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סיליבוס תשס"ה

נושא 1: סד"א – מטרות אופי מגמות

א: המשפט הדיוני

1. רע"א 83/01 וייס נ' יוסף מרדכי 

עובדות: וייס הגישה כנגד מורדכי תובענה בבימ"ש השלום, וייס קיבלה פס"ד לטובתה בהיעדר כתב הגנה ממרדכי. מרדכי ביקש ביטול פס"ד וביהמ"ש נעתר בתנאי שישלם הוצאות לוייס ושיגיש כתב הגנה תוך 30 יום.

מרדכי הגיש כתב הגנה אך לא שילם את ההוצאות, וייס ביקשה מביהמ"ש להפוך את פסה"ד לחלוט ובקשתה התקבלה. 

מרדכי ביקש מבית-משפט השלום לבטל החלטה אחרונה זו ולאפשר לו לשלם למבקשת את ההוצאות בתשלומים. בקשתו נדחתה, אולם הוא ערער למחוזי ובית-המשפט המחוזי הפך את ההחלטה וקבע כי יש ליתן למרדכי ארכה קצרה לתשלום הוצאות המבקשת כדי לא לנעול בפניו את שערי בית-המשפט. וייס מערערת לעליון על החלטת המחוזי ומבקשת להחזיר את פסה"ד של השלום. 

ש' לוין : מול האינטרס "שהיה לו ימו" בביהמ"ש ישנו האינטרס להליך סופי ויעיל, משלא עמד מרדכי בתנאי תשלום ההוצאות בקשתו מבוטלת ומכן פסה"ד של ביהמ"ש השלום יחזור על כנו תוך ביטול פסה"ד של המחוזי.  (**וייס הגישה את התובענה ב-1995 ורק כעת ב-2001 אם המשיב ישלם לה את ההוצאות היא תוכל להתחיל לנהל את תובענתה לגופה). לוין מדגיש כי שום מערכת שיפוטית לא תוכל לשאת משיכת הליכים שיפוטיים ללא סוף תוך ניצול לרעה של סדרי הדין ובזבוז משאבי המערכת. וכי הליך עשיית הצדק איננו שייך רק  למתדיין בודד במנותק מהאינטרסים של יריביו, וזכות הגישה לבית- המשפט אינה כוללת בחובה את הכוח לפגוע מעבר למידה הראויה באינטרסים לגיטימיים של בעל-הדין שכנגד".

לסיכום – אי עמידה בנוהל הדיוני הכריע בשאלה המהותית. אנטרס הזכות להשמע מול אינטרס להליך יעיל וסופי.

 (המאמר מההיילרן) Fight and Right

חלקו הראשון של המאמר סוקר את התפתחותו ההיסטורית של מוסד הליטיגציה.

המושג ליטיגציה מורכב מן המילים litis=ויכוח, מריבה, מחלוקת, ו- ego=to go, ללכת לכיוון המתחרה.

בראשית ההיווצרות הקהילות האנושיות היו סכסוכים בין חברי קהילה מיושבים בדרך של אלימות- עשיית דין עצמית. בחלוף הזמן, עם התפתחות החברה המודרנית, את מקומם של הגרזן, הסכין ודומיהם תפסו המשפט ותהליך הליטיגציה- אדם הממונה מטעם המדינה לפתרון סכסוכים.

להבדיל מבעבר, בו היו הסכסוכים פרטיים בעיקרם, דהיינו בין שני אנשים, הרי שעם התפתחות מוסד הליטיגציה כפי שהוא מוכר לנו כיום, חלה התרחקות מן הסכסוך הפרטי.

חלקו השני של המאמר דן במהותן של זכויות משפטיות. לדעת המחבר, על אף שנראה שזכויות אלו אינן צומחות ממקרים פרטיים ומצווים שיפוטיים ספציפים , הרי שזכויות אלו קמות למעשה רק בעת דיון משפטי כאשר השופט מכריע בסכסוך הקונקרטי שלפניו. הנתונים שיש בהם כדי להשפיע על זכויות אלו הם מרובים, בהם העדויות- אופי העדות, סתירות בעדות וכו', אלו הם נתוני המקרה הפרטני והם שמצמיחים את הזכות המשפטית.

2. מ.קרייני , השפעת הליך ברירת הדין על סמכות השיפוט הבינ"ל. 

ע"מ 243-247. 

השתלבות השפעתו של הליך ברירת הדין במגמות המשפט הדיוני. 

(- הערה: הדיון מתייחס לתיאוריה של קרייני לפיה יש להתחשב בהליך ברירת הדין כבר בשלב הסמכות)

כדי שההשפעה אשר מקרין הליך ברירת הדין על סמכות השיפוט תהא צודקת, יש להתייחס למידת השתלבותה בתיאוריות המשפט הדיוני. 

ישנם שני מודלים תיאורטיים של המשפט הדיוני אשר בשניהם יש להליך ברירת הדין מקום נרחב והכרחי במסגרת קביעת סמכות שיפוט:

1. מודל קונפליקטואלי- לפי מודל זב מטרתו העיקרית של המשפט הדיוני היא הכרעה בסכסוך בדרכי שלום. אילולא הציע ביהמ"ש את "השירות המשפטי" לצדדים, היה חשש לעשיית דין עצמי. הערכים אשר המודל מבקש לקדם: שיתוף פעולה בין הצדדים, עקרון ההגינות, היעדר משוא פנים, הכרה בכך שההליך רצוני מצדו של התובע. 

2.  מודל נורמאטיבי- לפי המודל, מטרת הכללים הדיוניים היא לעזור לביהמ"ש  להכריע בצורה הנכונה ביותר בהתחשב בעובדות שהוכחו. לפי Bentham  (אבי הגישה), אין ערך נורמטיבי עצמאי לכללים דיוניים ועליהם לשמש לעזר לכללים המהותיים. Bentham  מזוהה עם  התורה התועלתנית- התועלתנות בה לידי ביטוי בכך שכללי הפרוצדורה מיישמים במדויק את הדין המהותי- עליהם להוציאו מן הכוח אל הפועל.
גישה המשלבת בין שני מודלים אלו:  
3. גישת הניתוח הכלכלי של המשפט: הרציונל- יש לגרום למיקסום העושר האנושי והיעילות הכלכלית תוך הוצאות מינימאליות. על פי הגישה, כלל דיוני ראוי הוא כלל שבאמצעותו ההליך המשפטי הוא סכום מינימום של עלות הכרעה שיפוטית מוטעית (EC) ועלות ישירה של הידיינות ((DC. אם מטרת המשפט המהותי היא יעילות כלכלית, אז החלטה מוטעית היא ניצול משאבים לרעה. העלות הישירה של ההידיינות – שכר שופטים וכו'. הליך ברירת הדין יכול להיות רלוונטי לשלב קביעת הסמכות הבינ"ל- יכול להקטין עלויות ( מימד הנוחיות, הכבדה של החלת דין זר)  ולהקטין את הסיכוי להגיע להחלטה שיפוטית מוטעית. לפי דוורקין להחלטה שיפוטית מוטעית יש בנוסף גם עלות של הפסד מוסרי (MC). הליך ברירת הדין, במסגרת כללי הסמכות, יכול לקדם את מניעת העוול המוסרי (במיוחד כשמתחשבים בנורמת הסף של הפורום). אולם, לפי הגישה יש להקטין את כל העלויות- ייתכן ודיון בברירת הדין כבר בשלב הסמכות יעלה את העלויות הישירות של ההידיינות ובכך יתקזזו עם הירידה ביתר העלויות. אבל- יש לזכרות כי גם ברמה המעשית קיים הכרח להתחשב בהליך ברירת הדין ובסך כל השיקולים- הדבר יהיה כדאי.   
ב: השיטה האדברסרית מול השיטה האינקויזטורית:

3. בר"ע 305/80 שילה נ' רצקובסקי 

עובדות: במסגרת תביעת נזיקין של המבקשים - קטין והוריו תושבי ירושלים (שילה)- הוגשה על-ידם חוות-דעת של מומחה לפסיכיאטריה של הילד. חב' הביטוח דרשה  שהקטין ייבדק אצל רופא מטעמם (עפ"י תקנה 171(א) לתקסד"א), שמקום מגוריו בתל-אביב. המבקשים סירבו, ובית המשפט המחוזי החליט, כי הסירוב הוא "ללא-הצדק סביר" (עפ"י תקנה 179(ב)) , ולכן לא תתקבל גם חוו"ד המומחה שהגישו המבקשים. על החלטה זו הוגשה בקשת רשות ערעור, שנדונה כערעור. 

בן –פורת-בתקנות 171(א) ו179 (ב) עומדות זו מול זו שתי זכויות יסוד מתחרות; זכותו של אדם (התובע) להיבדק אצל רופא לפי בחירתו, זכות הנפגעת על ידי כפייתו (לאור הסנקציה שבתקנה) להיבדק אצל רופא מטעם יריבו. ולעומתה זכותו של נתבע שיאפשרו לו להתגונן כפי שהוא רוצה, כלומר לבחור מומחה מטעמו.

יש לפרש את הסיפא של תקנה 179(ב) –("אי ההיענות היתה ללא הצדק סביר")פירוש הנוטה לתובת התובע. אם ניתן נימוק שיש בו מידה של סבירות,  אין להפעיל את הסנקציה אלא אם יהיה בסירובו משום חשש פגיעה בהכרעה צודקת של הדין. הצד השני צריך נימוק חזק בכדי לטלטל את התובע לעיל אחרת לדוג: שבקרבת מגוריו של התובע אין מומחים ראויים לשמם, מומחה בעל כישורים מיוחדים.... 

לסיכום:אין די  שהבקשה של הנתבע כשלעצמה סבירה כדי להפעיל את הסנקציה של תקנה 179(ב), בנוסף על כך דרוש שסירבו של התובע יהיה עשוי לפגוע הכרעתו הצודקת של המשפט לגופו. 

ברק: תקנה 171(א) קובעת, כי בעל הדין רשאי לשלוח "דרישה בכתב להעמיד את נושא חוות הדעת לבדיקה בידי רופא מטעמו". אין התקנה קובעת, כיצד על בעל הדין להפעיל את שיקול-דעתו. 
ברק אומר כי יש להפעיל שק"ד  בדרך מקובלת ובתו"ל - §39 +§61(ב)(לחוק החוזים (חלק כללי)).

החובה לפעול בדרך המוקבלת בתו"ל מטילה על בעל  הדין את החובה לפעול כבעל דין הגון וסביר- מבחן זה אינו מבחן סוב' אלא מבחן הלוקח בחשבון את הנסיבות המיוחדות של כל מקרה תוך בדיקת ההתנהגות הסבירה.  יש להתחשב בצד השני ואי קיום חובה זו עשוי לגרום לכל שבנסיבות המתאימות הדרישה לפי תקנה 171(א) לא תשתכלל. 

במקרה זה דרישת הנתבעים כי הקטין ייבדק בת"א  ולא בירושלים אינה סבירה, פעולה זו אינה עולה בקנה אחד עם עיקרון תו"ל שכן אין בה מידת התחשבות שהדין דורש ביחסים שבין בעלי דין. הנתבע רשאי להפעיל את תקנה 171(א) אך צריך להפעילה מתוך התחשבות בצד השני- רק אם יש צידוק רשאי הנתבע לדרוש שהבדיקה תהיה בת"א.

4. ע"א 3857/96 יוסף שגיא נ' תעשיות רוגוזין - פ"ד נב(2), 706 

המשנה לנשיא השופט ש' לוין - פסק דין

המערער תבע בבית משפט מחוזי מן המשיבה, חברה ישראלית, סכום של 300,000 ₪ כעמלת תיווך. המשיבה עתרה לחיובו של המבקש במתן ערובה לפי תקנה 519 לתקנות סד"א, הבקשה של המשיבה נדחתה ע"י הרשם, אך הערעור על החלטתו נתקבל, ונקבע ערובה של 15,000 ₪.

ביום 14.4.96 החל קדם הדיון לפני השופט פלפל , המערער טרם הפקיד את הערובה, והמשיבה הגישה בקשה לדחיית התובענה בטענה שהמערער לא הגיש בקשה להארכת המועד להפקדת הערובה, וכי יש באי ההפקדה זלזול בביהמ"ש. פרקליט המערער ביקש מביהמ"ש לא לדחות את התובענה, סכום הערובה הופקד בו ביום בקופת ביהמ"ש (וקבלה על כך הומצאה בו במעמד), סיבת איחור ההפקדה, המערער מתגורר בניגריה והקשר עמו אינו טוב, בנוסף מצבו הכלכלי קשה. פרקליט המערער טען שאין מוחקים תביעה על הסף כאשר הפגם ניתן לתיקון.

בקשת המשיבה נתקבלה והשופט דחה את התובענה, נימוקיו, תקנה 519(ב') קובעת כי אם "לא ניתנה ערובה תוך המועד שנקבע, תידחה התובענה, אלא אם כן הורשה התובע להפסיקה". השופט קבע שאין מנוס מאשר להיעתר לבקשה של המשיבה, ולדחות את התובענה כפי שמורה תקנה 519(ב'). המערער הגיש בקשה לביטול החלטת הדחייה של התובענה, על סמך תקנה 519(ב') סיפא שקובעת כי אם "נדחתה תובענה לפי תקנה זו, רשאי התובע לבקש ביטול הדחייה, ואם נוכח ביהמ"ש או הרשם שסיבה מספקת מנעה את התובע מליתן את הערובה תוך המועד שנקבע, יבטל את הדחייה בתנאים שיראו לו, לרבות לעניין ערובה והוצאות". 

הערעור על ההחלטה מיום 14.4.96 התקבל, נימוקי השופט ש' לוין, 

א. תקנה 519(ב') כפופה לתקנה 528, אי מתן ערובה תוך המועד שנקבע לא מונע מביהמ"ש מלהאריך את המועד, לעניינו חלה הרישא של תקנה 528 ולא הסיפא, לכן אין מקום להשתמש במבחן המחמיר הנזכר בסיפא. "טעם מיוחד" להארכה.

ב.  השופט פלפל לא נהג באמת מידה שווה כלפי המערער והמשיבה, הוא התיר למשיבה להגיש בו במעמד בקשה לדחיית התובענה, מבלי שניתנה למערער הזדמנות מלאה להגיב עליה, בה בשעה שבקשת המערער לאפשר לו להגיש בקשה להארכת מועד להפקדת הערובה, לא נענתה.

ג. תקנה 140 קובעת שבקדם משפט ביהמ"ש אינו מנהל את התיק בהתאם לשיטה האדברסרית, השופט צריך ליעל את הדיון, לפשט ולקצרו. בקדם משפט רשאי השופט לתת החלטות ביניים אף ביוזמתו, ולהיזקק לבקשות שבעלי הדין העלו לפניו אך ללא בקשות בכתב. השופט פלפל היה רשאי להיזקק לבקשה של הארכת המועד אף ללא בקשה פורמלית, ואפילו ללא תצהיר.

נסיבות המקרה לא הצדיקו דחיית התובענה על הסף.

ההתייחסות של סדרי הדין למי שסוטה מהוראותיהם, עשויה להיות פועל יוצא מאיזון של אינטרסים שעל ביהמ"ש להפעילו במקרים רבים. אינטרס בשמירת המועדים שנקבעו בתקנות הוא תקנת הציבור, המעונין בבירור מהיר ויעיל של ההליכים התלויים בביהמ"ש. במקרה שלפנינו לא נקבע אינטרס הציבור כלל עקב האיחור בהפקדת הערובה, האיחור לא הביא לשום דחייה בבירור ההליכים, שכן ביהמ"ש היה אמור לקיים את קדם המשפט במועד שנקבע מראש.  
5. ר"ע 218/85 אריה חברה לביטוח בע"מ נ' שאול שטמר - פ"ד לט(2) 452     

הנשיא מ' שמגר - החלטה

כתב התביעה של המשיב הסתמך על עילה בנזיקין, והסתמך על תוצאותיה של תאונת דרכים שבה נפגע המשיב. המבקשת הגישה כתב הגנה ובו כללה את הטענה כי המבקשת הגיעה להסכם עם המשיב, לפיו קיבל סכום של 270 ₪ לכיסוי כל נזקיו ולסילוק מלא וסופי של תביעותיו בגין התאונה, חתם המשיב על כתב קבלה, ויתור ושחרור, בו מחל וויתר באופן סופי ומוחלט על כל זכויותיו, דרישותיו ותביעותיו בקשר לתאונה.

פרקליט המבקשת במסגרת בקשה טרומית בעל פה, ביקש לדחות את התביעה על הסף. המשיב לא אזכר את כתב הויתור בכתב התביעה וגם לא הגיש כתב תשובה. הפרקליטה של המשיב טענה כי ההחתמה על כתב הויתור הייתה נגועה בחוסר תום לב, ולא הייתה אלא מעשה עושק. העניין לא אוזכר בכתב התביעה, מאחר שהזכות לקבלת פיצויים עמדה בעינה, לפי תקנות סד"א אין חובה להגיש כתב תשובה,  בנוסף ביהמ"ש רשאי לאשר תיקון של כתב התביעה בכל שלב. פרקליט המשיב התנגד לבקשה לתיקון כתב התביעה ביום שנקבע להוכחות, כאשר כל העדים כבר הוזמנו והיו נוכחים במקום.        

הבקשה לתיקון כתב התביעה נדחתה בביהמ"ש השלום, בדיון הראשון בנוכחות הצדדים לא הועלתה אז כל בקשה לתיקון כתב התביעה, רק ביום שנקבע לשמיעת העדויות הועלתה טענת העושק, וטענה זו יש לטעון מפורשות בכתב התביעה ולא להעלותה בעל פה ביום שנקבע להוכחות. חובה היה לצרף תצהיר על העובדות התומכות בבקשת התיקון, ואף כזה לא הוגש. המשיב הגיש ערעור לביהמ"ש המחוזי, ערכאת הערעור ציינה כי לא היה מקום לדחיית התביעה על הסף, העלאתה של הבקשה בדבר דחייה על הסף באה כהפתעה לפרקליטת המשיב ומה גם שלא נטען בכתב ההגנה, כי דין התביעה להידחות על הסף. ביהמ"ש השלום היה צריך לפחות לדחות את הדיון למועד אחר ע"מ לאפשר למשיב התייחסות נאותה לטענה המפתיעה בדבר דחייה על הסף. ביהמ"ש המחוזי ביטל את פ"ד של ביהמ"ש השלום, והחזיר את הדיון לביהמ"ש האמור.

בעקבות ההליכים הוגשה בקשה לרשות ערעור.

כתב התביעה היה צריך לכלול התייחסות לעניין כתב הויתור, ולטענת העושק. פרקליטת המשיב טענה כי בהתדיינות כגון זו שלפנינו אינם חלים הכללים הנהוגים בבג"צ, ואין חובה לנהג בניקיון כפיים. טענה זאת אינה מקובלת עליי, מן הנכון היה לאזכר עובדה מהותית כגון זו בכתב התביעה, כי היא בגדר הנתונים המשולבים והכרוכים, בפריטים החייבים להיכלל בכתב התביעה, לפי תקנה 9 לתקנות סד"א. 

הבקשה לדחייה על הסף צריכה הייתה להיות מועלית ע"י המבקשת במסגרת בקשה בדרך המרצה ולא על פה בלבד. לו טענה המבקשת בכתב ההגנה שלה, כי יש לדחות את התביעה על הסף, הרי היה די בכך אף ללא הגשת בקשה נוספת בדרך המרצה. אולם מאחר שהבקשה בדבר דחייה על הסף לא נכללה בכתב ההגנה, צריך היה להעלות אותה לפני ביהמ"ש בכתב, ולא להסתפק בהעלאת הטענה בעל פה בלבד.

בקשת רשות הערעור נדחתה.

זכאי אדם לכך שיהיה לו יומו בביהמ"ש, אם יש בחומר שלפני ביהמ"ש כדי להצביע לכאורה על קיומה של טענה הראויה לבירור משפטי. בעניין דחיית תביעה נהוגים בתי המשפט, בצדק, בזהירות, ואינם ממהרים לדחות תביעתו של פלוני על הסף. ליקוי בכתב הטענות אינו חייב להכריע את גורלה של תביעה, ביהמ"ש מוסמך להתיר תיקון של כתבי בעלי הדין, והנזק שנגרם לנוגעים בדבר ע"י התמשכות הדיון או ע"י אובדן זמן, ניתן לתיקון ע"י הטלת הוצאות. 

ביהמ"ש המחוזי הטיל את עומס הוצאות המשפט על המבקשת דווקא, הרי התבקשה מסקנה הפוכה. אם סבר ביהמ"ש המחוזי שיש מקום להתיר את תיקון כתב התביעה למרות שהדבר נעשה באיחור כה רב ואחרי שכל העדים כבר הוזמנו והתייצבו, הרי ראוי היה, שהמשיב דווקא ישא בהוצאות. החלטה של ביהמ"ש המחוזי בעניין החיוב בהוצאות אינו מצדיק מתן רשות ערעור.

6.  המ 85 / 998 ניר לט נ' לוסטיג ארז בע"מ מז (2) 185, עמוד 185
השופט בנאי- המשיבה הגישה נגד המבקשים תביעה כספית בטענה שהמשיבים מכרו לה חומר פגום לציפוי גגות. במהלך המשפט התברר כי בין הצדדים נכרת בעבר הסכם פשרה שקיבל תוקף של פסק דין בהתדיינות קודמת שהיתה בין הצדדים באותו עניין, אולם המשיבה "שכחה" לציין זאת בכתב התביעה. המשיבה מסתמכת על סייג שהוכלל באותו הסכם פשרה - סייג המותיר פתח להגשת תביעה חדשה בגין נזקים עתידיים. ביהמ"ש דחה את התביעה ופסק:
1. מבחינה עובדתית, הסכם הפשרה הושג אחרי שהמשיבה ידעה על איכותו הגרועה של החומר.
2. אי-אזכורו של הסכם הפשרה ופסה"ד שניתן לאישורו בכתב התביעה מהווה חוסר תו"ל אשר בגינו ביהמ"ש לא מקבל את טענת המשיבה בדבר "נזקים עתידיים".
3. ביהמ"ש מציין ע"י אזכור מספר פס"דים כי קיימת נטיה בפסיקת ביהמ"ש העליון להחיל את עקרון תוה"ל, לאו דווקא במסגרת דיני החוזים, אלא אף בתחומי המשפט האחרים, כולל בעניינים שבסדר דין אזרחי. 
4. העובדה, כי פסה"ד הקודם ניתן עפ"י הסכם פשרה שנערך ונחתם בין הצדדים ולא עפ"י קביעות ביהמ"ש לאחר התדיינות, אין בה כדי למנוע החלת העקרון של מעשה בית דין.
5. ביהמ"ש קובע, כי מעשה בית דין משתיק לא רק את מי שהיה צד לדיון הראשון, אלא גם מי שבא מטעמו וכל "הקרוב לעניין". 

ג: מקורות נורמטיביים

7. ע"א מיכאל רייך נ' משה המר פ"ד יא(3) 1362
השופט לנדוי- המר, התובע בתיק הראשי, הוציא צו עיכוב יציאה מהארץ כנגד רייך בביהמ"ש המחוזי. ביהמ"ש קמא אישר את הצו בשל הסיבה שיציאתו של רייך עלולה להכשיל את ביצוע פסק הדין, בהסתמכו על ה- debtor's act האנגלי משנת 1869 (!). המר ערער לעליון על כך שלפי ה- debtor's act בימ"ש מוסמך לאסור יציאה מהארץ בשל חשש להכשלת המשפט, אך לא בשל חשש להכשלת ביצוע פסק הדין. ביהמ"ש העליון השיב את הסוגיה לביהמ"ש קמא לדון בשאלה לאור המשפט המקובל, וביהמ"ש קמא קבע כי הוא יכול לפסוק כפי שפסק, למרות ה- debtor's act. המר ערער שוב לעליון (בערעור שלפנינו) שקבע כי בינתיים הותקנה תקנה 301א המכשירה את שתי העילות המוזכרות לעיל לעיכוב יציאה מהארץ, ובכך מייתרת את השאלה. המר טען כי שר המשפטים קבע בכך הוראה מהותית שאינה בסמכותו, אולם העליון דחה גם טענה זו באומרו כי השר לא שינה מצב מהותי קיים, אלא פרוצדורלי. הערעור נדחה.

8. ע "א 6805/99 תלמוד תורה הכללי והישיבה הגדולה עץ חיים בירושלים נ .הועדה המקומית לתכנון ולבניה ירושלים ,תק -על .2853 (,2)2003
הרקע העובדתי: בשנת 1989 אושרה תכנית בנין עיר לאיחוד וחלוקה מחדש של מגרשים במיתחם בן 18 דונם בכניסה לירושלים. למערערת, עמותה רשומה, חטיבת קרקע בתחום התכנית. 

השאלות המשפטיות: מתי ניתן לדחות תביעה מחמת שיהוי למרות שהוגשה בתוך תקופת ההתיישנות, והתנאים לקבלת טענת השיהוי ונטל ההוכחה בטענת השיהוי. 

חוק התכנון והבנייה, (להלן - החוק), מסדיר את הכללים על פיהם ייעשה תכנון שעניינו איחוד וחלוקה של מגרשים. על חלוקת מגרשים שלא הושגה לגביה הסכמת כל הבעלים חלות הוראות סעיף 122 לחוק, על פיהן, מי ששווי מגרשו החדש נמוך ביחס לשווי מגרשו המקורי, יקבל מהוועדה המקומית תשלום הפרש השווי, ואילו מקבל ההקצאה ששווי מגרשו החדש גבוה ביחס לשווי מגרשו הקודם, יחוייב לשלם לוועדה המקומית את ההפרש. 

לטענת המערערת, השווי היחסי של מקרקעיה ירד ועל כן תבעה מהוועדה המקומית תשלומי איזון. ביהמ"ש המחוזי קיבל את טענת הוועדה כי יש לדחות את תביעת המערערת על הסף מחמת שיהוי. טענה זו נתבססה על כך כי התביעה הוגשה יומיים לפני תום תקופת ההתיישנות. כתב התביעה הומצא לוועדה המקומית רק לאחר עבור תקופת ההתיישנות של תביעתה של הועדה כלפי בעלי המקרקעין האחרים שהושבחו. שינוי מצב לרעה של הוועדה (אי יכולת לתבוע את בעלי המקרקעין שהושבחו) עקב השתהות המערערת בהגשת תביעתה מצדיק דחיית התביעה על הסף מחמת שיהוי. 

חוק ההתיישנות קובע תקופות התיישנות סטטוטוריות לתביעות מסוגים שונים. חרף קיומן של תקופות התיישנות כאמור, נותרה על כנה סמכות ביהמ"ש לדחות תובענה מחמת שיהוי גם בתוך תקופת ההתיישנות. השתהות בהגשת תביעה אינה, לכשעצמה, שיהוי כמובנו במשפט. לצורך קבלת טענת שיהוי, הנטל הוא על הנתבע להוכיח כי בנסיבות המקרה התובע זנח את זכות התביעה העומדת לו, או שבמשך הזמן שינה הנתבע את מצבו לרעה. לעיתים קיים תנאי חלופי שלישי שעניינו שיהוי שנגרם עקב חוסר תום לבו של התובע. איחור בהגשת תביעה, כשלעצמו, אינו מעיד על ויתור או מחילת התובע על זכות התביעה. קיימת דרישה לקיום מצג ברור מצד התובע אודות ויתור או מחילה מצידו על זכות התביעה הנתונה לו. התנאי בדבר שינוי מצב לרעה של הנתבע אחוז ושלוב בדרישה כי שינוי כאמור ינבע מהתנהגותו הבלתי ראויה של התובע. לביהמ"ש שיקול דעת להעריך באלו נסיבות יקבל טענת שיהוי ומתי יימנע מכך. ככל שמדובר בתביעת זכות בעלת משקל רב יותר, כך יירתע ביהמ"ש מחסימתה בטענת שיהוי. 

יישום יסודות השיהוי האזרחי בעניין זה - תביעת המערערת הוגשה יומיים לפני תום תקופת ההתיישנות. מבחינה זו היתה השתהות בהגשת התביעה. אבל, התחקות אחר התנהגות המערערת לאורך השנים אינה מצביעה על ויתור או מחילה על זכותה לתבוע תשלומי איזון. במהלך השנים נעשו על ידה פעולות שונות לשם השגת פיצוי על הפגיעה הנטענת במקרקעיה. נתקיימו מספר פגישות בין נציגי המערערת לבין אנשי מחלקת מהנדס העיר אולם פגישות אלה לא הניבו תוצאות כלשהן. התשובה היחידה בכתב שהמערערת קיבלה לפניותיה היתה תשובתו של מהנדס העיר דאז, מיום 24.12.95. במכתב זה כלולה דחייה של הצעות נציגי המערערת לגופן. כשבועיים לאחר קבלת מכתב זה הוגשה התביעה, בסמוך לפני תום תקופת ההתיישנות. הוועדה המקומית טוענת לשיהוי המערערת בהגשת התביעה כאשר היא עצמה השיבה בכתובים לפניית המערערת משנת 1992 רק בשנת 1995. 

טענת המשיבה בדבר שינוי מצבה לרעה, מבוססת על ההנחה כי לא יהא בידה לחזור ולתבוע מבעלי מגרשים אחרים שהושבחו, את כיסוי הסכומים ששילמה, שכן התביעה כלפיהם התיישנה. באשר לכך יש לבדוק מתי התגבשה עילת התובענה של הוועדה המקומית כנגד בעלי המגרשים הזוכים לצורך התיישנות. תקופת ההתיישנות ביחס לתביעת הנפגע כלפי הוועדה מתחילה בעת אישור התכנית. לא כך הוא לגבי תביעת הוועדה כנגד הזוכה. מקום שהוועדה אינה מכירה בחבותה לדמי איזון וטוענת כי בתכנית לא כרוכה כל פגיעה, אין בידיה עילת תביעה כנגד הזוכה כל עוד לא קמה חבותה כלפי הנפגע. חבות זו קמה עם מתן פסק דין לזכות הנפגע בתביעתו כלפי הוועדה, או עם הגשת תביעה לדמי איזון נגד הוועדה כאשר בידה לצרף את הזוכה כצד ג' להליך המשפטי. בענייננו כפרה הוועדה בחבותה לשלם דמי איזון למערערת. מירוץ ההתיישנות לתביעת הוועדה כנגד בעלי הקרקעות הזוכים החל, איפוא, עם הגשת תביעת המערערת כנגד הוועדה המקומית. 

התביעה נועדה לברר את זכותה של המערערת לסעד בגין פגיעה נטענת בזכות הקנין, המוכרת כיום כזכות חוקתית בעלת מעמד מוגן. יש משקל מיוחד להגנה על זכות זו כאשר מדובר בפגיעה במקרקעין ע"י הרשות הציבורית, ונוכח העקרון המבוסס היטב כי פגיעה של רשות ציבורית בקניינו של הפרט מחייבת כי יהא בצידה פיצוי. לפיכך יוחזר הדיון בתביעת המערערת לביהמ"ש המחוזי למען ידון בה לגופה. 

הערעור התקבל. 
נושא מס' 2: סמכויות בתי המשפט

א: סמכות בינ"ל

סמכות שיפוט בינ"ל. ע' 11-21

המונח סמכות במשמעותו הרחבה כולל כל גילוי של כוח מאת האורגנים השונים של זרועות השלטון. מתוך הביטוי האנגלי מסיקים כי סמכות יכולה להתבצע בשלושה הקשרים:

סמכות לחוקק, סמכות לשפוט וסמכות לבצע. 

לרוב, חלוקת הסמכויות מקבילה לרשויות השלטון (רשות מחוקקת, מבצעת, שופטת) אך אין זה הכרחי. ייתכן כי רשות תפעיל סמכות אשר לכאורה אינה "שלה". לפיכך, סמכות השיפוט בהקשר של ברירת הדין אינה נחלתה היחידה של הרשות השופטת. בנוסף, אם אין למדינה סמכות חקיקתית להחיל את דיניה על יחס משפטי כלשהו (למשל כאשר החוק הפנימי שלה מסייג את התחולה שלו) אזי כאשר נגיע לשאלת ברירת הדין, דין אותה מדינה ייסוג ולא יתיימר לחול. 

סמכות שיפוט בינ"ל לעומת סמכויות שיפוט אחרות:

סמכות השיפוט נחלקת לשלושה תחומים: סמכות שיפוט עניינית, סמכות שיפוט מקומית, סמכות שיפוט בינ"ל. 

סמכות עניינית: מקומו של ביהמ"ש בהירארכיה השיפוטית, סמכות מקומית: מיקומו של  ביהמ"ש . שתי סמכויות אלו נמדדות ביחס לתחולה אפשרית של סמכות ביהמ"ש אחר במדינת ישראל (בהמ"ש בחיפה- ביהמ"ש בתל אביב). לעומתן, סמכות השיפוט הבינ"ל בוחנת את סמכות ביהמ"ש הישראלי לחול ביחס לביהמ"ש זר. 

נהוג להשתמש במונח סמכות שיפוט בינ"ל בשני הקשרים:

סמכות עקיפה-  בחינת סמכותו השיפוטית הבינ"ל של ביהמ"ש זר שהוציא פ"ד  שאותו מבקשת מד"י לקלוט. הסמכות היא לפי כללי המשפט הישראלי (אכיפה וביצוע פ"ד זרים)

סמכות ישירה- סמכותו של ביהמ"ש ישראלי, להבדיל מביהמ"ש זר, לדון בסכסוך מסוים. על הסמכות הזו קרייני מתמקד.  

לעתים נעשים "ערבובים" בין הסמכויות השונות-

סמכות עניינית- סמכות בינ"ל: ביהמ"ש אשר שללו את סמכותם העניינית לדון במקרקעין זרים, ענייני מעמד אישי כאשר נכון יותר לשלול את סמכותם הבינ"ל.

סמכות מקומית- סמכות בינ"ל: ישנן מדינות (הולנד, יפן וכו') בהן זיקות הסמכות הרלוונטיות לקביעת סמכות מקומית הן אלו הרלוונטיות לקביעת סמכות בינ"ל. 

טרמינולוגיה של סמכות בינ"ל- 

אין הגדרה אחידה המגדירה סמכות שיפוט בינ"ל. 

· יש המנסים לאפיין את האובייקטים עליהם חל המשפט הבינ"ל- 

 סמכות חפצא- על חפצים, סמכות גברא- על ענייני מעמד אישי, עניינים פרסונלים. המקור להבחנה בין הסמכויות הוא הגישות הטריטוריאליות וגישות השליטה. לפי העקרונות הטריטוראלים, למדינה יש סמכות לדון אם האדם/נכס היו בתחומיה בעת פתיחת ההליך. מקור נוסף להבחנה- הרצון לאפיין א תחולת ההליך- הליך חפצא כובל גם צדדים שלישיים והליך גברא לא.   

· קבוצה אחרת של מונחים המנסה להגדיר סמכות שיפוט בינ"ל מתמקדת בהיקף הסמכות. המקור לטרמינולוגיה הוא בתורת ההגינות המבקשת לבסס סמכות על נימוקים של נוחות וצדק. התורה מובילה לשני מקרים: כאשר ראוי שהסמכות כנגד הנתבע תיכון בקשר לכל תובענה המוגשת כנגדו, נאמר כי הסמכות היא כללית. למשל, כאשר המדינה היא מקום מושבו של הנתבע. כאשר הסמכות כנגד הנתבע במדינת הפורום היא ראויה, בהתחשב בקשר המיוחד של המדינה לסכסוך, נאמר שיש סמכות מיוחדת ( למשל- כאשר העוולה התרחשה במדינת הפורום). 
מקורות סמכות שיפוט בינ"ל:

יש הסוברים כי הבסיס לסמכות שיפוט בינ"ל של מדינה הוא במשפט הבינ"ל הפומבי אולם כיום הגישה הרווחת היא כי כל מדינה רשאית להגדיר בעצמה את תחומי התפרשות סמכותה בסכסוכים אזרחיים. 

בישראל, המקורות הם רבים: המשפט המקובל (כלל התפיסה), דברי חקיקה (תקנה 500), חוקים פרטניים (חוק מזונות, דיני נישואין/גירושין). 

1. סמכות מקורית:

9. בר"ע 55/71 אלכיר נ' ון דר הורסט, פד כה(2) 13

משלוח של מטען תפוזים מעזה להולנד. המזמין ההולנדי רצה לתבוע את הספק העזתי משום שהתפוזים היו פגומים. אפשרויותיו: הגשת תביעה בהולנד (אם הדבר אפשרי על פי סמכות השיפוט שם), הגשת תביעה בבימ"ש בעזה. 

המושל הצבאי הוציא צווים שאפשרו למערכת המשפט האזרחית (המקומית) בעזה להמשיך לפעול בנפרד ממערכות המשפט בגדה המזרחית והפעלת דין שונה. 

החברה בחרה להגיש את התביעה בירושלים וההזמנה לדין הומצאה מכוח תקנות סד"א ללא אישור מוקדם מביהמ"ש (תקנה 467). 

הטענה: הסמכות הבינ"ל של ישראל בעזה קמה מכוח התקנות. 

נקבע: אם ההמצאה הייתה מתבצעת בישראל הרי שיש סמכות שיפוט ולכן הוא הדין בעזה כאשר ההזמנה הומצאה כדין – הסמכות תלויה באפשרות לבצע הזמנה כדין וזאת על פי תקנה 2(א) תקנות סד"א (המצאת מסמכים לשטחים המוחזקים). היות שקיימת אפשרות כזו לגבי מי שב"אזור" הרי שהוא כאילו נמצא בישראל, כלומר יש סמכות שיפוט בינ"ל.

10. בר "ע Uniroyal Inc. 156/73 נ .ציון חברה לביטוח בע "מ

עובדות:

חברה בניו יורק מכרה צינורות לחברה בישראל. כשהצינורות הגיעו לנמל בארץ התברר שהם מעוכים. הצינורות היו מבוטחים.

 הוגשה תביעה בבית המשפט המחוזי, על ידי הקונים וחברות הביטוח שלהם,  נגד החברה האמריקנית. 

התובעות השיגו אישור מבית המשפט המחוזי להמציא את כתב התביעה בניו יורק, וזאת לפי תקנה 467 (כיום תקנה 500) המאפשרת המצאה מחוץ לתחומי השיפוט, בתנאים שונים.

החברה האמריקנית שלחה לארץ עורך דין שהגיש בקשה לבטל את המצאת התביעה לניו יורק בנימוק שהעניין אינו נופל בגדרי תקנה 467. בית המשפט המחוזי קיבל את טענתו והמצאת התביעה בוטלה, אך לא התובענה עצמה.

היות והחברה האמריקנית ייפתה את כוחו של עורך הדין שלה לייצגה בכל הקשור לתובענה הנ"ל ולא רק לביטול ההמצאה, התובעות ניצלו את שהותו בארץ והמציאו לידיו את כתב התביעה.

הנתבעת ביקשה לבטל גם את המצאת כתב התביעה השנייה ובקשתה נדחתה על ידי המחוזי. על כך היא מבקשת רשות ערעור.

צדדים:

המבקשת:

החברה מניו יורק ששלחה את הצינורות.

המשיבות: החברה שרכשה את הצינורות וחברת הביטוח.

שופט:

זוסמן

פסק הדין:

המבקשת טענה כי לבית המשפט בישראל אין סמכות מבחינה בינלאומית לדון בתובענה נגדה שכן מושבה בניו יורק.

זוסמן קובע כי ככלל, ברגע שכתב-התביעה הומצא בארץ, כוח השיפוט נתון בידי בית-המשפט, יהא אשר יהא מקום מושבו של הנתבע, והשאלה אם עולה השיפוט הישראלי בקנה אחד עם הלכות ברירת הדין אינה עולה כלל.

הבסיס לכך הוא עקרון הריבונות, המשתרעת על שטח המדינה.

שאלת הסמכות מבחינה בינלאומית תתעורר רק אם לא ניתן להזמין את הנתבע בארץ והתובע זקוק להיתר על-פי תקנה 467 (כיום 500) כדי להמציא את כתב- התביעה אל מחוץ לתחום המדינה. זה לא המקרה שלפנינו.

המבקשת טענה שיש להתייחס אליה כאל "תושבת-חוץ שנתפסה באקראי ברשת השיפוט הישראלי". וכי בית המשפט המחוזי טעה שלא התייחס אליה כך רק משום שנתנה לשלוחה פרקליטה ייפוי-כוח רחב מדי

זוסמן דחה את טענת המבקשת וקבע שהיא לא נתפסה באקראי אלא היא מיוצגת בארץ על ידי עורך-דין שהוסמך להגן על ענינה באותה תובענה ממש.

השופט מוסיף כי גם לגוף העניין יש זיקה לישראל, הואיל ונטען כי הסחורה הגיעה לנמל ישראלי, כשהיא פגומה
בהערת אגב (חשובה!) השופט אומר כי ייתכן שבמצב בו "יארוב התובע לנתבע תושב-חוץ שנמצא במעבר בנמל התעופה בלוד, וימציא לו שם כתב-תביעה כדי לבסס על ההמצאה שיפוטו של בית- המשפט בישראל" בית המשפט יבטל את ההמצאה משום שהיא "שימוש לרעה בהליך שיפוטי".

תוצאה:

הבקשה לרשות ערעור נדחית

2. המצאת הזמנה לחו"ל

11. ע"א 565/77 אפרים מזרחי נ' Nobel explosives ltd 
עובדות:

התובע הוא חבלן שעבד באתר בניה ונפצע כאשר התפוצץ בידו נפץ בשעת העבודה. הוא תבע את המעביד ואת היבואן של הנפצים וביקש לצרף גם את חברת נובל שהיא היצרנית, אשר יושבת בסקוטלנד. הוא קיבל לכך היתר אך ההיתר בוטל, ככל הנראה עקב טעות של עורך דינו. לפיכך הוא החליט לתבוע את היצרנית בנפרד. הוא הגיש תובענה נגד היצרנית וביקש היתר להמציאה לחברה לפי תקנה 467(9)

{כיום 500(7)}. ההיתר ניתן אך בהמשך בוטל לבקשת החברה, והיות שלא נותרו עוד נתבעים בתובענה התובענה נמחקה. הערעור הוא על ביטול ההיתר.

הצדדים:

המערער: מזרחי, החבלן שנפצע

המשיבה: חברת נובל, יצרנית חומרי הנפץ.

שופטים:

זוסמן, אלון, בכור (פה"ד מפי זוסמן)

פסק הדין:

השופט מתייחס לשני היבטים מרכזיים: ניסוח התצהיר ושאלת קיומה של העילה

ניסוח התצהיר: המערער, מזרחי, הגיש לבית המשפט תצהיר ובו הוא מנמק מדוע יש לתת לו היתר להמצאת כתב התביעה בחו"ל, וזאת לפי סעיף 468 (כיום 501). התצהיר צריך לפרט, בין השאר, את נימוקי הבקשה. 

1. השופט זוסמן קובע כי המשמעות של פירוט "נימוקי הבקשה" הינה שיש לשכנע את השופט כי העניין נופל בגדרן של אחת החלופות שבסעיף 467 (500), כלומר, יש צורך בראיה לכאורה כי התקיימה אחת החלופות, ובמקרה שכאן- כי אירע "מעשה או מחדל בתחום המדינה" המצדיק את הגשת התובענה.

2. לעומת זאת המערער הסתפק בתצהירו באמירה כי הוגשה תובענה המבוססת ,בין השאר, על מעשה או מחדל של נזיקין שנעשו בארץ, אשר עילתם ,בין היתר, בפגמים שונים בייצור ובטיפול בנפצים. הוא אינו מנמק את הקשר ולמעשה מבסס את בקשתו על הקביעה שהוגשה תובענה בנושא.

3. השופט קובע כי אין די בכך שהוגשה תובענה כדי שתתקיים עילה למתן היתר המצאה, אלא יש צורך כאמור בראיה לכאורה לקיומה של אחת החלופות. לפיכך התצהיר אינו עומד בתנאי התקנה. 

קיומה של עילה לפי תקנה 467(9) {כיום 500(7)}:"התובענה מבוססת על מעשה או על מחדל בתחום המדינה" (השאלה המרכזית בפסה"ד)

מזרחי תבע את החברה בגין הרשלנות שהייתה בייצור או בטיפול בנפצים. לטענתו אחריותו של יצרן עוקבת אחרי המוצר מרגע צאתו מהמפעל, וזאת בהתבסס על פ"ד דונהיו.

היות ואחד מרכיבי עוולת הרשלנות הוא הנזק, והנזק נעשה בישראל, השאלה היא האם מספיק שרכיב אחד של העוולה-הנזק, נולד בישראל כדי להביא את העניין בגדר תקנה 500.

השופט זוסמן משיב על כך בשלילה. הוא מתבסס על הפרשנות המקובלת באנגליה למונח "עילת התובענה" אשר התבסס על מקום עשיית המעשה או המחדל. הוא מוסיף כי אם זו הפרשנות המקובלת באנגליה, מקל וחומר שזהו הדין בישראל בו לשון הסעיף אינה מדברת על "עוולה"  אלא על "מעשה או מחדל".

כלומר: על מנת להיכנס בגדרי תקנה 500(7) יש להוכיח כי המעשה או המחדל נעשו בתחומי ישראל, ואין משמעות למקום בו נגרם הנזק. 

השופט נותן דוגמא של אדם הקונה תרופה בניו יורק, ונוסע איתה ברחבי העולם כשבכל מקום הוא נוטל כדור ונגרם לו נזק. האם בשל כך הוא יכול לקבל היתר המצאה בכל מדינה בה נטל את הכדור?

מזרחי טוען כי משום שהחברה מוכרת את מוצריה בישראל עליה גם לקבל את עול השיפוט בארץ.

זוסמן קובע כי מדברי יבואנית חומרי הנפץ עולה כי החברה אומנם יודעת שתוצרתה נמכרת מחוץ לאנגליה, אבל לא נוצרת כאן זיקה מבוססת מבחינה עובדתית בין החברה לישראל

תוצאה: הערעור נדחה.     

הערה: לשים לב לביקורת של קרייני על פסה"ד בשיעור 6
12.ע"א 74/83 ראד נ' חי

עובדות

· המשיב והמערער עסקו במסחר ותעשיה באיראן. עם עליית שלטון חומייני עזבו את איראן ועברו לארה"ב. המערער תבע את המשיב בסדר דין מקוצר. הוא טען כי הילווה לו באיראן בשנים 77-79 19 מיליון ריאל כנגד ארבעה צ'קים ללא תאריך הוצאה, שמשך המשיב על בנק מקומי לפקודתו. 

· הם נפגשו בישראל והמשיב הבטיח למערער לפרוע את הלוואתו הזמן שהותו כאן והבטיח שאם המערער יעזוב את הארץ מוקדם יותר, הוא ייתן את החוב לקרובו.
· מכאן התובענה בישראל, כיוון שכאן בוצעה ההתחייבות וההפרה.
· בד בבד ביקש המערער במעמד צד אחד להמציא למשיב כתבי בי-דין מחוץ לתחום השיפוט. בקשתו נענתה ובקשת המשיב לבטלה נדחתה וכן בקשתו לערער נדחתה.
· כל העדויות נגבו מעדים בארה"ב באמצעות משרד עו"ד בניו יורק בהסכמת שני הצדדים.
· העדות היחידה על ההבטחה הייתה של המערער והשופט קמא לא היה מוכן להסתפק בכך כעדות יחידה ולהעדיפה, כיוון שהוא לא התרשם מהעדויות באופן ישיר (נעשו בחו"ל). לפיכך הוא דחה את התביעה בקביעה בטענה שהבסיס המשפטי נשמט תחת הקביעה. 
· לפנינו עומדת שאלת הסמכות: בית המשפט קמא סבר, כי בעת שנתן את היתר ההמצאה (היתר שלא בוטל גם אחרי דיון במעמד הצדדים ואשר בקשה לערער עליו נדחתה על-ידי כבוד הנשיא) לא היה אלא היתר מותנה, היינו בעל אופי זמני, ורק אילו הוכחה ההבטחה לפרוע את החוב בישראל, היה כוח השיפוט של בית המשפט הופך לסופי.
בן-פורת
· לדעת השופטת, מתן היתר להמצאה מחוץ לתחום המדינה מקנה לבית המשפט שנתן את ההיתר כוח שיפוט לדון ולהכריע בעניין, כוח שאינו מתבטל בדיעבד, גם אם לא הוכחה במידה מספקת העובדה, שעליה סמך אותו היתר. והיא מסבירה: 
· בישראל, כמו באנגליה, נקנית סמכותו של בית המשפט המקומי במובן הבינלאומי מכח מסירת ההזמנה לדין לנתבע. להבדיל מהכלל הרומאי הנוהג בקונטיננט, שלפיו "הולך התובע אחרי הנתבע". קבעה ההלכה הפסוקה בישראל מימים ימימה, כי שאלת הסמכות של בתי המשפט בישראל "היא שאלה מובהקת של תורת המשפט הבין-לאומי הפרטי, והיא נדונה אצלנו, מכוח סימן 46 של דבר-המלך, על פי הקומון לאו האנגלי. 
· כרגיל, נובע כוח השיפוט של בית המשפס בישראל ממסירת הזמנה לנתבע בגבולות המדינה. אם הוא נמצא מחוץ לגבולותיה, זקוק התובע להיתר המצאה לפי תנאיה של תקנה 500 לתקנות הדיון, ואפילו נתקיימו התנאים המפורטים שם, עדיין על השופט היושב לדין לשקול לאור הנסיבות, אם מן הראוי הוא להוציא את ההיתר, דבר המחייב שקילה קפדנית וזהירה. אם השופט בספק, אז מוטב שלא ייתן את ההיתר.
· אולם אין להידרש לחקירה. די בכך שהתובע מראה שיש לו עילת תביעה הראויה להיטען.
· עובדה השנויה במחלוקת נבדקת לרוב לפי תצהירו של התובע. יחד עם זאת ניתנת כמובן לנתבע - במסגרת בקשתו לבטל את ההיתר - הזדמנות להפריך את גירסתו של התובע.
· בדיקתו של בית המשפט צריכה להתמקד לא רק בלשון הנקוטה בתקנה 500 לתקנות הדיון, אלא גם בשאלה, אם מתן ההיתר מתיישב עם רוח התקנה.
· אין מוציאים - וכלל לא רצוי שיוכלו להוציא - היתר המצאה על-תנאי, אולם משהוגשה על-ידי הנתבע בקשה לבטל אה ההיתר, שניתן במעמד התובע בלבד, היינו בקשה לפי תקנה 502(ב) לתקנות הדיון, מקבל ההיתר במובן מסוים צביון זמני עד להכרעה בבקשת הביטול.
· מדוגמאות של פס"ד אנגליים שמביאה בן-פורת, היא מסיקה שאפילו מתברר במהלך המשפט, כי טענה עובדתית פלונית הייתה חסרת כל יסוד - מה שלא הוכח בענייננו - גם אז שרירה סמכותו של בית המשפט ועומדת.
· סיכומו של דבר, משהתיר בית " משפט המחוזי בענייננו המצאה אל מחוץ לתחום. והמסירה גם בוצעה הלכה למעשה, קנה לעצמו סמכות, ששוב אין להרהר אחריה.
· המשיב טוען טענה חלופית והיא טענת "הפורום הבלתי נאות" :
· כאשר נמצא - חרף קיום התנאים להמצאה אל מחוץ לתחום המדינה - שהזירה הנאותה לנתבע לבירור הסכסוך היא במדינה אחרת, יש שנמנעים מטעם זה מלדון בתובענה.
· בארה"ב פותחה גישה פתוחה ורחבה:  ניתן לדחות את התביעה על בסיס "הזירה הנוחה", אשר מביאה בחשבון מס' שיקולים: א. גישה לראיות. ב. האפשרות לחייב עדים להופיע למתן עדות. ג. ההוצאות הכרוכות בהבאת העדים. ד. האפשרות לערוך ביקור בזירת האירוע (אם נדרש).ה. הקושי באכיפת פסק הדין לכשיינתן. וכן האינטרס הציבורי: א. מידת העומס של תיקים בפורום המסוים. ב. השלכתו על בירור תובענות מקומיות הכרת החוק החל על העניין ועוד...
· באנגליה פותחה גישה נוקשה ונוחיות אינה סיבה מספקת לשלילת הדיון. 
· שם נדרשו שני תנאים מצטברים: 

(1) כי מהמשך בירור התובענה באנגליה תצמח לנתבע תוצאה טרדנית או מציקה (oppressive or vexatious), או שהוא יהווה שימוש לרעה מצד התובע באותם הליכים.
(2) כי עיכוב ההליכים לא יגרום אי-צדק לתובע.
· גישה נוקשה זו הוחלפה מאוחר יותר בקביעה, שלמונחים "טרדני" ו"מציק" יש (בניגוד לעבר) לתת משמעות גמישה וליבראלית כלפי הנתבע, כמבוקש מנסיבותיו של כל מקרה נתון. אם, למשל, אנגליה אינה הפורום הטבעי עבור התובע - כגון שהאחרון בא לאנגליה כדי לקדם את יעדיו - והנתבע מעלה טענה של אי-נוחות הפורום, עובר הנטל לשכמו של התובע להצדיק את בחירתו בפורום האנגלי.
· כהלכה כללית, לא שוכנעה בן-פורת, שרצוי להכריע בשאלת הפורום הנאות בשלב בירור התביעה לעיצומה. אלא שכל הנימוקים, שבעטיים יש להכריע בשאלת קיום הסמכות הבינלאומית כבר בהליך הטרומי, מן הראוי שיחולו - אולי אף מקל וחומר - גם על שאלת הזירה הנאותה.
· היא איננה מחליטה לדבוק באחת מהגישות או לקבוע מבחנים. 
· הלכה פסוקה היא, כי נוכחות כפויה של אדם בישראל, עקב צו עיכוב, אינה הופכת אה ישראל לזירה בלתי נאותה.
· אולם בענייננו כלל לא הייתה נוכחות כפויה. אדרבא, כזכור, נגבו העדויות במשרד של עורכי-דין בניו-יורק. במקרה הנוכחי גם לא ניתן היה לצפות, שהדיון יתקיים ב"פורום הטבעי". מדובר בשני יהודים שנמלטו מאיראן, ארץ מוצאם, אשר אלמלא התהפוכות שהתחוללו בה הייתה היא ה"פורום הטבעי" להתדיינות, שכן לשם התנקזו מירב הזיקות המהותיות והדיוניות של התביעה.
· יש לייחס חשיבות, בנסיבות אלה, לעובדה, כי למשיב (הנתבע), או לפחות למשפחתו, רכוש רב בישראל, ורק בה. לעומת כל אלה ניתן, כמובן, לגרוס, שקיום ההתדיינות בארצות-הברית היה, לכאורה, מקל על בעלי הדין, על העדים ועל בית המשפט בניהול המשפט גופו.
· אילו היה עכשיו ראשית הדיון אולי המשיב יכול היה להוכיח כי ישראל איננה הפורום הנאות.  אך הדיון כבר תם ונשלם. עניין החוב שטרם נפרע כבר הוכח. 
· סיכומו של דבר, משניתנה הרשות להמציא כתבי-בי-דין לנתבע בארצות-הברית, וההמצאה אכן בוצעה, ומשנדחו בקשת ביטול ההיתר וכן הבקשה לרשות ערעור על דחייתה, שוב אין להרהר אחרי כוח שיפוטו של בית הםשפט קמא.
דב לוין –מסכים

שלמה לוין

· מסכים ומעיר 2 הערות:
1.    כיום רשאי נתבע, שהומצא לו כתב-בי-דין מחוץ לתחומי המדינה, לא רק לבקש את ביטול הצו המתיר את ההמצאה אלא, לחלופין, לכפור בכתב הטענות בסמכות בית המשפט לדון בתובענה : תקנה 502(ב) לתקנות סדר הדין האזרחי.

2.     כרגיל, אין אחרי קביעת הסמכות, עם דחיית הבקשה לביטול הצו המתיר את ההמצאה מחוץ לתחום השיפוט, ולא כלום ; אך ייתכן שבגוף החלטתו ישאיר בית המשפט את השאלה האמורה להכרעתו של בית המשפט לאחר בירור עובדתי מלא, ובמקרה זה אין ההחלטה בבקשה סותמת את הגולל על עניין הסמכות.
13. ע"א 837/87 - סרג'יו הוידה נ' דן הינדי ואח' . פ"ד מד(4), 545 
עובדות

· המשיב הגיש תביעה בשל נזקי גוף נגד המערער והטכניון, בשל פגיעה שאירעה בטכניון, לפיה פגע המערער באמצעות גיר בעינו של המשיב, כשהמתינו למורה שאיחר לבוא.

· בכתב התביעה ציין המשיב את כתובת המערער בחיפה, היא כתובת הוריו. משלא נדרש הוחזר לביהמ"ש. התקיימה ישיבת קדם המשפט הראשונה, ובה התייצב הטכניון, ואילו המערער שלא הוזמן לא התייצב. הטכניון התנגד לבדיקת נכות ע"י רופא שמונה באותה ישיבה עבור המשיב.
· המשיב הגיש בקשה להיתר המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט לפי תקנה 500 לתקנות סד"א. בתצהיר שצירף כתב שהמערער עזב לארה"ב ומסר את כתובתו שם. ניתן צו כאמור ואילו המערער פנה לרשמת המחוזי כדי לבקש ביטול מתן היתר ההמצאה ומחיקת התביעה נגדו, עפ"י תקנה 501.
· כן ביקש הוא לדחות את התביעה נגד המערער על הסף עקב שיהוי בהגשת התביעה או עקב שימוש המשיב בזכות שלא בתוך לב ובדרך מקובלת, ועקב שימוש לרעה בהליכי משפט. בקשתו זו נדחתה, וכמוה נדחה גם ערעורו בפני שופט בית המשפט המחוזי על החלטת הרשמת. על כך הערעור שבפנינו, שהוגש לאחר נטילת רשות.
· הצדדים הגישו לביהמ"ש המחוזי הודעה על עובדות מוסכמות, וזאת כדי לוותר על הזמנת המערער מארה"ב לחקירה על תצהירו. העובדות המוסכמות הן, כי המערער אינו מתגורר בכתובת בחיפה שצויינה בכתב התביעה החל מגיל 18, וכי המערער "מבקר בישראל לפחות פעם בשנה ובחלק מביקוריו באה עמו משפחתו". בתצהירו טען המערער כי המשיב ידע כבר החל מ-1982 כי הוא (המערער) מתגורר בארה"ב, שכן (וגם עובדה זו מנויה בין העובדות המוסכמות), ביקר המשיב אצל המערער בארה"ב בשנת 1982.
השופט א. גולדברג
· טענות המערער:
1. טענת שיהוי  - הבקשה להיצר המצאה נעשתה באיחור בלתי סביר של שנתיים וחצי, איחור שעפ"י תקנה 501(א) לתקנות מהווה עילה לביהמ"ש להשתמש בשק"ד שלא להעניק את ההיתר.
2. בקשת הרשות הוגשה בחוסר ניקיון כפיים, לפיה המערער גר בארץ באותו זמן, כאשר המשיב כבר אז ידע כי המערער גר בארה"ב.

3. התצהיר שצורף לא נעשה עפ"י ההנחיות שבפסיקה.

· שלושת הטענות הללו, כאמור נדחו ע"י הרשמת ושופט המחוזי.
· סוגית מתן היתר ההמצאה לשיפוט בחו"ל היא איננה רק פרוצדוראלית אלא מהותית. על ביהמ"ש לנקוט זהירות בדונו בסוגיה כו.

· העיקרון הכללי אומר כי ככל שהזיקה של הנתבע אל נשוא התביעה הדוקה יותר, ייטה ביהמ"ש לאשר את מתן היתר ההמצאה לטובת הנתבע. ככל שזיקה זו רופפת יותר, ביהמ"ש ינקוט רמה  גבוהה יותר של זהירות בהפעלת שק"ד.
· הפגיעה בנזקי הגוף אירעה כולה בישראל. המערער היה אז תושב ישראל, ולפיכך ינקוט ביהמ"ש גישה מקילה יותר מנקודת ראות התובע בהפעלת שיקול הדעת.
· ביהמ"ש בדיון בבקשת היתר ההמצאה שוקל גם את שיקול "הפורום הנאות", במקרה כמו זה שישראל הינה הפורום הנאות יפעיל ביהמ"ש את שק"ד בנטייה רבה יותר לקבל את הבקשה.
· אין לשקול את הנזק שנגרם לנתבע בבוא ביהמ"ש לדון באחור בהגשת הבקשה להיתר, כיוון שענין זה נעשה בדר"כ במעמד צד אחד. הפסיקה שמה דגש על שקילת התנהגות התובע בין הגשת התביעה להגשת מתן ההיתר.
· טענת השיהוי - האם במשך אותן שנתיים וחצי לא שם לה המשיב כי לא הגיע אליו כתב הגנה מטעם המערער? האם הוא לא יכל לוודא את הגעת הזימון אליו באמצעות אישור מסירה? ברור שהיו כאן אדישות וחוסר עירנות. בדיקת ה"איחור הבלתי סביר" איננה נעשית באופן אריתמטי ולכן נקבע בעבר כי תקופה של שנתיים וחצי איננה מהווה סוג איחור כזה, אך הפסיקה קבעה זאת במקרה שהתובע לא היה חסר מעש אלא פעל לזירוז התביעה וחיפוש הנתבע במשל כל אותה תקופה, דבר שלא נעשה במקרה דנן.
· טענת חוסר ניקיון הכפיים – ניקיון הכפיים במשמעות של גילוי מלא נדרש בבקשה להיתר מתן המצאה בחו"ל, לא רק מדיני היושר אלא משום שהדיון נעשה במעמד צד אחד. כמו כן תוקף המערער את המבחן שהפעילה הרשמת והוא – האם הייתה מתקבלת החלטה שונה לו הובאה מלכתחילה העובדה שהוסתרה. ? מבחן זה הוא קשה ונותן פרס לחוסר ניקיון כפיים, כי ביהמ"ש בכל זאת מתחשב בעובדה שהוסתרה.
· מתן סעד של דחיית הבקשה בשל העלמת עובדה חשובה מהווה סנקציה חריפה כי הוא למעשה דוחה את הדיון. לכן השופט גולדברג מנסה לתת סעד שאינו מתעלם מהעובדה שהוסתרה וגם אינו מתעלם מהמעשה החמור של העלמתה, ולכן נותן סעד של הטלת הוצאות על התובע, גם אם נדחית בקשת הנתבע לביטול ההיתר, שיהא בהן להביע מוחשית את מורת הרוח המתבקשת מהתנהגות אשר כזאת.
· הפגמים בתצהיר – המערער צודק כי חסרות בתצהיר ההצהרות המהותיות הנדרשות. 
· בתקנה 501 לתקנות נקבע שעל המצהיר לפרש בתצהיר המצורף לבקשת היתר ההמצאה את נימוקי הבקשה. 

· נימוקי הבקשה - פירושם שניים: המצהיר חייב לאשר בתצהיר את עיקר העובדות המהוות את עילת התביעה, כדי לשכנע את השופט, לכאורה, שיש לו עילת תביעה הראויה לדיון...נוסף על כך חייב המצהיר לפרש בתצהיר את העובדות המביאות את עניינו בתוך אחת מתקנות המשנה של תקנה 500, שאם לא כן, אין בית המשפט מוסמך להתיר את המסירה.
· חשיבות התצהיר: על יסוד התצהיר מרחיבים את מרותו של בימ"ש בישראל ומטילים אותה על תושב חוץ.  
שמגר- מסכים

ש' לוין – מסכים ומוסיף:

· כבר כשהצהיר המשיב על כתובת שגויה של המערער ביודעין, וסבר כי יחסוך לעצמו את דרך שליחת הזימון לחו"ל, ומשלא בדק למה לא הגיע אליו כתב הגנה ולא בדק אם המסמכים הגיעו לידי הנתבע -  רק הטעיה זו של ביהמ"ש מהווה חוסר תום לב ומהווה לכשעצהם עילה לדחיית הבקשה.
14. רע"א 5150/02 - ד"ר משה וינברג, עו"ד ואח' נ' קרון ביילס, עו"ד ואח' 
עובדות

· ביהמ"ש השלום בת"א החליט לבטל היתר המצאה מחוץ לתחום השיפוט. המחוזי בת"א דחה את בקשת רשות הערעור על כך. מכאן בקשת הערעור לעליון שהתקבלה.
· השאלה העולה כאן- האם רשאי בית-המשפט להתיר המצאת הודעה לצד שלישי מחוץ לתחום השיפוט, על-פי תקנה 500(10) לתקנות סדר הדין האזרחי, וכיצד יש לפרש את האמור בתקנה זו הקובעת כי ניתן להתיר המצאת כתבי בי-דין לאדם שמחוץ לתחום המדינה  אם הינו "בעל דין דרוש או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה".
· המשיבה שכרה את שירותי משרד עו"ד, המערער 2, אשר טופלה ע"י שלוחה תקציבית נפרדת של המשרד שמצויה בארה"ב, ע"י עוד" קנדית, המשיבה 1.  המשרד הגיש תובענה עבור המשיבה לתשלום שכר טירחה. היא סירבה והגיש תובענה שכנגד על חיובים מיותרים, על נזק שנגרם לה כתוצאה מטיפול לקוי והזנחת הטיפול בעניינה.
· המשרד ביקש לצרף את עו"ד הקנדית כנתבעת שתובענה שהגיש אך סורב. לפיכך הגיש המשרד בקשה להיתר המצאת הודעה לצד שלישי כנגד עו"ד הקנדית מחוץ לתחום השיפוט.
· בהתחלה התיר ביהמ"ש את מתן ההיתר אך ביטל אותו בשל התנגדות של עו"ד. 

השופטת א' חיות
· המערערים טוענים כי יש לפרש בצמצום רב את מה שנקבע בפס"ד אלבה, שם קבע הש' לוין כי אין להתיר המצאת הודעה לצד שלישי מחוץ לתחום השיפוט, כאשר צד זה הינו נתבע 'יחידי'. הם טוענים כי מאז חלה התפתחות טכנולוגית, התקשורת בין מדינות שונות היא נוחה מאוד, וכן נקשרות בכל יום עסקאות בינלאומיות רבות.
· המשיבים סומכים החלטתם על החלטת השלום והמחוזי.
· דרך המלך להמצאת ההזמנה לדין היא המצאתה לנתבע המצוי בישראל. כך הוא כאשר הנתבע מצוי בישראל דרך קבע, כך הוא כאשר הנתבע מצוי בישראל באקראי, וכך הוא גם כאשר הנתבע עצמו אינו מצוי בישראל, אך מצויים בה מורשהו או עורך דינו בנושא ההתדיינות (תקנה 477 לתקנות סדר הדין האזרחי).
· לצד מקרים אלה, קיימים מקרים בהם לא ניתן לבצע את ההמצאה בדרך המלך, בישראל, ובכל זאת ראוי ונכון הוא שבית-משפט בישראל יקנה סמכות לדון בתובענה. במקרים אלה עוסקת תקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי, הקובעת עניינים שונים בהם רשאי בית-המשפט להתיר המצאת כתב בי-דין, לידי בעל-דין המצוי מחוץ לתחום המדינה. המכנה המשותף לעניינים המנויים בתקנה הוא קיומה של זיקה כזו או אחרת בין הסכסוך העומד לדיון ובין ישראל.
· מתן היתר להמצאת הזמנה לדין אל מחוץ לתחום השיפוט, מותנה באישור ביהמ"ש והלכה פסוקה היא כי גם אם שוכנע בית-המשפט כי קמה אחת העילות למתן היתר המנויות בתקנה, עליו להוסיף ולבחון האם ראוי להעניק את ההיתר בנסיבות הספציפיות של המקרה.
· המערערים ביקשו היתר המצאה מכח החלופה של תקנה 500 (10): רשאי בית-המשפט או רשם שהוא שופט להתיר המצאת כתב בי-דין אל מחוץ לתחום המדינה באחת מאלה: (10)   האדם שמחוץ לתחום המדינה הוא בעל דין דרוש, או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזמנה כדין בתחום המדינה.
· המבחן שנקבע לצורך הכרעה בשאלה האם הצד הזר הינו "בעל דין דרוש או בעל דין נכון" הוא האם, לו ישב הצד הזר בארץ, היה בית-המשפט מוסמך לברר את עילת התביעה נגדו, והאם היה ראוי לברר את התובענה ביחד עם התובענה הנידונה בארץ.
· במקרה שלפנינו, מדובר, כאמור, בבקשה להיתר המצאה לצד זר, שנגדו הוגשה הודעה לצד שלישי, ולא בבקשה להיתר המצאה לצד זר שהוא נתבע.
· הפרשנות שניתנה לתקנה 500 (10) בעניין אלבה אינה מובילה לתוצאה נוחה ולכן נראה כי ניתן ואף ראוי להעדיף פרשנות אחרת, לפיה 'נתבע' זר בהודעה לצד שלישי יכול להיחשב כבעל דין דרוש או נכון לצורך תובענה המתנהלת בישראל, גם אם באותה הודעה אין בנמצא, בנוסף ל'נתבע' הזר, 'נתבע' שבוצעה לו המצאה כדין בישראל.
· את המילה "תובענה" במצויה בתקנה ניתן לפרש כמכוון עצמו אל ההליך העיקרי, על ענפיו השונים ובכללם הליכי צד שלישי, שאינם אלא הליכי לוואי לתובענה העיקרית.
· לסיכום: ניתן להחיל על צד שלישי זר את אותו המבחן שהחילה הפסיקה לעניין נתבע זר, בשינויים המחוייבים, ולומר כי צד שלישי זר הינו "בעל דין דרוש או בעל דין נכון, בתובענה", אם, לו ישב בארץ, היה ביהמ"ש מוסמך לברר את ההודעה לצד שלישי נגדו. גישה זו מיישמת שיקולים של מהות להבדיל משיקולים לשוניים צרים, והיא מתיישבת היטב עם המטרה המשותפת המונחת ביסוד הליך ההודעה לצד שלישי, כמו גם ביסוד האפשרות להתיר המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט, על-פי תקנה 500(10) לתקנות.
ב: שיקול הדעת בהפעלת הסמכות:

מ' קרייני / השפעת הליך ברירת הדין על סמכות השיפוט הבינ"ל (עמ' 11-43):

· סמכות = כל גילוי ש כוח מאת האורגנים השונים של זרועות השלטון. 

· Jurisdiction = מתן ביטוי לדין או זכות (מלטינית).

( יכול שתתייחס לחקיקה, לשפיטה ולביצוע (שלוש הרשויות). עם זאת, יכול שרשות אחת תפעיל סמכות שברגיל נתונה לרשות אחרת

על אף שהחיבור בא לבחון את השפעת ברירת הדין על סמכות השיפוט הבינ"ל יש גם בהיקף התחולה של החקיקה
 להשפיע על שאלת ברירת הדין.

א. סוגי סמכות שיפוט:

1. עניינית = מקומו של ביהמ"ש המסוים בהיררכיה השיפוטית של המדינה

2. מקומית = מחוז השיפוט הפנימי בו שוכן ביהמ"ש
סמכויות אלה נמדדות ביחס לביהמ"ש האחרים בתוך המדינה.

3. בינלאומית = זהותו הלאומית של ביהמ"ש.
סמכות זו נמדדת ביחס לבימ"ש של מדינות זרות.

ב. סמכות בינ"ל ישירה מול סמכות בינ"ל עקיפה:

	סמכות עקיפה
	סמכות ישירה

	סמכות השיפוט הבינ"ל שבוחן ביהמ"ש המקומי ביחס לבימ"ש זר שהוציא פסק-דין אותו מבקשים לקלוט
	סמכות השיפוט הבינ"ל שבוחן ביהמ"ש המקומי כשהוא נדרש לדון בסכסוך שהובא לפניו


בישראל: סעיף 6(א)(3) לחוק אכיפת פסקי חוץ תשי"ח-1958 קובע שפ"ד זר לא יוכרז כאכיף אם הוכח, בין היתר, שהפסק ניתן ע"י בימ"ש שלא היה מוסמך לתתו ע"פ כללי המשב"ל הפרטי בישראל. 

ג. טרמינולוגיות אפשריות למונח "סמכות שיפוט בינלאומית":

	ביחס להיקף הסמכות
	ביחס לאוביקט הסמכות
	ביחס לסמכות עצמה


	נבחין בין:

א. סמכות כללית (general jurisdiction) שהיא סמכות נגד נתבע בכל תובענה המוגשת נגדו

ב. סמכות מיוחדת (specific jurisdiction) שהיא סמכות כנגד הנתבע במדינת הפורום בהתחשב בקשר המיוחד בין הסכסוך למדינת הפורום
	נבחין בין:

א. סמכות גברא (in personam jurisdiction) שהיא סמכות על האדם בהליך אישי.

ב. סמכות חפצא (in rem jurisdiction) שהיא סמכות על הנכס בהליך חפצי.
	סמכות בינ"ל פנימית; סמכות מבחינה בינ"ל; שיפוט המדינה; territorial jurisdiction; international jurisdiction; territorial competence; municipal jurisdiction


ד. מקורות סמכות השיפוט הבינ"ל:

מבחינה תיאורטית: 

סמכות השיפוט מטעמה של כל מדינה היא סממן מובהק להיותה יחידה ריבונית.

עקרונות המשב"ל הפומבי אינם כוללים עקרונות מגובשים המסדירים את סמכות המדינה להפעיל סמכות שיפוט בינ"ל בעניינים אזרחיים ( כל מדינה רשאית לקבוע לעצמה את היקף הסמכות הנראה לה ביחס לסכסוכים אזרחיים.

בישראל:

· הלכות המשפט המקובל
· חקיקה כללית (עילות בהן סמכות שיפוט בינ"ל כלפי נתבע הנמצא מחוץ לתחום השיפוט)
· חקיקה ספציפית (חוקים הקובעים מפורשות מתי תכון סמכות שיפוט בינ"ל ביחס לאותו חוק). 
ה. הימנעות מדיון למרות קיומה של סמכות בינ"ל:
בעקבות המשפט המקובל מוכרת כיום גם במשפט הישראלי יכולתו הכללית של ביהמ"ש שלא לדון בתובענה לגופה, גם אם כללי סמכות רואים אותו כמוסמך לכך ( הפעלת שיקול-דעת לאחר שביהמ"ש קבע שהוא מוסמך לדון בסכסוך מוסדרת בשלוש דוקטרינות:

1. פורום בלתי-נאות

2. תניות שיפוט
3. הליכים מקבילים
ה.1. פורום בלתי נאות (forum non conveniens)

ביהמ"ש המוסמך לדון בתביעה מסוימת יכול שלא לדון בה אם קיים פורום זר שהוא מתאים יותר לקיום הדיון בתביעה גופה. 

תנאי מהותי לתחולת הדוקטרינה הוא קיומו של פורום אלטרנטיבי שיערוך משפט הוגן.

גישות להפעלת הדוקטרינה:

	הגישה המודרנית
	הגישה הפרה-מודרנית

	גמישה.

הפעלת הדוקטרינה בהסתמך על בחינת גורמים שונים המעידים האם הפורום המקורי הוא "פורום טבעי" או שמא קיים פורום טבעי זר בעל סמכות ( מבחן מרב הזיקות
	נוקשה.

הדוקטרינה תופעל רק כאשר מדובר בגילויים של שימוש לרעה בהגשת התביעה בפורום המקורי (התייחסות למניעי התובע)


	המשפט האנגלי
	המשפט האמריקני (ובעקבותיו הישראלי)

	התייחסות לכל השיקולים הרלבנטיים כאל קבוצה אחת
	הבחנה בין שיקולים פרטיים ובין שיקולים ציבוריים לשם הפעלת הדוקטרינה


ה.2. תניות שיפוט

הצדדים מסכימים להתדיין בפני ביהמ"ש של מדינה פלונית אם בעתיד יפרוץ ביניהם סכסוך.

האינטרסים בהוספת תניות שיפוט בהתקשרויות חוזיות בינ"ל:
 

· הבטחת קיום הדיון בפורום נוח יחסית, נייטרלי ובעל מומחיות מתאימה
· מניעת התדיינות בנושא הסמכות הבינ"ל אם וכאשר תוגש תובענה
( יצירת ודאות

סוגי תניות שיפוט:

	תנית שיפוט מקבילה
	תניית שיפוט יחודית

	אפקט פררוגטיבי בלבד: מבטיחה שהפורום הנקוב בתניה מוסמך מבחינת הצדדים לדון בתובענה עתידית ביניהם.
	אפקט פררוגטיבי: זיהוי הפורום המוסכם

אפקט דרוגטיבי: ייחוד הפניה אל הפורום המוסכם כך שהפניה לכל פורום אחר תהווה הפרת התניה


( הגישה הפרה-מודרנית להתייחסות לתניות שיפוט נהגה לפסול את האפקט הדרוגטיבי
 משום שהוא נוגד את תקנ"צ (משום שקביעת הסמכות ע"י המחוקק היא ענין קוגנטי
). 

העמדה המקובלת כיום ברוב ארצות המשפט המקובל (ובהן ישראל) היא שיש לפעול לכיבוד רצון הצדדים.
 עם זאת, אין בהכרה בתניות שיפוט להעיד על כך שביהמ"ש הפך מחוסר סמכות בעקבות התניה.

ה.3. הליכים מקבילים: הליך תלוי ועומד (lis alibi pendens) וצו חוסם (anti suit injunction)

יתכנו מצבים בהם יותר מפורום אחד דן או עומד לדון בסכסוך אחד. בעיתיות:

· חשש מיצירת פסקי-דין סותרים
· הכבדה על הצד שאינו מעונין בקיום ההליך הנוסף
אופציה א': עיכוב ההליך שבפני ביהמ"ש – הליך תלוי ועומד. 

בין המדינות השונות ניכר שוני באשר לסטנדרטים המצדיקים הפעלת אופציה זו:

	המשפט האנגלי והאמריקני
	אמנת בריסל (1968)

	בהתקיים גורמים המחזקים את הקשר שבין הסכסוך לפורום הזר (ולהיפך) ( תת-דוקטרינה של פורום בלתי-נאות.
	לפי סדר פתיחת ההליכים



בישראל: קיומם של שני תנאים מצטברים יאפשר עיכוב ההליך המקומי:

1. ההליך מהווה עוול לנתבע (הצדקה/הטרדה)

2. העיכוב לא יגרום עוול לתובע ע"י שלילת יתרון דיוני/מהותי
נראה כי הפעלת הדוקטרינה בישראל תלך ותתגמש.

אופציה ב': הפסקת ההליך הזר ע"י צו המופנה לבעל-הדין שפתח בהליך הזר - צו חוסם. 

על אף שהצו מופנה לאישיות בעל-הדין (ולא לפורום הזר) הוא נתפס כהתערבות בהליכים המתנהלים בפני פורום אחר
 ולכן יוצא בנסיבות חריגות בלבד.

1. פורום בלתי נאות

15. ע"א 2705/91 - רג'אח סאלם חסן נ' חברת החשמל מזרח . פ"ד מח(1), 554 ,עמ' 580-581
הצדדים:

רג'אח סאלם חסן אבו-ג'חלה נגד חברת החשמל מזרח ירושלים בע"מ.

העובדות:

המערער נפגע לטענתו באזור קלנדיה בהתחשמלות כתוצאה מחוט חשמל שהיה מונח על האדמה.

טענתו היא כי המשיבה התרשלה בכך שלא דאגה לתקינות מערכת החשמל באזור (חסר שילוט, גידור ואמצעי אזהרה נאותים). בנוסף טען כי המשיבה הפרה חובה חקוקה שנועדה להגן עליו.

השתלשלות האירועים:

בעקבות התביעה שהגיש המערער, פנתה המשיבה לבית משפט השלום בירושלים בבקשה לדחות את התביעה או למחקה על הסף עקב חוסר סמכות, ולחלופין בשל כך שבית המשפט בישראל אינו "הפורום הנאות" או "הטבעי" לדון בתביעה. משנדחתה, ערערה למחוזי וטענה שוב להעדר "פורום נאות".  המחוזי ביטל החלטת השלום וקבע כי ישראל איננה "הפורום הנאות".
המערער קיבל רשות, וערער לעליון בטענה כי ישראל היא כן "הפורום הנאות".

המערער טוען כי המשיבה היא חברה ישראלית, ודי בכך כדי להפוך את בית המשפט בירושלים לפורום המתאים, בנוסף, מסתמך המערער על "הלכת אבו עטיה" שם נקבע כי כאשר מעורב בפרשה "גורם ישראלי משמעותי", הפורום הנאות לדיון בה הוא בית המשפט בישראל. בנוסף ההלכה קובעת כי, די בזיקה משמעותית כלשהיא - כדי להימנע מהפסקת הדיון ואם יש ספק הוא יפעל לטובת התובע. וש"בכל הנוגע לשאלת הפורום הנאות - התובע הישיר, הנתבע הישיר ומקום הולדת העילה ייחשבו לעולם ל"גורמים משמעותיים". ומכיוון שהמשיבה היא חברה ישראלית" ודאי שיש לה יותר מ"זיקה כלשהיא" אל מדינת ישראל ולא יתכן ש"חברה הרשומה בישראל, מתנהלת ופועלת בהתאם לחוק הישראלי וכל ענייניה נחתכים על פיו... כולם יוסדרו בבית המשפט המחוזי בירושלים... ורק כאשר היא הנתבעת - תוכל לפתע לטעון כי הפורום הירושלמי איננו נוח לה".

פסק הדין: 

בפסק הדין התייחס הנשיא שמגר לשיקולים השונים שנוקטים בתי המשפט באנגליה  ובארה"ב כלפי הדוקטרינה של "פורום לא נאות". בשתי שיטות המשפט בוחנים למעשה אם קיים פורום אחר אשר יש לו באופן מובהק את מירב הזיקות או אשר לו הקשר המהותי ביותר למקרה נשוא הדיון. במשפט האמריקאי מבחינים בין שיקולי אינטרסים של שני הצדדים, ובין שיקולי האינטרסים של הציבור, כאשר  שיקולי הציבור נבחנים רק במידה ואין הכרעה ברורה לאחר בחינת השיקולים האישיים של הצדדים. השיטה האנגלית אינה עורכת הבחנה כזו, ומתייחסת לכל השיקולים במאזן כולל. בשתי השיטות, על הנתבע להוכיח כי קיים פורום אחר מתאים יותר שבפניו יש לקיים את הדיון. יחד עם זאת, שתי השיטות גם יחד מטילות נטל על התובע, להראות צידוק סביר מדוע הגיש את התביעה בפני הפורום הנוכחי. הבדל בסעדים הניתנים איננו מצדיק את אי-העברת הדיון, כל עוד נעשה עם הצדדים "צדק מהותי".
סוגיה נוספת היא סוגית ההתיישנות. השיטה האמריקאית גורסת כי במקרה של התיישנות, בית המשפט יכול עדיין לדחות את הדיון, אך הוא יעשה זאת רק כאשר הנתבע יתחייב שלא להעלות טענת התיישנות בפני הפורום הזר, או לוותר עליה אם תעלה.נראה כי  גם המשפט האנגלי תומך בגישה זו. 
בית המשפט קבע כי כל הזיקות, למעט העובדה שהחברה רשומה בישראל (עובדה שאיננה מהותית), מובילות למסקנה שהפורום הנאות הוא ב"אזור". בין הזיקות מונה בית המשפט את מוצא העובדים והמנהלים (כמעט כולם ירדנים), כי החברה פועלת בעיקר באזור קלנדיה, וכי החברה היא במקור חברה ירדנית, שנרשמה בישראל רק משום שעל אזור ירושלים בו היא פועלת גם כן, חל הדין הישראלי. 

משנמצא כי הפורום הנאות הוא זה שבאזור ולא בישראל, אין צורך לבחון את השיקולים הציבוריים בעניין זה, ואין צורך להכריע בענייננו אם במצב של איזון במערכת היחסים שבין הצדדים לסכסוך יש לפנות ל"מעגל חיצוני" של שיקולים ציבוריים. עם זאת יש לציין כי לכאורה אין לראות סיבה מדוע לא ניתן יהיה, בדרך כלל, להתייחס לשיקולים הציבוריים ואף להעניק להם משקל, כאשר כפות המאזניים שבין הצדדים מעוינות. 
ההחלטה:

הוחלט לדחות את הערעור ובלבד שהמשיבה לא תעלה טענת התיישנות נגד תביעה אם תוגש ע"י המערער לביהמ"ש המתאים באזור. 
16. ע"א 2705/97 הגבס א' סיני בע"מ נ' The Lockformer
המערערת (התובעת)(חברה ישראלית 

המשיבה (הנתבעת)( חברה אמריקאית היושבת באילינוי.

העובדות(
1) החברה הישראלית רכשה מכונות מהחברה האמריקאית. 

2) המכונות הגיעו כשהן לא מותאמות לשיטת החשמל הישראלית, בניגוד לחוזה בין החברות.
3) החברה הישראלית הגישה תביעה נזיקית וביקשה מביהמ"ש היתר המצאה לחו"ל.
4) המחוזי – קיבל שהמקרה נופל תחת אחת הזיקות של תקנה 500, אך סירב לתת את היתר ההמצאה בנימוק של "פורום בלתי נאות". נימוקיו:
1) חוסר הנוחות של שני הצדדים שווה: אם ידונו בישראל – חוסר נוחות לחב' האמריקאית; אם ידונו בארה"ב – חוסר נוחות לחברה הישראלית. 
2) קיימים שיקולים שונים נגד קיום הדיון בישראל: ההתקשרות נעשתה באנגלית; החוזה נערך באילינוי והוא הדין שחל לאור ההסכם בין הצדדים; קושי בביצוע פס"ד ישראלי כיוון שלחב' האמריקאית אין נכסים בישראל וכ"ו.
5) החברה הישראלית הגישה ערעור על סירוב המחוזי.

השופט אור(
1) מקבל את החלטת המחוזי לפיה המקרה נופל בגדר פסקה 5 לתקנה 500 המאפשרת לרכוש סמכות שיפוט מקום בו הופר החוזה בארץ.
2) לעניין טענת הפורום הבלתי נאות – המבחן לקביעה שביהמ"ש הישראלי הנו 'פורום בלתי נאות' אינו מאזן נוחות רגיל; על הטוען טענת 'פורום בלתי נאות' (כאן – החב' האמריקאית) לשכנע את ביהמ"ש שהמאזן נוטה בבירור ובמובהק לפורום הזר. הרציונל: כדי שלא לעכב את הדיון ללא הצדקה ולאור ההתפתחויות שחלו בתקשורת ובדרכי התנועה שמצמצמות את הקשיים של נתבע זר לדון בישראל.
3) החב' האמריקאית לא עמדה בנטל השכנוע שישראל אינה הפורום הנאות. הנימוקים:
1. נגישות מומחים וביהמ"ש למכונה המצויה בישראל.
2. הדיון בישראל מקיים את הציפייה הסבירה של הצדדים – מבחינת החברה האמריקאית, שצריכה לקחת בחשבון שתתבע במדינות אליהן היא משווקת את מוצריה, במיוחד במדינות בהן יש לה נציגים; ומבחינת הצרכן הישראלי, שמצפה שמי שמוכר את מוצריו בארץ ובוחר להתחרות בשוק המקומי, ימנה סוכן בארץ וייתן פתרון מקומי לבעיות שמתעוררות.
4) בנוגע לנימוקי המחוזי:

1. אין משמעות להיות החוזה באנגלית ולתשלום בדולרים.

2. לא ברור אם הייתה הסכמה על תחולת הדין האמריקאי, וגם אם כן – מחזק את ההנחה שהחב' האמריקאית לקחה בחשבון שתתבע במדינות זרות (רצתה להבטיח שאם אכן תתבע במדינה זרה – תתבע לפי דין אילינוי).
3. התובע ולא הנתבע יכול להעלות את הטענה של חוסר אפקטיביות פסה"ד. זוהי אינה טענת הגנה.
טירקל( מוסיף ואומר שלדעתו יתכן שאין הצדקה לשקול שיקולי של אכיפת פסה"ד, כי זהו שיקול חיצוני להליך השיפוטי. הוא שואל: "מה להליכי בירורה של התובענה ולהליכי מימושו של פסק הדין על ידי רשויות ההוצאה לפועל?!" (סימני שאלה וקריאה במקור (). 
בנוסף, הנתונים העובדתיים, עליהם מושתתת ההנחה שהאכיפה במדינה פלונית תהיה קלה יותר, עלולים להשתנות בין מועד הגשתה של התובענה לבין המועד שבו תתבקש אכיפתו של פסה"ד.
17. רע"א 3144/03 אלביט הדמיה רפואית נ' Harefuah Servicos De Saude
המערערות( 2 חברות רפואה ישראליות (חב' אם וחב' בת).

המשיבות( 2 חברות רפואה ברזילאיות.

העובדות(
1. החברות הישראליות נקשרו בחוזים עם החברות הברזילאיות בכדי לגשת יחד למכרז להקמת מרכז רפואי בברזיל. בחוזה עם החברה הברזילאית השנייה הייתה תניית שיפוט ייחודית לביהמ"ש בישראל ואילו בהסכם מאוחר יותר עם החברה הראשונה הייתה תניית שיפוט ייחודית לדון בעניינים הנובעים מהחוזה בבימ"ש בברזיל.

2. החב' הישראליות הודיעו לחב' הברזילאיות שבוע לפני המכרז שאינן מתכוונות לגשת למכרז. החברות הברזילאיות הגישו תביעה בישראל.
3. החברות הישראליות ביקשו מרשם המחוזי מחיקה על הסף של התביעה בשל תניית השיפוט הייחודית לביהמ"ש בברזיל. הרשם סירב בנימוק שמתקיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות את אי כיבוד תניית השיפוט. הרשם קבע שלא ניתן לומר שישראל אינה פורום נאות לבירור התביעה כיוון שהחב' הישראליות לא הניחו תשתית עובדתית מספקת לבחינת השיקולים המתייחסים לבעלי הדין במסגרת מבחן מירב הזיקות.
4. המחוזי, בערעור, אישר את החלטת הרשם והוסיף שהעמידה הדווקנית של החב' הישראליות על מילוי התנייה החוזית נגועה בחוסר תו"ל.
5. הוגשה בקשת רשות ערעור לעליון.
השופט ריבלין(
1. תניית השיפוט: עקורנית, ביהמ"ש יכול  להתעלם מתניית שיפוט בין הצדדים בהתקיים נסיבות מיוחדות. כאן-לא מתקיימות הנסיבות המיוחדות המצדיקות התעלמות מתניית השיפוט, העובדה שהחברות הישראליות הפסיקו לפעול בברזיל לא מצדיקה התעלמות מתניית השיפוט.

2. האם תניית השיפוט מהחוזה המאוחר חלה על גם על החברה הברזילאית השנייה? לאור הקשר ההדוק בין 2 החב' הברזילאיות (אותו מנהל, אותו סוג פעילות וכ"ד) נראה שיש להחיל על 2 החב' הברזילאיות את תניית השיפוט המאוחרת יותר שהעניקה סמכות שיפוט ייחודית לברזיל.
3. דוקטרינת הפורום הלא נאות: הדוקטרינה מאפשרת לביהמ"ש שלא להפעיל את סמכותו, אם שכנעו הנתבע שיש פורום זר שהוא הפורום הטבעי לדון בתביעה. הקביעה מיהו הפורום הטבעי ייעשה ע"י בדיקה לאיזו מדינה מירב הזיקות לעניין. 
ראיית הפורום בעל מירב הזיקות לעניין כפורום הטבעי אינה נובעת רק מנוחות הצדדים (כפי ששקל ביהמ"ש המחוזי), אלא גם מציפיותיהם הסבירות של הצדדים, מהיכולת לנהל הליך יעיל בארץ, מהבחינה – האם לישראל ולשיטת המשפט הישראלית עניין אמיתי בתובענה.

במקרה דנן – רובן המכריע של הזיקות הדומיננטיות קושרות התובענה לברזיל. הזיקה היחידה הקושרת את העניין לישראל הוא היות הנתבעות – תושבות ישראל.

מכאן – שברזיל היא הפורום הנאות לדיון בתביעה והערעור מתקבל.

18. סיכום המאמר של קרייני: "שיקולי הפורום הנאות מסע אל תום האלף השני ומעבר לו"

המאמר נסב סביב קביעת הסמכות הבינ"ל של בית משפט לאור שיקולי הפורום הנאות או הפורום הבלתי נאות לאור פסיקת בית המשפט בפ"ד הגבס.

עד לאחרונה היו שיקולי הפורום מצויים בהתגמשות לאור התפתחות העולם וריבוי במצבים של משפט בינ"ל פרטי כאשר ניתן לחלקם לשני חלקים עיקריים:

1. שיקולי נוחות- שיקולים טכניים היכן נוח לקיים את הדיון.
2. שיקולי מהות- צפיית הצדדים, שיקולים רגולטורים של המדינות המעורבות וכדומה.

כזכור על מנת לקבוע סמכות בינ"ל ישנן שתי דרכים חלופיות או תפיסה פיזית בשטח המדינה או פניה לתקנה 500 המאפשרת קניית סמכות גם אם האזרח הזר שוהה בחו"ל. במקרה הראשון(תפיסה פיזית) רשאי האזרח הזר לטעון לכך כי הפורום הישראלי הוא הפורום הבלתי נאות ואילו במקרה השני(תקנה 500) נדרש התובע להוכיח כי הפורום הנאות הוא זה הישראלי. 

לכאורה השיקולים בשני המקרים זהים, ברם, ניתן למנות הבדלים בין שני המקרים המצוינים לעיל:

1. נטל ההוכחה השונה- בעוד במקרה בו נטען כי הפורום הוא בלתי נאות הרי שנטל ההוכחה הוא על הנתבע הרי שבמקרה בו נטען שהפורום הוא נאות( תקנה 500) נטל ההוכחה הוא על התובע.

2. מועד הטיפול בבקשה- בעוד בפניה מכוח תקנה 500 הרי שהדיון נדרש לעצם כינון הסמכות הרי שבמקרה של תפיסה פיזית הדיון בא לאחר שכבר כוננה הסמכות בשלב שק"ד.
מכאן עובר קרייני לתמוה על הפסיקה של ביהמ"ש בפ"ד הגבס:

1. נקודת המוצא של ביהמ"ש שדי בהוכחת אחת מהעילות המנויות בתקנה 500 כדי לקבע הנחה שיש לביהמ"ש סמכות דיון בכך נמחק הפער בין מצב בו ישנה תפיסה פיזית לבין תקנה 500 שכן בשני המקרים הדיון בשאלת הפורום הנאות הוא בשלב של שק"ד לאחר קביעת הסמכות.
2. נטל ההוכחה בפ"ד הוטל על הנתבע בניגוד לאמור לעיל ובכך אפשר את קביעת ביהמ"ש הישראלי כפורום הנאות ספק באם הנטל היה מונח על התובע אכן היינו מגיעים לאותה תוצאה.
3. ביהמ"ש העדיף קנה מידה נוקשה בבחינת שיקולי הפורום הנאות תוך התמקדות בשיקולי נוחות והתעלמות משיקולי המהות למרות שגם אלו היו מובילים אותו לאותה תוצאה. ושיקולים אלו נדרשים למקרים אחרים בהם יתלבט ביהמ"ש למשל בהתדיינות של פלסטינאים בבתי משפט ישראלים
4. צמצום שיקולי הפורום הנאות למתוכנת הנוקשה תנתב יותר תיקים להתדיינות בבתי משפט ישראלים ובכך תגביר את העומס על בתי המשפט הישראלים דבר העומד בניגוד לשאיפת המערכת.   
הכרעת ביהמ"ש בפ"ד הגבס מעלה שאלות רבות אך הדגש הבסיסי במאמר יהיה לבחון את השפעתן של ההתפתחויות הטכנולוגיות והפיכת העולם לכפר גלובלי על שיקולי הפורום הנאות. לטענת קרייני שינויים אלו אכן מחייבים שקילה מחדש של שיקולי הפורום הבלתי נאות אך זאת תוך בחינת שורשי השיקולים והתאמתם לעידן המודרני דבר שלא נעשה על ידי ביהמ"ש וצריך שיוביל לתוצאה נורמטיבית אחרת שהינה הגברת מעמד וחשיבות מבחני הפורום הנאות לקביעת סמכותו של ביהמ"ש. 

לידתם וצמיחתם של שיקולי הפורום הנאות:

רקע: השימוש בדוקטרינה נעשה כאשר השתכללה סמכותו של בית משפט מקומי (הפורום המקורי) לדון בעניין בין-לאומי אולם מחמת הנסיבות המיוחדות הוא בוחר שלא להפעיל את סמכותו ובמקום זאת הוא מניח לפורום זר לדון במקרה. קיימות שתי גישות היסטוריות של בית המשפט בסוגייה זו:
 1) גישה פרה-מודרנית- זוהי גישה נוקשה. רק במקרה של שימוש לרעה מצד התובע, בהגשת התביעה בפורום המקורי, נתקבלה בקשתו של הנתבע שלא לדון בעניינו בפורום המקורי.
 2) גישה מודרנית- גישה גמישה (המקלה על הנתבע). על פי גישה זו יש להמשיך ולקחת בחשבון את השימוש לרעה בהליך אך בנוסף גם להתחשב בשיקולים אחרים הנוגעים להגינות דיונית.

קרייני מבקש בהמשך הפרק להשיב על השאלה מה גרם לתפנית המודרנית אשר הגמישה את הדיון בשאלת הפורום הבלתי נאות והוסיפה שיקולים נוספים בדיון על צו תפיסה. ישנן שלוש תשובות לשאלה זו:

1) הפיחות בערכה של הזיקה הטריטוריאלית-הפיחות נבע משני גורמים:
· בעבר נוכחותו של הנתבע בתחומי השיפוט של הפורום המקורי בעת מסירת ההזמנה לדין הייתה בעלת חשיבות רבה. זאת בעקבות עקרון הריבונות הטריטוריאלית שקבע שכל מדינה היא בעלת סמכות לחוקק, לשפוט ולבצע את חוקיה בתחום ריבונותה. אולם המודרנה הביאה להגברת הניידות של האדם והימצאותו הפיזית של האדם בשטח הריבונות כבר איבדה מחשיבותה. כך למשל היה מקרה בו ניתן לאדם זימון למשפט בעת ששהה במטוס שעבר בשמיים הטריטואליים של אותה מדינה. לכן בתי משפט פנו לשיקולים משלימים וגמישים יותר אשר נועדו להבטיח קשר ענייני יותר בין הפורום המקורי לבין הסכסוך. תהליך ההתגמשות הזה אירע בפועל בישראל לאחר 67. פלסטינאים רבים הגישו תביעות על עניינים פנימיים בבתי משפט ישראלים על סמך מסירת הזמנה בשטחים (מסירה בשטחים על פי הדין הישראלי היתה שוות ערך למסירת הזמנה בתחומי מדינת ישראל). בית המשפט נעזר בדוקטרינה גמישה של 'פורום בלתי נאות' בכדי למשוך את ידיו מאותן תביעות. 
·  הפיחות בתורה הטריטוריאלית- בהשפעת הריאליזם המשפטי הייתה היחלשות של עקרונות משפטיים ומטאפיזיים כגון עקרון הטריטוראלי לטובת נימוקים פרגמטיים. כלל התפיסה, נחשב לכלל מיושן אשר אינו תמיד לוקח בחשבון את השיקולים התועלתניים הנוגעים למקום המתאים ביותר לדיון (הגינות דיונית) (קרייני מביא דוגמאות מארה"ב ומאנגליה לתמורה הזו).
2) היחלשות ה-Ouster Theory והתחזקות ערך הכבוד (comity) למערכות שיפוט זרות:
הOuster Theory גרס שקיומה של סמכות שיפוט מחייב את הפעלתה על ידי בית המשפט מפאת כבוד למחוקק. (אחת ההשלכות הגישה המסורתית הזו הייתה בהגבלת מוסד הבוררות שכן הבוררות היוותה תחליף לבית המשפט). התיאוריה הזו נחלשה עם השנים וביטוי להיחלשות זו ניתן למצוא בחלוקה לשניים של ההליך אשר מברר את סמכות בית המשפט. בחלקו הראשון, בית המשפט מברר האם הוא רכש סמכות על המקרה. בחלקו השני של ההליך, בית המשפט מפעיל את שיקול דעתו ועל סמך אמות מידה שקבע הוא מחליט האם להפעיל את הסמכות שרכש על פי דין. המקום החשוב שניתן לשלב השני, שלב שיקול הדעת, נועד לתת כבוד הן לרצון הצדדים בעת כריתת ההסכם והן לפורום הזר (המועדף על הנתבע). המקום המשמעותי שניתן לרצון הצדדים ולאינטרסים של הפורום הזר נבע מהתגברות המסחר הבינלאומי והרצון  לעודד את המשך צמיחתו.

3) התגברות תופעת ה- forum shopping
שיפור תנאי התחבורה אפשר לאנשים לבחור להתדיין בפורום האוהד לעניינם – שבו קיים דין דיוני או מהותי המעניק להם סיכויי זכייה גבוהים יותר וסעד משמעותי יותר. תופעה זו פסולה מכיוון שהיא יוצרת עומס על מערכת המשפט עם תיקים שאינם בהכרח נוגעים לה. בנוסף, בית המשפט הדן מפעיל כללי סדר דין מקומיים ולכן התובע תמיד יכול ליהנות מהם (אין ברירת דין). לפיכך, דוקטרינת הפורום הבלתי נאות מאפשרת להילחם בתופעת ה-forum shopping היוצרת יתרון בלתי הוגן לתובע, על ידי הפניה לפורום הטבעי- בפניו ציפו הצדדים להתדיין וכו'.
צמיחת דוקטרינת הפורום הנאות

לפי תקנה 500, על תובע המבקש להוציא הזמנה לדין לנתבע הנמצא מחוץ לתחום השיפוט להוכיח את אחת הזיקות המצויות בתקנה. בנוסף נדרש התובע על פי ההלכה האנגלית להוכיח כי הפורום הינו פורום נאות. הסיבה לדרישה הנוספת נעוצה בכך שמדובר באקט החותר תחת התורה הטריטוריאלית – זימון נתבע הנמצא מחוץ לריבונות הטריטוריאלית – ומכאן ששיקולי הפורום הנאות באים לצמצם את הפגיעה בתורה הטריטוריאלית.

מקורה של תקנה 500 בצו 11 לכללי הדיון האנגלים. בשל ההשפעה הגדולה של התורה הטריטוריאלית על בתי המשפט האנגלים נתפסה הסמכות לזמן לדין נתבע מחוץ לתחום השיפוט כסמכות "עודפת" בניגוד לסמכות "מקורית" הנובעת מכלל התפיסה, ועל כן צומצמה הפעלתה: נפסק כי רשימת העילות בצו 11 הינה רשימה סגורה; במקרה של ספק יסרב בית המשפט לבקשה; ביהמ"ש ינקוט זהירות יתרה בבקשה; וכן נקבע כי על התובע להוכיח שהפורום האנגלי הינו פורום נאות.

מכאן שדוקטרינת הפורום הנאות פועלת לצמצום הפגיעה בתורה הטריטוריאלית ע"י הצבת דרישה נוספת בפני התובע, בעוד דוקטרינת הפורום הבלתי נאות פוגעת בתורה הטריטוריאלית- מאחר והיא שוללת סמכות שקמה מכוח כלל התפיסה שהינו כלל טריטוריאלי.
 תפיסה זו של סמכות מקורית ראויה להגנה ולעומתה סמכות עודפת השתמרה גם בפסיקה המודרנית באנגליה וישראל.


פס"ד הגבס מצמצם את שיקולי הפורום הנאות במסגרת דיון לפי תקנה 500, בטענה שתנאי המודרנה מאפשרים התדיינות נוחה בכל פורום. אך דווקא תנאי המודרנה הם שמגדילים את הצורך בתקנה 500 בשל ריבוי התקשרויות בין אנשים ממדינות שונות וכן בשל הניידות הקלה של נתבעים פוטנציאלים אל מחוץ למדינה. לפיכך צמצום שיקולי הפורום הנאות בנסיבות שכאלה דווקא יגדיל את הפגיעה בתורה הטריטוריאלית. אך שיקול משמעותי יותר כנגד צמצום דוקטרינת הפורום הנאות הינו כי הזיקות בתקנה 500 מבוססות ברובם על זיקה טריטוריאלית – מקום עריכת החוזה, מקום הנכס וכדומה – וזיקות אלה הופכות בעידן המודרני לאקראיות וחסרות חשיבות. תובעים יכולים לנצל זיקות אקראיות אלה על מנת לבצע forum shopping ביתר קלות.
היה על ביהמ"ש בפס"ד הגבס לבחון את השפעת תנאי המודרנה על זיקות הסמכות הקיימות והבעייתיות שבהן, ולא לצמצם את דוקטרינת הפורום הנאות מתוך הנחה שבעידן המודרני אין עוד צורך בהם.

המענה הנכון להתפתחות תנאי התחבורה והתקשורת הוא שימוש מורחב בשיקולי הפורום הנאות ולא צמצומם.

ההקלה שתנאי ההתדיינות שמביאים איתם הפיתוחים המודרניים צריכה להביא לאימוץ שיקולי פורום נאות חדשים, בהם: זהות דין העניין וההכבדה שבהפעלתו; אינטרס הפורום בעניין לפי מקום האירוע וזהות הצדדים; מידת אפקטיביות פסק הדין; אפשרות צרוף כלל הצדדים הקשורים לדיון; יכולת מימון ההתדיינות על ידי הצדדים; ועוד.

לשאלת נטל ההוכחה – שינוי רצוי המצוי בפס"ד גבס הוא בהעברת נטל הוכחת נאותות הפורום לנתבע גם בהקשר של תקנה 500. כלומר, הנתבע לפי תקנה 500 יוכיח כי הפורום הינו בלתי נאות ולא נדרוש מן התובע להוכיח כי הפורום נאות. הסיבה המקורית להטלת הנטל על התובע הייתה כי בקשתו פוגעת בעקרון הריבונות הטריטוריאלית. אך לאור החלשות עקרון זה, אין מקום עוד לדרוש זאת ממנו.

סיכום – כל עוד נשענות זיקות הסמכות בתקנה 500 על העיקרון הטריטוריאלי, הדרך היחידה להבטחת סמכות בין-לאומית עניינית היא על ידי מתן משקל מיוחד לשיקולי הפורום הנאות.

2. תניות שיפוט ובוררות
19. ע "א Greek South American Line Shipping Co. 138/70 נ .דומיניון ,חברה לביטוח בע "מ ,פ "ד כה 95 (1) 
הצדדים: 
Greek South American Line Shipping Co
נגד
דומיניון חברה לביטוח בע"מ

רקע עובדתי

בין המערערת שהיא חברת הובלה ימית ובין חברה "דרמה" נערך שטר מטען ובו סעיף בוררות הקובע כי בתביעות וסכסוכים בין הצדדים ידונו ע"פ הדין האנגלי בהליך בוררות בלונדון (כל צד ימנה בורר מטעמו, אם הבוריים לא יגיעו להסכמה הם ימנו בורר המקובל על שניהם). הסחורה הגיעה מיוון לנמל בחיפה פגומה. המשיבה היא המבטחת של חברת "דרמה" ולאחר שפיצתה את החברה על הנזק היא תובעת את המערערת, עוד 2 חברות הובלה ואת חברת הסבלים (שהיא חברה ישראלית) מכוח סובריגציה. ביהמ"ש המחוזי דחה את בקשת המערערת לעקב את ההליכים שהוגשו נגדה. 
השאלות המשפטיות:

שאלת תוקפה של תנייה בחוזה המפנה את הצדדים לבוררות זרה. 
ביהמ"ש העליון: השופט עציוני:

· ההלכה היא שצריך לתת תוקף להסכם בין הצדדים בנוגע לשיפוט נכרי אלא אם קיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות את אי קיום התניה. הלכה זו נובעת מההגנה על חופש ההתקשרות של הצדים
· כשיש תניית בוררות ביהמ"ש אינו מחויב לעכב הליכים, יש לו שק"ד, בד"כ יש להפעיל שק"ד זה לטובת מבקש בעיכוב, אלא אם הובאו בפני ביהמ"ש נסיבות כבדות משקל נגד העיכוב.
· בשימוש בשקה"ד יתחשב ביהמ"ש בכל נסיבות המקרה. חובת ההוכחה להראות נסיבות מיוחדות היא על התובע.
· בין שאר הנסיבות יבחן ביהמ"ש
· באיזו ארץ נמצאות הראיות, איפה ניתן יהיה להשיגן בקלות יחסית
· באיזו מידה הדין שנבח בתניה שונה מהדין של המדינה
· לאיזו ארץ קשור כל צד ומהי דרגת הזיקה
· האם מטרת הנתבעים היא באמת הגשת תביעה בפורום הזר או רק השגת יתרון שיוני
· האם זכויות התובעים תפגענה כתוצאה מדיון בפורום הזר (למשל בגלל חוסר יכולת לאכוף את פה"ד, תק' התיישנות יותר קצרה, מניעת דיון הוגן ממניעים פוליטיים גזעניים וכדומה. (למשל- דיון של חברה ישראלית בעיראק). 
· בחירה בבוררות בחו"ל אינה פוגעת בריבונותה של מדינה כל עוד הדבר הדדי ומקובל בין המדינות השונות- לא חולקים על השק"ד של ביהמ"ש המקומי אך הוא יכול להשתמש בו ע"מ לעכב הליכים. 
· אין די בשיקולי נוחות של בעל דין כדי לפטור אותו מתניית שיפוט בהסכם
· גם אם קיום סעיף הבוררות משמעותו צורך לפצל את ההליך, זה לא ימנע מביהמ"ש לתת תוקף מלא לתנית השיפוט (פה חברת הסבלים הייתה חברה ישראלית שאינה מחויבת בתניה ע"פ שטר ההובלה, רוצים מנוע מצב שצירוף נתבעים יסכל תניות שיפוט). 
· השיקולים המנחים את ביהמ"ש במקרה של תנית בוררות זהים למקרה של תנית שיפוט (טענו כי השק"ד של בימ"ש יותר רחב במקרה של תנית בוררות לעומת שיפוט).
· למי שתובע מכוח סובריגציה יש בדיוק את אותן זכויות של הצד המקורי, אין לו שום זכות עודפת
התוצאה: ביהמ"ש קיבל את הערעור, הוחלט לעכב הליכים.

3. הליכים תלויים ועומדים בפורום אחר

20. ע "א 9/75 אל עוקבי נ .מינהל מקרקעי ישראל ,פ "ד כט 477 (2(=>

הצדדים:

המערער: שיך סולימאן מוחמד אל עוקבי

נגד

המשיב: מינהל מקרקעי ישראל

רקע עובדתי: ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי באר שבע שדחה על הסף את תביעתו של המערער למתן צו ביניים להחזקת קרקע ע"פ §47 לפק' הסדר זכויות במקרקעין. (§47 קובע שלגבי קרקע שנמצאת בהליכי הסדר ביהמ"ש יכול לתת צו ביניים להחזקת המקרקעין וכן לבטל צו כזה או לשנותו. הסעיף נקבע בגלל שהליך ההסדר יכול לקחת שנים ובינתיים יכול להתעורר צורך להסדיר את עניין ההחזקה). 

מדובר על 3 אדמות באזור הנגב שנמצאות בהליך הסדר שלטענת המערער הוקנו לו לפני עשרות שנים בירושה ובעסקת מכר וכי בני השבט שלו גורשו מהן ע"פ צו המושל הצבאי באזור ב 51.

המשיב טוען שרשות הפיתוח רכשה קניין בחלקות ע"פ חוק רכישת מקרקעין (אישור פעולות ופיצויים). 

כיוון שהמערער עובד אדמה והוא זקוק לה לפרנסתו הוא ביקש מביהמ"ש המחוזי לתת צו ביניים להחזקת החלקות ע"פ §47 עד לסיום הליכי ההסדר. בזמן הגשת הבקשה למחוזי, התנהל בבימ"ש השלום בבאר שבע משפט שהגיש המנהל (המשיב) נגד המערער לסילוק יד. התביעה לסילוק יד מתייחסת לשטח של 400 דונם ואילו התביעה במחוזי ע"פ §47 מתייחסת ל 750 דונם שכוללים את ה400 דונם האמורים.

במחוזי המנהל טען לחוסר סמכות, הטענה של חוסר סמכות נדחתה, המחוזי טען כי יש לו סמכות לדון אך הוא דוחה את הבקשה על הסף מטעמים של "עניין תלוי ועומד"  (lis alibi pendens).

השאלה המשפטית: האם צדק ביהמ"ש המחוזי בדחיית הבקשה מכוח "עניין תלוי ועומד"?

ביהמ"ש העליון: השופט עציוני: 

· לפי ההלכה, כמו ב"מעשה בית דין, כך ב"עניין תלוי ועומד" העילות צריכות להיות זהות. הזהות לא נקבעת ע"פ הצורה אלא ע"פ המהות התביעה. 
· אין צורך שתהיה חפיפה מוחלטת בין כל העניינים שעלולים לעלות בשתי התובענות, העיקר שבשתיהן עומדת לדיון אותה סוגייה מהותית. לכן ביהמ"ש המחוזי צדק בהחלטתו. במקרה הזה אומנם הסעדים בשתי התביעות שונים אבל המבחן הוא מבחן זהות העילות. 
· השאלה המהותית בשני המקרים היא שאלה ההחזקה בחלקות.
· אומנם המערער תובע לגבי 350 דונם נוספים לאילו שנידונים בשלום, אך הבעיות הן אותן בעיות, הזכות היא אותה זכות וגם הטיעונים והנימוים. 
· ניתן להחיל את הכלל של עניין תלוי ועומד גם כשהתובע בתביעה אחת הוא הנתבע בתביעה השנייה. (המערער טען כי ניתן להחיל את העיקרון רק במקום בו אותו נתבע נתבע פעמיים ע"י אותו תובע, ואילו כאן התובע בהליך במחוזי הוא הנתבע בהליך בשלום). הרעיון שעומד מאחורי  הכלל של עניין תלוי ועומד הוא מניעת הטרדת הנתבע והכבדה על ביהמ"ש ואילו מתקיימים גם במצב כזה מה גם ששני בתי המשפט עלולים להגיע לתוצאות הפוכות.
· ניתן להחיל את הכלל גם לגבי 2 תביעות שלא ניתן לבררן באותו בית משפט מחמת כללי הסמכות העניינית- כאן מכוח החוק לא ניתן להגיש תביעה לפי §47 לביהמ"ש השלום אלא רק למחוזי
· הסעד במקרה של הליך תלוי ועומד אינו דחייה על הסף (כפי שקבע המחוזי) אלא עיכוב ההליך. 
התוצאה: הערעור נדחה בכפוף לכך שבמקום לדחות את הבקשה היא מעוכבת עד לסיום הדיון בתובענה לסילוק יד בשלום. 

השופט זוסמן:

· אומנם הבקשה לסעד זמני מכוח §47 במחוזי עוסקת בשטח גדול יותר מהשטח שנידון בתביעה בשלום, אך העניינים אחוזים ושלובים זה בזה ולא מן המידה שהמחוזי יתן סע זמני לגבי אותו שטח לגביו דן השלום בזכות ההחזקה. אם המערער חושב שראוי להפריד בין השטח שנידון בשלום לבין השאר שיגיש בקשה למחוזי לגבי השאר, אבל בגלל שהוא כרך את שני העניינים ביחד המחוזי צדק שמשך את ידו מהעניין. 
21. בש"א 11279/02 אליאסוב נ' סהר חברה לביטוח

השופט – ברק
2. העובדות

אליאסוב היה מעורב בת.ד. עם סבטלנה מץ (אחת המשיבות, מתוך שמונה). בעקבות הת.ד. יש שלשה משפטים שמתנהלים בו זמנית בשלשה בתי משפט שלום – באשדוד, ראשל"צ ות"א, ומעורבות שם בין השאר ארבע חברות ביטוח שונות… א'  ביקש לאחד תיקים ולהעיר את כולם לאשדוד, בין השאר מסיבות כלכליות – הנסיעות, והנוכחות במקומות השונים. כל המשיבות התנגדו פחות או יותר, מסיבות שונות.

ברק – העילה העיקרית להעברת דיון – נוחיות כלל הצדדים הנוגעים בדבר, ובכלל זה בעלי הדין, עוה"ד ואחרים. שיקולים נוספים – שמירת היעילות הדיונית ומניעת כפילות הדיון בנושא אחד.

פה אמנם יש שאלות עובדתיות משותפות ומצב כלכלי בעייתי של המבקש. אעפ"כ, דין הבקשה להדחות, בין השאר עקב הקשיים הדיונים ששאר בעלי הדין מצביעים עליהם. כמו"כ, בהמ"ש באשדוד דן בסדר דין מהיר, שאינו מתאים לחלק מהתובענות. ע"כ, מאזן הנוחות נוטה כנגד קבלת הבקשה.

ג: סמכות מקומית:

22. פס"ד רוט נ. פישר

פישר (קטינה) הגישה תביעה בנזיקין נגד רוט בגין תאונת דרכים לבית המשפט בבאר שבע. שני הצדדים גרים באיזור השיפוט של בימ"ש בתל אביב ושם גם קרתה התאונה- אין ספק שמבחינה זו לו נתונה הסמכות המקומית, ולא לבימ"ש בב"ש. רוט הגיש כתב הגנה ללא כל ערעור על נושא הסמכות.  רק שבועיים לאחר מכן פנה לבימ"ש בנושא (לאחר שכבר התקיים דיון בבקשה מסויימת שאליו לא התייצב)- הוא ביקש לתקן את כתב ההגנה ולטעון כי אין סמכות. הוא צירף לבקשה תצהיר של עורך דינו שהצהיר שבעת שהתחיל לטפל בתיק לא ידע שהמושב שבו אירע הדבר נמצא בתחום השיפוט של תל אביב ולא של באר שבע.  בימ"ש דחה את הבקשה לתקן ועל כך ערערו.

אגרנט: דוחה את הערעור

1. נתבע שלא טען בכתב ההגנה או בהתייצבותו הראשונה בבימ"ש שאין לבית המשפט סמכות מקומית, רואים אותו כמסכים למקום השיפוט. בית המשפט לא בודק ביוזמתו שלו היכן המקום המתאים.

2. המבקש כאן החמיץ את ההזדמנות- הן בדיון אליו לא התייצב והן בכתב ההגנה שבו לא  טען כלום. הטענה כאילו עו"ד לא ידע על איזורי השיפוט מגוחכת- היה עליו לבדוק. 
3. אין להקביל בין טענת התיישנות מאוחרת- שהדין מאפשרה לעיתים לטענת חוסר סמכות מקומית מאוחרת- הפגם באחרונה איננו קריטי וכל התוצאה של הדבר הוא שדבר יתברר בבימ"ש במקום אחר.
4. לפי התקנות בימ"ש יכול להתיר תיקון כתב הגנה כדי שבימ"ש יוכל להכריע באמת בשאלות שבמחלוקת- וברור שהתיקון המבוקש לא עונה על הדרישה הזו.

23. פס"ד הסנה חברה לביטוח נ. רוטבן

בימ"ש המחוזי דחה את בקשתה של הסנה להעביר את התובענה לבימ"ש בת"א בשל העדר סמכות מקומית לבימ"ש בנצרת.  הסנה ערערו 

בן פורת:

1. ביסוד טענת העדר הסמכות עומדת השאלה, אם משרדו של סוכן ביטוח עצמאי, העובד (בין היתר) עבור חברת ביטוח, נחשב מקום עסקיה של הנתבעת במובן תקנה 3(א)(1) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984. אין מחלוקת, כי חוזה הביטוח, שעליו סבה התובענה, נכרת לפני כניסתו לתוקף של חוק חוזה הביטוח, תשמ"א-1981 (להלן - החוק). אולם עם זאת ההבדל הידוע בין דיני ראיות וסדר דין מזה לבין דין מהותי מזה הוא, בין היתר, בתחולה המיידית, התופסת בסוג הראשון להבדיל מהאחרון. לכן לדעתה של בן פורת ניתן להתייחס לנאמר בחוק חוזה הביטוח, לצורך השאלה המצומצמת של סמכות מקומית. מהחוק משתמע שיש קשר חזק של שליחות בין חברת הביטוח לבין סוכנים עצמאיים, קשר המספק את דרישת תקנה 3(א)(1). 
2. יתרה מזו, לפי ההלכה הפסוקה, הברירה, המוענקת לתובע, היכן להגיש את תביעתו, מתפרשת על דרך ההרחבה. במקרה דנן די, לדעתי, בעובדה, שבספר הטלפונים מופיע : " ,הסנה' חברה ישראלית לבטוח בע"מ, מרכז מסחרי קרית-שמונה. הסוכן : בן עמי מרדכי" כדי להוות בסיס להגשת התביעה באזור זה, שכן מצג זה, שהוצג בידיעת החברה ובהסכמתה, יוצר יחסי שליחות נחזית לפחות לצורך ענייננו. במקרה קודם בו נדונה שאלה לעיצומה של שליחות, קבע בית המשפט על סמך מצג חיצון, שקיימת שליחות נחזית, ואם כך - במקרה דנן, בו השאלה הינה דיונית גרידא, על אחת כמה וכמה ! 

הבקשה נדחית.
24. פס"ד לוי נ. פולג וסיוון 

פולג וסיוון- בעלי דירות בבניין בגבעתיים, הגישו תביעה נגד לוי שהתגורר בבניין (תביעה להריסת מבנה בחצר, ירידת ערך הדירות שלהם וכו'). פולג מתגורר באותו בניין אולם סיוון מתגוררת בירושלים. התביעה הוגשה לבימ"ש בירושלים. השלום קבע שאין לו סמכות מקומית, העביר לת"א, המחוזי הפך את ההחלטה והחזיר לירושלים, וכעת מערערים. 
 ש. לוין:

1. השאלה במקרה זה היא האם חלה על המקרה שלפנינו תקנה 3(א)(3) לתקנות סדר הדין האזרחי-  האם ניתן לראות במקום מגוריה של המשיבה בירושלים כ-"...מקום שנועד, או שהיה מכוון, לקיום ההתחייבות", אף על פי שנכס המריבה מצוי והאירועים שעמדו בבסיס התובענה אירעו באיזור השיפוט של בית משפט אחר. 
2. המחלוקת בין הערכאות היתה האם "המקום שנועד לקיום ההתחייבות" כמשמעו בתקנה 3(א)(3)...כולל גם את המקום שנועד לקיומו של חיוב הנובע מהדין – כלומר המקום שבו יש לשלם את הפיצויים ודמי השכירות הראויים שתובעים המשיבים מן המערער- והם חיוב הנובע מהדין, או שמא הכוונה אך ורק למקום שנועד לקיומו של חיוב הקשור או הנובע מחוזה ? גם המחוזי וגם השלום סברו שעל  המערער לשלם את הפיצויים הנתבעים ממנו ואת דמי השכירות הראויים גם במקום מושבה של המשיבה הנושה בירושלים; אך לפי בימ"ש השלום, אין סדרי הדין הולכים בעקבות הדין המהותי- סדר הדין מבקש דווקא להיטיב עם הנתבע- קבלת הפרשנות שכנגד עשויה לרוקן את התקנה שבמחלוקת מתכנה. לעומת זאת סבר בית המשפט המחוזי שיש ליתן לתקנה האמורה פרשנות רחבה המתאימה את הוראותיה להוראות הדין המהותי. 

3. הדין הוא כגירסת בית המשפט המחוזי; הדיבור "התחייבות" בתקנה 3(א)(3) הוא דיבור עמום המחייב פרשנות ואם אך הדבר ניתן יש להתאימו מבחינת סדרי הדין להוראות הדין המהותי; 

אפשרי שקביעה זו תצמצם במידה ניכרת את היקף התפרשותה של תקנה 3 ככל שהמדובר בתובענות לתשלום סכום כסף; אך זוהי תוצאה בלתי נמנעת מהתאמתם הרצויה של סדרי הדין להוראות הדין המהותי. 
במדינה קטנה כמדינתנו ממילא אין לייחס משמעות מופרזת לשאלה אם תובענה פלונית מוגשת בתחום סמכותו המקומית של בית משפט זה או אחר; ואין ענין זה ראוי, בנסיבות רגילות, לשמש נשוא להעלאת טענות טרומיות; 
אכן המקרה שלפנינו יוכיח; כבר שנתיים שבעלי הדין מתדיינים לגבי מקום הסמכות המקומית ועדיין לא נכנסו לטרקלינו של המשפט שיכריע בסכסוך שביניהם לעיצומו. בדין כתב פרקליט המשיבים בסכומו כי במקרה שטעמי נוחות מחייבים את הדבר, עדיין קיימת אפשרות של רגולציה של מקום השיפוט על ידי פנייה לנשיא בית המשפט העליון לפי סעיף 78 לחוק בתי המשפט (נוסח משולב), התשמ"ד-1984. 

( הערעור נדחה. 
ד: סמכות עניינית

25. ע"א 29/58, ניסים לוי נ' עמרם עקריש

שופטים: אגרנט, זוסמן, ויתקון

רקע עובדתי: ערעור ברשות כנגד צו "עשה" שניתן בביהמ"ש המחוזי, התובע תבע תשלום דמי נזק וכן סעד נוסף הקשור לשימוש וחזקה במקרקעין. הצו, ניתן במסגרת העתירה הנוגעת לשימוש מקרקעין. נימוק הערעור היה, שהעניין (החזקה) לא היה בסמכותו של בית המשפט המחוזי.
שאלה משפטית: האם התובע חייב לפצל את תביעתו ולהגיש חלקה בבית משפט המחוזי (התביעה הכספית) ואת חלקה השני בבית משפט השלום (תביעת החזקה)? [בהתבסס על סעיף 28(3) לחוק בתי-המשפט, תשי"ז-1957
]

הלכה: אין התובע יכול להסתייע בתקנה 53(3) הנ"ל (לפיה ם וחדו עילות תביעה אחדות בכתב תביעה אחד, תיקבע הסמכות לפי "הסכום הכולל" . תביעות הנוגעות לחזקת מקרקעין והשימוש בהן מסורות לשיפוטו הייחודי של בית משפט שלום. ושווי נושא הסכסוך אינו קובע כלל לעניין הסמכות. אף אם צירפת תביעה כזאת לתביעה כספית, אין אתה יכול לקבוע באיזה סכום עלה שווי התביעה הכספית עקב הצירוף. (זוסמן)

תוצאה: יש להגביל את תקנה 53(3) במקרים בהם סמכות ביהמ"ש תלויה בסכום התביעה, כך שיש לפצל את התביעה ולהגיש חלקה בשלום ולחלקה במחוזי.
26. ע"א 145/58, חיים קלקודה נגד אגד, אגודה שיתופית לתחבורה בע"מ, ואח'

שופטים: זוסמן, לנדוי, ויתקון

רקע עובדתי: המדובר בתובע המבקש צו למסירת חזקה והצהרת זכויות בקשר לחנות שהנתבעת "אגד" בנה התחנה המרכזית בעפולה. כעולה מכתב התביעה, הצדדים סיכמו על כך ואף שולם סכום כסף כמקדמה לקיום החוזה. אגד, מסרבת למסור לתובע את החנות. מכאן התביעה לצו שנדונה בשלום, כאשר שופט השלום נתן צו והעביר את המשך הדיון למחוזי משום סמכותו העניינית ומכאן ערעור הנתבעת על ההעברה ובקשתה להחזיר את הדיון לשלום.

רקע משפטי: בהלכה שקדמה לפס"ד זה נאמר, כי התובע צו העברת קניין בבית-המשפט המחוזי יוכל לקבל באותו בית-משפט אף צו-חזקה, שאם זכה בעיקר, הבעלות, יהא הטפל נגרר אחריו.

שאלה משפטית: איזה בית משפט מוסמך לדון בשאלת חזקה שגוררת אחריה הכרעה בדבר בעלות במקרקעין? ומהי / מה כוללת "תביעה בדבר חזקה"?

הלכה: (זוסמן) צו העברה קובע לגבי סמכות, לא רק שהוא שולל את סמכות ביהמ"ש המעביר אלא גם עונה בחיוב לשאלת סמכות ביהמ"ש אליו מועבר הדיון (גם ההעברה הייתה מבית משפט בערכאה נמוכה לגבוה). השאלה תוכרע בביהמ"ש השלום, שאם ימצא שמן הראוי להעניק לתובע את התרופה של ביצוע החוזה בעין, יחשב הוא, מכוח דיני היושר כאילו שכר את הנכס, ובתור שכזה יהא זכאי לקבל החזקה. לנדוי: מסכים, מוסיף פירוש ברור יותר: מכיוון ששופט שלום מוסמך להכריע בשאלת הבעלות כבשאלה נגררת לשאלת החזקה, מדוע יהיה הוא משולל סמכות להכריע באותו אופן כתוצאה מזכות חוזית לקבלת חזקה?

תוצאה: ההתדיינות תתקיים בפני ביהמ"ש השלום, שם יוכרע העניין.

חקיקה: 
סעיף 37(ב) לחוק בתי-המשפט, תשי"ז-1957: 

"בית משפט או בית דין שאילו הועבר ענין, לא יעבירנו עוד".

סעיף 35 לחוק בתי-המשפט, תשי"ז-1957:

בעניין אשר הובא כדין לפני בית-המשפט, ובו התעורר דרך-אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור העניו, אותו בית-משפט יהא מוסמך להכריע לצורך אותו עניין גם בשאלה זו, אף אם הייתה השאלה בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר.

27. 294/65 כיכר צה"ל נ' גולדברג

הלוי- המשיבים – בעלי משרדים ובתי עסק בבניין בת"א.

המערערת – קבלן שביצע עבודות שיפוצים במגרש מעבר לכביש בו קיימים מקרקעי המשיבים.

במהלך עבודות השיפוצים הפעילה המערערת פטישי אויר ומדחסי אויר וגרמה לזעזועים ו"להתהוות סדקים ובקיעים בבניין".

אי לכך הגישו המשיבים תובענה בבהמ"ש המחוזי בשתי עליות חלופיות:

1. מטרד ליחיד

2. רשלנות.
המערערים טענו שהתובענה היא בסמכותו של בהמ"ש השלום כיוון שמדובר בתביעה שמקורה במטרד פרטי המהווה "תביעה בדבר שימוש במקרקעין" זאת על אף שסכום הפיצויים גבוה מהרף העליון של בהמ"ש השלום.

 לחלופין טוען בא כוח המערערת כי אין ברירה אלא לפצל את הדיון כאשר תביעת הרשלנות תוגש במחוזי והמטרד ליחיד בשלום.

בהמ"ש קבע – כשם שתביעת דמי שכירות, שכר ראוי ונזקים מחמת השגת גבול במקרקעין אינן בגדר "תביעות בדבר שימוש במקרקעין" כן הדבר בנוגע לתביעת נזקים מחמת מטרד פרטי והסמכות נקבעת עפ"י גובה התביעה.

התביעה העיקרית היא "לבצע בבניין עבודות לתיקון הנזק" ואין מדובר ב"תביעה בדבר שימוש במקרקעין" אלא תביעה לתיקון נזק שנגרם ע"י המערערת.

הסעד אינו הסרת המטרד שכן זה תם ונשלם.

תביעות מחמת מטרד מוגשות לפי רוב כדי לשים קץ להמשכו של מטרד קיים – דבר זה אינו מתקיים בענייננו ולכן בהמ"ש החליט לדחות את הערעור.

28. טובי נ' רפאלי

עציוני (דעת מיעוט)– המערערים הינם בעלי חלקה בי-ם. המשיב הראשון הוא קבלן בנייה. המערערים ומשיב א' התקשרו בהסכם קומבינציה שהתחלק לשני שלבים:

בשלב א' תינתן לקבלן רשות לבנות על המגרש בניין

בשלב ב' תינתן לקבלן הרשאה להעביר את הדירות (מלבד שתיים שהוקצו למערערת) לקוניו.

המערערים חתמו על ייפוי כוח בו יפו את כוחם של עורכי דינו של המשיב א'(משיבים ב' וג') בנוע לעריכת עסקאות בנכס.

משיבים ב' וג' התחייבו מנגד שלא לפעול בנכס עד ששתי הדירות האמורות יועברו למערערים.

לאחר גמר הבנייה טענו המערערים שאינם מרוצים מאיכותה ושהיא הסתיימה באיחור ולכן ביקשו לראות בכך כהפרת חוזה והפעיל את הסעיף בחוזה שמקנה להם סעד בגין הפרת חוזה.

הם ביצעו פנייה לבהמ"ש המחוזי בבקשה למתן צו סילוק יד מהנכס, מסירת החזקה למערערים ופיצויי בגובה 20000 ל"י והצהרה בדבר בטלות ייפוי הכוח שנימסר למשיבים.

בהמ"ש המחוזי – קבע שהוא אינו מוסמך לדון בתביעת המערערים בנוגע לצו לסילוק יד כיוון שמדובר בעניין של חזקה ושימוש במקרקעין עניין שבסמכותו הייחודית של בהמ"ש השלום וכך גם תשלום הפיצויים שנמצאים ברף שנקבע לשלום.

מאחר ותביעות אלו שזורות בתביעה להצהרה בדבר בטלות ייפוי הכוח (תביעה שנמצאת בסמכותו של בהמ"ש המחוזי) אין הוא יכול להעביר תביעות אלו לשלום אלא עליו למחוק את אותם מסעיפים המתייחסים לסעד שלא בסמכותו.

בהמ"ש העליון קובע שיש לקבל את הערעור – זאת תוך קביעה שהמבחן לקביעת סמכותו העניינית של בהמ"ש הוא מבחן המהות ולא מבחן הסעד.

כלומר הסעד המבוקש מבהמ"ש לא יכול לשמש כגורם הבלעדי והמכריע בשאלת סמכותו העניינית של בהמ"ש.

ומאחר והסכסוך הנדון במהותו הוא סכסוך הנוגע לזכות הבעלות ולא החזקה והשימוש הוא בסמכותו של בהמ"ש המחוזי.

י.כהן (דעת הרוב) – לא מקבל את "מבחן המהות". לדעתו הסמכות העניינית נקבעת עפ"י מבחן הסעד.

29. רינה חסן ואח' נ' יפה פלדמן. פ"ד לז(3), 1

משיבה(התובעת): יפה פלדמן שהתחייבה למכור למשיבים את דירתה(אישה ערירית ניצולת שואה שמידי פעם הייתה מאושפזת בבתי חולים פסיכאטיריים). 

מערערים(הנתבעים): הזוג שלהם התחייבה למכור את הדירה.

השופטים:פס"ד ניתן ע"י השופט גולדברג. הסכימו לו השופטים מ"מ הנשיא מ' שמגר(שהוסיף כמה מילים-להלן) והשופט יהודה כהן.

העובדות: המשיבה התחייבה למכור למערערים את דירתה. אף על פי שקיבלה חלק ניכר מהסכום עליו הוסכם, היא סירבה לקבל את היתרה, לפנות את הדירה ולהעביר את רישום הדירה על שם המערערים כמתחייב על פי ההסכם.

המערערים בחרו שלא לתבוע סעד של אכיפה בבימ"ש המחוזי ותחת זאת הגישו לבית משפט השלום תביעה בסדר דין מקוצר, בה עתרו לצו פינוי ולפיצויים מוסכמים. המשיבה לא הגישה בקשת רשות להתגונן , וניתן נגדה פס"ד על פי התביעה. רק לאחר שהמערערים פתחו בהליכי הוצאה לפועל לפינוי המשיבה, ביקשה היא מבית משפט השלום לבטל פסק הדין, לתת לה רשות להתגונן ולעכב את הליכי ההוצאה לפועל, מאחר שלטענתה ניצלו המערערים לרעה את מצוקתה הנפשית והחתימו אותה על הסכם שקיפח אותה מאוד. 

בימ"ש שלום 
בימ"ש השלום החליט, על דעת הצדדים, למנות בהסכמה שמאי מומחה שיקבע מה היה מחיר השוק לדירה בתאריך החוזה. הוגשה חוות דעת של שמאי ובה נקבע כי התמורה שבחוזה היא סבירה. ב"כ המשיבה ביקש להציג לשמאי שורה של שאלות אך בימ"ש השלום לא הרשה זאת. מאחר שטענת המשיבה הייתה שהיא רשאית לבטל את החוזה בעילה של עושק, הרי לנוכח עדות השמאי דחה ביהמ"ש את הגנת המשיבה וחייב אותה למסור את החזקה בדירה למערערים וכן חייב אותה בתשלום פיצויים כנקוב בהסכם.
בימ"ש מחוזי 
המשיבה ערערה לביהמ"ש המחוזי ונימוקי הערעור היו בעיקרם שבימ"ש השלום לא הרשה לחקור את השמאי. בין הגשת הערעור לביהמ"ש המחוזי ובין מתן פסה"ד בו, בצעו המערערים באמצעות ההוצל"פ את פסק דינו של בימ"ש השלום, המשיבה פונתה מהדירה והמערערים מחזיקים בדירה. ביהמ"ש המחוזי מתח ביקורת על ביהמ"ש השלום שלא הרשה לחקור את המומחה, אך הגיע למסקנה שאין מקום להתערב בשיקול דעתו של שופט השלום בעניין זה.
בימ"ש המחוזי קיבל את ערעור המשיבה משני טעמים שהעלה מיוזמתו- העדר עילת תביעה למערערים לתבוע חזקה בטרם תוכר זכותם לאכיפה וחוסר סמכות של בית משפט השלום לדון בעניין. לדעת שופט המחוזי המערערים בחרו להגיש כנגד המשיבה תביעה לבימ"ש השלום לסילוק יד ולא לתבוע את אכיפת החוזה בבימ"ש המחוזי מאחר והיא נותנת בידם יתרונות רבים שהרי הלכה פסוקה היא שהסמכות נקבעת לפי הסעד המבוקש בכתב התביעה. 
בעניין אכיפת ההסכם יש לביהמ"ש שיקול דעת שלא לאכוף את החוזה או להתנות תנאים מסוימים- ואין הקונה יכול לעקוף את האפשרויות הללו ע"י הגשת תובענה לסילוק יד במקום תובענה לאכיפת חוזה. מכאן הערעור.
פסיקת בימ"ש עליון: 
השופט גולדברג: בימ"ש חייב לבדוק את העובדות המקנות לו את הסמכות, אפילו לא חלקו הצדדים על עניין הסמכות, אלא שבנקטו יוזמה שכזאת מן הראוי שיפנה תחילה את תשומת לבם של בעלי הדין לכך וייתן להם שעת כושר להשיב על הטענה

סמכותו של בימ"ש מוכרעת לא ע"פ בדיקת מהותו של הסכסוך אלא ע"פ הסעד, שאותו מבקש התובע.

סעיף28(א)3 לחוק בתי המשפט, ביחד עם סעיף 35 לאותו חוק הרחיבו במידה ניכרת את תחום סמכותם של בתי המשפט, ולפיכך מוסמך בית משפט השלום לדון בו.

את קביעת בימ"ש השלום במקרה הנדון לעניין דחיית טענת עושק ואת הוראותיו בדבר תנאי התשלום יש לראות כנוגעים ומחייבים אך ורק לעניין אכיפת התחייבותה של המשיבה למסירת החזקה שהוא עניין שבסמכותו. אולם ההכרעה בנדון אינה יוצרת מעשה בית דין, כשתתעורר בבית משפט מחוזי שאלת אכיפת התחייבותה של המשיבה לרשום את הדירה על שם המערערת.

בית משפט המחוזי מוסמך לדון במסגרת תובענה לאכיפת הסכם למכירת  מקרקעין גם במסירת החזקה.

בנסיבות המקרה ייתכן, שהמערערים היו מטיבים לעשות, לו הגישו תביעה לאכיפת החוזה כולו בבימ"ש המחוזי, ובכך היה נמנע פיצול הדיון. אולם, אם בחרו לא ללכת בדרך זו, אין לנעול את שערי בית המשפט בפניהם, כשבאים הם לבקש סעד, שהחוק מעניק להם.

מ"מ הנשיא מ' שמגר: התחימה הקיימת בסמכויות, היא מיושנת, ואף מרבה כשלעצמה דיונים מיותרים במחלוקת סמכות. על כן מן הראוי היה, שהמחוקק ייתן דעתו למכשלה, הנובעת מן ההפרדה הקיימת בסמכויות כדי לשקול הסרתה.

30. ע"א 1049/94 דור אנרגיה(1988) בע"מ נ' חאג' אחמד סמיר פ"ד נ(5), 820.

[ראוי לציין רוב עובדות פסק הדין לא רלוונטיות למה שאנחנו צריכים, לא החלטתי את זה על דעת עצמי, היה צריך לקרוא רק חלק מפסק הדין, להמשך פסק הדין העובדות רלוונטיות, לכן אסמן מעל מה שרלוונטי "רלוונטי"]

המערערת(התובעת): חברת דור אנרגיה-ניהלה משא ומתן עם המשיב בעלים של תחנת דלק,רוב פס"ד דן בשאלה האם הגיעו לכדי חוזה מחייב, לעניינו רלוונטי שהיא הגישה תביעה לבימ"ש מחוזי  .

המשיבים(הנתבעים): 1.חאג' אחמד- בעלים של חברת הדלק, שבסופו של דבר חתם הסכם עם המשיבה 2 (ולא עם המערערת).

2."דלק" חברת הדלק הישראלית בע"מ

העובדות:

פס"ד ניתן ע"י השופטת ת.אור והסכימו לו השופטות: ט' שטרסברג-כהן, ד' בייניש

המשיב הינו בעלים של חברת דלק, בשנים 1976-1991 היה קשור בחוזה בלעדיות עם המשיבה, חברת "דלק"(להלן המשיבה) למכירת מוצרי החברה בתחנה. לקראת סוף תקופת החוזה החל המשיב לנהל משא ומתן עם המערערת על מנת לבחון אפשרות להתקשרות בין הצדדים. במקביל הודיע המשיב למשיבה על סיום ההתקשרות ביניהם בתום המועד הקבוע בחוזה, ואף הודיע על כך למערערת. לאחר הודעה זו פתחו המערערת והמשיב במשא ומן אינטנסיבי לשם השלמת החוזה ביניהם. ב4.7.91, או במועד סמוך, נשלחה טיוטת חוזה מודפסת ע"י המערערת אל המשיב ובא כוחו, עו"ד ביאדסי. ב 8.7.91 התקיימה פגישה בין הצדדים בביתו של עו"ד ביאדסי.

האירועים באותה פגישה, המסמכים שנוסחו בה ופרשנותם, הם נושא המחלוקת בערעור שלפנינו [אך לא חשובים לנושא שלנו שהוא סמכות עניינית, בשלב זה מספר פס"ד את האירועים שהתרחשו בין המשיב למערערת כדי לבדוק האם הבשילו המגעים בין המערערת לבין המשיב לכדי חוזה מחייב]. המשיב לא הופיע במועד שנקבע לחתימת החוזה, בטענה כי הוא חולה. הוא המשיך לדחות את מועד הפגישה, עד שב-12.8.91 הודיע עו"ד ביאסי למערערת כי מכיוון שתנאי ההתקשרות לא סוכמו סופית, לא נחתם כל הסכם עמה.

המערערת מיהרה לפנות לבימ"ש קמא. באותו היום נכרת חוזה חדש בין המשיב למשיבה לגבי הפעלת תחנת התדלוק של המשיב. החוזה כלל התחייבות של המשיבה כלפי המשיב להעניק לו סיוע משפטי וכן שיפוי על כל ההוצאות המשפטיות שתהיינה לו, במידה שתוגש תביעה ע"י חברת דלק אחרת בעקבות החתימה על ההסכם עם המשיבה.אכן, המערערת פנתה לבימ"ש קמא בדרישה להצהיר כי נחתם חוזה תקף ומחייב בין המערערת למשיב בנוגע להפעלת תחנת התדלוק, וכן כי זכותה של המערערת עדיפה על זכותה של המשיבה. בנוסף נתבקש בימ"ש קמא לאכוף על המשיב את קיום החוזה.

[תחזיקו את עצמכם, נושא שקשור לענייננו] 

רלוונטי(סוג של)

במסגרת התובענה פנה המשיב בבקשה (המרצה 14893) לדחות את התובענה מחמת העדר סמכות עניינית, ולחילופין מחמת העדר סמכות מקומית. המשיב טען כי עניינה של התובענה הוא בחזקה ושימוש במקרקעין כקבוע בסעיף51(א)(3) לחוק בתי המשפט, ועל כן הסמכות העניינית נתונה לבית משפט השלום.הטענה נדחתה. נפסק כי החוזה אמור היה להסדיר שני נושאים – שכירות המקרקעין ושיווק בלעדי של הדלקים. מכיוון שנושא השיווק הינו נושא מרכזי, לבימ"ש המחוזי סמכות לדון בעניין. לעניין הסמכות המקומית טען המשיב כי היות ומדובר בעניין שבמקרקעין, היה צורך להגיש את התובענה בבית המשפט, שהשטח בו עוסק הסכסוך נמצא בתחום שיפוטו, וזאת ע"פ תקנה 4 לתקנות סד"א, גם טענה זו נדחתה. נפסק כי תקנה 4 במקרה שבו התובענה כולה עסקת במקרקעין, והמקרה שלפנינו אינו כזה.

ההלכה:

רלוונטי(באמת!)

"המשיבים תוקפים את החלטת בימ"ש קמא לדחות את טענת חוסר הסמכות העניינית אשר נטענה על ידם. טענתם בפני בימ"ש קמא הייתה שהתביעה סבה על שימוש והחזקה של מקרקעין, ועל כן הסמכות לדו בה היא לבימ"ש שלום.

דין הטענה להדחות. הסעד שנתבע על ידי המערערת בבית משפט המחוזי היה פס"ד  הצהרתי בדבר תקפותו של החוזה אשר נקשר בין הצדדים וצו לאכיפת החוזה.

בחוזה בין הצדדים שלובות הזכויות לשיווק דלק בתחנה וכן שכירות מקרקעי התחנה. העניין המרכזי בחוזה אשר את אכיפתו בקשה המערערת הוא שיווק הדלק.

מטרת המערערת היא שישווקו דלקיה,על טובת ההנאה שיש לה בכך, ומטרת המשיב היא להפיק רווחים משיווק זה. השכרת מקרקעי התחנה למערערת , תוך מתן זכויות ההפעלה של התחנה למשיב, לא באה אלא, כתנאי לוואי, להבטיח ולהסדיר את תנאי שיווק הדלק.(ההדגשה שלי)

אשר על כן,דעתי היא שאין להתערב בהחלטת בימ"ש המחוזי בקובעו שהוא מוסמך לדון בתובענה.

בעניין טענת חוסר הסמכות מתבקשת הערה. הדיון בבימ"ש המחוזי היה דיון מלא וענייני, וניתנה במהלכו לכל אחד מהצדדים אפשרות מלאה להביא את ראיותיו וטענותיו. הכרעתו של בית המשפט המחוזי הייתה לגופו של עניין. גם בפנינו הובא טיעון מלא של באי הצדדים- בכתב ובעל פה. אין כל מניעה שנכריע במחלוקת לגופה. קבלת טענת המשיבים בשאלת הסמכות הייתה מחייבת החזרת הדיון לבימ"ש השלום על מנת שיתחיל בדיון מבראשית לאחר חלוף שנים מיום הגשת התביעה לבית משפט המחוזי. במקרה כזה הייתה שמורה לצדדים גם הזכות לערער לבית המשפט המחוזי, וכן לערער, לאחר נטילת רשות, לבית המשפט העליון. תוצאה כזו, כפי שאירעה לא אחת בעבר, אינה מניחה את הדעת.

היא מתעלמת מאבדן זמן שיפוטי יקר. היא מהווה מקור להתמשכות דיונים רק בשל כך שצד מן הצדדים לסכסוך טעה, במקרה גבול, בדבר הערכאה המוסמכת לדון בעניין. נראה לי, שככל שמדובר במערכת בתי המשפט הרגילים, רצוי לקבוע כלל, שלאחר שבית משפט דן בעניין ונתן פסקו, שוב לא תוכל לצוף ולעלות שאלת הסמכות העניינית בכל שלב נוסף של הדיון.(הדגשה שלי)

31. אלעוברה נ' אלעוברה- 

רקע עובדתי- ב-1978 רכש המערער בהשקעה משותפת עם המשיב (הם קרובי משפחה) זכויות בחלקת קרקע ביישוב רהט.הזכויות (לשימוש לצורך בניה ולחכירה בתום הבניה) נרכשו ממנהל מקרקעי ישראל ע"ש המערער בלבד היות והמשיב לא היה זכאי אז להתקשרות בגלל זכויותיו בחלקה אחרת,והצדדים קבעו ביניהם בע"פ שהזכויות של שניהם. ב-1991 המערער קיבל אישור מהרשויות והחל לבנות בחלק המערבי בחלקה את ביתו מבלי לידע את המשיב,ומשנודע לו דרש וקיבל התחייבות כתובה מהמערער שהצד המזרחי אכן שייך לו ושאין לו זכויות במערבי,ואח"כ הדברים גם נאמרו בפני עו"ד כשהצדדים עשו הסכם לחלוקת המגרש. בדיעבד התברר שלא ניתן לחלק והמערער ניצל את מלוא אחוזי הבניה-ולכן המשיב הודיע שההסכם לא ניתן לביצוע ומבוטל.

המערער סירב לחלק הבניין שבנה או להורסו,והמשיב הגיש תובענה למחוזי בב"ש וביקש שיוצהר שהוא הבעלים בחצי זכויות החכירה במגש לרבות הבניין וביק שגם להורסו.

המחוזי- הזכויות נרכשו בהשקעה משותפת ומתוך כוונה להשתמש במשותף.מדובר בזכויות חוזיות ולא במקרקעין ולכן לא נדרש מסמך בכתב.בגלל שלא ניתן לממש את הסכם החלוקה הוא מבוטל-בגלל טעות או אי יכולת לממש-ולכן חוזרים להיות בעלים משותפים ולכן המערער לא היה רשאי לבנות ללא הסכמת המשיב,ובגלל שסירב לפשרה הורו לו להרוס המבנה.

השאלה בעליון- המערער טען שהיות והזכויות חוזיות ולא קנייניות הסמכות צריכה להיות לפי שווי הזכויות-ובזמן התביעה הסכום היה מתחת לתקרת בימ"ש שלום,ולא היתה סמכות למחוזי לדון ולתת סעד. המשיב טען שהיות והמערער לא העלה שאלת הסמכות במחוזי הוא מנוע מלהעלותה בעליון,ובנוסף סע' 51(3) לחוק בימ"ש מעניק סמכות למחוזי גם בזכויות "הנוגעות למקרקעין"-וזה המקרה כאן שהרי היעד הסופי של ההתקשרות היה רישום הזכויות במגרש,ובנוסף לא הוכח ששווי הזכויות היה אכן נמוך מהתקרה.

השופטת בייניש-היתה סמכות למחוזי- מכיוון שהתביעה היתה לגבי זכויות החכירה והרישום כבעלים במקרקעין ולכן גם יכול לדון ביתר השאלות והזכויות הנוגעות לשימוש במקרקעין ולעסקה.ברגע שהמחוזי קנה סמכות ע"פ כתב התביעה היא קיימת לכל הסכסוך,גם אם קבע שהתובע לא זכאי לסעד מסויים.ובכל מקרה כיוון שהמערער לא העלה זאת במחוזי וגם לא טען על השווי אז גם לא הוכיח שהשווי אכן נמוך וטענתו תידחה.בנוסף,אם ידונו בסמכות יתחייבו בברור ארוך וממושך מחדש של העובדות וזה לא רצוי.בנוסף,לא הביא נימוקים המצדיקים התערבות בעובדות שקבע בימ"ש קמא ובהן הוכח שאכן רכשו בכוונה להיות שותפים.אבל,המחוזי קבע שעל השותפות שלהם חלים דיני השיתוף במטלטלין-לכל אחד הזכויות על הכל-וכיוון שבנה ללא הסכמה ובאופן החורג מסביר חובה להחזיר המצב לקדמותו ולהרוס הבניין- לכך בייניש לא מסכימה- יש לבדוק האם המערער המחה חצי מזכויותיו כלפי המנהל למשיב או שנתן לו התחייבות חוזית להשתמש בחלקה- ונראה שלא המחה-שהרי אם היתה המחאה אז מנהל מקרקעי ישראל הם בעלי דברו של המשיב והוא כלל לא תבע אותם,וכמו"כ המשיב ידע שלא יכול לרכוש הזכויות במגרש ושזכות המערער אישת ולא ניתנת להעברה-ולכן לא יכל להמחות ולכן לא היו בעלים משותפים של הזכויות ויש למשיב זכות חוזית בלבד,ולכן לא שייך להחיל את דיני שיתוף במטלטלין.המערער רק הפר התחייבות ולא פגע בקניין משותף.המשיב דורש הריסת הבניין כדי לאפשר בעצם אכיפת החוזה וביטול ההפרה-נראה שכאן אכיפה בלתי אפשרית ע"פ סע' 3(1) לחוק התרופות-החוזה עמום,לא נראה שבכלל יוכלו לבנות יחד ע"פ דיני הבניה.גם ע"פ סע' 3(4)-אכיפה לא צודקת-העוול שיגרם בהריסה גדול מהעוול שיגרם אם המשיב רק יפוצה.היות והמשיב לא ביקש פיצויים יקבל הצהרה על הפרת התחייבות המערער ויוכל לתבוע פיצויים,ויקבל היתר לפיצול סעדים. הערעור התקבל בחלקו-צו ההריסה מבוטל,ההצהרה שרכשו זכויות במשותף מבוטלת-יוצהר רק שהפר התחייבות.

השופט לוין- ההסכם ביניהם היה אובליגטורי בלבד,והסמכות לדון היא לפי השווי.בנוסף,חובה על בימ"ש (גם בערעור) לעורר טענת סמכות עניינית מיוזמתו גם אם לא עלתה.אבל,כאן אין היעדר סמכות עניינית אלא ב"עובדה סמכותית" שקביעתה מסורה לערכאה הראשונה ואותה בימ"ש לא אמור לעורר מיוזמתו-וכיון שלא העלה את שאלת השווי אין לדון ע"כ בערעור. א"צ בפיצול סעדים-יכול לתבוע פיצויים ע"ס ההצהרה שקיבל.

שטרסברג-כהן- כמו בייניש-הסמכות נקבעת ע"פ הסעד המבוקש ולא ע"פ הסעד שניתן בסופו של הליך,ואין לעורר שאלת השווי בערעור אם המערער נמנע מלהעלותה,וא"צ בפיצול סעדים (כמו לוין).      

32. הפדרציה הישראלית לתקליטים וקלטות בע"מ נ' שורץ-

רקע עובדתי-ב-1998 הפדרציה הגישה למחוזי בחיפה תביעה על הפרת זכויות יוצרים בהשמעה פומבית ללא הרשאה של מוזיקה מוקלטת ע"י שורץ במסעדה האיטלקית שבבעלותה.ביקשה צו מניעה קבוע האוסר עליה להשמיע בפומבי מוזיקה מוקלטת במסעדה,ופיצוי סטטוטורי מרבי ע"פ 3א לפק' ז"י על כל הפרה-50,000 ש' תוך שמירת הזכות לתקן הסכום.

המחוזי- הסמכות העניינית לדון בבקשה לצו מניעה ולפיצוי היא לשלום.

השאלה בעליון- הפדרציה טענה שהיות ומבקשת צו מניעה קבוע שלא ניתן להערכה כספית כסעד עיקרי ופיצוי של 50000 ש' כסעד משני הסמכות היא למחוזי-היות וההלכה היא שצו מניעה קבוע/זמני העולה על הסכום של השלום או שלא ניתן להערכה הוא בסמכות המחוזי- 

השופט אור- צו המניעה אינו ניתן להערכה ולכן הסמכות בו היא אכן למחוזי מכח סמכותו השיורית,אך הסמכות לדון בפיצוי של 50000 נתונה לשלום ע"פ סע' 51(א)(2) לחוק בימ"ש למרות שהוא סעד משני,וניתן להפריד הדיון בסעדים כאשר נתבעים סעדים כספיים ולא כספיים הנמצאים בסמכות בימ"ש שונים.הערעור מתקבל- הדיון בסעד צו המניעה יוחזר למחוזי,והדיון בסעד הכספי של ה-50000 שאינו בסמכות המחוזי נדחה מחוסר סמכות תוך שמירת זכות הפדרציה לתבוע זאת בבימ"ש המוסמך לכך ע"פ הסכום שיתבע.

33. ע"א 4491/97 - בת שבע ג'ינו נ' האגודה האיטלקית (א.נ.מ.י) . פ"ד נג(1), 673.

השופטת ד' ביניש: 

העובדות בקצרה:

המשיבה השכירה למערערים חלקות שונות שעליהם היו מטעים וכן מבנה בו ניהלו המערערים מסעדה.

בין הצדדים נתגלע סכסוך והמשיבה תבעה את סילוק המערערים מהקרקע וכן תשלום דמי שימוש ראויים. הצדדים הגיעו לפשרה שקיבלת תוקף של פסק דין לפיה המערערים יפנו את הקרקע אם לא ישלמו סכומים מסכומים שונים. לאחר זמן, פנתה המשיבה ללשכת ההוצאה לפועל לצורך ביצוע פסק הדין (קרי, לפינוי המערערים) מאחר והאחרונים לא שילמו לה את הסכומים עפ"י ההסכם. המערערים טענו- לפני ראש ההוצל"פ – טענת "פרעתי" במסגרתה טענו כי אין הם חייבים למשיבה דבר לאור זאת שהיא הפרה את ההסכם בכך שהיא התנגדה לבקשה למתן רישיון להפעלת מסעדה במקום. הטענה נדחתה והמערערים פנו למחוזי. לאחר דחית הטענה פנתה המשיבה לראש ההוצל"פ בשתי בקשות- האחת, בקשה לתיקון מס' אחת החלקות לגביהן התבקש הפינוי וזאת השל פיצול החלקה והשניה בקשה להמשך ביצוע הפינוי. ראש ההוצל"פ נעתר לשתי הבקשות.

המערערים הגישו בקשה לראש ההוצל"פ לעיכוב הליכי הפינוי בטענה שמספרי החלקות בפסק הדין ובהליך ההוצל"פ אינם זהים. ראש ההוצל"פ דחה את הטענה מאחר שהשינוי שחל במספרי החלקות הינו רשומי פורמלי בלבד. הוא קבע שבכתב התביעה המקורי שהגישה המשיבה הופיעו מספרי החלקות החדשים ולגבי החלקה שפוצלה ציין ראש ההוצל"פ כי המערערים לא הגישו ערעור על ההחלטה שהוא עצמו נתן לגבי תיקון מס' החלקה.

המערערים לא עערעו על החלטות ראש ההוצל"פ אלא הגישו תובענה  לביהמ"ש המחוזי למתן פסק דין הצהרתי לפיו המשיבה לא רשאית לפנותם מהמקרקעין באמצעות הליכי ההוצל"פ בהם פתחה. המחוזי דחה את התובענה  בקבעו כי המקרקעין נשואי התובענה הם אותם מקרקעין נשוא פסק הדין הראשון ואי אפשר לעקוף את הסכם הפשרה  - שהוא מעשה בית דין (שהרי הוא קיבל תוקף של פס"ד) ע"י בקשה לפס"ד הצהרתי. המחוזי גם ציין שלגופם של דברים נראה ששינוי מספרי החלקות הוא פורמלי בלבד וגם כי הסמכות לדון במקרה היא בכלל של בימ"ש השלום. 

הערעור נסוב סביב קביעת זהות החלקות שבמחלוקת וכן סביב ההליך המשפטי המתאים לבירור הסוגיה.

השאלות המשפטיות שעמדה לדיון – סמכות ביהמ"ש המחוזי במקרה דנן. דינה של טענה שעלתה לראשונה בסיכומים.

דיון

התובענה שהגישו המערערים לביהמ"ש המחוזי- לא היתה בסמכותו. ענין התובענה הוא זכות החזקה של המערערים במקרקעין ולכן נופלת בגדר סמכות בימ"ש השלום (סעיף 51(א)(3) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד - 1984 (להלן - "חוק בתי המשפט")). הדבר נכון הן לגבי תובענה של בעל הבית לפינוי וגם בתביעה של דייר המבקש לקבל גושפנקה חוקית להחזקתו במקרקעין. העובדה שהמערערים ניסו לטעון כי אחת החלקות אינה בבעלות המערערת – לא משנה מפני שהסעד שהתבקש עניינו בזכות החזקה של המערערים. אם אגב בירור שאלה זו היה צריך לברר גם את מהות הבעלות של המערערת – היה בימ"ש השלום יכול לדון בכך במסגרת סמכות נגררת (ס' 76 לחוק בתי המשפט).

המערערים ניסו לטעון בסיכומים כי ביהמ"ש המחוזי משראה שאין בסמכותו לדון בנושא, היה צריך להעביר את התיק לבימ"ש השלום (ס' 79(א) לחוק). טענה זו לא מתקבלת ולו מהטעם שהועלתה לראשונה רק בסיכומים ולא נכללה בערעור עצמו. הטענה היתה צריכה להיכלל בכתב הערעור (תקנה 415 לתקסד"א) והיא גם נדחית גם לגופה מאחר וסעיף 79(א) הנ"ל לא מחייב את ביהמ"ש חסר הסמכות להעביר את התיק אלא רק מעניק לו סמכות לעשות כן. העליון לא מצא לנכון להתערב בשיקולי המחוזי על אף שלא נימק מדוע לא עשה שימוש בסמכות זו.

הערעור נדחה (לא לפני שביהמ"ש העליון מציין שכנראה ראש ההוצל"פ גם צדק בהחלטה שלו בכל מקרה...)

ו: סמכות נגררת

34. ע"א 473/67 עזבון ראוטנשטיין ואח' נ' לביא ואח'

ויתקון:

היה הסכם בין המנוח (בעל הבית) והמשיב (להלן – "הקבלן") להפיכת דירת שלושה חדרים לחנויות ובעל הבית היה אמור להשכיר את החנויות ולתת לקבלן חלק מדמי המפתח. התביעה המקורית היא של הקבלן שבעה"ב הפר את החוזה בכך שלא השכיר חדר מסוים (המטבח). הצדדים חלוקים בשאלה האם החוזה ביניהם חל על המטבח או לא. להתדיינות זו קדמה התדיינות אחרת בו תבע בעה"ב מהקבלן לפנות את המטבח ולסלק ידו ממנו. בעה"ב זכה באותה תביעה ועכשיו הוא טוען  כי בתביעה ההיא נתעוררה השאלה האם המטבח הוא יחלק מהחוזה או לא והוכרעה לטובתו ועל כן זהו מעשה בית דין. ביהמ"ש המחוזי לא קביל את טענת בעה"ב ועל כך הערעור.

השאלה המשפטית: האם הכרעה בשאלת אגב (עפ"י ס' 35 לחוק בתי המשפט) במשפט מסוים, יוצרת מעשה בית דין לגבי אותה שאלה.

ויתקון אומר שתולדת הסעיף אמנם מלמדות כי כוונת המחוקק היתה כפולה: א. לאפשר לבימ"ש מסוים להכריע בשאלה שכשלעצמה נתונה לסמכותו היחודית של בימ"ש אחר ו-ב. לצמצם את ההכרעה לאותו ענין בו היא ניתנה בלבד ולמנוע טענת מעשה בית דין  לכשתתעורר אותה שאלה לפני בית משפט שהדבר בסמכותו היחודית. אולם בשני פסקי דין אחרים קבע ביהמ"ש העליון שהמחוקק הרחיק לכת ושכל הכרעה בשאלה אינצידנטלית אינה אלא לצורך אותו ענין שבו היא ניתנה ואין בעיה לשוב ולעורר אותה שאלה. – במצב דברים כזה יש לדחות את העירעור...

אולם ויתקון שב ובודק את לשון הסעיף ומגיע למסקנה הבאה:

כאשר יש שני בתי משפט הדנים ביריבות בין הצדדים ובשניהם מתעוררת שאלת אגב – ובבימ"ש אחד השאלה נתונה בסמכותו היחודית ובביהמ"ש השני – לא, רשאי ביהמ"ש שהשאלה אינה נתונה לסמכותו היחודית, לדון בשאלה ולהכריע בה – הכרעה שמחייבת גם את ביהמ"ש השני.

לאור זאת, ויתקון מקבל את הערעור לאור זאת שהענין כבר הוכרע בהתדינות אחרת בבית משפט השלום. ויתקון מרחיב ואומר שהעובדה שיש כאן צדדים אחרים שהצטרפו, לא שוללת את היות ההכרעה מעשה בי"ד גם מול הצדדים החדשים.

השופט כהן בדעת מיעוט אומר שהצדק הוא דווקא עם המשיב.

ראשית, הענין לא הוכרע בבימ"ש השלום. ב. גם אם כן, אין בכך מעשה בי"ד  מכיון שזו אמרת אגב בענין שאין בסמכות בימ"ש השלום. ג. בכל מקרה, אין זה מעשה בי"ד כלפי הצדדים החדשים שהתווספו.

(אני חייב להודות שלא הבנתי את פסק הדין עד הסוף ומומלץ לגשת למחברת ולראות מה נאמר בשיעור – בכל מקרה של סתירה – השיעור לוקח...)

35. ע"א 153/71  אלטשולר נ' בנינים באלנבי – 
תביעה I: (ביהמ"ש השלום)- יורשי הבעלים של חלקה מסוימת מגישים תביעה לסילוק יד  נגד השכנים שפלשו (אלטשולר). התביעה נדחית וביהמ"ש מקבל את טענת ההגנה של בני הזוג אלטשלר בדבר התיישנות + חזקה נוגדת. 

כעבור 4 שנים העניין מתעורר שנית (להלן: תביעה II ) במסגרת תביעה לדמי שימוש ראויים, כאשר התובעים הפעם הם חליפיו של התובע המקורי.

תביעה II:  (בימ"ש שלום) הפעם השוכר של אלטשולר נתבע לשלם שכר ראוי עבור הנכס, אלטשולר צורף כצד ג' וביקש את דחיית התביעה על הסף מחמת מעשה בית דין.

שאלה משפטית: האם הכרעה של בית משפט שלום באופן אגבי (בתביעה 1) מחייבת בית משפט שלום אחר שגם הוא נזקק לאותה שאלה באופן אגבי בעניין שמובא לפניו מאוחר יותר?

הכרעה: כאשר מוסמך בימ"ש שלום לדון בתובענה שנייה, אין זה משנה שהשאלה האינצידנטאלית שקמה בשני המשפטים שייכת לשיפוטו של בימ"ש אחר בעל סמכות ייחודית. כל עוד לא הועמדה אותה שאלה, בהיותה עיקר המחלוקת, לדיון בפני בימ"ש בעל הסמכות הייחודית, נוצר מעשה בית דין.

ו: סעד בשל חוסר סמכות

37. רשות ערעור אזרחי 3319/00

הצדדים:

1. יאיר שור

2. ג'וליה אלן שור

נגד

1. בן-יקר גת חברה להנדסה ובניין בע"מ

2. מינהל מקרקעי ישראל
רקע עובדתי:

בית-משפט השלום ברחובות נעתר לבקשה להעברת תובענה שהוגשה לו על-ידי המערערים מחמת היעדר סמכות מקומית והעביר את ה"ענין" לבית-משפט השלום בתל-אביב-יפו. לפני בית-משפט השלום בתל-אביב-יפו העלו המערערים לראשונה טענה של היעדר סמכות עניינית. הבקשה נדחתה, וערעור ברשות לבית-המשפט המחוזי בתל-אביב- יפו נדחה אף הוא, אף שמלכתחילה הייתה התובענה אמורה להיות מוגשת לבית-המשפט המחוזי הואיל ונושאה הוא "חכירה לדורות". 
השאלה המשפטית:

האם הדיבור "לא יעבירנו עוד" בסעיף 79(ב) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984
 (להלן - החוק) משתרע גם על המקרה שבו הועבר ה"ענין" לבית-משפט אחר מחמת היעדר סמכות מקומית ונטען לפני בית-המשפט הנעבר שהוא חסר סמכות עניינית .
הלכות השופטים (המשנה לנשיא ש' לוין בהסכמתם של השופטים  י' אנגלרד וא' פרוקצ'יה):

ההלכה המרכזית כפי שעולה מפס"ד היא שצו העברה שניתן לפי סעיף 79 לחוק מחמת היעדר סמכות מכל סיבה שהיא מקנה לבית-המשפט את הסמכות לדון בתובענה. אם תרצה, הוא מהווה מעין השתק המונע בעל-דין שלא העלה בעתה טענה של חוסר סמכות מסוג אחד מלעורר טענה של היעדר סמכות מסוג אחר לפני בית-המשפט הנעבר. 
הניתוח המשפטי של המשנה לנשיא לוין הוא כדלהלן:

סעיף 79(ב) לחוק כפוף לאמור בסעיף 79(א), שעניינו - הן סמכות מקומית והן סמכות עניינית, ולכאורה הדיבור "לא יעבירנו עוד" בפיסקה (ב) משתרע אף על המקרה שבו הועבר העניין מבית-משפט אחד לבית- משפט אחר על יסוד טענת סמכות מסוג אחד ונטענה בבית-המשפט הנעבר טענת סמכות מסוג אחר. עם זאת ב"עימות" בין סיפת סעיף 51(א)(3)
 לחוק לסעיף 79(ב) לחוק אפשרי גם פירוש אחר שלפיו מוגבל הדיבור "לא יעבירנו עוד" רק לטענות סמכות מאותו סוג שנטענו בשני בתי-המשפט. בנסיבות אלה ראויה השאלה הניצבת לפנינו להיות מוכרעת על יסוד שיקולים של מדיניות שיפוטית. השיקולים לפירוש כי סעיף 79(ב) לחוק גובר על סעיף 51(א) (3) הם:

1) ההבחנות לעניין סוגי הסמכות הנתונים לבית-המשפט המחוזי ולבית-משפט השלום אינן חדות.

2) טעמים פרגמטיים מצדיקים להימנע ככל האפשר מלאפשר לבעלי-הדין "לטלטל" את ההליכים המתנהלים ביניהם מבית-משפט אחד למשנהו ולאחר מכן שוב לבית-משפט אחר.
3) לאחרונה הובעה הדעה שיש להגביל את האפשרות להעלאת טענות של חוסר סמכות עניינית - בדומה לסמכות המקומית - רק למקרים שבהם נטענו טענות כאלה על-ידי בעל-הדין בהזדמנות הראשונה. 
נימוק זה נלקח מהצעותיה של ועדת אור על אף שטרם התקבלו (לפחות בזמנו) אך השופטים קובעים כי ניתן לקחת מהן השראה לפרשנות.

דברים נוספים שעלו:

הלכה פסוקה היא שהעברת "ענין" מחמת היעדר סמכות מסוג מסוים מבית-משפט אחד לבית-משפט אחר מקנה סמכות בעניין אותו סוג של טענה לבית-המשפט הנעבר: ע"א 145/58 קלקודה נ' "אגד" (א.ש.ד.) בע"מ [1].

38. רשות ערעור אזרחי 2992/98

הצדדים:

לודמילה ספקטור

נגד

מגדל, חברה לביטוח בע"מ
רקע עובדתי:

המבקשת הגישה לבית-משפט השלום תביעה לתשלום פיצויים על נזקי גוף שנגרמו לה בתאונת דרכים. לנוכח הנכות שנקבעה למבקשת על-ידי מומחים רפואיים שמינה בית-המשפט, סברה היא שסכום הפיצויים המגיע לה עולה על הסכום של מיליון ש"ח. לפיכך, הגישה המבקשת בקשה לתיקון כתב-התביעה בהתאם, ולהעברת הדיון בתובענתה לבית-המשפט המחוזי. בית-משפט השלום דחה את הבקשה, משסבר כי אין בסמכותו לאשר תיקון שיוציא את העניין מתחום סמכותו. על-פי החלטתו, עומדת למבקשת רק האפשרות למחוק את כתב-התביעה ולהגישו מחדש לבית-המשפט המחוזי. בקשה לרשות ערעור שהגישה המבקשת לבית-המשפט המחוזי נדחתה. מכאן בקשת רשות הערעור. 

השאלות המשפטיות:

1. האם מוסמך בית-משפט השלום לתקן כתב-תביעה כך שהסמכות לדון בתביעה על-פי כתב-התביעה המתוקן תהיה לבית-המשפט המחוזי, ובד בבד עם התיקון להעביר את הדיון בתביעה לבית-המשפט המחוזי.
2. (לאחר שהשאלה הראשונה נענתה בחיוב) מהו שיקול-דעתו של בית-משפט השלום להיזקק לבקשת התיקון המוציאה את העניין מתחום סמכותו.

הלכות השופטים (השופט ת' אור בהסכמתם של הנשיא א' ברק והמשנה לנשיא ש' לוין):

1. היעתרות לבקשת המבקשת לא תפגע בכל אינטרס הראוי להגנה. היא לא תגרור דיון על-ידי בית-משפט השלום בתובענה אשר אינה בסמכותו והיא תעלה בדרך ראויה את השאלות האמיתיות השנויות במחלוקת, תוך הפניה של ההכרעה במחלוקת אל בית-המשפט המוסמך לדון בה. 

2. לעניין זה נתון, לבית-המשפט שיקול- דעת, ואם יסבור שהתיקון יכול שיביא לשיבוש הליכים או לסיבוכם, יכול הוא שלא להיעתר לבקשה. 

הניתוח המשפטי של השופט אור הוא כדלהלן:

בעת שמובאת הבקשה לתיקון כתב-התביעה על-ידי הגדלת סכום התביעה, ברי שבשלב זה הבקשה היא בסמכות בית-משפט השלום, שהרי מדובר בבקשה במסגרת הליך אשר באותו שלב הוא בסמכותו. ההחלטה בבקשה לגופה יכולה להיות אחת משתיים: הבקשה תידחה או שהיא תתקבל. אם תידחה הבקשה לגופה, ברי שהעניין כולו היה בסמכותו של בית-משפט השלום ונשאר בסמכותו; אם הבקשה תתקבל, שוב, בעת הדיון בה היא הייתה בסמכות בית-משפט השלום. אכן, עם קבלת הבקשה לתיקון כתב-התביעה הפך נושא הדיון להיות בסמכותו של בית-המשפט המחוזי. אך לתוצאה זו מכוונת הבקשה השנייה, הבקשה להעברת הדיון לבית-המשפט המחוזי. על-כן, אם יחליט בית-משפט השלום לתקן את כתב-התביעה, ועם התיקון יעביר את הדיון לבית-המשפט המחוזי, לא יקרה שבית-משפט השלום ידון, בשלב כלשהו, בעניין שאינו בסמכותו. לאחר שהתביעה הפכה לתביעה אשר בסמכות בית-המשפט המחוזי, בית-משפט השלום לא דן בה, ומכאן שלא חרג מסמכותו. 
לעניין השיקולים התומכים במסקנה שלפיה בית-משפט השלום מוסמך לדון בבקשה לתיקון כתב-תביעה אשר תוצאתו העברת העניין לדיון בבית-המשפט המחוזי ובמיוחד במקרה שלפנינו:

1. תוצאה זו תביא לקיצור הליכים, למניעת אובדן זמן שיפוטי, ותחסוך בהוצאות.
2. על-פי מערך הסמכויות בדין הקיים, אין הצדקה לתוצאה שעל-פיה אין בית-משפט שלום מוסמך לדון בבקשה שכזו.
3. במקרים רבים, בתביעות לפי חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים, תשל"ה-1975, גובה הנכות ופרטי המגבלות של הנפגע אינם ברורים עם הגשת התביעה, ואלה מתבררים רק לאחר קבלת חוות-הדעת של המומחים הרפואיים. אם לא תוקנה לבית-משפט השלום סמכות לתקן את התביעה במקרה שבו עולה מחוות-דעת המומחה כי גובה הפיצוי עלול לעלות על מיליון ש"ח ולהעבירה לבית-המשפט המחוזי, יהיה בכך תמריץ שלילי להגשת תביעות לבית-משפט השלום. הדבר יביא להנהגת פרקטיקה, אשר אין לעודדה, שתביעות אשר מקומן בבית-משפט השלום תוגשנה לבית-המשפט המחוזי.
נושא מס' 3: דרכי פתיחת משפט

א: כתב תביעה:

39. "שרונה" מושב עובדים להתיישבות שיתופית בע"מ נ' שמואל וציפורה שיינברג

הצדדים:

המערערת: 
"שרונה" מושב עובדים להתיישבות שיתופית בע"מ

המשיבים:
שמואל וציפורה שיינברג

רקע עובדתי:


"שרונה" תובעה את שמואל וציפורה שיינברג בגין חוב המגיעה לה לטענתה בטרם הם עוזבים.

המשיבים כפרו בתביעה.

בשעת הדיון בתביעה המקורית בא כוח המערערת הגיש לשופט 2 מסמכים בהם ביקשו המשיבים להתקבל לאגודה. בסוף הבקשה נכתב כי הרשימות בספרי האגודה תחייבנה את המשיבים בכל הקשור לתביעה מהאגודה או לחובות האגודה. כאשר עד מטעם התביעה ביקש להגיש מסמכים נוספים – העתק מחשבונותיהם של המשיבים, טען בא כוח המשיבים כי יש צורך במקור. השופט קבע כי הרשות בידי המערערת להגיש את המקור. ההעתק נפסל מכיוון שהוא ראיית משנה.

השופט דחה את התביעה בטענה כי ראשית המסמכים שהובאו מהותיים והמערערת היתה צריכה להביאם בכתב התביעה לפי תקנה 118. שנית ההתחייבות האמורה הכלולה במוצגים בטלה מכיוון שהיא נוגדת את טובת הציבור. ושלישית המקור להעתקי החשבונות נפסלו מעולם לא הוגשו.

על כך מגיע הערעור, המערערת טוענת כי המוצגים לא שימשו כיסוד לתביעה אלא הוכחה בלבד ועל כן חלה תקנה 104 – לפיו אסור לפרש בכתב התביעה את הראיות אותן מתכוונים להביא.

תוצאות הערעור:


הערעור של "שרונה" נדחה.

הכרעות המשפטיות:

לפי תקנה 104 כאשר מסמך מהווה עילת תביעה, הרי הוא "מהותי" וחלה עליו תקנה 118. חובת ההבאה בכתב התביעה אינה מסתכמת רק במסמכים אותם החוק מחייב, אלא כל מסמך המהווה עילת תביעה. אף אם יש הסכם שאינו חייב להיערך בכתב, אך בסופו של דבר נערך בכתב, ומהווה עילת תביעה, חובה להביאו בכתב התביעה. אך אם נערך הסכם בע"פ, וישנו מסמך המעיד על עשיית ההסכם, הרי הוא הוכחה בלבד ואין חובה לפרטו בכתב התביעה (לפי תקנה 122), כי עילת התביעה התקיימה ותתקיים גם בלעדיו.

כתב תביעה בו לא פירש התובע אם ההסכם נעשה בכתב או בע"פ, אינו תקין, וביהמ"ש יחייב את התובע בהמצאת פרטים.

כלל חשוב הוא כי תובע לא יפתיע ויביך את השני, אלא יגלה לו מבעוד מועד את הדרוש כדי שיוכל להתגונן כראוי. 

גם אם הוסכם בין הצדדים על ראיה חותכת להוכחת התביעה, רשאי הנתבע עדיין לפסול אותה אם יוכיח כי הושגה במרמה או עקב השפעה בלתי הוגנת.

ההסכם עליו חתמו המשיבים רק משנה את דרכי ההוכחה במשפט. ועל כך כבר נפסק כי רשאים בעלי דין להסכים לקבל ראיה פסולה, ורשאים לפסול ראיה מותרת. ולכן המסמכים אותם הגישה המערערת – שהם כעדות שמיעה מותרים מפאת ההסכמה עליה חתמו. אך לעומת זאת העתק חשבונות המשיבים אינם כשרות לראיה כי לגביהן חל הכלל כי יש להביא את "הראיה הטובה ביותר" – מקור או מקור מאושר. 

רשאית היתה המערערת לבקש מבית המשפט קיום עריכת חשבון (לפי תקנה 221), בו יתברר אמיתות העתקי החשבונות. וגם אם לא ביקשו רשאי ביהמ"ש להורות כן לבד. אך מכיוון שהמערערת לא טרחה להגיש את הראיות כמו שצריך, ומכיוון שטענה המערערת כי אין צורך לקיים זאת מכיוון שהרישום בספרים קובע, אין זה מתפקידו של השופט להיות פרקליט המערערת ולהשלים את מה שפרקליטה החסיר.

40. ע"א 164/62 טוביה שפירא נ' מרים רבינוביץ', פד"י י"ז(341)

ערעור שהוגש כ"דיון דחוף" (מה זה?) על החלטת ביהמ"ש המחוזי בת"א לחייב את המערער לשלם 2,000 ל"י לפני שני שיקים שכתב לפקודתה.לטענת המשיבה, השיקים נתנו לה  כתמורה על דירה שמכרה לו, והם בוטלו בבנק ע"י המערער. התובעת (המשיבה) לא העידה במחוזי כי עזבה את הארץ, במקומה הוגש תצהיר ע"י אדם אחר שהעיד שהשיקים נמסרו ע"י המערער למשיבה בנוכחות המצהיר.

המערער ביקש רשות להתגונן, ובתצהיר טען שהשיקים לא קשורים לעסקת היסוד, אלא בעסקא אחרת, ושהוא שילם את תמורת הדירה בשיקים אחרים. בקשתו נתקבלה.

השאלה המשפטית: האם הוספת עסקת יסוד, ותצהיר הנוגע לה, לתביעה על שיק שחולל, פוגמת בתביעה.

השופט זוסמן: המשיבה העדיפה להעלות את עסקת היסוד בכתב התביעה למרות שבתביעה על שיק שחולל אין לערב אותה.

הפגם השני בכתב התביעה: המשיבה אמרה בכתב הביעה ש"התצהיר הרצ"ב מהווה חלק בלתי-נפרד מתביעה זו". משעשתה כן, הפכה את טענתה בדבר התמורה לחלק אינטגרלי מכתב התביעה, לו לא הייתה עושה כן, היה השופט מסתפק בכך שלא האמין לנתבע ופוסק לטובתה (שהרי די לה בהוכחה שהשיק חולל), אולם משעשתה כן, הרי שטענתה בדבר התמורה מכשילה אותה, ומשהראה הנתבע שנתן תמורה אחרת בעד הדירה, היה על השופט לדחות את התביעה.

החלטה – התיק יוחזר למחוזי כדי ליישב את הסתירה בין המסמכים שמעלה המערער לבין עדיה של המשיבה.
41. ע"א 685/81 - ליסנסס וג'נרל חברה לבטוח נ' בורכרד ליינס . פ"ד לח(3), 421.

שימו לב:

החלק הרלבנטי, המופיע בסילבוס, הוא רק הפסקה האחרונה, פסק הדין של השופטת בן-פורת.

המערערת היא חברה לביטוח שתובעת בתביעת תחלוף את המשיבה, חברת ספנות, שסיפקה לחברה המבוטחת אצל המערערת רק תשעה מתוך 19 מכבשים שהייתה צריכה לספק לה. שטר המטען הייתה תניה שפוטרת את החברה מאחריות במקרה שהנזק שנגרם מכוסה ביטוחית. 

במחוזי נדחתה התביעה, הערעור שכאן הוא ערעור על דחיית התביעה וערעור שכנגד על שכ"ט נמוך מדי שנפסק לטובת המשיבה.

טענה ראשונה של המערערת  היא שהמשיבה לא טענה בכתב ההגנה שלה בערכאה הראשונה את טענת הפטור מכוח אותה תניה, אלא העלתה אותה רק בסיכומיה. על כך משיבה המשיבה שמחדל הוא של המערערת שלא צירפה לכתב התביעה את שטר המטען על אף היותו "עניין מהותי במשפט" (תקנה 82), וזה צורף רק בעקבות כתב ההגנה שטען כי כתב התביעה פגום בשל אי הוספת השטר, ומשזה הוסף, יכולה הנתבעת להשתמש בו ובתניות שבו.

טענה זו נדחית ע"י השופט גולדברג – לדבריו, המערערת לא הייתה חייבת להזכיר את התניה בכתב התביעה כי הוא לא קטע מהותי המהווה עילת תביעה ומזכה את התובע בסעד המבוקש. המשיבה יכלה לדרוש לעיין בשטר המטען, שהיה ידוע לה בלאו הכי, ולהתייחס אליהם בכתב ההגנה. 

כמו כן, המשיבה יכולה הייתה לטעון כבר בשלב הגשת הראיות שהגשת מסמך זה בשלב הזה פוגעת בהגנתה, ולא להמתין עד לשלב הסיכום ולהפתיע את התובעת בטענה זו.

מאידך, המערערת לא התנגדה להעלאת הטענה בשלב הסיכומים, ובכך "נתרפא" המחדל של המשיבה.

טענה שנייה של המערערת – התניה היא תניה מקפחת בחוזה אחיד. עתה יש לבחון היכן יש להעלות טענות כאלה – אם הן עובדתיות, הרי שחייבם להעלותן בכתב התביעה. גולדברג קבוע שהוכחה שתניה בחוזה אחיד היא מקפחת היא טענה הנשענת על יסודות עובדתיים אותם יש להוכיח בכתב התביעה.

השאלה המשפטית: האם בטלותה או איונה של טענת פטור הוא שאלה עובדתית, אליה צריך להתייחס בכתב התביעה, או טענה משפטית אותה ניתן לשמור לסיכומים.

השופטת בן פורת: עצם קיומה של טענת פטור מחייב את התובעת להתייחס אליה כבר בכתב התביעה, זה חלק ממסכת העובדות, והמקום להעלות את טענת בטלותה איו איונה הוא בכתב התביעה (תקנה 85).
42. ר"ע אריה חברה לביטוח נ' שטמר

עובדות: הוגש כתב תביעה מאת המשיב שהסתמך על עילה בנזיקין. כתב התביעה פרט את תאונת הדרכים שבה הוא נפגע ואת הנזקים שנגרמו לו.

המבקשת טענה בכתב ההגנה, כי נערך עם המשיב הסכם פשרה וכי זה חתם על כתב וויתור בו מחל וויתר על כל תביעותיו, דרישותיו וזכויותיו באשר לתאונה. היא צרפה את כתב הוויתור לכתב ההגנה.

המשיב לא אזכר את כתב הוויתור בכתב התביעה וגם לא הגיש כתב תשובה.

לאור מתן הפיצוי ולאור וויתור המשיב, נתבקשה בעל-פה דחיית התביעה על הסף.

המשיב טען כי ההחתמה על כתב הוויתור הייתה נגועה בחוסר ת"ל והיה בה מעשה עושק. כן הוא ביקש שביהמ"ש יאפשר לו לתקן את כתב התביעה כדי לכלול את הטענה הנ"ל. המבקשת התנגדה לבקשה לתיקון שכן היא הועלתה ביום שנקבע להוכחות וכל העדים הוזמנו ונכחו במקום, אעפ"י שקיומו של כתב הוויתור בכתב ההגנה היה ידוע למשיב כ-10 חודשים קודם לכן.

בימ"ש השלום דחה את התביעה על הסף באומרו כי את טענת העושק יש לטעון מפורשות בכתב התביעה וכן אין הצדקה לבקש בע"פ את תיקון כתב התביעה ביום שנקבע להוכחות כאשר נושא התיקון אינו בגדר הפתעה.

ביהמ"ש המחוזי ביטל את פסק דינו של השלום באומרו שאין מקום לדחיית התביעה על הסף כי תקפותו של כתב הוויתור צריכה הייתה להתברר בדרך של שמיעת ראיות וגם לא נטען בכתב ההגנה כי דין התביעה להידחות על הסף. הדיון הוחזר לבימ"ש השלום לדון בהרכב אחר.

ביהמ"ש העליון קבע:

1. כתב התביעה צריך היה לכלול התייחסות לעניין כתב הוויתור ולטענת העושק. אי אפשר להעלים מביהמ"ש עובדות המתייחסות לאותה עילה ממש שבגינה הוא תובע. עובדה זו היא בגדר הנתונים המשולבים והכרוכים בפריטים החייבים להיכלל בכתב התביעה עפ"י האמור בפסקאות 7,8,9 לתקנה 9 לתקנות סד"א.

2. מאחר שהנושא הוזכר לאחר מכן בכתב ההגנה, ראוי היה לקיים קדם-משפט, כי זהו עניין מובהק שראוי לבררו מראש לפני שמזמינים את העדים.

3. הבקשה לדחייה על הסף הייתה צריכה להיות מועלית ע"י המבקשת במסגרת כתב ההגנה. גם אם לא נכללה בכתב ההגנה, צריך היה להעלותה בדרך של המרצה, אך אין להסתפק בהעלאת הטענה בע"פ בלבד. בעניין דחייה על הסף, בתיהמ"ש נזהרים לעשות כן כי כל אדם זכאי שיהיה לו יומו בביהמ"ש וכן כי ליקוי בכתבי הטענות אינו חייב להכריע את גורלה של התביעה/ ההגנה. הנזק שנגרם ע"י התמשכות הדיון ניתן לתיקון ע"י הטלת הוצאות.

בקשת הערעור נדחתה.

ב: צירוף עילות ובעלי דין:

43. ע"א ברנר נ' פתוח יהודה

עובדות: התובעת הגישה בקשה לסילוק-יד במקרקעין נגד הנתבעים. במהלך הדיון שנמשך כ-7 שנים, ביקשה התובעת לצרף תובעת נוספת באותו תיק. הנתבעים התנגדו לכך.

בימ"ש השלום: דחה את ההתנגדות והורה על צירוף התובעת.

ערעור לביהמ"ש המחוזי נדחה.

ביהמ"ש העליון:

לאור תקנה 24 לתקנות סד"א, לא די בכך שהתובע והצד שצירופו מתבקש מסכימים לצירוף. "תנאי הוא שהצירוף דרוש לפסוק ולהכריע בשלמות וביעילות בכל השאלות הכרוכות בתובענה". במקרה כזה, תנאי הכרחי לצירוף תובע נוסף- אם כי לא תנאי מספיק- הוא, שניתן היה לצרף אותו צד מלכתחילה כתובע (תקנה 19[21]) ושלאותו צד יש עילה נגד הנתבעים, שאם לא כן, מעשה הצרוף הוא מעשה עקר: אם אותו תובע היה מגיש תביעה משלו, תביעתו הייתה נמחקת מחוסר עילה.

במקרה דנן, אין לתובעת שצירופה מתבקש כל זכות במקרקעין ולכן אין בידה כל עילת סילוק-יד כנגד הנתבעים. זכותה של התובעת המקורית עומדת על רגליה שלה בלא שהצירוף יעלה או יוריד. מכאן, שאין טעם בצירופה לתביעה.

הערעור התקבל ובוטלו החלטות בימ"ש השלום והמחוזי שהתירו את הצירוף.
ג:פיצול סעדים ועילות:

44. ע"א 571/88 - בניני איפל בע"מ ואח' נ' איתן סתוי ואח'
העובדות: מדובר בהסכם אודות מכר מגרש בעסקת קומבינציה. בנייני איפל לא עמדו בהסכם ולכן סתיו עתרו לביהמ"ש המחוזי בהמרצת פתיחה לקבלת פסק דין המצהיר על הפרת ההסכם בידי בנייני איפל הפרו את ההסכם. 

ביהמ"ש המחוזי: נתן פס"ד המצהיר על הפרת ההסכם ועל בטלותו וכן נתן היתר לפיצול סעדים.

ביהמ"ש העליון: 

דן בסוגייה של פיצול סעדים, מכיוון שאיפל טענו שלא היה מקום לתת סעד של פיצול סעדים.

· היתר לפיצול סעדים יינתן אם משום שקיימת סיבה עניינית לפצלן ואם משום שהתובע בוחר לפצלן מטעמי נוחיות או יעילות. בנוסף על ביהמ"ש להצביע על "אינטרס לגיטימי" המצדיק את פיצול התביעה לתובענות שונות.
· יש להבדיל בין תביעה לסעד הצהרתי אשר בעת הגשתה לא יכול היה המבקש לצפות כי יצטרך בעתיד לגיש תובענה נוספת לבין בקשה לסעד הצהרתי כאשר המבקש היה יכול להגיש באותו זמן גם בקשה לסעד מהותי. על בקשות מהסוג השני תחול תקנה 45.
· פס"ד הדין דן במקרה בו הייתה אפשרות להגיש בד בבד גם בקשה לסעד מהותי ולכן בודק האם לתובע היה אינטרס לגיטימי לפיצול הסעדים?
·  כשמדובר בסעד הצהרתי התובע יכול היה לבחור בין בקשת הסעד ההצהרתי בדרך של המרצת פתיחה (כפי שעשה) או בדרך של כתב תביעה רגיל. ביהמ"ש יכול להיענות למתן סעד הצהרתי בהמרצת פתיחה או שיכול היה לדחות את הבקשה לפיצול הסעדים על מנת למנוע התדיינות כפולה. במקרה הספציפי, החליט השופט להיעתר לפיצול הסעדים ולדעת ביהמ"ש העליון אין מקום להתערב בהחלטתו.
לסיכום: נכנסים לתקנה 45 כאשר ניתן היה להגיש במקביל בקשה לסעד הצהרתי ובקשה לסעד מהותי, כאשר היה אפשר אך זה לא נעשה כך- יש לבחון האם היה לכך אינטרס לגיטימי. 

45. רע"א 211/91 - אריה גולדין נ' כלל אינוסטמנט האוס בע"מ
העובדות: כלל אינסטומנט הגישה לבית המשפט המחוזי שתי בקשות:

1. להשאיר לעצמה את הזכות לתבוע בתובענה נוספת פר
2. טי נזק נוספים בשל אותן עילות.

3. מתן אפשרות להגדיל את סכום התביעה ע"י תיקון כתב התביעה.
ביהמ"ש המחוזי: אישר זאת ועל כך גולדין מערער. אינסטומנט ביקשו זאת בהסתמך על תקנה 45.

ביהמ"ש העליון: תקנה 45 דנה במתן היתר לפיצול בין סעדים שונים, אך תקנה 45 אינה מאפשרת פיצול סעד אחד בשל אותה עילה לחלקיו, וגולדין מבקשת להשאיר לעצמה את האפשרות לתבוע בתובענה נוספת פרטי נזק נוספים בשל אותן עילות ומקרה כזה אינו אפשרי ע"פ תקנה 45.

46. 588/87 כהן נ' שמש.
העובדות: מכר של חנות, בדמי מפתח, בהתאם לחוזה. חוזה נחתם בין הצדדים. מקץ שבועיים המוכר הודיע כי אין בכוונתו לקיים החוזה. הקונים פונים לבימ"ש השלום בבקשה כי יאכוף את החוזה בין השניים.ביהמ"ש נענה לבקשה ומורה על אכיפת החוזה. משעבר זמן רב (57 חודשים) עד ליום קבלת החנות ע"י הקונים, הנ"ל פונים לביהמ"ש המחוזי

הקונים בתביעה המוגשת למחוזי מבקש 5 סעדים:

1. דמי שימוש בחנות, לתקופה של 57 חודשים ( התקופה בה המשיב השתמש בחנות תוך הפרת התחייבותו החוזית).

2.  השבת הפרש בדמי המפתח.

3. פיצוי בגין תיקון נזקים שנגרו לחנות עקב שימוש המוכר.

4. תשלום פיצויים מוסכמים בגין הפרת החוזה.

5. פיצוי על עוגמת נפש.

המשיב טען כי יש למחוק התובענה על הסף שכן התובענה מבוססת על עילה של הפרת חוזה וזו נדונה כבר בשלום.

ביהמ"ש המחוזי קיבל את טענת המשיב ביחס לסעדים 4 ו-5 אך דחה את טענתו ביחס לשלושת הסעדים הראשונים.

במחוזי נקבע כי התביעה שהוגשה למחוזי אינה בגין אותה עילה (הפרת חוזה) אלא בעילה חדשה- עשיית עושר שלא במשפט (השופט קבע זאת ע"ס המבחן המצוי בתקנה 45 לתקסד"א 1984). 

הדיון בעליון:

הדיון בעליון נסוב סביב השאלה- משתבעו המערערים את אכיפת החוזה בבימ"ש השלום, בלי שביקשו רשות לפצל הסעדים, נתמצתה עילתם ואין הם זכאים לתבוע בגינה סעד נוסף.

בפסה"ד נקבע:

ביהמ"ש קובע כי מדובר בשתי עילות נפרדות , האחת, הפרת חוזה והשנייה עשיית עושר ולא במשפט ולכן לא מדובר בתובענה  בגין אותה עילה.( פסה"ד נכתב ע"י השופט מצא שמצטט מדברי השופט ברק בפס"ד אדרס כי דיני ע"ע ולא במשפט חלים "כנשר שפורש כנפיו" על כל הדינים השונים...)

דבר שני שנקבע, שגם אם היה מדובר בתובענה שעילתה זהה, קרי, הפרת חוזה, אין המערערים זקוקים לרשות לפיצול הסעדים  שכן כל אחת משתי התובענות (אכיפת חוזה  וסעדים 1-3) נתונה לסמכות שיפוט יחודית של ערכאה אחרת. 

ביהמ"ש העליון אומר כי במקרה דנן מדובר בשתי עילות נפרדות ולכן לא היה צורך לבקש רשות לפיצול סעדים.

זהו פס"ד מנחה לעניין הקביעה האם עילות משפטיות הן זהות אם לאו: 

האם ניתן לומר שהסעד שנתבע במשפט השני הוא פועל יוצא מהזכות המהותית ששימשה במשפט הראשון. יש להתחקות אחר הזכות מושא כל אחד מהמשפטים ולבחון האם הזכות הנ"ל זהה בשני המשפטים. 

האם משום שלא ביקש התובע פיצול סעדים הוא לא יכול להגיש את התביעה השנייה? בימ"ש אומר ש§45 ( סעיף הדורש לבקש את כל הסעדים אחרת יושתק מלדרוש אותם בעתיד) איננו חל באופן מלא בתביעה השנייה= לא נחסמת דרכו של התובע לתבוע דמי שימוש ראויים משום שהסעד מבוסס על עילה שונה= דיני עשיית עושר. לגבי שאר הסעדים הכספיים כן יש מחסום. ביהמ"ש מאמץ את מבחן הזכות המהותית. 
47. 4646/90 בר חן נגד שמעון

העובדות: חוזה מכר דירה נערך בין הצדדים. בחוזה נכלל סעיף בדבר פיצויים מוסכמים. המוכר ביקש מהקונים לכתוב את הצ'קים הדחויים על שמו  הקונים עשו זאת באיחור  ומשכך איחר למסור את הדירה בזמן הנקוב בחוזה (נמסרה ב- 14.7.88 במקום 1.7.88). המוכר גילה כי אין לצ'קים כיסוי ופנה להוצל"פ. המוכרים טענו שאין ביכולתם לשלם. ההוצל"פ קבעה כי יתרת החוב תשולם בתשלומים ע"ס 600 ₪ לחודש. המוכר כתב לקונים מכתב בו הוא נותן להם ארכת חסד אחרונה לפני שהוא מבטל החוזה. משלא שילמו לו הקונים החוב, פנה לבימ"ש המחוזי, בהמרצת פתיחה, בבקשות:

1. משבוטל החוזה כדין המוכר מבקש כי החזקה בדירה תוחזר.

2. למחוק הערת האזהרה הרשומה ע"ש הקונים.

3.   פיצויים מוסכמים כפי שנקבע בחוזה.

4. פיצויים על נזקיו.

הקונים טענו כי החוזה בוטל שלא כדין-כיוון  שעיכוב התשלום מצידם נבע מאי מסירת הדירה במועד שנקבע בחוזה.

ביהמ"ש המחוזי קבע כי החוזה בוטל כדין והורה למחוק את הערת האזהרה שנרשמה ע"ש הקונים. באשר לפיצויים והחזרת החזקה אין הוא מוסמך לדון בעניינים אלו במסגרת המרצת פתיחה ונושאים אלו נתונים לסמכות ייחודית של ביהמ"ש השלום. 

שופט המחוזי נותן 'מטעמי זהירות' ומבלי שנתבקש רשות לפיצול סעדים. 

ערכאת הערעור-

המערערים טענו כי תובענת המשיב לא הייתה ראויה לידון בדרך של המרצת פתיחה וכי השופט בדין שגה שלא העביר הדיון בה לפסים של תביעה רגילה. טענה זו נדחתה מכיוון שהמערערים זנחו בקשה שהגישו בטענה זו לביהמ"ש המחוזי. גם בלי כל קשר לאמור לעיל דין הטענה להידחות מכוח תקנה 253 לתקסד"א לפיה בקשה לסעד הצהרתי ניתן להגיש בדרך של המרצת פתיחה.

טענה אחרת של המערערים נגעה לעניין שלא הותר להם להביא עדים מטעמם, גם זו נדחתה.

טענה נוספת, בדבר  החלטת ביהמ"ש המחוזי להתיר למשיב לפצל סעדים מבלי שנידרש לכך. 

השופט מצא (היחיד שכתב בפסה"ד) אומר כי אין הוא פוסל מתן רשות לפיצול סעדים ע"י השופט מבלי שנתבקש לכך, במקרים מיוחדים, מקום שהצורך בהיתר כזה מהווה חלק מפסב"ד ופועל יוצא מחלקיות הכרעתו בתובענה המצויה בפניו. 

השופט מצא אומר עוד כי על אף שניתנה רשות לפיצול הסעדים המשיב כלל לא זקוק לה כי הסעדים שהוא מבקש הם בסמכות ייחודית של בימ"ש השלום (כפי שנקבע בפס"ד שמש 588/87) והתובענה נדונה לראשונה במחוזי שכן לו הייתה נתונה הסמכות מפאת סכום התובענה.

שורה תחתונה אומר הש' מצא, כי לטעמו נסיבות המקרה דנן מצדיקות את מתן הרשות לפיצול סעדים אף שלא נתבקש לכך.

יש מחלוקת בפסיקה,  הש' מצא סבור בדומה לש' לוין , כי בסעד הצהרתי יש רק חלק של קביעת זכות ללא מימד אופרטיבי ולכן זהו לא סעד אמיתי ואין צורך ברשות לפיצול סעדים, ולכן מתן ההיתר במחוזי, לא מעלה ולא מוריד לעניין זכות המשיב לתבוע  סעד נוסף. 

מאמר: פיצול סעדים – בנימין רוטנברג:

בהינתן אותה העילה במשפט השני, אז השתק העילה מתבטא בכך ש:

1. לא ניתן לתבוע שנית באופן זהה (רק כנסיון נוסף לזכות במשפט).
2. לא ניתן לתבוע סעדים נוספים הנובעים מאותה עילה (גם חלופיים).
3. לא ניתן לתבוע חלק/כמות נוספת מאותו הסעד שנתבע.
תקנה 45 יוצרת חריג לסיטואציה השנייה – היה והתובע ביקש מראש, וביהמ"ש אישר לפצל את הסעדים, ניתן לתבוע את הסעדים שלא נתבעו אח"כ.

תקנה 44 אינה מאפשרת חריג לסיטואציה השלישית. לפיה מי שתבע רק חלק מכמות הסעד, אינו יכול לתבוע במשפט שני על החלק הנוסף, ושלא כמו בתקנה 45, אף אין ביהמ"ש מוסמך לאשר זאת. למשל, מי שתובע סעד כספי על נזק בנזיקין, אינו יכול לקבל תשלום עכשיו על הנזק שנוצר עד כה, ולהשאיר פתח לתביעת כסף נוסף על נזק שיתפתח מאוחר יותר. (החריג היחיד לכך הוא בפיצוי מוקדם לפי הפלת"ד).

האין זה ראוי כי יקבע חריג גם לסיטואציה השלישית, המסמיך את ביהמ"ש לאשר מראש פיצול כמות הסעד?

כלל השתק העילה נועד להגן על ביהמ"ש והנתבע מפני התדיינות כפולה. מתי ראוי להפעיל את החריג של תקנה 45, מהם המקרים היוצרים לתובע אינטרס כזה הגובר על האינטרס שמנגד? 

1. כאשר הדין קובע מגבלות שלא ראוי להחילם על כל הסעדים – למשל מימוש האפשרות ל-סד"מ בחלק מהסעדים.
2. כאשר חוזה קובע מגבלות על חלק מהסעדים. למשל תניית בוררות.
3. חיסכון במשאבים להכנת תביעה מקיפה, והקצאת המשאבים רק אם יש צורך (אם הוא זוכה).
4. שיקולים טקטיים של התובע. אלו לגיטימיים כי ימנעו בד"כ את ההתדיינות הנוספת שהותרה.
5. וודאות. כאשר לא ברור משפטית מה היקף השתק העילה ואם ניתן יהיה לתבוע בעתיד, אישור לפיצול ייצור וודאות.

לדעת המחבר (רוטנברג) הטעמים לחריג המתיר פיצול סעדים חלים גם בפיצול כמותי של אותו הסעד. מאידך יש הטוענים שההבחנה ראויה שכן פיצול כמותי יכול להיות למספר רב יותר של פיצולים, כך שעלול להיגרם יותר נזק, וכן שהדיונים השונים בפיצול כמותי הם זהים וחופפים והבזבוז של זמן ביהמ"ש חריף בהרבה לעומת הדיונים השונים בפיצול סעדים.

החריג שבתקנה 45 מוחל בהרחבה. 

התנאים למתן רשות לפיצול סעדים הם: "עילת תביעה אחת" ו"סעדים אחדים".

עילת תביעה אחת: 

האם לדון בשאלת זהות העילה ורק אז לדון בשאלת פיצול הסעדים, או שמא להניח זהות עילה ולדון בפיצול? אם מניחים זהות עילה אז אם מתירים פיצול אין משמעות לשאלה אם היו שתי עילות שונות או (עילה אחת+היתר לפיצול) – וחסכנו משאבים. אם דנים בזהות העילה ונמצא שיש שתי עילות שונות – ניתן לתבוע בכל מקרה ואין צורך לדון בשאלת פיצול – וחסכנו משאבים. 

מהי עילה אחת? 

1. מבחן זהות הסעדים לא חל כי סותר את ההנחה של תקנה 45.

2. מבחן ההנמקה המשפטית / הזכות המהותית.

3. מבחן המסכת העובדתית.
4. המבחן הפרגמטי – מהי אותה המסכת העובדתית בה אנו רוצים לדון במסגרת אחת. אם העובדות ראויות  לדיון מאוחד העילה זהה. בחירה בשיטה הפרגמטית מייתרת את הדיון בשאלת פיצול הסעדים. ראוי לדון במאוחד – אין לפצל. לא צריך מאוחד – ממילא 2 עילות.
המחבר מצדד בהגדרה רחבה של עילה רק לצורך תקנה 45. בחירה בהגדרה זו תביא למניעת דיון מיותר בשאלת זהות העילה, וברוב המקרים יימצא שהעילה זהה ויעברו לדון בשאלת פיצול הסעדים. מאידך, ביהמ"ש יוכל במקרים בהם ברור שהעילה שונה להימנע מדיון מיותר בשאלת הפיצול. חשוב לציין כי אם נקבע בדיון לפי תקנה 45 כי "העילה המורחבת" זהה אולם הפיצול נדחה, אזי אין בכך כדי למנוע משפט שני בטענה שנקבע כי העילה זהה, שכן בדיון דובר על "עילה מורחבת" לצורך 45 השונה מ"עילה" לצורך השתק עילה.

מהם "סעדים אחדים"?

רק כאלה ניתן לבקש לפצל. אך לא תמיד זו ההגדרה. המקרים הברורים הכמותיים הם כאלו של פיצויי נזקי גוף בסכום גדול שמפוצל לכמה חלקים אך כל חלק מהסכום אינו סעד נפרד, לעומת מקרים ברורים של סעדים אחדים כומ פיצוים על הפרת חוזה וצו מניעה שאותם כן ניתן לפצל כי הם סעדים אחדים.

הבעיה היא בתחומים אפורים כמו קבלת תמורה בגין 20 בנינים זהים של חוזה שהופר. נראה שהתשובה צריכה להיגזר מהשאלה מתי יהיה לנוח והגיוני לדון בכל אחד בנפרד ומתי יהא נוח לדון בכולם יחד. כל זה גם תלוי בגישתינו לחריג שבתקנה 45 כי אם החריג מוצדק, נגדיר יותר מקרים כחריגים אחדים.

לדעת השופטת בן פורת בפרשת מגן חברה לביטוח, אין להבחין בין מקרה של ממכר יהלום אחד בסכום גדול לבין מקרה של ממכר 100  חליפות זהה בסכום זהה כל אחד שכן זה וגם זה ניתנים לפיצול וזאת בגלל מבחן השכל הישר. יתכן שגישה זו מטשטשת את הבחנת המחוקק בין סעד אחד לסעדים אחדים. יתכן שגישתה היא שכל אימת שסעד הוא בר פיצול, כלומר ניתן לחלקו ליותר משני חלקים, זה יהיה סעדים אחדים, וזאת כדי להחיל את החריג שבתקנה 45 במקרים רבים יותר.

סעד הצהרתי:

לפי הסיפא של תקנה 14א, תובע יכול לבקש סעד ללא נפקות אופרטיבית. בבג"צ סידיס הובהר כי סעד הצהרתי נועד לשמור על הזכות שנדונה במשפט, מפני כפירה והכחשה עתידה. כמובן שזה יושג רק אם לסעד הצהרתי ינתן מעמד של מעשה בית דין. אך, לגבי סעד הצהרתי, התובע לא צריך לגבש עילת תביעה. האם ניתן לפצל סעדים כשבהתחלה מבקשים סעד הצהרתי ולאחר מכן אופרטיבי? לכאורה לא כי אין עילה בסעד ההצרהתי. אך מאידך, מגוחך להעניק סעד הצהרתי שנועד להגן על זכות ואז לשלול את הזכות בכך שלא נותנים יותר לתבוע סעד אופרטיבי שכן לא ניתן לפצל ולכן הדעת נותנת שצריך שיהיה ניתן לפצל.

ואז יתכן שביה"מ, כשהוא מעניק סעד הצהרתי, הוא מעניק בעצם רשות לפיצול סעדים?

יתכן שאז  צריך להפריד בין מקרים בהם הסיבה שהתובע החל בסעד הצהרתי בלבד היתה שלא היתה לו עילה מגובשת עדין לבין מקרים שהוא בחר פשוט לתבוע קודם סעד הצהרתי ואז סעד אופרטיבי ולהגיד כי במקרה השני נבחן כל מקרה לגופו לפי הכתוב בתקנות 45.

פיצול סעדים שאינו דרוש היתר:

במצב בו יש פיצול מבחינת הסמכות הענינית של בתי המשפט, התובע חייב לפצל ואינו נכנס לגדר תקנה 45.

שק"ד:

לבי"מ אין חובה לפצל סעדים אלא רשות.שיקול הדעת שניתן לביה"מ בתקנה 45 אינו מונחה על ידי המחוקק אך עדין על בית המשפט להכריע לפי שיקולים אוביקטיבים ולא תחושות לב.מהם השיקולים הרלונטים?

הנטל הוא על מבקש הפיצול לשכנע את ביה"מ כי במקרה שלו יש לפצל. עליו להצביע על טעם מוצדק או אינטרס סביר המחייב פיצול. אינטרס לגיטימי יהיה לזה שכלל השתק העילה מציב בפניו בעיה שתקנה 45 נועדה לפתור. אך תמיד, אפילו כשיש אינטרס לגיטימי, על ביה"מ לשקול שיקולים של כפל התדינות למשל.

נראה לפי הפסיקה כי לאחר שהתובע מראה אינטרס לגיטימי על ביה"מ לשקול מנגד גם אינטרסים של הנתבע שלא להתיר את הפיצול המבוקש ולא רק בגלל שהוא לא רוצה להיות מוטרד בגין אותה תביעה פעמיים אלא סיבה לגיטימית יותר. כך נראה כי יוגשם הרעיון שבתקנה 45 שמבקש לאזן בין האינטרסים.

השופט לנדוי מעלה דעה לפיה על התובע המפצל לשלם לנתבע המוטרד פעמיים, פיצויים. מכאן ניתן אולי להעלות הצעה לפיה, לביה"מ יש שק"ד להרשות פיצול על תנאי – יפצל בתנאי שהתובע ישלם לנתבע על כך. לדעת המחבר זה רצוי כי מהווה איזון ראוי בין האינרטסים של שני הצדדים.

שיקול נוסף שהועלה הוא שאם מדובר במצב שיגרור כפל התדינות מלא בגלל שהכרעה בגררא אינה מחיבת את ביה"מ שידון בענין לאחר מכן ויצטרך לדון בו שוב, כף המאזנים תיטה לאי מתן רשות לפיצול סעדים. ואם מדובר במצב שיגרור כפל התדינות חלקי, כלומר שרק שאלה אחת תידון בשני בתיה"מ המוסמכים ענינית, כף המאזנים תיטה להעניק רשות לפצל.

מהו המועד לבקשת היתר לפצל?

בתקנה אין תשובה. בפס"ד חברת המזקקים נאמר כי הרשות לבקש היתר ניתנת כל זמן שלא נסתיים המשפט הראשון. הנשיא אולשן חושב כי רצוי לבקש היתר לפיצול סעדים לפני הגשתו את התביעה הראשונה. ההלכה היא הדעה הראשונה לפיה ניתן לבקש היתר עד סוף המשפט הראשון שכן רק בהינתן פס"ד במשפט הראשון תהיה משמעות לשאלה האם יושתק התובע בתביעתו השניה או האם יוכל לפצל ולא יושתק.

אך מהו הזמן שנקרא סוף המשפט הראשון? כיון שזו הגדרה עמומה ניתן להגיד שמדובר בכל זמן שהתובע יכול לתקן את תביעתו שכן זהו בדיוק הזמן בו יוכל להוסיף בקשה לפיצול סעדים.

אם ביה"מ טעה ולא דן בבקשה לפיצול כשהונחה לפניו, ניתן יהיה לדון בכך בערעור לפי פס"ד ויסל נ' ג'אן.

דרך הדיון בבקשה:

ניתן לדון בפיצול רק אם התובע יזם ולא אם ביה"מ החליט שעדיף לפצל.

על הבקשה להידון במעמד שני הצדדים ולא במעמד הצד המבקש לפצל בלבד.

סיכום:

תקנה 45 מבקשת להגמיש את כלל השתק העילה שטבוע בחומרה שיטתינו.

לדעת המחבר יש להגמיש את התנאים המביאים ליישום התקנה שמגמישה את כלל השתק העילה.

ד: כתב הגנה ותביעה שכנגד:

48. ע"א 34/71 פרידמן נ' חן

חן תבע את פרידמן (וידיעות אחרונות) בעילה של לשון הרע. פרידמן הגיש כתב-הגנה נפרד מהעיתון בו אמר כי יטען על אמיתות  הדברים שפורסמו (חברות חן במפלגה הקומוניסטית וכו'). בקדם המשפט מחק השופט את הטענות הנ"ל לפי תקנה 96 (כיום 91: בית המשפט או הרשם רשאי, בכל עת, להורות כי יימחק או יתוקן כל ענין בכתב טענות שאין בו צורך או שהוא מביש או עלול להפריע לדיון הוגן בתובענה, לסבכו או להשהותו...). 

השופט זוסמן:

טענה בכתב-הגנה באה להשיב על טענה שבכתב-התביעה, וכפירת הנתבע בטענת התובע מעמידה פלוגתא התוחמת לבעלי-הדין את התחום להבא ראיות ( ראיה שייכת לעניין כאשר:

1. היא באה לאמת/לסתור טענה שהועלתה בכתבי-טענות (ולכן היא רלבנטית לפלוגתא שיש להכריע בה). 

2. ההכרעה בפלוגתא (לגביה רלבנטית הראיה) עשויה לחתוך את הדין לכאן או לכאן. 
( טענה (וראיה להוכחתה) שלא תשמש מגן לנתבע כלולה בתקנה 96 משום שהיא עלולה לסבך ולהשהות את הדיון (שכן אין בה להשפיע על תוצאות המשפט). מחובתו של ביהמ"ש לייעל הדיון.

במקרה הנדון הכחיש הנתבע באופן מפורש את הנזק (על אף ששיעור דמי הנזק הוא תמיד בחזקת פלוגתא אלא אם בחר הנתבע להודות בו במפורש) וטענתו כי "התובע מגיל צעיר ועד היום הינו אדם השקוע בתחום הבגידה עד צוואר" היא טענה שיש בה כדי להועיל בהפחתת שיעור הפיצויים (שכן פיצוי בשל עוולת לשון הרע בא לפצות אדם על פגיעה בשמו הטוב). 

תקנה 85 (כיום 89) מחייבת את הנתבע להעלות בכתב-הגנתו כל נימוק שיש בו, אם לא יועלה, כדי להפתיע את התובע או להעמיד עובדה חדשה לדיון גם בעניין הנוגע לשיעור הנזק בלבד (ע"מ להזהיר את התובע מפני הצורך האפשרי בעדי הזמה ובמקרה הנדון משום שהתובע חייב בהוכחת הנזק אך אינו יכול לחזות כיצד "יותקף" שמו הטוב).

מנגד, סעיף 22 לחוק לשון הרע אינו מאפשר הבאת ראיות על אופיו של הנפגע אלא אם הן נוגעות במישרין ללשון הרע המשמשת נושא למשפט ( אפשרויות פעולה:

1. הנתבע יכול להביא את הטענה בכתב-ההגנה ובלבד שלא יביא עליה ראיות ולא יחקור עליה עד (תוך שהוא מציין שהטענה מתייחסת לשיעור הנזק בלבד ע"מ שלא תימחק).

2. לאחר שחויב בפיצויים וביקש להביא ראיות אופי יאפשר השופט לנתבע להמציא את רשימת הפרטים שהוא מבקש להוכיח (הרלבנטים לעניין שיעור הנזק). 
תוצאה: דחיית הערעור (משום שהטענות שהובאו מרחיבות מכדי להתייחס לשיעור הנזק בלבד).

49. 392/89 עינצ'י נ' הסוכנות היהודית 
ביהמ"ש העליון פסק: משחלף המועד להגיש כתב הגנה והוגשה בקשה ליתן פסק דין בהיעדר הגנה,ייתן ביהמ"ש פסק דין או ידרוש מן התובע להוכיח את תביעתו. הנתבע לא יוזמן לדיון בלא טעם מיוחד שירשם. מועד הדיון בבקשה לקבלת פסק דין הוא הגבול העליון ואחריו לא ניתן עוד להכניס לתיק כתב
הגנה. 

הגשת כתב הגנה - לאחר חמש שנים
משפחת עינצ'י הגישה תביעה כנגד הסוכנות לפיצוי כספי, זאת עוד בשנת 1983 תובענה זו הועברה מספר פעמים מבימ"ש אחד למשנהו. כל אותה עת, עד ,1988 לא הגישה הסוכנות כתב הגנה. בשלב זה ביקשו עינצ'י מתן פסק דין נגד הסוכנות בהעדר כתב הגנה. ביהמ"ש המחוזי זימן אליו את בכ' עינצ'י ולאחר מכן קבע דיון בבקשה לפסק דין במעמד שני הצדדים. רק בשלב זה ראתה הסוכנות להגיש כתב הגנה לתיק. בדיון שהתקיים במעמד הצדדים הוחלט לאפשר לסוכנות להגיש בקשה להארכת מועד להגשת כתב הגנה. הבקשה הוגשה ונדחתה ע"י ביהמ"ש. כן נדחתה בקשת הסוכנות להזמינה לדיון בתביעה, מהעדר טעם מיוחד לכך.
ביהמ"ש פסק לעינצ'י כחמישית מסכום התביעה, זאת בלא לפרט כיצד הגיע לסכום זה דווקא. הצדדדים ערערו לביהמ"ש העליון, כל אחד מטעמיו.
בנסיבות כאלה יש להתעלם מכתב ההגנה

ביהמ"ש העליון (כב' הנשיא והשופטים ד. לוין ובך) הבהיר את השאלה עד מתי ניתן להכניס כתב הגנה לתיק ביהמ"ש. אכן, ההלכה בד"כ היא כי כל עוד לא ניתן פסק דין מחוסר הגנה, רשאי הנתבע להגיש כתב הגנה. אולם גם לתקופה זו גבול עליון. הגבול הוא הבקשה ליתן פסק דין. בשלב זה בפני השופט אפשרויות
פעולה מוגדרת: ליתן פסק דין או להזמין את התובע להוכיח תביעתו או חלקה. אם כך פעל השופט - לא ניתן עוד להגיש כתב הגנה. אולם גבול זה יחול אף אם ראה השופט לפעול אחרת - כבעניננו. בעניננו בחר השופט לקיים דיון במעמד שני הצדדים ולהתיר לסוכנות לבקש הארכת מועד. החלטות אלה היו מוטעות, אולם מכל מקום - המועד להגשת כתב הגנה פג במועד בו הגיעה לראשונה הבקשה ליתן
פסק דין לעיונו של השופט. על אחת כמה וכמה אמורים הדברים במקרה דנן - בו מדובר באיחור בלתי מוסבר של חמש שנים - המבטא על פניו זלזול בהליך השיפוטי.
ערעורה של הסוכנות נדחה.
ערעורו של  עינצ'י נתקבל למרות שביהמ"ש חיווה דעתו כי הסכום הנתבע הינו בלתי סביר, זאת באופן שהדיון הוחזר לביהמ"ש קמא על מנת שזה יבהיר בפסק דין מנומק את חישוב הפיצוי שפסק.
ה: כתב תשובה: 

50. ע "א 207/51 אגד נ .ברנדס ,פ "ד ו '1089
עובדות: 

התובעים – בני משפחה אחת, אביה של הרוגה בתאונת דרכים (להלן: המנוחה) ושני פצועים בה (כפי הנראה ילדיה של המנוחה, על אף שפסה"ד איננו אומר זאת במפורש – ג.ש.).

הנתבע – קואופרטיב "אגד".

עילת התביעה -  רשלנותו של נהג של הנתבע בתאונת דרכים בה נהרגה בתו של אחד המשיבים, ונפצעו שני המשיבים האחרים. 

הדיון בביהמ"ש המחוזי -  בכתב התביעה לא נזכר כלל הנזק שנגרם למנוחה, או כל נתונים לפיהם ניתן לחשב את היקפו של הנזק הנ"ל, שהוא אלמנט חיוני להשתכללותה של עילת התביעה מטעם העיזבון עקב "קיצור חיים". בכתב התשובה פורטו נתוניה של המנוחה, כך שיכלו לשמש בסיס להערכתו של ראש הנזק של קיצור חיים.  בבית המשפט המחוזי נפסק כי נהג של המערערת אחראי לתאונה וכי עליו לפצות את אביה של המנוחה מכוח הוראות סעיף 55 לפקודת הנזיקים האזרחיים.  

השאלות המשפטיות: 1. מהו הסעיף הרלוונטי לתובענתו של אביה של המנוחה בפקודת הנזיקים האזרחיים לפי ניסוחה - האם המדובר בתביעת יורשים לפי ס' 14 (תביעה מטעם העיזבון) או בתביעת תלויים עצמאית לפי ס' 55 לפקודה? 

2.האם אכן התנהלותה של התביעה וניסוחם של כתבי הטענות מצד התובעים תואמים את הוראות הפרוצדורה?

3. אם אכן הייתה שגיאה מטעם התובע בניהול תביעתו, מהן תוצאות שתיקתו של ב"כ הנתבע בדיון בביהמ"ש המחוזי בנקודה זו?

4. (נראה שלא רלוונטי לענייננו) האם יכול ביהמ"ש לזמן מיוזמתו עד שאיננו נוכח בשעת הדיון?

5. (נראה שלא רלוונטי לענייננו) אם אכן חרג ביהמ"ש מסמכותו, מהו מעמדו של אותו עד שזומן על ידו לטובת התובעים לאחר תום פרשת התביעה? 

6. (נראה שלא רלוונטי לענייננו) האם ניתן לחייב בפיצויים עקב נזק שהיקפו המדויק לא הוברר?

7. (נראה שלא רלוונטי לענייננו) האם ניתן לחייב בריבית בתיקי נזיקין בלא הוראה מפורשת בחוק, המאפשר פסיקת ריבית רק מקום בו ישנה "התחייבות"?

נפסק:

השופט צלטנר: 1.המדובר לפי נוסח כתב התביעה וכתב התשובה בתביעה לפי סעיף 14, כך שאלמנט הנזק שנגרם למנוחה חיוני לתביעה.

2.תכליתו של ההסדר בתקנות סד"א שעניינו בחילוף כתבי הטענות כי תתלבנה כל הסוגיות השנויות במחלוקת באופן שבעלי הדין בגשתם לשמיעת ההוכחות יידעו מה עליהם להוכיח ומה עליהם לסתור.

3.שתיקתו של נתבע תיזקף לחובתו רק מקום בו הוסיף התובע עובדות שאינן כלולות בכתב התביעה לכתב התשובה. כאשר מבקש התובע להוסיף עילת תביעה חדשה אין לקבל את עמדתו של השופט בביהמ"ש קמא ויש לבטל את פסק דינו בנקודה זו.    

4.לביהמ"ש סמכות לזמן כל עד שייראה לו, אך על השימוש בסמכות זו להיות זהיר ביותר.

5.בכל מקרה ניתן היה לראות בעדותו של השוטר שזומן בגדר עדות הזמה, ושימוש בטרמינולוגיה פגומה ע"י השופט איננו פוגע בתוקף שיקול דעתו.

6. ניתן לביהמ"ש לפסוק פיצויים על סמך ראיות חלקיות על דרך האומדן לפי שיקול דעתו.

7.ניתן לחייב בריבית גם בתיקי נזיקין מכוח היותו של הצו השיפוטי בגדר התחייבות שמקורה בביהמ"ש, שהיא מעין חוזית.

השופט אולשן: אני מסכים.

השופט אסף: חולק על דעתו של השופט צלטנר רק לעניין שאלה מס' 7 – המדובר איננו בריבית אלא בנזקים הנובעים מן האיחור בתשלום, עקב איסור הריבית מן המשפט העברי.

51. ע"א 213/68 כמקו בע "מ נ .סאלם ,פ "ד כב (2) 180

עובדות:

התובעת: נפגעת בתאונת עבודה

הנתבעת: החברה המעסיקה.

לכתב ההגנה שהגישה הנתבעת צורף "כתב ויתור" עליו הייתה חתומה התובעת, אשר לטענת הנתבעת שלל מהתובעת את זכות תביעתה. התובעת לא הגישה כתב תשובה. בעת הדיון ביקש ב"כ התובעת לחקור את מרשתו על נסיבות החתימה על המסמך בכדי לבסס טענת עושק\תרמית, חקירה לה התנגד ב"כ הנתבעת.

השאלה המשפטית: 

1.האם צירופו של כתב הויתור לכתב ההגנה הינו כדין, והאם מהווה הוא חלק מכתב ההגנה או ראיה בלבד?

2. האם תובע שלא הגיש כתב תשובה מנוע מלטעון כנגד תוקף מסמך שצורף לכתב ההגנה? 

3. האם התנגדות להצגת שאלות בנושא תוקף המסמך הינה מוקדמת, כיוון שעדיין לא ברורה מידת ההפתעה הטמונה בהן?

נפסק:

השופט ברנזון:

 1. כתב ויתור הוא מסמך שחשיבותו להגנה כה מהותית שחובה לצרפו או לצטט את הקטעים המהותיים ממנו לכתב ההגנה.

2. התקנות קובעות כי כל טענה שהועלתה בכתב ההגנה יראוה כמוכחשת. עם זאת, התקנות קובעות גם כי ישנה חובה להעלות בכתבי הטענות כל טענה עובדתית העשויה להפתיע את הצד שכנגד, ולפרט כל טענה הזקוקה לפרטים. משמעות השילוב בין ההוראות הללו הוא כי ההכחשה מתייחסת לעצם קיומו של המסמך אך איננה מתייחסת לתוקפו המשפטי, ובאם ישנן טענות כנגד תוקף המסמך הנטל על הטוען לכך להציג את הטענה ולפרטה.

3.הצגתה של כל ראייה המבססת טענה שלא נטענה, יש בה כדי להפתיע את הנתבע, ועל כן על התובע הנטל לפנות לביהמ"ש בבקשה לתקן את הפגם, וביהמ"ש ייענה לבקשה רק אם אין בה כדי לגרום עוול לצד השני.

אגרנט, מני: אני מסכים.   
ו: המרצת פתיחה:

52. ע"א 393/82 חיים נ' אביוב, פ"ד מא(1) 716

העובדות: בני משפחת אביוב, שלושה אחים ביניהם אחת קטינה, היו בעלי קרקע. הם פנו לקבלן חיים בכוונה להתקשר עמו בעסקת קומבינציה, ולשם כך ערכו עמו זכרון דברים. על הזכ"ד לא היתה חתומה האחות הקטינה, וכן לא היה חתום עליו אפוטרופסה בשמה. בהמשך רצו בעלי הקרקע (אביוב) להמנע מהמשך העסקה וטענו כי ממילא לזכה"ד אין תוקף כי אחד מבעלי הקרקע (האחות הקטינה) לא חתום עליו ואף האפוטרופוס לא חתום. זאת ועוד, ממילא פעולה משפטית של מכר מקרקעין מצד קטין טעונה אישור בימ"ש לשם תוקפה לפי ס' 20 לחוק הכשרות. חיים מצדו הזדרז לרשום הערת אזהרה בטאבו ע"פ זכרון הדברים.

אביוב פנו למחוזי בהמרצת פתיחה וביקשו סעד הצהרתי לפיו זכה"ד בטל. הקבלן דרש שהתיק יועבר לפסים של תביעה רגילה. זאת לאור תקנה 250 סיפא, לפיה אין לדון בעניין בהמרצת פתיחה כשמדובר במכר מקרקעין ויש שאלה לגבי קיומו או תקפו של חוזה המכר, כפי שהיה כאן. דרישתו נדחתה והמחוזי פסק לטובת אביוב שאכן זכה"ד בטל.

בערעור: החלטת המחוזי אושרה והערעור נדחה. זאת לאור תקנה 253 – בתובענה לסעד הצהרתי גרידא ניתן לדון בהמרצת פתיחה, וכאן אכן התבקש פס"ד הצהרתי. הטענה שתקנה 253 כפופה לתקנה 250 נדחתה, והמשמעות היא שניתן לעקוף את תקנה 250 סיפא ולעסוק בשאלות קיום/תוקף חוזה מכר במקרקעין בהמרצת פתיחה אם הסעד המתבקש הוא הצהרתי. (בך כתב פסה"ד, ברק ובן פורת מסכימים).

בן פורת מוסיפה שכיום שק"ד ביהמ"ש בשאלה אם יש לדון בתיק כהמרצת פתיחה הוא רחב ועיקר השאלה שיש לבחון הוא אם התיק מתאים להליך של המרצת פתיחה (דהיינו תיק פשוט בעובדותיו וכו') ואם אין בהליך זה כדי לקפח זכויותיו של אחד הצדדים. מכאן שלמעשה תקנה 250 סיפא די הפכה לאות מתה.

שורה תחתונה: שק"ד ביהמ"ש לגבי המרצת פתיחה רחב וקשור לשאלות מעשיות בעיקר. כשמתבקש סעד הצהרתי ניתן לפנות לבימ"ש בהמרצת פתיחה בכל נושא, שכן תקנה 253 לא כפופה לתקנה 250. תקנה 250 סיפא הפכה למעשה לאות מתה.

53.רע"א 92/89 טלרד נ' לוד, פ"ד מג(1) 643

העובדות: טלרד עתרה למחוזי בהמרצת פתיחה בה ביקשה פס"ד הצהרתי הקובע בטלותם של חשבונות ארנונה מסוימים מטעם עיריית לוד. שני הצדדים רצו להגיש חוות דעת ארוכות לביסוס טענותיהם ובשל כך החליט ביהמ"ש שהעניין לא מתאים עוד לדיון כהמרצת פתיחה והחליט להעביר הדיון למסלול של תביעה רגילה. טלרד ערערה, ולוד תמכה בכך, שכן שני הצדדים טענו שאין בחוות הדעת כדי לסבך הדיון – שניהם הצהירו שאין בכוונתם לחקור לגבי חוות הדעת ולהביא ראיות, ושלמעשה אין מחלוקת עובדתית, ולכן אין סיבה לא לדון בעניין כהמרצת פתיחה.

בערעור: הערעור התקבל והחלטת המחוזי נהפכה – הדיון הושב למסלול המרצת פתיחה. אמנם ביהמ"ש אינו מחויב לדון בעניין כהמרצת פתיחה על אף רצון הצדדים לכך, אם הוא סבור שהמקרה לא מתאים לדיון כהמרצת פתיחה (תקנה 258). אך עם זאת להסכמת הצדדים יש משקל רב. במקרים בהם אין מחלוקת עובדתית, או שהצדדים לא מבקשים לחקור על התצהירים, או כשמדובר בחקירה מוגבלת לעניינים מסוימים – מתאימה דרך הדיון של המרצת פתיחה. אין בעצם הגשתם של מסמכים ארוכים כדי לשלול הדיון כהמרצת פתיחה. (השופט ש' לוין).

שורה תחתונה: הליך המרצת פתיחה מתאים למקרים פשוטים בהם אין מחלוקת על העובדות, כשאין כוונה לחקורעל התצהירים או לחקור חקירה מוגבלת בלבד.  

54. ע"א 2106/91 מזור נ 'יפעת וחידי

שופטים: שמגר, גולדברג, חשין (שכתב את פסק הדין – השניים האחרים הסכימו)

המערער:ציון מזור (עו"ד במקצועו); המשיבים:1.  וחידי יפעת 2.  וחידי יוסף   (בני זוג)                                      

ערעור על פסק דין בית המשפט המחוזי

הערעור נדחה.

עובדות המקרה:

מזור רצה למכור את דירתו בנתניה וחידי קצו לקנותה, בפגישה זו נחתמו בין בעלי הדין שני הסכמים:

(1)  הסכם  שכירות:  בהסכם  השכירות  נקבע כי מזור משכיר את דירתו לבני  הזוג  וחידי  לארבעה חודשים דמי השכירות שולמו  למזור  מראש,  במעמד  חתימת  ההסכם. סעיף 13 להסכם השכירות הקנה לוחידי  אופציה  לרכישת  הדירה

(2)  הסכם  מכר: שנעשה באותה פגישה עצמה,בכתב ידה של המזכירה ובניסוחו של מזור ובו נקבעו סכומי התשלום ומועדי העברת התשלומים (שלושה מועדים) כמו גם תניה המציינת כי הסעיפים העוסקים בסכומי ומעודי התשלום הם תניות יסודיות ואף נקבעו פיצוים מוסכמים למקרי הפרת חוזה. 

 הטעם  לחתימת  שני ההסכמים הנ"ל, ובה-בעת - והרקע לתוכנם של כמה סעיפים  בחוזה המכר - נעוץ ברצונו של מזור להימנע מהצורך לשלם מס שבח  על  מכירת הדירה. רק החל ביום 1.1.89 אמור היה מזור לזכות בפטור מתשלום  המס, ולפיכך נקבע מועד זה כמועד סיום השכירות ומתן ייפוי-כוח בלתי  חוזר  מאת  מזור,  לרישום הזכויות בדירה ולהעברת הזכויות.

וחידי איחרו בהעברת התשלום השני ב 8 ימים ובשלישי בשבוע. עם  קבלת  התשלום  האחרון שלח מזור לוחידי מכתב ובו אמר לבטל את הסכם המכר בגין איחור בשני התשלומים המהווה הפרה יסודית (לפי חשין כי עלו מחירי הדירות והוא כנראה רצה לצאת מהחוזה ע"מ להשיג עסקה טובה יותר). במצורף למכתב  זה השיב מזור לוחידי את השיק ששלחו אליו, וכן צירף

למכתבו שיק  משלו  המהווה השבה של שני התשלומים שכבר נעשו, בניכוי סכום הפיצוי  המוסכם  על סך 7,000$. כן דרש מזור במכתבו הנ"ל מבני הזוג וחידי  כי  יפנו  את  הדירה  לאלתר,  וכי יחזירו את החזקה בה לידיו.

היו  חילופי  מכתבים  נוספים  בין בעלי הדין, ולסוף פנו בני הזוג וחידי  לבית  המשפט  המחוזי  בתל-אביב-יפו - על דרך של המרצת פתיחה -  ועתרו  כי  יוצהר שהסכם המכר תקף; כי לא היתה למזור זכות לבטלו; וכי  יש  לחייב  את  מזור לבצע את חיוביו על פי החוזה.

בית המשפט הצהיר כי החוזה תקף ע"פ תביעתם של בני הזוג, ועל כך ערעורו של מזור.

הטענות:
טענתו  הראשונה של מזור הינה שלא היה ראוי כי תביעתם של וחידי תתברר  על  דרך  של המרצת פתיחה.

טענה זו דחה בית משפט קמא, בסומכו על  ההלכה  הפסוקה  ולפיה  "חוג  העניינים  היכולים להתברר בהמרצת פתיחה אינו סגור והשיקול העיקרי צריך להיות בכל מקרה ומקרה אם הדיון  בדרך מקוצרת זו יעשה צדק עם שני הצדדים ולא יקפח אף אחד

מהם" 

זו גם דעתו של חשין.

" תביעה לסעד הצהרתי גרידא מותר להגישה על דרך של המרצת  פתיחה (תקנה 253); הסעד האופרטיבי - חיובו של מזור לבצע את החוזה -  הינו חלק מן ההצהרה המבוקשת, ובנסיבות העניין אין הוא אלא פועל-יוצא  של  ההצהרה על דבר תקפות החוזה. יתירה מזאת: ההלכה

היא כי  ניתן  לתבוע  על דרך המרצת פתיחה ביצוע-בעין של חוזה למכר מקרקעין, אף אם  תוקפו או קיומו של החוזה שנויים במחלוקת וחרף נוסחה הגורף  של  תקנה  250"

"השאלה  אם הליך של המרצת פתיחה הינו הנתיב הראוי לבירור חילוקי דעות אלה ואחרים, נתונה בעיקרה לשיקול דעתו של בית המשפט בערכאה  ראשונה,  ואין  זה דרכו של בית משפט שלערעור להתערב בהכרעתה של ערכאה קמא"

השאלה העיקרית היא, כאמור, אם ההליך לא קיפח מי  מבעלי  הדין,  והאם דרך ההמרצה הינה דרך נאותה כדי להגיע להכרעה צודקת  ובדרך  יעילה...אכן, תובע יעלה בידו לשכנע בית

משפט להפוך  המרצת-פתיחה  לתובענה רגילה אם יראה כי דרכי הדיון של המרצת-פתיחה תקפחנה  אותו...בענייננו, לא הביא מזור כל נימוק שהוא  - לא נימוק משכנע ולא בכלל - על שום מה בירור התובענה בדרך הרגילה  היה מביא לתוצאה אחרת, וכן לא טרח ולא הצביע על עוול כלשהו שנגרם  לו  עקב  ניהול הדיון בדרך בה נוהל.

לגבי הטענות לגופם של דברים (שאינם ממש מעניינינו):

חשין קובע כי האיחור בתשלום השני התקבל ע"י מזור וכך נוצרה הסכמה מכללה שהוא תקין (אפילו שמזור החתים את וחידי על הצהרה במעמד התשלום השני כי איחור זה הוא הפרה יסודי וכל הזכויות שמורות למזור...חשין מציין כי מדובר בשימוש ידיעותיו של מזור שלא בתום לב)

באשר לאיחור בתשלום האחרון חשין קבע כי לא הייתה בכך הפרה (מתאר את מהלך הדברים בהרחבה, בין השאר מזור הסכים לדחייה ואחר כך לא הגיע לפגישה שבה היה התשלום אמור להתבצע...)

עוד מוסיף השופט חשין כי תנית הפיצויים המוסכמים הייתה גורפת ולא סבירה בעת חתימת החוזה ואין לה תוקף.

"...עוד זאת - גם כאן בעקבות בית משפט קמא - כי מזור התנהג כלפי וחידי שלא  בתום-לב"

"מסקנתנו הינה אפוא זו, שוחידי לא הפרו את הסכם המכר, וכי

היה זה דווקא מזור שהפיר את ההסכם, באומרו לבטל אותו. ממילא זכאים

וחידי למבוקשם,  

הלכה מקוצרת: 

· "חוג  העניינים  היכולים להתברר בהמרצת פתיחה אינו סגור והשיקול העיקרי צריך להיות בכל מקרה ומקרה אם הדיון  בדרך מקוצרת זו יעשה צדק עם שני הצדדים ולא יקפח איש מהם"

· " תביעה לסעד הצהרתי גרידא מותר להגישה על דרך של המרצת  פתיחה (תקנה 253); לעיתים הסעד האופרטיבי הוא אלא פועל-יוצא  של  ההצהרה על דבר תקפות החוזה." 

· "תובע יעלה בידו לשכנע בית משפט להפוך  המרצת-פתיחה  לתובענה רגילה אם יראה כי דרכי הדיון של המרצת-פתיחה תקפחנה  אותו"

ז: סדר דין מקוצר:

55. ע"א 235/64 "ארדה" בע"מ נגד משה ואליעזר כץ (וערעור שכנגד)

השופטים: כהן, מני, זוסמן (שכתב את פסק הדין – האחרים מסכימים)

העובדות:

חברת "ארדה" הגישה תביעה בסד"מ נגד כץ בעילת הפרת חוזה ודרשה החזרת דמי קדימה ששילמה לפע החוזה בצירוף פיצויים. רשם ביהמ"ש נתן לכץ רשות להתגונן. כץ עתרו ע"מ שינתן להם להגיש כתב הגנה אחר ולא תצהיר (כנדרש) לטענתם כדי למנוע בלבול בשל אופיו הסיפורי של תצהיר אבל השופט מסביר שכך הם מקבלים את הזכות לטעון גם טענות שקריות בכתב ההגנה (דבר לגיטימי) ודבר זה אינו מתקיים בתצהיר).

במסגרת הדיון נדונה השאלה האם ראויה התובענה לדון בסד"מ. ביהמ"ש קמא השיב בשלילה וקבע שהדיון ידון לפי תור הדיונים הרגיל (סד"מ נדון במהירות יחסית) שכן לא כל טענה של הנתבע גובתה בכתב (הטענה שהופר החוזה לא גובתה בכתב) ולכן מדובר בתובענה רגילה.

"ארדה" הגישה ערעור על החלטה זו וכץ ערערו כנגד בבקשה לדחות את התביעה בגלל הפגם בהגשתה כסד"מ.

זוסמן קבע:

1. אין להסיק מתקנה 269(1)(א) לתקסד"א שכל פרט של התביעה בסד"מ צריך להיות מגובה בראיה בכתב מספיקה ראשית ראייה(מספיק שמביאים את החוזה ולא צריך להביא בכתב גם ראיה להפרתו).

2. הכלל הוא שבשלב הגשת הרשות להתגונן (אחרי הגשת הבקשה לפי סד"מ), בודק ביהמ"ש ע"פ התצהיר של המתגונן האם יש בהגנתו ממש או רק מנסה לדחות את הקץ ולהשהות את מתן פסק הדין נגדו, אם קיימת טענת הגנה אזי דנים בתובענה כבכל תובענה אחרת. כלומר הדגש הוא על ההגנה ולפיה נקבע האם רשאי הנתבע להתגונן ולא צריכה לעלות בזמן הבקשה להתגונן השאלה האם הדיון צריך או לא צריך להתקיים בסד"מ – אם קיימת הגנה בכל מקרה העניין ידון כבתובענה רגילה. 
56. ע"א 186/77 סוכניות (השכרת רכב) בע"מ, שמואל פז נגד מימי טרבלוס, ביאטריס טרבלוס, פנינה זלצמן

השופט חיים כהן:

היה קיים הסכם משנת 75 בין המשיבות למערערות. המשיבות התחייבו להשקיע 250,000 ל"י בחברה לפי התנאים בהסכם. הכסף אכן הושקע. החברה והמערער השני (בעל רוב המניות בחברה) הפרו את ההסכם. הוגשה תביעה בסד"מ. המערערים בקשו רשות להתגונן וגם ביקשו למחוק את הכותרת- "סדר דין מקוצר". בקשתם נדחתה על ידי הרשם והוא נתן פס"ד שמחייב את המערערים הדדית לשלם ¾ מסכום התביעה בצירןף ריבית והוצאות.

נטען כי מתוך כל התתחייבויות, המערער לא נתן למשיבות להשתמש במושכר כמתחייב וכי לא העביר להם מניות מסויימות כפי שהתחייבו. בנוסף, נתקבלה החלטה בחברה שהביאה לכך שהחברה לא תוכל להעביר/ לשנות מניות ללא אישור חברת אי. אס. אל, מה שמביא לכך שלא תוכל לעמוד בהתחייבויות כלפי המשיבות לגבי העברת מניות אליהם. המערערים- לא הכחישו החלטה זו אך טענו שאי.אס.אל הסכימה להעברת המניות תמורת ערבות של המשיבות לחובות החברה. לכך לא הסכימו המשיבות. לגבי המושכר נטען כי לא נתבקשו לאפשר בו שימוש. נטען גם ששולם סכום קטן מסך 250,000. 

ביהמ"ש העליון קבע כי אין ספק שהחברה הפרה התחיבויותיה בבירור. הוא גם דחה בקלות את הטענה כי לא שולם כל הסכום. 

השאלה בעצם היא: האם ההסכם שהיה קיים מהווה ראייה מספקת לצורך הגשת תביעה בסד"מ? אם לא, יש למחוק את הכותרת "סד"מ" ולהעביר זאת להליך רגיל. 

ביהמ"ש מקבל את החלטת הרשם שאין למחוק את הכותרת "סדר דין מקוצר". ביהמ"ש קובע שההסכם הינו בבירור בבחינת ראשית ראיה והוא עונה על הדרישה לפי ס' 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית העותמני ולפיכך גם לתקנה 269(1)(א). 

57. ר"ע 192/84 חברת אבגד בע"מ נגד סולל בונה בע"מ

מדובר בבקשה לרשות ערעור על החלטת בימ"ש מחוזי.

חברת אבגד (המבקשת), הגישה תביעה בסדר דין מקוצר כנגד סולל בונה. נמסרה לסולל בונה הזמנה לדין אך סולל בונה לא הגישה בקשה לרשות להתגונן בזמן. לכן ניתן פס"ד. מס' ימים לאחר הפס"ד סולל בונה הגישה בקשה לביטול פס"ד. בתצהיר נאמר כי האיחור היה בעקבות אובדן התיק. התיק נמצא ומיד הוגשה הבקשה לביטול פסה"ד. 

רשם בימ"ש שלום ביטל את פס"ד, והטעם- התביעה ראויה לסדר דין רגיל ולא קצר מכיוון  שסכום התביעה לא קצוב. שופט שלום לא קיבל את הערעור על החלטה זו, וגם בקשה לרשות ערעור למחוזי נדחתה. 

על כך הערעור לעליון. 

עפ"י תקנות סד"א- חייבים סכום קצוב כדי לתבוע בסד"מ. אם מגלים שהתביעה לא מתאימה לסד"מ- ביהמ"ש יעביד זאת לסדר דין רגיל. 

ביהמ"ש העליון אומר שהלכה פסוקה היא שכשניתן פס"ד בהעדר הגנה או פס"ד בהעדר בקשה להתגונן, כאשר עולה שאלה של משפט, ניתן לבחור אם לבקש בקשה לביטול עפ"י תקנה 281 או על ידי ערעור. לא מעודדים ערעור אך גם זה מתקבל. הגשת תביעה בהליך מקוצר כאשר היא מתאימה לרגיל= פגם שבתביעה= שאלה משפטית. לכן, ניתן או להגיש בקשה לביטול או לערער. אין צורך לבקש להתגונן. כך גם ניתן פשוט להגיש כתב הגנה בלבד. כמובן, מי שפועל כך מסתכן בכך שאם טענתו תדחה- לא יקבל הארכת מועד ויינתן פס"ד בהעדר בקשה להתגונן. 

ביהמ"ש מוסיף שיתכן כי בימ"ש צריך מיוזמתו צריך להעביר תביעה שאינה מתאימה לסד"מ להליך רגיל. הסיבות: 1. ביהמ"ש מחוייב לתקנות סד"א. 2. אם לא יעשה כן- בעלי דין יסכימו שיתבעו בסד"מ ושיסכימו שהצד השני יתגונן וכך יקבלו עדיפות בתור לדיון. 

הבקשה נדחית. 

58. רע 86 / 104 אסתר ביטון נ' אליהו פרץ מ (1) 787

עובדות המקרה:  המבקשת ביקשה לקבל פיצויים מוסכמים בשל הפרת חוזה, היא תבעה בסדר דין מקוצר כאשר כראייה בכתב צירפה את החוזה עצמו.

השאלה המשפטית: מה מהותה של הראייה בכתב הנדרשת כתנאי להגשת תביעה בסדר דין מקוצר על פי תקנה 202(1)(א) לתקנות סדר הדין האזרחי?

בימ"ש מחוזי קבע כי יש למחוק את הכותרת "סדר דין מקוצר" שכן היה על המבקשת להמציא ראיות בכתב לעניין ההפרה, המבססת את עילת התביעה, ולא היה די בהבאת החוזה עצמו.

בית המשפט העליון הפך את פסיקת המחוזי וקבע כי כתנאי מוקדם לתביעה בסדר דין מקוצר די בהבאת ראיה בכתב לחוזה עצמו, די בעצם בהבאת ראשית ראיה, ואין צורך להביא ראיה בכתב אף לענין הפרת החוזה. בנסיבות דנן, משהמציאה המבקשת עותק מן החוזה, עמדה בדרישת הראיה בכתב לצורך הגשת תביעה בסדר דין מקוצר לתשלום פיצויים מוסכמים בגין הפרתו של החוזה, ואין היא חייבת להביא ראייה בכתב נוספת למעשה ההפרה. 

 59. עא 88 / 410 רותם" חברה לביטוח בע"מ נ' כוכב בע"מ מג (4) 761

עובדות המקרה: המערערת, שהיא חברת ביטוח, הוציאה למשיב פוליסת ביטוח לגבי מכוניתו, בין היתר, מפני סיכון של גניבה. סכום הביטוח נקבע לתקרה של 105,000 דולר. המכונית נגנבה ולא נמצאה תוך התקופה הנקובה בפוליסה במשך הזמן שלאחריו זכאי המבוטח לתשלום תגמולי ביטוח. משסירבה המערערת לשלם למשיב 2 את הסכום הנקוב בפוליסה, הוא תבע סכום זה בתביעה בסדר דין מקוצר. המערערת עתרה למחיקת הכותרת "סדר דין מקוצר" ולחלופין למתן רשות להגן ותמכה בקשתה בתצהיר שניתן על-ידי אחד מפקידיה. 

בית המשפט המחוזי החליט שהמדובר בסכום קצוב ולפיכך אין למחוק את הכותרת. לדיון בקשה למתן רשות להגן לא הופיע המצהיר. בא-כוח המערערת טען, שהטעם לכך הוא הימצאותו בשירות מילואים פעיל. בדיעבד הסתבר, כי אמנם הוא זומן לשירות מילואים באותו מועד אך הזימון בוטל והוא עבד במשרדי המערערת באותו יום. בישיבה הבאה הודיע בית המשפט, כי עקב אי-התייצבותו הבלתי מוצדקת של המצהיר בישיבה הקודמת הוא מתייחס לתצהיר כאילו נותנו לא התייצב לחקירה ללא סיבה מוצדקת ולכן הוא דחה את הבקשה לרשות להגן ונתן פסק-דין על מלוא סכום התביעה.  

הדיון בבימ"ש העליון: פרקליטה של המערערת טען כי הסכום הנקוב בפוליסה הוא סכום גג ואין על חברת הביטוח חבות לשלם את מלוא סכום זה דווקא. בעצם לטענתו הפוליסה קובעת תקרה של תשלום פיצוי, אך אין היא קובעת סכום מוערך מראש של הפיצוי, ולפיכך סכום הביטוח איננו סכום קצוב אלא טעון הערכת שווי האובדן או הנזק הממשי שנגרם למכונית - ומכאן שהתביעה לא כשרה להיות נדונה בסדר דין מקוצר. 

בית המשפט העליון פסק כי המאפיין את התביעות בסדר דין מקוצר, המנויות בתקנה 202(1), הוא הסכום הקצוב של התביעה. סכום קצוב, כך פסקנו כבר פעמים הרבה, פירושו שהחישוב יהיה עניין אריתמטי גרידא ללא צורך בשומה או בהערכה אשר לתביעה נגד חברת ביטוח לתשלום שוויו של נכס שהיה מבוטח בפוליסת רכוש ושנגנב או ניזוק, הרי ההלכה היא, כי תביעה כזו אינה כשרה להתברר בסדר דין מקוצר, אם מוטל על בית המשפט לשום את שוויו. 

היות שנעשתה בפוליסה שלפנינו הערכה של שווי המשאית, ברור הוא, כי הניזוק רשאי לקבל את הסכום המלא של הביטוח כאשר נגרם אובדן מוחלט של הנכס המבוטח, ובמקרה שלנו גניבת הרכב. מנוסחה של הפוליסה, לא עולה בשום פנים הפרשנות שמבקשת המערערת לייחס לו, דהיינו שסכום הביטוח הנקוב בפוליסה הוא "סכום תקרה" וכי בפועל תשלם החברה רק את ערך המכונית ביום אובדנה, על-פי שומה. אם התכוונה החברה לכך שזה יהא טיבו ומשמעו של הביטוח, הייתה צריכה לומר זאת במפורש ובמלים ברורות, ולא לסמוך על נוסח בלתי ברור ומעורפל. בעניין זה פועל כלל הפרשנות, לפיו יש לפרש פוליסה נגד מנסחה, דהיינו נגד החברה. 

טענה נוספת שהעלה בא כוח המערערת היא כי משנמצאו שרידי הרכב, אין מדובר עוד באובדן מוחלט אלא בנזק אשר יש לשומו ולהעריכו. בימת המשפט דחה גם טענה זו בקובעו כי לא הוגשו ראיות של ממש בנדון, וגם אותן ראיות שהוגשו, הוגשו אחרי שניתנה ההחלטה לדחות את הבקשה למחיקת הכותרת "סדר דין מקוצר", ואין הן מלמדות על כל עובדה, המאפשרת להניח כי לגרוטאות שנמצאו יש ערך כלשהו וכי יש טעם בהערכת שוויין.

לסיכום טען ב"כ המערערת כי שגה בימ"ש המחוזי כאשר סירב להעניק לה רשות להתגונן. בימ"ש העליון קיבל טענה זו בסוברו כי דחיית בקשת הרשות להתגונן הייתה צעד מרחיק לכת ומספיק היה לפסוק הוצאות הולמות כנגד המערערת עקב אי התייצבות המצהיר לדיון. בדרך זו יפוצה הצד שכנגד, אך יותיר סיכוי לעניין להתברר ולהיות מוכרע על סמך הזכויות לגופן. 

בסופו של יום קבע בימ"ש עליון כי התיק יוחזר לבית המשפט המחוזי על-מנת שהמצהיר ייחקר על תצהירו והבקשה לרשות להגן תוכרע לגופה, והתביעה תמשיך במסגרת של בסדר דין מקוצר.

60. ע"א 688/89 הילולים אריזה ושיווק בע"מ נ' בנק המזרחי המאוחר
הצדדים: הילולים חברת אריזה ושיווק פתחה חשבון בנק בבנק המזרחי.

רקע עובדתי: הילולים נטלה מהבנק כספים באשראי ולא החזירה את חובה למרות שנדרשה ע"י הבנק לעשות כן. הבנק הגיש תביעה בסד"מ. הנתבעים הגישו ארבע בקשות שכולן נדחו ע"י ביהמ"ש קמא ועל שלוש מהן הוגש הערעור דנן:
בקשה למחיקת כותרת-  הטענה היא כי הרישומים בספרי הבנק שעל פיהם הוגשה התביעה אינם קבילים ויש לצרף גם דפי חשבון. ביהמ"ש קובע בהסכם פתיחת החשבון יש התחייבות שהם ישמשו ראיה וזה מספיק.

בקשה למסירת פרטים נוספים על התביעה- ביהמ"ש קובע בקשה סתמית יכולים היו לבקש פרטים בגילוי מסמכים אך לא עשו כן.
בקשת רשות להתגונן- ביהמ"ש דוחה את הבקשה בטענה שמי שמבקש רשות להתגונן צריך לפרט את הגנתו ולא מספיק לטעון שהחישוב שעשה הבנק לא נכון.
בקשה לדחיית מועד- לא ערערו על ההחלטה לכן לא רלוונטי לעניין שבפנינו.

דעת השופטים בערעור: השופט מלץ-  
בקשה למחיקת כותרת- השאלה היא האם די בטופס פתיחת חשבון הבנק בהסכם ובתנאי עסק כלליים כדי למלא את הדרישה בתקנות 202(1)(א) ו 203. לאחר שביטלו את הצורך בתצהיר בתביעות סד"מ הכניסו את דרישת הכתב, המטרה לצמצם את כמות התביעות. יש צורך שהמסמכים יצרו ראשית ראיה לתביעה ואין צורך שכל הפרטים הרלוונטיים לתביעה יהיו מעוגנים במסמכים בכתב. זוהי גישה מינימלית ומקלה.
ישנה מחלוקת בפסיקה בשאלה האם תובע שיצא ידי חובת תקנה 202(1) בהגישו מסמכים המקימים ראשית ראיה, עבר גם את המשוכה של תקנה 203 הדורשת צרוף עותק של מסמכים ודפי חשבון מסוימים?

השופט מלץ מסכים עם דעת השופט לוין בפסיקותיו הקודמות ואומר שכאשר עברת את משוכת 202 עברת גם את 203 ואין צורך לצרף את כל הספרים והחישובים בשלב מקדמי זה.

טענה נוספת שטענו הנתבעים הייתה כי לא ניתן להסתמך על המסמכים הכלליים משום שיש בהן תניות מקפחות בחוזה אחיד. הסעיפים אליהם מתייחסים הנתבעים הם אלו שקובעים שכל מה שרשום בספרי הבנק ישמש ראיה ויעביר את נטל ההוכחה לכתפי הנתבעים. ביהמ"ש קובע אין אלו תנאים מקפחים משום שהמסמכים אינם ראיה מוחלטת אלא רק ראיה לכאורה שמטרתה להקים ראשית ראיה והם אינם מונעים כל סעד או תרופה.

מתן פרטים נוספים-  משאיר את החלטת בימ"ש קמא,יכולתם לברר בגילוי מסמכים.
רשות להתגונן- משאיר את החלטת בימ"ש קמא, היתם צריכים לטעון ספציפית.
השופט בך- מצטרף למלץ. מוסיף הערה לעניין ראשית הראיה בכתב:

כראשית ראיה צריך להיות מסמך מ"ספר בנקאי" המוגדר בפקודה כ- "פנקס ראשי, יומן, פנקס הקופה, פנקס חשבונות ושאר פנקסים המשמשים בעסקיו הרגילים של בנק". כלומר, לא מספיק סתם מסמך (מכתב בין הבנק ללקוח) שקובע את היתרה בחשבון אלא צריך משהו מהספרים של הבנק אחרת הראיה לא קבילה.

השופט לוין- מצטרף למלץ.
61. רע"א 7420/95 רותם חברה לביטוח נ' בתיה אריאל

העובדות: מוסך נתבע לפצות לקוח שרכבו נגנב מהמוסך. בפסה"ד נקבע כי המוסך והמבטח יפצו את בעל הרכב. המבטח שילם אולם בערעור בוטלו חיוביו של המוסך. המבטחת הגישה תביעה בסד"מ נגד המוסך להשבת הכספים ששולמו ע"י המבטחת לכיסוי חובו של המוסך. המוסך ביקש למחוק את הכותרת של סד"מ ובימ"ש שלום נעתר לבקשה. המוסך ערער למחוזי וערעורו התקבל על כן מבקשת חברת הביטוח רשות ערעור. 
השאלה המשפטית: האם תביעה להשבת כספים ששילם מבטח למבוטח על פי חוזה ביטוח אחרי שפסק הדין שמכוחו שולמו בוטל בערעור, ראויה לדיון על דרך של סדר דין מקוצר?
השופט טירקל: לטענת המבקשת התביעה לא מתאימה לסד"מ בגלל שמקור העילה הוא בדיני עשיית עושר שלא במשפט. לפי פרשנותה של תקנה 202(1)(ב) התביעה צריכה להיות על סכום קצוב וחוק עשיית עושר לא קובע סכום.
המשיבה טוענת שיגרם לה נזק אם העניין לא יתברר בסד"מ ושלמבקשת זה ממילא לא משנה. טענה נוספת היא כי התביעה מתבססת על חוזה הביטוח שהיה בין החברה והמוסך. כמו כן התחייבות להשיב כסף שניתן בגין פ"ד שבוטל היא התחייבות מכללא הנכללת בס' 202(1)(א).

השופט טירקל מסכים להחלטת המחוזי כי על התביעה להתברר בסד"מ. תביעות על פי חוק עשית עושר יכולות להתברר בסד"מ. בעבר הגיעו לביהמ"ש תביעות של חוזה שהסתיים בין פלוני ואלמוני ונתבע בהן סעד על פי חוק עשיית עושר. בתביעות אלה נקבע כי משום שמקור התביעה הוא חוזה התביעה היא מעיין חוזית ד"ר ש.לוין קובע כי תביעה מעין חוזית אינה ראויה להתברר בסד"מ ואין צידוק להרחיב את היריעה. במקרה שלנו מקור התביעה נעוץ בחוזה הביטוח ולדעת טירקל אין מקום להבחין בין שני המקרים. לכן למרות שגם השופט לנדוי הביע בעבר דעתו כי תחולתו של הסד"מ הורחבה  עד לקצה הגבול ואף מעבר לגבול, החלתו של הסד"מ על תביעות מעין חוזיות הוכרה והוכשרה בעבר בפסיקה.  השופט טירקל מאבחן מקרה בו נמחקה הכותרת סד"מ מתביעת השבה שעל בסיס שטר שגם בה בוטל פ"ד בערעור ונתבע סעד של השבת הכספים שניתנו, הסיבה לאבחנה לדעתו בעקבות שינוי חוק ההוצל"פ הלכה זו עברה מן העולם. 

עוד מוסיף ביהמ"ש כי גם אם החיוב אינו חל כתוצאה מהחוזה ס61(ב) מחיל את הוראותיו של חוק החוזים גם על חיובים שאין מקורם בחוזה ובעקבות זאת מחיל את ס'21 לחוק החוזים המחייב השבה לאחר שבוטל חוזה של כל מה שהתקבל במסגרת החוזה.

לכן קובע טירקל כי הוא דוחה את הערעור. 

62. ע"א 377/82  התעשיה האוירית לישראל בע"מ נגד צור גת חברה לפיתוח ולגידור בע"מ

הערעור נדחה

המערערת = התעשיה האוירית

המשיבה = צור גת

העובדות:

המערערת התקשרה בחוזה עם משרד הביטחון להקמת מערכת התראה. לשם כך התקשרה עם מספר קבלני משנה בינהם המשיבה. 

במהלך העבודה נוצר צורך בהקמת גדר באיזור מערכת ההתראה.  המערערת פנתה לקבלני משנה לקבלת הצעות. אף אחת מההצעות  לא התקבלה ולבסוף הזמינה המערערת מן המשיבה את העמודים לצורך הקמת הגדר בלבד. (ואכן עמודים אלו סופקו). המערערת לא שלמה למשיבה בגין עמודים אלו. 

הוגשה תביעה ע"י המשיבה, בסדר דין מקוצר, העילה: התמורה עבור העמודים.

המערערת בקשה רשות להתגונן בטענת קיזוז (המשיבה לא קיימה התחייבויות שנטלה על עצמה בהסכם הראשון, ובכך גרמה נזקים למערערת) נשלחה הודעת קיזוז למשיבה עם פירוט הנזקים.

(אין מניעה להעלאת טענת קיזוז גם במסגרת סדר דין מקוצר)

השופטת במחוזי אישרה את הבקשה להתגונן. המשיבה ערערה והערעור התקבל, פסה"ד זה הוא ערעור נוסף של על ההחלטה בערעור הראשון לפסול את הרשות להתגונן.

השופט בך: ישנם 3 סעיפי חוק רלוונטיים ויש לבדוק את היחס ביניהם:

ס' 20 לחוק החוזים (תרופות): חובות שהצדדים חבים זה לזה ע"פ חוק ניתנים לקיזוז

ס' 53(א) לחוק החוזים (חלק כללי): חיובים כספיים צדדים חבים זה לזה מתוך עסקה אחת והגיע המועד לקיומם ניתנים לקיזוז בהודעה של צד אחד למשנהו; והוא הדין בחיובים כספיים שלא מתוך עסקה אחת, אם הם חיובים קצובים.

ס' 32 לחוק המכר: חובות שצדדים חייבים זה לזה עקב עסקת מכר אחת ניתנים לקיזוז

במחוזי התייחסה השופטת לחוק המכר מכיוון שמדובר להערכתה בשתי עסקאות שונות שאחת מהן יא עסקת מכר. לפי ס' 32 הקיזוז אפשי רק במידה ומדובר בעסקה אחת, כן כאן אין אפשרות קיזוז.

בך לא מקבל את ההנמקה.  האופציה הספציפית לקיזוז שחוק המכר מאפשר אינה מהווה הסדר שלילי הפוסל קיזוזים אחרים המופיעים בחוקים אחרים. חוק המכר בא לאפשר קיזוז בעסקת מכר ולא לשלול זכויות קיזוז מכח הקיימות מכח חוקים אחרים. מכאן שאין לפסול בגין ס' 32 אפשרות קיזוז על פי חוק הוזים, גם כאשרמדובר בעסקאות שונות אשר אחת מה היא עסקת מכר.

ס' 20 לחוק החוזים מאפשר קיזוז כללי של חובות בין הצדדים. מתעוררת בעיה עם ס' 53(א) שקובע שכאשר מקור החיובים הוא בעסקאות שונות, החיובים חייבים להיות קצובים על מנת שתצמח זכות קיזוז. בך בוחר בפרשנות המקיימת את שני הסעיפים: ס' 20 קובע את הנורמה הכללית ואילו ס' 53(א) קובע את הסייגים. 

מכאן שבמקרה זה הקיזוז יכול להתבצע רק אם כל החיובים נבעו מעסקה אחת או שמדובר בחיובים קצובים.  כאן לא מדובר בשני חובות קצובים לכן חייבים לבדוק האם מדובר בעסקה אחת או בשתי עסקאות נפרדות:

· לא מספר ההסכמים הוא שקובע אם מדובר בעסקה אחת אלא תוכנם

· עסקה = מצב עובדתי-מסחרי היכול לשמש יסוד לצמיחת עילות וטענות משפטיות

· המסקנה במקרה זה: מדובר בשתי עיסקאות שונות.

מכן שאין זכות קיזוז למערערת.

השופט ברק: בחוק החוזים יש הסדר כולל לעניין הקיזוז לפיו: חיובים כספיים שצדדים חייבים זה לזה מתוך עסקה אחת ניתנים לקיזוזבהודעה של צד אחד למשנהו והוא הדין בחיובים כספיים שלא מתוך עסקה אחת אם הם קצובים. זו הסיבה שבחוקים שנחקקו לאחר חוק החוזים אין התייחסות לקיזוז, שכן יש להחיל את ההסדר המצוי בחוק החוזים, בין אם בתחולה ישירה, בדרך של היקש, או בתחולה עקיפה. חוקים ספציפיים שחוקקו לפני חוק החוזים חלים אך הם אינם מהווים הסדר כולל לקיזוז ולכן אין הם מהווים הסדר שלילי. מקרה שאינו נופל בגדר החוק הספציפי עדיין יכול ליפול תחת חוק החוזים.

לעניין ההודעה: יש להקיש מחוק החוזים גם לגבי החוקי הספציפיים והקיזוז הופיע חוקים אלה דורש הודעה של צד אחד למשנהו.

63. ר"ע 511/85 משה אריאן ואח' נגד בנק לאומי לישראל בע"מ

מדובר בבקשה למתן רשות להתגונן בתביעה שהוגשה בסדר דין מקוצר.

 הבקשה נדחתה.

אין כל מניעה שתובע המבסס את תביעתו בחלקה על חוב קצוב ובר דיון בסדר דין מקוצר ובחלקה על על וב לא קצוב, בח להסתפק בעילה הראשונה ובסעד שבצידה.

אין חשיבות לשאלה האם השופט הוא שיזם את ההפרדה (הסכמת התובע)

אין מעניקים רשות להתגונן רק משום שהנתבע רוצה להגיש תביעה שכנגד, ואין הגיון לנהוג אחרת כשמדובר ברצונו של הנתבע לטעון קיזוז במקום תביעה נגד.

אם בעקבות ההחלטה לדחות את בקשת הערעור ניתן פסק דין ין אם לם ובין אם חלקי, נשמט הבסיס מהבקשה לערער על החלטה הנוגעת לרשות להתגונן – הדרך היא לערער בזכות על פסה"ד. 

64. פס"ד בורלא נ' בנק טפחות

ב- 1984 חתמו המערערים הסכם לרכישת שבוע נופש ביחידת נופש של קלאב הוטל. לצורך מימון העסקה לקחו הלוואה מבנק טפחות אשר לפי ההסכם חולק סכום ההלוואה לשניים, כל סכום יוחזר ב- 60 תשלומים בתוספת ריבית והצמדה. לצורך כך חתמו המערערים על הרשאה לחיוב חשבון הבנק הפרטי שלהם. קלאב הוטל נכנס להליכי פירוק והיה ברור כי לא יוכל לעמוד בהתחייבויות שלו כלפי המערערים. מיהרו המערערים והורו לבנקים שלהם לבטל את הוראת הקבע לכיסוי ההלוואה מבנק טפחות. הבנק הגיש תביעה לתשלום מיידי של יתרת החוב בסד"מ, על כך הוגשה בקשת רשות להתגונן + תצהיר כמו שצריך. 

מדובר בערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי אשר דחה את בקשת הרשות להתגונן כנגד התביעה שהגיש בנק טפחות בסדר דין מקוצר (סד"מ). כמו"כ ישנו ערעור שכנגד על החלטת המחוזי למתן רשות להתגונן בשאלת הפרשי השער שמגיעים למערער יוסף בורלא.  

המערערים טוענים כי טעה ביהמ"ש קמא בשל כך שההלוואה בגינה נתבעו לא יצאה מהכוח אל הפועל וכי לא הועברו סכומי ההלוואה למוטבים (קלאב הוטל) או אליהם. טענה זו מספיקה לדעתם כי המחלוקת תתברר ותוכרע במשפט עצמו. כנגד טענם המערערים הגיש הבנק תצהיר של המשנה למנכ"ל הבנק בו מצהיר כי כל כספי ההלוואה הועברו למוטב. ביהמ"ש קמא אישר את תצהיר הבנק, שכן המפרק של קלאב הוטל אישר את העברת כספי ההלוואה. 
בבקשת רשות להתגונן אין מקפידים עם המבקש, ובית המשפט ייטה להעתר לבקשה בכל מקרה בו מגלה התצהיר הגנה אפשרית, אפילו המדובר בהגנה דחוקה - זו ההלכה. אולם, כדי לקבל רשות להתגונן על המבקש להראות כי תצהירו מגלה ראשית דבר עובדה או עובדות אשר יכולות בהנחה שהן נכונות, להוות בסיס כלשהו לטענה משפטית ראויה. (להוציא כמובן מקרים בהם הבקשה לרשות להתגונן כל כלה ענינה טענה משפטית על יסוד העובדות הידועות, שאז רשאי בית המשפט להכריע בשאלה זו על אתר). על כן בבוא בית המשפט לשקול מתן רשות להתגונן עליו להניח כי העובדות שהמבקש טוען להן אמנם נכונות ובהנחה זו עליו לבדוק האם יש באלה כדי להצביע על הגנה אפשרית ולו אף בדוחק. 
אולם עדיין אפשר שההנחה העובדתית הנטענת תקרוס אל מול חומר הראיות כולו כפי שהובא בפני בית המשפט, ושבחינתו אינה מצריכה לבחון שיקולי מהימנות, וכאשר איננו נדרשים להכרעה בין גרסאות נוגדות, אלא עניין לנו בגרסה אחת, המופרכת מעצמה. כמו"כ אפשר שההנחה העובדתית תקרוס בחקירה נגדית של המצהיר. הכלל - טענת הגנה שבתצהיר המתבדית מניה וביה אינה עילה למתן רשות להתגונן (זוסמן, (שם) עמ' 619). 

לאור כל הנאמר לעיל נקבע כי העניין דנן נמנה על אותם מקרים מובהקים, אולי לא שכיחים, כי חרף כל העובדות הנטענות בבקשה לרשות להתגונן, ברור בעליל כי אין הבקשה מציבה כל טענת הגנה הראויה לדיון. אשר על כן דין הערעור להידחות. (הערעור שכנגד התקבל אולם הדיון שם שולי ביותר). 

65. פס"ד קו-אופ אבן יהודה נ' בנק הפועלים 

בנק הפועלים הגיש תביעה בסד"מ כנגד "אגבר" ארגון קניות לשווק ואספקה חקלאית, בגין חוב שזו חבה לו. כתב התביעה הוגש גם נגד שישה נתבעים נוספים ביניהם קו-אופ אבן יהודה. עילת התביעה נגד אבן יהודה הייתה כי זו הייתה ערבה לחבות "אגבר". אבן יהודה פנתה לביהמ"ש קמא בבקשת רשות להתגונן מהסיבות: ראשית - מי שחתם על הרבות לא היה מוסמך ולכן לא חבה אבן יהודה בערבות. שנית - סכום הערבות הוגבל לסכום קטן בהרבה מהנתבע. ביהמ"ש המחוזי (ש' שטרנברג-אליעז) דחה את בקשתם משום שקבעה כי די בהסכמת חבר באגודה כדי לבצע פעולות בשם האגודה – מה שהיה. כמו"כ קבעה כי הייתה אספת הנהלה שאישרה את החתימה. לגבי טענתה השנייה של אבן יהודה – סכום הערבות הוא מה שהוסכם בהסכם הערבות + ריבית והצמדה. שלישית - באשר לחיוב הריבית, נטען שהמועד ממנו יש לחשב את הריבית הוא יום הדרישה של החוב על ידי הבנק מן הערבה אבן-יהודה. על פי טענת אבן יהודה הסכום חושב מיום חתימת כתב הערבות. בהתייחסה לטענה זו קבעה השופטת קמא כי מאחר ואבן-יהודה לא הציגה חישוב ריבית שיהיה נכון לפי גרסתה, לפיכך אבן-יהודה לא מילאה אחר החובה לפרט את הגנתה, המוטלת עליה מכוח תקנה 205, על כן קבעה כי אין בפניה תשתית עובדתית אריתמטית לטענת חישוב הריבית. עם-זאת ציינה השופטת כי "יש לקוות שהבנק יערוך את החישוב המתאים במסגרת ההוצל"פ של פסה"ד". כאמור, דחתה השופטת את בקשת אבן-יהודה. 
הוגש ערעור על ההחלטה של לתת רשות להתגונן:

לעניין הטענה כי לא חתם מוסמך מטעם החברה- ביהמ"ש מעלה את דוקטרינת ה"ניהול הפנימי" לפיה יש קושי לטעון כי על הבנק היה לבדוק מי המוסמך לחתום על הערבות. אולם, אומר כי אינו מסכים עם ביהמ"ש קמא באשר לקביעה כי די החתימה אחת של חבר אגודה כדי לחייב את האגודה. אומר כי לא ידוע אם האגודה הסמיכה כ"א לחייבה בחתימתו, ויש לזכור כי בשלב של בקשת רשות להתגונן אין המבקש צריך לפרט ולהוכיח את כל נימוקי הגנתו. 
אומר הש' מצא כי נחה דעתו כי היה מקום ליתן רשות להתגונן בשאלת חבות האגודה בגין הערבות שהרי טענת הגנה שלא נתמוטטה בחקירה שכנגד חייב השופט להניח כי אמת היא. "לא ניתן לשופט בשלב זה לשקול את מהימנותו של הנתבע" (ראה זוסמן). ומכאן שלא היה מקום לקבוע מקל וחומר כי די בחתימה של מי שחתם על הערבות וכן, לא היה מקום לקבוע כי אכן התקיים דיון באסיפה שאישר את מתן הערבות. 

הטענה בדבר חיוב בריבית ממועד הדרישה הראשונה: השופטת לא נעתרה לבקשת אבן-יהודה כשקבעה בהמשך: "אולם חובה הייתה על המבקשת להציג חישוב הריבית על פי מכסתה על מנת שתעמוד בתנאי הפירוט מכוח התקנה 205". הש' מצא מסכים כי ה"מבקש רשות להתגונן בתביעה בסדר דין מקוצר אינו רשאי להסתפק בהעלאת טענות כלליות בתצהירו, אלא עליו להכבד ולהיכנס בתצהירו לפרטי העובדות עליהן הוא מבסס את טענות ההגנה שלו". 

עם זאת, נראה בעניננו כי אבן-יהודה לא יכלה בתצהירה להביא פרטים באשר לחישובי הריבית של הבנק, שכן נתונים אלו הם בחזקתו של הבנק והאחרון לא צירף בעצמו פירוט כיצד הגיע לסכום שתבע. ונאמר כי מן הראוי היה לשקול גם את צורת ניסוח התביעה, אשר הקשתה על המבקשים להעלות גרסת הגנה מדויקת ומפורטת תוך הזמן הקצוב להגשת בקשתם לרשות להתגונן. לכן גם את טיעון זה היה על השופטת לקבל. על-כן נראה כי אבן-יהודה העלתה "הגנה לכאורה" ולכן היה לתת לה רשות להתגונן. 
66. ע.א. 775/75 - מדינת ישראל ואח' נגד נזאם אלגבולסי ואח' [פ"ד ל (3) 102]

נושא: סמכות שיפוט מקומית בהודעת צד ג'

המשיב מספר 4 (להלן - התובע) נפגע בתאונה ע"י מכונית צבאית בשכם. הוא עבד באותה עת בעירית שכם וסייע במתיחת כבל חשמלי מעל לעמודי חשמל המוצבים לצדי הדרך. המערער מס' 1 היה אז נהג משאית צבאית. המשאית בה נהג נתקלה בכבל שהיה מונח מעל לכביש, מתחה אותו וכתוצאה מכך הסתבכו רגלי התובע בכבל שהיה מונח על הקרקע ונגרמה לו חבלה ברגל. התובע הגיש תביעה נגד המדינה בנצרת, שכן נגד המדינה ניתן להגיש משפט בכל בימ"ש שהוא. המדינה מצידה הגישה הודעת צד ג' נגד שלושת המשיבים, עירית שכם והאחראים על העבודה שאותה ביצע התובע בעת שנפגע. לביהמ"ש המחוזי בנצרת סמכות בינלאומית כלפי המשיבים. ב"כ המשיבים טען כי כדי שתהיה לבימ"ש בנצרת סמכות לדון בהודעת צד ג', צריך להתמלא גם תנאי של סמכות מקומית ומאחר שאף אחת מהחלופות של תקנה 3 לתקנות סדר הדין האזרחי, לא התקיימה כלפי משיבים אלה שהם תושבי שכם, וגם האירוע עצמו התרחש בשכם, הרי שדין ההודעה נגדם להדחות. 
ביהמ"ש המחוזי- קיבל את הטענה של המשיבים.

אם המשיבים היו נתבעים ע"י התובע יחד עם המערערים(המדינה ונהג המשאית הצבאית), היתה לביהמ"ש המחוזי בנצרת סמכות לדון גם בתביעה נגדם לפי תקנה 3 (ב) לתקנות סדר הדין האזרחי. אך כאן המשיבים התווספו לתביעה בדרך של שליחת הודעת צד ג'. טענת המדינה-  הסמכות המקומית של בימ"ש לגבי צד ג' נגזרת מסמכותו לגבי הנתבע השולח את הודעת צד ג'. ביהמ"ש העליון-  מציין כי השאלה שמתעוררת בענייננו איננה מתייחסת רק לצד ג' הנמצא מחוץ לתחום השיפוט, אלא זוהי שאלה כללית, החלה גם ביחסים שבין נתבע לצד ג' המתגורר בארץ. 
השופט מציין כי יש לפסוק על-פי האמור בתקנות, כך שהתוצאה תעלה בקנה אחד עם המטרות שלשמן קיים מוסד "הודעת צד ג'",
ביהמ"ש בוחן את התקנות העוסקות בהליך הודעת צד ג' וקובע כי יש לראות את הודעת צד ג' כמתלווית לתביעה העיקרית. ועל כן, אם התקיים לגבי האחרונה תנאי הסמכות המקומית, הרי שגם כלפי הדיון בהודעת צד ג' מצוייד בית-המשפט בסמכות. ביהמ"ש מציין כי אם לא נאמץ גישה זו, הרי שיהיו מקרים רבים, בהם לא יהיה ניתן להשתמש בהליך של הודעת צד ג' ולפתור את הסכסוך שבין הנתבע והצד השלישי סמוך לסיום הסכסוך שבין התובע לנתבע.

קיימות 2 מטרות להליך הודעת צד ג' כפי שמובאות בספרו של זוסמן:

1) לכבול את הצד השלישי להכרעה שתיפול במשפט שבין התובע והנתבע 
2) להביא לידי גמר את הסכסוך שבין הנתבע והצד השלישי תוך כדי הדיון בתביעה העיקרית או בסמוך לה.
מתן האפשרות לבית-המשפט, שלו הסמכות המקומית בתביעה העיקרית, לדון גם בהודעת צד ג' תגרום ליעילות המשפט ולמהירותו ותביא לידי הכרעה בזכויות ובחובות כל המעורבים באירוע נשוא המחלוקת. בנוסף, פיצול הדיון יכול לגרום לכך, ששני בתי-משפט יתנו החלטות סותרות. 

כל השיקולים הללו, המביאים לתוצאה רצויה יותר, ממלאים אחר מטרות הליך צד ג', ומובילים באופן ברור למסקנה, כי קיומה של סמכות מקומית בתביעה העיקרית, די בה כדי להקנות סמכות לדון גם בהודעת צד ג'.
הערעור התקבל של המדינה ונהג המשאית. 

ח: הליכי צד ג'

67. ר"ע 457/83 OHIO MEDICAL PRODUCTS DIVISION OF AIR REDUCTION COMPANY,

INC. נגד1. קופת חולים של ההסתדרות הכללית של העובדים בארץ ישראל 2. פנינה גיבורי 
הערה: בפס"ד כמעט שלא מפורטים פרטי האירוע.  

המטרה העיקרית מאחורי הודעה לצד שלישי היא כי התדיינויות על כל הסתעפויותיהן בשל אותה עילה או בשל עילות הצומחות ממערכת עובדות אחת, יתקיימו, ככל האפשר, בצוותא. כך ייחסך זמנם של בעלי הדין/העדים/בתי המשפט. ההכרעה במחלוקת בין התובע לנתבע העיקרים תיפול אז בדיון בו נטל חלק גם הצד השלישי שצורף למשפט. לכך חשיבות מבחינת העילות, עשיית הצדק. כמו כן, ימנעו החלטות סותרות של ערכאות שונות. בשל כל הטעמים הללו גם הרחיב מתקין התקנות ואיפשר למקבל הודעה לצד שלישי לנהוג כבעל הדין המקורי ולשלוח גם הודעה נוספת כנ"ל מטעמו.

תקנה 283- הודעה לצד שלישי מוגשת לבעל הדין בתוך הזמן שנקבע להגשת כתב-הגנה, אא"כ בית-המשפט או הרשם קבעו מועד אחר. 
המועדים להגשת ההודעה שנקצבו בתקנות מצביעים גם הם על כך, שאין המדובר אלא בהליכים, כאשר המגמה היא של ריכוז ההליכים כדי לדון בכל ההליכים בעת ובעונה אחת. 

תקנה 288- מעניקה לבית המשפט את שק"ד להחליט שלא לדון בתביעה העיקרית ובתביעה העולה מן הודעה לצד ג' בעת ובעונה אחת, אלא באופן שתחילתו של הדיון בהודעה מאוחר מתחילתו של הדיון העיקרי. כאשר החשש הינו שמא עלול דיון בצוותא לסרבל את הדיון בתביעה העיקרית. יש להדגיש כי הודעה לצד שלישי יכולה להתברר רק כל עוד קיים תיק התביעה העיקרי זאת בכפיפות להוראותיהן של תקנות 288 ו-289 לתקנות הנ"ל –אשר מסמיכות את בית-המשפט או הרשם להחליט על דבר קיום הדיון בהודעה לצד שלישי אחרי סיום הדיון בתובענה העיקרית. מובן שאין אפשרות להגיש הודעה כנ"ל לראשונה, אפילו ברשות, אחרי שניתן כבר פסק הדין בתביעה העיקרית. 
בתקנה 289 הנ"ל יצרו התקנות הליך שבחובה, שמטרתו קביעתו של סדר-הדיון בהודעה לצד שלישי. במסגרת הליך זה נקבע מועדו של הדיון בהודעה, ומכוחו ניתן, בין היתר. לקבוע את הדיון בשלבים כמוזכר לעיל. 
בהודעת צד שלישי לובש הדיון, על-כן, לבוש תלת-שלבי: 
(א) משלוח הודעה צד ג' בזכות, או ברשות 

(ב) הגשת כתב-הגנה על-ידי צד ג' תוך התקופה הקבועה בתקנות או תקופה מוארכת. 
(ג) דיון בבקשה למתן הוראות כדי לקבוע את סדר-הדיון בהודעה 

לעיל השלב השלישי (ג)- ביהמ"ש לא מקבל את השלב הזה ככזה ש"דילוג" עליו מסכל את הדיון בהודעה לצד ג'. 

ביהמ"ש לא מקבל את הקביעה כי תוקפה של הודעה לצד שלישי, אשר בעקבותיה כבר הוגש כתב-הגנה על-ידי הצד השלישי, תלויים עדיין בבקשה נוספת מצד בעל דין, בה יבקש מתן הוראות. בית המשפט אכן חייב לקבוע את סדר הדיון בהודעת צד שלישי, אך אין נובע מכך, כי מוצדק הוא שאי-הגשת הבקשה הנוספת לקביעת סדר הדיון תוליך לביטולה של הודעת צד שלישי, שהחשיבות הדיונית המעשית בעצם קיומה שהוסברה כבר לעיל. 

לסיכום- משהוגש כתב הגנה ע"י צד ג', יקבע ביהמ"ש את הסדר בדיון ההודעה. והוא רשאי לדחות את מועד הדיון.

גם אם המסקנה, שראוי היה לנקוט דרך דיונית אחרת, אין בכך עדיין כדי להצדיק התערבותה של ערכאת הערעור בהליך הדיוני המתואר. 

התוצאה: הבקשה נדחית. 

68. ערעור אזרחי מס' 477/85, אפרים בוארון נגד .1עיריית נתניה .2אגודת מכבי נתניה
המשיבה 1, עיריית נתניה, היא בעלים של מגרש כדורגל, בו מחזיקה משיבה 2, אגודת מכבי נתניה. העירייה שלחה את המערער, בוארון, לעבודה אצל אגודת מכבי. עובד האגודה מסר לבוארון טרקטור לכיסוח דשא ונתן לו הסבר חפוז על אופן העבודה בו. במהלך העבודה כאשר הטרקטור הפסיק לעבוד בוארון ניסה לתקנו ונפגע. בימ"ש קבע כי גם העירייה וגם האגודה חבות כלפי בוארון כמעוולות במשותף.

העירייה טענה שגם אם נמצא שהיא אחראית, אין לעשות חלוקת נזק בינה לבין האגודה משום שהאגודה לא שלחה לעירייה הודעת צד ג'.

בימ"ש פסק שאם נתבעים שני אנשים כמעוולים במשותף אין צורך במשלוח הודעת צד ג'. העילה למשלוח הודעה צד ג' קמה רק כאשר המזיק הנוסף אינו נתבע במשפט או חדל מלהיות נתבע.

69. ערעור אזרחי מס' 101/88 אנדס - תכנון הנדסה ובניה בע"מ נגד ניסים וחנה אילוז ואח'

המשיבים, משפחת אילוז, רכשו דירות מהמערערת, שהיא חברה קבלנית לבנייה. הם תבעו את החברה על אי-קיום התחייבויותיה לפי חוזי המכר.

החברה שלחה הודעות צד ג' לקבלני משנה שביצעו עבורה את העבודות בדרישה לשפות אותה, כל אחד בתחום פעולתו, אם ובמידה שתחויב החברה בפיצוי. הקבלנים לא הגישו כתבי הגנה ולא הופיעו לדיון והחברה טענה שכפועל יוצא התביעות נגדם צריכות להתקבל ויש לחייבם לשפות אותה.

בימ"ש קבע כי באותם פריטי אחריות בהם תביעת אילוז נגד החברה נדחתה (נקבע כי החברה לא חייבת לפצות) כי יש לדחות גם את הודעת צד ג' של החברה לקבלנים שביצעו את העבודות בפריטים אלה. 

ואילו בפריטים בהם התביעה התקבלה (זיפות הגג שלא נעשה כראוי) והחברה חויבה בפיצוי יש לחייב בשיפוי את הקבלן שהיה אחראי על הזיפות, כי החברה שלחה לו הודעת צד ג', הוא לא הגיש כתב הגנה ולכן כאילו הודה בתוקפו של פס"ד נגד החברה. 
70. ע"א 279/89 "הסנה" חברה לביטוח בע"מ נ' שלום דמתי
העובדות: הבן של המשיב בהיותו כבן 17 נהג בטרקטור של אביו (המשיב) בלי שהיה לו רישיון נהיגה וגרם לתאונת דרכים שבה נפגע אדם. אותו נפגע תבע בבימ"ש את המשיב, את בנו, את קרנית ואת המערערת (חברה לביטוח) כי היא הייתה מבטחת של השימוש בטרקטור. הקרנית שלחה הודעת צד שלישי למשיב ובנו, ואילו המשיב שלח הודעת צד שלישי למערערת על סמך פוליסת אחריות קיבוצית כלפי צדדים שלישיים שנערכה לטובת בעלי טרקטורים וכללה את הטרקטור שהיה מעורב בתאונה והעניקה כיסוי מוגבל לתוצאות אירועים שהתרחשו "באשמתו או ברשלנותו של המבוטח".

המערערת (חברת ביטוח) הצהירה במכתב נפרד שהביטוח שניתן לפי פוליסה זו לק ימנע תשלום נזקים שנגרמו לצד שלישי, אם יוכח שהנוהג בטרקטור, בשעת קרות הנזק, לא היה בעל רישיון. בימ"ש מחוזי קבע ששימוש בטרקטור ע"י הבן היה בהיתר המשיב. תביעת המשיב כנגד חברת הביטוח נדחתה וגם הודעה לצד שלישי ששלח לה נדחתה. בימ"ש חייב את קרנית לשלם לנפגע אך חייב את חברת הביטוח להחזיר לקרנית מחצית מסכום הפיצויים. בערעור קבע בימ"ש העליון שעל המשיב לשלם את הסכום במלוא לקרנית והחזיר את התיק למחוזי כדי שיפסוק בעניין הודעת צד שלישי.בימ"ש מחוזי קיבל את ההודעה וחייב את המערערת לשפות את המשיב על הסכומים שחויב לשלם. מכאן הערעור.

בימ"ש העליון פסק:
המשיב נקט בעמדה מוזרה: מחד הוא טען כי לא היתיר לבנו את השימוש בטרקטור, ומאידך תבע מן המערערת לשפותו, בעוד שהתנאי היסוד  לחובתה עפ"י פוליסה הוא השימוש בטרקטור בהיתר ממנו. אבל הפגם זה לא דבק בעמדה זו. הכלל הוא: אולם הודעת צד שלישי היא ככתב תביעה של הנתבע כנגד הצד השלישי, ועל הנתבע מוטל לפרש בה את מהות תובענתו ואת נימוקיה. אך להעמדת עילתו כלפי צד שלישי די לנתבע להסתמך על עילת התביעה כלפיו מבלי להודות בה. כי אחת המטרות של הודעת צד שלישי—שגם הצד השלישי יהיה קשור בהכרעה שתיפול במשפט בין הצדדים. תק' 72 (ב) לתק' סד"א אינה אוסרת על טענות עובדתיות חלופיות בכתב טענות, אין פגם בטענות עובדתיות חלופיות הנטענות כלפי  בעלי דין שונים בגדר אותו הליך.

הכרה בזכות המשיב כלפי המערערת ע"י בימ"ש מחוזי נבעה כל כולה מדחיית גירסתו כבלתי מהימנה (המשיב טען שלא התיר לבנו לנהוג בטרקטור ואילו הפוליסה דרשה ששימוש בו יהיה בהיתר המבוטח). התוצאה הזו הייתה הכרחית←הראיות בעניין נשמעו ביחס לתביעה ולהודעה לצד שלישי בצוותא. הקביעה של בימ"ש הייתה מחייבת בגדר הליכי התביעה ובגדר הליכי צד שלישי כאחד.

71. רע"א 3765/90 אלבה מכונות לעיבוד מתכת בע"מ נ' Clogar S.P.A
עובדות: עובד הגיש תביעה נ' מעבידו ונ' מבטחת המעביד בשל נזקים בתאונת עבודה שאירעו שעה שעבד ליד המכונה שיותרה ע"י במשיבה, חברה איטלקית שסופקה ע"י המבבקשת. מבטחת המעביד שלחה הודעת צד שלישי למשיבה ולמבקשת. לא ברור מה קרה להמצאה למשיבה של הודעה זו. המבקשת עתרה למשלוח הודעה לצד רביעי למשיבה. בימ"ש מחוזי דחה את הבקשה מטעם שהודעה זאת לא הייתה מפורטץ דיה ושהתצהיר שניתן לתמיכה בה לא רמז אפילו כי מומחה כלשהו קבע כי היא יוצרה עם פגמי ייצור. מכאן הערעור.

בימ"ש העליון פסק:
המבקשת כופרת בחבותה, וההודעה לצד שלישי איננה אלא תביעה על-תנאי, במקרה שכפירותה לא תתקבל.

במקרה דנן גם ההודעה לצד שלישי אינה מפורטת דייה, לו ניתן היה להמציא את ההודעה לצד רביעי למשיבה, היה מקום לדחות את הבקשה לרשות ערעור על מנת לאפשר למבקשת לעתור כנגד המבטחת של המעביד לפרטים נוספים. ואם יינתנו לה ויעמידו עילה מפורטת ראויה, היא תוכל לחזור ולבקש מתן צו להמצאה מחוץ לתחום השיפוט כנגד המשיבה.

הודעה לצד שלישי היא נספח לתובענה העיקרית ולא הליך נפרד העומד בפני עצמו.

ניתן להמציא מחוץ לתחום השיפוט הודעה לצד שלישי, רק כאשר נושא התביעה הכלול בו הוא כזה שהיה מזכה את נותן ההודעה בהיתר להמציא מחוץ לתחום השיפוט  לו היה מגיש תביעה רגילה.

תק' 500 (10) לתק' סד"א—יש מקום ליתן צו להמצאה מחוץ לתחום שיפוט לנתבע בחו"ל, שניתן לצרפו לנתבע ישראלי לפי כללי הצירוף המנויים בתק' 22 (א).

במקרה דנן ניתן ליישם את תק' 500 (10) רק בהודעה לצד שלישי שהוגשה כנגד המבקשת + המשיבה, אך לא לגבי ההודעה לצד רביעי שבה המשיבה היא "נתבעת" יחידה.

72. ת"א (ב"ש) 181/78 חברת אולין מטיסון, ארה"ב    נ.    חברת בואינג, ארה"ב, חברת רוקט, ארה"ב

הנושא: דיון בהמצאת כתבי בי"ד מחוץ לגבולות ישראל- פרשנות ס"ק של התקנה

הסיפור: נגד שתי המשיבות הוגשה תלונה נזיקית מטעם אלמנתו של עובד אל- על שנהרג בתאונת נסיוי בתוך המטוס. המשיבות פנו בתורן בבקשה לביה"מ להוציא מחוץ לישראל הודעת צד ג' בטענה שהיא אחראית לייצור החלק הפגום ולכן תצטרך לשפות אם וכאשר האלמנה תזכה בתביעתה. הם קיבלו אישור זה במעמד צד אחד. ההליך הוא בקשת ביטול האישור הנ"ל ע"י המבקשת; הדיון נסב סביב פרשנות ס"ק 8 ו-9 לתקנה 467 דאז (ס"ק 10 ו- 7 בהתאמה לתקנה 500 של היום - בדקתי (). הבקשה התקבלה שכן בקשת האישור הייתה כללית וסתמית מדי, לא הוכיחה את הקשר של החברה לרכיב והעלתה השערות בעלמא.

ביה"מ פסק:

1. תקנת משנה 9 (היום 7) מאפשרת מתן היתר רק כאשר התובענה מבוססת על מעשה או מחדל שבוצעו בתחום המדינה

2. אין טעם לטענה שיש לקרוא את שתי תקנות המשנה יחדיו ומכך להסיק שבקיום צד נכון להליך ניתן להסתפק במעשה/ מחדל של רק אחד בהם בתוך המדינה.
3. תקנת משנה 9 מתייחסת ספציפית לאותו בעל דין שלו מבקשים להמציא מסמכים לחו"ל.
4. המבחן לפיו יש לבחון עמידה בתקנת משנה 8 (10 היום- צד דרוש או נכון) הוא "האם ניתן היה לצרך את שני הנתבעים האלה לתביעה אחת לו שניהם היו יושבים בארץ". 
5. יש לראות בהודעת צד שלישי נספח לתביעה העיקרית ולא הליך בפני עצמו.
6. גם בהתמלא אחד התנאים של ס"ק בתקנה 500 יש לביה"מ עדיין שק"ד ואין הוא חייב לאשר המצאת מסמכים לחול.
7. אחד מאבני הבוחן להפעלת שק"ד הוא לבדוק אם יש למבקש "תביעה ראויה לטיעון כדי להטריח אזרח זר. במקרה דנן נבדק טיבה וסיכוייה של התביעה עליה מתבסס בעל הדין המבקש לשלוח הודעת צד ג'.
73. ת"א (ת"א) 19709/86 רמת אביבים    נ.    א.ד ברנוביץ ובניו קבלנות,   שרגא ציגר

הנושא:  שאלה מחשבתית האם קיימת לצד ג' זכות תביעה כנגד הנתבע בתביעה העיקרית?

הסיפור: מערכת יחסים קצת סבוכה בין הנפשות הפועלות. שרגא צינגר הוא  התובע בהליך המקורי אשר תבע את רמת אביבים (חברה שמוכרת דירות) שהיא הנתבעת בהליך המקורי על איחור במסירת דירה. החברה הנתבעת העבירה הודעת צד ג'  לא.ד ברנוביץ (חברה קבלנית) אשר הקימה את הבניין בפועל. בשלב זה אותו צד ג' (חברה קבלנית- א.ד ברנוביץ) החליט לתבוע בתביעה שכנגד הנתבעת (רמת אביבים- שהעבירה לה את ההודעה) ובה היא מבקשת פיצוי על מסכת עובדתית אחרת של מערכת היחסים בין שתי החברות בזמן הבנייה. ההליך הנ"ל הוא בקשת רמת אביבים למחוק את התביעה שכנגד. הבקשה התקבלה שכן אין הסמכה להגשת תביעה שכנגד כזו וכן אין זה אלא סטייה מיותרת למסכת עובדתית מקבילה ונפרדת.

ביה"מ פסק:

8. תקנה 221 לתקנות סד"א קובעת כי צד ג' רשאי "לחלוק" על התביעה ועל ההודעה שנשלחה לו.
9. התקנה א קובעת שצד ג' יכול להעלות טענת קיזוז או לתבוע- אי הסדרה של זכויות אלא של צד ג' מהווה הסדרה שלישי, ע"י הימנעות מלהזכיר אפשרות זו בפרק על עניינים מיוחדים הנוגעים לצד ג'.
10. משלא יוחדה הוראה בפרק זה המקנה זכות לתביעה שכנגד, אין להוסיפה בפרשנות.
11. המונח "זכות לחלוק" אינו רחב דיו כדי לאפשר להכניס לתחומו את הזכות לתבוע.
12. תקנות סד"א נועדו בין היתר לצמצם את האפשרות להרחיב את גדר הסכסוך למסכת עובדתית נפרדת.
13. הודעת צד שלישי היא נספח לתביעה העיקרית ולא הליך בפני עצמה.
14. הודעת צד שלישי נובעת מהשאיפה היא לרכז את ההתדיינויות הצומחת ממערכת עובדות אחת.
ט: טען ביניים:

74. ע"א 372/72 טפסון חברה לבניה בע"מ נ' בן -חורין ,פ "ד כז 461 (1)
הרקע:
המערערים, קבלני בניין, פי מקצועם ערכו חוזה עם המשיב-'המזמין', לפיו התחייבו להקים לו בית. בחוזה הסכימו להבטיח התחייבותם על-ידי ערבות בנקאית, על-פיה ישלם הבנק למזמין או לפקודתו כל סכום שידרוש, בגבול סכום הערבות, "וזאת ללא כל צורך בהנמקה ממנו בדבר התשלום", אולם בתנאי שדרישתו תהא "מלווה בפניה בכתב לבנק בחתימת האדריכל אשר בה הוא יאשר את דרישת (המזמין) ויורה לבנק לשלם". 
הקבלנים טוענים: עת עמד  תקפה של הערבות האחרונה לפוג,  כבר עשו כל המוטל עליהם לפי החוזה.  אעפ"כ שיגרו האדריכלים מכתב אל הבנק ודרשו ממנו להעביר הערבות אליהם. לדרישתם זו הצטרף אף המזמין. הבנק נענה לדרישה והעביר הערבות לאדריכלים. 

בעקבות כך הוגשו תובענות אחדות, בהן תבעו הקבלנים מאת האדריכלים תשלום בסך הערבות, בטענה שאלו  פעלו שלא כדין כשאיפשרו למזמין לחלט הערבות. 

משהומצאה בקשת האדריכלים למזמין שהוא בחזקת 'טוען' כאמור בתקנה 293 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג-1961, היה עליו להשיב עליה בהודעת-פרטים בהתאם לתקנה 300 (2), בו יפרט "את נימוקי תביעתו לגבי נושא בקשה".
המזמין הגיש אמנם הודעת-פרטים, בה הוא מתאר את קורות הערבות ומבקש מביהמ"ש "לשחרר" לו את הסכום שבחשבון הנ"ל, אלא שלא הופיעו בבקשה כל "נימוקי תביעה" לגבי הסכום האמור.

ביהמ"ש פסק:

טען ביניים – כללי:

· נתבע שביקש סעד  בדרך של טען-ביניים, מבקש למשוך ידו מן ההתדיינות. הוא מצהיר, כי אין לו כל עניין בנושא המשפט שלתוכו נקלע, אשר-על-כן הוא חפץ להשתחרר מעול ניהול המשפט. 
· אם נעתר בית-המשפט לבקשת טען-ביניים, יוצא הנתבע מן המערכה, וזו נמשכת בין התובע המקורי לבין הטוען שנהפך ליריבו. 
·  התהליך של טען-ביניים מיועד להסיר מעל הנתבע את הטורח של ניהול משפט שאין לו עניין בו, על-מנת שאלה שתביעותיהם מכחישות זו את זו, יבואו ויתדיינו בינם לבין עצמם.
· כתוצאה משינוי המערכה יכול הטוען שנכנס למשפט ליהפך לתובע והתובע המקורי יהא נתבע, או שהטוען יבוא תחת הנתבע המקורי שזכה לסעד של טען-ביניים, ויתגונן במקומו מפני התביעה. 
הראיות שעל המבקש סעד בדרך של טען ביניים להביא:

· טוען שנעשה לתובע ואינו מעלה על דפי הודעת-הפרטים שלו עילה המראה זכותו לנושא המחלוקת, הריהו כתובע שלא הראה עילת תביעה.
· אחד מן התנאים המצדיקים מתן סעד על דרך של טען-ביניים הוא שיהיו שני טוענים המעלים כל אחד תביעה של ממש.  תביעתו של טוען שאינו מראה עילה אינה תביעה של ממש.
· אפשר גם שהתובע המקורי ימשיך לתבוע, אלא שהמזמין הטוען ייכנס בתור נתבע הבא תחת הנתבע המקורי. גם במקרה זה מן הצורך שהודעת-הפרטים שלו תראה עילה דהיינו, עילה של הגנה להחזקת הכסף. 
· כאשר הטוען לא העלה על שולחן הדיונים עובדות המעמידות זכותו לנושא המשפט, אין צידוק לקיים הליך של טען-ביניים, והמשפט יכול להסתיים על אתר, לפי שלא הובאו תביעות מכחישות זו את זו. 
· אין ממש בטענה לפיה אין להורות על טען- ביניים אלא מקום ששתי התביעות המתחרות צמחו ממקור אחד, משותף לשתיהן. חוסר מקור משותף של התביעות המתחרות אינו שולל מתן סעד. 
האיסור על המבקש להיות "בקנוניה עם אחד הטוענים"
· כאשר חפץ המבקש להיפטר מעולו של משפט, דורשים ממנו שיוכיח את חוסר העניין שלו גם במעשיו ובהתנהגותו, היינו, עליו לגלות לאורך כל החזית יחס של ניטארליות כלפי שני  הטוענים: "שלא איכפת לו" מי יזכה.  
·  קנוניה לעניין טען-ביניים, פירושה  כי כל גילוי של הפליה כלפי אחד הטוענים, או העדפת אחד על פני האחר, די בו כדי להפקיע זכותו של אדם לצאת ממערכת המשפט. 
· לפיכך, לא יינתן סעד של טען-ביניים למי שלא הראה יחס של שוויון, או נויטרליות מוחלטת לשני הטוענים כאחד. 
· במקרנו: משנטלו האדריכלים לידיהם, ללא צידוק, את התפקיד של 'שומר הכסף' ואף גילו כוונתם להיטיב בכך עם המזמין, אין הם זכאים לבוא לפני בית-המשפט בבקשה שישחרר אותם מטורח המשפט. עמדתם אינה עמדתו של אדם ניטראלי וחסר משוא-פנים שהסתבך במחלוקת שבין אחרים על לא עוול בכפו.
התוצאה:

הערעור התקבל ונדחתה הבקשה למתן סעד בדרך של טען-ביניים.
75. ע"א 588/78 - ד"ר צבי טמיר, עו"ד נ' שושנה גלס . פ"ד לד(1), 599.

הרקע:

קבוצת גלס היו הבעלים של חברת 'מפעלי תפירה'. אחרי מלחמת יוה"כ נמצאה החברה במצב כספי קשה ביותר ומנהליה חיפשו משקיעים. הם ניהלו מו"מ עם ויסמן ואיניש, שבמהלכו אף הועברו להם מניות בחברה.  כתוצאה מכך היה ההון המוצא רשום מחציתו ע"ש וייסמן, רבע ע"ש  איניש ורבע ע"ש גלס. עם זאת, ויסמן ואיניש לא נכנסו למעשה כשותפים, ולכן קבע המחוזי כי המניות שייכות היו לקבוצת גלס. 
בשלב זה ניהלה קבוצת גלס מו"מ עם קבוצת זיברסקי-גול. הפעם, הגיעו הצדדים לידי הסכם. קבוצה זו היתה מיוצגת על-ידי עו"ד טמיר שהכין ההסכם, ואת הטפסים הנלווים לו בינהם היה גם יפוי-כוח בלתי חוזר להעברת מניות, שקבוצת גלס, אשר סמכה על עוה"ד, חתמה עליו עליו על החלק. 
בהסכם התחייבה קבוצת גלס "להעביר לקבוצת זיברסקי-גול 60% מהמניות, הזכויות והשליטה בחברה, אך לא מולאו סכומי התמורה אין גם  כל מסמך אחר העשוי לזרות אור על סכומי התמורה. 
כעבור שנתיים היות ולא בוצע ההסכם הגיש עו"ד טמיר את בקשתו לסעד בדרך טען ביניים ובה הסביר כי בידיו שטרי העברת מניות חתומים על החלק, והוא מוכן להעביר את המניות למי שביהמ"ש יורה. 
ביהמ"ש המחוזי דחה את בקשת עוה"ד טמיר לסעד בדרך טען ביניים מאחר וקבע כי היה 'בקנוניה עם אחד הצדדים', בשל כך שהזדהה עם גרסת אחד הטוענים, שגרסתו נמצאה כוזבת ומופרכת מעיקרה. 
ביהמ"ש העליון פסק:

· אין לקבל את הדעה שהזכות לבקש סעד בדרך טען ביניים, תלויה בכך שעדותו של המבקש תתקבל בביהמ"ש כעדות אמת.
· ניתן להניח בצריך עיון את השאלה, אם מותר לבית-משפט לקבוע רק בתום הדיון, כי קיימת קנוניה וכי משום כך אין מקום לסעד בדרך טען ביניים, אף כי בשלב מוקדם יותר קבע בית-המשפט, בפירוש או מכללא, שיש מקום להליך כזה. 
· במקרנו:  בהתגלות עובדות חדשות מותר לבית-המשפט לשנות את דעתו ולדחות אח הבקשה. 
התוצאה:

הערעורים התקבלו במובן זה שאין לדחות מניה וביה את בקשת עו"ד טמיר לסעד בדרך טען ביניים, ועל כן יש לדון ולהחליט בסכסוך בין הטוענים לגופו של ענין. 

76. ע"א 213/88 אור אלום בע"מ נ' אלמוג בע"מ ואח'. פ"ד מג(3), 99.

רקע עובדתי: לחברת אלמוג שייכת תוכנת מחשב שהפיצה אותה חברת רויכמן, וזו האחרונה העניקה זכויות שימוש בתוכנה לחברת אור אלום. בתובענה המקורית ביקשה חברת אלמוג כי ייאסר על הנתבעים לעשות שימוש בתוכניות המקור של התוכנה, כמו כן היא ביקשה כי התוכניות יימסרו לה, ותשולם כל יתרת החוב שטרם שולמה עבור כל תוכנה שנרכשה על ידי הנתבעות. בכתב ההגנה שהוגש דאז מטעם המערערת (אור אלום), טענה היא להעדר יריבות משפטית בינה ובין חברת אלמוג, ובד בבד הגישה בקשת טען ביניים, שבמסגרתו היא מודה ביתרת החוב, אך מבקשת מבית המשפט לקבוע מי זכאי לקבל את הכסף.

על סמך כל זה הוציא בית המשפט צו המורה לאור אלום להפקיד את יתרת החוב בקופת בית המשפט. דבר הצו לא הובא לידיעתה. ביני לביני הגיעו אלמוג ורויכמן להסכמה ביניהם, ותוקן כתב התביעה של אלמוג, שבעקבותיו הגישה המערערת כתב הגנה מתוקן, ובו היא טוענת כי " היא אינה משתמשת בתוכנת המקור שלא מצויה ברשותה, להיפך, התוכנה הייתה בעלת איכות ירודה וגרמה לה נזקים רבים" והיא ביקשה לדחות את התביעה נכ וכל, כמו כן ביקשה כי תחזור בה מבקשת טען הביניים. 

ההכרעה שעליה מערערים: ביהמ"ש המחוזי דחה את הבקשה בציינו כי בהעלותו טענת "טען ביניים" מצהיר הטוען כי אין לו אינטרס בנשוא הדיון והוא מונע בכך את הצדדים מלקיים דיון הוגן בטענותיהם. לדעת ביהמ"ש העובדה שלא נמסרה הודעה למערערת על ההחלטה בטען הביניים אינה משנה את המצב. אור אלום הודתה בידיה נמצא חוב של 5,000 דולר ואין היא יכולה להעלות טענות מצידה.

השאלה המשפטית בערעור: האם רשאי נתבע שהגיש בקשה לטען ביניים, לחזור בו מבקשתו ולהעלות טענות לגופה של תובענה, כמו כן האם רשאי בית המשפט להטיל צו הפקדה ולקיים דיון בבקשת טען ביניים שלא במעמד המבקש??

הכרעת ערכאת הערעור: משהגישה המערערת את בקשתה ותצהיר מטעמה, היה על ביהמ"ש להזמינה לדיון בתובענה, ולקיים את הדיון בנוכחותה (תקנה 227(3) לתקנות סדר הדין האזרחי). האפשרות לקיים דיון בהיעדרו של נתבע המגיש טען ביניים, הנזכרת בתקנה 232(1)(ג) לתקנות, אינה קיימת כשהנתבע לא הוזמן לדיון.
כמו כן, אין לקבל את הדעה הגורסת כי משהוגש טען ביניים ע"י נתבע נתפס זה בהודעתו, ואין הוא רשאי לעולם לחזור בו מעמדתו, גם אם נשתנו הנסיבות, טרם שהוכרע הדין ונקבעו זכויותיהם ותביעותיהם של בעלי הדין. מטרתה של המערערת היתה להסיר מעליה את טורח ניהול הדיון ועלויותיו, אך משנתברר לה כי בכל זאת עליה לשאת בו, למה למנוע ממנה את ההגנה, שכל נתבע באשר הוא זכאי לה. מכתב ההגנה המתוקן עולה כי המערערת כופרת בחובה לשלם את יתרת המחיר של התוכנה שקנתה וזכותה לא נתקפחה רק משום שבעבר הגישה טען ביניים.
77. רע"א 4692/92 פרי העמק (שימורים וקפואים) נ' א.א. אל טון מסחר ואח'. פ"ד מז(1), 653. 

רקע עובדתי: שדמות מחולה, מושב שיתופי של הפועל המזרחי להתיישבות חקלאית (להלן: שדמות מחולה), שהיא המשיבה בשתי בקשות הרשות לערער, הגישה לבית משפט השלום בטבריה תובענה נגד המבקשת ברע"א 4748/92 (להלן: פרי העמק) ונגד המשיבים מס' 1 ו- 2 בבקשה זו (להלן: אלטון ו(מנהלה) - חיון) שבה תבעה מהם סכום של 222,801 ש"ח. 

בתובענה זו, המתנהלת בסדר דין מקוצר, טענה שדמות מחולה כי התקשרה באמצעות אלטון וחיון עם פרי העמק בהסכם לפיו תרכוש פרי העמק משדמות מחולה יבול עגבניות. העגבניות אמנם סופקו על ידי שדמות מחולה אך לא שולם לה בעדן ומכאן התביעה.
פרי העמק מצדה הגישה לבית משפט השלום בטבריה בקשה על דרך של טען ביניים שלה צורפו שלושה עשר משיבים. בבקשה זו ציינה פרי העמק שבידה סכום של יותר מ- 400,000 $ (כיום למעלה ממיליון שקלים חדשים), שלגביו היא קיבלה תביעות המכחישות זו את זו.

שדמות מחולה (משיבה בערעור) התנגדה לבקשת טען הביניים של פרי העמק, וטענה כי פרי העמק מצויה "בקנוניה" עם המשיבים, וכי התביעות המדוברות אינן מכחישות זו את זו. בנק הבנייה מצידו טען כי לבית המשפט השלום אין סמכות עניינית לדון בתובענה ובבקשת טען הביניים, וביקש ממנו להעבירן לבית משפט מוסמך.

בהסתמכו על תקנה 225 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984 דחה בית המשפט השלום את טענת העדר סמכות, שהרי הבקשה הוגשה "לבית המשפט שלפניו נתבע המבקש". להלן ניתח השופט המלומד את עמדתה של פרי העמק, כפי שבאה לכלל ביטוי בבקשתה: התמורה בעד העגבניות מגיעה מפרי העמק לאלטון (להבדיל מאשר לשדמות מחולה) אך טענת מקצתם של המשיבים היא שפרי העמק חייבת להם במישרין כספים. בנסיבות אלה יש לפרי העמק אינטרס בנשוא המחלוקת עם שדמות מחולה והוא הדין בתביעות חלק מהמשיבים האחרים. לפיכך החליט השופט המלומד, בין השאר, למחוק את הבקשה לטען ביניים ככל שהדבר נוגע לשדמות מחולה וכן לחלק מהמשיבים האחרים, אך הוא קבע כי טען הביניים ימשך ככל שהבקשה מתייחסת לבנק הבניה וחלק משאר המשיבים האחרים (אלטון, חיון, עמיר, אסיפי-גורן ונטפים מגל).
על החלטה זו הוגש ערעור לבית המשפט המחוזי ונדחה, מכאן בקשת הרשות לערעור. 

הכרעת ערכאת הערעור: לעניין הסמכות קובע בית המשפט כי "שאלת הסמכות העניינית אינה יכולה להיות מוכרעת פי התקנות אלא לפי הוראות סעיפים 1)40)ו- 51(א)(2) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984; וכאשר סכום הקרן שבידי נתבע בבית משפט השלום, שלגביה הוא קבל תביעות המכחישות זו את זו, עולה על הסכום שבסמכות בית משפט השלום אין מנוס אלא להגיש את הבקשה לבית משפט מחוזי מוסמך ולצרף את התובע בבית משפט השלום כטוען, תוך הגשת בקשה להעמיד את התובענה שהוגשה בבית משפט השלום, ככל שהדבר מתייחס לאותו נתבע; יתר על-כן: מתברר שבמקרה דנן גם הסכום שנותר עקב החלטת בית משפט השלום, לאחר הפיצול, עולה על גבול סמכותו של בית משפט השלום ולאחר שתביעתה של שדמות מחולה "הוצאה" מגדר טען הביניים נמצא בית משפט השלום מברר הליך של טען ביניים שמעבר לסמכותו מחוץ לגדר התובענה שבקשר אליה הוגשה הבקשה לטען ביניים"

לעניין פיצול תביעות טען הביניים "השאלה האם ובאיזו מידה ניתן לפצל את הבקשה בין משיבים שונים מבחינת התאמתה לדרישות התקנות דינה להתברר רק אם ובמידה שבית המשפט יכריע לחיוב בשאלת הסמכות".
י: תביעה ייצוגית: 

78. מרקלה ושות' נ' רבינוביץ ואח'

הצדדים: התובעים הם שלשה סוחרי פרוות גרמנים המבקשים לייצג ארבעים סוחרים נוספים בתובענה ייצוגית נגד הנתבעים, בטענה שאלו קנו פרוות וברחו בלי לשלם.

השאלה המשפטית: האם תקנה 29 לתקנות סד"א מאפשרת לתובע אחד לייצג אחרים? אם כן, מהי האגרה שתוטל בתביעה כזו – האם אגרה על תובע אחד או על כולם?

הבקשה נדחתה פה אחד

השופט כהן: 

· בתביעה ייצוגית לפי תקנה 29 לא נדרשים כל התובעים לשלם אגרה אלא התובע הייצוגי בלבד. האחרים אינם "תובעים" אלא "מעוניינים" ולפיכך הם פטורים מאגרה.
· יש לפרש את תקנה 29 כזהה לדין האנגלי.
· "המעוניינים בתובענה אחת" פירושו שהסעד לגבי כולם יהיה אחד.
· כאן נתבעו סעדים כספיים שונים לכל אחד מהתובעים, ולפיכך אין לאשר את התובענה כייצוגית. לו היו מבקשים סעד הצהרתי או צו מניעה – יתכן שהיה מקום לאשר את הבקשה.
השופט זילברג:

· בדין האנגלי נדרש כי לכל המעוניינים בתובענה ייצוגית יהיה אינטרס אחד. בתקנה 29 אין דרישה כזו, אך נותרה הדרישה לסעד אחד.
79. בש"א 195/88 מדינת ישראל נ' קרן עופר.

רקע עובדתי (ממש לא הכרחי): הקרן  תובעת מספר בנקים בתביעה ייצוגית, מעריך האגרות קובע כי עליה לשלם אגרה  ע"פ שווי הסעד הכספי של התובעים וגם של המעוניינים, הקרן מערערת במחוזי וערעורה מתקבל, המדינה מערערת על הפחתת האגרה:

השאלה המשפטית: מהו סכום האגרה שיש לשלם בתביעה ייצוגית: האם על  התובע לשלם אגרה ע"פ שווי הסעד המבוקש לו בלבד או ע"פ שווי הסעד המבוקש לכל המעוניינים?
החלטת ביה"מ:

בתקנות האגרות אין הוראה ספציפית ביחס לתביעה ייצוגית. ההוראות הכלליות מטילות  את תשלום האגרה על בעל דין, בעל דין הוא מי שהוא צד להליך. המעוניינים, אינם צד להליך( אך יוכלו לבקש להפוך לכאלו.) לכן, אין להטיל אגרה על הסעד שנתבקש עבור המעוניינים. בנוסף,  ניתן לייצג בתביעה ייצוגית מעוניינים בלתי מוגדרים או אנונימיים, במקרה כזה לא ניתן יהיה להגדיר את שווי הסעד הכולל לכל המעוניינים.( או להטיל עליהם חלק מנטל התשלום) " סכום התביעה אינו מתבסס  על נתונים עובדתיים , אלא על נתונים סטטיסטיים."

 ביה"מ מנמק את החלטתו בעובדה שבנסיבות אלו, אכן לא ניתן לכמת את שווי הסעד הכולל, ( לכן יתכן כי בתביעה ייצוגית בה ניתן לכמת את מס' המעוניינים וסעדיהם-  היתה משתנה ההחלטה.)

 " משניתן להפריד ולאבחן…את שווי הסעד המבוקש ע"י התובע לעצמו..התובע ישלם אגרה לפי שוויו של סעד זה..כנתח מוגדר מכלל סעד רחב ובלתי מוגדר המתבקש עבור מעוניינים אחרים."

ביה"מ קובע כי ראוי  יהיה בעתיד, למסד הסדר שמציע פרופ' גולדשטיין ע"פיו תשולם בתביעה ייצוגית(  שמבוקש בה סעד כספי) " אגרה קבועה, כששיעור האגרה הסופי ייחתך  בהתאם לתוצאות המשפט." לפי הסכום שהנתבע יחויב לשלם לכל חברי הקבוצה.

הרציונל לכך: תובע פוטנציאלי  לא יחשוש להוביל תביע ייצוגית. מזיקים פוטנציאליים יידעו כי ישנו כלי צרכני משמעותי בר שימוש נגדם.   

פה"ד במשפט: "אין להטיל על התובע- כנציג קבוצת המעוניינים- אגרה, אלא אך על הסעד אותו הוא תובע לעצמו."

80. רעא 696/92 עטייה ואח' נ' עירית י-ם.

רקע עובדתי: ביה"מ המחוזי סירב להתיר למבקשים לייצג את תושבי הכפר עיסאוויה בתביעת ייצוג בגין חיובי מים מופרזים. בתביעה נתבקשו הן סעדים כספיים להשבת הסכומים העודפים שנגבו, הן צו מניעה, הן מתן חשבונות.

 ההחלטה: הבקשה נדחית תוך אימוץ פסיקת המחוזי שקבעה: הסעדים שנתבעו אינם אחידים באופן קיצוני:  גם משום שהינם מעורפלים ואינם ברורים דיים( וסביר שהיו נדחים בשל כך גם אם היה  תובע יחיד ) . גם משום שבמקרה הספציפי, אין סיבה לכך שכל המעוניינים לא יצטרפו כבעלי דין לתובענה. ( משום שבתצהירם טענו המבקשים כי ביקשו באמצעים שונים את הסכמתם של כל תושבי הכפר שברשימה להיות מיוצגים ע"יהם- וזו ניתנה להם.) היות ויוכלו להשמע בהליך "רגיל" שכזה, ניתן לדחות את בקשתם לתבוע בהליך המיוחד של תביעה ייצוגית.

כמו כן נאמר בהחלטה כי ככלל, ניתן היה לאשר ערעור בכדי לבחון מהו ההיקף הראוי לתקנה 29 המאפשרת תביעה יצוגית (ורומז כי יש מקום להרחבת היקף התקנה.) אך, העובדה כי  ברה"ע לא ביקשו זאת, אלא התיחסו לסעדים ספציפיים בלבד, בצירוף  2 הטעמים שהעלה המחוזי. מונעים את קבלת הערעור.

פה"ד במשפט: אם ניתן לזהות ולצרף את כל המעוניינים כבעלי דין-  בד"כ לא נשתמש בכלי המיוחד של תביעה ייצוגית. אלא אם ינתן הסבר משכנע מדוע נבצר מכולם להצטרף כבעלי דין.

81. טצת נ' זילברשץ
הצדדים: התובעים הם בעלי מניות של חברה, שקנו את מניותיה לאחר פרסום תשקיף. הנתבעים הם הדירקטורים של החברה וחברת חיתום.

העובדות: התובעים הגישו בקשה לאישור תובענה כייצוגית לפי חוק ניירות ערך; התביעה היא בטענה של פרט מטעה בתשקיף, שבעקבותיו קנו בעלי המניות את המניות בשווי גבוה משווין האמיתי. בבית המשפט המחוזי נקבע כי על התובעים לגלות את היסטוריית ההשקעות שלהם בבורסה, כדי להכריע האם הם "משקיעים מתוחכמים".

השאלה: האם תובע שהוא משקיע מתוחכם, יכול לשמש כתובע ייצוגי, שכן ישנן טענות הגנה מיוחדות כלפיו (למשל: לא הוטעה מהתשקיף) שאינן עומדות כלפי יתר התובעים, ולפיכך אם ייצג את התובעים האחרים עלול לגרום להם נזק? האם מי שהגיש תביעה ייצוגית בעבר הוא "תובע מקצועי" ולפיכך תביעתו נגועה בחוסר תום-לב?

נקבע:

· התביעה הייצוגית מוכרת בישראל. ראשיתה בתקנה 29 והמשכה בחיקוקים שונים.

· לתביעה הייצוגית שתי מטרות: האחת, הגנה על הפרט, שבשל גובה הנזק שנגרם לו אינו טורח לתבוע; והשניה, הגנה על אינטרס הציבור, באמצעות הערך המרתיע של התביעה הייצוגית.
· ניירות ערך הם תחום מתאים להפעלת תובענות ייצוגיות, שכן גם בהם ישנו מספר רב של משקיעים קטנים, שכל פגיעה באחד מהם תהיה קטנה, אך הפגיעות כולן תצטברנה לסכום גדול.
· יש אינטרס ציבורי מובהק בהפעלת תובענות ייצוגיות, אך מאידך, יש להיזהר שלא תהפוך התובענה הייצוגית כלי לסחטנות במסווה חוקי.
· "שאלות משותפות של עובדה ומשפט" אינן צריכות להיות כל השאלות, אלא די שביסוד התובענה עומדות שאלות משותפות.
· היותו של משקיע "משקיע מתוחכם" אינו פוגע ביכולתו לייצג את כלל חברי הקבוצה. טענות הגנה מיוחדות שעומדות כלפי משקיע מתוחכם צריכות להתברר בעת בירור התובענה לגופה, ולא בשלב הראשוני.
· אין לבסס על כך שזוהי התובענה הייצוגית השנייה של התובעים את חוסר תום-ליבם. יש להביא תשתית ראייתית רחבה יותר להוכחת העדר תום-לב.

82. דיסקונט נ' שמש

הצדדים: דיסקונט (המבקשת) היא צד לתובענה ייצוגית שהגיש שמש (המשיב) על פי חוק ניירות-ערך.

העובדות: בביהמ"ש המחוזי נקבע כי התובע ישלם את האגרה עבור תביעתו האישית, ואילו את האגרה עבור סכומי התביעה של המעוניינים האחרים יפקידו הנתבעים מראש, בקופת ביהמ"ש עד לתום התביעה, ואז יקוזזו סכומים אלה מהפיצויים המגיעים למעוניינים.

השאלה המשפטית: האם בתביעה ייצוגית יש לשלם אגרה מראש עבור כל סכום התביעה? האם יש בסיס חוקי להסדר אותו קבע ביהמ"ש המחוזי? לרשות ניי"ע יש אפשרות ע"פ חוק לממן את התביעה הייצוגית בניי"ע. האם יש בכך כדי להשפיע על האגרה?

הערעור נתקבל בחלקו.

השופטת שטרסברג כהן

· הצדדים הנכונים לדיון בענין האגרה הם התובע והמדינה. לנתבע ניתן מעמד מצומצם.
· אין ראוי להטיל על תובע ייצוגי לשלם אגרה עבור כל גובה התביעה. חיוב כזה עלול לפגוע בהגשת התובענה.
· הדין המצוי מחייב תשלום אגרה עבור התובענה, אולם אין בו התייחסות לתובענה ייצוגית. כדי ליישב בין הדין המצוי לבין הדין הראוי נאמר שהסכום הסופי של התובענה אינו ידוע עד לסיום התובענה, שכן לא ברור מי מחברי הקבוצה יפרוש בהתחלה (opt out), מי לא יוכיח את נזקו ומי לא יגבה אותו. לפיכך יש לחייב את התובע לשלם אגרה עבור תביעתו האישית בלבד.
· מאחר שהנושא נמצא בהליכי חקיקה, תוכרע שאלת האגרה של יתר חברי הקבוצה בסוף הדיון, לפי המצב המשפטי שישרור אז.
· אין בסיס חוקי לקביעת ביהמ"ש המחוזי כי הנתבעים יפקידו את האגרה בקופת ביהמ"ש.
· ליכולתה של רשות ניי"ע לממן את התביעה לא צריכה להיות שום השפעה על שאלת האגרות.
· לפיכך, התובע ישלם עבור חלקו בתביעה, ואגרת יתר חברי הקבוצה תוכרע בסוף ההליך.
83. רע"א 3126/00 מדינת ישראל נ' א.ש.ת. ניהול ותכנון פרויקטים, פ"ד נז(3), 220

הצדדים: בתביעה זו מספר תובעים, לרבות אנשים פרטיים, חברות כוח-אדם ואחרים, אשר הביאו ומביאים עובדים זרים לארץ. הנתבעת היא מדינת ישראל.

העובדות: שר הפנים התנה מתן אישורים להבאת עובדים זרים בכך שהמעביד יפקיד ערבות, אשר תחולט אם העובד לא יעזוב ביום שבו פג הרשיון שלו. התובעים טוענים כי לשר הפנים יש סמכות להתנות אישורים בערבות, אך סמכות זו כפופה לכך שהתנאי יעשה בתקנות, ותקנות כאלה לא הותקנו. חלק מהתובעים מבקשים את ביטול התנאי, חלק מבקשים את החזרת הערבות וחלק מבקשים השבת כספים שחולטו. בראשית ההליך התבקש ביהמ"ש לאשר את התובענה כתובענה ייצוגית מכח סעיף 29 לתקנות סד"א.

השאלה המשפטית: 

1. האם באופן עקרוני יכולה תקנה 29 לשמש לצורך הגשת תובענות ייצוגיות, או שמא היא דלה ולא מספיק מפורטת לשם כך? 

2. האם ניתן להגיש תובענה ייצוגית נגד המדינה או שמא די בחובתה של המדינה לנהוג בשוויון כלפי כולם, גם מי שלא נתקבל לגביו פ"ד מפורש?

3. האם יש מקום לאשר את התובענה הספציפית הזו כתובענה ייצוגית?

בפסק דין ארוך (כ- 60 עמודים) נקבע כי יש לדחות את הבקשה לאשר את התובענה כייצוגית, ברוב דעות השופטים בייניש, אנגלרד ולוין, מול דעתם החולקת של השופטים שטרסברג-כהן וברק.

דעת המיעוט קבעה (שטרסברג-כהן וברק):

אשר לתקנה 29:
· תקנה 29 היא תקנה ישנה, המכילה את היסודות הבסיסיים ביותר של התובענה הייצוגית.
· לתובענה ייצוגית יתרונות וחסרונות רבים, אך היתרונות גוברים על החסרונות, ויש לקדם את התובענה הייצוגית.
· בשנות הששים נקבעה הלכת פרנקישה (מרקלה ושות') לפיה ניתן לאשר תובענה ייצוגית לפי תקנה 29 רק אם הסעד זהה לכל התובעים. בעקבות חקיקת החוקים החדשים, החל משנות השמונים ואילך, ניתן לראות בבתי המשפט המחוזיים מגמה של הרחבת הלכת פרנקישה, על ידי יציקת תוכן מהחוקים החדשים אל תוך תקנה 29, כך שאושרו תובענות ייצוגיות גם כשהסעדים לא היו זהים.
· ראוי לקדם את תקנה 29 ובאמצעות כלים פרשניים ניתן למלא אותה תוכן שיאפשר הגשת תובענות ייצוגיות גם לפיה. 
· תקנות דומות לתקנה 29 מהוות את הבסיס לתובענה ייצוגית גם במדינות כמו קנדה ואוסטרליה (ברק).
· בתקנה בסיס מפורש לדרישת גודל מינימלית ("גדול") של מעוניינים, וכן בסיס לעקרון הייצוגיות.
· את המילים "מעוניינים בתובענה אחת" ניתן לפרש לאור תקנה 21 הקרובה לה מבחינה לשונית ופרשנית, ולקבוע כי די בתביעה בשל מעשה או סדרת מעשים אחת וכי יתעוררו שאלות משותפות של עובדה ומשפט. גם כאשר הסעדים הנתבעים הם שונים, פעמים רבות קל לברר מהו הסעד לו זכאי כל אחד מהתובעים (אצלנו הסכומים כולם מופיעים במחשבי המדינה). גם בדין האמריקאי אין דרישה שהסעד של כל התובעים יהיה אחיד וגם בדין האנגלי, מקום לידתה של תקנה 29, אין כיום דרישה של סעד אחיד.
· תקנה 29 מאפשרת להודיע לכל המעוניינים באמצעות מודעה פומבית אם לא ניתן להודיע להם אחרת. מכאן שניתן לצרף גם תובעים לא ידועים, כמו בתובענה ייצוגית.
· אמנם, בניגוד לחוקים החדשים, תקנה 29 אינה מציינת במפורש כי היא תהווה מעשה בית-דין נגד כל התובעים הפוטנציאליים, אך אין צורך באמירה מפורשת. די בכללים הרגילים. מן הכללים הרגילים ניתן לשאוב גם את דרישות תום הלב.
· הדרישות של עילת תביעה אישית והיות התובע מייצג הולם עולות גם הן (בעקיפין) מן התקנה
· תובענה ייצוגית היא הסדר דיוני פרוצדורלי ולא מהותי, על כן אין צורך בחקיקה ראשית ודי בתקנות.
· ברוב המדינות בהן מקובלת תביעה ייצוגית הדבר נעשה בתקנות ולא בחקיקה ראשית (ברק).
· אמנם ראוי שההסדרים יקבעו ע"י המחוקק, אולם כאשר המחוקק משתהה מלקבוע הסדרים, אין מניעה מפרשנות שיפוטית שתתן מענה ללאקונות (ברק).
· הימנעות מפרשנות שיפוטית מביא לפגיעה בשלטון החוק, בחיזוק בעיות אותן נועדה התביעה הייצוגית למנוע (ברק).
· אין להסיק מהחוקים החדשים את רצון המחוקק להסדיר את התחום באופן מצומצם בלבד.
תובענה ייצוגית נגד המדינה:
· המדינה היא בעל דין ככל בעל דין אחר.
· אין בעובדה שהמדינה מכבדת פס"ד שניתן כלפי אחד, גם כלפי אחרים, כדי לאיין את היתרונות שבתובענה ייצוגית. הדבר מונע התדיינויות נוספות והכרעות סותרות בבתי משפט והיא מחייבת את כל הצדדים.
· המקום הנכון לתובענה כזאת נגד המדינה הוא הליך התובענה הייצוגית ולא בג"ץ.
תובענה ייצוגית במקרה הקונקרטי:
· על פניהן, נראות טענותיהם של התובעים מספיקות כדי לקבל את הבקשה לתובענה ייצוגית, ולדון באופן מעמיק יותר בטענות, לרבות העדר הסמכות וסוגיות מורכבות כהשבת גבייה שלא כדין ע"י המדינה.
· בנושא זה הוגשו תביעות אישיות ע"י תובעים רבים. ניתן להסיק מכאן שאין צורך במכשיר של התביעה הייצוגית וניתן להסיק שאדרבה, תובענה ייצוגית אחת תחסוך הליכים רבים. יש להעדיף את האפשרות השניה.
· התביעות ברובן הן תביעות לסכומי כסף גדולים. גם כאן, ניתן לומר שאין צורך במכשיר של התביעה הייצוגית, כי יש תמריץ מספיק לכל תובע בפני עצמו; מאידך, גם כאן ניתן להשתמש בתובענה הייצוגית כדי לחסוך תביעות רבות, סכום התביעה אינו השיקול היחיד וקיים חשש שגופים התלויים במדינה יפחדו לתבוע אותה בתביעה אישית.
· העובדה שניתן לאתר את כל התובעים הפוטנציאליים אין די בה כדי לדחות את הבקשה; מספר התובעים רב מספיק.
דעת הרוב:

השופטת בייניש - אין להשתמש בתקנה 29, וגם אם כן, מקרה זה אינו מתאים:

תקנה 29:

· לתובענה הייצוגית יתרונות וחסרונות. היתרונות גוברים על החסרונות, אך לצד התובענה הייצוגית התפתחו מכשירים שונים שתפקידם למנוע את הבעיות שבתובענה הייצוגית.
· בחוקים החדשים נחקקו, לצד מכשיר התובענה הייצוגית, גם מנגנוני ריסון. מנגנוני ריסון אלה הם חלק מהותי מההסדר המאפשר תביעות ייצוגיות.
· בתקנה 29 חסרים מנגנונים אלה, והשלמתם מתוך חוקים אחרים אינה מלאכה קלה, שכן לפעמים מנגנוני הריסון משתנים מחוק לחוק.
· עם זאת, אין מניעה שיעשה שימוש בתובענה הייצוגית, גם מעבר להלכת פרנקישה (מרקלה ושות') כאשר, למשל, בין התובעים ישנה זיקה מיוחדת וכן עילה דומה.
תביעה נגד המדינה:
· התובענה הייצוגית שימשה בארה"ב בעיקר לשתי מטרות: הגנה על הפרט נגד תאגידים גדולים, ותיקון עוולות ציבוריות ע"י תביעות ייצוגיות נגד המדינה. בארץ המסלול של בג"ץ עדיף, ברוב המקרים, על פני תביעה ייצוגית. 
· המדינה נוהגת להחיל פסקי דין עקרוניים גם על מי שלא היה צד להליך. מסיבה זו בניו-יורק אין מאשרים תביעות ייצוגיות נגד המדינה, אלא אם שוכנע ביהמ"ש שהמדינה לא מקיימת פסק דין כזה.
· בשיטה המשפטית שלנו, הסעד של בג"ץ הוא מספיק משמעותי כדי שלא יהיה צורך באישור תביעות ייצוגיות נגד המדינה.
המקרה הספציפי:

· התנאי הבסיסי לתביעה ייצוגית הוא הוכחת עילת תביעה ממשית. במקרה זה הנטל הוא משפטי ולא ראייתי.
· הטענה המשפטית שמעלים התובעים היא טענה שסיכויי הצלחתה קטנים, אך אילו היה זה המכשול היחיד להגשת תביעה ייצוגית, הבקשה היתה מתקבלת, שכן אין לומר שהתובענה אינה מגלה עילה אף באופן לכאורי.
· לאור הדברים לעיל, לגבי המדינה, ספק אם תביעה ייצוגית היא ההליך המתאים והיעיל ביותר לבירור תובענה זו.
· לכך יש להוסיף בעיות נוספות: הסעדים השונים אותם יהיה צורך לברר באופן פרטני אם התביעה תתקבל; סכומי הכסף הגבוהים והתביעות האישיות הרבות שהוגשו.
השופט אנגלרד - אין להשתמש בתקנה 29 כבסיס לתביעה ייצוגית:

· נקודת המוצא היא כי תובענות ייצוגיות הן עניינו של  המחוקק הראשי, בשל הסכנות שטומן הליך זה. 
· חיזוק לצורך בזהירות מיוחדת ניתן לראות בחקיקה הפרטנית של חוקים שונים, ללא נקיטת הסדר כולל. אין לבימ"ש סמכות להשלים בחקיקה שיפוטית את מה שהחסיר המחוקק.
· בקנדה ישנו ויכוח דומה לזה שישנו בהליך זה (ההלכה כיום בקנדה כדעת המיעוט בארץ).
· מצטרף לפסק הדין של השופטת בייניש.
השופט לוין - אין להשתמש בתקנה 29 כבסיס לתביעה ייצוגית, במיוחד כנגד המדינה:

· תקנה 29 אינה מספיקה כדי לשאת על גבה את התובענות הייצוגיות. מאידך, אין להפוך אותה לאות מתה. 
· אין מניעה לאשר ריבוי תובעים לפי תקנה 29 כאשר ישנו אינטרס משותף, אך יש לפרש את התקנה בצמצום, במיוחד לאור החקיקה הפרטנית בתחום, ולא לאפשר הגשת תובענות ייצוגיות לפיה.
· אישור תובענה ייצוגית זו עלול להשפיע מהותית על המשפט המנהלי בישראל, ואין לעשות זאת בלא חקיקה ראשית.
· מצטרף לפסק הדין של השופטת בייניש לעניין העדר עילה.

84. ת "א ( ת "א )19/92 זת חברה לייעוץ כלכלי בעמ 'נ .חברת טבע ,פס "מ תשנ "ו (2). 183

עובדות: התובעים בת"א 19/92, והתובעים בתיק 117/92 הגישו בקשות לבית המשפט להתיר להם להגיש תביעה ייצוגית, לפי חוק ניירות ערך, תשכ"ח1968- (להלן: תיק ני"ע).
בפתח הדיון המאוחד בשתי הבקשות, טענו ב"כ המשיבים שיש לדחות את הבקשות על הסף, מפני שהבקשות אינן מגלות עילת תביעה היכולה להיות תביעה ייצוגית, משני טעמים:
ראשית, משום שהתובעים בשני התיקים הנ"ל אינם "מחזיקים" בנייר ערך. מחזיק בהווה, בעת

הגשת התביעה לבימ"ש ובעת הדיון. שנית, כתבי האופציות הללו אינם "נייר ערך" צורך תביעה ייצוגית. משום שאינם "תעודות המונפקות בסדרות"
נפסק: הפירוש הראוי למילה "מחזיק" צריך לשרת את התכלית החקיקתית של הפרק שבחוק המאפשר, בתנאים שנקבעו בחוק, להגיש תביעה ייצוגית. (ע"א 165/82 פ"ד ל"ט (2) 70).

המטרה היא כפולה. האחת: לתת תרופה, באחת, לציבור רוכשים של ניירות ערך שיש ליחדיו תביעה בעילה דומה בקשר לאותם ניירות ערך. לעודד תובע או תובעים בודדים להגיש תביעה בשם כל בעלי אותה עילת תביעה.המטרה אינה מצטמצמת להענקת תרופה לקבוצה הנפגעת בדיעבד. המטרה השניה: לחסוך או למנוע צורך במשפטים רבים באותן שאלות עובדתיות ומשפטיות. לגבי הדרישה שבתיק שהתובע יהא מחזיק בניירות ערך, די בכך שהוא החזיק בנייר ערך במועד שבו הושלמה עילת התביעה, על מנת שיוכל לבקש מבית המשפט אישור להגיש תביעה ייצוגית. הש' לויט סבור שכתבי

האופציות הם בגדר "ניירות ערך" לצורך סעיף 54 א' הנ"ל. וקובע שמכתב הקצאה בדבר החזקה בכתב אופציה הוא בגדר תעודה, לצורך הקביעה מהם ניירות ערך לצורך סעיף 54 א' לחוק ני"ע, ומי שמחזיק במכתב הקצאה כמוהו כמחזיק בתעודה,לעניין תביעה ייצוגית.
85. סלמה נגד חברת החשמל 3924/95 (מחוזי חיפה) [85 ברשימה] [איתמר גלבפיש]

· הצדדים: סלמה [בעל בית עסק] וחברת החשמל.

· העובדות: המבקש הגיש לבית-המשפט תובענה, ובה טען כי חברת החשמל גבתה ממנו ריבית פיגורים בלתי חוקית בגין חשבונות ששולמו על-ידיו באיחור. זאת, עקב כך שחברת החשמל חישבה את ריבית הפיגורים כאילו שנה היא בת 360 יום במקום 365 יום, וכן עקב כך, שגבתה ריבית פיגורים על סכומי מס ערך מוסף שהמבקש היה צריך לשלם לה, ואשר טרם היתה צריכה לשלמם לשלטונות המס. יחד עם התובענה הזאת, שבה עתר המבקש למתן צו עשה ולסעד הצהרתי, הגיש המבקש בקשה לאישור התביעה כייצוגית, על-פי תקנה 29 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד- 1984. חברת החשמל הצהירה בביהמ"ש מעתה ואילך תחשב את הריבית על בסיס 365 ימים בשנה, כפי שנהוג במשק, והגישה במקביל בקשה משלה לסילוק על הסף של הבקשה לאישור התובענה כייצוגית. 

· סיכום פסיקת בית המשפט:
1. הבקשה לסילוק על הסף של הבקשה לאישור התובענה כייצוגית: 
התביעה הייצוגית במקרה זה מבוקשת לפי תקנה 29 לתקנות סדר הדין האזרחי. על המבקש לעמוד בתנאי התקנה. פסק-הדין המנחה שבו פורשה תקנה 29 הוא פסק-הדין בעניין ע"א 79/69, 86 פרנקישה פלצאינדוסטרי מרקלה ושות' ואח' נ' רבינוביץ ואח'. בעניין פרנקישה סירב בית המשפט לאשר תובענה כייצוגית מפני שהסעד המבוקש השתנה מנפגע לנפגע – הנזק שנגרם לכל אחד מהנפגעים היה שונה בגודלו. במאמרו "תביעת-ייצוג-קבוצתית – מה ועל שום מה?" סיכם פרופ' ס' גולדשטיין את ההלכה היוצאת מפסק הדין כך:

"...לפי פסק הדין הזה מוגבל השימוש בתקנה 29 בדרך כלל למקרים שבהם לכל המעוניינים יש 'עניין זהה' (או עניין משותף) ו'ייתכן' שאפשר להגיש תביעת-ייצוג-קבוצתית לפי תקנה 29 גם על מנת להשיג פסק דין הצהרתי או צו מניעה, היינו, תביעות שלגביהן הסעד המבוקש זהה לכל אחד מן המעוניינים. אבל בשום פנים ואופן אין להגיש תביעת-ייצוג-קבוצתית לפי תקנה 29 במקרה הנובע מסדרת מעשים שלגביהם הסעד המבוקש הוא פיצוי נזק שונה שנגרם לכל אחד מן המעוניינים בנפרד" (שם, בעמ' 434). 
ביהמ"ש קובע כי לא היה מקום להגיש בקשה לסילוק הבקשה לאישור התביעה כתביעה ייצוגית לפי תקנה 29 לתקנות. זאת, משום שהדיון בבקשה לאישור התביעה כתביעה ייצוגית הינו, ממילא, הליך סף: שאם המבקש לא יעבור אותו, ממילא לא יוכל להיכנס להיכלה של התביעה הייצוגית ולא יינתן לו "לייצג" את קבוצת "המעוניינים" כאמור בתקנה 29. 
2. האם המבקש הצביע על קיומה של עילת תביעה:
תנאי ראשון לאישורה של תביעה כתביעה ייצוגית הוא שהמבקש-התובע יצביע על כך שיש בידו עילת תביעה כנגד הנתבע/ת. שאם לא כן, לא זו בלבד שאין כל הצדקה לאישור תביעתו כתביעה ייצוגית, אלא שיש לסלק את תביעתו על הסף. 

ביהמ"ש אינו מקבל את עמדת המשיבה והיועמ"ש, לפיה שיטת החישוב של 360 ימים הינה שיטה מקובלת. בנוסף, הוא דוחה את טענתם המשיבים כי שיטה זאת אושרה על ידי שר האנרגיה והתשתיות. כל אישר השר הוא הכללים לעניין תעריפי השירות ועצם הזכות לגבות ריבית פיגורים בגין אי-פירעון התשלומים במועד, אך הכללים הללו שותקים לעניין אופן חישוב ריבית הפיגורים. יתרה מזאת, גם אם היה השר מאשר, הרי שהיה זה מעשה בלתי סביר ועל כן חריגה מסמכות. 

על כן, והואיל וחברת החשמל הודתה כי היא מחשבת את ריבית הפיגורים באופן הנטען על-ידי המבקש, קבע בית המשפט שעומדת למבקש עילת תביעה בגין עשיית עושר ולא במשפט.

3. האם יש הצדקה לאשר את התובענה כתובענה ייצוגית:

כאמור, חברת החשמל הצהירה כי מיום 1.4.98 היא מחשבת את ריבית הפיגורים לפי 365 ימים בשנה. 

· אישור התובענה לגבי התקופה שאחרי 1.4.98: 

במסגרת שיקוליו של בית-המשפט אם להיעתר לבקשה לאישור תובענה ייצוגית, ישקול בית-המשפט, בין היתר, את השאלה אם האישור האמור נחוץ כדי להעמיד הלכה על מכונה או כדי לתקן מעוות הדורש תיקון.

מכאן שאכן יש נפקות לעובדה שחברת החשמל חדלה מדרך החישוב הנטענת בתובענה. התוצאה היא, על-כן, שהעיסוק בנושא הפך להיות אקדמי בלבד. בנסיבות אלה, הטעם האמור הינו טעם נכבד כנגד אישורה של התביעה כתביעה ייצוגית.

· אישור התובענה לגבי התקופה שלפני 1.4.98: 

העותר מבקש סעד הצהרתי לגבי התקופה שקדמה ל1.4.98. אליבא דביהמ"ש "לא יכולה להיות מחלוקת על כך, שאם עילת התביעה הנטענת על-ידי המבקש כלל אינה ראויה להתברר במתכונת של תביעה "רגילה" לסעד הצהרתי, ממילא אין מקום והצדקה לאשר כי תביעה זו תתברר כתביעה ייצוגית". לדעת ביהמ"ש, המקרה דנן הוא אכן מקרה בו תביעת המבקש אינה ראויה לסעד הצהרתי במתכונת של תביעה רגילה, ומקל וחומר שבתביעה ייצוגית. 

ביהמ"ש מצטט את ההלכות לגבי מתן סעד הצהרתי, ובין השאר: "מתן סעד הצהרתי לבעל דין עניין שבשיקול דעת הוא, ובית המשפט ימנע מלתיתו, כל אימת שהמבקש לא הצביע על אינטרס המצדיק להיעתר לו. לעניין זה יכול בית המשפט לשקול את השאלה אם המבקש לא יוכל להשיג את מבוקשו בדרך אחרת ואם מתן הסעד לא יביא לידי כפל תביעות. כך, למשל, אין בית המשפט נוטה להעניק סעד הצהרתי, מקום שיכול המבקש לתבוע סעד ממשי...". [רע"א 1810/90 הדר חברה לבטוח]. 

ביהמ"ש קובע כי הטעם היחיד לכך שהסעד המבוקש בתובענה הייצוגית הנדונה כאן הוא סעד הצהרתי, ולא הסעד האמיתי והממשי [הסעד הכספי] נעוץ בעובדה שברור למבקש כי לאור הילכת פרנקישה [לעיל] לא היה מקבל היתר להגיש תביעה ייצוגית שעילתה כספית. זאת, משום שברור שהסעד הכספי שלו יהיו זכאים התובעים הפוטנציאליים שונה בשיעורו מאדם לאדם (לפי משך תקופות האיחור בתשלומים, ולפי מספר התשלומים ששולמו באיחור). ברור, על-כן, שהגשת התביעה הייצוגית לקבלת סעד הצהרתי (תוך התאמה להילכת פרנקישה )  אינה אלא מבוא לקראת נקיטתו של הליך אחר שיעסוק בסעד כספי.

ביהמ"ש אומר כי "בעובדה שהמבקש עותר לסעד הצהרתי בלבד רק כדי לסלול את הדרך להגשתה של תביעה ייצוגית, כשלעצמה, אין כדי להצדיק מתן סעד הצהרתי כמבוקש".
על כן, ביהמ"ש קובע כי המבקש לא הצביע על אינטרס לגיטימי שיש בו כדי להצדיק היענות לתובענה למתן סעד הצהרתי במקום סעד כספי אפילו בתביעה רגילה, ועל כן גם לא בתובענה ייצוגית. 

4. האם יש מקום להיענות לבקשה לתובענה ייצוגית למתן צו עשה בכל האמור לאופן חישוב ריבית הפיגורים מעתה ואילך בכל הקשור למע"מ: 

ביהמ"ש בוחן את הסוגיה לגופו של עניין ואומר כי הוא בדיעה כי הצדק עם חברת החשמל ולא עם המבקש. על כן,  ביהמ"ש בדעה כי סיכויי ההצלחה של התבוענה קטנים הם. ביהמ"ש מפנה לקביעת ביהמ"ש העליון בפרשת מגן וקשת
 שם נפסק בהקשר של אישור תובענה ייצוגית על-פי סעיף 54(א) לחוק ניירות ערך כי שאלת סיכוייה של התביעה הייצוגית להצליח הינה שאלה נכבדה ששומה על בית-המשפט להביאה בחשבון בעת שהוא דן בבקשה לאישור תביעה ייצוגית. ביהמ"ש המחוזי מצוי בדיעה כי למרות ההבדלים בין תובענה ייצוגית לפי חוק ניירות ערך ותובענה לפי תקנות סד"א, הרי שבעניין סיכויי הצלחתה של התביעה הייצוגית צריך הדין להיות אחד. ביהמ"ש מנמק דעתו זאת כך: "הנזק העלול להיגרם לקבוצת "המעוניינים", כתוצאה מניהול התובענה הייצוגית בידי המבקש-התובע עלול להיות גדול: שהרי פסק-הדין שיינתן במסגרת התובענה יקים מעשה בית-דין לא רק בין התובע לבין הנתבעת. פסק-הדין ייצור מעשה בית-דין גם בין הנתבעת לבין כל התובעים הפוטנציאליים, אף אם לא ידעו כלל על קיומו של ההליך. "

על כן, ביהמ"ש דוחה גם בקשה זאת, עקב סיכוייה הקטנים להצליח.  

מאמר מהיילרן:  מאמר מס' 9: "עמדת המדינה באשר לאפשרות להגיש תביעות ייצוגיות מכוח תקנה 29: 

לא ניתן לקבוע הסדר של תובענה ייצוגית במסגרת תקנות סד"א, ממספר טעמים:

1. מדובר ביחסי שליחות:
1.1. עקרון יסוד בסיסי במשטר דמוקרטי ובדיני שליחות: השליחות נוצרת על ידי השולח (ס' 3 לחוק השליחות)
1.2. בנוסף, חוק השליחות קובע שלשם יצירת יחסי שליחות/נציגות, נדרשת הסכמה מפורשת ולא די בהסכמה כללית.
1.3. ביהמ"ש עשוי לזכות את השולחים אך גם לקבוע חובה של השולחים. (וכך יחויבו בעלי העניין מבלי שנתנו את הסכמתם/ידעו על העניין – לדוגמא: קבוצת השולחים תושתק לאור קיומו של מעשה בי"ד בעניין.)
2. אין בכוחם של תקנות סדר הדין לקבוע הוראות דין מהותיות 
הסמכת אדם לפעולה בשמם של אנשים רבים אחרים וללא ידיעתם (!) היא עניין שבגדר הדין המהותי שראוי שהמחוקק יקבע בחקיקה ראשית וישירה. 

ייעודה ומשמעותה המקוריים של תקנה 29:

מקורה של תקנה 29  בבתי המשפט באנגליה, ושם היא לא יועדה לניהול תובענות ייצוגיות, אלא לשם פתרון בעיות בניהול משפטים  עקב הצורך בצירוף צדדים: 

המקבילה האנגלית של תקנה 29 עוסקת בייצוג במקרים בהם התביעה  קושרת יחד את זכויותיהם של רבים ללא אפשרות להפריד בינייהם. למשל: במטרד לרבים (שאז צו עשה או צו מניעה מופעלים כנגד כל התובעים הפוטנציאליים ללא הבחנה.). ואז- במקרים שבם הצדדים המעוניינים במשפט הם רבים ועקב ריבויים לא ניתן באופן מעשי לנהל משפט – ממונה מייצג (אולם יודגש: התובעים יודעים על המינוי ויכולים להתערב בו).  

המקבילה של תקנה 29 לא דנה בנושא ההסכמה, אך קיימת דרישה עקרונית להמצאה אישית או במקרה שהדבר לא אפשרי- המצאה פומבית יעילה הקרובה ככל האפשר להמצאה אישית.

ספק אם תחליף ההמצאה, שיתבצע באופן פומבי, יעמוד כיום בקנה המידה שקובעים חוקי היסוד לעניין פגיעה בזכויות אדם, בכבודו בחירותו ובקניינו. 

בנוסף, יש לזכור שהייצוג האמור לא חל רק על ייצוג התובעים אלא גם על ייצוג נתבעים, וברור שאא' להורות על ייצוג נתבע על סמך המצאה פומבית, ללא ידיעתו, הזמנתו והסכמתו. 

הלכת פרנקישה – (עא 86/69, 79/69 פרנקישה פלצאינדורסטרי מרקלה ושות' נ' אורל רבינוביץ). 

טענת המדינה היא כי הלכת פרנקישה לא הובנה נכונה ע'י בתי המשפט. 

בפסק הדין מדובר היה במספר סוחרים שזהותם ידועה, ושביקשו בעצמם להיות מיוצגים על ידי התובעים בדרך של תביעת ייצוג לפי ס' 29. כלומר- לא עמדה כלל לדיון בקשה לאשר תביעה ייצוגית במובן ה-CLASS ACTION, אלא בייצוג בהסכמה של קבוצה ידועה. 

משכך, ההלכה לא רלוונטית לשם קבלת הכרעה לגבי קיום תביעות ייצוגיות של ייצוג קבוצה ללא הסכמה וידיעה.

פרשנות תקנה 29 כמכירה במנגנון ה- OPT-IN. 

השופטת פלפל בתא 1426/00 גרייבר נ' המל"ל קובעת כי תקנה 29 יוצרת מנגנון של OPT-IN (להבדיל ממנגנון OPT-OUT  )– שבו רק המעוניינים בתביעה מצטרפים אליה לאחר הליכי הפרסום. מי שאינו מגיב לפרסום אינו הופך אוטומטית צד לדיון. 

המדינה טוענת שמדובר בפרשנות בנושא שמצריך חקיקה ראשית, אולם מודה כי באם המחוקק יבחר בשיטה זו, תהיה בכך בעיה פחותה לעניין יחסי השליחות הכפויים. 

האם אנגליה מכירה ב- CLASS ACTION?

הלכות שונות באנגליה מצביעות על כך שאיננה מכירה בתביעה ייצוגית במובן ה-CLASS ACTION. 

אמנם הורחב באנגליה המושג של מי שנחשבים כחברי אותה קבוצה, אולם תמיד זו קבוצה שיש קשר עיסקי או אחר בין חבריה הרלוונטי לנושא התביעה (ולא זהות העילה המשפטית בלבד). אין ייצוג של קבוצה אנונימית, שייתכן שלא תדע על התביעה, כשכל המשותף הוא אותה טענה משפטית. 

הכרעה בתביעה ייצוגית – ראוי שתהיה בחקיקה ראשית 

תקנה 29 הותקנה לצרכים אחרים ולתכלית אחרת, ולא ראוי להכירה כבסיס לתביעה ייצוגית ב- CLASS ACTION. 

תקנה 29, כיוון שמעולם לא יועדה לשימוש החדשני שנעשה בה, אינה כוללת הסדרים נאותים ההולמים את הטיפול בתביעות ייצוגיות בנוגע לאופן ניהול התביעה, אופן דחיית כל אחד מחברי התביעה את הייצוג, הוכחת הנזק ע'י הקבוצה, סמכות התובע להתפשר, סמכותו להפסיק את התביעה ועוד. 

לעומת זאת במקבילתה האנגלית של תקנה 29, כן נקבעו הסדרים שונים בנושא.כך למשל: באנגליה התקנה מבחינה בין היות פסק הדין מחייב לגבי כל המיוצגים לבין אכיפתו כנגד מי מהמיוצגים, דבר הטעון רשות של בית המשפט. 

מוסד התביעה הייצוגית בישראל הוא מוסד חדש מיוחד וחדשני וראוי לתת למחוקק הראשי זמן להשלים את מלאכתו בתחום, כפי שהחל לעשות בהסדרתו של הנושא במסגרת חיקוקים ספציפיים בתחומי משפט מסויימים. 

המחוקק אמר את דברו באופן ישיר, וביצע הסדרה ישירה של הנושא: עמדתו של המחוקק המובעת בחוקים המיוחדים היא שלא ניתן להגיש תביעה ייצוגית על יסוד תקנה 29, והכרה כללית בתביעה ייצוגית על יסוד התקנה, תרוקן מתוכן את החלטת המחוקק.

שיטות תביעה קולקטיבית אלטרנטיביות:
תביעה ייצוגית אינה השיטה היחידה לאפשר תביעות קולקטיביות, וזוהי אכן שיטה שאינה מוכרת באירופה ובמרבית ממדינות העולם:

קיימות שיטות מפקידות את כוח התביעה הקולקטיבי  בידי גופים מקצועיים שלטוניים או וולונטריים, אך תמיד תוך הסכמה של הפרטים: 

למשל, בדיני הצרכנות (שהוא מישור מהותי לקיום תביעות ייצוגיות) :

* בארה"ב נהוג הסדר של תביעות באמצעות ארגוני צרכנים בתחומים השונים, וכן קיים הסדר לבירור מרוכז של תביעות וכן לבירור לא פורמאלי של תביעות. אך מדובר במקרים בהם הייצוג מבוסס על הסכמה, ולא מתקיים דיון האם צרכן אחד יכול להחליט בשביל כולם ללא מעורבות כלשהי של יתר הצרכנים. 

*קיימות שיטות (באירופה) בהן מקימים רשויות ציבוריות שבשל מומחיותן ומעמדם האובייקטיבי יש להם כוח השפעה רב על ספקים. ולרשוניות ניתנות סמכויות התערבות למניעת הפרת זכויות. 

*קיימות שיטות המסמיכות ארגונים צרכניים להגיש תביעות להגנה על אינטרס כללי של קבוצות צרכנים.  (הארגונים נדרשים לעמוד בסטנדרטים של תו"ל, וייצוג נאמן של אינטרסי הצרכנים. ) 

*בריטניה מסרבת להעניק כוח ייצוגי לארגוני הצרכנים ומעדיפה לסמוך של המנהל הכללי על סחר הוגן. 

קיימת בעייתיות בהפעלת שיטת התובענה הייצוגית לשם ביצוע תביעה קולקטיבית:

מדובר ביוזמת כלכלית פרטית: בפועל התובעים הם עוה"ד המונעים ע'י הסיכוי לזכות בפיצוי גדול – וכך אין התאמה בין האינטרס הכולל שבבסיס רעיון התובענה הייצוגית (קרי- הגברת האכיפה במקרים נאותים) לבין העדפותייהם האישיות של עוה"ד. 

עם זאת, יתרונה של השיטה הוא בהמרצה לפעולה – אך זה לעיתים במחיר ערכיות התביעה. 

מסלולים לתקיפת מעשה שלטוני:

בשיטה הישראלית קיימים אמצעי תקיפה רבים ויעלים של תביעה כנגד המדינה בגין מעשים שלטוניים, ובכללם עתירה לבג"צ.

תביעה אישית כנגד המדינה אינה שונה מעשית מתביעה ייצוגית, אלא בכך שאין היא מחייבת את מי שלא השתתף בדיון, אלא עשויה רק לזכותו. היא לא נוטלת את זכות התביעה שלו. 

לפי הכלל, המדינה מכבדת פסק דין סופי בתביעה אישית כלפי כל מי שההכרעה השיפוטית ישימה לגביו, אלא אם כן קיימים שיקולים מיוחדים המצדיקים המנעות מכך. 

משמע שאין משמעות לשימוש בעקרונות התובענה הייצוגית , ואם תובעים הוכיחו את עילתם וזכאותם – המדינה תחיל את פסק הדין על כל מי שמצבו תואם את מצבם את התובעים. 

ההבדל היחיד הוא שדרך התביעה הייצוגית, המדינה תחיל את פסק הדין גם ללא הגשת תביעה (ולא רק כתקדים משפטי במסגרת תביעה חדשה). ואז כל תובע פוטנציאלי יהיה מצוי במצב עדיף. אם תתקבל התביעה הייצוגית הוא יוכל להנות מפירותיה, ואם לא תתקבל התביעה הייצוגית- התובע הפוטנציאלי לא יהיה קשור במעשה בית דין בהכרעה של פסק הדין. 

תביעות ייצוגיות לפי תקנה 29 מעודדות תביעות השבה בדיעבד במקום הרתעה מלכתחילה

כחלק מתקנה 29, התביעה הייצוגית יוצרת מודל של השקעה עיסקית שהתמריץ היחיד שלו הוא שכר טרחה. לכן כל התובענות הייצוגיות שהוגשו עד כה מבוססות על תביעות השבה בדיעבד של תשלומים שהציבור ביצע לפני שנים. (דוג': אגרות רשות השידור, אגרות עגינה בנמל יפו, אגרות רשיון רכב, החזר תשלומים עבור שירותי סיעוד). 

לתובע כיום אין ערך לתבוע לפני שנגרם נזק, כיוון שאז התביעה אינה "שמנה" ושכר הטרחה מצומק בהתאם. לכן עדיף לו להמתין עד שהציבור ייפגע זמן רב, ורק אח'כ לתבוע להשבה. 

86. מיכאיל קרייני, התביעה הייצוגית בישראל – על פרשת דרכים (דין ודברים א תשס"ה).
(ע"מ 452 – 487)

פרשת א.ש.ת – הרקע.

1. הערות מקדימות בעניינה של התביעה הייצוגית (להלן – ת"י).

· ביסוד הת"י רעיון דיוני המאפשר לאדם להגיש תביעה נגד נתבע לא רק בשמו אלא בשם קבוצה שלמה של בנ"א שכמוהו נפגעו ממעשה הנתבע. התובע – הנציג מנהל את ההליך, ומהלכיו (ובכללם פסה"ד) מחייבים באותה מידה אותו ואת חברי הקבוצה. הרעיון הנ"ל עומד בניגוד לעקרונות היסוד של המשפט הדיוני שבאופן מסורתי נרתעו מלחייב אדם בתוצאות משפט שלא השתתף בו במישרין. 

·  ממדיה הכספיים של הת"י, לעתים קרובות גדולים במיוחד, ובעלי משמעויות כלכליות מרחיקות לכת – גם לנתבע, גם לקבוצה וגם לחברה בכללותה. 
· מציאות זו היא מקור לכמה בעיות משפטיות:
1. סחיטת הנתבע - יעדיף ליישב את העניין מהחשש לחיוב, אף אם אינו סובר שהוא חייב. יתכן שנטייתו זו של הנתבע מוזנת גם מההוצאות הגבוהות שמצריך ניהולו של הליך זה, וכן מהנזק הציבורי שעלול להיגרם מהפרסום שהוא נתבע בגין סכומים גדולים שכאלה - בייחוד אם מדובר בחברה מובילה במשק. 
2. אכיפת יתר – אכיפה מעבר לרמה הרצויה חברתית עלולה לפגוע בחברה בכללותה עקב החצנת עלויותיה. 

3. Sweetheart settlement – הנתבע ישחד את התובע הנציג באמצעות הסדר פשרה שיבטיח לו ולעורך דינו סכום נכבד, תוך פגיעה בזכויותיהם של חברי הקבוצה. מצב זה עלול (בניגוד לבעיה השנייה) להנציח את תת אכיפת הנורמה. 
· למרות הבעייתיות לעיל, זכתה הת"י להכרה בעולם (בעיקר במשפט המקובל
), ממספר סיבות: 
1. ת"י היא מכשיר חיוני לאכיפת החוק – בעיקר במקרים שהנפגעים לא היו מגישים תביעות עצמאיות, בין משום שנזקם ברמה האישית פעוט, ובין מחוסר יכולת כספית/מודעות.
2. מניעת עומס יתר על המערכת המשפטית וסכנה של פסיקות סותרות- במקרים של נזק משמעותי בהם יכול להגיש כל תובע פוטנציאלי תביעה עצמאית.
3. מאפשרת לתובעים להתגבר על נחיתותם הדיונית מול הנתבע המוחזק כגוף חזק ורב אמצעים. 
·  את האיזון בין הבעייתיות ליתרונות הת"י, מנסים להשיג באמצעות מנגנון בקרה אקטיבי מצד ביהמ"ש, שעניינו בבדיקת קיומם של תנאי סף לת"י. וכן  פיקוח הדוק על פעילות הנציג ועורכי דינו המופעל בעיקר ע"י ביהמ"ש. 
· המגמה באה לידי ביטוי בישראל במספר משמעותי של חוקים שאימצו פרק מיוחד העוסק בת"י.
 מקובל לחשוב בעקבות דעת הרוב בפרשת א.ש.ת שסרבה לראות בת' 29 לתקסד"א
 כמכשיר כללי להגשת ת"י, כי ת"י בישראל יכולה להתבסס רק על העילות בחוקים הנ"ל, ונגד מי שיכול להיות נתבע על פיהם. 
2. פסה"ד בעניין א.ש.ת. 
· התובעים היו מעסיקים של עובדים זרים שנדרשו ע"י המדינה להפקיד ערבויות כתנאי למתן אשרת כניסה לעובדים זרים שרצו להעסיק בארץ, והם ביקשו לאשר הגשתה כת"י נגד המדינה ע"פ תקנה 29. בפועל התובעים נחלקו לנציגי חברות המביאות עובדים זרים לישראל, חברות קבלניות לבנייה המעסיקות עובדים זרים, ונזקקים לסיעוד שנדרשו להפקיד ערבות כתנאי לאישור העסקת מטפל זר. בנוסף, גובה הערבות השתנה ממעביד למעביד, כך שחלק מחברי הקבוצה ביקש לתבוע סכומים קטנים יחסית בעוד שחלק אחר ביקש לתבוע סכומים גדולים.   
· טענתם העיקרית של התובעים – הדרישה להעמדת ערבויות חסרת הסמכה מפורשת בחוק, ופוגעת בזכות קניין של המעסיקים. התובעים ביקשו סעד הצהרתי לפיו אין תוקף לחיוב, להורות על השבת הערבויות שהופקדו/חולטו. בנוסף ביקשו פיצוי כספי בגין הנזקים העקיפים. 
· המחוזי אישר את הת"י, כשנקודת המוצא שלו הייתה שאת תנאי הסף שחסרים בת' 29 ניתן להשלים מהחוקים השונים. הודגש כי במקרה הספציפי ראוי לאשר ת"י מכמה סיבות: א. ימנע ריבוי התדיינויות, ב. יאפשר להתגבר על חששם של תובעים פוטנציאלים, התלויים בחסדיה של המדינה, מלהגיש תביעה אישית ג. יאפשר להתגבר על הקשיים של יחידים לממן הליך אישי, ועל חוסר מודעותם – בעיקר הקשישים. עם זאת, אישר את הת"י רק בגין ההצהרה על ביטול ההתחייבות והשבת ערבויות מכל סוג שהוא, והשבת כספי החילוט.
· בערעור המדינה טענה כי ת' 29 אינה מתאימה לת"י, ומכל מקום לא נגד המדינה. שכן המדינה הצהירה על נכונותה לכבד כל פס"ד סופי כלפי כל מי שההחלטה עשויה לחול עליו, גם אם לא היה צד להליך.בנוסף, נטען כי מול המדינה ניתן לפנות למסלולים חלופיים כגון בג"צ. כמו כן, טענה המדינה שבמקרה דנן אין להשתמש במכשיר הת"י כיון שהתובעים הפוטנציאלים ידועים.
· בביהמ"ש העליון נחלקו הדעות באשר לתקנה 29. דעת הרוב (בעיקר מפי בייניש) סברה שלמרות שמוסד הת"י הוא נכון ורצוי, אין זה ראוי להכיר בהגשתה דרך ת' 29, שכן חסרים בה כללי הסינון שבד"כ נזקקים להם לאישור ת"י, לניהולה ולסיומה. ואין זה ראוי לייבא לת' 29 כללי סינון מחוקים אחרים, במקום שנבחנת האפשרות לחוקק חוק כללי בעניין ת"י בישראל. בהקשר זה הוסיפה בייניש, כי אם יתמהמה המחוקק וימנע מהסדרת הנושא בחקיקה, עלול הצורך להכריע את הכף ולהביא להסדרתה בדרך השיפוטית, על אף מגרעותיה.  בנוסף, סברה שכיון שהמדינה כפופה להליכים מנהליים שונים, בעיקר לבג"צ, אין צורך להכפיפה גם להליך הת"י. וכן כיון שהמדינה נוהגת להחיל פס"ד עקרוניים על כל הקבוצה הרלוונטית, בעיקר שבענייננו התחייבה המדינה לעשות כן. נימוקה האחרון היה שהקבוצה מוגדרת, תוך שהדגישה שמדובר בנזקים משמעותיים, ולא בת"י "הקלאסית" שנועדה להתגבר על מצבים שבהם כל פרט בקבוצה סבל נזק קטן ביותר (ציינה זאת כאינדיקציה ולא כתנאי בלעדיו אין).    
2 שופטי הרוב האחרים – אנגלרד ולוין סברו נחרצות שהדרך הנאותה היא בחקיקה ראשית.        
· שופטי המיעוט שטרסברג כהן וברק היו מוכנים לראות בת' 29 אכסניה מתאימה לת"י אם כי בלתי מושלמת. ש"כ בפס"ד מקיף, הציגה גישה גמישה שביקשה להתאים את ת' 29 לתקופה בה צמחו גופים כלכליים רבי עוצמה שחושפים את האדם הקטן התלוי בהם לפגיעות. ש"כ הייתה מוכנה לסטות מהלכות קודמות, תוך מתן לגיטימציה להשלים את החסר מהסדרים קיימים מתאימים. בנוסף, לגישתה אין פסול עקרוני בהגשת ת"י נגד המדינה, גם אם התחייבה להחיל על כל הקבוצה, כיון שתוכל לטעון לשוני בין המקרים. מבחינת תכליתה של הת"י, מבהירה ש"כ שמקומה אינו רק לתביעות בהן הסכום אינו גדול. 
· (א.ש.ת עורר עניין רב, והוחלט לקיים ד"נ, נכון לעת כתיבת המאמר הליך זה טרם הסתיים. 
· קיימת הצ"ח מטעם משרד המשפטים בעניין ת"י להסדר כולל ואחיד של מוסד הת"י בישראל. הצה"ח אינה משנה משמעותית את המצב הקיים, לפחות לעניין ת"י נגד המדינה - §3(ב) קובע כי לא תוגש ת"י נגד רשויות, אם ניתן לפעול נגד אותה רשות בבג"ץ/בימ"ש לעניינים מנהליים. 
בנוסף, §1 מפרט את מטרות הת"י השונות, §4 מרחיב את זכות העמידה, אולם, עדיין נדרשת סדרת תנאים אחידים לתביעות השונות (נזק אישי גדול והאפשרות לזהות את חברי הקבוצה יכולים למנוע את האישור)  - §8.  

פשר הלכת א.ש.ת

1. על גישה שמרנית ומסויגת עם גוון אקטיבסטי. 
· גישת א.ש.ת מהווה המשך לגישה המסויגת של העליון מזה למעלה מ30 שנה. ב(פרנקישה
 נידונה השאלה האם 3 תובעים יכולים להגיש תביעתם כת"י בעבור קבוצה של 40. העליון השיב בשלילה, בנימוק העיקרי שכדי שת"י תאושר מכוח ת' 29, הסעד הנתבע השם כל אחד מחברי הקבוצה צריך להיות זהה בכמות ולא רק במהות. נוסף על כך שלחברי הקבוצה יהיה עניין משותף במישור העובדתי – שכולם ניזוקו ממעשה אחד/סדרה של מעשים דומים.  עם זאת, העליון לא קבע כי ת' 29 אינה מתאימה בכלל להליך הת"י, להפך, בפסה"ד רמז די עבה לכך שאם הסעד הנתבע היה זהה, סיכויי אישור התביעה היו טובים יותר. 
· שופטי הרוב בא.ש.ת דבקו בפרשנות צרה של התקנה, שרוקנה אותה מתוכן להלכה ולמעשה. ניתן היה לחשוב שבמסגרת "האקטיביזם השיפוטי" שחדר גם לכללי הפרוצדורה האזרחית, בהתחשב בחשיבותה ונחיצותה של הת"י יראו בביהמ"ש העליון את "חצי התקנה המלאה", וישלימו את התקנה בעשייה שיפוטית. כאמור זה לא קרה. אולם, קשה לאפיין את גישת הרוב, לפחות ככל הנוגע לבייניש, כאנטי אקטיביסטית, שכן ציינה שהיא עצמה עלולה להחזיר את תקנה 29 מהמתים, אם לא יזדרז המחוקק. 
· לדעת קרייני, הגישה המסויגת בעניין ת' 29 היא חלק מגישה מסויגת רחבה יותר כלפי מוסד הת"י בישראל. שכן גישה זו היא גם נחלתם של החוקים שאימצו הסדר ת"י מפורש. ממחקר אמפירי רחב היקף של פרופ' דויטש התברר כי רק אחוזים בודדים של ת"י אושרו ע"י ביהמ"ש המחוזיים. ומתוך אלו שאושרו, בוטלו חלקן בעליון, ובמקרים אחרים העניין נמשך שנים מבלי להגיע לכלל סיום. דויטש מייחס גישה מסויגת זו לחששות מתוצאותיה והשלכותיה של הת"י. סיבה נוספת היא תנאי הסף הרבים שביהמ"ש צריך לשקול.   
· נראה לקרייני שסיבה עקרונית נוספת נעוצה בתפקיד שמייעדת המערכת המשפטית בישראל, לפחות בעיני הרוב בא.ש.ת להליך האזרחי. לדעתו טרם הושלם בישראל המעבר מתפיסה הרואה בהתדיינות אזרחית הליך פרטי לזו הרואה בהתדיינות אזרחית מכשיר ציבורי. וכיון שהת"י היא נגזרת מובהקת לתפיסה הרואה בהתדיינות האזרחית מכשיר ציבורי, היא נתקלה בהססנות מצד ביהמ"ש. 
2. התביעה הייצוגית האספקלריה של 2 מודלים של התדיינות אזרחית.  
· בארה"ב, צמיחת הליך הת"י מיוחסת לתפיסה העקרונית שראתה בפתרונות פרטיים מכשיר לשינויים חברתיים. 
· התדיינות אזרחית כאפיזודה פרטית– שורשי המודל בהשקפה הליברלית הקלאסית, שראתה באדם היחיד ישות אוטונומית. לפי השקפה זו השלטון מחזיק בסמכויות מוגבלות, ובכלל זה ביהמ"ש שתפקידו הכרעה בסכסוכים בין היחיד לחברה. מתכונת ההתדיינות הייתה דו קוטבית– אחד מפסיד אחד זוכה. ההתדיינות דנה באירוע שהתרחש בעבר, במעגל סגור – מחייבת רק את הצדדים הישירים להליך; השליטה בהליך בידי בה"ד. 
· המודל הציבורי –נובע מרצון השלטון להתערב יותר ויותר בתחום המשפט האזרחי באמצעות מעשי חקיקה. בתי המשפט מהיותם קשובים לרצון הרגולוטורי החלו לבחון את ההשפעות האפשריות של פסיקתם על הציבור הרחב, לעשות שימוש מוגבר בשיקולי יושר, והפכו מעורבים יותר בהתדיינות. ע"פ המודל הציבורי, השופט הופך שותף בתכנונה ובקביעתה של המדיניות הציבורית. 2 הצדקות למודל: א. לפצות על מחדליהם של רשויות אחרות לרצות קבוצות מקופחות, וב. להוביל את ההתדיינות לתוצאות רצויות. 
· לדעת קרייני, דעת הרוב בא.ש.ת נבעה מהספקנות בדבר ייעודה של ההתדיינות האזרחית. לדידו, ביהמ"ש לא היה מוכן לקבל מציאות לפיה הוראה של חקיקת משנה שכוונותיה אינן ברורות, תביא לשינויים רגולטוריים כה מרחיקי לכת. בייחוד לעניין ת"י נגד המדינה, שניהולה, כמו גם תוצאותיה יכולים להטיל מעמסה כבדה על תקציב המדינה. רמז לכך הוא מוצא בדברי לוין – "..עשויה להביא לשינויים מהותיים ביותר במשפט המנהלי הישראלי..".
· בנוסף, מ"י מדינה קטנה יחסית עם שלטון מרכזי חזק, כך שממדיה של ת"י בישראל מורגשים הרבה יותר בקרב הציבור הרחב מאשר למשל בארה"ב. 
· אולם, אין באמור לעיל צידוק משכנע לתוצאה שהגיעו אליה שופטי הרוב. המגמה השלטת היום היא מגמה תכליתית. הפורמליזם המשפטי הוא יותר נחלת העבר, והאקטיביזם הוא המוטו העכשווי. ידוע כי הגופים המנהליים אינם מסוגלים לטפל במכלול הפגיעות שהציבור סובל מהן, ולפיכך ראוי ונכון לראות בת"י מכשיר שמפריט את מלאכת אכיפת החוק, וראוי שייחשב כך גם בהקשרים ציבוריים.
התביעה הייצוגית כהליך רב תכליתי.

1. על חוסר ההתאמה בין תכלית התביעה הייצוגית לבין תנאי אישורה במשפט הישראלי.  
· מעבר לתכלית האכיפה המוגברת והיעילה של הנורמות, לת"י תכליות נוספות, שמחייבות תנאי סף שונים לאישורן כמו גם קביעת כללי ניהול מיוחדים שעה שהתביעה תתברר לגופה. 
· מקריאת חווה"ד המרכזית של שופטי הרוב בא.ש.ת, ניכר שהתכלית העיקרית של מוסד הת"י היא אחת: לאפשר הגשתן של תביעות אישיות באופן קיבוצי היות שהיחידים שנפגעו מוחזקים כמי שסבלו נזק קטן יחסית שאין בו תמריץ לתביעה אישית. אולם, גם מדברי השופטים בא.ש.ת משתמע שהתכלית הנ"ל אינה יכולה להיות התכלית היחידה.שכן אחרת לאמירה שהת"י נועדה לחסוך משאבים ולמנוע פסיקות סותרות אין משמעות. 
· טיעונו המרכזי של קרייני הוא שחוסר ההבחנה בין הת"י השונות אינו עניין סמנטי. כלומר, הנחת המוצא כי ישנם סוגים שונים של ת"י צריכה להשפיע במישרין על טיב תנאי הסף. למשל: אם התכלית העיקרית היא לחסוך במשאבים, יתכן מקרה בו ישקול ביהמ"ש לאשר הליך כת"י גם אם מספר המעוניינים הוא כמה עשרות יחידים, שנזקם האישי משמעותי. אולם, אם התכלית היא לתמרץ הגשת תביעה מקום שהנזק קטן, נראה שנכון יהיה לדרוש מספר מעוניינים גדול במיוחד בכדי להבטיח את כדאיות ניהולו של ההליך לאור הסכום הכולל. בדומה, אם המטרה היא אכיפת הנורמות והרתעה חשוב פחות לדעת אם התובע הנציג הוא בעל עילת תביעה אישית אם לאו. לעומת זאת, התנאי בדבר קיום עילת תביעה אישית אכן מוצדק אם מדובר במצב שהנזק האישי רב, כדי לערוב ייצוג נאות. 
קיימת העדר התאמה בין תכליתה המיוחדת של התביעה הייצוגית לבין תנאי הסף וכללי הדיון. לעיתים תנאי הסף לא רק שאינם תואמים את תכליותיה של התביעה אלא מביאים לסיכול תכליות אלו. העדר ההתאמה האמורה קיימת ברמות שונות: 

1. חוסר ההתאמה ברמת הפסיקה של ביהמ"ש העליון- פרשת פרנקישה ופרשת עטיה. 

חוסר ההתאמה שנוצר מפסק הדין בעניין פרנקישה הוא ברמת התכלית העיקרית של התביעה הייצוגית- הוצב תנאי של זהות ברמת הסעד האישי שנתבע (סכום כספי זהה). כאשר נדרשת זהות שכזו כמעט ולא ניתן להגיש תביעות ייצוגיות. 

בפרשת עטיה נ' עיריית ירושלים שוב ניכרה חוסר ההתאמה כאשר נקבע שהמקרה אינו מתאים להליך של תביעה ייצוגית ראשית, משום שההבדלים בין הסעדים שביקשו התובעים לעצמם לבין אלו שביקשו בשם קבוצת המעוניינים יצרו מעין "תביעת שעטנז" העלולה לסבך את הדיון. שנית, העובדה שצורפה רשימה ארוכה של התושבים המעוניינים בתביעה למעשה הביאה לפסילת ההליך במקום לאשרו כתביעה ייצוגית. נטען כי האנשים ברשימת המעוניינים יכלו להצטרף כתובעים ולתת ייפוי כוח לעורך הדין. 

2. חוסר ההתאמה ברמת החקיקה- פרשת ברזני נ' בזק. 
לעיתים המחוקק הראשי לא מבחין בין סוגי התביעה הייצוגית לשם קביעת תנאיה. הנתון על פיו נפלה התביעה הייצוגית במקרה זה הוא שהתובע עצמו- ברזני, לא נחשף לפרסום המטעה של בזק. בית המשפט פסק, כי נפגע יחיד יכול להגיש תביעה ייצוגית על פי חוק הגנת הצרכן רק אם הוא עצמו קנה עילת תביעה אישית. לברזני כאמור לא היתה עילת תביעה אישית שכן הוא ביקש לבסס את תביעתו על הוראת איסור ההטעיה בחוק הגנת הצרכן, והוא אישית לא הוטעה. גישת ביהמ"ש מתאימה מהבחינה הפרשנית להוראותיו של חוק הגנת הצרכן. אם כוונתה העיקרית של התביעה הייצוגית בתחום הגנת הצרכן היא לטפל בתופעת התת-אכיפה הנובעת מחוסר המוטיבציה הקיים אצל צרכנים שסבלו נזק זעיר מלהגיש תביעות אישיות, הרי שהשאלה איזו עילת תביעה שהתובע מחזיק בה באופן אישי אינה צריכה לעניין אותנו כל כך. 

3. חוסר ההתאמה בעמדת המדינה. 
אחת הטענות שהמדינה העלתה בעקביות במטרה להניא את בתי המשפט מלאשר תביעה קיימת כתביעה ייצוגית נסמכת על מה שניתן לכנות "תזת השליחויות". על פי הטענה, אי אפשר לקבל מצב שתקנה 29- שהיא במעמד של חקיקת משנה- מאפשרת הגשה של תביעה ייצוגית, הואיל ואישור כזה כופה יחסי שליחות על כל קבוצת המעוניינים שאינם נציגים. עמדת המדינה אינה מבחינה בין נזק אישי קטן לנזק אישי משמעותי לצורך העלאת התזה. לגישת קרייני לתזת השליחויות אין מקום בעיקר כאשר הנזק ברמת היחיד הוא עניין של זוטות. פני התביעה הייצוגית הם יותר כלפי התנהגות הנתבע מאשר הפיצוי האישי המגיע לכל אחד מחברי הקבוצה. אם הנזק האישי בקטגוריה זו הוא עניין של זוטות, כך גם צריך להתייחס להשתק שיווצר ברמת היחיד וימנע אותו מהגשת תביעה אישית בגין הנזק. 

בהמשך המאמר קרייני מנסה להגדיר את התכליות המיוחדות של התביעה הייצוגית מעבר לתכלית העיקרית של מלאכת האכיפה של הנורמות המחייבות וייעולה. הגדרת התכליות יכולה להקל עלינו בבואנו לבחון את נחיצותה של התביעה הייצוגית במקרה הקונקרטי, וכן יעלו הסיכויים כי תנאי הסף שייקבעו לגביה יהיו מתואמים יותר עם התכלית המיוחדת. 

נקודת המוצא היא שהליכה דווקנית אחר אופיו האינדיבידואלי של ההליך האזרחי עלולה ליצור כשלים דיוניים, שהם מעבר לכשלים הנוגעים ברמת האכיפה האופטימלית של הנורמות המחייבות. 

קרייני מזהה שלושה כשלים עיקריים המחייבים אותנו לסטות מעקרונות היסוד של הפרוצדורה האזרחית כדי לאפשר לבעל דין אחד לפתוח בהליכים לא רק בשמו אלא בשמה של קבוצת אנשים שנפגעו כמוהו או בדומה אליו. 

1. נזק קטן ברמת היחיד המתגבש לנזק גדול ברמת הקבוצה כולה- התכלית הרגולטורית. 
התביעה הייצוגית דרושה כדי לאפשר את הגשת התביעה נגד הנתבע במטרה למנוע ממנו להתעשר שלא כדין. הכשל נובע מכך שאילו היה הדבר תלוי בכל אחד מחברי הקבוצה הם כלל לא היו נוקטים הליכים אישיים. 
תנאי הסף וכללי הדיון החשובים- חשוב לוודא שממדי הנזק הכולל שנגרם לכל חברי הקבוצה הוא גדול דיו כדי להצדיק את קיומו של ההליך המורכב והיקר של התביעה הייצוגית. לעומת זאת, חשובה פחות דרישה לעילת תביעה אישית או ההודעה האישית לכל אחד מחברי הקבוצה. 
2. נזק משמעותי ליחיד וקבוצה גדולה של אנשים שנגרם להם נזק משמעותי- עוולות המוניות. 
הכשל שרוצים למנוע הוא דווקא זה שעלול להיווצר עקב הגשה של תביעות אישיות רבות על ידי כל אחד בנפרד ולקיחת סיכון של פסיקות סותרות ובזבוז משאבים. כשל דיוני נוסף האופייני לקטגוריה זו נוגע בחוסר האיזון המובנה בתמריצי ההשקעה שנוצר בין תובע בודד שיאלץ לנהל את התביעה לבד לבין נתבע היודע כי מלבד התובע יש עוד תובעים פוטנציאליים רבים (הנתבע ישקיע יותר מהתובע בניהול ההליך כיוון שידע כי הוא צפוי להיתבע ע"י אנשים נוספים, כלומר סביר שיהיה בעמדה דיונית טובה יותר מהתובע. תביעה ייצוגית תיצור איזון מבחינת יחסי הכוחות). 

תנאי הסף וכללי הדיון החשובים- חשובה ההודעה האישית. כמו כן, על ביהמ"ש לגלות רגישות לאפשרות אי זיהויים המדויק של חברי הקבוצה. יש לשקול שלא לאפשר יציאה מהקבוצה לכל דורש (שכן הדבר עלול לטרפד את מטרת ריכוזן של כלל התביעות האפשריות במסגרתו של הליך אחד)
3. נזק משמעותי ליחיד וקבוצה גדולה של יחידים עם נזק דומה- תכלית ההגנה על זכויות האדם. 
מחמת אופי הפגיעה ונסיבותיה נוצר אצל הנפגעים תמריץ שלילי מהגשת התביעה, בין מחוסר מודעות לזכויותיהם, בין מחששות אישיים מפני התוצאות האפשריות של נקיטת ההליך האישי ובין מחוסר משאבים ליזום הליכים אישיים מלכתחילה. ההקשר הטיפוסי לסוג זה של מקרים הוא הפליה פסולה של יחידי הקבוצה על רקע גילם, השתייכותם הלאומית, הגזעית, המגדרית או הדתית. כמו כן, בקטגוריה זו נמנים גם מקרים שבהם מנימוקים לא ענייניים נמנע מחברי הקבוצה לקבל הטבות שהם זכאים לקבל או שהם חויבו בתשלומים בלתי חוקיים שכעת הם דורשים את החזרתם. 

תנאי הסף וכללי הדיון החשובים- אין להציב תנאי של עילת תביעה אישית. אפשר להסתפק במספר קטן יחסית של מעוניינים. 

* את שלושת הכשלים ניתן לזהות בפס"ד א.ש.ת. בפרשה מעורבות שלוש קבוצות של תובעים שמבחינתה של כל אחת מהן הייתה הצדקה מיוחדת לאשר בעניינה את התביעה שהוגשה כתביעה ייצוגית, אך דעת הרוב סברה אחרת. 


ה. השתקת הנתבע ומוסד התביעה היייצוגית.


 כללי - בפרשת א.ש.ת אחד העניינים שעלו הייתה העובדה שהנתבעת באותו מקרה הייתה המדינה, ובימ"ש טען כי במקרה מעין זה קיים ההליך של עתירה לבג"ץ. ( שעל פניו טוב יותר מתובענה ייצוגית, כי אותו רשאי לנהל גם מישהו שלא נגרם לו נזק אישי ישיר).
המדינה אף אמרה בעניין א.ש.ת כי היא מוכנה להחיל את ההכרעה המשפטית שתתקבל במסגרת ההליך הראשון, גם על יחידים שלא היו צד להליך זה.

קרייני טוען, כי משום שההכרעה בהליך של תובע יחיד עשויה לחייב פרטים שאינם צדדים ישירים להליך, ראוי לשקול בחיוב- דווקא את האפשרות להפוך תביעה המוגשת בשמו של תובע יחיד להליך של תביעה ייצוגית.   (קרייני מציג טיעון זה בשני שלבים)

שלב א': קרייני מצביע על ההתפתחות שחלה בעקרון השתק הפלוגתא, לפיה- צד שהפסיד במשפט ראשון עלול למצוא עצמו מושתק במשפט שני גם אם הוא מתדיין בו עם בעל דין חדש.
התפתחות זו קשורה ונובעת מכלל ההזדמנות – אם בעל דין קיבל הזדמנות להציג טענותיו וראיותיו לגבי פלוגתא פלמונית במשפט הראשון, והזדמנות זו הייתה ראויה, והפלוגתא הוכרעה לחובתו, אזי הוא יוחזק כמי שכבול בהכרעה זו, גם במשפטים אחרים מול צדדים אחרים. (חשוב לציין שלפי עקרון השתק הפלוגתא ניתן לראות במדינה כחייבת בתוצאות ההכרעה שתיפול בפרשת א.ש.ת מכוח עקרון זה ולא מכוח "נדיבות לבה".)

על פניו נראה מתוך התבוננות בעקרון השתק הפלוגתא שהוא יוצר מצב סופי, קרי– "שורה תחתונה" די דומה למה שיוצרת התביעה הייצוגית,  ולמעשה מסכן את מעמד מוסדות התביעה הייצוגית.  אולם קרייני טוען כי העובדה שאדם עלול להתחייב במשפטו הראשון גם נגד צדדים שלישיים לא צריך למנוע את הפיכתו של ההליך האינדיבידואלי הראשון לתביעה ייצוגית.  קרייני טוען כי קיומו של כלל ההזדמנות הנ"ל מצביע דווקא על כדאיות קיומה של תביעה ייצוגית.

שלב ב':  באמצעות הפיכת ההליך הראשון להליך של תביעה ייצוגית, ניתן להתגבר לא רק על מכשולים שיוצר כלל ההזדמנות- אלא אף לקדם אינטרסים חיוניים במקרים של פערי כוחות בין הצדדים לדיון.
במקרים כאלה (לדוגמא: אזרח מול מדינה) השארת ההליך של האזרח כהליך אינדיבידואלי, מפחיתה מכוחו הדיוני של התובע היחיד-  בעוד הליך התביעה הייצוגית מעצים את כוחו ומאזן את מערך הכוחות בין הצדדים.

השתק הפלוגתא על פי כלל ההזדמנות :

כאמור- כלל ההזדמנות מורה כי אם הצד שעליו מבקשים להכיל את השתק הפלוגתא קיבל במשפט הקודם הזדמנות להציג את טענותיו בעניין של הפלוגתא וההכרעה נפלה לחובתו, אזי יש בהשתק כדי לפעול גם לטובת צד שלא היה צד להתדיינות הראשונה . כלומר, מה שחשוב לנו זה האם לצד שאנו מבקשים לחייב בתוצאות המשפט הראשון ניתנה הזדמנות להוכחת טענותיו.(היה לו יומו בבית המשפט)

חשוב לציין כי בבסיס כלל ההזדמנות עומד הרצון לחסוך במשאביה של המערכת המשפטית. אין צורך לחזור ולדוש באותה פלוגתא אם זו הוכרעה בבירור ע"י ערכאה מוסמכת, כשלבעל הדין שהפלוגתא הוכרעה לחובתו ניתנה הזדמנות מלאה להוכיח את גרסתו.  זאת כדי להימנע מכפל דיונים, בזבוז משאבים והלבנת פני המערכת המשפטית ע"י פתיחת פתח להחלטות משפטיות סותרות.

חסרונותיו של כלל ההזדמנות והליך התביעה הייצוגית :

אחת הטענות העיקריות כנגד כלל ההזדמנות היא שלא תמיד הוא מסייע לחסוך במשאבים ותביעות.

לדוגמא במקרה של עוולה המונית (מקרה בו אירוע גרם נזק למספר גדול אנשים), כלל ההזדמנות יכול להביא לכך שחלק גדול מהניזוקים ימתין עד שניזוק אחד יתבע את המזיק, שכן אם ניזוק זה יצליח להוכיח כי המזיק התרשל- אזי ייהנו כל יתר הניזוקים מקביעה זו, שכן למזיק ניתנה הזדמנות מלאה להוכיח טענותיו \הגנותיו. ואולם אם יפסיד הניזוק הראשון בתביעתו, אין בזה כדי לחייב את יתר התובעים (כי להם הרי עוד לא הייתה הזדמנות להוכיח את תביעתם בבימ"ש)  וכך הם יוסיפו להגיש תביעות טיפין טיפין עד שאחד יצליח להוכיח את הממצא העובדתי המקיים את חבות הנתבע –< מה שיוצר בסופו של דבר הכבדה על המערכת המשפטית ושפע עלויות .

בנוסף – כלל ההזדמנות טומן בחובו חוסר הגינות פוטנציאלי כלפי הנתבע, שכן בהנחה והתביעה הראשונה שהוגשה נגדו הייתה בסכום קטן יחסית הרי שהוא לא ישקיע רבות בהגנתו (הוא אינו יכול לדעת ולצפות את מספר התביעות שיוגשו נגדו בגין פעולה מסויימת)  ואח"כ הוא עלול להיתבע בסכום העולה בהרבה על התביעה הראשונה – תביעה שלו הייתה מוגשת תחילה הייתה מביאה את הנתבע להשקיע הרבה יותר בהגנתו במשפט .  נראה אם כן, שאין זה הוגן במקרה כזה לכבול את הנתבע בממצאי המשפט הראשון .

קרייני טוען שניתן להתגבר על קשיים אלו של כלל ההזדמנות ע"י הפיכת ההליך הראשון שתובע א' מגיש להליך של תובענה ייצוגית .

זה יימנע מצב של פסיקות סותרות,  כמו כן זה יביא לחלוקה הוגנת יותר של כספים שניתן להוציא מידי הנתבע בין כלל ציבור התובעים (מונע  מקרה בו הראשונים יקבלו פיצוי והאחרונים לא יקבלו מאום כי ייגמר לנתבע הכסף).  בנוסף זה ייצור תמריץ לפרקליטים מומחים להתחרות על ייצוג התובע (ובכך יועצם  כוחו הדיוני מול הנתבע) .

נקודה נוספת היא שבמצב בו לא נערכת תביעה ייצוגית -  הנתבע אשר יודע שהוא הולך להיתבע ע"י כמה תובעים מקבל תמריץ להשקיע בהליך הראשון (כי הוא יודע שהפסדו בהליך הראשון עלול לכבלו בכל ההליכים המאוחרים עקב ה"השתק פלוגתא" כנגדו)

ונוצר מצב בו הנתבע משקיע בהליך המשפטי  יותר ממה שהתובע מוכן/יכול להשקיע. מה גם שבאין תובענה ייצוגית, תופעת ה-FREE RIDING מעצימה את חוסר הכדאיות של הפרט הנפגע לתבוע ראשון שכן  הוא יודע שעדיף לו לחכות וליהנות מפרי עמלו של תובע חרוץ אחר שכבר יעשה בשבילו את כל העבודה ו "ישתיק" את הנתבע בפלוגתאות הנידונות. 

ולכן נוצר חוסר איזון בין התובע והנתבע מבחינת תמריץ ההשקעה של כל אחד בתיק הראשון וכן מבחינת התמריץ השלילי הדבק בתובע הראשון- בעקבות חששו שפרי עמלו ישרת צדדים שלישיים שלא טרחו להשתתף בהשקעתו.  התביעה הייצוגית נותנת מענה הולם גם לבעיה זו.
מכל האמור לעיל: הטיעון שנטען בפס"ד א.ש.ת, קרי-  שאין לאשר את התביעה כייצוגיתמשום שיימצא חייב כלפי הלקוח הבודד ימצא בעקבות כך חייב כלפי התובעים שיבואו אחריו-אינה טיעון שצריך למנוע את אישור התביעה של התובע הבודד כייצוגית-אלא להפך .

אומנם המדינה אמרה שממצאים שיימצאו לחובתה ישמשו גם תובעים פוטנציאלים אחרים נגדה , אולם לו הייתה מנצחת זה לא היה משתיק תובעים אחרים מלתבוע אותה (כי לא היה להם יומם בבית המשפט) וזה היה יוצר שפע תביעות אישיות נפרדות ופותח פתח לפסיקות סותרות בעניין .

מכשיר התביעה הייצוגית כאמור , יכול לתרום תרומה משמעותית לשימור משאביה של המערכת השיפוטית ולקביעת סטנדרטים אחידים לגבי כלל המעוניינים ולהביא לחלוקה צודקת בין כולם.

כמו כן אי הפיכת התביעה לייצוגית מקבעת את חוסר האיזון שבהתמודדות בין האזרח למדינה, שכן אם המדינה מרגישה שההכרעה בתיק הבודד עלולה לסבך אותה בהתחייבויות רבות נוספות- היא תשקיע כוחות ומשאבים בתיק הבודד הזה בו היא מתמודדת מול תובע בודד שלא נהנה מעוצמה זהה לשלה.

אולם אם יהפוך ההליך של התובע הבודד להליך של תביעה ייצוגית – כי אז ייווצר איזון משמעותי בכוחותיהם הדיוניים של התובעים והמדינה.

סיכום ומסקנות :

התביעה הייצוגית עומדת על פרשת דרכים –  ייתכן שחוק כללי בנושא תובענות ייצוגיות יועבר בכנסת  וייתכן שיעשה שימוש בתקנה 29 חרף דלות הוראותיה.  בכל מקרה מקבלי ההחלטות יצטרכו להתמודד עם השאלות העקרוניות שמעלה פס"ד א.ש.ת – מהן תכליותיה של התביעה הייצוגית וכיצד הן צריכות להשפיע על תנאי אישורה וניהולה של תביעה כתביעה ייצוגית? מה הם יחסי הגומלין בין עקרונות השתק הפלוגתא ע"פ כלל ההזדמנות לבין הצורך בקיומו של הליך התביעה הייצוגית? וכן – האם נכון וראוי לאשר קיומה של תביעה ייצוגית נגד המדינה? 

ברמה העקרונית הסב המאמר את תשומת הלב לשאלה הראשונה בדבר מטרות ומגבלות ההתדיינות האזרחית, האם ראוי להביא לשינויים מסוג השינויים שמוסד התביעה הייצוגית מסוגל להביא באמצעות הליך פרטי? ביסוד דעת הרוב בפרשת א.ש.ת עומדת הגישה שטרם התקבלה בישראל ההשקפה הדיונית המאפשרת להפוך הליך אזרחי למכשיר ציבורי, בייחוד כנגד גוף כמו המדינה שבאופן מסורתי בוקרו פעולותיה השלטונית באמצעות המשפט המינהלי .

ברמה הפרטנית ביקש המאמר להראות כי נכון להבחין בין שלוש קטגוריות של תביעות ייצוגיות, כשלכל קטגוריה מתחייבים תנאי סף שונים לשם אישור התביעה כייצוגית (הבחנה זו חיונית בעיקר לישראל בה קיימת נטייה להתייחס באופן אחיד לכלל התביעות הייצוגיות ולהעמיד תנאי סף זהים לכולן).

לבסוף דן המאמר באחת ההנמקות העיקריות של דעת הרוב בפס"ד א.ש.ת מדוע אין זה ראוי לאשר תביעה אזרחית המוגשת נגד המדינה כתביעה ייצוגית עקב הרעיון שהמדינה כבולה גם כך בתוצאות ההליך הראשון ביחסיה עם תובעים פוטנציאליים נוספים. אליבא דה קרייני זה לא צריך להיות סיבה לאי אישור ההליך כתביעה ייצוגית, אלא ההפך הוא הנכון-  שכן רק אז ניתן יהיה ליצור איזון דיוני ביחסי הכוחות בין הצדדים. 

כמו כן מתמודד המאמר עם הרעיון של השתק הפלוגתא והסכנה שכל נתבע ייטען כנגד אישור התביעה כייצוגית שאם הוא יחויב בהליך אחד הוא ממילא יחויב כלפי כולם (באשר לפלוגתאות ספציפיות בהן יוכרע )  המאמר מראה שהתפתחות זו בתחום ההשתק פלוגתא יוצרת בעיות דיוניות קשות שהתביעה הייצוגית דווקא פותרת.

הקש מכל האמור מחייב כי המדינה האמונה על האינטרס הציבורי הכללי ועקרון שלטון החוק, תפעל לחזוק מוסד התביעה הייצוגית ולא להחלשתו.

87. גבולות התביעה הייצוגית בעוולות המוניות / אלון קלמנט

תקציר: הדין הישראלי מגביל באופן משמעותי את האפשרות להגשת תביעות ייצוגיות בגין עוולות המוניות (=עוולת עם מספר רב של תובעים בעלי מאפיינים שונים שהנזקים שנגרמו להם ועשויים להתממש ולהתברר בעתיד הם רבים ושונים). המאמר מנתח את השיקולים בעד ונגד שימוש במכשיר התביעה הייצוגית בעוולות המוניות ומגיע למסקנה כי יש לאפשר שימוש במכשיר זה, למרות הסכום הגבוה של התביעות האינדיבידואליות המרוכזות בתביעה ולמרות השונות בין התביעות. עם זאת, המאמר מצביע על בעייתיות המיוחדת לתחום העוולות ההמוניות – בעיקר בעוולות חשיפה המונית שביטוייה בהיעדר פיקוח אפקטיבי על הצדדים והשליטה מועטה על הפשרות אליהן מגיעים. המאמר משרטט את הקווים המנחים להכרעה בבקשה לאישורה של תביעה ייצוגית בגין עוולה המונית לאור שיקולים אלה. 

א. מבוא (מסקנות)

· הדין בישראל טרם נדרש לשאלה האם ראוי לאפשר תביעה ייצוגית בגין עוולות המוניות. המחוקק בחר לייחד את מנגנון התביעה הייצוגית לפיצויים בחוקים ספציפיים (חוק  התביעות הייצוגיות), ולתחום את השימוש בתביעה הייצוגית. במקביל, יש את החלופה בתקנה 29 לתקנות סדר הדין האזרחי (תקסד"א) אולם הפנייה לחלופה זו הוגבלה בתביעות לפיצויים בגין עוולות המוניות עקב הפרשנות המצמצמת שניתנה בפרשות מרקלה נ' רבינוביץ' ומ"י נ' א.ש.ת. 
· יש לאפשר תביעות אלה רק אם ניתן לפקח באופן אפקטיבי ולמנוע סחטנות מחד וקנוניות בין הנתבעים לבין נציגי התובעים מאידך. ביהמ"ש יידרש להעריך כבר בשלב הבקשה לאישור התביעה הייצוגית אם יש באפשרותו לפקח כראוי.
·  במקרה של אסון המוני שבו הנזקים שנגרמו תחומים במקום ובזמן עשויה יעילותה של התביעה הייצוגית להיות רבה בתנאי שמספר הנפגעים גדול דיו.  מנגד, במקרה של עוולת החשיפה המונית (שבה משך גילוי תוצאות החשיפה הוא ארוך ומשתנה והקש"ס אינו ודאי) , ראוי יהיה לרכז בתביעה ייצוגית אחת רק באותם מקרים שבהם  זכיותיהם של נפגעים עתידיים, שנזקיהם טרם התממשו באופן מלא, עלולות להפגע באופן משמעותי עקב בעיות של התיישנות וחדלות פירעון של הנתבע. 
· הדרך הנכונה להשוות בין יתרונות וחסרונות של התביעה הייצוגית הוא לבדוק את ההתנהגות של התובעים והנתבעים בהעדר אשרות לתביעה ייצוגית ולהשוות עם תוצאות צפויות ממתן האפשרות לתבוע. 
· המאמר מתמקד בתביעות שהסעד הנתבע הוא פיצויים, להבדיל מסעד הצהרתי או צווי עשה
ב. עוולות המוניות בארה"ב ובישראל

1. מהן עוולות המוניות? -2 סוגי עיקריים:

א. "תאונות המוניות" (אסונות המוניים)- אירוע אחד בזמן ובמקום גרם למספר רב של נפגעים  תביעה כזו מעלה שאלה מיוחדת בביסוס אחריות הנתבע, הוכחת קש"ס, הגדרת קבועת התובעים או בקביעתה של חלוקת האשם בין תובעים לנתבעים.

ב. עוולות חשיפה המונית- נזקים שנגרמו עקב חשיפה לחומרים כימיים שונים (שימוש במכשירים רפואים פגומים, צריכת תרופות מזיקות וכו'). מאפיינים:

· מקרי נזק בעל מאפיינים דומים וקשורים לאורך זמן. 

· מספר נפגעים יכל להגיע למאות אלפים המפוזרים מבחינה גיאוגרפית. 

· לעתים הנזקים באים לידי ביטוי זמן רב לאחר החשיפה, ואף מקרים בהם נפגעו מהמוצר צאצאים או קרובים של מי שנחשפו לו (ואלו אינם מודעים  לפגיעת עד למועד בו יש נזק ממשי). 

· קשה לבסס קשר סיבתי וגם כשניתן לקשור את הנזק למוצר מסוים. 
· לעיתים קשה לזהות את היצרן וגם קבוצת הנפגעים אינה מוגדרת.  
· התובעים שונים: במקום בו נחשפו, בידיעת הסיכונים, בזכרונם בשר ליצרן וכו'. – הבדלים אלה משפיעים על המרכיב העובדתי בעילת התביעה ועל השאלות המשפטיות. עם זאת יש תת-קבוצות של תובעים זהות (למשל: תת קבוצה עם נזק מהותי זהה (קבוצה עם פגיעה בריאות לעומת קבוצה עם גידולים סרטניים)
#שתי העוולות מתאפיינות בשלושה מאפיינים עיקרים:

1. השאלות העובדתיות והמשפטיות והגורמים הנתבעים המשותפים בתביעותיהם של הנפגעים השונה הם רבים.

2. מספר תובעים גדול. 
3. תלות בין ערכי התביעות השונות כשהן מנוהלות כתביעות אינדבדואליות. (בשל הדמיון בין התביעות, הצלחה של תביעה אחת מעודדת הגשה של תביעות אחרות וההפך)
2. עוולות המוניות הצפה בארה"ב ויובש בישראל
ארה"ב- מאופיינת במספר רב של תביעות אינדיבידואליות לבתי המשפט , הצפה זאת  גרמו למשבר במערכת המשפט. השימוש בתביעה הייצוגית  החל רק לאחר שהעוולה ההמונית "הבשילה" בעקבות התביעות הרבות שהוגשו, כפתרון לחוסר האונים של מערכת המשפט בפני התביעות האינדיבידואליות. 

3. ישראל-  מספר התביעות האזרחיות לפיצויים שהוגשו בגין עוולות חשיפה המונית והסתיימו בפ"ד הוא נמוך מאוד עד כה, אחוז התביעות שהוגשו מקרב אלה שנחשפו ונפגעו מגורמי סיכון (למשל, הנפגעים השפכים בנחל הקישון) הוא נמוך בהרבה בישראל ביחס לארה"ב. 

ההסבר להבדלים בין ארה"ב לישראל:

1. הבדלים בשווייה (נטו) של התביעה האינדיבידואלית:  
· הבדלים בדין המהותי ובדין הדיוני - בארה"ב מוכנים לקבל תיאוריה של אחריות קיבוצית (תיאורה באמצעותה ניתן להתגבר עם על הקושי בהוכחת אחריות נתבעים וקש"ס) ונכונים להטיל על הנתבע אחריות לכך שהגדיל את הסיכון. בישראל, לעומת זאת, הפסיקה דחתה עד כה את האפשרות להטיל אחריות על קבוצת נתבעים כשלא ניתן לזהות מי מהם גרם לנזק ודחתה אפשרות להטלת אחריות על נתבע בגין יצירת סיכון. סיכוי ההצלחה של תביעה אינדיבידואלית בגין עוולה המונית בארה"ב הם גבוהים מסיכוייה בישראל. 
· בארה"ב בד"כ פיצוים גדולים יותר שכן השימוש בפיצויים עונשים נפוץ בארה"ב לעומת ישראל  
· בישראל מע' חוקי מגן סוציאלים היכולים לתת פתרון, ולו חלקי, לנזקים מעוולות המוניות המפחיתים את האטרקטיביות שבתביעה נזיקית (כמו חוק ביטוח בריאות ממלכתי וכיו"ב). לכן, רוב התביעות מתועלות למערכת של ביטוח סוציאלי במקום למסגרת הנזיקית. 
· בארה"ב כל צד נושא בהוצאות המשפט שלו ללא תלות בתוצאת המשפט , בעוד בישראל נהוג להטיל את ההוצאות על הצד המפסיד. מאחר שבישראל תביעות בגין עוולות חשיפה המונית הן בעלות סיכוי נמוך, ערכן הופך נמוך עוד יותר תחת כלל פסיקת ההוצאות. 
2. הבדל במספרם הכולל של הנפגעים –הצלחת תביעה אינדיבידואלית  שהוגשה גוררת אחריה עוד תביעות , ולעומת זאת כשלון מרתיע תובעים פוטנציאלים – בהינתן העובדה שהסיכוי להצלחה תביעה כזו בישראל נמוך מארה"ב הרי שגם אם בהתחלה היו מוגשות אותו מספר תביעות, מספר רב יותר של תביעות מצליחות יותר בארה"ב .מאחר שנדרש מספר הצלחות מינימלי – מעין מסה קריטית של הצלחות כדי להניע את התהליך, יתכן שמספר זה לא יכול להיווצר בישראל. בהנתן שווין הנמוך של תביעות אינדיבידואליות והיעדר יכולת לנצל הצלחות בתביעות בודדות לגריפת רווח במספר מספיק של תביעות נוספות, התמריץ להגשת  תביעות עשוי להיות נמוך במידה המונעת הגשת תביעה כלשהי. 
3. התביעה הייצוגית: ייצוג כפתרון , ובעיותיו

1. מטרות התביעה הייצוגית : הרתעה , פיצוי וחיסכון בעלויות
התביעה היצוגית מחליפה את ההליך האישי הישיר בהליך קולקטיבי ייצוגי, המקימה מעשה בית דין . היצוג נעשה ללא הסמכה מפורשת- כלומר מגביל זכות ובעל לקבוע את שלוח בביהמ"ש וזאת כדי להשיג שתי מטרות של הדין המהותי- הרתעה ופיצוי תוך חסכון מירבי בעלויות אדמיניסטרטיביות. 

בתחומים מסורתיים של תביעה ייצוגית היתה עלותה של תביעה אישית גדולה מתועלתה הצפויה לעל תובע ולפיכך אינה מוגשת. במקרים אלה, מאפשרת התביעה הייצוגית לקבל פיצוי על הנזק שנגרם להם ומטילה נזק על הנתבע כדי להרתיעו מהפרת החוק.  התביעה הייצוגית חוסכת לביהמ"ש בעלויות (לא צריכים לחזור ולבחון כל פעם מחדש את אותן שאלות)  אולם החסכון הוא ממשי רק אם כל אותן תביעות אינדיבידואליות היו אכן מוגשות.  נשים לב כי קיימת אפשרות לרכז תביעות רבות בדרך של צירוף ואיחוד תביעות ע"י ביהמ"ש אולם ככל שמספר התובעים גדול ותר יהיו דרכים אלה יקרות ומסובכות יותר. יש גם חסכון בעלויות לצדדים המושג בזכות היתרון לגודל.

התביעה היצוגית מעצם מהותה כהלך קולקטיבי פוגעת בהשתתפות האישית של כל תובע וביכולתו להשפיע עליו. (כלומר פגיעה בערכים העומדים ביסוד זכות הגישה לביהמ"ש), עם זאת מידת פגיעתה של התביעה הייצוגית, כשערך הפגיעה עצמו הוא נמוך והשתתפות אינדיבידואלית של כל תובע אינה מעשית, הויתור על ההשתתפות בהליך הייצוגי הוא פורמלי בלבד והפגיעה בפועל היא מועטה. 

2. חסרונות התבעה הייצוגית : בעיות נציג ותביעות סחטניות 
1. בעיות נציב, פשרות נמוכות וקנוניות- ישנו פחד ליצירת קנוניה בין הנתבע לבין נציגי הקבצה התובעת  שיתבטאו באמצעות פשרות. מדוע?
· קיים פער בין אינטרסי הנציג לקבוצה המיוצגת. כל עלויות התביעה נופלות על הנציגים, אך מנגד הרווח לנציגים הוא רק על חלק מהרווח הכולל לקבוצה המיוצגת. 
· פער באינפורמציה- לעו"ד ולתובע הייצוגי יש אינפורמציה מדויקת יותר מזו שיש לשאר הקבוצה, באשר לתוצאה הצפויה ולערך התביעה נגזר ממנה. 
המשמעות : ההשקעה של הנציגים נמוכה מזו שהקבוצה הייתה רוצה, ולכך שיהיו מוכנים לפשרות על אף שהיה עדיף להתדיין בביהמ"ש, כלומר יסכימו לפשרה גם אם הערך הצפוי (בתוחלת) לקבוצה המיוצגת בהתדיינות משפטית הייתה עולה על הסכום שהושג בפשרה. התובע הייצוגי יעדיף לחסוך מעצמו עלויות שהחזר עבורו אינו ודאי. 

לכן, לביהמ"ש סמכויות פיקוח על פשרת המושגות – אישור הפשרה קביעת שכר טרחה ל עו"ד ואת

ההוצאות לתובע הייצוגי. אך גם יכולת הפיקוח של ביהמ"ש היא מוגבלת- עליו להעריך שווי תביעה צפוי 

לו התביעה הייתה מתנהלת עד סופה. לביהמ"ש חסר את המשאבים, הזמן והאינפורמציה כדי לקיים 

פיקוח זה באופן יעיל. יתרה מכך: הערכתו של ביהמ"ש תהיה בד"כ מוטה לטובת אישור הפשרה המוצעת 

וזאת בגלל העדר בהתדיינות אדברסרית אמיתית בין הצדדים בשלב שבו מוגשת הפשרה לאישור. משום 

ששני הצדדים רוצים בפשרה, ואין מי שיהיו לו תמריצים לטעון נגדה, ביהמ"ש נדרש להכריע מבלי 

שהוא יכול לברר את העובדות לאישורן.  

2. תביעות סחטנית –בעיה זו משמעותה פשרות שהן גבוהות יחסית לערכן הנמוך של תביעות שיסודן העובדתי והמשפטי רעוע. ריכוז התובעים בקבוצה אחת מביא  לכך שתביעות ייצוגיות יוגשו מתוך ציפייה לפשרה בסכום שיהיה גבוה מעלויות ההגשה גם אם סיכויי הצלחתן מועטים. מהצד השני לנתבעים תמריץ להתפשר בסכומים העולים במידה ניכרת על ערכן הצפוי עקב הסיכון הרב והעלויות הגבוהות הכרוכים בניהולן של תביעות. הנכונות של הנתבעים להתפשר נובעת מחששם מנטילת סיכון שיפסידו גם אם הסיכוי לכך הוא נמוך. הנתבעים אף חוששים מאוד מהפגיעה במוניטין שתביעה כזו עלולה לגרום ומהעלויות הראשוניות להתגוננות. יתכן מצב בו תוגש התביעה הייצוגית לא מתוך כוונה לנהלה עד למתן פסק דין כי אם רק לאיים בהעמסת אותן עלויות ראשוניות על הנתבע וכדי ל"משוך" חלק מעלויות אלה בדרך של פשרה מוקדמת. 
3. השפעת בעיות הנציג והסחטנות על מטרות התביעה הייצוגית 

. 

ביהמ"ש צריך להגביל את אפשרות התביעה רק למי שאכן יש סיכוי ממשי שהופרו כלפיו חובות שבדין ושבמסגרת  הפשרה התשלום שיצטרך הנתבע לשלם יהיה כמה שיותר קרוב לנזק. מאחר שהתביעות הסחטניות העלו באופן ניכר את מספר הנתבעים שלא גרמו לנזקים  הנטענים או שגרמו לנזקים נמוכים  ומאחר שהפשרות הנמוכות והקנוניות מפחיתות מחבותם של מי שבהפרת חובה על ידם גרמו לנזקים גבוהים בעיות אלה מדללות את ההרתעה המושגת ע"י התביעה הייצוגית בעוולות חשיפה המונית. ריבוי התביעות הייצוגיות מגדיל את העלויות הנדרשות לטיפול בתביעות הייצוגיות ע"י ביהמ"ש.  ככל שעולה אחוז הפשרות הסחטניות ואחוזו הפשרות הנמוכות בתביעות שהן מוצדקות כך יורדת יעילותה של התביעה הייצוגית בהשגת הרתעה ופיצוי. כך שמאזן התועלת וההפסד בשימוש בתביעה הייצוגית עלול להפוך שלילי. 

4. תביעות ייצוגיות בגין עוולות המוניות בישראל : הדין המצוי. 
1. התביעה ההיצוגית בישראל: חוקי התביעה הייצוגית ותקנה 29. 

כאמור, בישראל שני מסלולים שונים לתביעה ייצוגית: תקנה 29 לסד"א וחוקי תביעה ייצוגית בתחומים ספציפיים (להלן: חוקי תביעה ייצוגים). חוקי התביעה הייצוגים מגדירות חובות בדין המהותי שכן הם מפרטים את התנאים והעילות הנדרשות על מנת להגיש תביעה ייצוגית בעוד שתקנה 29 עוסקת במישור הדיוני וחלה באופן כללי. 

בהלכת פרנקישה נקבע שלצורך אישור התביעה הייצוגית בדרך של תקנה 29 נדרשת זהות עניינם של כל המיוצגים. תביעות לסעד הצהרתי או לצו מניעה עומדות בדרישה זו אולם באשר לתביעת פיצויים, גם כשהעוולה זהה,  הפרשנות המצמצמת תוביל לכך שהתביעה לא תאושר כייצוגית.פרשנות זו הביאה לחקיקת חוקי התביעה ייצוגית השונים כמענה לבעיות התת-אכיפה ופיצוי חסר , בעניינים שונים, כשתקנה 29 לא התאימה.

הבדל נוסף נובע מגישת היסוד למטרת התביעה: במשפט האנגלי (מקור משפט שראל) התביעה מיועדת לפצות את התובע ולא להעניש את הנתבע ולכן גם כשהוקלו הדרישות לתביעה ייצוגית באנגליה נשמרה הדרישה להוכחת קשר ישיר בין זכות התובע לחובת הנתבע. להבדיל, בארה"ב מקובל לראות בתביעה הייצוגית מכשיר יעיל להרתעה וכתמריץ ולכן יש ותביעות יצוגיות מסתיימות ללא פיצוי הנפגע אלא בסעד כללי (הקמת קרן למלחמה לסרטן לדוגמה) 

השימוש הגובר בחוקי תביעות ייצוגיות גרם לניסיונות של תובעים להחלתה גם של תקנה 29 בתחומים אלו ובאחרים. ניסיונות אלו, הביאו להתפתחות שתי גישות שונות בבתיהמ"ש: הצרה – תביעה ייצוגית לפיצויים תאושר רק במסגרת חוקי התביעה היצוגית שהוסדרו הרחבה- אישור תביעה ייצוגית לפי תקנה 29 כשמדובר בסכומים קצובים שניתן לחשב בקלות ולא נדרשת להם הוכחה או לחילופין פצול ההליך לשלבים: מתן סעד הצהרתי באופן ייצוגי, ובהמשך תביעות פרטניות. הלכת א.ש.ת  קבע ביהמ"A העליון שאין להרחיב את תקנה ללא הסדרת המחוקק. בהערת אגב, בייניש הוסיפה כי אם המחוקק יתמהמה יתכן וביהמ"ש יאלץ להסדיר את העניין בעצמו. 

2. האם ניתן לתבוע פיצויים בתביעות ייצוגיות בגין עוולות המוניות בישראל? לא. הרחבה :

רובם של מקרי העוולות ההמוניות לא נכנסות לגדרי חוקי התביעות הייצוגית ואף לא לגישה המרחיבה של פרנקישה.מבין חוקי התביעה הייצוגית החוק למניעת מפגעים סביבתיים הוא הקרוב יותר בעילתו לתחום העוולות ההמוניות אולם הגשת תביעה ייצוגית תאושר רק כשהסעד המתבקש הוא צו עשה/מניעה או הצהרתי. תביעת פיצויים ייצוגית תאושר לפי חוק זה רק כשמדובר במפגע סביבתי חוזר, לאחר שהוצא נגד המעוול צו ביהמ"ש בהליך קודם.מבין שאר חוקי התביעה הייצוגית, היחיד שעשוי לאפשר הגשת תביעה ייצוגית הוא הוא חוק הגנת הצרכן, אולם גם חוק זה אינו עונה על הצרכים: ראשית, העילות בגינם ניתן להגיש תביעת פיצויים מוגבלות רק לעילות המתייחסות לשלב הטרום חוזי. במקרים רבים, הנפגעים כלל לא רכשו את המוצר. גם אם העילה תתאים, הרי שלפי חוק זה נדרש כי ביסוס קשר עובדתי ומשפטי בין הנזק שנגרם לבין ההתנהגות הטרום חוזית שדל המעוול.        

עילות תביעה "טבעיות" לתביעות בגין עוולות המוניות הן עילות נזיקיות , עילות מכוח חוק אחריות למוצרים פגומים, עילות חוזיות. כל אלו אינן מקבלות מענה בחוקים הספציפיים ולא בתקנה 29 ,אפילו לא במתכונתה המרחיבה, שכן פיצול ההליך לשלב הסעד ההצהרתי והתביעה הפרסונאלית מפחית בצורה ניכרת את יעילות המנגנון  והתמריץ לתובע הייצוגי ובא כוחו. הרחבה שכזו ראוי תעשה בחקיקה פרטנית שתאפשר תביעות שכאלו או ע"י סטייה מהלכות פרנקישה וא.ש.ת לכדי פרשנות מרחיבה. דין ראוי להלן:  
5. גבולות התביעה הייצוגית בגין עוולות המוניות בישראל: קווים מנחים
מבוא: ההכרעה בדבר הגבולות למכשיר התביעה ייצוגית תלויה ביעילותה במימוש המטרות בדין המהותי באותו בתחום יחסית ליעילות מימוש מטרות אלו ע"י תחומי הדין האחרים. קווים מנחים לתביעה ייצוגית יקבעו לאור מגבלותיה ויתרונותיה, לאור מאפייני הדין בישראל וטיפולו בעוולות המוניות עד כה.

1. הנזקים הגבוהים הנגרמים בעוולות המוניות והשונות בינהם, האם שוללים הצרך בתביעה יצוגית ? 

על פניו נראה כי עוולות המוניות נבדלות מעילות אחרות בכך שהן מאופיינות בנזקי גוף. אלו מוערכים בסכום רב ולכן  נראה שאין כלל בעיית תמריץ לתביעה, ולכן אין הצדקה למניעת זכות הגישה לערכאות של נפגעים. זאת ועוד, עוולות המוניות מתאפיינות בנזקים ונסיבות שונים, בחוסר אחידות בשאלות המשפטיות והעובדתיות בין התובעים כך שיתכן שאין יעילות בהליך. חשש זהה היה גם בקרב בתיהמ"ש האמריקנים בתחילה אולם פסיקה מאוחרת העדיפה את היתרונות היחסיים על פני החסרונות. מענה למכשולים שהצגנו:

תקציר:: גם אם התביעה האינדיבידואלית גדולה, ויש שוני בין התביעות – עדיין מכשיר  התביעה הייצוגית יעיל, ובנוסף הוא מקנה חסכון בהוצאות ומתמודד טוב יותר עם חדלות פרעון אפשרית של הנתבע. להלן ההסבר ( לא הכרחי)  

(1) התמודדות עם הטענה לגבי שווי התביעה האינדיבידואלית בעוולות המוניות-  

"יתרון הגודל" – נתבע, מוכן להשקיע ממון רב בהגנתו בתביעה אינדיבדואלית כיוון שיודע שאם ייכשל יגיעו אחרי אותה תביעה תביעות נוספות, ואם יצליח הרי שחסך לעצמו תביעות נוספות או לחילופין יוכל להשתמש באותה הגנה. כך שמבחינת הנתבע אין כמעט נפקות לשאלה אם יוגשו תביעות אינדיבידואליות רבות או תביעה ייצוגית.

נוסע חופשי– free rider לתובע פרטני, להבדיל מהנתבע, כדאי להשקיע פחות וליהנות מהשקעת אחרים. צורך בפעולה קיבוצית collective action.לעיתים נדרש תאום ביןם התובעים הפרטניים כדי להצליב בין עדויות להמחשת האחריות של המעוול, לדוגמה. 

ככל שהתביעה מסובכת, גדל יתרון הנתבע, גדל הצורך בפעולה קבוצית וגדל החשש מנוסעים חופשיים. בתביעה ייצוגית מענה לבעיות אלו.

(2) התמודדות עם הטענה בדבר השונות בתביעות אינדיבדואליות בגין עוולות המוניות : 
דווקא כאשר קיימת שונות בין התובעים הפרטניים בגין עוולות המוניות, ככל שיגבר מספר התובעים, יותר משתלם לנתבע להשקיע ממון בשאלות המרכזיות המשותפות היות שהשקעה זו היא "השקעה המחזירה את עצמה" לאחר מספר תביעות. עובדה זו מעמידה כל תובע פרטני בעמדה חלשה מול הנתבע
(3) חסכון בעלויות אדמניסטרטיביות

כשסכום כל תביעה פרטנית מצדיק הגשתה, הרי שבהגשת תביעה ייצוגית חיסכון רב. עם זאת, שהתרת

תביעות ייצוגיות תגביר את העומס על בתיהמ"ש היות שהיום מספר זעום של תביעות בגין עוולות 

המוניות פרטניות..

(4) חדלות פרעון: 
יתכן מצב בו הנזק לכל תובע גבוה עד כדי שנכסי הנתבע עלול לא להספיק לפיצוי כל הנזק של כל הנתבעים. התביעה הייצוגית מונעת תחרות וחוסר שוויון בין תובעים שנזקם התרחש בתקופה שהנתבע עוד היה בעל נכסים לבין שנזקם התגבש לאחר שהמזיק כבר פשט את רגלו.  התביעה הייצוגית מאפשרת לדון בכל התביעות וחלק את נכסי הנתבע באופן שוויוני בין הניזוקים. כך שונאי סיכון יחושו מבוטחים: כשנזקם טרם התממש או לא ידוע אם יתממש, התביעה מבטיחה את ייצוגם ומונעת את הדילמה אם להמתין עד להתגבשות הנזק המלא ולהסתכן בחדלונו של המזיק. מאידך, יש ותביעה ייצוגית מזרזת את חדלות הפירעון, שכן תביעות פרטניות מוגשות לאורך זמן רב ומאפשרות "פריסת תשלומים".לכן, יש להימנע ממצב שנתבע לא ממלא את חובות הזהירות בעסק כי אם יתבע ייצוגית, יחליט על פשיטת רגל.  

2. בעיות נציג וסחטנות בתביעה הייצוגית בגין עוולות המוניות והשפעתן על יעילותה בהשגת הרתעה ופיצוי
בעיית הנציג והסחטנות עלולה להיות משמעותית בעיקר בתביעות בגין עוולות חשיפה המונית. 

רציונל: בעוולת חשיפה המונית, תתכן קנוניה בין נציג התובעים לנתבעים,, 'בשל תובעים עתידים'.

(1) בעיית הנציג , פשרות נמוכות וקנוניות
אבחון מקדים: לצורך הדיון נבחין בין עוולות של תאונות ואסונות המוניים לעוולות חשיפה המונית. 

מאפייני עוולת חשיפה המונית : מדובר בתקופות דגירה משתנות ובנזק הנפרס ומתממש באופן שונה. מאפיין זה יכול שישפיע על תמריצי נתבעים ונציגי התובעים להסכים לפשרות ועל יכולת ביהמ"ש לפקח על אותן פשרות. 
רבים מהנפגעים בעוולות חשיפה המונית אינם מודעים למלוא חומרת הפגיעה, והינם בגדר תובעים עתידיים. נקודת המוצא שלנו כי יש גם לאלו זכות תביעה. זו השקפה שונה מהמקובל היום, יצוין שיש סמנים לשנוי עמדה זו בפסיקה. 

תובעים עתידיים אינם עומדים בפני ביהמ"ש ולא ניתן ליידעם באשר לתביעה. ניתן להעריך את מספרם ואת היקף הנזק רק על סמך ספקולציות סטטיסטיות. זאת ועוד, גם תובעים שניתן לזהותם בזמן הגשת התביעה עשויים לפתח מחלות בעתיד ולכן גם הם בקבוצת התובעים העתידיים. מתעוררים 2 קשיים:   

· לא ניתן להעריך אם הפשרה שהושגה ראויה בהשוואה לנזקים שהיו נקבעים לו התביעה הושלמה. 
· לא ניתן להעריך אם סכום הפשרה מחולק באופן ראוי בין התובעים הקיימים והעתידיים. 
בפרשות: Amchen  פס"ד Ortiz – נכללו בקבוצת התובעים גם התובעים העתידיים. הסכם הפשרה שהושג הגביל למעשה את יכולתם לתבוע את נזקיהם אח"כ. ביהמ"ש העליון פסל את הסכמי הפשרה שהושגו וקבע כי יש למסד הגנות מובנות בתוך המו"מ, כגון חלוקה לתת קבוצות ומינוי נציג תובע  ועו"ד לכל קבוצת אינטרסים, אשר יבטיחו ייצוג קבוצת הנתבעים העתידיים בנפרד. 

בעיה נוספת שעלתה בפס"ד Ortiz – היא הסבירות של קנוניה בין עו"ד של הנתבעים לתובעים: עורכי הדין, אשר מרוויחים אחוזים מהסכם הפשרה , עלולים להוציא מן התביעה הייצוגית תובעים עתידיים. סכום הפשרה יקטן וכביכול גם שכר טרחת עוה"ד, אולם אלו ירוויחו מן התביעות העתידיות.    

מצד הנתבעים, נותנת התביעה הייצוגית אפשרות להתחמק 'היום' במחיר זול על פני אי הודאות שמא  יתגלה נזק חמור יותר אח"כ. פירצה נוספת: נתבע החושש מכתב תביעה פוטנציאלי יוכל לבחור עם 'מי להתמקח', לוודא שמדובר בעו"ד חסר ניסיון, להגיש את התביעה והפשרה ביחד. ביהמ"ש יאשר את הפשרה מבלי לבחון את כשורי עו"ד. 

המלצת המחבר: הוצאת תובעים פוטנציאלים יכולה לשרת את מטרות התביעה הייצוגית בכך שהיא:

· מקטינה את התמריצים לפשרות לא מספקות בשל נזקים עתידיים אשר טרם ניתנים להערכה

· מגדילה בפועל את יכולת הפיקוח של ביהמ"ש על תביעות ופשרות, בשל צמצום מימד אי הודאות לגבי נזק עתידי אמיתי.  
חסרונות ההמלצה : 
· אי הכללת התובעים העתידיים עלול לעורר בעיה של התיישנות אם מקבלים את הדוקטרינה בדבר זכאות כבר בהווה בגין פיצוי עבור 'הגברת סיכון עתידי'.  
· אין מענה לבעיית חדלון פירעון של המעוול, ולצורך לחלק את פיצויים באופן שוויוני והוגן. 
מאפייני תאונות ואסונות המוניים: קבוצת התובעים  מוגדרת וידועה. ניתן להעירך ביתר קלות נזקים. מסקנה: יכולת פקוח של בימ"ש על הפשרות עדיפה, פחות סכנה לקנוניות.היות שסכויי התביעה גבוהים, התובעים עצמם מתומרצים לפקח על הנעשה מאחורי הקלעים. תובע שכזה יוכל להתנגד לפשרה , או יבחר שלא להיכלל בקבוצת התובעים. שורה תחתונה: סיכוי לפשרה שתפגע בזכויות התובעים נמוך מבעולות חשיפה, ואף מסכויי פשרה גרועה בדיני ערך , עוולה שכבר היום מאפשרת תביעה ייצוגית.

(2) תביעות סחטניות

בתימ"ש בארה"ב עמדו על הסיכון הרב לתביעות סחטניות בגין עוולות חשיפה המונית. כמה גורמים: 

· תמריץ משמעותי להגשת תביעה ייצוגית בגין חשיפה המונית היות שלמרות שסיכויה נמוכים, נזקי הגוף צפויים להיות גדולים, וכן מספרם של הנפגעים. לפיכך , סביר שנתבעים יתפשרו למרות הסיכוי הנמוך של תביעה. 

·  מיעוט הסדרי הביטוח נגד עוולות של חשיפה בשל השונות בסיכונים ובקושי לחזות את הסיכון. לכן, הפסד מסכן את קיום החברה ואת משרת נושאי התפקיד בנתבעים, ולכן יעדיפו להתפשר. 
· קשה לנהל את התביעה, ולהעריך את סיכויה מראש. 
· בשל המחקר הנדרש והסיבוכים המשפטיים, יתכן שעלות ההתגוננות תעלה על עלות הפיצוי. יעדיפו להתפשר. 
· ריבוי השאלות העובדתיות והמשפטיות  מקשה על ביהמ"ש לסנן איזו תביעה או איזה פשרה ראויה. 
ישנה מגמה לא לאשר מלכתחילה הגשת התביעה בשל הקושי להעריך את סיכוייה בשלב המקדים, (או לא לאשר את הפשרה). בעניין Rhone-poulanc-  .הוכרע לדוגמה כי אין לאפשר תביעה ייצוגית כשלא ברור מראש מה סכויי ההצלחה, וזאת על מנת שלא להטיל על הנתבעים חובה להתפשר ללא הצדקה.    

להבדיל, תביעות ייצוגיות בגין תאונות ואסונות המוניים, חשש נמוך יותר לתביעות סחטניות, כיוון שמלכתחילה החבות ניתנת לתחימה , ועל אף שהיא צפויה להיות גבוהה, יש הסדרי בטוח לגורמים אלו, ויש מספר מצומצם של תשובות להכרעה.  ( הסיכון בתביעה לחברה הנתבעת ולנושאי המשרה בה נמוך יותר ופחות נטייה להיכנע לתביעה סחטניות.  

3. סכום ביניים: עוולות חשיפה המונית, תאונות ואסונות המוניות ומה שבינהם
תאונות ואסונות המוניים: (לדוגמה: התרסקות מטוס, קריסת בניין) 

I. מאפיינים: 

· נזק גדול אך מתוחם.

· שאלות מעטות בפתח להכרעת ביהמ"ש, בעלות תשובות ברורות. ( בעיקר לגבי אחריות הנתבע. 
II. שקולים רלבנטיים: 
· קבוצת תובעים גדולה תאזן את הנחיתות של תביעה פרטנית מול הנתבע
· תביעה ייצוגית תחסוך עלויות לתובעים, לרשות ולנתבע. 
· תביעה ייצוגית תייעל את הפעולה הקיבוצית. תאפשר מנע שעור נכסי הנתבע -  

· תביעה ייצוגית תמנע תחרות מרוץ לתביעה ולפשרה כשנכסי הנתבע עלולים לא להספיק לכולם. 
· התארגנות קולקטיבית שלא בתביעה יצוגית, אלא לדוגמה ב'צרוף תביעות' מונע פקוח של ביהמ"ש על הפשרה על האופן בו מחולקים הפיצויים. היות שפקוח זה לא מתחייב ע"פ חוק. 
· התארגנות קולקטיבית שלעיל לא מגבירה מעורבת התובע ולא משפרת את בעיות הנציג והקנוניה. 
להבדיל:

עוולות חשיפה המונית : (לדוגמה:נזקי עישון, אסבסט) 

III. מאפיינים: 

· מספר גדול של נפעים פוטנציאלים.

· אי ודאות באשר להיקף הנזק: הן מבחינת הפגיעה והן מבחינת מספר הנפגעים.   
· שאלות קשות באשר לקש"ס בין מחדליהם לנזק. 
IV. שקולים רלבנטיים: 
· בעיות נציג וסחטנות יכולים להתעורר בהם.( בשלחלוסר הודאות לגבי הנזק והתוצאה המשפטית) 
· תתכן בעיה של פיצוי יתר לנפגעים בהווה על פני אלו שהנזק מתגלה מאוחר.      
· תמרוץ יתר למי שנזקו נמוך – רק כך יוכל לקבל נתח מהפיצויים. 
· אם ניתן לפצל את קבוצת התובעים ולייחד התביעה לנפגעי ההוה, ניתן להתגבר על בעיות הסחטנות והנציג. ( המלצת המחבר.  
· יש מקרים בהם בשל יתרון הגודל / חשש 'מהתיישנות' כדאי לאחד לכדי תביעה ייצוגית את הנפגעים הפוטנציאליים  
בתווך בין שתי ה'פרדיגמות' (כלומר שני סוגי התרחישים ) אירועי ביניים, לדוגמה:
· תאונות עם השלכה לטווח ארוך (התמוטטות גורד שחקים שמעלה את הסיכון של בתי אזור לקריסה) 

· עוולות חשיפה מוגדרות: הרעלת מזון.  
לכן, קשה לייחד את התביעה הייצוגית לסוג אחד של עילות אלא יש להשאיר בידי ביהמ"ש את שקה"ד באמצעות הפרמטרים שהוצגו. על ביהמ"ש לאזן בין יתרונות התביעה הייצוגית לבין חוסר יכולתו לפקח על הבעיות הנלוות לה, ולקבוע האם למרות חסרונותיה , זו החלופה הטובה עבור התובעים. 

4. יישום הקווים המנחים בפרשנות התנאים לאישור תובענה כייצוגית

בבואם לדון בבקשה לאישור תביעות בגין עוולות המוניות כתביעות ייצוגיות צפויים בתי-המשפט בישראל להתקל בבעיית אינפורמציה. בעייה זו קשה יותר מהמצב בארה''ב , שבה הדרך העיקרית לקבלת מידע נשענת על הבשלת העוולה ההמונית. כדי להתמודד עם בעיית הסחטנות החליטו לבחון את היסטוריית התביעות האינדבידואליות טרם הגשת התביעה הייצוגית, למרות שבארה''ב לא מתחשבים בסיכויי הצלחת התביעה הייצוגית בעת מתן האישור לה. בתי-המשפט האמריקאים עקפו כלל זה באמצעות פרשנות מיוחדת במקרי עוולות חשיפה המונית. נדרש כי העוולה "הבשילה" וכי קיימות תביעות אישיות רבות שהסתיימו בהכרעה או פשרה. גישה זו מביאה לכך שיוגשו תביעות אינדבידאוליות עד שלביה''מ יהיה מספיק מידע על שווי וסיכוי התביעה הייצוגית. תהליך הבשלת העוולה בעייתי עקב התעלמותו מהסיכויים הנמוכים מלכתחילה של תביעות אישיות (ולכן החשש מהגשתן), אולם ניתן לצפות שאם מספר הנפגעים הו גדול מספיק, הרי תהליך הבשלת העוולה יתממש, כפי שקרה בתביעות האסבסט בארה''ב. 

בישראל לא ניתן להשתמש בתהליך הבשלת העוולה, בעיקר לאור העובדה שערכן ומספרן של התביעות האישיות נמוך עוד הרבה יותר מארה''ב. לכן ביה''מ נדרש לסנן את התביעות הייצוגיות המוגשות לאישור במצב של חוסר מידע. כעת נבחן את ההוראות הקיימות בחוק לאור מצב זה:

(1) דרישות המיועדות להתמודד עם בעיות הנציג והסחטנות
בעיית נציג - בניסיון להשיג התאמה בין האינטרסים של התובע הייצוגי לבין אלו של יתר התובעים דורשים חוקי התביעות שהתובע יהיה חבר בקבוצה המיוצגת, שתעמוד לו עילה אישית, שייצג בדרך הולמת את ענייני כל הקבוצה, להודיע על אישור התביעה הייצוגית, קביעת שכר טרחת עו''ד המייצג ועוד. הוראות אלו נועדו להתמודד עם בעיית נציג במהלך התביעה באמצעות פיקוח של ביה''מ ושאר התובעים. 
יעילות דרישות אלו פוחתת ככל שפוחת המידע שיכול ביה''מ ושאר הנתבעים להשיג בנוגע לשווי האמיתי של התביעה, ובמיוחד בעוולות חשיפה המונית. מנגד בתביעות בגין אסונות המוניים הבעייה תפחת כי האינטרס של כ''א מהתובעים גדול יותר באישור פשרות וכו'. לכן מוצע כי ההקפדה על הדרישות לעיל תגדל ככל שהתביעה היא בעלת אופי של עוולת חשיפה המונית. לדוגמא יש לאשר פשרה בתביעות חשיפה המונית רק אם ביה''מ שוכנע ברמת וודאות גבוהה שהיא אינה מדללת את זכויות התובעים בהשוואה לתוחלת זכייתם בתביעה. 
בעייה נוספת היא מול תובעים עתידיים בגין אותה עוולה. פתרון אפשרי בעל יעילות מוגבלת הוא הפרדת הקבוצה המיוצגת לתתי קבוצות, כגון תובעי הווה ועתיד. 

בעיית סחטנות – התובע הייצוגי נדרש לשכנע את ביה''מ כי הגיש את התביעה בתום-לב וקיימת אפשרות סבירה שהתובעים יזכו. יישום דרישות אלו ע''י ביה''מ בעת מצב של חוסר מידע ככלי לאישור התביעה הוא בעייתי. פתרון אפשרי הוא דרישה מחמירה, לפיה רמת השכנוע של ביה''מ בסיכויי התובעים צריכה להיות גבוהה מאוד במקרי עוולת חשיפה המונית. הפתרון יגרום לאישור מעט תביעות, בהן לא תאושר פשרה לרוב, ודילול התמריצים של עו''ד של התביעה. בנוסף, פתרון זה לא רק שלא יסייע בבעיית התביעות הסחטניות אלא אף עלול להחמיר אותם, מכיון שמרגע שביה''מ יאשר את התביעה הרי ברור שסיכויי הצלחתה גבוהים והנתבע ירצה להתפשר. 

(2) דרישות כלליות
לאור חוסר המידע שבידיו ביה''מ צריך לזהות את התביעות בהן פיקוחו עלול להתברר כלא יעיל ולמנוע את אישורן, זאת בעזרת הדרישות הכלליות לאישור תביעה ייצוגית. מנגד, על ביה''מ לזהות את התביעות בהן יתרונות התביעה הייצוגית גדולים ולאשר אותן, בתנאי שבעיות הנציג והסחטנות אינן חמורות. 
יש שלוש דרישות כלליות:
a. שאלות מהותיות של עובדה ומשפט המשותפות לכלל הקבוצה יוכרעו בתביעה – לא נדרשת זהות מוחלטת בכל השאלות. לפי מבחן העזר השאלות המשותפות הן אלו שאם יתבצע בהן דיון נפרד יהיה כוח עודף לנתבע, כגון שאלות מסובכות משפטית או שאלות עובדתיות הדורשות הבאת ראיות קשורות ממקורות רבים. 
b. גודלה של הקבוצה מצדיק תביעה ייצוגית – כמו בתנאי הקודם יש שימוש במבחן העזר של יתרון לנתבע בעת דיון נפרד בתביעות. יש לשלב את שני התנאים יחדיו בעת אישור התביעה. בנוסף יש לבחון האם גודל הקבוצה יהפוך למגבלה על התובעים (בעיות תקשורת ואיתור) במקום לבצע איחוד תביעות רגיל.
c. דרישת הסל, לפיה נדרש התובע לשכנא את ביה''מ שהתביעה הייצוגית היא הדרך היעילה וההוגנות ביותר במקרה זה -  בחינה מהפן הדיוני, הפן הראייתי ולאור שיקולי יעילות (חסכון עלויות) והוגנות (אי-קיפוח זכויות הנתבע). 
ביה''מ צריך לבחון מהו ערך התביעה האישית לאור סיכויי ההצלחה של כל תובע, ואת הסכנה לחדלות פירעון של הנתבע שתמנע פיצויים מתובעים בהווה ובעתיד. מנגד על ביה''מ לבחון האם יוכל לפקח על הצדדים כראוי מבחינת בעיות נציג וכו'. 

5.כלים נוספים לריסון בעיות הנציג והתביעות הסחטניות בתביעות ייצוגיות בגין עוולות המוניות
לאור בעיית המידע לעיל הוצעו בארה''ב פתרונות, שיש לבחון את יישומם בישראל. 

(1) מתן תמריצים למתנגדים לפשרה – כיום אין תמריץ לחברי הקבוצה התובעת להתנגד לפשרה מוצעת. תמריץ אפשרי הוא תשלום שכר טרחה אם התנגדות חבר הקבוצה מתקבלת. הבעייה בכך היא שלרוב חברי הקבוצה אינם יכולים להעריך האם הפשרה המוצעת ראויה או לא, והסתמכות על התנגדות חבר מסוים לפשרה תיצור בעיית נציג וסחטנות חדשות. 
הניסיון בארה''ב מראה כי תגמול למתנגדים אינו מביא לפתרון ראוי לבעיות הנציג והסחטנות, עקב יכולת עורכי-הדין להגיע לפשרות עימם. התנגדות אפקטיבית קיימת רק אם מדובר בארגוני צרכנים או ארגוניים ציבוריים שמטרותיהן אינן רווח כלכלי גרידא. עדיין גם בהם מתגלה בעיית מידע ולכן פתרון זה אינו טוב מספיק. 

(2) פסיקת הוצאות משפט כנגד תובעים ייצוגיים או עורכי דינם – בישראל ההוצאות נפסקות לרוב לטובת הצד הזוכה ולא כל צד נושא בהוצאותיו כמו בארה''ב. ניתן הרתיע תובעים ע''י פסיקת מלוא ההוצאות הנגרמות לנתבע לתובעים שתביעתן לא תאושר כייצוגית או לאחר מתן פ''ד כנגדם. דבר זה מגדיל את הסיכון המוטל על התובע. 
במישור הפרקטי דבר זה בעייתי כי חובת ההוצאות נופלת על הצד המפסיד ולא על עורך דינו ברוב המקרים. במקרה של תביעות ייצוגיות פסיקת הוצאות על כל חברי הקבוצה אינה אפשרית (אין אינטרס של החברים להזדהות). פסיקת הוצאות על התובע הייצוגי מתרחשת כיום אך בתי-המשפט נמנעים מלפסוק לנתבע את מלוא הוצאותיו. 
במישור הנורמטיבי פסיקת הוצאות גבוהות תביא להרתעה מוגברת מפני תביעות סרק, אך עלולה להביא להרתעת יתר של תובעים ייצוגיים מלייצג את הקבוצה, מה גם שרווחיהם בעת זכייה מוגבלים. בנוסף לרוב נכסי התובע הייצוגי מוגבלים וסביר שלא ניתן יהיה לשפות את הנתבע על מלוא הוצאותיו.
פתרון אחר לפיו בתביעות חשיפה המונית ישאו עו''ד של הקבוצה בהוצאות במקרה שלא תאושר התביעה, אך כאן עולים אותם טיעונים כמו לגבי תובע ייצוגי (כגון צורך בהגדלת שכר הטרחה שלהם). דבר זה גם עלול להחריף את בעיית הנציג בין עו''ד לשאר הקבוצה כי התמריץ שלו לפשרה יגדל. 
6.חלופות לתביעה הייצוגית בעוולות חשיפה המונית
יכולת התביעה הייצוגית היא מוגבלת בגלל בעיות סחטנות, פשרות נמוכות, קנוניות והעלויות הגבוהות. התשובה למצב זה בישראל שונה לגמרי מארה''ב שם יש הצפה של תביעות חשיפה המונית, שהביאה לשימוש בתביעת ייצוגית ובתהליך הבשלת העוולה כפתרון לעומס.

בישראל אין עומס מיוחד ותהליך ההבשלה אינו מתאים.

(1) מנגנונים חלופיים לפיצוי
פיצוי נפגעים וטיפול בהם יכול להיעשות באמצעות פיקוח רפואי על כל הנחשפים ובאמצעות ביטוח, פרטי או לאומי. אם הנזקים אינם מכוסים ע''י בטוח ניתן לכפות ביטוח חבות על נתבעים פוטנציאליים כמו העוסקים בתחום הרפואה או לחייב אותם בביטוח אישי. ניתן גם לחייב את המדינה לבטח נפגעים אלו, כמו ההסדר הקיים בחוק ביטוח נפגעי חיסון. 
בהיעדר ביטוח ניתן לדאוג לפיצוי בדיעבד בדרך של חקיקה ספציפית. בארה''ב ישנן קריאות רבות לחקיקה פדרלית שתסדיר את פיצוי מליוני הנפגעים מאסבסט, אך הן לא התקבלו. בישראל סביר שפתרון חקיקתי זמין יותר כמו החוק לפיצוי נפגעי הגזזת שקובע מנגנון לנפגעי הקרנות שניתנו בשנות ה-50 בטיפול במחלת הגזזת ע''י גופים ציבוריים. דוגמא אחרת היא חוק נפגעי עירוי דם (נגיף האיידס) מ-1992. 
אין חובה שהאחריות הישירה או העקיפה תהיה של גוף ציבורי כדי שהמדינה תישא בפיצוי. לדוגמא באסון ורסאי מתוך חשש שנפגעי האסון לא יפוצו בגין חדלות פרעון של האחראים (קבלנים פרטיים וכו') נחקק חוק סיוע ספציפי של המדינה למשפחות. דוגמא אחרת היא הצעת חוק ליסוד קרון לפיצוי נפגעי העישון שתמומן ע''י חברות הסיגריות. 
דרך אחרת לטיפול בעוותות חשיפה המונית היא מינוי ועדה חוקרת ואימוץ מסקנותיהף כגון הועדה שבדקה את אחריות הצבא לצוללני שייטת 13 בקישון. 

(2) מנגנונים חלופיים להרתעה
כאשר המדינה או גוף מטעמה נושאים בעלות הטיפול והפיצוי של הנפגעים, עליהם להגיש תביעות שיפוי ושיבוב מטעמם כנגד האחראי הישיר לנזק ובכך לשרת את מטרת ההרתעה. התובע, המדינה, הוא בעל אמצעים ובנוסף כל זכייה נשארת בידו ולא תתחלק עם תובעים רבים. לדוגמא תביעות שהגישו מדינות בארה''ב נגד חברות הסיגריות. ניסיו ןדומה בארץ של קופ''ח מכבי נדחה ע''י ביה''מ. 
מנגנון אחר הוא מנגנוני פיקוח אדמיניסטרטיביים, באמצעות רישוי ותקנות או אפשרות של תביעה פלילית כנגד אחראים למחדל או למעשה הגורם לנזק המוני. יתרון דרכי אכיפה אלו הינו שניתן לבסס אחריות בגינן גם בהיעדר הוכחה של קש''ס ישיר לנזק, לבטח במקרים שמדובר בעבירות שאינן תוצאתיות. 

סיכום
הדיון ביעילות התביעה הייצוגית בתחום העוולות ההמוניות הינו במידה רבה דיון ביעילות דיני הנזיקין בהשגת מטרותיהם בעוולות אלו. המאמר הראה שהבעייה בתביעות הייצוגיות בגין עוולות חשיפה המונית אינה נזקם הגבוה של התובעים המיוצגים או ריבוי העניינים המיוחדים לכל תובע. משקל השאלות המשותפות לכלל הקבוצה והיתרון באיזון הכוחות בין הנתבע לתובע בתביעה הייצוגית עשוי להצדיק את השימוש בכלי זה. 

הבעייתיות העיקריות בתביעות יצוגיות בגין חשיפה המונית נובעת מכך שהנזקים מתגלים אצל התובעים במועדים שונים. כדי להשיג הרתעה, פיצוי וחיסכון בעלויות התדיינות, צריכה התביעה הייצוגית לפתוןר באופן סופי וברור את תביעות כולם, לרבות תובעים עתידיים. פתרון זה גורר חשש מפשרות מהירות וסיכונים רבים, וגם לביה''מ בעייה בפיקוח לאור חוסר מידע. אמצעים אחרים גורמים לחסימה כמעט מלאה של שימוש בתביעה ייצוגית ולכן גם אם הדין המהותי יאפשר תביעה של ניזוקים עתידיים, ספק אם ריכוז תביעותיהם יחד עם התובעים בהווה יספק פתרון הולם להרתעה ופיצוי יעיל. 

באם לא יתאפשר שימוש בתביעה ייצוגית יגרם אחד משני הדברים הבאים – עומס תביעות עצום על בתי המשפט כמו בארה'''ב והיעדר אפשרות מעשית לפיצוי הולם לכל התובעים, או היעדר אפשרות תביעה מעשית והפיכת הוראות החוק לאות מתה. בשני המקרים מסוכלות מטרות ההרתעה והפיצוי וכן זכות הגישה של האזרחים לבתי-המשפט. 

לפיכך יש לבחון שימוש בחלופות אחרות, אף שגם להן חסרונות.    
נושא מס' 4: תיקון כתבי טענות

88. ע.א. 728/79 - קירור - אגודה שיתופית... בע"מ נגד עבד אלחפיז זיד 

העובדות- עבד תובע את חברת "קירור" ואת חב' הביטוח שלה בגין נקע בכתף שקרה לו לטענתו עת עבד במחסן הבננות של החברה (בשנת 72)

1) התביעה מוגשת יומיים לפני תום מועד ההתיישנות (שנת 79).

2) בכתב התביעה הוא מצרף חו"ד רפואית על כך שיש לו פגיעה בכתף משנת 68 (!)

ואין זכר בכתב בתביעה לפגיעה שקרתה לו בשנת 72 לטענתו.

יוצא איפה שהתובע (עבד) לא הוכיח שום קשר בין התביעה שלו על הנזק לבין הנתבעות

כי הוא מצהיר על נזק משנת 72' אך מוכיח נזק משנת 68' !!! (שבוודאי התיישן כבר)

תביעתו היא בבחינת "ראובן חייב לי כסף" ומבלי לתת שום אסמכתאות לכך.

3) כעבור שבועיים (לאחר שכבר חלה ההתיישנות) הוא מבקש לתקן את כתב התביעה (השלום מסרב לתיקון, המחוזי מוכן לתיקון, והעליון בפסק דיננו מסרב לתיקון בדעת רוב)

4) חברת קירור טוענת: ואלו השאלות המשפטיות השנויות במחלוקת
(1) אין לתקן כתב תביעה כשבינתיים חלפה כבר תק' ההתיישנות, כי הרשאת התיקון תגרום לנתבעת נזק שלא ניתן לתקנו ע"י פסיקת הוצאות

(2)  אין לתקן כתב תביעה כשלא צורף תצהיר לבקשה.
פסיקה

לוין (רוב)
(1) תצהיר-בכדי שתתקבל בקשת תיקון חובה על המבקש לצרף תצהיר ובו הוא מסביר כי עמדתו הקודמת נקבעה בשל טעות משפטית / עובדתית, שנעשתה על ידו בתו"ל, ושאם לא תתוקן הטעות יש חשש שיתקבל פס"ד שמנוגד למציאות העובדתית / משפטית.  ).                                                                                           לעניין חובת התצהיר אין קשר האם כתב הטענות הראשוני העלה עילת תביעה או הגנה או שלא העלה, יש חובת תצהיר בכל מקרה בכדי לשכנע את ביה"מ שהשאלה השנויה במחלוקת לא הועלתה כראוי בכתב הטענות הראשוני או שלא הועלתה כלל, וכן יש חובה לפרט מדוע  קרתה התקלה (אומנם יש נסיבות שבהן התיקון המבוקש אינו מצריך אימות בתצהיר, כגון כשמדובר בשאלה טהורה שבדין או כשהעובדות הוכחו בעדות שנשמעה בינתיים) במקרה דנן אולי צודק המבקש ונפלה טעות, אך איזו טעות נפלה ולמה?, ומדוע לא הוזכר הנקע משנת 72' בתצהיר הרופא, ועוד כהבנה וכהנה שאלות שאולי יש עליהן מענה אך התובע לא הגיש תצהיר עם הסבר מפורט לשם כך ולכן לא תתקבל בקשת התיקון. מסיבה זאת לבדה ניתן לדחות את בקשת התיקון
(2) התיישנות בי"מ לא מרשה תיקון של כתב טענות אם התיקון עלול לגרום לצד השני נזק שלא ניתן לפיצוי ע"י פסיקת הוצאות. במקרה  שבין הגשת כתב התביעה המקורי לבין הגשת הבקשה לתיקון כבר חלפה תקופת ההתיישנות לנתבעים יש "זכות דיונית" לטעון התיישנות, ולכן תידחה בקשת תיקון כתב התביעה                                                                                  (1)  אם כתב התביעה המקורי מגלה עילה אך המבקש רוצה רק לתקנה ביה"מ מוכן להעתר לבקשת תיקון אע"פ שחלה התיישנות ובתנאי שהתיקון לא חורג מעילת התובענה שנתבקשה מלכתחילה.                                                                      (2) אולם במקרה דנן לא הייתה שום עילה מלכתחילה ועצם התיקון כמוהו כטענת טענה חדשה שכבר חלה עלי התיישנות ולכן התיקון לא יתקבל !!

(3) נראה לביה"מ כי עילת התובענה האמיתית היא משנת 68' ולכן בוודאי שכבר התיישנה אף טרם הגשת כתב התביעה המקורי (ולמעשה לא היה שום דבר בשנת 72'  שמצדיק תביעה  והראיה היא שהרופא לא התייחס לפגיעה משנת 72' שכנראה לא הייתה, והתובע המציא פגיעה חדשה כדי לעקוף את ההתיישנות–תוספת שלי)
שמגר (רוב) 

          התובענה המקורית לא מצביעה על עילת תביעה, וגם אם הייתה רשלנות ב 68' הרי                            שממילא חלה עליה כבר התיישנות בזמן הגשת התביעה, ולכן אין מקום לתיקון.

בכור (מיעוט)

(1) אי צירוף תצהיר-  אין צורך בהוספת תצהיר כי ברור לכל מכתב התביעה שמדובר בתביעת עובד את המעביד וגם אם חסרות העובדות הקושרות את הנתבעת לנזק הרי שבהיעדר הסבר אחר לכך נראה שמדובר ברשלנות של עוה"ד, אולם אין בכך כדי למנוע מרצוננו להוציא את האמת לאור, ולכן ביה"מ צריך להסכים לתיקון בכדי להעלות את השאלה האמיתית לדיון.  כיוון שכ"כ ברור לעין כל שחסרות העובדות העיקריות בתיק הרי שתצהיר בעניין הוא מיותר ואין צורך להגישו.
(2) התיישנות- כתב התביעה המקורי הוגש יומיים לפני תום תק' ההתיישנות, ובקשת התיקון מוגשת כשבועיים לאחריו, לא יותר תיקון אם מבקשים לצרף עילה חדשה לעילה ישנה ובכך "להכשיר" את העילה הישנה (כי תיקון כזה יגרום לנתבע נזק שלא ניתן לתיקון ע"י הוצאות משפט), וכן לא יותר תיקון של הוספת צד או החלפתו (2) במקרה דנן בקשת התיקון לא באה להחליף את עילת התביעה או להעלות תביעה חדשה, ברוש מכתב התביעה המקורי שמדובר בעילת נזיקין משנת 72' והתיקון רק משלים את החסר.
89. 3092/90  צבי אגמון נ'   .1זוהר פלדבוי
 .2איתן ארזי            .3 חיצוב סחר ופיתוח 1974בע"מ (בפירוק)
רקע עובדתי
המערער והמשיבה 3 (חברת חיצוב) התקשרו להקמת חברה. כמנהליה נתמנו המערער ובעליה של המשיבה 3- המשיבים 1- .2לאחר מספר שנים מונה  הכנ"ר כמפרק זמני של משיבה 3.  בהמ"ש דחה  בקשה של המערער לחקור את המשיבים  1- 2על-פי סעיפים 373- 374לפקודת החברות, בטענה שהמערער הוא לא זה שהחשדות נתגלו לו. בהמ"ש ציין, כי אם במהלך הפירוק יתגלו מימצאים מתאימים, ניתן יהיה לפנות לבית המשפט במסגרת הפירוק. המפרק ערך חקירות ופנה לבהמ"ש בבקשה לחקור את המשיבים 1- .2בהמ"ש קבע, כי פתרון הסכסוך צריך להיות מבוצע בין הצדדים. (הוראות סותרות לדרכי הפעולה של המערער). במסגרת הדיון הצהירו באי-כוח המשיבים כי לא יטענו טענת התיישנות בעניין פעולה משפטית שינקוט המערער בתום שנה מיום ההחלטה. לפני תום השנה, הגיש המערער תביעה כספית נגד המשיבים בבמ"ש מחוזי. במסגרת התביעה טען המערער שמשיבים 1-2, ששימשו כדירקטורים של החברה, הוציאו שלא כדין רכוש מהחברה והעבירוהו במרמה לרשות המשיבה .3 הדבר גרם למערער לשלם מכיסו התחייבויות שנטל על עצמו וכן, הוא לא קיבל שכר עבודתו בחברה. הוא תבע גם בגין עוגמת הנפש. בהמ"ש קיבל את בקשת המשיבים 1- 2למחוק את התביעה נגדם על הסף עקב היעדר עילה. המערער ביקש לתקן את כתב התביעה, ובקשתו נדחתה. 
השאלה:  האם היה על בהמ"ש להתיר למערער תיקון כתב התביעה.
הלכות

א. (1) בהמ"ש בדר"כ, מאפשר לתובע לתקן כתב תביעה, ע"מ שבהמ"ש יכריע בשאלות השנויות במחלוקת, אלא אם לא שוכנע בהמ"ש כי בלעדי התיקון לא תבוא הפלוגתא האמיתית לדיון. 

(2) בהמ"ש ליברלי ביותר ומאפשר תיקונים אף במקרים שבהם כתב התביעה המקורי כלל אינו מקים עילה. מאפשרים תיקון כתב תביעה בשלבים מתקדמים של הדיונים, ואפילו בשלב הערעור.
(3) במקרים שבהם נקט המבקש שיהוי רב או נהג בחוסר תו"ל, או אם התיקון ימנע מהצד שכנגד הגנה, שהייתה קמה לו לו הייתה מוגשת הבקשה מחדש, כגון בגין התיישנות, לא ייעתר בהמ"ש לבקשת התיקון. 
(4) לכאורה במקרה זה הצד שכנגד נפגע, ואין לאפשר תיקון אך במקרה זה התיקון יכול לרפא את הפגמים שנפלו ואין זה ראוי, שבעל דין, אשר לא ישן על זכויותיו ואשר שמע להוראות בהמ"ש בדבר דרכי התביעה על אף שסתרו זו את זו, לא יורשה לתקן כתב תביעתו רק מן הטעם של התיישנות.
נושא מס' 5: סילוק על הסף

90. 2452/01 עו"ד דרור כהן נ' מגדל חברה לביטוח

רקע עובדתי
לפני הגשת תביעה במחוזי ת"א, הוגשה תביעה דומה במחוזי י-ם. לכן, התביעה נדחתה על הסף בנימוק של 'שימוש לרעה בהליכי משפט'. התביעה עסקה בשימוש בלוחות תמותה משנות ה-50 לשם חישוב "ריסק" בפוליסת ביטוח ונמחקה בי-ם בהסכמת שני הצדדים. התובע טען כי  הוא לא היה צד להליכים בי-ם, ובית-המשפט המחוזי בת"א שגה בכך שסיווג אותו כ"תובע קש" בתביעה החדשה.

שימו לב בפסק הדין יש אלמנטים מבלבלים של דחיה ומחיקה.

במחוזי בי-ם התביעה נמחקה בהסכמת הצדדים. נמחקה= אין מעשה בית דין.

במחוזי בת"א התביעה נדחתה = מעשה בית דין.

הלכות

(1)
בהמ"ש רשאי למחוק תובענה על הסף בעילות שונות המנויות בתקנות. מחיקה לא מהווה מעשה-בית-דין, כלומר התובע יכול להגיש תובענה חדשה בשל אותה עילה, בדומה להפסקת תובענה אך בשונה מדחיית תובענה על הסף.  זהו אמצעי דרסטי היות שהוא שולח את התובע ללא דיון ענייני בתובענה, לכן בדר"כ יעדיף בהמ"ש שלא לנקוט בו. 

(2)
לבית-המשפט סמכות טבועה למנוע שימוש לרעה בהליכי משפט. לבית-המשפט גם סמכות טבועה לסלק תובענה על הסף, על ידי מחיקה או דחייה. השימוש ייעשה בזהירות במיוחד כאשר מדובר בסילוק תובענה על הסף על מנת להישמר מפגיעה יתרה בזכות היסודית של פנייה לערכאות.ו
(3)
בנסיבות המקרה לא היה מקום לדחות את התביעה על הסף בעילה של שימוש לרעה בהליכי משפט כי מדובר בתובע שונה ולא היה מקום לקבוע כי הוא "תובע קש". למרות שמהתיק הנדון ניתן ללמוד על הדומיננטיות של עורכי-הדין בניהול העניינים, דומיננטיות שעשויה לרמז כי התביעה הוגשה למעשה ביוזמת עורכי-הדין המייצגים, תוך שימוש בתובע כרוכש אחת הפוליסות של המשיבה, ולכן כבעל אינטרס תביעה אישי, הרי אין בדברים עוצמה מספקת על מנת להביא לשלילת זכות הפנייה לערכאות של המערער.

(4) במחיקת התביעה בהסכמה במחוזי בי-ם, לא קנתה לעצמה המשיבה זכות כי לא תוגש תביעה חדשה כנגדה באותה עילה, כי אם להפך: מעצם מהותה של המחיקה נגזר כי אין היא מקימה מחסום בפני הגשת תביעה חדשה. 

נושא מס' 6: הפסקת תובענה

91. ע "א 746/88 בוזגלו נ .אוחנה ,פ "ד מה 690 
הצדדים:

המערערים: בוזגלו-קטין שנפגע בתאונת טרקטור.

המשיבים:אוחנה וחברת הביטוח
עובדות:

1.  במסגרת תביעת נזיקין שהגיש המערער נגד המשיבים, נתמנה פרופ' בורמן, ע"י ביהמ"ש, כמומחה לפי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים. 
2. פרופ' בורמן א) קבע אחוז נכות כולל של  45% ב)ציין כי המצב עשוי להשתנות. 
(לאור האפשרות שאחוז הנכות ישונה בעתיד, ביקש ב"כ המערער להשהות את הדיון בתובענה לשנה שנתיים, או למחוק את התביעה. 
(ב"כ המשיבים תמכו בהשהיית הדיון לפרק זמן מסויים, בציינם שאם יוחלט על מחיקת התביעה, יש לבטל את כל מה שנעשה בתובענה, כולל חוות הדעת של פרופ' בורמן.
(המערער התעקש על מחיקה לאור תגובת המשיבים

(ביהמ"ש מחק את התובענה וקבע  " למחוק התביעה ... מובהר בזה, כי כל ההליכים שהיו בתיק זה בטלים, כולל חוות הדעת של מומחה ביהמ"ש". 
הערעור נסוב על ההחלטה המתנה, כסברת המערער, את מחיקת התביעה בביטול חוות דעת המומחה. הערעור נדחה. 
המערער טוען
1. העדר סמכות לקבוע תנאים ע"פ 154

 "תובע רשאי להפסיק תובענה בהתאם לתקנה 154... בכל עת וללא תנאי", 
ולכן לא היתה סמכות לביהמ"ש המחוזי להתנות את הפסקת ההליכים בביטול חוות הדעת.
תשובת ביה"מ: "רוב מהומה על לא מאומה"

1. סמכות רחבה לביה"מ

[בעבר הפסקת תובענה הייתה לחלוטין בשיקול דעתו של הצד המחליט על כ]

היום, התקנה נותנת לביהמ"ש סמכות רחבה שבשיקול דעת:

א. ליתן או לא ליתן רשות להפסיק תובענה.
ב.  בתנאים או ללא תנאים,
ג.למחוק או לדחות את התובענה.
ביהמ"ש המחוזי נענה כאן לבקשה למחוק את התובענה.

2. ביטול חוו"ד הרפואית היא פועל יוצא של מחיקה ולא קביעת תנאי.

בפני ביהמ"ש הדן בבקשה האם להפסיק את התובענה יעמדו השיקולים הבאים :
· לא תופסק תובענה שתוגש  מחדש אם בכך יישלל מהנתבע יתרון שכבר השיג ;
·  הפסקת ההליכים אינה צריכה לשמש פתח לשימוש לרעה בהליכי משפט. 
· האינטרסים של הנתבעים, ושיקולי טובתם הם בעיקר שמנחים את ביהמ"ש בהתירו הפסקת תובענה.
92. ע "א 579/90 רוזין נ .בן -נון ,פ "ד מו 738 (
המערערים : מרדכי וגילה רוזין       נגד        המשיבה: צפורה בן-נון
ערעור ברשות על פסק-דין של בית המשפט המחוזי בתל-אביב.

עובדות:

1. בדצמבר 1982 רכשו המערערים מאת המשיבה בית ברעננה, המערערים שילמו את מלוא המחיר המוסכם ולאחר כשנה נודע למערערים, לטענתם, כי על החלקה רובצת הפקעה של 1/4 משטחה, בהתאם לתכנית המתאר המקומית. 
לטענתם העלימה מהם המוכרת, המשיבה, את דבר ההפקעה ועל כך הם תובעים פיצויים על הנזקים שנגרמו להם. בתום  פרשת התביעה ופרשת ההגנה בשלום, כשהורה ביהמ"ש על הגשת סיכומים בכתב, החליטו המערערים להחליף את בא כוחם, ומאותו שלב ייצג אותם עו"ד י. וינוגרד. 
הלה שבדק את החומר שבתיק הגיע לכלל מסקנה כי מן הראוי להגיש ראיות נוספות.
1. כך, בתוך המועד שנקבע להגשת סיכומים בכתב, הגיש בקשה להגשת ראיות נוספות. ביהמ"ש סירב לבקשה.
2.  כיוון שכך ביקש עו"ד וינוגרד להפסיק את התובענה כאמור בתקנה 154 לתקנות. 
"הפסקת תובענה 154. (א) רצה תובע או נתבע שהגיש תביעה שכנגד, להפסיק תובענה, או לחזור בו מתביעתו כולה או מקצתה, יגיש בקשה על כך לבית המשפט או לרשם, ואם רצה לעשות כן תוך כדי הדיון יכול שהבקשה תהיה ללא הודעה מוקדמת. 

(ב) בית המשפט או הרשם רשאי, בתנאים שייראו לו, להרשות למבקש לעשות כמבוקשו, ואם הרשה, יפסוק גם בהוצאות המשפט. 

(ג) סירב בית המשפט לבקשה והתובע, או הנתבע שהגיש תביעה שכנגד, לא המשיך בתובענה, רשאי בית המשפט לדחותה
עו"ד וינוגרד, בטיעון בע"פ, ציין כי אם בקשתו לא תיענה כי אז "אין תקומה לתביעתו". דברים אלו לא נרשמו בפרוטוקול. בימ"ש השלום החליט לדחות את הבקשה להפסקת התובענה, ובהמשך אחד לאותה ההחלטה, ובהסתמך על ההצהרה של ב"כ המערערים כי "אין תקומה" לתביעה, כאמור, פסק השופט, מבלי לשמוע דברי סיכום לגופה של התביעה, לדחות את התובענה. 
2. על פס"ד זה הגישו המערערים ערעור לביהמ"ש המחוזי וערעורם נדחה. הם קיבלו רשות לערעור שני
ביהמ"ש העליון קבע(  צדק שופט השלום 1. בסרבו להרשות הגשת ראיות נוספות,
2. וגם צדק בסרבו להפסיק את התובענה, 
3. אך לא צדק כאשר נתן פס"ד מבלי לשמוע סיכומי הצדדים לגופם של דברים. לפיכך הוחלט להחזיר את התיק לבימ"ש השלום לשמיעת הסיכומים. 
בפסה"ד 3 שאלות מרכזיות:

א. האם ניתן להגיש ראיות נוספות? 

1. כלל:בעל דין אמור וחייב להגיש הראיות ב"חבילה אחת". 
2. חריג: כאשר מטעמים סבירים והוגנים מבקש בעל דין לתקן את הפגימה שפגם בשלב הראשון לעניין הגשת ראיות, מן הראוי שביהמ"ש ייענה לו, אך על המבקש הנטל לשכנע את ביהמ"ש כי יכול הוא לגדור עצמו ביוצא זה לכלל.
 לעניין זה יתן ביהמ"ש דעתו: 
א. לאופי הראייה הנוספת,[דוג' "טכנית"/"מהותית"]

ב. לשלב אליו הגיע המשפט, וככל שיקדם כן ייטב.
ג. שיקול הדעת ניתן, כעקרון, לערכאה קמא - ערכאת ערעור לא תמהר להתערב בשיקול דעתה.
בענייננו העליון לא מצא טעות בשיקול דעתו של בימ"ש השלום.
- ראשית, המערערים ביקשו להגיש לא רק ראייה אחת אלא חבילת ראיות חדשה. אופי
- שנית, מדובר בתום כל פרשת הראיות ופירוש הדברים הוא מתן אפשרות למערערת לנהל את המשפט פעם שניה. שלב
- שלישית, המערערים מאשימים את ב"כ הראשון בניהול בלתי ראוי של תביעתם, ואם כך הדבר עליהם להפנות טיעוניהם לעברו ולבקש מידו את תיקון העוול ולא מידי הנתבעת. טעם
ב. האם ומתי יסכים בית משפט לבקשה להפסקת תובענה ע"פ תקנה 154?

העליון מצדיק את השלום בסרבו לאפשר הפסקת התובענה:

היענות לבקשת המערערים, פירושה אינו אלא עקיפת ההחלטה שלא להתיר הגשת ראיות נוספות.
פרמטרים בשיקול דעת ביהמ"ש בשאלה אם להפסיק את התובענה ואם לאו:

- ייעתר, כשעד שהוזמן לא הופיע ובלעדיו לא יוכל תובע להוכיח תביעתו. 
- יסרב, אם היעתרות לבקשה תשלול מנתבע יתרון של ממש שרכש בהתדיינות.

-  יסרב, אם יש בבקשה להפסקת התובענה משום שימוש לרעה בהליכי ביהמ"ש. 
בענייננו לא יהיה זה ראוי לאפשר לתובע לחמוק מתוצאות התדיינות שאליה גרר את הנתבע. 
ג. האם יכול בית משפט לפסוק דין מבלי לשמוע את סיכומי הצדדים?

העליון: דחיית התובענה לגופה היא פסולה.

פגם פרוצדוראלי- מטרת הפרוטוקול: 
· ראשית, בפרוטוקול ביהמ"ש לא נזכרת אמירת ב"כ המערערים "אין תקומה".
·  אין זה די, כדברי ביהמ"ש המחוזי, כי "אמונים עלינו" דברי שופט בימ"ש השלום שכך הצהיר עו"ד וינוגרד. 
· השאלה אינה שאלה של אמון אישי, אלא שאלה של סדר דין והנהלה תקינה של משפט. פרוטוקול של ישיבות ביהמ"ש בערכאה ראשונה אמור לשקף עיקרי דברים שאירעו לפני ביהמ"ש - עדויות, טיעונים והתרחשויות. 
· דברים שלא נרשמו בפרוטוקול, חזקה שלא נאמרו, או שביהמ"ש לא מצאם ראויים או חשובים מספיק כדי להירשם ולהשפיע על הדיון.
הלכה: לא תדחה תביעה על סמך  אמירה שלא נרשמה בפרוטוקול.
פגם מהותי- חולשת הראיה:
·  שנית, אין לומר כי בהצהרה של "אין תקומה" יש "הודאת בעל דין כי דין תביעתו להידחות" כדברי ביהמ"ש המחוזי. ספק רב אם הצהרה זו שהגיוני שנאמרה בלהט ובגוזמה על מנת לשכנע את ביה"מ, שקולה כנגד "הודאה" במשמעותה המשפטית.
פגיעה בזכות להליך הוגן:
·  למערערים לא ניתנה הזדמנות לסכם טענותיהם, בכך נפגעה זכותם לסיום הליכי התביעה בדרכם הרגילה. 
נושא מס' 7: הליכי ביניים
א: בקשה בכתב

93. בר"ע 59/73 לוי נ' מיכלין, פ"ד כז .828 (1)
בקשת רשות ערעור על צו של ביהמ"ש המחוזי בי-ם , לפיו בוטל צו מניעה זמני שניתן לבקשת המבקשים, על פי צד אחד, וקבע כי המשיבים ימנעו להוציא למכור או להוציא מרשותם בכל דרך אחרת מקרקעין, על יסוד טענת המבקשים, שמקרקעין אלו היו אמורות להימכר להם. כאשר המשיבים עתרו לביטול הצו, התברר כי אין בידי המבקשים מסמך בכתב בו נעשתה העסקה, המשמשת יסוד לתביעתם. המבקשים ביקשו להעיד עד לביסוס הצו שקיבלו, אך באין מסמך בכתב, לא ראה השופט המחוזי טעם בכך, וביטל את הצו. 
לתצהיר שניתן ע"י אחד המבקשים צורפו צילומי מסמכים, המתיימרים להיות חוזים, והחתומים ע"י המבקשים-הקונים בלבד, ולא ע"י המוכרים.
השופט זוסמן:
1) ס' 8 לחוק המקרקעין קובע כי נדרש מסמך בכתב לצורך עסקה במקרקעין. ההתחייבות הצריכה מסמך היא התחייבותו של המוכר, ולא של הקונה, ולכן אין חשיבות למסמכים החתומים ע"י הקונים. כל עוד לא העלו המוכרים את דבר הסכמתם על הכתב, אין התחייבות לעשות את העסקה בנמצא, ולא הייתה איפוא בידי השופט (המחוזי) ראיה לכאורה להוכחת הזכות שהמבקשים ביקשו להבטיח ע"י הצו הזמני. 
2) עפ"י תקנה 304 אין לתת צו במעמד צד אחד, זולת אם הזמנת המשיב עלולה לגרום נזק שאין לו תקנה/נזק חמור. חשש כזה צריך לפירוט עובדתי (אין מספיק בטענת חשש בעלמא, ללא התבססות על עובדות), ואין מספיק באמירה כמו אמירת המבקשים כי יש חשש שהמוכרים יעבירו את החלקה ברשם המקרקעים לידי הקונה האחר.
3) אין נותנים סעד ארעי לפני הגשת תובענה, זולת במקרים דחופים ביותר. המבקשים לא עשו זאת,ולא נראה שהייתה מניעה לעשות זאת.
4) המבקשים קבלו על סירוב ביהמ"ש לשמוע עדותו של עורך-דינם, שהיה במילואים ולא יכול היה לתת תצהיר עקב כך. ביהמ"ש התבסס על תקנה 308, שאומרת שאין מזמנים אדם לעדות בדיון המרצה, אלא מטעמים מיוחדים שירשמו, וכן על ס' 1(ב) לפקודת הראיות, שמסמיך את ביהמ"ש לסרב ולהוציא הזמנת עד אם אין בה צורך. זוסמן שואל מה חפצו המשיבים להוכיח באמצעות עדות זו? לטענתם, המסמכים עליהם מבוססת התביעה, אושרו ע"י שני הצדדים כהסכם סופי, וחלק מהמשיבים כבר חתמו על ההסכם. זוסמן אומר כי כל עוד לא חתמו המוכרים והוציאו את המסמך תחת ידם, לא התחייבו , למכור (אפילו אם קיבלו דמי קדימה, כטענת המבקשים, טענה אותה הכחישו המשיבים). חתימת חלק מהמשיבים, כאשר המסמך עוכב על-ידם, אינה מספיקה להעמיד זכות תביעה. כל עוד המסמך לא הוחזר לקונים, לא התבצעה העסקה. 
מאין ראיות לכאורה לביסוס התביעה, צדק השופט כשביטל את הצו הזמני. זוסמן דוחה את הבקשה.
94. רע"א 2508/98 מתן מערכות תקשורת נ' מילטל תקשורת, פ"ד נג (3)
המבקשת עתרה בביהמ"ש המחוזי, בין היתר, למתן צו מניעה זמני האוסר על המשיבות לייצר כרטיס אלקטרוני שהוא פרי המצאתה, וכל מוצר אחר הנגזר ממנו. המבקשת טוענת כי המשיבות העתיקו את הכרטיס והן עושות בו שימוש שלא כדין, תוך הפרת זכויותיה של המבקשת והתחייבותה של המשיבה כלפיה. 
ביהמ"ש המחוזי סירב להתיר להעיד עדים, והסתמך רק על התצהירים בכתב. בהחלטתו פסק השופט המחוזי כי:
1. הכרטיס אכן פותח ע"י המבקשת, אך מחילופי טיוטות חוזה ניתן ללמוד כי המבקשת התירה למשיבה לעשות שימוש בו תוך תשלום תמלוגים.
2. גם אם לא היה הסכם שכזה – יש לפצות בדרך כספית ולא במתן צו, שכן הוא לא שוכנע כי נזקה של המבקשת מאי מתן הצו יהיה גדול מנזקה של המשיבה אם יינתן.
3. בנוגע למתן צווים זמניים ככלל – הושטת סעד לפני בירור המשפט היא סטיה מדרך המלך, שמוצדקת רק אם המתנה עד בירור המשפט תסב לתובע נזקים רציניים שאינם ניתנים לפיצוי כספי העולים על הנזק הצפוי לנתבע ממתן סעד לפני הבירור.  במקרה זה – לא נתן את הצו.
השופט ש' לוין: 
1. ללא חקירת העדים לא יכול היה השופט במחוזי להכריע שלא לתת את הצו. 2 טעמים לכך: א) טיבה של המחלוקת – מהתצהירים בלבד לא ניתן לגבש דעה (לא רלוונטי לענייננו). ב) ההתייחסות המשפטית הראויה למתן סעד זמני – אין להתייחס לבקשה זו כאל "דרך צדדית" או "בת חורגת". אמנם במישור התיאורטי אין סעד זה חותך את זכויות בעלי הדין, אך במישור המעשי הוא יכול להכריע את הכף לכאן או לכאן. תורת הסעדים הזמניים באה לתת מענה לתקופת ביניים ארוכה, פער זמנים, בין הגשת התובענה למתן פס"ד, והיא קובעת תשתית נורמטיבית המצדיקה מתן סעד שכזה, שלא על בסיס ראיות מלאות, כאשר השפעתה יכולה להיות גדולה. לכן, אין ל"נפנף" בקשה זו במידה והתובע לא מראה קיומן של נסיבות יוצאות דופן, אלא יש, מקום שהעובדות שנויות במחלוקת, לקיים חקירה קצרה. 
2. לוין מעמת בין שני סעיפי חוק: תקנה 241 (ד) לתקסד"א, שקובע כי לשופט שק"ד להכריע במתן הסעד לאחר קריאת הבקשה והתשובה, ואם ראה צורך בכך – לאחר שמיעת עדות נותני התצהירים (על סעיף זה התבסס שופט המחוזי), וסעיף 17(א) לפקודת הראיות כי בכוחו של ביהמ"ש לזמן נותן תצהיר להעיד, וכי עליו להיעתר לבקשת בעל דין לצוות על כך.  לוין פותח את תשובתו לעימות זה בכך שאומר שאחד מדיני הראיות הבסיסיים בשיטת המשפט הישראלית הוא הזכות לחקירה נגדית. כלל זה חל גם בהליכי ביניים. ההלכה הפסוקה קבעה כי בהליך שכזה ביהמ"ש לא יכול לאסור על צד לחקור חקירה נגדית את נותן התצהיר של הצד השני, אלא אם ברור מראש שהחקירה מיועדת לשם הוצאת מידע שאינו רלוונטי או שאין לו השפעה על המקרה (ישנם חריגים נוספים לכלל זה שאינם מענייננו). הלכה זו חשובה בעיקר בצווי מניעה זמניים, שם ישנם תצהירים סותרים של שני הצדדים, ויש חשיבות לניסיון לערער את אמינותם. 
יש לציין כי בהליכי ביניים נתון לביהמ"ש שק"ד בנוגע להיקף החקירה, כך שלא תהיה "חזרה" לקראת המשפט, אך בכל מקרה, מקום בו ישנה מחלוקת בין בעל הדין ליריבו בנוגע לגרסה העובדתית, אין לשלול מבעל הדין את זכותו לחקור את נותני תצהירי יריבו בחקירה נגדית, הן כדי לערער את גרסת היריב, והן כדי לאמת באמצעות החקירה את גרסת החוקר. 
באנגליה, המצב שונה, שם הזכות לחקירה נגדית מוקנית רק במשפט עצמו. בארה"ב המצב דומה לישראל.  
תקנה 240, בעת תיקונה בשנת 1938, קבעה כי בקשה תוגש לביהמ"ש בדרך של המרצה כאשר לא נקבע סדר דין אחר לבקשה זו. המרצה הינה פניה בע"פ לביהמ"ש, על-מנת לשכנעו להיעתר לבקשה. הבקשה הייתה בע"פ, והיה לה מסמך נלווה בכתב ששימש כהודעה על הגשת הבקשה בלבד. במידה וביהמ"ש היה דן בבקשה ללא שמיעת המבקש בע"פ ולא נעתר לה, היה המבקש זכאי לביטול ההחלטה ולדיון בע"פ בבקשתו. דבר זה הביא לתקלות, שניסו לתקנם בשינויים שנערכו בחוק (תשנ"ז ותשנ"ח), וקבעו כי בקשה תוגש בכתב ולא בדרך של המרצה, כך שניתן לקיים דיון בבקשת ביניים רק על סמך כתב, מקום בו לא נדרשת שמיעת עדות על תצהירים. עם זאת התיקון לא נועד ולא יכול היה לשנות את זכותו של בעל דין לחקור את יריבו בחקירה נגדית על תצהיריו. 
תקנה 241 (ג), שקובעת כי ביהמ"ש רשאי לדון בבקשה רק על סמך הבקשות בכתב, למעשה אינה מחדשת דבר. השאלה נשוא הדיון היא בנוגע לסיפא של תקנה 241 (ד), הקובעת כי חקירת מצהירים על תצהיריהם תתבצע רק אם ראה ביהמ"ש צורך בכך. לוין קובע כי אין לראות בתקנה זו כהופכת את חקירת המצהירים בהליך זמני כיוצא מהכלל וכדבר חריג. אין לפרש את שק"ד שניתן לביהמ"ש בצורה מצומצמת יותר מאשר שק"ד שניתן לו לפני התיקון. הוא אומר שגם אם לא יקבל פרשנות זו לסעיף, עדיין יש להעדיף את ס' 17 (א) לפקודת הראיות, שמקנה זכות חקירה נגדית, מאחר שקיים ניגוד בין התקנה לבינו, ויש להעדיף את האחרון. 
יש להוסיף לתקנה 241 (ד) כלל בנוגע לדרך בה על בעל הדין להביע את רצונו לחקור. עד אז – יכול לעשות זאת בכל דרך סבירה. במקרה זה, הייתה בקשה מפורשת, ולכן היה צריך לאפשר להם, גם לפי פרשנות מצמצמת של התקנה. מקבל את העתירה ומחזיר למחוזי ע"מ שישמע את עדויות המצהירים
95. רע"א 5693/98 - בנק לאומי לישראל בע"מ ואח' נ' ארט בי . פ"ד נב(5), 793.
1. בנק לאומי לישראל בע"מ
2.Bartrade Internaional Trade and Finance Co Ltd (83) 
3 מיכאל גינזבורג
נגד
1. ארט בי, חברה בערבות מוגבלת (בפירוק)
2. עודד הראל (משיב פורמלי)
3. בגשיק בוגוסלב (משיב פורמלי)
בבית המשפט העליון 
ערעור על החלטת רשמת ביהמ"ש המחוזי שלא להזמין לחקירה מי שהגיש תצהיר התנגדות לבקשת הנתבע לחייב את התובע במתן ערובה לתשלום הוצאות הנתבע.

הנשיא א. ברק:

הרקע: המשיבה הגישה תביעה כספית נגד המבקשים. כתגובה המבקשים הגישו לבית המשפט המחוזי בקשה לחייב את המשיבה במתן ערובה לתשלום הוצאותיהם עקב היותה חברה זרה חדלת פירעון, הנמצאת בהליכי פירוק.לאחר מתן התגובה (תצהיר) של המשיבה לבקשה, הגישו המבקשים בקשה לחקור את המפרק על התצהיר.

לפי החלטת הרשמת אין מקום להזמין את המפרק, השוהה בפולין, לחקירה בשלב זה. חקירתו של המפרק על התצהיר ועל מצב נכסי המשיבה תתאפשר בעת הופעתו כעד במהלך המשפט. 
על החלטתו של בית המשפט המחוזי הוגשה בקשת רשות ערעור זו. נציין כי בשלב זה טרם נתן בית המשפט המחוזי החלטה בבקשה לחיוב המשיבה בערובה
טיעונים משפטיים:

1.זכותו של בעל דין, במסגרת הליכי ביניים, לחקור את המצהיר מטעם הצד שכנגד נותרה על כנה גם לאחר תיקון תקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984
2. טעה בית המשפט המחוזי כאשר דחה את הערעור מבלי שהתקיים בו דיון על דרך סיכומים בכתב או על דרך הטיעון בעל -פה.
החלטה:

אכן, צודקים המבקשים בטענתם כי תיקון התקנות לא נועד לשנות מהדין הקודם לעניין זכותו של בעל דין לחקור על תצהירי יריבו בחקירה שכנגד גם בהליכי ביניים. עם זאת, היקף החקירה בהליכי ביניים נתון לשיקול דעתו של בית המשפט, ואף רשאי הוא, בנסיבות מסוימות, ליתן את החלטתו ללא חקירת המצהירים, על יסוד הבקשה והתשובה בלבד.

במקרה הנדון לפני שוכנעתי כי הן הרשמת והן בית המשפט המחוזי, בדחותו את הערעור על החלטת הרשמת, שקלו לגופן את טענות הצדדים ועשו שימוש ראוי בשיקול הדעת המוקנה להם, תוך התחשבות בשלב הראשוני בו מצוי המשפט ותוך קביעה כי המבקשים את הערובה יוכלו לעתור על דרך בקשה חוזרת גם בשלבי המשפט הבאים.
לעניין טיעונם של המבקשים לגבי דחיית הערעור מבלי שהתקיים בו דיון, לאחר עיון בבקשה ובתשובה על נספחיהן, נחה דעתי כי הערעור הוכרע על היסודות הנדרשים בתקנה 453 לתקנות ומטעם זה, מבלי להכריע בשאלת סדרי הדין בערעור על החלטת רשם, לא מצאתי מקום להתערב בתוצאה אליה הגיע בית המשפט המחוזי (וראו גם תקנה 526 לתקנות). 
הבקשה נדחית. המבקשים ישאו בהוצאות המשיבה מס' 1 בסך 10,000 ש"ח. 
ב: סעדים זמניים:

96. ע"א 732/80 - מיכאל ארנס  נ' בית אל - זכרון יעקב
-  הרקע העובדתי - 

א.המערערים הגישו בקשה לצו מניעה נגד המשיבה, עקב טענה שביצעה עבודות בניה בניגוד לתוכנית המתאר, אשר פוגעות במערערים. 
ב. ניתן צו מניעה זמני במעמד צד אחד, שהוצאתו הותנתה בהמצאת ערבות כספית או בנקאית על סך 20.000 ל"י על-ידי המערערים. 
ג. בהמשך המשיבה ביקשה לבטל את הצו הזמני, ובית המשפט נענה לבקשה זו, וגם לבקשה להחזרת הערבות. ד. בערעור על החלטה זו, שנדון לפני בית המשפט המחוזי בחיפה, בוטלה ההחלטה, ובית המשפט הורה, שהערבות תישאר בתוקף עד למתן פסק-דין סופי. 
ה. המשיבה הגישה לבית-משפט השלום כתב תביעה שכנגד, בו טענה כי נגרמו לה נזקים בשל הפסקת הבנייה, שהייתה פועל יוצא ממתן הצו הזמני. בית המשפט התבקש לתת פסק-דין הצהרתי הקובע, שהמערערים (שהפכו לנתבעים) יפצו את המשיבה בגין כל נזק שנגרם או ייגרם לה על-ידי פעולותיהם.

ו. בהמשך תוקנה התביעה שכנגד והמשיבה טענה שהמערערים התחייבו התחייבות חוזית מפורשת או מכללא או מעין-חוזית כלפי המשיבה או לחלופין כלפי בית המשפט, כתנאי לקבלת צו המניעה הזמני, כי ישלמו את כל הנזקים, אשר ייגרמו כתוצאה ממתן צו המניעה הזמני, וכי הסכמתם של המערערים לקבל על עצמם חיוב כאמור התבטאה בהגשת הערבות בהתאם לדרישתו של בית המשפט. 
ז. המערערים ביקשו דחייה על הסף של התביעה שכנגד בטענם, שאינה מגלה עילת תביעה, ושאין כל משמעות משפטית, מבחינת המשיבה, למתן הערבות, ולא היה בנתינתה כדי להקנות למשיבה זכויות כלשהן.. 
-שמגר - 
א. הענקתו של סעד זמני נובעת, מן הרצון להגן על מי שמבקש אותו, על-ידי שמירת המשך קיומה של מערכת הנסיבות השוררת בעת הגשת התובענה. גם לבית - המשפט יש עניין שלא יובא שינוי בנכס המריבה ביזמתו של צד מהצדדים כל עוד מתנהל דיון, מפני שאין להעמיד את בית-המשפט בפני עובדות מוגמרות טרם הספיק לסיים את תפקידו. 
ב. אולם, הסעד הזמני מטפל רק בצדו האחד של המטבע, בעניינו של התובע,ויש להתחשב גם בנזקו האפשרי של הנתבע. ערובה מטעם מבקש הסעד הזמני לשיפוי בשל הנזק העלול להיגרם לנתבע כתוצאה ממתן סעד זמני היא,  המחיר אותו על המבקש לשלם תמורת הסעד הזמני. מטרתה של הערובה להבטיח את זכותו של מי שכפו עליו את הקפאתו של המצב. 
ג. תקנות סדר הדין האזרחי מסמיכות את בית המשפט לדרוש בסוגי מקרים מוגדרים ערובה כתנאי להענקת סעד זמני במרוצת ההתדיינות ולפני פסק-דין סופי. סמכותו הכללית של בית המשפט, להעניק צו מניעה קבוע או צו מניעה זמני, אינה נזכרת בתקנות, אך היא מעוגנת בסמכותו של בית המשפט להעניק סעד בדרך של צו מניעה קבוע או זמני, כאמור בסעיף 34 לחוק בתי המשפט, תשי"ז-1957. יחד עם זאת, אף בהעדר חיקוק מפורש, נוצר, לעניין צווי מניעה זמניים, הסדר מקביל כללי, שהוא פרי מלאכתה של הפסיקה. 
ד. השאלה העיקרית בערעור זה - מהי עילת התביעה מכוחה תובע את נזקו הצד, שנמנע על-ידי צו המניעה הזמני שבוטל לאחר מכן? מכיוון שלערבות אין קיום עצמאי, אינה יכולה ליצור חיוב במקום שאין חיוב בר תוקף לפי הדין. 
ה. האם קיימת עילה נזיקית? - רשימת העוולות בפקודת הנזיקין הינה רשימה סגורה. יש לבחון אם התנהגותו של מי שביקש צו מניעה זמני, אשר כתוצאה ממנו נגרם נזק ואשר בוטל לבסוף, היא בגדר עוולה במובנה לפי פקודת הנזיקין. העוולות הרלבנטיות הן עוולת הנגישה (סעיף 60 לפקודה) ועוולת הרשלנות (סעיפים 35ו-36). הראשונה מצומצמת להליכים פליליים, פשיטת-רגל או פירוק, ודורשת יסוד נפשי של זדון. גם עוולת הרשלנות אינה רלבנטית משום ההנחה, שהנזק שנגרם הינו תוצאתו של הליך שננקט בתום-לב, ללא זדון וללא התרשלות. משמע, אחריות כללית בנזיקין אינה קמה.

ו. האם קמה עילה חוזית? – נדרש שההתחייבות לשיפוי הנזק, שייגרם על-ידי צו המניעה הזמני, תהלום כיום את מבחניו של חוק החוזים – הצעה וקיבול. במקרה הנדון אמנם לא היתה הצעה מפורשת, אולם אפשר לראות בעצם המצאת הערבות הצעה מכללא, המעידה על כוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים; שהרי אם לא התכוונו המערערים להתחייב לשם מה המציאו ערבות? אשר לקיבול, מדובר בהצעה שאין בה אלא כדי לזכות את הניצע, ולכן קיימת חזקת קיבול. אולם קיימת בעיה הנובעת מעקרון חופש החוזים, לפיו הצדדים חופשיים להחליט אם להתקשר בחוזה מסוים. בהתנותו את מתן צו המניעה הזמני בהתחייבות, נטל בימ"ש את חופש ההתקשרות. לסיכום, אין לשלול את הגישה לפיה נוצרו יחסים חוזיים. אולם, נראה קושי בקביעה שאכן התגבשו יחסים אלו. 
ז. האם קימה עילה מכח סמכותו הטבועה של בית המשפט ?- ההחלטה, אם להעניק סעד זמני אם לאו, נתונה לשיקול-דעתו של בית המשפט, ובהעניקו סעד שבשיקול-דעת, מוסמך בית המשפט להתנותו בתנאים שונים, כפי שייראה לו הדבר צודק בנסיבות העניין. אין המדובר בהתחייבות חוזית, אלא בהתחייבות, אשר יונקת את תוקפה המחייב מעצם סמכותו של בית-משפט לדרשה, כתוצאה נגזרת ממתן הצו ולהתחייבות זו משמשת הערובה בטוחה. 

ח. יתכן שמדובר ב – "ערבות בנקאית". הערבות הבנקאית במובנה המקובל אינה ערבות כלל, אלא התחייבות לשיפוי, שהיא בבחינת חיוב עצמאי נפרד. בסוג זה של ערבות אין חשיבות מכרעת לחיוב העיקרי. במקרה שלפנינו, הבנק התחייב לשלם סכום נקוב, רק אם יוגש לו פסק-דין, המחייב את המערערים לשלם פיצויי נזיקים בגין צו המניעה שניתן. אולם העילה הנזיקית איננה קמה אלא אם תוכח רשלנות. 
ט. בימ"ש לא יורה על תשלום פיצויים העולים בשיעורם על סכום ההתחייבות או הערבות או הערובה, לפי המקרה (אם הוגבלו), שהרי אינו דן אלא בהפעלת התחייבות או ערבות שניתנה לבית המשפט, בגבולותיהן, כפי שתוחמו בהחלטה, אשר מכוחה הן נוצרו. 
י. לעניין הקשר הסיבתי ושיעור הנזק יפעילו בתי המשפט בכל אחת מן החלופות, בדרך ההיקש, את אמות המידה שגובשו, בסוגיה הקרובה לנושא שלפנינו, היינו בדיני הנזיקין. 
אך מובן, שניתן יהיה לפשט את ההסדרים ולהבהיר כל הכרוך במקור המשפטי של סמכות-החיוב, אם הנושא ימצא בעתיד ביטויו הממצה בדרך החקיקה. 
- אלון- 
א. מסכים שסמכות בית המשפט לחלט ערובה שניתנה על-ידי בעל דין, יסודה בסמכויות הטבועות בבית המשפט להורות ולצוות על כל מה שנראה בעיניו כדרוש וכצודק בנסיבות עניין מתן הסעד הזמני. 

ב. סכום הנזק שעל בעל הדין, שקיבל את הסעד הזמני, לשלם, אינו צריך בהכרח להיות שווה לשיעור גודל הנזק, וייתכנו מקרים, שבהם יש מקום להקל עמו. מן הראוי, לדעתי, להשאיר עניין גובה הסכום, שעליו לשלם, לשיקול-דעת נרחב של בית המשפט. 

97. רע"א 4078/90, 4135 פלג נ' פלג (השופט לוין)

הצדדים:  

בני זוג בסכסוך ממון.

העובדות: 
האישה הגישה תביעה ובה ביקשה פ"ד הצהרתי בדבר חזקת שיתוף בנכסים בינה לבין בעלה. במסגרת תביעה זו ביקשה מספר סעדים זמניים: עיקול זמני, כונס נכסים, וצו זמני האוסר על בעלה לבצע דיספוזיציות, או לקבל החלטות שלא לטובת התאגיד בחברות ושותפויות אליהן הוא קשור (בבעלות/ניהול/שותפות). ביהמ"ש אישר לה 2 צווי עיקול זמני על נכסים שונים, אישר צו מניעה כפי שביקשה תוך חיובה בערבות עצמית של 100,000 ש"ח, ודחה את בקשת כינוס הנכסים. שני הצדדים מערערים: היא- על דחיית בקשת כינוס הנכסים, הוא- לביטול העיקולים וצו המניעה, ועל טיב וסכום הערובה שנדרשה.

התוצאות:
דחיית  שני הערעורים, תוך תיקון הנוסח של צו המניעה.

עיקרי פסק הדין:
בקשר למתן צו מניעה החל גם על חשבונות בנק המשותפים לנתבע ולצדדים שלישיים: ביהמ"ש קבע כי הצו יחול, אך לכל בעל דין שמורה הזכות לעתור לביהמ"ש המחוזי להמרת צו המניעה בצווי עיקול (על חלקו של הנתבע) אם הדבר ניתן.

בקשר לסכום הערובה: ביהמ"ש קבע שהכלל המקובל להבטחת סעד זמני הוא להתנות את ביצועו בהתחייבות של המבקש לכל נזק (בניגוד להגבלת הערובה בסכום), ובהמצאת ערובה מוגבלת בסכום של צד שלישי.

98. רע"א 5072/00 איזי יוגב תעשיות נ' מסגריית האחים אבו ואח', פ"ד נה(2) 307.

הנושא: סעדים זמניים – ערעור על החלטה בעניין סעד זמני

העובדות: 

יוגב תעשיות הגישו לביהמ"ש המחוזי בת"א תביעה נגד המשיבים לצות עליהם, בין היתר, להימנע מלייצר ומלשווק מוצר אשר לטענתם רשום במדגם שבבעלותם. במסגרת התביעה ביקשו סעד של צו מניעה זמני. ביהמ"ש המחוזי סרב להעתר לבקשה במעמד צד אחד, ולאחר דיון במעמד בעלי הדין דחה את הבקשה לצו מניעה זמני.

הטעם העיקרי שעל פיו דחה ביהמ"ש את הבקשה לצו מניעה זמני הוא כי יוגב תעשיות לא פעלו בניקיון כפיים בכך שלא קיימו את החובה של "גילוי מלא של עובדות רלוונטיות" וכן העלו "טיעונים כוזבים".

יוגב תעשיות הגישה בקשת רשות ערעור על החלטת המחוזי לדחות את בקשתה.

השאלה המשפטית:

האם לעולם דוחים את בקשתו של מי שבא לבקש סעד זמני, וידיו אינן נקיות, או שבא שלא בת"ל – כאשר יסודה של הבקשה בהפרת זכות שבדין?

בית המשפט העליון פסק (מפי השופט טירקל):
1. התשובה לשאלה האם לעולם יש לדחות בקשה שהוגשה ךא בנקיון כפיים אינה פשוטה ופתרונה אינו קל. כרוכה בה, בין היתר, השאלות האם הסעד המבוקש מקורו בדיני היושר או שהוא מכוח הדין, והאם יש עדיין מקום להבחנה בין זכויות שביושר לזכויות שבדין.

2. הלכה עתיקת יומין היא שאין פותחים את שערי ביהמ"ש למבקש אשר בה שלא בניקיון כפיים ושלא בתום לב.
3. טעם זה מצטרף להלכה הפסוקה שאין דרכה של ערכאת ערעור להתערב בשיקול דעתה של הערכאה הראשונה בכל הנוגע למתן סעד זמני, למעט מקרים חריגים.
ההחלטה:

בקשת רשות הערעור נדחית.
1. עיקול זמני

99. ע"א 275/74 - אברהם קלש נ' ווקסלמן . 
התובעים (המערערים בפסה"ד) – מי ששילמו בעבור מלט.

הנתבעים (המשיבים בפסה"ד) – חברה קבלנית, בעלי המניות ובעלי החברה.

הרקע העובדתי

המערערים ביקשו מביהמ"ש המחוזי בקשה לעיקול זמני להבטחת תביעה בסך 297,000 לירות.

בתצהיר שהגישו לביסוס בקשתם טענו כי שילמו לנתבעים 300,000 ש,ח בעבור 1000 טון מלט, אך קיבלו 60 טון במקום 1000. בקשת העיקול הייתה מוגבלת למחיר של 940 טון שלא נמסרו לתובעים.

ביהמ"ש המחוזי – דן בבקשת העיקול במעמד צד אחד ונעתר לה, אך לבקשת הנתבעים ביטל את העיקול, ועל כך הוגש הערעור.

ביהמ"ש העליון

השאלה המשפטית – האם הבקשה לעיקול נתמכת במסמך או בראיות מהימנות עד כדי שביהמ"ש יתערב בשיקול דעתו של השופט בעניין מתן הסעד הזמני?

השופט זוסמן – 

1- בשלב הבקשה למתן סעד זמני אין עורכים בדיקה יסודית וממצה של יסודות התביעה, אלא ראיה לכאורה דיה. 

2- כאשר ישנה ראיה לכאורה במסמכים בהתאם לדרוש בתקנות, אין מקום לחקירה נוספת של המצהירים. במקרה דנן, יש לתובעים תעודות משלוח. טענת הנתבעים לפיה המסמכים נחתמו ע"י מי שאינו מוסמך לחתום, אינה טענה שביהמ"ש יברר כאשר עסקינן בבקשת עיקול.

3- הנתבעים לא הצליחו לקעקע את יסודות העיקול. זאת ועוד, לצורך הדיון בבקשה לבטל את העיקול, הנתבעים אינם יכולים לטעון טענות הסותרות אחת את השנייה (מחד טענו שהן מוכנים להמשיך ולקיים את החוזה, ומגד טענו שמכרו כבר את יתר הסחורה בהפסד), עליהם לטעת בלב השופט ספק בצדקת התביעה, הנתמכת לכאורה על-ידי המסמכים. 
ההכרעה – השופט זוסמן קיבל את הערעור והשיב את צו העיקול על כנו.

100. ע"א 732/80 ארנס נ' בית-אל, פ"ד לח(2) 645

העובדות:

ארנס הגישו לבימ"ש השלום בקשה לצו מניעה כנגד "בית-אל" בטענה שזו ביצעה עבודות בנייה בניגוד לתוכנית המתאר- הפרה של דיני תכנון ובנייה, והם טענו שהם נפגעו מהפרה זו. ביקשו צו שאוסר על "בית אל" להמשיך בבנייה. 

כמו-כן,  נתבקש והתקבל גם צו מניעה זמני האוסר על החברה להמשיך את הבנייה בשני בתים. הוצאת צו המניעה הזמני הותנתה בהמצאת ערבות כספית או בנקאית בסך 20,000 ל"י על-ידי המבקשים- ארנס.

"הסכום יועבר לקופת בית המשפט אם ינתן פסק דין המחיב את החייב לשלם לבית-אל פיצויי נזיקין בגין צו מניעה שניתן".
הערבות הופקדה, ניתן צו מניעה זמני, בית אל ביקשה לבטל את הצו וביהמ"ש נענה לכך. ארנס הגישו בקשה להחזרת הערבות ובימ"ש השלום נענה לה. בערעור בביהמ"ש המחוזי בחיפה בוטלה החלטה זו והורו שהערבות תישאר בתוקף עד למתן פס"ד סופי.

בית אל הגישה לבימ"ש השלום כתב תביעה שכנגד ובו טענה שהוצאת צו המניעה הזמני גרמה לה נזקים. ביקשו מביהמ"ש לתת פס"ד הצהרתי שיקבע שארנס יהיו אחראים באופן סולידרי לפצות את בית-אל על כל נזק שנגרם או יגרם לה ע"י פעולותיהם. הם טענו שארנס התחייבו התחייבות חוזית מפורשת או מכללא או מעין-חוזית כלפי בית-אל או לחילופין כלפי ביהמ"ש, כתנאי לקבלת צו המניעה הזמני, כי הם ישלמו את כל הנזקים אשר יגרמו כתוצאה מהוצאת הצו, וכי הסכמתם לחיוב כאמור התבטאה בהגשת הערבות.

בית-משפט השלום ציין, שלא נתקיימו כאן התנאים המוקדמים להיווצרותה של התחייבות חוזית. לא נוצר גם חוזה לטובת צד שלישי, כי בית המשפט איננו יכול להיות צד להתקשרות חוזית, וממילא לא יכול היה להיווצר קשר חוזי בין המערערים (ארנס) לבין בית המשפט לטובתה של המשיבה (בית-אל).
אשר לטענה המעוגנת באמור בסעיף 61 (ב) לחוק החוזים (חלק כללי), סבר בית - משפט השלום, כי הביטוי "פעולה משפטית", בו נוקטת הוראת החוק האמורה, מתייחס לפעולות המשפטיות המוכרות על-פי דין, ואיננו יוצר סוג חדש ועצמאי של מערכת יחסים משפטית, לו היתנה השופט את מתן הצו הזמני בהתחייבות אישית של מבקשי הצו, לפיה יפצו את המשיבה בגין כל נזק שייגרם לה, ייתכן שהיתה בכך יצירת התחייבות חד-צדדית מצד מקבלי צו המניעה; אולם, מדבריו של בית משפט השלום משתמע, כי סבר, שלא היתה התניה כאמור במקרה דנן.  ביהמ"ש מחק את התביעה שכנגד שהגישה בית-אל.

בית-אל ערערה לביהמ"ש המחוזי שקיבל את הערעור וקבע כי לפי סעיף 61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי) ערבות לכיסוי נזק שעלול להיגרם על-ידי הטלת צו מניעה זמני שבוטל מהווה התחייבות כחוק. ביהמ"ש המחוזי ביטל את פסה"ד של השלום שדחה את התביעה שכנגד.

על החלטה זו ארנס עירערו לביהמ"ש העליון.

ארנס טענו כי אין כל משמעות משפטית, מבחינת בית-אל, למתן הערבות, ולא היה בנתינתה כדי להקנות לבית-אל זכויות כלשהן.
החלטת ביהמ"ש העליון:

· בדרך כלל, היינו, במקרה השיגרתי של מתן צו המניעה וקביעת הערובה, עלול להיווצר קושי בהתגבשותם של יחסים חוזיים במובנם המקובל.
· אם הנפגע כתוצאה מהוצאת צו המניעה הזמני יוכיח זדון או חוסר סבירות, הוא יוכל לתבוע את מבקש הצו בתביעה נזיקית נפרדת.
· אין המדובר בהתחייבות חוזית, אלא בהתחייבות, אשר יונקת את תוקפה המחייב מעצם סמכותו של בית-משפט לדרשה, כתוצאה נגזרת ממתן הצו ולהתחייבות זו משמשת הערובה בטוחה.
· אין המדובר בחוזה בין הצדדים, אלא בהתחייבות כלפי הצד השני, שאינה נובעת מחוזה, אלא נוצרת מכוח סמכותו הטבועה של בית המשפט להטיל חיוב כאמור. אי-ביצועה לפי לשון ההתחייבות מהווה, על-כן, אי-קיום של חיוב של בית המשפט, ולא הפרה של התחייבות חוזית, ויוצרת עילת תביעה מיוחדת שעניינה קיום ההתחייבות, כפי שנוצרה מכוח החלטתו של בית המשפט. ייתכן אף שאפשר לפתח השקפה המעוגנת באמור בסעיף 61 לחוק החוזים (חלק כללי), אך זה הושאר בצריך עיון.
· במקרה זה הותנתה כניסתו לתוקף של צו המניעה בהפקדת ערבות, ובית המשפט לא הזכיר במפורש את החיוב, אשר לו מהווה הערבות בטוחה, אך בעצם הפקדת הערבות וקבלת צו המניעה הסכימו המערערים לקבל על עצמם את החיוב, שהרי - כפי שכבר נאמר - אחרת לשם מה הפקידו את הערבות.
· הערבות הבנקאית במובנה המקובל אינה ערבות כלל, אלא התחייבות לשיפוי, שהיא בבחינת חיוב עצמאי נפרד, הנכנסת לגדר סעיף 16 לחוק הערבות. בדרך כלל אין מדובר בהתחייבות של הבנק, המצטרפת לחיוב עיקרי כלשהו. הבנק מחויב אך ורק בהתאם לכתב הערבות ככתבו וכלשונו, ואינו מקבל על עצמו את התפקיד לברר אם ביצע החייב העיקרי את חיובו אם לאו. בסוג זה של ערבות אין חשיבות מכרעת לחיוב העיקרי.
· אשר לסכום הנקוב: כאשר מדובר בערבות במובן הרגיל והמקובל של המלה, שהיקפה מוגבל לסכום מסוים, אין הערב חב אלא בתחום ערבותו (סעיף 4 (ג) לחוק הערבות). כן אין הערבות יכולה לעלות בהיקפה על חיובו של החייב ולהיות חמורה ממנו (ראה סעיף 4 (א)).
· החיוב לשפות את הצד השני ולהביא ערבות להבטחת השיפוי אינם יוצרים, בכל מקרה, עילת תביעה בנזיקין או יחסים חוזיים בין הזכאי לשיפוי לבין החייב בו. החיוב קם בהתאם להחלטתו של בית המשפט, שניתנה מכוח סמכותו הטבועה להתנות את מתן צו המניעה או מתן צו אחר, בעריכתן ובהגשתן של התחייבות וערבות כדי ליצור, על יסוד סמכותו האמורה, בסיס משפטי להפעלתו של החיוב.
· אם תידחה התובענה או העתירה, לפי העניין, כולה או מקצתה וצו המניעה או צו הביניים האחר יתבטל יחד עמה, כפי שמתחייב בדרך - כלל, לא יהיה בכך כדי לבטל תוקפן של ההתחייבות והערבות שניתנו. תוקפה של הערבות יחפוף את משך תוקפו של צו המניעה או של צו הביניים האחר, ובמקרה שהצו יבוטל, כולו או מקצתו, גם את משך הזמן שיידרש עד להכרעה השיפוטית למימוש ההתחייבות הנ"ל, הכול לפי המועד המאוחר יותר.
· הצד שלטובתו ניתנה הערבות וההתחייבות רשאי לבחור באחת מחלופות אלה:
(1)  לבקש מבית המשפט, שנתן את הצו, שישמע, אם ירצה בכך, ראיות בעניין הנזק שנגרם למי שניתן לגביו הצו, כדי לקבוע את שיעור הפיצויים, בהם יחויב הצד השני לפי התחייבותו ולהורות על השימוש בערבות או בערובה לכיסוי הפיצויים, כולם או מקצתם, לפי המקרה.
(2) לבקש מבית-משפט שלערעור לבחור בחלופה נוספת והיא החזרת התיק לערכאה הראשונה, כדי שזו תקיים את ההליך למימוש ההתחייבות והערבות, שניתנו לבית המשפט שלערעור.
(3)  לחלופי חלופין, למסור את העניין להכרעה בהתדיינות נוספת ונפרדת על יסוד ההתחייבות שניתנה בבית המשפט, אשר היא שתהווה את עילת התביעה ואשר במסגרתה יוכח הנזק. בעקבות בחירה בחלופה זו, בית המשפט, שנתן את הצו, אינו צריך לבטל את ההתחייבות או את הערבות או הערובה, אלא יש לראותן כתקפות עד להכרעה בהתדיינות האמורה.
· השופט אלון מוסיף בסוף פסה"ד כי סכום הנזק שעל בעל הדין, שקיבל את הסעד הזמני, לשלם, אינו צריך בהכרח להיות שווה לשיעור גודל הנזק, וייתכנו מקרים, שבהם יש מקום להקל עמו- למשל במקרים של בעייה משפטית סבוכה שבהעדר צו מניעה זמני לא יהיה טעם בקיום הדיון. הוא אומר כי יש להשאיר לביהמ"ש שיקול דעת רחב בקביעת סכום הפיצוי על הנזק.

הערעור בסופו של דבר נדחה.

101. ר"ע 246/85 "ארד" נ' "מנורה" 

עובדות: תביעה שהוגשה ע"י מ.ב.י בע"מ כנגד חברות הביטוח, על נזקי שריפה בנכסיה. במחוזי- כנגד שתי חברות ביטוח הוסר צו העיקול (על כספים, ני"ע ופיקדונות), כנגד השלישית- ארד, לא הוסר הצו. 

נפסק- תקנה 360(א) מסמיכה את ביהמ"ש להטיל צו עיקול בהתקיים תנאים מספר. 

ההלכה- כאשר מדובר בבנקים או חברות ביטוח, קיימת חזקה לפיה, הם בעלי יכולת כספית שנזילותה גבוהה לכן יש להסתפק בחיוב הפרוספקטיבי (במתן פסה"ד) או בערבות חתומה כתחליף לעיקול. 

כאן- אין עילה להתערב בהחלטת המחוזי לפיה לא נסתרה החזקה האמורה לגבי שתי החברות שצו העיקול נגדם הוסר. לגבי ארד- עקב מינוי מפקח מיוחד לחברה, נסתרת החזקה ולכן יש להתיר את צו העיקול, אם יוסר עד לדיון החוזר בבקשת הביניים- אז יש להסירו. הבקשות נדחו. 

102. בר"ע 490/86 יונה נ' מקמילן, פ"ד מ(4) 155.
רקע עובדתי: התובעים- משקיע וחברה. הנתבע טוען שמדובר בהלוואה על סכום נמוך יותר, שהוחזרה, ולא בהשקעה. בין השאר, הוא טוען זאת על סמך מספר שיקים שנתן הנתבע לתובע. ביהמ"ש קמא לא נתן צו עיקול בשל שיקים אלו. אולם, קיים פער בין הסכום הנטען בכתב התביעה לבין הסכום הכולל בשיקים.

עיקרי ההחלטה:

· שקול הדעת אם להעניק סעד ביניים מסור בראש וראשונה לערכאה הדיונית.

· עיקול מועיל לתובע רק אם יצליח בתביעתו, ואינו עשוי להזיק לנתבע אלא אם כן הוא מבקש למכור את הנכס או לעשות בו שימוש שאינו מתיישב עם קיומו של העיקול. במקרה כזה, הוא יכול לבקש שהעיקול יוטל על נכס אחר.
· כאשר ביהמ"ש מחליט האם התביעה בת סיכוי, יש להתייחס בעיקר לנטען בכתב התביעה, אא"כ כתב ההגנה מעלה ספק ניכר לגבי הטענות שבכתב התביעה.

· הפער בין הסכומים והעובדה שהנתבע לא הצביע על משקיע אחר מעמידות בספק את טענת ההגנה. כלומר, טענת ההגנה אינה חזקה עד כדי כך שהיא מחלישה את התובענה במידה שתצדיק אי מתן סעד ביניים.
·  שיהוי בתביעה אינו מספיק כדי לקבוע שהתובענה אינה בת סיכוי, ובמיוחד כאשר מדובר בקשרים עסקיים בין הצדדים וכשיש רצון להגיע לפשרה.

103. בע"א 4360/90 מ' בר חן נ' י' א' כוכבי ,פ"ד מז(2) 311, 320ה
הערה: ציינתי כאן רק את העובדות וההכרעות שנדרשות להבנת השתלשלות העניינים או שרלוונטיות לנושא העיקול. הסיפור המלא מורכב יותר.

הצדדים: התובעים- הזוג כוכבי. הנתבעים- הזוג בר חן. מחזיק- קבלן (ברדיאן).

רקע עובדתי:

בבעלות התובעת היה מגרש ברמת גן. בין התובעת לנתבעת נחתם הסכם למכירת המגרש. התמורה עבור מכר המגרש לא שולמה לתובעת.

המגרש הועבר על שם הנתבעת והיא התקשרה בהסכם קומבינציה עם המחזיק (סכום כסף+ דירה), ונרשמה לטובתו הערת אזהרה. רק חלק מן התמורה הכספית שולמה. במסגרת ההליך בין התובעים לנתבעים, הודה המחזיק כי הוא מחזיק בזכויות הנתבעת, אך ציין כי בשלב בו הדברים עומדים, אינו חייב לה כספים- כיוון שהמגרש לא הועבר על שמו והבנייה לא החלה. כיוון שהודה, אושר עיקול זמני מטעם התובעת על זכויות הנתבעת כלפי המחזיק.

כשנתיים לאחר הטלת העיקול הזמני, עשו הנתבעת והמחזיק הסכם פשרה במסגרת תביעה אחרת (של המחזיק כנגד הנתבעת בהקשר להסכם הקומבינציה), לפיו הופחתה התמורה הכספית המוסכמת (ביהמ"ש שאישר את ההסכם לא ידע על קיומו של העיקול).

ביהמ"ש קמא קיבל את טענת התובעים ופסק כי הסכם מכר המגרש (בין הנתבעת לתובעת) הוא פיקטיבי, ונועד להבריח את נכסי התובע מידי נושים. לכן, נפסק כי התובעת זכאית להשבה מכוח היות החוזה חוזה למראית עין, והנתבעת חויבה להשיב את מה שקיבלה ומה שאמורה לקבל עבור המגרש על פי הסכם הקומבינציה.

ביהמ"ש קמא ביטל את ההפחתה בתמורה לאחר הטלת העיקול, וחייב את המחזיק לשלם לתובעת את מלוא הסכום שנקבע בהסכם המקורי בינו לבין הנתבעת (ביהמ"ש קמא ציין כי ספק אם ביהמ"ש שאישר את הסכם הפשרה היה מאשרו אם היה יודע על העיקול).

השאלות המשפטיות (מטעם המחזיק): א. על ביהמ"ש קמא היה לשמוע את טענותיו לפני שהורה לו לשלם את מלוא הסכום כיוון שהוא צד לעניין. ב. הפחתת התמורה הכספית בהסכם הפשרה תקפה.

ההכרעה:

· כללי: ערפול באשר להתחייבויות ההדדיות בהסכם הקומבינציה אינו פוגע בעיקול הזמני שהוטל ואושר. זכויות הנתבעת עפ"י ההסכם עם המחזיק, אף אם המועד למימושן טרם הגיע, הן "נכס" הניתן לעיקול (עפ"י תקנה 360 לתקנות סדר הדין האזרחי). כשם שהזכויות טרם ניתנות למימוש, כך גם העיקול.
· שאלה א: הוראת תקנה 369 לתקנות סדר הדין האזרחי בדבר מעמדו של המחזיק כנתבע במשפט שבין התובע והנתבע חלה רק כשהמחזיק אינו מודה כי נכסי החייב בידו, או כשהוא מתנגד מכל טעם אחר לאישור העיקול, או אינו משיב אם נכסי הנתבע בידו. אולם, אין זה המצב כאן: המחזיק הודה, ולא נפתחה חזית של מחלוקת בין התובע-המעקל לבין המחזיק, שלשם בירורה נקבעה דרך הדיון בתקנה 369.

· שאלה ב: העיקול הוא מחסום משפטי, שמטרתו למנוע מבעל הזכויות או מן המחזיק לסכל את פירעון החוב. לאחר שהוטל עיקול, הן בעל הזכויות המעוקלות והן המחזיק אינם רשאים לעשות בזכויות שינויים שאינם מתיישבים עם מהותו של עיקול, למשל ריקון הזכויות או חלקן מתוכן או העברתן לאחרים. לכן, הנתבעת והמחזיק לא היו רשאים להפחית מהתמורה המוסכמת, או להביא לשינויים אחרים בתוכן החוזה המטילים על המערערת התחייבויות שלא לקחה על עצמה כלפי המחזיק או פוגעים או ממעיטים מזכויותיה כלפיו.
104. רע”א 2158/92 המבקשת קליאוט נ' בנק הפועלים

השופטים – ברק, אור וש. לוין שכתב את פסה"ד

העובדות 

1978 – קליאוט ובעלה רוכשים זכות חכירה לדורות במשק חקלאי ממינהל מקרקעי ישראל (ממ"י). מחצית מהזכויות של המבקשת.

1989 – הבנק מבקש ומקבל צו עיקול זמני על זכויות החייב (בעלה של קליאוט) בחלקה. הודעה נמסרה למחזיק (ממ"י) שלא הגיב. הבנק לא ביקש אישור של העיקול הזמני.

24.10.90 – קליאוט מקבלת מבעלה את זכויותיו בחלקה, תמורת ויתור על מזונות.

1.11.90 – נרשם אצל רשם המשכונות.

31.10.90 – בהמ"ש המחוזי נותן פס"ד בתובענה, המחייב את החייב לשלם סכום כסף לבנק

13.11.91 רשמת בית המשפט המחוזי אישרה את העיקול הזמני.

לבקשת הבנק מונה כונס נכסים. קליאוט עתרה למחוזי להכריז כי היא בעלת כל הזכויות בחלקה, וביקשה צו זמני לעיכוב הליכי מכירה. הבקשה נדחתה, ערערה ברשות לעליון.

שתי שאלות משפטיות

1. האם העיקול פקע משום שלא אושר בעקבות פס"ד כנגד החייב?

2. העיקול בטל לפי תקנה 371 משום שהבנק לא הגיש בקשה לאישור העיקול לפי אותה תקנה.
המחוזי

1. אישור הרשמת מבטל טענה זו

2. כיון שהזכויות לא רשומות בלשכת רישום מקרקעין אלא רק בפנקסי המינהל, הם זכויות במטלטלין, ואי הגשת בקשה מפקיע את העיקול  רק ביחס למחזיק, לא ביחס לנתבע.
העליון

1. זה החלק החשוב של פסה"ד (לפי דעתי) – אישור הרשמת נעשה שלא בסמכות, שכן מדובר במתן סעד בגדר תובענה, שרק בהמ"ש מוסמך לתיתו. לכן הערעור מתקבל, העיקול בטל, והמחאת הזכויות נעשתה כדין.

2. א"צ הודעה למחזיק אם התובע (הבנק) אינו טוען שיש לנתבע (בעלה של קליאוט, החייב) זכויות בנכס שלו המוחזק ביד אחר. ממילא במקרה שלנו מראש לא היה צריך הודעה לממ"י, שכן הזכויות כבר ביד החייב ואין הוא צריך אישור של ממ"י להשתמש בהם.
(בפועל, הבנק הודיע שגם כך אין הוא יכול לפעול בהליכים למימוש החוב, עקב צו כינוס נכסים בפשיטת רגל שניתן בינתיים, וצו מניעה זמני נגד המבקשת לבל תעשה עיסקה בחלקה)
105. רע"א 5242/95 - סיגנל שירותי אלקטרוניקה נ' דנבאר בע"מ .תק-על 95(3), 786.

העובדות:

דנבאר תובעת פיצויים בסכום של 1.5 מיליון ₪ מסיגנל בטענה שסיגנל לא ניהלה עימה משא ומתן בתום-לב.

דנבאר הגישה בקשה לעיקול זמני לפי תקנה 360 לתקנות סדר הדין האזרחי. השופטת אישרה את הבקשה.

החלטת ביהמ"ש העליון:

· הוחלט לקבל את הערעור, לבטל את פסה"ד הקודם ולדחות את הבקשה לעיקול.
· עם חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שהכיר בזכות הקנין כזכות חוקתית, שומה על בית המשפט לייחס משקל רב מבעבר לאיכות הראיות שיש בהן כדי לתמוך בבקשת העיקול ולכמותן.

· השופט לוין טען שאין במסמך שהוצג בפני ביהמ"ש כדי לתמוך בבקשת העיקול שכן לפי תוכנו אין הוא מלמד על התקשרות מוגמרת. לפי תקנה 360 יש צורך ב"ראייה מהימנה" כדי שתתקבל בקשה לעיקול, וזו לא הוצגה לטענתו.
· הוא אמר שבנסיבות העניין (העדר התחייבות שלא לנהל משא ומתן עם אחרים ) אין בחיובה של דנבאר בהמצאת ערובה בסכום גבוה כדי לאזן במידה מספקת את נזקי סיגנל עבור הפגיעה בזכות הקניין שלה, שלא על יסוד ראיות מלאות.
106. רע"א 8420/96 - דן מרגלית נ' משכן בנק הפועלים למשכנתאות . פ"ד נא(3), 789 
העובדות:

מרגליות הוא שמאי מקרקעין שנתן לבנק משכן שירותי שמאות לנכסים שעליהם ביקשו לווי הבנק לרשום משכנתאות ונתברר בדיעבד כי יש פערים גדולים בין מחירי הנכסים בשמאויות לבין המחירים האמתיים. נתגלו גם טעויות בזיהוי הנכסים, שטחיהם, מיקומם ובפרטים אחרים.

הבנק תבע בעילות של רשלנות והפרת חובה חקוקה.8,334.284 ₪- הסכום שנתבע.

ביחד עם התובענה הגיש הבנק בקשה להטלת עיקולים זמניים, שנתמכה בתצהיר, על זכויותיו של המבקש במקרקעין, על "כספים, זכויות לקבלת כספים, פקדונות, ני"ע תוכניות חסכון וכל זכות אחרת" המוחזקים בשני בנקים וגם על מיטלטליו של המבקש במשרדו. באותו יום נתנה רשמת בית המשפט המחוזי צו על פי צד אחד "לפי העתירות כמבוקש", המוגבל לסכום של -.6,500.000 ש"ח. לגבי העיקולים בבנקים נקבע שהם לא יחולו על "שכר עבודה בגובה הפטור מעיקול".
מרגליות הגיש בתגובה ב-3.7.96  "בקשה בדרך המרצה לביטול עיקול זמני", שלא נתמכה בתצהיר. בנימוקי הבקשה נטען כי בקשת הבנק אינה ממלאת אחר הוראות תקנה 360 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד- 1984 (להלן - התקנות): היא לא נתמכה ב"מסמך או בראיות מהימנות לכאורה", באשר לזכותו של הבנק ולסכום הנתבע וגם לא נטען בה כי אי מתן צו העיקול המבוקש "עלול להכביד על ביצוע פסק הדין". עוד נטען בבקשת הביטול כי תביעת הבנק "הינה פגומה ולוקה בחסר בהיותה חסרת פרטים מהותיים ובסיסיים הדרושים על מנת להקים עילת תביעה כנגד המבקש ועל מנת לבסס את סכום הנזק הדמיוני והמופרך הנתבע מהמבקש". בסעיף 6 לבקשת הביטול נכתב, בין השאר, כי הבקשה לא נתמכה בתצהיר "שכן היא מבוססת כל כולה על טענות משפטיות ועל האמור בבקשת העיקול של (הבנק) ובתצהיר התומך בה...".
הבקשה לביטול צו העיקול "נמחקה" על ידי הרשמת בו ביום ומבלי להזמין לדיון בה את בעלי דין. הטעם לדבר היה כי היא לא נתמכה בתצהיר, כמצוות תקנה 364 (ב) לתקנות ואילו העדר טענה בבקשת העיקול שהגיש הבנק כי אי מתן צו העיקול עלול להכביד על ביצוע פסק הדין אינו צריך להיות בעוכריו: התיקון בענין זה בתקנה 360 נכנס לתוקף ביום 30.6.96 ואילו בקשת העיקול הוגשה לפני כן, ביום 5.6.96.
מרגליות ביום 9.7.96 הגיש "בקשה לביטול החלטה על פי צד אחד" שבה הוא עתר לרשמת לבטל את החלטתה מיום 3.7.96 למחוק את הבקשה לביטול העיקול. בבקשה נטען כי תקנה 364(ב) בוטלה בתיקון לתקנות שנכנס לתקפו ביום 30.6.96, לפני שהוגשה בקשת הביטול, וכי כל טענותיו של המבקש סבו על טענות משפטיות המתייחסות לבקשת העיקול ולתצהיר התומך בה, ולפיכך לא היה מקום לתמוך את בקשת הביטול בתצהיר. 
בהחלטתה מיום 1.9.97 החליטה הרשמת לדחות את בקשת המבקש. היא קבעה  שהאמור בבקשת הביטול (סעיפים 3,4,5)"סתמי לחלוטין" ולמרות ביטולה של תקנה 364(ב) "מן הדין היה לצרף תצהיר ולפרט בו תשתית עובדתית לאמור בסעיפים הללו..."
מרגלית ערער על שתי החלטות הרשמת. סגן הנשיא, השופט גורן, דחה את הערעור. הוא צימצם את הדיון בערעור לשתי השאלות הבאות: 1) האם שומה היה על המבקש לצרף תצהיר לתמוך בו את הבקשה לביטול העיקול? 2) האם בבקשה לביטול צו עיקול רשאי מבקש הביטול לחקור את המצהיר מטעם מבקש העיקול על תצהירו?.
סגן הנשיא המלומד השיב על השאלה הראשונה בחיוב ועל השאלה השניה בשלילה. נקודת המוצא בפסק דינו, היתה, שלהבדיל מכל הסעדים הזמניים האחרים, שלעניינם נחשבת בקשה לביטול הצו הזמני כהמשך הדיון בבקשה המקורית למתן הצו, הרי שלענין הבקשה למתן צו העיקול הזמני הדין שונה: מדובר בשני הליכים נפרדים זה מזה ואין להתייחס אל הבקשה לביטול צו העיקול הזמני כאל המשך הדיון בבקשת העיקול; הרי כבר נפסק, כך קבע סגן הנשיא המלומד, שבדיון בבקשה לביטול העיקול שומה על המבקש לטעת ספק בלב השופט בצדקת התביעה.

החלטת ביהמ"ש העליון:

· החלטה למתן צו זמני היא החלטת ביניים שמעשה בית דין אינו תופס לגביה; לפיכך רשאי בית המשפט לחזור בו מהחלטת ביניים שנתן אם נתגלה לו שהיא מוטעית.
· לענין כל הצווים הזמניים רובץ נטל השכנוע על המבקש המקורי וסדרי הדין בבקשת הביטול הם כסדרי הדין בבקשה המקורית, כאילו הוזמן המשיב מלכתחילה לדיון בבקשה; אכן, אם בדיון בבקשת הביטול, ימנע המשיב מלהביא ראיות יכול שעל יסוד ה"מסמך" או ה"ראיות המהימנות המקימות זכות לכאורה", ושאר הנסיבות המפורטות בתצהירו של המבקש המקורי, שבית המשפט או הרשם, יקבע שהמבקש עמד בנטל השכנוע ויקיים את הצו ; אך מאידך גיסא אפשרי הדבר, שבין על יסוד חומר הראיות שבתצהיר שניתן לתמיכה בבקשת הביטול ובין על יסוד חקירתו של המצהיר מטעם מבקש העיקול, יוכל מבקש הביטול "לטעת ספק" בצדקת התביעה או בטענת מבקש העיקול כי אי מתן הצו עלול להכביד על ביצוע פסק הדין, ובמקרה זה יבטל בית המשפט או הרשם את צו העיקול.
· נמצא שסגן הנשיא המלומד שגה בסברו שבהעדר תצהיר התומך בבקשה לביטול העיקול דין הבקשה להידחות, כשם שמסקנתו שבבקשה לביטול העיקול אין מבקש הביטול רשאי לחקור את המצהיר מטעם מבקש העיקול על תצהירו אינה מקובלת על ביהמ"ש העליון.
· הערעור התקבל.

2. עיכוב יציאה מהארץ

107. רע 85 / 558 ארנון אילין נ' שמואל רוטנברג מ (1) 553, השופטת בן-פורת

הצדדים:  ארנון ורם אילין (המבקשים) נ' שמואל רוטנברג ואח' (המשיבים)

העובדות:
המשיב היה מנהל בחברת "אפתן". המבקשים קנו את מניות החברה, לאחר שהמשיב, לטענתם הציג להם מצג שווא על מצב החברה. בשל כך הם תובעים את המשיב, ויחד עם התביעה ביקשו להוציא נגדו צו עיכוב יציאה מהארץ. זאת, מכיון שלמשיב דרכון של מדינת צ'ילה, ובעקבות התסבוכת אליה נקלע יש חשש שיצא את הארץ שלא על מנת לשוב. בנוסף, למשיב כלל אין נכסים  בישראל הרשומים על שמו, אע"פ שישראל היא מרכז חייו. הצו ניתן, אולם בוטל ע"י רשמת ביהמ"ש, שלדעתה לא הוכח יסוד הזמן הקבוע בתקנה (עזיבה ל"צמיתות או לתקופה ממושכת"). הערעור על הביטול במחוזי, נדחה מאותו טעם, וכעת המבקשים מערערים עליו  בפני העליון.

הכרעת ביהמ"ש:

1. נטל הוכחת אורך הזמן שבו צפוי האדם נגדו מבוקש הצו לשהות בחו"ל, מוטל על מבקשי הצו. להוכחת יסוד הזמן צריך הוכחה כלשהי לכאורה, בין ישירה, בין נסיבתית ("בכוחן המצטבר של ראיות נסיבתיות להוות הוכחה לכאורה כלשהי").

2. כאמור, הגבלת חירות הפרט ע"י צו עיכוב, היא חמורה, ומחייבת מלוא זהירות ושקילה קפדנית בשאלת נתינתו. אולם בן-פורת מדגישה כי יש לתת משקל נכבד למטרת התקנה, דהיינו, סיכולה מראש של תביעה, באם לא יינתן צו. כמו כן, באיזון בין הצדדים, יש לזכור שהימלטות חייב מן הארץ מותירה לעתים את הנושה מול שוקת שבורה, תוצאה שהיא לעתים שקולה בחומרתה ואולי אף חמורה מן ההגבלה הזמנית של חירות הנתבע. 

3. עיקול רכוש לטובת המבקשים, יכול להוות בטוחה במקום צו העיכוב, במקרים המתאימים (במקרה דנן הנסיבות מנעו אפשרות של בטוחה).
תוצאה:

בן פורת הותירה את הצו על כנו, אולם בהתחשב בצורך לאזן אינטרסים (הגבלת חירות מול "שוקת שבורה"), קבעה שיציאתו את הארץ תותנה  בערבות מתאימה.
108. רעא 89 / 18 שאול פיכמן נ' בנק לאומי לישראל בע"מ מב (4) 513, העיקר נמצא בעמ' 516-517
הצדדים: 
המערער: פיכמן שאול  נ' המשיב: בנק לאומי לישראל בע"מ
העובדות:
 פיכמן ואחיו היו בעלי מניותיה ומנהליה של חברת "האחים פיכמן בע"מ". החברה נקלעה לחובות כלפי בנק לאומי, והאחים היו ערבים לחלק מחובותיה. הבנק הגיש תביעה בגין חובות אלו נגד החברה והאחים. בנוסף, מכיוון ששאול פיכמן הוא תושב חוץ המתגורר בדרום אפריקה, בקש הבנק להוציא צו עיכוב יציאה כנגדו. המחוזי אישר את הצו, בשל מצב החברה ועל אף היותו של פיכמן תושב חוץ, אשר משפחתו ועסקיו אינם בישראל. פיכמן, ששהה בישראל לרגל חופשה עם משפחתו והתעתד לצאת את הארץ לצורך עסקיו, ערער על החלטה זו. 

הכרעת בית המשפט העליון: בהכרעתו, קבע העליון מספר סטנדרטים להתרת עיכוב יציאתו של אדם שהוא תושב חוץ, אשר נתון בקשיים כלכליים:

1. על מנת לתת צו לפי תקנה 384 (צו עיכוב יציאה מן הארץ), יש להביא ראיות  ולהוכיח את התקיימות תנאי התקנה.  אי אפשר להסתפק ב"השערות וחששות, שאין בהן משום ראיה, שאמנם תנאי התקנה התקימו". 

2. עצם העובדה, שנתבע נתון בקשיים כלכליים, אינה יוצרת חזקה שנתמלאו תנאי התקנה, והמבקש צו עיכוב יציאה מן הארץ אינו יוצא ידי חובתו באיזכור טכני בתצהיר של תקנה זו. יש להוכיח באופן פרטני ודווקני כל אחד מתנאי התקנה. 
3. התקנה יכולה לגרום להגבלה חמורה של חופש התנועה, "שהוא זכות קונסטיטוציונית מהמעלה הראשונה". לפיכך, "אין לעשות שימוש בתקנה, אלא אם הוכחו באופן דווקני כל יסודותיה, בין אם על-ידי ראיות ישירות ובין אם על-ידי ראיות נסיבתיות".
4. גם אם מוכיחים שאכן האדם נגדו מבוקש הצו עומד לנסוע לחו"ל, אין די בכך, אלא יש להוכיח שהנסיעה תכביד על בירור המשפט או על ביצוע פסק הדין. 
5. היותו של נתבע "תושב חוץ" הוא שיקול כנגד מתן צו עיכוב יציאה מן הארץ כנגדו, אם כי לא מניעה מוחלטת לאי- נתינתו. הרי שהייתו של תושב חוץ בחו"ל היא מצבו הרגיל, ואין בה כדי לשנות לרעה את מצב התובע. לכן רק כשקיימות נסיבות, שמתוכן ניתן להעלות שיהיה בנסיעת תושב החוץ בכדי לשנות את המצב הקיים, כגון שנסיעתו של הנתבע כרוכה בהברחת רכוש לחו"ל, יהיה צידוק לעשות שימוש בתקנה האמורה. 
תוצאה: החלטת המחוזי בוטלה, והבקשה למתן צו עיכוב נדחתה.

109.בר"ע 26/89 - סוהיל משרקי נ' "רותם" חברה לביטוח בע"מ 
השאלה: מה התנאים למתן צו עיכוב יציאה מהארץ

העובדות: המשיבה, הגישה תובענה בסדר דין מקוצר על סכום של כשני מליון ש"ח כנגד חברת "נשר" סוכנות לביטוח בע"מ (להלן - נשר) ונגד המבקשים (להלן- המערערים),שהם מנהליה ובעלי מניותיה של נשר, ובגדרה הורה בית המשפט המחוזי על עיכוב יציאתם של המערערים מן הארץ. זהו ערעור על החלטה זו.

חברת נשר והמשיבה היו קשורות בהסכם, והמערערים ערבו להתחייבות המשיבה. נשר טוענת כי המשיבה הפרה את החוזה עמה ונדרשו פיצויים. המשיבה דרשה את תשלום חובה לפי ההסכם. נשר לא שילמה, ולא דיווחה על פוליסות ביטוח שהוצאו על ידה כאמור בהסכם, למרות שבימ"ש ציווה עליה. לבקשת המשיבה ניתנו צוי עיקול על כספי נשר בבנקים וכן צוי מניעה זמניים האוסרים שינוי המצב הקיים לגבי כספי פרמיות, שהמשיבה טענה שהיא זכאית להם לפי תנאי ההסכם; הבנקים אליהם נשלחו הודעות העיקול השיבו שאין לנשר חשבונות. לפרקליטה של המשיבה נודע כי המערערים הוציאו ימים ספורים לפני מתן צו העיקול את הכספים מחשבונות נשר בבנק ברקליס-דיסקונט בחיפה, בו ניהלה את עיקר פעילותה העסקית. 

לוין:

תקנה 376 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984 מציבה כמה תנאים למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ כנגד "נתבע": 
1. הוגשה תובענה נגד הנתבע.

2. הנתבע עומד לצאת את הארץ
3. היציאה מן הארץ היא לצמיתות או לתקופה ממושכת
4. העדרו של הנתבע מן הארץ עלול להכביד על בירור המשפט או על ביצוע פסק הדין. 
השאלה העקרונית שיש להציב לענין פרשנותה של התקנה האמורה היא היכן מצויה נקודת האיזון בין הכלל שאין להגביל ללא צורך את חופש תנועה של הנתבע לבין הצורך למנוע את הנתבע לברוח לחו"ל ועל ידי כך להכשיל את התביעה שהוגשה כנגדו. האיזון בתקנה הוא שאין די בקיום הוכחה על יציאה מהארץ, אך אם נתקיימו כל התנאים רשאי בימ"ש לתת את הצו. 
פרשנות התקנה לא צריכה להיות קבועה מראש והתוצאה עשויה להשתנות ממקרה למקרה. בכל זאת ניתן להניח קיומם, בין השאר, של הכללים הבאים:
1. על התובע המבקש צו לפי תקנה 376 להוכיח באופן דווקני את כל התנאים הכלולים בתקנה.
2. הוכחת התנאים האמורים בתקנה 376 יכולה להיות ישירה או נסיבתית. 
3. גם אם נתמלאו תנאי התקנה אין בית המשפט או הרשם חייב לתת את הצו, אלא הענין נתון לשיקול דעתו (האם ניתן לאתר את הנתבע במדינה אחרת; האם מצויים בידי התובע אמצעים פחות דרסטיים)
4. על בית המשפט או הרשם ליתן משקל רב לפגיעה בזכות התנועה של הנתבע העשויה להיגרם עקב מתן הצו; עם זאת, כאשר קיימת ראייה ממשית, ישירה או נסיבתית, ממנה ניתן להסיק שקיימת סכנה של הכשלת ההליך על ידי נסיעתו של הנתבע לחוץ לארץ, ידחה העקרון הראשון מפני הצורך למנוע מהתובע לעמוד לפני שוקת שבורה עת ינתן לו פסק דין נגד הנתבע; שהרי אין התקנה צריכה לשמש לנתבע מגן כדי להתחמק מנושיו ולהכשילם. 
5. אםבימ"ש בערכאה ראשונה הפעיל את שיקול דעתו לפי העקרונות הנכונים שצויינו לעיל, יטה בית המשפט שלערעור שלא להתערב בשיקול דעתו. 

מן הכלל לפרט: הגשת תובענה – לא יסוד מספיק; חשש לעבירה - מבטאים רק את חשש המצהיר, לא יכולים לשמש ראיה; הוצאת הכספים מהבנק לפני מתן צו העיקול – יכול להצדיק לפי הנסיבות מתן צו עיכוב יציאה מן הארץ. אך במקרה שלפניו אין בעצם עובדת הוצאת הכספים מהבנק ראייה מספקת לקיום תנאי התקנה שכן חסר "דבר מה" נוסף שנעדר ממערכת הראיות של המשיבה; אי הגשת תצהיר מטעם מרשיו איננה יכולה להשלים מה שהמשיבה החסירה – העדר ראיה לכוונה לעזוב את הארץ. 

אין מניעה שאם תהיינה בידי המשיבה ראיות נוספות המצדיקות את הדבר, תוכל לעתור שנית למתן צו עיכוב יציאה כנגד המערערים. מקבל את הערעור, ודוחה את הבקשה למתן צו עיכוב יציאה מן הארץ שניתן נגד המערערים. 

110. בג"צ 3914/92 - לאה לב נ' בית הדין הרבני האיזורי 
השאלה: אילו שיקולים יכול בית דין רבני לשקול בהחליטו אם לתת צו עיכוב יציאה מהארץ. 

העובדות: העותרת והמשיב היו נשואים. העותרת הגישה תביעת מזונות ואחזקת ילדים, וכן תביעת גירושין בבי"ד. המשיב הגיש לבי"ד תביעה לשלום בית וביקש צו לעיכוב יציאת העותרת מהארץ.  המשיב טען שמטרת נסיעתה של העותרת לחוץ לארץ היא להפגש עם הגבר הזר, ולקיים עמו קשרים אינטימיים. העותרת הדגישה את הקרע ביחסיהם האישיים וציינה כי מטרת הנסיעה היא טיול (כמתנה לבת) ובירורים עסקיים. שני הבנים הנוספים נשארים בארץ. נקבע כי הצו שניתן נגדה במעמד צד אחד לא יבוטל, מחשש לקרע שאינו ניתן לאיחוי בין השניים. נקבע עוד כי בית הדין יקיים דיון נוסף ובנתיים הצדדים צריכים לנהל מו"מ. בית הדין הרבני הגבוה דחה את הבקשה לרשות ערעור לאור החלטת בית הדין האזורי לקבוע דיון נוסף. כנגד החלטות אלה של בתי הדין הרבניים הוגשה העתירה. העותרת טוענת כי הטעם לעיכוב היציאה מהארץ - השפעת היציאה על היחסים בין בני הזוג - נוגד את פסיקת בי"ד עצמו, פסיקת בתי המשפט האזרחיים ואת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הקובע את זכות היציאה של כל אדם מהארץ. יש לצמצם מתן צו עיכוב יציאה כדי להבטיח התייצבות צד למשפט והבטחת זכויותיו הכספיות של הצד השני. 

ברק: 

חוק שיפוט בתי דין רבניים אינו קובע כל הוראה באשר לסדרי הדין על-פיהם ינהגו בתי הדין הרבניים בעניינים הנתונים לסמכותם. הסמכות לקבוע סדרי דין נתונה לבתי הדין הרבניים עצמם מכוח סמכותה הטבועה של כל ערכאת שיפוט לקבוע לעצמה סדרי דין. הסמכות השיפוטית הטבועה (כמו גם הסמכות השיפוטית המפורשת בענייני דיון) היא במהותה "סמכות שלטונית". על כן יש להפעילה בסבירות. כל המגבלות על הסמכות הטבועה (צדק טבעי, יעילות, זכויות אדם וכו') חלות גם על בית הדין הרבני. על בית הדין הרבני לכבד את זכויות האדם, וכמו כל ערכאת שיפוט אחרת, עליו לערוך איזון ראוי בין מלוא הערכים, העקרונות והאינטרסים המתנגשים בכל סוגיה וסוגיה.
מחד גיסא יש להעמיד את זכותו החוקתית של כל אדם לצאת מישראל.מאידך גיסא עומד האינטרס של בעל דין להגשמת הדין המהותי. קיים אינטרס אישי וציבורי שתביעות לא תשובשנה ופסקי דין יקוימו. 
אמת המידה - ניתן לעכב יציאתו של בעל דין מישראל, אם קיים חשש כן ורציני כי יציאתו של בעל הדין תסכל או תכשיל את ההליך השיפוטי או תביא למניעת ביצועו של פסק הדין. 
הקשר הסיבתי בין הסכנה לבין מניעתה הוא זה של "חשש כן ורציני". 
הפגיעה אשר למניעתה ניתן לעכב יציאתו של בעל דין מהארץ אינה כל פגיעה אפשרית, קלה כחמורה. הפגיעה היא מסוג מיוחד, בעלת חומרה יתירה. 

יש לעמוד בתנאים הנוספים שמעמידות התקנות.

על בימ"ש לבחון אם קיימות דרכים דרסטיות פחות להבטחת האינטרס הראוי להגנה, בלא לפגוע בחופש התנועה (מתן ערובה כספית וכד')

בימ"ש יפעיל את סמכותו הדיונית האמורה בזהירות רבה, ורק אם הוכחו יסודותיה בצורה דווקנית ינתן צו (לא כענין שבשגרה).

מהות הזכות המהותית משפיעה על הפעלתה של אמת המידה – האם זוהי זכות כספית (למשל השבת הלוואה מול גט), האם זהו הליך שניתן לקיימו ללא נוכחות הצדדים.

יש לקחת בחשבון העובדה שעניין לנו בסעד ביניים במסגרתו של הליך תלוי ועומד. במצב דברים זה, יש לאמץ אמת מידה הנוטה להגן ככל האפשר על זכות האדם שהפגיעה בה היא וודאית. בכך ניתן ביטוי למשקלו הכבד של חופש הפרט לצאת מהמדינה. 

במסגרת סמכותו הטבועה, בד"ר רשאי לקבוע סדרי דין על-פי תפישותיו הדיוניות שלו, העשויות להיות שונות מהתפישות בימ"ש. אולם סמכותו מוגבלת על-פי האיזון הראוי בין הערכים, האינטרסים והעקרונות המאפיינים את המשפט הישראלי. על כן בד"ר כפוף לקביעה שניתן להפעיל סמכות שיפוטית לעיכוב יציאתו של בעל דין מהארץ רק אם קיים חשש כן ורציני כי יציאתו מהארץ תסכל או תכשיל את ההליך השיפוטי או תביא למניעת ביצועו של פסק-הדין.
לא נתקיימה הדרישה שהיציאה מהארץ תכשיל את ההליך של שלום בית, כאשר עולה בבירור שהניסעה היא רק לתקופה קצרה, וניתן להבטיח זאת בעזרת ערובה מתאימה. מבחינת התשתית הראייתית היתה רק טענה של הבעל ולא הוכח היסוד של "חשש כן ורציני". צו זמני לעיכוב יציאתה של העותרת מהארץ בית הדין הרבני אינו מוסמך ליתן. עם זאת, הוא מוסמך להסיק מסקנות בגדרי הדין המהותי לעניין שלום הבית מעצם העובדה שהעותרת יצאה את הארץ ומהתנהגותה בארץ ומחוצה לה. 
צו עיכוב היציאה בוטל.

111. רעא 93 / 7208 מאיר וייסגלס נ' מירה וייסגלס מח (4) 529 

הצדדים: הצדדים הם בני-זוג גרושים. כאשר עוד היו נשואים, נחתם ביניהם הסכם ראשון המסדיר את יציאתו מן הארץ של הבעל (שנת 1989). הצדדים התגרשו וערכו הסכם שני המתייחס לממון ולגירושין (שנת 1991) שקיבל תוקף של פסק-דין. 

המבקש הוא אזרח ותושב ספרד ושם הוא מנהל את עסקיו. נצבר נגדו חוב מזונות. כאשר בא המבקש לארץ לבקר את ילדיו, פנתה המשיבה לראש ההוצאה לפועל וביקשה צו עיכוב יציאה מהארץ. הבקשה נעתרה במעמד צד אחד. בינתיים פרע המבקש את החוב והיום אין הוא חייב דבר למשיבה, אך ראש ההוצאה לפועל לא נעתרה לעתירת המבקש לבטל את הצו.

הדיון במחוזי: המבקש הגיש ערעור על החלטתו של ראש ההוצאה לפועל. המחוזי דחה את הערעור, והותיר את צו עיכוב היציאה בתוקף. המחוזי קבע כי ההסכם הראשון בטל עם החתימה על ההסכם השני, שאינו מאמץ במפורש את ההסכם הראשון. 

הדיון בעליון: הערעור התקבל וצו עיכוב יציאה מהארץ בוטל

טענות המבקש בערעור לעליון: 

1. ההסכם הראשון שנחתם כשהיו נשואים הסדיר את יציאתו מן הארץ, ואילו ההסכם לאחר הגירושין לא התייחס לנושא זה ולכן ממשיך לחול בנדון ההסכם הראשון. 
2. לאור חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו, יש לאזן באופן שונה מבעבר את האינטרסים הרלוואנטיים במסגרת סעיף 14 לחוק ההוצאה לפועל. 
השופט אור:

לעניין הטענה הראשונה של המבקש: 

ההסכם הראשון - הסדרת יציאתו של המבקש מן הארץ - תקף והוא מחייב את הצדדים. אם היה ברצונם של הצדדים לבטל את תחולת ההסכם הראשון, יש להניח שהיו עושים זאת במפורש. מאחר וההסכם הראשון תקף, השיקול בדבר מתן תוקף לרצונם של הצדדים כפי שהובע בהסכם מפורש ביניהם והשאיפה להימנע ממתן יד להפרת ההסכם בין הצדדים הם שיקולים כבדי משקל, ועל ראש ההוצאה לפועל לקחתם בחשבון בבואו להפעיל את הסמכות הנתונה לו בחוק ההוצאה לפועל. 

לעניין הטענה השנייה של המבקש: 

מאחר ונקבע כי ההסכם הראשון חל והוא לבדו קובע כי לא היה מקום לעכב את יציאתו של המבקש מהארץ, לא הייתה חובה לדון בטענה השנייה. אך השופט אור התייחס לטענה זו: לעובדה שחופש היציאה מן הארץ נצור היום בחוק היסוד שתי השלכות לענייננו: 
1. יש לה השלכה על פרשנות ההסכם השני בין בני הזוג => לאור מעמדו החוקתי של חופש היציאה מן הארץ, מן הראוי לפרש את ההסכם השני, ככל שניתן, כהסכם שאינו בא לבטל את ההסכם הראשון, שהוא הסכם הבא להגן על זכותו של המבקש לצאת מן הארץ על-ידי קביעת תנאים מוגדרים להגשת בקשה להוצאת צו עיכוב יציאה מן הארץ לבקשת המשיבה.
2. יש לה השלכה על פרשנות סעיף 14 לחוק ההוצאה לפועל => על מערכת האיזונים שנקבעה בפסיקה להיבחן היום מחדש תוך מתן משקל ראוי לזכות לצאת בחופשיות את הארץ, זכות אשר זכתה להיות מוגנת בנורמה חוקתית. אותן הלכות, שלפיהן ניתן לעכב את יציאתו מן הארץ של תושב זר רק במקרים מיוחדים, ראוי שיינתן להן משנה תוקף.
3. צווים זמניים – מניעה ועשה

112. רב און נ. הולצמן:

הצדדים: המשיב (הולצמן) הגיש תביעה בבימ"ש המחוזי לביצוע בעין של חוזה מכר במקרקעין שנערך עם המערער (רב-און). 

הדיון במחוזי: הולצמן ביקש מבימ"ש המחוזי צו מניעה זמני, האוסר על רב-און לעשות כל פעולה לגבי המקרקעין עד למתן פ"ד סופי בתביעה. הבקשה לצו התקבלה במעמד צד אחד, ולאחר מכן נדחתה הבקשה של בר-און לבטל את הצו. 

הנימוקים של המחוזי - למה לא בוטל הצו?

1. לשמור על המצב הקיים.

2. בר-און העלה טיעונים עובדתיים המצריכים בירור במסגרת התביעה הנידונה. 
הדיון בעליון: בר-און מערער כעת על שלא בוטל הצו. 

השופט אגרנט: מתן צו מניעה זמני מצוי בשק"ד של בימ"ש שהתבקש לתיתו, ובימ"ש לערעורים לא ימהר להתערב בהחלטה זו. מקבלים את הנימוק הראשון (שמירה על המצב הקיים) של המחוזי כשיקול חשוב במתן סעד זמני. אם בוחנים במאזן הנוחות את הנזקים שיגרמו למשיב באם לא יינתן הצו, לעומת אלה שיגרמו למערער באם כן  יינתן הצו – במקרה הנדון, הנזקים של המשיב יהיו גדולים יותר.   

לצד הנימוק של שמירה על המצב הקיים, על מבקש הצו להוכיח גם שיש לו "סיכוי של הצלחה בתביעתו". בשלב בקשת הצו המבקש לא נדרש להוכיח מעבר לכל ספק כי יצליח בתביעתו. לכן, אין לראות בטענות מבקש הסעד, המעוררות בעיות עובדתיות ומשפטיות שיש לברר במשפט לגופו, סיבה מספקת לאי מתן הסעד. בחינת הסיכוי להצלחת התביעה נעשית בהתבסס על כתבי הטענות שהגישו בעלי הדין – כתב תביעה, אך גם כתב הגנה.  

בחינת כתבי הטענות במקרה הנדון מעלה את המסקנות הבאות:

· הטיעונים בכתב התביעה מראים כי להולצמן יש סיכוי טוב להצלחת תביעתו.

· הטיעונים בכתב ההגנה מראים לא מספיקים כדי להסיק שסיכוייו של הולצמן להצליח בתביעה הם קלושים במידה המצדיקה לשלול ממנו את סעד הביניים המבוקש. 

למרות האמור לעיל, נקבע כי חל לקוי רציני בסדרי הדין בבימ"ש המחוזי כאשר בימ"ש סרב לעורך הדין של בר און לערוך להולצמן חקירה נגדית על תוכן התצהיר התומך את בקשתו למתן הצו הזמני. 

תקנות סדר הדין מאפשרות לכל בעל דין לבקש חקירה נגדית לגבי תצהיר התומך בבקשה לסעד זמני. כאשר בהליך ביניים הגיש בעל דין תצהיר המצורף לבקשתו, לא מוסמך בימ"ש לאסור על בעל הדין שכנגד לחקור חקירה נגדית לגבי התצהיר, אלא אם ראה בימ"ש שהחקירה הנגדית תעלה אך דברים שאינם רלוונטיים לדיון או דברים שלא יוכלו להשפיע על תוצאות הדיון. 

החלטת בימ"ש העליון: הערעור התקבל והוחזר למחוזי להשלמה. יש לבטל את החלטת המחוזי הדוחה את הבקשה לבטל את צו המניעה הזמני, לאפשר לבר-און לחקור חקירה נגדית את הולצמן על תצהירו, ורק לאחר מכן להחליט לעניין מתן צו המניעה הזמני. 

113. ע"א 826/75 חל"צ נ' צמג- צמיגים פ"ד ל(3), 831

(מספר עמודים מקורי: 4.5)

ערעור ברשות לעליון

התובעת: צמג צמיגים חברה לשיווק צמיגים.

הנתבעת: (המערערת) חל"צ חברה שהיא סוכנת ראשית של שני מפעלים לייצור צמיגים בישראל ומשווקת בסיטונאות

ברנזון:

עובדות: חל"צ היא סוכנת ראשית של שני מפעלים לייצור צמיגים בישראל. היא משווקת בסיטונאות. מי שנמנה על "חבריה" רוכש בתנאים מיוחדים. צמג-צמיגים גם עוסקת בשיווק צמיגים ובעבר היתה חברה בחל"צ והחזיקה במנית יסוד שלה. הציעו לצמג לחדש את חברותה בחל"צ. היא רצתה, שילמה מקדמה וקיבלה את הצמיגים בתנאים מיוחדים. פתאום חל"צ התחרטה, החזירה לה את הכסף, והבטיחה לאפשר לה להנות מההטבות לחברים במשך חודש נוסף.  

הסכסוך: צמג רוצה להמשיך ולקבל הטבות מיוחדות של חל"צ, ולהחשב בעלת מניות יסוד שלה, וביקשה גם סעד זמני של המשך קבלת הטבות מיוחדות של חל"צ. חל"צ קיבלה רשות ערעור על זה:

נקבע:

1. האם זה סעד זמני שבית המשפט יכול להעניק במסגרת תובענה מסוג זה?
ככלל, בית המשפט לא יתן צו לביצוע בעין של חוזה שביצועו מחייב פיקוח מתמיד. כאן זה לא המקרה, למרות שאין הגבלה בזמן ולמרות שלא מדובר בעסקה אחת: ההתחייבויות ההדדיות של הצדדים ברורות לחלוטין ואין קושי בביצוע החוזה. ידועים: תנאי אספקה, תנאי התשלום. לא נדרש פיקוח מיוחד. חוצמזה אכיפה היא התרופה הראשונית העיקרית שלה זכאי הנפגע. אבחון מפ"ד "אמלגמייטד פוד פרודקטס": שם ההתחייבות היתה סתומה ומעורפלת.

את הסעד הזמני המקביל לסעד הסופי יתן בית המשפט רק אם השתכנע שיש לכאורה עילה לכך גם מבחינת הזכות עצמה, וגם מהבחינה שאם לא ינתן הצו יגרם לו נזק בל יתוקן. השופט בערכאה הקודמת בדק ומצא שיש לכאורה זכות, אבל בכלל לא בחן את שאלת ה"נזק הבל יתוקן"- חל"צ אומרת שבסך הכל יגרם לצמג נזק כלכלי, אבל לחל"צ יהיה בלגן עם כל החברים האחרים, שכועסים כי צמג התחילה ליבא צמיגים מחו"ל. צמ"ג אומרת שאם לא יתנו לה את הצו הזמני היא בעצם תוכל לרכוש רק במחיר של קמעונאים ותאבד את כל המעמד שלה ולא תוכל לפעול יותר בכלל בתחום שיווק הצמיגים בסיטונאות. זה יותר מנזק כלכלי להפך, לחל"צ יגרם נזק כספי גרידא. כלומר, גם מבחינת "מאזן הנוחות" צמג זוכה בסעד הזמני. 
2. אם כן, האם צמג לא צריכה לתת ערובה?
כן, צמג צריכה לתת ערובה. זה המחיר בבקשת סעד זמני, למעט חריגים כמו תרמית. 

114. ע"א 418/79 משה תאני ואח' נ' רמי כהן פ"ד לד(4), 161

(מס' עמודים מקורי: 5.5)

ערעור ברשות לעליון

תובע: תאני ותאני רוכשי דירה בת חדר אחד 

נתבע: כהן, בעל הדירה
עובדות:
כהן מכר לתאנים דירת חדר, 2 הצ'קים הראשונים ששילמו התאנים לא כובדו. צ'ק שלישי לא שולם. כהן כתב לתאנים "ההסכם הופר, הזכ"ד בטל". התאנים ביקשו שיפקיד את הצ'קים שוב ושלא כובדו בגלל טעות בנקאית. כהן לא היה מוכן. הוא לא הסכים לחתום על הסכם מכר מחייב. בזכ"ד כתוב- "אם לא יחתם חוזה, יחשב הזכ"ד כחוזה מפורט".

הסכסוך: התאנים רוצים את הדירה ואת אכיפת הזכ"ד. ביקשו צו מניעה זמני כנגד כהן, שיאסור על כהן למכור את הדירה או לעשות בה כל עסקה אחרת עד פה"ד. בתחילה קיבלו את הסעד, אח"כ בוטל, וכעת תאני מערער על הביטול. הסיבה שהוא בוטל היא כי ביהמ"ש הקודם סבר כי נראה ברור שמי שהפר את זכרון הדברים הוא תאני. הוא לא שילם את התשלומים במועדם. 

דעת מיעוט: (בייסקי)

השאלה היא האם הוכיח תאני לכאורה קיום זכותו- עליו להוכיח סיכוי של הצלחה בתביעה. מה שידוע הוא ששני התשלומים הראשונים לא שולמו כי לא היה די כסף בחשבון של התאנים, וגם שהם לא ממש מיהרו לטפל בתקלה משגילו אותה. זה לא אומר כלום על פה"ד הסופי, אבל זה מחליש את עמדתם לזכות בצו המניעה האמור. עד לרגע התביעה ממש עשו בעיות עם הכסף.

השיקול בדבר סיכוי להצליח בתביעה הוא רק אחד מהשיקולים אותו יקח בית המשפט בחשבון. ככל שיש פחות סיכוי, תקטן הנטייה להכניק את הסעד אפילו אם אי מתן הסעד עלול לסכל את אכיפת העסקה. 

מלבד שיקול הסיכוי יבחן בית המשפט את מאזן הנוחות: מי מהשניים ייפגע יותר על ידי מתן הסעד/ סירובו. התאנים לא הסבירו איזה נזק חמור יגרם להם בדיוק. עצם זה שהנכס עלול להמכר הוא לא כל כך טרגי. וקושי נוסף שמתעורר הוא האינפלציה הדוהרת העשויה לגרום נזק חמור לכהן המוכר. 

בעקרון, לא יתערבו בשיקול דעתו של בית משפט קודם בעניין סעד זמני, אלא אם נעשה שימוש שרירותי בשיקול הדעת. כאן אין שיקול שרירותי שיוביל להתערבות בית המשפט בהכרעה. 

דעת הרוב (ח' כהן): 

באופן כללי, כל עוד לא נפסק שאין זכות אכיפה לתאנים, וכל עוד תלויה תובענתם בבית המשפט, אסור למשיב להביא שינוי במצב הדברים ולהעמיד את בית המשפט לפני עובדה מוגמרת. 

רק אם בית המשפט חושב שלתובענה אין שום סיכוי, או שכתב התביעה אינו מגלה עילה או שהתביעה קנטרנית, או שקיימת עילה למחיקה על הסף מסיבה אחרת- רק אז לא יושט לתובע (תאני) סעד זמני. אבל אסור לבחון את העילות לגופן ולאמוד את סיכויי התובענה. הוא קובע שיש להעניק את הסעד הזמני לתאנים, ולנדוי מוסיף שתובענת התאנים לאכיפת ההסכם אינה חסרה על פני הדברים סיכויים עד כדי כך שראוי היה לסכל את התובענה מראש (על ידי הסירוב למתן צו מניעה זמני) 

115. המ' 440/79 איבון מיקלוש נ' גולן גלובוס ואח' פ"ד לה(2)645
בפני כבוד השופט מ. אילון
     מדובר בשחקנית שצולמה בצילומי עירום שונים לצורך הצגת סרט בניגוד למוסכם בחוזה ולכן היא תבעה על הפרת חוזה, בנוסף הגישה בקשה לצו מניעה זמני השופט של המחוזי קבע שאף על פי שלכאורה הוכחה הפרת חוזה אין לקיים את צו המניעה הזמני.
     הוגשה בקשה לרשות ערעור לעליון יחד עם בקשה במעמד לעיכוב החלטתו של שופט המחוזי כבוד הנשיא החליט שאין לדון בבקשה במעמד צד אחד ולכן חזרת וביקשה ,במעמד המשיבים, לעכב את החלטת שופט המחוזי לפי תק' 249 לתקנות סד"א או לחילופיןלתת צו מניעה זמני לפי תק' 432 עד להכרעה בבקשת רשות הערעור.
     המבחן שלפיו ינתן צו מניעה זמני הוא ע"י בדיקת מידת הנזק שעשוי להיגרם לבעל הדין האחד או לרעהו, אם ינתן או לא ינתן הצו והשוואתם של שני הנזקים וקביעת הנזק הגדול. השופט אילון לא חלק על המבחן עצמו אלא על על צורת ישומו שלפי דבריו רצונו של אדם הוא כבודו ואם המבקשת הציבה גבול לעצמה והקפידה לשנות את נוסח החוזה שהוצע לה מעיד על זה שגודל הנזק שיגרם לה בהצגת הסרט ברבים הינו מעוות שלא יוכל לתקון, וזהו נזק של בושת פנים ועוגמת נפש שאין לתקנו ולהשיבו ע"י כסף.
     ולכן השופט אילון החליט על הוצאת צו מניעה זמני האוסר על המשיבים להפיץ או להקרין את הסרט. 
116. רע"א 338/88 נחום חמיס נ' שטרן פ"ד מג(4) 552 
לפני הנשיא שמגר, גולדברג, קדמי
         בין המשיב (שטרן) למבקש (חמיס) מתקיימים הליכים במחוזי שעניינם החזקה בשטח מקרקעין קטן קרוב לבתיהם.
         מתייחסת בקשת רשות הערעור אל צו מניעה זמני שניתן במחוזי ואשר לפיו על המבקש ,את ביטול הצו (חמיס), לפנות מיד את המשאית או כלי רכב אחר או מטלטלין מחלקת האדמה האמורה, (הצו ניתן שלא במעמד המבקש) שחזר והגיש בקשה לביטול הצו.
        המחוזי:   מר חמיס לא צירף לבקשתו חוזה רכישה והיות ואין כל ראיה כי יש לו זכויות חוקיות על אותה חלקה שבמחלוקת כאשר היא מופיעה בחוזה ובמפה של שטרן, אין שום סיבה לבטל את הצו.
העליון: (הנשיא שמגר)
1) מתן צו עשה זמני נתון לש"ד של בה"מ וש"ד של בה"מ צריך להתבסס על האם מתן צעד זה הוא כה חיוני עד שיהיה בכך כדי להצדיק את התערבותו של בה"מ, עוד לפני שהוכרע בתובענה.   
        2)מתן צו בהעדר הצד שנגדו מתבקש בה"מ לתת את הצו הזמני, לפי דעתו של הנשיא יש לקיים דיון בנוכחות כל בעלי הדין רק דחיפות מיוחדת אשר בעטייה עלולה המטרה של מתן הצו להיות מסוכלת אם תינתן אורכה עד לזימון בעה"ד, דוגמא לזה מוצאים בתק' 362 , דיון ע"פ צד אחד בבקשת עיקול זמני.
וגם בתק' 378 בעניין עיקוב יציאה מהארץ.
ולכן במקרה זה לא היה מקום למתן צו זמני במעמד צד אחד.
     מעובדות המקרה עולה כי בה"מ היה נכון לשמוע טיעונים ולקבל ראיות לביסוסם אך המבקש לא הגיש ראיה כלשהי, בינתיים גם נסתיימו בפני בה"מ העליון הליכים פליליים נגר המבקש באותו עניין
בנוסף לזה ההליכים בשלום בין מנהל מקרקעי ישראל לבין המבקש הוכרעו לרעת האחרון.
ולכן אין מקום להתערב והייתי משאיר את החלטת המחוזי על כנה. 
117. פס"ד טיב טירת צבי נ' דליקטיב הקניון (רע"א 2430/91):

העובדות: דובר על הסכם בין חברת טירת צבי לייצור נקניקים ובין מעדניה בקניון שפעלה  כזכיינית שלה. החברה ביטלה את ההסכם עם המעדניה וחדלה לספק לה מוצרים, דבר שהוביל את המעדניה להגיש תובענה כנגד החברה, שבמסגרתה ביקשה גם צו זמני (זהה לסעד המבוקש בתובענה העיקרית) ולפיו יש להורות לחברה להמשיך את הקשר החוזי עימה (כלומר להמשיך למכור לה בהנחות של תנאי הזכיון). ביהמ"ש המחוזי נעתר לבקשת הסעד הזמני בעיקרה (אם כי לא בצורה מלאה), מהנימוק שאם לא יינתן הסעד הזמני תעניק החברה זיכיון לגורם אחר שיפעיל את המעדניה ויתפוס בה חזקה, ובכך תסוכל מטרת התובענה כולה, וייגרם נזק בלתי הפיך למעדניה. חברת טירת צבי ערערה.

הלכה: השופט לוין בעליון קיבל את הערעור וביטל את צו המניעה הזמני, מאחר וביהמ"ש המחוזי בחן רק את שאלת הנזק הבלתי הפיך שייגרם למעדניה, אך לא הביא בחשבון את שאר התנאים להתקיימות צו זמני. נקבע שכאשר מדובר בצו-עשה זמני הזהה לסעד הסופי, ביהמ"ש לא ימהר לתיתו אלא ינקוט בשיקול דעת רב וזהירות, ויעניקו רק אם ישתכנע שקיימת זכות סובסטנטיבית שנפגעה ושאם לא יינתן הסעד ייגרם למבקש נזק בלתי הפיך. במקרה זה נקבע כי המעדניה לא הניחה תשתית מספקת בכדי לקבוע שקיימת שאלה רצינית המצדיקה את התערבות ביהמ"ש ע"י מתן צו זמני, ולא הוכח ולו לכאורה שביטול החוזה ע"י החברה נעשה שלא כדין. מרבית העובדות היו שנויות במחלוקת, אך לא היה ספק כי החברה הפסיקה את ההתקשרות עם המעדניה לאחר שזו חבה לה כספים רבים ולא עמדה בתשלומים. נראה שמה שהכריע את הכף היה חוסר הרצון של ביהמ"ש להורות לטירת צבי להמשיך ולבצע את החוזה בזמן  שהמעדניה לא משלמת לה את חובותיה. נאמר גם שממילא, אם בתובענה העיקרית תוכח צדקתה של המעדניה אזי היא תוכל לדרוש ולקבל מטירת צבי פיצויים על הנזק הכספי שנגרם לה, ולכן אין הצדקה למתן צו זמני.

118. פס"ד חלמיש נ' אשרז: (רע"א 5240/92 חלמיש חברה ממשלתית עירונית נ' אשרז עיבוד נתונים בע"מ)

העובדות: חברת אשרז היא חברת מחשבים, שחתמה עם חברת חלמיש על חוזה שלפיו תמכור לאחרונה תוכנות מחשב, תתקין אותן במחשביה ותספק לה עבורן שירותי תמיכה ואחזקה. בנספח לחוזה העיקרי בין הצדדים נקבע גם שתוכניות המקור (הוראות ההפעלה הבסיסיות) של תוכנות המחשב תופקדנה בידיו של נאמן, ושבתנאים מסויימים שהוגדרו בנספח יהיה עליו למוסרן לחברת חלמיש על מנת שתוכל להמשיך ולהשתמש בתוכנות. אחד מהתנאים שהוגדרו היה מצב שבו חברת אשרז לא תספק במשך יותר משבוע שירותי תמיכה ואחזקה. לאחר מספר חודשים הורעו היחסים בין שתי החברות ואכן אשרז חדלה מלספק שירותי אחזקה במשך שבוע – אז פנתה חברת חלמיש לנאמן והלה מסר לה את תכניות המקור כדי שתוכל להמשיך ולהשתמש בתוכנות. בד בבד הודיעה חלמיש לאשרז כי היא מבטלת את החוזה בינהן, הוציאה מכרז כדי למצוא חברת תוכנה חדשה, ולאחר שמצאה כזו חתמה עימה על חוזה חדש.

יחד עם זאת, המשיכה חלמיש להשתמש בתוכנות של אשרז שהיו הכרחיות להמשך עבודתה. חברת אשרז הגישה לכן תובענה נגד חלמיש בגין הפרה של זכויות יוצרים. במסגרת התובענה ביקשה אשרז צו מניעה זמני שיאסור על חלמיש להמשיך ולהשתמש בתוכנות, מאחר והאחרונהה ביטלה עימה את החוזה, ואין זה משנה אם הביטול היה כדין אם לאו. חלמיש טענה בתגובה כי אין קשר בין ביטול החוזה העיקרי ובין המשך השימוש בתוכנות שהוסדר בנספח לחוזה, ומאחר ואשרז הפרה את אחד מתנאי הנספח זכותה של חלמיש לקבל את תוכניות המקור מהנאמן ולהשתמש בהן.

שופט המחוזי שדן בבקשה לצו המניעה הזמני קיבל את טענותיה של אשרז לפיהן עם הביטול חייבת חלמיש להחזיר את התוכנות לאשרז, והעניק לה את הצו הזמני. הוא סבר כי גם אם יסתבר לאחר בירור התובענה העיקרית שחלמיש ביטלה את החוזה כדין, עדיין היא במילא תהיה חייבת להחזיר את התוכנות לאשרז מהרגע שיום ביטול החוזה. חלמיש ערערה נגד ההחלטה.

ההלכה: השופט מצא בעליון קיבל את הערעור של חלמיש מסיבות שונות לגמרי של שיהוי ומאזן נוחות. נקבע שגם אם אשרז צודקת בטענתה שעל חלמיש להחזיר לה את התוכנות עם ביטול החוזה העיקרי, הרי שלאור השיהוי הרב בו נקטה אשרז ולאור מאזן הנוחות שנוטה בבירור לצידה של חלמיש, האחרונה תוכל להמשיך ולהחזיק בתוכנות עד לביררור התובענה. הקביעה החשובה בפס"ד היא שכאשר מדובר בצו ביניים, המבקשת (אשרז) חייבת להוכיח דוחק נסיבות שיצדיק התערבות מוקדמת של ביהמ"ש, דוחק שאינו מתקיים במצב של שיהוי. אשרז הגישה את התובענה רק שנה לאחר יום הביטול (ורק אחרי שהמכרז פורסם ונמצאה זוכה חדשה) ולכן בהכרח אין מדובר עבורה בצו חיוני שנתינתו אינה סובלת דיחוי. 

בנוסף, מבחינת מאזן הנוחות, חלמיש זקוקה לתוכנות להמשך עבודתה היומית והחזרתן לאשרז תסב לה נזק רב. לעומת זאת, השארת התוכנות אצל חלמיש אינה יוצרת נזק מהותי לאלרז, כפי שניתן להסיק מהעובדה שהיא השהתה את תביעתה זמן רב. במילא, אם יתברר בתובענה העיקרית שעל חלמיש היה להפסיק להשתמש בתוכנות מרגע ביטול החוזה, הרי שאשרז תוכל לדרוש ולקבל ממנה פיצויים על דמי שימוש ראויים בגין התקופה העודפת. 

לסיכום, כאשר מדובר בצו ביניים יש חשיבות מרובה לעניין השיהוי.

119. רע"א 2920/90 - קופת חולים של ההסתדרות נ' מדינת ישראל . פ"ד מז(1), 397.

צו זמני של ביהמ"ש המחוזי האוסר על קופ"ח להעלות את שכר הרופאים בניגוד לחוק יסודות התקציב

בקשת רשות ערעור על החלטתו של בית המשפט המחוזי בת"א-יפו מיום 28.6.90 בתיק המרצה 7210/90 (תיק אזרחי 1253/90), שניתן על ידי כבוד הנשיא ד"ר א. וינוגרד 

הנשיא מ' שמגר

נושא הדיון 

1.    בקשת רשות ערעור על החלטתו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו, לפיה ניתן לבקשת המדינה צו זמני, אשר על יסודו נדרשת המבקשת שבפנינו (להלן: "קופת חולים") לחדול "מלהעניק לרופאים שלה תוספת שכר או הטבה כספית המשולמת להם החל מ-11.88 בגין הפעלת מבצע קיצור תורים בבתי חולים". כן ציווה בית המשפט כי על קופת חולים להמנע החל ממועד מתן הצו מתשלום שכר לרופאים על פי הדרגות שקודמו, וכי התשלומים יתבצעו לעובדים על פי דרגותיהם הקודמות. 

החלטת בית המשפט המחוזי 

2.    בקשת הצו מטעם המדינה הושתתה על חוק יסודות התקציב, התשמ"ה-1985. בית משפט קמא קבע כי קופת החולים היא תאגיד אשר הממשלה משתתפת בתקציבו. 

הדיון בבית משפט קמא ובפנינו נסב על פרשנותו של סעיף 29 לחוק הנ"ל הקובע לאמור: 

"שינויים בשכר ובתנאי שירות 29.

(א) גוף מתוקצב או גוף נתמך כהגדרתו בסעיף 32, לא יסכים על שינויים בשכר, בתנאי פרישה או בגימלאות, או על הטבות כספיות אחרות הקשורות לעבודה, ולא ינהיג שינויים או הטבות כאמור, אלא בהתאם למה שהוסכם או הונהג לגבי כלל עובדי המדינה או באישורו של שר האוצר. 

(ב) על אף האמור בכל דין, כל הסכם או הסדר בטל במידה שהוא נוגד את הוראות סעיף קטן (א)". 

ההסכם אשר מכוחו שולמו על ידי קופת החולים תוספות השכר הנ"ל נכרת לפני יום 29.3.88, מועד תחילתו של תיקון לסעיף 29 הנ"ל אשר לפיו הוספה בו התייחסות לגוף נתמך, אך השינויים בהסדר התשלום שגררו את הפנייה לבית המשפט, הופעלו, לפי הטענה, רק בחודש נובמבר 1988, היינו כאשר סעיף 29 המתוקן כבר היה בתוקף. טענת המדינה שנתקבלה על ידי בית משפט קמא היתה, כי מתוך סעיף 29 הנ"ל עולים שני איסורים, האחד שמהותו מתוארת במילים "לא יסכים", והשני שמהותו מולבשת בתיבות "לא ינהיג", וכי במקרה דנן חטאה קופת חולים על ידי אי-קיום האיסור בדבר אי-הנהגת שינויים והטבות, כביטויו של האיסור במונח "לא ינהיג". 

המחלוקת בבית משפט קמא ובפנינו סבה בעיקרה סביב הביטוי "לא ינהיג". קופת החולים טענה כי ביטוי זה מתייחס רק להנהגתם החד-צדדית של שינויים על ידי המעביד, מבלי שיהיה לכך יסוד בהסכם קודם; דבר זה לא אירע כאן. המדינה גרסה, לעומת זאת, שכוונת המילים הללו וכוחן משתרע גם על הנהגתו (קרי הפעלתו) לאחר יום 29.3.88 של הסדר שתוכנו נבע, למעשה, מהסכם, שנחתם לפני תחילתו של סעיף 29 המתוקן לחוק, היינו כי ההוראה המסייגת האמורה חלה גם על הנסיבות שבפנינו. 

עיקרו של דבר, ההוראה שבסעיף 29 צריכה להתפרש לפי מטרתה החקיקתית הבאה להנהיג הסדר הקובע, באופן אפקטיבי, אחידות-גישה בנושאי שכר בין שירות המדינה לבין הגופים הנתמכים מתקציבה. 

צו מניעה

11. בא כוחה המלומד של קופת חולים טען בפנינו כי אם האיסור בדבר הנהגת שינויים הוא תקף ובר-פועל במקרה דנן, עדיין אין ללמוד מכך כי בפני המדינה היתה פתוחה הדרך של בקשת צו מניעה זמני. 

המדינה יכולה היתה, לדבריו, להמנע מהמשך התמיכה הכספית בקופת החולים או לנקוט כל אמצעי מינהלי רלבנטי אחר כלפי הגוף הנתמך המפר את האיסור, אך אין בסעיף 29 או ביתר הוראותיו של החוק הנ"ל כדי לפתוח בפניה את הדרך לנקיטה בהליכים משפטיים אזרחיים. 

...

על ידי ההפניה לסעיפים אלה ביקשה קופת החולים להדגים מה הפעולות שהמחוקק ראה לאפשר במקרה של אי-קיום האיסורים. לפי הטענה, מן ההן משתמע הלאו; היינו את מה שראוי להתיר בגדר סנקציה או תגובה מניעתית, מנו במפורש בחוק. אמצעי שלא הוזכר בחוק אינו עומד לרשותה של המדינה. מאחר שפנייה לבית משפט בבקשת צו מניעה לגבי גוף נתמך, לא הוזכרה בחוק, הרי אמצעי זה אינו בין האפשרויות הפתוחות בפני המדינה. לעניין זה אין נפקא מינה אם הוראות סעיפים 25ו-26 אינן חלות על גוף נתמך, וכי התוצאה במקרה שבפנינו תהיה מעין הוראת חוק בלתי מושלמת שאיננה מאפשרת אכיפה יעילה. כל הנובע מן האמור בסעיפים 25ו-26 הוא, לדעת קופת חולים, שלגבי גוף נתמך לא הותר אפילו השימוש בכלים שפורטו בסעיפים אלו. 

ואלו השאלות העיקריות אשר אליהן עלינו להתייחס: 

(א) ראשית, יש לבדוק האם מניינן של סוגי תרופות או איזכורה של דרך טיפול מסויימת כלפי תופעה שנאסרה בחוק, יוצרות מניה וביה תחימה של סוגי התרופות או דרכי הטיפול שהם בגדר האפשרויות הפתוחות, באופן שיש בכך לעולם כדי לשלול בדרך כלל כל תרופה או דרך טיפול אחרת הקיימת לפי ההוראות הכלליות של הדין, אך איננה מאוזכרת בחוק הספציפי. 

(ב) שנית, האם קביעתו של איסור סטטוטורי כדוגמת זה שבפנינו, פותח פתח להליכים אזרחיים, או שמא יש בכך רק כדי לאפשר נקיטת צעדים בתחומי המשפט הפלילי, בדין המשמעתי או במישור הממלכתי-המינהלי. 

(ג) שלישית, האם צו לא-תעשה יכול לשמש את המדינה כדי למנוע מעשה, האסור על פי החוק החרוט. 

13. (א) התשובה לשאלה הראשונה היא, כי במקרה שבפנינו אין לראות את היעדרה בחוק של הוראה בדבר הסדרי אכיפה, כמחסום לנקיטת דרכי האכיפה המקובלות בתחומי המשפט האזרחי, הפלילי או המינהלי, לפי העניין. 

אין להסיק, באופן כוללני -

(1) כי כל אימת ולא פורטו בחוק ספציפי הסדרי אכיפה, אין אפשרות לפנות להוראות חוק כלליות, הישימות לעניין לפי טיבן ומגמתן. 

(2) כי כל אימת שהותוותה דרך פעולה בחוק, יש בכך גם, מניה וביה, כדי לשלול כל דרך חילופית. 

יש, כאמור, לבחון, בכל מקרה את ההקשר החקיקתי הספציפי. 

בחינה של הוראותיו של החוק הספציפי שבפנינו איננה יכולה ללמד כי המחוקק נתכוון לכך שההוראות יהיו עקרות, וכי לא יהיה אמצעי משפטי בו ניתן יהיה לנקוט לשם אכיפת האיסור שהוטל, מכוחו, על גוף נתמך, וכי אין להיזקק לסעדים השאובים מהוראות כלליות של הדין שהן ישימות לאור מטרתן ופעלן. 

סיכומו של דבר, אין ללמוד מהוראותיו של החוק, כי נתכוון לצמצם את הסעדים האפשריים ואת דרכי האכיפה הפתוחות בפני הרשות ככל שהמדובר בגוף נתמך, רק לאלו המנויים בסעיף 47. לכך מתווספת המסקנה העולה מן האמור לעיל, כי יש הן צורך ענייני והן הגיון ביישום של דרכי אכיפה חוקיות אחרות, העומדות לרשותו של מי שמבקש להביא לאכיפת זכויותיו על פי חוק או לאכוף את החוק לשם קיומו של שלטון החוק. 

פרשנות השוללת תחולה של אמצעי אכיפה, מרוקנת, במקרה דנן, את מטרתו החקיקתית של סעיף 29 מתוכנה. 

15. (א) מכאן לשאלה השלישית. לאור האמור בסעיף 75 לחוק בתי המשפט (נוסח משולב), התשמ"ד-1984, ניתן לכל בית משפט הכוח למתן צו מניעה אף בעילות שאינן עילות נזיקין, כל אימת והדבר דרוש כדי להגן על זכות אם חוזית ואם אחרת 

(ב) צו עשה או צו לא-תעשה אינם מוגבלים אצלנו לנושאים של המשפט האזרחי הטהור; הם משמשים, למשל, בבית המשפט הגבוה לצדק בתחומי המשפט החוקתי והמינהלי, וכן בדיני העבודה, בדיני המעמד האישי ועוד. אין לראותם כנטולי ישימות בסוגיה כגון זו שבפנינו. 

 (ג) בהיעדר הגבלה שבדין ולאור קיום חובה סטטוטורית לנהוג בדרך מוגדרת, אין מקום למסקנה כי נשללה אצלנו מן המדינה הזכות לפנות לערכאות כדי להביא באמצעותן, ותוך הפעלת הסעדים המוענקים בהן, לציות לחוק. בתי המשפט פתוחים לא רק לפניותיו של הפרט נגד הרשות הציבורית, אלא גם לפניותיה של הרשות הציבורית נגד הפרט או נגד גוף משפטי נתמך.

מקובל עלינו, לגוף העניין, כי בית המשפט רשאי להתחשב לצד האינטרסים של הצדדים גם באינטרס הציבורי 
16. סיכומו של דבר, בהיעדר הגבלה או סייג שבדין ומתוך מגמה לקיים את החוק ולאכוף הוראותיו, יש, לדעתי, להכיר באפשרות המשפטית הפתוחה של בקשת צו עשה או לא-תעשה מטעם המדינה, כדי לחייב גוף נתמך לכבד את האיסורים שנקבעו בחוק יסודות התקציב, התשמ"ה-1985. 

אשר על כן הייתי דוחה את בקשת רשות הערעור. 

120. זבידה ויליאם נ' בנק לאומי לישראל
העובדות:

ויליאם זבידה עבד כמנהל סניף בל"ל ברחביה. הבנק טען כי התגלו ליקויים חמורים בעבודתו, ועל רקע זה פרצו עימותים בין זבידה לבין הנהלת הבנק. הבנק הודיע לזבידה על העברתו לתפקיד אחר, בסניף הראשי של בל"ל בירושלים. זבידה סירב לעבור, אך הבנק מינה מנהל חדש לסניף רחביה, והודיע לזבידה על השעייתו מהעבודה ודרש לפטרו. אולם, זבידה המשיך לעבוד במנהל סניף רחביה, דבר שגרם לסכסוכים רבים בינו לבין הנהלת בל"ל והמנהל החדש.

זבידה הגיש תביעה בביה"ד לעבודה, שבה ביקש צו המונע את העברתו, השעייתו או פיטוריו, וכן הגיש בקשה לצו מניעה זמני (במעמד צד אחד) שימנע את הנ"ל. התנהל דיון בבקשה, שלא הסתיים, ולקראת סיום יום הדיונים ביקש הבנק צו האוסר על זבידה להיכנס לסניף ברחביה. בקשת הבנק נדחתה משום שלא הונח בסיס להחלטה.

לאחר שלושה ימים הגיש הבנק בקשה נוספת (במעמד צד אחד) לצו המונע מזבידה את הכניסה לסניף ברחביה או לסניפים אחרים, למעט הסניף בו ינוהלו חשבונותיו. הבקשה הוגשה אחה"צ, הדיון התנהל בשעה 22:00, והצו ניתן.

זבידה ביקש עיכוב ביצוע, בקשתו נדחתה, ואז ערער על מתן הצו. הערעור נדחה:

ההכרעה:
· מאזן הנוחות: לבנק נגרם נזק חמור בגלל נוכחות זבידה בסניף רחביה בניגוד להוראות הנהלת הבנק, ובעת שנמצא בסניף מנהל אחר שהתמנה על ידי הנהלת הבנק. בנק אינו יכול לנהל את עסקיו באופן תקין כאשר שני אנשים מתיימרים לקבל החלטות של מנהל, הן כלפי עובדי הבנק והן כלפי לקוחות. כמו"כ, החלטות מוטעות של מנהל סניף עלולות לגרום לבנק נזק רב, ובלתי ניתן לתיקון. לעומת זאת, הנזק שנגרם לזבידה מן הצו אינו משמעותי, וניתן לפצותו בפיצוי כספי. אמנם מתן הצו גורם נזק לשמו הטוב של זבידה, אך נזק זה נגרם בעיקר בגלל ההעברה, ההשעיה והפיטורין, ולא בגלל האיסור להיכנס לסניף רחביה. כמו"כ, מתן הצו אינו מונע פסיקת סעד אפקטיבי לזבידה, אם תביעתו תתקבל.

· ניתן לתת סעד זמני על סמך טענות הנתבע בתיק העיקרי.
· קביעת דיון דחוף בשעות הלילה הינה דבר חריג, והיא נחוצה כאשר נדרש בית-הדין לדון בעניינים של פיקוח נפש, בסכסוך העלול לגרום נזק כבד למשק או לקבוצת עובדים גדולה וכד'. בנסיבות העניין סביר היה לקבוע את הדיון ליום הבא, כפי שנעשה לגבי הדיון הקודם בבקשת זבידה למנוע את העברתו או את השעייתו. למרות שלא הוגשה בקשת דחייה בכתב, עדיף היה לדחות את הדיון ליום המחרת, תוך מתן צו-זמני עד לקיום הדיון (אם כי, זבידה תרם לטעותו של ביה"ד כאשר ביקש לדחות את הדיון בשל העדרו של בא כוחו, אך לא הודיע כי יימנע מלהיכנס לסניף רחביה עד מועד הדיון). אך אין הדבר מצדיק את ביטול הצו, שכן זבידה התייצב בבית-הדין, וניתנה לו הזדמנות להשמיע את טענותיו.
· כל בקשה עומדת בפני עצמה, ואין לקשור בין בקשת הבנק לבין בקשת זבידה, שעדיין לא הוכרעה. הצו שניתן יישקל מחדש במסגרת ההכרעה בבקשת זבידה, שכן אם יינתן צו זמני נגד העברתו, ישפיע הדבר על זכותו להיכנס לסניף רחביה.
· אין מעשה בי"ד בדחיית הבקשה הקודמת מטעם הבנק, שכן הדיון בבקשה השניה התנהל בעקבות אירועים שאירעו לאחר הדיון הקודם, ובנוסף, הדיון הראשון היה קצר מאוד, ההחלטה לא הייתה מנומקת, ולכאורה נגדה את הפסיקה.

121. בש"א (חיפה) 6655/02 אביעד ויסולי ואח' נ' ביה"ס הריאלי בחיפה (טרם פורסם) תק-מח 2002(2) 591.

השופט- גדעון גינת (בימ"ש המחוזי).

א. כותרת פסק הדין- האם ניתן לתת סעד ביניים בדמות צו מניעה זמני להעלאת הצגה, ובכך לשלול את חופש הביטוי?

ב. העובדות-  בביה"ס הריאלי בחיפה ביקשו מספר תלמידים להעלות הצגה שהינה וריאציה עברית למחזמר "שיער".  

המבקשים הינם הורים לתלמידים בביה"ס אשר טוענים שהמסרים העולים בהצגה (עידוד להשתמטות מהצבא, שימוש בסמים, מין חופשי ועוד) אינם הולמים את ערכי ביה"ס וערכי מדינת ישראל. ולכן מבקשים מבימ"ש למנוע את העלאת ההצגה.

המשיב טוען  שההצגה מעלה דילמות לדיון וויכוח ( התגייסות מול השתמטות, בעיית המיעוטים שמתגייסים לצבא ועוד), ותו לא. עוד טוען המשיב שלדילמות יש ייצוג נאה לשני ההיבטים, בצורה מאוזנת.

ג. העילה המשפטית- המבקשים דורשים מבימ"ש למנוע את העלאת ההצגה, בגלל הפגיעה בערכי המדינה וביה"ס. 

ד. בימ"ש קבע:

1) עקרונית, יש לבימ"ש המחוזי סמכות לתת סעדים הצהרתיים וצווי מניעה, ולכן דוחה את טענות הסף של המשיב.

2) לגופו של עניין- בימ"ש מתבקש לתת סעד מניעתי מוקדם שעלול לפגוע בחופש הביטוי. בימ"ש סוקר את ההלכה בישראל, אשר קובעת שחופש הביטוי הוא זכות חוקתית,  ורק במקרים קיצוניים (פגיעה קשה חמורה ורצינית- לפי פס"ד סנש, או בעניינים של לשון הרע שבהם צו מניעה זמני הוא נדיר) יחסום בימ"ש את חופש הביטוי.  
מסקנה- בימ"ש לא יתערב בהעלאת ההצגה, ולא ייתן סעד מניעתי.

3) בימ"ש אינו חוסם את דרכם של המבקשים להגיש תביעות בגין עילות אחרות, אולם צו זמני לא יינתן.
4. כונס נכסים:

122. ע"א 329/67 כהן רייך (הולצמן) נ. אייגר, פ"ד כב (1) 91

רקע עובדתי: המערערת היא יורשו ומנהלת עזבונו של בעלה המנוח. נפסק לחובתה פסק דין סופי שמחייב אותה לשלם 260 אלף לירות למשיב בתמורה לחלקו בתחנת דלק שהתחייבה לקנות ממנו. המשיב רוצה להוציא לפועל את פסק דין זה מבלי לפנות להוצאה לפועל ובשליחת התראה למערערת, אלא ישירות למנות כונס נכסים (קבוע) לפי תקנה 388 לתקנות סד"א (תקנה 264 הישנה), הנקראת גם ,"הוצאה לפועל מן היושר". המשיב רוצה למנות כונס נכסים לחלקה של המערערת בעיזבון בעלה, שהיא כמנהלת עזבונו מסרבת לחלק בין היורשים, כדי שהמשיב לא יוכל לתפוס את לחלקה בה (אין אפשרות לנקוט בהליכי הוצל"פ על חלק בלתי מסוים בנכס). בית המשפט המחוזי נעתר לבקשתו ומינה כונס נכסים מן היושר שיתפוס את נכסי המערערת, ועל כך הערעור.

השאלה המשפטית: ההלכה היא שאין בית המשפט נעתר לבקשת סעד מן היושר לפני שמוכח לפניו שהנושה כבר פנה למסלולי ההוצל"פ הרגילים. האם במקרה זה שידוע שהמערערת גרה בחו"ל ואין אפשרות לזמן אותה לארץ לחקור ולבצע את פסק הדין, והרכוש היחיד שיש לה בארץ היא חלקה בעיזבון, ניתן לדלג ישר למינוי כונס נכסים כסעד מן היושר? 

הלכה (השופט כהן): השופט קבע שמפני שהמערערת גם מנהלת עיזבון המנוח, לפי חוק הירושה (סעיף 82) מוטלת עליה חובה סטטוטורית לחלק את העיזבון תוך זמן סביר.המערערת טענה מנגד שכל זמן ששאר היורשים אינם פועלים לביהמ"ש כדי להחליפה כמנהלת העיזבון אין מקום שנושה יפעל להחליפה. השופט כהן לא קיבל טענה זו של המערערת, בהסתמך על חוק הירושה (סעיף 92ב) שלפיו כל "מעוניין" יכול לבקש מביהמ"ש להחליף מנהלת עיזבון, ואף ביהמ"ש יכול לעשות זאת מיוזמתו. השופט גם לא קיבל את טענתה, שאין לחלק את העיזבון מפני שתפיסת חלקה בעיזבון לא תספיק לכסות חלק נכבד מהחוב, ופסק שלתפוס מעט עדיף מכלום. 

צדק ביהמ"ש המחוזי בהסמיכו את כונס הנכסים לנקוט בהליכים שיביאו לידי חלוקת העיזבון, אל אף שלא ננקטו הליכים רגילים בהוצל"פ. העובדה שהמערערת היא גם היורשת שלגביה ימונה כונס נכסים וגם מנהלת העיזבון, אינה יכולה להפריע לפעולות כונס הנכסים נגדה במקרה זה.

הכונס נתמנה עליה כיורשת בלבד, ואם תרצה המערערת היא יכולה להמשיך למלא את תפקידה כמנהלת עיזבון כל זמן שתציית להוראות הכונס, ואם לאו יממש כונס הנכסים את זכויותיה של המערערת כיורשת באמצעות ביהמ"ש שיכפה עליה כמנהלת העיזבון לחלק את הנכסים. 

123. ע"א 689/74 בשמת חברה להשקעות ופיננסים בע"מ נ' עיריית אילת, פ"ד כט 281 (2)
צדדים

תובע- בשמת חברה להשקעות

נתבעת- עיריית אילת.

רקע עובדתי
המערערים הלוו לעיריית אילת מספר מליוני לירות, תמורת כך מסרה מסרה המשיבה למערערים שטרות בסכומים העולים בהרבה על סכום ההלוואות. המשיבים הגישו בקשה למינוי כונס נכסים זמני על נכסי המערערים. הבקשה הייתה במעמד צד אחד והתקבלה. בדיון במעמד שני הצדדים הבקשה לביטול הכונס נדחתה. לאחר אישור הכונס הגישו המשיבים תביעה כנגד המערערים 2 תביעות אזרחיים על סכומי כסף משמעותיים, התביעות היו על הפרת תנאי ההלוואה בזדון ע"י אי העברת כל סכום ההלוואה המלא, אי הארכת ההלוואה, אי החזרת שיטרי החוב שניתנו לה לכיסוי ההלוואה הזו למרות שניתנו לה שטרות אחרים ו/או לא נתנה לעיריה סך של 1,000,000 ל"י עבור שטרי החוב הנוספים. התביעות הן על סכומי כסף והחזרת השטרות. 

בנוסף המשיבים תבעו לסעד הצהרתי נגד המערערים שהמשיבים זכאים להחזיק בשטר חוב מסויים שהינו ריק לגבי הסכום ומועד הפרעון. 
צו כינוס הנכסים
הצו שניתן איננו מוגבל לנכס או לנכסים מסויימים, אלא הוא כללי ביותר; הוא חל על כל רכושו של המערערים.(מכך אין אפשרות כלל לפעילות כספית כלשהיא למערערים) ביהמ"ש המחוזי לא מתעלם מכך אלא אומר שמכיוון שלא ניתן להצביע על נכס ספציפי כלשהוא השייך למערערים שניתן לעקלו יש למנות כונס כדי שישמור על הנכסים, בין לשם עיקול ובין בשל תחליף לעיקול.

על צו כונס הנכסים הנ"ל הוגש הערעור. 

ההלכה הישנה

צו מינוי כונס הנכסים ניתן לפי תקנה 264 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג-1963. באותה תקופה ההלכה בנוגע למתן צו כונס הייתה בע"א 224/47, טחורש נגד שצ'ופק, ואח', (1), אשר צמצמה את הסמכות למתן הצו לשלושה מקרים בלבד: א) כדי לשמור על הרכוש נשוא המחלוקת בזמן שקיים סכסוך התלוי ועומד בפני בית-המשפט: ב) כדי לשמור על רכוש הנתון בסכנת השמדה על-ידי אנשים, אשר להם נמסר הרכוש הזה על-ידי החוק או על-ידי אנשים אשר יש להם זכות ישירה, אך רק חלקית באותו רכוש: ג) לשם ביצוע פסקי-דין במקרים שדיני ההוצאה-לפועל הרגילים לא היו מאפשרים זאת ודיני היושר חייבו לשם כך למנות מקבל נכסים ("הוצאה-לפועל מן היושר" - equitable execution).

שאלות משפטיות

יש במקרה 2 שאלות משפטיות עיקריות: 
1)איזה פירוש יש לתת למילים "צודק ונוח" בתקנה 265 א "(א) הוגשה בקשה למינוי כונס נכסים, רשאי בית המשפט, אם הדבר נראה לו צודק ונוח..."

2)האם המילים "לכל רכוש" שבתקנת-משנה 264(א) (1)- "למנות כונס נכסים לכל רכוש..." לתקנה זו כוונתן לכל סוג של רכוש, כטענת בא-כוח המערערים, או למכלול נכסיו של האדם כולל עסקו, פעולותיו הכלכליות וכו', כבמקרה שבפנינו. 

3)האם ניתנה לכונס נכסים, הממונה לפי תקנה 264, סמכות לחפש נכסים?

4)האם גם במידה וההלכה מורחבת נאות לתת במקרה נ"ל את הצו.

הלכות

1)השופט מוכן לקבל את הדעה שיש להרחיב את ההלכה הישנה כאשר אין צורך להיות צמודים לתנאיה. יש להשאיר מרחב סביר לשיקול-דעתו של השופט, בהתחשב בהתפתחות הצורות המשפטיות של עסקי המסחר והכלכלה, בהיקפן העצום ובריבוי צורות עקיפת החוק בעבירות כלכליות, ולכן

מוכן אני גם להניח שישנם מקרים, שמינוי כונס נכסים יהיה מועיל יותר וצודק, אפילו

שלכאורה אפשר לבצע עיקול זמני בהתאם לתקנה 238, זה במידה אם משיקולי "צודק ונוח" ועל מנת להבטיח את זכויות הנושא נוכל לשמור על שמירת המצב הקיים טוב יותר ע"י מינוי כונס.  
למרות הנ"ל: יש לציין שרוב המקרים שבהם יש למנות כונס נכסים הם אלו שנקבעו ב224/47 לעיל.

2)אין מקום לפרש את המילים "לכל רכוש" שבתקנת משנה (א) (1), כאילו הן כוללות א תכל נכסיו ועסקיו של החייב. המחוקק כאשר אמר "לכל רכוש" התכוון לכל סוגי הרכוש, הרכוש שעליו ממנים צריך להיות רכוש ספציפי. הסיבה לכך היא אין לשכוח, שהמדובר כאן בסעד זמני, כשההוכחות הנדרשות הן פחותות מאלה אשר נדרשות במתן עיקול זמני; המחוקק אפילו לא קבע שעל המבקש מינוי כונס נכסים להמציא ערובה, כפי שנדרש בעיקול זמני (תקנה 242). כל זה מצביע על כך, שהמחוקק לא התכוון לצו גורף, שיחול על כל רכושו, עסקיו ופעולותיו של החייב.
3)בחוק ההוצאה לפועל, תשכ"ז 1967, יש הקנייה מפורשת סמכות עריכת חיפוש לשם גילוי נכסים.

בתקנה 264 אין סמכות מפורשת ולכן יש לאמר שסמכות כונס נכסים לפי תקנה זו לא משתרעת לחיפוש נכסים. 

4)גם אם כוונת מינוי הכונס היה לא לחפש נכסים שצוין שאסור אלא לתפוס נכסים ידועים, כדי למנוע מהמערערים שימוש לרעה בהם, היה אפשר לעשות זאת ע"י עיקול מתאים. לכן אין להטיל צו כונס נכסים במקרה והערעור מתקבל כולו. 

124. ע"א 864/75 עוניסון- חברה לבניין בע"מ נ' דויטש, פ"ד ל 398 (2)
צדדים
תובעים: 1)עוניסון- חברה לבניה בע"מ. 2)ניסים עובדיה.

נתבעים: אלכסנדר דויטש ואחרים.

רקע עובדתי
המערער קנה ורשם על שמו מהמשיב ואישתו שטח קרקע תמורת עסקת קומבינציה שתמורתה הייה אמור לתת למשיב 2 דירות מ8 הדירות שיבנו על השטח, תוך שנתיים מחתימת החוזה. 

לבניית הבית הקים המערער חברה, היא המערערת השניה, וזו החלה בהקמת בית בן תשע דירות. 
המערער התקשר עם מספר קונים נוספים לקניית הדירות הנוספות ונקבעו מועדים שונים למסירתם.

בפועל לא הושלמו הדירות ולא נמסרו לבעליהן במועדים הקבועים ואף העבודה בבנין הופסקה. 
כאשר המשיבים פנו למערער הם נדרשו לשלם סכומים נוספים בניגוד לחוזים. המשיבים בשל כך ביקשו מינוי כונס נכסים קבוע לכל רכוש המערערים ולהעניק לו את כל הסמכויות שבידי בעלי

הרכוש, לרבות הסמכות לנהל המשך והשלמת בניית הבית הנדון. כמו כן המשיבים ביקשו מינוי כונס נכסים זמני והוא נתמנה על רכוש המערערים באתר הבניה של הבית. בסופו של דבר מונה גם כונס קבוע. המינוי היה על חלקת האדם נשואת הדיון וכל הבנוי והקשור אליה באופן של קבע, וכל נכסי המערערים באותו אתר וכן לגבי כל הזכויות והתביעות הכספיות של המערערים בקשר עם הדירות בבית שנבנה. על כונס הנכסים הוטל "לדאוג להשלמת הבניה של הבית המשותף האמור כדי לאפשר מסירת הדירות שבו לרוכשיהן בהתאם לתנאי התקשרויותיהם, ולמסור דירות אלה לרוכשיהן

כנגד תשלום כל חובותיהם בגין דירות אלה".

השאלות המשפטיות
1)האם אפשר להגיש תובענה כאשר כונס הנכסים איננו סעד זמני אלא סעד עיקרי ויחיד.

2)האם התקיימו התנאים למינוי הכונס במקרה הנ"ל.

3)האם אפשר לבצע חוזי בנייה באמצעות כונס כשליח ביהמ"ש.

ההלכות
1)תובענה למינוי כונס נכסים כסעד יחיד איננה תובענה רגילה ומקובלת, אך בשל פס"ד של השופט עציוני בע"א 689/74 שהוא אומר "יש להשאיר מרחב סביר לשיקול- דעתו של השופט, בהתחשב בהתפתחות הצורות המשפטיות של עסקי המסחר והכלכלה, והיקפן העצום". למרות שהדברים באותו מקרה נאמרו בקשר למינוי כונס לפי תקנות סד"א כאמצעי עזר למימוש זכויות, ניתן להשתמש ברעיון דומה גם למקרה הנ"ל, כאמצעי ראשי למימוש זכויות בנכס. במקרה שלפננו המשיבים מבקשים לממש את זכויותיהם בדירות שרכשו, ובגלל שללא מינוי אדם מטעם בית-המשפט, אשר ישלים את בנייתן, אינם יכולים ליהנות מהן, נאפשר מינוי כונס נכסים קבוע כסעד עיקרי.

2)התנאים במקרה התקיימו, כאשר זה צודק ונוח למנות כונס נכסים במקרה משום שלפי חוק החוזים(תרופות) הזכות הראשונה בחוזים היא ש"הנפגע זכאי לאכיפה". לכן אכיפה של החוזים בצורה של מינוי כונס נכסים זה "צודק ונוח".

3)אפשר לבצע חוזי בניה באמצעות כונס נכסים, כאשר במקרה לא חל הסייג השלישי(סייג הפיקוח) לתרופת האכיפה בחוק החוזים(תרופות). אצלנו לפי חוק התרופות התנאים למתן צו ביצוע-בעין של חוזה בניה הם אלה(במקרים אלו לא יכול סייג הפיקוח):

"1)  העבודה מפורטת כדבעי;

2)  פיצויים לא יפצו את התובע במידה מספקת;

3) הנתבע מחזיק בקרקע שעליה צריכה להתבצע העבודה"

מכיוון שבמקרה התקיימו התנאים לאכיפה 

מאחר ובפועל נתקיימו כאן התנאים הדרושים לאכיפת החוזים, ולשם האכיפה דרוש מינוי כונס נכסים קבוע אז המינוי של הכונס היה במקומו והערעור נדחה במלואו. 
125. בר "ע 135/81 ענבר נ .ענבר ,פ "ד לו 169

בעלי הדין עשו "הסכם יחסי ממון וגירושין" שבו הסדירו ביניהם עניני רכוש והחזקת ילדתם תוך הסכמה להתגרש. סעיף בהסכם קבע כי תוקפו מותנה בביצוע הגט בין הצדדים. בית המשפט המחוזי שההסכם הובא לפניו לאישור, אישר את הסעיפים הנוגעים להסדר עניני הרכוש על יסוד חוק יחסי ממון בין בני זוג, ונתן להם תוקף של פסק דין אך לא אישר את הסעיף המתנה את ביצועו במתן גט. המשיבה חזרה בה מהסכמתה לקבל גט והמבקש הגיש בקשה בדרך המרצה לביהמ"ש המחוזי לבצע את ההסכם בכל הנוגע להעברת דירת בני הזוג על שמו. בפנייתו לביהמ"ש ביקש המבקש למנות כונס נכסים לזכויותיה של המשיבה בדירת המגורים כדי שזה יעשה את כל הפעולות המשפטיות הדרושות לרישום הזכויות על שמו, ביהמ"ש המחוזי דחה את בקשת המערער והערעור נדחה. שני טעמים נתן ביהמ"ש המחוזי לדחיית הבקשה: שהבקשה למינוי כונס נכסים לא צריכה להיות מופנית לביהמ"ש אלא לראש ההוצאה לפועל לפי סעיף 53 של חוק ההוצאה לפועל; הטעם השני מבוסס על בדיקת העובדות והמסקנה שמינוי כונס נכסים אינו נראה "צודק ונוח" בגדר תקנה 264 לתקנות סדר הדין הדן במינוי כונס נכסים. הטעם הראשון של ביהמ"ש המחוזי בדין יסודו. עקרונית יש בהעסקת ביהמ"ש לצורך ביצוע פסק דין שניתן משום ערבוב תחומים, שהרי לשם אכיפת פסקי דין קיימים בראש ובראשונה הליכי הוצאה לפועל.
 כאשר המבקש יכול לבקש אותו סעד ממש לשם הוצאתו לפועל של פסק דין בביהמ"ש ובלשכת ההוצאה לפועל אין טעם שיפנה לביהמ"ש ולא יפנה למנגנון המיועד להוצאה לפועל של פסקי דין. הערעור נדחה.

126. רע "א 7/89 רותם חברה לביטוח בע "מ נ .חברת נשר סוכנות לביטוח בע "מ

המערערת היא חברת ביטוח והמשיבה היא סוכנות לביטוח העוסקת ברכישת ביטוחים ומסירתם למבטחים. ביום 3.2.82 נחתמו חוזים בין רותם לבין נשר ששימשו מסגרת לפעילותה של נשר כמורשה לחיתום של רותם. המשיבים 2-4, מנהלי המשיבה, ערבו לחיוביה של נשר כלפי רותם. ביוני 1988 דרש המפקח על הביטוח מרותם כי זו תפסיק להנפיק פוליסות ביטוח החל ביום 1.10.88. רותם הודיעה לנשר שהחל מהתאריך האמור לא תוכל נשר להמשיך ולהנפיק פוליסות של רותם. התקיים משא ומתן בין בעלי הדין לגבי הסדר תביעותיהם ההדדיות שלא העלה דבר וביום 18.12.88 הגישה רותם תובענה על סך 2 מליון ש"ח נגד נשר ושאר המשיבים.
בגידרה של התביעה עתרה רותם למתן צו עיקול זמני על נכסי נשר והמשיבים, כולל כספים בבנקים, למתן צו מניעה וצו עשה וכן צווים נוספים. כן עתרה רותם למינוי כונס נכסים זמני "על כל הכספים שנגבו, נגבים או יגבו מציבור המבוטחים, ע"י המשיבים... בגין פוליסות ביטוח שמכוחן המבקשת הינה המבטחת... על מנת שיאתר ויכנס את כספי הפרמיות, יפקידם וישקיעם באופן שיבטיח את הזכויות והאינטרסים של ציבור המבוטחים ושל המבקשת". 

ביהמ"ש המחוזי דחה את הבקשה למינוי כונס נכסים מן הטעם שאין יסוד למנות כונס נכסים זמני בגדר תובענה כספית. מאידך הוציא ביהמ"ש המחוזי עיקול זמני לזכותה של רותם על כספים ונכסים של המשיבים המוחזקים בבנקים. הצו לא העלה דבר משום שהמשיבים הוציאו מהבנקים כספים שהיו להם והעבירו אותם לחשבונות תחת שמות אחרים. ביהמ"ש המחוזי הוציא גם צו מניעה זמני וצו עשה זמני. צו המניעה הזמני הורה למשיבים להמנע מלהורות לכל צד שלישי לשנות כל הסדר קיים בגין תשלומי פרמיות על חשבון פוליסות ביטוח בהן המבטחת היא רותם, וכן להמנע מלבצע כל דיספוזיציה בכספים, בשיקים ובשטרות שיגיעו אליהם בגין פוליסות וזאת כדי שכספים אלה יופקדו בחשבון מסויים. צו עשה זמני הורה למשיבים להעביר מיידית לרותם את רשימת פוליסות הביטוח שהנפיקה נשר בשם רותם במהלך חודש מסויים. מתברר שהמשיבים לא ביצעו את הצווים שניתנו ע"י ביהמ"ש. בנסיבות אלה טענה רותם שהיא עשויה לעמוד לפני שוקת שבורה. לפי סעיף 34 לחוק חוזה הביטוח נחשבת נשר לשלוחתה של רותם ולפיכך עשוייה רותם להתחייב בתשלום כלפי ציבור המבוטחים באמצעות נשר, בעוד שאת כספי הפוליסות היא לא מקבלת. ביהמ"ש המחוזי סבר שאינו מוסמך למנות כונס נכסים כשהתביעה היא כספית. בקשה לרשות ערעור נדונה כערעור והערעור נתקבל. 

על פי תקנה 388(א) לתקנות סדר הדין ניתנה לכאורה לביהמ"ש סמכות רחבה למנות כונס נכסים אם הדבר נראה לו צודק ונוח. גם הסמכויות שאפשר להעניק לכונס נכסים הן רחבות ביותר. עם זאת הוטלו סייגים משפטיים על אופן הפעלת שיקול הדעת, חלקם מטעמים היסטוריים וחלקם מטעמים ענייניים. מדובר בסעד מרחיק לכת שבגידרו מצטמצם חופש הפעולה של הנתבע בנכס מסויים ע"י פעולות אקטיביות של הכונס ולפיכך אין לעשות את הכונס תחליף להליכי פשיטת רגל. אפשר למנותו במקרה הראוי רק לנכסים מסויימים ואין בדרך כלל להיעתר לסעד כזה אם מצויים בידי התובע אמצעים חליפיים יעילים. כך למשל אין ביהמ"ש נוהג למנות כונס לביצוע פסק דין כשאפשר למנות כונס לפי סעיף 53 לחוק ההוצאה לפועל. 

במשך השנים הרחיב ביהמ"ש העליון את היריעה וקבע שההתפתחות החברתית, הכלכלית והמסחרית, מצדיקה, לעתים, מינוי כונס נכסים גם מקום שבעבר לא ניתן היה לעשות מינוי כזה. עם זאת גם . בפסה"ד המרחיב נקבע כי עיקרו של המינוי הוא שמירה על נכסים ידועים כאשר דרכי ההוצאה לפועל או סעדים אחרים אינם מועילים. במקרה הטיפוסי שבו מוגשת תביעה כספית יוכל התובע, בדרך כלל, לשמור על זכויותיו עד להכרעה בתביעה על ידי קבלת צווים זמניים אחרים, למשל על ידי מתן צו עיקול זמני. בנסיבות אלה אין בדרך כלל מקום למינוי כונס נכסים זמני הואיל ומדובר בסעד בעל אופי חילופי בלבד. עם זאת, אין לקבוע כלל גורף שלעולם ימאן בית המשפט למנות כונס נכסים זמני רק משום שהתובע תבע סכום כסף, אלא הכל תלוי בנסיבות. 

הוכח שסעדים זמניים אחרים שניתנו לבקשת רותם נתגלו כבלתי יעילים עקב מעשיהם או מחדליהם של המשיבים. בנסיבות אלה אם לא ינתן לרותם צו מרחיק לכת יותר, כגון צו למינוי כונס זמני היא עשוייה לעמור בפני שוקת שבורה. מטרתו של סעד זמני היא למנוע הכשלת פסק דין פרוספקטיבי בתקופת הביניים שעד הינתנו. לפיכך אפשר להעניק לרותם את הצו של מינוי כונס נכסים. עם זאת הסמכויות המבוקשות ע"י רותם רחבות מדי. רותם זכאית בשלב הנוכחי לממש באמצעות כונס הנכסים הזמני את הצווים הזמניים שקיבלה ואשר נתגלו כבלתי יעילים.
127. ע "א 424/91 כונסי הנכסים של מזרחי נ' מנהל מס שבח ,פ "ד מז 710 (3)

המערערים:
 עוה"ד שלמה תוסייה-כהן וזאב קס בתורת כונסי נכסים של המנוחים אבא ומשה מזרחי ז"ל                                        
המשיב:
 מנהל מס שבח מקרקעין
השאלות המשפטיות:

1. מהו מעמדו (הקנייני) של כונס נכסים שלא הוסמך מפורשות עפ"י תקנות סדרי הדין? (אלא לפי הסכם פרטי –יש אומנם לשים לב כי ההסכם זכה לתוף של פסק דין).
2. מהי סמכותו של כונס לממש מכירה בפירוק שותפות מכוח ס' חיצוני לתקנות (ס' 3 לחוק מס שבח מקרקעין)? 

העובדות:

האחים אבא ומשה מזרחי היו שותפים בעסקים ובנכסי מקרקעין שונים. התגלעו ביניהם סכסוכים שהובילו להגשת תביעה לפירוק השותפות. האחים הגיעו ביניהם להסכם פשרה בשנת 1976, על פיו נקבע הסדר מוסכם לפירוק השותפות שניהלו, וכן מנגנון לחלוקה בעין של נכסי המקרקעין שבבעלותם המשותפת. הסכם הפשרה קיבל תוקף של פסק דין. המערערים, מונו ככונסי נכסים של האחים מזרחי כדי להוציא לפועל את הסכם החלוקה שהושג. בסעיף 20 להסכם נאמר כי: "לשם ביצוע הוראות הסכם זה מבקשים בזה הצדדים מביהמ"ש... למנות את עוה"ד ש. תוסיה כהן וזאב קס ככונסי נכסים... לעשות ביחד כל פעולה הדרושה... לצורך ביצוע התחייבויות הצדדים... לפי הסכם זה...". כמו כן ייפו האחים את באי כוחם "לעשות את כל הפעולות... לביצוע הסכם זה והנובע ממנו... וחלוקת רכושם המשותף...". אבא מזרחי נפטר בפברואר 1978 ומשה מזרחי נפטר בפברואר 1980. ביום 19.11.87 התקשרו המערערים עם חברת בנייה למכירת אחד המגרשים לגביהם נעשה הסכם פשרה. בהסכם עם הקבלן נאמר כי "הקונה מצהיר כי ידוע לו שעל הכונסים לקבל את אישור ביהמ"ש לביצוע המכירה".
המערערים פנו לביהמ"ש בבקשה למתן הוראות וציינו כי יורשי משה מזרחי ואבא מזרחי הסכימו למכירת המגרש למרבה במחיר. נערך מכרז ועם הזוכה נחתם הסכם שאושר ע"י ביהמ"ש. 
המערערים הגישו למנהל מס שבח (המשיב) הצהרה ושומה עצמית בגין המכירה. יום הרכישה לפיו חושב מס השבח היה 26.11.46, היום בו רכשו האחים את המגרש. המערערים טוענים כי הם עצמם (כונסי הנכסים) מכרו את המגרש שהוקנה להם בהסכם הפשרה בשנת 1975. לטענתם, פטירת הבעלים לא ביטלה את ההקניה, ולכן יש לשום את שווי הרכישה לצרכי מס שבח כאילו המכירה נעשתה על ידי מי שהיו בעלים בשנת 1976. המערערים סומכים ידיהם על הוראת סעיף 3 לחוק מס שבח מקרקעין שלפיו "יחושב המס כאילו נמכרה הזכות... על ידי מי שממנו הוקנתה (לכונס הנכסים)". המשיב טוען, כי יורשיהם של האחים מזרחי הם שמכרו את המגרש, ומכיוון שכך, מועד הרכישה לגביהם הוא מועד פטירת מורישם ושווי הרכישה הוא שווי המגרש באותו מועד. ועדת הערר קיבלה את עמדת המשיב והערעור על כך נדחה. 

במסגרת הסכם הפשרה שהושג בין האחים גובשו ההסדרים בדבר חלוקה בעין של נכסי המקרקעין. המערערים קיבלו ייפוי כוח מהמוכרים לעשות את כל הפעולות לשם הוצאתו לפועל של ההסכם ולשם כך ביקשו מביהמ"ש למנותם ככונסי נכסים. (ספק אם מינויים של כונסי נכסים היה כלל במקומו. מכל מקום דבר המינוי אינו נתון לביקורת). המערערים טוענים כי הם מוכרי המגרש, וכי שווי הרכישה של המגרש הוא שוויו בשנת 1946, כשנרכש על ידי האחים מזרחי, אינה נכונה. עפ"י המצב העובדתי האחים מזרחי היו שותפים בזכויות הבעלות במגרש ועתה היורשים הם השותפים בזכויות במגרש. ברור שמוכרי המגרש הם היורשים. למערערים היה תפקיד בייזום המכירה ובהוצאתה אל הפועל, אך בשום שלב לא הועברו הזכויות במגרש מן האחים מזרחי אליהם.

הנשיא שמגר (דוחה את הערעור) אליו מצטרפים השופט גולדברג והשופט מלץ:

· המדובר, ככל הנראה, במינוי כונסי נכסים על פי תקנה  388 .
· אם המוכרים הם המערערים, הרי שווי הרכישה צריך להיות  השווי בעת שמונו ככונסי נכסים ורכשו את הזכויות במגרש; אם מבקשים לערוך  את  החישוב  על פי השווי בעת הרכישה על ידי האחים מזרחי ז"ל, כי אז משמעות הדברים כי האחים, שעברו מן העולם, הם המוכרים, ודבר זה, כמובן, איננו אפשרי.
· סעיף 3 לחוק מס שבח, שהוזכר לעיל, אין עניינו לכאן. סעיף זה קובע לאמור: "הקניות לנאמן, אפוטרופוס וכו' :3. הקניית  זכות  במקרקעין  או  זכות באיגוד לנאמן, לאפוטרופוס,  למפרק  או  לכונס נכסים מכוח פקודת פשיטת הרגל, סעיף זה מורה, כי ההעברות המנויות בו (אלו ולא אחרות) מן הבעלים לבעלי המעמד הנ"ל, אינן בגדר מכירה על פי החוק.  אין סעיף  3  דן בכונס על יסוד הסדר מוסכם בין שותפים לצורך פירוקה של שותפות, ואין הוא משפיע על מעמדו של בעל המקרקעין במקרה כגון זה. מקום ש"מי שממנו  הוקנתה" נפטר, יחולו דיני הירושה וההוראות הרלבנטיות בחוק לעניין זה.  אין לפרש את סעיף 3 כמבקש להתערב בדיני הירושה ולקבוע שעל אף פטירתו  של  "מי  שממנו  הוקנתה"  הזכות,  יראו אותו - לאחר מותו - כמוכר.
· סעיף  3 הנ"ל איננו חל על עובדותיו של תיק זה,שכן מינויים של המערערים ככונסי נכסים לא נעשה על פי אחד מדברי החקיקה המנויים בסעיף  האמור.  המינוי  האמור  נעשה, ככל הנראה, על פי הוראות תקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984, ואלה אינן מוזכרות בסעיף 3 לחוק.

128. רע "א 289/02 9911/01  טלפז תדלוק והשקעות בע "מ ואח 'נ 'פז חברת נפט בע "מ ואח '( טרם פורסם)

המבקשים: 
1. טלפז תדלוק והשקעות בע"מ
‎2. איתן מוטעי
המשיבות: 
1. פז חברת נפט בע"מ
‎2. פז שמנים וכימיקלים בע"מ

השאלות המשפטיות: 

1.מהם התנאים למתן צו כונס נכסים זמני? 

2. מהו כוחו  של הצו והאפשרות להשתמש בו לאור חוקי היסוד? מול הסעדים הזמניים האחרים? ולעומת הצו הקבוע?

העובדות:

‎המשיבות הגישו כנגד המבקשים תביעה כספית בסדר-דין מקוצר בבית-המשפט המחוזי בחיפה בגין חוב של המבקשים בסך של כ‎2,700,000- ש"ח, שנוצר בעקבות רכישת דלק ומוצרי נפט מן המשיבות. במסגרת תביעתן זו, ולבקשת המשיבות, הורה רשם בית-המשפט המחוזי למנות את באת-כוח המשיבות לכונסת נכסים זמנית על הכספים והתקבולים המתקבלים ושיתקבלו בתחנת התדלוק במזומן ובשיקים כתמורה עבור מוצרי הנפט הנמכרים בתחנה ואשר המבקשים רוכשים מן המשיבות. זאת, לאחר שהמבקשים לא קיימו את צו העיקול הזמני שניתן כנגדם על-ידי בית-המשפט.
המבקשים ערערו על החלטת הרשם לבית-המשפט המחוזי בחיפה. בערעורם טענו המבקשים, כי סעד של מינוי כונס נכסים זמני הינו קיצוני יתר-על-המידה ועלול לפגוע קשות בעסקם.הערעור נדחה.

מכאן הבקשה למתן רשות ערעור

השופטת דורנר (מקבלת את הערעור)

· סעד של מינוי כונס נכסים הינו סעד חמור, שכן בפעולותיו - שהן במהותן השתלטות על נכסים וניהולם - מפקיע כונס הנכסים את שליטתו של אדם בקנינו. 
· סעד זמני, ובענייננו מינוי כונס נכסים, הגורם להפסקת פעילות הנתבע או להכבדה ממשית עליה, אינו מידתי, אף מקום בו סעדים זמניים אחרים לא השיגו את מטרתם. שכן, באיזון שבין אינטרס התובע להגשים את זכויותיו כפי שייקבעו בפסק-הדין לבין אינטרס הנתבע שזכות הקניין שלו לא תיפגע, מוענק לאינטרס הנתבע מעמד עדיף. זאת, ראשית, משום שהתובע הוא זה הנושא בנטל ההוכחה, ושנית - והוא בעיניי העיקר - משום שזכות הקניין הינה זכות חוקתית, המעוגנת היום בסעיף ‎3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו 
· פגיעה בקניין מותרת היום, כאמור, בסעיף ‎8 לחוק היסוד (פסקת הגבלה) רק בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה המפורשת בו. בגדר חובת בית-המשפט לכבד את הזכויות המעוגנות בחוק היסוד, מחויב הוא אף בהפעלת שיקול-הדעת, שניתן לו בחוק, לפגוע בזכות באופן שזו לא תיפגע אלא במידה המזערית הנדרשת. חובה זו, הנגזרת מסעיף ‎11 לחוק היסוד - המחייבת את כל רשויות השלטון, לרבות בית-המשפט, לכבד את הזכויות המעוגנות בחוק היסוד, לרבות זכות הקניין, ככל שהדבר מתיישב עם החיקוקים הקיימים שעל-יסודם הן פועלות - חלה גם לעניין פירוש חוקים שתוקפם נשמר לפי סעיף ‎10 לחוק היסוד בהפעלת שיקול-דעת מכוחם. עיקרון זה חל גם על ההסדרים בדבר מינוי כונס נכסים. 
· ההסדרים בדבר עיקול זמני מעוגנים בעיקרם בתחיקת משנה - תקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד‎1984- (להלן - התקנות), המותקנות על-ידי שר המשפטים. תחיקת משנה הייתה כפופה מאז ומתמיד לעיקרי הדרישות שבסעיף ‎8 ובסעיף ‎1 לחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
· פגיעת מינוי כונס נכסים בזכות הקניין היא חמורה במידה רבה מפגיעתו של עיקול בזכות זו. בנוסף, במקרה שבפנינו משקלו הסגולי של אינטרס המבקשים אף גדל לנוכח התביעה הנגדית שהגישו נגד המשיבות. מקל וחומר שלא היה איפוא מקום למינוי כונס נכסים במקרה שבפנינו.
השופט י' טירקל (דוחה את הערעור)
· אופיו ותוכנו המשפטי של הסעד של כינוס נכסים משתנה לפי ההקשר החקיקתי שבו מופיע המונח ולפי סוגי הנכסים שעל כינוסם מופקד כונס הנכסים (לדוגמא: כונס נכסים לפי תקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד - ‎1984 (להלן - "תקנות סדר הדין האזרחי"); כונס נכסים לפי חוק ההוצאה לפועל, התשכ"ז - ‎1967 (להלן - "חוק ההוצאה לפועל"); כונס לפי פקודת המסים (גבייה); כונס לפי פקודת החברות [נוסח חדש]; כונס נכסים לפי פקודת השותפויות [נוסח חדש] ועוד). במקרה הנדון מדובר במינוי כונס מכח תקנות סדר הדין האזרחי. 
· תקנה ‎387ב לתקנות סדר הדין האזרחי מפרטת, אפוא, מספר תנאים מצטברים שבהתקיימם ימונה כונס נכסים זמני: ראיות מהימנות לכאורה; חשש ממשי לפגיעה ניכרת בערך הנכסים, להעלמתם או להשמדתם או שנכסים הופקו תוך כדי ביצוע המעשה או המחדל נושא התובענה או שימשו לביצועו; אי מתן הצו יכביד באופן ממשי על ביצוע פסק הדין. בכך הוגבל שיקול דעתו של בית המשפט בהשוואה לשיקול דעתו לפי תקנה ‎388 לתקנות, שלפיה רשאי הוא, כאמור, למנות כונס נכסים "אם הדבר נראה לו צודק ונוח".
·  כבר בשנת ‎1949 - כמובן, בטרם הותקנה תקנה ‎387ב הנזכרת - נדונה בבית המשפט העליון הסוגייה של מינוי כונס נכסים זמני ("מקבל נכסים" כהגדרתו אז) ונפסק שם, כי ניתן למנותו בשלושה סוגי מקרים: (א) כדי לשמור על הרכוש, נשוא המחלוקת, בזמן שקיים סכסוך התלוי ועומד לפני בית המשפט; (ב) לשמור על רכוש הנתון בסכנת השמדה על ידי אנשים אשר להם נמסר הרכוש הזה על ידי החוק, או על ידי אנשים שיש להם זכות ישירה, אבל רק חלקית באותו הרכוש; (ג) לשם ביצוע פסק דין במקרים ידועים (ע"א ‎224/47 אינג' א.ד. טחורש ואחיו נ' שצ'ופק, פ"ד ב ‎414). מאוחר יותר הורחבה ההלכה גם לסוגי מקרים נוספים ונפסק, כי "יש להשאיר מרחב סביר לשיקול דעתו של השופט, בהתחשב בהתפתחות הצורות המשפטיות של עסקי המסחר והכלכלה, בהיקפן העצום ובריבוי צורות עקיפת החוק בעבירות כלכליות" 
· מינויו של כונס נכסים לפי תקנה ‎388 לתקנות סדר הדין האזרחי אחרי שניתן פסק הדין - בשלב שבידי הזוכה הכלים שלפי חוק ההוצאה לפועל - "ייעשה בנסיבות מיוחדות וחריגות" .כאמור, הלכה זאת אין ענינה מינוי כונס נכסים זמני לפני שניתן פסק הדין, אולם, יש לזכור שגם כאן מוטלת על בית המשפט חובת זהירות יתירה. כך נאמר, כי:"בחלוף העיתים התבססה בדין הישראלי ההלכה הנוהגת לענין מינוי כונס זמני, והיא, כי מפאת היותו של החוב בהליכי בירור בבית משפט, יש להזהר מאוד בעת מינוי כונס על נכסי חייב בהליכי ביניים ורצוי על כן, לנקוט תחילה בסעדים זמניים חמורים פחות על מנת לשמר נכסי החייב עד למועד הכרעת הדין" עוד נאמר בענין זה, כי:"לפי דיני היושר, יש לפעול בדרך של מינוי כונס נכסים זמני, רק כאשר התרופה של עיקול זמני אינה מספקת" 
· מכאן, שלא על נקלה ימנה בית המשפט כונס נכסים זמני, לפני שניתן פסק הדין, אולם לעתים לא יהיה מנוס מלעשות כן. כך, לדוגמא, במקרים שבהם לא השיגו סעדים זמניים אחרים את מטרתם. אכן, מינוי כונס נכסים על נכסי נתבע פוגע בזכות הקנין שלו, אולם מול זכות הקנין של הנתבע עומדת זכות הקנין של התובע שגם היא ראויה להגנה. אכן, מינויו של כונס נכסים איננו כשלעצמו סעד בלתי מידתי ויש לבחון כל מקרה לפי נסיבותיו; ואם באיזון בין הזכויות המתנגשות של התובע ושל הנתבע ימצא כי הפגיעה בזכות הקנין של הנתבע היא מידתית, ניתן יהיה למנות כונס נכסים לנכסיו. 
השופט א' א' לוי (מקבל את הערעור) 
· שותף לדעתה של  השופטת דורנר, שפגיעה מסוג זה בזכות הקנין אינה מידתית, והדברים נכונים גם כשאתה שם לנגד עיניך את המטרות אותן ביקשה תקנה ‎387ב' לתקנות סדר הדין האזרחי להשיג ואת זכות הקניין של המשיבות.
5. צווי "מריבה" ו"אנטון פילר"
129. ע' אזר "צווי "מריבה" ו"אנטון פילר" הפרקליט מא

המאמר מחולק ל-3 חלקים. סיכמתי בקצרה את עיקרי הדברים של כל פרק:

חלק א'

החלק הראשון מסביר מהם צו "מריבה, וצו "אנטון פילר":

צו "מריבה" הינו, בין היתר, צו עיקול פרסונאלי זמני, הניתן בצורת צו מניעה זמני, מקום שמוצדק עיקול זמני אך עיקול לא יועיל או אינו אפשרי, כגון עיקול נכסי נתבע הנמצאים בחו"ל. על שימושיו של צו זה כצו ל"הקפאת נכסים" בתוך הטריטוריה אין צורך לפרט ולהרחיב, שכן בנושא זה הפתרון הישראלי הינו צו עיקול זמני לפי התקסד"א.

צו "אנטון פילר" הינו צו המתיר כניסה לחצרי הנתבע, מיד עם הגשת תביעה ובמעמד צד אחד, לשם תפישת מסמכים מהותיים החושבים לביסוס התביעה, כאשר יש בסיס לחשד שהמסמכים יעלמו או יושמדו מייד עם היוודע דבר הגשת התביעה, או למטרות נוספות כגון,  תפישת חפצים המפרים זכויות קניין רוחני או נכסים שנרכשו ברווחים שנעשו ממכירת חפצים אלו.

שני הצווים פועלים אישית (in personam) נגד הנתבע ולא כלפי "כל העולם", והתגובה על הפרתם היא הליכי בזיון ביה"מ. סנקציה אפשרית נוספת היא כי ביה"מ יסיק מסקנות לרעת הנתבע מהפרת הצו. 

הצווים נחשבים לחדישים ופיתוחם בדרך של חקיקה שיפוטית החל בשנת 1975 בביה"מ לערעורים באנגליה. בישראל, ביה"מ החל לאזכרם בשנת 1990.

חלק ב'

בחלק השני המחבר בוחן האם אימוץ הצווים בדרך של חקיקה שיפוטית הוא ראוי ומגיע למסקנה שלא. 

מחבר המאמר מותח ביקורת על הדרך בה אומצו סעדים אלו (בחקיקה שיפוטית) וטוען כי מאחר ומדובר בסעדים קיצוניים וחריפים הנמצאים בקצה קשת הסעדים שביה"מ מעניק ("הנשק הגרעיני של המשפט"), קביעתם הוא עניין למחוק המשנה אשר בידיו הכלים לחקור את הנושא על היבטיו השונים ולהציע הסדר כולל וממצה. 

לפי אזר נראה כי לביה"מ אמנם קיימת הסמכות להסדיר סעדים שכאלו (מתוקף ס' 75 לחוק בתי המשפט נוסל משולב), ואף נראה כי הפעלת הסמכות היא חוקית (לפי מבחן "הקהילה המשפטית" של א' ברק) אולם לדעתו השימוש בה לא היה ראוי ולפיכך על מחוקק המשנה להתקין תקנות המוסיפות נושאים אלו לסדר הדין האזרחי.

חלק ג'
בחלק זה השופט אזר  מצביע על החיוניות של הסעדים  שנידונו לעיל ונותן מס' דגשים והצעות לחקיקת משנה עתידית בעניין. לפיו ההתפתחות באנגליה בה מתן הצווים נעשה נפוץ למדי אינה בהכרח חיובית  ולפיו יש להקפיד ולנסח את התקנות באופן שיבטיח שימוש נאות בסמכות. 

לפיו, יש להבחין בין צו "מריבה" הקרוב לצו עיקול וביחס אליו שי להתיר מרחב לשק"ד ביה"מ, לבין צו "אנטון פילר" הינו סעד דרקוני אשר השימוש בו חייב להיות זהיר ומאופק. 

לעניין צו "אנטון פילר" אזר מציע מס' הצעות להגבלות כגון:

· סכום מינימלי של סכום התביעה
· הפקדה של פקדון כספי להבטחת כל נזק שיגרם ע"י ביצוע  הצו
· קביעת תנאים סטנדרטים מינימאליים לנוסח הצו-  כגון איסור על עיון בחומר שנמצא בטרם דיון  במעמד שני הצדדים.

130. ד"ר אליהו וינוגרד, צווי מניעה, חלק א', עמ' 247-265 (שער שמיני), 1993

צו מרווה (Mareva) וצו אנטו פילר (Anton Piller)
שני הצווים הללו נולדו באנגליה של שנות ה-70 (1975 ו-1976, בהתאמה) ויצרו מהפיכה במערכת הסעדים הזמניים שניתן לנקוט בהם בתחילת המשפט, במהלכו או אף בטרם החל. מדובר בצווים שנועדו להינתן במעמד צד אחד בכל שלב של ההליך ואף לפני תחילתו, כאמור, ושניהם צווים מסוג quia-timet. שמות הצווים ניתנו להם על שם שמות המשפטים הראשונים בהם אושרו.

צו מרווה
מהות: צו לא תעשה אישי שמטרתו הקפאה זמנית של נכסים הדרושים להבטחת קיומו של פסק הדין שניתן או שיינתן, באופן שימנע את הוצאתם מתחום הסמכות של ביהמ"ש, ושאלמלא ניתן היה שולל מהתובע את האפשרות להיפרע מהם כשיקבל פס"ד לטובתו. בשנת 1986 אף הורחבה פעולתו לכך שהוא מנע מן הנתבע מלעזוב את הארץ.

רקע: בעלי אונייה יפנית הגישו תביעה כספית של דמי חכירה נגד חוכרי האנייה היוונים וכדי להבטיח את קיומו של פסה"ד בקשו למנוע מהחוכרים להבריח את נכסיהם מאנגליה. השופט דחה את הבקשה אבל ביהמ"ש לערעורים קבל את הערעור וצו המניעה ניתן. בכך השווה פסק הדין את המצב המשפטי באנגליה מבחינה זו למצב במדינות אחרות. מנקודה זו התפתח השימוש בצו, ערעור על עצם נתינתו נדחה בפרשה אחרת, וכשהתקבל בפרשה נוספת היה זה רק בגלל בסיס העובדות בגינו ניתן. עם הזמן גברה החרדה שהגולם יקום על יוצרו והודגש הצורך באיפוק בנתינתו, אפילו כשאין חשש שנתינת צו כזה תטיל קשיים ממשיים על הנתבע.

פרוצדורה: הפנייה צריכה להיות דחופה וללא שיהוי מיותר, והדיון הראשוני הוא במעמד צד אחד.

תחולה: הצו חל על כל נכס שצוין בו באופן כללי או באופן מיוחד, ותחולתו היא מיום נתינתו. כל מי שיודע עליו חייב להימנע מפעולה שיש בה כדי להכשילו. אף על פי כן, הצו לא יפגע בנושה אחר שיש לו פסק דין כנגד הנתבע והוא רוצה לרדת לאותם נכסים שבצו, וגם לא בהתחייבות שעשה הנתבע בתום לב כלפי צד ג' לפני נתינת הצו (כגון שיקים, אגרות חוב ששעבדו נכסים). 

הדין הישראלי: צו מרווה דומה לצו עיקול זמני שבתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984 (תקנה 360, שמגדירה שמטרתו היא לעקל "נכסים שבידי הנתבע וכן נכסים של הנתבע שבידי אדם אחר, לרבות כל חוב וזכות, בין שהגיע זמן פרעונם ובין אם לאו, עד שיקויים פסק דין"). אף על פי כן ישנם מקרים בהם צו העיקול לא מספיק ויש מקום להשתמש בצו (דמוי) מרווה:

( ת.א. (ת"א) 2333/90, אוקון נ' זקס, פ"מ תשנ"ב (א) 184: המבקשת הלוותה למשיב (זוג נשוי) כסף והוא הפר את הסכם ההלוואה והעביר את הכסף לחשבונות בנק בחו"ל. המבקשת בקשה, בין השאר, צו מרווה כדי למנוע ממנו לעשות שימוש בכספים אלו, כי לא יכלה להשתמש בתקנות סדר הדין שכן הכספים נמצאו כבר בחו"ל. עלתה השאלה האם בימ"ש ישראלי יכול להטיל צו עיקול זמני על נכסים שנמצאים בידי מחזיק שמחוץ לתחום השיפוט של ישראל. אופיו של הצו הכשיל פרשנות כזו לפי כלל הריבונות הטריטוריאלית וכללים שונים הנובעים מהמשפט הבינלאומי הפרטי בישראל. כדי להתגבר על מקרים בהם לא ניתן להטיל צו מניעה ביהמ"ש נהגו להטיל צו מניעה (צווי אל תעשה) שהיו צווי in-personam טהורים, וכך לא מנעו מנושה צד ג' לרדת לנכסים אלו, אלא רק מנעו מהנתבע מלהבריח את נכסיו, וזאת לא מכוח דין מפורש אלא מכוח סמכותו הכללית של ביהמ"ש להעניק סעד שיראה נכון בנסיבות העניין, שקבועה בס' 75 לחוק בתי המשפט [נוסח משולב] תשמ"ד-1984. דרך נוספת הייתה דרך סמכותו הטבועה של ביהמ"ש לתת סעדים שמקורם בדיני היושר. עלתה השאלה האם צווים כאלו יכולים להינתן לגבי נכס של הנתבע שנמצא בחו"ל, ושאלה זו עלתה גם באנגליה לגבי צו מרווה. במקור ביהמ"ש באנגליה הגבילו את תחולתו לאנגליה אבל עם הזמן קבעו שצו כזה יכול להינתן לגבי נכסים בחו"ל, היינו, שהנתבע עליו יש לביהמ"ש סמכות בדין ימנע מלעשות בהם שימוש, אבל לא תהיה להם השלכה לגבי צד ג' אלא אם הוכר פסה"ד בערכאות במקום מושבו. מכאן ניתן להסיק שסמכות כזו נתונה גם לביהמ"ש בישראל, אך אין הכרח לקרוא לצו כזה צו מרווה ואין במסקנה זו כדי לאמץ את הלכת צו מרווה והתנאים הנדרשים להתקיים כדי לקבלו בישראל.

תנאים לנתינת הצו (הערה: המחבר לא מביא רשימה מלאה של התנאים לנתינת צו מרווה) כדי לקבל צו מרווה באנגליה, יש להוכיח שהמשיב מתכוון להבריח את הנכסים או לסכל את פסה"ד שינתן נגדו. בישראל, לגבי עיקול זמני, לא קיימת דרישה כזו. לדעת המחבר בהפעלת הסעד של צו מניעה ראוי שביהמ"ש יבחן דרישה זו, בייחוד כשמדובר בנכס שנמצא בחו"ל.

צו אנטון פילר
מהות: מעין צו גילוי (discovery) הממזג בתוכו גם יסודות של מעין צו חיפוש אזרחי. הוא מאפשר לחפש מסמכים וחפצים המהווים או עשויים להוות נשוא הליך משפטי או חומר ראייתי מהותי או רלוונטי להליך. באם נמצאו, התובע מורשה לעיין בהם ולהעבירם למשמורת ביהמ"ש כדי לשמור עליהם עד שיהיה צורך להציגם בפני ביהמ"ש.

רקע: נולד במקור בשנת 1974 ואושר ב-1976, כחלק מהמלחמה של חברות סרטים, תקליטים וכו' ב"פיראטים" שהפרו זכויות קנייניות, והיו מעלימים את רוב המוצרים המועתקים וכך סכלו את היכולת להגיע לסיטונאים, ולא רק לקמעונאים. לביצוע מטרה זו היה צורך בחיפוש ותפיסת ראיות בתחילת ההליך ואף לפניה. עם הזמן התפתח השימוש בצו גם לעניינים של קניין רוחני שאינם בהכרח בנוגע להעתקות פיראטיות, וגם לענייני משפחה ועניינים מסחריים. עם זאת עדיין יש הסוברים שראוי לעשות שימוש בצו רק בעניינים מיוחדים. 

פרוצדורה: ביהמ"ש צריכים לנהוג בזהירות בנתינתו ולוודא שהתובע לא מעוניין "לדוג" ראיות מהנתבע. התובע צריך לציין מראש איזה מסמכים הוא מבקש ואת העובדות עליהן הוא סומך את בקשתו. התובע לא שראי לנצל את הצו כדי לחפש את עילותיו נגד הנתבע באמצעות החומר שישיג על פי הצו. הצו יכול להינתן גם לגבי נכסים שנמצאים בחו"ל, אך הדבר יעשה לעיתים רחוקות. בהחלטה אחת (Altertext) נקבע שהוצאת צו אנטון פילר בטרם הוחלט בבקשה להמצאה מחוץ לתחום תתאפשר רק לגבי נתבע שסמכות ביהמ"ש לגביו לא מוטלת בספק. במקרה אחר (Cook industries Inc.) הוחלט שלביהמ"ש יש סמכות להורות לנתבע זר לגלות תוכנה של דירה הרשומה בשמו בפאריז.

כאמור, ניתן לקבל את הצו כהליך ביניים בתביעה שהוגשה אך גם כהליך לקראת תביעה שתוגש בזמן הקרוב ביותר. במקרים יוצאים מהכלל הצו יכול לתת להינתן גם אחרי פסה"ד כאמצעי עזר להוצאה לפועל.

מקור הסמכות: לורד דנינג ביסס זאת על סמכותו הטבעית של ביהמ"ש. יש שראו בכך "הדגמה ליישום סעדים אקוויטביליים במצבים חדשים". אחרים רואים בצו מעין "צו גילוי מסמכים" שלא מכוסה ע"י תקנות סדר הדין. לא מדובר בצו חיפוש, שכן הצו מחייב לנתבע להרשות לתובע להיכנס לחצריו (הפרת החובה נחשבת ביזיון בימ"ש, והסירוב גם יכול להתפרש נגד הנתבע), וזאת בשונה מצו חיפוש שמאפשר לתובע להיכנס לחצרים גם אם הנתבע מסרב. 

תנאים:

1) יש צורך להראות “an extremely strong prima-facie case” [prima-facie – ראייה לכאורה].

2) הנזק לתובע, הממשי או הצפוי, עלול להיות חמור ביותר.
3) צריך להראות בראיות חזקות שבחזקת הנתבע יש מסמכים או טובין מרשיעים וכי יש אפשרות קרובה לודאי שהם יושמדו או ייעלמו לפני שיתקיים הדיון במעמד הצדדים. חשש בלבד לא יוצר "אפשרות קרובה לוודאי".
4) התובע צריך להמציא ערובה לנזק שיגרם לנתבע אם תכשל תביעתו, ויתכן שהתובע יצטרך לשפות צד ג' שנגרם לו נזק או הפסד כתוצאה מהצו.
5) התובע צריך לשמור על המסמכים או הטובין שנתפסו מפני נזק או אובדן. במקרה של מסמכים רצוי לעשות העתקים.
6) חובת גילוי כלפי ביהמ"ש בכל הנוגע לעובדות הרלוונטיות לבקשה. הפרת החובה יכולה להוביל לביטול הצו, אבל ספק אם תקים אחריות כלפי נזקי הנתבע כי החובה היא כלפי ביהמ"ש ולא כלפיו. במקרה אחד (W.E.A Records Ltd.) בקש תובע שלא יחויב בשלב מאוחר יותר של ההליך לגלות את המידע גם לנתבע מפאת רגישותו, אך נפסק שקשה לדמיין מצב בו יתאפשר דבר כזה. כן אפשר, במקרים מסוימים, לבקש רשות להסתיר את מקור המידע אך הדבר נתון לשק"ד השופט.
הדין בישראל: לדעת המחבר המקרים בהם השתמשו ביהמ"ש באנגליה בשק"ד והעניקו צווי אנטון פילר מתאימים גם בארץ להפעלת הסמכות הטבעית של ביהמ"ש למתן צו דומה במגבלות וסימני האזהרה שקבעו באנגליה. ביהמ"ש המחוזיים בישראל כבר הפעילו מספר פעמים את שיקול דעתם והענירו צווי אקס-פרטה. למיטב ידיעת המחבר טרם נבחן הדבר בפני ביהמ"ש העליון.

ג: גילוי מוקדם:

1. שאלונים ופרטים נוספים:

131. עא 200/63 צוף נ' אושפיז, פד יז(4) 2400.

עובדות: אושפיז נפצע בתאונת דרכים, ותובע את הנהג שפצע אותו ואת חב' הביטוח בגין אובדן כושר השתכרות. הנתבעים שאלו בשאלון מהו הסכום שעליו הצהיר התובע למס הכנסה על הכנסתו, ואושפיז התנגד לשאלה. הרשם אישר, ומכאן הערעור.

ויתקון (מיעוט): דוחה את הערעור של הנתבעים.

· השאלה מטרתה כולה לערער את המהימנות של התובע, ואין לה מקום בשאלון, כיון שהצהרתו של התובע למס הכנסה לא משמשת כהשתק או ראיה סופית לצורך קביעת הכנסתו.

· כיון שעיקר מטרתה היא ערעור המהימנות של התובע, היא פסולה.
אגרנט (ולוי): מקבל את הערעור.

· אם השאלה רלבנטית לבירור העובדות, מותר לשאול אותה גם אם היא תגרום, כתוצאת לוואי, לערעור המהימנות.

· ההצהרה בדבר ההכנסה למס הכנסה אכן איננה ראיה חותכת, אך יש לה רלבנטיות ומשקל. גם אם באופן כללי הצהרות למס הכנסה אינן משקפות את הכנסות המצהיר, לא נכון יהיה לפסול באופן גורף את ערכן הראייתי.
· חסיון מפני הפללה עצמית: (בהשראת הדין האנגלי) טענה זו מאפשרת לנשאל לא להשיב לשאלה (בהליך מתאים) אך לא פוסלת את השאלה מראש: הנשאל יצטרך לפרט בתצהיר מדוע לא ישיב לשאלה.
· מותיר בצ"ע אם יש מקום לטענת חסיון באשר לשאלת ההצהרה למס הכנסה.

132. עא 96 / 4217 כל אל ערב בעמ נ' אלסינארה בעמ נ (1) 437, עמוד 437-440
בתביעת לשון הרע (אלסינארה פרסמו שהם העיתון היחיד היוצא לאור גם בשטחי ישראל וגם בשטחי יו"ש), הנתבעים לא ענו על שאלון שנתנו להם התובעים. ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעת התובעים לכפות על הנתבעים מענה על השאלון, ומכאן הערעור.

אור: מקבל את הערעור.

· אין לנתבעים זכות קנויה שלא לענות על שאלה בשאלון. הסנקציה שלפיה הם לא יוכלו להעלות סוגיה שבאשר אליה לא הסכימו לגלות אמורה בגילוי מסמך (ת' 114 ו-114א).

· אפשר לנקוט בסנקציה נגד הצד המסרב לענות על שאלות במחיקת כתב טענות – ת' 122. 
133. רע"א 3254/96 רשת שוקן בע"מ נ' חברת הכשרת הישוב בישראל בע"מ

פרסום לשון הרע במקומון קול העיר נגד מעריב: האשמה שמעריב עורך תחקירים על גופים מסחריים כדי לסחוט אותם שיפרסמו בעיתון. 

שתי תובענות:

1. (7329/96): מעריב ביקש לחקור עדים בשאלה האם הם המקור לכתבה. ביהמ"ש אומר שזה יוביל לחשיפת המקור. רק מקור מידע רשאי לוותר על החיסיון. 

2. (3254/96): מעריב תבע את רשת שוקן בלשון הרע (ידיעות פרסם שמעריב נקט בסחיטה ואיומים). רשת שוקן טוען "אמת דיברתי". היא מתבקשת לפרט את העבודות יסוד התביעה, היא מוסרת הודעה משלימה שאינה מספקת את התובעים, ביהמ"ש מורה לה לענות על 5 שאלות ביחס לשבע פרשיות הסחיטה כאמור. ולבסוף משרשת שוקן לא עונה על כל השאלות ביחס לפרשיות ביהמ"ש המחוזי פוסק שחלקים מכתב ההגנה שלהם יימחקו (ארבע פרשיות סחיטה שלא סיפקו תשובות באשר להן), ועל כך הערעור.
רשת שוקן טענה שמחיקת טענות ההגנה שלה היא מוטעית:

1. הפרת האיזון הראוי בין ההגנה על חופש הביטוי לבין האינטרס שבהגנה על זכות הפרט לשמירה על שמו הטוב. אין הכרעה האם הדברים שפורסמו הם אמת או שקר, וכל עוד אין ההכרעה ידו של חופש הביטוי צריכה להיות על העליונה. 

2. ביהמ"ש ביקש מהם פירוט עובדתי ברמה הנדרשת מהתביעה הכללית שמגישה כתב אישום, אין בידיהן הכלים לספק פירוט כאמור.
3. כשביהמ"ש חייב את הנתבעים לענות על 5 השאלות פגע בשתי זכויות דיוניות שלהם: הזכות לא לחשוף את שמות העדים שלהם והזכות לבחור בראיות שבעזרתן יוכיחו גרסתם בביהמ"ש. אי יכולתם לספק תשובות מלאות על השאלות שנשאלו לא אומר שלא יוכלו להוכיח שמה שפורסם על-ידם עומד במבחני איסור לשון הרע להגנת ת"ל ואמת הפרסום. 

השופט מצא: דוחה את שני הערעורים.

· רוב הטענות שלהם לא מופנות כנגד נושא הערעור (מחיקת חלק מטענות ההגנה שלהם), אלא כנגד ההחלטה בה הוטל עליהם למסור פרטים ביחס לכל אחת מ- 7 פרשיות הסחיטה, לפי 5 השאלות. הם לא ביקשו לערער על החלטה זו, ולכן ביהמ"ש לא יכול לדון בטענותיהם, היה עליהם להעלותן בבקשת ערעור על ההחלטה הקודמת. הם יוכלו להעלות טענות אלה במסגרת ערעור על פסה"ד כולו. 
· התשובה לשאלה האם מחיקת חלק מכתב ההגנה מספיקה לערעור ביניים היא שלילית. ביהמ"ש מתבסס על כך שהחלטת ביהמ"ש קמא היא מוצדקת. לפי תקנה 122 לתסד"א יש לביהמ"ש סמכות למחוק כתבי טענות של בעל דין שלא קיים צו למתן פרטים מדויקים יותר לעניין שנזכר בכתב הטענה שלו. נאמר שמחיקת כתב טענות היא סנקציה חמורה, שלא בקלות תינקט, אולם לביהמ"ש אין סמכות לפטור צד מהחובה להשיב על שאלות, כשיש חובה כזו.
השופט ברק מסכים. 

השופט קדמי: (מיעוט) מקבל את הערעור השני.

· הוא לא מסכים לנקודת המוצא של השופט מצא על כך שהיה על המבקשים לערער על ההחלטה בדבר "מתן הפרטים" במסגרת החיוב, ובגלל שלא עשו זאת הם לא יכולים לערער על ההחלטה למחוק חלק מכתב ההגנה. ביהמ"ש אמר שאינו מכריע בשאלה מה יהיה גורל התביעה אם לא ימסרו הפרטים שחויבו למסור, ולכן המבקשים יכלו לחכות עד לזמן הזה.
· מבחין בין אי-יכולת "טכנית" לענות על שאלה, שעליה יש להעניש; ובין אי-מתן תשובה "מהותית", בגלל "חוסר ידיעה", אז צריכה להיבחן המשמעות המשפטית של אי-מתן תשובה, אך לא סנקציה של מחיקת כתב טענות.
2. גילוי ועיון במסמכים:

134. ע"א 2271/90 - ג'מבו חברה לבנין ומסחר נ' אמיר מרדכי 
ג'מבו מסחר, ג'מבו השקעות ובעל מניות ומנהל החברות הם הנתבעים. התובעים הם 121 רוכשי מגרשים של החברה. שתי התביעות הן על הפרת ההסכמים בין החברה לרוכשים. לאחר הגשת כתבי ההגנה מצד ג'מבו, התובעים ביקשו גילוי מסמכים, השבה על שאלונים והוספת פרטים לדברים בכתב ההגנה. הנתבעים לא ענו לבקשות. כעבור שנתיים אוחד הדיון בתיקים וביהמ"ש הגיש צו גילוי מוקדם וצו גילוי מסמכים לנתבעים. 80 יום לאחר הצווים (צו גילוי מסמכים צריך להיענות תוך 45 יום, ושאלון תוך 60 יום) התובעים ביקשו למחוק את כתבי ההגנה של ג'מבו. 3 חודשים לאחר מתן הצווים הנתבעים מסרו המסמכים לביהמ"ש, שאותם התובעים מצאו חסרים ועמומים. התובעים הגישו לביהמ"ש הודעה על הליקויים בתשובות הנתבעים. השופט בביהמ"ש המחוזי  דן בבקשה למחיקת כתבי ההגנה, והתובעים הלינו על כך שמטרת השאלונים לצמצם את השאלות השנויות במחלוקת, להביא לידיעת הצד השני את כל החומר הרלוונטי כדי למנוע הפתעות; ואילו תגובת הנתבעים לא ממלאה אחר מטרות אלה. 

השופט וינוגרד פסק לנתבעים 7 ימים לתקן את כל הטעון השלמה, ואם לא כתבי ההגנה יימחקו. 

יומיים לאחר הזמן שנקבע להם הגישו הנתבעים "תשובה לצו גילוי מסמכים" ו"תצהיר", אך אלה לא השביעו את רצון התובעים. הם פנו לביהמ"ש בבקשה לתת פס"ד נגד הנתבעים משום שלא קיימו את הצווים. 

· השופט הגיע למסקנה שלא ענו לשאלות שנשאלו או שענו בצורה מתחמקת. 

· השופט אומר שמטרת הגילוי המוקדם היא לפשט הליכים, ולאפשר לגבש כבר בקדם משפט את השאלות השנויות במחלוקת, ולהביא לידיעת בעלי הדין את מהות החומר והטענות שבידי הצד השני כדי שיוכלו להתכונן למשפט. 
· "לפנים משורת הדין" ניתנה ארכה להשלמת מתן לשאלות וגילוי המסמכים 
· השופט מציין שהוא ער לכך שסעד המחיקה הוא מרחיק לכת ושיש להשתמש בו לעיתים נדירות. השופט וינוגרד מחק את כתב ההגנה, עפ"י תקנה  122, בגלל שהתנהגות נתבע מס' 3 מביעה זלזול בביהמ"ש ומצדיקה סעד כזה.

הערעור

השופט חשין: דוחה את הערעור.

המערערים תקפו את שק"ד של השופט כשמחק את כתב ההגנה שלהם. 

· לפי תקנה 122 מי שלא עונה על צווי ביהמ"ש, ביהמ"ש ימחק את כתב התביעה/ הגנה. לעניין נתבע המפר צו שק"ד ביהמ"ש מוגבל: 
1. למחוק את התביעה/ ההגנה

2. להאריך את המועד לקיום הצו שהופר
· מחיקת כתב הגנה היא כמו לתת פסק דין נגד הנתבע (תקנה 97), ולכן זהו סעד חמור מאוד. ביהמ"ש לא יפסוק סעד כזה אלא במקרים בהם הנתבע פעל בזדון או שהתנהגותו מביעה זלזול בביהמ"ש. אם הנתבע פעל בת"ל או מחוסר הבנה, אפילו ברשלנות, לא יימחקו את כתב ההגנה שלו. שאלת תום הלב תוכרע לפי הנסיבות.  
· אם הנתבע מילא חובתו, ולו באיחור, לא ימחקו את כתב הגנתו.
· שיקול דעתו של בית המשפט הינו צר למדיי, והוא יכול רק להאריך מועד לקיום צו או למחוק כתב הגנה. אם בזמן מסוים לא ראוי להאריך (או להוסיף ולהאריך) את המועד לקיום הצו, מחובתו להורות על מחיקת ההגנה.
· סנקציה לפי תקנה 122 נגד התובע (מחיקת כתב התביעה)  אינה קיצונית כמו זו נגד התובע, כי אין היא מהווה מעשה בית דין (תקנה 527), התובע יכול להגיש תביעתו בשנית. [מצב זה של אי סימטריה לא היה קיים בעבר, כי אז היו דוחים את התביעה]. 
מהכלל אל הפרט

ביהמ"ש צדק בהחלטתו למחוק את כתב ההגנה. התנהגות הנתבעים מלמדת על חוצפה כלפי ביהמ"ש וזלזול. ביהמ"ש נהג כלפיהם ברחמים כשהקציב להם זמן נוסף למילוי חובתם, ולכן אין להם על מה להלין. המסמכים שהגישו מראים על חוסר תום הלב שלהם ותשובותיהם מתחמקות. 

- בפרשת הלרונג 
נ' מרזוק השופט זוסמן אמר ששיהוי רב יכול להביא למצב בו לא יהיה טעם בגילוי מסמכים ושאלונים. מטרת תקנה 135 (היום תקנה 122) היא לאפשר דיון הוגן ולהקל על בעל הדים שהשיג את הצו להתכונן לניהול המשפט. מטרה זו לא מתגשמת אם הצווים לא יקוימו תוך זמן סביר.  באותו עניין נדחתה התובענה בשל אי ציות לצווי ביהמ"ש, וערעור התובע נדחה. 

בעניינו, הערעור נדחה פה אחד. 
135.רעא 94 / 6546 בנק איגוד לישראל בע"מ נ' הנרי אזולאי
המבקש: בנק איגוד לישראל 

המשיב: הנרי אזולאי

עובדות:  במהלך תביעה שהוגשה ע"י בנק איגוד כנגד משפחת המנוח אזולאי לפרעון יתרת חובה ביקשה  המשפחה להורות על גילוי מסמכים וביהמ"ש המחוזי  חייב את המערער לגלות שני מסמכים. האחד, דו"ח של בנק ישראל והשני, דו"ח ביקורת פנימית של הבנק. המערער טוען כי על דו"ח הביקורת הפנימית חל חסיון מכוח דוקטרינת חומר שהוכן לקראת משפט או מכוח §10 לחוק  הביקורת הפנימית ("דו"ח ביקורת פנימית לא ישמש ראיה...")  ואילו על דו"ח בנק ישראל חל חסיון מכוח §15א לפקודת הבנקאות.

דיון: על רקע הצורך לאזן בין אינטרסים שונים, נוצרו במהלך השנים מספר חסינויות, חסיונות אלא לרוב יחסיים, הם  מתנים את החיסיון באיזון בין התועלת לנזק אשר יצמחו מגילוי הראיה.

לכן, הפעלתם בכל מקרה ספציפי מחייבת איזון קונקרטי, בין השאר, במידת חיוניותה של הראיה במשפט ובקיומן של ראיות חלופיות.

· באשר לטענת החומר שהוכן לקראת משפט, ביהמ"ש קובע כי מסמך אשר אדם מכין כחלק משגרת עיסוקו ותפקידו, אינו נופל לגדר החיסיון. מכיוון שהדו"ח הוכן כחלק משגרת הביקורת של הבנק הוא לא נערך תוך צפי להליכים משפטיים.
· באשר לחסיון מכוח חוק הביקורת הפנימית, ביהמ"ש מבחין בין קבילות ראיה במשפט לבין חסיון אשר מונע מן הצד השני לעיין בראיה שכן, לעיתים יש ערך רב לעיון במסמך גם אם לא ניתן להגישו כראיה. תכלית חוק הביקורת הפנימית היא להבטיח שיתוף פעולה של העובדים עם המבקר ולמנוע מהמבקר לדווח על עבודת הביקורת בביהמ"ש. לאור התכלית ביהמ"ש קובע כי §10 לחוק קובע אי-קבילות אך אינו מעניק חסיון.
· באשר לחסיון מכוח §15א לפקודת הבנקאות, שניטען לגבי דו"ח בנק ישראל, ביהמ"ש עורך הבחנה לפיה, אף שסודיותה של ידיעה יכולה להתפרש כמשתרעת גם על סודיות המידע בהליך שיפוטי,  היא אינה גוררת ממילא חיסיון כנגד גילויה.  הכל תלוי בלשון המחוקק ובתכליתו. לדעת ביהמ"ש, אינטרס הציבור הוא כי במסירת המידע על-ידי הבנק לפיקוח יהא הבנק חופשי מהחשש כי המידע עלול לשמש כנגדו בסכסוך אזרחי בין שני פרטים. לשם כך יש להבטיח חיסיון מפני גילוי הדו"ח של בנק ישראל.

136. רעא 94 / 1412 הסתדרות מדיצינית הדסה עין-כרם נ' עפרה גלעד 
1. המבקשת: ביה"ח הדסה עין כרם
2. המשיבה: עפרה גלעד
עובדות: דובר בתביעת רשלנות רפואית כנגד ביה"ח, בטענה שהתרשל בשמירה על מאושפז (שאושפז בביה"ח לאחר ניסיון התאבדות) במסגרת ההליך הגישה התובעת בקשה לגילוי דו"ח ועדת ביקורת פנימית של ביה"ח שבחנה את המקרה. בית המשפט המחוזי דחה את טענות החסיון שהעלה ביה"ח וחייב אותו לאפשר לתובעת לעיין בדו"ח. ביה"ח ביקש וקיבל רשות ערעור.

דיון: ביה"ח שב והעלה את טענת החסיון אשר מתבססת על שני נימוקים

1. מדובר בחיסיון של חומר שהוכן לקראת משפט.
2. יש להכיר בחיסיון כללי של דו"חות ביקורות פנימיים של בי"ח מכיוון שהדבר מקדם אינטרס ציבורי חשוב.

ביהמ"ש דחה את הטענה הראשונה, על מנת להשיג איזון ראוי בין עקרון הגילוי לחריגיו,   

התנאי לתחולת החסיון הינו כי המטרה העיקרית או הדומיננטית בהכנתו הייתה הכנה לקראת משפט. 
באשר לטענה השנייה, ביהמ"ש מבהיר תחילה כי לפי הנהוג בשיטת המשפט שלנו אין מניעה לכך שביהמ"ש יכיר בחסיון הלכתי, שאינו מעוגן בחוק,  ולכן ביהמ"ש עובר  לבחון לגופו של העניין האם ראוי להכיר בחסיון זה. ביהמ"ש קובע כי הכרה בחסיון לדו"חות רפואיים אלו יפגע הן במטרת המשפט, גילוי האמת והן בזכויות פרטניות של החולה, הזכות לדעת מה נעשה בגופו, זכות שנגזרת ישירות מחוק יסוד כבוד האדם.     

בבואו לבחון את השיקולים בעד הענקת חסיון, קובע ביהמ"ש כי החשש לפגיעה בקיומן ובתפקודן של ועדות הבדיקה הפנימיות בבתי חולים, אם לא יוכר החסיון, הוא ספקולטיבי ולכן אין להכיר בחסיון על דו"חות ביקורת רפואיים.

137.רע"א 637/00 בנק דיסקונט בע"מ נ' אברת סוכנות ביטוח

המבקש: בנק דיסקונט לישראל

המשיבה 1: אברת-סוכנות ביטוח בע"מ. 

המשיב 2: בנק המזרחי המאוחד בע"מ

עובדות: בקשת רשות ערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי בירושלים שהורה למבקש לגלות בתצהיר את כל הדוחות הפנימיים שברשותו והקשורים לתביעה זו  (תביעה הקשורה למימוש כתבי ערבויות שהוצאו ע"י המבקש לטובת המשיבה 1 והמשיב 2).

שאלה משפטית: מטענות המבקש עולות שתי שאלות:

1. האם חל על אותם מסמכים שהמבקש נצטווה לגלות חסיון, אם מכוח דוקטרינת חומר שהוכן לקראת הליכים משפטיים, ואם מכוח הוראות §10 לחוק הביקורת הפנימית.

2.  האם יש לצוות על המבקש להעביר את המסמך לעיונו של ביהמ"ש (לצורך הכרעה בשאלה הראשונה).

דיון: הנחת היסוד במצבי מחלוקת כאלה חייבת להיות שיש להעדיף את זכות העיון על פני מניעתה. אומנם הערך של גילוי האמת אינו מוחלט ולפיכך מכיר הדין במקרים מסוימים בחיסיון, אך יחד עם זאת הכלל הוא האמת והצורך בגילויה והחיסיון הוא החריג לכלל.

הפתרון של ביהמ"ש המחוזי לפיו, מסמכים שסיווגם שנוי במחלוקת יועברו לעיונו לשם הכרעה בשאלת החסיון, הוא פתרון ראוי אשר זכה להכרה בפסיקה קודמת של ביהמ"ש העליון.  

לכן יש לדחות את הערעור של המבקש, המבקש ימסור את המסמך לעיונו של ביהמ"ש, אם ימצא ביהמ"ש כי יש להתיר למשיבה לעיין במסמך אז יוכל המבקש לבקש רשות ערעור ולהעלות את הטענות שהעלה בקשר לשאלה הראשונה (האם חל במקרה חסיון חומר שהוכן לקראת משפט).

138. בר"ע (חיפה) 1450/97 – מגדל חברה לביטוח נ' עבליני רוני

המבקשת: מגדל חברה לביטוח

המשיב: עבליני רוני

עובדות: בקשת רשות ערעור על החלטת בימ"ש השלום בנהריה שהורה למבקשת  (במסגרת הליכים מקדמיים בתביעה על נזקי גוף) למסור לעיונו של המשיב מסמכים שונים הנוגעים לתביעת הפיצויים שלו. המסמכים שאותם חייב ביהמ"ש לגלות הם: עותק מהודעה שמסר המשיב למשיבה, עותק מקלטת השיחה עם המשיב שהוקלטה ע"י חוקרי המשיבה, עותק מתמליל השיחה (אופיים של המסמכים שגילויים נדרש חשוב, כפי שתראו בהמשך...).

שאלה משפטית: מהו האיזון הראוי בין הזכות לחסיון מול חובת הגילוי? 

מחד, קיימת הלכה לפיה מסמך שהוכן לקראת משפט נהנה מחסיון מפני גילוי. מאידך, חשוב שמראשית המשפט יגלה כל צד את מלוא החומר שבידו.

שאלה נגזרת: האם ניתן להגיש כראיה מסמך שהוכרז להיות חסוי? 

דיון: על מנת להכריע בשאלה זו יש לאבחן בין אמצעי לתכלית. התכלית הנה לשפוט את העם משפט צדק והזכות לחסיון או חובת הגילוי הינם אמצעי בלבד. כאשר אמצעים אלו סותרים אלה את אלה יש לבצע איזון ראוי בין הזכות לחסיון מול חובת הגילוי  לאורה של התכלית ולפי נסיבותיו של המקרה. 

יש להבחין בין תביעה שפרטיה ידועים לנתבע ואינם ידועים לתובע (כגון תביעה בעילה של רשלנות רפואית) לבין תביעה שפרטיה ידועים לתובע ואינם ידועים לנתבע (כגון תביעה לפיצוי על נזקי גוף)

במקרה שלפנינו מדובר בתביעה שפרטיה ידועים לתובע, מבחינת המהות בקשת גילוי מעלה רצון של התובע לברר דברים שהוא עצמו אמר, בקשת הגילוי אינה משרתת את גילוי האמת אלא באה לאפשר לתובע להתאים את גירסתו ולכן אין לחייב את המבקשת לגלות את אותם מסמכים.

ביהמ"ש אינו מכריע בשאלה השניה, האם ניתן להגיש כראיה מסמך שהוכרז כחסוי אך אומר כי אותו עקרון חל גם לגבי שאלה זו, האמת חשובה מהפרוצדורה...

139. פס"ד סויסה נ. הכשרת היישוב חברה לביטוח
העובדות: 

סויסה הגיש לבימ"ש השלום תביעת פיצויים בגין נזקי גוף שלטענתו נגרמו לו בתאונת דרכים. הכשרת היישוב ואבנר  טענו שגירסתו העובדתית  אינה נכונה וכי האירוע אינו מהווה "תאונת דרכים". בדיון הוסכם כי על בעלי הדין להחליף תצהירים של גילוי מסמכים. חברות הביטוח הודיעו בתצהיר על מסמכים שונים שבידיהם ובכללם "דוחו"ת חקירה (חסויים)" וכן "הודעות"- שמסר התובע על התאונה והודעות לחוקר. סויסה ביקש לעיין ב"הודעות" (  הן התנגדו  ואמרו  כי יעמידו את ה"הודעות" לעיונו רק לאחר שיגיש את תצהיר העדות הראשית שלו ושל עדיו. השלום הורה על העמדת ה"הודעות" לעיון כבר בשלב זה. המחוזי קיבל את ערעור החברות וקבע שאינן חייבות לעשות כן... 
ש. לוין: 

1. חרף הגישה הכללית בישראל, המחייבת, בדרך כלל, משחק בקלפים פתוחים, עדיין נותרה שיטת המשפט הדיונית בישראל - בבסיסה - שיטה אדברסרית ואין היא מונעת - במקרים רבים ואולי ברובם - הפתעת היריב. למשל- אין מתירים הצגת שאלון בענין מהימנות העדים ולענין דרכי ההוכחה, ובעל דין אינו חייב לגלות ליריבו מראש מי הם העדים שהוא מבקש לקרוא לעדות (בכפיפות לצמצום הזכות בתקנה 168); ובמשפט רשאי הוא לחקור את יריבו בחקירה שכנגד מבלי שהוא נדרש להציג את השאלות מראש לנחקר ועוד..

2. השאלה אימתי רשאי בית משפט להורות על דחיית העיון במסמכים למועד אחר, יכולה להשתנות לפי סוגי העניינים העומדים על הפרק, ולפי הנסיבות המיוחדות של כל ענין וענין, וקשה להשיב עליה "בהינף קולמוס אחד. 
3. השאלה העומדת על הפרק בערעור זה:  מצומצמת יותר-  מתייחסת לדרך שבה על בית המשפט להפעיל את שיקול דעתו בענין זה בגדר תביעת פיצויים בשל נזקי גוף שנגרמו בנסיבות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין, כשטענת הנתבעים היא שגירסת התובע לגבי האירוע נשוא התובענה היא כוזבת.
4. לוין מתייחס לפס"ד מגדל ולנוספים, ואז בוחן משפט משווה מאנגליה ומקנדה- משעמם תופת.

5. שיקול דעתו של בית המשפט בישראל, אם לדחות את העיון בראייה למועד אחר אם לאו, הוא בלתי מוגבל והוא תלוי בנסיבות הענין, במחלוקת בין בעלי הדין כפי שהיא נתגבשה בכתבי הטענות ובצפי של בית המשפט - לפי החומר שלפניו - לגבי הסתברות קיומן של נסיבות שבהן ניתן לשער שעיון מוקדם במסמכים על ידי בעל דין לא ישרת את מטרות הצדק.
6. לוין מגבש כללים בסוגיה:
א) חזקה היא בתביעות פיצויים על נזקי גוף - כמו בתביעות אחרות - שיש מקום לגילוי כללי של מסמכים ולעיון בהם בעתו בין כשמדובר במסמכים "מועילים" ובין כשמדובר במסמכים "מזיקים".; 
ב) רשאי בית המשפט לסטות מן הכלל האמור אם הוא סבור שעיון במסמכים בשלב מוקדם עשוי להביא את התובע לשיבוש ראיותיו ולא יסייע לחשיפת האמת. 
ג) בהחלטתו לסטות מן הכלל האמור יתן בית המשפט את דעתו למחלוקת כפי שנתגבשה בכתבי הטענות ולשאר נסיבות הענין; יש להניח שהוא יטה יותר לעשות שימוש בשיקול דעת זה שהמחלוקת סבה על עצם קיומו של האירוע נשוא התביעה, מאשר כאשר מדובר בשיעור הנזק בלבד, אך גם בענין זה אין לקבוע מסמרות 

ד) במקרה מתאים רשאי בית המשפט לעשות שימוש בסמכותו לפי תקנה 119, לעיין בעצמו במסמך ולעמוד על הפער הקיים בין העובדות, כפי שפורטו בכתב התביעה, לבין תיאור העובדות כפי שהוא מופיע בראיה שבמחלוקת 

ה) החלטת בית המשפט של ערכאה ראשונה בשאלה אם לדחות את העיון במסמך למועד אחר אם לאו נתונה לשיקול דעתו ובית המשפט לערעורים לא ייטה להתערב בה, אלא במקרים נדירים
140. רע"א 918/02 - ישראל ויטלזון נ' פנטאקום בע"מ ו-11 אח' . פ"ד נו(4), 865
העובדות: התובע (ויטלזון) טוען שהועסק ע"י פנטאקום, והיה לו הסכם לבעלות משותפת (50-50) על הזכויות במוצר שהחברה פיתחה. הנתבעים הם חברת פנטאקום ומנהליה וחברת סיסקו שרכשה את המוצר מחברת פנטאקום ב-118 מיליון $.
טענות הצדדים: ויטלזון דורש לקבל את חלקו במכירה. פנטאקום טוענים שלא היו לו זכויות אלא שהועסק רק כיועץ חיצוני ולא תרם כלום לפיתוח המוצר. 
ההליך במחוזי: ויטלזון ביקש גילוי מסמכים הנוגעים לפיתוח המוצר כדי להשוות אותם לראיות שבידיו ולהוכיח שהוא כן תרם לפיתוח המוצר. פנטאקום התנגדו בטענה שזה יאלץ אותם לחשוף סודות מסחריים. המחוזי קבע שהמסמכים אמנם רלבנטיים לתביעה אבל דחה את הבקשה של ויטלזון מכיוון שהגילוי יחשוף סודות מסחריים. ויטלזון ערער (ברשות) לעליון על ההחלטה.
השאלה המשפטית: מהו האיזון הראוי בשאלת גילוי מסמכים העשויים לחשוף סוד מסחרי?
ההלכה: 
על הסיטואציה חל §23 לחוק עוולות מסחריות, המשקף את אימוצו של עקרון המידתיות כבסיס לעיצוב כל הסדר לגילוי ראיות שיש בהן סודות מסחריים. הסעיף מעניק לביהמ"ש שק"ד רחב( על ביהמ"ש לאזן בין האינטרס של מבקש הגילוי כי ייקבע הסדר רחב ככל האפשר, לבין האינטרס של בעל הסודות המסחריים להגן על קניינו על-ידי קביעת הסדר גילוי מצומצם ככל הניתן. 
הכללים שינחו את ביהמ"ש בבואו לקבוע הסדר גילוי:
1. כאשר יש בגילוי הראיה כדי לפגוע באינטרסים לגיטימיים של בעל-הדין, כגון הגנה על סודות מסחריים, יינתן צו לגילוי אך ביחס לראיות שהן רלוואנטיות. 
יישום בפסה"ד: המסמכים שאותם ביקש התובע לגלות, נקבעו (ע"י המחוזי) כרלוואנטיים להוכחת תובענת המבקש, שכן, השוואתם לראיות שבידי המבקש תאפשר לעמוד על תרומתו לפיתוח המוצר. 
2. היקף ואופי הגילוי שבו יחויב בעל הסוד המסחרי, ייקבע בזיקה ישירה לתשתית הראייתית הלכאורית שהציג התובע להוכחת טענותיו בתביעה שהגיש. ככל שלתשתית זו תהיה עוצמה רבה יותר, כך יטה בית-המשפט להתחשב באינטרסים של מבקש הגילוי, ולהעדיפם על-פני האינטרסים של בעל הסוד המסחרי. 
יישום בפסה"ד: היעדר מסמך בכתב בדבר העסקה כיועץ בלבד ומנגד החתמת התובע על הסכם סודיות, מקימים תשתית לכאורית מספקת המצדיקה גילוי נרחב יחסית של מסמכים.
3. שיקול נוסף שיהיה בו כדי להשליך על היקף הגילוי נוגע לקיומן של ראיות חלופיות בידי התובע להוכחת טענותיו. 
4. על ביהמ"ש לעצב את הסדר הגילוי בהתחשב גם בשיקולים נורמטיביים, שבמרכזם ההשפעה האפשרית שתהיה להיקף הגילוי שייקבע, על היערכות בעלי-דין מראש, עוד בטרם נתגלע הסכסוך ביניהם, לצבירת ראיות, העשויות להקל בדיעבד על בירור הסכסוך.
יישום בפסה"ד: חיוב הנתבעים לחשוף את המסמכים יעודד נתבעים המעוניינים להגן על סודות מסחריים, להסדיר בכתב את יחסיהם המשפטיים עם בעלי גישה לסודות.
הערעור התקבל, הדיון הוחזר למחוזי שיקבע הסדר גילוי מפורט, לאחר שמיעת הצדדים.
3. חקירות, חשבונות ובדיקת נכסים

141. ע"א 127/83 - אורי ברלב ואח' נ' פנינה רפופורט ואח' . פ"ד מ(3), 249 .

העובדות: בר-לב, רוזין, ולוינזון הם 3 שותפים לעסקה קבלנית. מטרת העסקה היא הקמת בית על המגרש שנרכש לצורך כך. הוסכם בעסקה כי לוינזון יפעיל את העסקה, ולכן המגרש נרשם בבעלות החברה של לוינזון- חברת אילדר. חברת אילדר מחזיקה בנאמנות את המגרש עבור 2 השותפים הנוספים. (להלן: עסקת השותפות.)עם מותו של לוינזון ניהלה אשתו (להלן: המשיבה) את עסקי החברה, כולל עסקת הבנייה, שטרם הושלמה.בר-לב ורוזין (להלן: המערערים) בקשו מהמשיבה דיווח מדיוק והגשת חשבונות של עסקת השותפות, בכדי שיוכלו להבחין בינה לבין עסקיה האחרים של חברת אילדר. המשיבה פנתה לרואה החשבון, אך זה סירב מאחר ולא שולם לו שכר טרחתו.
הוגשה המרצת פתיחה למחוזי בת"א- בבקשה לחייב הגשת החשבונות. בעלי הדין הגיעו להסכמה לפיה תמסור המשיבה, חשבונות נאותים כמבוקש בתביעה לתקופה מאוקטובר 1969 (עת נכנסה בנעלי בעלה המנוח) ואילך, ואילו לתקופה שקדמה יוזמן רואה החשבון לעדות למסור הסברים וסכום חשבון. המשיבה הגישה תצהיר וחשבונות מצורפים אליו,ורו"ח הגיש חשבונות אף הוא. המערערים לא היו מרוצים מכך, ובקשו מרו"ח משלהם להגיש דו"ח נגדי.
פסיקת המחוזי: המחוזי ביקר את הדו"ח הנגדי, וקבע כי הוא לקוי שכן מסתמך על נתונים של עסקה היפוטתית ולא על ספרי החשבונות של החברה. למרות ביקורת בימ"ש על תצהירה של המשיבה, הסתמך עליו, וקבע בו תיקונים מסוימים. פסיקתו בסופו של יום היתה כי אין עוד חובות של המשיבה למערערים, בהקשר לעסקת השותפות. על כך ערערו לעליון.

לטענת המערערים לא סביר שהמחוזי קיבל את דו"ח החשבונות הלקוי של המשיבה. לטענתם, נטל הראייה לאמינות אותו דו"ח על המשיבה, ולא עליהם הנטל להוכיח את אי- אמינותו. תביעתם היא לעיון מחודש בדו"ח, או לחלופין לצוות להחזיר את התיק לערכאה הקודמת לעיון מחדש בדו"ח.

פסיקת העליון: (ד' לוין, בהסכמתם של אלון ונתניהו.) בחוזה השותפות עצמו קיימת התחייבות לדיווח מפורט אודות מצב בעסקה.  העליון מפרט את הדרך הדיונית לבדיקת מצב חשבונות: 

.בשלב הראשון מחייב ביהמ"ש את החייב להגיש חשבונות כשהם מלווים בתצהיר המאמת את תוכנם. משהוגש החשבון מתקיים השלב השני של התייחסות לחשבון ובדיקתו. על מגיש החשבון הנטל לשכנע כי החשבונות נאותים ומשקפים את המציאות. בתום הדיון פוסק בית המשפט מה הם הכספים המגיעים לתובעים, על פי החשבונות. בימ"ש יכול במקרה המתאים להורות על הגשת חשבונות נאותים יותר. 

הערעור התקבל, בימ"ש הורה להחזיר את התיק לערכאה הקודמת לעיון מוחדש בחשבונות. ההנמקה לכך: אכן דו"ח החשבונות אינו אמין, ואין להסתמך עליו. יתכן פער עובדתי בין ההפסדים המשתקפים מהדו"ח הלקוי, לבין המציאות. העליון מורה לעשות במקרה הצורך שימוש בתקנה 123 ולהורות על עריכת חקירה או חשבון ולמנות אנשים שיערכו את החשבונות ככל שיראה לו.
ההלכה: אין לבסס פס"ד על חשבונות לקויים. על בימ"ש להשתמש בסמכויות המוקנות לו מכוח פרק י' לתקסד"א בכדי לוודא אמינות החשבונות. נטל הראיה לאמינות החשבונות- על המגיש.
142. ע"א 85/83 - פרופ' אברהם בניאל נ' תמ"י מכון למחקר ופתוח . פ"ד מב(3), 606.

העובדות: בניאל, כימאי בחב' מחצבי ישראל, חתם יחד עם שאר מדעני החב' על מכתב ובו הסכם בדבר תמלוגים על המצאות המדענים (להלן:"ההסכם הישן"). כעבור מספר שנים, נפרדו חלק ממעבדות חב' מחצבי ישראל, לחב' נפרדת: תמ"י. בראש החב' עמד בניאל- כעת גם מנכ"ל החב', וגם מדען בה. בהקמת תמ"י התחייב שר החקלאות לזכויות הקיימות המוקנות למדענים, ע"פ ההסדר בחב' מחצבי ישראל, הקודמת. המנכ"ל בניאל יזם הסכם חדש (להלן: "ההסכם החדש"), המשנה את הסדר התמלוגים. 

טענות הצדדים: לאחר פרישתו תבע בניאל (להלן: המערער) מתן חשבונות של תמ"י, וחיובה בסכומים המגיעים לו בגין המצאותיו. תמ"י טענה, מנגד, כי אין להסכם החדש תוקף, שכן לא אושר ע"י מועצת המנהלים של תמ"י, ואף להסכם הישן אין תוקף.

הפסיקה: (מלץ כתב, בהסכמת לוין ובך) אין להסכם החדש תוקף, לכן יש לפנות להסכם הישן. (העליון קיבל את פסיקת בימ"ש קמא). לגבי אחוז הרווחים בו נפלה מחלוקת כמה יקבל המדען, העליון התערב ושינה את החלטת בימ"ש קמא.
ולחלק החשוב: ביקורת העליון על סדר הדין בו נקט בימ"ש קמא בנוגע לתביעת חשבונות:
היה על בימ"ש לנהוג כך: שלב א': מתבררת השאלה אם קיימת חובה להגיש חשבונות כנתבע, ואם הובררה חובה זו יוציא בית המשפט החלטה/פסק דין, המחייבים מתן חשבונות. 

שלב ב': אחרי הגשת החשבונות מתחיל השלב של בירור החשבונות, אם התובע איננו מודה בנכונותם, ואחרי הבירור יוציא בית המשפט פסק דין המחייב את הנתבע בסכום שבו הוא חייב לפי החשבונות.

כלומר: ראשית יש לברר אם חובה להגיש חשבונות, ואז אם צריך- לחייב בהגשת החשבונות. ושנית- על בסיס אותם חשבונות, יש לחייב בסכום המגיע לתובע.

בימ"ש קמא נתן פס"ד לאחר שלב א'- קבע שקיימת חובה להגשת חשבונות ותצהירים מצורפים. אולם- לא המשיך לשלב השני והוא בירור החובות ע"פ החשבונות. בכך במ"ש הותיר את הבירור הבלעדי לידי המשיבה (חב' תמ"י). הפגם בכך הוא שלא יוכל המערער (בניאל) לטעון כנגד מסקנותיה של תמ"י. בימ"ש למעשה משך ידו בטרם סיים את מלאכת בירור החיובים, הנובעים מהחשבונות שחייב להגיש לו. 

העליון אף הגדיר זאת "פגיעה בזכויות יסוד שאין להשלים עימה".

השורה התחתונה: 

הערעור יתקבל. התיק יוחזר לערכאה הראשונה על מנת שזאת תנסח מחדש את הסעדים במתכונת של החלטה ובכך יתם השלב הראשון. לאחר שתושלם מסכת מתן תצהירי החשבונות וההחלטות של המשיבה, יתנהל השלב השני, כמקובל בתביעות למתן חשבונות ורק בסופו ינתן פסק דין סופי של חיובים בתשלום כפי שיתבקש מעריכת החשבונות.

ההלכה: בתובענה למתן חשבונות בימ"ש כפוף לפעולה בשני שלבים. בשלב הראשון עליו לתת החלטה בדבר עצם חובתו של הנתבע לתת חשבונות. ובשלב השני עליו לתת פסק דין סופי בדבר החיובים הכספיים המגיעים (או לא) לתובע, הנובעים מבירור החשבונות.
143. ע"א 502/88 - אדמונד שמעון נ' עזבון המנוח אלפרד שמעון ז"ל 
התובע: שותף בחנות לצרכי מכולת בסיטונות.

הנתבע: עזבון אחי הנתבע שהיה השותף השני בחנות.

התובע תבע חשבונות של השותפות כשחזר ארצה לאחר העדרות של שנתיים ונוכח, לטענתו, שאחיו המנוח נהג עמו במרמה בניהול עסקי השותפות. בערכאה הראשונה הוחלט לדחות התביעה על הסף מחמת התיישנות שכן חישוב הזמן הראה שעברו יותר מ-7 שנים מיום הולד העילה ועד הגשת התביעה. 
הערכאה הראשונה לא התעלמה מהליכים קודמים שהמערער פתח נגד המנוח שנמחקו, אלא שלדעתה על המערער היה להוכיח את פרק הזמן שבו היו הליכים אלה תלויים, והוא לא עשה זאת. לפיכך קבעה שלא נתן להפעיל לטובתו את סעיף 15 לחוק ההתיישנות המפסיק את מרוץ ההתיישנות בתקופה שבין הגשת הליך ועד דחיתו, אפילו יש לפרשו כחל גם על הליך שנמחק ולא רק, כלשונו, על הליך שנדחה באופן שלא נבצר מהתובע להגיש תובענה חדשה בשל אותה עילה. 
בינתים נפסק בע"א 68/89 "צור" נ. סרסור וקדוש (טרם פורסם) שיש לפרש המונח "נדחתה" בסעיף זה פרשנות רחבה שתכלול את כל המקרים בהם מגיעה התובענה לקיצה מכח החלטת בית המשפט, כולל מחיקתה. 
בעליון (הש' נתניהו) נפסק שהחלטת המחוזי לוקה בשתי טעויות: 
1. עילתו של המערער היא תביעה למתן חשבונות של עסקי השותפות, אך לעילה זו אין הוא נזקק לטענת מרמה או אונאה שהביאה אותו לפנות בהליך הקודם ולבקש פירוק השותפות ומתן חשבונות, שכן די לעילה זו בקיומה של שותפות, עובדה שהמנוח הודה בה גם בהליכים הקודמים שהמערער הגיש נגדו וגם בתביעתו הוא נגד המערער. עילתו למתן חשבונות אינה נמנית כולה החל מאפריל - 1977 כשחזר מחו"ל, אלא זו עילה מתמשכת ומתחדשת מיום ליום. אף בהנחה שההליכים הקודמים אינם מפסיקים את מרוץ ההתיישנות, תחול ההתיישנות רק על מתן חשבונות לתקופה שהסתיימה שבע שנים קודם להגשת התביעה - כלומר ב-23.9.77, אך לא מאותו מועד ואילך ועד הגשת התביעה. 
2. בימ"ש מראה שבעצם לא חלפה תקופת ההתיישנות עד להגשת התביעה, שכן חומר הראיות בתיק מראה שהיתה תקופה בה היו תלויים ההליכים הקודמים ותקופה זו מפסיקה את מרוץ ההתיישנות, ובחישוב הכולל יוצא שהתביעה לא התישנה כלל. 
הערעור מתקבל, התיק מוחזר למחוזי שידון בתביעת החשבונות לגופה לגבי כל התקופה המתחילה באפריל 1975- כשהתובע עזב את הארץ- ועד ליום הגשת התביעה. 
144. ע"א 4724/90 א. ש. ת. כספים בע"מ נגד בנק המזרחי המאוחד בע"מ
הערה מקדימה: החלק החשוב לעניינינו נמצא בסוף וממורקר; השאר מסוכם כדי לספק רקע ולהיות בטוחים שלא נפספס כלום...
התובעת: חברה העוסקת בהלוואת כספים שנתנה הלוואה לחברה אחרת- לנדסמן.

הנתבע: בנק המזרחי.

בהסכם ההלוואה בין התובעת ללנדסמן נקבע שלנדסמן תביא לכך שהבנק יעביר לתובעת סכומים שיגיעו לבנק מכוח 2 המחאות זכות. במסגרת ההמחאות לנדסמן העבירה לבנק את כל הזכויות שלה לפי חוזים שנכרתו בינה לבין משרד הביטחון. לנדסמן הורתה לבנק בהוראה בלתי חוזרת להעביר מיד עם קבלתם את כל הכספים המגיעים לה מהחוזים האלו, שצילומיהם צורפו להוראה, לתובעת. הבנק אישר הסכמתו לאמור, אך בפועל הגיעו לתובעת מהבנק סכומים נמוכים מההלוואה שנתנה. התובעת הגישה תביעה למתן חשבונות על הכספים שהגיעו לבנק לפי המחאות הזכות ולתשלום כל סכום שהבנק קיבל מלנדסמן אך לא העביר לתובעת. 
עיקר המחלוקת בין הצדדים הוא על גורל שיקים, שלא הועברו לידי הבנק במישרין ממשרד הביטחון, אלא שולמו ללנדסמן, והיא הפקידה את הכספים בחשבונה בבנק. 
התובעת טוענת:

1. אופן העברת הכספים מידי משרד הביטחון לבנק הוא עניין טכני מינהלי, כך שלא משנה האם הכספים הועברו לבנק ישירות או דרך לנדסמן, ובשני המקרים כספים אלה הם בגדר התחייבויות הבנק כלפי התובעת כך שהם צריכים להגיע אליה. 
2. מכוח המחאת הזכות, שנעשתה בין לנדסמן לבנק, הפכה הזכות לקבלת כספים ממשרד הביטחון לחלק מקניינו של הבנק עוד בעת עריכת ההמחאה. מכאן, שלגבי כספים ששולמו ללנדסמן ישירות ע"י משרד הביטחון, לנדסמן היא בגדר נאמן של הבנק לעניינם, והעברתם לבנק מהווה השלמת פעולת הנאמנות והבנק מקבלם מכוח ההמחאה. לפיכך, גם כספים כאלו מצויים בגדר ההתחייבות שנתן הבנק לתובעת.
הבנק טוען: 

1. במצב של המחאה נוצרת יריבות ישירה בין הנמחה- הבנק לחייב- משרד הביטחון, כאשר הנושה החוזי (התובעת) יוצא מהתמונה. לכן מסמך ההתחייבות חל רק על כספים שהועברו במישרין מהחייב לנמחה.
2. במקרה שמדובר בהעברת סכום כסף על-ידי שיק, כדי שההעברה תימצא בגדר ההמחאה, נדרש שהנפרע בשיק יהיה הנמחה (הבנק) ולא הממחה (לנדסמן). שיקים שנמסרו לבנק לזכות לנדסמן אינם בגדר המחאה ואינם גם בגדר התחייבות הבנק כלפי התובעת. 
3. על הבנק לפרש הוראת תשלום מאת לקוחו (לנדסמן) באופן דווקני, כך שלא ייווצר מצב בו יעביר כספים של לקוחו לידי צד ג' ובכך יימצא חייב כלפי לקוחו. 
בית המשפט המחוזי קיבל את עמדת הבנק. מכאן הערעור. 
בעליון (הש' שמגר) נפסק:

בנוגע להמחאה- 

1. תוצאתה של המחאה הינה העברת הבעלות בזכות הנמחית מן הממחה (לנדסמן) אל הנמחה (הבנק).

הזכות לקבלת הכספים הועברה מלנדסמן לבנק, ואין זה משנה איזו דרך עברו הכספים הנ"ל 
עד הגיעם לבנק, ובלבד שניתן לזהותם ככספים שהועברו על-ידי משרד הביטחון.
2. כשהממחה מעביר לידי הנמחה כספים שקיבל מהחייב מכוח החוזים נושא ההמחאה, ניתן לומר שהכספים הגיעו לידי הנמחה בגין או ע"פ ההמחאה, שכן המקור היחיד לזכות לקבלת הכספים נושא ההמחאה הוא בהמחאה עצמה. כלומר, המבחן לשאלה האם הכספים הגיעו לנמחה לפי ההמחאה  איננו מבחן פרוצדורלי, שבוחן את הדברים מבחינת הדרך בה הגיעו הכספים לנמחה, אלא מבחן מהותי, שבוחן את התשתית העובדתית והמשפטית שהקימה לנמחה את הזכות לקבלת הכספים. לענייננו די שהכספים שיצאו ממשרד הביטחון בגין החוזים נושא ההמחאות הנ"ל הגיעו לידי הבנק,

כדי לקבוע שמומשה הזכות שהומחתה לבנק.
בנוגע להוראה הבלתי חוזרת-

3. ביה"מ מצביע על קושי - הזכויות שבהוראה הבלתי חוזרת הומחו ע"י לנדסמן לבנק לפני שנחתם המסמך המורה לבנק להעביר הכספים לתובעת. כאמור, תוצאת המחאה היא העברת הבעלות בזכות הנמחית מיד הממחה- לנדסמן לנמחה- הבנק, ולכן לא ברור מהו הבסיס העובדתי והמשפטי המאפשר לממחה להוסיף ולהורות לנמחה אחרי השלמת ההמחאה, מה עליו לעשות בזכות שבהמחאה. לאור אופיים של שני סוגי המסמכים, המחאת חיוב והוראה בלתי חוזרת אשר בה מובאים הסכמה והתחייבות של הבנק יש להניח שלמרות המחאת החיובים ההחלטית הסכים הבנק להסדר חוזי וייחודי מאוחר יותר, שביטויו בהוראה הבלתי חוזרת. בכל מקרה- בכל הנוגע לפרשנות של הוראת לנדסמן לבנק, יש לשים הדגש על חלקו השני, בו מצויה התחייבות הבנק, המופנית כלפי החברה.
4. ההתחייבות בין הבנק ללנדסמן נושאת אופי חוזי- ולכן יש להחיל עליה את כללי הפרשנות הנהוגים לעניין חוזים. לפי פרשנות זו על הבנק להעביר לתובעת לא רק סכום שקיבל ממשרד הביטחון ישירות אלא כל תקבול שקיבל במסגרת ההמחאות האמורות. 
5. בנוגע לשאלה האם ניתן לראות בשיקים שהבנק אינו הנפרע בהם משום תקבול של הבנק נקבע שאם הופקדו לזכות חשבון לנדסמן אצל הבנק כספים שמקורם בחוזים נושא ההמחאות שבדיון, בעת שהחשבון היה מצוי ביתרת חובה, כספים אלו מהווים תקבול בידי הבנק, הכפוף להתחייבות הבנק להעבירם לתובעת. 
6. הכספים והשיקים שהגיעו ממשרד הביטחון דרך לנדסמן לבנק הגיעו מכוח ההמחאה שעשה לנדסמן לטובת הבנק ולא מכוח יחסי בנק לקוח רגילים. לא מדובר בהפקדות מקריות של שיקים בחשבון, אלא בפעולה מכוונת, הקשורה באופן הדוק ובאופן מזוהה להמחאות. 
בנוגע לסדר הדיון-

7. המחוזי דן תחילה בשאלת פרשנות החוזה בין לנדסמן לבנק ורק אח"כ, לאור ההכרעה בשאלה הראשונה דן בתביעה לחייב את הבנק לתת לחברה חשבונות מדויקים כפי שביקשה. בעליון נקבע שהסדר זה היה ראוי: אין טעם בקבלת החלטה ראשונית שמחייבת את הבנק להציג נתונים רבים בפני החברה, במחינת העלות הכרוכה בכך והזמן שנדרש, בנסיבות בהן ייתכן שלנתונים אלו לא יהיה ערך מעשי כלשהו. יעילות הדיון הצדיקה תחימה מוקדמת של מסגרת הנתונים הרלוואנטית לתביעה שהגישה המערערת, וזאת על-ידי קביעת שלב מקדים של פרשנות המסמך האמור. בדרך זו אפשר היה - בכפוף להחלטה בשאלה הפרשנית - לחסוך את כל/חלק מהשלב השני במשפט - מתן חשבונות. לפי טענת התובעת שיש להפוך את סדר הדיון לא ניתן היה לחסוך בזמן דיוני כאמור, ומאחר שזכויותיה המהותיות ייקבעו בסופו של דבר לפי פרשנות המסמך, התובעת לא ניזוקה מהחלטת בית המשפט בדבר סדרי הדיון.
8. גישה זו של ביה"מ המחוזי תואמת את הדרישה שהציבה הפסיקה לעניין תביעה למתן חשבונות, לפיה תנאי מוקדם למתן חשבונות הוא הוכחה - ולו לכאורה - שלתובע קמה זכות תביעה לגבי הכספים אודותיהם הוא מבקש לקבל חשבונות.
הערעור מתקבל, והתיק מוחזר לבית המשפט המחוזי להמשך הדיון בתביעת המערערת, לאור פרשנות המסמך כפי שפורטה לעיל.
ד: קדם משפט

145. ע.א. 222/66 - פייבל שוורץ נגד  מדינת ישראל , פ"ד כ (4) 237
הצדדים:

פייבל שוורץ-עותר/מערער

מדינת ישראל-משיבה

השאלה המשפטית:

מתי יכול תובע לתקן כתב תביעה לאחר שהסתיים הליך קדם המשפט.

עובדות המקרה:
המערער, חרש אילם, עבד כסבל בנמל יפו ונפגע בתאונת עבודה שבגינה הגיש תביעת נזיקין. בתביעה חישב את הנזק ב-27 אלף ל"י אך קיבל שחרור ממס על 20 אלף ל"י בלבד והעמיד את תביעתו 
על סכום זה. 
לאחר שנערך קדם משפט והחל המשפט עצמו ביקש המערער לתקן את כתב תביעתו ולהגדיל את סכום התביעה עד כדי 87 אלף ל"י. הוא נימק זאת בכך שתחילה חישב את בסיס הנזק על הנכות של 30 אחוז שגרמה לו התאונה, אך לאחר מכן החליט לבסס את הסכום על כך שאל הנכות שנגרמה לו בתאונה יש לצרף את מומו הקודם (היותו חירש ואילם) וביחד, הנכות הכוללת היא של 68 אחוז והפסד השתכרותו גדל על ידי כך. 
ביהמ"ש המחוזי דחה את בקשת התיקון בקבעו כי לפי תקנה 149 (ב). לתקנות סדר הדין האזרחי אם התקיים קדם משפט אסור לו לדון בעניינים שניתן היה להסדירם בקדם המשפט "זולת אם ראה טעמים מיוחדים לדבר שיירשמו וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין". במקרה דנא לא ראה ביהמ"ש המחוזי טעמים מיוחדים בציינו כי ההלכה שלפיה מגיע - לדעת ב"כ המערער - הפיצוי המגודל היתה ידועה לו יפה מלכתחילה, על כך הערעור. 
פסיקת ביהמ"ש:

שלושת השופטים הביעו את דעתם בעניין:

השופט ברנזון: 
קבע שטענת ב"כ המערער שמכיוון שהתביעה הוגשה לפני היכנס תקנות הדיון החדשות לתקפן אין להיזקק לתקנות אלה, נדחית. זאת משום המערער הסכים לתחולת התקנות החדשות כאשר נזקק ל"קדם משפט" המהוה חידוש של התקנות החדשות. אין המערער יכול לבוא כיום ולומר שהוא מוכן לוותר על כל היתרונות שנבעו לו מ"קדם המשפט" ובלבד שהתקנות החדשות לא יחולו עליו. משויתר המערער על השימוש בסדר הדין הקודם שוב אינו יכול לחזור בו. 
לגבי טענתו השנייה של המערער שאפילו לפי התקנות החדשות אין למנוע תיקון כתב טענות שכן תקנה 97 קובעת שביהמ"ש רשאי להרשות תיקון כתב טענות "כדי שביהמ"ש יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת בין בעלי הדין – קבע ברנזון שדינה להידחות: תקנה 97 כוחה יפה כאשר לא נתקיים "קדם משפט", בעוד שבמקרה של קדם משפט חזקה כוחה של תקנה 149 (ב) הנ"ל. לפי סעיף זה התוצאה של קדם משפט היא כי באופן רגיל אין להעלות עוד עניין שניתן היה להסדירו בשלב של קדם המשפט, מגמת יעול הדיון והחשתו בעזרת קדם משפט תחטיא את מטרתה אם יורשו בעלי הדין להמשיך ולהעלות בשלב מאוחר של הדיון עניין מהעניינים שהיו צריכים להעלות בקדם המשפט. 
לגבי טענתו השלישית של המערער שנתקיימו כאן התנאים הקבועים בתקנה 149 (ב) הנ"ל סיפא (טעמים מיוחדים ומניעת עיוות דין) קבע ברנזון כי הוא צודק. ומשני טעמים אלה נראה לברנזון בעיקר הטעם השני שיש להרשות את התיקון כדי למנוע עיוות דין, אי הרשאת התיקון עשוי לגרום עוול רציני למערער שהוא חרש אילם ומצא את מקומו בחברה ופרנס את משפחתו בעמל כפיו ומניעת קבלת מלוא הפיצויים המגיעים לו, לדבריו, יש בה משום עוות דין ברור ובולט. אשר ל"טעם המיוחד" לא היה בידי המערער להצביע על צידוק לאיחור בהגשת הבקשה אך הטעם המיוחד אינו צריך להתייחס לסיבת האיחור אלא הוא יכול להיות נעוץ בטיב העניין גופו. בעניין שלנו רואה ברנזון שני טעמים:

1. שהשאלה המתעוררת אם הגדלת אחוז הנכות מחייבת תשלום נזיקין גם עבור הנכות שהיתה קיימת לפני כן היא שאלה בעלת חשיבות כללית. 
2. התיקון לא יסבך את הדיון ולא ישהה אותו. 
השופט קיסטר: 
קבע שתקנה 97 הנ"ל נותנת שיקול דעת נרחב לביהמ"ש לתקן את כתב הטענות ואף בשלב הערעור ניתן לתקן כתב טענות, אם כי לעתים נדירות ירשה זאת ביהמ"ש. שום שלב של המשפט אינו נראה מאוחר מדי כדי להרשות תיקון כתב טענות. 
קיסטר סבור שיש לקרוא את תקנה 97 יחד עם קנה 149 (ב) ואין לפרש את תקנה 149 (ב) תוך כדי התעלמות מתקנה 97 שנתנה שיקול דעת רחב לביהמ"ש להרשות תיקון כתב טענות. אף כי יש מקום להחמיר מאד בעניינים שונים עליהם חלה תקנה 149 (ב) הרי לגבי תיקון כתב טענות אין לנהוג בחומרה יתירה ולדרוש כי מלבד הטעם של מניעת עיוות דין לא יורשה התיקון אלא בהתקיים טעמים כבדי משקל אחרים המצדיקים את האיחור. 
באשר ל"טעמים המיוחדים" לפי סעיף 149 (ב) אין הם חייבים, לדעת קיסטר, להיות טעמים כאלה שיש בהם משום הסבר לעצם האיחור ודי בקיומם של טעמים מיוחדים העולים מתוך כלל הנסיבות של המקרה לרבות הנסיבות האישיות של הצדדים כדי שביהמ"ש ירשה את התיקון המבוקש בשלב המאוחר שלאחר קדם המשפט. קיסטר מוסיף שהוא  מפקפק אם יש לראות טעם מיוחד בעובדה כי התביעה לכשתתוקן עשויה לעורר שאלה משפטית שיש לה חשיבות כללית- "משפט פלוני מתנהל כדי שייעשה צדק בין בעלי הדין המתדיינים ולא כדי ללבן שאלות משפטיות בעלות חשיבות כללית". הטעמים המיוחדים במקרה שלפנינו הם מצבו הגופני והכלכלי של המערער ונסיבות המשפט שהתיקון לא יגרום להשהיית המשפט וכמעט שלא יצריך עדויות חדשות. אילו התיקון היה בהגדלת סכום התביעה בלבד ללא תיקון הטענות העובדתיות הרי, בדרך כלל, היתה זו סיבה מספקת להרשאת התיקון גם אחרי שהתקיים קדם משפט. 
קיסטר סבור שלו הסכים הנתבע תחילה לפס"ד על סכום שהתובע דרש ופסה"ד היה ניתן היה התובע מנוע מלדרוש יותר, אך כל עוד פסק הדין לא ניתן פתוחה הדרך בפני - התובע לדרוש שביהמ"ש יפסוק לפי התביעה המוגדלת. 
השופט הלוי: 
קבע שתקנות סדר הדין לא נוצרו אלא כדי לשמש כלי עזר נאות לעשיית דין ולא, חלילה, לעיוות דין, האם ייאלץ בית משפט בישראל לעוות דין על יסוד תקנה 149 (ב) מחוסר "טעמים מיוחדים שיירשמו"  הווה אומר כי במקרה בו עשוי להיות עיוות דין במקרה של אי הרשאת תיקון, הרי מניעת עיוות הדין הינה טעם מיוחד הדרוש לפי התקנה כדי להרשות את התיקון. תקנה 97 הנ"ל מוסיפה לחול על בקשה לתיקון כתב טענות גם לאחר קדם משפט, בסייג נוסף, כשנערך קדם משפט, שביהמ"ש יראה טעמים מיוחדים ושהתיקון דרוש כדי למנוע עיוות דין. כאשר ביהמ"ש סבור לפי תקנה 97 כי תיקון כתב טענות דרוש כדי שביהמ"ש יוכל להכריע בשאלות שהן באמת השאלות השנויות במחלוקת, והוא סבור יתר על כן כי התיקון דרוש כדי למנוע עיוות דין, קשה להעלות על הדעת שביהמ"ש לא יראה בכך טעמים מיוחדים לפי תקנה 149 (ב).
הערעור התקבל .
146. ע"א 356/72 - זאב דאהן נ' צבי קרפס, ואח' . פ"ד כז(2), 303.
הצדדים:

זאב דהן-מערער/תובע

צבי קרפס-נתבע

השאלה המשפטית:

מתי יכול תובע לתקן כתב תביעה לאחר שהסתיים הליך קדם המשפט.

עובדות המקרה:
מדובר בערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי בת"א לדחות את בקשתו של התובע לתקן את פרשת-תביעתו בתביעת נזיקין עקב תאונת עבודה. התאונה התרחשה בדצמבר 1970 והתביעה הוגשה בינואר 1971, על פיצויים בסך 250,000 ל"י. בפרשת-התביעה עשה המערער חשבון של הפיצויים המגיעים לו לטענתו, על בסיס של משכורת חודשית בסך 1,450 ל"י, ומסכום הפיצויים בשל אבדן השתכרות בעתיד וכאב וסבל ניכה סך 20,000 ל"י על חשבון התגמולים שיקבל מן המוסד לביטוח לאומי עקב התאונה נשוא התביעה. 
בקדם-משפט קיבל המערער רשות להגיש פרשת-תביעה מתוקנת והוא הגיש אותה בנובמבר 1971. ישיבה נוספת בקדם-משפט התקיימה ביום 2.12.71 ובה נקבעו השאלות שבמחלוקת. בישיבה זו גם קיבל התובע רשות לעשות תיקונים נוספים בפרשת-התביעה. 
בקשת התיקון נשוא הערעור הזה הוגשה במאי 16 ,1972 יום לפני התאריך שנקבע לבירור התביעה. התובע התבקש לתקן את חשבון הפיצויים המגיעים לו לפי פרטי השכר שהיה יכול להשתכר אלמלא התאונה. בבקשתו הוא מפרט את חשבונו המתוקן על יסוד נתוני השכר בינואר 1971, המגיע לטענתו לסך 1,870 ל"י לחודש, ואחרי עליה נוספת של 10% בתוספת היוקר שחלה בינואר 1971, אשר העלתה את השכר החודשי ל-2,050 ל"י. סך הכל של הסכום הנתבע - 250,000 ל"י - לא השתנה, מפני שבאותה בקשת תיקון נקב המערער בסך 87,000 ל"י על חשבון תשלומי הביטוח הלאומי, במקום 20,000 ל"י בתביעה המקורית. 
פסיקת ביהמ"ש:

הבקשה נדחתה על-פי תקנה 149 (ב) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג-1963, שלפיה "לא ידון בית-המשפט או הרשם בשום בקשה שבעל-דין יכול היה להביאה בקדם-משפט זולת אם ראה טעמים מיוחדים לדבר שיירשמו, וכשהדבר דרוש כדי למנוע עיוות דין". 
השופט לנדוי (שנתן את פסה"ד) לא מצא שום טעם מיוחד להצדיק את האיחור שחל בהגשת בקשת התיקון, במה שנוגע לעליית השכר שחלה בינואר 1971. ביהמ"ש לא שהמערער לא היה יכול לכלול בחשבונו המקורי, או לפחות בפרשת-תביעתו המתוקנת לפי הרשות שקיבל בקדם- משפט, פרטים אלה שהיו קיימים עוד מתחילת שנת 1971. 
ביהמ"ש קבע שברור שהיתה כאן הזנחה שאין להצדיקה. תקנה 149 (ב) באה להבטיח את גיבוש השאלות שבמחלוקת בקדם-משפט, ובולטת כוונת מתקין התקנות שאחרי גמר הקדם-משפט לא יורשו תיקונים נוספים אלא בהתקיים הנסיבות המיוחדות המפורטות בתקנה. 
המערער על תקנה 97, שהיא התקנה הכללית בדבר תיקון כתבי-טענות, וטען היא שיש לסייג את האמור בתקנה 149 (ב) בסמכות הכללית שבתקנה 97, באופן שבכל הנוגע לתיקון כתבי-טענות עדיפה תקנה 97, הנותנת שיקול דעת מלא לבית-המשפט, על ההוראות הקפדניות שבתקנה 149 (ב). 
את הטענה הזאת לא קיבל ביהמ"ש באומרו: תקנה 149 (ב) היא ההוראה הספציפית החלה כל אימת שנערך קדם-משפט, והיא באה לחזק את יעילותו של הליך הקדם משפט, והיא גם מאוחרת מתקנה 97. ביהמ"ש הסתמך על  דעתו של השופט זוסמן ב-ע"א 15/67, (רחל זלצר נ ג ד עזבון חנה זלצר, ואח' ; פד"י, כרך כא (2), ע' 698 ,694.), בע' 698, שפירוש אחר של התקנות היה מרוקן את תקנה 149 (ב) מתכנה, ושאם לא היה צידוק לאיחור בהגשת בקשת התיקון, ממילא אין טעם מיוחד להרשות את התיקון לפי תקנה 149 (ב). בפסק-הדין ב-ע"א 400/70, (יעקב ירקוני, ואח' נ ג ד עמנואל פרידמן ; פד"י, כרך כה (2), ע' 175.), מצא ביהמ"ש שצריך היה להרשות למערער לשאול את השאלות שבית-המשפט המחוזי פסלן, גם ללא תיקון פרשת-התביעה, ובאור זה סבור ביהמ"ש שיש לקרוא מה שנאמר שם על הנימוק הנוסף אשר צריך היה להרשות את תיקון פרשת-התביעה. 
במה שנוגע לתוספת השכר שהתווספה בינואר 1972, אחרי גמר הקדם-משפט, הסכימה גב' וולנט בשם המשיבים, שהתיקון יורשה.
ביהמ"ש הוסיף שבדרך כלל יש לנהוג יחס ליברלי בנוגע לתיקונים של פרשת-תביעה הנובעים מעליות שכר שחלו אחרי הגשת פרשת-התביעה המקורית. אך גם יחס ליברלי זה אינו יכול לעמוד לתובע, אשר הזניח את עשיית התיקונים שצריך היה לעשותם עוד בשלב של הקדם-משפט, והם לא נעשו. 
הערעור נדחה, פרט לעניין התיקון הנובע מעליית השכר בינואר 1972, כנטען בבקשת-התיקון. על המערער לשלם למשיבים את הוצאות הערעור, בסכום כולל של 500 ל"י.
147. רע "א 241/84 עטאללה נ .,Universal Pictures Inc. פ "ד לח 643 (
לפני המשנה לנשיא מ' בן-פורת

בפסק הדין אין כל רקע עובדתי או מידע על העובדות (פסק דין של עמוד 1).

השאלה המשפטית- האם תקנה 135 לתקסד"א מגבילה את סמכויותיו של שופט בקדם משפט בכל הנוגע למתן החלטות  באשר לשאלון או גילוי מסמכים.

תקנה 135 מחייבת בעל דין המעוניין בצו למסירת שאלון או גילוי מסמכים לפנות תחילה לצד שכנגד בבקשה בכתב, ולהמתין למענה במשך 30 יום מתאריך המסירה. רק אם בעל הדין לא נענה, הוא יכול לקבל צו מביהמ"ש. המטרה היא לא להטריח את ביהמ"ש לפני מיצוי האפשרות להשיג את המטרה מחוץ לכתליו. 

אין ללמוד מכך כוונה מצד המחוקק להצר את סמכויות שופט המנהל קדם משפט כאשר הוא מחליט לגבי שאלון או גילוי מסמכים לשם קיצור וייעול הדיון או חיסכון  בהוצאות. ס' 135 מתייחס למשפט רגיל ולא לקדם משפט, בו "השופט חולש על המשפט, וחובתו היא..לעשות מיוזמתו שלו את כל הדרוש לשם יעילות הדיון" (ציטוט שהשופטת בן-פורת מביאה מע"א 350/74.

148. ע "א 504/86 מ .ל .ר .נ .אלקרוניקה בע "מ נ .כהן ,פ "ד מג 579 (3)
הצדדים- המערערת היא ייבואנית מכשירי מדידה אלקטרוניים. המשיבה- מדינת ישראל.

רקע עובדתי- המכשירים שיובאו המערערת שוחררו מרשות המכס, ונמכרו על ידיה. בעת השחרור שובצו המכשירים על ידי שלטונות המכס בפריט מכס אשר על פיו לא חל תשלום מס קנייה על הטובין. מאוחר יותר שינו הרשויות את דעתם ביחס למכשירים, ובהתאם לכך דרשו מהמערערת תשלום מס קנייה עבורם, בתור "חסר מס" בהתאם לחוק מסים עקיפים (מס ששולם ביתר או בחסר). המערערת מחתה על החלטה זו אך רשויות המכס דחו את טענותיה. 

המערערת פנתה למחוזי וערערה על גובה המס, או לחלופין ביקשה פסק דין הצהרתי לפיו היא כלל איננה חייבת בתשלום.

במסגרת ההליך התקיים קדם משפט, נשמעו הטענות, ונקבע תאריך למשפט. 

יום לפני המשפט, המדינה הגישה "הודעה על בקשה בדרך המרצה", לפיה נתבקש ביהמ"ש למחוק את תובענת המערערת על הסף, בטענה כי נקבעו בחוק (פקודת המכס, חוק מס קניה) דרכים מיוחדות לערעור על מיסוי, ועל המערערת ללכת בדרכים אלו. החוק דורש מהמערערת לשלם את המס אגב מחאה, ורק אח"כ להגיש תובענה. המערערת לא נהגה כך וביקשה במקום זאת פסק דין הצהרתי, ועל כן יש למחוק את התובענה על הסף. המחוזי נעתר לבקשה זו. 

השאלה המשפטית- המערערת טוענת כי ס' 154 לפקודת המכס אינו קובע דרך ייחודית ובלעדית ליישוב סכסוך המכס. היא טוענת כי כוונת הסעיף דווקא להקל על היבואן ולאפשר לו לשחרר טובין בדרך מהירה על ידי תשלום הסכום, מבלי שיאבד את זכותו להביא את הסכסוך בפני ביהמ"ש- וזוהי פרוצדורה אופציונלית בלבד. לכן, המערערת לא הייתה צריכה לשלם דבר מראש. השאלה, מנגד, המערערת טוענת כי המחוזי איננו רשאי למחוק את התביעה על הסף, שכן לא עלתה בקשה כזו בקדם המשפט. זאת על פי תקנה 149(ב) לתקסד"א אשר קובעת כי בית משפט לא ידון בשום בקשה שבעל דין יכול היה להביאה בקדם משפט, זולת אם ראה לעשות כן מטעמים מיוחדים וכדי למנוע עיוות דין.

השופט ג' בך: אין כלל צורך להכריע בשאלת החובה ע"פ ס' 154, שכן יש לקבל את הערעור על סמך טענתה של המערערת לגבי העלאת העניין בקדם המשפט. במראה שלפנינו לא הובאו "טעמים מיוחדים" כנדרש בתקנה 149(ב). יש לציין כי תקנה 92 לכאורה קובעת ההפך- בית המשפט רשאי בכל עת לאפשר לבעל דין לתקן את כתבי טענותיו. בעבר תקנה זו גברה על תקנה 149, אך גישה זו נדחתה, שכן תקנה 149 היא הספציפית יותר, וחלה כל אימת שנערך קדם משפט. בעניין למהות ה"טעמים המיוחדים" שבתקנה 149- לפי בך יש להותיר שיקול דעת רחב לשופט בעניין זה- אך זה לא יכול להפוך לדבר שבשגרה. 

במקרה זה לא היו טעמים מיוחדים (וגם אם היו, ביהמ"ש לא נימק אותם כראוי) שבעטיים ניתן היה "לסלוח" למשיבה על אי העלאת הטענה בקדם המשפט. 

149. רע"א 288/89 אושיות חברה לביטוח בע"מ נ' כהן אורית 

הרקע העובדתי-בתביעת נזיקין בהליך קדם משפט בבית המשפט המחוזי מינה רשם בית המשפט חמישה ממחים רפואיים .

לאחר מכן התמנה ממוחה רפואי נוסף, והתעוררה השאלה האם לפסול את חוות דעתו שהתקבלה שלא כדין. השופט החליט בשלילה ובקשת רשות ערעור נדחתה.

לאחר מכן פג מינויו של הרשם של שופט בית המשפט ולפיכך הוא החליט כי הוא אינו מוסמך לדון בתיק עצמו , החלטתו זו בוטלה בערעור ועל כך בקשת רשות ערעור זו.

השאלה המשפטית-

השאלה שלפנינו היא מהו פירוש המילים "שהחל בדיון". בסעיף 15ב לחוק בתי המשפט  קובע הסעיף כי שופט שהחל בדיון ותקופת מינוי הסתיימה מחמת מינוי לערכאה אחרת או משום שהסתיימה תקופת הכהונה בפועל, יהיה מוסמך לסיים את הדיון שהחל בו .

 השאלה היא האם שופט שניהל קדם משפט יראה כמי ש"החל בדיון" במשפט עצמו.

הבעיה החוקתית – הכלל  כי שופט בתקופת כהונתו מוסמך לדון בכל העניינים הבאים בפני אותה ערכאה. נסתיימה הכהונה נסתיימה סמכות הדיון. 

אך מנגד הפעלה טהורה של כלל זה תביא לכך שעם סיום מינוי השופט יפסיק את הדיונים בהם החל. יש בכך משום בזבוז זמן שיפוטי, וכן הרצף הדיוני נקטע ולעיתים תיתכן חזרה על שלבים שנסתיימו . עקב בעיה זו ניתן לראות שלא כל סיום כהונה דוחה את הכלל. לדוגמא אם הפסקת הכהונה באה בשל היבחרו של השופט לאחד התפקידים שנושאם מנוע מלהיות מועמד לכנסת אין השופט הפורש יכול להמשיך בדיון שהחל בו  וכן גם שופט שמוסמך לסיים את הדיון שהחל בו צריך לעשות זאת תוך שלושה חודשים. 

דעת הרוב

לכן על דעת השופט  ברק היא שהוראת סעיף 15 ב מכוונת לדיון בעל אחידות דיונית ורצף דיוני ההופכים אותו ליחידה דיונית העומדת על רגליה.מבחן עזר לבדיקה האם עומד בפנינו הליך שיפוט בעל רצף טבעי שנקטע ע"י פרישת השופט או שמא עומדים בפנינו שני הליכים , הוא מתן תשובה לשאלה האם יש לנו הליך אחד עם רצף פנימי שינותק אם השופט המנהל אותו יסתלק, או שמא ההליך הוא בעל מספר שלבים שלכל שלב קיום דיוני עצמאי משלו.

האם עפ"י ההיגיון הפנימי של מבנה סדר הדין יש מקום לשקול אם חילופי השופטים יוביל לחזרה לדיון בשלבים קודמים על מנת שהשופט החדש יכנס בשלמות לנעלי השופט שפרש.

מבחן עזר נוסף הוא האם סדרי הדין קובעים במפורש שההחלטה בשלב אחד עשויה להתקבל ע"י גורם שיפוטי שונה מזה שמקבל את ההחלטה בשלב השני. תתכן טענה כי שופט שישב בדין בשלבים שונים של הדיון רוכש ידע ומידע על דבר ההליך וזו תוצאה שנוגדת את היעילות, וגורמת לבזבוז זמן אך הוראה זו באה להבטיח את התקינות הפנימית והיעילות הדיונית של ההליך השיפוטי ורק במצב זה יהיה צידוק לסטות מהשיקולים החוקתיים .

 לדעת השופט ברק קדם משפט הוא הליך העומד בפני עצמו ולכן שופט שהחל את הליכי קדם המשפט ותקופת מינויו הסתיימה תוך כדי הליכי קדם המשפט יוכל לסיים רק את הליכי קדם המשפט , אין לראות בהליך קדם המשפט ובהליך המשפט רצף דיוני אחד בעל מבנה אחיד. 

דעת המיעוט

ש' גולדברג  סבר ששופט שדן בקדם משפט החל בדיון ועל כן מוסמך לסיימו גם לאחר סיום כהונתו בפועל. לגישתו לא ניתן לראות את קדם המשפט כ"חי הנושא את עצמו" אלא כחוליה אחת מחוליות ההליך שאת נוכח הנושאים בהם דן קדם המשפט הסמכויות הנרחבות שניתנו לשופט השומע את קדם המשפט ואת ההשלכות של החלטתם על גורלו של ההליך.

150. ע"א 680/87 המגן חברה לביטוח נ' יוסף אליהו , פ"ד מו (4) 154
העובדות:

אליהו חתם על חוזה ביטוח למשאיתו ע"ס 49500$ צמוד לדולר. המשאית נגנבה ולא נמצאה תוך 45 יום. מונה שמאי מטעם חברת הביטוח שהעריך את שווי המשאית ב-32936$. סכום זה שולם צמוד בניכוי השתתפות עצמית. אליהו תבע על ההפרש בין הסכום בפוליסה לסכום ששולם לו. ביהמ"ש אישר הסכמת הצדדים למנות שמאי מומחה להעריך את שווי השוק של המשאית. חו"ד העריכה 45500$. אליהו עדכן תביעתו לסכום זה. חברת הביטוח ביקשה להביא ראיות לערך המשאית בשל הפער בין חו"ד השונות. הערכאה הראשונה סירבה, בטענה שתקנה 130(ב) לתקנות סד"א תשמ"ד לא מאפשרת לבעלי הדין להביא עדות נוספת של מומחה לענין הנדון, אלא ברשות ביהמ"ש מטעמים שירשמו. בענייננו, חברת הביטוח עצמה העריכה בפוליסה סכום דומה לזה שנקב בו המומחה, ואין הצדקה. חויבו לשלם את ההפרש בתוספת ריבית והצמדה (למדד המחירים לצרכן), וכן הוצאות משפט. חברת הביטוח ערערה.

טענות חברת הביטוח:

· חו"ד המומחה אינה אוביקטיבית ומסתמכת על נתונים מוטים שנתן אליהו

· אין סמכות לתת פ"ד במסגרת קדם משפט

· יש להצמיד הסכומים לדולר, ולא למדד המחירים לצרכן

ביהמ"ש העליון (השופט דב לוין):

הליך מינוי מומחה מטעם בימ"ש נועד ליעל ולקצר הדיון, וראוי לעודדו. המומחה הוא בעל מקצוע אוביקטיבי, ללא משוא פנים. הצדדים רשאים לקבל ממנו הבהרות באמצעות בימ"ש כפי שקובעת תקנה 134(ג). אך יכולת הצדדים להביא ראיות נוספות ולחקור עדים מצטמצמת. גם יכולתם להסתמך על המומחים שלהם קטנה (שכן המומחים שלהם אינם אוביקטיביים). במיוחד ערכאת ערעור לא תתערב בהסתמכות הערכאה הקודמת על המומחה, אלא אם המומחה עשה שגיאה גסה, עד שאפילו בימ"ש שהוא חסר ידע מקצועי יכול לומר שדעתו מופרכת. 

לא כך בעניננו, שהמינוי נעשה בהסכמת הצדדים. אין פסול בכך שהמומחה הסתמך על נתונים שמסר אליהו (תאריכים וכו') שכן הם אוביקטיבים. לא הוכח שרבוב תכנים סוביקטיבים המשרתים את אינטרס אליהו. הבאת מחירוני שוק אינה אפשרית שהרי יכולת הבאת ראיות מצטמצמת. המומחה לא נהג בחוסר תום לב, וחו"ד מהימנה וסבירה בעיני בימ"ש - הערעור נדחה.

לעניין מעמדו של קדם משפט, והיכולת לתת פ"ד בשלב זה -   

קדם משפט הוא הליך מקדמי לשם הכנת הדיון בתובענה, כאשר עדויות וראיות צריכות להישמר למשפט עצמו. ובכל זאת, תקנה 143 מסמיכה שופט בקדם משפט לבדוק התביעה וההגנה, להגדיר השאלות השנויות במחלוקת, לקבוע הדרך בה יוכיחו הטענות וכו'. לעתים בירור זה מביא לאפשרות מתן פסק דין מידי. הדבר אפשרי ע"י פרשנות תקנה 143(10): "להורות כל הוראה לסדר הדין שיש בה לפשט את הדיון או להקל עליו". בעניננו התלבנה המחלוקת (אליהו עדכן סכום התביעה, מונה מומחה, הוא נחקר ונמצא מהימן וכו'),  והיה אפשר לתת פ"ד – הערעור נדחה.

לעניין ההצמדה (לדולר / למדד המחירים לצרכן) – 

יש לתרגם את הסכום לפי שער הדולר ביום האירוע, ואז להצמידו עפ"י הריבית של בנק ישראל לפקדונות דולריים, ולא למדד המחירים לצרכן. כך עולה מכוונת הפוליסה ומחוק חוזה הביטוח (ס' 28(ד) בפרט). ערעור חברת הביטוח בנושא ההצמדה מתקבל. 

151. דנ"א 21/89 כהן אורית פ"ד מה 3 449:

דעת הרוב-

ש' לוין – מתייחס לשתי זויות . אחת הצד העקרוני רעיוני באשר לסמכות שופט שתמה תקופת כהונתו להמשיך במינוי תפקידו ושתיים השאלה הקונקרטית בעינינו, האם שופט שקיים בפניו הליכי קדם משפט יראה כמי שהחל בדיון ובשל כך מוסמך להמשיך ולדון בו עד תום.

לעניין השאלה העקרונית ש' לוין מסכים עם גישתו והשקפתו של ברק .

 לעניין השאלה הקונקרטית , לדעתו הסעיף בא לתת פתרון למצבים חריגים בהם מוצדק לסטות מהכלל החוקתי ועל כן ראוי לפרשו על דרך הצמצום . לדעתו קו הגבול בשאלה מה המשמעות "החל בדיון" הוא הקו המפריד בין הבירורים המקדמיים שאינם כרוכים בשמיעת ראיות וקביעת ממצאים לגביהם ושמעורבותו של השופט בהם היא עדיין בתחום הדיון המשפטי הפרוצדורלי או העיוני ולא בבירור העובדתי לבין השלב בו נוצרת המעורבות הקושרת את השופט להליך המתקיים בפניו כשהחל כבר לשמוע עדויות . ככל שמדובר בשלב המקדמי הוא אינו רואה צורך מהותי שהשופט שהחל בדיון המקדמי ימשיך בשמיעת הדיון לגופו, לדעתו קדם המשפט מטבעו הינו בצד המקדמי של קו ההפרדה .

קדם משפט כפי שהשם מעיד עליו זהו שלב קודם לבירור המשפט , עם זאת הוא מודע לכך שיתכנו נסיבות חריגות שבהליכי קדם המשפט ייזכר הדיון המקדמי מעבר לקו ההפרדה ואף יגלוש לדיון המעשי.אך הו א מדגיש כי זהו חריג.

לטענה כי חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים והתקנות, קבעו סדרי דין מיוחדים להליכים שעניינם תביעה עפ"י חוק זה ועל כן יש להשקיף על מומחה שנתמנה עפ"י חוק ותקנות אלו כמי שנוקט חלק בהליך מעין שיפוטי, ומשיב כי אמנם החוק והתקנות מלמדים על כוונה לקבוע דרך חדשה להוכחת עניינם אלו להבדיל מהמצב לפי תקנות סדר הדין , אך עובדה זו כשלעצמה אינה משפיעה על ההכרעה בענייננו , ומינוי מומחים הוא אחת הסמכויות המוענקות לשופט העוסק בקדם משפט ע"מ ליצור תשתית שתוכל לסייע לשופט שינהל את המשפט עצמו ולנהל ולהחיש את הדיונים בפניו.

דעת המיעוט-

השופט שמגר נותר בדעתו השופט גולדברג.

עפ"י דעתו, קדם המשפט הוא חלק מהליכי הדיון בתובענה, וכי במקרים בהם הוא מקוים יש לראות בו תחילתו של הדיון, בין אם דן בו שופט בעל מינוי קבע לבית המשפט אשר בו מתקיים הדיון, ובין אם דן בו שופט במינוי בפועל .

מינוי בפועל נועד בעיקר לאחת משתי מטרות: כדי לסייע בעבודת בית-משפט שאינו יכול להתגבר עליה בכוחותיו שלו. או כדי לאפשר לשופט רכישת ניסיון בעבודה שיפוטית בערכאה גבוהה יותר.

בשני מקרים אלו אין הצדקה כי השופט שהחל בטיפול בתיק יפסיק. יותר מכך בדרך כלל השופט החדש יבצע קדם  משפט , וזאת למרות תקנה 149, אשר לפיה עניין שהוחלט בו בקדם-משפט, אין

לפותחו, בדרך כלל, בשנית.

מי שהיה ראוי להמשיך במשפט אם המינוי עדין היה תקף , צריך שימשיך אף אם הסתיים מינויו.

קדם המשפט נועד לצורך בירור הפלוגתאות והכנת ההליכים לגופם, והוא מהווה חלק אינטגראלי מהמשפט עצמו. בתקנה 143 מפורטות הסמכויות אשר בידי השופט בקדם משפט . בידי השופט  ליתן פסק-דין או למחוק תובענה לפני שמתחיל הדיון, מה שמורה על כך שקדם משפט הוא חלק בלתי נפרד מן ההליכים המתנהלים בתיק. 
152. ע"א 3857/96 יוסף שגיא נ' תעשיות רוגוזין - פ"ד נב(2), 706 

המשנה לנשיא השופט ש' לוין - פסק דין

המערער תבע בבית משפט מחוזי מן המשיבה, חברה ישראלית, סכום של 300,000 ₪ כעמלת תיווך. המשיבה עתרה לחיובו של המבקש במתן ערובה לפי תקנה 519 לתקנות סד"א, הבקשה של המשיבה נדחתה ע"י הרשם, אך הערעור על החלטתו נתקבל, ונקבע ערובה של 15,000 ₪.

ביום 14.4.96 החל קדם הדיון לפני השופט פלפל , המערער טרם הפקיד את הערובה, והמשיבה הגישה בקשה לדחיית התובענה בטענה שהמערער לא הגיש בקשה להארכת המועד להפקדת הערובה, וכי יש באי ההפקדה זלזול בביהמ"ש. פרקליט המערער ביקש מביהמ"ש לא לדחות את התובענה, סכום הערובה הופקד בו ביום בקופת ביהמ"ש (וקבלה על כך הומצאה בו במעמד), סיבת איחור ההפקדה, המערער מתגורר בניגריה והקשר עמו אינו טוב, בנוסף מצבו הכלכלי קשה. פרקליט המערער טען שאין מוחקים תביעה על הסף כאשר הפגם ניתן לתיקון.

בקשת המשיבה נתקבלה והשופט דחה את התובענה, נימוקיו, תקנה 519(ב') קובעת כי אם "לא ניתנה ערובה תוך המועד שנקבע, תידחה התובענה, אלא אם כן הורשה התובע להפסיקה". השופט קבע שאין מנוס מאשר להיעתר לבקשה של המשיבה, ולדחות את התובענה כפי שמורה תקנה 519(ב'). המערער הגיש בקשה לביטול החלטת הדחייה של התובענה, על סמך תקנה 519(ב') סיפא שקובעת כי אם "נדחתה תובענה לפי תקנה זו, רשאי התובע לבקש ביטול הדחייה, ואם נוכח ביהמ"ש או הרשם שסיבה מספקת מנעה את התובע מליתן את הערובה תוך המועד שנקבע, יבטל את הדחייה בתנאים שיראו לו, לרבות לעניין ערובה והוצאות". 

הערעור על ההחלטה מיום 14.4.96 התקבל, נימוקי השופט ש' לוין, 

א. תקנה 519(ב') כפופה לתקנה 528, אי מתן ערובה תוך המועד שנקבע לא מונע מביהמ"ש מלהאריך את המועד, לעניינו חלה הרישא של תקנה 528 ולא הסיפא, לכן אין מקום להשתמש במבחן המחמיר הנזכר בסיפא. "טעם מיוחד" להארכה.

ב.  השופט פלפל לא נהג באמת מידה שווה כלפי המערער והמשיבה, הוא התיר למשיבה להגיש בו במעמד בקשה לדחיית התובענה, מבלי שניתנה למערער הזדמנות מלאה להגיב עליה, בה בשעה שבקשת המערער לאפשר לו להגיש בקשה להארכת מועד להפקדת הערובה, לא נענתה.

ג. תקנה 140 קובעת שבקדם משפט ביהמ"ש אינו מנהל את התיק בהתאם לשיטה האדברסרית, השופט צריך ליעל את הדיון, לפשט ולקצרו. בקדם משפט רשאי השופט לתת החלטות ביניים אף ביוזמתו, ולהיזקק לבקשות שבעלי הדין העלו לפניו אך ללא בקשות בכתב. השופט פלפל היה רשאי להיזקק לבקשה של הארכת המועד אף ללא בקשה פורמלית, ואפילו ללא תצהיר.

נסיבות המקרה לא הצדיקו דחיית התובענה על הסף.

ההתייחסות של סדרי הדין למי שסוטה מהוראותיהם, עשויה להיות פועל יוצא מאיזון של אינטרסים שעל ביהמ"ש להפעילו במקרים רבים. אינטרס בשמירת המועדים שנקבעו בתקנות הוא תקנת הציבור, המעונין בבירור מהיר ויעיל של ההליכים התלויים בביהמ"ש. במקרה שלפנינו לא נקבע אינטרס הציבור כלל עקב האיחור בהפקדת הערובה, האיחור לא הביא לשום דחייה בבירור ההליכים, שכן ביהמ"ש היה אמור לקיים את קדם המשפט במועד שנקבע מראש.  
נושא מס' 8: מעשה בית דין

153. ע"א 246/66 קלוזנר נ' שמעוני פ"ד כב(2) 561

בשנת 1948 ניתן צו החרמה המחייב הענקת שני חדרים בבניין למערערים. בשנת 56 קנה המשיב את הבניין מבעליו. לטענתו השתמשו המערערים בפועל בשלושה חדרים. בשנת 1957 תבע המשיב את המערערים תביעה לסילוק יד. במקביל הגיש תביעה נגד המערערים לתשלום שכר ראוי בעד השימוש בדירה השלישית. בתביעה הזו בתיהמ"ש קבעו שהמערערים נמצאים בדירה כדין. בתביעה הראשונה נדחתה טענת הסגת הגבול שהעלה המשיב מן הטעם של מעשה בי"ד מפסיקת ביהמ"ש בהליך השני. ערעורו נדחה.

המשיב הגיש תביעה נוספת שברובה נמחקה בגלל מעשה בי"ד והיא נשוא הערעורים כעת. מדובר בתביעת פינוי. התביעה נדחתה בשלום בגלל מעשה בי"ד. בערעור המחוזי הפך את פסיקת השלום בנושא וקבע שתביעת הפינוי של המשיב אינה חסומה. תוצאת המחוזי היתה צו פינוי למערערים וחיוב המשיב בתשלום פיצויים להם ע"מ שיוכלו למצוא מקום מגורים חלופי.

ביהמ"ש העליון מצא שבכל זאת יש עילה לפינוי במידה ואין מעשה בי"ד. אשר לקיום השתק:

הלכה פסוקה היא שאם נשתנו הנסיבות מאז התביעה הראשונה רשאי התובע להגיש תביעה נוספת אף באותה עילה אם היא מתבססת על הנסיבות החדשות ולא יהיה חסום. השופט עושה הקבלה לדחיית תביעה על הסף מחוסר עילה ואומר שבמקרה שביהמ"ש דן בבקשת דחייה על הסף מחמת מעשה בי"ד, אם בטענות שבתביעה גילה התובע "איזו עילה שהיא" שאיננה חסומה מחמת מעשה בי"ד צריכה התביעה לגבי אותה עילה להתברר כמות שהיא.

המערערים העלו גם טענה שיש להחיל את הכלל של מעשה בי"ד עפ"י מבחן זהות הסעד גם אם העילה שונה (דעה זו קיבל השלום ודחה המחוזי). ביהמ"ש העליון: החוק העדיף את מבחן זהות העילה, ולא זהות הסעד. כיוון שאת הכלל במג'לה ניתן לפרש לשני הכיוונים ("תביעה שיצא עליה פס"ד"- יכול להתפרש כזכות מהותית (עילה) או תרופתית (סעד)), השופט פונה לתורת ה-res judicata של המשפט המקובל. זו מבוססת על שני כללים: השתק עילה (מקום שהתביעה נדחתה לגופה והוכרעה ע"י בימ"ש מוסמך שוב אין להיזקק לתביעה נוספת בין אותם צדדים או חליפיהם אם זו מבוססת על עילה זהה) והשתק פלוגתא (אם במשפט הראשון הועמדה במחלוקת שאלה עובדתית מסוימת שהיתה חיונית לתוצאה הסופית והיא הוכרעה שם, בפירוש או מכללא, יהיו אותם בעלי הדין וחליפיהם מושתקים מלהתדיין לגביה מחדש חרף אי זהות בין העילות של שתי התביעות. צריך שפסה"ד יבליט במפורש או מכללא שנפלה הכרעה לגבי השאלה העובדתית שבפלוגתא. "חוסר הוכחה" ללא פירוט אינו מספיק- מה שלא כן בהשתק עילה. הכרעה בשאלה אינצידנטלית לא תוכל לשמש השתק פלוגתא).

הרציונלים העומדים מאחורי ההשתקים הם לאו דווקא שההכרעה שיקפה את האמת, אלא מדובר בשני שיקולים: טובת הציבור שיהיה סוף לדיוני משפט, וכך שאין זה מן הדין שאדם יהיה נטרד פעמיים או יותר על אותה עילה.

טענתם האחרונה של המערערים היתה שאפילו אם המבחן הוא מבחן זהות העילה- הרי שעל התובע חובה לכלול את כל העילות הקיימות בעת הגשת התביעה לשם קבלת הסעד ואם לא עשה כן, יושתק. ביהמ"ש העליון: אין ממש בטענה זו. לא קיים כלל המחייב את התובע שלא לפצל בין עילות התביעה. אם היה כלל כזה היה בו כדי לרוקן את מבחן זהות העילה מערכו ולגרום לאי צדק. עם זאת, בגלל ההכרה בפוטנציאל הפגיעה בנתבע שבזכות זו, ננקטה גישה מפשרת המרחיבה לעניין השימוש במבחן זהות העילה את משמעות המושג של "עילת תביעה". עילת תביעה לעניין כוחו של בימ"ש לפסוק בתובענה היא השאלה אם העובדה נטענה כראוי בכתב התביעה. עילת תביעה לעניין מעשה בי"ד היא אם יכול וחייב היה התובע לרכז כל טענותיו בתובענה אחת. מכאן לומדים שמחובתו של תובע לכלול את כל הנימוקים העובדתיים העומדים לטובתו. אם לא עשה כן, אז אם יגיש תביעה נוספת המבוססת על אותם אלמנטים שעליהם הושתתה תביעתו הקודמת, תהא התביעה חסומה מחמת זהות העילות אף אם מקצת הפרטים שנכללו בה הם חדשים( אם העילה זהה ורק כמה פרטים שונים, אותה עילה. במקרה זה העילות שונות. על כן הטענה של מעשה בי"ד, על כל שלושת נימוקיה, בטלה.

154. ע"א 258/88 פיכטנבוים נ' רשם המקרקעין, פ"ד מד(2) 576

העובדות- ערעור על פס"ד של בימ"ש מחוזי בו נדחתה תביעתו של המערער בגין מעשה בית דין. המערער חכר לדורות קרקע של מנהל מקרקעי ישראל. בשנת 1950 עזב את הארץ. בשנת 1958 החכירה אשתו של המערער (פיכטנבוים) את הקרקע ע"ש קונים. בני הזוג (פיכטנבוים) התגרשו ב-1967. בשנת 1974 שב המערער לארץ. בשנת 1976 הגיש תביעה כנגד הקונים ורשם המקרקעין, בטענה שלא היו האישורים והמסמכים הדרושים לשם העברת הקרקע כדין. במסגרת התביעה נתברר כי התיק במשרד רשם המקרקעין בוער, וע"כ לא היה רישום של המסמכים הקיימים בתיק, אך בכל זאת השופטת קבעה כי היו המסמכים הנדרשים וההעברה נעשתה כדין. המערער ערער לעליון אך ערעורו נדחה. בשנת 1986 הגיש תביעה נוספת במחוזי כנגד רשם המקרקעין ומנהל מקרקעי ישראל בטענה שנעשתה נגדו קנונייה בין המנהל והקונים, ובטענה שביעור התיק נעשה ברשלנות ועל כך מגיעים לו דמי נזק. השופט דחה את התביעה על הסף, לבקשת הנתבעים, בקובעו כי קיימת ""פלוגתא פסוקה" בין הצדדים. על כך הערעור.

ההכרעה- בשביל השתק פלוגתא נדרשים שלושה תנאים:

1. הפלוגתא העולה בדין הוכרעה כבר בדיון הקודם- מתקיים. שופט המחוזי בדיון הקודם קבע שהיה ייפוי כוח ומסמכים כדין ולכן המערער אינו יכול לטעון לרשלנות או להעברה שלא כדין כעת.

2. הפלוגתא הוכרעה לגופו של עניין- מתקיים. הקביעה בדיון הקודם היתה פוזיטיבית, נעשתה על סמך הראיות שהובאו, והכריעה את גורלה של התובענה.
3. בעלי הדין בשתי התביעות הינם זהים- בשני ההליכים נתבע רשם המקרקעין, ולכן אין ספק שבין המערער לרשם קיים "השתק פלוגתא". לגבי מנהל מקרקעי ישראל- שופט קמא ביסס את ההשתק על כך שהרשם והמנהל מייצגים כאן את אותו הצד, ורשויות מדינה מהוות בעל דין אחד לצורך השתק פלוגתא כיוון שניתן לראותן צדדים קרובים/חליפים.
דרישת זהות הצדדים לצורך השתק פלוגתא הינו כדי לוודא שלכל צד יהא יומו, וצד שהיה לו יומו לא ידבר שנית. במקרה זה נפסק בהליך הראשון נגד המערער, שלו היה יומו בביהמ"ש. מה שהיה לו לטעון כבר טען. הצד שלא היה לו יומו, המנהל, הוא שמבקש להסתמך על ההשתק. האינטרסים עליהם באה דרישת זהות הצדדים לשמור מוגנים במקרה זה וע"כ ראוי להחיל כאן את הכלל של השתק פלוגתא.
על כן דין הערעור להידחות, שכן קם השתק פלוגתא.

כהערת אגב השופט מציין שגם לו לא היה מכיר בהשתק פלוגתא- עדיין היתה התביעה נופלת, על התיישנות,שכן אין מדובר בתביעת מקרקעין אלא בתביעה נזיקית.

155. ע"א 1041/97 סררו נ' נעלי תומר בע"מ, פ"ד נד(1) 642

העובדות- המערער נפגע בעת סידור חומר במקום עבודתו. בשל כך הוא תבע מבט"ל שיוכר המקרה כתאונת עבודה. בט"ל סרבו להכיר בקרות הארוע וע"כ תבע אותה בביה"ד האזורי לעבודה. בביה"ד העיד מנכ"ל המשיבה (המעבידה) אשר התברר שהוא קרוב משפחה של המערער. בשל כך נקבעה גרסתו של המנכ"ל כבלתי מהימנה ותביעת המערער נתבעה. המערער הגיש תביעת נזיקין כנגד מעבידתו בביהמ"ש המחוזי בת"א. ביהמ"ש המחוזי קבע שקיים השתק פלוגתא כיוון שלמערער היה יומו בבימ"ש ואילו למעביד לא. את הקושי שהמעביד הודה שהארוע קרה בתחום העבודה פתר ביהמ"ש בכך שאת המעביד ייצג המנכ"ל שהיה מקורב למערער ושגרסתו נפסקה כבלתי מהימנה ונדחתה. על כן למערער היה יומו בבימ"ש. מכאן הערעור.

בעליון- המערער השתית טענותיו על כך שאין סדרי הדין והראיות בביה"ד לעבודה כסדרי הדין והראיות בביהמ"ש. מבחינתו המנכ"ל והמעבידה חד הם, ולו היה המקרה נדון בפני ביהמ"ש המחוזי הרי שהיה ניתן דגש לנסיונות המעבידה להכחיש ארוע שנציגה הודה שקרה ("הודאת בעל דין"). לטענת המערער, זה שהיה לו יומו בביה"ד לא אומר שהיה לו יומו בביהמ"ש. בנוסף הוא טוען כי אין זהות בין הצדדים שכן בביה"ד שימש המנכ"ל כעד של התובע ולא כנתבע. המערער גם הביא סעיף מחוק ביטוח לאומי שמצמצם תחולת השתק פלוגתא בנוגע לממצאי ביה"ד לעבודה רק לעניין גמלה מבט"ל. בנוסף, הוא טוען שכפי שהכרעה במשפט פלילי היא רק ראייה לכאורה במשפט אזרחי, מקל וחומר שהכרעת ביה"ד לעבודה איננו ראיה לכאורה ובוודאי לא יוצרת השתק פלוגתא בבימ"ש מחוזי. המשיבה, מצידה, טוענת כי טענת השתק פלוגתא אמנם נגזרת ממעשה בי"ד אך אינו זהה לה והמבחן לקיום ההשתק הוא רק אם היה למושתק יומו בבימ"ש. בנוסף היא מעלה טענות לגבי עדותו של המנכ"ל (אין זהות בינו לבין החברה, מקורב וע"כ אפילו אם הודה אין הודאתו בעלת משקל רגיל של "הודאת בעל דין" וכו'). היא מעלה גם שיקולי צדק ומדיניות משפטית ראויה.

הכרעה- הדוקטרינה של "מעשה בי"ד" מושתתת על עקרון סופיות הדיון ומורכבת מ"השתק עילה" והשתק פלוגתא.
בימ"ש העליון מניח, כמו המערער, זהות בין המנכ"ל למעבידה. הפלוגתא העובדתית אותה פלוגתא היא, גם אם העילה שונה. 

השתק עילה= מחסום דיוני מפני העלאת כל תביעה נוספת בגין אותה עילה. צריך שהתביעה נדונה לגופה ע"י בימ"ש מוסמך וזהות בין הצדדים או חליפיהם.

השתק פלוגתא= מחסום דיוני לבעל דין המבקש לשוב ולדון בשאלה עובדתית שכבר נדונה בין בעלי הדין בהתדיינות קודמת + ארבעה תנאים להשתק פלוגתא:
1. מדובר באותה פלוגתא על רכיביה העובדתיים והמשפטיים.

2. לצד שנגדו מועלית טענת השתק היה יומו בבימ"ש ביחס לאותה פלוגתא.
3. ההתדיינות הסתיימה בקביעה מפורשת או מכללא של ביהמ"ש, פוזיטיבית ולא רק מהעדר הוכחה.
4. ההכרעה היתה חיונית לצורך פסה"ד שניתן בתובענה הראשונה.
במקרה זה אין זהות בין הצדדים, דבר שלא תמיד מונע התקיימות השתק פלוגתא. לצורך התקיימות תנאי הזהות יכול לבוא חליפו של בעל דין בתביעה הראשונה, או צד בעל קרבה משפטית או זהות אינטרסים על בעל הדין. בשום מקרה אין לראות קרבה משפטית או זהות אינטרסים בין המעבידה לבט"ל.

בפרשת שוב דנו השופטות שטרסברג כהן ובן פורת בפרשנות §394 לחוק בט"ל, ושם הגיעו למסקנה שהסעיף חל כלפי כולי עלמא, אך מצומצם לנושא הגמלה בלבד. השופט בך פסק בפרשת שוב כמו השופטות בתוצאה, אך הוא לא התייחס לחוק בט"ל אלא לדיני ההשתק הכלליים וקבע שלצורך השתק פלוגתא כל אדם יכול לטעון להשתק כל עוד מי שההשתק נטען לגביו היה לו יומו בביהמ"ש. ביהמ"ש העליון מקבל את דעת בך, שגם אושרה בפס"ד מאוחרים. אשר ל§394- השופט קובע כי אכן הסעיף מצומצם לעניין הגמלה בלבד, אך כל מה שמעבר לגמלה יכולים עדיין לחול דיני ההשתק הרגילים. דברים אלו סותרים את דברי השופטות, אך דבריהן נאמרו באמרת אגב בלבד ובנסיבות שונות. אשר לטענת המערער בדבר סדרי דין שונים בין ביה"ד וביהמ"ש- ראוי לקבל את הלכת פיכטנבוים (די שמי שההשתק נטען כלפיו היה צד לשני ההליכים) בכפוף לסייג שאם הממצא עליו נשען ההשתק נקבע עפ"י דיני ראיות שונים- לא תישמע טענת השתק פלוגתא. במקרה זה דחיית מהימנות עדויות המערער והמנכ"ל לא נעשתה בגלל דיני ראיות שונים. אמנם משקל ההודאה צריך להיות שונה, אך הדבר קשור לזהות הצדדים ואינו משפיע כאן. ולבסוף, במקרה זה מנסה המעבידה לחסות בצל ההשתק ע"א שההשתק תומך בגרסה הסותרת את עדותה בביה"ש (את עדות מנכ"לה). במקרה כזה ראוי לקבוע סייג להשתק. על ביהמ"ש יהיה לדון לעומק בשאלה עד כמה עדות המנכ"ל מחייבת את החברה (שהיא פרטית ובבעלותו ולכך משקל בתשובה).

פס"ד המחוזי בוטל והתביעה הוחזרה אליו ע"מ שידון בה לגופה. 

156. ע"א 2590/90 נסים נ' דניאל פ"ד מח(3) 846

רוב פסה"ד לא רלוונטי. נכרת חוזה בין מוכרת לבין קונים (אחי המערערת ואשתו) לרכישת דירה. על הדירה היו הערות אזהרה. אז נכרת חוזה שני המתקן את הראשון כך שהקונה היא המערערת בשני חוזים אלו טיפל אותו עו"ד. ע"א שסכום כסף שולם על חשבון החוזה הדירה לא הועברה למערערת בגלל שיעבודים והערות האזהרה והיא תבעה את המוכרת. ביהמ"ש קבע שהמערערת ידעה על הערות האזהרה. אז תבעה המערערת את עוה"ד בגין רשלנות. ביהמ"ש קבע שהיא מושתקת לגבי טענתה שלא ידעה על הערות האזהרה. בעליון (ערעור) חוזר השופט על הלכת פיכטנבוים לפיה השתק פלוגתא מתקיים בנסיבות מסוימות גם במקרה של חריג לכלל ההדדיות, בתנאי שבנסיבות אלה יהיו כל האינטרסים עליהם בא עקרון זהות הצדדים לשמור מוגנים.

נושא מס' 9: השגה וערעור

א: ביטול החלטה שניתנה במעמד צד אחד

157. ע"א 146/85 גמליאל נ' מנורה.
עובדות: חברת מנורה הגישה לביצוע שטר ערבות בחתימת גמליאל. עושה השטר ושלושת הערבים הגישו התנגדות לביצוע השטר שנדונו במחוזי כבקשות מתן רשות להתגונן בסדר דין מקוצר. גמליאל לא התייצב לדיון ולכן לא ניתנה לו הרשות להתגונן. בעקבות כך גמליאל ביקש ביטול החלטה שנתנה במעמד צד אחד לפי תקנה 201, הבקשה נדחתה ע"י המחוזי. הערעור הוא בנוגע להחלטה הראשונה בנוגע לדחיית בקשתו להתגונן.  

החלטה: בימ"ש קיבל את הבקשה והתיר למבקש רשות להתגונן. 

נימוקים: בימ"ש התייחס גם לטענה בדבר הבקשה לביטול פס"ד במעמד צד אחד, כיוון שהצדדים דנו בה בטיעוניהם. לעניין זה קבע בימ"ש כי ההלכות הנוהגות בנוגע לביטול החלטה שנתנה במעמד צד אחד היו מאז ומעולם גמישות. נטו לאפשר לבעל דין להשמיע דברו, אפילו התקלה היתה באשמתו, כל עוד הוא הראה שיש לו סיכוי להצלחת טענתו ושאין מעשיו זלזול בבימ"ש. למרות זאת קבע בימ"ש שתקנה 201 לא חלה על המקרה הנדון. כאן היה המערער מיוצג ע"י בא כוחו בדיון. כיוון שהוא לא התייצב התצהיר שהגיש חדל מלשמש כראיה אך עדין בעיקרון יכל להוכיח טענותיו בדרכים אחרות. הדחייה מתבססת על העדר ראיות מספיקות לתמוך בבקשה ואינה תוצאה של אי התייצבות לדיון. בנוסף החלטה הדוחה התנגדות לביצוע שטר רואים אותה "כפסק דין" לצורך הערעור עליה ואילו תק' 201 מדברת על "החלטה במעמד צד אחד". לכן צדק בימ"ש המחוזי בדחיית הבקשה לביטול פס"ד. 

בנוגע לדחיית הבקשה להתגונן – העיקרון בבסיסה של הערבות הוא כי הערבות היא חיוב משני הטפל לחיוב העיקרי.  לכן קובע חוק הערבות הוראות שמבטיחות שהערב לא ימצא חייב מקום שבו החייב העיקרי פטור. ס' 57(ג) לפקודת השטרות קובע סייג לעיקרון לפיו התחייבות הערב תהיה תקפה אף אם ההתחייבות של הצד שאינו ערב פסולה מבחינה שאינה צורנית. אולם, הסייג הזה תקף רק לעניין יצירת חבותו של הערב. הסייג לא חל בנוגע לטענת הגנה לאחר היווצרות החבות. לכן הערב זכאי להנות מכל טענת הגנה שעומדת לחייב העיקרי ולכן ראוי להתיר לו להתגונן לפחות באותן הטענות שהחייב העיקרי מתגונן בהן. בנוסף הבקשה המקורית לביצוע השטר הוגשה להוצל"פ עם פגמים רבים. הפגמים הללו אינם מהותיים. אולם בא כוחו של הערב הביא חלק מהפגמים הללו לתשומת הלב בעת הדיון בבימ"ש ולכן צריך היה לתקנם בדרך הקבועה בתקנה 92. לו היה מתבצע תיקון כזה המערער היה רשאי לתקן תצהירו ללא רשות תוך 15 יום ובמקרה זה, זה יכל להיות בעל חשיבות לתוצאה. בקשה לביצוע שטר הופכת לכתב תביעה בסדר דין מקוצר מייד עם הגשת ההתנגדות לביצוע השטר. כשהבקשה לא ממולאת כראוי כתב התביעה לא מגלה עילת תביעה, ולכן מכל מקום לא היה מקום לדחות את הבקשה להתגונן כשאין כתב תביעה המגלה עילת תביעה. 

158. בש"א 356/89 בריק נ' בנק אוצר החייל.

עובדות: ערעור על החלטת הרשם במחוזי שדחה את בקשת הגב' בריק להארכת המועד להגשת ערעור. בנק אוצה"ח הגיש נ' גב' בריק תביעה בסדר דין מקוצר. בריק לא הגישה בקשת רשות להתגונן ולכן נתנה רשמת המחוזי פס"ד נגדה בהיעדרה לפי כתב התביעה. בריק הגישה לבימ"ש המחוזי בקשה לביטול הפסק ולהארכת המועד להגשת בקשת רשות להתגונן. הרשמת דחתה את הבקשות. בריק ערערה על ההחלטה למחוזי ובמקביל הגישה לעליון בקשה להארכת מועד להגשת ערעור על פס"ד. 

החלטה: בימ"ש קיבל את הבקשה והאריך את המועד להגשת ערעור ב-20 יום. 

נימוקים: משניתן פס"ד במעמד צד אחד או בהיעדר רשות להתגונן רשאי בעל דין לפעול באחת משתי דרכים: לפעול לביטול פס"ד לפי תק' 201 או הזכות המהותית לערער על פס"ד מכוח ח' בימ"ש. ההלכה קובעת שלא ניתן לבקש את שתי התרופות יחד. אם הבקשה שהגיש בעל הדין נדחתה וטרם עבר המועד להגשת הבקשה השניה עודנו יכול להגיש את הבקשה השניה. אמנם במציאות היום אין סיכוי רב שתינתן החלטה בהליך אחד עוד בטרם חלפה התקופה הרלוונטית לנקיטת ההליך האחר, אולם לקראת סיומה של אחת התקופות רשאי המבקש להגיש בקשה להארכת מועד הגשת בקשתו. הליכים אלו חייבים להיעשות בתוך המועד המוקנה לו לפי החוק. כאן המבקשת הגישה בקשה לביטול פס"ד לפי תקנה 201 ומשנדחתה היא לא פעלה בזמן להגשת ערעור או בקשה להארכת מועד. לא היתה לא מניעה דיונית להגשת ערעור ולכן אין זה טעם מיוחד להארכת מועד. 

טענה אחרת של המבקשת היא שכל עוד לא מיצתה את ההליך במסלול האחד, זה מהווה טעם מיוחד להארכת מועד בהליך האחר. קיום הליך תלוי ועומד לפני בימ"ש באותו העניין שהוא נושא הערעור עליו מבקש המבקש לקבל הארכת מועד הוא בפני עצמו טעם מיוחד שיצדיק הארכת מועד כאשר מדובר ב"אותו עניין". הכוונה היא במפורש לעניינים שמהווים חלק מההתדיינות הקיימת ובתנאי שאין אפשרות לנקוט הליך אחר בנוסף משום הרחבת יריעת ההתדיינות התלויה ועומדת. עם זאת אין לראות בשאיפה שלא להרחיב את ההתדיינות עקרון נוקשה אלא סייג שיבחן לפי נסיבותיו של כל מקרה. בנסיבות שבהן הבקשה להארכת מועד היא טכנית ניתן להיענות לה. המקרה הזה מדובר בבקשה טכנית בלבד. הערעור הוגש נגד פס"ד אשר דחה על הסף את בקשת הביטול. בקשת רשות הערעור מוגשת מטעמי זהירות ומכוונת כלפי אותו פסק. מטרתה לחסום טענה פרוצדורלית אפשרית שמדובר בפס"ד בהליכי בוררות שמצריך רשות ערעור. בקשת רשות הערעור אינה מעלה עילה חדשה ואין הצדקה לחסום את הבקשה מנימוק טכני. יעילות הדיון ומניעת כפל הליכים הם שיקולים חשובים ולעיתים מכריעים אולם לצדם יש להשאיר בידי בימ"ש האפשרות לשקול האם בנסיבות העניין לא תיפגע עשיית הצדק ע"י נימוקים טכניים בלבד. בהתקיים נסיבות מיוחדות יעדיף בימ"ש את עשיית הצדק על המגמה לשמור על כללי הפרוצדורה. המקרה שלפנינו מתאים לכך. המבקשת הגיעה למצב, אמנם באשמתה, שטענת ההגנה האפשרית שלה לא נבחנה בשום שלב. דחיית הערעור מטעמים פורמליים בלבד עלולה לגרום לתוצאה קשה שהמבקשת תחויב בתשלומי עתק בשל ערבות שנתנה מבלי שתישמע כל טענה מהותית שלה. בנסיבות העניין המיוחדות בימ"ש מעדיף את עניינה של המבקשת על המשיב ומאריך את המועד להגשת ערעור על פס"ד ב-20 יום. 

ב: הערעור

159. ר"ע 103/82 חניון חיפה נ' מצר אור (הדר חיפה) בע"מ, פ"ד לו(3) 123

נדונה השאלה מה מזכה ברשות ערעור על פס"ד מחוזי ששימש כערכאת ערעור על פס"ד או החלטה אחרת (או עניין שווה ערך לשני אלה) של בימ"ש שלום. מ§19(ב) לחוק בתיהמ"ש (1957) עולה הנחת מוצא לפיה כל ענייין המובא לפני בימ"ש יידון בפני שתי ערכאות. עולה גם כוונת המחוקק שאין הכרח שעניינו של פלוני יובא בפני ביהמ"ש העליון דווקא, אם מוצו הליכי הערעור במחוזי. זאת אף במקרה בו אף אחד אינו מרוצה מפסיקת ערכאת הערעור. התחימה לשתי ערכאות היא הכרח בל יגונה. גם אם היו נוספות אין ספור ערכאות ערעור- סביר שלא היה בכך להניח דעתם של כל המתדיינים תמיד או של כל הפוסקים. המחוקק פתח פתח צר לערעור שני- ע"י קבלת רשות ערעור. הרשות המוסמכת לאפשר ערעור שני, תוכל כך לקיים עיון, מיון ובירור בטרם תעניק אישור זה. תפיסת היסוד של המחוקק לפיה אין זכות דיון מעבר לשתי ערכאות, ואין פסיחה על ערכאה ישירות לערכאה גבוהה יותר, צריכה להנחות את אותה רשות המעניקה רשות ערעור ע"מ שתהיה אחידות ומגמה שתהיה נהירה לפונים בבקשת רשות ערעור.

השיקול העיקרי המנחה את הרשות הדנה במתן רשות ערעור הוא שאלת העניין שיש לציבור בבירור נוסף דווקא של סוגיה, במובחן מאינטרס אישי של המתדיינים. שאלת הסכמתו של נותן רשות הערעור עם פסיקת הערכאה הקודמת אינה רלוונטית. חשיבותה המשפטית של הבעיה המועלית לדיון יכול שתשתנה בעיני בית המשפט מעת לעת, בהתאם להתרשמותו של בית המשפט בעניין משקלה היחסי, תדירותה, הקשרה או זיקתה לבעיות משפטיות אחרות ושיקולים כיוצא באלה. יתכן שנושא שנדחה באחת הפעמים יקבל אישור בפעם אחרת- כי עתה הוא בעל חשיבות יחסית. השאלות החשובות הן לרוב בעניינים: שאלות בעלות חשיבות חוקתית, נושאים שבהם יש החלטות סותרות של ערכאות נמוכות יותר ושטרם נפסקה הלכה בערכאת הערעור הגבוהה ביותר, מקרים בהם יש חשיבות עניינית לבעיה המשפטית העולה בהם, מקרים בהם יש חשיבות ציבורית לעניין, בקיצור: מקרים, בהם החשיבות המשפטית חורגת מן העניין שיש לצדדים הישירים בהכרעה במחלוקת. זו אינה רשימה סגורה.

במקרה זה היה מדובר במחלוקת עובדתית, ואין זה מצדיק רשות ערעור שני.

סיכום נוסף:

 השופט שמגר
רקע עובדתי:
מדובר בבקשה לרשות ערעור על החלטת המחוזי בחיפה שדחה ערעור וערעור שכנגד על פס"ד של השלום. בשלום דחו תביעת פינוי שהוגשה על ידי המבקשת נגד המשיבה, וחייב את המשיבה בתשלום סכום פלוני בצירוף הצמדה וריבית.
המחלוקת בערעור: (לא רלוונטי- דורי) בין הצדדים היא האם צדק בית המשפט קמא במסקנות אותן הבין מהנסיבות שהובאו לפניו והאם הובן המצב המשפטי שיצרו חוזים שונים בין הצדדים.>> האם יש למשיבה מעמד של דייר מוגן או לא. כמו"כ האם הוכחה עילת הנטישה והאם הוכח שהמשיבה לא עמדה בהתחייבויותיה. 
השאלה המשפטית :
 מתי בעליון יתנו רשות ערעור נוספת לאחר 2 ערכאות?
ההלכה המשפטית:
1. לפי חוק בתי המשפט, כעקרון כל עניין ידון לפני 2 ערכאות, הדבר לא מבטיח צדק ופתרון טוב אך זה התחימה שנקבעה. אולם המחוקק נותן אפשרות להגיש בקשה בה הערכאה העליונה תתן רשות לעוד ערעור בשק"ד ביהמ"ש.
2. שק"ד בהימ"ש מסנן את הבקשות. עיקר הסינון הוא האם יש לציבור עניין לבחינה נוספת של הפרשה והשפעת התוצאה על הציבור. לא בודקים את נכונות  ההכרעה. מה שחשוב האינטרס של הציבור ולא האינטרס של בעל הדין. יכול להיות מצב שהערכאה העליונה תחשוב שפס"ד הוא מוטעה אך לא תינתן רשות כי אין חשיבות מיוחדת לעניין הנ"ל לדון יותר מאחרים. ולכן אם דחו בר"ע אין להסיק כי הערכאה סומכת ידיה על החלטת הערכאה הנמוכה.
3.  הנושאים אותם רואה ביהמ"ש כחשובים לציבור הם יקבלו רשות, לפי מה שביהמ"ש רואה כחשוב באותו זמן. לא ניתן להגיד מהם בדיוק הנושאים שחשובים בהם תוענק רשות לערער מפאת חשיבותם.
אך המדובר בעיקר באלו: שאלות בעלות חשיבות חוקתית; נושאים, בהם יש החלטות סותרות של ערכאות נמוכות יותר, ואשר בהם טרם נפסקה הלכה על ידי ערכאת הערעור הגבוהה ביותר, הווה אומר, מקרים, בהם יש לתרום לאחידותה של ההלכה; מקרים, בהם יש חשיבות עניינית לבעיה המשפטית המועלית בהם בין כעמדה בפני עצמה ובין מבחינת הקשרה או זיקתה לנושאים משפטיים אחרים; מקרים, בהם יש חשיבות ציבורית בעניין; במלים אחרות, מקרים, בהם החשיבות המשפטית חורגת מן העניין שיש לצדדים הישירים בהכרעה במחלוקת- ת"ל זה אינה רשימה ממצה.
החלטה:
השאלות שעולות בערעור (האם יש דיירות מוגנת ועמידה בהתחיבויות)  לא מעניינות אף אחד בפרט שזה שאלות עובדתיות ולכן יש לדחות את הבקשה ולחייב את המבקשת בשכ"ט. 

160. בג"צ 87/85 ארג'וב נ' מפקד כוחות צה"ל באזור יהודה ושומרון, פ"ד מב(1) 353

העותרים נשפטו בזמן המשפט בבתי"ד צבאיים בשטחי יהודה ושומרון. עפ"י הצו בדבר הוראות בטחון התש"ל 1970 אין על ערכאה זו ערעור אלא ניתן לפנות אל מפקד האזור/המפקד האזורי בטענות לגבי הרשעה. העותרים עתרו משום שלדעתם אי קיומה של זכות ערעור היא בלתי סבירה ונוגדת את המשב"ל הפומבי (האמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות+תיקון לתקנות האג 1907 המנחה כובש להנחיל את משפט המדינה הכבושה ככל האפשר, וזאת כשהחוק הירדני מאפשר ערעור על כל ערכאה). חומרת המצב נובעת, לטענת העותרים, גם מן העובדה שבבי"ד צבאי יושבים לפעמים שופטים שאינם משפטנים, ומחומרת העונש שבי"ד כזה מוסמך להטיל.

המשיבים, לעומת זאת, הסבירו את חוסר זכות הערעור משיקולים בטחוניים ומשיקולי יעילות ולחימה בטרור, והפצירו בבג"צ שלא יחייב חקיקת זכות ערעור שכן בכך יהיה עירוב סמכויות.

מעמדה של זכות הערעור- בג"צ מביא אסמכתאות רבות לכך שזכות הערעור היא זכות שבדין המהותי (לא דיוני) אך היא אינה זכות טבעית הנובעת מעצם ההעמדה לדין, אלא נדרש חיקוק ראשי מפורש להקמתה. היא אינה זכות יסוד וממילא נובע מכך שאי חקיקתה בצו הוראות בטחון אינו פגיעה בזכות יסוד. עם הזמן התגבשה התפיסה שערעור היא מרכיב מהותי של שפיטה הוגנת, והיא אף מעוגנת ב§17 לח"י השפיטה, אך כחוק ישראלי פנימי הוא אינו חל בתחיקה הבטחונית בשטחים המוחזקים).

אשר לאמנה בדבר זכויות אזרחיות ופוליטיות- המסקנה היא שהאמנה לא יוצרת זכות ערעור חסינה העומדת בשטחי ממשל צבאי גם בתקופת טרור. האמנה אכן קובעת שעל החלטה שיפוטית תהיה זכות לבדיקת ההחלטה ע"י טריבונל במעמד גבוה יותר, אך יש לזכור: 1) ישראל לא הצטרפה לאמנה 2) האמנה אינה חלק מן המשפט הבינלאומי הפומבי 3) גם האמנה מכירה בתנאי חירום מסוימים, ועל כן סביר להניח שתכיר בחריגי ממשל צבאי. ישנן הוראות באמנה מהן תנאי חירום לא מצדיקים סטייה, אך סעיף הערעור אינו אחד מהם. מפס"ד של ביה"ד האירופי לזכויות אדם ניתן ללמוד כי קיומו של ארגון טרוריסטי סודי, תחומי פעולתו הטריטוריאליים הנרחבים ופעולות טרור למעשה, היוו בעבר יסוד למסקנה שמצב חירום קיים, גם ללא מלחמה.

תקנות האג- אינן מתייחסות מפורשות לזכות הערעור. כל שסימן 43 לתקנות אומר הוא שעל הממשל הצבאי לנסות ככל האפשר להותיר את המשפט המקומי על כנו. תחומי החקיקה הצבאית לרוב אינם חופפים את תחומי החקיקה המקומית, וגם לא ישנו מהם אלא אם אין ברירה. בכל מקרה אין להסיק מזכות ערעור ירדנית במשפטים פליליים שעל המפקד הצבאי לאמץ נהלים אלה בצו צבאי שכן הוא פועל מכוח המשב"ל הפומבי, ולא מכוח הדין המקומי. 

אשר למשב"ל בכלל- אמנת ג'נבה 1949 מתייחסת לערעור- אך רק ביחס למקום מושבה של ערכאת הערעור אם יש כזו, ולא תוך חיוב הקמת ערכאה כזו. גם §73 לאמנה מתייחס לערעור- אך ביהמ"ש מסיק, עפ"י פרשנות הועדה הבינלאומית של הצלב האדום, שאין הכוונה לערעור שיפוטי בהכרח, אלא נדרש שיהיה גורם, אפילו מנהלי, שניתן לפנות אליו בהשגות על ההרשעה.

ביהמ"ש מסיק, אם כן, שאין במשב"ל ההסכמי לחייב ערעור, וגם אין משב"ל מנהגי בתחום זה.

טענת אי סבירות- לא בוססה כיאות.

בכל זאת בג"צ ממליץ להקים ערכאת ערעור צבאית ולהשאיר סמכויות חנינה בידי המפקד הצבאי. הדבר נובע מ:

1. מהות ומטרת זכות הערעור- קיום זכות ערעור מחזק את יסודות ההגינות והסבירות בהליך השיפוטי. בבדיקת הכרעה שיפוטית ישנו סיכוי נוסף לגלות טעויות אנוש שנעשו בערכאה הראשונה. לדעת בג"צ זכות הערעור היא בגדר זכות טבעית גם ללא חקיקה. יש להבחין בין ערעור בזכות וערעור ברשות, ולקבוע תחומים מוגדרים לערעור. הוראת §17 לח"י: השפיטה לא חוקק רק כדי לענות על דרישת החקיקה לצורך הקמת זכות ערעור, אלא משום שכשיטת משפט אנו מאמינים שמושגת וודאות רבה יותר של צדק כשקיימת זכות ערעור. קיומה של ערכאת ערעור משפיעה על פעילות הערכאה הראשונה וגם על אמון הציבור בבתיהמ"ש, מבטיח את אחידות ההלכה המשפטית ומאפר לערכאה הראשונה ללמוד מנסיון וידע ערכאת הערעור. בנוסף, הערעור יכול להפחית מן ההרגשה המתסכלת של מקריות ההכרעה המקננת בנבכי נפשו של המערער.
חסרונותיו של מוסד הערעור: מאריך את הדיון ומשהה את ההחלטה הסופית, מפחית ממשקל ההכרעה של הערכאה הראשונה (אם כי זה קורה גם כשפסה"ד נתון לביקורת המפקד הצבאי). בנוסף, גם ערכאת ערעור יכולה לטעות.
באיזון ביהמ"ש מאמין שראוי לקיים ערכאת ערעור.

2. הנהגת ערכאת ערעור ע"י שלטון צבאי בשטח מוחזק- ביהמ"ש מאמין שמוצדקת וראויה: ישלב מרכיב מן השפיטה ההוגנת (בתחומים צבאיים שונים בעבר הנהיג צה"ל זכות ערעור), הנהגת זכות ערעור מבטאת את ההסתלקות מאמצעים קיצוניים המתחייבים בראשית תקופת ממשל צבאי אך לא בממשל צבאי מבוסס, יהיה בכך משום העלאת קרנה של מערכת השיפוט הצבאית, לדעת בג"צ אין סתירה בין מטרת היעילות לקיומה של ערכאת ערעור צבאית (השלטת החוק חשובה יותר ממהירות ההליך).
לסיכום: העתירה נדחתה, אך בג"צ המליץ למחוקק ולמשיבים לבחון את הסוגייה מחדש.

161. בש"פ 658/88 חסן נ' מ"י, פ"ד מה(1) 670

חסן היה עד במשפט כנגד המשיבים. הוא סרב להעיד ועל כן הואשם 5 פעמים בבזיון ביהמ"ש ונשלח למאסר. עתה הוא ביקש מביה"מ העליון רשות להצטרף לערעורי הצדדים כדי להלין על החלטה זו.

ש. לוין 

כבר נפסק בעבר שמתדיין רשאי לערער על החלטה שהתקבלה לפי פקודת בזיון ביהמ"ש, אך במקרה זה המבקש לא ערער למחוזי אלא פנה לבג"צ (שדחה את עתירתו), ועל כן דרך זו אינה פתוחה עוד בפניו. על כן השאלה היא אם נוצרה מחלוקת שביהמ"ש הכריע בה או לא. זהו דבר שכיח שביהמ"ש ידון, במסגרת ההליך המרכזי, גם בנושא "שולי" שהוא בעל השפעה על צדדים שלישיים, ובמקרים מסוימים בעבר כבר נפסק שאנשים כאלה יכולים לערער על החלטותיו (אדם שדין ודברים לו עם חברה שביהמ"ש דן בפירוקה, פרקליט שחוייב בהוצאות אישיות במשפט שניהל, עד מומחה שמעוניין להלין על שכרו וכו'). כך גם עם אדם שביהמ"ש החליט להטיל עליו את הסנקציה הקבועה ב§5 לפקודת בזיון ביהמ"ש. הליך אינו רק המסגרת הפורמלית. §41(א) לחוק ביהמ"ש לא הגביל את המושג "פסק דין" רק להחלטה שניתנה במסגרת הפורמלית של כתבי טענות או כת"א. צלטנר הגדיר פס"ד כ"החלטה משפטית הקובעת סופית את המצב המשפטי בין צדדים בשאלה מסויימת אחרי שצד אחד טען, מקודם, שיש לו זכות לקבל את ההחלטה הזאת". יש לשים לב שמדובר בזכות משפטית- לא לכל אחד יש זכות כזאת (למשל עד שלא הופיע מלכתחילה לדיון)- מי שאין לו זכות זו אינו יכול גם לערער. כיום מסתמנת בבפסיקה מגמה המבקשת לרכז את הליכי ההשגה על החלטות שניתנו בבתי המשפט הרגילים בתוך המערכת הרגילה, תוך כדי ביטול האבחנה בין החלטות מינהליות והחלטות שיפוטיות ותוך כדי צימצום דרכי ההשגה על החלטות בית המשפט לפני בית המשפט הגבוה לצדק. אין לאפשר פנייה לבג"צ כשפתוחה בפני אותו פרט אפשרות הערעור. אך במקרה זה המבקש גם כך כבר מיצה את הסעד הבג"צי, ולכן יש לדחות את הבקשה.

השופט בך 

מסכים עם לוין בתוצאה אך לא בהנמקה. בעתירתו לבג"צ העלה חסן רק טענות בדבר סמכות ביהמ"ש המחוזי להטיל עליו מאסר, ולא בדבר הפעלת שקה"ד הנ"ל ע"י ביהמ"ש- טענה שהוא מבקש להעלות כעת.

באשר לזכות הערעור לעד- אם לא קיימת זכות הערעור בחיקוק אזי אין זכות כזו. לפעמים מעניק המחוקק זכות ערעור למי שאינו צד להליך אך מקרים אלו הם בבחינת חריג. §5 לפקודה אינו מעניק זכות ערעור(וישנם סעיפים שכן) ואין זאת במסגרת שכחה של המחוקק. גם ההסטוריה החקיקתית של הפקודה מראה שאין זכות ערעור במקרה זה.

§41,52 לחוק בתיהמ"ש מתייחסים לזכות ערעור כללית, אך נכנסים בגדרי סעיפים אלה צדדים להליך המערערים על פס"ד. המבקש אינו צד להליך ולא ניתן לכלול את צו המאסר בגדר הגדרת "פס"ד"- שכן אין כאן הליך עם צדדים. גם אם נראה את הצו כ"החלטה אחרת" אין זה עוזר למבקש כי מדובר בהליך פלילי ולא אזרחי (וגם באזרחי צריך שיהיה צד ויקבל רשות). ההגדרה שנתן השופט לוין ל"פס"ד" היא רחבה מדי לדעת השופט בך. על כן, אין לעד זכות ערעור עפ"י הפקודה וגם לא אפיק אלטרנטיבי לערעור. ישנם מקרים בהם נכיר בפגיעה משמעותית של צד שלישי להליך, אך נעדיף לא לאפשר לו זכות ערעור על כך. גם כאן המבקש מודע לכך שאין לו זכות ערעור ישירה, והוא מבקש רק להצטרף לערעורים של הצדדים להליך. אין לקבל בקשתו, מכמה סיבות: יסרבל את הליך הערעור, הופך את שאלת יכולתו של עד לערער תלוייה בשאלת רצונו של צד לערער, עומד בניגוד לרוח החוק שבחר לא להעניק זכות ערעור, וגם הטלת סעד המאסר על עד תעבוד באופן הרתעתי רק אם תוענק מיד- אין זה אפקטיבי לחכות עד למתן פס"ד למען שיוכל ביהמ"ש להטיל את עונש המאסר על העד הסרבן. מעבר לכל זה, הצטרפות צד נוסף לערעור הינו מקרה נדיר שיש להתייחס אליו בצמצום.

היכן שעד אינו מסוגל לערער- ראוי שיפנה לבג"צ, אשר מוסמך להעניק לו סעד מן הצדק. ראוי להכיר בסמכותו של בג"צ לדון במקרה כגון זה של מאסר עד סרבן- שהוא בעל מאפיינים מנהליים ועונשיים כאחד, וראוי שסמכות ההתערבות של בג"צ בהחלטות בית המשפט מסוג זה תהיה מוגבלת לעילות הרגילות המוכרות בהליך זה, כגון חריגה מסמכות, התעלמות מכללי הצדק הטבעי, שיקולים זרים לענין, או אי סבירות קיצונית.
השופט בך אינו חושש מריבוי פניות לבג"צ אלא מריבוי ערעורים. הוא מדגים באמצעות דוגמת עוה"ד שהוטלו עליו הוצאות אישיות- דוגמה שאין הוא מסכים איתה ואין הוא חושב שמקימה זכות ערעור. במקרים בהם אין זכות ערעור בחוק מאמין בך שקיימים הסעדים הבאים: פניה חוזרת אל השופט שנתן את ההחלטה, או פניה לערכאה אזרחית מוסמכת, או, במקרים חריגים - הסמכות הכוללת של בג"צ. כיוון שאין זכות ערעור- אין לאפשר לחסן לערער על צווי המאסר.

פניה לבג"צ לפני ערעור- לדעת בך, היכן שיש למבקש זכות ערעור- אין בעובדה שפנה תחילה לבג"צ ונדחה כדי להוציא אפשרותו לערער עתה. פעמים רבות בג"צ דוחה עתירה אך מסב את תשומת לב העותר לקיום סעדים חילופיים. במקרה זה המבקש גם העלה טיעון שונה בבג"צ לעומת זה שברצונו להעלות בערעור (לא ברור אם על כך מבסס בך את החלטתו בעניין בג"צ). בכל מקרה אין זה משנה כי אין למבקש זכות להצטרף לערעורי הצדדים.

ברק

מסכים עם לוין שיש למבקש זכות ערעור עצמאית ועם בך שפניה לבג"צ לא חוסמת ערעור.

אשר לזכות הערעור- היכן שאין הוראה מפורשת בחוק צריך לבדוק בדין הכללי. בדיקה זו היא פנימית וחיצונית: פנימית- האם נוצר פס"ד, חיצונית- האם יש משהו בחקיקה שמונע הערעור. כיוון שבקביעת הערכאה הראשונה בעניינו של העד יש משום סיום ההליך מבחינתו- יש לראות בצו פס"ד ולא "החלטה אחרת". אין ביכולתו של העד לחזור בו כדי לבטל את סופיות ההחלטה (§6 לפקודה הדן בסירוב פקודת בימ"ש גם כן נמצא בשליטת הפרט אך יש עליו זכות ערעור).

כיום הגדרת "צד" להליך היא הגדרה פונקציונלית ולא פורמלית (לא תלויה בהגדרה במסמכי היסוד). עד סרבן עונה למבחן פונקציונלי זה, במיוחד בהתחשב בהליך המיוחד המתבצע בעניינו לצורך הוצאת צו מאסר. העובדה שאין חיקוק מפורש לא פוגעת, אם כי ראוי שהמחוקק ייתן דעתו לכך. במובן החיצוני- אין לדעת ברק להכיר בשתיקת המחוקק בפקודה בכל נושא העד הסרבן כהסדר שלילי.

אשר לפניה לבג"צ- לא חוסמת ערעור כי בזמן הפניה היה נושא הערעור לוטה בערפל.

על כן תאורטית מאפשר ערעור. בפועל חלף הזמן אך ניתן לבקש הארכה. לא מסכים לצירוף.

גולדברג

גם מסכים שצירוף המבקש לערעורים אינה הדרך, כי לא ראוי לתלות זכותו לפנות בערעור הצדדים.

מסכים שאין זה ראוי להשאיר את הצו כסוף פסוק, אך מאמין שלוין השאיר דלת פרוצה שתאפשר עודף ערעורים גם מטעם מי שלא היה צד להליך הבסיסי, מה שיבזבז זמן ומשאבים. לכן מציע פשרה: זכות ערעור תהיה רק היכן שיש עילה בג"צית.

מלץ

מסכים עם ברק.

הבקשה נדחתה.

162. בג "צ ,188/96 רע "פ 8226/96 צירינסקי נ .סגן נשיא בית משפט השלום 

סיכום:

השאלה המשפטית – האם עד בהליך משפטי יכול להגיש ערעור כאשר חש שהוא נפגע מפס"ד של ביהמ"ש?

העובדות:

העותר –צירנסקי- היה גיזבר עיריית חיפה, בעקבות דו"ח מבקר המדינה נפתחה חקירה כנגד  העירייה וגם כנגדו. עם פתיחת החקירה הועבר לתפקד כיועץ כלכלי לראש העיר(גוראל). בתקופה זו ראש העיר חשד כי העותר פועל שלא כדין ופתח בחקירה פרטית נגדו במימון העיריה. העותר גילה כי נפתחה נגדו חקירה שפגעה בפרטיותו, וכי החקירה נפתחה ככל הנראה על רקע מאבק פוליטי.

על כן התלונן במשטרה על כך שפוגעים בפרטיותו תוך שימוש בכספי ציבור. נפתחה נגד ראש העיר חקירה והוגש כתב אישום לשלום. הדיון היה בשאלה האם החקירה היא אישית, לצרכים פוליטים של ראש העיר או למען העיר. כמתבקש העותר היה עד תביעה מרכזי בדיון ואחת השאלות המרכזיות היתה אמינותו.

בית משפט השלום זיכה את גוראל ומורג(חבר מועצה) מכל אשמה; כאשר כשליש מפסק הדין - מוקדש ל"קביעת" מימצאים שלילים לחובתו של העותר. בין היתר נאמר בפסק הדין, כי העותר ביצע עבירות פליליות, התנהג בצורה מושחתת ובלתי אתית ואינו ראוי לשמש בתפקיד ציבורי; כאשר ספק אם היה ראוי לכך אי פעם. ביהמ"ש קבע כי העותר כשל בהרבה עבירות. ואמר כי הקביעות הם חד משמעיות, מהימנות ובלתי נסתרות והיה ראוי שהעותר ישב על ספסל הנאשמים ולא גוראל. קביעות אלו פגעו בשמו הטוב וכמו כן גרמו לכך שלא הצליח לקבל עבודות שונות.

לאור קביעות אלו של ביהמ"ש הגיש העותר ערעור למחוזי בבקשה לבטל את הקביעות כנגדו. המחוזי דחו את הערעור בטענה פרוצדורלית> כ"עד" אין לו זכות ערעור. 
בית המשפט המחוזי היה ער להלכה שנפסקה בפרשת חסן לפיה זכאי לערער על פסק דין לא רק "צד להליך" שבו ניתן פסק הדין, אלא גם כל מי שהיה צד ל"סכסוך" שהתעורר במהלך הדיון ואשר בית המשפט הכריע בו. ברם, רוב השופטים היה בדעה, כי במקרה דנן לא התעורר במסגרת הדיון בבית משפט השלום "סכסוך" שהעותר היה צד לו; ובית המשפט לא הכריע בסכסוך כזה בפסק דין.
בגלל שיש ספק איזה הליך ראוי להגיש כנגד החלטה שכזו הגיש "העד"  גם בר"ע וגם עתירה לבג"צ.

התוצאה: העתירה והבר"ע נדחו על פי דעת הרוב

ההלכה: הרוב-  קדמי+דורנר- בית משפט השלום לא בסדר אבל דין הבר"ע והעתירה להדחות כי לא נפגעה כל זכות של העותר אין להפעיל את הלכת חסן. דעת המיעוט- שטרסברג כהן (להלן ש"כ) יש לאפשר לו הגשת ערעור וגם לקבל את הערעור.

פירוט:

קדמי
בקשת רשות הערעור:

1. זכות הערעור- מתקבל המבחן הפונקציונלי של ברק מפס"ד חסן- צד הוא לא רק מי שמופיע כבעל דין אלא כל מי שההליך מכריע על זכותו ע"פ הופלד.יש 2 תנאים לקיום זכות ערעור. א. צריך שיהיה הליך בעניינו. ב. שההליך יסתים בהכרעה שפוגעת בזכות הופלדיאנית שלו. רוצה לומר שכאשר יש הליך שבצידו יש מעין הליך נוסף או נילווה בו מוכרעות זכיויות הצד הנוסף יש כאן פס"ד גם נגדו ולכן תהיה  לו זכות לערער.

2. האם העותר היה צד  למשפט הנלווה?- לא, אין כאן שום הליך נלווה או רגיל נ' העותר אין השפעה עליו מבחינת ההליך. צריך להיות צד בפועל ולא כל מי שנפגע איכשהו מההליך יכול לערער.
3. לאור האמור אכן היה צריך לדחות את הבר"ע.
שאר פסק הדין של קדמי מדבר על שיקולי מדיניות של שם טוב עצמאות שיפוטית וחוקי יסוד- לא קשור לנושא של השיעור!! בכל מקרה דוחה את הבר"ע ואת העתירה.

דורנר

אומרת שהשופט גיבש עמדה שלילית באופן קיצוני על העותר ולאחר שקבע כי הוא היה מושחת גם קבע שהוא פסול מלכהן במשרות ציבוריות שקשורות לרכוש ציבורי. 

לפי דורנר לא היה בסיס לקביעותיו של השופט ולא היה להם מקום בפס"ד. עד אינו צריך להוכיח כל דבר ולא מטילים עליו נטל הוכחה לעובדות שהוא מביא בפרט שלעד אין הזדמנות להתגונן כמו לבעל דין. ולכן בענין עד יש להיזהר בקביעות על תיפקודו ויש לכתוב רק מה שהכרחי לפס"ד, ועל כן יש להצטער שפס"ד פגע בכבודו ובפרנסתו של העותר. דורנר אומרת שבקביעתה שהחלטות שופט השלום שגויות היא בעצם מבטלת את הפגיעה שנוצרה לעותר.

לעניין הבר"ע עצמו:

1. אין לתת לעדים לערער- החוק מקנה, כעיקרון, זכות ערעור על פסקי-דין של ערכאות ראשונות במערכת בתי-המשפט הכלליים (למעט בית-המשפט העליון). ראו סעיף 17 לחוק-יסוד: השפיטה וסעיפים 41 ו52- לחוק בתי-המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד1984-. הפסיקה הגדירה "פסק-דין" כ"החלטה משפטית הקובעת סופית את המצב המשפטי בין צדדים בשאלה מסוימת אחרי שצד אחד טען, מקודם, שיש לו זכות לקבל את ההחלטה הזאת. קביעה זו לא השתנתה בפס"ד חסן, רק פגיעה  והכרעה בזכות של צד בהליך נותנת זכות, מכאן, שפגיעה באינטרס אינה יכולה כשלעצמה להקנות לנפגע זכות ערעור, ואין בה כדי לשנות מן העיקרון של סופיות הדיון. כך, למשל, נקבע כי צד שזכה בכל הסעדים שנתבעו על-ידיו אינו רשאי לערער על פסק-הדין, וזאת אפילו אם הנמקת פסק-הדין המזכה פוגעת בו.
2.  במקרה שלפנינו לא נפגעה זכותו ההופלדיאנית ולפס"ד של השלום אין כל נפקות משפטית אופרטיבית לגביו ולכן הבר"ע נדחה.
שטרסברג כהן- דעת מיעוט

שוב חוזרת על הזהירות שצריך שופט לנהוג בעניין אמינות עד. יש בעיה קשה בעניין זה כי מחד חייב השופט להביע את דעתו על האמינות לצורך הדיון המשפטי ומצד שני עליו לא לפגוע בכבוד העד, אמירה שאומרת שעד הוא לא אמין היא ראויה ונדרשת אך כל עוד אינה עוברת את הגבול. השאלה מהו הגבול.

בעניין העתירה: מעלה שאלה האם יש מקום להתערב? פניה לבג"צ כנגד הכרעה של ערכאה נמוכה היא בעיתית ותהיה רק במקרים קיצוניים (חוסר סמכות או שרירות בתחום מנהלי טהור).

בפס"ד חסן ניתנה האפשרות לערער למרות שלא מדובר בצד להליך וזאת כאשר יש פגיעה בזכות... הדוגמאות המובאות שם הן, פרקליט שיכול לערער על חיובו בהוצאות אישיות, מומחה שנתמנה על ידי בית משפט וטוען שקופח בשכר שנקצב לו וכיו"ב מקרים, בהם בפועל נוצרה מחלוקת בין המומחה ובין מי שחב בתשלום שכרו ובית המשפט הכריע בה. ברוח זו קבע השופט ש. לוין כי העד בעניין חסן שנקנס, הוא "צד", שהתקיים בעניינו "הליך" ושעניינו הוכרע בו ולפיכך, קמה לו זכות ערעור. השופט א. גולדברג סבר, כי בכל מקום בו קיימת עילת פניה לבג"ץ, יש להפנות את העותר להגשת ערעור כדרך ראויה, בהתאם למגמה לצמצם דרכי ההשגה בפני בג"ץ. בכך הצטרף הוא לגישת השופט ברק והשופט ש. לוין שגם הם מצאו כי הפנייה הנכונה היא בערעור ולא בבג"ץ. השופט בך - בדעת מיעוט - סבר, כי הדרך המתאימה היא עתירה לבג"ץ ולא הגשת ערעור. לדעתו, לא ראוי ליצור תלות עניינית של הזר - הנפגע - בבעלי הדין וברצונם לערער וכי מיותר להביא את כל הצדדים כמשיבים בערעור, בעל כורחם וכי בג"ץ יעיל יותר, מהיר יותר והעילות בו מצומצמות יותר. עוד מצביע הוא על החשש מהתרת הרצועה על ידי מתן אפשרות למעורבים שונים שאינם צדדים למשפט, להגיש ערעורים. 
מלבד האפשרות לעתור ולהגיש בר"ע מעלה השופטת אפשרות לבקש פס"ד הצהרתי.

לפי השופטת ש"כ יש לתת לעותר זכות להשיג על פס"ד שפוגע בו. לדעתה יש ללכת ע"פ דרך הערעור ולא הבג"צ. אומנם הנימוקים כנגד העותר אינם מהווים החלטה אופרטיבית. הם דרושים לצורך הכרעת הדין. ואילו בענייננו, ביטא שופט השלום עמדה לפיה ניתן "להוכיח" נגד עד האשמות שונות ומשאלה לא נסתרו על ידו, ניתן לקבוע לגבי העד קביעות חורצות דין ו"מרשיעות" ואף "להענישו" בגינן. בכך הפך עניינו של העד לעניין שהוכרע בו והוא עצמו הפך "צד" להליך. לפי ש"כ אין חשש מפני פגיעה בסופיות הדיון. משפטם של הנאשמים באותו עניין תם ונשלם, הדיון בו הוא סופי והפגיעה בעותר אינה פוגעת בסופיות זו.
השופטת אומרת שאין כל כך דיון במשפט המשווה על הסוגיא אך הדבר הכי קרוב הוא פסק הדין האמריקאי Bolte v. Home Insurance Company 744 F2d 572 (1984). באותו מקרה נפגעו עורכי דין מדברים שנאמרו עליהם בהחלטת שופט בדבר דרך ניהול המשפט על ידם. עורכי הדין, שלא היו צד להליך, הגישו ערעור על החלטתו של השופט. ערעורם נדחה, בהעדר החלטה המתייחסת אליהם ישירות שהיא בבחינת החלטה סופית המקימה זכות ערעור. השופט Posner גרס, כי דרך הערעור היא דרך שגויה במקרה כזה וכי כאשר שופט קובע בהחלטתו ממצאים שאינם שיפוטיים ושאינם דרושים להכרעתו, הדרך היא לבקש סעד לצו עשה (Writ of Mandamus) שהיא דרך המקבילה לעתירה לבג"ץ בישראל (זוסמן, שם, 29). יצוין כי באותו מקרה נדחתה פנייתם של עורכי הדין גם במסלול האחר (מנדמוס), וזאת לגופו של עניין ולא משום בחירת הליך בלתי מתאים.

לסיכום אומרת ש"כ, שזה מקרה חריג הנמנה על אותם חריגים בודדים בהם ראוי לפתוח את שערי בית המשפט בפני הנפגע ולהושיט לו סעד. בפסק דינו של בית משפט השלום יש כדי לפגוע בזכות העד שלא להיות "מורשע" ללא משפט ובזכותו  לכבוד ולשם טוב. הפגיעה בו היא ממשית, מוחשית, חמורה ובלתי נחוצה לצורך ההכרעה בדין, בעניינו של אחר הנאשם בתיק; בנסיבות אלה, יש מקום להושיט לעד סעד שכן, זכותו נפגעה פגיעה אנושה ומקום בו יש זכות שם גם התרופה (Ubi ius ibi remedium) ו"אי הכרה בתרופה מהווה פגיעה בזכות אדם חוקתית בדומה לפגיעה הראשונה בה", א. ברק, שם, 705. 
לכן לדעתה יש לתת לו אפשרות לערער והיה על ביהמ"ש לקבל את הערעור רק בעניינו ולהגיד שבלי קשר להכרעה בעניין ראש העיר הפס"ד שפוגע בעותר מבוטל.     

163. הערעור- אימתי בזכות ואימתי ברשות?

ישראל לשם (צ'רקוב)

מבוא. טעות במסקנה אם החלטה, עליה רוצים לערער, ניתנת לערעור בזכות או ברשות יכולה להיות טעות פטאלית. מי שפעל על יסוד מסקנה מוטעית והגיש ערעור במקום שהיה צריך לבקש ר"ע או שהגיש בקשה לר"ע במקום שהיה רשאי להגיש ערעור עצמו- קרוב לוודאי שיאחר את המועד להגיש את הבקשה הנכונה, והדרך להביא את עניינו בפני ערכאת הערעור נחסמת בפניו {בר"ע 77/77 כונס הנכסים של דגמית נ' תעשיית עץ קשת, פ"ד לב (1), 444}.

זכות הערעור- כללי. 1. זכות הערעור היא עניין של הדין המהותי, ולא הדיוני, ולכן כל שינוי בדין המעניק או שולל את זכות הערעור פועל מהיום והלאה, ולא רטרואקטיבית. 

2. ללא הענקת זכות הערעור ע"י המחוקק באופן מפורש- לא ניתן לערער. לכן כשאנו באים לבחון האם החלטה כלשהי ניתנת לערעור בזכות או ברשות- תהליך הבדיקה מורכב משני שלבים. בשלב הראשון בודקים האם בעניין הנדון הוקנתה בכלל ע"י החוק זכות הערעור. אם כן- בשלב השני נשאל האם במקרה הזה הערעור הוא ברשות או בזכות. המאמר עוסק רק בשאלה השנייה.

ההצדקה למניעת ערעור בזכות על כל החלטה- רצון לייעל את הדיון ולמנוע ריבוי התדיינויות והטרדת בעלי הדין. החלטה שאיננה פס"ד היוצאת במהלך המשפט (החלטה אחרת)- אין לערער עליה. זכות הערעור קמה רק לאחר שניתן פס"ד סופי בתביעה, ויכול שהסיבה לערער במסגרת הערעור בזכות על החלטה קודמת שניתנה במהלך הדיון יהיה נימוק הערעור היחיד- תקנה 376. 

חשיבות ההבחנה בין פס"ד והחלטה אחרת- כאמור, פס"ד- ערעור בזכות, החלטה אחרת- ערעור ברשות. 

מי רשאי לתת רשות לערער?   רק ביהמ"ש שלערעור, למעט בימ"ש מחוזי הרשאי לתת רשות ערעור על פס"ד שלו שניתן בערעור. 
הערעור- אימתי בזכות ואימתי ברשות?  חוק בתי המשפט דן בערעור על בימ"ש השלום ובימ"ש מחוזי. ההסדר הוא אחיד. הבדל יחיד- פסק דינו של בית המשפט המחוזי בשבתו כערכאה ערעורית ניתן לערעור נוסף ברשות בלבד. לא רק פס"ד בערעור על החלטה של בימ"ש השלום דווקא, אלא זה כולל כל עניין שבימ"ש מחוזי ישב בו בערעור, ואפילו אין מקורו בבימ"ש שלום (למשל- ערעור על החלטת הרשם). ס' 19 לחוק בתי המשפט- מסדיר את הערעור על החלטות בית משפט מחוזי. 

ס' 29 לחוק בתי המשפט מסדיר את הערעור על החלטות בית משפט שלום. גם כאן יש להבחין בין החלטה או פס"ד של בימ"ש שלום לבין החלטה או פס"ד של טריבונל אחר שיושב בו שופט שלום. ס' 29 מדבר רק על בימ"ש שלום. מקום שניתנה ע"פ חיקוק ספציפי זכות ערעור לבית משפט שלום, פסק דינו של בימ"ש שלום בדונו בערעור ניתן לערעור נוסף בזכות. 

מסעיפים 19 ו- 29 עולה כי המפתח לקביעה אם הערעור במקרה מסוים הוא ברשות או בזכות תלוי במיון העניין ל"פסק דין" או ל"החלטה אחרת". הפסיקה עיצבה שני מבחנים שונים לקביעה אם העניין הוא "פסק דין" או "החלטה אחרת":

1. המבחן הראשון מתייחס להחלטות היוצאות מתחת לידי ביהמ"ש במסגרת הדיון העיקרי בין הצדדים בעת שהתיק עדיין פתוח. מבחן זה מתמקד בסדרי דין, ולא בטיבה המהותי של ההכרעה. לא שואלים מה נקבע בגוף ההחלטה, אלא האם הסתיים הדיון בעניין התלוי ועומד בפני ביהמ"ש. החלטה המסיימת את הדיון וסוגרת את תיק ביהמ"ש היא "פסק דין", וכל החלטה שאינה מסיימת את הדיון מבחינה פורמאלית- היא "החלטה אחרת".  האם החלטה פלונית סגרה את התיק= האם דיני הפרוצדורה רואים את התיק כנסגר. 

דוגמאות מפסיקה: א. החלטתו של שופט הדוחה תביעה או מוחקת אותה על הסף מחוסר סמכות או מחוסר עילה או עקב התיישנות, וכד'- הינה "פסק דין" וניתן לערער עליה בזכות. 

ב.  אישה הגישה תביעת מזונות נגד בעלה. ביהמ"ש החליט להעביר את הדיון בשאלה האינצידנטאלית (האם הצדדים נשואים) לבד"ר ולאחר שיקבל את הכרעת בד"ר יפסוק את המזונות המגיעים. האישה ערערה לעליון. ביהמ"ש העליון: זו "החלטה אחרת", כי היא לא הביאה לסגירת התיק במחוזי, על כן צריך לבקש רשות לערער. 

ג. החלטה המקבלת את בקשתו של הנתבע למחוק את תביעת התובע על הסף בטענת חוסר מעמד של התובע (LOCUS STANDI)- "פסק דין", יש בכך פסיקה סופית.

ד. סירוב לתת רשות להתגונן בתביעה שהוגשה בסדר דין מקוצר – "החלטה אחרת", עם החלטת הסירוב לא נסגר התיק ויש עדיין ליתן בו פס"ד.

ה. פס"ד חלקי (ניתן כנגד חלק מהנתבעים בעוד שלגבי יתרם ממשיך הדיון להתנהל)- "פסק דין", וניתן לערער עליו בזכות. אולם יש להבחין היטב בין פס"ד חלקי לבין החלטה באחד משלביה של התובענה שהדיון בה פוצל. החלטה המסיימת דיון לגבי מקצת בעלי הדין היא בגדר פס"ד לגבי אותם בעלי הדין בלבד. 

2. המבחן השני מתייחס להחלטות אשר מקומן מבחינת זמן נתינתן במועד המאוחר למתן פס"ד בתיק. למשל- בקשות לביטול פס"ד שניתן במעמד צד אחד, בקשות לפירוש מוסמך של פס"ד, בקשות לצווים זמניים שניתנים לאחר מתן פסה"ד, בקשות לעיכוב ביצוע פסה"ד, וכו'. ביחס להחלטות המאוחרות למתן פסה"ד, המבחן הקובע אם הן ניתנות לערעור בזכות או ברשות אינו יכול להיות מבחן פורמאלי של סגירת תיק, כיוון שהתיק כבר נסגר עם מתן פסה"ד. לכן אומץ מבחן שונה: מבחינים בין החלטה שהיא החלטת ביניים מבחינה דיונית לבין החלטה שהיא החלטת ביניים מבחינה מהותית, מבחינת תוכנה או נושאה. היה משפט תלוי ועומד באותה ערכאה ממנה יצאה ההחלטה- הולכים אחרי המבחן הדיוני. השיקול: מניעת פיצול ההתדיינות בערעור נפרד, ממילא ניתן לבעל דין להשיג גם על ההחלטה כשיערער על פסה"ד במשפט, על יסוד ת' 376. אך אם לא היה משפט תלוי ועומד באותה ערכאה, הולכים אחר המבחן המהותי. לגבי החלטה כזאת אין טעם להקפיד כ"כ שלא ירבו ערעורים, כי הדיון בתובענה נגמר. השיקול הקובע הוא שנושא ההחלטה הוא טפל לנושא המחלוקת גופה. 

דוגמאות מפסיקה: א. בקשה שנועדה רק להכשיר את ביצועו של פסה"ד היא "החלטה אחרת". לכן בקשה למינוי כונס נכסים לאחר מתן פסה"ד היא "החלטה אחרת", כיוון שמהותה ותוכנה הם בעלי אופי של בקשת ביניים והם טפלים לנושא המחלוקת גופה. 

ב. כנ"ל בהחלטה לפי בקשה לכפות ציות לצו מניעה זמני. 

ג. החלטה בבקשה לאכוף ביצוע פס"ד סופי. השופט ח' כהן- בזכות. המחבר (עוזר הוראה  וסטודנט לתואר שני באונ' ת"א)- ח' כהן טועה, מדובר ב"החלטה אחרת", שניתנת לערעור ברשות בלבד, וזאת כיוון שזוהי בקשה לביצוע פסה"ד הטפלה לנושא המחלוקת גופה. 

ד. החלטה הנותנת "פירוש מוסמך" לפסה"ד והניתנת ע"י ביהמ"ש שנתן את פסה"ד נחשבת כחלק בלתי נפרד של פסה"ד ואיננה טפלה לו. לכן, בעל הדין רשאי לערער עליה בדרך שהיה רשאי לערער על פסה"ד עצמו. 

ה. החלטה דוחה בקשה לפירוש מוסמך - "החלטה אחרת".

ו. החלטה דוחה או מקבלת בקשה לביטול פס"ד שניתן במעמד צד אחד. 

הלכה ישנה {ע"א  502/68 גולדנברג נ' ברש, פ"ד כב (2), 936}- "החלטה אחרת", ניתנת לערעור ברשות בלבד.

המחבר- יש להפוך את ההלכה שנפסקה ולהתיר ערעור בזכות.

הרשם. הערעור על החלטת הרשם מוסדר בס' 12 לפקודת הרשמים, 1971. כל החלטה של רשם, למעט רשם ביהמ"ש העליון, בין שהיא "פסק דין" ובין שהיא "החלטה אחרת"- תמיד יש זכות לערעור אחד בזכות. לעומת זאת, החלטתו של רשם ביהמ"ש העליון אינה ניתנת לערעור אם היא "פסק דין". לכן אם רשם ביהמ"ש העליון נותן, למשל, פס"ד לפי נוסח מוסכם- הרי שפסה"ד הזה לא ניתן לערעור, משום שרואים אותו כפס"ד של ביהמ"ש העליון, אשר לא ניתן לערעור. 

החלטה שנתן רשם ביהמ"ש שלום יכולה להיות נדונה בערעור שלוש פעמים: בפני שופט של ביהמ"ש השלום (אם ההחלטה לא הייתה פס"ד) + בפני ביהמ"ש המחוזי לאחר קבלת ר"ע + בפני ביהמ"ש העליון אם ניתנה ר"ע נוספת. חשיבות הסיווג של החלטת הרשם ל"פסק דין" ו"החלטה אחרת" לא משפיעה על הזכות המהותית של הצדדים לערעור בזכות, אלא רק קובעת את הערכאה אליה יוגש הערעור. 

בשאלת סיווג החלטות ל"פסק דין" או ל"החלטה אחרת" שולט היום כלל פשוט- "עקרון ההתאמה"= קיימת התאמה מלאה בין סיווג החלטות הרשם ובין סיווג החלטות ביהמ"ש. לכן כל שנאמר קודם ביחס להחלטת ביהמ"ש- מתאים גם ביחס להחלטת הרשם. 

כיצד יפסוק ביהמ"ש אם תתעורר בפניו שאלת סיווג החלטה ל"פסק דין" או ל"החלטה אחרת" לגביה אין עדיין  הלכה פסוקה ואילו לפי חוק בתי המשפט (סעיפים 19, 29) שונה הסיווג מזה שהיה מתקבל ע"פ פקודת הרשמים? המחבר: במקרה כזה חייבים ללכת אחרי חוק בתי המשפט, ולא לפי פק' הרשמים!

רשם שהוא גם שופט ונותן החלטה בעניין מסוים, איזו החלטה התקבלה- החלטת הרשם או החלטת השופט? אם הוא אינו שופט של ביהמ"ש בו הוא מכהן כרשם- החלטת הרשם. אם ההחלטה ניתנה בבית המשפט בו הוא מכהן כשופט- החלטת השופט. 

164. המאמר קרייני: קנה 411 לתקנות סדר הדין האזרחי, משפטים כ"ט תשנ"ח, 139-177

או במילים אחרות: 'מה בטוח לא צריך למבחן"... בהצלחה!

תקנה 411 קבעה כי: בעל דין שרוצה לערער על החלטת ביניים (שהערעור עליה הוא ברשות) אינו חייב לעשות זאת מיד לאחר מתן ההחלטה, אלא יכול לערער עליה יחד עם הערעור על פה"ד הסופי שניתן לחובתו. 

הסיפא של התקנה : "האמור בתקנה לא יחול על החלטה לפי סעיף 5 לחוק הבוררות": כלומר, כוללת סייג בעקבות התיקון מתש"ן: א"א לדחות ערעור על החלטת ביניים בהליך בוררות עד לפה"ד הסופי. (ס' 5 לחוק הבוררות)

מטרת המאמר: להראות שהאינטרסים שהובילו לתיקון הסייג רלבנטיים אף למקרים אחרים, ומאידך להראות שהסייג לא צריך לחול על כל החלטת ביניים שהתקבלה בהליך בוררות, כי אם רק על חלק מההחלטות. (שכן מראש ההחלטות לא נכללו בגדר התקנה). בנוסף המאמר בא לבחון האם התיקון מהווה חריגה מסמכות. (שכן מאפשרת לערער רק ברשות, ולא בזכות).

דיני הערעור ותקנה 411:

פסק דין: הערעור בזכות.

החלטה אחרת: הערעור ברשות.

האבחנה בפסיקה: אם ההחלטה מסיימת את המחלוקת היא פ"ד, אחרת מדובר בהחלטה אחרת.

המטרה: למנוע התארכות של ההליכים, 

2 מנגנונים נועדו לשם איזון:

1. הערעור על החלטה אחרת יעשה ברשות בלבד.

2. תקנה 411: בסוף ההתדיינות לבעל הדין יש זכות לערער על כל ההחלטות שניתנו, כולל החלטה אחרת, גם אם זאת עילת הערעור היחידה.
לפיכך: הסיפא של התקנה גורמת להחלטה לפי ס' 5 לחוק הבוררות להפוך לסופית לא רק לאחר חלוף מועד הערעור על פסק הדין, אלא מיד עם חלוף מועד הערעור על אותה החלטה עצמה.

הרקע לחקיקת התקנה:

שינוי התקנה נעשה בעקבות פ"ד ס.מ.ל:

בפה"ד ניתנה החלטה לחובת ס.מ.ל, בקשתה של ס.מ.ל לעיכוב הליכים נדחתה, וזאת במהלך הדיון. (נקבע שנושא מסוים אינו נכלל בהסכם הבוררות).   ס.מ.ל לא ערערה על כך תוך כדי הדיון. רק בסוף ההליך לאחר שהפסידה תקפה ס.מ.ל את ההחלטה המתייחסת לעיכוב ההליכים. (לעניין הבוררות).

שמגר קבע שקבלת הערעור תגרום לכך שכל ההחלטות שנתקבלו לאחר הבקשה יבוטלו, ושראוי היה לערער על כך בשלב מוקדם. אך בגלל שבאותה עת עדיין לא נחקקה הסיפא של תקנה 411, שמגר היה מחוייב לדון באפשרות ביטול ההחלטה, לאחר שהתקבל כבר פסק הדין הסופי. (בסופו של דבר ההחלטה ממילא לא בוטלה)

מכל מקום העיקרון הוביל את שמגר להמליץ שהתקנה תשונה כך ש: אם הנתבע רוצה לערער על החלטה הדוחה את בקשתו לעכב את ההליכים בשל סעיף בוררות הוא חייב לעשות זאת מיד עם מתן ההחלטה, ולא יוכל לערער על כך רק בסוף ההתדיינות כולה.

הרציונלים:

1. תועלתנות: להבטיח שהליך הבוררות ישמש אלטרנטיבה לביהמ"ש, כך שלא יפנו לבורר רק לאחר שביהמ"ש כבר דן בתיק. 

2. מניעת בזבוז משאבים של מע' המשפט: לא לבטל תוצאות של הליך בביהמ"ש ולהתחיל הליך מחדש אצל הבורר.
תקנה 411 סיפא: בעיות בתיקון:

1. הרחבת יתר: הסיפא מתייחסת לכל החלטה לפי ס' 5 לחוק הבוררות, ולא רק להחלטה "הדוחה" עיכוב הליכים. (כלומר חלה גם על החלטה המקבלת בקשה לעיכוב הליכים).
[ההרחבה מיותרת כי במקרה של החלטה המקבלת בקשה לעיכוב הליכים כלל לא נוצר חשש של דיון כפול, ומבחינה פרשנית, החלטה שמקבלת בקשה לעיכוב הליכים היא פסק דין ולא החלטה אחרת ולכן ממילא תקנה 411 לא חלה עליה]
2. סיפא צרה מדי: ראוי היה שהסיפא תכלול כל מקרה שבו ניתנת החלטה המעמידה בסימן שאלה את צדקת קיומו של ההליך כולו (החלטה אודות סוגי הטענות שחובה להעלותן בפתח הדיונים וטענות שיש בהן כדי לעצור את ההליכים- מעשה בי"ד, פורום בלתי נאות, הליך עומד ותלוי, תניות שיפוטיות)... [שכן הגישה התועלתנית רלבנטית גם למקרים אלו, שלהם 3 מאפיינים זהים: אופציה לפורום חלופי, הנתבע צריך להעלות את הטענה בהזדמנות הראשונה, וקבלת הטענה תוביל לעצירת ההתדיינות].
3. חריגה מסמכות: שכן לשם ניתן לערער בסוף הדיון רק ברשות, ולא בזכות.
  אם הסיפא תכלול יותר מקרים של "החלטות אחרות" עליהם לא ניתן יהיה לערער לאחר מתן פסק הדין הסופי, הרי שהדבר יוביל לריבוי הבקשות לרשות ערעור מיד לאחר מתן ה"החלטה האחרת" ובעקבות כך גם לקטיעת רצף הדיונים בערכאה הראשונה וכן להכבדה על ערכאת הערעור. 

הסדרי הערעור המסורתיים ששלטו ברוב מדינות ארה"ב ובמערכת הפדרלית, נבעו מאותם השיקולים. העיקרון המנחה שם הוא שעל החלטות ביניים הניתנות במהלך ההתדיינות א"א לערער לפני תום ההתדיינות ומתן פסק הדין. (בניגוד לגישה הישראלית, המאפשרת לערער על החלטות ביניים בנטילת רשות ערעור ואינה מונעת זאת מלכתחילה).

עם זאת, קרייני סובר כי נזקיה של התוצאה, שלפיה ערכאת הערעור תיאלץ לבטל את כל ההליכים של הערכאה הראשונה, כולל פסק הדין עקב קיומה של החלטת ביניים מוטעית שניתנה עוד בתחילת הדיונים לגבי טענה מקדמית המכוונת למנוע את עצם ההתדיינות בפני הערכאה הראשונה- גדולים מתועלתה. לטענתו, תוצאה זו פוגעת באינטרסים חשובים יותר מאלה שמטרתם לשמור על רצף הדיונים בערכאה הראשונה. אחרי הכל, אם המחוקק הישראלי היה רוצה להגן על רצף הדיונים בערכאה הראשונה חזקה עליו שהיה בוחר לאמץ את ההסדר כגון האמריקאי השולל כמעט מכל וכל אפשרות לערעור על החלטות ביניים. אולם בעניין בחר המחוקק הישראלי להבחין בין ההליך הפלילי לאזרחי, ובניגוד לפלילי, כן התיר לערער על החלטות ביניים באזרחי. 

החשש מפני חריגה מסמכות: 

מטרתה של תקנה 411 סיפר היא לזרז את הגעת שלב הסופיות לגבי החלטה הדנה בבקשה לעכב הליכים מחמת תניית בוררות. ולכן, נתבע שרוצה לערער על ההחלטה חייב לעשות זאת בבקשת רשות ערעור מיד לאחר מתן ההחלטה.

לטענת קרייני, למרות שהמטרה רצויה, הרי שמחוקק המשנה חרג מסמכותו, היות שלא קיים גיבוי מתאים לתקנה בחקירה הראשית. הכלל הוא שהערעור על פס"ד "פותח את החזית לכל אורכה"- כלומר זכות הערעור על פ"ד, כפי שהיא מעוגנת הן בחו"י השפיטה והן בחוק בתיהמ"ש, כוללת זכות ערעור גם על החלטות הביניים שניתנו בתיק. ( האם ניתן לומר בשל כך שתקנה 411 סיפא, המגבילה את זכות הערעור הקבועה בחקיקה ראשית, בטלה מחוסר סמכות?

טיעון המאשר את חוקיות הסיפא: בס' 38 לחוק הבוררות נקבע כי כדי לערער על כל החלטה לפי חוק הבוררות יש ליטול קודם רשות ערעור, מכאן שלא היתה קיימת ממילא זכות ערעור על החלטות לפי ס' 5 לחוק הבורות,  בהן עוסקת הסיפא(אין חריגה מסמכות.

טיעון המוסיף משקל לאי-חוקיות הסיפא: משנדחתה בקשת עיכוב הליכים לפי ס' 5 חוק הבוררות וביהמ"ש המשיך לדון במחלוקת לגופה- פסה"ד שינתן על ידו כבר לא יחשב החלטה לפי חוק הבוררות והוא יכלול את כל החלטות הביניים שהיו בהליך- וזכות הערעור על פסק הדין כוללת בחובה גם את זכות הערעור על החלטות הביניים. הסיפא פוגעת בזכות הערעור. 

לכאורה, הפרשנות הראשונה המקיימת את הסיפא, עדיפה על השנייה השוללת את תוקפה. אולם קרייני סובר שבכ"ז יש להעדיף את הטיעון השני וזאת בעקבות הפרקטיקה הנהוגה בבתיהמ"ש, הרואים עצמם בשלב ערעור על פס"ד כמי שחייבים לדון בהשגות על כל החלטות הביניים, וביניהן גם על החלטה שדחתה את בקשת הנתבע לעכב הליכים על סמך סעיף 5 לחוק הבוררות. (כך היה גם בפס"ד ס.מ.ל נ' מגדל, שהוזכר לעיל).( יש לגבות את תקנה 411 סיפא בחקיקה ראשית. 

הדרך הראויה לתיקון המצב:

קרייני מראה כי אמנם קיימים כלים דיוניים, המאפשרים להתמודד עם הבעיה של תקנה 411 סיפא, גם ללא תיקוני חקיקה, אולם שולל אותם כאופציה:

מה דינו של נתבע, שכבש את השגותיו על החלטת ביניים הדוחה את טענותיו בדבר חוסר סמכות בינ"ל עד הערעור בזכות על פסה"ד ונמנע בזמנו לבקש ר"ע על ההחלטה כשניתנה?

המלומדים גולדשטיין והכהן סברו שניתן למנוע את הערעור על החלטת הביניים בשלב פסה"ד ולהגבילה למסגרת ערעור ברשות מיד לאחר מתן ההחלטה באמצעות אחד מהנימוקים הבאים:

1. בפ"ד ראד נ' חי דובר על עקרון הסופיות- אם היה מבקש בזמנו ר"ע- סביר שהיתה ניתנת לו, אך אם לא ביקש והמשיך להתדיין, יש לראותו כמי שוויתר על טענת חוסר הסמכות והסכים לשיפוט הישראלי.

2. בישראל, גם אם נפל פגם בהחלטת הערכאה הראשונה, אין בכך כדי לגרום לבטלות פסה"ד, אלא אם כן יש בפגם כדי לגרום לעיוות דין. אם ההתדיינות בארץ לא גרמה לנתבע עוול- אין עיוות דין וערכאת הערעור לא תקבל את ערעור הנתבע רק על החלטת הביניים רק לאחר מתן פסה"ד. 
סביר להניח, שנימוקים אלו, הנוגעים לחוסר סמכות בינ"ל,  יהיו תקפים גם לגבי החלטות אחרות הדוחות טענות של הנתבע למנוע את ההתדיינות לגופה (תניית שיפוט, פורום בלתי נאות וכו'). אלא שלגרסתו של קרייני, לאחר פס"ד ס.מ.ל נ' מגדל (שאפשר לס.מ.ל להשיג על החלטת הביניים שדחתה בקשתה לעיכוב הליכים מחמת הסכם בוררות בשלב ערעור על פסה"ד) לא ניתן יותר להשען על נימוקיהם הנ"ל של גולדשטיין והכהן, כדי למנוע כבישת השגות על החלטת ביניים על הערעור על פסה"ד.

בנוסף, עצם הענות מחוקק-המשנה לקריאה בפס"ד ס.מ.ל לתקן את תקנה 411, מוכיחה כי תיקוני חקיקה הם הדרך היחידה לקבוע סייגים לרישא של התקנה ולא כלים דיוניים. 

לסיכום:

קרייני רואה בפ"ד ס.מ.ל מבטא שיקולים שצריכים להניע את מחוקק המשנה למיין את ההחלטות השונות בין הרישא לסיפא שבתקנה 411. למרות שהמלצה של ביהמ"ש לתיקון התקנה נבעה מהחלטת ביניים שעניינה היה עיכוב הליכים מחמת הסכם בוררות, הרי שישנם טענות מקדמיות נוספות המעמידות בסימן שאלה את עצם קיום ההליך ומן הראוי שהשיקולים של חיסכון במשאבי המערכת השיפוטית ובקביעת מחסום סופיות לדיון בשאלות מקדמיות יחולו גם עליהן (שכן שיקולים אלה גוברים במקרים הללו על האינטרס לשמור על רציפות ואחידות ההליך בפני הערכאה הראשונה)- כלומר, גם במקרים כאלה אין לאפשר לכבוש את ההשגה על החלטת הביניים עד לשלב הערעור על פסק הדין כולו. 

  עם זאת, תקנה 411 סיפא, לא צריכה לחול על החלטות ביניים שכן עוצרות את ההליכים ומביאות לסיום ההתדיינות, שכן במקרה כזה אין נחיצות להסדר של 411 רישא, ולכן גם אין צורך לחריג להפעלתו, בדמות הסיפא. 

  המחוקק הראשי חייב לתת גיבוי לרעיון ולשיקולים הטבועים בתקנה 411 סיפא, שאם לא כן, יהיה בחקיקת משנה כדי לפגוע בזכות ערעור הקבועה בחקיקה ראשית. 

לסיום ממליץ קרייני לשנות את נוסח תקנה 411 סיפא, כך שהחריג האוסר על כבישת השגה על החלטת ביניים עד לשלב הערעור על פס"ד כולו יחול רק על החלטות הדוחות אחת משני סוגי טענות:

1. טענה שיש להעלותה בפתח הדיונים.

2. טענה שאם תתקבל, יש בה כדי לעצור את ההליכים.
(כלומר בשני המקרים הללו, יהיה מותר לערער ברשות על החלטת הביניים רק מיד לאחר שניתנה)

כמו כן, ראוי ששינוי הנוסח יהיה מגובה בהוראה שתוסף לחוק בתיהמ"ש שתסמיך את שר המשפטים לקבוע שערעור על החלטות ביניים מוסיימות, לא יהיה אפשרי בשלב הערעור על פסק הדין.

165. AN INTRODUCTION TO ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION
THE PANOPLY OF ADR METHODS
מגוון האפשרויות האלטרנטיביות העומדות לרשות בעלי הדין

בתחילה מסכם Brunet את הפרוצדורות האלטרנטיביות להליך רגיל בבית משפט העומדות לרשות בעלי הדין. הוא מחלק בין שני סוגים: 

אלטרנטיבות במסגרת פרטית 

משא ומתן – Brunet קובע כי המו"מ מהווה חלק חשוב בכל פרוצדורה אלטרנטיבית. המו"מ מהווה את הבסיס לכל הסכמה או פשרה.

גישור – המו"מ מנוהל על ידי צד שלישי.

בוררות – כאן המדובר בצד שלישי שמהווה מעין שופט אך אינו צריך לבסס את דינו על פסקי דין או חיקוק קיים. 

מיני משפט – ההליך מנוהל בפני המנכ"לים של החברות המדוברות את הפסיקה אינה מחייבת. המטרה הינה לשכנע את הנוגעים בדבר להגיע לפשרה ע"י פתיחה בהליך בו מציגים בעלי הדין את טענותיהם וצידוקיהם. ההליך מתיימר לנבא את תוצאות משפט האמת בכדי לשכנע את הצדדים להגיע לפשרה עוד קודם לכן.

אלטרנטיבות במסגרת בית המשפט

גישור בהוראת בית המשפט – ביהמ"ש עלול להורות על קיום גישור בשלב כלשהו במהלך המשפט או לפניו.

שערוך ניטרלי – הערכה משפטית שנעשית בדרך כלל על ידי עורך דין במטרה לנסות ולנבא את תוצאות המשפט בכדי להביא לשיפור בהצגת האינפורמציה.

גישור על ידי השופט עצמו – השופט יחליט מדי פעם לשמש כמגשר במהלך המשפט אף אם לא נתבקש לכך. גישור זה עלול להיות כוחני ונקרא "Muscle Mediation".

הליך מקוצר בפני חבר מושבעים – ההליך מתבצע על מנת לאפשר לצדדים הצצה אל עבר פסק דין אפשרי בכדי להניעם להגיע לפשרה. הפסק הניתן על ידי חבר המושבעים בהליך זה אינו מחייב.

בוררות בהוראת בית המשפט – במדינות רבות ישנה אפשרות לבית המשפט להורות על בוררות. כאן מסביר המחבר את המושג "בוררות" בהרחבה.

שופט בהשכרה – במדינות מסוימות קיימת האפשרות להשכרת שופט פרטי, דבר המאפשר להימנע מהתורים בבתי המשפט. העלות גורמת לאפליה בין המעמדות השונים.

אלטרנטיבות במסגרת סוכנויות רגולציה שונות

רגולציה משא ומתנית – משא ומתן המתנהל על ידי כללים מסוימים שנקבעו על ידי סוכנות המוסכמת על בעלי הדין. 

גישור במסגרת סוכנות רגולציה – גישור בצורה הנ"ל

בוררות במסגרת סוכנות רגולציה – בוררות בצורה הנ"ל

מאפיינים המשותפים לצורות שונות של ADR
המושג הינו מושג כוללני המהווה כותרת לצורות שונות ומגוונות של פתרון סכסוכים מחוץ לכותלי בית המשפט. על אף היותם שונים זה מזה, ישנם כמה מאפיינים המשותפים לצורות השונות, כגון:

פרטיות

הצדדים שולטים בהליך

הליכים חסכוניים יחסית

אין צורך בפסיקה במסגרת דין מסוים.

בהמשך משרטט המחבר גרף הממחיש את ספקטרום האלטרנטיבות. המחבר מבטא את הטיעון כי ככל שנתקרב להליך הדומה לבית המפשט עצמו, הרי שהאלטרנטיבה תהפוך לצורת דיון פורמאלית יותר וככל שנתרחק, ההליך נעשה גמיש יותר.

ההכרחיות והבסיסיות של מו"מ

המחבר טוען כי היכולת לנהל מו"מ מוצלח מהווה את המתכון להצלחת היישומים השונים של ADR. המו"מ המוצלח מתנהל בין הצדדים עצמם (אך אם הם נצרכים למנחה). גם כשה-ADR אינו מוצא יישוב לסכסוך הרי שהוא מצליח לפחות למקד את נושא הדיון.

האם על ADR להתקיים במסגרת פרטית או ציבורית? 
ישנם תקדימים רבים לפתרון סכסוכים במסגרת הפרטית בדיוק כפי שהסקטור הפרטי קובע רגולציות והנחיות במסגרות עסקיות פרטיות. הנכונות ליישב סכסוכים מחוץ לכותלי בית המשפט מעידה על אוטונומיה אינדיבידואלית. המחבר מעיר כי אינו טוען שאין למדינה תפקיד חשוב במערכת יישוב הסכסוכים. בהליכי ADR אין תוצאות ונפקויות המשפיעות ומנחות את סדר החיים הציבורי. לשם כך אנו נזקקים עדיין לבתי המשפט. הפונים להליכים האלטרנטיביים מעוניינים בהחלטה פרטית הנוגעת להם בלבד.

מבחינה מסוימת, ניתן לראות את המערכות הפרטיות כמתחרים לבתי המשפט. בתי המשפט הגיבו לפופולאריות של ה-ADR על ידי הכנסת מרכיבים של ה-ADR לתוך בית המשפט. 

המחבר מבקר חלק ממרכיבים אלו, שכן לדוגמא, כאשר בית המשפט מחייב גישור, קשה להניח כי הצדדים שנצטוו להגיע לפשרה בהוראת בית הדין אכן יצליחו לנהל מו"מ מועיל.

BRYANT G. GARTH, PRIVATIZATION AND THE NEW MARKET FOR SOLVING DISPUTES

המחבר מונה את הטקטיקות השונות המיועדות להביא לפישור. מהירות ההליך מהווה מרכיב חשוב בכל הטקטיקות הנ"ל. כיום, האלטרנטיבות רבות כל כך ואף התפתחו לתעשייה ענפה ורווחית. בשנת 89 20,000 מתוך 650,000 עתירות במדינת קליפורניה עברו דרך מערכת פרטית זו או אחרת. המחבר מונה מספר תעשיות המוכרות בתחום ומראה כי קצב גדילתם מצביע כל נהירה המונית לכיוונם. כמו כן המחבר טוען כי גם במדינות אחרות רבות בעולם התפתח השוק הנ"ל, וכיום קיימים מרכזים רבים המספקים שירותים אלו. לטענתו, ישנם כיום 30 ארגונים בינ"ל המשמשים כארגוני בוררות.

JUDITH RESNIK, ? CLOSING DOORS. ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION AND ADJUDICATION. MANY DOORS
המחברת טוענת כי דווקא ההתפשטות של ה-ADR  אינה פותחת עוד דלתות ואפשרויות בסופו של יום, מכיוון שהפופולאריות של ההליכים האלטרנטיביים הללו ואימוצם על ידי בתי המשפט גרמו לכל ההליכים הללו שוב להיות תלויים במערכת המשפט הקונבנציונאלית. העובדה כי בתי המשפט מנחים ומורים לעותרים לגשת להליך מסוג זה או אחר, חותר תחת הרעיון שעומד בבסיס ה-ADR. המחברת טוענת כי ADR אינו מושג חדש, ויתכן כי היה קיים עוד הרבה לפני צורת השיפוט הקלאסית בצורה כלשהי.

המחברת  ממחישה את טענותיה על ידי תיאור בית משפט בעל דלת כניסה אחת ויחידה, אך בעל דלתות אחוריות רבות. הפקיד בבית המשפט משמש מעין ווסת המכוון את העוברים. היא טוענת כי הקריאה של פרופ' פרנק סנדר ב-1976 שקרא להכניס את ההליכים האלטרנטיביים לתוך כותלי בית המשפט נענתה במהירות רבה.

JETHRO LEIBERMAN AND JAMES F HENRY – LESSONS FROM THE ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION MOVEMENT
קיימת תיאוריה לפיה המסקנות והתוצאות שניתן להגיע אליהם במסגרת ADR הינם מתקדמים מאלו המוצעות במסגרת בית המשפט. להלן מס' דוגמאות:

ברגיל, המנצח בבית המשפט לוקח את כל הקופה ואולם במסגרת ה-ADR ישנה גמישות יתר. המחברים מביאים דוגמא של שתי חברות ענק שעתרו לבית המשפט בגין הפרות חוזה, אולם משהופנו לשולחן המו"מ הצליחו להגיע לחוזה חדש שגרם לשתי החברות לרווחיות עצומה. בנוסף המחברים טוענים כי במסגרת ה-ADR המו"מ מתנהל בין הצדדים באופן ישיר כמעט ללא מתווכים. למו"מ מסוג זה ישנו יתרון שכן אלו המנהלים את המו"מ הם המומחים ואינם נצרכים לגורם שלישי שיחליט עבורם בזמן שזה האחרון אינו תמיד מבין בנושא דיו.

כמו כן המחברים טוענים כי מסגרות ה-ADR המחייבות את הצדדים להגיע להליכים קדם משפטיים, יצמצמו את המקרים בהם אין תיאום בין עמדת עורכי הדין לבין רצון הלקוחות. המסגרות הללו יחייבו את הלקוחות להיות נוכחים קודם למשפט בהצגת העובדות על ידי עורך דינם.

המחברים מוסיפים כי המו"מ במסגרת ה-ADR  נחשב למועיל יותר מאשר מו"מ רגיל שכן הוא מתנהל בהנחיית עקרונות וכללים.

ADR מצמצם את הסחבת ובכך מונע מהצדדים להגיע להסכם שאינו מטיב עימהן רק בכדי לסיים עם ההליכים הארוכים והיקרים.

היתרון האחרון הינו העובדה שה-ADR מנוהל על ידי מקצוען, דבר הגורם לדיון ולמו"מ להיות ענייני יותר.

OWEN FISS, AGAINST SETTLEMENT
המחבר הנ"ל יוצא נחרצות נגד שיטות אלטרנטיביות. הוא טוען כי מכיוון שבתי המשפט כיום אינם יוצאים בצורה אקטיבית על מנת להביא לצדק, אלא מגיבים לצורכי הפונים אליהם, שיטות ה-ADR שמפנים את העותרים לשיטות שונות מאשר מערכת בית המפשט מצמצמות את האפשרות של בית המשפט להביע את דעתו ולהנחות את הצדק החברתי. המחבר טוען כי בו בזמן שה-ADR מביא לגישור והסכמה, הוא אינו בהכרח מביא לצדק. בית המשפט אמור להקנות ערכים ואמות מידה חברתיות על ידי מתן פסקיו, וה-ADR מונע ממנו לעשות זאת. הוא מביא דוגמאות לפסקי דין שגרמו למהפכות חברתיות והביא לצדק חברתי דוגמת BROWN VS. BROWN. הוא טוען כי אם היו העותרים פונים לשיטות ה-ADR הרי שיתכן שהיו מגיעים לפשרה המשכינה שלום בבית הספר המדובר, אך ההפליה לא הייתה מגיעה לקיצה.

HARRY EDWARDS, ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION – PANACEA OR ANATHEMA

המחבר הנ"ל מצטרף לדעת קודמו וכותב כי עלינו להיות מודאגים מכך אם מסגרות ADR יתיימרו לפתור בעיות העומדות על סדר היום הערכי והציבורי. לא ייתכן כי יתפשרו על סטנדרטים שנקבעו על ידי המחוקק. מעבר לכך ישנו חשש כי סטנדרטים הנוגעים לאיכות הסביבה לדוגמא ייקבעו על ידי גורמים פרטיים ללא התחשבות ראויה בצורכי הציבור הרחב. עצם הגישור וההצלחה במציאת הסכם המקובל על שני הצדדים אינו מהווה ערבות לצדק ולשלום הציבור. מצד שני, אם אכן יאמצו את הסטנדרטים המקובלים בנושא איכות הסביבה וידונו על פיהם במסגרת הADR  בשיתוף נציג רגולטורי-ציבורי, הרי שיתכן כי ה-ADR יצליח להביא לתוצאות מיוחלות. 

המחבר טוען כי האמונה העומדת ביסוד ה-ADR היא כי רוב הסכסוכים נובעים מחוסר בקומוניקציה, וכי בעצם הבאת הצדדים לשולחן דיונים אחד ניתן לגשר על הפערים. המחבר טוען כי לא צריך לגשר על כל פער וכי ישנם סכסוכים שצריכים להיות מוכרעים גם כשהמדובר בפגיעה נחרצת באחד הצדדים. 

המחבר שם ומדגיש כמו קודמו כי למערכת המשפטית תפקיד ביצירת צדק חברתי ולא רק בהשכנת שלום. על כן בכדי להביא לשוויון ולמניעת אפליות יש צורך במערכת משפטית שתפקידה להכריע ולגרום מדי פעם למהפכה של ממש.

המחבר טוען כי הישגים רבים הקשורים לזכויות מיעוטים עלולים להיפגע אם הסכסוכים הנוגעים לזכויות אלו יובאו בפני מערכות ADR. 

המחבר אינו טוען כי אין מקום ל-ADR, אך הוא טוען כי אין כאן פתרון כוללני ובמקרים רבים יש צורך דווקא במערכת המשפטית הקלאסית.

ביטוי נוסף להיחלשות טענת הנוחות לאור השינויים המודרניים.











� למשל, כאשר הרשות המבצעת הוסמכה למלא פונקציות של חקיקה ושפיטה.


� הסמכות החקיקתית


� כאשר נמצא שלמדינה אינה סמכות חקיקתית להחיל את דיניה על היחס המשפטי או שקיימת סמכות חקיקתית המבקשת להיות יחודית.


� זו הטרמינולוגיה בה ישתמש המאמר


� דוקטרינת הפורום הנאות: רלבנטית כאשר ביהמ"ש מתבקש לתת היתר-המצאה אל מחוץ לתחום השיפוט (תקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי התשמ"ד-1984). דוקטרינה זו פועלת בשלב הסמכות ממש שכן אם ביהמ"ש מוצא שהוא אינו הפורום הנאות לבירור התובענה ומסרב לתת היתר המצאה, הרי שנעדרת סמכות שיפוט בינ"ל שלו. 


נטל ההוכחה שמדובר על פורום נאות מוטל על התובע (בעוד שלשם הפעלת הדוקטרינה של פורום בלתי-נאות נדרש נטל ההוכחה על הנתבע) אך בעיקרון השיקולים להפעלת שתי הדוקטרינות זהים.


� סוג ההתקשרויות החושפות את הצדדים לסמכות הבינ"ל של כמה מדינות, בו-זמנית.


� שלילת סמכות שיפוט שהעניק המחוקק לביהמ"ש


� ההשקפה המסורתית רואה, כאמור, בסמכות השיפוט ביטוי מובהק של ריבונות המדינה.


� משיקולים של ודאות, הסתמכות והיות התניה רכיב ששוקלל במחיר העסקה.


� אלא מדובר על הכרה ביכולתו של ביהמ"ש להפעיל שק"ד (כך שיכול גם שלא לאכוף את התניה).


� נוסף על שיקולים של נימוסין בינ"ל (comity)


� אובדן שליטה של הפורום הזר על ההליכים המתנהלים בפניו מהווה פגיעה בריבונות.


� דאז: סעיף 3(1)ג() לפקודת שיפוט בתי-משפט השלום, 1947, תיקון 1954


� סעיף 79 לחוק קובע לאמור:


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


(ב) בית המשפט או בית הדין שאליו הועבר ענין כאמור, לא יעבירנו עוד".


� סעיף 51(א)(3) קובע לאמור: ... "בית משפט שלום  לא ידון בתביעות בדבר חכירה לדורות ובתביעות אחרות הנוגעות למקרקעין".














� ע"א 2967/95 מגן וקשת בע"מ ואח' נ' טמפו תעשיות בירה בע"מ ואח',  פ"ד נא(2) 312.





� בארה"ב שימוש בולט במנגנוני הת"י, שהשתכללו תוך כדי הפעלתה, בתחומי סחר בני"ע, הגנת הצרכן, עוולות המוניות וז"א. 


� חוק הגנת הצרכן, חוק הפיקוח על עסקי ביטוח, חוק הבנקאות, חוק ההגבלים העסקיים, חוק למניעת מפגעים סביבתיים (תביעות אזרחיות), חוק השקעות משותפות בנאמנות, חוק שכר שווה לעובדת ולעובד, חוק ני"ע שהוחלף בחוק החברות.


� 29. אחד מטעם כל המעונינים -  (א) היה מספר המעונינים בתובענה אחת גדול, יכולים מקצתם - לבקשת תובע אם הם תובעים, או לבקשת תובע או נתבע אם הם נתבעים, וברשות בית המשפט או הרשם - לייצג באותה תובענה את כל המעונינים...


�ע"א 69/69 פרנקישה נ' רבינוביץ -  3 תובעים גרמנים הגישו תביעה בשמם ובשם 40 בעלי עסק גרמניים נוספים נגד קבוצה של כ5 ישראלים. ע"פ הטענה רימו הנתבעים  את הקבוצה הגרמנית ע"י קנייה בהקפה של פרוות, ללא כל כוונה לשלם בעדן, כאשר מכל בעל עסק נרכשה כמות שונה. 
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