
בפס"ד "נוער כהלכה" נ' משרד החינוך- בי"ס לבנות ביישוב החרדי עמנואל פעל תוך הפרדה מוחלטת בין תלמידות אשכנזיות לספרדיות. כמו כן, ביה"ס יצר הפליה בכך שלא איפשר לבנות הספרדיות להיכנס למקומות מסויימים בביה"ס. לאור מצב זה, הוגשה עתירה לבג"ץ, וזה פסק על איחוד בין התלמידות. למרות ההחלטה, איחוד כזה לא נעשה בפועל, עקב חוסר היענותם של הורי התלמידות. מסיבה זו, הוגשה עתירה נוספת (הדיון בענייננו) בטענה כי ביהמ"ש התבזה לפי פקודת ביזיון ביהמ"ש,בכך שהחלטתו לא נאכפה. לדיון זה ביהמ"ש עצמו מזמן את ההורים ותלמידים, ולמעשה הופך אותם לצדדים לדיון בעל כורחם (ס' 6(1) לפקודה). התביעה הייתה נגד משרד החינוך, למרות שהוא לא היה צד להליך. הטענה נגדו הייתה שלא פעל לאכיפת השוויון בביה"ס. נשאלת השאלה: האם אכן ההחלטה לא קוימה? זוהי שאלה פרשנית. באופן זה, אם ההחלטה הייתה לבטל את סממני ההפרדה, ההורים יכולים להביא להקמת בתי ספר נפרדים, וזו לא תיחשב באי-ביצוע (וזה מה שבסוף קרה). עולה כי לעתים נחתמים הסכמים בין הצדדים לאחר מתן הפס"ד, שאף סותרים אותו. לפיכך ניתן לראות בפס"ד כמעין "קלף מיקוח" בין הצדדים, שמאפשר להם להגיע להסדר סופי ומחייב. עולה בעצם השאלה על תחולתו של פס"ד ושל ביהמ"ש ועל יכולת אכיפתו למי שחיצוני למערכת המשפט. לבסוף, ביהמ"ש פסק על ההורים קנסות, והם אף נכנסו למאסר למשך שבועיים, אך לבסוף הם שוחררו והתיק נסגר, וזאת משום ששנת הלימודים הגיעה לסיומה, ולכן השארת התלמידות בבית כבר הפכה לא רלוונטית. כאן ניתן לראות את חשיבותו של הזמן בהליך השיפוטי. גם ההליך השיפוטי עצמו תחום בזמן, עקב כך שלא ביהמ"ש יוזם אותו אלא גורם חיצוני הבוחר את המועד לפנייה. ביהמ"ש השלום קבע קנס כספי על כל משפחה בסך 70 א' ₪, לפי ס' 79א לחוק ביהמ"ש- פס"ד על דרך הפשרה. כך ביהמ"ש יכול היה לעבוד שלא לפי הדין, עקב חוסר יכולת נימוקית להטיל קנס בדרך אחרת. כך התיק נגמר עם פיצוי, אך ללא תוצאה משפטית. החלטה זו הינה ללא ערעור, ללא הלכה ועם פיצוי.
פס"ד זה ממחיש את שתי נקודות המבט לגבי תפקידו של הסד"א:
· הכוח השיפוטי- מרגע הפנייה לביהמ"ש, השליטה על הסכסוך עוברת לידיו הבלעדיות (ידי המדינה/השלטון), וכן ניתנת לו הסמכות להפעיל את כוחו לפי ראות עיניו (כך ההורים נשלחו למאסר). אם כן, הסד"א עוזר להבין את האופן שבו ביהמ"ש מפעיל את כוחו.
· הכוח המתדיין- כוחם של הצדדים בא לידי ביטוי בעצם הפנייה לערכאה משפטית, ובעצם רתימת כוחו של המשפט לטובתם. אם כן, תפקיד הסד"א בהקשר זה הוא להוות את "ארגז הכלים" של המתדיין לצורך שימוש יעיל בכוחו של המשפט.

אחת הדרכים שניתן להתייחס למערכת הסד"א, היא כפועלת באופן דו-כיווני, למעלה ולמטה. מדובר בדוקטרינה שעושה 2 פעולות במקביל:

· כלפי מטה- ביחס לארגון המוסדי של הכוח במדינה, סדרי הדין הם הקובעים את הדרכים בהם המדינה תפעל: צו מאסר, עיקול, הוצל"פ וכו'. סדרי הדין הם אמצעי כופה ומגביל חירות.

· כלפי מעלה- מסביר לאזרח איך לפעול ולגייס את הכוחות המשפטיים לטובתו. סדרי הדין הם אמצעי המאפשר יכולות והזדמנויות.

בפס"ד לב- במסגרת הליכי גירושין בביה"ד הרבני, הוציא בעל נגד אשתו צו עיכוב יציאה מהארץ, וזאת כאשר רצתה לצאת לטיול בחו"ל עם בתם המשותפת. בתגובה, האישה עתרה לבג"ץ, שם טענה כי החלטת ביה"ד נוגדת את פסיקת ביהמ"ש האזרחי, וכן עומדת בסתירה להוראות חו"י: כבה"א. הבעייתיות עולה שכן לביה"ד הרבני אין סדרי דין פורמאליים לצורך ביצוע תפקידו. ברק קובע כי בהיעדר סדרי דין חקוקים, לביהמ"ש יש סמכות טבועה, אינהרנטית מהיותו מוסד שיפוטי (ולא מהדין העברי), שנועדה לצורך השגת התכלית - צדק, פיתרון הסכסוך. סמכות זו הינה סמכות שלטונית (מתיישב עם נקודת המבט המדגישה את הכוח השיפוטי). מכאן, ניתן לקבוע כי ראוי לבקר את הפעלת הסמכות הזו. ניתן לטעון כי עולה כאן בעייתיות נורמטיבית: ייתכן וביהמ"ש יקבע הסדר שלא מתיישב עם החקיקה או כוונת המחוקק. במקרה כזה, המחוקק יכול להתגבר על הקביעה בחקיקה משלו. ברק קובע את הקריטריונים לקביעת סדרי דין, וזאת כדי להנחות בתי משפט כפופים ואולי גם את המחוקק. סדרי דין שלא יעמדו בקריטריונים האלה יהיה כפופים לביקורת שיפוטית. הקריטריונים:
· ההליך הדיוני נועד להגשים את ההליך המהותי ע"י חשיפת האמת.
· סדרי הדין צריכים להלום את כללי הצדק הטבעי , קרי: על ההליך להיות הוגן: זכות השמיעה- הזכות של כל צד להביע את עמדו, איסור משוא פנים, חובת הנמקה, נגישות, סופיות הדיון, יציבות וודאות וכו'.
· על ההסדר לעמוד בתנאי המשפט החוקתי- חו"י: כבה"א וחו"י נוספים.
ניתן לסכם זאת ל-3 תכליות עיקריות:
· צדק- עולה כי ישנו מתח בין צדק דיוני (הליך הוגן) לבין צדק מהותי. מקרים אלה מתעוררים כאשר הצד שמחזיק את הטענה המהותית הראויה יותר לא עומד בתנאי הפרוצדורה הנדרשים ע"י ביהמ"ש. תוצאת עימות כזה יכולה להיות:
· הצדק המהותי גובר- כללי הדין הדיוני נועדו לשרת את הדין המהותי, ולכן יש לכופף את הפרוצדורה למען הצדק המהותי.
· העקרונות הפרוצדוראליים גוברים (פורמאליזם), ולכן גם אם הצדק המהותי אצל צד מסויים, הוא יפסיד. הרציונאל בכך הוא למנוע מהדין מלהפוך שרירותי, וכן לקדם יציבות. רציונאל נוסף הוא לטובת השוויון, שכן הדין צריך לחול על כולם בצורה שווה, ולא לפי הלך הרוח המשתנה של השופט.
במסגרת הדרישה לצדק, עולה גם הדרישה לשוויון בין בעלי הדין. עם זאת, עולה שדרישה זו מעוררת קושי בהתאם לפרשנותה:
· שוויון במשאבי ההתדיינות של הצדדים (שוויון חלוקתי)- עולה כי לפער במשאבים הכלכליים של הצדדים יש השפעה על תוצאת ההליך. באופן זה, ישנם בעלי דין חזקים, כמו חברות ביטוח או המדינה עצמה, לעומת בעלי דין חלשים יותר, כמו האזרח הפשוט. הסד"א מתמודד עם הפער הזה ע"י מתן סיוע משפטי ופטורים מאגרה למי שזקוק לכך. משאב אחר הוא ניסיון, וכך ל"שחקנים חוזרים" לרוב יש יתרון על פני "שחקנים חד פעמיים", וזאת לאור הניסיון שהראשונים משיגים. הסד"א מתמודד עם הפער הזה ע"י מנגנונים של תביעות קטנות או תביעות ייצוגיות.
· שוויון בין בעלי דין שונים בתיקים דומים- הסד"א מקדם זאת ע"י איחוד תיקים (לדוגמא).
· שוויון בין בעלי דין שונים בתיקים שונים- הסד"א מקדם זאת ע"י קביעת משך זמן אחיד להגשת מסמכים שונים (לדוגמא).
· שוויון חלוקתי בתוצאות ההליך- הכוונה היא בזיהוי קבוצות באוכלוסייה הנמצאות בעמדת נחיתות (נשים, מיעוטים וכו'), וכך להחיל עליהן כללים מסויימים שיקדמו אותן. לדוגמא, ניתן לקבוע בתביעות צרכניות כי תקופת ההתיישנות תהיה 10 שנים ולא 7 שנים. הרציונאל בכללים מסוג זה הוא להביא לשינוי חברתי. השאלה האם כללים כאלה ראויים, למעשה תלויה בעימות בין הצדק הדיוני למהותי, שהרי יש בכך כדי למנוע הליך הוגן מהקבוצות שנחשבות חזקות. ברק בפס"ד לב לעיל מתייחס למאטריה החוקתית, וקובע שיש תכליות חברתיות אותן יש לממש דרך סדרי הדין, אבל הוא לא מציין אלו ואיך.
· אמת- אמנם המטרה היא להביא לחשיפת האמת ככול שניתן, אך עולה כי גם בהקשר זה עולים קונפליקטים. ייתכן והתוצאה האמיתית והנכונה ביותר איננה מתיישבת עם רציונאל הצדק החלוקתי (כאשר יש לפסוק לטובת הצד החזק, ולא לטובת החלש). במקרים רבים ייתכן ונעדיף לוותר על האמת המלאה והנכונה לטובת סיום מהיר של הסכסוך. בנוסף, ישנו עימות בין השיטה האינקוויזיטורית לאדברסרית שכן כל אחת מהן גורסת שהיא מקדמת את האמת בצורה הטובה ביותר.
· יעילות- קיימות 2 נקודות מבט:
· יעילות מבחינת הפרט היא להוציא את העלות המינימאלית במסגרת ההליך, וכן להשקיע את כמות הזמן המינימאלית. הסד"א מאפשר זאת ע"י מתן האפשרות לפנות להליכי בוררות או קביעת הליכים מהירים כמו סדר דין מקוצר (לדוגמא).
· מנקודת מבט חברתית, על מנת שהמערכת תהיה יעילה, עליה לקיים את הבאים:
· צמצום עלויות ההליך מבחינת החברה- כך, אם הליך מסויים לא דורש רמה מסויימת של מומחיות, ניתן לבצע אותו ע"י כוח אדם זול יותר (כגון, הרשמים בביה"ד לעבודה) או ע"י העברת סמכויות מביהמ"ש המחוזי לשלום, שם השופטים עולים פחות למערכת.
· נגישות- יצירת תמריצים אופטימאליים לפנות לערכאות משפטיות. באופן זה, ניתן לתת אגרות נמוכות מקום שנרצה לעודד פניות (כמו בביה"ד לעבודה) או אגרות גבוהות כדי להרתיע. עניין זה מבטא את הקונפליקט בין הצורך לאפשר נגישות לכולם לערכאות משפטיות, לבין הצורך למנוע מהמערכת להיות מסורבלת עד לכדי חוסר אפקטיביות. מסיבה זו, הרצון הוא לאפשר רק מי שיש לו "קייס" לפנות לערכאה משפטית.
נפקות התכליות הללו היא בבחירה בין כללים לסטנדרטים:
· כלל- הוראה שאופן יישומה נלמד מתוכנה באופן ישיר, ואין צורך בהפעלת שק"ד. לדוגמא, כתב הגנה יוגש תוך 30 יום. ניתן לראות שהכלל מקדם מעיקר צדק דיוני, שכן הוא קובע פרוצדורה קשיחה.
· סטנדרט- הוראה שאופן יישומה מצריך שק"ד. לדוגמא, כתב הגנה יוגש תוך זמן סביר. ניתן לראות שהסטנדרט מקדם בעיקר צדק מהותי, שכן הוא תלוי בנסיבות כל מקרה ומקרה.
ניתן להניח כי קיומם של יותר מדי כללים יכול דווקא ליצור מצב של סטנדרט, וזאת משום שיש צורך בשק"ד על מנת לבחור בין הכללים השונים. כמו כן, נטייה לכיוון כללים בדין הדיוני מחזקת את בעלי הדין ועורכי הדין, שכן מי שיודע את הכללים הוא בעל הכוח (עורכי דין), ואילו נטייה לכיוון סטנדרטים מחזקת את השופט, משום שעל השופט לפרש את הדין.
בפס"ד בולס- (ארה"ב) הורשע ברצח במדינת אוהיו, ארה"ב. הוא ערער בהליך הרגיל, ונדחה. עקב כך, הוא ערער לביהמ"ש הפדראלי, שם טען כי ההליך נגדו לא היה הוגן. גם בביהמ"ש הפדראלי ההחלטה נדחתה, אך עקב כך שישב בכלא באותו הזמן, ההחלטה לא הובאה לידיעתו. כתוצאה מכך, הוא החמיץ את מועד הערעור. לפיכך, הוא ביקש ארכה להגשת הערעור. השופט שדן בבקשה קיבל אותה, אך במקום לתת לו ארכה של 14 יום כמתבקש לפי החוק, עקב טעות בחישוב ניתנה לו ארכה של 17 יום. לבסוף, הערעור הוגש בתקופת הביניים, בין היום ה-14 ל-17. בדיון האם לקבל את הערעור נקבע כי לא ניתן לחרוג מ-14 יום, וכך סמכותו של השופט לפסוק יותר מכך פוקעת. הערעור נדחה ובולס הוצא להורג.
בישראל, ניתן לראות שהדין הישראלי הולך יותר לכיוון של עקרונות, מאשר כללים קשיחים. תקנה 524 קובעת כי אם ביהמ"ש רואה כי קיים פגם בהליך, הוא רשאי לתקנו. עם זאת יש לציין, כי יכולת השופט להשפיע על מהלך הדיון בולטת בעיקר במהלך ההתדיינות עצמה. תקנה 526 קובעת כי הפרה של תקנה אינה פוגעת לכשעצמה באופן ההליך, עקב כניסת שיקול דעת השופט "לטפל" בעניין. תקנה 528 מוסיפה ואומרת כי רשאי ביהמ"ש להאריך מועד לדבר כלשהו, באם הוא קבע אותו, ואף רשם יכול להאריכו מטעמי שיקול דעת. תקנות אלו מראות שיש בחירה עקרונית של המחוקק, כי במקרים של ספק יועדף שיקול דעת השופט על פני הנורמות הפרוצדוראליות.
נפקות ההבחנה בין דין מהותי לדין דיוני:
· סמכות- בידי מי הסמכות להתקנת התקנה? בפס"ד רייך נ' האמר ביהמ"ש נדרש לקבוע האם תקנת שר היא דיונית או מהותית. ביהמ"ש החיל את מבחן התרופה: האם התקנה החדשה באה לסייע במימוש סעד שניתן מלכתחילה ע"י הדין המהותי (ואז היא דיונית), או שמא היא יוצרת סעד חדש (ואז היא מהותית)?
· ברירת דין הפורום (משפט בינ"ל פרטי)- מה קורה כאשר יותר ממדינה אחת מעורבת בהתדיינות? הכלל הוא שכאשר הדיון נערך בישראל והדין המהותי שחל הוא הדין הזר (כגון- עבירה פלילית נעשתה בחו"ל או הסכמה בחוזה אזרחי שהדין שיחול הוא דין של מדינה זרה), אזי הדין הדיוני שיחול הוא הדין הישראלי- תמיד ובאופן גורף. הבעייתיות מתעוררת בסוגיות של התיישנות- האם הוראה הקובעת התיישנות היא כלל דיוני או מהותי?
· מועד התחולה- אם מדובר בכלל דיוני, אזי השינוי יפעל אקטיבית, בעוד ששינוי מהותי יפעל פרוספקטיבית. המשמעות היא שהתחולה מיידית וחלה על כל הליך שמתקיים ויתקיים בהמשך.
הדין המהותי הוא ה"מה", והוא מתייחס לזכויות עצמן שהמשפט מקנה. ה"מה" קיים גם בלי ה"איך", כלומר יש רבים שפועלים ע"פ כללים משפטיים, וזאת גם ללא החשש מסנקציות ביהמ"ש, מכאן שה"מה" קיים גם מחוץ לכותלי ביהמ"ש. מנגד, הדין הדיוני הוא ה"איך", ומתייחס לאופן בו ניתן להשיג את הזכות המהותית כאשר תודעת הזכויות נכשלת או כאשר עולה הצורך באכיפה. מכאן שה"איך" קיים רק בתוך ביהמ"ש. עם זאת, יש שיטענו שהכלל הדיוני קיים גם מחוץ לאולם ביהמ"ש, משום שיש לו לעתים גם השפעה מהותית. יש לציין, כי גישתו של הולמס היא גישה ראליסטית יותר. הוא רואה ב"מה" כהמלצה, ועל מנת לברר באמת את המהות יש לפנות ל"איך", קרי- לביהמ"ש.
במשך הזמן עלתה השאלה מהי תחולת שינוי חוק, כאשר דבר זה לא מצוין בו. קיימים 3 אפשרויות לתחולה כפי שנקבעו ע"י ברק בפס"ד ארביב:

· פרוספקטיבית- תחולה זו מתייחסת לפעולות ומצבים שיתרחשו בעתיד.
· רטרוספקטיבית- תחולה זו מתייחסת לפעולות ומצבים התרחשו והסתיימו בעבר.
· אקטיבית- תחולה זו מתייחסת לפעולות ומצבים החלים בהווה ברגע כניסת הנורמה לתחולה. לפי ברק רוב השינויים בדין הדיוני ייפלו בקטגוריה זו.
לדוגמא, שינוי במשך הזמן המותר להגשת טופס מסוים לביהמ"ש- אם השינוי הוא  אקטיבי, אזי השינוי הינו מכאן ואילך. אך אם השינוי הינו רטרוספקטיבי, אזי שינוי ההסדר יחול בכל התיקים ולכן כל תיק קיים ייפתח מחדש. דבר זה גם מעורר ענייני חוסר הגינות ביחס לשיקולי צדק, עבור הליכים שהושלמו.
ברק קבע חזקה לפיה אם ניתן לפרש חקיקה כך שתחולתה איננה רטרוספקטיבית, יש לעשות כן. פרשנות התחולה המתאימה תיעשה לאור תכלית החקיקה. למעשה, ברק קובע כי השאלה האם מדובר בדין מהותי או דיוני איננה רלוונטית, אלא הדגש הוא באפיון הדין ותכליתו.
בפס"ד אי.בי.אי- ביהמ"ש לא אישר הגשת תביעה ייצוגית והוגש ערעור לעליון. בינתיים נחקק חוק תביעות ייצוגיות והתובעים ביקשו לנצל את החוק החדש לטובתם, למרות שהתביעה הוגשה לפני שהחוק התקבל. ברק קבע כי החוק אינו יוצר זכויות או חובות חדשות, אלא רק איך יש להגיש תביעה ייצוגית. החוק הוא דיוני ולכן תחולתו הינה אקטיבית ואין התובעים יכולים להיעזר בו.

ברק בעצם מביא מבחן נורמטיבי- האם זהו חוק שהמחוקק רצה שאנשים יסתמכו עליו בחייהם הרגילים?
בפס"ד עובד לוי- נערך הסכם בין חברת עובד לוי לחברה נוספת. ההסכם כלל תניית בוררות. כאשר החברה האחרת נכנסה לחדל"פ, מונה לה מפרק- שושני. בהתאם להסכם, שושני פנה לביהמ"ש המחוזי בבקשה להפנות את הסכסוך לבוררות. ביהמ"ש נענה לבקשה תוך ציון המלים "כמבוקש" בלבד. על כך, הוגש ערעור לביהמ"ש העליון ע"י חברת עובד לוי, שם טענה כי ביהמ"ש המחוזי הפר את חובת ההנמקה. עם זאת, הערעור הוגש באיחור. על כך חברת עובד לוי טענה כי ההודעה בדבר העברת הסכסוך לבוררות הגיעה אליה באיחור. התקנה הרלוונטית לעניין זה היא תקנה 497א הקובעת על מי חלה החובה ליידע את בעלי הדין אודות החלטות ביהמ"ש (לשלוח את ההודעה ולוודא שהתקבלה). התיקון בתקנה נערך במהלך העברת הנתונים בין 2 החברות, בהעברת האחריות מכתפי ביהמ"ש לעוה"ד. סדר הדברים:
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 אם כן, כאשר חברת עובד לוי הייתה צריכה לקבל את ההודעה, האחריות הייתה על ביהמ"ש, וכאשר העניין הובא לדיון במסגרת הערעור, התקנה כבר קבעה כי האחריות היא על עוה"ד. השאלה היא, מהי תחולת התקנה- אם היא אקטיבית, היא חלה בערעור וביהמ"ש לא הפר את חובתו להעביר את ההודעה, אך אם היא פרוספקטיבית, ביהמ"ש הפר את חובתו. לבסוף, ביהמ"ש מקבל את הערעור, וזאת מבלי לקבל החלטה חד-משמעית לגבי תחולת התקנה, וזאת למרות שמשתמע כי אכן תחולת התקנה היא אקטיבית (עקב כך שהיא מתייחסת למדינה ולא לאזרח), ולכן ביהמ"ש לא הפר את חובתו. ביהמ"ש בעצם קבע שפעולת שליחת הפקס הסתיימה, אך ההתדיינות המשפטית לא הסתיימה ולכן התהליך השיפוטי מתפצל לחלקים גרעיניים יותר.
לפי פרשנותו של ברק בפס"ד ארביב, מן הראוי לראות בתקנה כחלה אקטיבית, וזאת מפני שביהמ"ש שלח את הפקס המודיע על הליך הבוררות והשליחה כבר הסתיימה. מכאן עולה שהקביעה כי ביהמ"ש הפר את חובתו בהתאם לנוסח הקודם של התקנה, מהווה החלה רטרוספקטיבית של התקנה, ולכן איננה מתיישבת עם החזקה שנקבעה נגד פרשנות רטרוספקטיבית.
סיכום: ההבחנה בין דין דיוני למהותי איננה קבועה, והיא משתנה בהתאם לנסיבות כל מקרה ומקרה. בכל מקרה יש לשאול איך בני האדם רואים את הנורמה הנידונה- האם היא מתייחסת ל"מה" או ל"איך", וכך ייקבע האם היא מהותית או דיונית. לפי ברק ישנן נורמות שלא משפיעות על החיים של האדם הרגיל. הדרך להפוך נורמה לכזאת הוא לעמעמם את התוצאה של הדין ביחס אליה, וכך לא ייפגעו ערכים חברתיים מסוימים, לדוגמא- בקשר לחישובי מס. כאשר יש חשש מחישובי יתר בעקבות הכנסת נורמה מסוימת, יש לשקול את השפעתה העתידית על האזרח והתנהלותו האסטרטגית מול המדינה. על מערכת המשפט לשאוף שהאדם לא ינהל את חייו בחישובי כדאיות אלא לפי הרגש האמוציונאלי.
מבנה מערכת ביהמ"ש
מדובר בהיררכיה אנכית בה יש 3 ערכאות: שלום, מחוזי ועליון. ביהמ"ש שלום מהווה ערכאת דיון בלבד, בעוד שהמחוזי והעליון מהוות הן ערכאת דיון (עליון בכובעו כבג"ץ) והן כערכאת ערעור. ס' 17 לחו"י השפיטה מעגן את זכות הערעור, וקובע כי הערעור הראשון (משלום למחוזי) הוא בזכות, והשני (מהמחוזי כערכאת ערעור לעליון) הוא ברשות. מצד שני, מדובר גם בהיררכיה אופקית, כאשר לכל ערכאה יש ביזורים נוספים, כגון- במחוזי: המחלקה הכלכלית, עניינים מנהליים ועוד. בנוסף, קיימים עוד מערכות מקבילות- בי"ד דתיים, בי"ד מנהליים, בימ"ש צבאיים, בימ"ש לעבודה ועוד. יש לציין כי מעבר למערכת ביהמ"ש, ישנן גם דרכים חלופיות ליישוב סכסוכים, כגון- בוררות, גישור וכו'.
תיתכן חפיפה בין מספר ערכאות עקב סמכות מקבילה (כגון- בימ"ש לענייני משפחה ובי"ד רבני). יוצא כי אין מודל אחיד המסדיר את היחסים בין המערכות השיפוטיות השונות. דבר זה יוצר מספר בעיות:

· "Forum Shopping"- יכולתו של בעל הדין לבחור בביהמ"ש בו הוא מעוניין לנהל את הדיון. עולה כי מצב זה יוצר בעייתיות, שכן כאשר ישנו פער מידע בין הצדדים המתדיינים, יש בכך להקנות יתרון לא הוגן לצד המתוחכם שיודע לבחור את הפורום המתאים לפי האינטרסים שלו. בנוסף, יש בכך כדי ליצור סתירה בדין, שהרי בימ"ש שונים עלולים לפסוק באופן שונה לגבי אותן נסיבות.
· "מרוץ הסמכויות" שבין ביהמ"ש מתמרץ את המערכות השיפוטיות השונות להחיל את הדין המהותי באופן שונה ולו רק כדי לזכות בסמכות ולפסוק ראשונים.
מצד שני, ישנם מקרים אחרים בהם ישנה סמכות ייחודית וכך עניינים מסוימים מצויים בסמכותו של בימ"ש ספציפי, כמו ענייני עבודה המצויים בסמכותו הבלעדית שלביה"ד לענייני עבודה. ניתן לראות שיש בכך יתרונות:
· הצדדים יודעים בצורה הטובה ביותר איזה ערכאה היא הטובה ביותר עבורם, וכך עצם האפשרות לבחור עוזרת לקדם את רווחת הצדדים המתדיינים.
· התמחות השפיטה- כאשר יש יותר ויותר פורומים שדנים בעניינים מסוימים, המערכת המשפטית המסוימת הופכת למומחית בתחומה.
· הליכים בביהמ"ש מיוחדים אלו מאפשרים את עירוב הקהילה בצורה של שופטים הדיוטיות, כך לדוגמא יש נציגי עובדים בביה"ד לעבודה. 
· יעילות בפתרון בעיות- מעבר ממודל של משפט פותר סכסוכים למודל של פתרון בעיות. כלומר, נקודת המבט הופכת לרחבה יותר, וביהמ"ש הופך לסוכן של שינוי חברתי. כך לדוגמא, בימ"ש בארה"ב המתמחים בעבירות סמים לוקחים בחשבון גם שיקום, וביה"ד לתעבורה שפועל לקידום נורמות תעבורתיות רצויות.
· אחידות בדין- כל התיקים בתחום מסוים מגיעים לאותו בימ"ש, מה שגם מקדם שוויון.
עם זאת, עולה כי גם כאשר הסמכות היא ייחודית עולים קשיים:
· היות ומדובר בהתמחות, עלולות להיווצר סתירות בדין עקב ריבוי דעות. עם זאת, יש בכך אלמנט חיובי, שכן הסתירה יכולה להביא את הסוגיה לדיון מחדש, וכך ניתן לקבוע פתרון חדש ומתאים יותר.
· התחברות capture))- היות ומדובר בבימ"ש מומחה, שלרוב מכיל קבוצת שחקנים חוזרים קטנה יחסית, עולה חשש שהשופט יאבד את האובייקטיביות שלו עקב הזדהות עם אחד הצדדים (לדוגמא, עו"ד של אחד הצדדים אותו הוא מכיר אישית).
הגישה לביהמ"ש

ניתן לראות בזכות לגשת לביהמ"ש כזכות הנגזרת מזכויות אחרות או כזכות עצמאית- שמביאה למימוש עצמי. נפקות ההבחנה יכולה להשפיע על קלות הנגישות לביהמ"ש. על מנת שהתובע יוכל לממש את זכותו, עליו לעמוד בתנאים: זכות תביעה לפי הדין המהותי, תשלום אגרות או מתן ערובות (לצורך הבטחת תשלום) וייצוג. לאור הקושי לעיתים בעמידה בתנאים אלו, יוצא כי מימוש זכות התביעה מוטלת בספק. גם במקרה בו לנתבע אין זכות לפי הדין המהותי, קיים רצון לאפשר לו להציג את טיעוניו, כדי שההכרעה לא תינתן על בסיס טענות התביעה בלבד. במצב כזה ניתן להניח כי תעלה בקשה לבטל את ההחלטה, שכן היא נתנה על בסיס טיעוניו של אחד הצדדים בלבד. כלומר, הליך יעיל הוא הליך שכולל את כל הצדדים המעורבים. מה גם, שהחלטה שניתנת לפי טענותיו של צד אחד היא חלשה יותר מבחינת איכותה המשפטית. אם כן, צריך להתקיים איזון בין זכותו של התובע לבין זכותו של הנתבע, וזאת על מנת לא להביא לדיונים מיותרים או לגרור את הנתבע לביהמ"ש לחינם.
בפס"ד דיראני- הייתה תביעה נזיקית נגד המדינה בגין התעללות בחקירה. המדינה ביקשה לדחות את התביעה על הסף בגין חוסר דיון בתביעה של אויב. פרוקצ'יה קבעה כי זכות הגישה לערכאות אינה זכות עצמאית, אלא זכות מהותית, שנפגעה במקרה זה. לטענתה לכל אדם יש זכות גישה לביהמ"ש במדינת ישראל הדמוקרטית, גם אם הוא אינו אזרח המדינה ואף עוין אותה, כל עוד הוא נמצא כרגע בישראל. זכות הגישה צריכה להיות חזקה יותר אצל אסירים, כיוון שהפגיעה בהם כבר קיימת ולכן צריך להיזהר בפגיעות נוספות בו. בנוסף, הם תחת מרותה המלאה של המדינה ולכן האינטרס הציבורי ביחס לפיקוח המדינה הינו בעל ביקורת מיוחדת.
יש לציין, כי מצר (מיעוט) הביא את רעיון הדמוקרטיה המתגוננת וטען כי אין לאפשר לכל אדם לפנות לערכאות, עקב הרצון להגן על ביהמ"ש עצמו.
גישה מקבילה לזכות הגישה לביהמ"ש הינה כבוד במובן של זכותו של אדם לטעון (להישמע) ביחס למצב הנורמטיבי שלו- זכות הטיעון. אדם הנמצא באיום בפעולה כוחנית של המדינה, יש לתת לאדם זה הזדמנות לנסות ולהשפיע על פעולות המדינה. פעולת הטיעון עצמה מכבדת את האדם כעניין מהותי ואינה רק מימוש פונקציונאלי. גישה נוספת אומרת שיש להדגיש את ההשלכות של אדם המגן על עצמו בערכאות.
בפס"ד באסל נעים איברהים- איברהים הוא ערבי אחד שגר ביש"ע ונפגע כתוצאה מפעולות צה"ל. איברהים נהרג, ועזבונו תבע את המדינה בנזיקין. לפי תקנה 519(א), המדינה ביקשה שביהמ"ש יוציא צו שיורה לתובע להפקיד ערובה לתשלום הוצאותיה למקרה והתביעה תידחה, שכן התובע גר מחוץ לשטחי המדינה וקיים חשש לקושי בתשלום הוצאות המדינה באם זו תנצח בתביעה. ביהמ"ש דחה את בקשה המדינה, בין היתר, בנימוק כי הטלת צו כזה תמנע מהתובע ומאחרים כמוהו לתבוע, ולכן תפגע בזכותו החוקתית לגישה לערכאות משפטיות.
בפס"ד אריעד מבנים- חברת אריעד הגישה תביעה כנגד חברה אחרת. חברה זו לא הגישה כתב הגנה, ולכן אריעד פנתה לביהמ"ש על מנת שזה ייתן פס"ד ללא כתב הגנה מכוח תקנה 97(א). לבסוף הוגש כתב הגנה באיחור לאחר שהדיון כבר החל, ואריעד טענה שאין לקבלו. ריבלין דחה את הטענה וקיבל את כתב ההגנה, לאור חשיבות ניהול ההליך במעמד שני הצדדים. נקבע כי על אף תקנה 97(א), ביהמ"ש יכול לקבל כתבי הגנה כל עוד אלו הוגשו טרם ניתן פס"ד חלוט. עם זאת, אין לקבוע כלל גורף שיפגע בצדדים לנהל הליך שיפוטי, אלא ההחלטה תינתן בכל מקרה לגופו. באופן זה, אחד השיקולים אותו יש לשקול הוא תו"ל הנתבע באי-הגשת כתב ההגנה במועד. הדבר אינו מנוגד לכתוב בחוק, שכן לפי תקנות 524,526,528 יש לביהמ"ש שיקול דעת בהפעלת התקנות.
בפס"ד תלמוד תורה- ערעור הוגש יומיים לפני תקופת ההתיישנות. הנתבע ביקש לדחות את התביעה בטענת שיהוי, כלומר- למרות שעדיין לא חלה תקופת ההתיישנות יש לראות בכך הגשה באיחור. אמנם לפי חוק ההתיישנות, ניתן לדחות תביעה על בסיס שיהוי גם אם תקופת ההתיישנות לא חלה, אך עם זאת ביהמ"ש דחה את הטענה. ביהמ"ש נימק זאת בכך שיש בטענת השיהוי להגביל את זכות הגישה לערכאות, ולכן יש לפרשהּ בצמצום. טענת השיהוי תהיה ראויה רק במקרים חריגים. ברק מוסיף וקובע כי טענת השיהוי, כמו כל זכות דיונית אחרת, כפופה לעיקרון התו"ל.
סמכות השיפוט של ביהמ"ש
מקור הסמכות הוא גושפנקה מהמדינה (בימ"ש של אנשים פרטיים לא מחייב), סמכויות אכיפה ולגיטימציה מהחברה. עולה שיש יחס הפוך בין הלגיטימציה לבין האכיפה- ככול שהנורמה לגיטימית, כך הצורך באכיפה קטן.
סמכותו של ביהמ"ש באה לידי ביטוי ביכולתו לחייב את המוסדות הרשמיים של המדינה, ביכולתו ליצור פסיקה, לדון בדין וכו'. כאמור, לכל בימ"ש יש סמכות מוגדרת משלו. לפי פס"ד אמיר, גם אם הצדדים הסכימו שהסכסוך ביניהם יתברר בבימ"ש מסוים, לאותו בימ"ש לא תהיה הסמכות לדון בתיק אם העניין לא הוגדר בסמכותו לפי החוק. הרציונאל הוא שיש בכך בזבוז משאבים של המערכת, שכן הדיון לא מחייב זאת. כששאלת סמכותו של ביהמ"ש עומדת על הפרק, הוא עצמו זה שיקבע אם אכן יש סמכות- "מטא-סמכות". כאשר יש מחלוקת עקבית בשאלת הסמכות בנושא מסוים העניין עובר להכרעת בי"ד מיוחד. המילטון אמר כי "לביהמ"ש אין לא חרב ולא ארנק, אלא יש לו שיפוט"- והשיפוט אפשרי אך ורק אם יש לו לגיטימציה מהציבור.

ניתן לזהות 2 סוגים עיקריים של סמכות שיפוט:
· סמכות שיפוט על האדם (פרסונאלית)- האם לביהמ"ש יש סמכות שיפוט על הנתבע? (ולא התובע- כי הוא בוחר היכן התביעה תוגש)? לרוב הדבר מתבסס על מיקום גיאוגרפי, אך עם זאת ניתן להתנות עליו. ניתן להבחין בין סמכות מקומית (האם האדם שייך למחוז השיפוט) לבין סמכות שיפוט בינ"ל (האם האדם מצוי בטריטוריה ישראלית עליה חל הדין הישראלי). היות וניתן להתנות על סמכות זו, על המתנגד לה להעלות את התנגדותו בהזדמנות הראשונה, אחרת הוא ייראה כמי שקיבל את סמכותו של ביהמ"ש עליו.
· סמכות שיפוט על העניין- האם לסוג ביהמ"ש המסוים יש סמכות לדון בסוג העניין שהובא לפניו? בניגוד לסמכות השיפוט על האדם, על סמכות זו לא ניתן להתנות (לדוגמא, בי"ד רבני לא יכול לדון בעניין פלילי). מה שלא נמצא בסמכותו של ביהמ"ש לפי חוק- אין דרך להקנות לו סמכות בו (יש לזכור כי תחומים מסוימים נחשבים לסמכות מקבילה, כגון- דיני המשפחה). צד שמתנגד לסמכותו העניינית של ביהמ"ש, רשאי להעלות את טענותיו על כך למשך כל ההליך.
סמכות שיפוט בינלאומית
השאלה בדבר סמכות השיפוט, יכול לעלות רק ע"י הנתבע. לפי התפיסה המקורית, המבוססת על המשפט המקובל, מדובר בכלל נוקשה, הקובע כי הסמכות חלה אך ורק על מה (אנשים ונכסים) שנמצא בתוך הטריטוריה של המדינה. יש בכך היבט פרקטי, שכן קיים קושי לאכוף את סמכות ביהמ"ש על אנשים או נכסים שנמצאים במדינה אחרת. עם זאת, הגישה הטריטוריאלית הנוקשה מעלה קשיים:
· תפיסת יתר- גישה זו מביאה לכך שסכסוכים שלמדינה או הציבור אין אינטרס בהם נכללים תחת סמכות השיפוט. דוגמא לכך היא תיירים שמחליטים להגיש את התביעה במדינה המתויירת ולא במדינה שלהם. ביהמ"ש מתמודד עם מקרים כאלה באמצעות דוקטרינת "הפורום הבלתי-נאות"-  לפי דוקטרינה זו, כאשר ביהמ"ש סבור שערכאה זרה ראויה יותר לקבל החלטה בעניין, הוא רשאי שלא לדון בתיק. השיקולים המובילים את ביהמ"ש בבחינה האם הוא הפורום הנאות:
· מבחני נוחות- איפה הכי נוח וזול לנהל את ההתדיינות? המקום שבו נמצאים מרבית הראיות והעדים.
· מבחנים מהותיים- זיקות, אינטנסיביות הקשר, הצפייה הסבירה של הנתבע (האם ראוי לייחס לו צפייה סבירה להתדיין בפורום הישראלי או בפורום זר לאור היחסים בין הצדדים?).
· אפקטיביות- איפה יהיה הכי קל ופשוט לאכוף את פסק הדין? (מתעורר בעיקר כאשר הנכסים בארץ אחרת).
· ברירת הדין- האינטרס של הפורום להסדיר את התחום מתייחס להיבט של תקנת הציבור. לא תמיד כשמקרה נידון בבימ"ש ישראלי, הדין שיחול יהיה ישראלי. ובמקרה זה- מה הטעם שבימ"ש ישראלי ידון בתיק?
נטל השכנוע להוכיח כי הפורום הישראלי איננו נאות דרך תקנה 482 מוטל על הנתבע, בעוד שנטל השכנוע להוכיח כי הפורום הישראלי הוא נאות דרך תקנה 500 יהיה על התובע לאחר קיום תנאי התקנה- פס"ד ראדא.
· תפיסת חסר- מקרים בהם למדינה או לציבור דווקא יש אינטרס בהם, אך אלו אינם נמצאים בגדר סמכות השיפוט. ניתן להתמודד עם המצב באמצעות "היד הארוכה" של המדינה ע"י תקנה 500, הקובעת 10 זיקות שבהתקיים אחת מהן ביהמ"ש מוסמך לדון בעניין הגם שהוא לא מצוי תחת טריטוריה ישראלית.
· עלות כספית- ייעוץ משפטי ממדינה זרה, קניית ביטוח מפני הסיכון, ההתגוננות המשפטית עצמה, נסיעות וכו'. יוצא כי לבחירת הפורום שיידון ישנה חשיבות רבה. דרך נפוצה להתמודד עם בעיה זו, הינה באמצעות תניות מקום שיפוט חוזית- תנייה הנקבעת בחוזה שצדדיו ממדינות זרות, הקובעת למי מביהמ"ש של המדינות תהיה סמכות לדון בסכסוך לכשיתעורר. הדוגמא הנפוצה לכך, היא בעסקאות שמתבצעות מול חברות זרות דרך האינטרנט (הדבר מופיע בהסכם השירות). יש בכך יתרון בהתכוננות הצדדים מראש ובחיסכון של עלויות העסקה. חשוב לציין כי תניית שיפוט אינה יכולה לבוא נגד חוק קוגנטי. עם זאת, ישנם מקרים בהם קבלת תניית השיפוט תביא למצב בלתי צודק, כגון בפס"ד ראדא- המערערת ביקשה לתבוע את המשיבה בבימ"ש ישראלי. מנגד, המשיבה טענה כי לביהמ"ש הישראלי אין סמכות, מאחר וחלה על העניין תניית שיפוט הקובעת כי לביהמ"ש בפלורידה סמכות ייחודית לדון בעניין. על כך טענה המערערת שתניית השיפוט לא רלוונטית לגבי הסכסוך הנדון, ואם כן, הרי שהיא מקבילה וביהמ"ש הישראלי הוא הפורום הנאות. ביהמ"ש הבחין בין תניית שיפוט ייחודית למקבילה- תניית שיפוט ייחודית מעניקה סמכות בלעדית לבימ"ש מסוים, ואין מלבדו. תניית שיפוט מקבילה מקנה סמכות לבימ"ש מסוים, אך אינה שוללת את האפשרות שסכסוך יתברר בבימ"ש אחרים. כמו כן, ההחלטה האם העניין אכן מצוי בסמכות ביהמ"ש תמיד מצויה בשיקול דעתו- קיומן של זיקה לפי תקנה 500 או תניית שיפוט בחוזה (הגם ייחודית) אינן מפקיעות את שק"ד זה. המשמעות היא שביהמ"ש תמיד יבדוק האם הוא הפורום הנאות.

· תיאום- 2 פורומים שונים הטוענות כל אחת שלה יש את הסמכות לדון במקרה מסוים. אם הדבר הוא במדינה אחת- ישנו גורם מתאם הקובע לאיזה פורום הסמכות לדון (בישראל- ביהמ"ש העליון). כשמדובר ב-2 מדינות שונות הדבר בעייתי ונפתר בד"כ ע"י דוקטרינת "הליך תלוי ועומד"- אם מוגשת תביעה בעניין שכבר נדון בערכאה זרה, ביהמ"ש יעכב את ההליך המתנהל אצלו, כל עוד ההליך בערכאה הזרה עודנו תלוי ועומד, עקב הכיבוד ההדדי. הרציונאל הינו להימנע מחפיפה או סתירה בהחלטה, וכן מכפל של סנקציה.
הדבר הראשון שיש לבדוק בכל מקרה, הוא האם לביהמ"ש במדינה המדוברת יש סמכות שיפוט, שהרי אם אין לו- כל התיק מבוטל. אח"כ יש לבדוק איזה סוג בימ"ש יכול לדון מבחינה עניינית (שלום / מחוזי), ולבסוף איזה בימ"ש בדיוק. יש לזכור כי קיימים בימ"ש מסוימים עם סמכות כלל-ארצית, כגון- ביהמ"ש המחוזי בחיפה שיש לו סמכות ארצית לשאלות ימיות.

צורת הפעלת הסמכות הבינלאומית:
· הקניית הסמכות- זיהוי האם לביהמ"ש יש סמכות לדון בתיק. הדבר יכול להתרחש באמצעות 2 מנגנונים עיקריים:
· הסכם- נידון לעיל.
· המצאה- ביהמ"ש הישראלי קונה סמכות באמצעות המצאה (תקנות 475-533) וזאת בהיעדר דין מפורש אחר. המצאה זוהי הפעולה בה התובע נותן את כתב התביעה לנתבע בתוך הטריטוריה באופן פיזי. ניתן לראות שאקט זה מתיישב עם התפיסה המקובלת הטריטוריאלית של סמכות השיפוט הבינ"ל. העיקרון הינו כי התיק ידון בארץ, אם הנתבע קיבל לידיו את כתב התביעה כשהיה בארץ. כאשר המצאה כזו לא מתאפשרת, ניתן לפנות לאחד החריגים:
· תקנה 477- המצאה לאדם שנמצא בישראל או המורשה מטעמו לקבל את כתב בית הדין, כגון- עו"ד.
· תקנות 478-482- המצאה קונסטרוקטיבית: במצב בו הנתבע המקורי לא נמצא בארץ, אך ניתן לזהות אדם אחר שניתן לייחס אותו לנתבע המקורי על מנת להעניק לו את כתב בית הדין, כגון- בן זוג.
· תקנה 482- המצאה למורשה בהנהלת עסקים: אם הנתבע הוא עסק/תאגיד שנמצא מחוץ לטריטוריה, אך עם זאת מחזיק נציג בארץ, ניתן להמציא כתב בית דין לאותו מורשה, וכך להגיע לאותה חברה שנמצאת בחו"ל. הבעיה מתעוררת כאשר האדם שמייצג את האינטרס של הנתבע אינו השלוח המשפטי המובהק ויש להפעיל מניפולציה משפטית כדי שיוכר ככזה.
בפס"ד ג'נרל אלקטריק- חברה גדולה מחו"ל המשווקת את מוצריה בארץ באמצעות חברות ישראליות, נתבעה בגין הפרת חוזה. התביעה הוגשה לידי החברות הישראליות כאמצעי לתבוע את החברה. לוין הגדיר את המבחן המרכזי באמצעותו יזוהה שהאורגן בארץ הוא באמת המורשה לייצג את החברה בחו"ל, הוא מבחן "אינטנסיביות היחסים": ככל שמערכת היחסים היא אינטנסיבית יותר ויש יותר שיתוף פעולה ביניהם, כך ניתן לראות בנתבע כמורשה. בנוסף, ניתן לזהות יתרון בתקנה 482 לעומת תקנה 500: בעוד שקניית סמכות על דרך אחת הזיקות שבתקנה 500 מצריכה את אישור ביהמ"ש (כאמור, לפי פס"ד ראדא שיקול הדעת לא פוקע), קניית סמכות דרך תקנה 482 איננה מצריכה את אישור ביהמ"ש.
בפס"ד פיליפ מוריס- על מנת לתבוע חברת סיגריות בחו"ל הומצאו כתבי תביעה בידי המפיצות של הסיגריה בארץ. גם כאן מדובר בניסיון לקנות סמכות על דרך תקנה 482, אך כאן היה מדובר בתביעה ייצוגית. ביהמ"ש קבע כי הרף הנדרש לעניין תביעות ייצוגיות הוא גבוה ומתבטא באישור ההליך של תביעה ייצוגית, ולא ברף אינטנסיביות היחסים.

לאור המגמה בשנים האחרונות של שיפורים טכנולוגיים, קיצור מרחקים וריבוי יחסים פרטיים בינ"ל, ניתן להניח שלא צפוי קושי כבד במיוחד על בעל דין לנהל את ההליך מחו"ל, ואף מן הראוי שיניח שהוא עלול להיחשף לתביעה בבימ"ש זר במסגרת עסקיו. למרות המסלול שנקבע בתקנה זו (הרחבה שנעשתה עם השנים בפסיקה), דרך המלך עודנה תקנה 500.

בפס"ד דר-שפיגל- עיתון גרמני פרסם כתבה באתר האינטרנט שלו בקשר לשימוש במוטיבים נאציים בתרבויות זרות, וציין מודעה הומוריסטית של בדרן ישראלי, שתבע בתגובה את המשרד של העיתון בישראל. דר-שפיגל טענה כי האדם בישראל הוא רק עיתונאי שלה ולא נציג מטעמה ולכן אין לביהמ"ש הישראלי סמכות לדון, כי התובע בא עם טענה לפי תקנה 482 ולא תקנה 500. ביהמ"ש קבע כי המשרד בארץ נחשב למורשה לעשיית עסקים ולא מדובר רק בפעולות עסקיות, אלא במקרה הנוכחי- גם פעולות עיתונאיות נחשבות. מדובר במבחן מרחיב לפירוש תקנה 482. אם ניתן למצוא זיקה מספקת, יש להשתמש בה ולהרחיב את פירוש התקנה. יש לציין כי מרגע שנקבע כי הסמכות נקנתה במסלול זה של תקנה 482, על התובע קיים נטל משמעותי וגבוה יותר מהרגיל להראות כי מדובר בפורום נאות, מאשר אם הסמכות נקנתה לפי תקנה 500.
בפס"ד ערבל- הנתבע הוא ספק שירותי תיירות בתורכיה, וההמצאה הייתה דרך סוכן הנסיעות שנמצא בישראל. ביהמ"ש קבע כי אופן המצאת כתבי בית דין לבעלי דין הנמצאים מחוץ לישראל מוסדר בתקנה 500. יש בכך פגיעה בריבונות זרה, ולכן קניית סמכות בדרך זו היא לא פשוטה (בקשה המלווה בתצהיר) והיא דורשת את אישור ביהמ"ש.

· חריג: נתבע ללא מורשים בישראל- יש לפנות לתקנה 500. ביהמ"ש מוסמך להתיר לתובע להמציא החוצה מחוץ לגבולות המדינה. לא ניתן לעשות זאת באופן פרטי.
בפס"ד מזרחי- קבע ביהמ"ש כי חובה שהבקשה להמציא לחו"ל דרך תקנה 500, תכלול ראיה לכאורה (ראשית ראיה) המצדיקה המצאה כנגד נתבע זר חיצוני.

בפס"ד ראדא- גרוניס קבע כי אם ישנה כבר תביעה נגד אדם בישראל, יש לשאוף להוסיף תובעים נוספים לפי תקנה 500 (10), באם אפשר, על מנת למנוע תביעה מקבילה בפורום אחר וחשש לפסיקות סותרות. בכל מקרה, המצאה בחו"ל מקלה על התובע והמצאה בארץ מקלה על הנתבע.

· שיקול הדעת- לאחר קניית הסמכות, נכנס עניין שיקול הדעת השיפוטי- האם ביהמ"ש מתכוון לדון בתיק והאם הוא הפורום ההולם והמתאים לעשות זאת.

תרשים סיכום
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סמכות שיפוט מקומית
בישראל יש 6 מחוזות שיפוט: חיפה, מרכז, דרום, תל אביב, צפון וירושלים, שבכל אחד מהם בימ"ש מחוזי. בכל מחוז יש מספר בימ"ש שלום ששייכים לאותו מחוז שיפוט ולכן הסמכות המקומית שלהם היא זהה. סה"כ ישנם 13 נשיאים (1- עליון, 6- מחוזי, 6- שלום). הסמכות המקומית אינה מוסדרת בחקיקה ראשית, אלא ע"י תקנות 3-7 לסדר הדין האזרחי, המנוסחות כולם במילים "תובענה תוגש ל...". מדובר בתקנות פורמאליות שהדין הישראלי משתמש בהם כמקור לסמכות השיפוט המקומית.

תקנה 3(א)(1)- מתייחסת לתובענה שאינה תלויה במקרקעין וקובעת כי במקרים אלה, סמכות השיפוט תהיה במקום מגוריו של הנתבע. ניתן לראות שיתרון הנוחות ניתן לנתבע, בעוד אין תקנה מקבילה לתובע.
תקנה 4- מתייחסות לתובענה הקשורה למקרקעין, וקובעת כי סמכות השיפוט תהיה לביהמ"ש שבתחומו מצויים המקרקעין. כך גם בשאר החלופות שבתקנה 3, הולכים אחר מקום ההתחייבות.
החריגים להסדר של מקום התובענה ומקום הנתבע הוא תקנה 5, העוסק בתניות מקום שיפוט בחוזה. התקנה קובעת כי אם יש חוזה בו נקבע שהסכסוכים ידונו במקום אחר מהמחוז שאליו היה אמור להגיע התיק, הדבר ייאכף. חריג אפשרי לכך ניתן למצוא בס' 4(9) לחוק החוזים האחידים. הסעיף קובע חזקה לפיה תנאי המתנה על הוראת דין בדבר מקום שיפוט או המקנה לספק זכות בלעדית לבחירת מקום השיפוט או הבוררות שבהם יתברר סכסוך הוא תנאי מקפח, ולכן בטל.
תקנה 6 מדברת על סמכות מקומית שיורית- מקום שאין הסכם והסכסוך אינו מקיים אף אחד מהמאפיינים של תקנות 3-5, מקום השיפוט הינו בירושלים.
בפס"ד מפעל הפיס- ריבלין מתייחס ל-2 תכליות סמכות השיפוט המקומית. הוא מגיע למסקנה שיש לתת חופש רב יותר לצדדים לקבוע את מקום ההתדיינות, ולא למהר לפסול תניות שיפוט לפי ס' 4(9) לחוק החוזים האחידים. הוא למעשה מציע להביא ל"שוק" בבחירת מקום ההתדיינות. הוא מנמק זאת לאור תכליות הסמכות השיפוטית:
· יעילות מערכתית ומניעת עומס- לדידו, מצב זה עדיין יאפשר פיזור סביר של תביעות וזאת במסגרת ויסות עצמי.
· נוחות המתדיינים, ובעיקר נוחותו של הנתבע- לאור התקדמות הטכנולוגיה ואמצעי התחבורה, ולאור גודלה הקטן של המדינה, לא ניתן לקבוע באופן חד משמעי כי העברת מקום הדיון אכן פוגעת בנוחות. הוא קובע. עם זאת, כי עדיין יש לקחת בחשבון פערי כוחות בין הצדדים.
מנגד, בפס"ד נתנאל נאור מעלה רעיון של "תכנון מרכזי"- כולם יגישו את התביעה למקום אחד ואותו מנגנון יחלק את כל התיקים לפי שיקולים שונים של יעילות ונוחות.

במשך השנים נטתה הפסיקה לצמצם את החשיבות של הסמכות המקומית (לאור גודלה הקטן של המדינה), וכך ביהמ"ש אפשר שינוי של הסמכות המקומית גם אם אין לעיתים אפשרות ברורה לכך.

בפס"ד הסנה- לחברת ביטוח היושבת בת"א יש סוכן ביטוח בנצרת, ועלתה השאלה איפה תהיה התביעה. בן פורת פירשה את "מקום עסקו של הנתבע" גם למקומות שבהם השלוחים של הנתבע נמצאים.

בפס"ד לוי נ' פולג- מדובר בסכסוך שאמנם נוגע למקרקעין, אך עיקרו נוגע לפיצויים עקב שימוש בשטח משותף ועוגמת נפש. התביעה הוגשה לבימ"ש השלום בירושלים (מקום מגורי אחד התובעים). בחוק החוזים כתוב כי אם לא נקבע מקום לתשלום כספי, אזי הולכים למקום מגוריו של החייב. לוין קבע כי לפי תקנה 3(א)(3) לכל בימ"ש יש סמכות לכך, כיוון שכל תביעה כספית ניתנת להגשה במקום מגוריו של התובע.
החשש של המחוקק בעקבות פסיקת ביהמ"ש היה כי תאגידים שמקום מושבם בכל הארץ, יגישו תביעות במקומות רחוקים ויפגעו בכך באזרח הקטן. כתוצאה מנטייה זו של ביהמ"ש, המחוקק תיקן את החוק על מנת לחזק את הסמכות המקומית, והוסיף את תקנה 3(א1) שנועדה להתמודד עם פרשנות של תקנה 3(א)(3). התיקון קבע כי אם לתובע יש מספר סניפים, הוא חייב להגיש את התביעה במקום מגוריו של הנתבע. יש לציין כי כיום ביהמ"ש מפרש את התקנה ככזו שהתובע יכול להגיש את התביעה ממקום מגוריו כל עוד התביעה היא בנוגע לקבלת כספים בלבד.

בנוסף, שונה ס' 4(9) לחוק החוזים האחידים. לפני התיקון היה צורך להראות שהתניה אינה סבירה, ואילו לאחריו עליה לעמוד בתנאי ס' 4(3).

מנגד, ישנם סעיפי חוק שדווקא מאפשרים לביהמ"ש להתגבר על הגבלת הסמכות המקומית:
· תקנה 7- מסמיכה את נשיא ביהמ"ש העליון לאחד תיקים כך שידונו במקום אחד, כאשר מדובר באותן תביעות הנידונות באזורי שיפוט שונים. לדוגמא, בעקבות אסון ורסאי הוגשו 2 תביעות שונות, אחד בירושלים ואחד בת"א.
· ס' 49 לחוק ביהמ"ש- מסמיך את נשיא בימ"ש השלום לנתב את התיקים באותו מחוז בין בימ"ש ובימ"ש. ניתן לראות שלא מדובר באמת בס' שמתקשר לסמכות מקומית, משום שהתיקים עוברים באותו מחוז.
· ס' 78 לחוק ביהמ"ש מעניק סמכות לנשיא ביהמ"ש העליון או למשנה לנשיא, להעביר תיק ממחוז אחד לאחר, כל עוד מדובר בבימ"ש באותה דרגה.
· תקנה 520- מסמיכה את נשיא ביהמ"ש שבו נדונים התיקים לאחד תיקים הקיימים באותו בימ"ש. כלומר ישנה התמודדות עם כפילות מקומית.
ס' 62א לפקודת בתי הסוהר קובעת סמכות מקומית בענייני עתירות אסירים- במקום שבו האסיר נמצא.
בפס"ד סלע- האנס בני סלע טען כי עקב העובדה שהעבירו אותו מבית סוהר אחד לשני, יש לשנות גם את מקום הגשת התביעה נגדו. רובינשטיין קבע כי העובדה שהנתבע הועבר למקום אחר אינה משפיעה על הסמכות שכבר הוקנתה לביהמ"ש. ס' 79א הקובע כי על ביהמ"ש ללא סמכות יעביר את הסמכות לביהמ"ש כן יש לו סמכות, אינה רלוונטית במידה ובימ"ש שדן בעניין אסיר עושה זאת מתוקף סמכותו. מאידך, כיוון שהתיק כבר הועבר לבימ"ש אחר לפי ס' 79ב לחוק ביהמ"ש, הוא ימשיך לדון במקום החדש, אולם ההלכה היא שאין להעביר את התיק מלכתחילה.
לפי ס' 78 הנ"ל, יוצא כי ניתן לבקש מנשיא ביהמ"ש העליון להעביר את התיק למחוז שיפוט אחר, באם הצדדים לא מסכימים. לכאורה מפס"ד סלע עולה כי ניתן להעביר תיק גם עקב הסכמה של הצדדים.

סמכות שיפוט עניינית
מקור הסמכות העניינית הוא הדין, ומכאן:
· לא ניתן להתנות עליה-בניגוד לסמכות המקומית או הבינלאומית.
· ניתן להעלות טענות השוללות את הסמכות העניינית של ביהמ"ש בכל שלב בהליך.
· ביהמ"ש בעצמו יכול לעורר את שאלת הסמכות.
לפי הפסיקה, בשנים האחרונות עולה כי חשיבות הסמכות העניינית יורדת, ולעתים היא זזה הצידה לטובת תו"ל ויעילות ההליך. ההצדקות להפרדה בין סמכויות ביהמ"ש השונים:
· מומחיות- יש בכך כדי לאפשר לשופטים להתמחות בתחומים מסוימים.
· כשירות- ישנם הסוברים שמקצועיות שופטי בימ"ש שלום אינה גבוה, הם בעלי ותק קטן יותר ואולי גם פחות מוכשרים.
· הצדקה ארגונית- רצון ששופט יצבור ניסיון ויתקדם לתיקים מורכבים יותר. הכוונה היא לשמור על אופק התפתחות.
· נראות- התיקים החשובים ירוכזו בערכאות גבוהות יותר, בשישה מחוזות ומה שיגדיל את הנגישות אליהם.
· פוליטי- סמכות שיפוט ייחודית מהווה כוח וביכולתה לחזק קבוצות מסוימות. לדוגמא, ביה"ד לעבודה נועד לחזק את סקטור העובדים.
מקור הסמכות העניינית:
· חוקי הסמכה ספציפיים- כגון, חוק ביה"ד הרבניים וחוק ביהמ"ש.
· חוקי ההסמכה כלליים- החקיקה שנמצאת בחוק ביהמ"ש המסמיכה את ביהמ"ש השלום והמחוזי.
· ס' 15 לחוק יסוד: השפיטה- מתייחס לביהמ"ש העליון. בפס"ד בנושא פסילת תשדיר בחירות, קבע ביהמ"ש כי חוק הבחירות לכנסת נמוך בנורמות המשפטיות שלו מול חוק יסוד: השפיטה, שסמכותו הינה חוקתית.
במידה ועולה שאלה, להיכן יש להגיש את ההליך, יש לחפש חוק מסמיך ספציפי שינחה את התובע למקום הגשת התביעה. מדובר במבחן העילה- על התובע לבדוק מה נושא עילת התביעה שלו, והאם היא נופלת בגדרי העילות הנמצאות בתחום ביהמ"ש הספציפי.  אם אין חוק ספציפי המנחה לבימ"ש מסוים, יש לפנות להסדר הכללי של ביהמ"ש, ולראות אם הסעד מפנה לביהמ"ש השלום. מדובר במבחן הסעד- מה הסעד המבוקש והאם הוא תואם את הסעד שביהמ"ש שדן בתיק מוסמך לתת. עולה כי כאשר יש יותר מבימ"ש אחד שמוסמך לתת את הסעד, התובע למעשה יכול לבחור לאיזה בימ"ש הוא מעוניין להגיש את התביעה. ס' 51 לחוק ביהמ"ש קובע את העניינים בהם בימ"ש השלום מוסמך לתת סעדים:
· תביעה עד 2.5 מיליון ₪ (חוץ מתביעות בנושאי מקרקעין) ותביעה ששווייה עד 2.5 מליון ₪.
· תביעה בדבר חזקה או שימוש במקרקעין או בדבר חלוקתם. כמו כן, תביעות הכרוכות בהן, שעניינן החזקה או שימוש במיטלטלין ללא הגבלת שווים.
· תביעה שבאה כנגד לתביעה אזרחית אחרת שאינה בסמכות השלום, ללא התייחסות לשווי התביעה, ובלבד שמדובר באותן הנסיבות. הרציונאל הינו איחוד תיקים.- תקנה 53ב. לדוגמא, תביעה מקורית של 2 מליון ₪- בימ"ש שלום:
· תביעה שכנגד (נושא אחר) של 1.7 מליון ₪- בימ"ש שלום בתביעה חדשה או בימ"ש מחוזי.
· תביעה שכנגד (נושא אחר) של 3 מליון ₪- רק בימ"ש מחוזי.
· תביעה שכנגד (אותו נושא) של 3 מליון ₪- ניתן לחבר לתביעה המקורית בבימ"ש שלום.
ס' 40(1) לחוק ביהמ"ש קובע סמכות שיורית לביהמ"ש המחוזי לגבי עניינים שאינם נופלים בגדר סמכותו של בימ"ש השלום. לדוגמא, תביעה שלא ניתן לדעת את שווייה.
בפס"ד טובי- בעל נכס תבע 3 סעדים: תביעה לסילוק יד, פיצויים וביטול ייפוי כוח. התביעה הוגשה לביהמ"ש המחוזי, כיוון שהסעד של ביטול ייפוי כוח אינו בסמכות ביהמ"ש השלום. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אין לו סמכות, ויש להעביר את התיק לביהמ"ש השלום. עלתה השאלה, ע"פ איזה קריטריון תיקבע הערכאה לדון. כהן קבע כי יש לפעול לפי מבחן הסעד המבוקש, ומאחר והסעד העיקרי אותו ביקש התובע הוא סילוק יד- וסעד זה נמצא בסמכות בימ"ש השלום, יש לאפשר לו לדון גם בעניין ייפוי הכוח מתוקף סמכות נגררת (יוסבר בהמשך).

למרות זאת, לפי ההצדקות הנ"ל, דווקא דעת עציוני (מיעוט) כי הסכסוך במהותו עוסק בבעלות במקרקעין ולכן הוא בסמכות ביהמ"ש המחוזי לפי ס' 40(1) לחוק ביהמ"ש, היא הדעה הנכונה. אך לפי דעת הרוב, הוודאות של התובע עדיפה על יישום מדויק של כללי הסמכויות.
מבחן הסעד כשלעצמו אמנם אמור לפשט את העניין, אך גם יכול לגרום לבעיות:
· שינוי בגובה התביעה עם התמשכות ההליך-

בפס"ד ספקטור- הוגשה תביעה נגד חברת ביטוח, לפיצוי בגין נזקי גוף עקב תאונת דרכים. התביעה הוגשה לבימ"ש שלום מתוך סברה כי סכום הפיצוי המבוקש לא עובר את גג סמכותו, כיוון שבנזקי גוף הערכת הנזק נעשה ע"י ביהמ"ש במסגרת ההליך- תקנה 16ג. במהלך ההליך התברר שסכום הפיצוי המבוקש חורג מסמכות ביהמ"ש השלום, ולכן הוגשה בקשה לתיקון כתב התביעה ולהעברת הדיון לביהמ"ש מחוזי. ביהמ"ש קבע כי לפי ס' 79(א) לחוק ביהמ"ש, ביהמ"ש  השלום רשאי להעביר את הדיון כאשר הדבר לא נמצא בסמכותו, והמחוזי שמקבל את התיק רשאי להמשיך את הדיון מהיכן שהופסק או להתחיל את הדיון מההתחלה. מדובר בחריג להסדר הקובע כי הסמכות נקבעת עם הגשת התביעה.

בפס"ד רובין- עלתה שאלה הפוכה, מה קורה כאשר במהלך ההליך הסכום יורד מתחת לגבול התחתון של ביהמ"ש המחוזי. ריבלין קבע כי פס"ד ספקטור הינו חריג להסדר, ואין הדבר פועל לכיוון ההפוך. הרי ביהמ"ש המחוזי בתביעה של 5 מליון ₪ יכול לפסוק רק 2 מליון ₪ כפיצוי ולא צריך להעביר את התיק לביהמ"ש השלום בעקבות החלטה זו. בנוסף, תקרות הסכומים נועדו כדי להתאים את מומחיות השופטים לתיק הנידון וכדי לנהל את עומס התיקים, וכן העברת התיק חזרה לביהמ"ש השלום כרוכה בעלויות נוספות.
אין תשובה בפסיקה מהו הדין אם מדובר בתביעה לחזקה ושימוש, שנמצאת באופן בלעדי בסמכות ביהמ"ש השלום.

· התביעה כוללת סעדים ששייכים גם לביהמ"ש השלום וגם לביהמ"ש המחוזי-
בפס"ד עקריש- הוגשה תביעה לביהמ"ש המחוזי עם בקשה ל-2 סעדים: תשלום דמי נזק ולשימוש וחזקה במקרקעין. תשלום נזק נמצא בסמכות המחוזי, אך שימוש וחזקה במקרקעין נמצאים בסמכות השלום. ביהמ"ש קובע כי יש לפצל את התביעה.
בפס"ד הפדרציה הישראלית לתקליטים- אדם נתבע בגין הפרת זכויות יוצרים, והתבקש סעד של פיצויים בגין ההפרה וצו מניעה להפסקת השימוש האסור ביצירה. סכום הפיצוי היה נמוך מ-2.5 מיליון ₪ ולכן הסעד מצוי בסמכות בימ"ש השלום, אך הסמכות להוציא צו מניעה נמצאת בסמכות ביהמ"ש המחוזי. ביהמ"ש החיל את הלכת עקריש וקבע כי התביעה תפוצל. עקב ההחלטה עלתה תרעומת גדולה, שכן כל התביעות בגין הפרת זכויות יוצרים הן כאלה, ויש בכך להטיל נטל כבד על התובע. משכך, המחוקק קבע את ס' 40(4) לחוק ביהמ"ש, שקובע כי תביעות זכויות יוצרים יתבררו בביהמ"ש המחוזי.

אחת הדוקטרינות שנוצרו על מנת לתקוף את הלכת עקריש, הינה הלכת הסעד הטפל מפס"ד קלקודה- במצב בו יש בקשות למספר סעדים, ואחד מהם הוא טפל מן הסעד העיקרי, ביהמ"ש מוסמך לדון בסעד העיקרי קונה סמכות לדון בסעד הטפל. סעד טפל הוא זה שאינו מחייב בירור עילה לכשעצמו, אלא נגזר מהבירור שנעשה בקשר לסעד הראשי. דוגמאות למצבי טפלות אפשריים:

· אם ביהמ"ש מכריע כי לאדם מסוים בעלות על נכס, ממילא הוא זכאי לחזקה על הנכס.
· שכירות ארוכת טווח סעד לאכיפת חוזה שכירות ל-15 שנה וצו שעל הבעלים לרשום את השכירות במרשם. צו הרישום שייך לביהמ"ש המחוזי מתוקף סמכותו השיורית ואילו שכירות היא החזקה ולכן נמצאת בסמכות ביהמ"ש השלום. תביעה לביהמ"ש השלום לאכיפת חוזה השכירות ממילא תחייב אח"כ את הרישום במרשם.
יש לציין כי אם פיצול התביעה נובע מהצורך בסמכות עניינית, לא ניתן לטעון להשתק עילה (יוסבר בהמשך).

דו"ח ועדת אור (1997) דיבר על הפיכת ביהמ"ש השלום לבימ"ש שיעסוק באופן כמעט ובלעדי בכל הדיונים. הדו"ח פקפק בהבחנות הקיימות בין ביהמ"ש השלום לביהמ"ש המחוזי והציע לאחד ביניהם.
לאחרונה התקבל תיקון בס' 78א לחוק ביהמ"ש, המסמיך את מנהל ביהמ"ש (בד"כ שופט בדימוס), הכפוף לנשיא ביהמ"ש העליון, להעביר נתחים של תיקים מבימ"ש אחד לבימ"ש אחר, ללא קשר למחוזותיהם. ההגבלה היחידה היא במרחק- עד 60 ק"מ ממקום ביהמ"ש הראשון. הגבלה נוספת היא שההעברה טעונה הסמכה של נשיא ביהמ"ש המחוזי המקומי. יש לציין, כי ההסדר עוסק בהעברה של מספר תיקים בו-זמנית ולא רק של תיק בודד.

ס' 78א(ד)(1) לחוק אומר כי תיק שהועבר ע"י נשיא בימ"ש שלום בתוך המחוז או מחוסר סמכות, לא ניתן להעבירו עוד. הדבר נועד ככל הנראה למנוע טרטור נוסף של בעלי הדין.

ס' 78א(ד)(2) לחוק אומר כי מנהל ביהמ"ש או ביהמ"ש אליו התיק הועבר אינו יכול להעבירו עוד. כך גם אם התיקים הועברו לבימ"ש ללא סמכות, הוא קונה את הסמכות כיוון שלא ניתן להחזירם לביהמ"ש המקורי. דבר זה אינו ברור מאליו, כיוון שההעברה הייתה מנהלית ולא במסגרת של הליך שיפוטי קלאסי.
סמכות נגררת
דוקטרינת "הסעד התפל"- דוקטרינה זו קובעת כי ביהמ"ש מוסמך לדון בסעד שאינו בתחום סמכותו אם סעד זה הוא סעד משני לסעד אחר- הסעד העיקרי, שנמצא בסמכותו של ביהמ"ש. במלים אחרות: סמכות לדון בסעד אגבי.
הסמכות הנגררת מעוגנת בס' 76 לחוק ביהמ"ש קובע כי לביהמ"ש יש סמכות להכריע בשאלה אגבית ההכרחית לסוגיה הנדונה. הרציונאל הוא השגת יעילות וייתור פרוצדורות מיותרות. לדוגמא, בימ"ש לענייני משפחה הדן בשאלת חלוקת רכוש, יכול לדון כבדרך אגב בשאלה האם הזוג נשוי או לא, הנמצאת בסמכות ביה"ד הרבני. האיזון הוא כי הקביעה האגבית הזו לא מקימה מעשה בי"ד (בהמשך). עם זאת, במידה ומוגשת שוב תביעה וצריך לדון במקרה שנית מכוח סמכות נגררת, יהיה בקביעה מעשה בי"ד.
בפס"ד אלטשולר- עלתה השאלה, מה הנפקות של החלטה אגבית בהליך אחד, כאשר ההחלטה ניתנה בהליך אחר? ביהמ"ש קבע כי הכרעה אגבית בהליך אחד תחייב לגבי הכרעה אגבית בהליך אחר.

ועדת אור ניסתה לצמצם את המרחק בין ביהמ"ש השלום למחוזי, והמליצה כי גם החלטות אגביות של ערכאת השלום יחייבו את ביהמ"ש המחוזי.

כרסום נוסף בגבולות הסמכות מתייחס לסמכות ביחס לתביעה שכנגד. המחוזי מוסמך לדון בתביעה שבסמכות השלום, והשלום יכול לדון בתביעה שבסמכות המחוזי, בתנאי שמדובר באותו נושא.

ס' 51 לחוק ביהמ"ש קובע כי השלום מוסמך לדון בתביעה שכנגד שאיננה בסמכותו רק בהיבט השווי. בפס"ד רובינשטיין נקבע כי הסמכות חלה על תביעות גם בהיבט המקרקעין.

בפס"ד נאסר- עסק ביהמ"ש בקרבה שצריכה להיות בין 2 התביעות וקבע כי דרושה זיקה חזקה בין 2 התביעות כדי שתהיה קביעה שהן עוסקות באותו הנושא. ככל שהפער גדול יותר, כך יורשה ביהמ"ש השלום פחות לדון בהם.

ההתמודדות עם חוסר סמכות
מנגנון נוסף שפותח ע"י הפסיקה הוא האופן שבו פורש ס' 79(ב) לחוק ביהמ"ש שעניינו סעד בשל חוסר סמכות. דבר זה יכול להתעורר ע"י הנתבע או ביהמ"ש עצמו. תקנה 101(א)(2) קובעת כי במקרה של חוסר סמכות יכול ביהמ"ש לדחות את התביעה על הסף. התקנה אינה מדברת רק על סמכות עניינית, אלא באופן כללי, ולכן גם רלוונטית לסמכות מקומית או בינלאומית. מאידך, תקנה 101(ב) מפנה לס' 79(א) לחוק ביהמ"ש הקובע כי במידה ויש אופציה של העברת התביעה לביהמ"ש הרלוונטי בעל הסמכות, יש לעשות זאת.

הבעיה היא, מה קורה אם ביהמ"ש שהתיק הועבר אליו, גם הוא אינו בעל הסמכות המתאימה. ס' 79(ב) קובע כי ביהמ"ש או ביה"ד שאליו הועבר העניין "לא יעבירנו עוד", ולכן לא ניתן להעביר את התיק בשנית. אופציה אחרת היא לערער על ההחלטה המעבירה ולהחזיר את התיק לביהמ"ש המקורי. בעיה אחרת שעולה, היא מה קורה אם 2 ביהמ"ש אינם בעלי הסמכות לדון?

בפס"ד שור- פתר ביהמ"ש את הסוגיה וקבע כי גם אם ביהמ"ש אליו הועבר התיק נעדר סמכות עניינית, בדרך זו למעשה הוא קונה אותה. הרציונאל הוא קידום יעילות ומניעת טרטור הצדדים. עולה כי זהו חריג לכלל לפיו ניתן לטעון כנגד סמכותו העניינית של ביהמ"ש בכל שלב בהליך.
בפס"ד אלעוברה- נקבע באוביטר כי ביהמ"ש יכול שלא לדון בטענות של חוסר סמכות עניינית כאשר אלו הועלו בחוסר תו"ל, כגון- כאשר בעל הדין מעלה את הטענה לקראת סוף ההליך כשהוא נוכח לדעת שהוא מפסיד.
בפס"ד כלפה- 3 שנים לאחר תחילת התדיינות ואף אחרי כל הסיכומים, החליט אחד הצדדים שאין לביהמ"ש סמכות עניינית בעניין. טירקל קבע שיש כאן בעיית מניעות וחוסר תו"ל. במקרים של חוסר תו"ל, התיק יישאר בביהמ"ש שהחלו לדון בו גם אם אין לו סמכות עניינית. המסר הוא שבשלב ערעור יהיה קשה לטעון לחוסר סמכות עניינית.
יש לציין, כי ס' 52(ב) לחוק ביהמ"ש מביא מנגנון המאפשר להקדים את הדיון בסמכות העניינית בתחילת ההליך על מנת למנוע מהטענה לעלות מאוחר יותר. אם בקשת ערעור מעוררת טענת סמכות, ערכאת הערעור צריכה לדון בנושא זה כבר בתחילת הדיון.
בפס"ד ג'מיל- סכסוך בין 2 בעלי חנויות לגבי פרגולה שהתובע רוצה שהנתבע יהרוס. הסעד המבוקש הוא הריסה, ולכן לכאורה הדבר בסמכות ביהמ"ש המחוזי, שמעביר את התיק לשלום. עולה השאלה, האם מדובר בחזקה ושימוש הנמצאים בסמכות בימ"ש השלום, או שמא העניין מצוי בסמכות השיורית של המחוזי? ריבלין קבע כי כיום בימ"ש שלום יכול לטפל בתיקים של מיליוני שקלים, לכן קל וחומר שיכול גם לדון בשאלת הרס הפרגולה. התוכן המהותי מתייחס לשימוש בנכס ולא לסעד המבוקש בו, וכיוון שמטרד ליחיד אינו שימוש במקרקעין, יש להעביר את התיק לביהמ"ש השלום. הוא קורא בצורה נחרצת למחוקק לאמץ את מה שוועדת אור קבעה: לבטל את החלוקה ולהעביר הכול לבית משפט השלום. המצב הנוכחי גורם לסרבול הדיון ולהכבדה על ההליך.
כל עוד ביהמ"ש המחוזי משמש גם כערכאה דיונית, כללי הסמכות העניינית עדיין קיימים ובמיוחד לעניין הסכומים, שזו הבחנה פשוטה. החשיבות היא בהכוונת התנהגות הצדדים בתחילת ההליך: התובע באמצעות ניסוח הסעד יידע לאיזה בימ"ש תגיע התביעה, ואילו הנתבע יכול לעורר את שאלת חוסר הסמכות העניינית. מבחינת המדינה, חלוקת התיקים נעשית במיוחד לצורך ניתוב התיקים וחלוקתם, ולא מבחינת הידע המקצועי.
חסם נוסף העומד בפני ביהמ"ש, אחרי שאלת הסמכות הינו דוקטרינת מעשה בי"ד.
דוקטרינה זו רלוונטית כאשר ישנם 2 דיונים ואז עולה השאלה העקרונית: האם מה שנקבע במשפט הראשון יחול גם על המשפט השני? התפיסה המקובלת היא שדוקטרינה זו מעמידה מחסור דיוני. לכן, הגישה המוקבלת היא שיש להעלות טענה של מעשה דין בהזדמנות הראשונה, אחרת היא לא תתקבל.

העיקרון אינו חקוק בצורה מפורשת, אך התקנות מכירות את הדוקטרינה ואף מזכירות אותה. לדוגמא, תקנה 101(א)(1) מסמיכה את ביהמ"ש לדחות תביעה על הסף מכוח מעשה בי"ד. מכיוון שעקרון זה הוא יציר הפסיקה ונובע משיקולי צדק ותו"ל, הוא גם כפוף להם. כלומר,  אין החלה נוקשה, אלא היא כפופה לשק"ד ביהמ"ש.
הרעיון הבסיסי הוא של סופיות הדיון- "משנתן בימ"ש מוסמך פס"ד סופי בהתדיינות כלשהו, מקים ביהמ"ש מחסום דיוני המונע התדיינות נוספת בין אותם בעלי דין או חלופיהם בנושא או בשאלה שהוכרעו בפסק הדין". מעשה בי"ד מכונה גם "השתק" ו"מניעות". הרציונאל הינו מינימום הטרדת בעל הדין, צידוקי מערכת (עלויות, פסיקות סותרות, יעילות של המערכת), חוקיות- זכות שניתן לערער עליה כל הזמן היא זכות שאינה מלאה. במשפט הפלילי רואים זאת בטענת "הסיכון הכפול" שלא ניתן להעמיד לדין על אותו נושא יותר מפעם אחת.
פס"ד זלסקי- עוסק בהצדקות לעקרון סופיות הדיון, ונאמר בו כי הוא לא עקרון מוחלט. הוא קיים כדי לקדם שיקולי צדק ולכן ניתן לאזנו עם שיקולי הצדק. אור מונה דוגמאות לאיזונים אפשריים, כמו שינוי הדין בין המשפטים או גילוי ראיות חשובות וחדשות. הוא לא מפרש מתי תמיד זה יהיה, אך אומר באופן כללי ששיקולי צדק יכולים לאזן את אותה דוקטרינה.
התנאים הכלליים המאפשרים החלת "מעשה בית דין":
· בימ"ש מוסמך- בדיקה אם ביהמ"ש שנתן את ההחלטה המקורית היה מוסמך לתת החלטה זו. עולה כי עניין הסמכות הוא די נזיל, ומספיק שהיה מוסמך מבחינה עניינית גם אם לא היה מוסמך מבחינת סמכות מקומית.
· פס"ד סופי- החלטת ביניים לא יוצרת מעשה בי"ד, מכיוון שביהמ"ש שנתן אותה יכול לשנות אותה. פס"ד סופי הוא פס"ד שביהמ"ש שנתן אותו לא יכול לשנות אותו, אך כן ניתן לערער עליו- בשונה מפס"ד חלוט. השתק עילה חל גם על דברים שביהמ"ש הכריע לגביהם ללא קבלת ראיות, כגון החלטה במעמד צד אחד. לפי תקנה 101, גם דחייה על הסף מקימה מעשה בי"ד.
· זהות הצדדים- דרישה יסודית  של מעשה בי"ד היא שגם במשפט הראשון וגם בשני יהיו בעלי דין זהים. בהקשר זה חל עקרון ההדדיות מתוך גישה של הוגנות דיונית: ההכרעה מחייבת את 2 הצדדים באותו אופן, ולא ניתן לטעון למעשה בי"ד רק לגבי הכרעה מסוימת, אלא חובה שכל החלטה הייתה מתקבלת במשפט הראשון, הייתה קובעת לגבי 2 הצדדים, ללא קשר מי התובע ומי הנתבע. הדרישה של זהות הצדדים כוללת גם צדדים שאינן זהים באופן מלא אלא שהם בעלי קרבה משפטית לצדדים המקוריים, כמו עיזבון. הקרבה המשפטית נבחנת לפי זהות אינטרסים- אין שינוי בעובדות, מלבד זהות הצדדים ושמתקיימת הדדיות.
בפס"ד אריה נגד סקום- תבעו את הקבלן בגין נזקים שנגרמו עקב ליקויי בנייה. במהלך ההליך גילו נזק נוסף שנגרם מאוחר יותר- נזילה. נוצר מצב בעייתי, כך המבוטח תבע בתביעה עצמאית את המזיק ואח"כ חברת הביטוח תבעה אף היא את המזיק. נשאלה השאלה, האם המבטחת כבולה במעשה ביה"ד של תביעת המבוטח במזיק. ביהמ"ש קבע כי גם כאן מתקיימת קרבה משפטית שמשתיקה את המבוטח. העילה זהה- הזכות לשלמות הנכס. התובעים רצו לפצל את התביעות ל-2 תביעות כנראה בשביל להישאר בבימ"ש השלום ולכן ויתרו על התביעה השנייה. בכך שהם בחרו שלא להגיש את התביעה גם על הנזק השני, הם בעצם ויתרו וקם לו השתק עילה.
מעשה בית דין מתחלק לשני סוגים עיקריים: השתק עילה והשתק פלוגתא.
השתק עילה
הכלל קובע: לא ניתן לתבוע במשפט השני בגין עילה שניתן עליה פס"ד במשפט הראשון. עילה היא הזכות שיוצרת את התביעה. התובע יטען להתקיימות העילה, ואילו הנתבע במשפט השני יכול לטעון שהעילה שנתבעת במשפט השני זהה לעילה שניתן בה פס"ד במשפט הראשון, ולכן התובע מנוע מלטעון אותה. הרציונאל הוא יעילות.
כדי להחליט האם חל השתק עילה או לא, יש לאבחן את זהות העילה ולראות האם היא תואמת ב-2 התביעות. בחינת זהות העילה נעשית לאור התכליות של מעשה בית דין. בפס"ד ג'ראח נקבע כי ביחס להשתק עילה במעשה בית דין, יש לפרש את עילת התביעה באופן רחב וכולל יותר מאשר בהקשרים אחרים, לצורך קיום תכליות עיקרון סופיות הדיון.
בפס"ד אריה נגד סקום- התביעה פוצלה ל-2 עילות וביהמ"ש מנחש שזה כיוון שהם רצו להישאר בסמכות ביהמ"ש השלום ולא לעבור למחוזי. התובעים הגישו בקשה לפיצול הסעדים לפי תקנה 45. האפשרות הראשונה שלהם הייתה לכלול את כל הסעדים בתביעה הראשונה והאפשרות השנייה הייתה לבטל את התביעה השנייה. הם בחרו  לבטל את התביעה, כיוון שהיה להם ביטוח. חברת הביטוח תבעה בעצמה את המזיקים. ביהמ"ש לא נתן היתר לביטול סעדים, כיוון שהתובעים הראשונים וויתרו על התביעה. חברת הביטוח טענה שהיא לא וויתרה על התביעה, אלא המבוטח ולכן אין זהות צדדים. ביהמ"ש קבע כי אם המבוטח היה זוכה, חברת הביטוח הייתה נהנית מכך, ולכן ישנה זהות צדדים וזהות אינטרסים בין חברת הביטוח לבין המבוטח. יש לציין, כי חברת הביטוח יכולה הייתה לחזור אל המבוטח, במידה והיה מצג שווא וכדומה.
בנוסף ל-3 תנאי היסוד של מעשה בית דין (ביהמ"ש מוסמך לדון, מדובר בפס"ד סופי, זהות הצדדים), צריך להתקיים זהות לעילה.

מבחנים אפשריים לזיהוי עילת התביעה:

· מבחן זהות הסעד- אם הייתה בקשה לפיצוי בתביעה הראשונה, לא תהיה אפשרות לתבוע פיצוי גם כן בתביעה השנייה. מצד שני, ניתן יהיה לתבוע פיצוי בתביעה הראשונה והשבה בתביעה השנייה. החוק לא הלך לפי מבחן זה, כיוון שהוא צר מדי. עילת התביעה רחבה ויכולה לכלול את כל הסעדים של אותה תביעה, ולכן יש השתק עילה על כל הסעדים בין אם נתבעו בין אם לא.
· מבחן המעשה- בדיקת המעשה בכללותו. הרציונאל הוא בדיקת כל מה שנובע ממסגרת עובדתית מסוימת ושיביא להקפדה עם המתדיינים לניצול זכויותיהם בצורה הטובה ביותר. לדוגמא, אם יש עילה שניתן לתבוע בגינה הן לפי דיני החוזים והן לפי עשיית עושר, ותובעים רק על הפרת חוזה בתביעה הראשונה, לא ניתן יהיה לתבוע בתביעה השנייה מכוח עשיית עושר, ויחול השתק עילה מאחר ומסתכלים על המעשה בכללותו. מבחן זה לא אומץ בפסיקה.
· מבחן מעורב: מבחן הזכות המהותית- הסתכלות על העובדות המרכיבות את הזכות המהותית של התובע (לפי אחד הענפים המהותיים). מבחן זה נקבע בפס"ד כהן. למשל, אם התביעה הראשונה היא נזיקית, אז ניתן לתבוע תביעה שנייה חוזית. כך התביעה השנייה תתקבל. קביעת היקף העילה נעשית לפי סוג הענף המהותי בו עושים שימוש. אם ישנה הליכה במסלול החוזי, הצדדים מושתקים בהמשך מכל אותם הסעדים שנובעים מהעובדות הללו. אך אם הולכים למסלול אחר (נזיקי, עשיית עושר וכדומה)- 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 ולא ניתן לפתוח אותן ביחס לתביעה השנייה.
דרכים להתגבר על השתק העילה:
· פיצול סעדים- תקנה 44(א) ותקנה 45 רישא- מאפשר לתבוע מספר סעדים על בסיס אותה עילה. תקנה 45 סיפא- בקשה לפיצול סעדים בתביעות שונות. אין השתק עילה כאשר התובע לא יכול לכלול את כל הסעדים מטעמים של סמכות עניינית.
· במצבים ספציפיים מכוח תקנת הציבור לא רוצים שיתקיים השתק עילה. לדוגמא, במקרים של מזונות או משמורת בהם יכולים להיות שינויים, אין רצוי למנוע מהצדדים להתדיין בנושא למרות שמדובר באותה עילה.
· מרמה או חוסר תו"ל של בעל דין- אם ברור שהפס"ד הושג ברמאות, חוסר תו"ל, הסתרה מעיני ביהמ"ש וכו' של בעל הדין, אז אין השתק עילה וניתן לפתוח את התביעה. הרציונאל הוא שלאדם לא הייתה הזדמנות להליך הוגן ושהוא לא "קיבל את יומו" לטעון/לפעול בפני ביהמ"ש.
· כאשר התביעה הראשונה מבוססת על סעד הצהרתי והתביעה השנייה על סעד אופרטיבי- הסעד הראשון הוא שביהמ"ש יאשר משהו והתביעה השנייה היא על אכיפתו. מדובר בחריג ואין צורך לבקש פיצול סעדים. דבר זה גורם לכך שפועלים באסטרטגיות של פיצול, לפי צפי של פסיקת ביהמ"ש בתביעה הראשונה. בפס"ד הכהן ארבל קובעת כי ניתן להגיש בקשה לסעד הצהרתי בנפרד מבקשה לסעד אופרטיבי, ללא בקשה לפיצול.

אם ביהמ"ש הראשון מצא שיש בעיה מסוימת עם התביעה (כגון- התיישנות, מעשה בי"ד, היעדר עילה, חוסר סמכות וכו'), הוא יכול לדחות את התביעה על הסף מכוח תקנה 101 או למחוק אותה על הסף מכוח תקנה 100. תקנה 527 עושה הבחנה בין מחיקה על הסף לבין דחייה על הסף, וקובעת כי מחיקה על הסף אינה מעשה בית דין ואין בה כדי למנוע את התובע מלהגיש תובענה חדשה בשל אותה עילה. דבר זה נובע מההנחה שהתובע יכול לתקן את הפגם שגרם לדחייה על הסף, ולכן אולי ראוי לתת לבעל הדין הזדמנות לתקן את התביעה ולהגישהּ לערכאה המתאימה.
ביחס לחוסר סמכות ישנה מחלוקת, כיוון שברוב המקרים ביהמ"ש חסר הסמכות מעביר את התיק לביהמ"ש המתאים לפי ס' 79(א) לחוק ביהמ"ש. השאלה היא, האם ביהמ"ש השני יאמר כי תביעה על הסף אינה מקנה אפשרות לדיון אחר בבימ"ש שני, ולכן הוא לא ידון בה. לשאלה זו אין תשובה קבועה בפסיקה ובספרות, והדבר משתנה בין משפט אחר למשנהו. אין הסדר מפורש לדבר זה, למרות שתקנה 101 לכאורה מהווה הסדר שלילי.

השתק פלוגתא
עוסק במצבים ממוקדים ויכול להתעורר רק ב-2 תביעות שאין ביניהם זהות. 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 השני, וזאת חרף אי-הזהות בין העילות שב-2 התביעות. 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. בעובדה מהמשפט האזרחי למשפט הפלילי- לא ניתן- ס' 42א לפקודת הראיות.
את הטענה יכולים 2 הצדדים להעלות, וצריך להעלות אותה בשלב המוקדם ביותר האפשרי בהליך התביעה.
בנוסף ל-3 תנאי היסוד של מעשה בית דין (ביהמ"ש מוסמך לדון, מדובר בפס"ד סופי, זהות הצדדים) צריכים להתקיים תנאים נוספים לקביעת השתק פלוגתא:

· מדובר באותה פלוגתא שהוכרעה בדיון הקודם.
· התקיימה התדיינות ביחס לשאלה- "היה לו יומו", זכות הגישה לערכאות.
· נקבע ממצא חיובי ע"י ביהמ"ש- בד"כ ביהמ"ש צריך לשמוע ראיות, ואם הוא לא שמע ראיות אזי לא יחול השתק פלוגתא. בניגוד להשתק עילה, בו אם ביהמ"ש לא שמע ראיות ואפילו אם אין הגנה של הנתבע- חל השתק עילה, אין אותו הדבר ביחס להשתק 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.
הפסיקה הרחיבה את הדרישה וכללה בדרישה זו גם טענות שלא דנו בהן ושלא נטענו, למרות שהיה ניתן לעשות זאת.  בפס"ד ויינשטיין- במסגרת בקשת רשות הועלתה טענה שהחוב הוא של האישה, אך היא לא התייצבה לדיון. ביהמ"ש מצא את עצמו נותן פס"ד בהיעדר הגנה לטובת הבנק. אחרי 6 שנים מגיע משפט שני, שם היא תובעת את הבנק וטענה שהמחלוקת העובדתית לא טופלה כראוי, כיוון שהיא לא הייתה בדיון. ביהמ"ש קבע שלמרות שלא טענה את טענתה באופן מלא והפס"ד ניתן בהיעדר הגנה, כיוון שהייתה לה הזדמנות לכך והיא פספסה אותה- דין התביעה להידחות. בפס"ד גורה ארבל קבעה כי טענות שהיה על בעל הדין להעלותן והוא לא ביצע זאת, הוא מנוע מלהעלות בתביעה אחרת. מדובר בחוסר תו"ל.

בפס"ד באדר דרורי קבע כי השתק פלוגתא לא חל כאשר בעל הדין שניצח בתביעה מעוניין לערער על פס"ד, במידה והערעור נוגע לקביעות העובדתיות שנידונו במשפט המקורי.
· ההכרעה בפלוגתא הייתה חיונית לתוצאות משפט- משהו אגבי שנקבע במשפט עצמו לא יכול להוות השתק פלוגתא. יש  בכך היגיון, משום שביהמ"ש לא בדק את העובדות לאשורן ולכן לא ניתן להסתמך על זה. (דומה לאוביטר ורציו). כדי להבחין אם מדובר בהכרעה חיונית או לא, מעלים את השאלה- האם ההכרעה תעמוד על קנה במידה והחלק הנדון לא נמצא. מצד שני, התשובה תלויה כל הזמן בנסיבות וייתכן כי החלק הנדון לא רלוונטי. כך שמדובר בשאלה בעייתית, וכל מקרה יידון לגופו. 
דוגמאות ליישום השתק פלוגתא:

· ישנו שיפוץ בכביש ונפער בור. כתוצאה מכך, נפל דני לבור. דני מחליט לתבוע את העירייה והקבלן. בתביעה הראשונה מול הקבלן טוען הקבלן לאשם תורם. הטענה נדחתה ודני מנצח. בהמשך, מוגשת תביעה נגד העירייה, שם גם היא טוענת לאשם תורם. האם מתקיימת טענת השתק עילה? רציונל ההשתק לא מתקיים ויכול להיות שהקבלן ניהל קו הגנה חלש. כמו כן, אין זהות בין הצדדים. בנוסף, במקרה זה אין השתק פלוגתא והתובע חייב להוכיח מחדש את אחריות העירייה. הרציונאל הוא שהתובע לא רוצה להוכיח את טענתו כל פעם מחדש שיאחד תביעות.
· במקרה אחר, דני הפסיד בתביעה נגד הקבלן ונקבע שהיה אשם תורם. כעת הוא תובע את העירייה. האם העירייה יכולה להעלות את הטענה של אשם תורם? יש פה הבדל מהמקרה הקודם- כאן לתובע הייתה אפשרות לטעון את טענותיו במשפט ראשון. לפי פס"ד פיכטנבאום אם התובע טען טענות הגנה והפסיד, הוא לא יכול לטעון את אותן הטענות נגד נתבע אחר ומתקיים השתק פלוגתא. בך מביא את מבחן ההזדמנות- אם לצד הייתה הזדמנות להוכיח את טענתו. אם תובע תבע 2 והפסיד בטענה אחת, ניתן לטעון להשתק פלוגתא. מצד שני, אם התובע הצליח להוכיח טענה, טענה זו לא תבוא כנגד נתבע שני ולא יהיה השתק פלוגתא. מדובר בעצם בהשתק פלוגתא דפנסיבי לא-הדדי. הביקורת על פס"ד היא, איך ניתן לדעת שהתובע השקיע את מלוא המאמץ שלו בהוכחת טענותיו?
· במקרה אחר, נקבע שהקבלן התרשל. מגיע אדם נוסף שגם הוא נפל לבור. הוא מוצא את הפס"ד בו נקבע שהקבלן התרשל. האם הוא יכול להשתמש בו? לפי הפס"ד, לקבלן הייתה הזדמנות להעלות את טענותיו עוד בפעם הראשונה. מדוע שנאפשר לו לטעון שוב? לפי דנציגר בפס"ד אספן זה איננו מצב של השתק פלוגתא אופנסיבי (של התובע) לא הדדי. אין לנתבע את הידע הנדרש. לא רוצים לעודד נתבעים מאוחרים לחכות ולהיות "טרמפיסטים". זה יוצר תמריץ לאנשים לא לתבוע, ולחכות שמישהו אחר יגיש תביעה לפניהם ועל בסיס זו להגיש תביעה. יש בכך ניצול. זה גם מייקר, מסרבל ומאריך את ההליך. משכך, קיים רצון לאפשר לצדדים לטעון. אחד הפתרונות הוא תובענה ייצוגית. אבל זה לא פיתרון יעיל תמיד, בעיקר כשיש ניזוקים רבים שאינם ידועים.
יש לציין כי בפס"ד לבייב נקבע כי לאור ס' 79א לחוק ביהמ"ש, השאלה אם מעשה בית דין יחול בפס"ד שניתן על דרך הפשרה תלוי בפרשנות ההסכם בין הצדדים.
קיימים חסמים הליכיים נוספים בפני אדם הרוצה לפנות לביהמ"ש.
הליך תלוי ועומד
משמעות הדוקטרינה היא כי ביהמ"ש ימנע מלדון בתביעה כשבימ"ש בערכאה אחרת דן באותה עילה (כבוד בין ערכאות). אין מדובר בסוגיה של סמכות שיפוט, אלא מדובר במצב בו ישנה סמכות מקבילה. במקרה כזה, ביהמ"ש השני יכול לקבוע כי הוא מנוע מלדון בעניין או לבצע עיכוב הליכים עד שההליך הראשון יתברר. הרציונאלים הם מניעת טרטור הנתבע וקוהרנטיות בדין.
בפס"ד אלעוקבי- היה שוני בהליכים המקבילים עקב היפוך הצדדים: התובע במשפט אחד היה הנתבע במשפט השני. עלה כי לא מתקיים הרציונאל של מניעת הטרטור של הצדדים עקב כך. למרות זאת, ביהמ"ש קבע כי כעניין מוסדי הוא לא מעוניין לדון בעניין זה שכבר נדון בערכאה אחרת. ההנחה היא שההליך הראשון יביא ל"מעשה בית דין", בו ניתן יהיה להשתמש לצורך ההליך השני- חוסך דיונים.
כשביהמ"ש מפעיל את הדוקטרינה הזו, הוא למעשה מוציא צו לעיכוב הליכים. ניתן לראות שאין בכך ביטול הדיון אלא רק עיכובו- על הצדדים לפנות שוב לביהמ"ש כאשר ההליך הראשון יסתיים.
יישוב סכסוכים בדרכים חלופיות- Alternative dispute resolution
מדובר בחסם לפנייה לביהמ"ש, כיוון שהדין מייחס חשיבות להסכמת הצדדים לפנות להליך חיצוני להליך השיפוטי הרגיל.
קיימים מספר אפשרויות ליישוב סכסוך מחוץ לביהמ"ש: גישור, פישור, מו"מ, בוררות ועוד.

· ס' 5 לחוק הבוררות מורה לביהמ"ש לתת צו עיכוב הליכים אם אחד הצדדים מראה שיש בין הצדדים הסכם בוררות. ההנחה היא שהסכם בוררות יש לאכוף, אלא אם ראה ביהמ"ש טעם מיוחד שהסכסוך לא ידון בבוררות. למעשה, ניתן לראות שזה לא רצון אמיתי לגמרי, שכן העניין לא היה מגיע לפתחו של ביהמ"ש מלכתחילה אם 2 הצדדים באמת היו רוצים בוררות (הצד שפנה לביהמ"ש כבר לא רוצה בוררות). כעיקרון, ביהמ"ש רוצה לכבד את רצון הצדדים בעת הכריתה ולכן לרוב ישלח את התיק לבוררות, עקב רצון הנתבע. ס' זה למעשה מביא לידי ביטוי את דיני החוזים. בנוסף, למדינה יש אינטרס ביישוב הסכסוך מחוץ לביהמ"ש, מפני שיש בכך משום הקלה על העומס וייעול פעולת המערכת המשפטית- חיסכון במשאבים כלכליים, זמן שיפוטי ומתן הכרעה מהירה יותר בתיקים המהותיים.
ביקורת כנגד הליך הבוררות: ככול שהמדינה מעודדת אנשים לצאת מהמסגרת המשפטית, יכולתה לפקח עליהם יורדת. זה פוגע ביכולת לקדם אינטרסים ציבוריים, שכן תפקיד המדינה הוא גם להנחיל ערכים ולקדם מדיניות רצויה. עם זאת, ישנה פרקטיקה לפיה העניין מובא לבוררות למרות שלמדינה יש אינטרס לקיים משפט, ופסק הבוררות מובא למשפט, וזה יכול להביא להקלות משמעותיות בעונש.
· ס' 79א לחוק ביהמ"ש קובע את סמכותו של ביהמ"ש לקבל פשרה של הצדדים, שהתקבלה בהסכמתם, מה שמאפשר לביהמ"ש לתת הכרעה לא מנומקת. קיומו של הס' לא מייתר את הצורך בבוררות, מפני שלמרות שהליך זה גם מבוסס על הסכמה, הוא עדיין ארוך יותר ויקר יותר מהליך בוררות.
· ס' 79ב וס' 79ג לחוק ביהמ"ש עוסקים בסמכותו של ביהמ"ש להפנות תיקים לבוררות או לגישור. בהמשך נוספות תקנות 99א-99יא לחסד"פ שעוסקות בפרוצדורה שדרכן ביהמ"ש מעביר תיקים לבוררות וגישור.
· הליך מהו"ת- מידע, הכרות ותיאום. ביהמ"ש יכול לכפות על הצדדים פגישות מהו"ת, שנועדו לבחון האם התיק מתאים לגישור או לא. הגישור עצמו אינו חובה, אך אם הצדדים יבחרו בדרך זו, יש לכך השלכה על עלות ההליך מבחינת הצדדים. כלומר, ניתן לראות שחובה על הצדדים לבדוק האם ניתן ליישב את הסכסוך בדרך אחרת, מה שיוצר חסם בפניהם מלהגיע לביהמ"ש.
ביקורת: אם מטרתו של ביהמ"ש איננה רק יישוב סכסוכים, אלא גם הנחלת ערכים ומדיניות רצויה, ע"י הפניית הצדדים ליישוב סכסוכים בדרך חלופית, מטרה זו לא תמיד מושגת. מנגד, יש הטוענים כי יש ערך לכך שהצדדים פותרים את הסכסוך מחוץ לביהמ"ש בדרך הטובה להם- גישה אינדיבידואליסטית יותר, לפיה ההתערבות הפטרנליסטית דווקא עלולה לפגוע בערך זה.
יש לציין, כי בימים אלו מתנהל תהליך חקיקה, ביחס להצעת חוק בוררות חובה, הנמצא כיום בשלב הדיון בוועדה. הצעת החוק קובעת כי נשיא ביהמ"ש השלום יוכל ללא הסכמת הצדדים להעביר תיקים מסוימים לידי בורר שמונה לכך ע"י המדינה. בנוסף, יצומצמו ההגבלות על סדר ניהול ההליך, בכך שלא יהיה כפוף לסדרי הדין הרגילים (למרות שכן יהיה כפוף לדין המהותי ולדיני הראיות), ואחרי שהוא יעבור את תהליך הבוררות, ביהמ"ש השלום יצטרך לאשר אותו על מנת שיקבל תוקף של פס"ד.

ביקורת: לא ברור אם אנשי ה-ADR יאהבו את הצעת החוק. מצד אחד הוא תומך בבוררות, אך מצד שני יוצר חובה, שאינה נובעת מבחירת הצדדים. קיים מעין מיקור-חוץ של מערכת המשפט לגוף חיצוני והפרטה של השפיטה. בנוסף, העצמאות השיפוטית יורדת מהשופט ועוברת לבורר.
עלויות כספיות

חסם נוסף בפני הפנייה לביהמ"ש הוא עלות כספית: אגרות, שכר טרחת עו"ד, זמן, נסיעות, עלויות חיצוניות, ייצוג מומחה, גיבוש ראיות, חוקר פרטי, הוצאות משפט, המצאת ערובות/פקדונות ועוד.
חסם מצרפי הינו האופן בו העלות באה לידי ביטוי. מארק גלנטר במאמרו why the "Haves" come out ahead? מגדיר מיהו שחקן חוזר (Repeat Player) ומיהו שחקן חד-פעמי (One Shoter). יתרונותיו של השחקן החוזר הם בכך שהוא יכול לבנות אסטרטגיה, לצפות תוצאות הליכים ולהחליט מראש מתי להילחם ומתי להתפשר, מתוך היכרות עם מקרים דומים או עם שופטים. אמנם לגבי השחקנים החד-פעמיים ניתן לטעון שעו"ד שלהם הם שחקנים חוזרים, אבל בתור מי שמייצגים אותם הם עדיין כפופים לרצונם. בנוסף, הוא טוען כי ההליך האזרחי מעצים את החזקים ומקטין את החלשים. הפער הזה אינו ניתן לשליטה, אלא הוא המציאות. אין הטיה מערכתית הרוצה להיטיב עם גורמים מסוימים, אלא זה נתון לכשעצמו.
מבנה ההליך הרגיל
סדר הגישה לתביעה הינו כדלהלן:
· הכנה:
· כתבי טענות- מנוהל ע"י בעלי הדין, שיוצרים את גדר המחלוקת המהותית.
· גילוי ועיון- בעלי הדין נדרשים להעביר זה לזה מידע, מסמכים, ראיות, תשובות לשאלות, עמדתם בנוגע למשפט הקרב והא וכו'. זהו מצב של אינטראקציה ישירה ביניהם.
· קדם משפט- מנוהל ע"י ביהמ"ש. מדובר בדיון המרכז את כל המידע שנאסף עד כה, כל הבקשות וכל הטענות. קיים ניסיון לפתור דברים, אם אפשר, עוד טרם הדיון המרכזי.
· משפט:
· הוכחות- המשפט עצמו, כגון- ראיות. מנוהל ע"י בעלי הדין.
· סיכומים- מנוהלים ע"י בעלי הדין. זהו המסמך היחיד בו הצדדים טוענים טענות משפטיות.
· פסק דין- מנוהל ע"י ביהמ"ש.

כתבי טענות
תביעה אזרחית רגילה מתחילה באמצעות כתב תביעה. המסמך הוא כתב תביעה מפני ששמו הפורמאלי הוא כזה. אם יש צורך, יינתן עליו כתב תשובה מהנתבע. התכלית הבסיסית של כתבי הטענות היא לקבוע את "גדר המחלוקת" ביחס לעובדות שמקימות את עילת התביעה. הרעיון הוא שמי שקורא את כתבי הטענות (השופט או הצדדים עצמם) יבין על מה המחלוקת, מה נושא התביעה וכו'. משכך, על כתבי הטענות לכלול בראש ובראשונה עובדות, ופחות טענות משפטיות (זהו העיקרון אך יש לכך חריגים). תפיסה זו משקפת את המקור האדברסרי-קלאסי של ההליך: כל צד בא עם האמת שלו, הנרטיבים יעומתו זה עם זה והאמת האמיתית תצוף. עם זאת, בתהליך מתמשך האופי האדברסרי של ההליך מאבד מעוצמתו. ישנה התייחסות רבה יותר ויותר לעקרונות נוספים: תו"ל, יעילות הדיון וכו'. בעבר, כתבי הטענות הכילו בעיקר טענות שיועילו לאותו צד בהליך, מה שנתן לגיטימציה לשקר ולסלף. לעומת זאת, היום המגמה היא לחשוף יותר ולשקר פחות. האגואיזם שהיה מאפיין את ההליך בהתחלה התמתן ע"י הכנסת ערכים נוספים להליך: הגינות, יעילות, אינטרסים ציבוריים וכו'. העובדה שכתבי הטענות קובעים את גדר המחלוקת מביאה לכך שהצדדים מוחזקים במסגרת זו והם מנועים מלטעון טענות חדשות מעבר לכך- השתק. יש לעיקרון זה חריגים:
· הרחבת / שינוי חזית- אחרי שהוגשו כתבי הטענות ונקבע גדר המחלוקת, הצדדים יכולים בהתנהגותם לשנות את גדר המחלוקת תוך כדי ההליך. באופן זה, אחד הצדדים יכול להעלות עדות שמעלה פרטים חדשים למקרה. גדר המחלוקת תשתנה אם הצד שכנגד לא יתנגד לכך.
· תיקון כתב טענות- הדין קובע סדרים המאפשרים תיקון כתב הטענות בתקנות 91-96. מטרתו היא לחשוף את סלע המחלוקת האמיתי, ורק תיקונים שמקדמים זאת יאושרו. בפס"ד ליפץ נקבע כי דרך המלך היא ע"י בקשה לתיקון כתב הטענות. הגישה הכללית לבקשות כאלה היא לאפשר זאת, מתוך שאיפת ביהמ"ש לחשוף את המחלוקת האמיתית. ככול שכתבי הטענות יהיו מדויקות יותר, כך ההליך יהיה יעיל יותר. כדי למנוע תיקונים שאינם בתו"ל, הגשת הבקשה לתיקון דורשת צירוף תצהיר, מה שלא נדרש לצורך הגשת כתב הטענות המקורי. התצהיר מכיל עדות ומעמדו הוא כשל עדות מול ביהמ"ש, כך שמתן עדות שקר גורר אחריו סנקציות. תכלית נוספת לתיקון היא מיצוי המחלוקת- התיקון יכול לסייע לסיכום והבהרת המחלוקת. ברגע שביהמ"ש מאשר את תיקון כתב הטענות, זה מאפשר באופן אוטומטי לבעל הדין האחר לתקן את כתב הטענות שלו בהתאם- גם ללא קשר לתיקון של הצד הראשון. מדובר במעין משחק תמריצים, להיות זהיר בניסוח כתב הטענות המקורי.
· עניינים ספציפיים שהתקנות פוטרות את בעלי הדין מלפרט / להכחיש אותם- ההנחה היא שהם תמיד שנויים במחלוקת. לדוגמא, גובה דמי נזקים נלווים לנזקי גוף.
בפס"ד מרקט-פלייס- מדובר היה בתביעת פיצויים בה הצדדים החליטו לפצל את הדיון ל-2 חלקים: בחלק הראשון יתברר האם יש אחריות ובשני גובה הנזק. בפרקטיקה הנהוגה דורשים סכום נמוך על מנת להוריד את תשלום האגרה על התביעה. בדיון הראשון התברר שיש אחריות לפצות והתובע ביקש לתקן את כתב הטענות ולשנות את גובה הפיצוי. למרות שיש בתיקון כזה לספק סעד יותר טוב ולמצות את הדיון, רובינשטיין דחה את הבקשה בנימוק של חוסר תו"ל.
סדר דין מקוצר
התקנות הרלוונטיות הן תקנות 202-214 לסדר הדין האזרחי. מנגנון זה מתייחס למצב בו יש פער משמעותי בין הצדדים לטובת הנתבע, ולכן מן הראוי להעניק יתרון לתובע. יתרון זה מתבטא בכך שזכותו של הנתבע להתגונן היא זכות מותנית- הוא צריך לקבל אישור להגיש כתב הגנה. אם בסופו של דבר אין הגנה, נוצר יתרון בולט מאד לתובע. אלו מצבים בהם ההנחה היא שהתביעה היא טובה/מבוססת ואין צורך בכתב הגנה כדי שביהמ"ש יזהה את כשליהּ. עולה כי הרבה מתובעים בסדר דין מקוצר הם שחקנים חוזרים, כגון- רשויות או גופים מוסדיים למיניהם, בניגוד לצפי שזה יהיה כלי בידי התובע החלש- השחקן החד-פעמי. ניתן לדעת שמדובר בסדר דין מקוצר כאשר דבר זה מצוין על כתב התביעה עצמו.
תקנה 202 מפרטת את המקרים בהם ניתן להגיש תביעה בסדר דין מקוצר. המשותף לכל אלה הוא שעל התביעה להתבסס על סכום קצוב שקל לבררו:

· סכום קצוב + חוזה + ראייה בכתב- מהפסיקה עולה כי מספיק ראשית ראיה בכתב.

בפס"ד הילולים- תביעה של בנק בו הוצג תדפיס חשבון כראייה לקיומו של חוב, נקבע כי לא מספיק שיש חוזה שכירות, אלא צריך ראייה להפרת החוזה עצמו. הראייה היא על נושא התביעה ולא על הסכום הקצוב.

יוצא כי אם בנק יכול להראות שלאדם יש מינוס בבנק (כל מה שצריך זה תדפיס), אזי מדובר בראייה בכתב להפרת חוזה- חובה לשלם לבנק את החוב.
· סכום קצוב + חיקוק- מדובר בעיקר בחבויות שנוצרות באופן לא-רצוני. ההסדר מכוון לנתבעים שלא לקחו בחשבון את מערכת היחסים, לדוגמא- נזיקין, חובת מעביד לשלם לעובד או עשיית עושר ולא במשפט.
בפס"ד אריאל- מוסך נתבע על גרימת נזק לרכב שהיה ברשותו. המבטח קיבל את דמי הביטוח ובדיעבד התברר שהמבוטח לא היה זכאי לפיצוי ולכן תבע את המוסך לקבלת החזר (עשיית עושר ולא במשפט) במסגרת דין מקוצר, טירקל ראה בכך התחייבות מכוח תקנה 202 וגם פנה לס' 61(ב) לחוק החוזים שעניינו תחולת החוק. מכוח ס' זה הוא קבע כי מדובר בהתחייבות הגם שהיא לא מעוגנת בחוזה. ניתן לראות בכך מהלך לאפשר סדר דין מקוצר גם במקום שהמקרה לא נופל באופן מובהק לאחת הקטגוריות בתקנה 202.

בפס"ד מנורה דוחה גרוניס את המניפולציה של פס"ד אריאל וקובע כי על התובע להראות חיקוק מפורש המראה חיוב שמקורו בחיקוק, גם אם לא מצוין בחיקוק סכום מפורש. גרוניס מכניס תנאי נוסף לאישור תביעה בסדר דין מקוצר- תביעה המתאימה לתכליות המקוריות של ההליך. מדובר במעין דרישת-על לכל המקרים הנכנסים בתקנה 202- צריך להראות יתרון לתובע ואת פשטות ההוכחה של התביעה. לדוגמא, תביעה בה צריך להוכיח גרימת נזק לא תיכנס בגדרי סדר הדין המקוצר.
ביקורת: יש כאן סיבוך של ההליך, ונראה כי גרוניס רומז בכך למחוקק כי יש לשנות/לעדכן את התקנה.
· סכום קצוב + רשות- התנהלות מול אחת מרשויות המדינה.
גם הערכת שווי התביעה נידונה בפסיקה.

בפס"ד כץ קבע ביהמ"ש כי הסכום הקצוב אינו חייב להיות מפורש לגמרי, אלא סכום שקל לחשב אותו- הליך חשבונאי פשוט. מדובר בנתונים אובייקטיביים שלא ניתן לערער עליהם. כגון, שיש ראייה ברורה לקבל את הפרשי המדד לאורך השנים שחלפו.

בפס"ד רותם- הוגשה תביעה נגד חברת ביטוח בגין הנזק שנגרם למשאית עקב תאונת דרכים. המשאית נהרסה לחלוטין עקב התאונה והמשמעות הייתה חוסר אפשרות להעריך את שוויה. ביהמ"ש קבע כיוון שטרם התאונה נערכה שומה של המשאית, ניתן לחשב את ערכהּ בקלות ללא צורך להעריך את הנזק בצורה מקצועית.

בקשה להגיש כתב הגנה נקראת "בר"ל- בקשת רשות להתגונן". בקשה זו צריכה להיות מגובה בתצהיר, מה שמגביל את יכולת הנתבע לעשות כן. אם הבקשה מתקבלת, הדיון עובר למסלול הרגיל, והתצהיר עצמו הופך לכתב ההגנה (עולה שיש חפיפה רבה בין התצהיר לבקשת רשות להתגונן עצמה). אם הבקשה נדחית, המסלול הוא סדר דין מקוצר ללא הגנה.
בקשה לקבלת רשות להתגונן אינה יכולה להיות רק הכחשה.

בפס"ד קיה"ל נקבע כי הנתבע צריך להיכנס לפרטי ההגנה שלו, כך שהנטל שמוטל עליו בהתגוננות צריך להיות גדול יותר. הנתבע צריך להגיש תצהיר מפורט יחסית. בכתב הגנה רגיל, הנתבע יכול פשוט להכחיש הכול, אך בבקשת רשות להתגונן הוא לא יכול להסתפק בזה אלא מחובתו להביא טיעונים ממשיים ומפורטים.

במידה והנתבע חושב כי התביעה אינה נכנסת בגדר הליך סדר הדין המקוצר, הוא יכול להמתין שביהמ"ש יקבע שהתביעה אינה צריכה לדון בסדר דין מקוצר, אלא כתביעה רגילה או שהנתבע יכול להגיש בקשה למחיקת כותרת. בקשה זו היא למעשה בקשה לשינוי סוג התביעה (כותרתה של תביעה בסדר מקוצר היא כזו)- מתביעה בסדר מקוצר לתביעה רגילה.
בפס"ד אבגד בן פורת קבעה כי למרות שבקשה למחיקת כותרת איננה מעוגנת בחוק, מדובר בהליך מותר.
בפס"ד בובליל אמר גרוניס (אוביטר) כי הפרקטיקה הנהוגה- הגשת בקשה למחיקת כותרת ובצמוד לה בקשה להארכת מועד להגשת בקשת רשות להתגונן, אפשרית. שכן, ע"י הגשת בקשת רשות להתגונן בלבד, הנתבע חושף את עצמו לכל החסרונות של ההליך המקוצר: החובה למלא תצהיר ולחשוף את קו ההגנה שלו. ע"י הגשה של 2 בקשות אלו יחד, הנתבע לפחות מנסה להימנע מכך ולהעביר את ההליך למסלול רגיל לפני כן. עוד נקבע, כי ככלל ביהמ"ש צריך להעדיף את קיצור ההליך ולעודד את הצדדים להגיש את 2 הבקשות יחד.
המרצת פתיחה
בעבר, רבות מהבקשות שהיו מוגשות לביהמ"ש נקראו "המרצות" מסיבה היסטורית מהדין האנגלי- כי ממריצים את ביהמ"ש לפעול. כיום אין יותר "המרצות", אלא יש בקשות בכתב. כיום, כל בקשה הנוגעת לניהול ההליך מוסדרת בתקנות 240-246 המעגנות את הסדר הבקשות בכתב. ההמרצה היחידה שנותרה היא המרצת פתיחה - הצעד הראשון בפתיחתו של הליך, הנמצא בתקנות 248-258. לא מדובר בתביעה מורכבת אלא בפנייה לביהמ"ש לקבלת סעד יחסית פשוט כלפי הפונה. ככלל, מדובר בהליכים שצפויים להיות פשוטים ולא מורכבים, שלא יימשכו זמן רב. לרוב, אלו הליכים שניתן לנהל אותם על בסיס ראיות כתובות בלבד, ללא צורך בעדים. תקנות 249-253 מפרטות את המקרים בהם ניתן להגיש המרצת פתיחה כשהמשותף להם הוא הכרעה בשאלות נקודתיות, כגון- מתן הצהרה או מענה על שאלה ספציפית. לדוגמא, נהוג שמנהלי עיזבון שצריכים לקבל הנחיות מביהמ"ש איך לנהוג, עושים זאת באמצעות המרצת פתיחה. בניגוד לסדר דין מקוצר, בהמרצת פתיחה היחס לבעלי הדין הוא שוויוני ואין מקום להעדיף מישהו מהם. דבר זה בא לידי ביטוי בכך שבהמרצת פתיחה כל צד צריך להגיש את טענותיו כשהן מגובות בתצהיר, אסמכתאות וראיות נוספות.

המקרה הבולט של המרצת פתיחה קבוע בתקנה 253 שעוסקת בתובענה לסעד הצהרתי גרידא. הליך זה מעניק עצמאות גדולה מאד לשופט שמחליט אם התיק מתאים לכך. השאלה המרכזית היא שאלת מורכבות ההליך- אם השופט סבור שההליך מורכב מדי להמרצת פתיחה, הוא רשאי להעביר אותו להליך רגיל. בנוסף, הוא צריך לוודא שניהול ההליך כהמרצת פתיחה לא יפגע בנתבע.
בפס"ד אביוב- היה מדובר בסעד לתיקון מרשם המקרקעין, ונקבע כי ניתן להגיש המרצת פתיחה על סעד הצהרתי גם בנסיבות שלכאורה לא מתאימות להמרצת פתיחה. זוהי למעשה הרחבה של תקנה 253. בפועל, השאלה האמיתית היא שאלת המדיניות השיפוטית- מהו מספר התיקים שביהמ"ש מעוניין להכניס בגדר נוסח התקנה.
בפס"ד בובליל התייחס גרוניס להעברת תיק לפסים רגילים על מנת שהנתבע לא יחשוף את טענותיו במסגרת התצהיר, וקבע כי כמו שבסדר דין מקוצר ישנה בקשה למחיקת כותרת, כך הנתבעים יכולים לבקש מביהמ"ש לפי תקנה 258 כי המקרה לא מתאים להמרצת פתיחה ולכן יש לדון בו במסגרת הליך רגיל- טעם מהותי. מקרים אלו יידונו לפי שיקול דעתו של ביהמ"ש. יש לציין, כי לפעמים בקשות כאלה מוגשות רק כדי לעכב את ההליך ע"י הגשה יחד עם הבקשה גם בקשה לדחייה בהגשת כתב התשובה להמרצת הפתיחה, ולכן ביהמ"ש בודק כל מקרה לגופו. אמנם קיים אינטרס מערכתי של ביהמ"ש בזירוז ההליך, אבל עולה כאן דילמת אסיר, כי מצד שני הנתבעים מתעכבים בהגשת התשובה, מה שיפגע באינטרס המערכתי הזה. לפיכך, בעת שקילת העניין חובה לקחת בחשבון את האינטרס של שאר המתדיינים. ניתן לפסוק הוצאות משפט מפני פגיעה כזו.

פס"ד ספדיה- עסק בתקנה 256 האומרת כי אין חובה להגיש המרצת פתיחה, אלא דבר זה תלוי ברצון המגיש ובעל הדין שכנגד אינו חייב להגיש תשובה. לכאורה מדובר בפס"ד בהיעדר הגנה. המשיב טען מכוח תקנה 256 כי דבר זה נתון לבחירתו אם להגיש הגנה או לא, אך בכל מקרה הוא זכאי לדיון בע"פ. ביהמ"ש קבע כי דבר זה נכון, ויש לדון בהמרצת פתיחה גם אם המשיב לא הגיש תשובה.
סדר דין מהיר
מדובר בתקנות 214א-214טז. בגדר הליך זה נכנסים מקרים של פשטות ראייתית / דיונית או שכובדם נמוך, ולכן המערכת מעוניינת לסיים איתם כמה שיותר מהר. מה שיקבע אם תהיה כניסה להליך מהיר הוא סכום התביעה- עד 75,000 ₪. הבולט במקרים אלה הוא הערעור הקיצוני על ההיגיון האדוורסרי. יותר מכל הליך אחר, הליך זה מתאפיין בקלפים פתוחים ובהאצה של הדיון. כמו ביהמ"ש לתביעות קטנות, המערכת מעוניינת להביא לידי פיתרון מהיר תביעות בסכומים נמוכים, כיוון שבד"כ מדובר במקרים קלים יותר, וכן קיים רצון ליצור עלויות זולות על מנת שבעלי דין לא יהססו לפנות לביהמ"ש גם במקרים קטנים יחסית.

ניתן למנות 3 היבטים המייחדים את הליך סדר הדין המהיר:
· חובות גילוי רחבות מאד בין בעלי הדין- כתבי הטענות מוגשים עם תצהירים והעתקים מלאים מהמסמכים, וכן קיים חיוב אוטומטי להגיש תצהירי עדות ראשית (עדיין אפשר לחקור בחקירה נגדית).
· קיצור זמנים - התקנות כוללות שורה של תנאים המאפשרים קיצור של ההתדיינויות, למשל- ניתן לקבוע כי המשפט יתנהל ביום אחד, אלא אם יש נסיבות לפיהן יש להאריך את משכו, או לחילופין ביהמ"ש יכול להאריך מועדים.
· סמכויות ניהול רחבות מאד לביהמ"ש- השופט יכול לנתב את ההליך כמו שהוא רואה לנכון, גם בשלב המקדמי למשפט. כמו במקרים האחרים, לשופט יש סמכות להעביר את התביעה למסלול הרגיל, אם התביעה מורכבת מדי (תקנות 214יב(ב)).
הליכים מקדמיים: קדם המשפט 
מדובר בתקנות 140-50, כשהתקנה המרכזית היא תקנה 143, הקובעת את כל סמכויותיו של השופט / רשם בשלב קדם המשפט. ביהמ"ש מוסמך להורות על קיומו של קדם משפט, אבל הוא לא מחויב. בפרקטיקה, קדם משפט מתנהל תמיד, אפילו במשפטים פליליים. ישנה טענה לפיה 90% מהתיקים המוגשים נגמרים בקדם משפט. גם אם המספר לא מדויק, עדיין מדובר ברוב המכריע של המקרים.
בפס"ד אשורנס ג'נרל- גרוניס מתייחס ל-3 תכליות בקיום קדם משפט:
· קידום פשרה בין בעלי הדין- לפני שנכנסו לעלויות הגדולות של ניהול הליך. בנוסף, הקדם דיון משנה את מאזן הכוחות בין הצדדים, ויכול לשנות את הציפיות הראשונות של אחד הצדדים.
· צמצום / הגדרת הפלוגתאות שבין בעלי הדין- על מנת לייעל את ההליך דנים רק בעיקר ולא בטפל.
· הכנה והיערכות לשלב ההוכחות- ביהמ"ש יכול לתחום גדרי מחלוקת, לקבוע אודות קבילות ראיות, לתת סעד זמני וכו'.
כמו כן, ביהמ"ש יכול לדחות את התביעה על הסף- "מעשה בית דין", התיישנות, וכו'. אלו שאלות שההכרעה בהן לא טעונה הוכחות. זהו השלב האינקוויזיטורי ביותר בהליך. תקנה 144 היא ראייה מאד חזקה לכך, לפיה ביהמ"ש מוסמך לתת החלטות, אם ניתנו לפי הסמכות שהוגדרה בתקנה 143, גם ללא בקשת אחד מבעלי הדין. מדובר במסר עקרוני מהמחוקק, כי הצדדים אינן הבעלים היחידים של ההליך, והשופט הוא שותף. מעבר למשמעות הפוטנציאלית לסיים את המשפט בהליך הקדם משפט, המשפט עצמו זולג לתוך הליך הקדם משפט, למרות שקדם המשפט מוגדר כהליך הכנתי, להבשיל את התיק או לסיימו, תקנות 146 ו-148 מסמיכות את ביהמ"ש לאפשר קיום של עדות של בעלי הדין בלבד, (ועדות זו תיחשב להם לצורך המשפט גופא), כך שקיימת זליגה של המשפט עצמו להליך המקדמי.
בפס"ד אושיות- נטען שמדובר בטשטוש בין קדם המשפט למשפט עצמו, כיוון שהמשפט גופא התחיל בעדויות עצמן. עלתה השאלה, האם המשפט וקדם המשפט הם הליך אחד נמשך, או שמדובר בהליכים נפרדים? שמגר (מיעוט) טען שזהו הליך מתמשך. בפועל, ההלכה היא שמדובר בהליכים נפרדים, עד כי שופט אחד יכול לדון בקדם המשפט ואחר במשפט עצמו. החיסרון הוא שהדבר מייקר הליכים, משום שלעיתים תהיה חזרה על דברים מהישיבה המקדמית. מנגד, יכול להיות שיש בכך יתרון, משום שהשופט יכול להיות יותר אובייקטיבי ולא מושפע מהשלב המקדמי. מצד שני, לשופט הראשון יש את כל הידע שיכול לעזור לו בהכרעה. בפס"ד זה נקבע כי שופט שהיה בקדם משפט אינו מנוע מלהיות גם במשפט עצמו.
יש לציין, כי תקנה 214 יא(ג) העוסקת בהליך של סדר דין מהיר, קובעת כי השופט שדן בהליך המקדמי לא ידון במשפט עצמו, כיוון שישיבה של סדר דין מהיר פותחת הכול ולכן כדאי שהשופט שידון בתיק יהיה שופט אחר. הסדר זה לא נמצא בהליך רגיל.
לפי תקנה 149(א), ההחלטות קובלות את הצדדים בהליך העיקרי, אבל לא את השופט. המשמעות היא מעין "מעשה בית דין" פנימי. ניתן להניח כי התקנה מתבקשת, שכן זו תכלית ההליך. לפי תקנה 149(ב) ישנו מעין "השתק עילה" פנימי - בעל דין לא יכול להעלות טענה בשלב המשפט שהוא לא העלה בשלב קדם המשפט. מכאן ניתן להבין את חשיבותו הגבוהה של ההליך מבחינת הצדדים.
בפס"ד מלר"ן קבע ביהמ"ש כי תקנה 149(ב) גוברת על הסמכות הכללית של ביהמ"ש לפי תקנה 92 שעניינה תיקון כתב טענות, כשמטרת התיקון היא הבהרת הפלוגתא האמיתית. ההלכה היא כי ישנה מניעה מלתקן כתב טענות, כאשר הטענה לא הועלתה בקדם המשפט. החלת הס' היא די תקיפה, אבל זו ההלכה: תקנה 149(ב) גוברת על תקנה 92. המסר הוא להיות זהירים בהעלאת טענות בזמן הנכון.
ביחס להיבט הניהולי של השפיטה, יש לציין כי אמנם תקנה 140 קובעת שהפעלת ההליך נתונה לשיקול דעתו של השופט בהתאם לנסיבות כל מקרה ומקרה, אך ישנה מגמה נמשכת, של העצמת ההיבט הניהולי של השפיטה, וכך בפועל קדם המשפט מהווה חלק בלתי נפרד מהפרוצדורה. 
גילוי מוקדם
לפעמים המידע הקיים אצל בעלי הדין הרבה יותר חשוב מהפס"ד עצמו, וחשיפתו למעשה מאפשרת את יישוב הסכסוך. ניתן לומר שמרגע שבעלי דין נכנסים להליך המשפטי, הם מוותרים על רמה מסוימת של פרטיות (אישית / מסחרית). אמנם הנתבע נגרר לכך, אבל התובע יכול לקחת זאת בחשבון בעת השיקולים בהגשת התביעה. לעתים, חשיפה כזו יכולה לגרור תביעות לשון הרע. טענת הגנה כנגד תביעות כאלה היא "אמת דיברתי". על מנת לא ליצור הרתעת יתר מפני הגשת תביעות, לעתים לא יאפשרו לתובעים להגיש תביעות מסוג זה, גם כאשר הן ראויות. הגילוי המוקדם הוא בעצם שלב הכנתי בו הצדדים יכולים לבדוק את הסיכויים שלהם בתביעה עצמה וכן יכולה להוות מנגנון להפעלת כוח בין הצדדים.
תכליות הגילוי המוקדם:
· יעילות- על מנת שבעלי הדין יוכלו לתכנן את האסטרטגיה שלהם באופן יעיל דרוש להם מידע. מעבר לכך, אם יש מידע חדש ומפתיע, הצד שכנגד יבקש דחייה לצורך לימוד המצב החדש, מה שמייקר ומסרבל את ההליך.
· שמירה על הליך הוגן ועיקרון התו"ל- הפתעות אינן הוגנות או עולות בקנה אחד עם עיקרון התו"ל.
· פשרות- אם המידע חשוף, הצדדים יכולים לשקול את צעדיהם ואולי להחליט על פשרה. בנוסף, הסכמים המבוססים על מידע זה הם הסכמים טובים.
· ערך חלוקתי- חשיפת המידע מצמצמת פערים בין הצדדים.
 
חסרונות הגילוי המוקדם:
· חשיפת סודות- אישיים / מסחריים. פגיעה בחסיונות.
· מייקר ומסרבל את ההליך- עלול להביא לעלויות גבוהות מאד עקב "מלחמת התשה" בין הצדדים.
· בעל דין יכול להתפשר גם אם הצדק איתו- רק עקב העלות הגבוהה.
· עלול לפגוע בחשיפת האמת- בפס"ד סויסה- תואמו הראיות של בעל דין כדי שיהלמו ראיות של בעל הדין שכנגד שנחשפו. בנוסף, הצפה במידע לא רלוונטי.
· לא מעורבים צדדים שלישיים שלא מעורבים בהליך, שעלולים להיפגע כתוצאה ממנו- לדוגמא, נושא משרה בחברה שחושף סודות של החברה, משפיע על החברה ושאר בעלי האינטרסים הקשורים אליה.
בפני בעל דין קיימים מספר דרכים על מנת לקבל מידע מהצד שכנגד:
פרטים נוספים
תקנות 65-66 קובעות כי במסגרת כתיבת כתבי הטענות, יכול בעל דין לבקש מבעל הדין השני להוסיף עובדות, להסביר טענות וכו'. לפעמים דבר זה נעשה על מנת להוציא ממנו הודאה. זהו מעין שלב ביניים, מפני שהוא מתרחש לאחר הגילוי המוקדם ולפני המשפט עצמו.
הודיות
לפי תקנות 102-104 יש אפשרות לבקש מבעל דין להודות בעובדות מסוימות, וזאת על מנת לצמצם את עיקרי המחלוקת ולצמצם את ההתדיינות לסוגיות שבמחלוקת.
שאלונים
תקנות 105-111 קובעות כי בעל דין אחד רשאי להעביר לצד השני רשימה של שאלות ביחס לעניינים עובדתיים שונים. דבר זה לא הכי אפקטיבי, כי בעלי הדין יכולים לעשות מניפולציות בתשובות ("אני לא יודע", "לא זוכר", "לא בטוח" וכו'), וזאת למרות שהם מחויבים לענות אמת (תצהיר). לא ניתן לשאול שאלות לגבי עניינים שלא במחלוקת ואין להרחיב את היריעה בדברים שלא נכתבו בכתבי הטענות. ביחס לתאגיד- עליו לעשות בירור עם העובדים הרלוונטיים בעת מתן התשובות.
גילוי ועיון
תקנות 112-118 קובעות כי מדובר בגילוי של מסמכים ועיון בהם. בישראל אין גילוי מוקדם של עדויות, אבל יש של מסמכים. מדובר בהעברה של כותרות של מסמכים (סוג של דף מקורות). יש 2 סוגים של גילויים:
· גילוי כללי- תקנה 112 - הגשת רשימת כל המסמכים הרלוונטיים לתביעה.
· גילוי ספציפי- תקנה 113- פנייה לבעל דין לגבי מסמך ספציפי בשאלה האם הוא ברשותו.
תקנה 114 קובעת זכות עיון אוטומטית במסמכים המפורטים במסגרת הגילוי.
תקנה 120 קובעת איך משיגים את הגילוי המוקדם: על הפנייה המקורית להיעשות לצד שכנגד. אם הוא לא מסכים, ניתן לפנות מכוח תקנה 120(ב) לביהמ"ש בבקשה למתן צו גילוי. ביהמ"ש ישקול את הבקשה. אם  הגילוי נחוץ לצורך הליך/דיון הוגן וחיסכון בעלויות, הוא יורה עליו.

בפס"ד סויסה- חברת ביטוח פנתה לחוקר שיחקור נפגע בתאונת דרכים, שביקש לקבל את הדו"חות. חברת הביטוח סירבה מחשש שהוא יתאים את עדותו ואת טענות ההגנה לממצאי החקירה. ביהמ"ש פסק כי אמנם הקלפים פתוחים, אבל הדיון הוא אדוורסרי. אם יש חשש שגילוי ועיון דווקא יקדמו את אי-חשיפת האמת ושיבוש הראיות, אין  לאפשר אותם. כמו כן, השופט רשאי לעיין במסמך כדי לקבוע אם יש חשש לשיבוש ראיות. יוצא, כי בקשה למתן צו גילוי צריכה לכלול נימוקים קונקרטיים, ולא רק נימוקים כלליים בדבר חשיבות הגילוי והעיון.
אם פעולת הגילוי תטיל על המגלה עלויות נכבדות, ביהמ"ש יכול למנוע את הגילוי, מתוך עיקרון ההכבדה.

בפס"ד מחסני ערובה- תובע ביקש שחברה תחזור לכל נכס ונכס שהיא מכרה, ותבדוק האם שולם עליו מע"מ. ביהמ"ש קבע כי על הגילוי להיות ביחס למסמכים רלוונטיים, מסמכים קיימים או כאלו שקל להפיק אותם. בנוסף, אין להטיל נטל כבד מאד על הצד שכנגד ואין בגילוי לחייב את הצד לייצר מסמכים חדשים שעלותם יקרה. יש לציין שבעצם קבלת הטענה ביהמ"ש לא סותם את הגולל על התביעה, שהרי התובע עדיין יכול להוכיח את הטענה, אבל העניין יהיה יותר קשה.

בפס"ד ידיעות אחרונות- הנתבעת ביקשה מהתובעת מידע ביחס למצבה הרפואי. ביהמ"ש קבע כי לא תמיד יש לאפשר גילוי, עקב אפשרות לפגיעה בפרטיות. מכך ניתן להשליך גם על פרטיות עסקית- אסטרטגיות, סוד מסחרי וכו'.
למרות כל הנ"ל, בפס"ד ליפניצקי אמר ביהמ"ש כי חשוב לבדוק מי העלה את בקשת הגילוי- התובע או הנתבע. התובע יכול היה שלא לתבוע ולכן בקשות גילוי של הנתבע יתקבלו יותר, כיוון שהוא לא בחר להיות צד בתיק. לתובע יינתן מרווח טענות קטן יותר ביחס לפגיעה בפרטיותו. מדובר באיזון שיפוטי בקשר לגישה לערכאות, בכך שהדבר יתבצע לפי ההגדרות שביהמ"ש קבע. מי שלא רוצה ללכת לפי הגדרות אלו- שלא יפנה לביהמ"ש וילך לדרכים אחרים ליישוב סכסוכים.

בפס"ד השקמה נקבע כי ביהמ"ש הדן בעניין יכול לדרג את הגילוי, וכך בשלב מסוים יחשפו נתונים מסוימים, ובהמשך- אחרים.
בנוסף, קיימים פתרונות מפני חשש לחשיפה מוגברת, כגון- גילוי בדלתיים סגורות, גילוי רק לעו"ד וכו'.

בפס"ד בוקס- תביעה בגין הירי במועדון הבר-נוער בת"א, לא היה ידוע מי ביצע את הירי ולכן תבעו את המשטרה על שלא אבטחה את המקום ולא מנעו את האירוע, ביהמ"ש קבע כי הגילוי הוא בעצם לא נגד המפגע, אלא נגד צדדים שלישיים לתיק, ובקשת גילוי של מידע היא רק בנוגע למי שיש לו רלוונטיות למקרה הנדון, ולכן תיקי החקירה יועברו לתובעים אחרי סינון באמצעות השב"כ. מדובר באיזון בין הרצון לגלות את האמת לבין הגנה על צד ג'.

בקשה לגילוי מוקדם בשלב הבקשה לתובענה ייצוגית/נגזרת 
תובענה כזו מאופיינת בפער כוחות נפוץ, שכן התובע הינו בעל מיעוט משאבים ומיעוט מידע, והנתבע נמצא במצב ההפוך. לדוגמא, בתביעה בה הנתבעים נפגעו הנפגעים מזיהום אוויר, הם רק יודעים מה הנזק שנגרם להם ולא יודעים איך המפעל המזהם מתנהל, האם נערכו ביקורות, האם הייתה רשלנות וכו'. נוצר מתח בין הרצון לאזן את פערי הכוחות לבין החשש מניצול לרעה של ההליך. כאשר מוגשת בקשה להגשת תובענה ייצוגית, הנתבע בד"כ מבקש גילוי. בפס"ד מחסני ערובה קבע ביהמ"ש כי גילוי שיאושר הוא גילוי שאיננו נוגע לגוף העילה, אלא רק לאותם קריטריונים שנוגעים לאישורה של תובענה ייצוגית. עניין זה נכון גם לגבי תובענה נגזרת.
חיסיון
תקנה 119 מקנה לבעל דין את הזכות לטעון שהמידע אותו הוא מתבקש לחשוף במסגרת הגילוי הוא  מידע חסוי. טענה זו צריכה לעלות כבר בשלב הגילוי. דוגמאות רלוונטיות: עיתונאי-מקור, רופא-מטופל, עו"ד-לקוח וכו'.
הסנקציות על הפרת הוראות בנוגע לגילוי ועיון:
· תקנה 114א- אם בעל דין לא קיים צו לגילוי, לא יאפשרו לו להגיש את המסמך הזה כראייה במשפט. ניתן לראות שמדובר בסנקציה שלא רלוונטית לכל מסמך, אלא רק למסמכים מועילים למשפט עצמו.
· תקנה 122- הסנקציה החריפה יותר. מעבר לזה שבעל הדין לא יוכל להגיש את המסמך, ביהמ"ש יכול למחוק את כתב הטענות. המשמעות היא שאם מדובר במחיקה של כתב ההגנה, ההכרעה תינתן ללא הגנה. התוצאה היא שיהיה "מעשה בית דין", והנתבע לא יוכל להעלות את טענותיו בכלל ("השתק"). במידה ומדובר בכתב התביעה, התובענה עצמה תימחק ולא יהיה מעשה בית דין, אך יהיה ניתן להגיש תביעה באותה עניין שנית. דבר זה נידון בפס"ד ג'מבו.
ניתן לראות בכך אפליה ברורה מאד בין בעלי הדין, כיוון שלכאורה הסנקציה החריפה צריכה להיות על התובע ולא הנתבע, אך לא ברור מה הסיבה לאבחנה זו. יש לציין כי זוהי סנקציה קיצונית וביהמ"ש פונה אליה רק במקרים הקיצוניים בלבד.
יש לציין את קיומה של דוקטרינת "העץ המורעל" - אם ראיה הושגה בדרך אסורה לא ניתן לעשות בה שימוש במשפט. לדוגמא, ראייה שהושגה תוך פגיעה בפרטיות.

סעדים זמניים
מדובר באמצעי שהדין פיתח להתמודדות עם רכיב הזמן בהתדיינות האזרחית. זהו פרק הזמן החל מהגשת התובענה ועד סיום בירורה. פרק זמן זה לעתים אורך בין חודשים לשנים. במהלך תקופה זו, קיים החשש שהנתבע יעשה פעולות שונות או ינקוט במחדלים שונים שיפגעו במימוש תוצאות ההליך לכשיסתיים, לדוגמא, הברחת נכסים. המתח העיקרי בהקשר זה הוא הצורך באיזון מורכב ע"י ביהמ"ש בין האינטרס של התובע בהליך אפקטיבי- כזה שיוכל להצמיח את הסעד המבוקש, לעומת זכותו של הנתבע ליהנות מהחירויות שהדין מעניק לו. עולה שההחלטה האם לתת או לא לתת סעד זמני יכולה להכריע את התביעה כולה. לדוגמא, מופע גדול צפוי להוות מטרד לציבור והבקשה הקלאסית במקרה כזה היא לבקש את ביטול המופע, ולכן הסעד הזמני הוא מניעת ההופעה עד שהעניין יתברר.
הסעד הזמני מוגדר בתקנה 1, ולפיו הוא נועד להבטיח את קיומו התקין של ההליך וביצועו היעיל של פס"ד.
הסעד הנדיר הינו סעד זמני כספי. מדובר במצבים בהם יש חשש שהתובע לא יוכל לעמוד בעלויות  הכלכליות של ההליך, ולכן יש טעם לפסוק לו סעד זמני כספי. עם זאת, ברוב המקרים לתובע יש יכולת לעשות זאת באמצעות הלוואות. מה גם שבמצב זה לא ידוע מה תהיה תוצאות ההליך, ומה יהיו היכולות הכלכליות של הצדדים בסופו.
יש לציין כי לעיתים מוגשת בקשה לסעד זמני, וכשהיא לא מאושרת, אזי התביעה מתבטלת, כיוון שהתובע מבין שהתביעה שלו לא תשנה דבר או שזה מייתר אותה.
קיימים מגוון סעדים זמניים שהתפתחו במשפט האנגלי ועדיין קיימים מכוח הפסיקה:
· עיקול זמני- מניעת שימוש בנכס כך שיהיה זמין בסוף ההליך. המקרה הטיפוסי הוא עיקול חשבון בנק או סכום מסוים מתוך חשבון הבנק. ניתן לעקל גם נדל"ן (ע"י רישום של הערת אזהרה במרשם המקרקעין).
· עיכוב יציאה מהארץ- מתעורר בעיקר בהקשרים אישיים, כגון- דיני משפחה.
· צו מניעה- אי-קיום מופע כלשהו. זהו צו כללי ומופשט, והוא יכול להינתן בכל מיני נסיבות. בד"כ התביעה תבקש צו סופי ויחד עם זאת צו זמני.
· צו עשה זמני- החלת תחולה פוזיטיבית על דבר כלשהו ע"י חיוב מופע כלשהו.
בפס"ד דהן- התובעים ניסו לסחוט את הנתבעים ע"י בקשה לצו עשה לתשלום כספי, גוסקוב דן במורכבות הסעד עקב העובדה שהכסף נמצא בידי התובע לפני שהתביעה בכלל החלה.
· צו כינוס נכסים- זהו שלב נוסף מעל תפיסת נכסים, בו הכונס לא רק שתופס את הנכסים, אלא אף מורשה לנהל אותם.
· צו תפיסת נכסים ("אנטון פילר")- בניגוד לעיקול, בו הנכס נשאר בידי בעליו, כאן הפעולה היא פולשנית יותר והנכס נתפס ע"י מישהו מטעם ביהמ"ש. עם זאת, אין בכך להקנות סמכות לשימוש / ניהול הנכס.
· הגבלת שימוש בנכס  ("צו מרווה")- צו זה מורה לבעל הדין שכנגד לא לעשות פעילויות מסוימות בנכס. דבר זה דומה לעיקול, אך ההבדל הוא שצו זה יכול לחול גם על נכסים שנמצאים מחוץ לישראל. כמו כן, הצו איננו קנייני, אלא הוא אינדיבידואלי. הוא חל על בעל הדין ואוסר עליו ספציפית לעשות שימוש בנכס, אך לא על הנכס עצמו כלפי כולי עלמא.
· צו חוסם- צו אינדיבידואלי, המורה לבעל הדין שלא להגיש תביעה במקום אחר. הטעם מאחורי הצו היא לאסור הגשת תביעות מקבילות בבימ"ש של מדינה זרה. אם בעל הדין בכל זאת מגיש תביעה, התביעה תהיה תקפה, אך הפרת הצו, כמו כל הפרה של צו בימ"ש, תגרור לביזיון של בימ"ש והתביעה עלולה להימחק.  
בפס"ד ר.י. נ' ע.י.- אדם התעלל מינית בבתו ומתוך הכלא הוא הגיש תביעות ללא הפסקה נגד המשפחה שלו, דבר שפגע בבת שקיבלה לידיה את כל כתבי התביעה, ביהמ"ש אישר סעד לא לאפשר לתביעות אפילו להתחיל. כדי שאדם ספציפי זה יוכל להגיש תביעה, הוא צריך לקבל אישור מיוחד מביהמ"ש. מדובר בסעד קיצוני.
ס' 75 לחוק ביהמ"ש קובע סמכות כללית לתת סעד. ס' זה קריטי כמקור סמכות, לאור העובדה שההליכים הזמניים לרוב פוגעים בזכויות בעלי הדין, ולאור חו"י: כבה"א, על הפגיעה להיעשות בחוק או מכוחו. זוהי השפעתם הגדולה של חוקי היסוד על סדר הדין האזרחי- העצמה של זכויות הנתבע. תיקון מס' 6 לתקסד"א (2001) איחד והסדיר את כל דיני הסעדים הזמניים בהסדר כולל ומקיף (פרק כ"ח). ההסדר בנוי מ-2 חלקים:
· חלק כללי הקובע את התנאים וההסדרים לטיפול בכל סוגי הסעדים הזמניים.
· פרקים פרטניים שעוסקים בסעדים זמניים מסוגים שונים. עם זאת, לא לכל סעד יש פרק ייעוד משלו, כמו צווי מניעה או "עשה".
תקנות 360-373 עוסקים בדרך בה מקבלים סעד זמני, השיקולים שביהמ"ש שוקל בנתינתם ובדרישות שהם כוללים.

תקנה 363 קובעת כי ניתן לבקש סעד זמני בכל שלב, כיוון שהחשש שמצדיק את הסעד הזמני יכול להיות תמיד. ניתן לבקש גם סעד זמני לפני הגשת התביעה (363(א)) (לדוגמא, הפרה התגלתה אחרי הגשת כתב התביעה וטרם הדיון בה) ואף אחרי מתן פסק הדין (363(ב)) על מנת להבטיח את קיומו (לדוגמא, פס"ד לא בוצע עקב הגשת ערעור בנושא ע"י הצד שכנגד). סעד זמני יהיה במקרים שבהם אין אפשרות לפנות לסעדים אחרים כמו "ביזיון ביהמ"ש" ו/או פנייה להוצל"פ. אם כבר יש פס"ד לטובת התובע, הדרישה ממנו תהיה מופחתת כדי לתת לו סעדים זמניים לעומת בקשה לסעדים זמניים מלפני מתן פס"ד.
תקנה 365 מחייבת הגשת תצהיר בעת בקשת סעד זמני, כיוון שבד"כ מדובר בבקשה בשלב מקדמי והתצהיר מהווה מידע ראשוני ותשתית עובדתית לביהמ"ש ביחס להליך עצמו.
תקנה 366 קובעת כי בקשה תידון באופן רגיל בפני 2 צדדים, אך במקרים מיוחדים ניתן לקבל סעד זמני גם במעמד צד אחד.
תקנה 370(3) קובעת כי עם הגשת סעד זמני חייבים להגיש כתב תביעה תוך שבוע. במידה ודבר לא זה לא נעשה, הסעד הזמני יתבטל. לעיתים משתמשים בתקנה זו כדי לבחון גם האם בכלל שווה להגיש את התביעה כולה ואז לחסוך עלויות בעתיד.
תקנה 364 עוסקת בחובה המוטלת על התובע להמציא כבר בשלב הגשת התביעה והתצהיר בטוחות לפיצוי הנתבע, במידה והסעד לא היה צריך להינתן, דבר שיתגלה בד"כ רק בסוף ההליך המשפטי. זהו בעצם המנגנון העיקרי שהמשפט יוצר כדי להגן על האינטרסים של הנתבע. יש פה איזון בין הצדדים- מצד אחד נותנים יתרון רב לתובע בכך שהוא מגיש בקשה לסעד זמני ע"פ התשתית העובדתית שלו, אך מצד שני במידה והסעד הזמני היה מוטעה, התובע הוא שיישא בתוצאות. שיטה זו מטילה את האחריות על מי שיש בידו את מירב המידע בתחילת ההליך- התובע. סוגי הבטוחות:

· התחייבות עצמית- מסמך שהתובע מוסיף לסעד הזמני ובו הוא מתחייב להיטיב עם הנתבע במידה ויפסיד במשפט, וזאת גם במקרה שבו התובע יחליט להפסיק את התביעה מיוזמתו (לרבות דחייה / מחיקה של התובענה).
בפס"ד אריאל- אנגלרד קבע כי מדובר במסמך חוזי לכל דבר, כאשר ביהמ"ש הוא צד להליך ומוודה כי החוזה יתקיים. ההתחייבות לפצות על הנזקים של הנתבע אינה תלויה אם התובע התרשל בבקשה למתן סעד זמני. אם הוא התחייב- עליו למלא את חובתו.
· ערובה- התחייבות צד שלישי בסכום מסוים לגבות את חיובי התובע במידה ויפסיד בתביעה העיקרית. ביהמ"ש רשאי לפטור את התובע מהגשת ערובה.
· עירבון- ביהמ"ש יכול להורות על הפקדת סכום כסף שיופקד לקופת ביהמ"ש. מדובר בהטלת נטל מוגבר על המבקש.
תקנה 371 עוסקת באופן מימוש הבטוחות. מדובר במצבים שבהם התובע הפסיד, ולנתבע היו הפסדים כתוצאה מהנזקים הזמניים. במקרה כזה, ביהמ"ש יכול להורות על חילוט העירבון, כאשר הבקשה לסעד הזמני לא הייתה סבירה בנסיבות העניין. בשביל לחלוט את העירבון צריך בעצם להוכיח שהגשת הסעד הזמני הייתה לא ראויה.
חשוב להבחין כי כדי לקבל התחייבות עצמית רק צריך להפסיד במשפט ולהוכיח נזקים (התחייבות חוזית). לעומת זאת, כדי לקבל עירבון, צריך להוכיח שהייתה התרשלות (בנסיבות העניין לא היה צריך לבקש את הסעד הזמני).
בפס"ד סחר ושירותי ים- תובע ביקשה לממש חוב באמצעות הטלת עיקול על נכסים, בפועל התברר שגובה העיקול שהתבקש היה גבוה מהחוב ולכן העיקול היה גבוה מהנדרש, ובנוסף התובע טען להברחת נכסים, מה שבפועל לא היה נכון. ביהמ"ש קבע כי למרות שהתובע ניצח בסוף, עדיין הוא צריך להיזהר בבקשות למתן סעד זמני. מכיוון שכך, לנתבע יש זכות להגשת תביעה לרשלנות כנגד התובע. המסר החשוב הוא כי בקשה לסעד זמני חושפת את התובע לאפשרות לתביעות מגוונות כמו תביעה לרשלנות. האחריות היא על מנסח התצהיר, שצריך לדייק במה שהוא כותב ולרשום את כל הטענות הרלוונטיות ואף לנסות להשיג את המידע האמיתי. טירקל אמר כי באמצעות חוק החוזים ניתן לתפוס את התובע על עילה של פעולה בחוסר תו"ל- ס' 61(ב) לחוק החוזים הקובע כי ההוראות הללו חלות גם על הוראות מחוץ לדיני החוזים.
תקנה 362 קובעת את השיקולים שביהמ"ש ישקול כאשר מונחת לפניו בקשה למתן סעד זמני, וקובעת כי אלו כלליים. נקודת המוצא כי שיקול הדעת רחב מאוד. התקנה קובעת כמה תנאים הכרחיים על מנת שיינתן סעד זמני:
· קיומה של עילת תביעה- התובע צריך להוכיח שלתביעה יש סיכוי. כאשר ביהמ"ש מעיין בכתב התביעה ורואה שלתביעה אין סיכוי הוא לא יעניק סעד זמני.
· הכבדה- יינתן סעד זמני כאשר אי מתן סעד יכביד על הגשת התביעה, וזו בעצם הסיבה לנתינת הסעד מלכתחילה. זהו תנאי מהותי ולא פרוצדוראלי. אם אין חשש לקיים פס"ד, לא יינתן סעד זמני.
· מאזן הנוחות- ביהמ"ש צריך להשתכנע שהנזק שייגרם לתובע אם לא יינתן הסעד הזמני, גדול מהנזק שיקרה לנתבע אם יינתן הצו הזמני.
בפס"ד בנק מרכנתיל פרוקצ'יה קבעה שסיכויי התביעה נמוכים, אך כיוון שאחד הנכסים שהבנק ביקש לממש היה דירת מגורים, מאזן הנוחות נוטה לטובת הדיירים הקשישים. העניין מוצג בצורת מאזן המקבילית: ככל שהסיכוי שהתביעה תתקבל גדול יותר, כך תהיה פחות התחשבות בנזק של הנתבע. לכן היא מאפשרת לבנק להמשיך לעקל את שאר הנכסים, אך על הדירה יוטל צו מניעה זמני.
· עקרונות תו"ל, צדק, מידתיות- בפס"ד שפר- תובע הגיש תצהיר חלקי, במידה והיה מגיש תצהיר מלא, כנראה שלא היו נותנים לו סעד זמני. ביהמ"ש אמר שהמבחן הוא אובייקטיבי, והיה על השותף לבדוק את התצהיר שהגיש עו"ד הצעיר.
· חוקתי- בפס"ד וייסגלס- עוסק בעיכוב יציאה מן הארץ של תושב חוץ, ביהמ"ש בחר לפרש את הסמכות להוציא צו עיכוב יציאה מהארץ באופן מצמצם, באופן שיבטא את מעמדה החוקתי של הזכות לתנועה, בעיקר כאשר מדובר באזרח זר ולא באזרח המדינה. בפס"ד סלמונוב- נקבע כי ניתן לבקש סעדים זמניים בערעור והמבחנים לא שונים מזה שבהגשת תביעה לביהמ"ש.
יש לציין שכאשר הדיון נעשה במעמד צד אחד, ביהמ"ש ייזהר יותר מלפגוע בזכויותיו של הנתבע.
המשפט
השוק משפיע על המשפט, והמשפט מגיב באמצעות סוגי דיונים שונים, ועירוב יותר ממשתף אחד מכל צד בהליך המשפטי. התופעה הדיונית של "ידיד בימ"ש" מאפשרת לגורם שאינו צד בסכסוך, לבוא בפני ביהמ"ש ולהביע את דעתו בנידון.
צירוף בעלי דין ואיחוד עילות
כאשר ההליך מערב צדדים נוספים, חלה התרחבות במודל הדיוני הקלאסי למודל רב-משתתפים. ניתן לראות במעבר זה 3 היבטים:
· היבט אמפירי- בפועל יש יותר תביעות עם ריבוי משתתפים.
· היבט  של יעילות- כאשר יש מספר תובעים או מספר נתבעים, עם שאלות משפטיות משותפות, מטעמי יעילות יאוחדו העילות שלהם. המשמעות היא הרחבת זכות העמידה- בעקבות ברק, יותר גורמים יכולים לפנות לביהמ"ש ולטעון טענות חוקתיות, וזאת בניגוד לעבר, אז רק בעלי הדין עצמם יכלו לתבוע להפרת זכויות אדם. כיום גם גופים ציבוריים יכולים לטעון טענות וזאת גם כאשר אין להם אינטרס ישיר.
· היבט ערכי- ראוי לצרף כבעלי דין אנשים שמושפעים מההליך.
אופן צירוף בעלי דין
תקנות 21-24 מפרידות בין 2 שלבים בהליך: שלב הגשת כתבי הטענות (תקנות 21 ו-22) ושלב ההליך עצמו (תקנה 24). 2 הדרישות שהתביעה צריכה לעמוד בהן על מנת לצרף יותר מתובע/נתבע אחד:

· עסקה אחת או מעשה אחד- סיפור המערב מספר אנשים.
· תועלת בצירוף התביעות- בעצם דורשים שתהיה שאלה משותפת שעליה ידון ביהמ"ש. הפסיקה היא בסה"כ די ליברלית ואם ביהמ"ש יצליח למצוא שאלה משפטית משותפת, הוא יאפשר איחוד עילות.
תקנה 23 קובעת כי אם ביהמ"ש יראה כי תביעה משותפת מסרבלת את העניין, הוא יורה על פירוק התביעה.
תקנה 24 קובעת כי כאשר ההליך נמצא בעיצומו, ישנן עלויות מיוחדות לצירוף צד באמצע ההליך. לכן, יש צורך באישור ביהמ"ש לכך. ביהמ"ש יבחן האם צירוף הצד יועיל לדיון או לא. אם כן, יורה על צירופו.
ישנם 5 מקרים בהם ביהמ"ש עלול להתמודד עם בקשה לצירוף בעל דין:
· הזמנת תובע נוסף- כדי לחלק את הוצאות המשפט.
· הזמנת נתבע נוסף- אם יש נתבע בעל כיס עמוק שהסיכוי לקבל ממנו כסף גבוה יותר.
· נתבע שרוצה להוסיף תובע נוסף- הכנסת כל המקרים למשפט אחד כדי לא להתמודד עם עלויות נוספות בעתיד. דוגמא אחת לכך היא סעד ביניים- אדם היודע כי קיימת לו חובה כלפי מספר אנשים, והוא מעוניין למנוע חבות כפולה במקרה של סתירות או תביעות כפולות, יכול לפנות לביהמ"ש ולבקש כי ביהמ"ש יאמר לו כלפי מי הוא חב וכמה. ההליך הוא רצוני בלבד.
· נתבע שרוצה לצרף נתבע נוסף- כדי לחלוק עם נתבע נוסף את הוצאות המשפט או תוצאות המשפט במידה ויהיו. בד"כ נתבע שירצה בכך יפעל בדרך של הודעה לצד ג' (בהמשך).
· אדם חיצוני שרוצה להיכנס בתור תובע או נתבע גם מבלי שאחד הצדדים יבקש זאת- תקנה 24 מאפשרת לביהמ"ש להכניס צד שלישי. נעשה בתקנה זו שימוש נרחב בעיקר כאשר היועמ"ש רוצה להכניס את עצמו לתביעות. רואים זאת גם במקרה של תובענה נגזרת- כאשר בעל מניות מעוניין להיכנס לתביעה על מנת לייצג את החברה בצורה טובה יותר ממה שהחברה מגנה על עצמה. בפס"ד גיל נעשה שימוש במנגנון זה.
הודעה לצד ג'
מדובר בתקנות 216-223. זהו המנגנון הראשי שבאמצעותו נתבע מצרף בעלי דין לתביעה. המצב הקלאסי הוא מצב בו הנתבע המקורי מוסיף צד להליך, שלטענתו של הנתבע יחוב בחבות הנתבע אם יפסיד בתביעה העיקרית. דוגמא קלאסית היא חברת הביטוח בתביעה נזיקית. הפסיקה הגדירה את זה כ"תביעה על תנאי", אך למרות זאת יש לו זכות דיוניות כשל נתבע רגיל, הוא מגיש כתב הגנה, יכול להביא עדים וכו'. שאלת החבות של הצד השלישי, תידון רק לאחר שתידון החבות של הנתבע המקורי.
זכות הנתבע כלפי צד ג' תקום רק אם הנתבע הפסיד בתביעה העיקרית, והפוך: אם התובע מפסיד בתביעה העיקרית, הודעת צד ג' פוקעת. הרציונאל הוא לסיים את התביעה בהליך מאוחד אחד אם אפשר, וכן להימנע מפסיקות סותרות.
תקנה 216 עוסקת בזכות אוטומטית של הודעה לצד ג'.
תקנה 217 עוסקת במקרים המצריכים אישור של ביהמ"ש.
תקנה 219 קובעת כי ההודעה לא חייבת להיעצר בצד ג', אלא הוא גם יכול לשלוח לצד' ג' משלו. דבר זה אינו אידיאלי, אבל לפעמים אין מנוס מכך.
התקנה העיקרית היא תקנה 216(1) הקובעת שנתבע יכול להפנות הודעת צד ג' גם למישהו שהוא צד להליך. כך לדוגמא, במצב בו התובע טוען נגד 2 נתבעים, ייתכן ויהיה סכסוך גם בין הנתבעים, וכך אחד מהם יפנה הודעת צד ג' לנתבע השני.
בפס"ד בוארון- עובד נפגע מרכב קבלנות ותובע 2 נתבעים עבור אותו נזק- גם את הקבלן וגם את העירייה שהעסיקה את הקבלן. ביהמ"ש קבע שכאשר מדובר במצב שבו 2 הנתבעים אחראים יחד כ"מעוולים ביחד ולחוד", אין צורך במשלוח הודעת צד ג'. ניתן לראות שהחבות שלהם לא נובעת מהקשר ביניהם, אלא הם אחראים כל אחד באופן ישיר כלפי התובע, וכך ביהמ"ש מתוקף סמכותו יכול להטיל את האחריות על 100% הנזק ביניהם כפי שהוא רואה לנכון.
בפס"ד מנורה- הנתבע האחד הוא חברת ביטוח והנתבע השני הוא סוכן הביטוח. סוכן הביטוח מכר לתובע ביטוח של החברה. טענת ההגנה של החברה היא שסוכן הביטוח התרשל וניסח את חוזה הביטוח לא נכון, ובכך הפיל על החברה אחריות גדולה יותר ממה שהוא מעוניינת להתחייב. הסוכן טען שאין לו יריבות מול התובע, שאם כבר, הרשלנות שלו והפרת יחסי השליחות, הן במישור היחסים בינו לבין חברת הביטוח. מסיבה זו, כדי להטיל חבות על סוכן הביטוח היה על החברה לשלוח הודעת צד ג' לסוכן, והיא לא עשתה זאת, אלא רק צירפה אותו כנתבע בכתב ההגנה שלה. ריבלין קיבל את טענת הסוכן וקבע שזה לא מספיק כדי להטיל עליו חבות, מפני שלא ניתנה לו הזדמנות אמיתית להתגונן. הודעה לצד ג' אומרת לצד השלישי שהוא יכול לחוב בטענות שטוען הנתבע ולא רק בטענות שטוען התובע.
תקנה 222 מקנה שיקול דעת לביהמ"ש לנהל את ההליך בצורה הראויה. כך יכול להיות שלא יהיה פיצול בין ההליכים.
תקנה 221 תגובה להודעת צד ג' היא הגשת כתב הגנה, שכן יש למקבל ההודעה אינטרס שהנתבע ינצח.

התביעה הייצוגית
זהו מנגנון דיוני שבא להתמודד עם מצב טיפוסי של פערי כוח- נתבע אחד ותובעים רבים מאד, כששווי התביעה של כל תובע הוא קטן מכדי להצדיק תביעה עצמאית של אותו בעל זכות. התייקרות ההליך האזרחי מחריפה את המצב הזה. ישנם גם מצבים שונים בהם תביעה ייצוגית תהיה עדיפה, כמו מצב בו לא ידועים כל התובעים. הסדר זה מעלה 2 בעיות עיקריות:
· היעדר תמריץ לתבוע עבור התובע הפרטי היות ושווי התביעה נמוך יחסית.
· בעיית הפעולה המשותפת- לבעלי דין לא מתוחכמים, כגון- צרכנים, קשה להתארגן יחד. קשה למצוא את כולם, לתאם אסטרטגיות, לקבוע את דרך ניהול התביעה וכו'. במלים אחרות: בעיה מעשית להתארגן.
מהות המנגנון הוא ריכוז בכפייה של כל התביעות להליך אחד, שבו התובע, הוא המייצג את כל חברי הקבוצה. הדוקטרינה שנותנת שיניים לעניין מעוגנת בס' 24 לחוק התובענות הייצוגיות,הקובעת כי ההכרעה בתובענה ייצוגית למעשה מהווה "מעשה בית דין"-השתק עילה, כלפי כל חברי הקבוצה. המשמעות היא שחברי הקבוצה לא יכולים לבוא ולתבוע באותו עניין מהרגע שניתן פס"ד. ע"י כך למעשה מתגברים על בעיית הפעולה המשותפת. תכליות המנגנון:
· יעילות- ס' 1 לחוק התובענות הייצוגיות גם נוגע בכך, שהרי מדובר בהליך אחד במקום ריבוי הליכים. מצד אחד, כאמור, מתגברים על בעיית הפעולה הקולקטיבית, והגישה לביהמ"ש הופכת קלה יותר, אבל מצד שני, מהרגע שמוגשת תביעה כזו, שאר התובעים מנועים מלהגיש תביעה משלהם.
· הרתעה ואכיפה- במצב אחר פירמות לא היו נרתעות מלהחצין נזקים על הצרכנים ברמה כזו שלא ישתלם להם לתבוע. ככה הן היו מתחמקות מאחריות. המנגנון הזה גורם להם להפנים את כל הנזק שהן מחצינות. המדינה גם יוצרת מנגנונים נוספים משלה, ע"י חקיקה, לדוגמא- חוק ניירות ערך. אז למה צריך את התובענה הייצוגית? טענה רווחת היא שלרגולטורים יש מחסור במידע, לעומת הצרכן, שיכול לזהות בקלות מתי זכות שלו נפגעת.  
· סעד- אחת המטרות העיקריות היא עדיין פיצוי על הנזק, וניתן לראות שהתובענה הייצוגית מייצרת מנגנון לפיצוי עבור נזקים קטנים.
לפני כניסת חוק תובענות ייצוגיות לתוקף לפני כ-6 שנים, היו הסדרים שונים בחוקים שונים, כמו חוק ניירות ערך וחוק החברות. אלו לאחר מכן בוטלו והתכנסו לחוק החדש. עדיין יש זכר נקודתי בחוקים אחרים, אבל ככלל הפנייה היא לחוק החדש.
המתחים העיקריים שמובנים בהליך התובענה הייצוגית:
· חברי הקבוצה- קיים חשש שהם יהיו כפופים למעשה בית דין כתוצאה מהליך שנוהל לא כראוי, מה שיפגע באינטרסים שלהם. הפתרונות הם:
· אישור- ביהמ"ש צריך לתת אישור לתובענה ייצוגית, וכך הוא יבחן אם הנציג אכן ראוי לניהול האינטרסים של כל חברי הקבוצה.
· הצטרפות/עזיבה (opt-out/opt-in) (ס' 11-12)- ביהמ"ש יכול לאשר לאנשים להיכנס לקבוצה או לחברי הקבוצה לצאת ממנה. החוק קובע שברירת המחדל היא שנדרש אישור לעזוב, כלומר- ברירת המחדל היא שכולם כלולים בקבוצה. מה שקורה בפועל הוא, שמפרסמים אודות התביעה ואם מישהו לא מודיע על עזיבתו, חזקה עליו שהוא כלול בקבוצה.
· זכות להשתתף (ס' 15)- חברי קבוצה שאינם הנציג זכאים לדבר מול ביהמ"ש. לא מדובר בהחלפת נציג, שכן פעולה כזו טעונה אישור של בימ"ש. זה יכול להיות רלוונטי אם יש קבוצות משנה עם אינטרסים שונים.
· הנתבע- לרוב מדובר בתובענות בסכום גבוה מאד, ומכאן קיום נטל ההתגוננות הכבד. כמו כן, ניהול התובענה הייצוגית יקר יותר מניהול תביעה רגילה. עלות נוספת היא בגילוי מוקדם- לאור רוחב היריעה, הנתבע צריך לחשוף מידע בהיקף רחב ואפילו פרקטיקות שלמות, דבר שעלותו הכלכלית והלוגיסטית יכולה להיות גדולה מאוד. בנוסף, קיים חשש מפני תביעות סחטניות/רשלניות וכן מפני פגיעה במוניטין שלהם או בקביעת תקדים שיפגע בהם בעתיד. מתחים אלו מקבלים מענה ע"י האישור- ביהמ"ש עורך את האיזון הראוי בין אינטרס הקבוצה לזה של הנתבע. יש לציין, כי כאשר הנתבע היא המדינה או ארגון ענקי, ביהמ"ש יתייחס לתביעה נגדה אחרת מאשר נגד ארגון פרטי/מסחרי קטן יותר.
· הנציג- עולות בעיות של תמריצים בכמה כיוונים. אחד החששות הגדולים הוא בבעיית הנציג- ניגוד אינטרסים בין האינטרסים של הנציג עצמו לבין הקבוצה אותה הוא מייצג. הפתרונות הם:
· אישור- בחינה האם הנציג ראוי.
· פנקס תובענות ייצוגיות- ע"י רישום של כל התובענות הייצוגיות, ניתן לראות אם הנציג הוא נציג חוזר. ביהמ"ש ייקח את הפנקס בחשבון בשיקוליו אם לאשר את התובענה.
בנוסף, עקב העובדה שיש פער בין שווי התביעה מבחינת כל תובע ותובע (שהוא נמוך) לבין שווי התביעה עבור הנתבע (שהוא גבוה), יש מקום למו"מ בדרך לפשרה, על מנת להפחית עלויות. יש לציין כי פשרה כזו מצריכה אישור של בימ"ש (הסתלקות מהתביעה).  משכך, ביהמ"ש ממנה בודק חיצוני (מומחה) שיוודא שהפשרה תקינה.
ס' 16-19 מתמודדים עם בעיית הנציג לאחר שכבר הוגשה תביעה.

ס' 22 מתייחס לתובע ייצוגי. יש חשש שהנציג לא ינהל את ההליך כראוי לאחר שכבר הוגשה תביעה וכבר ניתן האישור, כאשר  התמריץ הוא כי התובע הייצוגי יזכה לפיצוי גדול יותר מאשר שווי התביעה המקורי שלו.
ס' 23 מתייחס לעו"ד שיש להם תמריץ מיוחד במסגרת התביעה הייצוגית גם במצב בו הבקשה לתביעה ייצוגית לא מתקבלת, אך עדיין ביהמ"ש סבור שיש ממש מאחורי הבקשה. ייתכן וביהמ"ש יחליט על הטלת שכר טרחה. הדבר נפוץ בעיקר בתביעות נגד המדינה- הגשת הבקשה יוצרת עבור המדינה תמריץ לנהוג באופן ראוי. יש לציין כי תיקון הדרכים אינו מייתר את הצורך בתובענה ייצוגית, והזכות עדיין קיימת. עם זאת, יש כאן אפליה כלפי המדינה, כיוון כשהמדינה משנה את דרכיה וזכות התביעה פוקעת. בנוסף, בתביעה נגד המדינה קיימת חובת תגובה תוך 90 יום. בנוסף,  ס' 9 - נותן הגנה דרקונית למדינה, כגון- במקרה של מיסוי שלא כדין. ההצדקה היא הנחה שלמדינה אין כוונת זדון והכול נעשה בשגגה. כך אין תכלית הרתעתית למדינה. מנגד, ניתן לטעון שדווקא יש מקום להרתעה, כי ניתן לתבוע באופן פרטי. ס' 21 קובע את גבול ההתיישנות ביחס לסעד ההשבה- רק שנתיים אחורה. הרציונאל ליחס המועדף הוא כיס המדינה = כיס האזרח. תביעה כנגד המדינה למעשה מוציאה חלק מהעושר הכללי לקבוצה מסוימת, הגם שזה מוצדק. לעיתים המדינה נוקטת בהשבה מיוזמתה, אך אלו מקרים נדירים.
ס' 8(ב) נותן עדיפות למדינה ולפירמות מסוימות נוספות, שהיו חזקות מספיק כדי להכניס את עצמן לחוק (הרציונאל בהכנסת הפירמות: עצם הגשת התביעה פוגע בהן ובמשק בכללותו עוד לפני הבירור בעניין, כגון- ירידת ערך המניות).

בפס"ד כהן- טענו נגד ההגנות המיוחדות שיש למדינה בעניין התובענה הייצוגית: חוסר שוויון מול ארגונים גדולים אחרים, פגיעה בזכויות המהותיות- בקניין- במידה וסכום התביעה הוא נמוך, זכות הגישה לערכאות. ביהמ"ש קבע כי אין לאדם זכות לאופי מסוים לניהול הליך. 

אופן פתיחת ההליך
התובע מגיש את התביעה + בקשה לאישור ההליך כתובענה ייצוגית. התביעה מאושרת אחרי קיום תנאי סף ולאחר מכן יש שורה של שיקולים שעל ביהמ"ש לשקול בעת ההחלטה (דרישות נוספות). תנאי הסף:
· התביעה נמצאת בגדר העילות שמנויות בתוספת לחוק (ס' 3). יש רשימה סגורה. אמנם לא מדובר ברשימה קצרה, אבל עדיין מדובר ברשימה סגורה, כגון- תביעה בהקשר צרכני, ביטוחי, בנקאי, תביעה סביבתית, תביעות עובדים נגד מעבידים. התוספת הזו מרחיבה את העילות שהיו נהוגות לפני החוק. ס' 1-3 בתוספת השנייה, שעוסקים בהקשר הצרכני/ביטוחי, קובעים שאפשר להגיש תביעה גם כשאין יחסים עסקיים מחייבים בין הצדדים, כלומר- גם לפני כריתת חוזה ממש, אלא בשלבי המו"מ.
· עילת תביעה אישית- זהות התובעים שיכולים לתבוע בתובענה ייצוגית. ס' 4(א)(1) קובע את דרישת העילה האישית, כלומר, הנציג צריך להיות בעל עילה מתוך הקבוצה כלפי הנתבע. הדרישה הזו לא משקפת את רציונאל האכיפה. ניתן לראות בהוראה זו כדבקה בהליך המסורתי. עם זאת, המגמה היא לאפשר גם למי שאין לו אינטרס ישיר להגיש תביעה ייצוגית, כגון- ארגונים המייצגים מספר רב של אנשים. ס' 8(ג)(2)- אם התקיימו כל יתר הדרישות, והדבר היחיד שלא מתקיים הוא דרישת העילה, ביהמ"ש יכול להחליף את התובע בתובע מתאים אחר ולשים אותו בנעליו, דבר המבטא איזון שמדגיש את חשיבות הקבוצה על פני התובע הספציפי.
בהתקיים תנאי הסף, פונים לבדיקת הדרישות המהותיות - ס' 8 לחוק תובענות ייצוגיות:
· שאלות מהותיות משותפות- צריך הצדקה לנהל הליך שמשותף להרבה אנשים.
בפס"ד רייכרט- שטרסברג-כהן מנתחת את הדרישות האלה (ניתן לפני שהחוק נכנס לתוקף, אבל ס' 8 עצמו ליקט ס' שהיו בחוקים שונים ואיחד אותם) ומדגישה את החשיבות לאותה הצדקה לניהול ההליך.
· אפשרות סבירה שהשאלות יוכרעו בתובענה לטובת הקבוצה- כתב תביעה רגיל צריך רק להקים עילה. כאן הדרישה הרבה יותר גבוהה. לפי שטרסברג-כהן, יש להציג בסיס ראייתי כלשהו. איך? במסגרת ההליך המוקדם, הנציג צריך להשיג את המידע הדרוש לו לשם כך. מתעורר כאן מתח: עד כמה יש לאפשר לתובע לדרוש מהנתבע גילוי עוד לפני שהוא עבר את המשוכה הזו? יש לציין כי לשם הוכחת סיכוי סביר שהתביעה תתקבל, על התובע להוכיח גם קש"ס בין הנזק שנגרם לו לנתבע. במקרים רבים הנזק נגרם ע"י מצג שווא של הנתבע וכך יש להוכיח הסתמכות עליו. עולה כי זוהי דרישה קשה להוכחה לגבי כל תובע ותובע.
· תובענה ייצוגית היא הדרך היעילה והוגנת להכרעה במחלוקת- ס' 8(א)(2) קובע כי ככל שיש יותר שאלות משותפות, כך ניתן להניח שהתובענה הייצוגית היא הדרך היעילה. נקודת המוצא היא שככל שיש צורך ביותר בירורים אינדיבידואליים, אזי המנגנון פחות מתאים. כיום אין דרישה רשמית שהקבוצה צריכה להיות גדולה מספיק, אך עם זאת, ניתן לראות שיש לכך השפעה לגבי השאלה, אם מנגנון התביעה הייצוגית אכן מתאים.
· דרישת הנציג ההולם- ס' 8(א)(3) עוסק באפיונו של הנציג. לפי פס"ד רייכרט, אין צורך שהנציג יהיה מומחה באופן פורמאלי, אלא מספיק שהוא העסיק עו"ד מוכשר מטעמו. כאן למעשה בודקים את יכולותיו של הנציג.
· ייצוג בתו"ל- ס' 8(א)(4) קובע כי על הנציג לייצג את הקבוצה בתו"ל. כאן למעשה נבחנת כוונתו של הנציג בעצם הייצוג. בפס"ד רייכרט קבע ביהמ"ש כי אינטרסים אישיים לא עולים לכדי הפרת חובת התו"ל, מפני שבסופו של דבר התוצאה היא חיובית- משיגים פיצוי לכל הקבוצה והדין נאכף על הנתבע. מעבר לכך, הדין יוצר תמריץ כספי לנציגים על מנת שאלו יפעלו. הפרה של חובת התו"ל תתקיים רק כאשר היה רצון להוציא מידע מהנתבע או לפגוע בו. עם זאת, צריך לשים לב למצבים בהם הנציג באמת לא מחבב במיוחד את הנתבע. בסופו של דבר בחינה אובייקטיבית של תכליות ההליך בודקות האם הוא נועד כדי לפגוע בנתבע או לא.
ס' 8(ג)(1) קובע כי ביהמ"ש רשאי לאשר תובענה שלא עומדת בתנאי ס' 8(א)(3),(4) אם הוא מוצא שניתן להבטיח את קיומם של התנאים בדרך אחרת.
הערעור
תכליות הערעור הן: תיקון טעויות / הכוונת הדין.
עולה שאלה מיהו הגורם האופטימאלי שצריך להעביר את התיקים מהערכאה הנמוכה לערכאה הגבוהה? בפועל מדובר במערער עצמו. עלתה הצעה שהצדדים לא יהיו אלו שיבחרו אם לערער או לא, אלא שיש למנות גורם שיפוטי שישמש כגורם סינון והוא זה שיחליט האם יש לערער או לא (בערעור ראשון בלבד). מצד שני, מתן היוזמה בידי הצדדים זו החלטה שבונה על הידע הפרטי שיש להם בקשר לדיוק ההחלטה המקורית- הצדדים יודעים הכי טוב מהם סיכויי הערעור.

במהלך דיוני וועדת אור עלתה הצעת להוסיף ערכאת ביניים רביעית בין המחוזי לעליון, שתשמש כמערכת ערעורים כללית. הוועדה דחתה הצעה זו, אך כן הייתה בעד הגדלת סמכות ביהמ"ש השלום. בפועל, ישנם בעלי סמכות נוספים מעבר לשופטים, כגון- רשם ורשם בכיר. המטרה היא להוסיף גורמים שיפוטיים בחלק התחתון של פירמידת השיפוט (שלום) ופחות בחלקו העליון (מחוזי ועליון).

פס"ד ארג'וב- עסק בשאלת ביהמ"ש הצבאיים ביש"ע להם סמכות פלילית, ואז הייתה רק ערכאה אחת, ונטען כי יש זכות חוקתית לערעור. ביהמ"ש קבע כי אין חובה לערעור, כיוון שזה לא זכות חוקתית, אך כיוון שערעור הוא אינטרס של הציבור לבירור הצדק והאמת במקרים מסוימים, טוב שתהיה ערכאה שכזו.

הערעור הוא לא הדרך היחידה להשיג על החלטת בימ"ש, כיוון שניתן להגיש בקשה לביטול או לדיון חוזר. עיקרון היסוד של דיני הערעור נמצא בס' 17 לחוק יסוד: השפיטה. על פס"ד של בימ"ש בערכאה ראשונה ניתן לערעור בזכות, להוציא פס"ד של ביהמ"ש העליון. כלומר:
· פס"ד - להבדיל מהחלטות ביניים או החלטות אחרות. ההצדקה לצמצום: יעילות למערכת ולצדדים - אחרת היה נוצר עומס כבד מדי.
· בימ"ש- להבדיל מבי"ד.
· בערכאה ראשונה- להבדיל מערכאה שנייה.
כאשר התנאים לא מתקיימים, ניתן לבקש לערער (בקשת רשות ערעור).
ס' 41 ו-52 לחוק ביהמ"ש מפרטים את ס' 17. מלשון ס' 41 עולה כי ערעור על "החלטה אחרת" יהיה ברשות.
החלטה אחרת
לפי הפסיקה, מדובר במבחן מהותי- האם ההחלטה מסיימת את התיק או נותנת החלטה סופית כלשהי לגבי אחד הסעדים שנתבקשו בתובענה. יש לציין כי כותרת המסמך אינה רלוונטית- פס"ד ונטורה מדגיש זאת. בהחלטה אחרת יש לבקש מביהמ"ש רשות לערער.
בפסיקה עדכנית רשמת בימ"ש העליון הורתה למחוק ערעור לעליון, כיוון שלא הוגשה בקשת רשות ערעור לפניה. מה שכן, ניתנה ארכה להגשת הבר"ע.

דוגמאות להחלטות אחרות: 
· החלטה לתת / לא לתת סעד זמני- כיוון שמדובר בבקשה הצמודה לתובענה עצמה, אזי מדובר בהחלטה אחרת. גם אם היא משפיעה באופן גדול על הצדדים.
· החלטה בדחיית מועד דיון.
· החלטה למנות מומחה.
· בסדר דין מקוצר, בעל דין מבקש רשות להתגונן וביהמ"ש נותן החלטה. עולה כי אם הבקשה מתקבלת, לא מדובר בפס"ד מפני שזה רק אומר שעכשיו יתחיל דיון. אמנם נדמה שאם ההחלטה נדחית, התיק נסגר שכן אין דיון, אבל למעשה על התובע עדיין לעמוד בנטל השכנוע. אם הוא לא ישכנע את ביהמ"ש התביעה עדיין אמורה להידחות, כלומר- יש עוד החלטה בהמשך.
· החלטה בדבר בקשה למחיקה או דחייה על הסף- כאן תלוי מה התוצאה: אם הבקשה נדחית- יתנהל דיון, ולכן מדובר בהחלטה אחרת. אם הבקשה התקבלה- התיק נסגר ואין החלטה נוספת בהמשך. כלומר, זהו פס"ד והוא מקנה זכות ערעור. כאן עולה היבט של זכות הגישה לערכאות משפטיות, שכן קיים רצון במקרה כזה שתהיה זכות לערער על ההחלטה.
· פס"ד חלקי- ביהמ"ש לפעמים מחליט לפצל את הדיון לבירורים נפרדים, כגון- שאלת החבות המשפטית ושאלת הנזק. אם לדוגמא אחד הסעדים המבוקשים הוא צו מניעה, וביהמ"ש נתן את החלטתו בעניין, ניתן לראות שבכך הנושא הסתיים, ולא יהיה דיון בסעד זה שוב. משכך, מדובר בפס"ד וניתן לערער עליו. יש להבחין מצב זה ממצב שבו ביהמ"ש מחליט לחלק את הדיון, אבל אין החלטה לגבי אחד הסעדים. לדוגמא, ביהמ"ש יכול לתת החלטה בעניין אחריות נזיקית, ורק אם יקבע כי אכן היא קיימת, להמשיך ולדון בנזק. בעת ההחלטה לגבי האחריות אין קביעה לעניין הסעד, ולכן אין לראות בכך פס"ד.
בפס"ד מט"ח- הפרת זכויות יוצרים, נאור קבעה כי כיוון שלא נקבעו סעדים ולא ניתן מענה לדרישת התובעים, אזי מדובר בהחלטה אחרת ויש להגיש בר"ע.
רישא תקנה 411- מבטאת את "כלל הבליעה"- בעל דין שלא ערער על החלטה אחרת, זכאי לערער עליה במסגרת הערעור בזכות על הפס"ד כולו, אחרי מתן פס"ד. כלומר, מדובר במצב בו לא נתבקשה רשות לערער. יש לציין, כי לא ניתן להגיש בר"ע אחרי בר"ע שנדחתה, כשמדובר באותו נושא ערעור ספציפי.
בפס"ד אריה נ' ורדן- נקבע כי גם אם תוך כדי ההליך ניתנה החלטה אחרת והוגשה בר"ע, במצבים בהם ביהמ"ש דחה את הבר"ע- אזי מדובר באדם שכאילו לא ערער, והוא יכול לערער שוב ברשות אחרי קבלת פס"ד.

סיפא תקנה 411 קובע כי היא לא חלה על החלטה לפי ס' 5 לחוק הבוררות. החלטה זו היא החלטת ביהמ"ש על עיכוב הליכים על מנת לאפשר לסכסוך להתברר בבוררות, כלומר- לא ניתן לערער על החלטה כזו. תכלית החריג היא רצון להעצים את מוסד הבוררות. בנוסף, אם ההחלטה לעיכוב הליכים היא פגומה, יש לטעון נגדה ברגע שהיא ניתנת, כיוון שעלות הטענה נגדה אחרי הבוררות ואחרי ההליך בביהמ"ש, מאוד גבוהה.
החלטות דומות בהם היה מתבקש חריג דומה, הם החלטות שכדאי לברר את הנכונות שלהם בתחילת ההליך, אחרת יתקבל הליך מיותר. כגון- חוסר סמכות של בימ"ש. לא ברור מדוע הן אינן חריג.
ס' 41(ב) סיפא וס' 52(ב) סיפא לחוק ביהמ"ש, קובעים כי בימ"ש שמקבל בקשת רשות ערער, ייתן את הזכות רק אם הוא משתכנע שההחלטה יכולה "להשפיע באופן ממשי על זכויות הצדדים או שעלול להיגרם לצד להליך נזק של ממש, או שעלול להתנהל הליך מיותר או בדרך שגויה".
ס' 41(ג)(1) וס' 52(ג)(1) מדברים על החלטות שלא תינתנה בהן רשות ערעור. אלו הן החלטות שבאופן עקרוני עדיף לברר אותן במסגרת הערעור הכללי, כגון- סדר הבאת ראיות בתיק. על בסיס ס' אלו הוצאו תקנות שמפרטות אותן, כגון- החלטה שנותנת רשות להתגונן.
קיימת אפשרות לערער על פס"ד של בימ"ש מחוזי ו/או החלטת ערכאת ערעור של בימ"ש השלום. מדובר בגלגול שני.

בפס"ד חניון חיפה- שמגר קבע את הקריטריונים לגבי המועד בו יינתן רשות לערער על פס"ד ממחוזי, שהוא ערעור בזכות על פס"ד של בימ"ש השלום. בעיקרון הוא קבע שאין זכות לערעור שני, אלא אם מדובר בחשיבות משפטית שעולה מעבר לסכסוך הפרטני בין הצדדים. אלו הם מצבים בהם ביהמ"ש העליון ירצה להיכנס בעובי הקורה כדי לתת הלכה משפטית מחייבת. כגון- פסיקה סותרת של ערכאות קודמות. יוצא כי גלגול שני פותר בעיות ציבוריות ולא בעיות אישיות.
בפס"ד אלטורי- תביעה נידונה במשך 6 שנים בבימ"ש שונים, בשאלה האם יש להגיש ערעור ברשות או בר"ע.

