 
סדר דין אזרחי- מבוסס על סיכומים משנים קודמות
I.    סוגיות כלליות
 
                    א.   מבוא: סדר הדין האזרחי ותכליותיו
1.       בג"ץ 1067/08 עמותת "נוער כהלכה" נ' משרד החינוך, החלטה מיום 17.5.2010.
2.       בג"ץ 3914/92 לב נ' בית הדין הרבני האזורי בתל-אביב-יפו, פ"ד מח(2) 491, 498-503. 
                     ד.         משפט דיוני ומשפט מהותי
1. ע"א 303/57 רייך נ' המר, פ"ד יא 1362
ערעור על החלטת ביהמ"ש קמא לתת צו עיכוב יציאה מהארץ נ' המערער, אשר טען כי לשר המשפטים לא הייתה סמכות להתקין תקנה המאפשרת לאסור על צד להליך אזרחי לצאת מן הארץ מחשש להכשלת ביצוע פסה"ד, מכיוון שהאמור פוגע בזכויותיו המהותיות (דבר שניתן לעשות רק בחקיקה ראשית, ד"ק). הש' לנדוי קובע כי מאחר ואין מדובר בשינוי בדין המהותי אלא רק ביצירת מנגנון להפעלת סעד קיים, לא היה פגם ביצירת התקנה האמורה והחלטת ביהמ"ש קמא הייתה כדין. הערעור נדחה. 
2. עע"א 1613/91 ארביב נ' מדינת ישראל, פ"ד מו(2) 765, פסקאות 18-8 לפסק הדין של השופט ברק
ערעורה של אסירה אשר בתקופת "רשיון החופש" ("קיצור שליש על התנהגות טובה") שלה ביצעה עבירות, דבר שלפי נוסח פק' בתה"ס שחל באותה עת יכול היה להביא לביטול הרשיון ולהשבתה לכלא כל עוד לא הסתיימה תקופת הרשיון. התיקון מ-1989 הסמיך את ועדת השחרורים לבטל רשיון גם לאחר שתוקפו פג, ומכאן השאלה האם ניתן לעשות זאת גם לגבי הפרת תנאי הרשיון בתקופה שלפני התיקון, כלומר האם החוק חל רטרואקטיבית. 
אליבא דש' ברק, קיימת חזקה לפיה דבר חקיקה הוא פרוספקטיבי, שאם לא כן עלולים להיווצר אי-צדק, חוסר בטחון וחוסר יציבות משפטית. לאחר שהוא מסביר מהי תחולה "רטרוספקטיבית" (פס' 10), הוא קובע שחוק החל על מצב הקיים בעת תחילתו, גם אם המצב הוא תוצאה של פעולה שנעשתה לפני כן, אינו רטרואקטיבי אלא אקטיבי, מכיוון שהוא אינו משנה את "פועלה המשפטי" של התנהגות שלפני תחילתו
. המעבר מבחינת תכלית החוק (לפיה נקבע האם תחולתו היא רטרואקטיבית או אקטיבית) לבחינת תחולתו וחוזר חלילה אינו יוצר מעגל שוטה מאחר והש' מתחשב בשפע התכליות של החוק בבואו לקבוע את תחולתו בזמן. עם זאת, ברק מזכיר כי אי-הרטרוספקטיביות אינה אלא חזקה הניתנת לסתירה במידה והמחוקק מביע את רצונו המפורש (למשל, במקרה של תחולה למפרע לתיקון מקל) ובמידה ולתחולה הרטרואקטיבית יש הצדקה באינטרס הציבורי.  
שנית, הש' ברק מבחין בין חזקת אי הרטרואקטיביות ובין חזקת אי-הפגיעה בזכויות מוקנות, שאינה זהה לה מאחר וזכויות מוקנות עשויות להיפגע מכל תחולת חוק. שלישית, ישנה חזקה לפיה לדין דיוני יכולה להיות תחולה רטרואקטיבית, אלא שהחלתו על הליכים תלויים ועומדים אינה רטרואקטיבית כלל, כי אם אקטיבית. במקרה שלפנינו, התיקון נועד לחול על מצב משפטי תלוי ועומד (אסיר ב"רשיון חופש") ולכן הוא אקטיבי (ולא רטרואקטיבי). אפשר גם לטעון, כפי שעשה ביהמ"ש קמא, שלא הייתה למערערת זכות מוקנית מאחר והרשיון הוא בגדר פריבילגיה, וכי הארכת התקופה בה מתאפשר ביטול הפריבילגיה היא החלטה דיונית, ולפיכך אין פסול גם בהחלת התיקון אף אם היא רטרואקטיבית. הש' אלון מוסיף שיש לנהוג זהירות בשימוש בקנה המידה של "תכלית החקיקה", ושנית, שעם כל הכבוד לעקרונות פרשניים, אין תחליף לשק"ד. הש' בך גורס כי תחולה "אקטיבית" אינה שונה מהותית מתחולה רטרואקטיבית (לשתיהן קשר לעבר), וכי החלוקה המשולשת בעייתית, מאחר וחוק שנועד לחול מעתה והלאה הוא פרוספקטיבי. הערעור נדחה. 
3. רע"א 7028/00 אי.בי.אי ניהול קרנות נאמנות נ' אלסינט, פסק דין מיום 14.12.2006, פסקאות 18-13 
ברק מסביר שתחולתו של חוק יכולה להיות רטרואקטיבית (על מצבים שהסתיימו בעבר), אקטיבית (מהיום והלאה על מצבים קיימים), או פרוספקטיבית (על מצבים עתידיים). הקביעה מהי תחולתו של חוק יכולה להסתמך על הוראות מעבר מפורשות או על תכלית החוק, הנלמדת מלשונו, מההיסטוריה התחיקתית וכיו"ב, כאשר חזקה היא שחוקים לא נועדו לפעול למפרע (בדיעבד). ביחס לחוק תובענות ייצוגיות, אין ספק כי עם כל מורכבות העניין, מדובר בחוק דיוני ולפיכך תחולתו היא אקטיבית. מכיוון שהחוק אינו משנה את הנורמה לגבי יחסי הייצוג בין התובע הייצוגי ובין הקבוצה בתיקים מהתקופה שקדמה לתחילתו, אין לו תחולה רטרואקטיבית אלא אקטיבית בלבד. כמו כן, החוק אינו משנה את הדין המהותי אלא מהווה כלי דיוני המשפר את ניהולן של תביעות והשגת התכליות שנועדו לקדם, ולפיכך אין החלתו האקטיבית פוגעת בהסתמכות הלגיטימית של הצדדים, ומן הדין להחילו על תיקים רלבנטיים שהיו תלויים ועומדים בעת כניסתו לתוקף. 
4. דנ"א 5712/01 ברזני נ' בזק, פ"ד נז(6) 385, פסקאות 4-2 לפסק הדין של השופט מצא
בפסקאות אלה מתייחס הש' מצא לתכליות דיני הנזיקין, דיני הצרכנות והתובענות הייצוגיות, ומביע את הדיעה כי בהיות תכליות אלה שונות לחלוטין, יש לנהוג משנה זהירות בעת שמחברים כל אחד מהם אל האחרים
. [כלומר, התובענה הייצוגית יכולה להיחשב לדין מהותי ולאו דווקא לפרוצדורה.]
5.       פס"ד מור
II.                הגישה לבית המשפט
 
א.      הגישה כזכות חוקתית
1.       רע"א 993/06 מדינת ישראל נ' דיראני, פסק דין מיום 18.7.2011, פסקאות 8-1, 17-14, 37-21, 57-52, 71-68 לפסק הדין של השופטת פרוקצ'יה; רשות: פסקאות 46-30 לדעת-המיעוט של השופט מלצר
2.       ע"א 6805/99 תלמוד תורה הכללי והישיבה הגדולה עץ חיים בירושלים נ' הועדה המקומית לתכנון ולבניה ירושלים, פ"ד נז(5) 433, פסקאות 13-10 לפסק הדין של השופטת פרוקצ'יה, פסקה 1 לפסק הדין של הנשיא ברק
הש' פרוקצ'יה מסבירה כי זכות הגישה לערכאות היא זכות יסוד, אשר ראויה להגנה מטעמים שבעקרונות הדמוקרטיה ותקה"צ, ואין לפגוע בה אלא לתכליות ראויות ובאופן מידתי. מתוקף אופיה החוקתי של הזכות לגישה לערכאות, קיימת חזקה פרשנית לפיה לא התכוון המחוקק לפגוע בה, ושהרשאה לפגיעה כאמור היא בגדר פריבילגיה מוגבלת. 
3.       רע"א 8743/01 אריעד מבנים בע"מ נ' אבי את אריק הנדסת חשמל בע"מ, פ"ד נו(4) 61
בקשת רשות ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי שלא לאפשר ערעור על החלטת בימ"ש השלום, אשר הפסיק את הדיון בבקשת המבקשת לקבלת פס"ד בהיעדר הגנה לפי תק' 97(א), לאחר שהמשיבה הגישה כתב הגנה (גם אם באיחור). הש' ריבלין קובע כי למרות חיוניותם של מועדים קבועים לניהול ההתדיינות המשפטית, אין הצדקה לפורמאליזם נוקשה בדמות הפעלה מכאנית של התקנה, באופן שיביא לנעילת שערי ביהמ"ש בפני צד המבקש להביא גרסתו, תוך פגיעה בזכות היסוד לגישה לערכאות. הבקשה נדחתה. 
5. רע"א 2146/04 מדינת ישראל נ' עיזבון המנוח באסל נעים איברהים, פ"ד נח(5) 865 
ערעורה של המדינה על החלטת ביהמ"ש קמא שלא לחייב את המשיבים בהפקדת ערובה לתשלום הוצאותיה לפי תק' 519, למקרה בו תצא כשידה על העליונה מההליך העיקרי שבין הצדדים (תביעת נזיקין ביחס למות המנוח במחסום ארז). הש' גרוניס מבהיר כי זכות הגישה לערכאות היא יסודית וחיונית, ובכל זאת לא ניתן לומר שאינה נתונה לשום הגבלות, כגון חובת תשלום האגרה, אם כי ניתן לפטור תובע מהתשלום במידה והוא עומד בקריטריונים לכך. בדומה לכך יש לאזנה עם זכות הקניין שמתוקפה זכאי הנתבע להגנה על זכותו להביא לתשלום ההוצאות שייפסקו לו. מכיוון שבמקרה זה נחשבים המשיבים לתושבי חו"ל, שאין להם נכסים בתחומי מד"י אשר מהם תוכל המבקשת להיפרע, ומכיוון שלא טענו לחסרון כיס, בהחלט מתקיימים התנאים להטלת ערובה. הערעור התקבל. 
ב.      סמכות שיפוט 
1.       ע"א 565/77 מזרחי נ' Nobels Explosives, פ"ד לב(2) 115
ערעור על החלטת ביהמ"ש קמא שלא להתיר המצאה מחוץ לתחום (לפי תק' 467(9)) למשיבה, שייצרה נפצים אשר בקשר עם השימוש בהם נפצע המבקש, וזאת מאחר והמצאה כאמור מחייבת הוכחות לכאורה לקיום עילה. הש' זוסמן קובע כי הוכחת קיומה של עילה (ללא דיון לגופו של עניין) הוא תנאי sine qua non להרחבת תחום השיפוט של בימ"ש ישראלי על תושבי חוץ, בלי קשר לשאלה האם הדין שלפיו ישפוט ביהמ"ש יהיה הישראלי או זה של הנתבע. אין הכוונה להבאת עילות אפשריות, אלא להבאת העובדות היוצרות את סמכותו של ביהמ"ש למתן היתר. יתר על כן, ספק אם קרות הנזק בישראל מצדיק הקניית סמכות שיפוט לביהמ"ש הישראלי, מכיוון שתפיסה כזו עלולה להביא לתוצאות בלתי יעילות במקרה של מוצר המשווק ברחבי העולם וגורם לנזקים במקומות שונים. העובדה שהחברה הסכימה לשיווק מוצריה בישראל אין בה משום הסכמה שבשתיקה לקבל עליה את סמכות השיפוט של בימ"ש בישראל. הערעור נדחה. 
2.       רע"א 39/89 General Electric נ' מגדל, פ"ד מב(4) 762 
ערעורה של החברה הזרה על החלטת ביהמ"ש קמא שהמצאה לנציגתה בארץ הינה חוקית, וזאת בטענה שהיתר המצאה למורשה מתייחסת לחריגה מתחום השיפוט המקומי ולא להמצאה לגורם שמושבו מחוץ לתחום השיפוט הישראלי. הש' לוין מסכים עם הטענה לגבי תחולת תקנה 482, אך קובע גם שהטענה הזו אינה רלבנטית מכיוון שהמורשה נמצא בתוך תחום השיפוט, ולפי תק' 478 המצאה למורשה כמוה כהמצאה לבעל הדין (כל זה כמובן מבלי לדון כלל בשאלה האם קיימת סמכות עניינית). אשר לשאלה מי ייחשב ל"מורשה", המבחן אינו ביכולת המורשה לייצג את בעל הדין אלא בקיום קשר אינטנסיבי דיו לכך שהמצאת כתבי בי-דין תובא לידיעתו של המרשה. במקרה זה חרג הקשר בין החברה הזרה ובין הנציגה מהתקשרות מסחרית גרידא, ולכן לא שגתה הערכאה דלמטה בקובעה כי ההמצאה הייתה חוקית. הבקשה נדחתה.  
3.       רע"א 11822/05 Philip Morris USA Inc. נ' אל רואי, החלטה מיום 8.5.2006 
ערעורו של תאגיד הטבק הבינ"ל על החלטת ביהמ"ש קמא לראות המצאת כתבי בי"ד בקשר לתובענה ייצוגית לידי נציגותיה בארץ, כהמצאה חוקית. הש' רובינשטיין מסביר כי ההלכה בשאלת המצאה לידי מורשה נקבעה באופן חד-משמעי בעניין ג'נרל אלקטריק, ולאור הטריוויאליזציה של הסחר הבינ"ל חזקה על תאגידים בינ"ל שיצפו להיתבע מחוץ למקום "מושבם". בעיקרו של דבר נותר לקבוע האם החברות הישראליות ייחשבו ל"מורשה" כהוראתו בתק' 482, וכאן לא הביאה המבקשת ראייה לסתור את טענות המשיב המבוססות על פניהן
. הבקשה נדחתה.   
4.  ע"א (מח', ת"א) 3543/09 Spiegel נ' קופטש, פסק דין מיום 16.1.2011  
ערעורו של המגזין הגרמני על החלטת בימ"ש השלום להכיר בהמצאת כתבי בי-דין לכתב המגזין בארץ כבהמצאה חוקית ע"פ תק' 482, בטענה כי הנ"ל אינו אלא כתב המעביר ידיעות ואינו "מנהל את עסקי הנתבע", ולפיכך אין מתקיימים בו היסודות ההכרחיים לתקינות המצאה כאמור. הש' סובל גורס כי כשמדובר באמצעי תקשורת ש"עסקו" הוא עתונאות, תפקידו של הכתב כקורספונדנט-תושב והצגתו כנציג המגזין בישראל בהחלט עונים על התיאור "ניהול העסק או העבודה", ובמקביל מתקיימת בו גם דרישת האינטנסיביות לאור העובדה ששימש בפועל כצינור להעברת תכתובת ומסמכים משפטיים בין המשיב והמערער. כמו כן, יש בסיס לדחיית ביהמ"ש קמא את טענת הפורום הלא-נאות שהעלה המערער, מכיוון שהשימוש בתמונתו של המשיב הסב לו נזקים בישראל, ולכן מבחן "מרב הזיקות" צריך להתמקד באלמנט זה. אין די בכך שגם בימ"ש זר היה מתאים לדון בתובענה. לעניין זה, כמו גם לעניין חוקיות ההמצאה, אין נפקות לכך שכור מחצבתו של המגזין הוא בגרמניה באשר הוא נמכר ברחבי העולם. מכאן שאין זה מקרה בו עיקר משקל הכובד של התביעה נוטה אל הפורום הזר, במיוחד על רקע העניין לציבור הישראלי. הבקשה נדחתה.   
5.       ע"א 4601/02 ראדא תעשיות נ' Bodstray, פ"ד נח(2) 465 
ערעור על החלטת ביהמ"ש קמא לבטל היתר המצאה מחוץ לתחום למשיבה, אשר הינה אחת הנתבעים בעילת הפרת חובת אמונים בתאגיד. המערערת טענה כי תניית השיפוט הזר שבהסכם בין הצדדים אינה נוגעת לסכסוך נושא התביעה או לחילופין כי הינה מקבילה ולא ייחודית, כי פיצול הדיון יביא לכפל הליכים ולסכנה לתוצאות סותרות, וכן כי ההמצאה מותרת לפי תק' 500 וביהמ"ש בישראל הוא הפורום הנאות. הש' גרוניס מסביר כי עמידה בתנאי תק' 500 היא תנאי הכרחי, אך לא מספיק, לקבלת היתר המצאה, וכי לביהמ"ש שק"ד בעניין. כמו כן, על התובע המבקש את היתר ההמצאה הנטל להוכיח כי ההליך צריך להתבצע בארץ, במיוחד לאור העובדה כי מדובר בהליך במעמד צד אחד. במקרה שלפנינו אכן מתקיימים התנאים שבתק' 500(10), היינו שהנתבע הזר הוא צד לתביעה שהוגשה כדין בארץ, אך אין בכך כדי לפטור את ביהמ"ש מהפעלת שק"ד ביחס לשאלה האם ביהמ"ש הישראלי הוא הפורום הנאות (שכן היתר ההמצאה משמעו הבאת מתדיין זר תחת מרות ביהמ"ש הישראלי), ולשם כך יש לדון בתחולתה ובנפקותה של תניית השיפוט המוסכם. תניה זו חלה על המאטריה של התביעה מאחר והשלב הטרום-חוזי נמנה על הנושאים שעליהם התנו הצדדים כאמור. התנייה אמנם אינה מנוסחת מפורשות כייחודית, אך הספציפיות שלה מלמדת כי כוונתה ותכליתה להקנות סמכות שיפוט בלעדית לפורום הזר. 
מכאן עולה כי מתן היתר המצאה מחוץ לתחום כמוהו כהפ"ח מצד המבקש אותו, כך שעל המערערת ליתן טעמים מיוחדים שיצדיקו מדוע על ביהמ"ש לתת ידו לכך. טענת הכפילות הדיונית קיימת בכל מקרה בו חלק מהנתבעים נמצאים בארץ וחלקם בחו"ל, כהוראת תק' 500(10), כך שסכנה זו אינה מאיינת את שק"ד ביהמ"ש. על ביהמ"ש לבחון אם העילה שבבסיס התביעה מקיימת זיקה חזקה יותר לארץ מאשר לפורום הזר, ובמקרה שלפנינו לא כך הדבר. גם טענת התוצאות הסותרות אינה משנה את התוצאה, מאחר ותוצאות סותרות עשויות להיות לטובת התובעת בדיוק כמו לרעתה. הש' ברק מוסיף כי גם אם נניח שהנטל להוכחת ייחודיותה של תניית השיפוט רובץ על הטוענים לכך, הרי שבמקרה זה עמדו בו המשיבים. הערעור נדחה.      
6.       ע"א 9725/04 אשבורן חברה לסוכנויות ומסחר נ'CAE Electronics Ltd. , פסק דין מיום 4.9.2007, פסקאות 14, 17-16
הש' גרוניס קובע כי תק' 500(7) התייחסה במקורה הבריטי לעוולות נזיקיות, ולכן אין קושי להחיל אותה על היתר המצאה כאשר עילת התביעה היא חוסר תו"ל במו"מ לפי חוק החוזים. אשר לשאלה אם עילת התביעה נוצרה בישראל, זו מציבה קושי מכיוון שמו"מ עשוי להתבצע באמצעים לתקשורת מרחוק. במקרה שלהלן התקשורת בין הצדדים בוצעה באמצעות דוא"ל, והדבר ממלא את הדרישה ביחס למקום המעשה, כך שהיתר ההמצאה היה כדין. [ברור שבמקרה הזה גרוניס ראה לנכון להתיר את ההמצאה ואת החלת סמכות השיפוט הישראלית על הנתבע הזר, ולשם כך הוא מעניק פרשנות מרחיקת לכת לתק' המשנה האמורה, במקום פירוש דווקני כמו בפרשת Bodstray, ומתעלם כליל משיקולי זיקה – ד"ק]
(2)     סמכות שיפוט מקומית
1.       ר"ע 501/84 הסנה נ' רוטבן, פ"ד לט(1) 26.
בר"ע על החלטת ביהמ"ש קמא לדחות טענת חוסר סמכות מקומית שהועלתה ע"י המבקשת בנימוק שמקום מושבו של סוכן ביטוח אינו מקנה סמכות. הש בן-פורת גורסת כי בין החב' והסוכן קיימים יחסי שליחות, וכי ציון נציגותו של הסוכן ברישום בספר הטלפונים יוצר שליחות נחזית שדי בה לצרכים דיוניים. הבקשה נדחתה.   
2.       רע"א 6920/94 לוי נ' פולג, פ"ד מט(2) 731.
ערעור על החלטת ביהמ"ש קמא להפוך את החלטת בימ"ש השלום בירושלים לפיה אין לו סמכות לדון בסכסוך הנוגע למקרקעין בגבעתיים, שאחד הצדדים לו מתגורר בירושלים. הש' לוין מסביר כי המחלוקת נסובה על השאלה האם מקום מגוריו של אחד הנושים נחשב למקום שנועד לקיום החיוב ע"פ תק' 3
, גם מקום שהחיוב הוא ע"פ דין ולא ע"פ חוזה. על מנת לענות בחיוב לשאלה זו יש להניח כי הדין הדיוני הולך אחרי הדין המהותי, וזוהי הנחה מוצדקת לאור השאיפה ליצור הרמוניה בין השניים ככל שהדבר מתאפשר. זאת ועוד, בתנאים הגיאוגרפיים של מד"י אין הצדקה לייחס משמעות ניכרת לסמכות שיפוט מקומית, דבר שתוצאתו הוא עיכוב ההתדיינות. הערעור נדחה.   
3.       רע"א 188/02 מפעל הפיס נ' כהן, פ"ד נז(4) 473.
ערעורו על החלטת ביהמ"ש קמא לדחות את בקשת המערער להעביר את התיק מב"ש לת"א בהתאם לתנית שיפוט בחוזה שבינו ובין המשיבים, שנומקה בהיות התנייה האמורה תניה מקפחת בחוזה אחיד. החלטה זו נסמכה על היות מקום השיפוט שנקבע "בלתי סביר" (כלשון ס' 4(9) לחוק החוזים האחידים), לאור "הכבדה בלתי סבירה" לנוכח פערי הכוחות בין הצדדים. הש' ריבלין מסביר כי האפשרות להתנות על מקום השיפוט, המתאפשרת בשל אי-חיוניות מקום ההתדיינות, ניתנה לנוחות הצדדים ובמיוחד הנתבע. המבחן למתן סמכות שיפוט מקומית הוא מרב הזיקות, אך משקל המיקום הולך ויורד לאור ההקלה על תנועה ברחבי הארץ, ונראה שאין בהתדיינות בנושא זה אלא בזבוז זמנם של ביהמ"ש והצדדים. קו"ח שבנוכחות תנית שיפוט מוסכמת חריג ביותר שביהמ"ש יעביר את התיק למחוז אחר. לאור הדברים הללו, לא נותר משקל רב להוראות ס' 4(9) האמור, מה גם שתניה תזוהה כמקפחת בהתחשב בנסיבות המקום והזמן, ולאור תנאי התחבורה האמורים אין בה משום קיפוח. המבחן לכך אינו יכול להיות סובייקטיבי ואף אין לראות חזות הכל במבחן כפיית אחת האלטרנטיבות, אלא יש להתחשב במבחן הפגיעה המהותית בזכות המשפטית והרתעת תובעים פוטנציאליים. מאחר ואין בנסיעה לת"א כדי למנוע ניהול תביעה, לא תפורש התניה כמקפחת. הערעור התקבל.   
4.       רע"ב 5916/11 סלע נ' שירות בתי הסוהר, פסק דין מיום 21.10.2011
 
(3)     סמכות שיפוט עניינית
1.       ע"א 27/77 טובי נ' רפאלי, פ"ד לא(3) 561 
ערעור על קביעת ביהמ"ש המחוזי (מיוזמתו) כי הוא נעדר סמכות לדון בסכסוך שאחד הסעדים שהתבקשו בגינו היה סילוק יד ממקרקעין, מכיוון שסעד זה הוא בגדר "חזקה ושימוש" המסורים לסמכותו הבלעדית של בימ"ש השלום, קביעה שכתוצאה ממנה נמחקו חלק מסעיפי התביעה, מאחר והתביעה בכללותה לא ניתנה להעברה לבימ"ש השלום. הש' עציוני (ד"מ) מזכיר כי קביעת הסמכות העניינית תוכרע לפי השאלה המשפטית ולא לפי הסעד המבוקש, כך שיש להכריע האם הסכסוך נסוב על חזקה ושימוש במקרקעין או על בעלות. מכיוון שהחוזה בין הצדדים היה ליצירת עסקת קומבינציה עם כוונה ברורה לעסקת מכר עם השלמת הפרוייקט, הרי שאין מדובר במתן רישיון בנייה ותו-לא, אלא בשאלה של בעלות. לפיכך על הסכסוך להידון בביהמ"ש המחוזי, אשר רשאי לדון גם בסעד המבוקש כשאלה שבגררה, שכן מהתבוננות במהות ההתקשרות בין הצדדים ברור כי סעד זה הוא הטפל ולא העיקר. 
הש' כהן מסכים עם אבחנת "המהות האמיתית" של התביעה, אך גורס כי לא מהות התביעה, כי אם האופן בו בחר התובע להלבישה, בדמות הסעדים המבוקשים, הוא שצריך לגזור את הסמכות העניינית, כאשר ס' 35 לחוק ביהמ"ש מאפשר לערכאה הדנה בתביעה להכריע גם בשאלות שאינן בסמכותה, מתוקף סמכותה הנגררת. אין לקבל את הסימוכין שמביא הש' עציוני, מאחר והפעלת סמכות נגררת על ידי הערכאה הגבוהה יותר אינה תוצאה הכרחית או נפוצה של "מחלוקת סמכויות" מעין זו; שנית, אין טעם לבדוק את מהות הסכסוך אלא כשלא ברור אם דין תביעה שהוגשה להידון בבג"צ או בבימ"ש "רגיל"; ושלישית, אין ביהמ"ש רשאי להגדיר את נושא התביעה אחרת מכפי שעשה זאת התובע, מסיבותיו הלגיטימיות. הש' בכור מביע את הדיעה שאכן יש מקום לקבוע מה עיקר ומה טפל בין הסעדים, אלא שבאופן בו התביעה נוסחה מובן כי התובעים סברו שהעיקר הוא סילוק היד ולא ביטול ייפוי הכוח, ואין להם להלין אלא על עצמם. הערעור נדחה.        
2.       רע"א 2992/98 ספקטור נ' מגדל חברה לביטוח, פ"ד נב(3) 673 
ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי שלא להתערב בהחלטת בימ"ש השלום שלא להתיר תיקון כתב תביעה בנזיקין לאור גילוי נתונים חדשים על היקף הנזק, בנימוק שתיקון כאמור היה מוציא את התביעה מגדר סמכותו של בימ"ש זה, ולפיכך אינו רשאי לעשות כן. הש' אור מצביע על כך ששתי ההחלטות (תיקון כתב התביעה והעברת התיק לביהמ"ש המחוזי) הנן בסמכות בימ"ש השלום, ואין חשש שידון בענין שאינו בסמכותו מכיוון שתוצאת ההיענות לבקשות היא שמאותו הרגע ביהמ"ש המחוזי הוא הדן בתיק. הרציונל שהיה לגישה זו בעבר, היינו שלא לאפשר תיקון של כתב התביעה באופן שיביא לדחייתה בהיעדר סמכות, בטל מאז שס' 79 לחוק ביהמ"ש איפשר לבימ"ש להעביר תיק לערכאה אחרת. שיקולים נוספים התומכים במתן אפשרות להגדלת סכום התביעה ולהעברתה לערכאה המתאימה (במקום מחיקת התביעה שהוגשה והגשתה מחדש) הם חסכון בזמן שיפוטי ובעלויות, עקביות בדין, ושאיפה למנוע הגשת תביעות לא-מתאימות לערכאה הגבוהה יותר כדי להימנע ממחיקתן אם יתגלה שיש צורך בתיקון סכום הפיצויים (בתביעות ע"פ הפלת"ד). הערעור התקבל.   
3.       רע"א 60/03 רובין נ' אפלבוים, פ"ד נז(3) 475 
ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי להעביר לשלום תביעה שהגיש המשיב נ' ב"כ בגין רשלנות מקצועית, בשל העובדה שסכום הסף לקניית סמכות עניינית הועלה בינתיים ממליון ל-2.5 מליון ₪. המערער (אשר עוד קודם לכן ביקש את הקטנת סכום התביעה והעברתה לשלום) טען כי על ביהמ"ש היה להכריע בבקשה לתיקון סכום התביעה טרם להעברתה לשלום, ושהשינוי בסכום הסף אינו רלבנטי. הש' ריבלין מסביר כי לכלל שלפיו הסמכות העניינית נקבעת ע"פ הסעד המבוקש במועד הגשת הקביעה, קיים חריג שנקבע בהלכת ספקטור נ' מגדל, ואשר לפיו תביעה שתוקנה כך שסכומה חרג מסמכותו העניינית של בימ"ש השלום שאליו הוגש, תועבר למחוזי. עם זאת, מכאן אין להסיק את פועלה של ההלכה גם בכיוון ההפוך, וזאת מאחר ושופטים "זוטרים" יותר לא נמצאו ע"י המחוקק כשירים לדון בתביעות בסכומים גבוהים יחסית, אך מגבלת כשירות זו אינה חלה על שופטים "בכירים" (במחוזי) אשר החליטו להוריד את סכום התביעה. 
כמו כן הייתה החלטתו של ביהמ"ש המחוזי שגויה מן הטעם שהוראות הצו להעלאת סכום הסף לא כללו הוראות מעבר שהיה בהן כדי להעניק תחולה "אקטיבית" ולגרור אוטומטית שינוי בסמכות העניינית. השאלה הנשאלת היא האם תיקון סכום התביעה מאפשר להחיל את ההוראות החדשות, והתשובה היא שלילית, שכן התיקון נועד לחול על הגשת תובענות חדשות ולא על תובענות קיימות, גם אם תוקנו. כמו כן, לא תישמע הטענה כי גם אם לא חל התיקון יש לאפשר את העברת התיק שכן היא מבטאת את רצונם המשותף של הצדדים, שכן אין הצדדים רשאים להתנות על הסמכות העניינית. הערעור התקבל.  
4.       ע"א 29/58 לוי נ' עקריש, פ"ד יב(2) 1457 
ערעור על צו "עשה" זמני שנתן בימ"ש מחוזי בתביעה שחלקה כספית וחלקה נוגעת לשימוש במקרקעין. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אמנם העניין השני מצוי בסמכותו של בימ"ש השלום, אך הוא קנה סמכות לדון בו בשל התביעה הכספית שבה היה מורשה לפסוק. הש' זוסמן גורס כי טענה זו שגויה, שכן מבחינה עניינית תביעה בנושא האמור מסורה לסמכותו הבלעדית של בימ"ש השלום, ולא ניתן "לצרף" את התביעות כדי להגיע לרף סמכותו של בימ"ש מחוזי בשל אופיה הלא-ממוני של התביעה במקרקעין. ייתכן אמנם שהתוצאה ההכרחית של פיצול תביעות אינה רצויה, אך רק למחוקק היכולת לתקנה. הערעור התקבל. 
5.       רע"א 7589/98 הפדרציה הישראלית לתקליטים וקלטות נ' שורץ, פ"ד נג(1) 670 
ערעור על החלטתו של ביהמ"ש המחוזי כי הוא נעדר סמכות לדון בתביעה בגין הפרת זכויות יוצרים, מאחר וסעד הפיצויים (שהועמד ע"י התובעת על 50,000 ₪ לצרכי אגרה), שהתבקש בנוסף לצו מניעה, אינו בסמכותו. המערערת טענה כי צו מניעה שאינו ניתן להערכה כספית שייך לגדר סמכותו של ביהמ"ש המחוזי, וכי מכיוון שזה הסעד העיקרי שהתבקש, הוא שצריך לקבוע את הסמכות העניינית. הש' אור קובע כי ע"פ הלכת לוי נ' עקריש לא ניתן לכרוך את שתי התביעות זו בזו על אף היות האחת עיקרית והאחרת משנית, ויש להפנות את תביעת הפיצויים לבימ"ש השלום. הערעור התקבל במובן שהדיון בצו המניעה יישאר בסמכות ביהמ"ש המחוזי. 
6.       ע"א 145/58 קלקודה נ' "אגד", פ"ד יג 260, פסקאות 12-1 לפסק הדין של השופט זוסמן 
ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי להשאיר בידיו תביעה ביחס לקיום חוזה שכירות שהגיעה אליו מבימ"ש השלום (אשר קבע במעמד צד אחד כי אינה בסמכותו), אף כי אינו רשאי לדון בה. הש' זוסמן קובע בראש ובראשונה כי הש' בביהמ"ש המחוזי לא היה רשאי לקבוע העדר סמכות מכיוון שכוונת המחוקק במניעת החזרת תיקים לערכאה שקבעה כי אינם בסמכותה, היה להבטיח התדיינות. כמו כן, העובדה שהעברת התיק המקורית נעשתה במעמד צד אחד אינה מהווה היתר למשיבות לפתוח את הדיון מחדש. לגופו של עניין, לבימ"ש השלום יש סמכות לדון בתובענות ביחס למקרקעין כל עוד אינן עוסקות בבעלות, אך הוא רשאי לדון בסוגיית הבעלות אם היא נחוצה לשם הכרעה בסכסוך שהובא לפניו. בימ"ש שלום רשאי גם לתת סעדים מן היושר (כגון צמ"ז), בניגוד למצב שהיה קיים בעבר. בימ"ש השלום רשאי לתת גם צו-עשה ככל שהדבר נובע מתביעה הנמצאת בגדר סמכותו. אף על פי שאחד הצווים במקרה זה נוגע לרישום השכירות, אשר נמצא בסמכותו של ביהמ"ש המחוזי, הלא העיקר בתביעה הוא "חזקה במקרקעין" ולפיכך רשאי בימ"ש השלום לדון בה בשלמותה תוך התייחסות אגבית לנ"ל.    
(4)     סמכות נגררת
1.       ע"א 153/71 אני אלטשולר נ' בניינים ברחוב אלנבי, פ"ד כו(1) 693  
(5)     סעד בשל חוסר סמכות
1.       רע"א 3319/00 שור נ' בן-יקר גת חברה להנדסה ובניין בע"מ, פ"ד נה(2) 817 
במקרה זה ביקשו המערערים להעביר תובענה שהוגשה נגדם מבימ"ש השלום ברחובות לביהמ"ש בת"א בטענה של היעדר סמכות מקומית, ולאחר שקיבלו את מבוקשם העלו טענה של היעדר סמכות עניינית מאחר והיה מדובר בחכירה לדורות שנמצאת בסמכותו של בימ"ש מחוזי. הש' לוין מביע את הדיעה שלפיה הוראת ס' 51(א)(3) לחוק בתי המשפט נשלטת ע"י הוראת ס' 79(ב), לפיה תובענה שהועברה איננה ניתנת להעברה נוספת, אם כי ניתן היה לטעון כי יש לפרש את החוק באופן שההעברה אינה מתאפשרת יותר מפעם אחת בשל כל טענת חוסר סמכות. אין לבחור בפרשנות זו מטעמים שבמדיניות משפטית, והם שחלוקת הסמכויות בין השלום והמחוזי הינה מטושטשת; שאין לתת יד להתרוצצות פרוצדוראלית אשר מעכבת את עשיית הדין, ושיש לראות את העברת התיק הראשונה כיוצרת מעין "השתק" ביחס לטענות חוסר סמכות בעתיד; ושלפי המלצות ועדת אור יש להתיר טענות בדבר היעדר סמכות רק אם הן מועלות בהזדמנות הראשונה. הערעור נדחה.   
 
ג.       מעשה בית-דין
  
1.       ע"א 5610/93 זלסקי נ' הועדה המקומית לתכנון ובנייה, פ"ד נא(1) 68, פסקה 18 
[..] כלל מעשה בי"ד, שעיקרו שפס"ד חלוט יחייב את הצדדים, מבוסס על עקרון סופיות הדיון ונועד להגשים הן את האינטרס של מערכת בתי המשפט והן את זה של הצדדים. עם זאת, עיקרון פסיקתי זה כפוף לשאיפה להימנע מעיוות הדין, ותוקפו יכול להיות מוגבל ע"י שיקולי צדק. מסיבה זו נקבע שאין השתק כתוצאה מפס"ד שניתן במדינת חוץ ואינו מהווה שם מעשה בי"ד; כאשר לאחר סיום ההליך התגלו ראיות חדשות שלא ניתן היה לגלותן לפני כן, או השתנה משמעותית ה"אקלים המשפטי"; או בתחומי משפט מסוימים, בהם הצדק והסדר הטוב עדיפים על הסופיות (כגון דיני מסים). 
2.       ע"א 259/83 אריה חברה לביטוח נ' סקום, פ"ד לט(4) 141 
3.       רע"א 2237/06 בנק הפועלים נ' וינשטיין, פסק דין מיום 8.3.2009, פסקאות 6-1, 21-12 לפסק הדין של השופטת נאור; רשות: יתר פסק הדין של השופטת נאור 
4.       ע"א (י-ם) 23573-02-11 באדר נ' בנק דיסקונט, פסק דין מיום 24.8.2011 
5.       ע"א 258/88 פיכטנבאום נ' רשם המקרקעין, פ"ד מד(2) 576 
6.       ע"א 9551/04 אספן בנייה ופיתוח נ' מדינת ישראל , פסק דין מיום 12.10.2009, פסקאות 20-12 לפסק הדין של השופט דנציגר 
  
 
III.             הגישה למשפט 
 
א.      פתיחת ההליך 
(1)     כתב תביעה
1.       ע"א 685/81 ליסנסס וג'נרל נ' בורכרד ליינס, פ"ד לח(3) 421, 429-424, 433-432
2.       רע"א 218/85 "אריה" חברה לביטוח נ' שטמר, פ"ד לט(2) 452 
3.       ע"א 794/86 החברה המרכזית לשיכון נ' פינק, פ"ד מד(1) 226, 228-231 (פסקאות 9-1)
     ההלכה: אי נקיטה מפורשת בשם של העילה, אין בה כדי לכבול את ידיו של ביהמ"ש.  די בכך שמהעובדות עולה העילה. במקרה דנן, אמנם בכתב התביעה לא הוצגה העילה של חוסר תו"ל, אך היא עלתה מהעובדות (התובע תבע על מצב שווא, שמכיל בתוכו ג"כ תו"ל).
 (2)     כתב הגנה ותביעה שכנגד
2.       ע"א 283/88 המזרח שירות לביטוח נ' מומן, פ"ד מה(2) 777 
כתב הגנה שיצר מצג שווא שמזרח היא הגורם הנכון אותו יש לתבוע. בפועל, הפיניקס הייתה החברה אותה יש לתבוע. כך נוצר מצב של התיישנות כלפי הפיניקס (הוספו רק לאחר זמן) ונתבעת לא נכונה. בנוסף מס' 24 בכתב ההגנה עולה כי מזרח היא המבטחת ומדובר בהודאת בעל דין. מזרח טענו כי בס' 5 לכתב ההגנה הם הכחישו מכל וכל את היותם המבטחים, וכל שאר הטענות היו חלופיות. קובע השופט לפי ס' 85 ו-86 לתקס"א כי על מזרח היה להשיב בצורה עניינית ומספקת כדי להכחיש טענה שבעובדה ולא באופן כללי כפי שנקטה.
"בסיכום: האחראית לאי-צירופה של פיניקס כנתבעת הייתה המזרח. המזרח הייתה צריכה לדעת, כי המבטחת של הרכב הייתה פיניקס, ולא היא עצמה (שכן מילאה רק תפקיד של סוכנות ביטוח), ולכן הייתה צריכה לטעון זאת מפורשות ולא להסתפק בסעיף הכחשה כללי. משלא עשתה כן, אלא העלתה טענת הגנה ספציפית שונה, והתביעה כנגד פיניקס התיישנה, הרי יש לראות בה כמי שהודתה בהיותה מבטחת הרכב, מכוח מצגה היא."
4.       רע"א 2904/95 מדינת ישראל נ' אל הוזייל, פ"ד מט(2) 40 
לפי תקנה 71(א) יכיל כתב-טענות "את הרצאת העובדות המהותיות בלבד, שבעל הדין מסתמך עליהן בתביעתו או בהגנתו, לפי הענין, אך לא את הראיות הבאות להוכיח אותן". בבוא בעל דין לנסח את כתב טענותיו, מוטל עליו לעשות פעולה של מיון ולהבדיל בין ה"עובדות המהותיות" מצד אחד, שרק אותן הוא חייב לכלול בכתב הטענות, לבין "הראיות הבאות להוכיח אותן" מצד שני לבין טענות משפטיות, שאותן אין הוא חייב לכלול בכתב הטענות אך מותר לו להסתמך עליהן, כאמור בתקנה 74(ב), מצד שלישי.

הקביעה מהי "עובדה מהותית", מהי ראיה ומהי טענה משפטית משתנה ממקרה למקרה, לדוג': בטענה על הסגת גבול, בעלות היא עניין שבעובדה. לעומת זאת, בטענה על חזקה על קרקע, בעלות היא עניין משפטי.
(3)     כתב תשובה
1.       ע"א 224/64 זיידמן נ' סרבר, פ"ד יח(4) 299 
       עקרונית, אם אין כתב תשובה, אזי שהכול מוכחש. אולם, אם בהמשך מעלים טענה שיש בה להסכים לעובדה שנכתבה בכתב ההגנה, אך מוסיפים עובדה נוספת- את זה יש לציין בכתב התשובה. אי אפשר לטעון טענה שלא משתמעת מההכחשה.
2.       בר"ע 50/71 אברהם נ' מתנה, פ"ד כה(1) 481 
       כל אימת שהתובע חפץ להשיב בעובדה חדשה על עובדה שנטענה בהגנה, מן הצורך להגיש כתב-תשובה כדי להעלות את העובדה הנוספת על שולחן הדיונים. 

     מה שאין כן כאשר התובע מכחיש טענת הנתבע, ותו לא. לענין זה קובעת תקנה 68, סיפא, לתקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג-1963, שאם לא הגיש כתב-תשובה, יראו את העובדות המהותיות הנקובות בכתב-ההגנה כמוכחשות ושנויות במחלוקת. 
 
(4)     תיקון כתבי טענות
1.       רע"א 3385/08 מרקט פלייס נ' טלטל ערוצי תקשוב, פסק דין מיום 25.9.2008 
2.     רע"א 507/97 שיכון ופיתוח נ' סביון, פ"ד נא(2) 656 
      המשיב 1 ואחרים תבעו את המבקשת בגין ליקויי בנייה בדירות שרכשו ממנה ובגין עילות אחרות. מומחה מטעם בית-משפט מונה בהסכמת הצדדים כדי לבחון את ליקויי הבנייה הנטענים. שמיעת הראיות בתיק החלה עוד בטרם נתן המומחה את חוות-דעתו. משהוגשה חוות-הדעת, תיקנו התובעים את כתב-התביעה, והוסיפו ליקויים אשר נתבררו מחוות-דעתו של המומחה. בעקבות התיקון, תיקנה גם המבקשת את כתב-הגנתה, כאמור בתקנה 94 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984 (להלן – תקנות). בשלב זה גם החליטה המבקשת לשלוח חמש-עשרה הודעות לצד שלישי, שעניינן העילות האחרות אשר בכתב-התביעה, והן אינן קשורות לתיקון בכתב-התביעה. בנסיבות אלה החליט בית-המשפט למחוק את ההודעות לצד השלישי, בקובעו כי מקום שתיקון כתב-התביעה נעשה מכוח תקנה 136 לתקנות, ומתייחס רק לנושאים שלהם התייחסה חוות-דעת המומחה, אין לאפשר לנתבע המתקן את כתב-הגנתו לשלוח הודעות לצד שלישי, אלא לגבי עניינים הנובעים מתיקונו של כתב-התביעה.
      בית-המשפט העליון פסק:

     (1) תקנה 94 לתקנות, על-פי נוסחה, אינה מגבילה את תיקון כתב-ההגנה לעניינים הנובעים מהתיקון אשר נעשה בכתב-התביעה. הכלל הוא כי הזכות לתקן את כתב-ההגנה על-ידי הנתבע טומנת בחובה גם את הזכות לתקן את ההגנה כולה.
     (2) הזכות לבקש משלוח הודעות לצד שלישי הינה זכות הנלווית לזכות להגיש כתב-הגנה. לפיכך, גם כשמדובר במשלוח הודעות לצד שלישי, אין הנתבע מוגבל למשלוח הודעות הנובעות במישרין מהתיקון שנעשה בכתב-התביעה. מכאן, שטעה בית-משפט קמא כשהורה על מחיקת ההודעה לצדדים שלישיים שהוגשה על-ידי המבקשת.
   (3) בנסיבות כאלה הפתרון לחשש מפני סרבול הדיונים, לאור העובדה שתידרש שמיעה מחדש של כל העדים, נתון בתקנה 222 לתקנות. תקנה זו מאפשרת לבית-משפט אשר הינו סבור כי דיון בנושא ההודעה לצד שלישי עלול לסבך את הדיון בתובענה שלא לצורך, להורות כי נושא ההודעה יידון לאחר סיום הדיון בתובענה, או לאחר מתן פסק-דין בה. פתרון זה הוא יעיל יותר, משום שהוא מונע את האפשרות שבין הנתבע והצד השלישי יתנהל הליך אחר, בפני שופט אחר, ואת החשש לתוצאה שונה בשני ההליכים

3.       ע"א 1653/08 ליפץ נ' בנק לאומי לישראל, פסק דין מיום 14.7.2011 
 
 
ב.      סדר דין מקוצר, המרצת פתיחה, סדר דין מהיר
 
1. ע"א 236/64 חברת ארדה נ' כץ, פ"ד יח(3) 518 
המערערת תבעה את המשיבים (בגין הפ"ח) בסדר דין מקוצר. אלה הגישו בר"ל, ולאחר קבלת הרשות ביקשו להגיש כתב הגנה אחר במקום התצהיר המצורף. הש' שדן בכך החליט שהתובענה אינה מתאימה לדיון בסד"מ מכיוון שהפה"ח לא הוכחה בכתב. הש' זוסמן מבהיר כי חובת הגשת תצהיר בצמוד לבר"ל נועדה להבטיח כי לנתבע עומדת הגנה לכאורה. בעבר נדרש גם התובע להגיש תצהיר, לכאורה להוכחת תביעתו, אלא שממילא דינו של נתבע בסד"מ שלא התגונן כנתבע שלא הגיש כתב הגנה, ובמקרה כזה אין התובע נדרש להוכיח את תביעתו. יתר על כן, מצב זה היה מטעה מכיוון שהיו שגרסו כי ההחלטה על מתן הרשות להתגונן צריכה להתבסס על עימות התצהירים, בעוד שלמעשה יש לשקול רק אם תצהיר הנתבע מגלה הגנה לכאורה. משעה שבוטלה הדרישה האמורה (1963), התבקשה השגת המטרה של צמצום מספר התביעות בסד"מ ע"י הגשת ראיות בכתב. מכאן שלא כל פרט צריך הוכחה בכתב, שהרי לאחר קבלת רשות להגן התביעה מתבררת בראיות ובעדים ככל תביעה אחרת. יתר על כן, אף בתביעה שטרית שהיא הנפוצה ביותר המתבררת בסד"מ, די בטענת התובע כי השטר לא נפרע. גם אם מטרת התובעים בהגשת תביעה בסד"מ לא הייתה אלא "לקצר את התור", אין באישורה כתובענה בסד"מ משום הרחבת הוראות החוק, שהרי מטרת המחוקק הייתה לתת עדיפות לתביעות בסכום קצוב, ותנאי זה מתקיים במקרה דנן. ניתן אמנם לטעון שסעד הפיצויים המבוקש פוסל את התובענה מלהתברר בסד"מ, אלא שסביר שעניין זה ייפתר במהלך המשפט, לא ע"י שומה אלא ע"י הפנייה להוראת חוק הקובעת את הריבית לה זכאית התובעת. הערעור התקבל. 
2. ע"א 410/88 רותם חברה לביטוח נ' כוכב , פ"ד מג(4) 761 
ערעורה של חב' ביטוח על פס"ד לחובתה בתובענה בסד"מ למתן שיפוי למבוטח, לאחר שהמצהיר מטעמה לא נחקר ולפיכך לא קיבלה רשות להתגונן. המערערת טענה כי הסכום הנקוב בפוליסה הוא פיצוי מקסימלי ולא סכום נקוב, ולפיכך לא הייתה הצדקה לקיים הליך בסד"מ. הש' מלץ מזכיר כי "סכום קצוב" הוא כזה שע"מ לקובעו אין צורך בהערכת נזק אלא בחישוב מתמטי ותו-לא. לעניין זה יש להבחין בין פוליסת ביטוח בה הוערך שווי הנכס המבוטח, ואשר במקרה של אבדן מוחלט מבטיחה שיפוי מלא, ובין פוליסה שבה לא נעשתה הערכה ולפיכך מתן השיפוי יתבצע בהתאם לנזק. במקרה זה הוערך שווי הרכב בפוליסה, ואין לקבל את הטענה כי הסכום הנקוב בה מהווה "תקרה" בלבד וכי יש לשום את שווי הרכב ביום גניבתו, כי אינה מעוגנת בלשון הפוליסה. המערערת מבקשת לטעון שלשרידי הרכב עשוי להיות ערך שיש לאמדו, אך טענה זו מבוססת על שמועות גרידא וממילא לא היה כל מסמך כאמור מונח לפני ביהמ"ש בעת הדיון בהגדרת ההליך. לעומת זאת, לא היה זה מן הדין שלא לתת רשות להגן בשל טעות בתו"ל של המערערים אשר סברו כי המצהיר מטעמם נמצא במילואים, מאחר וניתן היה להביע את מורת-רוחו של ביהמ"ש מהטעות ע"י פסיקת הוצאות וכיו"ב ולא היה צורך בשלילת האפשרות להתגונן. הערעור התקבל לעניין הרשות להגן ונדחה לגבי הגדרת ההליך.   
3. ע"א 688/89 הילולים נ' בנק המזרחי, פ"ד מה(3) 188, פסקאות 5-1 לפסק הדין של השופט מלץ, פסק הדין של השופט בך 
פרשה בה הגיש הבנק תביעה חוזית/שטרית בסד"מ כנגד המערערים, תוך צירוף אישור על גובה יתרת החוב. המערערים ביקשו (בהמ') שהתביעה החוזית תידון בסד"ד רגיל וטענו כי היה על המשיב להגיש חשבון מפורט ולא להסתפק בתעודה על גובה היתרה. ביהמ"ש קמא גרס כי התובענה מתאימה להתברר בסד"מ מאחר ובמסמכי ההתקשרות הסכימו הצדדים כי רשומות הבנק יהוו ראיה לכאורה נ' הלקוח, כך שהמסמך שהוגש עונה על הדרישה לראשית ראייה בכתב. כמו כן סירב ביהמ"ש לתת רשות להתגונן בנימוק שהמערערים לא העלו טענות קונקרטיות ולא הראו כי עומדת להם הגנה לכאורה, ולפיכך ניתן פס"ד המחייב את המערערים לשלם סכומים גדולים למדיי למשיב. 
הש' מלץ מסביר כי שאלת אופי הדיון נגזרת מן השאלה האם הנספחים שצורפו לתביעה עונים על דרישת "ראשית ראיה בכתב" (שהרי אין צורך לספק ראיות לכל פרטי התביעה). עמדת הפסיקה היא כי דרישה זו היא מינימאלית, ועם זאת היא מחייבת התייחסות לתובענה ולא רק לעילה שעליה היא מתבססת. לשם כך די במסמך הנוקב בסך יתרת החובה ואינו מסביר את אופן היווצרותה, מאחר והנתבע יכול להשיג את המידע החסר באמצעות פנייה לתובע או קבלת רשות להתגונן. כמו כן, המערערים טענו כי סעיפי החוזה המגדירים את רשומות הבנק כ"ראיה לכאורה" הינם תניה מקפחת בחוזה אחיד, אלא שאין לקבל טענה זו מכיוון שהסעיפים האמורים לא מנעו מהנתבעים הגנה או תרופה. [...]
4. רע"א 8364/07 מנורה חברה לביטוח נ' אל על נתיבי אויר לישראל, פסק דין מיום 13.3.2011
5.       ר"ע 192/84 חברת אבגד בע"מ נ' סולל בונה, פ"ד לח(2) 581 
ערעור על החלטת ביהמ"ש קמא לבטל פס"ד שניתן נגד המשיבה בסד"מ, לאחר שזו לא בקשה רשות להתגונן. החלטת הביטול נומקה בכך שמלכתחילה לא הייתה התביעה ראויה להתברר בסד"מ, מכיוון שאין מדובר בסכום קצוב. הש' בן פורת מסבירה כי אכן סכום קצוב הוא תנאי שבלעדיו- אין לכשירות התביעה להתברר בסד"מ, והעובדה שבמקרה זה לא התבקשה רשות להתגונן אינה שוללת מהנתבע את הזכות להעלותה באמצעות ערעור. למעשה, ככל שמוכן הנתבע לקחת את הסיכון שטענתו באשר לדרך הנכונה לבירור התביעה לא תתקבל ויינתן נגדו פס"ד בהיעדר הגנה, הרי שאין לו צורך בבקשת רשות להתגונן כלל ועיקר. בנסיבות אלה מחובתו של ביהמ"ש עצמו להעביר את התובענה לפסים רגילים, שהרי אחרת עלולים צדדים להסכים ביניהם על ניהול תובענות בסד"מ מבלי שקיימת לכך הצדקה מהותית. הערעור נדחה.  
6.       ע"א 393/82 חיים נ' אביוב, פ"ד מא(1) 716, פסקאות 1-5 לפסק הדין של השופט בך, ופסק הדין של השופטת בן-פורת
7.       רע"א 6678/09 ספדיה נ' גלעד, פסק דין מיום 25.8.2011
8.       רע"א 10227/06 בובליל נ' אינדיג, החלטה מיום 5.2.2007 
בקשת רשות ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי שלא להעביר תובענה שהוגשה כה"פ לדיון בסד"ד רגיל, אשר נומקה בכך שהמבקש לא הראה כי העניין (הנוגע לעסקה במניות) מורכב מכדי להתברר בדרך זו. הש' גרוניס מסביר כי אמנם כאשר מועלות טענות כגון תרמית או אי-חוקיות ניתן לצפות למורכבות עובדתית, אולם זו כשלעצמה אינה פוסלת תובענה מלהתברר בדרך של ה"פ, אלא יש ללמוד על מידת המורכבות מתוך תצהירי הצדדים. במקרה זה לא הוגש תצהיר, מכיוון שהמבקש לא הגיב לתובענה לגופו של עניין, כאסטרטגיה מקובלת שמטרתה להקשות ככל הניתן על התובע. דוגמא נפוצה לכך היא מקרה בו נתבע בסד"מ מבקש את מחיקת הכותרת האמורה ולחילופין דחיית מועד להגשת בר"ל, ובכך הוא משרת היטב את האינטרס שלו, אך לא את זה של מערכת המשפט, אשר נאלצת לבזבז זמן יקר על דיון נפרד במחיקה ולאחר מכן בבר"ל. לעומת זאת, אילו היה הנתבע נאלץ להגיש את הבר"ל במקביל לבקשת המחיקה, היה ניתן לקצר את ההליכים ואף למצוא דרכים נוספות לקדמם ביעילות. 
הדברים אמורים גם בתובענה שהוגשה כה"פ, מאחר ואילו הייתה בפני ביהמ"ש תשובה לגופו של עניין היה יכול לקדם הצעת פשרה בין הצדדים, ואילו בלעדיה קשה לעמוד על היקף המחלוקת ולפיכך קשה גם לקבל החלטה בבקשה הנוגעת להגדרת ההליך. גם במקרה דנן נוצר סרבול רבתי בהליכים כתוצאה משאיפת המבקש לחסוך לעצמו הגשת תשובה לגופו של עניין. אמנם לכאורה קשה להצדיק הכרח זה (שעשוי לעמוד לרועץ לנתבע) לאור העובדה שביהמ"ש היה עשוי לאשר את בקשת שינוי הכותרת, אלא שעל ביהמ"ש להביא בחשבון שיקולים מערכתיים ולא רק את טובת הצדדים המתדיינים לפניו בתיק נתון, ולפצות את הנתבע באמצעות פסיקת הוצאות, לפי הצורך. 
ייתכנו מקרים בהם תהיה הצדקה לאפשר לנתבע לדחות הגשת תשובה לגופו של עניין, אם מתקיימים שני תנאים מצטברים ומתאזנים אהדדי – שעל פני הדברים נראה שיש סיכוי לטענה המקדמית, ושעל הנתבע להשקיע משאבים יוצאי דופן בכדי להתגונן בשלב זה. תנאים אלה אינם קיימים במקרה דנן, אם כי אין בכך כדי למנוע מהנתבע להעלות את טענותיו ביחס למורכבות התובענה בפתח תשובתו לה"פ, וביהמ"ש אינו חייב להמתין לחקירת המצהירים ע"מ להכריע בטענה המקדמית. הבקשה נדחתה.   
 
ג.       הליכים מקדמיים
 
(1)     קדם משפט
 
1. רע"א 3312/04 אשורנס ג'נרל דה פרנס נ' הכונס הרשמי, פ"ד ס(3) 245, 255-250
[...] הש' גרוניס מזכיר כי בעוד שבעבר לא היה שלב-ביניים בין הגשת כתבי בי"ד ובין ההוכחות, הרי שבמסגרת שורת תיקונים בתקנות סדרי הדין נוצר שלב כזה המכונה "קדם משפט", שתפקידיו הגדרת וצמצום גדר המחלוקת, הכנה להוכחות ובדיקת האפשרות להביא את הסכסוך לסיומו שלא ע"י פס"ד. במסגרת הקד"מ ניתן להחליף את העדויות הראשיות בתצהירי עדות ראשית, במטרה לחסוך בזמן שיפוטי ולהקל על השופט לקראת שמיעת העדויות. ראוי לציין שהתבססות שלב זה יצרה "חלון אינקוויזיטורי" בתוך ההליך האדברסרי בעיקרו, לאור מעורבותו ואף מרכזיותו של השופט. 
במקרה זה התעוררה השאלה האם יש הצדקה לפיצול ההוראה על הגשת תצהירי עדות ראשית, ונראה כי התשובה היא שלילית, שכן פיצול כזה יסכל את תכלית היעילות. לעומת זאת, ככה"נ יש הצדקה להורות כי תצהירי הנתבע יוגשו לאחר אלה של התובע, במטרה לשמור ולו במידת-מה על סדר ההתנהלות הרגיל, אשר אינו נשמר מעצם העובדה ש"עדויות" הנתבע מונחים בפני ביהמ"ש בו זמנית עם אלה של התובע. ייתכן כמובן כי במקרים מסוימים תהיה הצדקה שתצהירי הנתבע יוגשו לאחר שמיעת עדי התובע. כמו כן, במידה וחלק מעדי התובע לא יסכימו להגיש תצהיר, נראה כי בכ"ז יהיה מן הראוי לחייב את הנתבע להגיש תצהירים מטעם עדיו, לשם יעילות. שלישית, הגשת התצהירים מאפשרת לצדדים להעלות טענות ובקשות ביחס לנטען בהם, שיכולות לפתוח פתח לדיונים טרחניים שאינם במקומם ושלא היו מתעוררים במסגרת שלב ההוכחות, ויש למנוע זאת, אא"כ עושה אחד מבעלי הדין שימוש בתצהירים באופן ה"מגניב" חומר שלא היה מוכר באופן סטנדרטי, דבר שעשוי לחייב מחיקה חלקית או מלאה. ראוי לציין גם כי עצם הגשת התצהירים חושפת את ביהמ"ש אליהם, גם אם הדבר אינו עושה אותם ל"ראיות" ואינו גורע מזכותו של הצד שהגיש אותם למשוך אותם ולהימנע מלהעיד את אותו עד. [....] 
2. דנ"א 21/89 כהן נ' אושיות חברה לביטוח, פ"ד מה(3) 499, פסקאות 11 ואילך 
[...] הש' לוין מסביר כי אין הכרח לראות את השלב המקדמי בו מוסדרות סוגיות פרוצדוראליות ומשפטיות שונות כחלק מהמשפט גופא, ולכן אין הכרח שידון בו אותו השופט הדן בשלב ה"מעשי" של ההליך. לעומת זאת, שופט שהחל לדון בשלב המעשי ידון בהליך עד תומו, ואם נבצר ממנו הדבר, הרי שביד השופט המחליף להחליט אם לשמוע מחדש את העדויות, וזאת ע"פ הערכתו האם יכול הוא לתת פס"ד תוך הסתמכות על עדויות שלא הוא שמע. הקד"מ צריך להיחשב לחלק מהשלב המקדמי, מכיוון שאין הוא עוסק בבירור התובענה לגופה, וראייה לכך נמצאת בהוראות התקסד"א, המגדירות את הקד"מ כשלב שמטרתו לייעל את הדיון (הווה אומר: לקצר את ה"פרוזדור" שמוביל ל"טרקלין"), וקובעות שהשופט/הרשם הדן במסגרתו אינו בהכרח צריך להיות זה שידון בתובענה גופא. סמכויותיו מוגבלות לשלב זה, גם במקרה בו יתברר כי אין טעם להמשיך את ההליך לשלב ה"מעשי". 
אמנם, שימוש בתק' 146-148, המאפשר להעיד בשלב זה עדים שהוגדרו מראש, ולהחשיב את עדויותיהם כאילו נשמעו "במשפט", אפשר שיביא ל"גלישת" שלב זה אל השלב המעשי, אולם אלה הוראות יוצאות דופן שאינן מעידות ככלל על אופיו של הקד"מ, אלא נועדו רק לתת מענה למצב חריג שעשוי להתעורר בשלב זה. אין לגזור גזירה שווה לעניין זה מהביטוי "החל לדון" בס' 78 לחוק ביהמ"ש, מכיוון שתכליתו שם היא ייעול הדיון ע"י הבטחת המשכיות, ואין כל רלבנטיות לשאלה באיזה שלב הוא מצוי. 
במקרה זה עלתה הטענה כי כיוון שהש' בקד"מ מינה מומחים וקיבל את חוו"ד, אין לראות עוד בשלב זה הקדמה להליך גופא, וזאת ע"פ סדרי הדין המיוחדים הקבועים בחוק הפלת"ד, אף אם נאמר שככלל אין הקד"מ חלק מהמשפט גופא. על כך יש להשיב כי מינוי מומחים כאמור הוא סמכות ככל הסמכויות ההכנתיות הנתונות לשופט בקד"מ, ואין דבר במעשיו בנוגע לכך המפקיד את שקילת חווה"ד האמורות לידיו.
הנשיא שמגר (ד"מ) חולק על הפרשנות הלא-מילולית של התיבה "החל לדון", המתבססת על כך שתיקון/מחיקת כתבי בי"ד, צירוף בעלי דין, מתן סעדים זמניים וכיו"ב אינם צריכים להיחשב לחלק מן המשפט. העובדה שבקד"מ דן שופט במינוי "בפועל" אינה מעלה ואינה מורידה לעניין חשיבותו של מי שלמד את החומר, קבע פלוגתאות, וקבע קביעות בכל אחד מהעניינים המנויים לעיל ובאחרים. תוצאת העברתו של התיק לידי שופט אחר לא תהיה אלא קיום בפועל של קד"מ נוסף, בניגוד גמור לתכליתו של השלב הנ"ל ולהוראת תק' 149, שלפיו אין לפתוח מחדש עניין שהוחלט עליו בקד"מ. גם אם הפרשנות שהציע הרוב נועדה לצמצם את השפעתם של מינויים "בפועל" ושלא ע"פ הפרוצדורה, זו אינה הדרך לכך. כמו כן, הוראות תק' 144-145 המרחיבות משמעותית את סמכויותיו של שופט הקד"מ מצביעות על כך ששלב זה נתפס ע"י המחוקק כמקיים רצף עם "המשפט לגופו"; עצם האפשרות המסורה לש' לתת פס"ד וסעדים זמניים מבטאת את התוצאה הפרדוקסלית אליה מגיעים בהכרח אם מתעקשים לראות בשלב זה "לא משפט", מכיוון שאז יוצא שההליך הסתיים מבלי שהיה בו כלל דיון. [...]  
3. ע"א 504/86 מ.ל.ר.נ. אלקטרוניקה בע"מ נ' מדינת ישראל, פ"ד מג(3) 579, פסקאות 9-6 
[...] הש בך מזכיר שע"פ תק' 149, אין להעלות במשפט גופא עניינים שניתן היה להעלותם בקד"מ, וזאת למרות תק' 97, שלפיה ניתן לאפשר תיקון כתבי טענות בכל שלב, מכיוון שתק' 149 היא ספציפית לקד"מ וכן מהווה תוספת מאוחרת. חריג ה"טעמים המיוחדים" שבתק' זו אינו צריך לאפשר עקיפת ההוראה מניה וביה, שאם לא תאמר כן תימצא מאיין את הקד"מ מכל וכל. מאחר ובמקרה זה לא התקיימו טעמים מיוחדים לכך שהעניין לא הועלה בקד"מ, ואף לא ניתנה סיבה טובה שבגללה ראוי לדון בעניין בשלב מאוחר, הרי שלא הייתה הצדקה לפעול כפי שפעל ביהמ"ש קמא (מחיקה). הערעור התקבל. 
 
(2)     גילוי, עיון, שאלונים, הודיות
 
1.       רע"א 4249/98 סוויסה נ' הכשרת היישוב, פ"ד נה(1) 515, פסקאות 8-1, 16-13
ערעור על החלטת ביהמ"ש קמא להפוך את החלטת בימ"ש השלום, שהורה למשיבות לחשוף ראיות שבידיהן במסגרת גילוי המסמכים [תביעה לפיצויים בגין נזקי גוף ע"פ הפלת"ד]. ביהמ"ש המחוזי קבע כי בתביעה כגון זו אין לרשות המשיבות ראיות רבות ומהימנות התובע היא סוגיה מרכזית, ולכן אם יש בידיהן ראיות הסותרות את גרסתו ראוי להניח להן לשמור עליהן בסוד עד לסיום פרשת התביעה. הש' לוין מסביר כי תכלית הנטייה להורות על גילוי מסמכים היא למנוע מבעלי הדין הפתעות שיאריכו ויסרבלו את ניהול התיק, אך מקום בו קיים חשש כי הוראה זו תביא לבידוי ראיות או לרווח שלא כדין לאחד הצדדים, אין לתת אותה, והדבר תלוי בשק"ד ביהמ"ש. מעבר לכך, שיטתנו עודה אדברסרית בעיקרה, והיא מתירה לצדדים "לשלוף שפנים" כשהדבר חיוני ע"מ להבטיח עשיית צדק. 
סקירת המשפט המשווה בסוגיה זו מלמד על מגמה לחשוף את כל הראיות גם בתביעות העוסקות בנזקי גוף, כשקיים חשש להעמדת פנים, הגזמה בחומרת הנזקים וכיו"ב, בנימוק שחשיפה זו תמנע מלכתחילה מצגי שווא של התובע. עם זאת, ביהמ"ש בישראל נהנים משק"ד בלתי מוגבל מאחר והליך גילוי המסמכים אינו מחויב המציאות או אינטגרלי. גם אין מספיק חומר על התנהגות תובעים בישראל בכדי לקבוע כלל נוקשה שלפיו גילוי המסמכים יהיה *בהכרח* מוחלט ואוטומטי. אמנם, גם בתביעות בגין נזקי גוף מן הדין שיחולו הכללים הרגילים בדבר גילוי מסמכים, אך לביהמ"ש תהיה סמכות לסטות מהם אם ישתכנע שגילוי המסמכים לא ישרת את עשיית הצדק, ויהיה באפשרותו גם לעיין במסמך השנוי במחלוקת בעצמו. הערעור נדחה. 
2.       רע"א 6715/05 מחסני ערובה נעמן נ' אייזנברג, פ"ד ס(3) 264 
פרשה שבה ביקש המשיב להביא לאישורה של תובענה ייצוגית בעניין גביית המע"מ ע"י גורם מורשה למכירת מטלטלין שעוקלו בהוצל"פ, ולשם כך ביקש (וקיבל) צו גילוי מסמכים ספציפי ביחס למכירת מטלטלין שעוקלו מאנשים פרטיים. המערערת ביקשה מביהמ"ש לעיין מחדש בצו, בטענה כי הדרישה לפלח מתוך כלל המסמכים רק את אלה הנוגעים לבעלים פרטיים תכביד עליה באופן בלתי סביר. בערעור מוסיפה המערערת לטעון כי צו גילוי המסמכים הוראתו מסירת מסמכים כמות שהם, ולא הטלת חובת בירור מכבידה על מי שהמסמכים נמצאים בידיו. על כך טען המשיב כי אין זה סביר שמידע כאמור אינו נמצא כבר בידי המערערת או שולחיה. 
הש' גרוניס מבהיר כי בהקשר של אישור תובענות יצוגיות יש חשיבות רבה לגילוי מסמכים באשר חומר רב העשוי לשפוך אור על מידת הרלבנטיות והאפקטיביות של תובענה כזו נמצא בידי הנתבע. עם זאת, במקרה שלפנינו טוענת הנתבעת-המערערת כי המסמכים כשלעצמם לא יסייעו להערכת סיכויי התביעה, שהרי ביחס לכל עסקה ועסקה יש לברר פרטים שונים ונפרדים. הפסיקה הרבתה להדגיש את חשיבותו של גילוי המסמכים וה"קלפים הפתוחים" לחסכון זמן ולהגעה לאמת, אולם זהו עדיין חלק מהשלב המקדמי של ההליך ולפיכך אין להתיר לו להתמשך יתר על המידה או להטיל עלויות מיותרות על הצדדים. הדברים אמורים בייחוד בהליכי אישור תובענה ייצוגית, משום שבמסגרת זו מתבקשת לעתים קרובות חשיפת מסות אדירות של מסמכים. 
כמו כן, במקרה דנן מחייב הצו מעשה אקטיבי מצד המערערת הנדרשת להנפיק מסמכים שאינם בנמצא, ודרישה זו חורגת ממה שניתן לביהמ"ש לדרוש מבעל-דין בצו לגילוי מסמכים, מה גם שיש בכך משום העברת הנטל מן התובע. גם בפסיקה הזרה ניתן לראות שקיימת רתיעה מהטלת חובת ייצור מסמך כזה או אחר על בעלי-דין, וגם כשמוטלת חובה כזו, המסמך הנדרש מבוסס בהכרח על מידע שכבר נמצא ברשותו של אותו צד. אמנם ייתכן בהחלט שלא תהיה מניעה מלדרוש הפקת מסמך כשכל הדרוש הוא הפקת עותק מחומר השמור במחשב, אולם ברירת המחדל היא לתת צו רק ביחס למסמכים קיימים. 
בנדון דנן גם לא היה מקום להבעת הפליאה של ביהמ"ש קמא ביחס לכך שהמסמכים המבוקשים אינם נמצאים ברשות המערעת, מכיוון שחיוב צד לגלות מסמך שהלה מכחיש כי נמצא ברשותו עלול להביא למחיקת התביעה או כתב ההגנה. קד"מ גם אינו השלב המתאים לדיון במשמעות שעשוייה להיות להיעדר המסמך מבחינת התובענה גופא. הערעור התקבל.   
3.       ע"א 2271/90 ג'מבו נ' מרדכי, פ"ד מו(3) 793 
ערעור על החלטה שניתנה באיחוד תביעות שהוגשו ע"י רוכשי מגרשים ששווקו ע"י המערערת, לאחר שזו מילאה באיחור ובאופן חלקי בלבד אחר צו גילוי מסמכים כללי וספציפי ומענה על שאלונים שניתן נגדה. לאור האמור נתן ביהמ"ש קמא סעד של מחיקת כתב ההגנה על-תנאי, ומאחר שלא מולא התנאי (היינו, הנתבעים לא השיבו כראוי על כל שנתבקשו) הוחלט בהמשך על מחיקה למרות חומרת תוצאה זו. על כך נשאלת השאלה מהו היקף שקה"ד של ביהמ"ש ביחס לאי-גילוי מסמכים ומענה לשאלונים, והאם הייתה הצדקה לעשות שימוש בסנקציה הדרסטית של מחיקת כתבי ההגנה (וכיו"ב מתן פס"ד בהיעדר הגנה). 
הש' חשין מבהיר כי הפעלת סמכותו של ביהמ"ש למחוק כתב טענות לפי תק' 122 נולדת לאחר שהצד הנוגע לעניין כשל לפעול ע"פ צו שהוצא נגדו ע"פ תק' 110, 112-113 או 116-117. ביהמ"ש מפעיל שק"ד במובן שהוא רשאי להאריך את המועד שניתן להיענות לצו או להחליט על מחיקה אם לא יתקיימו תנאים מסוימים, ומובן שבשל התוצאות החמורות של מחיקת כתב הגנה יבחר בדרך זו רק אם ישתכנע שהתנהגות הנתבע נובעת מחוסר תו"ל, זלזול והתעמרות בתובע (אי היענות התובע תביא למחיקת תביעתו, אשר אינה עולה כדי מעשה בי"ד כך שתוצאותיה חמורות פחות). במקרה שלפנינו אין ספק כי התנהגות המערערים מגלה עזות-מצח וזלזול, וכי אין להם להלין אלא על עצמם על שלא ניצלו את ההזדמנות שניתנה להם ע"י ביהמ"ש קמא לתקן את מחדליהם. התשובות לשאלון ולצו לאו תשובות הן, וגם אם בינתיים הגיע מועד דיוני ההוכחות, ולכאורה אין עוד טעם בגילוי המסמכים וכיו"ב, הרי שסוכלה המטרה שלשמה התבקש הגילוי מלכתחילה ונמנע מהתובעים להתכונן כראוי למשפט. הערעור נדחה. 
4.       רעא 8019/06 ידיעות אחרונות נ' מירב לוין, פסק דין מיום 13.10.2009 
5.       רע"א 2235/04 בנק דיסקונט נ' שירי, פ"ד סא(2) 634 (2006), פסקאות 3-1, 18-13, 22-20 
ד.      סילוק על הסף
 
ה.      סעדים זמניים 
1.       רע"א 1565/95 סחר ושרותי ים בע"מ נ' חברת שלום וינשטין, פ"ד נד(5) 638 
פרשה שבה קיבלה המערערת במעמד צד אחד שלושה עיקולים ותפיסה מיידית על משלוח חומר-גלם שייבאה המשיבה באמצעותה, תוך התחייבות לשפותה על נזקים שייגרמו לה ולהחזיק בסחורה בנאמנות. לאחר מכן הגישה המשיבה תביעת נזיקין, בה טענה כי המערערת נהגה ברשלנות בכך שהגישה תצהיר מוטעה שהביא את הרשמת לתת את הסעדים המבוקשים שלא כדין, וטענה זו התקבלה בבימ"ש השלום, אשר קבע גם כי המערערת נהגה בחוסר תו"ל. ביהמ"ש המחוזי אישר את פסה"ד, תוך קביעה שעל המבקש עיקול במעמד צד אחד חלה חובת זהירות מיוחדת שמתוקפה עליו להימנע מפגיעה בלתי מידתית בקניין הנתבע, ומבלי להתייחס לכך שבסופו של דבר זכתה המערערת בכל שלוש התביעות שהגישה נ' המשיבה. 
הש' מצא פותח בשאלה האם ההסדר בתקסד"א ביחס לעיקול מהווה "הסדר שלילי" ביחס לזכות תביעה של נתבע בגין עיקול שניתן נגדו שלא כדין, וקובע שהתק' המאפשרות עיקול במעמד צד אחד אינן כוללות איזון בין האינטרס של התובע לזה של הנתבע, ושגם אם הנתבע עותר כנגד העיקול, אין בכך לאיין נזקים שכבר נגרמו לו כתוצאה ממנו. ההתחייבות לשיפוי הכרוכה במתן עיקול במעמד צד אחד אינה חובקת-כל, אלא תוקפה מותנה בהפסקת ההליכים או בזכיית הנתבע במשפט, ולכן אינם מאפשרים שיפוי במקרה בו התובע שניצח נהג ברשלנות או בחוסר תו"ל בבקשת העיקול. אין לראות בכך הסדר שלילי, משום שפרשנות כזו אינה עולה מתכלית התק', שאינן באות אלא להסדיר את האספקטים הפרוצדוראליים ואינן מתייחסות כלל לחבות העשויה להיווצר מכח דין מהותי. 
שנית, הפסיקה הישראלית קבעה בעבר (בפרשת פלאימפורט) כי למי שניזוק ממתן סעד שיפוטי נגדו לא קמה עילה נזיקית, אך קביעה זו נסדקה לאור ההכרה בכך שתובע עלול להתנהל שלא בתו"ל, ושהתנהגות בלתי סבירה מהווה הפרה של חוב"ז, גם אם הגורם הישיר לנזק היה סעד שיפוטי. החסינות הניתנת לבימ"ש הפוסק בעניין שהובא לפניו אינו גורע מחבות בנזיקין של התובע בגין הדרך בה *הושג* פסה"ד. כמו כן, בעוד שבעבר היה מקובל שהעילה הרלבנטית היחידה בגין פנייה בלתי מוצדקת לערכאות מוגדרת בעוולת הנגישה (המוגבלת לסוגים ספציפיים של תביעות), במרוצת הזמן הוכר שאין בעילה זו כדי לשלול מהנפגע מניה וביה עילות תביעה אחרות, והועלתה אף האפשרות כי החיוב בפיצויים נובע מפגיעה בזכותו החוקתית של נתבע לגישה למערכת המשפט. בארה"ב אכן קיימת עילה נפרדת של "שימוש לרעה בהליכי משפט" אשר מייתרת את השימוש בעוולת הרשלנות לעניין זה. מובן כי במקום בו ניתן לתבוע בשל רשלנות, גם "זדון" במשמע.
מאחר וקיימת צפיות לגבי הנזק העלול להיגרם לנתבע ממתן עיקול במעמד צד אחד נגדו, ניתן לקבוע כי קיימת לתובע חוב"ז כלפי הנתבע, אלא אם בנסיבות אין צפיות נורמטיבית. אין חשש של ממש שהכרה בחוב"ז של תובע תביא לתביעות סרק "קיזוזיות" מצד נתבעים, מה גם שעל ביהמ"ש להיות ער לאפשרות הניצול לרעה של הליכים מצד כל אחד מבעלי הדין; אך גם אם פירוש הדבר הוא שעל תובע יהיה להשקיע משאבים בניסוח תביעותיו לסעדים, הרי שלאור עצמתו החד-צדדית והכמעט בלתי מוגבלת של סעד העיקול (במיוחד במועד בקשת הסעד המקורית) אין אלא איזון בדרישה מהתובע לנהוג בסבירות. במקרה שלפנינו היה ביכולת המערערת לדייק בפרטים שכללה בבקשתה לסעד זמני, ומשלא עשתה כן הפרה את חובה"ז המוטלת עליה.
הש' שטרסברג-כהן מצביעה על כך שמטרת סעד העיקול היא למנוע מצב בו התובע שהוכיח את תביעתו יעמוד בפני שוקת שבורה, וזוהי תכלית לגיטימית על אף הנזק הצפוי מהעיקול לנתבע, ובלבד שהעיקול מושג כדין – וזאת ע"מ להגן במקביל גם על האינטרסים הלגיטימיים של הנתבע. בהגנות המפורשות בתק', כגון התחייבות לפיצוי ואפשרות לעתור לביטול העיקול, אין די לאור מתן הסעד כברירת מחדל במעמד צד אחד, בלא שתהיה לביהמ"ש אפשרות להתרשם מהנזק שייגרם לנתבע כתוצאה מהעיקול ומהסיכוי שאכן יבקש לסכל את ביצוע פסה"ד נגדו, ככל שיינתן. כמו כן, הערבות וההתחייבות אינן בהכרח מבטיחות שיפוי לנתבע במידה והתובע נהג שלא כדין. עם זאת, לצד ההכרה העקרונית באפשרות שתקום לנתבע עילת הרשלנות, יש להביא בחשבון שהכרה גורפת בעילה זו עלולה להביא לתוצאה בלתי-רצויה, היינו הרתעת תובעים מלבקש את הסעד. לאור כל האמור, יש להעדיף דיון בסעד הזמני במעמד שני בעלי הדין, וקביעת רף גבוה יחסית להתנהגות המהווה רשלנות לעניין זה. 
הש' טירקל מוסיף כי פרט לעילת הרשלנות, ניתן לסמוך את זכאות המשיבה לפיצויים גם על עקרון תוה"ל, המוחל באמצעות ס' 61(ב) לחוה"ח כמעט על כל תחומי המשפט. מחובת תוה"ל נגזרת חובתו של צד לפעולה משפטית למסור את כל המידע הרלבנטי לצד השני, והדברים אמורים גם בפנייה לרשות שיפוטית שהטעייתה עלולה לגרום לא רק נזק לצד שכנגד אלא גם לעיוות הדין. בדיוק כשם שהסעד הניתן לצד לחוזה בשל הפרת חובת תוה"ל הוא פיצוי, מן הדין שאותו סעד יינתן גם למי שנפגע בשל בקשת (וקבלת) סעד שלא כדין. כמו כן מן הראוי שהערובה שתתבקש מהתובע בהקשר זה תמומש ככל שייקבע שהסעד ניתן שלא כדין. הערעור נדחה.      
2.       רע"א 6994/00 בנק מרכנתיל דיסקונט נ' אמר, פ"ד נו(1) 529 
פרשה בה ביקש הבנק לממש חמישה נכסי מקרקעין שמשכנו לו המשיבים, וביהמ"ש המחוזי, אף כי סבר שיש לדחות את טיעוניהם לגופם, הורה על עיכוב ביצוע ביחס למימוש דירת המגורים שלהם. הבנק טען כי משכשלו המשיבים להוכיח כי עומדת להם הגנה של ממש, הייתה ההוראה האמורה מוטעית אף אם מאזן הנוחות נוטה לטובתם, ושלכל הפחות היה על ביהמ"ש לדרוש מהמשיבים ערובה הולמת. לעומת זאת טענו המשיבים כי ביהמ"ש לא קבע כי תביעתם מופרכת מעיקרה, ושככל שנדרש דיון בסעד העיקרי, אין לתת לבנק סעד המייתר את הדיון בו, ככל שמאזן הנוחות נוטה לטובתם. 
הש' פרוקצ'יה קובעת כי מתן סעד זמני מושתת הן על הערכה לכאורית של סיכויי התביעה, והן על מידת הנזק שיגרם למבקש הסעד ביחס לנזק שייגרם למתנגד. ככל שהנזק האפשרי למבקש גדול יותר, כך מתמתנת דרישת סיכויי התביעה, לאור הקושי בהשבת המצב לקדמותו. במקרה שלפנינו קביעותיו של ביהמ"ש קמא ביחס לסיכויי התביעה אינן חורצות את דינה, שהרי אחרת פירוש הדבר יהיה שנשלל מהמשיבים יומם בביהמ"ש. מנגד עומד הנזק הרב שייגרם מפינוי זוג בגילאי ה-70 מדירתו, כאשר ניתנת לבנק (שלו אינטרס עסקי גרידא) האפשרות לממש מיידית את נכסיהם האחרים. בנסיבות אלה גוברת ידו של מאזן הנוחות, ואף אין הצדקה להתערב בשק"ד של ביהמ"ש קמא ביחס להעמדת ערובה. הערעור נדחה.       
3.       בר"ע 7208/93 וייסגלס נ' וייסגלס, פ"ד מח(4) 529 
4.       רע"א 8113/00 שפר נ' תרבות לעם, פ"ד נה(4) 433, פסקאות 14-10 
[...] הש' מצא מסביר כי אין צורך לייחס לבעל-דין כוונת הטעייה כלפי ביהמ"ש ע"מ להצדיק ביטול סעדים זמניים שניתנו לטובתו. הרי הלכה היא כי מבקש סעד חייב להמציא לביהמ"ש את כל המסמכים הרלבנטיים, ואף כי יסודה של הלכה זו בדיני היושר, היא מחייבת עמידה בסטנדרט של תו"ל אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. הדברים אמורים במיוחד בסעדים זמניים, כפי שנקבע בהלכת סחר ושירותי ים. אילו הציגו המבקשים את כל העובדות הרלבנטיות, סביר שלא היו מקבלים את הסעדים הזמניים שביקשו, ולמשיבים לא היה נגרם נזק, ואלה עובדות שביהמ"ש קמא היה רשאי לתת להן משקל רב. שיקול נוסף העומד כנגד המבקשים, ואשר יש בו כדי להשפיע על קבלת הבקשה, הוא השיהוי בהגשת התביעה המקורית. לעניין זה יש משמעות להבחנה בין תביעה לצו מניעה/צו עשה לשם הגנה על זכות קניינית מוכחת, ובין תביעה לצו ביניים שמטרתו הגנה על זכות נטענת. העובדה כי המבקשים החליטו לתבוע את המשיבה רק לאחרונה בשל התפתחויות בעסקיהם, אינה רלבנטית להשפעתו של השיהוי. [...]
5.       ת"א (מח', מרכז) 48469-08-11 דהן נ' גרין ביופיולס הולדינג, החלטה מיום 28.9.2011 
 
IV.              המשפט
 
ג.       הודעת צד שלישי וטען-ביניים
  
1. ע"א 477/85 בוארון נ' עיריית נתניה, פ"ד מב(1) 415, 423-422 
[...] משנקבע כי העירייה, כמעבידתו של המערער, חבה כלפיו במשותף, העלה ב"כ המשיבה1 את הטענה כי לא ניתן לחלק ביניהן את האחריות מכיוון שמרשתו לא קיבלה הודעת צד ג' מהמשיבה2. הש' אריאל קובע כי בתיקי נזיקין אין צורך בהודעת צד ג' בין נתבעים שונים מכיוון שחלוקת האחריות מוסדרת בס' 84 לפק', א"א אחד הנדרשים לשאת באחריות אינו נתבע. כמו כן, במקרה שלפנינו המשיבה1 עצמה שלחה הודעת צד ג' למשיבה2. [...]
2.       ע"א 2755/05 מנורה חברה לביטוח נ' איילון חברה לביטוח, פסק דין מיום 9.12.2008 
פרשה בה נתבעה המערערת בגין סירובה לשלם את דמי הביטוח לחב' קבלנית שנגרמו נזקים לפרוייקט הבנייה שלה, ביחד עם סוכן הביטוח, אשר שלח מצדו הודעת צד ג' למשיבה, שאצלה היה מבוטח בביטוח אחריות מקצועית. ביהמ"ש קמא קבע כי מאחר והפוליסה הגיעה אל המבוטחת רק לאחר קרות הנזק, אין להחיל עליה את התנאי לפיו הכיסוי הביטוחי מותנה בהודעה מראש על כל פרוייקט, ואת הנוהג שלא לבטח פרוייקטים שכבר החלו. לפיכך המערערת חבה כלפי המבוטחת, אלא שיש לחלק את אחריותה שווה בשווה עם סוכן הביטוח שחרג מסמכותו, והמשיבה תישא בחבותו. הצדדים סיכמו עם המבוטחת כי כל אחד מהם ישא במחצית הסכום שנתבע. בערעור טענה המשיבה כי אחריותו של סוכן הביטוח נובעת מהפרת חובותיו כשלוח, ולכן היה על המערערת לשלוח לו הודעה לצד ג' שבלעדיה אין לביהמ"ש סמכות לפסוק בעילה הנובעת מיחסי השליחות. לעומת זאת טענה המערערת כי מלוא החבות צריכה להיות מוטלת על המשיבה כמבטחת מקצועית, מאחר והנזק נבע מהתרשלותו של הסוכן. 
הש' ריבלין קובע כי בעוד שאחריות המערערת כלפי המבוטחת נובעת מחיובה הביטוחי, הרי שאחריות המשיבה נובעת ממערכת היחסים שבין הסוכן ובין המערערת ואין הצדקה להטיל עליה תשלום פיצוי למבוטחת. לפיכך נשאלת השאלה האם רשאי ביהמ"ש לדון באחריות מתוקף דיני השליחות, בהיעדר הודעה לצד ג' מטעם המערערת לסוכן. התשובה היא שבהיעדר הודעה כאמור, לא ניתנה לצד השלישי אפשרות להתגונן בפני החזית שנפתחה מולו. יתר על כן, היעדר הודעה מחזק את הרושם כי בין המערערת ובין הסוכן לא הייתה יריבות אמיתית. מכלל הסיבות האלה עולה כי ביהמ"ש קמא לא היה רשאי לדון ביחסים שביניהן ולהטיל חבות כלשהי על המשיבה. ערעור המשיבה התקבל. 
ד.      התביעה הייצוגית
1.       רע"א8268/96 רייכרט נ' שמש, פ"ד נה(5) 276, 305-285 
2.       ע"א 458/06 שטנדל נ' בזק, , פסק דין מיום 6.5.2009 
3.       ע"א 10262/05 אביב שירותים משפטיים נ' בנק הפועלים, פסק דין מיום 11.12.2008 
ערעור על דחיית בקשה להכרה בתובענה (ביחס לגביית עמלות על הצגה ודחייה של הוראות קבע שבוטלו) כבייצוגית, שנומקה ע"י ביהמ"ש קמא בשינוי נוהל ההתנהגות של המשיב, וכן בהיעדר עילה אישית למערערים. כמו כן נקבע כי התובענה אינה מתאימה להתברר בדרך של תובענה ייצוגית. בתקופת הביניים התקבל חוק תובענות ייצוגיות, שהחליף את הפרק הרלבנטי בחוק הבנקאות (שירות ללקוח). 
הש' ריבלין קובע כי הדין היה עם ביהמ"ש קמא בקביעתו שעילת התביעה האמיתית של המערערים הייתה גביית עמלות שלא כדין, ולא הטעייה, מכיוון שגילוי המידע לא היה מונע את הפגיעה בהם (אם כי אילו היה משתכנע כי במצב העניינים הישן התנהגות כאמור הייתה מותרת, היה קובע שהבנק הפר את חובת הגילוי). יחד עם זאת, חוק תובענות ייצוגיות יוצר תשתית נורמטיבית חדשה, שיש להתחשב בה אף כי המערערים עצמם לא ייחדו לה התייחסות של ממש. החוק החדש מאפשר להרחיב את תחולת ההסדר מעבר לנכלל בחוק הבנקאות, אלא שהצדדים לא התייחסו לנפקות פועלו זה של החוק, ולפיכך יש להחזיר את התיק לביהמ"ש קמא ע"מ שזה יעיין מחדש בבקשה ע"פ התשתית הנורמטיבית החדשה. 
אשר לאמירות אחרות של ביהמ"ש קמא, יש לציין ששינוי בהתנהגות הנתבע אינו צריך להוביל למניעת ההכרה בתובענה כייצוגית, שכן הדבר עלול לתמרץ הפרות מסוג זה. שנית, אין בסיס לטענה כי התובעים נהגו בחוסר תו"ל בהגשת התובענה, מה גם שמאחר ומתבקשת הכרה בתובענה כייצוגית, אין משמעות רבה לאופן בו ניסו התובעים הייצוגיים להסדיר את עניינם הם. כמו כן לא הובאה ראיה לכך שאין בנמצא קבוצת תובעים פוטנציאליים גדולה שתצדיק את אישור התובענה כייצוגית, ואשר למכנה המשותף בין התובעים, יש לבחון את העניין בהתבסס על החוק החדש. בדרך אגב יש להזכיר כי כלל לא בטוח שכללי הקש"ס הרגילים תקפים ביחס לתובענות ייצוגיות, וגם אם כן, ייתכן שיש לבחון אותו מנקודת מבטו של "תובע על" אובייקטיבי. התיק הוחזר לביהמ"ש קמא.   
4.       רע"א 7956/08 מעדניות האחים בכבוד נ' גן צבי, פסק דין מיום 21.4.2009 
5.       בג"ץ 2171/06 כהן נ' יו"ר הכנסת, פסק דין מיום 29.8.2011, פסקאות 38-29  
ה.      הערעור 
 
1.       רע"א 5834/03  אריה חברה לביטוח נ' ורדן חאדר, פ"ד נח(1) 854 
פרשה בה ביקש המשיב מינוי מומחה, ובקשתו נדחתה וכך גם בקשת ערעור שהגיש על ההחלטה, אך במסגרת ערעורו על פסה"ד התקבלה טענתו וביהמ"ש שלערעור אף מינה מומחה מטעמו. המערערת טענה כי ביהמ"ש המחוזי לא היה רשאי לקבל ערעור על החלטה שבקשת ערעור לגביה נדחתה, ושגם אם היה רשאי היה עליו להחזיר את התיק לערכאה דלמטה לשם מינוי מומחה. הש' אור מצביע על הדיעה שהובעה בפסיקה ולפיה דחיית ערעור על החלטות-ביניים אינה חוסמת את המערער מלהעלותן שוב במסגרת ערעור על פסה"ד. מנגד, נקבע גם כי כאשר הבקשה נדחתה לגופו של עניין אין לדון בעניין זה מחדש, אולם התפיסה המקובלת היא ככה"נ שכל עוד לא התקבלה בקשת הרשות לערער, אין מניעה מלערער על החלטת ביניים במסגרת ערעור על פסה"ד. מבחינה נורמטיבית, תוצאה זו מוצדקת ע"י לשונה של תק' 441, שכן את מי שבקשת הערעור שלו לא התקבלה יש לראות כמי ש"לא ערער" על החלטת הביניים, וזאת גם אם הבקשה נדחתה לגופו של עניין. התפיסה הקודמת נשענה על הנימוק שאין להעניק לצד שביקש בעבר לערער על החלטת-ביניים "כפל ערעור" על ההחלטה, אולם בכך יש שגיאה מאחר והליך ערעור הביניים כלל אינו דומה לערעור על פס"ד – אין בו דיון, הוא מתקיים בפני דן יחיד, ובפני ערכאת הערעור לא עומד פסה"ד של הערכאה דלמטה. לאור האמור, לא היה המשיב מנוע מלערער על אי-מינויו של מומחה בביהמ"ש קמא, ומינוי כזה אף היה בגדר הסמכויות הרחבות הנתונות לערכאת הערעור. הערעור נדחה.    
2.       ע"א 439/88 רשם מאגרי מידע נ' ונטורה, פ"ד מח(3) 808, פסקאות 2-1 לפסק הדין של השופט בך 
פרשה בה קיבל ביהמ"ש המחוזי את ערעור המשיבים על החלטת רשם מאגרי המידע שלא לאפשר את רישום מאגר המשיבים, בנימוק שמטרת המאגר אינה בלתי-חוקית כפי שסבר הרשם. בערעור הנוכחי העלו המשיבים את הטענה כי הערעור בפני ביהמ"ש העליון הינו ערעור על ערעור ולפיכך היה על המערערים לבקש רשות. הש' בך קובע כי טענה זו דינה להידחות, מכיוון שלא שם ההליך קובע את הצורך בבקשת רשות ערעור, אלא המהות. החלטה מנהלית אינה נחשבת להליך שיפוטי, שמאפייניו המבחינים כפי שנקבעו בפסיקה הם בירור משפטי של טענות הצדדים, אפשרות להוכחה ע"י ראיות ובכלל זה העדת עדים, אפשרות לחקירת שתי-וערב של העדים והיעדר דיון בהשגה ע"י הגורם שנתן את ההחלטה. מכיוון שהמערער לא קיים אף אחד מהאטריבוטים של הליך כמו-שיפוטי, הרי שביהמ"ש המחוזי ישב כערכאה ראשונה ולפיכך אין צורך לבקש רשות ערעור. כמו כן, מהעובדה שלמשיבים ניתנו 30 יום לערער על החלטת הרשם לא נובע כי לרשם ניתנו 30 יום לערער על החלטת ביהמ"ש המחוזי, אלא עמדו לרשותו 40 יום לשם הגשת ערעור, לפי הוראות התקסד"א. [...]
3.       ע"א 4540/04 מט"ח – המרכז לטכנולוגיה חינוכית נ' אורבוך, פסק דין מיום 14.9.2006  
פרשה בה קבע ביהמ"ש המחוזי בפס"ד חלקי שספרים בהוצאת המערערת מפרים את זכויות היוצרים של המשיב, מבלי להכריע בשאלת הסעדים האחרים שהתבקשו. המערערות טענו כי די בפסה"ד החלקי ע"מ להעניק להן זכות ערעור, וכי מטעמי יעילות מערכתית מוצדק לדון בערעור על קביעה זו לפני הדיון המורכב והממושך בסעדים. הש' נאור גורסת כי במקרים מסוג זה יש לקבוע האם החלטת הביניים עומדת על רגליה שלה, ואז היא בבחינת פס"ד סופי, או שמא היא אינה אלא מנגנון להכרעה סופית ואז דינה כדין "החלטה אחרת". כאן התבקש הסעד ההצהרתי רק מכיוון שבאותה עת לא איפשרו תקנות סדר הדין לבקש צו עשה וצו מניעה נ' המדינה. 
כותרת החלטתו של ביה"ש קמא אינה משנה את היותה החלטת ביניים (שלב בדרך להכרעה סופית) שהערעור עליה הוא ברשות. הטעם הראשון לכך הוא שהסעד שניתן אינו עומד בפני עצמו אלא מהווה חלק ממערך סעדים שטרם הוכרע לגביהם, כפי שניתן ללמוד מנוסח החלטת ביהמ"ש. שנית, הסעד שניתן אינו אופרטיבי מכיוון שכל שנקבע הוא כי הייתה הפרה, מבלי להתייחס למימדיה. שלישית, הסעד ההצהרתי אינו אלא צעד בדרך לסעד הסופי, בדומה לתביעת נזיקין בה נקבעה ראשית כל עצם החבות ורק לאחר מכן פונה ביהמ"ש לדון בהשלכותיה הכספיות
. באותו אופן, ההחלטה בענייננו קובעת חבות ותו-לא, ואין כל הצדקה לראות בה פס"ד לעניין הליך הערעור המתאים. אין מדובר במקרה בו הסעד שניתן הוא בעל זכות קיום עצמאית. הערעור נמחק. 
6.    ר"ע 103/82 חניון חיפה נ' מצת אור פ"ד לו(3) 123 
  
לדברי הש' שמגר, השאלה מתי תינתן רשות ערעור על החלטה של ביהמ"ש המחוזי ביושבו כערכאת ערעור על השלום נשענת על הנחת המוצא לפיה ישנה לכל מתדיין זכות לדיון בפני שתי ערכאות כדי להבטיח ביקורת, בעוד שהתועלת בדיון בפני ערכאה שלישית אינה בהכרח מצדיקה את השקעת המשאבים הנוספת, ואף עומדת בסתירה לעניינו של הציבור בסיום ההתדיינות. לפיכך ברירת המחדל היא שדיון בפני שתי ערכאות ממצה את ההתדיינות, אם כי קיימת אפשרות מצומצמת לדיון גם בפני ערכאה שלישית, ככל שישנו עניין משפטי או ציבורי בבירור נוסף של הסכסוך. קנה-המידה לפיו תכריע הערכאה השלישית אם להעניק את רשות הערעור אינו תמימות דעים עם הכרעת ביהמ"ש קמא, אלא קיומו של טעם המצדיק את המשך ההתדיינות באותו מקרה, כגון סוגיות חוקתיות, סוגיות שקיימת לגביהן פסיקה סותרת בערכאות הנמוכות, בעיות משפטיות חשובות או בעיות בעלות חשיבות ציבורית, ובהכללה, עניינים שחשיבותם חורגת מעניינם של בעלי הדין. מאחר ובמקרה שלפנינו כל כולה של בקשת הערעור נסבה על נכונות מסקנותיה של הערכאה הראשונה, ואין בה חשיבות כללית, אין להתיר ערעור נוסף. הבקשה נדחתה.  













































� ברק מסייג ואומר שזאת בתנאי שהחוק החדש אינו מכוון כענישה כלפי אלה שבאו תחת תחולתו כתוצאה ממעשה בעבר, וברור למה (עקרון החוקיות!), אלא שזו נקודה בעייתית, מכיוון שקשה מאוד לנטרל את האלמנט העונשי (הנוסף) במקרים כמו איסור על העסקת עובד שהורשע בגניבה. הקושי הזה, לקבוע באיזו מידה שינוי הדין לגבי התיישנות, הסגרה וכיו"ב מהווה פעולה "עונשית" הוא זה שמסבך את הדיון באיסור על רטרוספקטיביות. 


� נראה כאילו הנפקא מינא היא שהש' מתייחס לתכליות התובענות הייצוגיות כאל מאטריה שוות-ערך לשתי האחרות, אף על פי שלכאורה מדובר באמצעי דיוני שאמור להיות מסוגל לשרת כל דין מהותי. יתר על כן, נראה כאילו המטרות המיוחסות לתובענות הייצוגיות אינן כה שונות מאלה של הדינים המהותיים, ולכן עולה ביתר שאת השאלה האם יש שחר להבחנה הזו.


� נראה לי שמשמעות פסה"ד הזה ביחס לפסיקה קודמת שראינו בהקשר של המצאה למורשה הוא בהעברה המובהקת של הנטל לנתבע להוכיח היעדר יחסי מעין-שליחות בינו ובין המורשה. 


� תק' 3 עוסקת ב"תובענה שאינה כולה במקרקעין", והלא הסכסוך שלפנינו נוגע לדירות שבבעלות הצדדים. אם כן, מה מתוך חומר התביעה אינו מאפשר להחיל עליה את תק' 4? 


� יוצא מכך שהעובדה שכאן התבקש סעד הצהרתי אינה מעלה ואינה מורידה, שכן ההפרדה היא החלטה דיונית גרידא שאינה מתחייבת מניהול התובענה. למעשה לא היה משתנה דבר אילולא ביקש התובע את הסעד ההצהרתי. – ד"ק





