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בסד


סד"א / חמי בן נון

מועד א' תשס"ה ציון 94 (תודה לאיתמר)

1. ע"פ סע' 374(א) לתקנות רשאי רשם לידון ולתת צו עיקול זמני, ולכן הדיון יכול להתקיים בפני רשם
, צו עיקול זמני, ולכן הדיון יכול להתקיים בפני רשם, צו עיקול יינתן בתובענה לסכום כסף, מה שנכון במקרה הנ"ל (500,000 ₪ - פיסקה 4). הרשם טעה בקביעתו כי הדיון חייב להיות במעמד שני(() הצדדים, שכן ע"פ סע' 365(א) לתקעד"א, יכול ביהמ"ש, אם שוכנע בראיות מהימנות שישנו חשש מקיום הדיון במעמד שני הצדדים, לקיומו במעמד צד אחד. לכן לו הוכיחה זאת שרה, יכול היה הדיון להתקיים במעמד צד אחד
. היא גם יכולה להגיש זאת טרם הגשת התביעה ע"פ ס' 363(א) לתקסד"א, אך אז יש להתנות את הצו בהגשת התביעה תוך 7 ימים.כאשר הרשם ערך את הדיון במעמד שני הצדדים, היה עליו אכן לדרוש ערבות משרה עפ"י ס' 364(א) הקובע כי סעד זמני לא ינתן אלא בכפוף להתחייבות עצמית(() סע' 365(ב) ולנתינת ערבות מספקת. יש לציין שע"פ ס' 364(ג) על הערבות
 לא לעבור את 50,000 השקלים (הס' מדבר על עירבון אך סע' ס' 1 "עירבון לרבות ערבות בנקאית"). עם זאת במקרים מיוחדים ניתן לעבור זאת (וראה דיון על כך בפס"ד גדנסקי נ' ברום) לגבי ההוצאות הכבדות שהוטלו על שרה, נראה שאין להם מקום((), שכן אם הצו ראוי, מן הראוי שבסופו של דבר יוטלו ההוצאות דווקא על נורית. יש לציין שע"פ ס' 311(א) רשם יכול לחייב בהוצאות, אלא שע"פ 551(ג) עליו לשמוע את טענות הצדדים בנוגע להוצאות 
(במיוחד לאור טעותו לגבי ההוצאה במעמד צד אחד נראה שאין מקום להוצאות של שרה (פרט לערובה ולהתחייבות ע"פ סע' 369-365
).

2. באופן עקרוני תצהיר חייב להיות מבוסס על ידיעה ואינו יכול להיות מבוסס על אמונה. זאת ע"פ תקנה 521 הקובעת כי תצהיר הוא ע"פ ידיעת המצהיר, אלא שבמקרה דנן מדובר בהחלטת ביניים. (סעד זמני) ותקנה 521 סיפא קובעת כי בבקשות ביניים ניתן להצהיר גם לפי מיטב האמונה. באם מנמקים זאת – לכן טעה הרשם. שרה הגישה בקשת פסילות ע"פ ס' 77 א' לחוק בתי המשפט (להלן: החוק), אלא שע"פ ס' 77 א (א) לחוק יש צורך בחשש ממשי למשוא פנים. ע"פ פס"ד ברזל נקבע שאנו בודקים זאת באופן אובייקטיבי, וע"ס פס"ד ידיד המבחן הוא מבחן השופט הסביר, שסיכויים גבוהים שיגלה משוא פנים. עפ"י פס"ד פלוני אנו בודקים בעיני שופט אחר אובייקטיבי, אך נראה שמתן החלטות כנגדה ודאי אינה עילה לפסלות וגם הפלייתה לרעה אינה כה בולטת ומצדיקה פסלות
. יש לציין כי עפ"י ס' 471 ב פסקנית טענת פסלות צריכה לעלות מיד עם תחילת המשפט או ברגע הראשון שניתן לטוענה. ניתן לטעון פסלות גם כנגד רשם
 ע"ס ס' 105 ב לחוק המכיל טענות פסלות גם ע"ג רשם שאינו שופט. לסיכום היא הגישה פסלות בזמן אך נראה שתביעתה ראויה להידחות. איומה בתביעת רשלנות לא יכול להיות כנגד השופט אלא כנגד המדינה (סע' 8 לפק' הנזיקין) אך תביעה כנגד המדינה אפשרית ע"פ פס"ד פרידמן

3. טעה הרשם בכך שקבע כי יש להמשיך במשפט ורק אז להחליט בשאלת הפסלות, שכן יש להחליט בטענת פסלות לאלתר ע"ס ס' 77א(ב) לחוק, ולכן היה על הרשם לעצור את הדיון ולהחליט בשאלת הפסלות
 שרה הגישה ערעור לנשיא המחוזי, וטעתה בכך , שכן ע"פ ס' 77א(ג) לחוק הערעור על החלטת פסלות שופט (או רשם-105) הוא ערעור לנשיא ביהמ"ש העליון. בדיון בערעור נתקבלה
  ברשם הפסלות של שרה (כנראה שהיה חשש ממשי ממשוא פנים, אם כי קבלה על רקע תלונות קודמות שהיא קצת בעייתית, שכן זה לא מוכיח על משוא פנים במקרה שלנו) ואז הועבר התיק ע"פ תקנה 471ג(1) כאשר מעבירים את התיק בשל ערעור על פסלות שופט, מותר לשופט החדש לדון בתיק מאיזה שלב שיבחר, מהתחלה או מהשלב אליו הגיעו, ולכן יכול שופט השלום תמימי להמשיך את פעילות הרשם הפסול.
4. תביעתה של שרה דורשת את פינויה של רבקה וכן תשלום של 500,000 ₪. תשלום בסכום כזה  הוא ודאי בסמכותו העניינית של ביהמ"ש השלום ע"פ ס' 54(א)(2) שכן זהו סכום נמוך מ-2.5 מיליון ₪. הבקשה לפינוי מן המושכר נכנסת לתוך גדרי סעיף 51(א)(3) שכן חזקה במקרקעין מוסברת ע"פ הפסיקה לרבות פינוי מן המקרקעין: לכן תביעתה של שרה מוגשת בצדק לביהמ"ש השלום. מאחר וזו תובענה שאינה כולה במקרקעין הרי שתחול עליה תקנה 3, ויש להניח שהסמכות המקומית בכפ"ס היא ראויה (לא נמסרו נתונים בנדון). לגבי תביעתה של נורית הרי שהתביעה על סך 2.3 מיליון צריכה להידונית ביהמ"ש השלום  כאמור ע"פ ס' 51(א)(3) לחוק, אלא שיחד עם זאת ביקשה נורית גם הצהרה על בעלותה על החצר, ועל סילוק ידה של רבקה מהחצר. סילוק ידה של רבקה (פינוי) נכנס כאמור לס' 51(א)(3), אלא שהצהרה על בעלותה של נורית תכנס לגדר 51(א)(3) סיפא הקובע שתביעות אחרות הנוגעות למקרקעין ידונו בפני ביהמ"ש המחוזי. במקרה כזה עלינו לבחון את מבחן העיקר והטפל, לכאורה, ההכרזה על העלות על הקרקע היא העיקר, שכן ממנה נובעים התשלום על השימוש, ופינויה של רבקה, לכן נראה שהתביעה צריכה להתברר במחוזי לבירור הבעלות והיתר ילכו אחריה (הפינוי והתשלום לנורית) [נראה שאין מקום להשתמש בסמכות הנגררת כאן ע"פ ס' 7 לחוק, שכן תביעתה בעלות אינה בדרך אגב, אלא היא סעד מתבקש בתובענה]. לגבי איחוד התובענות – סע' 520 לתקנות ביהמ"ש יכול לאחד עניינים התלויים ועומדים בבימ"ש אחד גם מיוזמת עצמי. שתנאי הקבוע לכך בסעיף הוא קיומם של שאלות דומות של משפט או של עובדה, כאשר עפ"י פרשת מנליס המדובר בסוגיות עובדתיות זהות בין המקרים. במקרה דנן לא כל כך ברור הקשר בין התביעות, פרט לזהות הנתבעת, ולכן נראה שאין מקום לאיחוד התביעות. בייחוד יש לזכור שאם אכן צריכה נורית לברר את תביעתה בביהמ"ש המחוזי, הרי שדיונים יאוחדו רק כאשר הסמכתם של שני בתי המשפט הינה סמכות זהה (פרשת מנליס) יש לציין שגם לפי תקנה 7 לתקנות ישנה אפשרות לאחד תביעות לבימ"ש אחד, אולם לא לאותה התביעה!
5. ע"ס תקנה 85 אין ספק בהכחשה כללית, ולכן טוב שהכחישה רבקה את כל הטענות כנגדה ע"ס דרישות התקנה (הדורשת הכחשת הכל (פרט לדמי נזק (תקנה 84)). רבקה טוענת טענת חוסר סמכות עניינית. יש לציין שגם אם הצדדים לא טענו לחוסר סמכות עניינית על ביהמ"ש לדון בכך בעצמו (פס"ד אדלר). ביהמ"ש צריך להזקק לטענת חוסר הסמכות מיד
 ואכן ע"פ הוראות ס' 79(א) כאשר ביהמ"ש מוצא שנושא כלשהו אינו בתחום סמכותו עליו להעבירו אל ביהמ"ש שזהו תחום בסמכותו, והוא יכול להמשיך בדיון מן השלב אליו הגיע. במקרה דנן ביהמ"ש השלום בכפ"ס, אשר מצא שהעניין אינו בתחום סמכותו העניינית (ראה ס' 4)מעביר לביהמ"ש המחוזי אשר לו סמכות מקומית זהה, אך סמכות עניינית מתאימה – ת"א יפו [יש לציין כי ע"ס טענתנו שאין מקום לאיחוד תובענית, ניתן היה להצהיר רק את תביעתה של שרה בביהמ"ש השלום].
6. שרה הגישה את בקשתה להחזיר את התיק לכפ"ס, סע' תקנה 6א' המאפשר לבקש העברת עניין. זאת ע"פ סעיף 49(א) אשר מאפשר לנשיא ביהמ"ש השלום להעביר עניין שיש להביאו בפני בימ"ש השלום, אשר לא הוחל בדיון בו. אלא של ההעברה עליה החליט נשיא בימ"ש השלום ישנן כמה נקודות תורפה: ראשית ס' 79 לחוק אשר באמצעותו הועבר העניין (ראה ס' 5) קובע בס' 79(ב) כי ביהמ"ש לא יעביר עוד עניין שעבר אליו דרך ס' זה
. כלומר הנושא כבר 'תקוע' בבימ"ש מחוזי ונראה שנשיא ביהמ"ש השלום לא יוכל להסבירו ומעבר לכך, בעת שהנושא כבר מצוי אצל בימ"ש מחוזי, הרי שס' 49(א) אינו על נשיא בימ"ש השלום לא יוכל כלל לטפל בעניין. אמנם קבעו פס"ד ליגל ופס"ד רובין נ' אפלבאום כי ביהמ"ש השלום יכול ליצור לעצמו סמכות קונסטרוקטיבית 
על מנת להסביר נושאים אלא שנראה שכאן לא תחול סמכות זו (שם היה מצויה במקרה ששונה הרף של תביעה השלום). והכל מקרה לאור 79(ב) האוסר על העברת תביעה בשנית נראה שעל התביעה להשאר במחוזי
 
7. השופט תמימי ביקש למחוק בהליך הקדם משפט חלק מכתב ההגנה וזאת ע"פ סמכותו בקדם משפט, כנאמר בתקנה 193(1) למחק כל דבר שאינו דרוש לעניין ולכן אם הוא סבור שזה מביש וטורדני המחיקה במקום (ובהיקש לפ' 100(2) העוסק במחיקת תביעה על היתה מבישה וטורדנית). כמו כן רשאי שופט בקדם משפט ביוזמתו (חלחול במשפט האינקוויזיטורי!) ע"פ ס' 146 לתקנות לדרוש את העד את בעלי הדין לכן טענתה של רבקה מופרכת ועליה להעיד ע"ס מצוות תקנה 146. יש לציין שקדם משפט יכול להתנהל רק בידי שופט או רשם שהוא שופט (תקנה 140), אך כאן מדובר בשופט ואין כל בעיה עם הוראותיו. כעת ביקש מהם השופט תמימי להגיע לפשרה [דבר פשוט מכח סמכותו הטבועה יכול להציע (ראה גם ס' 79א(ב) לחוק, אך לא לצוותו]. 
8. הצדדים הסכימו לפשרה וזאת ע"ס ס' 79א(א) לחוק, המאפשר לצדדים לקבוע שביהמ"ש יפסוק בדרך של פשרה. במקרה כזה יכול ביהמ"ש להכריע מיד וללא נימוקים. זאת אמנם בניגוד לתקנה 192, אלא שהטענה היא כי חקיקה ראשית קודמת לחקיקת משנה, וע"כ החקיקה הראשית הנותנת סמכות לפסוק בדרך של פשרה, למעשה הופכת את השופט ל"מעין בורר" ופוטרת אותו מחובת ההנמקה (שלא כתקנה 192), והוא יכול להחליט על כך מיד. ע"פ פס"ד אגיאפוליס גם החלטה בדרך של פשרה ע"ס ס' 79א' אינה מחייבת מציאת פשרת ביניים, והיא יכולה להיות גם לטובת אחד מהצדדים לחלוטין, כלומר פשרה אינה מבטלת פסיקה ע"פ הדין המהותי, ולכן השופט תמימי פסק ע"פ הדין המהותי. יש לציין שד"ר בן נון ביקר פרשת אגיאפוליס באופן חריף וטען כי זהו כשל של מערכת המשפט, וכי אין מקום להחיל את השם "פשרה" על מקרי הקצה (הוא אף ממליץ לקבוע מראש גבולות לפשרה, וכך להגביל את יכולת בתי המשפט, כמו כן השופט רובינשטיין בפרשת בוקרה קבע שהחלטה ע"פ הדין המהותי, כאשר יש צורך בפשרה (79א) תיעשה רק במקרים חריגים, וספק אם כאן המקרה הוא חריגי אך לכאורה נהג השופט תמימי כשורה.
9. (*) ערעור על החלטה עפ"י ס' 79(א) היא ערעור הזכות, אלא שקבלתו היא קשה ביותר. ישנם חמישה מקרים שברגיל יתנו אפשרות לערעור על החלטה בדרך הפשרה, אך ע"פ פרשת בוקרה זו אינה רשימה סגורה. הערעור היא קשה שכן הסמכות שניתנה כאן לשופט היא רבה יותר, ולכן יש פחות ביקורת על החלטתו, כמו כן המטרה בס' היא הקלת העומס, ואיננו רוצים בערעורים. עם זאת, אם תראה רבקה כי מדובר בהחלטה לא סבירה לחלוטין, או בהחלטה חריגה באופן קיצוני תוכל להישמע. כמו כן תוכל רבקה לנסות לטעון כי ע"ס 79(א) הפשרה תלויה בהסכמת הצדדים, והשופט מתיק חפזונו לפסוק טעה בהבנת הסכמת הצדדים, והם לא התכוונו שלא להגביל אותו בסכום (טענה קשה מעט). בנוסף תטען רבקה שבשל התעלמות מטענותיה (ראה ס' 8 בשאלה) ניתן לקבל את הערעור על הסכם הפשרה, שכן התעלמות מטענות הצדדים היא אחת הסיבות המוכרות לערעור על החלטה לפי 79(א) (זאת בנוסף לטענת על עצם הפשרה ע"פ ביקורתו של בן-נון, והקביעה של רובינשטיין בבוקרה שהוזכרו כבר לעיל).
(*) בנוסף תוכל רבקה לנסות ולערער על סמכותו העניינית של השופט תמימי. יש לציין כי
 קודם העקני שנראה שלפחות תביעתה של נורית צריכה להידון בביהמ"ש המחוזי, סמכות עניינית היא נושא אשר מאין את הדיון שנערך מבלי סמכות עניינית ולכן היא יכולה לערער על הסמכות העניינית. אלא שאליה וקוץ בה, לאחרונה ישנם מספר פס"ד הקובעים כי לא תשמע טענת סמכות עניינית בערכאת הערעור (אור בפס"ד דור אנרגיה), כי יש מקום להגביל את הטענה עד תום הדיון בבימ"ש קמא (בייניש בפרשת אלחוברה), לכן כיום ספק אם תוכל רבקה לטעון בערעור לחוסר הסמכות העניינית, וזאת לאור פסה"ד החדשים ולאור "ההפחתה במעמד שאלת הסמכות בבתי המשפט", (וראה מאמרים של גולדשטיין וטאוסיג).
(*) טענה נוספת שיכולה רבקה להעלות היא כי אין בסמכותו של שופט בקדם משפט ליתן פס"ד על דרך הפשרה ע"פ 79 (א) לחוק. שאמנם ס' 193(9) מאפשר ליתן פסק דין גם בעת קדם משפט, אולם הוא מגדיל זאת למקרים בהם נתברר כי אין לנתבע הגנה בפני התביעה. נראה שאצלנו המדובר הוא על מקרה בו יש לנתבע הגנה, אך הוא מוכן לפשרה, ולכן תטען רבקה כי אין מקום לפס"ד שכזה בהליך "קדם משפט".
(*) ניסיון נוסף שתוכל רבקה לעשות בנוסף לערעור על פסה"ד, יהיה לתבוע את פרקליטה בתביעת רשלנות על עבודתו. ע"ס מאמרים של בן-נון וגבריאלי מהפרקליט
, על עו"ד לידע את לקוחו על החיסרון בדרך הפשרה, ועל כך שהשופט יכול להכריע ע"פ הדין המהותי, יתרה מזו, הם גם ממליצים להחתים את הלקוח במסמך נפרד על הסכמה להליך זה. אצלנו, כאשר נראה שהפרקליטה של רבקה לא נהג כך (באם היתה מיוצגת) תוכל לנסות לתובעו על רשלנותו.
(*) כמו כן תוכל רבקה לנסות ולהשיג משפט חוזר אזרחי, הליך זה אפשרי, אך הוא נדיר, ועליה להגות הצדקה לכך.

�מצד שני בס' 360 ביהמ"ש מוגדר שופט או רשם שהוא שופט וסעיף זה חל על סעיף 363.


�מה הערעור יהיה במעמד צד אחד – ס' 406 א


�כוונתך לערבון. ערבות זה בנוסף ס' 364(א).


�כמובן שאין הוצאות בטרם נדון העניין


�כאן בית המשפט לא הבחין בין ערבון לערובה.


�פ"ו פניציה


�יפה


�ניתן לתבוע השופט אבל המדינה תשלם.


�אלא אם יש טעמים מיוחדים שירשמו.


�נראה כי הצדדים ויתרו על טענה זו.


�האם יש לטעון בהזדמנות הראשונה? ראיתי אח"כ


�פ"ד קלקודה ושור נ' בן יקר.


�ניתן לערער על החלטת ההעברה ברשות


�חסרה התייחסות לסעיף 78 לחוק.


�גם כאשר אי אפשר להשלים עם תוצאות פה"ד (פרשת מידנברג).


�יפה





