוד להליך הפישור והבוררות). רוצה לומר, גם התדיינות שאינה מצריכה ניהול מסכת שלמה של הוכחות והבאת ראיות (כפי שהיה במקרה דנן), ואפילו כל כולה על-פי הדין המהותי, הינה בגדרה של פסיקה בדרך של פשרה. 
לדעת סיני, פס"ד זה בעייתי מאוד. כאשר צדדים באים לפשרה, הם מודעים לכך שהם יקבלו פחות ממה שיכלו לקבל בהליך של בימ"ש. ואילו אם אחד זוכה ב-100% בפסק של פשרה, השני יאמר כי הוא מראש הסכים לוותר על הליכי הפרוצדורה והראיות שבהליך משפטי רגיל, הסכים לדרך הפשרה כי חשב שלא יפסיד הכל. אם היה יודע, היה הולך להליך דיוני רגיל. העמדת הצדדים במצב כזה- 100 אחוז לצד אחד, ו-0 לשני, מתוך נימוק שהצדדים מרוויחים מכך כי זה מהר, זוהי תוצאה בעייתית.
לכן, להערכת סיני, תוצאה זו כשלעצמה היא בעייתית, ופוגעת באטרקטיביות של הצעת הפשרה- הצדדים יפחדו כי לא יודעים מה ייצא משם.
מבחינה פרקטית, כדאי להציע טווח לפשרה (אפשרי), כך לא ייצא מצב של פשרה בינארית. 

הישענות על המשפט העברי:
רעיון דומה לזה מצאתי במכמני המשפט העברי בתשובתו של הרב אברהם יצחק הכהן קוק (1935-1865), מייסד הרבנות הראשית ורבה הראשי האשכנזי הראשון של ארץ-ישראל. נקדים ונסביר כי על-פי הדין אין הדיינים יכולים לפסוק על דרך הפשרה אלא אם בעלי-הדין הסמיכו אותם לכך במפורש (ראה: שו"ת מהרשד"ם, חו"מ, סימן יא, ד"ה נראה [א] וכן: שו"ת מנחת יצחק, חלק ו, סימן קנח, ד"ה אמנם הבורר [ב]). כדי להתגבר על מצב זה וכדי שהדיינים יוכלו לפסוק גם פשרה במקום שהדבר נראה צודק נהגו למסור את הסכסוך לדיינים "בין לדין ובין לפשרה". כך נמנעה האפשרות לטעון נגד בית-הדין שעשה פשרה במקום לפסוק על-פי הדין. פעם התעוררה שאלה הפוכה, הסכסוך נמסר "בין לדין ובין לפשרה" והדיינים פסקו על-פי הדין. בתשובתו מתייחס הרב לטענתו של אחד "הפשרנים", הקובל על כך שהדיינים אשר שימשו כבוררים בסכסוך שהובא בפניהם פסקו על-פי דין תורה ולא "נטו אל דרך הפשרה". טענתו הייתה שהכוונה הייתה למעשה לפשרה. הרב השיב שהנוסחה "בין לדין ובין לפשרה" מסמיכה מפורשות לפסוק על-פי הדין, אך אפילו אם תאמר שבעלי-הדין ציפו לפשרה הרי:

"...מ"מ [מכל מקום – מ' א'] י"ל דכוונת בין לדין בין לפשרה היא שידונו הדיינים על שני האופנים, דהיינו שיבררו להם דרך הדין, ויראו אם הדין אינו רחוק מדרך היושר של מצב העניין, אז ישאירו הדין, ואם יראה להם שלערך הפשרה הדין הוא כבד יותר מדאי, לצד אחד או לשניהם, אז יעשו פשרה..." (שו"ת אורח משפט, חו"מ, סימן א, ד"ה והנה בעניין [ג]). 

כלומר, לפי הרב קוק, יש להתחשב קודם כל בדין, לראות מה הוא קובע, ואח"כ ניתן להכניס ולהתחשב בשיקולי פשרה. 

אם לתרגם את הדברים ללשון בת-זמננו, הרעיון הוא, שבמקום שהדרך של "יקוב הדין את ההר" נראית נוקשה מדי בנסיבותיו של המקרה הנדון יש לפסוק על דרך הפשרה, אך בשום אופן אין לפסול פתרון צודק רק משום שהוא חופף את הדין המהותי.ו
נראה לי שברוח זו יש לפרש את הנוסחה "על דרך הפשרה" שבסעיף 79א לחוק בתי המשפט [נוסח משולב]. פירושו של דבר הוא כי בית-משפט אשר בעלי-הדין מסרו לו הכרעה בסכסוך "על דרך הפשרה", אינו חייב לפסול את הפסיקה הנראית לו צודקת בנסיבות העניין רק משום שהיא "נגועה" בחיסרון שהיא חופפת את הדין המהותי.  
כך הש' אילן מציע לפרש את ס' 79א חוק בתיהמ"ש.
נראה את דברי השופט טירקל שם: ראה בית המשפט לטוב לפניו, ישקול רק – או, בעיקר – שיקולים שבדין; ראה לטוב לפניו, ישקול רק – או, בעיקר – אותם שיקולים נוספים. בתהליך ההכרעה רשאי הוא לאחוז באלה כמו באלה, במידה היפה בעיניו. לפי הש' טירקל הכל חופשי ואפשרי.
הישענות על המשפט העברי בפרשנות ס' 79א
סיני רואה בכך שתי בעיות:

1. תכליות שונות לפשרה: במשפט הישראלי- יעילות. במשפט העברי- שלום וצדקה. הערך העומד ביסוד חתירה לפשרה במשפט העברי שונה בתכלית מזו שבמשפט הישראלי בו השופט צריך לפסוק עפ"י הדין ביעילות.
1. אי יישום נכון של מה שאמר הרב קוק לבין החוק- במשפט העברי הנוסחה לפשרה היא "בין לדין בין לפשרה"- זה חלק מההסכם שהצדדים מסמיכים את ביהמ"ש לפסוק- לדון אם לפי הדין העברי ואם לפי הפשרה. כלפי נוסחה זו אומר הרב קוק כי קודם יש לבדוק מה אומר הדין ולפי זה להתחשב בפשרה. ואולם, ס' 79א' אומר בפשטות "על דרך הפשרה", ולכן בפשט זה פשרה ולא דין!!! פשרה אינה דין וקל וחומר שאינה פשרה בינארית.
(כמו"כ בדין הדתי, אם היינו אומרים לבד"ר לפסוק רק על פי פשרה לא בטוח שהוא היה מוכן לעשות זאת). 
כך אנו רואים בעייתיות שבפס"ד זה- לדעת סיני מדובר בפס"ד בעייתי הן מבחינת הנמקתו והן מבחינת תוצאתו.

גישור

גישור הינו הליך שבו נועד מגשר עם בעלי הדין על מנת להביאם לידי הסכמה לישוב הסכסוך מבלי שיש למגשר סמכות להכריע בסכסוך [סעיף 79ג(א) לחוק בתי המשפט]. אי סמכותו להכריע שונה מפשרה או מבוררות. 
1. סמכות בית המשפט להעביר תובענה לגישור:

בית משפט רשאי בכל שלב של דיון בתובענה להעבירה לגישור בהסכמת בעלי הדין, ועם העברת העניין לגישור יעוכבו ההליכים שבפניו לתקופה שיקבע [סעיף 79ג(ה) לחוק בתי המשפט. כמו"כ, היום יש שינוי בחוק- גישור חובה- פגישת מהו"ת (תקנות 99א-99יא)- דבר שאומץ מאנגליה. מדובר בגישור חובה בתביעות של מעל 50,000 ₪ ובתביעות בענייני משפחה. גם אם הצדדים לא יגיעו להסדר, עצם השיפור בקומוניקציה של הצדדים יכולה להביא ליתרון ולהסכם פשרה מאוחר יותר. 

2. תקנה 3 לתקנות בתי המשפט (גישור) – 

כאשר מציע בית המשפט להעביר את העניין לגישור עליו להסביר לבעלי הדין שני דברים:

1. דברים שיימסרו במסגרת הליך הגישור לא ישמשו ראיה בהליך משפטי אזרחי (חיסיון) – מתמרץ את הצדדים לגלות דברים שיידעו שזה לא יפגע בהם בעתיד במידה ויגיעו לביהמ"ש.

2. אי הסכמתם להעברת העניין לגישור או הפסקת הגישור לא ישפיעו על תוצאת הדיון בבית המשפט.
כאשר ביהמ"ש מציע גישור, הוא צריך להסביר שזה יהיה טוב לשני הצדדים. יש טכניקות שונות של גישור.

לתנועת הADR שהולכת וגוברת, יש גם תנועה נוגדת- תנועה זו סוברת שלא על כל דבר חייב להגיע לפשרה. יש דברים שאסור להתפשר בהם, כך אם היינו מתפשרים בפס"ד בראון לא היינו מגיעים לתוצאה שהגענו. כלומר, יש מחיר לריפוי בטכניקות של גישור ופשרה. (אך בטכניקות של ריפוי ושינוי תרבותי זה בהחלט תורם).
יש תקנות שנוגעות לגישור- תקנות ביהמ"ש גישור. התקנות משלימות דברים בנוגע להליך זה.

 חיסיון דברים שנמסרו במסגרת הליך הגישור [סעיף 79ג(ד) לחוק בתי-המשפט].  נועד להגן על הצדדים, שלא ינצלו את הליכי הגישור כדי לסחוט מידע, כשמטרתם הסופית אינה גישור אלא ביהמ"ש. ההנחה היא שגם אם לא מגיעים להסכם בסופו של הגישור, הוא עוזר לצדדים להתקרב, להבין את הסכסוך שביניהם, לפני שמגיעים לביהמ"ש. דבר זה שונה מזכות הגישה לערכאות- אין זכות אוטומטית, יש לעבור קודם הליכים אחרים. 

 סמכויות המגשר [סעיף 79ג(א) לחוק בתי-המשפט]:

1. למגשר אין סמכות להכריע בסכסוך בין בעלי הדין. 

2. המגשר רשאי להיפגש עם בעלי הדין ועם כל מי שקשור לסכסוך.
חידוש ההליכים בבית המשפט:

ההליכים בבית-המשפט יחודשו במקרים הבאים [סעיף 79ג(ו) לחוק בתי-המשפט]:

1. כאשר בעלי הדין לא הגיעו להסדר גישור עד תום התקופה שנקבעה לעיכוב הליכים.

2. המגשר או בעל דין הגיש בקשה לחידוש ההליכים לפני תום התקופה שנקבעה לעיכוב הליכים. במקרה בו בעל דין רוצה שיחודשו ההליכים בבית-המשפט עליו למסור הודעה בכתב על כך למגשר ולבעלי הדין האחרים [תקנה 8 לתקנות בתי המשפט (גישור)].
מתן תוקף של פסק-דין להסדר הגישור:

לאחר שהצדדים הגיעו ביניהם להסדר גישור, הם רשאים לפנות לבית המשפט על מנת שייתן להסדר הגישור תוקף של פסק דין. בית המשפט רשאי לתת תוקף להסדר הגישור, וכן רשאי בית המשפט לזמן את הצדדים על מנת לקבל הסברים על הסדר הגישור [תקנה 9 לתקנות בתי-המשפט (גישור)].
הכשרת המגשר:
מיהו המגשר הטוב? האם משפטן או איש מקצוע אחר? שתי דעות:
 עו"ד- בתקנות בתיהמ"ש גישור תקנה 2 מסבירה מה זה גישור, ובין היתר כוללת הצעת פתרונות. הצעת האפשרויות הפתוחות לצדדים ע"י המגשר, תהיה טובה יותר אם זה יהיה משפטן, שכן הוא יודע את הדין.
 איש מדעי החברה (פסיכולוג וכד')- לעו"ד יש אופי להכריע, של יריבות וניצחון, ואילו בגישור זה לא שדה קרב כמו בבימ"ש, אלא האווירה היא לחלוטין שונה. מצד שני, יהיה לו קשה להציע פתרונות לפשרה ללא ידע בחוק. 
2.מהות  הגישור
גישור הוא הליך שבו נועד מגשר עם בעלי הדין, כדי להביאם לידי הסכמה על יישוב הסכסוך, בין היתר על ידי בירור הנושאים שבמחלוקת, גילוי מידע הדרוש בקשר לסכסוך והצעת אפשרויות לפתרונו.
[בגדול, הדרישות של מגשר: מגשר צריך תואר ראשון במשפטים/מדעי החברה, ניסיון של 5 שנים, תעודת מגשר]. 
בישראל ה-ADR לא כ"כ יעילים, ולפי סיני, זה בשל המנטאליות של הישראלים, שאינם רוצים להיות פראיירים.  לדעתו, הדברים לא תופסים בישראל בשל בעיה תרבותית, אנשים רואים בכך חולשה, רוצים שופט אמיתי ו"ללכת עד הסוף". 

מבחן:

מותר להכניס חוק בלבד- תקנות סד"א, חוק בתיהמ"ש, חוק הבוררות, חוק תובענות ייצוגיות. אסור סילבוס! 

מבנה המבחן- 3 שאלות:
1. אירועון מתגלגל- מכיל רכיבים שונים של סד"א- כתבי טענות, הליכים מקדמיים, פיצול סעדים, סמכויות. יכול להיות גם הליך ספציפי- סדר דין מקוצר וכד'. בהמשך יהיו הליכים נוספים, סעד זמני יהיה בטוח. בשאלון המתגלגל יהיו 3 שאלות פנימיות.
2. שאלה תיאורטית- עסקנו בלא מעט תיאוריות: שיטה אינקוויזטורית מול אדברסרית,  זכות הגישה לערכאות, הפחתת סמכויות, תובענות ייצוגיות, מעשה בית דין, כתבי טענות- הודאה והדחה (המאמר של המרצה- מספיק מה שעברנו עליו בכיתה). 
3. שאלה הנוגעת להליכים קטנים ומיוחדים- כגון תובענה ייצוגית, יישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות. 
יש לציין סעיפים, להיות ממוקדים ולעבוד בצורה מסודרת, תהיה הגבלת מקום.

להיעזר במבחן משנה שעברה, יש עקרונות שחוזרים על עצמם. 
כל מה שיש במצגות חייב לדעת. מה שבמצגת חשוב!! גם דברים שלא נאמרו בכיתה![image: image1.png]
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