( טען ביניים

כללי

טען ביניים הוא סיטואציה בה אדם מודה שהוא חייב (כסף/ חפץ), אך למולו קיימים  שני אנשים הטוענים להיותם בעלי החוב- וה"רבים" ביניהם למי שייך החוב. התובעים- תובעים אותו שלא ביחד. החייב (נתבע/ מבקש) מודה בחיוב, אך רוצה להמנע מכפל תשלום (חיוב פעמיים). מכשיר טען הביניים, מטרתו ליצור התמודדות בין הטוענים לחוב ולמנוע מצב בו החייב יצטרך לשלם פעמיים.

דוגמא: בעל ואישה דורשים את אותה קרן פנסיה, תוכל קרן הפנסיה (שאין לה מחלוקת על כך שהיא חייבת לאחד מהם סכום x ) להגיש בקשה ל"טען ביניים" בביהמ"ש. 

א. הסיטואציות האפשריות למצב טען ביניים

א) החייב הוא נתבע: (הוגש נגדו כתב תביעה ע"י התובע) והוא מבקש לצרף טוען נוסף להליך:

                          תובע (מגיש כתב תביעה)(                 

                                                                      נתבע (מבקש) (מגיש "טען ביניים)(
                                                                                                                                טוען

הנתבע= המבקש. בהליך ישתתפו: התובע, השלישי= הטוען שאותו צירף הנתבע.

אם החייב (הנתבע), נתבע זה מכבר ע"י שני התובעים (טוענים) לחוד, יכול הוא לבקש טען ביניים לכל אחד בנפרד, או לבקש איחוד תובענות ע"י תקנה 520 ולטעון טען ביניים בשתי התביעות- בו זמנית. 

ב) החייב טרם נתבע: ע"י התובעים הפוטנציאליים, אך הוא יוזם את פתיחת ההליך ביודעו ששניים יטענו לקבל ממנו דבר, והוא מבקש שביהמ"ש יכריע למי משניהם מגיע הדבר. 

                                                                   מבקש 

                                                              ("טען ביניים")

                                                           (                       (
                                                   טוען                               טוען 

* הערה: סיטואציית טען ביניים יכולה להיות לגבי חוב כספי ולגבי חפץ - מטלטלין/ מקרקעין.

ב. התנאים לקבלת סעד טען ביניים

1) תקנה 224: 

1. אדם שהוא נתבע/ צפוי להיות נתבע בידי אנשים אחדים.

2. תביעות האנשים האחדים (הטוענים) מכחישות זו את זו. 

פ"ד מרכז הדירות ברחובות: כאשר גלוי הדבר ונעלה מכל ספק שרק שמעון זכאי להפרע, אין צידוק ל"טען ביניים" וביהמ?"ש לא יזקק לבקשתו של ראובן: רק כאשר כאשר יש ספק סביר למי משני הטוענים מגיע החוב יש מקום לסעד.

2) תקנה 226א: הבקשה תוגש ע"י תצהיר/ שכלול (התצהיר= תחליף לכתבי הטענות) 

1. אין המבקש תובע שום טובת הנאה בנושא התביעות השנוי במחלוקת. תקנה 226(1) בצרוף תקנה 229 מצביעה כי הנתבע מודה בקיומו של החוב כלפי אחד משני הטוענים, ואינו מבקש שום טובת הנאה בנושא התביעות שבמחלוקת. (למשל: אם מנסה להרוויח זמן, ובכך להתחמק)

מה קורה אם מודה אך חלקית בנושא התביעות השנוי במחלוקת? מחד- ניתן להגיש בקשה לטען ביניים על הסכום/ החלק בו מודה הנתבע ולהתדייין בדרך אחרת על ההפרש (הקש מפ"ד אנגלי). מאידך- לא ניתן להגיש בקשת טען ביניים במקרה זה, שכן עלולה להיווצר עילה פסוקה בנידון, ולכן יש צורך שהנתבע יודה בקיום החוב ובגובהו.

2. אין המבקש בקנוניה עם אחד הטוענים. 

פ"ד טפרסון: על המבקש להוכיח חוסר עניין שלו בתוצאות המשפט, במעשיו ובהתנהגותו,עליו לגלות יחס של נטרליות כלפי שני הטוענים, שכן כל גילוי של אפליית/ העדפת אחד הטוענים,או הזדהות עם אחד מהם וכוונה להיטיב עימו תהווה קנוניה, ותפסול זכותו לטען ביניים. האפליה / העדפה/ ההזדהות יכולה להיות חוקית ומוסרית אך תפסול הזכות.

3. המבקש מוכן להעביר נושא הבקשה לביהמ"ש לטפל בו כפי שיורה ביהמ"ש. 

3) הבקשה תוגש בדרך המרצה. (+ תצהיר. ראה להלן)
4) תקנה 226ג: עיתוי הבקשה

אם המבקש= נתבע - תוך 10 ימים מיום שהומצאה לו הזמנה לביהמ"ש

אם המבקש איננו נתבע - הרי שהוא יוזם את ההליך, והגשת הבקשה ל"טען ביניים" פותחת את ההליך. 

ג. תגובת הטוען
1) תקנה 231(א) הודעת הסתלקות או הודעת פרטים (הודעת פרטים= תחליף לכתבי טענות)

על הטוען להגיש תוך 7 ימים מיום שהומצאה ההזמנה:

1. הודעה ובה יציין שאין הוא תובע דבר לגבי נושא הבקשה, ושהוא יוצא מהתמונה=הודעת הסתלקות.

2. הודעת פרטים המפרטת נימוקי תביעתו לגבי נושא הבקשה (היינו: אומר שזה מגיע לו).

פ"ד טפרסון: הודעת הפרטים היא תחליף לכתבי הטענות, שכתוצאה משינוי המערכה יכות הטוען שנכנס למש' לההפך לתובע, ונתובע המקורי לנתבע. או לההפך לנתבע תחת הנתבע המקורי, ולפיכך טוען שאינו מגלה בהודעת הפרטים עילה המראה זכותו לנשוא המחלוקת- כמוהו כתובע שלא הראה עילת תביעה, ויכולה הודעתו להמחק, וכן על טוען להראות בהודעתו עילה של הגנה. (אם יהא כנתבע).

3. לפי תקנה 231 (ב) הטוען לא יגיב כלל, ועדיין ביהמ"ש יוכל לדון בעניין גם אם לא הוגשה הודעת פרטים. בד"כ- התוצאה תהיה כמו הודעת הסתלקות.

ד. ההשלכות לאי- התייצבות בדיון

תקנה 232(1) אם המבקש הינו נתבע 

(א) והתובע לא התייצב- ידחה ביהמ"ש  התביעה כנגד הנתבע, לרבות טען הביניים ויצור מעשה   בית- דין כנגד התובע.         או: יחליט החלטה אחרת

(ב) התובע התייצב והטוען לא- יכריע ביהמ"ש בין התובע לנתבע ויכול הוא להוציא צו גודר בעד תביעתו של הטוען המקנה הגנה של מעשה בית- דין לחייב, מפני תביעות טוען עתידיות.

(ג) התייצבו התובע והטוען- יכריע ביהמ"ש בזכויות וחובות כל בעלי- הדין, ואפילו אם לא התייצב הנתבע.

פ"ד אור אלום: יש להזמין הנתבע לדיון בטען ביניים, שכן: אפילו הודה יש לו עניין במשפט, ולו מהסיבה שעשוי הוא לחזור בו מהודאתו (ר' תקנה 104).

תקנה 232(2) המבקש איננו נתבע עדיין (יוזם ההליך)

(א) לא התייצב אחד הטוענים- יכריע ביהמ"ש בין המבקש לטוען(ים) שהתייצב(ו( ורשאי לתת צו גודר בעד תביעת הטוען הנעדר, המקנה הגנה של מעשה בית- דין לחייב מפני תביעות טוען עתידיות.  

(ב) התייצבו כל הטוענים- יכריע ביהמ"ש בזכויות וחובות כל בעלי הדין, ואין נפקא מינא אם התייצב המבקש אם לאו.

ה. חזרה מההודעה טרם הכרעת הדיון

פ"ד אור אלום: כל עוד לא הוכרע הדיון בין הטוענים השונים רשאי המבקש/ הנתבע לבקש את ביטול ההליך של טען ביניים, כשבקשה זו תוגש בד בבד עם כתב ההגנה המתוקן. (המחליף את תצהיר בקשת "טען ביניים"). אין לטעון כי נתבע שהודהנתפש בטענתו ושוב אין הוא רשאי לעולם לחזור בו מעמדתו, גם אם נשתנו הנסיבות, וזאת: כל עוד טרם הוכרע הדיון וטרם נקבעו זכויותיהם וחובותיהם של בעלי הדין.

ו. דיון בהעדר הנתבע

פ"ד אור אלום: האפשרות לקיום דיון בהעדרו של הנתבע המגיש "טען ביניים", ככתוב בתקנה 232(1)(ג) קיימת רק כאשר הנתבע הוזמן לדיון מכח תקנה 227(3) אך הנ"ל לא הופיע. אם לא הוזמן- ניתן לבטל הצו הגודר שניתן כנגדו.

ז. תוצאות הכרעת הדיון- צו גודר

תקנה 232

(א) טוען שלא הגיש הודעת הסתלקות- הצו הגודר יצהיר שטוען זה לא יוכל לתבוע לעולם מהנתבע/ מבקש (וכך גם לחילופין: הטוען) ונוצר השתק בינו ובין הנתבע/ מבקש. אך: לא נוצר השתק בינו לבין הטוענים האחרים/ התובע המקורי.

(ב) טוען שהגיש הודעת הסתלקות- הצו הגודר יצהיר שהטוען (באי כוחו/ חליפיו) לא יוכל לעולם לתבוע את הנתבע / המבקש וכן את הטוען/ התובע המקורי האחר, וכל טוען אחר- היינו: השתק כלפי כולם. 

מסקנה : תמיד עדיף שלא להודיע הודעת הסתלקות.

ח. הליך טען ביניים וסמכות

סמכות מקומית/ עניינית

תקנה 225: מבקש/ נתבע- יגיש בקשתו לטען ביניים בביהמ"ש שבו נתבע.

                   מבקש שטרם נתבע- יגיש בקשתו לטען ביניים בביהמ"ש שבו הוא עלול להתבע.

סמכות בינ"ל

תקנה 230: המצאה לטען ביניים תומצא 15 ימים לפני מועד הבירור. 

             מחד- "תומצא"- יש צורך בסמכות בינ"ל נפרדת.

             מאידך- תקנה 500(10) תקנה סמכות במקרי בקשות טען ביניים, שכן המדובר בבעלי דין 

             דרושים/ נכונים- הטוענים האחרים- וזאת: בתנאי שיש טוען אחד הנמצא בארץ (ר' שם-

             לעניין טיב עילה/ פורום לא נאות). בד"כ טוען לא יעלה טענת פורום לא נאות שכן- יש לו  

              אינטרס בקבלת המגיע לו.     
ט. התוצאות הנובעות מהגשת בקשת טען ביניים (טרם הדיון)

תקנה 227 - כשהמבקש= הנתבע:

(1) ידחה ביהמ"ש הדיון בתביעת התובע המקורי- הנתבע עד לבירור טען הביניים.

(2) ימציא לטוען הזמנה להתייצבות לבירו, אליה יצורפו כתב התביעה והתצהיר של המבקש.

(3) ימציא לתובע הודעה על הדיון, בצירוף העתק התצהיר, וימציא גם לנתבע הודעה על הדיון.

(3) ימציא לתובע הודעה על הדיון, בצירוף העתק התצהיר, וימציא גם לנתבע הודעה על הדיון.

תקנה 228- כשהמבקש טרם נתבע:

(1) יקבע ביהמ"ש תאריך לטען ביניים וימציא לטוענים הזמנות, אליהם יצורף התצהיר.

(2) ימציא למבקש הודעה על התאריך.

תקנה 230 הזמנה לטען ביניים תומצא לא פחות מ- 15 ימים לפני התאריך שנקבע לבירור.
 (    תביעת ייצוג קבוצתית

כללי

תביעת ייצוג קבוצתית היא תביעה המתאפשרת לתובעים רבים, המתייחסים למעשה אחד או לעסקה אחת או לסדרה של מעשים או עסקאות אחת, לצרף את תביעותיהם הנפרדות בתובענה אחת או לתובען ע"י נציג, וכך לגרום לכך שיהיה תמריץ לתביעה ולמנוע מיצרנים/ ספקים/ נותני שירותים וכו' לסכן את הציבור ולהזיק לו ביודעם שהנזק הנגרם לכל פרט ופרט הוא קטן ושבגינו לא יהיה לו כדאי לתבוע. 

בהקשר לצירוף ואיחוד: הנציג הבודד תובע בשם קבוצה של תובעים אנונימיים אף שלא בהסכמתם, ולפיכך הופכים אנשים בעל כורחם להיות לתובעים.

א. התנאים לתביעת ייצוג קבוצתית

תקנה 29: 
1) היה מספר המעוניינים בתובענה אחת גדול= מספר בלתי מסויים של אנשים.

2) מעוניינים בתובענה אחת= עסקה/ סדרה של מעשים/ שאלה משפטית משותפת.

* פ"ד פלציאנדוסטרי: על מנת שניתן יהיה להגיש תובענה ייצוגית יש צורך שהעניין בין המעוניינים יהא זהה + שהסעד יהא זהה (סעד זהה= סכום הכסף הנתבע זהה).

* פ"ד עטייה נ' עיריית י-ם: גם אם נותנים לתקנה 29 פרוש רחב, אין מקום לאפשר תביעה ייצוגית כשכל התובעים מוכנים להצטרף לתביעה, וכשהסעדים הנתבעים בלתי אחידים עד כדי קיצוניות, ומנוסחים במעורפל ובחוסר בהירות.

3) הסכמת ביהמ"ש.

ב. תביעת ייצוג קבוצתית ואגרה

פ"ד נון הופר: על התובע הייצוגי לשלם אגרה לפי שווי הסעד המבוקש לעצמו בלבד (בהנחה שניתן לבטא שווי זה בכסף), ובשיעור קבוע (כקבוע בתקנה 6 לתקנת האגרות).    

ד. הודעה למעוניינים

יש להודיע על הגשת תביעה ייצוגית למעוניינים. (תקנה 29א). זאת: כי ההכרעה בתובענה יוצרת השתק כלפי כל המיוצגים בתובענה. לכן גם אנשי הקבוצה יכולים לבקש שהתובענה לא תכלול אותם. (תקנה29(ב).

ד. הצטרפות לתביעה

ניתן לבקש להצטרף לתביעה (תקנה 29ג) אך לא ניתן להשתחרר הימנה ולפיכך פ"ד יוצר השתק כלפי כל המעוניינים. (בין אם זכה ובין אם הפסיד).

פרק 2: הליכי תיקון שגיאות וטעויות

כללי

בעל דין שלא קיים הוראות שבהתקנות או קיים אותן ורוצה לתקנן:

( תיקון כתבי טענות

( תיקון פ"ד שנתקבל במעמד צד אחד.

( הארכת מועדים.

(  תיקןן כתב טענות: (תקנות 91-96).
כללי: כיום הגישה ליברלית ומאפשרת תיקונים. זאת כדי שבי"מ יוכל להכריע בשאלות האמיתיות השנויות במחלוקת אף אם היתה רשלנות (ואפילו חמורה!) מצד בעל הדין (או: עו"דו) המבקש תיקון. עונשו של בעל הדין שטעה: יישא בהוצאות התיקון. אם בעל- הדין אינו חסר תו"ל/ פעל בזדון- יחליט בימ"ש לגוף העניין אם לאפשר התיקון.

אופן הבקשה:
המרצה (§ 240 )   + תצהיר (תקנה 92):

התצהיר יכלול: 1. אימות העובדות החדשות או המתוקנות (§ 92 סיפא).

                          2. הסיבה בשלה נדרש התיקון (קירור).

פטור מתצהיר: 1.  המבקש לא יודע את העובדות  (טריס)
                          2. המתקן רוצה לחזור בו מטענות מסויימות שטען (טריס)
                          3. בעל דין הרוצה לאמץ טענה שטען יריבו (שפניץ) 

                          4. התיקון הוא בשאלה שבדין גרידא (קירור)
                          5. העובדות כבר הוכחו בעדות שמיעה ורק אח"כ יש בקשת תיקון  (קירור) 

כל האמור לעיל כפוף למחלוקת האם בכ"מ יש להסביר את סיבת התיקון; אם כן זו כשלעצמה טענה עובדתית וידרש תצהיר.

שיקולי ביהמ"ש להתר לתיקון:
כללי: המבחן הוא ליברלי ויותר לתקן (ואפילו תןך הוספת עילה חדשה), כאשר:

1. דרוש לבירור השאלות שבאמת שנויות במחלוקת .  מחלוקת פורשה בפסיקה כעילה במובן הרחב  כדי למנוע פגיעה במבקש ע"י השתק עילה (זילברמן)

2. השלב בו הוגשה בקשת התיקון. ככל שהבקשה מאוחרת יותר והצד שכנגד הסתמך יותר על כתב הטענות הקיים יתקשה בי"מ להעניק את הרשות (רובינשטיין).
3. שיהוי מזמן גילו הטעות עד לבקשת התיקון (האם נובע מגילוי עובדות חדשות?)

4. סיבת השגיאה- סולחים על רשלנות מחלוקת לגבי חוסר ת"ל - קומרסיאל: ח.כהן- סולחים גם על כך. זוסמן- לא סולחים. 

5. התוצאות לדחיית הבקשה (האם ייגרם השתק? אם אותה עילה: יווצר מעשה בי"ד ולכן ניטה להתיר תיקון. אם עילה שונה: ממילא יוכל לתבוע בהליך נפרד ולכן ניטה פחות להתיר.

6. התיישנות (אין לאפשר הגשת עילה שנתיישנה אלא אם מחלה גרמה לשינוי בהקף הנזק) [כי הרי תיקון חל למפרע!]
היקף התיקון האפשרי: 

תיקון כתב תביעה 

תיקון כתב תביעה שמשמעו שינוי עילה
1. אין לאפשר תיקון שמשמעו שינוי העילה המקורית (זילברמן) 

2. מנגד נקבע שניתן ע"י תיקון להוסיף עילה חדשה (המגדר)   אלא אם :

         א. התיקון מצריך ראיות חדשות שלפי הכתב המקורי לא נדרשות

         ב. כמעט הסתיימה מסכת הראיות בתביעה המקורית

         ג.  התיקון יגרום לסירבול והכבדה על הדיון

3. גישה אחרת גורסת שאן להוסיף עילה חדשה ע"י תיקון  גם אם נודע עליה במהלך הדיון (סאן).

תיקון כתב תביעה שאינו מגלה עילה:

1.ניתן  לתקן כי אין למחוק את המ שניתן לתקן (רוב בקירור)
 ש. לוין: מיעוט- ניתן לתקן רק רק אם משתמעת בדרך כלשהיא אחריות של הנתבע מכתב התביעה המקורי.
תיקון שמטרתו  הוספת סעד:

יש להתיר זאת לתובע אחרת יהיה מקופח בשל כללי מעשה בי"ד (רובינשטיין).

תוצאת תיקון כתב תביעה: התביעה הקודמת תמחק (ולא תידחה). לכן: התובע מפסיד ההוצאות, וחוזר לסוף התור.

תוצאות התיקון:
1. §94 = חריג לכלל שנדרש אישור ביהמ"ש לתיקון כתב טענות:הצד שכנגד יכול לתקן ללא צורך ברשות ולהוסיף כל טענת הגנה, כולל מה שלא קשור לתיקון וכולל תביעה שכנגד (רון)

2.  התיקון חל רטרואקטיבית, כאילו התיקון היה בכתב הטענות המקורי. 

חריג:       I.אם התיקון= צירוף בעל דין, רואים את ההליכים לגביו כאילו החלו רק עם כתב התביעה המתוקן (§ 26 [ב]). ( אם התיקון נעשה אחר תום תקופת ההתיישנות: הרי שלא התגברנו על מגבלת ההתיישנות.  פ"ד טויטו: טעה התובע לגבי שם החברה הנתבעת, תיקון שם החברה בהמשך( הוספת בעל דין, אלא תיקון שם.

II. כאשר מדובר באותה עילה יש לתת לתקן כתב תביעה גם אם בין כתב התביעה המקורי לבין התיקון עברה תק' ההתיישנות (איטונג)
 III. לעומת זאת אם הכתב המקורי לא מראה עילה הרי שהתיקון לא יהיה באותה עילה ואם התיישן אין להעניק תיקון (דעת הרוב בקירור) -  הש' בכור במיעוט.

IV.  אם העילה המתוקנת (משמע עילה חדשה)  התיישנה בין מועד הגשת התביעה המקורית לבין מועד התיקון (רואים את כתב התביעה המתוקן כאילו הוגש במועד המקורי, ולכן: כאילו הוגש לפני תום תקופת ההתיישנות)  נתיר את התיקון אם אין חריגה מהעילה במובן הרחב (איטונג: אופשר תיקון עילת "גרימת מחלה" לעילת "החמרת מחלה").    

תוצאות דחיית בקשה לתקן:
1.  אם היתה התיישנות לא נחדש. 

2. אם נמחק מחוסר עילה לא נביא בחשבון את הזמן שבין הגשת כתב התביעה המקורי לבין תום תק' ההתיישנות (§15 לחוק ההתיישנות).  במקרה של מחיקה יש שנה לחדש את התביעה (§ 16 לחוק ההתיישנות).

3. האופציות העומדות לפני מי שנדחתה בקשתו לתקן:

   א. שינוי חזית

   ב.  הפסקת תובענה ברשות  § 154

   ג.  מחיקה מחוסר מעש § 156 

   ד. ערעור ברשות § 411. 

תיקון/ מחיקה של כתב טענות של הצד שכנגד
תקנה 91(א) ביהמ"ש רשאי להורות בכל עת כי יימחק/ יתוקן כל עניין בכתב הטענות שהוא:

1. אין בו צורך

2) מביש

3) עלול להפריע לדיון הוגן בתובענה/ להשהותו / לסבכו.

4) לא התקיימו בו הוראות התקנות.

* המחיקה/ תיקון הוא ביוזמת ביהמ"ש (אך ראה תקנה 91(ב) בה ניתן לבקש זאת מביהמ"ש לאחר שנתבקשו התיקונים/ מחיקות מבעל הדין שכנגד).

(שינוי חזית:
כללי: בעלי הדין הינם בני חורין לקבוע מהן השאלות שתהיינה צריכות הוכחה וברור בשעת הדיון ע"י כתבי טענותיהם, ההגנה והתביעה, ולפיכך כתבי טענות אלו תוחמים את אשר ייטען ויוכח ע"י הצדדים, אך יכולים הם לסטות מתחומים אלו ע"י שינוי חזית. 

שינוי חזית= כלל פסיקתי לפיו: מהתנהגות בעלי הדין תוך כדי ההליך, עולה שהסכימו לשנות את כתבי טענותיהם. שינוי שכזה איננו דורש שינוי כתבי הטענות ואם יתבקש יינתן כדבר שבשגרה. ההסמה יכול שתהא במפורש /מכללא.
סוגי שינוי חזית

- העלאת טענות שלא נטענו בכתבי הטענות ובתיקוניהם.

- זניחת טענה שהופיעה בכתבי הטענות.

מרכיבים של שינוי חזית:
1. אם עד מעיד מחוץ למסגרת כתב התביעה, ואין התנגדות של הצד שכנגד

2. חקירה נגדית של הצד שכנגד

3. הבאת ראיות לסתור ועדים מטעם הצד שכנגד

4. התייחסות לנקודה בסיכומים  (פ"ד מוסטפא)
הכללים אינם נוקשים והשאלה היא האם ניתן להסיק מהתנהגות הצדדים הסכמה בד"כ אין די בעדות בודדת חריגה, כדי להצביע על שינוי חזית.

חריג: הערכת שמאי שחרגה מסכום התביעה- ונפסק לפיה (שמייסר). 

התנגדות לשינוי חזית: 
אם עולה שבעל הדין מתנגד יכול הטוען לבקש:

1. תיקון כתב טענות

2. טענה שהובאה לא היתה צריכה להיות מצויינת כי אינה עובדה מהותית.

( ביטול פ"ד והחלטות שניתנו במעמד צד אחד או בהעדר הגנה:
המקור, תקנה 201: "ניתנה החלטה ע"פ צד אחד או שניתנה באין כתבי טענות מצד שני, והגיש בעל הדין שנגדו ניתנה ההחלטה בקשת ביטול תוך 30 ימים מיום שהומצאה לו ההחלטה, רשאי ביהמ"ש / רשם שנתן ההחלטה - לבטלה, בתנאים שייראו לו בדבר הוצאת עניינים אחרים, ורשאי הוא, לפי הצורך, לעכב את ההוצל"פ / לבטלה". 
כללי: לבי"מ ולרשם סמכות לתת החלטות במעמד צד אחד אם הנתבע הוזמן כדין ולא התייצב.

האפשרויות העומדות בפני הנתבע שניתן נגדו פ"ד במעמד צד אחד או בהעדר הגנה:
1. ערעור בזכות על פ"ד: מוגבל לטענות- א.  העדר המצאה.

                                                                 ב.  העדר סמכות.

2. בקשת ביטול פ"ד לפי § 201 : - לעניין החלטה שנתנה בסד"מ : ביטול פ"ד § 214. 

   טענות אפשריות:

   א. ניתן שלא כדין: I. חוסר סמכות בינ"ל (פרנקל).
                                 II. העדר המצאה כדין.

                                 III. חוסר סמכות עניינית (גולדפרב)

       אם תתקבלנה הטענות הנ"ל ( הפ"ד פגום( בי"מ חייב לבטל את פ"ד.    
   ב. ניתן כדין אך יש עילה לביטולו:
        על המבקש להצביע: I. סיבה של המבקש לאי הגשת כתב ההגנה.

                                          II. סיכוי טוב לזכות-  (יצביע על הגנה טובה )סיכוי טוב יותר מאשר  

                                          לעניין בקשה להתגונן בסד"מ.

        המבקש טוען שמתקיימות הטענות הנ"ל (   לבי"מ שיקול דעת אם לבטל. 

* מחלוקת האם I.+ II- במצטבר / לחלופין : בך בגולדפרב : לסיבה לאי הגשת כתב ההגנה יש חשיבות משנית אם יש  סיכוי טוב  לזכות: די שמתקיים II (  ב. מתקיים.  לוין מתנגד.  

היחס בין ערעור לבקשת ביטול (במקרים בהם ניתן כבר פ"ד):

ככלל- בקשת ביטול טובה מערעור בזכות בשל היקף הטענות שניתן לטעון (לעיל)

אך סירוב לבקשת ביטול יחייב קבלת רשות ערעור על החלטת הסירוב וייתכן שיפסיד את זכות הערעור. (הסיבה לכך: בעוד שעל פ"ד יש ערעור בזכות, על החלטות אחרות- יש ערעור ברשות).

הפתרון: ( כאשר ניתן נ' בעל דין פ"ד/ החלטה בהעדר הגנה: יוכל להגיש את שני ההליכים במקביל (קדוש) , תוך הקפדה על לוח- הזמנים: בקשת ביטול תוך 30 יום. ערעור- תוך 45 יום.      
( כאשר הוגשה בקשת ביטול וההחלטה נדחתה: יוכל לערער על דחיית הבקשה ברשות תוך 15 יום מהדחייה, כ"החלטה אחרת" (תקנה 398(א)) + יוכל לערער על הפ"ד עצמו בזכות תוך 45 יום מיום מתן הפ"ד (תקנה 397).

( כאשר נתקבלה בקשת ביטול לפי תקנה 201: יכול הצד שראשית קיבל פ"ד לטובתו, אשר בוטל עקב השימוש בתקנה 201, לערער ברשות לביטול ההחלטה תוך 15 יום.  

דרך הגשת בקשת הביטול

1) בקשת הביטול תעשה בדרך המרצה (תקנה 240 שיורית).

2) בקשת הביטול תלווה בתצהיר (שיכלול סיבות למחדל+ הצגת הגנה טובה: ראה להלן).

3) בקשת הביטול תוגש תוך 30 יום מיום המצאת ההחלטה/ פסה"ד.
( הארכת מועדים- §528: 
כללי:  יש להבחין בין שני סוגי מועדים :

1. מועד שנקבע בחיקוק: ניתן להאריכו רק מטעמים מיוחדים. (=כבדי משקל)

 הפסיקה: נקטה בפירוש מצמצם- רק מועד שנקבע בחיקוק באופן מוחלט - אין אפשרות לשנותו. (כגון: המועד שנקבע בתקנות 397, 398- ערעור תוך 45 יום מיום מתן ההחלטה). בהגדרה זו נכנס גם מועד שהוגדר באופן מוחלט, אך לא ע"י  מס' ימים מוגדר (ר' § 502 [ב] : "לא יאוחר מהיום שבו טוען לראשונה"). אם נקבע בתקנה שניתן לשנות את המועד- אזי אין מדובר ב"מועד שנקבע באופן מוחלט". (למשל: כתב תשובה, תקנה 61: "אם לא האריך אותו בימ"ש/ רשם").  

טעמים מיוחדים= הפסיקה מאוד מחמירה לעניין זה

                              (א)  כח עליון. (פ"ד מנדלירט)              (ג)  עוות דין.

                              (ב) סיכוי להצליח.

2. מועד שנקבע ע"י השופט או הרשם- ניתן להאריכו בקלות יחסית.  ההארכה תעשה ע"י ביהמ"ש/ הרשם אם יראו טעם לכך.

דרך הגשת הבקשה: תוגש בדרך המרצה, ותלווה בתצהיר , שינמק הסיבות לבקשת ההארכה.

נושא מספר 3: הליכי גילוי מוקדם

גילוי מוקדם
כללי
הגילוי המוקדם= שלב ביניים. לפני תחילת המשפט ולאחר הגשת כתבי הטענות. (§120[א]).

                             אופציונלי.

המכשירים האפשריים:
( גילוי מסמכים. (מסמך מסויים: תקנה 113)

( עיון במסמך. (תקנה 114). 

( שאלונים.

( בדיקת נכס- בדיקה מוקדמת של נכס לפני המשפט.

( בדיקת הנפגע עצמו- בעיקר בנזקי גוף.

( הודיות והוצאות.

התנאים:

1. גילוי מסמך (() מסויים ועיון במסמכים (()(  ניתן לדרוש בכל עת.  

2. בי"מ לא ייתן צו לגילוי מסמכים (() או למסירת שאלון ( () אלא אם פנה המבקש אל המשיב  בבקשה כזו תוך 30 יום  מכתב הטענות האחרון (§ 120 [א]). מרגע הגשת הדרישה- יש 30 יום לענות לה.

3. לאחר מועד זה יש למבקש 15 יום להגיש בקשה למתן צו לגילוי [תקנה 120(ב)]. 

4. בי"מש אפשר לנתבע בסד"מ לקבל פרטים מסויימים עוד בטרם הגיש את כתב הטענות שלו (דיסקונט. אם כי זה מקרה חריג) 

6. צו עיון במסמך(() (§ 117 ) אינו  כפוף לתקנה 120  (דיסקונט) ( ניתן לבקש עיון במסמך לפני שניתנה 
רשות להתגונן בסד"מ.
מטרות:
לאפשר לבעל דין לגלות אינפורמציה מבעל דין אחר למטרת:

1. מניעת הפתעות, תוך הכרות עם הראיות. (להבדיל מכתב טענות רגיל- ש: 1.עד שלב הראיות- לא יודעים את הגירסה העובדתית! 2. לא יודעים לפיו מי העדים. ע"ז נקבע בפ"ד קק"ל שלא ניתן לחייב צד לגלות את העדים שלו) 

2. סיכוי טוב יותר להעריך סיכויים ולכן גם להגיע לפשרה.

3. הקלת נטל ההוכחה על הצדדים (שוב הפחתת עומס מערכת). לרבות: אפשרות הגנה טובה יותר של הנתבע.

חסרונות:
1. גוזל זמן רב.

2. סיבוך התביעה: כי לא ברור בדיוק מה יש לגלות מוקדם/ מה לא+ בעקבות הגילוי יודעים הצדדים כיצד להמנע מחשיפת האמת. (מנוגד לאינטרס היעילות).
3. שימוש בחומר שנתגלה למטרות זרות (ניצול האינפורמציה לפרסום לשון הרע. )

4. במישור הטקטי: חושףאת טקטיקת המבקש.

תחולה פרסונלית:

1. גילוי מוקדם אפשרי בין כל בעלי הדין בסכסוך ורק ביניהם.

2. גילוי לצד ג' אפשרי גם לבקשת צד ג' אך לא לבקשת התובע.

3. קורן: הכלל: מי שאינו בעל דין- לא ניתן להשיג ממנו אינפורמציה באמצעות מכשירי הגילוי המוקדם, אלא באצצעות דיני הראיות. החריג לכלל: יש אפשרות עקרונית לגלות גם למי שאינו בעל דין אך פעיל ביותר בענייני הצד השני, באמצעות מכשירי הגילוי המוקדם: אימוץ (כנראה) של הכלל האנגלי שצד ג' מאוד מעורב מן הצדק לאפשר גילוי ממנו. (בעבר היתה חובה כזו באנגליה לעניין נזקי גוף). 

4. כאשר הנשאל הוא תאגיד רשאי בי"מ להורות על מסירת השאלון לחבר או פקיד בו §108 רישא

5. כאשר  מדובר במדינה יורה בי"מ איזה עובד ציבור ישיב לשאלון  § 108 סיפא.

מבחן הגילוי:
1.   שייכות לעניין הנדון: לפי § 107 (שאלון) ולפי  § 112 (גילוי מסמכים)

2. מבחן המקיים מבחן השייכות= לא רק מסמך המוכיח את טענת המבקש או סותר טענת בעל הדין, אלא גם מסמך שהוא חלק בשרשרת הראיות שייסייעו להוכחת טענות המבקש (קק"ל).

חריגים: 

* עצם קבילות השאלה בחקירה נגדית לא הופכת את השאלה לרלוונטית לעניין § 107 (שאלון).

** אין לאפשר עיון במסמכים שכל מטרתם היא גילוי העדים של הצד שכנגד. ניתן לדרוש עיון במסמכים אם גילוי העדים הוא תוצאה נלווית (קק"ל) .

חסיון:
סוגי חסיון: 

1. לפי פק' הראיות: חל גם על שאלונים ומסמכים.

2. פסיקתי: חסיון על חומר שמכינים לפני המשפט. המטרה: לא לפגוע בהכנות הצד.

                  המבחן:  די שאחת המטרות (לאו דווקא העקרית) היא שהחומר יוכן לקראת משפט 

                   כדי שהחיסיון יתפוס.           

שתי גישות האם החיסיון הנ"ל מוחלט/ יחסי: 1. בהתקיים התנאי- החיסיון מוחלט, ואין ש"ד

                                                                           לבי"מ   (גואנשיר)

                                                                           2. עדיין יש לבי"מ ש"ד  (זינגר) 

#   הערה: חסיון זה הוא לעניין מסמכים בלבד.

גולדשטיין: כנראה שכיום  כיוון שההלכה האנגלית עליה הסתמך גואנשיר  בוטלה. כיום: יש לאמץ המבחן לפיו: אם המטרה העיקרית היא שהחומר הוכן לקראת המשפט. ( יכירו בחיסיון. לע"ז: לא יכירו בחיסויון למסמך שהדין מחייב עריכתו. נראה שזו ההלכה: אומץ בבנק איגוד+ הסתדרות מדיצינית.
שאלון: ככל הנראה חסיון לא חל עליו כיוון שאין במענה לשאלון משום חשיפת טקטיקת הגנה.

סמכות כללית לבי"מ: לעיין בטענת חיסיון ולקבוע האם לגלות מסמך/ להשיב לשאלון § 113.  

מכשירי הגילוי: 

הערה: ברוב המכשירים- התשובה- בתצהיר. צו שפנו אליו- חייב לענות אמת. 

אם אין הענות- ניתן לפנות לבימ"ש למתן צו. (לעיל הפרוצדורה).

גילוי ( ((ועיון (() במסמכים: 

( גילוי (תקנות 112- 118) 

כלפי מי: תקנה 112: בעל דין אחר. פרשנות מרחיבה.

פ"ד אילוז: בעל דין אחר הוא כל מי שהיה מעורב ביצירת עילת התביעה, ועזר ביצירתה, ואפילו אינו בעל דין במובן הצר.

המועד / הדרך: תקנה 120: פנייה לבעל דין תעשה תוך 30 יום מיום המצאת כתב ההגנה/ התביעה האחרון בכתב, בבקשה לגלות בתצהיר את המסמכים. כמו בענין שאלונים- ().

 סרב בעל הדין ולא ענה תוך 30 יום, יש לפנות לבי"מ תוך 15 יום לאחר תום המועד שהיה על בעל הדין לגלות המסמך, שיתן צו גילוי (§ 112) - הגילוי הוא של רשימת המסמכים הרלוונטיים
ש"ד ביהמ"ש לתת צו גילוי: אם:1. סבור שיש צורך בכך לאפשר דיון הוגן ויעיל. 2. אם הוגשה הבקשה לצו במועד. 

סמכות שופט בקדם משפט: ראה 143(3).

דרך תשובה על  בקשת גילוי: יהיה בתצהיר (§ 112) הערוך לפי טופס 11 (המקביל לתצהיר), שיכלול מהם המסמכים הנוגעים לעניין הנדון. טופס 11 כולל את תאור המסמך+ תאריכו, אך לא יגולה תוכנו(  התאור מאפשר זיהוי המסמך. יש לפרט כמה שאפשר מהו המסמך. מידת הפירוט חלה לפי נסיבותיו של כל מקרה (עממית). יש חובה על המגלה לברר את כל המסמכים שהיו/ הקיימים/ הנשלטים על-ידו (לרבות: אלו שאצל קרובו/ עו"דו.)ולהכין תצהיר גילוי מלא ככל האפשר. על מוסר תצהיר הגילוי להצהיר על מסמכים שיצאו מחזקתו+ מתי יצאו מחזקתו ולאן. לפעמים- כאשר יש כמות גדולה של מסמכים מאותו סוג- הפסיקה ויתרה על זיהוי ספציפי של המסמכים, ואיפשרה- ציון תאור כללי+ ציון מספר המסמכים.

רלוונטיות המסמך: פ"ד בנק לאומי נ' ביה"ד לעבודה: כל מסמך המופיע בצו הגילוי, רואים זאת כהודאה ברלוונטיות להליך מטעם המגלה, שכן מסמכים שאינם רלוונטיים- אין צורך לגלות בתצהיר.בעל דין הסבור שהוא מחזיק במסמך לא רלוונטי רשאי לא לגלותו או לגלותו ולהצהיר שאינו רלוונטי מקובל לטעון שלא ניתן להעלות טענת אי רלוונטיות בשלב מאוחר יותר.

מה צריך לגלות: תקנה 112: "מסמכים הנוגעים לעניין הנדון"- פרשנות רחבה.

פ"ד קק"ל: יש לגלות לא רק מסמכים המוכיחים את טענת המבקש, או הסותרים את טענת בעל הדין שכנגד, אלא כל מסמך אחר העשוי לשמש חולי בשרשרת הראיות שייסייעו בידו במשפט.
סופיות התצהיר: התצהיר ככלל סופי ואין לחקור עליו חקירה נגדית (וילקר) 

    חריגים: 1. אם המבקש יכול להראות ע"ס מה שנתגלה שמשהו בתצהיר חסר.

                   2. אם המצהיר מבקש לתקן את התצהיר ולהעביר מסמכים מרשימת המסמכים  

                   החשופים לרשימת החסויים.

     אם נוכח ביהמ"ש ב - 1. : יוכל לעיין בעצמו במסמכים ולהחליט על גילויים.

     אם נוכח ביהמ"ש ב - 2. : יוכל לאפשר התיקון יכול מכח תקנה 524 . את בקשת התיקון יש

     לתמוך בתצהיר ואז המבקש יוכל להביא ראיה לסתור.

חובת עדכון: כללית אין חובת עידכון המוטלת על המגלה, מאז שערך תצהיר גילוי ועד שלב המשפט. לפיכך: ניתן לבקש גילוי נוסף אחר תחילת המשפט. או לבקש עיון לפי תקנה 117. (() 

גלוי מסמכים וחיסיון:

לצורך  צו הגילוי אין אף מסמך חסוי (קק"ל) כיוון שיש מסמכים שעצם הגילוי על קיומם חסוי( יש לפרט בתצהיר מהם המסמכים החסויים + סיבת החיסיון, ומהם המסמכים החשופים.

 תקנה 119: הוגשה בקשה ... ונטענה טענת חיסיון לגבי מסמך פלוני וכו' 

פ"ד גואנשיר: לא כל חיסיון הינו מוחלט כעולה מתקנה 119, ביהמ"ש ישתמש בסמכותו ע"פ תקנה 119, רק כאשר נוצר חשד לגבי כנות תביעת החיסיון.

פ"ד קק"ל: אם לא נאמר בתצהיר המסמכים שהמצהיר טוען לחיסיון, לא תשמע הטענה מאוחר יותר.

פ"ד וילקר: הבאת מסמך ברשימת המסמכים שלגביהם לא נתבע חיסיון כמוה כגילוי דעת המצהיר שהמסמך אינו חסוי. הכרזתו של עושה תצהיר על תביעת חיסיון, שנעשתה כיאות, תהא לכאורה סופית, אך קיימים לכך 2 סייגים (ראה לעיל בעניין סופיות התצהיר). 

( עיון (תקנות 114, 115, 116, 117):

1. כל מסמך לא חסוי שהופיע בתצהיר הגילוי וכל מסמך בכתבי הטענות חשוף לעיון (וילקר)
2. ראשית יש לדרוש את העיון מחוץ לכתלי בי"מ (§ 120 (א)). 

3. סירוב לבקשת הצד השני לעיין: I.  המסרב לא יוכל להשתמש במסמך כראיה (§ 114[א]).

                                                      II. המבקש יכול לבקש צו עיון (§ 120) 

                                                     III. לגבי מסמך חסוי ניתן לבקש צו הסרת חסיון (§ 119). 

4. עיתוי הבקשה: תקנה 117: בעל דין רשאי לבקש צו לעיון במסמכים של בעל דין שלא נזכרו בכתבי טענותיו/ תצהירו והעתקם. הבקשה תהא מבוססת על תצהיר, המציין מהם המסמכים שהעיון בהם מבוקש.

פ"ד דיסקונט נ' י.ז.מ: ניתן לבקש עיון מכח תקנה זו גם לפני המצאת כתבי הגנה/ התשובה האחרונים וגם בהליכי סד"מ, וטרם מתן הרשות להתגונן.
5. עיון וחיסיון: תקנה 119: פ"ד וילקר: כל מסמך חשוף לעיון אא"כ בתצהיר גילוי המסמכים פורט לגביו כי הוא חסוי. 

פ"ד קק"ל: מסמך החחיב החייב בגילוי משום היותו רלוונטי חייב גם במסירתו לעיון. (למעט החריג דלעיל). אין לאפשר עיון במסמכים כשכל מטרתם היא גילוי עדי הצד שכנגד, אך מותר לאפשר העיון מקום שגילוי העדים הינו תוצאה נלווית לעיון למטרה אחרת.

כיצד לתקוף חיסיון: פ"ד וילקר: כאשר נתבע חיסיון, רשאים ביהמ"ש / הרשם לעיין בתצהיר כדי לבדוק אם יש ממש בטענה זו, והוא יכול לעשות שימוש בסמכותו זו מקום שנתעורר חשד בכנות הצהרת החיסיון, אך רק לאחר שנתבקש להעניק צו עיון.

גילוי ועיון במסמכים מסויימים:

1. ניתן לבקש צו שיורה לבעל הדין לגלות היכן נמצא מסמך מסויים § 113

2. ניתן לקבל זכות עיון במסמך שלא מופיע בכתב הטענות או בתצהיר. (תקנה 117)

הבקשה צריכה להיות לעניין מסמך ספציפי (בנק לאומי) ויכול לבוא לפני כתב הגנה (בנק דיסקונט)   

* לגבי אלו- אין הגבלת זמנים.

פרטים נוספים:
1. בי"מ רשאי בכל עת מיוזמתו או לפי בקשה להורות על מסירת פרטים עובדתיים לעניין כתב טענות ולבקש שיוגשו בתצהיר (§ 65)  בעל דין שביקש פרטים נוספים יוקפא הזמן לעניין הגשת כתב הטענות שלו (§ 66-  ניתן להשתמש בכך להאריך את מועד כתב ההגנה)

( שאלון  

כלפי מי: תקנה 105: לבעלי הדין האחרים, במובנם הרחב, ובצרכים שבהם נתבקש הסעד (לצד ג' מותר להציג שאלון לתובע, אך לא ברור אם מותר ההפך).

בתאגיד- תקנה 108: רשאי ביהמ"ש להרשות מסירת השאלון לאחד מחברי/ פקידי התאגיד, או להורות איזה/ מי מעובדיהם ישיב עליהן.     פ"ד מפעלי פלדה: מקום שתאגיד נדרש להשיב על שאלון, המשיב מטעמו חייב לגלות כל דבר הבא לידיעת עובדי התאגיד במהלך עבודתם, ולצורך כך עליו לוודא מה ידוע להם ע"מ שישיב בשלמות.
הדרך להגשת הבקשה: תקנה 120: יש לפנות לבעל הדין תוך 30 יום מהמצאת כתב ההגנה/ התשובה האחרון, בכתב, מחוץ לבי"מ. אם לא נענתה הפנייה תוך 30 יום יש לפנות לביהמ"ש בבקשת צו למסירת השאלון תוך 15 ימים לאחר תום המועד שהיה על בעל הדין שנתבקש להשיב.

ש"ד ביהמ"ש- מתי יינתן הצו למסירת שאלון: אם:1. סבור שיש צורך בכך לאפשר דיון הוגן ויעיל. 2. הוגשה הבקשה במועד.

לבימ"ש סמכות לא להתיר שאלות מסויימות ולהתיר רק את אלו העומדות במבחן הגילוי (§ 105 - 107) 

אילו שאלות ניתן לשאול:  רק שאלות שהן לעניין הנדון, לא די שיהיו קבילות בחקירה שכנגד של עד בע"פ. (תקנה 107) אך ורק שאלות שהן של עובדה/ פרטים, ולא שאלות משפטיות. למעט במקרי תאגיד/ מדינה: אין חובה על המשיב לברר תשובות לשאלות שאינו יודע. פ"ד מפעלי פלדה: כאשר בעל דין הודה בכתב טענותיו מקצת מהעובדות- אין לשוב ולשואלן בשאלון. כאשר בעל הדין כופר בטענות המיוחסות לו, ניתן לשאלו בשאלון שאלות הנוגעות לכפירה זו. כאשר נשאלת שאלה שאינה עשויה לסייע בידי בעל הדין להוכחת טענותיו- אין היא רלוונטית ואין צורך לענות עליה.

 דרך תשובת בעל הדין חייבת להיות בתצהיר, בטופס 9. תוך 7 ימים מיום מסירתו או תוך מועד אחר שהרשה ביהמ"ש / הרשם. (§ 109) .

תשובה שאינה מספקת: או שבעל הדין השיב על חלק מן השאלות ניתן לתת כנגדו צו שייחייבו להשיב על כל השאלות  (§ 110).

תשובות הנשאל יכולות לשמש כראיה כולן או מקצתן אך יכול בי"מ לדרוש שכל התשובות יובאו אם יש ביניהן קשר (§ 111) .

אפשרות לחזור מתשובה לשאלון: אם התשובה היא הודייה ניתן להתיר למשיב לחזור בו ממנה. אם התשובה שגויה ובתום לב- ניתן יהיה לחזור בו ממנה ברשות ביהמ"ש. (תקנה 104).

חסיון ושאלונים: הוגשה בקשה למתן צו למסירת שאלון ןנטענה טענת חסיון לגבי שאלה פלונית, רשאי ביהמ"ש / רשם שלא להעתר לבקשה לעניין אותה שאלה, ולשם כך רשאי לעיין במסמך כדי להחליט אם יש ממש בטענת החיסיון. חסיונות דיני הראיות רלוונטיים לענייננו, ובעיקר חיסיון עו"ד - לקוח. חומר שנאסף לקראת המשפט, לצורך התכוננות למשפט, הינו חסוי, וכך גם חומר שנאסף כשהמשפט עוד היה צפוי (טרם הוגש). 

פ"ד גואנשיר: אם החומר נאסף במטרה / לקראת/ במסגרת ההכנות למשפט קיים או צפוי, ואפילו לא היתה זו המטרה היחידה לשמה נאסף, זכאי בעל הדין לחיסיון על חומר זה ורשאי שלא להשיב על שאלות בגינו.     

פ"ד הדסה: אם המטרה העיקרית של הכנת הדו"ח (המסמך) היא ההתדיינות המשפטית עצמה( אין חיסיון.
בדיקה של נכס (() או של בעל דין (():

1. בי"מ רשאי בכל עת להורות לבעל דין להתיר בדיקה של נכס ( § 124) ואי הענות לצו זה יכולה להביא למחיקה  (124 סיפא) 

2. כנ"ל לעניין בדיקה גופנית ע"י מומחה מטעם הצד השני.

( הודיה (תקנות 102-104) 

 בעל דין רשאי בכל שלב של המשפט להודות באמיתות טענותיו של הצד השני כולן או מקצתן (102) , רשאי אף להודות בעובדות מסוימות - מיוזמתו או מכיוון שנדרש לכך ע"י בעל הדין שכנגד, אך אם נדרש לעשות כך ע"י בעל הדין שכנגד, וסרב/ התמהמה/ לא הודה - ההוצאות שיהיו כרוכות בהוכחת העובדה שלא הודתה תהיינה עליו. (§ 103 ג).

עובדה שהודו בה- יוצאת מגדר המחלוקת- ואין צורך להוכיחה.

עובדה שנתבקשה הודייה לגביה ולא נתקבלה- יש צורך להוכיחה, אך ההוצאות תהיינה על המסרב להודות. 

דרך עריכת ההודייה: אינה בתצהיר. ותיערך לפי טופס 6.

 חזרה מהודייה: יכול בימ"ש להתיר לבעל דין לחזור בו מהודאתו, או לתקנה. (תקנה 104). 

סנקציות: 
1. על אי- גילוי((): בעל דין לא יוכל להסתמך על מסמך שסרב לגלות §114 (א)

2. אי קיום צו: גילוי(()/עיון(()/שאלון((): מחיקת כתב הטענות §122. בסמכות המחיקה יעשה שימוש זהיר( רק אם אי הגילוי הוא זדוני (ג'מבו). הערה: מסנקציה זו נתבע נידוק יותר- כי אם כתב ההגנה נמחק- התובע מקבל פ"ד. ואם של התובע נמחק- הוא יכול לתבוע שוב.

3. אין סנקציה של ביזיון בי"מ( פ"ד בל"ל נ' ביה"ד הארצי לעבודה.

4. אם בעל- דין מנסה לעקוף את מכשירי הגילוי המוקדם, ע"י פנייה לביהמ"ש בחו"ל: יכול ביהמ"ש להוציא צו מניעה. (יוז)  

5. אם המענה מתבקש בצו בימ"ש ואין הענות/ אין הודייה למרות בקשת הצד שכנגד (תקנה 103) (  יפסקו למפר הוצאות. 

היתר המצאה לחו"ל

כללי: 

הבסיס לסמכות הבינ"ל- המצאה= תפיסה שמעניקה סמכות בינ"ל.

כאשר הנתבע הינו אדם זר, ואין אפשרות להמציא לו ע"י 'במקומן' (או כאשר התובע מעדיף לבצע המצאה לחו"ל ולא לחפש במקומונים) - ניתן לבקש מביהמ"ש היתר למתן המצאה לחו"ל. כדי להמציא לחו"ל נדרש היתר מביהמ"ש. ניתן ההיתר-  רשאי הנתבע לבקש בקשה לביטול ההיתר, ואז יבררו את כל התנאים הנדרשים לשם הענקת היתר כיאות.

התקנות:
הדרך השכיחה ביותר להתיר המצאה לחו"ל, לפי תקנות 500-503: המצאה מחוץ לתחום השיפוט, הבקשה להמצאה מחוץ לתחום השיפוט, בקשה לבטל צו המצאה מחוץ לתחום השיפוט, המצאת שאר מסמכים מחוץ לתחום השיפוט (עמ' 173-174).

3 תנאים מצטברים לקבלת היתר (ליבהר נ' גזית ושחם):

1. המקרה תואם את אחת החלופות בתקנה 500. רשימת החלופות סגורה (גדומסקי נ' רוזמיטי).

2. התובע משכנע את ביהמ"ש שיש לו סיכוי סביר לזכות בתביעתו - 'עילה טובה' לתביעה.

3. ביהמ"ש מפעיל שק"ד, וקובע שראוי שההתדיינות תתקיים בארץ נטל השכנוע - על התובע. (להבדיל מפל"נ: יש סמכות בינ"ל למ"י ועל הנתבע לשכנע שמ"י = פל"נ.)

בנוסף: יש לבדוק שהוגשה הבקשה בדרך המרצה+ תצהיר. (להלן).

1. המקרה תואם את אחת החלופות של תקנה 500

(פס"ד גדומסקי: עשר החלופות הן רשימה סגורה. מצד אחד זה נכון - שופט לא יכול להוסיף חלופה פסיקתית. מצד שני - ישנה חקיקה ספציפית המעניקה התר המצאה לחו"ל במקרים מסויימים (למשל: חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות).

2 סוגי חלופות: אלו הדורשות זיקה בין העילה למדינה (הרוב) ואלו שאינן דורשות זיקה כנ"ל:

1. מקום מגורי הנתבע בישראל.

2,3. נושא התובענה - מקרקעין בתחום ישראל.

4,5. חוזים בתחום ישראל.

7. מעשה או מחדל בתחום המדינה - תביעות נזיקיות.

10. סחר בי"ל.

קיום החלופה = תנאי הכרחי, אם לא מספיק.

(תקנה 500(1) - "מבקשים סעד נגד אדם שמקום מושבו או מקום מגוריו הרגיל בתחום המדינה"

פ"ד פולופ: יש להוכיח כי מקום מושבו של הנתבע הוא בישראל. הזיקה אינה רגשית, אלא זיקה של קביעות, שכן ביסוד מתן ההיתר מונחת ארעיות העיכוב המונע המצאה בארץ. ארעיות זו נובעת מכך שאלמלא נעדר הנתבע מן הארץ, היו מוסרים לו את כתב התביעה בדרך הרגילה. מקום מגוריו הרגיל יקבע ע"י רישום במרשם האוכלוסין, עם-זאת: רישום במרשם אינו ראיה שאינה ניתנת לסתירה שהנתבע לא מקיים מרכז חייו בישראל. ניתן לסתור זאת ממעשיו הגלויים של אדם, מכוונותיו ומראיות אחרות (כגון תצהיר משפחתו). על הנתבע נטל הראיה לסתור.

כאשר ארץ אחרת הפכה למקום מגוריו של אדם והוא תושב קבע שם, ומרכז חייו שם - לא ניתן להשתמש בחלופה זו.

(תקנה 500(2) "נושא התובענה הוא כולו, מקרקעין הנמצאים בתחום המדינה"

פ"ד גדומסקי: כאשר מדובר בהסכם בע"פ למכירת מקרקעין בישראל, לא ניתן להשתמש בחלופה זו, ויש לנסות להתבסס על חלופות אחרות.

( תקנה 500(3) "מבקשים לפרש, לתקן, לבטל או לאכוף פעולה, שטר, צוואה, חוזה, התחייבות או חבות בנוגע למקרקעין המצויים בתחום המדינה".

הערה: בקשה לעיקול מקרקעין לשם סילוק חוב כספי אינה נופלת  בגדר חלופה זו.  לשם כך צריך להשיג פ"ד זר ולהשתמש בחלופה 500 (8) - אכיפת פ"ד זר. 

( תקנה 500(4) "התובענה היא לאכוף חוזה, לבטלו, להפקיעו או לפסלו, או לעשות בו על דרך אחרת, או לקבל דמי נזק או סעד אחר בשל הפרתו באחד המקרים:

א.החוזה נעשה בתחום המדינה.

ב.החוזה נעשה בידי מורשה העוסק או מתגורר בתחום המדינה, או באמצעות, מטעם מרשה העוסק או מתגורר מחוץ לתחום המדינה.

ג. על החוזה חלים חוקי מ"י לפי כתבו או מכללא.
לפי איזה דין ייקבע שהתקיים חוזה בין הצדדים? [קיום חוזה= תנאי מקדמי לתחולת תקנה 500(4)]
בפ"ד ג'ינג'ט ובפ"ד ד.א.נ.ה. נקודת המוצא היתה שהבדיקה האם היה חוזה- תעשה לפי הדין הישראלי ( גולדשטיין: זו הדרך הנכונה כי: 

א. זו כוונת המחוקק.    

ב. השאלה מהו הדין החל היא שאלה קשה ואין לדון בה אלא אם המחוקק דורש זאת במפורש, ובודאי לא בשלב כה טרומי במשפט. 
# הערה: בפ"ד קורונל ננקטה גישה הפוכה- תחילה בדקו מהו הדין החל ורק אח"כ בדקו אם התקיים חוזה.
לעניין חלופה א.: מתי החוזה "נעשה בתחום המדינה"?
פ"ד ג'ינג'ט: כאשר כריתת החוזה מתבצעת עם מסירת כתב האשראי למוטב, הרי שארצו של המוטב, היא הארץ בה נכרת החוזה - קרי, ישראל.

תוצאה זו מתבססת לא רק על קיומה של עילה פורמאלית, אלא גם על שיקולי מדיניות הקשורים למהותו של כתב האשראי, לפיהם יש לאפשר ליצואן (המוטב), לתבוע הבנק בארצו.

פ"ד אוסטפלד: יש להוכיח כי הנתבע היה חלק מהחוזה שנכרת בארץ, ולא כי התובע בעצמו ולבדו כרת חוזה שכזה, יש להראות כי לנתבע חלק וקשר בחוזה ובנשואיו.

פ"ד ד.א.נ.ה:  כאשר חוזה מקורי נכרת במדינה זרה, ובארץ נערכו בו שינויים (יש בכך כדי להוכיח כי החוזה נכרת בארץ לצורך התקיימות החלופה.

 (תקנה 500(5) - "תובעים על הפרת חוזה בתחום המדינה - ואין נפקא מינה היכן נערך החוזה - אפילו קדמה לאותה הפרה או נתלוותה אליה הפרה מחוץ לתחום המדינה, אשר שללה האפשרות לקיום אותו חלק מן החוזה שצריך היה לקיימו בתחום המדינה"

פ"ד גדומסקי: כאשר נעשה הסכם בחו"ל למכירת מגרש בחיפה וגביית הכסף שם, מתוך הפדיון - הרי שהמקום שנועד להיות מקום קיום ההתחייבות הוא חיפה, ומשהופרה ההתחייבות, בחיפה הופרה, ונתמלאו דרישות חלופה זו.

פ"ד מילמן: כאשר הסכם נעשה בחו"ל, אך המקום שנועד, או שהיה מכוון לקיום ההתחייבות הוא בישראל - הרי שנתמלאו דרישות החלופה, וכך הוא כאשר ההסכם נוגע להעברת מניות של חב' הרשומה בישראל.

ביקורת גולדשטיין: גם כאן, ההכרעה האם הופר החוזה בישראל, היא ע"פ הדין הישראלי המהותי. יש לבדוק באופן מקדמי האם דין זה הוא האמור לחול על המקרה, שהרי יתכן שעפ"י הדין הזר השולט בחוזה, לא היתה הפרה כלל או שהיא לא נתבצעה בישראל.

קורונל- לעניין מזונות לנישואין שעשו בטורקיה נקבע שנופל לחלופה זו.  בנישואין יש אלמנט חוזי.

       השאלה - הפרת חוזה בתחום המדינה לפי איזה דין; לפי קורונל ראוי שיחול הדין הישראלי.

# לפי קורונל  יש לקבוע קודם איזה דין חל ולאחר מכן להכריע בשאר השאלות  ב ד.א.נ.ה וג'ינג'ט הניחו מראש שחל הדין הישראלי.

היקש ממזרחי: כאשר בודקים קודם את חלופה 500(5), הרי שנדמה שהפרת החוזה של מוצר פגום, תחשב כהפרה במקום השווק (ישראל) ולא במקום היצור של המוצר הרגיל (חו"ל).

(תקנה 500(6) "מבקשים צו מניעה לגבי דבר הנעשה/העומד להעשות בתחום המדינה, או מבקשים למנוע או להסיר מטרד בתחום המדינה"

הסבר: כשהבקשה בעניין חלופות נזיקיות; צו מניעה כנגד דבר מה שנעשה או עומד להעשות בתחום המדינה, בקשה להסרת מטרד- ללא קשר לדמי הנזק.

הבעייתיות היחידה האפשרית היא לעניין "בתחום המדינה", לפי איזה דין יוכרע. (לעיל).

( תקנה 500(7) "התובענה מבוססת על מעשה או מחדל בתחום המדינה".

כללי-  תתכנה שתי גישות: התקנה מוגבלת לעניין נזיקין או טובה לכל העילות. אימוץ הפרשנות המרחיבה תייתר את יתר החלופות, וממילא:הפרשנות המצמצמת היא רחבה דיה כיוון שכוללת בתוכה הפרת ח"ח. ע"ז לפי הפסיקה: ניתן להשתמש בחלופה גם לתביעות חוזיות (פ"ד קורונל)

לעניין רשלנות: באנגלייה: די שהנזק קורה באנגלייה- נקנתה לאנגלייה סמכות בינ"ל. 

הדרישה בארץ: שהמעשה/ המחדל הרשלני נגרם בתחומי המדינה ולא די שהנזק נגרם בארץ.  ההלכה: משמעותית במיוחד לעניין אחריות למוצר פגום ; לא ינתן היתר המצאה לחו"ל. (נקבע ב:מזרחי נ' nobel explosives: מדובר בחבלן שעסק בחומר נפץ שהתפוצץ בטרם עת וגרם נזק לחבלן. הוא תבע את מעבידו+ את החברה היצרנית הזרה, nobel.) 

# הערה: אלו תוצאות קשות ולכן ניסו פעם לעקוף את פ"ד מזרחי ע"י קונסטרוקציה של שיווק מוצר פגום בארץ (פ"ד castree ).
גולדשטיין: ההלכה אינה יוצרת בעייה כה גדולה: 

א. במקרים רבים ישנו נציג לחברה הזרה בארץ- ואז ניתן להשתמש בו כ"במקומן" לצורך המצאה, או להשתמש בחלופה 500(10).

ב. תמיד ניתן לטעון שהחוזה נעשה בתחום המדינה [חלופה 500(4)] או שהחוזה הוכר בתחום המדינה [חלופה 500(5)]. זאת: אם נתייחס לההפרה כרגע קבלת הנכס הפגום, ולא: רגע משלוחו.

ג. ניתן לשנות את עילת התביעה כ:שווק מוצר פגום בלי אזהרה שהמוצר פגום, ולא כ: ייצור רשלני,-  ואז ה"מעשה" נעשה בארץ.

ד. יש עוולות מסויימות בהן העילה כולה נולדת מחדש בכל פעם שיש ייצור חדש או פרסום חדש (פרסום לשון הרע, גניבת עין...) בכל פעם שיש פרסום חדש/ ייצור חדש נתמלאה החלופה- שכן, נעשה "המעשה" בארץ.

(§ 500 (8) 

אכיפת פ"ד שניתן במדינה זרה. 

(§ 500 (9) 
נוגעת לבקשה בעניין חוק שיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים).
( תקנה 500(10) "האדם שמחוץ לתחום המדינה הוא בעל דין  דרוש או בעל דין נכון, בתובענה שהוגשה כהלכה נגד אדם אחר, שהומצאה לו הזדמנה כדין בתחום המדינה".
הערות: * ניתן לתפוס 2 זרים: 1 באמצעות במקומן ואחד באמצעות 500(10).

**תמיד יש לבדוק אם בעל הדין שנתפס בארץ יכול לשמש כ"במקומן" של בעל הדין הזר- ואז אין צורך לבקש היתר המצאה לחו"ל.

מבחנים: (א)  אילו ישב אותו אדם בארץ האם היה בי"מ מוסמך לברר התביעה נגדו.- קיום עילת            

                 תביעה נגדו.      
(ב) בהנחה ש(א) מתקיים האם ראוי לברר את התביעה יחד עם התביעה נגד האדם היושב  בפועל בארץ.  (ליבהר)  - קיום עילת צירוף לפי § 22 (א)  לו היו בארץ .

(ג) על המבקש להראות שאילו בעל הדין הזר ישב בארץ היה ניתן לצרפו כנתבע נוסף. דהיינו: הצבעה על תשתית עובדית או משפטית משותפת שתצדיק את צירוף התובענות (auto Fiat  נ' אשדוד בונדד)  יתכן שנדרוש צירוף ברמה גבוהה יותר מאשר לפי דיני הצירוף.

            (ד) יש דרישה שהנתבע העיקרי יהיה ישראלי אולם זוהי הלכה אנגלית שלא אומצה בארץ  

            במפורש. יתכן שנדחתה כתנאי להתקיימות חלופה 10 ועוברת לשלב ש"ד (גישת הש' בך 

            באטלנטיק).

            (ה) פ"ד אטלנטיק: יש לבדוק האם תביעה 'כהלכה' נגד הנתבע הזר. (תביעה                         
            'כהלכה'=עומדת בכל התנאים הפרוצדורליים שבתקנות +לגופו של עניין).
2. סיכוי סביר לזכות בתביעה - קיום עילת תביעה טובה:

כללי: ביהמ"ש בודק את היות העילה ראויה, סיכויי התובע לזכות בתביעתו (לגבי 2 נתבעים).

המבחנים בפסיקה משתנים 

(א) הוכחה לכאורה לגבי טיב העילה (זוסמן במזרחי)
(ב)  תביעה ראויה לטיעון (לנדוי בליבהר)

(ג)  יסוד/ בסיס לתביעה  (קורונל)

# גולדשטיין: אין נפקא מינא בין המונחים השונים בהם משתמש כל שופט ושופט לעניין הבדיקה בפועל. כמובן שהתובע אינו נדרש להוכיח באותה רמת הוכחה לה יידרש כדי לזכות במשפט. ע"ז: רמת ההוכחה הנדרשת כאן מהתובע גבוהה מזו הנדרשת מתובע בתגובה לבקשת מחיקה בתחילת משפט. (שם המבחן מקל מאוד עם התובע).
המקור התחיקתי לחיוב התובע להראות עילה ראויה לטעון:

1. החלופה עצמה - 

למשל:* לעניין חלופה 500(10)- "בעל דין נכון" - נקבע בפ"ד ליבהר שבעל הדין הקונקרטי אינו בעל הדין הנכון, משום שאין נגדו עילת תביעה טובה. 

** לעניין חלופה 500(4) "הפרת חוזה בתחום המדינה" - ביהמ"ש נדרש לבדוק אם לכאורה לפחות, יש חוזה ואם לכאורה לפחות הופר. 

2. תקנה 501: דורשת תצהיר "על עילת תביעה טובה". האם כוונת הדרישה היא קיום תו"ל של הנתבע או שמא הדרישה היא לקיום עילת תביעה טובה? אי-בהירות בפסיקה. אולם פירושה המקובל+ גישת גולדשטיין: שהמצהיר יראה לשופט/לרשם שיש לתובע תביעה טובה. (תו"ל + שכנוע).

3. תקנה 500 רישא: ביהמ"ש "רשאי" (...להתיר המצאה) = שק"ד כללי לביהמ"ש, ובכלל זה מוסמך לבדוק טיב התביעה. 

# גולדשטיין: הפסיקה השתמשה בכל אחד מהמקורות הנ"ל, אך אין זה משנה שכן בפועל הבדיקה היא אותה בדיקה.

דרך בדיקת טיב העילה:

טיב העילה ייבדק לאורו של התצהיר המצורף לבקשת מתן ההיתר, ולאורן של העובדות, כפי שפורטו בכתב התביעה. המדובר בבדיקת קיומה של עילת תביעה עפ"י תקנה 100:

(כתב התביעה - ישנם כללים לגבי ניסוח כתב תביעה. בפרקטיקה- אין הם תמיד מבוצעים.

פ"ד מזרחי:: כאשר מדובר בניסוח כתב התביעה לצורך היתר המצאה לחו"ל, יש להקפיד הקפדת יתר.

(שאלות משפטיות - לעניין בדיקה רגילה בתחילת משפט- אם מתעוררת שאלה משפטית קשה השופט בד"כ לא ירד לעומקה, ויאפשר את התביעה. לע"ז: פ"ד גונגט: יש להכריע קודם ההיתר כשמתעוררת שאלה משפטית קשה. 
(שאלות עובדתיות - כללי: האלה היא עד כמה ביהמ"ש בודק בשלב טרומי זה את העובדות, ויד כמה מכריע בהן אם הן שנויות במחלוקת.    

תק' 501(א): דורשת שאת העובדות יתמוך תצהיר, ויקפידו עליו:

א) כשהתובע יודע את העובדות: יש צורך שיערוך הוא את התצהיר. 

ב) כשהתובע אינו יודע את העובדות, אין צורך שהמצהיר יהיה התובע, אך יש צורך שיערוך תצהיר שיבסס את התביעה. אין צורך שתצהירו יעמוד בדרישת דיני הראיות (די בעדות שמיעה) אך יש צורך שיאשר בתצהירו את עיקר העובדות המהוות את עילת התביעה, כדי לשכנע את השופט שיש עילת תביעה ראויה.

רמת פירוט התצהיר:

פ"ד הולץ: על התצהיר להכיל משהו שישכנע את ביהמ"ש כי למצהיר ידיעה אישית שלאורה נראית התביעה מבוססת למדי. (או כי הידיעה שאובה ממקור מוסמך - מומחה...), או אם התצהיר יגלה קיומו של "הדבר מדבר בעד עצמו" - די בכך.

לסיכום: השאלה מה דרוש בתצהיר כשהתובע לא יודע את הפרטים נותרה פתוחה בהולץ.
האם נדרש אימוץ מפורש של כתב התביעה בתצהיר:

פ"ד הוידה: גולדברג+שמגר: כשהתובע ציין בתצהירו ש"הגיש תביעה" אך לא ציין שכל העובדות נכונות- אין די בכך לצורך קיום עילת תביעה טובה. הדרישה: אימוץ מפורש של כתב התביעה או פריסה מחודשת של עובדות כתב התביעה בתצהיר.

לוין: די בציון כזה של התובע- יהנה מהספק, כי דבריו מהווים אימות כתב התביעה, בדרך של תצהיר.  
באיזו מידה ייכנס ביהמ"ש לעובי הקורה כשמדובר בשאלות עובדתיות?

גולדשטיין: בד"כ הפסיקה לא נכנסה לברור שאלות עובדתיות. חריג: בפ"ד אוסטפלד: ביהמ"ש לא האמיו לתצהיר של תובע, שחזר בו כל הזמן במהלך החקירה הנגדית, והעדיף את גרסת הנתבע- לכן בוטל ההיתר.

3. הפעלת שק"ד כללית לגבי נוחות ויעילות:

על התובע לשכנע את ביהמ"ש שמדינת ישראל היא הפורום הנאות לקיום הדיון, ולשם כך, יש לבצע ההמצאה לחו"ל ולקנות את הסמכות. שיקולים שיילקחו בחשבון: 

(א)  מקום התובע , מיקום העדים, מידת חשיבותה של העדות בע"פ (קורונל).

(ב)  שיקולי הנוחות של הנתבע לא יטו את חוו"ד בי"מ (ג'ינג'ט).  

(ג)  שיקולי צדק (מזרחי)  - מה המעמסה המוטלת על הנתבע.

(ד) זהות התובע : אינטרס להגן על תובע מקומי. 
מידת הזהירות: פ"ד ליבהר (לנדוי): ביהמ"ש יהיה זהיר: כל ספק יהיה לטובת תושב החוץ .

שיהוי:  בתקנה 501(ב)- מדובר על אחור בבקשת ההתר ולא על איחור בהגשת התביעה.

פ"ד הוידה: כאשר התובע יושב בחוסר מעש, ויכול היה לדעת על אי קיומו של אישור מסירה בארץ, וכשעברו שנתיים וחצי מיום הגשת התביעה, יש בכך כדי להוות שיהוי שימנע מביהמ"ש להיעתר לבקשת ההמצאה.

נקיון כפיים: פ"ד הוידה: על התובע להיות נקי כפיים+ נדרש גילוי מלא של הפרטים הנוגעים לבקשה. 

סנקציה על גילוי שאינו מלא- ביטול ההתר. גולדשטיין: ע"ז אין פסיקה שביטלה התר על סמך טיעון זה לבדו, רק בהצטרפו לגורמים אחרים- בוטל ההיתר. במקרים מסויימים ננקטה סנקציה של הטלת הוצאות על התובע. (פ"ד  גולדנברג) 
(השיקולים לגבי הפעלת שק"ד דומים לשיקולים של פל"נ - מדוע ישראל היא פורום נאות. 

תלוי בזהות התובע, הנתבע, העדים וכו', הפעלת דין זר וכד'.

נטל ההוכחה: 

היתר המצאה: הנטל על התובע לשכנע את ביהמ"ש שישראל היא פורום נאות.

חוסר עקביות בפסיקה בשאלה על מי הנטל:

 פ"ד מילמן: כאשר הנתבע לא עמד בנטל ההוכחה של פורום לא נאות, אין לבטל היתר שניתן.

גולדשטיין - זו טעות, שכן הנטל על התובע המבקש להראות כי ישראל היא פורום נאות.

פל"נ: קיימת סמכות בי"ל שהתובע העניק לביהמ"ש, והנטל על הנתבע, להוכיח שיש פל"נ.

(השאלה על הפרק:
בפל"נ - שואלים: האם מד"י היא פל"נ?

בהיתר המצאה - שואלים: האם מד"י היא פורום נאות?

הדרך להשגת ההתר להמצאה ופרוצדורת מסירתו
א. המצאה מחייבת היתר מטעם ביהמ"ש (תק' 501-503)

ב. על התובע להפנות את בקשתו בדרך של המרצה (במעמד צד אחד)+ תצהיר לפי תקנה 240.

ג. בדיקת התנאים תעשה בדר"כ עת הוגשה בקשת ביטול מתן ההיתר ע"י הנתבע, או כשהוא מתגונן בטענה של חוסר סמכות בינ"ל (תקנה 502(ב)).

ד. נטל השכנוע בבקשת ביטול ההתר- על התובע. זאת משום שההיתר ניתן במעמד צד אחד- והדיון בביטול מתקיים כאילו לא ניתן הצו.

ברירות הנתבע:

1.  להתעלם מההמצאה, ואז יינתן פס"ד בארץ בהעדר הגנה. התוצאות:

· ניתן לאכוף את פ"הד על נכסי הנתבע בארץ.

· ניתן לאכוף את פה"ד בחו"ל, אך אז יוכל הנתבע להתגונן לפי כללי המשב"ל הפרטי ולטעון שלא היתה לישראל סמכות בינ"ל. ביהמ"ש הזר יטה לאכוף את פסק הדין הישראלי, אם יש לביהמ"ש הישראלי סמכות בי"ל. לנתבע אין הזדמנות להתגונן לגופו של עניין.

2. להגיב: לטעון בארץ שאין סמכות בי"ל.
א. הגשת בקשה לביטול ההיתר בדרך של המרצה: לפי תקנה 502(ב).

ב. [גם לפי ת' 502(ב)]: יכול להעלות את עניינו (חוסר סמכות בי"ל) בכתב ההגנה, כחלק מהטיעונים. 

בד"כ, בבקשות שמבקשים מביהמ"ש, נטל השכנוע וההוכחה על המבקש. לענייננו מתקיים חריג: הנתבע, בבקשת הביטול מתנגד להיתר (שניתן במעמד צד אחד) בפעם הראשונה (  נטל השכנוע על התובע, כאילו ההיתר כלל לא ניתן.

 יתרונות שיצמחו לנתבע מנקיטת דרך זו (2.): אינו מסתכן באכיפת פה"ד שניתן בהעדר הגנה. 

חסרונות: * ביהמ"ש בארץ הוא שיקבע אם יש סמכות. **הנתבע עלול להפסיד את יכולתו להתדיין בחו"ל (לפי כללי המשב"ל הפרטי). 

3. יכול לבקש בקשה לביטול פ"ד בהעדר הגנה (נושא אחר).







 סמכות נגררת:

Iהמטרה: למנוע פיצול סעדים.

IIהמקור: סע' 76 לחוק בתי-המשפט: "הובא עניין כדין לפני ביהמ"ש, והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור העניין, רשאי ביהמ"ש להכריע בה לצורך אותו עניין אף אם העניין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בימ"ש אחר או של דיין אחר"

IIIהתנאים: 

1. הובא הענייו כדין: לביהמ"ש יש סמכות לדון בתיק העיקרי.
2. דרך אגב: השאלה המתעוררת - שולית לתביעה העקרית המתנהלת בביהמ"ש. (טובי)       הערה: יכולות להתעורר גם שאלות אגבשבסמכות אותו בימ"ש.
3. הכרעתה דרושה לבירור העניין: השאלה המתעוררת חייבת הכרעה על מנת שניתן יהא להמשיך ולדון בתביעה העקרית, המצויה בסמכות העניינית.

4. להכריע בה לצורך אותו עניין: ההכרעה לא תהווה מעשה בי"ד בהתדיינות מאוחרת.

כאשר שיפוטו של ביהמ"ש הדן בפעם השניה הוא יחודי, לא נוצר השתק פלוגתא.

5. 'רשאי לדון': - הפסיקה: אם בימ"ש נתקל בשאלה שבתחום סמכותו הנגררת - חייב לדון.
דוג':

תביעה א' בשלום - לסילוק יד. השלום מכריע דרך אגב גם בבעלות.

תביעה ב' - בקשת צו הצהרתי מהמחוזי לאישור בעלות ע"ס תביעה א'.

עפ"י סע' 76(הכרעתו של בימ"ש השלום, לא תשמש כמצווה לצורך הדיון במחוזי. (ניתנה רק לצורך העניין שהיה בדיון בשלום.)

ההלכה:
(פ"ד אשתר+חסן: כל עניין שנדון כדרך אגב בביהמ"ש ללא סמכות ייחודית, ונדון אח"כ כשאלה עקרית בביהמ"ש בעל הסמכות הייחודית לא יוצר מעשה בי"ד.

(בן פורת - "גישת ההכרעה הישירה" - אם ביהמ"ש קנה את סמכותו לפי הסעד הכספי או במבחן עיקר וטפל... יקום מעשה בי"ד. רק אם ביהמ"ש דן בשאלה במנותק מהשאלה שבסמכותו - לא יווצר מעשה בי"ד.

**עניין כספי - אינו נחשב כסמכות נגררת. הכרעה בעניין כספי יוצרת תמיד מעשה בי"ד. (אשתר)

(דרך אגב X 2 - שאלה המתעוררת בביהמ"ש כבדרך אגב, ולאחר מכן שוב כבדרך אגב - 

פ"ד אלטשולר - כל פעם שהשאלה עולה כבדרך אגב בפעם השניה בפני ביהמ"ש בעל הסמכות היחודית, נוצר מעשה בי"ד. רק אם העניין עולה כשאלה עיקרית לא יווצר מעשה בי"ד.

מנגד - בכל מקרה, החלטה של בימ"ש שלום לא תיצור מעשה בי"ד כלפי המחוזי בעניין שבגררא. כלומר - גם אם המחוזי ידון בעניין כבדרך אגב הוא לא יושתק.

(שאלה המתעוררת בבימ"ש שלום אחד כבגררא ואח"כ בבימ"ש שלום אחר - 

בן פורת בפ"ד אשתר - בכל מקרה יווצר מעשה בי"ד והשני יושתק.

ההלכה: לא יווצר בי"ד אם העניין יעלה שוב לפני בימ"ש שלום אך כשאלה עקרית. רק במקרה של דיון כבדרך אגב עוד פעם יוצר מעשה בי"ד (פ"ד אלטשולר).

(הכרעות נוגדות:

מה קורה אם ניתנה הכרעה בבימ"ש שלום בעניין שבגררא, והעניין מופיע לדיון שוב כשאלה עקרית בבימ"ש מחוזי, ומתקבלת החלטה הסותרת את החלטת בבימ"ש השלום.

חסן: פ"ד הראשון נופל ובטל. "נפל העיקר, נופל גם הטפל עמו".

אשתר1 - פ"ד הראשון אינו בטל אך הזוכה במחוזי זכאי להשבה בשלפ"ד הראשון. ניתן לדרוש:

*תביעת השבה.

*פ"ד הצהרתי שפ"ד של השלום בטל.

(הכרעת אגב של המחוזי והכרעות מאוחרות של השלום:

חסן: לא יווצר מעשה בי"ד. (ההלכה). אולם - ההכרע הנ"ל ניתנה בשולי פ"ד - ספק אם יש לראותה כהלכה מחייבת. 

אשתר 1: יווצר מעשה בי"ד.

הזקקות להכרעה ב'ענין האחר' - מתי הכרעת העניין שבגררא יוצרת השתק:
1.פ"ד אלטשולר: אם אין סמכות יחודית לבימ"ש אחר - יווצר השתק.

                           אם יש סמכות יחודית לבימ"ש אחר - אין השתק לגבי ההכרעה הנגררת.

2. כשיש דיון בבימ"ש שלום ובו ניתנת הכרעה על עניין שבגררא. 

העניין מגיע שוב לדיון בשלום. (דוג' - תביעה ראשונה סילוק יד -הנתבע טוען שאין בעלות (סמכות המחוזי). כעניין שבגררא - מוכרעת שאלת הבעלות לטובת התובע. תביעה שניה - פיצויים שלאחר סילוק יד - הנתבע טוען שוב - שאין בעלות.)

הפסיקה - בימ"ש שלום השני יכול להיות מחוייב להכרעת בימ"ש שלום הראשון אם הכרעת השלום הראשון עונה על המבחנים לצורך יצירת השתק פלוגתא.

**לצורך קיום החריגים - יש לבדוק אם מתקיים התנאים של השתק פלוגתא.

תביעה שכנגד:

סע' 40 לחוק ביהמ"ש - ביהמ"ש המחוזי מוסמך לדון בתביעה שכנגד שהוגשה אליו - גם אם היא בסמכות בימ"ש השלום. (הפסיקה - כל תביעה שכנגד נכללת בסע'.)

סע' 51(א)(4) לחוק - ההסמכה של בימ"ש השלום לדון בתביעות שכנגד - מוגבלת: יכול לדון בתביעות שכנגד רק במקרים מסויימים:

הפסיקה קבעה מבחן עובדתי - אם 2 התביעות מעוררות את אותן שאלות עובדתיות ומשפטיות - יהייה השלום מוסמך לדון בתביעה שכנגד.

**הנטיה למנוע פיצול בהליכים - מטעמי יעילות.
העלאת הטיעון של חוסר סמכות:

(העלאת טיעון חוסר סמכות בינ"ל:
(העלאת טענת חוסר סמכות בינ"ל, כשהסמכות נרכשה באמצעות היתר המצאה לחו"ל.
המקור: תק' 502(2) לסד"א - "הומצא לבעל דין כתב בי"ד מחוץ לתחום המדינה, רשאי הוא לבקש את ביטול הצו המתיר את ההמצאה, או לכפור בכתב הטענות בסמכות ביהמ"ש לדון בתובענה, והכל לא יאוחר מהיום שבו הוא טוען לראשונה לגופה של התובענה."

הדרך: בקשה בדרך המרצה לביטול היתר ההמצאה לחו"ל.

            העלאת הטענה בכתב ההגנה (פ"ד ראד) 

המועד: "לא יאוחר מהיום בו הוא טוען לראשונה לגופה של התובענה"

פ"ד katharina - נתבע שהגיש כתב הגנה, בו נמנע מלכפור בסמכות הבינ"ל, ולאחר מכן הוא מבקש בדרך המרצה לבטל את היתר ההמצאה - ודאי איחר את המועד.

נתבע שטרם התגונן, אך הגיש בקשה עפ"י תק' 101 לדחות את התובענה מפאת מעשה בי"ד/חוסר סמכות/התיישנות וכיו"ב, ומשלא נתקבלה בקשתו הגיש כתב הגנה ובו כפירה בסמכות - אף הוא איחר את המועד.

אפשרות לתקן כתב הגנה ולהוסיף לו טיעון חוסר סמכות -

היקש מפ"ד טויטו - לא ניתן לתקן את כתב ההגנה ולהביא לידי כך שיראו את יום הגשת כתב ההגנה המתוקן, וטענת חוסר הסמכות הבינ"ל, כאילו הוגשו במועד, שכן יהא הדבר מלאכותי ולא ראוי. אסור!
היקש מפ"ד רוט - כאשר מדובר בתיקון המבקש להכריע בשאלות הענייניות והמהותיות השנויות במחלוקת ואי מתן התיקון יהווה הכבדת יתר על הנתבע - יתכן וניתן יהא להתיר תיקון כתב ההגנה.

(העלאת טענת חוסר סמכות בינ"ל כשהסמכות נרכשה ע"י המצאה לבמקומן:

המקור: תק' 502.

הדרך: כנ"ל.

המועד: פ"ד ראד, בן-פורת: אין זה רצוי להכריע בשאלת הפורום הנאות בשלב בירור התביעה לעיצומה, יש להכריע בשאלת הסמכות הבינ"ל כבר בשלב הטרומי.

איו לשלול את האפשרות שבנסיבות מיוחדות, יחליט ביהמ"ש בשאלת הזירה הנאותה לאו דווקא בהליך המקדמי אלא בשלב מאוחר יותר.

פ"ד פרלמוטר, שמגר: ניתן להעלות ולדון בטענת 'פורום לא נאות' בכל שלב משלבי המשפט.

ביקורת, גולדשטיין: יש להקיש מפ"ד רוט, ולהעלות טענת 'פורום לא נאות' בהזדמנות הראשונה.

(קבלת טיעון חוסר סמכות בינ"ל:

תק' 100 - במקרה של חוסר סמכות בינ"ל, אין מנוס ממחיקת התובענה.

היתר המצאה על תנאי - פ"ד ראד(רוב) - בניגוד לכלל שהחלטות ביניים אינן סופיות, וניתן לשנותן במהלך המשפט, הרי שהכרעה בדבר קיומה של סמכות בינ"ל היא סופית, ואף אם מסתבר בסוף המשפט שלא התקיימו תנאי תק' 501 - לא יהא בכך כדי לשלול את סמכות ביהמ"ש. אין לתת היתר על תנאי.

(מיעוט) - ניתן לתת במקרים נדירים היתר המצאה לחו"ל על תנאי, עד לקיומו של בירור עובדתי מלא.

דחיית בקשת 'פורום לא נאות' על תנאי - פ"ד ראד: מכח היקש, יתכן והלכת הרוב היא הקובעת, ולפיכך - החלטה שישראל מהווה 'פורום נאות' הינה סופית, ואינה ניתנת לשינוי, גם אם יתברר כי יש ממש בטענת ה'פורום לא נאות' בשלב מאוחר יותר.

פ"ד פרלמוטר - מכח היקש, אם ניתן לטפל בשאלת הפורום הלא נאות בכל אחד משלבי המשפט, יתכן וניתן לאפשר קבלת/דחיית הטענה על תנאי.

(ערעור על החלטה בדבר חוסר סמכות בינ"ל:

1. ערעור בזכות במסגרת ערעור על פ"ד - תק' 411: בעל הדין יוכל לערער על המחיקה, המהווה לגביו פ"ד סופי. מאידך - החלטת 'חוסר סמכות'=החלטת ביניים, דורשת רשות כדי לערער עליה. 

נראה שמחיקה=פ"ד סופי, עליו ניתן לערער בזכות.

(היוזמה להעלאת טענת חוסר סמכות בינ"ל: 

על הצדדים להעלות את הטענה, אם לא עשו כן, לא יעלה ביהמ"ש בעצמו.

(העלאת טיעון חוסר סמכות מקומית:

המקור: מכח תקנות 3,4,5, לסד"א.

הדרך: 1. בכתב הגנה.     2. בהתייצבות הראשונה. 

3. אי התייצבות+בקשה לביטול פ"ד שניתן במעמד צד 1 (תק' 201)
המועד: פ"ד רוט: נתבע אשר לא טען בכתב הגנתו, או בהתייצבותו הראשונה, כי אין לביהמ"ש סמכות מקומית, יראוהו כמסכים למקום השיפוט - ביהמ"ש לא יבדוק מיוזמתו שלו אם מוסמך הוא לדון בתביעה מבחינת המקום, וכל מחאה מאוחרת יותר לא תועיל לנתבע, ולא ניתן יהייה לתקן כתב הגנה בשל כך, שכן אין מדובר בעניין מהותי.

תק' 5 - הצדדים יכולים להסכים בינם לבין עצמם על מקום השיפוט המקומי, ויהא בכך כדי לחייבם.

(אפשרות לתקן כתב הגנה ולהוסיף לו טיעון חוסר סמכות:

פ"ד רוט: תיקון כתב הגנה כדי שיכיל טענה נגד מקום השיפוט, מתאפשר רק לגבי שאלות מהותיות ולא לגבי שאלות דיוניות. (כאשר שאלה דיונית גורמת הכבדה רבה - תחשב למהותי, והתיקון יתאפשר לפי סע' 92 לסד"א).

(טענת התיישנות:

פ"ד טויטו - כאשר לנתבע היתה טענת התיישנות, שלא נטענה בהזדמנות הראשונה לאחר הגשת התובענה, יראוהו כלא טען אותה כלל. לעניין זה - אין נפקא מינא אם התובע קיבל רשות לתקן את כתב תביעתו, ומתוקף כך קמה גם זכות הנתבע לתקן תביעתו.
היקש: לא ניתן לתקן כתב הגנה ולהכליל בו טענת חוסר סמכות מקומית, ולראות בכך כאילו הועלתה הטענה בהזדמנות הראשונה.

(תוצאות קבלת הטענה של חוסר סמכות מקומית:

I. סע' 79 לחוק ביהמ"ש - אם העניין בסמכות בימ"ש אחר - רשאי ביהמ"ש להעבירו לבימ"ש זה.

בימ"ש או בי"ד שאליו הועבר עניין כאמור - לא יעבירנו עוד.

*'רשאי' - הפסיקה פירשה כ'חייב'.

*העברת חלק מהדיון - 

פ"ד טובי - לא ניתן להעביר חלק מהדיון. במקרה זה יש למחוק את החלק שאינו בסמכות.

גולדשטיין:יתכן וניתן להעביר חלק מהדיון, אך אז יווצר מצב בעייתי.(הכרעת אחד=השתק השני).

*שלב הדיון בבימ"ש הנעבר - 

פ"ד מנסור - מה שמועבר לבימ"ש אחר הוא התיק, על כל הראיות שיש בו, ועל כל ההחלטות שהתקבלו בו.

פ"ד סהר - משהועבר עניין בשל חוסר סמכות מקומית, רואים כל החלטת ביניים שנתקבלה ע"י ביהמ"ש המעביר, כאילו התקבלה ע"י ביהמ"ש הנעבר. לביהמ"ש הנעבר שק"ד להחליט האם לפתוח בדיון מחדש, או להמשיך ולדון בו מהשלב אליו הגיע העניין.

*והוא בסמכות בימ"ש אחר - 

אם אין סמכות מקומית במקום אחר - ידון העניין עפ"י הסמכות השיורית שבירושלים (סע' 6).

*'לא יעבירנו עוד' - 

(פ"ד קלקודה - (רוב) עצם ההעברה לבימ"ש כלשהו מעניקה לו את הסמכות המקומית והעניינית, ללא קשר אם ההעברה היתה כדין ומוצדקת, ואם לאו. (ההעברה - מקנה סמכות)

(מיעוט) - כשהמעביר טוען שהעניין לא בסמכות, וגם הנעבר טוען שאין העניין בסמכותו, עליו לדחות את התובענה, ולהעביר את ההכרעה בעניין לבימ"ש בעל סמכות גבוה יותר.

(פ"ד יצחק - כאשר מעביר בימ"ש שלום את העניין למחוזי, וזה מוצא כי אין לו סמכות, אך מתוקף ההעברה דן ומרשיע, הרי שאם ימצא ביהמ"ש העליון כי שגה בימ"ש שלום בהעברתו - אין מנוס מלבטל הדיון במחוזי, ולהחזיר את הדיון לבימ"ש השלום לשם השלמת הדיון.

רלוונטי גם לעניין סמכות עניינית!!!

קורן  - 3 אופציות במקרה של העברה שניה בטענת חוסר סמכות:

1. ביהמ"ש הנדון ידון בסוגייה, אפילו בחוסר סמכות, בערעור - יחליט העליון לגבי הסמכות.

2. ביהמ"ש הנעבר - ידחה את התובענה, ויעביר את הסוגיה להכרעתו של ביהמ"ש העליון.

3. יש לעשות שימוש בתקנה 411, ולערער על החלטת ההעברה, כערעור על החלטת ביניים עם החלטת ההעברה עצמה. (אי שימוש בכלי זה לא ימנע עירעור על ההחלטה בסוף המשפט).

(האם כלל 'לא יעבירנו עוד' מונע העברה שניה מסוג אחר?

ההלכה: 

פ"ד ג'ינו - ההעברה הראשונה מקנה סמכות לביהמ"ש הנעבר, והוא לא יעבירנו עוד, גם כאשר ההעברה השניה היא מסוג אחר. (סע' 49, כפוף לסע' 79ב).   (מחד
פ"ד אלרייס -היקש: ניתן לדלות אינדיקציה כי כשאין המדובר בהעברה מאותה הסיבה - ניתן להעביר שוב. (ההעברה הראשונה נעשתה לבימ"ש בירושלים בשל 'חוסר סמכות מקומית' - והשניה מירושלים לשטחים בשל 'פורום לא נאות') ).   (מנגד
גולדשטיין - כשההעברה השניה היא מחוסר סמכות מקומית - לא נאפשרה, שכן עפ"י ההלכה את טענת חוסר הסמכות המקומית יש להעלות בהזדמנות הראשונה.

כשההעברה השניה היא בטענת חוסר סמכות עניינית - יש לאפשרה, שכן ניתן להעלותה בכל שלב.
II. סע' 49 לחוק בתי המשפט - 

א. נשיא בימ"ש שלום רשאי להורות שעניין שהובא לפני בימ"ש שלום במקופ פלןני וטרם נידון, יהייה נדון בבימ"ש אחר הנמצא באיזור בו מכהן הנשיא.

ב. החלטה כאמור בס"ק א' ניתנת לערעור בפני נשיא המחוזי.

ג. בימ"ש שאליו הועבר עניין כאמור - לא יעבירנו עוד.

פ"ד מילמן - החלטה כאמור בסע' הנ"ל היא החלטה שיפוטית, על ביהמ"ש לשמוע את טענות הצדדים לפני מתן החלטתו, וכן לנמק את הסיבה להחלטתו, הן בשל משמעותה (שלילתזכות הבחירה של מגיש התובענה), והן בשל הצורך לאפשר לערכאת הערור לבחון שיקולי המחליט.

יכולת העברה שניה:

פ"ד ג'ינו: - הדיון הועבר מבימ"ש שלום בעכו (מחוז חיפה) לבימ"ש שלום בנצרת (מחוז צפון), עפ"י סע' 79 לחוק ביהמ"ש - העברה ממחוז למחוז. נשיא בימ"ש השלום בנצרת, העביר את התיק לבימ"ש שלום טבריה, ע"י שימוש בסמכותו עפ"י סע' 49 - העברה בתוך אותו מחוז.

נקבע: סמכות הנשיא בסע' 49, אינה מבטלת מכללא את האיסור של 'לא יעבירנו עוד', הנקבע בסע' 79, ולפיכך ההעברה כאמור שגויה ואסורה. הדיון יתקיים בנצרת: סע' 49 כפוף לסע' 79ב - ולא ניתן לבצע העברות נוספות.

ביקורת גולדשטיין - יתכן שאין למנוע העברה שניה מטעמי חוסר סמכות עניינית, כאשר ההעברה הראשונה היתה רק משיקולי יעילות/עומס/נוחות. אולם - לאור פ"ד ג'ינו, נדמה ש'לא יעבירנו עוד' - מונע העברה שניה.

ערעור על החלטה בדבר חוסר סמכות מקומית:

1. ערעור ברשות על החלטת ביניים.

2. ערעור בזכות במסגרת ערעור על פ"ד.

3. פניה לנשיא מכח סע' 78.

היוזמה להעלאת טענה בדבר חוסר סמכות מקומית: 

הנתבע המתנגד לסמכות המקומית צריך לעלות טענה זו, אם לא העלה אותה: יראוהו כמסכים לסמכות השיפוט. ביהמ"ש לא יעלה טענה שכזו מיוזמתו.

(העלאת טיעון חוסר סמכות עניינית:

המקור: סע' 79 לחוק בתי המשפט: 

א. " מצא ביהמ"ש שאין הוא יכול לדון בעניין שלפניו מחמת שאינו בסמכותו העניינית, והוא בסמכותו של בימ"ש או בי"ד אחר, רשאי הוא להעבירו לבימ"ש או לבי"ד האחר, והלה ידון בו כאילו הובא לפניו מלכתחילה, ורשאי הוא לדון בו מן השלב שאליו הגיע ביהמ"ש הקודם.

ב. "ביהמ"ש או ביה"ד שאליו הועבר עניין כאמור, לא יעבירנו עוד".

המועד: טענת חוסר סמכות עניינית יכולה לעלות בכל שלב ושלב של המשפט, ואפילו בסיכומים, ואף לאחר מתן פ"ד ובערעור - גם אם זו הפעם הראשונה בה היא מועלית.

אם אין ערעור על פ"ד, ניתן אפילו להעלות טענת חוסר סמכות עניינית בפני יו"ר ההוצל"פ, בטרם מימוש פ"ד.

[סע' 79 - לא מגביל עצמו לסמכות עניינית בלבד.]

תוצאות אי העלאת הטענה:

פ"ד משנות ה - 50: פ"ד שניתן מחוסר סמכות, אינו רלוונטי, ואין לו כל משקל - בטל מעיקרא!!

גולדשטיין: פ"ד שניתן מחוסר סמכות - ניתן לביטול, לא בטל מעקרא.

פרופ' זלצמן - ממצאים שנקבעו והוכרעו בהליך, יהיו בעלי משקל מחייב ויצרו פלוגתא פסוקה.

תוצאות קבלת הטענה של חוסר סמכות עניינית =תוצאות קבלת טענת חוסר סמכות מקומית.

ערעור על החלטה בדבר חוסר סמכות מקומית 

1. ערעור ע"י הנתבע, ברשות, על החלטת הביניים.

2. ערעור בזכות, במסגרת ערעור על פ"ד.

היוזמה להעלאת טענה בדבר חוסר סמכות עניינית

פ"ד חסן: ביהמ"ש עצמו חייב לבדוק את העובדות המקנות לו סמכות עניינית, אפילו לא חלקו הצדדים על סמכות זו. אין בהסכמת הצדדים ולא כלום לעניין הסמכות העניינית, לא מראש, ולא בדיעבד.

( העברה מכח סע' 78 לחוק בתי - המשפט.
המקור:"עניין שהובא או שיש להביאו לפני בימ"ש מחוזי או בימ"ש שלום במקום אחד, ראשי נשיא ביהמ"ש העליון/המשנה להורות שיהייה נדון בבימ"ש של אותה דרגה במקום אחר, ובלבד שלא תנתן הוראה לפי סע' זה לאחר תחילת הדיון, אלא בהסכמת השופט שהחל לדון בו".

המעביר: נשיא ביהמ"ש העליון או המשנה לנשיא. 

המועד: 1. לפני שהחל הדיון בעניין.

2. לאחר שהחל הדיון בעניין אם הסכים להעברה השופט שהחל לדון בו.

פ"ד הסתדרות מדצינית הדסה: העברה מכח סע' 78 נעשית לאחר שכבר נקנתה המקומית, אך יש טעם להעביר הדיון מסיבות של 'פורום לא נאות' פנימי. לפיכך, כל עוד שאלת הסמכות המקומית לא הוכרעה, אין לפנות בבקשה לנשיא שיפיל את סמכותו מכח סע '78.

שיקולים לגיטימים להעברה - 

פ"ד צור - שיקולי יעילות וקיצור המתנה לדיון בתובענה.

פ"ד רובין - הסכם שיפוט אינו שולל את סמכות הנשיא מכח סע' 78 להעביר את הדיון, אולם נימוקים להפעלת סמכות זו חייבים להיות בעלי משקל מכריע. לא כל אי נוחיות תצדיק העברת הדיון מביהמ"ש שאליו הסכימו בעלי הדין.

פ"ד אנג'ל - בידי הנשיא הסמכות להעביר תיקים מיוזמתו מבימ"ש אחד למשנהו ובעשותו כן, עליו לשקול שיקולי יעילות ושיקולי מראית פני הצדק. נוחות הצדדים והסכמתם למקום השיפוט - אינם שיקול להכרעתו של הנשיא.

ערעור על החלטת ההעברה - 
א. כאשר ניתן הצו במעמד צד אחד - בקשת ביטול הצו לפי תקנה 201 לסד"א.

ב. מדובר ב'החלטה אחרת' - עליה ניתן לבקש רשות ערעור.

                                            - להמתין עד למתן פ"ד ולערער בזכות גם על החלטה זו.

                                            - במסגרת הערעור על פ"ד - תק' 411.

ג. כשמדובר בהעברה למערכת אחרת -(בי"דר, בי"ד לעבודה...) מדובר בפ"ד - המקנה זכות ערעור    

בטענת חוסר סמכות. הערעור יופנה לביה"ד של ערעור המופקד על ביה"ד אליו הועבר העניין.   

עירעור: (תק' 397-471)

העירעור איננו זכות יסוד: הוא אפשרי רק אם החוק והתקנות התירוהו. 

העירעור - מוגבל מבחינת נושאיו/תכניו והן מבחינת מס' הפעמים בהם הוא מותר ההגשה.

מטרת העירעור: תיקון טעויות בימ"ש קמא, ומניעת גרימת עיוות דין. תיקון/מניעת העיוות יכולים להעשות גם אם יקבל ביהמ"ש לערעורים את הערעור מנימוקים שלא היו בפני ביהמ"ש קמא, או מנימוקים אחרים  (תק' 462, 455, 454) וגם אם ביהמ"ש לעירעורים יאות לקבל ראיות שביהמ"ש קמא היה צריך לקבלן וסרב, או ראיות חדשות (תק' 457).

הגבלת התוכן: ערעור על פ"ד אינו ערעור על "החלטה אחרת".
א. מקור ההבחנה:

סע' 17 לחוק יסוד השפיטה: ערעור על פ"ד הינו בזכות.




     ערעור על "החלטה אחרת" הינו ברשות (וטעון רשות כזו.

סע' 41 לחוק בתי המשפט: פ"ד של בימ"ש מחוזי בערכאה ראשונה - ידון בזכות בבמי"ש עליון. 




   "החלטה אחרת" של בימ"ש מחוזי או פ"ד של בימ"ש מחוזי בערכאת 




   ערעור - תדון ברשות בבימ"שע.

נותני הרשות: נשיא בימ"שע, שופט שהוסמך לכך ע"י הנשיא, הש' שנתן פ"ד במחוזי, בגוף פ"ד עצמו או מיד לאחר מכן (תק' 196).

סע' 52 לחוק בתי המשפט: על פ"ד של בימ"ש השלום - ערעור בזכות למחוזי.

                                            על "החלטה אחרת" של בימ"ש השלום - ערעור ברשות למחוזי. 

נותן הרשות: שופט המחוזי.

ב. המבחנים להבחנה:

· מבחן סגירת התיק: פ"ד הינו החלטה הסוגרת את התיק ומסיימת את הדיון במחלוקת.

(פ"ד יכול להיות מלא או חלקי (תק' 191) :

בפ"ד חלקי - זכות העירעור כנגד פ"ד החלקי, קמה עם הינתנו (ללא קשר לעובדה כי עניינים אחרים בין אותם בעלי דין עומדים ותלויים עדיין בפני ביהמ"ש).

פ"ד הסוגר את התיק הינו גם כל פ"ד המעביר את הדיון מביהמ"ש אליו הוגש, לערכאה/בימ"ש אחר שמחוץ למסגרת האזרחית: מחיקת התיק, העברתו לבי"ד בשל חוסר סמכות, למעט העברת

הדיון לבורר - נראה כחלק מהמסגרת האזרחית.

· מבחן הבידוד: פ"ד=החלטה מבודדת משאר התיק, ומנותקת ממנו. (לעומת החלטה אחרת 

הכרוכה בתיק העיקרי ולא ניתנת לבידוד). 

דוג': הגשת תובענה  בגין מס' עילות שאינן קשורות זו לזו, והכרעה באחת מהן ראשונה, תוך קביעה כי אינה מתקיימת, מהווה פ"ד לגבי עילה זו. (קמה אחריה זכות ערעור).

הערה: קיימים מס' פסקי -דין שהם מטבעם "החלטות אחרות", שכן אינם מתיימרים ליצור מעשה בי"ד, וניתנים לפתיחה/דיון מחדש בגין שינוי נסיבות/עיון מחדש: לדוג' - מזונות, פיצויים.... פתיחתם - אינה מהווה עירעור, ודחייתם - מעניקה עירעור בזכות.

ג. נפקויות פ"ד ו"החלטה אחרת" - שונות:

(פ"ד יוצר מעשה בי"ד . 'החלטה אחרת' - לעולם אינה יוצרת מעשה בי"ד: הש' יכול לחזור  מההחלטתו, מכאן שתוצאת ההחלטה (להבדיל מפ"ד), אינה מצדיקה זכות ערעור כדבר ללא רשות מיוחדת.
(בכל תיק ניתן - פ"ד אחד. לעומת 'החלטות אחרות' רבות. אפשרות ערעור על כל החלטה יהא בה כדי להאריך ולסרבל  את הדיון.

(ערעור על פ"ד - בזכות. ערעור על החלטה אחרת - ברשות. 

( ערעור על פ"ד - בדרך הקבועה, תוך זמן קבוע. ערוער על 'החלטה אחרת' - אם לא ניתנה רשות עירעור, ניתן תמיד לערער עליה כחלק מהערעור על פ"ד (תק' 411).

פ"ד גלצר:  החלטה הדוחה בקשת ערעור, היא החלטה אחרת, שניתן לערער עליה רק ברשות.

ההבחנה בין פ"ד ל'החלטה אחרת', אינה נוהגת לגבי החלטות הניתנות לאחר שהערכאה הדיונית סיימה את מלאכתה, ולפיכך: החלטה הדוחה בקשה לביטול פ"ד שניתן במעמד צד אחד היא 'החלטה אחרת', שניתן לערער עליה רק ברשות. (גם החלטה הדוחה בקשת הארכת מועד להגשת ערעור /בקשה דיון נוסף היא 'החלטה אחרת'.)

כל ההחלטות הללו, הן החלטות ביניים - מבחינתן המהותית.

פ"ד לוי נ' לוי:  החלטת הבהרה שנותן ביהמ"ש, עפ"י חוק ההוצל"פ על פסק-דינו - נחשבת 

כחלק מפ"ד עצמו - והערעור עליה הוא בזכות.

החלטת תיקון פ"ד/תיקון טעות סופר - עפ"י סע' 81 לחוק בתי המשפט - נחשבת גם היא לחלק מפ"ד עצמו - הערעור עליה בזכות.

בקשה לשנות/לבטל את התיקון - מהווה בקשה להחלטה אחרת, ולפיכך אם נדחתה - הרי זוהי החלטה אחרת שהערעור עליה רק ברשות.

דוגמאות נוספות:

(בקשת מחיקה על הסף של תביעה שנתקבלה - מהווה פ"ד שהערוער עליה - בזכות.

(בקשת מחיקה על הסף של תביעה שנדחתה - מהווה 'החלטה אחרת' שהערעור עליה - ברשות.

(החלטה בתביעת נזיקין כי אין אחריות - מהווה פ"ד שהערעור בזכות (ואין דיון בשאלת הנזק).

(החלטה בתביעה נזיקית, כי יש אחריות - מהווה 'החלטה אחרת', שהערעור עליה ברשות.

(החלטה של בימ"ש שלום להעביר את הדיון למחוזי מחוסר סמכות עניינית, והחלטת בימ"ש שלום מקומי, להעביר את הדיון לבימ"ש שלום מקומי אחר מחוסר סמכות מקומית = 'החלטה אחרת' - ערעור יעשה ברשות.  (במקרה 1 - לעליון, במקרה 2 - למחוזי: עפ"י סע' 75 לחוק ביהמ"ש +תק' 399 - 15 יום להגשת בקשת הערעור).

ערעורים ברשות:
(החלטה המבטלת היתר המצאה לחו"ל - מהווה 'החלטה אחרת'.

(החלטה הדוחה בקשת רשות להתגונן - מהווה 'החלטה אחרת'.

(החלטה המעניקה אישור להתגונן - מהווה 'החלטה אחרת'.

(החלטה הדוחה/מקבלת בקשה לביטול פ"ד - מהווה 'החלטה אחרת'.

(החלטה הדוחה/מקבלת בקשה להטיל עיקול זמני - מהווה 'החלטה אחרת'.

הבחנה בין החלטה מנהלית להחלטה שיפוטית:

פ"ד דננברג:

החלטת רשם על גובה הערבון = החלטה מנהלית - עליה אין ערעור כלל: לא בזכות ולא ברשות.

החלטת רשם לשנות גובה ערבון, או שלא לשנותו לאחר שהוגשה לו בקשת שינוי שכזו - מהווה החלטה (שיפוטית) אחרת , עליה יש ערעור ברשות.

פ"ד מ"י נ' סלוק:

על מנת להחליט האם מדובר בהחלטה מנהלית או שיפוטית, יש לבחון לא את זהות הגוף המקבל את ההחלטה המקורית אלא  את טיבו ואופיו של התהליך המקורי: 

כאשר קיים סכסוך בין שני צדדים, וניתנה אפשרות הבאת ראיות, ניהול חקירת עדים, והגוף מקבל ההחלטה המקורית - אינו יושב כערכאת ערעור על החלטתו שלו = החלטה שיפוטית (ולהיפך).

כשהחלטת הגוף המקורי היא מנהלתית - אך קובעת זכות ערר לבימ"ש מחוזי, הרי שהחלטתו של ביהמ"ש המחוזי בעניין היא כהחלטת ערכאה ראשונה, ועליה יש ערעור בזכות לעליון.

לעומת זאת - כאשר הגוף המקורי הוא שיפוטי: והערר הקבוע בחוק לבימ"ש המחוזי מהווה ערכאה שניה, הרי שערוע לעליון הוא ברשות.

דוגמאות להחלטות מנהליות:

החלטות בדבר הרכב ביהמ"ש, מועדי הדיון, קביעת גובה ערובה... עליהן אין ערעור כלל.

ביקורת: עפ"י פ"ד דננברג, ניתן להגיש בקשה לשינוי ההחלטה המנהלית , שההחלטה בה תהא שיפוטית, ואז - ניתן יהא לערער בזכות.

דוגמאות לעררים בבימ”ש מחוזי עליהם ניתן להגיש ערעור בזכות:

ערעור על החלטות מנהל המכס, ערעור על החלטה עפ"י חוק חוקרים פרטיים, מתן רשיונות....

דוגמאות לעררים בבימ”ש מחוזי עליהם ניתן להגיש ערעור ברשות:

ערעור על החלטת ועדת משמעת, ערעור על החלטת ועדות ערערים לפי פק' התעבורה....

רשות ערעור על 'החלטה אחרת תנתן':

ככלל: כאשר קיימת חשיבות מיוחדת לנהל את הדיון בהחלטה, לפני מתן פ"ד ושלא במסגרת הערעור על פ"ד בערכאה הראשונה.

· כאשר ה'החלטה האחרת' גורמת נזק מיידי וחמור שאינו ניתן לתיקון לאחד מן הצדדים.

(דוג' - מתן צו מניעה האוסר תחרות הנתבע בתובע ע"י הפעלת מסעדתו).

· כאשר ה'החלטה האחרת' יכולה לחרוץ את גורל התיק כולו.

הגבלת מספר הפעמים בהן מותר להגיש ערעור:

א. מקור ההגבלה:

(סע' 17 לחוק יסוד השפיטה.

(סע' 41(א) לחוק בתי המשפט - על החלטת ביהמ"ש המחוזי בערעור - ניתן להגיש בקשת רשות ערעור.

נותני הרשות: נשיא ביהמ"שע, שופט שהוסמך לכך ע"י נשיא העליון, ש' מחוזי שנתן את החלטתו בערעור בגוף ההחלטה/פ"ד ובתכוף אחריה.

על 'החלטה אחרת' של ביהמ"ש המחוזי - ניתן להגיש בקשת רשות ערעור.

ב. האם ניתן להגיש בקשת רשות ערעור על בקשת רשות ערעור שנדחתה?

פ"ד גלצר: מן הראוי לתת לסע' 41 דלעיל פרשנות מרחיבה, שתכלול אפשרות תקיפה של כל החלטותיו של ביהמ"ש, אם מצדיקות הנסיבות, הנדירות מטבען, בדיקה של נושא מסויים ע"י ערכאה שלישית.

על החלטה הדוחה רשות ערעור - ניתן להגיש בקשת רשות ערעור נוספת. 

הסיטואציה בה תעלה הסוגיה: 

'החלטה אחרת' של השלום(           בקשת רשות    ( דחיית הבקשה ע"י    ( בקשת רשות
(או החלטה של ראש ההוצל"פ)        ערעור למחוזי        המחוזי                          ערעור לעליון.

פ"ד חניון חיפה: קבלת בקשת רשות ערעור שלישית תנתן לעיתים נדירות, ובצמצום יתר, כאשר הסוגיה/הערעור מעלה סוגיות חוקתיות/סוגיות משפטיות וציבוריות החורגות מעניינם של שני הצדדים לדיון, וכאשר בסוגיה קיימות הלכות סותרות של ביהמ"ש השונים.

החריגים על זכות ערעור ראשונה/ברשות:

1. סע' 64 לחוק ביהמ"ש: על פ"ד של ביהמ"ש לתביעות קטנות - ערעור למחוזי רק ברשות.

פ"ד יאיר: רשות הערעור על פ"ד של ביהמ"ש לתביעות קטנות תינתן רק כאשר הערעור מוסב על טעות משפטית/עובדתית גלויה על פניה, פשוטה וברורה, ושאינה מצריכה דיונים ארוכים וטענות מקדמיות.
2. תק' 409: החלטה המרשה לערער - אינה ניתנת לערעור.

פ"ד גלצר: על חוקיותה של תקנה זו קמו עוררין, שכן סותרת היא את האמור בחוק ביהמ"ש, המאפשרת בר"ע על 'החלטה אחרת'.

3. היקש מתק' 434: בעל דין שזכה אינו יכול לערער על פ"ד:

הסיטואציה: בעל הדין זכה בכל חלקי התביעה, אך פ"ד קבע ממצאים כנגדו ולרעתו, ולפיכך אין הוא יכול לערער שכן ערערור דורש צורך בשינוי החלטת ביהמ"ש, ובעל דין שזכה אינו רוצה שינוי כנ"ל.

הפתרון החלקי: אם המפסיד ערער - יוכל לצרף ערעור שכנגד (תק' 434).
ממצאים לרעת בע"ד שזכה - לא ישמשו הלכה פסוקה נגדו.  

ערעור על החלטות רשמים:

א. המקור לערעור:  סע' 96 לחוק ביהמ"ש:
· רשם בימ"ש השלום - ערעור על 'החלטה אחרת' של רשם - בזכות לש' השלום.
                                        - ערעור על פ"ד של הרשם - בזכות לביהמ"ש המחוזי.

                                        - ערעור על החלטת שופט השלום - בר"ע למחוזי (סע' 96ג)

                                  - דחיית בר”ע ע”י ביהמ”ש המחוזי - בר”ע לעליון (סע' 96ד)

                                        - ערעור על פ"ד המחוזי - בר"ע לעליון.

· רשם ביהמ"ש המחוזי - ערעור על 'החלטה אחרת' של רשם - בזכות לש' המחוזי.

                                  - ערעור על פ"ד של הרשם - בזכות לעליון.

                                        - ערעור על החלטת ש' המחוזי - בר"ע לעליון.

· רשם בימ"ש עליון    - החלטה/פ"ד של הרשם - בזכות לשופט העליון.

ב. החלטות מנהליות של הרשם שאין עליהן ערעור:

פ"ד דננברג: סימני ההיכר להחלטה מנהלית: 

הרשם יוזם החלטה, אינו שומע את הצדדים, ואינו מנמק את החלטתו.

החלטת רשם לעניין גובה ערבון - החלטה מנהלית ואין ערעור עליה (ביקורת  פ"ד קיטאי).

החלטת רשם לא לשנות את סכום הערבון הנדרש לערעור על פ"ד, הינה 'החלטה אחרת', שיפוטית במהותה, וניתן לערער עליה.

ג. החלטות שיפוטיות של הרשם והערעור עליהן:

פ"ד ועד אלקטריק: עפ"י תק' 421 למזכירות ביהמ"ש מסורה הסמכות לבחון האם הוגש ערעור כהלכתו. סמכות לא לקבל ערעור ולמחקו מכיוון שלא הוגש כהלכה, מסורה גם לרשם, אך החלטתו נתונה לערעור.

החלטתו של רשם ביהמ"ש העליון למחוק ערעור שכנגד מהסיבה שאינו עומד בדרישות הס להגשת ערעור שכנגד כנ"ל - נתונה לערעור בזכות לשופט העליון.

התנאת הסכמת הצדדים על הערעור:

הסכמת הצדדים להתיר ערעור:

פ"ד זלוטי: אין הצדדים יכולים להתנות על הצורך בקבלת רשות ערעור מאת ביהמ"ש, כאשר נקבע סף כניסה לביהמ"ש העליון המתנה ערעור על פ"ד / בוררות ברשות מאת ביהמ"ש העליון, אין מחסום זה ניתן למעבר מכח הסכמת הצדדים לבדו. 

הסכמת הצדדים שלא יהא ערעור בעניינם:

ביהמ"ש יטה לכבד הסכמה זו ולא לאפשר הערעור למעט במקרים מיוחדים.

ערעור על פ"ד שניתן בהסכמה:

תקיפת פ"ד שניתן בהסכמה יכול להעשות ב - 2 דרכים:

· בדרך של ערעור - השגה על תקינות ההליך השיפוטי. (לדוג' - לטעון שביהמ"ש טעה בפירוש ההסכמה, טעה על-סמך החומר שהיה מוצג לפניו, קבע סכום אחר מהמוסכם...)

· בדרך של בקשה לביטול פ"ד - השגה על דרך השגת ההסכמה (תרמית, עושק, הטעיה...)

ערעור על פ"ד בגין ראיה חדשה:

למרות שאין הדבר מעוגן בתקנות, קבעה הפסיקה שניתן לערער על פ"ד שנתגלתה לגביו ראיה חדשה ע,י הגשת בקשה לביטול פ"ד (תק' 201, 214) + בקשה להארכת מועדים (תק' 528) - מטעמים מיוחדים.

ראית בקשת הערעור כערעור:

תק' 410 - הוגשה בקשת רשות לערער... ראשי ביהמ"ש לדון בה, כאילו ניתנה הרשות והוגש ערעור עפ"י הרשות שניתנה, אם הסכימו בעלי הדין לערעור, ואף אם לא הסכים בעל דין, לאחר שניתנה לו הזדמנות להביע התנגדותו, ונראה לביהמ"ש לשא תפגע זכותו כבעל דין.

 (הערה - הסע' מציין מס' תקנות שלא יחולו במקרה זה, והחשובות שבהן הינן שבדרך זו אין צורך להפקיד ערבות להוצאות המשיב, ולעניין הערבון - אין הסע' חלים).

האפשרויות: 1. בעלי הדין הסכימו.

                      2. אחד מבעלי הדין התנגד, אך ביהמ"ש שמע התנגדותו, ומחליט לאפשר את 

            הערעור אם חושב שזכותו של המסרב לא תפגע.

פ"ד שמואלי: בעל דין שהגיש בקשת רשות ערעור שנדחתה לגופו של עניין, לא יוכל להעלות שנית את אותה השגה בערעור על פ"ד הסופי.

הסתירה: פ"ד סותר את תק' 410 - הקובעת שייעשה בה שימוש רק כשלא תפגע זכותו של בעל דין - אי התרת ערעור סופי על הנושא שבבקשת הערעור = פגיעה בבעל הדין.

פ"ד סותר את תק' 411 - הקובעת שאי-ערעור לא יפגע בזכות ההגשה של בעל דין על אותה החלטת ביניים בבואו לערער על פ"ד הסופי.

טעויות בעל דין בהגשת ערעור/בקשת רשות ערעור:

1. הגשת בקשת רשות ערעור כשלבע"ד עומדת זכות ערעור - תק' 410א: "רשאי ביהמ"ש לדון בבקשה כבכתב הערעור, בתנאים שיקבע, ולאחר שלמשיב ניתנה הזדמנות להביע התנגדותו לכך". בתנאים שיקבע - יכולת להגיב, להוסיף, לעבות את כתבי הערעור ותשובותיהם.

2. הגשת ערעור כשלבע"ד עומדת רק בקשת רשות ערעור - תק 421 - ביהמ"ש/מזכירות ימחוק את הערעור, ואם מועד הרשות להגיש בקשת רשות ערעור חלף, החמיץ בעל הדין רשותו לבקש הערעור, אך יוכל לנסות ולבקש הארכת מועד (תק' 528), מטעמים מיוחדים.

לפיכך:

א. כדאי תמיד להגיש בקשת רשות ערעור, ובמידה ויש צורך, יתוקן הפגם ע"י תק' 410א.

ב. כדאי להגיש שתי בקשות נפרדות - הודעת ערעור ובקשת רשות ערעור.

הפקדת ערבון ע"י המערער/אגרה:

תק' 427 - המערער חייב לערוב את הוצאות המשיב בדרך האמורה.

תק' 432א - החליט הרשם לדחות תשלומה של אגרת ערעור, ישקול אם אין זה מן הצדק לפטור את המערער מחובת ערבון לכל הוצאות הערעור, לאחר שניתנה למשיב הזדמנות להשמיע את דברו בעניין.

פ"ד אברך: פטור מאגרת ערעור יינתן אם יוכיח המערער שאין לו יכולת כספית לשלם אגרה, ואם נראה לביהמ"ש שהליך הערעור מגלה עילה, שכן המדובר בעניין שבין המערער לבין המדינה.

פטור מחובת ערבון, הוא עניין שבין המערער ובין המשיבים, להבטחת הוצאותיהם, ולפיכך על ביהמ"ש לאזן אינטרסי הצדדים, ועליו לשקול סיכויי הצלחה של המערער: אם כלושים - לא יפטור, ואם ממשיים - רשאי לפטור.

הרציונל: המערער כבר הפסיד בערכאה הראשונה, ולטובת המשיב עומדת כחזקה לצדקתו פ"ד הראשון.

ערבון מאת התובע בערכאה הראשונה ידרש:

1. כשהתובע הוא זר וחסר נכסים, המגיע ממדינה שאינה חתומה על אמנה בינ"ל האוסרת הטלת ערובה על תובע זר, רק בשל היותו זר.

2. כשקיים חשש שהתובע יתחמק במזיד - למשל כאשר מסר כתובת שגויה...

סעדים זמניים וערעור:
תק' 471א - "ביהמ"ש שנתן החלטה המבטלת, במפורש או מכללא, החלטה אחרת של ביהמ"ש, רשאי מטעמים מיוחדים שיירשמו, וכל עוד לא הוגש ערעור /בר"ע, להורות שההחלטה המתבטלת תעמוד בתוקפה עד להכרעה בערעור/בר"ע".

תק' 471ג - "הוגש ערעור /בר"ע, יהיו הסמכויות עפ"יתק' א נתונות לבימ"ש של ערעור".

דוג' - בדיון בערכאה 1 ניתן צו מניעה למכירת מקרקעין. התביעה נדחתה. התובע מודיע על בקשתו לערער, ומבקש המרת הסעד בעינו עד להגשת הערעור. יש צורך בטעם מיוחד.

פ"ד טורטן: - הסעד הזמני לתקופת הערעור, מותנה בקיומה של החלטת ביניים שניתנה קודם לכן, ואשר אותה יש צורך להאריך עד להכרעה בערעור, או כאשר ביהמ"ש לערעור מצא שיש לנקוט אמצעים למניעת סיכול מטרת הערעור.

עכוב ביצוע:

הכלל: תק' 466: "הגשת ערעור לא תעכב את ביצוע ההחלטה שעליה מערערים"

החריג: תק' 467: "ביהמ"ש/רשם שנתן ההחלטה  רשאי להורות על עיכוב ביצוע עד להכרעת הדיון בערעור/בר"ע, או לתק' קצרה מזו"...

תק' 468 - סרב ביהמ"ש שנתן את ההחלטה לעכב ביצועה, רשאי ביהמ"ש של ערעור לצוות על עיכוב.

פ"ד טוויל: כאשר טוען נתבע כי לצורך ביצוע פ"ד יאלץ למכור נכס מסויים, כי אין לו מקור הכנסה אחר לתשלום החוב, ולנתבע יש בנכס עניין מיוחד, אשר מכירתו תגרום נזקים מיוחדים, יתכן שיהא זה עניין המצדיק עיכוב ביצוע.
פ"ד קיטאי: ניתן לעכב ביצוע גם בתביעה כספית, וכשיש חשש שהצד השני לא יוכל להשיג את הכסף.

כתב הערעור:

תק' 413 - כתב הערעור יחיל: זהות המערער, זהות כל אחד מן המשיבים, כתובות ונימוקים.

תק' 424 - המשיב בערעור = כל מי שהיה בעל דין בתובענה לפני הערכאה הקודמת ואינו מערער.

תק' 415 - המערער לא יטען נימוק שלא פורט בכתב הערעור אלא ברשות ביהמ"ש.

אולם - ביהמ"ש בבואו להחליט בערעור לא יהא מוגבל לנימוקי ההתנגדות.

תק' 434 - היקש: ערעור יוגש רק כשרוצים לשנות את החלטתו של ביהמ"ש, ולפיכך בעל-דין שזכה לא יוכל לערער - אלא אם הוגש ערעור ויוכל להצטרף כמערער שכנגד.

ערעור שכנגד:

תק' 434 - היה בדעת המשיב לטעון בשעת הדיון בערעור שהחלטת ביהמ"ש בערכאה הקודמת טעונה שינוי, יגיש על כך הודעה לביהמ"ש בפרוט נימוקים, תוך 30 יום מהיום שבו הומצא לו כתב הערעור.

פ"ד ועד אלקטריק: ד' לוין - כדי שתותר הגשת ערעור נגדי, נדרשים זיקה וקשר לעניין שנזכר בהודעת הערעור הראשי, ועל הערעור הנגדי להיות באותו עניין בו עוסק הערעור העיקרי, וכלפי בעל דין שערער בערעור העיקרי בלבד.

כאשר קיים ספק - האם קיימת זיקה עניינית, יפעל הספק לטובת המערער שכנגד.
הרשם - עצם קיומו של קשר ענייני בין שתי התובענות שהוגשו לביהמ"ש, אף אם הדיון בהם אוחד, אינו מהווה יסוד להגשת ערעור שכנגד בעניין שלא הוזכר כלל בהודעת הערעור הראשית.

לא ניתן להגיש ערעור שכנגד כלפי בע"ד שלא ערער כלל (ניתן להגיש נגדו ערעור עצמאי ונפרד בתוך המועד הקבוע להגשת הערעור: תק' 397 - 45 יום מיום מתן ההחלטה כשהערעור בזכות, ו - 15 יום ממועד מתן ההחלטה  - אם הערעור הוא ברשות).
סמכויות ערכאת הערעור:

תק' 426 - לתת כל פ"ד שהיתה הערכאה הראשונה זכאית לתת.

תק' 457 - לשמוע ראיות נוספות בשלב הערוער (אם ביהמ"ש קמא סרב לקבלן), אם היה סביר שכדי לאפשר לו מתן פ"ד/סיבה חשובה אחרת, דרושה הראיה.

כשעובדה קרתה לפני מתן פ"ד בבימ"ש קמא, ולא הובאה לידיעת ביהמ"ש קמא:

1. יש להוכיח חשיבות הראיה לגורל פ"ד.

2. יש להוכיח סיבה משכנעת מדוע לא הובאה העובדה לידיעת ביהמ"ש הקודם, כי לא היתה רשלנות, וכי בעל הדין עצמו לא יכול היה להגיע אליה בדרך סבירה.

כשעובדה קרתה אחרי מתן פ"ד בבימ"ש קמא:

1. שיקולי מדיניות יכריעו האם יקבלה ביהמ"ש שבערעור.

2. האם יש בראיה החדשה להכריע לגבי התוצאה הסופית.

היקף הביקורת:

ביהמ"ש לערעורים לא יטה להתערב בממצאים עובדתיים, ולא ישים שיקול דעתו במקום שיקול הדעת של הערכאה הקודמת, אלא במקרה של שגיאה בולטת על פניה בהחלטת הערכאה הראשונה.

הערעור מהווה מכשיר לתיקון טעות המביאה לעיוות הדין (ולא תיקונה של כל טעות).

ביהמ"ש לערעורים יטה ביתר קלות להתערב בממצאים משפטיים, חוקתיים, בהסקת מסקנות מן הממצאים העובדתיים - שכן אז לערכאה הראשונה אין יתרון על ערכאת הערעור.

הערה: כיום, לאור העובדה שבחלק ניכר מהמקרים העדויות מובאות בתצהירים - לא ברור יתרון הערכאה הראשונה על-פני השניה.

הגשת ערעור על פ"ד בהעדר הגנה:

תקנה 398(א) - "המועד להגשת ערעור/בקשת ערעור על החלטה במעמד צד אחד או בהעדר כתבי טענות מהצד השני, שהוגשה לגביה בקשה לביטול לפי תק' 201, יימנה מיום מתן ההחלטה בבקשת הביטול".

החלטת פ"ד               ( 30 יום (    החלטה לדחות         ( 45 יום (    ערעור ברשות על

במעמד צד אחד/                             את בקשת הביטול                          ההחלטה הראשונה  

בהעדר הגנה.                                  

                                                                 ((15/30 יום - לפי הערכאה)

                                          ערעור ברשות על ההחלטה השניה  

התקנה - באה להחליף את האמור בפ"ד גולדפרב, על-פיו ניתן היה ללכת בשלוש דרכים.

הליכי גילוי מוקדם: (תק' 102-122) כל הבקשות - בדרך המרצה!
 המטרה:

לאפשר לבעל-דין, לדלות אינפורמציה מבעל-דין אחר כדי להתגונן מפני הוכחות שיביא האחר, ולבסס טיעונים וראיות מטעמו, המתאימים ומוסיפים על הידוע לו זה מכבר.

השימוש במכשיר הגילוי המוקדם נועד למנוע את היכולת להפתיע.
הודיות: תק' 102-104
בעל-דין יכול להודות בעובדות מסויימות - אם מיוזמתו, ואם מכיוון שנדרש לכך ע"י בע"ד שכנגד, אך כשנדרש הוא לעשות כן ע"י בעל הדין שכנגד וסרב/התמהמה/לא הודה - ההוצאות שיהיו כרוכות בהוכחת העובדה שלא הודתה -תהיינה עליו.

עובדה שהודו בה - יוצאת מגדר המחלוקת, ואין צורך להוכיח אותה.

עובדה שנתבקשו להודות לגביה ולא הודו - יש צורך להוכיחה,  ההוצאות  - על המסרב להודות.

הודיה - תיערך לפי טופס 6 ואינה דורשת תצהיר.

תק' 104 - ביהמ"ש רשאי בכל עת, ולפי תנאים שיראו לו צודקים, להתיר לבעל-דין שיתקן כל הודיה שלו בעובדה או שיחזור בו ממנה.

שאלונים (תק' - 105-111)

תק' 105 - בעל-דין יכול באישור ביהמ"ש או הרשם להציג שאלונים לבעלי הדין האחרים.

 (לצד ג' מותר להציג שאלון לתובע, לא ברור אם מותר ההיפך).

תק' 120 - פניה לבע"ד תעשה תוך 30 יום מיום המצאת כתב ההגנה/תשובה האחרון בכתב, בבקשה להשיב בתצהיר על  השאלון.

באם הפניה לא נענתה במשך 30 יום מהיום נמסרה לבעל הדין, ניתן לפנות לביהמ"ש בבקשת צו למסירת שאלון תוך 15 יום לאחר תום המועד שהיה על בעל הדין שנתבקש להשיב. 

צו למסירת שאלון ינתן, אם ביהמ"ש סבור שיש צורך בכך כדי לאפשר דיון הוגן ויעיל, ואם הוגשה הבקשה לצו במועד.

תק' 143(3) - ניתן להמתין עד שלב הקדם משפט, ואז לבקש את הגילוי בשאלון.

(פ"ד עטאללה: סמכותו של שופט הקדם-משפט למסור שאלון ע"י צו אינה כפופה לתק' 120, ויכול הוא לשם קיצור ויעול הדיון לעשותכן אף ללא המתנה עד חלוף המועד הנ"ל.
דרך התשובה על שאלון:

תק' 103 - התשובה לשאלון תינתן בתצהיר, תוך 7 ימים מיום מסירתו או תוך מועד אחר שהרשה ביהמ"ש/רשם. מותר להתנגד למתן תשובה על חלק מהשאלות.

תק' 108 - בעל דין שהינו תאגיד/מדינה: רשאי ביהמ"ש להרשות מסירת השאלון לאחד מחברי התאגיד/פקידי המדינה, או להורות מי ישיב עליו.

(פ"ד מפעלי פלדה: מקום שתאגיד נדרש להשיב על שאלון, המשיב מטעמו חייב לגלות כל דבר הבא לידיעת עובדי התאגיד במהלך עבודתם, ולצורך כך יהא עליו לחקור ולוודא מה ידוע להם על מנת שישיב בשלמות. דין הוא שהמצהיר מטעמו של תאגיד יאשר בהצהרתו, כי ערך בירורים בקרב עובדי התאגיד הנוגעים לעניין, ותשובתו כוללת לא רק ידיעותיו הוא, אלא משקפת גם מה שנודע לו עקב בירורים שערך.

תק' 107 - ניתן לשאול בשאלון רק שאלות הקשורות לעניין הנדון. (לא די בכך שתהיינה קבילות בחקירה שכנגד בע"פ).

ניתן לשאול אך ורק שאלות של עובדה/פרטים, שיתייחסו לעניין הנדון, אך לא שאלות משפטיות.

אין חובה על המשיב לשאלון (למעט אם הינו נציג תאגיד/המדינה -תק' 108), לברר תשובות לשאלות שאינו יודע.

(פ"ד מפעלי פלדה: כאשר בע"ד הודה בכתב טענותיו מקצת מהעובדות, אין לשוב ולשאולן בשאלון, שכן אין צורך להוכיחן, ואין צורך בתצהיר - היכול להוות הוכחה שכזו.

כאשר בע"ד כופר בטענות המיוחסות לו, ניתן לשאלו בשאלון שאלות הנוגעות לכפירה זו, והן יהוו שאלות לעניין. כאשר נשאלת שאלה שאינה עשוייה לסייע בידי בע"ד להוכחת טענותיו/נזקו, אין צורך לענות עליה.

תק' 110 - תשובות בלתי מספקות - כאשר שאלות הושבו ריקם, או נענו למחצה, ניתן לבקש מביהמ"ש צו המחייב את הנשאל להשיב (או ע"י תצהיר או בע"פ).

תק' 111 - תצהיר תשובות לשאלון - תצהיר שכזה יכול לשמש ראיה בביהמ"ש; לבע"ד זכות לבחור אילו תשובות להציג ואילו לא, אך יכול ביהמ"ש אם סבור שיש קשר בין תשובות שהוגשו לאלה שלא הוגשו - להורות על הגשת האחרות.

תק' 104 - אפשרות לחזור מתשובה לשאלון - אם התשובה היא הודיה - ניתן להתיר למשיבה לחזור בו ממנה. אם התשובה שגויה ובתו"ל - יכול לחזור ממנה ברשות ביהמ"ש.

תק' 119 - חסיון ושאלונים - "הוגשה בקשה למתן צו למסירת שאלון, ונטענה טענת חסיון לגבי שאלה פלונית, רשאי ביהמ"ש /רשם שלא להיעתר לבקשה לעניין אותה שאלה, ולשם כך רשאי לעיין במסמך כדי להחליט אם יש ממש בטענת החסיון".

חסיונות דיני הראיות רלוונטים לעניינינו - בעיקר חסיון עו"ד-לקוח.

חומר שנאסף לקראת המשפט, לצורך התכוננות למשפט, הינו חסוי, וכך גם חומר שנאסף כשהמשפט היה צפוי (טרם הוגשה התביעה).

(פ"ד הדסה: אם המטרה העקרית של הכנת הדו"ח (המסמך) היא ההתדיינות המשפטית עצמה - אין חסיון.

(פ"ד גואנשיר: אם החומר נאסף במטרה/לקראת/במסגרת ההכנות למשפט קיים או צפוי, ואפילו לא היתה זו המטרה היחידה לשמה נאסף, זכאי בע"ד לחסיון על חומר הראיות, ורשאי לו להשיב על שאלות בגינו.
גילוי מסמכים - תק' 112-118. לזכור - חסיון (פ"ד גואנשיר).

תק' 112 - כלפי מי? - בעל דין אחר. פרשנות מרחיבה.

(פ"ד אילוז: - בע"ד אחר הוא כל מי שהיה מעורב ביצירת עילת התביעה, ועזר ביצירתה, אפילו אינו בע"ד במובן הצר.

תק' 120 - הדרך - פניה לב"עד תיעשה תוך 30 יום מיום המצאת כתב ההגנה/תשובה האחרון בכתב, בבקשה לגלות בתצהיר את המסמכים.

באם הפניה לא נענתה משך 30 יום מהיום שבו נמסרה, ניתן לפנות לביהמ"ש בבקשת צו גילוי מסמכים תוך 15 יום לאחר תם המועד שהיה על בע"ד לגלות את המסמכים.

צו לגילוי מסמכים ינתן, אם ביהמ"ש סבור שיש צורך בכך כדי לאפשר דיון הוגן ויעיל, ואם הוגשה הבקשה לצו במועד.

תק' 143(3) - שופט בימ"ש מוסמך להחליט בדבר גילו מסמכים והעיון בהם.

(פ"ד עטאללה: סמכותו של שופט הקדם-משפט למסור צו לגילוי מסמכים אינה כפופה לתק' 120, ויכול הוא לשם קיצור ויעול הדיון לעשות כן אף ללא המתנה עד חלוף המועד הנ"ל.

תק' 112 - תשובה על בקשת גילוי - על גילוי המסמכים ישיב בע"ד בתצהיר, הערוך לפי טופס 11, שיכלול מהם המסמכים הנוגעים לעניין הנדון והמצויים/היו מצויים בשליטתו, ואותרו ע"י לאחר חקירה ודרישה.

(פ"ד בנק לאומי נ' ביה"ד לעבודה: כל מסמך המופיע בצו הגילוי, רואים זאת כהודאה בחשיבותו להליך מטעם המגלה (שכן מסמכים שאינם רלוונטים אין צורך לגלות בתצהיר).

מה צריך לגלות? - "מסמכים הנוגעים לעניין הנדון". פרשנות רחבה.

(פ"ד קקיל: יש לגלות לא רק מסמכים המוכיחים את טענת המבקש, או הסותרים את טענת בע"ד שכנגד, אלא כל מסמך אחר, הן כשהוא עומד בפני עצמו והן בהצטרף לראיות האחרות, העשוי לשמש חוליה בשרשרת הראיות שיסייעו בידו במשפט.

יש חובת גילוי על מסמך שהונפק ע"י הצד שכנגד.    אין חובת גילוי כלפי חוו"ד משפטית.

אופן הגילוי - טפסים 10-12:

יש לפרט לגבי כל מסמך ומסמך תיאורו, ותאריכו, אך לא תוכנו. יש לציין אילו מסמכים היו בידי בע"ד ואינם בידיו עוד, יש לפרט מהו המסמך, ואין זה מספיק לכתוב "רשומות רפואיות"... כאשר יש מסמכים רבים מאותו סוג, ניתן להציגם יחד, אך לכלול מספרים.

יש חובה על המגלה לברר את כל המסמכים שהיו/הקיימים/ והנשלטים ע"י, ולהכין תצהיר גילוי מלא ככל האפשר. 

(פ"ד וילקר: סופיות התצהיר - תצהיר הגילוי סופי, ואין לחקור עליו חקירה נגדית. החריגים:
1. אם מבקש הגילוי יכול להוכיח מהתצהיר או מקריאת המסמכים שנחשפו בתצהיר כי משהו חסר. אם נוכח ביהמ"ש בדבר - יוכל לעיין בעצמו במסמכים ולהחליט על גילויים.

2. אם המצהיר מבקש לתן תצהירו, ולהעביר מרשימת המסמכים החשופים, מסמך - לרשימת המסמכים החסויים. אם נוכח ביהמ"ש בדבר - יוכל לאפשר התיקון מכח תק' 524, אך זאת רק לאחר שהמבקש תמך בקשתו בתצהיר, והצד השני לא הביא ראיות לסתור את הבקשה.

ככלל: אין חובת עדכון המוטלת על  המגלה, מאז שערך תצהיר הגילוי ועד המשפט.

לפיכך, ניתן לבקש גילוי נוסף לאחר תחילת המשפט, או לבקש עיון לפי תק' 117.

תק' 119 - גילוי מסמכים וחסיון: הוגשה בקשה... ונטענה טענת חסיון לגבי מסמך פלוני....

רשאי ביהמ"ש לא להעתר לבקה לעניין אותו מסמך, ולעיין במסמכך כדי להחליט האם יש ממש בטענת החסיון.

(פ"ד גואנשיר: לא כל חסיון הינו מוחלט - ביהמ"ש ישתמש בסמכותו לפי תק' 119, רק כאשר נוצר חשד לגבי כנות תביעת החסיון.

מתי מסמך יהא חסוי?  אם החומר נאסף במטרה או במסגרת ההכנות למשפט.

מסמך שבא לעולם לצורך הליכים משפטיים שהיו אותה שעה תלויים ועומדים, או אפילו רק צפויים, הוא חסוי, וחסיון של מסמך שנולד לצורך הליכים משפטיים, דוחה זכותו של בע"ד שכנגד לגילוי תכנו של המסמך ולעיון בו.

(פ"ד קקיל: בתצהיר יש לטעון לגבי המסמכים החסויים, לאחר מכן, לא תשמע הטענה.

(פ"ד וילקר: הבאת מסמך ברשימת המסמכים שלגביהם לא נתבע חסיון, כמוה כגילוי דעת המצהיר שהמסמך אינו חסוי. הכרזתו של עושה תצהיר על תביעת חסיון, שנעשתה כיאות, תהא לכאורה סופית, בסייגים שהובאו לעיל.

סנקציות על אי-גילוי:

תק' 114א - בעל דין שאינו מגלה מסמך שיש לגלותו.... לא יהא רשאי להגיש את המסמך כראיה מטעמו באותו תובענה (אלא ברשות ביהמ"ש, לאחר שנוכח כי היה לבע"ד הצדק סביר למחדלו).

תק' 122 - אם ניתן צו גילוי שהופר - ניתן למחוק את התביעה (באם התובע הפרו) או למחוק את כתב ההגנה (באם הנתבע הפרו).

(פ"ד בל"ל נ' ביה"ד הארצי לעבודה: אין להשתמש בסנקציה של בזיון ביהמ"ש בגין אי-מילוי הצו, שכן התקנות קובעות את הסנקציות האפשריות.

(פ"ד היוז קומפני: לביהמ"ש סמכות להוציא צו מניע, אם בעל הדין מבקש לעקוף את מכשירי הגילוי המוקדם, ע"י פניה לביהמ"ש בחו"ל ובקשה  להשתמש בהליכים המוענקים שם.
עיון במסמכים - תק' 114, 115, 116, 117

תק' 114 - העיון יכול להנתן כלפי כל מסמך הנזכר בכתבי טענותיו או תצהירו של בע"ד אחר.

אם המסמכים מצויים אצל אחר - ניתן לזמנו לביהמ"ש ולבקשו להביא עמו את המסמכים הרלוונטים.

תק' 117 - בעל דין רשאי לבקש צו לעיון במסמכים של בע"ד, שלא נזכרו בכתבי טענותיו/תצהירו. הבקשה - תהא מבוססת על תצהיר המציין מהם המסמכים שהעיון בהם מבוקש...

(פ"ד דיסקונט נ' י.ז.מ.: צו עיון במסמך מכח תק' 117, אינו כפוף לתק' 120, ניתן לבקש עיון מכח תקנה זו, גם לפני המצאת כתבי ההגנה/תשובה האחרונים, וגם בהליכי סדר דין מקוצר, וטרם מתן הרשות להתגונן.

הליך בקשת העיון:
תק' 114 - יש לדרוש את העיון מחוץ לביהמ"ש, אם סרב בע"ד לעיון

תק' 116  - יוכל המבקש לבקש צו עיון מביהמ"ש.

תק' 119 - עיון וחסיון: 

(פ"ד וילקר: כל מסמך חשוף לעיון, אלא אם בתצהיר גילוי המסמכים פורט לגביו כי הוא חסוי.

מסמך שלא נכתב לגביו כי הינו חסוי - נתון לעיון.

פ"ד קקיל: מסמך החייב בגילוי משום היותו רלוונטי, חייב גם במסירה לעיון. (למעט חריג דלעיל).

אין אפשרול עיון במסמכים , כשכל מטרתם הוא גילוי עדי הצד שכנגד, אך מותר לאפשר העיון מקום שגילוי העדים הינו תוצאה נלווית לעיון למטרה אחרת.

(פ"ד וילקר: כאשר נתבע חסיון, רשאים ביהמ"ש/רשם לעיין בתצהיר כדי לבדוק אם יש ממש בטענה זו, והוא יכול לעשות שמוש בסמכותו זו מקום שנתעורר חשד בכנות הצהרת החסיון, אך רק לאחר שנתבקש להעניק צו עיון.

סנקציה על הפרת צו עיון: תק' 122 - מחיקת כתבי הטענות בשל הפרת צו עיון.

מומחים תק' 125-137:

המומחים נדרשים לשאלות מקצועיות שבמומחיות, שיש בהן אמות מידה מקצועיות.

ההשלכות:

1. בפאן הראייתי - הוכחת עניין שבמומחיות - רק ע"י מומחה

2 בפאן הדיוני - סדרי דין - מתי ואיך יובאו חוו"ד מומחים.
סוגי מומחים:

1. תק' 125  - "מומחה"=מומחה רפואי, רופא, או מי שעוסק כמומחה בנושא שבמדע, מחקר או אומנות, או במקצוע.

2. תק' 125 - "מומחה רפואי"=רופא בעל תואר מומחה ששמו כלול ברשימת הרופאים שנתפרסמה לפי תק' 34 לתקנות הרופאים. (אישור תואר מומחה ובחינות ) תשל"ג.

3. מומחה רפאוי בתאונות דרכים - נתמנה ע"י ביהמ"ש לפי סע' 6א לחוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים.

מומחים מטעם הצדדים:

( עניין ברפואה:

בע"ד הרוצה להוכיח עניין שברפואה לביסוס טענותיו יצרף לכתב טענותיו תעודת רופא או חוו"ד של מומחה (בנוגע לשאלות מורכבות של ק"ס והערכות).

רשאי ביהמ"ש לפטור את בע"ד מצירוף חוו"ד הנ"ל מטעמים מיוחדים שירשמו (תק' 127).

*תק' 128 (א) - לאחר הגשת חוו"ד זו, רשאי בע"ד לאחר 30 יום, לשלוח דרישה להעמיד הנושא לבדיקה בידי רופא / מומחה רפואי מטעמו ובלבד שהודיע לבע"ד שהגיש חוו"ד רפואית שימציא לו, לפי דרישתו העתק של חוו"ד הרופא מטעמו.

*תק' 128(ב) - בע"ד הרוצה לחלוק על טענת בעל-הדין שכנגד, יגיש לביהמ"ש תוך 60 יום מיום שהומצאה לו חוו"ד (או זמן אחר שקבע ביהמ"ש) חוו"ד מטעמו. ביהמ"ש - רשאי לפטור את בעל הדין מהגשת חוו"ד כנ"ל מטעמים מיוחדים שיפורטו.

סנקציות:

תק' 137(א) - בע"ד שלא עשה כאמור בתק' 127 או בתק' 128(ב) ולא פטר אותו ביהמ"ש או הרשם מכך, ביהמ"ש לא יקבל הוכחה של עניין שברפואה מטעמו לעניין הנדון.

תק' 91(א) - רשאי ביהמ"ש להורות על מחיקת/תיקון כתב טענות שלא קויימו לגביו הוראות תק' אלו.

( מומחיות שאינה עניין שברפואה:

תק' 129 - בע"ד - יגיש חוו"ד מומחה לאותו עניין.

סנקציה: תק' 137(ג) - לא יעשה כאמור בתק' 129, לא ישמע ביהמ"ש לעדותו של מומחה מטעם בעל הדין, אלא אם ראה נכון לעשות כן מטעמים מיוחדים שירשמו.

( מומחים מטעם ביהמ"ש - תק' 130(א):

ביהמ"ש או הרשם רשאים, בכל עת ולאחר שנתנו לבע"ד הזדמנות נאותה להשמיע את טענותיהם, למנות מומחה או מומחים, לעניין שבמחלוקת בין בע"ד.

קורן: לחוו"ד המומחה - משקל בנוסף לחוו"ד הצדדים, ולא במקומה.

הערות כלליות:

· תק' 131 - (א) שכר והוצאות מומחה יקבעו ע"י ביהמ"ש, שיכול להטילם/חלקם על בעלי הדין.

(ב) - ביהמ"ש/רשם - יכולים להורות לצדדים להפקיד סכום כסף לכיסוי שכר והוצאות או לשלמם למומחה, אם לא נענה בע"ד להחלטת ביהמ"ש - ניתן למחוק את כתב הטענות או לדחות את הדיון עד שיקיים את ההוראה כאמור.

· תק' 132 - סמכויות מומחה רפואי:

1. לדרוש מבע"ד שיעמיד לבדיקה מי שטעון בדיקה לביסוס כתבי טענותיו.

2. לדרוש מבע"ד שיאפשר לו לשמוע דעתו של רופא מומחה שנתן חוו"ד מטעמו.

3. לקבל מכל מוסד רפואי /אדם לעיון/העתקה רשומות רפואיות הנוגעות למי שטעון בדיקה.

4. חייב לערוך בדיקה, ולשמוע דעתו של רופא אם ביקש כך בע"ד +לעיין ברשומות רפואיות אם הוגשו לו מטעם בע"ד.

תק' 135 - ביהמ"ש או הרשם רשאים להורות למומחה רפואי לבדוק בדיקה נוספת מי שטעון בדיקה ולהגיש חוו"ד נוספת.

· תק' 133 - מומחה שמונה ע"י ביהמ"ש, רשאי לבקש מביהמ"ש הוראות למילוי תפקידו.

תק'  134(א) - מומחה כנ"ל - יגיש חוו"ד תוך 30 יום מיום מינויו, אלא אם הורה ביהמ"ש אחרת.

· תק' 126 - מומחה שיעץ עצה, או חיווה את דעתו לאדם בעניין שבתחום מומחיותו, לא יוזמן 

מטעם ביהמ"ש כמומחה באותו עניין כשאותו אדם צד בו.

· תק' 134(ג)  - הבהרות - בע"ד רשאי לבקש בכתב, באמצעות ביהמ"ש, הבהרות מהמומחה על חוו"ד.

תיקון כתבי טענות:

תק' 136 - בע"ד רשאי תוך 15 יום מהיום בו הומצאה חוו"ד, לתקן, ללא רשות את כתב הטענות לאור האמור בחוו"ד. (אם הינו תובע - רשאי לתקן את הסעד: העלאה/הפחתה/הרחבה/צמצום.

חפיפה בין מומחים וחוו"ד:

1. בתאונת דרכים - מומחה רפואי יקבע, אם כבר נקבעה נכות עפ"י דין היא תחייב לעניין.

2. לגבי תאונות עבודה - נקבע בחוק ביטוח לאומי כנ"ל.

3. בחוק נכים ותגמולים (שיקום) - כנ"ל.
פסקי-דין

פ"ד רז:
1. שאלות הבהרה למומחה נועדו להבהיר דברים בחוו"ד.

חקירה בביהמ"ש - יכולה להעשות גם לגבי מטרות אחרות: לבדוק את המיומנות המקצועית/ האובייקטיביות של העד.

2. קיימת מגמה למנוע הזמנת מומחה למשפט - לא להטרידו.

ניתן לחייב בהוצאות בע"ד שהזמין מומחה לשם קינטור (שלא לצורך).

3. לא נשללת הזכות לחקור מומחה רק בגלל שמותר לקבל הבהרות. זכות חקירה - לא מותנית בהצגת שאלות הבהרה קודמות.

4. על ביהמ"ש להעתר לבקשה להזמין מומחה לחקירה, אלא אם יש נסיבות מיוחדות לא לעשות כן.

פ"ד בר-זאב:

1. אם מדובר בתאונת דרכים - יש לפעול עפ"י חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים ולא עפ"י סד"א.

בסד"א - כל צד לדיון רשאי לצרף חוו"ד של מומחה מטעמו.

סע' 6א לחוק תאונות הדרכים - מינוי המומחה נעשה ע"י ביהמ"ש - לא יחול פרק המומחים מסד"א.

הרציונל: למנוע בזבוז זמן ומשאבים שבקבלת 3 חוו"ד.

2. בע"ד לא יכול לחייב בע"ד אחר להבדק אצל רופא מטעמו. (לא ניתן עפ"י חוק פיצויים ....)

פ"ד שיק נ' מטלון:

כשכבר התמנה מומחה אחד בתחום מסויים, מותר לבקש ממנו לחוות את דעתו אם מוצדק מינוי מומחה רפואי נוסף בתחום אחר - חוסך לביהמ"ש זמן ומשאבים.

במקרה הנ"ל היה צריך למנות מומחה נוסף מהסיבות:

א. היו סימנים לפגיעה.

ב. עפ"י חוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, אין לנפגע אפשרות להוכיח ע"י הבאת ראיות מטעמו - אלא רק דרך מומחה מטעם ביהמ"ש.

מעשה בי"ד

כללי: 

מעשה בי"ד הוא הכלל העיקרי המביא לסופיות הכרעה של ביהמ"ש.

מעשה בי"ד נוצר בשני מקרים עקריים: עילה פסוקה ופלוגתא פסוקה, השתק עילה והשתק פלוגתא.

השתק עילה = מקום שתביעה נדונה לגופה והוכרעה ע"י ביהמ"ש המוסמך, שוב אסור להזקק לתביעה נוספת בין אותם צדדים או חליפיהם, אם זו מבוססת על עילה זהה.

השתק פלוגתא = מחלוקת עובדתית במשפט הראשון, שהיתה חיונית לתוצאה הסופית, והכרעה שם, בפירוש או מכללא (להבדיל ממצא של חוסר הוכחה) - יהיו אותם בעלי דין וחליפיהם מושתקים מלהתדיין לגביה מחדש במשפט השני, הגם שהעילות לא היו זהות בשני המקרים.

השתק עילה

(הכלל: 

פ"ד קולז'נר - "מקום שתביעה נדונה לגופה והוכרעה ע"י בימ"ש מוסמך, שוב אסור לבזקק לתביעה נוספת בין אותם צדדים או חליפיהם, אם זו מבוססת על עילה זהה.

עילה שתבעו בגינה פעם אחת - מוצתה: אם זכה התובע - "נבלעת" עילתו בפ"ד.

                                                                אם הפסיד התובע - לא יכול לתבוע שוב באותה עילה.                                                                                                                           

(התנאים להשתק עילה:

I זהות העילה (העובדות) - 

עילה מורכבת בדר"כ מ - 3 מרכיבים: מסכת העובדות, הטיעון המשפטי, והסעד המבוקש.

פ"ד ארצי - שינוי הסעד המבוקש או שינוי הטיעון המשפטי - אינם משנים את העילה.

מסכת העובדות=מבחן זהות העילה לעניין מעשה בי"ד הינו רחב - גם אם שתי התביעות מבוססות על עילה שהיא רק זהה ביסודה, אפילו בתביעה מאוחרת יותר נכללו פרטים ומרכיבים שלא פורטו בתביעה הקודמת - יחול העקרון של מעשה בי"ד.

 IIזהות הצדדים - 

על ההכרעה להיות בין אותם בעלי דין או חליפיהם, על מנת שלא לפגוע בזכות הטיעון של כל אדם.

III העילה הוכרעה לגופו של עניין - (פ"ד או דחיה).

על מנת שתחול עילה פסוקה על המשפט הראשון להסתיים לגופו של ענין.

תק' 100 - מחיקה על הסף - אינה יוצרת השתק עילה.

תק' 101 - דחייה על הסף - יוצרת השתק עילה.

תק' 527 - מחיקה אינה מעשה בי"ד, כשלעצמה - לא מונעת מהתובע להגיש תובענה חדשה באותה עילה.
ההבדלים בין תקנה 100 לתקנה 101:
*סמכות המחיקה - לרשם שאינו שופט ולרשם שופט.

סמכות הדחייה - לרשם שהינו שופט בלבד.

*סמכות המחיקה - עפ"י לשון התקנה מחיקה תתקיים רק כנגד תביעה.

סמכות הדחיה - עפ"י לשון התקנה - נגד כל תובענה. (כולל המרצת פתיחה).

הפסיקה: על אף הבדלי הניסוח, גם המרצת פתיחה ניתן למחוק.

הדמיון בין תקנה 100 לתקנה 101:

"בכל עת"- לפי לשון התקנות: הצד המעוניין יכול להעזר בטיעון בכל שלב. נדמה - שכל שמדובר במחיקה: ניתן להעלות את הטענה רק עד שלב ההוכחות.

מעלה הטענה=לאור לשון התקנה - אין דרישה כי הנתבע יעלה הטענה מיוזמתו שלו. 

הפסיקה: אין השופט\רשם צריך להעלות את הטענה ביוזמתו, עליו לדון בטענות מהסוג הנ"ל רק אם יבואו עקב בקשת הנתבע.

( מחיקה על הסף:

סילוקים שאינם לגופו של עניין ואינן יוצרים השתק עילה.

תק' 100 - ניתן למחוק על הסף מהסיבות:

א.אין הכתב מראה עילת תביעה:

פ"ד פיינשטיין: אם קיימת עילת תביעה קלושה - אין למחוק על הסף. (הרוב).

אין לדרוש שבקשת מחיקה על הסף תענה בחיוב רק כשאין סיכוי תיאורטי להצליח בתביעה, אין להקיש מסד"מ לעניין זה (מיעוט).

פ"ד סלאח: יש להעדיף תיקון על-פני מחיקה.

ב.התביעה קנטרנית או טורדנית.

ג. שווי נושא התביעה חסר, והתובע לא תיקן את הכתב תוך הזמן שנקבע לכך.

ד.בעיה בתשלום האגרה.

תק'91 - ביהמ"ש רשאי בכל עת להורות כי יימחק.... כל עניין בכתב הטענות שאין בו צורך, או שהוא מביש, או שעלול להפריע לדיון הוגן בתובענה, לסבכו או להשהותו.

תק’ 122 - בעל דין שאינו מקיים צו להשיב על שאלון... ימחק ביהמ”ש את כתב תביעתו\הגנתו.

תק' 156 - אם מחמת חוסר מעש מצד בעל הדין נבצר מביהמ"ש לדון בתובענה - רשאי ביהמ"ש למחוק את התביעה, אחרי שמיעת בע"ד מדוע אין לעשות כן.

תק' 157 - אם נמסרה הודעה על דיון כראוי, ואיש מהצדדים לא התייצב, רשאי ביהמ"ש למחוק את התובענה. אם התייצב  רק הנתבע - רשאי ביהמ"ש למחוק את התובענה.

העילות למחיקה: נראה שלמרות ההבדלים בלשון סע' 100 ו - 101, גם הרשימה בתקנה 100 אינה סגורה, ויתכן וניתן למחוק מהטעמים המצויינים דווקא בתקנה 101.

(דחייה על הסף:

סילוקים לגופו של עניין היוצרים השתק עילה (הן של כתבי הטענות, והן של המרצו פתיחה).

 תק' 101א - ביהמ"ש רשאי לדחות תובענה מהנימוקים הבאים:

א. מעשה בי"ד (השתק עילה\פלוגתא).

ב. חוסר סמכות:

*חוסר סמכות עניינית-מקומית - אין דוחים על הסף . (תקנה 101ב, סע' 79 לחוק ביהמ"ש).

*חוסר סמכות בינ"ל - דוחים על הסף.

*כל  נימוק אחר לפיו סבור ביהמ"ש שניתן לדחות מלכתחילה את התובענה בנוגע לאותו נתבע.  (רשימה פתוחה).

תק' 154(ג) - מאפשרת לתובע להפסיק את הדיון ללא מעשה בי"ד בכפוף להוצאות.

אם הבקשה להפסקת הדיון נדחית, והתובע שהגיש תובענה לא המשיך בה, רשאי ביהמ"ש לדחותה.

הערה - לאור תקנה 156, ראוי לתובע לא לעשות כלום, ואז תמחק תביעתו (ולא תדחה) מפאת חוסר מעש.

פיצול סעדים והשתק עילה:

(כללי:

כלל עילה פסוקה מהווה גם כלל האוסר על פיצול סעדים, היות ובקשת סעד חדש, אינה משנה את העילה, ולכן - אם תבע התובע פ"ד מסויים, וקיבל פ"ד בנדון - לא יוכל לתבוע סעד אחר בגין אותה עילה.

לפיכך, קם חריג לכלל ההשתק, הקבוע בתקנה 44-45, לפיו במקרים מסויימים, יידחה הכלל מפני החריג, על-מנת לסייע לתובע באותם מקרים שבהם כלל מעשה בי"ד יחמיר עמו מלעמוד על זכויותיו המהותיות.

(המקור:

תק' 44(א) - תובענה תכיל את מלוא הסד שהתובע זכאי לו בשל עילת התובענה....

44(ב) - תובע שלא כלל בתובענה חלק מהסעד או ויתר עליו, לא יגיש אח"כ תובענה בגין חלק זה.

תק' 45  - מי שזכאי לסעדים אחדים, בשל עילה אחת - רשא לתבוע את כולם או מקצתם. אם לא תבע את כולם, לא יתבע אח"כ כל סעד שלא תבע אלא ברשות ביהמ"ש.

ההבדל בין התקנות:
תק' 44 - מתייחסת לתביעת סעד אחד, כספי, אשר אם ביקש התובע רק חלק ממנו - יראוהו כמוותר על החלקים האחרים של הסעד.

(תביעות כספיות נגד חברות ביטוח - 

פ"ד המגן: כאשר לגבי חלק מהסכומים מודה חברת הביטוח, ולגבי חלק אחר - אינה מודה, הרי שהסעד המלא מורכב מכמה סעדים - מותר לפצל.

פ"ד המועצה לשווק פרחי נוי - כשנדרש מחב' ביטוח תשלום פיצויים, והיא מודה בחל מהנזק - נוצרות שתי עילות: אחת על הסכום שמודה, והשניה על יתרת הסכום שבמחלוקת.

(תביעת כספיות אחרות - 

פ"ד המועצה לשווק פרחי נוי  - אבן הבוחן לפיצול היא רק הודאה בחלק מהחוב והתכחשות ליתרתו. סכום המצטבר עקב מס' עסקאות=סעד אחד.  (אין להתיר פיצול תביעה בגין פריצה אחת, כדי שיוגשו תביעות כמספר החלופות שנגנבו.

תק' 45 - מתייחסת לתביעת מס' סעדים, אשר אם לא יבקש התובע רשות לתבוע רק חלק מהם, לא יוכל עוד לתבוע בגין הסעדים שלא תבע בתביעה הראשונה.

החריג: השתק עילה - ביקש לפצל הסעדים, וביהמ"ש נעתר והרשה הפיצול.
(התנאים לבקשת פיצול סעדים:

I הסעדים נובעים מאותה עילה - 
פ”ד חב’ החשמל - תביעה לאכיפת חיוב, או להצהרה על קיומו של חיוב, ותביעה לפיצויים בשל הפרתו של אותו חיוב, כולן תביעות המבוססות על אותו חוזה ועל אותו החיוב העולה ממנו, ומקורן הוא אחד - החוזה.

קורן: המבחן לבדיקת 'עילה אחת', הוא כמבחן העילה האחת בהשתק עילה.

II קיימים מספר סעדים - 

המדובר במקרה הנופל לגדר תק' 45 - ולא לתק' 44.

קורן:כאשר הסעדים משויכים למחלוקות שונות למשל - אכיפה ופיצויים בחוזים= סעדים שונים, נכללים בגדר תק' 45.

כאשר הסעדים משוייכים לראשי נזק שונים - מדובר בסעד כספי אחד - תק' 44.

III לביהמ"ש הוגשה בקשה לפיצול - 

על הבקשה להיות מוגשת בדרך המרצה, באופן מפורש, נפרד, ותוגש לשופט כשהיא מפורטת בתצהיר ומצביעה על הסיבות למתן החריג. על הבקשה  לידון במעמד שני הצדדים.

(העיתוי לבקשת הפיצול:

פ"ד צברי: ביהמ"ש רשאי להתיר פיצול סעדים כל עוד לא נחתם הדיון בתביעה הראשונה\בהליך הראשון, ואפילו בשלב הסיכומים, ולפני שנוצר מעשה בי"ד בהליך הראשון - היינו טרם ניתן בו פ"ד.

פ"ד מחוזי - בקשה לפיצול סעדים ניתנת להגשה גם בשלב הערעור על ההליך הראשון. - [חריג להלכה].

(צידוקים להענקת היתר לפיצול סעדים:

פ"ד חב' החשמל - כאשר ברור מעובדות המקרה, כי קיים סיכוי שההליך בו מתבקש סעד יהווה שלב אחד בלבד בהתדיינות נוספת, יחול הכלל הקבוע בתק' 45, ועל המבקש לסטות ממנו להצביע על קיומו של אינטרס לגיטימי וסביר, המצדיק פיצול התביעה למספר תובענות שונות.

1. תביעת סעד אחד בהליך מיחוד ומהיר (המרצת פתיחה):

פ"ד מגדלי אייפל - כשהפיצול יביא לכך שסעד אחד יינתן בהליך של המרצת פתיחה, במהרה, בהליך מזורז ופשוט, והסעד האחר - יינתן בהליך אחר (רגיל או סד"מ) - ניתן לתת רשות לפיצול הסעדים גם אם יכול היה להשיג את כל הסעדים במסגרת כתב תביעה רגיל.

פ"ד האז - אם בשל בעיה של פיצול סעדים, עלול התובע לאבד את זכותו להנות מן האפשרות לתבוע חלק מהסעדים שהוא זכאי להם בסד"מ, הרי זו עילה טובה לתת לו רשות לפיצול סעדים.

2. תביעת סעד אחד שגובש עובדתית, כשהשני גובש משפטית:

פ"ד הדר חברה לביטוח - כאשר הפיצול שנגרם בין שאלות שונות הוא מלאכותי ועשוי להביא להתדיינות בעניין תיאורטי גרידא, אין להתיר פיצול סעדים.

קורן: כשיש הבדלי זמן בגיבוש הסעדים השונים, יתכן ויש מקום לפיצול,  רק כאשר ברור כי העילה האחת גובשה זה מכבר, ואילו העילה השניה - תתגבש בעתיד (אם מתוקף אותה עילה, או מתוקף עיה אחרת).

דוג' - פיצול סעדים בגין תביעה נזיקית על נזק רכוש הנגרם כתוצאה מתאונת דרכים, כשנזק הגוף טרם התגבש עד תומו, ונובע מאותה תאונה.

3. תביעת סעד אחד בבימ"ש לבוררות והשני בבי"ד רגיל:
כאשר מרכיבים שונים של אותה עילה, יהיו בסמכות טריבונלים שונים - יש מקום להתיר פיצול, כתוצאה מהפיצול הענניני, במיחוד כשמדובר בבוררות.

פ"ד המועצה לשווק פרחי נוי: מקום בו קדמה בוררות לגבי כל הסכסוכים הכספיים להגשת התביעה, וניתן לצרף את הסכום הנתבע לאחרים ללא כל קושי, אין מקום להצדקת הפיצול.

ביקורת קורן: פ"ד מתייחס להליכי בוררות הנכלל בגדר תק' 44, בה אין כלל מקום לפיצול, ואין בו ללמדנו על האינטרס הלגיטימי לפיצול במקרה זה כאשר המדובר בתקנה 45.

4. תביעת סעד אחד שהינו חילופי לאחר הנובע מאותה עילה.

פ"ד צברי - כאשר סעד של אכיפת חוזה אינו מתיישב עם סעד של השבה\או פיצןי על נזק בשל אי קיום - הדרך היעילה היא לפצל את הדיון. 

כאשר עילה אחת מקימה סעדים שונים שאינם מתיישבים זה עם זה, וניתן לתובעם לחלופין, קיום דיון בכל הסעדים האפשריים, יאריך את הדיון שלא לצורך, במיחוד במקרים בהם הוכחת שיעור הנזק כרוכה בראיות רבות, וניתן לפצל את הדיון.
ביקורת קורן: לאור תק' 72ב האוסרת על נסוח כתבי טענת בעלי טענות חלופיות - הלכת פ"ד צברי אינה ברורה וסותרת התקנות. כמו כן - תובע סעדים חלופיים, לא תובע 'סעדים אחדים' אלא סעד אחד, ולפיכך אין המקרה נכלל בגדר תק' 45.

5. תביעת סעד אחד בגין תוקף סמכותו העניינית של ביהמ"ש:

מחד - לא נדרש כלל לבקש פיצול סעדים, שכן לא נוצרת בעיית השתק עילה. (פ"ד צברי)

עצם השוני בסמכויות - הוא שמצדיק את עילת הפיצול - תק' 45 לא חלה במקרה הנ"ל.

מאידך - יש לבקש פיצול סעדים, לפחות כאשר הסעדים חלופיים (פ"ד צברי, נתניהו)

6.  תביעת סעד אחד בגין היקף סמכויותיו  הענייניות של ביהמ"ש, כשניתן להחיל כלל הטפל ההולך אחר העיקר:

מחד - היקש מפ"ד צברי  (ש' לוין), לכלל העיקר והטפל כלל לא היתה תחולה בפ"ד, אך ניתן להקיש במקרה כזה של סעדים חלופיים (אכיפה ותביעת סכום כספי) כי אין בעיה לקבוע מה העיקר ומה הטפל, וללכת אחרי העיקר, ללא צורך לבקש פיצול סעדים.

מאידך - פ"ד אשתר - כאשר התובע תבע חזקה, ללא בעלות, בבימ"ש שלום. ללא שקיבל רשות לפצל את סעדיו, יראוהו כמוותר על סעד העברת הבעלות ויהא השתק עילה לגבי תביעתו במחוזי.

פיצול סעדים וסעד הצהרתי:

(כללי: 

סעד הצהרתי=בקשה מביהמ"ש לתת הצהרה בעניין פלוני, ללא סעד אופרטיבי, ויכול להיות בעל משמעות עצמאית משל עצמו.

סעד כנ"ל נפוץבעיקר כשמתבקש סעד נגד המדינה בבימ"ש אזרחי, וכן כאשר יש צורך בהליך זריז ומהיר.

הסעד - ינתן בבימ"ש שלום או מחוזי, בהתאם לחלוקת הסמכויות בין בתי המשפט.

הסעד - אינו זכות קנויה, נתון לשק"ד ביהמ"ש.

(תביעת הסעד ההצהרתי ופיצול  סעדים:

גישה א' - 

פ"ד חב' החשמל: מגמת המניעה של כפל התדיינות מוליכה למסקנה כי תקנה 45 תחול גם על בקשת מתן סעד הצהרתי:

תובע שביקש צו הצהרתי, אם כי בזמן הבקשה יכול היה לתבוע גם את הסעד המהותי אך נמנע מלתבעו, ויחד עם זאת נמנע מלבקש מביהמ"ש להרשות לו לפצל את תביעתו, אינו רשאי להגיש תביעה נפרדת נוספת בגין הסעד המהותי, כל עוד לא השיג את ההסכמה הנדרשת.

החריג:  כלל זה אינו חל במקרים הבאים: 

א. התובע אינו זכאי לתבוע את הסעד המהותי.

ב. ביהמ"ש, אליו פנה המבקש לא היה מוסמך, וכן לא היה בימ"ש אחר המוסמך לתת את הסעד המהותי.

ג. פיצול ההליכים נבע מעובדות חדשות, שנתגלו או שהתעוררו לאחר הבקשה לסעד הצהרתי.

גישה ב' - 

פ"ד צברי - (ש' לוין) - סעד הצהרתי שניתן אינו מונע הגשת תביעה לסעד אופרטיבי המוגשת ע"י אותה עילה, ללא צורך בצו לפיצול הסעדים ואין תקנה 45 חלה במקרה כגון זה.

( המקרים בהם ינתן\לא ינתן סעד הצהרתי:
1. קיום פשרה - האינטרס לקיים פשרה בין הצגגים אינו מצדיק פ"ד הצהרתי  (פ"ד הדר).

2. התגוננות עתדית - אין להעניק סעד הצהרתי מקום שהיא ניתן באופן תיאורטי גרידא (הדר).

3. אפשרות אחרת - ביהמ"ש לא יתן סעד הצהרתי אם יכול התובע לתבוע סעד ממשי  (פ"ד הדר).

4. חוסר תועלת - אין לעתור לסעד הצהרתי מקום שלמבק לא תצמח מכך שום תועלת. ( גב-אי)

5. ייתור תביעה אחרת - יש להעניק סעד הצהרתי מקום שניתנו תייתר התביעה כנגד המבקש אותו והוא לא יהפוך לנתבע בגין קבלת הסעד, יש להוכיח קיום אפשרות כי המבקש הפך/יהפןך לנתבע.
פיצול עניינים הנובעים מבעיות בסמכות עניינית (אין צורך בהיתר - ש' לוין בצברי).

האם חל עיקר וטפל?
	(לא
	(כן
	(כן

	אין צורך בהיתר פיצול 

(לדוג' - אכיפה בעין+פיצויים)
	ניתן להתגבר על מגבלות הסמכות, ולכן יש צורך בבקשת היתר פיצול
	ניתן לפרש את לוין בצברי, כקובע שכאשר יש פיצול סמכויות, אין צורך בהיתר גם עם חל עיקר וטפל

	
	(                              (
	

	2 סעדים בעין:

יחול הכלל של עיקר וטפל (פ"ד טיבי). יש צורך בהיתר פיצול (אשתר 1, ב"פ)
	כספי+בעין:

לוי נ' עקריש - אי אפשר לאחד ולכן אין צורך

 בהיתר


כספי +בעין חלופיים - לא חלה הלכת לוי נ' עקריש, ניתן לתבוע מכח עיקר וטפל ויש צורך בהיתר פיצול.

כספי +בעין מצטברים -  אי אפשר לאחד, ולא צריך היתר.

                                           לפ פ"ד טובי, אפשר לאחד, ויש צורך בהיתר.

השתק פלוגת (פלוגתא פסוקה):

(הכלל:

פ"ד ארצי: אם במשפט הראשון הועמדה במחלוקת שאלה עובדתית מסויימת, שהיתה חיונית לתוצאה הסופית, והיא הוכרעה שם, בפירוש או מכללא,  אז יהיו אותם בעלי-דין וחליפיהם מושתקים מלהתדיין לגביה מחדש במשפט השני, חרף אי הזהות בין 2 העילות.

(התנאים להשתק פלוגתא:

I זהות הפלוגתא:

יש צורך בזהות מוחלטת בין הפלוגתא שעמדה לדיון במשפט א' לזו העומדת לדיון במשפט ב'.

II ההכרעה בפלוגתא היתה חיונית:

ההכרעה צריכה להיות בעניין ספציפי, ולפיכך - פ"ד שניתן בהעדר הגנה, לא יקים השתק פלוגתא, בעוד שפ"ד שניתן לאחר שהנתבע התגונן כנגדו - יקים השתק פלוגתא.

במקרי בינים: לא ברורה עמדת הפסיקה  (למשל כשהנתבע מתגונן, אך לא משיב על ההאשמות כולן).

פ"ד שניתן בהסכמת הצדדים - חזקה כי נוצר השתק פלוגתא.

III חיוניות:

הכרעה היא חיונית כאשר בלעדיה - לא ניתן להכריע בין הצדדים.

פ"ד ראוטונשטיין: כאשר ביהמ"ש העמיד שתי הנמקות חלופיות (ולא מצטברות) לתוצאתו, כל אחת מההנמקות - תיצור השתק פלוגתא.

כאשר מדובר בהכרעה לרעת הזוכה הסופי במשפט - לא תקום השתק פלוגתא לגביה.

(הממצא הוכרע בצורה חיובית:

ביהמ"ש צריך לקבוע פוזיטיבית שהממצא הוכח, ולא די כי יקבע שלא הוכח ההיפך!
ביקורת גולשדטיין: גם אם התובע לא עמד בנטל ההוכחה,הרי שהיה לו יומו והוא נשמע בביהמ"ש, ועל סמך דבריו נקבע ממצא 'כנגדו'. לפיכך, גם במקרה זה יש צורך להקים השתק פלוגתא.

(המושתקים היו בעלי-דין או חליפיהם במשפט הראשון:

פ"ד פירטנבויים - כאשר הממצא נושא 'השתק הפלוגתא' הינו ממצא נגד המערע, והוא הצדהמשותף לשתי התביעו, לא היה לו יומו בביהמ"ש.

יוצא - שהצד שלא היה לו יומו , הוא דווקא הצד המעוניין להסתמך על השתק פלוגתא, ומכיוון שכך, כל האינטרסים עליהם בא עקרון 'זהות הצדדים' לשמור  - ראוי להחיל את הכלל של 'השתק פלוגתא'.

יתכן כי בכל מקרה ייחשבו רשויות המדינה כבעל-דין אחד לצורך' השתק פלוגתא'.

היום (בניגוד לעבר) - הנבע יכול להשתיק תובע גם אם במקרה ההפוך התובע לא יכול להשתיק את הנתבע.

פ"ד חירם - כאשר המדינה (נתבעת) חתמה חוזים דומים עם מספר קבלנים, הרי שכאשר תבע קבלן אחד את המדינה, והוכרע כי החוזים אכן תקפים, וכי הנתבעת הפרה אותם (ממצא לטובת התןבע), הרי שהמדינה תהייה מושתקת בהשתק פלוגתא, מול יתר התובעים.

גולדשטיין: כאשר מתרסק מטוס והנפגעים כולם תובעים את חברת המטוסים - והתובע הראשון הפסיד, כי ביהמ"ש קבע שלא היתה התרשלות - לא יושתקו התובעים האחרים...

הבעיה - יהא בכך לעודד פיצול תביעות המוניות: התובעים ימתינו לראות אם יזכה התובע הראשון - אם כן, לפי פסיקת לנדוי בחירם - ישתמשו בפ"ד לטובתם. אם יפסיד - יוכלו עדיין לתבוע.

לסיכום: 

כאשר הממצא נגד התובע - נראה שגם נתבע זר יוכל לעשות בו שימוש (פירטנבוים).

כאשר הממצא נגד הנתבע - תובעים אחרים לא יוכלו לעשות בו שימוש (חירם)

                                            - תובעים אחרים לא יוכלו לעשות בו שימוש (גולדשטיין)
פ"ד ארצי - חליפים שנגדם ניתן להקים השתק פלוגתא - הם כאלה המקיימים יחסים משפטיים שיש בהם כדי להרחיב את המטריה בפלוגתא, כך שתפרש אל מעבר הצדדים הפורמאליים לה: שולח-שלוח, נאמן-נהנה, חייב-מוטב, יורש-מוריש, חב' ביטוח-מבוטח.....

החריג לכלל השתק הפלוגתא:

1. כשמעשה בי"ד הוא תוצאה של החלטות אג.

2. כשמעשה בי"ד הוא תוצאה של הכרעה בבימ"ש לתביעות קטנות.

3. כאשר לבימ"ש אין סמכות עניינית (תק' 44) - לא נוצר מעשה בי"ד.

תובע א' ( ב'

ממצא נגד א'

תובע א'( ג' (נתבע זר)

ג' לא יכול להנות מהשתק עילה

תובע א'(ב'                                                גולדשטיין:  כנ"ל.
ממצא לטובת א'                                                                 (
תובע ג' (ב' (אותו נתבע)

ג' יוכל להשתמש בממצא נגד ב'.                                     ב' לא יוכל להשתמש בממצא להשתקת ג'.
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